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  بسم الله الرحمان الرحيمبسم الله الرحمان الرحيم

َّمْتَناَ ﴿ لاَّ مَا علَ
ِ
بْحَانكََ لَا عِلَْْ لنَاَ ا َّمْتَناَ قاَلوُا س ُ لاَّ مَا علَ
ِ
بْحَانكََ لَا عِلَْْ لنَاَ ا   قاَلوُا س ُ

َّكَ أَنتَْ العَْلِيُم الحَْكِيمُ  ن
ِ
َّكَ أَنتَْ العَْلِيُم الحَْكِيمُ ا ن
ِ
  ﴾ا

  صدق الله العظيمصدق الله العظيم
  

 البقرةالبقرةمن سورة من سورة   2323الآية الآية 

  



 

 

  

  

نّّ رأ يتُ أ نهّ ما كَتبََ  نّّ رأ يتُ أ نهّ ما كَتبََ ا    أ حَدُهُُ في يوَمِهِ كِتابا أ حَدُهُُ في يوَمِهِ كِتابا ا 

لا قالَ في غدَِهِ، لو غيَُّّ هذا لكَانَ أحَسن لا قالَ في غدَِهِ، لو غيَُّّ هذا لكَانَ أحَسنا    ا 

مَ هذا ِّدَ ذاكَ لكَانَ يسُ تَحسن، ولوَ قدُِّ مَ هذاولوَ زُي ِّدَ ذاكَ لكَانَ يسُ تَحسن، ولوَ قدُِّ   ولوَ زُي

  لكانَ أ فضل، ولو ترُكَِ ذاكَ لكَانَ أ جمل، وهذالكانَ أ فضل، ولو ترُكَِ ذاكَ لكَانَ أ جمل، وهذا  

  النقّْصِ النقّْصِ   مِن أ عظَمِ العِبر، وهو دَليلٌ على استيلاءِ مِن أ عظَمِ العِبر، وهو دَليلٌ على استيلاءِ   

  ..على جُملََِ البشَرعلى جُملََِ البشَر

  الرحيم البيسانّالرحيم البيسانّعبد عبد 



 

 

  

  الا هــــــــــــــــــــــداءالا هــــــــــــــــــــــداء

  اعترافا بفضلهما أ هدي عملي هذا،اعترافا بفضلهما أ هدي عملي هذا،ا بهما و ا بهما و أ مي برّ أ مي برّ ا لى أ بي و ا لى أ بي و 

  ..ثمرة نتاجهماثمرة نتاجهما  الذي هوالذي هوو و 

  العلميةالعلمية  ا لى من شجعني دوما على مواصلَ مسيّتيا لى من شجعني دوما على مواصلَ مسيّتي

  ..رفيق دربي زوجي الكريمرفيق دربي زوجي الكريم

  ""أ لاء ومحمد ا سلام ودعاءأ لاء ومحمد ا سلام ودعاء....."....."رياحين حياتي رياحين حياتي و و   ا لى قرة عينيا لى قرة عيني

  ..حفظهم اللهحفظهم الله

  ..اعتزازااعتزازاأ خواتي فخرا و أ خواتي فخرا و و و   ا لى ا خوتيا لى ا خوتي

  ..ا لى كل أ حبائي في الله أ هدي هذا العمل المتواضع ا لى كل أ حبائي في الله أ هدي هذا العمل المتواضع 

  

  زيتونّ فاطمة الزهراءزيتونّ فاطمة الزهراء

    



 

 

 

  وتقديروتقديركلمة شكر كلمة شكر 
  

الحمد لله الذي هدانا لهذا وما كنا لنهتدي لولا أ ن هدانا الله، الحمد لله الذي هدانا لهذا وما كنا لنهتدي لولا أ ن هدانا الله، 

  ..بعدبعدو و ...  ...  نا محمد خاتم ال نبياء والمرسليننا محمد خاتم ال نبياء والمرسلينوالصلاة والسلام على س يدوالصلاة والسلام على س يد

يسعدنّ وقد وفقني الله س بحانه وتعالى لا نجاز هذا العمل، أ ن أ توجه بوافر يسعدنّ وقد وفقني الله س بحانه وتعالى لا نجاز هذا العمل، أ ن أ توجه بوافر 

الدكتورة دنونّ هجيّة الدكتورة دنونّ هجيّة ل س تاذة الفاضلَ ل س تاذة الفاضلَ الشكر وعظيم الامتنان والتقدير ا لى االشكر وعظيم الامتنان والتقدير ا لى ا

تمام   كان لها أ ثر كان لها أ ثر مة مة وملاحظات قيّ وملاحظات قيّ ، ، على ما قدمته لي من توجيهات سديدةعلى ما قدمته لي من توجيهات سديدة تمام في ا  في ا 

  ..هذا العملهذا العمل

  ::عضاء جننة المناقشةعضاء جننة المناقشةل  ل  أ يضا أ يضا   وشكريوشكري

  ..جننة المناقشةجننة المناقشة  ترأ سترأ سببل س تاذة  الدكتورة يوسف فتيحة التي شرفتني ل س تاذة  الدكتورة يوسف فتيحة التي شرفتني اا

    ،،دليلَدليلَال س تاذة الدكتورة ناصر فتيحة وال س تاذة الدكتورة زناقي ال س تاذة الدكتورة ناصر فتيحة وال س تاذة الدكتورة زناقي 

  ..، فجازاهُ الله عني خيّ اجنزاء، فجازاهُ الله عني خيّ اجنزاءبقبول مناقشة هذه الرسالةبقبول مناقشة هذه الرسالة  على تشريفيعلى تشريفي

  ..وأ خيّا شكري لكل من أ عانني تحفيزا لي لا نجاز هذا العملوأ خيّا شكري لكل من أ عانني تحفيزا لي لا نجاز هذا العمل

  ..لهم جميعا مني مزيد من الشكر والتقدير لهم جميعا مني مزيد من الشكر والتقدير 

  ..ولا يسعني في ال خيّ ا لاّ أ ن أ سأ ل الله ال جر والثوّابولا يسعني في ال خيّ ا لاّ أ ن أ سأ ل الله ال جر والثوّاب

  



 

 

 

 

  
 ق ائمة المختصراتق ائمة المختصرات

 

 



 ق ائمة المختصراتق ائمة المختصرات

  أ

 قائمة المختصرات

 قائمة المختصرات بللغة العربية: أ ولا

 .القانون المدنّ اجنزائري=           ق م ج

 .القانون المدنّ المصري=           ق م م

 .القانون المدنّ الفرنسي=                ق م ف

 .قانون الاس تهلاك الفرنسي=    ق ا  ف

 .اجنريدة رسمية للجمهورية اجنزائرية=     ر.ج

 .اجنزء=     ج

 .الصفحة=     ص

 .مدونة أ خلاقيات مهنة الطب=    م أ  م ط

 .قانون الصحة العمومي الفرنسي=    ق ص ع ف

 .العدد=     ع

 .الطبعة=     ط

 .دون طبعة=     ط.د

 .دون ذكر س نة النشر=    ن.س.د

 .دون ذكر بلد النشر=    ن.ب.د

  



 ق ائمة المختصراتق ائمة المختصرات

  ب

 قائمة المختصرات بللغة الفرنس ية: ثانيا

P   =Page. 

Op.cit  = Ouvrage précité. 

N°   = Numéro. 

C.Cons .F  = Code de la consommation français. 

ART   = Article. 

Bull.civ.  =Bulletin des arrêts de cassation civile. 

Cass.civ  = chambre civile de la Cour de Cassation. 

Cass.com  = chambre  commerciale Cour  de  Cassation  . 

C.civ.f.  = Code civil  Français. 

Ch   = Chambre. 

D   = Dalloz. 

éd   = édition. 

L.G.D.J  = Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence. 

T   = Tome. 

R .T.D.C  = Revue Trimestrielle de droit civil. 
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 مقدمة

. يرمي القانون ا لى تحقيق ال من الاجتماعي و اس تقرار التعامل، فغايته واقعية نفعيـة

في حين تهدف ال خلاق ا لى تحقيق الكمال الذاتي وراحة الضميّ، مقتصرة على الواجبات 

يّ، دون أ ن تـولّد حقـا يقابـل هـذا الواجـب لصـار الآخـر ل ن غايتهـا تجاه الـنف  و الغـ

 .مثالية

وتنتقل الاعتبارات ال خلاقية، من حيز السلوك ال خـلاقي المعنـوي المسـ تحب ا لى 

الميدان القـانونّ، عنـدما يصـبل التقيـَد بهـا لـي   ورة أ خلاقيـة لسـب ، بـل التزامـا 

اعد ال خلاق ا لى قواعد قانونيـة ، فادـدة كبـيّة فيصبل لتحول قو . يترتب على مخالفته جزاء

.لتطوير العلاقات الاجتماعية ، والاقتصادية وتقدم الا نسانية
1
 

لقــاء الضــوء عــلى القواعــد ال خلاقيــة   في ميــدان القــانون أ مــر في غايــة لذلك فــا ن ا 

التجريـد فالقاعدة ال خلاقية هي ا حدى ركائز القاعدة القانونية ، مهمتها الحـد مـن . همية ال  

.الذي تتميز به القاعدة القانونية ، والحد من التمسك بلشكليات أ و بظاهر النصوص
2
 

وعادة ما تعهد ال نظمة القانونية لحماية أ خلاقيات التعاقد ، في التعامل بين أ طـراف  

العقد حماية لتطلعاتهم المشروعة ا لى مبادئ قانونية عامة، وفي طليعتها مبـدأ  حسـن النيـة 

يجمع بين الواجـب ال خـلاقي والالـتزام القـانونّ، والذي يعـد الذي هذا المبدأ  . دفي العقو 

.تدخله في العلاقات العقدية أ مرا حتميا، لا عادة العلاقات ا لى مسارها المس تقيم
3
 

من ثوابت المجتمع القانونّ الحديث، تكري  جملَ من المبادئ والقيم،  نلذلك نجد أ   

فضــلا عـن تصـويب مســار .ضرههـ وصـون اسـ تقراره نظـرا لدورهـا ارـوري في ضــمان تح

                                                           
1
  32، ص 3202ن، .ب.محمود محمود المغربي، الا س توبل في قانون التحكيم، المؤسسة الحديثة للكتاب، د -

2
برام العقود، دراسة في ضوء القوانين والاتفاقيات الدولية، ط ال ولى، دار  - شريزاد عزيز سليمان، حسن النية في ا 

 .061، ص 3222دجلَ، ال ردن، 

3
 -  GEORGES Ripert , La règle morale dans les obligations civiles, 4

ème
 éd, LGDJ. , 

paris,1949 ,p22 
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ــاء، الصــدق، ال،اهــة، الا خــلاص، الاســ تقامة،  ــل، فالوف ــات عــلى الوجــه ال مث العلاق

طار حسن النية  .والتعاون كلها مسميات تدخل تحت ا 

ذ .من ثم يعد مبدأ  حسن النية، من أ كثر المبادئ القانونية أ همية في العلـوم القانونيـة ا 

النصوص التشريعية، وسلط عليه الفقه والقضـاء الفرنسيـ الضـوء  نصت عليه العديد من

تتجسد أ هميته في أ نه يحقق أ هداف القانون، المتمثلَ برافظـة عـلى . في كثيّ من ال حيان

اس تقرار التعامل وتحقيق العـدالة، والتففيـف مـن المخـاطر الاقتصـادية الـتي قـد تصـيب 

 .أ طراف العلاقة العقدية

:Ripertول و في هذا الصدد يق
1
القواعد القانونيـة لا ككـن أ ن تنشـأ  ا ن ر ترعهـا " 

ال خلاق وأ ن حسن النية هو ا حدى الوسادل التي اسـ تددمها المشرعـ، لا دخـال القاعـدة 

Cornuوأ يـده ". ال خلاقية ا لى المجـال القـانونّ
2
الثقـة المشروـعة هي : "الذي اعتـبر أ ن  

،Mazeaud Denisلفقيه  ثم تعزز هذا المنحى فيما أ علن ا". روح العقد
3
بشعار جديـد  

خاء: "ينظم العلاقات القانونية  ".ا خلاص تضامن ا 

بـرام العقـد أ و عنـد تنفيـذه . يلعب المبدأ  دورا مهما في العلاقة العقدية، سواء عنـد ا 

ليه المشرع اجنزائري من خلال المادة  .ق م ج 021حيث أ شار ا 
4
والمشرعـ المصريـ مـن  

                                                           
1
 -Georges Ripert.op.cit, P31 

2
 -GERARD Cornu. Note sur l’arrêt de principe rendu par l’assemblée plénière civile le 

13 décembre,1962, RTD.civ.1963. P 574 

3
- Denis Mazeaud, loyauté, solidarité, fraternité , la nouvelle devise contractuelle, 

éditions du; juris- classeur, paris, 1999, p 603  

 :في نف  المعنى انظر

Jacques. Ghestin, Traité de droit civil, T II, Les obligations, Le contrat, 2
ème 

ed, 
L.G.D.J, paris, 1988, p 185.  

4
 ".يجب تنفيذ العقد طبقا لما اش تمل عليه وبحسن نية: "فيهاحيث جاء  - 



      ة    ة               دّم       دّم    مقمق

3 

 ق م ف ، 0021ق م م، وكذا المشرع الفرنسي من خلال نص المادة  148خلال المادة 

صـلاح العقـود و النظـام  020-06بعد تعديل القانون المدنّ بموجب ال مر رقم  المتعلـق ب 

ثبات الالتزامات . العام و ا 
1
  

لا أ نــه نتيجــة التحــول ا لى قاعــدة   ن كان قاعــدة أ خلاقيــه ا  وممــا لا شــك فيــه أ نــه وا 

لزاميـة المفروضـة أ حيـانا قانونية، يكتسب ص  فته القانونية المتميزة بلعموميـة والتجريـد، والا 

مـا . تحت طادلَ اجنزاء ما من خلال التزام القضاء بتفسـيّ العقـد وتنفيـذها بحسـن نيـة وا  ا 

بمنع التعسف في اس تعمال الحق لتجاوز حسن النية، والغرض الذي مـن أ جـله مـنل هـذا 

تتمحـور في لهـله مختلـف المعـاملات القانونيـة، عـلى ذلك أ ن حسن النية مبدأ  عام . الحق

اختلاف أ شكالها وأ وجهها، وفضاؤه يتسع ليشمل العديد من النظريات الساددة في عالمنا 

 .القانونّ، كنظرية التعسف، ونظرية ال وضاع الظاهرة

ا ن مبــدأ  حســن النيــة هــو جــوهر العلاقــات الاقتصــادية والقانونيــة، ينــدر أ ن لا 

أ مـا الحقيقـة الثانيـة أ ن القـانون . ا أ و اجتهادا، وتلك هي الحقيقـة ال ولىنتلم  وجوده نص

يدرك من خلال أ وجه الحيـاة، يسـ تمد مضـمونه لا مـن ذاتـه بـل مـن الظـروف الواقعيـة 

اريطة، يس توعبها حتى يصل ا لى أ قصى درجة مـن الفادـدة، والفعاليـة المرجـوة في تنظـيم 

                                                           
1
 -Modifié par:  Ordonnance n° 2016 -131 du 10 Février 2016portant réforme du droit 

des contrats, du régime général et de la preuve des obligations 

في تعديل القانون المدنّ الصادر في  0211فنص عليه في المادة . وقد أ ثار اهتمام المشرع الكندي لا قليم كيبك        
، وتطلبت أ ن يحكم حسن النية سلوك ال فراد في لحظة نشوء الالتزام وفي تنفيذه، واهتمام المشرع الايطالي 0991

برام العقد بلتفاصيل بما يتفق وحسن النيةيلتزم ال ط: "من القانون المدنّ 0221في المادة  ، "راف أ ثناء التفاوض وا 
  من القانون المدنّ  242والمادة  011والمشرع ال لمانّ من خلال المادة 

 UNI DROITكما اهتمت المبادئ المرتبطة بعقود التجارة الدولية بمبدأ  حسن النية، من خلال القانون الموحد        
حيث أ شارت ا لى  ورة أ ن يلتزم ال طراف في العقد، بأ ن تتلاءم التزاماتهم مع  1في فقرتها  في نص المادة ال ولى

 .متطلبات حسن النية في التجارة الدولية 
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دق أ ن قواعــد القــانون بأ ساســها قواعــد ســلوك و وثالــث هــذه الحقــا. العلاقـات في المجتمــع

.أ خلاق ، تهدف ا لى تحقيق خيّ المجتمع والسمو بلا نسانية ا لى مس توى أ فضل
1
 

ولمــا كانــت العقــود ممــا لا يســ تغني عنهــا أ حــد، فهــ ي العمــود الفقــري لحركــة الحيــاة 

تســب فـا ن النظـام الذي حاهـا يك . الاجتماعيـة و الاقتصـادية وتـلك هي ق تهـا وأ هميتهــا

ول ن . أ همية قصوى في حياة ال مم، لذلك كان لا بـد مـن التركـيز عـلى أ خلاقيـات التعاقـد

ــة العقــد تطــورت مــع تطــور الحيــاة الاقتصــادية عــبر الحقــب الماضــية ا لى عصرــنا  نظري

الحا ، بفعل التغيّات الس ياس ية والاقتصادية وحتى الخلقيـة الـتي أ حاطـت بهـا، فقـد 

.سن النيةتطور تبعا لذلك دور مبدأ  ح 
2
 

نها لا تفصل بين الدين وال خلاق والقـانون .أ ما بلنس بة للشريعة الا سلامية فا 
3
وقـد  

آنيـة كثـيّة، مشـ بعة  آيات قرأ أ وجبت مراعاة حسن النية في التعاقد، ويس تدل على ذلك بأ

َ يأَمُْرُكُُْ أَنْ تؤَُدُّوا ﴿: بمفهوم حسن النية نذكر منها قوله تعالى نَّ اللََّّ
ِ
لَى أَهْلِهَاا

ِ
،﴾الَْمَانَاتِ ا

4
 

مَنوُا أَوْفوُا بِلعُْقُودِ ﴿: وقوله تعالى آَ ينَ أ ِ اَ الذَّ وَأَوْفوُا الْكَيْلَ وَالمِْـيَزانَ ﴿: وقوله تعالى 5،﴾يَا أَيُُّّ

.﴾...بِلقِْسْطِ
6
ُ ولاا ﴿: وكذا قوله تعـالى  نَّ العَْهْـدَ كَانَ مَسـ ْ

ِ
.﴾وَأَوْفـُوا بِلعَْهْـدِ ا

7
وقـوله عـز  

                                                           
1
  32محمود محمود المغربي، المرجع السابق، ص - 

2
 .2، صالمرجع نفسه  - 

3
الهادي سعيد عرفة، حسن النية في العقود، مجلَ العلوم القانونية، كلية الحقوق، جامعة المنصورة، مصر، ع ال ول،  - 

 .169، ص 0926

4
آية رقم -    12سورة النساء أ

5
 سورة الماددة الآية ال ولى  - 

6
 013سورة ال نعام الآية  - 

7
آية  -   21سورة الا سراء أ
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مْ وَعَهْــدِهُِْ رَاعُــونَ ﴿: وجــل يــنَ هُُْ لَِمَــانَاتِهِ ِ .﴾وَالذَّ
1
ذَا ﴿: وقــوله تعــالى 

ِ
وَالمُْوفـُـونَ بِعَهْــدِهُِْ ا

.﴾عاَهَدُوا
2
ونوُا أَمَانَاتِكُمْ وَأَنـْمُْ ﴿: وقوله أ يضا  سُولَ وَتََُ َ وَالرَّ ونوُا اللََّّ مَنوُا لَا تََُ آَ ينَ أ ِ اَ الذَّ يَا أَيُُّّ

.﴾لمَُونَ تعَْ 
3
تيان بلشيء وافيا تاما لا نقص فيه  يفاء هو الا   .والوفاء والا 

عن التغرير أ ي التدلي ، ونه ى عن النجش، وهو  الرسول صلى الله عليه وسلمهذا وقد نه ى 

والنجش والخلابة والتغرير كلها . نوع من التدلي ، كما نه ى عن الخلابة أ ي الخديعة

كما أ وصى بضرهورة الوفاء . مسميات تشيّ لضرهورة مراعاة مبدأ  حسن النية في المعاملات

آية المنافق ثلاث: صلى الله عليه وسلمبلوعد بقوله  ذا ائتمن ا ذا حد: أ ذا وعد أ خلف، وا  ث كذب، وا 

،خان
4
.لا ا كان لمن لا أ مانة له، ولا دين لمن لا عهد له: صلى الله عليه وسلموقوله أ يضا  

5
 

ذا : اضمنوا لي س تا من أ نفسكم أ ضمن لكم اجننة: وقوله اصدقوا ا ذا حدثم، وأ وفوا ا 

ذا ائتمنم .....وعدتم، وأ دوا ا 
6
 

مي لا يتجاهل النية فه ي أ ساس ال عمال وقوامها، كما أ نه لذلك نجد أ ن الفقه الا سلا 

لا يتجاهل مفهوم حسن النية في العقود، بعتبار أ نه يغلـب ق ـة العـدالة في العقـود عـلى 

يـعة . أ ي ق ــة اجتماعيــة أ خــرى وذلك ل ن العــدالة مقصــد أ ســاق مــن مقاصــد الشرـ

.الا سلامية
7
ن العقود مبنية في ال صل ": وفي هذا الشأ ن يقول الدكتور صبحي محمصانّ  ا 

                                                           
1
آية  -   2سورة المؤمنون أ

2
آية  -   .011سورة البقرة أ

3
آية  -   .31سورة ال نفال أ

4
  6291صحيل البداري، ص -

5
 .2221صحيل الترغيب، ص  -

6
 .0202صحيل اجنامع، ص  -

7
 .11محمد جمال عيسى، المرجع السابق، ص  - 
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على الاس تقامة بمعناها ال خلاقي الواسع، فالوفاء بلعقـود كالوفـاء بلعهـود والوعـود، وهي 

".جميعها من نتائج ال مانة والصدق
1
 

وسميت كذلك ل نه . و تعتبر بيوع ال مانة من أ برز البيوع التي تس تلزم حسن النية

خباره بثمن السل عة الذي اشترى به، من هذه البيوع بيع التولية، بيع يؤتمن فيها البادع في ا 

.المرابحة، بيع الوضيعة، وبيع الاسترسال
2

ويعد هذا ال خيّ من البيوع التي تشكل ميدانا 

ذ يفترض فيه جهل أ حد المتعاقدين بسعر السوق، ثم . خصبا لا عمال مبدأ  حسن النية ا 

ومن ثم . خبرته بلسوق وسعرهايسلْ أ مره ا لى المتعاقد الآخر الذي يفترض فيه علمه و 

يجب أ ن يكون أ مينا، في نصحه وتعامله مع المتعاقد، اجناهل بسعر السوق، والعديم 

خلالا منه بحسن النية وال مانة. الخبرة بلبيع والشراء لا عد غشا من جانبه، وا  .وا 
3
 

ذا صرح بأ نه لا علْ له بق ة السلع واستنصل البادع في ذلك، فك نه  اشترط فالمسترسل ا 

ذا ما شاب العقد خديعة أ و أ ي شادبة في  عدم الخديعة والغبن في البيع والشراء، فا 

.الرضا، يثبت للمسترسل حين ذ خيار فسخ العقد
4
 

والحقيقة أ ن مبدأ  حسن النية ر يكن حبي  حقبة زمنيــة معينة، بل عرفتــــه 

.مختلف النظم القانونيـــــــة
5
يجاز   ومحاولة لا جلاء بعض الغموض عن المبدأ ، نحاول ب 
                                                           

1
ليه في  -   :رأ ي صبحي ارمصانّ مشار ا 

، ص 3226ط، منشورات الزين الحقوقية، لبنان، .قارنة ، دأ حمد محمد ديب حجال، القواسم المشتركة لعيوب الرضا، دراسة م
003. 

2
 .70، ص3222، 32محمد جمال عيسى، حسن النية في العقود، مجلَ كلية الحقوق، جامعة الزقازيق، ع  - 

ويقصد ببيع التولية البيع بأ صل الثمن، أ ما بيع المبارحة فهو البيع بأ صل الثمن مع ا ضافة الربح، أ ما بيع الوضيعة هو البيع    
بأ قل من أ صل الثمن، أ ما بيع الاسترسال فهو البيع لشفص لا يعلْ ولي  له دراية بسعر السوق، فيسلْ أ مره لشفص 

 .ال مانة ل ن البادع لا بد أ ن يكون أ مينا مع المشتري في مقدار الثمن وسميت ببيوع. لديه خبرة بأ سعار السوق

3
 . 061الهادي سعيد عرفة، المرجع السابق، ص  -

4
 www.kantakji.comمسلْ يوسف، بيع المسترسل في الفقه الا سلامي  -

5
 .2محمود محمود المغربي، المرجع السابق، ص - 
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تتبع أ صله التاريخي، ومساره انطلاقا من القانون الرومانّ، مرورا بلقانون الكنسي، 

حيث تطورت . ثم القانون المدنّ الفرنسي القديم. ل ثرهما الكبيّ في وضع هذا المبدأ  

القديم مثل دوما وبواتييه، واللذان تأ ثر الفكرة أ كثر فأ كثر، على يد فقهاء القانون الفرنسي 

.بهما القانون المدنّ الفرنسي الحالي
1
 

لحسن النية جذور تاريخية عميقة، فقد أ ولاه القانون الرومانّ، ومن بعده القانون 

كما حوله قانون نابليون من فكرة . الكنسي أ همية كبيّة،عند تنظ هم للعلاقات التعاقدية

 .مبدأ  قانونّأ خلاقية واجتماعية ا لى 

لههرت فكرة حسن النية بداية في القانون الرومانّ كقاعدة أ خلاقيه ثم تحولت مع 

ذلك أ ن المبدأ  في القوانين القدكة، ر يكن شرطا  وريا . مرور الوقت ا لى قاعدة قانونية

برام أ ي اتفاق بل كان التزاما أ خلاقيا فقط .عند ا 
2
حيث أ ن الشكلية التي طغت على  

رومانّ، والتي ر يلعب فيه الرضا أ ي دور، جعلت هذا المبدأ  ضيقا، وفتحت القانون ال

فكان . المجال للمتعاقد قء النية للتعامل كيف شاء طالما أ نه لا يخالف الشكلية المفروضة

على المتعاقد قء النية أ ن يصوغ عقد البيع أ و الشراء لعقار، وفق الشكل الذي يضمن 

                                                                                                                                                                                

فلدى . القانونية، ركزت على أ خلاقيات التعاقد، واختلفت في ال لية التي تعتمدهاتجدر الا شارة ا لى أ ن مختلف النظم =
أ ما ال سرة . ال سرة اللاتينية اجنرمانية، تتأ من الحماية عبر مبادئ قانونية عامة، ويأ تي في صدارتها مبدأ  حسن النية

ل، هي مؤسسة الا س توبل أ و ال نكلوسكسونية فأ وجدت مؤسسة فريدة ذات صور متنوعة، ونطاق متغيّ بحسب الدو 
 .وهي قاعدة من قواعد حسن النية تطبق في القوانين ال نكلوسكسونية. ما كاثلها

1
 .11محمد جمال عيسى، المرجع السابق، ص  - 

2
 - Romain Loir ; les fondements de l’exigence de bonne foi en droit français des 

contrats ;,2001/2002,p41. www.edpctorale74 .univ-lille 2.fr. 

و يرجع الفضل في تحريك جمود المجتمع الرومانّ ا لى فقهاء العصر العلممي حيث كان لهم الفضل في تفعيل مبدأ  حسن النية في 

 : ل كثر تفصيل أ نظر .القانون الرومانّ 

،  3221دار الفكر القانونّ ، الا سكندرية ،  حسن النية في القانون الرومانّ ، ط ال ولى ،أ  الس يد عبد الحميد فودة ،مبد

 .222ص 
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ليه، ولو كان بينّا سوء نية له مصالحه، في حين يضطر الم  تعاقد الآخر ا لى الرضوخ ا 

 .الطرف ال ول

فانحصر مبدأ  حسن النية في هذا القانون في حيازة العقار، مما أ فسل المجال لكل  

شخص عاجز عن تبرير حيازته لعقار بواسطة صك أ و س ند، أ ن يتشبثّ فقط بحسن 

.نيته في حيازة هذا العقار
1
 

كلي الذي كان صالحا لمجتمع فلاحي منغلق على نفسه، غيّ أ ن هذا القانون الش

أ صبل بعد توسع الا مبراطورية وتكاثر المعاملات التجارية غيّ ملائم، مما دفع بلمشرع 

يجار وغيّها من  الرومانّ ا لى التراجع عن الشكلية في كثيّ من المعاملات، من بيع وا 

كوس يلَ  bona fidesنية العقود التي انتشرت في ذلك الوقت، ليحل محلها حسن ال 

.للمراقبة ال خلاقية لسلامة هذه العقود وتنفيذها
2
 

من ثم فقد ارتبط حسن النية في لههوره وفي تطوره في القانون الرومانّ بتطور 

دور الا رادة في العقود، ما يؤكد ذلك أ ن حسن النية ر يكن موجودا في القانون 

. على أ ساس الشكلية دون الاعتداد بلا رادةالرومانّ، في الفترة التي قامت فيها العقود 

جراءات خاصة، وكان  ذا اتبعت مراس يم وا  لا ا  وهي الفترة التي كانت لا تنعقد فيها العقود ا 

برام  فراغه في القالب اردد له، أ ما حينما أ صبل يعتد بلا رادة  في ا  ذا تم ا  العقد ينعقد ا 

                                                           
1
 .222الس يد عبد الحميد فودة ، المرجع السابق ، ص  - 
2
فمنهم من رأ ى قصره على مقتضيات . ولقد اعتنق شراح القانون الرومانّ، مذاهب مختلفة في تفسيّهُ لمعنى حسن النية -

تفاء الغدر والخديعة، ومنهم من يدخل في هذا المعنى، حالة اجنهل العدالة البحثة، ومنهم من رأ ى انصرافه ا لى وجوب ان 

آخر نفسي أ دبي . والخطأ  المغتفر دراكيا، يتجسد بلمعرفة أ و اجنهل، وأ لسن النية حسب هذا القانون يشكل مبدأ  نفس يا ا 

 .يدل على حالة تنفي الغش والخداع، وأ خيّا يشكل مبدأ  قانونيا له كيانه وأ صوله الخاصة به

 .000د محمد ديب حجال، المرجع السابق، ص أ حم 
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برام العقود ، ويتطور تبعا لتطور دور الا رادة في العقود ، بدأ  يظهر دور حسن النية في ا 

برام العقود .ا 
1
 

برام العقود،  ووفقا لذلك فا ن العوامل التي أ دت ا لى الاعتراف بلا رادة في ا 

والاعتداد بها في نطاق العقود، هي نفسها العوامل التي أ دت ا لى لههور حسن النية في 

ق على العقود التي يتحم ووفقا لذلك كانت عبارة حسن النية، تطل. العقود والاعتداد به

خلاصهم، والثقة المتبادلة بينهم حيث لههرت العقود . أ ن تراعى فيها نوايا المتعاقدين وا 

اجنديدة ا لى جانب العقود الشكلية، مبنية على حسن النية في التعامل حوالي س نة 

قبل الميلاد، تحت تأ ثيّ التطور الاقتصادي الذي شهده المجتمع الرومانّ، وهي  012

لعقود الرضادية و عينية ، وكانت تسمى بعقود حسن النية في حين سميت العقود ا

.الشكلية بعقود القانون الضيق
2
 

و تمثلت العقود الرضادية في عقد البيع والا يجار وعقد الشركة وعقد الوكالة ،أ ما 

 العقود العينية و التي يشترط فيها أ ن يكون التراضي مصحوب بلتسليم كعقد الادتمان و

ذ أ نه يفسر . العارية و الوديعةو الرهن هذه العقود يتمتع بصددها القاضي بحرية التقدير، ا 

الالتزامات الناش  ة عنها بما يقتضيه حسن النية والشرف في المعاملات، ويتقيد في 

ووفقا لذلك . تفسيّ العقد بنية المتعاقدين، لا بلعبارات التي قيلت أ و كتبت في العقد

.العبرة في العقود بلمقاصد والمعانّ لا بل لفاظ والمبانّسادت قاعدة أ ن 
3
 

                                                           
1
 311الس يد عبد الحميد فودة ، المرجع السابق ، ص  - 

2
نواف حازم خالد، مدى الاعتداد بمبدأ  سلطان الا رادة في تنفيذ العقد، دراسة تحليلية مقارنة، مجلَ جامعة تكريت للعلوم  - 

 .13، ص3221الا نسانية، ع ال ول، المجلد، 
3
برام العقود     .226يد فوده، المرجع السابق ،ص عبد الحم  -  فقد كان الرومان يأ خذون قدكا بمبدأ  الشكلية، ك ساس لا 

آثارها وكانت هذه الشكلية التي تس تتبع نوعا من الجمود، ملائمة لظروف مجتمع يقوم اقتصاده على الزراعة، . وترتيب أ

لا أ نه مع تطور .وتضيق فيه دائرة المعاملات المالية  الاقتصاد الرومانّ، حيث أ صبحت التجارة هي أ ساس النشاط ا 

الاقتصادي، تحول المجتمع الرومانّ من مجتمع زراعي ا لى مجتمع تجاري، تكثر فيه المعاملات المالية، وأ دى ال مر ا لى 

 .31ود جمال عيسى، المرجع السابق، صمحم  . د نوع من المرونة في المعاملات ورة وجو 
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مبدأ  حسن النية الذي لعب دورا هاما في القانون الرومانّ، وجد مكانه أ يضا في 

غيّ أ ن هذا ال خيّ ر . القوانين اللاحقة وأ ولها حسب الترتيب الزمني القانون الكنسي

الوضع كان من الضرهوري الاعتماد على  ينظم المعاملات التعاقدية بين الناس، وأ مام هذا

وبما أ ن شكلية العقود تراجعت بشكل كبيّ في المعاملات التجارية، كما . القانون الرومانّ

آنذاك  توجّه الاهتمام نحو امتلاك ال راضي والعقارات والحفاظ عليها، فاِنصب التشريع أ

في فكرة حيازة العقار  وقد وجد ضالته. على وضع القوانين الملائمة لحماية حق الملكية

بحسن نية، والتي اس تددمها سلاحا لمواجهة النظام العقاري الا قطاعي، الذي كان منتشرا 

في القرون الوسطى، والذي كان يس تولي على كل عقار لا يتوفر مالكه على س ند 

.الملكية
1
مما ساهُ في تحول فكرة حسن النية من فكرة أ خلاقية دينية ،ا لى فكرة اجتماعية  

ساس ية في المجتمع، تتأ س  عليه الحياة داخله، ويعتمد عليه رجال القانون لحل ال،اعات أ  

مع ذلك ر تتبلور تلك الفكرة بعد لتصبل مبدأ  قانونيا، غيّ أ ن أ هميته قد . بين المتعاقدين

تأ كدت مع اتساع رقعة التجارة الدولية في نهاية القرون الوسطى، حيث تحرّرت العقود 

ومن أ هُ المبادئ . لتي لا تضمن للمتعاقد حماية من سوء نية المتعاقد الآخرمن الشكلية ا

وجوب : التي تضمنها القانون الكنسي، والتي تعد تطبيقا لمبدأ  حسن النية في العقود

الوفاء بلتعهدات، وأ ن يكون هناك تعادل في الالتزامات الناش  ة في ذمة المتعاقدين، 

فات مشروعاو ورة أ ن يكون الباعث على التصر 
2
. 

                                                           
1
دري ،  -  .11المرجع السابق، ص يعقوبي ا 

2
كان للكنيسة سلطات قضادية واسعة، وكانت اراكُ الكنس ية تصدر أ حكامها في القضايا التي تعرض عليها في مسادل  -

ال حوال الشفصية، وكافة المسادل المدنية ال خرى وكانت اراكُ البابوية بمثابة محاة اس تئناف عليا تس تأ نف أ مامها القضايا 

ان غرب أ ورب، وقد بدأ  القانون الكنسي تأ ثيّه في مجال العقود منذ بداية القرن السادس عشر في فرنسا، في مختلف بلد

لا أ نها كانت رضادية قائمة على أ ساس الدين وال خلاق   .وازدهرت في لهله الرضادية، ا 

 .03القاهرة، د س ن، ص  ط، دار النهضة العربية،.محمد محمد مصباح القاضي، مبدأ  حسن النية في قانون العقوبت، د

دري  ، المرجع السابق ، ص : أ نظر أ يضا   .11يعقوبي ا 
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الفرنسي ،حيث منحت  تطور الواقعغيّ أ ن حسن النية عرف تحولا كبيّا بعد 

فأ دى بروز دور الا رادة في التصرفات القانونية ا لى تقدم وتطور دور . للفرد حرية التعاقد

هذا . البواعث والنيات في التصرفات القانونية لاس يما في لهل النظرية الحديثة للسبب

نما تطور تبعا لتطور الواقع الفرنسي، والاقتصادي والاجتماعي التطور ر يكن  واحدا وا 

و نتيجة لذلك كان على .والس ياق، وتطور دور الا رادة وتطور الدور الممنوح للقاضي

آنذاك التدخل، لوضع أ س  قانونية ملائمة للوضع اجنديد، وذلك بوضعه  المشرع الفرنسي أ

قائمة على فكرة حرية الفرد التي كانت عماد  لقانون نابليون الذي أ تى بقواعد مدنية

.الثورة
1
 

وهكذا كان صدور هذا القانون بداية العصر الذهبي لنظرية العقد، فقد كان 

رادتهم،  لا ب  آنذاك يرى أ ن علاقات ال فراد الا قتصادية لا ككن أ ن تنظم ا  المشرع الفرنسي أ

فأ وجب استبعاد .  تكوينهأ ي عن طريق العقد الذي تعتبر الا رادة العنصر الوحيد في 

كل ما يحد من الحرية التعاقدية لتشجيع المعاملات واستثمار ال موال اللذان يعتبران 

فأ صبحت الا رادة هي مصدر ومقياس الحقوق، وجهازا .  وريان للتطور الاقتصادي

ه فما انعقد على الوج.منش  ا للقانون، و لها قوة ملزمة لا تَتلف عن القوة الملزمة للقانون

الصحيل يقوم مقام القانون ويكون شريعة المتعاقدين
2
  

و قد أ شار واضعوا قانون نابليون لفكرة حسن النية كحل مناسب لضبط 

من ثم أ شار المشرع الفرنسي  .العلاقات التعاقدية، حتى لا يغالى في ال خذ بلحرية المطلقة

لتي نصت على أ ن فقرة ثالثة، ا 0021من ذلك المادة ا لى المبدأ  في نصوص عديدة 

 3319الاتفاقات يجب أ ن تنفذ بحسن نية، كما و أ قر حماية للحائز حسن النية في المواد 

                                                           
1
، 3201رمزي رشاد عبد الرحمن الش يخ، أ ثر سوء النية على عقود المعاوضات، دار اجنامعة اجنديدة، ، الا سكندرية،  - 

 .2ص 
2
 .35محمد جمال عيسى، المرجع السابق، ص - 
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كما . ، وغيّها من النصوص الكثيّة111والبانّ في ملك الغيّ حسن النية المادة  3322و

أ شار ا لى مبدأ  حسن النية من خلال عيوب الا رادة، هذا وأ ن بعض القواعد المتعلقة 

العقد كتفسيّ العقد، والفسخ وانحلال العقد لعدم التنفيذ، تأ خذ مصدرها من بتنفيذ 

 .فكرة حسن النية

 0221أ ما الفقه الفرنسي فبالرغم من أ نه لحظة وضع القانون المدنّ الفرنسي س نة 

اعتبره فكرة أ ساس ية في قانون العقود، وفي المناقشة المبددية اس تطاع الفقيه الفرنسي 

Portalis" بورتالي "
1
وهو أ حد واضعي القانون المدنّ، أ ن يكتب أ نه يجب أ ن يكون  

غيّ أ ن هذا الوضع ر يدم مع فقهاء . حسن النية هو أ ساس التكافؤ والمساواة في العقود

ال ول تحوّل سلطان الا رادة ا لى عقيدة : القانون من اجنيل التالي، تحت تأ ثيّ س ببين

الثانّ الخوف من تعسف القاضي حيث أ صبل مطلقة تتمثل في العقد شريعة المتعاقدين، 

 .يبدو لفقهاء القانون المدنّ، كوس يلَ معطاة للقاضي للتدخل في العقود

ما جعل الفقه يختلف في تقي ه فاعتبره البعض فكرة غامضة ككن الاس تغناء  

جبارهما على تنفيذ ما  عنها، والاعتماد على تفسيّ العقد لمعرفة ما أ راده المتعاقدان، وا 

بينما اعتبر البعض الآخر أ ن هذا المبدأ ، فقد أ هميته أ مام تزايد دور سلطان .التزما به

رادة طرفي العقد هي . الا رادة، وه نة فكرة العقد شريعة المتعاقدين بحيث أ صبحت ا 

وبلتالي لا . القوة الملزمة، التي توجب على كل منهما تنفيذ التزاماته حسب ما اُتفق عليه

في حين أ كد جانب أآخر من هذا الفقه على أ همية . للقيام بهذا الدور حاجة لمبدأ  أآخر

                                                           
1
واحد من أ جمل النصوص في القانون . ي كتبه بورتالي  في ولادة القانون المدنّحيث أ ن  الخطاب التمهيدي الذ -  

آراء بورتالي  أ نظر . الفرنسي  :ل كثر تفصيل حول أ

- Léa Amic. La loyauté dans les rapports de travail, Droit, Thèse pour obtenir le grade 

Docteur en Droit  ni ersit  e d’  ignon, 2014, Français,p28.  
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حسن النية والذي يعتبر روح العلاقات الاجتماعية، حيث تطورت الفكرة أ كثر وأ كثر 

.على يد فقهاء القانون الفرنسي القديم، مثل دوما وبواتييه
1
 

 الفرنسي على على الرغم من أ همية المبدأ ، فقد أ همل شراح القانون المدنّمن ثم و 

ق م ف 0021/2مدار القرن التاسع عشر، نص المادة 
2
. ق م ج 021المقابلَ للمادة  

عطائها تفسيّا تاريخيا، وهو أ ن النص له هدف وحيد وهو استنكار التقس يم  واكتفوا ب 

ومن ال س باب أ يضا أ نه . الرومانّ للعقود، ا لى عقود القانون اجنامد وعقود حسن النية

بعاد ال من القانونّمبدأ  غامض، و   .يصعب حصر ما يفرضه بشكل دقيق، مما يؤدي ا لى ا 

وعلى الرغم من اختلاف الفقه الفرنسي حول أ همية المبدأ  خلال القرن التاسع 

عشر، غيّ أ نه في نهاية هذا القرن، طالب بعض الفقهاء مثل الفقيه فرانسوا جيني  

للقاضي بمواكبة المس تجدات التي قد بلسلطة الا نشادية الخلاقة للقضاء، ليسمل بذلك   

.لا تجد قواعد تنظمها، ا عتمادا على مبدأ  حسن النية
3
ولكن على الرغم من ذلك اس تمر  

ا لى أ ن لههر اتجاه . حسن النية كما هو في الظل، على الرغم من المناقشات الفقهية

الفقه ي في بداية القرن العشرين،
4
لقاء الضوء على  المبدأ ، بعد  والذي كان له دور برز لا 

0921مارس  32صدور قرار محاة النقض الفرنس ية بتاريخ 
5
ليصبل بعد ذلك مفهوما  

                                                           
1
 17محمد جمال عيسى، المرجع السابق، ص - 

2
 ق م فرنسي  0021تقابلها حاليا في المادة  - 

3
 21محمد جمال عيسى، المرجع السابق، ص  - 

4
 - Romain Loir , op cit,p104. 

5
 - Ch.Civ.1

er
.20mars 1985, Bull, 1985, n°109  « une compagnie d’assurance n’est pas de 

bonne foi si elle refuse de payer l’indemnité pour  ol d’un  éhicule sous le prétexte que 

l’anti ol n’était pas d’un modèle agréé alors qu’elle n’établit pas qu’elle a ait indiquée à 

l’assuré les types et qu’elle a ait encaissés les primes pendant trois ans. » 

دري ، المرجع السابق،   .11مقتب  عن يعقوبي ا 

ليه أ يضا في   :مشار ا 

- Léa Amic.op.cit, 2014,p12. 
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بل أ ن أ حكام القضاء . أ ساس يا في نظرية العقد، ور يعد قاصرا على فترة تنفيذ العقد

برام العقد  .الفرنسي مد نطاقه لفترة ا 

ن أ همية مبدأ  حسن النية تظهر في أ نه يحقق أ هداف القانون،  المتمثلَ في ارافظة ا 

على اس تقرار التعامل، وتحقيق العدالة، وحماية الحقوق، وارافظة على التوازن بين 

. المصار، والتففيف من المخاطر الاقتصادية التي قد تصيب أ طراف العلاقة العقدية

فالتشريع مهما كان مفصلا لا ككنه الا حاطة بجميع اجنزديات
1
. 

وجو في هذا الصدد يذهب دك
2
ا لى أ ن القواعد القانونية الصلبة التي تسود  

فمؤسسة العقد . مؤسسة العقد، لابد أ ن تلين وتنصهر بلمعطيات الاجتماعية الحديثة

نما هي مؤسسة حية قابلَ للتطور ذا كان الثبات القانونّ . ليست شيئا صلبا وجامدا ا  فا 

 .السبيل لبقائهالنصوص هو هو السبيل ا لى اس تقرار التعامل، فا ن التحرك في ا

لذلك يترك المشرع للقاضي مجالا يسمل له بس تددام سلطته التقديرية لتحقيق  

من هنا تظهر العلاقة بين تطور دور مبدأ  حسن النية، وتطور دور .العدالة في العقود

ذ كثل المبدأ  نافذة للقضاء يتدخل بموجبه . القاضي، أ و بمعنى السلطات الممنوحة للقاضي ا 

Ripertيرى وفي هذا الصدد . كلما تطلب ال مر مراعاة ما هو أ خلاقي في العقد،
 3
أ ن  

لا ينبغي أ ن يكون رجل تقنية مجردة، هدفه تطبيق النصوص القانونية،  رجل القانون

نما أ يضا أ ن يدخل فكرة ال خلاق في تحقيق مهمته. والعمل على تفسيّها لسب . وا 

نسانية، لابد أ ن ي م على أ ساس أ نها ارتباط بين شخصين ولي  والنظرة ا لى أ ية علاقة ا 

 .مجرد رابطة بين ذمتين

                                                           
1
 01شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 

2
ليه في  -  براهيم، حسن النية في العقود، دراسة مقارنة، د: رأ ي دكوح، مشار ا  ط، منشورات الزين .عبد المنعم موسى ا 

 . 013، ص 3226الحقوقية، لبنان، 

3
 -Georges Ripert, op cit ,p29 
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:ويقول جوسران
1
أ ن القانون نفسه أ دار وجهه عن القاضي، ا لى حسن النية " 

لى العرف والعادة، ودعا القاضي ا لى الغوص في أ عماق محتوى العقد،  والا نصاف، وا 

ل جيال تحت ضغط لاكتشاف التزامات جديدة، من شأ نها أ ن تتنوع وتتعدد عبر ا

 ".العوامل الفردية والاقتصادية والاجتماعية

قرار  من ثم فا ن دراسة ما يفرضه المبدأ ، مرتبط بشكل مباشر بدور القاضي في ا 

وقد استند القضاء الفرنسي ا لى مبدأ  حسن النية، في كثيّ من ال حيان . العدالة في العقد

وقد أ يد .  اختلال التوازن في العقدليجد حلولا لما يعتري العقد من معوّقات، تؤدي ا لى

آنذاك موقف القضاء الفرنسي بل أ ن القضاء الفرنسي مدعما من . الكثيّ من الفقه الفرنسي أ

قرار التزامات جديدة، مستندا في كثيّ من ال حيان ا لى  الفقه كان له الفضل ال ول في ا 

ة المبدأ ، وقول مبدأ  حسن النية في العقود، على الرغم من اختلاف الفقه حول أ همي

فالمبدأ  له فعالية ونشاط قضائي شديد فهو كاثل . جانب من هذا الفقه بأ نه مفهوم غامض

بعاد ال من القضائي للمتعاقدين .ويقابل العمل التشريعي المتجدد واختفاءه يؤدي ا لى ا 
2
 

من ثم يلعب المبدأ  دور في تحقيق التوازن بين طرفي العلاقة العقدية، وبشكل أ و 

آخر لا  ككن تجنب ال خذ به، ل نه يحقق العدالة العقدية كلما اتسعت الهوة بين طرفي بأ

العقد، طرف يلْ بكافة لهروف التعاقد، أ ي مهني محترف وهو الطرف القوي، وطرف 

ن . ضعيف لا يحيط بظروف التعاقد بشكل كامل فالقانون عند وضعه من قبل المشرع وا 

لا أ نه لا يحقق العدا لة في جميع الحالات، فيعد مبدأ  حسن النية بذلك كان يحقق العدل، ا 

 .نظرا لمرونته واتساع معناه وس يلَ لتحقيق العدالة العقدية

ا ن مبدأ  حسن النية هو من أ هُ المبادئ القانونية على الا طلاق، حيث أ ن اللجوء 

ليه يخفف الكثيّ من صرامة بعض النصوص القانونية، والتي قد يؤدي التقيَد بحرفية  ا 

                                                           
1
براهيم، المرجع السابق، ص :  رأ ي جوسران، مقتب  عن -   .013عبد المنعم موسى ا 

2
 .02محمود محمود المغربي، المرجع السابق، ص  - 
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لهذا فهناك مسؤولية كبرى تقع على عاتق . ها ا لى ما يخالف روح العدالة وجوهرهاتطبيق 

القضاء بخصوص تطبيقات المبدأ ، سواء في مرحلَ تنفيذ العقد أ و في مرحلَ المفاوضات 

العقدية، حيث أ ن ال خذ بلمبدأ  وبشكل واسع، قد كنع التشريع من أ ن يكون تشريعا 

 .دالة بخصوص وقادع قد تتطلب ذلكمغلقا، لا يس تجيب لمتطلبات الع

وعلاوة على ذلك فهو وس يلَ لاحترام أ خلاقيات التعاقد، فالتزامات المتعاقدين قد 

طار العلاقات العقدية، س يما في  تكون متعادلة لهاهريا ،غيّ أ ن ما يبحث عنه في ا 

العقود التي تربط بين محترف يلْ بظروف التعاقد و طرف ضعيف جاهل لتلك 

وال،اهة . ،العدالة الحقيقية و التي تتطلب أ ن يكون سلوك المتعاقد نزيهالظروف 

والتعاون مفاهيم أ خلاقية، تمثل تجس يدا لمبدأ  حسن النية في شكل التزام قانونّ عام، 

أ كد العديد من الفقه الفرنسي متبوع بلفقه العربي، على  ورة مراعاتها من كلا 

اولة منه لبعث نظرة جديدة لقانون العقود، كقانون المتعاقدين في مثل هذه العقود، في مح

وقد . مش بع بل خلاقيات والسلوكيات الا يجابية، والمتبادلة من كلا طرفي العلاقة العقدية

سار على هذا النهج القضاء الفرنسي في العديد من ال حكام، على الرغم من صعوبة 

لزامية القاعدة ال خلاقية كقاع  .ة قانونيةتسليم جانب من الفقه ب 

. ن مبدأ  حسن النية قاعدة مرنة وهذا يفيد أ ن دوره تغيّّ عما كان عليه سابقاا  

برام  لاس يما مع لههور عقود تحتاج ا لى التفاوض للاتفاق على مضمونها قبل الا قدام على ا 

العقد، وكذا في عقود الاس تهلاك التي يوصف أ حد طرفيها أ ي المس تهلك بأ نه الطرف 

ومركزه القوى يخوّله مكنة .رترف بلطرف القويضعيف، ويوصف فيها الطرف الآخر ا

من ثم فمبدأ  حسن النية أ صبل . فرض شروط قد تكون تعسفية في حق المس تهلك

وس يلَ فعالة لاستبعاد مثل هذه الشروط، فله دور وقائي من مثل هذه الشروط، ل ن 

 يد وكثل أ لية فعالة في. مرونته تجاري مرونة الشروط التعسفية التي يصعب حصرها

القاضي لاستبعاد مثل هذه الشروط، لدى اهتمت بعض التشريعات بربط فكرة 
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الشروط التعسفية بمبدأ  حسن النية كالتشريع ال لمانّ والتوجيه ال وربي، لتوفيّ حماية 

 .فعالة من الشروط التعسفية

ن الهدف من هذه الدراسة هو محاولة تصويب دور المبدأ  في العلاقات العقدية . ا 

حسن النية ذي الصفة الديناميكية، مفهوم متغيّ لا ككن ضبطه، وما يفرضه فمبدأ  

يختلف من حقبة زمنية ا لى أ خرى، ومن نظام تشريعي ا لى نظام أآخر، بحسب ما توليه 

 .تلك ال نظمة لقواعد ال خلاق من حيز قد يضيق وقد يتسع

 ؟مكانة مبدأ  حسن النية في نظرية العقد  ماهي: ا فالسؤال المطروحلذ

طار دراستنا التفصيلية لهذا الموضوع انتهجنا المنهج الوصفي التحليلي  في ا 

آراء الفقه الفرنسي والعربي والقضاء لاس يما الصادرة  للنصوص القانونية، متبوعة أ حيانا بأ

عن القضاء الفرنسي ذات الصلَ بلموضوع، ولما كانت الدراسة تتطلب المقارنة بين 

بعنا المنهج المقارن بين التشريع اجنزائري والفرنسي والمصري، التشريعات المختلفة، فقد ات 

 .وأ حيانا التشريع ال لمانّ كلما تطلب ال مر ذلك لاس يما بخصوص الشروط التعسفية

طار الدراسة قسمنا الموضوع ا لى ببين، تناولنا في  مضمون  (الباب ال ول)وفي ا 

 ، مبدأ  حسن النية في العقد

لقاء الضوء على دور مبدأ  حسن النية وفي الباب الثانّ فقد حا ولنا من خلاله ا 

على ضوء بعض العقود التي تربط ما بين محترف يلْ بظروف التعاقد وطرف ضعيف 

ذ سجانا دورا فعالا لمبدأ  حسن النية بعتماده ك ساس لاستبعاد  يخضع لشروط التعاقد، ا 

 .الشروط التعسفية في عقود الاس تهلاك

أ و بعتماده ك ساس لالتزامات أ خرى فرضها المشرع نتيجة تزايد اختلال التوازن 

. في العلاقة العقدية،حيث يساعد مبدا حسن النية كفكرة مطاطية في تحديد مداها
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ول ن دوره في هذه العقود يبرز أ نه حقيقةا مُتغيّ، ودوره متزايد وحركي، فقد عنونا 

 .نظرية العقدفي حسن النية مبدأ  ديناميكية و فعالية : كالآتي (الباب الثانّ)

 

 



 

 

  

  

  الباب الأولالباب الأول

مضمون مبدأ حسن النية  مضمون مبدأ حسن النية  
  في العقدفي العقد
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 مضمون مبدأ  حسن النية في العقد: الباب ال ول

: ينطلق الفقه من صعوبة وضع تعريف جامع مانع للمبدأ ، ويعلل ذلك بعدة أ س باب

ذ لحسن النية أ دوار عديدة  السبب ال ول أ ن معناه يتحدد بحسب الدور الذي يلعبه، ا 

فهو ذو طبيعة مرنة .ومتباينة، مما يؤدي ا لى اختلاف المعنى المقصود من حالة ل خرى 

طار تنفيذ العقد يعني الاس تقامة وال مانة وانتفاء .تشكل وفقا لكل حالة على حدة ي  ففي ا 

وفي كسب . الغش، ومراعاة ما يجب أ ن يكون من ا خلاص في تنفيذ ما التزم به المتعاقد

.الحقوق يعني عدم العلْ بلعيب الذي يشوب التصرف
1
 

برام وفي تكوين العقد فيعني الالتزام بتوجيه الا رادة في  تحقيق الغرض المباشر من ا 

ل العقد، بحيث ينسجم مع المصار المبررة المشروعة للطرف المقاب
2
ويعبّر الفقيه  

J.Ghestin
3
مبدأ  حسن النية بختراقه التقنية القانونية يفقد : "عن ذلك بلقول أ ن 

لا أ ن يعرف  وفقا لهذه وحدته، ولا ككن بتفاعله مع القواعد القانونية التي يعدل اتجاهها ا 

وبصورة . التقنية التي يندمج فيها، وبلتالي لي  هناك تعريف عام ومحدد لحسن النية

 ".أ صح هناك تعاريف بقدر التطبيقات الخاصة لهذا المفهوم

أ ما السبب الثانّ فيتمثل في أ ن الفقه بمناس بة الحديث عن حسن النية يتحدث 

بع من ذات الا نسان، أ ي أ نها ذاتية وجميع هذه ال فكار تن . عن اجنهل، الغلـط والخطأ  

فتظهر مشكلة حقيقة مضمون . قياسها لي  هيّنا لارتباطها بعواطف وأ فكار الا نسان

                                                           
1
 .012الهادي السعيد عرفة، المرجع السابق، ص - 
2
 .011شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 
3
ليه في: J.Ghestinرأ ي  -  أ كرم محمود حسين البدو، محمد صديق محمد عبد الله، أ ثر موضوعية الا رادة التعاقدية في : مشار ا 

 .122، ص 3201، 19، ع 02مرحلَ المفاوضات، مجلَ الرافدين للحقوق، المجلد 
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فمداه ال خلاقي لا يعني أ ن لي  له . المبدأ ، لمعرفة نطاق وأ ثر حسن النية في نظرية العقد

تعداه ا لى  معنى قانونّ، والدليل أ ن المبدأ  ر يبقى على الصعيد الخلقي لسب، بل

 .الصعيد القانونّ

، وهي (الفصل ال ول)في  حسن النية الساكنةولتحديد مضمون المبدأ  تعرضنا ا لى 

ذا ما ثبت أ نه حسن النية  ثم بحثنا على ضوء . الحالة التي تفيد تقرير الحماية للمتعاقد ا 

نصوص القانون المدنّ أ ثر مبدأ  حسن النية في العقد، ببحث أ ثر حسن النية في 

(: الثانّ الفصل)فعنونا . وأ ثر حسن النية على رجوع المشتري بلضمان. ل وضاع الظاهرةا

 .أ ثر حسن النية الساكنة في العقد

 

 

 

 

 



 

 

 

 

  

  الأولالأولالفصل  الفصل  
  حسن النية الساكنةحسن النية الساكنة
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 حسـن النية الساكنة: الفصل ال ول

رجوعا ل حكام القانون المدنّ، نجد نصوص عديدة نصت على مبدأ  حسن النية 

بشكل غيّ مباشر، كتلك المتعلقة بلحيازة والالتصاق، وال وضاع الظاهرة، وعدم 

أ ما في نظرية العقد فقد أ شار المشرع للمبدأ  في . ا لخ...الحق التعسف في اس تعمال 

ق م ج   021يبقى نص المادة و  نصوص عديدة بشكل غيّ مباشر كنظرية عيوب الا رادة،

ال مر . النص الوحيد الذي يشيّ ا لى مبدأ  حسن النية بشكل مباشر في نظرية العقد

 .الذي يفيد أ هميته في تلك النظرية

يحدد مضمون المبدأ  في نظرية العقد، بينما تشيّ أ حكام الحيازة غيّ أ ن المشرع ر 

ذا ما ثبت توافرها في الشفص  والالتصاق ا لى حالة اجنهل والاعتقاد المشروع، والتي ا 

تتقرر الحماية لمصلحته، ويبقى العامل المشترك ما بين تلك النصوص والنص المتعلق 

ن، بمعنى أ ن مضمونه ثابت لا يتغيّ بنظرية العقد أ ن حسن النية في تلك النصوص ساك

 .فهو قاعدة للسلوك كما وأ نه مفترض

، وفي محاولة منا لا جلاء الغموض عن المبدأ  حاولنا تحديد مضمونه في نظرية العقد

كان لزاما علينا الرجوع ا لى أ حكام القانون المدنّ واس تعراض المفاهيم التي ساقها الفقه و 

ا خراجه من حالة السكون ا لى الحالة الحركية القانونّ، محاولين في نف  الوقت 

الديناميكية، أ ي من المضمون الثابت الذي لا يتغيّ ا لى المضمون المتغيّ والفعّال، على 

س يما في العقود التي تربط بين محترف ومس تهلك لاضوء تطور الفقه والقضاء الفرنسي 

مفهوم مبدأ  حسن  (:المبحث ال ول)فعنونا  يوصف بأ نه الطرف الضعيف في العلاقة،

، أ ي في دور مبدأ  حسن النية في العقد( المبحث الثانّ)ثم اس تعرضنا في ، النية في العقد

برامه، ثم في مرحلَ تنفيذه  .مرحلَ ما قبل ا 
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  ::المبحث ال ولالمبحث ال ول

  مبدأ  حسن النيةمبدأ  حسن النية  مفهوممفهوم

على الرغم من كثرة النصوص التي تتناول أ ثر حسن النية
1
في المعاملات المدنية،  

فاتجه جانب من الفقه ا لى اس تددام تعاير عامة براقة، . فا ن المشرع ر يضع تعريفا للمبدأ  

في محاولة لوضع تعريف قانونّ لمبدأ  حسن النية، . من صدق وأ مانة ونزاهة واس تقامة

 المفاهيم،في حين يرفض جانب أآخر من الفقه هذه . نظرا لاختلاطه بمفاهيم أ خلاقية

ذ أ نها في ذاتها تحتاج ا لى  ويرى أ ن هذه التعابيّ غيّ كافية لتحديد معناه القانونّ، ا 

 . تحديد، ل نها تتسم بعدم الوضوح والدقة

ن كانت دائرة ال خلاق تتسع لتشمل أ عمالا وتصرفات ر يتناولها القانون، مع  وا 

نكار وجود ال وال خلاقذلك لا ككن الفصل بين القانون  بعد ال خلاقي في ، ولا ككن ا 

حسن النية يشكل نقطة امتزاج بينهما، والاعتداد به ومبدأ   .قواعد القانون بشكل عام

يكفل موافقة القانون لقواعد ال خلاق على نحو أ فضل، كما أ نه يعد وس يلَ مهمة لتطبيق 

 .القاعدة القانونية

ر ا ن ما كيز مبدأ  حسن النية كقاعدة مرنة أ ن له مضمون مزدوج شخصي وأآخ

ذا كان ككن أ ن كتزج (المطلب ال ول)موضوع  ، كما وأ ن مرونته تطرح تساؤلا حول ما ا 

مكانية  بأ فكار أ خرى مرنة، كفكرة العدالة وفكرة النظام العام ونظرية الثقة، ومن ثم ا 

رجاع أ ساسه ا لى هذه ال فكار  .ا 

                                                           
1
نّ، حسن النية وأ ثره في التصرفات في الفقه الا سلامي والقانون المدنّ، دار المطبوعات عبد الحليم عبد اللطيف القو -

 .26ص . 3202اجنامعية، الا سكندرية 
ذا ما جزء هذا المصطلل، فالنية ليست     ويرى عبد الحليم القونّ أ ن مصطلل حسن النية يختلف عن النية وعن الحسن ا 

لا يقينا بلغ العزم رادة لهاهرة، وطالما بقيت النية كامنة في  فالنية مع العزم. ا  رادة بطنة، والنية مع العزم مع المظهر الخارجي ا  ا 
أ ما الحسن فه ي كلمة تدل على ما هو .النف  ور تَرج ا لى العار الخارجي بلا فصاح عنها، فا نها لا ترتب أ ي أ ثر قانونّ 

 .قانونّ، يتغيّ معناه ومدلوله أ خلاقي ومحمود، وبجمع الحسن والنية في مصلل حسن النية كمبدأ  
. بينما يرى شيّزاد عزيز سليمان أ ن هناك خلطا بين النية والا رادة، من قبل بعض الفقه القانونّ، في حين أ نهما مختلفان   

لا أ نها يجب أ ن تكو ن كانت لهاهرة نفس ية بحسب ال صل، ا  ن فالنية لها طبيعة ذاتية بحثة لا حاجة لا لههارها، بينما الا رادة وا 
آثار قانونية  لا نتيجة .لهاهرة ا لى العار الخارجي، ليترتب عليها أ فا ن كان هناك تعارض بين الا رادة الظاهرة والباطنة، فما ذلك ا 

 .026، ص المرجع السابق شيّزاد عزيز سليمان،      .الحقيقية، التي تولدت عن النية عدم الفلاح في التعبيّ عن الا رادة
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ما أ نه يقاس بمعيار شخصي أ و مادي موضوعي   (.الثانّالمطلب )ول نه قاعدة مرنة فا 

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  حسن النية بمفهوم مزدوجحسن النية بمفهوم مزدوج
 

تعاريف عديدة ساقها الفقه القانونّ لا تفي بمتطلبات البحث العلمي، فيعرفه جانب 

من الفقه
1
هو اليقين القائم على اعتقاد غيّ صحيل في أ ن تصرفا ما يطابق ما يتطلبه "بأ نه  

ا حماية كل ذي مصلحة من القانون فيه، فتترتب على ذلك أ ثار قانونية، من شأ نه

تصوير "ويعبر عنه أآخرون بأ نه ". ال  ار التي يسببها التطبيق اجنامد للقواعد القانونية

لتلك النوايا المت دة الخالية من الصرامة والعنف، وذلك الاتجاه الرصين المقترن بلاعتدال 

".والعطف
2
 

تقراء نصوص على أ نه بعيدا عن هذه التعاريف الغامضة، يتضل من خلال اس  

القانون المدنّ وتعاريف الفقه للمبدأ ، أ ن مبدأ  حسن النية يدخل حيز القانون بمفهوم 

تدور حولهما سائر التطبيقات ( الفرع الثانّ)وأآخر موضوعي  (الفرع ال ول)شخصي 

 .القانونية

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  للمبدأ  للمبدأ  المفهوم الشفصي المفهوم الشفصي 

يعتمد هذا المفهوم على نفس ية المتعامل، ويم تقدير حسن أ و سوء نيته، بلرجوع 

ا لى ما اعتقده الشفص حقيقة، ودار في مكامن نفسه، فيفتلف تقدير حسن أ و سوء 

فنتعرض لتعريف مبدأ  حسن النية وفق هذا المفهوم . النية تبعا لذلك من شخص ل خر

مكانية ال خذ به في نظرية ثم نحاول تقييم، (الفقرة ال ولى)الشفصي   هذا المفهوم ببحث ا 

مكانية ذلك   .(الفقرة الثانية)العقد من عدم ا 

                                                           
1
 .31القاضي، المرجع السابق، ص محمد محمد مصباح  -

2
 . 212، ص 3226محمد حسين منصور، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية،  -
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تعريف مبدأ  حسن النيةتعريف مبدأ  حسن النية

يأ خذ القانون بلمفهوم الشفصي عندما يعتد بحسن النية، بعتباره حالة نفس ية أ و 

الخطأ  أ و المغلوط الذي يتولد ذهنية تتمثل في اجنهل بواقعة أ و لهرف ما، أ و في الاعتقاد 

وبهذا المفهوم فا ن  فكرة حسن النية تبدوا فكرة شخصية ذاتية تتسم . في ذهن شخص ما

بطابع سلبي محض، ويجري تعريفها على هذا النحو بعتبارها نوعا من اجنهل أ و عدم العلْ 

 الواقعة أ و يرتب القانون عليها أ ثرا قانونيا، يختلف بختلاف تحقق اجنهل أ و العلْ بتلك

طار قواعد الحيازة . الظرف هذا المفهوم الشفصي هو المقصود بحسن النية في ا 

.والالتصاق ودفع غيّ المس تحق
1
 

طار المفهوم الشفصي اختلف الفقه حول تعريف المبدأ   لا أ نه في ا  فذهب جانب . ا 

بارة أ خرى هو بع ". اجنهل المبرر بواقعة معينة يرتب عليها الشارع أ ثرا قانونيا"للقول بأ نه 

ويفترض حسن النية وفقا لهذا الرأ ي . اعتقاد الخلف بأ نه تلقى الحق من صاحبه الفعلي

غلطا وقع فيه الغيّ، وهو أ مر نفسي ذاتي، وهو مفترض، ل نه يتعلق بواقعة سلبية يقع 

ثبات على من يدعي خلافها  .عبئ الا 

ذا كان هو معنى حسن النية  عبارة عن الغش فسوء النية هو حسب هذا الرأ ي وا 

وسوء القصد، فهو يطابق الخطأ  وفقا لقواعد ال خلاق، وهو الذي ينحصر في تعمد 

وقصد الا  ار بلغيّ، أ ي أ ن سوء النية هو تحقق يقين العلْ بتلك الواقعة على وجه 

أ ي العلْ بكافة عناصر الواقعة القانونية أ و التصرف وما يتمفض عنه من نتائج، . الحقيقة

را .دة الفعل والنتيجةفضلا عن ا 
2
 

                                                           
1
 .121كرم محمود حسين البدو، محمد صديق محمد عبد الله، المرجع السابق، صأ   - 

2
 .013الهادي السعيد عرفة، المرجع السابق، ص  - 

 .031شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، صأ نظر أ يضا 
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لي  ببعيد عن هذا الاتجاه الفقه ي 
1

برز اتجاه أآخر يرفض هذا المعنى لحسن النية 

، الذي ""الغلط المبرر المشروع"الذي قوامه اجنهل بلعيب، فيّى أ ن حسن النية هو 

حيث . يتحقق بنتفاء الخطأ  من جانب المتعاقد أ و الغيّ بنوعيه العمدي وغيّ العمدي

هماله وعدم  يعتبر س يئ النية من يقصد الا  ار بلغيّ ومن يصيب الغيّ بضرهر نتيجة ا 

والقول بأ ن حسن النية هو الغلط المبني على اجنهل يعني أ ن من يتعامل بخفة . احتياطه

ورعونة أ و عدم احتياط يس تحق الحماية، وبذلك يعمل القانون على محابة ومكافأ ة 

 .المهملين

ن كان البعض يرى بأ ن هذا التعريف ال خيّ لي  تعريفا كاملا للمبدأ ، لكنه  وا 

كما وأ نه اعتبر الا همال يفيد سوء النية، على .يقترب من مفهوم حسن النية في العقد

خلاف التعريف السابق الذي قصره على تعمد الا  ار أ ي على الخطأ  العمدي
2
لا أ نه .  ا 

وهذا يخالف واقع المبدأ   .يرُى أ ن كلا التعريفين ينظر ا لى المبدأ  على أ نه موقف سلبي

الذي يتعدى كونه موقفا سلبيا، ل نه يتطلب مواقف تتسم بلا يجابية، فهو يتطلب سلوكا 

ولي  امتناعا عن سلوك فقط، أ و حالة ذهنية بحثة حتى ولو كانت مصاحبة لعناصر 

 .الا همال والرعونة وعدم اتَاذ الحيطة اللازمة

ذ يصعب . تحديد مفهوم حسن النية هذا وأ نه يصعب ال خذ بأ حد الاتجاهين في ا 

فاجنهل هو انتفاء العلْ، . قصر معناه على اجنهل بلعيب، أ و على الغلط المبرر المشروع

بينما الغلط هو العلْ بما يخالف الحقيقة،بينما الخطأ  هو سلوك مدان ومعيب لمخالفته 

ت التي يلتزم للصواب، وما يجب أ ن يكون عليه الشفص المعتاد، لمخالفته أ حد الواجبا

.بها هذا الشفص المعتاد
3
  

                                                           
1
ليه في -  .039شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص : رأ ي محمود جمال الدين زكي، مشار ا 

2
 039شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص -

3
 22محمد محمد مصباح القاضي، المرجع السابق، ص -
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ويبدو أ ن التعاريف السابق ذكرها يصلحان لتعريف حسن النية، في مجال الحيازة 

.والالتصاق والدفع غيّ المس تحق
1
ذا   ففي ا طار قواعد الحيازة يعتبر الحائز حسن النية، ا 

 961بلَ للمادة المقا. م ج.ق 231كان يجهل أ نه يتعدى على حق الغيّ طبقا لنص المادة 

بشرط أ ن لا يكون جهل الحائز ناش  ا عن خطأ  . م ف.ق 112ق م مصري والمادة 

ولا تزول صفة . ويفترض حسن نية الحائز ما ر يقم الدليل على خلاف ذلك. جس يم

لا من الوقت الذي يصبل فيه عالما أ ن حيازته  231حسن النية حسب المادة  ق م ج ا 

 .اعتداء على حق الغيّ

ذ منل المشرع  101/3عنى نجده متبنى من قبل المشرع في المادة نف  الم ق م ج، ا 

ذا كان يجهل عدم ملكية البادع بطال الس ند، ا  مكانية ا  هو  مالك على الش يوع و  للمشتري ا 

فاعتقاد المشتري أ نه تلقى حقه من صاحب العين، يجعل منه . للعين المتصرف فيها مفرزة

ذا كان المشتري فلا ككن . يجهل أ ن البادع لا كلك اجنزء المبيع مفرزا حسن النية، أ ما ا 

.اعتباره راضيا بشراء غيّ اجنزء المعين في العقد
2
 

ق م ج المقابلَ للمادة  121وبخصوص البناء على أ رض الغيّ، فقد عبرت المادة 

ذا كان يعتقد أ ن له الحق في  111ق م م والمادة  936 ق م ف، عن أ ن صاحب البناء ا 

قامة هذه آت، عد حسن نية ا  ما لاعتقاده بأ نه . المنشأ على أ ن البانّ يكون حسن النية ا 

ذا كان يعتقد أ ن قامة البناء  مالك أ و بلرغم من علمه بأ نه لا كلك ال رض، ا  له الحق في ا 

نتيجة لحصوله على ترخيص من صاحب ال رض، دون اتفاق على مصيّ ال رض  عليها

قامة البناء على ال رض المؤجرةالمنتفع بها، أ و بعتباره مس تأ جرا خ وله المؤجر ا 
3
. 

                                                           
1
 .122صديق محمد عبد الله، المرجع السابق، صأ كرم محمود حسين البدو، محمد  -

2
آيت ملويا، المنتقى في عقد البيع، ط الثانية، دار هومة، اجنزائر،  -  .66، ص3226لحسن بن ش يخ أ

بطال البيع، بغض النظر عن علمه  يختلف حكم هذه المادة عن حكم بيع ملك الغيّ، في بيع ملك الغيّ يجوز للمشتري طلب ا 
 .بيع مملوك للبادعأ و عدم علمه بأ ن الم 

3
 .20، ص0999جمال خليل النشار، النية وأ ثرها في البناء في ملك الغيّ، دار اجنامع اجنديدة، الا سكندرية،  - 
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كما في . يظهر حسن النية الشفصي أ يضا في مجال الدفع غيّ المس تحق بحسن نية

حال المس تأ جر الذي يقوم بلدفع المس بق لمؤجر ر يعد مالكا للعين المؤجرة، وهو يعتقد 

فيكون . ج.م.ق 1مكرر 169وهو ما يس تنتج بمفهوم المخالفة من المادة . أ نه يدفع للمالك

للمالك اجنديد الرجوع على المؤجر السابق بأ حكام الدفع غيّ المس تحق، لحسن نية 

ويتدخل حسن النية أ يضا من . المس تأ جر بسبب عدم علمه وقت الدفع بنتقال الملكية

رهاق المؤجر السابق الذي تسلْ غيّ المس تحق، وهو يعتقد أ ن ما تسلمه  أ جل عدم ا 

ذ لا يط. حق له لا برد ما تسلْ، دون الفوادد التي جناها طبقا لنص المادة ا   011الب ا 

 .ق م مصري 021ج وتقابلها في ذلك المادة .م.ق

ليه، وهذا تطبيقا للقواعد  وال صل أ ن يلتزم من تسلْ غيّ المس تحق برد ما يؤدى ا 

 ولكن فيما يتعلق بثمار الشيء، فمتى كان من تسلْ غيّ. العامة في الا ثراء بلا سبب

لا من وقت رفع الدعوى أ و  المس تحق حسن النية، لا يلتزم برد الثمرات والفوادد ا 

ذا كان س يئ النية ففي هذه الحالة يلزم برد الفوادد أ و ال ربح التي حصل . المطالبة أ ما ا 

من وقت القبض أ و من الوقت الذي . عليها، أ و كان في وسعه الحصول عليها من الشيء

.أ صبل فيه س يئ النية
1
  

وفي نف  الس ياق يلتزم الحائز برد الشيء دون الثمار التي جناها من الشيء ما  

.ق م ج 221دام حسن النية حسب المادة 
2
 

ق م مصري، عن حكم  222ق م ج المقابلَ المادة  362كذلك فيما بينته المادة 

ذا أ وفى المدين للغيّ، فا ن  ذا الوفاء لغيّ الدائن أ و نادبه، التي جاء فيها  أ نه ا  ذمته تبرأ  ا 

 .كان حسن النية بأ ن اعتقد أ نه دادنه الحقيقي متى كان ذلك الغيّ حائزا للدين

                                                           
1
 36محمد محمد مصباح القاضي، المرجع السابق، ص - 

2
 . ق م ف 119ق م م، والمادة  912تقابلها في نف  المعنى المادة  -
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ويذهب عبد الحليم عبد اللطيف القونّ،
1
في هذا الصدد ا لى أ ن وصف الشفص  

بأ نه حسن النية أ و س يئ النية وفق المفهوم الشفصي، يتطلب البحث في حقيقة الاتجاه 

ليه قرادنه (أ ي الحسن أ و السوء)الا رادي، وتحديد تحقق أ حد الوصفين ، تبعا لما تشيّ ا 

ذ كما تقوم قرائن على وجود النية أ و. الدالة عليه عدم وجودها،  وهذا لي  أ مرا عسيّا، ا 

غالبا ما تكون القرائن الدالة على الوصف، و  .تقوم كذلك على وصفها بلحسن أ و السوء

ل ن النية موجودة ور يبقى سوى قدر من الفطنة . أ سهل من القرائن الدالة على الوجود

دراك وصفها فمتى كان مناط الوصف متمثلا في تحقق العلْ أ و اجنهل الفعلي  والذكاء في ا 

عة أ و التصرف محل التعويل التشريعي في ترتيب الحكم، تحقق الطابع الذاتي لوصف بلواق

مكان العلْ، . الشفص أ نه حسن النية أ م س يئ النية أ ما حيث يكون مناط الوصف هو ا 

فلي  من شك في أ نها لا تتحقق في تلك الحالة الطبيعة الذاتية للوصف، حيث لا يقوم 

مكان العلْ على طابع ذاتي  .ا 

ر الا شارة في هذا المقام ا لى أ ن جانب من الفقه،وتجد
2
يذهب لا عطاء حسن النية  

قصد الالتزام "مفهوما قانونيا بلا ضافة ا لى مفهومه الشفصي والموضوعي، فيّى أ نه 

رادة مطاوعة القانون"و يضيف البعض بأ نه ".بلحدود التي يفرضها القانون "ا 
3
وتطبيق  

ذا كان محله عقارا لا  ذلك نجده في نقل ملكية العقار، حيث أ ن التزام البادع بنقل الملكية ا 

ذا قصد الالتزام  لا بتسجيل عقد البيع، ومن ثم يكون الشفص حسن النية ا  ينفذ ا 

ذا ر يقم بتسجيله أ عتبر س يئ النية في نظر  بحدود القانون بتسجيل العقار محل العقد، فا 

 .القانون لا هماله وتقصيّه

                                                           
1
 391القونّ، المرجع السابق، صعبد الحليم عبد اللطيف  -

2
 . 12رمزي رشاد عبد الرحمن الش يخ، المرجع السابق، ص - 

 . ل ن حسن النية يرتكز على قواعد ال خلاق، بحث رجال القانون عن معنى قانونّ حتى ولو كان مخالفا لمعناه ال خلاقي 

3
ليه في  -  براهيم سرحان،   مشار ا   .036المرجع السابق، صشيّزاد عزيز سليمان، : رأ ي عدنان ا 
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بينما يذهب البعض الآخر
1
ا لى القول أ ن حسن النية يتحقق بوجوب الالتزام  

وبلتالي مفهوم حسن النية تبعا . بلقانون عند القيام بلتصرفات، ولا يكفي قصد الالتزام

لذلك هو الالتزام بلقواعد القانونية عند القيام بلتصرفات، فتعد مخالفتها سوء نية بغض 

 .النظر عن العلْ أ و اجنهل بلمخالفة

تباع ما فرضه القانون بشأ ن تصرف من ثم أ قا م هذا الاتجاه سوء النية على عدم ا 

معين، ومتى تم البيع لشفصين فالمشتري الثانّ الذي سجل عقده يعد حسن النية، حتى 

ن كان يعلْ أ ن البادع قد بعه لمشتر ر يسجل عقده عتبر المشتري . وا  ذ القانون قد ا  ا 

.وهذا ي،له م،لة المشتري س يئ النية ال ول الذي ر يسجل عقده مقصرا ومهملا،
2
 

وقد طبقت محاة النقض المصرية هذا المفهوم لحسن النية في حاها الصادر في 

ذ قضت  0911ماي س نة  02 ذا تعامل مع بدع ر يثبت أ نه س بق أ ن :"ا  بأ ن الغيّ ا 

ة تصرف في عقد البيع تصرفا انتقلت به الملكية فلا يعتبر س يئ النية في معنى الماد

. المذكورة، ل نه يكون في هذه الحالة قد تعامل مع مالك حقيقي لا تشوب ملكيته شادبة

ولو كان يعلْ وقت تعاقده معه، أ نه س بق أ ن بع نف  العقار لمشتر سابق ر يسجل 

 ".عقده

كما . وحكم محاة النقض هذا ر يعتد بلتواطؤ، ويرى أ نه لا يفسد العقد المسجل

لثانّ يعتبر حسن النية، ولو كان يعلْ أ ن البادع أ و مورثه س بق أ ن أ نه يرى أ ن المشتري ا

بل أ نه ر يقف عند ذلك الحد، فاعتد . تصرف في المبيع ذاته لمشتر أآخر ر يسجل عقده

بلعقد المسجل حتى ولو كان هناك تواطؤ بين المشتري الثانّ الذي سجل عقده وبين 

.البادع له
3
 

                                                           
1
ليه في  V.Pipert: رأ ي  -   .391عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص : مشار ا 

2
 .92عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص - 

3
 .011الهادي سعيد عرفة، المرجع السابق، المرجع السابق، ص - 
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ي الثانّ الذي سجل عقده، وهو يعلْ أ ن العقار أ نه وعند النظر ا لى المشتر  غيّ

ل نه تواطأ  مع البادع وس بق . مباع لغيّ ر يسجل عقده، يعتبر مدانا من زاوية ال خلاق

لكن عند . ا لى التسجيل مقتنصا حقا س بق أ ن تنازل عنه نف  البادع لشفص أآخر

وقام . حقيقيالنظر من زاوية القانون نجده غيّ مدان، ل نه اشترى العقار من مالك 

تباع ما فرضه القانون بشأ ن نقل ملكية العقارات فلْ يقصد الخروج عن أ حكام . ب 

تباع ما فرضه من ا جراءات، لذلك أ عتبر حسن النية في نظر  القانون، ور يقصر في ا 

.القانون
1
 

فيقر هذا اجنانب بأ ن التعريف القانونّ لحسن النية يفصل بين حسن النية ومعناه 

ث أ ن التزام الشفص بلحدود التي يفرضها القانون، لا يتعارض مع ال خلاقي، حي

اس تغلال الشفص للثغرات الموجودة في القانون، والتي تسمل له بلحصول على مزايا 

على حساب غيّه أ و تضيع من غيّه بسبب حصوله هو عليها، وكل ذلك لانفصال حسن 

.النية في القانون عن حسن النية في ال خلاق
2
 

  ::الثانيةالثانيةالفقرة الفقرة 

  ـم المفهوم الشفصيـم المفهوم الشفصيتقييتقيي

ا ن ال خذ بلمفهوم الشفصي لفكرة حسن النية يجعلها تتصف بعدم الثبات، 

ذا وقع في غلط أ و جهل  لارتباطها بنية المخاطب بها، فيقال أ ن الشفص حسن النية ا 

العيوب التي تجعل من تصرفه عملا ناقصا لا يقره القانون، أ و لا يجعل منه سببا كافيا 

.لترتيب أ ثره القانونّ
3
  

                                                           
1
 .016السابق، صالهادي السعيد عرفة، المرجع  - 

و يرى أ ن ال خلاق لا تسمل بقتناص فرصة أ وشكت أ ن تتحقق للغيّ بينما . يفصل هذا المفهوم المبدأ  عن معناه ال خلاقي   
 . القانون يسمل بها، طالما أ ن ذلك يم في حدود أ حكامه

2
 .022عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق،  -

3
 .32المرجع السابق، ص محمد محمد مصباح القاضي، -
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ذ يصلحان لتعريف  كما يقتصر هذا التعريف على جانب من جوانب المعاملات، ا 

الالتصاق والدفع غيّ المس تحق، ولا و حسن النية في مجال الحيازة وال وضاع الظاهرة،

ليه على أ نه موقف سلبي في حين . يفيانه حقه في مجال العلاقات التعاقدية، ل نه ينظر ا 

النية لا يقتصر على فكرة اجنهل فقط، بل يفرض على المتعاقد السعي ا لى  أ ن حسن

مراعاة مصار الطرف المقابل وارافظة على توقعاته المعقولة، ومراعاة الثقة المشروعة التي 

.تولدت منها
1
 

هذا وأ ن الواقع ليس تا فكرتا اجنهل والغلط والاعتقاد المشروع، وحدها التي تطل 

نما هناك أ فكار أ خرى . ات تعبر عن المفهوم الشفصي لحسن النيةمن س ياق التشريع وا 

لسالفة الذكر كما وأ ن جميع هذه ال فكار ا. غيّهما، كالغش ونية الا  ار بحقوق الغيّ

ذ يصعب قصر معناه على اجنهل بلعيب، أ و الغلط المبرر المشروع متداخلَ فيما بينها . ا 

ن كان ككن أ ن لا تل  لا أ ن التطابق بينها ل ن هذه العناصر وا  تقي في بعض الظروف، ا 

.فاجنهل هو انتفاء العلْ بينما الغلط هو العلْ بما يخالف الحقيقة .غيّ كامل
2
 

ن كان حسن النية مرتبط بجنهل أ و الاعتقاد المشروع أ و عدم العلْ،  وحتى وا 

لا أ نه في عقود الاس تهلاك، . بحيث يفترض في من وقع فيه أ نه حسن النية فارترف ا 

الذي يجهل عيوب منتجاته أ و لا يعلْ بما يعتريُّا من مخاطر، لا ككن اعتباره حسن النية، 

فيفترض فيه العلْ دائما ويفترض فيه أ يضا سوء النية، ويفترض حسن النية المس تهلك في 

فلا مجال للمنتج التمسك بحسن . مقابل ذلك لكـونه الطرف الضعيف في العلاقة العقدية

وتترتب مسؤوليته على أ ساس ثبوت سوء النية في جانبه، حتى . دم علمه بلعيبنيته وع

وأ ن ، لا ككن كشفه وفقا للوضع العادي ولو أ ثبت أ ن أ صل العيب يان في سبب

                                                           
1
 .020شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق،ص -

2
 .22محمد محمد مصباح القاضي، المرجع السابق، ص -
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كشف العيب يحتاج ا لى لص دقيق، كما لا يجديه نفعا أ ن يقدم مستندا يس تدل به على 

.حسن نيته
1
 

ن كان جانب من الفقه أ عطى مف  هوما قانونيا لحسن النية مخالف للمفهوم وا 

لا أ ن ما هو ملاحظ أ نه لا يوجد فرق بين المفـــــهوم القانـــونّ والشفصي،  الشفصي، ا 

ذ أ ن الشفص الذي يتصرف وهو يجهل أ نه يعتدي على حقوق الغيّ، هو شخص قصد  ا 

ل صادر عن وبناءا على ذلك يكون اجنه. التزام حدود القانون، ور يقصد الخروج عليها

ومن ثم لا يخرج هذا المفهوم عن حسن النية بمفهومه . شخص قصد التزام حدود القانون

والقول بوجود حسن النية القانونّ يُّدف ا لى فصل المبدأ  عن معناه . الشفصي

ال خلاقي، هذا الفصل ا ن حدث فيكون لاعتبارات يرى القانون أ نها أ ولى للمحافظة على 

لا .، ومن ثم فال مر لا يعدو أ ن يكون اس تنناءاس تقرار التعامل لي  ا 
2
 

ن كان حسن النية هو قصد الالتزام  هذا وأ نه كتعقيب على هذا الاتجاه الفقه ي، ا 

بلحدود التي يفرضها القانون، فا ن سوء النية عكسه، أ ي قصد عدم الالتزام بلحدود 

على أ حكامه، وبلتالي التي يفرضها القانون، بمعنى أآخر هو قصد مخالفة القانون والخروج 

فهو موقف عمدي فيدخل فيه الغش وقصد الا  ار بلآخرين، ولكن لا يدخل فيه 

فكيف أ ن هذا المفهوم يجعل . حدوث الضرهر للآخرين نتيجة الا همال وعدم الاحتياط

من المشتري ال ول س يئ النية ل نه مقصر ومهمل، في حين أ نه ر يقصد الخروج عن 

صد الا  ار بلآخرين، أ ي كيف ينظر للمشتري ال ول بأ نه قء أ حكام القانون ور يق

النية في حال كان مهملا، على الرغم من أ ن هذا الرأ ي يعتبر سوء النية يفيد الغش 

.وقصد الا  ار بلآخرين
3
 .لسن النية بلمعنى القانونّ يجافي قواعد العدالة وال خلاق 

                                                           
1
 .231، ص3226أ حمد شوقي محمد عبد الرحمن، الدراسات البحثية في نظرية العقد منشأ ة المعارف، الا سكندرية،  -

2
 .92السابق، ص عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع  -

3
 .012الهادي السعيد عرفة، المرجع السابق، ص - 
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  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  للمبدأ  للمبدأ  المفهوم الموضوعي المفهوم الموضوعي 

بخلاف المفهوم الشفصي لمبدأ  حسن النية الذي يعني حالة اجنهل لدى الشفص، 

ليه الفقه، يعرف . يرتب القانون عليها أ ثرا قانونيا يوجد مفهوم موضوعي للمبدأ  أ شار ا 

فنتعرض بداية لتعريف .المبدأ  بلرجوع لدوره في العلاقة العقدية بعتباره قاعدة سلوك

، ثم نحاول تقييم المفهوم الموضوعي، ومدى (الفقرة ال ولى) المبدأ  وفق المفهوم الموضوعي

 (.الفقرة ثانية)على مضمون مبدأ  حسن النية في العقود انطباقه

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تعريف مبدأ  حسن النيةتعريف مبدأ  حسن النية

ن المفهوم الموضوعي لفكرة حسن النية هو المفهوم المعتمد في مجال العلاقات  ا 

. فكرة أ خلاقية خالصة، تشكل قاعدة للسلوكيتمثل بأ ن تكون حسن النية . العقدية

وبهذا المعنى تصبل هذه . تتطلب من ال شداص مراعاة ال،اهة وال مانة في معاملاتهم

الفكرة فكرة موضوعية لا شخصية، فه ي ضابط أ خلاقي للسلوك، يجري تقديره على نحو 

 .موضوعي مجرد، وفقا للسلوك الحسن الذي تقتضيه الحياة في المجتمع

ن حسن النية بلمفهوم الموضوعي يرتبط بمدى مراعاة مقتضيات هذه الفكرة أ ي أ  

يد وتقوم مقتضيات حسن النية على دعائم أ خلاقية، تتصف بلعموم والتجر . من عدمها

 شرف التعاملال مانة الثقة المشروعة،  حتى ولو ر يتضمنها نص تشريعي كالوفاء بلعهد

رد صدور التصرف على خلاف ما تق ب به ومخالفة مقتضيات حسن النية، تتحقق لمج

ذا كان المخالف يعلْ بلمقتضى الذي خالفه أ و لا يعلمه. تلك المقتضيات . دون النظر لما ا 

فا مكان العلْ يفيد سوء النية، ومن ثم المفهوم الموضوعي يتعدى حالة اجنهل ا لى العلْ، 

م .ما يجعل المبدأ  قاعدة سلوك هذاكانية العلْ، لا العلْ الحقيقي، و والعلْ المقصود هو ا 
1
 

                                                           
1
أ كرم محمود حسين البدو، محمد صديق محمد عبد الله، أ ثر موضوعية الا رادة التعاقدية في مرحلَ المفاوضات، مجلَ الرافدين  - 

 .129. 121، ص 3206، 19، ع 02للحقوق، المجلد 
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طار المفهوم الموضوعي عرفه البعض بأ نه  ورة مراعاة الا خلاص وال مانة في " :في ا 

".الوفاء بما يوجبه العقد من أآداء
1
توخي ال مانة . "في نف  الس ياق يعرفه البعض بأ نه 

"وشرف التعامل والا خلاص في تنفيذ الالتزام
2
التعامل بصدق واس تقامة "أ و هو  

وشرف مع الغيّ، بصورة تبقي ممارسة الحق ضمن الغاية المفيدة والعادلة التي أ نشئ من 

أ جلها والتزم بها كل من طرفي العقد، بحيث لا تؤدي هذه الممارسة ا لى الا  ار بلغيّ 

".دون مسوغ مشروع بل توصل كل ذي حق حقه بأ مانة
3
  

يفرض على المتعاقد  موجب الا خلاص التعاقدي الذي: "بينما عرفه أآخرون بأ نه

".التزام سلوك مس تقيم، اتقاء ل ي  ر قد يلحق بلمتعاقد الآخر
4
ويعرفه  

P.Jourdain
5
الا خلاص والابتعاد عن دة سلوك تلزم ال طراف بل،اهة و قاع"بأ نه  

 ".الخبث

ق م ج الخاصة  000يفرض المشرع هذا المفهوم لتقدير حسن النية في المادة

. بتفسيّ العقد، حيث يجب الاس تهداء بما يجب أ ن يتوافر من أ مانة وثقة بين المتعاقدين

وفي نظرية . وهذه ا شارة ا لى مبدأ  حسن النية الذي يس تلزم مثل هذه ال مانة والثقة

يعتبر الغلط جوهريا "ق م ج فقرة ثانية  23ادة الغلط في بيان جوهرية الصفة حسب الم

ذا وقع في صفة للشيء يراها المتعاقدان جوهرية، أ و يجب اعتبارها كذلك  على ال خص ا 

 21وفي بيان نطاق التمسك بلغلط حسب المادة ". نظرا لشروط العقد ولحسن النية 

وقع في غلط أ ن ق م م حيث جاء فيها لي  لمن  031ق م ج، تقابلها في ذلك المادة 

                                                           
1
 .039ص شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، - 

2
لتزام، المرجع السابق، ص -   .212محمد حسين منصور،النظرية العامة للا 

3
 .001، ص3221مصطفى العوجي، القانون المدنّ، العقد، ج ال ول، ط الثالثة، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان،  - 

4
 - Lyoen – Caen.De l’é olution de la notion de bonne foi ,R.T.D , civ, 1946,p83. 

5
 - Léa Amic. La loyauté dans les rapports de travail. Droit. Thèse pour obtenir le grade 

Docteur en Droit  ni ersit  e d’  ignon, 2014. Français 
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يتمسك به على وجه يتعارض مع ما يق ب به حسن النية، وتضيف الفقرة الثانية ويبقى 

برامه، اذا أ لههر الطرف الآخر اس تعداده لتنفيذ هذا العقد  .بل خص ملزما بلعقد قصد ا 

.ق م ف 0021ق م ج والمادة  021وفي تنفيذ العقد حسب المادة 
1
فما يعتبر  

و روح العقد ولي  حرفيته، فالقاضي في تفسيّه للعقد يأ خذ شريعة المتعاقدين ه

بلعبارات الواضحة بشرط أ ن تتفق مع حقيقة القصد المشترك للمتعاقدين، فمتى ثبت له 

فا ن تعذر . العك  تعين عليه الخروج عن المعنى الحرفي والبحث عما يتماشى وروح العقد

ع مال قواعد العدالة بتفسيّ الشك عليه معرفة حقيقة قصد المتعاقدين، تعين عليه ا 

وفي . لمصلحة المدين، أ ما في عقد الا ذعان لمصلحة الطرف الضعيف أ ي الطرف المذعن

تنفيذ العقد يتعين على المتعاقد تنفيذ الالتزامات على أ حسن وجه دون غش،دون 

رهاق أ حد المتعاقدين بلتقيد بحرفية النصوص  فلابد من ال خذ بعين الاعتبار الظروف. ا 

المتغيّة، فتغيّ الظروف يلزم على المدين بلالتزام أ ن يكون مسلكه  يتلاءم مع الظروف 

 .اجنديدة

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  تقييم المفهوم الموضوعيتقييم المفهوم الموضوعي

يبدو من خلال اس تقراء العديد من نصوص القانون المدنّ، أ ن المفهوم الموضوعي 

ففي . كغيّه من التشريعات المقارنةهو المعتمد  في مجال التعاقد من قبل المشرع اجنزائري 

حيث جاء في . التدلي  الصادر من غيّ المتعاقدين، أ خذ المشرع بلمفهوم الموضوعي

بطال العقد، ا لا متى  21المادة  من ق م ج أ نه لا ككن للمتعاقد المدل  عليه أ ن يطلب ا 

 .ا التدلي أ ثبت أ ن المتعاقد الآخر كان يعلْ، أ و كان من المفروض حتما أ ن يعلْ بهذ

                                                           
1
ليشمل ق م ف والتي تنص على مبدأ  حسن النية في العقود، مدت نطاق المبدأ   0021تجدر الا شارة ا لى أ ن المادة  - 

برام العقد بما في ذلك مرحلَ المفاوضات . والتي أ شارت للمبدأ  في مرحلَ تنفيذ العقد 0021على خلاف المادة . مرحلَ ما قبل ا 
عمال المبدأ ، عمما كان قد طرح تس ذا كان يقتصر فقط على تلك المرحلَ، أ م يتعداه ا لى المراحل ما اؤلات حول نطاق ا  ا 
برام العقد  . السابقة لا 
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: ق م م حيث جاء فيها032وكذا المشرع المصري في الغلط حيث جاء في المادة 

ذا كان المتعاقد " بطال العقد، ا  ذا وقع المتعاقد في غلط جوهري جاز له أ ن يطلب ا  ا 

". الآخر قد وقع مثله في هذا الغلط أ و كان على علْ به أ و كان من السهل عليه أ ن يتبينه

بطال العقد فهو في حالة ال ولى وهو .حسن النية، ولكن مقتضى حسن نيته أ ن يسلْ ب 

وهو في الثالثة مقصر وتعويض التقصيّ .في الثانية قء النية والا بطال جزاء لسوء نيته

.بلا بطال
1
 

ويعتبر العلْ . ق م ج أ ن يكون المشتري عالما بلمبيع علما كافيا 213كما توجب المادة 

ذا اش تمل العقد على ب  يان المبيع وأ وصافه ال ساس ية، فا مكان العلْ يفيد اعتناق كافيا ا 

 .المشرع للمفهوم الموضوعي

ن ال،اهة وال مانة والاس تقامة وشرف التعامل يعبران عن مبدأ  حسن لنية  ا 

بلمفهوم الموضوعي، وبهذا المعنى هو وس يلَ في يد القاضي، يتدخل من خلالها لضمان 

.تزام طرفي التعاقد بلصدق وال مانةتوازن العلاقة العقدية، ولضمان ال
2
ف،اهة التعامل  

والاس تقامة والشرف والتي هي من مقتضيات حسن النية هي مسادل غيّ قابلَ للضبط 

تتسم بلغموض وعدم التحديد، تتغيّ من زمان ا لى زمان ومن مكان ا لى مكان، فه ي 

ن نطاق سلطته أ فكار مطاطية يلعب القاضي في تحديدها دورا ملموسا، وهي تقع ضم

 .التقديرية، وهو الذي يقرر توافر هذه الاعتبارات في تقي ه لبنود العقد وكيفية تنفيذه

ذ يرى في هذا الصدد الفقيه الا نجليزي  Robert Summersا 
3
أ ن لهذا المبدأ   

بمفهومه الموضوعي لا الشفصي، دور أ ساق في تمكين القاضي من مراقبة وضمان تحقيق 

عن طريق الحفاظ على حالة التوازن العقدي بين طرفي العقد، من  العدالة العقدية،

                                                           
1
 021.، ص3201وان عبد الس تار علي مبارك، الوضع الظاهر في القانون المدنّ، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية، نج - 

2
مدى التزام ال نظمة القانونية المقارنة بمبدأ  حسن النية في مرحلَ التفاوض على العقد، مجلَ الشريعة محمود فياض،  - 

 . 320، ص 3202، جامعة الا مارات العربية المتحدة، 11والقانون، ع 
3
ليه في Robert Summersرأ ي  -   .323محمود فياض، المرجع السابق، ص: ، مشار ا 
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ف،اهة التعامل هو .خلال افتراض نزاهة العلاقة التعاقدية وضمان حقوق الطرف المقابل

 .مفهوم موضوعي يشيّ ا لى سلوك الرجل العادي

ذ أ ن الهدف من المبدأ  الحفاظ على التوازن في العقد، وفرض معاييّ ال،اهة   ا 

ب على الا شكالات التي قد تعتري التنفيذ الدقيق لبعض المبادئ القانونية ال خرى للتغل

والحد من اس تددام الشروط التعسفية التي .كمبدأ  سلطان الا رادة ومبدأ  الحرية التعاقدية

 .قد تظهر لاس يما في عقود الاس تهلاك

بل يتعداه  لذلك لا يقف حسن النية بلمفهوم الموضوعي عند اجنهل، أ و انتفاء العلْ

مكانية العلْ، من ثم فهو لا يقف عند انتفاء الغش أ و عدم الا  ار بلآخرين، بل  ا لى ا 

مكانية العلْ تفيد عدم  وعدم ا لحاق الضرهر بلآخرين نتيجة الا همال وعدم الاحتياط، فا 

ذ أ ن القانون يس توجب السعي نحو التحري والاس تعلام والاس تقصاء، . صدور ا همال ا 

 .نونّ ي،ل الا خلال به م،ل سوء النيةوهو التزام قا

لا أ نه ك ي فعل  ن كان يشكل موقفا سلبيا، ا  كما أ ن الا همال أ و عدم الاحتياط وا 

أ و ترك يتحرك بنية قد تكون حس نة وقد تكون سيئة، رغم أ ن هذه النية ر تتجه ا لى 

لا أ نها قصرت وأ هملت حين كان يجب أ ن تتدذ موقف ا الا  ار بلغيّ بشكل عمدي، ا 

يجابيا، لذلك تتدذ صفة السوء  .ا 

فالمتعاقد حتى يكون حسن النية لا يكفي منه أ ن تنتفي نية الا  ار لديه، بل 

فالعبرة عند البحث . يجب أ ن يتيقظ ويتبصر، بحيث لا يضره بلمتعاقد الآخر دون قصد

 في حسن النية لي  حسن النية الذاتية، بل ما يترتب على المبدأ  من تطبيقات عملية في

.نطاق العقد
1
  

كما أ ن هذا المفهوم هو المعتنق من قبل القضاء الفرنسي في العديد من أ حكامه، 

نذكر منها قرار صادر عن الغرفة المدنية ال ولى راة التمييز الفرنس ية، القاضي بتحميل 

                                                           
1
 .021شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 
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المصرف المسؤولية بخط ه، عبر ا همال موجبي النصيحة والاس تعلام في توضيل حقيقة 

طاق بنود عقد التأ مين اجناري مع ال طراف المعنية، حيث تحصل زوجين مضمون، ون

فوقع الزوج . من مصرف محلي على قرضي تأ مين مشترك، يتناولان ضمان العاهة والوفاة

لا أ نه توقف عن دفع ال قساط  على عدد من البيانات المطلوبة ثم توفيت زوجته، ا 

يذ التزاماته المالية، س ندا لبعض البنود المترتبة عن القرضين بسبب ا حجام المصرف عن تنف 

لا أ ن الزوج وقعّ بمفرده على بيانات  ن كان مشتركا ا  والا جراءات، منها أ ن الـتأ مين وا 

فقاضى الزوج المصرف محملا المصرف مسؤولية التقصيّ في توضيل . بسمه دون الزوجة

نية ر بسبب سوء بعض المعطيات العقدية المتذرع بها، مطالبا بلتعويض بلعطل والضره 

.ف عن المس تحقات غيّ المدفوعة عقب وفاة زوجتهصر الم
1
 

ذ أ ن أ كثر  و الحقيقة أ ن المفهوم الموضوعي هو ال قرب لتحديد مفهوم حسن النية، ا 

ما يبحث عنه المتعاقدان في نطاق العلاقة العقدية، هو أ ن يفي المتعاقد بلتزاماته بمراعاة 

 .ولو بلا همال قد يفيد سوء نية المتعاقد المهمل ، ومن ثم فأ ي خطأ  المبدأ  مقتضيات 

طار قواعد الحيازة، خفف من النتائج السلبية التي ككن  لذلك نجد أ ن المشرع في ا 

ليه المفهوم  أ ن تحدث من تطبيق المفهوم الشفصي لمبدأ  حسن النية، فأ ضاف ا 

ذا الموضوعي، حينما اعتبر الحائز س يئ النية بلرغم من جهله أ نه يعتدي على  حق الغيّ، ا 

 .كان جهله ناش  ا عن خطأ  جس يم

وفكرة الخطأ  اجنس يم هي فكرة موضوعية بحثة لا يعتد فيها بما اعتاد الحائز ذاته أ ن 

نما بمسلك شخصي مجرد هو الشفص المهمل لا اجناهل، وعلى ذلك  يبذله من يقظة، وا 

ار، يكون قد فمن يشتري عقارا من شخص ر يقدم له أ ي مستندات تؤكد ملكيته للعق

ارتكب خطأ  جس يما، ومن ثم يعتبر س يئ النية بلرغم من أ نه قد يكون جاهلا فعلا أ نه 

                                                           
1
 - Cass.civ.28 janvier1992. RTDC1992.p558 

ليه في محمود محمود المغربي، المرجع السابق  . 10، صمشار ا 
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برام التصرف دون تمحيص، يعني ا صرار على  يشتري من غيّ مالك، فالا قدام على ا 

 .التعامل حتى مع احتمال قيام عيب ك  صفة المتصرف

ذا ثار لدى الحائز الشك في أ نه قد يكون معتديا  على حق الغيّ، فا ن هذا فا 

. الشك من شأ نه أ ن يُّدم المفهوم الشفصي لحسن النية، فا مكان العلْ يفيد سوء النية

وعلى ذلك لا يكفي نفي العلْ الحقيقي، بل كتد ليشمل نفي التقصيّ في السعي نحو 

 .معرفة القدر اللازم من المعلومات، عن التصرف الذي يقبل عليه الشفص

برام العقد واجب ذلك أ ن مبدأ  حسن ا لنية يفرض على الغيّ المقبل على ا 

برام  التمحيص، وبحث الاحتمالات التي ثار حولها الشك لمعرفة الحقيقة، أ ما الا قدام على ا 

التصرف دون تمحيص، فهذا معناه ا صراره على التعامل حتى مع احتمال قيام عيب ك  

دون أ ن يسلك سبيل اليقظة  فلا ككن للمتعاقد أ ن يتمسك بحسن نيته،. صفة المتصرف

ليه اليقظ الذي خدع . العادية، واس تقصاء المعلومات ل ن القانون أ قام الحماية للمتصرف ا 

 .بشكل مقبول بمجموع المظاهر الكاذبة، بلرغم من يقظته وحيطته

ذن يقت ب لص مستندات الملكية للمتصرف، وهذا الفحص يجب  حسن النية ا 

شتري بحثا أ و اس تقصاءا كاملا حتى لا يجهل ما في أ ن يكون جديا، ويفرض على الم 

.مصلحته أ ن يعلْ به
1
  

من ثم ومن خلال اس تقراء نصوص القانون المدنّ نجد أ ن حسن النية قد يعني 

مكانية العلْ  القانون في بعض التصرفات  شيّفقد ي .اجنهل، وقد يتعداه ا لى مجرد عدم ا 

قيقي لتقدير حسن النية وهذا هو المفهوم العلْ الح  ا لىقانونية التي يأ تيها الشفص،ال

ذا قصد الا  ار بلغيّ، حيث .الشفصي فالشفص يكون س يئ النية وفق هذا المفهوم ا 

تتحكم بس يئ النية نزعة نحو ا حداث  ر غيّ مشروع للغيّ، فالا  ار بلغيّ هو 

                                                           
1
 .01رمزي رشاد عبد الرحمان الش يخ، المرجع السابق، ص  - 
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النية  فربط هذا المفهوم بين سوء.أ ما متى كان جاهلا فهذا يعني أ نه حسن النية. الهدف

 .مع أ نهما ليسا متحدين نية الا  ارو 

مكانية العلْلكنه  من ثم فا ن العلْ الحاي أ ي ، يتطلب في فروض أ خرى عدم ا 

مكان العلْ ومجرد التقصيّ في العلْ الناتج عن الخطأ  اجنس يم يجعل الشفص س يئ النية،  ا 

لنية ا ن من ثم لسب هذا المفهوم يكون الشفص س يئ ا. وهذا هو المفهوم الموضوعي

ن أ همل  .هو قصد الا  ار بلغيّ وأ يضا ا 

طار نظرية العقد، لسن النية في التعاقد لا ككن  هذا المفهوم هو المفهوم المعتمد في ا 

ويذهب . فلا يعتبر المتعاقد حسن النية ا ن هو أ همل وقصر. قصر مفهومه على اجنهل

يكفي لاتصاف المتعاقد جبار ناجي أ حمد الملا صار للقول أ ن حسن النية الذاتي لا 

بحسن النية، بل يجب أ ن تكون أ عماله مقبولة في نظر المجتمع والتشريع، فليست العبرة 

ذ قد يعتقد بأ نها صالحة في الوقت الذي لا تكون فيه  بما يعتقده المرء في شأ ن أ فعاله ا 

لدى فا ن حسن النية المطلق، يجب أ ن يتضمن كلا عنصري حسن النية الذاتي . كذلك

.وضوعيوالم
1
 

وفي الحقيقة فا ن حسن النية هو نقيض سوء النية، والذي لا يتوقف على توافر نية 

فسوء النية هو نقيض حسن .الا  ار، بل يتعداه ا لى الا همال الناتج عن الخطأ  اجنس يم

نما لا شيء كنع  النية، أ ي كل عمل مخالف لمبادئ الشرف، والاس تقامة، والصدق، ا 

.الا  ار بلغيّ ا تحاد سوء النية مع نية
2
 

                                                           
1
، 0911جبار ناجي أ حمد الملا صار، مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقود، ط ال ولى، دار الرسالة للطباعة، بغداد،  - 

  021ص

2
حياء الترا -  ، 0962ث العربي، لبنان، عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، أ س باب كسب الملكية، اجنزء التاسع، دار ا 

 .912المرجع السابق، ص
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نه لا ككن ترجيل معنى على أآخر، فكل تعريف ينظر للمبدأ  من زاوية  من ثم فا 

Cornuوفي هذا الصدد ذهب . معينة، ولكل مفهوم مجاله
1
ا لى الجمع ما بين المفهومين  

الاعتقاد الخاطئ لكن الصادق بوجود وضع : "فيّى أ ن المبدأ  له معنيين أ ولهما نفسي وهو

لا أ نه ". التصرف ال،يه الذي يتطلبه تنفيذ الالتزام: "والثانّ أ خلاقي هو" فقانونّ مأ لو  ا 

في مجال العقود يبقى تطبيق المفهوم الموضوعي كافيا، ليحدد على ضوءه سلوك 

 .المتعاقدين

  المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  طبيعة مبدأ  حسن النيةطبيعة مبدأ  حسن النية

يذهب البعض من الشراح
2
مبدأ  حسن النية هو في الحقيقة وعلى : "ا لى القول أ ن 

غرار المبادئ العامة القانونية ال خرى من اس تنباط القضاء، ويس تمد أ ساسه من سلطة 

ويذهب جيني". القاضي
3
ا لحاق حسن النية بأ حد المفاهيم ال خرى، "ا لى القول أ ن  

ا يعتري هذه المفاهيم من يفقده ق ته وجدواه في مادة تنفيذ العقود وذلك علاوة على م

لا أ ن الكثيّ من الفقه ذهب ا لى البحث عن أ ساس المبدأ  ". لب  وغموض فربطه ، ا 

بأ فكار أ خرى أ كثر تجريدا وأ كثر عمومية،فنبحث تبعا لذلك أ ساس مبدأ  حسن النية في 

 .(الفرع ال ول)

أ ن مبدأ  حسن النية الوارد ذكره في التشريع في نصوص متفرقة، وبمناس بة كما و 

ذلك أ نه متى كانت . مفهوم مرن، يتطلب لقياسه اللجوء ا لى فكرة المعيار. تنفيذ العقد

العبارة المس تددمة في القاعدة مرنة ككن أ ن تتسع لتشمل وقادع معيَنة، أ و تضيق فلا 

                                                           
1
-Ph. Le Tourneau. bonne foi .R.T.D. civ,.T3, 1999 .p1 

 Marie Annik Gregoire, L’impact de l’obligation de bonne foi; étude sur ses roles et 
sanctions lors de la formation et l’élaboration du contrat, juin 2001,                      
www.memoireonline.com,p 8. 

2
براهيم، المرجع السابق، ص  -   .91عبد المنعم موسى ا 

3
ليه في  -  براهيم، المرجع السابق ص : رأ ي جيني مشار ا   .92عبد المنعم موسى ا 

http://www.memoireonline.com,p/
http://www.memoireonline.com,p/


    ة  ةاكن  اكن  حسن الني     ة السحسن الني     ة الس                    ::الفصل الأولالفصل الأول

44 

نه يتعين  اللجوء لفكرة المعيار،بعتباره جزءا من القاعدة تنطبق على هذه الوقادع، فا 

.القانونية المرنة، فهو ا ن وجد يوجد داخل القاعدة القانونية المرنة
1
 

لذلك نتساءل في هذا المقام متى يعتبر المتعاقد مخط ا ومتى يكون س يئ النية؟ 

ول ن حسن النية يعتبر ذو طبيعة ذاتية
2
ما بلرجوع   ا لى ذات في أ صله، فيس تدل عليه ا 

(معيار ذاتي)الشفص وبصدد واقعة معينة 
3
ما بما يلابسه من تصرف خارجي، فتم   وا 

فنس تعرض معاييّ قياس . (معيار موضوعي)معرفته من هذا التصرف وصورته الظاهرة 

 (.فرع ثانّ)حسن النية في 

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  أ ساس مبدأ  حسن النيةأ ساس مبدأ  حسن النية

أ رجعه جانب من الفقه ا لى فكرة العدالة، كفكرة مجردة تمثل الهدف من وضع أ ي 

رجاعه ا لى نظرية الثقة (الفقرة ال ولى)نص قانونّ  مكانية ا  ، وبحث جانب أآخر من الفقه ا 

هذه النظرية التي لههرت مع لههور عقود الاس تهلاك، تربط بين طرف قوي .المشروعة

 .(الفقرة الثانية)محترف وطرف ضعيف هو المس تهلك عادة 

                                                           
1
 .033،ص 3201ال ولى، مكتبة الوفاء القانونية، الا سكندرية، سميّ تناغو، الالتزام القضائي، ط  - 

ما أ ن تكون جامدة أ و مرنة والمعيار يدخل على القاعدة القانونية المرنة في مجموعها، ل نه يعد العلاج . القاعدة القانونية ا 
 .الضرهوري لمشكلة العقد، بل لمشكلة التشريع ككل

لا أ نها توجد حالات كثيّة، لا بد أ ن تصاغ فيها القواعد بصورة مرنة،  فال صل أ ن تكون القواعد القانونية منضبطة ومحددة، ا 
 .تتجاوب مع الظروف المتغيّة، وما قد يس تجد من وقادع

 . 012،ص2005محمد حسين منصور، المدخل ا لى القانون، دار النهضة العربية، بيّوت، 

2
ذ أ ن الحسن والسوء وصفان يلحقان بلنية، والنية خفية -   .مس تترة في حاجة ا لى ضوابط تحاها ا 

 .91عبد الحليم القونّ، المرجع السابق، ص

3
 .122أ حمد محمد ديب حجال، المرجع السابق، ص - 

لا نتيجة منطقية لمبدأ  سلطان الا رادة،، ومبدأ  سلطان الا رادة يركز على القصد والنية، وذلك محافظة  المعيار الذاتي ما هو ا 
فراد على الا رادة الباطنة وهو فيقيم لها وزنا كبيّا . تعبيّ أ صدق عن النية الحقيقية، ل نه يعتد بلعناصر الذاتية والشفصية لل 

ذ الهدف هو تحقيق العدالة رادة العاقد هي التي تنشأ  العلاقة القانونية، فيجب ال خذ بهذه .عند تقييم سلوكهم ا  وما دامت ا 
 .الا رادة في حقيقتها
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بينما ذهب رأ ي أآخر ا لى ربطه بفكرة النظام العام بعتبارها الهدف ال سمى لوضع 

المشرع الفرنسي بلرأ ي ال خيّ واعتبر مبدأ  حسن النية  اعتدقاعدة قانونية، وقد أ ي 

 (.الفقرة الثالثة). ق م ف 0021قاعدة من قواعد النظام العام في المادة 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  ا رجاع أ ساس المبدأ  ا لى فكرة العدالةا رجاع أ ساس المبدأ  ا لى فكرة العدالة

في حين يرى جانب من الفقه
1
أ ن فكرة العدالة لا تحمل في طياتها حقيقة محددة،  

يرى جانب أآخر من الباحثين. وهي بمثابة دعوة للقاضي للاجتهاد
2
أ ن العدالة هي ما كليه  

 .العقل السليم، اس تجابة للمصار ال كثر احتراما

بينما يرى جانب أآخر، 
3
أ ن العدالة في العقد، هي عدم وجود اختلال للتوازن بين  

 .امات المتولدة عن العقدالالتز 

من المعلوم أ نه كلما انحرفت الا رادة عن تحقيق متطلبات العدالة، تدخل التشريع 

فقد أ ثبت . والفقه والقضاء حرصا على حماية الطرف الضعيف، من عنت الطرف القوي

الواقع أ ن المهني قد يضع في العقد الشروط والبنود التي تحقق مصالحه وبصورة مبالغ 

يّ عابئ بأ ي أ  ار قد تقع على الطرف الآخر، ا لى الحد الذي ينال من توازن فيها، غ
                                                           

1
 16ل ا لى القانون،المرجع السابق، صمحمد حسين منصور، المدخ - 

سواءا فيما يتقرر لهم من حقوق، أ و ما يفرض عليهم . تَتلف فكرة العدل عن العدالة، فالعدل هو المساواة المطلقة بين ال فراد
العدالة أ ما . فالعدل يتسم بلعمومية والتجريد، ل نه مساواة حسابية بين ال فراد، دون تفرقة بينهم ل ي اعتبارات. من قيود

ل نها تراعي الظروف والملابسات الواقعية الخاصة بكل . فه ي العدل مطبقا على حالات خاصة، أ ي أ نها مال لفكرة العدل
حالة على حدة، فالعدل يتحقق عن طريق القواعد جنامدة، بينما العدالة تتحقق عن طريق القواعد المعيارية مثل مبدأ  حسن 

 . النية

 . 11، ص 0926عامة للقانون، منشأ ة المعارف، الا سكندرية، سميّ تناغو، النظرية ال

. والواقع أ ن القانون الوضعي بحاجة ا لى نوعين من القواعد في الوقت ذاته، فال صل أ ن تكون القواعد القانونية منضبطة ومحددة
لا أ نه توجد حالات كثيّة، لا بد وأ ن تصاغ فيها القواعد بصورة مرنة، تتجاوب مع الظروف الم  تغيّة وما قد يس تجد من ا 

 .012محمد حسين منصور، المدخل ا لى القانون، المرجع السابق، ص.   وقادع

2
ا سماعيل نامق حسين، العدالة وأ ثرها في القاعدة القانونية، دار الكتب اقانونية، دار ش تات للنشر والبرمجيات، مصر،  - 

 .61، ص 3200

3
 .012شيّزاد عزيز سليمان،المرجع السابق، ص  - 
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.العقد وعدالته
1
ن كان يفترض ك صل عام أ ن العقد الذي يبرمه ال فراد ال حرار   لذلك وا 

لا بمجرد قرينة، فالمتعاقد قد لا يقدّر مصلحته . مطابق للعدالة، غيّ أ ن ال مر لا يتعلق ا 

.رة التدخل، مع ال خذ بلحس بان  ورات ال من القانونّهذا ما قد يدعو ا لى  و
2
 

والحقيقة أ ن فكرة العدالة توحي بفكرة حسن النية، خاصة أ ن العدالة بدورها 

:مفهوم غامض وغيّ واضح، وهو على حد قول ديباج
3
يس تعصي من حيث المبدأ  عن " 

. والمكان الزمان لهروفأ ي تعريف، فهو لي  فكرة مس تقلَ ل ن مضمونها يتغيّ حسب 

لذلك يذهب بعض الفقه كالفقيه دي لافرنج
4
حسن النية هو التابع التاريخي : "ا لى أ ن 

نصاف  ".للا 

 :في سبيل الربط ما بين مبادئ العدالة وحسن النية، يذهب ديرو ا لى القول بأ نه

".يجب أ ن نصلل بسم حسن النية، ونال بسم العدالة"
5
فالتصحيل والتنفيذ هو دور  

.والتالَ والتتميم هو دور العدالة حسن النية،
6
Ghestinويذهب الفقيه الفرنسي  

7
ا لى  

لا ل نه يحقق  القول بأ ن الذي يال العدالة هو مبدأ  حسن النية، فالعقد لا يكون ملزما ا 

 .العدل

هنا هي العدالة التبادلية، وليست العدالة التوزيعية، أ ي قصودة والعدالة العقدية الم

ينبغي أ ن تسود بين ال طراف المتعاقدة، بصدد التزاماتهم المتقابلَ على تلك العدالة التي 

                                                           
1
 010المرجع نفسه، ص - 
2
جاك غس تان، ترجمة منصور القاضي، المطول في القانون المدنّ، ط ال ولى، المؤسسة اجنامعية للدراسات والنشر  -

 3122، ص 3222والتوزيع، لبنان، 

ذا كان عدم اليقين يحلق بلا انقطاع   ويذهب جاك غس تان ا لى أ ن العقد هو قبل أ ي شيء عمل متوقع، يفقد علَ وجوده ا 

. فهاج  فرض احترام العدالة وحسن النية، يجب أ ن لا يعيقا التبادلات التي لا غنى عنها للعلاقات الاجتماعية. حول تحقيقه

يجاد توازن بين العادل والنافع ذ يجب ا    .ا 
3
ليه في   -  براهيم، المرجع السابق، ص : رأ ي ديباج مشار ا   90عبد المنعم موسى ا 

4
ليه في  -   90المرجع نفسه، ص : رأ ي ديلافرنج مشار ا 

5
ليه في  -  براهيم، المرجع السابق، ص: رأ ي ديرو مشار ا   .90عبد المنعم موسى ا 

6
، 0992في نطاق التشييد، ط ال ولى، دار النهضة العربية، أ حمد عبد التواب محمد بهجت، بهجت، الالتزام بلنصيحة  - 

 .093ص
7
 - J.Ghestin,op cit,p 1993 , 188. 
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وبذلك يتحقق التوازن في الآداءات العقدية، ل ن الولهيفة . أ ساس المساواة التامة بينهم

عادة التوازن بين الحقوق  ال ساس ية للعدالة التبادلية تظهر في الاحتفاظ بلتوازن، أ و ا 

.والالتزامات
1
 

. تان للقول أ ن مبادئ العدالة يجب أ ن ياله حسن النيةويذهب جاك غس  
2

و في 

تحليله  لهذا الرأ ي يذهب شيّزاد ا لى أ نه ا ن كانت فكرة العدالة تعني التوازن في العلاقة 

ذا كان سلوك المتعاقد موافقا مع مقتضيات . العقدية، فا ن حسن النية قاعدة سلوك فا 

يتوصل الطرف المقابل ا لى مبتغاه من حسن النية، قد يؤدي ذلك بلنتيجة ا لى أ ن 

فالا خلال بمقتضيات حسن النية ككن أ ن . التعاقد، وهذا ينتج عنه العدالة في العقد

يتولد عنه عدم العدالة، من ثم حسن النية أ لية من أ ليات تحقيق العدالة في العقد، 

لعدالة، بجانب ال ليات ال خرى المقررة في القانون لسن النية مبدأ  مال لفكرة ا

فلي  على المتعاقد أ ن يحرص على ا يجاد توازن بين ما . وليست العدالة من مقتضياته

فعندما يقرر المشرع أ ن . يعطيه وما يأ خذه،بقدر ما يتعين عليه مراعاة أ خلاقيات التعاقد

نه يأ بى أ و يرفض أ ن يتصرف المدين بطريقة  على المدين أ ن ينفذ التزامه دون غش، فا 

 ولو كانت عادلةغيّ أ خلاقية حتى
3
. 

                                                           
1
 .026ا سماعيل نامق حسين، المرجع السابق، ص  -
فكرة العدل التبادلي هي ال ساس الذي بنيت عليه العديد من النظريات في القانون، مثل نظرية العقد والا ثراء بلا سبب،  

رادية ويسمى العدل . غيّ المشروعوالعمل  فالقاعدة أ ن العلاقات الفردية تَضع لقاعدة العدل التبادلي، سواء الا رادية أ و اللاا 
وكذلك يسمى تصحيحيا ل ن مهمته . هنا تبادليا ل ن عمله يقع بمناس بة تبادل ال ش ياء، والخدمات بين ال فراد داخل المجتمع

ودور القاضي في . لناتج عن انتقال ال موال من ذمة ا لى أ خرى، أ و عن عمل غيّ مشروعتصحيل الاختلال في الذمم المالية، ا
عادة التوازن بين الذمم المالية، أ و تصحيل عدم التوازن الذي لحقها، سواءا أ كان ذلك ناتجا عن اتفاق  هذا الصدد ينحصر في ا 

 .أ و عن فعل ضار
اة ليست تناسبية، بل مساواة حسابية مطلقة دون أ ن تأ خذ في ويرتبط العدل التبادلي بلمساواة أ يضا، ولكن المساو 

ذ يقول أ رسطو. الحس بان صفات ال فراد واختلاف شخصياتهم ذا تسبب عمل أ و تصرف في خسارة مادية أ و معنوية "ا  ا 
لشفص من ال شداص، فا ن العدل التبادلي يق ب أ ن يقوم الشفص الذي تسبب في الخسارة أ و اس تفاد منها، بأ ن يرد 

طرف الآخر ما يعادل هذه الخسارة، بحيث يصبل كل من الشفصين بعد حدوث هذا التصرف، في نف  المركز الذي كان لل
  "عليه من قبل

2
 3122جاك غس تان ترجمة منصور القاضي، المرجع السابق، ص  - 

3
 011شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 
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يذهب ا لى أ بعد من ذلك بعض الفقه للقول أ ن حسن النية هو العدالة، وأ ن و 

ذا ما ارتكز على حسن النية فهو يحكم بلعدالة، ،فالا نصاف هو اس تحضار  القاضي ا 

حسن النية
1
:وهو حسب مقولة ديسان . 

2
أ حد العوامل التي تمتزج بفكرة العدل، " 

عطاء أ ن التنفيذ كل ذي حق حقه، وتحقيق الا نصاف، و  لتمكن بصورة أ فضل من ا 

 ".الا نصاف التي كرسها القانون ا حداثياتبحسن نية يبدوا وك نه من 

غيّ أ ن ما هو مسلْ به أ ن المبدأ  فكرة عامة تصلل أ ن تكون أ ساسا لمجموعة من 

أ ما العدالة فكرة أ كبر منه بكثيّ فه ي أ ساس المبادئ، التي تكون أ ساسا  .الحلول القانونية

.للحلول القانونية فلا شك أ ن العدالة أ كبر من مجرد أ ن تكون مبدأ  
3
غيّ أ نه ككن القول  

فرازات العدالة، وهي أ ساسه  .أ ن المبدأ  هو من ا 

ة الصارمة، التي ا ن الدور الرديسي لمبادئ العدالة تتمثل في تهذيب القواعد القانوني

قرار العدالة في كثيّ من النصوص، يعني ا صدار . يعتريُّا النقص والقصور بل أ ن ا 

القاضي ل حكامه بناءا على اعتبارات موضوعية عامة، أ ي الذي تقتضيه الا رادة المنطقية 

رادة ال طراف المتعاقدة بلذات والمفاهيم التي تدخل ضمن مفهوم العدالة . التعاقدية، لا ا 

عبة ومتنوعة ولا ككن حصرها أ و تحديدها، نذكر منها نظرية عدم التعسف اس تعمال متش 

التدلي ، والظروف الطاردة ومراعاة حسن النية في العقدو  غلال،الحق، الاس ت
4
  

                                                           
1
- R. Vouin , La bonne foi ,notion et rôle actuels en droit privé français, L.G.D.J, 

paris,1939,p89 
2
براهيم، المرجع السابق، ص:رأ ي ديسان  مقتب  عن  -   92عبد المنعم موسى ا 

3
 62ا سماعيل نامق حسين، المرجع السابق، ص - 

4
 .  306، ص3202، مصر، 3أ سامة أ حمد بدر، تايل العقد، مجلَ الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، ع  - 

لا فكرة العدل المجرد     أ ما الصياغة المرنة . يذهب بعض الكتاب ا لى القول أ ن الصياغة اجنامدة للقاعدة القانونية، لا تحقق ا 
 بهذا الرأ ي على ا طلاقه، ل ن الصياغة اجنامدة أ يضا تحقق العدالة في الحالات لكن لا ككن التسليم. فتس تهدف تحقيق العدالة
فا ذا تمكنت المساواة المجردة من تلبية متطلبات العدالة، ف كن القول أ ن العدالة والعدل قد تحققا . التي تتفق العدالة مع العدل

ذا ر تتمكن  فبالتالي الصياغة اجنامدة يتحقق فيها الاثنان، معا ل ن هذه. معا الصياغة مبنية على فكرة المساواة المجردة، أ ما ا 
ن الصياغة . المساواة المجردة من تلبية متطلبات العدالة فهنا يتحقق العدل دون العدالة  اجنامدة فيوبلتالي لا ككن القول ا 

بكثيّ، من نس بة تحققها في الصياغة الحالة هذه قد حققت العدالة، من ثم فا ن نس بة تحقيق العدالة في الصياغة المرنة أ كبر 
 .321ا سماعيل نامق حسين، المرجع السابق، ص . اجنامدة
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.والحقيقة أ ن كل هذه ال فكار نابعة عن مبدأ  حسن النية
1
ذا كانت   فكرة لذلك ا 

قامة التوازن في محل نقاش، تهدف ا  مضمونها غامض و  فكرة عامة مجردة العدالة لى ا 

لعقد ولمراقبة مضمون وس يلَ لا عادة التوازن لكثل مبدأ  حسن النية  ا نالعقد، ف

يُّى أ ن فكرة العدالة تترجم على مس توى العقد أ و تتدخل عن طريق القواعد لذلك.العقد

. اجنديدة المعيارية، كمبدأ  حسن النية الذي يعتبر المصدر المباشر لنشأ ة الالتزامات

 . وتكون فكرة العدالة تبعا لذلك أ ساسا غيّ مباشرا لهذه الالتزامات

  الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  الثقة المشروعة ك ساس لمبدأ  حسن النيةالثقة المشروعة ك ساس لمبدأ  حسن النية  احتراماحترام

ا ن مبدأ  التفصص في العلوم والمهن، وما أ فرزه من رابطة للثقة المشروعة بين 

القضاء نحو تعزيز محتوى كان له أ ثر في توجه ، المهني المتفصص والطرف الضعيف

، وتحمي الطرف غيّ المتفصص في مواجهة صاحب قد، بلتزامات تكرس احترام الثقةالع

ففكرة التفصص المهني أ نشأ ت رابطة للثقة المشروعة، مصدرها الاختلال . الفن والمعرفة

المعرفي بين أ طراف العلاقة العقدية، الذي يفرض على المتعاقد غيّ المتفصص أ ن يلجأ  

لى المهني المتفصص، ويكوّن معه روابط متميّزة، من أ هُ مظاهرها الثقة فيما يتدذه المهني ا  

 . من قرارات، يصعب عليه أ ن يتدذها بنفسه بحكم عدم تَصصه

ذا ما اعتمد على الثقة المشروعة في   وجدير بلذكر أ ن جهل الدائن يكون مشروعا، ا 

ذ أ ن طبيعة وهي الثقة التي تفرضها بعض . المتعاقد ال خر ما بسبب طبيعتها، ا  العقود ا 

العقد تفرض في كثيّ من ال حيان قدرا كبيّا من الثقة وال مانة بين الطرفين، مما يجعل 

عقد  :أ حدهما يعتمد على البيانات والمعلومات التي يقدمها له الطرف الآخر، ومثال ذلك

 . الوكالةعقد  وتأ مين ال 

                                                           
1
برام العقد وفي مرحلَ تنفيذ العقد -   . وهذا ما س نبينه في المبحث الثانّ عند بحثنا في دور المبدأ  في مرحلَ ا 
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فة معينة في أ حد المتعاقدين، تمكنه من وقد تستند هذه الثقة المشروعة ا لى ص

الاس تئثار بلعلْ بمسادل كثيّة، ك ن يكون محترفا في مجال تَصصه فيُبرم عقدا مع شخص 

ذا كان منتجا مهنيا متفصصا .عادي غيّ محترف، كالبادع ا 
1
  

أ ولهما عدم وجود تعادل في : تقوم رابطة الثقة المشروعة على ركنين أ ساس يين   

ية بين طرفي العقد، وثانيهما ثقة الطرف ال قل معرفة فنية في فن ومعارف المعارف الفن 

الطرف الآخر صاحب المعرفة الفنية، ومن ثم فالعميل حينما يلجأ  ا لى المتفصص ويضع 

بين يديه أ مانة مساعدته والحرص على مصالحه، فا ن التزاما بلا علام والنصيحة س ينشأ  

.وعة التي اس توجبها التفصص الفنيفي ذمة المتفصص، احتراما للثقة المشر 
2
  

ووجود حسن نية عقدية وأ مانة عقدية، يعني وجود ثقة عقدية تولد التزامات 

لذلك يرى بعض الشراح وجود . جديدة، وتؤدي ا لى خضوع المهني لمسؤولية مشدّدة

رابطة بين حسن النية والثقة، بلقول بأ ن الثقة حتى تكون مشروعة يشترط حسن نية 

.أ ن الشك يعني عدم الثقة مما يعني سوء نية صاحبهو  دالمتعاق
3
 

غيّ أ ن جانب أآخر من الفقه
4
يذهب ا لى أ بعد من هذا التفسيّ، بستبعاد حسن  

بلقول أ ن حسن النية ينبع من . النية ووضع فكرة الثقة ك ساس للالتزامات اجنديدة

                                                           
1
ط، دار الكتب القانونية، دار ش تات للنشر .ديون  صلاح الدين علي، العقود التمهيدية، دراسة تحليلية مقارنة،  - 

 .091، ص 3202والبرمجيات،، مصر، 

2
س يجد نفسه مجبرا من الناحية الواقعية في اللجوء ا لى المهني المتفصص، بل أ ن القانون قد ( طالب الخدمة)فالعميل  - 

حتكار المعماري وضع الرسومات يفرض في بعض ال حيان اللجوء ا لى صاحب الفن المتفصص في تقديم خدمة معينة، مثل ا

لا أ ن يركن ا لى المكتب الفني المتفصص الذي يحتكر تقديم  التشييدية والموصفات الفنية للبناء، فغيّ المتفصص لا يسعه ا 

 .خدمة فنية مودعا ثقته فيه، عسى أ ن يش بع حاجته من دون أ ن تكون هناك معرفة شخصية بهذا المهني

كمال  002ص 3203العقد ـ المؤسسة الحديثة للكتاب ـ، لبنان،  سلام عبد الله الفتلاوي، ا 
3
  302أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 
4
ليه في   A.CHIREZرأ ي   -  .302أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص: مشار ا 

 . و يطلق عليها هذا اجنانب من الفقه مصطلل النظرية بدل المبدأ  
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أ كثر واقعية من  مقتضيات الثقة، وأ ن رد الالتزامات اجنديدة ا لى نظرية الثقة، هو

 .الاعتماد على فكرة حسن النية، بمفهوم المخالفة بلمعنى السلبي الذي قوامه الحيلَ القانونية

ويضيف رأ ي أآخر
1
أ ن الثقة العقدية تقدم لنا تفسيّا أ فضل من الا رادة الضمنية،  

الا رادة الضمنية ل طراف  بنصراف الاقتناعفي تبرير الالتزامات اجنديدة ل نه يصعب 

(A.Chirez) و يضيف.العقد لفرض تلك الالتزامات
2
أ ن الثقة العقدية تقدم لنا تفسيّا  

فعقود الا ذعان لا تجد لها . لعقود الا ذعان أ كثر وضوحا، من تفسيّات الا رادة الضمنية

رادة ال طراف ا لى  تفسيّا ا لا في نطاق الثقة العقدية المشروعة، وأ ن افتراض انصراف ا 

جنديدة، لا تسعفنا في دائرة عقود الا ذعان، حين يختفي التفاوض فرض هذه الالتزامات ا

زاء اشتراطات ا جمالية موحدة يصعب فهمها بسهولة فلن . العقدي، ويكون العميل ا 

يكون الحافز وراء التعاقد سوى فكرة الثقة، فالعميل لن يجاسر بلتعاقد على مضمون 

لا بناءا على وجود ثقة قوية   .في نزاهة وفن المهنيعقدي مجهول التفاصيل،ا 

  A.Chirezلذلك يرى 
3
أ ن الا دعاء أ ن المدين قد أ راد أ ن يلتزم ضمنا بهذه  

الالتزامات، وأ نه ا ن خالف التزامه كان س يئ النية واس توجب ال مر مسؤوليته هو 

. افتراض قانونّ غيّ واقعي، وال فضل رد تلك الالتزامات على أ ساس الثقة ال كثر واقعية

لمؤامرات عب افتراض أ ن المهني المخالف لالتزامه، كان يدبر الدسائ  وال نه  من الص

يضيف هذا الفقيه أ ن سلوك الشفص ومؤهلاته الخاصة، و . ضد عميله غيّ المتفصص

ليه بأ ن يلتزم،  وطبيعة العلاقة التي تجمعه بطرف أآخر مكوّنة رابطة الثقة فيه توحي ا 

فالثقة هي التي تجعل الشفص . للالتزاماتدون أ ن يكون بحاجة للبحث عن تبرير أآخر 

 .يلتزم

                                                           
1
ليه في B.Starckرأ ي  -  .330أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص:مشار ا 
2
ليه في      A.Chirezرأ ي    -   332أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص -مشار ا 

الرضادية  ويترتب على ذلك أ ن الدعاية والا علانات تلعب في عقود الا ذعان كعقد ثقة دورا هاما يفوق في أ ثره وأ هميته العقود
ذا في عقود الا ذعان هي أ على بطبيعة تلك العقود لتأ سي  وتبرير التزام المدين الذاعن على أ ساس ثقة الدائن المذعن  .فالثقة ا 

3
ليه في     A.Chirezرأ ي  -   .332أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص :مشار ا 
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ن العقد يقت ب أ ولا الثقة في الا رادة التي تتعهد بلالتزام، وصفات المدين  ا 

الشفصية والفنية والتي تربطه بلدائن تكفي وحدها ك ساس للالتزام التلقائي، الذي 

عن تبريرات  يس تمد من مقتضيات الثقة السابقة،على وجه لا يجعلنا في حاجة للبحث

هدار الثقة هو مصدر تشديد مسؤولية المهني، فالعقد يعبر عن وجود و .   للالتزام ا 

ذا أ نا أ قبل التعاقد معه،فالثقة هي الواقعة المولدة : "رابطة ثقة أ نا أ ثق في المتعاقد الآخر ا 

.للالتزام اجنديد، حتى ولو ر ينص عليه صراحة في العقد
1
 

براز لذلك يذهب الاتجاه السابق ا   لى هدم مبدأ  حسن النية العقدية، وانتقاده وا 

مانة العقدية على مبدأ  حسن النية، والذي  مظاهر تفضيل نظرية الثقة كشكل جديد لل 

رادة مفترضة، ويقدمون في ذلك أ سانيد وحجج التالية  :هو حسب وجهة نظر هذا الفقه ا 

 أ ساس الالتزام ما هو : ا ن معيار حسن النية لا يجيب لنا عن التساؤل المطروح

ذا ما كان هناك مخالفة للالتزام فا ن  بلا علام والنصيحة؟ ل ن من أ جل معرفة ا 

هل هناك خرق لمعيار حسن النية العقيدة؟ :على القاضي أ ن يسأ ل نفسه أ ولا 

ذن فالتساؤل والمشكلة ما زالت قائمة، فمعيار حسن النية العقدية يحتاج بدوره  ا 

هدار المعيار ال ول، فالمعيار يحتاج ا لى معيار أآخر، لتحديد متى نك ون بصدد ا 

من هذا المنطق بدأ  الفقه الفرنسي يبحث عن المعيار المفتقد، والذي هو . لمعيار

.معيار الثقة العقدية المشروعة
2

 

  ن الثقة هي أ ساس للالتزام، ويؤكد بعض الفقه ك  Boyerو Alisseا 

Carbonniezو
3
القانون لن يكون هو أ ن العقود هي تصرفات ثقة، بلقول أ ن  

فعندما يقف القانون عند حدود معينة فا ن الثقة هي التي  . المنشط للثقة المفقودة

فمبدأ  حسن النية لا يبرر لنا المسؤولية المهنية، بينما نجد في .تجدد  حيوية القانون
                                                           

1
 309 أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

.302أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص  -  
2
  

3
  Carbonniezو Boyerو Alisseرأ ي  - 

ليه في   .333أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص : مشار ا 
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فكرة الثقة المشروعة، والا خلال بها معيارا يقود منطقيا ا لى تشديد مسؤولية 

 .المهنيين

من ثم يرى أ نصار هذا الرأ ي أ نه يتعين رفض فكرة حسن النية، واستبدالها بفكرة 

فالثقة المشروعة هي أ ساس القوة الملزمة للعقد، وهو ثقة الدائن .الثقة العقدية المشروعة

وأ ن نظرية الثقة المشروعة تحل شيئا فشيئا في القانون .في قدرة المدين على الوفاء بلالتزام

رادة المدين هي أ ساس التزامه، ونشأ ة العقد بتوافق العقدي الحديث ، فثقة الدائن في ا 

رادتين هو أ مر افتراضي ونظري، وأ ن الثقة هي التي تبرر وجود أآثاره .ا 
1
 

غيّ أ ن جانب من الشراح
2
يذهب ا لى أ ن نظرية الثقة أ و مبدأ  الثقة  لا تصلل  

 :موقفهيقدم مجموعة من الحجج لدعم  ، و لفرض الالتزامات اجنديدة 

  مبدأ  الثقة المشروعة أ و كما يسميه البعض نظرية الثقة المشروعة تهدف ا لى حماية

توقعات الطرف الآخر في العلاقة العقدية، أ ي أ نها تهدف ا لى حماية ال وضاع 

ن كانت تعتبر من تطبيقات مبدأ  حسن . الظاهرة ونظرية ال وضاع الظاهرة وا 

لا أ نها تهدف ا لى حماية الغيّ  لا الطرف المتعاقد، لذلك يحبذ العديد من النية، ا 

 .الفقهاء اس تددام مصطلل نظرية الظاهر بدل نظرية الثقة المشروعة

ن كان هذا الاتجاه يشيّ ا لى أ ن نظرية الظاهر المقصودة هنا تقوم في  وحتى وا 

لا أ ن  طار العقد، ا  ليها في خارج ا  طار نظرية العقد، وهي غيّ النظرية المشار ا  ا 

اع الظاهرة هي في ذاتها من تطبيقات مبدأ  حسن النية، وبلتالي فهو نظرية ال وض

Foriertsلدى يفضل الفقيه . أ شمل ومجاله يختلف
3
ال خذ بمبدأ  حسن النية في  

 .نطاق نظرية العقد

                                                           
1
 302أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص    - - 

2
 329عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص أ حمد .    Vouin . Ghestin: من بينهم  -  

3
ليه في   Foriertsرأ ي  -   .329أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص :مشار ا 
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  فكرة الثقة قوامها فكرة الاختيار، في حين تنعدم فرصة التفييّ بين المهنيين

كما أ ن مع لهاهرة الاحتكار المهني تَتفي . الثقة والمفاضلَ بينهم، وتنعدم معها فكرة

.الثقة ك ساس للالتزام
1

 

  رادة ونضيف كانتقاد لهذا الرأ ي أ نه ذهب للقول بأ ن مبدأ  حسن النية هو محض ا 

ضمنية، يفيد فقط في تفسيّ العقد دون أ ن يفيدنا لتبرير نشأ ة الالتزام بلا علام 

الفرنسي القديم الذي يرى أ ن لحسن النية والنصيحة، غيّ أ ن هذا كان رأ ي الفقه 

معنى تفسيّي فقط، غيّ أ ن الفقه الحديث يرى أ ن لحسن النية معنى تنفيذي، 

يتجاوز معناه التفسيّي، يصلل لفرض التزامات جديدة على عاتق طرفي العلاقة 

.العقدية
2

 

قوة الملزمة ويرى البعض الآخر أ ن الثقة مرتبطة بحسن النية، لسن النية ناتج عن ال    

وأ ن ال،اهة . للعقد، التي تعك  الثقة التي يضعها كل متعاقد في الآخر في تنفيذ الالتزام

.تهدف ا لى بناء الثقة، وأ ن خيبة ال مل هي معيار سوء النية
3
ويؤُيد هذا الطرح  

 .لمنطقيته

  ةةالثالثالثالثالفقرة الفقرة 

  فكرة النظام العام ك ساس لمبدأ  حسن النيةفكرة النظام العام ك ساس لمبدأ  حسن النية

مراعاة اجنوانب ال خلاقية التي يعد  ا لى العام والآداب العامة،تسعى فكرة النظام 

وحسن النية يقت ب أ يضا مراعاة . انتهاكها، ا خلالا بلمصار العليا الساددة في المجتمع

.الاعتبارات ال خلاقية
4

،وهذا يعني أ و " يجب " ق م ج عبارة  021وقد أ شارت المادة 
                                                           

1
 .302أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

2
 . 130لمبدأ  صنحيل في هذا الصدد ا لى ما تعرضنا له في المبحث الثانّ من هذا الفصل في دلالات ا - 

3
 - Philippe Stoffel-Munck , L'abus dans le contrat, Essai d'une théorie, Paris 2000, p. 476     

« De façon générale on a souligné que "La confiance constitue la justification de la force 
obligatoire de la lettre contractuelle, elle en fixe aussi les limites » 

عتبار أ نه مشار  عتمادا في العلاقات التعاقدية، وعادة ما يشيّ ا لى مبدأ  حسن النية ب  هذا وأ ن القضاء الفرنسي لا كيل ا لى ا 
ليه في نظرية العقد مباشرة  .ا 

4
 .303-093شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 
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: ، ما يطرح التساؤل لا رادة ال طراف سرةأ ن حسن النية ليست قاعدة مف  يفيد القول

رادة الطرفين؟و من ثم لا يجوز  آمرة لا يجوز الاتفاق على ما يخالفها ب  هل أ نه قاعدة أ

 استبعاده عن النظام القانونّ الذي يحكم العقود؟

يرى البعض  
1
نه يكون  بأ ن حسن النية مبدأ    ذا اعتبرنا ذلك كذلك فا  قانونّ، وا 

وهو طبعا لي  قاعدة بلمعنى الفني . امة للوجود في مجتمع معينمس تمدا من الفكرة الع

. للقانون، كما ككن اس تقراؤه من القواعد القانونية الوضعية الموجودة في هذا المجتمع

فالمبادئ العامة تعبر عن الفكرة الساددة للوجود، وتأ تي القواعد القانونية لتعبر جزديا عن 

دئ، ما يعني أ ن المشرع يس توحيها عند وضع التشريعات ال فكار التي تتضمنها هذه المبا

 .أ ي يس توحي القواعد من تلك المبادئ

يضيف ذات الرأ ي السابق أ ن هناك فرقا جوهريا يتعلق بولهيفة كل من المبدأ  و 

والقاعدة القانونية من حيث الصفة العمومية في كل منهما، فالعمومية في المبدأ  يقصد شموله 

من التطبيقات، وهذا ما يجعل من الصعب حصر المواضيع التي بمجموعة لا حصر لها 

بلعك  من القاعدة القانونية حيث أ نها بلرغم . ينساب نحوها ضمن نظرية واحدة مس تقلَ

من أ نها تقرر نس بة غيّ محددة من ال عمال والوقادع، لكنها من ناحية أ خرى تتميز بنوع من 

لا وقادع و  الخصوص، من حيث أ نها  .أ عمال معينةلا تحكم ا 

يضيف رأ ي أآخرو   
2
دئ تسهم في تحديد هذه القوانين كما في النظام العام، اأ ن المب 

ومن ثم فكيف لهذا النظام العام، والذي . والتي بدورها تقيد الحرية التعاقدية لل فراد

يس توحى من المبادئ العامة للقانون، والتي بدورها مس توحاة من الفكرة العامة للوجود، 

لزاميتهأ ن يحت  .وي حسن النية كمبدأ  قانونّ، ويكون مصدرا لقوته وا 

                                                           
1
 11ال حمد،، المرجع السابق، ص هيلدر أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان  - 

2
براهيم، المرجع السابق، ص -   92عبد المنعم موسى ا 



    ة  ةاكن  اكن  حسن الني     ة السحسن الني     ة الس                    ::الفصل الأولالفصل الأول

56 

غيّ أ ن البعض الآخر 
1
يذهب ا لى أ ن حسن النية له وصفين، فيوصف بأ نه التزام  

آمرة و  وكقاعدة قانونية هو من النظام العام. قانونّ ويوصف بأ نه قاعدة قانونية هو قاعدة أ

نه يختلف عن فكرة  غيّ أ نه بوصفه. لا ككن الاتفاق على ما يخالفها  كالتزام قانونّ فا 

 :النظام العام والآداب العامة فيما يلي

فجزاء مخالفة النظام العام والآداب العامة هو البطلان في كل : من حيث اجنزاء  -0

 . الحالات،بينما جزاء الا خلال بمقتضيات حسن النية هو التعويض بلدرجة ال ولى

يرمي القانون من : ا لى حمايتها من خلالهمامن حيث المصلحة التي يرمي القانون  -3

ذ  خلال التزام حسن النية ارافظة على المصار الخاصة للطرف المقابل مباشرة، ا 

الا خلال به من قبل طرف يؤدي ا لى زعزعة مصار الطرف الآخر، والنتيجة غيّ 

خلال بلنظام بينما الا  . المباشرة للالتزام بمقتضيات حسن النية، هو تحقيق المصلحة العامة

العام والآداب العامة، يؤدي ا لى المساس بلمصار العليا للمجتمع، أ ي بلمصلحة العامة 

ن كان هناك ا خلال بلمصلحة الخاصة ل حد ال فراد فا ن ال مر يكون  .بشكل مباشر وا 

بشكل غيّ مباشر، أ ي أ ن كل من مبدأ  حسن النية وفكرة النظام العام يُّدف ا لى 

عن الآخر، ولا ككن الاس تغناء عن ا حدى الفكرتين بحجة وجود غرض معين يختلف 

 . ال خرى، فكل واحدة منهما تعد أ لية مس تقلَ من أ ليات تنظيم العلاقة التعاقدية

وقد اعتبر المشرع الفرنسي مبدأ  حسن النية، قاعدة من قواعد النظام العام من  

ق م ف  0021خلال نص المادة 
2

حيث جاء في . ون المدنّ ، بعد تعديله ل حكام القان

                                                           
1
 .303شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 

2
 -ART 1104 C C F : « Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de    bonne 

foi. Cette disposition est d'ordre public ». 
ويذهب أ كرم محمود البدو ا لى القول أ ن المفهوم التقليدي للحرية التعاقدية قد تغيّ، غيّ أ ن هذا التغييّ لي  السبب         

ذ تان في الا تجاه نحو موضوعية الا رادة التعاقدية، و هي  نما الفكرة أ بعد وأ كبر من ذلك، ا  فيه هو مبدأ  حسن النية، وا 
عطاء الحرية العقدية بص ورة لا تتقاطع مع المبادئ التي طرحتها فكرة الموضوعية، و هي اس تقرار المعاملات والعدل  ورة ا 

عتبار أ ن . وكذلك عدم مخالفة النظام العام والآداب العامة وبعبارة أ خرى فا ن حسن النية هو جزء متمم لفكرة الموضوعية ب 
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وأ شار في الفقرة الثانية . فقرتها ال ولى أ ن العقود تَضع للتفاوض، وتبرم وتنفذ بحسن نية

رادة ال طراف . أ ن هذه القاعدة من النظام العام ما يفيد أ نه لا ككن استبعاد مقتضياته ب 

برام العقد أ و أ ثناء تنفيذه،  سواءمن نطاق العقد،  كما وأ نه مفروض في مرحلَ ما قبل ا 

 .حتى ولو ر ينص عليه الاتفاق

هل أ ن اعتبار مبدأ  حسن وفي هذا الصدد نتساءل عن موقف المشرع الفرنسي،  

ككن  و هل يفيد أ ن جزاء الا خلال به هو البطلان ؟النية قاعدة من قواعد النظام العام، 

للقاضي أ ن يثيّ ال مر من تلقاء نفسه، في حال ا خلال أ حد المتفاوضين بمبدأ  حسن 

 .النية؟

يتعين لتحليل موقف المشرع الفرنسي الا شارة بداية ا لى أ ن فكرة النظام العام  

لى النظام العام الاقتصادي، تتدخل  عرفت تطورا، فتصنف الى نظام عام س ياق وا 

طار علاقات التبادل الاقتصادية بموجبه الدولة بقواعد تف تباع في ا  رض سلوكا واجب الا 

نتاج وتوزيع واس تهلاك  . من ا 

. ويصنف النظام العام الاقتصادي بدوره، ا لى نظام عام توجيه ي ونظام عام حمائي 

مخالفتها بطلان العقد بطلان مطلق، أ ما  لىالنظام العام التوجيه ي، يترتب ع وأ حكام

ائي، تتضمن أ حكام لحماية الطرف الضعيف، والبطلان لا يخدم قواعد النظام العام الحم

مصلحة الطرف الضعيف، بل مصلحة الطرف القوي، وبلتالي تنتفي الغاية من أ حكام 

بطاله،  بقاء على العقد لا ا  النظام العام الحمائي، لذلك حماية المتعاقد الضعيف تقت ب الا 

بطال الشرط التعسفيفقد يترتب على مخالفة النظام العام الحمائي ا   . بقاء العقد، أ و ا 

                                                                                                                                                                                

يفرضها متأ ثرا بمراعاة المصلحة العامة وبلعادات حسن النية س يقوم القاضي بلتحقق من وجوده ومن الالتزامات التي =
 .وال عراف والقواعد الدينية وال خلاقية والظروف الاجتماعية والاقتصادية 

أ كرم محمود حسين البدو، محمد صديق محمد عبد الله، أ ثر موضوعية الا رادة التعاقدية في مرحلَ المفاوضات، مجلَ الرافدين      
 .129. 121، ص 3206، 19، ع 02للحقوق، المجلد 
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ا لخ.
1
برام العقد لمخالفة مبدأ  حسن النية،. كقاعدة من قواعد  ونضيف حتى التعويض قبل ا 

 .النظام العام

زاء الذي نصوص القانون المدنّ الفرنسي، أ ن اجن اس تقراءلدى يُرى من خلال  

 مع فكرة النظام العام ، وهذا لا يتنافىالتعويض  قد يقتصر علىرتبه المشرع الفرنسي 

فمثلا في المفاوضات يكون اجنزاء على سوء .الحمائي، التي قد تس تدعي مثل هذا اجنزاء

ق م ف2 /0003طبقا للمادة  التعويض السلوك في المفاوضات
2
ذ   ا شارة ا لىلا نجد  ا 

طار أ و عقود تمهيديةال   . بطلان، ذلك ل ن لي  هناك عقد ليبطل ما ر يبرم اتفاق ا 

ثارة اجنزاء، للا خلال بمقتضيات مبدأ  حسن النية من غيّ   مكانية ا  أ نه وبخصوص ا 

ق م ف ورد فيها وبشكل صريح، أ ن  0021فيُّى في هذا الصدد أ ن المادة .قبل القاضي

ثارته من تلقاء . مبدأ  حسن النية قاعدة من قواعد النظام العام ما يفيد أ نه ككن للقاضي ا 

ويعتقد أ ن موقف المشرع الفرنسي .بغض النظر عن اجنزاء ، نفسه، أ ثناء النظر في ال،اع

في هذا الصدد، لي  ا لا لاستبعاد الخلافات بين الفقه مثلما حصل بصدد الشروط 

 .التعسفية

  الفرع الثانّالفرع الثانّ

  ازدواجية معاييّ التقديرازدواجية معاييّ التقدير

قد يتطلب مبدأ  حسن النية لقياسه اللجوء للمعيار الشفصي، فيستشف من 

خلاله عن حقيقة قصد المتعاقد للقول بأ نه قصد الا  ار بلمتعاقد الآخر أ م لا، فيكون 

غيّ أ نه في أ حيان . (الفقرة ال ولى)بذلك المعيار الشفصي وس يلَ لقياس الخطأ  العمد 

لدى فالمعيار الشفصي وحده لا . بلمتعاقد الآخر كثيّة، قد لا يقصد المتعاقد الا  ار

                                                           
1
 . 332-331، ص 3221فيلالي علي، الالتزامات، النظرية العامة للعقد، ط الثانية، موفم للنشر، اجنزائر،  - 

2
 -ART 1112/2 C C F : « En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du 

préjudice qui en résulte ne peut avoir pour objet de compenser la perte des avantages 
attendus du contrat non conclu. » 
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يكفي للقول بأ ن المتعاقد حسن النية، ل ن حسن النية لا يقاس من خلال نقيضه، أ ي 

ال مر الذي قد يتطلب في أ حيان أ خرى اللجوء . سوء النية المتمثل في نية الا  ار

ول بأ نه حسن للمعيار الموضوعي، لقياس سلوكه على ضوء سلوك الرجل العادي، للق

النية، حيث أ ن مجرد التقصيّ قد يفيد سوء النية لديه، فيكون المعيار الموضوعي تبعا 

 .(الفقرة الثانية)لذلك وس يلَ لقياس السلوك غيّ العمدي أ ي الخطأ  بلا همال

  الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  المعيار الذاتي لقياس حسن نية المتعاقدالمعيار الذاتي لقياس حسن نية المتعاقد

يرى بعض الفقه 
1

لا أ ن حسن النية موقف ذاتي خاص  بصاحبه، ولا ككن تقديره ا 

بلنس بة لشفص معين بخصوص واقعة معينة، فمن غيّ المقبول أ ن نصف شخصا بأ نه 

فالنية عنصر نفسي داخلي، ومن الصعب . س يئ النية، ما دام ر يثبت حقيقة أ نه سيئها

فصله عن بقي العناصر المكونة لداخل الا نسان، وتقي ه خارج هذا النطاق، وأ ن ال خذ 

لى نتائج مخالفة للواقع ولهالمةب .لمعيار الموضوعي في مثل هذه الحالة، يؤدي ا 
2
 

ذ العبرة بلم   ثبات . وما يضمره في نفسه تعاقد شخصيا وبما يعتقده الشفصا  وا 

ه بين ما كان علي فيعتمد هذا المعيار على المقارنةال مور النفس ية لي  بل مر السهل، 

ذا كان هذا  فيوصف بلا همال. نا بهذا السلوكمقار تصرف المتعاقد ووضعه الذهني فيما ا 

.التصرف ناتجا عن خروج عن سلوكه المعتاد
3
  

في  سواء. يان المعيار الذاتي لحسن النية، في عدم الا  ار، أ و عدم التحايل 

برام العقد أ و تنفيذه،بأ ن لا يقصد المتعاقد الا  ار بلمتعاقد الآخر، أ و تحقيق مصلحة  ا 

ال مر الذي يتطلب البحث في حقيقة الاتجاه الا رادي، لننته ي ا لى وجود  .غيّ مشروعة

                                                           
1
ليه غالبية الفقه الفرنسي سابقا من بينهم  -   .G.Lyon-Caen . M.Juglardوقد ذهب ا 

ليه في أ حمد عبد التواب محمد بهجت ن المرجع السابق، ص   302مشار ا 

2
 . 021شيّزاد عزيز، المرجع السابق، ص  - 

3
 .122أ حمد محمد ديب، المرجع السابق، ص - 
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وتتمثل سوء النية وفق هذا المعيار في الغش، الخطأ  العمد، . حسن النية أ و سوئها

. التعسف في اس تعمال الحق
1
 

وقد جنأ  الفقه والقضاء ا لى قرائن ككن من خلالها معرفة نية المتعاقد وقصده،  

ام المصلحة اجندية المشروعة، التصرف مع العلْ بلضرهر الذي يصيب كالتصرف مع انعد

الغيّ، وأ حيانا مجرد العلْ بلضرهر الذي قد يصيب الغيّ يفيد سوء النية، بشرط أ ن 

فالشك أ ن التصرف قد يصيب الغيّ بضرهر، لا . مبني على أ س باب قوية ون العلْيك

.يعتبر قرينة على نية الا  ار
2
 

ظهر أ و التعبيّ الخارجي، هذا المظهر أ و التعبيّ يعد من قبيل وتعرف النية من الم  

ثباتها بلبينة أ و القرائن و لا بد أ ن تنصب القرائن على .الوقادع القانونية التي ككن ا 

اس تطلاع الحالة النفس ية للمتعاقد، والنفاذ ا لى ضميّه لمعرفة حقيقة النية أ و الباعث الذي 

د وفقا للمعيار الذاتي، يتطلب  ورة الرجوع ا لى فقياس سلوك المتعاق. لاب  عمله

المظهر الخارجي للفعل أ و الترك متى ثبتت صعوبة في التعرف على حقيقة نية المتعاقد، 

فيقاس هذا السلوك . .خاصة أ ن حسن النية يفترض ك صل عام، حتى يثبت العك 

، ثم يقاس بعد بداية، بسلوك الرجل العادي، للقول أ ولا بأ نه فعل أ و ترك غيّ مشروع

.ذلك بمعيار ذاتي بلبحث في نية الفاعل وقصده
 3
 

من ثم فا ن القاضي يعتمد على الوقادع الثابتة أ مامه لكي يس تنبط منها ما تحمله  

الواقعة من دلالة، وقد يضطر القاضي ا لى أ ن يأ خذ في الاعتبار مدى الانحراف في 

عدم وجود مبرر أ و عذر لهذا  السلوك، أ و مدى المنفعة التي تعود على الفاعل، أ و

لكن كل هذه الظواهر لن تكون سوى قرائن أ و وسادل . المسلك من جانب الفاعل

                                                           
1
 .029هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص -

2
 .222عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص - 

3
 .31عبد اجنبار ناجي الملا صار، المرجع السابق، ص - 
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ثبات للتوصل ا لى سوء النية وفي جميع ال حوال تتوارى أ مام وجود دليل قاطع على . ا 

 . حسن نية الفاعل، وعدم تعمده الا  ار بلغيّ

فسلوك . ل يتدذ سمة عدم المشروعيةغيّ أ ن النية السيئة لا تتجسد دائما في عم 

. المتعاقد لا يشترط أ ن ينطوي على طرق احتيالية فقد يكون العمل مشروعا في الظاهر

نما يكفي تحقيق مصلحة غيّ مشروعة، بلرغم من أ ن التصرف لا يشكل عملا غيّ  ا 

لا بم . مشروع من وجهة قانونية، بل من وجهة أ خلاقية نل وفي هذه الحالة لي  هناك بد ا 

القاضي سلطة تقديرية لاس تدلاص تحقق حسن النية أ و سوءها، من خلال تقصي 

وقادع الحالة من حيث مدى مشروعية المصار ارققة، أ و ال  ار التي تصيب مصار 

. ال طراف المتقابلَ
1
 

ن كان ال خذ بلمعيار الشفصي من شأ نه أ ن يحقق أ كبر قدر من العدالة، ل نه   وا 

قا لظروفه وحالته الاجتماعية وبقدر فطنته، لكنه يؤدي ا لى نتائج يعامل كل شخص وف

سلبية، تتمثل في عدم ا لحاق وصف سوء النية بمن يفترض أ ن يتمتع بيقظة وفطنة، هذا 

وأ نه قد يعد سوء النية قائما في حق شخص معين، بينما لا يعد كذلك في حق شخص 

.ر ا لى عدم اس تقرار المعاملاتأآخر، مع أ ن كليهما تصرفا بطريقة واحدة،فيؤدي ال م
2
 

كما وأ ن وصف المتعاقد بأ نه حسن النية لا يتوقف على انتفاء نية الا  ار بلغيّ،  

لسن النية أ عم ومن ثم . فقد يتحقق الوصف ولو انتفت نية الا  ار في سلوك المتصرف

.لا يكفي قياسه بلمعيار الشفصي الذي يفيد نية الا  ار
3
  

                                                           
1
 .33، المرجع السابق، صهلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد - 

2
 20المرجع نفسه، ص - 

3
نية الا  ار ا ن وجدت تزيد سوء النية عمقا وتجعله تدليسا أ و غشا أ و تواطؤا فا ذا وجدت نية الا  ار في تكوين العقد  - 

ذا اشترك طرف ثالث في التدلي  أ و الغش كان سوء  ذا وجدت في تنفيذه جعلته غشا وا  النية جعلت سوء النية تدليسا وا 
 .تواطؤ 

 .221عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص
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في هذا الصدد ذهب جانب من الفقه و 
1
لى ا عطاء حسن النية  معنى سلبي    ا 

ن  لا بغياب سوء النية والغش، وعلى ذلك فا  وحيادي، بلقول أ ن حسن النية لن يوجد ا 

توافر حسن النية يفترض معه عدم وجود سوء النية، ويضيف هذا الرأ ي أ ن الصفة 

. حقيقة الشعور الذي يجيش بنف  المتعاقدالمعنوية في نطاق القانون ،تجعلنا قلِقين نحو 

فلا يكون أ مامنا سوى افتراض حسن النية العقدية حماية للمتعاقد، ما ر يثبت العك  

زاء غياب السلوك . بصدور مسلك غشي أ و تدليسي من المتعاقد وفي غيّ ذلك وا 

رادة المتعاقد الظاهرة لا أ ن نحترم ا   . التدليسي لا يسعنا ا 

لا أ ن بعض الفق  ه الفرنسي ال كثر حداثة،ا 
2
انتقاده للمعيار الشفصي ل نه بدأ  يوجه  

 :بناءا على ما يلي  سلبي

ن المعيار الشفصي والذي يعني موقف سلبي هو معيار غيّ يقيني تقريبي - ا 

فغياب حسن . وافتراضي بمفهوم المخالفة، بصرف النظر عن بساطة تطبيقه من عدمه

سوء النية يفترض معه حسن النية، هي دلالة يغلب النية يفترض معه سوء النية وغياب 

 . عليها الظن أ كثر منها التثبت واليقين

لا فاددة  - أ ن هذا المعيار من شأ نه أ ن يضعف فكرة ال مانة العقدية، ولي  له ا 

رادي تدليسي، وفي هذه الحالة فقط . محدودة ل ن تقدير السلوك يتوقف على مسلك ا 

ذا نجل المتعاقد في ا خفاء   . هذا المسلك الخبيث، نجى من جزاء عدم ال مانة والمسؤوليةفا 

ا ن الاس تدلال السلبي بمفهوم المخالفة معكوس، لسن النية يجب أ ن يس تدل  -

ذا سلمنا بذلك كان لزاما علينا أ ن نسلْ بلمفهوم  عليها بضده بغياب حسن النية، وا 

                                                           
1
 M.Juglardو G.Lyon-Caenرأ ي  - 
ليه في    أ حمد عبد التواب محمد بهجت، الالتزام بلنصيحة في نطاق التشييد، ط ال ولى، دار النهضة العربية، :مشار ا 

 .300، ص0991
2
  Vouinورأ ي . في مؤلفه المطول في المسؤولية المدنية Ghestinرأ ي  - 

ليه في   .300أ حمد عبد التواب، المرجع السابق، ص: مشار ا 
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لك المدين حسن النية لا الديناميكي الموضوعي وهو المسلك المتيقظ وال،يه، مثال ذ

 .الذي كتنع عن تنفيذ التزاماته ولكن الذي ر يدخر جهدا في سبيل الوفاء بلتزاماته

هذا ال سلوب السلبي هو أ سلوب متشائم وحزين، في اس تنتاج أ مر معنوي 

ل نه من الصعب افتراض أ ن كل مهني يدبر الدسائ  والمؤامرات ضد . كحسن النية

 .هو يعني أ ن المعيار السلبي السابق يكون أ كثر تشاؤماالعميل غيّ متفصص، ف 

هذا وأ ن جانب من الفقه يرى أ ن الخطأ  العمد يقاس بمعيار موضوعي، شأ نه شأ ن  

الا همال أ ي الخطأ  اجنس يم، الذي لا يتعمد فيه المدين عدم تنفيذ الالتزام مع ذلك فهذا 

ذا كان  التماديالقول لا ينفي  ورة  لا ا  على المعيار الذاتي، فالا  ار القصدي لا يدُان ا 

لا يصدر من رجل معتاد، لكن هذا لا ينفي  ورة كشف النية الباطنة أ وَلا، ثم مقارنة 

.سلوك من نوى الا  ار بسلوك الرجل المعتاد
1
 

ذا كان المعيار الذاتي يجد أ ساسه في قواعد ال خلاق، التي تأ بى أ ن يتعمد  من ثم  فا 

شخص الا  ار بلغيّ،فهذا يعني أ نه ربط مبدأ  حسن النية بلخطأ  العمدي، غيّ أ ن هذا 

ال خيّ يس تلزم أ يضا ربطه بفكرة العدالة، والتي تقت ب الاعتداد بجسامة الخطأ  من 

حيث اجنزاء، فيجب أ ن يتحدد اجنزاء بمدى ما تعمده المسؤول أ و توقعه من  ر أ و ما 

 .ركان بلا مكان توقعه من   

  الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  المعيار الموضوعي لقياس حسن نية المتعاقدالمعيار الموضوعي لقياس حسن نية المتعاقد

كالتشريع  معيارا ماديا موضوعيا تقرر المجموعة المدنية اجنرمانية لحسن النية

ال لمانّ،
2
أ ما المجموعة اللاتينية ر تذكر المعيار الذي يجب تطبيقه، فذهب البعض ا لى . 

                                                           
1
 .300أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

2
 .021شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 

 . وضوعي، وهو معيار ال مانة والثقة وحسن النية بلمعيار الشفصيبينما التشريع السويسري يفرق بين حسن النية بلمعيار الم 
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يس تدعي تحديد معنى ال،اهة هل هي  وهذا. أ ن حسن النية يعني تنفيذ العقد ب،اهة

أ م أ ن المقصود معنى ( أ ي في صورتها السلبية والمتمثلَ في نية الا  ار)ال،اهة الشفصية 

 .أآخر غيّ ال،اهة الشفصية ؟

يذهب بعض الفقه 
1

على خلاف المعيار الشفصي الذي يرتبط بلخطأ  ال خلاقي، 

الموضوعي يرتبط بلخطأ  القانونّ، والذي ا لى أ ن المعيار . أ ي عدم الا  ار في نطاق العقد

فالخطأ  سلوك خارجي ككن .يتحقق ولو كان المتعاقد بليدا، أ و سريع التأ ثر أ و خجولا

هذا من ناحية ومن ناحية أ خرى فا ن معيار الرجل المعتاد قد . ا خضاعه لمعيار موضوعي

ال الواجبات لههر في مجال الخطأ ، لتحديد الواجبات العامة التي يجب احترامها، ومج

العامة يكون عند انتفاء قصد الا  ار بلغيّ، وعند عدم وجود واجب محدد قانونّ أ و 

.عقدي
2
 

ن تقدير سلوك المتعاقد أ نه حسن النية أ و س يئ النية وفق هذا المعيار، يم دون   ا 

النظر ا لى حالة الشفص الذاتية، بل بلرجوع لظروفه الخارجية العامة التي يخضع لها 

ن الحالة . كافة، ولو ر يشكل هذا السلوك انحرافا مأ لوفا من الناحية ال خلاقيةالناس  ا 

نما ككن لنا أ ن نتحقق من  الذهنية أ مر داخلي لا ككن الا طلاع عليه أ و التحقق منه، ا 

شارات ودلادل موضوعية .ممارسة هذه الحالة الذهنية، عبر تصرفات وا 
 3
  

                                                           
1
ل ن المجتمع اس تقر على  ورة احترام حد أ دنى من الواجبات،           .012سعيد عرفة، المرجع السابق، صالهادي  - 

نما أ يضا في قواعد السلوك ال خرى، مثل قواعد  الدين وال خلاق التي تجد مصدرها لي  فقط في قواعد القانون، وا 
ولما كانت هذه القواعد تسعى ا لى المثالية، من ثم لزم معيار الرجل المعتاد، ليقتصر الاحترام على . والمجاملات الاجتماعية

 . الواجبات المعقولة، والتي تكوّن الحد ال دنى اللازم، لاس تقرار النظام في المجتمع
2
 .012الهادي سعيد عرفة، المرجع السابق، ص - 

وذلك لي  وفقا . جدير بلملاحظة أ ن تقدير حسن النية في القانون الرومانّ، كان يم بطريقة موضوعية للغاية      
ففي صيغة دعوى . للقدرات الشفصية للمدين أ و الدائن، بل وفقا لما جرت عليه عادة الشفص العادي من شرفاء الناس

عيار الرجل العادي من الشرفاء، وما جرت عليه العادات وال عراف حسن النية يلتزم القاضي بتقدير حسن النية، وفقا لم 
 . أ ي وفقا لمعيار الرجل العادي الذي ينفذ التزاماته بدقة.دون الالتفات لحالة المدين. التجارية

براهيم حسن، أ ساس المسؤولية العقدية، د  .12،ص3223ط، دار المطبوعات اجنامعية، الا سكندرية، .أ حمد ا 
3
 .23سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، صهلدير أ   - 

يُّدف المعيار الموضوعي ا لى تحقيق الموازنة، بين فكرة العدالة ودواعي ال من والاس تقرار في المجتمع، ويُّدف ا لى ارافظة  

 .على الا رادة الظاهرة للمحافظة على اس تقرار التعامل
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لذلك يذهب البعض ا لى حد استبعاد المعيار الشفصي، بلقول أ ن المعيار 

الشفصي ككن تحويله ا لى معيار موضوعي، حيث أ ن ال،اهة الشفصية لا يكون لها أ ي 

ذا كان هناك حسن نية أ م لا . اعتبار في الحكم فيما ا 
1
 

مل مع هذا ويتعلق البعد الموضوعي بمؤشرات خارجية، ككن البناء عليها عند التعا

المبدأ ، من خلال البحث عن التوازن العقدي بين أ طراف العلاقة العقدية، في أ ثناء 

فمن الصعب الاس تدلال على  .خلال مرحلَ تنفيذ العقد، و التفاوض على شروط العقد

بد من أ ن يتبلور ذلك في سلوك خلال اعتبارات نفس ية بحتة، بل لانية المتعاقد، من 

والسلوك لا يم تقديره بلرجوع ا لى ذات الشفص فقط، بل بما . ةينم عن توافر تلك الني

.تفرضه طبيعة المعاملَ وأ صول وشرف التعامل
2
 

ن كان جانب من الفقه   وا 
3

على اس تددام معيار الرجل المعتاد لقياس  يعترض

لا أ نه لا يصلل لقياس  حسن النية، حيث يرى أ ن هذا المعيار يصلل لقياس الخطأ  ا 

 ل ن الخطأ  سلوك خارجي ككن ا خضاعه لمعيار موضوعي، بينما النية حسن النية، وذلك

عنصر نفسي داخلي، ومن الصعب فصله عن بقي العناصر المكونة لداخل الا نسان، 

وأ ن ال خذ بلمعيار الموضوعي يؤدي ا لى نتائج مخالفة للواقع . وتقي ه خارج هذا النطاق

أ ي، هو معيار لقياس السلوك غيّ العمدي، ولهالمة، فمعيار الرجل العادي طبقا لهذا الر 

حيث لا يوجد واجب محدد قانونّ، وهذا لا يفيد في قياس حسن النية أ و سوئها 

 . العمديان، ل ن أ ي منهما لي  سوى قرار داخلي يتدذه صاحبه

لا أ ن جانبا أآخر من الفقه  ،ا 
4
ذا لههرت هذه النية في صورة   يرى أ نه في حالة ما ا 

يرتب على ضوئها القانون أآثارا معينة، يجب قياسها بمعيار الرجل تصرفات وسلوكيات، 

                                                           
1
 0916نظرية الالتزام في القانون المدنّ المصري، ج ال ول، ط الثانية، القاهرة،  محمود جمال الدين زكي، الوجيز في - 

 112ص
2
 .361، ص3229وليد صلاح مرق رمضان، القوة الملزمة للعقد،دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية،  - 

3
ليه في . رأ ي نعمان خليل جمعة  -   .022شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص : مشار ا 
4
 .023نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  -



    ة  ةاكن  اكن  حسن الني     ة السحسن الني     ة الس                    ::الفصل الأولالفصل الأول

66 

فالوهُ الذي يقع فيه المتعاقد أ و اجنهل، هو عبارة عن حالة سلبية نفس ية . المعتاد

قامة الدليل عليها أ و على عكسها، مما يس توجب اللجوء ا لى معيار  داخلية، يصعب ا 

ذا تبين أ نه ر يتدذ الحيطة والحرص الذي يلتزم به  موضوعي لتقدير سلوك المتعاقد، فا 

عادة الشفص المعتاد في نف  الظروف، أ عتبر س يئ النية ويحرم من الحماية وأ ن مثل 

بدلا من الدخول في أ غوار البحث . هذا المعيار يسهل تطبيقه وتس تقر به المعاملات

غيّ وبلتالي متى اتصف سلوكه بعدم الخطأ  بنوعيه العمدي و . النفسي لشفص المتعاقد

 .العمدي كان حسن النية، فالا همال يدخل في نطاق سوء النية ولي  حس نها

ويؤدي تطبيق المعيار الموضوعي تبعا لذلك ا لى انضباط الروابط القانونية، وذلك  

لوحدة ال ساس الذي يقاس به سلوك ال فراد، وهي درجة عناية الشفص العادي التي 

ليه في مثل لهروف المتعاقد يجب أ ن يبذلها المتعاقد في الكشف عن الح  قيقة، منظورا ا 

فر الثقة المتبادلة فيحقق بذلك هذا المعيار العدل بين المتقاضين، ويوّ . محل القياس

. والاس تقرار في التعامل
1
 

من ثم حسن النية وفقا للمعيار الموضوعي يس تلزم أ ن يسعى المتعاقد ا لى تنفيذ  

.ن وقيم المجتمع وأ خلاقياتهالالتزام بجديه وبصورة تتفق وأ حكام القانو
2
فيلقي هذا المعيار  

على المتعاقد الحرص والتبصر والتحري حتى لا يضره بلآخرين،كما يس تلزم منه أ ن يكون 

برام التصرفات وتنفيذها فقواعد العدالة وأ خلاقيات التعاقد كما أ نها لا . أ مينا ومخلصا في ا 

.والتقصيّيّ لا تقر أ يضا الا همال غتقر نية الا  ار بل
3

فالمعيار الموضوعي يس تلزم من 

ذلك أ ن قواعد .المتعاقد أ ن يكون يقظا حريصا في تصرفاته، حتى لا تضره بلآخرين

العدالة وال خلاق كما أ نها لا تقر نية الا  ار أ ي سوء النية الذاتي، لا تقر الا همال 

ذ يقت ب المعيار الموضوعي  ورة ا.والتقصيّ أ ي سوء النية الموضوعي لحيطة الحذر في ا 

                                                           
1
 .123عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، مصادر الالتزام، المجلد ال ول،المرجع السابق، ص - 

2
 .13رمزي رشاد عبد الرحمن الش يخ، المرجع السابق، ص - 

3
 .226عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص - 
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برام العقود وعند تنفيذها . التصرفات، أ ي الانتباه واليقظة عند ا 
1
هذا القول يفيد أ ن  

. معيار الرجل العادي هو معيار قياس السلوك غيّ العمدي
2
 

وما لا شك فيه أ ن معيار الشفص المعتاد، سوف يؤدي ا لى توس يع سلطة  

صدق، وال،اهة، والشفافية، كال:القاضي التقديرية،بسبب دخول سلوكيات عدة 

يجاب، في المصلحة . والمعقولية، ضمن مفهوم حسن النية وكل ذلك يرجع في النهاية ا 

فضلا عن تحقيق المصلحة العامة، المتمثلَ في ا شاعة . الخاصة ل طراف العلاقة العقدية

. الثقة والادتمان، والاس تقرار في المعاملات
3
 

ن ر :فالمعيار الموضوعي يوفر ميزتين   ال ولى أ نه يتسم بلموضوعية والا يجابية، وا 

رادية خارجة عن غموض نف   يخل كلية من فكرة النسبية، ولكنها تكون نسبية غيّ ا 

أ ما الميزة الثانية هو أ نه معيار غيّ محدود، . المتعاقد، وتَتلف بختلاف العناصر الخارجية

المتعاقد، حتى ولو أ فلل في  يسعفنا في حالة خلوّ الاتفاق من أ لفاظ تحدد لنا مسلك

.ا خفاء غشه وتدليسه
4
 

تجدر الا شارة ا لى أ ن البعض 
5

، قد حدد معيار مراعاة المصار المبررة المشروعة في 

فمبدأ  حسن النية يتطلب من كل طرف، أ ن يأ خذ بعين الاعتبار . قياس نية المتعاقد

رف للعمل بما فيه مصلحة الطرف الآخر المعترف بها قانونا، وهذا يعني أ ن حق كل ط

مصلحته الخاصة، هو حق مقيد حتى ولو كان القيد يُّدف ا لى تعزيز المصلحة الخاصة 

وحسن النية على هذا ال ساس هو معيار ال سلوب السليم لكل طرف . بكل طرف
                                                           

1
 .229عبد الطيف القونّ، المرجع السابق، ص عبد الحليم - 

ليه، حيث أ ن المتعاقد في لهل القانون الرومانّ، ر يكن   ويؤكد عبد الحليم القونّ أ ن الشواهد التاريخية تؤكد ما ذهب ا 
 .لعمدأ ما في عقود حسن النية فقد كان يسأ ل عن خط ه العمد وغيّ ا. ليسأ ل في العقود حرفية التنفيذ، ا لا عن خط ه العمد

2
 .021شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 

3
 .011هلدير أ سعد ال حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص- 

4
 .303أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص- 

5
ليه في : رأ ي  -   . 011شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق ن ص : محمد حسام محمود لطفي مشار ا 
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توجيه الا رادة في : "لتحقيق غايته من العقد، وقد عرّف المبدأ  بناءا على هذا المعيار بأ نه

برام العقد، بحيث ينسجم مع المصار المبررة المشروعة تحقيق الغرض ا لمباشر من ا 

 "للطرف المقابل 

والبعض ال خر 
1
يقرر معيار المعقولية والعدالة لقياس حسن النية، وعلى هذا  

ذا . ال ساس حسن النية هو ال سلوب السليم لكل طرف، لتحقيق غايته من العقد فا 

، فلا ككن له الدفاع عن تصرفه، من تصرف الشفص بشكل غيّ معقول وغيّ عادل

وقد أ شار ا لى هذا المعيار المشرع . خلال القول أ نه اعتقد بصدق بأ ن تصرفه كان معقولا

الهولندي في القانون المدنّ فاس تددم اصطلاح حسن النية للدلالة على المعيار 

ر الشفصي، واس تددم معيار المعقولية والعدالة للدلالة على حسن النية بلمعيا

.الموضوعي
2
 

في حين أ ن البعض الآخر 
3
يقرر أ ن حسن النية ككن أ ن يقاس بمعيار عدم  

حيث يرى هذا الرأ ي أ نه معيار أ كثر وضوحا، من معيار فكرة .الا  ار بغاية العقد

وفقا لهذا المعيار يقاس حسن النية . العدالة والمعقولية، ل نها أ فكار لي  لها معنى ثابت

نفعة المقصودة من لم ب ار صرف ما، وما ينتج عنها من ا  بمدى النتائج التي تترتب على ت

عندما يقوم أ حد الطرفين وبلا مبررات معقولة بلتصرف بطريقة ما، بحيث . العقد وغايته

لغاء الغاية، أ و المنفعة التي يحققها العقد للطرف الثانّ، أ و  تكون نتيجة هذا التصرف ا 

التسبب ببعض ال  ار للطرف الآخر، بشكل مخالف ل هداف العقد أ و توقعات 

 . لطرفينا

ويعتقد في هذا الصدد أ ن معيار الشفص العادي من العموم، بحيث تدخل جميع  

المصار المبررة  مراعاةالسلوكيات الا يجابية التي يفترض توافرها في الرجل المعتاد، ومنها 

هذا وأ ن هناك تلازما بين المعيارين الشفصي . المشروعة، وعدم الا  ار بغاية العقد
                                                           

1
 .30، ص3203، 2يزيد أ ني  نصيّ،عدالة التعاقد، مجلَ الحقوق، الكويت، ع - 

2
 026ص. شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، - 

3
 30.يزيد أ ني  نصيّ، المرجع السابق، ص- 
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متكاملان بعتمادهما معا يتحقق حسن النية بمعناه المطلق، والقول بأ ن  والموضوعي، وهما

حسن النية يقاس بلمعيار الشفصي فقط يقت ب الوقوف عند نية المدين وقت التنفيذ 

وقد يصعب الكشف عنها ويس تحيل اس تقصائها أ حيانا، لذلك قد يس تعين القاضي 

ضيف عبد اجنبار ناجي أ حمد الملا بأ ن وي . بلمعيار المادي المتمثل في نزاهة المعاملات

حسن النية في تنفيذ العقود يقاس بمعيارين ذاتي وموضوعي فعلى المتعاقد أ ن يتجنب 

ذا تجنب الخطأ  العمد فمن الواجب عليه لكي يتصف  الخطأ  العمد تجاه المتعاقد الآخر فا 

طأ  اجنس يم والذي بحسن النية تماما أ ن يتجنب بلا ضافة ا لى ذلك الخطأ  بلا همال س يما الخ

.يقدر بمعيار موضوعي
1
  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
1
 .31عبد اجنبار ناجي الملا صار، المرجع السابق، ص - 
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  ::المبحث الثانّالمبحث الثانّ

  دور مبدأ  حسن النية في العقددور مبدأ  حسن النية في العقد

برام العقد عنه في مرحلَ تنفيذ العقد ن . يختلف دور مبدأ  حسن النية في مرحلَ ا  وا 

العقد وأ غفلا دور المبدأ  في  تنفيذكان التشريع اجنزائري والمصري أ شارا ا لى دور المبدأ  في 

ما من خلال نظرية  ليه بشكل غيّ مباشر، ا  لا أ ن نصوص عديدة أ شارت ا  برام العقد، ا  ا 

. عيوب الرضا، حيث يعتبر حسن النية شرطا للتمسك بأ ي عيب من عيوب الا رادة

ما بلا شارة ا لى نظرية التعسف في اس تعمال الحق، والتي تعد من تطبيقات المبدأ   . وا 

برام وتنفيذ العقد (المطلب ال ول)طرقنا في لذلك ت  .مبدأ  حسن النية في ا 

لمبدأ  حسن النية دور أ يضا في توس يع السلطات الممنوحة للقضاء، حيث تجاوز 

كل المفاهيم التقليدية التي تفيد أ ن له معنى تفسيّي، ا لى معنى تنفيذي يفيد الدور الفعال 

الخطأ ، فعلى الرغم من أ ن الخطأ  اجنس يم  هذا وأ ن للمبدأ  دور في توس يع دائرة.للمبدأ  

لا أ ن ارتكاب المدين  يصنف ضمن ال خطاء غيّ العمدية، أ ي التي تصدر دون قصد،ا 

 لخطأ  جس يم يشكل قرينة على سوء النية، وهذا تشديد من المشرع يفيد  ورة مراعاة

آداء الالتزام دون ا همال الحرص في جانب المدين بلالتزام لمطلب ا)فتعرضنا في. في أ

 لدور القاضي وأ ثر حسن النية على المسؤولية المدنية( الثانّ

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

برام وتنفيذ العقد برام وتنفيذ العقدمبدأ  حسن النية في ا    مبدأ  حسن النية في ا 

ا ضافة ا لى أ ن مضمون مبدأ  حسن النية، يختلف حسب طبيعة التصرف، 

ن كان . ويختلف من عقد ل خر،نجد أ ن ما يفرضه يختلف أ يضا بختلاف مراحل العقد وا 

جلَه يتفق على ما هو مطلوب من المتعاقد القيام به أ ثناء تنفيذ العقد، نجد عدم الفقه 

برام العقد ا لى  يرجع السبب في ذلكو . اس تقراره على دور المبدأ  خلال مرحلَ ما قبل ا 

مقتضيات المبدأ  بنص صريح، بل أ ن دور المبدأ  يس تنتج  مراعاةأ ن المشرع ر ينص على 

من ثم . بشكل ضمني من نصوص تحمي ركن الرضا، أ و تمنع التعسف في اس تعمال الحق
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برام العقد في  ، ثم دوره خلال مرحلَ (الفرع ال ول)نس تعرض دور المبدأ  خلال مرحلَ ا 

 .(الفرع الثانّ)تنفيذ العقد 

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

برام العقددور مبدأ  حسن ال دور مبدأ  حسن ال  برام العقدنية في ا    نية في ا 

الفوري في بعضها، من عدم  ود فيما بينها من حيث مكنة الانعقادتَتلف العق

برامها ُّثا للاتفاق على مضمونها قبل ا  مكانية ذلك في عقود أ خرى، تتطلب تري نظرا . ا 

لكونها تتضمّن رؤوس أ موال ضخمة قد تكون ذات تأ ثيّ على اقتصاد دولة بأ كمله،من ثم 

برام (الفقرة ال ولى)أ  حسن النية في مرحلَ التفاوض يختلف دور مبد ، عنه في مرحلَ ا 

حيث يقتصر دور مبدأ  حسن النية في هذه العقود على حماية ركن الرضا عند . العقد

برام العقد   ..(الفقرة الثانية)ا 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  دور المبدأ  في مرحلَ التفاوض على العقددور المبدأ  في مرحلَ التفاوض على العقد

يتعاقد أ و لا يتعاقد، أ و يتفاوض أ و لا ال صل أ ن للشفص مطلق الحرية في أ ن 

كما أ ن للشفص الحق في الانسحاب من التفاوض، على أ ن لا يترتب على . يتفاوض

ولما أ صبل التفاوض عملية مكلفة في كثيّ من . هذا الانسحاب  ر للطرف الآخر

ليها الطرفان اللذان يرغبان في ا جراء عقد ما ، ال حيان، فا ن عقودا تمهيدية قد يلجأ  ا 

ا ن عقد التفاوض بحسن نية هو من أ هُ هذه العقود حيث أ نه . لتسهيل عملية التفاوض

.يضمن جدية الطرفين في التفاوض
1
  

هو نطاق مبدأ  حسن النية في هذه ما : لهذا فالسؤال الذي يطرح في هذا المقام 

فلا يخفى أ ن مثل هذا العقد أ ي عقد التفاوض بحسن نية له فوادد .المرحلَ من العقد؟

                                                           
1
برام العقد، -  عقد التفاوض بحسن نية، ج الثانّ، مجلَ الحقوق للبحوث القانونية يزيد أ ن  نصيّ، مرحلَ ما قبل ا 

 .00، ص9،3222، المجلد 2والاقتصادية، مصر، ع 
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 كبيّة، تتعدى تأ مين جدية التفاوض، فهو ينشئ التزاما عقديا بلتقيدّ بمبدأ  حسن النية في

 .يعرض الطرف المنسحب للمسؤولية العقدية، بحيث أ ن أ ي انسحاب غيّ مبرر، تنفيذه

  أ همية مرحلَ التفاوض على العقودأ همية مرحلَ التفاوض على العقود: : أ ولاا أ ولاا 

ذ . تَتلف أ همية التفاوض بختلاف العقد المبرم، فه ي ليست لازمة في كل العقود ا 

مما قد يترتب عليه الانعقاد الفوري للعقد . قد يم الاس تغناء عنها تبعا لقلَ أ همية العقد

. في مجل  العقد، دون الدخول في مفاوضات مس بقة
1
في العقود ذات ال همية ف 

وهي عقود شادعة ومأ لوفة في المعاملات اليومية للناس، تتسم بأ نها فورية اردودة، 

الانعقاد،لذلك لا يفكر الطرفان قبل انعقاد العقد بتبادل وتقريب وجهات النظر وتقديم 

فهذه العقود على .الاستشارات، والمقترحات الفنية والقانونية والالتزامات التي س تنشأ  

الق ة، مما يجعل فترة المفاوضات غيّ لازمة في مثل  قدر كبيّ من البساطة  ومحدودة

 . هكذا عقود

فضلا عن ذلك فا ن هناك نوعا من العقود، تدعى بلعقود غيّ القابلَ للتفاوض  

ذ ينفرد الموجب فيها بتحديد شروط العقد جملَ أ و يرفضها، من غيّ أ ن تكون  بشأ نها، ا 

ا ما حصل أ ن قبل بهذه الشروط فك نه له القدرة على مناقشة الشروط المدرجة فيها، فا ذ

ذعان"يطلق على هذا النوع من العقود و . أ ذعن لمشيئة الموجب ".عقود ا 
2
قد نص و  

المتعلق  020-3206المشرع الفرنسي بعد تعديل القانون المدنّ بموجب ال مر رقم 

                                                           
1
برام العقد النهائي كالوعد بلتعاقد،-  برام عقود أ ولية تمهد لا   أ و قد يس بق مجل  العقد فترة مشروع يم فيها ا 

 30يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق ص
لا أ نه متى ثبت أ ن وجود غش وتواطؤ  فا ذا ما  بطال التصرف، ا  تصرف الواعد في محل الوعد فلا يكون للمشتري طلب ا 

بين الواعد والغيّ ا  ارا بلموعود له، فيكون لهذا ال خيّ أ ن يرفع الدعوى البوليصية ويكون اجنزاء في هذه الحالة، هو عدم 
ليه محاة النقض الفرنس ية بتاريخ .عود له الاحتجاج بتصرف الواعد مع الغيّ في مواجهة المو  و هذا ما ذهبت ا 

لا أ نه ككن الا س تعاضة  26/02/3221 ن كان يشترط لقبول الدعوى البوليصية زيادة ا عسار المدنين، ا  حيث قررت أ نه وا 
 .عن هذا الشرط في مجال الوعد بلتعاقد

 ط، دار اجنامعة.وتطويع القضاء، دسعيد الس يد قنديل، الوعد بلعقد، بين اجتهاد الفقه : مقتب  عن
 . 91ص .3201اجنديدة، الا سكندرية، 

2
 . 09يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق،  - 
يقتصر . فقد كان من ثمرة التطورات الحديثة أ ن لههرت العقود النموذجية، وهي عبارة عن نماذج مطبوعة لشروط التعاقد 

دور الطرفين فيها على ملئ البيانات، فقد أ صبحت هذه النماذج مصدرا حديثا لعقود الا ذعان، والصفة اجنوهرية لهذا النوع 
 . من العقود أ نها لا تقبل التفاوض مطلقا
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صلاح قانون العقود في المادة  0002ب 
1
أ حد هو  الانضمامفي فقرتها الثانية على أ ن عقد  

العقود، الذي تكون شروطه وأ حكامه معفاة من التفاوض، وتحدد مس بقا من قبل أ حد 

 . المتعاقدين

ذ تمفض عن التطور الصناعي والتقني في العصر الحديث، لههور أ نواع من   ا 

العقود اتسمت بلتركيب والتعقيد، لكونها تتعلق بمشروعات عملاقة تنفذها شركات 

أ و ترد على عمليات مركّبة وملي ة بلتعقيدات .جننس ياتكبرى، الكثيّ منها متعددة ا

برامها مباشرة، دون  الفنية والقانونية، لذلك يكون من الصعب بل من المس تحيل ا 

.الدخول في مفاوضات قد تس تغرق وقتا طويلا
2
 

لدى تكتسب المفاوضات أ همية خاصة في العقود ذات ال همية الاقتصادية الكبيّة،  

. ملاقة ذات النشاط الدولي، والتي يحتاج تنفيذها ا لى س نوات عديدةالمشاريع الع وكذا

لا بعد مفاوضات قد تس تغرق فترة طويلَ من  حيث لا يتحقق التراضي ولا يقوم العقد ا 

نشاء المصانع والطائرات والموانئ، أ و البحث  الزمن، كما هو الحال في العقود المتعلقة ب 

بندماج الشركات، أ و شراء أ سهمها، فمثل هذه عن الثروات الطبيعية واس تغلالها، أ و 

يجاب وقبول في لحظات ذ .العقود لا ككن أ ن تبرم ب  فالحال لي  دائما على هذا النحو، ا 

أ ن الاقتران الفوري للقبول والا يجاب والذي يتحقق في العقود البس يطة المأ لوفة في الحياة 

 ب سرعة الانعقاد لا يتحقق في اليومية، والمعاملات الساددة بين ال فراد، والتي تقت

 . العقود المركبة ذات ال همية الكبيّة

برام العقد، لا تقل أ همية عن فترة   وهكذا يظهر لنا أ ن فترة التفاوض السابقة على ا 

عداد للعقد. ما بعد العقد ذ أ نها فترة ا  وكلما كان الا عداد جيدا، كلما كان العقد محققا . ا 

لمفاوضات تأ ثيّ على حياة العقد، ل ن فيها تقع العوامل كما أ ن ل. لمصلحة المتعاقدين

                                                           
1
 - ART 1110/2 C.civ.F: «Le contrat d'adhésion est celui dont les condition générales, 

soustraites à la négociation, sont déterminées à l'avance par l'une des parties.  
2
 .32يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق،ص - 
ل التعاقد، وقد تكون من أ هُ فترات هذه المرحلَ وأ كثرها خطورة، ل ن فيها يم فترة المفاوضات تعد أ ولى فترات مرحلَ ما قب 

تحديد أ هُ ومعظم التزامات وحقوق طرفي العقد، وما ينشأ  عنها من مشكلات قانونية سواءا ما تعلق منها بلا خلال 
التي س تنشأ  على عاتق الطرف  بلالتزامات السابق تحديدها في هذه المرحلَ، أ و ما يتعلق منها بنطاق وقوع المسؤولية

برام العقد النهائي  . المتسبب، في عدم بلوغ الغاية المرجوة من المفاوضات وهي ا 
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. وال حداث التي من شأ نها تعييب رضا أ حد ال طراف، كالتغرير والغلط والاس تغلال

ذ يرجع في  وكذلك تعد بلنس بة للعقد بمثابة ال عمال التحضيّية بلنس بة للمشروع، ا 

ذا م .ا وجدت  ورة لتفسيّهالمس تقبل ا لى وثادق التفاوض كوس يلَ لتفسيّ العقد، ا 
1
 

ومن جانب أآخر تتأ تى أ همية المفاوضات من أ ن التوازن الاقتصادي للعقد الذي  

تسفر عنه المفاوضات، يعتمد بل ساس على حسن سيّها فكلما كانت المفاوضات رصينة 

ثارة المشاكل مس تقبلا  وفنية ودقيقة،كلما ضمنا حسن صياغة نصوص العقد، مما كنع ا 

.امات المتولدة عنهبشأ ن الالتز 
2
 

  دور حسن النية في مرحلَ التفاوضدور حسن النية في مرحلَ التفاوض: : ثانياا ثانياا 

برام العقد، كما في  قرار المبدأ ، في مرحلَ ما قبل ا  اختلفت التشريعات المقارنة في ا 

الا يطالي، ، و فنجد أ ن بعض التشريعات تقره صراحة كالقانون ال لمانّ. مرحلَ تنفيذ العقد

والهولندي، ومقاطعة كيوبيك
3

ق م ف  0021التشريع الفرنسي في المادة مؤخرا و . 

 ما السالفة الذكر بعد أ ن ركز الكثيّ من الفقه الفرنسي على  ورة فرض المبدأ  في مرحلَ

برام العقد J.Mesterو من بينهم.قبل ا 
4
حيث ذهب ا لى أ نه يتعين تطبيق المبدأ ،حتى  

ن ر يكن هناك أ ي نص يشيّ ا لى ذلك صراحة ن المدنّ مضيفا أ ن مشروع القانو.وا 

كان يحدد بدقة أ ن الاتفاقات يجب أ ن تعقد وتنفذ بحسن نية، ولكن واضعي  الفرنسي

النص قد قدّروا أ ن بعض النصوص ارددة في هذا القانون ككنها أ ن تجعل تطلب 

 0021وأ ن النص النهائي للمادة . حسن النية غيّ مجد، لاس يما في مرحلَ تكوين العقد

  .باب شكلية لسبانحصر في شأ ن التنفيذ ل س  

                                                           
1
  031ص .هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، - 

2
  031ص .، المرجع نفسه - 

التعاقد في ضوء القانون المدنّ اجنزائري، ديوان  انظر في نف  المعنى، بلحاج العربي، مشكلات المرحلَ السابقة على
 .03، ص 3200المطبوعات اجنامعية، اجنزائر، 

3
، أ ن على 0211في المادة 0991نص مشرع القانون المدنّ لمقاطعة كيوبك، صراحة في القانون المدنّ اجنديد الصادر س نة  - 

 . فيذه أ و انقضاءهال طراف التصرف بحسن نية مع بعضهم أ ثناء تكوين العقد، أ و تن 

4
 -J.Mester, L’exigence bonne foi dans la conclusion du contrat; R.T.D.C; 1989 ;.p739. 
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ق م ف على هذا النحو،  0021والواقع أ ن توسع هذا الفقيه في تفسيّ نص المادة  

ليه بعتباره وحدة واحدة، بما يعني اس تلزام حسن النية في  يبرره أ ن العقد ينظر ا 

برام والتنفيذ على حد سواء ن نص التشريع وأ شار ا لى أ ن . مرحلتي الا  من ثم وحتى وا 

ن كان يندرج تحت .وفقا لحسن النية العقود، يجب أ ن تفهم وتفسر وتنفذ فا ن النص وا 

لا أ نه لا يقتصر تطبيقه على مرحلَ  العقد، ل ن من المنطقي  تنفيذعنوان تنفيذ العقود، ا 

نشاءها وتكوينها  .أ ن العقود تفهم عند ا 

وفي هذا الصدد يذهب جاك غس تان
1
ما من فاددة في فرض :" ا لى القول أ ن  

ن العقد يشكل المبدأ  خلال فترة تنفيذ العقد ذا ر نفرضه في مرحلَ تكوين العقد ؟ ا  ، ا 

 ".جسما واحدا ومن الحيوي أ ن يرويه حسن النية ككل

الموجهة من قبل الفقه الفرنسي، لا غفال المشرع الفرنسي  الانتقاداتوبناءا على  

مرحلَ التفاوض على العقود، مع أ ن هذه المرحلَ أ صبحت ذات أ همية في نظرية العقد 

ا لى   0021شرع الفرنسي أ حكام القانون المدنّ الفرنسي، فأ شار من خلال المادة عدل الم 

قاعدة من قواعد النظام  واعتبرهاأ ن العقود تَضع للتفاوض، وتبرم وتنفذ بحسن نية 

ق م ف0/ 0003العام، وأ ضاف في المادة 
2
أ ن ال فراد يتمتعون بحرية التفاوض، في  

برام العقد ، غيّ ةالمرحلَ السابق  . أ نه يجب أ ن تفي بمتطلبات حسن النيةلا 

لا      هذا وقد .لرأ ي الفقه الغالب في هذا الصدد اس تجابةوما موقف المشرع الفرنسي ا 

ق م ف 0001أ ضاف في المادة 
3
ذا تضمن جميع العناصر اجنوهرية،   أ ن العرض المقدم ا 

رادة صاحب العرض في حالة القبول نه يعرب عن ا  نه لا يعد سو ، و فا  لا فا  ى دعوة ا 

 .للدخول في المفاوضات
                                                           

1
 .920جاك غس تان، المرجع السابق، ص  - 

2
-ART 1112/ 1 C.civ. F: «L'initiative, le déroulement et la rupture des négociations 

précontractuelles sont libres. Ils doivent impérativement satisfaire aux exigences de la 
bonne foi» 
3
 ART 1114 C.civ.F: «L'offre, faite à personne déterminée ou indéterminée, comprend les 

éléments essentiels du contrat envisagé et exprime la volonté de son auteur d'être lié en cas 
d'acceptation. A défaut, il y a seulement invitation à entrer en négociation. 
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ويعد التشريع اجنزائري والمصري، من النظم قانونية التي قصرت سريان مبدأ   

برام العقد حيث أ غفل .حسن النية على فترة تنفيذ العقد، دون المرحلَ السابقة على ا 

رحلَ كما وأ ن القضاء ما زال يعتبر م. التشريع اجنزائري تنظيم المرحلَ السابقة على التعاقد

. التفاوض مجرد عمل مادي غيّ ملزم
1
 

على الرغم من ذلك نجد غالبية الفقه المصري  
2

ق م م  012، يسلْ بأ ن نص المادة 

عماله على  021المقابلَ للمادة  ق م ج، ليست سوى تطبيق لمبدأ  قانونّ عام، لا يقتصر ا 

أ ي قبل انعقاد منذ مرحلَ التفاوض،  مراعاتهمرحلَ تنفيذ العقد، بل يتعين تطبيقه و 

ففي مرحلَ المفاوضات يجب على كل طرف أ ن يفهم الموجبات الملقاة على عاتقه .العقد

بحسن نية، ل ن هذه المرحلَ ال ولى وال ساس ية ترتكز عليها المرحلَ الثانية، أ ي مرحلَ 

وبقدر ما تفهم العقود بحسن نية أ ثناء تكوينها، بقدر ما يأ تي تنفيذها . تنفيذ العقد

.ها في المرحلَ اللاحقة وفقا للمبدأ  وتفسيّ 
3
 

بينما يذهب عبد الحليم القونّ 
4
برام العقد،   لتبرير فرض المبدأ  في مرحلَ ما قبل ا 

ذا كان العقد مبنيا على حسن النية من  لا ا  ا لى أ ن الغرض المقصود لا يتحقق كما ينبغي، ا 

ذ كيف يم تنفيذ العقد بحسن نية، والمتعاقدان قد ساءت. بدايته نيتهما في المراحل  ا 

ذا نشأ  مريضا لا ككن أ ن يس تقيم بعد ذلك  .السابقة على تنفيذ العقد، فالعقد ا 

ويذهب رأ ي أآخر من الفقه
5
ا لى القول أ ن فرض المبدأ  يعد من البديُّيات التي لا  

، وهذا النوع من "من بب أ ولى"تحتاج ا لى برهان، واستند في ذلك ا لى مفهوم 

نكارها مكابرة في علْ اجندل والمنالهرةالاس تنتاج يدخل ضمن ال   . بديُّيات، التي يعد ا 

                                                           
1
 .022، ص0، ع3220، مجلَ قضادية 332213ملف رقم  31/21/3222قرار اراة العليا الصادر بتاريخ  -
2
سماعيل غانم وسعد حسين عبد ملحم، عمر محمد عبد الباقي، ويؤيدهُ في ذلك هلدير أ سعد  -  رأ ي عبد الحي حجازي، وا 

 . أ حمد
 .23بق،ص هلدير أ سعد أ حمد، تقديم سليمان ال حمد، المرجع السا

3
 .011المرجع نفسه ص  - 

4
 .212عبد الحليم القونّ، المرجع السابق، ص - 

5
ليه في     محمد شريف أ حمد :رأ ي  -   .23هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص : مشار ا 
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وغني عن البيان أ ن عملية التفاوض لا تس تقيم، من دون توافر النية الحس نة فيما  

ذا كان سلوكه .بسواء سواءبين ال طراف المتفاوضة  يعد المتفاوض بذلك حسن النية ا 

يترجم على . يتفق مع المأ لوف في التعامل، فيس تدل عليه وفق معيار الشفص المعتاد

شكل التزامات، يتطلب الركون ا لى الظروف والملابسات التي تحيط بلتصرف، أ و 

سن النية، كما لو والتي قد تثبت منافاته لمقتضيات ح . الصادر أ ثناء التفاوض السلوك

لّا على سبيل الكيد  دلتّ الظروف من أ ن قطع التفاوض فجأ ة دون مبرر، ما كان ا 

والالتزام بلتفاوض بحسن نية يفرض على المتفاوض أ لا يلجأ  ا لى الخديعة، بأ ن . والانتقام

.يتبّع المسلك المأ لوف والمعتاد في التفاوض بكل صدق وأ مانة
1
  

. على أ نه يتعين عدم الخلط بين الالتزام بلتفاوض بحسن نية ومبدأ  حرية التعاقد 

برام العقد النهائي بلفعل،  ل ن الالتزام بلتفاوض بحسن نية لا يعني أ ن يلتزم المتفاوض ب 

فالمتفاوض يظل متمتعا بكامل حريته في التعاقد من عدمه، وقد يضع حدّا للمفاوضات، 

برام ا لكن يشترط أ ن يكون ذلك استنادا ل س باب مشروعة، دون . لعقدف تنع عن ا 

. الا خلال بمبدأ  حسن النية الذي يتطلب نزاهة وشرفا وموضوعية وصدق
2
  

فرفض التعاقد يشكل من حيث المبدأ  حقا لكل من تلقى عرضا، يتماشى مع مبدأ   

ال ساس  فمن وجه العرض يكون في.سلطان الا رادة، وحرية الارتباط العقدي من عدمه

ذا كان متعسفا في  بمتناعهحرّا في الرفض، ولا يتحمل تبعة ما  لا ا  عن التعاقد ا 

 . اس تعماله، أ و خرج عن حدود حسن النية

                                                           
1
 .71بلحاج العربي، المرجع السابق، ص - 

2
 .69المرجع نفسه، ص - 
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 1102وقد أ شار المشرع الفرنسي ا لى ذلك في المادة  
1

ق م ف بلقول أ ن حرية 

وض على العقود بحسن وقد أ شرنا أ ن التفا. التعاقد لا تم  بلقواعد المتعلقة بلنظام العام

 .ق م ف 0021نية قاعدة من قواعد النظام العام بموجب المادة 

ول ن المفاوضات يجب أ ن تفي بمتطلبات حسن النية، فيطرح التساؤل عن  

هل أ ن الا خلال بمبدأ  :طبيعة المسؤولية المترتبة عن قطع المفاوضات،أ و بعبارة أ خرى 

قطعها دون مبرر تترتب عنه المسؤولية حسن النية في مرحلَ التفاوض عن العقد، ك 

 العقدية أ م التقصيّية ؟

ا ن الاتجاه الحالي في الفقه الفرنسي 
2

والقضاء الفرنسي
3
الذي يسعى ا لى ضمان أ من و  

ذا كانت ، المفاوضات يذهب عموما ا لى التفرقة بين صورتين من صور المفاوضات فا 

بحيث ، تفاوض صريح، عدت مجرد عمل مادي غيّ ملزم بتفاقالمفاوضات غيّ مصحوبة 

فمجرد الدخول في المفاوضات لا ينشئ على عاتق الطرفين ، لا يترتب عليها أ ي أ ثر قانونّ

يكون لكل متفاوض مطلق الحرية في العدول عن المفاوضات في أ ي وقت ، و أ ي التزام 

ذا ما حدث ذلك ف، شاء شريطة أ ن لا يكون العدول دون مبرر ا ن مسؤوليته فا 

 .التقصيّية تنهض ل ن عدوله غيّ المبرر يخل بمقتضيات حسن النية 

                                                           
1
 -ART 1102 C.civ.F : « Chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir 

son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites fixées 
par la loi.  
La liberté contractuelle ne permet pas de déroger aux règles qui intéressent l'ordre public. » 

2
   Joanna SChmidt , H.L.J.Mazeaud , A.Tunc , Jacques Ghestin, رأ ي  - 
ليه في يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق، ص   .63مشار ا 

3
 -CASS.COM.20 MARS 1972.. 

CASS.COM.18 OCT.1994 

CASS .CIV. 1
er
 12 AVRIL.1976 BULL.CIV.1.NO 122 

CASS.CIV.3
ème

,3 octobre1972 bull.civ.lll.no.491 

 12يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق، ص : مقتب  عن 
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تفاق تفاوض صريح  ذا كانت المفاوضات مصحوبة ب  فعنددذ تعد هذه ، أ ما ا 

يذهب هذا الرأ ي في تبرير و  المفاوضات تصَرفا قانونيا لوجود علاقة تعاقدية بين الطرفين

متى تم  اتفاقفيعتد بأ ي ، الرضادية في العقودهذا الطرح ا لى أ ن القانون يأ خذ بمبدأ  

على التفاوض صراحة فيعتبر هذا  بتفاقهماقد رضي الطرفان المتفاوضان و  ،الرضاء به

ذ لي  فيه ما يخالف النظام العام الآداب و  الاتفاق اتفاقا صحيحا ا 
1
 . 

في حين يرى جانب من الفقه المصري أ ن قطع المفاوضات يترتب عنه المسؤولية    

يبقى كل متعاقد حر في قطع مجرد عمل مادي لا يرتب أ ي أ ثر و  التقصيّية، فتبقى

ذا اقترن الع لا ا  لينئذ  ،دول بخطأ  أ لحق  را بلطرف الآخرالمفاوضات في أ ي وقت، ا 

.تنهض مسؤولية العادل التقصيّية
2
  

وبأ نه ينشأ   ،بتفاق تفاوضغيّ أ ن الفقه المصري الحديث ر يتردد في الاعتراف       

طريقة تتفق مع على عاتق الطرفين المتفاوضين التزاما عقديا بلتفاوض، يتوجب تنفيذه ب

.يترتب عن الا خلال به قيام المسؤولية العقديةمبدأ  حسن النية، و 
3
  

يذهب بلحاج العربيبينما   
4
طار عقدي، ا لى :ا لى أ نه   ذا توصل ال طراف خارج أ ي ا  ا 

الاتفاق على العناصر اجنوهرية للعقد النهائي محل التفاوض، تاركين العناصر ال خرى 

                                                           
1
 .61يون  صلاح الدين علي المرجع السابق ص - 

2
عبد الرزاق الس نهوري، محمد جمال الدين زكي، رمضان أ بو السعود، عز الدين الدناموري، عبد الحميد : رأ ي كل من - 

 . الشواربي

ليه في       .62يون  صلاح الدين علي المرجع السابق ص: مشار ا 

 . رأ ي محمد حسين عبد العال، محمد حسام محمود لطفي، محمد عبد الظاهر حسين 

ليه في      012هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص : مشار ا 

3
براهيم دسوقي -   ، محمد محمد أ بو زيد، همام محمد محمود زهران، جمال عبد الرحمن محمد علي رأ ي محمد حسين عبد العال، ا 

ليه في   61يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق ن ص : مشار ا 

4
 .021بلحاج العربي ،المرجع السابق ، ص  - 
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تفاق اجنزئي ينشئ على عاتق طرفيه التزاما تعاقديا  تفاق لاحق، فا ن مثل هذا الا  لا 
 .بلتفاوض على العناصر المؤجلَ

وض مثلا والذي هو من العقود التمهيدية تترتب أآثار من ثم فبنشوء عقد التفا

و تتجسد هذه .على عاتق الطرفين المتفاوضين الالتزاماتقانونية، تتمثل بنشوء عدد من 

الالتزام بلدخول في المفاوضات، : ا لى يتجزأ  الالتزامات بلالتزام بلتفاوض الذي 

ع عنه من التزامات أ خرى، ولو والالتزام بلاس تمرار في المفاوضات بحسن نية، وما يتفر 

.ر ينص عليه عقد التفاوض
1
 

يفرض الالتزام بلتفاوض بحسن نية على المتفاوض، أ لّا يلجأ  في تفاوضه ا لى الغش  

فشاء أ سرار .والخديعة، والالتزام بلصدق وال مانة واجندية والتعاون والا متناع عن ا 

طار حسن النية، والا لتزام بلا علام وعدم الا نسحاب المفاوضات أ ي ضمان السرية في ا 

كما وأ ن قطع المفاوضات في وقت غيّ ملائم أ و . منها على نحو مفاجئ دون مبرر مشروع

س تطلاع السوق  دون مبرر مقبول أ و معقول، أ و التفاوض لمجرد التسلية أ و الدعاية أ و ا 

آمال كاذبة تبعث ثقة زادفة لدى الطرف الآخر  دون نية حقيقية في التعاقد، أ و لا شاعة أ

وتعد ا خلالا واضحا بلثقة المشروعة التي . تتنافى مع مبدأ  حسن النية في سيّ المفاوضات

. تولدت لدى كل من المتفاوضين
2
 

نه يجب أ ن  سواءعموما فا ن التفاوض  تفاق تفاوض فا  تفاق أ و خارج أ ي ا  بوجود ا 

ثبات سوء نية المتفاوض يكون يسيّا ،في حال، يكون بنية حس نة عمال  ولا شك أ ن ا  ا 

برام عقود تمهيدية ذا ما تم ا  فا عمال تلك . قواعد المسؤولية العقدية في هذه المرحلَ ا 

ثبات سوء نية الطرف العادل القواعد يسهل ا 
3
ثبات الا خلال بلمبدأ   من جانب   بينما ا 

ذا ما قامت المسؤولية التقصيّية   . المضرهور يبدو عسيّا ا 

                                                           
1
 .11يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق، ص - 

2
 032بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  - 

3
 .092يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق، ص- 
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التقدم اررز و  ق م ف أ ن المبادرة 0003هذا وأ شار المشرع الفرنسي في المادة  

وانهيار المفاوضات يجب أ ن تفي بمتطلبات حسن النية، وفي حالة سوء السلوك في 

نه يتعين ا صلاح الا ار الناجمة عن ذلك ولا ككن أ ن يكون هناك محل . المفاوضات فا 

  للتعويض عن فقدان الفوادد المتوقعة لعقد ر يبرم
1
 . 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  العقدالعقد  انعقادانعقاددور المبدأ  في مرحلَ ما قبل دور المبدأ  في مرحلَ ما قبل 

ن التقنينات المدنية كانت وما تزال تجسد الصورة المبسطة للعملية التعاقدية،  ا 

آنذاك حيث كانت . وتلك البساطة كانت تعك  المعطيات الاجتماعية، التي كانت قائمة أ

نية، متساويين تفرض وضعا مثاليا هو وجود طرفين متساويين في المراكز الفعلية والقانو 

لى التعاقد مع ذلك توجد ضمن نصوصه ما يوفر حماية للمقدم على . في القوة وفي الحاجة ا 

التعاقد حسن النية، من سوء نية الطرف المقابل، كتلك المتعلقة بنظرية التعسف في 

 .اس تعمال الحق وبعيوب الا رادة

عمال نظرية التعسف في اس تعمال الحق: : أ ولاا أ ولاا  عمال نظرية التعسف في اس تعمال الحقحسن النية وا    حسن النية وا 

طار من حسن النية، فا ن كل  لما كانت ممارسة الحقوق وتنفيذ الالتزامات محاط ب 

تعسف في اس تعمال حق ناتج عن العقد، من قبل الدائن بلالتزام يعد ا خلالا بمبدأ  

من ثم لسن نية الدائن في المطالبة بتنفيذ الالتزامات العقدية، دليل على . حسن النية

                                                           
1
برام العقد  -   ليه مؤخرا محاة النقض الفرنس ية بشأ  التعويض عن فوات فرصة ا  ويبدو أ ن المشرع الفرنسي ساير ما وصلت ا 

 :حيث قررت
Cass.com  26 novembre 2003 « qu'en l'absence d'accord ferme et définitif, le préjudice subi 
par une société ayant engagé avec les actionnaires d'une autre société des négociations en 
vue de la cession des actions composant le capital de cette dernière n'incluait que les frais 
occasionnés par la négociation et les études préalables auxquelles elle avait fait procéder et 
non les gains qu'elle pouvait, en cas de conclusion du contrat, espérer tirer de l'exploitation 
du fonds de commerce ni même la perte d'une chance d'obtenir ces gains ».    
https://www.legifrance.gouv.fr 
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س تعمال المشروع، والا خلال به يؤدي ا لى قيام حالة توافر حالة اس تعمال الحق الا

.التعسف في اس تعماله
1
 

من ثم تلتقي نظرية التعسف في اس تعمال الحق مع مبدأ  حسن النية في العقود، في  

غيّ أ ن مبدأ  حسن النية مفهوم واسع ومرن جدّا، يقاس بمعيار . د حقوقاأ ن كلاهما يقيّ 

. حددها المشرع لقيام حالة التعسفشخصي وموضوعي، تس توعب المعاييّ التي 

لا تطبيق من تطبيقات المبدأ ، حيث أ ن مبدأ   فالتعسف في اس تعمال الحق ما هو ا 

من التعسف، ل نه يشمل حالات أ خرى لا تنحصر في المعاييّ الموضوعة  حسن النية أ عمّ 

.من قبل المشرع لتحديد التعسف، والتي وردت على سبيل الحصر
2
 

ية أ شمل، فلا تقف عند حد عدم التعسف في اس تعمال ا ن مقتضيات حسن الن  

.الحق، بل أ ن عدم التعسف في اس تعمال الحق يقع ضمن مقتضيات حسن النية
3
لسن  

 . النية من جهة يفرض التزامات ويقيد حقوقا، فهو أ شمل ومجاله واسع

من جهة أ خرى قد يلتقي وقد يفترق مبدأ  حسن النية، مع نظرية التعسف في  

لا أ نه اس تعمال  ذا اس تعمل حقه بقصد الا  ار بلغيّ يكون متعسفا، ا  الحق،فالشفص ا 

حتى يكون المتعاقد حسن النية لا يكفي منه أ ن تنتفي نية الا  ار لديه، بل يتعين عليه 

لا عد س يئ النية .أ ن لا يُّمل، وأ ن يتيقظ ويتبصر وا 
4
عتبار نظرية التعسف و   من ثم فا 

حسن النية، يبرر عدم نص المشرع اجنزائري عليها  في اس تعمال الحق عنصرا من عناصر

                                                           
1
ر تتعرض جل التشريعات لتعريف نظرية التعسف في اس تعمال الحق، بينما ذهب الفقه ا لى وضع تعاريف متعددة، من  - 

ممارسة للحق بنية الا  ار بلغيّ، من أ جل منفعة قليلَ لا تتناسب وحجم هدا الضرهر، على نحو تكون فيه الفاددة :" بينها أ نها 
 ". غيّ مشروعة

ساءة اس تعمال الحق، مجلَ ببل للعلوم الا نسانية، ج مالك جابر حمدي الخزاعي،  ، 2009، 2، ع17ا 
 . 396ص 

2
 .622علي فيلالي، الالتزامات، النظرية العامة للعقد، المرجع السابق،، ص - 

3
 .312شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 

4
ن التصرف القانونّ قد يكون مصدره العقد أ و الا رادة المنفردة، وأ   -  فهو رابطة قانونية تنشأ  . هُ ميزة له أ نه ينتج أ ثرا قانونياا 

ليها من ناحية المدين تمثل التزاما ذا نظرنا ا  ليها من ناحية الدائن تمثل حقا، وا  ذا نظرنا ا  رادة متصرف واحد أ و أ كثر، ا   . ب 
 .912مصطفى العوجي، القانون المدنّ، المسؤولية المدنية، اجنزء الثانّ، المرجع السابق، ص 
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في فترة تنفيــــذ العقد، ل نه أ شار ا لى وجوب تنفيذ العقد وبحسن نية، وهذا المبدأ  يغني 

. عن اللجوء ا لى نظرية التعسف في اس تعمال الحق في فترة تنفيذ العقد
1
  

نظرية التعسف  في مقابل ذلك نجد القضاء الفرنسي في كثيّ من ال حيان توسع في 

في اس تعمال الحق، واعتبر أ نه يعتبر خروجا عن حسن النية، لي  فقط ممارسة الحق 

ن  بنية الا  ار بلغيّ، بل أ يضا ممارسة الحق دون أ ي منفعة تذكر لمجرد هذه الممارسة، وا 

حتى أ نه من خلال قراءة بعض . ر يكن صاحب الحق يقصد ا لحاق الضرهر بلغيّ

ن اراكُ الفرنس ية، اشترطت أ حيانا فقط توفر سوء النية بدل نية ال حكام الصادرة ع

.الا  ار
2
  

وسوء النية هو في الحقيقة نقيض حسن النية، أ ي كل عمل مخالف لمبادئ  

بينما نية الا  ار بلغيّ، . الاس تقامة والصدق والتصرف بشرف، أ ي أ نه أ وسع نطاقا

رادة الفاعل نحو ا حداث  ر غيّ م  فا ن كان القضاء . شروع بلغيّتفترض توجه ا 

الفرنسي يذهب في أ حيان كثيّة، ا لى ترتيب المسؤولية على أ ساس سوء اس تعمال الحق، 

قامتها على أ ساس الخطأ  لمخالفة مبدأ  حسن النية نما ال سلْ هو ترتيب المسؤولية وا  . ا 
3

 

 وقصد الا  ار بلغيّ يقاس بلمعيار الشفصي أ و الذاتي، الذي يقت ب البحث في 

أ ما حالة .وقد يقاس في بعض ال حيان بلمعيار الموضوعي. ضميّ الشفص ودخيلَ نفسه

انعدام التناسب أ و التوازن، بين الفاددة التي يرمي صاحب الحق للحصول عليها، وبين 

الضرهر الذي يلحق بلغيّ، فالمعيار لتحقق هذه الحالة هو المعيار الموضوعي، وهو معيار 

 يستند ا لى ضميّ ونفس ية صاحب الحق، بل يقوم على التفاوت فلا. لا شأ ن له بلنية

 .بين الضرهر اللاحق بلغيّ، والمنفعة العاددة على المالك نتيجة اس تعمال حقه

                                                           
1
 .وجعلها نظرية عامة 21و 21هذا على خلاف المشرع المصري الذي رتبها في الباب التمهيدي من خلال المادة  - 

2
 .312شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 

3
 .232مصطفى العوجي،القانون المدنّ، ج الثانّ، المرجع السابق، ص - 
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لا أ نه حتى يكون الشفص حسن النية، لا يكفي منه أ ن تنتفي نية الا  ار   ا 

لا كان س يئ النية لسن النية يتطلب  .لديه، بل عليه أ ن لا يُّمل وأ ن يتيقظ ويتبصر وا 

من الشفص أ لا يغش أ و يتواطأ ، بل عليه أ ن يتعاون مع الطرف الآخر، وأ ن لا 

ما يعني أ ن سوء النية لي  متحدا . يتعسف وأ ن لا يخل بلتوازن العقدي وأ ن لا يُّمل

مع نية الا  ار، بل هو نقيض حسن النية أ ي كل عمل مخالف لمبادئ الشرف 

ية الا  ار تفترض توجه الا رادة نحو ا حداث  ر غيّ والاس تقامة والصدق، بينما ن 

. مشروع
1
 

لا أ ن الفقه والقضاء   وعلى الرغم من أ همية مبدأ  حسن النية في مجال العقود، ا 

لّا حيزا ضيقا من الاهتمام، مع  الفرنسي عند محاولته ا يجاد حلول في مجال العقد، ر كنحه ا 

أ ن مبدأ  حسن النية القديم جدّا كان كافيا لحل الا شكالات المطروحة
2
.  

عمال نظرية التعسف في   برام العقد، بشأ ن رفض هذا وأ ن ا  اس تعمال الحق قبل ا 

التعاقد أ و العدول عن التعاقد محل خلاف بين الفقه، حيث تثور الا شكالية حول 

عمال هذه النظرية بصدد ممارسة الحرية أ ي حرية التعاقد ورفض التعاقد، وحول  مكانية ا  ا 

مكانية اعت  برام العقد تعسفاا   :ان في هذا الصدد برز اتجاه بار العدول عن ا 

لّا على الحقوق بلمعنى الفني الدقيق : اتجاه مضيق   يرى أ نّ هذه النظرية لا ترد ا 

دون ممارسة الحريات،فالحق ميزة معينة يس تأ ثر بها شخص معين، تَوله القيام بأ عمال 

أ ما الرخصة فه ي . معينة تحقيقا لمصلحة له يحميها القانون، كحق الملكية والحق في الميّاث

بحة عامة ت  بيل لكل شخص حرية القيام بما لا يحرّمه القانون، كحرية التملك والاتجار ا 

والتعاقد، وما ا لى ذلك من الحريات العامة التي كفلتها الدساتيّ لل فراد
3
. 

                                                           
1
 912المرجع نفسه، ص  - 

2
دري ،  -   .11المرجع السابق، ص يعقوبي ا 

3
 .251شيّاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 
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يع الناس الحرية في أ ن فالملكية حق والتملك رخصة، ذلك أ ن القانون كفل لجم  

فهو يحمي ال شداص في ممارسة . طبقا للقواعد التي قررها القانون المدنّ يتملكوا

ذا كسب الشفص ملكية . حرياتهم، ويعاقب المعتدي عليها فالتملك كما مرّ رخصة، أ ما ا 

.هي مصلحة يحميها القانون، وشيء معين انتقل من الرخصة ا لى الحق
1
 

يرى أ ن هذه النظرية كتد نطاقها لي  للحق بلمعنى الفني لدقيق، بل  :اتجاه موسع 

وأ نه لي  في جوهر فكرة الرخصة أ و الحرية .  الحريات والرخص العامةيتجاوزه ا لى

فالقول بأ ن لا مسؤولية على الشفص الذي . العامة ما يجعلها مس تعصية على التعسف

كارس حرية من حرياته، قول مرسل لا يستند ا لى دليل منطقي، فقد تتحقق المسؤولية 

. أ حد أ ن يس تعين بنظرية التعسفبمناس بة اس تعمال حق معين، دون أ ن يدور بخلد 

ذا اس تددمه في قتل أآخر دون  فمثلا الشفص الذي كلك سلاحا، تتحقق مسؤوليته ا 

حـاجة لنظرية التعسف بداهة، فلا يتصور أ ن يحتمي هذا القاتل من المسؤولية، بلقول 

نما اس تعمل حقه في ملكية السلاح، فلا يقال أ نه تعسف في اس تعمال حقه في  نه ا  ا 

 . يةالملك 

تيان بأ مثلَ، تعتبر تعسفا في اس تعمال   ونف  الشيء بلنس بة للحرية فمن السهل الا 

فالتاجر الذي يناف  تاجرا أآخرا . الحرية أ و الرخصة، كما يتصور في نطاق اس تعمال الحق

لحاق الضرهر بمن  واس تعمل وسادل مباحة في المنافسة، ولكنه كان لا يقصد بها سوى ا 

يق مصلحة غيّ مشروعة، ومن ثم يعد متعسفا في اس تعمال ينافسه،يكون هدفه تحق 

 .حرية المنافسة

بلاتجاه المضيق يؤدي بنا ا لى نتيجة مفادها، أ ن نظرية التعسف في  خذفال   

برام العقد، ل نها تقتصر على الحقوق بلمعنى الفني الدقيق،  اس تعمال الحق لا تطبق قبل ا 

                                                           
1
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وعليه فه ي لا تنطبق على حالات رفض التعاقد ولو تحققت شروطه، ل نها تقع في نطاق 

. الحريات العامة، التي تَرج عن نطاق نظرية التعسف في اس تعمال الحق
1
 

من جهة أ خرى فال خذ بلاتجاه الموسع، يعني أ ن النظرية تنطبق على الحريات  

برام العقد، وبهذا تلتقي مع مبدأ  وبلتالي هناك مجال لا عمالها في المر . العامة حلَ السابقة لا 

برام العقود فتقع ضمن مقتضياته، ولو أ ن هذا ال خيّ قيد وارد على  حسن النية في ا 

 .الحرية

قناعا، حجته في   وفي هذا الصدد هناك من يرى أ ن الاتجاه الموسع أ كثر صحة وا 

كانت في الوقت الذي ر فنظرية التعسف .ذلك أ ن القانون وفي سبيل تطوره كر بمراحل

يكن من المقبول الاستناد ا لى حسن النية في القرارات القضادية، لعدم ش يوع اس تعماله 

لدى الفقه والقضاء، مخرجا قضاديا لمعاجنة بعض الحالات، التي تؤدي ا لى الا  ار 

.بل طراف المتفاوضة نتيجة القطع غيّ المبرر للمفاوضات
2
 

برام العقود، كمبدأ  مس تقل ومعترف به ومن ثم فا ن ال خذ بمبدأ  حس  ن النية في ا 

في الكثيّ من القوانين المعاصرة الآن كالتشريع ال لمانّ، يغنينا عن اللجوء ا لى نظرية 

عمال . التعسف في اس تعمال الحق لحسم القضايا العالقة ذات الشأ ن غيّ أ نه يبقى مجال ا 

برام هذه النظرية مفيدا، بلنس بة للبلدان التي لا تقر صر  احة الالتزام بحسن النية في ا 

ذ أ نه بذلك على ال قل . العقود فتبقى وس يلَ جنبر الضرهر الناشئ في مرحلَ التفاوض، ا 

.سوف تطبق جزءا مما يقتضيه حسن النية في هذه المراحل
3
 

وهذا ما ينطبق على التشريع اجنزائري، فقد صنف التعسف في اس تعمال الحق،  

طار الفعل المس تحق ل  في حين أ نه ر يقر مبدأ  حسن . لتعويض واعتبره خطأ  تقصيّيافي ا 

برام العقد عمالها في هذه المرحلَ من العقد قائما. النية في ا  واعتبار . لذلك فيبقى مجال ا 

                                                           
1
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نظرية التعسف في اس تعمال الحق عنصرا من عناصر مبدأ  حسن لنية، يبرر عدم نص 

. ار ا لى وجوب تنفيذ العقد وبحسن نيةالمشرع اجنزائري عليها في تنفيذ العقد، ل نه أ ش

ليها المشرع، لتحقق نظرية  هذا ال خيّ الذي لا يقف عند حدود المعاييّ التي أ شار ا 

 .التعسف في اس تعمال الحق

  حسن النية كشرط للتمسك بعيوب الرضاحسن النية كشرط للتمسك بعيوب الرضا: : ثانياا ثانياا 

تظُهر لنا نظرية عيوب الرضا الدور الحمائي الذي يلعبه مبدأ  حسن النية، والذي 

فالمتعاقد الآخر متى كان حسن .  في اس تقرار التعامل واس تقرار الحياة العقديةيساهُ

بطال العقد لذلك يتدخل مبدأ  حسن النية في نظرية عيوب .النية لا يحتج في مواجهته ب 

حيث أ ن المشرع يعتبر حسن النية أ حد الشروط ال ساس ية، . الرضا بشكل غيّ مباشر

كراه، أ و حتى  واءسللتمسك بأ ي عيب من عيوب الرضا،  في الغلط أ و التدلي  أ و الا 

 .الاس تغلال

بطال العقد من قبل المتعاقد   بناءا على ذلك قرر جزاءا على قء النية بجواز ا 

ا ضافة لحق المتعاقد حسن النية في المطالبة بلتعويض، حيث تنعقد .الآخر حسن النية

كراه ا في ية التقصيّية للمتعاقد قء النيةالمسؤول  آثرا ،لذا لتدلي  والا  فا نهما لا ينتجان أ

نما كونهما يشكلان عملا غيّ مشروع، أ ي خطأ   على أ نهما عيب من عيوب الرضا، وا 

 . يوجب التعويض عليه وفقا ل حكام المسؤولية التقصيّية

 حسن النية ونظرية الغلط :أ   

يعد الغلط عيبا من عيوب الرضا، ويعرف بأ نه وهُ يقوم في ذهن المتعاقد، فيصوّر  

ويتميز عن التدلي  بأ نه غلط . له ال مر على غيّ حقيقته ويكون هو الدافع ا لى التعاقد

.تلقائي، عك  التدلي  الذي يتميز بأ نه غلط مستثار
1
 

                                                           
1
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لال الشروط الواجب وتظهر العلاقة بين مبدأ  حسن النية ونظرية الغلط، من خ 

توافرها لكي يتمسك من وقع فيه ببطلان العقد، فبالا ضافة ا لى كون الغلط جوهري 

ذا وقع في صفة  23حيث ورد في المادة  ق م ج أ ن الغلط يكون جوهريا بل خص ا 

عتبارها جوهرية نظرا لشروط العقد ولحسن  للشيء يراها المتعاقدان جوهرية، أ و يجب ا 

ولعل هذا الشرط يوضح مدى صلَ . صل الغلط بلمتعاقد الآخرالنية، لا بد أ ن يت

د جاء بتفسيّان غيّ أ ن الفقه في هذا الصد. بطلان العقد للغلط ومبدأ  حسن النية

 :لقاعدة حسن النية

التفسيّ ال ول -0
1
  

أ نه يشترط لصحة التمسك بلغلط أ ن يتصل المتعاقد الآخر بلغلط، وحالات  

 :اتصال المتعاقد الآخر بلغلط أ يضا هي

ذا فرضنا أ ن شخصا بع لآخر صورة، على   حالة الغلط المشترك بين المتعاقدين فا 

أ نها من صنع مصور مشهور، وكان البادع يعتقد أ ن الصورة هي من صنع هذا المصور، 

نه و ا ن كان  يكون حسن النية ومقتضى حسن نيته التسليم للمشتري بحقه في الا بطال فا 

يراها المتعاقدان "من خلال عبارة  23هذا الشرط يس تنتج بشكل ضمني من نص المادة 

، التي تفيد معنى الغلط المشترك، فا ن التشريع المصري جاء النص فيه صريح، حيث "

ن كان المتعاقد الآخر وقع مثله في هذا الغلط " ورد فيها بشكل صريح  032أ ن المادة   "ا 

ن كان ممكن ال خذ به في التشريع اجنزائري، ل نه بشأ ن   غيّ أ ن هذا التفسيّ وا 

حالات اتصال المتعاقد الآخر بلغلط ذكر حالة الغلط المشترك فقط، فا ن المشرع المصري 

لطرف الذي وقع في ومن ثم حق ا. وسع وعدد حالات اتصال المتعاقد الآخر بلغلط

                                                           
1
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ذا ما علْ المتعاقد الآخر بلغلط أ و كان من السهل  بطال العقد، وهي حالة ا  غلط طلب ا 

.عليه أ ن يتبينه
1
 

مكان أ و   ففي حالة الغلط المشترك يكون البادع حسن النية، أ ما في حالة العلْ وا 

نه يكون س يئ النية يفيدنا في من ثم نرى أ ن ال خذ بهذا التفسيّ لا . سهولة العلْ فا 

كان المتعاقد حسن النية بأ ن كان  سواءمعرفة أ ثر حسن النية على نظرية الغلط، ل نه 

نه يكون للمتعاقد الآخر  مكانه العلْ، فا  الغلط مشترك، أ و قء النية بأ ن كان يعلْ أ و ب 

 . الحق في طلب الا بطال

 :التفسيّ الثانّ -3

ذ أ ن حالتي علْ البادع أ و سهولة علمه   يرُى أ ن هذا التفسيّ هو التفسيّ السليم، ا 

بلغلط الذي وقع فيه المتعاقد الآخر، والتي ذكرها المشرع المصري تفيد أ نه س يئ النية، 

ومن ثم لا يجبر المتعاقد الواقع في الغلط على الاس تمرار في التعاقد مع شخص قء النية، 

شفص بلالتزام برافظة على الثقة وال مانة العقدية، ومن ثم فيجب حيث أ خل هذا ال 

بطال في هاتين الحالتين وبما أ ن قوانين الاس تهلاك .أ لا يحرم المتعاقد الآخر من حقه في الا 

تفرض التزامات على عاتق المهني أ ي ارترف تجاه المس تهلك، وأ همها الالتزام بلا علام 

ذا وفى ارتر  ف بلتزاماته، كان من السهل عليه أ ن يعرف أ ن المشتري قد والاس تعلام فا 

ن أ خل بلتزاماته كان قء النية،  وقع في غلط، وا 
2
سوء ل واجنزاء هو البطلان محاربة  

 .النية

أ ما متى كان المتعاقد الآخر قد وقع في نف  الغلط، فيكون الغلط مشتركا وهو ما  

نه لا يجوز للمتعاقد الواقع في الغلط أ ن أ خذ به المشرع اجنزائري، وفي هذه الحالة فا  

                                                           
1
ذا وقع "  032حيث جاء في المادة  -  بطال العقد ا ن كان المتعاقد الآخر قد وقع ا  المتعاقد في غلط جوهري جاز له طلب ا 

 ".مثله في هذا الغلط، أ و كان على علْ به أ و كان من السهل عليه أ ن يتبينه
2
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يتعسف في حقه في طلب الا بطال، فتعد نظرية الغلط بذلك من تطبيقات مبدأ  حسن 

.النية
1
  

ذا عرض عليه المتعاقد الآخر حسن النية اس تعداده لتنفيذ العقد، فلا   من ثم فا 

بطال العقد، ل ن ذلك يتعارض مع مبدأ  حسن النية .يحق له طلب ا 
2
التفسيّ بناءا وهذا  

ذ أ نه يبقى في هذه الحالة .ق م م 031ق م ج والمادة  21على ما ورد ذكره في المادة  ا 

ن أ لههر المتعاقد الآخر اس تعداده لتنفيذ العقد  . ملزما بلعقد ا 

بطال العقد،   ذا كان لمن وقع في غلط جوهري، أ ن يطلب ا  ويعللَ هذا النص أ نه ا 

فهذه هي علَ تقدير الحق . ال مور وقدرها تقديرا صحيحا ل نه ما كان ليتعاقد لو تبين وجه

بطال العقد، وهي ذاتها مرجع حدوده فمتى كان من المؤكد أ ن المتعاقد قد . في طلب ا 

برام العقد، فمن الواجب أ ن يلتزم بهذا العقد بغض النظر عن الغلط، ما دام  قصد ا 

حق التمسك بلا بطال، هذا ما يعني أ ن . الطرف الآخر قد أ لههر اس تعداده لتنفيذه

يخضع للنظرية العامة للتعسف في اس تعمال الحق 
3
. 

ذا شاب طلب الا بطال تعسف، فلن يجاب المتعاقد ا لى طلبه  ذ يعد . ومن ثم ا  ا 

في هذه الحالة متمسكا بلغلط، على نحو يتعارض مع ما يق ب به حسن النية، وبلتالي 

الا بطال لي  مطلقا، فهو يتحدد بما لق طلب . يعد متعسفا في اس تعمال طلب الا بطال

فالغلط وهُ وقع فيه المتعاقد من تلقاء نفسه، دون أ ن يدفعه . لا يتنافى مع حسن النية

ليه،بما يصل ا لى مرتبة الحيلَ  ليه المتعاقد الآخر، أ و على ال قل دون أ ن يدفعه ا  ا 

حسن  من ثم وجب أ ن لا يكون تمسكه به على نحو يجافى ما يفرضه مبدأ  . والخداع

 . النية
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على أ نه تجدر الا شارة ا لى أ نه لا يوجد نص مماثل في القانون المدنّ الفرنسي، غيّ  

أ ن الفقه يرى أ ن النصوص المتعلقة بتفسيّ وتنفيذ العقود وفقا لحسن النية، وعدم جواز 

التعسف في اس تعمال الحق، نصوص معطوفة على بعضها، وقياسا على الصلاحية 

بطال العقد من عدمه ضمن الشروط القانونيةالواسعة الممنوحة ل .لقاضي، في تقرير ا 
1
 

وتجدر الا شارة في هذا المقام، ا لى ا جماع الفقه
2
حول الغلط الذي يشكل سببا  

بطال، حيث يشترط أ ن لا يكون غيّ معذور فالمتعاقد الذي يس تطيع أ ن يثبت أ ن . للا 

بطال العقد على أ ساس هذا الغلط الذي وقع فيه  رضاه قد تعيب، لا يس تطيع المطالبة ب 

 من تلقاء نفسه، ويم الاحتفاظ بلعقد في هذه الحالة، ل ن الغلط الذي عاب رضاه كان

نشاء العقد، لا  ليه خطأ  خلال عملية ا  غيّ معذور، ل ن المتعاقد الذي ككن أ ن ينسب ا 

 . يس تطيع الانتفاع من الحماية القانونية

غيّ أ نه رغم ا جماع الفقه حول أ ن خطأ  طالب الا بطال، من شأ نه أ ن يجعل غلطه  

لا أ نهم قد اختلفوا حول درجة هذا الخطأ ، فمنهم من تطلب أ ن يكون هذا  غيّ معذور، ا 

الخطأ  جس يما، أ ما البعض الآخر يرى أ نه يكفي مجرد الا همال اليسيّ، ل ن الغلط الذي 

يتعلق بنشاطهم المتفصص يسهل الحكم عليه بأ نه غيّ يرتكبه مهنيون محترفون في مجال 

ويعزز هذا الرأ ي موقفه هذا، بأ ن الغلط كما في العيوب الخفية يعامل بلطريقة . معذور

ذاتها، من كان يعلْ أ و كان عليه أ ن يعلْ أ نه مخطئ في جهله
3
 . 

ويلعب الغلط غيّ المعذور دورا كبيّا في تحديد مسلك المدعي، من أ جل أ خذه  

فغالبا ما ينبثق الخطأ  الذي يعطي للغلط . بعين الاعتبار عند تقرير الا بطال لعلَ الغلط

ذا . طابعه غيّ المعذور، من انتهاك الالتزام بلاس تعلام الذي يثقل كاهل كل متعاقد فا 
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وصف الغلط بغيّ المعذور، فذلك غالبا ل ن الضحية كانت تملك الوسادل اللازمة 

ليها، وبلتالي فا ن للوصول ا لى المعلومة، ا لتي تلوم شريكها في التعاقد على عدم نقلها ا 

 . جهلها غيّ المشروع هو الذي يجعل غلطها غيّ معذور

من ثم لا ككن أ ن يتجاهل القاضي سلوك المدعي، رغم العيب الذي يصيب  

. رضاه، ل نه كان يفترض به أ ن يس تعلْ عن ماهية وطبيعة عقد ينوي الا قدام عليه

نه يتعين عليه عنددذ  وبلتالي همال، فا  ذا كانت عدم معرفته نتيجة لخفة أ و رعونة أ و ا  ا 

 . تحمل مسؤولية هذا الا همال

لا ل س باب أ خلاقية، ل ن واجب   وما استبعاد الحماية القانونية في هذه الحالة ا 

ال،اهة والاس تقامة في التعامل يوجب علينا عدم الانتفاع من خط نا الخاص السابق 

.للتحلل من التزاماتنا التعاقدية للعقد،
1
 

ل ن الا بطال يلحق  را بشريك المتعاقد المفترض أ نه حسن النية، فيحق عنددذ  

وهذا . قبل القاضي أ مامرفض دعوى الا بطال طلب لهذا ال خيّ الوقاية من هذا الضرهر ب

ن كان الغلط يجيز  يظهر أ ن مبدأ  حسن النية لي  عدوا للعملية التعاقدية،حيث وا 

نه لا يجوز التمسك به على وجه يتعارض مع حسن النية بطال العقد، فا  . التمسك ب 

ويلاحظ أ ن الفقه أ خذ يتوسع شيئا فشيئا في الغلط غيّ المعذور حماية ل خلاقيات 

.التعاقد، حتى لا يضار المتعاقد الآخر حسن النية
2
 

حسن النية والتدلي : ب 
3
  

                                                           
1
 .032أ حمد محمد ديب حجال، المرجع السابق، ص - 

2
 - D.Mazeaud, op cit,p 606. 

 .030ص أ حمد محمد ديب حجال، المرجع السابق،: أ نظر أ يضا 
3
ق م م،  031ق م ج، المصري في المادة  26نص على التدلي  كعيب من عيوب الا رادة المشرع اجنزائري في المادة  - 

 . ق م ف 0021المادة 
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يذهب جاك غس تان  
1

لههار الصلَ  الوثيقة بين التدلي  وسوء النية ا لى ا 

ثبات :"بقوله ا ن دور التدلي  بعتباره عملا يصدر بسوء نية، لا يقتصر على تسهيل ا 

برام  ثبات ال همية ال ساس ية لهذا الغلط في ا  الغلط، بل يسهلّ أ يضا في الوقت عينه ا 

لههار تأ ثيّ الدافع ا لى فيسهم سوء النية ا  .العقد  ".لغلطاذن في ا 

ذا كان ا  يقــاع المتعاقد في غلط فا  لتدلي  هو اس تعمال طـــرق احتيالية، بقصد ا 

فا ن ذلك يفيد نية التضليل وهي التي تجعل المتعاقد المدلّ  قء .يدفعه ا لى التعـــــاقد

قدام المتعاقد على اس تعمال الطرق الاحتيالية فقط، بل أ ن  النية، ولا يقتصر ال مر على ا 

ذا تعلق ال مر بواقعة هامة كان الكتمان أ و السكوت قد يعتبر  من الطرق الاحتيالية، ا 

يجب التصريح بها، ور يكن في وسع المدل  عليه معرفتها من طريق أآخر، وما كان 

المدل  عليه ليبرم العقد لو علْ بتلك الواقعة 
2
كما كتد ليشمل مجرد علمه بلتدلي  .

 .ق م م 036دة ق م ج المقابلَ للما 21الصادر من غيّه، حسب نص المادة 

ذا كان   لا ا  بطال العقد،ا  والمبدأ  أ ن صدور الخداع عن شخص ثالث لا يؤدي ا لى ا 

نشاء العقد لا تطبيقا لمبدأ  حسن النية في . الفريق المس تفيد منه عالما به عند ا  وما ذلك ا 

الذي ر يصدر عنه أ ي خطأ  لكي  حسن النيةالتعامل، الذي كنع الا  ار بلمتعاقد 

.يعاقب عليه
3

ذا صدر التدلي  عن الغيّ دون أ ن يعلْ به الم  عاقد الآخر تففي هذه الحالة ا 

الذي كان حسن النية، ور يكن له ضلع في الغلط الذي وقع فيه المتعاقد الآخر، لا بد 

ذلك أ نه بعيد عن المناورات الاحتيالية الخادعة التي قام بها الغيّ، . أ ن يبقى العقد قائما

التعامل والسلامة التعاقدية، لا بد من حماية هذا المتعاقد البريء وحفالها على اس تقرار 

الذي ر يرتكب أ ي خطأ ، أ و حتى ر يساهُ به 
4
لا تطبيقا لمبدأ  ال،اهة . و ما ذلك ا 

                                                           
1
 .112جاك غس تان، الموجع السابق، ص  - 

2
 011رمزي رشاد عبد الرحمان الش يخ، المرجع السابق، ص - 

3
 .031أ حمد محمد ديب حجال، المرجع السابق،  - 
ن هذا العقاب لا ككن أ ن يطال   ذ أ ن الخداع كان يعتبر جرما يعاقب عليه، وا  ويفسر هذا الحل بلعودة ا لى أ صله التاريخي، ا 

 .سوى مرتكبه
4
 و ما بعدها  209أ نظر أ يضا عبد الرزاق الس نهوري ، مصادر الالتزام ،المرجع السابق ، ص  .031المرجع نفسه، ص - 
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لههارا للدور الحمائي الذي يلعبه حسن النية في اس تقرار  والاس تقامة في التعامل، وا 

لخداع أ ثره فقط، كعمل غيّ مشروع لا كعيب الحياة التعاقدية، وفي هذه الحالة ينتج ا

.من عيوب الرضا
1
 

ذا كان المتعاقد عالما بلتدلي  الصادر من الغيّ كان قء النية  ذا كان . من ثم ا  وا 

همال شديد، بحيث كان من المفروض عليه أ ن يعلْ، و  عدم علمه راجع ا لى خطأ  جس يم ا 

بطال العقدفي هذه الحالة أ يضا يكون قء النية، ويحق للطرف  لدى . الآخر أ ن يطلب ا 

نجد أ ن القضاء الفرنسي غالبا ما يعامل المهني عندما يرتكب خطأ  جس يما، معاملَ المتعمد 

وغالبا ما يعتبر السكوت أ و الكتمان نوعا من أ نواع التدلي ، وهذا ما يفيد . قء النية

.ن الخطأ  اجنس يمأ ن حسن النية لا يعني عدم الا  ار، بل وحتى عمد الا همال الناتج ع
2
 

بطال العقد في هذه الحالة، أ ن المتعاقد الآخر ارتكب خطأ    مكانية ا  والسبب في ا 

. بمساهمته في الخداع الصادر عن الغيّ، أ و بمجرد علمه به والسكوت عنه اس تفادة منه

وبلتالي يعتبر في هذه الحالة قء النية، وعندها يفقد كل حماية قانونية من تلك التي 

حالة الاشتراك أ و التواطؤ تظهر بصور وأ ساليب مختلفة، فقد تظهر و  .القانون يوفرها

بمساهمة المتعاقد المتواطئ، في تنفيذ ا حدى التصرفات الاحتيالية بلاشتراك مع الشفص 

الثالث، أ و بلتحريض عليها أ و العلْ بها، ومحاولة الاس تفادة منها بتكتمه عن ا علام 

. رالمتعاقد الآخر بحقيقة ال م
3
 

ذلك أ ن الاس تفادة من أ عمال غيّ مشروعة منسوبة ا لى شخص ثالث على  

نما يوازي تماما الاشتراك في تنفيذ هذه ال عمال غيّ المشروعة . حساب المتعاقد الآخر،ا 

بطال العقد للتدلي  هو جزاء رتبه القانون على المتعاقد قء النية، لمصلحة  من ثم فا 

                                                           
1
 .039المرجع نفسه، ص - 

2
 011رمزي رشاد عبد الرحمان الش يخ، المرجع السابق، ص - 
3
 .031أ حمد محمد ديب حجال، المرجع السابق، ص - 
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ذا نجم عن المتعاقد المدل  عليه أ ي حسن ا لنية، ا ضافة جنواز المطالبة بلتعويض ا 

 . التدلي   ر

يجابية، كما ككن أ ن ينتج كذلك عن و   يتحقق التدلي  بس تعمال وسادل احتيالية ا 

ق م  031/3هذا حسب المادة ، و مجرد الاحتفاظ بلمعلومات، فالكتمان يعادل التدلي 

ف ق م  0021/3ق م ج وكذا المادة  3/ 26م والمادة 
1
بطال .  ومن تم ككن القول أ ن ا 

العقد على أ ساس كتمان أ و سكوت المدل ، يعد جزاء مباشرا على خرق الالتزام 

 . بلتبصيّ

ولكن تجب الا شارة أ ولا ا لى أ ن الكتمان لا يعد دائما طريقا احتياليا، ل ننا لو فرضنا  

 ا حراج شديد لهم، أ نه على المتعاقدين الا دلاء بكل ما لديُّم من بيانات، لكان في ذلك

ذا كان ا  ارا بلمتعاقد،سواء أ كان مصدر هذا الالتزام  ولكن الكتمان يعد طريقا احتياليا ا 

ذا كم أ حد المتعاقدين على الآخر واقعة جوهرية ور يكن  القانون أ و طبيعة العقد، فا 

ذ ا كم بس تطاعة المدل  عليه أ ن يعرفها عن طريق أآخر، كان هذا الكتمان تدليسا، كما ا 

 .المؤمن على حياته مرضا خطيّا هو مصاب به كالسل أ و السرطان

طريق الكتمان الذي يجعل العقد قابلا  كما تجدر الا شارة ثانيا، ا لى أ ن التدلي  عن 

ذا ر يكن هو الدافع الوحيد بحيث كان س يبرم العقد  بطال، هو التدلي  الدافع، أ ما ا  للا 

بطال العقد بل المطالبة بلتعويض فقط . على شروط مختلفة، فلا يسمل له ب 
2
 

دلاء المتعاق  يجابية، تتمثل في ا  د ولاشك أ ن التدلي  قد يم بطرق احتيالية ا 

جأ  ا لى وسادل سلبية تتمثل في مخالفة للحقيقة والواقع، وقد يل المدل  ببيانات خاط ة

                                                           
1
 -ART 1137 C.civ.F « Le dol est le fait pour un contractant d'obtenir le consentement de 
l'autre par des manœu res ou des mensonges.  
Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l'un des contractants d'une 
information dont il sait le caractère déterminant pour l'autre partie. »  

2
 .366يزيد ن  نصيّ، عدالة التعاقد، المرجع السابق، ص - 
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سكوته عن الا دلاء للمتعاقد معه ببعض المعلومات المهمة عن الشيء محل التعاقد، وهذا 

 .ال خيّ   يسمى بلكتمان المدل  أ و السكوت

شرا بلالتزام ويعتبر تكري  المشرع للتدلي  عن طريق الكتمان اعترافا مبا

بلتبصيّ، ل ن الكتمان، بشكل عام، يطابق الاحتفاظ الخاطئ بلمعلومات، بمعنى أ نه 

يوازي خرق الالتزام بلا علام، أ و خرق الالتزام بلكلام، فمن يلتزم الصمت أ و يعمد ا لى 

كتمان واقعة هامة، كان يجب الا فضاء بها، ور يكن بوسع الطرف الآخر معرفتها من 

أ و بطريقة أ خرى، يعد مخلا بلالتزام الملقى على عاتقه بلا دلاء بلمعلومات  مصدر أآخر

المتعلقة بلعملية التعاقدية، أ ي مخلا بلالتزام بلا علام، فالكتمان يعد خرقا مباشرا للالتزام 

برام العقد، فالمشتري بلطبع لو علْ مبدديا بعدم صلاحية الشيء  بلا علام المؤثر قبل ا 

.يما أ عد له، لما أ قدم على شرادهللاس تعمال ف
1

من ثم القول بوجود التزام بلا علام، يغني 

ثباتها في التدلي   .عن البحث عن نية التضليل الواجب توافرها وا 

 حسن النية والا كراه :جـــ  

رادة الشفص، فيولد في   كراه الذي يعيب الرضا يعرف بأ نه ضغط تتأ ثر به ا  ن الا  ا 

والذي يعيب الرضا في الا كراه هي الرهبة التي تبعث في . نفسه رهبة تدفعه ا لى التعاقد

برام العقد . نفس ية المتعاقد، فتدفعه لا 
2
 

كراه تتمثل أ ولا في التهديد بخطر جس يم محدق، سواء   ا ن شروط صحة التمسك بلا 

ذ لا عبرة بذلك، وثانيا في رهبة تبعث على  بوسادل تهديد مشروعة أ م غيّ مشروعة ا 

كراه وهذا الشرط ال خيّ هو الذي يبين الصلَ . التعاقد، وثالثا اتصال المتعاقد الآخر بلا 

                                                           
1
القانون المدنّ والفقه الا سلامي، دار اجنامعة اجنديدة،  ا سلام هاشم عبد المقصود سعد، الحماية القانونية للمس تهلك بين - 

 .116، 3201الا سكندرية، 

بعتبار  0912ماي  09فقد كان الفقه الفرنسي على خلاف في الاعتداد بلكتمان، ا لى أ ن قضت محاة النقض الفرنس ية في  
 .السكوت والكتمان من أ نواع التدلي 

2
 261عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص : أ نظر في هذا المعنى  - 
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اه، فالقانون يحارب سوء نية المتعاقد، ويجعل لمن تعاقد معه بين مبدأ  حسن النية والا كر 

كراه بطال العقد، متى كان هو مصدر الا  . الحق في طلب ا 
1
 

كراه، أ ن يعلْ   بطال العقد للا  كراه من الغيّ، فيجب للتمسك ب  ذا كان مصدر الا  أ ما ا 

كراه الصادر من ا وهذا ما . لغيّبه المتعاقد الآخر، أ و كان يتحم عليه أ ن يعلْ بهذا الا 

ليه والمادة  ذا صدر الا كراه من غيّ :" ق م ج بقولها  29ق م م والمادة  032أ شارت ا  ا 

ذا كان المتعاقد الآخر  لا ا  بطال العقد، ا  المتعاقدين، فلي  للمتعاقد المكره ل ن يطلب ا 

كراه  ".يعلْ أ و كان من المفروض حتما أ ن يعلْ بهذا الا 

التمهيدي للقانون المدنّ المصري، قد اش تمل على ما يدعم هذا الطرح أ ن المشروع  

كراه الصادر عن لهروف تهيأ ت مصادفة  حيث (. أ ي حالة الضرهورة)نص صريح عن الا 

ذا كان المتعاقد حسن النية ر يقصد أ ن يس تغل المتعاقد المهدد بخطر تهيأ ت  ميز بين ما ا 

الة ال ولى وحدها لهروفه مصادفة، أ و قء النية وأ راد اس تغلال هذه الظروف، ففي الح

كراه يكون سببا  بطال العقد، ما يعني بمفهوم المخالفة، أ ن الا  لا يكون للمتعاقد المكره حق ا 

.لا بطال العقد في حالة سوء النية
2
 

كراه أ جنبيا عن العقد، ور يكن المتعاقد على علْ بهذا   ذا كان مصدر الا  غيّ أ نه ا 

المكره سوى الحق في المطالبة بلتعويض، من الا كراه حقيقة أ و فرضا، فلي  أ مام المتعاقد 

كراه على أ ساس الفعل الضار ل ن احترام حسن النية . الشفص الذي وقع منه الا 

وتقدير مدى . واس تقرار التعامل يقت ب أ ن لا يُّدر العقد ا  ارا بمصار المتعاقد الآخر

كراه الصادر عن غيّ المتعاقدين، هو من ال م ور الموضوعية التي علْ المتعاقد الآخر بلا 

                                                           

1
 012رمزي رشاد عبد الرحمان الش يخ، المرجع السابق، ص - 

2
 .010رمزي رشاد عبد الرحمان الش يخ، المرجع السابق، ص - 

 اكتفاء بلقواعد العامة، على من المشروع التمهيدي وقد حذفت من المشروع النهائي 012حيث نصت الفقرة الثانية من المادة 
بطال "أ نه  ذا أ برم شخص عقد للدلاص من خطر جس يم حال، يُّدده هو أ و أ حد أ قاربه، فلا يعتبر هذا العقد قابلا للا  ا 

ذا كان الطرف الآخر حسن النية، ور يقصد أ ن يس تغل الطرف المهدد  ". بسبب الا كراه، ا 
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يس تقل بها قاضي الموضوع، بغيّ رقابة من محاة النقض متى أ قام قضاءه على أ س باب 

. صادغة
1
 

بعك  التقنين المدنّ الفرنسي الذي وحفالها على ركن الرضا في العقد، أ جاز  

بطال العقد حتى ولو صدر الا كراه من شخص أآخر، غيّ من أ برم العقد لمصلحته، وذلك  ا 

.ق م ف 0013ادة في نص الم
2

كراه عن الغيّ علْ أ حد  فلْ يشترط في صدور الا 

المتعاقدين به، ور ينظر المشرع الفرنسي ا لى سوء نية المتعاقد الآخر، بل اكتفى بختلال 

.ركن الرضا للقضاء ببطلان العقد لصار من اختل رضاه
3
 

 حسن النية والاس تغلال: د

لا و. تعاقد معه بغبنتعاقد من قبل الم يعرف هذا ال خيّ بأ نه اس تغلال ضعف الم  

ليه المشرع اجنزائري في المادة . شك أ ن الاس تغلال يفيد سوء نية صاحبه وقد أ شار ا 

. ق م ج 92
4

ذ يقوم الاس تغلال على عنصرين، مادي يتمثل في التفاوت بين التزامات  ا 

عاقد في يتحقق ضعف المتو . المتعاقدين، وعنصر نفسي يتمثل في انتهاز ضعف المتعاقد

ين حالة الاس تهانة الشديدة بعواقب التصرف، وهو ما يسمى بلطيش البين، وحالة حالت

الرغبة الشديدة أ و الشعور العنيف، الذي يفقد الشفص سلامة الحكم على ما يتصل 

بموضوع الرغبة، وهو الهوى اجنامل، وتوفر العنصر النفسي يفيد سوء النية المتعاقد 

الضعف الآخر الذي اس تغل هذا 
5
. 

                                                           

1
 ..023السابق،صأ حمد محمد ديب حجال، المرجع  - 

2
 - ART 1142 C.civ.F : « La violence est une cause de nullité qu'elle ait été exercée par une 

partie ou par un tiers.». 
3
من ثم ميّز المشرع الفرنسي بين الا كراه الصادر عن الغيّ عن التدلي  الصادر عن الغيّ، فال ول ر يشترط فيه العلْ  - 

 . ترط فيه العلْوالثانّ اش

 .21، ص 3223محمد سعيد جعفور، نظرية عيوب الا رادة في القانون المدنّ اجنزائري والفقه الا سلامي، دار هومة، اجنزائر، 
4
 . ق م م 039تقابلها في التشريع المصري المادة  - 

5
 .011رمزي رشاد عبد الرحمن الش يخ، المرجع السابق، ص - 
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تجدر الا شارة ا لى أ ن المشروع التمهيدي، والنهائي للقانون المدنّ المصري يوسعان  

من الحالات التي يتحقق بها العنصر النفسي، حيث كانا يش تملان على الحاجة والطيش، 

وعدم الخبرة وضعف الا دراك، ولا شك أ ن التوسعة في العنصر النفسي كانت راربة 

آثرت عدم التوسع في هذا العيب، المتعاقد قء النية، ولكن جنن ة مجل  الش يوخ أ

.وقصرته على الطيش البين والهوى اجنامل
1
  

أ خيّا أ ن نظرية عيوب الا رادة، لا تغنينا عن مبدأ  حسن النية في مرحلَ نشيّ   

برام العقد، ذلك أ ن عيوب الا رادة كل عيب فيها يحتاج ا لى شروط يلزم توافرها فيه  ا 

ه قد توجد حالات يكون المتعاقد فيها قء النية، لكن يصعب غيّ أ ن. حتى يكون مؤثرا

حماية الغيّ أ و الطرف الآخر عن طريق أ ي عيب من عيوب الا رادة، لعدم توافر 

لسن النية يغطي مساحة تعجز عيوب الا رادة عن تغطيتها، فيعتبر المبدأ  . شروطه

. مالا لنظرية عيوب الا رادة
2

 .رية العقدالتي لا غنى عنها لتجدرها في نظ

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  دور مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقددور مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقد

يعود للقاضي مراقبة حسن تنفيذ العقود، فالعقود يجب أ ن تنفذ وتفسر وتفهم وفقا 

ويذهب جبار ناجي الملا صار. لحسن النية
3
وغيّه، ا لى أ ن مبدأ  حسن النية يقيدّ  

فيقيّد الدائن في مطالبته بتنفيذ الالتزام، فلي  للدائن أ ن يتعسف . المدين والدائن معا

                                                                                                                                                                                

ن كان المشرع قد = رادة المغبون الذي اس تغله المتعاقد الآخر، وجعل له الحق في الا بطال أ و  غيّ أ نه وا  نظر ا لى تعييب ا 

نقاص التزاماته غيّ أ نه يكون للقاضي السلطة التقديرية في الحكم بلا بطال، فا ذا رأ ى أ ن الاس تغلال عاب رضاء المتعاقد . ا 

ذا رأ ى المغبون ا لى حد أ ن أ فسد هذا الرضاء، وأ ن المتعاقد ر يكن ليبر  م العقد أ صلا لو لا الاس تغلال حكم بل بطال، أ ما ا 

نقاص التزامات  القاضي أ نه ر يفسد الرضا، وأ ن المتعاقد المغبون كان س يبرم العقد لو أ ن التزاماته ر تكن بهظة، حكم ب 

 .المتعاقد المغبون، وهي مسأ لة من مسادل الواقع، ولا معقب عليه من محاة النقض

 . 229س نهوري، الوس يط في شرح القانون المدنّ، مصادر الالتزام، المرجع السابق، صعبد الرزاق ال 
1
 .321عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط في شرح القانون المدنّ، المجلد ال ول، المرجع السابق، ص  - 

2
 .219عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص - 

3
 .231المرجع السابق،صعبد اجنبار ناجي الملا صار،  - 
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من ثم لا ككن للدائن التمسك بحرفية . في اس تعمال حقه العقدي ا ضـــرارا بلمدين بلالتزام

ويقيدّ المدين  (.الفقرة ال ولى)لعقد ما جاء في العقد، ولا أ ن يغالي في التمسك بحقوقه في ا

في تنفيذه للالتزام وطريقة تنفيذه له، بحيث لا يصدر منه أ ي غش في طريقة تنفيذه 

 .(الفقرة الثانية)للالتزام 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

   ورة عدم تعسف الدائن في اس تعمال حقه ورة عدم تعسف الدائن في اس تعمال حقه

رهاق  نه يفترض عدم ا  المدين، حتى يكون الدائن قد أ وفى بلالتزام بحسن نية، فا 

ليه، فلا يس تعمل حقا لا منفعة من وراءه سوى  والنظر بروح التسامل والا نصاف ا 

ل ن من مقومات حسن النية، أ ن لا يكون من شأ ن المطالبة . ا لحاق الضرهر بلغيّ

. بلتنفيذ العيني، ا لحاق  ر كبيّ بلمنفذ عليه دون فاددة تذكر لمصلحة طالب التنفيذ

لفاددة التي يجنيها طالب التنفيذ العيني، والضرهر اللاحق بلمنفذ ويعود للقاضي النظر في ا

ذا وجد أ ن الفاددة طفيفة لا تتناسب مع الضرهر اللاحق بلمنفذ قضى بعدم . عليه حتى ا 

 .وجوب التنفيذ

  عدم تعسف الدائن في طلب التنفيذ العينيعدم تعسف الدائن في طلب التنفيذ العيني: : أ ولاا أ ولاا 

لا أ نهّ  ذا كان من المسلْ به أ ن من حق الدائن أ ن يطلب التنفيذ الكامل للعقد، ا  ا 

نما  يتعين عليه أ ن لا ينظر ا لى مصالحه فقط، بطلب التنفيذ الكامل والدقيق للعقد، وا 

وعدم تسامل الدائن يظهر . يجب عليه أ ن يراعي مصار المدين بأ ن يكون متسامحا معه

أ و يثيّ عدم التنفيذ مهما كان قدره ض يلا، حتى يتدلص من عندما يدّعي : في ناحيتين 

وحينما يضحي بمصار مدينه ويجني ثمار ا خفاق هذا ال خيّ، فيطالب مباشرة . التزاماته



    ة  ةاكن  اكن  حسن الني     ة السحسن الني     ة الس                    ::الفصل الأولالفصل الأول

111 

وقد تبنى الفقه بخصوص سلوك الدائن نظريتان، فجانب اعتنق نظرية . بفسخ العقد

 .لكافيالتنفيذ الفعال، بينما تبنى جانب أآخر نظرية التنفيذ ا

 نظرية عدم التنفيذ الفعال : أ  

يُّدف أ نصارها من وراءها ا لى التشكيك في القواعد اجنزادية المنصوص عليها في  

قانون العقود، خاصة الدفع بعدم التنفيذ والمطالبة بفسخ العقد، وتبرير عدم تنفيذ العقد 

برام العقد، ا لى. من قبل الدائن آداء  فالمتعاقد العقلانّ يسعى ويُّدف من ا  الحصول على أ

أ على أ و على ال قل مساو لما يبذله من أ داء ا لى من سيتعاقد معه، وعند ذلك يبدو 

العقد فعالا بلنس بة له، بيد أ نه قد يجد أ حد أ طراف العقد عند تنفيذه له، وس يلَ أ فضل 

بطال العقد، أ كبر من  لتولهيف واستثمار أ مواله ومصادره، فتكون الفاددة المرجوة من ا 

هذا ا لى جانب أ ن التعويضات التي س يدفعها . دة المنتظرة والمتوقعة من تنفيذهالفاد

الطرف العازف عن تنفيذ العقد، قليلَ ومحدودة بلنظر ا لى الفاددة المنتظرة عند عدم 

التنفيذ 
1
. 

تلك هي النتيجة المؤسفة لنظرية عدم التنفيذ الفعال،التي نادى بها الفقيه  

،Posnerال مريكي
2
والتي ذهب أ نصارها ا لى الدفاع عنها بوصفها النتيجة الفعالة  

ل ن ذلك سوف يؤدي ا لى رفع المنفعة ا لى . اقتصاديا، والتي يتعين أ ن يأ خذ بها القانون

حدها ال قصى بلنس بة ل حد الطرفين، في ذات الوقت الذي تكون فيه المنفعة، ثابتة لا 

ويتمنى هذا . اس تفادة المجتمع بصفة عامةتتغيّ بلنس بة للطرف الآخر، هذا فضلا عن 

الفقيه أ ن يتدخل القانون محددا بدقة التعويضات المس تحقة عند عدم التنفيذ، بمبلغ من 

                                                           
1
 .322، ص 3222ن،.ب.خالد جمال أ حمد، الالتزام بلا علام قبل التعاقد، دار النهضة العربية، د - 
الدفع بعدم التنفيذ يشكل وس يلَ ضغط على الفريق، في العقد المتدلف عن القيام بتنفيذ التزامه حتى يقدم على ذلك، وهو  

 .ن قبل من يتذرع بهاأ يضا وس يلَ دفاع متمثلَ بموقف سلبي م
 622مصطفى العوجي، القانون المدنّ، ج ال ول، المرجع السابق، ص

2
 .322خالد جمال أ حمد، المرجع السابق، ص - 
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المال يتناسب مع الخسارة التي سيتكبدها الطرف الذي أ ضيّ من جراء عدم التنفيذ، 

عمال نظرية عدم التنفيذ الفعال عاقة ا  .وذلك كله رغبة في عدم ا 
1
 

غيّ أ ن هذه النظرية تعرضت للانتقاد الشديد من قبل جانب كبيّ من الفقه،  

وذلك لتعارضها الصارخ مع المفاهيم ال خلاقية، وأُستبعد أ ن يكون لها وزن أ و ق ة في 

 :و ككن تلفيص جملَ الانتقادات الموجهة لهذه النظرية فيما يلي .القانون الفرنسي

ن هذه النظرية تهدد اس تقرار -0 المراكز القانونية في العقود، التي تنشأ  بعد التعاقد  ا 

مكانية التحلل من تنفيذ العقد ال مر الذي يجعل منها . وقبل التنفيذ، نظرا لما تتيحه من ا 

 . وس يلَ لهدم العقود قبل تنفيذها والتحلل من أآثارها والتزاماتها

نفاذ ا ن هذه النظرية تتجافى مع أ بسط القواعد ال خلاقية، التي تم -3 لي على المتعاقدين ا 

برامه فيما بينهم من عقود  . واحترام ما تم ا 

لقد تجاهلت هذه النظرية الآثار الخارجية، التي ككن أ ن تترتب على عدم تنفيذ العقد  -2

مضاء العقد وتنفيذه  . بلنس بة للغيّ، والذي قد تكون له مصلحة في ا 

ذا كانت المنفعة من عدم تجاهلت هذه النظرية صعوبة تقدير المنافع، لم -1 عرفة ما ا 

هذا فضلا عن تجاهلها لتكاليف ونفقات . التنفيذ أ كبر، أ و أ قل منفعة من تنفيذ العقد

 . حساب هذه المنافع على فرض المقدرة على ا جرائها

ا ن الاعتراف بهذه النظرية من شأ نه أ ن يشجع على عمليات التواطؤ، التي قد تحدث  -1

الذين يظهرون بعد التعاقد وقبل التنفيذ، للتحلل من التنفيذ بين المدينين وغيّهُ، 

                                                           
1
مثالا يشرح فيه فكرته، يقول فيه أ ننا لو فرضنا  Posnerولقد  ب الفقيه الفرنسي ال مريكي .  322المرجع نفسه، ص - 

تمثل " أ حمد"ليبيع له كمية من البضاعة، ثم في لحظة تنفيذ العقد حضره شخص ثالث يسمى " عمر "أ برم عقدا مع " زيدا"أ ن 
لنظرية وأ تباع هذه ا Posnerله البضاعة فاددة كبرى تفوق تلك المنفعة التي تتحقق لعمر من تنفيذ العقد، فوفقا لفكر 

س يكون من ال فضل للمنفعة العامة أ لا ينفذ زيد العقد لحساب عمر، وأ ن يبرم عقدا جديدا مع أ حمد على أ ساس أ ن احتياج 
أ حمد لهذه البضاعة أ شد، كما أ نه سوف يدفع سعرا أ كبر من السعر الذي ارتضاه عمر، ومن ثم سوف يحقق زيد فاددة ومغنما 

 . اء عدم تنفيذه للعقد مع عمرتغطي ما قد يتحمله من خسارة من جر 
س تطاعته أ ن ينفذ العقد مع عمر، ويسلمه  ن كان من الممكن أ ن نتفيل أ ن زيدا ب  نه وا  ثم يتابع هذا الفقيه تبرير نظريته قادلا، ا 
لا أ نه يرى أ ن هذا الحل س يكون مكلفا جدا ل نه س يترتب عليه وجود مرح لَ البضاعة ثم ككن ل حمد أ ن يبرم العقد مع عمر، ا 

ضافية، س يترتب عليها تكاليف مرتفعة لتعاقد جديد  . ا 



    ة  ةاكن  اكن  حسن الني     ة السحسن الني     ة الس                    ::الفصل الأولالفصل الأول

113 

ثبات أ ن هؤلاء ال غيار، لهم منافع أ كبر من جراء عدم تنفيذ العقد ال مر الذي يساعد . ب 

 . على ش يوع ال ساليب أ لا أ خلاقية في مجال التعامل بين ال فراد

دراج شروط ا ن الاعتراف بهذه النظرية س يكون من شأ نه أ ن يغري الدادنين -6 ، على ا 

 . جزادية مغالى فيها لحمل المدينين على التنفيذ، لتلافي الآثار السيئة لا قرار هذه النظرية

ا ن هذه النظرية تتسم بلظلْ وعدم العدل، ل نها تنظر في فكرها ا لى مصلحة أ حد  -1

طرفي العقد، التي تتحقق من جراء عدم التنفيذ، وتغفل عن مصلحة الطرف الذي 

وقد لا يجبر  ره ما يقدم له من تعويض عن عدم . من جراء حرمانه من التنفيذيضار 

.التنفيذ
1
 

عمالها في مجال العقود، سوف يسلب العقد أ حد ولهادفه  -2 ن القول بهذه النظرية وا  ا 

آمال ال فراد، ومقاصدهُ من وراء  الرديس ية، بوصفه أ داة هامة و ورية لتحقيق أ

شد من تعاقده تحقيق أ هداف معينة، ولا شك أ ن وجود ذلك أ ن كل متعاقد ين .تعاقدهُ

هذه النظرية س يكون مهددا ل حلام المتعاقدين، فلا يقدرون على حساب مصالحهم في 

العقود، خش ية زوالها بعد تمامها وقبل تنفيذها، من جراء هذه النظرية والعمل بها في 

 . مجال العقود

فراط هذه النظرية في تبعات الحل البديل  -9 عن عدم التنفيذ، الحل المتمثل في ا مضاء ا 

برام عقد جديد ل جل تحقيق منافع الشفص  العقد وتنفيذه بين طرفيه، ثم بعد ذلك ا 

الثالث، التي من أ جلها يراد هدم البناء العقدي، تحت اسم نظرية عدم التنفيذ 

برام عقد جديد لتفادي عدم التنفيذ، لا ينبغي الا سراف في تق.الفعال ديرها ل نها فتكاليف ا 

قرار مثل هذه  مهما بلغت هذه التكاليف، فلن تصل ا لى مقدار ال  ار التي تنجم عن ا 

. النظرية، التي تهدد كل بناء عقدي بمجرد قيامه وقبل تنفيذه، بدعوى عدم فعالية تنفيذه

                                                           
1
 323خالد جمال أ حمد، المرجع السابق، ص - 
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برام  مما يساعد على ش يوع الاضطراب وعدم الاس تقرار للمراكز القانونية التي تتولد من ا 

.ودالعق
1
 

 نظرية التنفيذ الكافي : ب

 Ph.Simlerيذهب أ نصارها مثل الفقيه  
2
ا لى بلقول بأ ن على الدائن أ ن يثبت  

مصلحة حقيقية في تمسكه بلدفع، وأ نه ر يخالف مبدأ  حسن النية الواجب أ خذه بعين 

من ثم فا ن على القاضي أ ن يقدر كل حالة على حدا، . الاعتبار عند مباشرة تنفيذ العقود

ن كان التنفيذ يكفي في ذاته بلنظر لمجموع الالتزامات المشترط ة، بلرغم من عدم فيّى ا 

ويقرّب هذا الفقيه هذا التفسيّ بلنظرية القضادية الا نجليزية القادلَ بلتنفيذ . كماله أ م لا

 . الكافي

نه يتعين على الدائن أ لا يس تعين بوسادل التنفيذ، كالدفع بعدم التنفيذ ولا   من ثم فا 

ذا كان حقه مس تحق ال داء لا ا  بضرهورة أ ن يظهر  بل أ ن الفقه والقضاء نادى. بلفسخ ا 

زاء مدينه المخفق أ و العاجز عن التنفيذ الكامل لالتزاماته . الدائن قدرا من التسامل، ا 

لههار حد أ دنى من التضامن اس تجابة لواجب ال مانة، وتدعيما للثقة الواجب توافرها في  ب 

صار العلاقات العقدية، والمتمثلَ في عدم جني مصلحة أ نانية من العقد، وعدم التضحية بم

 . المتعاقد معه

من ثم فا ن الدائن لا يس تطيع أ ن يثيّ أ قل قدر من عدم التنفيذ من قبل مدينه،  

ذا توافرت لديه ال س باب التي تجعله راضيا أ و  ل جل طلب التنفيذ الحرفي للاتفاق، ا 

لذلك من ال فضل أ ن يكون تقدير تنفيذ المدين لل داء المطلوب، موضوعي . قانعا

ن كان ا   مانة العقدية، وا  ثبات المدين في مثل هذه الحالة صعبا خاصة أ ن استنادا لل 

لا أ ن القضاء الفرنسي يذهب ا لى أ ن نية الا  ار، تفترض ابتداء  حسن النية مفترض، ا 

 . من الوقت الذي يكون التنفيذ الكامل للعقد غيّ نافع

                                                           
1
 323خالد جمال أ حمد، المرجع السابق، ص: مقتب  عن  Ph.Simlerرأ ي - 

2
 .322خالد جمال أ حمد، المرجع السابق، ص - 
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وفي الواقع من النادر أ ن يتوجّه الدائن ا لى القاضي طالبا من مدينه التنفيذ الكامل  

وأ نه يس تفيد من أ قل . ، في الوقت الذي يكون فيه قد حصل على جوهر العقدللعقد

القليل من عدم التنفيذ بهدف حل الرابطة العقدية، وبصفة خاصة رفض تنفيذ ال داء 

.المطلوب منه
1
 

ثارة الدفع بعدم التنفيذ، ردا   مكانية المتعاقد ا  ن كان هناك ا جماع من قبل الفقه ب  وا 

وأ ن التنفيذ . أ و الناقص، كما هو الحال في حالة عدم التنفيذ الكليعلى التنفيذ اجنزئي 

اجنزئي من الناحية القانونية لا يسمى تنفيذا، ل ن الوفاء لكل جزء من دين المدعي 

مضمون بكل دين المدعى عليه، وبلمقابل فا ن كل جزء من دين المدعى عليه، يضمن 

هذا عندما يكون التنفيذ منصبا على . كل الديون التي ككن أ ن تنشأ  عن العقد لصالحه

. جزء بس يط بلمقارنة بلمجموع
2
 

نه لا ككن  لا أ ن جانب أآخر من الفقه يرى أ نه نظرا لخطورة الدفع بعدم التنفيذ، فا  ا 

أ ن يطبّق تلقاديا، وأ ن تطبيق العدالة على هذا النحو من قبل أ حد المتعاقدين، غيّ ممكن 

ذا كان ذلك يتوافق مع الضره  لا ا  فيجب أ ن يكون عدم التنفيذ . ورات ال خلاقية لموقفها 

كما أ نه يجب . مهما بلقدر الكافي، حتى ينهض دليلا على حسن النية في اس تددام الدفع

أ ن لا يكون مأ ل الدفع التضحية بمصار المتعاقد معه، تحت غطاء نفعية أ و مشروعية 

.الدفع
3
 

 Cassinويذهب  
4

ون موافقا لحسن النية، ا لى أ ن سلوك المتعاقد يجب أ ن يك

فال مانة العقدية تلزمه بأ لا يعتبر أ ن أ قل القليل . عندما يس تددم حقه في رفض التنفيذ

 .من عدم التنفيذ، من شأ نه السماح له بلتدلص من الالتزامات التي تقع على عاتقه

فال مانة العقدية توجب على عاتق ال طراف سلوك التسامل، وفكرة التسامل  

فه ي تطبق حس به حينما ر يوف المتعاقد بل داء الملقى على .  المتعاقدين ورية بين

                                                           
1
 -Y.Picod,Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat ,L.G.D.J,1989,P168 

2
 .11ن، ص .س.أ حمد محمد الرفاعي، الالتزام بلتسامل، دار النهضة العربية، القاهرة، د - 

3
 -Y.Picod ,op.cit,p168 

4
  12أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص:مقتب  عن  CASSINرأ ي - 
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عاتقه، بشكل تام أ و كامل مقارنا بلمجموع، ولكن العيوب التي تعيب أ و تشين أ داءه أ و 

. عدم الكفاية التي تنقص أ و تقلل من ال داء المطلوب، تكون أ قل أ همية بلمقارنة بلمجموع

ذ في هذه الظروف اتساع الفارق، الذي هو في ال صل لا ويكون من شأ ن رفض التنفي

 . ق ة له أ ي بس يط

ليه الفقه الفرنسي في تفسيّاته، فلْ تغب عنه   أ يد القضاء الفرنسي في ما ذهب ا 

في العديد من ال حكام القضادية النظرية المسماة بلتنفيذ الكافي، والتي طبقها القضاء 

من البدء من عدم التنفيذ الثابت الموصوف بجنسامة  والتي مؤداها أ نه بدلا. الا نجليزي

ذا كان التنفيذ كافيا  أ و البساطة، فا ن القاضي يعتد بلتنفيذ في مجمله، بهدف تحديد ما ا 

 .في جوهره، بلنس بة لمجموع الالتزامات المشترطة بلرغم من عدم تمامه

ذا كانت طبيعة ا أ نه يعود لقضاة الموضوع التقدير بمعنى  لتنفيذ تجيز للطرف لما ا 

حيث ذهبت محاة النقض الفرنس ية ا لى القول .ال خر، أ ن يتحلل من التزاماته المتقابلَ

القصور الثابت لي  كافيا جنعل رفض التنفيذ مشروعا، حتى لو كان ذلك حادثا "أ ن  

وذلك بخصوص مشروع يعمل في مجال معاجنة ".بعد فترة طويلَ من الصعوبت 

س تأ جر وحدات متذرعا بأ ن المادة لا تسمل بوضوح النتائج بينما المعلومات، والذي ا

. الشركة المس تأ جرة اس تددمتها س نين عديدة
1
 

أ يضا بخصوص شركة ا ضاءة كهربدية، بدون حق أ وقفت الا مداد بلكهربء عن  

أ حد المشتركين، بذريعة أ ن هذا المشترك بعد أ ن دفع اجنانب ال كبر من فاتورة شهرية 

فذهبت محاة النقض ا لى .جدا، رفعت وأ ثارت نزاعا بسبب مبلغ قليل ال همية بمبلغ مرتفع

أ ن شركة الا ضاءة لا ككنها وقف الخدمة عن أ حد المشتركين، الذي ر يرفض دفع التكلفة 

.بعد خطابت موصى عليها
2
 

                                                           
1
 -Cass.com 30/01/1979 , Bull.civ , N°41,1979.317. 

 601مصطفى العوجي، القانون المدنّ، ج ال ول، المرجع السابق، ص : مقتب  عن
2
 - Cass.civ.12/05/1905   . .601مصطفى العوجي، القانون المدنّ، ج ال ول، المرجع السابق، ص : مقتب  عن        
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وقد أ يد القضاء الفرنسي هذا الموقف في العديد من ال حكام، دون أ ن يسمي 

ذا . لنيةصراحة شرط حسن ا فا عتبر أ نه يعود ا لى قاضي الموضوع التقدير النهائي، لما ا 

كان عدم التنفيذ لالتزامات أ حد ال طراف، كبيّا بلقدر الكافي حتى يعفى المتعاقد من 

.التزاماته
1
تكشف هذه ال حكام عن التزام بلتساملو  

2
زاء   يجب أ ن يظهره كل متعاقد، ا 

فينظر القاضي في أ همية ما بقي من . المنشود عدم تنفيذ قليل بلنظر للكل وللغرض

فيجب أ ن . العقد، فا ن كان ثانويا أ لزم الطرف الممتنع بلتنفيذ بقدر ما نفذ من العقد

.يكون عدم التنفيذ من ال همية بحيث يبرر امتناع الطرف الآخر عن التنفيذ
3
 

يقدّم الدليل  والحقيقة أ نه يؤيدّ هذا الموقف، ل ن الدائن الذي يثيّ الدفع يجب أ ن

نما ا خفاق جس يم بلقدر الكافي، يبرر  على وجود نقص في التنفيذ، لي  أ ي نقص وا 

هذا وأ ن واجب ال مانة وحسن النية يق ب بأ ن .رفض هذا ال داء من المتعاقد ال خر

 .المتعاقد لا يس تطيع اس تددام وس يلَ ضغط قد تؤدي ا لى عدم توازن كلي للاداءات

ثارة الدفع ب ذا بلغ حد التضحية بلمتعاقد ال خر، واستبدال عدم فلا ككن ا  عدم التنفيذ ا 

 .دم التنفيذ بعدم توازن كبيّ جداالتوازن الناجم عن ع

فالدائن الذي يكون ضحية تنفيذ معيب من جانب المتعاقد معه، لن يكون بوسعه 

تمام بعض ال عمال، والتي ربما تكون تكلفتها كبيّة  جبار هذا ال خيّ على ا  مقارنة بلهدف ا 

.المنشود، بينما يكون العدول عنها بتعويض للطرف الآخر كافيا
4

خلاصة القول أ نه ينبغي 

                                                           
1
 13.أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص - 

2
 .01أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص - 

الالتزام بلتسامل عن الالتزام بلتعاون، فالالتزام بلتعاون يفرض على المتعاقد الا سهام أ و التدخل بفعالية في العقد،  يختلف 

بينما يفرض الالتزام بلتسامل أ ن كتنع الدائن عن تحميل المدين فوق طاقته، وأ ن لا يزيد . بهدف تسهيل مهمة الطرف الآخر

يج  .اد حد أ دنى من التضامن بين طرفي العقد، وأ ن يراعي كل منهما لهروف الآخرفي كلفة تنفيذه لالتزامه، ب 
3
فتتشدد اراكُ في قبول الدفع بعدم التنفيذ، بلنظر ا لى أ نه حق كارسه الدائن مباشرة دون الرجوع للقاضي، مما يشكل  - 

 لحق مباشرة من قبل الدائن وس يلَ فردية في استيفاء الحق، تَرج على القاعدة القادلَ بعدم جواز استيفاء ا

 603مصطفى العوجي، القانون المدنّ، اجنزء ال ول، المرجع السابق، ص
4
 - Georges Ripert , op.cit, 454. 
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على الدائن أ ن يأ خذ في اعتباره مصار مدينه ومصاحه المرجو تحقيقها من العقد المبرم 

. للتمسك بلدفع
1
 

0301ويبدو أ ن المشرع الفرنسي في المادة  
2
بلنس بة ق م ف منل خيارات للدائن  

، ومن بين هذه الخيارات ما ورد في الفقرة بلالتزامللجزء الذي ر ينفذ من قبل المدين 

مكانية التنفيذ القصري  ، أ و أ ن يطلب الطرف الآخر للالتزامالثانية والثالثة، تتمثل في ا 

0309كما وأ نه في المادة . تَفيض ال سعار
3
ق م ف نص على أ نه يجوز ل حد طرفي  

ذا كان الطرف الآخر ر ينفذ وكان  الالتزامنفيذ العقد رفض ت  مع أ نه أ صبل مس تحقا ا 

ما يعني أ نه تبنى نظرية التنفيذ الكافي، وبذلك .عدم التنفيذ بما فيه الكفاية أ ي لي  كافيا 

ليه الفقه والقضاء الفرنسي في هذا الصدد  . يكون قد أ خذ بما ذهب ا 

  العقد مبررةالعقد مبررة ورة أ ن تكون مطالبة الدائن بفسخ  ورة أ ن تكون مطالبة الدائن بفسخ : : ثانياا ثانياا 

المتعاقد ال خر بدلا من متابعة التنفيذ، أ و  أ  قد ينكث أ حد المتعاقدين بلتزاماته فيلج

ذا تبين أ ثناء تنفيذ العقد أ ن . طلب التعويض عن عدم التنفيذ ا لى تفضيل فسخ العقد فا 

تمامه أ و أ ساء تنفيذه،  المتعاقدين أ خل بلتزاماته، سواءأ حد  حق ر يتابع العمل الملتزم ب 

كما . للمتعاقد الآخر فسخ العقد، وأ نه ى العلاقة العقدية مع الطرف الآخر المخل بلتزامه

يحق له طلب التعويض عن ال  ار التي تسبب بها المتعاقد الآخر، وبما أ ن تقرير 

                                                           
1
 . على أ ن أ فضل وس يلَ بيد الدائن هو رفض التنفيذ اجنزئي من جهته في مواجهة المتعاقد الآخر - 

2
 -ART 1217 C.C.F : « a partie envers laquelle l'engagement n'a pas été exécuté, ou l'a été 

imparfaitement, peut :  
-refuser d'exécuter ou suspendre l'exécution de sa propre obligation ;  
-poursuivre l'exécution forcée en nature de l'obligation ;  
-solliciter une réduction du prix ;  
-provoquer la résolution du contrat ;  
-demander réparation des conséquences de l'inexécution.  
Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent être cumulées ; des dommages et 
intérêts peuvent toujours s'y ajouter. »  
3
 - ART 1219 C.civ F : « Une partie peut refuser d'exécuter son obligation, alors même que 

celle-ci est exigible, si l'autre n'exécute pas la sienne et si cette inexécution est 
suffisamment grave » 
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ن  الفسخ أ مر متروك للقاضي بعد طلب الطرف المتضرهر عند عدم تنفيذ الالتزام، فله ا 

 . سؤولية الفسخم  طالب بلفسخ مبررا قانونا أ ن يحمّل الم كونوجد أ ن الفسخ ر ي

عتبر حسن النية شرط أ ساق للمطالبة بفسخ العقد، حيث يشترط للتمسك به وي 

ذ أ ن حسن النية شرط أ ساق لممارسة الحقوق، . أ ن لا يكون ل جل الا  ار بلمدين ا 

ذا شعر القاضي أ ن طلب الفسخ صدر عن سوء نية وأ ن طالبه يسيء اس تعماله رفض  فا 

. الطلب
1
ولا شك أ ن فسخ العقد يحقق فاددة للدائن، أ فضل من حصوله على  

متياز على .التعويض الذي يبقى رهنا بملاءة المدين وحسن نيته فالفسخ كنل الدائن الا 

 .الشيء موضوع العقد فيُعاد له

غيّ أ ن الفسخ يعد أ شد جزاءات القانون المدنّ خطورة، من حيث أ نه يدمر 

راكز القانونية المس تقرة بأ ثر رجعي، ويتنافى والمقصود ال صلي من العقود، لذلك فا ن الم

 . مراعاة مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقود يحصن العقود من الفسخ بطريق غيّ مباشر

.ا ن الحق في المطالبة بلفسخ يقوم على اعتبارات العدالة 
2
فهذا الحق مقيد  

بناءا على ذلك فا ن القاضي بخصوص طلب الفسخ،  ،بس تعماله في حدود حسن النية

ذا كان النقص في التنفيذ يبرر  لغاء العقد، وما ا  ذا كان التنفيذ اجنزئي مبررا لا  يبحث ما ا 

و حتى مع عدم التنفيذ ككن أ ن كنل .طلب الفسخ بل يتعداه ا لى عدم التنفيذ الكلي

ذا كان الالتزام ما وفي تقديره هذا ينظر الق.المدين أ جلا متى كان حسن النية اضي فيما ا 

زال قابلا للتنفيذ العيني، أ م أ نه أ صبل مس تحيلا أ و مرهقا، لدرجة لا تتفق مع مبادئ 

ذا كانت فاددة الدائن من التنفيذ العيني ض يلَ . حسن النية والا نصاف في تنفيذ العقود فا 

لمدين، اعتبره وغيّ مجدية، أ و أ ن طلب التنفيذ حاصل على سبيل النكاية أ و الا  ار ب

ذا ر يحدث التأ خيّ في التنفيذ . مشوب بسوء النية فيّفضه لغاء أ يضا ا  ويرفض طلب الا 

                                                           
1
 .639مصطفى العوجي، القانون المدنّ، ج ال ول، المرجع السابق، ص  - 

2
 .636، صالمرجع نفسه - 
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 را للمدعي، أ و ر يكن ذا أ همية تؤثر في جدوى العقد، كما لو حصلت زيادة طفيفة 

.في ال سعار
1
  

ذا ر يجد مبررا قانونيا له، وككنه   لذلك لي  للقاضي الاس تجابة لطلب الفسخ ا 

ذا كانت متوافقة مع أ حكام العقد، وأ ن يصلل  تبعا لذلك أ ن يأ مر الملتزم بمتابعة ال شغال ا 

ذا كان ا صلاحه ممكنا، وأ ن يلزم البادع بتسجيل العقار المبيع بسم  الخلل الحاصل ا 

ذا تتبين أ ن الشاري ر يخل بأ ي من شروط العقد وله بلتالي أ ن كنل المدين . الشاري ا 

ذا .هده، أ و يلزمه بتقديم ضمانة لحسن تنفيذهمهلَ لتنفيذ تع  فيبحث في التنفيذ اجنزئي عما ا 

لغاء العقد .كان النقض في هذا التنفيذ له من ال همية ما يبرر ا 
2
  

القاضي أ ن يرد طلب فسخ العقد، لي  فقط في حال التنفيذ  بس تطاعةمن ثم  

ذا رأ   عطاء المدين مهلَاجنزئي للعقد، بل وأ يضا في حال عدم التنفيذ الكلي، ا  فالمبدأ  . ى ا 

هو ارافظة على العقد قدر المس تطاع، وعدم السماح بلتدلص منه عندما يكون التنفيذ 

فينظر القاضي عند طلب الفسخ من قبل الدائن في أ س باب تأ خر المدين، ومدى . ممكنا

ذا وجد أ ن المدين حسن النية وأ ن عدم التنفيذ له. اس تعداده لمتابعة التنفيذ ما يبرره  فا 

ء التعويض عن رد دعوى الفسخ، وأ لزم المدين بمتابعة التنفيذ مع تحميله عند الاقتضا

.التأ خيّ في التنفيذ
3

 

نه لا يبرر   ذا كان مؤقتا، فا  وقد نص المشرع الفرنسي في هذا الصدد أ ن المانع ا 

ق م ف 0302فسخ العقد طبقا للمادة 
4
  

                                                           
1
 .622المرجع نفسه، ص - 

2
 .610، صمصطفى العوجي ، المرجع السابق  - 

3
 .610مصطفى العوجي، القانون المدنّ، ج ال ول، المرجع السابق، ص - 

4
 -ART 1218 c.civ.f « Si l'empêchement est temporaire, l'exécution de l'obligation est 

suspendue à moins que le retard qui en résulterait ne justifie la résolution du contrat. Si 
l'empêchement est définitif, le contrat est résolu de plein droit et les parties sont libérées de 
leurs obligations dans les conditions prévues aux articles 1351 et 1351-1 ». 
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ذا كان للقاضي أ ثناء نظر دعو   لغاء، تقدير وضع المدين الذي تأ خر غيّ أ نه وا  ى الا 

متنع عنها، وكذلك تقدير حسن أ و سوء نيته ليقرر في ضوء ذلك  في تنفيذ التزاماته أ و ا 

ذا تضمن العقد شرطا اتفاقيا، بعتبار العقد مفسوخ . مصيّ العقد لا أ نه كتنع عليه ذلك ا  ا 

رتكاب المدين خط. في حال عدم التنفيذ غيّ أ ن اراكُ . أ  مثلافلا ينظر من ثم ا لى ا 

الفرنس ية تميل مع ذلك في الوقت الحا ، ا لى ال خذ في الاعتبار حسن نية الدائن 

لغاء أ و رفضها في ضوء موقف كل منهما من العقد .والمدين، بحيث تقدر قبول دعوى الا 
1
  

ثبات أ ن   ا ذ سمحت للمدين الذي أ لغي العقد تجاهه أ ن يقوم بلمراجعة القضادية، لا 

لغاء ر يكن مبر  وأ ن الدائن يتذرع بعدم اته ال ساس ية، التزامرا قانونا، وأ نه قام بتنفيذ الا 

فعلى الرغم من .ات ثانوية، أ و أ ن لديه من ال عذار ما يبرر تأ خره في التنفيذالتزامتنفيذ 

لا أ ن القضاء أ ن شرط الا   لغاء المنصوص عليه في العقد يعبر عن مشيئة المتعاقدين، ا 

ليه بعين الحذر الشديد، للحلول دون ا ساءة اس تعماله ذ يشكل . الفرنسي كان ينظر ا  ا 

وس يلَ خطرة تهدد العقد، وك نها عقوبة مدنية كارسها ال فراد في علاقاتهم التعاقدية، 

العقود وتفسر بحسن نية، ما يعني  ورة تفسيّ ق م ف تفرض أ ن تنفذ 0021فالمادة 

لغاء بحسن نية، وتقدير ذلك يعود لقاضي الموضوع تفاقي بلا   . البند الا 

ذا وجد   لغاء الحاي اتفاق يخضع في تفسيّه لرقابة القاضي ا  وهذا يعني أ ن بند الا 

عماله من قبل من ر تنفذ حقوقه، فيبحث القاضي عن  غموض في مضمونه، وتقويم ا 

فالتفسيّ المعبر عن نية الفرقاء في الاتفاق، وحسن نية . مدى توافقه مع حسن النية

لغاء لغاء الحاي، هما صمام ال مان في اس تعمال الشرط الاتفاقي بلا  .المتمسك بند الا 
2
على  

أ ن تدخل القاضي في تقدير استيفاء شرط الفسخ الحاي لشروطه وفي تفسيّه، يحصل 

عمال هذا البند و  .لي  قبله، ويكون بناءا على طلب من المدينبعد ا 
3
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ومن ال حكام القضادية التي مارست رقابتها على حسن اس تعمال البند الاتفاقي  

ذا وجدت أ ن الالتزامات غيّ المنفذة لا تؤثر في اقتصاديات العقد، ور  لغاء، بحيث ا  بلا 

لغاء، قرار راة النقض الفرنس ية جوان  30بتاريخ  تكن ذات أ همية رفضت دعوى الا 

0910 
1

نذار المؤجر للمس تأ جر أ ثناء العطلَ الصيفية، حين تكون : حيث ذهب ا لى أ ن ا 

عمال الشرط  جراء اصطلاحات في المأ جور، في مهلَ شهر تحت طادلَ ا  المصانع مقفلَ ب 

لغاء الحاي صادر عن سوء نية وكانت محاة الاس تئناف قد اعتبرت أ ن . الاتفاقي بلا 

ع في موضع عدم تمكنه من تنفيذ الموجب، وعلى هذا سار اجتهاد محاة المس تأ جر، وض

 0921مــــــاي  31كما اعتبرت ذات اراة في قرار أآخر بتاريخ . النقض الفرنس ية
2

أ ن 

لغاء الحاي حاصلا عن  عمال بند الا  جارة تجاري يرفض، عندما لا يكون ا  لغاء عقد ا  ا 

 . لتذرع بهذا البند لقواعد حسن النيةحسن نية، وهذا يبرر حقيقة  ورة خضوع ا

عطائها مكانتها ليكون  ن كان لا بد من مراعاة قاعدة حسن النية، وا  على أ نه وا 

ذا ما كان حسن نية المدين، يشكل حقيقة حادلا . العقد عادلا فا ن على القضاء أ ن يتأ كد ا 

لغاء عمال الشرط الاتفاقي بلا  الفرنس ية  ففي قرار حديث نسبيا راة النقض. دون ا 

، عندما 0021أ خذت على محاة الاس تئناف مخالفتها للمادة  0992مارس  02بتاريخ 

لغاء الحاي، بينما ثبت  عمال بند الا  استندت ا لى حسن نية المدين لرد دعوى المؤجر ب 

لها تَلف المس تأ جر عن دفع البدلات المطالب بها، مما يعني أ نه ر يكن على اراة أ ن 

بار حسن النية، بل كان يجب أ ن يقتصر دورها على التثبت من توافر تأ خذ في الاعت 

لغاء . شروط بند الا 
3
  

                                                           
1
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 . حسن النية، ل ن ما يتقاضاه لن يسعفه في دفع المتأ خر عليه، ور تعمل البند الحايواعتبرت المس تأ جر 
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من ثم فموقف محاة النقض كان متأ رجحا، بين التوقف عند سوء نية الدائن  

لغاء الحاي، ضمن الحدود . وحسن نية المدين وذلك بغية ضبط اس تعمال شرط الا 

ال خلاقية وحسن النية التي تعني الاس تقامة في التعامل وعدم الا ار بلغيّ، 

يقاع به، والاس تفادة من بلتعسف في اس تعمال الحق، وعدم الخداع ومباغتة  المدين للا 

لتزام بمبادئ العدل والانصاف وعدم تجاوز ما كنحه الحق  موقفه الضعيف أ و المتعثر، والا 

 .من سلطة واس تئثار

وكلها على ما بيناه ضوابط في اس تعمال الحق، حتى يؤدّي ولهيفته الا جتماعية  

ولكن . ورة غيّ مشروعةوالاقتصادية بعيدا عن الاس تغلال، وعن تحقيق المنافع بص

الاتجاه العام في الاجتهاد المتأ ثر دوما بمبادئ أ خلاقيات التعامل، هو ال خذ بحسن نية 

ذا ثبت أ ن التنفيذ كان مس تحيلا ضمن  عمال بند الالغاء الحاي، ا  المدين للحلول دون ا 

. المهلَ ارددة له
1
 

ة لدى الدائن، ل ن من ولكن ومع ذلك فال مر يقت ب دائما ابراز عناصر سوء الني 

عمال بند الالغاء الحاي، في حال تَلف المدين عن تنفيذ  حق هذا ال خيّ المطالبة ب 

قامة الدليل على أ نه كان س يئ النية، فالقاضي ينظر في لهروف . التزاماته فلا بد من ا 

كل قضية، ويقوم بدور الرقيب على أ خلاقية التعامل موازنا بين المواقف، ومرجحا حسن 

 . لنية حيثما تبين سوء النية لدى أ حد الطرفينا

عماله، ولا ككن للقضاء    لغاء متى تحققت شروطه اقتضى ال مر ا  ذ أ ن بند الا  ا 

لا في حالات معيّنة، حيث يظهر له سوء اس تعمال الحق أ و حسن نية  التدخل فيه ا 

. حسن نيتهولكن ضمن التحفظ الشديد ل لا يعطل العمل به، كلما أ بدى المدين . المدين

. فالتذرع بحسن النية لا يعفي المدين من التزاماته
2

يضع يتعين على القاضي أ ن لذلك 

عمال البند من جهة ل نه شريعة المتعاقدين، وبين عدم   أ عمالهنفسه في موقع وسط، بين ا 

                                                           
1
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عند لههور بوادر سوء النية في اس تعماله، أ و حسن النية لدى المدين مع التحفظ اللازم 

لزاميةأ ثر حتى لا تت  .العقود ا 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  مبدأ  حسن النية وتنفيذ المدينمبدأ  حسن النية وتنفيذ المدين

ل ن لمبدأ  حسن النية علاقة وطيدة مع مبدأ  القوة الملزمة للعقد، الذي يحكم العقد 

نجد أ ن التشريعات المقارنة أ تبعت مبدأ  القوة الملزمة للعقد بمبدأ  حسن . في مرحلَ التنفيذ

فيكون من ال همية في هذا الصدد بحث طبيعة هذه العلاقة ما بين المبدأ ين . النية

تباعها لتنفيذ العقد، على ضوء ما كليه ، ثم بحث الطر (أ ولا) يقة التي يتعين على المدين ا 

 (.ثانيا)مبدأ  حسن النية 

  علاقة مبدأ  حسن النية بمبدأ  القوة الملزمة للعقدعلاقة مبدأ  حسن النية بمبدأ  القوة الملزمة للعقد: : أ ولاا أ ولاا 

ن النية في مختلف التشريعات المدنية اللاتينية المقارنة، يقتصر تطبيق مبدأ  حس

بين هذا المبدأ  ومبدأ  القوة الملزم للعقد بترتيبهما قد ربط المشرع و . على مرحلَ تنفيذ العقد

ولا شك أ ن العلاقة بين . ج.م.ق 021ومن المادة  026على التوالي من خلال المادة 

المبدأ ين وثيقة، فمبدأ  حسن النية فرضته التشريعات الحديثة ليففف من حدّة قاعدة 

نفيذ العقد يجد أ ساسه وحدوده من ثم فالالتزام بحسن النية في ت . العقد شريعة المتعاقدين

في القوة الملزمة للعقد، والتي تعني أ ن الالتزام الذي ينشأ  عن العقد له قوة الالتزام 

 .الناشئ عن القانون

غيّ أ ن التطور الاقتصادي الذي أ ثرّ بشكل مباشر على نظرية العقد جعل الفقه  

قيات التعاقد، فجعل المبدأ  والقضاء الفرنس يين يلتفّ حول مبدأ  حسن النية لمراعاة أ خلا

ذا كان مبدأ  القوة الملزمة للعقد يفرض . للالتزامأ ساسا  المتفق عليها  الالتزامات احترامفا 

مرجعها مبدأ  حسن النية  لالتزاماتالفقه والقضاء  اس تنباطفهل أ ن بين المتعاقدين، 

 . في العقد، أ دى ا لى أ ن ابتلع مبدأ  القوة الملزمة للعقد ؟ مراعاةالواجب 
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ن القوة الملزمة للعقد لا تفرض تنفيذ الالتزامات المترتبة عن العقد بشكل حرفي،   ا 

ذا ر تكن تعبر عن روح العقد، أ و بمعنى أآخر  أ ي أ نه لا يفرض التقيد بهذه الالتزامات ا 

فالقوة الملزمة لا تفرض على المتعاقد أ داء الالتزام كواقعة مادية .لا تحقق مصلحة الطرفين

ن هناك أ صولا فنية قانونية وأ خلاقية تتفرع عن القوة الملزمة للعقد، يتعين فقط، بل أ  

ذا أ راد أ ن يكون تنفيذه للالتزام قانونيا يتفق وحسن النيةمراعاةعلى المتعاقد  . ها ا 

فسبب الالتزام بحسن النية هو . وبلتزامه بهذه ال صول يكون قد نفذ التزامه بحسن نية

 . ا مبدأ  القوة الملزمة للعقدالرابطة العقدية التي يحميه

ذلك أ ن العلاقات التي تتكوّن بين ال فراد حول قيامهم بتنفيذ التزاماتهم المختلفة،  

ذا ما جاءت النصوص القانونية لتنظم  نما تتكوّن ضمن ا طار القواعد ال خلاقية، حتى ا  ا 

لقواعد تتحكم بل أ ن هذه ا. هذه العلاقات وترعاها، التزمت بهذه القواعد ولا تتجاهلها

ا لى حد بعيد بلنصوص القانونية، مما يسمل بلقول بأ ن للقاعدة القانونية بعدا أ خلاقيا 

بتداءا من ولادتها، مرورا بتطبيقها وتفسيّها .ا 
 1
 

ن العلاقة القانونية بين ال فراد ليست فقط علاقة بين ذمتين ماليتين فقط، بل   ا 

ليهم ا لا صفة  هي قبل كل ش يئ علاقة بين شخصين لا تشكل الذمة المالية بلنس بة ا 

من ثم فالقوة الملزمة للعقد والتي تعني أ ن الالتزام الذي ينشأ  عن .ملازمة لشفصيها

عن القانون، تفرض حتى يكون تنفيذ المتعاقد لالتزامه  العقد، له قوة الالتزام الناشئ

مقبولا من وجهة نظر القانون، أ ن يكون التنفيذ ضمن ال صول الفنية،قانونية كانت 

كوجوب تنفيذ الالتزام بكامل ملحقاته ومس تلزماته، أ و أ خلاقية بلامتناع عن مخالفة أ ي 

كال مانة والصدق :قتضيات حسن النية قواعد أ خلاقية أ قرها المجتمع والقانون، أ ي مراعاة م 

.وال،اهة
2
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 Pascal Ancelو يذهب أ يضا 
1

تنشأ  ا لى ، و القواعد القانونية تفرض احترام العقد 

أ ي أ نه علاوة على الفعل المادي في .  الاس تقامةجانبها قواعد سلوكية أ خلاقية تفرض 

خلاقية، ويقصد بها تلك تنفيذ الالتزام، يلتزم المتعاقد بمراعاة ال صول القانونية وال  

ال صول التي تحكم وتالّ قيام المتعاقد بلتزامه بطريقة تحقق حسن التنفيذ، حتى يكون 

تعمّد ذلك، أ و أ همل فأ وقع  بأ ن لا يضره بلمتعاقد الآخر سواء. تنفيذه كاملا وصحيحا

مة للعقد، ور الضرهر بلمتعاقد الآخر، وهو في الحالتين ر يلتزم بما توجبه عليه القوة الملز 

 .يراعي مقتضيات حسن النية

والتزام المتعاقد بمراعاة تلك ال صول القانونية وال خلاقية، تجعل التنفيذ العيني  

فا ن ر يراعي مقتضيات حسن النية في .للالتزام كاملا وصحيحا ويتفق وحسن النية

. التنفيذ كان قء النية
2
 

نما يسعيان ا لى تحقيق غاية مفيدة لكل   وعندما يلتزم طرفا العقد بموجبات معينة، ا 

. منهما، وقد ارتضيا بهذه الغاية وبلوسادل المؤدية ا لى تحقيقها، فيلتزمان بهذه الوسادل

رادة التنفيذ  وبلتالي فا ن التزامهما يكون مصدر القوة التنفيذية للعقد، ل نها نابعة من ا 

رادة التنفيذ عن غايتها، اتسمت بسوء . اية المفيدة لكل من طرفيهتحقيقا للغ ذا جنحت ا  فا 

برام العقد،  اس تعمال الوس يلَ لغاية تَتلف حقيقة عن تلك التي كانت مرتجاة عند ا 

بل وككن القول أ ن القوة التنفيذية للعقد تنبع من حسن . فتكون الوس يلَ غيّ أ خلاقية

علاقة التعاقدية، فيكون هذا المبدأ  مبدأ  قانونيا في صلب النية الذي يجب أ ن تقوم عليه ال

لي  فقط واقعا متغيّا لا ككن ضبطه لتغيّه مع لهروف كل ، و النظام القانونّ للعقد

.قضية
3
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من هنا يتضل مدى التكامل أ قله من النطاق العملي، بين مبدأ  حسن النية  

لزامية للعقد د نقص أ و غموض، يصعب تقييم غيّ أ نه عندما يعتري بنود العق.والقوة الا 

" مدى احترام ال طراف لمبدأ  القوة الملزمة للعقد، فيس تعان بمبدأ  حسن النية الذي يحدد 

تباعه ، لتحقيق التجان  الفعلي مع مبدأ  القوة عقدال من طرفي"منحى السلوك المفترض ا 

فا عماله في مسأ لة نزاعية يتيل معرفة ل ي مدى أ وفى المتعاقدان بلتزاماتهما . الملزمة للعقد

لزامية  026لذلك نجد أ ن المشرع ربط بين المادتين .العقدية، وبلتالي احترموا قوتهّ الا 

ذ يتعين قراءة المادتين معا، ل نه لا 021و  ككن أ ن يكون للعقد المبرم قوة من ق م ج ا 

لزامية ا ن كان قد نفذ بسوء نية  . ا 

M.Cornelisويذهب  
1
ما يفرضه مبدأ  حسن النية يسود : ا لى حد القول أ ن 

رادة طرفي العلاقة العقدية وهذا شيء منطقي ل ن مبدأ  حسن النية .على ما تفرضه ا 

رادة طرفي العقديتفوّ   . ق على ا 

  وطريقة تنفيذ المدينوطريقة تنفيذ المدين  مبدأ  حسن النيةمبدأ  حسن النية: : ثانياا ثانياا 

ن البحث عن أ حسن تنفيذ للعقد وتأ مين الفعالية الاقتصادية للاتفاقات  ا 

طار تنفيذ العقد يذهب جانب . وأ خلاقيات التعاقد يكون بحترام مبدأ  حسن النية وفي ا 

. من الفقه، ا لى أ نه لا بد من التمييز بين حسن النية في تنفيذ العقد وحسن نية المتعاقد

النية في تنفيذ العقد تفرض طريقة معينة، لا تشوبها العوادق في تنفيذ الالتزامات لسن 

الناش  ة عن العقد بينما حسن نية المتعاقد تفرض عليه أ ن ينفذ ما كليه روح العقد 

وعباراته
2
. 

أ ول ما يفرضه مبدأ  حسن النية، تنفيذ الالتزام الناشئ عن العقد ضمن ال صول 

ل ن تنفيذ الالتزام لا يقتصر على القيام بعمل أ و الامتناع عن .تنفيذالفنية وال خلاقية لل 

فمثلا في عقد البيع ينقل البادع ا لى المشتري الملحقات . عمل، أ و ا عطاء شيء

                                                           
1
 - Brigitte Lefebvre ,La bonne foi :notion protéiforme, www.usherbrooke.ca,p 348. 

2
 - Y ves. Picod ,op.cit ,p18. 

http://www.usherbrooke.ca,p/
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.الضرهورية
1

التي تس تقل عن الحق ال صلي ولكنها تلحقه وتنتقل بنتقاله، لا طبقا لطبيعة 

فالملحقات التي يجري .العقد بحسن نيةالحق ال صلي ولكن طبقا لمبدأ  وجوب تنفيذ 

تسل ها هي تلك الملحقات الضرهورية للشيء المبيع، والتي تلزم الشيء المبيع وتكون نافعة 

ذا اس تمرت في  للمشتري في اس تعماله ا ياه، ولكنها في ذات الوقت عدكة النفع للبادع ا 

ذ يتعين . حوزته ة دائمة لاس تعمال أ ن يشمل التسليم ملحقات الشيء وكل ما أ عد بصفا 

 .طبقا لما تق ب به طبيعة ال ش ياءهذا الشيء، 

وثانّ ما يفرضه المبدأ  على المدين، أ ن يقوم بتنفيذ الالتزام الناشئ عن العقد، 

ليه لو كان في مكان المتعاقد الآخر فالمطلوب منه . بلكيفية والطريقة التي يتمنى أ ن تؤدى ا 

ذا وصل العقد ا لى نهايته، ال مانة والا خلاص فلا يقال أ ن المتعا لا ا  قد قد وفّى بلالتزام ا 

.وحقق ال داء الملتزم به لصاحبه
2
فالناقل الذي ينفذ التزامه ال صلي المتمثل بفعل النقل،  

يجب عليه أ ن يراعي في أ ثناء قيامه بذلك ال صول الفنية،التي تقت ب منه أ ن يكون 

حل العقد، وبلتالي بمصلحة المتعاقد أ مينا، بأ ن لا يسلك طريقا وعرة قد تلحق  را بم

أ لحق الضرهر بلمتعاقد الآخر متعمدا، أ م أ نه قصّر  سواءوهو يتصف بسوء النية . الآخر

.في اتَاذ الاحتياطات اللازمة لضمان حسن التنفيذ، وعدم الا  ار بلمتعاقد الآخر
3
  

اقدين ينفذ طبقا و قد ذهبت اراة العليا ا لى أ نه من المقرر أ ن العقد شريعة المتع

.لما اش تمل عليه وبحسن نية، ومن ثم القضاء بما يخالف هذا المبدأ  يعد مخالفة للقانون
4
 

من ثم يقت ب مبدأ  حسن النية من المدين أ ن يختار في تنفيذ العقد، الطريقة التي 

قد والتزام المتعاقد بمراعاة حسن النية في تنفيذ الع. تفرضها ال مانة وال،اهة في التعامل

                                                           
1
 .020الهادي سعيد عرفة، المرجع السابق، ص  - 
فكرة الملحقات تشمل الملحقات الضرهورية والملحقات القانونية، وهي تلك التي لا تس تقل عن الشيء وتنتقل بنتقاله كالحق  

ذ يلحقان الحق في الدين وكحق الارتفاق يلحق الح ق في الملكية وهذا النوع يلحق بحسب طبيعة الحق في الرهن والكفالة ا 
 . في الشيء وينتقل بنتقاله طبقا لقواعد انتقال الحقوق

2
 .29هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 

3
 .062الهادي سعيد عرفة، المرجع السابق، ص - 

4
 113، ص1، ع 1993، مجلَ قضادية الصادرة في 52061 ،ملف رقم15-01-1990قرار اراة العليا، غ م،  - 
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ذ يوجب على المتعاقد أ لا يحيد على حسن النية في تنفيذه الا لتزام،  التزام يفرضه العقد، ا 

فكل عمل يقوم به . فيسأ ل عن الا خلال بهذا الالتزام مسؤولية عقدية. وفي مطالبته بحقه

قديا، عقتضيات حسن النية، يعتبر خطأ  المتعاقد في سبيل تنفيذ العقد، ويكون مخالفا لم 

ولية صاحبه على هذا ال ساس، حتى لو كان يتعارض مع حرفية ما يتضمنه ويشغل مسؤ 

 .العقد من أ حكام

  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  دور القاضي وأ ثر حسن النية على المسؤولية المدنيةدور القاضي وأ ثر حسن النية على المسؤولية المدنية

يرتبط مبدأ  حسن النية بلسلطة القضادية ويؤدي ا لى توس يع دور القاضي، حيث 

عادة النظر في مضمون العقد،  بل خذ بنظرية الظروف الطاردة أ و  سواءككنه من ا 

عادة النظر في الشرط اجنزائي المتفق عليه بين المتعاقدين . نظرية الميسرة، أ و بتمكينه من ا 

على أ نه ول جل ا طلاق يد القاضي لخلق التزامات جديدة انقسم الفقه الفرنسي في دلالة 

لدور ( الفرع ال ول)فخصصنا بناءا على ذلك . المبدأ  بين معنى تفسيّي ومعنى تنفيذي

 .القاضي في تطبيق مبدأ  حسن النية

كما ورأ ينا أ ن حسن النية هو نقيض سوء النية والذي لا يقف عند الخطأ  العمد، 

من ثم يلعب مبدأ  حسن النية دورا هاما في تشديد المسؤولية وتوس يع دائرة الغش، 

ي يصنف ضمن س يما الخطأ  اجنس يم الذي يدخل ضمن ترتيبات الخطأ  بلا همال، والذ

الفرع ). التي ومع ذلك أ لحقها المشرع من حيث ال ثر بلغش، و ال خطاء غيّ العمدية

 (.الثانّ

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  دور القاضي في تطبيق مبدأ  حسن النيةدور القاضي في تطبيق مبدأ  حسن النية

نها تمنل القاضي سلطات واسعة في تطبيقها،  متى كانت القاعدة القانونية مرنة فا 

آداة، أ و وس يلَ ونافذة في يد القاضي، يتدخل  ومن ذلك مبدأ  حسن النية الذي يشكل أ

عادة  سواء. بموجبها في العقود كلما دعت الحاجة ا لى ذلك بل خذ بلظروف الطاردة، أ و ا 
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منل المدين حسن النية قء الحظ أ جلا لتعديل بنود  النظر في الشرط اجنزائي، أ و

عطاء المبدأ  دلالة تنفيذية تتجاوز دلالته التفسيّية (. الفقرة ال ولى)العقد  الفقرة )أ و ب 

 .(الثانية

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تعديل القاضي لبنود العقدتعديل القاضي لبنود العقد

  ال خذ بنظرية الظروف الطاردةال خذ بنظرية الظروف الطاردة: : أ ولاا أ ولاا 

برام العقد  رادة الطرفين، تحول دون تنفيذه  لهروفقد تطرأ  بعد ا  خارجة عن ا 

. دون أ ن  يتكبد المدين خسارة كبيّة، تقلب التوازن العقدي الذي قام عليه العقد أ صلاب

لذلك تجاوبت التشريعات مع حكم هذه الحالة فنصت على نظرية الظروف الطاردة، التي 

ذا ما طرأ ت لهروف اس تننادية عامة غيّ متوقعة،  بسببها يصبل تنفيذ تجيز للقاضي ا 

الالتزام مرهقا للمدين ولي  مس تحيلا، يُّدده بخسارة فادحة أ ن يرد الالتزام المرهق ا لى 

 .ق م ج 021/2طبقا للمادة . الحد المعقول

. والفكرة أ ن الالتزام الذي يصبل مرهقا للمدين، أ مر يرفضه العدل والا نصاف

ذا كان . التعاقد هو حسن النيةفيصبل العقد خاضعا لرقابة القاضي، ل ن ال ساس في  فا 

لا أ ن تحقيق ربح فادح مقابل  تحقيق الربح وحصول الخسارة هو من أآثار كل عقد، ا 

خسارة فادحة، لا يقت ب أ ن يكون أ ثرا ل ي عقد، فالاس تقامة العقدية وهي الترجمة 

العملية لحسن النية في التعامل، ترفض كل اختلال في التوازن العقدي عندما يتجاوز 

 .ذلك الاختلال، حدود ما هو مقبول ومعقول في التعامل

ويلاحظ أ ن المشرع الفرنسي كان قد أ صدر تشريعات خاصة ببعض العقود، وكرس 

فيها نظرية الظروف الطاردة، كعقد الدخل مدى الحياة، عقد الضمان والملكية ال دبية 

أ خذ بها اس تنناءا في والفنية، ولكنه ر يكرس النظرية كقاعدة عامة في نظرية العقد، ف

وقد اعتبرت محاة النقض الفرنس ية .بعض العقود، والاس تنناء لا يتوسع فيه
1

في قرار 

                                                           
1
 - Cass. civ.06 /03/1876. https://www.courdecassation.fr 
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تعديل بنود العقد من  و منذ زمن بعيد,Canal de Craponneيتعلق بقناة مشهور 

من ق م ف  0021/0قبل القاضي، تعديا على مبدأ  القوة الملزمة للعقد، حيث أ ن المادة 

 .ديل لبنود العقد دون توافق الا رادتينتمنع أ ي تع

نص ، 020-06بموجب ال مر رقم غيّ أ نه وفي تعديله ال خيّ ل حكام قانون العقود 

ق م ف 0091على نظرية الظروف الطاردة بشكل مباشر من خلال نص المادة 
1
 

ما يلاحظ حول هذا النص أ ن المشرع الفرنسي، أ شار ا لى أ نه في حالة تغيّّ و  

برام العقد، ككن للطرف الذي لا يرغب الظروف التي  ر يكن بلا مكان التنبؤ بها عند ا 

عادة التفاوض على العقد، مع مواصلَ تنفيذ العقد في نف   في تحمل المخاطر، أ ن يطلب ا 

وفي حالة رفض التفاوض أ و فشله ف كن للمتعاقدان أ ن يتفقا على فسخ . الوقت

تفاق .  القيام بذلكوككن أ ن يطلب بلاتفاق من القاضي.العقد ومتى تعذر التوصل ا لى ا 

خلال فترة زمنية معقولة، يجوز للقاضي بناءا على طلب أ حد ال طراف أ ن يعيد النظر 

وهذا يعني أ ن التفاوض على . في العقد، أ و ينهيه في التاريخ والشروط التي يحددها

برام العقد متى تغيّّت الظروف الا  .قتصاديةشروط العقد أ صبل ممكنا، حتى بعد ا 

عمال نظرة الميسرة: : ثانياا ثانياا  عمال نظرة الميسرةا دخال المرونة على الشرط اجنزائي وا    ا دخال المرونة على الشرط اجنزائي وا 

الشرط اجنزائي قد يكون تعويضا عن عدم التنفيذ، أ و الاخلال به أ و التأ خر في 

ذا  021غيّ أ ن المشرع قرر في المادة . التنفيذ ق م ج بأ ن التعويض لا يكون مس تحقا، ا 

                                                           
1
- ART 1195 C.civ.F : « Si un changement de circonstances imprévisible lors de la 

conclusion du contrat rend l'exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n'avait 
pas accepté d'en assumer le risque, celle-ci peut demander une renégociation du contrat à 
son cocontractant. Elle continue à exécuter ses obligations durant la renégociation.  
En cas de refus ou d'échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution 
du contrat, à la date et aux conditions qu'elles déterminent, ou demander d'un commun 
accord au juge de procéder à son adaptation. A défaut d'accord dans un délai raisonnable, 
le juge peut, à la demande d'une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux 
conditions qu'il fixe. » 
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ذا أ ثبت المدين أ ثبت المدين أ ن الدائن ر يلحقه أ ي   ر، كما أ جاز تَفيض التعويض ا 

 .أ ن التقدير كان مبالغا فيه أ و أ ن الالتزام قد نفذ في جزء منه

ل اراة خوّ و  من ثم  نجد أ ن المشرع اجنزائري حرم الدائن من التعويض المس تحق

ثبات عدم وجود  ر في حين نجد  المادة .أ ن تقرر تَفيض التعويض الاتفاقي  بمجرد ا 

ذا تسبب الدائن بسو :" ق م ج تشيّ ا لى أ نه 021 طالة ا  ء نيته وهو يطالب بحقه في ا 

أ مد ال،اع فيكون للقاضي أ ن يخفض مبلغ التعويض اردد في الاتفاق أ و لا يق ب به 

".ا طلاقا عن المدة التي طال فيها ال،اع بلا مبرر 
1

ق م ج لا  021في حين أ ن المادة 

رتكب المدين غشا أ و  نتجيز للدائ ذا ا  لا ا  تفاقي اردد ا  المطالبة بأ كثر من ق ة التعويض الا 

 .خطأ  جس يما

ويرى البعض حول موقف المشرع المصري المطابق لموقف المشرع اجنزاءري 
2
أ نه  

. لا مبرر لهذا التشدد تجاه الدائن، خاصة أ ن كلاهما يصيبه الضرهر من جراء خطأ  الآخر

وفي الآخر ، (الدائن)سوء النية  في أ حدهما لترتبّ مسؤوليته  فمن غيّ الانصاف تطلب

ثبات الغش فكان من ال جدر تكافؤ الحماية (. المدين)الخطأ  اجنس يم قبله و   ورة ا 

ه اجنس يم ولي  دون ذلك  .للطرفين، ومن ثم مسادلَ الدائن أ يضا عن غشه أ و خطا 

ق م ف 1-0320وقد أ شار المشرع الفرنسي في المادة 
3
عادة أ نه   مكان القاضي ا  ب 

ذا كان ض يلا  النظر في الشرط اجنزائي بتففيضه متى كان مفرطا، أ و الزيادة فيه ورفعه ا 

ذا كان الالتزام قد نفذ في جزء منه، ف كن للقاضي أ ن يخفض التعويض  .جدا وا 

عمال نظرة الميسرة،  أ ما بشأ ن ا 
4

ذا  فا ن القاعدة في تنفيذ العقود الملزمة جنانبين، أ نه ا 

 يوف أ حد المتعاقدين بما وجب عليه بمقتضى بنود العقد، جاز للمتعاقد الآخر بعد ر

                                                           
1
 .مق م  320المقابلَ للمادة  -
2
 .112هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 

3
 - ART 1231-5 C.civ. F: «Néanmoins, le juge peut, même d'office, modérer ou augmenter 

la pénalité ainsi convenue si elle est manifestement excessive ou dérisoire. Lorsque 
l'engagement a été exécuté en partie, la pénalité convenue peut être diminuée par le juge, 
même d'office, à proportion de l'intérêt que l'exécution partielle a procuré au créancier, 
sans préjudice de l'application de l'alinéa précédent. » 

4
ةٍ } :ويظهر ذلك في قوله تعالى. وقد كانت الشريعة الا سلامية س باقة، حيث شرعت نظرة الميسرة -  نْ كَانَ ذُو عُسْرَ

ِ
وا

ن كنم تعلمون آن الكريم. من سورة البقرة322الآية رقم . {فنظرة ا لى ميسرة وأ ن تصدقوا خيّ لكم ا   . من القرأ
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عذاره أ ن يطلب فسخ العقد، مع التعويض ا ن كان له مقتضى على أ نه يجوز للمحاة . ا 

ذا كان ما ر يوفّ به  أ ن تنظر المدين ا لى أ جل، كما يجوز لها أ ن ترفض طلب الفسخ، ا 

 .ام في جملتهالمدين قليلا بلنس بة للالتز 

برام العقد،  نظرة الميسرة هي مهلَ زمنية تمنل للمدين لمواجهة صعوبت تطرح بعد ا 

فقرة ثانية من ق م ج على غرار نظيّه المصري 320نص عليها المشرع اجنزائري في المادة 

غيّ أ نه يجوز للقضاء نظرا لمركز المدين ومراعاة :" ق م م، حيث جاء فيها  216المادة 

الاقتصادية، أ ن كنحوا أآجالا ملائمة للظروف دون أ ن تتجاوز هذه المدة س نة، للحالة 

بقاء جميع ال مور على حالها أ ما التشريع الفرنسي فقد أ شار ا لى . وأ ن يوقفوا التنفيذ مع ا 

ق م ف 1-0212نظرة الميسرة في المادة 
1

حيث مكّن القاضي على ضوء حالة المدين، 

 . تأ جيل دفع المبالغ المس تحقة في حدود س نتينوبلنظر ا لى احتياجات الدائن 

من ثم لسن النية شرط لمنل المدين قء الحظ أ جلا، متى كان عدم تنفيذه  

رادته ك ن تكون هناك لهروف اقتصادية سيئة، أ و . للالتزام يرجع لظروف خارجة عن ا 

الدائن ر  لكون ما ر ينفذه قليل ال همية بلنس بة للالتزام في جملته، أ و حتى لكون أ ن

أ ما متى كان المدين قء النية، أ و أ ن طلبه لهذا . يصبه  ر كبيّ من جراء هذا التأ خر

 . ال جل على سبيل المماطلَ تمهيدا للتدلص من تنفيذ العقد، فيلزم بلتنفيذ الفوري

ويلاحظ أ ن المشرع اجنزائري ر يشترط أ ن لا يلحق الدائن  را جس يما، على  

ي ف نل المدين أ جلا بشرط أ ن لا يلحق بلدائن  ر خلاف المشرع المصر 

.ق م م 219حسب المادة .جس يم
2
أ ما المشرع الفرنسي فيم منل ال جل مع ال خذ بعين  

 . الا عتبار ا حتياجات الدائن

                                                           
1
-  ART 1343-5 C.C.F : « Le juge peut, compte tenu de la situation du débiteur et en 

considération des besoins du créancier, reporter ou échelonner, dans la limite de deux 
années, le paiement des sommes dues. » 

2
ط، .، دار الهدى، دمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدنّ، النظرية العامة للالتزام، أ حكام الالتزام - 
 .302،ص3202جنزائر، ا
 .09عبد الحكم فودة، الخطأ  في نطاق المسؤولية التقصيّية، المرجع السابق،ص 
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يس تفاد مما س بق ذكره أ ن المبدأ  المأ خوذ به في نظرية العقد، هو ارافظة قدر و  

بقاء على . يته لطرفيهالمس تطاع على العقد حتى يؤدي غا لذلك يحرص القضاء على الا 

العقد، طالما أ ن فرصة تنفيذه تبدو جدية، وأ ن العقبات التي برزت في وجهه ككن 

تجاوزها ضمن مهلَ معقولة ومعتدلة، بحيث لا يفقد العقد فاددته تجاه المتعاقد الذي ر 

ذا كانت الاس تجابة . قبله لتزاماتالاتنفّذ  لذلك أ عطى المشرع للقاضي حرية تقدير ما ا 

ذا أ عطي المدين مهلَ  لطلب فسخ العقد  ورية، في حين يكون من الممكن انقاذ العقد ا 

لذلك، بشرط أ ن لا يضار الدائن من جراء التنفيذ المؤجل، وهذا ما يس تدعيه المنطق 

. ولو ر ينص المشرع صراحة على ذلك
1
 

بعاد ش بل نظرة الميسرة مهلَ قضادية تمنل للمدين، كميز  من ثم تعد  ة يس تفيد منها لا 

. للعقد، وما ينتج عنها من أآثار مكلفة على عاتق المدين خفس
2
ذا اعترضت   وللقاضي ا 

المدين في تنفيذه للالتزام لهروف طاردة، أ ن يقوم بوقف تنفيذ التزام المدين حسن النية 

ذا كانت الظروف الطاردة مؤقتة  ذا ر يكن في وقف التنفيذ  ر س يلحق . ولن تطولا  ا 

الدائن، ويعد ذلك نوعا من نظرة الميسرة بشرط أ ن لا تتجاوز ال جل الممنوح أ ي مدة 

س نة
3
 . 

ذا   عطاء القاضي مهلَ للمدين للوفاء بلالتزام أ مر جوازي، فله أ ن يقبل ا  هذا وأ ن ا 

ذ ا رأ ى عك  ذلك، أ و ثار رأ ى أ ن لهروف المدين تس تدعي ذلك، كما له أ ن يرفض ا 

لديه شك حول حسن أ و سوء نية المدين
4
وخلاصة القول أ ن على القاضي أ ن ينظر .

بعين الاعتبار حالة المدين، بأ نه س يئ النية أ م حسن النية، وفي ضوء ذلك يقرر ا مهال 

 . المدين أ و فسخ العقد

                                                           
1
 602مصطفى العوجي القانون المدنّ،اجنزء ال ول، المرجع السابق، ص  - 

2
 .122هلدير أ سعد أ حمد،تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  - 

3
سليمان، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدنّ اجنزائري، ط السابعة، ديوان المطبوعات علي علي  - 

 020ص. 3221اجنامعية، اجنزائر، 
 .302، ص 3203منذر الفضل، مصادر الالتزامات وأ حكامها، الطبعة ال ولى، دار الثقافة، ال ردن،  

4
براهيم، المرج -   .033ع السابق، صعبد المنعم موسى ا 
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

عطاء المبدأ  دلالة لتفسيّ  عطاء المبدأ  دلالة لتفسيّ توس يع دور القاضي ب    وتالَ العقدوتالَ العقدتوس يع دور القاضي ب 

عطاء المبدأ   يربط الفقه التقليدي بين مبدأ  حسن النية وتفسيّ العقد، ويرفض ا 

دلالة أ كثر من دلالته التفسيّية، غيّ أ ن الفقه الحديث نسبيا يرفض هذا الطرح، بلقول 

 .أ ن لحسن النية دلالة لتنفيذ العقد تتجاوز التفسيّ لبنود العقد

  ((ا عطاء المبدأ  دلالة لتفسيّ العقدا عطاء المبدأ  دلالة لتفسيّ العقد))رأ ي الفقه التقليدي رأ ي الفقه التقليدي : : أ ولاا أ ولاا 

بدأ  يظهر التركيز من قبل الفقه الفرنسي على مبدأ  حسن النية وفكرة العدالة، على 

أ نقاض مبدأ  سلطان الا رادة، بعتبار أ ن الحرية العقدية لا ككن أ ن تكون التبرير الوحيد 

لا تحوَلت تلك الحرية ا لى مصدر لعدم العدالة ذ كان لا . العقدية وال ساق للالتزام، وا  ا 

بد من البحث عن فكرة بديلَ، تكفل لنا احترام بعض القواعد المعنوية المسلْ بها عموما 

في الجماعة، من بينها حسن النية وأ مانة المتعاقد والعدالة، بعتبارها وسادل مفيدة 

يس تددمها كل من المشرع والقاضي على السواء، وهو ما يبرر وجود بعض الالتزامات 

مثل الالتزام بلتعاون وال مانة والا علام : عنوية اجنديدة الم 
1
. 

من بقي نصوص القانون،  0021/2وقد أ ثيّ خلاف بين الفقه حول موقع المادة  

فكان الفقه التقليدي يرى أ ن لحسن النية دورا .وقد عجز الفقه عن حسم تلك المسأ لة

Capitantحيث ذهب في هذا الصدد . تفسيّيا لبنود العقد الناقصة أ و الغامضة
2
أ ن  

 العقد، والنية المشتركة لا أ كثر من حسن النية لا تسمل سوى بلبحث عن تفسيّ

فيكون له بناءا على ذلك دور محدود، فهو وس يلَ لحماية المقصد المشترك . ذلك

                                                           
1
 323أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

2
ليه في م  Capitantرأ ي  -   323أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص: شار ا 
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Aubry et Rauويذهب . لل طراف
 1

، هي ترديد لنصوص 0021ا لى أ ن المادة 

 0061ا لى  0016التفسيّ الواردة في المواد من 
2

 . أ و تلفيصا لها

ول بغيّ ذلك، أ ي بأ ن لمبدأ  حسن الينة معنى يتجاوز كما ذهب أآخرون ا لى أ ن الق 

المعنى التفسيّي فيه تعارض بين الفقرة ال ولى بشأ ن العقد شريعة المتعاقدين، والفقرة 

الثالثة التي توجب تنفيذ العقد بحسن النية، من ثم فلن يسمل مبدأ  حسن النية سوى 

. بلبحث عن تفسيّ العقد
3
 ككن أ ن يكون له معنى ويضيف أآخرون أ ن حسن النية لا 

.يتجاوز المعنى التفسيّي، بعتبار أ ن لي  له مفهوم محدد فلي  له فاعلية قانونية معينة
4
 

حسن النية بلمعنى السابق لن يكون له سوى ولهيفة تفسيّية، أ و تأ ويلية  

وهذا . للنصوص القائمة أ و الغامضة أ و الناقصة، دون البحث فيما وراء تلك النصوص

ب أ غلب الفقه الفرنسي التقليدي، ويقصد بلدلالة التفسيّية لحسن النية أ ن كان مذه

 :عملية التفسيّ تمر بمرحلتين 

 التفسيّ ارض لبنود العقد وأ لفالهه، فهو شريعة المتعاقدين: المرحلَ ال ولى . 

 ذا وجد لفظ غامض أ و : المرحلَ الثانية أ ن التنفيذ لن يكون حبي  ال لفاظ العقدية، فا 

. ، فلن يقتصر التفسيّ على مجرد المعنى القاموق، ولكن يبحث عن روح العقدمبهم

لفاظ الحرفية ثراءا في مضمونها، دون الوقوف عند بنوده .ويعطي لل 
5
 

والحقيقة أ ن العلاقة بين المتعاقدين ليست سوى تأ كيد لاحترام الالتزام المبرم نفسه  

رادة ال طرا ف وفكرة حسن النية، فا عمال فكرة ـ وبمعنى أ خر لي  ثمة تعارض بين ا 

رادة المتعاقدين، أ و  رادة الحقيقية لل طراف لتالَ ا  لا تحرّيا للا  حسن النية ما هو ا 

ولي  في ذلك ما يتعارض مع الا رادة، بل هو . لتغليب الا رادة ال قرب ا لى نية المتعاقدين

                                                           
1
 .322أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص: مقتب  عن  Aubry et Rauرأ ي  - 

2
  0093ا لى  0022وقد نص المشرع الفرنسي على قواعد تفسيّ العقد في تعديله ال خيّ في المواد من  - 

 ق م ف
3
 323أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

4
 321المرجع نفسه، ص - 

5
 323المرجع نفسه، ص - 
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ا وس يلَ لاحترام نف  الا رادة وعدم الخروج عنها واس تكماله
1
فتفسيّ العقد يتطلب .

البحث عن حقيقة ما أ راده المتعاقدان، أ ي البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين وهذا 

ق م م دون الوقوف عند  012/3ق م ج المقابلَ للمادة  000ما جاء في نص المادة 

لفاظ، مع الاس تهداء في ذلك بطبيعة التعامل، وبما ينبغي أ ن يتوافر من  المعنى الحرفي لل 

 . مانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف اجناري في المعاملاتأ  

من ثم فالعلاقة بين مبدأ  حسن النية وتفسيّ العقد علاقة وطيدة، ذلك أ ن  

المشرع جعل من المعاييّ التي يُّتدي بها القاضي لتفسيّ العقد ال مانة والثقة وفقا للعرف 

قة من مقتضيات حسن النية، بل أ ن اجناري في المعاملات، وهذه ال خيّة هي في الحقي

بعض الفقه كما أ شرنا في دراستنا سابقا عرّف المبدأ  بناءا على ما يتطلبه العقد من أ مانة 

 . وثقة

 000من ثم فمبدأ  حسن النية منصوص عليه بشكل ضمني من خلال نص المادة  

رادة المتعاقدين، والقول بخلاف ذلك لا أ ساس له  من ق م ج،يساعد على تفسيّ ا 

وهو وس يلَ القاضي للتعرف على حقيقة ما قصده المتعاقدان، مع مراعاة ما تمليه . الصحة

روح العقد 
2
. 

                                                           
1
ثر النقد الموجه للمذهب الفردي، سعى البعض ا لى  التعديل م -  ن طبيعته في قالب أ خر، أ قل مبالغة مع ارافظة على ا 

وبتالَ الا رادة بتفسيّ النوايا .على نظريته، فتحول عن التشبت بفكرة الا رادة الظاهرة والصريحة، ا لى فكرة الا رادة الباطنة
لا أ ن نظرية الا رادة الضنية ر تكن أ فضل حظا من نظرية الا رادة  الضمنية بمنل القاضي سلطة وحرية تفسيّ بنود العقد، ا 

 :الظاهرة، ووجه الفقة الكثيّ من الانتقادات منها 
رادة غيّ موجودة أ صلا، - ما أ نها ا  أ نها حيلَ قانونية تصبغ الا رادة بطابع وهمي، حيث أ ن تلك الا رادة المسماة بلا رادة الضمنية، ا 

ليها ما أ ن الا رادة موجودة ولكنها لا تتلاءم مع النتيجة المصبو ا   . وا 
ن تَويل القاضي مكنة اللجوء ا لى الا رادة الوهمية أ و المصطنعة، تنطوي على مخاطر جس  ة - بتزويد القاضي في الواقع . ا 

رادة لا تعبر عن الحقيقة الفعلية من ثم بدأ  الفقه يبحث عن فكرة بديلَ فكان مبدأ  .بسلطة استبدادية، قد يس تلهمها من ا 
لا تحولت تلك . قدية، لا ككن أ ن تكون التبرير الوحيد، ولا حتى ال ساس للالتزامحسن النية،بعتبار أ ن فكرة الحرية الع وا 
 . الحرية ا لى مصدر لعدم العدالة العقدية

 .322أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص
2
 - Aubry et Rau, droit civil français, tome VIII, les régimes matrimoniaux, librairies 

techniques , 7
ème

 édition, paris, 1973.p223 
دري ، المرجع السابق، ص : أ نظر أ يضا في   . 62يعقوبي ا 
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عماله ا لى حسن تطبيق القانون، متمثلا في حسن تفسيّ العقود  . يؤدي ا 
1

فالبحث 

عن النية المشتركة للمتعاقدين، لا يقصد به البحث عن الا رادة الباطنة التي تس تدلص 

بل الا رادة الباطنة الموضوعية التي تس تدلص بمعاييّ موضوعية، هي ، تيةبمعاييّ ذا

فيقت ب مبدأ  حسن . طبيعة التعامل وما ينبغي أ ن يتوافر من أ مانة وثقة بين المتعاقدين

د بلعبارات الواردة في العقد متى كانت لا تعبر عن حقيقة النية في التفسيّ، عدم التقيّ 

 .قصد المتعاقدين

مراعاة مبدأ  حسن النية للبحث عن قصد المتعاقدين يتطلب مرونة في ما يعني أ ن 

التفسيّ، وعدم التقيد الحرفي بلعبارات الواردة في العقد، حتى مع وضوحها في بعض 

ال حيان، متى كانت لا تعبر عن حقيقة ما قصده المتعاقدان، وبخصوص العبارات 

رادة الغامضة فالقاضي يفسرها، بما لا يتنافى مع حسن ال  نية وال مانة والثقة، فمتى كانت ا 

المتعاقد الحقيقية تنصرف ا لى غش المتعاقد الآخر، وكانت العبارة غامضة تحمل أ كثر من 

عمال التأ ويل الذي يخدم مصلحة المدين  .تأ ويل، تعيّن عليه ا 

أ ما في عقود الا ذعان فقاعدة حسن النية لها دور هام في تفسيّ عقود الا ذعان، 

مانة فالشرط متى  كان غامضا، تعيّن أ ن يفسر لمصلحة المدين بلشرط، وهذا مراعاة لل 

ذا قام شك  003/0والثقة الواجب توافرها بين المتعاقدين، طبقا لما بينته المادة  ق م ج ا 

لا . في مدى الالتزام فوجب تفسيّ الشك وفق مصلحة المدين فلا يجب أ ن يلزم المدين ا 

، فقد يتعمد الدائن ذكر الشرط بهذا الغموض، حتى بقدر ما علْ به من مضمون الشرط

لا يتبين المدين حقيقة مضمونه الذي قد يزيد من التزام المدين، من ثم فيكون س يئ 

وحسن النية يفرض على عاتقه أ ن تكون بنود العقد واضحة، وفي حال عدم . النية

عمال قاعدة حسن النية في التفسيّ، بتفسيّ الش ك لمصلحة وضوح العبارات تعين ا 

 .المدين بلالتزام

                                                           
1
 110عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص - 
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ق م ج  003أ ما بخصوص عقود الا ذعان فنجد أ ن المادة 
1

في فقرتها الثانية تكرس 

قاعدة حسن النية بشكل جلي، حيث أ ن تفسيّ الشك يكون دائما في مصلحة الطرف 

المذعن دادنا كان أ م مدين، ل نه الطرف ال ضعف اقتصاديا، وغالبا ما تملى عليه شروط 

 . العقد من الطرف الآخر

غيّ أ ن مراعاة حسن النية في تفسيّ العقد، مرهون وفقا لما س بق ذكره بأ ن لا  

ذا  .يؤدي ا لى تحريف العقد عمال المعنى التفسيّي لحسن النية، ا  ومن ثم تظهر ا شكالية ا 

ذ يصعب القول في هذه الحالة بتفسيّ عبارات العقد، دون تدخل  كان النص غامضا، ا 

رؤية تَفي بأ ن التفسيّ الدقيق لنية المتعاقدين، يتعلق وهذه ال. عناصر خارجية عن العقد

.في الواقع بقراءة القاضي
2
 

  ((ا عطاء المبدأ  دلالة لتنفيذ العقدا عطاء المبدأ  دلالة لتنفيذ العقد))رأ ي الفقه الحديث رأ ي الفقه الحديث : : ثانياا ثانياا 

يرى الفقه الفرنسي الحديث أ ن حسن النية بمفهومه التفسيّي، لا يعتبر سوى 

رادة الضمنية، والتي وجه لها ترديدا لنظرية الا رادة، ولكن في ثوب جديد ضمني أ ي الا  

من هنا بدأ  الفقه الفرنسي الحديث نسبيا يقدم لها معنى . ة النقدنيأ نصار مبدأ  حسن ال 

ويعلق هذا الفقه الحديث على .جديدا، هو معنى تنفيذي يتجاوز الا رادة ا لى ما وراءها

أ و معيار لتنفيذ المبدأ  لي  وس يلَ للتفسيّ بقدر ما هو وس يلَ  رؤية الفقه التقليدي، بأ نه

ق م ف، ر تنص على 0061ا لى 0016الالتزام، وأ ن مواد التفسيّ الواردة في المواد 

مبدأ  حسن النية في التفسيّ
3

هل أ ن :القول بغيّ ذلك يفرض التساؤل الآتي من ثم ، 

لا فما هو جدوى تلك  0021/2المادة  لغاءا ضمنيا لمواد التفسيّ السالفة الذكر، وا  تتضمن ا 

ذا ؟المواد   .ا 

                                                           
1
 ق م ف  0092/3تقابلها المادة  - 

2
 093أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 
3
 092بهجت، المرجع السابق، صأ حمد عبد التواب محمد  -
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ن ا عطاء حسن النية معنى تفسيّيا من قبل الفقه والقضاء، ،بلقول أ ن حسن   ا 

النية المقصود بها لي  هدم الا رادة العقدية بل تأ كيدها بلبحث عن الا رادة والنية 

، أ ي 2/ 0021أ دى الى الخلط بين معنى حسن النية في المادة . المشتركة لل طراف

ويرجع ذلك بل ساس ا لى الخلط بين فكرة حسن . سيّيالمعنى التنفيذي والمعنى التف 

، واس تعمالهما لفترة طويلَ بعتبارهما فكرتين متطابقتين، أ و 0021النية والعدالة في المادة 

.على ال قل متكاملتين في نظر الفقه
1
 

غيّ أ نه لما بدأ  الفقه الفرنسي 
2
يتنبه ا لى أ ن لحسن النية معنى يغاير المعنى  

ثر اس تقرار . تايلي لفكرة العدالة، بدأ  الفصل بينهما يظهر ويس تقلالتفسيّي، وال  وعلى ا 

تلك التفرقة بدأ  الفقه الفرنسي الحديث مؤخرا، يستبعد فكرة العدالة ك ساس مقبول 

فمن ناحية أ ولى دور . للالتزام بلا علام والسلامة، قاصرا اعتماده على فكرة حسن النية

يلي للنصوص ال قل فنية أ و وضوحا، لا يسعفنا لتأ صيل دور تا  0021العدالة في المادة 

 0021التزام جديد، ومن ناحية ثانية فكرة العدالة فكرة مثالية تتجاوز حدود المادة 

رادات المتعاقدين بلعقد لغاء المطلق لحرية وا  لذا فه ي أ قل يقينية . ونصوص القانون بلا 

، وصالحة للاعتماد عليها ك ساس من فكرة حسن النية ال كثر قرب للطبيعة القانونية

.للالتزام
3
 

من ثم أ صبل لفكرة حسن النية كفكرة متميزة عن فكرة العدالة، معنى تنفيذي  

مس تقل عن المعنى التفسيّي لا رادة ال طراف ذات نشأ ة فقهية حديثة، وأ صبل له دلالة 

رادية ه الدلالة هذ. ور يعد قاصرا على اجنهل الذي يفيد حسن نية صاحبه. قصدية أ و ا 

القصدية تعني بأ لا يسلك المتعاقد مسلك قء القصد، بأ ن لا يصدر منه سلوك تدليسي 

                                                           
1
 . وقد أ شرنا ا لى ذلك في حديننا عن أ ساس حسن النية - 

2
 - Philippe Jacgues , Regards sur l’article 1135 du Code ci il, Paris, D, 2005, p157 

3
آخر من الفقه الفرنسي من بينهم الفقيه  -  لا علام مبدأ  حسن ، اعتبار أ ساس الالتزام بBenabentفي حين انتقد جانب أ

لدى . حيث ذهب هذا الفقه ا لى أ ن الالتزام بلا علام هو التزام تايلي لا علاقة له بتنفيذ العقد. النية، الذي له معنى تنفيذي
 .يرى هذا اجنانب من الفقه أ ن أ ساس الالتزام بلا علام والسلامة، يرجع ا لى فكرة العدالة التي لها دور تايلي

  .011رجع السابق،ص أ سامة أ حمد بدر، الم
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وهو ما سماه جانب من الفقه بواجب . أ و غشي، وهذا هو المعنى السلبي لحسن النية

وأ ن يبذل ما في وسعه لتحقيق جميع المنافع التي كان . ال مانة وأ حيانا الالتزام بل،اهة

عاقد الآخر من العقد، وهذا هو المعنى الا يجابي للمبدأ  أ ي واجب أ و الالتزام يتوخاها المت

 . بلتعاون

 Y.Picodوقد ميز الفقه الحديث س يما الفقيه  
1
تبعا لذلك، بين أ مانة المتعاقد أ ي  

فأ طلق تعبيّ أ مانة . حسن النية الشفصية، وال مانة العقدية أ ي حسن النية الموضوعية

المتعاقد على مبدأ  حسن النية بلمعنى التقليدي الواسع ذات الدلالة التفسيّية، وال مانة 

التنفيذية العقدية على مبدأ  حسن النية بلمعنى الضيق الحديث، ذات الدلالة 

 . والتصحيحية

معنى تفسيّيا فيه خلط بين مرحلتين،  0021/2عطاء المادة ا  هذا ا ضافة ا لى أ ن  

وأ ن الفقرة الثالثة وال خيّة تمثل الاجابة . العقد ومرحلَ تنفيذه بعد تفسيّه تفسيّمرحلَ 

و ما ه:لا بلا جابة عن التساؤل  بكيف ينفذ العقد الواضح بعد تفسيّه ؟على التساؤل 

 .مضمون العقد الغيّ واضح قبل تفسيّه؟

ما يعني أ ن المادة السابقة الذكر خاصة بلتنفيذ لا بلتفسيّ، والقول بغيّ ذلك 

.يؤدي ا لى تكرار لا داعي منه، مما يفترض ت،ه الشارع عنه ابتداءا
2

لسن النية في المادة 

رادة السالفة الذكر له دور معياري يلجؤ اليه القاضي للتأ كد من مصدا قية التفسيّ للا 

آداة رقابة وتنفيذ لتحديد . وحقيقة النية المشتركة آداة للتفسيّ بل أ لسن النية لي  أ

.المضمون الا جباري للعقد
3
 

هذا وأ ن المعنى التفسيّي مؤداه احترام مبدأ  سلطان الا رادة، وهذا مقتضاه أ ن 

زامية بنود العقد، واحترام الفقرة الثالثة س تكون امتدادا طبيعيا للفقرة ال ولى الخاصة بل

                                                           
1
ليه في  Picodرأ ي  -   092أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، : مشار ا 

2
 .321أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

3
 .326أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 
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في حين أ ن الفقرة الثالثة تسقط في الواقع أ سطورة مبدأ  سلطان . ارادة المتعاقدين

ذا تعارضت بنود العقد مع القيم الا جتماعية في الجماعة،  الا رادة، ل نه ا 
1
 

رادة  حسن النية أ ضحى اليوم قيد موضوعي للحرية، وفكرة معنوية عليا تسمو على ا 

رادة نفسها، فكيف يتصور أ ن لحسن وا  . ال فراد ذا كان لحسن النية هذا الدور المقيد للا 

 . النية معنى تفسيّيا لتلك الا رادة المقيدّة

ذا كان ما دفع أ نصار المدرسة التفسيّية ا لى اعطاء معنى تفسيّي لحسن  هذا وا 

تظهر  النية، هو رغبة موائمة الفقرة الثالثة التي تنص على التنفيذ بحسن نية، والتي

متعارضة مع الفقرة ال ولى التي تنص على الزامية الارادة العقدية، والذين ر يجدو وقتها 

عطاء الفقرة الثالثة معنى تفسيّي محض، بتأ ويل  سبيل لا زالة هذا التعارض سوى ب 

العقد شريعة المتعاقدين ) الا رادة بحسن نية وبلتالي زوال كل تعارض بين الفقرة ال ولى

، بعتبار أ ن المعنى التأ ويلي لحسن النية هو (تنفيذ العقد بحسن نية)الثانية  ، والفقرة(

فا ن هذا التوافق بين الفقرتين يبقى محافظا . تأ كيد لسلطان الا رادة نفسها في الفقرة ال ولى

عليه في نظر أ نصار المعنى التنفيذي لحسن النية، ل ن تعطيل الا رادة قبل السماح بتنفيذ 

هدار لا رادة ال طراف، بقدر ما فيه من تهذيب لتلك الا رادة والقيم العقد لي  فيه  ا 

 .ساددة في الجماعة، فلا تتعارض الفقرة الثالثة مع الفقرة ال ولى، ولكنها تكون مالَ لها

، لا يكون له أ ن ينكر 0021ما يعني أ ن القاضي وهو بصدد تطبيق نص المادة 

رادة ا لمتعاقدين بلتفسيّ التنج ي، ولكن يس تعين العدالة، ولا أ ن يبالغ في بحثه عن ا 

جابة عن التساؤل الآتي   هل نفذ المتعاقد الالتزام بحسن نية ؟: بلفقرة ال خيّة للا 

                                                           
1
أ ن الالتزامات ر توجد بصورة عشوادية في ذاتها، ولكن لهدف وحيد مفيد واجتماعي هو ارافظة على  Y.Picodفيّى  - 

لسن النية أ داة مرنة لتنفيذ العقد، والتوفيق . القيم الاجتماعية، كق ة العدالة والنظام العام، وعدم التعسف في اس تعمال الحق
 .بينه وبين التشريع

 .326، المرجع السابق، ص أ حمد عبد التواب محمد بهجت
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والحقيقة أ ن المعنى التنفيذي لحسن النية أ ضحى اليوم مبدأ  مس تقلا له ذاتيته في 

ليه لتبرير الالتزامات اجنديدة كا . لالتزام بلا علام والنصيحةالفقه والقضاء الفرنسي، يلجأ  ا 

وهو ما يطلق عليه اليوم بواجب ال مانة . ولممارس ته دور تايلي مثري للمضمون العقدي

.العقدية، والذي تطور ا لى واجب التعاون، أ ي المعنى التنفيذي لحسن النية
1
 

 J.Ghestin ويذهب الفقه الفرنسي الحديث نسبيا كالفقيه  
2
ا لى أ ن حسن النية  

وأ طلق عليه تعبيّ وثيقة تأ مين . اليوم، أ صبل قاعدة موضوعية ومصدر جديد للالتزام

 .العقود، أ و النظام العام العقدي

يث، ويظهر ذلك في أ نه نص على مبدأ  دوقد تبنى المشرع الفرنسي رأ ي الفقه الح

سابقا ا لى مرحلَ حسن النية في القسم المتعلق بتكوين العقد، بل ومده كما ذكرنا 

تجنبا للدلط بين مبدأ  حسن النية كقاعدة من قواعد تنفيذ العقد والتي يتعين .المفاوضات

ق م ف،  0093ا لى  0022ها، وبين نصوص التفسيّ الوارد ذكرها في المواد من مراعاة

رادة المتعاقدين .والتي يس تعان بها للبحث عن ا 
3
 

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  لمسؤولة المدنيةلمسؤولة المدنيةأ ثر حسن النية على تشديد اأ ثر حسن النية على تشديد ا

على الرغم من أ ن نظرية تدرج الخطأ  أ صبحت نظرية مهجورة، 
4
مع ذلك اتجه الفقه  

رتكابه ا خلالا بمبدأ  حسن النية وبينما ربطه .المقارن لبحث وتحديد درجة الخطأ  الذي يعد ا 

وربط تبعا لذلك الخطأ  بفكرة التوقع، وتوسع تبعا لذلك ، رأ ي أ ول بفكرة الخطأ  اجنس يم

رتكابها أ خطاء جس  ة، ومن ثم  رتكابها أ خطاء عمدية، والتي يعد ا  في ال خطاء التي يعد ا 

                                                           
1
 322أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص  - 

2
ليه في  J.Ghestinرأ ي  -   322أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص : مشار ا 

3
ق م ف، نص على أ ن تفسيّ بنود العقد يكون وفقا  0022على أ نه تجدر الا شارة ا لى أ ن المشرع الفرنسي في المادة  - 

لا وفقا للمعنى الذي يعطيه الرجل العادي  . لا الا رادة المنطقية. للمعنى الذي أ راده المتعاقدان، وا 
4
لا أ نها لا تَلو من الفاددة العملية -  ذ كثيّا ما يُّم بوضعية الضحية في حالة ل نه غالبا ما يتأ  . ا  ثر القاضي بدرجة الخطأ ، ا 

 .الخطأ  العمدي، بينما يراعي الوضع الاجتماعي للمسؤول في حالة ارتكابه خطأ  يسيّا أ و تافها
 .22ص . 2002موفم للنشر، اجنزائر، ط، .دفيلالي علي، الالتزامات، الفعل المس تحق للتعويض، اجنزء الثانّ، 
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عتبر جانب أآخر من الفقه أ ن الا خلال بمبدأ  حسن . تشكل ا خلالا بمبدأ  حسن النية ا 

رادي يفوق الخطأ  اجنس يم حسن (الفقرة ال ولى)رض في تبعا لذلك نتع.النية هو خطأ  ا 

 .تشديد المسؤولية المدنية و  النية

على أ نه وعلى الرغم من تَبط الفقه في درجة الخطأ  الذي يعد ارتكابه اخلالا بمبدأ   

لا أ نه س بق وأ ن أ شرنا في بحثنا هذا ا لى أ ن الخطأ  اجنس يم يشكل اخلالا  حسن النية،ا 

توس يع قرينة و  حسن النية (رة الثانيةالفق)بمبدأ  حسن النية، وتبعا لذلك تعرضنا في 

 . ، حيث أ لحق المشرع الخطأ  اجنس يم بلغش من حيث ال ثرالغش

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  حسن النية وتشديد المسؤولية المدنيةحسن النية وتشديد المسؤولية المدنية

الخطأ  بصورة عامة نوعان خطأ  عمدي وخطأ  غيّ عمدي، يتمايزان من حيث نية 

فا ن كان . أ و تحقيق غايات اقترافهالفاعل أ و سوء نيته، ودرجة قصده نحو ارتكاب الخطأ  

ذا كان يدخل ضمن  الا خلال بمبدأ  حسن النية يشكل خطأ ، فقد تساءل الفقه عما ا 

ترتيبات النوع ال ول فقط، فيعد خطأ  عمدي ؟ أ م أ نه يكفي للا خلال به توفر الخطأ  غيّ 

 عمدي ؟

الغش وهو أ على درجات : تتضمن ال خطاء القصدية بحسب جسامة كل منها  

.،  الخطأ  الا رادي(التهور)خطاء العمدية، الخطأ  العمدي البس يط، الخطأ  غيّ المغتفر ال  
1
 

.بينما يرى البعض الآخر أ ن الخطأ  الا رادي يقع بين الخطأ  العمد و الخطأ  غيّ المغتفر
2
 

".انصراف النية ا لى الا  ار بلغيّ :" يقصد بلخطأ  عمدي  
3
أ ي هو الامتناع  

ذ نكون أ مام انحراف واضح عن . عمدا عن تنفيذ الالتزام الناشئ على الوجه المتفق عليه ا 

                                                           
1
 .022أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  هلدير - 

 .320شيّزاد عزيز سليمان ، المرجع السابق ، ص  - 2

3
 .322شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 
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والفرق بين . السلوك السوي، بحيث لا يبقى مجال للتشكيك في مسؤولية هذا الفاعل

الغش والخطأ  العمد، هو أ ن الغش في نظرية الالتزام العقدي يعتبر مرادفا لاصطلاح 

فقواعد ال خلاق تنظر . ، أ ي يشترط فيه توافر قصد التضليل بلمكر والخديعةسوء النية

 . للغش على أ نه عمل من أ عمال الخبث والمكر

لا أ ن الخطأ  العمد لا   رادة النتيجة، ا  رادة الفعل وا  والخطأ  العمد يتفق مع الغش في ا 

ي  غشا فكل غش هو خطأ  عمد، ولكن الخطأ  العمد ل .يشترط فيه توافر قصد التضليل

. دائما
1
والفارق بين الغش والخطأ  العمد في مرحلَ تنفيذ العقد مثلا هو أ ن يوجد تنفيذ  

.لهاهري للعقد في حالة الغش، أ ما في حالة الخطأ  العمد فلا يوجد أ ي تنفيذ له
2
 

ويقصد بل خطاء غيّ عمدية ال خطاء التي لا تنصرف فيها النية ا لى الا  ار  

الخطأ  اجنس يم وهو أ على :ي، تتضمن بحسب جسامة كل منها بلغيّ، فهو خطأ  غيّ قصد

 .درجات الخطأ  غيّ القصدي، ثم الخطأ  اليسيّ ثم التافه

أ ول ما يتبادر للذهن أ ن الخطأ  الذي يشكل ا خلالا بمقتضيات حسن النية هو  

فيقع . لكن قد يعمل المتعاقد بخلاف مقتضيات حسن النية، الخطأ  العمديو  الغش

فتساءل الفقه ا ن كان ذلك يشكل خطأ  في .د الآخر دون قصد الا  ار بهالضرهر بلمتعاق

آخر ا ن كان ارتكاب ال خطاء غيّ العمدية س يما الخطأ  اجنس يم من  جانب المتعاقد ؟ بمعنى أ

 قبل أ حد المتعاقدين، يشكل ا خلالا بمبدأ  حسن النية؟

أ  بفكرة وقد اختلف الفقه القانونّ في ذلك، حيث ذهب رأ ي ا لى ربط فكرة الخط 

التوقع، وتبعا لذلك توسع في ال فعال التي تعد عمدية، وال فعال التي يشكل ارتكابها 

، بينما ذهب جانب أآخر ا لى (أ ولا)أ خطاء جس  ة لتوفيّ حماية أ فضل من سوء النية 

                                                           
1
 .000هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 
 .202، ص 3201سؤولية التقصيّية، ط ال ولى، دار الفكر اجنامعي، الا سكندرية، عبد الحكم فودة، الخطأ  في نطاق الم  

2
 .000هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 
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رادي يفوق الخطأ  اجنس يم  ،في ( ثانيا)القول بأ ن الا خلال بمبدأ  حسن النية هو خطأ  ا 

تجاه أ خيّ رتكاب الخطأ  اجنس يم حين يرى ا   (.ثالثا)أ ن حسن النية يقاس أ يضا ب 

  ربط فكرة الخطأ  بفكرة التوقعربط فكرة الخطأ  بفكرة التوقع: : أ ولاا أ ولاا 

. -فالنتيجة -ل جل تشديد المسؤولية ربط هذا الرأ ي فكرة الخطأ  بفكرة التوقع 

حيث يذهب هذا اجنانب من الفقه القانونّ ا لى القول، أ نه يكفي لتوفر نية الا  ار أ ن 

وقد تزعم هذه .وقت ارتكاب الفعل الضار النتائج المترتبة عليه" توقع" يكون الفاعل قد 

(Von listفون ليســــــــت)النظرية الفقيه ال لمانّ 
1

وذهب أ نصارها ا لى أ ن التوقع . 

وحده يكفي لتوافر الخطأ  العمد، حتى ولو كان الدافع ا لى القيام بلعمل الضار ينطوي 

 .نية الا  ار على مصلحة شخصية له، ولا ينطوي على

ذا كان حدوث الضرهر متوقعا أ م لا، فبالا مكان التمييز بين عدة فروض،   ولمعرفة ما ا 

 :فالضرهر ككن أ ن يكون 

  مرغوب فيه بمعنى أ ن محدثه كان على بينة من أ نه محقق الوقوع، فواجه وقوعه بوصفه

 .نتيجة حتمية لفعله

  واجه وقوعه بعتباره نتيجة محتملَ لفعلهككن أ ن يكون محتمل الوقوع، بمعنى أ ن محدثه قد. 

 نما ممكن الوقوع، بمعنى أ ن محدثه قد واجه وقوعه و أ ن لا يكون محقق الوقوع لا محتملا وا 

 . كنتيجة ممكنة لفعله

.ككن أ ن لا يكون متوقعا بأ ي حال من ال حوال-
2
  

توافر الخطأ  أ ما في الثانية في . ففي الحالة ال ولى نواجه حالتي الغش والخطأ  العمد 

ليث . اجنس يم، وفي الثالثة يكون الخطأ  يسيّا، وفي الحالة الرابعة نكون أ مام قوة قاهرة

يكون الضرهر محقق الوقوع كنتيجة حتمية للامتناع عن تنفيذ الالتزام، ويعمد المدين رغم 

ذلك ا لى الامتناع نكون بصدد الغش، وحيث يكون الضرهر محتمل الوقوع، حيث يكون 

                                                           
1
ليه في  Von listرأ ي فون ليست -   .320شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص: مشار ا 

2
 021تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص هلدير أ سعد أ حمد، : أ نظر كل من  - 

آثار الظروف الطاردة والقوة القاهرة على ال عمال القانونية، ط ال ولى، منشأ ة المعارف، الا سكندرية، ، 0999عبد الحكم فودة، أ
 202ص
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د واجه احتمال وقوع الضرهر كنتيجة محتملَ لفعله دون أ ن يكترث بذلك، نكون المدين ق

 .بصدد  الخطأ  اجنس يم

ن كان ممكن الوقوع، بمعنى أ ن المدين ر يتوقع   أ ما حين لا يكون الضرهر محتملا وا 

ن كان ر يستبعد ا مكان حصوله، نكون بصدد الخطأ  اليسيّ،وحين لا  وقوع الضرهر، وا 

ولا ممكن الوقوع، بمعنى أ ن المدين ر يتوقع حصول الضرهر، ور  يكون الضرهر محتملا

ننا نكون بصدد القوة القاهرة . يتصور كذلك ا مكان حصوله، فا 
1
 

الا نحراف في السلوك المقرون بتوقع " وعرف الخطأ  بناءا على هذا الرأ ي بأ نه 

"الضرهر 
2

 

 : نقد هذا الرأ ي 

  فربط فكرة الخطأ  بفكرة الضرهر عن طريق . أُنتقد هذا الرأ ي لاعتماده على معيار التوقع

توقع الضرهر أ مر منتقد، ل نه يس تلزم أ ن ينسب الانحراف في السلوك ا لى فاعله وفق 

ليه ونكشف عما فيه من يقظة، وما خلص من فطنة وما درج  المعيار الذاتي، فننظر ا 

نال في أ غلب ال حيان، فضلا على أ نه يؤدي ا لى نتائج وهذا صعب الم . عليه من عادات

غيّ مقبولة ومجحفة، فعندما يكون توقع الضرهر لدى شخص ذي فطنة أ و شخص عادي 

محققا أ و محتملا، لا يكون كذلك بلنس بة ا لى شخص دون الاثنين في الفطنة، فعنددذ 

 . ال خيّةيتوافر الخطأ  اجنس يم في جانب الفئة ال ولى والثانية دون الفئة 

هذا يؤدي ا لى تباين في النتائج القانونية، لا س يما أ ن الغرض من ا ضفاء وصف و   

لا لتشديد المسؤولية ففي هذه الحالة فا ن الشفص دون . اجنسامة على الخطأ  لي  ا 

ليه الخطأ ، وذلك وفقا للحماية الموضوعية عما ككن توقعه  ن ر ينسب ا  العادي سيسأ ل وا 

                                                           
1
آثار الظروف الطاردة والقوة القاهرة على ال عمال القانونية، المرجع  -   202السابق، صعبد الحكم فودة، أ

2
 .رأ ي محي الدين ا سماعيل علْ الدين، يؤيده في هذا التعريف أ يضا عبد المجيد الحكيم  - 

ليه في هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص   .022مشار ا 
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نه يسأ ل عن ال  ار أ ما ل.من أ  ار فقط و كان الشفص عادي أ و حاد الذكاء، فا 

.المتوقعة وغيّ المتوقعة
1
 

  لا يتلاءم هذا الاتجاه مع اتجاه فقه القانون المدنّ، فالقانون عندما يشترط أ ن يكون

نه لا يكفي لتوافر هذا الشرط أ ن يكون الفاعل قد  لدى الفاعل نية ا حداث الضرهر، فا 

قع والرغبة أ و الا رادة لفظان مختلفان، لكل منهما معناه الخاص توقع حدوث الضرهر، فالتو 

فالرغبة والا رادة تدل لغة واصطلاحا على انصراف الا رادة ا لى تحقيق غرض . ومدلوله

.خاص معين، وهو معنى لا يدل عليه لفظ التوقع
2
 

مكان وقوع الضرهر واحتمال وقوعه؟     يفتقر هذا المعيار ا لى الدقة فكيف نميز بين ا 

في هذا الصدد يرى  عبد الحكم فودة يرى أ نه لتقدير مدى احتمال وقوع الضرهر،   

ذا كان قد واجه الضرهر على أ نه محقق  رادة المدين الذاتية ارضة،لمعرفة ما ا  لا يرجع ا لى ا 

بل خذ بلظروف (.الشفص المعتاد)أ و محتمل أ و ممكن، بل يرجع ا لى قاعدة مجردة 

وقوع الضرهر، أ و كتنبيه المدين ا لى احتمال وقوع الضرهر قبل اريطة بلواقعة، كتكرار 

.حدوثه
3
  

مكان الوقوع، س يعتمد    ذا كان ا  غيّ أ ن شيّزاد عزيز سليمان يذهب ا لى أ نه ا 

معيار الشفص المعتاد، لكن احتمال الوقوع يختلف من شخص لآخر، ويؤُيد هذا الرأ ي 

دراكات النف  و  توقعات العقل، وهو لي  سويا لمنطقيته،ل ن الاحتمالية تدخل في ا 

ولا يخفى ما س يترتب . لدى جميع الناس، مما يس تلزم ال خذ بلمعيار الذاتي أ و الشفصي

من نتائج غيّ صادبة لو أ خذ بذلك المعيار نتيجة التلاعب والتحايل التي ككن أ ن كارسها 

                                                           
1
 .022هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  - 

2
لا أ نه ر يلاق مثل هذا النجاح في ا طار القانون الخاصلاقى هذا  -  .  المعيار رواجا وتأ ييدا في مجال القانون اجننائي، ا 

 .323شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص 
3
آثار الظروف الطاردة والقوة القاهرة على ال عمال القانونية، المرجع السابق، ص -   202عبد الحكم فودة، أ
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المتعسف على القاضي، ك ن يأ خذ مظهرا يدل على حسن نيته للتدلص من وطأ ة 

.المسؤولية
1
 

  اعتبار الا خلال بمبدأ  حسن النية خطأ  ا رادياعتبار الا خلال بمبدأ  حسن النية خطأ  ا رادي: : ثانياا ثانياا 

رادي يرى شيّزاد عزيز سليمان أ ن الا خلال بمقتضيات حسن النية هو خطأ  ا 
2
 ،

وقد ، ولي  من الضرهوري أ ن يكون عمديا أ ي متضمنا قصد الا  ار بلطرف المقابل

0-113المادة أ خذ بهذا النوع ال خيّ من ال خطاء التشريع الفرنسي في 
3
من المرسوم  

من قانون  11كما أ خذ به المشرع اجنزائري في المادة ، المتعلق بقانون الضمان الاجتماعي

المتعلق بلمنازعات في مجال الضمان الاجتماعي 23/21/0922المؤرخ في  22/01
4
غيّ . 

 .أ نه ر يعرّف المقصود بلتسمية

ن الخطأ  غيّ المغتفر هو خطأ  ذي على أ ن ما هو مس تقر عليه فقها وقضاءا، هو أ  

دراك . جسامة غيّ عادية رادي مع ا  ما على شكل فعل أ و على شكل امتناع ا  يصدر ا 

وهو يتميز عن الخطأ  . الفاعل لنتائج هذا الفعل أ و الامتناع، وانتفاء كل سبب يبرر ذلك

 . العمد بنتفاء القصد

الفاعل بما يترتب على فالخطأ  غيّ المغتفر لي  من الضرهوري لحدوثه، توافر علْ 

مكان وقوع الخطر الذي  نما يكفي بأ ن يكون قد تبادر بخلد مرتكبه، ا  الفعل أ و الترك، وا 

رادته في توقيعه ذ يتطلب الخطأ  العمد انصراف الا رادة ا لى ا حداث الفعل .اس تددم ا  ا 

لى ا حداث النتيجة الضارة لا  بينما الخطأ  الذي لا يغتفر هو خطأ  . الضار، وانصراف النية ا 

                                                           
1
 .021أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  هلدير أ سعد - 

2
 .320زيز سليمان، المرجع السابق، شيّزاد ع -  

3
 -ART 452-1 Décret n° 85-1353 du 17 décembre 1985 relatif au code de la sécurité sociale 

« Lorsque l'accident est dû à la faute inexcusable de l'employeur ou de ceux qu'il s'est 
substitués dans la direction, la victime ou ses ayants droit ont droit à une indemnisation 
complémentaire dans les conditions définies aux articles suivants ». 

4
 . 21/21/0922، صادر في 32ج ر عدد  - 
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حداث النتائج الضارة، ولكنه يتسم بقدر من اجنسامة يفوق الخطأ   ينصرف نية فاعله ا لى ا 

اجنس يم
1
 . 

والخطأ  الا رادي يختلف عن الخطأ  غيّ المغتفر، في أ نه لي  بلضرهورة أ ن يكون  

كما أ نه يختلف عن الخطأ  العمدي، . فقد يكون غيّ جس يم أ و حتى تافه. خطأ  جس يما

يس تلزم سوى انصراف النية ا لى ا حداث الفعل الضار، دون أ ن  فالخطأ  الا رادي لا

لى ا حداث النتيجة الضارة بل أ نها حدثت عن الفعل كنتيجة . تتطلب انصراف النية ا 

ذا قصد مرتكب ( Rouastرواس)ويقول . محتملَ له، ور تدخل في قصد الفاعل وتقديره ا 

ذا كان مرتكب الخطأ  . الخطأ  ا حداث النتائج التي تنجم عنه، كان الخطأ  عمدي أ ما ا 

رادي، على الرغم من أ ن هذه  دراك جسامة النتائج التي تنجم عنه، كان الخطأ  ا  يس تطيع ا 

رتكاب هذا الخطأ   . النتائج ر تكن هي الدافع ا لى ا 
2
 

غيّ أ ن محاة النقض الفرنس ية تبنت مفهوما أآخر لفكرة الخطأ  غيّ المغتفر، حيث  

ما يؤدي ا لى صعوبة التفرقة بينه وبين الخطأ  الا رادي  ا شترطت أ ن يتوافر العلْ بلفعل،

رادي متميز عن الخطأ  غيّ المغتفر حيث ذهبت . الذي يعتبره شيّزاد عزيز سليمان خطأ  ا 

ا ن صاحب العمل ملزم :" للقول أ ن  32/23/3223محاة النقض الفرنس ية بتاريخ 

لتزام بنتيجة تجاه ال جيّ، لاس يما فيما يتعل ق بحوادث العمل وال مراض بتوفيّ ال من كا 

ن التقصيّ وعدم . المهنية التي تسببها المنتوجات المصنعة أ و المس تعملَ من طرف المقاولة ا 

التقيد بهذا الا لتزام يأ خذ طابع الخطأ  غيّ المغتفر، عندما يكون صاحب العمل عالما أ و 

                                                           
1
، بأ ن الخطأ  غيّ المغتفر 0910يوليو  01النقض الفرنس ية في حاها الصادر بتاريخ حيث قضت الدوائر المجتمعة بمحاة  - 

رادي مع انعدام أ ية دواع تبرره وهذا الخطأ  . ذلك الخطأ  الذي يبلغ من اجنسامة حدا غيّ عادي، وينجم عن فعل أ و ترك ا 

من ثم الخطأ  الذي لا يغتفر من . الا  ار تنعدم فيه نية الا  ار، وهذا ما كيزه عن الخطأ  العمدي الذي يتطلب توافر نية

غفاله الاحتياطات الواجبة  همال ولو كان جس يما، وما بدا منه ب  جانب رب العمل، لي  معناه ما يكون قد صدر منه من ا 

نما هو ذلك التهاون المطلق وعدم المبالاة بما يوحي من التعويض للفطر، بنحو تنعدم فيه أ ية دواع لو  قوعه لكفالة السلامة، ا 

 . أ و ما يبرر ذلك السلوك

 .09عبد الحكم فودة، الخطأ  في نطاق المسؤولية التقصيّية، المرجع السابق، ص
2
ليه في  Rouastرأ ي   -    322شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، : مشار ا 
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ور يتدذ مع  من المفروض أ ن يكون عالما، أ و واعيا بلخطر الذي كان يتعرض له ال جيّ،

".ذلك التدابيّ الضرهورية لحمايته 
1
 

هذا ونتساءل عن الفرق بين الخطأ  اجنس يم والخطأ  الا رادي الذي يعد ارتكابه  

 ا خلالا بمقتضيات حسن النية حسب هذا الرأ ي ؟ 

الخطأ  اجنس يم هو نوع من أ نواع خطأ  الا همال، وخطأ  الا همال من حيث ترتب   

ما نتائجه قد يكون جس يما وقد ي كون يسيّا، فهو خطأ  غيّ قصدي يرتكبه صاحبه ا 

لسوء تقديره لل مور، أ و لسوء اختياره للاتجاه الصحيل في تنفيذ التزامه 
2
فلا تنصرف .

الا رادة في ارتكاب الخطأ  اجنس يم ا لى ا حداث النتيجة، التي خلصت وهي تضرهر الغيّ، 

لخطأ  فادح غيّ مقصود، بل أ ن الفعل يكون واقعا نتيجة . ولا ا لى ا حداث الفعل أ يضا

ويعني عدم بذل العناية والحيطة . فهو نوع من خطأ  الا همال من حيث ترتب النتائج عليه

في شؤون الغيّ، بقدر لا ككن ل قل الناس عناية أ و أ قلهم ذكاءا أ ن يغفله في شؤون 

 .ف تاز بصفتين أ نه خطأ  فادح ولكنه غيّ قصدي.نفسه

من معنى الغش، غيّ أ نه يختلف عن الخطأ  كذلك الخطأ  الا رادي يخلوا أ يضا  

اجنس يم في أ ن الخطأ  الا رادي، الا رادة تتجه فيه ا لى ا حداث الفعل، ولكن لا تتجه ا لى 

ذ أ ن الفعل يأ تي متوافقا مع الا رادة ولكن النتيجة لا تأ تي كذلك .ا حداث النتيجة، ا 
 3
 

  فكرة الخطأ  اجنس يمفكرة الخطأ  اجنس يم  استبعاداستبعادعدم ا مكانية عدم ا مكانية : : ثالثاا ثالثاا 

ا ن كان الفقه والقضاء المقارن لي  مجمعا على أ ن الخطأ  اجنس يم يشكل ا خلالا 

غفال أ همية الخطأ  اجنس يم لا أ نه لا ككن ا  ذ أ ن قصد الا  ار .بمقتضيات حسن النية، ا  ا 

الذي هو العنصر اجنوهري المميز للفطأ  القصدي ككن اس تنتاجه في كثيّ من ال حوال 

                                                           
1
 - Cass.sos.28 /02/2002. 

 .32، 3202، اجنزائر، ITCISنية المهنية، فليب لوتورنو، ترجمة العيد سعدانة، المسؤولية المد: مقتب  عن 
2
 .026هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 

3
 .326شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 
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.من مدى جسامة الخطأ  
1

ذ يدخل الخ ذا أ ثبت ا  لا ا  طأ  اجنس يم في عداد الخطأ  العمدي، ا 

وعلى هذا الا عتبار يكون المعيار في الخطأ  العمد . المسؤول انعدام نية الا ار لديه

حداث الضرهر رادة الفاعل ونيته في ا  كما يقاس أ يضا ما وقع من . شخصيا، يبحث فيه عن ا 

ا خلال في ذاته، بلمقياس المادي الموضوعي
2
 . 

وقد أ شرنا في دراستنا سابقا ا لى أ ن حسن النية يقاس بمعيارين، شخصي وأآخر  

موضوعي، فالمتعاقد قد يكون مخلا بمقتضيات حسن النية بلمعيار الذاتي المتمثل بنصراف 

رادته ا لى الا  ار بلغيّ، وهذا ما يسمى في اصطلاح الفقهاء بسوء النية والخطأ  في  ا 

كراه، هذه الحالة عمدي كحالات ال لجوء ا لى الاس تغلال والتدلي  والغبن مع التغرير الا 

وغيّها من الحالات التي تنصرف فيها نية الشفص ا لى الا  ار بلغيّ، أ ي بمصار 

الطرف الآخر ترجيحا لمصلحته، أ و لباعث أآخر كالمساس بسمعته أ و ا ضعاف مركزه 

.الاقتصادي
3

رادته ا لى الفعل دون النتيجة أ ي ما يسمى بلخطأ   أ و حتى انصراف ا 

لا أ نه يسأ ل بلمعيار الموضوعي والذي هو معيار الرجل المعتاد  . الا رادي، ا 

فالضرهورات العملية اس تحدثت هذا المعيار، ل ن حسن النية أ مر شخصي من  

حيث الطبيعة، ويس توجب الدخول في مكامن نف  الا نسان، الذي يدُّعى قبله بأ نه 

ثبات وتحقيقا للعدالة، يس تدل على وجود الخطأ  لذلك وتيسيّا للا  . أ خل بحسن النية

. المرتب للا خلال بمقتضيات حسن النية من خلال تلم  وجود الخطأ  اجنس يم
4
 

ومن اللافت في هذا المقام أ نه بلرغم من أ ن الخطأ  اجنس يم يعد من ال خطاء غيّ  

الذي يعد العمدية، نجد أ ن المشرع في كثيّ من الحالات أ لحقه من حيث الآثار بلغش، 

عتبر خطأ  المدين اجنس يم قرينة واضحة على سوء . ذروة ال خطاء العمدية بل أ ن المشرع ا 

                                                           
1
 321المرجع نفسه، ص  - 

2
 .01عبد الحكم فودة، الخطأ  في نطاق المسؤولية التقصيّية، المرجع السابق، ص  - 

3
 320شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص - 

4
 026المرجع نفسه، ص - 
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 .النية، فساوى بينه وبين الغش الصادر عن المدين ورتب أ حكاما خاصة على سوء نيته

ذلك أ ن التشريعات المدنية الحديثة تمسكت بفكرة الخطأ  اجنس يم وأ عطته ميدانا واسعا 

عتباره مظهرا لحماية القاعدة ال خلاقية في ا طار المسؤولية المدنية، فأ رست في التطبيق، ب

 . مبدأ  الربط بين الخطأ  الموصوف والتعويض الكامل عن الضرهر

ذ يرى كاربونيي  ا 
1
ن كانت لا توجد فيه نية أ و قصد التضليل   أ ن الخطأ  اجنس يم، وا 

ويضيف عبد اجنبار ناجي . ولا سوء النية، لكن سوء التصرف وك نه يرتكبه عن قصد

الملا صار 
2

ن كان سوء النية يطبع الخطأ  بلعمدية، فا ن انتفاء الخطأ  العمد لا يكفي  أ نه وا 

ذا كان ا لشفص الذي يجري التساؤل عن سلوكه قد للقول بتوفر حسن النية المطلق، ا 

اتصف بلا همال في علاقته مع الغيّ والذي أ   بهذا ال خيّ، وأ ن المبدأ  ما دام يفرض 

 . سلوكا يقضا فهذا يعني أ و يفيد تجنب الا همال بش تى أ نواعه

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  حسن النية وتوس يع قرينة الغشحسن النية وتوس يع قرينة الغش

ال ثر وطبق عليهما أ حكاما ساوى المشرع بين الغش والخطأ  اجنس يم من حيث 

المدين المرتكب لخطئ جس يم س يئ النية، ل ن ارتكاب مثل هذا الخطأ   فاعتبرمشتركة، 

من ثم . دليل أ و قرينة واضحة على سوء نيته، في الا  ار بلمتعاقد الآخر الدائن بلالتزام

نه لا يس تحق الحماية، حاله حال المدين الذي ا رتكب غشا، في حالات نذكرها  :فا 

وغيّ المتوقعة، وهذا حسب ما جاء في  التعويض عن ال  ار المباشرة المتوقعة-

ذا :" ق م م حيث جاء فيها  330/3ق م المقابلَ للمادة  3/ 023لوى المادة  غيّ أ نه ا 

لا  كان الالتزام مصدره العقد، فلا يلتزم المدين الذي ر يرتكب غشا أ و خطأ  جس يما، ا 

هوم المخالفة أ ن ما يعني بمف . "بتعويض الضرهر الذي كان ككن توقعه عادة وقت التعاقد

                                                           
1
ليه في   -   .31فليب لوتورنو، ترجمة العيد سعادنة، المرجع السابق، ص : رأ ي كاربونيي مشار ا 

2
 .026عبد اجنبار ناجي الملا صار، المرجع السابق، ص  - 
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المدين الذي يرتكب غشا أ و خطأ  جس يما، يعوّض عن ال  ار المباشرة المتوقعة وغيّ 

.المتوقعة
1
 

ذلك أ ن قواعد العدالة والمنطق القانونّ، تقتضيان عدم التففيف والتهاون مع  

لحاق الضرهر  أ شداص تصّرفوا في لهل النطاق العقدي، بنية التضليل بلمتعاقد الآخر وا 

لتزام المتعاقد الذي صدر منه غش بتعويض كافة ال  ار الناتجة، . به ويظهر ذلك في ا 

برام العقد ومن ثم تمكين المتعاقد المتضرهر، من سوء نية . حتى منها ما ر يتوقعاه عند ا 

 اعتدوهو ما . الطرف الآخر، من الحصول على حقه كاملا، دون الا كتفاء بلضرهر المتوقع

 . احةبه المشرع اجنزائري صر 

2-1231قد أ شار المشرع الفرنسي من خلال المادة و  
2
لا   ا لى أ ن الدائن لا يضمن ا 

، وتضيف أ ي ال  ار المتوقعة  ال خطار التي حصلت فعلا أ و التي نص عليها العقد

ق م ف 1-1231المادة
3
نه لا يم التعويض .  أ نه في حالة ا رتكاب خطأ  جس يم أ و غش فا 

 .  باشرة لعدم التنفيذالم و  ا لا عن ال  ار الفورية

مهال المدين في حالة ارتكابه غشا أ و خطا جس يما، ل ن نظرة الميسرة تمنل - امتناع ا 

أ ما المدين قء النية والذي كاطل بأ عذار واهية أ و يُّمل .للمدين حسن النية عاثر الحظ

في سلطته ل ن القاضي . في تنفيذه للالتزام ا همالا جس يما، لا كنل له أ جل للوفاء بلتزامه

                                                           
1
ن ال ثر المترتب في حالة ارتكاب الغش أ و الخطأ   -  شارة من المشرع ا لى ا  اجنس يم، يقتصر على مدّ نطاق التعويض دون ا 

ا حلال قواعد المسؤولية التقصيّية محل العقدية، ويضيف محمد سليمان ال حمد بأ نه لا مبرر مقنع لا حلال قواعد المسؤولية 

ذ لي  من المعقول أ ن يكافئ المخل بلتزام عقدي، فيما لو تجاوزت  التقصيّية، في هذه الحالة محل قواعد المسؤولية العقدية، ا 

جسامة خط ه ا لى الغش أ و حتى ا لى الخطأ  اجنس يم، بأ ن يم زيادة ثقل عبء الا ثبات على عاتق الطرف المقابل المتضرهر 

 .المخدوع

 126هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص 
2
 -ART 1231-3 C.civ.F « Le débiteur n'est tenu que des dommages et intérêts qui ont été 

prévus ou qui pouvaient être prévus lors de la conclusion du contrat, sauf lorsque 
l'inexécution est due à une faute lourde ou dolosive. » 
3
 - ART 1231-4 C.civ.F : « Dans le cas même où l'inexécution du contrat résulte d'une 

faute lourde ou dolosive, les dommages et intérêts ne comprennent que ce qui est une suite 
immédiate et directe de l'inexécution ». 
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ذا ثبت أ ن نية  لا فلا، ا  التقديرية يأ خذ بعين الاعتبار نية المدين الحس نة ف نحه أ جلا وا 

. المدين سيئة
1
 

عفاء المدين عن غشه أ و خط ه اجنس يم، حيث أ جازت المادة - بطلان الاتفاق على ا 

عفاء المدين من أ يةّ مسؤولية، ما ر يرتكب غشا أ و خطأ  012 ق م ج الاتفاق على ا 

ما عدى شرط الاعفاء من المسؤولية الناجمة عن الغش أ و الخطأ  اجنس يم، التي . يماجس 

 . يرتكبها أ شداص يس تددمهم المدين حيث يبقى الشرط صحيحا

عدم جواز التأ مين من المسؤولية الناجمة عن الغش الصادر من المؤمن له، وعدم جواز -

، وهذا 21-91لتأ مينات رقم من قانون ا 023التأ مين من الخطأ  اجنس يم طبقا للمادة 

ذا ارتكب المدين خطأ  غيّ عمدي ،حيث يلتزم المؤمن بتأ مين الخسائر  بخلاف حالة ما ا 

 . من نف  القانون السالف الذكر 03وال  ار التي تلحق المؤمن له،وهذا حسب المادة 

قرار قاعدة تق ب بعدم بجواز التأ مين ضد ال خطار الناش  ة عن الغش أ  و  و من المنطقي ا 

الخطأ  اجنس يم، بل واعتباره من النظام العام أ يضا، ومفاد ذلك أ نه لا يجوز للمؤمن له أ ن 

رادته فيكفي أ ن يحققه حتى يس تحق . يؤمن نفسه من خطر يس تطيع تحقيقه بمحض ا 

ذ أ نه من جهة أ خرى فا ن نظام  مبلغ التعويض في أ ي وقت شاء، ولي  هذا فقط ا 

مع بطلان الاتفاق على الاعفاء أ و التففيف من  التأ مين من المسؤولية، نظام يتشابه

ذا كان ناجما عن الغش أ و الخطأ  اجنس يم  . المسؤولية، ا 

نه لا يقصد تحقيق    غيّ أ ن البعض يرى أ نه في حالة ارتكاب المؤمن له خطأ  جس يما، فا 

رادة المؤمن له ارضة، ومن .الخطر ذاته فتحقيق الخطر حصل نتيجة عوامل أ خرى غيّ ا 

رادة المؤمن لهثم لا  ومن ثم لا يس تتبع . يّخل بمبدأ  عدم جواز تعلقّ الخطر على محض ا 

. فالغش وحده يلغي عنصر الا حتمال من الحادثة المؤمن ضدها. حرمانه من التعويض
2
  

بقاء المدين مسؤولا عن غشه أ و خط ه اجنس يم حتى ولو كان التزامه ببذل عناية في -

ذا كان "ق م ج 013فقد ورد في المادة ، الالتزام بلقيام بعمل في الالتزام بعمل، ا 
                                                           

1
 .121هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  - 

2
 .123، صالمرجع نفسه - 
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دارته أ و أ ن يتوخى الحيطة في  المطلوب من المدين أ ن يحافظ على الشيء، أ و أ ن يقوم ب 

ذا بذل في تنفيذه من العناية كل ما  تنفيذ التزامه فا ن المدين يكون قد وفى بلالتزام ا 

قصود، هذا ما ر ينص القانون أ و يبذله الشفص العادي ولو ر يتحقق الغرض الم

الاتفاق على خلاف ذلك، وعلى كل حال يبقى المدين مسؤولا عن غشه أ و خط ه 

 ".اجنس يم

من ال حكام المشتركة أ يضا بين الغش والخطأ  اجنس يم، جواز مطالبة المدين الذي -

تفاقي، وهذا بحسب ما جاء في  ارتكب غشا أ و خطأ  جس يما بأ كثر من ق ة التعويض الا 

ذا جاوز الضرهر ق ة التعويض اردّد في الاتفاق، فلا يجوز :" ق م ج  021المادة  ا 

رتكب غشا أ و خطأ   ذا أ ثبت أ ن المدين قد ا  لا ا  للدائن أ ن يطالب بأ كثر من هذه الق ة، ا 

فال صل هو عدم جواز مطالبة الدائن بأ كثر من ق ة التعويض الاتفاقي، ولو ". جس يما 

عين في الاتفاق وذلك اعمالا للقاعدة العامة في أ ثر القوة الملزمة جاوز الضرهر المبلغ الم

للعقد، ما عدى في حالة ارتكاب غش أ و خطأ  جس يم من قبل المدين 
1
. 

ق م ف ا لى أ ن المدين لا  1-0320أ ما عن المشرع الفرنسي فقد أ شرنا سابقا في المادة   

لا ال خطار التي ترتبت عن عدم التنفيذ   ماعدى في حالة ارتكاب،أ ي المتوقعة  يضمن ا 

و في جميع الحالات يعوض فقط عن الضرهر المباشر دون  خطأ  جس يم أ و غشالمدين 

 .ال  ار غيّ المباشرة

والحقيقة أ ن الغش والخطأ  اجنس يم يختلطان في العمل، فتصعب التفرقة بينهما، كما  

ن مسؤولية الفاعل في حال أ نه يتعذر معرفة نية الفاعل، لذا نجد أ ن المشرع شدّد م

خطأ  جس يما، وطبق أ حكاما مشتركة بين من صدر منه الخطأ  اجنس يم ومن صدر  ارتكابه

وقد لههرت عدة اتجاهات تبرر الموقف الذي اتَذته التشريعات في هذا . عنه غش

فذهب جانب. الصدد
2
رجاعه ا لى ا  ال صل أ ن "لقاعدة الرومانية لتبرير ذلك الموقف ب 

                                                           
1
ق م ج ا لى  213اجنزائري أ شار ا لى الغش والخطأ  اجنس يم في هذه المادة نجد أ نه  أ شار في المادة  وبينما أ شار المشرع - 

 . التدلي  والخطأ  اجنس يم
2
ليه في   -    021هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص : رأ ي حسن علي الذنوب مشار ا 
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، واتجاه ثان "يعادل الغش اجنس يم الخطأ  
1

يؤيد التشابه بين الغش والخطأ  اجنس يم عن 

ثبات العك ، واتجاه ثالث وأ خيّ والذي يبدو أ نه الاتجاه  طريق الافتراض القابل لا 

لا من حيث الآثار، مقرا في  المسلْ به من قبل غالبية الفقهاء، فلا يؤيد التشابه بينهما ا 

هو الاتجاه المسلْ به عند و  ن حيث الطبيعة والصفاتالوقت ذاته بوجود تمايز بينهما م

.الفقه  غالبية
2
  

في حين يرى هلدير أ سعد أ حمد  
3
أ نه من غيّ المعقول أ ن يكونا مختلفين في  

الطبيعة والصفات، وفي الوقت ذاته يتعادلان في الآثار، لدى يرى أ ن الحالات التي 

هي حالات يكفي فيها توفر الخطأ   يشترك فيها الخطأ  اجنس يم مع الغش من حيث الآثار،

اجنس يم كحد أ دنى لترتيب المسؤولية، وبلتالي النتائج القانونية التي تتمفض عنها، لذلك 

هي حالات لا تس تدعي بلضرهورة توافر الغش، بل أ دنى ما تتطلبه تلك الحالات من 

 .درجات الخطأ ، الخطأ  اجنس يم

 

 

                                                           
1
ليه في رأ ي عبد الحميد عامر، ا سماعيل غانم  -  هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص : مشار ا 

021 
2
ليه في هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  -   براهيم الدسوقي مشار ا   021رأ ي محمد ا 

3
  021هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  - 



 

 

 

 

  

  لثانيلثانيالفصل االفصل ا
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  في العقدفي العقد    الساكنةالساكنة
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 أثر حسن النية الساكنة في العقد: الثانيالفصل 

من ولهيفة المبدأ  المتمثلَ في حماية المتعامل متى كان حسن النية، ضمانا  انطلاقا   

بل خذ بنظرية ال وضاع الظاهرة، أ و ال خذ بعين  تتحدد أ ثاره سواء. لاس تقرار المعاملات

ما أ ن أ ثره ينصرف ا لى الاعتبار  :حسن نية المشتري في رجوعه بلضمان، فا 

   ّللحقيقة القانونية، والذي قد يكون مركزه بوضع لهاهر مخالف  لانخداعهحماية الغي

ناش  ا بصورة صحيحة وفقا ل حكام القانون، فيم الاعتداد بهذا المركز بصورة اس تننادية، 

.ضمانا لاس تقرار المعاملات لثقة الغيّ في صحة هذا الوضع الظاهر
1
  

طار نطاق التعامل بين صاحب الظاهر والغيّ أ مر تتعدد فيه الفروض، سواء في و     ا 

لا أ ن العلاقة بين صاحب ، و قواعد الحيازة، الوكالة الظاهرة حتى في العقد الصوري، ا 

الحق الذي تعامل صاحب الظاهر بدلا منه، مع الغيّ المراد حمايته نظرا لثبوت حسن 

 . وهذا ما س نوضحه تباعا. النية في جانبه ليست علاقة عقدية

النية في ال وضاع الظاهر على نظرية ما هو أ ثر حسن :لدى السؤال المطروح هو     

 .أ ثر حسن النية في ال وضاع الظاهرة  (المبحث ال ول)فعنونّا  العقد؟

  ما أ ن أ ثر حسن النية ينصرف ا لى الضمان المفروض على البادع، حيث يرتب أ ثرا و ا 

يختلف بختلاف حسن نية المشتري أ و سوء نيته، أ ي علمه أ و عدم علمه بأ س باب 

، ن العلْ بوجود سبب من أ س باب الضمان يشكل قرينة على سوء النية؟فهل أ  . الضمان

ن كان كذلك  ومن ثم يتحمل .فهل أ ن اس تطاعة العلْ في جانب المشتري تفيد سوء النيةوا 

 نتائج ا هماله في لص المبيع؟

 أ ثر :عنوناه كالآتي حيث( المبحث الثانّ)نحاول الا جابة عن هذه التساؤلات في    

 .رجوع المشتري بلضمان حسن النية على

                                                           
1
 .111، المرجع السابق، صعقود الواردة على العمل شرح القانون المدنّ، العبد الرزاق الس نهوري، الوس يط في  - 
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  ::المبحث ال ولالمبحث ال ول
أ ثر مبدأ  حسن النية في ال وضاع الظاهرةأ ثر مبدأ  حسن النية في ال وضاع الظاهرة

1
  

 

ال صل أ ن القانون يحمي ال وضاع المتفقة مع صحيل حاه، غيّ أ نه قد يخرج على       

تلك الحقيقة . هذه القاعدة في حالات معينة، حماية لوضع فعلي مخالف للحقيقة القانونية

وهذا ما . ويحميها، على سبيل الاس تنناء حماية للمتعامل حسن النيةالتي يقرها القانون 

ال خذ به  ورة تمليها اعتبارات العدالة، وحماية  يسمى بلوضع الظاهر الذي يعدّ 

 . مصلحة التعامل

.وقد كان للفقه الفرنسي أ كبر ال ثر في ال خذ بلظاهر كمصدر للحق 
2
وفي صياغة  

ب نارة . راز مكانتها ودورها في اس تقرار المعاملاتهذه النظرية وفي تطويرها، وا  وفي ا 

الوارث الظاهر،:السبيل للقضاء لل خذ بها وتطبيقها في مواضع متعددة مثل
3

المالك 

الظاهر، والوكيل الظاهر
4
ذ تهدف هذه النظرية ا لى حماية الغيّ حسن النية، المتعامل .  ا 

المبدأ  بهذه النظرية وأ ثر ذلك لذا تثور ا شكالية حول علاقة . مع صاحب الوضع الظاهر

                                                           
1
براهيم محمود المبيضين، نظرية الظاهر بين الشريعة والقانون، مجلَ العلوم القانونية والس ياس ية، مجلد  -  ، 1، العراق، ع 2ا 

  .203،ص3202
 09الواقع أ ن نظرية الظاهر ليست وليدة ال م ، أ و كما قال البعض بأ نها نظرية فقهية وقضادية تعود نشأ تها ا لى نهاية القرن  

بل هي نظرية متجدرة في القدم فقد طبقها الرومان، حيث صاغوا القاعدة الشهيّة التي تفيد بأ ن الغلط . 32ومطلع القرن 
هذه النظرية ا لى الفقه الفرنسي، حيث صاغها الفقيه مازوا واعتبرها ال ساس القانونّ الشادع يولد الحق، وعنهم انتقلت 

 .الوحيد لنظرية الظاهر
2
 .302شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 
الوضع الظاهر لا ينحصر مجاله في نوع معين من المراكز دون غيّها، أ ي مركز سواءا كان حقا أ و ولاية أ و سلطة كنل  
ن حازها مغتصب أ و على ال قل غيّ ذي صفة كنا بصدد ام  تيازات ومكنات، فا ن حازها ذو صفة كنا بصدد مركز قانونّ، وا 

 وضع لهاهر 
3
الوارث الظاهر هو وارث يحوز التركة بعد موت مورثه، بناءا على س ند يخوله صفة التظاهر بأ نه الوارث الحقيقي، بينما  - 

حقة مثلا تبطل وصيته، أ و لظهور وارث حقيقي بعد م ب فترة من الزمن، اعتقد فيها هو مجرد وارث لهاهر لوجود وصية لا
حيث حكم القضاء في كثيّ من ال حيان . الجميع بأ ن الوارث الظاهر هو الوارث الحقيقي، وتعاملوا معه على هذا ال ساس

قرار صحة التصرفات التي يبرمها الوارث الظاهر مع الغيّ حسن النية براهيم . ب   .202محمود المبيضين، المرجع السابق، ص ا 
4
براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، ص  -   .222ا 
لامل الورقة التجارية . يؤخذ بنظرية ال وضاع الظاهرة أ يضا بخصوص ال وراق التجارية، والشركة الفعلية والمولهف الفعلي 

ليه الحق المثبت فيها مجردا عن السبب الذي يربط ال   كما تعد نظرية المولهف الفعلي . طراف ذوي العلاقة ال صليةينتقل ا 
أ ما بشأ ن الشركة الفعلية فالاعتراف بوجودها . نظرية من خلق الاجتهاد القضائي، الذي طبقها من أ جل سيّ المرافق العامة

آثارها القانونية في مواجهة الغيّ حسن النية، رغم عيب البطلان الذي يشوبها وذلك  تعطيلا لمبدأ  ال ثر هو ل جل ترتيب أ
 .الرجعي للبطلان
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على نظرية العقد، هل أ نها ليست سوى تطبيق لمبدأ  حسن النية، كما ذهب ا لى ذلك 

بعض الفقه
1

 (المطلب ال ول)؟ 

ول ن العلاقة بين المبدأ  ونظرية ال وضاع الظاهرة وأ ثره على نظرية العقد، تتضل  

لك بحث أ ثر حسن النية في فقد حاولنا بناءا على ذ. بشكل خاص في الوكالة الظاهرة

 .(المطلب الثانّ)الوكالة الظاهرة، كتطبيق من تطبيقات الوضع الظاهر 

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  مضمون النظرية وعلاقتها بمبدأ  حسن النيةمضمون النظرية وعلاقتها بمبدأ  حسن النية

ومؤدى . رار المعاملاتاعتد المشرع بلوضع الظاهر لاعتبارات توجبها العدالة واس تق     

ذا أ برم عقدا مع أآخر، يظهر بصفته صاحب ذلك أ نه تت قرر الحماية للغيّ حسن النية ا 

الحق،وكان صاحب الحق ال صلي قد أ سهم بخط ه سلبا أ و ا يجاب، في لههور المتصرف 

وكانت الشواهد اريطة بهذا المركز، من شأ نها أ ن . أ ي المتعاقد مع الغيّ بمظهر صاحبه

 . ظهر للحقيقةتولد الاعتقاد الشادع بمطابقة هذا الم 

نه يتعين بداية تحديد   ول ن نظرية ال وضاع الظاهرة تتسم بغموضها نوعا ما، فا 

ثم وتباعا بحثنا مبدأ  حسن النية كشرط لل خذ  ،(الفرع ال ول)مضمون تلك النظرية 

 .(الفرع الثانّ)أ ساس الظاهر و  بلظاهر

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  مضمون نظرية ال وضاع الظاهرةمضمون نظرية ال وضاع الظاهرة

تثيّ نظرية ال وضاع الظاهرة تنازعا بين صاحب الحق، الذي يتميز مركزه بأ نه 

قانونّ، وبين الغيّ حسن النية الذي أ برم تصرفا مع صاحب الظاهر، ر يكن لصاحب 

فمن جهة أ ن الغيّ حسن النية، .الحق أ ي يد في نشأ ته، أ ي لا دخل لا رادته في نشأ ته

فما . نّ، مع ذلك تمنل الحماية لهذا الغيّومن جهة أ خرى أ ن مركز صاحب الحق قانو

                                                           
1
 .023، ص 0921عبد اجنبار ناجي الملا صار، مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقود، ط ال ولى، مطبعة اليّموك، بغداد  - 
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الفقرة )المقصود بل وضاع الظاهرة التي تقرر حماية اس تننادية للغيّ متى كان حسن النية؟ 

ل ن . (الفقرة الثانية)وما هي الحالات التي اعتد فيها المشرع بل وضاع الظاهرة؟ . (ال ولى

نما على  اس تقرار المعاملات الذي يبرر ال خذ بلنظرية، لا ككن ال خذ به بشكل مطلق، ا 

 .سبيل الاس تنناء

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تعريف ال وضاع الظاهرةتعريف ال وضاع الظاهرة

. يعرّف الظاهر بأ نه حيازة صفة بغيّ أ ساس من القانون     
1

كما يعرفه البعض بأ نه كل 

حالة أ و وضعية لهاهرة، ولكنها مخالفة للحقيقة القانونية، جعلت الغيّ حسن النية يعتقد 

.الحالة الظاهرة للحالة القانونية، مما يرتب أآثاره القانونية لمصلحة هذا الغيّ بمطابقة
2

كما 

.يعرفه أآخرون بأ نه ارسوس المخالف للحقيقة، والذي يوهُ الغيّ بأ ن مركز يحميه القانون
3
 

ال وضاع الظاهرة تؤدي ا لى تنازع بين حكم القانون والواقع المس تقر، ولا يقصد و      

وجود المواجهة بين صاحب الظاهر وبين صاحب الحق، بل يقصد به التنازع بلتنازع الم

الذي يقوم بين صاحب الحق من جهة، وبين الغيّ حسن النية الذي تعامل مع صاحب 

الظاهر من جهة أ خرى
4
. 

ن الوضع الظاهر هو حيازة الشفص لمركز لي  له، بمعنى أ نه غيّ ذي صفة في       ا 

.حيازة هذا المركز
5
أ ي هو وجود مركز على الساحة القانونية بطريقة غيّ صحيحة، تدعوا  

.اعتبارات ال من والاس تقرار القانونّ ا لى ترتيب الآثار الصحيحة عليه
6
فيقوم تنازع بين  

                                                           
1
  02، ص 3220فتيحة قرة، ال وضاع الظاهرة، نظرية قضادية مس تحدثة، منشأ ة المعارف، الا سكندرية،  - 

 . 21الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  نجوان عبد:أ نظر أ يضا 
2
ماجد راغب الحلو، نظرية الظاهر في القانون الا داري، مجلَ الحقوق والشريعة، مجلَ دورية تصدرها جامعة الكويت،  - 

  11، ص0922كلية الحقوق والشريعة، ع ال ول، يناير،
3
 .21نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

4
 .309شريزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 

5
 .309المرجع نفسه، ص  - 

6
 .21نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 
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مظهرين، فهو تارة تنازع بين حق صاحب الحق المستند ا لى مركز قانونّ، وحق الغيّ 

يازة بحسن نية، وتارة أ خرى تنازع بين مركز حسن النية المستند ا لى مركز واقعي كالح 

صاحب الحق القانونّ، ومركز الغيّ حسن النية القانونّ أ يضا وفي كلتا الحالتين تنازع 

(قد يكون قانونّ أ و واقعي)بين مركز قانونّ ومركز فعلي 
1
ل ن للوضع الظاهر .

ما أ ن يكون مصدره العمل القانونّ الوهمي، الذي يدفع الغيّ  ا لى الاعتقاد مصدرين، ا 

ما مصدره الحالة الواقعية كالشركة  بوجود ذلك التصرف، حقيقة كالعقد الصوري، وا 

 . الفعلية والوكالة الظاهرة

وصاحب المركز الفعلي لي  حتما س يئ النية، ففي كثيّ من ال حيان هو بلقطع      

لقانونية الظاهرة هذه الحالة ا. حسن النية، أ ي يعتقد بأ ن الوضع الظاهر هو عين الحقيقة

قد تدفعه ا لى التعاقد، مما يرتب أآثارا لمصلحة هذا الغيّ حماية للثقة المشروعة، وتوخيا 

. لمبدأ  اس تقرار المعاملات الذي يجب أ ن يسود
2

ذلك أ ن الغيّ الذي تلقى حقا من 

رادته مشروعة، أ ي أ ن الظاهر يوحي بلثقة المشروعة  صاحب الوضع الظاهر تكون ا 

. موضوعيا، التي ينددع بها الرجل العادي أ ي المقبولة
3
 

فيؤدي تطبيق هذه النظرية عنددذ ا لى سريان أآثار التصرف، الذي كان الغيّ حسن     

ليه  النية طرفا فيه في مواجهة صاحب الحق، على الرغم من كونه أ جنبيا عنه أ و ر تتجه ا 

رادته الحقيقية برام تصرف قانونّ مع ص.ا  قدام الشفص على ا  احب الوضع الظاهر، ل ن ا 

كتساب الغيّ . رغم العلْ بنعدام صفته  يفيد أ نه س يئ النية ويرتب الوضع الظاهر ا 

ما ملكية  جارة أ و براءة ذمة، للحق، الذي يكون ا  من دين معين أ و غيّه من الحقوق أ و ا 

.المكتس بة
4
ل ن الهدف من الوضع الظاهر هو حماية مركز الغيّ حسن النية الذي تعامل  

 .الاس تقرار القانونّ لحماية مركزهو حب الظاهر ،الذي تدعو اعتبارات العدالةمع صا
                                                           

1
 .19، ص السابق المرجع نجوان عبد الس تار علي مبارك ،  - 

2
براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، ص  -   322ا 

3
 .02المرجع السابق، ص نجوان عبد الس تار علي مبارك،  - 

4
 062المرجع نفسه، ص  - 
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، من ثم فا ن الوضع الظاهر يولد لدى الغيّ اعتقادا شادعا بقانونية مركز صاحبه     

من ثم و  مما يجعل الغيّ حسن النية. بسبب الظروف والمؤثرات الخارجية اريطة به

فالوضع الظاهر يثمر علاقة ثلاثية ال شداص . لظاهريس تحق الحماية لانخداعه بلوضع ا

بين صاحب الحق، وهو صاحب المركز القانونّ الذي يتفق مع حدود القانون، وصاحب 

الظاهر وهو الشفص الذي تصرف في هذا الحق بعتباره صاحب مركز فعلي، والغيّ 

بعد  وهو المتعامل حسن النية مع صاحب الظاهر، وك ن هذا ال خيّ هو صاحب حق

.تيقنّه بقانونية مركزه
1
  

بناءا على ذلك فا ن نظرية الظاهر تقوم بتصحيل تصرفات كان يجب أ ن تبطل،      

فه ي مقيدّة النطاق بقيود من شأ نها تحقيق التوازن، بين مصلحة الغيّ حسن النية وبين 

وتتمثل تلك القيود في قيد موضوعي، يتعلق . مصلحة صاحب الحق اجنديرة بلحماية

بطبيعة التصرف المبرم بين الغيّ وصاحب الظاهر، حيث يجب أ ن يكون تصرف بعوض 

لكي يتمتع الغيّ بحماية القانون، وبشرط أ ن لا يكون الغيّ س يئ النية أ ي يعلْ بحقيقة 

الوضع
2
همال، أ و عدم الاحتياط في جانب .  وقيد تنس يقي يتعلق بنتفاء أ ي خطأ  أ و ا 

ذ يجب أ ن يثبت الغيّ أ نه بذل . لغلط المشروعالغيّ، وهو ما ينطوي تحت معنى ا ا 

الحرص المطلوب، الذي يبذله الرجل المعتاد في مثل لهروفه ومن نف  طادفته حتى 

. يكون جديرا بلحماية
3
 

                                                           
1
 .03نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص - 

2
 .13المرجع نفسه، ص  - 
حيث تَرج التصرفات التبرعية من نطاق الحماية المقررة بموجب نظرية الظاهر، ا ذ لا محل لا ضفاء الحماية على من يكتسب  

 . حقا بغيّ مقابل
3
 .13عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص نجوان  - 
هذا وأ ن نظرية الظاهر لا تصحل سوى عيب انعدام صفة المتصرف، حيث يعتبر الحائز بمثابة المالك والوكيل الظاهر وكيلا  

السبب أ و عدم أ ما العيوب ال خرى مثل انعدام الرضا وعيوبه وانعدام ارل أ و . حقيقة والوارث الظاهر بمثابة الوارث الحقيقي
 . مشروعيتهما، فه ي تَضع للقواعد العامة التي تق ب بلبطلان، أ و الا بطال بحسب ال حوال

 .13نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  
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والغيّ المقصود بلحماية طبقا لنظرية ال وضاع الظاهرة، هو الشفص ال جنبي عن     

وهو في . واس تقراره ولي  خلفا عاما أ ي الذي ر يقم ور يساهُ في وجوده. الظاهر

الوقت ذاته قد تعامل مع صاحب الوضع الظاهر بصفته الظاهرة، وبقصد الحصول على 

ر يساهُ في الوضع ، وأ ي هو كل من يتعامل معه ويكون أ جنبيا عنه.حق أ و ميزة 

ليه الحق من صاحب الظاهر بناءا على اعتقاد مشروع منه بقانونية  الظاهر، وانتقل ا 

ركز صاحب الظاهر، فيكون جديرا بلحماية بشرط حسن نيته في مواجهة صاحب م

الحق، الذي يتمسك بعدم نفاذ التصرف المبرم بين هذا الغيّ حسن النية وصاحب 

. الظاهر
1
 

على أ ن العلاقة بين صاحب الظاهر والغيّ، لا يعد فيها هذا ال خيّ غيّا بل طرفا     

فه ي علاقة تعاقدية تَضع لنسبية العقود، والنسبية . نهمافيها، من حيث التصرف المبرم بي

تعني أ ن للعقد الصحيل قوة تلزم أ طرافه فقط دون غيّهُ، حيث أ ن العقد يس تمد قوته 

رادة أ طرافه ولي  من القانون ليه المتعامل مع .من ا  وبلتالي لا يس تطيع المتصرف ا 

بينهما، بلرغم من بطلانه أ و صاحب الظاهر، أ ن يحتج بحسن نيته لتنفيذ العقد المبرم 

فا ذا شاب التصرف المبرم بينهما أ ي عيب . قابليته للبطلان ل ي سبب من أ س باب ذلك

بطال التصرف لما  من عيوب ال هلية أ و الرضا أ و غيّه بصفة عامة، فله أ ن يتمسك ب 

 .شابه من عيب

ذ لا يس تطيع الغيّ أ ن يستند ا لى الوضع الظاهر لتحصين هذا التصر       . ف الباطلا 

حيث أ نه يقتصر دور الظاهر على تحصين التصرف الصادر من صاحب الظاهر، ضد 

ذا تمسك الغيّ . عيب انعدام صفته في التعامل، ولي  ضد أ ي عيب أآخر وبلتالي ا 

بطال التصرف لما شابه من عيب،  بلوضع الظاهر، يسقط حقه في التمسك ب 
2
 

                                                           
1
 .91نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

2
 .91ص  نفسه ،المرجع  - 
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تصرف غيّ صحيل، تصرف كان يجب أ ن  وال ثر الوحيد للوضع الظاهر هو تصحيل   

 .يبطل لصدوره عن غيّ ذي صفة في التعامل

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  ل وضاع الظاهرةل وضاع الظاهرةببالحالات التي اعتد فيها المشرع الحالات التي اعتد فيها المشرع 

ل ن هذه النظرية تثيّ ا شكالية التنازع بين القانون والواقع المس تقر، فه ي لا تعد      

نما أ درجها المشرع في بعض الحالات على سبيل  قاعدة عامة في القانون المدنّ، وا 

الاس تنناء،
1
 :نذكر منها 

 ق م م ل ي من دادني  311ق م ج المقابلَ للمادة  092تجيز المادة  في الصورية المادة

تعاقدين أ و كلاهما، وللدلف الخاص أ ن يتمسكوا بلعقد الصوري متى كان هؤلاء الم 

ذ للغيّ حسن النية حق التمسك بلعقد الظاهر . حس ني النية ذا كان (الصوري )ا  ، ا 

على أ نه يشترط بأ ن يكونوا حس ني النية، لا يعلمون بأ ن هذا . يحقق لهم مصلحة في ذلك

لطادفة التي تتمسك بلعقد الظاهر لضمان اس تقرار فراعى المشرع مصلحة ا. العقد صوري

 . المعاملات، ورعاية الغيّ حسن النية الذي اطمأ ن ا لى العقد الظاهر

ال صل أ نه يتعين الاعتداد بلعقد الخفي بين المتعاقدين، بعتبار أ نه التصرف   

رادتهما الحقيقية ا لى ترتيب أ ثره القانونّ لا أ ن الاعتداد . الذي انعقدت ا  بلوضع الظاهر ا 

يجعل من حماية الغيّ حسن النية أ مرا محتما، فضلا على أ ن الصورية هي أ حد صور 

ثبات، ل ن مقتضيات  ثباتها بكافة طرق الا  الغش، من ثم فأ جازت القوانين المقارنة ا 

                                                                                                                                                                                
برام = ما أ ن يتمسك بنفاذ العقد المبرم بينه وبين صاحب الوضع الظاهر، في على أ ن للغيّ طريقين في حال ا  عقد لهاهر، ا 

بطال العقد لغلط جوهري، والذي وقع فيه . مواجهة صاحب الحق، وذلك تطبيقا لنظرية ال وضاع الظاهرة ما التمسك ب  وا 
 062نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص. لاعتقاده بقانونية مركز المتصرف

1
. طبيعتها الاس تننادية ترد على مبدأ  ال ثر الرجعي للبطلان والفسخ، والعقد الموقوف الذي ر يقترن بلا جازة ممن كلكها - 

عماله ا  ار بحقوق هذا الغيّ كما أ نها اس تنناءا على مبدأ  . لماية الغيّ حسن النية تؤدي ا لى تقييد الُ ثر الرجعي، ل ن في ا 

آثار العقد، ومبدأ  عدم سريان التصرف القانونّسلطان الا رادة ومبدأ   ذ تؤدي حماية الغيّ حسن النية ا لى الاعتداد . نسبية أ ا 

آثار تصرف ر يكن طرفا فيه لزامها هذا ال خيّ بأ براهيم محمود المبيضين، المرجع . بلا رادة الحقيقية لصاحب الحق، فضلا عن ا  ا 

 .201السابق، ص 
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. اس تقرار المعاملات وقواعد العدالة يتطلبان حماية الغيّ، بشكل يكفل له حماية أ وفر

بلا  ار به  سواءالبا ما يكون هو المس تهدف من التصرف الصوري، ذلك أ ن الغيّ غ

.أ و التملصّ من الوفاء بلالتزامات تجاهه
 1
 

ثبات أ ي التصرفين وفق      ذ جعله مخيّّا، في ا  لذلك نجد المشرع رتب له وضعا خاصا ا 

فله أ ن يتمسك بلعقد الصوري الظاهر أ و بلعقد الحقيقي المس تتر، . ما تقتضيه مصلحته

كل ذلك ل نه . متى كان ذلك يحقق له مصلحة وله أ ن يثبت ذلك بكافة طرق الا ثبات

 . حسن النية

  ق م ج على حكم التصرف الذي يصدر عن  093ية أ شارت المادة في الدعوى البوليص

يكون التصرف منطويا على غش بمجرد أ ن و  المدين بعوض حيث يشترط غش المدين

عساره ميزت بين كون الغيّ الذي تعاقد مع المدين حسن النية أ ن قء و  ،يكون عالما ب 

ذا ن الغيّ يكون قء النية ا  ذا كان التصرف بعوض فا  كان يعلْ بعسر المدين،  النية، فا 

ذا ر يكن عالما فتتقرر له الحماية ،بينما متى كان التصرف تبرعي فلا يحتج به في  أ ما ا 

 .لو كان الغيّ حسن النية و  مواجهة الدادنين حتى

ليه ، قد يحدث أ ن يتصرف المدينو        –أ ي خلف المدين  –ثم يتصرف المتصرف ا 

ذا، أ و تبرعاا ا لى شخص أآخر، أ ي خلف الخلف معاوضة   كان التصرف ال ول معاوضة   فا 

 بلا ضافة ا لى شرطي غش المدين –يشترط لعدم نفاذ التصرف ال ول :الثانّ معاوضة و 

غش الخلف الثانّ حتى يس تطيع الدائن التمسك بعدم  –علْ الخلف ال ول بهذا الغش و 

 .نفاذ التصرف 

                                                           
1
 .392سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد - 

ذلك أ ن الغيّ غالبا ما يكون هو المس تهدف من التصرف الصوري، سواءا بلا  ار به أ و التملص بلوفاء بلالتزامات  

ثبات أ ي التصرفين وفق ما تقتضيه مصلحته ذ جعله مخيّا في ا  فله أ ن . تجاهه، لذلك نجد المشرع رتب له وضعا خاصا، ا 

لعقد الصوري الظاهر أ و بلعقد الحقيقي المس تتر متى كان دلك يحقق له مصلحة وله أ ن يثبت دلك بكافة طرق يتمسك ب

ثبات  . الا 
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ذا كان التصرف ال ول تبرعاا      فيشترط سوء نية الخلف الثانّ، الثانّ معاوضة و  أ ما ا 

ذا كان التصرف .يتمثل في علمه بأ ن المدين كان معسراا وقت تصرفه للدلف ال ول و  أ ما ا 

ثبات الغش المدينو  ال ول معاوضة ليه ال ولو  الثانّ تبرعاا فيجب ا  بلنس بة و .المتصرف ا 

ثبات سوء دون الحاج, للتصرف الثانّ أ ي التبرع فلا يكون نافذاا في حق الدادنين  ة لا 

 . نية الخلف الثانّ أ و علمه

ذا كان كل من التصرف ال ول و أ ما      نه يجوز الطعن : التصرف الثانّ تبرعاا ا  فا 

لا يشترط أ ي شرط يتعلق بلغش أ و بسوء الثانّ وبلدعوى البوليصية في التصرف 

ليه ال ول حس ني و  لو كان كل من المدينو  بل يعتبر التصرف غيّ نافذ، النية المتبرع ا 

 . النية

  القاعدة القادلَ بأ ن الحيازة في المنقول س ند للملكية، والتي تعتبر تطبيقا تشريعيا صريحا

ق م ج ا لى أ ن الحيازة بس ند صحيل لمنقول أ و  221حيث أ شارت المادة . لنظرية الظاهر

. حسن النية حق عيني على منقول، تجعل الحائز مالكا له من وقت الحيازة متى كان

وتضيف الفقرة الثالثة من ذات المادة، أ ن الحيازة في ذاتها قرينة على وجود الس ند 

 الصحيل وحسن النية ما ر يقم الدليل على خلاف ذلك،

ذا ر الم وحسن النية في الحيازة تنتفي بلخطأ  اجنس يم الصادر عن المشتري      نقول، فا 

ارتكب خطأ  جس يما، فيعد عنددذ قء  تقدم له مستندات ملكية المبيع، يكون قد

. النية، رغم اعتقاده أ نه يتعامل مع المالك الحقيقي
1
أ ما في العقارات فا ن نظرية الظاهر لا  

نما لا بد  برام التصرف مع المالك الظاهر و ا  تطبق فلا يس تفيد الغيّ من الحماية بمجرد ا 

 .نية ليست شرطا كافيمن مرور فترة زمنية معينة أ ي مدة التقادم القصيّ لسن ال 

                                                           
1
 .163ص .0992محمد علي ال مين، التقادم المكسب للملكية في القانون اللبنانّ، منشورات الحلبي الحقوقية، بيّوت،  - 

مكانية تملك الشيء بلتقادم الطويل غيّ أ نه في حال كونه قء النية فهذا لا ك   .نع من ا 
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  نهاء الموكل لوكالته في ميدان الوكالة حيث أ قر المشرع نظرية الوكالة الظاهرة، في حالة ا 

التي و  ق م ج    16حسب ما جاء في المادة .مع جهل الوكيل والغيّ لواقعة الا نهاء

ليها المادة  ق م م 021تقابلها المادة ، و ق م ج 121تحيل ا 
1
 

  ق م م، التي تواجه حالة المرتهن  0221ق م ج المقابلَ للمادة  221ما تق ب به المادة

. حسن النية،الذي قيد رهنه ثم يصدر بعد ذلك حكم بزوال ملكية الراهن بأ ثر رجعي

فيبقى الرهن قائما لمصلحة الدائن المرتهن حسن النية، وبلتالي ينتقل المال ا لى مالكه محملا 

 . يتتبع العقار لاستيفاء حقهبلرهن، وككن للمرتهن حسن النية أ ن 

  لى أ ن أ حكام المادة  129ما تق ب به المادة لا تسري على  122ق م ج حيث أ شارت ا 

ذا كان قد كسب  بعوض حقا عينيا على الشيء المبيع   .الغيّ حسن النية، ا 

 

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  مبدأ  حسن النية كشرط لل خذ بلظاهر وأ ساس النظريةمبدأ  حسن النية كشرط لل خذ بلظاهر وأ ساس النظرية

ذا ما أ جرى صاحب المركز الواقعي أ و الوضع الظاهر تصرفا مع الغيّ، وكان هذا  ا 

نه يتعين حماية هذا ال خيّ بمراعاة مركزه ،غيّ أ ن ذلك لا يتحقق ا لا  الغيّ حسن النية فا 

 .(الفقرة ال ولى)بتوافر شروط وضوابط، تكوّن بمجموعها نظرية ال وضاع الظاهرة 

طار البحث في أ ساس  قرار نظرية الظاهر، فمنهم من أ رجعها ا لى نظرية  أ ما في ا  ا 

الخطأ ، ومنهم يرى كفاية الظاهر ك ساس قانونّ، ومنهم من أ رجعها على مبدأ  حسن النية 

 .(الفقرة الثانية)

                                                           
1
 21فتيحة قرة، المرجع السابق، ص  - 

فالشفص الذي يكون على اتصال بلمفقود . يتوسع بعض الكتاب في هذا الصدد لل خذ بلظاهر لحماية الغيّ حسن النية 

ويعلْ أ نه حي بلرغم من الحكم بموته، ومع ذلك أ قدم على التعامل مع ورثته استنادا على حكم الوفاة، يكون مرتكبا لخطأ  

 . القانونية، عمدي أ ي س يئ النية لا يكون جديرا بلحماية
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  مبدأ  حسن النية كشرط لل خذ بلظاهرمبدأ  حسن النية كشرط لل خذ بلظاهر

ا ن تطبيق نظرية ال وضاع الظاهرة يتطلب توافر ركنين، ركن مادي عبارة عن      

 Robert Patryمركز واقعي ساهُ في ا يجاده صاحب الحق، فيعبر الفقيه 
1

عن ذلك 

بلقول أ ن المظهر لا بد أ ن تكون للطرف الذي يراد الاحتجاج به ضده يد في 

مظاهر خارجية تبدو كمظهر لمركز قانونّ مما و  ا يجاده،فالركن المادي يعني توافر شواهد

بأ ن صاحب المركز الظاهر هو الصاحب الحقيقي للحق، وذلك  الاعتقاديدعو الغيّ ا لى 

ذا كان هذا المظهر من اجنسامة بحيث لا يتس نى للغيّ بأ ن يعلْ بعدم مطابقته  ا 

عتقاد شادع يتولد لدى غالبية ال فراد، أ  و .للحقيقة ي الغيّ ركن معنوي يتمثل في ا 

بمشروعية تصرف صاحب الوضع الظاهر 
2
هذا الركن هو الذي يبرر الحماية المقررة .

 للغيّ،

ا لى أ ن غلط الغيّ يجب أ ن يكون مشروعا أ ي توجد .Jaques Leauteويذهب      

أ س باب جدية تبرره 
3

، بأ ن لا ينسب للغيّ غش أ و سوء قصد أ و رغبة في الا  ار 

ون الغيّ حسن النية، حتى تعطى له ال فضلية بدلا من أ ي أ نه يشترط أ ن يك. بلآخرين

 .صاحب الحق، وحتى ترتب نظرية الظاهر أآثارها لمصلحته

أ ي أ ن حسن النية يعد أ حد الشروط اللازمة لتطبيق النظرية      
4
وينبني على ذلك . 

نفاذ التصرف المبرم بعوض بين صاحب الوضع الظاهر والغيّ حسن النية، في مواجهة 

ليه شرط . صاحب الحق تأ سيسا على نظرية ال وضاع الظاهرة لسن نية المتصرف ا 

                                                           
1
ليه في  -  براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، :مشار ا   .229ا 

2
 .226، ص 3229ط، دار الفكر والقانون، المنصورة، .محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، الوكالة في التصرفات القانونية، د - 

3
ليه في  -  براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، : مشار ا   ..229ا 

4
براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، ص  -   202ا 

غيّ أ نه لا يكفي وحده لا لزام صاحب الحق بلتصرف الذي يجريه الحائز الظاهر، بل لا بد من تحقق شروط أ خرى كالغلط  

 . الشادع
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برام تصرف .أ ساق، يفيد عدم علمه بلمركز القانونّ للمتصرف فا ن أ قدم شخص على ا 

نه يكون شخصا س يئ النيةقانونّ مع صاحب الوضع  نعدام صفته فا  .الظاهر، رغم العلْ ب 
1
 

. غيّ أ ن حسن نية الغيّ يرتبط وجودا وعدما بلتحري والاس تعلام في جانب الغيّ    

فالغيّ حتى يس تفيد من الحماية المقررة له من خلال نظرية الوضع الظاهر، يجب أ ن 

مادية خارجية أ دت ا لى غلط يثبت تحقق أ ركانها وشروطها، من خلال وجود شواهد 

لا  شادع، واعتقاد بقانونية مركز المتصرف، وأ ن يكون قد قام بلتحري اللازم للتعاقد، وا 

فعدم قيامه بواجب الاس تعلام يؤثر على حسن نيته، ومن ثم يعتبر في حكم . عد مقصّرا

 الغيّ فقد يتوافر الغلط الشادع ومع ذلك يعلْ. س يئ النية ولا يس تحق الحماية المقررة

. بلحقيقة فلا يكون حسن النية
2
 

ويؤثر الوضع الظاهر على صاحب الحق تأ ثيّا مباشرا، هذا ال ثر هو فقدانه لحقه      

لا أ ن . مقابل اكتساب الغيّ حسن النية له، فينفذ التصرف في ذمة صاحب الحق ا 

احب الوضع الظاهر لا يحمي سوى الغيّ حسن النية، فلا ينتج أ ي أ ثر في علاقة ص

ذ لصاحب الحق الرجوع على صاحب الظاهر بلتعويض، عن  الظاهر بصاحب الحق، ا 

كل ما أ صابه من  ر من جراء تصرفه القائم على الظاهر، وهذا التعويض يتوقفّ على 

. حسن أ و سوء نية صاحب الظاهر
3
 

لا نظرية لحسن        وبينما يرى جانب من الفقه أ ن نظرية ال وضاع الظاهرة ما هي ا 

. النية
4
يذهب شيّزاد عزيز سليمان 

5
ا لى أ ن حسن النية في نظرية ال وضاع الظاهرة،  

                                                           
1
براهيم س يد أ حمد، عقد الوكالة فقها وقضاءا، دار الكتب القانونية، مصر،  -   .01، ص3221ا 

برام العقد، مجلَ الحقوق للبحوث القانونية الاقتصادية، مصر، ع ال ول، يزيد أ ني  ن  .31، ص 0912صري، مرحلَ ما قبل ا 
2
 .001، ص0992زواوي محمود، نظرية الظاهر في القانون الخاص، رسالة دكتوراه، جامعة بن عكنون،  - 

3
 .022نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق ص  - 

4
 .023ناجي أ حمد الملا صار،المرجع السابق، ص  عبد اجنبار - 

5
 . 301شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 
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ليه عن حسن النية في العقد وأ نه يتميز . يختلف في معناه وفي طبيعته وفي من وجه ا 

أ نه متجه ا لى الطرف المقابل في العلاقة،كما أ نه لي  مجرد حالة ذهنية بل : بخاصيتين

بينما في نظرية ال وضاع الظاهرة حسن النية أ مر يجب  موقف ا يجابي يتطلب سلوكا،

توافره في من تعامل مع صاحب الوضع الظاهر، ولكن أآثار هذه الحالة لا تتوجه ا لى 

المتعاقد معه، بل ا لى شخص أآخر كان ضحية هذا الوضع الظاهر وهو صاحب الحق، كما 

ما يعني أ ن حسن . تعاملأ نه حالة سلبية تتمثل بعدم العلْ بلعيب الذي يشوب مركز الم 

  .نية الغيّ تقف عند حد الامتناع عن سوء النية، دون أ ن تتطلب موقفا ا يجابيا

وعلى الرغم من أ نه لي  هناك عقد مبرم بين صاحب الحق والغيّ ك صل عام في      

العقد الصوري، وما ر يقرّه ال صيل في عقد الوكالة، غيّ أ ن لل وضاع الظاهرة ولحسن 

نية الغيّ أ ثر على نظرية العقد بشكل غيّ مباشر، فمثلا في الصورية فللغيّ حسن النية 

رادة المتعاقدان أ ن يتمسك بلعقد الصوري، بلر ا لى التصرف الخفي،  اتجهتغم من أ ن ا 

فالصورية هي اصطناع مظهر كاذب في تكوين تصرف قانونّ، وما اعتبار المشرع أ ن 

لا نوع من العقوبة المدنية تقع على  التصرف الصوري هو الملزم حسب مصلحة الغيّ، ا 

يُّام الغيّ على خلاف الحق  يقة ضمانا لاس تقرار المتعاقدان لاتفاقهما على خديعة، وا 

 . المعاملات

وفي ميدان الوكالة الظاهرة فالغيّ المتعامل مع الوكيل الظاهر متى كان حسن النية،      

، فا ن الانقضاءبهذا  ا علامهلعدم  بنقضائهالا يعلْ بحدود سلطات الوكيل، أ و لا يعلْ 

قد، وقاعدة أ ن التصرف ينفذ في حق ال صيل، لذلك فهو تعدي على مبدأ  نسبية أ ثر الع

عاقديُّا العقود لا نتفع ولا تضره غيّ
1
ما يوضح أ ثر حسن نية الغيّ في الوضع الظاهر على . 

رادة  نظرية العقد، بلرغم من أ ن نفاذ التصرف لا يستند ا لى العقد ذاته لعدم صدور أ ي ا 

                                                           
1
براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، ص -   .201ا 
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وفي أ حيان أ خرى يتعمد الموكل ترك . أ و تفويض من الموكل في كثيّ من ال حيان

بل .لوكيل واسعة تواط ا مع الوكيل، فيتحمل نتيجة ذلك بحماية الوضع الظاهرسلطات ا

ذ أ ن النيابة غيّ موجودة في  يستند ا لى نيابة قانونية قامت دون أ ن تقوم النيابة ا 

.ال صل
1
 

ذا ما ثبت       ذ ترتب أ ثرا ا  وتبقى نظرية ال وضاع الظاهرة من تطبيقات حسن النية، ا 

لا .حسن نية المتعاقد أ نها تفتقد لخاصيتين مميزتان لحسن النية المتطلب توافره يبن طرفي ا 

العقد، أ ن يكون متجها ا لى الطرف المقابل في العلاقة، كما أ نه مجرد حالة ذهنية سلبية 

بينما حسن النية في نطاق العقد يتسم .أ ي الاعتقاد الخاطئ ترتب أ ثرا ولا تشكل التزاما

ام قد يتطلب عملا أ و امتناعا عن عمل أ و نقل حق بلا يجابية، ل نه التزام والالتز 

لسن النية في ال وضاع الظاهرة أ حد الشروط اللازمة لتطبيق النظرية ا ضافة .عيني

ليه عن  لشروط أ خرى يتعين تحققها،فيفتلف في معناه وفي طبيعته وفي من وجه ا 

.حسن النية في العقد
2
  

ن كانت لا تنطبق مع المفهوم الموضوعي غيّ أ نه يرُى أ ن نظرية ال وضاع الظاهرة،       وا 

المعتمد لتعريف حسن النية، والذي س بق وأ ن أ شرنا ا لى أ نه المفهوم المعتمد في نظرية 

لا أ ن حسن نية الغيّ له أ ثر على العقد هو سريان أ ثر تصرف، في حق شخص  العقد، ا 

نما أ سهم بخط ه في وجود المظهر الخارجي. ر يكن طرفا في العقد تحمل أآثار هذا في . وا 

أ و سريان التصرف المبني على الا رادة الظاهرة .العقد وهذا ما يتحقق في الوكالة الظاهرة 

 .دون الباطنة كما في العقد الصوري

طار نظرية العقد مفترض، بمعنى أ ن على من       ا ضافة ا لى ذلك فا ن حسن النية في ا 

ية ال وضاع الظاهرة على الغيّ بينما في نظر . يدعي سوء نية الطرف الآخر أ ن يثبت ذلك

                                                           
1
 .219محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق،  - 

2
 .332شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 
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بأ ن يقيم الدليل على . أ ن يثبت حسن نيته، كي تتحقق له الحماية المقررة طبقا للنظرية

.تحريه الدقة والاس تعلام واتَاذ الس بل اللازمة لذلك
1
 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  ريةريةــــــاس النظاس النظــــأ سأ س

لا تستند نظرية ال وضاع الظاهرة ا لى نظرية العقد، ل ن صاحب الحق ر تصدر 

برام التصرف، فصاحب الظاهر قد  رادة لا  تصرفا بغيّ علْ صاحب  ينشئعنه أ ي ا 

وحماية الغيّ ليست مبنية على التصرف القائم بينه . الحق، أ و بعلْ هذا ال خيّ وتواط ه

يلزم صاحب الحق، بل أ نها مبنية على وبين صاحب الظاهر، ل ن هذا التصرف لا 

فينفذ التصرف بناءا على ذلك في حق صاحب الحق، لا بناءا على . اس تقرار المعاملات

وقد أُرجعت نظرية الظاهر ا لى عدة . التصرف الذي أ برمه الغيّ مع صاحب الظاهر

، في حين يرى جانب من الفقه (أ ولا)أ س  فمنهم من أ رجع أ ساسه لنظرية الخطأ  

و منهم (.ثانيا)ث،أ ن الظاهر يكفي في ذاته ك ساس قانونّ لحماية الغيّ حسن النيةالحدي

 (.ثالثا)من يرى أ ن أ ساسه مبدأ  حسن النية

  نظرية الخطأ  في المسؤوليةنظرية الخطأ  في المسؤولية: : أ ولاا أ ولاا 

تعددت الآراء الفقهية في هذا الشأ ن ففي سبيل تأ سي  الظاهر على أ ساس    

رجاعها ا لى فكرة الخطأ ، فأ قام المسؤولية المسؤولية التقصيّية، حاول جانب من الفقه  ا 

ثم تطور ال مر ليقيم الفقه بعد .على أ ساس العمل الشفصي، وهي النظرية الشفصية

.ذلك المسؤولية على فكرة الضرهر وتحمل التبعة، وهي النظرية الموضوعية
2

فالنظرية   

لا بمس اهمة الشفصية يتقرر من خلالها أ ن اس تقرار الوضع الظاهر، غيّ متصور ا 

                                                           
1
 .91على مبارك، الوضع الظاهر ص  نجوان عبد الس تار- 

2
 031نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص- 
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هماله وعدم احتياطه، أ و رعونته فمثلا العقد . صاحب الحق بخط ه، أ و على ال قل ب 

 .الصوري هو من صنع صاحب الحق

وقد نادى بعض الفقه بأ فكار قريبة من فكرة الخطأ  أ و تعتبر جزءا منه، حيث      

لههرت نظرية الثقة المشروعة، مضمونها أ نه يقع على صاحب الحق واجب التمسك بحقه 

يُّام . والدفاع عنه، وعدم تركه للغيّ فا ن أ همل وخالف هذا الواجب كان مساهما في ا 

آداء كل صاحب الغيّ وخديعته، وفي ذلك ا خلال بثقة الغ يّ في الظاهر المس تقر، وفي أ

حق لواجبه في ارافظة على حقه، وفي عدم اس تقرار مظهر مخالف للحقيقة، وهذه 

المخالفة تبرر مساءلته وبلتالي فقدانه لحقه 
1
. 

غيّ أ نه وجهت عدة انتقادات للرأ ي القادل، بضرهورة أ ن ينسب خطأ  لصاحب الحق      

 :نذكر منها 

طأ  في جانب صاحب الحق، يس تقيم في بعض الفروض دون البعض أ ن تطلب الخ-

فالخطأ  لا يتوافر في كل حالات الظاهر الذي ينشئ حقا للغيّ، فقد ينتفي الخطأ  . الآخر

ليه ملكيته بأ ثر رجعي، بعدما  في جانب صاحب الحق، كصاحب الحق الذي عادت ا 

 . زالت ملكية المتصرف أ يضا بأ ثر رجعي

رية الثقة لا ككن أ ن يس تقيم، مع من تم اغتصاب حقه منه دون علمه كما وأ ن اعتماد نظ-

رادته فتطلب الخطأ  في جانب صاحب الحق أ و تطلب علاقة س ببية بين فعله . ودون ا 

رادة لصاحب الحق في ا حداث  وبين الغلط الذي وقع فيه الغيّ، يس تلزم له وجود ا 

يجابية لا حداث  كانت هذه الا رادة ناتجة عن فعل ا يجابي سواء. النتيجة أ ي مساهمة ا 

عن منع وقوع النتيجة، أ ي  بلامتناعالنتيجة، أ و كانت تلك الا رادة ناتجة عن فعل سلبي 

 . المساهمة السلبية

                                                           
1
 .33فتيحة قرة، المرجع السابق، ص - 
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النظرية الشفصية مع المنطق، وعدم  لاصطدامأ ما النظرية الموضوعية لههرت نتيجة      

فلا يلتزم الغيّ ، الضرهر تقوم هذه النظرية على أ ساس. الاقتصاديملاحقتها للتطور 

نما عليه فقط أ ن يقيم الدليل على الظاهر المس تقر المخالف  ثبات وجود الخطأ ، وا  ب 

 . للحقيقة

ذ أ ن مضمون نظرية الظاهر تبعا لذلك هو أ ن صاحب الحق يتحمل التبعة، أ ي       ا 

تعلو حيث . يتحمل المخاطر التي ينطوي عليها التعامل، ومنها مخالفة الظاهر للحقيقة

مصلحة المجتمع في دوام السيّ النشط للمعاملات المالية، على المصلحة الخاصة لصاحب 

 .الحق، فاس تقرار التعامل يوجب أ ن كنل الحق للمكتسب له

لا أ ن هذه النظرية أ يضا ر تسلْ من النقد، ذلك أ ن فكرة التبعة ر يقصد بها       ا 

نما ق عفاده المساءلة المدنية بغيّ قيد أ و ضابط، وا  صد بها تَفيف العبء عن المضرهور، ب 

ثبات الخطأ  في جانب المسؤول فيظل الخطأ  أ ساس يا لقيام المسؤولية كون الضرهر . من ا 

ن كان لا  نه وا  نتيجة لفعل المسؤول، وبلتالي عند تأ سي  الظاهر على تحمل التبعة، فا 

يكون  يطلب أ ن يكون الظاهر قد اس تقر بخطأ  صاحب الحق، فعلى ال قل يجب أ ن

اس تقراره بفعل صاحب الحق أ و بمساهمته، وبناءا على ذلك كيف ينسب الظاهر ا لى 

رادته .فعل صاحب الحق، في الفروض التي يس تقر فيها بغيّ علمه أ و رغم ا 
 1
 

. كما وأ ن المسؤولية المدنية تَتلف في جوهرها عن الظاهر، ولا تصلل أ ساسا له     

ذا سلمنا بأ ن المسؤولية هي فالمسؤولية تان في وقوع  ر محقق  تسعى لتعويضه، وا 

جازة التصرف  أ ساس الظاهر فأ ين الضرهر ارقق؟ وما هو التعويض وما مقداره ؟ فما ا 

لا تفاديا لضرهر محتمل بلنس بة للغيّ، ولي  تعويضا  المبرم مع الغيّ استنادا ا لى الظاهر ا 

قة المشروعة، ومنع  ر من ثم تهدف نظرية الظاهر ا لى حماية الث. لضرهر محقق أ صابه

 .محتمل لا محقق

                                                           
1
 039نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص - 
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نشيّ ا لى أ ن محاة النقض المصرية مازالت ا لى الآن، تشترط خطأ  صاحب الحق      

لا أ ن ذلك لا يعني أ نها تتدذ من ذلك أ ساسا له عمال النظرية، ا       .من ضمن شروط ا 

 و هذا على خلاف القضاء الفرنسي الذي ر يشترط خطأ  صاحب الحق، واستبدلها

يجاد الوضع  –الا رادية أ و غيّ الا رادية  سواء–بشتراط مساهمة صاحب الحق  في ا 

–التي ساهُ فيها صاحب الحق بخط ه  سواءالظاهر، حتى تشمل جميع حالات الظاهر 

.، أ و التي ر يخطئ فيها وهي المساهمة غيّ الا رادية–سلبا أ و ا يجاب 
1
 

  كفاية الظاهر في ذاته ك ساس قانونّكفاية الظاهر في ذاته ك ساس قانونّ: : ثانياا ثانياا 

ذهب بعض الشراح      
2

، ا لى أ ن المظهر المس تقر المبرر يصلل أ ساسا قانونيا كافيا 

والحقيقة أ ن نظرية ال وضاع . لا قرار ونفاذ التصرف الذي أ برمه الغيّ مع صاحب الظاهر

طار الوقادع القانونية ولي  التصرفات القانونية، وبناءا على ذلك  الظاهرة تندرج تحت ا 

س نادها ا لى نظرية ا ثراءلمسؤولية التقصيّية أ و حاول العديد من الفقه ا  لا  الا  بلا سبب، ا 

 . جميع حالات الوضع الظاهر اس تغراقهالعدم  للانتقادأ ن جميع اراولات الفقهية تعرضت 

ولما كانت نظرية الوضع الظاهر ذات علاقة ثلاثية ال شداص، صاحب الحق      

نه يتولد وصاحب الظاهر والغيّ حسن النية الذي تعامل مع صاحب الوضع الظاهر ، فا 

من تلك العلاقة أ ثران ال ول فقد صاحب الحق لحقه، والثانّ اكتساب الغيّ لهذا الحق، 

وبلتالي فال ساس الذي يوضع لهذه النظرية يجب أ ن يس تغرق هذان الاثران، فلا يكفي 

.أ ن يكون ال ساس ل ثر منهما دون الآخر
3
 

  حسن النية ك ساس للظاهرحسن النية ك ساس للظاهر: : ثالثاا ثالثاا 

برام تهدف نظرية الوضع  الظاهر ا لى حماية الغيّ، بشرط حسن نيته عند ا 

التصرف، فذهب جانب من الفقه
4
ا لى أ ن حسن النية هو أ ساس حماية الغيّ، الذي  

                                                           
1
 .022المرجع نفسه، ص  - 

2
 31فتيحة قرة، المرجع السابق، ص - 

3
 .019مبارك، المرجع السابق، صنجوان عبد الس تار علي - 

4
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برام العقد معه،  تعامل مع صاحب الظاهر، وقام بواجبه في الاس تعلام والتحري عند ا 

قيام الظاهر  دون الاعتداد بنية صاحب الحق أ و صاحب الظاهر، والتي لا تؤثر على

بل تؤثر على العلاقة بينهما، فيما يتعلق بلرجوع بلتعويض من عدمه في حالة سوء النية 

 .في مجال التصرفات القانونية

غيّ أ ن البحث عن أ ساس نظرية الوضع الظاهر طبقا لهذا الاتجاه، يعني البحث 

مع غيّ في أ ساس تصحيل التصرف ،أ ي في أ ساس اكتساب الغيّ للحق، وهو يتعامل 

نها لا . ذي صفة ذا سلمنا بهذه الفكرة ك ساس للظاهر لتبرير اكتساب الغيّ للحق، فا  وا 

.تبرر فقد صاحب الحق لحقه
1
 

، أ نه أ حد شروط رة حسن النية ك ساس للظاهرومن الانتقادات التي وجهت لفك

ة حماية الغيّ حسن النية، ا لى جانب الغلط الشادع، حيث يكونان الركن المعنوي لنظري

ال وضاع الظاهرة
2

 .،فيفصل هذا اجنانب من الفقه بين الغلط الشادع وحسن النية

  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  مبدأ  حسن النية والوكالة الظاهرةمبدأ  حسن النية والوكالة الظاهرة

خراجها  ثبات نظرية معينة، وا  المعلوم أ ن التطبيقات التشريعية هي الطريق الوحيد لا 

برازها جلي على نظرية العقد  ومن تطبيقات نظرية الظاهر، والتي يظهر أ ثرها بشكل. وا 

الوكالة الظاهرة، كفكرة صاغها القضاء وتابعه فيها الفقه، ليواجه بها الضرهورات العملية 

وليوطد اس تقرار التعامل، ولو خرج في ذلك على المنطق القانونّ، وسار على هذا النهج 

 .الفقه الفرنسي
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2
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ل جل بحث دور المبدأ  في ال خذ بلوكالة الظاهرة، عرفنا الوكالة الظاهرة وحددنا 

،ثم بحثنا في خصوصية حسن النية كشرط لل خذ بلوكالة الظاهرة (الفرع ال ول)صورها 

الفرع )،ثم دور الفقه والقضاء في توس يع حالات ال خذ بلوكالة الظاهرة(الفرع الثانّ)

 (.الثالث

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  عريف الوكالة الظاهرة وصورهاعريف الوكالة الظاهرة وصورهاتت

في حالات اس تننادية أ جاز المشرع اجنزائري كغيّه من التقنينات المقارنة، انصراف 

أ ثر التصرف الذي يبرمه الوكيل مع الغيّ ا لى الموكل، على الرغم من عدم وجود 

حماية للغيّ حسن النية الذي قد لا يكون عالما بعدم وجودها، بناءا على وكالة .توكيل

اهرة تظهر على أ نها وكالة حقيقية صدرت عن الموكل، فما المقصود بلوكالة الظاهرة ؟و له

 ما هي صورها؟

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تعريف الوكالة الظاهرةتعريف الوكالة الظاهرة

ال صل أ نه متى تجاوز النادب حدود نيابته، فا ن التصرف لا يرتب أ ي أ ثر قانونّ في      

قراره. ذمة ال صيل لا ب   .فيبقى عقده موقوفا فلا ينفذ العقد في هذه الحالة قبل ال صيل ا 

برام العقد، ولي  فقط من وقت  حيث تترتب الآثار في مواجهه بأ ثر رجعي من وقت ا 

 ك  هذا الا قرار بحقوق الغيّ حسن النية، والذي تلقى صدور الا قرار، بشرط أ ن لا

كما لو قام ال صيل بتأ جيّ العين، قبل . حقه من ال صيل في الفترة السابقة على الا قرار

قراره الا يجار الصادر من النادب متجاوزا حدود النيابة  ا 
1
. 

                                                           
1
 21أ حمد شوقي محمد عبد الرحمن، المرجع السابق، ص- 

آثار العقد لن يتقيد بها النادب، وتتحد مسؤوليته في تعويض من تعاقد معه عما أ صابه من  ر، ولي  للغيّ أ ن  هذا وأ ن أ

لا بمقدار ما ا س تفاد في حدود الفضالة أ و قواعد الا ثراء بلا سبب  .يرجع على ال صيل ا 
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يقره خرج  على أ نه يشترط أ ن يكون ال صيل عالما وقت الا قرار بأ ن التصرف الذي     

قراره أ ن تنصرف أآثار العقد  فيه النادب عن حدود سلطته، وأ نه أ ي ال صيل قصد ب 

.الذي أ برمه النادب مع الغيّ، والذي تجاوز فيه حدود النيابة ا لى ذمته هو
1
 

غيّ أ نه في حالات اس تننادية ككن أ ن ينصرف فيها أ ثر التصرف، ا لى ذمة الموكل      

ذا أ حاطت بلتصرف لهروف من شأ نها أ ن توحي بوجود . رغم المجاوزة أ و المخالفة ا 

بما  لاقتنعالوكالة، بحيث لو وجد أ ي شخص عادي في مثل الظروف التي تم فيها التعاقد، 

وقد يقترن ذلك بعلْ الشفص . أ ن الوكيل يتصرف في حدود سلطته ولاعتقد توحي به

عمل أ و تصرف لا لههار الذي تم التصرف لحسابه بهذه الظروف الخادعة، ولا يقوم بأ ي 

وهذا ما . الحقيقة، ونفي صفة الوكالة عمن يدعي وكالته، عنه أ و بيان حدود هذه الوكالة

يسمى بلوكالة الظاهرة 
2
. 

برام       ذن هي الوكالة التي تعتمد على مظاهر خارجية، أ حاطت ب  الوكالة الظاهرة ا 

عرف الوكيل الظاهر بأ نه من فيسمى من أ برم التصرف بلوكيل الظاهر، من ثم . التصرف

يبرم التصرف بسم شخص أآخر مع انصراف أآثاره لحساب هذا ال خيّ، لي  استنادا ا لى 

نما ا لى ش به وكالة بينهما .وكالة بينه وبين صاحب الشأ ن، وا 
3
فتقوم هذه الوكالة على أ ساس  

. وجود نيابة قانونية، أ ي نيابة أ قامها المشرع لا الموكل
4
 

                                                           
1
 .222محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق، ص  - 

2
 .012، ص3202ر اجنامعي، الا سكندرية، ا سماعيل عبد النبي شاهين، مدى مسؤولية الوكيل في عقد الوكالة، دار الفك - 

3
  .222،ص 3221،، 3، ع 02ضميّ حسين المعموري،، الوكالة الظاهرة، مجلَ جامعة ببل للعلوم الا نسانية، المجلد  - 

ليه أ يضا في   سلامة عبد الفتاح حليبة، أ حكام الوضع الظاهر في عقود المعاوضات المالية،، دار اجنامعة اجنديدة : مشار ا 

 .321ص  3221للنشر، الا سكندرية 
4
 011ا سماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص - 

سي الذي سايره في ذلك الفقه ليبين أ ثر التفاعل بين ويرجع الفضل ال كبر في صياغة هذه النظرية ا لى القضاء المصري والفرن 

 .القواعد القانونية وبين  ورات الحياة العملية أ و بين المنطق البحث وبين اعتبار حماية المعاملات
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بأ نها ثبوت صفة الوكالة لشفص عن أآخر، متى وجد ال ول برضا الثانّ  عرفها أآخرون    

في وضع من شأ نه حمل الغيّ على الاعتقاد، بأ ن له بمقتضى القانون مكنة التصرف بسم 

.ذلك الشفص الآخر
1
 

أ ما الفقه الفرنسي فقد عرف الوكيل الظاهر بأ نه من يتصرف بسم أآخر مع شخص     

غيابها في الحقيقة يعتقد بوجود الوكالة مع 
2
 

وقوام مبدأ  الوكالة الظاهرة أ ن نطاق النيابة، لا يتحدد بلنس بة للغيّ الذي يتعامل مع     

بل أ ن للظروف التي تحيط بها . الوكيل، لمجرد ال لفاظ التي صيغت فيها الا نابة

والضرهورات التي تقتضيها المعاملات، نصيبا في تحديد مدى سلطات النادب، وتعيين ما 

.يدخل في مكنته وما يخرج عنـها من تصرفات
3
 

ذ لا ككن       ولا شك أ ن من يقدم على التعاقد مع الوكيل الظاهر يكون له عذره، ا 

ليه لكونه قد اتبع سلوك الشفص المعتاد، الذي لو وجد في مثل هذه  نس بة أ ي خطأ  ا 

. الظروف ل قر بوجود الوكالة وبكون الوكيل ر يتجاوز حدودها المرسومة
4
ومن  

قتراض مبلغ من شخص فتنته ي الوكالة بذلك، ثم التطبيقات الشادعة أ ن يفوَّض الوكيل ب

يعود ا لى اقتراض مبلغ أآخر بنف  التوكيل من شخص أآخر، ويكون المقرض الثانّ حسن 

                                                           
1
حياء التراث العربي ،لبنان ، د الس نهوري، الوس يطعبد الرزاق  -  ، المرجع ن .س.العقود الواردة على العمل ،دار ا 

 .602ص السابق،

ق م 110والمادة .ق م ف 0921ق م م والمادة  699الوكالة عقد بمقتضاه يلتزم الوكيل بأ ن يقوم بعمل لحساب الموكل المادة  

 . ج

رادة ال صيل  رادته لا عن ا  رادة ال صيل وأ ن يعبر النادب عن ا  رادة النادب محل ا  رادة النادب . يجب أ ن تحل ا  وتكون العبرة ب 

رادة ال صيل،  رادة النادب ولي  ا  رادة ال صيل ونيته، وينبني على ذلك أ نه فيما يتعلق بعيوب الرضا يعول على ا  ونيته لا ب 

 .093الس نهوري، الوس يط، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص . لنيةوكذلك فيما يتعلق بحسن وسوء ا
2
ليه في    H.Ralan  : رأ ي   -   321سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص : مشار ا 

3
 .216ضميّ حسين المعموري، المرجع السابق، ص  - 

4
 .011ا سماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص  - 
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ففي هذا الفرض يكون الموكل ملتزما بلقرض ال ول بناءا . النية لا يعلْ بلقرض ال ول

. على وكالة حقيقية، وبلقرض الثانّ بناءا على وكالة لهاهرة
1
 

  ::فقرة الثانيةفقرة الثانيةالال

  صور الوكالة الظاهرةصور الوكالة الظاهرة

في  سواءالحقيقة أ ن انتفاء الوكالة مع قيام ش بهتها أ مر تتعدد فيه الفروض والصور،      

ذلك تلك الحالة التي تكون فيها وكالة في ال صل، ولكنها تس تددم لتحقيق أ غراض نفعية 

ما فيما وراء الحدود التي رسمها له ال صيل أ و بعد أ ن تكون قد . تعود على الوكيل، وا 

بل وأ يضا تلك . انقضت بلعزل أ و التنحي أ و غيّ ذلك من أ س باب الانقضاء ال خرى

برامه استنادا ا لى الحالة التي تنعدم فيه برام التصرف رغم بطلانها، وا  ا الوكالة أ صلا أ و ا 

.وكالة وهمية لا وجود لها
2
فالوكالة الظاهرة قد تستند ا لى وكالة حقيقية تجاوز فيها الوكيل  

صلاحياته، أ و وكاله حقيقية انتهت دون علْ الغيّ بذلك، أ و الغيّ والوكيل معا، وقد لا 

 . تستند ا لى نيابة حقيقية

المعاملات  اس تقراروقد قرر المشرع مراعاة  الغيّ حسن النية حماية له بغرض     

بسريان التصرفات التي يجريُّا الوكيل مع الغيّ، في حق الموكل أ و ورثته في حال انتهاء 

الوكالة
3
ذ يكون من العسيّ أ حيانا . ذلك أ ن من يتعامل مع الوكيل قد يخفى عليه ذلك، ا 

بطال فيك. اكتشاف انتهائها ون من غيّ المقبول اعتباره قد تعامل مع غيّ ذي صفة، وا 

التصرف أ و اعتباره غيّ نافد في حق الموكل 
4
ق م م المقابلَ  021فنص المشرع في المادة .

                                                           
1
  093نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص : مقتب  عن  00/21/0990 نقض بتاريخ - 

2
 326سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

3
من المعلوم أ ن الوكالة تنته ي بأ س باب عدة يرجع بعضها ا لى شخص الموكل كالعزل أ و وفاة الموكل وبعضها يرجع ا لى شخص   - 

ن كانت محددة أ و أ ن يصبل تنفيذ الوكالة . .. التوكيل أ و الوفاةالوكيل كالتنازل عن  وبعضها ا لى عقد الوكالة ذاته، كانتهاء المدة ا 

 .مس تحيلا،أ و بنتهاء المهمة موضوع التفويض ومع ذلك يس تمر الوكيل في نف  المهمة

 .600، المرجع السابق، ص العقود الواردة على العمل الس نهوري، الوس يط، عبد الرزاق  
4
 .229محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق، ص  - 
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ليها المادة  16للمادة  ذا كان النادب ومن تعاقد  585ق م ج والتي أ حالت ا  ق م ج، أ نه ا 

ا ن أ ثر العقد الذي يبرمه حقا كان أ و التزاما معه، يجهلان معا وقت انقضاء النيابة ف

فلا يحتج بنتهاء الوكالة على الغيّ الذي تعاقد مع الوكيل ". يضاف ا لى ال صيل أ و خلفاده

 .قبل علمهما بنتهائها

علام الوكيل بلعزل       ذا وصل ا لى علْ الوكيل، فيجب ا  لا ا  أ ي أ ن العزل لا ينتج أ ثره ا 

علام الغيّ أ يضا ضي السلطة التقديرية فيما اتَذه الموكل من اجراءات ليعلْ الغيّ وللقا. وا 

ولا يعد هذا . بنقضاء الوكالة وهل هذه الا جراءات كافية لنفي اجنهالة عن الغيّ أ م لا

لزاما عليه،  بل محاولة منه لقطع الطريق أ مام كل تصرف يصدر بسوء نية، من جانب ا 

.الوكيل الظاهر والغيّ في مواجهته
1
كما في حالة انتهاء الوكالة لعزل الوكيل أ و موت  

الموكل، ور يقم الموكل بما يجب من ا علان أ و ا علام كاف في ال ول، ور يتصدى الورثة 

يجاد العنصر ( الموكل)لا شاعة نشر خبر وفاة مورثهم  في الثانية، فهذا يعد كافيا لخلق أ و ا 

المادي للوكالة الظاهرة 
2
ثبات، عن حقيقة هذا وعلى الغيّ أ ن يثبت .  وبكافة وسادل الا 

 . المظهر وبأ نه ر يقصر

ذا تعاقد مع الغيّ، وكانا معا يعلمان       فتشيّ هذه المادة بمفهوم المخالفة ا لى أ ن النادب ا 

بنقضاء الوكالة أ و بتجاوزها، فا ن أ ثر العقد لا ينصرف ا لى ال صيل، لتدلف ركن مهم من 

و حسن نية الغيّ الذي تعاقد غيّ عار بلانقضاء أ و أ ركان تطبيق نظرية الظاهر، وه

 . التجاوز

ا لى أ ن التصرف لا يضاف ا لى ال صيل، متى تجاوز النادب حدود النيابة كما تشيّ      

ولو كان الغيّ حسن النية ا لا متى كان . في حال معرفة أ ن نيابته عن ال صيل انتهت

 16ددذ يضاف التصرف ا لى ال صيل المادة النادب والغيّ معا يجهلان انقضاء النيابة، عن

                                                           
1
 096نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

2
 222ضميّ حسين المعموري، المرجع السابق، ص  - 
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ليها المادة  021تقابلها المادة .ق م بعتبارهما حس ني النية ق م  102ق م م التي أ حالت ا 

وبلتالي متى كان النادب والغيّ معا يعلمان بنقضاء الوكالة فا ن أ ثر العقد لا ينصرف . م

 . وهو حسن النية ا لى ال صيل لتدلف ركن مهم من أ ركان تطبيق نظرية الظاهر

وفي الحقيقة يجب الا شارة ا لى أ ن النص ر يطبق نظرية الظاهر حرفيا، فالحماية     

منوطة وفق نص المادة بأ ن يكون حسن النية مشتركا بين الغيّ والوكيل، أ ي أ ن يكون 

لدى نجد جانب من الفقه.كلاهما جاهلا لانقضاء النيابة
1
ق م م  021يرى أ ن نص المادة  

ذا كان النادب حسن النية لا يعلْ  لا يعرض لحالة الوكالة الظاهرة، بل يعرض لحالة ما ا 

ولكن يشترط لذلك حسن نية . بنقضاء نيابته ،فتقرر أ ن أ ثر تصرفه ينصرف ا لى ال صيل

ذ لو كان الغيّ س يئ النية لما شفع في سوء نيته حسن نية النادب  . الغيّ، ا 

غيّ أ ن جانب أآخر من الفقه  
2

يرى أ نه من التزيدّ اشتراط حسن نية كل من الوكيل 

لا كان نص المادة يعرض لعلاقة  ذ الصحيل أ ن يشترط حسن نية الغيّ فقط، وا  والغيّ، ا 

فقد تق ب الوكالة مثلا بتنحي الوكيل عن مهمته ولا يتصور جهله . الوكيل بلموكل

 . ق م ج 021ادة ةبنقضائها، مع ذلك فيس تمر في أ داء المهمة مع ذلك نطبق نص الم

ق م ف نص على أ ن العزل لا  3221بلنس بة المشرع الفرنسي فقد جاء في المادة و   

فلْ يشر ا لى وجوب توفر حسن النية  ."يحتج به على الغيّ الذين تعاملوا عن جهل به

أ ثر التصرف ا لى  انصرافمن ثم لا أ ثر لسوء أ و حسن نية الوكيل في . لدى الوكيل أ يضا

ذ يتحمل الموكّل جميع . ذا توافرت بقي شروط الوكالة الظاهرةالموكل، ا    الالتزاماتا 

 سواءالناش  ة عن تصرف الوكيل الظاهر، ويس تفيد بلحقوق المترتبة على هذا التصرف، 

                                                           
1
 .629المرجع السابق، ص  العقود الواردة على العمل ،لس نهوري، الوس يط، عبد الرزاق ا - 

 .210أ حمد، المرجع السابق، ص  محمد شريف عبد الرحمن
2
 092نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

آخرون ا لى القول أ ن اشتراط حسن نية الغيّ دون حسن نية الوكيل، يخالف المنطق القانونّ وقواعد  في حين يذهب أ

 .ن الوكيلوهو في ذلك ينتقد موقف المشرع العراقي الذي اشترط حسن نية الغيّ دو . العدالة

 .113هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  
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لا أ ن أ ثر سوء نية الوكيل يظهر في حق الموكل، في . كان الوكيل حسن النية أ و سيئها ا 

ل جل ذلك يذهب  ر التي لحقت به من جراء تصرفهالرجوع عليه بلتعويض عن ال  ا

جانب أآخر نؤيده، أ ن تطلب حسن نية كل من الوكيل والغيّ لا كنع من كون المادة 

أ حد تطبيقات الظاهر، فالتطبيق التشريعي الخاص لفكرة معينة قد يخرج جزديا  021

.  عنها، ومع ذلك يعتبر تطبيقا لها ما دام يحتفظ بجوهرها
1
 

لا أ نه في وفي ح     ين نجد أ ن المشرع اعتد بلوكالة الظاهرة في حال انقضاء الوكالة، ا 

متى انحرف بلوكالة عن  حال تجاوز حدود الوكالة ر يطبق نظرية الظاهر، ل ن الوكيل

أ غراضها، فأ ساء اس تددامها لتحقيق أ غراض شخصية، فلا شك أ نه يكون في هذه الحالة 

ذا كانت  الوكالة محدودة من حيث الموضوع والغرض، فالوكيل الذي فاقدا لولايته، ل نه ا 

يعمل بسم موكله فيما وراء حدود الوكالة أ و على خلاف أ غراضها، فيفرج عن النطاق 

الموضوعي الذي رسمه ال صيل، ر تعد أ عماله ملزمة لل صيل ويكون للغيّ أ ن يرجع عليه، 

ق على تجاوز الوكيل حدود الوكالة، وما ينطب.ل ن حدود الوكالة قد بينها له عقد الوكالة

.ينطبق على اس تغلاله الوكالة لصــالحه الشفصي أ ي تجاوزه أ غراضــــها
2

حيث جاء في 

ذا أ برم النادب في حدود نيابته عقدا  11ق م م المقابلَ للمادة  021المادة  ق م ج أ نه ا 

 بسم ال صيل، فا ن ما ينشأ  عن هذا العقد من حقوق والتزامات يضاف ا لى

                                                           
1
 .011ا سماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص  - 

2
 .621عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص  - 

ولعل هذا الحكم يستند ا لى مبدأ  نسبية العقود، وأ نها لا تربط سوى أ طرافها وعلى أ ن الشفص لا كلك أ ن يعطي ولاية  

ذا ما تعاقد الوكيل في حدود هذه الولاية التي  لغيّه، ما ر تكن هذه الولاية له أ صلا ل ن فاقد الشيء لا يعطيه، وعلى ذلك ا 

آثار تعاقد ذا ما تجاوز تلك الحدود أ صبل فاقدا لولايتهزوده بها موكله، انصرفت أ وبلتالي فا ن . ه ا لى ذمة ذلك الموكل، حتى ا 

 . العمل الذي يجريه الوكيل في هذه الحالة لا يكون ملزما لل صيل

 329سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص 
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ذا أ برم عقدا وتجاوز .ال صيل حيث تشيّ هذه المادة بمفهوم المخالفة ا لى أ ن الشفص ا 

. حدود النيابة، فا ن التصرف لا يضاف ا لى ال صيل
1
 

في هذا الصدد يذهب جانب من الشراح ا لى أ ن المشرع فرّق بين انقضاء الوكالة      

ذا كان قد ذكر فيه تاريخ  وتجاوزها، ل ن الانقضاء لا يوجد غالبا في س ند الوكالة ا لا ا 

مما يسهل قيام مظهر الوكالة وييسر انخداع الغيّ في أ مر قيامها ودوامها، بعك  . انتهائها

حالة التجاوز حيث يتضمن س ند الوكالة في الغالب بيانا لموضوعها، يحدد نطاقها 

.ويكشف بذاته عما قد يحدث من تجاوز
2
 

غايته، ففي حالة التجاوز على الغيّ  في الحقيقة أ ن هذا التشدد من المشرع لهو

لا اعتبر مقصرا، وال مر لي  عسيّا فمن السهل  مسؤولية أ ن يطلع على س ند الوكالة وا 

أ ن يكتشف حدود الوكالة بلا طلاع على س ندها،أ ما بلنس بة للانقضاء فمن الصعب على 

 الغيّ في كثيّ من ال حيان أ ن يكتشف ويعلْ سبب الانقضاء، حتى لا يقدم على

فلاسه أ و سحبه للوكالة. التعامل .كانقضاء الوكالة بوفاة الموكل أ و فقد أ هليته أ و ا 
3
  

هذا وأ نه من ناحية أ خرى حالة المجاوزة لحدود الوكالة،تتميز بأ نها تتضمن في الغالب     

ففي كثيّ من . من الملابسات ما يسمل بصيانة مصار الغيّ استنادا ا لى القواعد العامة

في التجاوز على الغيّ نتيجة الخطأ  في جانب الموكل، مما ييسر له الرجوع عليه ال حيان يخ

. استنادا ا لى قواعد المسؤولية التقصيّية
4
 

                                                           
1
 312سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

ق م م والمادة ق م ج حيث نصت على  122المشرع خفف من حدة هذا المبدأ  من خلال نص المادة  ويرى بعض الفقه أ ن 

أ ن يخرج عن تلك الحدود متى كان يس تحيل عليه ا خطار الموكل سلفا وكانت الظروف يغلب عليها الظن بأ ن الموكل ما كان 

بلا لا ليوافق على هذا التصرف وعلى الوكيل في هذه الحالة أ ن يبادر ب   . غ الموكل خروجه عن حدود الوكالةا 
2
 .321سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

3
 329سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

4
 69نعمان خليل جمعة، أ ركان الظاهر كمصدر للحق، ص  - 
 321سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  
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  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  لوكالة الظاهرةلوكالة الظاهرةببحسن النية شرط لل خذ حسن النية شرط لل خذ 

بتحققه ينفذ التصرف .يعد حسن النية شرطا لازما لتطبيق نظرية الوكالة الظاهرة

، (الفقرة ال ولى)صاحب الوضع الظاهر، أ ي الوكيل والغيّ حسن النيةالمبرم بعوض بين 

غيّ أ ن . في مواجهة صاحب الحق أ ي الموكل، تأ سيسا على نظرية ال وضاع الظاهرة

 .(الفقرة الثانية.)لحسن نية الغيّ حدا، يقف عند  ورة الاس تعلام من قبل هذا ال خيّ

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  الوكالة الظاهرةالوكالة الظاهرةالمقصود بحسن نية الغيّ في المقصود بحسن نية الغيّ في 

ويقصد بحسن نية الغيّ وحسن نية النادب بأ ن يعتقدا معا أ ن الوكالة ر تنته ي بعد،      

ثبات  هذا الاعتقاد يجب أ ن يكون مبنيا على أ س  معقولة، وعلى الغيّ يقع عبئ ا 

ثباته للمظهر الخارجي . حسن نيته ثباتا لحسن نيته، ب  وفي الغالب يس تعين الغيّ ا 

. الموكل المنسوب ا لى
1

. بأ ن يثبت أ نه حين تعاقد مع الوكيل كان يجهل انعدام وكالته

وينظر ا لى حسن نيته وقت التعاقد مع الوكيل
2
. 

وينبني على ذلك نفاذ . أ ي أ ن حسن النية يعد شرطا لازما لتطبيق النظرية 

التصرف المبرم بين صاحب الوضع الظاهر أ ي الوكيل الظاهر والغيّ حسن النية، في 

برام . ة صاحب الحق تأ سيسا على نظرية ال وضاع الظاهرةمواجه ذا أ قدم شخص على ا  فا 

تصرف قانونّ مع صاحب الوضع الظاهر، رغم العلْ بنعدام صفته يكون شخصا قء 

نما لا بد من تحقق الغلط الشادع . النية غيّ أ ن حسن النية ليست الشرط الوحيد، وا 

 . ط يال شرط حسن النيةلدى الغيّ بقانونية مركز الوكيل، وهو شر 

يفيد الغلط الشادع عدم الشك في حقيقة هذا المركز، فلو قام أ دنى شك لدى هذا    

ومن ثم هذا الشرط هو شرط مال للشرط . الغيّ فهذا ينفي حسن النية في جانبه

                                                           
1
 .210المرجع السابق، ص ضميّ حسين المعموري،  - 

2
 .011ا سماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص  - 
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ذا توفرت شروط الوكالة الظاهرة قامت مسؤولية الموكل، قِبل الغيّ الذي . الاول وا 

ويعتبر الوكيل الظاهر نادبا عن الموكل في تعامله مع الغيّ، . لوكيل الظاهرتعامل معه ا

. ومن ثم ينصرف أ ثر تصرف الوكيل الظاهر ا لى الموكل كما لو كانت هناك وكالة حقيقية

ذا كان الوكيل الظاهر حسن النية في تعامله مع الغيّ، ك ن يعتقد أ ن وكالته لا زالت  وا 

وليته قبل الموكل والغيّ على السواء، ولا يحق للموكل أ ن قائمة في الواقع، انتفت مسؤ 

ذا كان الوكيل س يئ النية بأ ن كان يعلْ أ ن الموكل عزله أ و . يرجع عليه بأ ي تعويض أ ما ا 

نه يكون بذلك ارتكب خطأ  في  مات الموكل، ومع ذلك أ قدم على التعاقد مع الغيّ، فا 

كل أ ن يرجع عليه بلتعويض، عن وجاز للمو. حق الموكل يس توجب مسؤوليته التقصيّية

. الضرهر الذي سببه له من جراء انصراف أ ثر تصرفه اليه
1
 

لذلك فا ن الوضع الظاهر لا ينتج أ ي أ ثر في علاقة صاحب الحق أ ي الموكل بلوكيل   

ذ لصاحب الحق الرجوع على هذا ال خيّ بلتعويض عما أ صابه من  ر، من  الظاهر، ا 

اهر، وهذا التعويض يتوقف على حسن أ و سوء نية صاحب جراء تصرفه القائم على الظ

بينما يؤثر الوضع الظاهر على صاحب الحق تأ ثيّا مباشرا، هذا ال ثر هو فقدانه . الظاهر

 .لحقه مقابل اكتساب الغيّ حسن النية له، فينفذ التصرف في ذمة صاحب الحق

برام التصرف،    رادة الموكل ا لى ا  يلزم بنتائجه حماية فعلى الرغم من عدم انصراف ا 

رادة للغيّ حسن النية و  هذا ما كيز الوكالة الظاهرة عن الوكالة الضمنية، التي تتجه فيها ا 

برام عقد الوكالة بصورة ضمنية لى ا  على خلاف الوكالة الظاهرة . الموكل وبشكل حر ا 

نما تصدر منه أ عمال يتصورها الغيّ وبحسن نية على رادته ا لى ذلك، ا  أ نها  حيث لا تتجه ا 

. وكالة
2
 

                                                           
1
 022ا سماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص - 

2
 .019نجوان عبد الس تار علي مبارك المرجع السابق ص  - 
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  حدود حماية الغيّ حسن النيةحدود حماية الغيّ حسن النية

ا ن تفضيل حق الغيّ حسن النية على الرغم من استناده ا لى مركز واقعي، لا بد 

فيجب عليه عدم التقصيّ والا همال في الاس تعلام . أ ن يكون مؤسسا على أ ساس قانونّ

.عن قانونية مركز الوكيل
1
أ ي أ ن تتحقق لهروف خارجية تشهد بحسن نية من تعاقد مع  

النادب، حيث يعتقد بناءا على أ س باب معقولة، دون تقصيّ من جانبه في تحري الحقيقة 

أ ن الوكيل يتصرف في حدود وكالته، أ ي أ ن نيابته عن ال صيل ما زالت قائمة ر تنته ي
2
. 

قة يجب أ ن تكون ثقة مشروعة، بأ ن أ ي أ ن ثقة الغيّ في الظاهر رغم مخالفته للحقي     

يعتقد أ ن الوكيل يتصرف في ا طار الحدود المرسومة له، وأ ن يكون الغلط الذي وقع فيه 

الغيّ غلطا مشروعا، بأ ن يكون الظاهر قويّا ومس تقرا، بحيث لا يدع مجالا للشك في 

. مخالفته للحقيقة
3

وعية و يجب أ ن يؤخذ بعين الا عتبار كافة الظروف التي تشهد بمشر 

الانخداع بلوضع الظاهر، ومن ذلك الصفات الشفصية للمتعاقد ومدى أ همية التصرف 

فاحتراف المتعاقد أ و زيادة خطورة التصرف القانونّ، تس تلزم عناية خاصة . القانونّ

.للتأ كد من توافر السلطة النيابية للمتعاقد معه
4
 

اقد مع الوكيل، عن من ثم يقع على الغيّ واجب الاس تعلام والتحري عند التع 

ثبات قيامه بهذا الواجب  اس تمرار وكالته حتى يعد حسن النية، ويقع عليه عبء ا 

                                                           
1
 096نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق ص  - 
2
 .021لمرجع السابق، صا سماعيل عبد النبي شاهين، ا - 

ليه،   يتمثل العنصر المادي للوكالة الظاهرة في أ نماط السلوك ومظاهر التصرف الخارجية الصادرة من الموكل أ و المنسوبة ا 

. وبغض النظر عن درجة تقصيّه، مما يولد اعتقادا في نف  الغيّ بأ ن هذه المظاهر الخارجية تعك  وضعا ينال حماية القانون

يّ بأ ن من تعامل معه وكيل عنه، مع  ورة أ ن يتناسب السلوك الخارجي مع خطورة وق ة التصرف المبرم بين أ ي يعتقد الغ

 .الغيّ والوكيل
3
براهيم محمود المبيضين، المرجع السابق، ص  -   .221ا 

4
 21أ حمد شوقي محمد عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  - 



 أثر حسن النية الساكنة في العقد      :الفصل الثاني

181 

. القانونّ، لدفع ما يدعيه عليه ال صيل من توافر الظروف التي تجعله عالما بنقضاء الوكالة

حسن النية ليست س ندا ، و فالاعتداد بلوضع الظاهر يشترط له حسن نية الغيّ

نما هو عدم للمقصرين الم  هملين، لسن النية لي  هو عدم العلْ بحقيقة الظاهر فقط، وا 

وتقدير ذلك يرجع للسلطة التقديرية . التقصيّ أ يضا في الاس تعلام عن اس تمرار الوكالة

. للقضاء حسب كل حالة على حدة
1
  

وقد جمعت محاة النقض المصرية في حكم صدر لها عناصر الوكالة الظاهرة بقولها   

يشترط لاعتبار الوكيل الظاهر نادبا عن الموكل، قيام مظهر خارجي أ سهم فيه الموكل  : "

بخط ه سلبا أ و ا يجاب، في لههور الوكيل بمظهر صاحب الحق، في تصرف من شأ نه أ ن 

دون أ ن يرتكب هذا . يخدع الكافة، ويوهُ الغيّ ويحمله على التعاقد معه بهذه الصفة

الحقيقة، وذلك للشواهد اريطة بهذا المركز، والتي  الغيّ خطأ  أ و يقصر في اس تطلاع

فمطابقة هذا المركز للحقيقة يقت ب نفاذ التصرف . من شأ نها أ ن تولد الاعتقاد الشادع

"الذي أ برمه الوكيل الظاهر مع الغيّ حسن النية في حق ال صيل
2
 

صلاحيات على الغيّ أ ن يقوم بواجب التحري والتثبيت لغرض الوقوف على حقيقة و  

ن أ مكن حتى يس تطيع أ ن يحتج بحسن نيته، ومن . الوكيل والا طلاع على س ند وكالته ا 

وبخلاف ذلك يتحمل هذا الغيّ نتائج أ فعاله البعيدة عن . ثم التمسك بلوكالة الظاهرة

ذا قام بواجب التحري . التبصر والتحري اللازمين، وفق المعتاد من سيّ ال مور أ ما ا 

من الوقوف على حقيقة صلاحيات الوكيل، ففي مثل هذه الحالة ورغم ذلك ر يتمكن 

يتحمل ال صيل نتائج أ فعاله التي ساهُ وساعد في ا يجاد مبرراتها، ولههر من خلالها الغيّ 

.وك نه وكيل، فلا يس تطيع ال صيل الاحتجاج بنعدام الوكالة
3
 

                                                           
1
 .091بق، ص نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السا - 

2
 326سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص :مقتب  عن  09/26/0991حكم بتاريخ  - 

3
 222نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 
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ثبات وجود هذا الم      ظهر المضلل، وأ ن ويقع على الغيّ الذي تعاقد مع الوكيل عبئ ا 

يثبت أ نه مظهر من شأ نه أ ن يجعله مطم نا ا لى قيام الوكالة، وأ ن يكون هذا المظهر 

ذا كانت ق ة التصرف كبيّة كان هذا . متناس با مع ق ة التصرف الذي عقده مع الوكيل فا 

ما يتدذه الشفص المعتاد في مثل هذه الظروف،  و ا تَاذط، مدعاة ا لى مزيد من التحوّ 

. ادل للتثبت من قيام الوكالةمن الوس
1

: " وفي هذا قررت محاة النقض المصرية بأ ن

الغيّ الذي يتعاقد مع الوكيل عليه أ ن يتنبت من قيام الوكالة ومن حدودها، وله في سبيل 

ثبات وكالته، فا ن قصر في ذلك فعليه تقصيّه ".ذلك أ ن يطلب من الوكيل ا 
2

كما قضت 

تبار الوكيل الظاهر نادبا عن الموكل قيام مظهر يشترط لاع :" ذات اراة بقولها 

خارجي، أ سهم فيه الموكل بخط ه سلبا أ و ا يجاب في لههور الوكيل بمظهر صاحب الحق، 

. في تصرف من شأ نه أ ن يخدع الكافة، ويوهُ الغيّ ويحمله على التعاقد معه بهذه الصفة

ذلك للشواهد اريطة دون أ ن يرتكب هذا الغيّ خطأ  أ و يقصر في اس تطلاع الحقيقة، و 

فمطابقة هذا المركز للحقيقة، . بهذا المركز، والتي من شأ نها أ ن تولد الاعتقاد الشادع

."يقت ب نفاذ التصرف الذي أ برمه الوكيل الظاهر مع الغيّ حسن النية في حق ال صيل
3
 

لزامولا شك أ ن الغرض من       الموكل بأ ثر تصرف الوكيل الظاهر، هو مصلحة الغيّ  ا 

ذا تراءى للغيّ أ لا يتمسك بلتصرف كان له أ ن يعفي الموكل منه.حسن النية علما أ ن . فا 

                                                                                                                                                                                

وتجدر الا شارة ا لى أ ن بعض الفقه ينتقد عبارة الاعتقاد الشادع كركن معنوي للوضع الظاهر، فهذه الفكرة مرادفة لفكرة = 

لي  له أ ي قاعدة قانونية " الغلط الشادع يولد الحق "فضلا عن ذلك أ ن فكرة أ ن . الغلط الشادع وهي تعبيّ غيّ دقيق

ليها، ومن المفروض أ ن يشترط للتمسك  بلوضع الظاهر، أ ن يكون الغيّ يقظا ومنتبها وأ ن يتحرى الحقيقة، والبحث يستند ا 

 . على هذا النحو ينفي الخطأ  أ و التقصيّ في اس تطلاع الحقيقة

 .211محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق، :رأ ي 
1
 326نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

2
 022نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص : ب  عن مقت  30/20/0910نقض مدنّ - 

3
 . 06/23/0926حكم محاة النقض المصرية بتاريخ - 

براهيم س يد أ حمد، المرجع السابق، ص   .93مقتب  عن ا 

 .92ص .03/03/0990حكم مماثل أ يضا بتاريخ  
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المشرع ر يحدد وقتا معينا للتمسك بلوكالة الظاهرة، ف كن للغيّ أ ن يتمسك بها ا لى أ ن 

.تنق ب الالتزامات المترتبة على تصرف الوكيل الظاهر
1
 

  ::الفرع الثالثالفرع الثالث

  حالات ال خذ بلوكالة الظاهرةحالات ال خذ بلوكالة الظاهرةدور الفقه والقضاء في توس يع دور الفقه والقضاء في توس يع 

ذكرنا أ ن المشرع اعتد بلوكالة الظاهرة في حال انقضاء الوكالة دون تجاوز حدود 

مع ذلك نجد .الوكالة، واشترط أ ن ينسب ا لى الموكل خطأ  يوهُ الغيّ بوجود وكالة حقيقية

 حالة مؤيدا من قبل القضاء أ حيانا طبق نظرية الوكالة الظاهرة فيو  أ ن جانب من الفقه

تجاوز الوكيل حدود الوكالة، وفي حالة انعدام الوكالة أ صلا لتوفيّ حماية أ كبر للمتعاقد 

فوسع بناءا على ذلك من حالات . حسن النية أ ي الغيّ الذي تعامل مع الوكيل الظاهر

،كما أ نه وسع من التصرفات التي تصدر عن (الفقرة ال ولى) الوكالة الظاهرة من جهة

بل أ نه في كثيّ من ال حيان . خطاء صادرة من جانبه تبرر حماية الغيّالموكل، وتعد أ  

اعتبر أ ن تقييد السلطات الخارج عن المأ لوف يبرر حماية الغيّ دون أ ن ينسب خطأ  

 .(الفقرة الثانية)للموكل 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  توس يع حالات ال خذ بلوكالة الظاهرةتوس يع حالات ال خذ بلوكالة الظاهرة

رادة الموكل ر تنصرف  ا ن مجاوزة الوكيل حدود الوكالة تفيد أ نه فاقد لولايته، ل ن ا 

لا أ نه في كثيّ من ال حيان تصعب  برام التصرف الذي تجاوز فيه الوكيل حدود النيابة، ا  لا 

معرفة ذلك من قبل الغيّ بلرغم من اس تعلامه فيتحقق الغلط الشادع في جانبه، كما في 

ر يقف الفقه عند ، وته حالة انتهاء الوكالة من ثم يرى الفقه أ ن ذلك يشكل مبررا لحماي 

 .هذا الحد بل أ نه يرى تطبيق أ حكام الوكالة الظاهرة في حال عدم وجود وكالة أ صلا

                                                           
1
 .029ا سماعيل عبد النبي شاهين، المرجع السابق، ص - 
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  حالة تجاوز حدود الوكالةحالة تجاوز حدود الوكالة: : أ ولاا أ ولاا 

ا ن الضرهورات العملية دفعت القضاء ا لى تلم  حلول تلطف من حدة تطبيق 

الظاهرة أ مر موضوعي ثبوت الوكالة " أ ن فتقرر محاة النقض المصرية. النص القانونّ

يتوقف على فهم اراة للواقعة، متى كان اس تدلاصها لما اس تدلصته صادغا، ومس تمدا 

"من وقادع ثابتة لها أ صلها الثابت في ال وراق
1
تحديد سعة : " وتضيف ذات اراة أ ن  

الوكالة هو ما يختص به قاضي الموضوع بغيّ معقب عليه من محاة النقض، ما دام 

لغاءه، ومما تحمله عباراته بغيّ مسخ التفسيّ ".يقع على توكيل ر يم ا 
2
  

لذا يرى جانب من الفقه 
3
أ ن الوكيل الذي يتجاوز تاريخ انتهاء الوكالة، شأ نه شأ ن  

فالوكيل الذي يعمل فيما وراء حدود الوكالة . الوكيل الذي يتجاوز موضوع الوكالة وهدفها

فكل منهما يعمل . عامل بمقتضى وكالة منقضيةأ و على خلاف أ غراضها، شأ نه شأ ن من يت

خارج مدار الوكالة لذلك نجد أ ن الفقه توسع في ال خذ بلوكالة الظاهرة، في حالة تجاوز 

 . الوكيل حدود الوكالة

 11ويستند هذا الرأ ي ا لى أ ن المشرع خرج عن القاعدة العامة الواردة في نص المادة   

 111/3رغم مجاوزة الوكيل حدود الوكالة بنص المادة ق م م  021ق م ج المقابلَ للمادة 

ق م م، حيث جاء فيها بأ نه يجوز للوكيل أ ن يتجاوز حدود  122ق م ج المقابلَ للمادة

ن تعذر عليه ا خطار الموكل سلفا، وكانت الظروف يغلب معها الظن بأ نه ما كان  الوكالة ا 

                                                           
1
 01/20/0990 حكم بتاريخ - 

براهيم س يد أ حمد، المرجع السابق، ص :مقتب    .91عن ا 
2
 .22/21/0993:حكم محاة النقض المصرية بتاريخ  - 

ذا صدرت ورقة مكتوبة من الموكل يحدد فيها صلاحيات الوكيل فا نها تصلل لتكون مبدأ  ثبوت بلكتابة  . و ا 

 .220، ص محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق: مقتب  عن 

مقتب  عن     09/26/0991،  حكم راة النقض بتاريخ 03/23/0926حكم صادر عن الدوائر مجتمعة راة النقض، 

 310سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص 
3
 .223محمد شريف عبد الرحمن، المرجع السابق، ص - 

 .310سلامة عبد الفتاح حليبة ، المرجع السابق، ص 
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لا الموافقة على هذا التصرف في هذه الحالة ان يخبر الموكل  و على الوكيل.يسع الموكل ا 

. حالا بتجاوز حدود الوكالة
1
 

بناءا على هذا القول متى قام الغيّ بلتحري عن حقيقة صلاحيات الوكيل، ورغم و    

ذلك ر يتمكن من الوقوف على حقيقة هذه الصلاحيات، ففي مثل هذه الحالة يس تطيع 

فيتحمل ال صيل نتائج أ فعاله التي . أ ن يحتج بحسن نيته، ومن ثم التمسك بلوكالة الظاهرة

ر من خلالها الغيّ وك نه وكيل، ولا يس تطيع ال صيل ساهُ في ا يجاد مبرراتها، ولهه

وبخلاف ذلك يتحمل هذا الغيّ نتائج أ فعاله البعيدة عن . بنعدام الوكالة الاحتجاج

 . التبصر والتحري اللازمين، وفق المعتاد من سيّ ال مور

غيّ أ ن جانب من الشراح  
2
نه يتعين   يذهب ا لى أ نه في حال تجاوز حدود النيابة فا 

ا خطار الموكل سلفا بلرغبة في التجاوز لضيق المهلَ مثلا،  اس تحالةال ول : ر شرطينتوف

لا ليوافق على  أ ما الشرط الثانّ أ ن تكون الظروف يغلب معها الضن بأ م الموكل ما كان ا 

و يضيف أ نه بعد توافر .و هي شروط أ درجها المشرع بنص صريح .هذا التصرف 

ب  .لاغ الموكل متى تيسر ذلك الشرطين على الوكيل أ ن يبادر ب 

  حالة انعدام الوكالةحالة انعدام الوكالة: : ثانياا ثانياا 

 يرى جانب من الشراح   
3
أ ن حماية الغيّ مبررة  متى كان حسن النية ،في حالة  

انعدام الوكالة أ صلا بلرغم من خطورة هذا الحكم ،ل ن صاحب الشأ ن ر يصدر عنه أ ي 

رادة أ و تفويض، بحيث يتصرف الوكيل ك ن الموكل خوله سلطات للتصرف بسمه،  ا 

لْ صاحب الشأ ن، فيقوم الركن المادي أ ي التصرف الظاهري للوكالة الظاهرة بغيّ ع

                                                           
1
 .310مة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، سلا - 

رادة مفترضة من جانب الموكل، بقبول هذا   يرى جانب من الفقه أ ن المشرع بذلك يكون قد قرر نيابة قانونية، مستندة ا لى ا 

لا ليوافق على هدا  التجاوز بشرطين اس تحالة ا خطار الموكل، وأ ن تكون الظروف يغلب معها الظن بأ ن الموكل ما كان ا 

 . التصرف
2
 021المرجع السابق، ص  نجوان عبد الس تار علي مبارك، - 

3
 .311سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 



 أثر حسن النية الساكنة في العقد      :الفصل الثاني

185 

فقد يدعي مثلا شخص بأ نه .وال مثلَ على ذلك عديدة. وبدون أ ن يصدر عنه أ ي خطأ  

محصل عن شركة من شركات الكهربء أ و الغاز أ و المياه، ويحصل من المشتركين ق ة 

يصالات بسم الشركة قد تحصل عليها بأ ي طريق كالاختلاس أ و عثر عليها  الفواتيّ، ب 

صل الحقيقي، ثم يتبين للغيّ الذي دفع ق ة هذه الفواتيّ بعد ذلك،بأ نه بعد فقدها من ار

 لي  له علاقة بلشركة، ولي  وكيلا عنها في التحصيل 

دارة المال الشادع بمعرفة أ حد   ويستند هذا الرأ ي في هذا الطرح ا لى أ نه في حالة ا 

ؤلاء جميعا أ ي الشركاء، دون اعتراض من الشركاء الآخرين، تنشأ  علاقات فيما بين ه

ذا 2ق م ج في فقرتها  716الشركاء مردها الوكالة، وهذا ما نصت عليه المادة  ، بحيث ا 

 . تولى أ حد الشركاء الا دارة دون اعتراض من الباقين عد وكيلا عنهم

ذا  00/29/3200قد قضت محاة النقض المصرية في هذا الشأ ن بتاريخ و   بأ نه ا 

لذلك نجد أ ن القضاء .عتراض من الباقين عد وكيلا عنهمتولى أ حد الشركاء الا دارة، دون ا

قد أ قر نفاد تصرف الوكيل الظاهر في حق ال صيل، بتوافر شروط من شأ نها أ ن تجعل 

. المتعاقد مع الوكيل الظاهر يعتقد أ نه يتعاقد مع وكيل حقيقي
1
 

لا أ ن  نما أ مام وكالة ضم  ها  نية وافق عليها يُرى في هذه الحالة لا نكون أ مام وكالة لهاهرة، وا 

دارة المال الشادع دون  اس تمرارالشركاء في الش يوع بشكل ضمني، ل ن  الشريك في ا 

 . منهم يفيد قبولهم للوكالة الصادرة نيابة عنهم اعتراض

ن تطلب أ ن يقدم      على أ ن المشرع وفي حالة الوفاء بلدين لشفص غيّ الدائن، وا 

لا أ نه جعل من التقدم . واردة في عقد الوكالةالوكيل الدليل على صفته وفقا لل حكام ال ا 

الدين،  استيفاءبمدالصة صادرة من الدائن وهو الموكل قرينة كافية في ثبوت الصفة في 

ما ر يتفق الدائن والمدين على أ ن يكون الوفاء .لمن يحمل تلك المخالصة فيعد وكيلا عنه

                                                           
1
 323نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 
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للدائن شخصيا
1
ق  2-0213ق م م، 222ادة ق م ج والم 362فالمشرع أ جاز في المادة . 

م ف
2
أ ن يم الوفاء بلدين من جانب المدين لشفص كان س ند الدين في حيازته،   

الوكالة يكون الوفاء  انعداموهذا يفيد بأ نه وحتى مع . بشرط أ ن يكون الوفاء بحسن نية

 . صحيحا من جانب المدين

مطلقا، فمتى كان الغيّ لا يعلْ يرى البعض أ ن الوكالة قد تنعدم لكونها بطلَ بطلانا و     

ليه أآثار  نه يس تطيع أ ن يلزم الموكل بلعقد فتصرف ا  ولا يس تطيع أ ن يعلْ بهذا السبب، فا 

.العقد
3
  

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  مدى الاعتداد بخطأ  الموكل في حال تجاوز حدود الوكالةمدى الاعتداد بخطأ  الموكل في حال تجاوز حدود الوكالة

عمال الوكالة  الظاهرة، في حين تغافل المشرع عن مدى الاعتداد بخطأ  الموكل في ا 

نجد أ ن الفقه والقضاء في أ حيان كثيّة، اشترط أ ن يصدر خطأ  عن الموكل يوهُ الغيّ 

بوجود الوكالة، أ و عدم تجاوز حدودها حتى يسري أ ثر التصرف في مواجهته، فلي  من 

وتوسع الفقه تبعا . المعقول أ ن ينصرف أ ثر تصرف ا لى الموكل دون أ ن ينسب له أ ي خطأ  

 تنسب للموكل في حال المجاوزة، بل أ نه في حالات أ خرى ر يعتد لذلك في ال خطاء التي

ذا كان تقييد السلطات خارج عن المأ لوف  بلخطأ  الصادر من الموكل، وقرر حماية الغيّ ا 

 .في التعامل

                                                           
1
 .222محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق، ص  - 

 . و قد أ جاز المشرع أ ن يكون الوفاء من المدين أ و نادبه أ و شخص له مصلحة في الوفاء

2
- ART 1342-3 C.civ. F : « Le paiement fait de bonne foi à un créancier apparent est 

valable. » 

3
 .229محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق، ص  - 
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  توس يع ال خطاء الصادرة عن الموكلتوس يع ال خطاء الصادرة عن الموكل: : أ ولاا أ ولاا 

يرى  بعض الشراح     
1

أ ي خطأ   أ نه يتعين لحماية الغيّ حسن النية، أ ن لا ينسب

. أ ي أ ن لا يتسبب من جانبه بسلوك، يؤدي ا لى انخداع الغيّ بلوضع الظاهر. للموكل

ذا كانت ليه فا  تولد اعتقادا . مظاهر التصرف الخارجية الصادرة من الموكل أ و المنسوبة ا 

في نف  الغيّ بأ ن هذه المظاهر الخارجية تعك  وضعا ينال حماية القانون، فا ن اعتقاد 

شروعا متى كان مبني على أ س باب معقولة، مع  ورة أ ن يتناسب الغيّ يكون م 

 .السلوك الخارجي مع خطورة وق ة التصرف المبرم بين الغيّ والوكيل

أ ي أ ن الوكالة الظاهرة تنشأ  من خلال تحقق مظهر خارجي للوكالة الصادرة من  

ها الوكيل خارج فالتصرفات التي يعقد. الموكل، يحمل الغيّ على الاعتقاد بقيام الوكالة

جازته لا ب  فعلى الغيّ الذي يتعاقد . حدود الوكالة، ال صل عدم نفادها في حق ال صيل ا 

غيّ أ ن . مع الوكيل التحري عن صفة الوكيل، وحدود الوكالة وانصراف أ ثرها ا لى ال صيل

يُّام الغيّ حسن النية، بتساع  ا سهام ال صيل بخط ه في خلق مظهر خارجي، من شأ نه ا 

فيكون للغيّ الحق في التمسك بنصراف أ ثرها الى ال صيل، متى .  لهذه التصرفاتالوكالة

.سلك في تعامله سلوكا مأ لوفا لا يشوبه خطأ  غيّ مغتفر
2
  

يجب لتحقق الوكالة الظاهرة أ ن تكون ، فعندما يتجاوز الوكيل حدود الوكالة 

الشفص وكيل ملابسات نشاط الموكل، تساعد على الاعتقاد وبشكل معقول أ ن هذا 

ك ن تكون الوكالة قد صيغت بعبارات غامضة تضفي الغموض عليها، مما . عن ال صيل

أ و أ ن يتجاوز . يجعل الغيّ محقا بعتقاده بأ ن الوكيل يتصرف وفق صلاحياته المخولة

فيشترط لنفاذ التصرف في حق ال صيل . الوكيل حدود وكالته دون اعتراض من الموكل

أ سهم بخط ه سلبا أ و ا يجاب في لههور المتصرف بمظهر  أ ن يكون هذا ال خيّ قد

                                                           
1
 .311سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق،  - 

2
 .312المرجع نفسه، ص - 
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فالمظهر الخارجي للوكالة المنسوب للموكل يكون من شأ نه أ ن يجعل الغيّ لديه .صاحبه

ولعل هذا الشرط هو الذي يحدد . العذر الكافي في أ ن يعتقد أ ن هناك وكالة قائمة

. ال ساس القانونّ الذي تقوم عليه الوكالة الظاهرة
1
 

مؤيدا من القضاء أ حيانا ا لى سريان التصرف، الذي يجريه و  وقد ذهب الفقه 

 :الوكيل المتجاوز حدود صلاحياته في الحالات الآتية 

مبهمة تثيّ الشك في معناها، أ و واسعة المدى ولكنها مقيدة عبارات الوكالة غامضة و:أ   

بتحمل نتائج أ فعاله التي  في هذه الحالة يلتزم ال صيل. بقيود وتحفظات لا علْ للغيّ بها

. ساهُ وساعد في ا يجاد مبرراتها، فلا يس تطيع ال صيل الاحتجاج بنعدام الوكالة
2

على 

عطاء عبارات غامضة أ و فضفاضة، لا يكفي وحده بل  أ ن الفقه يرى أ ن خطأ  الموكل في ا 

.لا بد من حسن نية الغيّ، أ ي عدم علمه بتجاوز الوكيل حدود الوكالة
3
 

قه القضاء المصري، حيث ذهبت محاة النقض المصرية ا لى القول هذا ما طبو 

ذا كانت السلطات المخولة للوكيل بمقتضى عقد الوكالة سلطات واسعة، من شأ نها :" أ نه ا 

وبطبيعتها أ ن تجعل الغيّ ممن يتعاملون معه يعتقدون بحسن نية دخول هذه ال عمال في 

ه المظاهر، دون أ ن يكلفوا بلتحقيق في نطاق الوكالة، فا ن من حقهم أ ن يعولوا على هذ

. "مدى سلطاته التوكيلية
4
لزام الموكل في هذه الفروض جزاءا لخط ه   فالقضاء جعل ا 

ومؤسسا على مسؤوليته التقصيّية نظرا لرعونته في الا دلاء بعبارات واسعة فضفاضة أ و 

ذا أ همل الموكل مراقبة تنفيذ وكيله، مما يؤدي ا  . غامضة مبهمة لى اعتقاد الغيّ خصوصا ا 

. بحسن نية بأ ن الوكيل كان مزودا بسلطان ر يكن في نية الموكل أ ن يخوله له
5
 

                                                           
1
 .210جع السابق، ص محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المر  - 

2
 .222محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق، ص - 

3
 .316سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

4
 .012نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص : مقتب  عن. 00/21/0990بتاريخ  0122نقض مدنّ رقم  - 

5
 .316السابق، ص سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع  - 
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الموكل قد يقوم  ا لى أ ن ذهب بعض الرأ ي في هذا الصدد :في التوكيل على بياض : ب 

عطاء توكيل، يترك فيه بياضا مخصصا لاسم الوكيل أ و قد يوقع الموكل على س ند الوكالة . ب 

ويتفق مع الوكيل على حدودها تاركا له تحرير س ندها، ثم يحرره الوكيل وكنل لنفسه 

سلطات أ وسع من تلك المتفق عليها، فيكون الوكيل بذلك قد أ ساء اس تعمال الس ند 

. وتجاوز حدود الوكالة الموقع له،
1
 

يرى البعض في هذا الصدد و      
2

لزام الموكل بكل ما أ جراه الوكيل من  بأ نه يتعين ا 

وحتى ولو اس تغل الوكيل ذلك . أ عمال في هذه الحالة، حتى لو تجاوز حدود الوكالة

التوكيل المعطى له على بياض لتحقيق فاددة شخصية له، وذلك تطبيقا لنظرية الظاهر 

لا أ ن  حتى لا يضار الغيّ حسن النية، فينفذ التصرف في حق الموكل ولي  للوكيل ا 

يرجع على الوكيل، لا ساءته ملئ البياض بما لا يطابق الواقع فالس ند الموقع من الموكل 

يعتبر عنصرا صالحا لتكوين الركن ال ول للظاهر، والمتمثل في الشواهد المادية اريطة 

ولا شك في أ ن حماية الغيّ هنا  ورة تفرضها العدالة والمنطق السليم، .بلظاهر

ق لتوفيّ هذه الحماية يكون بنفاد التصرف الذي أ برمه الوكيل بصفته هذه في والطري

. مواجهة الموكل
3
 

نها تسهم في ا ساءة  الصياغة غيّ المنضبطة:ج  ن الصياغة متى كانت غيّ مضبوطة فا  ا 

لا أ نه  اس تعمال الوكيل للوكالة، والمتصور هنا أ ن الموكل قد حرر س ند الوكالة كاملا، ا 

                                                           
1
ويكون ذلك عادة عندما يكون الوكيل فيه محدود ال همية، ولا يعنى الموكل من يكون وكيله فيه فأ ي شخص يصلل أ ن  - 

 .يكون وكيلا

 .120، المرجع السابق، ص العقود الواردة على العمل الس نهوري، الوس يط، عبد الرزاق  
2
 311 سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص - 

 .212محمد شريف عبد الرحمن أ حمد، المرجع السابق،ص 
3
 092نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

نما تظل محصورة في العلاقة بين الموكل ووكيله  . أ ما عن التجاوز والا ساءة وخيانة ال مانة فهده ال مور لا تتصل بلغيّ، وا 

ساءة لاس تعمال الس ند الموقع على بياضفيكون الوكيل مس  ولا مدنيا عن التعوي  .ض للموكل، عن ال  ار التي تصيبه نتيجة ا 
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غامضة أ و مرنة فضفاضة واسعة، بحيث تتسع ل كثر من  اس تددم أ لفالها

برام تصرفات تتجاوز الحدود التي أ رادها الموكل، وقد يم .معنى فيس تددمها الوكيل لا 

الاتفاق بين الموكل ووكيله لا يُّام الغيّ بسلطات للوكيل، أ وسع من تلك الممنوحة له 

يتمسك بلسلطات المعلنة لدى يرى جانب من الشراح أ ن للغيّ حسن النية أ ن .بلفعل

.للوكيل، والتي تتسع لها ال لفاظ التي تحرر بها س ند الوكالة
1
  

مع ال خذ بعين الاعتبار أ ن المشرع يقرر أ ن الوكالة بأ لفاظ عامة، لا تَوّل الوكيل      

 . م ج573ق م م والمادة  0-120صفة ا لا في أ عمال الا دارة طبقا للمادة 

يرى البعض:يصل ا لى علْ الغيّ تقييد السلطة الذي لا : د
2
ينصرف أ ثر العقد أ يضا  أ نه 

أ ن نظرية و  .متى كان الغيّ حسن النية، ور يصل تقييد سلطات الوكيل ا لى علْ الغيّ

الظاهر تبدو واضحة في هذا الفرض، غيّ أ ن جانبا أآخر من الفقه
3
يفرق بين تقييد  

 يلتزم فيه الموكل على أ ساس السلطات المعاصر واللاحق، فهو يرى أ ن التقييد المعاصر

أ ما لو تعلق ال مر بتقييد لاحق ور يعلن . الصورية، وبما أ برم على أ ساس الوكالة المعلنة

رادة الموكل ال ولى، حيث ر يصل ا لى علمه ما  ا لى الغيّ فمن حق الغيّ أ ن يتمسك ب 

 . يعدلها

يضيف ذات الفقه بأ ن المشكلة تبدو أ كثر حدة لو أ ن الموكل أ علن عن تقييده و     

ففي . لسلطات وكيله، وتم هذا التقييد في س ند الوكالة ذاته أ و أ شهر بلطريق القانونّ

همال أ و عدم احتياط،  ليه ا  هذه الحالة الموكل ر يرتكب أ ي خطأ ، ولا ككن أ ن ينسب ا 

ما أ نه س يئ النية يعلْ ما أ نه مهمل ل نه ر  والغيّ ا  بحدود الوكالة في صورتها ال خيّة، وا 

                                                           
1
 311سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

والتزام الموكل أ مر . على أ ن حسم المشكلة يكون بلرجوع لقواعد تفسيّ العقد، وهي مسأ لة متروكة لتقدير قاضي الموضوع 

ن كان التزامه أ مر بلغ الصعوبة ل ن . امة التي تفرض على الشفص تحمل نتائج فعله الشفصييستند ا لى القواعد الع وا 

آخر لا ككن أ ن يوصف بأ نه خطأ  يسأ ل عنه  .اس تددام الموكل بغيّ قصد للفظ دون أ
2
ليه في سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  -    316رأ ي عبد الباسط لجميعي، مشار ا 

3
ليه في سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص رأ ي نعمان -   311خليل جمعة مشار ا 
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 سواءو . يطلع على س ند الوكالة في الحالة التي يكون التقييد فيها قد أ ثبت فبهذا الس ند

لزامه  ثبتت النية السيئة أ م الا همال في جانب الغيّ، فلي  له أ ن يرجع على الموكل لا 

لا الرجوع على الوكيل على بتصرف مخالف للقيود التي وضعها للوكيل، ول  ي  أ مامه ا 

أ ساس قواعد المسؤولية المدنية، أ و يرجع على الموكل على أ ساس قواعد الا ثراء بلا 

.سبب
1
 

  تقييد السلطات خارج عن المأ لوف في التعاملتقييد السلطات خارج عن المأ لوف في التعامل: : ثانياا ثانياا 

يرى جانب من الفقه     
2
هناك حالات يلتزم فيها الموكل بلتصرف موضوع التجاوز،  أ ن 

علانه عن تقييد سلطات وكيله ذا كانت هذه القيود غيّ معتادة خارجة عن .بلرغم من ا  ا 

 . حدود المأ لوف

ذا كانت الظروف تتطلب من الغيّ بأ ن يتلطف، ولا يتحرى في نطاق * في حالة ما ا 

 . كتفي بمظاهر الوكالة والشهرة العامةالوكالة ا لى أ كثر من ا طلاعه السريع،  في 

في حالة ا طلاع الغيّ على س ند الوكالة بداية، فبعد ذلك لا يتصور مطالبة الوكيل بس ند *

. الوكالة في كل مرة يقدم فيها على التعامل معه
3
 

القيود الواردة على خلاف المأ لوف في التعامل ويكون ذلك عادة في حال الوكالة الدائمة *

النشاط التي يكون التمثيل فيها وفقا لقواعد مس تقرة س يما في النيابة عن وفي أ وجه 

علام الغيّ بطريقة  ال شداص المعنوية ففي هذه الحالات السابقة يقع على الموكل  ورة ا 

مؤكدة بلقيود التي فرضها على سلطات وكيله خاصة أ ن لهروف الحال قد تمنع من 

براز س ند الوكالة أ صلا لوجود التدقيق في س ند الوكالة من ناحية الغيّ  أ و قد تمنع من ا 

                                                           
1
 311سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 

2
ليه في سلامة عبد الفتاح حليبة رأ ي نعمان خليل جمعة ويؤيده سلامة عبد الفتاح، مشار  -   .319المرجع السابق، ص ،ا 

ليه في نجوان عبد الس تار علي مبارك ، المرجع السابق ، ص رأ ي أ يضا عبد الباسط جميعي مشار   321ا 
3
 012سلامة عبد الفتاح حليبة، المرجع السابق، ص  - 
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دارة بنك مثلا للثقة المفروضة في  مانع أ دبي من التحقيق في س ند الوكالة كوكالة مدير ا 

هذا التعامل 
1
 

نما بشر في الواقع        مثال ذلك أ ن يكون مدير الشركة الذي تجاوز حدود اختصاصه ا 

ي الشركات فلْ يجد الغيّ الذي تعامل عملا يدخل في المأ لوف من اختصاصات مدير 

معه ما يدعو ا لى مزيد من التحري والتثبت 
2

غيّ أ ن جانب من الفقه يرى أ ن القيود متى 

ليها دا ر يلتفت ا  . وردت في العقود المبرمة مع الغيّ والوكيل فان الغيّ يكون مخطئ ا 
3
 

ق مصالحه الخاصة، أ ما حالة ا ساءة اس تعمال الوكيل لسلطاته بس تددامها لتحقي      

فهذا الفرض يخالف المجاوزة ل ن التصرف الذي أ برمه الوكيل يدخل في نطاق سلطاته في 

فيّى جانب من الفقه أ ن هذه ال غراض لا تدخل ضمن عناصر تكوين . هذه الحالة

التصرف بل خارجة عنه تماما، وبلتالي فلا شأ ن للغيّ بها س يما أ نه اطلع على س ند 

من أ ن التصرف الذي يبرمه مع الوكيل يدخل في حدود السلطات المخولة  الوكالة، وتثبتّ

.له
4

نما هي وكالة حقيقية . بمعنى أ ن هذه الصورة لا تدخل تحت نطاق الوكالة الظاهرة، وا 

وللموكل الرجوع على الوكيل الذي أ ساء اس تعمال السلطات المخولة له، بموجب س ند 

.الوكالة حين تجاوز غرضها
5
 

 

  

                                                           

1
 .029نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص  - 

2
 321المرجع نفسه ص   

3
 .319سلامة عبد حليبة، المرجع السابق، ص  - 

4
 310المرجع السابق، ص سلامة عبد الفتاح حليبة،  - 

5
 090نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق، ص - 
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  ::الثانّالثانّالمبحث المبحث 

  أ ثر حسن النية على رجوع المشتري بلضمانأ ثر حسن النية على رجوع المشتري بلضمان

يلتزم البادع في عقد البيع بعد نقل ملكية الشيء المبيع، بتمكين المشتري من حيازة 

المبيع حيازة هاددة، بحيث كتنع عن التعرض الشفصي للمشتري المادي والقانونّ، 

ذ أ ن . وضمان العيوب الخفية، وضمان تعرض الغيّ القانونّ التعرض المادي الصادر عن ا 

الغيّ لا يضمنه البادع
1
ويلتزم البادع بلضمان في جميع الحالات بصرف النظر عن حسن .

نه وبلرغم من حسن نيته أ ي جهله  ذا ما تحقق سبب الضمان فا  نيته أ و سوئها، ذلك أ نه ا 

ا ذلك أ ن في أ حكام الضمان لس ن.لتلك ال س باب، يكون قد أ خل بلتزامه بنقل الملكية

 . بصدد الحديث عن خطأ  البادع، مهما بلغت حسن نيته أ و حرصه

على أ ن الضمان قائم بلطبع بأ كثر صرامة في نتائجه، بحيث أ ن سوء نية البادع يخوّل  

ذ تبقى أ همية التمييز بين البادع . المشتري المطالبة بكافة التعويضات كما س نبين ذلك لاحقا ا 

 حق المشتري في استرداد المصاريف النافعة حسن النية وس يئ النية، تظهر فقط في

ذا كان س يئ النية، بموجب نص . والكمالية لا ا  بحيث لا يحق له الرجوع بها على البادع ا 

ق م ج 211/1المادة 
2
 . ف. ق م ف 0621ق م م والمادة  112/2المقابلَ للمادة  

ي بوجود عيب ويبقى السؤال مطروحا حول موقف المشرع بلنس بة ل ثر علْ المشتر     

فهل يشترط أ ن لا يكون عالما . خفي، أ و بوجود سبب من أ س باب الضمان أ و جهله لها

نى له الرجوع على البادع بسبب التعرض الصادر عن الغيّ وقت البيع، حتى يتس 

لا عد س يئ النية، بلضمان برام العقد وا  ؟ أ م أ نه يشترط عدم علمه بسبب التعرض عند ا 

                                                           
1
نه يجب على المشتري أ ن ككنه من ذلك  -  ذا كان التزام البادع بضمان التعرض القانونّ الصادر عن الغيّ التزاما أ ساس يا، فا  وا 

خطاره بلتعرض في الوقت المناسب، وهذا هو التعاون المطلوب كمقتضى   . من مقتضيات حسن النيةب 

 2012محمود شعبان البكري خليل، مبدأ  حسن النية وأ ثره في عقد البيع، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة المنوفية،  

 77ص
2
 :في حالة نزع اليد الكلي عن المبيع فللمشتري أ ن يطلب من البادع:" حيث جاء فيها  - 

ذا كان البادع س يئ النية المصاريف النافعة التي ككنه أ ن يطالبها  ".من صاحب المبيع، وكذلك المصاريف الكمالية ا 
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بعبارة أ خر هل يس تلزم حسن نية المشتري للرجوع  ومن ثم يحرم من الضمان؟

 (. المطلب ال ول)بلضمان؟

كما ويطرح السؤال حول أ ثر حسن النية في حال علْ المشتري بأ س باب اس تحقاق  

 (.المطلب الثانّ)المبيع، على نطاق ما يحكم به له؟

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  ارتفاقارتفاقأ ثر حسن النية في حال لههور عيب خفي أ و تكليف أ و حق أ ثر حسن النية في حال لههور عيب خفي أ و تكليف أ و حق 

قرار حماية للمتعاقد  برام العقد، ل جل ا  يتدخل حسن النية في نظرية العقد بعد ا 

حيث يختلف نطاق الضمان في حال حسن نية .حسن النية، وبصفة خاصة في عقد البيع

ويختلف أ ثر حسن النية بوجود أ و لههور عيب خفي . المشتري، عنه في حال سوء نيته

رتفاقفي المبيع، عنه في وجود تكليف أ   فقد رتب المشرع حكما مختلفا في كل . و حق ا 

فنتعرض بناءا على ذلك ل ثر حسن النية، في حال لههور عيب خفي أ و . حالة على حدا

رتفاق على المبيع (الفرع ال ول)تكليف في  ، ثم ل ثر حسن النية المشتري في حال لههور ا 

 .(الفرع الثانّ)

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  على المبيععلى المبيعحالة لههور عيب خفي أ و تكليف حالة لههور عيب خفي أ و تكليف 

يلزم لرفع دعوى ضمان العيوب الخفية توفر شروط معينة، أ ن يكون العيب مؤثرا، 

هذا الشرط ال خيّ هو الذي يظهر أ ثر حسن النية . وأ ن يكون قدكا وأ ن يكون خفيا

مكانية الرجوع بدعوى الضمان ل ن حسن النية يرتبط بلعلْ، فا ن العلْ بلعيب .على ا 

من ثم حسن النية يعتبر شرطا لازما .ومن ثم عدم الضمانيفترض معه لههور العيب، 

فمتى يكون المشتري عالما بلمبيع علما كافيا، . للرجوع بلضمان، في حالة لههور عيب بلمبيع

و هل أ ن العلْ بلتكاليف التي قد تثقل الشيء (.الفقرة ال ولىومتى يكون غيّ ذلك؟

 .(الفقرة الثانية).ها عدم الضمانالمبيع، يأ خذ نف  حكم العيب الخفي، فيفترض مع 
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  حالة لههور عيب خفيحالة لههور عيب خفي

يلزم لرجوع المشتري في حالة ضمان العيوب، أ ن يكون العيب خفيا،ذلك أ ن 

ذا . العيب الظاهر لا يتحقق معه الضمان كما يلزم أ ن يكون العيب غيّ معلوم له، ل نه ا 

فعلْ المشتري .كان العيب خفيا وعلْ به المشتري، فلا يكون له الرجوع بلضمان أ يضا

 تجعل له الحق بعد ذلك في الرجوع على البادع بوضع المبيع وحالته عند التعاقد، لا

ذ لا يكون له أ ن يشكو بعد تمام العقد من أ مر علْ به سلفا. بلضمان  . ا 

ا ن شرط حسن النية بلنس بة للمشتري، يعتبر شرطا لازما للرجوع بلضمان في  

غيّ أ ن الصعوبت تثور حول تحديد، متى يعتبر العيب . حالة لههور عيب في المبيع

هل أ ن أ ي عيب خفي هو عيب غيّ معلوم .لوما أ و غيّ معلوم من المشتري ؟مع

مكان تبين العلْ،  للمشتري، والعيب الظاهر هو عيب معلوم بلضرهورة ؟ وهل يكفي ا 

 ليعتبر المشتري س يئ النية أ م يشترط العلْ الحقيقي؟

  علْ المشتري بلعيب أ و جهله بهعلْ المشتري بلعيب أ و جهله به: : أ ولاا أ ولاا 

ة ل ن المشتري، وقد رأ ى العيب لهاهرا دون أ ن لا يسأ ل البادع عن العيوب الظاهر 

يعترض يكون قد ارتضاه واسقط حقه في التمسك بلضمان، ويبقى التزامه بلضمان قائما 

ذا كان لا يظهر بلفحص العادي فقط بلنس بة للعيوب الخفية ، ويعتبر العيب خفيا ا 

ذ يكون على المشتري .للمبيع، فالمعيار لمعرفة العيب معيار مجرد أ ن يلجأ  ا لى لص المبيع ا 

ولا يتحم أ ن يكون ذلك بنفسه، فقد لا تتوافر لديه المقدرة . بلوسادل العادية المأ لوفة

على اكتشاف العيب، عنددذ ككن أ ن يم لص المبيع بواسطة شخص أآخر تتوافر لديه 

ذا . المقدرة على معرفة العيب ذا كان العيب لا يظهر للرجل العادي،كما ا  للجوء ا اقتضىفا 

نه يعتبر عيبا خفيا، ويكون له الرجوع على البادع بلضمان . ا لى أ هل الخبرة لكشفه، فا 
1
 

                                                           
1
 .221، ص 3222محمد ش تا أ بو سعد، عقد البيع، ط ال ولى، دار الفكر العربي، القاهرة،  - 
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ذا قصر المشتري في بذل عناية الرجل العادي، ور يقم بفحص المبيع فلا يكون له   أ ما ا 

ويجب أ ن لا يعتمد فقط . أ ن يحتج بجهله، وعدم مقدرته كشف العيب لكي يرجع بلضمان

على البيانات والمعلومات التي يقدمها له الطرف الآخر، بل يس تعلْ من خلال الشهر 

. ، حيث يم تسجيل التصرفات الواقعة على العقاراتالعقاري والسجل العيني مثلا
1
 

ويكون العيب لهاهرا متى كان من السهل تبينه طبقا لل وضاع العادية، بحيث لا     

مكان اكتشافه بلفحص العادي . يس تلزم ال مر أ ية خبرة فنية أ و تدقيق أ و لص فمجرد ا 

نما يكفي أ ن يكون  يكفي لاعتباره غيّ خفي، فلا يلزم أ ن يكون المشتري عالما بلعيب، وا 

ومن السهل عليه أ ن يعلْ به حتى يحرم من الرجوع بلضمان، .في اس تطاعته أ ن يعلْ به

نه يكون مقصرا في حق نفسه، ومن ثم لا  ذا كان بس تطاعته العلْ بلعيب، فا  ل نه ا 

يكون له أ ن يحمل البادع نتيجة تقصيّه 
2
ذا كان كشف العيب يحتاج ا لى بذل مجهود . أ ما ا 

اللجوء ا لى طرق علمية  غيّ عادي، أ و ا لى لص خاص من قبل خبيّ، أ و يحتاج

نه عنددذ يعتبر عيبا خفيا يتحقق معه الضمان  خاصة، فا 
3
ذا . ذ أ ن العيب يكون لهاهرا ا  ا 

س تعانة المشتري بقدراته الشفصية، لا   . بخبيّ بلاس تعانةكان كشفه يتطلب فقط ا 

                                                           
1
علومات حيث يعد نظام الشهر العقاري والسجل العيني من أ هُ وسادل الاس تعلام القانونّ، لما تتميز به من الدقة في الم- 

 .الموثقة عن العقار محل التعاقد
 .026نجوان عبد الس تار علي مبارك، المرجع السابق ص 

2
، ص 3223أ نور العمروق، العقود الواردة على الملكية في القانون المدنّ، ط ال ولى، دار الفكر اجنامعي، الا سكندرية،  - 

093. 
3
بلضمان، مجلَ الحقوق للبحوث القانونية والاقتصادية، ع توفيق حسن فرج،، أ ثر حسن نية المشتري على رجوعه  - 

 .021، ص 0922ال ول، 
ذا كان العيب لهاهرا أ و خفيا، هو من المسادل الموضوعية التي يفصل فيها قاضي الموضوع، دون رقابة عليه من   وتقدير ما ا 

والمعيار . المبيع، وعرف اجنهة ولهروف التعاقد والمرجع في التفرقة بين ما يعتبر عيبا خفيا أ و لهاهرا هو طبيعة. محاة النقض
 . العام هو أ ن العيب يجوز على المشتري، فلا يكتشفه بلرغم من لصه المبيع لص الرجل المعتاد

 .091أ نور العمروق، المرجع السابق، ص 
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غيّ معلوم و  قد يكون العيب خفيا بمعنى أ نه لا يظهر بلفحص العادي للمبيعو  

هذا ال خيّ أ ن يعلمه،  بس تطاعةلي  للمشتري، و 
1

غيّ أ نه قد يكون العيب خفيا لي  

نه لا يكون عيبا موجبا  لا أ نه معلوم للمشتري،من ثم حتى ولو كان العيب خفيا فا  لهاهرا ا 

ذا ثبت أ ن المشتري كان يعلمه بلفعل وقت تسلْ المبيع بلرغم من خفاءه . للضمان، ا 
2

في 

ق م ج  219/3هذا الصدد تق ب المادة 
3

البادع لا يكون ضامنا للعيوب  أ نغيّ : "بأ نه

التي كان المشتري عالما بها وقت البيع، أ و كان في اس تطاعته أ ن يطلع عليها لو أ نه لص 

 ".المبيع بعناية الرجل العادي 

ذا سكت المشتري رغم علمه   مكانية العلْ، فا  ولما كان حسن النية يرتبط بلعلْ وا 

ة العلْ، وأ قدم على الشراء ثم طالب بلضمان من البادع كان س يئ بلعيب أ و رغم اس تطاع

برام العقد،  مكانه أ ن يعلْ به، وأ قدم رغم ذلك على ا  ذ أ نه تبين العيب أ و كان ب  النية، ا 

برام العقد .وبلتالي لا يكون له الرجوع على البادع بلضمان ل ن علمه بوجود العيب عند ا 

عند  الاعتبارلضمان،خاصة أ ن وجود العيب يدخل في يفيد أ نه قد تنازل عن الرجوع ب

تقدير الثمن
4
. 

لا أ ن جهله به ينبغي أ ن يكون مشروعا    والمشتري قد لا يعلْ بلعيب علْ اليقين، ا 

ذا كان العيب لهاهرا أ ي بس تطاعة الرجل العادي أ ن يتبينه لو كان في مكانه، .ومبررا فا 

                                                           
1
مكان شخص عادي اكتشاف  -  العيب بللجوء ا لى طرق ينظر في لص المبيع في كل حالة بل خذ بعين الاعتبار، ا ن كان ب 

ذا كان العيب يحتاج ا لى مجهود غيّ عادي، لا يجري به العرف أ و لص . الفحص ال ولية، عنددذ يعتبر العيب لهاهرا أ ما ا 

 . خاص أ و طرق علمية خاصة للكشف عنه، كان العيب خفيا

 .029توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 

 ، التي أ غفلها التقنين المدنّ أ ضاف هذه التفصيلات مشروع القانون المدنّ 

، ص 3223أ نور العمروق، العقود الواردة على الملكية في القانون المدنّ، ط ال ولى، دار الفكر اجنامعي، الا سكندرية، 

026. 
2
 .222محمد ش تا أ بو سعد، المرجع السابق، ص  - 

3
 ق م ف  0610ق م م والمادة  111/3تقابلها في نف  المعنى المادة  - 

4
 .026توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 
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لدى لا يس تلزم القانون أ ن يكون  فلا يكون للمشتري أ ن يتمسك بجهله بلعيب،

نما يكفي  العلْ حتى يحرم المشتري من الرجوع  اس تطاعةالمشتري عالما فعلا بلعيب، ا 

و معنى ذلك أ ن العيب الخفي متى كان معلوما للمشتري، يأ خذ حكم العيب .بلضمان

في و هذا يعني أ ن العيب الظاهر هو العيب المعلوم ولو كان خفيا، والعيب الخ.الظاهر

ذا علْ بلعيب عن طريق .هو العيب غيّ المعلوم بل أ ن المشتري يحرم من الضمان أ يضا ا 

ذا ما صرح البادع خلو المبيع من الصفات المطلوبة، وأ قدم مع ذلك على  البادع، أ ي ا 

.الشراء، ل ن ذلك يعني تنازله عن الرجوع بلضمان أ و الصفات
1
 

لا أ نه لي  من السهل دائما التقدير ا ن   كان العيب خفيا أ و لهاهرا، حتى ولو كان ا 

فلا يقال . وجوده معلوما للمشتري، متى ر يكن بمقدور هذا ال خيّ تقدير أ هميته ونتائجه

ليه  ذا كان معروفا في سببه ومدى جسامته، وهذا ما ذهبت ا  لا ا  أ ن عيبا ما لهاهر ا 

محاة النقض الفرنس ية 
2
. 

ثبات وجود العيب   الخفي وتوفر شروطه، فيثبت أ ن ويقع على المشتري عبئ ا 

ذا اثبت ذلك اس تطاع البادع في . العيب كان موجودا قبل التسليم، وبأ نه كان خفيا فا 

ثبات علْ المشتري بلعيب . سبيل التدلص من الضمان، ا 
3

أ ي أ ن يثبت سوء نية 

ذلك أ ن ال صل . المشتري أ ي علمه بلعيب أ و سهولة علمه به، لكي يتدلص من الضمان

ذا ادعى البادع هو حسن  النية، ولهذا يعتبر المشتري حسن النية لا يعلْ بلعيب، فا 

ثبات فيثبت أ ن المشتري قد علْ بلعيب أ و يثبت خلو المبيع .العك  كان عليه عبئ الا 

ثبات أ ن .بذلك( البادع)من الصفات المطلوبة عن طريق تصريحه  و يعين على هذا الا 

                                                           
1
 .092توفيق حسن فرج، المرجعع السابق، ص  - 

2
 - Cass.civ ; 3

éme
 chambre ; 14 juillet ; 1989 

 092توفيق حسن فرج، المرجعع السابق، ص : مقتب  عن 
3
 .096أ نور العمروق، المرجع السابق، ص  - 
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لا مع ق ة مبيع به عيب، كما يعين على ذلك كون الثمن غالبا ما يكون ض يلا، لا يتفق  ا 

. المشتري نفسه من أ صحاب المهن الفنية
1
 

ذا علْ به وقت   وقد يكون العيب موجودا وقت البيع والمشتري لا يعلْ به، ولكنه ا 

ذن . التسليم ور يعترض سقط ضمان البادع فالعيب الموجود في المبيع وقت البيع، يجب ا 

ن يكون المشتري لا يعلمه لا وقت البيع ولا وقت التسليم حتى يضمنه البادع أ  
2
ذا . فا 

أ ما . أ ثبت البادع أ ن المشتري كان يلعمه، في أ ي وقت من هذين الوقتين ر يكن ضامنا

العيب الذي حدث ما بين البيع والتسليم، فيجب أ ن يثبت البادع حتى يسقط الضمان 

ذا ر يثبت ذلك افترض أ ن المشتري كان  عنه، أ ن المشتري كان عالما به وقت التسليم، فا 

. يّ عار به، ووجب الضمانوقت تسليم المبيع غ
3
  

ويراعى أ ن العلْ الذي يتحقق معه عدم الضمان، ينبغي أ ن يتوافر وقت البيع في  

ذا علْ المشتري بلعيب بعد ذلك لا يحرم من الرجوع  حالة المبيع المعين بلذات، فا 

بيع أ ما في حالة المبيع المعين بلنوع فلا يتصور ذلك، حيث لا تتحدد ذاتية الم . بلضمان

نما تتحدد بلا فراز الذي يم عادة عند التسليم . وقت العقد، وا 
4
 

قرار المشتري   غيّ أ نه لا يكفي في هذا الصدد لكي يسقط الضمان عن البادع، مجرد ا 

ن كان يحول دون . في العقد بأ نه عاين المبيع، معاينة نافية للجهالة ذلك أ ن هذا الا قرار وا 

بطال العقد،على أ ساس عدم  نه لا يعتبر دليلا كافيا على علْ . العلْ الكافي بلمبيعطلب ا  فا 

                                                           
1
 .092توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

2
نه يغلب أ ن يكون المشتري وقد جهل العيب اللاحق  -  لما كان جهل المشتري للعيب وقت التسليم شرطا للضمان، فا 

فتتلاقى دعوى ضمان العيوب الخفية مع دعوى الغلط، ويكون للمشتري أ ن يختار بين . بلمبيع، قد وقع في غلط جوهري
 .الدعويين

 .222محمد ش تا أ بو سعد، المرجع السابق، ص 
3
 222محمد ش تا أ بو سعد،المرجع السابق، ص  - 

4
 093توفيق حسن فرج، أ ثر حسن النية على رجوع المشتري بلضمان، المرحع السابق ص  - 

حياء التراث العربي، لبنان   .136،، ص 0962عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، البيع والمقايضة، دار ا 
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المشتري بلعيب، علما يحول دون رجوعه بلضمان وهذا ما اس تقر عليه قضاء النقض 

.المصري
1
 

من ثم فالعيب لا يعتبر خفيا لمجرد أ ن المشتري ر يره، أ و لمجرد أ نه ر يفحصه لصا  

ذ. عاديا، ولكنه اكتفى بفحص سطحي فقط ا أ مكن الشفص متوسط الحرص فا 

ذا كان العيب  اكتشاف العيب، بلالتجاء ا لى طرق لص أ ولية كان العيب لهاهرا، أ ما ا 

من العيوب الخفية التي لا ككن الكشف عنها بلطرق العادية، ولكنه يكون معلوما 

وبلتالي لا يكون له الرجوع على .للمشتري، وسكت رغم علمه بلعيب كان س يئ النية

ذلك أ ن العيب المعلوم يأ خذ حكم العيب الظاهر، ولا يعتبر من العيوب .دع بلضمانالبا

.الخفية
 2
ذا ما علْ المشتري بلعيب من طريق البادع أ و بطريق   ويس توي في ذلك الحكم ا 

أآخر ذلك أ ن علْ المشتري بلعيب الذي كنعه من رجوعه بلضمان لا يشترط فيه أ ن 

خبار البادع  له يكون ناتجا عن ا 
3
 . 

من ثم يسقط عن البادع الضمان في حالة قدرة المشتري على كشف العيب، بشيء  

وأ ن عدم لههور العيب ككن نفيه . من الحيطة والحذر من خلال الاس تعلام والتحري

ما بعلمه به أ و بس تطاعته هذا العلْ: بأ حد ال مرين ولي  مقصودا بلاس تطاعة أ ن . ا 

مكان المشتري بمعلوما ته الشفصية كشف العيب، بل المقصود أ ن يكون في يكون في ا 

.وسعه القيام بذلك بوسادله الخاصة، دون الحاجة لمعاونة البادع
4
  

على أ ن البادع يسأ ل عن العيب الخفي، بغض النظر عن علمه أ و جهله للعيب  

يكون البادع ضامنا لهذه :" ق م ج  219حيث أ شارت المادة .الخفي الموجود بلمبيع

                                                           
1
 . 01/26/0963نقض مدنّ مصري بتاريخ - 
 .092توفيق حسن فرج، المرجع السابق ص :مقتب  عن  

ليه أ يضا في   .091أ نور العمروق، المرجع السابق، : مشار ا 
2
 093توفيق حسن فرج، أ ثر حسن النية على رجوع المشتري بلضمان، المرجع السابق ص  - 

3
 .093أ نور العمروق، المرجع السابق، ص  - 

4
 .166، ص 0992انون المدنّ، ج الثالث، المجلد ال ول، عقد البيع، مصر، سليمان مرقص، الوافي في شرح الق - 
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هذا على خلاف المشرع الفرنسي حيث جاء في المادة ".ولو ر يكن عالما بوجودهاالعيوب 

لا برد الثمن،  0616 ذا كان يجهل عيوب الشيء لا يكون ملزما ا  ق م ف أ ن البادع ا 

وتعويض المشتري عن المصاريف التي أ نفقها بمناس بة البيع، والمتمثلَ في مصاريف النقل 

شهاره أ ي أ ن أ حكام ضمان عن العيب الخفي لا تنطبق في .والجمركة وتسجيل العقد وا 

ذا كان البادع يجهل وجود العيب في المبيع فلا يلتزم البادع متى كان .التشريع الفرنسي، ا 

لا برد الثمن ومصاريف البيع، دون التعويض والفوادد لسن نية البادع عذر . حسن النية ا 

 . يقلص من تبعات المسؤولية

أ ن تطبيق أ حكام ضمان العيوب الخفية على البيوع ما غيّ أ ن السؤال يطرح بش 

 ، فيفترض أ نه غيّ؟فهل أ ن المشتري متى كان محترفا يكتفي بفحص سطحي:بين محترفين 

مختص في ال ش ياء التي يشتريُّا، ومن ثم يكون غيّ ملزم بلقيام بلتحريات قصد كشف 

 .شيئا معقدا؟ اشترىبخبيّ كلما  الاس تعانةالعيب، ولا 

بعض الفقه  يرى 
1

في هذا الصدد أ ن  ورة الخبرة لتحديد العيب، دليل وتأ كيد 

مكانية   اكتشافعلى أ ن العيب خفي، على أ نه متى كان المشتري محترفا قامت قرينة ا 

نه .العيب من قبله ذا كان المشتري محترفا متفصصا، فا  ففي البيوع التي تم بين محترفين، ا 

ذ أ ن العيب الخفي بلنس بة للرجل العادي  لا يقبل منه أ ن يدعي بوجود عيب خفي،ا 

الذي لي  له أ ي خبرة، لا يعتبر كذلك بلنس بة للمحترف،فيعتبر عيبا لهاهرا بلنس بة 

ثبات له، لكن على عك  القرين ة المنصبة على عاتق البادع ارترف، والتي لا تقبل ا 

عك  مدلولها، فا ن هذه القرينة المتعلقة بلمشتري ارترف ليست قاطعة بل أ نها قرينة 

مكان المشتري ارترف أ ن يثبت عكسها، أ ي بأ ن يثبت عدم قابلية العيب . بس يطة ب 

كتشاف من طرفه بلرغم من صفته كمحترف  .للا 

                                                           
1
 - Alain Benabent , Droit civil , Les contrats spéciaux civils et commerciaux, 5

ème
 édition , 

Montchrestien ,2001,p154. 
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ن كنا قد اشرنا سابقا ا لى أ ن البادع وفي أ ما ب  نه وا  لنس بة للبادع فمتى كان محترفا، فا 

ذا كان يجهله . التشريع الفرنسي، وعلى خلاف التشريع اجنزائري، لا يسأ ل عن العيب ا 

لا أ نه متى كان محترفا يفترض فيه العلْ لا اجنهل ويذهب الفقه ا لى أ ن قرينة العلْ لديه . ا 

ثبا ت عك  مدلولقاطعة لا تقبل ا 
1
 Alain Benabentو يذهب .

2
لتبرير التمييز بين  

البادع ارترف والمشتري ارترف، بأ ن البادع يحوز على الشيء المبيع منذ وقت معين، بينما 

لا بفحصه لحظة البيع، كما وأ ن البادع يجني ثمنا يكون الضمان مقابلا له،  لا يقوم المشتري ا 

 . شتريوهذا ما لا يتحقق بلنس بة للم 

لى أ نه وحتى في حالة الاتفاق، على تعديل أ حكام ضمان   وتجدر الا شارة أ يضا ا 

ذا كان البادع  نقاص أ و الا عفاء منها، فا ن هذا الاتفاق غيّ ذي ق ة ا  العيوب الخفية بلا 

فصفة الاحتراف تفترض أ ن البادع  العلْ بعيوب الشيء، وهذا ما يجعل تلك . محترفا

لغاء في  سواءوهذا طبقا لنصوص المتعلقة بلشروط التعسفية،  .الشروط محلا للا 

و .مواجهة المس تهلك العادي أ و في مواجهة ارترف، متى ر يكن يتعاقد في مجال تَصصه

متى كان البادع غيّ : هذا ما يجعل الشروط المقلصة للضمان لا تصل ا لا في حالتين 

 . نفسه الاختصاصمحترف، ومتى تم البيع بين محترفين من 

  تأ كيد البادع خلو المبيع من العيب أ و ا خفاءه غشاتأ كيد البادع خلو المبيع من العيب أ و ا خفاءه غشا: : ثانياا ثانياا 

ن كان البادع لا يضمن العيوب الظاهرة، أ و تلك التي علْ بها المشتري، أ و كان  وا 

ذا أ ثبت المشتري أ ن البادع قد أ كد له خلو المبيع من . من السهل عليه أ ن يعلْ بها نه ا  فا 

خفاء العيب غشا  .منه، كان له أ ن يرجع عليه بلضمان عيب معين، أ و أ نه قد تعمد ا 
                                                           

1
 - CASS.CIV.16 AVRIL 1996  

عناية والالتزام بتحقيق نتيجة بين المسؤوليتين الشفصية والموضوعية، دار أ سامة أ حمد بدر، الالتزام ببذل : مقتب  عن 

 21، ص3200اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية، 
2
 - AlainLAIN Benabent , op cit, p 155 
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 :غيّ أ نه يجب التمييز في هذا الصدد بين حالتين 

   ذا كان المشتري يعلْ بلعيب من قبل،  لا ككن للمشتري الرجوع بلضمان على حالة ما ا 

البادع، متى علْ فعلا بوجود العيب من قبل، حتى ولو أ كد له البادع خلوه منه
1
ذ لا أ ثر .  ا 

 .ادع بعدم وجود العيبلتصريح الب

  نما كان من السهل عليه أ ن يعلْ لو أ نه لص ذا كان لا يعلْ بلعيب، وا  أ ما في حالة ما ا 

ذا ما أ كد البادع تأ كيدا صريحا خلو المبيع من العيب،  المبيع لصا عاديا، ففي هذه الحالة ا 

على البادع  فا ن المشتري سيّكن ا لى ذلك اعتمادا على هذا التأ كيد، ويكون له أ ن يرجع

. بلضمان
2
  

ن كان من   ولي  لهذا ال خيّ أ ن يدفع دعوى المشتري بأ نه ر يفحص المبيع، وا 

السهل عليه أ ن يتبينه، ذلك أ نه لو لا تصريح البادع بخلو المبيع من العيب، لقام المشتري 

بمثابة  بفحصه بلطريق المعتاد وتأ كيد البادع في هذه الحالة بخلو المبيع من العيب، يعتبر

ذا كان البادع لا .اتفاق ضمني على تحمله ضمان العيب، الذي أ كد خلو المبيع منه من ثم ا 

يضمن العيوب الظاهرة، أ و التي علْ بها المشتري أ و كان من السهل عليه أ ن يعلْ بها، 

نه حسب نص المادة  ذا اثبت المشتري أ ن :" ق م ج يلتزم بلضمان  3فقرة  219فا  ا 

 ".  خلو المبيع من تلك العيوب، أ و أ نه أ خفاها غشا منهالبادع قد أ كد له

ذا أ ثبت المشتري أ ن البادع قد أ خفى العيب غشا منه، فا ن   كما وأ نه وفي حالة ما ا 

ويتحقق الضمان في هذه الحالة أ يضا حتى لا يس تفيد البادع من . هذا ال خيّ يكون ضامنا

ن، وبصفة خاصة يلزم أ لا يعلْ ويتعين أ يضا في هذه الحالة توافر شروط الضما. غشه

ذا كان عالما به لا يكون له أ ن يرجع بلضمان قدام المشتري .المشتري بلعيب، فا  ذلك أ ن ا 
                                                           

1
فلا يكفي مجرد عبارات عامة . يلزم أ ن يأ تي تأ كيد البادع خلو المبيع من العيب في عبارات خاصة، تنصرف ا لى عيب بذاته - 

 . يقصد من ورائها الترويج للمبيع، وحمل المشتري على الشراء

 .136عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، البيع والمقايضة، المرجع السابق، ص  
2
 .092المرجع السابق، ص أ نور العمروق،  - 
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ذا كان .على الشراء رغم علمه بلعيب، يكشف عن أ نه يريد أ ن يحصل عليه بحالته أ ما ا 

 الرجوع من السهل عليه أ ن يعلْ به لو أ نه تم بلفحص العادي، ولكنه ر يفعل فا ن له

همال  ذ على الرغم من ا  خفاء العيب غشا منه، ا  بلضمان، متى كان البادع قد تعمد ا 

لا أ نه أ ولى بلرعاية ممن يرتكب غشا، ولهذا يكون له الرجوع  المشتري معرفة العيب، ا 

 .بلضمان

ذا كان العيب خفيا غيّ معلوم، أ و   خلاصة القول أ ن المشتري يكون حسن النية ا 

علْ به لو أ نه جنأ  ا لى الفحص العادي للمبيع، أ و أ نه ر يعلْ به متى كان من لا يس تطاع ال

السهل عليه اكتشاف العيب، ولكنه ر يفعل اعتمادا على تأ كيد البادع خلو المبيع منه، أ و 

ذا كان يعلْ بوجود العيب فلا يكون له الرجوع . ل ن البادع أ خفى العيب غشا منه أ ما ا 

 البادع خلو المبيع من العيب، وحتى ولو كان البادع قد أ خفي بلضمان، حتى ولو أ كد له

فمتى كان من السهل عليه أ ن يعلْ بلعيب فلا يكون له الرجوع . العيب غشا منه

ذ يكون العيب لهاهرا في هذه الحالة، ما ر يؤكد له البادع خلو المبيع من أ ي  بلضمان، ا 

ا منه، عنددذ يكون حسن النية عيب، أ و ما ر يكن قد تعمد ا خفاء هذا العيب غش

.ويكون له الرجوع بلضمان
1

و هذا ما قضت به محاة النقض المصرية في حكم لها قضت 

ذا :" فيه بأ نه يعتبر عيبا خفيا متى كان المشتري غيّ عار به وغيّ مس تطيع أ ن يعلمه، أ و ا 

به بل كان  ر يكن من الممكن اكتشافه بلفحص المعتاد، الذي تعارف الناس على القيام

يتطلب خبرة خاصة، أ و كان من السهل اكتشافه بلفحص المعتاد، وأ ثبت المشتري أ ن 

خفاء العيب غشا  البادع قد أ كد له خلو المبيع من هذا العيب، أ و أ ثبت أ نه قد تعمد ا 

.منه
2
 

                                                           
1
خفاء العيب غشا منه -  ذا كان ما قام به . يراعى في هذا الصدد أ ن للمشتري رفع دعوى التدلي ، في حالة قيام البادع ب  ا 

 .البادع يكون حيلا تدليس ية توقع المشتري، بحيث لو علْ بها لما أ قدم على التعاقد

 .096توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  
2
 .092مقتب  عن توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص    21/26/0963: مدنّ مصري بتاريخ  نقض - 
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من ثمة معيار حسن النية لدى المشتري هو العلْ، واس تطاعة العلْ بفحص المبيع  

ومتى كان المشتري عالما بلعيب أ و مهملا عد س يئ النية، وتقع . لعاديبعناية الرجل ا

هماله بغض النظر عن تأ كيد البادع خلو المبيع من العيب، وحتى في حال ا خفاء  عليه تبعة ا 

غيّ أ نه يعد حسن النية متى كان بس تطاعته العلْ وأ همل ذلك، . البادع العيب غشا منه

 .عيب، أ و لا خفاء البادع العيب غشا منهلتأ كيد البادع خلو المبيع من ال 

  الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  حالة لههور تكاليف جديدةحالة لههور تكاليف جديدة

برام عقد البيع أ عباء وتكاليف تثقل المبيع، فيؤدي ال مر ا لى الانتقاص  قد تظهر بعد ا 

فهل يجب أ ن يكون المشتري جاهلا وقت التعاقد بوجودها، حتى . من الانتفاع به

 بلضمان؟يتس نى له الرجوع على البادع 

  المقصود بل عباء والتكاليفالمقصود بل عباء والتكاليف: : أ ولاا أ ولاا 

يذهب الفقه في تحديده للمقصود بل عباء والتكاليف، بأ نها كل ما من شأ نه أ ن 

يفرض على المشتري التزاما بتحمل نقص في الانتفاع بلمبيع، دون أ ن يشكل ذلك 

اعتداءا على حق الملكية كله أ و بعضه 
1
لى أ ن المقصود بلتكليف . و يذهب جانب أآخر ا 

نما يقيدّ  .بها انتفاعهاكتشاف المشتري بعد البيع، لحق لا ك  ملكية العين وا 
2
  

ويس توي أ ن يكون التكليف في صورة حق عيني على المبيع، أ و في صورة حق  

ذ ر يشترط المشرع في المادة . شخصي ق م م، والمادة  129ق م ج المقابلَ المادة  210ا 

فيس توي أ ن يكون . ق م ف أ ن يكون حق الغيّ مستندا ا لى حق عيني 0636

ي في هذه الحالة ملكية التكليف حق عيني كوجود حق انتفاع، حيث تظل للمشتر 

                                                           
1
 - Hamel et Planiol Ripert  

 300توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 

2
 .311، ص 3221أ نور سلطان، شرح عقدي البيع والمقايضة، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية،  - 
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أ و حق اس تعمال أ و حق سكنى، أ و حق . الرقبة، مع تحمله مباشرة بنقص في الانتفاع

ارتفاق يتقرر للغيّ على العقار المبيع، 
1
 . أ و في صورة حق شخصي كالا يجار 

ن كانت لا تظهر صعوبة في التمييز بين الاس تحقاق الكلي، ولههور تكليف على   وا 

س تحقاق الكلي تثبت ملكية المبيع للغيّ، فيحرم المشتري من كل مزايا المبيع، كون أ ن الا

بينما وجود تكليف على المبيع يحرم .بسبب استرداد المالك الحقيقي للمبيع كاملا.المبيع

لا أ نه يثور الخلاف حول معيار التمييز بين التكليف .المشتري من بعض مزايا المبيع فقط ا 

ففي الاس تحقاق اجنزئي يحرم . يعد اس تحقاقا جزدياوالاس تحقاق اجنزئي، فالتكليف لا

. المشتري من بعض مزايا المبيع،فيشكل ذلك اعتداءا جزئي على حق الملكية
2

و ا ن كان 

لا أ ن معيار التمييز بين التكاليف  يدق التمييز بين التكليف والاس تحقاق اجنزئي، ا 

ل المشتري يؤدي ا لى وحالات الاس تحقاق اجنزئي، أ ن التكليف بمجرد اكتشافه من قب

ذ تظل ملكية الرقبة للمشتري،بعبارة أ خرى هو كل ما يفرض  نقص حال في الانتفاع، ا 

لتزاما بتحمل نقص في الانتفاع بلمبيع، دون أ ن يشكل ذلك تعديا على  على المشتري، ا 

مكانية المشتري .حق الملكية كله أ و بعضه بلمبيع  الاحتفاظفوجود تكليف يفيد عدم ا 

الذي ثبت للغيّ، والذي ككن لهذا ال خيّ أ ن يحتج به  الانتفاعته، بسبب حق على حال 

 . في مواجهة المشتري

وفي مقابل ذلك يخول المشتري الحق في الضمان، متى كان حسن النية يجهل  

لا . بوجود هذا التكليف أ ما في الاس تحقاق اجنزئي لا ككن اللجوء ا لى دعوى الضمان، ا 

ذا صار التعرض حالا ا ن لههور تكليف على المبيع يجعل من التعرض سببا حالا . قائما ا 

                                                           
1
آخر، تعتبر اس تحقاق جزديا أ ما تحمل العقار المبيع  ا ن -  تَلف حقوق الارتفاق الايجابية التي تتقرر للعقار المبيع على عقار أ

 311أ نور سلطان، شرح عقدي البيع والمقايضة،، ص . بحقوق ارتفاق لصار عقار مجاور يعتبر تكليفا
2
آو شادعة، وقد -  يتحقق الرهن أ و في حالة عدم وجود حق ارتفاق ايجابي،  قد يقع الاس تحقاق اجنزئي على حصة مفرزة أ

آخر، كان قد تأ كد وجوده عند العقد، أ و كان من الظهور بحيث أ مكن للمشتري أ ن يعوّل على  مقرر للعقار المبيع على عقار أ

 .هذا الوجود

 302توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 
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قائما، حتى ولو ر تكن هناك منازعة قضادية، ويخول للمشتري الرجوع بلضمان مباشرة، 

 اكتشافمتى كان حسن النية يجهل وجود هذا التكليف عند البيع،ذلك أ ن مجرد 

.الحق في الضمانالتكليف يعتبر نقصا حالا مباشرا في الانتفاع، ويخول 
1
 

ذا كان ال مر يتعلق   غيّ أ ن في كثيّ من الحالات يثور الخلاف، حول تكييف ما ا 

س يما أ ن ذلك وفي التشريع الفرنسي وعلى . بتكليف على المبيع، أ و اس تحقاق جزئي له

خلاف التشريع اجنزائري، يرتب نتائج مختلفة من حيث علْ أ و جهل المشتري بسبب 

ليه . ف ذلك متروكا لسلطة القاضي التقديريةالتعرض، ويبقى تكيي من ذلك ما ذهب ا 

القضاء الفرنسي بخصوص عمود كهربئي، كان قائما في العقار المبيع كان مملوكا لا حدى 

. شركات توزيع الكهربء، بأ نه اس تحقاق جزئي أ كثر منه تكليف
2

ففي الاس تحقاق 

 .زايا الشيء المبيعاجنزئي يفقد المشتري جزءا من المبيع، ويحرم من بعض م

يراد   نه يعتبر من التكاليف التي توجد على المبيع، وجود ا  ويذهب الفقه الفرنسي ا لى ا 

يراد في هذه الحالة، ينتقص من . دائم متعلق بلعقار لصار ملجأ   ذلك أ ن الالتزام بدفع ا 

. بلعين المبيعة الانتفاع
3
 

بعض يرى أ نه تكليف على وبخصوص الرهن الذي يثقل الشيء المبيع، فا ن كان ال  

المبيع، 
4

لا أ ن رأ يا أآخر يرى أ ن وجود رهن على المبيع، لا يعرض المشتري لنقص في  ا 

نما يعرضه لخطر الاس تحقاق، من ثم لا يعد تكليفا .الانتفاع بلعين المبيعة مباشرة، وا 
5
 

ذ لي  هناك خطر تعرض  فمجرد وجود الرهن لا يخول الرجوع على البادع بلضمان، ا 

ذا تحقق هذا الخطر كان للمشتري الحق في الضمانحا أ ما مجرد اكتشاف وجود . ل، فا 

                                                           
1
 302توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

2
 .301، صالمرجع نفسه  - 

3
 .303، ص المرجع نفسه  - 

4
 .021، ص0962محمد لبيب شنب ومجدي صبحي خليل، شرح أ حكام عقد البيع، دار النهضة العربية،  - 

5
 .301توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص - 
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رهن على العين المبيعة، دون حصول معارضة من صاحب الرهن للمشتري، ومع احتمال 

حصول تلك المعارضة في المس تقبل، فلا يبيل قانونا للمشتري رفع دعوى الضمان، جنواز 

 .حق الرهن عدم حصول التعرّض فيما بعد من صاحب

وقد يكون من العسيّ أ يضا التمييز بين التكليف والعيب الخفي، خاصة أ ن وجود  

هذا التشابه من حيث أ ثر علْ المشتري بها في . عيب في المبيع ينقص من ق ته أ يضا

التشريع الفرنسي، أ دى ا لى أ ن القضاء كان يستند ا لى النصوص الخاصة بكل منهما في أآن 

لا أ ن الحد ا.واحد لفاصل بينهما أ نه في حالة وجود تكاليف أ و أ عباء على المبيع، يوجد ا 

فالمبيع سليم لا عيب فيه ولكنه يحمل بتكليف هو حق للغيّ، أ ما . حق للغيّ يثقل المبيع

في حالة العيب فا ن المبيع لا يوجد عليه حق للغيّ، ولكنه يكون معيبا بعيب ينقص من 

.ةق ته، أ و نفعه بحسب الغاية المقصود
1
 

  أ ثر علْ المشتري بوجود تكليف على المبيعأ ثر علْ المشتري بوجود تكليف على المبيع: : ثانياا ثانياا 

فعلى . ر يفرق التشريع اجنزائري بين الاس تحقاق اجنزئي ووجود تكليف على المبيع

الرغم من اختلاف التكاليف عن الاس تحقاق اجنزئي، أ ي اختلاف مفهوم كل منهما، 

فقد جاء في نص المادة . نجد أ ن المشرع سوى في الحكم بينهما من حيث علْ المشتري بهما

216/0 
2
يد اجنزئي عن المبيع، أ و في حالة وجود تكاليف عليه، في حالة نزع ال :" أ نه  

وكانت خسارة المشتري قد بلغت قدرا لو علمه المشتري لما أ تم البيع، كان له أ ن يطالب 

 ".، مقابل رد المبيع مع الانتفاع الذي حصل عليه منه211البادع بلمبالغ المبينة بلمادة 

                                                           
1
 .303توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص - 

2
أ و " ق م ج أ ن عبارة  211/3المقابلَ للمادة  111/0ورد في نص المادة يرى توفيق حسن فرج أ ن المشرع المصري قد أ   - 

ذ وجود المبيع مثقلا بتكليف يعني أ نه ر يكن يعلْ بذلك " وجد مثقلا بتكليف تحمل في طياتها معنى المفاجئة للمشتري، ا 

 . لعلْوقت البيع أ ي كان حسن النية، وبلتالي يكون له الرجوع بلضمان دون تحديد لمصدر هذا ا

 . 321توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص
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ئي للمبيع، ومعنى ذلك أ ن فأ عطى المشرع للتكاليف حكم الاس تحقاق اجنز 

ذا ما لههر تكليف على المبيع كما يرجع . المشتري يس تطيع أ ن يرجع على البادع بلضمان، ا 

ذا كان يعلْ بوجود تكليف  في حالة الاس تحقاق اجنزئي للمبيع، وذلك بغض النظر عما ا 

ب شأ نه شأ ن الاس تحقاق اجنزئي، حيث لا أ ثر لعلْ المشتري بأ س با. على المبيع أ م لا

فالنص ر يرتب على علْ المشتري بوجود تكليف سقوط .في سقوط الضمان الاس تحقاق

كان المشتري حسن النية لا يعلْ بوجود تكليف على المبيع أ و قء النية  سواءف . الضمان

 الاس تحقاقوالشرط الوحيد في حالة . يكون له الرجوع بلضمان على البادع، يعلْ بوجوده

وجود تكليف يثقل المبيع فا ن المشرع لا يجيز للمشتري  افاكتشاجنزئي أ و في حالة 

ذا كانت الخسارة  211الرجوع بلضمان والمطالبة بلمبالغ المبينة في المادة  لا ا  ق م ج، ا 

طبقا  اللاحقة به جس  ة، أ ي بلغت درجة من ال همية بحيث لو علْ بها لما أ برم العقد

 .ق م ج 216للمادة 

ذا كان المشرع اجنزائري على غرار نظيّه المصري، ر يفرق بين التكاليف التي قد   وا 

اجنزئي، من حيث أ ثر علْ المشتري بوجودها أ و عدم  الاس تحقاقتثقل المبيع وبين 

علمه، أ ي بين المشتري حسن النية الذي لا يعلْ بوجود التكليف والمشتري قء النية 

0636ع الفرنسي في نص المادة نجد أ ن المشر .الذي يعلْ بوجوده
1
فرق بين الاس تحقاق  

ففي الحالة ال ولى لا يلزم . اجنزئي والكلي للمبيع، وبين ال عباء التي يدعى بها على المبيع

لرجوع المشتري على البادع بلضمان، أ ن يكون حسن النية، على عك  حالة وجود 

ن المشتري جاهلا بها عند التعاقد، أ عباء أ و تكاليف على المبيع، التي يتعين فيها أ ن يكو

ذا كان عالما بها فقد حقه في الضمان  . فا 

                                                           
1
 -ART 1626 C.civ.F : «. Quoique lors de la vente il n'ait été fait aucune stipulation sur la 

garantie, le vendeur est obligé de droit à garantir l'acquéreur de l'éviction qu'il souffre dans 

la totalité ou partie de l'objet vendu, ou des charges prétendues sur cet objet, et non 

déclarées lors de la vente ».  
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بلا ضافة ا لى الشروط المتعلقة بضمان  اشترطأ ي أ ن التشريع الفرنسي  

الاس تحقاق، من حيث أ ن يكون التعرض الصادر عن الغيّ قانونيا، يستند فيه حق 

أ  بفعل البادع، أ ن يكون حالا الغيّ ا لى حق سابق على البيع، أ و لاحق عليه لكنه نش

وقائما، شرط أ ن لا تكون ال عباء والتكاليف التي تظهر على المبيع معروفة من طرف 

فيلتزم البادع بضمان ال عباء والتكاليف المدعى بها على المبيع، التي ر . المشتري عند البيع

لمبيع، كما لو فا ذا لههر تعرض للغيّ مثلا في صورة تكليف على ا. يصرح بها عند البيع

ادعى وجود حق ارتفاق أ و حق انتفاع، أ و حق اس تعمال أ و حق ا يجار، لا يكون 

 . للمشتري الرجوع بلضمان على البادع متى كان عالما بوجود هذا التكليف

أ ي أ ن المشرع الفرنسي رتب على العلْ بهذه التكاليف، سقوط الضمان من على      

ذا اشترط البادع عدم أ ما في حالة الاس تحعاتق البادع،  لا ا  قاق فلا يسقط الضمان، ا 

الضمان، وكان المشتري يعلْ وقت البيع سبب الاس تحقاق، أ و كان قد اشترى على 

ذا كان المشتري عالما . مسؤوليته بينما في التشريع اجنزائري وعلى خلاف التشريع الفرنسي ا 

نه يس تطيع مع ذلك الرجوع بلضما ويعلل . ن على البادعبوجود تكليف على المبيع، فا 

توفيق حسن فرج 
1

موقف المشرع المصري المماثل لموقف المشرع اجنزائري ذلك، بأ ن 

المشتري الذي يعلْ بوجود سبب من أ س باب الاس تحقاق على العين المبيعة، ومع ذلك 

نه يأ مل أ ن البادع سيتدذ كل الاحتياطات التي تجنبه خطر الاس تحقاق ذا . يتعاقد فا  فا 

 .ادع بذلك كان للمشتري الذي أ خطأ  التقدير، أ ن يدعي عدم تنفيذ البادع لالتزامهر يقم الب

ويؤيد جل الفقه الفرنسي     
2
موقف المشرع الفرنسي في هذا الصدد، حيث يتجه  

نه  الرأ ي السادد ا لى أ ن التعرض متى كان راجعا لظهور تكاليف أ و أ عباء على المبيع، فا 

ويبرر . يلزم لرجوع المشتري بلضمان أ ن يكون حسن النية يجهل وجود تلك ال عباء
                                                           

1
 .329توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

2
  Josserand et Hamel Planiol-Ripert et Baudry et Saignat  رأ ي - 

 .092مقتب  عن توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 
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ذا كان يفترض أ ن  الفقه الفرنسي التفرقة بين الاس تحقاق اجنزئي والتكاليف، بأ نه ا 

نه لا ككن القول أ نه قد قبل  المشتري قد قبل المبيع مع ما عليه من تكاليف يعلْ بها، فا 

 .سلفا خطر الاس تحقاق، حتى ولو علْ به ما ر يتفق على خلافه

ذا علْ المشتري بلتكليف الذي يقع على المبيع، فا ن      ويضيف ذات الفقه ا لى هذا أ نه ا 

بأ نه قد قبل أ ن يحصل عليه، مع ما يتحمل به من نقص في  عتقادالاهذا يؤدي ا لى 

وهذا يعتبر فارقا هاما بين هذا النوع من التعرض، وبين التعرض في كل المبيع . الانتفاع

ويترتب عن ذلك أ ن سوء النية التي تلعب دورا هاما في الآثار التي تترتب . أ و بعضه

ا المشتري على البادع في حالة اس تحقاق على الاس تحقاق، أ ي التعويضات التي يرجع به

المبيع للغيّ، والتي يفرق في صددها بين المشتري حسن النية وقء النية، لا تؤدي ا لى 

.سقوط الضمان ا لا في حالة التكاليف وال عباء فقط
1
 

ويرى ذات الفقه السابق أ ن وجود تكليف على المبيع، من شأ نه أ ن يؤثر على ق ة     

فالمشتري يحق له أ ن يعتقد أ نه يشتري الملكية التامة الكاملَ، . به الانتفاعالمبيع أ و على 

ذا كان الواقع على خلاف ذلك كان على البادع أ ن . التي لا يرد عليها قيد أ و تكليف فا 

ذا ر . المبيع لحاجته ولملائمةيخطر المشتري به، حتى يدخل ذلك في تقديره للثمن، بل  فا 

ما أ ن ما  ال مره خرج على مقتضى حسن النية لكتمانه هذا يفعل البادع ذلك فا  اجنوهري، وا 

وفي الحالتين يجب أ ن يكون مسؤولا عما يفاجأ  المشتري .أ نه كان لا يعلْ به، فهو مقصر

به بعد البيع، من حقوق أ و تكاليف
2
 

                                                           
1
 .322توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

2
 .326، ص المرجع نفسه - 
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  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

حالة لههور حقوق ارتفاقحالة لههور حقوق ارتفاق
1
  

حكما مختلفا عن التكاليف  الارتفاقأ فرد التشريع اجنزائري والمصري لحقوق 

وعلى خلاف المشرع اجنزائري نجد أ ن . وال عباء، ورتب على العلْ بها سقوط الضمان

والتكاليف من حيث أ ثر علْ المشتري  الارتفاقالمشرع الفرنسي ساوى بين حقوق 

حكم  الارتفاقل ن لحقوق ، وبوجودها، ورتب على العلْ بوجودها سقوط الضمان

وعلْ المشتري بها على رجوعه  الارتفاقف، فنبحث أ ثر وجود حقوق مختلف عن التكالي

ثم ول ن العلْ قد يكون مصدره البادع أ و يحصل من أ ي سبيل  ،(الفقرة ال ولى)بلضمان 

ننا نبحث في ، أآخر أ ن يعلْ المشتري بوجود حق  اس تلزاممدى  ورة ( الفقرة الثانية)فا 

 .من البادع نفسه، ومدى كفاية العلْ المس تمد من التسجيل الارتفاق

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  على رجوعه بلضمانعلى رجوعه بلضمان  ارتفاقارتفاقأ ثر علْ المشتري بوجود حق أ ثر علْ المشتري بوجود حق 

يجابية وأ خرى سلبية، ويقصد بحقوق  ارتفاقا لى حقوق  الارتفاقتصنف حقوق      ا 

يجابية الذي يجيز لمالك العقار المرتفق، ا الارتفاقالا يجابية ذلك  الارتفاق لقيام بأ عمال ا 

السلبية منع مالك العقار من  لارتفاقاتكحق المرور من ال راضي المجاورة، ويقصد ب

وفي عقد البيع حقوق الارتفاق .القيام بأ عمال في عقاره، كعدم البناء أ و عدم تعلية البناء

ذا ما اعتمد المشتري على أ ن للعقار  الا يجابية تكون مقررة للعقار المبيع على عقار الغيّ، فا 

عقد أ و أ نه كان لهاهرا، حق ارتفاق على العقار المجاور، بأ ن كان هذا الحق قيدّ في ال

بحيث ككن القول أ نه اعتمد على وجوده ثم تبين أ نه غيّ موجود، أ و أ نه لي  ا لا عملا 

في هذه الحالة يكون للمشتري أ ن يرجع على البادع . من أ عمال التسامل من جانب اجنار

                                                           
1
آخر:"ق م ج حيث جاء فيها أ ن 261عرفته المادة  -  آخر لشفص أ  . ..."الارتفاق حق يجعل حدا لمنفعة عقار لفاددة عقار أ
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وفي هذه الحالة تطبق القواعد العامة التي . بلضمان، على أ ساس وجود اس تحقاق جزئي

تسري في حالة رجوع المشتري على البادع عند الاس تحقاق اجنزئي، من حيث حسن 

.النية أ و سوئها
1
 

بلعقار المبيع  الانتفاعمن  الانتقاصالسلبية فوجودها يؤدي ا لى  الارتفاقاتأ ما     

لصار عقار مجاور يعتبر تكليفا أ و أ عباء على  ارتفاقكله، فتحمل العقار المبيع لحقوق 

المبيع
2
.  

، والتكاليف وال عباء الارتفاقوعلى خلاف التشريع الفرنسي الذي ساوى بين حقوق    

ورتب على العلْ بها من قبل المشتري عدم الضمان من خلال . ال خرى التي تثقل المبيع

ن التشريع اجنزائري . ق م ف 0636نص المادة  لحقوق الارتفاق حكما مختلفا  أ عطىفا 

ق م ج  211/3حيث تق ب المادة . قد تثقل المبيع عن التكاليف ال خرى، التي
3

:" بأ نه

ذا كان هذا حقا لهاهرا أ و  يفترض في حق الارتفاق أ ن البادع قد اشترط عدم الضمان، ا 

 . " كان البادع قد أ علْ به المشتري

أ ي أ ن المشرع في هذا النص فرق بين حقوق الارتفاق، وبين التكاليف ال خرى من     

ذ اشترط لرجوع المشتري على البادع في حالة وجود حق ارتفاق .بهاحيث علْ المشتري  ا 

يثقل المبيع، أ ن يكون هذا الحق غيّ لهاهر أ و أ ن يكون البادع ر يبينه للمشتري، فيعد 

 . علْ المشتري بسبب الضمان قرينة على أ ن البادع اشترط عدم الضمان

لتمسك تجاهه بعدم الضمان، أ ما فعلْ المشتري بوجود حق ارتفاق يعطي الحق للبادع ب    

علْ المشتري أ و عدم علمه بوجود تكليف، يترتب عنه الضمان كما في الاس تحقاق اجنزئي 

                                                           
1
 121عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، البيع والمقايضة، المرجع السابق، ص : رأ ي  - 

 Bodry et Saignatرأ ي أ نظر أ يضا 

ليه في   .302توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص : مشار ا 
2
 301توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

3
 . ق م م 111وأ خذ المشرع المصري بنف  الحكم من خلال نص المادة  - 
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لا أ نه أ تبعها بعبارة . ."لو علمه" للمبيع، فالمشرع بلرغم من ذكره عبارة ". لما أ تم البيع" ، ا 

ذا أ علْ البادع المشتر  فيفترض عدم  دهي بوجو أ ما في حق الارتفاق الذي يثقل المبيع، ا 

أ ي أ ن أ ثر العلْ يختلف في التكليف عنه .الضمان، أ ي يسقط حق المشتري في الضمان

.في حق الارتفاق
1
 

ذا كان لهاهرا أ ي       فالبادع لا يضمن تعرض الغيّ المستند ا لى وجود حق ارتفاق، ا 

غيّ خفي، والتي يكشف عنها البادع للمشتري، أ و التي يكون في مقدور المشتري وهو 

ومجرد لههور حق الارتفاق يكفي . يعاين المبيع وقت البيع، أ ن يرى معار حق الارتفاق

علْ به المشتري فعلا أ و ر يعلْ به، طالما كان في  سواءلا سقاط الضمان على البادع، 

 . اس تطاعته ذلك

وعلى الرغم من أ ن المشرع اتجه ا لى التفرقة ما بين حقوق الارتفاق والتكاليف      

ال خرى، فأ عطى حكما مختلفا لكل منهما، فيما يتعلق بأ ثر حسن أ و سوء نية المشتري في 

الفقه رجوعه على البادع بلضمان،فا ن كثيّا من
2
ينادي بمد الحكم الخاص بحقوق الارتفاق  

ذا أ علْ البادع المشتري . ليشمل جميع التكاليف، التي قد تثقل المبيع ومقتضى ذلك أ نه ا 

وحجتهم في ذلك أ نه لا يوجد . بوجودها أ و كانت لهاهرة، فيفترض أ نه اشترط عدم الضمان

يع أ و الانتفاع بها، كما هو الشأ ن في مبرر للتفرقة ما بينهما، فالتكاليف تؤثر على ق ة المب 

ذ لا تَتلف التكاليف عن حقوق . حقوق الارتفاق لا من ناحية لههورها أ و  الارتفاقا  ا 

أ ما فيما عدى ذلك فا ن من المسلْ به . عدم لههورها، وهذا ما يبرر وجود نص خاص بها

لا تكاليف على العين المبيعةالارتفاقأ ن حقوق   . ، ما هي ا 

                                                           
1
 121عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، البيع والمقايضة، المرجع السابق، ص  - 

2
 .309توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص : رأ ي  - 
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بيد أ ن هناك فريق أآخر من الفقه     
1

، يرى عدم جواز مد الحكم الخاص المتعلق 

وأ ن الضمان يقوم في التكاليف ال خرى . بحقوق الارتفاق، ا لى كافة التكاليف ال خرى

 . دون حقوق الارتفاق، حتى ولو كان المشتري عالما بهذه التكاليف وقت البيع

. على عدم علمه بحق الارتفاق معنى ذلك أ ن رجوع المشتري بلضمان يتوقف 

كان عدم علمه بحق الارتفاق راجعا ا لى كونه غيّ  سواءعنددذ يكون حسن النية، 

بنة البادع عنه 0622كما وأ ن المشرع الفرنسي في نص المادة . لهاهر، أ م ا لى عدم ا 
2
 ،

ذا تبين أ ن على المبيع حقوق ارتفاق غيّ لهاهرة، ور يحصل الا علام بها، وكان ت اشترط ا 

برام العقد لامتنع عن  بلغة في ال همية بحيث ككن الظن أ نه لو علْ بها المشتري عند ا 

ذا ر يكتف بلتعويض .الشراء، يحق له أ ن يطلب فسخ العقد ا 
3

و تكون حقوق الارتفاق 

ذا كان من شأ نها أ ن تلحق  ار كبيّا بلمشتري، بحيث لو علْ بها   لامتنعذات أ همية ا 

كون ال مر من اجنسامة ا لى حد ككن معه القول والتقدير، أ ن أ ي أ ن ي. عن الشراء

المشتري ما كان ليقدم على الشراء لو علْ حقيقة ال مر، وتقدير جسامة تلك الحقوق من 

المسادل الواقعية التي يس تقل بتقديرها قاضي الموضوع 
4
. 

تجدر الا شارة في هذا المقام أ ن جانب من الفقه،  
5

ق م  3/ 111يرى أ ن نص المادة 

بين ملاك العقارات  الارتفاقاتالناتجة عن  الارتفاقم يقتصر تطبيقها، على حقوق 

                                                           
1
 126أ نور سلطان، المرجع السابق،  - 

2
 - ART 1638 C.civ.F : « Si l'héritage vendu se trouve grevé, sans qu'il en ait été fait de 

déclaration, de servitudes non apparentes, et qu'elles soient de telle importance qu'il y ait 
lieu de présumer que l'acquéreur n'aurait pas acheté s'il en avait été instruit, il peut 
demander la résiliation du contrat, si mieux il n'aime se contenter d'une indemnité ». 

3
ل بب او فتل نافذة، أ ما الارتفاقات غيّ يقصد بلارتفاقات الظاهرة الارتفاقات التي يرتبط وجودها بأ عمال خارجية، كفت - 

 . الظاهرة، فهو الارتفاق الذي ليست له علامة خارجية تنم عن وجوده، كالارتفاق بعدم البناء أ و عدم التعلية

 .221،ص 3229ط، ج الثانّ،، برتي للنشر، اجنزائر، .عجة اجنيلالي، مدخل للعلوم القانونية، نظرية الحق، د

ويجوز للمشتري أ ن يثبت ا ن الارتفاق . اق لهاهرا أ و غيّ لهاهر هي مسأ لة وقادع، تَضع لرقابة القاضيو مسأ لة كون الارتف

 . غيّ لهاهر

 .0391عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط في شرح القانون المدنّ، المرجع السابق، ص 
4
 .309توفيق حسن فرج ن المرجع السابق، ص  - 

5
براهيم سعد، الحقوق العينية ا -   .11، ص 0999ن، .ب.ل صلية، أ حكامها ومصادرها، دار المعرفة اجنامعية، دنبيل ا 

        BAUDRY et SAIGNAT, AUBRY et RAU: أ يضا رأ ي جانب من الفقه الفرنسي 
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الناش  ة عن اتفاقات  الارتفاقاتالتي يحدثها ال شداص وهي  الارتفاقاتالمتجاورة، أ ي 

أ و ما يسمى . التي تنشأ  عن التزامات يفرضها القانون الارتفاقاتأ صحاب العقارات، دون 

ية الواردة على الملكية، كحق المرور وقيد الري والقيود الناش  ة عن بلقيود القانون 

لخ. ..التلاصق في اجنوار حيث يرى هذا اجنانب من الفقه. ا 
1
بأ نها ليست ارتفاقات  

نه . بلمعنى الدقيق، بل قيود على حق الملكية ذا تصرف البادع في المبيع، فا  نه ا  لهذا فا 

فلا يكون . تماش يا مع الضرهورات الاجتماعيةيتصرف في ملكية حدد القانون نطاقها، 

ذا كان القيد قانونّ، حيث أ ن البادع لا يس تطيع أ ن ينقل  للمشتري أ ن يرجع على البادع ا 

 . للمشتري ملكية مطلقة لا وجود لها

هذه القيود أ وردها المشرع اجنزائري والمصري في القسم المتعلق بلقيود التي تلحق  

بحيث . القيود حدودا عامة لكل ملكية توجد في لهروف معينةحق الملكية، فتعتبر هذه 

يكون من شأ نها أ ن تحدد الوضع العادي لحق الملكية في هذه الظروف، أ ما حق 

س تننائي يتقرر بفعل  الا رتفاق كثل فكرة الخروج على هذا الوضع العادي، فهو عبئ ا 

 .الا نسان على ملكية معينة

ونية لها صفة العمومية بلنس بة للعقارات التي القان الارتفاقاتمن ثم ولما كانت  

نه لا يقوم بشأ نها ضمان  كانت لهاهرة أ و مس تترة،  سواءتوجد في لهروف معينة، فا 

ذ لا يعذر أ حد بجهله لتكليف يفرضه القانون، ولهذا .علْ بها المشتري أ و ر يعلْ سواءو  ا 

.السبب لا يجبر البادع على الكشف عنها للمشتري
2
 

ا لى  استناداذلك لا يكون للمشتري أ ن يرجع على البادع بلضمان، وبناءا على  

حيث توجد . كثل الوضع العادي لحق الملكية في لهروف معينة. أ و قيد قانونّ ارتفاق
                                                                                                                                                                                

 .321توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص: مقتب  عن =
1
براهيم سعد، المرجع السابق، ص  -   .11نبيل ا 

2
 .321السابق نص توفيق حسن فرج، المرجع  - 
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لزام البادع بضمان خلو ، و هذه الملكية هكذا طبقا للتنظيم القانونّ لهذا السبب لا مجال لا 

لا يعلْ بها أ م  كان المشتري حسن النية سواءعلْ، أ ي المبيع منها، علْ بها المشتري أ و ر ي

وحتى ولو اشترط المشتري في العقد أ ن تكون العين المبيعة . وجودهاقء النية يعلْ ب

. يثقلها ارتفاقخالية من أ ي 
1
  

غيّ أ ن جانب من الفقه  
2

القانونية، لكونها  الارتفاقاتيرى أ ن القول بعدم ضمان 

فلي  معنى . مقررة على جميع العقارات التي توجد في لهروف معينة كلام غيّ دقيق

ذا  لا ا  كون الا رتفاق قانونيا أ نه يوجد بمجرد النص عليه قانونا، ولكن لا ككن أ ن ينشأ  ا 

فليست جميع ال راضي محملَ بحقوق مرور أ و مجرى أ و . طالب به من يريد أ ن يقرره

ن .  البعض، حتى يقال أ ن هذا الوضع هو الوضع الا عتيادي لهذه ال رضشرب لصار ا 

ن استندت في وجودها ا لى نص  هذه القيود مرتبة على البعض منها فقط، ل نها وا 

ذا توافرت شروطها بناءا على صاحب المصلحة فيها، ولهذا  لا ا  قانونّ، فا نها لا توجد ا 

القانونية، فالبادع يضمنها  الارتفاقاتوع من كله وجب أ لا يس تننى من ضمان البادع هذا الن

 . ما ر يخطر بتا المشتري أ و كانت لهاهرة

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

مدى  ورة اس تلزام علْ المشتري بوجود حق ارتفاق عن طريق البادع، ومدى كفاية مدى  ورة اس تلزام علْ المشتري بوجود حق ارتفاق عن طريق البادع، ومدى كفاية 

  العلْ المس تمد من التسجيلالعلْ المس تمد من التسجيل

متى كان متى كان حق الا رتفاق لهاهرا سقط حق المشتري في الضمان، غيّ أ نه 

ذا كان  ذا ر يكون عالما بوجوده، أ ما ا  هذا الحق خفيا فيفترض أ ن المشتري حسن النية ا 

ما أ ن يصدر من البادع أ و يحصل من سبيل أآخر ذا حصل العلْ .كذلك فا ن هذا العلْ ا  فا 

غيّ أ نه يبقى السؤال . ق م ج 211/3من البادع فيفترض عدم الضمان طبقا لنص المادة 

                                                           
1
 . وما بعدها 321توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

2
 .202، ص 0912ن، .ب.البدراوي عبد المنعم،الوجيز في عقد البيع، دار النهضة العربية، د - 
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ذا ما مطروحا في حالة  علْ المشتري بوجود حق الا رتفاق من سبيل أآخر غيّ البادع، وا 

 كان يترتب عنه سقوط الضمان أ م لا؟ 

ذا ما   ويطرح التساؤل أ يضا بخصوص حق الا رتفاق المسجل في السجل العقاري، ا 

رتفاق لهاهر، فيعفى تبعا لذلك البادع من تبيانه للمشتري ؟أ م  كان يؤخذ على أ نه حق ا 

 أ نه يبقى خفيا يتعين على البادع الا فصاح عنه بنفسه للمشتري؟

  اق عن طريق البادعاق عن طريق البادعمدى  ورة اس تلزام علْ المشتري بوجود حق ارتفمدى  ورة اس تلزام علْ المشتري بوجود حق ارتف: : أ ولاا أ ولاا 

ما أ ن يكون لهاهرا أ و خفيا، فا ذا كان لهاهرا فلا يكون  ا ن حق الارتفاق ا 

ما أ ن يكون المشتري جاهلا  ذا كان خفيا فا  للمشتري الرجوع بلضمان على البادع، أ ما ا 

ما  لوجوده وفي هذه الحالة يكون حسن النية ويكون له الرجوع بلضمان على البادع، وا 

عتد فقط يكون عالما بوجو  ده بلرغم من خفاءه، وفي هذه الحالة ال خيّة نجد أ ن المشرع ا 

بلعلْ عن طريق البادع، أ ما علْ المشتري بوجود حق الارتفاق من سبيل أآخر غيّ البادع 

 . فلا يسقط الضمان

ما من : أ ي أ ن علْ المشتري بلارتفاق وفقا للتشريع اجنزائري يحصل بأ حد الطريقتين     ا 

علام البادع به متى كان خفيا، وفي هذه الحالة يفترض أ ن كون الحق له ما من ا  اهرا، وا 

ذا ما كان عالما بوجوده ومع ذلك تمسك المشتري . البادع قد اشترط عدم الضمان فا 

فقد اس تلزم المشرع اجنزائري .بلضمان، بلرغم من علمه بوجود الارتفاق كان قء النية

ذا ما كان  111ه المصري في المادة ق م ج على غرار نظيّ  211/3في المادة  ق م م، ا 

الا رتفاق غيّ لهاهر، أ ن يكون ا علام المشتري بوجود حق ارتفاق عن طريق البادع 

 . نفسه،لا من أ ي سبيل أآخر

ويذهب عبد الرزاق الس نهوري     
1
في تبريره لموقف المشرع المصري ا لى أ نه لا يكفي  

ريق أآخر غيّ البادع، أ و أ ن يعلْ بوجوده من أ ن يكون المشتري عالما بحق الارتفاق من ط

                                                           
1
 .121عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، االبيع والمقايضة، المرجع السابق، ص  - 
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فالعلْ الذي يعتد به لا فتراض .تلقاء نفسه، بل لا بد أ ن يكون مصدر العلْ البادع نفسه

رتفاقات غيّ الظاهرة هو  ، أ ي العلْ الذي مصدره "العلْ التعاقدي"عدم ضمان البادع للا 

ق . تصريح البادع نفسه ذ أ ن سكوت المشتري في هذه الحالة وا  باله رغم ذلك علىى الشراء، ا 

التي تثقل  الارتفاقاتيعتبر من غيّ شك بمثابة قبول ضمني لا عفاء البادع من ضمان تلك 

ولا يشترط شكلا . فالا علام من البادع يفترض معه أ نه قد اشترط عدم الضمان. المبيع

ثبات أ نه  أ علْ خاصا للا علام فيصل أ ن يكون شفويا أ و مكتوب، ويقع على البادع عبء ا 

أ ما العلْ المجرد الذي يس تمده المشتري من . المشتري بوجود ذلك الحق في حالة قيام نزاع

لهرف أآخر أ و من شخص أآخر غيّ البادع، فلا أ ثر له في تفسيّ أ حكام الضمان لا 

ستبعادها ولا حتى بلتففيف منها ولا ككن أ ن يكون بذاته شرطا ضمنيا بعدم . ب 

 .الضمان

ويذهب جانب أآخر من الفقه     
1
ا لى أ بعد من ذلك بأ ن علْ المشتري بحق الا رتفاق،  

يجب أ ن يكون علما ينطوي فيه معنى ا سقاط الضمان، لتى ولو كان حق الا رتفاق 

لهاهرا، فا ن ذلك لا يكفي جنعل البادع يعتقد بأ ن المشتري يعلْ بوجود حق الا رتفاق، 

سقاط الضمان ومن جهة أ خرى فا ن قيام البادع بنفسه  هذا من جهة،. ويرضى فيه ب 

تفاق ضمني على عدم  علام المشتري به، كاف وحده لا فتراض أ ن هذا العلْ بمثابة ا  ب 

الضمان، وعلى خلاف ذلك لا يتوافر هذا المعنى في حالة علْ المشتري بحقوق الا رتفاق 

ولا يعفيه من من طريق أآخر، فعلْ المشتري بحق الا رتفاق بطريق غيّ البادع لا أ ثر له، 

 .مسؤوليته عن الضمان

                                                           
1
 ا سماعيل غانم عبد المنعم البدراوي، : رأ ي  - 

ليه في   .333توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص : مشار ا 

 .326البدراوي عبد المنعم، المرجع السابق، ص
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لا أ ن بعض الفقه     ا 
1
يرى بأ نه يكفي أ ن يكون المشتري س يئ النية، حتى يحرم من  

أ ي يكفي أ ن يعلْ عند البيع بوجود حق الارتفاق، حتى يحرم من . الرجوع بلضمان

بصرف النظر عن مصدر العلْ، وحتى ولو كان العلْ عن غيّ طريق . الرجوع بلضمان

ذلك أ ن العلْ الفعلي بحق الارتفاق غيّ الظاهر، أ و الخفي من أ ي سبيل . بادع نفسهال 

سقاط الضمان من البادع و هذا الطرح .أآخر ينبغي أ ن يأ خذ نف  الحكم، من حيث ا 

يضا الفقه الفرنسي  .يؤيده ا 
2
 

ق  111/3ويستند أ صحاب هذا الرأ ي ا لى أ ن المشرع اشترط من خلال نص المادة     

ق م ج، لا سقاط الضمان عن  211/3تي لا يختلف مضمونها عن نص المادة م م، وال

فقد . البادع أ ن يكون حق الا رتفاق لهاهرا، أ و أ ن يعلْ به المشتري عن طريق البادع

سوى المشرع بموجب هذه المادة بين علْ المشتري المس تمد من مجرد لههور حق الا رتفاق 

علام البادع للمشتري به في حالة عدم ذا كان . لههوره أ ي متى كان خفيا وبين ا  من ثم فا 

. العلْ من مجرد لههور حق الا رتفاق ي،ل م،لة ا علام البادع للمشتري به في حالة خفاءه

فا ن علْ المشتري الفعلي بحق الا رتفاق غيّ الظاهر ولو من طريق غيّ البادع، ينبغي أ ن 

لبادع يعلْ أ ن المشتري فا ذا كان ا. يأ خذ نف  الحكم من حيث ا سقاط الضمان عن البادع

على بينة من حق الا رتفاق، فا ن هذا أ يضا كاف جنعله يعتقد أ ن هذا المشتري يرضى 

 .بسقاط الضمان، ل نه اشترى وكان على بينة من أ مره وقت البيع

ويبقى الشرط الوحيد لا سقاط الضمان، أ ن يكون المشتري قد علْ فعلا بوجود هذا     

مكانه العلْ به لو أ نه اتَذ قدرا من الحيطة والتبصر الحق، ولا يكفي أ ن يكون في . ا 

ثبات أ ن المشتري كان يعلْ به فعلا . فالعبرة بلعلْ الحقيقي ويقع على البادع عند ال،اع ا 

ذا . ذلك أ ن المشرع ر يس تلزم أ ن يعلْ البادع المشتري، بما يثقل المبيع من حقوق ارتفاق فا 

                                                           
1
 .332توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

2
  Aubry et Rau .  Baudry et Saignat .Josserand. Ripert. Capitan     رأ ي - 

ليه في توفيق حسن فرج،   .332المرجع السابق، ص مشار ا 
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لى الشراء عالما بوجود الارتفاق، لا يصل أ ن نلزمه تيقنّ البادع أ ن المشتري قد أ قدم ع

خطار المشتري بنفسه بوجود الارتفاق حتى يعفى من  بلضمان بعد ذلك، ونلزمه ب 

فلا مجال لحماية المشتري متى ر يكن حسن النية عند التعاقد، أ ي ر يكن يجهل . الضمان

.ما على المبيع من حقوق ارتفاق
1
 

ع بلنس بة لحق الارتفاق الظاهر، ر يس تلزم أ ن يكون العلْ ما يؤكد ذلك أ ن المشر     

. به عن طريق البادع حتى يفترض عدم الضمان، بل يكفي العلْ به من مجرد لههور الحق

ذا كان العلْ من مجرد لههور الحق ي،ل م،لة العلْ عن طريق البادع من حيث الحكم،  وا 

أ ن يأ خذ نف  الحكم، من حيث  فا ن العلْ الفعلي بحق الارتفاق غيّ الظاهر ينبغي

 .ا سقاط الضمان عن البادع

غيّ أ نه يُرى في هذا الصدد أ ن حق الا رتفاق متى ر يكن لهاهرا أ ي خفيا، ينبغي أ ن     

ذا ما علْ المشتري بوجوده من سبيل أآخر غيّ البادع،  يحصل العلْ عن طريق البادع، وا 

نه يتعين أ ن يكون البادع عالما به وقت البيع، و  فقد . هذا ما أ خذ به التشريع الفرنسيفا 

لا سقاط الضمان عن البادع، أ ن يكون حق الارتفاق  0622اشترط بموجب المادة 

من ثم ر . لهاهرا، أ ما متى كان هذا الحق خفيا فيلزم أ ن يكون البادع عالما به وقت البيع

 يشترط المشرع الفرنسي أ ن يكون المشتري قد علْ بوجود حق الا رتفاق عن طريق

الشرط الوحيد أ نه متى كان حق الا رتفاق غيّ لهاهر أ ن يكون البادع عالما ، و البادع

وعلْ المشتري ككن أ ن يحصل من . بوجوده، حتى يكون للمشتري الرجوع بلضمان عليه

ثبات علْ المشتري بوجود حق الا رتفاق، بلرغم من ، و أ ي سبيل أآخر يقع على البادع ا 

 .خفاءه لا عفاءه من الضمان

                                                           
1
 312توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

 .121، الوس يط، البيع والمقايضة،المرجع السابق، ص عبد الرزاق الس نهوري 
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  مدى كفاية العلْ المس تمد من التسجيل لا عفاء البادع من الضمانمدى كفاية العلْ المس تمد من التسجيل لا عفاء البادع من الضمان: : ياا ياا ثان ثان 

يعد التسجيل أ و نظام الشهر وس يلَ لا علام الغيّ بلتصرفات س يما الواردة على     

وككن أ ن يقُيدّ بلسجل العقاري س يما في لهل نظام السجل العيني حقوق . العقارات

ذا كان تسجيل حق . الارتفاق الواردة على العقار نقسم حول ما ا  غيّ أ ن الفقه ا 

ذا ما كان  الا رتفاق، يعفي البادع من  ورة ا علام المشتري بوجود هذا الحق أ م لا، وا 

رتفاق لهاهرا أ م لا تسجيل حق الا رتفاق يفيد أ نه ا 
1
 . 

ذهب رأ ي أ ول     
2
ا لى أ ن الا رتفاق المسجل يعتبر كالا رتفاق الظاهر أ و كالا رتفاق  

ذا كان يعلْ بها وقت . الذي أ علن عنه البادع فلا محل لا خطار المشتري بهذه الحقوق ا 

رتفاق مسجلا . التعاقد ومن ثم لا يكون للمشتري الرجوع بلضمان، ل ن البادع لا يضمن ا 

ذلك أ ن شهر حق الا رتفاق عن طريق التسجيل في السجل . في دائرة السجل العقاري

 . العقاري يفترض علْ المشتري به، حتى ولو ر يعلْ به حقيقة

وذهب بعض أ نصار هذا الرأ ي     
3
اق المسجل وقت البيع، ا لى التفرقة بين حق الا رتف 

ففي الحالة ال ولى يفترض علْ . وذلك المسجل بعد البيع ولكن قبل تسجيل المشتري

أ ما في الحالة الثانية فالتسجيل لا يقوم مقام . المشتري بحق الا رتفاق فلا يضمنه البادع

لزام المشتري بلا طلاع على . ا خطار البادع للمشتري بوجود حق الا رتفاق ذ لا ككن ا  ا 

برام عقد البيع، ل ن ذلك يتطلب منه المرابطة أ مام مكاتب الشهر  دفاتر التسجيل بعد ا 

 .العقاري لمعرفة ما يقع من تسجيلات على العقار المبيع

                                                           
1
يتعلق  0916مارس  31الموافق  0296ربيع  أ ول عام  31مؤرخ في  62-16من المرسوم  رقم  22وقد نصت المادة  - 

عداد مسل ال راضي العام  نهاء " على أ ن  196ج ر ع ب  نشاء أ و تعديل أ و ا  شهار لعقود أ و قرارات قضادية تتضمن ا  كل ا 

 "ارتفاقات يجب أ ن يكون موضوع تأ شيّ على بطاقة كل عقار 
2
 .336توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

3
 012جلال الدين محمود صبرة، المرجع السابق، ص  - 
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بينما يذهب رأ ي ثان    
1
لى أ ن تسجيل حق الا رتفاق، لا يعني   خلافا للرأ ي ال ول ا 

علام البادع المشتري بوجود حق الا رتفاق غيّ الظاهر . على المبيع، ولا يعفيه من الضمان ا 

رتفاق  فقصد المشرع من ا سقاط الضمان عن البادع في حالة ا علامه للمشتري بوجود حق ا 

فتراض علْ . خفي، أ ن يكون العلْ حقيقيا وواقعيا، لا قانونيا لسب من ثم لا ككن ا 

 المشتري بحق الا رتفاق من مجرد تسجيله، ل ن المشتري قد لا يطلع على دفتر

وهو لا يعتبر في الوقت ذاته مقصرا، ل ن القانون لا يوجب عليه أ ن . التسجيلات

نما يتعين على البادع نفسه أ ن يعلن عنها . يتحرى عن ال عباء والتكاليف التي تثقل المبيع وا 

هذا وأ ن التسجيل قد شرع لمصلحة المشتري لا لمصلحة البادع، وعليه يتعين أ ن .للمشتري

 . منه ل جل التدلص من الضمانلا يس تفيد البادع 

علام البادع للمشتري بوجود      ن كان تسجيل حق الارتفاق لا يغني عن ا  غيّ أ نه وا 

تفاق على الا عفاء من .الحق وأ ن مجرد علْ المشتري لا يقيم قرينة قانونية على وجود ا 

لا أ ن علْ المشتري يصلل أ ساسا تس تدلص منه اراة، قرينة قضادية على . الضمان ا 

تفاق بعدم الضمان، لا  قترن بظروف أ خرىوجود ا  ذا ا  ك ن يأ خذا وجود حق .س يما ا 

الا رتفاق بعين الا عتبار عند تحديد الثمن،مع علْ المشتري بأ ن المبيع مثقل بحق الا رتفاق، 

. وعلْ الطرف الآخر أ ي البادع بأ ن المشتري عار بوجود حق الا رتفاق الذي يثقل المبيع
2
 

ن كان وحده لا يكفي ويذهب أ نور سلطان تأ ييدا لهذا الرأ ي ا لى أ ن      التسجيل، وا 

لا أ نه يعتبر قرينة يس تطيع القاضي أ ن يستند عليها، بلا ضافة ا لى  للدلالة على هذا العلْ، ا 

. قرائن أ خرى لا س تدلاص علْ المشتري بحق الا رتفاق
3
فعلْ المشتري بحق الا رتفاق لا  

 به س يما في يؤخذ من مجرد التسجيل، لا س يما أ ن نظام السجل الشفصي لا زال معمولا

                                                           
1
 Mazeaudرأ ي - 
ليه في     .332وفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص ت: مشار ا 
2
 .331توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

3
 .332أ نور سلطان، المرجع السابق، ص  - 
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التشريع الفرنسي 
1
على عك  نظام السجل العيني المطبق في التشريع اجنزائري، .

2
نه  فا 

. يعطي صورة واضحة عن حالة العقار محل عقد البيع، وما يثقله من حقوق واجبة الشهر

برام العقد فيعد .فيتس نى للمشتري من خلاله معرفة حالة العقار على وجه الدقة عند ا 

ذا ر يجتهد في تحري حقيقة العقار الذي س يقبل على شراءهمقصرا ومخط  وبلتالي لا .ا ا 

. يس تفيد من خط ه هذا
3
 

  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  أ ثر مبدأ  حسن النية في حال اس تحقاق المبيعأ ثر مبدأ  حسن النية في حال اس تحقاق المبيع

يضمن البادع للمشتري التعرض القانونّ الصادر عن الغيّ 
4

،لكن يشترط أ ن يكون 

البيع أ و لاحقا له متى كان بفعل البادع، وأ ن يكون الحق الذي يدعيه الغيّ سابقا على 

ومتى حصل التعرض . التعرض حالا قائما، حيث لا يكفي مجرد خش ية حصول التعرض

واس تطاع البادع دفعه يكون قد نفذ التزامه تنفيذا عينيا، فا ن فشل في ذلك وأ س تحق 

نه يلزم حين ذ بتعويض المشتري عن ا خلاله ب لتزامه، وهذا هو المبيع كله أ و بعضه، فا 

ذا كان المشتري عالما بسبب و. ن الاس تحقاقضما لا يعفى البادع من ضمان الا س تحقاق ا 

برام العقد ذ لا يشترط لقيام هذا الضمان أ ن يكون المشتري وقت . الاس تحقاق عند ا  ا 

 . البيع غيّ عار بلحق الذي يدعيه الغيّ

                                                           
1
يعتمد في ا علان التصرفات في هذا النظام على أ سماء من صدرت عنهم، أ خذ بهذا النظام التشريع الفرنسي من خلال  - 

 .0919يوليو  31مرسوم 

 .319،ص 3226لحسن بن ش يخ أآث ملويا، المنتقى في عقد البيع، الطبعة الثانية، دار هومة، اجنزائر، :ظر ل كثر تفصيل أ ن
2
شهار العقود والتصرفات الواردة على العقارات المادة  -  ق م ج، ونصت على نظام الشهر العيني  192نصت على  ورة ا 

عداد مسل ال راضي العام وتأ سي  السجل العقاري 0911نوفمبر  03المؤرخ في  11/11من ال مر رقم  01المادة   . المتضمن ا 
3
 .262توفيق حسن فرج، المرجع السابق نص  - 
4
يبقى البادع مسؤولا عن كل نزع :" ق م م  116ق م ج المقابلَ للمادة  212أ ما التعرض الصادر عن البادع فتق ب المادة  - 

تفاق على خلاف ذلكيد ينشأ  عن فعله، ولو وقع الاتفاق على عدم الضمان من ثم فلا أ ثر لحسن أ و سوء . ، ويقع بطلا كل ا 

ذا كان التعرض صادرا عن البادع، ل نه يكون في هذه الحالة قد اخل بلتزامه بنقل الملكية  . نية المشتري ا 
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لضمان، وعلى سقوط ضمان فنحاول تبيان أ ثر حسن نية المشتري على رجوعه ب 

أ ثر علْ المشتري بأ س باب الاس تحقاق على نطاق ما يحكم له  (.الفرع ال ول).الا س تحقاق

 .(الفرع الثانّ)به

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  أ ثر حسن نية المشتري على رجوعه بلضمان وعلى سقوط ضمان الاس تحقاقأ ثر حسن نية المشتري على رجوعه بلضمان وعلى سقوط ضمان الاس تحقاق

ن التعرض المنته ي ا لى ثبوت حق الغيّ على المبيع، قد يكون مكرّسا بحكم قضائي،       ا 

وك صل عام متى ر يعترف . وقد يسلْ به المشتري لوضوحه قبل صدور الحكم القضائي

ذا ما اس تحق المبيع من الغيّ بموجب حكم قضائي تقوم مسؤولية  المشتري بحق الغيّ، فا 

علامه في الوقت المناسبالبادع متى تدخل البادع بعد م عنددذ لا أ ثر . ا قام المشتري ب 

 . لحسن نية المشتري أ و سوء نيته على رجوعه بلضمان ك صل عام

ذا ر يتدخل البادع بلرغم من ا علامه بلخصومة، أ و      غيّ أ نه لا ينطبق نف  الحكم ا 

في هذا متى ا عترف المشتري بحق الغيّ قبل صدور حكم قضائي، حيث يجب التمييز 

ذا كان المشتري حسن النية أ م سيئها ذلك أ ن المشتري يجب أ ن يكون .الصدد بين ما ا 

حسن النية في تحريكه لدعوى الضمان من ثم نتعرض ل ثر حسن النية على رجوع 

 (الفقرة ال ولى)المشتري بلضمان 

غيّ أ ن  هذا ويسقط التزام البادع بلضمان، متى كان المشتري عالما بسبب نزع اليد،    

الفقه اختلف حول مدى  ورة ارتباط العلْ بوجود اتفاق على عدم الضمان ومدى 

 ( الفقرة الثانية) .اس تلزام العلْ في التصريح بلشراء على مسؤوليته لا سقاط الضمان
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  أ ثر حسن نية المشتري على رجوعه بلضمانأ ثر حسن نية المشتري على رجوعه بلضمان

س تحقاق المبيع على      ذا رفعت دعوى ضمان ا  علام البادع ا  نه يتعين عليه ا  المشتري، فا 

.بلخصومة
1
ذا أ علْ البادع وتدخل   ما أ ن يحجم عن ذلك، فا  ما أ ن البادع سيتدخل فيها وا  فا 

لتزامه بلضمان  في الخصومة وحكم برفض دعوى الغيّ المتعرض، فا ن البادع يكون قد نفذ ا 

تنفيذا عينيا
2
علا.  ذا ر يتدخل في الخصومة بلرغم من ا  مه من قبل المشتري، وصدر أ ما ا 

نه يسأ ل عن نزع اليد هذا ما ر يثبت أ ن الحكم . في ذلك حكم قضائي لصار الغيّ، فا 

ق م ج،  213الصادر كان نتيجة تدلي ، أ و خطأ  جس يم من المشتري طبقا لنص المادة 

حتيالية قصد تمكين الغيّ من ربح  س تعمل طرق ا  أ ي ما ر يكن المشتري قء النية ا 

أ و أ ن يكون خطؤه جس يما، . ، ك ن يخفي وثادق مهمة في ال،اع بتواطء مع الغيّالقضية

ثباتات الضرهورية لكسب القضية  . ك ن لا يقدم للمحاة الا 

على أ ن البادع قد لا يتدخل في الخصومة بلرغم من ا علامه، فيعترف المشتري بحق      

نه بناءا على ما جاء في المادة وفي هذه الحالة فا  . الغيّ دون أ ن ينتظر صدور حكم قضائي

يثبت حق المشتري في الضمان، ولو ا عترف وهو حسن النية لل جنبي :"ق م ج  212

بحقه وتسامل معه على هذا الحق،دون أ ن ينتظر في ذلك صدور حكم قضائي، متى كان 

قد أ خطر البادع بلدعوى في الوقت الملائم، ودعاه أ ن يحل محله فيها فلْ يفعل، كل ذلك 

فمتى ا عترف المشتري بحق ". ا ر يثبت البادع أ ن ال جنبي ر يكن على حق في دعواهم

نه يتعين التمييز بين فرضين   :الغيّ فا 

                                                           
1
نه يجب على ا -  ذا كان التزام البادع بضمان التعرض القانونّ الصادر عن الغيّ التزاما أ ساس يا، فا  لمشتري أ ن ككنه من ذلك وا 

خطاره بلتعرض في الوقت المناسب، وهذا هو التعاون المطلوب كمقتضى من مقتضيات حسن النية  . ب 

 2012محمود شعبان البكري خليل، مبدأ  حسن النية وأ ثره في عقد البيع، رسالة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة المنوفية،  

 77ص
2
ذا أ ثبت البادع  -  نه يفقد حقه في حقه في الرجوع بلضمان، ا  ذا ر يعلْ المشتري البادع بلخصومة في الوقت المناسب، فا  أ ما ا 

 . ق م ج 213/2بأ نه لو تدخل في الخصومة لنجل في تحقيق رفض الدعوى طبقا للمادة 
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  في حالة ا عتراف المشتري بحق الغيّ قبل صدور حكم قضائي، ثم ثبت أ ن الغيّ كان على

ا عترف حق في دعواه، في هذه الحالة الرجوع بلضمان هو حق ثابت للمشتري، ولو 

المشتري عن حسن نية بحق الغيّ وتصار معه على هذا الحق، دون أ ن ينتظر حكما 

فا عتراف المشتري عن . ق م م 110ق م ج، والمادة  212وهذا ما أ كدته المادة . قضاديا

س تحقاق المبيع للغيّ، يترتب ، و حسن نية بحق الغيّ متى كان واضحا الذي يترتب عليه ا 

 .كلي أ و اجنزئي حسب كل حالةعليه ضمان الا س تحقاق ال

ق م  110وقد جاء هذا التفسيّ في المذكرة الا يضاحية للقانون المدنّ المصري للمادة     

قرار من المشتري  ذا ما أ س تحق المبيع دون ا  م،حيث وأ نه في حالة صدور حكم قضائي، ا 

الميعاد وصدر حكم ثبت فيه حق للغيّ على المبيع، وكان المشتري قد أ خطر البادع في 

فهو ر يقر بحق . الملائم، كان المشتري غيّ مسؤول عن صدور الحكم بلا س تحقاق

ولا ، ال جنبي ور يعمد ا لى الصلل معه،في هذه الحالة يكون له الرجوع على البادع بلضمان

رتكب هذا ال خيّ تدليسا أ و خطأ  جس يما أ ي  لا متى ا  يكون للبادع الرجوع على المشتري ا 

 . لنيةمتى كان قء ا

قرار من المشتري بحق الغيّ، وكان قد أ خطر البادع في  -  ذا ما صدر ا  أ ما في حالة ا 

فيكون . الوقت الملائم قبل صدور الحكم لصار الغيّ، ور يثبت حق للغيّ على المبيع

المشتري قد أ خطأ  الا س تنتاج والتقدير، فلا يكون له عنددذ الرجوع على البادع بلضمان، 

ذ يفقد حقه ف  يتحمل مسؤولية الا قرار أ و الصلل مع الغيّ، وفي هذه الحالة لي  من ا 

رتكب تدليسا أ و خطأ  جس يما كان  سواءأ ي . الضرهوري أ ن يثبت البادع أ ن المشتري قد ا 

ذا ر يثبت حق  نه يتحمل خطأ ه في التقدير ا  المشتري حسن النية أ و قء النية، فا 

.للغيّ
1
  

                                                           
1
 .222،ص 3222هرة، محمد ش تا أ بو سعد، عقد البيع، ط ال ولى، دار الفكر العربي، القا - 
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دعوى الا س تحقاق بمجرد رفعها عليه، ولكن البادع لا أ ي أ ن المشتري قد يخطر البادع ب    

في هذه الحالة يتحمل البادع ما ينجم . يتدخل فيها فيترك المشتري يتولى الدفاع فيها وحده

ولا يحول دون رجوع المشتري عليه . عن تقصيّه بعدم الدخول في الدعوى من مخاطر

لا أ ن يكون الحكم للغيّ بلا س تحقاق نتيجة ت دلي  أ و خطأ  جس يم من بلضمان، ا 

 . المشتري

متناع البادع        دعاء الغيّ قبله لهاهر الصحة، كما قد يأ خذ من ا  وقد يجد المشتري أ ن ا 

. عن التدخل لحمايته، قرينة على أ نه لا كلك دفاعا مؤثرا يس تطيع أ ن يرد به دعوى الغيّ

فيبادر . اعويرغب لذلك في تجنب النفقات والمشاق التي تصحب الا س تمرار في ال، 

بلا عتراف بحق الغيّ أ و ينه ي المنازعة بينهما بصلل ي،ل كل منهما به عن جانب من 

نتظار لصدور حكم ضده بلا س تحقاق ففي هذه الحالة لا تظل مخاطر . ادعاءاته، دون الا 

نفراد المشتري في الدفاع بقية على عاتق البادع  . ا 

مواجهة المشتري، حتى ولو كان المشتري ر  بمعنى لا يظل البادع ملزما بلضمان في     

بل تنتقل المخاطر ا لى عاتق المشتري، الذي يعترف بحق . يرتكب غشا أ و خطا جس يما

ذا ثبت أ ن ر . الغيّ فيكون معرضا لفقدان حقه في مطالبة البادع بضمان الاس تحقاق، ا 

لغيّ أ و أ ي أ ن المشتري يتحمل نتيجة ثبوت حق ا.يكن محقا في دعواه بلاس تحقاق

فيحرم من الرجوع . رجحانه، من امتناع البادع عن التدخل في الدعوى بعد ا خطاره بها

ذا تبين خطأ  هذا الا س تنتاج في حين أ نه ما كان ليحرم من حقه في الضمان لو . بلضمان ا 

انتظر بحتى صدر حكم ضده بلاس تحقاق لمصلحة الغيّ، ولو اس تطاع البادع بعد ذلك أ ن 

الغيّ، ما دام المشتري ر يرتكب غشا أ و خطأ  جس يما في متابعة الدفاع  يثبت عدم احقية

.في الدعوى
1
 

                                                           
1
 .061أ نور العمروق، المرجع السابق، ص  - 

 .222ص . محمد ش تا أ بو سعد، المرجع السابق،: أ نظر أ يضا 
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  مدى  ورة اس تلزام العلْ في حالات سقوط ضمان الاس تحقاقمدى  ورة اس تلزام العلْ في حالات سقوط ضمان الاس تحقاق

قرار المشتري بحق الغيّ قبل صدور حكم قضائي، والتي يتعين فيها التمييز       عدا حالة ا 

قرار المشتري لحق الغيّ وصدور حكم . بين حالتين س بق ذكرهما نه وفي حالة عدم ا  فا 

نه يكون للمشتري الرجوع على البادع بلضمان،حيث يبقى هذا  قضائي لصار الغيّ، فا 

ذا أ ثبت أ ن المشتري كان . برد ق ة المبيع وقت نزع اليد ال خيّ مطالبا قبل المشتري لا ا  ا 

يعلْ وقت البيع سبب نزع اليد، أ و أ نه اشترى تحت مسؤوليته، وهذا ما جاء في المادة 

ذا . ق م ف 0639ق م م والمادة  116ق م ج المقابلَ للمادة  212/3 وبطبيعة الحال فا 

نه يكون ق د دل  على المشتري ومن ثم فكل اتفاق ما تعمد البادع ا خفاء حق الغيّ، فا 

 .ق م ج 211/2بعدم الضمان يقع بطلا طبقا للمادة 

غيّ أ ن نصوص المواد السالفة الذكر، ر تشترط  ورة ارتباط علْ المشتري بسبب     

لا أ ن تفسيّات الفقه اختلفت في هذا  الاس تحقاق بوجود اتفاق على عدم الضمان، ا 

ي بسبب الاس تحقاق عنه في حالة تصريح المشتري بلشراء الصدد، في حالة علْ المشتر 

 . على مسؤوليته

تفاق على عدم الضمان: : أ ولاا أ ولاا  تفاق على عدم الضمانمدى  ورة ا رتباط العلْ بوجود ا    مدى  ورة ا رتباط العلْ بوجود ا 

يسلْ غالبية الفقه      
1

ق م ج، بأ نه لا  212ق م م المقابلَ للمادة  116في تفسيّه للمادة 

يكفي أ ن يكون المشتري عالما عند البيع بهذا الخطر، بل يلزم أ ن يقترن ال مر بوجود 

فعلْ المشتري عند البيع بخطر اس تحقاق . شرط عدم الضمان، لكي يعفى البادع من الضمان

ام البادع بلضمان،لتى يعفى البادع من أ ية مبالغ كان المبيع للغيّ وحده، لا أ ثر له على التز 

 . ككن للمشتري الرجوع بها عليه،يلزم أ ن يكون هناك شرط عدم الضمان
                                                           

1
 .11أ نور سلطان، المرجع السابق، ص  - 

 جلال العدوي .ا سماعيل غانم عبد الرزاق الس نهوري . عبد المنعم البدراوي .أ يضا سليمان مرقص 

ليه في   312حسن فرج، المرجع السابق، ص توفيق مشار ا 
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ن كان بعض الفقه الفرنسي،      وا 
1
ذا كان المشتري يعلْ عند البيع   يذهب ا لى أ نه ا 

ليه ه نه . ذا الغيّبخطر اس تحقاق الغيّ للمبيع، أ و يعلْ سبب التعرض الذي يستند ا  فا 

يكون على بينة من ال مر ويعتبر أ نه قد قبل تحمل المخاطر، وتبعا لذلك يكون قد أ برم 

وأ ن علْ المشتري بسبب الا س تحقاق عند البيع يدل على قبوله تحمل . عقدا احتماليا

ولا يُّم والحال هذه اشتراط الا عفاء من الضمان في العقد حتى يسقط الضمان . المخاطرة

ذلك أ ن المشتري أ برم عقدا ا حتماليا، وتبعا لذلك قد تنازل عن حقه في . ععن الباد

 . الرجوع على البادع بلضمان

غيّ أ ن القول بوجود عقد من عقوق الغرر في هذه الحالة، يترتب عليه أ نه لا يكون      

ق م  0639للمشتري الرجوع حتى بلثمن، وهذا يتعارض مع ما تق ب به المادة 

ف
2

ذا ما اس تحق . ق م م 116ق م ج والمادة 3/ 212للمادة المقابلَ  حيث تق ب بأ نه ا 

ن البادع يكون مسؤولا عن رد ق ة المبيع  المبيع من الغيّ وكان متفقا على عدم الضمان، فا 

ذا أ ثبت أ ن المشتري كان يعلْ وقت البيع سبب الاس تحقاق،  لا ا  وقت الاس تحقاق، ا 

ن كان تصريح المشتري بأ نه يشتري على  غيّ أ نه. أ و أ نه اشترى تحت مسؤوليته وا 

مسؤوليته، يعني بلضرهورة أ نه يبرم عقدا احتماليا، لكن حالة علْ المشتري بسبب 

الاس تحقاق لا تس تلزم بلضرهورة أ نه يبرم عقدا احتماليا، ل نه يأ مل أ ن خطر هذا 

نه يعتمد على ما يلتزم به البادع من ضمان ذا ما تم فا  ومن ثم يلزم . الاس تحقاق لن يم، وا 

أ ن يصرح البادع بأ نه لي  ضامنا، وفي هذه الحالة حيث يجتمع علْ المشتري بسبب 

الاس تحقاق واشتراط البادع عدم الضمان، يكون من اليسيّ اس تنتاج أ ن البيع عقد 

                                                           
1
 Laurentرأ ي - 

ليه في توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص    .322مشار ا 
2
 - ART 1629 C civ F « Dans le même cas de stipulation de non-garantie, le vendeur, en cas 

d'éviction, est tenu à la restitution du prix, à moins que l'acquéreur n'ait connu lors de la 

vente le danger de l'éviction ou qu'il n'ait acheté à ses périls et risques. » 



 أثر حسن النية الساكنة في العقد      :الفصل الثاني

231 

ذا تم ذلك لا يكون له . احتمالي ذلك أ ن المشتري يعلْ أ نه مهدد بخطر الاس تحقاق، وا 

 .أ ي رجوع على البادع
1
فيعفى هذا ال خيّ من أ ية مبالغ من الثمن، حسب موقف المشرع  

ليه المشرع اجنزائري  الفرنسي، أ و من ق ة المبيع وقت الاس تحقاق حسب ما ذهب ا 

 .والمصري

والواقع أ ن من يشتري وهو يعلْ بخطر الاس تحقاق، ثم يشترط في الوقت ذاته عدم     

ذا تحقق ا وهذا . لخطر، لن يكون له الرجوع على البادعالضمان، يكون على بينة من أ نه ا 

ذ أ نه  ذا اشترى وهو يعلْ بخطر الاس تحقاق دون أ ن يشترط عدم الضمان، ا  بخلاف ما ا 

في هذه الحالة يأ مل أ ن الخطر لن يتحقق، وأ ن البادع سيتدذ من الاحتياطات ما كنع 

نه يعتمد. تحقق هذا الخطر أ و ما يجنبه الوقوع فيه ذا تحقق فا  على ما يلتزم به البادع  وأ نه ا 

ذا اجتمع الظرفان معا العلْ وشرط عدم الضمان، يصعب التسليم بعدم . من ضمان لدى ا 

وهذا ما قضت به محاة النقض الفرنس ية حيث صرحت أ نه عند . وجود عقد احتمالي

ذا أ ثبت  تَلف شرط صريح بعدم الضمان، يظل البادع ملتزما برد الثمن، حتى في حالة ما ا 

شتري كان قد علْ عند البيع بما يتعرض له من مخاطر، هذا ما ر يكن قد اشترط أ ن الم 

أ نه يشتري على مسؤوليته
2
. 

هذا ما يقرره أ يضا الفقه المصري،     
3

حيث أ نه يجمع على أ ن علْ المشتري بسبب 

ذا اقترن بشرط عدم الضمان لا ا  وعلمه . الاس تحقاق لا يؤدي ا لى ا سقاط الضمان كلية، ا 

                                                           
1
 .316توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص  - 

ليه المشرع الفرنسي، أ و من ق ة المبيع وقت الاس تحقاق حسب   فيعفى هذا ال خيّ من أ ية مبالغ من الثمن حسب ما ذهب ا 

ليه المشرع اجنزائري والمصري  .ما ذهب ا 
2
 - Cass civ 9 mars 1937 

 .310مقتب  عن توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 
3
 ، 216سليمان مرقص، المرجع السابق، ص  - 

  122عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، البيع والمقايضة، المرجع السابق، ص 

 222أ نور سلطان، المرجع السابق، ص  
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لا في حالة قيام شك لديه بسبب الا س تحقاق يعني أ نه اشترى مخاطرا ولا يكون ذلك ا 

وفي هذه الحالة يتحدد الثمن على ضوء . في تحقق السبب، وأ نه قد يتحقق وقد لا يتحقق

ذا ما اس تحق  الظروف اريطة بعتبار أ ن المشتري مخاطر وأ ن العقد من عقود الغرر، فا 

ما يعني أ ن . البادع مسؤولا عن شيء قبل هذا المشتريالمبيع تحت يد المشتري لا يكون 

حسن نية المشتري بجهله لسبب الاس تحقاق أ و سوء نيته بعلمه به، لا يؤدي ا لى 

ذا اقترن هذا ال خيّ بشرط عدم الضمان في العقد لا ا   .سقوط الضمان، ا 

  لضمانلضمانمدى اس تلزام العلْ في تصريح المشتري بلشراء على مسؤوليته لا سقاط امدى اس تلزام العلْ في تصريح المشتري بلشراء على مسؤوليته لا سقاط ا: : ثانياا ثانياا 

س تحقاق المبيع من الغيّ،     ن قبول المشتري تحمل المخاطر والمضار التي تنجم في حالة ا  ا 

كان المشتري عالما  سواءيفيد أ ن لا أ ثر لحسن نيته أ و سوء نيته على رجوعه بلضمان، ف 

وبذلك يتحرر البادع من . بسبب الا س تحقاق أ و جاهلا به لا يكون له الرجوع بلضمان

ذا أ قدم المشتري على الشراء تحت مسؤوليته، حسب ما ورد في المادة  المسؤولية ا 

 .ق م ج 212/3

ع ، استبدل المشر "الشراء تحت مسؤوليته "وبينما اس تددم المشرع اجنزائري عبارة     

ق م م المقابلَ  116في المادة " ساقط الخيار "المصري عبارة تحت مسؤوليته بعبارة 

فا ن البادع يكون مسؤولا عن رد ق ة المبيع وقت " ق م ج، حيث جاء فيها  212للمادة

ذا أ ثبت أ ن المشتري كان يعلْ وقت البيع سبب الاس تحقاق، أ و أ نه  لا ا  الاس تحقاق، ا 

تحمل المشتري وقوع "حين اس تددم المشرع الفرنسي عبارة في ".اشترى ساقط الخيار 

ق م ف  0639،في المادة "المضار والمخاطر
1
. 

                                                           
1
أ خذ على نفسه ما ككن وقوعه من المضار " بينما اس تددم المشرع اللبنانّ في قانون الموجبات والعقود عبارة أ خرى، وهي  - 

 . وهي عبارة أ دق « à ses risques et périls »ق م ف  0639لواردة في المادة وهي ترجمة للعبارة الفرنس ية ا". والمخاطر 

 . ق م ف حيث ورد فيها لفظ تحمل المشتري المضار والمخاطر 0639ق م ج مطابقة للمادة  212و يلاحظ أ ن نص المادة 
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يرى في هذه الحالة أ نه يلزم لكي يتحرر البادع من كل  غيّ أ ن جانب من الفقه    

مسؤولية عن اس تحقاق المبيع، أ ن يقترن تصريح المشتري بتحمله ما ككن أ ن يقع من 

لا بد من اجتماع ال مرين معا، وفي هذه الحالة ، وط عدم الضمانمضار ومخاطر بشر 

وهذا ما أ كدته المذكرة الا يضاحية للمشروع التمهيدي للقانون . نكون بصدد عقد احتمالي

ذا صحب شرط عدم : "المدنّ المصري بلقول يكون البادع غيّ مسؤول عن رد شيء ما ا 

حقاق، أ و شراؤه ساقط الخيار ل ن الضمان أ حد ال مرين، علْ المشتري بسبب الاس ت

".البيع في هذه الحالة يكون عقدا احتماليا
1
 

و الواقع أ ن البيع في حالة شراء المشتري على مخاطره يأ خذ طابع العقود الاحتمالية،     

. ومن اجنائز تبعا لذلك أ ن يم الشراء بثمن منففض، فلا يكون له الرجوع حتى بلثمن

 . الكلي أ م في حالة الاس تحقاق اجنزئي في حالة الاس تحقاق سواء

ن كان يلزم أ ن يكون هناك شرط عدم الضمان، حتى يعفى البادع من أ ية      على أ نه وا 

ق م ج وهذا ما يسلْ به  212مبالغ كان ككن الرجوع بها عليه، وهذا حسب نص المادة

مع ذلك نجد أ ن الفقه الفرنسي.الفقه
2
ن يصرح بصفة عامة يكتفي في هذا الصدد بأ   

ذ هو بذلك يأ خذ على عاتقه كل المخاطر، ويبرم  المشتري أ نه يشتري على مسؤوليته، ا 

ل ن . عقدا احتماليا يعفى فيه البادع في حالة اس تحقاق المبيع من الغيّ حتى من أ داء الثمن

على .فكرة الغرر واضحة واس تلزام شرط عدم الضمان ا لى جانب ذلك لا يفيد في شيء

ذ لا بد من اشتراط عدم الضمان ا لى خلاف حالة علْ ا لمشتري بسبب الاس تحقاق، ا 

 . جانب العلْ، ل ن العلْ وحده لا يكفي للقول بأ ننا أ مام عقد احتمالي

                                                           
1
 .031أ نور العمروق، المرجع السابق ص  - 

2
  Laurent  . Planiol  .Aubery et Rauرأ ي - 

 .316توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 
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  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  أ ثر علْ المشتري بأ س باب الاس تحقاق على نطاق ما يحكم له بهأ ثر علْ المشتري بأ س باب الاس تحقاق على نطاق ما يحكم له به

ذا كان هذا ال خيّ       ر يفرق المشرع بخصوص رجوع المشتري بلضمان، بين ما ا 

كان عالما بحق  سواءحيث يكون للمشتري الرجوع بلضمان . حسن النية أ و قء النية

لا في تحريكه لدعوى الضمان ذلك أ نه .الغيّ، أ و ر يكن كذلك ولا ينظر ا لى حسن نيته ا 

ذا ما تحقق سبب الضمان، فا ن الباد  . الملكية ع يكون قد أ خل بلتزامه بنقلا 

ذا ما ثبت حقيقة اس تحقاق المبيع للغيّ فا ن و غيّ أ نه     عن نطاق ما يحكم له به ا 

لا فيما يتعلق  ن كان لا يعتد بحسن أ و سوء نية المشتري في رجوعه بلضمان ا  التشريع وا 

، فا ن رأ يا للفقه يرى (الفقرة ال ولى)بلمصاريف النافعة والكمالية وهذا ما نتعرض له في 

ذا كان حسن النية   ورة التمييز فيما يتعلق بلتعويضات التي يرجع بها المشتري بين ما ا 

 (.الفقرة الثانية)أ و قء النية 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  موقف التشريع بخصوص المصاريف التي يكون للمشتري الرجوع بهاموقف التشريع بخصوص المصاريف التي يكون للمشتري الرجوع بها

في مصرشراح يرى غالبية ال      
1

، أ ن للمشتري أ ن يرجع على البادع في حالة 

ذا كان حسن النية أ م  الاس تحقاق الكلي بكافة عناصر التعويض، بصرف النظر عما ا 

قء النية عند البيع، فلي  لحسن النية أ و سوئها أ ي أ ثر في رجوعه على البادع بتلك 

أ ساس وبهذا يختلف رجوع المشتري على أ ساس الضمان عن رجوعه على . التعويضات

ق م م السابق الا شارة  112ويستند هذا الاتجاه ا لى نص المادة . بطلان بيع ملك الغيّ

ليها وردت عامة ففي حالة اس تحقاق المبيع يرجع المشتري على البادع بكافة المبالغ المبينة . ا 

                                                           
1
 621عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط، البيع والمقايضة، المرجع السابق، : من بينهم  - 

 .222محمد ش تا أ بو سعد، المرجع السابق، 
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علْ بسبب الاس تحقاق أ و  سواءفيها دون تمييز بين حالة حسن النية أ و سوء النية، أ ي 

 . ر يعلْ

وهذا ما تمليه القواعد العامة، ل ن ضمان الاس تحقاق هو التزام في ذمة البادع ينشأ      

ذا ما طالب المشتري به قامت مطالبته على أ ساس هذا العقد . من عقد البيع، وا 

نما يطلب منه تنفيذ التزامه بنقل ملكية المبيع،  والمشتري في رجوعه بلضمان على البادع ا 

قد أ س تحق واس تحال بذلك التنفيذ العيني للالتزام طبقا للقواعد العامة، ولما كان المبيع 

ذا كان مس تحق التعويض حسن النية أ م قء النية،  فا ن تلك القواعد لا تفرق بين ما ا 

ذ لا يختلف مقدار ما يحكم به من تعويض تبعا لاختلاف نية الدائن، أ ي المشتري في  ا 

رجع بق ة المبيع وقت نزع اليد من ثم يكون للمشتري أ ن ي. هذه الحالة
1

لا فقط بلثمن 

ق م م، فضلا عن المبالغ ال خرى التي عددها  112ق م ج والمادة  211هذا طبقا للمادة 

المشرع، وهو يس تطيع أ ن يرجع بتلك المبالغ ولو كان قء النية، يعلْ سبب 

ولا ينظر لحسن أ و .  فيّجع طبقا ل حكام التنفيذ بمقابل نظرا لقيام العقد. الاس تحقاق

 .سوء نية المشتري

على أ نه بلنس بة للمصروفات الكمالية للمشتري أ ن يطلبها من البادع بشرط أ ن يكون     

البادع قء النية، أ ي عالما بسبب الا س تحقاق وقت البيع، وفي علاقته بلمس تحق فله 

ختار الم  ذا ا  لا ا  عادة الشيء ا لى حالته ال ولى، ا  زالتها مع ا  س تحق أ ن يستبقيها الحق في ا 

مقابل دفع ق ة مس تحق الا زالة
2
 . 

                                                           
1
ن يرجع بلفوادد على -  البادع في  وفي ذلك يختلف التشريع اجنزائري عن التشريع المصري، حيث أ نه لا يكون للمشتري ا 

 .التشريع اجنزائري فيّجع بق ة المبيع وقت نزع اليد فقط
2
 .229محمد ش تا أ بو سعد، المرجع السابق، ص  - 
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  رأ ي الفقه و ورة التمييز بين حسن وسوء نية المشتريرأ ي الفقه و ورة التمييز بين حسن وسوء نية المشتري

ساير جانب من الفقه المصري     
 1

،ما هو سادد في لهل القانون الفرنسي، مستندا ا لى 

ق م ج  299المقابلَ للمادة ق م م المتعلقة ببيع ملك الغيّ  162ما هو وارد في المادة 

ذا أ بطل البيع:" حيث جاء فيها  كان المشتري يجهل أ ن المبيع غيّ مملوك للبادع فله ، و . ..ا 

وتبعا لذلك متى كان المشتري جاهلا ".أ ن يطالب بلتعويض، ولو كان البادع حسن النية 

الثمن، بلتعويض عما أ ن البادع لا كلك المبيع فيكون له أ ن يرجع على البادع بلا ضافة ا لى 

لحقه من خسارة ل نه حسن النية، أ ما متى كان قء النية يعلْ أ ن البادع لا كلك 

 . المبيع،فلا يكون له الرجوع بأ ي تعويض

وطبقا للرأ ي الغالب في لهل القانون الفرنسي     
2

لا يكون للمشتري قء النية، الذي 

لا الرجوع بلثم ن فقط، دون غيّه من الآداءات يعلْ عند البيع بخطر الاس تحقاق ا 

ق م ف 0622ال خرى التي عددتها المادة 
3
والتي تنطوي تحت التضمينات بصفة عامة،  

فلكي تس تحق تلك المبالغ ال خرى ينبغي أ ن يكون . وهو ما يتعلق بلثمار والمصروفات

وبعبارة . المشتري حسن النية وقت البيع، يجهل خطر الاس تحقاق الذي يتعرض له

أ ن أ ثر سوء النية يتمثل في حرمان المشتري من التعويضات بصفة عامة، وأ ن  أ خرى

 . التزام البادع يوقف بلنس بة للمبالغ ال خرى

                                                           
1
 . 206رأ ي أ نور سلطان، المرجع السابق، ص  - 

ليه في   319توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص : عبد المنعم البدراوي مشار ا 
2
 Rau et Aubry et PlaniolL-Ripert et Hamel et  Mazeaudرأ ي  - 

 319مقتب  عن توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص 
3
 - ART 1630 C.civ. F : « Lorsque la garantie a été promise, ou qu'il n'a rien été stipulé à ce 

sujet, si l'acquéreur est évincé, il a droit de demander contre le vendeur : 
- 0 La restitution du prix  

 2-Celle des fruits, lorsqu'il est obligé de les rendre au propriétaire qui l'évince  
 3-Les frais faits sur la demande en garantie de l'acheteur, et ceux faits par le demandeur 
originaire.  
 4-Enfin les dommages et intérêts, ainsi que les frais et loyaux coûts du contrat. 
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والحقيقة أ ن هذا الحل لا يقوم على حكم مباشر في شأ ن أ حكام الضمان، ولكنه     

المالك  يستند ا لى ما أ ورده المشرع في شأ ن بيع ملك الغيّ عندما يقع الاس تحقاق من

ق م ف في شأ ن بيع ملك الغيّ لا تَول للمشتري  0199ذلك أ ن المادة . الحقيقي للمبيع

ذا كان يجهل أ ن المبيع مملوك للغيّ لا ا  ذا كان يجهل خطر . الحق في التعويض، ا  لا ا  أ ي ا 

 .الاس تحقاق

وفي انتقاده لهذا الرأ ي يرى توفيق حسن فرج، أ ن هذا الاتجاه يربط بين أ حكام     

ضمان وأ حكام بيع ملك الغيّ، مع أ نه ينبغي أ ن ننظر ا لى أ حكام الضمان اس تقلالا عن ال

ن كان الغالب عند اس تحقاق المبيع اس تحقاقا كليا، أ ن  أ حكام بيع ملك الغيّ، ل نه وا 

فقد يقع . يكون المبيع مملوكا للغيّ وقت البيع، ولكن هذا لي  لازما في جميع الحالات

ذ قد يقوم البادع بلتصرف في المبيع ا لى الاس تحقاق الكلي استنا دا ا لى سبب أآخر، ا 

مشتر ثان يفضل على المشتري ال ول، في هذه الحالة يكون للمشتري ال ول الرجوع على 

أ يضا قد يبيع البادع ما كلك حقا ولكن قبل أ ن تنتقل الملكية . البادع طبقا ل حكام الضمان

جز والتنفيذ على المبيع، وفي هذه الحالة أ يضا ا لى المشتري يقوم أ حد دادني البادع بلح

. يكون للمشتري أ ن يرجع على البادع بلضمان
1

ذا كان  كما وأ ن النص خاص بحالة ما ا 

ذا كان من الممكن تطبيقه  سبب الا س تحقاق عدم ملكية البادع للمبيع، ويثُيّ الشك فيما ا 

.في غيّ هذه الحالة
2
 

ذا الصدد بين حسن وسوء نية المشتري، أ ي بين والحقيقة أ نه ينبغي أ ن يفرق في ه    

علمه أ و جهله وقت البيع بسبب الاس تحقاق على نطاق ما يرجع به المشتري على البادع، 

وينبغي أ ن يبين في . حتى ينسجم بذلك مع ما يق ب به المشرع في حالة بيع ملك الغيّ

ذا  لا ا  كان حسن النية وقت هذا الصدد أ ن المشتري لا يكون له الحق في التعويضات، ا 

البيع يجهل سبب الاس تحقاق، دون حاجة لقياس حكم هذه الحالة على حالة بيع ملك 

                                                           
1
  312توفيق حسن فرج ،المرجع السابق، ص - 

2
 .399أ نور سلطان، المرجع السابق، ص  - 
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.الغيّ
1
نه   ذا كان المشتري قء النية يعلْ عند البيع بخطر الاس تحقاق، فا  ويعُتقد أ نه ا 

ذا كان  ينبغي أ ن يقتصر حقه على استرداد الثمن فقط لا ق ة المبيع وقت نزع اليد، أ ما ا 

حسن النية يجهل عند البيع سبب الاس تحقاق، فا ن له الرجوع علاوة على الثمن 

 . ق به جراء عدم تنفيذ العقدبلتعويضات،فيعوض عن كل  ر حا

فالمبدأ  القانونّ المعمول به بشأ ن بيع ملك الغيّ، والذي مفاده أ ن المشتري الذي يعلْ      

عماله في جميع الحالات المماثلَ كما  أ ن المبيع مملوك للغيّ يحرم من الرجوع بلتعويض، يجب ا 

كل متعاقد يعلْ عند التعاقد حالة "ومقتضى هذا المبدأ  أ ن . في حالة الاس تحقاق الكلي

ذا كان ". لا يكون له أ ن يشكو بعد ذلك من  ر تسبب له ال ش ياء،  وعلى ذلك ا 

المشتري يعلْ أ ن المبيع كان مهددا بخطر الاس تحقاق ثم تحقق هذا الخطر، وترتب على 

ذلك أ ن لحق به  ر، يتجاوز الثمن الذي دفعه والذي ينبغي أ ن يرده البادع، كان عليه 

ذ كان ينبغي أ ن يتوقع ذ. أ ن يتحمل بذلك برام العقد، فهو ر يقع ا  لك عندما أ قدم على ا 

. في غلط بسبب ناشئ من البادع، كما أ ن هذا الضرهر ر ي،له به البادع
2
  

كما وأ نه ينبغي أ ن يفرّق بين حسن وسوء نية المشتري، حتى ينسجم هذا الحكم مع     

والتي . لغيّما تق ب به المواد المتعلقة بلحائز حسن النية، وبأ حكام البناء في أ رض ا

                                                           
1
يرى توفيق حسن فرج أ ن النص يجب أ ن يقوم على أ ساس فكرة زوال العقد، لا على أ ساس بقاء العقد والتنفيذ بطريق  - 

ل ن بيع ملك الغيّ يقوم على . قاق الرجوع بلثمن فقط، لا بق ته عند الاس تحقاقفيكون للمشتري في حالة الاس تح.التعويض
 316توفيق حسن فرج، المرجع السابق، ص .أ ساس فكرة زوال العقد عن طريق البطلان

2
 311توفيق حسن فرج، المرجع السابق،  - 

اعتباره قء النية فيذهب جانب منهم ا لى أ ن ويختلف الفقه حول مسأ لة علْ الحائز بعيب يشوب س ند حيازته، وهل ككن 
العبرة في سوء النية بعلمه بأ نه يتلقى الحيازة من شخص غيّ مالك، ولا أ همية بعد ذلك لكونه عالما بعيب يشوب الس ند الذي 

 .اكتسب بموجبه الحيازة من سلفه 
ذا كان عالما بعيب أ خر آخر ا لى أ ن الحائز يكون قء النية ا  و يذهب رأ ي أ خيّ ا لى .يشوب س ند ملكيته  بينما يذهب فريق أ

تبني موقف وسط بين كون العيب اللاحق بس ند الحائز يؤدي ا لى بطلان مطلق أ م نس بي، ففي حالة البطلان النس بي 
ذا كان يعلْ  يعتبر حسن النية حتى ولو كان عالما بهذا العيب، أ ما متى كان الس ند بطلا بطلانا مطلقا فيعتبر قء النية ا 

مصطفى أ حمد عبد .  0022الوس يط، أ س باب كسب الملكية، المرجع السابق، ص . عبد الرزاق الس نهوري. س ندهبعيب 
 .116اجنواد حجازي، المرجع السابق، ص 
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ففي قواعد الحيازة يبقى الحائز حسن . يفرق بصددها بين البانّ حسن النية وقء النية

.النية ما دام يعتقد أ ن من تلقى منه العين هو المالك لها 
1
 

لا بمقتضى       هذا وأ ن الحائز س يئ النية لا يتملك بلتقادم لا العقار ولا المنقول، ا 

مكانه أ ن يتملك العقار .شر س نةالتقادم الطويل، وهو خمسة ع  بينما الحائز حسن النية ب 

م ج، كما يتملك المنقول في الحال .ق 232س نوات حسب المادة  02بلتقادم القصيّ أ ي 

ذا بع شخص منقول لمشتر ثم بع نف  المنقول لمشتر ثان أ و سلمه .بمجرد الحيازة فا 

نه يتملك الم  بيع لي  بمقتضى عقد البيع، ولكن المبيع، وكان هذا ال خيّ حسن النية، فا 

 .بمقتضى الحيازة في المنقول بحسن نية س ند للملكية

كما أ ن الحائز س يئ النية يكون مسؤولا عن هلاك الشيء أ و تلفه، ولو كان ناش  ا      

 .ق م ج 212عن حادث مفاجئ حسب المادة 

ي ص الذي يشتري قطعة أ رض، وهو يجهل أ نه يشتريُّا من غيّ ذعلى أ ن الشف

صفة، يس تفيد من الحماية القانونية، حتى ولو كان المتعامل معه أ يضا يجهل عدم ملكيته 

بطال البيع، وكان يجهل .ق 299وهذا ما ورد في المادة. للمبيع ذا حكم للمشتري ب  م ج ا 

ذ رجح  أ ن المبيع غيّ مملوك للبادع، فله أ ن يطالب بلتعويض ولو كان البادع حسن النية، ا 

 . ية المشتري على حسن نية البادعالمشرع حسن ن 

                                                           
1
ذا تعاقد بهذه الصفة أ ي بعتباره مالكا -  ذا ( أ ي بيع ملك الغيّ)فمثلا في عقد البيع الصادر من غيّ مالك، ا  فمشتري العقار ا 

ذا دامت حيازته كان حسن  فا ذا كان البادع .س نوات، وفي المنقول بلحيازة 02النية يتملك العقار بلتقادم المكسب القصيّ ا 

رادته مشوبة بغلط أ و تدلي ، فال مر لا ينفي حسن نية الحائز  قاصرا أ و ا 

فا ذا اشترى الحائز العقار من . هذا وأ ن حسن النية لدى الحائز، يجب أ ن يتوافر في الوقت الذي يتلقى فيه الملكية أ و الحق 

ذا كان بيع العقار معلقا على . غيّ مالك يجب أ ن يكون قد اعتقد، وقت تسجيل عقد البيع أ نه يشتريه من مالكه ال صلي وا 

ذا كان السبب الصحيل عقد رهن . يجب أ ن يتوافر حسن النية عند التسجيل، ولي  عند تحقق الشرط. شرط واقف وا 

ذا كان السبب الصحيل وصية، وجب أ ن يتوافر . ر حسن النية عند انعقاد عقد الرهن الحيازيحيازي، وجب أ ن يتواف وا 

فا ذا علْ الحائز بعد ذلك وقبل انقضاء . حسن النية وقت موت الموصي، ولا يلزم بقاء حسن النية طوال مد التقادم القصيّ

 . هذا في توافر حسن النية عندهس نوات أ نه تلقى الحق من غيّ مالكه الفعلي، فلا أ ثر لعلمه  02مدة 

 .0222عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط في شرح القانون المدنّ، أ س باب كسب الملكية،المرجع السابق، ص  
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ليه، وهذا تطبيقا  ذا كان ال صل أ ن يلتزم من تسلْ غيّ المس تحق برد ما يؤدى ا  فا 

ولكن فيما يتعلق بثمار الشيء، فمتى كان من تسلْ . للقواعد العامة في الا ثراء بلا سبب

لا من وقت رفع ا لدعوى أ و غيّ المس تحق حسن النية، لا يلتزم برد الثمرات والفوادد ا 

ذا كان س يئ النية ففي هذه الحالة يلزم برد الفوادد أ و ال ربح التي حصل . المطالبة أ ما ا 

من وقت القبض أ و من الوقت الذي . عليها، أ و كان في وسعه الحصول عليها من الشيء

. أ صبل فيه س يئ النية
1

و في نف  الس ياق يلتزم الحائز برد الشيء دون الثمار التي جناها 

ق م ج 221ء ما دام حسن النية حسب المادة من الشي
2
  

ن كان يلتزم برد ق ة الثمار لمن      عتباره حائزا، وا  كما وأ نه وفي أ حكام الحيازة فالمشتري ب 

ذا كان قء النية .اس تحق المبيع لا ا  فال صل أ ن المشتري لا يلتزم بردها للمالك الحقيقي، ا 

ذا كان حسن النية فيتملكها، . ق م ج 222ق م م المقابلَ للمادة  021/3طبقا للمادة  أ ما ا 

وحسن النية اللازم لتملك الثمار يجب أ ن . ق م ج 221ولا يحكم عليه بردها طبقا للمادة 

يتوافر وقت القبض، والمفروض في ذلك أ ن المشتري كان يعلْ بحق الغيّ قبل رفع 

أ ن يرد الثمار للمس تحق من وقت علمه بذلك، ثم يرجع بها  دعوى الاس تحقاق، فوجب

 . على البادع استيفاءا لحقه في التعويض

على أ نه تجدر الا شارة ا لى ا ختلاف التشريع اجنزائري عن التشريع المصري، بخصوص     

حيث أ ن ثمار المبيع التي ردها المشتري للمس تحق من وقت . الثمار متى كان قء النية

الغيّ في التشريع المصري يرجع بها على البادع، أ ما ثمار المبيع من وقت رفع علمه بحق 

ا لى صدور حكم يثبت حق (الذي يفترض فيها أ ن المشتري عار بحق الغيّ)الدعوى 

س تعاض عنها . الغيّ، فلا يكون للمشتري الرجوع بها على البادع ل ن المشرع المصري ا 

دع بدفعها للمشتري بلا ضافة ا لى ق ة المبيع طبقا للمادة بلفوادد القانونية، والتي يلتزم البا

                                                           
1
 36محمد محمد مصباح القاضي، المرجع السابق، ص- 
2
 . ق م ف 119ق م م، والمادة 912تقابلها في نف  المعنى المادة  - 
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أ ما في التشريع . " ق ة المبيع وقت الا س تحقاق مع الفوادد القانونية:" ق م م  0/ 112

اجنزائري فيكون للمشتري أ ن يرجع بق ة الثمار على البادع، من وقت ا علامه بعريضة 

فتتاح الدعوى بحق الغيّ طبقا للمادة  ا لى حين صدور حكم ، ق م ج 3/ 231ا 

س تحقاق المبيع للغيّ  .ل ن المشرع اجنزائري ر يأ خذ بلفوادد القانونية كما ذكرنا سابقا. ب 

وبلنس بة للمصاريف النافعة كالبناء في ال رض المبيعة، للمشتري الرجوع بها على     

المقابلَ ق م م،  931، 931المس تحق لا على البادع في حدود ما تق ب به المادتين 

وبحسب هاتين المادتين يختلف . ق م ف 111ق م ج والمادة  121، 121للمادتين 

ذا كان حسن النية أ و قء  ختلاف ما ا  مدى حق المشتري في مواجهة المس تحق ب 

ن . النية زالة البناء على نفقته مع التعويض، ا  ذا كان قء النية، فللمس تحق أ ن يلزمه ب  فا 

أ و دفع ، و ترك البناء مع دفع ق تها أ و ق تها في حالة الهدمأ  . كان له وجه في أ جل س نة

لا أ قل الق تين، مبلغ يساوي ما زاد في ق ة ال رض بسبب البناء، و ل ن البادع لن يدفع ا 

آت في حالة الهدم أ و مبلغ يساوي ما زاد في ثمن ال رض بسبب وجود  ما ق ة المنشأ ا 

س تطاعة المشتري الر  آت عليها، فا ن ب  جوع على البادع بلخسارة اللاحقة به، أ ي المنشأ

ق م ج،  211بلفارق ما بين ما أ نفقه وما حصل عليه من البادع على أ ساس المادة 

وبوجه عام تعويضه عن الخسائر اللاحقة به، وما فاته من كسب :" حيث جاء فيها

 ".بسبب نزع اليد 

ذا كان البانّ س يئ النية وهو المشتري في هذا الف     رض، جاز لصاحب ال رض أ ما ا 

بقاءها ليتملكها بلالتصاق، على أ ن يدفع التعويض  زالتها وله أ ن يطلب ا  أ ن يطلب ا 

آت آت من ال رض، بشرط أ ن . لصاحب المنشأ هذا وككن للبانّ أ ن يطلب نزع المنشأ

يعيدها ا لى أ صلها مع تعويض صاحب ال رض، عما يصيبها من أ  ار جراء ال،ع، فا ن 

آت طلب كان ال،ع من شأ ن ه أ ن يضره بل رض  را جس يما، فلا يحق لصاحب المنشأ

لا عد متعسفا في اس تعمال الحق زالتها، وا   .ا 
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زالة البناء، بل يلتزم      ذا كان المشتري حسن النية فلا يجوز للمس تحق طلب ا  أ ما ا 

بلاحتفاظ به مع دفع ق ة المواد وأ جرة العمل، أ و دفع مبلغ يساوي ما زاد في ثمن الارض 

آت .بسبب تلك المنشأ
1
آت مرهقا لصاحب ال رض بأ ن   ذا كان تسديد هذه المنشأ أ ما ا 

آت جاز له أ ن يطلب تمليكها لمن أ قام . عجز عن دفع التعويض المس تحق لمقيم هذه المنشأ

آت قبل المالك آت، نظيّ تعويض عادل عن ال رض يلتزم به صاحب المنشأ  .هذه المنشأ

لا يكون للمشتري أ ن يرجع بها على البادع ،ل ن  أ ما بلنس بة للمصروفات الضرهورية،    

ق م ج، ولا أ ثر  229ق م م والمادة  922/0له أ ن يلزم بها المس تحق طبقا للمادة 

 .لحسن أ و سوء النية بصددها ل نها  ورية للحفاظ على المبيع

 

                                                           
1
 .229رجع السابق، ص محمد ش تا أ بو سعد، الم - 



 

 

 

 

  

  الباب الثانيالباب الثاني
مبدأ   مبدأ       و ديناميكيةو ديناميكية    فعاليةفعالية

 حسن النية في نظرية العقد  حسن النية في نظرية العقد  
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 الديناميكية مبدأ قانوني عام يضبط نظرية العقدحسن النية : الباب الثاني

ذا كانت        التقنينات المدنية مازالت تجسد الصورة المبسطة للعملية التعاقدية ،فل ن ا 

آنذاك  حيث كانت .تلك البساطة كانت تعك  المعطيات الاجتماعية التي كانت قائمة أ

الفعلية، متساوين و  تفرض وضعا مثاليا هو وجود طرفين متساويين في المراكز القانونية

لى التعاقدو  في القوة لا . الحاجة ا  أ ن لههور التقنيات الحديثة غيّ المتيسرة الفهم من قبل ا 

فبات من الظلْ القول بأ ن العقد شريعة .المس تهلك العادي، سبب اختلالا في هذا الوضع

 .القواعد العامة غيّ كفيلَ بتأ مين الحماية الفاعلَ للمس تهلك  و بتت.المتعاقدين 

ت خاصة بحماية الطرف تشريعاو  من ثم تضافرت اجنهود في اس تحداث قواعد     

ال مر الذي أ فضى ا لى  ورة فرض رقابة على شروط العقد من الضعيف في التعاقد ،

و التوجه لمنل القاضي سلطة .هاقبل المشرع ،منل فيها القاضي دورا هاما لاستبعاد

تلك الشروط يفيد اعتماده على مبدأ  حسن النية ،كوس يلَ فعالة للقول  لاستبعادواسعة 

ة أ ي حركية مبدأ  حسن النية تجاري مرونة يديناميك و  ا تعسفي،ل ن مرونةبأ ن شرطا م

دور :فيكون من ال همية بحث .التي لا ككن حصرها ضمن قوائم  و  الشرط التعسفي،

 (الفصل ال ول.)مبدأ  حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية

نادى بضرهورة فرض التزامات و ر يقف الفقه الفرنسي عند هذا الحد ،بل أ نه أ ضاف   

أ يضا القضاء الفرنسي في و  أ يده جانب من الفقه العربي، و عامة تجسد أ خلاقيات التعاقد 

 مراعاةحرص المشرع على و  بلا شك ينسجم و هذا التطور.كثيّ من ال حكام في ذلك 

أ رجعها وأ سسها الفقه قبل ذلك في كثيّ من ال حيان على . مقتضيات  مبدأ  حسن النية 

 كالالتزامفقد حاولنا ربط تلك الالتزامات المفروضة من قبل المشرع .مبدأ  حسن النية 

التعاون، والتي و  ،اهةعدم المنافسة بلتزامات عامة ال، و ارافظة على ال سرار، الا علام 

في محاولة منا لتصويب مسار ، رأ ى الفقه الفرنسي أ نها تجسد المبدأ  في شكل التزام قانونّ

.التعاون في العقودو  الالتزام العام بل،اهة(: الفصل الثانّ)المبدأ  فعنونا 



 

 

 

 

  

  الفصل الأولالفصل الأول
دور مبدأ حسن النية في  دور مبدأ حسن النية في  
  استبعاد الشروط التعسفيةاستبعاد الشروط التعسفية
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 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية: الفصل الأول

ن التطور السريع الذي تمر به المجتمعات      على كل و  ما ينتج عنه من تفاوت كبيّو  ا 

بقصور القواعد القانونية أ و ال صعدة بين ال طراف التعاقدية ،لا بد أ ن يواجه أ و يصطدم 

ما نجم عنه ، و مقتضيات هذا التطور، في لهل التغيّ الاقتصادي الحديثو  عدم اتفاقها

نتاج بشكل احتكاري بيد عدد محدود من ال شداص  فضلا عن . من تركَز قوى الا 

الخدمات، بحيث أ صبل المس تهلك يجهل كيفية التقدم والتعقيد في الطابع الفني للسلع و 

دراك مخاطرهاو  ارافظة عليهالها و عمااس ت  . ا 

أ ن لههور صيغ جديدة ر تكن مأ لوفة في المعاملات التجارية من قبل كالعقود هذا و      

براز جوانب الاختلال في التوازن في العلاقة ما بين ارترف  النموذجية،ساعد على ا 

ود ينفرد المس تهلك، بحيث أ صبحت العقود تبرم دون س بق مساومة أ و مفاوضة ،بعقو 

أ حد ال طراف بصياغتها، بعيدا عن أ ي نوع من أ نواع الرقابة، مما أ دى ا لى فرض 

 .هو المس تهلكو  الشروط التعسفية على الطرف الضعيف في العلاقة العقدية

وهذا كلي علينا النظر ا لى المبادئ العامة للقانون بهتمام أ كبر، لما لها من أ همية من      

من هذه المبادئ ، و كمصدر خصب لنشأ ة القواعد القانونية ، عمليةال و  الناحيتين النظرية

مقومات ربط فكرة الشروط التعسفية بمبدأ  : و من هنا تظهر  ورة بحث.حسن النية 

دراج الشروط و  توس يع دور القاضيثم .(المبحث ال ول) حسن النية اجنزاء المترتب على ا 

 (.المبحث الثانّ) التعسفية
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  ::المبحث ال ولالمبحث ال ول

  مقومات ربط فكرة الشروط التعسفية بمبدأ  حسن النيةمقومات ربط فكرة الشروط التعسفية بمبدأ  حسن النية

ن النصوص القانونية المتعلقة بحما      تطورت  ،ية المس تهلك من الشروط التعسفيةا 

. س يما القضاء الفرنسي في هذا الصددلاوتبلورت خلال أ عوام تبعا لتطور موقف القضاء 

ما على  صعيد  صعيد التشريع أ و علىلذلك فدراسة تطور مفهوم البند التعسفي ذا أ همية ا 

له  ،القضاء السلطة  اس تقلالوكيفية  ،هار كيفية تطور السلطة التشريعيةلما من شأ نه ا 

و من ثم معرفة مدى الدور الذي يلعبه مبدأ  .القضادية في مواجهة الشروط التعسفية 

حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية ،بعتباره وس يلَ في يد القاضي للقول أ ن 

 .ا ما تعسفيشرط

المطلب )نتعرض تبيانا ل همية ربط مفهوم الشرط التعسفي بمبدأ  حسن النية في      

مبدأ  حسن  :ثم نس تعرض ،في تعريف الشروط التعسفية ونطاق الحماية باينالت  (:ال ول

 (المطلب الثانّ.)الشروط التعسفية  لاستبعادالنية ك ساس ممتاز 

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  نطاق الحمايةنطاق الحمايةفي تعريف الشروط التعسفية  و في تعريف الشروط التعسفية  و   باينباينالت الت 

وضع قوانين ورة وضع تعريف للشرط التعسفي، و اس تجابة لرأ ي كثيّ من الفقه بضره     

خاصة تحاه بعتباره فكرة حديثة النشأ ة تحتاج لرفع اللب  عنها ،بلتدخل لتنظيم 

جانب أآخر   أ نغيّ. تدخلت التشريعات المقارنة لوضع تعريف لها. أ حكامها بصورة دقيقة

من الفقه نادى بضرهورة تجنب التشريع وضع تعريف للشرط التعسفي،بحجة أ ن التعريف 

ساق بناءا على ذلك مجموعة الفقه و  اختصاصبل يدخل في نطاق . لي  مهمة التشريع
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بلنس بة للتعريفات التي  سواءغيّ أ ن ما هو مسجل أ نه .من التعاريف للشرط التعسفي 

المقارنة ،أ و بلنس بة لتلك التي جاء بها الفقه القانونّ أ تت متباينة أ تت بها التشريعات 

الفرع )،مما يصعب معه وضع تعريف دقيق للشروط التعسفية ،فنتعرض تبعا لذلك في 

 .عدم ضبط فكرة الشروط التعسفية ( ال ول

من حيث  طبيعة و  ،ال شداصل ن  الحماية من الشروط التعسفية تمتد من حيث و    

نه يتعين علينا تحديد نطاق الحماية من هذه الشروط و  العقد من حيث الموضوع ،فا 

لامتداد نطاق الحماية من ( الفرع الثانّ)المخالفة لمقتضيات حسن النية فتعرضنا في 

 .الشروط التعسفية

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  عدم ضبط فكرة الشروط التعسفيعدم ضبط فكرة الشروط التعسفي

الفقه للشرط التعسفي، تفيدنا و  ا ن ال همية في تبيان التعاريف التي جاء بها التشريع

حيث يضفي عليه . في تبيان أ همية مبدأ  حسن النية في تحديد مضمون الشرط التعسفي

ال مر ذلك، س يما أ ن  اس تدعىطابعا مرنا ،،يؤدي لاستبعاد الشرط التعسفي كلما 

فيكون من ال همية منل القاضي سلطة في . الشروط المدرجة في العقود دائما في تطور

عمال مبدأ  حسن النية كقاعدة مرنةاستبعا ( الفقرة ال ولى)فنتعرض في . دها ،عن طريق ا 

تعريف الفقه المقارن للشرط (: الفقرة الثانية)في ، و تعريف المشرع للشرط التعسفي

 .التعسفي
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تعريف المشرع للشرط التعسفيتعريف المشرع للشرط التعسفي

 02الملغى،الصادر في   32-12من القانون رقم  21عرفها المشرع الفرنسي في المادة 

علام المس تهلكين بلسلعو  الخاص بحماية 0912جانفي  في :" الخدمات التي جاء بها و  ا 

، أ و محددة، قد تكون محظورة، غيّ ارترفين أ و المس تهلكينو  العقود المبرمة بين ارترفين

متى يظهر أ ن هذه الشروط مفروضة على غيّ ... الشروط المتعلقة ب... أ و منظمة 

ي الذو  ارترفين أ و المس تهلكين، بواسطة اس تعمال التفرق الاقتصادي للطرف الآخر

."كنل لهذا ال خيّ ميزة فاحشة 
1
 

وتضيف هذه المادة بأ ن وضع هذه الحماية موضع التنفيذ مرتبط بلسلطة التنفيذية      

تعديل  فقد خول مجل  الدولة الفرنسي بعد أ خذ رأ ي جننة الشروط التعسفية ،بمنع أ و.

.أ و تحديد البنود التعسفية بمفهومها الوارد في المادة
2
 

                                                           
1
 - ART 35 de loi n° 78-23 du 10 jan  1978 sur la protection et l’information des 

consommateurs de produits et de services. «Dans les contrats conclus entre professionnels 

et non-professionnels ou consommateurs ,peuvent être interdites, limitées ou réglementées 

…,les clauses relati es au…,lorsque de telles clauses apparaissent imposées au non-

professionnels ou consommateur par un abus de la puissance économique de l’autre partie 

et confèrent à cette dernière un avantage excessif »  

  ..ع لهذا القانون يفيدنا في تتبع مسار الحماية من الشروط التعسفية في التشريع الفرنسيالرجو 
2
تتأ لف من اثنا عشر .جننة الشروط التعسفية أ نشأ ها المشرع الفرنسي، وهي ترتبط بوزارة الاقتصاد والمال والصناعة  - 

وهي تجتمع من (. ترفين، وأ ربعة ممثلين عن المس تهلكين ثلاثة قضاة، متفصصان بقانون العقود، أ ربعة ممثلين عن ار) عضوا   

تلقاء نفسها أ و بناءا على طلب الحكومة، أ و وزارة الاقتصاد أ و نقابة ارترفين أ و جمعيات المس تهلكين، أ و بناءا على طلب 

 .ق م ف  6-023السلطة القضادية لا بداء رأ يُّا في الطابع التعسفي لبنود عقد موضوع نزاع أ مامها، حسب نص المادة 

عطاء رأ يُّا حول مشاريع المراس يم التي يكون موضوعها منع أ و الحد -:وقد خولت جننة الشروط التعسفية القيام بثلاث مهام   ا 

البحث في نماذج العقود المتداولة عمليا عن البنود التي ككن أ ن تظهر صفة تعسفية، والعمل  -أ و تنظيم البنود التعسفية    

 . ات بشأ نها ذات صفة غيّ ملزمةعلَ ا صدار توصي

 21، ص 3200ركا فرج مكي، تصحيل العقد،المؤسسة الحديثة للكتاب، ط ال ولى،  لبنان،  
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لا أ ن اعتماد المشرع الفرنسي على معياري التعسف في اس تعمال القوة     ا 

معيار المنفعة المبالغ فيها لتقدير الطابع التعسفي للشرط ،جعله يتعرض ، و الاقتصادية 

هوم الشرط التعسفي بموجب الفقرة ال مر الذي دفعه ا لى تعديل مف .للنقد من قبل الفقه 

0991فيفري  20الصادر في  96-91من القانون رقم  0/ 023ال ولى من المادة 
1
علق تالم 

 0/ 212الفقرة ال ولى من المادة و هو المضمون المطابق لما جاء في . بلشروط التعسفية 

غيّ و  ارترفينفي العقود المبرمة ما بين :" الساري المفعول التي جاء فيها ق ا  ف من 

تكون تعسفية الشروط التي يحدث موضوعها أ و أآثارها ا  ارا ، ارترفين أ و المس تهلكين

".التزامات أ طراف العقدو  بغيّ ارترفين أ و المس تهلك ،عدم توازن لهاهر بين حقوق
2
 

،02-92من التوجيه ال وربي رقم  2 فنقل بذلك المشرع الفرنسي نص المادة   
3

التي 

:" التي نصت على أ ن و  التعسفي في المادة الثالثة في فقرتها ال ولى، عرفت الشرط

الشرط في العقد الذي ر يكن محلا للمناقشة الفردية يعتبر تعسفيا عندما يخالف 

يرتب  را بلمس تهلك ،يتمثل في عدم توازن لهاهر بين و  مقتضيات حسن النية،

."بين أ طرافه، الناجمة عن العقد والالتزامات الحقوق
4
 

                                                           
1
 - Loi n°95-96 du 1 février 1995 Loi n°95-96 du 1 février 1995 concernant les clauses 

abusives et la présentation des contrats et régissant diverses activités d'ordre économique et 

commercial 

2
 - ART 212 -1 C.Cons. F «  dans les contrats conclus entre professionnels et non-

professionnels ou consommateur sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet 

de créer ,au détriment du non-professionnel ou du consommateur , un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligation des parties au contrat » 
3
 - CONSEIL EUROPEENNE N °93/13 CONCERNANT : Les clauses abusives dans les 

contrats conclus avec les consommateurs. 
4
 - «en dépit de l’exigence de bonne foi, crée au détriment du consommateur un 

déséquilibre significatif entre les droit et les obligations des parties découlant du contrat ». 
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ق م  0010تعرض المشرع الفرنسي للشروط التعسفية في القانون المدنّ، في المادة هذا و 

ف
1

التزامات طرفي معيار عدم التوازن بين حقوق و  فربطها بلعقود النموذجية، وأ عتمد

 .العقد

روبي وسع من مفهوم الشرط نجد أ ن التوجيه ال و  بناءا على ما س بق ذكره       

فقضى ببطلان .التعسف من خلال غياب حسن النية  حيث يس تدل ،التعسفي

ن عدم التوازن الشرط التعسفي متى خالف مقتضيات حسن النية ،بخلق حالة م

 .التزامات أ طراف العقد العقدي بين حقوق و 

هو بصدد و  نف  التوجه نجده متبنى من قبل التشريع ال لمانّ ،فقد عرفهاو   

 9الصادر في  0916 المادة ال ولى من قانون الحديث عن الشروط العامة  في العقد ،في

ذلك : "ديسمبر المتعلق بلشروط العامة للعقود ،حيث جاء فيها أ ن الشرط التعسفي 

التي يفرضها المشترط على الطرف الآخر بما لا ، و الشرط الوارد في العقود ارررة مس بقا 

لمس تهلك بل مد نطاقها ا لى فلْ يقصر الحماية على فئة ا". يضره بهذا ال خيّ بصفة مفرطة 

 .المهني

تعتبر الشروط العامة لاغية :"من نف  القانون بلقول  29كما أ شارت المادة   

 ،ط بطريقة غيّ معقولةحينما تكون النصوص ضارة ومجحفة بلشريك في العقد مع المشتر 

حيث أ حالت هذه المادة القاضي ".ويكون ذلك بطريقة مناقضة لمقتضيات حسن النية

 . ق م أ لمانّ ،لمراعاة مبدأ  حسن النية لتقييم الشرط 313 المادة ا لى

                                                           
1
  -«  Dans un contrat d'adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les 

droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite.  

L'appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur l'objet principal du contrat ni sur 

l'adéquation du prix à la prestation.» 
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ق م  002المادة أ ما عن المشرع اجنزائري فقد أ درج لفظ الشروط التعسفية في نص   

ذا: حيث جاء فيها. ج  جاز ، كان قد تضمن شروطا تعسفيةتم العقد بطريق الا ذعان و  ا 

ذلك وفقا لما تق ب و  ،المذعن منها للقاضي أ ن يعدل هذه الشروط أ و أ ن يعفي الطرف

لا أ نه تجنب وضع تعريف لها". يقع بطلا كل اتفاق على خلاف ذلك و  به العدالة  ا 

 .بناءا على ذلك فهو  كل شرط يجعل العقد غيّ متوازن و  .ربطها بفكرة العدالة و 

 ةجوان س ن 32المؤرخ في  23-21عرفها بمناس بة ا صداره للقانون رقم ثم ما لبث و      

3221،
1
فعرفها في الفقرة الخامسة .الذي يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية  

كل بند أ و شرط بمفرده أ و مشتركا مع بند : شرط تعسفي : " من المادة الثالثة بقوله 

واحد أ و عدة بنود أ و شروط أ خرى، من شأ نه الا خلال الظاهر بلتوازن بين حقوق 

 ".وواجبات أ طراف العقد 

ق م م التي نصت على  019في حين أ ن المشرع المصري فبالا ضافة ا لى نص المادة      

الصادر  من قانون حماية المس تهلك  02نجد أ ن المادة . ق م ج  002نف  حكم المادة 

كل شرط يرد في :"المتعلق بحماية المس تهلك 3226ماي  09الصادر في  61-26بتاريخ 

ذا كان من شأ ن هذا عقد أ و وثيقة أ و مستند وغيّ ذلك ، يتعلق بلتعاقد مع المس تهلك، ا 

عفاء مورد السلعة أ و مقدم الخدمة من   ".الواردة بهذا القانون التزاماتهالشرط ا 

                                                           
1
 .10طبقة على الممارسات التجارية، ج ر عدد اردد للقواعد الم  3221يوليو  32الصادر بتاريخ  -  
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  تعريف الفقه المقارن للشرط التعسفيتعريف الفقه المقارن للشرط التعسفي

، بلتفاوت في القدرة الفنية الاس تهلاكيرتبط تعريف الشرط التعسفي في عقود      

من هنا تعددت تعريفات الفقه للشروط التعسفية . بين أ طراف العقد والاقتصادية

واختلفت بختلاف زاوية الرؤية للشرط التعسفي ،فمن حيث أ طراف العلاقة العقدية 

الشرط الذي يفرض على غيّ المهني أ و على المس تهلك من قبل : " يعرفه البعض بأ نه

."الاقتصادية بغرض الحصول على ميزة مجحفة المهني ،في اس تعمال هذا ال خيّ لسلطته
1
 

الشرط اررر مس بقا من جانب الطرف ذو النفوذ " :ومن حيث طريقة فرضه عرف بأ نه

"والذي يخوله ميزة فاحشة عن الطرف الآخر الاقتصادي القوي،
2
ومن حيث أ ثره  .

توازن واضح شرط في العقد يترتب عليه عدم :" على العلاقة العقدية وتوازنها عرف بأ نه 

تتمثل ، المترتبة على عقد الاس تهلاكامات كل من المهني والمس تهلك، و بين حقوق والتز 

اقد الآخر بمكافأ ة هذا المهني بميزة نتيجة اس تددامه لقوته الاقتصادية ،في مواجهة المتع

".هو المس تهلك و 
3
 

 ه مع المس تهلكالشرط الذي يورده ارترف في تعاقد:" يعرفه ال س تاذ بودالي بأ نه و     

عماله ا لى عدم التوازن الفاحش بين حقوقو  هو يقدر ، و التزامات الطرفين و  الذي يؤدي ا 

برام العقد بلرجوع ا لى لهروف التعاقد حالة طرفيه وفقا لما تق ب به و  موضوعه،و  وقت ا 

."العدالة 
4
 

                                                           
1
 23الس يد محمد الس يد عمران، حماية المس تهلك أ ثناء تكوين العقد، منشأ ة المعارف، الا سكندرية، ص  - 

2
 . 12، ص 0922سعيد سعد عبد السلام، التوازن العقدي في نطاق عقود الا ذعان، دار النهضة العربية، القاهرة،  - 

 .161مصطفى العوجي، القانون المدنّ، العقد، المرجع السابق، ص :  وفي نف  المعنى

3
 .123ص 3221عمر محمد عبد الباقي، الحماية العقدية للمس تهلك، منشاة المعارف الا سكندرية  - 

4
 12ص 3221بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود دار الفجر للنشر والتوزيع اجنزائر  - 
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تعلق بحماية الشرط الذي يأ تي متناقضا مع النظام العام الم : "من الفقه من عرفه على أ نهو   

".مخلا بلثقة التي وضعها أ حد أ طراف العقد بلطرف الآخرو  المس تهلك،
1
 

الشرط الذي يفرضه المهني على المس تهلك مس تددما :" بينما عرفه البعض الآخر    

،ما يؤدي ا لى حدوث ، بطريقة تؤدي ا لى حصوله على ميزة فاحشة الاقتصادينفوذه 

مس بقا من طرف واحد بواسطة زن العقدي من جراء هذا الشرط اررر خلل في التوا

كانت هذه الميزة  تهلك فيه على القبول أ و الرفض، وسواءويقتصر دور المس  .المهني

".الفاحشة متعلقة بموضوع العقد أ و كانت أ ثرا من أآثاره 
2
 

ن        ذا أ ردنا أ ن نعرف الشروط التعسفية بربطها بمبدأ  حسن النية فا  نا نورد التعريف فا 

المس تهلك و  بأ نها الشروط التي تتناقض مع ما ينبغي أ ن يسود التعامل ما بين المهني:الآتي 

 .من ثم مناقض لما تس توجبه مقتضيات حسن النية و  من نزاهة،

لا يحتاج ا لى  الالتزامل ن  التزامايضيف البعض أ ن الشرط التعسفي لا يرتب و       

. شرط
3

نما هو ما زاد ع يوضع من أ حد .يؤدي ا لى تغييّ أآثاره و  ن مقتضى العقدو ا 

نه يخضع للشرط و  المتعاقدين أ ما الطرف الثانّ في العقد  سواءهو الطرف الضعيف ،فا 

كانت مناقشة بنوده غيّ متاحة كما في عقود الا ذعان، أ و كانت متاحة لكنها مجرد فرض 

نظري وهمي، لا يتحقق ل ن الطرف الضعيف يكون مجبرا على عدم الالتفات ا لى 

 .وقد يكون الشرط مكتوب أ و ملفولها. الشروط التي فرضت عليه كعقود الاس تهلاك

                                                           
1
، 3201فقيه، الرقابة القضادية على عقود الا ذعان، منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، ط ال ولى، هانية محمد علي  -

 .026ص
2
زاء المضمون العقدي، دار النهضة  محمد أ حمد -  21 1،ص0991العربية، مصر،   الرفاعي، الحماية المدنية للمس تهلك ا 
3
لا بتحقق من هنا لا بد من التمييز بين الشرط المقترن بلعقد وال - عقد المعلق على شرط، فال ول منعقد أ ما الثانّ فلا ينعقد ا 

 .الشرط، وهو أ مر مس تقبلي غيّ محقق الوقوع يترتب على وقوعه وجود الا لتزام أ و زواله 

 .01، ص 2007 اجنديدة، مصر، اجنامعة الفاسخ، دار الصريح الشرط : منصور حسين محمد
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 اختلال في المراكز التعاقدية ،نتيجة ويعود سبب فرض الشرط التعسفي ا لى      

 سواءولا يُّم طبيعة هذا التفوق . تعسف أ حد المتعاقدين على الآخر في اس تعمال تفوقه

و العبرة في .التزامات أ طراف العقد و  أ و فنيا أ و قانونيا ،مما يؤثر على حقوق اقتصادياكان 

الالتزامات، و في الحقوقتحديد مفهوم الشرط التعسفي، لي  مجرد عدم التوازن الظاهر 

بل عدم التوازن الناتج عن تعسف أ حد طرفي العقد في اس تعمال حقه التعاقدي ،نتيجة 

تفوقه على الطرف الآخر ل ن عدم التوازن ملحوظ في عدة عقود، دون اش تمالها على 

ففي حالة الشرط التعسفي عدم التوازن ينتج عن فعل المتعاقد بضحيته . شرط تعسفي 

رادة المتعاقد الآخر ،الذي يس تفيد من ال كثر ض عفا، الذي لا يس تطيع المقاومة أ مام ا 

.يفرض الشرط الذي يراه مناس با لمصلحتهو  مركز يجعله يتعسف
1
 

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  امتداد نطاق الحماية من الشروط التعسفيةامتداد نطاق الحماية من الشروط التعسفية

 هو الطرف الذي يصنف بأ نهو  تمتد الحماية من الشروط التعسفية ا لى المس تهلك،      

من ثم لفظ و  غيّ أ ن تحديد مفهوم المس تهلك. الطرف الضعيف في العلاقة العقدية

في تحديد المقصود به  الاس تهلاكارترف مختلف فيه لتباين التشريعات المنظمة لعقود 

تارة ا لى المس تهلك الذي ، و،فتارة تمد الحماية ا لى كل من يتعامل خارج التفصص المهني 

نطاق الحماية من حيث ال شداص  لامتدادفنتعرض .النهائي  للاس تهلاكيقتني السلعة 

 (.الفقرة الثانية.)

،غيّ أ نه لي  المجال الوحيد  الا ذعانتعسفية غالبا ما ترد في عقود ل ل ن الشروط او     

طبيعة  لفرض هذه الشروط ،من ثم يتعين علينا تحيد نطاق الحماية من حيث

                                                           
1
 .021سابق، ص هانية محمد علي فقيه، المرجع ال  -  
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ل ن مثل هذه الشروط ترد في عقود  ،العقد ثم من حيث موضوع،(الفقرة الثانية)العقد

 (.الفقرة الثالثة) خدمة محلها منتوج أ و الاس تهلاك،

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  نطاق الحماية من حيث ال شداصنطاق الحماية من حيث ال شداص

ال صل أ ن تمتد الحماية من الشروط التعسفية ا لى كل طرف في عقد الا ذعان       

لا أ ننا نجد . كان محترفا في مواجهة محترف أآخر أ و مس تهلك في مواجهة محترف  سواء، ا 

القضاء حول تحديد و  كذا اختلاف الفقهو  .اختلاف التشريعات في مدّ هذه الحماية 

 .مدلول لفظ المس تهلك ،حيث برز في هذا الشأ ن اتجاهان 

  لمفهوم المس تهلكلمفهوم المس تهلكالاتجاه الموسع الاتجاه الموسع : : أ ولاا أ ولاا 

المس تهلك على كل شخص يتعاقد بهدف الاس تهلاك ،فيعتبر مس تهلكا يطلق لفظ      

.لاس تعماله الشفصي أ و لاس تعماله المهني سواءمن يقتني أ و يس تعمل مالا أ و خدمة ،
1
 

فيترتب على ذلك نتيجة مفادها توس يع نطاق تطبيق القواعد الحمادية التي تتضمنها قوانين 

يشمل المهني الذي يتعاقد خارج نطاق الاس تهلاك ،من خلال بسط مفهوم المس تهلك ل 

لو لخدمة أ غراض مهنته، و تَصصه 
2
. 

ذلك أ ن المهني الذي .عدم الكفاءة أ ي التفصص و  بمعياري اجنهل الاتجاهفيأ خذ هذا      

ل مور ،مثله مثل المس تهلك يتصرف خارج مجال تَصصه يكون في حكم اجناهل ل

الخارج عن مجال تَصصه لا يخضع و  أآخر بين محترفو  كما أ ن العقد المبرم بينه. العادي

                                                           
1
 .2ن، ص .س.ط، منشأ ة المعارف، الا سكندرية، د.الس يد محمد الس يد عمران، حماية المس تهلك أ ثناء تكوين العقد، د - 

- 
2
 31منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص   
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و يذهب أ نصار هذا الاتجاه ا لى .لكفاءته المهنية ،لدرجة أ نه يتطلب وجود محترف أآخر

 .تشمل جميع المتعاقدين ال ضعف اقتصاديا ،د من هذا الحد بلقول أ ن الحمايةأ بع

ارترف ،من و  غيّ أ ن ما يؤخذ على هذا الاتجاه أ ن التقريب بين مفهومي المس تهلك    

شأ نه أ ن يفسل مجالا واسعا أ مام القاضي للتدخل، لتوقيع العقود تحت غطاء الحماية من 

مما قد يؤدي بلمتعاقدين ا لى تغييّ صفتهم في العقود من محترفين أ ثناء .الشروط التعسفية 

و ذلك قصد التهرب من بند لا يحتوي على .التعاقد، ا لى مس تهلكين أ ثناء تنفيذ العقد

بين محترف أآخر، ما دام س يصبل تعسفيا في العقد الموقعّ مع و  في العقد الموقع بينه تعسف

المس تهلكين 
1
أ ن الاعتداد بلمؤهلات الخاصة بكل مس تهلك من شأ نه أ ن يثيّ و  هذا.

.نزاعات لا نهاية لها، كما أ نه ي،ع عن قانون الاس تهلاك فعاليته
2
 

المتعلق  0916ديسمبر  9وسع بمقتضى قانون قد أ خذ المشرع ال لمانّ بلاتجاه المو      

محترف  سواءبلشروط العامة للعقد، فمد قواعد الحماية ا لى كل طرف في عقد الا ذعان ،

.في مواجهة محترف أآخر أ و محترف في مواجهة مس تهلك 
3
 

  لمفهوم المس تهلكلمفهوم المس تهلك  المضيقالمضيقالاتجاه الاتجاه : : ثانياا ثانياا 

تبنى أ غلب الفقه      
4
أ نه المعيار ال قرب لبيان ذاتية  بعتبارمفهوما ضيقا للمس تهلك  

فيطلق لفظ المس تهلك على كل من يقتني .المس تهلك، يأ خذ بمعيار الغرض من التصرف 

                                                           
1
 - D.Mazeaud, Le juge face aux clauses abusives, in Le juge et l'exécution du contrat, 

PUAM, 1993.p26 
2
 32بودالي محمد، حماية المس تهلك في القانون المقارن، المرجع السابق، ص - 

3
 .032بودالي محمد، حماية المس تهلك في القانون المقارن، المرجع السابق ص - 

4
 22أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص - 

  00حسن عبد الباسط لجميعي، حماية المس تهلك، المرجع السابق، ص

 .1، ص0999مرفت عبد المنعم صادق، الحماية اجننادية للمس تهلك، النسر الذهبي للطباعة، القاهرة، 
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 .أ و يس تعمل مالا أ و خدمة لغرض غيّ مهني أ ي لا ش باع حاجاته الشفصية أ و العادلية

 ساطةالحقيقة أ ن اعتماد هذا المفهوم لا يثيّ صعوبت في التطبيق لما يتسم به من الب و 

الدقة و 
1
 :و ترتيبا على ذلك  لا يعتبر مس تهلكا.

خدمات تتعلق بنشاطه المهني، ل ن الحاة من و  المهني الذي يتعاقد للحصول على سلع-

الحماية التشريعية لفئة المس تهلكين تنتفي في هذا الفرض ،بلنظر ا لى أ ن المهني تتوافر لديه 

خداع أ ثناء التعاقد و  له من غش عادة القدرة على حماية مصالحه، مما قد يتعرض

فالشفص الذي يُّدف ا لى تلبية حاجاته المهنية س يكون لا محالة، أ كثر حذرا من .

.الشفص الذي يسعى لتحقيق أ هدافه الشفصية
 2
كذلك من يقتني أ و يس تعمل مالا و   

أآخر غيّ مهنيو  أ و خدمة لغرض مزدوج ،مهني
3
. 

ولو ، أ و خدمة خارج نطاق تَصصهالمهني الذي الذي يتعاقد للحصول على سلعة -

وجد محترف في مركز ضعف فا ن ذلك يس تدعي و  و ا ن تصادف.لخدمة نشاطه المهني 

. حمايته بقواعد خاصة، لا بقانون حماية المس تهلك
4
 

عادة بيعها ،أ و المواد الخام بقصد تصنيعها-  الشفص الذي يحترف شراء السلع بقصد ا 

نه لا يخرج عن كونه مهنيا في غيّ حاجة ا لى حماية ل  . تحويلها من مواد أ ولية ا لى سلعو 

خبرته الفنية و  خاصة، بحكم مركزه الا قتصادي
5
. 

                                                           
1
علام المس تهلك عن المنتجات،دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية، . -   01ص 3202منى أ بو بكر الصديق، الالتزام ب 

2
-J.Calais-Auloy, F .Steinmetz, Droit de la consommation ;5 

ème
éd, D, Paris, 2000, p12. 

3
 31بودالي محمد، حماية المس تهلك في القانون المقارن، المرجع السابق، ص -  

4
 .31بودالي محمد، حماية المس تهلك في القانون المقارن، المرجع السابق، ص - 

5
علام المس تهلك عن المنتجات،دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية،  -    01ص 3202منى أ بو بكر الصديق، الالتزام ب 
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فلا يعتبر مس تهلكا من يتصرف داخل مجال تَصصه ،بينما يكتسي صفة المس تهلك     

 . المهني الذي يقتني مالا أ و خدمة لسد حاجاته الشفصية أ و العادلية

هذا المعيار هي عندما لا يتضمن العقد أ ي اختصاص معين  غيّ أ ن العقبة في اعتماد     

ذ أ ن هناك بنودا لا تقوم على مدى اختصاص ارترف كالبنود التي تحدد اراة  ،ا 

.المختصة مكانيا أ و تلك التي تعدل في مهل معينة  ،في حال اعتبرت تعسفية 
1
 

، 0912جانفي  02من قانون  21ويبدو أ ن المشرع الفرنسي بموجب نص المادة       
2
 

تغاضى عن تحديد المقصود بلمس تهلك  وغيّ ارترف ،ما جعل القضاء يتفبط بين ال خذ 

فذهبت محاة النقض الفرنس ية بداية .بلاتجاه الموسع تارة أ خرى و بلاتجاه المضيق تارة،

،لرمت وكيلا عقاريا من  0926أ فريل  01قرار لها بتاريخ ا لى تبني الاتجاه الضيق في 

.الحماية المقررة للمس تهلك بوصفه محترفا
3
 

غيّ أ ن القضاء الفرنسي طبق أ يضا المفهوم الموسع، فذهبت محاة النقض الفرنس ية      

لى أ ن المهني الذي يبرم تصرفا تجاريا يتعلق بتجارته  32/1/0921بتاريخ  لكن خارج ، و ا 

.التجربة و  يتشابه مع المس تهلك عديم الخبرة، تَصصه الدقيق نطاق
4

جوان  32و بتاريخ 

                                                           
1
 62ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص - 
2
لا أ ن مجموعة ال عمال التحضيّية لهذا القانون، والتي أ عدتها جننة  -  عرفت المس تهلكين بأ نهم ال شداص    (Refont)ا 

ن أ و المعنويون الذين ينتمون للقانون الخاص، والذين يكتس بون أ و يس تعملون ال موال أ و الخدمات لغرض غيّ الطبيعيو

والمهنة تتوسع لتشمل جميع المجالات التي . مهني، أ ما ارترف فقد عرف على أ نه الشفص الذي يتعاقد لتلبية أ غراض مهنية

نتاج أ و التوزيع أ و تقديم الخدمات، و أ ي شكل يتدذه المشروع تدور فيها الحلقة الاقتصادية، سواءا كانت داخلَ في  الا 

 .و سواءا كان الممتهن شخصا طبيعيا أ و معنويا...المهني سواءا أ كان صناعيا أ م تجاريا أ م حرفيا أ م مهنيا 

 321هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص  
3
 11ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص:   مقتب  عن  - 

4
 .329هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص :  مقتب  عن  - 
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أ ن :" بصدد قضية مشابهة للسابقة تبنت فيه الاتجاه الموسع أ يضا ،جاء فيه و  0921

نذار في أ حد البنايات ،يس تفيد من  الوكيل العقاري الذي يبرم عقدا بهدف وضع نظام ا 

ن التقنية الخاصة بأ جهزة ال عمله يختلف تماما عذلك أ ن مج. قواعد حماية المس تهلك

نذار ".الا 
1
 

 02بتطبيق قانون :" ا لى القول  0993ماي  31كما ذهبت في قرار أآخر بتاريخ      

ذا وجد في نف  حالة اجنهل  0912جانفي  عدم العلْ التي يتمتع بها ، و على المهني ا 

"المس تهلك
2

 .الموسع في هذين الحاين أ يضا، ال مر الذي يعني أ نها اعتنقت الاتجاه 

أ صدرت محاة النقض  0991جانفي  31بتاريخ و  0991غيّ أ نه ابتداء من س نة      

برام عقد توريد كهربء من  الفرنس ية قرارا تضمن صيغة جديدة، لرمت تاجرا قام ب 

له صلَ مباشرة مع :" على حسب تعبيّهاو  الاس تفادة من قواعد حماية المس تهلك ،ل نه

من ثم فا ن ارترف الذي كارس نشاطا عرضيا لي  له سوى صلَ غيّ ." ه المهني نشاط

.مباشرة بلنشاط ال صلي ،ككن للقاضي أ ن يقرر حمايته بقواعد حماية المس تهلك
3
 

فا ن المشرع الفرنسي ر يتعرض لتحديد المقصود بلفظ غيّ  96-91قانون حتى بعد و      

 22 قرار لها بتاريخ رة أ ي الصلَ المباشرة بلنشاط فيفرددت اراة نف  العبا. ارترف

أ ن الشركة لا تس تفيد من قانون حماية المس تهلك، ل ن :"حيث جاء فيه .0996جانفي 

                                                           
1
 - D.Mazeaud , Le juge face aux clauses abusives, op.cit,.p26. 

2
- J.Mester ,Vingt ans de lutte contre les clauses abusi es, l’a enir du droit ,mélange en 

hommage a François terre ,D , paris, 1999 ,,p682. 

   Vermelle ,Droit civil, Les contrats spéciaux,3
ème 

éd ,D, Paris,2000,p58. 
3
- J.Calais-Auloy ,F .Steinmetz ,Droit de la consommation ;5 

ème
 éd ,D,Paris,2000,p11.  
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".بين البلدية له علاقة مباشرة بنشاطهاو  العقد الموقع بينها 
1
فأ عتبر معيار الصلَ المباشرة   

 هذه القرارات، من قبل العديد من الفقه أ و غيّ المباشرة الذي اعتنقته محاة النقض في

الفرنسي معيار غيّ حاسم، ل نه لا يعرف متى يكون العقد المبرم له صلَ بنشاط مباشرة 

.بنشاط المهني أ و العك 
2
فمحاة النقض الفرنس ية ر تعرف بشكل دقيق هذا المعيار  

خدمة، ككن ،فالنشاط غيّ المباشر ككن أ ن يسمل للمحترف بلحصول على سلعة أ و 

.أ ن تَدم في وقت لاحق نشاط مؤسس ته
3
 

فبعض اراكُ اعتبرت .هذا ما جعل اراكُ الفرنس ية تَتلف في تفسيّها لهذا المعيار     

أ ن كل العقود التي من شأ نها أ و التي تسمل بتطوير نشاط ارترف، لا تَضع للحماية 

و .المقررة قانونا للبنود التعسفية، مهما كانت درجة اجنهل لدى ارترف بتقنية العقد المبرم 

 أ نشئمن اراكُ ربط وجود الرابط المباشر بلمهنة ،بلهدف الذي من أ جله  البعض الآخر

لمصلحة و  بلمنفعة التي انتظرها الدائن من العقد الذي أ برمه ،أ ثناء ممارسة نشاطهو العقد،

المس تهلك :" ذهبت محاة النقض للقول أ ن  3223مارس  1حيث بتاريخ . مؤسس ته

ما يعني أ نها اعتنقت " خارج مجال تَصصه هو كل شخص طبيعي أ و معنوي يتعاقد 

المفهوم الموسع 
 4
 . 

                                                           
1
حريق نشب بسبب أ ن التزويد تتلفص وقادع هذه القضية في أ ن شركة انتاج قارورات زجاجية، ر تتمكن من مقاومة  - 

و عليه رفعت الشركة دعوى ضد البلدية التي اس تددمت بندا .بلمياه، انقطع من قبل البلدية ل جل ا صلاح تسرب مائي 

 .يعفيها من المسؤولية  

Cass.civ   30 janvier 1996    https://www.legifrance.gouv.fr  
2
 .302هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص - 

3
 61ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص: مقتب  عن  - 

4
 - Cass civ 5 mars 2002  
-B.Bouloc, Ventes ,Transports et autres contrats commerciaux ,D, Paris , 2002, p716. 
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في حين بدت بعض القرارات ال خرى أ كثر تشددا ،عندما ربطت وجود معيار      

في قرارات عدة من بينها قرار بتاريخ . الرابط المباشر بمجرد تعاقد ارترف بصفته المهنية 

. 3223ماي  33
1

 

يقاع به، مثله مثل  الحقيقة أ ن المهني الذيو      يتعاقد خارج نطاق تَصصه يسهل الا 

المس تهلك لعدم كفاءته الفعلية أ و القانونية ،كما أ ن عدم خبرته القانونية لا تسمل له بمعرفة 

من هنا كانت هذه الفئة من .النتائج ،التي قد تترتب عن تنفيذ بنود العقد التعسفية 

.من ال حيان  ال شداص مشمولة بلحماية القضادية في كثيّ
2
 

لذلك يحرم الا تجاه المضيق عددا كبيّا من ال شداص من الا س تفادة من النصوص      

في .مفهومه القانونّ و  الحمادية ،ل نه ركز على الربط بين المفهوم الا قتصادي للمس تهلك

حين أ نه في المجال القانونّ لي  المهم هو فعل الا س تهلاك بل ال هُ هو التصرف القانونّ 

ذا كان مهني أ م لا  بهذا و  .الذي يبرمه الشفص لا ش باع حاجاته المتنوعة ،أ ي الغرض ا 

.يتميز المفهوم القانونّ للاس تهلاك عن مفهومه الاقتصادي 
3
 

تعريف المس تهلك، فقصره  21/21/0992قد تولى التوجيه ال وروبي الصادر في و      

كذا ، و  في المادة ال ولى منهعلى ال شداص الطبيعيين فقط ،دون ال شداص الاعتباريين

 32/1/0991الصادر في  91/1بلتوجيه ال وربي رقم 
4

فنص . و المتعلق بحماية المس تهلك

في المادة الثانية منه فقرة ثانية على أ ن المس تهلك ،هو كل شخص طبيعي يتصرف 

                                                           
1
 .66ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص: مقتب  عن  - 

2
 300هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص- 

3
بحيث ينتج .فالمس تهلك وفق المفهوم الاقتصادي هو الفرد الذي يشتري سلعا وخدمات، بغرض الاس تعمال الشفصي  - 

 . عن هذه العملية انتهاء منفعة السلعة 

 01منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص
4
 - Directive 97/7 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 1997 concernant la 

protection des consommateurs  
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طار نشاطه المهني  التجاري  ،ما يعني أ ن التوجيه و  لا ش باع حاجات لا تدخل في ا 

غيّ أ ن التوجيه .قصره على الشفص الطبيعي فقطو  ق المفهوم الضيق للمس تهلكاعتن

الخاص بلتجارة الا لكترونية،  3222جوان  2الصادر في  3222/20ال وربي الصادر رقم 

بأ نه كل شخص طبيعي يبرم تصرفا يتعلق بأ غراض لا تدخل  3في المادة عرف المس تهلك 

طار نشاطه المهني ن كان قد قصره على الشفص و  نى الا تجاه الموسعما يعني أ نه تب، في ا  ا 

.الطبيعي فقط 
1
 

،تنص  23-21من قانون  2أ ما بلنس بة للمشرع اجنزائري فعلى الرغم من أ ن المادة     

لا أ ننا نجد أ نه في المادة . على أ ن الحماية تنصرف ا لى كل طرف ضعيف في عقد الا ذعان ا 

. المس تهلكو  التي تعتبر تعسفية بين البادع من نف  القانون ر ينص سوى على البنود 39

حيث جاء فيها أ ن  ،2/3القانون تبنى مفهوما ضيقا للمس تهلك في المادة أ نه في ذات و  كما

كل شخص طبيعي أ و معنوي يقتني سلعا قدمت للبيع ،أ و يس تفيد من : المس تهلك هو 

للمس تهلك  على الرغم من التعريف الواسع.مجردة من كل طابع مهني و  خدمات عرضت

، قمع الغش و  المتعلق برقابة اجنودة 29-92من المرسوم التنفيذي رقم  2،الوارد في المادة 

كل شخص يقتني بثمن أ و مجانا منتوجا أ و خدمة : " التي جاء فيها أ ن المس تهلك هو و 

معدين للاس تعمال الوس يطي أ و النهائي، لسد حاجته الشفصية أ و حاجة شخص أآخر أ و 

. " هحيوان يتكفل ب
2
 

                                                           
1
 - Directive 2000/31 du Parlement européen et du Conseil du 8 juin 2000 directive sur le 

commerce électronique ART 2 : «  consommateur": toute personne physique agissant à des 

fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle ou commerciale » 

2
ما يؤخذ على هذا التعريف أ ن لفظ المس تهلك يشمل فقط من يقتني سلعا، أ ما المس تعمل فلا يشمله اللفظ ولا قواعد  - 

 .الحماية، رغم تسليم جميع القوانين المقارنة بدخول المس تعمل في مفهوم المس تهلك 

 32في القانون المقارن، المرجع السابق، ص  بودالي محمد، حماية المس تهلك
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أ ما بخصوص لفظ غيّ ارترف أ و غيّ المهني الوارد ذكره في قانون الاس تهلاك     

ليه،فقد ثار الخلاف  96-91من قانون رقم  0-023المادة و  الفرنسي السابق الاشارة ا 

ذا كان مصطلحا مرادفا لمصطلل المس تهلك ،أ م أ نه يقصد به طادفة مغايرة  حول ما ا 

طادفة و  ن المشرع الفرنسي قد وضع طادفة المهني في جهة،ذلك أ  . لطادفة المس تهلكين

نقسم الفقه بصدد الا جابة على هذا التساؤل .غيّ المهني في جهة أ خرى و  المس تهلك و قد ا 

 :معارض و  ا لى ا تجاهين أ و تفسيّين ،بين مؤيد 

التفسيّ ال ول يعني بغيّ المهني  ارترف الذي يبرم عقدا، يخرج عن اختصاصه في     

طار مهنته  هو المفهوم المعتمد بصفة خاصة من محاة النقض الفرنس ية ،في العديد من و  .ا 

أ ما التفسيّ الثانّ فهو ال ضيق ل نه يش به غيّ ارترف بلمس تهلك .ال حكام الصادرة عنها

لذي يتعاقد بهدف الحصول على خدمة أ و منتج، لحاجاته الخاصة أ و هو المتعاقد ا، و 

.لي  لحاجاته المهنية و  لحاجة أ قاربه
1
 

لا أ ن الفقه      ا 
2
يؤكد على  ورة توس يع نطاق الحماية ،لتشمل ارترفين الذين  

فذهبوا ا لى أ ن المشرع قصد بوضوح التمييز بين غيّ . يتعاقدون خارج نطاق اختصاصهم

و أ ن المشرع الفرنسي .المس تهلك ،ليّى في غيّ ارترف محترفا خاضعا للحماية و  ارترف

 0913ديسمبر  33قد تبنى المفهوم الواسع للمس تهلك في العديد من المواضع ،منها قانون 

قامة،و  الخاص بلتسويق سلامة و  بشأ ن أ مان 0922جويلية  30قانون و  البيع في محل الا 

ذا وضع بين القوانين  21المادة  بما يعني أ ن نص. المس تهلكين من القانون السالف الذكر، ا 

ال خرى التي صدرت بهدف حماية المس تهلك ،لن يظهر كنص منفرد يعبر عن موقف 

                                                           
1
 11ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 

2
أ سامة أ حمد بدر، عمر عبد الباقي خليفة، كيلانّ عبد الراضي محمود، في رأ يُّم حول موقف المشرع : رأ ي كل من  - 

 .الفرنسي

 .32منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص 
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نما كنص ضمن نصوص تشيّ في مجملها ا لى موقف عام للمشرع و  اس تننائي للمشرع، ا 

 .الفرنسي في تبني مفهوم واسع للمس تهلك

 ى اعتبار الشفص المعنوي مس تهلكا ،فنجد أ ن التوجيه ال وروبيأ ما فيما يتعلق بمد    

غيّ أ ن ما هو . كذا القانون الفرنسي ،استبعدا من نطاق الحماية ال شداص المعنويينو 

، واضح من خلال القرارات الصادرة عن محاة النقض الفرنسيية أ ن عبارة غيّ ارترف

ا ن توفرت فيهم شروط الحماية المقررة تسمل بمتداد الحماية ا لى ال شداص المعنويين، 

 3221مارس  01حيث ذهبت محاة النقض الفرنس ية بتاريخ .لل شداص الطبيعيين 

الشفص المعنوي لا يس تفيد من الحماية المنصوص عليها في قانون الاس تهلاك، "ا لى أ ن 

غيّ  ما يعني أ ن الشفص المعنوي لو فرضنا أ نه تعاقد بصفته".ل نه تعاقد بصفته المهنية

و لكن تبقى الحاجة ا لى تكري  نص .مهني ،ل خذ حكم المس تهلك ولاس تفاد من الحماية 

.قانونّ صريح ،بحيث تشمل الحماية الشفص المعنوي أ يضا
1
 

ا لى أ ن لفظ   22-29من المرسوم التنفيذي  2قد أ شار المشرع اجنزائري في المادة و     

.المس تهلك يشمل كل شخص طبيعي أ و معنوي 
2
 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  نطاق الحماية من حيث طبيعة العقدنطاق الحماية من حيث طبيعة العقد

من منطلق أ ن غالبية العقود التي تحتوي على شروط تعسفية تحتوي على صفة     

الا ذعان، وهذه ال خيّة نظرا ل همية المعاملات التي تقع عليها من حيث الحجم والمدة، 

 نقل كلها قصرت نجد أ ن جل التشريعات ا ن ر. غالبا ما تكون في صورة عقد مكتوب

الحماية من الشروط التعسفية، على العقود ارررة مس بقا والمسماة بلعقود 
                                                           

1
 .69المرجع السابق، صركا فرج مكي،  - 

2
فبراير  31الموافق  0122صفر عام  39المتعلق بحماية المس تهلك وقمع الغش المؤرخ في  22-29المرسوم التنفيذي رقم  - 

 .01، ج ر، ع 3229
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.النموذجية
1

فنصوص التشريع الفرنسي صريحة في أ ن النصوص المتعلقة بلشروط التعسفية 

ا لخ، ما دام تم ...تسري على جميع العلاقات التعاقدية، كعقد البيع، الا يجار والتأ مين 

فقصر بذلك الحماية من الشروط التعسفية على صورة من صور عقود .قاتحريرها مس ب

الا ذعان أ ي العقود النموذجية، ور يشترط أ ن تكون الكتابة رسمية، فقد تكون قد تمت 

...في شكل فاتورة أ و وصل ضمان، أ م وصل تسليم أ و تذاكر
2
 

زائري حيث جاء في ويبدوا أ ن المشرع ال لمانّ قد تبنى نف  الطرح، وكذا المشرع اجن    

تفاق أ و اتفاقية تهدف ا لى بيع سلعة :"أ ن العقد هو  23-21من ق  2فقرة  2المادة  كل ا 

ذعان الطرف الآخر، بحيث  أ و تأ دية خدمة، حرر مس بقا من أ حد أ طراف الاتفاق مع ا 

أ ما عن المشرع المصري فبالرجوع للمادة ".لا ككن لهذا ال خيّ ا حداث تغيّ حقيقي فيه

وقع في صياغة خاط ة ر تكن موفقة، حيث  3226لس نة  61-26نون رقم من قا 02

يقع بطلا كل شرط يرد في عقد أ و وثيقة أ و مستند أ و غيّ ذلك :" نصت المادة على أ نه

عفاء مورد السلعة أ و  ذا كان من شأ ن هذا الشرط ا  مما يتعلق بلتعاقد مع المس تهلك، ا 

فالشرط يرد في العقد بصفة "بهذا القانون  مقدم الخدمة، من أ ي من التزاماته الواردة

 ....كان في شكل طلبية أ و فاتورة  سواءعامة 

ن كانت التشريعات جملَ قد قصرت الحماية من الشروط التعسفية على       بيد أ نه وا 

العقود النموذجية، فا ن الصور الحديثة لعقود الاس تهلاك تدل على أ ن خضوع المس تهلك، 

نما في معظم الصور المعاصرة للتعاقد  فقد يم .لا يتحقق بصدد عقد معين من العقود، وا 

                                                           
1
من يعرف العقد النموذجي بأ نه ذلك العقد الذي يعده ارترف بصفة منفردة، والذي لا كلك فيه من يرغب في التعاقد معه  -

مناقشة شروطه أ و المفاوضة بشأ نها يتدذ عدة صور على شكل وثادق مطبوعة أ و في صورة ا علانات أ و ملصقات أ و 

 .مطبوعات توضع في مجلات اس تقبال الجمهور

 02بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص 
2
 02، المرجع السابق، صبودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود - 

 .أ نظر في ذلك أ حكام قانون الاس تهلاك الفرنسي 
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مكانية التعاقد في لهل اختلال التوا زن بين الالتزامات مع غياب الاحتكار، وفي لهل ا 

لا أ ن ما يحدث حقيقة هو أ ن عدم كفاءة المس تهلك الفنية والقانونية، .مناقشة بنود العقد  ا 

كما أ ن عدم خبرته القانونية لا تسمل له بتقدير أآثار هذه . لا تمكنه من مناقشة بنود العقد

 .كزه المالي البنود، على مركزه القانونّ أ و على مر 

ذا كان عقد الا ذعان يشكل الميدان الخصب للشروط التعسفية،      من جهة أ خرى فا 

نه لا يترتب على ذلك بأ ن يتضمن بلضرهورة شروطا تعسفية فقد يحرص الطرف . فا 

. ال قوى على توفيّ السلع   والخدمات بأ قل تكلفة وأ فضل جودة
1
 

قد تترك حرية التفاوض، فيما يتعلق بمجموعة هذا بلا ضافة ا لى أ ن العقود النموذجية     

تتلاءم مع حاجات وأ غراض طرفي العقد، مما يجعلها في هذه الحالة . من التزامات الطرفين

. مزيجا من العقود التفاوضية وعقود الا ذعان
2
كما وأ نه لي  هناك من جدوى تذكر من  

مكان ارترف ذا كان ب  أ ن يتجاوزها عن طريق  حماية المس تهلك من البنود التعسفية، ا 

فنكون بصدد عقد مساومة يحتوي على .التفاوض الذي يكتسي طابعا جائرا   وممنوعا 

لغاء الشرط، ذلك  شروط تعسفية، ال مر الذي قد يؤدي ا لى استبعاد تدخل القاضي لا 

أ ن المس تهلك جهلا وخوفا من تعقيدات المسار القضائي، ينفذه بلرغم من وجود بند 

 .تعسفي فيه 

ذعان من نوع خاص، يخضع فيه المس تهلك     خلاصة القول أ ن عقد الاس تهلاك عقد ا 

فلْ تعد عقود الاذعان الآن تقوم على الاحتكار . لشروط ارترف نتيجة تفوقه الفني

الفعلي أ و القانونّ لسلعة أ و خدمة معينة، بل امتدت ليشمل العقود التي تعد من قبل 

                                                           
1
 .92عامر قاسم أ حمد القيسي، المرجع السابق، ص - 

2
 002بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص - 
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لك الطرف الآخر مناقش تها فأ صبل لعقذ الاذعان أ حد المتعاقدين سلفا، دون أ ن ك

 .مفهوم موسع

  ::الفقرة الثالثةالفقرة الثالثة

  نطاق الحماية من حيث موضوع العقدنطاق الحماية من حيث موضوع العقد

و قد عرف المشرع .تشمل الحماية من الشروط التعسفية المنتجات والخدمات    

الخاص بلمسؤولية عن   229-92من القانون رقم  0226الفرنسي المنتوج في نص المادة 

كل مال منقول حتى ولو ارتبط بعقار ويسري :" لمنتجات المعيبة، حيث جاء فيها فعل ا

هذا الحكم على منتوجات ال رض، وتربية المواشي والدواجن والصيد البحري، وتعتبر 

 .فاس تننى بذلك العقارات من مفهوم المنتوج وأ يضا الخدمة".الكهربء منتوجا
1
 

ر ق م ج في فقرتها الثانية، بحيث يعتبر منتوجا مكر  012ونف  المعنى رددته المادة      

كل مال منقول ولو كان متصلا بعقار، لا س يما المنتوج الزراعي والصناعي وتربية 

مما يعني أ نه يدخل في . الحيوانات والصناعة الغذادية  والصيد البحري والطاقة الكهربدية

في .كان مادي أ و معنوي ولو كان متصلا بعقار  سواءمعنى المنتوج المنقول بصفة عامة، 

حين أ ن العقار لا يعتبر منتوجا  وعليه فالمتعامل في العقارات لا يس تفيد من الحماية، في 

ذا تم التعامل فيها بصفة منفردة ومس تقلَ  حين أ ن العقارات بلتفصيص تعتبر منتوجا، ا 

.عن العقار الذي وضعت لخدمته 
2
  

                                                           
1
 - Art. 1386-3. Loi n°98-389 du 19 mai 1998 relative à la responsabilité du fait des produits 

défectueux «  Est un produit tout bien meuble, même s'il est incorporé dans un immeuble, 
y compris les produits du sol, de l'élevage, de la chasse et de la pêche. L'électricité est 
considérée comme un produit. » 

يدة قادة، المسؤولية المدنية للمنتج، دراسة مقارنة، رسالة دكتوراه، دار اجنامعة اجنديدة، جامعة شه : ل كثر تفصيل أ نظر  
 21ص  3221أ بو بكر بلقايد، 

2
 .26شهيدة قادة، المرجع السابق،  ص  - 
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 61-26المصري عرف المنتوج في المادة الاولى من القانون رقم  بينما نجد المشرع   

ويشمل المصطلل السلع والخدمات المقدمة من أ شداص القانون العام أ و الخاص وتشمل 

 .السلع المس تعملَ التي يم التعاقد عليها من خلال المورد

  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  مبدأ  حسن النية ك ساس ممتاز لاستبعاد الشروط التعسفيةمبدأ  حسن النية ك ساس ممتاز لاستبعاد الشروط التعسفية

لغاء الشرط التعسفي، فأ رجع جانب من الفقه     تعددت ال س  التي قيلت لتبرير ا 

لغاء الشرط التعسفي ا لى نظرية التعسف في اس تعمال الحق أ ساس ا 
1
،في حين ذهب   

رأ ي أآخر
2
لغاء الشروط التعسفية   و يرجح هذا .ا لى ترجيل مبدأ  حسن النية ك ساس لا 

، (الفرع ال ول) وضوح تعريف الشرط التعسفيعدم الرأ ي الاخيّ لعدة أ س باب،من جهة 

 .(الفرع الثانّ) عدم كفاية المعاييّ التي يسترشد بها القاضيمن جهة ثانية و 

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  عدم وضوح تعريف الشرط التعسفيعدم وضوح تعريف الشرط التعسفي

أ شارت جل التشريعات ا لى جملَ من الشروط التي تعتبر تعسفية وحاولت حصرتها     

وضع قائمة سوداء عدد فيها وحصر الشروط التي تعد فالتشريع الفرنسي . في قوائم

ثبات العك  حيث يترتب على وجودها في عقد مبرم بين مهني . تعسفية، بما لا يقبل ا 

نتفاء الطابع التعسفي عن هذا .ومس تهلك وجوب الحكم ببطلانها  ثبات ا  فلا ككن للمهني ا 

 .طلانه من عدمه الشرط، كما لا يتمتع القاضي بأ ي سلطة تقديرية في الحكم بب

ويسهل التعرف على الشروط التعسفية في هذه القائمة، حيث تكون مظاهر      

فتؤدي القائمة السوداء دورا وقاديا مانعا، .التعسف جس  ة فتصبل بطلَ بقوة القانون 

                                                           
1
 .           311حسين عبد الله عبد الرضا الكلابي، اختلال التوازن العقدي الناجم عن الشروط التعسفية، ص  - 

www.iasj.net 
2
 .مشار إليه في المرجع نفسه   Auloyرأي  - 
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وهذا يؤدي ا لى الا س تقرار القانونّ في العلاقات بين المهنيين والمس تهلكين، حيث يحجم 

دراجها وتوفرّ حماية ومركزا قويا للمس تهلك المهنيين عن و لكن ما يؤخذ على هذه القائمة .ا 

أ نها تقف عاجزة، أ مام الشروط التي تتوافر فيها خصادص الشروط التعسفية، دون أ ن 

حيث أ ن حرص المشروعات الا قتصادية على حماية مصالحها، يؤدي .ترد في القائمة 

س تمرار ا لى لههور شروط عقدية جديدة ت  تصف بلتعسف، غيّ واردة في القائمة ال مر ب 

. الذي يقت ب مراجعة القائمة بصفة مس تمرة
1
 

أ ما القائمة الرمادية فتتضمن شروطا واردة على سبيل المثال لا الحصر، وتعرف بلقائمة     

نتفاء الطابع التعسفي  ثبات ا  ثبات العك  ب  الاسترشادية،فيفترض أ نها تعسفية، وللمهني ا 

بنظام القائمة الرمادية، فأ ورد   1993افريل  5التوجيه ال وربي الصادر في  و قد أ خذ.

من التوجيه على أ ن الملحق   3-3قائمة بلشروط التي تعتبر تعسفية، فنصت المادة  

 .يتضمن قائمة استرشادية لا حصرية، بلشروط التي ككن اعتبارها تعسفية 

حماية المرجوة لمصار المس تهلكين، أ نشأ  على أ نه بخصوص التشريع الفرنسي فدعما لل   

تتمثل اختصاصات . 0991أ و قانون  1978بموجب قانون  سواءجننة الشروط التعسفية 

ـو هي .هذا اجنهاز الاستشاري في اصدار توصيات بتعديل أ و الغاء الشروط التعسفية 

جنة في لا تصدر قرارات ملزمة بل توصيات للقضاء أ و للسلطة التنفيذية، وتهتدي الل 

.ممارسة اختصاصها بلمعيار العام للشرط التعسفي
2
 

غيّ أ ن تحديد الشروط المعتبرة  تعسفية لا بد أ ن يكون بموجب مرسوم بعد أ خذ     

فلْ يعطي المشرع الفرنسي للقضاء أ ي مرونة للتدخل . رأ ي جننة الشروط التعسفية

                                                           
1
 101أ ن  محمد عبد الغفار، المرجع السابق، ص - 

2
 .و قد أ صدرت اللجنة العديد من التوصيات بلغت أ كثر من ثلاثين توصية- 
، ص 2011موفق حماد عبد، الحماية المدنية للمس تهلك في التجارة الالكترونية، ط ال ولى، مكتبة زين الحقوقية، ال ردن،  

278 
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دارة في حصر  ولا شك أ ن هذه السلطة الممنوحة. لتحديد الشروط التعسفية  للا 

الشروط التعسفية، خلقت م،لة وسطى بين السلطتين التشريعية والقضادية، وكان من 

شأ ن ذلك أ ن أ صبحت هذه السلطة مصدر تعقيدات،  وسببا في عدم فعالية ما بذل 

لا مرسوم واحد في  من مجهود لمواجهة الشروط التعسفية، يدل على ذلك أ نه ر يصدر ا 

0912مارس 24
1
 . 

ا ن حصر الشروط التعسفية في قائمة محدودة، يؤدي ا لى حصر الحماية الواجب      

كما أ ن حصر الشروط التعسفية التي قد  للمتعاقد المتضرهر من تلك الشروط، توافرها

ترد في العقود بشكل مطلق، يعد أ مرا مس تحيلا ل ن الحرية التعاقدية تسمل دائما 

 .بممارسة المزيد من التحايل والتعسف 

برام  اريطة الظروف جميع ا لى بلرجوع يحدد للشرط الطابع التعسفي أ ن كما     العقد، ب 

لى  الواردة الشروط ا لى بلنظر كذلك العقد، ويقدر في الواردة ال خرى الشروط جميع وا 

 الوجهة من البعض بعضهما مرتبطين المذكورين العقدين تنفيذ يكون أآخر،عندما عقد في

 . القانونية

  ::الثانّالثانّالفرع الفرع 

  عدم كفاية المعاييّ التي يسترشد بها القاضيعدم كفاية المعاييّ التي يسترشد بها القاضي

 تجعل معاييّ على الشرط هذا توافر من بد لا للشروط، التعسفي الطابع لتحديد     

 القوة، مميزات بجميع يس تأ ثر قوي أ طرافها، طرف بين المتوازنة غيّ العلاقة التعاقدة

 أ جل معيار محدد،من على الاعتماد التشريع المقارن  وقد حاول. ضعيف مذعن وطرف

المس تهلك، غيّ  حماية أ جل من التدخل وتس تدعي تعسفية تعتبر التي الشروط ضبط

نتقاد شديد من قبل الفقه  .أ ن المعاييّ المعتمدة كانت محل ا 

                                                           
1
 283موفق حماد عبد، المرجع السابق، ص - 
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لذلك  فالهدف من بحث المعاييّ التي نصت عليها التشريعات، هو القول أ ن مبدأ      

لغاء  حسن النية بمفهومه المرن يس توعب تلك المعاييّ، وكنل سلطة واسعة للقضاء لا 

ثم بعض (.الفقرة ال ولى)لمعاييّ قياس الشرط التعسفي فنتعرض    .الشروط التعسفية

و التي اعتمد فيها على مبدأ  حسن النية (رة الثانية الفق).تطبيقات القضاء الفرنسي

 .لاستبعاد الشرط متى ثبت أ نه تعسفي

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  تحديد معاييّ قياس الشرط التعسفيتحديد معاييّ قياس الشرط التعسفي

 معاييّ عدة التعسفية، الشروط من المس تهلك لحماية المس تحدثة تضمنت القواعد   

 اس تعمال في التعسف معيار :في المعاييّ هذه تتمثل .للشرط التعسفي الطابع وفقها يتحدد

و . الالتزامات بتوازن الظاهر الا خلال ومعيار المفرطة، الميزة ومعيار الاقتصادية، القوة

زاء تقدير الصفة التعسفية للشرط تكاد تنطق به صياغة النصوص التي  دور القاضي ا 

 .تعرَف البند التعسفي 

  ر التعسف في اس تعمال القوة الاقتصاديةر التعسف في اس تعمال القوة الاقتصاديةااييمع مع : : أ ولاا أ ولاا 

نه س يؤدي برترف      محتوى هذا المعيار أ نه متى كان المشروع الاقتصادي ضخما، فا 

ا لى اس تغلال ما كلكه من قوة اقتصادية، لفرض شروطه على المس تهلك من أ جل 

.الحصول على ميزة مفرطة
1
في  32-12الفرنسي بداية في قانون رقم  المشرع وقد اعتمده 

 غيّ أ و على المس تهلكين مفروض الشرط هذا يكون حيث ورد فيه 21نص المادة 

.الاقتصادي نفوذه اس تددام في ارترف تعسف بسبب ارترفين،
2
   

                                                           
1
 .039بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق،ص  - 

2
 140 سابق، ص جعمر  : القيسي احمد قاسم عامر - 
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وهو معيار شخصي يس تنتج من الصفة الخاصة بأ طراف العقد،    
1

و ل ن هذا المعيار 

الاقتصادي، ذهب  تعرض للانتقاد الشديد من الفقه بخصوص كيفية الكشف عن النفوذ

القول بخصوص المؤشرات والوسادل التي يس تدل منها على النفوذ الاقتصادي الفقه ا لى 

ذا كان  لواضع العقد، الوضع المس يطر للممتهن في السوق، وحالة السوق ومحلها، وما ا 

مركز السوق محلي أ و على مس توى الدولة، وكذلك النظر ا لى وضع شروط ارترف في 

عين الاعتبار وضع المتعاقد أ ي المس تهلك تلك السوق ومدى تأ ثيّه فيه، ويؤخذ أ يضا ب

لا الموافقة والا قدام على التعاقد أ و الرفض، وهو في معظم ال حيان  نفسه الذي لا كلك ا 

و غيّها من المؤشرات التي .لا يكون قادرا على مناقشة العناصر ال ساس ية للاتفاق 

يسمل تدل على أ ن رضى الطرف المذعن كان موضع شك، لكونه في مركز ضعيف 

.للطرف الآخر بفرض شروطه عليه 
2
 

هذا وأ ن مؤشر القوة الاقتصادية للمحترف يظهر منذ اللحظة التي كثل فيها الشرط    

.عدم تعادل جس يم، وهذا يعد كافيا لاعتبار الشرط غيّ فعال
3
 

ا لى  ر يشر ل نه واضح، وغيّ مبهم المعيار لهل مع ذلك في نظر الفقه هذا أ ن غيّ    

ن كان من البلتعسف، و  المقصود فذهب جانب من .ضرهورة اقترانه بلنفوذ الاقتصادي ا 

 ل حد يسمل الموقف، الذي تعسف هو المقصود أ ن الفقه بخصوص المقصود  بلتعسف 

 من يقترب الذي التعسف ذلك الآخر أ ي الطرف على شروطه بفرض ال طراف

برام نطاق في المس تددم الموقف تعسف أ ن بمعنى .التدلي   القانونية، يطلق التصرفات ا 

 لوضع أ مينة والاس تغلال غيّ لوسادل اس تددامه خلال من الذي المتعاقد سلوك على

                                                           
1
 . 090هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص  - 

2
 . 090هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص  - 

 .16أ يضا سعيد عبد السلام، التوازن العقدي في نطاق عقود الا ذعان، المرجع السابق، ص
3
 .302أ حمد محمد الرفاعي ، المرجع السابق، ص - 

 .123، ص 3221الباقي، الحماية العقدية للمس تهلك، منشأ ة المعارف، الاسكندرية، أ يضا عمر محمد عبد 
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برام ال خيّ بهذا أ دى الآخر، قد للطرف الضعف  منه يحصل قانونّ، والذي تصرف لا 

.فاحشة ميزة على المتعاقد هذا
1

 

 في التعسف هو هنا، بلتعسف المقصود أ ن ا لى في حين ذهب جانب أآخر    

العامة القواعد في المعروف الحق اس تددام
2
ذا كان .  و في هذا الصدد تدق مسأ لة ما ا 

انفراد ارترف بوضع شروط العقد يعتبر بمثابة حق شخصي أ م لا ؟ غيّ أ ن ما هو 

ملاحظ أ ن التحرير ال حادي اجنانب للعقود النموذجية أ ضحى اليوم  ورة في المعاملات 

و بلتالي فا ن . الحديثة، كما أ نه قد يكون خلاصة خبرة فنية وقانونية  وربما خبرة عملية

عداد العقد في لهل التطورات  وضع هذه العقود له أ همية من جانب توفيّ الوقت في ا 

. الحديثة التي أ ضحت تتسم بلسرعة والوفرة
3

و على هذا يظهر أ ن التحرير المس بق للعقد 

من قبل أ حد المتعاقدين، يتمثل في الممارسة لسلطة الواقع ولي  لحق شخصي 
4
 

ل التعسف في الشرط التعسفي، يختلف مدلوله عن مدلوله في نظرية كما وأ ن مصطل    

التعسف في اس تددام الحق، ذلك أ ن وجود شرط يخل بحقوق الطرف الضعيف دليل 

انطوت نية المشترط ا لى ا لحاق الضرهر  سواءبذاته على وجود التعسف أ و افتراضه، 

ل ننا بصدد حماية و لا يشفع للمشترط ارترف حسن نيته، .بلطرف الضعيف أ م لا

ثبات التعسف يكون بفتراضه،من خلال وجود المنفعة التي خولها الشرط  المس تهك وا 

في حين أ ن التعسف في  .فيفترض فيه سوء النية ونية الا  ار بلمس تهلك .للمحترف

                                                           
1
 306أ حمد محمد الرافعي، المرجع السابق، ص - 

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

ème
 éd ;1980 ;p73. 

 0912رنسي، وهو بصدد مناقشة مشروع قانون الاس تهلاك الفرنسي لس نة مرد هذا الرأ ي أ ن أ حد النواب في البرلمان الف  

أ شار ا لى أ ن المشروع المطروح للنقاش كنع ارترف الذي ينفرد بوضع شروط العقد، أ ن يتجاوز حدوده التعاقدية ا  ارا 

 .للحقوق الشفصية  بلمس تهلك ل ن هذا التجاوز لا يعني سوى التعسف في اس تعمال الحق، الذي يعني تجاوز الغادية

 .301أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص 
3
 - J.Ghestin , Traité de droit civil., la formation du contrat  ,op.cit, p73 

4
 .301أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص  - 
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اس تعمال الحق مقرون بأ ن ينوي صاحبه الا  ار بلغيّ، وعلى من يدعي هذا التعسف 

هذا وأ ن التعسف في اس تعمال الحق ينحصر في .ل هو حسن النية أ ن يثبته ل ن ال ص

ثلاث حالات، وهذا يؤدي ا لى تجميد فكرة الشروط التعسفية التي لا ينبغي حصر 

دائرتها في صور معدودة، ل ن ال مر يؤدي ا لى حصر الحماية الواجب توافرها للمتعاقد 

 .المتضرهر من تلك الشروط

تعسف بلنفوذ الاقتصادي، فمن الناحية النظرية يبدو أ ما بخصوص  ورة اقتران ال    

أ نه لا  ورة لاقتران التعسف بلنفوذ الاقتصادي، غيّ أ ن ما هو مؤكد أ ن خضوع 

المس تهلك لضغوط عملية هو الذي يجعله يقبل بمثل هذه الشروط، وهو أ مر سهل 

عدادها مس بقا ثبات ل ن مثل هذه العقود يم طباعتها وا  .الا 
1
  

لذلك يرى البعض أ ن معيار التعسف في اس تددام التفوق الاقتصادي معيار جد     

ذ ا ن ارترف بقصد الحصول على الميزة الفاحشة، لا بد له من أ ن يس تددم  غامض، ا 

مما يحمل على الاعتقاد بأ ن التفوق الاقتصادي يكون مرادفا للقوة، . تفوقه الاقتصادي

رفي بس يط أ ن يس تددم نفوذه ويفرض ما يشاء في الوقت الذي ككن لتاجر صغيّ أ و ح

من الشروط، قد لا ككن لصاحب مشروع كبيّ على المس توى الوطني أ ن يقوم بذلك، 

لذلك لا ككن لحجم المشروع وضخامته أ ن يكون محددا لمعيار .ل نه يخشى على سمعته 

.التفوق الاقتصادي 
2

يكون  فضدامة المشروع لا تعني دائما القوة الاقتصادية، فقد

المشروع الصغيّ الذي يتملكه تاجر ما يتمتع بحتكار كاثل مشروعا وطنيا 
3
. 

                                                           
1
 312، ص0996لنهضة العربية، القاهرة، عبد الباسط جميعي، أ ثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد، دار ا - 

 .010أ يضا عامر قاسم أ حمد القيسي، المرجع السابق، ص 
2
 .301 سابق، ص الرفاعي، مرجع محمد أ حمد - 

 99، ص 0996أ نظر أ يضا عاطف عبد الحميد حسن، حماية المس تهلك، دار النهضة العربية، القاهرة،   

 093وهانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص 
3
 .039بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص  - 
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نما قوته تان في قوة      رادته لي  ل نه ال قوى اقتصاديا، وا  كما أ ن ارترف يفرض ا 

الس يطرة الفنية   والتقنية أ كثر منها اقتصادية، وأ ن هذا التفوق هو الذي ككنه من 

برام العقود والصفقات، ويعرف جيدا الالتزامات .فرض شروطه  ذلك أ نه متعوّد على ا 

ويعرف ما يجري به العمل في مهنته، كما يفرض الشروط  والحقوق الناش  ة عن العقد،

.التي يراها مناس بة لمصلحته على حساب المتعاقد معه
1

 

  معيار الميزة المفرطةمعيار الميزة المفرطة: : ثانياا ثانياا 

ليه سابقا فا ن معاييّ الشروط التعسفية أ ربعة و 0912بلرجوع لقانون      : هيالمشار ا 

من جراء ذلك على ميزة  صولهتعسف ارترف في اس تعمال تفوقه الاقتصادي، وح

ليه نف  القانون أ ي قانون  .مفرطة ويرتبط هذا المعيار بلمعيار السابق، وقد أ شار ا 

علام المس تهلكين بلسلع والخدمات  ، 21في المادة  0912الصادر في الخاص بحماية وا 

نه تعسفا الاس تهلاك عقد في المدرج الشرط يعتبر فلكي مفروضا  يكون أ ن يجب فا 

 هذا كنل أ ن على جهة، من المهني كلكه الذي الاقتصادي، النفوذ تعمالاس   بواسطة

 الوهلَ من يبدو لذلك المتدخل، لصار أ خرى جهة من مفرطة ميزة المفروض الشرط

 النتيجة هي الفاحشة الميزة أ ن أ ي ال ول، للمعيار نتيجة يعتبر الثانّ المعار هذا أ ن ال ولى

  .تعسفية بطريقة النفو ذ الاقتصادي لاس تددام

 ل نه معيار الفقه، طرف من قانونية وعملية ا شكالات عدة أ ثار المعيار هذا أ ن غيّ    

فقط ؟  مالي طابع ذات أ هي الميزة، طبيعة عن خلاله من يستشف ما يتضمن ر غامض

ن كانت هناك الكثيّ من الشروط  ذلك أ نه بلرجوع ا لى نصوص هذا القانون نجد أ نه وا 

لا أ نه لا يخلو من شروط أ خرى لي  لها طابع مالي مثل الشروط ذات الطابع  المالي، ا 

 .المتعلقة بتسليم المبيع 

                                                           
1
 .010عامر قاسم أ حمد القيسي، المرجع السابق، ص  - 
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 من الاقتصادي النفوذ تعسف ا لى تؤدي فاحشة والقول أ ن الشرط كنل ميزة مادية    

ما يجعله يقترب من فكرة الغبن في .تقريبا  الغبن معنى نف  يعني منحها، و المتدخل

ة من حيث تسل ه بفكرة عدم التكافؤ بين الآداءات المتقابلَ، غيّ أ ن نظريته المادي

 الغبن ففي التعسف،  محل الاختلاف بين فكرتي الغبن والميزة الفاحشة  يان في

 التبعية شروط على تنصب الميزة الفاحشة الثمن أ ي على المزايا المالية، بينما على ينصب

ذ خاصة، بصفة العقد بتنفيذ تتعلق نما الثمن على تنصب لا الشروط هذه أ ن ا   فقط، وا 

.مالي طابع ذات ليست التي الشروط ا لى ذلك تتعدى
1

 

 المتعلق الا شكال فهو الفاحشة الميزة هذا وأ ن من الا شكالات التي يطرحها معيار    

 للمهني، منعزلا فاحشة ميزة أ عطى الذي للشرط النظر يجب الميزة، وهل بكيفية تقدير

 العقد شروط ا لى النظر يجب أ نه اس تهلاك، أ م عقد يتضمنها التي الشروط من غيّه عن

 ؟ مجموعها في

ذ للمهني، المزايا بعض كنل لمجرد أ ن تعسفي الشرط بأ ن القول ككن لا      من أ نه ا 

 ما المزايا، من المس تهلك لا عطاء موجهة ال خرى العقد شروط أ حد أ ن يكون الممكن

.مجمله العقد في ا لى التوازن يعيد
2

فتقدير الطابع التعسفي للشرط يفرض على القاضي أ ن 

يقدر وجود منفعة مبالغ فيها يوفرها البند للمحترف، وتحديد المنفعة المبالغ فيها يحصل 

بلمقارنة بين مضمون العقد الوارد فيه البند ومضمونه في حال خلوه من هذا البند، 

ذن عن ما ككن أ ن يسبب البند  موضوع ال،اع من تحسين وضع ارترف فالمنفعة تنتج ا 

فعلى سبيل .في حال تم تنفيذ العقد، بلمقارنة مع وضعه عند عدم وجود البند المذكور 

                                                           
1
 .021بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص- 

 330أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص
2
 012لقيسي، المرجع السابق، صعامر قاسم أ حمد ا - 
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ثبات، أ و التي تعك   المثال ككن أ ن تعتبر بنودا تعسفية البنود التي تقلب عبء الا 

 .نظرية المخاطر لمصلحة ارترف 

س تفادة ارترف وحده من المنفعة، لا ككن أ ن يوصف      ولكن في المقابل ا ن ا 

ذا كان ككن تبرير هذه المنفعة بشكل مشروع، فالمنفعة قد  بلتعسف في جميع الحالات، ا 

.تكون مبررة تجاه اقتصاديات العقد 
1
 عدم تقدير في النظر يجب بأ نه يرى البعض لهذا 

 العقد في المدرجة الشروط جميع ا لى النظر وجوب أ ي العقد، شروط مجموع ا لى التوازن

لا تعسفيا يبدو قد بمفرده الشرط ل ن العقدي، التوازن عدم لتقدير الواحد  يكون أ نه ا 

ذا مبررا ليه نظرنا ا   تحديد لشرط بلنس بة الحال هو كما العقد، شروط مجموع خلال من ا 

 لفاددة السلعة ثمن في تَفيضا يتناول أآخر شرط يقابله الذي ارترف، مسؤولية

.المس تهلك
2
 

ن كان التشريع قد أ شار ا لى أ ن الشرط     ليه وهو ينظر لا التعسفي وا  بل  منفرد، ا 

ليه ينظر  من 5 فقرة 3 المادة في عليه نص ما العقد، وهو شروط لمجموع بلنس بة ا 

 أ و واحد بند مع مشتركا أ و بمفرده شرط أ و بند كل ": بقوله والمتمم المعدل04-02قانون

 وواجبات حقوق بين بلتوازن الظاهر الا خلال شأ نه من أ خرى، شروط أ و بنود عدة

-  212والمادة . "العقد أ طراف
3
 يقدر للشرط التعسفي الطابع أ ن ا لى ذهبت حيث 

برام وقت ا لى بلاستناد لى ا  برامه وكذلك اريطة الظروف جميع العقد وا   بلنس بة ب 

                                                           
1
 12ركا فرج مكي، المرج السابق، ص - 

2
 19ركا فرج مكي، المرج السابق، ص - 

3
 - « Sans préjudice des règles d'interprétation prévues aux articles 1188, 1189, 1191 et 1192 

du code civil, le caractère abusif d'une clause s'apprécie en se référant, au moment de la 

conclusion du contrat, à toutes les circonstances qui entourent sa conclusion, de même 

qu'à toutes les autres clauses du contrat. Il s'apprécie également au regard de celles 

contenues dans un autre contrat lorsque les deux contrats sont juridiquement liés dans leur 

conclusion ou leur exécution. » 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436673&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436684&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436686&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436687&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436687&dateTexte=&categorieLien=cid
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 عندما أآخر، عقد يتضمنها قد لشروط بلنظر أ يضا يقدرو  . للعقد ال خرى للشروط

برام أ و يكون  هو كما أآخر، قانون ا لى العقدين أ حد فيها يخضع العقدين هاذين تنفيذ ا 

 بلبيع المقترن للقرض بلنس بة الحال

ن كان لا أ ن هذاا        نه الناحية من معقولا يبدو الحل وا   صعوبت يواجه النظرية، فا 

 العقد يتوازن ؟ وهل مختلفة طبيعة من عقدين بين التوازن حساب يم عملية، فكيف

رادته الفسخ في الحق المس تهلك يعطي ل نه المتدخل مسؤولية تقييد به ورد الذي  ب 

لى المنفردة .الالتزامات هذه بين التوازن حساب يم مدى أ ي ؟ وا 
1

 

  معيار الا خلال الظاهر بتوازن الالتزاماتمعيار الا خلال الظاهر بتوازن الالتزامات: : ثالثاا ثالثاا 

من ق ا  ف  الساري المفعول  0-303الفرنسي من خلال نص المادة  تَلى المشرع    

حاليا، عن معيار التعسف في اس تعمال التفوق الاقتصادي ومعيار حصول ارترف على 

و الهدف من هذا .بلتوازن الظاهر أ خذ بمعيار جديد هو معيار الا خلال، و ميزة فاحشة

الصادر في  02-92جيه ال وربي رقم التعديل هو جعل القانون الفرنسي متناسقا مع التو 

، المتعلق بلشروط التعسفية في العقود المبرمة مع المس تهلكين في المادة 21-21-0992

ر يتلاءم مع التعريف الموضوع من قبل التوجيه ال وربي الذي ر  0912الثالثة، فقانون 

الاعتبار، جميع  لكن ما هو ملاحظ أ ن المشرع الفرنسي ر يأ خذ بعين.يورد هذا المعيار 

 .العناصر المكونة لتعريف الشرط التعسفي كمبدأ  حسن النية 

من ثم  ما هو ملاحظ أ ن معيار الخلل في التوازن معيار موضوعي، فيأ خذ في      

الاعتبار بنود العقد ولي  صفة المتعاقدين، مستبعدا بذلك المعيار الشفصي الذي 

في العقد، وبلنتيجة ا ن تطور قانون البنود يستند ا لى تعسف الفريق ال قوى اقتصاديا 

التعسفية يظهر موضوعية المعاييّ التي يجب أ ن يعتمدها القاضي، لبطلان البند التعسفي 

                                                           
1
 .012عامر قاسم أ حمد القيسي، المرجع السابق، ص - 
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لا.بهدف تصحيل العقد   سوى لي  اجنديد المعيار أ ن الصدد هذا في يرى البعض أ ن ا 

نفسه  هو بلتوازن الظاهر الا خلال معيار مفهوم أ ن المفرطة، أ ي الميزة لمعيار ترديدا

الموضوع، حيث من المفرطة الميزة معيار
1
 

لا أ ن البعض من الفقه يرى أ ن مفهوم البند التعسفي، كبند يعطي منفعة مبالغ فيها      ا 

ا لى ارترف تهدد اقتصاديات العقد، هو مفهوم قديم نسبيا ل ن احترام اقتصاديات العقد 

الذي يرغب فيه الفرقاء، وكل بند يُّدد التحقق يفرض ضمان التحقق الفعلي للتوازن 

الفعلي للتوازن العقدي لا بد أ ن يعتبر بندا تعسفيا، فالاقتصاد والتوازن العقدي 

.يشكلان مفهومين يالان بعضهما بعضا،  ويحددان كلاهما مضمون العقد 
2
 

ي ا لى غيّ أ نه لا ككن اجنزم أ ن المعيارين متغايران، فأ ثر الشرط التعسفي يؤد    

حصول أ حد المتعاقدين على ميزة فاحشة مقارنة بلمتعاقد الآخر، وتتجسد هذه الميزة في 

  .عدم التوازن بين الحقوق والالتزامات المترتبة عن العقد 

اجنزائري ر يعتمد على معيار التفوق الاقتصادي، ولا معيار  المشرع أ ن ونلاحظ    

دراجه للشرط التعسفي، فاعتمد على  الفاحشةالميزة  التي يحصل عليها ارترف من جراء ا 

 خلال من ذلك ويظهر. معيار عدم التوازن الظاهر بين حقوق والتزامات أ طراف العقد 

كل بند أ و شرط بمفرده أ و : شرط تعسفي : بقوله  04-02قانون من 5 فقرة 3 نص المادة

ط أ خرى من شأ نه الا خلال الظاهر بلتوازن مشتركا مع بند واحد أ و عدة بنود أ و شرو

 ".بين حقوق وواجبات أ طراف العقد

المفرطة، فيّى أ ن  الميزة لمعيار ترديد مجرد بلتوازن الظاهر الا خلال معيار كان لما و    

 .مبدأ  حسن يصلل أ ساسا ممتازا لا ستبعاد الشروط التعسفية

                                                           
1
 11فرج مكي، المرجع السابق، ص  ركا - 

 
2
 -  F. Terre, Ph. Simler, Y. Lequette, Droit civil, Les obligations, D, 2013,p 324. 
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  بعض تطبيقات القضاء الفرنسيبعض تطبيقات القضاء الفرنسي

Ph. Delebecqueاعتبر بعض الفقه كالفقيه      
1
أ ن التشريعات المتعلقة بلبنود  

التعسفية تجد مصدرها في حسن النية العقدية، فالذي يفرض مثل هذه البنود في العقد 

لا يكون حسن النية، وأ ن حسن النية يسمل بلحد من البنود التعاقدية التي توضع في 

 لهروف تظهر تعسفا، فيكون للقاضي أ ن يعلن بطلان العقد أ و البند التعسفي الذي

(Ghestin)يذهب و  .يخل بلتوازن العقدي، ليصبل بذلك دون أ ي أ ثر
2
ا لى أ ن رفض  

سوء النية والخداع والتحايل والغش دليل على ال همية ال خلاقية للنية وأ ثرها الواضح في 

نشاء الالتزامات وفي تنفيذها وفي انقضائها  و يذهب رأ ي أآخر.ا 
3
أ يضا أ ن مبدأ  حسن  

 .عقدي ا لى حده المعقولالنية يفرض رد التوازن ال

ا ن تطبيقات مبدأ  حسن النية عديدة ومتنوعة، فمن الممكن ا يجاد حلول ما يعتري      

رادتهما وفق ما  العقد من عوادق في مختلف مراحل العقد، فيلتزم طرفا العقد بتوجيه ا 

تفرضه قاعدة حسن النية، والوفاء بما توجبه هذه القاعدة يوجب تنوير رضاء المتعاقد، 

وتبصيّه لتحقيق المساواة الفعلية المسلوبة من  المتعاقد  الضعيف، بضمان دخوله في 

 .التعاقد برضا سليم ومس تنيّ 

                                                           
1
 -«La bonne foi est une limite de l’efficacité des clauses contractuelles, lorsqu’une clause 

est invoquée des circonstances qui recèlent un abus, elle est inefficace »          

ليه في  Ph.Delebecque: رأ ي     012هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص:  مشار ا 

ليه لمواجهة انعدام   Neumayerفي حين نجد جانب من الفقه الفرنسي    يرى أ ن مبدأ  حسن النية لا ككن الاستناد ا 

التوازن الذي قد يصيب العقد ل نه مفهوم غيّ محدد بدقة، ومرونته تؤدي ا لى تفسيّات متناقضة، ما يُّدد الاس تقرار 

 .القانونّ في العقود 

ليه في  .022علي فقيه، المرجع السابق، صهانية محمد :  مشار ا 
2
 - Jacques Ghestin , Traité de droit civil, les obligations , le contrat, LG.D.J , paris, 1980, 

p184. 

ليه في هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص  - .022رأ ي سامي منصور  مشار ا 
3
  



 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية    :الفصل الأول

282 

ول ن قاعدة حسن النية توصف بأ نها التزام قانونّ، فه ي في مواجهة الشروط     

برامه للعقد ويجنبه ال وقوع في التعسفية التزام وقائي، يحفظ المصار الخاصة للمتعاقد عند ا 

ال  ار
1
ن كان حسن النية التزام متبادل بين طرفي العلاقة العقدية، .  غيّ أ نه وا 

وال صل أ نه لي  التزاما مفروضا على طرف لصار الطرف الآخر بل على المدين أ ن 

كتنع عن أ ي فعل أ و تصرف من شأ نه حرمان الدائن من الاس تفادة من مزايا تعاقده، 

ع عما يجعل تنفيذ الالتزام بلنس بة للمدين مرهقا وكذلك على الدائن أ ن كتن

ذ أ نه في العقود المبرمة ما .ومس تحيلا فا ن له خصوصية في ميدان الشروط التعسفية، ا 

بين ارترف والمس تهلك نجد أ ن الالتزام بما تقتضيه قاعدة حسن النية مطلوب بصفة 

 .خاصة من جانب ارترف أ كثر منه من جانب المس تهلك 

نه لا كلك من المقومات ما فالم      س تهلك ل نه الطرف الضعيف في العلاقة العقدية، فا 

برام العقد مع ارترف بما يخالف مقتضيات حسن النية   .ككنه من ا 

مكانياته في تحديد شروط التعاقد،       والمس تهلك عموما يجد نفسه عاجزا بقدراته وا 

السرعة في مثل هذه المعاملات، هذا فضلا عن عامل .وارترف يتلم  هذا العجز 

وعدم توفر الوقت الكافي عند الفحص والدراسة، والا لمام بكل النتائج المترتبة عن العقد 

مما يساهُ في قلَ احترازه من الشروط التعسفية التي تتضمنها العقود ارررة مس بقا من .

ته، لذلك من الطرف القوي، بما يحقق مصالحه مس تفيدا من مركزه المتفوق وسابق خبر 

أ هُ الالتزامات التي يفرضها حسن النية في مثل هذه العقود أ ي عقود الاس تهلاك، عدم 

دراج الشروط التعسفية   .ا 

دراج الشروط التعسفية، هي الالتزام العام      من ثم نخلص ا لى أ ن أ ساس عدم ا 

برام العقد التاسعة من  لذلك نجد أ ن التشريع ال لمانّ في المادة.بحسن النية في مرحلَ ا 

                                                           
1
براهيم، المرجع السابق، ص  -   1عبد المنعم موسى ا 
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 29القانون الخاص بمقاومة عدم التوازن في العقود وحماية الطرف المذعن، أ كدت المادة 

حالة ال مر للمادة  من القانون المدنّ ال لمانّ، والتي تق ب بضرهورة مراعاة  313منه على ا 

حسن النية لتقويم مدى عدالة شروط العقد، بشرط أ ن لا ك  ذلك بس تقرار 

 .المعاملات 

وأ طراف العقد يجب أ ن يتعاملوا طبقا لهذا المبدأ ، بأ ن لا يس تغل أ حد ال طراف     

لهروف ووضعية الطرف الآخر لا رهاقه والا جحاف بحقوقه، لذلك فالمهني يجب أ ن يراعي 

ن كان البعض من الفقه مثل الفقيه   Auloyذلك في وضعه المس بق لشروط العقد، وا 

يرى أ ن هذا المبدأ  لا يشكل تقنية قانونية مس تقلَ للتوازن العقدي، 
1

غيّ أ ن أ س  

عمال حسن النية ذلك أ ن مبدأ  سلطان الا رادة مقيد  العدالة ومنطقها السليم يتطلب ا 

بمبدأ  العدالة، الذي يفرض بدوره عدة مبادئ كحسن النية كقيد نفسي أ خلاقي، يضمن 

 .امات المتعاقدينحماية التوازن بين الحقوق والتز 

وقد كان القضاء ولازال يُّم بحسن نية أ و سوء نية الطرف المذعن في العقد، بغية      

ذا ما ثبت للقضاء مخالفة الطرف .الحكم بسريان أ و عدم سريان الشرط التعسفي بحقه  فا 

المذعن لشروط العقد، التي وافق عليها عن حسن نية قضى حين ذ بعدم سريانها في 

ن ال حكام القضادية التي اعتمدت حسن النية كمعيار لاستبعاد الشروط وم. حقه

التعسفية، متغافلَ موقف المشرع الفرنسي الذي كان يرفض تدخل القاضي أآن ذاك 

حيث ذهبت فيه  0921جويلية  06بشكل مباشر، قرار راة النقض الفرنس ية بتاريخ 

انون يجيز له العقاب على التعسف، يجوز للقاضي في غياب ق:" ذات اراة للقول أ نه2.

".من ق م ف  0021أ ن يصدر جزاءا في العقود بلاستناد ا لى نص المادة 
2
 

                                                           
1
 - J.Calais-Auloy et F.Steinmation , Droit de la consommation, D,  4

ème  
 éd,1996,p169. 

2
 - D.Mazeaud, Le juge face aux clauses abusives. op.cit ,p19. 
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ا لى نقض حكم قضائي  0929ديسمبر  6كما ذهبت ذات اراة في قرار لها بتاريخ     

مغادرة التلميذ لمدرس ته كانت :" أ لزم تلميذا بدفع مصاريف الس نة الدراس ية بلقول أ ن 

ق م 0021وة قاهرة وأ ن القاضي لما أ لزم التلميذ بدفع المصاريف خرق نص المادة لق

".ف
1
 

على أ نه في التشريع اجنزائري لا شيء كنع من استبعاد الشرط متى كان تعسفيا،     

ق م ج التي توجب تنفيذ العقود  021بلاعتماد على مبدأ  حسن النية الوارد في المادة 

 .بحسن نية 

    

                                                           
1
- J.Mester . Vingt ans de lutte contre les clauses abusives, op.cit.p680.  
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  ::الثانّالثانّالمبحث المبحث 

  توس يع دور القاضي واجنزاء المترتب على ا دراج الشروط التعسفيةتوس يع دور القاضي واجنزاء المترتب على ا دراج الشروط التعسفية

عمال مبدأ  حسن النية في ميدان الشروط التعسفية له صلَ وثيقة       لا شك أ ن ا 

بدور القاضي،  فتوس يع دور القاضي للتدخل للقول بأ ن شرطا ما تعسفي، يس تتبع منحه 

تلك ال ليات، ل نه يفيد عدم التعسف، عدم وكثل مبدأ  حسن النية أ هُ .أ ليات للتدخل 

غيّ أ ن ال مر قد أ ثار تَوفا من قبل جانب من .الا  ار، عدم الا خلال بلتوازن العقدي

نعك  على موقف التشريعات   .الفقه، خوفا من اللاءمن في العقود ال مر الذي ا 

ة، مقابل غيّ أ نه نتيجة لعجز مختلف التشريعات عن حصر الشروط المعتبرة تعسفي    

ر تجد هذه ال خيّة لذلك سوى منل سلطة واسعة للقاضي، للقول . تزايد تلك الشروط

و لا شك أ ن توس يع تلك السلطات، من شأ نه أ ن .بتوافر الصفة التعسفية في شرط ما 

لدى عنونا .يجعل مبدأ  حسن النية أ كثر فعالية في ميدان ا ستبعاد الشروط التعسفية

 .لقاضي على الشروط التعسفيةرقابة ا:(المطلب ال ول )

أ ما عن جزاء ادراج الشروط التعسفية فيكاد يكون هناك ا جماع حول اجنزاء     

ذا ما كان يحتوي على صفة  المترتب، ول ن الشرط قد يثور حوله الشك في معناه، وا 

عمال قاعدة تفسيّ الشك لمصلحة .التعسف أ م لا  فا لى جانب اجنزاء المباشر ككن ا 

 .و التي تعد من تطبيقات مبدأ  حسن النية في العقود.عن كجزاء غيّ مباشرالطرف المذ

دراج الشروط التعسفية، ثم بحثنا صفة التعسف في الشرط      من ثم تعرضنا جنزاء ا 

ن كان بلامكان استبعاده  عادة النظر في  (.المطلب الثانّ )اجنزائي وا  وقد رأ ينا سابقا أ ن ا 

 . بدأ  حسن النية في العقود الشرط اجنزائي قاعدة كليها م 
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  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  رقابة القاضي على الشروط التعسفيةرقابة القاضي على الشروط التعسفية

خوفا من تدخل القضاء بصفة مس تمرة لا ستبعاد الشروط التي يرى أ نها تعسفية، 

لى القول بضرهورة .ا تجه جانب من الفقه ا لى رفض هذا التدخل  بينما ا تجه جانب أآخر ا 

الشروط التعسفية لا ككن تفويضها لا للسلطة فسل المجال للقاضي، ل ن سلطة ا ستبعاد 

ل ن ال مر يخضع لسلطة القاضي  (.ال ول الفرع) التنفيذية ولا للسلطة التشريعية

التقديرية وقد أ ثبت الواقع حقيقة هذا الموقف، ما جعل المشرع يتدخل لتفويض سلطة 

  (.الفرع الثانّ)ا ستبعاد الشروط التعسفية للقاضي

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  الفقه من تدخل القاضيالفقه من تدخل القاضي  موقفموقف

السالف الذكر اختلفت مواقف الفقه الفرنسي حول  32-0912بعد صدور قانون 

على الشروط التعسفية، ولا س يما مع ثبوت تقصيّ أ و عجز  سلطة القضاء في الرقابة

س يما أ ن هذا القانون منل الا دارة وحدها، الحق في .السلطة عن ممارسة سلطاتها الرقابية

ذا كان الشرط يحمل طابع التعسف أ م لا  فا تجه جانب منه ا لى رفض هذا .تقرير ما ا 

 (الفقرة الثانية )ييد هذا التدخل ، بينما ا تجه جانب أآخر ا لى تأ  (الفقرة ال ولى)التدخل 

 .ولكل من هذين الرأ يين حججه
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  الاتجاه الرافض لتدخل القاضيالاتجاه الرافض لتدخل القاضي

يرفض بعض الفقه تدخل القاضي لاستبعاد الشرط التعسفي، ويرى أ ن هناك عدة 

لغاء الشرط التعسفي، نوردها فيما يلي  :أ س باب تدفعنا ا لى استبعاد تدخل القاضي لا 

نما  - أ ن مفهوم الشرط التعسفي غيّ واضح بشكل كاف، فهو لي  صفة خاصة وا 

وبلتالي فلا ككن ل حد أ ن يحتج على تدخل . خاصية ككن أ ن يتلون بها أ ي بند

القاضي، 
1

السالف الذكر قد مكنته من   32-12من القانون  21خاصة أ ن المادة 

يات،حول الشروط التي الاعتماد على ما تصدره جننة الشروط التعسفية من توص 

تعتبر تعسفية في نماذج العقود المعتاد اقتراحها من ارترفين على المس تهلكين
2
. 

  لذلك فا ن منل القاضي هذه السلطة يشكل مجازفة لا ككن غض النظر عنها، ذلك    

لغاء الشروط التعسفية بهذه الطريقة، يعني أ نه كنعها دون  عطاءه سلطة ا  أ ن ا 

 .رسوم تطبيقي وهذا ما قد يثيّ ارترفين الاستناد ا لى م

و حتى ولو كان دور القاضي من .هذا وأ ن ال مر يؤدي ا لى تنامي تدخل القضاء     

لا أ ن هذا الدور يجب أ ن يستبعد في  قامة العدالة بين ال فراد، ا  منظور الدس تور هو ا 

يصدر  مجال الشروط التعسفية، فا صدار حكم يعتبر الشرط تعسفي في حين أ نه ر

 .بشأ نه مرسوم يعتبره كذلك، يجعل حاه غيّ مؤس  ويعرضه للنقض

لغاء البنود الواردة به  - مكانية ا  ن العقد يرتكز أ ساسا على دعامتي الثبات والتوقع، وا  ا 

و عليه فأ خطار الانزلاق أ ثناء ممارسة القاضي لسلطاته، فيما .يؤدي ا لى عدم ثباته 

هما لها طالما أ ن مفهوم التعسف مفهوم متغيّ، ومن يتعلق بلبنود التعسفية لا ككن ا 

                                                           
1
 - D.Mazeaud. Le juge face aux clauses abusives ,op.cit ,p24. 

2
  0912جانفي  02أ نشأ ت جننة الشروط التعسفية بموجب قانون  - 
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ذا ما كان البند تعسفي أ م لا، ل ن ذلك يخضع في  الصعب على ارترفين أ ن يحددوا ا 

.نطاق واسع للسلطة التقديرية للقاضي، وهذا ما قد يؤدي ا لى زيادة هشاشة العقد
1

 

لى تعارض في كما أ ن منل القاضي سلطة تقدير الصبغة التعسفية للشرط، قد يؤدي ا   -

ال حكام القضادية، فقد يتجه البعض من القضاة لا بطالها في حين يتجه البعض الآخر 

لذلك فا ن تقييد سلطة القاضي من شأ نه أ ن يساعد على توحيد .ا لى اعتبارها صحيحة 

فتدخل القاضي سيزيد من الدعاوى ويؤدي .القرارات الصادرة عن اجنهات القضادية 

الاجتهاد، كما يصعب على محاة النقض بسط رقابتها على ا لى عدم الاس تقرار في 

قضاء
2
. 

لغاء الشرط التعسفي، متى ثبت أ نه كذلك ككن  - هذا وأ ن استبعاد تدخل القاضي لا 

قحام القاضي في العقود يعتبر .تفسيّه بلضرهورة الاقتصادية  فخوف المشرع من ا 

ذا ما تركوا قد يستسلمون لرغبتهم في الحماية المفرطة  مشروعا، ذلك أ ن القضاة ا 

لذلك من الملائم أ ن تتولى تطبيقه السلطة المخولة بذلك، والمنوط بها .للمس تهلكين 

.رسم الس ياسة الاقتصادية وهي السلطة التنفيذية
3

 

ليه هذا الاتجاه الفقه ي، اتجهت بعض ال حكام القضادية ا لى     اعتمادا على ما ذهب ا 

بطال الشروط ال و من .تي ر يرد بشأ نها مرسوم تطبيقي التفسيّ الضيق،فرفضت ا 

، حيث رفضت محاة 0922مارس 32ال حكام القضادية في هذا الشأ ن حكم بتاريخ 

Aix-en-provence  بطال الشرط رغم أ ن هذا الشرط كان ينطوي على التعسف في ا 

عاما ل لة تلفون، والبند الثانّ  01بندين، البند ال ول كان ينص على مدة ا يجار طويلَ 

ن ينطوي على صيغة رياضية للمراجعة للا يجار صعبة وغيّ مفهومة بلنس بة كا

                                                           
1
 -D.Mazeaud. Le juge face aux clauses abusives op .cit ,p25. 

2
 -J.Mester, Vingt ans de lutte contre les clauses abusives op,cit,p679. 

3
 - D.MAZEAUD.op.cit ,p26. 
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مارس  31جانفي ومرسوم  02للمس تهلك، فرفضت اعتباره تعسفيا بحجة أ ن قانون 

ليها  المطبق له لا يحتملان سوى التفسيّ الضيق، وأ ن البنود الواردة بلعقد ر يشر ا 

تنظ ية وحدها بلتقدير للصفة التعسفية و أ ن القانون يحتفظ للسلطة ال .مرسوم تطبيقي

.للشروط
1
  

ومن القرارات أ يضا التي أ لههرت عجز قانون حماية المس تهلك من البنود التعسفية،      

في وقادع قرار يتعلق   0992جويلية  01قرار صادر عن محاة النقض الفرنس ية بتاريخ 

برام عقد تظهيّ فيلْ تصوير شمسي وقد أ درج في العقد ب  ندا ينص على أ نه في حال ب 

أ ن البند :"فقررت محاة النقض.ضياع الفيلْ يعوّض ارترف على المس تهلك بفيلْ جديد 

اردد للتعويض صحيل ل ن الممتهن ر يفرضه على المس تهلك، ولكنه بلعك  خوله 

الاختيار بين البند المذكور وبند أآخر يعوض عليه فيه بمبلغ نقدي لذلك يعتبر البند 

ذكور صحيحا ومنتجا أآثاره القانونية، بعد أ ن كان موضعا لمفاوضات حرة تمت بين الم

".الطرفين 
2
 

مخاطر تفسيّ هذا القرار من قبل  Paisant وقد بين الفقه الفرنسي كالفقيه     

ارترفين، ل نه يعطيهم فرصة التنصل من تطبيق التشريع الخاص بلبنود التعسفية في 

حين أ نه تضمن حقيقة بندا تعسفيا عندما قدم خيارا مغلوطا للمس تهلك، لذلك ما من 

ذا اس تطاع ارترف التنصل من تطبيق  فاددة من حماية المس تهلك من البنود التعسفية، ا 

.بنوده عن طريق مفاوضات لهاهرة غيّ مشروعة
3
 

ومن ال حكام أ يضا التي أ لههرت عجز القضاء عن تحديد الصفة التعسفية للشرط      

ن :"حيث جاء فيه 0926مارس  33حكم صدر عن محاة اس تئناف بري  بتاريخ  ا 

                                                           
1
 .316أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص - 

2
 12ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص :  مقتب  عن - 

3
 12ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 
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 لا 0912مارس  31ومرسوم  0912فيفري  02قانون حماية المس تهلك الصادر في 

يحتملان سوى التفسيّ الضيق، وأ ن هذا المرسوم يحتفظ للجنة الشروط التعسفية بتقرير 

دراجها في القعود، وخصوصا أ ن العلاقة القانونية  الصفة التعسفية للبند وبتنظ ها ومنع ا 

بلنتيجة اعتبرت اراة أ نه طالما ر .التي تربط المصور بمفتبر التظهيّ لا تعتبر عقد بيع 

سوم عن السلطة التنظ ية يعتبر هذا البند تعسفيا، فلا يجوز للقضاء اعتباره يصدر مر 

".كذلك 
1

 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  الاتجاه المؤيد لتدخل القاضيالاتجاه المؤيد لتدخل القاضي

لا      يرى هذا اجنانب من الفقه، أ نه حتى ولو ر يعترف المشرع للقاضي بهذه السلطة، ا 

ذلك أ ن القضاء هو وحده الذي .أ نه لا ككن الا س تغناء عن دور القاضي في هذا الصدد 

يحقق رقابة الملائمة، بين النصوص القانونية ارددة لمفهوم الشرط التعسفي، وبين ما 

.طيات موضوعية متعلقة بل،اع المعروض أ مامهيفرزه الواقع من مع 
2
ويرى البعض أ يضا  

ثارة الطابع التعسفي للشرط لا بلا عتراف للقاضي ب  .أ ن الحماية لا ككن أ ن تتحقق ا 
3
 

قد وقد ذهب هذا الاتجاه من الفقه ا لى أ ن أ نصار الاتجاه الرافض لتدخل القاضي،      

وللتففيف من ذلك أ ورد هذا الا تجاه مجموعة  من في العقود،بلغوا من التفوف من اللاأ  

 :من الحجج على النحو الآتي 

                                                           
1
وتعود وقادع هذا القرار ا لى أ ن مصور سلْ مختبر تظهيّ عددا من أ فلام نيغاتيف بعد عودته من السفر بهدف تظهيّها،  - 

يصال  فقدت ال فلام، عرض صاحب المختبر كتعويض عن فقدانها عدد من ال فلام اجنديدة لها الخصادص نفسها الواردة في ا 

عمالا للبند المدرج على لههر الا يص رفض المصور وأ قام دعوى طالب فيها صاحب المختبر بمبلغ نقدي كتعويض .ال التسليم ا 

 . رفضت اراة طلبه وأ صدرت حاها السابق الذكر .عن الضرهر الذي لحق به 

 .10ركا فرج مكي، المرجع السابق،  ص : مقتب  عن  
2
، 3200رات زين الحقوقية، ط ال ولى،  بغداد موفق حماد عبد، الحماية المدنية للمس تهلك في التجارة الالكترونية، منشو  - 

 .321ص 
3
ليه في    S.Hourdeauرأ ي  -   .22ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مشار ا 



 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية    :الفصل الأول

291 

يلل هذا الاتجاه على الحاة التي يتحلى بها القضاة، ويقدمون كمثال على ذلك الحذر -

غيّ أ ن أ نصار الاتجاه .الذي يتعاملون به، عند مراجعة الشروط اجنزادية المفرطة 

ذ يكفي النظر ا لى قضايا الرافض لتدخل القاضي، يرون أ ن هذه ا لحجة غيّ كافية، ا 

الاس تئناف العديدة المطروحة أ مام اراكُ،  وفي مجال الحماية القضادية ر يكن القضاة 

 .بنف  الحاة التي يفترض أ ن يتحلوا بها 

كما وأ ن القول بحذر القضاة في ممارسة سلطة مراجعة الشرط اجنزائي، لا تبدوا      

ففي ميدان  ككن المقارنة بين الشروط التعسفية والبنود اجنزادية،ذلك أ نه لا  .مقنعة

البنود اجنزادية تم تنظيم السلطة القضادية المتعلقة بلمراجعة من قبل المشرع، بصورة 

 .تجعل ممارسة تلك السلطة محددة بصورة دقيقة تجنبا ل ي انزلاق

ذ تعتبر يثيّ أ نصار هذا الاتجاه الدور الهام الذي تلعبه جننة ال   - شروط التعسفية، ا 

س ناد لدى القضاة، وبلتالي فه ي تساهُ في انسجام القرارات  توصياتها بمثابة نقاط ا 

 .القضادية في هذا المجال

من في العقود، يرتكز المؤيدون لهذا الاتجاه أ  لالل جل تبديد مخاوف المعارضين الخاصة ب -

فيما يتعلق بتحديد مفهوم التعسف،  على الدور الموحد راة النقض، التي تمارس رقابتها

متوخية من وراء ذلك توحيد معاييّ التقدير، وتحقيق .وتحديد البنود التي تعتبر تعسفية 

.ال من القانونّ واس تقرار المعاملات 
1

 

عداد قائمة بلشروط التعسفية، أ كثر جمودا من ال سلوب القضائي،  - وعموما فا ن أ سلوب ا 

بطال بطال بعض الشروط رغم .الشروط  الذي كنل القاضي سلطة ا  كما أ نه لا يسمل ب 

توافرها على خصادص الشروط التعسفية ل نها ر تذكر بلقائمة الواردة على سبيل الحصر 

تمام قائمة . هذا وأ ن هذا ال سلوب يفرض على السلطات العامة، أ ن تحرص دوما على ا 

لشروط الواردة بها وفقا الشروط المعتبرة تعسفية من وقت لآخر، بعدما يتبين قصور ا

                                                           
1
 -D.Mazeaud, Le juge face aux clauses abusives op,cit,p27. 
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.لمس تجدات الوضع الاقتصادي، وهذا أ مر صعب في غالب ال حيان 
1

فالقضاء وحده 

دة لمفهوم الشرط التعسفي، وبين ما بين النصوص القانونية اردالذي يحقق رقابة الملائمة، 

لذا يجمع الفقه .يفرزه الواقع من معطيات موضوعية متعلقة بل،اع المعروض أ مامه 

فرنسي على أ ن مفهوم الشرط التعسفي يكتنفه الغموض، لذا لا بد أ ن يجتهد القضاء ال

 . برأ يه لتحديد هذا المفهوم

ومن ال حكام القضادية التي سايرت هذا الاتجاه الفقه ي، وأ خذت من ثم بلتفسيّ      

بطال الشروط، التي يرى أ نها تعسفية ولو ر يصدر  الموسع الذي كنل القاضي سلطة ا 

صادر عن محاة النقض  0912جوان  06شأ نها مرسوم تنفيذي، قرار صادر بتاريخ ب 

سبتمبر  31حيث نقضت حكم محاة مونبيليه التي أ صدرت حاها في . الفرنس ية 

. ، برفض طلب المس تهلك مسببة ذلك بأ ن الشرط محل ال،اع ر يكن تعسفيا0921

 0912جانفي  02من قانون  21 بلنظر للمادة:"فذهبت محاة النقض ا لى القول أ نه 

 3حول الحماية والا علام للمس تهلكين للسلع والخدمات من الشروط التعسفية،  والمواد 

الصادر بلتطبيق لهذه المادة، ينتج عن المادة ال ولى  0912مارس  31من مرسوم  2و

أ نها تعتبر محرمة ومعتبرة ك ن ر تكن، الشروط المتعلقة خاصة بلتسليم للشيء،  

تفاق، حينما تبدوا أ نها مفروضة على غيّ المهنيين أ و المس تهلكين،  وبشروط الفسخ للا 

 .بواسطة تعسف النفوذ الاقتصادي للطرف الآخر، وتمنل هذا ال خيّ ميزة فاحشة 

و ينتج عن المادة الثانية أ نه يكون تعسفيا الشرط الذي من شأ ن موضوعه، أ و        

نقاص حق غيّ المهني في  التعويض، في حالة عدم الوفاء المهني بأ حد التزاماته أ يا أ ثره ا 

.كانت
2
  

                                                           
1
 .11بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص  - 

2
وكان هذا الس ند يشيّ ( س ند) تتلفص وقادع القضية في بيع أ ثاث حيث أ ن المشتري كان قد وقع على طلب بضاعة  - 

منصوص عليه "بحروف مطبوعة واضحة في وجه الس ند ا لى مدة للتسليم وهي شهران ثم يشيّ بحروف صغيّة على أ ن ذلك 
رشادية  تواريخ التسليم التي نلتزم "ى عديدة مادة مفادها أ ن ، وفي لههر الس ند كان مدرجا من بين شروط أ خر "بصفة ا 

بحترامها دائما ليست معطاة ا لا على سبيل الا رشاد وأ ن يكون واضحا أ ن التأ خيّ في التسليم لا ككن أ ن يشكل سببا للفسخ 
لغاء لطلبه، والاستر  لا أ ن المشتري س يكون بوسعه طلب  الا  داد بدون للطلب الحالي، ولا يعطي الحق في تعويضات، ا 
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عطاء القاضي بصفة ضمنية، سلطة بحث الصفة        وهذا يفسر اتجاه اراة ا لى ا 

التعسفية للشرط، رغم كونه لي  محل أ ي مرسوم تطبيقي، بعتماده على معاييّ تحديد 

 أ ن الشرط محل ال،اع تعسفي، ل نه و ذهبت اراة أ يضا ا لى.الطابع التعسفي للشرط 

ذ ترك له رخصة التقدير لمدة التسليم، ومخصصا  الحق في  كنل البادع المهني ميزة فاحشة ا 

من القانون المدنّ لصار المشتري غيّ المهني، في حالة  0602التعويض الوارد بلمادة 

فصرحت اراة أ ن .ليه عدم وفاء البادع بلتزامه ال ساق بلتسليم في الوقت المتفق ع 

لهذا نقضت قرار الاس تئناف لمخالفته للنصوص ، و هذا الشرط يجب أ ن يعد غيّ مكتوب

.المعنية 
1
 

ثم ما لبنت محاة النقض الفرنس ية أ ن حسمت تأ رجح الاجتهاد الفرنسي، حيث       

اعترفت بشكل صريح بسلطة القاضي في الرقابة على الشروط التعسفية، ولو ر تكن 

، 0990ماي  01الشهيّ صادر بتاريخ  Lorthiorضوع مرسوم تطبيقي في قرار مو 

عفاء من المسؤولية وارد في عقد وديعة، بمقتضاه يستبعد  حيث تعلق ال مر بشرط ا 

وكان أ حد . ، من المسؤولية في حالة ضياع الفيلْ المسلْ لها "M.F"المهني وهي شركة 

بعها على الورق، وقد اعتبرته محاة الموضوع العملاء قد سلْ لها أ حد ال فلام لا عادة ط 

رفضت محاة النقض طعن المودع .تعسفيا، وبلتالي لا يحتج به على العميل حسن النية 

يداع، الذي ، و لديه ذهبت ا لى أ ن محاة الموضوع أ بنت أ ن الشرط المدرج في نشرة الا 

ة فاحشة للمودع كان يعفي المعمل من كل مسؤولية عن فقد الصور، هو شرط كنل ميز 

. لديه، الذي من واقع وضعه الاقتصادي كان في وضع مكنه من فرضه على العميل

                                                                                                                                                                                
يوما من  92غيّ تلك المنصوص عليها بلقانون، للمبالغ المدفوعة في حالة عدم التسليم للبضاعة في خلال .فوادد أ خرى =

أ يام أ خرى عرض البادع  2أ شهر ولعدم التسليم أ عذر المس تهلك البادع بلتسليم وبعد م ب شهر و 1الا عذار،  وبعد انتظار 
شهور وثمانية أ يام بعد  1للعقد متذرعا بلتأ خيّ الكبيّ في التسليم، وذلك لمدة التسليم، لكن المشتري رفض وطلب الا بطال 

 . توقيع الطلب 
  12ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مقتب  عن 

J.Mester, Vingt ans de lutte contre les clauses abusives ,op,cit,p001 
1
 .311أ حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص  - 



 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية    :الفصل الأول

294 

فقررت اراة أ ن هذا الشرط يتضمن صفة تعسفية ويجب أ ن يعد غيّ مكتوب أ ي ك ن 

ر يكن
1
ما يعني ضمنا أ ن القضاء صار للنظر في هذه البنود، ولو ر تكن ممنوعة سابقا .  

وبذلك تكون اراة قد كرست وأ كدت بوضوح، بعض المواقف التي . بموجب مرسوم

 .صدرت عنها سابقا 

من أ هُ القرارات التي صدرت عن محاة النقض  Lorthiorوقد أ عتبر قرار    

الفرنس ية، التي كرست صراحة سلطة القضاء المس تقلَ في ا علان البنود التعسفية، بما أ ن 

بهذه المسأ لة، جعل من حماية المس تهلك تجاه البنود  تقصيّ السلطة التنظ ية فيما يتعلق

وهذا ما أ كد . التعسفية المدرجة، في العقود الموقعة بينه وبين ارترف مسأ لة غيّ مجدية 

س تقلالية القضاء، في النظر  الحاجة ا لى  ورة تدخل تشريعي جديد، بهدف تكري  ا 

 .في العقود المتضمنة تعسفا

القرار أ نه ر يأ خذ ك ساس قانونّ أ ي نص خاص، كنصوص لكن ما يؤخذ على هذا     

ولكنه في الوقت ذاته يستشهد . 0021حماية المس تهلك، أ و أ ي نص كعام كنص المادة 

، كون البند فرض من الفريق 0912بشروط البند التعسفي المنصوص عليها في قانون 

قتصاديا، وأ نه وفر منفعة مبالغا فيها له  هذا القرار الشعور لدى من ثم أ وجد . ال قوى ا 

قرار مبدأ  عام، وهو صلاحية القاضي  لى ا  المعلقّين أ ن محاة التمييز هدفت بهذا القرار ا 

بطال البنود التعسفية، من دون أ ن يكون هذا الطلب مستندا ا لى  للنظر في طلب ا 

. الحالات التي عددها هذا القانون
2
 

                                                           
1
 .310حمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، صأ   - 

- H.Capitant, F.Terre, Y.Lequette, Les grands arrêts de la jurisprudence civile , obligation 

,contrats spéciaux ,T. 211
éme

 éd , D, paris,2000,p96. 

D.Mazeaud, Le juge face aux clauses abusives op,cit,p21. 
2
 .619، ص 3222العوجي، القانون المدنّ، العقد، ج ال ول، ط الثالثة، المرجع السابق، مصطفى  - 
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المتعلق  0922جانفي  1من قانون  1 وتجدر الا شارة أ يضا في هذا المقام، أ ن المادة   

مكان الجمعيات أ ن تطلب من القضاء  بلجمعيات المعتمدة للمس تهلكين، نصت على أ نه ب 

لغاء الشروط التعسفية في العقود التي يقترحها ارترفون  المدنّ وال مر في حالة ذلك، ب 

نما  ما يعني أ ن القاضي لا يلغي فقط البنود في العقود. على المس تهلكين  التي أ برمت، وا 

تمتد صلاحياته لتشمل مس تقبلا كل العقود التي يقترحها المهنيون على زبئنهم، والنتيجة 

في العقود  سواءكان هناك مرسوم كنعها أ م لا، و  سواءأ ن القاضي يلغي البنود التعسفية 

 .المبرمة أ م في العقود المقترحة للاكتتاب 

ن كان القانون منل هذه     الجمعيات أ ن تصدر توصيات حول الشروط التي  و حتى وا 

لزامية، .تعتبر تعسفية  لا أ ن هذه التوصيات غيّ ذات أ همية، ل نها لا تتمتع بأ ية قوة ا  ا 

ف كن للقاضي أ ن يعتمد في تدخله على طلب من هذه الجمعيات، وفي نف  الوقت 

ضفاء الصفة التعسفية  يتجاهل توصيات هذه ال خيّة، والنتيجة أ ن ينفرد لوحده ب 

.للشرط 
1
 

وعن موقف القضاء المصري فقد أ كدت محاة النقض المصرية في قرار لها بتاريخ      

أ ن يعدل الشروط التعسفية،  019للقاضي طبقا لنص المادة :" بقولها 0929ديسمبر  03

ذا تضمنها عقد الا ذعان وفقا لما تق ب به قواعد العدالة، وأ ن محاة الموضوع تملك سلطة  ا 

ذا كان الشرط تعسفيا أ و لاتق ".دير ما ا 
2
 

 

 

                                                           
1
 -D.Mazeaud, Le juge face aux clauses abusives, op,cit,p22. 

2
 022ص  0991ط،منشأ ة المعارف، الا سكندرية،.سعيد أ حمد شعلَ، قضاء النقض في التأ مين، د:مقتب  عن  - 
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  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  موقف التشريع المقارن من تدخل القاضيموقف التشريع المقارن من تدخل القاضي

في الواقع نظر المشرع الفرنسي لنظام الشروط التعسفية بعين الحذر، متحفظا فيما      

فأ عطى هذه المبادرة للسلطة التنظ ية، .يتعلق بتحديد الطابع التعسفي للبند من القضاء 

ال مر قيدا على سلطة القاضي واس تقلاليته في البث في تحديد البنود التعسفية فشكل 

بطالها  :على ما يلي  0912من ثم اقتصر دور القاضي في لهل قانون .وا 

ما أ ن يضع يده على بند تعسفي منع من السلطة التنظ ية، بمقتضى مرسوم صادر - ا 

تمتع القاضي بأ ية سلطة لتحديده، فهو و في هذه الحالة لا ي .عنها، فيعلنه بندا غيّ مكتوب 

لا يس تطيع أ ن يبحث في مضمون البند، ومدى توفر شروطه لا عتباره تعسفيا حسب 

 .السابقة الذكر 21نص المادة 

ستنادا للمادة - ما أ ن يضع يده على بند تعسفي ا  ولكنه ر كنع بمرسوم، فيكون من  21و ا 

ذا كانت جننة .المس تحيل عليه أ ن يحذف هذا البند من العقد  و قلمّا يُّم بهذه الحالة ا 

لزامية رأ يُّا  .الشروط التعسفية، قد اعتبرت البند المذكور تعسفيا لعدم ا 
1
  

وبلنتيجة لذلك دور القاضي كان يعتبر ثانويا، فيما يتعلق بلبث بمسأ لة وجود البند     

أ ن تَوف المشرع و الواقع .التعسفي، فالسلطة التنظ ية كانت تقرر والقاضي كان يطبق 

عطاء القاضي السلطة المباشرة في البث بمسأ لة البنود  0912الفرنسي في قانون  من ا 

التعسفية، مرده كما يرى البعض حرصه على الصفة الآمرة للنظام الاقتصادي، بما أ ن 

قتصادية هامة  فكان .وضع قانون حماية المس تهلك موضع التطبيق يترتب عليه عدة نتائج ا 

                                                           
1
 22جع السابق، ص ركا فرج مكي، المر  - 
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أ ن تتحمل مسؤولية تطبيقه السلطة ذاتها، التي من شأ نها أ ن تحدد  من المنطقي

.الس ياسة الا قتصادية وهي السلطة التنفيذية 
1
 

مارس  31ا ضافة لذلك فدليل عجز القانون السابق صدور مرسوم وحيد بتاريخ     

عن السلطة التنظ ية، يوسع من صلاحيات القضاء الفرنسي، ولكن بشكل  0912

 :خجول بعد اقتراح جننة الشروط التعسفية وقد منعت بمقتضاه 

ص السلعة الواجبة البنود المدرجة في عقود البيع، التي تَول ارترف تعديل خصاد:أ ولا 

عندما تفرض على غيّ ارترف أ و المس تهلك بواسطة تعسف .التسليم أ و الخدمة المقدمة 

 .النفوذ الاقتصادي، للطرف الآخر وتمنحه منفعة مبالغ فيها

البنود التي من شأ ن موضوعها أ و أ ثرها أ ن تحذف أ و تنقص حق المس تهلك في  :ثانيا

م مع ارترف، أ و التي تعفي هذا ال خيّ من تعويضه، عند عدم تنفيذ العقد المبر 

.المسؤولية 
2
 

لا أ نه صدور قانون        على قائمة طويلَ  من البنود  0/02-023نصت  المادة  96-91ا 

التعسفية والتي تبقى مع ذلك واردة على سبيل المثال 
3
والتي وسعت بعض الشيء من  

 .سلطات القاضي 

                                                           
1
- J.MESTRE ,Vingt ans de lutte contre les clauses abusives,,op,cit,p22. 

 29ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص 
2
 12ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 

3
 - « Clauses ayant pour objet ou pour effet : 

a) D'exclure ou de limiter la responsabilité légale du professionnel en cas de mort d'un 

consommateur ou de dommages corporels causés à celui-ci, résultant d'un acte ou d'une 

omission de ce professionnel ; 
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النصوص  ملائمةعر المشرع الفرنسي، أ همية من ثم فاس تجابة  للتطورات استش   

وبدا واضحا أ همية الاعتراف للقاضي بتقدير وجود . الخاصة بحماية المس تهلك للواقع العملي

 وسع . لهل غياب نص يحظر مثل هذا الشرطالصفة التعسفية في الشرط، خاصة في

ابع التعسفي قانون الاس تهلاك الحالي سلطة القاضي في تقدير الطفي التشريع الفرنسي 

أ و بلرجوع ا لى المراس يم التي تصدرها السلطة التنفيذية،  سواءللشرط بصورة ضمنية، 

 1-303أ و بلرجوع ا لى مواد التفسيّ حيث منحت المادة  .لرأ ي جننة الشروط التعسفية

ق ا  ف 
1

مكانية اللجوء ا لى المواد من  القاضي سلطات واسعة حيث خولته ا 

من ق م ف لتقدير الطابع التعسفي للشرط، مما 0093و 0090و المواد 0022،0029

 . يعني أ ن المشرع اعترف ضمنا بسلطة القاضي التقديرية

 

                                                                                                                                                                                

=b) D'exclure ou de limiter de façon inappropriée les droits légaux du consommateur vis-à-

vis du professionnel ou d'une autre partie en cas de non-exécution totale ou partielle ou 

d'exécution défectueuse par le professionnel d'une quelconque des obligations 

contractuelles, y compris la possibilité de compenser une dette envers le professionnel avec 

une créance qu'il aurait contre lui ; 

c) De prévoir un engagement ferme du consommateur, alors que l'exécution des 

prestations du professionnel est assujettie à une condition dont la réalisation dépend de sa 

seule  olonté……………..» 
1
 - « Sans préjudice des règles d'interprétation prévues aux articles 1188, 1189, 1191 et 1192 

du code civil » 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436673&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436684&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436686&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436687&dateTexte=&categorieLien=cid
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070721&idArticle=LEGIARTI000006436687&dateTexte=&categorieLien=cid
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من ، على مجموعة 23-21من القانون رقم  39وعن المشرع اجنزائري فقد نصت المادة      

الشروط المعتبرة تعسفية، في العقود المبرمة بين البادع والمس تهلك 
1
و هي قائمة واردة على .

لا لما أ تبعها المشرع بقائمة أ خرى من الشروط التعسفية، والتي  سبيل المثال لا الحصر، وا 

 226-26من المرسوم التنفيذي رقم 1نصت عليها المادة 
2
ما يعني أ ن المشرع ر كنع . 

ذا ر يرد بشأ نها نص قانونّ  القاضي  .من استبعاد الشروط التي يرى أ نها تعسفية، ا 

                                                           
1
العقود بين المس تهلك والبادع لا س يما البنود التي تمنل هذا تعتبر بنودا وشروطا تعسفية في :"   39حيث جاء في المادة  - 

 :ال خيّ 

 أ و امتيازات مماثلَ معترف بتا للمس تهلك /أ و امتيازات لا تقابلها حقوق و/أ خذ حقوق و -0 

 فرض التزامات فردية ونهادية على المس تهلك في العقود في حين أ نه يتعاقد هو بشروط يحققها متى أ راد  - 3

متلاك 2  حق تعديل عناصر العقد ال ساس ية أ و مميزات المنتوج المسلْ أ و الخدمة المقدمة دون موافقة المس تهلك ا 

التفرد بحق تفسيّ شرط أ و عدة شروط من العقد أ و التفرد في اتَاذ قرار البث في مطابقة العملية التجارية  -1

 للشروط التعاقدية 

 .يلزم نفسه بتاالتزام المس تهلك بتنفيذ التزاماته دون أ ن  -1

ذا أ خل هو بلالتزام أ و عدة التزامات في ذمته  -6  .رفض حق المس تهلك في فسخ العقد ا 

آجال تنفيذ الخدمة  -1 آجال تسليم المنتوج أ و أ  .التفرد بتغييّ أ

 .تهديد المس تهلك بقطع العلاقة العقدية لمجرد رفض المس تهلك الخضوع لشروط تجارية جديدة غيّ متكافئة -2
2
 :تعتبر تعسفية البنود التي يقوم من خلالها العون الاقتصادي بما يلي :" ث جاء فيها حي - 

 تقليص العناصر ال ساس ية للعقود-

 الاحتفاظ بحق تعديل العقد أ و فسده بصفة منفردة بدون تعويض للمس تهلك  -

لا بمقابل دفع تعويض  -  .عدم السماح للمس تهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد ا 

التدلي عن مسؤوليته بصفة منفردة بدون تعويض  المس تهلك في حالة عدم التنفيذ الكلي أ و اجنزئي أ و التنفيذ غيّ  -

 .الصحيل لواجباته 

لى أ يه وس يلَ طعن ضده -  .النص في حالة الخلاف مع المس تهلك على تَلي هذا ال خيّ عن اللجوء ا 

برام العقد  -  فرض بنود ر يكن المس تهلك على علْ بتا قبل ا 

ذا امتنع هذا ال خيّ عن تنفيذ العقد أ و قام بفسده دون  - الاحتفاظ بلمبالغ المدفوعة من طرف المس تهلك في حالة ما ا 

ذا تَلى العون الاقتصادي هو بنفسه عن تنفيذ العقد أ و قام ب  عطاده الحق في التعويض في حالة ما ا   .فسده ا 

تحديد مبلغ التعويض الواجب دفعه من طرف المس تهلك الذي لا يقوم بتنفيذ واجباته دون أ ن يحدد مقابل ذلك  -

 تعويض يدفعه العون الاقتصادي الذي لا يقوم بتنفيذ واجباته 

 .فرض واجبات ا ضافية غيّ مبررة على المس تهلك  -
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آداة قوية في يد القاضي يحمي بها المس تهلك من  002وتشكل المادة      ق م ج  أ

و القاضي هو الذي كلك حق .الشروط التعسفية التي تفرضها عليه شركات الاحتكار 

ذا كان الشرط تعسفيا، ولا معقب على تقديره ما دامت عبارة العقد تحتمل  تقدير ما ا 

لا ما تقتضيه العدالة  فا عمال .المعنى الذي أ خذ به، ور يرسم المشرع له حدودا في ذلك ا 

فتراض دور القاضي في هذا  لا ب  معاييّ التقدير التي تضمنتها النصوص، لا ككن تصوره ا 

.الصدد 
1
 

هذا وأ ن القاعدة المقررة لسلطة القاضي سلطة أ صيلَ لتعلقها بلنظام العام، الذي لا   

و من ثم فا ن ذلك يعفيه من الرجوع ا لى القوائم الواردة .ككن الاتفاق على خلافه 

لا ا ن كان ال مر على سبيل 226-26من المرسوم التنفيذي رقم 1والمادة  23-21بقانون ، ا 

 .الاس تئناس فقط 

لحكم الوارد من ق م م، على نف  ا 019بلنس بة للمشرع المصري فقد نصت المادة و   

فمنل القاضي سلطة تقدير الطابع التعسفي للشرط في عقود  .ق م ج 002في المادة 

 .الا ذعان

                                                                                                                                                                                

جبار المس تهلك على تعويض المصاري -= ف وال تعاب المس تحقة بغرض التنفيذ الا جباري للعقد دون أ ن الاحتفاظ بحق ا 

 كنحه نف  الحق 

 .يعفي نفسه من الواجبات المترتبة عن ممارسة نشاطاته  -

 ."يحمل المس تهلك عبئ الواجبات التي تعتبر من مسؤوليته  -
1
 26ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 
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  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  جزاء ا دراج الشروط التعسفية وبحث صفة التعسف في الشرط اجنزائيجزاء ا دراج الشروط التعسفية وبحث صفة التعسف في الشرط اجنزائي

فا ن  لذا عامة، بصفة التعاقدية العلاقة في طرف أ ضعف دوما المس تهلك عتبري     

عتبار تق ب العدالة اعتبارات ذعان، عقود بمثابة العقود هذه ا   للمس تهلك يكون حتى ا 

  .بشأ نها التفاوض يصعب العقود هذه أ ن ا لى ترجع ذلك في والعلَ .ببطلانها التمسك 

ن تنفيذ العقد يفرض مراعاة حسن النية، لدى متى تبين للقاضي أ ن شرطا مدرجا      ا 

باشرا وهو هذا اجنزاء قد يكون م . في العقد تعسفي،تعين عليه أ ن يوقع اجنزاء المناسب

ما ال  ما غيّ مباشر أ و ا لاعفاء من الشرط مع التعديل بقاء على العقدأ و الا بطلانا  ، وا 

ذلك أ ن التفسيّ .لول الشرط، لمصلحة الطرف المذعنويكون بتفسيّ الشك في مد

 مراعاةما تقتضيه ال مانة، وفي ذلك دلالة على  ورة  مراعاةلعبارات العقد يفترض فيه 

دراج الشروط التعسفية( الفرع ال ول)من ثم تعرضنا في .حسن النية   . جنزاء ا 

ذا ما ثبت أ ن شرط ما مدرج في عقود الاس تهلاك هو     ي،تعسف شرط ا 

س تطاع  كثل ل نه للشرط التعسفية الصفة أ ثبت متى ببطلانه، المطالبة المس تهلك ا 

عتداء في  المس تهلك التزام يثقل ما أ هُ من التعسفية الشروط وتعتبر .مصالحه على ا 

عتبارها الا س تهلاكية العقود و هذا ما يجرنا للتساؤل .رضاه من تنال مجحفة شروطا ب 

نطبق عليها وصف صفة التعسف هل أ ن مصيّها  حول الشروط اجنزادية في حال ا 

 .صفة التعسف في الشرط اجنزائي( الفرع الثانّ)البطلان ؟فتعرضنا في 
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  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  جزاء ا دراج الشروط التعسفيةجزاء ا دراج الشروط التعسفية

لغاء للشرط متى ثبت للقاضي أ نه تعسفي،       ا لى جانب اجنزاء المباشر والمتمثل في الا 

تضمن القانون المدنّ جزاءا غيّ . (فقرة أ ولى ) الا س تهلاكوالذي تضمنته نصوص قوانين 

ذا كان تعسفيا أ م لا، بتفسيّ هذا  ذا أ ثار شرط ما الشك حول ما ا  مباشر، في حال ما ا 

 (الفقرة الثانية). الشك لمصلحة الطرف المذعن   والذي هو عادة المس تهلك

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  اجنــــزاء المبــاشـــراجنــــزاء المبــاشـــر

التشريعات الوضعية حول طبيعة اجنزاء، فبعض هذه ال نظمة قررت اختلفت     

البطلان كجزاء مناسب، في حين نجد أ ن أ نظمة أ خرى رجحت مصيّ الشروط التعسفية 

لغاء والتعديل على أ ن الحديث على طبيعة اجنزاء يثيّ مسأ لة أ خرى تتعلق بنطاق .بين الا 

ذا ما كان يشمل الشرط فقط أ م يشمل العق  .د برمتهاجنزاء، ا 

  طبيعة اجنزاءطبيعة اجنزاء: : أ ولاا أ ولاا 

نه يترتب 0916ديسمبر  9من التشريع ال لمانّ الصادر في  2طبقا لنص المادة      ، فا 

دراج الشروط العامة غيّ الا عتيادية، في العقود ارررة مس بقا عدم اعتبارها جزءا  على ا 

ون في حال من نف  القان 6و للقاضي طبقا لنص المادة .من العقد أ ي الحكم ببطلانها 

ما أ ن  ذا أ مكن، وا  ما أ ن يبقي على العقد دون الشروط العامة ا  الحكم ببطلان الشرط، ا 

ذا كان من شأ ن التعديلات ارتملَ، أ ن تنشئ على عاتق أ حد طرفيه  يحكم ببطلان العقد ا 

.التزاما مجحفا، يؤدي ا لى اختلال التوازن العقدي
1
 

                                                           
1
 .32في العقود، المرجع السابق، ص  بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية - 
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دراج الشرط 0912من قانون  21ورتب المشرع الفرنسي بمقتضى المادة       ، على ا 

التعسفي في العقود بين ارترف والمس تهلك أ و غيّ ارترف اعتبار الشرط غيّ مكتوب، 

من  6/0-023نف  اجنزاء نصت عليه المادة . وتفسيّ ذلك لدى غالبية الفقه أ نها بطلَ 

ق ا  ف 
1
في قانون الاس تهلاك الساري المفعول فقد أ شار المشرع الفرنسي في   أ يضا و.

من ق ا  ف 2-303المادة 
2

من النظام العام، ما يفيد أ ن  0-303ا لى أ ن أ حكام المادة 

دراج شرط تعسفي يؤدي ا لى البطلان غيّ أ ن المشرع الفرنسي ر يشر ا لى نوع البطلان .ا 

 .ف الفقه حول طبيعة هذا البطلانلذلك اختل.هل البطلان النس بي أ م المطلق ؟

 من الفقهوفي حين ذهب رأ ي      
3

هو  0-303ا لى أ ن البطلان المقرر في نص المادة 

ذهب رأ ي  .البطلان النس بي،مقرر لمصلحة المس تهلك أ ي يتعلق بحماية مصلحة فردية 

أآخر 
4

ا لى القول أ ن البطلان المقرر هو البطلان المطلق، واستندوا في ذلك ا لى المشروع 

بطلان البند التعسفي هو : " التمهيدي لقانون حماية المس تهلك، حيث ورد فيه أ ن

ثارته من كل صاحب  بطلان مطلق، فهو بطلان يتعلق بلنظام العام، الذي ككن ا 

ثارته  عماله أ ن كثل جزاءا "بنفسهمصلحة، وبلتالي يس تطيع القاضي ا  ،ل ن من شأ ن ا 

كما وأ نه لو ترك للمس تهلك رفع دعوى الا بطال لتقاع  عن رفعها .فعالا للمس تهلك 

ل س باب عدة، منها طول الا جراءات وكثرة المصاريف بلمقارنة مع ق ة السلعة أ و الخدمة 

ارصل عليها 
5
. 

                                                           
1
 -ART 132 « les clauses abusives sont réputées non écrites ». 

2
 -ART212-3 C.Cons.f: « Les dispositions du présent chapitre sont d'ordre public. » 

3
ليه في     V .CH.Giaume  رأ ي  -   13ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مشار ا 

4
    J.Calais-Auloy   ,    D.N.Bourgeais: رأ ي  - 

ليه في   13ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مشار ا 
5
 13ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 
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الرأ ي ال ول هو الرأ ي الصادب، على وفي هذا الصدد يرى ال س تاذ بودالي محمد أ ن      

أ ساس أ ن البطلان النس بي يتلاءم ومصلحة المس تهلك، ل ن البطلان المطلق يؤدي ا لى 

كما وأ ن .حرمان المس تهلك من الاس تفادة من السلعة، أ و الخدمة موضوع العقد الباطل 

بقاء على العقد قائما، وبلتالي الا فادة م عمال البطلان النس بي الا  ن السلعة أ و من شأ ن ا 

.الخدمة
1
  

ويضيف البعض أ ن الهدف هو حماية المس تهلك من الخلل في التوازن الذي يصيب      

ذ يعتبر أ ن موضوع الحماية يقع على التوازن الموضوعي للعقد   ولا يقع . مضمون العقد ا 

فالحماية تقع على وضعه في العقد، فالخلل الذي قصدته .على ضعف المس تهلك الذهني 

هو خلل نظامي في ال وضاع التعاقدية، ونظام الحماية لا ككن أ ن يتحقق  0-303ة الماد

ثارة الطابع  رادة ال طراف في العقد، ب  لا بتدخل ا يجابي من القاضي، خارج عن ا  ا 

و مجرد وجود البند التعسفي حتى ولو ر ينفذ، يشكل .التعسفي للشرط من تلقاء نفسه 

.لقاضي حذفه حتى ولو ر يطلب المس تهلك ذلكتبيل ل.بحد ذاته مخالفة قانونية 
2

 

غيّ أ ن رأ ي أآخر في الفقه     
3
يرى أ ن المسأ لة ليست بهذه البساطة، ل ن ال مر  

يتوقف على مدى ارتباط قوانين حماية المس تهلك بلنظام العام، وتحديدا النظام العام 

غيّ .بلنظام العام أ شارت ا لى ذلك ضمنا أ ي  ا لى ارتباطها  2-303فالمادة  .الا قتصادي

أ ن قواعد النظام العام  ليست كلها قواعد متعلقة بلنظام العام، وأ نه علاوة على ذلك 

ثارتها من تلقاء نفسه  .ليست كل القواعد الباطلَ بطلانا مطلقا، تعطي الحق للقاضي في ا 

                                                           
1
 .12بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص  - 

2
 12ركا فرج مكي، المرجع السابق،  ص  - 

3
      PH.Malinvand:  رأ ي  - 

ليه في   .12ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مشار ا 



 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية    :الفصل الأول

315 

و يف هذا الرأ ي ال خيّ أ ن النظام العام المقصود في قانون حماية المس تهلك، هيض و    

ل ن المشرع هدف ا لى حماية فئة من المتعاقدين في مس توى . النظام العام الاقتصادي

أ دنى، وهي فئة المس تهلكين تجاه الطرف ال قوى وهو ارترف، عند تنظ ه لمختلف العقود 

و أ ن الهدف من الحماية هو ا حلال المساواة في الروابط التعاقدية، عندما تكون .

 .، وهي في هذه الحالة مصلحة المس تهلكمصلحة أ حد الفرقاء مهددة

نظام عام اقتصادي حمائي ونظام عام :ولكن هناك نوعين من النظام العام الاقتصادي    

اقتصادي توجيه ي، فال ول يُّدف ا لى حماية الطرف الضعيف اقتصاديا في بعض العقود، 

لى حماية الحريات المعترف بها كحرية التجارة والصناعة، ويكون اجنزا ء المترتب على وا 

مخالفته وفقا لهذا الاتجاه الفقه ي هو البطلان النس بي، ل نه يعتبر هذه القواعد مقررة 

و هذا الرأ ي وجد له صدى في قرارات عديدة .لمصلحة المس تهلك أ ي للمصلحة الفردية 

 .صدرت عن محاكُ التمييز الفرنس ية

قتصادي التوجيه ي، فيهدف ا لى المساهمة في توجيه الاقتصاد      بينما النظام العام الا 

كالتشريعات . الوطني، عن طريق حذف ما يعارض هذا التوجيه من العقود الخاصة 

التي تتدخل الدولة بهدف  المتعلقة بلس ياسة النقدية، وبعض العمليات الاقتصادية

التي تعلو على مصلحة ال فراد، وكل عقد يخالف هذا فهو يحمي المصلحة العامة . تنظ ها

النظام يترتب عليه جزاء البطلان المطلق، وبلتالي يحق لكل صاحب مصلحة أ ن يطلب 

ثارة البطلان من تلقاء نفسه  بطاله، وكذلك يجوز للقاصي ا  ا 
1
. 

                                                           
1
ذ في حالات كثيّة يكون أ حدهما ذا مفعول توجيه ي  -  وفي الحقيقة التمييز بين نوعي النظام العام لا يعني الانفصال بينهما، ا 

آن واحد  ن حصل ذلك بصورة غيّ فمتى حميت المصلحة العامة حميت معها أ حيانا ا.وحمائي في أ فراد، وا  لمصلحة الخاصة لل 

 .11ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  .   مباشرة  والعك  صحيل أ حيانا 
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ذلك،  3222فيفري  01وقد أ كدت محاة النقض الفرنس ية في قرار صدر لها في      

ذا كانت :" ة أ نمعتبر  اجنهل بمتطلبات نصوص معينة من قانون حماية المس تهلك حتى ا 

لا من قبل ال شداص ارميين بمقتضى هذه النصوص  من النظام العام، لا ككن أ ن يثار ا 

من ثم اعتبرت أ نه لا ككن لقضاة ال ساس أ ن يثيّوا من تلقاء نفسهم سبب بطلان ."

.ة هذه النصوصعقد قرض ا س تهلاك، بسبب عدم مراعا
1
 

ويشيّ جانب أآخر من الفقه    
2
ا لى أ ن هناك قواعد تتوسط القواعد المتعلقة بلنظام  

العام الاقتصادي الحمائي والتوجيه ي، وهي قواعد تتعلق بلنظام العام الاقتصادي الحمائي 

 للمصلحة الجماعية، التي تهم فئة معينة من المتعاقدين كفئة من المس تهلكين مثلا، بمعنى

أ ن هناك نظام عام حمائي اقتصادي يحمي مصلحة جماعية، مثل الدعاوى التي تق ها 

 .النقابت أ و جمعيات حماية المس تهلك 

ذا :" أ نه 3221فيفري  0وقد قضت محاة النقض الفرنس ية في قرار لها بتاريخ      ا 

 تعويض، تضمن العقد بنودا تعسفية فجمعية حماية المس تهلكين لها الحق في الحصول على

ل ن ادراج الشرط التعسفي بذاته يشكل خطأ  من شأ نه أ ن ك  المصلحة الجماعية 

."للمس تهلكين
3
 

                                                                                                                                                                                

، 3221مصطفى العوجي القانون المدنّ العقد، منشورات الحلبي الحقوقية، ج ال ول، لبنان،: أ نظر أ يضا في نف  المعنى = 

 116ص 
1
 11السابق، ص ركا فرج مكي، المرجع  - 

2
   G.Farjat:  رأ ي  - 

 16ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مقتب  عن 
3
  16ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 

 .361أ يضا هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص
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ومفهوم المصلحة الجماعية، ككن أ ن يكون له نتائج تقنية خاصة فيما يتعلق  بتنظيم     

ثارته لي  فقط من قبل ارمي مباشرة وهو المس تهلك، ولكن . البطلان  بحيث يجوز ا 

ثارته من أ شداص أآخرين، أ صحاب مصار كجمعيات حماية المس تهلك مثلايجوز أ   . يضا ا 

فالقواعد المتعلقة بلنظام العام الحمائي للمصلحة الجماعية هي قواعد تفرض على ال فراد، 

بخلاف القواعد الحمادية للمصلحة الفردية، حيث أ نها تقُترح على هؤلاء ولا تلزمهم بلتقيد 

 .بها 

حال تضمن عقد معين وخاصة في مجال العقود النموذجية بنودا تعسفية،  من ثم في     

ثارة الطابع التعسفي  وفي حال توفرت المصلحة الجماعية في الدعوى المقامة، جاز للقضاء ا 

فالنظام العام الحمائي .للبند من تلقاء نفسه، ولكن مع مراعاة مبدأ  وجاهية اراكمة 

لك لا ككن ا ثارته من القضاء تلقاديا، بس تنناء قواعد للمصلحة الفردية أ ي مصلحة المس ته

.الحماية الجماعية حيث يفترض أ ن يثيّها القاضي تلقاديا
1
 

وتجدر الاشارة ا لى أ ن الاتجاه الغالب      
2

هو مع النظام العام الحمائي المشدد، بمعنى أ نه 

ذ  .فقته على العقدحتى بعد موايستبعد كل تنازل من المس تهلك كما هو مقرر له قانونا،  ا 

رادته  يقت ب في كل مرة يكون فيها المس تهلك خاضعا لضغوطات خارجية، ومجردا عن ا 

.الحرة الواعية استبعاد حقه في التنازل عن الحماية المقررة له قانونا 
3

لذلك نجد أ ن التوجه 

ثارة الطابع التعسفي عطاءه الحق في ا   اليوم هو نحو توس يع صلاحيات القضاء، وذلك ب 

فالمس تهلك لا يس تطيع في حالات كثيّة أ ن يقدر مدى خطورة .للشرط من تلقاء نفسه 

 .السلعة المس تهلكة من جانبه، لذلك يتعين تفعيل حق القضاء فيما يتعلق بل مر

                                                           
1
 .11ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 

2
  .G.Paisant. M.Carballo  . J .Mester . B Fages: رأ ي    - 

ليه في   11ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : مشار ا 
3
 11ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 



 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية    :الفصل الأول

318 

ثارة الطابع التعسفي للشرط، في عقود الاس تهلاك      هذا وأ ن منل سلطة القضاء في ا 

عن محاة  3222جوان  31بتاريخ  Oceanoمن تلقاء نفسه تأ كد أ يضا بصدور قرار 

العدل ال وروبية حيث أ لههر هذا القرار، أ ن الحماية الفعالة للمس تهلك لا ككن التوصل 

ذا اعترف للقاضي الوطني بتحديد الطابع التعسفي للبند تلقاديا، في عقد وضع  لا ا  ليها، ا  ا 

من الصعب تقبل :" فذهبت اراة ا لى أ نه . يده عليه في معرض ال،اع المقدم أ مامه

ثارة القاضي الوطني للطابع التعسفي للبند، وبلتالي استبعاد تطبيقه لسبب  مكانية ا  عدم ا 

وحيد وهو أ ن المس تهلك ر يثر طابعه التعسفي، خاصة مع الاتجاه الحالي في وضع موضع 

التنفيذ ال هداف الوقادية للدعاوى الجماعية، التي تهدف ا لى وضع حد للتعسف الذي 

" .صار المس تهلكينيضره بم
1
 

لذلك فا ن تقرير الحماية للمس تهلك من شروط جائرة لا يقدر مضمونها يقت ب تفعيل      

 .دور القاضي 

والمادة  23-21من القانون رقم  39أ ما عن التشريع اجنزائري فعلى الرغم من أ ن المادة     

لمعتبرة تعسفية، ، نصت على مجموعة من الشروط ا226-26من المرسوم التنفيذي رقم 1

لا أ نها لا تتضمن سوى جزاءا جناديا يختص به القاضي اجننائي وبلتالي فما على القاضي  .ا 

ق م ج، التي يكون له بصددها سلطة تقديرية واسعة، تتمثل  002سوى الرجوع للمادة 

عفاء الطرف المذعن من الخضوع لهذا  بقاء عليه أ و ا  في تعديل الشرط التعسفي مع  الا 

، وهي سلطة جوازية وليست وجوبية، فيجوز للقاضي أ ن لا يس تعمل الرخصة الشرط

مكانية وجود شرط تعسفي في عقود الا ذعان هذا .المخولة له من المشرع، بلرغم من ا 

ستبعاد سلطة القاضي في تعديل أ و  وتنص نف  المادة على بطلان أ ي أ تفاق يق ب ب 

لغاء الشرط التعسفي  .ا 

                                                           
1
 12، ص ركا فرج مكي ، المرجع السابق   - 
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فقد رتب عليه المشرع البطلان وبصورة صريحة بلرجوع للمادة  أ ما شرط عدم الضمان    

يبطل كل شرط بعدم الضمان :" حيث جاء فيها  366-92من المرسوم التنفيذي رقم  02

ويبطل مفعوله،   ويعتبر شرط عدم الضمان كل شرط يحد من التزامات ارترف القانونية 

 ".أ و يستبعدها 

ج رجح المشرع المصري مصيّ الشروط التعسفية بين  ق م 002وبلغة مطابقة للمادة     

لغاء والتعديل بموجب نص المادة  من قانون  61/6ق م م، في حين نصت المادة  019الا 

عفاء :" على بطلان  01-99التجارة المصري رقم  كل شرط أ و بيان يكون من شأ نه ا 

من  02المادة  وكذا. "ديدها أ و تَفيض مدة تقادمهاالمنتج أ و الموزع من المسؤولية أ و تح

يبطل كل شرط يرد في عقد أ و :" حيث جاء فيها 61-26قانون حماية المس تهلك رقم 

ذا كان من شأ ن هذا  وثيقة أ و مستند أ و غيّ ذلك مما يتعلق بلتعاقد مع المس تهلك، ا 

عفاء مورد السلعة أ و مقدم الخدمة، من أ ي من التزاماته الواردة بهذا القانون  ".الشرط ا 

  نطاق البطلاننطاق البطلان: : ثانياا ثانياا 

أ ما فيما يتعلق بنطاق البطلان ا ن كان ك  الشرط فقط أ و يؤدي ا لى بطلان العقد     

برمته، ذهب رأ ي أ ول
1
ا لى القول أ ن بطلان الشرط يؤدي ا لى بطلان العقد برمته،  

س تدلوا بنصوص من القانون . حيث أ ن بطلان الكل يشمل بطلان اجنزء  ولتبرير رأ يُّم ا 

ذا ما تضمن شروط معينة، كما هو المدنّ ا بطال العقد بأ كمله، ا  لفرنسي التي تنص على ا 

 .الحال بلنس بة للشرط الا رادي ارض 

                                                           
1
ليه في، ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص    J.Calais-Auloy رأ ي  -   13مشار ا 
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أ ما الرأ ي الثانّ   
1
فذهب ا لى القول أ ن البطلان جزئي ك  الشروط لا العقد، وهذا  

نقاص العقد، التي أ خذ بها المشرع الفرنسي في العديد من نصوصه  ما يعد تطبيقا لنظرية ا 

لغاء وتَفيف  0612كنص المادة  ق م ف، التي تنص على بطلان الشروط الرامية ا لى ا 

وما لا شك فيه . الضمان الواجب على البادع، في حالة وجود عيب خفي بلش يئ المبيع

أ ن بنود العقد لا تتمتع بدرجة ال همية نفسها، وأ ن الق ة الحقيقية لكل بند ككن أ ن يم 

موضوعي، ومن ثم يعود للقاضي تحديد مدى أ همية البند غيّ المشروع،  تحديدها بشكل

ذا بدى له أ ن وجود البند يعدم التوازن في العقد  ودرجة ا حداثه للدل في التوازن، فا 

ذا بدا له العك  أ ي أ ن البند المذكور لا يحدث خلل في العقد  يبطل العقد بكامله، وا 

بطا .ل البند التعسفي وحده يبطل العقد بطلانا جزديا،أ ي يحكم ب 
2
  

ق ا  ف الساري المفعول فنصت   1-310وهذا ما أ خذ به المشرع الفرنسي في المادة      

ويظل العقد ساري المفعول في جميع أ حكامه .على أ ن الشروط غيّ العادلة غيّ مكتوبة 

ذا اس تطاعت أ ن تبقى دون هذه الشروط و أ ن .غيّ تلك التي يثبت أ نها تعسفية ا 

.هذه المادة هي من النظام العامأ حكام 
3
 

                                                           
1
ليه في، ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  V.CH Glaumeرأ ي  -   13مشار ا 

 .11بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود، المرجع السابق، ص 

2
 21ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص  - 

3
 - « Les clauses abusives sont réputées non écrites. 

Le contrat reste applicable dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives s'il 

peut subsister sans ces clauses. 

Les dispositions du présent article sont d'ordre public ». 
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ق م ج،  002وبخصوص التشريع اجنزائري فبا مكان للقاضي استنادا ا لى نص المادة     

ما أ ن يعدل الشرط أ و أ ن يعفي الطرف المذعن منه  لا تطبيق صريح لنظرية .ا  و ما هذا ا 

س تقرار المعاملات نقاص العقد، التي تهدف ا لى ا  .ا 
1
 

من القانون  39ثبات الطابع التعسفي فنجد أ ن في المادة هذا وأ نه بخصوص عبئ ا     

فتراض للطابع التعسفي للشرط، والنتيجة أ ن المتعاقد المضرهور يعفى من   23-21رقم ا 

ثبات ذلك متى كان الشرط  من قبيل الشروط ارددة في المادة  ذا تعلق . 39ا  أ ما ا 

ن المتعاقد المضرهور يقع عليه ال مر بشروط أ خرى غيّ تلك التي ورد ذكرها في المادة، فا  

ثبات الطابع التعسفي للشرط، وفقا لقاعدة البينة على من   .ادعىعبئ ا 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  اجنـــزاء غـيّ المبــاشــراجنـــزاء غـيّ المبــاشــر

ذا كانت القاعدة طبقا لنص المادة        فقرة أ ولى ق م ج، تنص على أ ن الشك  003ا 

ذا تبين له غموض .غموضها في معنى العبارة يفسر لمصلحة المدين في حالة  فا ن القاضي ا 

نه يلتزم بتفسيّ الشك في مصلحة الط رف المذعن دادنا كان أ حد بنود عقد الا ذعان، فا 

ليه المادة السابقة في فقرتها الثانية حيث جاء فيها أ نهو . أ و مدينا غيّ :" هذا ما ذهبت ا 

                                                           
1
 : وقد اشترط المشرع لتطبيقها  - 

نقاص     .أ ن يكون العقد بطلا في شق منه فقط، أ ما متى كان صحيحا في كل بنوده أ و بطلا في كل بنوده فلا حاجة للا 

ذا كان سقوط اجنزء الباطل منه لا ينال من تكييف العقد، فلا يغيَّ من طبيعته    قابلية العقد للانقسام ويكون كذلك ا 

ذا كان كذلك فيكون غيّ قاب  .ل للانقسامالقانونية أ ما ا 

فا ذا كان هذا الشق الباطل هو الذي حمل المتعاقد .أ ن يكون الشق الباطل غيّ مؤثر، أ ي أ ن لا يكون هو الدافع للتعاقد  

ذا كان ذلك لا يؤثر على  لا ا  نقاص العقد، ولا ينقص اجنزء الباطل من العقد دون اجنزء الآخر، ا  برام العقد، فلا يجوز ا  على ا 

بر   .ام العقدرضا المتعاقد في ا 

 .322فيلالي علي، النظرية العامة للالتزام، المرجع السابق، ص    
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ضارا بمصلحة الطرف أ نه لا يجوز أ ن يكون تأ ويل العبارات الغامضة في عقود الا ذعان 

 ".المذعن

ق م  002مالَ للقاعدة الواردة في المادة  003وتعتبر هذه القاعدة الواردة في المادة      

عادة النظر في الشروط التعسفية في العقد، بتعديلها أ و  ج، والتي تعطي للقاضي حق ا 

لغائها مباشرة لشروط التعسفية فمنل المشرع للقاضي بلاضافة لذلك سلطة الرقابة على ا.ا 

بطريقة غيّ مباشرة، فعن طريق التفسيّ ككنه أ ن يستبعد بعض الشروط التعسفية أ و 

يخفف من تعسفها، وذلك بتفسيّ الشك لمصلحة الطرف المذعن على اعتبار أ ن ذلك 

خاصة أ ن عقود الا ذعان غالبا ما تحتوي على شروط .يوافق الا رادة الضمنية للتمعاقدين 

صورة عقود عامة لا يعلْ بها المتعاقد أ و على ال قل لا يكون مدركا تعسفية، تطبق في 

بصورة جيدة لآثارها الحقيقية وال كثر من ذلك أ نها غيّ قابلَ للنقاش،   وهذا ما أ كدته 

 .ق م ج  12المادة 

يرى بعض الفقه     
1
، أ ن 003فقرة ثانية ق م م المطابقة للمادة  010بشأ ن المادة  

 مبرر سلطة القاضي في تفسيّ الشروط الواردة في عقود الاذعان، المشرع قد قيد بلا

ذلك أ ن تفسيّ عبارات .حينما حدد ممارسة هذه السلطة في حدود الشروط الغامضة 

نما كتد ليشمل كل شروط التعاقد  العقد لا يقتصر على تفسيّ الشروط الغامضة، وا 

مكان القاضي اس تنب اط عدم توافق هذه الشروط مع حتى بما كان منها واضحا، ما دام ب 

 .الا رادة الحقيقية المشتركة للمتعاقدين 

ن كان قد قصر قاعدة تفسيّ الشك لمصلحة      غيّ أ ن ما هو ملاحظ أ ن المشرع وا 

لا أ نه وفي المقابل .الطرف المذعن، على الحالة التي تكون فيها عبارات العقد غامضة  ا 

                                                           
1
 .121عبد الحكم فودة، تفسيّ العقد في القانون المدنّ المصري والمقارن، المرجع السابق، ص  - 
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مكانية تعد لغاءها طبقا لنص منحه في حالة وضوح العبارات ا  يل هذه الشروط، أ و ا 

 .ق م ج002المادة 

والحقيقة أ نه توجد عدة أ سانيد لقاعدة تفسيّ الشك لمصلحة الطرف المذعن، أ ولها أ ن    

هذا ال خيّ هو ال ضعف اقتصاديا وأ ن رضاءه بلعقد أ قرب ا لى معنى التسليم منه ا لى 

عقود يؤدي ا لى استبعاد التمييز بين لذلك فا ن التعسف في هذه ال.معنى القبول الاختياري

ن الطرف القوي هو الذي يس تقل بتحرير .الدائن والمدين في الشرط  ا ضافة ا لى ذلك فا 

ذا ما شاب غموض أ حد بنود العقد، وجب أ ن لا يفيد  العقد ووضع شروطه، ومن ثم ا 

من هذا الغموض، أ ي وجب أ لا يفيد من تقصيّه في تضمين العقد شروطا واضحة 

.ل  تبعة عدم صياغة بنود العقد بشكل واضح لا غموض فيهفيتحم.
1
 

هذا وأ ن اعتبارات العدالة تمثل س ندا قويا لتبرير ال خذ بهذه القاعدة،  ذلك أ ن عقد     

الا ذعان على نقيض عقد المساومة يفتقد عنصر المناقشة لشروط العقد، فيقتصر دور 

و من ثم .القابل فيه على التسليم بما كلي عليه من ا يجاب في صورة شروط مكتوبة عادة 

كان الا ذعان  سواءالعقد في الواقع، بينما الآخر هو المذعن له  فأ حد المتعاقدين هو س يَد

رادة حقيقية مشتركة بلمفهوم الذي نلمسه في عقود المساومة،  قانونيا أ و فعليا، فلي  ثمة ا 

.بل يكون رضاء القابل بشروط التعاقد أ ش به بلتسليم بل مر الواقع 
2
 

طرف المذعن في العقود، بتحميل من ل جل ذلك فا ن القضاء ر يدخر جهدا لحماية ال    

يس تقل بتحرير شروط العقد، مسؤولية عدم تحريرها بشكل واضح لا يثيّ أ ي لب  

المفروض أ ن الطرف : للقول بأ ن  0922مارس  03حيث ذهبت اراة العليا بتاريخ .

                                                           
1
الا سكندرية،  أ نور سلطان، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام، د ط، دار المطبوعات اجنامعية، - 

 .321ن، ص .س.د
2
 .131عبد الحكم فودة، تفسيّ العقد في القانون المدنّ المصري والمقارن، المرجع السابق، ص  -



 دور مبدأ حسن النية في استبعاد الشروط التعسفية    :الفصل الأول

314 

ذا ما غمضت عبارات عقد هو  الآخر هو الذي يس تقل بتحرير العقد وشروطه، فا 

". يفيد من غموض تسبب فيه صانعه وجب أ لا
1
  

ذا كان الشرط غيّ       على أ ن مرد الغموض في العقد يرجع ل س باب عدة منها، ا 

متوافق أ و مناقض لشروط أ خرى، أ و عند تعارض نص عام مطبوع مع نص خاص أ خر 

أ ضيف بليد، أ و ينشأ  الغموض عند تضمين العقد عبارات تحتمل أ كثر من معنى أ و 

ينشأ  الغموض عن جهل الطرف المذعن بلغة تحرير العقد، وعند كذلك قد .تأ ويل 

س تددام مصطلحات فنية أ و تقنية جديدة يصعب على الطرف المذعن الا لمام بها،  ا 

وقد يترتب الغموض أ يضا . بلنظر ا لى مركزه ووضعه كشفص غيّ ممتهن أ و متفصص

ا بصورة غيّ تابتهعلى تضمين العقد شروطا غيّ مأ لوفة تنطوي على التعسف، تم ك 

.واضحة أ و مبهمة
2
  

ذا حدث تعارض بين نسخ وثيقة التأ مين فيؤخذ بما تقرره النسدة        وتطبيقا لذلك ا 

التي تحت يد المؤمن له، بعتبار أ ن المؤمن هو الذي أ عد تلك الوثيقة، فعليه أ ن يتحمل 

ذا مسؤولية ما يوجد من تعارض بين النسخ العديدة لوثيقة التأ مين، ويترتب  على ذلك ا 

خلت النسدة التي سلمت ا لى المؤمن له من شرط، ورد به البيان بلنسخ ال خرى، فلا 

.يحتج به على المؤمن له 
3
 

رتباطا وثيقا بمبدأ       ستنادا لها، ترتبط ا  والحقيقة أ ن الا رادة المشتركة التي يفسر العقد ا 

ن كان يعط. حسن النية في العقود ي ال ولوية للقصد المشترك ل ن مبدأ  سلطان الا رادة وا 

                                                           
1
ط، ديوان المطبوعات .مقتب  عن بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام في القانون المدنّ اجنزائري، ج ال ول، د - 

 .312، ص 0991اجنامعية، اجنزائر، 
2
 . 301هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص  - 

 .12أ نظر أ يضا سعيد عبد السلام، التوازن العقدي في نطاق عقود الا ذعان، المرجع السابق، ص  
3
، 0990أ حمد شرف الدين، أ حكام التأ مين، دراسة في القانون والقضاء المقارننين، ط الثالثة، بدون دار نشر، مصر،  - 

 .92ص
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لذلك كان لا بد للقاضي . للمتعاقدين، فا ن هذا القصد في عقود الا ذعان غيّ موجود

عمالا  اللجوء ا لى طرق تفسيّ، تصب في مصلحة الطرف المذعن دادنا كان أ و مدينا، ا 

لمبدأ  حسن النية الذي يعطي ال ولوية لروح العقد، وبلجوء القاضي ا لى تفسيّ الشك 

ة الطرف المذعن دادنا كان أ و مدينا، يؤمن حل العديد من من ال،اعات، التي قد لمصلح

 .تنجم عن التعسف في اس تعمال سلطة التحرير المنفرد لمثل هذه العقود 

والفكرة أ ن البنود التي ترد بصورة صغيّة أ و غيّ لهاهرة، وغيّ مميزة بلنس بة لما قد      

تحتويه من انتقاص للمسؤولية أ و حقوق الطرف المذعن، عن بقي البنود التي قد 

فمحرر بنود عقد التأ مين يقصد جعلها .يتضمنها العقد تتعارض ومبدأ  حسن النية العقدية 

و موضوعة في مكان هامشي أ و مخبأ  في العقد، وبلتالي فا ن غيّ واضحة، وغيّ مقروءة أ  

ال مر الذي ككن التصدي .نيته اتجهت ا لى تضليل المتعاقد، وحمله على الوقوع في الغلط 

ستنادا لمبدأ  حسن النية في التعاقد، لا بطال البنود المطبوعة  له عبر تدخل القاضي ا 

ليه التشريع ال م.بأ حرف صغيّة  ريكي عندما قضى بأ ن توفر مثل هذه و هذا ما ذهب ا 

لغائها  .البنود  بشكل هامشي أ و مخبأ ، هو دليل على احتمال اتجاه النية ا لى ا 
1
  

وفي عقد التأ مين الذي اعتبره الكثيّ من الشراح من عقود منته ى حسن النية،      

ماهية ذلك أ ن المؤمن يرتكز في قبوله على صحة البيانات التي يدلي بها المؤمن له، عن 

لذلك فا ن مبدأ  حسن النية يفرض نوعا من الصدق . الخطر والظروف اريطة به

وال،اهة عند الا دلاء بتلك البيانات، لتمكين المؤمن من تقدير الخطر موضوع الضمان 

 .وجسامته 

                                                           
1
 010ة محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص هاني -  
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نما يفرض       وفي المقابل فا ن الا لتزام بقاعدة حسن النية لا يقع فقط على المؤمن له، وا 

يقاع الطرف الضعيف على الضام خفاء بيانات أ و معلومات من شأ نها ا  ن أ ن كتنع عن ا 

في العقد في غلط أ و خداع، لذلك يعد الا علام أ لية قانونية وقادية لحماية الرضى من 

.العيوب 
1
 

فهو في غالب . وعليه فالطرف الذي س يوقع على عقد الا ذعان نادرا ما يقوم بقراءته    

وقت الكافي لقراءته، وأ حيانا قراءته لن تجديه نفعا ل نها في ال حيان لا يكون لديه ال

برام .الغالب قد تحتاج ا لى رجل قانون كي يفهمها  لسن النية في التعاقد يفترض قبل ا 

العقد ا علام الطرف الآخر بها، وجعلها وحددة وواضحة ومقروءة ولهاهرة في عقد 

 .لمذعنالا ذعان، تحت طادلَ عدم الا حتجاج بها تجاه الطرف ا

لزامية تحرير بوضوح شروط العقود 0-303وتؤكد المادة     ق ا  ف على  ورة وا 

المقترحة، من طرف ارترفين على المس تهلكين أ و غيّ ارترفين حتى يتس نى لهؤلاء فهمها 

فأ لزمت المادة القاضي بتفسيّ الشك أ ثناء البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين، بما .

-92و هذا ما تضمنه أ يضا التوجيه الوروبي رقم .لك أ و غيّ ارترفيحقق مصلحة المس ته

".على أ نه في حالة الشك في معنى شرط ما يفسر الشك لمصلحة المس تهلك :"بأ نه 02
2
 

                                                           
1
 011هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص - 

ا لى أ ن العقود المنشأ ة على الوجه القانونّ تلزم المتعاقدين،   01/21/3222فذهبت محاة الاس تئناف المدنية في لبنان بتاريخ 
وعلى فرض أ ن السرقة حصلت بلكسر أ و بواسطة مفتاح  ويجب أ ن تفهم وتنفذ وتفسر وفقا لمبدأ  حسن النية والا نصاف،  

ن ر يرد النص عليها صراحة فالمشرع ساوى بين . مس تعار أ و مصنع، فالنية الضمنية هي أ ن هناك سرقة مشمولة بلعقد، وا 
يشمل عقد السرقة الحاصلَ بواسطة الكسر والخلع، وتلك الحاصلَ بس تعمال مفاتيل مصنعة أ و مس تعارة، ومن ثم فالقصد أ ن 

 فاس تعانت اراة بمبدأ  حسن النية لتفسيّ عقد التأ مين. التأ مين السرقة الحاصلَ بأ ي طريق غيّ مأ لوف 

 306هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص 

2
 .333هانية محمد علي فقيه، المرجع السابق، ص  - 
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أ ن يحرر عقد  21-91من ال مر رقم  1كما أ لزم المشرع اجنزائري بموجب نص المادة     

يحرر عقد التأ مين كتابيا وبحروف :" التأ مين كتابيا وبحروف واضحة، فورد فيها 

...".واضحة
1
 

خلاصة القول أ نه في مرحلَ تحضيّ العقد من المفروض أ ن كتنع  الطرف القوي في     

دراج بنود تعسفية مخالفة لمبدأ  حسن النية  ول ن من يدرج مثل هذه . عقد الا ذعان ا 

و في مقابل ذلك .د الشروط يفترض فيه  حتما سوء النية ل نه محترف يلْ بظروف التعاق

 .يفترض حسن نية المس تهلك ل نه يجهل تلك الظروف 

  الفرع الثانّالفرع الثانّ

  صفة التعسف في الشرط اجنزائيصفة التعسف في الشرط اجنزائي

عادة النظر في الشرط اجنزائي، بتعديله متى كان مبالغا فيه أ و حتى تافها  للقاضي سلطة ا 

هل يجوز ا خضاع البنود اجنزادية ا لى ال حكام المتعلقة بلبنود :السؤال المطروح غيّ أ ن .

عتباره غيّ مكتوب، أ ي بطل بدلا من تعديله، متى توفرَت  التعسفية؟، ومن ثم القول ب 

 (الفقرة ال ولى )فيه الشروط المطلوبة لا عتبار البند بندا تعسفيا ؟ل جل ذلك تعرضنا في 

دراج  (الفقرة الثانية )لشرط اجنزائي والشرط التعسفي، وفي للتقريب بين مفهوم ا جنزاء ا 

 .شرط جزائي تعسفي

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  التقريب بين مفهوم الشرط اجنزائي والشرط التعسفيالتقريب بين مفهوم الشرط اجنزائي والشرط التعسفي

في العقد أ و في وثيقة مس تقلَ، على تحديد ق ة  سواءقد يتفق المتعاقدان سلفا      

التعويض المتوجب للمتعاقد الذي ر ينفذ الالتزام العادد له، أ و الذي حصل تأ خيّ في 

دراج مثل هذا البند تتمثل في أ نه . تنفيذه وهذا ما يسمى بلبند اجنزائي  والفاددة من ا 

                                                           
1
 .بلتأ ميناتالمتعلق  0991جانفي  31الصادر في  21-91ال مر رقم  - 
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ثبات الضرهر أ مام القضاء، غيّ أ ن البند اجنز  ائي قد يكون مبالغا فيه، بتحديد يغني عن ا 

زهيد لدرجة يعتبر معها نافيا للمسؤولية، أ و مرهقا بشكل كبيّ بحيث يتجاوز تعويض 

من ثم هذا الواقع يصطدم بلشعور بلعدالة،. ق ة العقد ذاته
1
فيقدر القاضي أ ن أ حد  

ناءا على الفرقاء في العقد اس تغل حاجة الآخر ففرض عليه مثل هذا البند، فيكون له ب 

ما بلتففيض أ و الزيادة طبقا المادة  ق م  1-0320ذلك ممارسة رقابته على هذا البند، ا 

 .ق م ج  184والمادة . ف

حاول جانب من الفقه الفرنسي    
2
التقريب بين الشروط التي يقت ب توافرها في البنود  

شرط التجاوز الظاهر اجنزادية، وتلك التي يقت ب توافرها في البنود التعسفية، معتبرا أ ن 

ليه  في الشرط اجنزائي، يقترب من شرط الخلل المؤثر في التوازن العقدي الذي أ شارت ا 

مكانية حذف تلك البنود اجنزادية التعسفية في . من ق ا  ف  0-303المادة  ما يفيد ا 

ق م ف وهي نص عام تحيل ضمنا ا لى المادة  1-0320ذلك أ ن  المادة . عقود الاس تهلاك

وهي نص خاص،فيصبل البند موضوع ال،اع بندا غيّ مكتوب، مع احتفاظ   303-0

الدائن بطلب تعويضه عن الضرهر الذي لحق به، استنادا ا لى القواعد العامة في القانون 

 .المدنّ 

وقد عدد المشرع الفرنسي  بعض البنود اجنزادية من بين البنود التعسفية، فالمادة      

لى البنود التي تحذف أ و تَفض الحق في  0912مارس 31الثانية من مرسوم  أ شارت ا 

لتزاماته  التعويض لغيّ ارترف أ و المس تهلك، عندما يتدلف ارترف عن تنفيذ أ حد ا 

                                                           
1
 123مصطفى العوجي، القانون المدنّ، العقد، المرجع السابق، ص  - 

2
 -     G.Paisant   ليه  92ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص: مشار ا 
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نما . فبمقتضى هذا المرسوم تحذف لي  فقط البنود ارددة أ و المعفية من المسؤولية، ا 

 .يقيأ يضا البنود اجنزادية التي تحدد جزاء أ قل من الضرهر الحق 

كما أ ن جننة الشروط التعسفية قد اعتبرت العديد من البنود اجنزادية بنودا تعسفية،      

الصادرة عن هذه اللجنة، حيث قضت  21-22وقد استند القضاء ا لى التوصية رقم 

أ نه بلاستناد ا لى التوصية المذكورة  0991ديسمبر  30محاة النقض الفرنس ية بتاريخ 

تي تعتبر تعسفية، يعتبر بندا تعسفيا البند اجنزائي المدرج من الشركة والمتعلقة بلبنود ال

ذعان، وبلتالي حذفه من العقد ودفع مبلغ على  في عقد اشتراك في ناد رياضي وهو عقد ا 

 .سبيل التعويض لجمعية المس تهلكين، كتعويض عن الضرهر الجماعي الذي لحق بها 

خلاصة القول أ نه على الصعيد العملي ككن للمدين الذي يقيم دعوى بوجه الدائن     

ما بلاستناد ا لى النصوص القانوينة  مطالبا بدفع التعويض الاتفاقي،ف كن أ ن يس ند دفاعه ا 

للبنود اجنزادية، أ و بلاستناد ا لى النصوص القانونية للبنود التعسفية وذلك بحسب 

.مصلحته 
1
 

  ::نيةنيةالفقرة الثاالفقرة الثا

  جزاء ا دراج شرط جزائي تعسفيجزاء ا دراج شرط جزائي تعسفي

ما       ن القول السابق أ و الطرح السابق، يعني أ ن القاضي أ مام هذه البنود كلك ا  ا 

ما  حذف هذه البنود ل نها تضمنت جزاءا مبالغا فيه، فه ي بذلك شروط  تعسفية  وا 

و .د من ثم يقوم القاضي بتطبيقها كما وردت في العق.  يبقي عليها ل نها ليست كذلك 

تبعا لذلك فا ن ال مر يعني زوال الطرح الذي يتوسط الطرحين السابقين وهو امكانية 

ق م ف  0320و هذا يعني تضييق نطاق تطبيق المادة.تَفيض أ و زيادة البند قضاديا 

                                                           
1
 92ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص - 
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مع الحفاظ على نطاق تطبيقها كما هو منصوص عليه أ ي التففيض اجنزئي للبند اجنزائي 

 .ام عند التنفيذ اجنزئي للالتز 

وقد ذهب جانب أآخر من الفقه     
1
ذ أ ن   للبحث عن التقارب بين هذين البندين، ا 

تدخل القاضي لحذف البنود اجنزادية، س يكون بلاستناد ا لى حماية الفريق الضعيف في 

العقد من تعسف الفريق ال قوى اقتصاديا، كما أ ن تَفيض البند اجنزائي كجزاء يطبق من 

غيّ كاف لمكالة القاضي عندما يكون قد حدد في العقد بشكل مبالغ فيه، هو جزاء 

لذلك يقت ب أ ن يعلن بطلان هذا البند في كل مرة تتوفر فيها شروط . التعسف

 .التعسف في البنود اجنزادية 

، ويبدو أ ن الاجتهاد الفرنسي ر يأ خذ في الاعتبار، مدى توفر شرطي البنود اجنزادية    

ا لى حماية الطرف  وهما عدم تنفيذ الموجب من المدين والطابع الاكراهي للبند، فاتجه

ال ضعف اقتصاديا في العقد، من تعسف الطرف القوي من البنود اجنزادية التعسفية، 

 .بتطبيق اجنزاء المترتب على البنود التعسفية أ ي حذفها أ و اعتبارها غيّ غيّ مكتوبة 

وقد صدرت قرارات عدة من محاة النقض الفرنس ية، أ لههرت أ نه في العقود المبرمة     

السابق  023ترفين   والمس تهلكين، فا ن البنود اجنزادية تَضع ل حكام المادة بين ار

دراج البنود التعسفية في هذه العقود، كلما كان من شأ نها أ ن  ليها، التي تمنع ا  الا شارة ا 

فوصفت الغرفة الاجتماعية . تؤدي ا لى حدوث خلل مؤثر في توازن الروابط العقدية 

راة التميييز الفرنس ية 
2
البند الذي يحدد تعويضا عن الصرف من الخدمة المدرج في " ،

عقد عمل بلبند اجنزائي، بلرغم من أ ن المسأ لة لا تتعلق بتعويض محدد عن عدم تنفيذ 

                                                           
1
   G.Paisant:  رأ ي  - 

 .22ركا فرج مكي، المرجع السابق، ص : أ نظر 
2
 .26ا فرج مكي، المرجع السابق،ص رك:مقتب  عن  - 

CASS .SOC ;27/02/1986. :                                     أ نظر أ يضا في نف  المرجع         
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فاعتبرت اراة " .الالتزام، ل ن ال جيّ يحتفظ دائما بحقه في فسخ العقد غيّ اردد المدة

 .ا من قبل رب العمل أ ن الهدف هو الحصول على منافع مبالغ فيه

ولكن في المقابل هناك العديد من القرارات، التي قررت عدم وجود طابع تعسفي    

خضاع  023استبعدت تطبيق المادة ، و للبند اجنزائي ليها، واكتفت ب  السابق الا شارة ا 

فعلى سبيل .ق م ف 1-0320الشرط ل حكام المواد المتعلقة بلبند اجنزائي س يما المادة 

0990سبتمبر 32ل اعتبرت محاة اس تئناف بري  المدنية في قرار لها صادر بتاريخ المثا
1
 

أ ن البند المدرج في عقد ا يجار س يارة لمدة محددة، والذي يفرض على المس تأ جر الذي 

لغاء المذكور،  يلغي العقد منفردا قبل الموعد اردد، بأ ن يدفع ا لى المؤجر تعويضا عن الا 

فعة مبالغ فيها للمؤجر، ولا يظهر تعسف الفريق ال قوى اقتصاديا لي  من شأ نه تأ مين من

أ ي المؤجر، وبلتالي فا ن البند موضوع ال،اع لا يرتدي طابعا تعسفيا بلمعنى اردد في 

، حتى ولو كان الا يجار النهائي الذي حدد في العقد يتجاوز 0912من قانون  21المادة 

 . ثمن الس يارة 

لكن من جهة أ خرى اعتبرت اراة أ ن البنود الواردة في الاتفاقية هي بنود جزادية،      

لا أ نه  فعلى الرغم من أ ن التعويض عن الالغاء لا يتناسب مع ق ة الايجار المس تحق، ا 

نتج عن صيغة مدروسة ل نه يأ خذ في الا عتبار المنفعة التي وفرها التنفيذ اجنزئي للدائن، 

 .أ يضا للتففيض اجنزئي وبلتالي لا محل

وقد اعتبر هذا القرار من القرارات الهامة، ل نها المرة ال ولى التي يصدر قرار يحاول     

ستنادا ا لى النصوص القانونية المتعلقة بلبنود اجنزادية، ثم  تحديد طبيعة البند أ ولا، ا 

مكانية  فا ستبعدت.بلاستناد ا لى النصوص القانونية المتعلقة بلبنود التعسفية  اراة أ ولا ا 

مكانية تَفيضه  عتبار البند بندا تعسفيا، نظرا لعدم توفر الشروط المطلوبة، ثم درست ا  ا 

                                                           
1
 .21ركا فرج مكي، المرجع السابق،ص :مقتب  عن  - 
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مكانية عدم المساس به، بلاستناد ا لى مدى توفر شروط البند اجنزائي  لذلك يحتل . أ و ا 

ذ يفتل هذا القرار ا لمجال أ مام هذا القرار مكانة هامة في التطور الاجتهادي والتشريعي، ا 

 . مراقبة التعسف بشكل أ وسع ليشمل  البند اجنزائي

من مجمل ما قيل فا ن كل الاجتهادات الفقهية، والتوصيات الصادرة عن جننة     

الشروط التعسفية والاجتهادات القضادية، تؤكد أ ن مفهوم البند اجنزائي يقترب من 

أ ن أ فضل وس يلَ لحماية  غيّ.مفهوم البند التعسفي، لا س يما في عقود الاس تهلاك 

دخالها في قائمة الشروط التعسفية صراحة، فالمشرع  المس تهلك من البنود اجنزادية هو ا 

تعتبر غيّ فعالة البنود التي توفر :على أ نه  0916من قانون 9الالمانّ نص في المادة 

فع، للمتعاقد دفع تعويض محدد عند الرفض أ و التأ خر في تسليم الخدمة أ و التأ خر في الد

 .أ و عندما يتحرر أ حد الفرقاء من العقد 
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الالتزام العام بالنزاهة  الالتزام العام بالنزاهة  

  والتعاون في العقودوالتعاون في العقود

 

 



 الالتزام العام بالنزاهة والتعاون في العقود      :الفصل الثاني

324 

 الالتزام والنزاهة والتعاون في العقود: الثانيالفصل 

لتزامات عامة تس تنتج من مبدأ  حسن      يتفق الففه الغالب على أ ن ال،اهة والتعاون ا 

في التعاقد، هذا التوجه الحديث نسبيا للفقه خصه العديد من  مراعاةالنية الواجب 

الكتاب الفرنس يين بدارسات وافية، يفيد التركيز على اجنانب ال خلاقي في العلاقات 

من القانون المدنّ الفرنسي  0021المادة  حيث أ ن. التعاقدية 
1

كانت محلا لتفسيّات 

 .متعددة من قبل شراح القانون المدنّ الفرنسي 

وفي حين يرى جانب من هؤلاء الشراح أ نها تنطوي على واجب ال مانة، والثقة بين      

. المتعاقدين أ ي ال،اهة
2
يرى جانب أآخر أ نها تنطوي على واجب التعاون أ و الاشتراك،  

بلاغ الآخر بمضمون العقد، وال مور التي يُّمه  والذي يتطلب أ ن يقوم كل متعاقد ب 

.معرفتها لتنفيذ العقد
3
بل أ ن الفقه الغالب يرى أ ن مبدأ  حسن النية يشمل واجب  

.ال،اهة والتعاون معا 
4
 

وقد تحوّل تبعا لذلك هذين الالتزامين من مناقشة نظرية بحثة ا لى تطبيقات في     

زدواجية ديناميكية للمبدأ ،  والحقيقة أ ن هذه الالتزامات ممارسات القضاء الفرنسي وا 

                                                           
1
 .ق م ف 0021المعدلة بلمادة  - 

2
 - Y.Picod,Le de oir de loyauté dans l’exécution du contrat ,L.G.D.J.1989. 

3
 - J.Mester, D’une exigence de bonne foi a un esprit de collaboration ,Re .Trim,1986,p100. 

4
وفي هذا الصدد نسجل تباينا في رأ ي الفقه، فمنهم من يشيّ ا لى الالتزام بل،اهة  أ و واجب ال،اهة، ويشيّ ضمنا ا لى  - 

اهة، ومنهم من يشيّ ا لى الا لتزام بلتعاون الذي يفرضه مبدأ  حسن النية ويشيّ ا لى الا لتزام الا لتزام بلا علام كتطبيق لل، 

و منهم من يشيّ بشكل مباشر ا لى الا لتزام بل،اهة والتعاون بعتبارهما التزامين ينبثقان عن مبدأ  حسن .بلا علام كتطبيق له 

 .النية 

اون، غيّ أ ن الغاية من تقس يم البحث ا لى التزامين هو تبيان أ ن ال،اهة ل نها ويرُى في هذا الصدد أ ن ال،اهة قد تشمل التع  

يجابي يفرض  سلوك سلبي فه ي تفرض عدم الا ار  بلمتعاقد الآخر أ ي الامتناع عن القيام بعمل، بينما التعاون فهو سلوك ا 

 .ن التعاقد على المتعاقد القيام بعمل ينعك  على العقد بلوصول ا لى أ قصى منفعة مبتغاة م
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د الآراء الفقهية في هذا الصدد، ولكثرة ال حكام يصعب حصر مضمونها نظرا لتعد

ليها بمناس بة عقود مختلفة، لذلك فتساؤلنا ينصب في هذا المقام  القضادية التي تشيّ ا 

هل هي مجرد واجبات  ما الذي تتطلبه ال،اهة والتعاون في العقد بشكل عام، : حول

،اهة والتعاون اللذان يحيطان هل أ ن الوبمعنى أآخر   أ خلاقية أ دبية أ م التزامات قانونية ؟

      بلعقد، ككن تجس يدهما في شكل التزام قانونّ، أ م أ نها تبقى مجرد واجبات أ خلاقية؟

لا موقفا يدعو ا لى  وموقف الفقه الفرنسي في هذا الخصوص وتطبيقات القضاء، لي  ا 

 . ورة فرضهما كالتزامات قانونية 

لتزام العام ( المبحث ال ول )ين، خصصنا ل جل ذلك قسمنا هذا الفصل ا لى مبحث     للا 

لتزام العام بلتعاون( المبحث الثانّ )، وبل،اهة ، محاولين بحث مضمون وتطبيقات للا 

 .هذين  الالتزامين على سبيل المثال
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  ::المبحث ال ولالمبحث ال ول

  الالتزام العام بل،اهةالالتزام العام بل،اهة

المنصوص عليه في جل يذهب كثيّ من الفقه ا لى أ ن تنفيذ العقد بحسن نية كمبدأ       

  ق م، يحمل في طياته021التشريعات، ومن ضمنها المشرع اجنزائري في نص المادة 

التزاما بل،اهة يفرض على طرفي العلاقة العقدية، أ ن يسلكا تصرفا معينا في تنفيذ العقد 

فهل أ نه التزام حقيقي له دائن  ومدين؟هل يفرض المشرع جزاء على مخافته من قبل .

 لمتعاقدين ؟ أ حد ا

في  هولما كان مضمون الالتزام بل،اهة مبهم، فيكون من ال همية تحديد مضمون    

و ل ن هذا الالتزام له نطاق واسع في .مضمون الالتزام العام بل،اهة(:المطلب ال ول)

شار لل،اهة التي يجب أ ن يتحلى عقد العمل  حيث سجلنا أ ن القضاء الفرنسي كثيّا ما أ  

نه يكون من ال همية تحديد مضمون الا لتزام و .العامل ا به ا لذ. نطاقه في عقد العمل  فا 

 .مضمون الالتزام وتطبيقاته في عقد العمل ( المطلب الثانّ )خصصنا 

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  مضمون الالتزام العام بل،اهةمضمون الالتزام العام بل،اهة

ن الثقة بين المتعاقدين هي من أ هُ مقومات العلاقات العقدية، لذلك من الضرهوري      ا 

ارافظة على ال،اهة العقدية، ذلك أ ن العقد كوس يلَ لتحقيق منافع متبادلة، لا بد أ ن 

 . و أ برز تلك المقتضيات الالتزام بل،اهة.يستند ا لى دعائم خلقية شريفة

يجابيا على العلاقات العقدية، مما لا شك فيه أ ن الالتزام       العام بل،اهة يعك  تأ ثيّا ا 

 فما المقصود بل،اهة العقدية، هل هي التزام أ م مجرد واجب أ دبي ؟ 
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الفرع ) ثم وفيتعريف الالتزام العام بل،اهة، ( الفرع ال ول )تبعا لذلك تعرضنا في     

 .أ ساس الالتزام بل،اهة و  رأ ي الفقه( الثانّ

  ::ال ولال ولالفرع الفرع 

  تعريف الالتزام العام بل،اهةتعريف الالتزام العام بل،اهة

 فمقتضى. هذا التنفيذ لا بد أ ن يم بمراعاة حسن النيةلكل التزام طريقة في التنفيذ، و    

أ ي لا يقتصر على اجنهل . مبدأ  حسن النية في التعامل لا يقتصر على طابع سلبي محض

للسلوك، تقت ب من أ و عدم العلْ بواقعة أ و لهرف ما، بل يتعداه ا لى أ ن يشكل قاعدة 

ال شداص مراعاة جملَ من الالتزامات، تتمحور حول اصطلاحات ال،اهة والاس تقامة 

.والشفافية وال مانة وعدم الغش
1
 

                                                           
1
 .111هلدير أ سعد أ حمد،تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق،ص - 

وما يلاحظ أ ن ال عمال التحضيّية  للقانون المدنّ المصري قد أ شار ا لى مصطلل ال،اهة ا لى جانب مصطلل حسن النية غيّ 

شارة المشرع ا لى اس تددا آراء الفقهاء، أ ن ا  آن واحد لي  خطأ  وقع أ ن هذا المصطلل بلرجوع على أ م هذه الاصطلاحات في أ

ذ أ ن اس تددام حسن  فيه المشرع بل أ نه عمل مقصود للتمييز بين حسن النية بلمعيار الذاتي و حسن النية بلمعيار الموضوعي ا 

هل أ و عدم العلْ النية في النصوص المتعلقة بلحيازة و الالتصاق و غيّها يراد منه حسن النية بلمعيار الذاتي و التي تعني اجن 

و حسن النية بهذا المعنى تتسم بطابع .بواقعة أ و لهرف ما أ و الاعتقاد الخطأ  أ و المغلوط الذي يتولد في ذهن شخص ما 

شارة المشرع في ال عمال التحضيّية للقانون المدنّ في المادة .سلبي محض  ق م م  ا لى نزاهة التعامل ا لى جانب  012بينما ا 

حسن النية بلمعيار الموضوعي الذي يشكل قاعدة للسلوك تتطلب من المتعاقدين مراعاة ال،اهة و حسن النية يراد منه 

و السلوك يفرض سلوكا مس تقيما اتقاءا ل ي  ر قد يلحق بلمتعاقد الآخر  للمتعاقد أ ي أ نه التزام . ال مانة في معاملاتهم 

الاعتقاد الخاطئ بوجود وضعية قانونية صحيحة لا تفرض  سلبي  بينما اجنهل هو موقف أ و حالة ذهنية سلبية تتمثل في

 و انما ترتب اثرا عليها.التزاما

 066محمد سليمان ال حمد ، المرجع السابق ، ص 
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ا ن الالتزام بل،اهة    
1
كا حدى الالتزامات العامة المنبثقة عن حسن النية، له مسميات   

من يطلق عليه لفظ الاس تقامة،الفقه  فمن.عديدة 
2
منهم من يطلق عليه لفظ  شرف و  

التعامل، 
3

ولفظ الا خلاص  من جانب أآخر من الفقه
4

و ال مانة .ال مانة من أآخرين ، و 

و ال مانة تقع على الطاعة .و ال من ضد الخوف وال مانة ضد الخيانة .ال مان :لغة من أ من 

. والعبادة والوديعة والثقة وال مان
5
  

                                                           
1
.  وردت هذه التسمية في العديد من المؤلفات، وقد أ ثرنا اس تعمالها بدل اس تعمال مصطلحات أ خرى كال مانة والا خلاص -

 وا ا لى لفظ ال،اهة ومن المؤلفين الذين أ شار 

  16علي فيلالي، المرجع السابق، ص 

 .061،ص3221عيشوش كريم، العقد الطبي، دار هومة، اجنزائر،  

       A.Benabent        J.Ghestinو من  الفقه الفرنسي الذي اس تعمل مصطلل ال،اهة 

Beatrice Jaluzot, La Bonne Foi Dant Les Contrats, Etude comparative des droits français 

.allemand et ja ponais.D. lyon3. 2001. p112.   

J. Ghestin, Traité de droit civil, Les obligations, Le contrat, T. II, Les obligations ,Le 

contrat ,2
ème 

éd ,L.G.D.J ,paris,1988 

F. Terre, Ph. Simler, Y. Lequtte, Droit civil, Les obligations, D, Précis, 2013 
2
 :، وأ يضا01، العقد المرجع السابق، ص0مصطفى العوجي، القانون المدنّ، ج -

M.Planiol  et  G.Riper  et    P.Esmein.   Picod        

Beatrice Jaluzot. Op cit .p112.    
3
 من القانون المدنّ  019،092،091أ شار لهذه التسمية المشرع الكويتي في المادة  - 

4
 Ph.le  Tourneauاس تعمل هذه التسمية  - 

Beatrice Jaluzot. Op cit .p112.    
5
:"  قال اهتمت الشريعة الا سلامية بل مانة في التصرفات بشكل عام، حيث جاء في الحديث الشريف أ ن رسول الله صلى الله عليه وسلم - 

ذا ائتمن خان  ذا وعد أ خلف وا  ذا حدث كذب وا  آية المنافق ثلاث ا   " أ

مام العلامة أ بي الفضل جمال الدين محمد بن مكرم ابن منظور الافريقي المصري، المجلد الثالث عشر، :لسان العرب  للا 

 30، ص 0962بيّوت، 
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فيّى البعض أ م ال مانة أ و ال،اهة، هي صياغة جديدة أ ما من وجهة النظر القانونية      

لفكرة قدكة هي حسن النية 
1
ويُرى في هذا الصدد أ ن كل تلك المسميات تعبر كلها . 

 .عن الالتزام بل،اهة

لى أ ن الالتزام بل،اهة هو التزام فضفاض يحمل في طياته عدة      ويشيّ البعض ا 

معان، فقد يعني في جملَ ما يعنيه تجنب المتعاقد كل غش وتدلي  يجعلان تنفيذ العقد 

. عسيّا أ و مس تحيلا
2
بينما يرى  البعض  أ ن التدلي  المقصود يختلف عن التدلي   

برام العقد برام الذ، و الذي يقع عند ا  ليه أ حد المتعاقدين لدفع المتعاقد الآخر لا  ي يلجأ   ا 

.العقد
3
.فالغش يقع حتى أ ثناء تنفيذ العقد  أ ي أ ن له معنى واسع  

4
 

ويُرى في هذا الصدد أ ن المقصود هو  الا متناع عن الغش بمعناه الواسع والغدر      

 .والخداع أ ثناء تنفيذ الالتزامات الملقاة على طرفي العقد

يتميّز هذا الالتزام بأ نه ذو طابع سلبي أ ي أ نه يفيد الامتناع، فيكون المتعاقد نزيُّا      

عندما يكف عن مباشرة أ ي عمل يتنافى مع ال خلاق، بأ ن يقوم بتنفيذ التزاماته بوفاء 

                                                           
1
 - Jacques Gestin ,Traité de droit civil, La formation du contrat,3

eme
 éd,L.G.D.J ,1993 ,P231 

  .ا لى أ ن مصطلل حسن النية مرادف لمصطلل ال،اهة    Ph.le  Tourneau حيث يذهب

« la bonne foi s’identifie à une règle de comportement, synonyme de loyauté et 

d’honnêteté» 

Ph.le Tourneau. Bonne foi, Répertoire de droit civil, T3,1999.p07 
2
 391فيلالي علي ،الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ، ص - 

3
 - F.Naceur.L’effet obligatoire du contrat, Thèse pour le doctorat d’état, uni ersité d’Oran, 

2003, p05. 
4
 .913المرجع السابق ، صعبد الرزاق السنهوري ، الوسيط ، مصادر الالتزام ،  - 
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خلاص متجنبا أ ي نوع من التغرير ليه ، و وا  بصفة تمكن من تحقيق الغرض الذي يرمي ا 

العقد
1
  

ا، حتى مراعاتهل في طياته العديد من الالتزامات التي يفترض  بلمتعاقد كما وأ نه يحم   

كالالتزام برافظة على ال سرار، الالتزام بعدم المنافسة العامل . يوصف سلوكه بل،اهة 

، ا لى غيّ ذلك من الالتزامات ذات الطابع ال خلاقي التي تفرض ...لرب العمل 

 .اقد تبعا لذلك بلسلوك ال،يهالامتناع، ومن ثم يوصف سلوك المتع

وهو التزام يفرض على المدين والدائن معا، فيوجب على كل منهما أ ن يلتزم حسن      

التصرف، وأ ن كتنع عن القيام بأ ي عمل من شأ نه الا  ار بلمتعاقد الآخر، أ و حرمانه 

برامه للعقد  فية التنفيذ لسن النية يوجه كي .من جني المنافع التي عول عليها من خلال ا 

ختيار الطريق التي تفرضه ال،اهة  وال مانة في التعامل، مثلا عند تعدد الطرق الممكنة  ب 

للتنفيذ 
2
.كما وأ ن  التنفيذ الس يئ يساوي في كثيّ من ال حيان عدم التنفيذ. 

3
ف،اهة  

تباع درجة عالية من حسن السلوك في التعامل .التعامل توجب ا 
4
 

عادة ما تس بق بعقود تمهيدية فا ن الالتزام بل،اهة يفرض في  ولما كانت المفاوضات    

تنفيد تلك العقود، فيفرض هذا الالتزام في مرحلَ المفاوضات الا عتدال واجندية 

والا س تقامة، والمقصود بلا عتدال تبادل الا قتراحات والمناقشة والتباحث بين طرفي العقد 

و تقت ب اجندية من .لدراسة والتفكيّ و أ ن يترك للطرف الآخر مهلَ كافية للتأ مل وا.

الطرفين بدراسة المقترحات بنية حقيقية في التعاقد بعيدا عن الصرامة والتشدد، أ ي عدم 

                                                           
1
 .061عشوش كريم، المرجع السابق، ص - 
2
ميل طوبيا، الغش والخداع في القانون الخاص، الا طار العقدي والا طار التقصيّي، دراسة مقارنة،، د  - ط، .بيار ا 

 092، ص 3229المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان، 
3
 - Romain Loir ,op cit,p142. 

 .396ص 3221مات، النظرية العامة للعقد، ط الثانية، موفم للنشر والتوزيع، اجنزائر، علي فيلالي، الالتزا  
4
 .012شيّزاد عزيز سليمان،المرجع السابق، ص - 
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قتراحات الآخر ما دامت معتدلة ومنطقية  أ ما الا س تقامة فتقت ب عدم تقديم .رفض ا 

بكل ، و بيانات أ و معلومات مغلوطة، أ و مفرطة في التفاؤل أ و التشاؤم، أ و قدكة

كما أ ن الا س تقامة تعني الالتزام بمواصلَ التفاوض، وبذل العناية .موضوعية وعقلانية 

اللازمة لمواصلَ المفاوضات بهدف نجاحها، وعدم العدول عنها دون مبرر موضوعي، أ و 

.أ ي  ورة محاربة ال نانية المفرطة التي تثقل كاهل المتفاوض.في وقت غيّ ملائم 
1
 

أ ي أ نه التزام ، س تقامة اتقاءا ل ي  ر قد يلحق بلمتعاقد الآخروالسلوك يفرض الا    

سلبي  بينما اجنهل هو موقف أ و حالة ذهنية سلبية، تتمثل في الاعتقاد الخاطئ بوجود 

نما ترتب أ ثرا عليها، و وضعية قانونية صحيحة لا تفرض التزاما ا 
2

   . 

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  الالتزام بل،اهةالالتزام بل،اهةأ ساس أ ساس و و   رأ ي الفقهرأ ي الفقه

عداده وحسن صياغته، ا لا       من المسلْ به أ ن القانون حتى ولو كان يتميز بلدقة في ا 

فما من تشريع .أ نه لا ككن أ ن يضع حلولا لكافة المنازعات المتعلقة بلمسادل التي يشملها 

لكل أ مر يس تطيع أ ن يلّْ بكافة جوانب الموضوعات التي يعاجنها من جميع الوجوه، فيُعد 

فيم اللجوء ا لى المبادئ التي نص عليها المشرع كمبدأ  حسن النية لمعاجنة .نطاق يغطيه 

 .الحالات الطاردة والمس تجدة، ليجد لتلك الحالة الس ند وال ساس القانونّ لمعاجنتها

ليه جانب من الفقه بأ ن مبدأ  حسن النية يفرض التزاما      مع ذلك كان ماذهب ا 

 ( .الفقرة ال ولى)ف فقه ي بل،اهة، محل خلا

                                                           
1
 .12بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  - 

2
 .021ص3229بيار اميل طوبيا، الغش والغداع في القانون الخاص، المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان  - 
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ن كان الفقه و القضاء يرجعه ا لى مبدأ  حسن النية       هذا و أ ن الالتزام بل،اهة و ا 

. لتقويم سلوك المتعاقد فا ن هذا الالتزام يجد س ندا له في عدة نصوص في القانون المدنّ

 (الفقرة الثانية)لذلك نبحث أ ساس الالتزام في 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  حول وجود الالتزام بل،اهةحول وجود الالتزام بل،اهةرأ ي الفقه رأ ي الفقه 

يجاد أ ساس قانونّ     يرى بعض الشراح أ ن محاولة ا 
1
لمسالة ر يرد بشأ نها نص خاص  

يعد مصادرة لا رادة المشرع، وذلك على أ ساس أ ن تلك الاعتبارات مهما كانت قوية      

لا أ نها لا تكون كافية لوحدها لخلق أ ساس قانونّ سليم  . ومؤثرة، ا 

بعض الآخر غيّ أ ن ال     
2
يرى أ ن الحاة الرديس ية التي ترجى من النص لمعاجنته حالة  

مكانية تطبيقها لدى القضاء وهي ذات الحاة التي خولها المشرع للقضاة . معينة، هو ا 

لتطبيق ما يجدونه من حلول، بمقتضى قواعد العدالة أ و المبادئ القانونية المتبعة عند تعذر 

 . ا يجاد نص تشريعي 

هذا الصدد يشيّ جانب أآخر من الشراح وفي    
3
قرار مثل هذه الالتزامات   في سبيل ا 

 :العامة،ا لى أ نه  يوجد مدلولان للمراد بل ساس القانونّ للحالة أ و المسأ لة المطروحة 

حيث يقصد بل ساس وفق هذا المدلول، البحث عن نص قانونّ يقرر  :المدلول ال ول 

النص فا ن ذلك يعني أ ن لهذا الطرح أ ساسا قانونيا،  صراحة تلك المسأ لة، فا ذا وجد هذا

 .وبخلافه أ ي في حالة عدم وجود نص قانونّ، فهذا يعني عدم وجود أ ساس قانونّ 

                                                           
1
 رأ ي عباس الصراف  - 

ليه في   .32هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص : مشار ا 
2
 32رأ ي هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص  - 

3
 رأ ي محمد حنون جعفر  - 

ليه في   .32المرجع السابق، ص هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، : مشار ا 
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وال ساس القانونّ وفق هذا المعنى أ قرب ما يكون ا لى الس ند القانونّ الذي يستند    

عليه ذلك الطرح، وعليه ككن وصف هذا المدلول بل ساس القانونّ المعتمد على النص 

 . القانونّ 

فيقصد به محاولة البحث عن ال س باب والمصوغات التي دفعت المشرع :  المدلول الثانّ 

ح ما، كمعاقبة التصرف الذي ينطوي على غش أ و تدلي ، أ ي معاقبة ا لى تبني طر 

و ال ساس القانونّ بهذا المعنى أ قرب ا لى المسوغ ال خلاقي،فيم .التصرف غيّ ال،يه 

البحث والا س تدلال على وجود هذا ال ساس من عدمه من خلال البحث والتقصي 

فا ن كان .ئ العدالة وحسن النية لذلك الطرح، ضمن القواعد ال خلاقية أ و المنطقية كمباد

ذا الطرح منسجما مع تلك المبادئ كان لها أ ساس قانونّ سليم، في حين ينعدم  ال ساس ا 

 .كانت المعادلة معكوسة

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

   أ ساس الالتزام بل،اهةأ ساس الالتزام بل،اهة

ثار الخلاف بين الفقه س يما الفقه الفرنسي، حول ا ن كان مبدأ  حسن النية  لقد      

أ م أ نه تعبيّ قانونّ يفرض التزامات على .قي يفرض فقط واجبات أ خلاقية تعبيّ أ خلا

 Yves .PICOD وفي هذا الصدد يذهب. عاتق طرفي العلاقة العقدية 
1

ا لى أ ن 

الواجب هو تعبيّ أ خلاقي والالتزام هو تعبيّ قانونّ، والواجب أ عم من الالتزام وأ ن 

حسن النية لا يقتصر فقط على  مصطلل الواجب مناسب أ كثر لمبدأ  حسن النية، ل ن

نما مطلوب حتى خارج نطاق التعاقد، فهو التزام فضفاض مرن  .العلاقة العقدية، وا 

مبدأ  حسن النية يترجم على مس توى العلاقة أ ن غيّ أ ن بعض الفقه الفرنسي يرى      

في تبرير الالتزامات، التي  و من ثم تظهر أ هميته.التزام قانونّالعقدية، على شكل 

                                                           
1
- Yves ..Picod, Le de oir de loyauté dans l’exécution du contrat ,L.G.D.J.1989 
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.يكشف عنها القاضي في العقد كالالتزام بل،اهة
1
من ثم فكون مبدأ  قاعدة خلقية فهذا لا  

مكانية انطباقه على  ن هذه الصفة هي التي تضفي عليه المرونة، وا  يقلل من شأ نه، بل ا 

.حالات وفروض عدة
2
 

دأ  التزام ولي  واجبا، بأ ن المشرع كما أ ن جانب أآخر من الفقه العربي يبرر كون المب     

عندما نص على حسن النية في تنفيذ العقد، ر يتعرض أ حد بلقول بأ ن النص ينطوي 

على واجبات أ دبية أ و معنوية،بل أ ن المقصود من المادة هو تنفيذ الالتزام بحسن نية 

.ن القضاء عادة ما يس تعمل مصطلل الالتزام لا الواجب أ  لدى نجد .
3
 

لى أ ن الالتزام بل،اهة في عقود الاس تهلاك يرتبط  بلثقة       ويذهب البعض ا 

المشروعة  لذلك نجد  أ ن قانون الاس تهلاك يترك مجالا واسعا لهذا الالتزام فيفرض على 

ارترف التزاما بلسلامة، والتزام بلمطابقة حتى يفي المنتوج أ و الخدمة بلتوقعات 

تهلك المشروعة التي ينتظرها المس 
4
. 

 22-29من المرسوم التنفيذي  9المشرع اجنزائري في المادة  أ وجبوقد     
5

المتعلق 

بحماية المس تهلك وقمع الغش أ ن تكون المنتجات المعروضة للاس تهلاك مضمونة وتتوفر 

                                                           
1
 -Romain Loir, op.cit , p125. 

Ph. Stoffel-Munk, Terme du contrat  Dans le même sens, RDC 2004, p.637.  

 .بأ نه من عقود منته ى حسن النية، كما طبقه على عقد العملحيث طبقه القضاء الفرنسي على عقد التأ مين، الذي يوصف 
2
 .01شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق،ص - 

3
 .12أ حمد عبد التواب محمد بهجت، المرجع السابق، ص - 

4
 - Philippe Brunswick ,   Le devoir de loyauté une norme générale de comportement 

oubliée puis retrouvée ? Cahiers de droit de l’entreprise ,N°1 ,janvier - 2016 ,p 21  

http://innove.legtux.org 

5
فبراير  31الموافق  0122صفر عام  39المتعلق بحماية المس تهلك وقمع الغش المؤرخ في  22-29المرسوم التنفيذي رقم  - 

 .01، ج ر، ع 3229
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من ذات  00و تضيف المادة .على ال من بلنظر ا لى الاس تعمال المشروع المنتظر 

كل منتوج معروض للا س تهلاك الرغبات المشروعة  المرسوم بأ نه يجب أ ن يلبي

 .تهلكس للم 

كما وأ نه في العقد الطبي حيث تلعب فيه أ خلاق الطبيب المعالج دورا كبيّا، فنجد      

من  11أ ن النص على هذا الالتزام بشكل مباشر وصريح، حيث جاء في نص المادة 

المتضمن م أ  م ط  316-93المرسوم التنفيذي رقم
1

الطبيب أ و جراح ال س نان يلتزم :" 

   ".بمجرد موافقته على أ ي معاجنة، بضمان تقديم علاج لمرضاه يتسم بلا خلاص والتفانّ

من نف  المرسوم بأ نه يتعين على الطبيب أ ن يجتهد، للحصول على 11و تضيف المادة 

 . أ حسن تنفيذ للعلاج

علاج المريض،  وتظهر نية الطبيب الحس نة من خلال أ سلوبه ودرجة عنايته في     

.مثلما يبذله طبيب أآخر في نف  لهروفه 
2
كما تظهر من خلال عدم سعيه لافتعال  

ما علاجا أ و عملية  العقبات، من أ جل تعطيل وتأ خيّ تنفيذ عمل طبي، قد يكون ا 

.جراحية
3
  

لزامية مدونة أ خلاقيات مهنة الطب فا ن وعلى الرغم من أ ن الفقه التقليدي       وحول ا 

عد أ خلاقيات مهنة الطب، هي فقط تنظيم داخلي يرتب عقوبة تأ ديبية، يرى بأ ن قوا

لا أ ن الفقه الحديث يتجه ا لى الا عتراف لهذه .دون أ ن تكون له حجية أ مام القضاء  ا 

.القواعد بلحجية، في مجال المسؤولية المدنية على ال قل
4

وبذلك فالا عتراف لقواعد 
                                                           

1
 .0993يوليو  2مؤرخة في  13ج ر  العدد  - 

2
 .111عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، المرجع السابق، ص - 

3
 .061عشوش كريم، المرجع السابق،ص - 

-
4
ثباتها،دار هومة، اجنزائر،    12، ص3203راي  محمد، نطاق وأ حكام المسؤولية المدنية لل طباء وا 
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عل من ال،اهة المطلوبة من الطبيب أ خلاقيات مهنة الطب بلحجية، من شأ نه أ ن يج

لي  مجرد واجب أ خلاقي بل التزام حقيقي تجسده عدة نصوص من مدونة أ خلاقيات .

 .مهنة الطب، يترتب عن الا خلال به المسؤولية المدنية للطبيب 

ق م ج تشيّ  260هذا وأ نه بلرجوع للشريعة العامة في القانون المدنّ نجد المادة       

البادع أ ن كتنع عن كل عمل من شأ نه أ ن يجعل نقل الحق عسيّا أ و ا لى أ ن على 

 .مس تحيلا 

و يضيف علي فيلالي    
1
أ ن الالتزام بلتزاهة الملقى على عاتق المتعاقد هو الذي يبرر  

حيث .بطلان شرط الا عفاء من المسؤولية الناتجة عن غش المتعاقد أ و خط ه اجنس يم 

عفاء المدين من المسؤولية التي  ا لى أ نه ق م ج 012أ شارت المادة  ن كان ككن ا  وا 

لا أ نه لا يتحلل منها في حالة ارتكابه غشا،  تترتب عن عدم تنفيذه لالتزامه التعاقدي، ا 

سواءا وقع هذا الغش منه أ و من أ شداص يس تددمهم ما يفيد أ ن جزاء الغش وعدم 

 .ال،اهة هو بطلان المشارطات التي تعفي المدين من المسؤولية 

ق م ج و التي تق ب ببطان  211من النصوص أ يضا التي تبرر هذا الالتزام المادة و     

نقاص الضمان ا    .ذا تعمد البادع ا خفاء حق الغيّالشرط المسقط للضمان أ و الذي يق ب ب 

ق م ج حيث أ شارت هذه المادة ا لى  ورة أ ن يكون تنفيذ المقاول  112والمادة 

ذا ما ثب ت أ ن التنفيذ معيب أ و مناف لشروط العقد جاز لرب مرضيا لرب العمل ن فا 

نقضى ال جل دون أ ن يرجع المقاول  ذا ا  العمل أ ن ينذره ليصحل من طريقة التنفيذ ، فا 

ا لى الطريقة الصحيحة جاز لرب العمل أ ن يطلب فسخ العقد ، أ و أ ن يعهد لمقاول أآخر 

نجاز العمل على نفقة المقاول ال ول   .ب 

                                                           
1
 .396فيلالي علي ، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ، المرجع السابق ، ص  - 
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أ ن التنفيذ المعيب لبنود العقد و بطريقة غيّ مرضية قد كنل من ثم ما يس تنتج    

لتزام بل،اهة   .للطرف الآخر فسخ العقد ل نه أ خل بلا 

  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  مضمون الالتزام وتطبيقاته في عقد العملمضمون الالتزام وتطبيقاته في عقد العمل

 

ا ن مبدأ  حسن النية هو تجس يد لمتطلبات الا س تقامة في العلاقات التعاقدية، 

مقتضياته حسب نوع العقد، ثم ول ن مصطلل ال مانة يختلف  يكرسه المشرع  ويتوسع في

مضمونه حسب طبيعة العقد،،  فيفتلف ما هو مطلوب من كلى طرفي العلاقة العقدية 

فهناك عقود تتطلب درجة عالية من ال مانة،بحيث .من أ مانة  واس تقامة من عقد لآخر

كعقد العمليترتب على مخالفة التصرف ال،يه أ  ار تلحق الطرف ال خر  
1

لذلك . 

 (الفقرة ال ولى)؟  مضمون الالتزام في عقد العملنتساءل عن 

ل ن عقد العمل من العقود التي تقوم بلدرجة ال ولى على حسن النية في تنفيذها و     

نجد أ ن المشرع نص على الالتزامات التي تفرضها ال مانة والثقة والاس تقامة في عقد 

لتزام برافظةكاالعمل  على ال سرار، ل نه من العقود التي تتطلب درجة عناية خاصة  لا 

مكرسة بنصوص . قصوى، يراعى فيها الثقة التي يضعها كل متعاقد في الطرف الآخر

 .خاصة  

نه يقع على     ول ن ال،اهة تقت ب أ يضا عدم اس تغلال المعلومات ذات الطابع السري فا 

تطبيقات الالتزام بل،اهة في عقد العمل  تعرضنا ا لى لذلك . العامل التزام بعدم المنافسة

 (الفقرة الثانية)

                                                           
1
يجابيا أ ي تعاونا، حتى يوصف المتعاقد بأ نه حسن النية كعقد  -  في حين توجد عقود تبادلية تتطلب ا ضافة لذلك تصرفا ا 

 ا لخ...البيع 
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  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  مضمون الالتزام في عقد العملمضمون الالتزام في عقد العمل

يتدذ مبدأ  حسن النية في عقد العمل أ هميّة خاصة نظرا للرابطة المس تمرة التي        

الثقة تربط بين ال جيّ وصاحب العمل، والتي تقوم في كثيّ من ال حيان على أ ساس 

يقت ب واجب الا خلاص  ورة أ ن يقوم ال جيّ بكل ما من شأ نه ارافظة  .الشفصية

.على مصار صاحب العمل والا متناع عن كل ما يضّره بتلك المصار أ و يتعارض معها
1
 

نه يتوجب على العامل تنفيذ أ وامر رب  ول ن عقد العمل       يقوم على التبعية، فا 

دارة وتنظيم المشروع وتنفيذ أ وامر .العمل والانصياع لها، ل ن لهذا ال خيّ سلطة في ا 

 00-92من قانون  2-21المس تددم واجب فرضته عليه المادة 
2
حيث أ شارت ا لى ان  

يمات التي تصدرها السلطة تنفيذ التعل: "العمال يخضعون للواجبات الاساس ية ومنها

 ".السلمية التي يعينها المس تددم أ ثناء ممارس ته العادية لسلطاته الا دارية 

يطلق على هذا الالتزام في عقد العمل بواجب الطاعة، فيفيد هذا الواجب التبعية      

وال مانة والاس تقامة في عقد العمل، يقت ب من العامل أ ن يحافظ على  والا خلاص

وع، ويسعى لانجاحه فيتطلب أ ن يتبع العامل ما يصدر له من أ وامر من مصلحة المشر 

فسلوك العامل خلال تنفيذ العقد يجب أ ن لا يتسم بلعدوانية والتقاع  في .رب العمل 

ليه رب العمل  الاهتمام بلعمل، بل يتطلب منه  أ ن يتسم بلمرونة لتحقيق ما يصبوا ا 

و من ثم فواجب الطاعة يختلف عن واجب .ع ل نه أ ولى بكيفية تحقيق أ هداف المشرو.

                                                           
1
 - Ch.Vigneau, L’impératif de bonne foi dans l’exécution du contrat de tra ail, Dr.Soc 

2004 , p 714. 
2
ج ر،  ع . يتعلق بعلاقات العمل، 0992أ بريل س نة  30الموافق  0102ضان عام رم 36المؤرخ في  00-92قانون رقم  - 

01. 
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الولاء الذي يفرض تعاونا لتحقيق مصلحة المشروع 
1
فواجب الطاعة يعني عدم .

خلاصه لعمله وتنفيذ ما يصدر له من أ وامر لمصلحة المشروع   .الا ار بلمس تددم، ب 

أ  حسن ق م ج، ذلك أ ن مبد 021من ثم يجد هذا الالتزام س ندا له أ يضا في المادة      

طار ما يؤتمر به من  النية تتطلب أ ن يكرس العامل، وقت العمل لتنفيذ مهامه في ا 

صاحب العمل، ل ن العامل يعد جزء أ ساس يا في تنفيذ  المشروع الذي ينظم رب العمل 

.س ياس ته 
2
ومقتضى واجب الطاعة احترام قرارات رب العمل، في توزيع العمل والعمال  

مل وأ وصاف المنتوج وال دوات المناس بة والخطوات المتبعة، ومراقبته، ووضع تقنيات الع

داري  مما يجعل العامل على أُهبة الاس تعداد، لا حترام ما يضعه رب العمل من تنظيم ا 

.وفني للعمل
3
  

ن كان الا خلال بهذا الواجب ككن أ ن ينجر عنه جزاء تأ ديبي       لا أ ن المشرع في .وا  ا 

مكانية ترتيب المسؤولية العقدية على عاتقه، لكن نصوص قانون العمل، ر يتكلم عن ا  

ق م ج تجعل العامل يتحمل مسؤولية نتيجة ارتكابه خطأ  جس يما  021بلرجوع للمادة 

من ثم فا ن رفض الانصياع ل وامر رب العمل يعد مخالفة لحسن النية في تنفيذ العقود، .

ذا ما أ دى .جوهريبما من شأ نه أ ن يشكل خطأ  جس يما متى صدر منه اخلال بلتزام  و ا 

ما بفوات الربح أ و بتحمل الخسارة، فا ن العامل  سوف يسأ ل  ا لى الا ار بلمشروع ا 

.عن ذلك
4
 

                                                           
1
 .321مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  - 

2
 .032مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  - 

3
 .323مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  - 

4
. ق م ج 012لذلك نجد أ ن المشرع في المادة و قد أ شرنا سابقا أ ن ارتكاب الخطأ  اجنس يم يشكل قرينة على سوء النية، - 

م ج تشيّ على أ ن المدين في الالتزام بلقيام بعمل يكون مسؤولا عن  من ق 013كما أ ن المادة .طبق عليها أ حكاما مشتركة 

 .غشه، أ و خط ه اجنس يم 
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و قد أ شار المشرع الفرنسي ا لى  ورة مراعاة مبدأ  حسن النية في تنفيذ عقد 

. قانون العمل الفرنسي 0-0333العمل في المادة 
1

حيث أ نه بلا ضافة ا لى نصه على مبدأ  

ليه في قانون العمل  حسن لا أ نه أ شار ا  ما يدل على أ هميته في .النية في القانون المدنّ، ا 

من قانون  1-0333نصت على واجب ال،اهة صراحة المادة  علاقات العمل، هذا وقد

.العمل الفرنسي
2

 

       
 0921أ فريل  22في هذا الصدد ذهبت محاة النقض الفرنس ية بتاريخ و

 
ا لى أ نه 

لايكفي أ ن يقوم ال جيّ بأ داء العمل المتفق عليه، بل أ ن يلتزم بتنفيذ عمله وفقا لقواعد 

الا س تقامة وال،اهة، فالثقة بين طرفي عقد العمل هي مصدر من مصادر الا خلاص 

. التعاقدي،
3
فعقد العمل يعد من العقود الممتدة في الزمن والتي ينبغي أ ن يرافقها حسن  

 .خلاص وال،اهةالتنفيذ والا  

ا لى أ ن تقديم معلومات غيّ دقيقة  0992مارس  22وذهبت محاة النقض بتاريخ  كما    

ذا كان  من قبل العامل يعتبر خرقا لواجب ال،اهة وككن أ ن يؤدي ا لى بطلان العقد ا 

.ذلك يشكل تدليسا، أ و ا لى فصل العامل 
4
 

                                                           
1
 -«  Le contrat de travail est exécuté de bonne foi. » 

2
 - « Le salarié reste soumis à l'obligation de loyauté à l'égard de son employeur. » 

3
 -CASS.SOC.30 AVRIL1987. «  qu’en statuant ainsi , sans rechercher si le fait de conclure 

pour son propre compte un contrat avec un client de son employeur ne constituait pas un 

manquement grave à l’obligation de loyauté de m. Peters  à l’égard de son employeur, et ne 

lui aurait pas causé de préjudice, la cour d’appel n’a pas donné de base légale à sa 

décision » 

ليه أ يضا في   .021بيار اميل طوبيا، المرجع السابق ن ص : مشار ا 

 : أ نظر أ يضا في نف  المعنى 

CASS.SOC 28/01/2015            https://www.legifrance.gouv.fr 
4
 - CASS.SOC. 30 /03/1999 «   La fourniture de renseignements inexacts par le salarié lors 

de l'embauche n'est un manquement à l'obligation de loyauté susceptible d'entraîner la 
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القول أ ن الا خلاص في العمل ا لى  3226جانفي  31وذهبت ذات اراة بتاريخ      

.يعني الا س تقامة وال،اهة أ ي عدم انتهاج أ ي سلوك يسيء لصاحب العمل
1

 

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  تطبيقات الالتزام بل،اهة في عقد العملتطبيقات الالتزام بل،اهة في عقد العمل

يتجسد الالتزام بل،اهة في العلاقة العقدية في صورة التزامات جزدية، يختلف      

.مضمونها ونطاقها من عقد لآخر
2

لالتزام برافظة عقد العمل تتجسد ال،اهة في او في 

 (.الفقرة الثانية)الالتزام بعدم المنافسة  وكامتداد له (.ال ولى الفقرة) على أ سرار العمل

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  الالتزام برافظة على أ سرار العملالالتزام برافظة على أ سرار العمل

لا ويرتبط بما يسمى بأ خلاقيات المهنة، فهذه القواعد هي التي      ا ن كل نشاط مهني ا 

ا ن كتمان السر واجب فرضته قواعد ال خلاق، . تفرض واجب الحفاظ على السر

يترتب .ومبادئ الشرف والامانة فهو واجب مهني وأ خلاقي، قبل أ ن يكون التزام قانونّ 

و من .ي ائتمن الطرف الآخر على هذا السرعلى افشاءه الحاق الضرهر بلشفص الذ

يداع السر للطرف الآخر عقد العمل تبعا لذلك نتعرض لمضمون .المهن التي تس تدعي ا 

 (.ثانيا)، ثم جنزاء الاخلال بلالتزام  (أ ولا)الالتزام 
                                                                                                                                                                                

=nullité du contrat de travail que si elle constitue un dol. Elle ne constitue une faute 

susceptible de justifier le licenciement que s'il est avéré que le salarié n'avait pas les 

compétences effectives pour exercer les fonctions pour lesquelles il a été recruté. »    

https://www.legifrance.gouv.fr 

 
1
 - Cass.soc, 25 janv 2006, bull.civ, V, N 26      www.legifrance.gouv.fr 

2
- Ph.le tourneau, La responsabilité des vendeur et fabricant, D. paris,1997,p22. 

https://www.legifrance.gouv.fr/
https://www.legifrance.gouv.fr/
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   مضمون الالتزاممضمون الالتزام: : أ ولاا أ ولاا 

صل طبقا قد يطلع المتعاقد على أ سرار الطرف الآخر في العلاقة العقدية، وال      

للقواعد العامة أ ن  المتعاقد لا يلتزم برافظة على سرية المعلومات التي اطلع عليها، مار 

يوجد اتفاق يلزمه برافظة على سرية المعلومات، غيّ أ نه وفي غياب نص قانونّ وخلو 

الاتفاق من هكذا شرط، فا ن هذا الالتزام يبقى التزاما قائما يجد أ ساسه في مبدأ  حسن 

.الذي يفرض نزاهة وأ مانة من كلا  طرفي العقد لنيةا
1
. 

ليه العامل من خلال عمله وبمناسبته، ويتكم :"عرفه بعض الفقه بأ نه       كل ما يتوصل ا 

عليه حفالها على مصلحة المنشأ ة وحسن سيّها، أ يا كان نوعه، طالما يتصل بلعمل في 

".اتصل بشؤونه الداخلية أ و الخارجية  سواءالمشروع، 
2
 

المعلومات التي تتعلق بلمنشأ ة، والتي أ وجب القانون كتمانها أ و :" يعرفه أ خرون بأ نه      

ذاعتها الا  ار بلمنشأ ة أ و زعزعة الثقة فيها،  جرى العرف بذلك، بحيث يترتب على ا 

دلا دون الكشف عن وبشرط أ ن لا يكون هذا الكتمان ساترا جنركة جنادية، أ و حا

"جركة تمت أ و في مرحلَ شروع
3
. 

                                                           
1
 .022المرجع السابق، ص يون  صلاح الدين علي،  - 

طلاع الطرف الآخر على معلومات أ و بيانات ذات أ همية كبيّة      وتقت ب فترة المفاوضات أ يضا أ ن يقوم كل طرف ب 

فيلتزم تبعا لذلك كل طرف برافظة على سرية المعلومات أ و المعطيات التي علْ بها أ ثناء التفاوض على . بلنس بة لصاحبها

فشائها للغيّ  العقد، وأ ن لا يعمد و يرى يون  صلاح الدين علي في هذا الصدد أ نه هذا الالتزام هو التزام بتحقيق .ا لى ا 

فشاء  نتيجة فلا يكفي للوفاء به أ ن يبذل الطرف المتفاوض كل ما في وسعه أ و قصارى جهده من أ جل الامتناع عن ا 

لا قامت مسؤ  نما ينبغي عليه أ ن كتنع عن ذلك بلفعل وا   .وليتهال سرار، وا 

2
 .061،ص 3221همام محمود زهران، قانون العمل، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية،  - 

3
 .163، ص0996علي عوض حسن، الوجيز في شرح قانون العمل اجنزائري، ديوان المطبوعات اجنامعية، اجنزائر،  - 
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بأ نه كل معلومة ذات ق ة تم  بقدرة المشروع :و في نف  الس ياق يعرّفه أ خرون       

طار السرية  كانت  سواءو يلتزم العامل بكتمانها، .على المنافسة، ككن أ ن تدخل في ا 

.دية تلك المعلومة تتعلق بأ موال معنوية للمشروع أ و بأ عمال ما
1
   

ليها العامل : "وقد عرّف الفقه الفرنسي السر المهني    المعلومات والبيانات التي يتوصل ا 

من خلال عمله وبمناسبته، ويتكم عليها بحكم القانون، أ و بناءا على طلب صاحب 

بحيث يترتب على معرفتها الا  ار بلمنشأ ة . العمل، أ و طبقا لما جرى عليه العرف المهني

ر بطريقة مباشرة أ و غيّ جاء هذا الضره  سواءها، أ و بمصار صاحب العمل أ و عملاء

".مباشرة
2
 

تعلقت بأ ساليب  شف عن أ ية معلومة أ و وثيقة، سواءمن ثم يلتزم العامل بعدم الك 

نتاج، ل شداص أآخرين ككنهم اس تعمالها للا  ار بمصار صاحب العمل . الصنع أ و الا 

ومن ثم يعتبر الالتزام بلسرية نتيجة طبيعية لمبدأ  حسن النية الواجب توافره في 

علاقات العمل، لاس يما بلنس بة للنشاطات التي ككن أ ن يؤدي الا فشاء بمعلوماتها ا لى 

 .ق م ج 021لتزام مصدره في المادة لذلك يجد هذا الا.بلمس تددم  أ  ار بليغة

وعادة ما يربط الفقه بين الالتزام برافظة على ال سرار والالتزام بل،اهة على الرغم      

لا أ نه يُرى في هذا الصدد أ ن كثافة هذا  من أ ن قانون العمل نص عليه بشكل مباشر، ا 

ومكنة اطلاع العامل على أ سرار العمل، لذلك فهو الواجب تَتلف حسب تنوع العمل  

 .التزام غيّ محدود يخضع لمبدأ  حسن النية 

                                                           
1
فردية، دار النهضة العربية، القاهرة، صلاح محمد ذياب، التزام العامل بل مانة والا خلاص في علاقات العمل ال -

 .002،ص322
2
 091مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  - 
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  جزاء الا خلال بلالتزامجزاء الا خلال بلالتزام: : ثانياا ثانياا 

من  2فقرة  21نص المشرع على الالتزام برافظة على الاسرار في المادة      

، 00-92القانون
1

طار علاقات العمل :"حيث جاء فيها  للواجبات يخضع العمال في ا 

أ ن لا يفشوا المعلومات المهنية المتعلقة بلتقنيات والتكنولوجيا، :ال ساس ية التالية 

وأ ساليب الصنع وطرق التنظيم، وبصفة عامة أ ن لا يكشفوا مضمون الوثادق الداخلية 

ذا فرضها القانون أ و طلبتها السلطة السلمية لا ا  "الخاصة بلهي ة المس تددمة، ا 
2
و قد .

من  11ق م م، وأ يضا المادة  1-621الالتزام التشريع المصري في المادة نص على هذا 

  03-  3202قانون العمل المصري رقم

فشاء ال سرار خطأ  جس يما، ككن أ ن ينجر عنه فصل العامل       وقد اعتبر المشرع ا 

دون تعويض أ و ا شعار مس بق، ذلك أ ن الا  ار برب العمل عن طريق تقديم أ سرار 

ككن أ ن تصل ا لى حد فقد الثقة في العامل، وتؤثر على اس تقرار علاقة  العمل للغيّ،

-90من القانون رقم  3وتؤكد هذا المادة . العمل، مما يجعل تسريح العامل أ مرا مشروعا

39
3
يم التسريح التأ ديبي في :"حيث جاء فيها 00 -92من قانون  2فقرة 12المعدلة للمادة 

ذا أ فشى معلومات مهنية تتعلق بلتقنيات  حالة ارتكاب العامل أ خطاء جس  ة، ا 

ذا  لا ا  والتكنولوجيا،  وطرق الصنع والتنظيم، أ و وثادق داخلية للهي ة المس تددمة، ا 

 ". أ ذنت السلطة السلمية بها، أ و أ جازها القانون

                                                           
1
 .01يتعلق بعلاقات العمل، ج ر العدد 0992ابريل  30الموافق  0102رمضان عام  36المؤرخ في  00-92قانون رقم  -

2
ذا كان ال مر يتعلق بطريقة صنع متطورة، وقد رتب القانون اجنزائري المسؤولية اجننادية عند الا خلال بلالتزام ب-  لسرية، ا 

 .من قانون العقوبت  223وفق نص المادة 

3
المتعلق بعلاقات العمل، ج ر  0990ديسمبر  30الموافق  0103جمادى الثانية عام  01مؤرخ في  39-90قانون رقم  - 

  62العدد 
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وقد ذهب محاة النقض الفرنس ية ا لى القول أ ن كشف المعلومات السرية من قبل      

 بمبدأ  حسن النية العامل يشكل ا خلالا
1

ذهبت أ يضا ا لى أ ن عدم ا حترام السرية ، و 

ككن أ ن يعرض العامل للفصل لا تصاف سلوكه  اجنس يم
2
.  

ويظل الالتزام برافظة على السر ممتدا ا لى ما بعد انتهاء العلاقة العقدية، ما دام     

ن لرب العمل مصلحة في عدم افشاءه من العامل أ ي ا لى أ ن تفقد ال سرار أ   هميتها، وا 

نه ككنه الا س تفادة من هذه ال سرار لحسابه  كان كنع على العامل افشاء السر للغيّ، فا 

ذا ر تكن مسجلَ كبراءات ا ختراع .الخاص ا 
3
 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  التزام العامل بعدم منافسة رب العملالتزام العامل بعدم منافسة رب العمل
 

تتمكن فئة من العمال بحكم طبيعة عملهم الموكول لهم في المنشأ ة من الا طلاع على    

أ سرارها والتعرف على عملائها، فيلتزم هؤلاء بحفظ أ سرارها وعدم منافس تها طوال فترة 

و قد تدخلت مختلف التشريعات ونظمت وقيدّت التزام العامل بعدم .تنفيذ عملهم 

ار بمصلحة العامل في اس تغلال قدراته المهنية بعد المنافسة، في حدود لا تؤدي للا   

عاقة المنافسة بين المشروعات، وقتل روح  انتهاء عقد العمل، ال مر الذي قد يؤدي الى ا 

 (أ ولا) مضمون التزام العامل بعدم المنافسةمن ثم نحدد .المبادرة والابتكار لدى العمال 

ة  والا خلاص وال،اهة في العقود، ثم لبحث مدى ارتباطه بمبدأ  حسن النية وفكرة ال مان

 (.ثانيا) لحالات الا خلال بلالتزام بعدم لمنافسةنتعرض 

                                                           
1
- Cass. soc., 30 mars 2005, n° 03      https://www.courdecassation.f 

2
 - Cass. soc., 22 octobre 2008, n° 07                        https://www.legifrance.gouv.fr 

3
 22مباركة دنيا، المرجع السابق، ص- 
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  مضمون الالتزام بعدم المنافسةمضمون الالتزام بعدم المنافسة: : أ ولاا أ ولاا 

حظر قيام العامل بأ ي عمل لحسابه أ و : "يعرف التزام العامل بعدم المنافسة بأ نه     

".لحساب الغيّ، في أ وقات فراغه 
1
فيعني هذا الالتزام التزام العامل بل مانة والا خلاص  

لدا يعد هذا الالتزام جزءا من الالتزام برافظة .لرب العمل، والحفاظ على أ سرار العمل 

على أ سرار العمل، حيث يرى الفقه الفرنسي أ ن التزام العامل بعدم منافسة رب العمل، 

ص والولاء لصاحب العمل، بعتبار أ ن ينبع من وجوب التزام العامل بل مانة والا خلا

. العامل جزء من المشروع الذي يديره رب العمل
2

   

وقد ذهبت محاة النقض الفرنس ية ا لى القول أ ن النشاطات المهنية التي كارسها       

العامل، دون علْ صاحب العمل في مشروع مناف  يعد خرقا للالتزام بل،اهة وشرط 

السرية، ويشكل خطأ  جس يما
3
. 

من ثم يقت ب من العامل حفظ تجاربه وسائر خبراته لصار رب العمل، ف تنع عليه      

فراغ تلك التجارب أ و نقلها للغيّ أ ثاء الراحة وبعد انتهاء علاقة العمل، حفظا  عنددذ ا 

فيعد مبررا لحماية مصلحة المشروع، ل نه يحمي صاحب العمل من . لمصلحة المشروع

وعة، التي ككن أ ن كارسها ضده العامل أ ثناء سريان عقد العمل، أ و المنافسة غيّ المشر 

نتهاء عقد العمل  .بعد ا 
4
 

                                                           
1
 ، 3221سلامة عبد التواب، التزام العامل بعدم منافسة صاحب العمل، دار النهضة العربية، القاهرة،  - 

 00ص 

2
حمدي عبد الرحمن، التزام العامل بعدم منافسة صاحب العمل في كل من القانون المصري والفرنسي، مجلَ العلوم  -  

 .023،ص0911القانونية والاقتصادية،ع ال ول، يناير، 
Valentin Guislain, Étude : La bonne foi dans les relations individuelles de travail; Billet du 
blog , publié le 08/09/2013   www.legavox.fr. 
3
 - Cass. soc. 30 juin 1982, n°8041.114, Bull. civ. IV, n° 314.  

https://www.legifrance.gouv.fr 
4
 . 22مباركة دنيا، المرجع السابق، ص -  
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ن التزام العامل بعدم منافسة رب العمل يعد من الاثار المترتبة على عقد العمل،        ا 

. وهو التزام تس توجبه مقتضيات مبدأ  حسن النية في تنفيذ عقد العمل 
1

فعقد العمل 

ذا ر يقترن بمقتضيات حسن النية  من ثم .يبقى بعيدا عن تحقيق الهدف الاجتماعي، ا 

فالمنافسة التي تم أ ثناء سريان عقد العمل تمثل خطأ  جس يما، ل نها اخلال بلالتزام 

فلا يجوز للعامل مثلا أ ن يعمل بعد انتهاء مواعيد العمل، في عمل مناف  .بلا خلاص

ويعد هذا الالتزام التزام بلامتناع . لحسابه أ و لحساب شخص أآخر ءسوالرب العمل، 

 .سلبياعن عمل أ ي التزاما 

وقد اعتبرت محاة النقض الفرنس ية المنافسة التي تم أ ثناء سريان عقد العمل تمثل 

حترامه أ ثناء  خط ا جس يما، ل نها ا خلال بلا لتزام بلا خلاص الذي يلتزم كل أ جيّ ب 

لتزام ضمني بعدم المنافسة، حتى في غياب شرط  سريان عقد العمل، فالعامل يقع عليه ا 

. ة العقدية مس تمرةصريح بذلك، ما دامت العلاق
2
نه أ ثناء تنفيذ عقد العمل لا   لذلك فا 

نطلاقا من موجب الا خلاص المفروض عليه  يس تطيع ال جيّ منافسة صاحب العمل، ا 

خلال تنفيذ العقد
3
 

هذا الالتزام نص عليه المشرع اجنزائري صراحة، ويعد من الالتزامات اجنوهرية التي      

امل، دون أ ن تترتب أ ية مسؤولية على رب العمل يترتب على مخالفتها جواز فصل الع

بتعويض العامل
4
أ ن لا تكون لهم مصار : " 00-92من القانون  1/1أ وجبته المادة  .

لا  مباشرة أ و غيّ مباشرة في مؤسسة، أ و شركة منافسة أ و زبونة أ و مقاولة من الباطن، ا 

ذا كان هناك اتفاق مع المس تددم، وأ ن لا تنافسه في مجال نشاط  ."ه ا 

                                                           
1
 .020حمدي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص - 

2
 -    Cass.soc-5 mai1971-bull-civ-n327,p276            

 .29مقتب  عن مباركة دنيا، المرجع السابق، ص 
3
 - J.Pelissier,G.Auzero, E.Dockes :Droit du travail, Précis D,2012,p 365  

4
 .060،، ص3202مهدي بخدة، المسؤولية العقدية في علاقات العمل، دار ال مل، تيزي وزو،  -  
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وقد كتد هذا الالتزام ا لى ما بعد انتهاء العلاقة العقدية، بتفاق ما بين رب العمل      

ذ يصعب في كثيّ من ال حيان معرفة ما كثل خبرة وما كثل سرا، فيس تفيد .والعامل  ا 

آخر من أ سرار المنشأ ة  و عادة ما يحتاط رب العمل لذلك، بتضمين .العامل بشكل أ و بأ

ا اتفاقي بعدم المنافسة بعد انتهاء عقد العمل، حتى يضمن عدم منافسة عقد العمل شرط

.وعملائها بلاس تفادة من أ سرارهاهذا العامل له في المس تقبل، 
1
 

لا      وقد نص المشرع اجنزائري على الالتزام بعدم المنافسة أ ثناء سريان عقد العمل، ا 

نتها ء عقد العمل، غيّ أ نه يستشف من أ نه ر ينص على اتفاق عدم المنافسة الممتد بعد ا 

المتعلق بلقواعد المطبقة على الممارسات التجارية، 23-21من ال مر رقم  31المادة 
2

موقف 

يعد من قبيل الممارسات غيّ ال،يُّة الا س تفادة من : المشرع اجنزائري حيث ورد فيها أ نه

مكان رب العمل أ ن.ال سرار قصد الا  ار بصاحب العمل  يدرج في  ما يعني أ ن ب 

وهذا على خلاف . عقود العمل مثل هذا الشرط، منعا للا  ار بمصالحه الا قتصادية

 .ق م م 626المشرع المصري حيث نظم شرط عدم المنافسة بموجب المادة 

أ ما التشريع الفرنسي فيدلو من تنظيم تشريعي لاتفاق عدم المنافسة وغالبا ما تتضمن     

تفاقيات الجماعية تنظيما له . الا 
3
 

                                                           
1
يختلف التزام عدم المنافسة عن شرط عدم المنافسة في أ ن ال ول مصدره القانون، والثانّ مصدره الاتفاق، يرد في  -  

بحماية مصلحة رب العمل لا س يما المرتبطة  بعنصر الغالب النص عليه بمقتضى شرط في عقد سابق بين الطرفين، تتقرر غايته 
بن عزوز بن صابر، نشأ ة    .أ و عقد التنازل عن محل تجاري  فعادة ما يكون ملحقا بعقد العمل، أ و عقد التوزيع،.العملاء 

 .060،ص3200علاقات العمل الفردية في التشريع اجنزائري، ط ال ولى، دار الحامد للنشر والتوزيع، اجنزائر، 

2
 .10اردد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية، ج ر عدد  3221يوليو  32الصادر بتاريخ  - 

3
فقد أ خضعه المشرع . ول ن شرط عدم المنافسة الذي يتفق عليه بعد انتهاء عقد العمل، كثل قيدا على حرية المنافسة - 

أ ن تتوافر ال هلية لدى العامل ببلوغه سن الرشد –أ ن تكون هناك مصلحة جدية لرب العمل –المصري ا لى عدة شروط 
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نه كثل       ورغم أ ن هذا الالتزام يتفق مع ما يوجبه مبدأ  حسن النية في العقود، فا 

.المقاولة والتعاقدا على حرية العامل يتمثل في حرية خطر 
1
من القانون  6كما أ ن المادة  

المتعلق بلمنافسة اعتبرت الحد من الدخول للسوق أ و ممارسة النشاطات  22/22

التجارية شكلا من الممارسات المقيدة للمنافسة
2

،لذلك تدخل التشريع بوضع حدود 

للالتزام بعدم المنافسة، أ ي الالتزام الذي يفرضه مبدأ  حسن النية، لما هو لازم لحماية 

العمل من التحويل غيّ المشروع للعملاء، كما تدخلت لوضع حدود لشرط عدم  رب

المنافسة الذي قد يدرج في عقد العمل أ و في اتفاق لاحق، والذي يق ب بتقييد حرية 

 .العامل بعد انتهاء عقد العمل 

ويتشدد هذا الالتزام خاصة على الا طارات واليد العاملَ الفنية، فبالنبسة لهؤلاء      

غيّ أ ن المشرع اجنزائري ر يفرق بين اليد العاملَ .بدو أ همية تسريب المعلومات التقنيةت 

                                                                                                                                                                                

أ ن لا يكون مرتبطا -.وأ ن يكون القيد مقصورا من حيث الزمان والمكان، ومن حيث نوع العمل  –وقت ابرام العقد =

 .وأ ن يلتزم رب العمل بتقديم تعويض مقابل التزامه بلشرط. بشرط جزائي مبالغ فيه

فمتى كان الشرط يتضمن ش به اس تغراق . بد  أ ن يخضع لقاعدة الا عمال بما هو أ نفع للعامل على أ ن المفاضلَ بين المصلحتين لا  

فيبقى ال صل حرية العامل أ ما .لحرية العمل أ و المنافسة، دون أ ن يتضمن تعويضا عادلا، كان للقاضي أ ن يبطل الشرط 

 التقييد مجرد اس تنناء  

فعلى هذا ال خيّ .لة موضوعية، تَضع للسلطة التقديرية لقاضي الموضوع وتقدير صحة الشرط الاتفاقي بعدم المنافسة مسأ    

أ ن يوازن بين مصلحتين متعارضتين، مصلحة رب العمل بحماية أ سراره ومصلحة العامل بما لا يس تغرق حريته في العمل أ و 

 .يُّدد مس تقبله الاقتصادي 

 .213،ص3221جنامعة اجنديدة، الا سكندرية، همام محمد محمود زهران، قانون العمل، عقد العمل الفردي، دار ا
1
دراج شرط عدم المنافسة دون تقييد يتعارض مع ما جاء في المادة  -  من الا علان العالمي لحقوق الا نسان وكذا  32ا 

 التي صادقت عليها اجنزائر، حيث 0961، المتعلقة بس ياسة التشغيل لس نة 033الاتفاقيات الدولية لمنظمة العمل الدولية رقم 

ختيار العمل، وأ ن توفر له أ فضل فرصة ممكنة لشغل الولهيفة التي تناسب قدراته ومؤهلاته   .ورد فيهما أ ن لكل عامل حرية ا 
2
 26كما تشيّ ا لى نف  المعنى المادة . 12ج ر رقم  3222يوليو  09المتعلق بلمنافسة، الصادر بتاريخ  22-22ال مر رقم  - 

 .29المتعلق بلمنافسة، ج ر العدد 0991يناير  31المؤرخ في  26-91من ال مر رقم 
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الفنية والعامل العادي كالعامل في النظافة، حيث علل حكم الحظر بوجود مصلحة، 

.ليث وجدت المصلحة وجد الحظر
1
   

  حالات الا خلال بلالتزام بعدم المنافسةحالات الا خلال بلالتزام بعدم المنافسة: : ثانياا ثانياا 

تقت ب مصلحة رب العمل، منع العامل من القيام بأ ي نشاط ذى مصلحة لدى    

ذلك أ ن رب العمل يتكلف أ عباء . مؤسسة منافسة، للحفاظ على مكتس بات المشروع

مالية في سبيل الحصول على الوسادل الفنية والطرق المس تحدثة، والعمل ذاته يتطلب 

نيات، مما يتيل لهم معرفتها والدراية بها تدريب العمال على اس تددام تلك الوسادل والتق 

ذا ما قام العامل بلاس تفادة مما اكتس به وقدمه للغيّ في شكل نشاط موازي لرب . فا 

وللحفاظ .العمل يكون قد أ   بصاحب العمل، وهذا هو عين المنافسة غيّ المشروعة 

لتزام بعدم على مصلحة رب العمل، صاغ المشرع حالات  اعتبر القيام بها ا خلالا بلا

 :من ثم ا خلالا بمبدأ  حسن النية وهيو  00 -92من القانون 21المنافسة في المادة 

 سواءو : وجود مصلحة للعامل في مؤسسة أ و شركة منافسة دون موافقة المس تددم -

كانت المصلحة مباشرة مالية، ك ن تدفع له منحة أ و مكافأ ة أ و هدايا أ و عمولات أ و دفع 

و يدخل في مفهوم المصلحة .تكاليف علاج، أ و غيّ مباشرة ك ن تمنل ل حد أ قاربه 

المباشرة ممارسة العامل لنشاط في مؤسسة منافسة، أ و انشاؤه لشركة منافسة أ و 

 .اشتراكه في شركة منافسة

                                                           
1
من ثم فرض هذا الالتزام على عامل المشروع يحقق مصلحة، أ يا كان مركزه الولهيفي، فيعد ذلك تشديدا من المشرع  -  

 .لحماية المصلحة المرجاة 

ث تَضع هذه الفئة من العمال وتنصرف صفة العامل الفني ا لى كل من المسيّ ال جيّ الرديسي المدير العام والوكيل، حي 

ل حكام مختلفة، ما بين قانون العمل من حيث أ ن لهم نف  الحقوق والالتزامات الملقاة على عاتقهم، ول حكام القانون التجاري 

عتبارهُ وكلاء عن الشركة أ و المؤسسة، حسب المادة  المتعلق بلنظام الخاص  392-92من المرسوم التنفيذي رقم  26و 23ب 

 .13ج ر العدد 0992. سبتمبر 39ات العمل الخاصة بمسيّي المؤسسات، المؤرخ بتاريخ بعلاق
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ثم حظر المشرع اجنزائري على العامل انتفاعه بأ ي مصلحة، أ يا كانت من شركة  من    

لا بموافقة المس تددم  و هذا على خلاف المشرع المصري حيث لا يسري الحظر .منافسة ا 

من قانون العمل  11فنصت المادة .من شركة منافسة ...على قبول المكافاءات  والهدايا

العامل أ ن يقوم بنفسه أ و بواسطة غيّه بل عمال يحظر على :"  03-3222المصري رقم 

ذا كان في قيامه بهذا العمل ما يخل  سواءالعمل للغيّ -:التالية  بأ جر أ و بدون أ جر، ا 

ممارسة نشاط مماثل للنشاط الذي كارسه ...لعمله، ولا يتفق وكرامة العمل  أ داءهبحسن 

الحظر على الا قتراض من  و لا يسري هذا.....صاحب العمل أ ثناء سريان عقد العمل 

آت أ و العمولات، أ و مبالغ أ و أ ش ياء أ خرى بأ ية صفة  المصارف قبول الهدايا أ و المكافأ

 ".كانت، بمناس بة قيامه بواجباته بغيّ رضا صاحب العمل 

نجد أ ن محاة النقض الفرنس ية أ كدت أ يضا على  ورة الموازنة  دوفي هذا الصد     

الذي يبقى قائما حتى أ ثناء تعليق عقد .ني وواجب ال،اهة بين حرية ممارسة النشاط المه

. العمل 
1
 

                                                           
1
 -  CASS. chambre sociale  5 juillet 2017 N° de pourvoi: 16-15623   «  la conciliation du 

principe de libre exercice d'une activité professionnelle et de l'obligation de loyauté, qui 

continue à peser sur le salarié pendant la période de suspension de son contrat de travail, 

implique que l'exercice d'une activité professionnelle pour le compte d'une entreprise 

concurrente, au cours d'une période de congés payés, ne puisse justifier un licenciement 

que s'il cause un préjudice à l'employeur ; qu'en considérant que le fait pour la salariée 

d'avoir exercé des fonctions de maître-chien pour le compte d'une société concurrente 

pendant une dizaine de jours, au cours d'une période de congés payés, constituait une faute 

grave justifiant son licenciement immédiat, sans avoir caractérisé l'existence d'un préjudice 

subi de ce chef par l'employeur, la cour d'appel n'a pas donné de base légale à sa décision 
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وجود مصلحة للعامل في مؤسسة أ و شركة زبونة دون موافقة المس تددم، فالاتصال -

بلعملاء يعد  ورة عملية تس تدعيها مصلحة المشروع، لكن لا بنبغي أ ن يس تغله 

لى التمييز بين الزبئن، وتعديا على كما أ ن ال مر يؤدي ا  . العامل بأ ن يجني مصلحة شخصية

ذا وافق رب العمل على  لا ا  حقوق رب العمل في الانتفاع بزبدنه دون غيّه من العمال، ا 

فالتعامل مع الزبئن يقت ب الصدق في التعامل وتقديم .انتفاع العامل من تلك المصلحة 

ذا م ا سادت ارابة، خدمات تتسم بجنودة للمحافظة على السمعة الطيبة للمشروع، فا 

وأ صبل الزبون الذي يس تأ ثر بخدمة عالية هو من يدفع هدايا، فا ن مصداقية المشروع 

.تزول ويفقد سمعته بين الزبئن 
1
 

المقاولة من وجود مصلحة للعامل في مقاولة من الباطن دون موافقة المس تددم، و -

الباطن هي تلك المؤسسة التي أ جرها رب العمل للغيّ، أ و هي فرع للمؤسسة ال صل، 

لا  وأ ي مصلحة للعامل ينتفع بها من وراء هذه المقاولة يعني اسئثار العمل بما لي  له، ا 

ذا وافق على ذلك رب العمل  فالعامل يعتبر وس يلَ من وسادل المشروع تربطه علاقة .ا 

ليهعمل، فينفذ أ وامر المس تددم بما يقدمه تبعية برب ال  .من خدمة للمشروع الذي ينتمي ا 

بيد أ ن بقاء العامل ضمن عمال المشروع مع رغبته في اس تغلال وقت فراغه، لدى     

مؤسسة أ خرى تمارس نشاطا مختلفا عما تمارسه مؤسسة العامل ال صلية، لا يعد مخالفة 

شرع اجنزائري ر كنع العامل من القيام بعمل لحسابه كما أ ن الم .للالتزاما بعدم المنافسة 

                                                                                                                                                                                

=au regard du principe fondamental de libre exercice d'une activité professionnelle et des 

articles L. 1222-1, L. 1232-1, L. 1234-1, L. 1234-5 et L. 1234-9 du code du travail. » 
1
 .013مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  - 
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الخاص في أ وقات فراغه، ولو قام بنف  النشاط الذي كارسه رب العمل، دون أ ن 

ذ ترك له الحرية في ذلك   .يكون عمله لفاددة مؤسسة أ خرى، ا 

لحسابه أ و  سواءغيّ أ ن جانب من الفقه يرى أ ن ممارسة العامل لنشاط مختلف،      

ذا كان أ داء العمل ال خيّ يؤثر سلبا  لحساب رب عمل أآخر يضره بمصلحة المشروع، ا 

على أ داء عمله ال صلي، أ و على بذله للعناية المطلوبة أ و يتنافى ومكانة المؤسسة التي 

.يعمل بها 
1
 

ويتقيد العامل بلالتزام بعدم المنافسة خلال مدة سريان عقد العمل، فلا يلتزم      

مكانه أ ن كارس ما يشاء من النشاطات، العامل بعد المنا ذ ب  فسة بعد انتهاء عقد العمل ا 

يس توي في هذا أ ن تكون تلك الممارسة لدى رب عمل أآخر، أ و بصفته شريك بما في 

كتس به خلال ارتباطه بعقد عمل سابق، وما تولد عنه من خبرات  ذلك النشاط الذي ا 

.قدراتومؤهلات و 
2
 

لحالات التي تشكل ا خلالا بلالتزام بعدم المنافسة من نشيّ أ خيّا ا لى أ ن تحديد ا    

لذلك فا ن مبدأ  حسن النية كقاعدة مرنة يفيدنا في .قبل المشرع جاءت على سبيل المثال 

براز السلوك الحسن المتوقع من العامل للقول بأ نه ا خلال بلالتزام بعدم المنافسة  تحديد وا 

.لهروف كل قضية على حدىفخرق واجب ال،اهة سيتوقف على . مهمن عد
3
  

  

                                                           
1
 332، ص0923للكتاب، القاهرة، محمود جمال الدين زكي، عقد العمل في القانون المصري، الهي ة المصرية العامة  - 

2
 .019مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  - 

3
 - Valentin Guislain, Étude : La bonne foi dans les relations individuelles de travail ;Billet 

du blog , publié le 08/09/2013   www.legavox.fr 
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  ::المبحث الثانّالمبحث الثانّ

  الالتزام العام بلتعاون الالتزام العام بلتعاون 

كان المبدأ  السادد في لهل ال خذ المطلق بنظرية سلطان الارادة، أ ن على كل متعاقد     

ومن ثم يتعين عليه أ ن يجمع المعلومات . أ ن يؤمن مصالحه الخاصة بوسادله الذاتية 

الضرهورية، لكي يقدم على التعاقد وهو عار بحقيقته، ل ن العقد يفترض تعارضا في المصار 

فا ن كل متعاقد يسعى ا لى تحقيق مصالحه الخاصة ولو على لدى . بين كل من طرفيه

حساب مصار المتعاقد الآخر، ال مر الذي يحم وجود صراع مس تمر يخفيه التعاون 

لا أ ن هذه النظرة للعقد تغيّت بفعل عوامل التطور الاقتصادي . العقدي الظاهر ا 

العقدية تس تمر في  فأ صبحت العلاقة.والتقني، وما صاحبه من خلل في التوازن العقدي 

 (.المطلب ال ول) مضمون الا لتزام بلتعاونفما .بعض العقود بس تمرار التعاون فيها 

و يعتبر الالتزام بلاعلام مظهرا من مظاهر التعاون نو ا ن كان يطلب أ حيانا من       

لا أ ن ال لتزام بلاعلام لا يقف عن د أ حد المتعاقدين دون ال خر كما في عقد الاس تهلاك ا 

هذا الحد، ل نه قد يكون مطلوب أ يضا من الدائن في العلاقة العقدية كما في عقد التأ مين، 

. كما وأ نه يتطلب اس تعلاما من أ جل الاعلام لتجس يد التعاون الحقيقي بين الطرفين 

 (المطلب الثانّ). على ضوء ما ذكرناه سابقا بلتعاونكمظهر  بلا علام للالتزامفنتعرض 

  ::المطلب ال ولالمطلب ال ول

  مضمون الالتزام العام بلتعاونمضمون الالتزام العام بلتعاون

مؤيدين ، DEMOGUEو PICODاتجه جانب من الفقه الفرنسي خاصة الفقيه     

من القضاء الفرنسي، ا لى التوس يع في مضمون مبدأ  حسن النية، ليشمل الالتزام 

ن كانت فكرة هذا  .بلتعاون الا يجابي بين الطرفين ا لى جانب الالتزام بل،اهة والحقيقة وا 

لزاميته حديثة العهد فرضته  ورات التعامل، والتطورات  لا أ ن ا  الواجب قدكة ا 
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لنطاقه ثم (.الفرع ال ول) لتعريف الالتزام العام بلتعاونفنتعرض .اجنديدة للعلاقة العقدية

العقود تتضمن على ضوء عقد التأ مين وعقد العمل، نظرا ل ن هذه الالتزام العام بلتعاون 

 ( . الفرع الثانّ)درجة عالية من التعاون

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  تعريف الالتزام العام بلتعاونتعريف الالتزام العام بلتعاون

يفرض مبدأ  حسن النية  تعاونا وثيقا ومس تمرا بين المتعاقدين، من أ جل الوصول      

فالعقد في واقع ال مر لا يقوم على الصراع والتناحر بل على التعاون . بلعقد ا لى نهايته

ما الذي يفرضه و، (الفقرة ال ولى)المقصود بلالتزام بلتعاونفما .والثقة المتبادلة بين طرفيه 

 (الفقرة الثانية) نواجب التعاو 

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  المقصود بلالتزام بلتعاون المقصود بلالتزام بلتعاون 

. يعد التعاون أ حد مظاهر التفاعل الاجتماعي ونمط من أ نماط السلوك الا نسانّ    

وعملية التعاون هي التعبيّ المشترك لشفصين أ و أ كثر، في محاولة لتحقيق هدف 

مشترك، 
1
يجابي يفرضه مبدأ  حسن النية   ذ تطورت فكرت حسن النية . وهو التزام ا  ا 

يجابيا، ويكون ذلك بلتعاون وعدم الا كتفاء  وبتت تفرض على المتعاقد أ ن يتدذ موقفا ا 

رادتين متضادتين تعبران عن مصار  بلامتناع، ل ن العقد لي  مجرد ثمرة التوفيق بين ا 

لي نما يجب أ ن ينظر ا  . ه على أ نه وس يلَ قانونية للتعاون بين الطرفينمتعارضة، وا 
2
  

                                                           
1
 126شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  - 

2
 12،ص1992وفاء حلمي أ بو جميل، الالتزام بلتعاون، دار النهضة العربية، القاهرة،  - 
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جاك فلور"يذهب بعض الفقه تأ كيدا لهذا الالتزام، ومن بينهم     
1
العقد : " للقول أ ن  

لا أ ن هذا لا يعني أ نه لا يرتكز على رؤى  ن كان يرتكز على روابط متعارضة، ا  وا 

آزرة ذ أ ن تضارب  فالعلاقة العقدية علاقة تعاون وليست علاقة خصام" .متأ أ و مجابهة، ا 

عمال هذا الواجب يؤدي ا لى تحقيق مصلحة  المصار لا كنع من تعاون المتعاقدين، وأ ن ا 

كل ال طراف، 
2
فالعقد مشاركة بين طرفين شأ نه في .ولا محالة ا لى تسهيل تنفيذ العقد 

ذلك شأ ن أ ي شركة، ينطوي على تحقيق مصلحة مشتركة تؤدي بلضرهورة ا لى ا نجاز 

ذ يتحول .حة الفردية لكل منهما المصل برام العقد يعني التوفيق بين المصار المتعارضة، ا  فا 

 .التعارض في المصار السابق على التعاقد ا لى تعاون ا يجابي 

ا لى أ ن موجب التعاون يوجب على الدائن، في كل مرة يس تطيع فيها  Picodيذهب     

تمام التنف  عانة المدين لا  .يذدون المساس بمصالحه، ا 
3
بلقول بأ نه  Demogueبينما عبر عنه  

يشكل المتعاقدان نوعا من البيئة الصغيّة، فهو مجتمع صغيّ أ ين يجب على كل واحد : "

العمل ل جل هدف مشترك، الذي هو محصلَ ال هداف الفردية المبتغاة، من كل واحد 

".تماما مثل المجتمع المدنّ أ و المجتمع التجاري
4
 

                                                           
1
ليه في  -  براهيم ، المرجع السابق ، ص : راي جاك فلور مشار ا   012عبد المنعم موسى ا 

2
 .396علي فيلالي، المرجع السابق، ص - 

3
 .093بيار اميل طوبيا، المرجع السابق، ص  - 

4
 - F.Naneur ,op,cit ,P57 

 ذكر الالتزام بلتعاون في العديد من مؤلفات شراح القانون المدنّ الفرنسي نذكر منهم 

- Nathalie Vezina , La demeure, le devoir de bonne foi et la sanction extrajudiciaire 

des droits du créancier 

  www. .usherbrooke.ca ,p 01. 
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العقد ا تحاد بين الدائن والمدين في :" بلقول أ ن   Ripertوهو ما يؤيده أ يضا      

".مؤسسة صغيّة ومؤقتة من أ جل غاية محددة
1
 

مكانية    Carbonnierو رغم هذه النظرة ش به المثالية للس ياق العقدي، لا ينفي       ا 

أ هداف خاصة  التناف  رغم التعاون المفترض، على اعتبار أ ن كل متعاقد يسعى لبلوغ

.من الرابطة العقدية 
2
 

بينما يعرفه عبد الحليم القونّ بأ نه يعني قيام كل متعاقد ببذل العناية اللازمة،       

. للوصول بلعقد ا لى أ فضل صورة وأ حسن حال
3
 

ويختلف الالتزام بلتعاون عن الالتزام بلتسامل في العقود، فهذا ال خيّ يعني أ ن      

يأ خذ القاضي  ومن بعده الدائن بعين الا عتبار لهروف المدين واختلال التوازن في 

ما بناءا على  ما طبقا لنظرية الظروف الطاردة، وا  العلاقة العقدية، فيم تعديل العقد ا 

ف تنع على . ف الدائن في مطالبته بحقوقه الناتجة عن العقدنظرة الميسرة أ و عدم تعس

ذا كان الالتزام الذي ر يوفه المدين ثانويا بينما الالتزام .الدائن المطالبة بفسخ العقد ا 

تمام العقد برضا مس تنيّ،كما  علاما للطرف ال خر عن ال مور التي تهمه لا  بلتعاون يفرض ا 

انا ممن يقدم على التعاقد وأ حيانا أ خرى من الطرف أ نه يفرض التزاما بلاس تعلام  أ حي

الذي يلْ بخصوصيات محل التعاقد، فيس تعلْ حتى يعلْ المتعاقد الآخر اجناهل لهذه 

.الخصوصيات
4
 

                                                           
1
- Gorges Ripert, Cité par F.Diesse  , Le devoir de coopération dans le contrat, thèse, Lille 

II , 1998, p 265.  

2
ليه في محمود محمود المغربي، المرجع السابق، ص  -   .033مشار ا 

3
 .131عبد الحليم القونّ، المرجع السابق، ص - 

4
 .عودة ا لى ما ذكرناه في الباب ال ول  - 
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  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  ما يفرضه واجب التعاونما يفرضه واجب التعاون

يرى بعض الفقه الفرنسي أ ن واجب التعاون، يفرض من جهة تسهيل تحقيق       

الهدف من العقد،  ومن جهة أ خرى مراعاة الفاددة التي يسعى ا لى تحقيقها المتعاقد 

بعاد الخطر عن المتعاقد الآخر الآخر، ويفرض أ يضا الالتزام س يما في العقود الممتدة لا .ب 

راعاة واجب التعاون مابين الطرفين، والذي يقت ب التي يس تحيل الاس تمرار فيها دون م

.دائما ال خذ بعين الا عتبار مصار الطرف الآخر
1
  

يفرض التعاون على المدين أ ن يبذل أ قصى جهد، جنعل تنفيذ الالتزام مفيدا ونافعا        

ذ وعلى ال خيّ أ ن لا يس تفيد مما قد يواجهه المدين من عقبات أ ثناء تنفي. بلنس بة للدائن

العقد، فيسانده في الوفاء بلتزاماته، ولا يتمسك بنصوص العقد الحرفية طالما أ ن التنفيذ 

ذا ما تعددت وسادل تنفيذ الالتزام فا ن  يحقق المقصود من العقد، وتسهيلا لتنفيذ العقد ا 

على المدين أ ن يختار أ حس نها لرعاية مصلحته ومصلحة الدائن، ل ن مبدأ  حسن النية 

.ر أ حد طرفي العلاقة العقدية بفاددتها على حساب الطرف ال خر يأ بى أ ن يس تأ ث
2
 

                                                           
1
 - Beatrice Jaluzot, La bonne foi dans les contrats, Etude comparative des droits français. 

allemand et japonais.D.lyon3. 2001.p503.  

- François  Diesse, op.cit ,p 263.  

2
 .112عبد الحليم القونّ، المرجع السابق، ص  - 

خطار المشتري البادع ويرى البعض أ ن  واجب التعاون يفرض على البادع في عقد البيع ال   تزاما بعدم التعرض،  ورة ا 

بلتعرض لدفعه، وفي عقد الوكالة يفرض على الوكيل  ورة موافاة الموكل بكل المعلومات الضرهورية أ ثناء تنفيذ عقد الوكالة، 

عقد العمل القيام وفي عقد التأ مين  ورة ا خطار المؤمن في حال تفاقم الخطر، وأ ن يبذل كل ما في وسعه لحصر أ ثاره،  وفي 

 . بكل ما يؤدي ا لى حماية مصار العمل 

 .19ا لى 31، من ص 0922وفاء حلمي جميل، الالتزام بلتعاون، القاهرة، 
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الالتزام بلتعاون على هذا النحو تقتضيه قواعد حسن النية والعدالة، التي تأ بى أ ن و     

لقاء أ عباءه بكاملها على المتعاقد الآخر على الرغم من  يس تأ ثر أ حد طرفي العقد بفاددته، وا 

آداءه لا لتزامهأ نه في وسعه أ ن يقوم من  ذ يتضمن .  جانبه بما يسهل على المتعاقد الآخر أ ا 

هذا الالتزام قيام ال طراف بكل ال عمال، التي تعد  ورية من جانبهم كي ينتفع الطرف 

المقابل، وعادة لا يم النص الصريح كتابة أ و شفاهة على هذا الالتزام، بل يفترض 

.اهة وجوده ضمنا مثله مثل الالتزام العام بل، 
1
  

أ ثناء -بعبارة أ وضح، ا ن الالتزام بلتعاون يفرض على كل طرف تنبيه الطرف الآخر    

، ا لى كل الوقادع التي تقت ب مصلحته الا لمام بها من أ جل تنفيذ العقد، -تنفيذ العقد

و .ويسود هذا التعاون طيلَ فترة تنفيذ العقد، وخاصة بلنس بة للعقود المتراخية التنفيذ

قد تَلى :"بفسخ العقد ل ن أ حد المتعاقدين  Aixلك قضت محاة اس تئناق تطبيقا لذ

برامه، ور يجتهد بقدر  أ ثناء تنفيذ العقد عن الروح التي كانت تحرك الطرفين عند ا 

."المس تطاع لتسهيل عمل الآخر
2

 

عفاء الطرف الآخر ولو         ا ن عدم تعاون أ حد الطرفين في الرابطة العقدية يفيد ا 

من نتائج وعواقب عدم التنفيذ الذي يثيّه الطرف ال ول جزديا، 
3
فمبدأ  حسن النية .

يتطلب من المدين القيام بكل ما يساعد الدائن في الانتفاع التام بعمله القانونّ، كما أ ن 

الدائن بدوره يجب عليه وفقا لنف  المبدأ ، أ ن يسهل على المدين تنفيذ التزاماته، ويتعين 

على أ كثر قدر من التعاون والعناية، وكذلك المساعدة خلال  على كل منهما أ ن يعبر

                                                           
1
 291شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق،  ص   - 

2
 - Aix,2 dec,1983 ;BULLciv,c,Aix,1983,No138 

كمال العقد،  001، ص 3203ط ال ولى، المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان، مقتب  عن سلام عبد الله الفتلاوي، ا 

3
 .009فليب لوتورنو، ترجمة العيد سعادنة، المرجع السابق، ص  -
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.مرحلَ تنفيذ العقد
1

تعديل العقد  MESTERو هو ال مر الذي يبرر على حسب الفقيه 

عادة التوازن، فهو  وس يلَ لتكيَف العقد وهو بذلك يزيد من حيوية العقد .من أ جل ا 
2
   

 التنفيذ في صورة التزام بلتعاون، وكثيّة هي العقود التي يتجلى فيها حسن النية في    

ذ يقت ب أ ن يبذل كل طرف ما في وسعه لتمكين الطرف الآخر من تنفيذ التزاماته     .ا 

و لا شك أ ن التعاون المنشود في العقد يخفي في حقيقته تعارض في المصار، بمعنى أ ن 

مناس بة من أ جل ذلك يقتنص كل ، و كل متعاقد يسعى للوصول ا لى مصلحته الخاصة

ن كان يبرز  .لتحقيقها برام العقد، وا  لكن تعارض المصار يكون عادة مجاله ال ساق عند ا 

لى اتفاق بين الطرفين يفيد التفاهُ بينهما أ حيانا عند التنفيذ، فا ن التوصل ا 
3
لا أ نه يُرى .  ا 

برام العقد س يما في فترة المفاوضات   .أ ن هذا الالتزام أ صبل يشمل حتى مرحلَ قبل ا 

لا أ ن درجة و        يرى الفقه أ نه بلرغم من أ ن مبدأ  حسن النية يعم كافة العقود، ا 

فثمة عقود تتطلب حسن النية على نحو . اقتضاء هذا المبدأ  تتفاوت من عقد لآخر

زاءها توافر حسن النية لدى  متشدد كما هو الحال بلنس بة لعقود التأ مين، التي يشترط ا 

دلاءه بكافة الب  يانات، والمعلومات المتصلَ بلخطر وبتفاقمه، ومخالفة ذلك المس تأ من في ا 

كثل خرقا لمبدأ  بلا دلاء ببيانات كاذبة أ م حتى بخفاء معلومات مؤثرة عن المؤمن،  سواء

                                                           
1
 .361،ص3229وليد صلاح مرسى رمضان، القوة الملزمة للعقد، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية، - 

2
 - J.Mester ,D’une exigence de bonne foi à un esprit de collaboration , RTD civ ,1986, p 

102. 

3
 .211محمد حسين منصور، المرجع السابق، ص  -
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.لدى توصف مثل هذه العقود بأ نها عقود منته ى حسن النية .حسن النية
1
فالمقصود هو  

.بين الدائن والمدين التعاضد والا علام المتبادل الذي يجب أ ن يوجد
2
 

وفي العقود التي تحتاج ا لى تفاوض يلتزم أ طراف التفاوض، بلتعاون فيما بينهما طيلَ      

نعقاد العقد المتفاوض  سواءبما يكفل الوصول بها ا لى نتيجة مرضية، .مرحلَ المفاوضات  ب 

لتزام .عليه أ و بدونه وبخصوص مضمون الا لتزام بلتعاون فيّى البعض بأ نه لي  هناك ا 

بلتعاون بشكل مس تقل، بمعزل عن الالتزامات ال خرى كالا لتزام بجندية والا س تمرار 

بلتفاوض وعدم قطعه بدون مبرر، وغيّها حيث يتجسد مضمونه بلوفاء بتلك 

.0بأ سرهاالا لتزامات 
3
 

يتدذ الا لتزام بلتعاون في مرحلَ التفاوض صورا عديدة، من هذه الصور الا سراع في     

تحديد مواعيد جنلسات التفاوض، عدم التأ خيّ بغيّ عذر مقبول عن حضور جلسات 

نفاق  التفاوض، عدم الا صرار على تحديد أ ماكن لا جراء المفاوضات تس تدعي السفر والا 

بلا مبرر لتعيين خبيّ للبث في مسأ لة فنية محل خلاف اجندية  بدون مبرر، عدم الرفض

في مناقشة عروض التفاوض، وعدم رفضها بدون مبرر معقول
4

   . 

ذلتزام بلا س تعلام،ويتدذ هذا الالتزام  صورتان الالتزام بلا علام والا      يلتزم  ا 

برام المتعاقدان بلتعاون البناء بينهما طيلَ فترة تنفيذ العقد، وحتى في  مرحلَ ما قبل ا 

  .العقد

                                                           
1
 22،ص0992سهيّ منتصر، الالتزام بلتبصيّ، دار النهضة العربية، القاهرة،  -

2
 - F.Naceur .op,cit .p56. 

3
 .011هلدير أ سعد أ حمد،تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 

4
 021يون  صلاح الدين علي، المرجع السابق، ص  - 
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ويوُجب الالتزام بلا علام في العقود على ارترف بخصوص منتوج معين أ ن يدلي       

س تعماله، وخاصة المعلومات المتعلقة  ا لى المتعاقد معه بكافة البيانات الضرهورية المتعلقة ب 

لة حدوثها،بلتحذير من خطورته، وكيفية تفاديُّا، أ و كيفية التعامل معها في حا
1
كما أ ن  

البادع يتعين عليه، لي  فقط تسليم الزبون جهاز غيّ معيب، وبلمواصفات التي تم 

نما يجب أ ن يس تعلْ عن حاجيات هذا الزبون، وأ ن ينصحه بمدى  الاتفاق عليها، وا 

 .ملاءمة اجنهاز المقترح للاس تعمال الذي يريده

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  العقودالعقودنطاق الالتزام العام بلتعاون في نطاق الالتزام العام بلتعاون في 

يختلف نطاق الالتزام بلتعاون في العقود من عقد ل خر، فطبيعة بعض العقود 

تفرض درجة عالية من التعاون بين الطرفين وبشكل مس تمر كالعقود الزمنية 
2

مثل عقد 

ذ أ نها تحتاج تعاونا وثيقا لتتمكن من  (الفقرة الثانية)، وعقد العمل (الفرع ال ول)التأ مين  ا 

قدر ممكن من الزمن، بل أ نه في مثل هذا العقود يترتب على الاخلال الاس تمرار أ كبر 

 .بلتعاون بين الطرفين، جزاء يوقع على الطرف المخل به

                                                           
1
 001سلام عبد الله الفتلاوي، المرجع السابق، ص -

2
من العقود التي تحتاج الى تعاون بين الطرفين عقود التجارة الدولية، نظرا ا لى أ نها من جهة ممتدة من حيث النطاق  - 

ة، والتجارة تحتاج ا لى السرعة والمرونة في المعاملات والتعاون، و من جهة أ خرة أ نها عقود تجاري.اجنغرافي، وأ نها عقود زمنية 

ل نها ترتبط بصفقات ضخمة تؤثر على الاقتصاد فمبادئ التعاون مفروضة على كل الممارسين الاقتصاديين للتجارة الدولية، 

 تهحيث أ ن على أ طراف العقد  الواجب الضمني بتنس يق جهودهُ، للتعاون والتنفيذ الدقيق لالتزاما

 291شيّزاد عزيز سليمان، المرجع السابق، ص  

علام المشتري   وقد شهد الالتزام بلتعاون ميلاده ال ول في عقود الاعلام ال لي وعقود البناء حيث يس توجب قيام البادع ب 

 .و يس توجب من المشتري أ ن يسلك نف  سلوك البادع.بما يعلْ وأ ن يس تفسر المشتري عما يرغب فيه 

 .13، ص3226محمد، حماية المس تهلك في القانون المقارن، دار الكتاب الحديث، القاهرة، بودالي 
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  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  نطاقه في عقد التأ ميننطاقه في عقد التأ مين

لكن في عقد التأ مين يتدذ معنى . ا ن مبدأ  حسن النية هو مبدأ  عام في جميع العقود

ذ يتطلب هذا ال خيّ مس توى  مرتفع من الصدق وال مانة والثقة والتعاون، س يما خاص ا 

في جانب المؤمن له
1

فالظروف الخاصة الساددة في صناعة التأ مين، تجعل المؤمن .  

ذ لي  .بشكل خاص تحت رحمة المؤمن له الا حاطة بحقيقة الخطر ولهروفه  بس تطاعتها 

لا لا من خلال البيانات التي يدلي بها المؤمن له، فلا يكون أ مامه ا   أ ن يثق به لذا ا 

دلاده بهذه البيانات عند  يتوجب على هذا ال خيّ أ ن يكون أ مينا وحَسن النية لدى ا 

التعاقد 
2
. 

الذي يلتزم المؤمن بدفعه على تعاون  ومبلغ التأ مينحيث يتوقف تقدير حجم الخطر     

يتطلب عقد التأ مين من المؤمن له  مساعدة المؤمن بلا فصاح قبل  لذا المؤمن له معه،

برام عقد التأ مين، عن أ ي لهرف جوهري يعلْ به أ و يفترض علمه به من مجريات العمل  ا 

ذا كان من شأ نه التأ ثيّ على قرار المؤمن، بقبول  العادية، والظرف اجنوهري يعتبر كذلك ا 

 التأ مين أ و رفضه، وفي تحديد مقدار القسط
3

ويس تمر التزامه بلا علام بجميع الظروف .  

                                                           
1
 106هلدير أ سعد احمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق،  ص -

2
ثراء للنشر والتوزيع، ال ردن،  -   .96،ص .3202شفيق شرف، المنتقى في شرح عقد التأ مين ط ال ولى، ا 

3
بر  - دارة ال عمال، مصر عادل أ حمد ا  اهيم أ بو العيلَ، المبادئ القانونّ الخاصة بعقد التأ مين وعلاقتها بعملية التسويق، مجلَ ا 

 . 20، ص   92،3220العدد 

 021،ص3226عبد القادر العطيّ، التأ مين البري في التشريع، دراسة مقارنة، ط ال ولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان، 

 22المرجع السابق صأ حمد شرف الدين، 
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ذا أ خل المؤمن له بلتزامه  تطرأ  التي  أ ثناء سريان العقد، ويكون من شأ نها زيادة الخطر،فا 

 .بلتعاون كان قء النية 

ذا ر       ن كان في العقود الفورية ل حد طرفي العقد أ ن لا يفصل عن بيان جوهري ا  وا 

لا أ ن الحال غيّ ذلك في عقد التأ مين، حيث أ ن أ حد المتعاقدين وهو المؤمن  يسأ ل عنه ا 

يكون عاجزا أ مام الطرف الآخر المؤمن له بخصوص الافصاح عن البيانات اجنوهرية، 

. ول تغطية المخاطر المطلوبة أ و عدم قبولها وفي تحديد القسطالتي تؤثر في قرار المؤمن بقب

ولهذا يشدد القانون على  ورة أ ن يفصل المؤمن له عن المعلومات اجنوهرية المتعلقة 

بلخطر المراد التأ مين عليه، ومن ثم لا يخفى الدور الكبيّ الذي يلعبه عاملي الثقة 

.وواجب التعاون في ا نجاح عملية التعاقد
1
 

نه يتعين عليه أ ن يحرص على معرفة حقيقة الخطر بوسادله بل  نس بة للمؤمن فا 

الخاصة، فيس تعين في ذلك بأ هل الخبرة، لينفرد بوضع الشروط الخاصة بلعقد معتمدا 

علام طالب التأ مين بكل  على خبرته المهنية، مما يجعله ملزما طبقا لما يقتضيه حسن النية ب 

لزامية ا علام المؤمن له و قد أ شار المشر . تفاصيل العقد  بمجموعة من ع الفرنسي ا لى ا 

برام العقد طبقا للمادة  البيانات  التأ مينات   من قانون 3-003قبل ا 
2

،في حين لا نجد 

لتزاما بلا علام  عدى نص المادة  مانصا مماثلا في التشريع اجنزائري يلقي على عاتق المؤمن ا 

 21-26من القانون رقم  01
3
و تشيّ ا لى  21-91من ال مر  12حيث تتمم أ حكام المادة  

جباريا على توضيحات   ورة أ ن يسلْ المؤمن للمؤمن له كشوف معلومات تحتوي ا 

عطاء معلومات س نويا عن وضعية  لزامية ا  تتعلق بطريقة تسديد ق ة تغطية العقد ، و ا 

                                                           
1
 106هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق،  ص - 

2
 -ART 112-2 du code des assurances « L'assureur doit obligatoirement fournir une fiche 

d'information sur le prix et les garanties a ant la conclusion du contrat….. » 
3
 10،في  19المتعلق بالتامينات ، ج ر رقم  1339يناير  09المؤرخ في  20-39يعدل و يتمم الأمر رقم  0222فبراير  02المؤرخ في  - 

 .0222مارس 
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يبقى نصا خاصا بلتأ مين  غيّ أ نه.العقد حول الحقوق المكتس بة و رؤوس ال موال المؤمنة 

 .على ال شداص 

يس تلزم من  المؤمن له الا فصاح عن كل الظروف التي يُّم المؤمن معرفتها وقت و       

عمالا لمبدأ  حسن النية،  وعن كل الظروف  علامه بشكل تلقائي ا  برام العقد، وا  ا 

ومن ثم الزيادة المس تجدة المتعلقة بلخطر، والتي من شأ نها التأ ثيّ في تقدير المخاطر،   

.في عبئ المسؤولية الملقاة على عاتق المؤمن، والذي يس تتبع بلنتيجة تعديل بنود العقد
1
  

برام العقد،       برام عقد التأ مين لتقدير حجم الخطر، لا تقف عند ا  ومعاونة المؤمن أ ثناء ا 

ذ عليه أ ن يبلغ المؤمن بلظ.بل يجب أ ن تس تمر كذلك خلال فترة تنفيذ العقد  روف التي ا 

تس تجد أ ثناء تنفيذ العقد، ويكون من شأ نها زيادة المخاطر المغطاة بلتأ مين، كما عليه أ ن 

بلاغ المؤمن حال وقوع الخطر ولذا نجد شركات التأ مين تحتاط لمثل هذه . يسارع ب 

ذا خالف المؤمن له هذه الشروط   .الحالات، فتنص على حقها في عدم دفع ق ة التأ مين ا 

هب القضاء المصري ا لى أ ن الشرط الذي يرد في وثيقة التأ مين، وينص على و قد ذ    

أ ن كل تغييّ أ و تعديل، بلنس بة للغرض الذي أ عد له المكان ارفولهة فيه البضادع المؤمن 

عليها، أ و الاس تعمال الذي خصص من أ جله، ويكون من شأ نه زيادة المخاطر دون قبول 

.من حقه بلتعويض كتابي من المؤمن، يحرم المؤمن له 
2
  

عقد : بلقول أ ن 31/21/0920وقد عبرت محاة النقض المصرية عن ذلك بتاريخ    

التأ مين من العقود التي مبناها حسن النية، وصدق الا قرارات التي يوقع عليها المؤمن له 
                                                           

1
 002هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق ص  - 

2
 .      31/21/0911محاة النقض المصرية الصادر بتاريخ قرار  - 

مقتب  عن عبد القادر العطيّ، التأ مين البري في التشريع،دراسة مقارنة، ط ال ولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عمان،     

 021،ص3226
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حاطة . المؤمن و الغش فيها أ و ا خفاء حقيقة ال مر يجعل التأ مين بطلا، فالمؤمن له يلزم ب 

    .عند التأ مين بجميع البيانات اللازمة، لتمكينه من تقدير الخطر المؤمن منه وجسامته 

و قد يكون ذلك عن طريق الا جابة على أ س  لَ محددة في طلب التأ مين، حيث يسأ ل 

المؤمن له عن حقيقة ما يدلي به من بيانات، فا ذا كان البيان قد جعله المؤمن محل سؤال 

نه يعتبر جوهريا في نظره، ولازما لتقدير الخطر المؤمن منه، كما وعليه محدد ومكتوب فا  

أ ن يبلغ المؤمن بما يطرأ  أ ثناء العقد من لهروف من شأ نها أ ن تؤدي ا لى زيادة هذه 

.المخاطر، ويترتب على الا خلال بهذا الالتزام أ ن يقع عقد التأ مين بطلا 
1
 

ومات التي يدلي بها يّ على المعلفضمان حسن تنفيذ عقد التأ مين يتوقف بشكل كب   

ومن ثم لا يجدي نفعا مجرد الا كتفاء بلزام ممثل أ و وكيل شركة التأ مين،  المؤمن له،

بلتحقق من البيانات المتعلقة بلخطر محل العقد، التي يدلي بها طالب التأ مين أ و من 

ض الفرنس ية ا لى وتطبيقا لذلك ذهبت محاة النق. المفروض الا دلاء بها عند تفاقم الخطر 

أ ن الوكيل العام لشركة التأ مين لا يعد مخلا بلالتزام المفروض على عاتقه، بلتحقق من :

ن أ خفق في التحقق من عدم صحتها،  نطاق وصحة البيانات الصادرة من المؤمن له، ا 

.وذلك ل ن عقد التأ مين من عقود حسن النية 
2
ويجب أ ن لا يركن في مجال التأ مين   

هماله، والا دعاء بأ نه نسي أ ن يعلن عن أ حد جنوء المؤم ن له ا لى ذاكرته السيئة أ و ا 

                                                           
1
المعتصم بلله الغريانّ، عقود التأ مين البحري بين مبدأ ي منته ى حسن النية والا فصاح المنصف، مجلَ  :مقتب  عن  - 

والاقتصادية، مجلَ علمية فصلية محاة، تصدر عن كلية الحقوق جامعة الا سكندرية، ع الثانّ الحقوق للبحوث القانونية 

 .006،ص3201

2
 -Cass.1

er
 .13 janvier 1987,R.G.A.T. , 1987 ,p160 

 102، ص 3202هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد نظرية الغش، دار الثقافة، ال ردن،  مقتب  عن 
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نما يم التعامل معه على أ ساس أ نه يفترض فيه أ ن يعلْ لهروف الخطر ويعلنها  البيانات، وا 

للمؤمن
1
. 

معانا منه بتأ مين الحماية اللازمة للمؤمن من سوء نية  اجنزائري ولهذا نجد أ ن المشرع    ا 

يكتفي بفرض هذا الالتزام ال خلاقي المنبثق عن مبدأ  حسن النية، بل المؤمن له، ر 

ن نصوص أ  حيث .أ وجب على المؤمن له الوفاء به من خلال نصوص قانون التأ مين 

التأ مين تميّز بين المؤمن له قء النية وحسن النية، فمتى كان المؤمن له حسن النية فا ن 

فقرة 03، طبقا للمادة تج عن الخطأ  غيّ المتعمدالنا شركة التأ مين ملزمة قبله بتغطية الخطر

. 21-91من ال مر رقم  2
2

كما وميز المشرع الفرنسي بين المؤمن له حسن النية وقء 

.من قانون التأ مين  01-011النية، في المادة 
3
 

                                                           
1
ر العطيّ، التأ مين البري في التشريع، دراسة مقارنة، ط ال ولى، دار الثقافة للنشر والتوزيع، عبد القاد - 

 021،ص3226عمان،
2
 02يتعلق بلتأ مينات ج ر، ع  0991يناير  31الموافق ل 0101شعبان عام  32مؤرخ في  - 

3
 - ART 175-14 du code des assurances «  L'assuré doit déclarer exactement, lors de la 

conclusion du contrat, toutes les circonstances connues de lui qui sont de nature à faire 

apprécier par l'assureur le risque qu'il prend à sa charge.  

=Toute omission ou toute déclaration inexacte de mauvaise foi de l'assuré de nature à 

diminuer sensiblement l'opinion de l'assureur sur le risque, qu'elle ait ou non influé sur le 

dommage ou sur la perte de l'objet assuré, annule l'assurance à la demande de l'assureur. 

La preuve de la mauvaise foi de l'assuré incombe à l'assureur. D'un commun accord entre 

les parties contractantes, il peut être dérogé à cette règle.  

En cas de mauvaise foi de l'assuré, la prime demeure acquise à l'assureur.  

En cas de bonne foi de l'assuré, l'assureur est, sauf stipulation plus favorable à l'égard de 

l'assuré, garant du risque proportionnellement à la prime perçue par rapport à celle qu'il 

aurait dû percevoir, sauf les cas où il établit qu'il n'aurait pas couvert les risques s'il les 

avait connus. Sous cette dernière réserve, si la constatation a lieu avant tout sinistre, 

=l'assureur peut soit maintenir le contrat, moyennant une augmentation de prime acceptée 

par l'assuré, soit résilier le contrat dix jours après notification adressée à l'assuré, en 

restituant la portion de prime payée pour le temps où l'assurance ne court plus. Dans le cas 
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ففي حال كتمان ، جملَ من اجنزاءات على عاتق المؤمن لهاجنزائري وقد رتب المشرع      

بطال المؤمن له  بشكل عمدي قصد تضليل المؤمن في تقدير الخطر، فيكون للمؤمن ا 

، ويترتب على ذلك أ يضا احتفاظ المؤمن 21-91من ال مر رقم  30العقد طبقا للمادة 

ويقصد بلكتمان تعمد المؤمن له عدم .   بل قساط المدفوعة تعويضا لا صلاح الضرهر

 .الخطر التصريح ببيان ما، قصد تضليل المؤمن في تقدير 

والا حتفاظ بل قساط لصار المؤمن ا لا في حالة سوء  بطالولا ينطبق جزاء الا       

ذا كان الكتمان والكذب عمدي اس تهدف به المؤمن له تضليل المؤمن، أ و . النية أ ي ا 

أ ي تغييّ موضوع الخطر أ و تقليل أ هميته في . قصد به تعديل فكرة المؤمن عن الخطر 

لا بشروط أ خرى، نظر المؤمن، بحيث لو ع لْ بلحقيقة لما تعاقد أ و لما قبل التعاقد ا 

و لا يقتصر سوء النية على .فالعنصر ال ساق لسوء النية هو قصد الخداع والتضليل 

نعقاد العقد، فا يطبق سواء في حالة الا خلال بلالتزام بلا علان  بطاللا  الفترة المصاحبة لا 

.فاقم الخطر المبتدئ للفطر، أ و الاخلال بلالتزام بت
1
 

وفي التأ مين على ال  ار، فيترتب على مبالغة المؤمن له في تقدير ق ة المال المؤمن     

لغاء العقد من المؤمن، والاحتفاظ بلقسط المدفوع طبقا للمادة  عليه بسوء نية، جواز ا 

أ ما متى كانت المبالغة الصادرة عن المؤمن له بحسن النية، . 21-91من الامر رقم  20

 .فيحتفظ هذا ال خيّ بل قساط المس تحقة، ويعدل ال قساط المنتظرة 

ذا أ خفى المؤمن له بيانات جوهرية بسوء نية أ ي عمدا يكون العقد قابلا       ما يفيد أ نه ا 

بطال، بشرط أ ن يثبت المؤمن أ ن البيانات التي أ خفاها المؤمن له جوهرية  ذا قام .للا  أ ما ا 

                                                                                                                                                                                

=où la constatation n'a lieu qu'après un sinistre, l'indemnité est réduite en proportion du 

taux des primes payées par rapport au taux des primes qui auraient été dues si les risques 

avaient été complètement et exactement déclarés. » 
1
 .321أ حمد شرف الدين، المرحع السابق، ص - 
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نية وعن قصد، فيكون هدفه هو الغش والتضليل، من  بلا دلاء ببيانات خاط ة بسوء

أ جل الحصول على عقد التأ مين بأ حسن الشروط وبأ قل ال سعار، ففي هذه الحالة يعتبر 

ويصبل من حق المؤمن الا ستيلاء على قسط أ و جزء من القسط . عقد التأ مين بطلا 

ثبات الا خلال بمبدأ  منته  . ى حسن النيةالمدفوع له مقدما، ويقع على المؤمن عبء ا 
1
 

غيّ أ ن ما هو ملاحظ أ ن جزاء عدم الا دلاء بلبيانات اجنوهرية هو الا بطال،      

فالمبدأ  في عقد التأ مين لا يشترط .وبغض النظر عن كون المؤمن حسن النية أ و سيئها 

قيام المؤمن بأ قل اس تعلام عن البيانات، بل ولا يشترط أ ن يكون المؤمن له قادرا على 

فال ثر الوحيد لعدم الا فصاح هو قابلية العقد للابطال، في .ية البيان للمؤمن العلْ بأ هم 

حالة الكتمان لبيان جوهري، أ و بطلانه في حالة الا دلاء ببيان خاطئ  أ ي في حال سوء 

.النية 
2

بينما يتشدد الفقه في جانب المؤمن له، فلا يشترط العلْ الفعلي للمؤمن له، بل 

يث أ ن المؤمن له كان ككنه بذل قدر معقول من العناية في يكتفي بس تطاعة العلْ، بح 

بل ويلاحظ أ ن جهله بهذه الواقعة اجنوهرية لا يعفيه من .العلْ بلخطر الذي يؤمن منه 

الالتزام بتقديم بيان عنها، وجهله في هذه الحالة لا يعفيه من اجنزاء 
3
 

مع سلوكيات ال جزاء بلغ القسوة غيّ متناسب يرى البعض أ ن جزاء الا بط الذ    

ذا علْ بلمعلومات  المؤمن الذي ربما كان ليقبل التأ مين بشروط مختلفة أ و أ قساط أ على، ا 

.على الوجه الصحيل
4
بلسلبية في تلقي المعلومات، بينما يفرض هذا المبدأ   المؤمن فيكتفي 

لا يبذل جهدا  ؤمن الذيدون الم واجب بلا فصاح على عاتق المؤمن له،

حيث تجاهل المشرع سوء نية المؤمن، حيث ر يضع لسوء نيته أ و حتى لمجرد .للاس تعلام

                                                           
1
دارة ال عمال، مصر،  -  براهيم أ بو العيلَ، المبادئ القانونية الخاصة بعقد التأ مين وعلاقتها بعملية التسويق، مجلَ ا  عادل أ حمد ا 

 .23، ص92،3220ع 
2
  93لسابق، صالمعتصم بلله الغريانّ، المرجع ا - 

3
 .91المرجع نفسه، ص - 

4
 000المرجع نفسه، ص - 
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العلْ الفعلي بغلط المؤمن أ ي جزاء، في حين طبق جزاءا بلغ القسوة في مواجهة المؤمن 

له وهو البطلان، دون أ ن يتكلف عناء الا شارة ا لى التزام المؤمن بحسن النية عند طلب 

.لالا بطا
1
 

لتزام بلكفاءة     تجاه حديث للفقه يذهب ا لى أ نه يقع على عاتق المؤمن ا   غيّ أ ن ا 

l’obligation de competence ما يفيد  ورة الاس تعلام في جانبه عن الخطر  ،

.المراد التأ مين منه
2

 

ذا ر يثبت ذلك أ فترض       لا أ نه يقع على عاتق المؤمن اثبات سوء نية المؤمن له، فا  ا 

ثبات سوء النية في جانب . ن نية المؤمن له، ل ن سوء النية لا يفترضحس وال صل أ نه لا 

لتزامه بلا علام  ثبات ا خلاله ب  لكن هذا الا خلال يفيد في .المؤمن له، لا يكفي مجرد ا 

ذا وُضع سؤال محدد ومكتوب بوثيقة التأ مين، مما  بعض ال حيان سوء نية المؤمن له،كما ا 

يته في نظر المؤمن،فالكتمان أ و الكذب في خصوص هذا السؤال، يقيم يقيم قرينة على أ همي 

قرينة على سوء نية المؤمن له 
3
 

س تقراء أ حكام محاة النقض الفرنس ية الصادرة، في خصوص تطبيق اجنزاء على      وب 

عتبارها الظروف الملابسة للكتمان أ و الكذب،  الكتمان أ و الكذب، نجد أ نها تضع في ا 

لتزامه  لتعامل المؤمن عتباره مخلا ب  لتزامه بسوء نية، أ و لتصل ا لى ا  له معاملَ المخل ب 

الفرنس ية سوء النية من كون الكتمان أ و الكذب  و تس تدلص محاة النقض.بحسن نية 

                                                           
1
 .022، صالمعتصم بلله الغريانّ، المرجع السابق  - 

2
 - Christianue Dubreuil,L’assurance :un contrat de bonne foi à l’étape de la formation et 

de l’exécution,. www.memoireonline.com,p 37. 
3
أ حمد شرف الدين، أ حكام التأ مين، دراسة في القانون والقضاء المقارن، ط الثالثة، بدون دار النشر،مصر،  - 

 .326،ص0990

http://www.memoireonline.com,p/
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ذا  عمديا، وتقف اراة عند نتيجته وهي تضليل المؤمن، لتصل ا لى سوء نية المؤمن له فا 

 .الا خلال بسوء النية  كان التضليل عمديا يقع عليه جزاء

في مقابل هذا الا تجاه تتعامل محاة النقض الفرنس ية تجاه المؤمن له المهمل، معاملَ      

ك ن يكون شخصا لا يعرف الكتابة، وقام بكتابة الا جابت عن . المخل بلتزامه بحسن نية

في حين تتساهل ذات اراة في قبول حسن نية المؤمن له، .ال س  لَ، أ حد تابعي المؤمن

ذا كان عدم ا علان ه للظروف ناتج عن غموض الشرط، الذي يلزمه بلا علام في وثيقة ا 

.الـتأ مين
1
 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  نطاقه في عقد العملنطاقه في عقد العمل

ذكرنا سابقا أ ن من الواجبات الملقاة على عاتق العامل واجب الطاعة، وهذا الواجب     

هذا  و يوجد ا لى جانب.يعني التبعيّة للمشروع، والتبعية تفيد الا خلاص والا س تقامة 

الواجب واجب الولاء للمشروع أ و لرب العمل، ل ن العامل جزء من المشروع ينتظر 

منه رب العمل سلوكا ايجابيا فعالا يرتكز على التعاون
2
و قد ذهبت محاة النقض . 

فراغ حمولة من  الفرنس ية اقرارا لهذا الالتزام ا لى فصل أ حد العمال، ل نه رفض أ ن ينه ي ا 

تمام التفريغ يتجاوز الوقت اردد لمواعيد العمل،  ا حدى الشاحنات، مستندا ا لى أ ن ا 

وعابت عليه عدم التزامه بلتعاون الذي يقت ب عدم التقيد بحرفية النص، وبلتالي عدم 

                                                           
1
 .322أ حمد شرف الدين، المرجع السابق،   - 

2
 - Christophe Vigneau, l’impératif de benne foi dans l’exécution du contrat de tra ail, 

juillet 2004       www.soufrance-et travail.com,p708 

http://www.soufrance-et/
http://www.soufrance-et/
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التقيدّ بمواقيت العمل المنصوص عليها، وعابت عليه فهمه المعيب للعقد، بما يخالف التزاما 

.هاما هو الالتزام بلتعاون 
1
 

د اس تقر القضاء الفرنسي على فرض التزام بلتعاون بلنس بة لبعض العمال الذين وق   

ففي احدى قرارات القضاء .يحتلون مراكز قانونية، تتطلب منهم تعاونا أ كثر من غيّهُ 

الفرنسي تم الزام مهندس ال نظمة المعلوماتية بلعمل خارج أ وقات العمل، ولو كان في 

 أ ساس أ ن العامل يجب عليه أ ن يلتزم بمعاونة صاحب ذلك مساس بحياته الخاصة، على

.العمل في تحقيق مصلحة المشروع 
2
 

لى أ ن تقديم العامل لشكاوى كيدية ضد صاحب العمل،       كما ذهب القضاء المصري ا 

ومن ثم فال مر يبرر فصل العامل دون أ ن يكون . من شأ نه الا خلال بلالتزام بلتعالون

.رب العمل متعسفا في ذلك
3
 

، على العمال المساهمة 00-92من قانون علاقات العمل رقم  1وقد أ وجبت المادة      

نتاجية  لتزام العامل .في مجهودات الهي ة المس تددمة لتحسين التنظيم والا  ما يفيد ا 

 .بلتعاون لتحقيق أ هداف المشروع

 

                                                           
1
 - Soc.7 juill.d.1983.IR. P443.                                                              

 .321دة المرجع السابق  ص مقتب  عن مهدي بخ
2
 -SOC.27 NOV 1991 

 322مهدي بخدة ،المرجع السابق ص : مقتب  عن

3
دارة المشروع والا شراف  -  والتعاون الذي يقتضيه مبدأ  حسن النية، لا يقتصر على تعاون العامل مع من له صلاحيات ا 

آداء العمل   .عليه، بل تمتد ا لى تعاونه مع زملاءه في أ

 .312مهدي بخدة، المرجع السابق، ص  
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من قانون العمل الفرنسي 3-0333كما أ شارت المادة     
1
ا لى أ ن الهيأ ة المس تددمة قد  

تطلب معلومات من العامل لتقدير قدراته المهنية، وعلى هذا ال خيّ أ ن يس تجيب 

من ثم فعدم الا متثال من قبل العامل في هذه  .بحسن نية لطلب الهي ة المس تددمة 

الحالة يشكل ا خلالا بواجب الولاء الذي يفرضه مبدأ  حسن النية، وهذا ما أ كدته محاة 

. 3222فيفري  31قض الفرنس ية في قرار لها بتاريخ الن
2
 

ويفرض واجب التعاون على صاحب العمل تأ مين اس تمرارية العمل، بلرغم من أ ي      

نتاج وتحديثه،  قتصادي طارىء من شأ نه أ ن يؤثر في علاقة ال جيّ مع تطوّر الا  لهرف ا 

س تعداده المهني بحيث يعجز عن مواكبة الطوارىء التقنية والتكنولوجية بسبب عد م ا 

عادة تصنيف ال جيّ مهنيا في المؤسسة  كما ويتعين على رب العمل . لهذه التغيّات ا 

.تداركا لا نهاء عقد عمله لاس يما في حالات الصرف الاقتصادي
  

     
ا لى أ ن  0993أ فريل  20قد ذهبت محاة النقض الفرنس ية في هذا الصدد بتاريخ و 

يلقي على صاحب العمل  ورة تأ مين عمل بديل ولو  مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقد

نما يكفي أ ن لا يتعرض ال جيّ للصرف مباشرة في مركز مختلف عن سابقه وبأ جر أ قل ا 
3
 . 

                                                           
1
 -  ART 1222/2  Code du travail  français : «  les informations demandées, sous quelque 

forme que ce soit, à un salarié ne peuvent avoir comme finalité que d'apprécier ses 

aptitudes professionnelles. 

Ces informations doivent présenter un lien direct et nécessaire avec l'évaluation de ses 

aptitudes. 

Le salarié est tenu de répondre de bonne foi à ces demandes d'informations. » 
2
 - Cour de cassation chambre sociale Audience publique du mardi 25 février 2003 N° de 

pourvoi: 00-42031 

https://www.legifrance.gouv.fr  
3
 - Cass.soc, 1

er
 avril 1992, bull.civ, V, n 258 ; cass soc 8 avril 1992, J.C.P 1992, ed E,II,n 

360, note J.Savatier   www.courdecassation.fr  
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  ::المطلب الثاّنّالمطلب الثاّنّ

  لتعاونلتعاونكمظهر ل كمظهر ل الالتزام بلا علام الالتزام بلا علام 

ام من أ هُ الالتزامات التي اعتبرها الفقه الفرنسي من تطبيقات الالتزام بلتعاون الا لتز     

يجابيا من طرف أ حد المتعاقد المتواجد في مركز أ قوى، .  بلاعلام الذي يفرض سلوكا ا 

أ ي ارترف لمعاونة المس تهلك الطرف الضعيف في تحديد رغبته في ابرام العقد، بعد 

 .معرفة خصوصيات محل العقد  وشروط العقد 

ن القاء الضوء على الالتزام بلاعلام يفرض علينا بحث مدى  ورة الا س تعلام       ا 

طار بحثنا في مضمون مبدأ  حسن  من جانب ارترف لا علام  المس تهلك، ذلك أ نه في ا 

مكان العلْ، فهل أ ن الالتزام بلاعلام يفُرض على ارترف متى  النية تحدثنا عن العلْ وا 

عاقد؟و يسقط عن كاهله متى كان غيّ عار ؟ أ م أ ن كان عالما بخصوصيات محل الت

الالتزام بلاعلام يفرض عليه اس تعلاما لا علام المس تهلك ؟ ومن جهة المس تهلك فهل 

مكانية علْ  المس تهلك بخصوصيات محل العقد، تشكل مبررا كافيا لا عفاء ارترف من  ا 

الشيء أ و الخدمة محل  و من ثم هل يلُزم المس تهلك بلاس تعلام عن.التزامه بلاعلام 

 التعاقد ؟ وهل يتقلص الالتزام بلاعلام في مواجهة المهني ؟

طبيعة الالتزام ، ثم (الفرع ال ول)في  مضمون الالتزام بلاعلامتبعا لما ذكرناه نحدد     

 (.الفرع الثانّ)في  وحدود اجنهل بلبيانات والمعلومات بلاعلام 

  ::الفرع ال ولالفرع ال ول

  علامعلاممضمون الالتزام بلا  مضمون الالتزام بلا  

لقد تجلى مع تطور معطيات الحياة الاقتصادية، قصور نظرية عيوب الرضا من      

كراه عن حماية رضا المتعاقد ذلك ل نها اقتصرت فقط على تصحيل  غلط وتدلي  وا 

ال وضاع لهاهرة الخلل، والتي تتوافر فيها الشروط المنصوص عليها في النصوص 
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من .الثقة التي يقتضيها الضميّ في المعاملات المختلفة القانونية، وبلتالي ر تصل ا لى حماية

ثم اتجهت أ حكام القضاء س يما الفرنسي ومن بعده التشريع، ا لى فرض التزام بلاعلام على 

.عاتق ارترف
1
 

المقصود بلالتزام بلا علام وبحث مبدأ  حسن النية بناءا على ذلك يتعين علينا تحديد      

طادفة المعلومات التي يلتزم ارترف بلا دلاء بها للمس تهلك و(. لىالفقرة ال و)في  ك ساس له

 (.الفقرة الثانية)

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  المقصود بلالتزام بلا علام وبحث حسن النية ك ساس المقصود بلالتزام بلا علام وبحث حسن النية ك ساس 

يعتبر الالتزام بلتبصيّ أ و بلا دلاء بلمعلومات والبيانات المتعلقة بلعقد، من     

الموضوعات الحديثة التي خصها رجال القانون الوضعي بأ همية خاصة، متأ ثرين في ذلك 

الشيء الذي جعله . بموقف القضاء الفرنسي الذي أ ثر بشكل مباشر في المشرع الفرنسي 

  .تجاه في النصوص القانونيةلا يتردد في ال خذ بهذا الا

  المقصود بلالتزام بلا علامالمقصود بلالتزام بلا علام: : أ ولاا أ ولاا 

يطلق الفقه على هذا الالتزام عدة تسميات، فالبعض يطلق عليه لفظ الالتزام     

بلاعلام أ و التبصيّ والبعض الآخر يرى أ نه التزام بلافصاح، بينما يرى أ خرون أ نه التزام 

بلنصيحة 
2
. 

                                                           
1
الالتزام بلاعلام في القانون الفرنسي هو التزام قضائي النشأ ة، بحيث تمثل موقف المشرع غالبا في تقنين القواعد التي  - 

اس تقرت قضاديا، ويعني ذلك اقتصار المشرع على مجرد وضع المبادئ القضادية في مجال الالتزام بلاعلام، في شكل قواعد 

 .  قانونية تشريعية عامة ومجردة 

 . 15، ص 2010صطفى أ حمد أ بو عمرو، الالتزام بلاعلام في عقود الاس تهلاك، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية، م 

2
 32مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص  - 



 الالتزام العام بالنزاهة والتعاون في العقود      :الفصل الثاني

376 

. الفقه يرى أ نها تتميز عن بعضها من حيث مراحل العقدو ا ن كان جانب من       
1
 

يرى البعض الآخر أ نها أ لفاظ مترادفة تس تهدف غاية واحدة أ ن يتعاقد الشفص عن 

.بصيّة تجعل رضاه حرا مس تنيّا مما يجعل التعاقد قائما على مزيد من الثقة المشروعة 
2
 

التزام قانونّ سابق على ابرام العقد، يلتزم بموجبه :" يعرفه البعض من الفقه بأ نه      

برامه، بتقدكها في  أ حد الطرفين الذي كلك معلومات جوهرية فيما يخص العقد المزعم ا 

الوقت المناسب وبكل شفافية وأ مانة للطرف الآخر الذي لا ككنه العلْ بها بوسادله 

."الخاصة
3
 

يذهب البعض الآخر ا لى حصر الالتزام بلاعلام في المرحلَ السابقة على ابرام بينما     

التزام سابق على التعاقد يتعلق بلتزام أ حد الطرفين بأ ن يقدم للمتعاقد "العقد، فيّى أ نه  

الآخر عند تكوين العقد، البيانات اللازمة لا يجاد رضاء سليم كامل متنوّر، ليكون على 

ذا العقد، وذلك بسبب لهروف واعتبارات معينة ترجع ا لى طبيعة علْ بكافة تفاصيل ه

هذا العقد، أ و صفة أ حد طرفيه أ و طبيعة محله، أ و أ ي اعتبار أآخر يجعل من المس تحيل 

على أ حدهما أ ن يلْ ببيانات معينة، أ و يحم عليه منل ثقة مشروعة للطرف الآخر، الذي 

."بلادلاء بلبياناتيلتزم بناءا على جميع هذه الاعتبارات بلتزام 
4
 

غيّ أ ن أ همية الالتزام بلاعلام خلال مرحلَ تنفيذ العقد لا يخلو من فاددة، ولا يقل      

 . أ همية عن المرحلَ السابقة على التعاقد

                                                           
1
 .06،ص 3222سعيد سعد عبد السلام، الا لتزام بلا فصاح في العقود، دار النهضة العربية، القاهرة،   - 

2
 .12سعد، المرجع السابق، ص  حمدي أ حمد - 

3
الس يد محمد الس يد عمران، الالتزام بلاعلام الا لكترونّ قبل التعاقد عبر ش بكة الانترنت، الدار اجنامعية، بيّوت،  - 

 .29،ص2006
4
ود،  دراسة نزيه محمد الصادق المهدي، الالتزام قبل التعاقدي بلادلاء بلبيانات المتعلقة وتطبياقاته على بعض أ نواع العق - 

 15،  ص 0922فقهيه قضادية مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة، 
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التزام يفرض على أ حد طرفي عقد الاس تهلاك، ا علام :"يعرفه البعض الآخر بأ نه  و     

جوهرية مرتبطة بلتعاقد، وذلك في الوقت المناسب الطرف الآخر بما يجهله من بيانات 

."مس تددما في ذلك اللغة  والوس يلَ الملائمة لطبيعة العقد ومحله 
1
 

ا لى أ ن الالتزام بلاعلام يس تقل ويتميّز عن الالتزام  ذات الرأ ي السابقو يشيّ       

رادة بلتعاون، ل نه سلوك فردي من جانب أ حد المتعاقدين، كما أ نه يُّدف ا لى  تنوير ا 

عادة التوازن العقدي بين المهني و المس تهلك .الدائن بلالتزام  .كما يعمل على ا 
2
 

لا أ ن ال مر      ن كان الالتزام بلاعلام يظهر على أ نه سلوك فردي، ا  لا أ نه  يُرى أ نه وا  ا 

يجابيا، ولو كان من  لتزام بلتعاون، الذي قد يتطلب سلوكا ا  لا كنع من كونه تطبيقا للا 

نما . جانب أ حد الطرفين فقط ل ن الا لتزام بلاعلام لا يقف عند حد الاعلام بلبيانات، وا 

س تعلاما من ذات الطرف للا علام،   .وهذا هو مقتضى التعاون في العقودقد يتطلب ا 
3
  

 J.Mester ويضيف    
4
أ ن التبادل ميزة خاصة بواجب التعاون، غيّ أ ن تطور فكرة  

ذا كان أ حد  عادة التوازن ا  التعاون في العقد مبرر للتدخل أ حادي اجنانب من أ جل ا 

 .  الطرفين أ قوى من الطرف الثانّ 

يؤدي الالتزام بلاعلام دورا وقاديا في مجال التعاقد وذلك من خلال ما يوفره من     

للدائن، بحيث يسمل له بلتعاقد عن وعي ورضا مس تنيّ، وعلْ كاف  معلومات جوهرية
                                                           

1
 .37مصطفى أ حمد أ بو عمرو،المرجع السابق، ص  - 

2
 38، ص المرجع نفسه  - 

3
والبيانات، في ويشيّ محمد شكري سرور ا لى أ نه في مجال حماية البيئة، يلتزم المهنيين المتعاقدين فيما بينهم بتبادل المعلومات  - 

طار التدلص من النفايات الملوّثة للبيئة  و مفاد ذلك أ ن على المهنيين الا لتزام بلتعاون في سبيل التدلص الآمن من .ا 

قتضى ال مر الا س تعلام عن بعض البيانات بهدف ا علام الطرف الآخر بها   .النفايات،بقصد حماية البيئة، حتى ولو ا 

 .25،ص1983ج عن ال  ار التي تسببها منتجاته الخطرة، دار الفكر العربي، القاهرة، محمد شكري سرور، مسؤولية المنت
4
 - J.Mester ,D’une exigence de bonne foi à un esprit de collaboration , RTD ci  

,1986.p102. 
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. بشكل يجنبه الوقوع في حبادل الغش
1

فمن شأ ن اعماله بث روح التعاون بين المتعاقدين، 

برام  حيث أ ن هذا الالتزام يضمن توافر السلوك ال خلاقي فيؤدي لسلامة الرضا لحظة ا 

ولا شك أ ن من شأ ن ذلك ضمان اس تقرار . العقد، كما يضمن التعاون في مرحلَ تنفيذه

.المعاملات وازدهارها 
2
 

ي الغالبأ  لذلك يذهب الر     
3
الذي يقت ب ،نه التزام ينبثق عن مبدأ  حسن النية أ   لىا   

عطاء النصيحة له ،الادلاء بلمعلومات للطرف الاخر التي تهمه في تكوين رضاده      و ا 

    نه يتحدد وفقا لظروف الحالأ  و  .تقدم له و تحذيره من مخاطر السلع و الخدمات التي

 .ثر بمدى علْ المتعاقد حول تلك السلع او الخدمات أ  نه يتأ  و الوقادع اريطة به كما و 

. 0-0003وقد نص المشرع الفرنسي على الالتزام بلاعلام في المادة       
4
ق م ف      

الذي يعرف المعلومات وهو نص عام يسري على كافة العقود حيث أ وجبت على الطرف 
                                                           

1
 .119تقديم محمد سليمان ال حمد،  المرجع السابق، ص،هلدير أ سعد أ حمد  - 

2
رادة المس تهلك بسبب غياب  خاصة أ نه من -  الصعب اثبات التدلي  الناشئ عن السكوت، والذي من شأ نه تعييب ا 

رادته   .  البيانات والمعلومات اللازمة لتنوير ا 

 .15مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص 
3
 عمر محمد عبد الباقي . محمد عبد الظاهر حسين . راي سعد عبد السلام  - 

 .320شيّزاد عزيز سليمان المرجع السابق ن ص مشار اليه في 
4
 - ART 1112-1C.CIV.F : « Celle des parties qui connaît une information dont l'importance 

est déterminante pour le consentement de l'autre doit l'en informer dès lors que, 

légitimement, cette dernière ignore cette information ou fait confiance à son cocontractant. 

Néanmoins, ce devoir d'information ne porte pas sur l'estimation de la valeur de la 

prestation.  

Ont une importance déterminante les informations qui ont un lien direct et nécessaire avec 

le contenu du contrat ou la qualité des parties.  

Il incombe à celui qui prétend qu'une information lui était due de prouver que l'autre 

partie la lui devait, à charge pour cette autre partie de prouver qu'elle l'a fournie.  

Les parties ne peuvent ni limiter, ni exclure ce devoir.  

Outre la responsabilité de celui qui en était tenu, le manquement à ce devoir d'information 
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التي لها أ همية حاسمة بلنس بة لموافقة الطرف الآخر أ ن يبلغ ال خيّ بأ ن هذا ال خيّ لا 

اعتبرت أ ن الاخلال بلالتزام ، و يعرف هذه المعلومات أ و يثق في الطرف الآخر

 .بلاعلام ككن أ ن يترتب عليه بطلان العقد

 01قوانين الا س تهلاك من ذلك نص المادة بينما أ شار له المشرع اجنزائري في نصوص     

 22-29من قانون 
1

حيث أ شارت ا لى وجوب أ ن يعلْ كل متدخل المس تهلك بكل 

على أ ن البادع يتولى  23-21من قانون  1و أ يضا في المادة .المعلومات المتعلقة بلمنتوج 

علام الزبئن بأ سعار وتعريفات السلع والخدمات وبشروط البيع  .وجوب ا 

  حسن النية أ ساس للالتزام بلا علامحسن النية أ ساس للالتزام بلا علام: : ثانياا ثانياا 

 J. Ghesin يرى الفقيه
2
أ ن العقود ما دامت تقت ب الالتزام بحسن النية بين  

الطرفين، فا ن ذلك يتطلب حتما مواجهة عدم التكافؤ بينهما من حيث العلْ  بظروف 

 .بفرض التزام بلاعلام . العقد 

علام المتعاقد ال خر، بشفافية تامة من أ هُ مقتضيات حسن النية أ ن يقوم      المتعاقد ب 

برامه، التي يجهلها الطرف الآخر جهلا  عن كافة المعلومات التي تَص العقد المزعم ا 

يكون المس تهلك جهله مشروعا  لا س تحالة علمه بلبيانات العقدية، وقد يكون ، و مشروعا

 .د الآخرجهله نظرا لا عتبارات الثقة المشروعة التي يضعها في المتعاق

                                                                                                                                                                                

=peut entraîner l'annulation du contrat dans les conditions prévues aux articles 1130 et 

suivants. » 

1
، 3229مارس  2الموافق 0122صفر عام  39وقمع الغش المؤرخ في  المتعلق بحماية المس تهلك 22-29المرسوم التنفيذي رقم  -

 .01ع ج ر، 

2
ليه في خالد جمال أ حمد ، المرجع السابق ، ص  J. GHESINرأ ي  -   .029مشار ا 
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لتزام بلاعلام وتوس يع نطاق       لقد كان لمبدأ  حسن النية أ كبر ال ثر في تكري  الا 

ذ. تطبيقه، من حيث خلق قرينة مفادها جهل الطرف الآخر بلمنتوج أ و الخدمة تان  ا 

لتزاما  رجاع  أ ساس الالتزام بلاعلام ا لى مبدأ  حسن النية، في جعله ا  الفاددة في ا 

عقود مع ا ختلاف مضمونه من عقد لآخر، ومفروضا في كل مراحل مفروضا في كل ال

 .   العقد 

لقد أ سّ  القضاء الفرنسي في جانب من أ حكامه الالتزام بلا علام، على مبدأ  حسن     

مدنّ فرنسي، حيث بدأ  في ا خراج هذا المبدأ  ا لى حيز 0021النية استنادا ا لى المادة 

قد اقترضا من البنك مبلغا ماليا لحاجاتهم  التنفيذ في حكم هام خاص  بزوجين كانا

الشفصية، ووقعّ على التزام بلضمان لهذا الدين على سبيل الكفالة زوجان أآخران بنف  

المبلغ، وعندما اس تحقّ الضمان عليهم لتدلفّ المقترضين، طالب الضامنان ببطلان الكفالة 

الكفالة بأ ن الّدين كان استنادا للتدلي  من جانب البنك، الذي ر يخطرهُ من خلال 

يرتفع شيئا فشيئا ليفوق المبلغ المتفق عليه، حيث أ ن محاة الاس تئناف رفضت الطلب 

لا أ ن الحكم نقُض من طرف محاة النقض لا خلاله بلمادة .وأ لزمتهم بلّدفع حيث  0021ا 

  أ نه يعتبر مخطأ ، البنك الذي يعلْ حالة مدينه المشكوك فيها" جاء في حيثيات الحكم 

والمثقل بلديون، ويغفل عن وضع هذه المعلومة أ مام الضامن بهدف تحريضه على 

".الضمان
1
  

ومن هذه ال حكام أ يضا ما قضت به محاة النقض من أ نه يجب على الشفص        

المتفصّص في تركيب ال سطل القرميدية، أ ن يبيّن لمقاول البناء ويحذره من المخاطر التي 

                                                           
1
- Cass. civ 1

re 
, 10 janvier 1989,   

 .  وما بعدها  021المرجع السابق ص , وانظر تعليقا على الحكم أ حمد محمد الرفاعي    
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عمال المواد المختارة، موضحا له خصادصها والبناء الذي تس تعمل ككن أ ن تنتج عن اس ت

0021ها للمادة مراعاةوعابت على محاة الاس تئناف عدم . فيه
1
 . م م ف  

جوان  22وكذلك ما أ كدته محاة النقض الفرنس ية أ يضا في حاها الصادر في     

0993
2

، والتي عابت من  خلاله على محاة الاس تئناف رفض طلب الفسخ، الذي 

،  والمتعلق بقطعة أ رض مخصّصة لبناء سكن، les époux de bailتقدم به الزوجان 

تمام البيع وجود محتوى مائي تحت ال رض ، Delonضد الس يدة  حيث اكتشفا بعد ا 

لا بلقيام بأ عمال تمام ذلك ا  مكلفّة، فقرّرت نقض الحكم لا خلاله  يعيق البناء، ولا ككن ا 

المشترين بلصفات  وأ كدت أ نه كان يجب على البادعة أ ن تعلْ .مدنّ فرنسي 0021بلمادة 

اجنوهرية لل رض، وأ ن تكشف لهما عن وجود دعوى أ مام القضاء بخصوص نف  

المشكل، لقطعة أ رض مجاورة مقامة من مشتر أ خر ضد نف  البادعة، أ ما وأ نها ر تفعل 

، حيث كان يجب عليها أ ن 0021/2ذلك فقد أ خلتّ بلتزامها بلا علام وفقا لنص المادة 

. تؤجّل البيع الثانّ لحين الفصل في ال،اع ال ول، أ و أ ن تعلْ المشترين اجندد بحقيقة ال مر

ويرى الفقه أ ن اس تلزام محاة النقض من خلال هذا الحكم مبدأ  حسن النية في مرحلَ 

برام صراحة،  اتجاه محمود من شأ نه تحقيق الوحدة العقدية، فمن غيّ المنطقي تطلبّ الا 

.ذلك في التنفيذ دون مرحلَ الابرام
3
 

وكذلك ما قضت به محاة النقض الفرنس ية، من أ نه كان يجب على الشفص      

المتفصص في تركيب ال سطل القرميدية أ ن يبين لمقاول البناء، ويحذره من المخاطر التي 

نتج عن اس تعمال المواد المختارة موضحا له خصادصها والبناء الذي تس تعمل فيه ككن أ ن ت 

                                                           
1
- Cass .Civ 1

re
 , 20 juin 1995, Bull. civ 1 n°276 p 191       

ليه في      110حمدي سعد،المرجع السابق، ص:مشار ا 
2
- Cass. Civ 3

ème
 , 30 juin 1992, Bull. civ III n°238 p 145 . 

 10منى أ بو بكر الصديق، المرجع السالبق، ص: مقتب  عن 

 -
3
 .019رفاعي،المرجع السابق، ص أ حمد محمد محمد ال: أ نظر أ يضا  
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أ يضا  0021ا للمادة مراعاتهو عابت على محاة الاس تئناف عدم .
1
كما قررت محاة .

ق م ف في  0021استنادا ا لى المادة  النقض مسؤولية البادع لا خلاله بلالتزام بلاعلام،

.العديد من أ حكامها
2
  

فتراض حسن النية، فا ن القضاء الفرنسي أ لقى على عاتق      ن كان ال صل هو ا  هذا وا 

المهني البادع، قرينة مؤداها افتراض علمه بكل ما تنطوي عليه منتجاته من عيوب،أ ي 

لقاء التزام على عاتق المهني بتسليم منتج . افتراض سوء النية  عمال هذه القرينة يبرر ا  وا 

زالة ما به من أ س باب  خال من أ ي عيب، قد يكون مصدر خطر، أ و على ال قل ا 

الخطورة، ويس تتبع ذلك الزامه بتزويد المس تهلك بلمعلومات الكفيلَ بوقايته من ال  ار 

. الناجمة عن خطورة منتجاته، بما يساهُ بصورة فاعلَ في ضمان سلامته
3
 

بلنس بة لطادفة معينة  والحقيقة أ ن الواقع العملي اليوم يحم قلب تلك القاعدة وخاصة     

من المتعاملين، وهو ما يطلق عليهم برترفين، ذلك لترجيل مصلحة أ ولى بلرعاية هي 

مصلحة المس تهلك، فضلا أ ن ال مر يعيد التوازن المعلوماتي بين أ طراف التعاقد 
1
ذ يجد  . ا 

انعدام  هذا الالتزام أ ساسه في انعدام التوازن في المعرفة بين المتعاقدين، سواء بسبب

المساواة في الاختصاص العلمي أ و الكفاءة، كما هو ال مر بلنس بة للعلاقة التعاقدية بين 

                                                           
1
 - Cass.civ.20 Juin1995BULL.cev.I.n°276.P191. 

 .002مقتب  عن حمدي أ حمد سعد، المرجع السابق، ص 
2
 - Cass.civ.04 jan 1991BULL.cev.I.n°9.P6. 

 Cass.civ. 30 oct ,1991 ,BULL.cev.I.n°250.P147 

Cass.civ.20 Juin1995, BULL.cev.I.n°277.P192 
3
ويبرر القاء قرينة سوء النية على عاتق المنتج بصفة خاصة، بما يفرزه التقدم الصناعي من اس تددام تقنيات عالية في  - 

نتاج، تزايدت معها المخاطر التي تهدد المس تهلكين  فضلا عما أ سفر عنه التطور الهادل في أ نظمة التأ مين من المسؤولية، من .الا 

 .منين ومس تهلكين، العبء النهائي لتعويض ال  ارتحمل المجتمع كله مؤمنين ومس تأ  

 021منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص

1
 .111هلدير أ سعد أ حمد، تقديم محمد سليمان ال حمد، المرجع السابق، ص - 
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ذلك أ ن التطور الذي تعرفه الصناعة من الناحية التقنية، خولت . المهني والمس تهلك

دراكها وبلوغها، وهذا ما جعل  للمهني حنكة وتجربة ر ولن  يتس نى للطرف المس تهلك ا 

لتزامات جديدة ا لى الواجبات الملقاة  جل التشريعات قرار مقتضيات ا  تفكر بجدية في ا 

رادة  لتزام بتوجيه ا  على المهني، المتمثلَ أ ساسا في الا لتزام بلتبصيّ، أ و بمعنى أآخر الا 

المس تهلك نحو الا ختيار الواعي، وهي حماية تهدف ا لى صيانة رضى هذا ال خيّ عن 

فتراض قرينة اجنهل لديه أ ي حس  .ن النية، مما يخوله الحق في التنوير والتبصيّطريق ا 

لتزام بلا علام       نشيّ ا لى أ نهُ يرى أ ن مبدأ  حسن النية يشكل أ ساسا غيّ مباشرا للا 

بقاء على حالة اجنهل لدى المتعاقد الآخر الاس ته في عقود لاك، الذي يتطلب عدم الا 

م هذا الالتزام حاليا، ل ن تدخل المشرع لتنظيم أ حكا.محل التعاقد  الشيءبخصوصيات 

بينما .يدعم أ سسه ويؤكد وجوده ويكفل تنفيذه، فتشكل نصوص القانون ال ساس المباشر

ع الالتزام بلاعلام يبقى أ ساس مباشرا للالتزام بلاعلام في عقود ر يفرض فيها المشر 

 .بشكل صريح 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  طادفة المعلومات التي يلتزم المهني بلا دلاء بهاطادفة المعلومات التي يلتزم المهني بلا دلاء بها

يتحدد مضمون الالتزام بلاعلام في عقود الاس تهلاك بطادفتين من المعلومات يلتزم     

المهني بلادلاء بها للمس تهلك، وهما المعلومات المتصلَ بس تعمال المنتج، والمعلومات 

ها لتجنب هذه مراعاةالمتعلقة بلتحذير من مخاطره، وبيان الاحتياطات الواجب 

.المخاطر
1
 

                                                           
1
بناءا " :بقولها  0912يناير  20قد افصحت محاة النقض الفرنس ية عن شقي الالتزام بلاعلام، في حاها الصادر في و  - 

على الخطورة الكامنة في الشيء المبيع، فا ن التزام البادع المهني بلاعلام يشمل فضلا عن تحذير المس تهلك، من المخاطر ارتملَ 

حاطته علما بكافة أ وجه هذا الاس تعمال، وذلك بطريقة سهلَ وواضحة  منى أ بو : مقتب  عن   "التي قد تنجم عن اس تعماله، ا 

علام المس تهلك عن المنتجات، دار اجنامعة اجنديدة، الا سكندرية، بكر الصديق، الالتز   .12، ص 3202ام ب 
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  لمس تهلك بطريقة اس تعمال المنتج أ و تشغيلهلمس تهلك بطريقة اس تعمال المنتج أ و تشغيلها علام اا علام ا: : أ ولاا أ ولاا 

وتمُثل طريقة الاس تعمال الحد ال دنى المطلوب من المعلومات الواجب الا دلاء بها،      

جنعل المشتري على بينّة مما يقتنيه من منتجات، وبدونها يتعذر عليه الحصول على الفاددة 

المرجوة من السلعة، سواء أ كان في اس تعمالها خطورة أ م لا
1
ذ أ ن هناك سلعا عديدة لا .  ا 

لا أ ن طريقة اس تعمالها أ و تشغيلها تحتاج ا لى تبصرة  تحمل في طياتها أ ي خطر، ا 

المس تهلك، حتى يتمكّن من الاس تعمال ال مثل لها فتؤدي من ثم الغرض المنشود، خاصة 

 .تلك السلع المعقدة والمتطورة التي تتسم بطابع الحداثة

وقد أ كد القضاء الفرنسي في العديد من أ حكامه، أ نه يجب على المهني تزويد     

المس تهلك بلطريقة الصحيحة لاس تددام المنتج، وفق الغرض المخصص له حسب طبيعة 

من ذلك ما قضت به محاة النقض الفرنس ية، بلتعويض لصار أ حد الرسّامين . السلعة

عجون، وقد أ سست اراة حاها بلتعويض في مواجهة الشركات المنتجة لنوع من الم

لصار الرسام، على أ ن الشركة المنتجة ر توضح كيفية اس تددام المعجون، كما أ نها ر تنبه 

مكانية حدوث تشققات معينة في اللوحات، التي يس تددم فيها حال عدم اتباع  ا لى ا 

.أ سلوب معين في تجهيزه
2
 

ذ أ وفى المهني بلتزامه بعلام        . المس تهلك، ببيان الطريقة الصحيحة لا س تعمال المنتجفا 

فلا يسأ ل عن الضرهر الذي أ صاب المس تهلك جراء تجاهل هذا ال خيّ لطريقة 

الاس تعمال، أ و للغرض الذي حدّده المنتج، فيس تعمل السلعة بطريقة خاط ة، أ و لغرض 

خاص لا ككن للمنتج أ ن يتوقعه
1
المس تهلك كما لا يلتزم المهني بداهة بأ ن يزود .

                                                           
1
 .092حمدي أ حمد سعد، المرجع السابق، ص - 

2
 .10، ص3202منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق،  - 
1
 .23محمد شكري سرور، المرجع السابق، ص  -
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لتزام عليه بأ ن يوضح أ ن اس تعمال  لمامه بها، فلا ا  بلمعلومات المفترض توافرها لديه وا 

. المكواة الكهربدية يتطلب توصيلها بلتيار الكهربئي
1
 

ذا كان الشيء المبيع من ال ش ياء        وتَتلف هذه البيانات والمعلومات بحسب ما ا 

لالمعدّة للاس تعمال خلال فترة محددة،  أ و من ال ش ياء دائمة الاس تعما
2

فبالنس بة . 

لل ش ياء مؤقتة الاس تعمال مثل المواد الغذادية والمواد السامّة ومبيدات الحشرات 

وال دوية، والمس تحضرهات الطبية ومواد الدهان وغيّها، فا ن على المنتج أ و البادع أ ن يبيّن 

لوبة، واجنرعات المتناولة، طريقة اس تعمال هذه ال ش ياء، وقت اس تددامها والمقادير المط

وكذا الاحتياطات الواجب أ خذها عند الاس تددام
3
. 

أ ما فيما يخص ال ش ياء دائمة الاس تعمال، وهي ال ش ياء التي تطول فترة اس تعمالها      

كال لات وال جهزة الكهربدية والالكترونية، فا ن على المنتج أ و البادع أ ن يقدم للمشتري 

بكيفية اس تددامها، والاحتياطات الواجب اتَاذها عند تشغيلها،  كافة البيانات المتعلقة

حتى يتس نّى  catalogueا ضافة ا لى بيان مكوّناتها وخصادصها، كل ذلك في نشرة 

ليه عند الاقتضاء للمشتري الرجوع ا 
1

  . 

ولقد درج القضاء الفرنسي في أ حكامه على تأ كيد هذا المعنى، من وجوب تضمين       

ذا ما هو أ خل بذلك دون المبيع هذا ال  نوع من البيانات، حيث قرّر مسؤولية البادع ا 

ثبات وجود عيب خفي في المبيع .  حاجة ا لى ا 
2
.  

                                                           
1
 .323المنتجات الصناعية المبيعة، المرجع السابق، ص جابر محجوب علي، ضمان سلامة المس تهلك من أ  ار  - 

 13منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص 
2
 091حمدي أ حمد سعد، المرجع السابق، ص - 

3
 031المرجع السابق ص , الحماية القانونية للمس تهلك, عامر قاسم أ حمد القيسي -  

 .092حمدي أ حمد سعد، المرجع السابق، ص 
1
 . 091حمدي أ حمد سعد،المرجع السابق، ص  - 

2
- Cass. civ 1

re
 , 4 avril 1991, Bull. civ  n°131 p. 87 . 
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وكتد مضمون هذا النوع من الا علام ليشمل تبيان شروط وخطوات الاس تعمال،       

عانة المس تهلك على الاس تغلا. وتدابيّ الصيانة وقواعد التحذير ل وكل ما من شأ نه ا 

ال مثل للمبيع، بحيث يس تحيل عليه في غيابها اس تعماله بشكل مطابق للغرض الذي 

انشأ  ل جله
1
وتظهر أ همية هذه البيانات خاصة في مجال ال ش ياء المعقدّة، والتي تتطلب . 

تكنولوجيا عالية كالا علام ال لي، عن طريق تزويد المشتري ببرامج 

عدة والعون في سبيل التشغيل ال فضل، ، ا ضافة ا لى تقديم المساLogicielsالحاسوب

ولقد أ كدّت  Assistanc technique .وهو ما يسمى الالتزام بلدعم والمساعدة الفنية

أ غلب التشريعات الحديثة على أ همية هذا النوع من البيانات، لا س يما في التشريع 

اجنزائري، من خلال النصوص
1
يدها وفي وهذا بتأ ك .القانونية التي جاءت في هذا الصدد  

 .مجملها، على  ورة الا دلاء بلبيانات التي من شأ نها بيان كيفية اس تعمال هذه المنتجات

على أ ن مجرد العلْ بلطريقة الصحيحة لا س تعمال المنتج أ و تشغيله، قد لا يكون كافيا   

لتحقيق الغاية التي ينشدها المس تهلك من وراء هذا الاس تعمال، وبما يكفل أ منه 

ذا تم اس تعمالها ذ.وسلامته  لا ا  لك أ ن ثمة منتجات لا يتس نى تأ دية الولهيفة المنوطة بها، ا 
                                                                                                                                                                                

علام المشتري عن = خلاله بلتزامه ب  حيث قضت محاة النقض بمسؤولية منتج المواد الكيمادية المقاومة للطفيليات النباتية، وا 

ش تلات التي لا يناس بها هذا النوع من المواد والوقت المناسب شروط وكيفية اس تددامها، وعدم توضيحه مختلف الّ 

 .لاس تددامه

زاء المضمون العقدي، المرجع السابق، ص : مقتب  عن    010أ حمد محمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية للمس تهلك ا 
1
ملاح الحاج،حق المس تهلك في الا علام، ملتقى وطني حول الاس تهلاك والمنافسة في القانون اجنزائري، مخبر القانون  - 

 .                             01، ص3222أ بريل  01- 01الخاص  ال ساق، جامعة أ بي بكر بلقايد، تلمسان، 

1
 0991يناير س نة  01، الموافق ل 0101رمضان عام  6 لمؤرخ فيا 21-91التنقيذي رقم  من المرسوم 02/1المادة أ نظر  -  

س تيّادها وتسويقها في السوق   مواد  صناعة  شروط وكيفيات  الذي يحدد التجميل والتنظيف البدنّ وتوضيبها وا 

 .   1الوطنية،، ج ر، العدد 

ربيع الثانّ  33الغذادية وعرضها المؤرخ في  المتعلق بوسم المنتجات الم،لية غيّ 92/266من المرسوم ت  1/1وكذا المادة     

المتعلق بوسم السلع  92/261من المرسوم ت  6/6والمادة . 12ج ر العدد 0992نوفمبر  02الموافق ل  0100

 12، ج ر العدد 0992نوفمبر،  02، الموافق ل 0100جمادى ال ولى  1المؤرخ في .وعرضها الغذادية
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حيث قضت .ها مراعاةأ و تقيدّ هذا الاس تعمال بظوابط يتعين .في لهل لهروف معينة 

محاة النقض الفرنس ية بمسؤولية منتج الغراء الذي اكتفى بأ ن يكتب على العبوة أ ن 

ش تعال"السلعة  .يوضح  ورة تهوية المكان الذي تس تددم فيه، دون أ ن "قابلَ للا 
1
  

  تحذير المس تهلكتحذير المس تهلك: : ثانياا ثانياا 

ويقصد بلتحذير لفت انتباه المس تهلك، ا لى المخاطر التي قد ينطوي عليها اس تعمال       

.المبيع أ و حيازته، وتنبيهه من ثم للاحتياطات الواجب اتَاذها بغية تجنب أ  اره
 2

ذ لا  ا 

علام المشتري، بطريقة اس تعمال الشيء المبيع على  يكفي قيام ارترف والبادع عموما ب 

النحو الذي بيناّه سالفا،بل ينبغي عليه ا لى جانب ذلك أ ن يعلمه، بلمخاطر التي ككن أ ن 

تنجم عن اس تعمال هذا الشيء أ و حيازته، وأ ن يحذّره منها، وأ ن يبيّن له جميع 

ذا تعلق ال مر بأ ش ياء خطرة الاحتيـاطات الواجـب اتَاذها لتجنب ذلك، خاصة  ا  

 .بطبيعتها أ و معقدة  التركيب 

لا أ نهّ         ذلك أ ن المشتري قد يكون على بينة بكيفية الاس تعمال الصحيل للشيء، ا 

لا يدري ما قد ينتج عنه من مخاطر تكتنف اس تعماله أ و حيازته، مما يس تدعي لفت 

ليها نه يس تطيع ا. انتباهه ا  تباع كمن  يشتري عبوة مبيد فا  لحصول على أ فضل النتائج ب 

طريقة اس تعمال صحيحة، ولكنه ربما لا يدري أ ن قربها من مصدر لهب أ و تركها في مكان 

شديد الحر، ككن أ ن يؤدي ا لى انفجارها بسبب تمدد الغاز المضغوط داخلها
1
 . 

                                                           
1
 - Cass.Civ.31 janv.1973  

 .13منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص : عن مقتب  

2
 29علي س يد حسن، الالتزام بلسلامة في عقد البيع، المرجع السابق، ص  - 
1
 .23المرجع السابق ص , محمد شكري سرور -



 الالتزام العام بالنزاهة والتعاون في العقود      :الفصل الثاني

388 

 من اللائحة التنفيذية لقانون حماية المس تهلك 03وفي هذا الخصوص تنص المادة       

في ال حوال التي ككن أ ن يؤدي فيها اس تددام المنتج :" المصري على أ نه   61-26رقم 

ا لى الا  ار بصحة وسلامة المس تهلك، يلتزم المنتج بأ ن يبين الطريقة الصحيحة 

 ".   لاس تددام المتنتج، وكيفية الوقاية من ال  ار ارتملَ، وكيفية علاجها في حالة حدوثها

وقد نص القانون اجنزائري على هذا النوع من الا علام على غرار سابقه، وذلك من       

 02خلال النصوص التشريعية والتنظ ية التي جاءت بصدد حماية المس تهلك، مثل المادة 

بلنس بة لمواد التجميل والتنظيف البدنّ، وما ذكرته أ يضا  91/21من المرسوم التنفيذي 

نتاج المواد السامة 93/13 فيذيالتن من المرسوم  6المادة  المتعلق بلرخص المس بقة لا 
1
 ،

نتاج بملف يضم وثادق ثبوتية، من بينها ما  رفاق  طلب الرخصة المس بقة للا  من وجوب ا 

يبيّن التدابيّ المتدّذة في مجال تغليف المنتجات ووسمها، وكذا الاحتياطات الواجب 

 .اتَاذها قبل عرضها للاس تهلاك

ا التحذير لا يحقق غرضه في تبصيّ المس تهلك بلمخاطر ووسادل تجنبّها، على أ ن هذ      

ذا لا ا  ومن ثم يجب أ ن يكون . اس تجمع خصادص معينة حتى ترفع المسؤولية عن المهني ا 

التحذير كاملا وواضحا وملاصقا للشيء المبيع ذاته
1
 

 .أ ن يكون التحذير كاملا ووافيا : الشرط ال ول 

ويكون كذلك بأ ن يلفت المهني انتباه المس تهلك ا لى كافة المخاطر التي قد تصاحب      

اس تعمال المنتج، أ و تنجم عن مجرد حيازته وحفظه، والتي من الممكن أ ن يتعرض لها 

لى أ فضل الس بل لتوقي هذه المخاطر فارترف بغرض توزيع أ كبر قدر ممكن من .وا 

                                                           
1
واد ، يتعلق بلرخص المس بقة لانتاج الم0993فبراير 1ه، الموافق 0103رجب 22، مؤرخ في 93/13مرسوم تنفيذي رقم  - 

  .29ر رقم  . السامة    أ و التي تشكل خطرا من نوع خاص، ج
1
 .031عامر قاسم أ حمد القيسي، المرجع السابق، ص : في هذا المعنى  -
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المخاطر أ و ذكرها بنوع من الا قتضاب، غيّ أ ن منتجاته، قد يقدم على ا خفاء بعض 

عتبارات أ خرى قد ينساق وراءها المنتج   .سلامة المس تهلك أ ولى من أ ية ا 

غفال التحذير كلية من جانب المهني،       واشتراط أ ن يكون التحذير كاملا يتنافى مع ا 

لقضاء و قد تشدد ا.كما يتنافى مع ا خفاء شيء من هذه المخاطر أ يا كانت جسامتها 

الفرنسي في تطلب  ورة اكتمال التحذير، عندما يرد العقد على أ حد المنتجات القابلَ 

ش تعال، أ و السامة أ و المنتجات الدوادية أ و المواد الغذادية ارفولهة . للا 
1
 

ذا كانت  للاش تعالوبخصوص المنتجات القابلَ       قضت محاة النقض الفرنس ية، بأ نه ا 

. ة هي التي أ دت ا لى سرعة انتشار الحريق، وما تبعه من انهيار المصنعالمادة العازلة للحرار 

لى أ نها ر توضح في  فا ن الشركة المنتجة تكون مسؤولة عن جميع هذه ال  ار، بلنظر ا 

ش تعال، بل ذكرت على العك  أ نها عازل جيد  بطاقة الاس تعمال أ ن تلك المادة قابلَ للا 

نطفاء تلقاديا  .للحرارة، وقابلَ للا 
1
 

كما طبق القضاء الفرنسي الالتزام بلاعلام في مجال المنتجات السامة في العديد من      

أ حكامه، من ذلك ما قضت به محاة النقض الفرنس ية، في دعوى أ قامها مزارع على أ ثر 

ا صابته بعجز دائم في عينيه، نتيجة تطاير ذرات من مادة مقاومة للطفيليات بفعل 

نتج عن تلك الا صابة بلنظر ا لى عدم كفاية ما قام به من لفت الرياح، من مسؤولية الم 

انتباه العملاء ا لى  ورة غسل الوجه، والكفين بعد اس تعمال هذه المادة، وعدم تركها 

                                                           
1
 .36محمد شكري سرور، المرجع السابق، ص  - 

1
 - Cass.Civ.13 mai 1986 ;bull.civ.1986 

 . 13منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص : مقتب  عن
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ذ كان ينبغي عليه أ ن يوضح بكل دقة مخاطرها اجنس  ة على .فترة طويلَ على اجنلد  ا 

.لتجنبها  العينين، حتى يتس نى اتَاذ الاحتياطات اللازمة
1
 

دراج      ذ يتطلب ا  ويتسم التحذير بلنس بة للمنتجات الدوادية بنوع من الخصوصية، ا 

دراج تحذير عام كالتنبيه ا لى  ورة عدم  بيانات تفصيلية بشأ نها، فلا يكفي مجرد ا 

لا بأ مر الطبيب، بل يجب بيان الخواص الخطرة لها كونها حارقة  اس تددام هذه المنتجات ا 

ذا كان المنتج الدوائي مما تتقيدّ صلاحيته للاس تعمال بمدة معينة، .ا لخ ...أ و سامة  و ا 

احتسبت من تاريخ فتل العبوة، فا ن التحذير بشأ نه لا يكتمل بمجرد ذكر تاريخ  سواء

انتهاء صلاحيته للاس تعمال، بل يلزم بيان المخاطر التي تنجم عن اس تعماله بعد انتهاء هذه 

وينبغي أ ن يش تمل التحذير على بيان الآثار اجنانبية، التي من الممكن أ ن تنجم . الفترة 

أ م ما يتراخى لههوره لمدة ما يظهر منها بصورة فورية سريعة،  واءسعن تناول الدواء، 

.وكذلك الحالات التي لا ينبغي فيها اس تعمال الدواء  .طويلَ
1
 

 أ ن يكون التحذير واضحا ودقيقا : الشرط الثانّ 

من جهة يجب أ ن تكون عبارات التحذير واضحة في دلالاتها، على بيان المخاطر التي     

غفال الاحتياطات المتضمنة في التحذير، قد تنجم عن حيا زة المنتج أ و اس تعماله، حال ا 

فيتنافى مع وضوح التحذير الاقتصار على التنبيه الوجيز أ و الافضاء ببيان مختصر، أ و 

عبارات مقتضبة لا تفيد معنى التحذير، أ و اس تعمال عبارات يكتنفها اللب  والغموض، 

نية يجب أ ن تصاغ البيانات التحذيرية في و من جهة ثا.بحيث تحتمل أ كثر من معنى 

                                                           
1
 - Cass.civ.14 déc.1982 

  11منى أ بو بكر الصديق ن المرجع السابق، ص مقتب  عن 
1
 60منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص - 



 الالتزام العام بالنزاهة والتعاون في العقود      :الفصل الثاني

391 

عبارات سهلَ يحسن فهمها من قبل المس تعمل، فقد كشف الواقع أ ن جمهورا عريضا من 

مس تهلكي السلع والخدمات من غيّ المتفصصين، بما يفرض على المنتجين بصدد التحذير 

سهل على من مخاطر منتجاتهم اس تددام لغة مبسطة خالية من التعقيد والتكلف، بما ي 

.المس تهلك العادي استيعابها 
1
 

ذا كانت المنتجات معدة للتصدير ا لى دولة أ جنبية، فمن اللازم أ ن تكتب       أ ما ا 

عبارات التحذير بعدة لغات أ ساس ية، ا لى جانب لغات أ ساس ية ا لى جانب لغة بلد 

.الانتاج ولغة بلد التصدير 
2
 

كما .ال سعار بصفة مردية ومقروءةتبيان  1/3في مادته  23-21وقد تطلب قانون     

على المنتج أ و : "في مادته الثالثة ا لى أ نه 61-26أ شار قانون حماية المس تهلك المصري رقم

أ ن يضع بللغة العربية على السلع البيانات التي توجبها  –بحسب ال حوال –المس تورد 

لهذا القانون، وذلك  المواصفات القياس ية المصرية، أ و أ ي قانون أآخر أ و اللائحة التنفيذية

بشكل واضح تسهل قراءته، وعلى النحو الذي يتحقق به الغرض من وضع هذه البيانات 

 ..."حسب طبيعة كل منتج

 .أ ن يكون التحذير لهاهرا: الشرط الثالث 

شتراط أ ن يكون التحذير لهاهرا، أ ن يكون متاحا للمس تهلك في مكان  يقصد     ب 

نتباهه ويقت ب أ ن تكون البيانات التحذيرية قد حررت بطريقة متميزة،  ،لهاهر يجذب ا 

عن غيّها من البيانات ال خرى التي قد تتعلق بمكونات المنتج وخصادصه أ و بطريقة 

                                                           
1
 62منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص  - 

 031عامر قاسم أ حمد القيسي، المرجع السابق، ص  
2
الناش  ة عن الخطورة الكامنة في المنتجات الصناعية المبيعة، المرجع جابر محجوب علي، ضمان السلامة من ال  ار  - 

 .16السابق، ص 
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تمثل هذا التمييز في اختلاف اللون المس تعمل في الطباعة، أ م اس تددام  سواءاس تعماله، 

 .حروف برزة أ و كبيّة نسبيا في الكتابة

وتبدوا أ همية هذا الشرط بصفة خاصة، في الحالات التي ينعدم فيها الاتصال المباشر      

بين المنتج والمس تهلك، بحيث يترك الوفاء بهذا الالتزام للمنتج ذاته بما يحمله من بيانات 

.تحذيرية
 1
 

 أ ن يكون التحذير لصيقا بلمنتج: الشرط الرابع 

س تهلك قبل اس تعماله للمنتج، بحيث ككن ينبغي أ ن يتصل هذا التحذير بعلْ الم      

ويفرق البعض في هذا الخصوص بين البيانات . القول أ نه يلازمه دائما ولا ينفك عنه أ بدا

التحذيرية وغيّها،فبالنس بة للبيانات المتعلقة بخصادص المنتج ومواصفاته المادية، لا مانع 

دراجها في نشرة أ و كتيب يرفق بلمبيع، في حين لا ك كن قبول ذلك فيما يتعلق من ا 

 .بلبيانات التحذيرية، التي يلزم أ ن تكون لصيقة تمام بلمنتج

بينما يرى البعض الآخر من الفقه بأ نه لا يكفي ليكون التحذير لصيقا بلمنتج، أ ن      

توضع ورقة التحذير على الزجاجة التي تحتوي على الدواء مثلا، ل ن من ارتمل فقدان 

ذا كان ذلك .هذه الورقة  لدى يرى البعض  ورة حفر التحذير على جدار العبوة ذاتها ا 

البطاقة التي تحتوي على العبارات التحذيرية، والتي عادة ما ممكنا، وذلك خش ية ضياع 

.يلصقها المنتج على جدار العبوة
 1
 

المصري، على  ورة  61-26من قانون حماية المس تهلك رقم  02وقد نصت المادة       

زالتها  دراج بيانات تحذيرية .كتابة البيانات بطريقة يتعذر ا  من ثم يتنافى مع هذا الشرط ا 

                                                           
1
 61منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص  - 

 .32محمد شكري سرور، مسؤولية المنتج عن ال  ار التي تسببها منتجاته الخطرة،المرجع السابق، ص
1
 66منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص  - 
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زالتها بطريقة لقاء بمهمة التحذير ا لى ، و يسهل معها ا  يعتبر ا خلالا بهذا الشرط أ يضا الا 

.الغيّ، فلا يكفي مثلا أ ن يوجه منتج سلعة خطرة تحذيراته بشأ نها ا لى موزعيه
 
 

أ ما عن المشرع اجنزائري فقد فرض على ارترف ا لحاق المنتوج بوسم، لا عطاء      

من المرسوم 6/ 3ا جراء الوسم في نص المادة و قد عرف .صورة واضحة ودقيقة عنه 

جميع العلامات والبيانات وعناوين المصنع أ و التجارة، :" بأ نه  29-92التنفيذي رقم 

والصور والشواهد والرموز التي تتعلق بمنتوج ما، والتي توجد في أ ي تغليف أ و وثيقة أ و 

 ". رتبط بهماكتابة أ و رسمة أ و خاتم أ و طوق يرافق منتوجا ما أ و خدمة أ و ي

ما أ ن تكون البيانات الا جبارية مدرجة في      وبلنس بة للبيانات التي يتضمنها الوسم، فا 

ما أ ن تكتب على الغلاف الخارجي للمنتوج أ و على دليل  ملصقات على المنتوج، وا 

ما بواسطة البطاقات أ و .الاس تعمال، مع الاشارة بجنودة و يم نقل المعلومات ا 

 .دليل الاس تعمال أ و الاشهار الكاتالوجات، أ و

 26-91من ال مر رقم  12هذا وقد فرض المشرع ا ضافة لذلك، بموجب نص المادة     

المتعلق بلمنافسة، ا علام المس تهلك حول أ سعار المنتوجات والخدمات، حيث جاء فيها 

علام الزبون بأ سعار بيع السلع أ و:" أ ن  جباري ويتولاه البادع قصد ا   ا شهار ال سعار ا 

يكون ا شهار :"من نف  ال مر بأ نه  11كما أ ضافت المادة ".الخدمات وشروط البيع 

أ سعار السلع والخدمات لفاددة المس تهلكين بواسطة وضع علامات أ و ملصقات، أ و أ ية 

وس يلَ أ خرى مناس بة لا علام المس تهلك بأ سعار البيع،   وعند الحاجة بشروطه وكيفياته 

. "الخاصة
1
 

                                                           
1
شهار ال سعار هو جعل السوق شفاف ونزيه، كما وأ نه طريق من طرق العرض أ و الايجاب عند التعاقد  -  الهدف من ا 

فمن حق المس تهلك أ ن يحصل على كل سلعة أ و خدمة تكون معروضة على مرأ ى الجمهور، ل نه يفترض فيه عرضه للبيع .

 .العرض يتكون العقد ويجب تنفيذه د، وبمجرد قبول هذه حالة من حالات العرض الدائم التي تنظمها نظرية العق.
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علام المس تهلك ق ا  ف يتعين على ال  0-003ونصت المادة     بادع أ و أ ي مزود بخدمة ب 

عن طريق وضع العلامات،، ونشر أ و أ ي عملية أ خرى مناس بة حول ال سعار 

والشروط الخاصة لبيع وأ داء الخدمات، وفقا للا جراءات التي وضعها وزير الشؤون 

.س تهلكينالاقتصادية، بعد التشاور مع المجل  الوطني للم 
1
 

ن أ صبل الالتزام بلا علام التزام قانونّ، ما يعني أ نه يجد أ ساسه مباشرة في     وحتى وا 

لا أ نه لا ككن الا حاطة بمضمون الالتزام بلا علام، والبيانات التي  النصوص القانونية، ا 

يتعين أ ن يدلي بها المهني، لذلك ف كن للقاضي أ ن يس تعين بمبدأ  حسن النية س يما عندما 

ل لتزام بلنصيحة يتحول الا  لى ا   .تزام بلا علام ا 

  ::الفرع الثانّالفرع الثانّ

  وحدود اجنهل بلبيانات والمعلوماتوحدود اجنهل بلبيانات والمعلومات  بلا علامبلا علامالالتزام الالتزام طبيعة طبيعة 

ثبات        لتزام المهني بلاعلام التزام بوس يلَ  يعني أ ن يتحمل الدائن عبئ ا  ن اعتبار ا  ا 

قامة مسؤولية المدين و لا يتحلل المهني من .وجود الالتزام و خطأ  المدين في تنفيذه لا 

ذا أ ثبت أ ن سببا أ جنبيا هو الذي أ دى ا لى عدم تحقق هذه النتيجة لا ا   .المسؤولية ا 

                                                                                                                                                                                

دنونّ هجيّة، قانون المنافسة وحماية المس تهلك، المجلَ اجنزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية والس ياس ية، كلية الحقوق، = 

 02،ص20/3223رقم  29جامعة اجنزائر، ج  
1
 - « out vendeur de produit ou tout prestataire de services informe le consommateur, par 

voie de marquage, d'étiquetage, d'affichage ou par tout autre procédé approprié, sur les 

prix et les conditions particulières de la vente et de l'exécution des services, selon des 

modalités fixées par arrêtés du ministre chargé de l'économie, après consultation du 

Conseil national de la  consommation. » 
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لدائن في الالتزام بتحقيق نتيجة هذا العبئ بحث تقوم مسؤولية المدين بينما لايتحمل ا    

.بمجرد تَلف تلك النتيجة
1
 ( .الفقرة ال ولى )لذلك نتعرض لطبيعة الالتزام بلاعلام  

ول ن نطاق الالتزام بلاعلام واسع من حيث الموضوع، وغيّ واضح من حيث      

الفقرة )هل بلبيانات والمعلومات في ال شداص، فنتعرض بناءا على ذلك  لحدود اجن 

 (.الثانية

  ::الفقرة ال ولىالفقرة ال ولى

  علامعلامطبيعة الالتزام بلا  طبيعة الالتزام بلا  

المعول عليه في التمييز بين الالتزام ببذل عناية و بتحقيق نتيجة يتمثل في احتمالية    

رادة الدائن تلعب دورا النتيجة أ و في الدور الذي يلعبه الدائن في تنفيذ الالتزام  ،فا 

   .ا علما وفقا للقانون لبيانات و المعلومات التي أ حيط بهفيما يتعلق بلتعامل مع اأ ساس يا 

من حيث كونه التزاما بتحقيق نتيجة اختلف الفقه حول طبيعة الالتزام بلاعلام ،و قد 

 :أ دى ا لى بروز عدة اتجاهات  أ و بذل عناية ال مر الذي

                                                           
1
فمن أ جل تحديد درجة الخطأ  العقدي وضع شراح القانون المدنّ معاييّ للتمييز بين الالتزام بتحقيق نتيجة و الالتزام ببذل  - 

 :ناية تتمثل في ع 

لا بتَاذ  - مدى أ و نطاق الالتزام الذي يقع على عاتق المدين به حيث يكون الالتزام بوس يلَ عندما لا يكون المدين ملتزما ا 

مكانه لتحقيق الغاية من الالتزام و اتَاذ الحيطة و الحذر اللازم لتحقيق الغاية في حين يكون الالتزام  كافة الوسادل التي في ا 

ثبات  بنتيجة لا ب  عندما يكون المدين متعهدا بتحقيق نتيجة معينة و لا يعفى من مسؤوليته في حالة عدم تحقيق هذه النتيجة ا 

 وجود قوة قاهرة منعته من ذلك

آخر ما يتمتع به الدائن من حرية في  - درجة الاحتمال التي تلاب  تحقيق النتيجة المطلوبة أ و دور الدائن في تحقيقها و بمعنى أ

 .ركة بحيث لا يسلْ قيادته بلكامل للمدين الذي يس تقل بمفرده في اتَاذ الوسادل اللازمة للحصول على النتيجة المطلوبة الح

 063حمدي أ حمد سعد، المرجع السابق ، ص.
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  وس يلَ عن تلبية متطلبات حماية المس تهلكوس يلَ عن تلبية متطلبات حماية المس تهلكقصور اعتبار الالتزام بلا علام التزاما بقصور اعتبار الالتزام بلا علام التزاما ب: : أ ولاا أ ولاا 

يذهب الرأ ي الغالب في الفقه الفرنسي
1
ا لى أ ن الالتزام بلاعلام هو التزام ببذل   

عناية، ويستشهد في ذلك بأ ن الا علام بمداطر الشيء الخطر يبقى ا حتمالي غيّ مؤكد 

ثبات خطأ  البادع   .الوقوع وأ ن للدائن دور في تحقيق النتيجة ومنعها، فيلتزم بلتالي ب 

عمال قواعد العدالة يؤدي ا لى الاكتفاء بعناية الرجل متوسط  و لا شك أ ن ا 

       غيّ أ ن اعتبار هذا الالتزام التزام بوس يلَ قاصر عن حماية المس تهلك ، ، الحرص 

  :ا القصور من ثلاث نواح هذ و يتضل هذا

ات ا ن حماية المس تهلك في مواجهة المخاطر التي تحيق به جراء اس تهلاكه منتج-0

أ فرزها التقدم الصناعي الهادل لا تتحقق في لهل اعتبار الالتزام بلاعلام الواقع على 

عاتق المهني التزاما ببذل عناية ،و ذلك بلنظر ا لى ما كارسه هذا التكييف من تأ ثيّ على 

ذا تمكن من  ثبات ، حيث يس تطيع المهني في ضوده التدلص من المسؤولية ا  مسأ لة الا 

قامة الدليل على  أ نه قد بذل العناية المطلوبة في تقديم المعلومات المتعلقة بمنتجه في حين ا 

ثبات  ثبات خطأ  المهني في تنفيذ هذا الالتزام و كذا ا  يقع على المس تهلك المضرهور عبء ا 

.علاقة الس ببية بين هذا الخطأ  و ما لحق به من  ر
1
 

ر قصور أ حكام ضمان ا ن نشأ ة الالتزام بلاعلام و اكتسابه اس تقلاليته على أ ث-3

العيب عن حماية المس تهلك تقت ب أ ن تفوق الحماية التي يحظى بها المس تهلك في لهل 

                                                           
1
ليه في أ حمد خديجي، حماية المس تهلك من خلال الالتزام بلا علام العقدي، مج    G. Viney   من بينهم      -  لَ مشار ا 

  36ص . 3201، جوان   00دفاتر الس ياسة والقانون، ع 

   F .Collart  ,  Ph. Delebecque ,Ph,le tourneau , A.Plancqueelرأ ي  

 .عزة محمود أ حمد خليل، ميّفت ربيع عبد العال :  أ يضا رأ ي

ليه في منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص   92مشار ا 
1
 020السابق ، ص حمدي أ حمد سعد ، المرجع  - 

 3326محمد علي عمران ، الالتزام بضمان السلامة و تطبيقاته في بعض العقود ، المرجع السابق ، ص
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ذا كان المشتري  ال حكام المنظمة لهذا الالتزام تلك التي توفرها له أ حكام ضمان العيب ،فا 

ثبات وجود العيب في المبيع سابق على التسليم وفقا للمادة  يلتزم في دعوى الضمان ب 

ق م م فلي  من المنطقي أ ن يثقل كاهل المس تهلك المدين بلالتزام بلاعلام  111

 بثبات خطأ  المهني في تنفيذ هذا الالتزام و أ ن الضرهر الذي لحقه كان بسبب هذا الخطأ  

ذا كان أ نصار الاتجاه القادل بعتبار الالتزام بلاعلام التزاما ببذل عناية قد -2 ا 

زاء تحقق الضرهر تشبثوا بمعيار دور الدائ فا ن هذا المعيار .ن ،أ و طبيعة مسلك المضرهور ا 

ليه ففي ضوء الطبيعة الخطرة و المعقدة للمنتجات التي .ذاته كفيل بدحض ما ذهبوا ا 

تطرح في التداول، فضلا عن ضحالة خبرة المس تهلك الفنية أ و انعدامها ،يكون المس تهلك 

ته أ و اس تعماله لهذه المنتجات ،فيكون ذو دور سلبي حال وقوع الضرهر به، على أ ثر حياز 

بمثابة من يسلْ نفسه ا لى المنتج 
1
 

  عدم ملائمة اعتبار الالتزام بلا علام التزاما بتحقيق نتيجةعدم ملائمة اعتبار الالتزام بلا علام التزاما بتحقيق نتيجة: : ثانياا ثانياا 

يرى جانب أآخر
2
لتزام ببذل عناية يتعارض مع   عتبار الالتزام بلاعلام ا  أ ن ا 

لقاء العبئ على المهني بحيث تنعقد  مقتضيات حماية المس تهلك، وأ ن العدالة تقت ب ا 

ثبات السبب  لا ب  مسؤوليته بمجرد عدم تحقق النتيجة، فلا يتحلل من المسؤولية ا 

 . ال جنبي

                                                           
1
 96منى أ بو بكر الصديق ، المرجع السابق ، ص - 

2
ليه في  أ حمد خديجي، المرجع السابق، ص  -   .36رأ ي مصطفى أ حمد أ بو عمرو، مشار ا 

 .حسن، عبد العزيز المرسى حمود، ممدوح محمد مبروك رأ ي ثروت فتحي ا سماعيل، علي س يد 

ليه في منى أ بو بكر الصديق، المرجع السابق، ص  93مشار ا 



 الالتزام العام بالنزاهة والتعاون في العقود      :الفصل الثاني

398 

ذا كان رفض اعتبار الالتزام بلا    علام التزاما ببذل عناية يبرره تعارض غيّ أ نه ا 

ذلك التكييف مع مقتضيات حماية المس تهلك ،فا ن الرغبة في تحقيق تلك الحماية لا ينبغي 

أ ن تقود ا لى الالتفاف على مصار المهنيين بتبني تكييفا مضادا، و اعتباره التزاما بتحقيق 

بهذا الالتزام من مكنة دفع  والاستناد ا لى ال حكام القضادية التي حرمت المدين.نتيجة 

نما ينطوي  المسؤولية بلاحتجاج بجهله بلمخاطر الكامنة بلمنتج لتكييفه بأ نه التزام بنتيجة ا 

على فهم مغلوط لطبيعة الخطأ  المقيم للمسؤولية عن الاخلال بلالتزام بلاعلام 
1
 

و لي  على قرينة  فهذا الالتزام يقوم على التزام المهني بلعلْ بأ خطار الشيء المبيع 

علمه بها و من ثم يعد جهله بهذه المخاطر في ذاته خطأ  يقيم مسؤوليته 
1
و ترتيبا على .

ثبات خطأ  المهني،  ذا كانت متطلبات حماية المس تهلك تقت ب عدم تكليفه ب        ذلك ا 

لقاء هذا  و علاقة الس ببية بين هذا الخطأ  و ما أ صابه من  ر، فا ن العدالة تتأ ذى ب 

بء على عاتق المهني بحيث تنعقد مسؤوليته بمجرد عدم تحقق النتيجة ،و بما لا ككنه الع

قامة الدليل على السبب ال جنبي  ثبات تنفيذه العيني للالتزام أ و ب   .الفكاك منها سوى ب 

همال المس تهلك في   نه لما كان من ارتمل وقوع الضرهر نتيجة ا  فضلا عن ذلك فا 

تَاذ الا حتياطات اللازم ة بشأ ن حيازة المنتج أ و اس تعماله فا ن تحميل المهني منتجا كان أ م ا 

بدعا المسؤولية على هذا الضرهر قد يغدو سببا مفضيا لقتل روح الا بداع و شل حركة 

.النشاط الصناعي بأ ثره
2
 

                                                           
1
 022حمدي أ حمد سعد ، المرجع السابق ، ص.أ نظر ا لى ال حكام القضادية التي اعتبرته التزاما بتحقيق نتيجة   - 

1
 021نتجات الصناعية المبيعة ، المرجع السابق،صجابر محجوب علي ، ضمان سلامة المس تهلك من أ  ار الم  - 

2
 021،صالمرجع نفسه  - 

 91منى أ بو بكر الصديق ، المرجع السابق ، ص -
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  بلا علامبلا علامحقيقة الطبيعة القانونية للالتزام حقيقة الطبيعة القانونية للالتزام : : اا اا ثالثثالث

يذهب جانب من الفقه ا لى أ نه ينبغي أ ن تتحدد الطبيعة القانونية للالتزام بلاعلام     

على ضوء التوفيق بين مصار المتعاقدين و مقتضيات العدالة، فيّى هذا اجنانب من 

الفقه أ ن الالتزام بلاعلام من قبيل الالتزام بتحقيق نتيجة مخفف 
1
. 

ذا كان منطق      ثبات خطأ  المدين و المعنى أ نه ا  الالتزام بوس يلَ أ ن يكلف المضرهور ب 

ذا كان الالتزام بتحقيق  بلالتزام فالمس تهلك المضرهور لن يتحمل هذا العبء كما أ نه ا 

نتيجة مفاده انعقاد مسؤولية المدين به بمجرد عدم تحقق النتيجة بحيث لا يس تطيع دفع 

ثبات السبب ال جنبي فا ن هذا الالتز  لا ب  ام بنتيجة ككن أ ن يكون مخففا بما المسؤولية ا 

قامة الدليل على قيامه بتزويد المس تهلك  يتيل للمدين نفي الخطأ  أ و التقصيّ من جانبه ب 

.بلبيانات و التحذيرات المتعلقة بمنتجه بصورة كاملَ و صحيحة 
1
 

نون ففي نطاق المسؤولية الموضوعية للمنتج عن فعل منتجاته المعيبة التي نظمها القا     

،المسؤولية ليست موضوعية مطلقة  0992ماي  09الصادر في  92-229الفرنسي رقم 

قائمة على مجرد وقوع الضرهر ، و لكنها مسؤولية موضوعية خاصة مشروطة بوجود عيب 

في المنتج ، ذلك العيب الذي يساهُ في تقديره مدى كفاية المعلومات المتعلقة بلمنتج 

 .انونمن هذا الق1-0226حسب المادة 

                                                           
1
زاء المضمون العقدي ، المرجع السابق ، ص -   092أ حمد محمد محمد الرفاعي ، الحماية المدنية للمس تهلك ا 

1
 92منى أ بو بكر الصديق ، المرجع السابق ، ص - 

 022لل حكام القضادية التي يس تفاد منها ضمنا أ نه التزام بتحقيق نتيجة مخفف  حمدي أ حمد سعد ، المرجع السابق ص أ نظر 
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ذا ر يم تزويد المس تهلك بلمعلومات التي تعينه      ومعنى ذلك أ ن المنتج يكون معيبا ا 

على حسن اس تددامه وتوقي أ  اره،بطريقة واضحة ككن تحسسها من خلال مطالعة 

المظهر الخارجي للمنتج على نحو ككن للمس تهلك معه أ ن يكوّن توقعه المشروع بسلامة 

 .هذا المنتج

قامة الدليل على وا        لزام بنتيجة بدفع مسؤوليته سوى ب  ذا كان لا يسمل للمدين بلا 

خوله مكنة دفع تلك  0992السبب ال جنبي فا ن النظام الخاص للمسؤولية وفقا لقانون 

ثبات أ ن المنتج ر يكن معيبا وقت طرحه في التداول و ذلك وفقا للفقرة  المسؤولية ب 

 . 00-0296الثانية من المادة 

ثبات أ ن المعلومات التي أ رفقها المنتج بسلعته كانت كافية وواضحة في       و ككن ذلك ب 

و السماح للمدين بدفع مسؤوليته عن .بيان طريقة اس تعمالها و التحذير من مخاطرها

نما يعني أ ن هذا الالتزام لي  محله تحققيق نتيجة  طريق نفي خط ه على هذا النحو ا 

نما التزام بتح  .قيق نتيجة مخففمطلقة وا 
1
 و يؤيد هذا الطرح 

 

  ::الفقرة الثانيةالفقرة الثانية

  حدود اجنهل بلبيانات والمعلوماتحدود اجنهل بلبيانات والمعلومات

مكانية العلْ، من جانب  ذا كان مبدأ  حسن النية يقف طبقا للقواعد العامة عند ا  ا 

نه في عقود الاس تهلاك يخرج عن هذا الفرض، لضمان . الطرف المقدم على التعاقد فا 

فنتعرض تباعا لقرينة اجنهل لدى . حماية كافية للطرف الضعيف في العلاقة العقدية 

 ( ثانيا)اف و  ورة الاس تعلام  ثم أ ثر صفة الاحتر ( أ ولا)المس تهلك 

                                                           
1
 99منى أ بو بكر الصديق ، المرجع السابق ، ص - 
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  قرينة اجنهل لدى المس تهلكقرينة اجنهل لدى المس تهلك: : أ ولاا أ ولاا 

عن الخاصة القاعدة هي أ ن على كل من يقدم على التعاقد أ ن يبحث بوسادله 

غيّ أ ن هذه القاعدة قد تتعذر .المعلومات، والبيانات التي تلزم لتكوين رأ يه وتحديد قراره 

يعفى المس تهلك من واجب الاس تعلام  بسبب طبيعة البيانات أ و صفة المتعاقد، لدى

علامه  ولا يجوز للمهني في هذا الفرض أ ن يتدلص من اجنزاء . استنادا لالتزام المهني ب 

المقرر للا خلال بلتزامه بلاعلام، استنادا ا لى أ ن المس تهلك كان بوسعه الاس تعلام 

.بنفسه
1
  

ع      لتزام بلاس تعلام للا  و يعرف هذا الالتزام . لام من ثم يلقى على عاتق ارترف ا 

التزام يقصد منه أ ن يلتزم المدين متى كان مهنيا، بلتحري والبحث عما يجهله من : "بأ نه

أ ي أ ن هذا الالتزام . معلومات يتعين تقدكها، ا لى الدائن بلالتزام بلاعلام قبل التعاقد

ت محل التعاقد، يفرض على المدين بلالتزام بلاعلام أ ن يبحث عن المعلومات والبيانا

رادة المس تهلك أ و الدائن   . بغية تنوير ا 

من ثم فا ن المدين بلالتزام بلاعلام لا يكلف بلافضاء بلبيانات أ و المعلومات التي      

يحوزها فقط، بل يلتزم أ يضا بلادلاء بلمعلومات والبيانات التي كان ككنه الا حاطة بها، 

.المطلوبة بوسادله الخاصة لو بذل العناية 
1
 

ويتميز هذا الالتزام عن واجب الاس تعلام الذي يفرض على كل طرف أ ن يبحث      

بنفسه عن المعلومات والبيانات التي يبني عليها قراره، بشأ ن الا قدام على التعاقد أ و قبول 

. بنود العقد
2
 

                                                           
1
 52مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص - 

1
 .53، صالمرجع نفسه  - 

2
 52المرجع نفسه، ص - 
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ويذهب البعض في هذا الصدد ا لى أ ن تَلف موجب الاس تعلام، شأ نه شأ ن       

ام بلاعلام يجب أ ن يتناول صفات أ و مسادل جوهرية لا ثانوية، حتى يكون له أ ثر الالتز 

.على مصيّ العقد
1
من ثم على المهني أ و المدين بلالتزام بلاعلام، أ ن يعُلْ بلبيانات  

المتعلقة بمحل العقد اجنوهرية،بل ويتعين عليه أ ن يس تعلْ عنها حتى يعُلْ بها كلما كان ذلك 

.عدة أ نه لا تكليف بمس تحيلممكنا، فالقا
2

رادة الدائن   .و ذلك حتى يتس نى له تنوير ا 

ويضيف ذات الرأ ي أ ن المقصود بلبيانات اجنوهرية في  هذا الصدد تلك البيانات      

التي يفترض علْ المدين بها،أ ي تلك التي تتسم بجنوهرية والتي يُّم المس تهلك أ و الدائن 

ذ أ ن فرض الالتزام بلاعلام على عاتق المهني في . منهاالعلْ بها،  وفهمها والاس تفادة  ا 

. مواجهة المس تهلك يفرض عليه الاس تعلام ليعلْ هذا ال خيّ
1
  

من ثم لي  للمحترف أ ن يحتج بجهله للمعلومات ل ن توافر صفة الاحتراف قرينة     

لزام ارترف بلا دلاء  لمام بلبيانات اجنوهرية ،غيّ أ نه لا يعقل ا  على يفترض معها الا 

مكانه العلْ بها   . ببيانات  لا يعلمها أ صلا ، و لي  في ا 

ا في اجنزائر أ و فرنسا، بتت تتولى وجدير بلذكر أ ن التشريعات المقارنة سواء     

و عليه .بنفسها تحديد البيانات التي يتعين على المهني الا فضاء بها لتنوير رضاء المس تهلك 

يتعين على المهني الادلاء بكافة البيانات التي تحددها نصوص قوانين الاس تهلاك 

تفاق خاص يقرر ذلك  البيانات فا ن    أ ما بقي .بعتبارها بيانات جوهرية دون حاجة لا 

تقدير أ هميتها يعد من المسادل التي تدخل في نطاق السلطة التقديرية لقاضي الموضوع 

بعتبارها من مسادل الواقع، وقد يس تدلص من بنود العقد ذكر بيان ا ضافي لا يفرضه 

                                                           
1
 092المدنّ، العقد، المرجع السابق،ص القانون مصطفى العوجي، - 

2
 . ويجب أ ن يتحقق علْ المدين بتلك المعلومات، في اللحظة التي يجب عليه الا فضاء فيها بتلك البيانات  - 

 57مصطفى أ حمد أ بو عمرو،المرجع السابق، ص
1
 48مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص - 
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المشرع واعتباره بندا جوهريا 
1
و ككن أ ن يستند ا لى مبدأ  حسن النية كمحدد لمضمون .

 .لتزام بلا علامونطاق الا  

السالفة الذكر أ وجبت ا علامه بجميع المعلومات التي تهمه في  1حيث أ ن المادة     

جباري على  21/23التعاقد، فقد أ خضع القانون  السالف الذكر شروط البيع لا علام ا 

عتبار أ ن السعر لا يعدّ العنصر الوحيد الذي يُّم المس تهلك،  غرار الا علام بل سعار، ب 

لضمان حق المس تهلك في اختيار المنتجات، لذلك يصبل من الضرهوري تنظيم  ولا يكفي

شروط بيع المنتجات وتقديم الخدمات
2
. 

السالف الذكر للمس تهلك  22-29من قانون  22وفي ذات الس ياق تشيّ  المادة      

الحق في معرفة خصادص المنتوج أ و الخدمة، دون أ ن تشيّ تلك النصوص ا لى  ورة 

 .س تهلك عن المعلومات بعناية الرجل العاديأ ن يبحث الم 

علام الزبئن بأ سعار وتعريفات السلع والخدمات وبشروط       لذلك يتولى البادع وجوب ا 

ختتام  23-21من قانون   2و تضيف المادة .البيع  من ذات القانون بأ ن البادع يلتزم قبل ا 

خبار المس تهلك بأ ية طريقة كانت  وحسب ط  بيعة المنتوج، بلمعلومات عملية البيع، ب 

من ثم فا ن .ال،يُّة والصادقة المتعلقة بمميزات المنتوج أ و الخدمة وشروط الخدمة والبيع 

لتزام قانونّ يفرض على العون الاقتصادي  تزويد المس تهلك بكافة  الالتزام بلاعلام ا 

                                                           
1
 60مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص  - 
2
 00ص 0/3223رقم  29اجنزء , المجلَ اجنزائرية للعلوم القانونية والاقتصادية: قانون المنافسة وحمية المس تهلك, دنونّ هجيّة  - 

 .ق ا  ف  0-003و .0-000كما نص قانون الاس تهلاك الفرنسي على وجوب الا علام بل سعار في المادة 

تزام بلوسم، والا علام بخصادص المنتوج أ و الخدمة، واس تعمال اللغة العربي في الوسم، والا علام بسعر المنتوج أ و الخدمة، الال

لزامية يترتب عن الا خلال بها جزاءات حددها المشرع في نصوص خاصة  . ما بين الحجز والغرامة .وبشروط البيع كلها بيانات ا 

 قى اختياريا من قبل ارترف أ ما علامات اجنودة فاس تعمالها يب

 .11بودالي محمد، حماية المس تهلك في القانون المقارن، المرجع السابق، ص : ل كثر تفصيل أ نظر 
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قيق أ قصى المعلومات، والبيانات المتعلقة بس تعمال المنتج، لتمكين هذا ال خيّ من تح 

 .اس تفادة ممكنة من المبيع، بحيث يؤدي الغرض المقصود من شراءه على أ كمل وجه

 .ق ا  ف 0-000ويبدو أ ن المشرع الفرنسي من خلال  المادة    
1
لمام   الفرنسي حاول الا 

بكل البيانات ذات ال همية في التعاقد، لتوس يع نطاق الالتزام بلا علام من حيث 

 .الموضوع

طبيعة الالتزام بلاس تعلام ، يرى جانب من الفقه الفرنسيوبخصوص      
1
أ ن الالتزام  

بلاس تعلام قد يكون التزاما بتحقيق نتيجة، حين يتعلق ال مر بمعلومات  ورية وفي 

ذا أ ثبت وجود السبب ال جنبي الذي أ عاقه عن  لا ا  هذا الفرض فا ن ذمة المدين لا تبرؤ ا 

لتزاما ببذل عناية وفي هذه الحالة ككن للمس تهلك أ و و قد يكون ا  .الوفاء بهذا الالتزام 

الدائن بلالتزام، أ ن يثبت أ ن المدين ر يبذل العناية المطلوبة،  ور يتبع الوسادل المتاحة 

                                                           
1
 - ART 111-1 C.Con.F «Avant que le consommateur ne soit lié par un contrat de vente de 

biens ou de fourniture de services, le professionnel communique au consommateur, de 
manière lisible et compréhensible, les informations suivantes :  
1° Les caractéristiques essentielles du bien ou du service, compte tenu du support de 
communication utilisé et du bien ou service concerné; 
2° Le prix du bien ou du service, en application des articles L. 112-1 à L. 112-4 ; 
3° En l'absence d'exécution immédiate du contrat, la date ou le délai auquel le 
professionnel s'engage à livrer le bien ou à exécuter le service; 
4° Les informations relatives à son identité, à ses coordonnées postales, téléphoniques et 
électroniques et à ses activités, pour autant qu'elles ne ressortent pas du contexte ; 
5° S'il y a lieu, les informations relatives aux garanties légales, aux fonctionnalités du 
contenu numérique et, le cas échéant, à son interopérabilité, à l'existence et aux modalités 
de mise en œu re des garanties et aux autres conditions contractuelles ; 
6° La possibilité de recourir à un médiateur de la consommation dans les conditions 
prévues au titre Ier du livre VI. 
La liste et le contenu précis de ces informations sont fixés par décret en Conseil d'Etat.  
Les dispositions du présent article s'appliquent également aux contrats portant sur la 
fourniture d'eau, de gaz ou d'électricité, lorsqu'ils ne sont pas conditionnés dans un volume 
délimité ou en quantité déterminée, ainsi que de chauffage urbain et de contenu numérique 
=non fourni sur un support matériel. Ces contrats font également référence à la nécessité 
d'une consommation sobre et respectueuse de la préservation de l'environnement. 
1
 - J.Gehstin , Traité de droit civil, op.cit , p374 

https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006069565&idArticle=LEGIARTI000032220921&dateTexte=&categorieLien=cid
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س تعلام عن البيانات محل التعاقد وذلك حتى تثار مسؤولية هذا ال خيّ  بينما يرى .للا 

جانب أآخر من الفقه الفرنسي
1
ام بلاس تعلام يعد في كافة ال حوال التزاما ا لى أ ن الالتز  

 .بوس يلَ أ و ببذل عناية، ولا ككن أ ن يكون غيّ ذلك 

بينما يرى جانب من الشراح ا لى أ ن الالتزام بلاس تعلام، يحمل ذات الوصف      

القانونّ للالتزام بلاعلام المرتبط به، وعلى ذلك فا ن الالتزام ال ول شأ نه شأ ن الثانّ يعد 

ذا تعلق ال مر بمعلومات أ و بيانات جوهرية، فلا يس تطيع المدين التزا ما بتحقيق نتيجة، ا 

ثبات وجود السبب الاجنبي  و يعد التزاما ببذل .التدلص من جزاء الاخلال به بغيّ ا 

.عناية حينما يتعلق ال مر بلمعلومات غيّ اجنوهرية
1
  

وقد ذهبنا سابقا ا لى أ ن التزام ارترف بلاعلام هو التزام بتحقيق نتيجة مخفف من ثم     

 .فالالتزام بلاس تعلام يحمل ذات الوصف 

غيّ أ نه ولما كان التزام ارترف بلاعلام يشمل أ يضا اعلامه بخصوصيات المنتوج،     

فا ن احتياجات المس تهلك و رغباته تحدد على ضوء تواصله مع ارترف ليبدي احتياجاته 

بشكل واضح و دقيق ،مما يفيد  ورة التعاون من قبل المس تهلك ليسهل على ارترف 

لسن نية المس تهلك و قرينة اجنهل . ابق مع تلك الرغباتايصاله للمعلومات بشكل يتط

لدى المس تهلك تفرض عليه  ورة الحوار مع المهني ليحدد هذا ال خيّ المنتوج المطابق 

 . لا حتياجاته 

                                                           
1
 - M.Fabre-Magnan, Essai d'une théorie de l'obligation d'information dans les contrats, 

Thèse de doctorat en Droit privé,, paris 1 ,1991 ,p 94 

1
 50مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص - 
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  أ ثر صفة الاحتراف و ورة الاس تعلامأ ثر صفة الاحتراف و ورة الاس تعلام: : ثانياا ثانياا 

لتزام بلاعلام يتطلب من المدين به       ن الا  ذا كان مهنيا -ا  الا س تعلام عن ، -وخاصة ا 

برام العقد ش باعها من وراء الا قدام على ا  وأ ن . حاجات الدائن أ ي المس تهلك التي يريد ا 

ليه المساعدة لتحقيق أ غراضه، وأ ن ينور رضاءه تفاديا لوقوعه في الغلط، وأ لا  يقدم ا 

يقتصر على مجرد تقديم ما يعرفه من معلومات تهمه، فهو يتحمل التزاما  بلا س تعلام 

علا  .م الدائن قصد ا 

ذا كان المشتري محترفا فا ن السؤال يطرح عن      مدى تأ ثيّ صفة الا حتراف غيّ أ نه ا 

علامه ؟ لتزام الطرف الآخر  ب   على ا 

ما هو ملاحظ أ ن التشريعات المقارنة أ خذت في نصوص عديدة بلاتجاه المضيق     

وقصر الحماية . فا ستبعد من نطاق الحماية المهني حتى ولو كان يتعاقد خارج مجال تَصصه

-21على المس تهلك الذي يقتني سلعة للا س تهلاك النهائي، وهذا ما يستشف من قانون 

علا. 23 .المعلومات التي تهمه في التعاقدمه بثمن السلعة  و و من ثم يقع على ارترف ا 
1
 

السؤال مطروحا هل يقع عليه غيّ أ نه ا ن كان الطرف الآخر مهني أ يضا، فيبقى     

 الاس تعلام بنفسه؟واجب 

ن الدافع الرديسي الذي أ دى بلمشرع لحماية المس تهلك هو الرغبة في معاجنة ا ختلال      ا 

فتنتفي هذه الاعتبارات .ن الناحية الاقتصادية والمعرفية التوازن الواضح بين الطرفين م

، فلي  لهذا حينما نكون بصدد طرفين متساويين، متشابهين من حيث التفصص

فتوافر صفة التفصص . ال خيّ أ ن يحترج بجهله للمعلومات متى كان محترفا متفصصا 

  .خيّتؤدي ضحظ  قرينة اجنهل لديه ، فتنتفي من ثم مبررات حماية هذا ال  
                                                           

1
المضيق للمس تهلك ،في نصوص و قد أ شرنا عند حديننا على نطاق الحماية من الشروط التعسفية ا لى تبني المشرع المفهوم  - 

 .عديدة 
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وقد ا شترط القضاء الفرنسي في كثيّ من ال حيان  أ ن يكون عدم المعرفة هذا مبررا      

ذا كان المقدم على التعاقد حرفي يتعاقد في نطاق تَصصه ذا .بصورة مشروعة، س يما ا  أ ما ا 

كان عدم المعرفة نتيجة لخفة لدى الدائن والذي هو محترف أ يضا، بموجب الاس تعلام أ و 

همالهلا همال منه،  نه يتحمل مسؤولية خفته وا  فالمشتري  وهو مهني يجب أ ن يكون . فا 

ذ عليه أ يضا واجب  حريصا على جمع كافة المعلومات الخاصة بموضوع شراءه، ا 

الاس تعلام، ولا يحد منه سوى عدم خبرته أ و معرفته بصورة مشروعة، أ ي عندما لا 

مكانه لسبب مشروع الوقوف على المعلومات المطلو  بة، والمفترض توافرها لدى يكون ب 

 .المتعاقد الآخر لجبها عنه

وعموما واجب الاس تعلام مفروض على طرفي العقد، وكلما كان طرفا العقد ممتهنين     

ليه وبقدر . كلما يضعف موجب الاعلام  لدى البادع، وحتى يختفي أ حيانا لعدم الحاجة ا 

لتزام  بلا علام أ كثر تطلبا لدى البادع ما يكون البادع ممتهنا والشاري غيّ ممتهن، يكون الا

فيتنامى بين الممتهن والمس تهلك العادي لمصلحة هذا ال خيّ . وعدم معرفة الشاري مغتفرة

لا بقدر ما يفوت .ل ن عدم معرفته مشروعة  فالمبدأ  أ ن الا نسان غيّ ملزم بلاعلام، ا 

.الطرف الآخر من معلومات  ورية 
1
 

العديد من وقد أ شارت ا لى واجب الاس تعلام محاة النقض الفرنس ية، في      

.القرارات الصادرة عنها
2

من ثم فا ن ال حكام القضادية تضع قرينة المعرفة على عاتق   

فلا يس تطيع التذرع بعدم معرفته بلشيء أ و . كان بدعا أ و شاريا سواءالممتهنين، 

                                                           
1
 .66مصطفى أ حمد أ بو عمرو، المرجع السابق، ص  - 

2
 -CASS.COM.23/1/1982  

CASS.CIV18/04 /1989 

ليه في  ميل طوبيا، المرجع السابق، ص :مشار ا   .22بيار ا 

CASS.COM 18/01/1972  

ليه   .202حمدي أ حمد سعد، المرجع السابق،ص :مشار ا 
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ذا كان فعلا . الشيء يقع ضمن مهنته أ و اختصاصهبمواصفاته أ و بفاعليته، طالما أ ن هذا  وا 

ذا كان المتعاقد ممتهنا،  يجهل تلك المواصفات أ و الفاعلية، فعليه موجب الاس تعلام فا 

طلع على خصادص الشيء محل التعاقد، أ ي يفترض فيه العلْ وما عليه ا لا  أ عتبر أ نه ا 

ثبات أ نه تعذر عليه الوقوف على خصادص الشيء   .ا 

قة أ ن الالتزام بلاعلام  مفروض على المهني نظرا للثقة التي يضعها المس تهلك والحقي    

غيّ أ نه في التعامل بين محترفين  يقف موجب الاعلام عند واجب الاس تعلام .في المهني

 .من جانب ارترف وهو المشتري في هذا الفرض 

فالصفة المهنية للمشتري يجب أ ن تثيّ لديه حب الاس تطلاع، وتمكنه من      

الاس تعلام عما خفي عليه من معلومات، عن كيفية اس تعمال الشيء المبيع أ و الوقاية من 

مخاطره، فا ن ر يقم بواجب الاس تعلام أ فترض أ نه يكتفى بما لديه من معلومات، ولا 

 .فيما قدمه له من معلومات  ككن أ ن ينسب ا لى البادع أ ي تقصيّ

ولقد اعتمد القضاء الفرنسي في كثيّ من أ حكامه، ا لى الصفة المهنية للمشتري أ و   

المس تعمل، لتففيف مسؤولية المنتج أ و البادع عن الا خلال بلالتزام بلا فضاء، بما قد 

عفاءه ينتج عن الشيء المبيع من مخاطر، واستند ا لى هذه الصفة أ يضا في أ حيان أ خرى لا  

.كلية من هذه المسؤولية 
1
 

ومن بين ال حكام التي قررت تَفيف المسؤولية استنادا ا لى الصفة المهنية      

 9الصادر في  قرارللمشتري، ما قضت به الدائرة المدنية ال ولى راة النقض في 

من مسؤولية منتج التربة العضوية، لعدم افضاده للمشتري بدرجة  0911ديسمبر 

وقررت من ناحية أ خرى أ نه . التي يجب الحفاظ عليها عند اس تددام هذه المادة  الرطوبة

كان يجب على المشتري وهو مزارع، وس بق له اس تددام هذه المادة في الس نوات 

                                                           
1
 .319سعد، المرجع السابق، صحمدي أ حمد  - 
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الماضية، أ ن يعلْ درجة الرطوبة المطلوبة، ومن ثم قررت اراة توزيع عبئ المسؤولية 

.بين المنتج والمزارع
1
 

عفاء المنتج أ و البادع من المسؤولية، عن الا خلال بلا لتزام ومن ال حكا     م التي قررت ا 

ما قضت به الدائرة المدنية الثانية لحاة . بلاعلام،استنادا ا لى الصفة المهنية للمشتري

النقض من عدم مسؤولية منتج المادة التي تس تددم في طلاء، وتغطية ال رضيات 

حيث .اء صهر هذه المادة بسبب تصاعد أ بخرتها الخشبية، عن الحريق الذي نشب أ ثن

تبين أ ن بطاقة البيانات الملصقة على هذه المادة، تدل بشكل صريح وكاف على قابلية 

ومن ثم لا ككن أ ن . هذه المادة للاش تعال، بلنس بة لمقاول متفصص في هذا المجال

.ينسب أ ي خطأ  للمنتج في هذا الصدد
1
 

 

 

                                                           
1
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 خاتمة

مرنة ذات طبيعة لبحث في موضوع مبدأ  حسن النية كقاعدة قانونية من اانتهاءا 

دوره في العلاقات العقدية، وصلنا ا لى أ ن المبدأ  له دور و  أ خلاقية،من حيث مضمونه

مكانية الاعتماد عليه في قانون العقود، متزايدو  فعال س يما أ ن نظرية العقد من أ هُ لا. يفيد ا 

 د علىهذا التطور الذي ككن مجاراته  بلاعتما ، تطور مس تمرخصوصياتها أ نها فيو  مميزاتها

 .المبدأ   بشكل خاص

تباعأ مر  لذلك استبعاد مقتضياته من نطاق العقد  .غيّ ممكن فهو قاعدة واجبة الا 

لا أ ن القانون الوضعيو  ن كان يصعب حقيقة تطبيقه ا   حاجة ا لى هذا نظرية العقد فيو  ا 

تجعلها ، و أ ي القواعد المرنة التي تهذب القواعد القانونية الصارمة ،النوع من القواعد

أ كثر ، و بذلك الروابط العقدية أ كثر ليونةتتجاوب مع ما يس تجد من تطورات لتصبل 

 .من ثم تصبل أ قل انكساراو  تكيفّا مع الظروف التي تحيط بها

يُّدف ا لى ضمان دكومة  ا ن مبدأ  حسن النية تصرف دائم يحكم سلوك ال طراف،

ون الذي يفرضه المبدأ  تساهُ التعاو  ال مانةو  فالا خلاص. في توازنهو العقد في وجوده

نما تقديسا لدكومة العقد، ما يجعل  بس تمرار في احترام العقد، لا تقديسا لسلطان الا رادة ا 

ردة لذلك فا ن المبدأ  يفصل ما بين الرغبة ال ولية المج. للمراجعة أ ثناء التنفيذ العقد قابلا

 .على روحهاو  الحقيقية لل طراف ليبقي على المساواة

هو أ ساس محاربة ، و فهو أ ساس التكوين السليم للعقد الحمائيو  الوقائيدوره له 

ليه القضاء المنشئو دوره الخلَاقله أ يضا ، والشروط التعسفية ليضمن  بحيث يستند ا 

له أ يضا دور فعال في و .ا لخ ...ذلك فهو أ ساس الالتزام بلا علام تكافؤ الالتزامات ل جل

ليه مرتبطا بلقضايا المطروحة  توس يع السلطات الممنوحة للقاضي، ذ يبقى الاستناد ا  ا 
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لذلك فهو يساعد في تكوين خلفية ذهنية لدى القاضي لتقويم سلوكيات ، أ مام القاضي

 .المتعاقدين

ن كان المبدأ  يُّدد العقد بأ ن يجعله عرضة للتغييّو  حتىو  ما قد  ،التدخل القضائيو  ا 

نكاره كمبدأ   ،قانونيةيفيد أ نه يُّدد الاس تقرار في ال وضاع ال لا أ نه لا ككن ا  كقاعدة في و  ا 

فالمبدأ  وس يلَ في يد القاضي  .قانون العقود بصفة خاصةو  صلب القانون الوضعي،

بقاء على روحهو  لتعديل العقد تنفيذ الالتزامات بطريقة يخول للقاضي البحث في  ،الا 

ر تعد غاية و مطلقة يظهر ك ولويةاحترامها ر يعد و  ل ن البحث عن الا رادة .مس تق ة

العقد لا يقف  لذلك فا ن احترام .لكن كمطلب يخضع لاحترام القيم الذاتية العليا ،بذاتها

نما يتطلب ا لههار الثقة من كلا المتعاقدين تجاه الآخر ،عند تقدي  الا رادة لههار ، ا  ب 

 .قبول تعديلهو  الرغبة في الاس تمرار في العقد

في س يطرته على مضمون العقد  ا ن مبدأ  حسن النية يكرس تزايد دور القاضي

ضامن أ و التعاون كمعاييّ التو  الاس تقامةو فاس تعمال ال،اهة، ل نه وس يلَ في يد القاضي.

. انعدام ال من القانونّو  للسلوك التعاقدي، قد يخلق القدرة على عدم التنبؤأ ساس ية 

لا أ ن مرونة المبدأ  تجار  ،قعات ال طرافلذلك من شأ ن ال خذ به أ ن ك  بتو  ي التطور ا 

الذي ك  نظرية العقد، فقد أ لههرت العقود الحديثة عدم المساواة، حيث أ صبل العقد 

رادة الفريق المس يطر اقتصادياناتجا ع نه يفقد منفعته ، و ن ا  عندما يظهر خلل في العقد فا 

عادة النظر في مضمونهو  الاجتماعية  .الوس يلَ لمعاجنة هذا الخلل هو ا 

ا لا في الحالات التي لا  ابلعقد لا ككن تطبيقه عدم المساس قاعدةلذلك فا ن 

، حترام المطلق لا رادة المتعاقدينفمن الخطأ  تجميد العقد بلا .يصيب فيها العقد أ ي خلل

من الخطأ  أ يضا تنفيذ العقد بلرغم من ا صابته بخلل أ ثناء التنفيذ ،فمبدأ  عدم المساس و 

 .تعاقدين بحترام مبدأ  حسن النيةبلعقد يقابله مبدأ  الاس تقامة العقدية من كلا الم 
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سمل ، و حوّل مفهوم مبدأ  القوة الملزمة قد سجلنا في بحثنا هذا أ ن تطور العقودو 

وّل توس يع ال خذ بمبدأ  حسن قد ساهُ في هذا التح، و بتقليص مبدأ  سلطان الا رادة

 الفقه بحث عن أ س  جديدة أ خلاقية لمبدأ  القوة الملزمة للعقد حتىالنية، بحيث نجد 

فالهدف هو تنفيذ العقد  .تكرس الثقة تحميه في الوقت ذاتهو  تَدم توازن العقد ككل

ما  ،يضفي ليونة على المفهوم التقليديوهذا المفهوم اجنديد للقوة الملزمة  .بشكل أ فضل

 .اقتصاديةو  يفيد قراءة جديدة للمبدأ  تَدم العقد بلاستناد ا لى أ س  جديدة أ خلاقية

نقاذ العقدالحقيقة أ ن تعديل  أ ن طبيعة دور القاضي لا و  تنفيذه،و  العقد يسمل ب 

يوجب عليه حث المتعاقدين على تنفيذ التزاماتهم كما حددوها في العقد المبرم، بل 

فتدخل القاضي .يتطلب منه حث المتعاقدين على تنفيذ العقد مع احترام التوازن العقدي

يجازي التصرفات غيّ  ل ن المشرع ،مشروعةو  برام عقود متوازنةال طراف على ا  يرغم 

 .المس تق ة ل حد المتعاقدين

خلاصة القول مبدأ  حسن النية يقيدّ مبدأ  سلطان الا رادة من ثم يقيد مبدأ  حرية 

التعاقد، فيقيدّ التجاوزات التي تحدثها حرية التعاقد ويقيد مبدأ  القوة الملزمة للعقد، لذلك 

ويشكل أ حيانا تعديا  .لقاعدة حسن النيةيجب أ ن تس تجيب  فا ن التزامات المتعاقدين

في حقيقته يجمع بين نزعتين متضادتين نزعة التصور و ل نه .على مبدأ  نسبية أ ثر العقد

ما بين نزعة التصور و   ورة احترام الا رادة،و الفردي الذي يقوم على الحرية التعاقدية

يفرضه مبدأ  حسن النية فما  .المصلحة العامةو  ما يتضمنه من أ فكار التضامنو  الاجتماعي

 العدالة و  بل ينشأ  عن أ س  موضوعية للمنفعة ،لا يس تطيع تبريره التيار الا رادي

ما قد يفيد أ ن مبادئ القانون المدنّ قد تعطلت بشكل نس بي أ و بمعنى  ،المصلحة العامةو 

عمال قاعدة حسن النية للمحافظة  أآخر أ صبحت أ كثر ليونة، حيث يستبعدها القاضي ب 

 .العقد بتعديله على روح
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ن كان ال خذ بمبدأ  حسن النية يعرّ و  ، للفطر أ و التعاقدي ض فكرة ال من القانونّا 

ل نه من المفروض أ ن يطمئن المتعاقدان على أ ن العقد سوف ينفذ كما هو، لذلك قد 

غيّ أ ن رفض عدم التوقع في  . العقد خطرا على ال من التعاقدييشكل تدخل القاضي في

في حين أ ن القانون يتطلب  .يفيد ال خذ بفكرة ال من القانونّ بشكل جامدنظرية العقد 

لذلك فهو بحاجة للتطور المس تمر  ،الاقتصاديةو التلاؤم مع الاحتياجات الاجتماعية

فاس تمرار قوانين بلية لا تواكب الاحتياجات يعتبر مظهرا من  ،ذه الاحتياجاتليواكب ه

اقع وو  نّ، ل نه يخلق وضعا شادا بين قانون عقيمالاس تقرار القانوو مظاهر عدم ال من

 .جديد لا يعرف تنظيما قانونيا

أ نه في كثيّ من ال حيان لا بد من أ ن تترك فكرة ال من القانونّ مجالا لل من و  هذا

عادة التوازنو  القضائي الذي ينتظره المتعاقدين،  فال خذ بلمبدأ  . هو تعديل العقد لا 

 لذلك فا ن فكرة ال من القانونّ. يكون تشريعا مغلقان أ ن بشكل واسع  كنع التشريع مو 

كفيل بحماية العقد لضمان  هذا التصور وحده، و  نظرية العقد هي ديناميكية نشطةفي

 .العدالة لكلا الطرفينو  خصادصه ارققة للمنفعةو  بقاء ميزاته،و  اس تقراره

مضمون العقد، يبقى أ ن قبول عدم التوقع الذي يعطي القاضي الحق في مراجعة 

ينبغي أ ن يكون  خاضعا لشروط موضوعية دقيقة، ذلك أ ن مرونة مبدأ  حسن النية 

فقد يؤدي تطبيقه ا لى تفسيّات متناقضة من قبل  تدعو ا لى الحذر في تطبيق مقتضياته،

هو مبدأ  الاس تقرار القانونّ في و  القضاء، ما قد يؤدي ا لى تهديد مبدأ  لا يقل أ همية عنه

في بحثنا هذا لمس نا أ ن المشرع الفرنسي في تعديله ل حكام القانون المدنّ و لذلك. العقود

 بينهبلموازنة  .العقدية حيث وضع له مسارا محددا حاول تصويب دور المبدأ  في العلاقة

بتوس يع خيارات الدائن تجاه المدين الذي ينفذ و  ،بين حرية التعاقد في مرحلَ التفاوضو 

 .لى شروط العقد حتى أ ثناء التنفيذتفاوض عمكنة ال و  ،التزامه بشكل جزئي
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ليهاو  من ثم من أ جل أ ن يكون للمبدأ  مساره المنشود و  تكريسا للنتائج التي توصلنا ا 

 :التوصيات التالية سجلنا، في نظرية العقد

قد نص عليه المشرع بشكل و  مبدأ  حسن النية يحيط بلعلاقة العقدية ككل،

برام العقد كتلك القواعد التي تحمي مباشر في تنفيذ العقد، له تطبيقات  غيّ مباشرة قبل ا 

غيّ أ ن تلك القواعد غيّ كافية لذلك يتعين على المشرع .تقي من تعسف الآخرو  ،الرضا

ذ ر يعد مستساغا النص  برام العقد، ا  على المبدأ  في النص عليه بشكل مباشر قبل ا 

 :ذلك لل س باب التالية، و مرحلَ التنفيذ فقط

ن كان أ حو  عأ ن المشر  :أ ولا كتلك المتعلقة  ،اط رضا المتعاقدان بقواعد حماديةا 

لا أ ن  كل عيب فيها يحتاج ا لى شروط يلزم توافرها فيه حتى يكون . بعيوب الرضا ا 

مؤثرا ،في حين توجد حالات يكون المتعاقد فيها قء النية ،لكن يصعب حماية الطرف 

لذا لسن النية .ر شروطه الآخر عن طريق أ ي عيب من عيوب الا رادة،لعدم تواف

فيعتبر المبدأ  مالا لنظرية عيوب  يغطي مساحة تعجز عيوب الا رادة عن تغطيتها،

لها أ حكام متميزة لحماية ركن  والتي لا ككن الاس تغناء عنها ل نها نظرية متجذرة، .الا رادة

 .الرضا

 هي مرحلَو، دور المبدأ  لا زال غيّ فعال في هذه مرحلَ التفاوض على العقد :ثانيا

ق م ج  على النحو  021لدى من ال جدر تعديل المادة . لا تقل أ همية عن مرحلَ التنفيذ

مرحلَ التفاوض على يجب على أ طراف العلاقة العقدية مراعاة مبدأ  حسن النية "الآتي 

ومن ثم ترتيبها لا ضمن أآثار العقد بل ضمن ال حكام التمهيدية ". تنفيذالعقد و في مرحلَ ال 

 .،من الباب ال ول المتعلق بمصادر الالتزام"العقد"الثانّ  للفصل

النادب ليسري أ ثر و  في نظرية ال وضاع الظاهرة  اشترط المشرع حسن نية الغيّ

غيّ أ نه يتعين التمييز بين أ ثر حسن النية في علاقة الموكل  التصرف في حق ال صيل،
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ما بشتراط و  ،ال صيلأ ثره في سريان التصرف في حق و  حسن نية الغيّو  بلوكيل القول ا 

أ ن يكونا كلاهما حس ني النية، أ و ال خذ بما تمليه اعتبارات العدالة بلقول بأ نه يكفي 

 القول أ ن التصرف  يسري  في حق ال صيل حتى، و حسن نية الغيّ وحده دون النادب

 .لو كان النادب قء النيةو 

 وي في ال ثر بين التكليفيفترض بلمشرع أ يضا فيما يتعلق بأ حكام الضمان أ ن يسا

لا أ نه ساوى و ل نه من جهة ميّز بين التكليف ،حقوق الارتفاقو  الاس تحقاق اجنزئي، ا 

ليه المشرع الفرنسي حيث  .فيما  بينهما من حيث ال ثر وهذا على خلاف ما ذهب ا 

 اشترط لرجوع المشتري بلتكليف أ ن يكون حسن النية، أ ي جاهلا بها وقت التعاقد

ق م ج /216من ثم يس تحسن تعديل كل من المادتين  .ق الارتفاق تكليفااعتبر حقو و 

ق م ج لتشمل التكاليف بما في ذلك 211/3المادة و  لتشمل الاس تحقاق اجنزئي فقط،

 .حقوق الارتفاق

يرُجى من المشرع أ يضا التمييز فيما يتعلق بلتعويضات التي ككن للمشتري الرجوع 

ذا كانبها على البادع في حالة الاس تح المشتري حسن النية  قاق الكلي من الغيّ، بين ما ا 

 مع ال حكام المتعلقة بلحيازة، و نسجم الحكم مع حكم بيع ملك الغيّحتى ي  ،أ و قء النية

لا استرداد الثمن، أ ما و  الالتصاقو الدفع غيّ المس تحق،فلا يكون للمشتري قء النية ا 

تعويضات ،فيعوض عن كل  ر لحق متى ثبت حسن نيته فيّجع علاوة على الثمن بل 

في " :ق م ج على النحو التالي 211من ثم نقترح تعديل المادة .به من جراء عدم التنفيذ 

حالة نزع اليد الكلي عن المبيع فلا يكون للمشتري أ ن يطلب من البادع سوى رد الثمن 

 ."متى كان قء النية

نه يكون له أ ن  الاس تحقاق،أ ما متى ثبتت حسن نيته بأ ن كان يجهل خطر  فا 

 .ا لى ما بقي من مضمون المادة" لخا  .....ق ة الثمار  -ق ة المبيع وقت نزع اليد  - :يطلب
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يس تحسن ربط مفهوم الشرط التعسفي بمبدأ  حسن النية جنعل الحماية من هذه 

ضا. ي يس تتبع ربطه بمفهوم أ كثر مرونةفالطابع المرن للشرط التعسف الشروط فعالة، فة ب 

يكون "نقترح التعريف الآتي ، و ق م ج لتعريف الشرط التعسفي 002 فقرة ثانية للمادة

ذا كان ي  مع ما و  تناقض مع ما ينبغي أ ن يسود التعامل من نزاهةالشرط تعسفي ا 

وتبعا لذلك مطابقة التعريفات الواردة في القواعد  ".تس توجبه مقتضيات حسن النية

ليه المشرع ال لمانّ تعريف،الخاصة بحماية المس تهلك لهذا ال   .اقتداء بما ذهب ا 

في عقد التأ مين يس تحسن تدخل المشرع لاس تحداث نص يوفر الحماية للمؤمن  -

فعقد التأ مين من عقود الا ذعان . له، بعتباره الطرف الضعيف من سوء نية المؤمن

 س تعلام عن الخطر محل عقديتطلب أ ن يثبت المؤمن على ال قل القيام بواجب الا

غفاله ذكر جميع البيانات التي يتعين على المؤمن له الا دلاء بها، و التأ مين التأ كيد ، و عدم ا 

الـتأ كيد ، و لمؤمن مسؤولية عدم ذكرهامن ثم تحميل او  ،على  ورتها للا حاطة بلخطر

بذل العناية الكافية  بما يفيد أ نه ،س تعانة بلخبراء للتقصي عن الخطرأ يضا على  ورة الا

 .مللاس تعلا

تقرير حماية تبني المفهوم الواسع ل و  ،ويفترض بلمشرع أ يضا تحديد مفهوم المس تهلك

رترف غيّ أ و ا نتوج أ و الخدمة لحاجاته الشفصيةمن يقتني الم  كافية للمس تهلك سواء

ا لخ فيقع عليه ...قبلهم بلا علام عن شروط البيع فيلتزم تبعا لذلك ارترف ،المتفصص

تضيه العدالة ل ن ارترف الذي يتعاقد خارج مجال هذا ما تق و  .علامللا  التزام بلاس تعلام 

 .تَصصه يكون جاهلا لخصوصيات المنتوج
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 قائمة المصادر والمراجع

 القرآن الكريم                                    
 المراجع بللغة العربية  : أ ولا  -

 الكتب -

 كتب عامة  -أ    -

براهيم حسن، أ ساس المسؤولية العقدية .0 اجنامعية، ط، دار المطبوعات .د، أ حمد ا 

 3223الا سكندرية ،

بدون ، القضاء المقارن و  أ حكام التأ مين ،دراسة في القانون، أ حمد شرف الدين .3

 ، 0990دار نشر،ط الثالثة ،مصر ،

الدراسات البحثية في نظرية العقد، منشأ ة ، أ حمد شوقي محمد عبد الرحمن .2

 ، 3226، الا سكندرية، المعارف

، ط ال ولى، ام بلنصيحة في نطاق التشييدأ حمد عبد التواب محمد بهجت ،الالتز  .1

  0992، دار النهضة العربية

زاء المضمون العقدي ،دار النهضة  الرفاعي محمد أ حمد  .1 ،الحماية المدنية للمس تهلك ا 

 .0991مصر ،، العربية

، أ حمد محمد ديب حجال، القواسم المشتركة لعيوب الرضا ،دراسة مقارنة .6

 . 3226نان ،لب ، ط.منشورات الزين الحقوقية،د

الالتزام بتحقيق نتيجة بين المسؤوليتين و أ سامة أ حمد بدر ،الالتزام ببذل عناية .1

 3200دار اجنامعة اجنديدة ،الا سكندرية ،، الموضوعيةو  الشفصية

الفقه و  القانونية للمس تهلك بين القانون المدنّ، ا سلام هاشم عبد المقصود سعد .2

 3201الاسكندرية ،، دار اجنامعة اجنديدة، الاسلامي
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،دار الكتب ، أ ثرها في القاعدة القانونيةو  ا سماعيل نامق حسين ،العدالة .9

 .3200مصر ،، البرمجياتو  دار ش تات للنشر، القانونية

 0912، ن.ب.د، البدراوي عبد المنعم،الوجيز في عقد البيع ،دار النهضة العربية .02

منشأ ة ، ط.د، العقد حماية المس تهلك أ ثناء تكوين، الس يد محمد الس يد عمران .00

 .الا سكندرية ،بدون س نة ، المعارف

ط ال ولى ،دار ، العقود الواردة على الملكية في القانون المدنّ، أ نور العمروق .03

 .3223الفكر اجنامعي ،الا سكندرية ،

دار اجنامعة اجنديدة ،الا سكندرية ، المقايضةو  أ نور سلطان ،شرح عقدي البيع .02

،3221 

دار ، مصادر الالتزام ،د ط، النظرية العامة للالتزام أ نور سلطان ،الوجيز في .01

 ن،.س.المطبوعات اجنامعية ،الا سكندرية ،د

ميل طوبيا ،الغش .01 الا طار و  الخداع في القانون الخاص ،الا طار العقديو  بيار ا 

 .3229، ط، المؤسسة الحديثة للكتاب ،لبنان.دراسة مقارنة ،،د، التقصيّي

د ، للالتزام في القانون المدنّ اجنزائري ،ج ال ولالنظرية العامة ، بلحاج العربي .06

 . 0991، اجنزائر، ديوان المطبوعات اجنامعية، ط

بن عزوز بن صابر ،نشأ ة علاقات العمل الفردية في التشريع اجنزائري ،ط  .01

 3200التوزيع ،اجنزائر ،و  ال ولى ،دار الحامد للنشر

مصر ، البرمجياتو  للنشرتوفيق صلاح الدين ،دار الكتب القانونية ،دار ش تات  .02

،3202. 

المطول في القانون المدنّ ،ط ال ولى، ، جاك غس تان،ترجمة منصور القاضي .09

 .3222لبنان ،، التوزيعو  النشرو  المؤسسة اجنامعية للدراسات
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حمدي عبد الرحمن ،الوس يط في النظرية العامة للالتزامات ،المصادر الا رادية  .32

 .  0999، ربية ،القاهرةدار النهضة الع، ط ال ولى، للالتزام

ثباتها،دار هومةو  أ حكام المسؤولية المدنية لل طباءو  نطاق، راي  محمد  .30 ، ا 

  3203اجنزائر،

ط ، القوة القاهرة على ال عمال القانونيةو  أآثار الظروف الطاردة، عبد الحكم فودة .33

 .0999الا سكندرية ،، ال ولى ،منشأ ة  المعارف

ط،منشأ ة المعارف، .د، التأ مينقضاء النقض في ، سعيد أ حمد شعلَ .32

  0991الا سكندرية،

دار ، ط.د، تطويع القضاءو  الوعد بلعقد ،بين اجتهاد الفقه، سعيد الس يد قنديل .31

 .  3201، الا سكندرية، اجنامعة اجنديدة

سعيد سعد عبد السلام، التوازن العقدي في نطاق عقود الا ذعان، دار النهضة  .31

  0922العربية، القاهرة ،

التزام العامل بعدم منافسة صاحب العمل ،دار النهضة ، د التوابسلامة عب .36

 .3221، العربية ،القاهرة

عقد ، المجلد ال ول، ج الثالث، الوافي في شرح القانون المدنّ، سليمان مرقص .31

 .0992البيع ،مصر ،

، الا سكندرية، مكتبة الوفاء القانونية، الالتزام القضائي، ط ال ولى، سميّ تناغو .32

3201  

 0926يّ تناغو، النظرية العامة للقانون، منشأ ة المعارف، الا سكندرية ،سم .39

 الحماية القانونية للمس تهلك ،ط ال ولى ،الدار العلمية، عامر قاسم أ حمد القيسي .22

 3223التوزيع ال ردن و  دار الثقافة للنشر، الدوليةو 
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، القاهرة، دار النهضة العربية، حماية المس تهلك، عاطف عبد الحميد حسن .20

0996 . 

ط ال ولى ،دار الفكر ، الخطأ  في نطاق المسؤولية التقصيّية، عبد الحكم فودة .23

 .3201اجنامعي ،الاسكندرية ،

منشأ ة ، المقارنو  تفسيّ العقد في القانون المدنّ المصري، عبد الحكم فودة .22

 3223المعارف، الا سكندرية 

دار ، ،ط ال ولى التأ مين البري في التشريع ،دراسة مقارنة، عبد القادر العطيّ .21

 3226التوزيع ،عمان ،و  الثقافة للنشر

عبد الرزاق الس نهوري ،الوس يط في شرح القانون المدنّ ،نظرية الالتزام بوجه  .21

 .ن.س.د.القاهرة ، مصادر الالتزام ،المجلد ال ول ،دار النهضة العربية، عام 

أ س باب كسب ، الوس يط في شرح القانون المدنّ، عبد الرزاق الس نهوري .26

 .0962، لبنان، لملكية،ج التاسع ،دار ا حياء التراث العربيا

المقايضة و  الوس يط في شرح القانون المدنّ ،البيع، عبد الرزاق الس نهوري .21

 .ن.س.دار النهضة العربية ،القاهرة ،د، ،المجلد الرابع

، العقود الواردة على عبد الرزاق الس نهوري، الوس يط في شرح القانون المدنّ .22

 .ن .س.لبنان ، دالعمل ، 

برتي ، ط،.ج الثانّ ،د، مدخل للعلوم القانونية ،نظرية الحق، عجة اجنيلالي .29

 .3229للنشر ،اجنزائر ،

مصادر الالتزام في القانون المدنّ ، علي علي سليمان ،النظرية العامة للالتزام .12

 3221، اجنزائر، ديوان المطبوعات اجنامعية، ط السابعة، اجنزائري

ديوان المطبوعات ، الوجيز في شرح قانون العمل اجنزائري، علي عوض حسن .10

  0996اجنزائر ،، اجنامعية
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منشاة المعارف، الاسكندرية ، الحماية العقدية للمس تهلك، عمر محمد عبد الباقي .13

3221. 

منشأ ة المعارف، الا سكندرية ، الحماية العقدية للمس تهلك، عمر محمد عبد الباقي .12

3221. 

 ت، النظرية العامة للعقد، ط الثانية، موفم للنشرفيلالي علي، الالتزاما .11

 .3221التوزيع، اجنزائر، و 

ط، موفم .اجنزء الثانّ ،د، الالتزامات،الفعل المس تحق للتعويض، فيلالي علي .11

 .3223التوزيع،اجنزائر و  للنشر

،  ITCIS، المسؤولية المدنية المهنية، فليب لوتورنو ،ترجمة العيد سعدانة  .16

 3202اجنزائر ،

، دار هومة، ط الثانية، لحسن بن ش يخ أآيت ملويا ،المنتقى في عقد البيع .11

 3226اجنزائر، 

جراحة ال س نان دار و  محمد بن الظاهر حسين، المسؤولية المدنية في مجال الطب .12

 3221النهضة العربية،القاهرة،

 مصر،، اجنديدة اجنامعة دار، الفاسخ الصريح لشرط منصور،ا حسين محمد .19

2007 

 3221بيّوت،، دار النهضة العربية،  منصور، المدخل ا لى القانونمحمد حسين .12

دار اجنامعة ، مصادر الالتزام، النظرية العامة للالتزام، محمد حسين منصور .10

 3226الا سكندرية ، اجنديدة

الفقه و  محمد سعيد جعفور ،نظرية عيوب الا رادة في القانون المدنّ اجنزائري .13

 . 3223،دار هومة، اجنزائر ، الا سلامي

 .3222عقد البيع ،ط ال ولى ،دار الفكر العربي ،القاهرة ،، محمد ش تا أ بو سعد .12
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مسؤولية المنتج عن الا ار التي تسببها منتجاته الخطرة ، محمد شكري سرور .11

 .1983القاهرة  ،، ،دار الفكر العربي

النظرية العامة للالتزام ، الواضح في شرح القانون المدنّ، محمد صبري السعدي .11

 3202، ،أ حكام الالتزام ،دار الهدى ،اجنزائر

تطبيقاته في بعض العقود،القاهرة و  الالتزام بضمان السلامة، محمد علي عمران .16

،0922 . 

، منشورات الحلبي الحقوقية، محمد علي أ مين ،التقادم المكسب في القانون اللبنانّ .11

 0992، بيّوت

بيع، دار النهضة شرح أ حكام عقد ال ، مجدي صبحي خليلو  محمد لبيب شنب .12

  0962ن،.ب.العربية د

دار النهضة ، مبدأ  حسن النية في قانون العقوبت، محمد محمد مصباح القاضي .19

 ن.س.د، القاهرة، العربية

، محمود جمال الدين زكي ،الوجيز في نظرية الالتزام في القانون المدنّ المصري،  .62

 0916، هرةالكتاب اجنامعي ،القاو  ط الثانية، مطبعة جامعة القاهرة

ط الثانية،الهي ة المصرية ، محمود جمال الدين زكي ،عقد العمل في القانون المصري .60

 .0923العامة للكتاب ،القاهرة ،

المؤسسة الحديثة ، الا س توبل في قانون التحكيم، محمود محمود المغربي .63

 . 3202، ن.ب.للكتاب،د

، الذهبي للطباعةالنسر ، الحماية اجننادية للمس تهلك، مرفت عبد المنعم صادق .62

 0999، القاهرة

منشورات ، ط الثالثة، ج ال ول، العقد، القانون المدنّ، مصطفى العوجي .61

 ، 3221، الحلبي الحقوقية لبنان



 المصادر والمراجع  ق ائمة

425 

المسؤولية المدنية ج الثانّ ،ط ، مصطفى العوجي، القانون المدنّ .61

 3221الثالثة،منشورات الحلبي الحقوقية، لبنان، 

تيزي وزو ، دار الامل، دية في علاقات العملالمسؤولية العق، مهدي بخدة  .66

،3202. 

موفق حماد عبد ،الحماية المدنية للمس تهلك في التجارة الالكترونية ،ط ال ولى،  .61

  2011مكتبة زين الحقوقية، ال ردن، 

محمود جمال الدين زكي، مشكلات المسؤولية المدنية ،ج ال ول، المطبعة اجنامعية  .62

 0912،القاهرة ،

دار الثقافة، ال ردن ، أ حكامها، ط ال ولىو  ،مصادر الالتزاماتمنذر الفضل  .69

،3203 

 .3221الا سكندرية ،، دار اجنامعة اجنديدة، همام محمود زهران ،قانون العمل .12

، دار اجنامعة اجنديدة، وليد صلاح مرسى رمضان ،القوة الملزمة للعقد .10

 3229الا سكندرية،

دار ش تات ، الكتب القانونية العقود التمهيدية ،دار، يون  صلاح الدين علي .13

 .3202مصر ، البرمجياتو  للنشر

براهيم سعد .12 مصادرها ،دار المعرفة و  الحقوق العينية ال صلية ،أ حكامها، نبيل ا 

 0999، ن.ب.د، اجنامعية

 :كتب متفصصة -

براهيم س يد أ حمد .0 دار الكتب القانونية، الا سكندرية ، قضاءاو  عقد الوكالة فقها، ا 

،3221 

الالتزام بلنصيحة في نطاق التشييد ،دراسة ، التواب محمد بهجتأ حمد عبد  .3

 .0991مصر ،، ط ال ولى، قضادية فقهية مقارنة ،ط ال ولى،دار النهضة العربية
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 .ن.س.د، القاهرة، دار النهضة العربية، الالتزام بلتسامل، أ حمد محمد الرفاعي .2

دار الفكر ، الوكالةمدى مسؤولية الوكيل في عقد ، ا سماعيل عبد النبي شاهين .1

 3202الا سكندرية ،، اجنامعي

الالتزام بلا علام الا لكترونّ  قبل التعاقد عبر ش بكة ، الس يد محمد الس يد عمران .1

 2006الانترنت ،الدار اجنامعية ،بيّوت ،

مشكلات المرحلَ السابقة على التعاقد ،على ضوء القانون المدنّ ، بلحاج العربي .6

 .3200اجنامعية ،اجنزائر ، اجنزائري ،ديوان المطبوعات

التوزيع و  بودالي محمد، مكالة الشروط التعسفية في العقود دار الفجر للنشر .1

 3221اجنزائر 

الغداع في القانون الخاص ،المؤسسة الحديثة للكتاب و  بيار اميل طوبيا ،الغش .2

 .3229،لبنان 

معة اجنديدة أ ثرها في البناء في ملك الغيّ، دار اجناو  جمال خليل النشار،النية .9

 0999للنشر،الا سكندرية،

دار النهضة العربية ، الالتزام بلا علام قبل التعاقد، خالد جمال أ حمد .02

 3222ن،.ب.،د

رمزي رشاد عبد الرحمن الش يخ، أ ثر سوء النية في عقود المعاوضات في القانون  .00

 .3201المدنّ،دار اجنامعة اجنديدة،  الا سكندرية،

، ط الاولى المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنانركا فرج مكي ،تصحيل العقد،  .03

3200  . 

كمال العقد ـ المؤسسة الحديثة للكتاب ـ، لبنان  .02 ، سلام هبد الله الفتلاوي ،ا 

3203 
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، سلامة عبد الفتاح حليبة، أ حكام الوضع الظاهر في عقود المعاوضات المالية .01

 3221الا سكندرية ، دار اجنامعة اجنديدة للنشر

 0992القاهرة ،، دار النهضة العربية، ام بلتبصيّسهيّ منتصر ،الالتز  .01

دار النهضة العربية ، سعيد سعد عبد السلام ،الالتزام بلا فصاح في العقود .06

 3222، ،القاهرة

برام العقود،دراسة في ضوء القوانين .01  شيّزاد عزيز سليمان،حسن النية في ا 

 3222الاتفاقيات الدولية، ط ال ولى دار دجلَ، ال ردن،و 

ثراء للنشر، شرف ،المنتقى في شرح عقد التأ مين ط ال ولىشفيق  .02 ، التوزيعو  ا 

 ،.3202، ال ردن

، الا خلاص في علاقات العمل الفرديةو  صلاح محمد ذياب ،التزام العامل بل مانة .09

 3221القاهرة ،، دار النهضة العربية

دار ، أ ثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقد، عبد الباسط جميعي .32

 0996، القاهرة، لنهضة العربيةا

عبد اجنبار ناجي الملا صار ،مبدأ  حسن النية في تنفيذ العقود  ،الطبعة ال ولى  .30

 0921، بغداد، ،مطبعة اليّموك

دار ، أ ثره في التصرفاتو  عبد الحليم عبد اللطيف القونّ، حسن النية .33

 .3202الا سكندرية،، المطبوعات اجنامعية

دار الفكر ، ط ال ولى، حسن النية في القانون الرومانّمبدأ  ، عبد الحميد فودة .32

 3221، اجنامعي ،الا سكندرية

براهيم .31 ، ط.حسن النية في العقود ،دراسة مقارنة ،د، عبد المنعم موسى ا 

 . 3226منشورات الزين الحقوقية ،لبنان ،



 المصادر والمراجع  ق ائمة

428 

، منشأ ة المعارف، ال وضاع الظاهرة نظرية قضادية مس تحدثة، فتيحة قرة .31

 3220، الا سكندرية

الفقه و  محمد سعيد جعفور ،نظرية عيوب الا رادة في القانون المدنّ اجنزائري .36

 3223دار هومة ،اجنزائر ،، الا سلامي

ط، دار الفكر .محمد شريف عبد الرحمن أ حمد ،الوكالة في التصرفات القانونية ،د .31

 .3229القانونّ ،المنصورة 

لعقوبت ،دار النهضة محمد محمد مصباح القاضي ،مبدأ  حسن النية في قانون ا .32

 .ن.س.د، العربية ،القاهرة

الالتزام بلا علام في عقود الاس تهلاك ،دار اجنامعة ، مصطفى أ حمد أ بو عمرو .39

 2010اجنديدة ،الاسكندرية ،

علام المس تهلك عن المنتجات،دار اجنامعة ، منى أ بو بكر الصديق .22 الالتزام ب 

  3202الا سكندرية ،، اجنديدة

الوضع الظاهر في القانون المدنّ ،دار اجنامعة ،  مباركنجوان عبد الس تار علي .20

 .   3201اجنديدة ،الا سكندرية ،

 نزيه محمد الصادق المهدي الالتزام قبل التعاقدي بلا دلاء بلبيانات المتعلقة .23

دراسة فقهيه قضادية مقارنة،دار النهضة ، تطبيقاته على بعض انواع العقودو 

 .   0922العربية ،القاهرة ،

الرقابة القضادية على عقود الاذعان منشورات الحلبي ، ية محمد علي فقيههان  .22

  3201الحقوقية لبنان الطبعة الاولى 

هلدير أ سعد أ حمد،تقديم محمد سليمان ال حمد، نظرية الغش في العقد، ط ال ولى،  .21

 3203التوزيع، لبنان،و  دار الثقافة للنشر

 1992، القاهرة، النهضة العربية الالتزام بلتعاون ،دار، وفاء حلمي أ بو جميل .21
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 :ال طروحات  -

دار ، رسالة دكتوراه، دراسة مقارنة، المسؤولية المدنية للمنتج، شهيدة قادة .0

 3221، جامعة أ بو بكر بلقايد، اجنامعة اجنديدة

رسالة ، أ ثره في عقد البيعو  محمود شعبان البكري خليل  ،مبدأ  حسن النية .3

  2012المنوفية ،دكتوراه كلية الحقوق جامعة 

مصطفى أ حمد عبد اجنواد حجازي ،الحيازة بسوء نية كسبب لكسب الملكية  .2

 0990،رسالة دكتوراه،جامعة القاهرة،

جامعة بن ، رسالة دكتوراه، نظرية الظاهر في القانون الخاص، زواوي محمود .1

 0992، عكنون

 

 :مقالات الـــ -

براهيم محمود المبيضين .0  مجلَ العلوم القانونية، القانونو  الشريعةنظرية الظاهر بين ، ا 

 .3202، 1ع ، العراق، 2مجلد ، الس ياس يةو 

حماية المس تهلك من خلال ال لتزام بلا علام العقدي ،مجلَ دفاتر ، أ حمد خديجي  .3

 3201، جوان   00ع ، القانونو  الس ياسة

 ، يةالاقتصادو تايل العقد ،مجلَ الحقوق للبحوث القانونية، أ سامة أ حمد البدر .2

 . 3202، مصر، 3،ع 

أ كرم محمود حسين البدو، محمد صديق محمد عبد الله،  أ ثر موضوعية الا رادة  .1

، 19ع ، 02المجلد ، مجلَ الرافدين للحقوق، التعاقدية في مرحلَ المفاوضات

3206، 



 المصادر والمراجع  ق ائمة

431 

 عقود التأ مين البحري بين مبدأ ي منته ى حسن النية، المعتصم بلله الغريانّ .1

الاقتصادية ،مجلَ علمية و لَ الحقوق للبحوث القانونيةالا فصاح المنصف ،مجو 

 .3201ع الثانّ، ، كلية الحقوق، جامعة الاسكندرية، فصلية محاة

الهادي السعيد عرفة، حسن النية في العقود، مجلَ البحـوث القانونية ،كلية  .6

 .0926ع ال ول، ،، الحقوق ،جامعة المنصورة ،مصر

مجلَ الحقوق ، لى رجوع المشتري بلضمانأ ثر حسن النية ع، توفيق حسن فرج .1

 0922ع ال ول ،، الاقتصاديةو للبحوث القانونية 

 المجلَ اجنزائرية للعلوم القانونية، حماية المس تهلكو  قانون المنافسة، دنونّ هجيّة .2

، ع 29جامعة اجنزائر ،اجنزء ، كلية الحقوق، الس ياس يةو  الاقتصاديةو

20/3223، 

نسانيةضميّ حسين المعموري  .9 ، ،الوكالة الظاهرة، مجلَ جامعة ببل للعلوم الا 

 .3221ع الثانّ ، 02المجلد 

براهيم أ بو العيلَ .02 علاقتها و  المبادئ القانونية الخاصة بعقد التأ مين، عادل أ حمد ا 

دارة ال عمال ،مصر ،ع ، بعملية التسويق  .3220، 92مجلَ ا 

، الشريعةو  مجلَ الحقوق، نظرية الظاهر في القانون الا داري، ماجد راغب الحلو .00

 .0922يناير،، ع ال ول، الشريعةو  مجلَ جامعة الكويت، كلية الحقوق

ا ساءة اس تعمال الحق، مجلَ ببل للعلوم الا نسانية ، مالك جابر حمدي الخزاعي .03

 2009، 2،ع  17المجلد 

، القانونو  المجلَ المغربية للاقتصاد، حسن النية في تنفيذ عقد العمل، مباركة دنيا .02

 .3220 ، المغرب ،ع الرابع

محمد جمال عيسى ،حسن النية في العقود ،مجلَ كلية الحقوق ،جامعة الزقازيق ،ع  .01

32 ،3222  
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مدى التزام ال نظمة القانونية المقارنة بمبدأ  حسن النية في مرحلَ ، محمود فياض  .01

ع ، جامعة الا مارات العربية المتحدة، القانونو  التفاوض على العقد، مجلَ الشريعة

11 ،3202 

حق المس تهلك في الا علام ملتقى وطني حول الاس تهلاك , ملاح الحاج .06

مخبر القانون الخاص  ال ساق جامعة أ بي بكر : والمنافسة في القانون اجنزائري

 3222ابريل  01- 01تلمسان , بلقايد 

مهدي عبد الرحمن ،التزام العامل بعدم منافسة صاحب العمل في كل من  .01

الاقتصادية،ع ال ول ،يناير و الفرنسي ،مجلَ العلوم القانونيةو  المصريالقانون 

،0911. 

مدى الاعتداد بمبدأ  سلطان الا رادة في تنفيذ العقد ،دراسة ، نواف حازم خالد .02

 .3221ع ال ول  ،، تحليلية مقارنة ،مجلَ جامعة تكريت للعلوم الا نسانية

 ،3203،  2مجلَ الحقوق ،الكويت ،ع ، عدالة التعاقد، يزيد ان  نصيّ .09

برام العقد، يزيد أ ني  نصري .32 مجلَ الحقوق للبحوث القانونية ، مرحلَ ما قبل ا 

 0912، ع ال ول، مصر، الاقتصادية

برام العقد، يزيد أ ني  نصيّ .30 عقد التفاوض بحسن نية ،اجنزء ، مرحلَ ما قبل ا 

 2/3222،مصر ،ع الاقتصادية و ،مجلَ اللوم القانونية 9المجلد ، الثانّ

دوره في تمديد عقد الكراء و  المصدر التاريخي لمبدأ  حسن النية، يعقوبي ا دري  .33

، يناير 31الوثادق القانونية ،المغرب، ع و  ،مجلَ القصر ،مجلَ فصلية للدراسات

3202 

 المجلات القضادية -

 .العدد ال ول،  1993مجلَ قضادية  الصادرة في    -
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 العدد ال ول، 3220مجلَ قضادية الصادرة في  -
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 12يتضمن القانون المدنّ ،ج ر عدد  0911سبتمبر  36مؤرخ في  12-11ل مر رقم ا -

 . معدل و متمم  0911سبتمبر  22،الصادر بتاريخ 

المتعلق بلمنازعات في مجال الضمان الاجتماعي،  23/21/0922المؤرخ في  22/01قانون  -

 ، 32ج ر عدد 

يتعلق  0992ابريل  30فق الموا 0102رمضان عام  36المؤرخ في  00-92قانون رقم  -

 .01بعلاقات العمل ،ج ر العدد

 0990ديسمبر 30الموافق  0103جمادى الثانية عام  01مؤرخ في  39-90قانون رقم  -

  62،المتعلق بعلاقات العمل  ج ر العدد 

 3221جوان   32الموافق  0131جمادى ال ولى عام  1المؤرخ في .23-21القانون رقم  -

 .10طبقة على الممارسات التجارية ،ج ر عدد الذي يحدد للقواعد الم 

المتعلق  0991يناير  31الموافق   0101شعبان  32المؤرخ في  26-91ال مر رقم  -

 29بلمنافسة ،ج ر العدد

    0991يناير س نة  31الموافق  0106شعبان عام  32المؤرخ في  21-91ال مر رقم  -

 . 02المتعلق بلتأ مينات ،ج ر العدد و 

 3222جوان  09الموافق  0131جمادى ال ولى  09المؤرخ في  22-22ال مر  رقم  -

 12المتعلق بلمنافسة ،ج ر العدد 

 0916مارس  31الموافق  0296ربيع  أ ول عام  31مؤرخ في  62-16المرسوم  رقم  -

عداد مسل ال راضي العام ج ر ع   196يتعلق ب 

 0992يناير  22 الموافق 0102رجب عام  2مؤرخ   29-92المرسوم التنفيذي رقم  -

 .1 قمع الغش ،ج ر العددو  المتعلق برقابة اجنودة 0992جانفي  22الصادر في 
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صفر  39قمع الغش المؤرخ في و  المتعلق بحماية المس تهلك 22-29المرسوم التنفيذي رقم  -

 .01، ج ر ،ع 3229مارس  2الموافق 0122عام 

قات العمل الخاصة بمسيّي المتعلق بلنظام الخاص بعلا 392-92المرسوم التنفيذي رقم  -

 13 ج ر عدد 0992. سبتمبر 39المؤسسات المؤرخ بتاريخ 

نوفمبر  02الموافق  0100ربيع الثانّ عام  33المؤرخ في  92/266المرسوم التنفيذي رقم  -

   12 ج ر العدد. المتعلق بوسم المنتجات الم،لية غيّ الغذادية وعرضها 0992

جمادى  1المؤرخ في . .وعرضها لق بوسم السلع الغذاديةالمتع 92/261المرسوم التنفيذي  -

 12،ج ر العدد  0992نوفمبر ، 02،الموافق    0100ال ولى 

  0993فبراير 1ه موافق 0103رجب  22مؤرخ في  93/13المرسوم التنفيذي  رقم  -

. ج, يتعلق بلرخص المس بقة لانتهاج المواد السامة  أ و التي تشكل خطرا من نوع خاص

 . 29ر رقم  

 0993يوليو  26الموافق  0102محرم عام  1مؤرخ في  316-93المرسوم التنفيذي رقم  -

  13يتضمن مدونة أ خلاقيات مهنة الطب ،ج ر عدد 

يناير  01،الموافق ل  0101رمضان عام  6 المؤرخ في 21-91التنفيذي رقم  المرسوم -

 نظيف البدنّ   الت و  التجميل  مواد  صناعة  كيفياتو  شروط  الذي يحدد 0991س نة 

 .   1،ج ر  ،العدد ، تسويقها في السوق الوطنيةو  اس تيّادها  و  توضيبهاو 

سبتمبر  02الموافق  0131شعبان عام  01، المؤرخ في 226-26المرسوم التنفيذي رقم  -

 الذي يحدد العناصر ال ساس ية للعقود المبرمة بين ال عوان الاقتصاديين           3226

 .16البنود التي تعتبر تعسفية، ج ر ،ع  و  المس تهلكينو 
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يتضمن  0991مايو  02الموافق  0101ذي القعدة عام  39القرار الوزاري مؤرخ في  -

 المتعلق بضمان المنتجات 0992سبتمبر  01المؤرخ في  92/366كيفية تطبيق المرسوم ت 

 . الخدماتو 

 

 :في فرنسا  -

- Code civil  

- Code de la consommation  

- Code des assurances 

- Code du travail  

- Loi n°72-1137 du 22 décembre 1972 relative à la protection des 

consommateurs en matière de démarchage et de vente à 

domicile 

- loi n° 78-23 du 10 jan . 1978 sur la protection et l’information 

des consommateurs de produits et de services 

-  Loi n°83-660 du 21 juillet 1983 relative à la sécurité des 

consommateurs 

- Loi n°88-14 du 5 janvier 1988 relative aux  actions  en  justice 

des  associations agreees  de consommateurs et  a l’informtion 

des consommateurs 
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- Loi n°95-96 du 1 février 1995 Loi n°95-96 du 1 février 1995 

concernant les clauses abusives et la présentation des contrats et 

régissant diverses activités d'ordre économique et commercial 

-  Loi n°98-389 du 19 mai 1998 relative à la responsabilité du fait 

des produits défectueux. 

-  Décret n°78-464 du 24 mars 1978 portant application du 

chapitre IV de la loi n° 78-23 du 10 janvier 1978 sur la 

protection et l'information des consommateurs de produits et 

services 

 :في مصر  -

 القانون المدنّ المصري النافذ  -

 .01/21/0999الصادر في  99/01قانون التجارة المصري رقم  -

 3222ابريل  1الصادر في  03 - 3202قانون العمل المصري  رقم  -

 .،المتعلق بحماية المس تهلك3226ماي  09الصادر في  61-26القانون رقم  -

 :المواثيق الدولية   -3

 

- Directive N °93/13 du 5 avril 1993 concernant : Les clauses 

abusives dans les contrats conclus avec les consommateurs. 

- Directive 97/7 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 

1997 concernant la protection des consommateurs  
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- Directive 2000/31 du Parlement européen et du Conseil du 8 

juin 2000 directive sur le commerce électronique 
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 ملخّص

ن كان في الأصل قاعدة     يعد تدخل مبدأ حسن النية في العلاقات العقدية أمرا حتميا لإعادة تلك العلاقات إلى مسارها المستقيم ،فهو وا 
 .زاءالإلزامية المفروضة تحت طائلة الجو  التجريد،و  أخلاقية ،إلا أنه نتيجة تحوله إلى قاعدة قانونية يكتسب صفته القانونية المتميزة بالعمومية

تتجسد أهميته في أنه يحافظ على استقرار التعامل، يحقق العدالة ،يحافظ على توازن المصالح ،يخفف من المخاطر الاقتصادية التي قد 
فضاؤه يتسع ليشمل العديد من النظريات كنظرية التعسف في .في ابرام العقد أو في تنفيذه  سواءتصيب أطراف العلاقة العقدية يلعب دورا هاما 

 كما أن العديد من القواعد في أحكام القانون المدني تعد تطبيقا للمبدأ كتلك القواعد المتعلقة بالحيازة.نظرية الأوضاع الظاهرة و  ستعمال الحقا
 فرض نزاهةهو كالتزام قانوني ي، و يلعب دور وقائي من الشروط التعسفية فمرونته تجاري مرونة الشروط التعسفية .الدفع غير المستحق و  الالتصاقو 
 تعاونا بين طرفي العقدو 

صفته الديناميكية الأمر الذي قد يؤدي إلى إبعاد الأمن القانوني إلا أن اختفاءه يؤدي إلى إبعاد الأمن و  و على الرغم من غموض المبدأ
من ثم تظهر أهمية المبدأ في أنه يخفف الكثير من صرامة بعض النصوص التي يؤدي التقيَد بحرفية تطبيقها إلى ما يخالف .القضائي للمتعاقدين 

 .جوهرهاو  روح العدالة 
الشروط  -رجوع المشتري بالضمان –نظرية الأوضاع الظاهرة –تنفيذ العقد –إبرام العقد   –مضمون مبدأ حسن النية  :المفتاحيةالكلمات 
 .التعاونو  الالتزام بالنزاهة –التعسفية 

 

Résumé : 
L’intervention du principe de bonne foi dans les relations contractuelles est obligatoire pour remettre ces 

relations sur le droit chemin, même s’il est considéré comme une base morale, ce principe qui résultat de sa 
transformation en régle juridique, revét la qualité juridique caractèrisée par son aspect général et dénudé et 
obligatoire  pous peines de sanctions 

Son importance est caratérise par la protection de la stabilité de la transaction, l’équilibre des intérêts, 
diminuer les risques économique pouvant toucher les parties contractantes. Il joue un rôle important soit au 
moment de la conclusion de l’acte ou dans son exécution. Il englobe de nombreuses théories telles que la théorie de 
l’abus d’usage de droit ainsi que celle des apparences. De nombreuses règles au code civil sont considérées comme 
application de ces règles relatifs à la possession, à la l’accession ou indu paiement. Il joue un rôle préventif des 
conditions d’abus car sa flexibilité est exemplaire à celles des conditions d’abus. Consideré comme une obligation 
juridique, il impose une intégrité et une collaboration entre les parties . 

Malgré l’ambigüité du principe et son caractère dynamique, ce qui pourrait mener à écarter la sécurité légale ; 
or, sa disparition mènerait à écarter la protetion judiciaire des partis. Son importance apparait aussi dans la réduction 
considérable de la rigidité de quelques textes auxquels il est impératif de s’y conformer à la lettre ce qui est contraire 
à l’esprit de justice. 

Mots Clés: Mots-clés : contenu du principe de bonne foi, conclusion du contrat, exécution du contrat, théorie 

des apparences, recours de l’acquéreur en garantie, conditions abusives, obligation à l’intégrité et à la coopération. 
 

Summary : 
The intervention of good faith in contractual relations is obligatory to put these relations on the right path, 

even if it is considered as a moral basis, this principle which was the result of its transformation into legal basis 
acquires a legal quality of a general, denuded and condemnatory character under penalties of right. Its importance is 
embodied in protecting the stability of the transaction, balancing interests, reducing the economic risks that can 
affect the contracting parties. It plays an important role in the signature of the act or in its execution. It encompasses 
many theories such as the theory of misuse of right as well as that of appearances. Numerous rules to the Civil Code 
are considered as applying these rules relating to possession, accession or undue payment. 

It plays a preventive role in the conditions of abuse because its flexibility is exemplary to the conditions of 
abuse. It is a legal obligation, it imposes integrity and collaboration between the parties especially in consumer 
contracts. 

Despite the ambiguity of the principle and its dynamic nature, which could lead to the removal of legal 
security; And its disappearance would lead to the exclusion of the judicial security of the contractors. Its importance 
also appears in the considerable reduction of the rigidity of some texts to which it is imperative to conform to the 
letter, which is contrary to the spirit of justice. 

Key words: content of the principle of good faith, conclusion of the contract, performance of the contract, theory 

of appearances, recourse by the purchaser in guarantee, abusive conditions, obligation to integrity and cooperation. 

 


