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 .و كبيرا الصدق و الوفـاءلى كل من تعلمت منهم صغيرا  *إ
 إلى من منحوني حب الحق في شموخ و كبرياء.  *

 في يومي و أمسي.  أيديهم* إلى من تتلمذت على  
 ثر في نفسي.* إلى كل من كان لهم عظيم الأ

 هذا البحث إلى حيز الوجود بالقول    * إلى كل من ساهم في إخراج
 الدعوة الصالحة. أو الفعل أو      

 .* إلى أسرتي الثانية السواد الأعظم محاميات و محامون
 أهدي هذا العمل المتواضع.

 شكر وعرفـان
 إشـرافه وتحملـه    لـىسـتاذي الفـاضـل الـدكتور رايـس محمـد عإلـى أ قدم بالشكر و الإمتنانتأ

أقـل شيء يمكنني أن أقدمه له    بحث، و على توجيهاته القيمة، و هذالي طيلة إنجاز هذا ال
 هر و لكنها لا تنحني الهمم.ه يمكن أن يشيب الرأس و ينحني الظو أهم ما تعلمته منه هو أن

لمناقشـة علـى تكـرمهم بالموافقـة علـى مناقشـة هـذا  لجنـة اأعضـاء  كما أتقدم بالشكر إلى   -
 لكم كلكم مني جزيل الشكر                      البحث.

. 
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 مقدمةال

 ابها الإنسان في هذا الكون ه�ي كون�ه كائن� الله سبحانه وتعالىميزإن أهم صفة ـ 

ي تمث�ل الوس�ط لا يطي�ب ل�ه الع�يش إلا ف�ي كن�ف الجماع�ة، ه�ذه الأخي�رة الت� ااجتماعي�

جتماعي��ة والإنس��انية الت��ي يمارس��ها الأف��راد فيم��ا بي��نهم م��ن أج��ل الحي��وي للعلاق��ات الإ

ورية للعيش، وله في سبيل تحقيق ذلك اللجوء إلى طرق الحصول على الوسائل الضر

 .ء تعاملات مع باقي أفراد المجتمععديدة كلها تتمحور حول إجرا

تساع وتضارب ب�ين ولأن الحياة داخل هذا المجتمع وما يحتويه من غموض وا 

توجيهه�ا ام يعم�ل عل�ى تنظ�يم ه�ذه المص�الح وس�تقيم إلا بوج�ود نظ�تمص�الح الن�اس لا 

ت وحفاظ��ا عل��ى التماس��ك والوح��دة لص��حيحة ، تفادي��ا لتقلق��ل ه��ذه المع��املاالوجه��ة ا

 .جتماعيةالإ

آن�ذاك الركي�زة الأساس�ية الت�ي  اعتب�رظه�ر مب�دأ س�لطان الإرادة ال�ذي  فكان أن 

ع العق��د، تبن�ي علي�ه ك��ل المع�املات مهم�ا كان��ت ص�فتها ونوعه��ا، متخ�ذة ف�ي ذل��ك ط�اب

ن الف�ردي، ال�ذي يق�وم عل�ى مجموع�ة م� المذهب ضعلى إنقاالأمرفي بادئ حيث قام 

 .قتصاديةالمبادئ والأفكار الفلسفية والإ

فالأفك�ار الفلس�فية تمج�د الف�رد وتن��ادي بض�رورة تمجي�د إرادت�ه، لأن الف�رد ه��و  

ة ع�ن الوحدة الأساسية التي يبني عليها المجتمع ولهذا فإن ما يتمتع به من حق�وق نابع�

ن إفحس�ب ه�ذا الم�ذهب ف� ‘الحق�وقة لحماي�ة ه�ذه لا وس�يلإذاتيته كإنسان وما المجتمع 

 .)0F1( ومتى شاء إلا لإرادته الشخصية كيفما شاء نالإنسان حر لا يرك

قتص��ادية فكله��ا تتمح��ور ح��ول فك��رة واح��دة وه��ي أن الإرادة له��ا أم��ا الأفك��ار الإ

جتماعية تستدعي ال�تخلص م�ن ك�ل ى الأفراد، وأن طبيعة العلاقة الإسلطان مطلق عل

ار، وهو الشيء ال�ذي مخض عليها من أثتة التعاقدية وما تنه أن يعيق الحريقيد من شأ

لتزام�ات ل�ى ه�ذا المب�دأ  وأهمه�ا اعتب�ار الإقت مجموع�ة م�ن النت�ائج عانبثأدى إلى أن 
                                                             

 بلا الإثراء للتعويض، المستحق الفعل المنفردة، رادةلاا ،العقد للالتزام، العامة النظرية في الوجيز إدريس، فاضلي المعنى في انظر - 1
 .42ص 2009ط الجزائر، الجامعية المطبوعات ديوان القانون،، سبب
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 )1F1(تحديد أثار العق�د، والعق�د ش�ريعة المتعاق�دين  ية التعاقد ورالإرادية هي الأصل وح

أطرافه الصادرة بحري�ة والت�ي اتجه�ت إل�ى تنظ�يم  وأن العقد ناتج من اجتماع إرادات

 .)2F2(وبذلك يتحقق فيها عنصر العدل المترتبة عليهمعين للعقد وللآثار

ولكن بعد فترة من الزمن وكنتيج�ة للتط�ورات الت�ي عرفه�ا المجتم�ع ف�ي جمي�ع  

يته كأساس تبنى عليه التعاملات عدم صلاحو جالات، اتضح عدم جدوى هذا المبدأالم

همه�ا تعزي�ز الأناني�ة أور الوق�ت، رئ انكش�فت م�ع م�ما ينطوي عليه من مس�اوذلك لو

مص���لحة الخاص���ة عل���ى ديس الف���رد عل���ى حس���اب الجماع���ة، وتق���ديم الق���الفردي���ة، وت

 .المصلحة العامة

نتق�اد م�ن المبدأ، حيث وجهت إليه أسهم الإهذا هذا ما أدى إلى إعادة النظر في  

لتلاحم والتكامل ادوا بضرورة الحفاظ على االذين ن شتراكيالمذهب الإ يطرف مؤيد

يمكنه العيش بمنأى عن المجتمع وبالت�الي  لا جتماعي، ورأيهم في ذلك هو أن الفردالإ

يعيش م�ع من كونه كائنا اجتماعيا  اانطلاق ناتجة  الحقوق التي يكتسبها هي حقوقفإن 

 .من المجتمع أساس أنه فردليه إلا على إيمكن النظر لا لدلكغيره من الأفراد و

لذات�ه، باعتب�اره تواف�ق إرادات وإنم�ا يحت�رم ضف إلى ذل�ك أن العق�د لا يحت�رم  

 العق�د ض�رورة م�ن ض�روراتف ،لإنس�اني وتحقيق�ا للمص�لحة العام�ةإعمالا للتضامن ا

ال��تكلم ع��ن العدال��ة  جتماعي��ة، وه��و وس��يلة لتحقي��ق الخي��ر الع��ام، ولا يمك��نلحي��اة الإا

 .ا الإطارالعقدية خارج هذ

 مأم�ا يخبوا بريق�هتراجعه، إذ بدأ وهذا ما أدى إلى انتكاس مبدأ سلطان الإرادة  

 .ةجتماعيهذه التطورات الإ

ه�ا ه�ذا الم�ذهب القي�ود عل�ى حري�ة التعاق�د وع�دم وكان من بين النتائج التي أقر 

 .)3F1(لتزامات الغير إرادية الإ اع نطاقتسعلى حرية تحديد أثار العقد وا التعاقد، القيود
                                                             

 والإرادة العقد، الالتزام مصادر للالتزامات، العامة النظرية المدني، القانون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد انظر - 1
 2009ط الجزائر، مليلة عين الهدى دار ،منقحةو مزيدة جديدة طبعة الرابعة الطبعة العربية، القوانين في مقارنة دراسة المنفردة،

 .48ص
 عشر، التاسع العدد العدل مجلة المتعاقدين، شريعة العقد مبدأ عليها يقوم التي الأسس انتقاد  مقال النور، صافي أبكر ادم انظر - 2

 .387ص الوطني الرباط عةجام الحقوق، كلية الثامنة، السنة
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دنا جتماعي��ة والعلاق��ات القانوني��ة لوج��الإ ول��و أمعن��ا النظ��ر ف��ي جمي��ع ال��روابط 

ي إنش�اء وتحدي�د الإرادة ف� دور  تقل�يص ش�تراكية ف�يصحة ما ذهبت إليه المذاهب الإ

 .تفاقات القانونيةأثار الروابط والإ

ها يك�اد يختف�ي م�ن نط�اق ه�ذه نانون الع�ام نج�د أن الإرادة وس�لطاففي نطاق الق� 

 المص��لحة العام��ة ات، ويرج��ع ذل��ك إل��ى طبيع��ة وأس��اس ه��ذه العلاق��ات، وه��يالعلاق��
دور كبي�ر ف�ي  افي نطاق القانون الخاص فإذا كان لهأما وليست مصلحة الفرد نفسه، 

تلاشى في نطاق تحديد الآثار القانوني�ة المترتب�ة ع�ن ه�ذه العق�ود، ت اتكوين العقد، فإنه

ي�ة، بينم�ا يض�يق ينوالعفي الحقوق الشخص�ية  وفي العلاقات المالية يتسع دور الإرادة

 .لحقوق العينيةفي تحديد أثار ا

في مج�ال العلاق�ات التعاقدي�ة بفك�ره النظ�ام الع�ام والآداب  ةيدقكما أن الإرادة م 

رادة تقي��د الإتيعتب��ر ب��اطلا بطلان��ا مطلق��ا، كم��ا  العام��ة، ف��أي اتف��اق يخ��الف ه��ذا النظ��ام

 .)4F2(ض العقودبالشكل الذي يحدده القانون في بع

 الإرادة بنظ�ام أكث�ر عدال�ة وإنص�افلذلك كان من اللازم استبدال مب�دأ س�لطان  

ال�ذي جتم�اعي وأهمه�ا ظه�ور الم�ذهب الإ تغي�راتالم وقد ساعد في ذلك مجموعة من

يس عل�ى إرادة جتم�اعي للعلاق�ات العقدي�ة ول�قتصادي والإالإ الجانبعلى  فلسفتهيقيم 

ة الت�ي أص�بحت تت�دخل ف�ي المع�املات التعاقدي�ة بحي�ث ة الدولظيفأطرافها، وتطور و

عيمم��ة "تش��ارك  إرادة الط��رفين ف��ي تكوين��ه وتحدي��د مض��مونه وه��ذا م��ا يطل��ق علي��ه 

 . "العقد

لا سعيا لحماي�ة إما هو في حقيقة الأمر  يه العقدتدخل عن طريق تسيير وتوجالو

 .ضعيف اجتماعيا واقتصادياالطرف ال

                                                                                                                                                                              
  .49ص السابق، المرجع السعدي، صبري محمد انظر -1

 ديوان الرابعة، الطبعة الالتزام، مصادر الأول الجزء الجزائري المدني القانون شرح في الوجيز قدادة، حسن أحمد خليل انظر - 2
 19ص. 2010ط الجزائر الجامعية المطبوعات
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والق���انون المق���ارن للعق���ود، وال���ذي ك���ان نت���اج  ل���ى ذل���ك تط���ور الفق���هإإض���افة  

أو عل�ى مس�توى العلاق�ات القانوني�ة  ة ف�ي الحي�اة العملي�ة و القانوني�ةالتطورات الحديث�

موع�ة م�ن جتماعي�ة، حي�ث أف�رز مجورق�ي التض�امن والعدال�ة الإ،لواسعة والتعاقدية ا

وه�ذه الب��دائل ه��ي  عتم��اد عليه�ا كب��دائل لمب�دأ س��لطان الإرادة،الأفك�ار الجدي��دة لي�تم الإ

النفع والعدل والمنفعة المقص�ودة ف�ي ه�ذا الخص�وص ه�ي المنفع�ة العام�ة، أم�ا الع�دل 

 .يحقق التوازن والعدالة التجمعية فيقتضي أن العقد لا يكون ملزم إلا لكونه

نجلو أمريك�ي دور فع�ال ظرية التوقع المعقول في الفقه الأكما أنه كان لظهور ن 

وم ه��ذه النظري��ة عل��ى فك��رة موض��وعية جدي��دة وه��ي الثق��ة ف��ي ه��ذا المج��ال، حي��ث تق��

وهذا يعني أن المنطق في تنفيذ العقد،  ،لتزاموالمشروع للدائن في الإ المعقول والتوقع

لب�ة لتحقي�ق الت�وازن طيتطلب التنفيذ بحسن نية، وهذه هي المعقولي�ة والمش�روعية المت

الناتج��ة ع��ن العلاق��ة التعاقدي��ة إذا ك��ان ه��ذا الإخ��لال يتع��ارض م��ع م��ا  اتف��ي الأداء

 .)5F1( لةايقتضيه المنطق والعقل، من تناسب وعد

ظهر القانون كأساس للتعاملات التعاقدية إذ يلجأ المش�رع ف�ي بع�ض أن  فحدث 

الأحيان إلى التدخل تلقائيا مستبعدا العقد شريعة المتعاق�دين، فتح�ل إرادت�ه مح�ل إرادة 

ة كلما اقتضت المصلحة العدالة العقدية، وحماية الفئة الضعيف ريسوذلك لتكالأطراف 

 .العامة ذلك

وتدخل المشرع يكون في مرحلة انعقاد العق�د أو ف�ي مرحل�ة تنفي�ذه، وإذا كان�ت  

تف�اق ف�ي العلاق�ات العقدي�ة، الت�ي ت�م الإالقاعدة العامة ه�ي ع�دم ج�واز ت�دخل المش�رع 

للأط��راف، ف��إن ه��ذه القاع��دة لا تؤخ��ذ عل��ى  قانون��االت��ي تش��كل ن��اء إبرام��ه وعليه��ا أث

ف غالب���ا م���ا يج���دون أنفس���هم أم���ام تقلب���ات اقتص���ادية اط���رإطلاقه���ا، لا س���يما وأن الأ

 .الحسبان واجتماعية أو سياسية لم تؤخذ في

                                                             
 رسفال عقود في تطبيقية لدراسة المقارن الالتزامات قانون في نظرية محاولة المنفردة، بالإرادة العقد لتعدي الفتاح، عبد ايدف انظر - 1

 .36ص 2005ط مصر القاهرة العربية، النهضة دار والسياحة
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ف�ي العق�ود ل�ه ص�ور عدي�دة، فق�د يت�دخل  تدخل المش�رع وفي حقيقة الأمر فإن  

عل�ى الأش�خاص المس�اس به�ا،  من�علة من المسائل المعينة، ويمسأ بقواعد آمرة لتنظيم

 .ر المتعلقة بالنظام العام بنوعيهالشأن في الأمو هو كما

قتصاد تدخل المشرع بمقتضاه لتنظيم الإيام العام التوجيهي أو الاقتصادي فالنظ 

تنظيم��ا دقيق��ا، ع��ن طري��ق ض��مان المنافس��ة الح��رة، وتش��جيع الس��وق، وال��دفاع ع��ن 

جتم��اعي أو النظ��ام لي��ا للدول��ة، أم��ا النظ��ام الع��ام الإالأساس��ية والمص��الح الع المب��ادئ

ي�رى  ماي�ة المص�الح الخاص�ة لفئ�ات معين�ةنظام يسعى إل�ى ح ومائي هحقتصادي الالإ

المش��رع أنه��ا ج��ديرة بالرعاي��ة، وذل��ك لض��عفها اقتص��اديا واجتماعي��ا، فالنظ��ام الع��ام 

ذل�ك ب�أن يخض�ع بع�ض العق�ود، و ض�عيف ف�يالحمائي يقتصر على حماي�ة الط�رف ال

المشرع بعض العقود إلى قواعد آمرة بدل من ترك مبادرات التبادل للأط�راف ال�ذين 

ل��يس له��م الق��درة عل��ى تغيي��ر الحق��وق والواجب��ات بحس��ب ط��ريقتهم لأن العق��ود تك��ون 

 .صفة آمرة كما هو عليه عقد العملتنظيمية ب

ه للقض�اء م�ن س�لطة تقديري�ة وقد يتدخل القانون بصورة أخرى، وذلك بما يمنح

تمكنه من التدخل في العقود، وتعديلها وإعادة التوازن المخت�ل به�ا، حي�ث أن�ه م�نح ل�ه 

سلطة التدخل في العقد عب�ر مراحل�ه، فف�ي مج�ال انعق�اد العق�د م�نح ل�ه س�لطة التفس�ير 

في�ذ وف�ي مرحل�ة تن الإذع�انوالتكيف وتطويع العقد، وتعديل الشرط التعس�في ف�ي عق�د 

لتزام التعاقدي في حالة حدوث ظروف طارئة، وتخفيض د منح له سلطة تعديل الإالعق

الشرط الجزائي ووق�ف تنفي�ذ العق�د والنظ�ر ف�ي الآث�ار العرض�ية للعق�د الباط�ل، وه�ذا 

 :هوالأخير هو محتوى بحثنا ومنه فالتساؤل الذي يطرح نفسه 

أو ي العق�د؟.يع�ا عل�ى ت�دخل القاض�ي ف�ننا مص�هل يمث�ل مب�دأ س�لطان الإرادة ح 

حول دون ت�دخل القاض�ي ف�ي أن ي هل يمكن لقداسة مبدأ سلطان الآرادة بعبارة أخرى

ه��ل يش��كل ت��ذخل القاض��ي ف��ي العق��د خرق��ا ص��ارخا لمب��دأ العق��د ش��ريعة ؟.أو العق��د

 .؟المتعاقدين
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يتص�درهما الفص�ل للإجابة على هذا التساؤل فقد قسمنا هذا البحث إلى فصلين، 

الذي بدوره يحتوي  طان الإرادة بين الحرية والتقييدلمبدأ سل ناهصصالذي خالتمهيدي 

عل��ى مبحث��ين، حي��ث خصص��نا المبح��ث الأول للتع��رف عل��ى مب��دأ س��لطان الإرادة، 

والمبح���ث الث���اني إل���ى تراج���ع مب���دأ س���لطان الإرادة وتقيي���ده، أم���ا الفص���ل الأول فق���د 

ن حيث جمعن�ا ف�ي خصصناه إلى سلطة القاضي في انعقاد العقد وقد قسمناه إلى مبحثي

المبح��ث الأول ب��ين س��لطتي التفس��ير والتكيي��ف والمبح��ث الث��اني جمعن��ا ب��ين س��لطتي 

ع�ان، وخصص�نا الفص�ل الث�اني إل�ى ذع�ديل الش�روط التعس�فية ف�ي عق�د الإالتطوي�ع وت

ي المبحث سلطة القاضي في تنفيذ العقد، وهو بدوره يتفرع عنه مبحثين حيث جمعنا ف

ت�زام التعاق��دي عن��د ح��دوث ظ�رف ط��ارئ، وتع��ديل الش��رط لالأول من�ه ب��ين تع��ديل الإ

الجزائي، وجمعنا في المبحث الثاني من هذا الفصل بين وقف تنفيذ العقد، والنظر ف�ي 

 الآثار العرضية للعقد الباطل.

م�ن  ي ف�ي مقدم�ة ك�ل مبح�ثص�ففي ه�ذا البح�ث عل�ى الم�نهج الو ناداعتم دـ ولق

العناص�ر الم�راد دراس�تها لتس�هيل ل عنص�ر م�ن ك�المباحث وذل�ك لغ�رض التعري�ف ب

وتسيير فهمها، في حين اعتمدت في الجزء الباقي من كل مبحث على المنهج التحليلي 

المناسب له، كما محض وهذا هو المنهج  موضوعي إجرائي طابع  وذ لأن الموضوع

خ��ر المط��اف إل��ى أن ه��ذا الموض��وع ل��يس جدي��دا عل��ى الس��احة آيج��ب أن نش��ير ف��ي 

ومتف�رق أي أن ك�ل بح�ث ك�ان  ءتناولت�ه ع�دة بح�وث لك�ن بش�كل مج�ز االقانوني�ة وإنم�

يعكف على جزء منه وله�ذا ارتأي�ت أن أجم�ع ه�ذا الش�تات ف�ي مجموع�ة واح�دة حت�ى 

               بال.وما التوفيق إلا  .     يستفاد منه بشكل أفضل



 
 
 
 

 الفصل التمهيدي
 مبدأ سلطان الإرادة بين 

 الحرية والتقييد
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 الفصل التمهيدي: مبدأ سلطان الإرادة بين الحرية والتقييد.

حتى يتسنى لنا دراسة هذا الفصل لابد من التعرف أولا عل�ى الأس�س الت�ي يق�وم 

وبعد ذلك نتع�رض لأه�م الإنتق�ادات ،عليها مبدأ سلطان الإرادة،والنتائج المترتبة عليه 

  .ذا في إطار المبحث الأولالتي تعرض لها هذا المبدأ في ظل المذاهب الفردية، وه

في حين نتعرض في المبح�ث الث�اني إل�ى التراج�ع و الإنتك�اس ال�ذي ش�هده مب�دأ 

سلطان الإرادة، وأهم المبررات التي أدت إلى ه�ذا التراجع،وس�نبرز ف�ي الأخي�ر أه�م 

 القيود التي طرأت على هذا المبدأ.

 المبحث الأول:المقصود بمبدأ سلطان الإرادة.

المبح��ث إل��ى مطلب��ين فخصص��نا المطل��ب الأول إل��ى دراس��ة أه��م  ق��د قس��منا ه��ذا

الأس��س الت��ي يق��وم عليه��ا مب��دأ س��لطان الإرادة والث��اني خصص��ناه لإب��راز أه��م النت��ائج 

 المترتبة على مبدأ سلطان الإرادة 

 المطلب الأول: الأسس التي يقوم عليها مبدأ سلطان الإرادة.

ق�وم عليه�ا مب�دأ س�لطان الإرادة إلا إنه لا سبيل إلى التع�رف عل�ى الأس�س الت�ي ي

 بعد التعرف على المقصود بهذا المبدأ.

 الفرع الأول: معنى مبدأ سلطان الإرادة.

إن مبدأ سلطان الإرادة أو ما يعرف بالنظري�ة التقليدي�ة للعق�د، م�ا ه�و ف�ي حقيق�ة 

ظ�ل الأمر إلا إنعكاس لأهم المب�ادئ الت�ي اس�تقر عليه�ا العق�د أثن�اء فت�رة ازده�اره ف�ي 

المذهب الفردي، حيث انبثق عن هذه المبادئ القانونية مجموعة م�ن الأفك�ار الفلس�فية 

0Fوالإقتصادية التي يقوم عليها المجتمع الليبرالي

(1). 

 أولا: الأفكار الفلسفية لمبدأ سلطان الارادة.

فالتحليل العام للأفكار الفلسفية ، ي�رى أن الن�اس وُل�دوا أح�رارًا ومتس�اوون، فالإنس�ان 

 ي جوهره حرّ لا يركن لإرادة غيره، وإرادتة مطلقة من كل قي�د فه�و يلت�زم بم�ا ش�اءف

حس�ب رأيه�م ف�إن الإرادة الح�رة الفردي�ة ه�ي ف ومتى أراد م�ن أج�ل تحقي�ق مص�لحته،

 .المصدر الوحيد للإلتزام التعاقدي

                                                
 -48م ،ص 2010طبعة منقحة ومعدلة ، موفم للنشر ، الجزائر ، طبعة  أنظر علي فيلالي، الالتزامات النظرية العامة للعقد -1
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إذن فالأفك�ار الفلس�فية تعت�رف للإنس�ان بوج�ود حق�وق طبيعي�ة ذاتي�ة يتمت�ع به�ا، وه�ي 

وق يكتسبها بمجرد كونه إنسان، وما وجد المجتمع إلا ليكون الوسيلة المثلى لحماية حق

هذه الحقوق، وفي سبيل تحقيق ذلك يجب الإعتراف بأنه ليس للإنس�ان س�لطة طبيعي�ة 

على غيره، وأن إخضاع الفرد لقوانين غيره أمراً مُنافيا  للأخ�لاق ول�ذلك لا يج�ب أن 

1F    )1(يةيخضع الشخص إلا لشرعيته الذات

(2) 

 فالأساس الفلسفي يقيم حجته في ذلك على فكرتين أساسيتين هما:

 فكرة الحرية الطبيعية للإنسان: -أ

يق�وم عل�ى  –من الناحية الفلسفية  –حيث يرى أنصارها أن مبدأ سلطان الإرادة 

 وهو أن هناك حرية طبيعية للإنسان.إعتقاد راسخ 

القانوني�ة ك�ان له�ا ارتب�اط وثي�ق بالفلس�فة وما يجب الإشارة إلي�ه ه�و أن القاع�دة  

التي كانت تقوم على تأكيد ما للأف�راد م�ن ) 18دة في ذلك القرن (القرنالتي كانت سائ

حق��وق ف��ي مواجه��ة الدول��ة، وق��د أدى ذل��ك إل��ى الإع��لان ع��ن حق��وق الإنس��ان س��نة  

س م، ف��المجتمع لاب��د ل��ه م��ن أن يق��ر للإنس��ان ب��أكبر ق��در م��ن الحق��وق وأن يكُ��رّ 1989

وج�ه الخاص�ة الحرية التي تخصه بصفة طبيعية، وما مب�دأ س�لطان الإرادة إلا أح�د الأ

 لهذه الفلسفة العامة.

 هذه الحرية التي أقرت كمبدأ عام نشأ عنها نتيجتان.

 فمن جهة: إن الإنسان لا يمكن أن يخضع إلا للإلتزامات  التي ارتضاها.

 تفرض عليه.ومن جهة أخرى: أن كل ما يرتضيه من التزامات  

فالإنسان كائن حر، وهذا يعني أنه يستطيع أن يقي�د بنفس�ه ه�ذه الحري�ة ع�ن طري�ق م�ا 

يبرمه من عقود، فلا توجد حرية حقيقية ما لم تتضمن سلطة ذاتية لتحديدها، والإنسان 

 )2(الحر يستطيع أن يقيد نفسه بنفسه.

 

    2F

(1) 

                                                
 48لسابق، ص ، المرجع ايأنظر علي فيلا ل -1
أنظر نبيل إبراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام، الجزء الأول مصادر الالتزام، دار الجامعة الجديدة، الأزاريطة، الإسكندرية، طبعة  -2

 .35م ص 2004
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 :فكرة العقد الاجتماعي -ب

بم�ا يفرض��ه  ن الإنس��ان يقب�ل الع��يش ف�ي المجتم��عأ وي�رى أنص�ار ه��ذه النظري�ة 

عليه ذلك من حقوق والتزامات بإرادته، ولا يمكن أن يتص�ور غي�ر ذل�ك ، ف�إذا كان�ت 

الإرادة الإنس�انية له��ا الق�وة الكافي��ة لإنش�اء المجتم��ع وم�ا ينش��أ ع�ن ذل��ك م�ن التزام��ات  

ت��ربط ب��ين دائ��ن عام��ة فإن��ه يك��ون م��ن ب��اب أول��ى أن تنش��ئ الإلتزام��ات الخاص��ة الت��ي 

 .  .)1(ومدين

3F     )2(   ثانيا:الافكار الاقتصادية لمبدأ سلطان الارادة.

(2) 

أم���ا الأفك����ار الإقتص����ادية ي����رى أص���حابها أن الإرادة تف����رض س����لطانها عل����ى 

المتعاق�دين، وأن طبيع��ة العلاق�ات الإقتص��ادية والإجتماعي��ة ب�ين الأف��راد والجماع��ات، 

الحري��ة التعاقدي��ة تحقيق��ا للمص��لحة العام��ة والعدال��ة تس��تدعي اس��تبعاد أي إعاق��ة أم��ام 

4F.     )2(الإجتماعية

(3) 

 ويمكن شرح هذا الرأي بالتطرق إلى فكرتين أساسيتين.

 .أولا: فكرة الحرية التعاقدية والعدالة

أن مب���دأ س���لطان الإرادة م���اهو إلا انعك���اس لسياس���ة الحري���ة  ي���رى أنص���ارها 

وم م)، والت�ي تق�18والتي تأكدت خلال الق�رن ( الإقتصادية في إطار القانون الخاص،

 .)laisser fair et laisser passer(على مبدأ " دعـــه يعمل دعه يمر"

والفكرة الأساسية لسياسة الحرية الإقتصادية تكمن في الس�ماح للأش�خاص ب�أن  

يتعاقدوا كما يشاءون (تبادل الثروات والخدمات بمحض اختيارهم)، وهذه هي أحس�ن 

كث�ر فائ�دة م�ن الناحي�ة لقيام علاقات أكثر عدل فيم�ا ب�ين ه�ؤلاء الأش�خاص والأوسيلة 

 الإجتماعية.

فالتزام المدين في العقد يكون نتيجة تحقيق مص�الحه، فل�يس هن�اك إنس�ان عاق�ل  

يرتضي اتفاقا يسبب له ضرر، أي الإلت�زام ال�ذي يرتض�يه الش�خص لا يك�ون ج�ائرا، 

                                                
 .53أنظر نبيل إبراهيم سعد، المرجع نفسه، ص   -1
ك�وين العق�د ، الطبع�ة الأول�ى، المؤسس�ة الجامعي�ة للدراس�ات و المطول في القانون الم�دني ، ت) GHESTIN-Jأنظر جاك غيستان( -2

 48ص  2000النشر و التوزيع ،بيروت  لبنان ،ط
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، فإن الغ�بن لا وج�ود ل�ه ف�ي العق�ود، وق�د ص�اغوا إضافة إلى أنه من وجهة هذه المبدأ

 ذلك في عبارة وجيزة لها دلالة كبيرة " فمن قال عقد قال عدل ".

 :ثانيا: فكرة المنفعة الإجتماعية

فأنصار المنفعة الإجتماعية يرون أن حرية المبادرات الفردية كفيل�ة ب�أن تحق�ق  

رض والطل��ب ال�ذي يفت�رض قي��ام تلقائي�ا الإزده�ار والت�وازن الإقتص��ادي، فق�انون الع�

ل�يس كف�يلا ب�أن يط�وع ال�ثمن  –وبالتالي الحري�ة الإقتص�ادية  –سوق المنافسة الكاملة 

للقيمة فحسب، وإنما أيضا يطوع الانتاج للحاجات، وهذا يعن�ي ببس�اطة أن هن�اك آلي�ة 

 (L’harmonie) وانس��جاما طبيعي��ا automatisme économiqueاقتص��ادية(

naturelle ما جعل باستيا ( ) وهذاBASTIA الشهير) يمجده فيما بعد في كتابه 

) Les harmonies économique(. 

وم��ن ه��ذا المنطل��ق ف��إن المص��لحة العام��ة ليس��ت إلا مجم��وع المص��الح الخاص��ة أو  

5Fالفردية

(1) 

م��ن هن��ا يمك��ن الق��ول أن ه��ذه الأفك��ار الت��ي تتمح��ور ح��ول تق��ديس الف��رد إذن 

ف��ي مي��دان الق��انون بمب��دأ يحك��م العق��د، وه��و مب��دأ  وتك��ريس المجتم��ع لخدمت��ه، جس��دت

6Fسلطان الإرادة والذي يحكم العقد من ناحيتين:

(2) 

: أن الإرادة لها سلطان ذاتي وهذا يعني أنها وحدها كافية لإنشاء العقد أو الأولى

 التصرف القانوني بوجه عام، وهذه هي القاعدة الرضائية.

ي��ين الآث��ار الت��ي تترت��ب عل��ى العق��د أو : أن الإرادة ح��رة ف��ي تحدي��د وتعالثاني��ة

     ).3(التصرف القانوني
7F

(1)  

وعليه يمكن أن نستنتج من ذلك أن حرية الأف�راد ف�ي ظ�ل مب�دأ س�لطان الإرادة، 

هي مص�در ومنب�ع ق�وة العلاق�ات التعاقدي�ة المبرم�ة بي�نهم، إذ لا أس�اس للق�وة الملزم�ة 

 للعقد إلا بالإرادة.

 

                                                
  37-36أنظر نبيل إبراهيم سعد، المرجع السابق، ص -1 
 .49، المرجع السابق، صيأنظر علي فيلا ل  -2 
لعامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة، أنظر محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظرية ا -3

 .44، ص2009دراسة مقارنة في القوانين العربية، طبعة جديدة منقحة ومزيدة، الطبعة الرابعة دار الهدى، عين مليلة، الجزائر، ط 
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 دأ سلطان الإرادة.الفرع الثاني: نشأة مب   

ل���م يك���ن لمب���دأ س���لطان الإرادة وج���ود ف���ي الق���وانين المس���تمدة م���ن الق���انون     

إلا بع�د تط�ور طوي�ل ، خاص�ة فيم�ا  -باعتباره من أع�رق وأق�دم الش�رائع -الروماني، 

 باقتصار التصرف على الإرادة فحسب.يتعلق 

م وألف��اظ تخض�ع ف��ي تكوينه�ا إل��ى إج�راءات ومراس��يأن��داك حي�ث كان��ت العق�ود  

ليه�ا الآث�ار الت�ي يح�ددها يجب أن تتم وفقا لها، ومت�ى تم�ت ه�ذه الإج�راءات تترت�ب ع

8F   ).1(فالعقد كان شكليا يستمد صحته من شكله لا من موضوعه القانون.

(2)  

لذلك جاءت القاعدة الرومانية " إن الإتفاق المجرد عن الشكل لا ينش�ئ حق�ا ولا 

المرحلة من مراحل تط�ور الإنس�ان، إذ  لى تلكإ يولد دعوى " والسبب في ذلك يرجع

أن الشعوب البدائية ك�ان يص�عب عليه�ا إدراك المعنوي�ات ول�ذلك حاول�ت تجس�يد ه�ذه 

 .االمعنويات في صور مادية، وإعطائها شكلا ملموسا ومحسوس

ك��ان م��ن ب��ين التص��رفات الش��كلية الناقل��ة للملكي��ة الإش��هاد، وطريق��ة إنعق��اده أن ف

سة شهود عل�ى الأق�ل وحام�ل المي�زان، ث�م يق�ول مكتس�ب الملكي�ة يحضر الطرفان خم

صيغة خاصة تفيد اكتسابه للملكية، ث�م يض�رب المي�زان بس�بيكة نحاس�ية ث�م يس�لم ه�ذه 

 السبيكة إلى المتنازل عن الملكية.

أن��ه لا أث��ر لع��دم جديت��ه أو نف��اذه، ولا مج��ال  النت��ائج الت��ي ك��ان يفرض��هاوم��ن  

9F   . )2(ةلإعمال نظرية عيوب الإراد

(1) 

وباعتب���ار أن العق���د يع���يش حي���اة المجتم���ع ال���ذي يع���يش في���ه ويتط���ور بتط���ور 

)3(وماني��ةالأوض��اع، فإن��ه بع��د تط��ور الحض��ارة واتس��اع الرقع��ة الر
10F

والت��ي أدت إل��ى (2)

تطور القانون الروم�اني، وكنتيج�ة للتق�دم الإجتم�اعي وتعق�د س�بل الحي�اة وتق�دم الفك�ر 

شكلية أصبحت عقبة أمام ازدهار الحياة المادية وعائقا القانوني، الذي أظهر أن تلك ال
                                                

 .45أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  -1
في بادئ الأمر باعتب�ارات العدال�ة، حي�ث يك�ون التص�رف مش�وبا بغل�ط أو إك�راه أو ت�دليس أو كان�ت  لم يكن القانون الروماني معنيا -2

، أو كان الهدف أو الغرض الذي اتجهت إليه الإرادة قد تخلف أو كان في المشروع، ولكنه طبق فكرة الإثراء للتخلص  الإرادة معدومة
 condectioوأصبحت هي الدعوى الت�ي ي�رد به�ا الم�دين م�ا دف�ع وتس�مى( من آثار التصرف الصحيح شكلا والذي يخفي إرادة معيبة

indibiti) ول�ه دع�وى يتح�رر به�ا م�ن التزام�ه إذا ل�م ينف�ذ الط�رف الآخ�ر التزامات�ه وه�ي (condictio sine cause وت�دخل ق�انون (
 الشعوب لصالح المدين بوسيلة أخرى وهي الدفع بالغش.

،دار النهظة الدين، نظرية العقد ،مقارنة بين القوانين العربية والشريعة الاسلامية ،الطبعة الثالثة  إسماعيل علمأنظر في ذلك محي الدين 
 .86، صالعربية،القاهرة مصر،من دون سنة طبعة

 94،ص 1992انظر محفوظ لعشب المبادئ العامة للقانون المدني الجزائري ،ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر،ط  -3
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)1(لسير المعاملات وتبادل الأموال والمنافع
11F

عندئ�ذ ب�دأ ال�تخلص الت�دريجي والتميي�ز (3)

ب�ين الش�كل والإرادة ف�ي بع�ض العق�ود، حي�ث أن�ه إل�ى جان�ب العق�ود الش�كلية ظه��رت 

طان الإرادة عل�ى عقود عينية وعقود رض�ائية وعق�ود غي�ر مس�ماة، فاقتص�ر مب�دأ س�ل

العقود الرضائية، وبالتحديد في أربعة عقود وهي البيع والإج�ارة والش�ركة والوكال�ة، 

عقود البريثوري���ة والعق���ود ليظه���ر فيم���ا بع���د ف���ي بع���ض العق���ود الأخ���رى عرف���ت ب���ال

 الشرعية.

لكن بالرغم من ذلك لم يصل القانون الروماني إلى حدّ الإعتراف بمبدأ س�لطان  

12F.  )2(العقد الشكلي هو المبدأ العام الإرادة بل ظل

(4) 

 ةونفس الشيء يقال عن القانون الفرنس�ي الق�ديم، ال�ذي ل�م يتقب�ل ه�و الآخ�ر فك�ر

مب��دأ س��لطان الإرادة ف��ي التعاق��د دون المراس��يم الش��كلية، إلا أن��ه ف��ي الق��رن الس��ادس 

) وت��رك الق��ول الم��أثور " إن loisel(لم) وال��ذي ع��اش في��ه الع��الم ل��وا زي��16عش��ر(

الثيران تربط بقرونها والناس بكلامهم " عندئذ بدأ التخل�ي ع�ن ش�كلية العق�ود، ويع�ود 

الفض��ل ف���ي ذل��ك إل���ى الق��انون الكنس���ي والمب���ادئ الديني��ة الت���ي قام��ت عل���ى التع���اليم 

، المس��يحية، والت��ي توج��ب الوف��اء بالعه��د وتعتب��ر أن ع��دم الوف��اء بالعه��د خطيئ��ة ديني��ة

13F  .)).3(بصرف النظر عن المراسيم الشكلية

(1) 

اس�ية خ�لال ه�ذا نتشار عدة عوامل ديني�ة واقتص�ادية وسيهذا كان لإإضافة إلى  

14F  )4(هذا التحول القرن دور كبيرفي

(2) 

ولق�د اعتم��دت الش��ريعة الإس�لامية مب��دأ س��لطان الإرادة، ويرج�ع ذل��ك إل��ى أن    

 قرآن الكريم.بالعهد الذي أوجبه الالقوة الملزمة للعقد في الشريعة تستند إلى الوفاء 

 
                                                

ناصيف، موسوعة العقود المدنية والتجارية (البحث الأول: أحكام العقد، الجزء الأول: أركان العقد) الطبعة الثانية ،دار  أنظر إلياس  -1
 .50م، ص1997،ط مصر النهضة العربية 

 .51أنظر إلياس ناصيف، المرجع نفسه، ص -2
 51أنظر إلياس ناصيف، المرجع نفسه، ص -3
ت ن�حالوف�اء بالعه�د خطيئ�ة واليني: فكان المتعاقد إذا أقسم على احترام عق�ده نش�أ التزام�ه وك�ان ع�دم العامل الد -هذه العوامل هي: أ -4

 باليمين خطيئة أكبر يعاقب عليها.
 عامل إحياء القانون الروماني: وما وصل إليه من تطور في موضوع الإرادة. -ب
 ال المعرقلة.العامل الاقتصادي: ازدهار النشاط التجاري استلزم إزاحة الأشك -ج
 العامل السياسي: تدخل الدولة وبسط نفوذها وحماية الروابط القانونية بين الأفراد. -د
أنظر في ذلك فاضلي إدريس، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، العقد، الإرادة المنفردة، الفعل المستحق للتعويض، الإثراء بلا سبب،  

 ،.01تهميش رقم 42، ص 2009جزائر طبعة القانون، ديوان المطبوعات الجامعية،ال
 89-87أشار إليها محي الدين إسماعيل علم الدين، المرجع السابق، ص
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15F  )1(ها الذين آمنوا أوفوا بالعقود..." قوله تعالى "... ياأي في كذل ويظهر 

(3) 

16F  )2(وقوله تعالى:"...وأوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولا..."

(4) 

م�ان لم�ن لا أمان�ة ل�ه، ولا إيكما جاء في الحديث قوله صلى الله عليه وس�لم:" لا 

17F  )3(دين لمن لا عهد له"

(5) 

لا يعدوا عن كونه  يه فإنه لا يمكن إنكار أن ما وصل إليه التشريع الحديث، وعل

مب����ادئ اس����تقر عليه����ا فقه����اء الإس�����لام ال����ذين اس����تنبطوا أحكامه����ا م����ن مص�����ادر 

التشريع(الكتاب والسنة والقياس). والدليل على ذلك مبدأ حس�ن الني�ة ال�ذي تق�وم علي�ه 

ة ( إنما الأعمال بالنياّت، إنما لكل ام�رئ العديد من الحلول القضائية والمبادئ القانوني

واحترام العهد على  مس�توى الأف�راد أو عل�ى مس�توى المؤسس�ات وال�دول (4)ما نوى )

18F.  )5(في المعاهدات الدولية ( وأوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولا )

(1) 

م) أصبح مبدأ سلطان الإرادة ثابتا ومقررا، حيث 17وفي القرن السابع عشر(   

الظروف الملائمة لذلك وخاصة ازدهار المذهب الفردي الذي يق�يم فلس�فته عل�ى  وجد

تك�ريس س�عادة الف�رد باعتب�اره الغاي�ة الت��ي يس�خر له�ا المجتم�ع ك�ل إمكانيات�ه، ف��الخير 

19F   ).6(يتكون من مجموع الأفراد –حسب هذه الفلسفة  -العام 

(2) . 

اف�ر ف�ي ترس�يخ دع�ائم ن العوامل السياسية س�اعدت بنص�يب وإف إضافة إلى ذلك

هذا المبدأ، وذلك بسبب بسط سلطة الدول�ة وت�دخلها ش�يئا فش�يئا ف�ي ال�روابط القانوني�ة 

 د التي تتم بمجرد الإتفاق.للأفراد، وحمايتها للعقو

ولقد آزر الدولة في حمايته�ا للإتفاقي�ات نظري�ات إقتص�ادية وسياس�ية وفلس�فية،  

بلغ�ت ه�ذه  عل�ى توطي�د المب�دأ، و ي�ة فس�اعدتحيث ب�رزت وه�ي مش�بعة ب�روح الفرد

م) إذ كانت تنادي بض�رورة وج�ود ق�انون 18النظريات أوجها في القرن الثامن عشر(

طبيع��ي يق��وم عل��ى أس��اس حري��ة الف��رد، واس��تغلال إرادت��ه ف��ي الإتجاه��ات السياس��ية 
                                                

 سورة  المائدة  01الآية رقم:   -1
 سورة الإسراء34الآية رقم: -2
حيى بن شرف بن مري أنظرأبي زكريا محي الدين يأخرجه الإمام أحمد بن حنبل في مسنده ،ورواه ابن جنان  حديث نبوي شريف،   -3

 42،ص2002النووي ،صحيح رياض الصالحين،الطبعة الاولى ، مؤسسة غراس للنشر والتوزيع ، الكويت ،ط 
في تعظيم شأنه ورفع قدره ،حديث صحيح ، رواه أمير  وقد تواتر النقل عن أئمة السلف حديث  نبوي شريف المسمى بحديث الاعمال -4

       ، المرج�ع نفس�هأبي زكري�ا مح�ي ال�دين يحي�ى ب�ن ش�رف ب�ن م�ري الن�وويرضي الله عنه.أنظر المؤمنين أبي حفص عمر ابن الخطاب
  19 ص 

 96ـ أنظر لعشب محفوظ ، المرجع السابق ، ص  5
 42أنظر فاضلي إدريس، المرجع السابق، ص -6
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(1)والإقتصادية والإجتماعية كافة
20F

، ولذلك يقال أن القاعدة القانونية ه�ي أب�رز تعبي�ر (3)

الفك��ر السياس��ي والإقتص��ادي والإجتم��اعي، وذل��ك لم��ا تحت��وي علي��ه م��ن تنظ��يم  ع��ن

 لقطاعات مختلفة اقتصادية واجتماعية ثقافية وفنية.

ورافق النظريات الإقتصادية نظريات أخرى فلسفية وسياسية، حي�ث أجمع�ت    

حُرّي�ة الإنس�ان واحت��رام إرادت�ه، لأن ذل��ك  ىلعراء الت�ي س�ادت ف��ي ذل�ك العص��ر الآ

21F.   )2(حقق مصلحة الفرد وبالتالي مصلحة الجماعةي

(1) . 

ما يجب الإشارة إليه ف�ي ه�ذا ه�و أن ه�ذه النظري�ات ق�د مه�دت للث�ورة الفرنس�ية 

 فجاء قانون نابليون مكرساً لمبدأ سلطان الإرادة.

م) خل�ص الفقه�اء إل�ى أن إرادة الإنس�ان ه�ي الت�ي 18في القرن الث�امن عش�ر(   

فعن�د إنعق�اد  ،والقانون لا يتدخل في حرية الأف�رادد مدى التزامه زمه وهي التي تحدّ تل

وإذا ما تم  –أي الحرية في التعاقد أو الإمتناع  –العقد تتمتع الإرادة بالحرية التعاقدية 

العق����د فإن����ه يعتب����ر ش����ريعة المتعاق����دين إذ لا يَص����وغ تع����ديل مض����مونه إلا باتف����اق 

22F  )3(.الأطراف

(2) 

دأ س��لطان الإرادة ف��ي ت��درّج حي��ث انطل��ق م��ن ع��دم وهك��ذا كان��ت مس��يرة مب��   

قواعده كمبدأ في مجال العلاقات التعاقدية،  لإرساءعتراف به إلى أن وصل إلى أن الإ

 ليصبح في الأخير الشريعة العامة التي تؤسس وتبنى عليها العقود.

 النتائج المترتبة على مبدأ سلطان الإرادة. :المطلب الثاني   

 دأ سلطان الإرادة عدة نتائج هامة وهي:تترتب على مب   

 الإلتزامات الإرادية هي الأصل ـ 1   

 حرية التعاقد. ـ 2   

 الحرية في تحديد آثار العقد.ـ  3   

                                                
نش�اطهم الاقتص�ادي، والمنافس�ة ف�ي  ) بالحرية الاقتصادية داعين إل�ى حري�ة الن�اس ف�يphysiocratesحيث نادى الفيزيوقراطيون( -1

العرض والطلب لأن ذلك من شأنه أن يخلق الاستقرار في المجتمع،أكثر مما لو تحكم المشرع في الحياة الاقتصادية، بمعنى إن الإرادة 
يه�ا إلا لإرادة وحدها هي التي يجب أن ت�تحكم ف�ي المي�دان الاقتص�ادي، وأن العق�ود لا نخض�ع ف�ي تكوينه�ا وف�ي الآث�ار الت�ي تترت�ب عل

     45أنظر في ذلك محمد صبري السعدي المرجع السابق،ص    المتعاقدين.
) في مؤلفه المعروف بنظري�ة العق�د الاجتم�اعي، فالنظ�ام الاجتم�اعي rousseau هذه النظريات الفلسفية حمل لواءها الفقيه روسو(  -2

 لا يستكمل شخصيته إلا بالحرية التي تتمثل في الإرادة الحرة المستقلة. يرتكز على الفرد والقانون يحمي الفرد وليس الجماعة، والفرد
 52أنظر في ذلك إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص

 .43 -42أنظر فاضلي إدريس،  المرجع السابق، ص -3
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 العقد شريعة المتعاقدين. ـ4    

 سنقوم بدراسة هذه النتائج في أربعة فروع كما سيأتي:

 .الفرع الأول: الإلتزامات الإرادية هي الأصل   

مف��اد ه��ذه النتيج��ة كأص��ل ع��ام أن الف��رد لا يل��زم إلا بإرادت��ه، وإذا ك��ان م��ن    

ضرورات وحاجات المجتمع في بعض الأحوال أن تف�رض علي�ه بع�ض الإلتزام�ات، 

فإنه ينبغي كإجراء أول�ي حص�ر ه�ذه الح�الات ف�ي أض�يق الح�دود، إذ لا يمك�ن تقري�ر 

ة لأن الفرد أعل�م بم�ا يحق�ق مص�الحه، إلا في الحالات الإستثنائي ةالإلتزامات اللاإرادي

23Fوبالتالي تكون إلتزاماته عادلة إذا تمت بإرادته

(1). 

والواقع أن أنصار مبدأ سلطان الإرادة قد تطرفوا في الإنتصار له عن�دما أق�اموا 

أحكام القانون المختلف�ة عل�ى الإرادة فحس�ب، ب�ل وص�ل به�م الأم�ر إل�ى نتيج�ة منافي�ة 

م ليست الإرادة مجالا تنصب فيه حري�ة التعـ�ـاقد فحس�ب، للعقل والمنطق فحسب رأيه

24Fبل هي قوام التصرّف القانوني

(2). 

هذا يعني أن إرادة أطراف العقد هي صاحبة السلطان الأكبر في تكوين العق�د،   

وأن كـل الإلتزامــات بـــل وكل النظـــم القانونــية ترج�ع ف�ي مصـ�ـدرها إل�ى الإرادة 

25Fالحرة

لإرادة على إنشاء العلاقة العقدية وتحديد مضمونهـ�ـا وأحكامه�ا ولا تقتصر ا (3)

ب�ل تعتب��ر الإرادة الح��رة مص�در للق��انون إذ يق��ول المب��دأ الفلس�في:" إن العق��د ه��و مب��دأ 

26F  ).4(الحياة القانونية والإرادة الفردية هي مبدأ العــقد"

(1) . 

امي�ة ه�ي إنعك�اس له�ذا فالرابطة القانـ�ـونية تنـ�ـشأ باتف�اق الإرادت�ين وقوته�ا الإلز

 الإتفــاق، وانعقاد العقد يقاس على مقياس الإرادات الفردية التي تجعل المتعاقد منفرد

                                                
 .46أنظر محمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص -1
ة وشبه الجريمة تقومان على الإرادة، وكذلك حق الملكي�ة وحق�وق الأس�رة يقولون أن شبة العقد يقوم على إرادة مفروضة والجريم   -2

المبنية على عقد الزواج الذي تحكمه الإرادة، والإرث يستند إلى وصية مفترضة وهي عم�ل إرادي وط�رق التنفي�ذ الجب�ري ه�ي أيض�ا 
ترجع إلى  الإرادة لإرتضاء المجرم مسبقا لإنزال العقوبة تستند إلى الإرادة لأن المدين قد ارتضاها عند التعاقد، حتى أن العقوبة الجنائية 

 به، وحتى القانون هو عبارة عن إرادة ارتضاها الناس بأنفسهم أو بواسطة ممثليهم فاختاروا الخضوع لسلطانه.
  53أنظر في ذلك إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص

 18،ص لمرجع السابق ر خليل أحمد حسن قدادة، اأنظ  -3
 ، 17تهميش رقم:  49ص  2010علي فيلالي، المرجع السابق،  ط  أنظر -4
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عن الآخرين وينشئ  داخل هذه الحلقة قانون  ةفي حلقة قانونية مــميزة ومنفصل

27F  ).1(بواسطة سلوك وحيد وهو الإرادة

(2). 

ه�و أن إرادة الإنس�ان يمك�ن أن  والمعنى الصحيح و الأدق لمبدأ س�لطان الإرادة 

تنشئ في مجال التصرف القانوني الحقوق والمراكز القانوني�ة، فالإلتزام�ات التعاقدي�ة 

لا تنشأ مـــن القانون وإنما من إرادة الأطراف في العقد، والقوة الملزمة للعقد لا تنش�أ 

ة ه��و تق��ديم م��ن الق��انون وإنمــ��ـا م��ن الإرادة كــ��ـذلك، وك��ل م��ا تفعل��ه الس��لطة العام��

 أجل تنفيذ ما تعهد له به المدين. المساعدة للدائن من

إن القائلين بمب�دأ س�لطان الإرادة يعتب�رون أن الأف�راد أح�رار بحس�ب طبيع�تهم،  

ف�الحر ي�ة ه�ي الأص�ل ولا يتقي�د الف�رد بحس�ب ه�ذا الأص�ل إلا بإرادت�ه، وه��ذه الإرادة 

ش�خص م�ن الظل�م م�ن الإلت�زام  الفردية هي التي تحقق العدالة، ف�لا يتص�ور أن يش�كو

الواقع على عاتقه إذا كان هو الذي ألزم نفسه به، فالفرد هو خير م�ن يع�رف مص�لحة 

نفسه ويدافع عنها ولا يتصور أن يعمل ما يضر بنفسه، وإذا كان هناك احتمال لوقوع 

أضرار منه بمصالح غيره فإن الذي يبع�د ه�ذا الإحتم�ال ه�و تقاب�ل وتع�ارض مص�الح 

 في العقد.الطرفين 

فكل طرف يشترط ما يكفل ويحقق مصالحه وبذلك يكون هناك توازن في العقد  

 )28F1().2( ولا يقع أي ضرر بأي من طرفيه

كما تظهر عدالة العقد في هذا المجال في العلاق�ات القانوني�ة الت�ي يرتبه�ا العق�د، 

حري�ة، فهي بالضرورة علاق�ات عادل�ة متفق�ة م�ع الق�انون الوض�عي لأنه�ا متفق�ة م�ع ال

حي���ث أن الإلـتـزامـ���ـات الت���ي تف���رض عل���ى الشخـــ���ـص دون رضـ���ـاه ه���ي حتم���ا 

 ).3(إلتـــزامـــات ظالمة  إذ فيها مــســاس بـحريــتـه واعــتداء على حقـــــــه

 )29F2( 

                                                
1- Le lien de droit et donc crée par L’accord des volontes et sa force obligatoire est un projection de cet 
accord ,L’étoffe du contrat se mesure  a l’aune des volontes individuelles .il est possible au contractant 
de S’isoler dans un bulle juridique propre , sépares des tirs ;et de créer du droit a L’intérieur de cette 
bulle par le seul action de leur volontes   
 أنظر في ذلك
P. dauchy. Une conception objective du lien d’obligation. Les apports du structuralisme a la théorie du 
contrat archives de philosophie du droit, T26,1981,P270 

 7877أنظر محي الدين إسماعيل علم الدين، المرجع السابق، ص ، -2
 80المرجع نفسه،ص أنظر محي الدين إسماعيل علم الدين -3
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 الفرع الثاني: حرية التعاقد .   

ترس���خ مب���دأ س���لطان الإرادة فأص���بح قاع���دة أساس���ية تبن���ى عليه���ا النظري���ات    

انونية، فجميع الإلتزامات والنظّم القانونية ترجع ف�ي مص�درها إل�ى الإرادة الح�رّة، الق

أن تك��ون مص��در للإلت��زام فحس��ب ب��ل ه��ي المرج��ع  عل��ى  روه��ذه الإرادة لا تقتص��

 )30F1(الأساسي له

بناء على ذلك فإن إرادة الفرد في إبرام العقود لا تحت�اج إل�ى ش�كل خ�اص وه�ذا 

أن حرية الفرد ف�ي التعاق�د تش�مل حريت�ه أيض�ا ف�ي ع�دم  هو مبدأ رضائية العقود، كما

(التعاقد، فلا إجبار عليه أن يدخل في رابطة عقدية لا يرغبها 
31F

2()Le non vouloir( 

وه�ذا ه�و المظه�ر الس�لبي ونل�تمس ذل�ك م�ثلا ف�ي الش�رط ال�ذي يدرج�ه الأف�راد ف��ي    

 ).sous toutes reservesالعقود والمخالصات تحت كل التحفظات (

أي أن الفرد لا يريد أن يتعرض لنتائج ضارة به لم ينصرف قص�ده عن�د التعاق�د 

(إليها
32F

3(. 

وغني عن البيان أن العقد هو المصدر الرئيسي لكل إلت�زام، وذل�ك واض�ح فيم�ا  

لك��ن هن��اك التزام��ات م��ن العق��ود المبرم��ة ب��ين الأف��راد، يتعل��ق بالإلتزام��ات الت��ي تنش��أ 

تنش��أ بطري�ق مباش��ر كإلتزام�ات الج��وار م��ثلا، أو أخ�رى مص��درها الق�انون والت��ي ق�د 

بطريق غير مباشر كما في تقرير المبدأ العام في المس�ؤولية التقص�يرية ، وحت�ى ه�ذه 

الإلتزامات يمكن اعتبار العقد هو المصدر الأصلي لها، لأن القانون ال�ذي فرض�ها م�ا 

ه�ذا المجتم�ع ه�و  هو في الحقيقة إلا من عمل الإرادة الجماعية، وأساس العلاقات ف�ي

 John) والذي نادى به الفقيه جون جاك روسو   (contrat socialالعقد الإجتماعي(

jack reusseu.في كتابه الذي يحمل نفس هذا الإسم ( 

فأساس الملكية هي حرية الأفراد وحقوق الأسرة تنشأ عن عقد الزواج ب�ل أن    

لجزائية مبرره�ا أن المج�رم ق�د الميراث نفسه ما هو إلا وصية مفترضة، والعقوبات ا

ارتضى مقدما أن ينال جزاء ما اقت�رف، وبن�اء عل�ى ذل�ك يمك�ن الق�ول أن الأف�راد ه�م 
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الذين أرادوا هذه القوانين و ما ينشأ عنها من إلتزامات أو عقوبات، فالإرادة تعلو ع�ن 

علق القانون نفسه  ولا يظهر القانون إلا حيث تتخلى له الإرادة عن موضع أو حيث يت

(الأمر بالنظام العام والآداب العامة
33F

1( . 

إذن فإرادة الفرد وحدها كافية لإبرام العقود، وبالتالي تستطيع هذه الإرادة إنشاء 

الإلتزامات العقدية دون قيد على حرية الإنسان الكاملة ولا يحد من هذه الحرية س�وى 

(اعتبارات النظام العام 
34F

ع�ام يج�ب أن تك�ون قليل�ة أو والحالات التي تتعل�ق بالنظ�ام ال )2

 أين يمكن المساس بحريات الآخرين .نادرة خاصة 

والإرادة التي يعتد بها في هذا المجال هي الإرادة التي اتجهت اتجاها صحيحا و 

ف�الإرادة  –أي الإرادة الت�ي ل�م تك�ـن مش�ـوبة بعـي�ـب م�ن  العي�وب  -سليما نحو غايتها

س عليه��ا لا تنش��ئ عق��دا ص��حيحا، ويك���ون أو الم���دلّ  المكره��ة أو الت��ي يش��وبها غل��ط

(لصاحبها أن يتمسك بالعيب ويبطل العقد
35F

3( 

 الفرع الثالث: الحرية في تحديد آثار العقد.   

عندما يدخل طرفان في رابطة عقدية فإنه يكون لهما مطلق الحرية في تحدي�د    

ف�الفرد ح�ر ف�ي أن  آثار هذه الرابطة، فلا إلتزام على كل منهما إلا بما أراد الإلتزام به

(يتعاقد وفق لما يريد وبالشروط التي يرتضيها 
36F

4( . 

والعقد لا تنصرف آثاره إلا للمتعاقدين، فالحقوق والإلتزامات الت�ي يرتبه�ا العق�د 

قوت�ه الفلس�فية حي�ث أن الف�رد لا يل�زم له  تلحق بالمتعاقدين دون غيرهما، وهذا المبدأ 

(لا تلزم ولا تكسب إلا المتعاقدين قة العقديةإلا بإرادته الحرة وبالتالي فإن العلا
37F

5( . 

إذا كانت الإرادة التش�ريعية ق�د نظم�ت طائف�ة م�ن العق�ود ف�إن ت�دخلها ف�ي ه�ذا و 

التنظيم يكون عادة عن طريق القواعد المفسرة أو المكمل�ة لإرادة الط�رفين، ول�لإرادة 

الإرادة، وله�م أن  مطلق الحرية في الأخذ  بهذا التنظ�يم النم�وذجي ال�ذي وض�عته تل�ك

يضعوا تنظيمات أخرى فلذا كانت الأحك�ام المنظم�ة للعق�ود المس�ماة أحكام�ا مكمل�ة لا 
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تطبق إلا إذا لم يتفق أطراف العقد على خلافها، وإن كانت هناك قواعد آمرة ف�ي ه�ذه 

(العقود فهي قليلة
38F

1 .( 

 .الفرع الرابع: العقد شريعة المتعاقدين

زم المتعاقدين كما يلزمهما القانون، ول�ذلك ف�لا يمك�ن والمقصود بذلك أن العقد يل

39F . )2(لأي منهما الإنفراد بتعديل العقد أو إنهائه

(3) . 

ومن هذا نس�تخلص أن العق�د ه�و بمثاب�ة الق�انون المص�غر ب�ين الأط�راف ول�ذلك 

يعبرون عن هذه الحقيقة بأن العقد شريعة المتعاقدين، فالعق�د مل�زم تمام�ا كالق�انون ب�ل 

نف�س طبيع�ة الق�انون لأن الق�انون عق�د كبي�ر يبرم�ه ك�ل الأف�راد ف�ي المجتم�ع، ه�و م�ن 

وتوجد إلى جانبه عقود صغيرة في ما بين الأفراد ولذلك لا ينبغي أن يقال أن العق�د لا 

ينعقد إلا بإذن من المشرع، لأن المشرع لم يصبح سلطة عامة إلا نتيجة للعقد الذي تم 

 عي.بين الأفراد وهو العقد الإجتما

ويترت��ب عل��ى ذل��ك أن الأف��راد المتعاق��دون يرتبط��ون بعق��دهم ولا يس��تطيعون  

الإمتناع عن تنفيذه إلا في حالة القوة القاهرة أو الحادث الفجائي، وإذا امتنعوا أجب�روا 

 لى التنفيذ بواسطة السلطة العامة.ع

تف�اق كما لا يمكن إجراء أي تعديل في�ه إلا باتف�اق جدي�د ب�ين الأط�راف وه�ذا الإ 

 ليس انتهاكا لمبدأ سلطان الإرادة، بل العكس هو إعلان لانتصار جديد لهذا المبدأ.

ويتس�ع نط�اق الق�وة الملزم�ة للعق�د حت��ى أن�ه يك�ون ح�ائلا دون ت�دخل القاض��ي    

ال��ذي يط��رح الن��زاع أمام��ه ، إذ لا يص��وغ ل��ه أن يحي��د ع��ن إرادة الأط��راف إذا كان��ت 

جافي العدالة، ولا يستطيع أن يعدل من آثار العق�د واضحة بحجة تفسير العقد أو أنها ت

ولا أن يس��تند إل��ى تغي��ر الظ��روف عم��ا كان��ت علي��ه عن��د التعاق��د كتغي��ر الأس��عار م��ثلا 

40F . )3(ليعدل هذه الآثار

(1) 

وكما يلزم العقد أطرافه والقاضي فهو ملزم للمشرع هو الآخ�ر، إذ لا يس�طيع    

 ا إلي�ه إذا ل�م يرده�ا أط�راف العق�ديضيفه المشرع أن يلغي شروطا من أي عقد ولا أن
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ولا يمس صدور الق�انون الجدي�د ب�العقود الت�ي أبرم�ت قبل�ه ف�ي ظ�ل ق�انون س�ابق،ولا 

 سابق. بالآثار التي تمت في ظل قانون

لآثاره كما كان ينتجها ف�ي  ابل وأن العقد حتى في ظل القانون الجديد يظل منتج 

عقدهم هم المشرعون ولكن على هذا المش�رع ظل القانون السابق، فالأفراد في نطاق 

الصغير أن يس�تمتع بحريت�ه ف�ي تنظ�يم علاقات�ه الخاص�ة م�ع الآخ�رين، دون أن يم�سّ 

ب��ذلك حري��ة الآخ��رين، أو بعب��ارة أخ��رى لا يمك��ن أن يم��س العق��د بغي��ر أطراف��ه س��واء 

 بترتيب إلتزامات عليهم أو بإنشاء حقوق لهم. 

 ي يقوم عليه مبدأ سلطان الإرادة.المطلب الثالث:إنتقاد الأساس الذ

ظاهر من عرضنا لمبدأ سلطان الإرادة، أن القائلين به وصلوا إلى ح�دّ بعي�د م�ن 

الغلو فيما قالوه عن المب�دأ والنت�ائج الت�ي تترت�ب علي�ه، ول�ذلك اش�تد الهج�وم علي�ه من�ذ 

41Fمطلع القرن العشرين

يبن�ى إذ شهد الكثير م�ن الإنتق�ادات ف�ي مختل�ف الأفك�ار الت�ي  (1)

عليها، خاصة عند ظهور المبادئ الإشتراكية الأمر ال�ذي أدى إل�ى انتكاس�ه وتراجع�ه 

42Fفي كثير من العقود

(2)  

وسوف نعرض أهم الإنتقادات الموجهة لمبدأ س�لطان الإرادة وذل�ك م�ن الجان�ب 

 الفلسفي والجانب الإقتصادي وفكرة عدالة العقد كما سيأتي.

 سفي لمبدأ سلطان الإرادة.الفرع الأول: نقد الأساس الفل   

 أولا:نقد الفردية المطلقة.

إن الفلس��فة الفردي��ة الت��ي ج��اءت به��ا النظري��ة التقليدي��ة( مب��دأ س��لطان الإرادة)  

شهدت إنتقادا لادعا من ط�رف الفقه�اء وذل�ك لأنه�م أظه�روا خط�أ ه�ذه الإفتراض�ات، 

للع�يش أو تحقي�ق حيث قالوا: إن الإنسان ه�و ك�ائن إجتم�اعي بطبع�ه وأن�ه لا س�بيل ل�ه 

الذات إلا في كنف الجماعة، وعليه فإنه ما يتمتع به م�ن حق�وق  ه�ي ناتج�ة ع�ن كون�ه 

43Fاجتماعيا يعيش مع غيره من الأفراد

(3). 
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وأن القول بوجود حقوق شخصية للفرد سابقة على وج�ود المجتم�ع ومص�درها  

أن النظري�ة الوحيد إرادته الحرة ه�و ح�ديث ع�ن الع�دم وترجم�ة لفك�رة ميتافيزيقي�ة، و

). ويترت�ب عليه�ا anti socialالتي تق�ر مث�ل ه�ذه الفك�رة ه�ي نظري�ة ض�د المجتم�ع (

 )44F1(إعلاء إرادة الفرد على إرادة القانون 

فلا وجود للحقوق الشخصية التي تنشئها الإرادة، فطالم�ا أن الإنس�ان يول�د م�دينا 

ادته م�ا ه�ي ف�ي للمجتمع الإنساني ويستعير شخصيته من الضمير الإجتماعي، فإن إر

حقيقته�ا إلا إنعكاس�ا للمعتق�دات والتص�ورات الجماعي��ة، وإذا م�ا أردن�ا التس�ليم بوج��ود 

الحقوق الشخصية فإنه ينبغي إستبدال ذل�ك المفه�وم الميت�افيزيقي الخ�اص به�ا بمفه�وم 

الإنسان لا يتمت�ع بحق�وق وإنم�ا ين�اط بك�ل ف�رد فواقعي ينبثق من وظيفتها الإجتماعية، 

مع القيام بدور معين تنفيذا لمهمة معينة، وإرادته هي وس�يلته لتحقي�ق ذل�ك داخل المجت

 ).45F2(انطلاقا من ضرورة الإعتماد الإجتماعي المتبادل

وإذا كان ما سيق يعب�ر ع�ن رف�ض وإنك�ار للفلس�فة الفردي�ة ف�إن هن�اك اتجاه�ا    

يعتب�ر معتدلا يرفض تلك الفك�رة المتطرف�ة الت�ي تنكروج�ود الف�رد لص�الح المجتم�ع، و

ذل��ك الأخي��ر موج��ودا ف��ي ذات��ه وخارج��ا ع��ن الأف��راد ال��ذين ل��ن يكون��وا إلا م��ن نتاج��ه 

46F.( كالأوراق أو كالثمار تعتبر إنتاجا للشجرة

3(  

 هذا الإتجاه جاء كحل وسط بين مفهومين مختلفين.ف   

 الأول يعتبر الحق الشخصي من خلق إرادي بحث.

 راد.والثاني ينكر بدرجات وجود حقوق شخصية للأف

فالإلتزام ينشأ من تلاقي المصلحة الفردية والمصلحة الإجتماعي�ة، والإرادة ه�ي 

الوسيلة لتحقيق مصلحة صاحبها، وهي في ذات الوقت وسيلة لتحقيق غرض القانون 

ا توافق م�ع ام العقدي لا يمكن أن يكون له أثر ملزم إلا إذزالذي هو الخير العام،والإلت

 مقتضيات الخير العام.
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يعني أن الإرادة ليست وس�يلة للخل�ق الق�انوني إلا ف�ي الح�دود الت�ي تتواف�ق  وهذا

 )47F1(، ومع القوانين الموضوعية التي تتفرع عنها.والاسمى فيها مع هذا الهدف الأعلى

هذا الإتجاه اعترف بتكريس دور الإرادة ف�ي إنش�اء الإلت�زام وإن ك�ان الق�انون   

للإرادة ليس ل�ه  أووني منسوب للإنشاء الحرّ هو الذي يعترف بذلك الأثر، فأي أثر قان

 . )48F2(الأثر هذا قيمة إلا بموجب القانون الذي أعطى للإرادة الفردية إمكانية إنتاج

فإرادة القانون تعلو على إرادة الفرد، والإرادة ه�ي الت�ي وج�دت لخدم�ة الق�انون 

دية الإجتماعية وليس العكس، وعليه فإن هذا الإتجاه قد رفض الأحادية الفردية والأحا

 )49F3(وفضل الثنائية الضرورية للإنسان والمجتمع.

 ثانيا: إستبدال القانون كأساس لمبدأ سلطان الإرادة. 

حسب النظرية التقليدية للعقد فالعقد عبارة عن تلاقي إرادات، وأن القانون هو   

القانون هو أساس القوة الملزمة للعقد لأن الإرادة الحرة بذاتها جديرة بالحماية، فهدف 

 )50F4(إنفاذ تلك الإرادات التي هي جوهر العقد ولكن هل هذا الإفتراض صحيح؟

 .)51F5(فالإرادة هي المشيئة أو انعقاد العزم على أمر ما    

ولكن قبل ذلك ف�إن ذه�ن المتعاق�د ينص�رف إل�ى التفكي�ر ف�ي ذل�ك الأم�ر وتق�دير  

حة لسبب معين أو لآخر مدى صلاحيته، ولكن هذه الإرادة قد تسيء تقدير هذه المصل

كالسرعة أو إتباع ميول لحظية، فإذا كان الأمر كذلك فإنها تك�ون ذات طبيع�ة متغي�رة 

 ها حتى النهاية.لا يمكنها أن تلزم صاحب

كما أنه من الصعب تجميد و إبقاء إرادة الفرد على نفس العزم طوال م�دة تنفي�ذ  

 و، ه�ذا لأن الإنس�ان ل�يس آل�ة العقد، حتى ولو نتجت عن تقدير سليم وع�ن كياس�ة وت�ر

تتحكم به وبإرادته، فقد تتك�ون لدي�ه بع�د  ف وأهواء وهي معرضة للتقلب له عواطبل 

تعهدات�ه الت�ي الت�زم التعاقد إرادة أخرى تخالف الإرادة الأولى تسعى إلى تحريره م�ن 

ل�ذلك فلاب�د أن يك�ون مص�در إل��زام الش�خص ش�يئا آخ�ر غي�ر إرادت�ه وه��ذا القي�ام به�ا، 
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 390ص المرجع نفسه، أنظر آدم أبكر صافي النور،  - 4
 .13أنظر منصور مصطفى منصور، المرجع السابق، ص - 5
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شيء هو القانون، فالقانون هو الذي يعطي للإرادة القدرة عل�ى ترتي�ب الأث�ر المل�زم ال

للعقد، وذل�ك ب�أن يجعله�ا تل�زم ص�احبها ل�يس فق�ط لحظ�ة ال�دخول ف�ي العلاق�ة العقدي�ة 

وإنما أيضا بالنسبة للمستقبل، وهو بذلك يضُفي عليها عنصر الثبات ولهذا فإن القانون 

52Fدهو أساس القوة الملزمة للعق

(1). 

و الإرادة الحرة جوهر العقد ه نكر على القانون إعتباره هناك من الفقهاء من ي  

ول�د م�دينا ض�رورة اس�تبداله بق�انون يعتب�ر الإنس�ان نتاج�ا إجتماعي�ا لأطرافه، وي�رون 

 للمجتمع الإنساني.

ب��ل ويس��توجبون ت��دخل الق��انون ف��ي العق��د وذل��ك به��دف تعطي��ل الأث��ر الض��ار  

عل�ى الق��انون أن يق�ر أو يحض�ر أو حت��ى  ف�ي الحري��ة، وله�ذا يج�ب ناني�ة الموج�ودةللأ

يفرض بعض الإلتزامات من أجل الحد أو التخفيف من حرية الإرادة وأثرها الض�ار، 

فالإرادة لدى البعض لا تضيف ولا تثير شيئا من النشاط إذ أنها ليست إلا تعبيرا ذهنيا 

53Fنشاطوما العقد إلا نتاج الثقة المشروعة التي تخلق ال

(2) . 

ف��إن ج��وهر العق��د ل��يس إرادة أطراف��ه وإنم��ا الثق��ة المش��روعة والت��ي  وعل��ى ه��ذا

54Fبسببها يجعل القانون العقد ملزم لعدم إهدار هذه الثقة

(3). 

فالعق��د ينش��أ دائم��ا ب��إرادة أطراف��ه ولك��ن الق��انون ه��و ال��ذي يح��دد لتل��ك الإرادة   

س ه�دف الق�انون ض�مان شروط ممارستها لدورها في ترتي�ب الأث�ر، وص�حيح أن�ه ل�ي

حري��ة تل��ك الإرادة وتحقي��ق س��لطانها لإن هدف��ه الأول ه��و تحقي��ق العدال��ة ومص��لحة 

مارس�تها ل�دورها م�ع المجتمع، وبالتالي فإن تلك الإرادة يج�ب أن تك�ون متوافق�ة م�ع م

يف وللمش�رع أن يت�دخل ف�ي تقيي�دها بغ�رض حماي�ة الط�رف الض�ع مصلحة المجتمع.

 تماعي.بموجب فكرة التضامن الإج

وعليه فإن للقانون دوره كما للإرادة دورها أيضا وأن القول بانعدام الإرادة في  

حياة العقد هو قول لا يجُانبه الصواب، فالمتعاقد له مصلحة شخصية يريد تحقيقها من 

خلال إبرامه للعق�د،  وللدول�ة غرض�ها وه�و تحقي�ق المص�لحة العام�ة ول�ذلك فإنه�ا ق�د 

                                                
النظرية العامة للإلتزامات ،نظرية العقد ،الجزء الأول ،الطبعة الثانية الجديدة ،منشورات الحلبي زاق أحمد السنهوري،أنظر عبد الر -1

  191،ص 1998،ط الحقوقية ،بيروت ،لبنان 
 391ابق، صأنظر آدم أبكر صافي النور، المرجع الس -2
 .391أنظر آدم أبكر صافي النور، المرجع نفسه، ص -3
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الأط��راف، وقيامه��ا ب��ذلك يعب��ر ع��ن قرين��ة  اتجه��ت إلي��ه إرادةى ق��وة الق��انون لم��ا تعط��

55Fبسيطة وهي  تكافؤ المصالح وتعادل القيم

(1) . 

وإذا ح��دث وأن إنه��دمت ه��ذه القرين��ة بفع��ل الواق��ع أظه��ر ع��دم عدال��ة العق��د أو 

إض��راره بالمص��لحة العام��ة، فإن��ه ل��ن يح��وز عل��ى الق��وة الملزم��ة، "فالعق��د ل��يس ش��يئا 

افق إرادات..."، فالعقد يحترم إعمالا للتض�امن الإنس�اني والإتف�اق يحترم لذاته لأنه تو

دير ل���ه ال���ذي لا يمكن���ه أن ي���ؤدي إلا إل���ى نت���ائج مخالف���ة للمص���لحة العام���ة غي���ر ج���

 بالإعتراف بالقوة الملزمة.

فالعق�د ض��رورة م��ن الض��رورات الإجتماعي��ة وه�و وس��يلة لتحقي��ق الخي��ر الع��ام  

ولد القوة الملزمة للعقد، فالقانون لا يعط�ي للأف�راد الذي هو غاية القانون، وهو الذي ي

إرادة حرة مطلقة وإنما يعطيهم حرية نسبية يحتاجها الأفراد من أج�ل القي�ام  بمهم�تهم 

ف���ي الأرض، لتجمي���ع أنش���طتهم نح���و الغاي���ات المش���تركة وتنظ���يم دور التض���امنات 

ص�در للخي�ر وف�ي الإجتماعية وأيا كان ذل�ك بالنس�بة للجمي�ع فإن�ه ف�ي الح�د الأقص�ى م

56Fالحد الأدنى مصدر للضرر.

(2)  

ومن��ه ف��إن الإرادة ليس��ت غاي��ة الق��انون فه��و لا يرت��ب عليه��ا أث��را ملزم��اً تحقيق��ا 

، وإنما ه�ي وس�يلة لتحقي�ق الخي�ر الع�ام والعدال�ة، وه�ي إن ل�م تحق�ق ذل�ك أو السلطانه

57F..   )3(بالأحرى خالفته فلا سبيل لإعطائها الأثر الملزم

(1) 

 اني: نقد الأساس الإقتصادي وفكرة عدالة العقد.الفرع الث

ية والت��ي أف��رزت ) وظه��ور الحري��ة الإقتص��اد19بمج��يء الق��رن التاس��ع عش��ر(

جعل�ت للعق�د ف�ي ذات�ه ق�درة عل�ى خل�ق العدال�ة الذاتي�ة الت�ي لا يمك�ن  حرية التعاق�د، إذ

اق�د البحث عنها خارج العلاقة، فالش�خص ل�ه حري�ة التعاق�د ول�ه حري�ة اختي�ار م�ن يتع

مع�ه، واختي��ار ش�روط العق��د الت�ي يرتض��يها، والش�خص العاق��ل ال�ذي يتمت��ع  بالحري��ة 

والمساواة مع شريكه ويسعى إل�ى تحقي�ق مص�لحته، لا تتج�ه إرادت�ه إل�ى م�ا يلح�ق ب�ه 

58F  ).4(ما يحقق العدالة لعلاقته العقدية الضرر وإنما تتجه نحو

(2). 

                                                
 133ص 1976أنظر جمال الدين زكي، الوجيز في نظرية الالتزام  في القانون المدني الجزء الأول مطبعة. جامعة القاهرة ط  -1
 .117أنظر سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق، ص  -2
 .393رجع السابق، ص أنظر آدم أبكر صافي النور، الم  -3
 .99أنظر سليمان مرقس، المرجع السابق، ص  -4
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قد أغفلت إحتمال وجود عدم تعادل  والحال كذلك فإن النظرية القانونية التقليدية 

من الناحية الواقعية بين المتعاقدين، والذي في حال تحققه يتنافى معه افت�راض وج�ود 

أنها إهتمت وحسب بالعدالة التبادلية  للإختيار الحرّ والسبب في ذلك راجع إلى حقيقي

ض���من أو التص���حيحية،ولم ته���تم بالعدال���ة التوزيعي���ة إذ أن ه���ذه الأخي���رة ل���م ت���دخل 

59F   ).1(اختصاص قانون العقود

(3). 

لذلك فإنه في إطار هذه النظرية يتركز جل إهتمام القانون في العمل عل�ى تنفي�ذ  

 ترتب عن ذلك مساس بعدالة العقد. العقد وإلاّ 

إفتراض ملازمة العدالة للعقد الناتجة من حرية وعدالة أطرافه، قد يكون  ولكن  

زال فيه الصناعة والتجارة تحتفظان بالطابع الحرفي مقبولا في الزمن الذي كانت لا ت

والع���ائلي، أي ذل���ك ال���زمن ال���ذي ك���ان يطغ���ى في���ه عل���ى العلاق���ات العقدي���ة الط���ابع 

الشخصي، والذي كان فيه بإمكان الأفراد عقد صفقاتهم بع�د إج�راء مفاوض�ات تس�مح 

ق�ة عادل�ة، على الأقل بتحديد العناصر الجوهرية للعقد، وبالرغم من ذلك لم تك�ن العلا

60F  .)2(دالتها لم تكن تتخذ الشكل المؤسسيإلا أن عدم ع

(1). 

وبظهور الصناعات الكبي�رة الت�ي اتخ�ذت الش�كل المؤسس�ي أو المش�روع تغي�ر  

الوضع، وأدت الحرية المنادى بها إلى اضطرابات في توزيع الث�روة، إذ تكدس�ت ف�ي 

تج��ين ال��ذين دات المني��د قل��ة م��ن أبن��اء ك��ل دول��ة، ونش��أت الش��ركات الض��خمة واتح��ا

وف��ي العم��ال ال�ذين يس��تخدمونهم وأمل��وا ش��روطهم عل��ى ه��ذه  تحكم�وا ف��ي المس��تهلكين

61F )3(الفئات

، حيث لم يعد مقبولا تساوي المواطنين ف�ي المرك�ز الإقتص�ادي وبالت�الي (2)

62F  ).4(حريتهم في التعاقد

(3). 

ي الجدي��د، وب��ذلك ف��إن النظري��ة التقليدي��ة ل��م تع��د تتماش��ى م��ع الوض��ع الإقتص��اد 

وذلك لإغفالها للضغوطات الإجتماعية والإقتصادية والتي غالب�ا م�ا أجب�رت الش�خص 

 على التعاقد بدافع الحاجة للحصول على السلعة والخدمة أو لتوفير مقومات الحياة 

                                                
 55أنظر حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق، ص  -1
 .10أنظر منصور مصطفى منصور المرجع السابق، ص  -2
 .39أنظر محمود جمال الدين زكي، المرجع السابق، ص  -3
 .42أنظر فاضلي إدريس، المرجع السابق، ص -4
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بش���روط تعس���فية غي���ر قابل���ة للنق���اش تق���وم بوض���عها الش���ركات أو  )1(المعيش���ية

رض موج�ه للعام�ة، ويقتص�ر دور الراغ�ب ف�ي اتحادات المنتجين...إلخ في صورة ع

التعاقد إما قبوله�ا جمل�ة وتفص�يلا أو رفض�ها دون أن يك�ون ل�ه ح�ق مناقش�تها، وب�ذلك 

فإن المستهلك يبقى حرا من الناحية النظري�ة ولك�ن اختي�اره دائم�ا يك�ون مقي�دا بأخ�ذها 

63F   ).2(كلها أو تركها كلها

(5). 

وص�ل ب��ين رج��الات  واس��ع إل��ى أن دام ه�ذه العق��ود عل��ى نط�اقواس�تفحل إس��تخ 

الأعم��ال أنفس��هم، حت��ى وإن وج��د هن��اك مج��ال ف��ي مث��ل ه��ذه المع��املات للتف��اوض 

ن التف��اوض والمس��اومة، إلا أن القاع��دة المعم��ول به��ا ه��ي أن معظ��م الش��روط لا يمك��

 عليها بل تبقى مفروضة. 

وعلي���ة ف���إن الإفت���راض ال���ذي ج���اءت ب���ه النظري���ة التقليدي���ة (حري���ة وتع���ادل 

تعاقدين) وبنت عليه عدالة العقد، هو افتراض كذبته الحقائق إذ بينت عدم تمتع أحد الم

الأطراف بحرية التعاقد أو حرية قبول شروط معينة، وهو ما يؤكد عدم وجود مساواة 

أو تعادل بينهم خصوصا من الناحية الإقتص�ادية، وأص�بحت الإرادة الح�رة ليس�ت إلا 

64F  ).3(دة أخرىإرادة تستطيع فرض نفسها على إرا

(1). 

هل يمكننا إعتبار إرادة الطرف الضعيف مص�در إلزام�ه ؟ وأن�ه ل�م يلت�زم  ومنه 

إلا لعدالة إلتزامه ؟ وهل الإرادة المقهورة والواقعة تحت ض�غط الحاج�ة تس�مى إرادة 

65F   ).4(حرة ؟

(2) 

وفي ذلك يقول ال�بعض وبح�ق " إن الق�ول ب�أن تواف�ق الإرادة ه�و بالض�رورة    

و بمثاب��ة م��نح ت��رخيص بالس��لب والنهّ��ب للقراص��نة وقط��اع الط��رق وتبري��ر ع��ادل، ه��

66F  .)4(حقهم في الإستيلاء على كل ما تقع عليه أيديهم

(3). 

فالعدالة لا تنشأ من العقد وإنما العقد يتمتع بقرينة بسيطة وه�و أن�ه يلح�ق ب�ه  إذن

لأن الحري��ة وه��ذا ص��حيح  ، الع��دل، وه��ذه القرين��ة ق��د تنه��دم أم��ام م��ا تظه��ره الحق��ائق

تخف��ي وراءه��ا ع��دم مس��اواة  ب��ين المتعاق��دين ه��ي مس��اواة إس��مية والمس��اواة الم��دعاة

                                                
 13أنظر حسام الدين كامل الأهواني، المرجع السابق،ص    -1
 .395أنظر آدم أبكر صافي النور،المرجع السابق،ص -2
 .396-395أنظر آدم أبكر صافي النور، المرجع نفسه، ص  -3
 .136أنظر سمير عبد السيد تناغو، المرجع السابق،ص -4
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حقيقية، فغالبا ما يتوصل المرء إلى أن الإلتزامات لا يتم التراضي عليها بحرية وإنما 

هي مفروضة من قبل الأكثر قوة على الأكثر ضعفا وعليه فإن الإرادة الحرة لا تحقق 

عقدي�ة وبالت�الي ينبغ�ي علين�ا اس�تبدال عب�ارة "ه�ذا يعتب�ر ع�ادلا لأن�ه م�ا دائما العدال�ة ال

67F  ).1(أراده الأطراف" بعبارة"هدا ما يجب أن تتجه إليه الإرادة لأنه يعتبر عادلا

(4). 

وإذا افترضنا تحقيق الحرية والمساواة بين الأطراف وأن إرادته�م اتجه�ت إل�ى  

ق�د أدت إل�ى إخ�تلال ت��وازن الأداءات م�ا ه�و ع�ادل، ث�م ط�رأت ظ��روف بع�د إب�رام الع

المتبادلة ين الأطراف، فإن الأخذ بمب�دأ العق�د ش�ريعة المتعاق�دين عل�ى إطلاق�ه س�يملي 

عل��ى القاض��ي والأط��راف العم��ل عل��ى تنفي��ذ ه��ذه الأداءات حت��ى ول��و أح��دثت ض��ررا 

كبيرا بأحدهم، ولكن ألا يك�ون الإحت�رام الص�ارم ل�ذلك المب�دأ ف�ي ه�ذه الحال�ة مخ�الف 

68F.   )2(لعدالة؟ل

(1) 

العق�د، ين أط�راف ب�ومنه يمكن استنتاج أنه لابد م�ن وج�ود آلي�ة لإع�ادة الت�وازن 

، وذل��ك ، ولا يك��ون ذل��ك إلا بت��دخل الق��انونه إختلال��ظ��روف ت��ؤدي إل��ى  ح��دوثعن��د 

ة الق�وي بإعطاء القاضي سلطة رقابي�ة تمكن�ه م�ن حماي�ة الط�رف الض�عيف م�ن س�طو

 وإضراره بالمصلحة العامة.

ذلك فإن المشرع يضمن العدالة العقدية التي توصل إليه�ا الأط�راف والعدال�ة وب 

الموضوعية المتوافق�ة م�ع المص�لحة العام�ة، وإذا كان�ت العدال�ة العقدي�ة تعن�ي إحت�رام 

مب�دأ العق�د ش�ريعة المتعاق�دين، ف�إن  الشخص لتعهده وهي في ذل�ك تتط�ابق م�ع إعم�ال

69F   ).3(ي إحترام القاعدة القانونيةهناك عدالة أخرى وهي الإنصاف والتي تعن

(2) 

 المبحث الثاني: تراجع مبدأ سلطان الإرادة وتقييده.

 ) أص�بح مب�دأ20) وبداي�ة الق�رن العش�رين(19في أواخر القرن التاسع عش�ر(   

اله�زة فاهتز بشدة وأدت هذه  سلطان الإرادة يعاني من القيود، منها ما يمتد إلى أساسه

                                                
 .396أنظر آدم أبكر صافي النور، المرجع السابق، ص -1
 .70أنظر سليمان مرقس، المرجع السابق، ص -2
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)1(إل��ى م��ا ك��اد أن ي��ؤدي ب��ه 
70F

عن��ه م��ن إف��راط ف��ي تمجي��د الإرادة  بس��بب م��ا ن��تج (3)

71F.  )2(واستخفافه بالعقل والمنطق

(4). 

 ةكم����ا أن التط����ور الحاص����ل ف����ي المجتم����ع ف����ي ش����تى المج����الات الإقتص����ادي 

أظهر نقائص المذهب الفردي وما نتج عنه من مب�ادئ وقواع�د  ةوالفكري ةوالإجتماعي

72F  ).3(تحكم العقد

(1). 

ا ما قلصت من المبادئ التي وضعتها النظرية التقليدية، الأمر هذه العوامل كثير 

ال��ذي دف��ع أص��حاب الم��ذهب الف��ردي للتندي��د بالأزم��ة الت��ي لحق��ت العق��د ف��ي تص��وره 

73F  ).4(ومبادئه

(2). 

فظه��ر الم��ذهب الإجتم��اعي ال��ذي ج��اء بفلس��فة جدي��دة تس��مح بت��دخل التش��ريع  

عيف ف���ي مواجه��ة الط���رف رف الض��والقض��اء ف���ي العلاق��ات التعاقدي���ة، حماي��ة للط���

74F.   )5(الأقوى

(3). 

 المطلب الأول: أهم المبررات التي ساعدت في إنتكاس مبدأ سلطان الإرادة.

إن أهم المبررات الت�ي س�اعدت ف�ي إنتك�اس مب�دأ س�لطان الإرادة ه�ي: ب�روز    

الم��ذهب الإجتم��اعي وتط��ور الفق��ه والق��انون المق��ارن وس��وف نق��وم بع��رض ذل��ك ف��ي 

 فرعين أساسيين.

 الفرع الأول: ظهور المذهب الإجتماعي.

بفلس�فة جدي�دة يق�وم عل�ى  –كما سبق الإشارة إليه  -لقد جاء المذهب الإجتماعي 

 لجانب الإجتماعي والإقتصادي.أساسها العقد والمبنية على ا

إذ يرى أنصاره أنه من الواجب إقام�ة عدال�ة جدي�دة ب�ين أف�راد المجتم�ع، وذل�ك  

لاق�ة الأساس�ية الت�ي ت�ربط الف�رد ب�المجتمع والت�ي تق�وم عل�ى باقتراح تص�ور جدي�د للع

75F )6(مبادئ جديدة

، حيث تسمح بتدخل التشريع والقضاء في العلاق�ات التعاقدي�ة دون (4)

الإعلان عن نهاية مب�دأ س�لطان الإرادة وإنم�ا الح�د م�ن الإعم�ال المطل�ق ل�ه، وحماي�ة 
                                                

 .47محمد صبري السعدي،المرجع السابق، صانظر  -1
 أنظر بلحاج العربي..النظرية العامة للالتزام في الق�انون الم�دني الجزائ�ري الج�زء الأول التص�رف الق�انوني العق�د الإرادة المنف�ردة -2

 43، ص 2004لطبعة الثالثة، ديوان المطبوعات الجامعية ،بن عكنون الجزائرط 
 .51، ص  م2010طبعة  المرجع السابقالالتزامات النظرية العامة للعقد،  لالي،يأنظر علي ف  -3
 .53لالي، المرجع نفسه، صيأنظر علي ف -4
 .41، ص 2001للنشر والتوزيع، الجزائر، طفم موللعقد، الجزء الأول،  العامة ، النظريةلالي، يأنظر علي ف  -5
 .53ص م ،2010الالتزامات النظرية العامة للعقد،  المرجع السابق، طبعة ، يأنظر علي فيلا ل  -6
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الفردي بالأزمة التي لحقت  الفرد على حساب المجتمع وهذا ما أسماه أنصار المذهب

76Fالعقد

 ، إضافة إلى خضوع الإرادة للنظام العام وتطور وظيفة الدولة.(1)

والذي يقيم فلسفته على الجان�ب الإقتص�ادي :المذهب الإجتماعي  ةادي: سأولا   

إل��ى  والإجتم��اعي للعلاق��ة العقدي��ة ول��يس عل��ى إرادة أطرافه��ا فق��ط، الأم��ر ال��ذي أدى

س�اد الفق�ه الفرنس�ي نقاش�ا واس�عا ح�ول الق�وة الملزم�ة  عقد، حيثظهور أزمة جديدة لل

 للعقد إما بتأكيده أو برفضه متمثلا في ثلاثة اتجاهات وهي:

) حي�ث يق�ول: rouhette: ومن أكبر رواده الفقيه روهات(الاتجاه الراديكالي -أ

ن عل�ى " ...العقد ليس باتفاق إرادتين،...القوة الملزم�ة ل�م تؤُس�س عن�د مح�رري التقن�ي

إحت��رام الإرادة ولك��ن عل��ى الض��رورة الإجتماعي��ة، إس��تقرار التعه��دات التعاقدي��ة... 

م فق�د ان�دثرت الفرداني�ة ول�م 1804وإعمالا لسنة التطور الحاصل في العالم من�ذ س�نة 

77Fتعد الإرادة ملزمة إلا لأنها تحت سلطة القانون

(2). 

الملزم�ة للعق�د ويقص�ي فلو تصفحنا هذا الق�ول ب�تمعن نج�ده يتجاه�ل مب�دأ الق�وة  

 وجوده.

) حري��ة francois genyيس��ميه الفقي��ه "فرانس��وا جين��ي" (الإتج��اه الث��اني  -ب

" ...علينا الإبقاء على المب�دأ م�ع ملاحظتن�ا أن المبدأ بقولهالبحث العلمي إذ يؤكد على 

ق��وة الإرادة ليس��ت مطلق��ة، إنه��ا تص��طدم بحق��ائق خارج��ة عنه��ا وبض��رورات التنظ��يم 

78F  .)3(الإجتماعي

 وما يلاحظ أن هذا الرأي أكثر اعتدالا من الأول. 1()

 

. 
                                                

 .41،ص المرجع السابق، 2001.طبعة ،للعقد، الجزء الأول العامة النظرية، يأنظر علي فيلا ل -1
2« …le contrat, n’est pas un accord, de volontés,… la force obligation du contrat n’aurait pas été 
fondée chez le rédacteurs du code sur respect de le volonté mais plutôt sur la nécessité social de la 
stabilité des engagement contractuels,…en s’attachant a l’évolution depuis 1804, le monde à change 
l’individualisme s’efface, la volonté n’oblige que parce qui’ elle est sous la dépendance de la loi. » - 
Malaurie ph.، Aynes, et stoffel MUNCK, droit civil des obligation defrenois ,paris 02 edition,2005,p375 
. 
3 - « …on doit maintenir, le principe, tout en soulignant que la puissance de la volonté n’est pas 
absolue, elle se heurte aux réalités, qui lui sont extérieures et aux necessites, de l’organisation social 
Malaurie ph, aynes l.et stoffel. Munck  ph.,op cit, p 358 
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لقوة العقد بتأكيده على"...إحترام  ينتقد الأساس الفردي وهناك اتجاه ثالث -ج   

القوة الملزمة للعقد قد ينتج عنه اللاعدل والقوة الملزمة يجب أن تكون محدودة بفك�رة 

عقد..."إن الرفض المعاصر لهذه النظرية التضامن التعاقدي أو بالنظرية الاجتماعية لل

ه���و مص���در الأزم���ة الجدي���دة للعق���د، وتطبي���ق ه���ذه النظري���ة يتطل���ب ت���دخل قض���ائيا 

79F.  )1(ومركزا

(2) 

ومنه يمكن القول أن تقديس حرية التعاقد هي التي أفرضت هذه الأزم�ة، وإن    

عت�دالهما كان لابد من ترجيح بعض الآراء فإنه ينص�ب عل�ى ال�رأي الث�اني والثال�ث لإ

في طرح المبررات الت�ي تجع�ل م�ن مب�دأ الق�وة الملزم�ة للعق�د مح�دودا وغي�ر مطل�ق، 

وذل��ك بإعط��اء المش��رع والقاض��ي س��لطة الت��دخل للموازن��ة ب��ين المص��الح الإقتص��ادية 

 .والإجتماعية للرابطة العقدية

80F )2(.ثانيا: محدودية الإرادة وخضوعها للنظام العام  

(3) 

الإجتم�اعي إن��تكس الم�ذهب الف�ردي وتقي�دت الحري��ة  بظه�ور وازده�ار الم�ذهب

81F ).3(العقدية وفق ما تستلزمه مقتضيات النظام العام والآداب العامة

(1) 

وهناك توافق على الإعتراف بأنه يجب أن ي�تمكن المش�رع والقاض�ي م�ن ت�أمين 

م لأن المص�لحة العام�ة تطابق العقد م�ع المص�لحة العام�ة والنظ�ام الع�ام أو الخي�ر الع�ا

82F.  )4(أسمى من الحرية

(2). 

ولق��د تط��ور النظ��ام التعاق��دي إل��ى أن اتص��ف بالحماي��ة حي��ث أن��ه أداة لحماي��ة  

مصالح المتعاقد في مواجهة الطرف الآخر، في عقد من شأنه أن يفرض عن�د إنعق�اده 

                                                
 
1…respecter la force obligation du contrat peut s’averér injuste, la force obligation de vait être bornée 
par le solidarisme contractuel, ou encore la théorie social du contrat, le rejet contemporain de cette 
théorie serait à l’ origine d’ une nouvelle cris du contrat,…en pratique, cette théorie réclame un 
interventionnisme judiciaire accru… »  .Malaurie  ph, aynes l, et stoffel, munck  ph, op, cit p 359       ـ

مض��بوطة كون�ه ذو مفه�وم نس��بي  ففالنظ�ام الع�ام م�ن المص��طلحات الت�ي استعص�ى عل��ى الفق�ه والتش�ريع إعطائه�ا مف��اهيم وتع�ار ي� -2
ر واضح المعالم ويتغي�ر بتغي�ر المك�ان والزم�ان، وقي�ل أن محاول�ة تعريف�ه ه�ي مغ�امرة عل�ى الرم�ال الزاحف�ة وفضفاض، ضبابي وغي

ومسلكها محاط الأسلاك ويتغير مع طول أقدام القضاة، وقال القضاة الانجليز بشأنه: إن�ك إذا حاول�ت تعري�ف النظ�ام الع�ام فإن�ك ترك�ب 
عرفه عبد الحي الحجازي بأنه مجموعة النظم  والقواعد التي قصد بها المحافظة على  حصانا جامحا لا تدري بأي أرض سيلقي بك، وقد

حسن سير المصالح العامة في الدولة، وإلى ضمان الأمن والأخلاق في المعاملات بين الأفراد ، بحيث لا يجوز للأف�راد أن يس�تبعدوها 
 06إلى  01، الهوامش من209-208، ص 2001د المرجع السايق، طبعة ، النظرية العامة للعقيراجع في ذلك علي فيلا ل -  في اتفاقهم.

 .128أنظر في ذلك جاك غيستان، المرجع السابق، ص       الآداب العامة تمثل الجانب الخلقي للنظام العام. -3
من  612مشرع  بعضها في المادة ال ىوالآداب العامة كثيرا ما تجد تطبيقاتها في العلاقات الجنسية، بيوت الدعارة، الرهان، وقد استثن   

 القانون المدني الجزائري والخاصة بالسباق والرهان الرياضي وبعض الألعاب.
  01، تهميش رقم 107، ض2009أنظر في ذلك فاضلي إدريس، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، المرجع السابق، ط 

 .130أنظر جاك غيستان، المرجع السابق،ص  -4
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العقد  شروط تنعدم فيها حرية التفاوض بين الأطراف،فالنظام العام يفرض عند تكوين

ويخضعه إلى شروط موضوعية وش�كلية إلزامي�ة يقرره�ا الق�انون، وإن ع�دم مراع�اة 

 . ه الشروط يؤدي حتما إلى البطلانهذ

عان الذي يفسر ويق�رر عقد الإذ دية تكون فيوالأرضية المثلى لهذه الحماية العق

 في ح�ين يق�ف الط�رف الآخ�ر جام�دا ويقتص�ر دوره ف�ي قب�ول،بإرادة أحد المتعاقدين 

العقد دفعة واحدة، وذلك بالامتثال لما يقرره ويفرضه المتعاقد الأول وإن كل تف�اوض 

83F   .)).1(دمن أجل التنازل عن الشروط مستبع

(3). 

 .ثالثا: تطور وظيفة الدولة   

ي تس�ييره وتوجيه�ه م�ن أصبحت الدولة تتدخل في الميدان الإقتصادي وتتحكم ف�

تماعيا واقتصاديا وثقافيا من جهة أخ�رى، ولق�د بحماية الفئة الضعيفة اج جهة، وتتكفل

تأثرت نظرية العقد بهذه المهام الجديدة للدولة، فاهتمام الدولة بالميدان الإقتصادي عن 

طريق تسييره وتوجيهه جعلها تتدخل في المعاملات التعاقدية، والتي يباشرها الأف�راد 

العق��د  لظ��اهرة بتعم��يماوذل��ك بتنفي��ذ إرادته��م م��ن ع��دة جوان��ب، وعب��ر الفق��ه ع��ن ه��ذه 

(publicisation du contrat) أي أن العق��د ال��ذي ك��ان يجس��د الإرادة الفردي��ة ،

ه وتحدي��د أص�بحت تت��دخل في��ه إرادة الدول��ة، بحي��ث تش��ارك إرادة الط��رفين ف��ي تكوين��

 مضمونه.

وق��د يح��ل الق��انون ول��و جزئي��ا مح��ل إرادة الط��رفين ف��ي تك��وين العق��د وتحدي��د  

المشرع في بع�ض الأحي�ان ع�ن فك�رة العق�د تمام�ا، وم�ن ناحي�ة مضمونه وقد يستغني 

أخ��رى ل��م يب��ق العق��د قاص��را عل��ى التعام��ل ب��ين أش��خاص الق��انون الخ��اص باعتب��ار 

المساواة والعدل التبادلي اللذان تقوم عليهما علاقاتهم المختلفة، بل أصبح أيضا وسيلة 

رجع ذلك إلى محاسن ه�ذه يتعامل بها أشخاص القانون العام في مختلف تعاملاتهم، وي

 التقنية في تحقيق المصلحة العامة.

 

                                                
3- Christian l’arroumet,  droit civil, les obligations, le contrat tonm3. ..4eme édition  p 101. 
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وأما تكفل الدولة بحماية المتعاقد الضعيف إجتماعيا واقتصاديا وثقافيا قد جعل    

العقد يخ�رج م�ن نزعت�ه الفردي�ة إل�ى نزعت�ه الجماعي�ة، حي�ث أص�بح العق�د ال�ذي ك�ان 

لعقد يعتبر وسيلة من وسائل يعتبر مجرد شأن للمتعاقدين دون غيرهم يهم المجتمع، فا

الحي��اة الجماعي��ة وأداة لتحقي��ق النف��ع الع��ام وعب��ر الفقه��اء ع��ن ه��ذه الظ��اهرة بجميع��ة 

socialisation du contrat(84Fالعقد(

(1). 

إن هذا التطور في وظيفة الدولة ليس معناه القضاء على مبدأ سلطان الإرادة،    

85Fمب�دأ س�لطان الإرادة الجماعي��ةتح�ول م�ن مب�دأ حري��ة الإرادة الفردي�ة إل�ى  ه�و ب�ل

(2) ،

): "إن العق�د أخ�ذ يخ�رج أكث�ر ف�أكثر م�ن Josserandوفي هذا يقول الفقيه جوس�ران(

العمل المشترك للأطراف ولم يعد إتفاقا منعقدا في ظل الحرية التعاقدية ومجزّء بفع�ل 

الإرادة المتس��اوية الح��رّة، وأص��بح موجه��ا س��واء م��ن الس��لطة العمومي��ة أو م��ن أح��د 

86F  ).2(  ).3(لأطراف الذي يفرض صيغته وشروطه على الأطراف الأخرى"ا

(1) 

 الفرع الثاني: تطور الفقه والقانون المقارن للعقود   

كنتيج��ة للتط��ورات الحديث��ة ف��ي الحي��اة العملي��ة والقانوني��ة س��واء عل��ى المس��توى  

لواس��عة، الإقتص��ادي أو الإجتم��اعي، أو عل��ى مس��توى العلاق��ات القانوني��ة والتعاقدي��ة ا

وبعد تراجع مبدأ سلطان الإرادة أمام نمو ورقي التضامن والعدالة الإجتماعية ،وع�دم 

ق��درة المب��ادئ الكلاس��يكية المنظم��ة للعلاق��ات التعاقدي��ة عل��ى مواكب��ة ه��ده التط��ورات 

والمواقف التي أنتجها الواقع ،وتطور قانون العقود المقارن أفرز أفكار ومبادئ جديدة 

ف قاعدة العقد شريعة المتعاقدين ،ولتسبغ انطلاقة عصرية للمفهوم جاءت لتجدد وتكي

87F )4(التعاق��دي

وف��ق المعطي��ات الجدي��دة الت��ي ج��اء به��ا الفق��ه، وتتمث��ل  ف��ي نظ��ريتين (2)

هامتين وهما نظرية النفع والعدل في الفقه اللاتيني ونظرية التوق�ع المعق�ول ف�ي الفق�ه 

 أمريكي. الأنجلو

 
                                                

 53، ص 2010المرجع السابق، طبعة  الالتزامات النظرية العامة للعقد، ،يي فيلا للأنظر ع  -1
 .174،ص 1990ية للكتاب الجزائر ،طأنظر محفوظ لعشب، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري  و المقارن  ،المؤسسة الوطن  -2

3-  « ... Le contrat pour sortir de plus en plus de l'action conjointe des parties à l'accord n'est plusen 
session à la lumière de la liberté contractuelle et brisé par une volonté libre, égal, et a dirigé la fois 
l'autorité publique ou de l'une des parties, ce qui impose des conditions à la formule et les autres parties 

 .115.ص 2006أنظر في ذلك عبد المنعم موسى إبراهيم  ،حسن النية في العقود ،منشورات زين الحقوقية ،بيروت ،لبنان،ط
 188،ص رجع السابقالم) GHESTIN-J( أنظر جاك غيستان، -4
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 : النفع والعدل في الفقه اللاتينيأولا: نظرية            

                      ( la théorie de l’utile et le  juste)           

أن تراجع مبدأ سلطان الإرادة نتيجة  ")Ghestin.Jيقول الفقيه جاك غيستان(   

لما لقيه من انتقادات، أفرز بدائل جدي�دة تق�وم مقام�ه وه�ذه الب�دائل ه�ي النف�ع والع�دل، 

 ة الإلزامية إلا إذا كان مقيد ا.مؤدى هذا الكلام أن العقد يتمتع بالقوو

 وبالحديث عن النفع فإن المنفعة نوعان: 

88F "إح��داهما خاص��ة تع��ود عل��ى الش��خص بعين��ه وأخ��رى تع��ود عل��ى المجتم��ع

(1) ،

والق��انون الوض��عي لا يعت��رف إلا بالمنفع��ة العام��ة ، ل��ذلك تت��دخل  النص��وص الآم��رة 

ع��ام وإخض��اع العق��د لمقتض��ياته، كم��ا ه��و الش��أن ف��ي إلغ��اء الش��روط لف��رض النظ��ام ال

التعس��فية المفروض��ة عل��ى المس��تهلك لأن ذل��ك يمث��ل إس��اءة المهن��ي لإس��تخدامه قوت��ه 

89Fالإقتص��ادية، وعلي��ه أص��بح ممكن��ا قب��ول مش��روعية تبعي��ة العق��د للمص��لحة العام��ة

(2). 

فض��لة ل��دى الأف��راد أن العق��د أداة مهم��ة وم )Ghestin.J(ويض��يف الأس��تاذ غيس��تان 

للتبادل وتحقيق المنفعة الإقتصادية المبني�ة عل�ى الإئتم�ان والتبص�ر والتوق�ع، وه�و م�ا 

يتناس�ب م��ع توج�ه الإقتص��اد الح�ر المعاص��ر ال�ذي يأخ��ذ منح�ى خ��اص ف�ي الحض��ارة 

90Fالغربية

(3). 

) "...يشعر الناس بالحاجة إلى إدراك المستقبل في Gounotويقول الفقيه جونو(

..والحص��ول مقاب��ل خ��دمات آني��ة عل��ى من��افع مس��تقبلية، أو مقاب��ل من��افع عم��ل توقعي.

91Fمستقبلية للخدمات الحالية

، أما عن العدل ف�إن العق�د لا يك�ون مل�زم إلا لكون�ه يحق�ق (4)

الت��وازن والعدال��ة، الت��ي تقتض��ي إع��ادة الت��وازن ب��ين الإلتزام��ات والتعه��دات بواس��طة 

 العدالة التجميعية أو التصحيحية.

                                                
1-  Pour revoir le principe de l'autorité à la suite reçu de la critique, a entraîné de nouvelles alternatives 
à la place et ces alternatives sont bénéfiques et la justice, et l'implication de cet exposé que le contrat a 
une force contraignante que si elle est restreinte ou équitable, et de parler de la prestation, au profit de 
deux types: un rendement privé en particulier d'une personne et l'autre à la société 

 .232-231، ص  تان،المرجع السابقأنظر في ذلك جاك غيس
 .35،ص سابقفايد، المرجع ال أنظر عابد فايد عبد الفتاح  -2
 .37أنظر عابد فايد عبد الفتاح فايد، المرجع نفسه، ص  -3

4  Les gens se sentent le besoin de comprendre l'avenir dans le travail de mes attentes ... et obtenir en 
temps réel pour les services d'avantages sociaux futurs, ou pour des avantages sociaux futurs pour le 

service courant 
 252أنظر في ذلك جاك غيستان، المرجع نفسه، ص
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 ثانيا: نظرية التوقع المعقول في الفقه الأنجلو أمريكي             

)The théorie of reacosonable expectation(  تق�وم ه�ذه النظري�ة

عل��ى فك��رة موض��وعية جدي��دة وه��ي الثق��ة والتوق��ع المعق��ول والمش��روع لل��دائن ف��ي 

92Fالإلتزام

(1) . 

صر الشخصية التي أي أن العقد عمل منطقي بين الدائن والمدين تلتقي فيه العنا 

 لت�ي ه�ي قواع�د الت�وازن والمنط�ق،  وهي الإرادة والرضا، والعناصر الموض�وعية ا

المنط�ق ف�ي تنفي�ذ العق�د يتطل�ب التنفي�ذ بحس�ن ني�ة، وتل�ك ه�ي المعقولي�ة والمش�روعية 

المطلوب��ة الت��ي تقاب��ل مش��روعية الس��بب والمعقولي��ة أثن��اء مرحل��ة التك��وين تتطل��ب أن 

أو المحك�م أو لج�ان الش�روط التعس�فية ولج�ان حماي�ة المس�تهلك يتدخل القاض�ي غالب�ا 

للنظ��ر ف��ي توقع��ات المتعاق��د ، وم��دى معقوليته��ا ومنطقيته��ا م��ن عدم��ه لتص��حيح ع��دم 

ه المنطق التوازن  بين الأداءات التعاقدية،إذا كان هذا الإختلال يتعارض مع ما يقتضي

 والعقل من تناسب وعدالة.

د أن العق��ود الإس��تهلاكية ل��م تع��د تطب��ق عليه��ا فف��ي مج��ال الق��انون الخ��اص نج�� 

القواعد العامة المتعلقة بعقود البيع المؤسسة على الإرادة، بل إكتسحتها قواعد خاصة 

تحدد حقوق والتزامات الأطراف لحماية المستهلك، والسبب في ذل�ك يع�ود إل�ى فك�رة 

93Fموضوعية جديدة وهي التوقع المشروع للمستهلك

(2). 

نين الغربية س�باقة إل�ى تبن�ي ه�ذه المرون�ة ف�ي مختل�ف أحكامه�ا، ولقد كانت القوا

إل��ى الم��ادة  1مك��رر 1386خاص��ة الق��انون الفرنس��ي وذل��ك م��ن خ��لال الم��واد ( م��ن 

مادة لتنظيم مسؤولية المنتج  18حيث خصص من القانون المدني  ) 18مكرر  1386

94Fفي مجال حماية المستهلك

(3). 

ئيا نظرية النفع والعدل بإسباغ المرون�ة كما أن القانون المصري كرس ولو جز 

عل��ى مب��دأ س��لطان الإرادة، ولق��د ق��ال الأس��تاذ الس��نهوري ف��ي ه��ذا الس��ياق: "...وق��ف 

التقنين الجديد من مبدأ سلطان الإرادة موقفا معتدلا فلا هو انتقص من�ه إل�ى ح�د جعل�ه 

                                                
 .37أنظر عابد فايد عبد الفتاح فايد، المرجع السابق، ص -1
 42أنظر فايد عبد الفتاح فايد، المرجع اتفسه ، ص  -2

3_ L’article 1386/1 du c c f dispose :<< le producteur est responsable du dommage cause par un defaut 
de son produit.qui.il soit ounon lie par incontratavec la victime >> 
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رة تحدث يفنى في سلطان المشرع وسلطان القاضي، إذا لا يزال الأصل أن الإرادة ح

من الآثار القانونية ما تتجه إلى إحداثه، ولا ه�و ترك�ه يطغ�ى فيس�تبد بإنش�اء العلاق�ات 

95Fالقانونية وتحديد آثارها دون النظر إلى المصلحة العامة ومقتضيات العدالة.

(1) 

أما المشرع الجزائري فقد تأثر هو الآخر بهذا التطور وذلك من خلال إتس�اع    

ين المتعاق��دين، فبع��د أن كان��ت العلاق��ة ف��ي الفك��ر التقلي��دي لا مج��ال العلاق��ة العقدي��ة ب��

تتعدى أطراف العقد، وأن الإلتزامات الناشئة ع�ن العق�د ه�ي الت�ي تل�زم الج�انبين دون 

سواها، فإن القضاء الجزائري سعيا منه لتوفير الحماية الأمثل للط�رف الض�عيف فق�د 

ي��ز للمتعاق��د الرج��وع إلا عل��ى ح��د م��ن تطبي��ق مب��دأ الأث��ر النس��بي للعق��د، ال��ذي لا يج

ض�د المن�تج  الطرف المتعاقد معه حيث أصبح مقرر لص�الح الض�حية دع�وى مباش�رة

 )2(.حتى ولو لم تربطه بالمتضررعلاقة تعاقدية

ولقد إعتمد المشرع ه�ذه الإجته�ادات القض�ائية ف�ي إح�داث وإص�دار تش�ريعات  

، ويظه�ر ذل�ك م�ن خ�لال )3(خاصة لصالح الضحايا، منها م�ا يتعل�ق بحماي�ة المس�تهلك

مكرر من القانون المدني الجزائري، حي�ث تعتب�ر ه�ذه الم�ادة م�ن ب�ين م�ا  140المادة 

-05موج�ب الق�انون رق�م باستحدثه المشرع مؤخرا في القانون المدني حيث أض�يفت 

 . )4(2005يونيو  20المؤرخ في  10

ع منه�ا الإلت�زام إضافة إلى هدا فقد رتّب القضاء إلتزامات عدة عل�ى ع�اتق الب�ائ 

والإلت���زام بالإفض���اء والإلت���زام ب���التحرير والإلت���زام بالس���لامة...الخ حي���ث أب���الإعلام 

96F  )5(اعتبرها القضاء من بين الإلتزامات المتعلقة بطبيعة العقد

، وه�ذا م�ا س�نراه ف�ي (1)

 وقته.

 

 

 
                                                

أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني ،الجزء الأول ،نظرية الإلتزام بوجه عام ،مصادر الإلتزام،  1
 70ص  2004لقانون ، منشأة المعارف الإسكندرية ،مصر ،طالعقد ،العمل الغير مشروع ، الإثراء بلا سبب ، ا

  273ـ 272،ص  2007،الجزائر ،ط علي فيلالي الالتزامات ،الفعل المستحق للتعويض ،الطبعة الثانية ،موفم للنشر.ـ أنظر 2
                                                                                                                            268ـ أنظر علي فيلالي ،المرجع نفسه ،ص  3
عن عيب في منتوجه حتى ولو لم تربطه    مكرر (ق. م. ج ) تنص على " يكون المنتج مسؤولا عن الضرر الناتج  140م  4

 بالمتضرر علاقة تعاقدية "
 .267أنظر علي فيلالي، المرجع نفسه، ص   -5
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 المطلب الثاني: تقييد مبدأ سلطان الإرادة.   

ا في الحياة الإقتصادية والإجتماعية والسياسية إن التطورات التي طرأت لاحق   

وب�روز الفك�ر الإش�تراكي ، الأم��ر ال�ذي دف�ع المش�رع إل��ى   -كم�ا س�بق التط�رق ل��ه  -

التدخل في نطاق العلاقات التعاقدية من شريعة العقد، وذلك بقصد إقام�ة الت�وازن ب�ين 

ف�ة المس�تأجرين المتعاقدين وحماية الطرف الض�عيف ف�ي الرابط�ة التعاقدي�ة، مث�ل طائ

97F،  )1(والعاملين...الخ ومحاربة الإستغلال والغبن في العقود

وبناء على هذا المنطق  .(2)

98F  )2(الجديد طرأت تغيرات على القواعد التي تحكم العقد

 منها:(3)

 الفرع الأول: القيود على حرية التعاقد وعدم التعاقد.   

ف�ي التعاق�د وع�دم التعاق�د، إذا كان منطق س�لطان الإرادة يقض�ي حري�ة الف�رد    

99F.   )3(فإنه وردت قيود على هذه النتيجة

(4) 

فعلى نطاق إنعقاد العقد يتجه كل م�ن الفق�ه والقض�اء إل�ى تقيي�د الحري�ة التعاقدي�ة 

 أكثر فأكثر، وفي سبيل تحقيق هذه الغاية لجأ إلى طريقتين.

ب العام�ة، ت�تلخص ف�ي إعط�اء معن�ى واس�ع لفك�رة النظ�ام الع�ام أو الآدا الأول�ى 

وهذا أمر وارد بطبيعة الحال حيث أن هذين الفكرتين تتسمان بالمرون�ة إذ أن الق�انون 

100F . )4(لم يضع تعريفا جامدا لهما

(5). 

عل�ى عك�س م�ا ه�و مس�تقر  –تتلخص أن كل من الفق�ه والقض�اء يتجه�ان  الثانية

101F.  )5(إلى تطبيق فكرتي النظام العام والآداب العامة –تقليديا 

(1). 

فحرية التعاقد تجد قيدا أخط�ر ف�ي النظ�ام الع�ام والآداب العام�ة، ف�إذا م�ا أب�رم    

وه�ذا  ،م�ع فإن�ه يك�ون ب�اطلا بطلان�ا مطلق�اعقد يخالف النظام الع�ام والآداب ف�ي المجت

س��ة م��ن المجموع��ة المدني��ة القي��د موج��ود من��ذ زم��ن بعي��د ون��ص علي��ه ف��ي الم��ادة الساد

 الفرنسية.

                                                
  .120المرجع السابق، صأنظر فاضلي إدريس،  -1
 (54.ص 2010الالتزامات النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ،ط،.يأنظر علي فيلا ل  -2
 .47أنظر محمد سعدي صبري، المرجع السابق، ص  -3
  02التهميش رقم:. 30راجع في ذلك الصفحة رقم:   -4
 .42أنظر نبيل ابراهيم سعد، المرجع السابق، ص  -5
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لع��ام نس��بية ومتط��ورة فإنن��ا نج��د ف��ي الوق��ت الحاض��ر ولم��ا كان��ت فك��رة النظ��ام ا 

توسعا كبيرا في نطاقها خاصة كلم�ا س�اد الإتج�اه الإش�تراكي ف�ي الدول�ة ي�زداد النظ�ام 

 ).1(العام إتساعا

   102F

من المقرر قانونا أنه إذا كان محل أو سبب الإلتزام مخالفين للنظام العام  إذ أنه، (2)

 .طلانا مطلقا والآداب العامة كان العقد باطلا ب

مل��ف  26/01/1987وه��ذا م��ا حكم��ت ب��ه المحكم��ة العلي��ا ف��ي قراره��ا الم��ؤرخ ف��ي 

لما كان من الثابت في قضية الحال أن أس�اس دع�وى الطاعن�ة يتعل�ق  "...44571رقم

بعق��د التخل��ي له��ا نهائي��ا ع��ن البن��ت دون أن توج��د أي قراب��ة س��واء منه��ا النس��ب أو 

قض�اة الموض��وع بقض��ائهم إرج��اع البن��ت إل��ى  المص�اهرة تربطه��ا ب��أبوي البن��ت، ف��إن

 .)2(والديها طبقوا صحيح القانون

  103F

وال��ذي ج��اء كم��ا  144108مل��ف رق��م: 1997-03-12والق��رار الم��ؤرخ ف��ي  ،(3)

حيث مما لا شك فيه أن التعامل في الجزائ�ر ب�ين  جزائ�ريين بالعمل�ة الص�عبة "...يلي:

نين الس��ارية ف��ي مج��ال النظ��ام خ��ارج الإط��ار الرس��مي الج��اري العم��ل ب��ه طبق��ا للق��وا

النقدي قد يكون مخالفا لتلك القوانين وبالتالي فهو يمس بالنظام العام، حي�ث أن العق�ود 

التي يكون محلها مخالفا للنظام العام تعتبر باطلة بطلان�ا مطلق�ا، ولا يترت�ب عليه�ا أي 

104F  ).3(أثر قانوني، وعليه فالوجه المثار غير سديد ويترتب على ذلك رفض الطعن

(1). 

كما أن حرية عدم التعاقد قد قيدت هي الأخرى فظهرت صور للعقود الجبرية    

التي يجُبر الش�خص عل�ى إبرامه�ا، فق�د يل�زم الش�خص ب�إبرام عق�د مع�ين تح�ت طائل�ة 

عقوبات مدنية أو جزائية، كما هو الوضع في التأمينات طبقا للمادة الأول�ى م�ن الأم�ر 

المتعلق بإلزامية التأمين عل�ى الس�يارات وبنظ�ام  1974-01-30المؤرخ في  74-15

التعويض عن الأضرار، وقد يجبر الش�خص عل�ى التعاق�د م�ع ش�خص مع�ين كم�ا ه�و 

 النسبة للمحتكر.بالأمر في حالة الإحتكار 

                                                
 48د سعدي صبري، المرجع نفسه،ص أنظر محم -1
 .49العدد الرابع ،ص 1992أنظر المجلة القضائية لسنة   -2
 غير منشور 144108ملف رقم  1997-3-12القرار المؤرخ في   -3
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وقد يحرم الشخص من بعض العقود كما هو الحال في احتكار الدولة للتجارة    

بالحرية الأولية (الأساسية) أي حرية إبرام العقد  الخارجية (سابقا)، وهذه القيود تتعلق

 ناع.أو الإمت

أما القيود الواردة على الحري�ة الثانوي�ة تتمث�ل ف�ي ث�لاث مج�الات رئيس�ية ه�ي:  

 ة الإحتك�ار)، ف�رض ش�كل مع�ين للعق�دفرض المتعاقد معه ( بالنسبة للمستهلك في حال

105F.    ).1(العقود الشكلية)، تنظيم مضمون العقد ( عقد العمل)(

(2) 

 الفرع الثاني: تقييد حرية تحديد آثار العقد.   

لقد كان من بين تأثير الأفكار الإشتراكية أن قامت القوانين بتحديد آثار بع�ض    

العقود بقواعد آم�رة، وم�ن أهمه�ا عق�د العم�ل ال�ذي ح�ددت في�ه التزام�ات وحق�وق ك�ل 

ام�ل، حي�ث نص�ت الم�واد طرف وهو العامل ورب العمل تحديدا يكاد أن يكون شبه ك

من الب�اب الأول م�ن مدوّن�ة العم�ل عل�ى حق�وق العام�ل وف�ي الم�ادة الس�ابعة  06و 05

 .على واجباته 

، ونظ�م هعلى ش�روط التوظي�ف وكيفي�ا ت� 21إلى المادة 15كما نصت في المادة 

الم��دة القانوني��ة للعم��ل...الخ، ك��ل ذل��ك س��عيا م��ن  29إل��ى  27م��ن خ��لال الم��واد م��ن 

حيد النظام التعاقدي في مج�ال عق�د العم�ل، بش�كل لا ي�دع مج�الا للش�ك أو المشرع لتو

 .)2(التأويل

  106F

ونجد كذلك في عقد الإيجار أنه قد تضمنت الق�وانين علاق�ة الم�ؤجر بالمس�تأجر  ،(1)

حي��ث أن الق��انون الم��دني يعتب��ر عق��د الإيج��ار عق��د ش��كليا بع��دما ك��ان رض��ائيا، فب��دأ 

 1993م����ارس  01الم����ؤرخ ف����ي  03 -93 المش����رع بموج����ب المرس����وم التش����ريعي

منه بالنص على أن تتجسد العلاقات ب�ين  21/01المتضمن النشاط العقاري في مادته 

المؤجرين والمستأجرين وجوبا في عقد إيج�ار طبق�ا للنم�وذج ال�ذي يح�دد ع�ن طري�ق 

 لتنظيم ويحرر كتابيا بتاريخ مسمى.ا

م�ارس  19الم�ؤرخ ف�ي  96-94م وأتبع المشرع هذا المرسوم بالمرسوم التنفيذي رق 

 ذي يجب أن يكتب وفقه عقد الإيجار.صادق من خلالها على النموذج ال 1994
                                                

 30. تهميش رقم:54، المرجع السابق، ص الالتزامات النظرية العامة للعقد ،يأنظر علي فيلا ل  -1
 .48لمرجع الساق، صأنظر محمد سعدي الصبري، ا -2
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منه على معاقبة المؤجر إذا خالف هذا الحكم طبق�ا للأحك�ام  21/01ورتب في المادة  

التشريعية السارية مع بقاء عقد الإيج�ار س�اري المفع�ول لم�دة س�نة م�ن ت�اريخ معاين�ة 

107F  ).1(وز المستأجر على وصل يثبت العلاقةط أن يحالمخالفة شر

(2). 

قانونا أن كل بي�ع إختي�اري أو وع�د ب�البيع، أو بص�فة أع�م ك�ل  روإنه من المقر  

تنازل عن محل تجاري ول�و ك�ان معلق�ا عل�ى ش�رط أو ص�ادر بموج�ب عق�د م�ن ن�وع 

 .آخر يجب إثباته بعقد رسمي وإلا كان باطلا

ع�ن العق�ود الت�ي ي�أمر الق�انون بإخض�اعها لش�كل وأنه م�ن المق�رر أيض�ا زي�ادة  

رسمي، يج�ب تح�ت طائل�ة ال�بطلان تحري�ر العق�ود الت�ي تتض�من نق�ل ملكي�ة عق�ار أو 

كل عنص�ر م�ن عناص�رها ف�ي ش�كل  حقوق عقارية أو محلات تجارية أو صناعية أو

 رسمي.

عاقد ف�ي ومن المقرر أيضا أنه يعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل الت 

حال��ة بط��لان العق��د أو إبطال��ه، ولم��ا ثب��ت م��ن قض��ية الح��ال أن قض��اة الإس��تئناف لم��ا 

اعتب��روا العق��د العرف��ي المتض��من بي��ع قاع��دة تجاري��ة، عق��دا ص��حيحا مكتم��ل الش��روط 

الخاص��ة بوص��ف المبي��ع وتحدي��د ال��ثمن ويترت��ب علي��ه إلتزام��ات شخص��ية متمثل��ة ف��ي 

ه��ذا ق��د خرق��وا الق��انون ال��ذي يعتب��ر الش��كل  إتم��ام إج��راءات البي��ع، يكون��وا بقض��ائهم

الرسمي في بيع قاعدة تجارية شرطا ضروريا لصحة البيع، وأن تحرير عقد البيع في 

شكل آخ�ر يخ�الف الق�انون ي�ؤدي إل�ى بط�لان العق�د بطلان�ا مطلق�ا كون�ه يم�س بالنظ�ام 

108F.  )2(العام ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار

(1)  

د ش�ريعة المتعاق�دين فق�د أج�ازت الق�وانين الحديث�ة ت�دخل وفيما يتعلق بأن العق�   

المحاكم في كثير من الحالات لتع�ديل بن�ود العق�د ومراجع�ة ش�روطه، إذا أص�بح أم�را 

 مألوفا وذلك قصد تحقيق هدفين أساسيين هما:

تجنب عدم العدالة والتي تنشأ من المساس بالشروط الأولية الواردة ف�ي العق�د  -أ

ف�اع الأس��عار، فع��دم العدال�ة اللاحق��ة للتعاق��د لا تق�ل ش��أنا ع��ن ع��دم وذل�ك ف��ي حال��ة ارت

 العدالة المحققة من وقت إبرام العقد.
                                                

 .14،ص 2010أنظر هلال شعوة ، الوجيز في شرح عقد الإيجار في القانون المدني، الطبعة الأولى  ،جسور للنشر والتوزيع، ، ط  -1
 .10العدد الأول، ص  1997المجلة القضائية لسنة  136456ملف رقم  1997-02-18قرار مؤرخ في   -2
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كما أن تعديل العقد ق�د يقص�د ب�ه تحقي�ق المص�لحة العام�ة تحقيق�ا لمقتض�يات  -ب

ض الأداءات المالية المتف�ق عليه�ا ل�يس يفتخالسياسة الاقتصادية، فقد يتدخل المشرع ل

قد انخفضت ويراد إعادة التوازن بين الأداءات، ب�ل لأن المش�رع يه�دف  لأن الأسعار

109F  ).1(من تخفيض الأسعار إلى تحقيق سياسة محاربة الإنكماش

(2). 

م���ن خ���لال الم���ادة  ف���ي الق���انون الم���دني  وه���ذا م���ا جس���ده المش���رع الجزائ���ري 

 حيث يخول للقاضي سلطة إعادة النظر في إلتزامات إحداهما مرهق�ة وه�ي 107/03

م��ن نف��س الق��انون تخ��ول للقاض��ي تع��ديل  110نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة، والم��ادة 

 الشروط التعسفية في عقود الإذعان.

 الفرع الثالث: إتساع نطاق الإلتزامات اللاإرادية . 

في الأصل العام أن للأطراف مطلق الحرية في تحديد مض�مون العق�د، أي أنه�م 

 .)2(اشئة عن العقدأحرار في تحديد حقوقهم والتزاماتهم الن

.
110F

ولكن كثيرا ما يغفل الأطراف بعض العناصر الأساسية في عقودهم فيكون العقد  ،(1)

ناقصا، وطبقا لنظرية سلطان الإرادة لا أثر لهذا العقد الناقص لأنه لا يمكن تكملة هذا 

النقص بغير إرادة الأطراف، فإذا أغُفل في عقد عمل تحديد أجر العامل فإن هذا العقد 

 أثر له في نظر مبدأ سلطان الإرادة، بينما يلجأ القضاء في هذه الحالات إلى البح�ث لا

عن الشروط المتعام�ل به�ا ف�ي الس�وق وإل�ى الع�ادات الإجتماعي�ة لتحدي�د ه�ذا الأج�ر، 

وذلك ليجعل لإرادة الأطراف قيمة بدلا من إهدارها نهائيا، وواضح أن هذه العناص�ر 

111F )3(يب��ة تمام��ا ع��ن إرادة المتعاق��دينالت��ي يبح��ث عنه��ا القض��اء ه��ي غر

وه��ذا م��ا  ،(2)

112F. )4(ةيفرضه المبدأ الذي يلزم المتعاقد بتنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبحسن ني

(3). 

 من القانون المدني الجزائري حيث تنص على: 107/01/02وهذا ما قررته المادة 

صر العقد على إل�زام لما اشتمل عليه وبحسن نية.ولا يقت ا" يجب تنفيذ العقد طبق

المتعاق��د بم��ا ورد في��ه فحس��ب ب��ل يتن��اول أيض��ا م��ا ه��و م��ن مس��تلزماته وفق��ا للق��انون 

 سنتوسع فيه جيدا في الفصل الأول والعرف والعدالة بحسب طبيعة الإلتزام." وهذا ما 

                                                
 44-43الساق، صأنظرنبيل إبراهيم سعد، المرجع   -1
 .48أنظر نبيل إبراهيم سعد، المرجع نفسه، ص -2
 91أنظر محي الدين إسماعيل علم الدين، المرجع السابق،ص   -3
 .364ص .،2010، ط المرجع السابق الالتزامات النظرية العامة للعقد ،يأنظر علي فيلا ل -4
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 دي�ة تنش�أ ع�ن مص�ادر  غي�ر تعاقدي�ة وعلاوة على ذل�ك هن�اك إلتزام�ات لا إرا   

 .عن الفعل الضار ا، ومن ذلك الإلتزامات الناشئةيجب الإشارة إليه

 نتيجة لظهور المسؤولية التقصيرية  متطور نظا القانون، إذ والتزامات يفرضها

فبع�د أن للثورة الصناعية وانتش�ار إس�تخدام الآلات الخطي�رة ف�ي المجتمع�ات الحديث�ة 

زادت حالات الخطأ، فقد  إثباث على أساس تزام بالتعويض عن الضرر مبنيكان الإل

113Fقرر دون حاجة إلى ثبوت خطأ من جانب المسؤول م  أصبح والذي الاخير

(1). 

في نهاية هذا الفص�ل يمك�ن الق�ول أن مبالغ�ة أنص�ار مب�دأ س�لطان الإرادة ف�ي    

تأيي��ده، ومن��اداتهم ب��الإرادة أساس��ا لجمي��ع أن��واع الحق��وق وال��نظم القانوني��ة، أدى إل��ى 

ك�ون الإرادة أس�اس لأي ن شأنه لدرجة إنكارهم أن تمبالغة المعارضين له في الحط م

 حق أو نظام.

ذين الطرفين وه�ذا م�ا ن�ادى ب�ه المعت�دلون والحقيقة أن مجال الإرادة يتوسط  ه 

114Fالذين انتصروا للمبدأ لكنهم وقفوا به عند الحدود المعقولة

، فلا هم انتقصوا منه إلى (2)

يطغى فيستبد ف�ي  ، ولا هم تركوهطان المشرع وسلطان القاضيحدّ جعله يفنى في سل

إنشاء العلاقات  القانونية وبتحديد آثارها دون نظر إلى المص�لحة العام�ة ولمقتض�يات 

115Fالعدالة

(3). 

فالإعتدال يقضي بأن لا يكون ل�لإرادة س�لطان ف�ي نط�اق الق�انون الع�ام باعتب�ار  

الإرادة قواع��ده تتص��ل بالمص��لحة العام��ة فق��ط، أم��ا ف��ي نط��اق الق��انون الخ��اص ف��دور 

116Fمحدود في قضايا الأحوال الشخصية.

فإذا كان له دور كبير في تكوين عق�د ال�زواج (4)

إلا أن هذا السلطان يخبو في نطاق تحديد الآثار القانونية التي تترتب على ه�ذا العق�د، 

117Fويستقل القانون بذلك ابتغاء حماية المصلحة العامة

(5). 

دوره��ا اله��ام وإن كان��ت ف��ي الحق��وق أم��ا بالنس��بة للمع��املات المالي��ة فل��لإرادة  

العينية أقل منها شأنا ف�ي الحق�وق الشخص�ية، لأن الحق�وق العيني�ة مح�ددة ف�ي الق�انون 

                                                
 49أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   -1
 .55اس ناصيف، المرجع السابق، ص أنظر إلي  2
 .70أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص -3
  55أنظر الياس ناصيف، المرجع نفسه ، ص  -4
لطبع�ة االرابع�ة دي�وان  أنظر خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون الم�دني الجزائ�ري، مص�ادر الالت�زام، الج�زء الأول،  -5

 19، ص 2005لجامعية ، ، المطبوعات ا
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على سبيل الحصر، أما في الحق�وق الشخص�ية ف�الإرادة ه�ي ق�وام التص�رف الق�انوني 

وإن كان يقوم بجانبها مصادر أخرى غير إرادية كالعمل الغير المشروع والإثراء بلا 

118Fسبب والقانون

(1). 

من حيث القيود الشكلية نش�ير إل�ى تل�ك المتعلق�ة ب�العقود ذات الش�كل الرس�مي و 

وبقواع�د الإثب�ات وب��العقود النموذجي�ة، ف��العقود ذات الش�كل الرس��مي يتطل�ب إنش��اؤها 

ت��دخل م��أمور رس��مي تك��ون مهمت��ه تنظ��يم تل��ك العق��ود وكتابته��ا وتس��جيلها ف��ي س��جل 

ود العيني��ة وك��ل م��ا يتعل��ق بإنش��ائها أو نقله��ا أو إعلانه��ا خ��اص، وم��ن ه��ذه العق��ود العق��

وتعديلها وإبطالها، فإن هذه الأعمال لا تكون تامة جميعها حتى بين المتعاقدين إلا م�ن 

ت��اريخ تس��جيلها وفق��ا للأص��ول المق��ررة ف��ي الس��جل العق��اري، وم��ن ب��ين ه��ذه العق��ود: 

 الشركة والوكالة. ر العقارات وعقدالوعد بالهبة، عقد الضمان، عقود إيجا

ق�د وض�ع الق��انون أص�ول خاص�ة ل��بعض قواع�د الإثب�ات كع��دم إض�افة إل�ى ذل��ك 

 قبول البينة الشخصية في إثبات الدعاوى التي تزيد قيمتها عن مبلغ معين.

أم��ا العق��ود النموذجي��ة كعق��د العم��ل الجم��اعي ال��ذي يب��رم ب��ين نقاب��ات العم��ال    

لمهن��ة حت��ى ال��ذين ل��م يش��تركوا في��ه، وأرب��اب العم��ل  ويس��ري عل��ى جمي��ع أش��خاص ا

تختص هذه العقود بأن أحكامها تمثل رأي الأغلبية م�ن أص�حاب المص�لحة المش�تركة 

تسري على الأقلي�ة الت�ي ل�م تواف�ق علي�ه، وله�ذه الفك�رة تطبيق�ات تش�ريعية تتجل�ى ف�ي 

119Fأحكام الصلح الواقي من الإفلاس

(2). 

عاقدي�ة ب��القيود الناتج�ة ع��ن فك��رة ك��ذلك ف�ي مج��ال الالتزام��ات الت تتقي�دالإرادة و 

النظ��ام الع��ام والآداب العام��ة، ف��أي اتف��اق يخ��الف النظ��ام الع��ام والآداب العام��ة يعتب��ر 

120F  ).3(باطلا بطلانا مطلقا

قيد م�ن س�لطان الإرادة عن�د تك�وين العق�د حي�ث وس�ع كما  ،(1)

فجع�ل  من نطاق الغبن وحول�ه م�ن نظري�ة مادي�ة إل�ى نظري�ة ذاتي�ة، وعن�د تنفي�ذ العق�د

 )121F1(    .)4(نظرية الحوادث والظروف الطارئة سبب لتدخل القاضي في تعديل الإلتزام

                                                
 .56أنظر الياس ناصيف، المرجع السابق ،ص  -1
 .56إلياس ناصيف، المرجع نفسه، ص أنظر  -2
 .19ص   2005ط  أنظر خليل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق،-3
عام ،مصادر الإلتزام أنظر عبدالرزاق أحمد السنهوري ،الوسيط في شرح القانون المدني،الجزء الأول ،نظرية الإلتزام بوجه -4

  71،70،ص2004،المرجع السابق،ط
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وخلاص��ة الق��ول أن مب��دأ س��لطان الإرادة  أو مب��دأ حري��ة التعاق��د ف��ي إنش��اء    

التصرف وتحديد آثاره مازال يمثل القاعدة الأساسية في التعاقد، وإن كانت ت�رد عل�ى 

لوق��ت الحاض��ر عم��ا كان��ت علي��ه ف��ي الماض��ي بس��بب ه��ذه القاع��دة قي��ود تزاي��دت ف��ي ا

 تطور الأفكار والنظريات الإجتماعية وضرورة حماية الطرف الضعيف في التعاقد.

 



 
 
 
 

 الفصل الأول
 مرحلة سلطة القاضي في
 انعقاد العقد
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 إنعقاد العقد. مرحلة الفصل الأول:سلطة القاضي في
لقد دأب رجال القانون على القول بأن القوة الإلزامية للعقد ناجمة عن نوع م�ن 

تف��ويض س���لطات المش���رع إل���ى الإرادة الفردي���ة، ول���م يك���ن عم���ل واض���عي ق���انون، 

تعاقدي�ة الإلتزامات والعقود، سوى تكريس هذا المبدأ المتمثل في تش�بيه الإلتزام�ات ال

ير المنش��أة عل��ى وج��ه ص��حيح بالق��انون، وذل��ك تح��ت حج��ة ض��مان ثب��ات العق��د وت��وف

 . الأمان والثقة بين المتعاقدين

لك��ن ه��ذه الص��لابة ل��م تع��د ت��تلاءم والتص��ور الجدي��د للق��انون، ذل��ك لأن الحري��ة 

التعاقدي��ة، وإن كان��ت تع��د الح��افز الف��ردي ال��ذي يع��د ب��لا ج��دال م��ن عوام��ل التق��دم 

إلا أنها لا تُحقّق العدل حتما، فلا يمكن اعتبار الإلتزام التعاق�دي، ق�د قب�ل  الإقتصادي

 .بملء الإرادة، إلا إذا كانت إرادة المدين متساوية مساواة فعلية لقوة إرادة الدائن 

كما أن الحرية التعاقدية من شأنها أن تخلق حقوق وواجبات ولك�ن لض�رورات 

عاقدين ينصاع إل�ى الش�روط الت�ي يمليه�ا علي�ه عدة وأسباب مختلفة قد تجعل أحد المت

هذا الأخير نظرا لمركزه المتعاقد الآخر، حيث تجعله في وضعية أضعف وأدنى من 

 .التعاقدي

ولا يخفى على أحد أن التعسفات التي تقترف باسم حرية التعاقد لا حصر لها،  

أدن�ى م�ن  ولذلك يسعى الفقه إل�ى إعط�اء حيّ�ز أكب�ر للعدال�ة، ع�ن طري�ق ض�مان ح�دّ 

، فله��ذه الأس��باب وم��ن أجله��ا اقتن��ع واض��عوا التّقن��ين الم��دني  دلت��وازن الم��ادي للعق��وا

الحديث أن الحل لا يكمن في محاربة نظرية سلطان الإرادة، ولكن ف�ي إع�ادة النظ�ر 

س��لطة واس��عة للقض��اء لض��بط كفت��ي العلاق��ة  م��نح ف��ي مفهومه��ا وذل��ك ع��ن طري��ق

من خلال إعطاء القاضي سلطة مراقبة العق�د  هذاعاقدية وخلق توازن مادي لها، والت

 .)0F1(بدءا من إنعقاده إلى غاية تنفيذه

وسنقوم بدراسة السلطات المخولة للقاضي على العقد في مرحلة الإنعق�اد ف�ي   

هذا الفصل، وفي سبيل ذلك نخصص المبحث الأول إل�ى س�لطة القاض�ي ف�ي تفس�ير 

                                                
نظر عبد الرزاق أيوب، سلطة القاضي في تعديل التعويض الإتفاقي، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، مطبعة النجاح الجديدة، دار أ - 1

 .54-53، ص 2003البيضاء المغرب،ط 
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حث الثاني إلى سلطة القاضي في تطوي�ع العقد( تحديد موضوع العقد) وتكييفه و المب

 العقد و تعديل الشرط التعسفي في عقد الإذعان .

 المبحث الأول:سلطة القاضي في تفسير العقد وتكييفه  
 المطلب الأول: سلطة القاضي في تفسير العقد . 

أن العق��د ينش��أ ب��ين أط��راف العلاق��ة  ه��و إن الأص��ل الع��ام ف��ي الق��انون الم��دني

يسوغ للقاضي بأي وجه أن يت�دخل ف�ي إبرام�ه وذل�ك تس�ليما واحترام�ا العقدية ، ولا 

) م��ن الق��انون 1134( وه��ذا م��ا نص��ت علي��ه الم��ادةش��ريعة المتعاق��دين،  لمب��دأ العق��د

)م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري ا لت��ي 106الم��ادة(والت��ي تقابله��ا   الم��دني الفرنس��ي

وهذه  ..."التدخل لتفسيرهإلا أنه قد تطرأ ظروف تؤدي بالقاضي إلى  نصت على "..

 . )1F1(العقد فسيرالة سماها المشرع الجزائري بتالح

تسميات لمعنى واحد، وقد قسمنا ه�ذا  لعقد وتحديد موضوع العقد هي وتفسير ا

المطل�ب إل��ى ث�لاث ف��روع وسنخص��ص الف�رع الأول للتع��رف عل�ى مض��مون تفس��ير 

ثال�ث إل�ى الرقاب�ة الممارس�ة العقد، والفرع الثاني إل�ى أحك�ام تفس�ير العق�د، والف�رع ال

 على القاضي في إطار تفسيره للعقد.

 الفرع الأول: المقصود بتفسير العقد (تحديد موضوعه)
يان في هذا الإطار لابد أن نبين المعنى الحقيقي لتفسير العقد (فقرة أولى)  وب   

 حالات التفسير ( فقرة ثانية)

 الفقرة الأولى: تعريف تفسير العقد.
بص��فة عام��ة ه��و التع��رف عل��ى معن��ى الحك��م ال��ذي يتض��منه ال��نص فالتفس��ير 

الق��انوني، بحي��ث يتض��ح م��ن ألفاظ��ه أو فح��واه ح��دود الحال��ة الواقعي��ة الت��ي وض��عت 

(القاعدة لأجل تنظيمه
2F

2( 

                                                
 306، ص  2001علي فبلالي، النظرية العامة للعقد، الجزء الأول، المرجع السابق، ط انظر - 1
هومه للطباعة والنشر  الطبعة السابعة عشر ، ، مدخل الى العلوم القانونية، الوجيز في نظرية القانون،أنظر محمد سعيد جعفور - 2

 283م ،ص 2009 ط والتوزيع، الجزائر ،
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ومن خلال هذا التعريف يمكن أن نعرف عملية تفسير العقد،على أنها " هي أن 

ق��دين، بغ��ض النظ��ر ع��ن الإرادة يص��ل القاض��ي إل��ى م��ا انص��رفت إلي��ه إرادة المتعا

3F  ).1(الظاهرة أو الباطنة

(
4F

2) . 

أم  اإذ ينصب التفسير على مظهر التعبير عن الإرادة سواء كانت كتابة أم كلام

إشارة أوسكوتا، أو قد يكون واضحا في دلالته على إرادة المتعاق�دين، أو غامض�ا أو 

 .وهذا ما سنعرفه لاحقا )5F3( )2(محل شك

مبررات التي تخول للقاضي س�لطة تفس�ير العق�د، ه�ي أن�ه م�ن ولعل من بين ال 

محاسن الشكلية التقليدية أنها تجنب العاقدين ك�ل ل�بس أو غم�وض ف�ي م�دلول العق�د، 

لأن إتب��اع الص��يغة أو الفع��ل أو الش��كلية أو اللف��ظ المق��رر يترت��ب علي��ه معن��ى مع��ين 

 .ودقيق، سواء إنصرفت إليه إرادة المتعاقدين أو لم تنصرف

ما الرضائية التي تسير العمليات العقدية فإنها كثيرا ما تسيء إلى المتعاقدين، أ 

ف��إلى جان��ب إغفالهم��ا ل��بعض التفاص��يل ق��د يك��ون التعبي��ر ع��ن إرادتهم��ا غي��ر دقي��ق، 

فيص�بح م��دلول اتفاقهم�ا غامض��ا أو مح��ل ش�ك، مم��ا يس��تدعي ت�دخل القاض��ي لتحدي��د 

 . )6F4( ).3(مدلول العقد عن طريق تأويله

تفسير العقد إل�ى تحدي�د النص�وص ال�واردة ف�ي عق�د مع�ين، إذا ل�م تك�ن  يهدفو

النصوص واضحة تكشف بجلاء عن قصد المتعاقدين، وذلك بقص�د تحدي�د مض�مون 

(  ).4(العقد والوقوف على الإلتزامات التي يولدها عند التنفيذ
7F

5(. 

ف��ي وبالت�الي ف��إن عملي�ة التفس��ير ه�ي وس��يلة لحماي�ة العق��د م�ن ع��دم اس�تقراره  

المعاملات بين الأفراد، وم�ن إيجابيات�ه ك�ذلك أن�ه يس�تعمله القاض�ي والأط�راف عل�ى 

السواء، للحفاظ على عدم الإختلال في التوازن العقدي، بالرغم من خرقه لمبدأ القوة 

الملزمة للعقد، كما أنه يس�اهم ف�ي الإبق�اء عل�ى حي�اة العق�د، وم�ن خ�لال تفس�ير العق�د 

                                                
 .306،ص   2001النظرية العامة للعقد، الجزء الأول، المرجع السابق، طأنظر علي فيلالي،  - 1
ي في تنفيذ العقد في المواد المدنية، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، قانون العقود أنظر زيتوني فاطمة الزهراء، دور القاض - 2

 10، ص2008/2009والمسؤولية،كلية الحقوق، جامعة أبي بكر بلقا يد ، تلمسان،
 382ص أنظر علي فيلا لي، المرجع نفسه، - 3
منشورات   لأول ، نظرية العقد، الطبعة الثانيةأنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، النظرية العامة للالتزامات ، الجزء ا -4

 679، ص1998ط  ،ي الحقوقية، لبنانالحلب
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شتركة للمتعاقدين والوقوف على معن�ى الإرادة الظ�اهرة يمكن استخلاص الإرادة الم

 . )8F1(والباطنة

فضرورة تأويل العقد من طرف القاضي عملية بالغة الأهمية، في الحالات إذن 

 .فيها شروط العقد تحتاج إلى تفسيرالتي تكون 

يمك�ن  –وال�ذي يعتب�ر ق�انون المتعاق�دين  -إلا أنه بعد أن يتم العقد ب�ين الط�رفين

أن يت��دخل ليح��دث في��ه تغيي��را، وب��ذلك يش��عر أح��د الأط��راف أن العق��د ال��ذي  للقاض��ي

أبرم�ه ل�م يك�ن كم�ا أراده، لأن تفس�ير أي عق�د م�ن العق�ود ل�ه ع�دة تطبيق�ات ومف�اهيم 

خاصة به، فلا يمكن اعتبار تفسير تص�رف عق�دي ه�و نفس�ه تفس�ير عق�د آخ�ر، فك�ل 

إنعق�اده العق�د بع�د مرحل�ة  عقد له منهج مغاير ومدلول خاص به وتأتي مرحلة تفسير

 .صحيحا، لتحديد مدى آثاره

ويلاحظ أن القاضي المدني مقيد في تفسيره للعقد، بقيود لا يجوز أن يتع�داها،  

فهو ليس كالقاضي الجنائي الذي يسوغ له أن يقضي  بمقتضى اقتناعه، بل ه�و مقي�د 

9F.  )2(بالأدلة المقدمة أمامه حتى ولو كانت مخالفة  لاقتناعه

(1) . 

وم��ا يج��ب عل��ى القاض��ي مراعات��ه قب��ل مباش��رة مهم��ة التفس��ير: ه��و التأك��د م��ن 

 يمك�ن إذا ك�ان العق�د ب�اطلا لا غي�روارد، إذ أن التفس�ير يك�ون إنعق�اد العق�د و ص�حته

الص��واب، إذ أن التفس��ير ل��يس مرحل��ة مس��تقلة ع��ن مرحل��ة  ه��و ع��ين تنفي��ذه، وه��ذا 

 .لمرحلة أيضا البحث في إنعقاد العقد وصحته، بل تتضمن هذه ا

وعموم��ا ف��إن مس��ألة تفس��ير العق��د، ق��د أخ��ذت به��ا معظ��م التش��ريعات العربي��ة 

 1154(الم�ادة  ي قد خصص له فصلا كاملا وذل�ك م�ن والأجنبية، فالمشرع الفرنس

م��ن الق��انون  )1135الم��ادة (و  )1134الم��ادة( إض��افة إل��ى  )1164الم��ادة (إل��ى 

 . interprétation du contrat)( تحت عنوان: المدني 

                                                
 134 إدريس، المرجع السابق، ص يأنظر فاضل - 1
أنظر دالي بشير، مبدأ تأويل العقد، (دراسة مقارنة) م�ذكرة تخ�رج لني�ل ش�هادة الماجس�تير ف�ي الق�انون الخ�اص، كلي�ة   - 2

 02، ص2007/2008بلقا يد، تلمسان،الحقوق، جامعة أبو بكر 



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 48 

 انونق�ال )م�ن151-150 (خ�لال الم�وادأما المشرع المصري فقد أخذ ب�ه م�ن  

ونظم��ه المش��رع اللبن��اني ف��ي ق��انون الموجب��ات والعق��ود،على غ��رار نظي��ره  الم��دني

 .حيث خصص له فصلا كاملا )377المادة (إلى  )366المادة (الفرنسي من 

و ) 111وهما المادة (فقط  أما المشرع الجزائري فقد أخذ به من خلال مادتين 

  ) من القانون المدني. 112المادة (

 الفقرة الثانية: بيان حالات التفسير.
حت��ى يتس��نى للقاض��ي تفس��ير العق��د، لاب��د ل��ه م��ن الرج��وع إل��ى العب��ارات الت��ي 

اس��تخدمها المتعاق��دان للتعبي��ر ع��ن إرادتهم��ا، والمع��روف أن العب��رة بم��ا اتجه��ت إلي��ه 

فيه القانوني الذي يستهدفه المتعاقدان، وما العبارات المستعملة  الإرادة لإحداث الأثر

 .إلا وسيلة لبيان تلك الإرادة

ولكن بطبيعة الحال لا يستطيع القاضي أن يعرف الإرادة الحقيقية إلا بواسطة  

تل��ك العب��ارات بع��د أن يق��وم بتفس��يرها، والعب��ارات المس��تخدمة ل��ن تخ��رج ع��ن ث��لاث 

 حالات .

تلك العبارات واضحة الدلال�ة عل�ى مقص�ود العاق�دين، وإم�ا أن  فإما أن تكون  

تكون غير واض�حة الدلال�ة عل�ى إرادتهم�ا المش�تركة، والحال�ة الأخي�رة ه�ي أن يق�وم 

 .يضاح تلك الإرادة بغموض العباراتهناك شك في است

حال��ة ع��دم  -2ح��الات وض��وح العب��ارة( أولا)  -1ل��دى فح��الات التفس��ير ه��ي:  

 قيام الشك (ثالثا) وهذا ما نقوم بتعريفه في هذا الصدد. -3انيا) وضوح العبارة( ث

10F أولا: حالة وضوح العبارة

(1) 

لق��د تع��ددت التع��اريف فيم��ا يخ��ص وض��وح العب��ارة ، فهن��اك م��ن عرفه��ا عل��ى 

أس��اس وض��وح الإرادة، وهن��اك م��ن عرفه��ا عل��ى أس��اس التط��ابق الكل��ي ب��ين الإرادة 

جب أن تدل على التعبير الصادق المنبعث عن والتعبير، فإذا كانت العبارة واضحة و

الإرادة المش��تركة للمتعاق��دين، ولا يج��وز الإنح��راف ع��ن ه��ذه العب��ارة ع��ن طري��ق 

                                                
 276أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   -1
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التفس��ير أوالتأوي��ل، ب��ل يج��ب افت��راض أن ه��ذه العب��ارة الواض��حة معب��رة ع��ن حقيق��ة 

11F.  )1(الإرادة الباطنة

(2) 

ف بج�لاء ع�ن الإرادة ويرى جانب من الفقه بأنه�ا " تل�ك العب�ارات الت�ي تكش�  

الحقيقية للطرفين، فلا يكف�ي أن تك�ون العب�ارة واض�حة ف�ي ذاته�ا طالم�ا أنه�ا ع�اجزة 

عن الكشف عن الإرادة، ويحدث هذا عندما يستخدم المتعاقدان ألفاظا واضحة، لكنها 

تكشف بظاهرها عن إرادة مغايرة للإرادة الحقيقية " فالعبارة الواض�حة ه�ي الت�ي لا 

 .اف عنها عن طريق التأويلز الإنحريجو

وق�د يك�ون المقص�ود بوض�وح الإرادة التط�ابق الكل�ي ب�ين التعبي�ر ع�ن الإرادة  

الظاهرة والإرادة الباطن�ة، أي أن الألف�اظ والكلم�ات أو الإش�ارات المس�تعملة عب�رت 

 . 12F(3)  ).2(بصدق عما انصرفت إلية إرادة المتعاقدين

ل جملة أو تعبير على حدة، ب�ل وليس المقصود بوضوح عبارة العقد وضوح ك

هو وضوح منطوق العقد بصورة عامة، إستنادا لمجم�وع م�ا ج�اء ف�ي عبارات�ه، لأن 

13F . )3(العقد يعتبر وحدة متصلة الأجزاء متكاملة الأحكام

(4) . 

وأحيانا تكون عبارات النص واضحة تماما لا تحتاج إلى تفسير، لكونها تعك�س 

اق�دين، فف�ي ه�ذه الحال�ة يك�ون لزام�ا عل�ى القاض�ي أن الإرادة الحقيقية والكاملة للمتع

يتقي��د بعب��ارات العق��د، ولا يج��وز ل��ه أن ينح��رف ع��ن ه��ذا المعن��ى الظ��اهر، لأن ذل��ك 

14F.  )4(يعتبر بمثابة التحريف لإرادة المتعاقدين مما سيعرض حكمه للنقض

(1) . 

 وهذا ما سنراه في موعده.

15F  ).5() ثانيا: حالة عدم وضوح العبارة( غموض العبارة

(2) 

، ب�ل ت�رك المج�ال مفتوح�ا للفق�ه والقض�اء  لم يعرف المشرع العب�ارة الغامض�ة

 اللذان حاولا حصر بعض الحالات التي تكون فيها العبارات غامضة 

                                                
أنظ�ر أن��ور س�لطان، المب�ادئ القانوني�ة العام��ة، النظري�ة العام�ة للالت�زام، دار الجامع��ة الجدي�دة للنش�ر ، الأزاريط��ة،    -1

 .327، ص 2005الإسكندرية، ط 
 .307، ص  2001ط قد ، الجزء الأول، المرجع السابق،النظرية العامة للعأنظر علي فيلا لي، -2
، 1998أنظر الياس ناصيف، موسوعة العقود المدنية والتجارية ، الجزء الث�اني مفاعي�ل العق�د ، ، ب�دون دار نش�ر، ط  -3

 118/119ص 
 10، ص المرجع السابقالي بشير، قتبس عن دم  -4
 276أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   -5
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وهي العب�ارة الت�ي لا تفي�د ش�يئا، إذ يص�عب الإط�لاع عل�ى  :العبارة المبهمة -أ 

ير للوق�وف عل�ى تحدي�د نط�اق العق�د إرادة المتعاقدين، وهنا تظه�ر الحاج�ة إل�ى التفس�

 وما يتولد عنه من إلتزامات.

هي عبارة غير دقيق�ة، تجعلن�ا نتس�اءل  :العبارة التي تحتمل أكثر من دلالة -ب 

16F  )1(عن المعنى الذي انصرفت إليه إرادة المتعاقدين

وذلك لأن الألف�اظ المس�تعملة  (3)

تنص���رف إل���ى معن���ى واح���د  ف���ي عب���ارات العق���د، ألف���اظ تحتم���ل التأوي���ل أو أنه���ا لا

).2(ودقيق
17F

(4) 

وإذا حدث ه�ذا فيستحس�ن الأخ�ذ ب�المعنى ال�ذي ين�تج أث�راً قانوني�اً، ث�م م�ن ب�ين  

متطابق�ة م�ع م�ا المعاني التي تجعلها تنتج هذا الأثر تحمل على المعن�ى ال�ذي يجعله�ا 

18F  ).3(دتقتضيه طبيعة العق

(5) 

  :رى من نفس العقدالعبارة الواضحة والتي تتعارض مع عبارات أخ -ج 
هذا التعارض بين العبارات الواضحة م�ن ش�أنه أن يرت�ب غموض�ا بخص�وص 

 إرادة المتعاقدين .

 تناقض مضمون بعض العبارات مع الأحكام الكلية للعقد. -د   

19F .)4(إغفال المتعاقدين بعض التفاصيل -هـ  

(1) 

ع�ن إرادة  ويرى الفقيه عبد الحكم فوذة أن غموض العبارة هو ع�دم الإفص�اح 

الطرفين، فيصبح العقد ب�ين ع�دة وج�وه للتفس�ير وك�ل منه�ا محتم�ل التأوي�ل، ويتع�ذر 

20F  ).5(ترجيح وجه على آخر الأمر الذي يبعث على الشك المبرر للتفسير

(2). 

وترج��ع الأس��باب الحقيقي��ة لغم��وض التعبي��ر بالدرج��ة الأول��ى إل��ى المتعاق��دين،  

 .رة عن إرادتهما الحقيقيةاظ المعبوذلك لإساءة إستخدامهما الألف

                                                
. وفي نف�س المعن�ى ، نبي�ل 387ص  2010.. ط النظرية العامة للعقد، المرجع السابقأنظر علي فيلا لي، الإلتزامات،  -1

إبراهيم سعد، النظرية العامة للالتزام ، الجزء الأول ، مص�ادر الإلت�زلم، المص�ادر الإرادي�ة للعق�د، الإرادة المنف�ردة، دار 
 .265،ص 1994المعرفة الجامعية،ط 

 .138، ص    2010ط حسن قدادة، المرجع السابق أحمد أنظر خليل  -2
  940ص  1998أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، النظرية العامة للإلتزامات  المرجع السابق . ط  -3
 .387، ص   2010.. ط النظرية العامة للعقد، المرجع السابق، الإلتزامات، أنظر علي فيلا لي: -4
، 2002فوذة، تفسير العقد في القانون الم�دني المص�ري والمق�ارن، منش�أة المع�ارف بالإس�كندرية ، ط  أنظر عبد الحكم -5

 .262ص 
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يع��رف م��ا ه��و  وق��د تك��ون العب��ارة له��ا أكث��ر م��ن معن��ى متمي��ز ومتع��ارض،فلا 

 . )1( المعنى المقصود منها

21F

كم�ا أن الإيج�از الش�ديد أو الإف�راط اللفظ��ي الش�ديد ،بإدخ�ال ش�روط تقليدي��ة  (3)

مال ه��ذه مألوف�ة لا يعلمه�ا أح�د المتعاق��دين أو ب�الأحرى لا يعل�م م�ا س��يؤول إلي�ه إس�تع

22F.  )2(العبارة، سببا كافيا لغموض عبارات العقد

(4) 

23F   .)3(ثالثا: حالة قيام الشك في العبارات الغامضة

(5) 

تق��وم حال��ة الش��ك كلم��ا تع��ذر عل��ى القاض��ي الوص��ول  إل��ى الني��ة المش��تركة    

للمتعاقدين، حيث تبقى الوسائل المشار إليها آنفا ب�دون ج�دوى، ك�أن تك�ون العب�ارات 

لات متعددة ولا يمكن ترجيح إحداها، فيحدث تردد في اختي�ار المعن�ى ال�ذي ذات دلا

24F   ).4(تحملة العبارة محل التأويل

(6) 

ويفترض أن يكون الشك مما يتعذر استنتاجه، لأن توصل القاضي إلى إكتشاف 

النية المشتركة للمتعاقدين يلزمه بتفسير العقد حسب هذه النية، حتى ولو كان التفسير 

ر مصلحة المدين، وإذا وجد القاضي نفسه في إطار تطبيق قاعدة تفسير الشك في غي

 لمصلحة المدين ، فهنا لا يخرج عن أمرين: 

فإذا كان العقد ملزما لجانب واحد فإنه يفسره لمصلحته باعتباره المدين، أما إذا 

لحال�ة كان العقد ملزم للجانبين يفسره لمصلحة المدين في العقد، أي أن التفس�ير ف�ي ا

 ).5(الأخيرة يكون لمصلحة أحد المتعاقدين في بنود، ولمصلحة الأخر في بنود أخرى

25F

 العقد. فسيرالفرع الثاني: أحكام ت (1)

بعد تبيان الح�الات الت�ي يك�ون فيه�ا تفس�ير العق�د واجب�ا، نق�وم ف�ي ه�ذا الف�رع   

ف�ي ه�ذا بشرح الأحكام القانوني�ة المطبق�ة عل�ى ه�ذه الح�الات، وبي�ان س�لطة القاض�ي 

 ى.الة على حدالصدد كل ح

                                                
 263،صنظر عبد الحكم فوذة ، المرجع السابقأ  -1
 18أنظر في المعنى ، دالي بشير، المرجع السابق، ص   -2
 276أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق،ص  ( -3
 .392ص  ، 2010ط، فيلا لي ،الآلتزامات النظرية العامة للعقد، المرجع السابقأنظر علي  ( -4
 239أنظر إلياس ناصيف، المرجع السابق،ص   -5
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وقد قسمنا هذا الفرع إلى ثلاث نقاط أساسية وه�ي: ت�دخل القاض�ي ف�ي تفس�ير  

العقد في حالة وضوح عبارات العقد (فقرة أولى )، وتدخل القاضي في تفس�ير العق�د 

في حالة غموض عبارات العقد (فق�رة ثاني�ة)، وت�دخل القاض�ي ف�ي تفس�ير العق�د ف�ي 

 ك (فقرة ثالثة).حالة قيام الش

 .القاضي في تفسير العقد في حالة وضوح عبارات العقد تدخلالفقرة الأولى: 

أنه " إذا كان�ت من القانون المدني الجزائري   )111/1(جاء في نص المادة   

ه�ا للتع�رف عل�ى عب�ارات العق�د واض�حة لا يج�وز الإنح�راف عنه�ا ع�ن طري�ق تأويل

 . إرادة المتعاقدين"

اء ه��ذه الم��ادة يمك��ن أن نس��تخلص منه��ا نتيج��ة أساس��ية وه��ي: م��ن خ��لال اس��تقر

26Fوضوح العبارة يمنع التأويل

(1)     

ومفادها أنه إذا كانت عبارات العقد واضحة، وجب أن تعد تعبيرا ص�ادقا عل�ى 

إرادة المتعاقدين المشتركة، فلا يجوز بأي وجه من الأوج�ه الإنح�راف عنه�ا بذريع�ة 

لمتعاق��دان،لأن الاص��ل الع��ام ه��و الإعتم��اد عل��ى ه��ذه التأوي��ل واستقص��اء م��ا أراده ا

27Fالعبارات في استخلاص النية المشتركة إعمالا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين

(2) . 

وقد أخذ ت محكمة النقض المصرية بهذه القاعدة من خلال القرار الصادر عن 

مقتضى عقد ، والتي تتمثل وقائعه فيما يلي: ب12/03/1983الغرفة التجارية بتاريخ 

بقصد تأسيس  إلى شخصان بإيجار شقة شخصان قامأفريل  30و 23ق بتاريخ  توثي

  ق�د عل�ى أن ك�ل م�ن المس�تأجرين وه�م وممارسة تجارة مقهى ومطعم، ونص ه�ذا الع

ح ع و ع ح ) أن يتص���رفا كمس���تأجرين مع���ا عل���ى س���بيل الش���يوع، عل���ى أس���اس  (

على أن المستأجرين لا يستطيعان  من العقد 11النصف لكل منهما ، ولقد نص البند 

التنازل عن حقهما في هذا الإيجار إلا بموافقة مكتوبة من طرف المؤجرين، وهذا لا 

ينطبق على التنازل الذي يتم لص�الح محلهم�ا ف�ي المح�ل التج�اري، وقب�ل ص�يرورته 

مالكا للقاعدة التجارية تنازل أحد المستأجرين  عن حقه ف�ي المح�ل التج�اري لص�الح  

                                                
 .384،ص 2010ط  النظرية العامة للعقد، المرجع السابق،أنظر علي فيلا لي، الإلتزامات،  -1
، زام، مص�ادر الإات� المجل�دالأولنون المدني في ض�وء قض�اء ال�نقض، أنظر في المعنى  عبد الحكم فوذة، موسوعة التعليق على القا -2

 623المكتب الفني للموسوعات القانونية ، الإسكندرية، بدون سنة طبعة، ص
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ب ع ) دون موافق��ة الم��ؤجرين الل��ذان س��ارعا ال��ى المطالب��ة  بفس��خ عق��د الإيج��ار، ( 

 .من العقد 11جرين قد خالفا البند باعتبار أن المستأ

ولقد إستجابت المحكمة ثم المجل�س القض�ائي له�ذا الطل�ب، غي�ر أن المس�تأجر  

يا الذي تنازل عن حقه في المحل التجاري، طع�ن ف�ي ق�رار المجل�س القض�ائي  م�دع

ال��ذي لا يحت��وي عل��ى ل��بس أو غم��وض، ب��ل  11تحري��ف بن��ود العق��د، خاص��ة البن��د

ي التنازل الذي يتم لصالح عباراته واضحة وغير مبهمة، وأن الموافقة الكتابية لا تعن

 .محلهما

وإثر هذا الطع�ن قض�ت محكم�ة ال�نقض بإبط�ال الق�رار الص�ادر ع�ن المجل�س  

م���ن الق���انون الم���دني الق���ديم،  1717،1134القض���ائي، م���ن أج���ل خرق���ه للم���واد 

ف بن�ود عق�د الإيج�ار  المب�رم ف�ي  ي�حرتمن القانون الم�دني الجدي�د ، و 107و106و

28Fمنه 11لا سيما البند  1970افريل  30و 23

(1).  

وي��رى الأس��تاذ عب��د الحك��م ف��وذة أن القاض��ي غي��ر مكل��ف ب��ذكر الأس��باب الت��ي 

يتعل�ق ب�الرد عل�ى دف�اع ج�وهري حملته على إلتزامه بهذا المعنى، إلا إذا كان الأم�ر 

29Fيتعلق بالظاهر

(2). 

ويفترض أن العبارة الواضحة في العقد تكون متفقة مع قصد المتعاقدين أو مع  

نية الملتزم الحقيقي�ة، وبالت�الي لا من�اص م�ن تطبي�ق العق�د كم�ا ه�و دون اللج�وء إل�ى 

30Fالتفسير

أنها تعبر عن  لأن وضوح العبارة في العقد يعد قرينة قانونية بسيطة على (3)

إرادة المتعاقدين، وافتراض أن الإرادة الظ�اهرة مطابق�ة ل�لإرادة الباطن�ة ، وتتلاش�ى 

31Fهذه القرينة إذا ثبت أن وضوح العبارة لا يعبر عن قصد المتعاقدين

(4). 

وف��ي حال��ة وض��وح العب��ارة ولك���ن م��ع مخالفته��ا للقص��د الحقيق��ي، أي يقص���د 

لف�ظ، فف�ي ه�ذه الحال�ة لاب�د م�ن إثب�ات ذل�ك المتعاقدان معنى غي�ر م�ا ينص�رف إلي�ه ال

                                                
 385/ 384، ص2010ط  ،المرجع السابقالنظرية العامة للعقد،فيلا لي الالتزامات،مقتبس عن علي  -1

 63، العدد الاول ، ص  1986، نشرة القضاة 23713، ملف رقم 12/03/1983قرار صادر بتاريخ 
 51، تهميش رقم 385أنظر في ذلك علي فيلالي ، المرجع نفسه، ص 

 255، ص 2002أنظر عبد الحكم فوذة ، تفسير العقد في القانون المصري والمقارن، المرجع السابق،ط -2
 .134إدريس ، المرجع السابق، ص يأنظر فاضل  -3
لدار الجامعية ، الاسكندرية، دوي، مصادر الالتزام، دراسة مقارنة في القانون المصري واللبناني، اأنظر جلال علي الع -4

 ،234، ص 1994ط 
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بصورة قاطع�ة، وبالتأكي�د ب�أن العاق�دين ق�د إس�تعملا الألف�اظ الواض�حة ف�ي العق�د ف�ي 

وف غير المعنى المقصود حقيق�ة، ويثب�ت القاض�ي ذل�ك ع�ن طري�ق الأح�داث والظ�ر

 .المغايرة والخارجة عن التعبير

من تقريب بعض عباراته، أو وله في سبيل ذلك أن يستند إلى طبيعة العقد  أو  

32Fمن أية اعتبارات أخرى خارجة عن العقد

(1). 

كما أن العبرة عند وضوح العبارة بالإرادة الظاهرة، حي�ث يمن�ع القاض�ي م�ن  

33Fالبحث عن الإرادة الباطنة

(2). 

والنية الظاهرة هي ما يعبر به الإنسان أو ما يقوم مقامه عم�ا ي�دور ف�ي الف�ؤاد  

ة الباطن��ة فه��ي م��ا تتف��ق علي��ه الني��ة ويع��زم علي��ة القل��ب، والإرادة والنواي��ا أم��ا الإراد

الباطنة لا يمكن لأحد أن يطلع عليها لأنها عنصر داخل ف�ي ال�نفس، وم�ا اس�تكن ف�ي 

ن ف�ي ذل�ك النفس يصعب ضبطه، ولو ترتب عليه�ا بمجرده�ا ش�يء م�ن الأحك�ام لك�ا

 .إجحاف في حق المتعاقدين

ن الإرادة الظ���اهرة والإرادة الباطن���ة ه���ي وله���ذا يمك���ن الق���ول أن العلاق���ة ب���ي 

كالعلاقة ما بين قلب الإنسان ولسانه، وقد جعل اللسان على الفؤاد دليلا، لأنه يخ�رج 

امل بمقتضى ما انطوت عليه النفس إلى العالم الخارجي، فيتم التفاهم بين الناس والتع

 .هذا التعبير الظاهري

الإرادة الباطن��ة فعندئ��ذ لا تث��ور  والأص��ل أن ت��أتي الإرادة الظ��اهرة معب��رة ع��ن

34Fالمشكلة، ولكن المش�كلة تث�ور إذا ج�اءت الإرادة الظ�اهرة مخالف�ة ل�لإرادة الباطن�ة

(3) 

فهنا كما قلنا يأخذ القاضي بالإرادة الظاهرة وإلا وقع تحت طائل�ة تحري�ف أو تش�ويه 

 .العقد 

 13/07/1985ولقد أخذت محكمة النقض بذلك من خلال القرار المؤرخ ف�ي 

والآتي نصه "حيث يجدر القول بأن الأمر في القض�ية الراهن�ة يتعل�ق بإيج�ار تس�يير 

                                                
 .134أنظر فاضلي إدريس، المرجع السابق، ص   -1
 .385،ص  2010أنظر علي فيلا لي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، ، المرجع السابق ، ط  -2
اس�ة مقارن�ة بالفق�ه طان الإرادة ف�ي العق�ود المدني�ة درد اسماعيل سلطح، القيود الواردة عل�ى مب�دأ س�لأنظر حمدي محم  -3

الإس��لامي،مذكرة تخ��رج لني��ل ش��هادة الماجس��تير ف��ي الق��انون الخ��اص ،دار الفك��ر الج��امعي ،الأزاريط��ة، الاس��كندرية، 
 37،ص 2007ط
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ومنشور في جريدة الاعلان�ات  1985ديسمبر  17حر ثابت بعقد توثيقي مؤرخ في 

باطن كما كيفه وليس إيجار من ال 7053تحت رقم  25/12/1975الرسمية بتاريخ 

ث أن هذا القرار المنتقد تجاهل هذا وقرار المجلس القضائي، حي حكم الدرجة الأولى

(العقد الرسمي ولم يرد عليه رغم انه أشار إليه في تصريحات الطاعن
35F

1 (. 

وفي الأخير يجب أن نشير إلى أنه على عكس هذا الحل ي�رى بع�ض الفقه�اء   

أنه بمناسبة هذه الحال�ة، يج�ب الأخ�ذ ب�الإرادة الباطن�ة دون الإنح�راف عنه�ا، والمن�ع 

مش��رع ه��و من��ع إجرائ��ي يمك��ن تفادي��ه بتس��بيب الحك��م وه��ذا م��ا أخ��ذ ب��ه ال��ذي أق��ره ال

36Fالمشرع الفرنسي والقانون المصري القديم

(2). 

 الفقرة الثانية: تدخل القاضي في تفسير العقد في حالة غموض العبارة.
" إذا ك�ان هن�اك  ) من القانون المدني الجزائ�ري 2/ 111 (لقذ نصت المادة   

جب البح�ث ع�ن الني�ة المش�تركة للمتعاق�دين دون الوق�وف عل�ى محل لتأويل العقد، في

المعنى الحرفي للألفاظ، مع الإستهذاء في ذلك  بطبيعة التعامل وما ينبغي أن يت�وافر 

 من أمانة وثقة بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في المعاملات" 

صفة عامة إذا هذه المادة تبين لنا أنه إذا وجد في العقد غموض أو إلتباس، أو ب 

ظهرت هناك حاجة للتفسير جاز للقاضي ذلك، بحجة التوصل إلى ما قصده الطرفان 

 .إهمال النصوص والعبارات الغامضة ولو أدى ذلك إلى

فيج��ب والحال��ة ه��ذه أن يبح��ث ع��ن الني��ة المش��تركة للمتعاق��دين، والت��ي تمث��ل  

حت�ى لا ) 111/2(إرادتهما الحقيق�ة وف�ي ك�ل الأح�وال التقي�د بمض�مون ن�ص الم�ادة 

37F.  )3(يعرض حكمه للنقض

(1)  

ي��رى بع��ض الفقه��اء أن الإرادة المش��تركة، تتمث��ل ف��ي الإيج��اب ال��ذي يتلق��اه و

الموجب له ويفهمه أو يستطيع أن يفهمه عل�ى نح�و مع�ين، وتك�ون العب�رة به�ذا الفه�م 

الحاص���ل فع���لا أو حكم���ا، لكون���ه مق���دار الفه���م المؤك���د ال���ذي انص���رفت إلي���ه إرادة 
                                                

 90، ص 03، العدد 1989لة القضائية، ، المج36596، ملف رقم 13/07/1985قرار صادر بتاريخ  - 1
 .386،ص 2010ـ أنظر علي فيلالي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، المرجع السابق ، ط 2

يتمثل الفرق بين القانون الذي أخذ بالإرادة الباطنة، والقانون الذي أخد بالإرادة الظاهرة في طبيعة القرينة، التي تكون قابلة 
 بة للقانون الأول وقطعية بالنسبة للقانون الثاني.لإثبات العكس بالنس

 49ـ تهميش رقم 384أنظر في ذلك ، علي فيلالي، المرجع نفسه، ص
 135أنظر فاضلي إدريس، المرجع السابق،ص -3
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الإنتق�اد حي�ث يع�اب علي�ه أن العق�د ه�و  ألس�نةت ل�ه قدين، لكن هذا الرأي وجه�المتعا

 .مكن الإعتداد بإرادة الموجب وحدهتوافق إرادتين أو أكثر، عندئد لا ي

) من جهته أن الإرادة المشتركة ه�ي الإرادة saleillesويرى الأستاذ سالي ( 

قدين بعد المقاربة بينهما، دون القانونية التي يجمع القاضي عندها إرادة كل من المتعا

ليس�ت ب�إرادة  –حس�ب ه�ذا الق�ول  –أن يرجح كفة إحداهما عل�ى الأخ�رى، ف�العبرة 

 .)1(المتعاقدين ، بل العبرة بالإرادة التي يستخلصها القاضي

ومن الفقهاء من يعتقد أن المقصود بالإرادة المش�تركة ه�ي الإرادة الت�ي يمك�ن  

داد ب��الإرادة  الباطن��ة للبح��ث ع��ن الني��ة المش��تركة التع��رف عليه��ا، بحج��ة أن الإعت��

للمتعاقدين، قد ينتهي إل�ى إفت�راض إرادة المتعاق�دين وذل�ك نظ�را لغم�وض العب�ارات 

والألف��اظ المس��تعملة، ومم��ا لا ش��ك في��ه أن البح��ث ع��ن الني��ة المش��تركة يعن��ي العب��رة 

 .معا وليس بإرادة أحدها دون الآخربإرادة المتعاقدين 

أن البح��ث ع��ن الني��ة المش��تركة يقتض��ي إس��تبعاد الإرادة الظ��اهرة  ويفي��د ك��ذلك 

والرجوع إلى الإرادة الباطنة، وهذا قد يؤدي في بع�ض الأحي�ان إل�ى طري�ق مس�دود 

ا الخارجي غامض بحيث يستحيل الوصول إلى الإرادة الحقيقية، خاصة وأن مظهره

 .إن لم يكن منعدما

تي تلزم القاض�ي، ه�ل يلت�زم ب�الإرادة وقد نتساءل في هذا الشأن عن الإرادة ال 

الباطنة بكل م�ا تحمل�ة م�ن أناني�ة وتعص�ب، أم أن�ه يبح�ث ف�ي العوام�ل الت�ي أحاط�ت 

38Fبالمعاملة والتي تصرف على أساسها المتعاقدان

(2) . 

وقد قيل في ه�ذا الش�أن لاب�د للقاض�ي م�ن حاس�ة سادس�ة حت�ى يص�ل إل�ى م�اهو 

ف�ي الس�ابق يج�ب عل�ى القاض�ي البح�ث ع�ن إذن فكما قلنا  .نيكامن في النفس الإنسا

 وهذا يعني النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ،

                                                
تفس�ير الموض�وعي ـ يميزعبد الحي حجازي بين التفسير الشخصي الدي يقتض�ي البح�ث ع�ن ني�ة الط�رفين المش�تركة وال1

 فيك�ون م�ن قواع�د التفس�ير الموض�وعي ل�يس  " التع�رف عل�ىإليه عندما يتعذرالكش�ف ع�ن الإرادة المش�تركة الدي يرجع 
 الإرادة المشتركة للمتعاقدين وإنما تهدف إلى تحقيق أغراض موضوعية كحماية حسن النية والعدالة "

ا للق�انون الك�ويتي الج�زء الاول المجل�د النظري�ة العام�ة للإلت�زام وفق� أنظر في دلك عبد الحي حجازي ،نظرية الإلتزامات،
 . 554،ص 1982الأول، مطبوعات جامعة الكويت ،ط 

 . 388،ص  2010،المرجع السابق،ط  ـ أشار إليه علي فيلالي ، الالتزامات ،النظرية العامة للعقد
 389، ،ص 2010ط  ، ،رية العامة للعقد ،المرجع السابقعلي فيلالي، الإلتزامات، النظأنظر  -2  
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تف����وق الإرادة الباطن����ة ع����ن الإرادة الظ����اهرة، أي أن العب����رة والأولوي����ة ب����الإرادة 

 . )1(الباطنة

    الخارجي�ة خلي�ة ( أولا)، والعوام�لوله في سبيل ذلك أن يلج�أ إل�ى العوام�ل الدا

 ثانيا) في تفسير العقد. (

 : أولا : العوامل الداخلية في تفسير العقد

فالقاضي بمناسبة تفسير العقد يس�تأنس بالعوام�ل الداخلي�ة للعق�د ويمك�ن إجماله�ا 

 في ما يلي:

 العبرة بالمقاصد والمعاني وليس بالألفاظ والمباني:  -أ   

الحرف�ي للألف�اظ المس�تعملة، فيج�ب  وهذا يعني أن لا يقف القاضي عند المعن�ى

 ترجيح المعنى الأكثر انطباقا على روح العقد والغرض المقصود منه.

إذا كان أحد المعاني يجعل العبارة ذات أثر، والمعنى الآخ�ر لا يجع�ل ل�ه  -ب  

أثر في العقد، فيجب ترجيح المعنى الأول  ويعبر عن ذلك في أصول الفقه الإسلامي 

 ير من إهماله.بإعمال الكلام خ

 بنود العقود كاملة تفسر بعضها بعض:  -جـ  

إذ لابد من النظر في العقد باعتباره وحدة واحدة مجملة غي�ر قابل�ة للتجزئ�ة، إذ 

لا يصح تفسير كل بند بصفة منفصلة عن البنود الأخرى وذل�ك لتف�ادي القطيع�ة ب�ين 

 البنود.

  تخصيص حالة بالذكر لا يجعلها تنفرد بالحكم: -د  

فإذا باع شخص مزرعة وكان من توابعها أبقار خصت بال�ذكر ف�ي عق�د البي�ع، 

فل�يس معن�ى ذل�ك أن الأبق�ار وح�دها ه�ي الت�ي ت�دخل ف�ي الش�يء المبي�ع دون التواب��ع 

 .ذه التوابع تدخل أيضاالأخرى، من آلات زراعية ومباني ومخازن فه

البي��ع له��ا  إذ أن تخص��يص الأبق��ار بال��ذكر يك��ون خش��ية قي��ام الش��ك ف��ي ش��مول 

39F وأراد المتعاقدان إزالة الشك

(2) . 

                                                
   61ـ�60تهم�يش رق�م  389،ص 2010ط  ، ،رية العام�ة للعق�د ،المرج�ع الس�ابقالإلتزامات، النظـ أنظر علي فيلالي ،  1 
 282/283، ص محمد صبري السعدي، المرجع السابق مقتبس عن  -2
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وقد أخذ بذلك المش�رع الفرنس�ي إذ أن�ه بمناس�بة تفس�ير العق�د ، يعط�ي للقاض�ي 

بع��ض التوجيه��ات والنص��ائح الت��ي يمك��ن أن يس��تهدي به��ا ف��ي إط��ار قيام��ه بمهمت��ه 

 .المنوطة به في هذا المجال

لمدلول فيج�ب تخصيص�ها ومن أمثلة ذلك أنه مهما كانت عبارات العقد عامة ا 

  ).1() من الق�انون الم�دني الفرنس�ي1163طبقا للمادة(بموضوع الإتفاق بين الطرفين 

40F

قضت به محكمة النقض الفرنسية في نزاع خاص بتفسير وص�ية، ب�أن ما وهذا    (2)

"لفظ الإبن الوارد فيها يفيد الإبن الشرعي والإبن ب�التبني، ولك�ن لمحكم�ة الموض�وع 

ي���ة ه���ذه العب���ارة عن���د تفس���يرها للوص���ية، بقص���رها عل���ى الإب���ن أن تخص���ص عموم

41F  ).2(الشرعي إستنادا إلى نصوص الوصية ذاتها

(3) 

.كما نج�د قاع�دة أن�ه إذا كان�ت عب�ارات العق�د تحم�ل أكث�ر م�ن معن�ى واح�د،  هـ

فيج�ب أن تحم�ل عل�ى المعن�ى ال�ذي يح�دث أث�را قانوني�ا، ب�ل وتفض�يلها عل�ى المعن�ى 

)م��ن 1157 ،وه��ذا طبق��ا ل��نص الم��ادة(ي��ر منتج��ة له��ذا الأث��ر ذي يجعله��ا غالآخ��ر ال��

من  )1161وفقا للمادة(ونصوص العقد يفسر بعضها بعضا  القانون المدني الفرنسي

42F  ).3(نفس القانون

(4). 

وإعم��الا له��ذه القاع��دة ذهب��ت محكم��ة إس��تئناف ب��اريس ف��ي تطبيقاته��ا للقاع��دة  

في الوصية أمر يمثل أحد الخص�ائص الواردة في هذه المادة إلى القول أن "الرجوع 

الاساسية لهذا العمل القانوني، وعلى ذلك فإن النص في الوصية على جواز الرجوع 

فيها من قبل الموصي هو تزييد لا أثر له،ويتعين بالتالي تفسير النص الذي يحدد مدة 

ف�ي معينة للرجوع فيها، بما يتوافق مع المبادىء العامة التي تجيز للموصي الرجوع 

م�ا أن نيت�ه ق�د اتجه�ت إل�ى الوصية في أي وقت، ف�لا يتقي�د الموص�ي بم�دة معين�ة طال

43F.  )4("الإيصاء

(1). 

                                                
 283،ص ظر محمد صبري السعدي ،المرجع السابقأن  -1
لعقد ومضمون الالتزام العق�دي وفق�ا لقواع�د الإثب�ات، دراس�ة فقهي�ة مقتبس عن أحمد شوقي محمد عبد الرحمان تفسير ا -2

 .105،ص  2003وقضائية ، منشأة المعارف الاسكندرية،ط
 .283أنظر محمد صبري السعدي، المرجع نفسه، ص  -3
 105،ص المرجع نفسه ي محمد عبد الرحمن،مقتبس عن أحمد شوق  -4
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وهنا يج�ب أن نش�ير إل�ى ه�ذه العوام�ل الت�ي ج�اء به�ا المش�رع الفرنس�ي ليس�ت 

44F           ).1(ملزمة للقاضي، فله مطلق الحرية في أن يأخذ ببعضها دون الأخرى

(2) 

 خارجية في تفسير العقد.ثانيا : العوامل ال
بقوله�ا من القانون المدني الجزائري  )111/2المادة(هذه العوامل أشارت إليها 

"...مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل وبما ينبغ�ي أن يت�وافر م�ن أمان�ة وثق�ة ب�ين 

 المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في المعاملات." 

العقد بطبيعة التعامل ( أ) والأمانة  أي أن على القاضي أن يستهدي اثناء تفسير

 والثقة (ب)والعرف (ج)

 طبيعة التعامل:  -أ  

 . )2(والمقصود به طبيعة العقد وموضوعه

 45F

ويمكن اكتشاف النية المشتركة في ضوء طبيعة التعامل، أي بالرجوع إلى  (3)

ن ني�ة العقد ذاته، ف�إذا كان�ت العب�ارة تحم�ل أكث�ر م�ن دلال�ة فهن�ا إحتم�ال كبي�ر عل�ى أ

 .لة التي تتفق مع طبيعة التعاملالمتعاقدين قد انصرفت إلى الدلا

وق��د ق��ال الأس��تاذ أحم��د الس��نهوري عل��ى س��بيل المث��ال أن اش��تراط المعي��ر ف��ي  

عارية الإستعمال أن يرد المستعير الشيء أو مثله، فلا يفسر ذلك على أن المتعاقدين 

م المس�تعير ف�ي حال�ة ه�لاك الش�يء أرادا عارية الإستهلاك، بل قصدا المعير أن يل�ز

 .مثله لا بأن يدفع تعويضا بأن يرد

وقد ذهب القضاء الفرنسي إلى القول بأن طبيعة التعامل، قد تؤدي إلى الكش�ف 

ع��ن الإرادة المش��تركة لا للمتعاق��دين ب��ذاتهماّ،وإنما لك��ل متعاق��دين تعاق��دا عل��ى نح��و 

الإعف�اء م�ن المس�ؤولية أو  معين في ظروف معين�ة، وه�ذا م�ا ق�رره بالنس�بة لش�روط

التخفيف منها والتي تدرج ع�ادة ف�ي عق�ود النق�ل العام�ة، فطبيع�ة التعام�ل م�ع ش�ركة 

النق��ل تقتض��ي إعتب��ار الش��روط ال��واردة ف��ي ت��ذكرة النق��ل س��ارية المفع��ول  ف��ي ح��ق 

المس��افر دون أي تخص��يص، إلا م��ا تع��ارض منه��ا م��ع النظ��ام الع��ام، س��واء إطل��ع 

                                                
 497،ص2004في شرح القانون المدني، المرجع السابق، طأنظر عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسيط   -1
 390،ص  2010 لعامة للعقد، المرجع السابق  طأنظر علي فيلا لي، ، الإلتزامات، النظرية ا -2
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وط أم لا، لأن ظ��روف العق��د وطبيع��ة التعام��ل لا تمك��ن م��ن المس��افر عل��ى ه��ذه الش��ر

46Fإفهام كل مسافر على حدى شروط النقل التي يتم التعاقد عليها

(1). 

 الأمانة والثقة: -ب  

إن سلوك المتعاقدين أمر بالغ الأهمية من ناحية البح�ث ع�ن الإرادة المش�تركة  

للمتعاقدين إذ يج�ب عليهم�ا لهما، وفي هذا الإطار حدد المشرع للقاضي سلوكا معينا 

أن يتحلي��ا بالثق��ة والأمان��ة المتبادل��ة، وه��ذان عنص��ران ض��روريان حت��ى يطم��ئن ك��ل 

47Fمتعاقد للطرف الآخر

(2). 

فالأمانة في التعامل توجب على من وجه إليه الإيج�اب أن يفه�م عبارات�ه، ف�إذا  

يس�تغل ه�ذا  ما حدث خطأ في التعبير واستطاع أن يتبينه، فالأمانة تقضي عليه أن لا

 .ى حقيقته أو كان يستطيع أن يفهمهالإبهام الذي وقع في التعبير طالما أنه فهمه عل

والثقة هو أنه يكون لمن وجه إليه الإيج�اب الح�ق ف�ي أن يطم�ئن إل�ى العب�ارة   

بحسب ظاهرها، وأن يعتبرها تدل على المعنى الذي قصده الموج�ب فه�ذه ه�ي الثق�ة 

48Fالمشروعة بين المتعاقدين

(3). 

ن��وفمبر  19وحس��ب ق��رار الغرف��ة الإجتماعي��ة لمحكم��ة ال��نقض الفرنس��ية ف��ي  

"فإنه لا يمكن للمحكمة بالأحرى أن تح�ل مح�ل العاق�دين، وهك�ذا لا تس�تطيع  1964

في حالة النزاع على بدل إيجار يلي تنظيم عقدين مختلفين، أن تحدد الثمن ب�أن ت�أمر 

ين الثمنين الواردين في العقدين تبع�ا لني�ة بإجراء خبرة، وإنما يمكنها فقط أن تختار ب

المتعاق��دين، وذل��ك لأن الخب��رة لا يمك��ن أن يك��ون له��ا موض��وع س��وى أنه��ا لا تت��يح 

  . )4(للقاضي القيام بهذا الخيار

49F

وخلاصة القول يؤول القاضي العقد عل�ى أس�اس الثق�ة والأمان�ة المفت�رض   (1)

 عتد بالإرادة التي تقوم على الغشوجودهما ين المتعاقدين، وفي جميع الحالات لا ي

 والخداع، وقد تكون هذه الإرادة هي نية المتعاقد الحقيقية. 
                                                

الجامعي��ة،  مقت��بس ع��ن أن��ور س��لطان، الم��وجز ف��ي النظري��ة العام��ة للإلت��زام ، مص��ادر الالت��زام، دار المطبوع��ات  -1
 .234نة طبعة، ص ، بدون سالاسكندرية، 

 .391ص 2010أنظر علي فيلا لي،، الالتزامات، النظرية العامة للعقد، ، المرجع السابق ، ط  -2
محم��د ص�بري الس�عدي، الواض�ح ف�ي ش�رح الق��انون الم�دني، النظري�ة العام�ة للالت�زام، العق��د و الإرادة  مقت�بس ع�ن )  -3

 .285، صا، 2009عين مليلة ،الجزائر ط ، المنفردة ،طبعة جديدة منقحة ومزبدة ،الطبعة الرابعة
 .27أنظر دالي بشير، المرجع السابق، ص  ( -4
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 العرف: -جـ  

والع��رف ه��و س��نة مس��تقرة غي��ر مخالف��ة للنظ��ام الع��ام، ويعم��ل به��ا الن��اس عن��د  

غموض عب�ارة العق�د، إذا ل�م يوج�د ن�ص ق�انوني يرج�ع القاض�ي له�ذا الع�رف فيأخ�ذ 

50F  ).1(عليه بالمعنى الذي إستقر

(2). 

فإذا كانت عبارات العقد مبهمة وجب تفسيرها في ضوء الع�رف ال�ذي ج�رى   

51F )2(به العمل

وإن كانت بنود العقد لا تشير صراحة إلى ه�ذا الع�رف، لأن الع�رف  (3)

 .على علم به المتعاقدين أن يكوناالمعمول به يفترض في 

"يج��ب ف��ي تفس��ير  وه��و م��ا ذهب��ت إلي��ه محكم��ة الإس��تئناف المص��رية بقوله��ا 

المشارطات إتباع العرف، وهو ما يقضي بأنه إذا دفع المشتري مبلغا بصفة عربون 

وعدل عن الشراء، فلا يكون له الحق في المطالبة بهذا المبلغ، وأن مثل هذا الش�رط 

كم��ا يص��ح أن يك��ون ق��د وض��ع لمص��لحة الب��ائع بطل��ب الفس��خ م��ع حف��ض العرب��ون، 

ش��تري لل��تخلص م��ن العق��د م��ع تحمل��ه دف��ع قيم��ة ويج��وز ع��دلا أن يس��تفيد من��ه الم

52F ).3(العربون

(1). 

 الفقرة الثالثة : تدخل القاضي في تفسير العقد عند قيام الشك.
في ظل ع�دم ج�دوى الوس�ائل المش�ار إليه�ا آنف�ا، وتع�ذر وص�ول القاض�ي إل�ى  

ى النية المشتركة للمتعاقدين، وقام لديه شك في تفسير عبارات العقد الغامضة، أو رأ

53F  .)4(أن تفسيرها يحتمل عدة وجوه فإنه يكون ملزم بتأويل الشك لصالح المدين

(2) . 

هذه القاعدة تتضمن معيار موضوعيا حيث يتم الأخد بقواع�د العدال�ة المتجس�دة 

ف�ي ه�ده القاع�دة، وي�تم اللج�وء إليه�ا ف�ي الحال�ة  الت�ي يستعص�ي عل�ى القاض�ي  فيه�ا 

 .دينل الى النية المشتركة للمتعاقالوصو

وهذا يعني أن المشرع جعل منها حيلة قانونية يلجأ إليها القاضي إذا ما تسرب  

إلى نفس�يته الش�ك، وذل�ك لتع�دد وج�وه التفس�ير المحتمل�ة لعب�ارات مح�ل الن�زاع دون 
                                                

 392،ص  2010أنظر علي فيلالي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد المرجع السابق، ، ط  -1
 .235أنظر الياس ناصيف المرجع السابق، ص   -2
 بد ال�رزاق احم�د الس�نهوري، نظري�ة العق�د، المرج�ع الس�ابقأشار إليه ع 1923ر سنة بنوفم 27نقض مدني مصري في  -

 944،ص 2004،ط 
 392،ص  2010الإلتزامات، النظرية العامة للعقد المرجع السابق، ، طأنظر علي فيلا لي،   -3
 304، ص 2002أنظر عبد الحكم فوذة ، تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن، المرجع السابق، ط  -4
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)1(وجود مرجح له�ا
54F

، ويكف�ي لتطبي�ق ه�ذه القاع�دة مج�رد الش�ك أن يت�راوح تفس�ير (3)

تم�ل، ولا ت�رجيح لوج�ه عل�ى آخ�ر، وقاع�دة العقد ب�ين ع�دة وج�وه ك�ل وج�ه منه�ا مح

تفسير الشك تتحدد بالقول " أن التفسير غي�ر مس�تحيل وف�ي نف�س الوق�ت غي�ر ممك�ن 

على وجه واحد لا يقبل الشك، أما إذا استحال التفسير ولم يس�تطع القاض�ي أن يتب�ين 

يست ولو وجها واحدا لتفسير العقد، مهما كان جانب الشك فيه، فهذه قرينة على أنه ل

هن�اك ني��ة مش�تركة للمتعاق��دين إلتقي�ا عن��دها، ب�ل أراد ك��ل واح�د منهم��ا ش�يئا ل��م ي��رده 

 . )2(الآخر، فلا ينعقد العقد أصلا
55F

(1) 

ولفظ المدين الذي جاءت به المادة والذي يجب أن يفسر الشك لمصلحته، ليس  

ه�و المقصود به بالض�رورة الم�دين ال�ذي يق�ع علي�ه الإلت�زام ولك�ن المقص�ود ب�ه هن�ا 

المتعاقد الذي يقع عليه عبئ الشرط محل التفس�ير، أي يج�ب النظ�ر لك�ل ش�رط عل�ى 

 حدى أثناء تفسير العقد وهذا ما ينتج عنه فرضيتين إثنتين هما:

: إذا كان الشرط محل التفسير يفرض التزاما على أحد المتعاقدين، أو يشدد أولا

واع�د العام�ة، ف�إن الش�ك هن�ا من مسؤوليته عند عدم التنفيذ بما يجاوز م�ا تفرض�ه الق

56F  ).3(يجب أن يفسر لمصلحة هذا المتعاقد وهو الطرف المدين في الإلتزام

(2). 

: وإذا ك��ان الش��رط الغ��امض يعف���ي أح��د المتعاق��دين م��ن إلت��زام تفرض���ه  ثاني��ا

القواع��د العام��ة، أو يخف��ف م��ن مس��ؤوليته ف��ي تنفي��ذه ف��إن الش��ك هن��ا يفس��ر لمص��لحة 

ضرر من جراء هذا الشرط، وهو الدائن ب�الإلتزام إلا أن�ه ه�و المتعاقد الذي أصابه ال

57F  ).4(المدين في الشرط محل التفسير

( 
 )من القانون المدني الجزائري 112(د استثناء في المادة وهذا ما يبرر وجو (3

 .خاص بتفسير الشك في عقد الإذعان على هذه القاعدة

                                                
 .19/20، ص المرجع السابقمقتبس عن زيتوني فاطمة الزهراء،   -1
 21_أنظر زيتوني فاطمة الزهراء،المرجع نفسه،ص2
أنظ�ر مص�طفى الجم�ال، رمض�ان محم�د أب�و الس�عود، نبي�ل إب�راهيم س�عد، مص�ادر وأحك�ام الالت�زام، دراس�ة مقارن�ة،   -3

 .189، ص2003منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ط
مصادر الالتزام ، الطبعة الثانية منشورات الجامعة  ، مد علي البدوي، النظرية العامة للالتزام،، الجزء الأولأنظر مح  -4

 .162، ص1993المفتوحة، طرابلس، ، ط
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ك��ون تأوي��ل العب��ارات حي��ث قض��ت الم��ادة بم��ا يل��ي:" غي��ر أن��ه لا يج��وز أن ي 

58F.  )1(الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المدعن"

(4)  

 وقاعدة تفسير الشك لمصلحة المدين تجد أساسها في عدة إعتبارات هي:

الأصل هو براءة ذمة المدين من أي إلت�زام، وأن ترتي�ب الإلت�زام ف�ي ذمت�ه  -أ 

جوز التوسع في تفسير الإس�تثناء، ف�إذا هو مجرد استثناء، ومن المقرر قانونا أنه لا ي

 .وجب الرجوع إلى الأصل وهو براءتهقام شك في التزام ذمة المدين 

حت طائلة ( البينة ثم إن القواعد العامة تقضي بأن على الدائن إثبات الإلتزام ت 

فإذا قام شك في التزام المدين ف�إن عل�ى ال�دائن أن يزي�ل ه�ذا الش�ك  على من ادعى )

59F.  )2(لتزامويثبت الإ

(1) 

إن الدائن هو المكلف أصلا بإثبات الإلتزام، فإذا كانت عبارات العقد تحمل  -ب

مدى أوسع للإلتزام وعجز الدائن عن إثبات ه�ذا الم�دى، فإن�ه يؤخ�ذ بالم�دى الض�يق 

60F.  )3(للإلتزام لأن هذا المدى هو الذي قام عليه الدليل

(2) 

لى المدين، فإذا أم�لاه بطريق�ة غامض�ة إن الدائن هو الذي يملي الإلتزام ع -جـ 

تحمل تبعة ذلك بتفسير الشك ض�ده، والمي�ل إل�ى جان�ب الم�دين لأن�ه ك�ان بإمكان�ه أن 

61F.  )4(يجعل وجود الإلتزام أو مداه أمرا واضحا كل الوضوح في صياغة العقد

(3). 

 وتطبيق هذه القاعدة يفرض على القاضي عدة شروط لتطبيقها وهي:  

ناك حاجة للتفسير، فإذا كان�ت عب�ارات ال�نص واض�حة تفص�ح ـ : أن تكون ه1

عن إرادة المتعاقدين فلا مبرر لتطبيق هذه القاعدة، وقيام القاضي رغ�م ذل�ك بتفس�ير 

 العقد يؤدي إلى تشويه وتحريف العقد الأمر الذي يستوجب نقض حكمه.

مش�تركة ـ: إستنفاذ كل طرق التفسير المتعلقة بالبحث عن الإرادة الحقيقي�ة وال2

للطرفين باعتبارها عنصرا جوهريا في العقد، فلا يمكن اللجوء إل�ى ه�ذه القاع�دة إلا 

 بعد فشل الوسائل اللازمة للكشف عن هذه الإرادة.
                                                

ظر علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام ،مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ،الطبعة الثامنة ،ديوان أن  -1
 .103، ص2008وعات الجامعية بن عكنون الجزائر ، طالمطب

 103، ص ظر على علي سليمان، المرجع نفسهأن  -2
 501ص   2004أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، المرجع السابق ط   -3
  2006امع�ة الجدي�دة، الإس�كندرية، طأنظر محمد حس�ين منص�ور، النظري�ة العام�ة للإلت�زام، مص�ادر الالت�زام، دار الج -4

  360،ص 
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ـ�: أن يبق��ى الش��ك قائم��ا رغ��م اس��تخدام وس��ائل التفس��ير س��واء تل��ك الت��ي ن��ص 3

 عليها المشرع أو غيرها.

ملا، فوج�ود أي منهم�ا إنم�ا يتن�افى م�ع ـ: أن لا يكون المدين سيء النية أو مه4

 المبرر والأساس الحقيقي التي قامت عليه القاعدة.

 الفرع الثالث: الرقابة على القاضي في تفسير العقد.
بعد أن إنتهينا من الكلام عن تفسير العقد نستطيع إجم�ال م�ا يعتب�ر م�ن مس�ائل  

ا يعتبر من مسائل الواقع القانون التي تخضع لرقابة محكمة النقض( فقرة أولى )، وم

62Fالتي لا تخضع لرقابة محكمة النقض ويستقل بها قاضي الموضوع

 .(فقرة ثانية)(1)

ولكن قبل هذا يجب أن نشير إلى أمر هام وهو أنه من المع�روف أن المحكم�ة  

العليا ه�ي محكم�ة ق�انون لا محكم�ة موض�وع، وه�ذا يؤك�د أن رقابته�ا عل�ى القاض�ي 

63Fن دون مسائل الواقعتقتصر على مسائل القانو

(2). 

وإن ك�ان م�ن الناحي�ة النظري�ة يس�هل التفرق�ة ب�ين المس�ائل القانوني�ة والمس��ائل  

64Fالواقعية، إلا أنه من الناحي�ة العملي�ة نج�د أن الخ�ط الفاص�ل بينهم�ا رفي�ع ج�دا

، ب�ل (3)

وأكث��ر م��ن ذل��ك نج��د أن بع��ض الآراء قارن��ت ب��ين تطبي��ق الق��انون وتطبي��ق العق��د 

المتعاقدين، حيث يروا أن تأويل العقد باعتب�اره ق�انون العاق�دين مث�ل  باعتباره شريعة

تأويل القانون ولا يختلف عنه، لكن هذه الآراء ضعيفة لا يجانبها الصواب بحجة أن 

65F ).4(التشابه الموجود بين العقد والقانون يقتصر على قوته الإلزامية لا غير

(1). 

تفس��ير ه��ذه م��ع تطبي��ق واحت��رام وم��ن هن��ا فإن��ه لا يج��ب الخل��ط ب��ين عملي��ة ال 

القاعدة القانونية التي تدير تأوي�ل العق�د، لأن تفس�ير العق�د يقص�د ب�ه تفس�ير العب�ارات 

 الغامض�ة والبح�ث ع��ن الني�ة المش��تركة للمتعاق�دين، وي�تم ذل��ك م�ن خ��لال البح�ث ف��ي

 .الوقائع وهذا ما يتطلبه القانون

                                                
 قد و الإرادة المنفردة محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزام، العمقتبس عن   -1

 298ص  2009ط ،المرجع السابق ،الجزء الاول 
ة تحليلي�ة نقدي�ة، رس�الة لني�ل درج�ة الماجس�تير ف�ي أنظ�ر إب�راهيم ب�ن حدي�د، الس�لطة التقديري�ة للقاض�ي الم�دني، دراس�  -2

 .44، ص/19941995القانون، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، 
 .309،صي المصري والمقارن، المرجع السابقأنظر عبد الحكم فوذة، تفسير العقد في القانون المدن  -3
 394،ص2010سابق، طأنظر علي فيلا لي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، المرجع ال  -4
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الت��زام القاض��ي بالعب��ارات  أم��ا مخالف��ة القواع��د الت��ي ت��دير تأوي��ل العق��د كع��دم 

66F. )1(الواضحة يعد مخالفة للقانون ويستدعي تدخل محكمة النقض

(2). 

وبالتالي فإن عملي�ة تفس�ير العق�د تنط�وي عل�ى مس�ائل قانوني�ة ومس�ائل واقعي�ة  

 وهذا ما سنعرضه  كالآتي:

 في تفسير العقد. لفقرة الأولى: المسائل القانونيةا 
ا القاضي لمحكمة النقض والتي ورد النص عنها وهي الحالة التي يخضع فيه  

، وه��ي حال��ة ع��دم الإنح��راف ع��ن ) م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري111(ف��ي الم��ادة 

المعن��ى الواض��ح الت��ي ت��دل علي��ه العب��ارات الواض��حة بحج��ة تفس��يرها، فمت��ى كان��ت 

عب��ارات العق��د واض��حة لا إبه��ام فيه��ا ولا تحتم��ل الش��ك ف��ي معناه��ا،  وج��ب عل��ى 

67F ).2(ن لا ينحرف عنها بحجة التفسيرالقاضي أ

(3) 

فإذا قام القاضي بالتفسير رغم وضوح العبارة، وذلك إذا أخطأ المتعاقدان  -أولا

في التعبير عن إرادتهما المشتركة، فيجب عليه بيان الظروف والأسباب الت�ي دفعت�ه 

لا إلى ترك المعنى الواضح في حكمه، ويكون البيان على إعتبارات مقبولة يصح عق

تحص��يل م��ا استخلص��ه القاض��ي فيه��ا، ف��إن قص��ر حكم��ه عل��ى ذل��ك ك��ان ب��اطلا لع��دم 

 اشتماله على الأسباب الكافية لذلك.

 111/2(وإذا ق��ام القاض��ي بتفس��ير العب��ارة الغامض��ة طبق��ا ل��نص الم��ادة  -ثاني��ا

وقرر أن العاقدين اتفقا على شيء معين، وكان ه�ذا  ، )من القانون المدني الجزائري

ئزا قانونا، ثم لا يقضي بما أراد المتعاقدان بل بما تقض�ي ب�ه العدال�ة، فإن�ه الشيء جا

 يكون قد خالف القانون مما يستوجب نقض حكمه .

وفق��ا للم��ادة وم��ن مس��ائل الق��انون قاع��دة تفس��ير الش��ك ف��ي ص��الح الم��دين  -ثالث��ا

 م�ع اس�تثناء عق�ود الإذع�ان، ف�إذا ك�ان تفس�يرهري )من الق�انون الم�دني الجزائ�112(

ضارا بمصلحة المدين تعين نقض الحكم، وكذلك الحال إذا فسر العقد في حالة الشك 

 عن( الطرف الضعيف) في عقود الإذعان.ذضر مصلحة الطرف المبما ي

                                                
 .72، تهميش رقم394، ص   2001النظرية العامة للعقد، الجزء الأول، المرجع السابق، ط،، أنظر علي فيلا لي  -1
 .102أنظر علي علي سليمان، المرجع السابق، ص  -2
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وفضلا عن ذلك هناك قاعدة جوهرية يجب عل�ى القاض�ي أن يتقي�د به�ا،  -رابعا

تركة  للعاق�دين، يج�ب وهي أن الوقائع التي يستند عليها في اس�تخلاص الإرادة المش�

 .دة وغير مناقضة للثابت في الدعوىأن تكون ثابتة من مصادر موجو

فإذا أورد القاضي مصدرا وهميا لا وجود له أو موج�ود ولكن�ه من�اقض لوق�ائع 

أخرى ثابتة،أوغير مناقض ولك�ن يس�تحيل عق�لا إس�تخلاص الواقع�ة من�ه ك�ان حكم�ه 

68Fلذي يستدعي نقض الحكممناقضا لقواعد الإثبات القانونية الأمر ا

(1). 

وعلى العموم يمكن القول أنه إذا كانت قواعد التفسير ف�ي التش�ريع الجزائ�ري  

من القواعد التي وضعها المشرع عل�ى س�بيل الإل�زام، وينط�وي الخ�روج عنه�ا عل�ى 

 مخالفة القانون،فإن القاضي معرض فيها لرقابة محكمة النقض.

69Fوهو ما أخذ به المشرع المصري 

ما القض�اء والفق�ه الفرنس�ي فق�د اعتب�را ، أ(2)

أن تفس��ير العق��د م��ن مس��ائل الواق��ع، والت��ي لا يخض��ع فيه��ا القاض��ي لرقاب��ة محكم��ة 

غير  )وما بعدها  في القانون الفرنسي 1156(النقض، وأن قواعد التفسير في المادة 

 .إذ يمكن له الأخذ بها أو إبعادهاملزمة للقاضي 

والدقيقة فإن القاضي مجب�ر عل�ى ع�دم الخ�روج  أما في شأن العبارة الواضحة 

70F  ).3(ضالتي تضعه تحت رقابة محكمة النق عنها، وهي من مسائل القانون

(1). 

 في تفسير العقد. لفقرة الثانية: المسائل الواقعيةا
71Fوهي المسائل التي لا يخضع فيها القاضي لمحكمة ال�نقض  

، وه�ي متروك�ة (4)

ف�ي الكش�ف ع�ن إرادة المتعاق�دين واستخلاص�ها  للسلطة التقديرية لقاضي الموض�وع

72F.  )5(من الوقائع الثابتة أمامه في الدعوى

(3). 

وكما ذكرنا آنفا فإن الهوة بين مسائل القانون ومسائل الواقع ضيقة جدا بحي�ث  

يصعب التفرقة بينهما، ولذلك ذهبت محكمة النقض الفرنسية في العديد م�ن أحكامه�ا 

مر  بمجرد التثبت م�ن وق�ائع ال�دعوى بتق�ديم الأدل�ة المقدم�ة إلى إعتبار" إذا تعلق الأ

                                                
 289/290محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص أنظر -1
 27ابق، صانظر زيتوني فاطمة الزهراء، المرجع الس  -2

- J.flour.J.luc.AuBert, E.SAVAUS.DROIT CIVIL,LES OBLIGATION.D.Paris.2000.P291’3 
 102أنظر علي علي سليمان،المرجع السابق، ص  -4
 290، صمحمد صبري السعدي، المرجع نفسه انظر -5
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من الخصوم، والموازنة بين أقوال الشهود وترجيح قرينة على أخرى، فإن ذلك كل�ه 

73F  ).1(واقع يكون البث فيه من إختصاص قاضي الموضوع

(4) . 

وعليه يمكن القول أن قاضي الموضوع له مطلق الحرية في استخلاص الوقائع 

في النزاع وإبعاد ما يراه غير لازم، ويقوم بتقدير هذه الوقائع وكيفية إثباته�ا  المنتجة

 .ن رقابة عليه من طرف محكمة النقضوتقدير أدلتها دو

لكن هذا لا يفيد أن سلطة القاضي في هذا الأمر سلطة مطلقة من غير قيد ولا  

ه يتوص�ل إل�ى حدود، وإنما يجب أن ينصب حكمه على الأسباب القانونية الت�ي جعلت�

 .، وافتقاره لذلك يعرض حكمه للنقضهذا الحكم

ثابت�ا  حكم�ه وهذا يعني أن القاضي في سبيل استخلاصه للوقائع يجب أن يك�ون

م��ن مص��ادر موج��ودة فع��لا وغي��ر مناقض��ة لم��ا ه��و ثاب��ت ف��ي ال��دعوى، وأن يك��ون 

 استخلاصه سليما لا يجافي المنطق، فإذا أسس القاضي الواقع�ة عل�ى مص�در وهم�ي

لا وجود له، أو كان موجودا ولكن لا يمكن استخلاص الواقعة منه عق�لا ك�ان حكم�ه 

 .ي الإثبات و كان حكمه قابل للنقضمخالفا للقواعد القانونية ف

وه���ذا م���ا دأب علي���ه قض���اء ال���نقض المص���ري فت���ارة يقول:"م���ا ل���م يك���ن م���ا  

غير موج�ودة  استخلصه من ذلك مبنيا على ما لا ينتجه من الاوراق، أو على أوراق 

أن ه��ذا  هول :" وض��من أس��بابأو وق��ائع لا أص��ل له��ا أو أق��وال غي��ر ثابت��ة، وت��ارة يق��

74F ).2( المعنى ما قصده المتعاقدان

(1). 

 المطلب الثاني: سلطة القاضي في تكييف العقد.
بعد فراغ القاضي من تفسير العقد فإنه يتعين عليه تكييفه، أي أن يضفي علي�ه  

ح الذي يتفق مع حقيقة ما قصده المتعاقدان ، فيدخل�ه ض�من الوصف القانوني الصحي

75F.  )3(طائفة العقود المسماة أو ينتهي إلى أنه لا ينتمي إلى هذه الطائفة

(2). 

                                                
 309ص  ، ذة، المرجع السابقمقتبس عن عبد الحكم فو -1
 .484ص 2002ط   ر العقد في القانون المدني المصري والمقارن، المرجع السابق، أنظر عبد الحكم فوذة، تفسي  -2
 .22، ص المرجع السابق، وني فاطمة الزهراء زيت أنظر  -3
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ولنا في سبيل ذلك أن نقسم هذا المطلب إلى ثلاث فروع، حيث نقوم في الفرع  

ف العق�د، و الثال�ث الأول بمعرفة ما المقصود بتكييف العقد، والثاني ال�ى أحك�ام تكيي�

 نخصصه إلى الرقابة على القاضي في مسألة تكييف العقد.

 .الفرع الأول: المقصود بتكييف العقد

في هذا الفرع سنعرج على تعريف عملية تكيي�ف العق�د (فق�رة أول�ى) والأهمي�ة 

 المرجوة من وراء تكييف العقد( فقرة ثانية) 

 : الفقرة الأولى: تعريف مسألة تكييف العقد

كيي��ف العق��د ه��و إض��فاء وص��ف ق��انوني مع��ين عل��ى العق��د يتف��ق م��ع حقيق��ة م��ا ت

قصده المتعاقدان منه، ولا يستطيع القاضي الفصل في النزاع المعروض عليه بصدد 

العقد وإعطائه الوصف الص�حيح ال�ذي يتف�ق م�ع  ن العقود، إلا إذا قام بتكييف عقد م

 . الهدف الحقيقي لإرادة المتعاقدين

قاض�ي بتحدي�د طبيعت�ه ون�وع العق�د المع�روض علي�ه، ككون�ه عق�د حيث يق�وم ال

مس��مى أو غي��ر مس��مى أ وعق��د بي��ع أو هب��ة، وتع��رف عميل��ة تكيي��ف العق��د تص��نيفه 

ه�ل ه�و عق�د بي�ع أو عق�د إيج�ار أو  من ب�ين العق�ود المس�ماة م�ن ناحي�ة وتعيين نوعه

76Fمقايضة أو عارية

(1). 

نوني للعق�د ال�ذي يتح�دد بالآث�ار وتعتبر عملية تكييف العقد إعطاء الوصف الق�ا 

الأساسية التي اتجه طرف�اه إل�ى تحقيقه�ا ، فه�ذا الوص�ف يترت�ب عل�ى تحدي�د مقاص�د 

طرفي العقد، ومن هنا ارتباطه بتفس�ير العق�د، وتحدي�د ه�ذه المقاص�د يج�ب أن تك�ون 

بيانا للغايات العملية التي اتجه طرفا العقد إلى تحقيقها، بصرف النظر عن أية تسمية 

77Fطلقها المتعاقدان على هذه المقاصد أوعلى العقد في جملتهي

(2). 

وتعتبر عملية التكييف عملية قانونية يقوم به�ا القاض�ي حت�ى ي�تمكن م�ن تعي�ين  

 .المكملة والآمرة الواجب تطبيقها القوانين

                                                
 .395،ص2010أنظر علي فيلا لي، الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، المرجع السابق، ط- 1
 54،55، صالمرجع السابق قتبس عن دالي بشير، م  -2
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ويس��اعد تكيي��ف العق��د عل��ى تأويل��ه حي��ث يب��ين طبيع��ة التعام��ل، وه��ذا يس��اعد  

معنى الحقيقي للعبارة الغامض�ة، ويس�مح تكيي�ف العق�د ك�ذلك القاضي على اكتشاف ال

78F  ).1(بتحديد العرف الخاص بهذه العملية القانونية الواجب إتباعها

(3). 

والتكييف هو من سلطات القاضي حيث يقوم بإعطاء الوص�ف الق�انوني ال�وارد 

79F.  )2(عن العقد، من خلال ما استنتجه من مضمونه والإرادة المشتركة للمتعاقدين

(4). 

وت��أتي عملي���ة التكيي���ف بع���د تفس���ير العق���د، حي���ث يمك���ن الق���ول  أن عمليت���ا التفس���ير 

والتكييف هما عمليتان متكاملتان، فلا يمكن للقاضي أن يتطرق إل�ى تكيي�ف العق�د إلا 

80F  ).3(بعد تفسيره  ورأى  أن العقد لابد من تكييفه تكييفا صحيحا

(1). 

ل القاض�ي، ول�ذلك يتع�ين علي�ه القي�ام وتعتبر عملية تكييف العقد من ص�ميم عم�

بذلك من تلقاء نفسه ولو لم يطلب منه الخص�وم ذل�ك، لأن�ه عل�ى ض�وء تكيي�ف العق�د 

 .ي لم يذكرها المتعاقدان في العقدتتحدد الآثار الت

كما أنه لا يتقيد بتكييف الخصوم للعقد فقد يضفي المتعاق�دان عل�ى العق�د وص�فا 

خف�اء غ�رض غي�ر مش�روع، فف�ي ه�ذه الحال�ة غير صحيح، إما عن جهل أو قص�د لإ

 .م بتصحيح التكييف من تلقاء نفسه يقو

بقوله�ا "  1972م�اي  03وهذا ما ذهبت إليه محكمة النقض المصرية بت�اريخ 

ه�ا م�ن المناط في تكييف العقود هو بما عناه العاقدون منه�ا، ولا يعت�د بم�ا أطلق�وه علي

ه��ذه الأوص��اف والعب��ارات تخ��الف إذا تب��ين أن  ،أوص��اف أو ض��منوها م��ن عب��ارات

81F  ).4(حقيقة التعاقد وما قصده العاقدون منه

(2) 

 الفقرة الثانية:أهمية تكييف العقد.
إن عميلة التكييف الق�انوني للعق�د له�ا دور ب�الغ الأهمي�ة،كونها مس�ألة أساس�ية   

وض��رورية لتحدي��د م��ا إذا ك��ان العق��د مس��مى، ق��د س��مى الق��انون ش��روطه وظروف��ه 

                                                
 .396، صأنظر علي فيلا لي، المرجع السابق -1
الج��زء الأول ، التص��رف الق��انوني، ، دي��وان  أنظ��ر بلح��اج العرب��ي، النظري��ة العام��ة للالتزام��ات ف��ي الق��انون الم��دني -2

 243، ص1999، ط ، الجزائر المطبوعات الجامعية
 55، صأنظر دالي بشير، المرجع السابق  -3
 618ص  رجع السابقالم، الحكم  مقتبس عن عبد  -4



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 70 

وفق نصوص محددة، أم كان غير مسمى لم يسمه القانون بوضع معين م�ن  القانونية

 .  )1(النصوص
82F

(3) 

وتكم��ن الأهمي��ة القص��وى لعملي��ة التكيي��ف ف��ي تحدي��د موض��وع العق��د بالنس��بة  

تتح��دد الآث��ار الت��ي ل��م ي��ذكرها المتعاق��دين فيم��ا  تكيي��ف الللمتعاق��دين، فعل��ى ض��وء 

83F ).2(بينهم

(4). 

همية من حيث معرفة القواعد الواجبة التطبيق عليه عند كما أن لتكييف العقد أ 

عرض��ه عل��ى القض��اء، ه��ذا الأخي��ر ال��ذي ي��تم عل��ى أس��اس تح��ري المقاص��د العملي��ة 

للأطراف ومطابقة هذه المقاصد مع النظام القانوني للعق�ود ليح�دد الوص�ف الق�انوني 

84F  ).3(للإتفاق

(1) 

 : الفرع الثاني: أحكام تكييف العقد

قطت��ين أساس��يين، ف��الأولى لتبي��ان أن تكيي��ف العق��د م��ن ب��ين سنخص��ص ل��ذلك ن

 السلطات المخولة للقاضي والثانية لعدم تقيد القاضي بتكييف المتعاقدين.

 .الفقرة الأولى: تكييف العقد من المهام المخولة للقاضي

إن مسألة تكييف العقد من ب�ين الس�لطات الممنوح�ة للقاض�ي، إذ يتع�ين علي�ه    

85F .)4(متصل بالنزاع المطروح أمامهتكيف العقد ال

(2) 

وبذلك فهي مسألة قانونية بعيدة كل البعد عن سلطان إرادة أطراف العقد، حيث 

لأنه لا ،يستقل بها القاضي ويقوم بها  من تلقاء نفسه ولو لم يطلب منه الخصوم ذلك 

بتقص��ي  يك��ون ه��ذاتكيي��ف إذا اس��تدعى الأم��ر ذل��ك، وس��بيل للفص��ل ف��ي ن��زاع دون 

المتعاقدين وما اتجهت إليه إرادتهما، فإن سمّيا العقد عن جهل أو عمد بحي�ث  مقاصد

لا يتفق هذا الاسم مع ما ينتجه من آثار، فإن القاضي عليه أن يص�حح ه�ذه التس�مية. 

86F.  )5(من تلقاء نفسه دون حاجة لموافقة المتعاقدين

(3) 

                                                
 56، ص أنظر دالي بشير، المرجع السابق  -1
 .141، ص 2010ط  أنظر خليل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق -2
 56، صأنظر دالي بشير، المرجع نفسه  -3
 .362أنظر محمد حسين منصور، المرجع الساق، ص  -4
 140، صيل أحمد حسن قدادة، المرجع نفسهأنظر خل  -5
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ن دون أن فالتكييف حق للقاضي يق�وم ب�ه عل�ى ض�وء تفس�ير مقاص�د المتعاق�دي 

87F  ).1(يلتزم برغبتهم إذا كانت تتعارض مع صورة الآثار المقصودة

(4). 

ويق�ول ف�ي ذل�ك الفقي�ه عل�ي ال�دنون" إذا أعط�ى المتعاق�دان للعق�د وص�فا معيّن��ا  

يس�تطيع أن وبعبارات وألفاظ واضحة، فإن القاضي غير مل�زم بالتقي�د به�ذا الوص�ف 

ل يقضي بأن الوصف الحقيقي للعقد غير ما كيّف ه به المتعاقدان، وهذه هي مسألة تحوُّ

88F.  )2(العقد

(1). 

والقاضي بمناسبة تكييفه للعقد يجب أن يستند في عمله إلى عوام�ل يق�در أثره�ا 

ف��ي وص��ف العق��د، كالأخ��ذ بع��ين الإعتب��ار مرك��ز المتعاق��دين ووض��عهم الإجتم��اعي، 

وئهم إل�ى والأحكام القانونية التي تح�ول دون إج�رائهم تص�رفا م�ن ن�وع خ�اص، ولج�

طريقة غير مباشرة تمكنهم من إجراء التصرفات التي يتعذر عليهم قانونا إجراؤه�ا، 

لوارث إلا إذا وارث لأنه يصطدم بقاعدة لا وصية فإذا كان التصرف مثلا لا يصح لل

89F.  )3(أجازها الورثة، فيفسر على أنه بيع أو هبة

(2). 

التي ارتضاها المتعاق�دون  والقاضي يكيف العقد وفقا لواقع الإلتزامات الخاصة

فيما ينهم، دون ضرورة لإدخالها في إحدى الإطارات العام�ة الت�ي وض�عها المش�رع 

للعق��ود، وإخض��اعها لأحك��ام ه��ذه الإط��ارات، ف��إذا ك��ان إرتب��اط المتعاق��دين لا ي��دخل 

ضمن أي عقد من العقود المسماة والت�ي نظمه�ا المش�رع أو أن�ه ي�دخل ف�ي أكث�ر م�ن 

ه��ذه الحال��ة يج��ب إعط��اء العق��د الوص��ف الص��حيح وتكييف��ه تكييف��ا واح��د منه��ا، فف��ي 

90F  ).4(واقعيا، وفق ما اتجهت إليه إرادة المتعاقدين وما يتضمنه من إلتزامات

(3). 

 ويرى الأستاذ أحمد شوقي محمد عبد الرحمان أن البعض يقول: 

يد بهذا بأن تكييف المتعاقدين للعقد ليس له أثر قانوني، طالما أن القاضي لا يتق 

 .التكييف يلي التفسير ويقوم عليه التكييف باعتباره مسألة قانونية، خاصة أن

                                                
 57الي بشير، المرجع السابق، ص أنظر د  -1
 98ـ97، ص 1970 أصول الالتزام ،مطبعة المعارف ،بغداد ، ط،علي الدنون  أنظر حسن -2

 120، ص1997صاحب عبيد الفتلاوي، تحول العقد، مكتبة الثقافة والتوزيع،عمان ، الأردن، ط  ـ أشار إليه
 242/243أنظر الياس ناصيف، المرجع السابق، ص   -3
 .280، ص ر الياس ناصيف، المرجع نفسهأنظ -4
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أحمد شوقي أن الشرط الوارد في العقد بإعطائه وص�فا  الأستاذ ومع ذلك يرى 

، يؤثر على حرية القاضي في التفسير حيث أنه يمثل ش�رطا مكتوب�ا ولا معينا قانونيا

عل�ى ذل�ك ف�إن تغيي�ر القاض�ي للتكيي�ف ال�وارد ف�ي يجوز إثبات عكسه إلا بالكتاب�ة، و

العقد يلزم أن يقوم على عناصر مستمدة من العقد ذاته، فلا يجوز للقاض�ي أن يعتم�د 

في تعديله للتكييف على عناصر خارجة عن العقد، ولا يمكن بالتالي تغيي�ر الوص�ف 

91Fمختلفا تؤكد وصفا قانونيا التي داخليةه الالقانوني عند خلو العقد من عناصر

(1) 

 .الفقرة الثانية: عدم تقيد القاضي بتكييف المتعاقدين

عند قيام القاضي بتكييف العقد لا يتقيد مطلقا بما يضفيه المتعاقدان من تسمية   

كما في حالة ستر عقد  -للعقد الذي أبرماه، فقد يخطئان أو يعمدان إلى ستر عقد آخر 

عم�د لا يقي�د القاض�ي، إذ ه�و وح�ده  ومتى كان التكييف خاطئ�ا ع�ن جه�ل أو –الهبة 

 .حا في حدود الوقائع الثابتة لديهملزم بإعمال القانون وتطبيقه تطبيقا صحي

وكثيرا ما يعمد الخصوم الى إخفاء أغراض غير مشروعة كربا ف�احش يس�تر  

في صورة إيجار أو بيع، فالقاضي مطلوب منه أن يكيف العق�د تكييف�ا ص�حيحا طبق�ا 

ول��و خ��الف ذل��ك التكيي��ف تكيي��ف المتعاق��دين طالم��ا أن��ه تب��ين ني��تهم لأحك��ام الق��انون، 

92Fالمشتركة

(2). 

ويعتم��د ف��ي ذل��ك عل��ى الإلتزام��ات الرئيس��ية ف��ي العق��د، فف��ي البي��ع م��ثلا يعتب��ر  

الإلت���زام ب���الثمن والتس���ليم م���ن الإلتزام���ات الرئيس���ية الت���ي تنب���ئ ع���ن حقيق���ة قص���د 

الذي قصد إليه الطرفان من تعاق�دهما، المتعاقدين من العقد، فالعبرة بالغرض العملي 

 .لتزامات التي يتحمل بها كل منهماوالذي يكشف عن طبيعة الإ

 1971جانفي  20وقد عبرت محكمة النقض المصرية عن هذا المبدأ بتاريخ  

بقوله�ا: مت�ى ك�ان الحك�م المطع�ون في�ه ق�د أخ�ذ ف�ي تكيي�ف العق�د بعنوان�ه ونصوص��ه 

ع��ن عبارات��ه ول�م يتج��اوز الغ�رض ال��ذي عن��اه  والظ�روف الت��ي لامس�ته، ول��م يخ�رج

                                                
النظرية العامة للإلتزام،العقد والارادة المنفردة ،منشأة المعارف الاس�كندرية ،ط أنظر أحمد شوقي محمد عبد الرحمان   -1

  .175ـ 174،ص  2004
 58أشار إليه دالي بشير ، المرجع السابق ،ص 

 .290أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص   -2
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الطرفان من إبرامه، وكان التكييف متفق مع مؤدى هذه النص�وص وتل�ك الظ�روف، 

93F.  )1(فإنه لا يكون قد أخطأ في تكييف العقد أو خالف القانون

(1). 

ويج��ب أن يك��ون التكيي��ف منص��با عل��ى عب��ارات العق��د وحقيق��ة الواق��ع والني��ة  

التح��ري ع�ن قص��د ـ عل��ى حقيق�ة العق�د ف��ي س�بيل التع�رف  ـ المش�تركة، وللمحكم�ة

94F . )2(الطرفين منه و تقدير الأدلة والقرائن المقدمة في الدعوى

(2). 

وه���ذا م���ا ذهب���ت إلي���ه محكم���ة ال���نقض المص���رية ف���ي قراره���ا الص���ادر ف���ي 

" وقد استقر قضاء محكمة النقض على أن العبرة في تكييف العقود، 12/12/1961

والنية المشتركة التي اتجهت إليها إرادة المتعاق�دين، دون الإعت�داد  هي بحقيقة الواقع

95F.  بالألفاظ التي استخدماها أو بالتكييف الذي أسبغاه عليها"

(3). 

كم��ا قض���ت "ب���أن محكم���ة الموض���وع لا تتقي��د ف���ي تكييفه���ا لل���دعوى بتكيي���ف  

  .)3(نهم"الخصوم لها، إلا أنها ملزمة بعدم الخ�روج ع�ن الوق�ائع المطروح�ة أمامه�ا م�

96F

 ماوفي الأخير نشير إلى أن تكييف العقد لا يترتب عليه تغيير سبب ال�دعوى، .(4)

دون أن يض��يف إليه��ا  الوق��ائع المعروض��ة علي��ه، دام القاض��ي يق��وم ب��ه عل��ى أس��اس 

 .جديد من عنده

ع��ن ذل��ك  1957فيف��ري  16وق��د عب��رت محكم��ة ال��نقض المص��رية بت��اريخ  

ستئناف حقها ف�ي تكيي�ف الوق�ائع المعروض�ة أمامه�ا بقولها " إذا استعملت محكمة الإ

دون أن تضيف لها شيئا جديدا، بأن يكون الإثراء بلا سبب بعد أن عدل المدعي عن 

الإس��تناد إل��ى عق��د الق��رض، فإن��ه لا يج��وز النع��ي عل��ى حكمه��ا بأنه��ا غي��رت س��بب 

  .  )4(الدعوى من تلقاء نفسها

 
)5(. 

                                                
مص�ادر  المجل�دالأول، ف�ي ض�وء قض�اء ال�نقض،مقتبس عن عبد الحكم ف�وذة، موس�وعة التعلي�ق عل�ى الق�انون الم�دني   -1

 617، ص  ، المكتب الفني للموسوعات القانونية ، الإسكندرية، بدون سنة طبعةزام، الإات
 618، ص انظر عبد الحكم فوذة، -2
، 180،رق�م13، المجموع�ة22/12/1962، ، نق�ض م�دني مص�ري810، ص137، رق�م 12النقضمن مجموعة أحكام   -3

 .1140ص
 .291مأخوذ عن محمد صبري السعدي، المرجع السابق،ص 

 .1331، ص 202، رقم 18، مجموعة أحكام النقض لسنة 22/06/1967نقض مدني مصري في  -4
 .291مأخوذ عن محمد صبري السعدي، المرجع نفسه، ص 
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 ي تكييف العقد.الفرع الثالث: الرقابة على القاضي ف
وس�����نلخص ف�����ي ه�����ذا الف�����رع الطبيع�����ة القانوني�����ة لمس�����ألة تكيي�����ف العق�����د               

 ثانية).( فقرة يفة محكمة النقض على مسألة التكي(فقرة أولى) وأهم التطبيقات لرقاب

(الفقرة الأولى: التكييف مسألة قانونية 
97F

1( 

ن�ه يق�وم بالمقابل�ة ب�ين إن القاضي بمناسبة مزاولته لس�لطته ف�ي تكيي�ف العق�د، فإ

الآثار التي اتجهت إليها نية المتعاقدين المشتركة، والتي تم استخلاصها من عب�ارات 

(العقد، وبين الماهية أو الطبيعة المجردة للعقد كما نظمه القانون
98F

2( . 

ولذلك فإن عملية التكييف هي عملية قانونية محضة، يقوم بها القاضي من تلقاء 

يق أحكام العقد محل التصرف، سواء م�ا ك�ان م�ن ه�ذه الأحك�ام نفسه حتى يمكن تطب

أمرا يطبق على الرغم م�ن إرادة المتعاق�دين، أو م�ا ك�ان تكميلي�ا لإرادتهم�ا ف�ي حال�ة 

 .سائل سواء عن قصد أو عن غير قصدتنظيم إتفاقهما مسألة من الم

 والقاضي في قيامه بتكييف العق�د خاض�ع لرقاب�ة محكم�ة ال�نقض، إذ ان�ه بص�دد

مس��ألة قانوني��ة، لأن التكيي��ف يترت��ب علي��ة آث��ار قانوني��ة إذ أن��ه يطب��ق الق��انون عل��ى 

 . نه فالتكييف دائما مسألة قانونيةالواقع، وتطبيق القانون مسألة قانونية، وم

ومن هنا يتضح أن التكييف وسيلة لتحديد مضمون العقد إذ يضعه ف�ي الإط�ار  

ه�ا، ب�ل أن ج�واز بع�ض آث�ار العق�د أو ع�دم القانوني الذي يسمح ببيان آثاره ف�ي جملت

جوازه��ا ي��رتبط بالوص��ف الق��انوني للعق��د،فالتكييف لازم لتق��دير الص��حة وال��بطلان 

(أيضا
99F

3(. 

 الفقرة الثانية: تطبيقات لرقابة محكمة النقض على التكييف.
قضت محكمة النقض المصرية "بأن ولئن كان التصرف على ما عناه الطرفان 

دعوى، وهو ما ي�دخل ف�ي س�لطة محكم�ة الموض�وع، إلا أن�ه من المحرر موضوع ال

مت��ى استخلص��ت المحكم��ة ذل��ك ف��إن التكيي��ف الق��انوني الص��حيح لم��ا قص��ده العاق��دان 

 .انونية تخضع لرقابة محكمة النقض"وإنزال حكم القانون على العقد هو مسألة ق

                                                
 291، ص لمرجع السابقظر محمد صبري السعدي، اأن - 1
 364أنظر محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص  - 2
 .292، ص محمد صبري السعدي، المرجع نفسه أنظر - 3
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ن كما قضت" بأن لمحكم�ة ال�نقض أن تعط�ي الوق�ائع الثابت�ة ف�ي الحك�م المطع�و

فيه التكييف القانوني الصحيح ما دامت لا تعتد في هذا التكييف على غير ما حصلته 

 .)100F1(محكمة الموضوع من هذه الوقائع

وقضت أيضا من حقها "محكمة النقض أن تشرف على محكمة الموضوع فيما 

تعطيه من أوصاف والتكييف القانوني، بما تثبته في حكمه�ا م�ن الوق�ائع، وعل�ى ذل�ك 

 .)101F2(إذا كان التكييف قد جاء موافقا للقانون أو مخالفا له" لتعرف مال

 )102F3(1991 /16/06أما المحكمة العليا في الجزائر ذهبت في قرار له�ا بت�اريخ 

 :بصدد تفسير عبارات العقد الواضحة التي يعد الإنحراف عنها خرقا للقانون إلى أنه

لعق�د بص�فة مختلف�ة "من المقرر قانونا أنه لا يج�وز للقاض�ي أن يفس�ر نوعي�ة ا 

ع��ن الص��فة الت��ي أعطي��ت ل��ه، وم��ن ثم��ة ف��إن مخالف��ة القض��اء له��ذا المب��دأ يع��د خرق��ا 

للقانون، ولما كان من الثابت ف�ي القض�ية المعروض�ة أن العق�د موض�وع الن�زاع ه�و 

إلى عقد إيجار بحجة أن مقتض�يات عقد التسيير الحر، فإن قضاة الموضوع بتحويله 

بالت�الي خرج�وا فقد خرقوا الق�انون و،لم تحترم  جزائري تجاري)قانون  203المادة(

 .عن مضمون العقد"

(كم��ا ذهب��ت نف��س المحكم��ة ف��ي أح��د قراراته��ا 
103F

الرقاب��ة  أن المحكم��ة العلي��ا له��ا )4

 .التامة على تكييف العقد

 20/5/1990واتجهت المحكمة العليا في الجزائر في قرار ص�ادر عنه�ا ف�ي  

ل��ى أن��ه عق��د تج��اري ول��يس حرف��ي، بالإس��تناد إل��ى إل��ى تكيي��ف العق��د مح��ل الن��زاع ع

ص���ناعات المتعل��ق بس��جل ال 15/11/1988الم��ؤرخ ف���ي  88/230المرس��وم رق��م

المحكمة بموجب ه�ذا الق�رار "أن�ه م�ن المق�رر قانون�ا أن  ضتاليدوية أو الحرفية، فق

الحرفي هو ك�ل ش�خص يمل�ك م�ؤهلات مهني�ة ثابت�ة بش�هادات تأهيلي�ة، ومس�جل ف�ي 

ت اليدوية والحرفية في البلدي�ة المق�يم به�ا، وم�ن ثم�ة ف�إن النّع�ي عل�ى سجل الصناعا

                                                
 .102، ص108، رقم 1، مجموعة عمر 1935مارس  02نقض مدني مصري في  - 1
 292أنظر في ذلك محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  - 2
المجل�ة الجزائري�ة للعل�وم القانوني�ة ،كلي�ة الحق�وق جامع�ة ، 80816، مل�ف رق�م 16/6/1991في أنظر القرار المؤرخ  - 3

 151، ص 1993العدد الرابع الجزائر ،
 168، ص1982، نشرة القضاة 1980جوان 9أنظر القرار الصادر في  - 4
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الق��رار بخرق��ه للق��انون ف��ي غي��ر محل��ه، ولم��ا ك��ان م��ن الثاب��ت ف��ي قض��ية الح��ال أن 

الطاعن��ة تنع��ى ع��ن الق��رار المطع��ون في��ه الخط��أ ف��ي تكيي��ف العق��د ال��ذي يربطه��ا 

ربط الطرفين هي علاقة بالمطعون ضده، فقضاة المجلس بتقريرهم أن العلاقة التي ت

س��جل  -تجاري��ة وليس��ت حرفي��ة،إعتمادا عل��ى الوث��ائق المقدم��ة م��ن المطع��ون ض��ده

وعلى ما له�م م�ن س�لطة تقديري�ة ف�ي تق�دير الوق�ائع، ك�انوا مطبق�ين الق�انون  -تجاري

(التطبيق الصحيح"
104F

1(. 

 وبالتالي كيفت المحكمة العليا العقد على أنه عقد تجاري وليس حرفي. 

ثاني: سلطة القاضي في تطويع العقد وتعديل الشروط التعسفية في المبحث ال
 عقد الإذعان.

 المطلب الأول :سلطة القاضي في تطويع العقد. 
إنه لا سبيل لدراسة هذا المطلب إلا بالتعرف على مصطلح تطويع العقد، ولهذا 

معرفة ارتأينا أن نقسم هذا المطلب إلى ثلاثة فروع أساسية، فالفرع الأول نخصصه ل

ما المقصود بتطويع العقد ونش�أته، والف�رع الث�اني  نخصص�ه لدراس�ة أحك�ام تطوي�ع 

 العقد، والفرع الثالث نخصصه لرقابة محكمة النقض على القاضي في تطويع العقد.

 الفرع الأول: المقصود بتطويع العقد.
وسنقس��م ه��ذا الف��رع ب��دوره إل��ى نقطت��ين أساس��يتين، ف��الأولى نب��رز م��ن خلاله��ا 

 يف عملية تطويع العقد، والثانية ندرس فيها نشأة عملية التطويع.تعر

 ).le forçage du contrat( الفقرة الأولى: تعريف عملية تطويع العقد

إن مصطلح تطويع العقد هو مصطلح يتركب من كلمتين  عقد و تطويع فالعقد( 

le contrat105): هو توافق إرادتين أو أكثر على إحداث آثار أو إلتزاماتF

(2). 

ليس مصطلح قانوني، بحي�ث  هو): في حقيقة الأمرle forçageأما التطويع (

) ولك��ن Capitant cornuأن��ه لا يوج��د ض��من مف��ردات المؤل��ف كابيت��ان كورن��و(

 :الأول ) نجد له معنيينEmil littréحسب قانون اللغة الفرنسية لـ : إميل ليثري( 

                                                
 .93.ص 1992لثاني ، المجلة القضائية العدد ا66988، ملف رقم رقم 20/5/1990أنظر القرار المؤرخ في  - 1

2- le contrat est 'un accord de volontés qui fait naitre des obligations.                                               
 L’aurent leveneur- le forcage du contrat, droit est patrimoine n°58 mars 1998 .P96           
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monnayage(.106Fيقصد به عملية صك النقود ( 

(..1) 

أما الثاني وهو الأهم وهو عملية يتم من خلالها إجبار النباتات أو الخضروات  ،

107F  ).1(على النضج في غير مواسمها المعتادة

(2). 

ث��م أخ��ذ ه��ذا المص��طلح وأدرج ف��ي الق��انون تح��ت مفه��وم تطوي��ع العق��د، وه��ي  

الظاهرة التي من خلالها يتم تضخيم وتمديد المحتوى الضروري للعقد بمجموعة من 

تخط�ر بب�الهم أو  لتزامات، والتي في الحقيقة لا يرغب بها أطراف هذا العقد أو لمالإ

 .تعمّدوا نسيانها

) ف�ي كتاب�ه العق�د الموج�ه ويقص�د بتطوي�ع Josserandأما الفقيه جوسيران( 

العقد هو تضخيم المحتوى الضروري للعقد من طرف القاضي وذلك بإدراج وبش�دة 

108F.  )2(بعض الإلتزامات لهذا العقد

(1). 

أما مؤلفي كتاب الإلتزامات نجد التعريف الآتي لتطويع العقد:" يح�ق للقاض�ي  

أن يضيف إل�ى العق�د إلت�زام ل�م يك�ن يخط�ر بب�ال  المتعاق�دين أو ربم�ا  أرادوا تجنب�ه 

109F ).3( خلسة

(2). 

وهذا التعريف هو الذي يجب أن يؤخذ ب�ه ويعم�ل ب�ه، لأن�ه  ي�دل  فع�لا  عل�ى   

 l’intongibilité(لمساس بالعقدوهو استثناء على مبدأ عدم ا موضوع تطويع العقد

du contrat ( أو ب�الأحرى تغيي�ر العق�د، لأن الإتفاق�ات المش�كلة والمكون�ة بطريق�ة

110F  .)4(قانونية تعتبر كدليل أو قانون

(3). 

م�ن الحب�ر ب�ين وهنا لابد أن نشير إلى أن مسألة تطويع العقد قد أسالت الكثير  

 . فكرةمؤيد ومعارض لل
                                                

 
1-"n.m agaric traitement que l'on fait subir à certaines plantes plantes à fleur,légumes pour les obliger 
à se développer  en dehors des périodes normales. 
 L'aurent leveneur ,op-cit-p69                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                       
2- Josserand lorsqu ‘il parlait de forçage du contrat :il visait par la l’amplification du contenu 
obligatoire du contrat par le juge qui insère de vive force des obligation dans le contrat. 
- Laurent leveneur op cit , p69 
3-  le juge ajoute au contrat une obligation a l à quel les parties n’avaient pas songe, et peut, 
être même qu’elles avaient implicitement écartée. 
- Laurent leveneur op cit , p69 
4 -  ART 1134/1 D.C.F « les conventions  l également forme estiemment lieu de loi à ceux qui les ont 
faites 
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) obligation contractuelleفف�ي ق��انون ن��ابليون م��ثلا الالت��زام العق��دي( 

يقوم حصريا على إرادة أطراف العق�د، وه�ي الإرادة الوحي�دة الت�ي له�ا الق�درة عل�ى 

 .اصخلق قانونها الخ

حيث يثبت ف�ي رس�الته أن الإرادة  )Gounot(  ومن رواد الفكرة الفقيه قونو 

شاء قوانينها الشخصية وما دامت كذلك فلا يجب أن تفرض مستقلة، وهي حرة في إن

زم الش�خص عليها التزامات، ب�ل العك�س فه�ي ق�ادرة عل�ى خل�ق ه�ذه الإلتزام�ات وتل�

 .الصادرة عنه هذا من جهة

ومن جهة أخرى فإن الإتفاق يتمتع ب�القوة القانوني�ة اتج�اه الأط�راف ولا يمك�ن  

م�ات المتف�ق عليه�ا إلا ف�ي حال�ة عق�د بأي وج�ه إض�افة إلتزام�ات أخ�رى ف�وق الالتزا

للإلتزامات الت�ي تن�تج ع�ن  اتفاق جديد، ذلك أن الإرادة هي المصدر والقياس الوحيد

 .العقد

ومنطقي��ا وعل��ى ه��ذا المن��وال ف��أطراف العق��د عن��دما لا يعب��رون بوض��وح عم��ا 

يريدونه في العقد فإنه يكون هناك مجال لشرح وتحليل العق�د، وذل�ك لمحاول�ة تحدي�د 

م�ن  1156وفقا للم�ادة لمحتوى والبحث عن الإرادة والنية المشتركة بين الأطراف ا

،ولك��ن لا يمك��ن ف��ي أي ظ��رف م��ن الظ��روف أن يض��يف الق��انون الم��دني الفرنس��ي 

 القاضي التزامات على العقد غير مرغوب فيها من طرف أشخاص العقد.

وم�����ن ب�����ين ال�����ذين يؤي�����دون فك�����رة تطوي�����ع العق�����د ه�����و الفقي�����ه جوس�����يران 

)Josserand (  ه�و فوالذي قد اس�تعمل مص�طلح التطوي�ع، في كتابه العقد الموجه

يرى بذلك رفض استقلالية إرادة أطراف العقد ويقول:" أط�راف العق�د ل�يس ه�م م�ن 

111Fيتحكمون في العقد، إذ أنه تقوم اشتراكية قانونية وعقد موجه"

(1). 

) ق�در La thèse de Gounotكما أنه بعد أربعين سنة عل�ى رس�الة قون�و (

) دور القاض�ي ف�ي ش�رح وتفس�ير العق�ود وال�ذي م�ا زال يوج�د ف�ي Martyمارتي( 

 القضاء بشكل متساهل أكثر منه صارم.

                                                
1-  Les contractants ne sont plus maitre chez eux, on fait du socialisme juridique du divigisme 
contractuelle. 
-Laurent leveneur op cit , p70 
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 .الفقرة الثانية: نشأة تطويع العقد

إن أول م��ن اس��تعمل ه��ذا المص��طلح ه��و عمي��د كلي��ة الق��انون بجامع��ة لي��ون :   

نذاك مصطلح فلاح�ي ، وكان آ1933) سنة louis Josserandلويس جوسيران(

كما تم بيانه ليأخذه ويدرجه في الق�انون تح�ت مفه�وم الظ�اهرة الت�ي م�ن خلاله�ا ينف�ذ 

بإض��افة إلتزام��ات القاض��ي إل��ى العق��د، ليق��وم بتض��خيم محت��واه الفعل��ي والض��روري 

ومنذ ذلك الحين لم يتردد المش�رع  ف�ي إحتس�اب وتوق�ع إلتزام�ات  ،جديدة على العقد

 .ن تذكر من اطراف العقدعقود دون أفي بعض ال

وبقي��ت ه��ذه المس��ألة ب��ين أخ��ذ ورد وب��ين مؤي��د ومع��ارض إل��ى أن ج��اء مطل��ع  

القرن العشرين حيث كان اللحظة المناسبة لتكريس المبدأ، وأص�بح بمق�دور القاض�ي 

112F . )1(أن ينفذ إلى العقد بما له من سلطة تقديرية ليقوم بتطويعه

(2). 

بالإلتزام بالسلامة في عقد نقل الأش�خاص  حيث في هذه الفترة ظهر ما يعرف  

من خلال حكم محكمة السين التجارية في قضية تتعلق بالنقل البح�ري لي�تم بع�د ذل�ك 

113F )2(إكتساح هذه القاعدة لكل مجالات النقل

، ثم لتتع�دى ذل�ك إل�ى العق�د الطب�ي س�نة (1)

 .زام بالإعلام في عقد البيع...الخ، كما ظهر الإلت1936

فت��رة ب�دأت التش��ريعات تنظ��ر إل��ى ه�ذه المس��ألة بص��فة محتش��مة وخ�لال ه��ذه ال 

فبالرغم من إستعمال هذا المصطلح من طرف الكتاب كان نادرا آنذاك، إلا أنه يجب 

 .فق على حدوث هذه المسألة وبلا شكأن لا ننكر بأن الجميع مت

وما يجب الإشارة إليه بهذا الصدد أن اللجوء إلى هذا الإج�راء أم�ر ت�تحكم ب�ه  

الكثي��ر م��ن العوام��ل ، مث��ل: ص��فة المتعاق��دين وطبيع��ة العق��د والوج��ود العرض��ي أو 

ع المحتمل لشرط أو بند حوله خلاف بين المتعاقدين، ولهذا لم تس�تطع الآراء الإجم�ا

 .حول موقف موحد حول هذه الظاهرة

                                                
1-- Laurent leveneur op cit , p72 

 94سابق، صأنظر زيتوني فاطمة الزهراء، المرجع ال  -2
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طبعا ويبقى التسليم قائم�ا ب�أن إحت�رام الق�انون لأط�راف العلاق�ة العقدي�ة ومب�دأ  

لالية الإرادة لم يختفي نهائيا، بل العكس فإننا نجد بانتظام وفي عدة أشكال إثبات استق

 .لأثر القائل بعدم المساس بالعقدا

وحت���ى نك���ون منص���فين يمك���ن الق���ول أن الإرادة ه���ي الس���بيل الأمث���ل لإنش���اء 

الإلتزام�ات، لك��ن ظ��اهرة التطوي�ع ه��ي ثابت��ة ومؤك�دة ولك��ن الحاج��ة إليه�ا ف��ي بع��ض 

أن يطلبه�ا المتعاق�دان م�ن ب�اكتشافها فقط لأنها قد تك�ون ظ�اهرة وجلي�ة  الأحيان يجب

القضاء وهذا لا يثير إشكال، وقد تكون سرية أو ضمنية وتكتشف م�ن خ�لال الرغب�ة 

114F  )..1(المشتركة بين الأطراف عل إتساع وتضخيم العقد

(2). 

 الفرع الثاني:أحكام تطويع العقد.
مستجدات التي أحدثت في التقنين الم�دني، إن مسألة تطويع العقد هي من بين ال

وذلك للسعي وراء المرونة والتطور الذي يتطلبه الق�انون، وه�ي مظه�ر م�ن مظ�اهر 

السلطة التقديرية الواسعة للقاضي التي يفوض فيها م�ن أج�ل تطبي�ق أحك�ام الق�انون، 

وفقا للمناسبات وما أعطي في ذلك من سلطة تصل في بعض الحالات إل�ى إس�تكمال 

 .يه الإتفاق فيما بينهمابل وإلى تعديل ما تم عل هفات المتعاقدين أن يتفقا علي ما

جعل القاضي مشرعا فيما لم يرد فيه نص، بل وقف في المجال وكأنه في هذا  

جعل يع والتقدير، وهدا ما يسر له أن حدود معقولة تمنع من الخلط بين وظيفة التشر

روف، فتكون أحكام القانون بذلك أداة طيعة أحكام القانون متماشية مع مقتضيات الظ

في يد القاضي يطور بها القانون تطويرا مستمرا، ويواجه بها ما يتغير من ملابسات 

115F  ).2(وأحوال

(1).. 

الم�دني المص�ري ف�ي ولقد أخذ بهذه المسألة معظم التقنينات نذكر منها التقنين  

مشرع اللبن�اني "، ويقابله الإذ تنص على" على القاضي أن يكمل العقد )148 (المادة

إذ تنص بصريح العبارة على أنه" إذا وجدت نواقص  )قانون مدني 370(في المادة 

في نص العقد وجب على القاضي أن يس�دها، إم�ا بالأحك�ام المدرج�ة ف�ي الق�انون إذا 

                                                
1 -  Laurent leveneur op cit , p73 

أنظر عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، نظرية الالتزام بوجه ع�ام، العق�د،   -2
 8، ص2004العمل الغير مشروع، الإثراء بلا سبب، القانون، المرجع السابق، ط
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كان العقد مسمىّ، وإما بالرجوع في غير هذا الحال إلى القواع�د الموض�وعية لأكث�ر 

 .اسبا مع العقد الذي يراد تفسيره"العقود تن

إذ ت�نصّ ق�انون م�دني  )1135 (ويقابله ف�ي ذل�ك المش�رع الفرنس�ي ف�ي الم�ادة 

عل��ى "إن العق��د لا يلت��زم بم��ا يحتوي��ه فق��ط ب��ل ك��ذلك نأخ��ذ ب��الإلتزام طبق��ا لطبيع��ة م��ا 

116F   ).1(تقضي به العدالة والعرف والقانون"

(2). 

إذ ت��نص " ولا  ) ق��انون م��دني 107(ش��رع الجزائ��ري ف��ي الم��ادة ويقابل��ه الم 

يقتصر العقد على إل�زام المتعاق�د بم�ا ورد في�ه فحس�ب، ب�ل يتن�اول أيض�ا م�ا ه�و م�ن 

 مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الإلتزام."

إذن فمسألة تطويع العقد تخص مضمون العقد، هذا الأخير الذي يشمل المسائل 

قوق وواجبات من جهة وتلك التي لم ترد فيه إلا أنها تعد الواردة فيه صراحة، من ح

117F.  )2(من مستلزماته من جهة أخرى

(1). 

وتحديد هذه الإلتزامات لا يقتصر على أساس ما اتجهت إليه الإرادة المشتركة  

118F  )3(للمتعاقدين فقط، وإنما على القاضي أن يضيف هذه الإلتزامات من تلقاء نفسه

(2) 

مات العقد، وله في سبيل ذلك أن يسترشد بعوامل ذكرها القانون باعتبارها من مستلز

 .الحصر لا على سبيل

وبناء على تحديد نطاق العق�د يص�ل القاض�ي إل�ى الآث�ار المترتب�ة علي�ه، حت�ى  

يقوم كل متعاقد بالتزامه وهذه العوامل ه�ي: الق�انون ف�ي أحكام�ه التكميلي�ة والمفس�رة 

119F. )4( والعرف والعدالة وطبيعة الإلتزام

(3). 

 وهذا ما سنقوم بدراسته كما سيأتي: 

 

 

 
                                                

1- ART 1135 c ,c,f « les obligations obligent non seulement a ce qui y est escrimé, mais 
encore à toutes les suites l’équité, l’usage on la loi, donnent à l’obligation d’après sa 
nature » 
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 .تطويع القاضي للعقد وفقا لأحكام القانون والعرف :لأولىاالفقرة 

يعتبر القانون بالنسبة للعقود المسماة المرجع الأول والرئيسي لإستكمال العقد   

ال��ذي أغفل��ت في��ه بع��ض التفاص��يل، ويك��ون دور القواع��د القانوني��ة ف��ي ه��ذا الإط��ار 

 .تكميليا لإرادة المتعاقدين

وفي هذا الشأن يج�ب التميي�ز ب�ين القواع�د الآم�رة والقواع�د المكمل�ة، ف�الأولى  

تل��زم المتعاق��دين ولا يمك��ن الإتف��اق عل��ى  مخالفته��ا ب��أي وج��ه، أم��ا الثاني��ة ف��لا تل��زم 

 المتعاقدين ولهم�ا أن يتفق�ا عل�ى مخالفته�ا، ولا تطب�ق إلا إذا ل�م يتن�اول العق�د المس�ائل

الت��ي عالجته��ا الق��وانين الآم��رة، فه��ي تح��ل مح��ل إرادة المتعاق��دين عل��ى إفت��راض أن 

إرادتهما انصرفت عند سكوتهما إلى تطبيق هذه القوانين والت�ي تس�مى ك�ذلك ق�وانين 

120Fتفسيرية

(1). 

فالقاضي يرجع إلى هذه الأحكام التفسيرية في المسائل الت�ي تركه�ا المتعاق�دان  

س�هوا م�نهم، حي�ث أن�ه ف�ي كثي�ر م�ن الأحي�ان يص�عب عل�ى  ولم يتفقا عليه�ا عم�دا أو

المتعاقدين تنظيم العلاقة في جميع التفاصيل، إما لعدم توقعهما أو إعتمادا على أحكام 

121Fبعض العقود في بعض التفصيلات

(2). 

كما أن الإرادة المشتركة للمتعاقدين كثيرا ما تتجاه�ل أو يص�عب عليه�ا تحدي�د  

لعق�د، ف�إذا اتف�ق المتعاق�دان عل�ى نق�ل ملكي�ة أح�د الأش�ياء كل ما يمك�ن أن ين�تج ع�ن ا

بينهما فإنه يجب تطبيق أحكام البيع بينهما، والتي تقضي في هذه الحالة بالتزام البائع 

بضمان العيوب الخفي�ة، الت�ي ق�د توج�د ف�ي الش�يء المبي�ع، وبض�مان الإس�تحقاق ف�ي 

التعرض حت�ى ول�و ل�م  الحالة التي يستحق فيها الشيء لشخص آخر، وكذلك بضمان

يذكر المتعاقدان ذلك في العقد، لأن القانون في مثل هذه الحالات يكم�ل ويفس�ر إرادة 

122Fالمتعاقدين

(3). 

) م��ن الق��انون الم��دني 356(رة الثاني��ة م��ن الم��ادة فعل��ى س��بيل المث��ال إن الفق�� 

والت��ي ت��نص عل��ى "...إذا وق��ع الإتف�اق عل��ى أن ال��ثمن ه��و س��عر الس��وق، الجزائ�ري 

                                                
 .365/366،ص 2010ط الإلتزامات، المرجع السابق ، ، علي فيلا لي أنظر -1
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عند الشك الرجوع الى سعر السوق ال�ذي يق�ع في�ه تس�ليم المبي�ع للمش�تري ف�ي وجب 

عن��د تحدي��د  –وه��ذا ال��نص يش��ير إل��ى أن�ه عن��د إغف��ال المتعاق��دين ،الزم�ان والمك��ان" 

لس�وق ال�ذي السوق الذي يتم اللجوء إليه فإنه في هذه الحال�ة تك�ون العب�رة با –الثمن 

 . يتم فيه تسليم المبيع

الت��ي ت��نص عل��ى" يلت��زم الم��ؤجر أن يس��لمّ  ن نف��س الق��انون) م��476 (والم��ادة

للمستأجر العين المؤجرة وملحقاتها في حالة تص�لح للإنتف�اع المع�دة ل�ه"، وه�د يعن�ي 

ؤجر رغم ذلك أنه إذا كان العقد لا ينص على مسألة ملحقات العين المؤجرة، فإن الم

 . يكون ملزم بتسليمها

ص عل��ى "...عل��ى الم��ؤجر أن يتعه��د والت��ي ت��نق��انون م��دني  )479(والم��ادة 

بصيانة العين المؤجرة لتبقى على الحالة التي كانت عليها وقت التسليم، ويجب علي�ه 

أن يقوم  بالترميمات الضرورية أثناء مدة الإيجاردون الترميمات الخاصة للمستأجر 

و يتع��ين علي��ه أن يق��وم لا س��يما بالأعم��ال اللازم��ة للأس��طح م��ن تجص��يص وأعم��ال 

ف الآبار كما يتع�ين علي�ه ص�يانة وتفري�غ الم�راحيض وقن�وات تص�ريف المي�اه، تنظي

ويتحمل المؤجر الرسوم وغيرها من التكاليف المثقلة للعين المؤجرة  كل ه�ذا م�ا ل�م 

يوجد إتفاق يقضي بخ�لاف ذل�ك"، ف�إذا ل�م يوج�د ف�ي عق�د الإيج�ار ه�ذه المس�ائل ول�م 

امات المؤجر والمستأجر في ضوء هذا تذكر فيه هذه التفاصيل، يستكمل القاضي التز

123Fالنص القانوني

(1). 

وينبغي ملاحظة أن هذه الأحكام المفسرة م�ا ه�ي ف�ي حقيق�ة الواق�ع إلا الإرادة  

المش��تركة للمتعاق��دين الت��ي افترض��ها الق��انون أو كش��ف عنه��ا، فللمتعاق��دين الإتف��اق 

ا يريان�ه، فكم�ا ه�و صراحة أو ضمنا على عدم تطبيقها أو تعديلها أو تقيي�دها وفق�ا لم�

124Fمعروف أن القواعد المكملة أو المفسرة ليست من النظام العام

(2). 

أما العرف فهو سنة وسلوك متبع في مس�ائل معين�ة بص�فة دائم�ة ومتك�ررة م�ن 

 .تقادا منهم أن ذلك السلوك إجباريقبل أفراد المجتمع أو بعض فئاته، إع
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وهو ملزم كالقانون تماما ف�ي  والعرف قد يكون محليا أو وطنيا أو حتى دوليا، 

 عن تنظييم مسألة من المسائل.سكوت هذا الأخير

الثاني�ة م�ن الم�ادة الأول�ى ويعتبر العرف مصدرا رسميا احتياطي�ا طبق�ا للفق�رة  

" ...وإذا لم يوجد ن�ص تش�ريعي حك�م من القانون المدني الجزائري حيث تنص على

 .د فبمقتضى العرف"مية فإذا لم يوجالقاضي بمقتضى الشريعة الإسلا

"يك��ون الع��رف أساس��ا  ) م��ن نف��س الق��انون170/2( وف��ي ض��وء أحك��ام الم��ادة 

125Fعقديا"

، وهذه الميزة يتميز بها العرف عن التش�ريع، حي�ث يق�ال أن مزاي�ا الع�رف (1)

هي عيوب التشريع، فالعرف كونه ولي�د إرادة أف�راد المجتم�ع الت�ي فرض�ت الس�لوك 

ي��ده الأف��راد ف��ي المجتم��ع مم��ا يجعل��ه نوع��ا م��ن المعت��اد، فه��و يعب��ر بص��دق عم��ا ير

الديمقراطية المباشرة، وأن نش�وء قواع�د الع�رف عل�ى النح�و الس�ابق يجعله�ا ملائم�ة 

126Fلظ��روف أف��راد المجتم��ع ويكف��ل تطوره��ا بطريق��ة طبيعي��ة 

، وه��و به��ذه الص��فة ق��د (2)

 يساهم في تطويع العقد حيث يعتد به القاضي لاستكمال مضمونه.

، فسكوت المتعاقدين يفيد اتفاقهم�ا عل�ى تطبي�ق قواع�د الع�رحيث يفترض أن  

وأكثر ما تظهر أهمي�ة الع�رف ف�ي القض�ايا التجاري�ة والمع�املات البحري�ة وغيره�ا، 

حيث يتوجب على القاضي عند تحديد آثار العمل التجاري أن يطبق العرف المعمول 

العرف متعارض�ا م�ع  به، إلا إذا أظهر أن المتعاقدان قصدوا مخالفة أحكامه، أو كان

النص��وص الش��رعية الإلزامي��ة، عل��ى إعتب��ار أن الع��رف الخ��اص والع��رف المحل��ي 

127Fمرجحين على العرف العام

(3). 

ومن بين الأمثلة على القواعد العرفية نذكر: تخفيض الثمن ع�وض الفس�خ ف�ي  

حالة تأخر البائع عن تسليم المبيع، أو في حالة تس�ليم بض�اعة م�ن ص�نف أق�ل ج�ودة 

لص��نف المتف��ق علي��ه، وع��دم تجزئ��ة الحس��اب الج��اري، وع��دم ج��واز الإحتج��اج م��ن ا

                                                
 .367، ص2010الإلتزامات، النظرية العامة للعقد، المرجع السابق، طأنظر علي فيلالي،   -1
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 .235أنظر إلياس ناصيف، المرجع السابق، ص  -3



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 85 

بالدفع في مواجهة حامل الورقة التجارية الحسن النية، وجواز تعاقد الوكيل بالعمولة 

128F  ).1(مع نفسه فيما كلف ببيعه أو شرائه من سلع وأوراق مالية

(4). 

قا ل�يس ل�ه ق�وة الق�انون والعرف المعمول به لتكملة إرادة الطرفين كما قلنا ساب 

ولا حت��ى ق���وة الإتف��اق إلا ف���ي حال���ة غي��اب ال���نص الق���انوني، أو ف��ي حال���ة س���كوت 

129F.  )2(المتعاقدين عن تنظيم ناحية ما فيما تعاقدوا عليه

(1). 

ة، فالمتع�املين ال�دوليين كما أن مسألة تطويع العقد وفقا للعرف هي مسألة دولي 

، وتحول��ت م��ع م��رور هم ف��ي تعاق��د دول��يعل��ى إتب��اع ع��ادات ذات ط��ابع  اعت��ادوق��د 

الوقت إلى أعراف ملزمة لهم في كثير م�ن المج�الات، وبالت�الي تك�ون المس�ائل الت�ي 

 –الع�ابرة للح��دود  –ينظمه�ا ع�رف مع�ين داخ��ل مجتم�ع التج�ار ورج��الات الأعم�ال 

مس���ائل يفت���رض ف���ي المتعاق���دين أن يعلم���وا به���ا ويرتض���ون به���ا م���ن أج���ل تكمل���ة 

130F  ).3(إرادتهم

(2). 

ويلحق بعض الفقه الشروط المألوفة للعقد أي الشروط التي جرت العادة عل�ى  

إدراجها ضمن عقود معين�ة ب�العرف، فتك�ون ه�ذه الش�روط الت�ي ت�رد ع�ادة بعب�ارات 

معين��ة مم��ا يجع��ل تكراره��ا ف��ي العق��د دون فائ��دة ملزم��ة للمتعاق��دين ول��و ل��م ت��رد ف��ي 

131F.  )4(العقد

(3). 

ئوي��ة الت��ي تض��اف للخدم��ة ف��ي الفن��ادق والمط��اعم وم��ن أمثل��ة ذل��ك النس��بة الم 

132F.  )5(والمقاهي

(4). 

لسلطة قاضي أما بالنسبة للأخذ بالعرف وتحديد ماهيته ومضمونه أمر متروك  

م���ن ط���رق الإثب���ات المختلف���ة للع���رف الم���دعى بوج���وده  إقتناع���هالموض���وع ليك���ون 

لغ��رف التجاري��ة كالإس��تناد للق��رائن ( ش��هادة الش��هود )، أو الش��هادات الص��ادرة م��ن ا

والنقابات المهنية، فقد لا يقتنع القاضي بوجوده على النحو الذي يدعيه الطرفان، وقد 

يقتن��ع بت��وافره عل��ى نح��و مع��ين م��ن مس��تند دون آخ��ر أو م��ن ش��اهد دون آخ��ر، فه��ذه 
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مسألة واقع يستقل فيها قاضي الموض�وع بالبح�ث فيه�ا دون رقاب�ة علي�ه م�ن محكم�ة 

 .بالعرف العام أو المحلي أو كان العرف مدنيا أو تجاريا النقض، سواء تعلق الأمر

 الفقرة الثانية: تطويع القاضي للعقد وفقا لمقتضيات العدالة وطبيعة العقد.
ض النظر عن المقصود هنا بالعدالة هو الإنصاف والعدل كما يتصوره الفرد بغ

 .أحكام القانون الوضعي

لفص�ل ف�ي أم�ر مع�ين طبق�ا لم�ا فالقضاء وفق قواعد الع�دل والإنص�اف يعن�ي ا 

يقتضيه الضمير والمنطق وطبيعة الأشياء، وتكون هذه الأحك�ام مس�تمدة م�ن الق�انون 

)م��ن الق��انون الم��دني  2/  1للم��ادة(الطبيع��ي ول��يس م��ن الق��انون الوض��عي، وطبق��ا 

يجب على القاضي الرجوع إلى مب�ادئ الق�انون الطبيع�ي   علىتؤكد الجزائري التي 

ب�ادئ الش�ريعة الإس�لامية أو ف�ي حال�ة ع�دم وج�ود ن�ص تش�ريعي أوم وقواعد العدالة

 . العرف

فالعدالة بهذا المعنى ه�ي وس�يلة لتطوي�ع العق�د وتحدي�د مس�تلزماته ودوره�ا ه�و 

133Fضمان العدالة العقدية

، فقد يسترشد القاضي بأحكام العدالة لتحدي�د مض�مون العق�د (1)

م�ة، ف�إذا اتف�ق الطرف�ان عل�ى نق�ل من خلال تحديد الآثار التي تترتب عليه بص�فة عا

نق�ل الح�ق إلي�ه  حق معين من الحقوق، فإن البائع يلت�زم أم�ام المش�تري ب�أن لا يجع�ل

 .مستحيلا أو عسيرا

وب��ائع المتج��ر يلت��زم ف��ي مواجه��ة المش��تري ب��أن لا ينافس��ه منافس��ة تن��زع من��ه  

إن عم��لاء المتج��ر، والعام��ل إذا عم��ل ف��ي مص��نع واطل��ع عل��ى أس��راره الص��ناعية ف��

134Fأحكام العدالة تلزم هذا العامل بأن لا يبوح بهذه الأسرار لمصنع منافس آخر

(2). 

وهذا الإلتزام تقتضيه العدالة ولو لم ينص عليه العقد، وف�ي عق�د الت�أمين عل�ى  

الحياة يجب على المؤمن له أن لا يكتم عن شركة التأمين ما قد يكون ب�ه م�ن م�رض 

ش���أنه أن ي���ؤثر ف���ي التبع���ة الت���ي تتحمله���ا خطي���ر خف���ي.إذا ك���ان ه���ذا الكتم���ان م���ن 

135Fالشركة

(3). 
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وإضافة إلى هذا وكنتيجة إلى زيادة المنتجات والخدمات المعروضة في السوق 

والتي أدت بدورها إلى زي�ادة المخ�اطر الت�ي تلح�ق بالمس�تهلك، س�واء ف�ي جس�مه أو 

ا نق�ص ماله، فالقضاء الفرنسي قد أقام هذه المخاطر عل�ى س�ببين رئيس�يين وهم�ا: إم�

الأمان في المنت�وج أو الخدم�ة، أو ع�دم كفاي�ة الإع�لام بش�أنها مم�ا ي�ؤدي إل�ى جعله�ا 

136Fتتسم بالخطورة

(1). 

فكان من اللازم والحالة إذ ذاك فرض إلتزامات على ع�اتق أح�د طرف�ي العق�د  

ول��و ل��م ي��نص عليه��ا العق��د فيم��ا بي��نهم باعتباره��ا م��ن مس��تلزماته، وم��ن ب��ين ه��ذه 

 م بالسلامة (أولا) والإلتزام بالإعلام ( ثانيا)الإلتزامات الإلتزا

 أولا:الإلتزام بالسلامة.
م�ن العي�وب، ويقاب�ل الإلت�زام   ه�و التعه�د بتق�ديم ش�يء خ�الفالإلتزام بالس�لامة 

)،ومعناه�ا ض�مان أم��ن obligation de sécuritéالس�لامة ف�ي اللغ�ة الفرنس�ية(

137Fالأشخاص بعدم تقديم أشياء تضر بهم

(2) 

لإجته�اد القض�ائي الفرنس�ي س�باقا إل�ى إنش�اء ه�ذا الإلت�زام، بوص�فه ولقد كان ا 

 .نيا يقع على عاتق أحد المتعاقدينإلتزاما تبعيا وضم

فظهر في الوهلة الأولى في عقد النقل في صورة التزام الناقل بضمان س�لامة  

ن�وفمبر  21الراكب، بموجب الق�رار الش�هير لمحكم�ة ال�نقض الفرنس�ية الم�ؤرخ ف�ي 

1911138F

، في قضية تتعلق بإصابة أحد المسافرين أثناء تنقل�ه م�ن ت�ونس إل�ى ب�ون، (3)

على متن إحدى السفن التابعة للشركة العامة للملاحة عبر المحيط الأطلنطي، طال�ب 

الش�ركة الناقل��ة ب�التعويض أم��ام محكم�ة الجزائ��ر ف�دفعت الش��ركة ه�ذه ال��دعوى بع��دم 

النق��ل يجع��ل الإختص��اص  إختص��اص المحكم��ة، تأسيس��ا عل��ى وج��ود ش��رط ف��ي عق��د

 .ي لمحكمة مارسيلياالمحل

                                                
 91أنظر زيتوني فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص -1
أنظر المر سهام، التزام المنتج بالسلامة دراسة مقارنة، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، كلية الحقوق،  -2

 13ّ◌،ص 2008/2009جامعة أبو بلقايد، تلمسان، 
 ط ،ارن،الطبع�ة الأول�ى ، دار الفج�ر للنش�ر والتوزي�ع، الجزائ�رمس�تهلك ف�ي الق�انون المقأنظر محم�د ب�ودالي، حماي�ة ال -3

 .402، ص2006
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غير أن هذه الأخيرة قض�ت ب�أن لا مج�ال للتمس�ك بالعق�د المب�رم ب�ين المس�افر  

ا والشركة، أو لا مجال لإعمال الشروط الواردة ف�ي العق�د وم�ن ثم�ة أسس�ت قض�اءه

 .على قواعد المسؤولية التقصيرية

رفضت قضاء ه�ذه المحكم�ة، غير أنه ولما عرض الأمر على محكمة النقض  

وقضت أن مسؤولية الناقل اتجاه المسافر عن الأضرار التي تصيب هذا الأخير أثناء 

عملي���ة النق���ل ه���ي عقدي���ة، وأن الناق���ل لا يلت���زم فق���ط بتوص���يل المس���افر إل���ى مك���ان 

الوصول، بل علي�ه أن يوص�له إل�ى ه�ذا المك�ان س�ليما مع�افى، مم�ا يعن�ى أن التزام�ه 

139Fببذل عناية بتحقيق نتيجة لا

(1). 

وبعد ذلك اكتسحت القاعدة كافة ميادين النقل، ومن عقد النقل امتدت إلى عقود  

أخرى حيث تم إدخالها في المجال الطبي  حيث قضت محكمة النقض الفرنسية " إن 

ما يحدث بين الطبيب والمريض هو عقد حقيق�ي يتض�من تعه�د المم�ارس إن ل�م يك�ن 

ق�ديم عناي�ة خاص�ة، م�ع إتخ�اذ الإحتي�اط ال�لازم ال�ذي بشفاء المريض، فعل�ى الأق�ل بت

 .سب مع المعطيات العملية المكتسبةيتنا

وأض��افت المحكم��ة أن الإخ��لال به��ذا الإلت��زام العق��دي ول��ولم يك��ن إرادي��ا يول��د  

140Fالمسؤولية بنفس الطبيعة

(2). 

واس�تقلاليته ع�ن  1979ن�وفمبر 28ليظهر في آخر المطاف في عقد البيع في  

 .يوب الخفيةبضمان العالإلتزام 

حي�ث  1989م�ارس  20وهذا ما قضت ب�ه محكم�ة ال�نقض الفرنس�ية بت�اريخ  

 قررت فيه أن "البائع المهني يلتزم بتسليم منتجات خالية من كل عيب أو شائبة في

                                                
مقتبس عن مختار رحماني محمد، المسؤولية المدنية عن حوادث نقل الأشخاص بالس�كك بالحديدي�ة، دراس�ة مقارن�ة ف�ي  -1

 .46،ص 2003ضوء الفقه والقضاء، درا هومه، الجزائر،ط
ع الفرنسي في بداية الأمر يعترف بالالتزام بالسلامة في نقل الأشخاص، إذا كان يلتزم ناق�ل الأش�خاص وفق�ا لم يكن المشر

  mark sausetلما يلتزم به ناقل الأشياء، ولك�ن ت�دريجيا وتح�ت طائل�ة الانتق�ادات الفقهي�ة وعل�ى رأس�ها الفقي�ه الفرنس�ي 
في إقناع القضاة أصبح الالت�زام بالس�لامة ف�ي نق�ل  sarrutالعام  وبفضل الدور الفعال للنائب  saincteletteKوالبلجيكي

 الأشخاص مقرر.
 43/44أنظر في ذلك مختار رحماني محمد، المرجع نفسه، ص 

مقتبس عن محمد بودالي، القانون الطبي وعلاقت�ه بقواع�د المس�ؤولية، مجل�ة العل�وم القانوني�ة والإداري�ة، جامع�ة س�يدي  -2
 15، ص2007بلعباس، العدد الثالث،
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المنت���وج، يك���ون م���ن طبيعت���ه أن ي���ؤدي إل���ى مخ���اطر بالنس���بة للأش���خاص أو  

141Fالأموال"

(1). 

ف�ي قض�ية تتعل�ق  1991ج�انفي  22ف�ي ت�اريخ وما قضت ب�ه نف�س المحكم�ة  

بإصابات خطيرة لحقت ببشرة سيدة، على إثر إستعمالها لمستحضر تجمي�ل عل�ى أن 

"المنتج والبائع لبعض المنتج�ات ش�ائعة الإس�تعمال وبال�ذات تل�ك المخصص�ة للعناي�ة 

142Fبالجسم البشري وراحته يتحملان بالإلتزام بضمان السلامة"

(2). 

زام بالس��لامة ارة ف��ي ه��ذا الص��دد إل��ى أن مض��مون الإلت��عل��ى أن��ه يج��ب الإش�� 

 .يختلف من عقد لآخر

مضمونه في مجال النقل هو الإلت�زام بإيص�ال المس�افر إل�ى وجهت�ه المقص�ودة ف

سليما ومعافى، وفي المجال الطبي ليس هو بالضرورة شفاء المريض فحسب، وإنما 

اء ما يستعمله من أدوات هو الإلتزام بضمان أن لا يعرضه الطبيب لأي أذى من جر

وأجه��زة، أو م��ا يعطي��ه م��ن أدوي��ة، وأن لا يتس��بب ف��ي نق��ل م��رض آخ��ر إلي��ه بس��ب 

العدوى لعدم تعقيم الأدوات أو المكان أو عن طري�ق م�ا ينق�ل إلي�ه م�ن دم أو محالي�ل 

143Fأخرى

(3). 

ومن الوجيه الإشارة إليه أن الإلت�زام بالس�لامة ل�م يوج�د إلا بع�د التأك�د م�ن أن  

الض���مان ل���م تع���د كافي���ة لض���مان المس���تهلكين م���ن الأض���رار الت���ي تح���دثها قواع���د 

144Fالمنتجات

(4), 

كما تقرر لمواجهة التطور العلمي، وضمان ح�ق المض�رور م�ن خ�لال تقري�ر  

145Fتعويض جابر للضرر حتى ولو كان ناشئا عن أسباب لم يسمح العلم باستظهارها

(5). 

رض���ها منط���ق العص���ر كم���ا أن التط���ورات الإقتص���ادية والإجتماعي���ة الت���ي ف 

م�ات الحديث، أدت إلى اكتشاف إلتزامات لم يفكر بها المتعاقدان، لكنها اعتبرت إلتزا
                                                

يوسف فتيحة، حماية المستهلك في مجال الصيدلة، المجلة الجزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والسياسية، كلي�ة أنظر -1
 .63،ص2002الحقوق، جامعة بن عكنون

سة سلامة المستهلك من الأضرار الناشئة عن عيوب المنتجات الصناعية المبيعة، درا عن جابر محجوب علي،  مقتبس -2
 1996في القانون الكويتي والقانونين المصري والفرنسي( القسم الثاني)، المجلة العربية للعلوم الانسانية، الكويت،

 97أنظر زيتوني فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص   -3
 2أنظر المر سهام،المرجع السابق، ص  -4
ي، دار النهض�ة لامة في مواجهة مخاطر التطور العلمأنظر حسن عبد الرحمان قدوس، مدى التزام المنتج بضمان الس  -5

 .04طبعة، ص العربية، بدون 
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فكان أن أثقل كاهل المحترف به�ا باعتب�اره الط�رف  ،تتولد عن العقد بصورة طبيعية

146Fالقوي في العلاقة العقدية وهي الإلتزام بالسلامة والإعلام 

(1). 

لت����زام بالس���لامة م���ا نص���ت علي���ه الم����ادة وم���ن مظ���اهر التك���ريس لمب���دأ الإ 

بقوله�ا:" يس�أل المن�تج ع�ن الأض�رار الناتج�ة ع�ن  ) من الق�انون الفرنس�ي1386/1(

منتجاته المعيبة سواء ارتبط مع المضرور بعقد أم لا" وهي بذلك تش�ير وتؤك�د عل�ى 

147Fأن مسؤولية المنتج من دون خطأ

 .ا يعبر عنه بالمسؤولية الموضوعية، وهذا م(2)

) 1/مك�رر 140( في التشريع الجزائري يمك�ن تأسيس�ه عل�ى ن�ص الم�ادة  أما 

148F )من القانون المدني107(وكدا 

، والتي تنص على أنه " يجب تنفيذ العقد طبقا لما (3)

اشتمل عليه وبحسن نية،ولا يقتصر العقد على إلت�زام المتعاق�د بم�ا ورد في�ه فحس�ب، 

ف والعدال�ة بحس�ب طبيع�ة انون والع�ربل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفق�ا للق�

 .الإلتزام"

149F) من القانون التجاري62(كما نصت المادة  

على ما يلي:" يجب على ناق�ل  (4)

الأش��خاص أن يض��من أثن��اء م��دة النق��ل س��لامة المس��افر، وأن يوص��له إل��ى وجهت��ه 

المقصودة في حدود الوقت المعين"، فهنا أضاف المشرع إلى إلتزامات الناقل إلت�زام 

 .ديد وهو الإلتزام بالسلامةج

09/03150Fكم��ا نج��ده ق��د ن��ص علي��ه ف��ي ق��انون رق��م

، ف��ي الم��ادة التاس��عة والت��ي (5)

ت�نصّ عل�ى: " يج�ب أن تك�ون المنتوج�ات الموض�وعة للإس�تهلاك مض�مونة وتت��وفر 

عل��ى الأم��ن ب��النظر إل��ى الإس��تعمال المش��روع المنتظ��ر منه��ا، وأن لا تلح��ق ض��رر 

، وذل��ك ض��من الش��روط العادي��ة للإس��تعمال أو  بص��حة المس��تهلك وأمن��ه ومص��الحه

151F.  )6(الشروط الأخرى الممكن توقعها من قبل المتدخلين"

(1). 

                                                
 90، ص وني فاطمة الزهراء، المرجع السابقأنظر زيت -1
 195/196،ص2007طبعة،ارنة، دار الجامعة الجديدة، أنظر شهيدة قادة، المسؤولية المدنية للمنتج، دراسة مق -2
والملاح�ظ أن ه�ذه الم�ادة ل�م يمس�ها التع�ديل  1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/58 صادر بموجب الأمر رقمالقانون ال -3

  2005يوليو 20المؤرخ في  75/85بموجب الأمر رقم 
 المعدل والمتمم. 1975سبتمبر  26المؤرخ في  75/59موجب الأمر رقمبلصادر القانون ا  -4
  2009لسنة  15وقمع الغش، ج ر ع  المتعلق حماية المستهلك2009فبراير  25المؤرخ في   القانون-5
 .37أنظر المر سهام، المرجع السابق، ص  -6
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كما نصت المادة الرابعة من نف�س الق�انون عل�ى " يج�ب عل�ى ك�ل مت�دخل ف�ي  

عملية عرض المواد الغدائية للإستهلاك إحترام إلزامية سلامة ه�ذه الم�واد، والس�هر 

 المستهلك".على أن لا تضر بصحة 

لقد استقر الفقه الحديث وعلى رأسهم جابر محجوب علي أن الإلتزام بالس�لامة 

ام ل��يس إلت��زام بب��ذل عناي��ة، ب��ل ه��و أكث��ر م��ن ذل��ك ولكن��ه لا يص��ل إل��ى ح��د أن��ه إلت��ز

 .بتحقيق نتيجة لأنه أقل من ذلك

ومن ثمة فإن مشكلة الإثب�ات تح�ل عل�ى أس�اس الإعت�راف بوج�ود قرين�ة عل�ى  

خطيرة في المبيع، ولكن هذه القرينة بسيطة يجوز للمنتج أو البائع ال�تخلص الصفة ال

منها بإثبات أن السلعة لم يكن بها عيب أو خلل ،أو ينفي العلاقة السببية وذلك بإثبات 

152F  ).1(الخطأ الأجنبي كالقوة القاهرة أو خطأ المضرور

(2). 

 22وه��ذا م��ا أكدت��ه ص��راحة محكم��ة ال��نقض الفرنس��ية ف��ي ق��رار له��ا بت��اريخ  

ب���القول ب���أن "إلت���زام المنتج���ين أو الب���ائعين لمستحض���رات التجمي���ل  1991ج���انفي 

بض�مان الس�لامة لا يعن�ي ض�مان ه�ؤلاء بق��وة الق�انون لك�ل الأض�رار الت�ي يمك��ن أن 

ليم منتجات لا تمثل عادة تترتب على استعمال المنتوج، لأن إلتزامهم يقتصر على تس

153F  ).2(أي خطورة للمستعملين، إذا استعملت في ظروف مطابقة لتوصيات البائعين

(3). 

أم�����ا القض�����اء الجزائ�����ري فق�����د أك�����د ف�����ي ق�����رار المحكم�����ة العلي�����ا الم�����ؤرخ 

أن مس��ؤولية ناق��ل الأش��خاص بض��مان س��لامة المس��افر موج��ب  30/03/1983ف��ي

  )3(حي�ث ج�اء ف�ي ن�ص الق�رارالتج�اري  من الق�انون 63و 62ونا حسب المادتين قان

154F

" إذا كان من السائد فقها وقضاء أن العقد شريعة المتعاقدين، فإن ذلك الأمر ل�يس (1)

مطلقا في عقد نقل الأش�خاص، ال�ذي أوج�ب في�ه الق�انون عل�ى الناق�ل ض�مان س�لامة 

المس��افر وحمل��ه المس��ؤولية ع��ن إخلال��ه ب��ذلك الإلت��زام، وف��ي ه��ذا الس��ياق أعتب��ر ك��ل 

ش��رط يرم��ي إل��ى الإعف��اء م��ن تل��ك المس��ؤولية مخالف��ا للنظ��ام الع��ام، غي��ر أن��ه أج��از 

 .ت خطأ المسافر أو القوة القاهرة"التخلص منها كليا أو جزئيا عن طريق إثبا

                                                
 .280أنظر جابر محجوب علي، المرجع السابق، ص -1
 281،صالمرجع نفسه س عن جابر محجوب علي،مقتب -2
 1عدد رقم ،1989، مجلة قضائية لسنة 2429، ملف رقم30/3/1983قرار المحكمة العليا، الغرفة المدنية بتاريخ :  -3
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ويعتبر هذا القرار الصادر من المحكمة العليا تأكيدا لوجود ه�ذا الإلت�زام عل�ى  

ستوجب منه التعويض عن ذلك، باعتباره عاتق الناقل وأن الإخلال بسلامة الراكب ي

155F.  )1(مسؤولا تعاقديا على سلامة المسافر الذي يقلهّ

(2). 

 ثانيا: الإلتزام بالإعلام.
لم يقف تطور القضاء الفرنسي عند ح�دّ إلق�اء الإلت�زام بض�مان الس�لامة عل�ى   

 .لقى على عاتقه الإلتزام بالإعلامعاتق كل محترف، بل إنه تخطى هذه الحدود وأ

الإلت�زام يقتض�ي م�ن الب�ائع أو الص�انع أن يب�ين للمش�تري كيفي�ة اس�تعمال هذا ف 

المبي��ع، نظ��را لكون��ه يش��كل خط��را بطبيعت��ه ك��المواد الس��امة والحارق��ة والمتفج��رة 

وغيره�ا، أو لكون�ه جدي�دا أو معق�دا ف�ي اس�تعماله قص�د الإس�تفادة من�ه، دون وص�ول 

156F   )2(الخطر الكامن فيه إليه

(3). 

إل�ى إس�ناد الإلت�زام ب�الإعلام إل�ى من�ه  غالبية الفق�ه لاس�يما الفرنس�ي  ولقد ذهب

وذل�ك بمقتض�ى  العقد ذاته، واعتباره من مستلزماته وفق�ا للق�انون والع�رف والعدال�ة،

والت��ي ت��نص  ) ق��انون م��دني جزائ��ري 2/ 107(، وتقابله��ا الم��ادة  )1135( الم��ادة

رد فيه فحسب، ولكن يتناول أيضا م�ا على "لا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما و

 .تزام"هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة حسب طبيعة الإل

حي��ث ي��رى أنص��ار ه��ذا الإتج��اه أن إلت��زام الص��انع أو الب��ائع المهن��ي ب��الإعلام  

أصبح من مستلزمات العقد، فالقاضي يضيف هذا الإلتزام إلى مضمون العقد لفرض 

يف في العلاقة العقدية، وتحقيقا للتوازن ب�ين المص�الح المختلف�ة حماية الطرف الضع

157F ).3( عن طريق حشو العقد بالتزامات جديدة

( 
1). 

                                                
خليفي مريم، مسؤولية الناقل الب�ري للأش�خاص، م�ذكرة لني�ل ش�هادة الماجس�تير ف�ي ق�انون النق�ل، كلي�ة الحق�وق،  أنظر  -1

 55، ص2003/2004جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان،
 132أنظر زيتوني فاطمة الزهراء، المرجع السابق، ص   -2
م، م�ذكرة لني�ل ش�هادة الماجس�تير ف�ي الق�انون الخ�اص، كلي�ة الحق�وق، أنظر بن مغنية محمد، حق المس�تهلك ف�ي الإع�لا -3

 .26،ص 2005/2006جامعة أبو بكر بلقايد، تلمسان،



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 93 

ولقد تقرر هذا الإلتزام ف�ي العدي�د م�ن الأحك�ام القض�ائية ومنه�ا الحك�م الش�هير  

158F )1(بفرنس���ا ع���ن ال���دائرة المدني���ة الأول���ى 1982ديس���مبر  14الص���ادر ف���ي 

ف���ي  (2)

نع مادة مقاومة للطفيليات، عن إصابة مزارع عن�د اس�تعماله له�ا بعج�ز مسؤولية صا

دائ��م ف��ي عيني��ه ج��راء تط��اير ذرّات م��ن ه��ذه الم��ادة إليه��ا، حي��ث تق��رر ع��دم كفاي��ة 

لد ولم يوضح خطورتها التحذيرات بعدما اكتفى الصانع بالتوصية بعدم ملامستها الج

 .على العينين

ئناف والت�ي كان�ت ق��د قض�ت بع��دم وعاب�ت محكم�ة ال��نقض عل�ى محكم�ة الإس��ت 

 . ) قانون مدني1135( انع وإخلالها بالمادة مسؤولية الص

كما قضت نفس المحكمة في حكم آخر لها أن "الإلتزام بالنصيحة يوجب عل�ى  

البائع أن يستعلم عن حاجات المشتري، ويعلم عميله بم�دى ملاءم�ة الجه�از المقت�رح 

 الإس���تئناف إخلاله���ا بالم���ادة  ل���ى محكم���ةللإس���تعمال ال���ذي يري���ده في���ه"، وعاب���ت ع

159F  . )2(من القانون المدني )1135(

(3).  

إلى "أن المنتج  1983ديسمبر  14كما ذهبت محكمة النقض الفرنسية بتاريخ  

يلتزم بالإفضاء بجميع البيانات الضرورية لاستعمال السلعة، عل�ى وج�ه الخص�وص 

160F.  )3(خطيرة " السلعةبإخطار المستعمل بجميع الإحتياطات عندما تكون 

(1). 

تعدى ذل�ك إل�ى العق�د الطب�ي، ولم يقتصر الإلتزام بالإعلام على عقد البيع، بل  

يك�ون العم�ل الطب�ي مش�روعا إلا إذا رض�ي ب�ه وعل�م بأخط�اره الم�ريض ول�ذلك  فلا

 )4(.لطبية في مراحلها المختلفةيلازم العلاقة اأصبح 

 يقة التشخيص التي ينويففي تشخيص الطبيب للمريض عليه أن يبين طر

لمخاطر التي تتضمنها هذه إخضاعه لها للتحقق مما يعاني منه، ويحيطه علما با

 .ه لتبصيروذلك ،الطريقة

                                                
1-  cass.civ 1re ,14 décembre  1892-RTD cive.1983 N° 09,P 545 
2-  cass.civ.1re ,5 decembre 1995, bull.civi 1995. 1 N° 453, P 315. 

27محمد، المرجع السابق،ص أنظرفي ذلك بن مغنية  
 .16، ص، المرجع السابق   مقتبس عن جابر محجوب علي -3
 أنظ�ر راي�س محم�د، المس�ؤولية المدني�ة للاطب�اء ف�ي ض�وء الق�انون الجزائ�ري،دار هوم�ه للطباع�ة والنش�ر والتوزي�ع ـ 4

 121،ص  2010،طبعةالجزائر
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ذلك العرض المستوفي الذي يعرض على المريض بطريقة سهلة  ووالتبصير ه

الم���دلول العلم���ي  ذاتويس���يرة،دون الاكتف���اء بالعب���ارات والمص���طلحات الأكاديمي���ة 

لا ي���درك الرج���ل الع���ادي معانيها،بحي���ث يس���تطيع الم���ريض دو ي الت���ي ع���ادة والفن���

المستوى المتواضع الذي يمثل الرجل الع�ادي إتخ�اد ق�راره بقب�ول أو رف�ض  العم�ل 

 ).1(الطبي المعروض عليه وهو على علم ودراية من أمره

علاج وعند العلاج عليه أن يبين طريقته والنتائج الإيجابية المنتظر تحققها من ال

 .تملةوالمخاطر المح

وعند انته�اء الع�لاج علي�ه إع�لام الم�ريض بالمعلوم�ات المتعلق�ة بم�دى النج�اح  

عاته�ا لتجن�ب أي الذي تحقق من العلاج، والإحتياطات التي يجب على الم�ريض مرا

 .مضاعفات مستقبلية

كما يخبره بتكاليف العلاج، ويجب أن يكون هذا الإعلام بسيطا يمكن استيعابه  

161F.  )2(صادقا وكاملاو

(2) . 

ن�وفمبر  17وهذا ما ذهبت إليه محكم�ة ال�نقض الفرنس�ية ف�ي ق�رار له�ا بت�اريخ 

حيث جاء في نص قرارها " ضرورة إعلام الطبيب لمريضه مسبقا في ك�ل  1969

162F  ).3(تدخل أو وصف علاجي ماعدا في الحالات العاجلة

(3). 

رنس�ي ذه�ب إل�ى أن الطبي�ب ف�ي أما بالنسبة للجراحة التجميلية فإن القضاء الف 

 .هذه الحالة ملزم بإعلام المريض بكل الأخطار

بـ " مسؤولية الطبيب الذي أج�رى عملي�ة  1969نوفمبر  17فقد حكم بتاريخ  

جراحية تجميلية لا تعد عاجلة من الممكن أن يمتنع الشخص عن إجرائها إذا بدت له 

163F.  )4(بعض المخاطر ولو كانت استثنائية

(4). 

المشرع الجزائري فقد وسع من مضمون الإلتزام بالإعلام، حيث لم يكتف  أما 

 حي�ثمن الق�انون الم�دني   ) 352 وفقا للمادة ( بضرورة تعاقد المشتري بعلم اليقين

                                                
 .135أنظر رايس محمد، المرجع السابق،ص ـ1
 160، ص2006حسن قاسم، إثبات الخطأ في المجال الطبي، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية،طبعةأنظر محمد   -2
التزام الطبيب بإعلام المريض المضمون والحدود وجزاء الإخلال، موسوعة الفكر  مقال بعنوانمقتبس عن شهيدة قادة، -3

  87القانوني، مجلة الموسوعة القضائية الجزائرية،بدون سنة نشر، ص
 87مقتبس عن شهيدة قادة، التزام الطبيب بإعلام المريض المضمون والحدود وجزاء الإخلال، المرجع السابق، ص -4
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ف�رض عل�ى المحت�رف إلح�اق المنت�وج بوس�م، لإعط�اء ص�ورة واض�حة ودقيق�ة ع�ن 

164F  ).1(المنتوج أو الخدمة

(1). 

م��ن الأم���ر  53حت��رف أيض���ا بموج��ب الم���ادة كم��ا ف���رض المش��رع عل���ى الم 

إعلام المس�تهلك ح�ول أس�عار المنتوج�ات والخ�دمات ،المتعلق بالمنافسة  95/06رقم

حيث جاء فيها "إشهار الأسعار إجب�اري ويت�ولاه الب�ائع قص�د إع�لام الزب�ون بأس�عار 

 .السلع أو الخدمات وشروط البيع"  بيع

إش�هار أس�عار الس�لع والخ�دمات من نف�س الق�انون "يك�ون  55وأضافت المادة  

لفائدة المستهلكين، بواسطة وضع علام�ات أو ملص�قات وبأي�ة وس�يلة أخ�رى مناس�بة 

165F.  )2(لإعلام المستهلك بأسعار البيع وعند الحاجة بشروطه وكيفياته الخاصة

(2). 

 اتحقي�ق نتيج�ة وه�ذا م�فالإلتزام بالإعلام بالنسبة للمشرع الجزائري هو إلتزام ب

يج�ب أن تح�رر  <<حي�ث نص�ت عل�ى )3(03ـ  09 ) م�ن ق�انون18دة (المايستشف 

بيان��ات الوس��م وطريق��ة الإس��تخدام ودلي��ل الإس��تعمال وش��روط ض��مان المنت��وج وك��ل 

معلومة أخرى منص�وص عليه�ا ف�ي التنظ�يم الس�اري المفع�ول باللغ�ة العربي�ة أساس�ا 

م��ن  وعل��ى س��بيل الإض��افة يمك��ن إس��تعمال لغ��ة أو ع��دة لغ��ات أخ��رى س��هلة الفه��م

 >>ة مرئية ومقروءة ومتعذر محوها.المستهلكين وبطريق

 الفرع الثالث: حدود سلطة القاضي في تطويع العقد.
إن القاضي وإن كان القانون قد منحه سلطة تقديرية  في تطوي�ع وتكمل�ة العق�د، 

 إلا أن هذه السلطة مقيدة من ناحيتين وهما:

 .ة قصور الإرادة(فقرة أولى)في حالالقاضي لا يلجأ إلى إكمال العقد إلا ـ  

 وتطويع العقد  هو من مسائل القانون (فقرة ثانية).ـ  

 

 

 
                                                

أنظر بوعزة ديدن، الالتزام بالإعلام في عقد اليع، الملتقى الوطني حول الاستهلاك والمنافس�ة ف�ي الق�انون الجزائ�ري،   -1
 35،ص2001معة أبو بكر بلقايد، تلمسانمخبر القانون الخاص الاساسي، كلية الحقوق، جا

 .140أنظر زيتوني فاطمة الزهراء، المرجع السابق،ص   -2
 المتعلق بحماية المستهلك وقمع الغش . 2009فبراير  25المؤرخ في  03ـ09ـ القانون رقم 3 
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 الفقرة الأولى:القاضي لا يلجأ إلى إكمال العقد إلا في حالة قصور الإرادة.
ه���و أن القاض��ي لا يس��تطيع أن يكم��ل العق��د س���واء  الاش��ارة إلي��هم��ا يج��ب    

أو العدال��ة، إلا ف��ي حال��ة قص��ور إرادة  ب��الرجوع إل��ى الق��انون أو الع��رف أو الع��ادات

166F  ).1(المتعاقدين عن تنظيم مسألة من المسائل

(1). 

وإن كان القاضي لا تغيب العدالة في نظره في تفسير العقد وتطويع�ه، فإن�ه لا  

يجوز أن يغفل إرادة المتعاقدين مادامت في حدودها، بدعوى أن هذه الإرادة لا تتفق 

 .إرادة المتعاقدين ولكن لا تنسخهالة تكمل مع قواعد العدالة، فالعدا

وشأن العدالة في إرادة المتعاقدين شأنها في القانون لا يجوز للقاضي أن يمتنع  

167F.  )2(عن تطبيق نص صريح في القانون أو العقد بدعوى أنه يتناقض مع العدالة

(2). 

فيج��ب عل��ى القاض��ي أولا الكش��ف ع��ن الإرادة المش��تركة للمتعاق��دين بط��رق  

لتفسير المختلفة، فإذا ما عجز عن الكشف فعليه أن يكمل العقد باللجوء إلى العوامل ا

168F . )3(السابق بيانها حتى يستطيع تحديد مضمون العقد ونطاقه

(3). 

 الفقرة الثانية: تطويع العقد من مسائل القانون.
سبق الق�ول أن الغ�رض م�ن تحدي�د نط�اق العق�د( تطوي�ع العق�د) ه�و معرف�ة     

 .شئة عنه، ولذلك هي مسألة قانونيةامات الناالإلتز

فتطويع القاضي للعقد يخضع لرقابة محكم�ة ال�نقض إذ تس�تطيع التعقي�ب عل�ى  

حكم القاضي في هذه المسألة، وتنقض حكمه إذا لم يدخل في نط�اق العق�د م�ا تقض�ي 

ب�ه طبيع��ة الإلت�زام أو نص��وص الق�انون أو الع��رف أو العدال�ة، لأن ه��ذا إنتق�اص ف��ي 

اق العقد، أو إذا أدخل فيه ما لا يجوز إدخاله بمقتضى أي م�ن العوام�ل الم�ذكورة نط

169F  ).4(لأن هذا يؤدي إلى زيادة نطاقه

(1). 

                                                
 .296أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  -1
ة المنف�ردة، العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام، المصادر الإرادية، العق�د ، الإرادعن إبراهيم نبيل سعد، النظرية  أنظر  -2

 .35ص 1994ط دار المعرفة الجامعية ، 
 .297، ص ظر محمد صبري السعدي، المرجع السابقأن -3
 297، ص بري السعدي ،المرجع نفسهعن محمد صمقتبس   -4
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يجب على القاضي وفقا لأحك�ام تكمل�ة العق�د، أن يكم�ل العق�ود إم�ا بالأحك�ام  و 

ية المدرجة في القانون إذا كان العق�د مس�مىّ، وإم�ا ب�الرجوع إل�ى القواع�د الموض�وع

 . ناسبا مع العقد الذي يراد تكملتهلأكثر العقود ت

ل�و ت�م عق�د بي�ع بض�اعة م�ن ن�وع وكمي�ة معين�ة، وتعه�د  ومن الأمثلة عن ذلك  

البائع أن يوصل البضاعة المبيعة إل�ى مح�ل المش�تري، بع�د أن يك�ون نقله�ا م�ن بل�ده 

عل�ى  دالعق� حيث هي إلى بل�د المش�تري بواس�طة إح�دى وس�ائل النق�ل، ف�إذا ل�م ي�نص

ف�إن القاض�ي يع�ود إل�ى ن�ص الق�انون إن  ـخ�لال نق�ل البضاعة� ـ تحمل مخاطر البي�ع

)1(وجد أو إلى القواعد الموضوعية للعقد
170F

 المراد تفسيره.)1

وف��ي الأخي��ر يمك��ن الق��ول أن المحكم��ة العلي��ا ف��ي الدول��ة والمحكم��ة العلي��ا ف��ي  

 على تطويع العقد. الجزائر ومحكمة النقض في الدول الأخرى لها الرقابة التامة

 المطلب الثاني/ سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية في عقود الإذعان 

هن��اك مفه��ومين لعق��د الإذع��ان، مفه��وم تقلي��دي يس��عى الفق��ه إل��ى التخل��ي عن��ه 

 .عن التطورات الإقتصادية المعاصرةومفهوم حديث تمخض 

أح��د أطراف��ه  عق��د الإذع��ان ه��و ال��ذي يخض��ع«ف��المفهوم التقلي��دي مف��اده أن  

للشروط التي ينفرد بوضعها الطرف الأخر، ويستطيع الط�رف الق�وي بحك�م وض�عه 

الفعلي أو القانوني أن يفرض على الأخر شروط العقد في جملتها، دون أن يكون من 

 .» حقه مناقشتها أو تعديلها. 

بص��دد متعاق���د محت���رف « أم��ا المفه���وم الح��ديث مف���اده أنن���ا ف��ي الواق���ع نك���ون

ما ممت��ع بخب��رة نتيج��ة قيام��ه ف��ي الس��وق بعملي��ات متك��ررة ومتش��ابهة،ومتخص��ص يت

وق، يمكنه من وضع الشروط التي تتفق مع مص�لحته واقتص�اديات المنافس�ة ف�ي الس�

 .قبول تلك الشروط دون مناقشتها  سوىولا يكون بوسع المستهلك 

                                                
يقوم بما هو لازم لنقل الحق المبيع إلى المشتري، وأن يمتنع عن كل عمل من شأنه ان يجعل نقل  ( ق م ج)"يلتزم البائع أن 361م  -1

( موجبات لبناني) " على البائع ان يتحمل مخاطر البيع في مدة سفره إلى أن يتسلمه  399الحق عسيرا او مستحيلا" وتقابلها نص المادة 
 .ا يتحمل مخاطر البيع "كت المتعاقدان في العقد عن أيهمالمشتري ما لم يكون هناك نص مخالف أي انه إذا س



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 98 

 04/1/ الحال�ة 03ولقد تبنى المشرع الجزائري هذا التعريف من خ�لال الم�ادة

وه�و الق�انون المطب�ق عل�ى الممارس�ات التجاري�ة حي�ث أن�ه   )171F1(02-04ن الق�انون م

ك�ل عق�د أو إتف�اق أو إتفاقي�ة « يقصد في مفهوم ه�ذا الق�انون بم�ا ي�أتي «نصت على 

تهدف إلى بيع سلعة أو تأدية خدمة، حرر مسبقا من أحد أطراف الإتفاق، مع إذع�ان 

 .داث تغيير حقيقي فيهالطرف الأخر، بحيث لا يمكن هذا الأخير إح

وجدير بالذكر أن عقد الإذعان يختلف عن العقود الأخرى م�ن خ�لال ك�ون أن�ه 

غالب�ا م�ا يعم��د في�ه الط��رف الق�وي إل�ى إم��لاء ش�روطه عل��ى الط�رف الض��عيف، ولا 

وف��ي  )172F2(يخض��ع ف��ي مث��ل ه��ذه العق��ود إل��ى مس��اومات كم��ا يح��دث ف��ي عق��ود أخ��رى 

الض���عيف س���لبيا إذ يخض���ع للإلتزام���ات المقاب���ل لا يتع���دى أن يك���ون دور الط���رف 

س�واء ف�ي المراك�ز القانوني�ة أو ف�ي  ويتحمل النتائج وه�دا م�ا ي�ؤدي إل�ى ال�لا مس�اواة

 . التعسفية  ون بصدد مجال فسيح لإعمال الشروطالإلتزامات ونك

ففي ه�ذه الحال�ة يك�ون الح�ل م�ن خ�لال ت�دخل القاض�ي لإعم�ال العدال�ة العقدي�ة 

 .المبحث وهذا ما سندرسه في هذا 

لك��ن قب���ل ذل���ك يج���ب أن نتع���رف أولا عل���ى م���دلول الش���رط التعس���في تس���هيلا 

لدراستنا، وبعد ذلك نظهر السلطة التقديرية التي يتمتع به�ا القاض�ي ف�ي ه�ذا المج�ال 

 متبعين في ذلك التقسيم التالي.   

 مفهوم الشرط التعسفي. :الفرع الأول
ل���ى أن أص���بحت إرادة أح���د لق���د أدى إدراج الش���روط التعس���فية ف���ي العق���ود، إ

،ه�ذا م�ا دف�ع مختل�ف  حترف مفروضة على الطرف الأخر المتعاقدين وهو عادة الم

التشريعات للتدخل لتحديد مفهومها، به�دف التض�ييق عل�ى س�لطة القاض�ي ف�ي إع�ادة 

سيما أن�ه س�ينحاز لا محال�ة لا  النظر في مضمون العقد كلما بدا له شرط ما تعسفيا، 

 .إلى جانب الطرف الضعيفب الأحيان في أغل

 فهل أدى ذلك إلى إعمال سلطة القاضي في مواجهة الشروط التعسفية؟ 

                                                
 التجارية الممارسات على المطبقة دللقواع المحدد جوان 23 في الصادر 02-04 رقم القانون -1
 95 صنفسه ، المرجع منصور حسين محمد انظر -2
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من أج�ل ذل�ك يتع�ين علين�ا أن نح�دد م�دلول الش�رط التعس�في أولا ، ث�م مع�ايير  

 تقدير الشروط الشرط التعسفي ثانيا ثم نطاق الحماية من الشروط التعسفية  ثالثا 

 .التعسفي مدلول الشرط :الفقرة الأولى
عرفه المشرع الألماني في المادة الأولى م�ن الق�انون المتعل�ق بالش�روط العام�ة 

ذل��ك الش��رط ال��وارد ف��ي العق���ود « بأن��ه  1976ديس��مبر 09للعق��ود، الص��ادر ف��ي 

المح��ررة مس��بقا، وال��ذي يفرض��ه المش��ترط عل��ى الط��رف الأخ��ر إض��رارا ب��ه بص��فة 

 .» مفرطة 

)م��ن  242 (ن القاض��ي إل��ى ن��ص الم��ادةم��ن نف��س الق��انو) 9(أحال��ت الم��ادة  و

 .عاة مبدأ حسن النية لتقييم الشرطلمرا القانون المدني

م��ن  )35 ( كم��ا ذه��ب المش��رع الفرنس��ي إل��ى تعريف��ه م��ن خ��لال ن��ص الم��ادة 

إذا كان الش�رط الم�درج « فجاء فيها أن الشرط يكون تعسفيا )173F1(23-78القانون رقم 

ج�ة تعس�ف الط�رف الأخ�ر ف�ي إس�تعمال مفروض على غير المهن�ي أو المس�تهلك نتي

 .» سلطته الإقتصادية والتي تمنحه منفعة مبالغا فيها

إلا أن ه�ذا التعري�ف ق�د وجه�ت ل�ه أس��هم الإنتق�اد م�ن ط�رف الفق�ه كون�ه يعتم��د 

ويق��يم تق��دير الط���ابع التعس��في للش���رط عل��ى معي���اري التعس��ف ف���ي إس��تعمال الق���وة 

 .دية ومعيار المنفعة المبالغ فيهاالإقتصا

الصادر  56-95الأمر الذي دفعه إلى تعديل موقفه من خلال القانون رقم  وهو

المعدل لقانون الإستهلاك حي�ث أض�افت الم�ادة الأول�ى م�ن ه�ذا  1995فبراير 1في 

أن���ه ف���ي العق���ود المبرم���ة ب���ين ) م���ن الق���انون الاول " 1/2- 132(الق���انون، للم���ادة 

يعتبر موضوعها م�نح أو خل�ق ع�دم  المحترفين وغير المحترفين أو المستهلكين التي

 .)174F2(توازن بين حقوق والتزامات أطراف العقد 

                                                
1 - Loi n°= 78-23 du 10 janvier 1978 Sur La protection et l ínformation des consommateurs de 
produits et Services. 

 45ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني ذلك في انظر -
2 - ART 132-1/2 ( c- consone) :«Dans le contrats conclus entre professionnelle et non. 
Professionnelles ou consommateur sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet 
de créer, au détriment du non-professionnelle au du consommateur, un déséquilibre  
significatif entre les droit et obligations des parties au contrat» 
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 الق�انون الم�دني م�ن ) 70 (أما المش�رع الجزائ�ري فق�د عرف�ه م�ن خ�لال الم�ادة

يحصل القبول في عقد الإذعان بمجرد التسليم لشروط مقررة يضعها « حيث نصت 

 . »الموجب ولا يقبل مناقشة فيها 

 )  3( بموج�ب ن�ص الم�ادةالسابق دك�ره   02-04انون رقم قوتعرض له في ال

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واح�د «حيث عرفت الشرط التعسفي بأنه 

أو ع��دة بن��ود أو ش��روط أخ��رى م��ن ش��أنه الإخ��لال الظ��اهر ب��التوازن ب��ين حق��وق 

 .» وواجبات أطراف العقد

ج�اءت فضفاض�ة تحتم�ل وما يجب ملاحظته في هذا الصدد أن ه�ذه التع�اريف 

التأوي�ل، فالمش��رع الألم�اني اعتب��ر الش�رط تعس��فيا إذا ك�ان يخ��الف مب�دأ حس��ن الني��ة، 

 .ر محدد للصفة التعسفية بشكل دقيقوهذا ما يجعل التعريف عاما وغي

أما بالنسبة للمشرع الفرنسي فبالرغم من تعريفه للش�رط التعس�في إلا أنن�ا نج�د  

س�فية والت�ي وردت وعة من الش�روط المعتب�رة تعقد نصت على مجم)  132(المادة 

كم�ا أحال�ت نف�س الم�ادة للحكوم�ة إص�دار مراس�يم بع�د أخ�ذ رأي  .على س�بيل المث�ال

لجنة الشروط التعسفية وهذا إن دل على شيء إنما يدل على أنه يعترف ضمنيا بعدم 

 .تحديده للصيغة التعسفية بشكل دقيق 

م��ن ق��انون )  29 (ث نص��ت الم��ادةونف��س النق��د يوج��ه للمش��رع الجزائ��ري، حي��

) من القانون رقم 5(روط التعسفية وكذا المادة على قائمة غير حصرية للش 04-02

06-306 ( 175F

ه الدقيق لص�يغة التعس�ف ف�ي مما يعني إعترافه هو الأخر بعدم تحديد ،(1

 .الشرط 

ن هذه التعاريف إختلفت حول نطاق الحماية من الشروط التعسفية من حي�ث إ  

ص وطبيع��ة العق��د ومحل�ه، ل��ذلك نج��د أن�ه م��ن الص��عب وض�ع تعري��ف مح��دد الأش�خا

»  U-Aubert«ودقي���ق للش���رط التعس���في، ذل���ك أن إحس���اس التعس���ف عل���ى رأي 

 .)2(إحساس أكثر من ذاتي

                                                
 و الاقتص��اديين الأع��وان نب��ي المبرم��ة للعق��ود الأساس��ية للعناص��ر المح��دد 2006 س��يمتبر 10 ف��ي الص��ادر 306-06 رق��م الق��انون - 1

  . تعسفية تعتبر التي البنود و المستهلكين
      D :MAZEAUD ,le juge face aux clauses abusives ,d, pais ,1993,p24ـ أشار إليه  2 
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هذا ما جعل بعض التشريعات تتجاه�ل القي�ام به�ذا الأم�ر، تارك�ة المهم�ة للفق�ه  

       س��وى الحك��م ال��وارد ف��ي الم��ادة والقض��اء، وم��ن بينه��ا التش��ريع المص��ري، ف��لا نج��د

)م��ن الق��انون الم��دني 110 (ال��ذي ج��اء مطابق��ا للم��ادة م��ن الق��انون الم��دني )149 (

 الجزائري.

فإنه تجن�ب التع�رض لتعريف�ه،بينما  )176F1(67-06إصداره للقانون رقم  وحتى مع 

ذل��ك الش��رط الج��ائر ال��ذي يتض��من أحكام��ا تتن��افى م��ع « نج��د أن ال��بعض عرف��ه بأن��ه

الة، مضيفا أن هذه الصيغة نسبية تختلف من عقد لأخر، حسب ظ�روف  التعاق�د العد

وموضوعه وحالة الطرفين، ويختلف مفهومها حسب البيئات والمجتمعات المختلفة ، 

 وينتهي مرة أخرى إلى القول أن أمر تعديلها يعود إلى محكمة الموضوع .

 معايير تقدير الشرط التعسفي.:الفقرة الثانية
ث معايير لتقدير الشرط التعسفي يعتمدها معظم الفق�ه والق�وانين وه�ذه هناك ثلا

 المعايير هي:

معي�ار المي�زة المفرط�ة ، و)1معيار التعسف في إس�تعمال الق�وة الإقتص�ادية ( ـ 

 )3معيار الإخلال الظاهر بين الحقوق والإلتزامات ( ،و)2(

 ـ معيار التعسف في استعمال القوة الإقتصادية.ولاـ أ
دى ه��ذا المعي�ار ه��و أن ض�خامة المش��روع الإقتص�ادي س��بب ك�اف لجع��ل وم�ؤ

المحت��رف يس��تغل قوت��ه الإقتص��ادية ف��ي مواجه��ة المس��تهلك ليف��رض علي��ه ش��روطه 

 .وبالتالي الحصول على ميزة مفرطة 

إلا أن ه��ذا المعي��ار يؤخ��ذ علي��ه أن��ه يتس��م ب��الغموض، وغي��ر دقي��ق حي��ث أن 

دية ف�ي جمي�ع الأح�وال، فق�د يح�دث العك�س ضخامة المشروع لا تعني القوة الإقتص�ا

في بعض الأحيان كما هو الش�أن ف�ي المش�روع الص�غير ال�ذي يتمت�ع باحتك�ار يماث�ل 

 . )177F2(المشروع الوطني

                                                
   47 ،صنفسه المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني ذلك في أنظر -المستهلك حماية بشأن2006  ماي 19 في الصادر 67-06 القانون - 1
 سيدي والتوزيع للنشر الفجر دار الأولى الطبعة،  مقارنة دراسة العقود، في التعسفية الشروط مكافحة بودالي محمد انظر - 2

 129 ص 2007 ،الجزائر بلعباس
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كما أن المحترف في فرض شروطه عل�ى الط�رف الض�عيف يس�تند إل�ى قوت�ه  

إبرام العقود  في السيطرة الفنية والتقنية أكثر منها اقتصادية، نظرا لكونه معتادا على

والصفقات وعارف بما ينجر عنها من حقوق والتزام�ات، الأم�ر ال�ذي يس�اعده عل�ى 

 .)178F1(إملاء شروط يراها مناسبة لمصلحته على حساب الطرف الأخر

وعلى الرغم من هذه الإنتقادات إلا أن هذا المعيار حظي باهتمام من جانب من 

للمحت�رف، تظه�ر من�ذ اللحظ�ة  الفقه حيث ي�رى ال�بعض أن مؤش�ر الق�وة الإقتص�ادية

 .التي يمثل فيها الشرط عدم تعادل جسيم

في حين ي�رى ال�بعض الأخ�ر أن التعس�ف ي�أتي م�ن الوض�ع المس�يطر وال�ذي ينج�ر  

 .)179F2(بدوره من حصول المحترف على شروط ملائمة له بشكل مفرط ومبالغ فيه 

 .(3)ـ معيار الميزة المفرطة ثانياـ 
بب الذي أخذ به المعيار السابق لكن يختلف عن�ه ف�ي هذا المعيار يأخذ نفس الس

 .النتيجة 

أن القوة الاقتصادية للمهني، تؤدي إلى الإختلال ف�ي البني�ة التفاوض�ية،  ومؤداه

فيح��دث ع��دم ت��وازن ف��احش ف��ي الحق��وق والإلتزام��ات ب��ين المهن��ي والمس��تهلك، مم��ا 

 .)180F3( (4)يجعل تنفيذ العقد لا يتفق مع حسن النية والعدالة والإنصاف

يؤخ��ذ ه��ذا المعي��ار أن��ه يقتص��ر ف��ي المزاي��ا المغ��الي فيه��ا عل��ى المزاي��ا المالي��ة 

ن م��ن حي��ث بفحس��ب، إض��افة إل��ى أن��ه ف��ي نظرت��ه المادي��ة ه��ذه يقت��رب م��ن فك��رة الغ��

 .المتقابلة  ءاتيمه بفكرة عدم التكافؤ بين الأداتسل

المتعل��ق بحماي��ة  1978ج��انفي  10ب��الرجوع إل��ى نص��وص ق��انون  ف��ي ح��ين

نج��د أن��ه ب��الرغم م��ن وج��ود الكثي��ر م��ن  وإع��لام المس��تهلكين بالمنتج��ات والخ��دمات

                                                
 48 ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة ريتوني ذلك في انظر - 1
 .128ص ،نفسه المرجع ،قودالع في التعسفية الشروط مكافحة بودالي محمد انظر - 2
ـ الميزة المفرطة أو الفاحشة هي المكاف�أة أو الوض�ع ال�دي يتحص�ل علي�ه المهن�ي نتيج�ة لاس�تخدامه لقوت�ه الإقتص�ادية ف�ي 3

، أث�ر التف�وق الاقتص�ادي  مواجهة المتعاقد الآخر والتي تشكل من جانبه عبئا من دون مقتضى. أنظر في ذلك رب�احي أحم�د
كلي�ة الحق�وق  لش�روط التعس�فية ف�ي الق�انون الجزائ�ري والق�انون المق�ارن مجل�ة إقتص�اديات إفريقي�ا للمحت�رف ف�ي ف�رض ا

 347،دون سنة نشر ,ص 5،العدد ،جامعة الشلف ،الجزائر 
 128صالسابق  المرجع العقد، في التعسفية الشروط مكافحة بودالي محمد انظر -4



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 103 

الشروط ذات الطابع المالي إلا أنه لا يخلوا من ش�روط أخ�رى ل�يس به�ا ط�ابع م�الي 

 .مثل الشروط المتعلقة بتسليم المنتوج 

المزاي�ا  ن يقتص�ر عل�ىبن نظ�را لك�ون الغ�بإضافة إلى ذلك فانه يختلف عن الغ�

أما الميزة المفرطة أوسع م�ن ذل�ك فه�ي تش�مل المزاي�ا المالي�ة والغي�ر مالي�ة،  .المالية

 وأن الميزة المفرطة لا تقتصر على عدم التعادل ف�ي ال�ثمن، وإنم�ا تمت�د إل�ى مختل�ف 

عك�س الغ�بن ال�ذي يقتص�ر عل�ى ع�دم التع�ادل ف�ي  علىالشروط التي يتضمنها العق�د،

  . )181F1(الثمن 

 لظاهر بين حقوق والتزامات طرفي العقد.لاخلال اـ معيارا ثالثاـ   

وهو ما أخذت به معظم التشريعات.حيث أحذ به المشرع الجزائري من خلال  

ك�ل بن�د أو ش�رط ... م�ن ش�أنه « حيث جاء فيها  02ـ04من القانون )  3/5 (المادة

 .زن بين حقوق وواجبات أطراف العقدالإخلال الظاهر بالتوا

الت�ي  ت التجارية لا عل�ى معي�ار المي�زة الفاحش�ة ولم يعتمد في قانون الممارسا

التف�وق ولا عل�ى معي�ار يحصل عليها المحترف م�ن ج�راء إدراج�ه للش�رط التعس�في 

الإقتصادي متجنبا في ذلك الإنتقادات التي ستوجه له إن هو اختار هدين المعي�ارين، 

العلاقة  ذلك أن الشرط التعسفي لا يمكن افتراض وجوده إلا بافتراض أن أحد طرفي

 قد استعمل تفوقه ـ مهما كان شكله ـ لإدراج هدا الشرط . التعاقدية

فض�لا ع��ن ذل��ك ف��إن المش��رع الجزائ��ري ق�د ح��دد دائ��رة العق��ود الت��ي ت��رد فيه��ا 

العق�ود  ، وه�دهالشروط التعسفية والت�ي تك�ون عرض�ة للطع�ن بطائف�ة عق�ود الإذع�ان

د الط��رفين لس��لعة أو خدم��ة تتس��م أص��لا بتف��اوت مراك��ز أطرافه��ا نتيج��ة لاحتك��ار أح��

   . )2(إحتكارا فعليا أو قانونيا 

كم�ا  )م�ن الق�انون الم�دني132 (كما أخذ به المشرع الفرنسي من خلال الم�ادة 

 سبق ذكرها.

                                                
 تصدر دورية مجلة المحامي، مجلة المستهلك، رضا لحماية فعالة كآلية يةالتعسف الشروط على الرقابة ة،دقا شهيدة انظر - 1

 . 37ص.سنة بدون 4العدد بلعباس سيدي المحامين، منظمة عن
 360ـ أنظر رباحي أحمد , المرجع السابق ،ص2
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هن��اك م��ن الفق��ه م��ن اعتب��ر ه��ذا المعي��ار س��وى تكريس��ا لفك��رة المي��زة ف��ي ح��ين 

لي وجه��ت ل��ه نف��س المفرط��ة وأنهم��ا يختلف��ان م��ن حي��ث الش��كل لا الموض��وع وبالت��ا

 .)182F1(الإنتقادات الموجهة للمعيار الأول 

 ومن أجل التمييز بين فكرة الغبن وفكرة عدم الت�وازن الظ�اهر، ن�ص المش�رع 

 تقدير« ) من قانون الاستهلاك الفرنسي على 1/7 -132 (الفرنسي في المادة

ى الطابع التعسفي للشرط لا يقع على تعريف الموضوع الرئيسي للعقد، ولا عل

 )183F2(» ملاءمة الثمن مع المبيع أو تقييم الشيء المبيع أو الخدمة المقدمة.

إعتم��د  )184F3(3ف��ي مادت��ه 13-93وم��ا يج��ب ملاحظت��ه أن التوجي��ه الأورب��ي رق��م 

 .هو معيار غياب الندية التفاوضية على معيار أخر

ذا ل��م يك��ن مح��ل تف��اوض ب��ين ومحت��وى ه��ذا المعي��ار أن الش��رط يع��د تعس��فيا إ 

 .الطرفين

غي��ر أن ه��ذا المعي��ار ل��م تأخ��ذ ب��ه التش��ريعات ذل��ك أن المحت��رف بإمكان��ه أن  

يتف�اوض ح��ول ش�روط العق��د م�ع المس��تهلك، ف�لا يع��د الش�رط تعس��فيا ب�الرغم أن ه��ذا 

 التفاوض قد يكتسي طابعا جائرا وممنوعا.

 نطاق الحماية من الشروط التعسفية. :الفقرة الثالثة
باختلاف المجالات وسوف نتعرض له�ذه تختلف الحماية من الشروط التعسفية 

الحماية بالنظر إلى ثلاث مجالات وهي من حي�ث الأش�خاص (أولا) م�ن حي�ث مح�ل 

 .العقد (ثانيا) من حيث طبيعة العقد (ثالثا)

 

 

 

                                                
 134ص السابق المرجع العقد، في التعسفية الشروط مكافحة بودالي محمد انظر - 1

2 - - ART 132 ( c- consom) :«… l’appréciation du caractère abusive des clauses au sens du 
première alinéa ne porte ni sur la définition de l’objet principale du contrat ni sur l’adication 
du prix ou de la rémunération ou bien vendu ou au service offert » 
3- ART 3 du conseil européen N=° 93-13 « Une clause Dun contrat N’ayant pas fait l’objet dune 
négociation individuelle est considérée comme abusive lores kue en dépit de l´exigence de bonne foi, 
elle crée au détriment du consommateur un déséquilibre significatif entre les droits et obligation des 
parties découlant du contrat. 
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 من حيث الأشخاص :أولا
الأص�ل الع��ام أن تمت��د الحماي�ة م��ن الش��روط التعس�فية إل��ى ك��ل ط�رف ف��ي عق��د 

ف��ي مواجه��ة  )185F1(ف��ي مواجه��ة محت��رف أخ��ر أو مس��تهلكالإذع��ان س��واء ك��ان محترف��ا 

 .محترف

إلا أننا نجد اختلاف التشريعات في م�دى ه�ذه الحماي�ة، فف�ي الق�انون الفرنس�ي  

ك المحترف وقد ج�اء ه�ذا ف�ي ق�رار في بداية الأمر لم يعترف بتقريرالحماية للمستهل

ة اي��حي��ث حرم��ت وك��يلا عقاري��ا م��ن الحم 1986أفري��ل15محكم��ة ال��نقض بت��اريخ 

 .المقررة للمستهلك بوصفه محترفا

حي���ث  1987ج��وان23غي��ر أن��ه س��رعان م��ا حول��ت موقفه��ا وذل��ك بت��اريخ  

أن الوكيل العقاري الذي يعقد «أصدرت قرارا مخالفا لقرارها السابق حيث جاء فيه 

عقدا بهدف وضع نظام إنذار في أحد البنايات يستفيد من قواعد حماية المستهلك ذلك 

 .)2(يختلف تماما عن التقنية الخاصة بأنظمة الإنذارأن مجال عمله 

وذل�ك م�ن  )3( أما المشرع المصري فق�د أخ�د بحماي�ة المس�تهلك الغي�ر محت�رف

ك��ل « ... حي��ث ج��اء ف��ي ن��ص الم��ادة  67-06م��ن الق��انون رق��م ) 2 (خ��لال الم��ادة

ش��خص تق��دم إلي��ه أح��د المنتج��ات لإش��باع حاجيات��ه الشخص��ية أو العائلي��ة أو يج��ري 

 ..»امل معه بهذا الخصوص التع

وب��ين  جح رأي��ه ب��ين الأخ��ذ بالحماي��ة للمحت��رفرأأم��ا المش��رع الجزائ��ري فق��د ت��

 .على المستهلك ااقتصاره

)4(02-04م��ن ق�انون ) 3 (ف�نص  
186F

ح�دد م��ن المعن�ي بالحماي��ة إذ ج�اء ف��ي ن��ص يل��م  2

لك�ن إذا » أن الحماي�ة تنص�رف إل�ى ك�ل ط�رف ض�عيف ف�ي عق�د الإذع�ان « الم�ادة 

م��ن نف��س الق��انون نج��د أنه��ا ت��نص عل��ى البن��ود الت��ي تعتب��ر ) 29(إل��ى الم��ادة نظرن��ا 

تعس��فية ب��ين الب��ائع والمس��تهلك ول��يس ب��ين الب��ائع والمحت��رف وه��ذا دلي��ل عل��ى ع��دم 

 .ف المشرع بالحماية للطرف المحترفإعترا
                                                

   51 ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني ذلك في انظر -1
 .D, MAZEAUD, OP ,CIT, P26 2 

     56أشارت إليه زيتوني فاطمة الزهراء ,المرجع السابق , ص ـ3
 التجارية الممارسات على ةقطبالم للقواعد المحدد 2004جوان23 في الصادر 02-04 رقم لقانون ا– 4
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فنجد أنه ل�م  )187F1( 39-90إذا جئنا إلى المادة الثالثة من المرسوم التنفيذي رقم و 

ك��ل « ي المس��تعمل الوس��يط أو المحت��رف م��ن الحماي��ة فج��اء ف��ي ن��ص الم��ادة يس��تثن

شخص يقتني بثمن أو مجانا منتوج�ا أو خدم�ة مع�دين للإس�تعمال الوس�يط أو النه�ائي 

 »لسد حاجاته الشخصية أو حاجيات شخص أخر يتكفل به.

  وعموما يمكن حماية المحترف في التشريع الجزائري إس�تنادا إل�ى ن�ص الم�ادة

بموجب هذه المادة كل تعسف ناتج ع�ن  منعحيث ي )188F2(03-03من القانون رقم ) 7 (

 .منها وضعية هيمنة في السوق أو إحتكارها أو على جزء

من نفس القانون على كل مؤسسة التعسف في إستعمال )  11 (المادة منعكما ت 

د وضعية الهيمن�ة لمؤسس�ة أخ�رى بص�فتها زبون�ا أو ممون�ا إذا ك�ان ذل�ك يخ�ل بقواع�

 المنافسة.

 .من حيث طبيعة العقد :ثانيا

إن غالبية عقود الإذعان التي تتضمن شروطا تعسفية هي عقود محررة مسبقا، 

 .طلق عليه مصطلح العقود النموذجيةي ما وهذا

فالمشرع الفرنسي اعتبر أن الحماية من الشروط التعس�فية تس�ري عل�ى جمي�ع  

والت��أمين...الخ م��ا دام��ت ه��ذه العق��ود ق��د العلاق��ات التعاقدي��ة، كعق��د الإذع��ان والبي��ع 

، ستهلاك الفرنس�يقانون الامن  )132/4 (حررت مسبقا وهذا جلي من خلال المادة

وحيث لم يشترط الرسمية في الكتابة، فقد تكون في شكل فاتورة أو وصل ضمان أو 

 .)189F3(وصل تسليم..الخ

ون المتعل�ق الق�ان م�ن  )3/3 (وحدا حدوه المشرع الجزائري من خ�لال الم�ادة 

ك�ل اتف�اق أو إتفاقي�ة « حيث جاء في نص المادة أن العق�د ه�و بالممارسات التجارية 

تهدف إلى بيع سلعة أو تأدية خدمة، حرر مسبقا من أحد أطراف الإتف�اق م�ع إذع�ان 

 .»ا الأخير إحداث تغيير حقيقي فيهالطرف الأخر بحيث لا يمكن لهذ

                                                
 الغش وقمع الجودة برقابة المتعلق 1990جانفي23 في الصادر 39-90 رقم التنفيذي المرسوم  -1

 بالمنافسة المتعلق 2003جوان19 في الصادر 03-03 رقم لقانونا - 2
 13ص السابق المرجع العقود، في التعسفية الشروط مكافحة بودالي ، محمد انظر - 3
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قود الحديثة تتم في ظل اختلال التوازن وما يجب الإشارة إليه هو أن معظم الع 

ه�ذا تك�ار، وم�ع إمكاني�ة مناقش�ة بنودهابين الإلتزامات لكنها بعيدة ك�ل البع�د ع�ن الإح

أن بع��ض عق��ود الإذع��ان لا تحم��ل ف��ي طياته��ا ش��روطا  م��ن جه��ة،ومن جه��ة أخ��رى 

تعس��فية أو بالإمك��ان أن يتجاوزه��ا المحت��رف، فف��ي ه��ذه الحال��ة لاج��دوى م��ن حماي��ة 

هلك م��ن ش��روط يمك��ن التف��اوض عليه��ا وبالت��الي لاج��دوى م��ن ت��دخل القض��اء المس��ت

 .لفرض هذه الحماية 

ولك��ن لنق��ل والحال��ة ه��ذه أن عق��د الإس��تهلاك ه��و عق��د إذع��ان م��ن ن��وع خ��اص 

الفن��ي وه��و أم��ر يس��توجب  تهلك لش��روط المحت��رف نتيج��ة لتفوق��هيخض��ع في��ه المس��

   )190F1(الحماية

 من حيث محل العقد.:ثالثا
اية من الشروط التعسفية المنتجات والخ�دمات، وق�د ع�رف المش�رع مل الحمتش

حيث ج�اء  )191F2(389-98من القانون رقم )  1386 (الفرنسي المنتوج في نص المادة

ك��ل م��ال منق��ول حت��ى ول��و ارت��بط بعق��ار ويس��رى ه��ذا الحك��م عل��ى منتوج��ات «فيه��ا 

» نتوج��االأرض وتربي��ة المواش��ي وال��دواجن، والص��يد البح��ري وتعتب��ر الكهرب��اء م

 .)192F3(فاستثنى بذلك العقارات من مفهوم المنتوج

       ت��نص عل��ى م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ريمك��رر )  140/2 (ونج��د الم��ادة 

يعتب�ر منتوج��ا ك�ل م��ال منق��ول ول�و ك��ان متص��لا بعقار،لاس�يما المنت��وج الزراع��ي  " 

والطاق�ة  والمنتوج الصناعي وتربية الحيوانات والصناعة الغذائية، والص�يد البح�ري

 . الكهربائية "

بمعنى أنه ي�دخل ف�ي معن�ى المنت�وج المنق�ول بص�فة عام�ة س�واء ك�ان م�ادي أو 

معنوي ولو كان متصلا بعقار، في حين أنكر صفة المنتوج على العق�ار، وبالت�الي لا 

 .رات من حماية من الشروط التعسفيةيستفيد المتعامل في العقا

                                                
 60 ص السابق، المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني  رأنظ - 1

2- Loi n=°98-389 qui concerne= La responsabilité du fait des produit défectueux 
 60ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر -3
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ماي��ة لأنه��ا منت��وج إذا ت��م التعام��ل فيه��ا ش��ملها الحفتأم��ا العق��ارات بالتخص��يص  

  .)193F1(بصفة منفردة ومستقلة عن العقار الذي وضعت لخدمته

" تع�رف المنت�وج بأن�ه  39-90من المرسوم التنفيدي رق�م ) 1 (كما نجد المادة

جميع العمليات التي تتتمثل في تربي�ة المواش�ي والمع�ادن قب�ل تحويله�ا والمحص�ول "

بح���ري،وذبح المواش���ي وص���نع منت���وج م���ا وتحويل���ه الفلاح���ي والجن���ي والص���يد ال

 ".نه أثناء صنعه وقبل أول تسويق لهوتوضبيه،بما في ذلك خز

إلا أن المادة الثانية من نفس المرسوم إس�تثنت المنق�ولات المعنوي�ة م�ن مفه�وم  

كن أن يكون موضوع معاملات كل شيء منقول مادي يم«المنتوج حيث نصت على 

 .تجارية

الم��ؤرخ ف��ي  266-90م��ن المرس��وم التنفي��ذي رق��م ) 2 (م��ادةوق��د ج��اء ف��ي ال 

المنت��وج ه��و ك��ل م��ا " المتعل��ق بض��مان المنتج��ات والخ��دمات أن  1990س��بتمبر15

 )194F2(»فأدمج الخدمة في مفهوم المنتوج.". يقتنيه المستهلك من منتوج مادي أو خدمة 

 أحكام تعديل القاضي للشرط التعسفي  :الفرع الثاني
فإن��ه يج��وز  ةطا تعس��فيوبطريق��ة الإذعان،وك��ان ق��د تض��من ش��ر إذا ت��م العق��د   

للقاض��ي أن يع��دل ه��ذه الش��روط أو أن يعف��ي الط��رف الم��ذعن منه��ا وذل��ك وفق��ا لم��ا 

وهذه القاعدة تض�ع ف�ي ي�د القاض�ي س�لطة تقديري�ة لحماي�ة  ،ةتقتضي به قواعد العدال

 .تعسفية التي يفرضها عليه المحترفالمستهلك من الشروط ال

ن أهم مظ�اهر حماي�ة الط�رف الم�ذعن ف�ي عق�د الإذع�ان، م�ا يتمت�ع ب�ه ومن بي 

القاضي من حرية وسلطة في تقدير الشرط التعسفي، وأن يعدل هذا الشرط أو يعفي 

الطرف المذعن من�ه، وس�لطة القاض�ي ف�ي ذل�ك لا يج�وز الإتف�اق عل�ى مخالفته�ا، أو 

 .عادها لأنها تتعلق بالنظام العامإستب

                                                
 2005 تلمس�ان بلقاي�د بك�ر أب�يحق�وق , جامع�ة كلي�ة ال دكتوراه، رسالة،  مقارنة دراسة للمنتج، المدنية المسؤولة قادة، شهيدة انظر ـ1 

 36ص
 بلعب�اس س�يدي الح�ديث الكت�اب دار الفرنس�ي، الق�انون م�ع مقارن�ة دراسة المقارن، القانون في المستهلك حماية بودالي محمد انظر - 2

 30ص،  2006  الجزائر
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س��بب س���لطته التقديري��ة ش��رطا تعس��فيا ف��ي عق���د بقاض��ي وعلي��ه إذا كش��ف ال 

الإذع�ان، فل�ه أن يعدل�ه بم��ا يزي�ل أث�ر التعس��ف، ب�ل ل�ه أن يلغي��ه ول�م يرس�م المش��رع 

 .للقاضي حدود في ذلك إلا ما تقتضيه العدالة 

وله�ذا س�وف نقس��م ه�ذا الف��رع إل�ى نقطت�ين أساس��ين تخص�ص الأول��ى من�ه إل��ى 

ب ت�والثانية إلى توقيع الجزاء المتر ،عسفي للشرطسلطة القاضي في تقدير الطابع الت

 على إدراج الشرط التعسفي.

  تدخل القاضي لتقدير الطابع التعسفي للشرط:الفقرة الأولى

 وفي هذا سنتطرق إلى نقطتين أساسيتين هما. 

لط��ابع ل القاض��يأولا م��دى تق��دير القاض��ي للش��رط التعس��في، ثاني��ا طريق��ة تقدير

 التعسفي للشرط.

 مدى تقدير القاضي للطابع التعسفي للشرط. :أولا 
فالقض�اء الفرنس�ي ك�ان يعتم�د عل�ى قواع�د الش�ريعة العام�ة ف�ي الق�انون الم�دني 

ولك�ن ه�ذه النص�وص ك�ان  ،لإبطال بعض الشروط التعسفية أو التخفيف من وطأته�ا

واسعا من حي�ث الأش�خاص وض�يقا م�ن حي�ث الموض�وع وذل�ك لأنه�ا  مجال تطبيقها

 .)195F1(إبطال شروط معينة كانت تتعلق ب

منه على )  35 (والتي نصت المادة)196F2( 1978جانفي10لكن بعد مرور قانون  

إن منع الشروط التعس�فية يك�ون بإص�دار مراس�يم م�ن الس�لطة التنفيدي�ة بع�د «ما يلي 

 . »أخد رأي لجنة الشروط التعسفية

تبره�ا كما نصت هذه المادة على بعض الشروط والتي تعتبر تعسفية، والت�ي اع

الفق�ه والقض�اء م�ذكورة عل�ى س�بيل المث�ال لا الحص�ر، وبه�ذا الص�دد تقتص�ر س�لطة 

القاضي على الحكم ببطلان هذه الشروط المنصوص عليها فقط، دون أن يتعدى ذلك 

 .د فيها نص ولو وصفت بأنها تعسفيةإلى الشروط التي لم ير

ا ق��انون ف��ي الخ��روج م��ن ه��ذه الواقع��ة الت��ي حص��ره فيه�� المش��رعول��ذلك فكر 

، فكانت أن ذهبت محكمة النقض الفرنسية بداية ف�ي قراره�ا الص�ادر بت�اريخ 1978
                                                

 44ص السابق المرجع العقود، في التعسفية الشروط مكافحة محمد، بودالي انظر - 1
 المتعلق  بحماية وإعلام المستهلكين بالمنتجات والخدمات 1978جانفي 10 يالصادر ف 23-78القانون رقم  - 2
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ه العق�اب أن�ه يج�وز للقاض�ي ف�ي غي�اب ق�انون يجي�ز ل� "إلى القول 1987جويلية16

م�ن  )1134 (ف�ي العق�ود، بالإس�تناد إل�ى ن�ص الم�ادة ءاعلى التعسف أن يصدر ج�ز

 .)1(القانون المدني

أن «إل�ى الق�ول   1993م�اي 26ص الفرنس�ية بت�اريخ كما ذهبت محكم�ة ال�نق 

القاضي هو الذي يقرر الطابع التعسفي للشرط وليس القانون ، وأنه في ذلك يخض�ع 

)2(لرقابة المحكمة النقص باعتبارها مسألة قانونية 
197F

1 . 

198F

وس�ع المش�رع الفرنس�ي م�ن س�لطة القاض�ي  )3(56-95وبصدور القانون رق�م 2

للش��رط بص��ورة ض��منية، وذل��ك ب��الرجوع إل��ى المراس��يم ف��ي تق��دير الط��ابع التعس��في 

التنفيذية بع�د استش�ارة لجن�ة الش�روط التعس�فية، أو ب�الرجوع إل�ى القائم�ة الت�ي ت�نص 

والتي جاءت على سبيل المثال  من قانون الاستهلاك الفرنسي )132/1 (عليها المادة

م�ن المس�ؤولية الشرط ال�ذي يس�تبعد أو يح�د « لا الحصر والتي يمكن أن نذكر منها 

القانونية للمحترف في حالة وفاة المستهلك أو إصابته بأضرار جسمانية نتيج�ة عم�ل 

أو امتن��اع ص��ادر عن��ه، والش��رط ال��ذي يعل��ق تنفي��ذ المحت��رف لإلتزام��ه عل��ى مح��ض 

إرادت��ه، والش��رط ال��ذي يح��د م��ن حق��وق المس��تهلك ف��ي حال��ة ع��دم تنفي��ذ المحت��رف 

 .خ لإلتزاماته بشكل جزئي أو كلي ...ال

199F

كم�ا منح�ت نف�س  )4(وما يؤخذ على هذه الشروط أنها لا تتمتع ب�القوة الإلزامي�ة3

            ) 1161(إل�����ى )1115 (الم�����ادة للقاض�����ي إمكاني�����ة اللج�����وء إل�����ى الم�����واد م�����ن

لتق�دير الط�ابع التعس�في  )من القانون المدني الفرنسي 1164(و ) 1163 (  والمواد

 200F4 . )5(ضمنا بسلطة القاضي التقديرية للشرط مما يعني أن المشرع قد إعترف 

عل�ى نف�س  )م�ن الق�انون الم�دني 149(أما المشرع المصري فقد نصت الم�ادة 

فمنح�ت القاض�ي س�لطة  )من القانون المدني الجزائري110(الحكم الوارد في المادة 

 .ع التعسفي للشرط في عقود الإذعانتقدير الطاب

                                                
1 _ D, MAZEAUD, OP ,CIT ,P 19 

   69أشارت إليه زيتوني فاطمة الزهراء ،المرجع السابق ،ص
 70-69ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر -2
 المعدل لقانون الإستهلاك الفرنسي.  1995فبراير1صادر في ال 56-95القانون رقم -3
 .35ص،المرجع السابق ،   العقود في التعسفية الشروط مكافحة بودالي محمد انظر -4
 72ص نفسه، المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 5



 في إنعقاد العقدالقاضي سلطة                                                   :الأولالفصل 
 

 111 

 1989ديس�مبر12قرارها بت�اريخ  فيما أكدته محكمة النقض المصرية  وهذا 

أن يعدل الشروط التعسفية اذا تضمنها ) 149 (للقاضي طبقا لنص المادة«بقولها أن 

عقد الإذعان، وفقا لما تقضي ب�ه قواع�د العدال�ة وأن محكم�ة الموض�وع تمل�ك س�لطة 

 . )201F1(ما إذا كانت الشرط تعسفيا أولا  يرتقد

رق�م  22/04/1989بت�اريخ  كما ذهبت محكمة النقض المصرية في ق�رار له�ا

تق��دير م�ا إذا ك��ان الش��رط الم�درج ف��ي عق�ود الإذع��ان ش��رطا «... ) م�ن أن 1320(

تعسفيا أم لا، يملك القاضي تعديله، بم�ا يزي�ل أث�ر التعس�ف أو يلغي�ه، فيعف�ي الط�رف 

ق�انون  )149 (يه قواع�د العدال�ة عم�لا ب�نص الم�ادةض�في ح�دود م�ا تقت المذعن منه،

   . )202F2(ها محكمة الموضوع قديرتبل قمن مسائل الواقع، التي تستوذلك  مدني مصري،

أداة قوي�ة  )م�ن الق�انون الم�دني110 (ش�كل الم�ادةتالمشرع الجزائري ف عن أما

الت�ي تفرض�ها علي�ه ش�ركة  في يد القاضي يحمي بها المستهلك من الشروط التعسفية

 .الإحتكار

ط تعس��فيا ولا معق��ب والقاض��ي ه��و ال��ذي يمل��ك ح��ق تق��دير م��ا إذا ك��ان الش��ر 

لمحكمة النقض على تقديره، مادامت عب�ارة لعق�د تحتم�ل المعن�ى ال�ذي أخ�ذ ب�ه، ول�م 

ه�ذا وأن القاع�دة المق�ررة  .د ف�ي ذل�ك إلا بم�ا تقتض�يه العدال�ةيرسم المشرع ل�ه ح�دو

 .ن الإتفاق على مخالفتهالسلطة القاضي تعد من النظام العام، الذي لا يمك

عل��ى مجموع��ة م��ن الش��روط  02ـ��04م��ن الق��انون ) 29 (وق��د نص��ت الم��ادة 

المعتبرة تعسفية في العقود المبرمة ب�ين الب�ائع والمس�تهلك، منه�ا عل�ى س�بيل المث�ال، 

الش�رط ال�ذي يم�نح للمحت�رف حق�وق وامتي�ازات لا تقابله�ا حق�وق وامتي�ازات مماثل��ة 

معت��رف به��ا للمس��تهلك، والش��رط ال��ذي يمنح��ه ح��ق الإنف��راد بتفس��ير ش��رط أو ع��دة 

شروط في العقد، وكذا الشرط الذي يلزم المستهلك بتنفيذ التزاماته دون أن يلتزم هو 

والحماية م�ن الش�روط التعس�فية م�ن حي�ث الأش�خاص حي�ث قص�رتها عل�ى  ،بتنفيذها

العلاقة بين البائع والمشتري،في حين أن عقود الإستهلاك متنوعة وعدي�دة كالت�أمين، 

 .النقل...الخ
                                                

 73ص ، المرجع السابقالزهراء، فاطمة زيتوني عن مقتبس - 1
  41السابق،ص عبشير،المرج دالي أنظر - 2
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ة واردة عل��ى س��بيل المث��ال لا الحص��ر وإلا لم��ا ك��ان كم��ا نستش��ف أن القائم�� 

 )5 (المشرع ليتبعها بقائمة أخرى من الشروط التعس�فية، والت�ي نص�ت عليه�ا الم�ادة

المحدد للعناصر الأساسية للعق�ود المبرم�ة ب�ين  306-06من المرسوم التنفيذي رقم 

ا الش��رط ال��ذي منه�� الأع��وان الإقتص��اديين  والمس��تهلكين والبن��ود الت��ي تعتب��ر تعس��فية

يمنح للعون الإقتصادي الحق في تعديل العقد أو فسخه بصيغة منفردة بدون تعويض 

للمستهلك، وكذا الشرط الذي يمنع المستهلك في حالة القوة القاهرة من فسخ العقد إلا 

بمقابل دفع تعويض، أو فرض بنود عليه لم يكن على علم بها وقت إبرام العقد، وان 

أنه��ا تتعل��ق خاص��ة بفت��رة  )5( ادةــــ��ـتض��منها المتلت��ي ة اـــ��ـائمك��ان يؤخ��ذ عل��ى الق

 .)203F1(ذ العقد ــــتنفي

 طريقة تقدير الطابع التعسفي للشرط :ثانيا
الط�ابع «ف�إن  قانون الاستهلاك الفرنس�يمن ) 123/5(بالنظر إلى نص المادة 

ة التعس��في للش��رط يق��در ب��الرجوع إل��ى وق��ت إب��رام العق��د وك��ل الملابس��ات المحيط��

ك�ذلك ب�النظر إل�ى الش�روط الت�ي يتض�منها  درويق، بإبرامه وكل بنود العقود الأخرى

عق��د أخ��ر عن��دما يك��ون إب��رام أو إس��تبعاد ه��ذين العق��دين مرتبط��ان قض��ائيا ببعض��ها 

 .)204F2(» البعض

وإذا جئنا إلى القانون المحدد للقواعد المطبقة على الممارس�ات التجاري�ة، ف�إن  

ش�رط يك��ون ب��النظر إلي�ه بص��فة منف��ردة أو مش�تركا م��ع بن��د تق�دير الط��ابع التعس��في لل

 .من نفس القانون ) 5(واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى وهذا ما تتضمنه المادة 

، ولك�ن )1/5-132 (وهذا النص ما ه�و ف�ي حقيق�ة الواق�ع إلا نق�لا ع�ن الم�ادة 

إلي�ه  المشرع الجزائري وقع في صياغة خاطئة، ف�المنطق يق�ول أن الش�رط لا ينظ�ر

بصفة منعزلة، إذ أنه لا يمكن إعتبار الشرط تعس�فيا لمج�رد أن�ه يم�نح لأح�د أط�راف 

                                                
 73-72ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني أنظر - 1

2 - ART 132-1/5 ( C. consomme) :« Le caractère abusif d’une clause s’apprécie en se référant au 
moment de la conclusion du contrat, a toutes les circonstances qui entourent pas conclusion de même 
qu’a tout les autre closes du contrat, il S’apprécie également au regard de celles contenues dans un 
notre contrat lors que la conclusion ou l’éclusions de ces deux contrats dépendent juridiquement l’une 
du l’autre». 
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خ�ر العقد مزاي�ا معين�ة، فق�د يك�ون هن�اك ش�رط أخ�ر يتض�منه العق�د يم�نح المتعاق�د الأ

 .مزايا تعيد التوازن في العقد

ولكن الفقه في مجمله يقف على رأي واحد لا يختلف عليه اثنين وهو أنه ليس  

ك م��ن ح��ل س��وى ب��النظر إل��ى العق��د ف��ي مجمل��ه وبالت��الي لا ب��د م��ن النظ��ر إل��ى هن��ا

 .)205F1(الإلتزامات في مجموعها من أجل اعتبار الشرط تعسفي 

أما عن  وقت تقدير الطابع الطابع التعسفي للشرط فإن المشرع الفرنسي إستند 

ل�نص في دل�ك إل�ى وق�ت إب�رام العق�د ،وإل�ى جمي�ع الظ�روف المحيط�ة بتكوين�ه طبق�ا 

 ) من قانون الإستهلاك .5 /132المادة (

ولكن المشرع الجزائري لم يتكلم من هذا لأن هذه المسائل م�ن المس�لمات الت�ي 

يعتمدها القضاء في تعامله م�ع جمي�ع العق�ود ح�ين تولي�ه عملي�ة تفس�يرها دون حاج�ة 

 .)2(إلى نص 

 توقيع الجزاء المترتب على إدراج الشرط التعسفي :الفقرة الثانية
ع�ين علي�ه أن يوق�ع يتإذا ما تبين للقاضي أن ش�رطا م�ا م�درج بالعق�د تعس�فيا، ف 

في إما  يتمثل هذا الجزاء قد يكون مباشرا، وو، والمقرر لهذه الحالة الجزاء المناسب

الإلغاء أو الإلغاء مع التعديل (أولا) وإما غير مباشر ويكون بتفسير الشك في مدلول 

 ثانيا).الشرط لمصلحة الطرف المذعن(

 الجزاء المباشر :أولا
ف�الجزاء المباش��ر كم�ا أش��رنا إلي�ه يتمث��ل ف�ي الإلغ��اء أو الإلغ�اء م��ع التع��ديل(أ)، 

فه�ل يم�س الش�رط فق�ط أم  :ولكن السؤال الذي يطرح نفس�ه ه�و ح�ول نط�اق الج�زاء

)3(يشمل العقد برمته (ب) 
206F

2 

 ء.القد اختلف الفقه والتشريعات حول طبيعة هذا الجز -أ

رتب على إدراج  1978من قانون) 35(شرع الفرنسي: بمقتضى المادةفالمـ 1

الش�رط التعس�في ف�ي العق�ود ب�ين المحت�رف والمس�تهلك أو غي�ر المحت�رف، باعتب��اره 

                                                
 .133ص السابق المرجع العقود، في التعسفية وطالشر مكافحة محمد، بودالي انظر - 1
 . 361ـ أنظر رباحي أحمد ، المرجع السابق ،ص 2
 .20ص نفسه ، المرجع العقود، في التعسفية الشروط مكافحة محمد، بودالي انظر -3
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غير مكت�وب، وتفس�ير ذل�ك ل�دى غالبي�ة الفق�ه ه�ي أنه�ا باطل�ة، وه�و م�ا نص�ت علي�ه 

 .)207F1(ن قانون الاستهلاك الفرنسيم) 6/1-132( المادة

لفقه إختلف حول هذا البطلان، فذهب جان�ب م�ن الفق�ه إل�ى الق�ول أن غير أن ا 

يمث���ل ج���زاء لأفع���ال  ال���بطلان المق���رر ف���ي ه���ذه الحال���ة ه���و ال���بطلان المطل���ق لأن���ه

أن ترك المجال للمستهلك لرفع دعوى الإبطال يؤدي إل�ى التق�اعس ع�ن وللمستهلك، 

ة الس�لعة نة مع قيمرفعها لأسباب عدة منها طول الإجراءات وكثرة المصاريف مقار

 .أو الخدمة المحصل عليها

والجان��ب الأخ��ر م��ن الفق��ه ذه��ب إل��ى الق��ول أن ال��بطلان المق��رر ه��و ال��بطلان  

 .ر للمستهلك ومتعلق بالنظام العامالنسبي، وهو مقر

وهذا ال�رأي يعتري�ه ش�يء م�ن المنط�ق وق�د م�ال إلي�ه غالبي�ة الفق�ه وم�ن بي�نهم  

أن البطلان النسبي يتلاءم مع مص�لحة المس�تهلك، الأستاذ محمد بودالي. على أساس 

لأن البطلان المطلق يؤدي إلى حرمان المستهلك من الإستفادة من السلعة أو الخدم�ة 

كم�ا أن م�ن ش�أن أعم�ال ال�بطلان النس�بي الإبق�اء عل�ى العق�د  ،موضوع العقد الباط�ل

 .)208F2(قائما، وبالتالي الإفادة من السلعة أو الخدمة 

المص��ري فق��د رج��ح مص��ير الش��روط التعس��فية ب��ين الإلغ��اء أم��ا المش��رع  ـ��2

كم��ا نص��ت  )م��ن الق��انون الم��دني المص��ري، 149 (والتع��ديل بموج��ب ن��ص الم��ادة

كل شرط أو «على بطلان  17-99من قانون التجارة المصري رقم  )67/6 (المادة

و تحدي�دها أو تخف�يض بيان يكون من شأنه إعفاء المنتج أو الم�وزع م�ن المس�ؤولية أ

أكثر من ذلك أعتبر الشرط بعدم تحديد المسؤولية في غي�ر الح�الات، و .مدة تقادمها 

 .نظام العيوب الخفية يقع باطلا التي تتوفر بشأنها 

يبطل «على أنه  06/67من قانون حماية المستهلك رقم  )10 (نصت المادة و

مع المستهلك كل شرط يرد في عقد أو وثيقة أو مستند أو غير ذلك مما تعلق بالتعاقد 

                                                
1- ART  132 -6/1 ( C. CONSOMME) «Les clauses abusive sont réputée non écrites ». 

 .53ص السابق المرجع العقود، في التعسفية الشروط مكافحة محمد، بودالي انظر - 2
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إذا كان من شأن هذا الشرط إعفاء مورد السلعة أو مقدم الخدمة من أي من التزاماته 

 .)209F1(الواردة بهذا القانون 

أما المشرع الجزائري فقد أعطى للقاضي سلطة تقديرية واسعة تتمثل في ـ  3 

ذا تعديل الشروط التعسفية مع الإبقاء عليه أو إعفاء الطرف المدعن من الخضوع له

، وه��ذه الس��لطة جوازي��ة الق��انون الم��دنيم��ن ) 110(الش��رط وذل��ك بموج��ب الم��ادة

وليس�ت وجوبي�ة، فيج�وز للقاض�ي أن لا يس��تعمل الرخص�ة المخول�ة ل�ه م�ن المش��رع 

بالرغم من وجود شروط تعسفية في عقد الإذع�ان، وت�نص نف�س الم�ادة عل�ى بط�لان 

 غاء الشرط التعسفي.أي إتفاق يقضي باستبعاد سلطة القاضي في تعديل أو إل

يس��تفيد ك��ل «عل��ى أن  )210F2(03-09م��ن الق��انون رق��م ) 13(كم��ا ن��ص ف��ي الم��ادة

مق��تن لأي منت���وج س���واء ك���ان جه��ازا أو أداة أوآل���ة أوعت���ادا أومركب���ة  أو أي م���ادة 

تجهيزي��ة م��ن الض��مان بق��وة الق��انون ويمت��د ه��ذا الض��مان إل��ى الخدمات.....يس��تفيد 

ك�ل ب�اطلا ص عليه دون أعباء إض�افية ،ويعتب�ر المستهلك من تنفيد الضمان المنصو

 ». مخالفا لأحكام هذه المادةشرط 

المتعلق بضمان  266-90من المرسوم التنفيذي رقم  )10(وقد أشارت المادة 

إلى أنه يبطل كل شرط بعدم الضمان ويبط�ل مفعول�ه، ويعتب�ر  المنتوجات والخدمات

ف القانوني��ة أو يس��تبعدها ش��رط ع��دم الض��مان ك��ل ش��رط يح��د م��ن إلتزام��ات المحت��ر

 )29 (الأمر الذي يعني أن المشرع وبصدد شرط م�ن الش�روط ال�واردة ف�ي الم�ادة»

المش�ار   306-06من المرس�وم التنفي�ذي رق�م ) 5(والمادة 02-04من القانون رقم 

رجح مصيرها بين الإلغاء والتعديل أما الشروط الواردة في قواعد خاصة إليه سابقا 

 .)211F3(طلان يترتب عليها الب

فيما يخص نطاق ه�ذا ال�بطلان ف�إن المش�رع الفرنس�ي إهت�دى إل�ى أن ه�ذا ـ  ب

البطلان يكون نسبي ويقتصر على الشروط التي تعتبر تعسفية وه�ذا م�ا نص�ت علي�ه 

                                                
 79ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 1
 بحماية المستهلك وقمع الغش .  المتعلق 2009فبراير25 بتاريخ الصادر 03ـ09 رقم القانون - 2
 78ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 3
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العق�د يبق�ى قائم�ا ص�حيحا «قوله�ا ب ) من قانون الاس�تهلاك الفرنس�ي 132/8(المادة 

 . )212F1( ة تعسفيةإذا أمكن أن يبقى دون الشروط المعتبر

 هناك من ي�رى أن بط�لان الش�رط ي�ؤديورغم ذلك فقد انقسم الفقه حول هذا، ف

، وبرهن�وا ك�لبط�لان ال ش�ملي لج�زءد بأكمله تحت طائل�ة أن بط�لان اإلى بطلان العق

والتي   )1174 ( بنصوص من القانون المدني الفرنسي منها المادةهذا على موقفهم 

إذا م�ا تض�من ش�روط معين�ة كم�ا ه�و الح�ال بالنس��بة ت�نص عل�ى إبط�ال العق�د بأكمل�ه 

 .للشرط الإرادي المحض

أما ال�بعض الآخ�ر فيق�ول أن ال�بطلان النس�بي يم�س الش�روط لا العق�د وه�ذا م�ا 

 ق�انون م�دني فرنس�ي )1649(يعبر عن نظرية إنق�اص العق�د والمش�ار إليه�ا بالم�ادة 

الض�مان الواج�ب عل�ى التي تنص على بطلان الش�روط الرامي�ة إل�ى إلغ�اء وتخفي�ف 

 . )213F2(البائع في حالة وجود عيب خفي بالشيء المبيع 

عل���ى أن الش���روط ال���واردة  )214F3(م���ن نف���س الق���انون )3/1-132(وتش���ير الم���ادة 

إثب�ات بالملحق هي واردة على سبيل المث�ال لا الحص�ر، وه�ذا لا يعف�ي الم�دعي م�ن 

وط الم�ذكورة لا م�ن ه�ذه الش�ر اش�رطن تض�من العق�د إالشرط التعسفي، وهذا يعن�ي 

  .  )215F4(يعتبر قرينة قانونية على الطابع التعسفي للشرط المذكور في القائمة 

م��ن الق��انون  )110(أم�ا بخص��وص المش��رع الجزائ��ري وبالإس��تناد إل��ى الم��ادة 

تطبيق�ا  ش�رط أو أن يعف�ي الط�رف الم�ذعن من�هيمكن للقاضي أن يعدل ال المدني فإنه

 المشرع لتطبيقهالنظرية إنقاص العقد والتي اشترط 

 أن يكون العقد باطلا في شق منه فقط، وليس كله -)01

 قابلية العقد للإنقسام. -)02

 أن يكون الشق الباطل غير مؤثر. -)03

                                                
1 - ART 132/8 ( C-Consomme):« Le contrat restera applicable dans toutes ses dispositions autre que 
celles jugées abusives s’il peut subsister sans les dites clauses».   

 55ص السابق المرجع العقود، في التعسفية الشروط مكافحة محمد، بودالي انظر - 2
3 - ART 132-⅓ ( C- Consomme) «une annexe au présent code comprend une liste indicative et son 
exhaustive des clauses qui peuvent etre regardées comme abusive si elle sabstifont aux conditions 
posées au premiere alinéa- en cas de litige concervent un contrat comportant une belle clause le 
demandeur n’est pas dispeusé d’apporter la preuve du caractére de cette clause.» 

 138 ص ، نفسه المرجع العقود، في التعسفية الشروط مكافحة محمد، بودالي انظر - 4
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 وهذا ما سنتعرض له بالتفصيل في أوانه. -

م�ن الق�انون رق�م  )29(لشرط ف�إن الم�ادة لثبات الطابع التعسفي إأما عن عبء 

لتعسفي للشرط، وعليه فالمضرور يعفى من إثب�ات الط�ابع تفترض الطابع ا 04-02

 ).29(التعسفي، إذا كان من بين الشروط المحددة في المادة 

ن المتعاقد إلمادة فأما إذا تعلق الأمر بشروط أخرى غير تلك التي وردت في ا 

 ..)216F1(المضرور لا يقع عليه عبئ الإثبات 

 ي عقود الإذعان)الجزاء الغير المباشر (تفسير الشك ف :ثانيا
فالأصل في تفسير العبارات الغامضة في العقد أن يؤول الشك لمصلحة المدين 

 )من القانون المدني الجزائري. 112/1(وهذا ما نصت عليه المادة 

غي�ر أن�ه لا يج�وز «أما الفقرة الثانية من نفس المادة فقد جاءت باس�تثناء وه�و  

الإذع���ان ض��ار بمص���لحة الط���رف  أن يك��ون تأوي���ل العب��ارات الغامض���ة ف���ي عق��ود

 .» المذعن.

ؤول ت��الغامض��ة  وه��ي ب��ذلك تش��ير إل��ى أن الش��ك ف��ي عب��ارات عق��ود الإذع��ان

لمص��لحة الط��رف الم��ذعن س��واء ك��ان دائن��ا أو م��دينا، فف��ي عق��د الت��أمين يفس��ر الش��ك 

دفعه عند تحقق الح�ادث لمصلحة المؤمن له وهو دائن لشركة التأمين، بالمبلغ الذي ت

 .المؤمن منه

ل الطرف المذعن في عق�ود الإذع�ان وما يمكن استخلاصه من هذا هو أن قبو 

مجرد التسليم بالشروط المقررة في العقد، لا يعني أن إرادته معيبة بل على العك�س ب

 ،..)217F2(فهي صحيحة على أن يكون له الحق في التظلم منها

من ع�دة وقاعدة تفسير الشك لمصلحة الطرف المذعن تستمد قوتها وشرعيتها  

أسانيد وهي: أن هذا الأخير هو الأضعف إقتصاديا ف�ي العلاق�ة، وأن رض�اءه بالعق�د 

أق��رب إل��ى التس��ليم الإجب��اري من��ه إل��ى القب��ول الإختي��اري وف��ي المقاب��ل أن الط��رف 

أو القوي هو الذي يستقل بتحرير العقد ووضع شروطه، وبالتالي فإذا وجد غم�وض 

                                                
  81ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 1
 .40ص السابق المرجع سليمان، علي علي نظرأ - 2
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، وعليه يجب أن يتحمل تبعة عدم الإضطلاع لبس وجب أن لا يفيد من هذا الغموض

 .)218F1(بهذه المسؤولية على النحو المفروض 

فالمش���رع الفرنس���ي طب���ق ه���ذه القاع���دة بش���أن الش���روط المطبوع���ة والش���روط 

الت�ي  )1162 (لم يوردها ضمن الشروط الواردة في المادة  هالخطية، بالرغم من أن

 .اقتصر فيها  على تفسير الشك لمصلحة المدين

إل��ى تأيي���د حك���م  1927ج���انفي31ذهبت محكم���ة ال��نقض الفرنس���ية بت��اريخ ف�� 

ألزم�ت في�ه المحكم�ة  1923أكت�وبر 26ـ الصادر ف�ي  RIOMمحكمة الإستئناف ـ 

شركة الت�أمين بتع�ويض الم�ؤمن ل�ه ج�راء ح�ادث الس�ير، حي�ث رفض�ت الش�ركة أن 

ض أن يكون تلتزم بالضمان على إعتبار الشرط المطبوع الوارد في عقد التأمين يفر

س��ن قائ��د الس��يارة ثم��اني عش��رة س��نة عل��ى الأق��ل، وأن الس��يارة الم��ؤمن عليه��ا وق��ت 

 .له الذي لم يبلغ ثماني عشرة سنة الحادث، كان يسوقها إبن المؤمن

هناك شرط آخر مكت�وب بالي�د ي�نص عل�ى « فذهبت محكمة النقض للقول بأن  

ص��ديق للم��ؤمن ل��ه، أو أي  أن الس��يارة الم��ؤمن عليه��ا يمك��ن أن يقوده��ا أي قري��ب أو

شخص من الغير شريطة أن يكون مرخصا له بالقي�ادة، وق�د أغف�ل الش�رط المكت�وب 

يدويا ما ورد في الشرط المطبوع م�ن تحدي�د لس�ن قائ�د الس�يارة، حي�ث إقتص�ر عل�ى 

 . )219F2(ضرورة الحصول على رخصة القيادة وهذا هو الشرط النافد 

ه يمكن القول أنه م�ن الطبيع�ي تفس�ير وما نخلص إليه في آخر هذا الفرع هو أن

عقد الإذعان لمصلحة الطرف المذعن  لأن�ه ك�ان بإمك�ان الط�رف الق�وي أن يف�رض 

رنا إل�ى الط�رف الض�عيف ف�ي العق�د، نج�ده ل�م يفه�م ظشروطا واضحة، كما أنه إذا ن

الشرط المهم عند التعاقد إلا من الوجهة التي تحقق مصالحه، وم�ن ث�م يك�ون منطقي�ا  

 .التفسير من جانبه طالما لم يفرض الموجب شروطا واضحة يمكن فهمهاإجراء 

                                                
 237ص السابق المرجع سلطان، أنور انظر - 1
تفسير العقد ومضمون الالتزام العقدي وفقا لقواعد الإثب�ات، دراس�ة فقهي�ة وقض�ائية ،  الرحمان، عبد محمد شوقي أحمد عن مقتبس - 2

 .165ص  2003منشأة المعارف الاسكندرية،ط
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 )م�ن الق�انون الم�دني 1602(وهذا ما ينص عليه المشرع الفرنسي في الم�ادة  

حيث ألزم البائع بأن يوضح ما يلتزم به المشتري، فإذا تبين وجود غموض أو إبه�ام 

 . )220F1(في العقد فسر ضده، سواء كان دائنا أو مدينا

 1983م�ارس12الشيء ذهبت إليه المحكمة العلي�ا ف�ي الجزائ�ر بت�اريخ  ونفس

المفروض أن الطرف الآخر هو الذي يستقل بتحري�ر العق�د وش�روطه، « للقول بأن 

 . )221F2(فإذا ما غمضت عبارات عقد هو صانعه وجب ألا يفيد من غموض تسبب فيه

ين وحماي�ة وأخيرا يجب أن نعترف بسلطة القاضي، خروجا عن إرادة المتعاقد

الطرف الضعيف في عق�د الإذع�ان، ف�ي تع�ديل الش�روط التعس�فية أو إعف�اء الط�رف 

والت�ي تعتب�ر أحكامه�ا  القانون المدني الجزائريمن  )110(المذعن منها وفقا للمادة 

 من النظام العام، حماية من تعسف واحتكار الأقوياء. 

 عانالفرع الثالث: الرقابة على القاضي في تفسير عقد الإذ
كما سبق وأن أشرنا في تفسير عبارات العقد الغامض�ة لص�الح الم�دين إل�ى أن�ه 

إس��تثناء عل��ى القاع��دة فإن��ه ف��ي عق��ود الإذع��ان ، يفس��ر الش��ك ف��ي مص��لحة الط��رف 

المذعن، أي ضد مصلحة الدائن، حت�ى ول�و ك�ان ه�و الط�رف الق�وي ف�ي العق�د، لأن 

، ال�ذي م�دينوفرضها على المن وضع الشروط  القانون يفترض أن يكون الدائن هو

ليس له إلا القبول بشروط العق�د جمل�ة واح�دة، أو رفض�ها جميع�ا، دون أن تك�ون ل�ه 

وفي هذا يجوز للقاضي أن يعدل الش�رط  )222F3(حق قبول بعضها ورفض بعضها الآخر

 .)223F4(ويزيل ما فيه من تعسف، بل له أن يعفي الطرف المذعن منه إعفاءا تاما 

 : على النحو الآتي ين مسألتينومن هنا يجب أن نفصل ب

  .مسألة تفسير الشك في عقود الإذعان لمصلحة الطرف المذعن :أولا

  وهي مسألة من مسائل القانون التي يخضع فيها القاضي إلى رقابة محكمة

                                                
 .87ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 1
 .84ص نفسه المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني رانظ - 2
 242ص السابق المرجع ناصيف، الياس انظر - 3
 155ص السابق المرجع والمقارن الجزائري المدني القانون في الادعان عقد لعشب، محفوظ انظر - 4
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(  ع�ان ض�ارا بمص�لحة الط�رف الم�ذعنذحيث إذا كان تفسيره لعق�د الإ قضالن

           .)224F1( الطرف الضعيف ) تعين نقض حكمه

حي��ث )م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري  112/2(وه��ذا م��ا نص��ت علي��ه الم��ادة 

غي��ر أن��ه لا يج��وز أن يك��ون تأوي��ل العب��ارات الغامض��ة ف��ي عق��ود « نص��ت عل��ى 

 ».الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن 

ويجع��ل الق��انون الفرنس��ي نص��وص أكث��ر وض��وحا ف��ي مج��ال تفس��ير العق��ود 

الردي��ف للم��ادة  م��ن الق��انون الم��دني )1162 (الم��ادةللمس��تهلك، فإض��افة إل��ى ن��ص 

م��ن الق��انون  )1602 (، هن��اك ن��ص الم��ادةم��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري  )112(

 une obligation (التي وبعد أن حملت البائع بالإلتزام بالإيضاح المدني الفرنسي

de clarté  (كل تصرف مهم أو غامض يفس�ر ض�د الب�ائع وه�و  ، أضافت إلى أن

)من ق�انون  133/2 (يضاف إلى ذلك نص المادة .ي  الغالب الأعم من يكتب العقدف

والت�ي تقتض�ي ب�أن ش�روط العق�د المقترح�ة م�ن قب�ل المحت�رفين  الاستهلاك الفرنس�ي

عل��ى المس��تهلكين وغي��ر المحت��رفين، يج��ب أن تق��دم وتكت��ب بش��كل واض��ح ومفه��وم، 

 .)225F2( غير المحترفلأو  وأنها تفسر في حالة الشك بالمعنى الأصلح للمستهلك

 مسألة تقدير الطابع التعسفي للشرط وتعديله. ا:ثاني
فتقدير الطابع التعسفي للشرط يتم عن طريق ما للقاضي من سلطة تقديرية ف�ي 

هذا المجال، وهذه مسألة واقع يستقل بها القاضي دون رقابة عليه من طرف محكمة 

 .النقض

عل�ى عك�س  لقانون المدني المص�ريامن )  149(وهذا ما نصت عليه المادة  

المشرع الفرنس�ي ال�ذي ي�رى أن محكم�ة ال�نقض الفرنس�ية تبس�ط رقابته�ا بح�ق عل�ى 

 بع�ةس�ألة ق�انون لا مس�ألة واق�ع، متتقدير المحاكم الأدنى للطابع التعس�في، بوص�فها م

 .)226F3(بذلك توحيد معايير التقدير، وتحقيقا للأمن القانوني واستقرار والمعاملات 

 
                                                

 .290ص السابق المرجع السعدي، صبري محمد انظر -1
 دار ومصر، وألمانيا فرنسا قوانين مع مقارنة دراسة الجزائري، القانون في العقود في فيةالتعس الشروطمكافحة   محمد، بودالي انظر-2

 63 ،ص 2007ط الجزائر والتوزيع والنشر للطباعة هومة
 60 ص ،نفسه  المرجع ، محمد، بودالي انظر - 3
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 . العقد تنفيذمرحلة  في القاضي سلطة :الثاني الفصل

 وف��ق العق��د بتنفي��ذ المتعاق�دين إل��زام ف��ي للعق��د الملزم�ة للق��وة الث��اني الوج��ه يتمث�ل

(أومستحيلا مرهقا تنفيذه تجعل ستثنائيةإ حوادث تطرأ لم يتضمنها،ما التي الشروط
0F

1(  

 بأمان�ة تنفي�ذه عل�يهم يج�بف المتعاقدين، قانون يعتبر العقد أن رأينا وأن سبق وقد

 في��ه يرج��ع الفرنس��ي الق��انون م��ن مس��تمد شخص��ي معي��ار الني��ة وحس��ن ني��ة، وحس��ن

        العادي الرجل سلوك فيه سلك هل ليقرر المتعاقدين، من كل سلوك إلى القاضي

 . )1F2(لا أم

 ف�ي الح�ق ل�ه ويك�ون العق�د، عن المترتبة لتزاماتالإ بكل متعاقد كل يلتزم عندئذ

 ول�ه العق�د نق�ض متعاق�د كل يملك أن دون العقد عن تترتب التي الحقوق بكل بةالمطال

(المتعاقدين شريعة العقد لأن تعديله في الحق
2F

3(. 

 النت�ائج ه�ذه وأول الأهمية في غاية تعتبر نتائج عدة ىالمقتض هذا على ويترتب 

 أن منهم أحد يستطيع فلا بتنفيذه طرفيه من كل لتزمإ صحيحا، العقد نعقدإ متى أنه هي

 بتع�ديل يعت�د لا كم�ا .،الق�انون يقرره�ا الت�ي الحدود في إلا المنفردة بإرادته منه للحيت

 ع�دم إل�ى ي�ؤدي ذل�ك بغي�ر الق�ول لأن المنف�ردة بإرادت�ه المتعاق�دين أح�د ب�ه لقيس�ت فيه

 .القانونية المراكز ستقرارإ

 العق�د نلأ وذل�ك الق�انون، تطبي�ق حك�م في القاضي أمام العقد تطبيق أن والثانية 

 ع�ن الناش�ئ لت�زامالإ أن يعن�ي وه�ذا ب�ه، ج�اء ما حدود في المتعاقدين بين قانونا يعتبر

 .القانون عن الناشئ لتزامالإ قوة له العقد

 علي�ه ممتن�ع ه�و كم�ا العق�د، ف�ي التغيي�ر أو التع�ديل يمل�ك لا القاضي أن والثالثة 

 تقتض�يه التع�ديل أن بحج�ة صحيحا اعقد يعدل أن للقاضي يسوغ  فلا للقانون، بالنسبة

 الت��ي الح��دود ف��ي إلا تنس��خها ولا تق��دم كم��ا المتعاق��دين إرادة تكم��ل فالعدال��ة، العدال��ة

(القانون يرسمها
3F

4(. 

                                                
 . 364 ص 2010 السابق،ط المرجع للعقد، العامة النظرية الالتزامات فيلالي، علي انظر - 1
 .97ص السابق رجعالم سليمان، علي علي انظر - 2
 .105ص 2010ط   السابق المرجع قدادة، حسن أحمد خليل انظر - 3
 . 285ص  ، 2004لنظرية العامة للإلتزام ،الجزء الأول مصادر الإلتزام ،المرجع السابق ،طا سعد، إبراهيم نبيل انظر  - 4



  العقد تنفيذ في القاضي سلطة                                           :       الثاني الفصل
 

 
 

122 

 لم حوادث تطرأ قد تنفيذه تمام وقبل العقد إبرام بعد أنه إلا العام الأصل هو هذا 

 بحي�ث العقدي�ة، العلاق�ة ام�اتالتز ب�ين واللات�وازن خ�تلالالإ إل�ى ت�ؤدي متوقع�ة، تكن

(فادحة بخسارة يهدد مرهقا أحدهما التزام تجعل
4F

1(. 

 ال��ذي الت��وازن لإع��ادة العق��د، ف��ي القاض��ي لت��دخل ملح��ة الض��رورة تك��ون عندئ�ذ

 المطل�ب( الطارئ�ة الظ�روف حال�ة في التعاقدي لتزامالإ بتعديل ويكون العدالة تقتضيه

 أوف��ي إط��ار المبح��ث الاول  )الث��اني المطل��ب( الجزائ��ي الش��رط بتخف��يض أو )الأول

 العق�د تحوي�ل أو بالتزام�ه للوف�اء معين�ة م�دة الم�دين بمنح وذلك العقد نحلالإ من بالحد

 .في إطار المبحث الثاني

س��لطة القاض��ي ف��ي تع��ديل الإلت��زام التعاق��دي و تع��ديل الش��رط  :المبح��ث الأول

  الجزائي.

 نظري��ة تطبي��ق( التعاق��دي لت��زامالإ تع��ديل ف��ي القاض��ي س��لطة :الأول المطل��ب

 . )الطارئة الظروف

 ط�رأت إذا نهأ غير« على )من القانون المدني الجزائري 107/3 (المادة تنص 

 لتزامالإ تنفيذ أن حدوثها على وترتب هاعتوق الوسع في يكن لم عامة ستثنائيةإ حوادث

 دح�ة،فا بخس�ارة يه�دد بحي�ث للم�دين مرهق�ا ص�ار مس�تحيلا، يصبح لم نإو التعاقدي،

 المره�ق لت�زامالإ ي�رد أن الط�رفين لمص�لحة مراعاة وبعد للظروف تبعا للقاضي جاز

 .» ذلك خلاف على اتفاق كل باطلا ويقع المعقول الحد إلى

 تخوله تقديرية بسلطة يتمتع القاضي أن جليا يتبين المادة هذه ستقراءإ خلال من 

 . الطرفين بين العقدية الةالعد لتحقيق الاستثنائية الأحوال في العقد في التدخل

 حي��ث ف�روع، ثلاث�ة إل�ى تقس�يمه خ�لال م�ن طل�بالم ه�ذا ن�درس أن ارتأين�ا ولق�د

 الث�اني والف�رع الطارئ�ة الظروف نظرية مضمون إلى للتطرق الأول الفرع نخصص

 عل�ى الرقاب�ة إل�ى الثال�ث الف�رع و تطبي�ق النظري�ة، ف�ي القاض�ي ت�دخل إلى نخصصه

 .نظريةلا تطبيق في القاضي

 
                                                

 الإرادة للعق�د، الإرادي�ة المص�ادر الالت�زام، مص�ادر الأول، الج�زء للالت�زام العام�ة النظري�ة س�عد، اب�راهيم نبي�ل انظ�ر  - 1
 .222ص 1994ط السابق المرجع المنفردة،



  العقد تنفيذ في القاضي سلطة                                           :       الثاني الفصل
 

 
 

123 

 .بها الأخذ وشروط الطارئة الظروف نظرية مضمون :الأول فرعال

 إل��ى الثاني��ة الفق��رة وف��ي النظري��ة مض��مون إل��ى الأول��ى الفق��رة ف��ي عرضتوس��ن

 .بها الأخذ شروط

 .الطارئة الظروف نظرية مضمون: الأولى الفقرة

 تعت�رض أن)  Théorie l’imprévision( الطارئ�ة الظروف نظرية ومؤدى 

 يك�ن ول�م الحسبان في تكن لم عامة، أحداث أو نوازل تنفيذه تمام وقبل العقد إبرام بعد

 ممكنا ظل نإو ـ لتزامالإ تنفيذ يصبح أن شأنها من ويكون دفعها، أو توقعها الوسع في

  طلب على بناءا للقاضي فيسوغ فادحة، بخسارة يتهدده بحيث بالمدين الإرهاق شديد ـ

 الح��د ل��ىإ لتزام��هإ ي��رد أن غريم��ه، ومص��لحة حتهمص��ل ب��ين الموازن��ة وبع��د الم��دين،

 .)5F1( الشديد والعنت البالغ عنه الحرج يرفع الذي المعقول،

 تقت�رب الطارئ الظرف نظرية أن السنهوري، أحمد الرازق عبد الأستاذ ويرى

 لا الق�اهرة والق�وة الط�ارئ رفظ�ال من كل لكون نظرا وذلك القاهرة القوة نظرية من

 .توقعها يمكن

 يؤدي تحققه عند الطارئ الظرف أن في يكمن بينهما الجوهري الخلاف أن إلا 

 يؤدي وإنما لتزامهإ تنفيذ من كليا المدين يعفي ولا التنفيذ، في مرهقا لتزامالإ جعل إلى

 الق��اهرة الق��وة أم��ا والم��دين، ال��دائن ب��ين الح��ادث تبع��ة بتوزي��ع وذل��ك تعديل��ه إل��ى ذل��ك

 نقضاءإ إلى يؤدي مما مطلقة ستحالةإ مستحيلا، لتزامالإ تنفيذ جعل إلى يؤدي فتحققها

 .)6F2( كليا الهلاك تبعة الدائن فيتحمل لتزام،الإ

 عل�ى تف�اقالإ يج�وز لا بحي�ث الع�ام، النظام من الطارئة الظروف نظرية أن كما

 النظ�ام م�ن تعتب�ر لا الق�اهرة الق�وة أن ح�ين في المتعاقدين، طرف من أحكامها مخالفة

)من الق�انون الم�دني  178/1 (المادة عليه نصت ما وهذا أحكامها الفةمخ فيجوز العام

                                                
 .230ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 1
   515،ص 2004، المرجع السابق ،ط . ري، هونالس أحمد الرازق عبد انظر - 2
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 الق�وةالإتفاق على أن يتحمل المدين تبع�ة الح�ادث الفج�ائي و تأجاز حيث ،الجزائري

 .)7F1( القاهرة

 ت�ؤدي ب�دورها الت�ي س�تغلالالإ نظري�ة م�ع الطارئ�ة الظروف نظرية تشابهت كما

 نظري�ة ك�ون حي�ث م�ن يختلف�ان لكنهم�ا ق�دين،المتعا لتزام�اتإ ب�ين الت�وازن إع�ادة إلى

 غي��ر ح��ادث ع��ن ناتج��ة التزام��ات ب��ين الت��وازن ؤدي إل��ى إع��ادةت�� الطارئ��ة، الظ��روف

 ع��ن ناتج��ة لتزام��اتإ ف��ي الت��وازن ؤدي إل��ى إع��ادةت�� الاس��تغلال نظري��ة أم��ا متوق��ع،

 .)8F2( ضعيف لطرف العقد في قوي طرف ستغلالإ

 بعض�ه، وإنم�ا كلي�ا المره�ق المدين عن نغبال ترفع لا الطارئ الظرف ونظرية 

 .المغبون المتعاقد على نغبال كل ترفع ستغلالالإ نظرية أما

 ن،بالغ نظرية في منها أوسع سلطات له الطارئة الظروف نظرية في والقاضي 

 إم��ا ،الإره��اق زوال درج��ة إل��ى المره��ق الم��دين لتزام��اتإ م��ن يع��دل أن ل��ه يج��وز إذ

  تهس�لط تب�دو ح�ين ف�ي غريم�ه، لتزاماتإ بزيادة أو المرهق الطرف لتزاماتإ بإنقاص

 .)9F3( المغبون المتعاقد لتزاماتإ إنقاص أو العقد إبطال على مقتصرة نبالغ نظرية في

 م�ن طائف�ة إي�راد إل�ى البولن�دي، التقن�ين رأس�ها ىوعل القوانين بعض لجأت ولقد

 كلي�ا هلاك�ا لالمحص�و وه�لاك والوب�اء الحرب مثل الطارئ للظرف التطبيقية الأمثلة

 .الطبيعية النوازل من ذلك غير أو جزئيا، أو

 تحدي�د ف�ي للتوجي�ه ض�ابط بوض�ع إكتفوا فقد والجزائري المصري المشرع أما 

 رأي ف�ي الأفض�ل ه�و وهذا ذلك، على يةقتطبي أمثلة ايوردو أن دون الطارئ الظرف

 أم��ر ت��ركي أن به��ذا ويج��ب حص��ر، تح��ت تق��ع لا الطارئ��ة الظ��روف أن��واع لأن الفق��ه،

 .الفقه إلى وتقسيماتها حصرها،

 والب��راكين ال��زلازل مث��ل طبيعي��ة، حادث��ة يك��ون أن يمك��ن الط��ارئ والظ��رف 

  كما والثورات الحروب مثل ،إنسانيا عملا يكون أن يمكن ووالسيول، والفيضانات

                                                
 ش��هادة لني��ل م��ذكرة مقارن��ة، دراس��ة الجزائ��ري، الم��دني الق��انون ف��ي الطارئ��ة الظ��روف نظري��ة جميل��ة، بولحي��ة انظ��ر - 1

 9ص 1983 سنة الجزائر ،الإدارية والعلوم الحقوق معهد والمسؤولية، العقود في الماجستير
 108ص، 2010ط  السابق المرجع قدادة، حسن أحمد خليل انظر - 2
 .515ص 2004ط السابق المرجع ، ري، هونالس أحمد الرازق عبد انظر - 3
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 وغ�ارات زراعي�ة، بآفة المحاصيل إصابة مثل بحتة اديةم واقعة يكون أن يمكن

 ص�دور مث�ل إداري�ا أو تش�ريعيا، إج�راءا يك�ون أن يمك�ن كما المطر، ونزول الجراد،

 .)10F1(  الأسعار بزيادة قتصاديةوالإ والمرتبات الأجور بزيادة جتماعيةالإ القوانين

 رجالات كان حيث  في الكنسي القانون إلى النظرية لهذه الأولى الجذور وتعود 

 حس�ب الغ�بن لان تنفي�ذه، أو كوين�هت عند سواء العقد في الغبن بوجود يؤمنون لا الدين

 الطارئ��ة الظ��روف نظري��ة وكان��ت المح��رم، الرب��ا ض��روب م��ن ض��رب ه��و معتق��دهم

 عن�د قام�ت الت�ي الظ�روف أن مف�اده العق�د، ف�ي ض�مني ش�رط أساس على تقوم عندهم

 وج�ب كبي�رة بص�ورة تغي�رت إذا أم�ا تنفي�ذه، عن�د جوهريا تغيرا تتغير لا العقد تكوين

 .)11F2( التغيير هذا بسبب اختل الذي التوازن دييع بحيث لتزام،الإ تعديل

غيرها م�ن الش�رائع بالأخ�د  بالنظري�ة ،لأن ه�ده  الإسلامية الشريعة سبقت ولقد 

حي�ث  الأخيرة تقيم أحكامها على أساس العدال�ة والرف�ق بالن�اس ورف�ع الح�رج ع�نهم ،

لمزارع���ة  عرف���ت تطبيق���ات مختلف���ة له���ده النظري���ة أهمه���ا الإع���ذار ف���ي الإيج���ار وا

عند الحنفية والجوائح ف�ي بي�ع الثمارحي�ث ي�نقص ال�ثمن بق�در مع�ين والمساقات للعذر 

 م�ن الطارئ�ة الظ�روف بنظري�ة الإس�لامي الفق�ه أخ�ذ وهك�ذا ،)3(عند المالكية والحنابلة

 .)12F3( قرنا عشر بأربعة الغربي الفقه في تعرف أن قبل

 الفلاسفة، أقوال خلال من إلا الروماني القانون في صدى النظرية لهذه يكن ولم 

 نظري�ة ك�ذلك يع�رف ل�م الروماني القانون أن إذ لتزام،الإ على أثر لها يكن لم وبالتالي

 . )13F4( ستغلالالإ أو الغبن

وتعتبر فرنس�ا أش�هر ال�دول عن�ادا ف�ي رف�ض تطبي�ق النظري�ة وأكثره�ا حرص�ا  

في حقيقتها ما هي ألا  ، واعتبرت أن النظرية على التمسك بنظرية القوة الملزمة للعقد

ثغرة ينفد منها القاضي للعقد فينال من قوته الإلزامية ولذلك لم تقر النظرية لافقها ولا 

 قضاء ،حيث أبت محكمة النقض الفرنسية أن تعدل عقدا يرجع ألى القرن السادس 
                                                

 232-231ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل حمدي نظرا - 1
 .108ص2010،ط  السابق المرجع قدادة، أحمد خليل انظر - 2
،كلي��ة الش��ريعة ـ�� أنظ��ر أحم��د الص��ويعي ش��ليبك ، نظري��ة الظ��روف الطارئ��ة ، المجل��ة الأردني��ة ف��ي الدراس��ات الإس��لامية 3

 172،ص  2007عدد الثاني ،سنة ،المجلد الثالث ،الوالدراسات الإسلامية ،جامعة الشارقة 
 .98ص السابق المرجع سليمان، علي علي انظر - 3
 .108ص نفسه، المرجع قدادة، حسن أحمد خليل انظر - 4
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 .)canal crapon ()1قنال كرابون (عشر في قضية 

الأس��تاد لامبي��ر ف��ي حي��ث ق��ال  )2(س��ي ف��ي ح��ين أخ��د به��ا القض��اء الإداري الفرن

أن نظري�ة  <<1932المؤتمر الدولي للق�انون المق�ارن المنعق�د ف�ي مدين�ة لاه�اي س�نة 

فك�رة يوج�د أساس�ها ف�ي  وش�املة ع�ن ي يعبر بصورة أكيدةالظرورة في الفقه الإسلام

 القانون الدولي العام  في نظرية الظروف المتغيرة وفي القضاء الإداري الفرنسي في

 .)3(>>نظرية الظروف المقارنة

 )14F1( لش�ركة في�هأجاز حي�ث 1916يوني�و30 ف�ي حكما القضاء الإداريأصدركما 

 إل�ى أدى الح�رب وه�و س�تثنائياإ ظرف�ا لأن التوري�د س�عر رفعب بوردو مدينة في الغاز

 15F2.)4( التكاليف رتفاعإ

 انينالق�و معظ�م فأخ�ذتها الأخي�رة الفت�رة ف�ي نتع�اشالإ بعض النظرية عرفت ثم 

 الايط�الي الم�دني التقنين ثم ،)269( من خلال المادة  اليوناني الالتزامات التقنين منها

 حي�ث) 147(في الم�ادة  الحالي المصري المدني التقنين ثم) 1467( في المادة الجديد

 توقعه�ا الوس�ع ف�ي يك�ن ل�م عام�ة، استثنائية حوادث طرأت إذا ذلك ومع« على نصت

 مرهق�ا ص�ار مس�تحيلا يص�بح ل�م نإو التعاق�دي لتزامالإ نفيذت نإحدوثها، على وترتب

 ب�ين الموازن�ة وبع�د للظ�روف تبع�ا للقاض�ي ج�از فادح�ة، بخسارة يهدد بحيث للمدين،

 اتف�اق ك�ل ب�اطلا ويق�ع المعق�ول، الح�د إل�ى قالمره� لتزامالإ يرد أن الطرفين مصلحة

 .»ذلك خلاف على

 الليب�ي الم�دني التقن�ين ث�م) 148/2( من خ�لال الم�ادة يرالسو المدني التقنين ثم 

  )147/2( المادة لنص مطابقة وكلها) 146/2( في مادته والعراقي) 147/2(في مادته

 16F3.)5( مصري مدني

                                                
) لق�اء مبل�غ pelissanneالعائ�دة لس�كان بليس�ان( ) ب�إرواء الأراض�يadam craponتعه�د المهن�دس آدم كراب�ون ( 1567ـ ف�ي ع�ام 1

) الدي آلت marquis de califetبعد مضي ثلاثة قرون أضحى هدا المبلغ زهيدا فتقدم الماركيز دوكاليفه (مقطوع بعملة ذلك الزمان و
) وطلب تعديل العقد وألزم المنتفعين من القنال بأجر إض�افي فاس�تجابت المحكم�ة لطلب�ه. ولك�ن aixألى محكمة آكس (أليه ملكية القنال 

قرار بنقضه وأقامت حجتها في نقض هدا الحكم على الق�وة الملزم�ة للعق�د الت�ي  1876مارس  6محكمة النقض الفرنسية أصدرت يوم 
أشار إليه محمد رشيد قباني ،نظرية الظروف الطارئة ف�ي الفق�ه الإس�لامي والق�انون الوض�عي لايجوز أن تنال منها الظروف الطارئة. 

  33ة الثانية ،ص ،بحث مقارن ،مجلة المجمع الفقهي الإسلامي ،لبنان العدد الثاني ،السن
 ـ132ص السابق المرجع ،إدريس فاضلي انظرـ 2
 169أنظرأحمد الصويعي شليبك ،المرجع السابق ،ص  ـ3
 .303ص السابق المرجع السعدي، صبري محمد انظر 4
 304ص نفسه ، المرجع السعدي، صبري محمد انظر -5
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 فنص الحديثة بالتقنيات أسوة النظرية بهذه بالأخذ الجزائري التقنين أحسن ولقد 

 علي�ه اش�تمل لم�ا بق�اط العق�د تنفي�ذ يج�ب«: عل�ى ) من القانون الم�دني107( المادة في

 أيض�ا يتن�اول ب�ل فحسب فيه ورد لما المتعاقد إلزام على العقد يقتصر ولا نية وبحسن

 .لتزامالإ طبيعة حسب والعدالة والعرف للقانون وفقا مستلزماته من هو ما

 وترت�ب  توقعه�ا الوس�ع ف�ي نيك� ل�م عام�ة س�تثنائيةإ ح�وادث ط�رأت إذا أنه غير

 للم�دين، مرهق�ا ص�ار مستحيلا يصبح لم نإو التعاقدي، تزاملالإ تنفيذ أن حدوثها على

 لمص��لحة مراع��اة وبع��د للظ��روف تبع��ا للقاض��ي ج��از فادح��ة، بخس��ارة يه��دده بحي��ث

 خلاف على اتفاق كل باطلا ويقع المعقول، الحد إلى المرهق لتزامالإ يرد أن الطرفين

 >>.ذلك

 م��ن الطارئ��ة فالظ��رو نظري��ة عل��ى نص��تأنه��ا  التش��ريعية الإرادة م��ن ويتض��ح

 ص�بري محم�د الأس�تاذ وي�رى ) الم�دكورة أع�لاه.107( المادة من ةالثالث الفقرة خلال

 س�تثناءاإ النظري�ة ه�ذه لأن وذل�ك مناس�ب، غي�ر الموض�ع ه�ذا في وضعها أن السعدي

 أن الواج�ب م�ن ك�ان ن�هإف ـ� الأس�تاذ يق�ول ـ� وعلي�ه المتعاق�دين، ش�ريعة العق�د مبدأمن 

) من القانون المدني الجزائري 106 (المادة من الثانية الفقرة يف ستثناءالإ هذا يوضع

 لاإ تعديل��ه ولا هض��نق يج��وز ف��لا المتعاق��دين ش��ريعة لعق��دا إن« كالت��الي تص��بح الت��ي و

 س�تثنائيةإ حوادث طرأت إذا أنه غير.القانون يقررها التي لأسبابل أو الطرفين باتفاق

(» الخ...عامة
17F

1(. 

 راح��وا الفك��رة يؤي��دون فال��دين النظري�ة ول أس��اسح��ولق�د تباين��ت وجه��ات النظر

 المب�دأ تح�ت ه�اوأدرج حي�ث للق�انون العام�ة القواع�د في النظرية ذهله أساسا يلتمسون

 الم�دين يتحم�ل أن الني�ة حس�ن م�ن ول�يس ني�ة، بحس�ن تنفي�ذها يج�ب العق�ود ب�أن القائل

 العق�د إب�رام عن�د الحس�بان ف�ي تكن لم التي الطارئة، الظروف تبعة أو الخسائر وحده

وقد أخد بدلك المشرع )gerard legier ()2ومن رواد الفكرة الأستاذ  جيرارد  ليجير(

 .)3() من القانون المدني269البولوني من خلال المادة (
                                                

 .305 ،304ص السابق المرجع السعدي، صبري محمدأنظر -1  
- GERARD LEGIER ,droit civil – les obligation ,17 éd , Dalloz , paris ,2001 ,p902 

....جاز للمحكمة أذا رأت ضرورة ل�ذلك تطبيق�ا لمب�ادئ حس�ن الني�ة وبع�د الموازن�ة ب�ين  <<) من القانون المدني البولوني 269م (ـ  3
  >>  ل وأن تقضي بفسح العقدمقداره بمصلحة الطرفين  أن تعين طريقة تنفيد الإلتزام أو أن تحدد 
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 س�بب، بلا الإثراء أساس على النظرية إقامة إلى المؤيدين من آخر فريق وذهب

 .)1(وعلى رأسهم الأستاذ توفيق فرج حسن 

 انتق��دوهم )2(وم��ن بي��نهم الأس��تاذ مص��طفى محم��د الجم��ال  المعارض��ون ولك��ن 

 .سبب بلا يثر ولم العقد هو هنا الدائن إثراء أن القول إلى وذهبوا

مث�ل الأس��تاذ  الح��ق س�تعمالإ ف��ي التعس�ف أس��اس عل�ى النظري��ة أق�ام م��ن وهن�اك

 يخ�ترا وراء م�ن أراد ق�د ال�دائن ب�أن يرددون النظرية خصوم لكن ،)3(بلحاج العربي

 بحق�ه وطال�ب تغي�رت ف�إذا الظروف، تغيير جانب يؤمن أن الزمن من مدة إلى التعاقد

 . متعسفا لا متبصرا كان أجله من تعاقد الذي

 المبدأ فيوتتمثل ،  هي العدالة  النظرية  أساس أن قالوا آخرون مؤيدين وهناك 

 المتوق��ع الض��رر ضبتع��وي إلا العق��دي لت��زامالإ نط��اق ف��ي يلت��زم لا الم��دين ب��أن القائ��ل

 وق�ت متوقع�ة تك�ن ل�م ظ�روف تس�ببها الت�ي الأض�رار التع�ويض دائرة من وأخرجوا،

 .)4'( وكان الأستاذ وهبة الزحيلي من بين الدين أيدو الفكرة وانتصرو لها التعاقد

 بخط�أ العق�د تنفي�ذ ع�دم عن�د إلا يطب�ق لا المب�دأ هذا أن يجيبون المعارضون لكن

 .الطارئة الظروف نظرية يف الحال هو كما المدين،

 يمي�ل الحاض�ر الوقت في ويقول  الأستاذ  مصطفى أحمد الزرقا أن أغلب الفقه 

إذ أن�ه إذا ك�ان م�ن العدال�ة أن ينف�د  ،العدال�ة  أساس�ها الطارئ�ة الظروف نظرية أن إلى

المدين ما التزم به وقت إبرام العقد لك�ان م�ن الص�عب أن يلت�زم الم�دين بأض�عاف  م�ا 

له فيه ،وعليه فإن أحكام العدالة تقتضي ت�دخل المش�رع لحماي�ة  ديه لسبب لا ياتفق عل

  )5(الإلتزام المرهق إلى الحد المعقولمصلحة المدين ودلك بإعطاء القاضي سلطة رد 

 الفرنس���ي الم���دني كالق���انون المعاص���رة والق��وانين التش���ريعات فعلت���ه م���ا ه��ذاو 

)6( الخ.... والمصري
18F

1 

                                                
 .130، 129،صً 1992ـ أنظر توفيق فرج حسن .الإثراء بلا سبب ، الدار الجامعية ،  الإسكندرية ،ط 1
ـ أنظر مصطفى محمد الجمال ،القانون المدني في ثوبه الإسلامي ،مصادر الإلتزام ،شرح مفصل لأحكام التقنينات العربي�ة المس�تمدة 2

 .442، ص 1996المستمدة من الفقه الإسلامي وتطبيقاتها القضائية ، الطبعة الأولى ،دار الفتح الإسكندرية ، طمن الفقه الغربي ، و
 1996ـ أنظر بلحاج العربي ، أبحاث ومدكرات في القانون والفقه الإسلامي ، الجزء الأول ،ديوان المطبوعات الجامعية ،الجزائر ،ط 3

 18، 17ص
 .181شليبك ،المرجع السابق ، صـ أشار إليه أحمد الصويعي 4
 33ص 1960ـأنظر مصطفى أحمد الزرقا ،شرح الفانون المدني السوري ،نظرية الإلتزام العام الطبعة الثانية ،مطبعة جامعة دمشق ط5

 .109ص،2010،ط   السابق المرجع قدادة، حسن أحمد خليل انظر -6 1



  العقد تنفيذ في القاضي سلطة                                           :       الثاني الفصل
 

 
 

129 

د بأساس العدال�ة لم�ا يحمل�ه ف�ي طيات�ه م�ن المرون�ة  ف�ي والمشرع الجزائري أخ

إسعاف المتعاقد المنكوب الدي أصبح تحت وطأة الإره�اق والخس�ارة الفادح�ة ،ث�م إن 

الدائن الدي يحاول إجبار مدينه على تنفيذ العق�د رغ�م الظ�رف الط�ارئ ق�د يج�د نفس�ه 

ل�دى علي�ه التس�ليم  ظريةأحكام الن يوما ما  مدينا في نفس الظرف ،وبالتالي يستفيد من

 ) من القانون المدني. 107ويظهر ذلك من خلال المادة ( ،بعدالة القاعدة 
 .الطارئة الظروف نظرية تطبيق شروط :الثانية الفقرة         

 أساس�ية نق�اط ثلاث في الطارئة الظروف نظرية تطبيق شروط صلخن أن يمكن

     وأوص�افه الح�ادث بطبيع�ة تعل�قي م�ا اومنه�) أولا( العق�د بطبيع�ة يتعل�ق ما منها :وهي

 ) .ثالثا( الحادث بأثر يتعلق ما ومنها) ثانيا( 

 .العقد طبيعة حيث من: أولا

 الصدد بهذا الفقه نإف الطارئة، الظروف نظرية عليها تنطبق التي للعقود بالنسبة

 م�دى ف�ي يوس�ع وم�ذهب النظري�ة، ه�ذه تطبي�ق م�ن يض�يق مذهب مذهبين، إلى نقسمإ

 .قهاتطبي

 .الضيق المذهب -أ

 تطبي��ق مح��ل العق��د يك��ون أن النظري��ة، لتطبي��ق الم��ذهب ه��ذا أنص��ار يش��ترط 

 .خاصيتين على عندهم ينطوي الأخير هذا لأن ،)19F1( مدة عقد  النظرية

 الت�ي ءاتاالأد م�ن جمل�ة يتض�من الم�دة عق�د أن ومؤداه�ا :التعاق�ب خاصية  ـ 1

 متعاقبة عقود تكون وبذلك بذاته، قائم قدلع عملا منها كل وتعتبر بعضا، بعضها يعقب

 .ةبالمتعاق الأداءات بقدر

 .المتقابلة الأداءات بين توازنا هناك أن ومؤداها: التقابل ةيخاص ـ 2

 إلى الأستاذ محمد عرفة ـوعلى رأسهم  ـ الرأي هذا أنصار ذهب الأساس هذا وعلى   

 المدة�ـ ه�ذه ط�وال تغير�ـت ألا م�ؤداه ض�مني ش�رط عل�ى وينطوي إنما ة مد عقد كل أن

 قائم�ا ك�ان ال�ذي التقاب�ل يظ�ل أن أي العقد، نعقدإ ما أول موجودة كانت التي الظروف
                                                

 المتعاقد التزامات به تقاس حيث جوهريا عنصرا الزمن عنصر فيه ونيك الذي العقد ذلك هو الزمني العقد أو المدة عقد - 1
 الزمن من مدة يستمر تنفيذها ان العقود هذه خصائص ومن بالزمن، دائما مقترنة المتعاقدين التزامات فتكون العقد، محل أو

 .عليها فقـتالم المدة طوال يستمر الذي المؤجرة بالعين نتفاعكالإ
 70ص 2010ط السابق المرجع للعقد، العامة النظرية الالتزامات، لي،فيلا علي دلك في انظر ـ
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 م�ن ظ�روف ط�رأت ف�إذا العق�د، ه�ذا وج�ود فت�رات ك�ل ف�ي موجودا العقد نعقادإ وقت

 .)20F1( العقد يزول أن وجب التوازن هذا زوال شأنها

 نظري���ة علي��ه تنطب���ق أن ص��حي لا الم���ذهب ه��ذا حس���ب  )21F2( الف��وري العق���د أم��ا

 مج�زءا تنفي�ذه ك�ان أو المس�تقبل إل�ى م�ؤجلا تنفي�ذه ك�ان ول�و حت�ى الطارئة، الظروف

 لا ك�لا يعتب�ر الح�التين كلتن�ا ف�ي العقد هذا تنفيذ أن إلى راجع وذلك سنوات، عدة على

 .)3( يتجزأ

 .الموسع المذهب - ب

 ب�ذاتها، قائم�ة ي�ةنظر الطارئ�ة، الظ�روف نظري�ة أن الم�ذهب ه�ذا أنصار ويرى

 وق�ت يتح�د ألا ه�وو واح�د ش�رط إلا تطبيقه�ال يش�ترط لا وأن�ه الم�دة، عق�ود ع�ن بعي�دة

 .تنفيذه ووقت العقد نعقادإ

 العق�ود أول�ى لأنه�ا الم�دة عق�ود على النظرية هذه تطبق أن يمكن فكما ةثم ومن 

 يمك�ن ك�ذلك ، فيها نعقادالإ ووقت التنفيذ وقت يتعاصر أن يمكن ولا يتعاصر، لا التي

وم��ن ب��ين المؤي��دين  المس��تقبل إل��ى تنفي��ذها ج��أري الت��ي الفوري��ة العق��ود عل��ى تطب��ق أن

 .)4(للفكرة الأستاذ أحمد السنهوري

 تنطبق الطارئة الظروف نظرية بأن القائل الثاني المذهب إلى يميل الفقه وأغلب

  )5( الفورية العقود من والمدة أ عقود من كانت سواء العقود جميع على

                                                
 . 233-232 ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 1

 مق��دار عل�ى ال�زمن ي��ؤثر لا بحي�ث تنفي�ذها، وق��ت ع�ن النظ�ر بغ��ض المتعاق�دين التزام�ات في��ه يح�دد ال�ذي العق��د ه�و الف�وري العق��د - 2
 كبي�ع ه�ذه تس�ميتها يب�رر مم�ا الف�ور، وعل�ى واحدة دفعة العقود هذه تنفيذ عادة ويتم المتعاقدين عاتق على العقد تبهاير التي الالتزامات،

 .69ص 2010ط السابق المرجع للعقد، العامة النظرية الالتزامات، فيلالي، علي ذلك في انظر  .مثلا جريدة
مادام أن المشرع لم يحدد العقود التي تنطب�ق عليه�ا النظري�ة فيج�ب أن يك�ون أولا  ـ حيث استند أنصار هذا الإتجاه إلى حجج مفادها :3

 العقد محل التطبيق  من العقود التي تحتم طبيعتها تأجيل التنفيد إما لأن الزمن رك�ن أساس�ي ف�ي تنفي�د العق�د أو أن العم�ل الم�راد تحقيق�ه
 مدة من الزمن . إتمامهيستغرق 

روف الطارئ�ة يقض�ي ب�أن ي�رد الالت�زام المره�ق إل�ى الح�د  المعق�ول بالنس�بة للحاض�ر دون ل�ى الظ�تطبيق الج�زاء المترت�ب ع نثانيا: إ
المساس بالمستقبل ولا يتأتى دلك إلا إدا كان من خصائص  العق�د التعاق�ب .            أنظ�ر ف�ي دل�ك أحم�د الص�ويعي ش�ليبك ،المرج�ع 

 175السابق ،ص
ه في مجلة للمحاماة " إن نظرية الظروف الطارئة تنطبق حتى ولو لم يكن العق�د متراخي�ا ـ قال الأستاذ أحمد السنهوري في مقال نشر4

إدا كان الظرف الطارئ قد وقع بعد إبرام العقد وقبل تنفيده لأن النظرية إنما تقوم في مرحلة تنفيد العقد فلا يحول دون تطبيقها في تنفيده 
ئ أو يكون الدائن قد أعدر المدين ." أشار إليه أحمد الصويعي شليبك ، المرجع نفسه إلا أن يكون العقد قد نفد قبل  وقوع الظرف الطار

 . 177،ص
حكما قضت فيه بفسخ حكم محكمة القاهرة الإبتدائية ، حيث جاء في  1957ديسمبر  8ـ حيث أصدرت محكمة إستئناف القاهرة  يتاريخ 5

فقد كان ثمة رأي يقصر تطبيقها على عقود المدة الدي يتض�من  لنظريةحكم محكمة الإستئناف ما يلي " وأما في خصوص تطبيق هده ا
جملة من الأداءات المتعاقبة ،ويعتبر كل منها كأنه عقد بداته  ولكن الرأي الصواب تطبق على عقود المدة والعقود الفوري�ة الت�ي يرج�أ 

 صر وقت انعقادها ووقت تنفيدها."تنفيدها إلى المستقبل  فكافة العقود يسري عليها حكم النظرية مادامت لايتعا
 . 176حمد الصويعي شليبك ،المرجع نفسه ،صمأخود عن أ
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 العق��د قاع��دة م��ن س��تثناءاإ تع��د، كان��ت نإو الطارئ��ة الظ��روف نظري��ة لأن وذل��ك

 يناـــــعل وليس،  ظـــــالح تعيس لمدين مةــــــالرح إلى تهدف فهي المتعاقدين شريعة

(التعساء على الرحمة أبواب من قنضي أن
22F

1(. 

 نظري��ة لأعم��ال فيه��ا مج��ال ف��لا نعقاده��ا،إ ف��ور تنفي��ذها ي��تم الت��ي العق��ود أم��ا 

 .)23F2( ستغلالالإ نظرية بشأنها يطبق أن يصح بل الطارئة الظروف

(حتماليةالإ العقود استبعاد يجب أنه الصدد بهذا إليه الإشارة يجدر وما 
24F

 وعقود )3

 بطبيعتها يفترض العقود هذه فمثل النظرية، طبيقت نطاق من البورصة في ةبضارمال

 ال�ربح أو جس�يمة الخس�ارة كان�ت هم�ام ال�ربح أو للخس�ارة حدالمتعاق�دينأ أن يتع�رض

 .)25F4( كبيرا

 ما وهذا نقودا، التزامها محل كوني التي العقود النظرية هذه من يستثنى أنه كما 

 لت�زامالإ محل كان إذا« بقولها ) من القانون المدني الجزائري 95 (المادة عليه نصت

 ه�ذه قيم�ة رتف�اعلإ نيك�و أن دون العق�د، ف�ي المذكور عددها بقدر المدين لتزمإ نقودا،

 .تأثير أي الوفاء وقت نخفاضهالإ أو النقود

 م�ن بخط�أ لت�زامالإ تنفي�ذ تراخ�ى إذا النظري�ة ه�ذه تطب�ق لا الأحوال جميع وفي 

 .)26F5( فيه تسبب تقصير من الحالة هذه في يستفيد أن له يجوز لا إذ المدين،

 )27F6( واحدلجانب  لملزمةا العقود أو للجانبين، الملزمة العقود بين الفقه يفرق ولم 

 لش�رط وج�ود لا إذ الس�واء، على النوعين كلتا في تطبق فهي النظرية تطبيق شأن في

 رعش��الم يزي��ل أن الحكم��ة م��ن ل��يس وأن��ه ،الآخ��ر دون ن��وع عل��ى تطبيقه��ا م��ن يمن��ع

                                                
 234ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 1
ستدل أصحاب هدا الرأي بدليل عقلي وقالو :"لاشك في أن الغالب الأعم في تطبيق هده النظرية  أن يمر وقت بين العقد ا - 2

ا ما يقع في عقود المدة  والعقود دات الطبيعة الفورية المؤجلة التنفيد، ولك�ن ه�دا الغال�ب لا يح�ول دون الن�ادر هدوتنفيده  و
 القليل ،فقد يقع الحادث الإستثنائي بعد صدور العقد الفوري مباشرة  فيجب أن لا يمتنع تطبيق  هده النظرية في هدا المجال "

 177جع السابق ،ص أنظر في دلك أحمد الصويعي شليبك ،المر
 101ص السابق المرجع جميلة، بولحية انظر - 3
 .234ص نفسه ، المرجع سلطح، اسماعيل محمد حمدي انظر - 4
 246،ص نفسه  المرجع سلطان، أنور انظر - 5
 عق�د مث�ل ينالط�رف م�ن ك�ل عاتق على متقابلة التزامات تنشئ التي العقود هي دليةلتباا العقود أو للجانين الملزمة العقود - 6

 .بالجائزة الوعد كالوصية، ،الآخر دون المتعاقدين أحد ذمة في التزاما تنشئ التي فهي واحد لجانب الملزمة العقود أما البيع
 .44ص السابق المرجع ادريس، فاضلي ذلك في انظر ـ
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 لتزام�اإ يوج�د لا يتحمل�ه ال�ذي العقدي لتزامالإ أن لمجرد آخر دون مدين عن الإرهاق

 .)28F1( يقابله آخر

(وأوصافه الحادث طبيعة حيث من :ثانيا             
29F

2(. 

 حت��ى زل��زالا، أو حرب��ا ك��ان س��واء س��تثنائيالإ الح��ادث ن��وع ع��ن النظ��ر بغ��ض

 .التالية الشروط فيه تتوفر أن يجب طارئ ظرف وصف عليه ينطبق

 .ستثنائياإ الحادث يكون أن : أ

 كالفيض��انات، ،الوق��وع ون��ادر م��ألوف غي��ر الط��ارئ الح��ادث يك��ون أن ومف��اده

 ل�ه تتع�رض لا منطق�ة ف�ي وق�ع إذا س�تثنائياإ حادث�ا الزل�زال ع�ديو والحروب، الزلازل

 وص�ف أي ل�ه، التع�رض عل�ى اعت�ادت منطق�ة ف�ي وقع إذا كذلك يعتبر لا بينما عادة،

(ذاته الحادث على يقتصر ستثنائيةالإ
30F

3( . 

 فق�د نفس�ه، رفالط� ول�يس الظ�روف أث�ر ه�و س�تثنائيةالإ به تقاس الذي والمعيار

 قل��ب إل��ى ت��ؤدي عن��ه المترتب��ة النت��ائج لك��ن ،مألوف��ا عادي��ا الط��ارئ الظ��رف يك��ون

(مرهقا لتزامالإ تنفيذ وجعل العقد، قتصادياتإ
31F

4(. 

 ح�د الجس�امة م�ن يبل�غ ق�د ولك�ن م�ألوف ح�ادث ةدبال�دو المحصول إصابة فمثلا 

 .) 32F5( ستثنائيالإ الحادث وصف عليه وينطبق مألوف غير

 عل��ى )م��ن الق��انون الم��دني 107/1 (الم��ادة ف��ي الجزائ��ري لمش��رعا ن��ص ق��دلو

 .الحادث ستثنائيةإ

 .عاما ستثنائيالإ الحادث يكون أن : ب

 فئ�ة يش�مل أن يج�ب بل وحده، بالمدين خاصا ستثنائيالإ الحادث يكون لا أن أي

 الظ�روف نظري�ة لتطبي�ق تكف�ي لا بض�اعته، ه�لاك أو الم�دين، إف�لاس لأن الن�اس م�ن

 .ةالطارئ

                                                
 101صنفسه ، المرجع جميلة، بولحية انظر - 1
 .32ص بقالسا المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 2
 لنظرية وتحليلية ةتأصيلي دراسة المقارن، القانون في العقدي الالتزام على الطارئة الظروف أثر زاري،فلا حسبوا انظر - 3

 الجي�زة مطبع�ة الق�انون، ف�ي ال�دكتوراه درج�ة لني�ل رس�الة ،الإس�لامية الش�ريعة وف�ي المق�ارن القانون في الطارئة الظروف
 307ص 1979 الإسكندرية

 .113ص السابق جميلة،المرجع بولحية ظران - 4
 .355ص 2000 بيروت الجامعية الدار المنفردة، الارادة العقد، الالتزام، مصادر منصور، حسن محمد انظر - 5
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  الذيشخصي،ال معيارال هو الطارئ الظرف عمومية تحديد في المعتمد والمعيار

 الت��ي قليمي��ةالإ بمق��دار أويتح��دد الظ��رف، به�ذا يت��أثرون ال��ذين الأش��خاص بع��دد يتح�دد

(الظروف بذات تأثرت
33F

1( . 

 .متوقع غير ستثنائيالإ الحادث يكون نأ : جـ

 وعل�ى المتعاق�دين، وس�ع ف�ي يك�ن ل�م إذا متوق�ع، غي�ر س�تثنائيالإ الح�ادث يك�ون

( لذلك حتاطإ وإلا العقد، إبرام وقت توقعه المدين، المتعاقد الخصوص وجه
34F

2(. 

 حال�راج العل�م«ه�و الطارئ الظرف توقع بأن يزارفال حسبوا الأستاذ عرفه وقد

 بحي�ث العق�د، تنفي�ذ وق�ت في تحدث لن نهاأأو ، ستحدث معينة واقعة نأب المحتمل، أو

 ف�ي ص�عوبة خل�ق علي�ه س�يترتب حدوثها عدم أو الواقعة هذه حدوث أن معلوما يكون

(>> الإرهاق حد إلى العقد، تنفيذ
35F

 رةعب�ال ه�ل ه�و هن�ا، نفس�ه يطرح الذي والسؤال ،)3

 .عليه؟ المترتبة النتائج توقع بعدم أنه وأ ذاته في  الحادث توقع بعدم

 بنت���ائج لعب��رةا أن ي��رى الأول ف��الرأي رأي��ين، إل��ى الفق��ه نقس��مإ ق��د ه��ذا وف��ي 

 خ�تلالالإ إل�ى وتؤدي متوقعة، غير تكون التي هي الآثار هذه نلأ الطارئة، الظروف

 .المتقابلة الأداءات بين

 إلا يح�دث لا المتوقع غير الطارئ الظرف كان إذا« أنه فيقول الثاني الرأي أما 

 متوقع��ة، غي��ر نت��ائج متوق��ع ح��ادث ع��ن ين��تج إن يح��دث ق��د ن��هإف متوقع��ة، غي��ر نت��ائج

 .)36F4( منتظرةروغي

 لش�خص بالنس�بة متوقع هو فما نسبية، مسألة الطارئ الحادث توقع نإف وعموما

 المعي�ار مش�كلة يط�رح ال�ذي الأم�ر وه�و أخ�ر، لش�خص بالنس�بة متوق�ع غير يكون قد

 .)37F5( الطارئ الحادث توقع عدم أو توقع لتقدير يعتمد، أن ينبغي الذي

                                                
 .313ص السابق ، المرجع زاري،فل حسبوا انظر - 1
 347ص 2010ط السابق المرجع للعقد، العامة النظرية الالتزامات، فيلالي، علي انظر - 2
 314حسبو الفزاري، المرجع نفسه ،صانظر - 3
 .375صالمرجع نفسه ، فيلالي، علي انظر - 4
 .120ص السابق المرجع جميلة، بولحية انظر - 5
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 نس�جاماإ أكث�ر يك�ون ال�ذي الموض�وعي، المعي�ار ه�و هن�ا عليه المتفق والمعيار 

 ول�يس الع�ادي للرج�ل النظ�ر أساس على يقوم والذي )38F1( الطارئة الظروف نظرية مع

 .)39F2( الشخصية المتعاقد نظر وجهة من

 س�تثنائيالإ الح�ادث توق�ع بوس�عه يك�ن ل�م العق�د إبرام أثناء المدين كان إذا وعليه

 . الطارئة الظروف نظرية لأعمال لمجا فلا توقعه، العادي الشخص إمكان في وكان

 يستطيع بحيث حرب، بنشوب تنذر الدولية والحالة العقد إبرام تم إذا ذلك، ومثال

(ذلك عن المدين يغفل بينما قيامها، توقع العادي الشخص
40F

3(. 

 ع�ن دفع�ه أو تفادي�ه الم�دين يس�تطيع لا أن متوق�ع، الغير الحادث في يشترط كما

 .ثارهآ من التقليل حتى أو نفسه

 لأن س�تثنائيا،إ كون�ه ع�ن يغن�ي التوق�ع ع�دم ش�رط أن القضاء الجزائ�ري ويرى 

 يك�ون أن م�ن ب�د لا متوق�ع الغي�ر الح�ادث ف�ي أم�ا متوقعا، يكون قد ستثنائيالإ الحادث

 . )41F4( الطارئة الظروف نظرية لتطبيق كشرط تخاذهإ من ىدوج لا وبالتالي ستثنائيا،إ

 أنقض��ت " حي��ث) 42F5( قراره��ا ف��ي الجزائري��ة االعلي�� م��ةكالمح ب��ه قض��ت م��ا وه�ذا

) الب�اردة ع�ين بلدي�ة رئ�يس( هعلي� والمس�تأنف ستأنفالم بين المبرم العقد محل السوق

 س�تثنائياإ حادث�ا يع�د ذل�ك نإف� المواش�ي، أص�اب ال�ذي الحم�ى مرض بسبب مغلقا بقي

 ".متوقع غير

(المص��رية ال��نقض محكم��ة قض��ت وق��د
43F

م��ن ) 147/2 (الم��ادة ن��ص مف��اد نأب�� )6

 أن��ه )ق��انون م��دني جزائ��ري" 107/3( الم��ادة ن��ص يقابل��هالق��انون الم��دني المص��ري و

 ويخرج توقعه، ممكن وغير عاما ستثنائياإ حادثا يكون أن الطارئ الحادث في يشترط

 م�ن كبير عدد إلى أثره انصرف إذا عاما الحادث ويكون الوقوع، ونادر المألوف عن

 م�ن إليه�ا المش�ار الح�وادث وص�ف ف�ي النص، هاشترط ما توافر في والمعيار الناس،

                                                
 .375ص ، 2010ط السابق المرجع للعقد، العامة النظرية الالتزامات، لي،، فيلا علي انظر - 1
 121ص السابق المرجع جميلة، بولحية انظر - 2
 والليب�ي والعراقي والسوري، واللبناني المصري، القانون ،العربية البلاد قوانين في العقد الصدة، فرج المنعم عبد انظر - 3

 .484ص 1974ط بيروت العربية، النهضة دار والسوداني، والكويتي
 .217 ص 1994 الاول العدد ضائيةقال المجلة 99694رقم ملف 1993أكتوبر10 بتاريخ الصادر القرار - 4
 .114ص 2007 الأول العدد القضائية المجلة ،212782 رقم ملف 12/01/2000 بتاريخ الصادر القرار 5

 .515ص 20 لسنة الفنية الكتب مجموعة ،04/03/1975 ق 40 سنة) 65-58( الطعن في نقض - 6
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 أن الع�ادي الشخص مقدرة في يكون ألا هو توقعها، الوسع في يمكن لم التي تلك، أنها

 إذا عنه�ا النظر بصرف عاقد،تال وقت المدين ذلك ظروف في وجد لو حصولها يتوقع

 يدخل مما وه الأمر هذا وتقرير يتوقعه، لم أو فعلا، حصولها توقع قد المدين هذا كان

  .)44F1("سائغة أسباب على قضاءه أقام متى الموضوع قاضي سلطة نطاق في

 .الطارئ الحادث ثرأ حيث من :ثالثا

 مرهق�ا لت�زامالإ تنفي�ذ جع�ل إل�ى الح�ادث ه�ذاي ي�ؤد أن الأخي�ر، هذا في يشترط.

 ي�ؤدي مم�ا فادح�ة بخس�ارة المدين يهدد ستثنائيالإ الحادث أن ومعناه ،مستحيلا سولي

 .التنفيذ ستحالةإ دون لتزامهإ تنفيذ في إرهاق إلى

(قرارها في العليا المحكمة إليه ذهبت ما وهذا 
45F

 ع�ن الص�ادر الق�رار نق�ض في )2

 الس��كن ترقي��ة مؤسس��ة ب��إلزام القاض��ي 10/11/1996 بت��اريخ باتن��ة قض��اء مجل��س

 عي�دف ب�أن الأخي�ر ه�ذا إل�زام م�ع) ق ع س( للمدعي النزاع محل السكن بتسليم العائلي

 مح��ل للس��كن الإجم��الي الس��عر م��ن℅ 10 نس��بة ح��دود ف��ي م��الي مبل��غ عليه��ا للم��دعي

 الموضوع قضاة أن حيث« ،04/06/1990 في رخةالمؤ البيع باتفاقية المحدد النزاع

 تماش�يا التخص�يص لعق�د وفق�ا للسكن الإجمالي السعر من℅ 10 نسبة زيادة أقروا لما

 طبقا العقد، في المدرجة الشروط تعديل كانيةإم تناسوا فإنهم وتوازنه، العقد عدالة مع

 تدا س��تثنائية،إ ظ��روف ط��رأت م��ا إذا الم��دني، التقن��ين م��ن)  107/5 (الم��ادة امحك��لإ

 قد يكونو فإنهم مرهقة، ةنالطاع لتزاماتإ تجعل أن شأنها من متوقعة وغير عام طابع

 .»المدني التقنين من)  107 (المادة تطبيق في أخطئوا

 ن،رالم� الموض�وعي المعي�ار ه�و الخس�ارة وتق�دير تحدي�د ف�ي عتمدالم والمعيار 

 الص�فقة إل�ى ب�النظر وإنم�ا الخاصة، وظروفه المدين الشخص إلى فيه ينظر لا والذي

 المح�ددة لت�زامالإ قيم�ة ب�ين كبي�را الف�رق ك�ان إذا الإرهاق فيحقق المدين، أبرمها التي

 يمكن�ه م�ا الوس�ائل من يملك المدين كان ولو التنفيذ، عند الفعلية العقد وقيمة العقد، في

 . )46F3( عناء دون تنفيذه من

                                                
 .534 رقم تهميش 306 ص السابق المرجع السعدي، صبري محمد  انظر -1
 .95ص 1999 الثاني العدد القضائية المجلة 191705 رقم ملف 24/10/1999 بتاريخ القرار -2

 .486ص السابق المرجع الصدة، فرج المنعم عبد - 3
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 )47F1( الفادح�ة بالخس�ارة بوص�فه المش�رع كتفىإ فقد الإرهاق مقدار بخصوص أما

 الظ��روف بتغي��ر يتغي��ر ثاب��ت، مق��دار ل��ه ل��يس م��رن معي��ار وه��و مألوف��ة، غي��ر أي

 لم�دين رهق�ام يك�ون فم�ا لم�دين، م�دينمن و رفلظ ظرف بين يختلف وقد والأحوال،

(الظروف بتبدل تتأثر الخسارة لأن آخر لمدين مرهقا يكون لا قد معينة ظروف في
48F

2(  

 أثناء العقد تعديل سلطة للقاضي ولخ أنه ضمنيا معناه المشرع سكوت نإف ومنه

 .العقدي التوازن في ختلالالإ بسبب التنفيذ،

 .الطارئة لظروفا لنظرية تطبيقا العقد تعديل في القاضي تدخل: الثاني الفرع

 لت�زامالإ رد ف�ي القاض�ي هما،س�لطة اثن�ين عنصرين المفهوم هذا تحت درجينو 

 رد ف��ي القاض��ي به��ا تقي��دي الت��ي والض��وابط) أول��ى فق��رة( المعق��ول الح��د إل��ى المره��ق

 ).ثانية فقرة( المعقول الحد إلى الالتزام

 .معقولال الحد إلى المرهق لتزامالإ رد في القاضي تدخل: الأولى الفقرة

» للقاض�ي ج�از«)من التقنين الم�دني 107/3( المادة في الجزائري المشرع إن ـ

 أراد إذا إلا العق�د، مراجع�ةب مل�زم غي�ر القاض�ي أن عتقادوالإ الشعور على يحمل مما

 نظري�ة س�تحداثإ ف�ي المش�رع غ�رض م�ع ويتعارض صحيح، غير تأويل اذوه ذلك،

 .الطارئة الظروف

 الم�ادة تنص حيث العام، النظام من الطارئة الحوادث بسبب العقد مراجعة ولأن

 العق�د، بمراجع�ة ملزم إذن فالقاضي أحكامها، بخلاف يقضي تفاقإ كل ببطلان  أعلاه

 إل�ى المره�ق لت�زامالإ برد العقد مراجعة كونتو) 49F3( لذلك المقررة الشروط توافرت إذا

 بإنق�اص وإما ،)أولا(  المرهق لتزامللإ المقابل لتزامالإ بزيادة أما وذلك المعقول الحد

 ).ثالثا( الطارئ الحادث زوال لحين العقد بوقف وإما) ثانيا(  المدين لتزامإ

 

 

                                                
 .» الظلم من ضرب التزامه بتنفيذ المتعاقد الالتزام وتجعل المألوف حدود عن تخرج التي تلك هي« الفادحة الخسارة -2 

 المحام�اة، بمجل�ة منش�ور مق�ال) العربي�ة لل�بلاد الم�دني التشريع في الطارئة ثالحواد نظرية( الكوراني سعدا ذلك في انظر
 .241ص الأربعون السنة ،الأول العدد

 .35-34 ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 2
 .378ص، 2010 ط موفم للنشر، للعقد، العامة النظرية الالتزامات، فيلالي، علي عن مقتبس - 3
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 .المرهق لتزامللإ المقابل لتزامالإ زيادة: أولا

 يتحق��ق حي��ث المره��ق، لت��زاملإل مقاب��لال لت��زامالإ زي��ادة ف��ي الح��ق ل��ه فالقاض��ي

 الخسارة من اكلي المدين يعفي أن هذا معنى ليس ولكن ،)50F1( بينهما قتصاديالإ التوازن

 الدائن بين الزيادة يوزع أنه أي المألوفة، الخسارة بقاء مع الفادحة الخسارة فقط وإنما

)51F2( والمدين
 بس�بب الس�عر ارتف�ع ث�م بس�عر، قم�ح بتوري�د ش�خص تعه�د إذ ذلك، ومثال.

 ويراع�ي لعق�د،ا ف�ي علي�ه المتف�ق الس�عر القاضي يرفع الحالة هذه ففي طارئ، حادث

  لا الت��ي الح��دود ف��ي الأس��عار يرف��ع أن��ه أي المألوف��ة، بالزي��ادة دعت��داالإ ع��دم ذل��ك ف��ي

 .للمدين بالنسبة مرهقا لتزامالإ تنفيذ تجعل

 بالس�عر الش�راء الآخ�ر الط�رف عل�ى يف�رض لا الس�عر، يرف�ع عندما القاضي و

 الفسخ راختا فإذا عقد،ال يفسخ أو أن به يشتري أن بين الخيار له يكون بل حدده، الذي

(الطارئ للحادث أثر كل عاتقه عن يزول إذ المدين، لمصلحة محققا ذلك كان
52F

3( . 

 أن« للق��ول 1975ج��وان9 بت��اريخ المص��رية ال�نقض محكم��ة إلي��ه هب��تذ م��ا ه�ذا

 الخس�ارة فداح�ة م�ن ح�دي ولك�ن الخس�ارة ك�ل الم�دين ع�اتق عل�ى من يرفع لا القاضي

 الخس��ارة الم�دين بتحمي�ل وذل��ك المعق�ول، الح�د إل��ى به�ا ويص�ل الم��دين، تص�يب الت�ي

 خس�ارة م�ن ذل�ك ع�ن يزي�د م�ا يقس�م أو التعاق�د وق�ت عادة توقعها يمكن التي المألوفة،

 .» منهما كل مصلحة بين لموازنةا مراعاة مع وذلك المتعاقدين، على مألوفة غير

 ملزم�ةال العق�ود بص�دد كن�ا إذا وه�ي  هام�ة ملاحظ�ة إل�ى نش�ير أن يجب هنا من

 طريق�ة تع�ديل أو لت�زامالإ بإنق�اص إلا تكون لا ،الإرهاق رفع وسيلة نإف واحد لجانب

 .)53F4( قابلةتم لتزاماتلإ وجود لا أصلا لأنه المقابل لتزامالإ زيادة إمكانية دون تنفيذه،

 .المدين لتزامإ إنقاص:ثانيا

 الش�راء ثم�ن كتخف�يض ب�ه، الت�زم مم�ا قسط تنفيذ من المدين بإعفاء ذلك ويكون 

 إعف�اء أو الس�لع، ثم�ن نخف�اضإ بسبب للمشتري، بالنسبة مرهقة الشيء قيمة كانت إذا

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

 .79ص السابق المرجع بشير، يدال انظر - 1
 .36ص ،بقاالس المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 2
 79انفسه ،ص المرجع بشير، دالي انظر - 3
 .137ص السابق المرجع جميلة، بولحية انظر - 4
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 أو جودت��ه، درج��ة أو الم�دين، إلتزاممق��دار إنق�اص ه��و هن�ا المقص��ود والإنق�اص

 .المألوفة بالخسارة المساس دون ملهايتح التي الفادحة الخسارة من بالتقليص

 أن كم�ا المقاب�ل، لت�زامالإ وزي�ادة المدين، لتزامالإ إنقاص بين القاضي يجمع وقد

 لأن�ه المس�تقبل دون للحاض�ر، بالنس�بة إلا المعق�ول، الح�د إل�ى لتزامالإ يرد لا القاضي

 إل�ى أدت الت�ي الطارئ�ة، الظ�روف توجد حيث إلا تكون لا سلطته وأن معروف، غير

 العق�د م�دة نقض�اءإ قب�ل الظ�روف ه�ذه نقض�تإ ف�إذا العق�د، تع�ديل في سلطته ستعمالإ

 .)54F1( كانت كما كاملة الملزمة قوته العقد إلى تعود

 كمي�ة بتوري�د ش�خص يتعه�د أن المره�ق لت�زامالإ إنق�اص في المثال سبيل وعلى

 ع�ذرا،مت س�تيرادهإ جعل�ت ح�رب بس�بب باهظ�ا رتفاع�اإ  س�عره يرتف�ع ث�م الصلب، من

 أن للقاض�ي يجوز الحالة هذه وفي السوق، في منه الموجودة الكميات تنقص هنا ومن

 لت��زامالإ تجع��ل الت��ي الح��دود ف��ي وذل��ك بتوري��دها، الم��دين يلت��زم الت��ي الكمي��ة ي��نقص

 .)55F2( مرهق غير ميسورا

 عل�ى ب�ه ويلق�ي الم�دين كاه�ل ع�ن كل�ه الإره�اق يرف�ع القاض�ي أن يعني لا وهذا

 توزي�ع ف�ي الدق�ة راع�يي أن علي�ه ينبغ�ي ب�ل أيض�ا، الع�دل من ليس فهذا الدائن، عاتق

 .)56F3( بينهما موازنة يجري أن و المتعاقدين بين العبء

 .الطارئ الحادث يزول حتى العقد تنفيذ وقف:ثالثا

 زي��ادة ولا المره��ق، لت��زامالإ ق��اصكم��ن ف��ي إني لا لالح�� أن القاض��ي ي��رى وق��د

(الطارئ الحادث يزول حتى العقد تنفيذ وقف في نكمي وإنما المقابل، لتزامالإ
57F

 وعليه) 4

 يوق�ف أن فل�ه قري�ب، وقت في الزوال له يقدر مما زمني، الحادث هذا أن له ظهر إذا

 جس�يم ض�رر فالوق� ه�ذا ف�ي يك�ن ل�م إذا الطارئ، الظرف زوال حين إلى العقد تنفيذ

 .الأخر المتعاقد يلحق

 أس�عار وترتف�ع مح�دد، وق�ت ف�ي مبنى بإقامة مقاول يتعهد أن المثال سبيل فعلى 

 رتف�اعالإ ه�ذا أن القاض�ي ق�در ف�إذا ط�ارئ، ح�ادث بس�بب باهظ�ا، رتفاعاإ البناء مواد
                                                

 .37ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 1
 .248ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 2
 . 138ص السابق، المرجع جميلة، بولحية انظر - 3
 .248ص نفسه، المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 4
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 بوق�ف يقض�ي مثلا،فه�و اللازمة المواد باستيراد السماح لقرب قصير، وقت في زائل

 دون لتزام�هإ تنفي�ذ للمق�اول يتيس�ر حت�ى علي�ه، المتف�ق الموعد في المقاول لتزامإ تنفيذ

 لا وأن المبنى صاحب يلحق جسيم ضرر التنفيذ وقف على يترتب ألا شريطة إرهاق،

 .سنة، عن المدة تزيد

 المحكمة به قضت ما الطارئ، الحادث يزول حتى التنفيذ وقف قبيل من ويعتبر 

(الط�ارئ للح�ادث مراع�اة تزام�هإل لتنفي�ذ أج�لا المدين منح من الجزائرية العليا،
58F

 ف�ي.)1

 .إليه الإشارة سبق وقد 2000-01-12 في المؤرخ 212782 رقم قرارها

 م��ن )106 (الم��ادة إل��ى ب��الرجوع أن��ه الحكم،حي��ث ه��ذا حيثي��ات ف��ي ج��اء حي��ث 

 فسخ تلبط الطاعنة الراهنة الدعوى وفي المتعاقدين، شريعة العقد نإف المدني القانون

 ن�ص طبق�وا المجل�س قض�اة لكن .البيع شروط ضدها المطعون حترامإ لعدم البيع عقد

 لتنفي��ذ ض��دها، للمطع��ون أج��لا نحن��وام مت��ى الم��دني، الق��انون م��ن ) 119/2 (الم��ادة

 الأخض�رية مدين�ة ف�ي الس�ائدة الأمني�ة الظ�روف عل�ى قضائهم في واعتمدوا لتزامها،إ

 لتزام�اتبالإ الوف�اء ع�دم عليه�ا ترت�ب عام�ة س�تثنائيةإ ح�وادث طرأت إذ ،1994 سنة

 .ضدها المطعون بمصالح ويضر ،مؤقتة بصفة العقد عن الناشئة

 بالتزاماته��ا للوف�اء ض��دها للمطع�ون أج�لا منح��وا الموض�وع قض��اة ح�ين وعلي�ه 

 ه��ذا ورف��ض ،خبي��ر بتعي��ين مؤس��س غي��ر فالوج��ه الق��انون، تطبي��ق ف��ي أحس��نوا ف��إنهم

 ق���انون م��ن)  270 (للم���ادة طبق��ا القض���ائية لمص��اريف ةن���الطاع تحمي��ل م���ع الطع��ن

 . المدنية الإجراءات

 م�ن يعتب�ر الط�ارئ الظ�رف زوال غاية إلى المدين لتزامإ تنفيذ وقف نإف اعموم

 .بذاته قائم طلبم في بالتفصيل لها تعرضن سوف والتي الميسرة نظرة قبيل

 الح��د إل��ى لت��زامالإ رد ف��ي القاض��ي به��ا يتقي��د الت��ي الض��وابط :الثاني��ة الفق��رة

 .المعقول

 ،عة وظيفتهوطبي هحدود عن بالقاضي، تخرج الطارئة الظروف نظرية كانت إذا

 ختص���اصإ م���ن ب���ل ختصاص���ه،إ م���ن ل���يس وه���و العق���د ش���روط تع���ديل إل���ى فتدفع���ه

                                                
 . 309أنظر حمدي محمد اسماعيل سلطع، المرجع السابق،،ص  - 1
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 بالمض��امين ش�اء كيفم��ا القاض�ي تحك�م أم��ام مج�الا تفس�ح أنه��ا ، ولوح�دهما المتعاق�دين

 الق��وة مب��دأ ته��دم فإنهاتق��دم، م��ا فوق،ووالنظري��ة العقدي��ة لتزام��اتللإ والمادي��ة الش��كلية

 الس�يئ المتعاق�د وتس�اعد للمع�املات، قتص�اديالإ س�تقرارالإ تزع�زعو للعق�د، الملزمة

 .العقدية لتزاماتهإ من التخلص على النية

 الظ���روف نظري��ة تطبي��ق ف��ي مطلق��ة حري���ة للقاض��ي يت��رك ل��م التش��ريع نإف�� 

 تحك�م ع�دم تض�من الت�ي والقي�ود الض�وابط من بعدد التطبيق هذا أحاط وإنما الطارئة،

 العق��ود ف��ي الثق��ة زعزع��ة ع��دم تض��من كم��ا الخص��وص، ذاه�� ف��ي الاتهمغ��م و القض��اة

 .العقدية لتزاماتهمإ من التخلص فرصة نينيللمد تهيئ ولا المبرمة،

 ةتس�لط ممارس�ة حال�ة في قانونية ضوابط يتبع أن القاضي على وجب ثمة ومن 

(المعق�ول الح�د ع�ن المره�ق لت�زامالإ لرد الطارئة الظروف حالة في بالتدخل
59F

 وه�ذه )1

 :هي طالضواب

 بالخس�ارة يه�دد ال�ذي الح�د إل�ى يصل المرهق التنفيذ أن من القاضي سيتوثق أن -أولا

 .الفادحة

 نظري�ة تطبي�ق ف�ي خلط�ا تثي�ر الت�ي الأم�ور من الإرهاق درجة تحديد يعتبرإذ  ـ

 معي�ار ه�و الإره�اق معي�ار أن عل�ى أجمع�وا ق�د الفق�ه غالبي�ة أن إلا الطارئ�ة الظروف

 للخس��ارة بالنس��بة )60F2( ذاته��ا الص��فقة إل��ى ب��النظر ويك��ون ،بيان��ه س��بق كم��ا موض��وعي

 )61F3( فقط العقد قتصادياتإ إلى بالنظر الفادحة

 يخ�الف بانطب�اع منه�ا نخ�رج أن ب�د ف�لا" دديه�" كلم�ة ف�ي النظ�ر أمعنا إذا ونحن

 التوازن في نقلابإ مجرد هي فالخسارة" خسارة" كلمة من منه خرجن الذي نطباعالإ

 بالمعي�ار تق�اس إنم�ا الخس�ارة ه�ذه أن إلا )4(الفق�ه كلم�ة ذهب�ت ولهذا العقد، في المادي

 .الحضاري
                                                

 .245-244ص السابق المرجع سلطح، اسماعيل محمد حمدي انظر - 1
 .617ص السابق المرجع الفراري، حسبوا انظر - 2
 .245صنفسه ، المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 3
ـ ويقول في ذلك أحمد السنهوري " وإرهاق المدين لاينظر فيه إلاللصفقة التي أبرم في شأنها العق�د فل�و أن الم�دين تهددت�ه 4

عد شيئا كبي�را  بالنس�بة كانت الخسارة فادحة حتى ولوكانت لاتخسارة من جراء هذه الصفقة تبلغ أضعاف الخسارة المألوفة 
إلى ثروته، نعم إن ثروة المدين تكون إلى حد معين محل اعتبار في تقدير الخسارة الفادحة  فم�ن ك�ان فقي�را كان�ت خس�ارته 
فادحة ولولم تبلغ أضعاف الخس�ارة المألوف�ة وم�ن ك�ان ثري�ا وج�ب أن تبل�غ الخس�ارة الفادح�ة بالنس�بة ل�ه أض�عاف الخس�ارة 

 184ليه أحمد الصويعي شليبك ،المرجع السابق ،صالمألوفة " أشار إ
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 الشخص��ي، بالمعي��ار إلا يق��اس أن يمك��ن ف��لا الخس��ارة ه��ذه بوق��وع التهدي��د أم��ا

 نأ ذل�ك الم�دين، ث�روة مجم�وع إل�ى إلا ص�رفني أن يمك�ن لا الص�ورة، بهذه والتهديد

 س��ريرة ف��ي يعتم��ل كش��عور إلا ه،فهم�� يمك��ن ولا بحت��ا، نفس��يا عنص��را ش��كلي التهدي��د

 الص�فقة خ�تلالإ يك�ون أن م�ن المتعاقد خشي إذا يتم لا الشعور هذا مثل وقيام المتعاقد

 .ثروته إلى بالنسبة كبيرا

 بش�أن أحكام من يصدره فيما يراعي أن يجب القاضي أن إلى ذلك من ونخلص 

 الم�دين يه�دد ك�ان ذاإ ولا طارئ�ا، إرهاق�ا يك�ون لا المدين إرهاق أن الطارئة الظروف

 )62F1( ذاتها الصفقة بحدود فادحة بخسارة

 .بالقضية المحيطة الظروف مراعاة :ثانيا

 ن��هأ عل��ى نص��ت ق��د العربي��ة الق��وانين ف��ي الطارئ��ة، ب��الظروف الخاص��ة فالم��ادة

 وعب�ارة" للظ�روف تبع�ا"  المعق�ول الح�د إل�ى المره�ق لتزامالإ يرد أن للقاضي يجوز

 تقيي�د به�ا يقص�د ب�ل عبث�ا، أو عفوي�ا، كره�اذ ي�رد ل�م أو ه�اعلي ت�نص ل�م للظروف تبعا

 .)63F2( التنفيذ أو التعاقد ظروف عليه تكون ما حدود في التدخل في القاضي سلطة

 إم�ا وه�ي الم�ذكورة الوس�ائل ب�ين م�ن أكثر أو وسيلة يختار نأ إنما ذلك في وله 

 الحادث زوال حتى العقد تنفيذ وقف أو المدين، لتزامإ إنقاص أو المقابل لتزامالإ زيادة

 تع��ديل الأم��ر يقتض��ي ولا ب��الزوال، ي��وحى الط��ارئ الح��ادث ك��ان إذا ولك��ن الط��ارئ،

 كافي�ة معين�ة لم�دة العق�د تنفي�ذ وق�ف سوى أمامه القاضي يجد لا الحالة هذه ففي العقد،

 )64F3( ضرر بالدائن تلحق لا المدة هذه كانت إذا الطارئ الحادث لزوال

 .الطرفين مصلحة بين الموازنة :ثالثا

 يج�ب الت�ي القانوني�ة الض�وابط م�ن المتعاقدين، مصلحة بين الموازنة ضابط يعد

 تطغ�ى لا بحي�ث المعقول الحد إلى المرهق لتزامالإ يصل لكي مراعاتها القاضي على

 .الأخر مصلحة على الطرفين ي طرف منأ مصلحة

                                                
 .246ص السابق، المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي أنظر، - 1
 .246ص نفسه ، المرجع سلطح، اسماعيل محمد حمدي انظر - 2
 .247ص السابق المرجع سلطان، أنور انظر - 3
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 توزيع إلى يؤدي ماب المصلحتين، بين الموازنة يجري أن القاضي على وبالتالي

 .المتعاقدين بين الخسارة

 .المعقول الحد إلى المرهق لتزامالإ رد:رابعا

 النص��وص س��ياق ف��ي" ي��رد" ف��ظلل العرب��ي المش��رع ي��رادإ الأم��رأن حقيق��ة ف��ي

 ذه�اب ع�دم ف�ي كبي�رة ض�مانة يع�د الطارئ�ة، الظ�روف بحك�م تقتض�ي الت�ي التشريعية

 .لغائهاإ أو العقود مصادرة حد إلى قضائه في القاضي

 العق�د، ف�ي خاصة سلطة للقاضي ينشئ الطارئ الظرف حدوث أن الرغم فعلى 

 ت�دخل نأ عل�ى فض�لا ال�رد، بمفه�وم محك�وم الت�دخل ه�ذا نأ إلا التع�ديل، س�لطة وهي

 ف��ي ال��رد يك��ون أن ه��ذا، ف��وق دب�� لا وإنم��ا المره��ق، لت��زامالإ ب��رد ينته��ي لا القاض��ي

 ف��ي القاض�ي س�لطة تنفي�ذ ف�ي أهميت�ه تظه�ر ه�ذا المعقولي�ة وض�ابط المعقول�ة، الح�دود

 .)65F1( الطرفين على الطارئ العبء توزيع

 الطارئ لتزامالإ تعديل في القاضي سلطة حدود :الثالث الفرع 

 محكمة رقابة تستوجب والتي بالنظرية الخاصة القانون مسائل وسوف نعرض. 

 محكم��ة اب��ةرق تس��توجب لا الت��ي الواق��ع ومس��ائل) أول��ى فق��رة( القاض��ي عل��ى ال��نقض

 ).ثانية فقرة( بصددها القاضي على النقض

 .الطارئة الظروف نظرية تطبيق في القانون مسائل :الأولى الفقرة

 العام النظام من الطارئة الظروف نظرية أن هو الصدد بهذا ذكره يجب ما فأول

 تف�اقالإ من�ع ق�د نونالق�ا يك�ون وب�ذلك ،ذل�ك بخلاف يقضي تفاق،إ كل باطلا يقع حيث

(التعديل في القاضي سلطة ستبعادإ على سلفالم
66F

2(. 

 من�ه طل�ب إذا إلا النظري�ة أحك�ام بتطبيق يقوم لا القاضي نإف المخالفة وبمفهوم 

 أن ال�نص ف�ي ال�واردة" للقاض�ي ج�از" عب�ارة م�ن يفه�م لا إذ المتعاق�دين حدأ من ذلك

                                                
 .620ص السابق المرجع زاري،فال حسبوا انظر - 1
 .250ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 2
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 توافر من غمرالب إعماله عدم أو النظرية أثر إعمال في واسعة تقديرية سلطة للقاضي

 .)67F1( الإعمال هذا عليه يتعين بل شروطها،

 م��ن الطارئ��ة الظ��روف نظري��ة يعم��ل أن الح��ال بطبيع��ة للقاض��ي يس��وغ لا أن�هو 

 ل�هو للمدين رخصة النظرية فإعمال المدين، ذلك منه يطلب أن يلزم وإنما نفسه، تلقاء

 عل�ى تع�ين هاش�روط وت�وافرت منه�ا، الإف�ادة طل�ب نإف� عنه�ا، يحج�م أو منه�ا يفيد أن

) م�ن الق��انون الم��دني 107 (الم��ادة وج��اءت حق�ه، ف��ي إعماله��ا إل�ى هب��يجي أن القاض�ي

 تف�اقإ ك�ل ب�اطلا ويق�ع« على أخرها في نصت إذ المنوال هذا في صريحة الجزائري

 .»ذلك خلاف على

 للقاض��ي يك��ون لا بحي��ث النظري��ة، تطبي��ق تراق��ب أن ك��ذلك ال��نقض ولمحكم��ة 

 الت�ي الش�روط تقري�ر ف�ي ل�ه، الممنوح�ة الرخص�ة س�تعمالإ ف�ي مطلق�ة تقديري�ة سلطة

(تطبيقه على يترتب الذي القانوني والأثر النظرية في تتوفر أن يجب
68F

2(. 

 المحكم��ة رقاب��ة إل��ى الموض��وع قاض��ي فيه��ا يخض��ع الت��ي الق��انون مس��ائل وم��ن 

 ف�ي للقاض�ي المش�رع وض�عها الت�ي القانوني�ة، والقي�ود الض�وابط مراع�اة مس�ألة العليا

 .)69F3( الطارئة الظروف أحكام لإعمال تدخله حالة

 عل��ى إذ المتعاق��دين، عل��ى الخس��ارة توزي��ع القانوني��ة، المس��ائل ض��من وي��دخل 

 الح��د إل��ى به��ا يص��ل ولك��ن الخس��ارة، ك��ل الم��دين ع��اتق عل��ى يرف��ع لا إن القاض��ي

 .المعقول

 بت���اريخ الص���ادر الحك���م ف���ي المص���رية ال���نقض محكم���ة إلي���ه ذهب���ت م���ا وه���ذا

 .ذكره سبق كما 1975جوان9

 طلب على بناء العقد، فسخ رخصة التقديرية، القاضي سلطة عن تخرج نهأ كما 

 توزي�ع ه�و الطارئ�ة، الظ�روف نظري�ة تطبي�ق م�ن المقص�ود الهدف لأن وذلك المدين

 تحملي المدين طلب على بناءا بالفسخ، الحكم حالة فيلأنه  الطرفين على الحادث تبعة

 ك�ان إذا العق�د، تع�ديل ال�دائن على يفرض لأن محل لا إذ ، هاكل الخسارة وحده الدائن
                                                

 247ص الس�ابق المرج�ع س�لطح، إس�ماعيل محم�د حم�دي ع�ن م�أخوذة -285-284ص-2ج التحضيرية الأعمال انظر  - 1
 .01 رقم تهميش

 .138ص السابق المرجع جميلة، بولحية انظر - 2
 .246-245ص نفسه، المرجع سلطح، اسماعيل محمد حمدي انظر - 3
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 ب�ل ض�رر أي الم�دين يص�يب لا الحال�ة ه�ذه في وأنه خاصة الصفقة عن التخلي يؤثر

 .)70F1( الطارئ للحادث أثر كل عاتقه عن يرفع إذ صالحه، في هذا سيكون

 ).العليا المحكمة( النقض لمحكمة القاضي فيها يخضع كلها مسائل وهذه 

 .الطارئة الظروف نظرية تطبيق في الواقع مسائل: الثانية لفقرةا

 أن للقاض�ي يج�وز ن�هإف الطارئ�ة، الظ�روف نظري�ة تطبي�ق شروط توافرت متى

 الح��د إل��ى المره��ق لت��زامالإ ي��رد نأو الط��رفين مص��لحة ب��ين للظ��روف تبع��ا ي��وازن

 الت�ي يق�ةالطر ختب�ارإ بموجبه�ا يس�تطيع واس�عة س�لطة القاض�ي يملك وبذلك المعقول،

 .)71F2( لتزامالإ تنفيذ عند الإرهاق بها يزيل

 أن العق�د ف�ي الموازن�ة لتحقي�ق س�عيه ف�ي الحري�ة مطلق له القاضي نإف وبالتالي

 لت�زامللإ المقاب�ل لتزامالإ من يزيد أن فإما إياها القانون منحه التي قالطر ىبأحد يأخذ

 المقاب��ل لت��زامالإ زي��ادة ب��ين يجم��ع أن أو الم��دين، لت��زامإ م��ن ي��نقص أن أو المره��ق،

 بالنس�بة إلا المعق�ول الح�د إل�ى لت�زامالإ إنقاص يكون أن شرط المدين، لتزامإ وإنقاص

 الطارئ الحادث زوال غاية إلى لتزامالإ تنفيذ توقيف أو المستقبل، وليس الحاضر إلى

 .بالدائن يضر لا ذلك كان إذا

 محكم�ة لرقاب�ة موض�وعال قاض�ي فيها يخضع لا التي الواقع مسائل من هذا كل 

 .النقض

 م�ن الم�دين يص�يب ال�ذي الإره�اق م�دى تق�دير الواق�ع، مس�ائل م�ن يعتب�ر كذلك 

 بت���اريخ المص���رية ال���نقض محكم���ة ب���ه أخ���ذت م���ا وه���ذا الط���ارئ الح���ادث ج���راء

 ج��راء م��ن الم��دين أص��اب ال��ذي الإره��اق م��دى تق��دير إن« ب��القول 1968ديس��مبر12

 ه�ذا ومن�اط الموض�وع، لمحكم�ة التقديري�ة ةالس�لط في يدخل مما هو الطارئ الحادث

 المتعلق���ة الظ���روف ولا ذاته���ا، للص���فقة بالنس���بة الموض���وعية عتب���اراتالإ الإره��اق،

  . )72F3( " المدين بشخص

                                                
 .227ص 1994ط السابق المرجع ا الجزء الأول،للالتزام العامة النظرية سعد، نبيل براهيمإ محمد انظر - 1
 .250ص السابق المرجع اسماعيل، محمد حمدي انظر - 2
 ش�هادة لني�ل م�ذكرة مقارن�ة، دراس�ة الجزائ�ري، الم�دني الق�انون في الطارئة الظروف نظرية جميلة، بولحية عن مقتبس - 3

 .124ص ، 1983 سنة الجزائر ،الإدارية والعلوم الحقوق معهد والمسؤولية، العقود في الماجستير
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 ف�ي يتع�رض ولا الموض�وع، لقاض�ي التقديري�ة للسلطة يخضع الإرهاق وشرط

 مما مستمدا ائغاس ستخلاصهإ دام ما الواقع، من يخالطه لما النقض محكمة لرقابة ذلك

 .)73F1( المصرية النقض محكمة إليه ذهبت ما وهذا الأوراق، في الثابت أصله له

 العق�د، تع�ديل ف�ي واس�عة تقديري�ة س�لطة له القاضي أن القول يمكن الأخير وفي

 .مرهق لتزامالإ تنفيذ تجعل أن شأنها من طارئة ظروف حدوث حالة في

 الحكم هذا تقرير من والعلة العام، امالنظ من ذلك عتبرإ قد الجزائري والمشرع 

 المتعاق�د لاس�تطاع العام، النظام من النظرية أحكام تطبيق المشرع يجعل لم لو نهأ هو

 طبقا المقررة الحماية تغدوا وبذلك الشرط، هذا الضعيف المتعاقد على يملي أن القوي

 .لها قيمة لا صورية النظرية لهذه

 ظ��روف ش��اءت إذ الح��ظ، ب��ه تعس��ر دينلم�� رفق��ا ذل��ك ف��ي أن ذل��ك ع��ن فض��لا و

 ه��ذا عل��ى وه��و حس��بان، ك��ل ع��ن بعي��دة فادح��ة بخس��ارة ته��دد أن متوقع��ة غي��ر طارئ�ة

 بط�ابع لعق�دا تنفي�ذ  عب�ويط أحكام�ه، وص�رامة الق�انون ش�دة من افيفخت ضمني المنوال

 .والإنسانية والرحمة العدالة

 مظن��ة تف��يتن حي��ث الط��ارئ، الح��ادث ح��دوث م��ن يمن��ع م��ا هن��اك ل��يس وك��ذلك 

 نظري��ة بتطبي��ق التمس��ك ع��ن الم��دين ه��ذا يتن��ازل أن المره��ق، الم��دين عل��ى الض��غط

 م�ن طل�ب بغي�ر النظري�ة ه�ذه تطبي�ق للمحكم�ة يكون ألا يؤدي مما الطارئة، الظروف

 .)74F2( جانبه

 .الجزائي الشرط تعديل في القاضي سلطة:  الثاني المطلب

 الجزائ�ي الش�رط عن تعرفن أن الأمر بادئ في يجب طلبالم لهذا التصدي قبل

 خص�صن حي�ث ف�روع ثلاثة إلى المطلب هذا قسمن أن ارتأينا ولهذا ستحقاه،إ وشروط

 إل�ى الث�اني الف�رع خص�صون وخصائص�ه الجزائ�ي الش�رط م�دلول إل�ى الأول، الفرع

 تع�ديل ف�ي القاض�ي س�لطة ح�دود إل�ى الثال�ث والفرع الشرط تعديل في القاضي سلطة

 .التعسفي الشرط

 
                                                

 .587ص السابق المرجع الرحمان، عبد محمد شوقي أحمد انظر - 1
 .250ص السابق المرجع سلطح، إسماعيل محمد حمدي انظر - 2
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 .الجزائي الشرط مدلول:ولالأ عالفر.

 .نقاط ثلاث لدراسته وسنخصص

 .الجزائي الشرط تعريف :الأولى الفقرة

 إذا ال�دائن يس�تحقه الذي يضوالتع تقرير على مقدما تفاقالإ هو الجزائي الشرط

 في��ه، الت��أخر أو التنفي��ذ ع��دم الإخ��لال ه��ذا ك��ان س��واء بالتزام��ه، مس��تقبلا الم��دين أخ��ل

 : بنوعيه  التعويض على تفاقيإ قديرت الجزائي فالشرط

 لالإخ�لا قب�ل يب�رم أن يش�ترط ئيااجز شرطا تفاقالإ هذا يعتبر فلكي ذلك وعلى 

 جزائي، شرط وليس تصالح بصدد نكون فإننا الإخلال، بعد تفاقالإ تم إذا أما بالتنفيذ،

 يج�وز« عل�ى نص�ت حي�ث ) من القانون المدني الجزائري 183 (المادة عليه ونصت

 لاح��ق تف��اقإ ف��ي أو العق��د، ف��ي علي��ه ب��النص التع��ويض مق��دما يح��ددا أن متعاق��دينلل

 .)75F1()181  لىإ 176( المواد أحكام الحالة هذه في وتطبيق

 ولليب�ي، والعراق�ي والس�وري المص�ري، ك�التقنين التقني�ات، بع�ض أن ويلاحظ 

 خ�تلافالإ إل�ى مرجعه التسمية في ختلافالإ وهذا تفاقي،لإا التعويض بلفظ عنه تعبر

 يتن�اول العرب�ي، الفق�ه أغل�ب نإف� العم�وم وعل�ى القانوني�ة، المؤسس�ة هذه وظيفة حول

 .)76F2( واحدة لمؤسسة مختلفة وجوها باعتبارها التسميات هذه

 ب��نص ب��ه معت��رف فه��و ج��دل، موض��وع ليس��ت تف��اقيلإا التع��ويض ومش��روعية

 .العملي�ة الحي�اة يف� س�تعمالهإ وكث�رة ةت�لأهمي نظرا تقريبا، التشريعات جل في صريح

 والك��راء والش���غل، الق���رض والبي��ع عق��ود ف��ي المتمثل��ة عم���الالأ مي��دان ف��ي خاص��ة

 معين مبلغ بدفع المقاول يلزم شرطا جزائيا تتضمن قد مثلا المقاولة فشروط والمقاولة

(لتزامهإ تنفيذ عن فيه يتأخر شهر، أو أسبوع يوم كل عن
77F

3(. 

                                                
 مقارنة دراسة الالتزام احكام ات،للالتزام العامة النظرية المدني القانون شرح في الواضع السعدي، صبري محمد انظر - 1

 .80ص 2010ط الجزائر ميلة عين والتوزيع والنشر للطباعة الهدى دار العربية، القوانين في
 .17رقم تهميش 10ص المرجع السابق, أيوب، الرازق عبد انظر - 2
 2010المرج�ع الس�ابق،ط  واضح في شرح القانون المدني ،النظرية العامة للإلتزام�اتال ،دي،السع صبري محمد انظر - 3

 .81ص
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 لتقص�يريا المج�ال يش�مل بل العقدي، لجاالم على يقتصر لا الجزائي والشرط 

 عم�دي خط�أ ع�ن ناتج�ة المس�ؤولية ه�ذه تكون لا أن وهي معينة حدود في ولكن كذلك

 .)78F1( شخصيا بالإنسان اللاحقة بالأضرار الأمر يتعلق لا ناو جسيم، خطأ أو

 أخ�ر ش�يء يك�ون وق�د النق�ود م�ن ق�در محل�ه يك�ون أن يمك�ن الجزائ�ي والشرط 

 ال�ذي المق�اول عل�ى البن�اء ص�احب ش�ترطإ ل�و كم�ا عم�ل عن متناعالإ أو بعمل كالقيام

 المق�اول ت�أخر حال�ة ف�ي فيها للإقامة شقة تصرفه تحت يضع أن منزله، بناء إليه عهد

 .)79F2( عليه المتفق الموعد عند المنزل نجازإ في

 ج��واز ه��ي دلالت��ه كان��ت إذا م��ا حال��ة ف��ي  ب��العربون الجزائ��ي الش��رط ويخ��تلط 

 تف��قإ الجزائ��ي الش��رط ه��و الحال��ة ه��ذه ف��ي العرب��ون أن يفه��م فق��د د،العق�� ع��ن الع��دول

 ه�و العرب�ون، أن ك�ون ف�ي يختلف�ان أنهم�ا غير الفقه عن العدول عند عليه المتعاقدون

 ل�م ول�و حت�ى العدول، لخيار المتعاقدين دحأ ستعمالإ عند فيستحق العدول، حق مقابل

 .العربون قيمة نم أقل الضرر هذا كان أو ضرر أي العدول عن يترتب

 علي�ه ترت�ب ول�و علي�ه، المتف�ق العرب�ون مبل�غ إلا منه يستحق لا العدول أن كما 

 ترت�ب إذا إلا ال�دائن يس�تحقه ف�لا الجزائ�ي الش�رط أم�ا العرب�ون، قيمة من أكبر ضرر

 العرب�ون، تخف�يض س�لطة يمل�ك لا والقاض�ي لالتزام�ه، الم�دين تنفي�ذ ع�دم ع�ن ضرر

 . بعد فيما رىنس كما الجزائي الشرط تخفيض في ذلك يملك بينما

 الم��دين يس��تطيع لا ل��ذا ب��دليا أو ييري��اخت لتزام��اإ الجزائ��ي الش��رط يعتب��ر لا كم��ا

 ينف�ذ لا أن يس�تطيع بينم�ا الجزائ�ي، الش�رط ميق�دتو الأص�لي لت�زامالإ تنفيذ عن العدول

 .)80F3( منه بدلا العربون ويدفع ممكنا كان ولو حتى الأصلي لتزامالإ

(الش��رط الجزائ��ي يخ��تلط بالغرام��ة التهديدي��ة كم��ا أن  
81F

ك��ون ه��ذه الأخي��رة ت��تم  )1

بالطابع القهري الأمر الذي يجعلها قريبة كل القرب من الشرط الجزائ�ي، خاص�ة ف�ي 

 .زائي بالتأخير في تنفيذ الالتزامالحالة التي يرتبط فيها الشرط الج

                                                
 .18 رقم تهميش 10ص ،السابق المرجع أيوب، الرازق عبد انظر - 1
 .11ص، نفسه المرجع أيوب، الرازق عبد انظر - 2
 2010واضح في شرح القانون المدني ،النظري�ة العام�ة للإلتزام�ات ،المرج�ع الس�ابق،طال السعدي، صبري محمد انظر - 3

 .82ص
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اقي أو الش��رط تف��لإاخ��تلاف الج��وهري بينهم��ا يكم��ن ف��ي أن التع��ويض ولك��ن الإ 

الجزائي يستمد أساسه من إخلال المدين بالتزامه العقدي، أما الغرامة التهديدية تستمد 

 . عليه في تنفيذ الحكم الصادر ضدهمتناع المحكوم إأساسها من 

والغرام��ة التهديدي��ة ه��ي ولي��دة ق��رار قض��ائي، بينم��ا الش��رط الجزائ��ي يتول��د ع��ن 

موضوع الغرامة التهديدية عندما يص�بح تنفي�ذ  تفاق بين المتعاقدين، ويختفي سبب أوإ

س�تحالة راجع�ة إل�ى لتزام مستحيلا، بينم�ا الش�رط الجزائ�ي يظ�ل قائم�ا م�ا دام�ت الإالإ

ستحالة لم تطرأ إلا بعد توجي�ه إن�ذار للم�دين، أو ك�ان ه�ذا خطأ المدين نفسه، أو أن الإ

 .نص القانونبالقاهرة  الأخير متحملا لنتائج القوة

التهديدي��ة لا تق��اس بمق��دار الض��رر نظ��را لطابعه��ا القه��ري، ولكنه��ا والغرام��ة  

ل��ب التنفي��ذ، أم��ا الش��رط افى ف��ي ش��كل تع��ويض يس��تغرق الض��رر الحاص��ل لطص��ت

س��تحقاقه متوقف��ا عل��ى إر الض��رر تجع��ل ب��الجزائ�ي فوظيفت��ه الأص��لية والمتمثل��ة ف��ي ج

ا المؤق��ت، إذ تحق��ق ش��روط المس��ؤولية العقدي��ة كم��ا تتمي��ز الغرام��ة التهديدي��ة بطابعه��

تف�اق قاب�ل م�ن إيتوقف مصيرها على مسار المحكوم عليه، أم�ا الش�رط الجزائ�ي فه�و 

(حيث المبدأ للتنفيذ على حاله متى تحققت شروط ذلك التنفيذ 
82F

2(. 

 الفقرة الثانية/ـ خصائص الشرط الجزائي.

 يتميز الشرط الجزائي بخصائص ثلاث وهي: 

 ويض.تفاق مسبق على تقرير التعإنه أ -أولا

 لتزام الأصلي.أنه تابع للإ -ثانيا 

 حتياطي.إلتزام إنه أ -ثالثا

 إن الشرط الجزائي ليس إلا تقرير جزائيا للتعويض -رابعا

 

 

 
                                                                                                                                       

 مح�ل تعل�ق مت�ى التزام�ه ي�دتنف عل�ى التنفي�ذ ف�ي الم�دين أو المطل�وب لإجبار إليها للجوء يتم وسيلة هي يديةالتهد الغرامة - 1
 .عمل عن الامتناع أو بعمل بالقيام الالتزام

 .32ص السابق المرجع أيوب، الرازق عبد ذلك في انظر -
 .34 ص نفسه المرجع أيوب، الرازق عبد انظر - 2
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 .التعويض تقدير على مسبق تفاقإ تفاقيلإا التعويض  :أولا.

 ينشأ أنه هي الجزائي، الشرط أو تفاقيلإا للتعويض المميزة الأساسية الخاصية ـ

 ه��ذال الوحي��د المص��در ه��و للمتعاق��دين الإرادي تف��اقالإ أي الأط��راف، تف��اقإ ىبمقتض�

 .الشرط

 التع��ويض بتقري��ر جه��ة م��ن ال��دائن إرادة ت��دخل لقيام��ه يحت��اج ن��هإف ه��ذا وف��ي 

 ل�ه بقبول�ه أخ�رى، جه�ة م�ن المدين وإرادة العقدي، لتزامالإ تنفيذ لعدم ضمانا تفاقيلإا

 .الأصلي لتزامبالإ لالإخلا حالة في به لتزامالإ خلال من

 باعتب�اره الأخي�ر، ه�ذا نإف الجزائي الشرط مصدر هو طرافالأ تفاقإ أن وبما 

 العق�د أرك�ان كاف�ة يس�توفي أن ص�حيحا، ينش�أ لك�ي يج�ب للعق�د، المكونة الشروط أحد

 ف�ي الش�رط ه�ذا ي�رد ل�م إذا بحي�ث العقد، أحكام كافة عليه ريتسف وشروطه، صليالأ

 يش�ترط ولك�ن العق�د، عل�ى لاح�ق تف�اقإ ف�ي ينش�أ ن�هإف لتزام،للإ المنشئ الأصلي العقد

 لا نن��افإ فع��لا وق��ع لخط��أ نتيج��ة الإخ��لال بع�د وق��ع إذا لأن��ه الإخ��لال، قب��ل علي��ه ال�نص

 بارتض�اء الط�رفين ب�ين إق�رار أو ص�لح بمثاب�ة يعتب�ر وإنما جزائي شرط بصدد نكون

 .)83F1(ريدالتق هذا

 .الأصلي لتزامللإ ع تاب تعويض تفاقي لإا التعويض -ثانيا

 عل��ى تف��اقالإ يج��وز ف��لا ،accessoire)( ت��ابع لت��زامإ يقتف��االإ التع��ويض إن ـ��

 وه�و أخ�ر لتزامإ جانب إلى يقوم فهو الأصلي، لتزامالإ عن مستقلا تفاقيلإا التعويض

 .)84F2( الأصلي لتزامالإ

 صليالأ لتزامالإ مع يدور الجزائي الشرط نإف النتيجة، هذه طبيعة إلى وبالنظر 

 لت���زامالإ بط���لان أن بحي���ث ،)85F3( الأص���لي لتزامب���الإ دائم���ا العب���رة إذ ع���دما أو وج���ودا

 غي�ر الأص�لي لت�زامالإ مح�ل ك�ان ف�إذا الجزائ�ي، الش�رط بط�لان عليه يترتب الأصلي

 ق��ابلا العق��د ك��ان إذا وك��ذلك الجزائ��ي، الش��رط يبط��ل وبالت��الي لت��زامالإ بط��ل مش��رع

 يتبع��ه وبالت��الي الأص��لي، لت��زامالإ س��قط ذل��ك، ف��ي الح��ق ل��ه م��ن ب��ه وتمس��ك للإبط��ال،
                                                

 .23،24ص السابق المرجع ب،أيو الرازق عبد انظر - 1
 المرج�ع. الالت�زام أحك�ام للالتزام�ات، العام�ة النظري�ة الم�دنين الق�انون ش�رح ف�ي الواضح السعدي، صبري محمد انظر - 2

 .83ص 2010ط السابق
 .24ص السابق المرجع أيوب، الرازق عبد انظر 3 - 
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 م�ن عي�ب إرادته شاب أو لية،هالأ ناقص المتعاقد كان لو كما الجزائي، الشرط سقوط

 .الإدارة عيوب

 الجزائ�ي والش�رط ص�حيحا، الأص�لي لت�زامالإ ك�ان ف�إذا  ص�حيح ليس والعكس 

 لت��زامالإ ل��ىإ يمت��د أن دون فق��ط الجزائ��ي الش��رط عل��ى يقتص��ر ال��بطلان نإف�� ب��اطلا،

 مع��ه س��قط ق��اهرة بق��وة تنفي��ذه لاس��تحالة الأص��لي لت��زامالإ س��قط إذا أن��ه كم��ا الأص��لي،

 إل�ى ي�ؤدي الأص�لي، لت�زامالإ أنش�أ ال�ذي العق�د فس�خ أن إل�ى إض�افة الجزائ�ي، الشرط

 .الجزائي بالشرط لتزامالإ سقوط

 افامض� أو ش�رط عل�ى معلق�ا ك�ان إذا أي ـ� موص�وفا الأص�لي لتزامالإ كان وإذا 

 الجزائ��ي بالش��رط تلح��ق الأوص��اف ه��ذه نإف�� ـ�� الأوص��اف م��ن ذل��ك غي��ر أو لأج��ل

(بالتبعية
86F

1(. 

 الجزائ�ي الش�رط ب�أن قض�ت حي�ث المص�رية ال�نقض محكمة به قضت ما وهذا 

 س�قط ف�إذا لت�زام،الإ به�ذا الإخلال جزاء على تفاقإ وهو الأصلي، لتزامللإ تابع لتزامإ

 المق�رر ب�التعويض يعت�د ولا الجزائ�ي، الش�رط ع�هم سقط العقد بفسخ الأصلي لتزامالإ

 التي العامة، للقواعد وفقا تقديره، القاضي تولى للدائن، تعويض ستحقأ نإف بمقتضاه،

(.»الدائن عاتق على ومقداره وتحققه، الضرر إثبات ءعب تجعل
87F

2(
. 

 .حتياطيإ تزاملا الجزائي الشرط ـ :ثالثا

 اللج�وء يمك�ن لا حتياطي�ة،إ وس�يلة فهو التعويض، بدور يقوم الجزائي فالشرط ـ

 إلا ال��دائن ح��ق ف��ي ول��يس عين��ا، الأص��لي لت��زامالإ تنفي��ذ ع��دم م��ن التأك��د بع��د إلا إليه��ا

 تنفيذ المدين على ستحالإ وإذا ممكنا، كان إذا الأصلي لتزامللإ العيني بالتنفيذ المطالبة

 .لجزائيا الشرط بقيمة المطالبة حق عندئذ فللدائن منه، بخطأ لتزامالإ

                                                
 2010ط الالت�زام، أحك�ام للالت�زام، العام�ة نظري�ةال الم�دني، الق�انون ش�رح ف�ي الواض�ح الس�عدي، صبري محمد انظر  - 1

 .84ص السابق المرجع
 . 1030 ص 2010 رقم ،29لسنة الفني، المكتسب مجموعة 1978 أبريل18 في مصري مدني نقض  2-
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 Obligation(ب�دلي لت�زامإ ل�يس الجزائي الشرط أن هو إليه الإشارة يجب وما

Facultative ()
88F

 الم��دين يس��تطيع ف��لا تنفي��ذه، ممكن��ا ك��ان إذا الأص��لي لت��زامالإ لأن) 1

 .له كبديل الجزائي الشرط بتنفيذ عنه العدول

()  Obligation alternative(  تخبيري��ا لتزام��اإ ليسه��وو 
89F

 لا دائنال�� لأن )2

 .)90F3( الجزائي والشرط الأصلي، لتزامالإ بين ختيارالإ له يحق

 لأن��ه التع��ويض، م��ع يجتم��ع أن يمك��ن لا الجزائ��ي الش��رط أن البي��ان ع��ن وغن��ى 

 أن ف�يمكن التنفي�ذ ف�ي الت�أخر ع�ن التع�ويض ب�ه قص�د ق�د كان إذا إلا التعويض، بمثابة

 ك�ان إذا إلا العين�ي، التنفي�ذ م�ع عيجتم لا أنه كما التنفيذ، عدم عن التعويض مع يجتمع

 .)91F4( التنفيذ في التأخير عن كتعويض مشروطا

 .للتعويض جزئي تقدير هو الجزائي الشرط :رابعا

 التع�ويض، عل�ى مس�بق تف�اقإ باعتب�اره الجزائ�ي، للشرط خاصية أهم هي وهذه

 الخط��أ وه��ي التع��ويض ش��روط ك��ل الجزئ��ي، الش��رط لاس��تحقاق يش��ترط ن��هإف وعلي��ه

) م�ن الق�انون  183الم�ادة( علي�ه نص�ت م�ا وهذا الأعذار ثم هيلسبب العلاقةو لضرروا

 ).181 إلى 176 (المواد أحكام الحالة هذه في طبقتو« بقولها المدني الجزائري

 .الجزائي الشرط ستحقاقإ شروط :الثالثة الفقرة

 الش�روط م�ن مجموع�ة ت�وافر تفاقيلإا التعويض مقدار الدائن لاستحقاق يشترط

 -رابعا،والض�رر الخط�أ ب�ين الس�ببية العلاق�ة -ثالثا،الض�رر -ثاني�ا، الخط�أ -أولا: وهي

 .الأعذار

 

 

                                                
 رأتب� ولك�ن واح�دا، ش�يئا إلا محل�ه يش�تمل ل�م إذا يارتياخا الالتزام، يكون« لبدليا زامتالإل ـ ج.م.ق 216 المادة عرفت - 1

 ...»أخر شيئا منه بدلا أدى إذا المدين ذمة
 ذل�ك ف�ي انظ�ر) ب�دليا( لفظ�ة اس�تخدام والص�حيح دقيق�ة غي�ر وه�ي ) اختياريا( بلفظة جاءت أنها المادة هذه عن يؤخذ وما -

  224صأحكام الإلتزام، المرجع السابق،.للالتزامات العامة النظرية المدني، القانون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد
 ذم�ة وتب�رأ متع�ددة أش�ياء محل�ه ش�مل إذا ي�ا تخيي�ر الالت�زام يك�ون« بقوله�ا ألتخييري الالتزام ج.م.ق 213 المادة عرفت - 2

 »ذلك غير على المتعاقدين يتفق أو القانون ينص لم ما للمدن راالخي ويكون منها، واحدا أدى إذا تامة، براءة المدين
 .25ص السابق عالمرج أيوب، الرازق عبد انظر - 3
 مقارنة دراسة الالتزام احكام للالتزامات، العامة النظرية المدني القانون شرح في لواضع السعدي، صبري محمد مقتبس - 4

 .84ص ، 2010ط الجزائر ميلة عين والتوزيع والنشر للطباعة الهدى دار العربية، القوانين في
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  :الخطأ:أولا

 ت�أخره، أو العق�دي لتزام�هإ تنفي�ذ ع�ن متناع�هإ حال�ة ف�ي الم�دين خط�أ أم�ام نكون

 قوام��ه موض��وعي أس��اس عل��ى مبني��ا ويك��ون الجزائ��ي، الش��رط أس��اس الخط��أ ويعتب��ر

 .)92F1( التنفيذ عدم هي بحته ديةما ةبواقع عتداد،الإ

 .وهي الخصائص بعض التنفيذ عدم في ويشترط

 :نهائيا التنفيذ عدم يكون أن ـ أ

 تف�اقي،لإا التع�ويض س�تحقاقإ يس�توجب حت�ى نهائي�ا التنفي�ذ عدم يكون أن يجب 

 .)93F2( الجزائي الشرط يستحق ولا العقد تنفيذ يوقف مؤقتا كان فإذا

 .ياكل التنفيذ عدم يكون أن ـ ب

 الجزائي الشرط من ستفادةالإ للدائن يتسنى تىح كليا التنفيذ عدم يكون أن يجب 

 تح��ت الجزائ�ي الش��رط م�ن س��تفادةالإ لل�دائن يمك��ن جزئي�ا، التنفي��ذ ك�ان إذا لأن��ه ك�املا

) م��ن الق��انون الم��دني  184/2 (الم��ادة لإحك��ام طبق��ا القاض��ي قب��ل م��ن فيظ��هخت تحف��ظ

 وبالت�الي الم�دين، إل�ى ال�دائن م�ن يتنق�ل الإثب�ات ءعب أن ذلك عن ويترتب الجزائري

 العلاق�ة يف�لن الأجنب�ي، الس�بب بإثب�ات وذل�ك المس�ؤولية م�ن ال�تخلص ينالم�د يستطيع

 .)94F3( الدائن أصاب الذي والضرر خطئه بين السببية

 لإعم��ال لج��ام ولا ب��التعويض، يلت��زم ف��لا الم��دين م��ن خط��أ هن��اك يك��ن ل��م ف��إذا

 .)95F4( يستحق لم الذي للتعويض رتقدي لأنه الجزائي الشرط

 التعاق��دي، لتزام��هلإ الم��دين تنفي��ذ ع��دم إن« المص��رية ال��نقض محكم��ة وقض��ت 

(.» المسؤولية يرتب خطأ ذاته في يعتبر
96F

5 (. 

                                                
 الق�انون ف�ي الماجس�تير ش�هادة لني�ل م�ذكرة مقارن�ة، دراس�ة الم�دني، نونالق�ا ف�ي الجزائي الشرط نجاري، الله عبد انظر - 1

 .115ص ،1983 الجزائر، جامعة الإدارية، والعلوم الحقوق معهد الخاص،
 115، المرجع نفسه ،ص نجاري الله عبد انظر - 2
في القانون معهد الحقوق جامع�ة الجزائ�ر سلطة القاضي في تعديل العقد،رسالة لنيل درجة الدكتوراه  شينيتي، بن لحميدا عبد انظر - 3

  76ص 1996،
 2010ط السابق المرجع الالتزام أحكام للالتزامات، العامة النظرية المدني، القانون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد انظر - 4

 .86ص
 ـ1490ص 19/227 السنة النقض الأحكام مجموعة 1968-12-05 في مصري مدني نقض - 5
، ط الس�ابق المرج�ع الالت�زام، أحك�ام للالت�زام، العام�ة النظرية المدني، القانون شرح في الواضح ، السعدي، صبري حمدم مأخود عن 

 .87ص  2010
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 الت�أخر أو لت�زام،الإ تنفي�ذ عدم عن التعويض لاستحقاق يشترط« بأنه قضت كما

 التعويض يكون نأ الشرط، اهذ توافر عن يغني ولا المدين من خطأ وجود تنفيذه، في

 ينش�أ وإنم�ا التع�ويض، س�تحقاقإ ف�ي الس�بب هو ليس التقدير هذا لأن العقد، في رامقد

 .»تنفيذه في التأخر أو لتزامالإ تنفيذ عدم عن التعويض في الحق

 .الضرر :ثانيا

 حال�ة ف�ي تف�اق،الإ التع�ويض لاس�تحقاق وج�وهري أساسي شرط الضرر يعتبر 

 ضرر هناك كني لم نإف فيه، التأخر وأ التنفيذ عدم بسبب سواء زامهبالت المدين إخلال

 .)97F1(يتفاقالإ التعويض ستحقاقإ عدم عليه يترتب نهإف الدائن أصاب

 يك�ون لا« ) من القانون الم�دني الجزائ�ري 184/1 (المادة عليه نصت ما وهذا 

»  ضرر أي يلحقه لم الدائن إن المدين أثبت إذا مستحقا، تفاقالإ في المحدد التعويض

 وق��وع يج��ب ب��ل ،يتف��اقالإ التع��ويض لاس��تحقاق وح��ده الم��دين خط��أ يكف��ي لا أن��ه أي

 .)98F2( بالتعويض لمطالبةا يمكنه حتى بالدائن فعلا الضرر

 س��تبعاده،إ عل��ى تف��اقالإ للأط��راف يمك��ن لا إذ الع��ام، النظ��ام م��ن الش��رط وه��ذا 

     الم���ادة حك���املأ طبق���ا الض���رر غي���اب ف���ي حت���ى مس���تحق الجزائ���ي الش���رط جع���لو

 ومباشرا محققا يكون أن الضرر في ويشترط )من القانون المدني الجزائري 184/3(

 .ومتوقعا

(قراره�ا ف�ي المص�رية ال�نقض محكم�ة إلي�ه ذهبت ما وهذا 
99F

 أن عتب�رتإ ي�ثح) 3

 ك�ان يت�م مس�تقبل ض�رر ع�ن أيض�ا يك�ون ن�هإف حال، ضرر عن يكون كما التعويض

 . الوقوع محقق

                                                
 385ص 75 رقم 30 السنة الفني المكتب مجموعة ،1979-01-25 في مصري مدني نقض - 1

، ط الس�ابق المرج�ع الالت�زام، أحك�ام للالت�زام، العام�ة ي�ةالنظر الم�دني، الق�انون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد عن مأخوذ ـ
 01تهميش رقم  87ص  2010

                                                                                                                                   . 124 ص الس�ابق المرج�ع الله، عب�د نج�اري انظ�ر - 2
  
 .57ص ،16السنة الفني المكتب مجموعة ،1965-05-13 في مصري مدني نقض -3
 .448ص 1987 الإسكندرية المعارف منشأة الأول، الجزء المدني، القانون مدونة التواب، عبد معوض عن مأخوذ ـ
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 أن�ه أي  الم�دين ع�اتق عل�ى يقع الإثبات ءعب نإالعامة،ف القواعد عن وخروجا 

م�ن  )184/1 (للمادة طبقا وذلك ضرر، أي يلحقه لم الدائن، بأن يثبت أن المدين على

 القانون المدني الجزائري.

           الم��ادة نص��ت حي��ث الفرنس��ي، الم��دني الق��انون ف��ي الحك��م ه��ذا مث��ل نج��د ولا 

 مع�ين، مبل�غ دف�ع بتنفي�ذه يق�م ل�م م�ن عل�ى تف�اقالإ وج�ب إذا« أنه على منه)  1152 (

 .)100F1(» اقل أو أكثر مبلغا الأخر الطرف يعطي أن يجوز فلا التعويض، سبيل على

 س��تحقاقلإ يش��ترط ن��هإف الجزائ��ري نظي��ره غ��رار فعل��ى المص��ري الق��انون أم��ا 

 . الضرر إثبات الجزائي الشرط

 لا« أن�ه عل�ى قانون المدني الفرنسي) من ال 224/1 (المادة عليه نصت ما وهذا

 أي يلحق��ه ل��م ال�دائن أن الم��دين ثب��تأ إذا مس�تحقا تف��اقالإ ف��ي المح�دد التع��ويض يك�ون

 .»ضرر

 التع��ويض لاس��تحقاق يكف��ي لا« بأن��ه المص��رية ال��نقض محكم��ةو ق��د حكم��ت  

 أيض��ا يش��ترط وإنم��ا لتزام،ب��الإ الم��دين جان��ب ف��ي الخط��أ رك��ن ت��وافر مج��رد تف��اقيلإا

 الج�زاء س�قط الض�رر نتق�اءإ الم�دين أثب�ت ف�إذا ال�دائن، جان�ب في الضرر ركن توافر

(»  المشروط
101F

2(. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                

1 - ART 1152 c.c.f «Lorsque la convention perte que celui qui manquera de l’exécuter paiera    
une certaine comme a titre de dommage- intérêts il ne peut être a l’autre partie une somme 
plus forte in moindre». 

 1668 ص 252 رقم 18 السنة الفنية المكتب مجموعة 14/11/1967 في مصري نيمد نقض - 2
 المرج�ع الالت�زام، أحك�ام للالتزام�ات، العام�ة ي�ةالنظر المدني القانون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد عن مأخوذ
 )1( رقم تهميش 87ص 2010ط السابق
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 والضرر الخطأ بين السببية العلاقة :ثالثا

 تنفي��ذ نع�� الم��دين متن��اعإ أن ه��ي والض��رر، الخط��أ ب��ين الس��ببية العلاق��ة مف��اد

 الحتمي�ة النتيج�ة أن يأ ض�رر، بال�دائن ألح�ق ال�ذي ه�و تنفي�ذه، في التأخر أو لتزامه،إ

 . )102F1( الدائن تضرر بسببه والذي بالتزامه، نلمديا لإخلال

 ب��أن نتق��تإ أو الأجنب��ي، للس��بب الم��دين بإثب��ات الس��ببية العلاق��ة ه��ذه نتق��تإ ف��إذا

 تحق��قت ف��لا العقدي��ة، المس��ؤولية ف��ي متوق��ع غي��ر ك��ان أو مباش��را غي��ر ك��ان الض��رر

 .)103F2( الجزائي الشرط لإعمال مجال لاو التعويض يستحق فلا ثمة ومن المسؤولية،

 .الإعذار :رابعا

 أو الوفاء، أمر المدين إهمال بالضرورة يعني لا لتزامبالإ الوفاء عدم أن الأصل

 الوفاء عدم أن إثبات الدائن على كان مةث ومن به، القيام عن متناعالإ إلى إرادته هاجتإ

 هذا على دليلا عامة، كقاعدة المشرع تطلب ولدى بالتزامه المدين إخلال على ينطوي

 .) 104F3( بالوفاء إياه مطالبا المدين، بإنذار الدائن قيام في والمتمثل الإخلال

 أن إل�ى وتنبيه�ه لتزام�هإ بتنفي�ذ بالقي�ام ال�دائن قب�ل م�ن المدين دعوة هو عذاروالإ

 يصيبه الذي الضرر عن الدائن تعويض عن مسؤولية عنه ينجر التنفيذ هذا في تأخره

 . )105F4( التأخر هذا نتيجة

 )179( الم�ادة علي�ه نص�ت ما وهذا الجزائي، الشرط لاستحقاق شرط عذاروالإ

 لم ما المدين، راعذإ بعد إلا التعويض يستحق لا« بقولها من القانون المدني الجزائري

 راع�ذإ م�ن ال�دائن فيه�ا يعف�ي الت�ي الح�الات يخص فيما إلا.» لذلك مخالف نص يوجد

(. )من نفس القانون 181( للمادة طبقا المدين
106F

5(. 

                                                
 واللبن�اني، المص�ري الق�انون ف�ي مقارن�ة دراسة للالتزام، العامة النظرية في الموجز الالتزام أحكام سلطان، أنور انظر - 1

 . 75ص 1980 بيروت العربية، النهضة دار
 المرج�ع الالت�زام، أحك�ام للالتزام�ات، العام�ة النظري�ة الم�دني الق�انون ش�رح ف�ي اضحالو السعدي، صبري محمد انظر - 2

 .87ص ، 2010ط السابق
 .47،48ص السابق المرجع أيوب، الرزاق عبد انظر - 3

 الحري��ة دار الثالث�ة الطبع�ة الث�اني الج��زء الالت�زام، أحك�ام الم�دني الق��انون ش�رح ف�ي الم�وجز حك�يم، المجي��د عب�د انظ�ر - 4
 .29ص 1977 بغداد، طباعة،لل
 .الآتية الحالات في المدين لاعدار ضرورة لا )ج.م.ق( 181م - 5
 .المدين بفعل مجد غير أصبح أو الالتزام تنفيذ تعذر إذا -
 .مضر عمل عنه ترتب تعويض الالتزام محل كان إذا -
 . بذلك عالم وهو حق دون تسلمه شيء أو مسروق، أنه المدين يعلم الشيء رد الالتزام محل كان إذا -
 .التزامه تنفيذ ينوي لا أنه كتابة المدين صرح إذا -
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 البريد، طريق عن أو الإنذار، مقام يقوم بما أو بإنذاره إما المدين راعذإ ويكون 

الس���الفة        )181 (الم���ادة علي���ه نص���ت م���ا وه���ذا الأط���راف علي���ه يتف���ق وج���ه عل���ى أو

 .)107F1( الذكر

 .الجزائي الشرط لتعديل القاضي تدخل: الثاني الفرع

 نإف�� واس��تثناءا ،الق��انون الم��دني الجزائ��ري م��ن)  184/2(الم��ادة لأحك��ام طبق��ا

 إذا علي�ه، المتفق التعويض في الزيادة طريق عن التعديل سلطة للقاضي منح المشرع

القانون الم�دني  من )185(للمادة طبقا جسيما، خطأ أو غشا رتكبإ قد المدين أن أثبت

 الجزائري.

 أو مفرطا عليه المتفق لتعويضا إذا كان ما حالة في تخفيضه سلطة له منح كما 

 الأول�ى ف�ي نتع�رض حي�ث أساس�ين نقطت�ين في له نتعرض سوف ما وهذا فيه، مبالغا

 إزاء القاض�ي س�لطة إل�ى الثاني�ة و الجزائ�ي الش�رط تخف�يض إزاء القاض�ي سلطة إلى

 .الجزائي الشرط زيادة

 . الجزائي الشرط تخفيض إزاء القاضي سلطة: الأولى الفقرة

 التع��ويض يك��ون لا" عل��ى ) م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري 184( الم��ادة ت��نص

 .ضرر أي يلحقه لم الدائن أن المدين أثبت إذا مستحقا تفاقالإ في المحدد

 ك��ان يردالتق�� أن الم��دين أثب��ت إذا التع��ويض مبل��غ يخف��ض أن للقاض��ي ويج��وز

 .منه جزء في نقد قد الأصلي لتزامالإ أن أو مفرطا

 ."أعلاه الفقرتين أحكام يخالف اتفاق كل باطلا ويكون

 التع�ويض مبل�غ يخف�ض أن للقاض�ي يج�وز أنه تستشف المادة هذه من وانطلاقا 

 ف��ي نف��ذ ق�د الأص��لي لت��زامالإ أن أو مفرط�ا، ك��ان يردالتق�� أن الم�دين أثب��ت إذا تف�اقيلإا

 .)108F2( منه جزء

 

                                                
 عل�ى البري�د طري�ق ع�ن الأعذار يتم أن ويجوز الإنذار، مقام يقوم بما أو بإنذاره، المدين اعذرا يكون« )ج.م.ف( 180م - 1

 دون أجل حلول بمجرد مصدرا المدين نيكو بأن يقضي اتفاق على مترتبا يكون أن يجوز كما القانون، هذا في المبين الوجه
 ». أخر إجراء إلى حاجة

 المرج�ع الالت�زام أحك�ام للالتزام�ات، العام�ة النظري�ة الم�دني، الق�انون ش�رح ف�ي الواضح السعدي، صبري محمد انظر - 2
  .88ص 2010ط السابق
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 .فيه المفرط التعويض بسبب الجزائي الشرط تخفيض: أولا

 والض�رر علي�ه، المتف�ق التع�ويض قيم�ة ب�ين الكبير التناسب دمع معناه فالإفراط

( تعسفات إلى يؤدي مما بالدائن اللاحق
109F

1( . 

 نص الفرنسي فالمشرع المبالغة، هذه درجة حول التشريعات نظرة ختلفتإ ولقد

من ) 1152( طبقا للمادة منه بأقل أو الجزائي الشرط من بأكثر الحكم جواز عدم على

 .)110F2( القانون المدني

 تفاقيلإا التعويض مقدار في المبالغة هذه درجة يحدد فلم المصري المشرع أما 

 أج��از ) م��ن الق��انون الم��دني 224/2 (الم��ادة بموج��ب أن��ه حي��ث، التع��ديل لض��رورة

 درج��ة إل��ى في��ه مبالغ��ا ك��ان يردالتق�� أن الم��دين أثب��ت إذا التع��ويض يخف��ف نأ للقاض��ي

(كبيرة
111F

3(. 

. في�ه مبالغا البعض يعتبره ماف القضاة، عن الحرج رفع قد المغربي المشرع أما 

 تق�دير سلطة يجعل مما عادي، بشكل فيه مبالغا الأخر البعض يعتبره قد ظاهر، بشكل

 الدرجة لهذه محددا ضابطا يحدد لم المشرع أن حيث القضاة، تحكم محل المبالغة هذه

م�ن  )264/3(دةالم�ا ن�ص ف�ي ج�اء م�ا وهذا أقصى حدا يحدد ولم أدنى حدا يشرط فلم

(قانون الموجبات والعقود 
112F

4(. 

 مق�دار يح�دد نأ دون» الإف�راط« مص�طلح س�تعملإ فق�د الجزائ�ري المش�رع أما 

) من  184/2 (المادة بموجب وهذا للقاضي التقديرية للسلطة تركها وإنما الإفراط هذا

 :هما اثنين أمرين في تتمثل ددصال هذا في القاضي وسلطة ،القانون المدني

 .للإفراط القاضي تخفيض) ب( للإفراط، القاضي تقدير ) (ا

 

 

                                                
1 - Jean charbonnier, Droit- CIVIL- 1 Les obligation, Tome, 21eme édition, presses 
universitaires -p292  1998  France paris  

 المرج�ع الالت�زام أحك�ام للالتزام�ات، العام�ة النظري�ة الم�دني، الق�انون ش�رح ف�ي الواضح السعدي، صبري محمد انظر - 2
 .89ص ، 2010ط السابق

 .فيه مبالغا يردلتقا أن المدين أثبت إذا التعويض هذا يخفض أن للقاضي ويجوز« م.م.ق 224/2المادة نصت - 3
 يمن�ع لا ذل�ك ف�ان العق�د ف�ي س�ابقا قيمت�ه حددا قد المتعاقدان كان وان حتى« )مغربي ع.ل.ق( 264/3 المادة نصت حيث - 4

 .»لا أم الضرر قيمة مع متناسبا يردالتق ذلك كان إذا فيما النظر من السلطة لتلك إعمالا القاضي
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 تقدير القاضي للإفراط : ـ أ

على كيفي��ة  ص��راحة نص. ل��م ت��)م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري 184(فالم��ادة   

 أن إلا تق��ديره، ف��ي عليه��ا يس��تند أن للقاض��ي يمك��ن الت��ي العناص��ر عل��ى ولا ق��دير،الت

 الش�رط مبل�غ مقارنة إلى يهدف والذي وعيالموض المعيار إلى باللجوء ىرج العرف

 .الفاحش التناسب عدم أي بالدائن، لحق الذي الضرر مع الجزائي

 التعاقدي�ة المس�ؤولية تقرير إلى يهدف والذي الذاتي، المعيار إلى اللجوء وكذلك 

 .)113F1( وسوئها نية حسن من للمدين الشخصية الظروف مثل، للمتعاقدين

 قتص��اديةالإ التغي��رات مراع��اة ض��رورة ه��ذا ىإل�� الفرنس��ي الق��انون ويض��يف 

 .)114F2( التعاقدية العلاقات على وتأثيرها جتماعيةوالإ

 فيما عتبارالإ بعين يأخذ أن عليه للإفراط تقديره أثناء القاضي أن العموم وعلى 

 إيج�اد به�دف الأط�راف مص�الح يراع�ي وأن معق�ولا، أو فاحش�ا التناس�ب عدم كان إذا

 ظلم�ا تلح�ق التي التجاوزات كل من والتخلص التعويض، يمةوق الضرر بين التناسب

 إج�راء م�ن ج�دوى ف�لا معق�ولا التناس�ب ع�دم كان وإذا .للعدالة تحقيقا المتعاقدين بأحد

 .التخفيض عملية

 : للإفراط القاضي تخفيض ـ ب

 تحدي�د أو الطريق�ة ع�ن ) الس�ابقة ال�ذكر 184/2 (الم�ادة ف�ي المش�رع سكوت إن

 ب�أن ضمني تعبير على ينم إنما للإفراط، تقديره في القاضي إليها نديست التي العناصر

 ف���ي الت��دخل م��ن تمكن��ه العدال��ة، مب��دأ م���ن مس��تمدة واس��عة تقديري��ة س��لطة للقاض��ي

(التعديل
115F

3(. 

 عنه��ا بت��وتر فاحش��ة، الجزائ��ي الش��رط ف��ي المبالغ��ة أن ل��ه تب��ين م��ا ف��إذاوعلي��ه 

 لإيج��اد ض��رورية القاض��ي س��لطة إعم��ال تك��ون الحال��ة ه��ذه فف��ي ،)116F4( للم��دين إجح��اف

 إذا الم��دين ني��ة ع��ن والبح��ث بال��دائن، اللاح��ق والض��رر التع��ويض قيم��ة ب��ين الت��وازن

                                                
1 - Jean- charbonnier, OP, CIT-P 294. 

 .146ص السابق المرجع أيوب، الرازق عبد انظر - 2
3 - Jean thilmany, fonction et rémissibilité des clauses pénale en droit comparé, revue 
internationale de droit comparé n°= 1 1980,P.90. 

 .82ص السابق المرجع شينيني، بن الحميد عبد انظر  4 -
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(للعق�د س�ةبالملا الظ�روف خ�لال م�ن سيئة أو حسنة كانت
117F

 ه�و المتعاق�دين قص�د لأن )1

 مفهوم�ه عن يخرج الجزائي الشرط نإفلدى  الدائن يصيب ضرر عن تعويض تحديد

 والمح�دد المرتف�ع، التقدير مع يتناسب لا أصابه الذي الضرر أن تبين ما إذا المقصود

 وس��لطة المتعاق��دان، يقص��ده لا م��الي تهدي��د إل��ى بالت��الي وض��عه وينقل��ب تف��اق،الإ ف��ي

 م�ع متس�اويا يجعل�ه ال�ذي الحد إلى ليس التعويض، قيمة تخفيض هي ذلك في القاضي

 ك�ان إذا الم�دين عل�ى الإثبات ءبع ويقع ، )118F2( معه يتناسب الذي بالقدر ولكن الضرر،

 . فيه مبالغا الجزائي الشرط رامقد

 أثب�ت إذا« في�ه ج�اء حي�ث حكمه�ا ف�ي )119F3( المصرية النقض محكمة تبنته ما وهذا

 الحال��ة ه��ذه ف��ي للقاض��ي فيج��وز كبي��رة درج��ة إل��ى في��ه مبالغ��ا ك��ان التق��دير أن الم��دين

 .» عليه المتفق التعويض تخفيض

 ال�نقض محكم�ة قض�ت فق�د للإف�راط،  هتخفيض� في ضيالقا سلطة يخص وفيما 

(المص��رية
120F

 في��ه التع��ويض تق��دير أن مع��ه يفت��رض الجزائ��ي، الش��رط وج��ود« ب��أن )4

 إذا إلا الش��رط، ه�ذا يعم�ل أن القاض��ي وعل�ى ال�دائن، لح�ق ال��ذي الض�رر م�ع مناس�ب

 تف��اقيلإا التع��ويض يك��ون لا فعندئ��ذ م��ا، ض��رر أي يلحق��ه ل��م ال��دائن أن الم��دين أثب��ت

 ه��ذه وف��ي كبي��رة، درج�ة إل��ى في��ه مبالغ��ا ك�ان التق��دير أن الم��دين أثب��ت إذا أو س�تحقا،م

 . هعلي المتفق التعويض يخفض أن للقاضي يجوز الحالة

 تخف��يض ج��واز حال��ة ف��ي الإرادة س��لطان ب��دأم الم��دني الق��انون قي��د لق��د وبه��ذا 

 مبالغ�ا ك�ان تق�ديرال أن العق�د تنفيذ دعن المدين ثبتأ إذا الجزائي، الشرط من التعويض

 .)121F5( فعلا وقع الذي الضرر عن كثيرا وزيد كبيرة، درجة إلى فيه
 

                                                
 .192ص السابق المرجع ي،نجار الله عبد انظر  -1 

 المع��ارف منش��أة للالت��زام العام��ة النظري��ة ش��رح الرحم��ان، عب��د محم��د ش��وقي أحم��د الله عب��د ال��رحيم عب��د فتح��ي انظ��ر - 2
 .39ص ،2001ط بالإسكندرية

 الس�ابق المرجع التواب، عبد رضمع ذلك في انظر ،1977ص الفني المكتب مجموعة 14/11/1967 بتاريخ مصري مدني نقض - 3
 455ص

 .1490ص 237 رقم  19 السنة الفني المكتب مجموعة ،1968-11-25 في مصري مدني نقض - 4
 الس�ابق المرج�ع ـ� الالت�زام أحك�ام للالتزام�ات، العام�ة النظري�ة الم�دنين القانون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد مأخوذةعن ـ

 .1رقم تهميش 89ص 2010ط
 ،04.2007 الع�دد تلمس�ان، يد بلقا بكر أبو جامعة التعاقدي، المجال في والجماعات الفرد بين لةالدو حول مقال عيسى، احمد انظر - 5

 .57ص
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 .الأصلي لتزامللإ الجزئي التنفيذ بسبب الجزائي الشرط تخفيض :ثانيا

 أن للقاض�ي ويجوز« )من القانون المدني الجزائري على 184/2 (المادة نصت

 الأص�لي لت�زامالإ أن أو مفرط�ا كان التقدير أن المدين أثبت إذا التعويض مبلغ يخفض

 .» منه جزء في قدن قد

 أن�ه إلا لتزام�ه،إ بتنفي�ذ فع�لا فيه�ا المدين يقوم التي الحالة على تنص المادة فهذه 

 بالدائن، ضررا ألحق قد المدين ينفذه لم الذي المتبقي الجزء وأن منه، جزء في توقف

(كليا عليه فقالمت بالمبلغ بالوفاء المدين يلزم أن العدل من وليس
122F

1( . 

 المتعاق�دان يك�ون لا أن تس�تلزم المادة هذه مقتضيات تطبيق أن البيان عن وغنى

 المقتض�يات ه�ذه إعم�ال أن يعن�ي وه�ذا الجزئ�ي، التنفي�ذ لع�دم تفاقي�اإ تعويضا قررا قد

 الإخ��لال ع��ن الناش��ئ الض��رر ع��ن التع��ويض تق��دير عل��ى المتعاق��دين، تف��اقإ تقتض��ي

 .كله تنفيذه في التأخر أو لتزامالإ كل تنفيذ عن متناعبالإ سواء كله الأصلي لتزامبالإ

 ه�ذا تجزئ�ة وج�ب تف�اقي،لإا التع�ويض س�تحقاقإ شروط تحقق حالة ففي وعليه 

 ه�ذا إلى بالإضافة الجزء، به يقدر لا للكل قدر ما لأن الضرر، لتجزئة تبعا التعويض

 إما لذلك، قابل غير كان إذا أما نقسام،للإ قابلا الأصلي لتزامالإ يكون أنيجب  الشرط

    ه��ذه عل��ى تطب��ق لا أع��لاه الفق��رة مقتض��ى نإف�� تف��اقالإ بمقتض��ى أو طبيعت��ه بحس��ب

 .)123F2( الحالة

 واق��ع مس��ألة ه��ي نقس��ام،للإ الأص��لي لت��زامالإ قابلي��ة ع��دم أو قابلي��ة مس��ألة نأو 

( الموض�وع لقاض�ي التقديري�ة للسلطة تخضع
124F

. ا) كم�ا س�بق ذكره� 184/2( فالم�ادة )3

 . بهذاالصدد واسعة تقديرية سلطة للقاضي منحت

 للقاض�ي تح�دد ل�م أنه�ا جه�ة م�ن خاض�عة، أنه�ا الس�لطة ه�ذه ع�ن يؤخ�ذ ما ولكن

 القاض�ي أن أخ�رى جه�ة وم�ن التخف�يض، أو التق�دير في سواء بها يعتد التي العناصر

 ،لل�دائن فع�لا الض�رر وتحق�ق ذل�ك من�ه الم�دين طل�ب إذا م�ا حال�ة في بالتخفيض ملزم

 .الأصلي للالتزام جزئي بتنفيذ قام أنه فعلا المدين وأثبت

                                                
-Philipe Del becque (Régime de la réparation) jurais classeur civil art 1382-1386 FASC 212,P.181ـ 

 .150،151ص السابق المرجع أيوب، الرازق عبد انظر  - 2
- Philippe Del béqué. OP.CIT. P183ـ 
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(ليهع عادت التي ائدةفال مع بالدائن اللاحق الضرر القاضي ويقارن 
125F

 لم إذا ماأ) 1

 البح�ث إل�ى يس�عى لا والقاض�ي الجزائ�ي، الشرط لاستحقاق مجال فلا الضرر يتحقق

 ال�تخلص كيفي�ةي بل تعويضال ومقدار بالدائن، اللاحق الضرر بين حقيقية مساواة عن

 التنفي�ذ ض�مان ف�ي وحق�ه الدائن مصلحة يراعي وأن جهة من الفاحشة التجاوزات من

 .)126F2( أخرى جهة من

 العدال�ة، إنك�ار إلى يؤدي التخفيض في القاضي به ضييق معيار وجود عدم فمع

 التنفيذ يتم وقد تذكر فائدة، أي للدائن يحقق أولا يحقق  قد لتزامللإ الجزئي التنفيذ أن إذ

 ال�ذي الس�ؤال فهن�ا النس�بة، ب�نفس الفائ�دة لل�دائن يحق�ق لا ولك�ن معين�ة، بنس�بة الجزئي

 ذل�ك ع�ن الن�اتج النف�ع عن�د أم الجزئ�ي التنفي�ذ عن�د القاض�ي يق�ف ه�ل ه�و نفسه يطرح

 ؟التنفيذ

 يأخذ أنه إذ )127F3( الصواب عين هو المغربي المشرع به أخذ ما أنه نرى هنا ومن 

 لل��دائن، بالنس��بة الكل��ي التنفي�ذ وأهمي��ة ،ىح��د عل��ى قض�ية ك��ل ظ��روف رعتب��االإ بع�ين

 عل�ى ردتق� أن يج�ب المنفع�ة أن بحي�ث ال�دائن وجه�ة م�ن إلي�ه منظور الضرر ومقدار

 أن التنفي��ذ ع��دم ش��أن م��ن ال��ذي والمعن��وي، والنفس��ي قتص��اديالإ ض��طرابالإ ض��وء،

 .للدائن هفيخل

 الناتج النفع عن بل الجزئي، فيذيالتن مقدار عن لايبحث القاضي أن يعني وهذا 

 نس�بة إلا لدائنل يحقق لا قد مثلا النصف مقدارب لتزامالإ تنفيذ أن ذلك التنفيذ، ذلك عن

 .مطلقا بالفائدة عليه يعود لا أو الفائدة من℅  30

 يلج�أ الجزئ�ي التنفي�ذ ج�راء م�ن ال�دائن عل�ى ع�اد ال�ذي النف�ع مق�دار تحديد وبعد 

      عل�ى ع�اد ال�ذي النف�ع نس�بة نفسبعلي�ه، المتف�ق ويضالتع� تخف�يض إل�ى القاض�ي

 .)128F4( الدائن

                                                
 .195ص السابق المرجع نجاري، الله عبد انظر - 1
 .90ص السابق المرجع شينيتي، بن الحميد عبد انظر - 2
 م�ن ال�دائن على عاد الذي النفع بنسبة عليه المتفق التعويض من تخفض أن) المحكمة( أيضا ولها«م) ع.ل.ق( 264/3 م - 3

  .»لجزئي التنفيذ جراء
 .152ص السلبق، المرجع أيوب، الرازق عبد انظر  -4
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 عل�ى وم�ا الجزائ�ي، الش�رط تخف�يض ف�ي واس�عة سلطة له القاضي نإف وعموما

 ينط�وي ب�ل الض�رر، م�ع متناس�ب غي�ر لاتف�اقيا التع�ويض تق�دير أن إثبات إلا المدين

 إل�ى لا المعق�ول، حدال إلى التعويض بتخفيض القاضي يكتفي وهنا كبيرة، مبالغة على

 .الواقع للضرر تماما المساوي الحد

 تخفيضه وجواز تفاقي،لإا التعويض لاستحقاق الضرر وقوع ضرورة نإو هذا 

 تف�اقإ ك�ل ب�اطلا يق�ع بحي�ث يخالفه�ا م�ا عل�ى تف�اقالإ يج�وز ف�لا الع�ام، النظام من يعد

(لذلك مخالف
129F

1(. 

 .الجزائي الشرط زيادة: الفقرة الثانية 

 الض�رر ج�اوز إذا« أنه على) من القانون المدني الجزائري  185 (دةالما تنص

 القيم�ة، ه�ذه م�ن ب�أكثر يطال�ب أن للدائن يجوز فلا تفاق،الإ في المحدد التعويض قيمة

 .»جسيما خطأ أو غشا رتكبإ قد المدين أن أثبت إذا إلا

 الغ�ش يحالت في إلا الزيادة طلب من الدائن منع قد الجزائري المشرع كان إذا ـ

 كان�ت إذا تف�اقيلإا التعويض قيمة بزيادة يسمح المغربي المشرع نإف الجسيم الخطأ و

 يمك�ن الت�ي العام�ة القواعد باب من فهي الجسيم، والخطأ التدليس حالة في أما زهيدة،

 .)130F2( نص بدون ولو إعمالها

 .حالتين في تكون تفاقيلإا التعويض قيمة فزيادة ومنه

 ).أولا( زهيدة تفاقيالإ التعويض قيمة كانت إذا ما حالة ـ

 ).ثانيا( اجسيم خطأ أو اغش المدين ارتكب إذا ما ةحال ـ

 .الزهيدة القيمة حالة في الجزائي الشرط زيادة :أولا

 ج�راء م�ن يلح�ق أن يمكن�ه ال�ذي الض�رر مق�دار مسبقا يقدر الدائن بأن القول إن

 م�ن ب�أكثر يطال�ب أن ل�ه فل�يس ائي�ةنه بصورة حدده وإذا لتزاماته،لإ المدين تنفيذ عدم

 ك�ذلك فالم�دين الم�دين، ض�د يك�ون ال�دائن، ض�د يك�ون كما لأنه قبوله، يمكن لاو. ذلك

 تف�اقي،لإا التع�ويض مبل�غ دفع�ه نتيجة يلحقه أن يمكن الذي الضرر مدى مسبقا يعرف

 تف�اقي،لإا التع�ويض تخف�يض يطل�ب أن إذن ل�ه فل�يس التنفيذ، عن أنكل إذا ما حالة في
                                                

 .42ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 1
 156ص السابق، المرجع أيوب، الرازق عبد انظر  -2
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 يقضت ما مع ينسقو  الزيادة هذه رفض إلى يذهب الذي هو المنطقي التبرير أن غير

 عل�ى المترتب�ة مس�ؤوليته تحدي�د أو المدين إعفاء على تفاقالإ تجيز التي صالنصو به

 .التعاقدي لتزامهإ تنفيذ عدم

 أنه على الضرر مقدار عن يقل أمر تافه تفاقيإ تعويض تحديد إلى النظرب حيث

(المس��ؤولية م��ن جزئ��ي أو يكل�� إعف��اء
131F

 ف��ي ج��ائر وغي��ر أح��وال ف��ي ج��ائر أم��ر وه��و )1

 والمسؤولية .)132F2( ةعقديال المسؤولية بين نفرق أن الحالة هذه في علينا إذ أخرى، أحوال

 .)133F3( التقصيرية

 المس��ؤولية م��ن الإعف��اء عل��ى تف��اقالإ يج��وز أن��ه رأين��ا الجزائ��ري الق��انون فف��ي

 الجس�يم الخط�أ أو الغش حالتي في إلا ن القانون المدني) م 178وفقا للمادة ( التعاقدية

 باط�ل، فه�و الجزائ�ري الق�انون ف�ي التقصيرية المسؤولية من الإعفاء على تفاقالإ أما

 بالإعفاء يقضي شرط كل يبطل« أنه علىمن نفس القانون )  178/3 (المادة تنص إذ

 ".الإجرامي العمل عن الناجمة المسؤولية من

 المس�ؤولية ف�ي تاف�ه، جزائ�ي ش�رط عل�ى تفاقالإ تم إذا أنه لقول،ا يمكن وعندئذ 

 يحكم أن وللقاضي المسؤولية، من للإعفاء تحايلا يكون أنه إذ باطلا فيكون التقصرية

 ذل�ك ف�ي مراعي�ا الجزائ�ي، الش�رط ف�ي ال�وارد التافه، التقدير من بكثير أزيد بتعويض

 الش���رط عتب��ارإ ويبق���ى ،)134F4( ويضللتع�� القض���ائي التق��دير ف���ي العام��ة القواع���د تطبي��ق

 يع�دوا لا الأمر أن إذ العكس لإثبات قابل المسؤولية من للإعفاء تحايلا التافه الجزائي

 .العكس لإثبات قابلة بسيطة قرينة يكون أن

 تق�ل أو تزي�د أن تف�اقيلإا التع�ويض مبل�غ تفاه�ة حالة في يمكن لا الزيادة وحدود

 تص��ور يمك��ن لا إذ التخف��يض، حال��ة فخ��لا عل��ى فع��لا المحق��ق الض��رر مق��دار ع��ن

 مبل��غ تفاه��ة تق��دير ف��ي واس��عة س��لطة المحكم��ة وتمل��ك القيم��ة، له��ذه التهديدي��ة الص��فة
                                                

 .156،157صالسابق ، المرجع أيوب، الرازق عبدأنظر - 1
 .صحيح عقد عن مترتب عقدي بالتزام الإخلال عن تترتب التي هي العقدية المسؤولية - 2
 .113ص السابق المرجع سليمان، علي علي ذلك في انظر -

 الوق�ت ف�ي أن�ه غي�ر تقص�ير، أو إهم�ال أو خطأ نتيجة قانوني بالتزام الإخلال عن تترتب التي هي التقصيرية المسؤولية - 3
 .التبعة تحمل فكرة إلى تستند أصبحت بل الخطأ بفكرة مرتبطة المسؤولية هذه تبق لم الحالي

 .5ص 2007ط السابق المرجع للتعويض، المستحق الفعل لي، فيلا علي ذلك في رانظ -
 الالتزام الالتزام أحكام للالتزامات، العامة النظرية المدني القانون شرح في الواضح السعدي، صبري محمد عن مقتبس - 4

 .91ص، 2010ط الجزائر ميلة عين والتوزيع والنشر للطباعة الهدى دار العربية، القوانين في مقارنة دراسة
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 تزيد أن للمحكمة يمكن فلا الضرر، مقدار عن قليلا يقل كان نإف ، تفاقيلإا التعويض

    التع��ويض يمي��ز ال��ذي الجزائ��ي للط��ابع واحترام��ا الض��رر، مق��دار ح��دود ل��ىع في��ه

 )135F1( تفاقيلإا

 )136F2( الجسيم خطئه أو المدين غش بسبب التعويض مقدار زيادة :ثانيا

 يستوجب نهإف ،) من القانون المدني الجزائري 185 (المادة ستقراءإ خلال من ـ

 خطأ أو غشا رتكبإ قد المدين أن يثبت أن الدائن على تفاقيالإ التعويض مقدار لزيادة

 علي�ه المتفق التعويض مقدار قيمة من بكثير أكبر بالدائن قاللاح الضرر وأن ،جسيما

 .ذلك إثبات ءعب عليه ويقع

 الض�رر م�ع ليتس�اوى التعويض قدر في يزيد أن للقاضي يجوز الحالة هذه فيف 

 حال�ة ف�ي الم�دين مس�ؤولية م�ن يخف�ف أن يجي�ز الذي الجزائي الشرط أن ذلك الواقع،

 .)137F3( الجسيم والخطأ لغشا حالة في منها يخفف أن يمكن لا اليسير، الخطأ

 ف��الحكم وبالت�الي س��وئها، أو الحس�نة الني�ة ع��ن يبح�ث الحال�ة ه��ذه ف�ي والقاض�ي 

 ف�ي دل�ك يتوقع�ا ل�م الطرف�ان لأن الجس�يم، والخط�أ الغ�ش هأساس هنا بالتعويض للدائن

 ع�ن الن�اجم الض�رر ومص�دره متوق�ع الغي�ر ب�التعويض يطال�ب فال�دائن ولهذا ق،الإتفا

 .)138F4( الجزائي الشرط ومصدره المتوقع التعويض وكذا الجسيم، وخطئه دينمال غش

 وأ غش يرتكب الذي المدين أن« عتبارإ إلى الفرنسية النقض محكمة ذهبت وقد 

 ه�ذا ك�ان نإو حت�ى العقدي�ة، لتزامات�هإ تنفي�ذ ي�رفض ب�أن وذل�ك قصد، عن جسيم خطأ

 التع�ويض مقدار ادةبزي حكمي وعليه الآخر بالمتعاقد الإضرار بقصد يتعلق لا الرفض

 عف�اءالإ ش�تراطإ للم�دين يج�وز ولا )139F5( الجزائي الشرط في عليه المتفق التعويض عن

 الجس�يم، والخط�أ الغ�ش رتك�ابإ ح�التي ف�ي التع�ويضف�ي  مسؤوليته، من فيفالتح أو

                                                
 .158ص السابق المرجع أيوب، الرازق عبد انظر - 1
 الخط�أ وع�ن الفاع�ل، ل�دى الإض�رار ني�ة ت�وافر بعدم العمد الخطأ عن يتميز عمديه الغير الأخطاء من هو الجسيم الخطأ - 2

 مسلك عن الانحراف بجسامة ليسيرا الخطأ وعن المشرع الغير الترك أو للفعل الإرادي العنصر اشتراط بعدم يغتفر لا الذي
 .159ص نفسه المرجع أيوب، الرازق عبد ذلك في انظر المعتاد، الرجل

 .42ص السابق المرجع الزهراء، فاطمة زيتوني انظر - 3
4 - François Chabas, ( La réforme de la clause pénale, loi n°= 75-597 du 09 juillet 1975), 
Recueil Dalloz, chronique XXXIX, 1976,p230 
5 - Cassini 1ere ch.,04 fevrier 1969, Recueil Dalloz –jujitsu denrée,1969 o-77-. 
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 الجزاء، من خشية ودون الغش رتكابإ على مشجعا لكان وضع لو شتراطالإ هذا لأن

 .)140F1( عامال للنظام مخالف وهذا

 يق�وم لا الحال�ة ه�ذه فف�ي الواق�ع الض�رر م�ن أق�ل الجزائ�ي الش�رط ك�ان إذا أم�ا ـ

 كما به يحكم أن عليه بل اللاحق الضرر مع لمساواته التعويض مقدار بزيادة القاضي

 ة.مسؤوليال من إعفاء أو تخفيف بمثابة الحالة هذه في الجزائي الشرط ويكون هو،

)م�ن الق�انون  178/2( المادة لأحكام طبقا العقدية ةالمسؤولي في جائز والإعفاء 

 .)141F2( المدني الجزائري

 غ��ش حال��ة عل��ى الجزائ��ي الش��رط زي��ادة س��لطة قص��ر ق��د الجزائ��ري والمش��رع

 فف�ي ال�دائن، دون الم�دين عل�ى الحماي�ة قص�ر ق�د ب�ذلك كونيف الجسيم، وخطئه المدين

 ع�ن لل�دائن تع�ويض ف�لا ف�ادح ض�رر عنه ونجم يسير لخطأ مثلا المدين رتكابإ حالة

 ) 142F3( الضرر هذا

 .الجزائي الشرط بمناسبة القاضي سلطة على الواردة القيود: لثالثا الفرع

 إزاء واس�عة، بسلطات يتمتع تفاقي،الإ للتعويض تعديله في الموضوع قاضي إن

 ف�ي ي�دور التق�ديري النشاط أن ذلك مطلقة، ليست السلطة هذه ولكن التقديري، نشاطه

 الفق�ه علي�ه اس�تقر م�ا أو الق�انون يرس�م وق�د يتع�داه، لا أن بمقتض�اه يج�ب ،معين طارإ

 .)143F4( الإطار لهذا احدود القضائي

 وله�ذا الض�عيف، الطرف لحماية جاءت التعديل سلطة أن الحدود هذه بين ومن 

 ممارس��ة للقاض��ي يج��وز لا إذ تدخل��ه، مظ��اهر جمي��ع ف��ي مقي��دا القاض��ي ت��دخل يك��ون

 نخف�اض،الإ أو رتف�اع،الإ م�ن كبي�رة درج�ة الجزائ�ي الشرط بلغ إذا إلا التعديل سلطة

     مقتض��يات خ��رق وبالت��الي الض��عيف ب��الطرف كبي��ر ض��رر إلح��اق إل��ى ي��ؤدي مم��ا

 .)144F5( العدالة

                                                
 مطابع الأولى الطبعة دانه في الالتزام أحكام الالتزام، نظرية السوري المدني القانون شرح الزرقا، أحمد مصطفى انظر - 1

 .73ص ،1964 دمشق، الحياة دار
 إلا التعاق�دي، التزام�ه تنفيذ عدم على تقترب مسؤولية أية من المدين إعفاء على الاتفاق يجوز وكذلك« ج.م.لق 178/2م - 2
 .»الجسيم خطئه أو غشه عن ينشأ ما
 .215ص السابق المرجع نجاري، الله عبد انظر - 3
 .138ص السابق المرجع أيوب، الرزاق عبد انظر - 4
 81ص السابق عالمرج شنيتي، بن الحميد عبد انظر - 5
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 نخف�اضالإ أو رتفاعالإ لأن القاضي تدخل علىقيد تشكل الإفراط درجة أن كما 

 .القاضي تدخل في به يؤخذ لا البسيط

 لت��زامللإ الجزئ��ي التنفي��ذ حال��ة ف��ي الجزائ��ي الش��رط بمبل��غ يالقاض�� يتقي��د كم��ا 

 إرادة تك��وين أي،)145F1( الأط��راف وإرادة الق��انون روح م��ع الح��ل ه��ذا ويتف��ق الأص��لي،

 مص��الح حماي��ة وبالت��الي الجزئ��ي، التنفي��ذ عل��ى المس��بق ف��اقهمإت حال��ة يف�� ط��رافالأ

 مراعيا المناسب، الحد إلى بالتخفيض القاضي فيقوم بأحدهم، إجحاف ودون الأطراف

 حق�ه ال�دائن يخس�ر ولا لتزاماتهلإ مضاعفة المدين يتحمل فلا والدائن، المدين مصلحة

 .) 146F2( لتزامالإ تنفيذ ضمان في

 الش�رط قيم�ة م�ع الض�رر في�ه يتناس�ب ح�د إلى بالوصول مقيد فالقاضي وبالتالي

 س�واء حكم�ه بيبتس�ب مل�زم فالقاض�ي الأح�وال كل وفي المساواة تحقيق دون الجزائي

 مسائل فهي التعويض، مقدار زيادة أو الجزئي، التنفيذ أو الجزائي الشرط تخفيض في

 .النقض محكمة لرقابة القاضي فيها يخضع قانونية

 أن فإما الطريقتين بين يختار إن له التعديل في سلطته مداولة بمناسبة والقاضي 

 لت�زام،لإا تنفي�ذ م�ن ق�يالمتب الجزء مع يتناسب الذي الحد إلى الجزائي الشرط يخفض

 بال��دائن، اللاح��ق الحقيق��ي الض��رر عل��ى تف��اقالإ لش��رط تخفيض��ه ف��ي يعتم��د أن وإم��ا

 علي�ه، المتف�ق التع�ويض يخف�ض فه�و التنفي�ذ، نسبة عن يقل أو يجاوز أن يمكن والذي

 به أخذت ما وهذا لدائنبا حقل الذي الحقيقي الضرر مقدار مع يتناسب الذي الحد إلى

 .)147F3( المصرية النقض محكمة

 أم��ا عدال��ة وأق��ل أوتوماتيكي��ة، ف��الأولى ين،يقتالط��ر ب��ين الجم��ع يمك��ن لا أن��ه إلا 

 الشرط طبيعة إلى النظر دون للتعويض العامة القواعد بصددها فتطبق الثانية الطريقة

 تع��ديل عملي��ة أثن��اء العنص��رين به��ذين دعت��داالإ الأح��وال لك�� ف��ي يمك��ن ولا الجزائ��ي،

 ل��يس تنفي��ذه، ت��م ال��ذي نص��فال لأن لت��زامالإ م��ن تق��دم م��ال نس��بةالب الجزائ��ي الش��رط

                                                
 .91ص السابق المرجع شنيتي، بن الحميد عبد انظر - 1
 .93ص نفسه المرجع شنيتي، بن الحميد عبد انظر - 2
 .228ص 1238 الرقم 13 السنة 27/12/1962 بتاريخ مصري مدني نقض - 3
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 قد فالدائن العدالة، تحقيق تعني لا التنفيذ نسبة لان )148F1( للدائن ةائدف شكل أنه بالضرورة

 م��ن ال��تخلص ب��ل حقيقي��ة، مس��اواة ع��ن البح��ث إل��ى يس��عى لا والقاض��ي يتض��رر لا

 عناص�ر إلى يلجأ بل والضرر الفائدة على يتوقف لا القاضي لأن الفاحشة التجاوزات

 س�يء ك�ان إذا الم�دين لأن وس�وئها، النية حسن ومع العقدية العدالة مع تتماشى أخرى

 التخفيض ويكون الجزئي، التنفيذ في عليه المتفق التعويض مقدار يستحق لا نهإف النية

 .الناجم الضرر مع التناسب حدود في

 الم�ادة للأحك�ام طبق�ا العق�د تنفي�ذ لأن يفترض�ه، ال�ذي النية حسنب القاضي ويتقيد

 ني�ة، وبحس�ن لمض�مونه وفق�ا التنفي�ذ واج�ب ) من القانون المدني الجزائ�ري 107/1(

 .الأصلي لتزامهإ بتنفيذ ملزم المدين أن أي

 هنا النية فسوء خطئه، أو المدين غش بسبب التعويض مقدار زيادة حالة في أما 

 الم�دين أن بإثب�ات مل�زم الأخي�ر هذا لأن الدائن، على ء ذلكعب ويقع الإثبات، واجب

 حت�ى التع�ويض مق�دار زي�ادة للقاضي جاز الحالة هذه ففي لتزامه،إ تنفيذ عدم عمدت قد

 المتعلق���ة العام��ة القواع��د وتطبي��ق جه��ة، م���ن بال��دائن اللاح��ق الض��رر م��ع يتس��اوى

 .أخرى جهة من بالتعويض

 ق�د يك�ون الذي )149F2( عاقدينالمت أحد طلبب سلطتهل ممارسة في القاضي دتقيي كما ـ

 مقي�د القاض�ي لان التعويض ومقدار به، اللاحق الضرر بين التناسب عدم من تضرر

 .سلطته ستعمالإ في متعسفا كان وإلا» الخصوم يطلبه بما إلا القاضي يحكم لا« مبدأب

المبحث الثاني : سلطة القاض�ي ف�ي وق�ف تنفي�ذ العق�د و إزاء الآث�ار العرض�ية 

 .للعقد الباطل 

 المطلب الأول : سلطة القاضي في وقف تنفيذ العقد .

إن الأص��ل الع��ام ف��ي العق��د الص��حيح أن��ه يعتب��ر بمثاب��ة الق��انون أو الش��ريعة الت��ي 

التحل�ل من�ه ، ولا يج�وز  اتحكم العلاقة العقدية فيما بين أطرافه ، إذ لا يجوز لإح�داهم

س��لطة  ق��انون أو القاض��يتعديل��ه أو وقف��ه ، ب��ل يج��ب تنفي��ذه واحترام��ه ، ف��لا يمل��ك ال

 التدخل في الحياة العقدية .
                                                

 .90 ص السابق المرجع شنيتي، بن الحميد عبد انظر - 1
2 - François Chahbas, op-cit, p 234. 



  العقد تنفيذ في القاضي سلطة                                           :       الثاني الفصل
 

 
 

168 

إلا أن مب��دأ س��لطان الإرادة به��ذه الص��ورة يق��وم عل��ى مبالغ��ة غي��ر مقبول��ة لق��وة  

كض��رورة م��ن  الوق��ت عل��ى إنك��ار أهمي��ة العدال��ة  ودور الإرادة، وينط��وي ف��ي نف��س

 ي تقوم عليها الحياة الإجتماعية .الضرورات الت

لعق��د وتحقيق��ا للعدال��ة الإجتماعي��ة  أج��از المش��رع وم��ن أج��ل المحافظ��ة عل��ى ا 

للقاضي ، أن يتدخل لوقف العقد في حالات معينة، ويع�د ه�ذا قي�دا م�ن القي�ود ال�واردة 

(على مبدأ سلطان الإرادة 
150F

1(. 

فكم�ا ج��رت الع�ادة نقس��م ه��ذا المطل�ب إل��ى ثلاث��ة ف�روع رئيس��ية ، ف��الفرع الأول  

د وأهميت�ه،والفرع الث�اني نخصص�ه إل�ى نخصصه للتعرف على معنى وقف تنفيذ العق�

دور القاضي في وقف تنفيذ العقد ، والفرع الثالث  نخصصه إلى حدود تدخل القاضي 

 في وقف تنفيذ العقد .

 الفرع الأول: المقصود بوقف تنفيذ العقد وأهميته .

يج�ب أن ي�تم الوف�اء "عل�ى  ) م�ن الق�انون الم�دني الجزائ�ري 281(تنص الم�ادة 

 لإلتزام نهائيا في ذمة المدين ما لم يوجد إتفاق أو نص يقضي بغير ذلك .قدر ترتيب ا

غيرأن��ه يج��وز للقض��اة نظ��را لمرك��ز الم��دين و مراع��اة للحال��ة الإقتص��ادية أن 

يمنح��وا أج��الا ملائم��ة للظ��روف ، دون أن تتج��اوز ه��ذه الآج��ال م��دة س��نة وأن يوقف��وا 

الإستعجال يك�ون م�نح الآج�ال م�ن التنفيذ مع إبقاء جميع الأمور على حالها وفي حالة 

 إختصاص قاضي الأمور المستعجلة .

وفي حالة إيقاف  التنفيذ ، فإن الآج�ال المنص�وص عليه�ا ف�ي ق�انون الإج�راءات 

المدني��ة  بص��حة  إج��راءات التنفي��ذ تبق��ى  موقوف��ة  إل��ى إنقض��اء  الأج��ل ال��ذي منح��ه  

 القاضي "

ف العقود ، إنما ترك المجال في في الواقع  لم يتعرض  القانون  إلى تعريف  وق

ذلك للفقه ، علما بأن  التعاريف كلها تختلف عن بعضها  البعض وذلك بسبب إختلاف 

 وجهة  نظر كل جانب من الفقه إليها .

                                                
 264انظر حمدي محمد إسماعيل سلطح، المرجع السابق ص   -1
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 ىإذ يذهب جانب  من الفقه إلى إعتبار أن وقف العق�د م�ا ه�و إلا مرحل�ة   وس�ط

ه الحالة يكون  له وجود و لكنه موقوف بين تنفيذ  العقد و انتهائه ، أي أن العقد في هذ

التنفيذ  مؤقتا  لوجود  س�بب مع�ين ق�انوني  أو واقع�ي،   ث�م  يس�تأنف العق�د س�يره بع�د 

 زوال السبب .

ويذهب الدكتور حسام الدين كامل الأهواني إلى تعريف وقف العقد بأنه إنقضاء  

، أو س�بب ممارس�ة  مؤقت لا رجعة لالتزامات رئيسية ، بس�بب  إس�تحالة تنفي�ذ مؤقت�ة

المتعاقد  لحق يحول بينه وبين تنفيذ العقد ، أو بسبب عدم التنفيذ الراجع لخطا المتعاقد 

 ، وذلك  كله دون أن يمس وجود و إستمرار الرابطة العقدية .

بعد هذه التعاريف يستقر الفقه على أن الوقف يتمثل ف�ي كون�ه حال�ة تجع�ل العق�د 

(ؤقتة قائما  مع وقف تنفيذه بصفة م
151F

1 (. 

وتشمل  نظرية الوقف كل العقود ، طالم�ا ك�ان زم�ان تنفي�ذ الإلت�زام  ف�ي إعتب�ار  

أساسيا ، تعين على القاضي إذا رفع الأم�ر  ثانويا ، أما إذا كان ميعاد تنفيذهالمتعاقدين 

إليه  الحكم بالإنفساخ ، أما العقود  التي  يكون تنفيذها فوريا فلا مجال لإعمال نظرية 

 نفيذ العقد .وقف ت

أما بالنسبة للعقود المس�تمرة ، ذه�ب بع�ض الفقه�اء إل�ى وج�وب امت�داده  بق�در  -

الفترة  التي وقف فيه�ا العق�د ، و ال�بعض  الأخ�ر ي�رى عك�س ذل�ك بع�دم المس�اس به�ا 

فينقضي العقد  لحلول الأجل الذي حدده  الطرفان  وقت إبرامه  إذ يعتبر  ذلك تع�ديل 

و لا يج�وز  للقاض�ي أن يحك�م ب�ه إلا بن�اء عل�ى ن�ص ف�ي جوهري في مضمون العق�د 

 .)152F2( القانون

وتعود الأهمية في وقف العقد إلى المحافظة على العقد ، وبالتالي الحرص التام  

على إستمرار العلاقة العقدية بين طرفيه بغية تفادي نظام الفسخ الذي يؤدي إلى إفساد 

 النظام الإجتماعي.
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(خ وكذلك تجنب نظام الإنفسا
153F

 الذي يقضي على الرابطة العقدية . )1

تقديري�ة ف�ي م�نح الم�دين لهذا فقد يتدخل  القانون فيما يمنحه للقاضي من س�لطة  

ت�ي تعتب�ر ف�ي وال ني الجزائ�ري) م�ن الق�انون الم�د119/2طبقا للم�ادة( رة نظرة الميس

 حقيقتها وقفا للعقد .

ا المحافظ�ة عل�ى العق�د أو يتدخل القانون  في صورة أخرى،  الهدف منها  أيض 

من خلال وقفه حتى تنقشع الغمة ويزول الضباب الكثيف عن تنفيذ العقد ، فيقرر لكل 

) من الق�انون الم�دني 123وفقا للمادة(من طرفي العقد إستعمال حق الدفع بعدم التنفيذ 

حي��ث يترت��ب عل��ى التمس��ك به��ذا ال��دفع وق��ف تنفي��ذ العق��د إل��ى أن يع��رض   الجزائ��ري

لأخ�ر تنفي�ذ الإلت�زام المقاب�ل (وه�ذا خ�ارج ع�ن دراس�تنا لأن�ه م�ن ب�ين ت�دخل المتعاقد ا

 القانون في العقد ) و ليس للقاضي  سلطة فيه .

ويذهب الدكتور، محمد نصر الدين منصور ، إلى أن من مزايا ه�ذا النظ�ام أن�ه  

 نظام وسط يستجيب للحاجات و الضرورات العملية ، وهي  فسخ العلاقة العقدية ، إذا

 طال أمد عدم التنفيذ واستمرارها إذا كان المانع مؤقتا لا يلبث أن يزول 

ويذهب البعض من الفقه إلى أن الغرض من وقف العقود ه�و إس�تقرار ال�روابط 

 العقدية و ثبات العمالة و استقرارها ، لاسيما إذا كان العقد عقد عمل. 

لرابط�ة  العقدي�ة ، أي و العمالة عند معظم الفقه هي الحرص على الإبقاء عل�ى ا

 دره من دخل هو مصدر رزقه الوحي�د عدم تعطل العامل قدر الإمكان ، فالعمل و ما ي

فحماي��ة للعام��ل لا يلج��ا إل��ى الفس��خ أو الإنفس��اخ  عن��د مج��رد تحق��ق الق��وة الق��اهرة  إذا 

كانت مؤقتة  وحماية إستقرار العامل ومحافظة على مورد رزق�ه تطب�ق فك�رة الوق�ف 

للعام�ل اس�تقراره و م�ورد رزق�ه وي�تم تف�ادي إنفص�ام الرابط�ة العقدي�ة ب�ين التي تكفل 

(المتعاقدين
154F

2(. 

                                                
ذ الالت�زام بس�بب يتميز الانفساخ عن الفسخ من حيث طبيعته و خاصة من حيث سبب انحلال العقد ، إذ يترتب الفسخ عل�ى ع�دم تنفي� - 1

المتعاقد ، بينما يترتب الانفساخ على انقضاء الالتزام بسبب أجنبي ويترتب على هذا الفرق الجوهري أثار متباينة خاص�ة بك�ل منهم�ا ، 
فس�خ  ال�ذي يتس�بب ف�ي فالفسخ يخضع لرقابة القاضي ويقتضي إعادة المتعاقدين إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد ويتحم�ل المتعاق�د

العقد جبر الضرر الناتج عن ذلك أما الإنفساخ فلا يخضع لتقدير القاضي  بل لا حاجة للجوء إلي�ه إطلاق�ا  إذ يكف�ى ال�دفع ب�ه إذ اقتض�ى 
 الأمر و لا حاجة  كذلك لأعذار المتعاقد الأخرأ

 440ص  2010في ذلك ، على فيلالي ، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ط  انظر
مقتبس عن حمدي محمد إسماعيل سلطح ، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية دراسة مقارنة  بالفقه الإسلامي ،  -2

 267ص  2007مذكرة ماجستير في القانون الخاص، دار الفكر الجامعي الازاريطة  الإسكندرية ط 
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 الفرع الثاني : دور القاضي في وقف تنفيذ العقد .

) م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري . 2/3/ 182 (وم��ن خ��لال  ال��تمعن ف��ي الم��ادة

تب��ين م��ن  يتض��ح لن��ا أن الق��انون  يض��ع ب��ين ي��دي القاض��ي رخص��ة وق��ف العق��د إذا م��ا

 ل تنفيذ الإلتزام مستحيلا مؤقتا .ظروف الحال توافر ظروف من شأنها أن تجع

وأه��م  ه��ذه ال��رخص و أبرزه��ا ف��ي الق��انون  الم��دني رخص��ة م��نح م��دة للم��دين  

المعسر للوفاء بدينه  أو ما يصطلح عليه بنظرة الميسرة ، إضافة إلى وقف تنفيذ العقد 

 لتوفر القوة القاهرة 

) م��ن التقن��ين الم��دني الجزائ��ري 2/ 119(س��رة نص��ت عليه��ا الم��ادة فنظ��رة المي 

حيث نصت على "يجوز للقاضي أن يمنح للمدين آجلا حسب الظروف كما يج�وز ل�ه 

 . أن يرفض الفسخ . إذا كان ما لم يوف به المدين قليل الأهمية "

وه��ذه ص��ورة كامل��ة للس��لطة التقديري��ة للقاض��ي ف��ي ه��ذا المج��ال ، حي��ث يمك��ن 

ي بمقتضاها أن يتدخل لمنح آجالا للمدين المعسر إذا ما تبين له أن الم�دين ق�ادر للقاض

(فيما بعد على تنفيذ العقد، أوإذا كان الذي لم يوف به قليل الأهمية 
155F

1( . 

وقضت محكمة النقض الفرنسية  إلى حد الس�ماح للم�دين بع�رض التنفي�ذ العين�ي 

(حتى لأول مرة أمام محكمة الإستئناف 
156F

2(. 

د إختلف الفقهاء حول نظرة الميسرة فمنهم م�ن ي�رى أن س�لطة القاض�ي ف�ي ولق 

)  281 (منح المدين أجلا ما هي إلا حالة تطبيقية للقاع�دة العام�ة الت�ي تض�منتها الم�ادة

طبق��ا ه��ي  بينم��ا ي��رى آخ��رون أن الآج��ال الممنوح��ة  م��ن الق��انون الم��دني الجزائ��ري

          ق��ة بتل��ك الت��ي أش��ارت إليه��ا الم��ادةل��يس له��ا علا) م��ن نف��س الق��انون و 119 (للم��ادة

) 281()157F3 ( ولا يزال الإختلاف قائما إلى حد اليوم. 

                                                
 140السابق ص  انظر في المعنى علي علي سليمان المرجع -1
  38  -1-1950جازيت دي جاليه  1949نوفمبر  30نقض مدني فرنسي   -2
تهميش  354ص 2009ماخوذ عن محمد صبري السعدي الواضع في شرح القانون المدني النظرية لعامة الالتزامات المرجع السابق ط  

 640رقم 
 20تهميش رقم  434ص 2010المرجع السابق ط انظر  على فيلالي ، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ،   -3
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) كم�ا س�بق ذكره�ا ج�اءت  281 (ونحن من جهتنا  نؤيد الرأي الأول لأن المادة

يك��ون مراع��اة  إنم�ا إعتب�رت وق��ف العق��د فضفاض�ة ولا تخ��ص أي حال�ة بال��ذكر حي��ث

 ادية .ركز المدين و الظروف الإقتصلم

ب��ذلك ن��ص عل��ى الحال��ة العام��ة ف��ي ه��ذه الم��ادة ث��م ق��ام الجزائ��ري  فالمش��رع  

يحيلن�ا إل�ى ه�ذه  أن وك�ان الأج�در ب�ه ) م�ن الق�انون الم�دني119 (بتفسيرها ف�ي الم�ادة

 المادة .

رة أن يكون المش�تري ق�د قص�ر ف�ي الوف�اء بج�زء قلي�ل ل على نظرة الميسوكمثا

 .يمنحه أجلا للوفاء بالباقي و لا يستجيب للفسخمن الثمن بعد دفع معظمه فالقاضي 

أما عن القوة القاهرة فالأصل العام هو أنه عند توافرها و يصبح معها تنفيذ العقد 

أمرا مستحيلا فإن�ه ينفس�خ ، ولك�ن لا يترت�ب ه�ذا الج�زاء إلا إذا كان�ت ه�ذه الإس�تحالة 

الرابط�ة التعاقدي�ة ملزم�ة نهائية ، أما إذا كانت مؤقتة فالأحرى أن يوقف تنفيذه وتظل 

(بالرغم من عدم تنفيذ المدين لالتزامه ، لتستأنف سيرها بعد انتهاء المانع 
158F

1(. 

و القوة القاهرة هي ح�ادث أجنب�ي خ�ارج ع�ن إرادة  الم�دين يك�ون م�ن ش�أنه أن 

) م�ن الق�انون الم�دنتي  1302(طبقا لما تقرره المادةيرجع تنفيذ هذا الإلتزام مستحيلا 

(الفرنسي
159F

2(. 

على ما يلي "إذا أثب�ت  ) من القانون المدني الجزائري 127 (ولقد نصت المادة 

الشخص إن الضرر قد نشأ عن سبب لايد له فيه ، كحادث مف�اجئ ، أو ق�وة ق�اهرة أو 

 .خطأ صدر عن المضرور أو خطأ من الغير "

فمحت���وى ه���ذه الم���ادة لا يف���رق ب���ين الق���وة الق���اهرة و الح���ادث الفج���ائي فهم���ا  

لاحان مترادفان في أغلب الضن وذلك لأنهما يشتركان في حكم واحد في أغلب اصط

(الأحيان 
160F

3 (. 
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وإذا كانت القوة القاهرة تتسم بطابع التأقيت وليس ال�دوام فإنه�ا ت�ؤدي إل�ى وق�ف 

(العقد لا إلى إنقضائه 
161F

1( . 

ن��وفمبر  15ولق��د ق��ررت  محكم��ة ال��نقض الفرنس��ية  ف��ي حكمه��ا  الص��ادر ف��ي 

القوة القاهرة لا تمنع تنفيذ الإلتزام إلا إذا حالت بين المدين وبين إعط�اء  " بأن 1921

المدين إذا كان المانع مؤقتا ب�ل  بإعطائه أو عمله ، ومن ثم لا يبرأأو عمل ماهو ملزم 

(يكون تنفيذ الإلتزام موقوفا إلى حين زوال القوة القاهرة " 
162F

2(. 

اس��عة تمكن��ه م��ن أن يعي���د  ولق��د أعطي��ت  للقاض��ي ف��ي ذل��ك س���لطة تقديري��ة و 

التوازن للعقد من خلال سلطته في وقف العقد ، و الواقع أن المدين الذي إستحال تنفيذ 

التزامه بسبب القوة القاهرة لا يعفى من التنفيذ بصفة نهائية ولكن يوقف تنفي�ذ التزام�ه 

 :أثناء مدة قيام المانع وذلك بشرطين أساسيين وهما 

 قد إستبعدا فكرة التنفيذ المتأخر . : أن يكون الطرفان أولا

 : أن لا يترتب عن التأخر في التنفيذ زوال المنفعة  المرجوة من العقد ثانيا 

ويمكن رد نظرية الوقف كذلك إلى مبدأ حسن النية و الإخ�لاص ف�ي تنفي�ذ العق�د  

زئي�ا فإذا رفع الدائن دعوى فسخ العقد لتخلف المدين عن تنفيذ التزامه تنفيذا كليا أو ج

، فإن للقاضي أن يمنح المدين العاثر الحظ الحسن النية أجلا لتنفيذ التزامه  خلال هذه 

المدة ، وذلك بغية اتقاء الفسخ وهذه المهلة أو الأجل يعرف بالأجل القضائي أو نظرة 

(الميسرة
163F

3(. 

 .الفرع الثالث : حدود تدخل القاضي لوقف تنفيد العقد

ليس�ت س�لطة مطلق�ة للقاض�ي بمناس�بة وق�ف العق�د إن السلطة التقديرية المخول�ة 

 واقع و مسائل القانون بهذا الصددنعرض مسائل ال وفي سبيل ذلك سوف
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 . مسائل الواقع :الفقرة الأولى

و الت�ي ت�نص  )  م�ن الق�انون الم�دني الجزائ�ري2/  119 (من خلال نص المادة

يجوز له أن ي�رفض  على "يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا حسب الظروف ، كما

 ة بالنسبة إلى كامل التزاماته ..".الفسخ إذا كان مالم يوف به المدين قليل الأهمي

يتض��ح أن للقاض��ي عن��دما ترف��ع أمام��ه دع��وى فس��خ  العق��د لع��دم تنفي��ذ الم��دين 

 لتزاماته أن يراعي ظروف المدين .لإ

ل ومصطلح "حسب الظروف" الذي جاء في المادة المذكورة فضفاض و يحتم� 

التأويل و المشرع في ذلك فتح الباب أمام القاضي للبحث في هذه الظروف ومعاينته�ا 

وم��دى تأثيره��ا ف��ي الت��زام الم��دين ، فق��د يأخ��ذ القاض��ي عل��ى محم��ل الج��د الظ��روف 

الإقتصادية للبلد،  أو الظروف  الوقتية ، أو الظروف المالية للمدين ، أو ق�د يأخ�ذ به�ا 

 افهة  لا تمس بالتزامات المدين .ها إذا تبين له أنها تكلها أو بعضها ، أولا يأخذ ب

أنه يقوم بالموازنة بين الإلتزام�ات الت�ي ق�ام الم�دين بتنفي�ذها م�ع   إضافة إلى ذلك

تلك التي لم تنفذ بعد ، وفي المقابل  يوازي بين الضرر الذي يصيب المدين من جراء 

لتزام�ات المنف�ذة أم الت�ي ل�م تنف�ذ الإستجابة لفسخ العقد ، وفي هل تكمن الأهمية في الإ

 د وذلك بالرجوع إلى موضوع العقد .بع

لا وكل هذا من مسائل الواقع التي يس�تقل بتق�ديرها القاض�ي مس�ببا حكم�ه بأدل�ة  

م��ن مس��ائل الواق��ع تق��دير م��دى ت��أثير الق��وة الق��اهرة عل��ى تج��افي  المنط��ق و العق��ل ، و

الشخص��ي ، أي ب��النظر إل��ى الش��خص المعي��ار  عل��ى إلت��زام الم��دين ، معتم��دا ف��ي ذل��ك

المادة التي يزود بها  المدين ، فقد تكون القوة القاهرة ضارة به وحده دون غيره كندرة 

كذلك من مسائل الواقع تقدير الم�دة الممنوح�ة للم�دين للوف�اء بالتزام�ه عل�ى  متعامليه ،

وم�الم ائ�ري ) م�ن الق�انون الم�دني الجز281/2 (أن لا تتجاوز سنة كما جاء في المادة

 تكن  ضارة بالدائن.
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 مسائل  القانون. :الفقرة الثانية

) م��ن التقن��ين 121 (م��ن مس��ائل الق��انون ف��ي ه��ذا الص��دد م��ا نص��ت علي��ه الم��ادة

حيث نصت على "في العقود الملزمة للج�انيين ، إذا انقض�ى إلت�زام  المدني الجزائري

 له وينفسخ العقد بحكم القانون." بسبب إستحالة تنفيذه إنقضت معه الإلتزامات المقابلة 

يتبين من نص المادة آن العقد ينفسخ بقوة القانون ، دون حاجة إلى حكم قض�ائي 

أذا انقضى الإلتزام ، بسبب إستحالة التنفيذ ، إذ ينقضي معه الإلتزام المقابل و هذا هو 

ء يملك القضاإنفساخ العقد ، أو الفسخ بقوة القانون ، فهو لا يخضع لرقابة القضاء فلا 

 أن يمنح أجلا .

ومن مسائل القانون الإتفاق الذي يدرج�ه المتعاق�دان عل�ى إعتب�ار العق�د مفس�وخا 

من تلقاء نفسه  إذا لم يوف أحد  المتعاقدين التزامه ، ففي هذه الحالة هذا الشرط يسلب 

من  ) 120( تطبيقا للمادة القاضي  سلطته التقديرية ، فلا يكون له سوى الحكم بالفسخ

(القانون المدني الجزائري
164F

1( . 

بع��ض  إمتن��اع القاض��ي ع��ن م��نح الأج��ل للم��دين ف��ي انون أيض��اوم��ن مس��ائل الق��

مهل��ة الإهم��ال  فق��د ت��دخل المش��رع بأحك��ام ص��ريحة ، الم��واد التجاري��ة فيم��ا يخ��ص 

(لاس��تبعادها ، ف��ي حال��ة ال��دين الن��اجم ع��ن الس��فتجة 
165F

(أو الس��ند لأم��ر )2
166F

( أو الش��يك )3
167F

4( 

تمي�ز ب��ه الق�انون التج�اري ع��ن غي�ره م�ن الق��وانين إذ يق�وم عل�ى خاص��يتي وذل�ك لم�ا ي

(السرعة و الإئتمان ، و آن إعطاء المهلة في هذه المواد يكون ضارا بالدائن 
168F

5(. 

كم��ا آن الح��د الأقص��ى للم��دة الممنوح��ة ف��ي الح��الات العام��ة للم��دين م��ن مس��ائل  

) م��ن 2/  281 (قرت��ه الم��ادةالق��انون إذ لا يج��ب أن تزي��د ع��ن س��نة واح��دة و ه��ذا م��ا أ

 القانون المدني الجزائري.

 
                                                

 158،  156المرجع السابق ص  انظر في المعنى ، فاضلي إدريس ،  -1
  438(ق ت ج)" لا يجوز منح أجال قانونية  كانت أو شرعية إلا في حال�ة الأح�وال المنص�وص عليه�ا ف�ي الم�ادتين ،464/2المادة   -2

 من هذا القانون ."426
ة ....ومنح أجال الإهمال طبعا لأحكام (ق ت ج)" تطبق على السند لأمر الأحكام المتعلقة بالسفتجة .... في الأحوال التالي467المادة   -3

 ."664، 462المواد 
(ق ت ج) "لا يجوز  منح أي يوم إهمال إداري أو قانوني أو قضائي إلا ف�ي الأح�وال المنص�وص عليه�ا  ف�ي التش�ريع  467المادة   -4

 الجاري به العمل ."
عم�ال التجاري�ة ، الت�اجر ، الحرف�ي ، الأنش�طة التجاري�ة انظر فرحة زراوي صالح ، الكام�ل ف�ي الق�انون التج�اري الجزائ�ري ، الأ  -5

 11ص – 2003المنظمة ، السجل التجاري ، النشر الثاني معدل ومتمم ، نشر وتوزيع ابن خلدون الجزائر نشر 
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 المطلب الثاني : سلطة القاضي إزاء الآثار العرضية للعقد.

إن الأص�ل الع�ام ف�ي العق�ود أن العق�د الباط�ل ل�يس ل�ه وج�ود ق�انوني ولا يترت��ب 

ولكن باعتباره عمل مادي ، لا ينفك  في بع�ض الأحي�ان ) 169F1( عليه كقاعدة عامة أي أثر

(آن ينتج بعض الآثار باعتباره عملا ماديا لا عقدامن 
170F

2(. 

فل��و إعتم��دنا عل��ى النظري��ة التقليدي��ة لل��بطلان أو مب��دأ س��لطان الإرادة و ال��دور  

التقلي��دي للقاض��ي ، ال��ذي لا يتع��دى دور الكاش��ف الأم��ين ع��ن إرادة  المتعاق��دين  لم��ا 

ين الحديث�ة  الت�ي انسجم ذلك مع مقتضيات ومتطلبات العصر ، خاصة في ظل  القوان

تعط��ي الأولوي��ة  لمص��لحة  المجتم��ع عل��ى مص��لحة الأف��راد ، ف��ي تفس��ير العلاق��ات 

القانونية ، وتغلب صفة  العلاقة القانونية على صفة  العلاقة العقدية  وتعط�ي للقض�اء 

دورا  جديدا يحتم على القاضي البحث عن أه�داف  العق�د ودوره ف�ي تحقي�ق الت�وازن 

افه ، من خلال منحه  السلطة التقديرية اللازمة ف�ي مج�ال تفس�ير الإقتصادي بين أطر

العق��د ، تمكن��ه م��ن أن يكش��ف ع��ن المعن��ى ال��ذي يكف��ل تحقي��ق الأغ��راض و الأه��داف 

(الإجتماعية
171F

3(. 

ولذلك نرى أنه من غير المنصف و العادل أن نتجاه�ل ه�ذه الآث�ار ب�ل يس�تحيل  

دخاله��ا ض��من  الس��لطة التقديري��ة إزالته��ا ولانج��د الح��ل الأمث��ل للنظ��ر فيه��ا س��وى  إ

(للقاضي 
172F

4(. 

ولق��د ارتأين��ا أن نقس��م ه��ذا  المطل��ب إل��ى ثلاث��ة ف��روع . حي��ث نخص��ص الف��رع  

الأول إلى مدلول الآثار العرض�ية للعق�د الباط�ل و الحكم�ة م�ن الأخ�ذ به�ذه النظري�ة و 

لفرع الفرع الثاني نخصصه إلى تدخل القاضي إزاء الآثار العرضية  للعقد الباطل و ا

 الثالث نخصصه إلى حدود سلطة القاضي في هذا المجال 

 

 

. 
                                                

 1انظر صاحب عبيد الفتلاوي ، المرجع السابق ص  - 1
 79انظر  علي علي سليمان المرجع السابق ص  -2
 08الفتلاوي ، المرجع نفسه, ص  انظر صاحب عبيد  -3
 351ص 2010، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ط  يانظر على فيلا ل  -4
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 الفرع الأول : المقصود بالآثار العرضية للعقد الباطل و الحكمة من الأخذ به.

على "إذا كان العقد باطلا أو ) من القانون المدني الجزائري  104(تنص المادة  

د يك�ون ص�حيحا ، باعتب�اره قابلا للإبطال ، وتوفرت في�ه أرك�ان عق�د أخ�ر ، ف�إن العق�

العقد الذي توفرت أركانه إذا تبين آن نية المتعاق�دين ، كان�ت تنص�رف إل�ى إب�رام ه�ذا 

 .العقد" 

يتب��ين أن الآث��ار العرض��ية  للعق��د الباط��ل تتمث��ل ف��ي   م��ن خ��لال اس��تقراء الم��ادة

نظريتين وهما : نظرية إنقاص العقد ، ونظرية تحول العقد ، وسوف  نتطرق إلى كل 

 نظرية  على حدى ، في فقرتين كالأتي .

 الفقرة الأولى : نظرية إنقاص العقد وشروط الأخذ بها.

وف��ي ه��ذا المعن��ى س��نتطرق إل��ى المقص��ود بنظري��ة  إنق��اص العق��د أولا ث��م إل��ى  

 شروط الأخذ بها ثانيا 

 : المقصود بإنقاص العقد : أولا

اء على الجزء الصحيح يقصد بإنقاص العقد ، تخليصه من الجزء المعيب ، للإبق

 انوني  المقصود .حتى يرتب أثره الق

فالإنقاص يفترض بقاء العقد مع بتر الجزء الباطل أو القابل للإبطال ، بتخليص  

العقد من الداء  الكامن فيه ليصح  فيه التصرف ، متى كان العقد ق�ابلا للإنقس�ام ، ف�لا 

ي�ا ، ف�إذا ك�ان جزئي�ا أمك�ن بت�ره يلزم أن يكون البطلان كليا ، بل يجوز أن يك�ون جزئ

 utile nest pas vicié parابقاء على الصالح "فالصالح لا يفسده ، غير الص�الح ،

l'instile")173F1(. 

وإعمالا لمبدأ إعمال الكلام خير من إهماله ، ومب�دأ م�الا ي�درك كل�ه لا يص�ح أن 

،  طالما أن البطلان يترك جله ، فإنه يتعين إنقاد ما يمكن إنقاده من العقد الباطل جزئيا

     لح��ق بش��ق م��ن العق��د ، س��واء بجان��ب م��ن ش��روطه أو التزامات��ه ، وك��ان العق��د ق��ابلا

(للقسمة 
174F

2(. 

                                                
انظر عبد الحكم فوده ، البطلان في القانون المدني و القوانين الخاصة ، الطبعة الثانية ، دار الفكر و القانون ، المنصورة مصر ، ط   -1

 632ص  1999
 355ص  2010انظر عبد الحكم فودة ، البطلان في القانون المدني و القوانين الخاصة المرجع السابق ط   -2
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ويحدث هذا الوض�ع غالب�ا إذا  تض�من العق�د ش�رطا أو بع�ض الش�روط المخالف�ة 

للق�انون ، كالش��رط ال��ذي يقض�ي بس��قوط ح��ق الم�ؤمن ل��ه بس��بب ت�أخره ف��ي التص��ريح 

() من القانون المدني الجزائري 556(وفقا لما تقرره المادةعليه بالحادث المؤمن 
175F

1( . 

وه��ب ش��خص م��الا للزوج��ة الت��ي طلقه��ا ، ودون أن يك��ون بينهم��ا ول��د ،  كم��ا ل��و

واشترط عليها أن لا تتزوج ، وتبين أن هذه الهبة ه�ي متع�ة لتعويض�ها ع�ن طلاقه�ا ، 

 . لشرط باطلا و الهبة صحيحة ...الخفيكون ا

ضوع إثب�ات الش�ق الباط�ل أو القاب�ل للإبط�ال إذا ك�ان ه�و ال�دافع إل�ى ويبقى  مو

التعاقد على عاتق المدعي ، وحينها يكون العقد كله باطلا ، وإذا أخف�ق ف�ي ذل�ك يبق�ى 

ا(العقد صحيحا و الشرط باطل
176F

2(. 

وتع�ود الج�ذور الأول�ى له�ذه النظري�ة إل�ى التقني�ات الجرماني�ة م�ن بينه�ا التقن��ين  

تقنين الإلتزامات السويسري،  و التقن�ين الم�دني البول�وني بوج�ه خ�اص ، الألماني ، و

في حين لم يعرف لا التقن�ين الم�دني المص�ري ولا الفرنس�ي ه�ذه النظري�ة إلا م�ؤخرا 

ق�د س�لك المش�رع الجزائ�ري نف�س المس�لك بالأخ�ذ قلا عن الق�انون الم�دني الألم�اني ون

 المدني.من القانون  ) 104 (بالنظرية من خلال  المادة

 : شروط الأخذ بنظرية  إنقاص العقد .ثانيا 

يتضح أنه يشترط ) من القانون المدني الجزائري  194(من خلال نص المادة  -

 لتطبيق نظرية إنقاص العقد ثلاثة شروط أساسية وهي :

 أن يكون العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال. -أ

 الشرط الباطل هو الباعث على التعاقد  أن لا يكون الشق الباطل في العقد أو - ب

 أن يكون العقد قابلا للإنقسام . - ج

 كل شرط على حدى على النحو التالي:وسوف نعرض 

 

 

 
                                                

 355ص 2010، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ط  يانظر على فيلا ل  -1
 127انظر فاضلي إدريس ، المرجع السابق ص  -2
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 )177F1(. أن يكون العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال –أ 

إذا ك��ان العق��د ص��حيحا ف��ي ك��ل بن��وده ، أو ب��اطلا بأكمل��ه ف��لا حاج��ة للإنق��اص،   

قد في الحالة  الأولى صحيحا و بالتالي يجب تنفيذه وفقا لما اشتمل عليه حيث يكون الع

لان��ه و وبحس��ن ني��ة ، ويك��ون ب��اطلا ف��ي الحال��ة الثاني��ة ، وبالت��الي يتع��ين الحك��م ببط

بل يعتد بالإنقاص ، إذا كان العقد باطلا في بند م�ن بن�وده ،  البطلان من النظام العام .

(فقط   أو في جزء منه 
178F

إذا ك�ان ه�ذا الش�ق ق�ابلا للإبط�ال فيج�ب أن يتمس�ك ب�ه أما ،  )2

(صاحب المصلحة بإبطال هذا الشق فيبطل 
179F

3(. 

 : أن لا يكون الشق الباطل في العقد هو الباعث و الدافع على التعاقد ـب 

و بمعن��ى أخ��ر أن��ه ل��ولا ه��ذا الش��ق أو الش��رط لم��ا أب��رم المتعاق��دان العق��د، لأن  

هذا الشق أو ذلك الشرط يتع�ارض م�ع إرادة المتعاق�دين  الإبقاءعلى العقد ، بعد إبطال

(التي يجب احترامها 
180F

4( . 

وتقدير مدى تأثير الشق الباطل م�ن عدم�ه يك�ون ب�الرجوع إل�ى س�لوك الش�خص 

العادي ، لأن الغرض من نظرية إنقاص العقد هو ضمان إس�تقرار المع�املات ، عل�ى 

المشرع في بعض الأحيان بإنقاص  حساب أنانية  المتعاقدين ، وفي هذا السياق يقضي

العقد بقوة القانون دون مراعاة  للشروط السالفة الذكر ، كما يحدث في عقود الإذعان                          

() من القانون المدني الجزائري 110طبقا للمادة(
181F

5( 

 . قابلية العقد للإنقسام ـج 

تجزئ�ة أو الإنقس�ام ، ف�إذا ك�ان تقتضي عملية إنقاص العقد أن يكون العقد ق�ابلا لل

 .و إبطال شق منه بطلان العقد كله العقد كلا لا يتجزأ ، فإنه يترتب على البطلان  أ

                                                
و  (NullitAbslué)ة للإبطال ، بل أن هناك جانب من الفقه يطلق على ال�بطلان ال�بطلان المطل�ق هناك فرق بين البطلان و القابلي  -1

) وعموما هناك فرق بين المصطلحين فالبطلان المطلق يسري على عقد تخلف احد Nullité relativeالقابلية للإبطال البطلان النسبي (
سك به كل ذي مصلحة وتقضي به المحكمة من تلقاء نفسها ، ولا يترتب عليه أي أركانه أو احد الشروط القانونية للمحل و السبب ، ويتم

اثر ولا يصححه التقادم ولا تلحقه الإجازة في حين أن البطلان  النسبي يسري على عقد لا تتوفر فيه شروط الرضا أو كان احد طرف�ي 
حتى يتقرر إبطاله ، كما انه يصححه التق�ادم و تلحق�ه  العقد ناقص الأهلية ويجب أن يتمسك به صاحب المصلحة ويرفع دعوى الإبطال

 الإجازة 
انظر في ذلك  ، محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، العقد و الادارة  

  240ص  2009المنفردة ، المرجع السابق ط 
 355ص 2010، النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ط  ، الالتزامات يانظر على فيلا ل  -2
 266انظر محمد صبري السعدي ، المرجع نفسه ص   -3
 267انظر محمد صبري السعدي ، المرجع نفسه ص  -4
 256، ص 2010انظر على فيلالي، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ،  المرجع السابق ،ط  -5
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ذلك أن العبرة من الإنقاص هو تطهير العقد من شائبة البطلان إذا أمك�ن ذل�ك ،  

ق�د لكن إذا تبين أن العقد وحدة واحدة لا تتج�زأ ف�ي مفه�وم الط�رفين ، عندئ�ذ يبط�ل الع

(كله 
182F

1 (. 

قولها "لا يقبل ) من التقنين المدني الجزائري ب 236(وهذا ما نصت عليه المادة 

الإلتزام الإنقسام إذا ورد على محل لا يقبل الإنقسام بطبيعته .... إذا تب�ين م�ن غ�رض 

 .الطرفين أن تنفيذ الإلتزام لا ينقسم أو إذا انصرفت نيتهم إلى ذلك ." 

لي إن العق�د يك�ون ق�ابلا للإنقس�ام إذا ك�ان س�قوط الج�زء ويقول الأستاذ علي فيلا

(الباطل منه لا ينال من تكييف العقد ، فلا يغير من طبيعته القانونية 
183F

2(. 

 الفترة الثانية : نظرية تحول العقد وشروط الأخذ بها 

ثم إلى ش�روط الأخ�ذ ،المقصود بنظرية تحول العقد أولا  إلى سنتعرض في ذلك

 بالنظرية.

  تحول العقد: المقصود ب أولا

يقصد بتحول العقد أنه إذا كان التصرف ب�اطلا لع�دم ت�وافر أح�د أركان�ه أو قاب�ل 

للإبطال لانتقاء شروط صحته ، ولكنه يحتوي رغم ذلك على العناصر الكافية لتكوين 

تصرف أخر صحيح ، يحقق نفس الغاية التي يرمي إلى تحقيقها التص�رف الأص�لي ، 

ول التصرف المعيب إلى تصرف آخر صحيح متولد ع�ن التص�رف فإنه يمكن أن يتح

(الأول ، في صورة كيان مستقل،وصورة مغايرة للتصرف الأول 
184F

3(. 

ترتيب لآثار مباشرة من التصرف المعيب الأول ، ولكنها أثار  ليس فهذا التحول

ف ثانوي�ة عرض�ية ، ل��م تك�ن مقص��ودة أص�لا م��ن التص�رف الباط��ل فعناص�ر  التص��ر

 غايرة للتصرف المعيب .الجديدة م

 ق�انون الألم�اني بع�د أن تمخض�ت ع�نويعود الفضل في اكتشاف النظرية إلى ال 

لم�ان إل�ى أبحاث فقهية ألمانية عديدة خلال القرن التاسع عشر حيث إس�تند الفقه�اء  الأ

 نصوص القانون الروماني .

                                                
  641بطلان في القانون المدني و القوانين الخاصة، المرجع السابق ص انظر عبد الحكم فودة ، ال -1
 355،ص 2010انظر على فيلالي ، الالتزامات النظرية العامة للعقد ،  المرجع السابق ،ط -2
 644المرجع السابق ، ص البطلان في القانون المدني و القوانين الخاصة، انظر عبد الحكم فودة, -3
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كاتف�اق حيث أنه كان عند الرومان أن القيد ف�ي الس�جل الباط�ل  يعتب�ر ص�حيحا  

 لجذور الأولى لنظرية تحول العقد .غير مسجل وهذه هي ا

) 20ول��م تظه��ر النظري��ة ف��ي الق��انون الفرنس��ي إلا ف��ي أوائ��ل الق��رن العش��رين ( 

) س��نة Declaration de volontéحي�ث تناوله�ا س��الي ف�ي كتاب��ة إع�لان الإرا دة (

تصرفات ، ث�م في تحول ال)  satta () عند تعليقه على كتابhémardوايمار( 1901

 1909ج�ايبو ف��ي كتاب��ه ال�بطلان ف��ي م��ادة التص��رفات القانوني�ة ورس��الة ديج��ون س��نة 

(...الخ 
185F

كما أن معظم القوانين العربية قد أخذت الفكرة عن الق�انون الألم�اني ومنه�ا  ،)1

 . ) من القانون المدني 105 ن الجزائري وذلك بموجب المادة(القانو

 : ول العقد: شروط الأخذ بنظرية تحثانيا 

يتض��ح أن�ه يل��زم  ) م��ن الق�انون الم��دني الجزائ�ري 105 (م�ن خ�لال ن��ص الم�ادة

 توافر ثلاثة شروط لتحول العقد الباطل إلى عقد آخر صحيح وهي :

 بطلان العقد الأصلي . –ا 

 أن يتضمن أركان عقد آخر  – ب

(انصراف نية المتعاقدين إلى العقد الأخر – ج
186F

2( 

 : بطلان العقد الأصلي –ا 

يشترط للقول بتحول العقد أن يكون هناك بطلان كلي للتصرف ، أو يكون ق�ابلا 

للإبطال ،بمعنى أنه لا يجوز القول ب�البطلان الجزئ�ي أوالقابلي�ة للإبط�ال ف�ي ش�ق م�ن 

العقد  إذ أن ذلك مجاله إنق�اص العق�د لا تحول�ه ، كم�ا أن التص�رف الص�حيح لا يمك�ن 

(مع إرادة الطرفين المحتملة  القول بتحوله ، ولو كان ذلك يتفق
187F

3( . 

) م�ن الق��انون  390(ون�ذكر عل�ى س��بيل المث�ال لتح�ول العق��د م�ا ج�اء ف��ي الم�ادة 

الت��ي تش��ترط ف��ي الس��فتجة أن تش��تمل عل��ى بيان��ات معين��ة منه��ا التج��اري الجزائ��ري 

"تسمية سفتجة في متن السند نفسه باللغة المستعملة في تحريره ، أمر غير معلق على 

قيد بدفع مبلغ معين ، إسم من يجب عليه الدفع .....الخ" وبمقتض�ى الم�ادة لا شرط أو 
                                                

 645/646 بد الحكم فودة ، المرجع نفسه ، صانظر في المعنى ع -1
دراس�ة مقارن�ة ف�ي   انظر  محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون الم�دني ، النظري�ة العام�ة للالت�زام ، مص�ادر الالت�زام -2

 .265ص  2009القوانين العربية ، المرجع السابق ط 
 650 القوانين الخاصة، المرجع السابق ص انظر عبد الحكم فودة ، البطلان في القانون المدني و -3
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يعتد بالسند باعتباره سفتجة عند إغفال هذه البيانات ، وبعبارة أخرى يكون ه�ذا الس�ند 

188Fسفتجة لأنه إخلال بركن الشكلية باطلا ولا يعد

1)1( 

 : أن يتضمن أركان عقد أخر –ب 

فر فيه كعقد باطل عناصر العقد الذي يتح�ول إلي�ه يشترط لتحول العقد أن يتوا  -

(كلها ، دون إدخال عناصر جديدة .
189F

2(. 

(فالقاضي لا يملك إضافة أي عنصر جديد 
190F

فإذا تطلب التص�رف الجدي�د رك�ن  )3

 ل ، فإنه لا يحدث التح�ول ثبت أنه غير متوافر في التصرف الباطوإضافي لكي ينعقد 

 تتجه إلى هذا التصرف المبتور . لةحتى ولو كانت نية الطرفين المحتم

وأبرز مثال على هذا السفتجة المعيبة شكلا تتحول إلى سند دي�ن ص�حيح ولك�ن  

 افة أي عنصر تخلف إلى هذا السند .دون إض

وفي هذا يتداخل تحول العقد مع التصحيح والإجازة ،ولكن الإختلاف يكم�ن ف�ي 

للعقد ، حتى يق�ع ص�حيحا ،  أن التصحيح يتم بعمل إيجابي وذلك بإضافة عنصر جديد

أو بتغيير عنصر من عناصر العقد ، أو إجراء الزيادة فيه ، ويكون من الطرف ال�ذي 

ص�بح العق�د ص�حيحا م�ن تقرر بطلان العقد لصالحه ، فيصحح العقد بأثر رجع�ي ، وي

 تاريخ نشأته .

و التصحيح تصرف إرادي مصحوب بعمل مادي  لإحداث أث�ار قانوني�ة معين�ة  

ا العقد ليصبح ص�حيحا ، أم�ا التح�ول كم�ا رأين�ا أن�ه تح�ول عق�د ق�ديم إل�ى عق�د يحتاجه

 استبدال أو زيادة لأحد العناصر . جديد دون إضافة أو

أما الإجازة فهي تصرف ق�انوني يه�دف إل�ى الإبق�اء عل�ى العق�د القاب�ل للإبط�ال  

 عن الحق في إبطاله . بالتنازل

عل��ى التكيي��ف الق��انوني للعق��د الق��ائم فه��ي تتف��ق م��ع التص��حيح ف��ي أنهم��ا يبقي��ان  

به��دف الإبق��اء عل��ى اس��تمراره منتج��ا لآث��اره ، بخ��لاف التح��ول فه��و اس��تبدال عق��د ذو 

 طبيعة مغايرة  بعقد قائم باطل أو قابل للإبطال 

                                                
352،ص 2010الالتزامات النظرية العامة للعقد ،  المرجع السابق ،ط أنظر علي فيلالي - 1  
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 انصراف نية المتعاقدين المحتملة إلى العقد الذي تحول إليه العقد الباطل . ـ ـج

صرف إلى العق�د الباط�ل وإرادتهم�ا المحتمل�ة رة تنأي أن تكون إرادتهما  الظاه 

تتصرف إلى إبرام العقد الصحيح ، الذي يتحول إليه العقد الباطل بحيث لو كانا يعلم�ا 

(ببطلان العقد الباطل لكانا أرادا إبرام العقد الصحيح 
191F

1( 

أم�ر  -تحول وإنقاص العقد –وتجدر بنا الإشارة إلى أن التمييز بين المفهومين  -

ر للغاية إلى درجة أنهما يكادا أن يختلطان ببعضهما ال�بعض وذل�ك م�ن ناحي�ة أن عسي

بطلان العقد يعتبر شرطا أساسيا لتحول وإنقاص العقد على السواء ، كما أن المب�دأين 

 يقومان على نفس الفكرة الأساسية وهي.

الإس��تبقاءعلى العق��د إل��ى اكب��ر ق��در ممك��ن طالم��ا أن��ه لازال متفق��ا م��ع غ��رض 

عاقدان و القانون، كما أن نقاط التداخل و التش�ابه ب�ين الفك�رتين تكم�ن ف�ي قيامهم�ا المت

وتجسيد الفلسفة  -وفقا للنظريات التقليدية على معيار ذاتي أساسه مبدأ سلطان الإرادة 

ب��ل حت��ى التوجه��ات الحديث��ة ت��رى بض��رورة إح��لال المعي��ار الموض��وعي ،  -الفردي��ة

 ل العقد و إنقاصه على حد السواء .حومحل المعيار الذاتي في ميدان ت

وهذا لا يعني عدم وجود فوارق بينهما ،  –هذا ما جعل الهوة بينهما ضيقة جدا  

إذ يختلف�ان ف�ي ك�ون ، تح�ول العق��د هوعب�ارة ع�ن إس�تبدال عق��د جدي�د م�ع بت�ر الج��زء 

 الباطل منه ، كما يفترض إنقاص العقد أن يكون العقد باطلا في ج�زء من�ه فق�ط ، ف�إذا

كان ب�اطلا بأكمل�ه ف�لا ين�تقص ب�ل يتح�ول إل�ى عق�د أخ�ر كم�ا يفت�رض أن يك�ون ق�ابلا 

للإنقسام . لأنه إذا لم يكن قابلا للإنقس�ام ، ف�بطلان ج�زء من�ه ي�ؤدي إل�ى بط�لان العق�د 

(بأكمله وهنا لا مجال لإنقاصة بل يتحول إلى عقد أخر
192F

2(. 

ه النظرية يمكن تلمس�ها ف�ي و الحكمة التي توخاها الفقه و القانون من الأخذ بهذ 

رغبة المشرع في التقليل من حالات البطلان ، لأن البطلان  لا يعتبر هدفا يسعى إليه 

س��بب ع��دم ت��وافر بالمش��رع ، وإنم��ا وس��يلة يس��تعملها لل��تخلص م��ن عق��د غي��ر موج��ود 

                                                
 80انظر  علي علي سليمان المرجع السابق ص  -1
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تش�وب إرادته�م  أن أركانه ، أو لحماية بعض الأشخاص،خاصة ناقصي الأهلية،أومن

(الرضا،في حالة تمسكهم بحقهم في إبطال العقد عيب من عيوب 
193F

1(. 

ومن الحكمة كذلك نجد أن المشرع حاول جعل  الإستفادة م�ن العق�د واس�تثماره  

وعدم إهماله واعتباره ف�ي حك�م الع�دم م�ن حي�ث الإلتزام�ات المترتب�ة علي�ه لأن العق�د 

أث�را كتص�رف الباطل إذا لم يكن له وجود شرعي ، فإن ل�ه وج�ود فعل�ي وإذا ل�م ين�تج 

(شرعي ، فمن الجائز أن ينتج أثرا كواقعة مادية 
194F

2( 

كما نلتمس مبررات الأخذ بهذه النظرية في تفسير إرادة المتعاق�دين وخاص�ة إذا 

تبين أن نية المتعاقدين كانت ستنصرف إلى هذا العقد ، إضافة إلى التط�ور  الحاص�ل 

الحديثة بمدى خدمة الصالح في المجال الإقتصادي و الإجتماعي ، ووعي التشريعات 

العام م�ن خ�لال الحف�اظ عل�ى المؤسس�ات الإقتص�ادية و الإجتماعي�ة و بالت�الي الحف�اظ 

(على العقود المبرمة و الإستفادة منها قدر المستطاع 
195F

3(. 

 الفرع الثاني : تدخل القاضي إزاء الآثار العرضية للعقد الباطل.

القاض��ي ف��ي تدخل��ه إزاء الآث��ار مم��ا يس��توجب الإش��ارة إلي��ه ف��ي ه��ذا المق��ام أن 

العرضية للعقد ، إنما يستند إلى سلطته التقديرية ف�ي تفس�ير العق�د، س�واء تعل�ق الأم�ر 

 بإنقاص العقد أو تحوله .

 وهذا ما سنراه في تحليل سلطته في كلتا المجالين 

 الفقرة الأولى : تدخل القاضي إزاء إنقاص العقد .

ق��د يك��ون ف��ي ج��زء من��ه ب��اطلا أو ق��ابلا فكم��ا ذكرن��ا إن الإنق��اص يك��ون ف��ي ع

للإبطال وفي هذا يقتصر دور القاضي هنا في البحث ع�ن الني�ة المش�تركة للمتعاق�دين 

 هل انصرفت إلى الجزء الباطل أم إلى الجزء الصحيح. 

يك�ون العق��د كل��ه ال��ة ف�إذا م��ا انص�رفت إرادته��م إل��ى الج�زء الباط��ل فف�ي ه��ذه الح

 ببطلان العقد . على القاضي الحكم باطلا ويكون

                                                
 95انظر خليل احمد حسن قدادة ، المرجع السابق ص   -1
 8انظر صاحب عبيد القتلاوي ، المرجع السابق ص  -2
مجلة الحجة ، مجلة انظر في المعنى يوسف فتيحة ، مقال بعنوان ، التوجه التشريعي الحديث نحو : إنقاد المؤسسات المتعثرة ماليا ،  -3

 112-6582دورية تصدر عن منظمة المحامين لناحية تلمسان رقم 
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أم��ا إذا كان��ت ني��ة المتعاق��دين تنص��رف إل��ى الج��زء الص��حيح م��ن العق��د فيق��وم  

(بإنقاص العقد وتطهيره من الجزء المعيب فيه
196F

1(
. 

ول��ه ف��ي س��بيل الكش��ف ع��ن الني��ة أو الإرادة المش��تركة للمتعاق��دين أن يس��تهدي  

م�ن قب�ل ولا داع�ي  بنفس المعايير التي يس�تهدي به�ا ف�ي تفس�ير العق�د و الت�ي ذكرناه�ا

(لتكرارها 
197F

2(
. 

م�ن الق�انون الم�دني  104حك�م ال�وارد ف�ي الم�ادة على آن يج�ب أن نش�ير ب�أن ال 

حك�م غي�ر آم�ر ، فه�و ن�ص تفس�يري أو تكميل�ي بمعن�ى أن�ه يفس�ر أو يكم�ل  الجزائري

إرادة الإطراف ، فإذا ما نص الطرف�ان ص�راحة ، عل�ى ع�دم ج�واز إنق�اص العق�د إذا 

شروطه أو الإلتزامات المترتبة عليه ، تعين إتب�اع ال�نص التعاق�دي و وقع بطلان أحد 

تجاهل النص القانوني ، أما إذا سكتا عن النص عن هذه الحالة ، فإن�ه يفت�رض ض�منا 

 أن إرادتيهما قد اتجهت إلى أعمال حكم المادة .

 . الفقرة الثانية : تدخل القاضي إزاء تحول العقد

الش��رط الرئيس��ي لتح��ول العق��د الباط��ل  يكم��ن ف��ي م��ن الب��ديهي الإش��ارة إل��ى أن 

ض��رورة إنص��راف ني��ة الط��رفين المتعاق��دين إل��ى العق��د الجدي��د ، فس��لطة القاض��ي ف��ي 

نطاق التحول ليست تحكمية فإذا كان يتولى عن العاقدين إعادة إنشاء التصرف إلا أنه 

 بالذات .يسترشد في ذلك بإرادتهما 

أن تح��د م��ن إط��لاق تق��دير القاض��ي ، وليس��ت ش��روط التح��ول قي��ود قص��د به��ا  

فالقاض�ي عن�دما يحك�م بتح��ول عق�د باط�ل إل��ى عق�د ص�حيح ، إنم�ا يفس��ر ف�ي ذل�ك ني��ة 

المتعاقدين ، إذ أن العقد الصحيح الذي تحول إليه العقد الباطل إنما هو عق�د إنص�رفت 

هذه  إليه إرادة المتعاقدين  و القاضي في ذلك إنما يستعين بسلطته في تفسير العقد ففي

الأخيرة يقوم القاضي بالكشف عن إرادة غير موجودة أو إرادة تصورية وبالتالي فإن 

دوره لا يتعدى دور الكاشف الأمين عن إرادة المتعاق�دين وم�ن ثم�ة فإن�ه لا يبع�ث ف�ي 

(التصرف الحياة وإنما يكشف عن هذه الحياة 
198F

3(. 
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م��دني ف��ي وم��ن هن��ا يظه��ر بوض��وح ط��ابع الوظيف��ة الت��ي يق��وم به��ا القاض��ي ال

المجتمع إذ أنه من غير المستساغ الإبقاء على الطابع الفردي القديم ال�ذي يقص�ر دور 

القاضي في مجرد تحقيق العدال�ة ب�ين الط�رفين المتعاق�دين ، ف�ي ح�دود م�ا يق�دماه م�ن 

أدلة وفقا للشروط و الأوضاع القانونية لذلك يتعين العمل على هدم هذه القي�ود ، الت�ي 

 القضاء وحاجات المجتمع .ين وظيفة تفصل ب

فالقضاء يمثل الس�لطة الت�ي أس�ند إليه�ا المجتم�ع مهم�ة حماي�ة مبادئ�ه ، وتحقي�ق  

أهدافه ومصالحه ، وإذا كان من واجب القض�اء الم�دني ، متابع�ة المع�املات المالي�ة ، 

بين الإفراد و الفصل فيما يث�ور بش�أنها م�ن منازع�ات ، فم�ن الب�ديهي أن يراع�ي  ف�ي 

الواجب ، ما يعلقه المجتمع الإشتراكي على النشاط المالي الخاص من أهمية  أداء هذا

(ترتبط بخطة التنمية ووفرة الإنتاج وغير ذلك من الأهداف و المصالح الإجتماعية 
199F

1(
  

 . الفرع الثالث : حدود تدخل القاضي إزاء الآثار العرضية للعقد الباطل

إزاء الآثار العرض�ية للعق�د الباط�ل  لقد قلنا فيما سبق آن سلطة القاضي أو دوره

هو دور محدود وضيق ، مقارنة مع الس�لطة المخول�ة ل�ه  اتج�اه الح�الات الس�ابقة ف�ي 

العقد سواء عند انعقاده أو عند تنفيذه ومن ثمة كان لزاما علين�ا أن نب�رز ح�دود س�لطة 

ن الت�ي القاضي إزاء الآثار العرضية للعقد الباطل بتس�ليط الض�وء عل�ى مس�ائل الق�انو

يخضع فيها القاضي لرقابة محكمة النقض ومسائل الواقع التي لا يخض�ع فيه�ا لرقاب�ة 

 .محكمة النقض كما يلي 

 . الفقرة الأولى : مسائل القانون في الآثار العرضية للعقد الباطل

إن من مسائل القانون التي لا يملك القاضي فيه�ا س�لطة تقديري�ة واس�عة ف�ي ه�ذا 

روط التحول و الإنقاص  خاصة فيما يتعلق ببطلان العقد وعليه المجال هي مراعاة ش

إذا كان العقد صحيحا ف�لا يمك�ن للقاض�ي ، تحويل�ه أو إنقاص�ه وه�و ف�ي ذل�ك لا يمل�ك 

 .هذا الحق هذا  من جهة  هسلطة تقدير تخول

ومن جهة أخرى إذا كان العقد باطلا في جميع جوانب�ه ولا يت�وفر عل�ى عناص�ر 

ب��بطلان العق��د ولا يمل�ك ح��ق تحويل��ه أو يقض��ي القاض�ي الحال��ة  عق�د أخ��ر ، فف��ي ه�ذه
                                                

، تحول العقد ، دراسة مقارن�ة ، الطبع�ة الاول�ى ، مكتب�ة ، الثقاف�ة للنش�ر و التوزي�ع ، عم�ان ، ط مقتبس عن صاحب عبيد الفتلاوي   -1
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لة قانونية تخضعه لنص القانون و أإنقاصه لأنه بذلك يفتح نافذة لتكييف العقد وهي مس

 لعليامحكمة االلرقابة 
)
200F

1(
. 

كما أن ليس له سلطة التخيي�ر ب�ين إنق�اص العق�د آو تحويل�ه ، إذ يح�تكم ف�ي ذل�ك  

أي بم��ا يت��وفر ل��ه م��ن عناص��ر الموض��وع الت��ي تقتض��ي إل��ى المعي��ار الموض��وعي ، 

(التحويل أو الإنقاص وفي كل ذلك يجب أن يكون حكمه مسبب فيما قضى به
201F

2( . 

علاوة على ذلك فإن التحول أو الإنقاص ، لايقوم به القاضي من تلقاء نفسه لأن 

الشروط ذلك يتم بقوة القانون ويقتصر دور القاضي في أن يحكم بإحداهما إذا توافرت 

المطلوبة لدلك ، لهذا يكون من الخطأ الكلام عن تحول قضائي ، لأن صحة التصرف 

 لجديد يستند إلى القانون مباشرة .ا

قاض���ي الق���ائم عل���ى واجب���ه    ال بتق���ديرأم���ا الفص���ل ف���ي ت���وافر الش���روط فيتعل���ق  

وبالإعتم��اد عل��ى م��ا يقدم��ه الطرف��ان للقاض��ي م��ن م��ادة لحكم��ه ، ويض��عا  )202F3( الق��انوني

 .أمامه الوقائع التي ينتج عنها التصرف الجديد 

نجد أنه من مسائل القانون الحال�ة الت�ي يك�ون فيه�ا العق�د ق�ابلا للإبط�ال أو ف�ي  و

شق منه ففي هذه الحالة تتوقف إعمال سلطة  القاضي ف�ي التحوي�ل أو الإنق�اص عل�ى 

ل العق�د أو تمسك صاحب المصلحة بهذا البطلان ، إذ لا يمكن للقاض�ي أن يق�رر إبط�ا

الشق الباطل من تلقاء نفسه ، وكل هذه من مسائل الق�انون الت�ي يخض�ع فيه�ا القاض�ي 

 إلى رقابة كاملة من محكمة النقض .

 . مسائل الواقع في الآثار العرضية للعقد الباطل:الثانية ةالفقر

مسائل الواقع ماهي إلا تجسيدا للس�لطة التقديري�ة الت�ي يمنحه�ا الق�انون للقاض�ي  

جسيد أحكام العدالة العقدية بين أطراف العقد ، ومادام أن سلطة القاضي في إنقاص لت

وتحويل العقد ماهي في حقيقة الأمر إلا من قبيل سلطته في تفسير العقد ، فإنه تنطب�ق 

 .هذا الصددفي عليه نفس الأحكام 

                                                
  653انظر في المعنى عبد الحكم فودة ، البطلان في القانون المدني و القوانين الخاصة، المرجع السابق ص  -1
 650المرجع نفسه ص  انظر في المعنى عبد الحكم فودة - 2
 237عبيد القتلاوي ، المرجع السابق ص بنظر صاحا  -3



  العقد تنفيذ في القاضي سلطة                                           :       الثاني الفصل
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عة إذ أنه  بمناسبة البحث ع�ن الني�ة المش�تركة للمتعاق�دين ل�ه س�لطة تقديري�ة واس�

وله أن يستخلصها من وقائع الدعوى و الأدلة المقدمة م�ن ط�رف المتعاق�دين عل�ى أن 

(لا يجافي ذلك المنطق السليم وتسبيب حكمه على أسباب قانونية مقنعة
203F

1(. 
 

                                                
 من المذكرة 67و 66راجع في ذلك ص   -1
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 قائمــة المراجــع :
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 القران الكريم .

 الحديث النبوي الشريف

 المراجع العامة : -أ

عبد الرحمان ،النظرية العامة للإلتزام ، العق�د والإرادة المنف�ردة،  أحمد شوقي محمد

    2004منشأة المعارف الإسكندرية ، ط 

جاري�ة (البح�ث الأول ) إحك�ام العق�د الياس ناصيف ، موسوعة العقود المدنية و الت -
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 1997ط 

 الياس ناصيف ،موسوعة العقود المدنية و التجارية، مفاعيل العقد ، الجزء الثاني ، -

  1998ط  ربذون دار نش

للالتزام ، أحكام الالتزام، دراس�ة مقارن�ة  أنور سلطان، الموجز في النظرية العامة -

 1980في القانون المصري و اللبناني ، دار النهضة العربية بيروت لبنان ط 

أن�ور س�لطان ، المب��ادئ القانوني�ة العام��ة ، النظري�ة العام��ة للالت�زام،  دار الجامع��ة  -

 2005الجديدة للنشر ، الأزاريطة ، الإسكندرية ط 

ف���ي النظري���ة العام���ة للإلت���زام، مص���ادر الإلت���زام، دار  أن���ور س���لطان، الم���وجز -

 .المطبوعات الجامعية، بدون سنة طبعة

في القانون والفقه الإسلامي ،الجزء الأول ،ديوان ـ بلحاج العربي ،أبحاث ومذكرات 

 . 1996المطبوعات الجامعية الجزائر،ط 
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حسام الدين كامل الأهواني ، مصادر الإلت�زام ، المص�ادر الإرادي�ة ، دار النهض�ة  -

 .1992 – 1991، مصر ط  العربية ، القاهرة

  . 1970تزام ،مطبعة المعارف بغداد ، ط حسن علي الدنون ،أصول الإل

خليل أحمد حس�ن ق�دادة ، ال�وجيز ف�ي ش�رح الق�انون الم�دني الجزائ�ري ، مص�ادر  -

الإلت�زام الج��زء الأول ، الطبع��ة الرابع��ة ، دي�وان المطبوع��ات الجامعي��ة، الجزائ��ر ط 

2005 

ة ، ال�وجيز ف�ي ش�رح الق�انون الم�دني الجزائ�ري ، مص�ادر خليل أحمد حس�ن ق�داد -

الإلت��زام الج��زء الأول ، الطبع��ة الرابع��ة ، دي��وان المطبوع��ات الجامعي��ة، الجزائ��ر 

  .2010ط
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س��ليمان م��رقس ، ال��وافي ف��ي ش��رح الق��انون الم��دني ، الإلتزام��ات ، المجل��د الأول  -

لحلب�ي الحقوقي�ة ، بي�روت ، نظري�ة الإرادة المنف�ردة ، الطبع�ة الرابع�ة ، منش�ورات ا

 .1987لبنان ط 

سمير عبد السيد تناغوا ، المبادئ الأساسية ف�ي نظري�ة الإلت�زام ، منش�اة المع�ارف  -

 الإسكندرية ، من دون سنة طبعة .

عبد الحكم فودة ، موسوعة التعليق على القانون المدني ، في ضوء قض�اء ال�نقض  -

ت��ب الفن��ي للموس��وعات القانوني��ة الإس��كندرية مص��ادر الإلت��زام ، المجل��د الأول ، المك

 بدون سنة طبعة .

ـ�� عب��د الح��ي حج��ازي ،نظري��ة الإلتزام��ات ،النظري��ة العام��ة للإلت��زام وفق��ا للق��انون 

 . 1982،ط الكويتي ،الجزء الأول ،المجلد الأول ،مطبوعات جامعة الكويت 

ية العق�د ، الج�زء ، النظرية العامة للإلتزامات ، نظر يعبد الرزاق أحمد السنهور -

الأول ، الطبع��ة الثاني��ة الجدي��دة ، منش��ورات الحلب��ي الحقوقي��ة ، بي��روت لبن��ان ، ط 

1998  

عبد الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني،  نظري�ة الإلت�زام  -

بوجه عام ، الجزء الأول ، مصادر الإلتزام ، العقد،  العمل الغير مشروع ، الإثراء 

 .2004بب، القانون ، منشاة المعارف الإسكندرية ، ط بلا س

عبد المنعم فرج الصدة ، العق�د ف�ي ق�وانين ال�بلاد العربي�ة ، الق�انون المص�ري ، و  -

اللبن���اني و الس���وري و العراق���ي ، والليب���ي ، والك���ويتي و الس���وداني ، دار النهظ���ة 

 . 1974العربية ، بيروت لبنان ، ط 

ية العامة للإلتزام ، مصادر الإلت�زام ف�ي الق�انون الم�دني علي علي سليمان ، النظر -

الطبعة الثامنة ، ديوان المطبوع�ات الجامعي�ة،  ب�ن عكن�ون الجزائ�ر ط  –الجزائري 

2008 
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 2001علي فيلالي ، الإلتزامات ، النظرية العامة للعقد ، موفم للنشر ، الجزائر ط  -

م فتع��ويض ، الطبع��ة الثاني��ة ، م��وعل��ي فيلال��ي ، الالتزام��ات ، الفع��ل المس��تحق لل -

 2007الجزائر ، ط   ،للنشر

م��وفم ، عل��ي فيلال��ي ، الإلتزام��ات ، النظري��ة العام��ة للعق��د، طبع��ة منفتح��ة ومعدل��ة  -

 .2010الجزائر ، ط   ،للنشر

عب�د المجي��د ، حك��يم ، الم��وجز ف��ي ش�رح الق��انون الم��دني ، أحك��ام الإلت��زام الج��زء  -

 .1977ر الحرية للطباعة بغداد ط الأول الطبعة الثالثة ، دا

فاضلي إدريس الوجيز في النظرية العامة للإلتزام ، العقد الإرادة المنفردة ، الفعل  -

المس��تحق للتع��ويض ، الإث��راء ب��لا س��بب ، الق��انون ، دي��وان المطبوع��ات الجامعي��ة ، 

 .2009الجزائرية ، ط 

لرحم�ان ، ش�رح النظري�ة فتحي عبد الرحيم ، عب�د الله أحم�د ش�وقي ، محم�د عب�د ا -

  2001العامة للإلتزام ، منشاة المعارف ، الإسكندرية ، مصر ط 

  ،فرحة زراوي صالح ، الكامل في القانون التجاري الجزائري ، الأعمال التجارية -

التاجر الحرفي ، الأنشطة التجاري�ة المنظم�ة الس�جل التج�اري ، النش�ر الث�اني مع�دل 

 . 2003دون نشر ومتمم ، نشر وتوزيع ابن خل

لعشب محف�وظ ، المب�ادئ العام�ة للق�انون الم�دني الجزائ�ري ، دي�وان المطبوع�ات  - 

 . 1992الجامعية ، الجزائر ، ط 

محمد حسن منصور ، مصادر الإلتزام ، العق�د و الإرادة المنف�ردة ال�دار الجامعي�ة  -

 2000بيروت ، لبنان ، ط 

ت�زام ، مص�ادر الإلت�زام ، دار الجامع�ة محمد حسين منصور ، النظرية العام�ة للإل -

 . 2006الجديدة الإسكندرية ، مصر ، ط 
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 ،محم��د س��عيد جعف��ور، م��دخل إل��ى العل��وم القانوني��ة ، ال��وجيز ف��ي نظري��ة  الق��انون -

  2009الطبعة السابعة  ، هومة للطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائر ط 

العام��ة  لم��دني ، النظري��ة محم��د ص��بري الس��عدي ، الواض��ح ف��ي ش��رح الق��انون ا -

، العقد و الإرادة المنفردة ، دراسة مقارنة في القوانين  مللإلتزامات ، مصادرا لإلتزا

العربي��ة ، طبع��ة جدي��دة مزي��دة ومنقح��ة ، الطبع��ة الرابع��ة . دار اله��دى ، ع��ين مليل��ة 

 . 2009الجزائر ، ط 

  ،ة العامة للإلتزاممحمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون المدني النظري -

دراسة مقارنة في القوانين العربية ، دار اله�دى للطباع�ة و النش�ر و التوزي�ع ، ع�ين 

 2010مليلة الجزائر ط 

محم��د عل��ي الب��دوي ، النظري��ة العام��ة للإلت��زام ، مص��ادر الإلت��زام الج��زء الأول  -

 . 1993الطبعة الثانية ، منشورات الجامعة المفتوحة طرابلس ط 

جمال الدين زكي ، الوجيز في نظرية الإلتزام في القانون المدني ، الج�زء  محمود -

 1976الأول مطبعة جامعة القاهرة ، مصر ط 

مح�ي ال��دين إس�ماعيل عل��م ال�دين ، نظري��ة العق�د ، مقارن��ة ب�ين الق��وانين العربي��ة و  -

م�ن دون الشريعة ، الإسلامية ، الطبعة الثالثة ، دار النهظة العربية القاهرة مص�ر ، 

 سنة طبعة .

مصطفى أحمد الزرقا،شرح القانون المدني السوري ،نظرية الإلتزام الع�ام ، الطبع�ة 

 .  1960الثانية ، مطبعة جامعة دمشق ،سوريا ، ط 

مصطفى أحمد الزرقا ، شرح الق�انون الم�دني الس�وري ، نظري�ة الإلت�زام ، أحك�ام  -

 1964الحياة دمشق سوريا ط  الإلتزام في ذاته ، الطبعة الأولى ، مطابع دار
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ـ مصطفى محمد الجمال ،القانون المدني في ثوبه الإسلامي ،مصادر الإلتزام ،شرح 

مفص��ل لآحك��ام التقنين��ات العربي��ة المس��تمدة م��ن الفق��ه الغرب��ي ،والمس��تمدة م��ن الفق��ه 

 .  1996الإسلامي وتطبيقاتها القضائية ،الطبعة الأولى ،دار الفتح الإسكندرية ،ط 

الجم��ال ، رمض��ان ، محم��د أب��و الس��عود ، نبي��ل إب��راهيم س��عد ،  محم��دطفى مص�� -

ي الحقوقي��ة،  بي��روت مص��ادر وأحك��ام الإلت��زام ، دراس��ة مقارن��ة ، منش��ورات الحلب��

 2003لبنان ط 

مع��وض عب��د الت��واب ، مدون��ة الق��انون الم��دني ، الج��زء الأول، منش��اة المع��ارف  -

 1987الإسكندرية ط 

دور الإرادة ف���ي تك��وين التص���رف الق���انوني ، دار  منص��ور مص���طفى منص��ور ، -

 النهضة العربية القاهرة ، مصر ، بدون سنة طبعة .

نبيل إبراهيم سعد ، النظري�ة العام�ة للإلت�زام ، مص�ادر الإلت�زام ، الج�زء الأول ،   -

 .1994المصادر الإرادية ،للعقد ، الإرادة المتفردة ، دار المعرفة الجامعية ط 

يم سعد ، النظرية العامة للإلتزام ، الجزء الأول ، دار الجامعة الجديدة ، نبيل إبراه -

 . 2004الأزاريطة ، الإسكندرية ط 

هلال شعوة ،الوجيز في عق�د الإيج�ار ف�ي الق�انون الم�دني الطبع�ة الأول�ى، جس�ور  -

 .2010للنشر و التوزيع الجزائر ط 
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 ب ) المراجع المتخصصة :

الرحم��ان ، تفس��ير العق��د ومض�مون الإلت��زام العق��دي وفق��ا  أحم�د ش��وقي محم��د عب�د -

لقواع��د الإثب��ات ، دراس��ة فقهي��ة وقض��ائية ، منش��أة المع��ارف الإس��كندرية مص��ر ط 

2003 

بودالي محمد ، حماي�ة المس�تهلك ف�ي الق�انون المق�ارن الطبع�ة الأول�ى ، دار الفج�ر  -

 . 2006للنشر و التوزيع الجزائر ط 

ة المستهلك في الق�انون المق�ارن، دراس�ة مقارن�ة م�ع الق�انون بودالي محمد ، حماي - 

 . 2006الفرنسي دار الكتاب الحديث ، سيدي بلعباس ، الجزائر ط 

بودالي محمد ، مكافحة الش�روط التعس�فية ، ف�ي العق�ود ، دراس�ة مقارن�ة ، الطبع�ة  -

 .2007الأولى دار الفجر للنشر و التوزيع ، سيدي بلعباس الجزائر ط 

دالي محمد ، مكافحة الشروط التعسفية ، في القانون الجزائري ، دراسة مقارن�ة بو -

مع قوانين فرنسا وألمانيا ومصر ، دار هومه للطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائ�ر 

 .2007ط 

 . 1992ـ توفيق فرج حسن ، الإثراء بلا سبب ،الدار الجامعية ،الإسكندرية ،ط 

ى إلت��زام المن��تج بض��مان الس��لامة ف��ي مواجه��ة  حس��ن عب��د الرحم��ان ق��دوس ، م��د -

       مخ��اطر التط��ور العلم��ي ، دار النهض��ة العربي��ة بي��روت لبن��ان ، ب��دون س��نة طبع��ة .

،دار هوم�ه  رايس محمد، المسؤولية المدنية للأطب�اء ف�ي ض�وء الق�انون الجزائ�ريـ 

   .          2010 ط ،الجزائر للطباعة والنشر والتوزيع

    الف��تلاوي ، تح��ول العق��د ، مكتب��ة الثقاف��ة و التوزي��ع ، عم��ان الأردنص��احب عبي��د  -

  1997ط 
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عابد فايد عبد الفتاح فايد ، تعديل العقد بالإرادة المنفردة، محاولة نظرية في قانون  -

الإلتزامات المقارن ، دراسة تطبيقية في عقود السفر و السياحة دار النهضة العربية 

  2005، القاهرة مصر ط 

عبد  الحكم ف�ودة ، تفس�ير العق�د ف�ي الق�انون الم�دني المص�ري و المق�ارن ، منش�اة  -

  2002المعارف ، الإسكندرية مصر ط 

عبد الرزاق أيوب ، سلطة القاضي في تعديل التع�ويض ألاتف�اقي،  دراس�ة مقارن�ة  -

 .  2003الطبعة الأولى ، مطبعة النجاح الجديدة ، الدار البيضاء ، المغرب ط 

ب��د الم��نعم موس��ى إب��راهيم ، حس��ن الني��ة ف��ي العق��ود ، منش��ورات زي��ن الحقوقي��ة ع -

 2006بيروت لبنان ط 

لعشب محفوظ ، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري و المقارن ، المؤسس�ة  -

 .1990الوطنية للكتاب ، الجزائر ط 

محم���د حس���ن قاس���م ، إثب���ات الخط���أ ف���ي المج���ال الطب���ي ، دار الجامع���ة الجدي���دة  -

 .2006الإسكندرية مصر ط 

مخت��ار رحم��اني محم��د، المس��ؤولية المدني��ة ع��ن ح��وادث نق��ل الأش��خاص بالس��كك  -

الحديدي��ة ، دراس��ة مقارن��ة م��ن ض��وء الفق��ه و القض��اء دار هوم��ه للنش��ر و التوزي��ع 

 . 2003الجزائر ط 

 

 

 

 

 



  قائمة المراجع

 200 

 لرسائل :ا –ج 

 رسائل الدكتوراه :  - 1

حسبوا الفزاري ، أثر الظروف الطارئة على الإلتزام العقدي في القانون المقارن ،  -

دراس��ة تاص��يلية و تحليلي��ة لنظري��ة الظ��روف الطارئ��ة ف��ي الق��انون المق��ارن و ف��ي 

الش��ريعة الإس��لامية ، رس��الة لني��ل درج��ة ال��دكتوراه ف��ي الق��انون ، مطبع��ة الجي��زة ، 

 . 1997سكندرية مصر ط الإ

ش��هيدة ق��ادة ، المس��ؤولية المدني��ة للمن��تج ، دراس��ة مقارن��ة ، رس��الة لني��ل درج���ة  -

  2005تلمسان،  دالدكتوراه في القانون ، كلية الحقوق ، جامعة أبو بكر بلقا ي

عب��د الحمي��د ب��ن ش��نيتي ، س��لطة القاض��ي ف��ي تع��ديل العق��د ، رس��الة لني��ل درج��ة  -

 ,. 1996ن معهد الحقوق ، جامعة الجزائر الدكتوراه في القانو

 رسائل الماجستير : – 2

، إلتزام المنتج بالسلامة ، دراسة مقارنة ، مذكرة لنيل درجة الماجستير  مالمر سها -

 . 2009/  2008في القانون الخاص كلية الحقوق جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان 

لمدني ، دراسة تحليلي�ة نقدي�ة م�ذكرة بن حديد إبراهيم ، السلطة التقديرية للقاضي ا -

 .1995، 1994لنيل درجة الماجستير في القانون ، كلية الحقوق ، جامعة الجزائر 

بن مغنية محمد ، ح�ق المس�تهلك ف�ي الإع�لام ، م�ذكرة لني�ل درج�ة الماجس�تير ف�ي  -

 . 2006 – 2005القانون الخاص كلية الحقوق جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان 

جميلة ، نظرية الظروف الطارئة ، في القانون المدني الجزائري ، دراس�ة بولحية  -

مقارنة ، مذكرة لنيل درجة الماجستير في القانون العقود و المسؤولية ،معهد الحقوق 

 . 1983و العلوم الإدارية جامعة الجزائر 
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د حمدي محمد إسماعيل سلطح ، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العق�و -

المدنية ، دراسة مقارن�ة بالفق�ه الإس�لامي ، م�ذكر تخ�رج لني�ل درج�ة الماجس�تير ف�ي 

  2007القانون الخاص ، دار الفكر الجامعي ، الازاريطة الإسكندرية ط 

خليفي مريم ، مسؤولية الناقل البري للأشخاص ، مذكرة لنيل درجة الماجستير في  -

 . 2004 – 2003بلقايد تلمسان قانون النقل ، كلية الحقوق جامعة أبو بكر 

دالي بشير ، مبدأ تأويل العقد ،( دراس�ة مقارنة)م�ذكرة لني�ل درج�ة الماجس�تير ف�ي  -

 . 2008، 2007القانون الخاص ، كلية الحقوق جامعة أبو بكر بلقايد تلمسان 

زيتوني فاطمة الزهراء ، دور القاضي في تنفيذ العق�د ف�ي الم�واد المدني�ة ، م�ذكرة  -

رجة الماجستير في القانون العقود و المسؤولية ، كلية الحقوق جامعة أبو بك�ر لنيل د

  2009 – 2008بلقايد تلمسان 

نجاري عبد الله الشرط الجزائي في القانون المدني ، دراسة مقارن�ة ، م�ذكرة لني�ل  -

درج��ة الماجس��تير ف��ي الق��انون الخ��اص ، معه��د الحق��وق و العل��وم الإداري��ة جامع��ة 

 . 1983الجزائر 

 مداخلات ، مقالات ، بحوث. – 3  

شليبك ،نظرية الظروف الطارئة ،أركانها وش�روطها ،بح�ث بكلي�ة  ـ أحمد الصويعي

  .  2006الشريعة والدراسات الإسلامية ، جامعة الشارقة ،

الدراس�ات لمج�ال التعاق�دي مجل�ة أحمد عيسى ، الدولة بين الفرد و الجماع�ة  ف�ي ا -

جامعة ابو بكر بلقايد تلمسان ،القانون الخاص الأساسي  اسات والدرمخبر، القانونية 

  2007سنة  4العدد  ،،الجزائر

ادم أبك���ر ص���افي الن���ور . إنتق���اد الأس���اس ال���ذي يق���وم علي���ه مب���دأ العق���د ش���ريعة  -

 السنة الثامنة كلية القانون ، جامعة الرب�اط ال�وطني 19مجلة العدل رقم   ،المتعاقدين

 . المغرب
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راني ،  نظري�ة الح�وادث الطارئ�ة ف�ي التش�ريع الم�دني لل�بلاد العربي�ة ، أسعد الك�و -

 40السنة  1مجلة المحاماة العدد 

  القانون الطب�ي وعلاقت�ه بقواع�د المس�ؤولية ، مجل�ة العل�وم القانوني�ة ،بودالي محمد  -

  2007سنة  3العدد ، الجزائر ،جامعة سيدي بلعباس ، الإدارية و

 ام بالإعلام في عق�د البي�ع ، الملتق�ى ال�وطني ح�ول الاس�تهلاك بوعزة ديدن ، الإلتز -

القانون الخاص الأساسي كلية  الدراسات و و المنافسة في القانون الجزائري ، مخبر

 .،2001 ، الجزائر،تلمسان دالحقوق جامعة أبو بكر بلقا ي

علي ، سلامة المستهلك من الأضرار الناشئة عن عيوب المنتج�ات  بجابر محجو -

الص��ناعية المعيب��ة ، دراس��ة ف��ي الق��انون الك��ويتي و الق��انونين المص��ري و الفرنس��ي 

 .1996(القسم الثاني )المجلة العربية للعلوم الإنسانية الكويت 

ـ رباحي أحمد ،أثر التف�وق الإقتص�ادي للمحت�رف ف�ي ف�رض الش�روط التعس�فية ف�ي 

قيا ،كلية الحقوق ،جامع�ة القانون الجزائري والقانون المقارن ،مجلة إقتصاديات إفري

  ،من دون سنة نشر . 5الشلف ،الجزائر ، العدد 

الرقابة عن الشروط التعسفية كآلية فعالة لحماية رضا المستهلك مجلة  ،شهيدة قادة  -

 4الع�دد ،الجزائر مجلة دورية تصدر عن منظمة المحامين سيدي بلعباس ،المحامي 

 .دون سنة نشر

ة الظ���روف الطارئ���ة ف���ي الفق���ه الإس���لامي والق���انون ـ��� محم���د رش���يد قب���اني ، نظري���

الوضعي، بحث مقارن ،مجلة المجمع الفقهي الإس�لامي ،لبن�ان ،الع�دد الث�اني ،الس�نة 

 الثانية.

يوس��ف فتيح��ة ، حماي��ة المس��تهلك ف��ي مج��ال الص��يدلة ، مجل��ة الجزائري��ة للعل��وم  -

 . 2002 القانونية و السياسية لكلية الحقوق ، جامعة بن عكنون الجزائر
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يوسف فتيحة ، التوجه التشريعي الحديث ، نحو إنق�اد المؤسس�ات المتعث�رة مالي�ا ،  -

جزائ�ر، ال مجلة الحجة ، مجلة دوري�ة تص�در ع�ن منظم�ة المح�امين لناحي�ة تلمس�ان 

 . 2006ط ، 2العدد   112-6582رقم 

 : المراجع بالفرنسية – 2

A (ouvrages généraux)                                                                                       

* Christian l'arroumet droit civil ,les obligation  le contrat  ton 

3-4ème edition   France.  

 * Jean. Charbonnier- droit civil-  les obligation  tome 4 , 21éme 

éddition , paris 1998                                                                                                       

* J.Flour, J.luc, Aubert e .savaus  ,Droit civil  les obligations .D. 

paris, 2000. 

* Gerard legier ,droit civil ,les obligations ,17edi,dalloz ,paris, 

2001                                                                     

* ph. Dauchy , une conception objective du bien d'obligation , 

les apports du structuralism a la theory du contrat , archives de 

philosophie du droit tome 26 France 1981.                        

* ph . malleurie, L . aynes ,ph stoffel munch  droit civil.  Les                           

obligation, 2éme edition  Paris 2005 . 
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B(les ouvrages spéciaux), 

   D,mazeaud ,le juge face aux clauses abusive,paris,1993                                             

 c(l'articles et communication)                                               

H- chabas , la réforme de la chause penal loi n 75-597 du 09 

juillet 1975 recueil Dalloz chronique xxxix 1976 

 J-Thélmany ,fonctions et revisibilité des chauses penales en 

droit comparé revue international de droit comparé n 1-1980 .                           

- Laurent leveneur , le forçage du contra droit et  patimoine n 

58 – mars 1998 France                   

-PH- Delebecque , régéme De la reparation , Juris classeur civil 

art 1382, 1386-Fax 212.                     

 النصوص التشريعية و التنظيمية : -3

 في الجزائر   -أ 

المتض��من الق��انون الم��دني  1975س��بتمبر  26الم��ؤرخ ف��ي  85-75 رق��م  الأم��ر -

 المعدل والمتمم

الق�انون التج�اري المتض�من  1975س�بتمبر  26الم�ؤرخ  ف�ي   59ـ�75الأمر رق�م  -

  ملمعدل والمتما

 العمل. يتعلق بعلاقات 1990أبريل  21المؤرخ في  11ـ90رقم  قانون -

المتعل��ق بس��جل  1988ن��وفمبر  15الم��ؤرخ ف��ي  230-88المرس��وم التنفي��ذي رق��م  -

 الصناعات اليدوية أو الحرفية .
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المتعل�ق بالقواع�د العام�ة  1989فبراي�ر  7الص�ادر بت�اريخ  02 – 89القانون رقم  -

 لحماية المستهلك .

المتعل��ق برقاب��ة  1990ج��انفي  23الص��ادر ف��ي  39-90المرس��وم التنفي��ذي رق��م  -

 الجودة و قمع الغش .

المتعلق بضمان  1990سبتمبر  15الصادر في  266 – 90المرسوم التنفيذي رقم  -

 المتوجات و الخدمات .

المتض��من النش��اط  1993م��ارس  01الم��ؤرخ ف��ي  03- 93المرس��وم التش��ريعي  -

 العقاري 

المتعل�ق ب�النموذج  1994م�ارس  19الم�ؤرخ ف�ي  96-94لمرسوم التنفي�ذي رق�م ا -

 الذي يجب أن يكتب وفقه عقد الإيجار .

المتعل��ق بالمنافس��ة و إع��لام  1995ج��انفي  25الص��ادر ف��ي  06-95الأم��ر رق��م  -

 المستهلك حول أسعار المتوجات و الخدمات .

 تعلق بالمنافسة. الم 2003جوان  19الصادر في  03-03القانون رقم  -

المح�دد للقواع�د المطبق�ة عل�ى  2004ج�وان  23الصادر ف�ي  02-04القانون رقم  -

 الممارسات التجارية .

المح�دد للعناص�ر الأساس�ية  2006س�بتمبر  10الصادر ف�ي  306-06القانون رقم  -

 . للعقود المبرمة بين الأعوان الإقتصاديين و المستهلكين و البنود التي تعتبر تعسفية

المتعلق بحماية المستهلك وقمع  2009فبراير  25المؤرخ في  03-09القانون رقم  -

 الغش .
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 ب ) في فرنسا :

De code çivil français                                                                                                                                                                                    

- la loi n 78-23 du 10 Janvier 1978 sur la protection et 

l'information des consommateurs de produits et services           

- la loi n 95-65 du 01ere fevrier 1995 qui amender de droit de 

consommation.                                                                    

- la loi n 98-389 du 19 may 1998 qui conçerne la responsabilité 

du fait des produit défecteur      

                                                

 ج ) في مصر 

 .القانون المدني المصري 

 ن حماية المستهلك ، بشأ 2006ماي  19الصادر في  67 – 06القانون رقم 

 د) في دول أخرى 

 القانون المدني الألماني  -

 قانون الموجبات و العقود اللبناني  -

 قانون  الموجبات و العقود المغربي  -

 ) المواثيق الدولية:3

- le conseil européen n 93-13 du 15 avril 1993  relatif des 

conditions Abusives dans les contrats accorde avec les 

consommateurs                                                            
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 ـ المراجع الثانوية4

أبي زكريا محي الدين يحي بن شرف بن مري النووي، صحيح رياض الصالحين ، 

. 2002الطبعة الأولى ،مؤسسة غراس للنشر والتوزيع،الكويت ط  
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على  الإرادة سلطان لمبدأ كرننت أن يجب لا أنه القول يمكن البحث هذا آخر في
 ف�ي عن�ه س�تغناءالإ يمك�ن لا وال�ذي التعاقدي�ة، العلاق�ات لإنش�اء الأساس�ية القاعدة أنه
 . الإجتماعية العلاقات لظ

 عل��ى قواع�ده وأرس��ى س�دوله أرخ��ى ق�د ال��زمن م�ن فت��رة ف�ي أن��ه لاحظن�ا ولق�د
 نتيج��ة ولك�ن المع�املات، ه�ذه عليه�ا تبن��ى عام�ة كقاع�دة وأص�بح لمع�املاتا أرض�ية

 ل��ه بت��كي ل��م ول��ذلك القاع��دة ه��ذه هشاش��ة أظه��رت المجتم��ع ش��هدها الت��ي للتط��ورات
 تحقيق في ما نوعا فشل لأنه ذلك التحول نوع يشهد وبدأ مسيرته مواصلة في جاجنال

 .المجتمع غايات

 م�ن أدن�ى ح�د وج�ود ض�رورة ضرتف� اع�ةالجم في الحياة إضافة إلى هذا فإن 
 ل�ذلك الخاص�ة، الفردي�ة النظ�ر وجه�ات إل�ى ذل�ك ت�رك يمك�ن ولا الع�ادل، ستقرارالإ

 وملزم�ة مج�ردة عامة قواعد صورة في العادل ستقرارالإ من الأدنى الحد هذا ترجم
 هذه إلى ينفذ أن خلالها من يستطيع نافذة لقضاءأمام ا فتح المنوال نفس وفي للجميع،

 للقاض�ي التقديري�ة الس�لطة شعار تحت فيها التوازن إقامة قصد وتوجيهها لمعاملاتا
 . القانونية القاعدة فعالية لتدعيم منه سعيا

 غرات�هث يس�د ن�هإف القض�اء بواس�طة فاعليت�ه عدم مشكلة يحل القانون فإن وهكذا
 ق�انون لا وأن�ه النظ�ام قانوني�ة م�ن ركن القضاء إن قيل ولذلك بنفسه، نفسه ويستعمل

 عنه�ا غن�ى لا فاعليته، عدم ضد حماية للقانون حقق القضاء أن والحقيقة قاضي، بلا
 من العديد من يتكون الذي القاضي نشاط طريق عن ذلك ويتم الإنساني، المجتمع في

 العناص���ر م��ن العدي��د علىفيه���ا يعتم��د وال��ذي المعق���دة الذهني��ة والمراح��ل العملي��ات
 أن إل��ى الق�انوني، والتكيي��ف القض�ائي التق�دير بعملي��ات تم�ر الت��ي والقانوني�ة الواقعي�ة

 ذل�ك تقدير ويتم القانون فعالية اعترض الذي العارض بإزالة ذلك من القاضي ينتهي
 . القاضي يصدره الذي القضائي بالعمل

 بص�فة إم�ا المجتم�ع، ف�ي  وجودها يتم القانونية القاعدة فعالية أن القول ويمكننا
 طري�ق ع�ن م�اإو القاع�دة، له�ذه للإف�راد التلق�ائي حت�رامالإ طري�ق عن وعادية أصلية
 ه��ذه إل��ى التوص��ل ع��ن الأف�راد قع��ود عن��د للق��انون الفعالي�ة تعي��د الت��ي القض��اء س�لطة

 ب�الجزاء مقترنة القانونية القاعدة في لتزامالإ صفة لأن ذلك يدرك والمشرع الفعالية،
 تقري�ر ي�تم ول�ن لت�زام،الإ له�ذا ادف�رالأ مخالفة عند العامة السلطة توقعه الذي المادي

 .لسلطتها القضائية السلطة بإعمال إلا المخالفة هذه
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 ت�دخل ه�و العق�ود مج�ال في القضائية التقديرية السلطة تجسد مظاهر بين ومن
 ا البحث.ذكما رأينا طيلة ه القانون به له يسمح ما بقدر العقد في القاضي

 الإطار، وك�لا ذة هده السلطة في ها ما يقودنا إلى التساؤل حول مدى نجاعذه
ئة الأفراد لسعى كل طرف من لو سلمنا بترك المجال التعاقدي لمشي هما في الأمر أن

اص��ة ،مم���ا ي��ؤدي إل���ى كث���رة خأط��راف العلاق���ة التعاقدي��ة نح���و تحقي��ق مص���لحته ال
 مالنزاع��ات ويص��بح المجتم��ع يتخ��بط ف��ي فوض��ى عارم��ة باس��م التعاق��د، وينه��ار أه��

 متبادلة في إبرام التصرف .ه النظام التعاقدي وهو الثقة العنصر يقوم علي

يكون لزاما على كل  ذوهو الأمر الدي من شأنه أن يعكر صفو الحياة العقدية إ
ا ما يحول دون السير الحس�ن ف�ي ذالآخر، وهر اتجاه ذمتعاقد أن يحتاط ويتسلح بالح

دل�ك   مالعقد بحيث لا ي�ت دانعقالطول أمد مرحلة إجراء التعاملات ،ويشكل سببا كافيا 
ومن جهة أخرى يكون سببا لإهمال مب�دأ ، إلا بعد ترو وتخطيط معمق هذا من جهة 

 في مرحلة التنفيذ .حسن النية 

ولو نظرنا إلى الموضوع من جانبه الآخ�ر وقلن�ا ب�إحلال س�لطة  الق�انون مح�ل 
م ق�انوني لا للقاض�ي ،ف�إن ذل�ك ي�ؤدي إل�ى أن يجع�ل م�ن العق�د نظ�ا السلطة التقديرية

 . المساس به  والدي بالضرورة يسمح بجمود القانون نيمك

عندئذ يجد المتعاقد نفس�ه مقي�د ومحاص�ر ف�ي فئ�ة معين�ة م�ن العق�ود النموذجي�ة 
بشتى السبل ،وهذا م�ا والتي تقيد من حريته فيلجأ إلى التهرب والتحايل على القانون 

صوص القانوني�ة متناهي�ة ـ ن طبيعة النيخلق نوع من عدم الاستقرار وعدم التحكم لأ
ـ وطبيع�ة المع�املات غي�ر متناهي�ة ، الغاية الت�ي ش�رعت م�ن أجله�ا  بأي تفسر حس

 وما هو غير متناه لا يمكن ضبطه بالمتناهي.

إضافة إلى هذا كله فإن إعم�ال س�لطة الق�انون وح�دها تقتض�ي م�ن المش�رع أن 
ل مفص�ل وأن يراع�ي في�ه جمي�ع ،وأن يحيطه بتفصييقوم بتنظيم كل عقد على حدى 

،وه�و أس�وأ الاحتم�الات الممكن�ة ب�دءا م�ن مرحل�ة انعق�اده إل�ى مرحل�ة م�ا بع�د تنفي�ذه 
احتمال يمكن تصوره لأننا نكون أمام ترسانة قانونية هائلة ـ إن صح القول ـ يصعب 
تطبيقها إن لم يكن مستحيلا ،ونكون أمام مجال فسيح لإعمال نظام الس�ابقة القض�ائية 

 الفصل في الدعاوى. في

لا ه��ذا أن إعم��ال الس��لطة التقديري��ة للقاض��ي ف��ي المج��ال التعاق��دي  يولك��ن لا يعن��
،حيث يؤخذ عليها أنها تفتح أمام القاضي نافدة ينفد من خلالها تنطوي على المساوئ 

م�ع العل�م أن ه�ذه المش�اركة وإن  إلى العقد ليشارك أطرافه ف�ي انعق�اده أوف�ي تنفي�ذه،
قه�ر  رها تبدو توجيهية إلا أنه لا يمكن إخفاء ما تحمله ف�ي طياته�ا م�نكانت في ظاه
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وإجبار في عقد يعتبر من الدرج�ة الأول�ى م�ن نت�اج طرفي�ه، ولك�ن يعم�ل في�ه ب�إرادة 
القاضي خاصة وقد رأينا أن هذا الأخير لا يتقيد بتصورات المتعاقدين ف�ي كثي�ر م�ن 

 الأحوال.

الضغط مم�ارس علي�ه م�ن ط�رف  ء  منيجد في نفسه  شيولذلك فإن المتعاقد 
القضاء ويصبح لا يطمئن لما يبرمه من عقود، لأنه في كل الأحوال قد يتغير مفه�وم 
العقد وبالتالي تتغير معه النتائج على الأق�ل تل�ك الت�ي ك�ان يرج�و المتعاق�د جنيه�ا م�ن 

 بسبب تدخل القاضي. هذا العقد

حي��ان غي��ر مقي��دة وغي��ر ه��ي معظ��م الأ ث��م إن ه��ذه الس��لطة الممنوح��ة للقاض��ي
مراقبة من طرف المحكمة العليا ، مما يؤدي في بعض الأحي�ان إل�ى تعس�ف القض�اة 

 على الأقل في تلك المرحلة التي يكون النزاع مطروحا أمامه .

كدريعة لإعمال سلطة القاضي في العقود فإن هناك المصلحة العامة  وإن اتخاد
ن تحقيقه��ا بعي��دا ع��ن تحقي��ق المص��لحة مب��دأ يق��ر وبح��ق أن المص��لحة العام��ة لا يمك��

،وإن كان لابد من التسليم بالفكرة فالسؤال الدي يطرح نفسه ما هو المفه�وم الخاصة 
 الدقيق لمصطلح المصلحة العامة التي يسعى المشرع لتحقيقها من خلال ذلك.

ف��ي مس�اوئ ه��ذا النظ�ام ع��ن الإيجابي�ات الت��ي وف�ي ذات الوق�ت لا يثنين��ا ال�تكلم 
المجال العقدي ،وأسمى دور يحس�ب ل�ه ه�و حماي�ة الط�رف الض�عيف ف�ي  حققها في

،وعليه فإننا لا نعتبر ظل العلاقات التي تختلف فيها المراكز القانونية من حيث القوة 
السلطة التقديرية للقاضي في المجال التعاق�دي ،ه�و مص�ادرة  لس�لطة  احترامأنه في 

ون أفض�ل ل�و خف�ف م�ن وطأته�ا وذل�ك ولكن كان يمك�ن أن تك� فراد أو حدا منها ،الأ
بترك المجال لوجه�ات نظ�ر المتعاق�دين للتف�اوض ح�ول حس�م الخ�لاف بي�نهم ويك�ون 

بحيث لا يتدخل إلا بعد عدم التفاهم ،إضافة إلى ذلك التضييق من  دور القضاء ثانويا
يك�ون له�ذه الس�لطة لمس�ة طتها بالرقابة من المحكمة العلي�ا وب�ذلك مسائل الواقع وإحا

 ة في نظر المتعاقدين ،فبدل أن يوجههم القاضي يقوم بمرافقتهم.فج

وفي الأخير كلمتي في هذا البحث المتواضع هي وإن كنت قد بلغت في�ه الجه�د 
د أحط�ت عل�ى الأق�ل حقه كاملا ولكن أملي أن أك�ون ق�  ألا أني أؤمن بأني لم  أوافيه

ي، والحم�د ل عل�ى بجوانب�ه العريض�ة ، ف�إن أص�بت فم�ن الله وأن أخط�أت فم�ن نفس�
       التمام.

          
 



 ملخص

 

لقد كان مبدأ سلطان الإرادة هو الركيزة الأساسية التي تبنى عليها التعاملات ب� الأفراد في ظل المذهب 

الفردية ،وتكريس ي أفر  مجحوعة م  النتاج  كلها تتحوور وو  تجيد الإرادة هذا الأخ� الذ،الفردي 

إذ له ورية التعاقد وعدم التعاقد وفق الشروط التي  ورية الفرد واعتباره أساس لكل علاقة تعاقدية ،

 يرتضيــــها وورية اختيار الشريك الذي يتعاقد معه .

ويجب بة القانون في� ب� المتعاقدي  هذه العلاقة م  ثاار تعد بثافوسب هذا المذهب فإن ما ينت  ع  

، إضافة موتواها بإرادته الفردية ك أو أن يعد  م تنفيذها ك�هي ، ولا �ك  لأي طرف أن �تنع ع  ذل

 غ� المتعاقدي .لى ذلك فإن هذه الآاار لا تنصرف إلى إ

ولك  بعد مدة م  الزم  وبظهور المذهب الاجت�عي والتطور الاقتصادي الذي مس مختلف الميادي  ، 

، ويعود الفضل في ذلك إلى ب غلوه في تقديس الإرادة الفرديةالإرادة بسب أظهر هشاشة مبدأ سلطان

، وبدلك بدأ يشهد نوعا م  الأفو  ول تعد الاجت�عي الانتقادات التي وجهت له م  طرف أنصار المذهب

 فاجدة م  تطبيقه على إطلاقه .

بارات النظام العام كاعتعدة عوامل خارجة ع  إرادة أطرافها وأصبوت العقود تخضع في مجحلها إلى 

، وتدخل القانون إما بقواعد ثمرة أو ما �نوه للقاضي م  سلطة تقديرية  في هذا المجا  وتدخل الدولة

وتكييفه وتكحلة الالتزامات الناشئة عنه  بدءا بانعقاد العقد إلى تنفيذه ،ويث منح له سلطة تفس� العقد 

 و سلطة تعديل العقد للظرف الطارئ،وتعديل الشرط التعسفي في عقد الإذعان  في مرولة الانعقاد ، 

 العرضية للعقد الباطل. وتخفي   الشرط الجزائ والنظر في الآاار

 

،  تدخل القاضي في مرولة إنعقاد الكل�ت المفتاوية : مبدأ سلطان الإرادة، إنتكاس مبدأ سلطان الإرادة

 العقد، تدخل القاضي في مرولة تنفيد العقد.

 



RESUME 

C'est le principe de l’autonomie de volonté est le fondement essentiel sur lequel 

bâtir les transactions entre les particuliers au regard de la doctrine de l'individu, ce 

dernier qui a produit un ensemble de résultats est tout au sujet de glorification 

individuelle, en consacrant la liberté individuelle et comme une base pour chaque 

relation contractuelle, avec sa liberté de contrat et hors contrat dans les conditions 

qui satisfait à la liberté de choisir un partenaire qui l'embaucher. 

 Seulement cette doctrine, les effets qui en résultent de cette relation est une loi 

parmi les entrepreneurs et doit en œuvre autant, et aucun parti ne peut s'abstenir de 

telle ou telle modifie le contenu de sa propre personne sera, en outre, ces effets ne 

s'éteint pas et les entrepreneurs. 

Mais après une période de temps et l'émergence de la doctrine du développement 

social et économique qui a touché divers domaines, a montré la fragilité du 

principe de l’autonomie parce dans la vénération volonté individuelle, et grâce aux 

critiques dirigées contre lui par les partisans de vois du social et pour ca 

commencé à ressentir une sorte de recul et l'utilité n'est plus de l'application à 

lancer. 

Et il est devenu contrats soumis dans son intégralité à un certain nombre de 

facteurs qui échappent au contrôle de l'ordre public et les parties considérables 

intervention de l'État, et l'intervention de la loi soit normes impératives ou ce que 

lui donne le juge du pouvoir discrétionnaire dans ce domaine à partir titulaire du 

contrat de mettre en œuvre, où il a obtenu le pouvoir d'interpréter le contrat et 

adaptées pour compléter les obligations résultant et modifier l'état arbitraire dans 

le stade de respect des contrats en session, et le pouvoir de modifier le contrat de 

circonstance d'urgence et réduit la clause de pénalité et l'examen des effets des 

retombées d'un mensonge. 

 



SUMMARY 

It was the principle of volente l’autonomie will is the essential foundation upon 

which to build transactions between individuals in the light of the doctrine of 

individual, the latter that produced a set of results is all about glorification will 

individual, devoting individual freedom and as a basis for each contractual 

relationship, with his freedom of contract and non-contract under the conditions 

which satisfies the freedom to choose a partner who hire him. 

Only this doctrine, the resultant effects of this relationship is a law among 

contractors and must implemented him, and no party can refrain from this or that 

modifies the content of his own individual will, in addition, these effects do not go 

off and contractors. 

But after a period of time and the emergence of the doctrine of social and 

economic development which touched various fields, showed the fragility of the 

principle of Sultan will because excessive in révérence Will individuel, and thanks 

to the criticism directed at him by supporters of the doctrine of social and was him 

Begin experiencing some sort of decline and no longer usefulness of the 

application to launch. 

 And became contracts subject in its entirety to a number of factors beyond the 

control of the parties considération public ordre and state intervention, and the 

intervention of the law either peremptory norms or what gives him the judge of 

discretion in this area starting holding the contract to implement, where he was 

granted the authority to interpret the contract and adapted to complement the 

obligations arising him and modify arbitrary condition in the contract compliance 

stage in session, and the power to amend the contract for emergency circumstance 

and reduced the penalty clause and consideration of spin-off effects of a falsehood. 
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