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 * القاعۜܣ طرف جديد ࡩʏ العقد المدɲي
 
   

  
 

 

 
  :ݏݵصالم

 ʏات الأك؆ر تطورا ࢭʈة العقد من ب؈ن النّظرʈّعت؄ر نظرȖ ،نʈالقرن العشر ʏي ࢭɲالقانون المد
حيث أܷݰت المبادئ التّقليدية الۘܣ كانت تقوم علٕها ɸذه النّظرʈة تتعرض للانتقاد من طرف 

  .الفقھ، ولإعادة النظر من طرف القضاء
لم يبق للمتعاقدين ࢭʏ ظل النّظرʈة اݍݰديثة للعقد، تلك السلطة الواسعة عڴʄ المضمون 

رقابة قضائية عڴʄ العقد ع؄ر جميع مراحلھ انطلاقا من المفاوضات العقدي، من خلال فرض 
  .إڲʄ غاية ٰهايتھ إما بالتنفيذ أو من دون ذلك

تفاقمت السّلطة الممنوحة للقاعۜܣ عڴʄ العقد، سواء ع؄ر النصوص القانونية أو الاجْهاد 
ليوم أساسيّة ࢭʏ القضائي الذي كان لھ الدّور الكب؈ر ࢭʏ إرساء مجموعة من المبادئ الۘܣ أܷݰت ا

 ɸل القاعۜܣ طرف ثالث ࢭʏ العقد؟ : النّظرʈة اݍݰديثة للعقد، إڲʄ درجة الȘساؤل 
  : الɢلمات المفتاحية

  .عقد، القاعۜܣ، دور، مفاوضات، تنفيذ
 

The judge new part of the civil contract 
Abstract: 

If there is a theory that has undergone a metamorphosis during the twentieth century in 
civil law, it is indeed that of contracts, which has seen its ancestral principles questioned 
both by doctrine and by jurisprudence.  

The power of contractors concerning the contractual content has been restricted over 
time though, by a multiplicity of judicial intervention throughout the contractual process, 
from simple discussions until the termination of the contract by its execution or without.  

On the contrary, the powers of the judge concerning the contract, have steadily gained 
amplitude, boosted by legislation and abundant jurisprudence in favor of an increased 
intervention by the judicial authority, to ask for : Is the judge a third part of the contract ? 
Key words:  
Contract, judge, role, negotiation, execution . 
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Le juge nouvelle partie du contrat civil 
Résumé : 

S’il y a bien une théorie qui a connu une métamorphose durant le XXeme siècle en droit 
civil, c’est bien celle des contrats, qui a vu une remise en cause de ses principes ancestraux, 
tant par la doctrine que par la jurisprudence. 

Le pouvoir des contractants sur le contenu contractuel s’est restreint au fil du temps, 
par une multiplication de l’intervention judicaire tout au long du processus contractuel, des 
simples pourparlers jusqu'à l’extinction du contrat par son exécution ou sans que celle-ci 
n’intervienne. 

Au contraire, les pouvoirs du juge sur le contrat n’ont cessé de prendre de l’ampleur 
boostés par des textes de loi et une jurisprudence abondante en faveur d’une intervention 
accrue de l’organe judiciaire, à ce demander aujourd’hui si le juge ne constitue t’il pas une 
troisième partie dans un contrat ? 
Mots clés : 
Contrat, juge, rôle, pourparlers, exécution. 
 

  مقدّمة  
: أنّ " ࢭʏ روح القوان؈ن"ࢭʏ كتابھ  )Charles Louis de Secondat )MONTESQUIEUقال 

قضاة الأمّة ɸم الأفواه الۘܣ تنطق بɢلمات القانون، فهم أܧݵاص من دون روح لا يمكن لهم "
ɸذه المقولة للفيلسوف مونȘسكيو، يظهر أنّھ ، من خلال (1)"التّخفيف من قوّتھ ولا صرامتھ

م كل اݍݰلول  ،مهما Ȗعدّدت ،يرى القاعۜܣ آلة لتطبيق القانون، حبʋس نصوص لن تقدِّ
 .للّ؇قاعات المعروضة عليھ

النّظرʈة التّقليدية للعقد، إذ وباعتبار ɸذا الأخ؈ر شرʉعة عڴʄ كذلك  ت ɸذه النظرةساد
سع للمناورة من أجل إيجاد اݍݰلّ الأɲسب للّ؇قاع المتعاقدين، فلم يكن للقاعۜܣ مجال وا

المعروض عليھ، طالما ʇستحيل عليھ إعادة النّظر فيما اتّفق عليھ المتعاقدين باسم القوّة 
 .الملزمة للعقد

 ʏدّدت كيانھ ࢭɸ ،ة العقدʈتطبيق المبادئ التّقليدية لنظر ʏذه الصّرامة الزّائدة ࢭɸ ّغ؈ر أن
ʏمراكز المتعاقدين جعلت من العقد يأخذ منحۚܢ خط؈ر، إذ أصبح أداة  اݍݰقيقة، لأنّ التفاوت ࢭ

لكسب الّ؆روة قبل أن يɢون أداة لتبادل المصاݍݳ ب؈ن الأفراد، ومن أجل إعادة العقد إڲʄ السّكة، 
 ʄسمو عڴʇ ا من أجل فرض المصݏݰة الاجتماعية للعقد كمبدأʈأصبح تدخل القاعۜܣ ضرور

 . المصݏݰة الܨّݵصية للمتعاقد
زعات المرتبطة بالعقد من دور انحوّل ࢭʏ الوقت اݍݰاضر دور القاعۜܣ عند الفصل ࢭʏ المت
، باعتباره الضّامن ھباعتباره طرف خارڊʏ عن العقد، إڲʄ دور المتدخّل ࢭʏ جميع مراحل ،سلۗܣ

،إلا أنّ جانب من الفقھ يرفض أنّ يɢون للقاعۜܣ أيّ تدخل ࢭʏ العقد لفعاليتھ الاجتماعية
ɸ د ت؄رز ضرورة خشية إدخالʈّدائرة عدم الاستقرار؛فب؈ن فقھ معارض ومؤ ʏذا الأخ؈ر ࢭ

 العقد المدɲي؟عن دور القاعۜܣ ࢭʏ  الȘساؤل 
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 التعاقد، عڴʄ عڴʄيظهر دور القاعۜܣ ع؄ر جميع مراحل العقد سواء ࢭʏ المرحلة السابقة 
المرحلة الۘܣ ، أو ࢭʏ العقد اعتبار أنّ ɸذه المرحلة مهمة جدا من أجل تحقيق الغرض من إبرام

ھ من أجل المݰافظة عڴʄ فعالية العقد وردع أو عند زوال هتڴʏ إبرام العقد سواء عند تنفيذ
 .التعسف الذي قد يصدر من أحد المتعاقدين

 دور القاعۜܣ ࡩʏ المرحلة السّابقة عڴʄ التعاقد: أولا
التّقليدية لم يول الفقھ اɸتماما كب؈را للمرحلة السابقة عڴʄ التعاقد ࢭʏ ظل النّظرʈة 

للعقد، حيث عادة ما اعت؄ُرت ɸذه المرحلة ملك خاص للأطراف، وأنّ العقد لا يُرتّب ࢭʏ اݍݰقيقة 
آثاره إلا ࢭʏ الف؅رة اللاحقة عن إبرامھ، غ؈ر أنّ الآونة الأخ؈رة عرفت تطورا ࢭɸ ʏذا الشّأن، لماّ تيقّن 

  .ها المفاوضاتأنّ نجاعة العقد عند التّنفيذ تتحدّد بالطّرʈقة الۘܣ تمّت فٕ
أܷݰت المرحلة السّابقة عڴʄ التّعاقد ذات أɸميّة من الناحية القضائيّة، فقد يتدخّل القاعۜܣ 

  ).2(، أو من أجل مراقبة سلوك المتعاقدين)1(بدور إɲشائي 
 التدخّل الإɲشائي للقاعۜܣ  -1

، يأخذ التدخّل الإɲشائي للقاعۜܣ ࢭʏ المرحلة السّابقة عڴʄ التّعاقد صورت؈ن أساسʋت؈ن
فتارة يتم اعتبار العقد منعقد بحكم قضائي، أو عن طرʈق فرض ال؅قامات جديدة عڴʄ الأطراف 

  .لم يتم الاتّفاق علٕها مسبقا
 اعتبار العقد منعقد بحكم قضائي   -  أ

ࢭʏ ظل النّظرʈة التّقليدية للعقد، لأنّ سلطة " العقد القضائي"من الصعب تقبّل عبارة 
ا عڴʄ الأطراف، علما أنّ العقد ɸو شرʉعة المتعاقدين، إلا القاعۜܣ لا يمكن لها أن تفرض نفسه

أنّھ ࢭʏ ظل النّظرʈة اݍݰديثة، فقد منح المشرّع للقاعۜܣ دورا إɲشائيا وɸو اعتبار العقد منعقد 
 .ب؈ن الأطراف رغم عدم الاتفاق عڴʏ ذلك

والمتعلّقة بالوعد بالتّعاقد،  (2)من التّقن؈ن المدɲي 72يجد ɸذا الطرح تكرʉسا ࢭʏ نص المادّة 
والۘܣ تج؈ق للقاعۜܣ بناء عڴʄ طلب الموعود لھ، وبعد فحص مدى توافر شروط الوعد بالتّعاقد 

 .(3)إصدار حكم يقوم مقام العقد ب؈ن الواعد والموعود لھ 
 803كما قد ʇُعت؄ر حكم القاعۜܣ سند ملكية، وأفضل مثال عن ذلك ما تنص عليھ المادة 

والمتعلقة بالشّفعة، حيث ʇُعت؄ر اݍݰكم الفاصل ٰهائيا ࢭʏ قيام الشّفعة  (4)المدɲيمن التّقن؈ن 
كسند ملكية للشفيع، والذي يل؅قم Ȋعد استصدار الصّيغة التّنفيذية لݏݰكم أو القرار الٔهائي، 
باستكمال الإجراءات المتعلقّة بالشهر والȘّܦجيل العقاري، ورغم أنّ المشرّع لم ʇَعت؄ر ɸذا 

هائية ۂʏ نفسها، فاݍݰكم الصّادر ࢭʏ القضيّة ɸو اݍݰكم  ّٔ يقوم مقام العقد، إلا أنّ النȘّيجة ال
  .سند لملكية الشّفيع مثلما عقد البيع ɸو سند ملكية المش؅ري ࢭʏ عقد البيع
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ففي كلتا اݍݰالت؈ن السابقت؈ن، نجد بأن المشرّع منح لݏݰكم الفاصل ࢭʏ الّ؇قاع أثر وجود 
دور اݍݰكم الأثر نفسھ الم؅رتب عن إبرام العقد، ورغم اعتبار غالبية العقد، حيث ي؅رتب عن ص

الفقھ أنّ اݍݰكم الصادر بالɴّسبة لݏݰالة الأوڲʄ والمتعلّقة بالوعد بالتعاقد لʋس مɴُشئا، بل ɸو 
، إلا أنّ الأمر يختلف حسب اعتقادي ࢭʏ حالة الشّفعة، )5(كاشف لاتفاق سابق ب؈ن الطّرف؈ن

هائي الذي يمنح للشّفيع اݍݰق ࢭʏ الشّفعة، يɴُآۜئ انتقال حيث أنّ اݍݰكم أو ا ّٔ لقرار القضائي ال
  .ملكية العقّار من المالك الأصڴʏ إڲʄ الشّفيع

  فرض ال؅قامات جديدة عڴʄ الأطراف   - ب
كان للال؅قام بحسن النيّة الأثر الواܷݳ ࢭʏ فرض العديد من الال؅قامات قبل التعاقدية من 

الال؅قام بالإعلام قبل التعاقدي، والأمثلة من القضاء الفرɲسۜܣ طرف القضاء، ولعل أبرزɸا 
  .متعدّدة ࢭɸ ʏذا الشّأن

بالنّظر إڲʄ التطوّرات الۘܣ حصلت ࢭʏ اجْهاد محكمة النّقض الفرɲسيّة، اع؅رف المشرّع 
، بوجود ال؅قام عام بحسن النيّة ʇشمل جميع ف؅رات العقد بما ࢭʏ ذلك 2016الفرɲسۜܣ ࢭȖ ʏعديل 

 .)6(فاوضاتمرحلة الم
  الال؅قام بالإعلام قبل التّعاقدي -1ب

ʇعت؄ر الال؅قام بالإعلام قبل التّعاقدي من ب؈ن أɸم الال؅قامات النّاتجة عن الال؅قام بحسن 
النيّة، حيث عادة ما تمّ ربط ɸذا الال؅قام بالسɢوت التّدلʋسۜܣ ࢭʏ مرحلة أوڲʄ، إلا أنّھ ࢭʏ الآونة 

 ʄ7(اعتباره ال؅قاما قائما بذاتھالأخ؈رة، أكّد الفقھ عڴ.(  

من النّاحية القانونية، فقد ألزم المشرّع المتدخّل ٭هذا الال؅قام تجاه المسْهلك من خلال 
يجب عڴʄ كل متدخل أن " : والۘܣ تنص عڴʄ) 8(من قانون حماية المسْهلك وقمع الغش 17المادّة 

ھ للاسْهلاك بواسطة الوسم ووضع ʇعلم المسْهلك بɢل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي يضع
  .". العلامات أو بأي وسيلة أخرى مناسبة

أما من الناحية القضائية،فقد ألزمت محكمة النّقض الفرɲسية أطراف العقد ٭هذا 
، أين قضت بوجود ال؅قام بالإعلام قبل التعاقدي ࢭʏ نزاع 2006الال؅قام من خلال قرار لها سنة 

المسافرʈن، حيث أكدّت الغرفة المدنية الأوڲʄ أنّھ عڴʄ وكالة ب؈ن وكالة سياحة وأسفار وأحد 
السّياحة والأسفار الۘܣ قامت بȎيع تذكرة سفر لأحد المسافرʈن، أن تل؅قم بإعلامھ Ȋشروط 

  .)9(وإجراءات الدّخول إڲʄ الدّولة الۘܣ يرʈد السّفر إلٕها
ال؅قاما بالّ؇قاɸة ب؈ن  إڲʄ جانب الال؅قام بالإعلام، فقد فرض الاجْهاد القضائي الفرɲسۜܣ

المتعاقدين كال؅قام مبدئي ب؈ن أطراف العقد، فقد قضت محكمة النّقض الفرɲسية سنة 
والصّدق ࢭʏ المرحلة السابقة عڴʄ التعاقد واجب؈ن ࢭʏ العلاقة ب؈ن  ، بأنّ الال؅قام بالّ؇قاɸة2012

  .)10(ل؅قاماتالمتعاقدين، ولا يمكن مساءلة أيّ ܧݵص عڴʄ عدم تذك؈ر المتعاقد ٭هذه الا
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 ʏالّ؇قاع السّابق، والذي أخفى فيھ أحد المتعاقدين للمتعاقد الآخر عيب ࢭ ʏمن الملاحظ ࢭ
الآۜܣء المبيع، أنّ محكمة النّقض الفرɲسيّة أقرت بوجوب ال؅قام المتعاقدين بالّ؇قاɸة والصّدق 

حمّل محامي المتعاقد ࢭʏ الف؅رة السابقة عڴʄ التعاقد وɸذا ال؅قام مف؅رض، بالتاڲʏ لا يمكن أنّ يت
 .الذي أخفى العيب مسؤولية عڴʄ عدم تذك؈ر إڲʄ موكلھ أنّ تصرفھ سيحملھ مسؤولية

  الال؅قام بالتحذير -2ب
اع؅رف القضاء الفرɲسۜܣ منذ مدّة بالال؅قام بالتحذير من خلال العديد من القرارات أبرزɸا 

حيث  2009أفرʈل  30ذلك الصادر عن الغرفة المدنية الأوڲʄ لمݰكمة النقض الفرɲسية بتارʈخ 
 (client non averti)أكدت عڴʄ ضرورة تنفيذ ال؅قام البنك بالتحذير طالما أنّ المق؅رض غ؈ر مطّلع 

 )12(351- 2016، وقد كرس المشرع الفرɲسۜܣ تطور اجْهاد محكمة النقض عن طرʈق الأمر )11(
من قانون الاسْهلاك الفرɲسۜܣ والۘܣ تفرض عڴʄ البنك  )L. 313-12)13باستحداث نص المادة 

  .ال؅قام بالتحذير لمصݏݰة المق؅رض، وذلك من مخاطر الاستدانة
  يندور القاعۜܣ ࡩʏ مراقبة سلوك المتعاقد -2

أصبح الال؅قام بحسن النيّة أداة أساسية لمراقبة سلوك المتعاقدين ࢭʏ المرحلة السابقة 
عڴʄ التعاقد، Ȋعدما تمّ فرضھ عڴʄ جميع مراحل العقد، إذ أصبح القاعۜܣ يراقب مدى مطابقة 
تصرّفات المتعاقدين ࢭʏ المفاوضات لمقتضيات الّ؇قاɸة والثّقة الواجبة، وتوقيع اݍجزاء عڴʄ أيّ 

  .نحراف ࢭʏ السّلوك، سيم عند قيام أحد المتعاقدين بقطع المفاوضات ا
 توقيع اݍجزاء ࡩʏ حالة الانحراف ࡩʏ السلوك  -  أ

يجوز للقاعۜܣ التدخّل من أجل توقيع اݍجزاء عڴʄ الطّرف الذي يخرج Ȋسلوكھ عن الثّقة 
الۘܣ يضعها فيھ الطّرف الآخر، حيث استُعمل معيار الثّقة المشروعة لقياس مدى خروج 

  ).14(المتعاقد بتصرفھ عن ال؇قاɸة 
فٕها إذا لم تكن إعمالا لما  سبق، فلا يجوز للمتعاقد الدّخول ࢭʏ مفاوضات أو الاستمرار 

، لمِا ࢭʏ ذلك من غدر للثّقة الۘܣ وضعها فيھ المتعاقد الآخر، وقد أيّد )15(لھ نيّة فعلية ࢭʏ التّعاقد 
القضاء الفرɲسۜܣ ɸذا الرّأي ࢭʏ العديد من القرارات، مثل القرار الصادر عن الغرفة التّجارʈة 

، Alizée ضد شركةNetwork management groupلمݰكمة النّقض الفرɲسيّة ࢭʏ قضيّة شركة 
عن مواصلْها المفاوضات دون  Network management groupبمسؤولية شركة حيث قضت 

  . )16( برام العقدأن تɢون لها نيّة فعلية لإ 
،الطّرف - خاصة ࢭʏ العقود ب؈ن الشّركات التجارʈة–ࢭʏ السّياق نفسھ، ʇعت؄ر سۜܣّء النيّة 

لغرض اݍݰصول عڴʄ معلومات سرʈّة حول س؈ر وعمل الذي يبدأ المفاوضات أو ʇستمر فٕها 
الشّركة الأخرى، أو Ȗَعطيلها عن إبرام صفقات مع متعامل؈ن آخرʈن أو دخولها ࢭʏ مفاوضات مع 

  .  )17(متعاقدين آخرʈن، دون أن تɢون لھ نيّة صادقة ࢭʏ الوصول إڲʄ اتّفاق مع المتعاقد الآخر
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إجراء  - حسبما ذɸب إليھ Ȋعض الباحث؈ن - كما ʇعت؄ر من قبيل التّصرف غ؈ر الّ؇قيھ
 ʏؤلاء، معت؄رين ذلك نوع من عدم الاستقامة ࢭɸ مفاوضات مع العديد من الأطراف دون علم

رغم معارضة ɸذه الفكرة من طرف جانب من الفقھ، والذين ʇعت؄رون ،)18(التصرّف نحو ɸؤلاء
قتضيات حسن النيّة ࢭʏ أنّ التفاوض مع العديد من الأطراف لا يمكن أنّ يɢون خروجا عن م

  .)19(السابقة عڴʄ التعاقدالمرحلة 
ࢭʏ الواقع، المفاوضات تفرض عڴʄ المتعاقدين ضرورة التّعاون مثلما أشار إليھ جانب من 

، ɸذه الفكرة ࢭʏ الواقع تفرض عڴʄ كلا المتعاقدين ࢭʏ مرحلة المفاوضات، ببذل اݍجهد )20(الفقھ
لإبرام العقد، وبمفهوم المݵالفة، الامتناع عن أيّ المناسب من أجل جعل كل الفرص قائمة 

، ࢭɸ ʏذه اݍݰالة يمكن للقاعۜܣ )21(تصرّف من شأنھ عرقلة المفاوضات أو العمل عڴʄ فشلها
 .)22(اݍݰكم بالتّعوʈض عڴʄ المتعاقد الذي خالف Ȋسلوكھ مقتضيات حسن النيّة

 المراقبة القضائية ࡩʏ حالة قطع المفاوضات  - ب
يّ متعاقد قطع المفاوضات مع المتعاقد الآخر وبɢل حرʈّة، طالما لم الأصل أنّھ من حق أ

، ɸذا اݍݰق المكفول للمتعاقد والذي يجد تفس؈ره ࢭʏ اݍݰرʈّة التعاقدية، )23(يتوصّلا إڲʄ اتّفاق
 ʏالآونة الأخ؈رة ضرورة عدم التعسّف ࢭ ʏلة، غ؈ر أنّ حسن النيّة فرضت ࢭʈكان مطلقا لمدّة طو

  .طائلة المسؤوليّة المدنيةقطع المفاوضات تحت 
  أساس عدم مشروعية قطع المفاوضات -1ب

، أنّ أساس مسؤولية المتعاقد عن قطعھ للمفاوضات ɸو Jacques GHESTINيرى الأستاذ 
، إلا أنّ الواܷݳ ɸو )25(، رغم Ȗعرّض ɸذه الفكرة للانتقاد)24(فكرة التعسف ࢭʏ استعمال اݍݰق

 ʄسۜܣ إڲɲي لمسؤولية ميل الاجْهاد القضائي الفرɲاستعمال اݍݰق أساس قانو ʏاعتبار التعسّف ࢭ
  ).26(المتعاقد

للقاعۜܣ عند مراقبة سلوك الأطراف ࢭʏ حالة قطع المفاوضات، سلطة كب؈رة ࢭʏ تقدير 
أنّ يحكم بمسؤولية المتعاقد الذي  -أيّ القاعۜܣ–مدى مشروعية ɸذا القطع، فيɢون لھ مثلا 

، أو المتعاقد الذي قام بقطع المفاوضات بصفة )27(ف الآخرقطع المفاوضات بɴيّة الإضرار بالطّر 
، ولأسباب أخرى عديدة لا يمكن ذكرɸا عڴʄ سȎيل )29(، أو من دون سȎب جدّي)28(فجائية
 .اݍݰصر

  المسؤولية النّاشئة ࡩʏ حالة عدم مشروعية قطع المفاوضات -2ب
مع الطّرف  من حيث طبيعة المسؤولية النّاشئة عن عدم مشروعية قطع المفاوضات

ها مسؤولية تقص؈ريّة، رغم معارضة جانب  )31(والقضاء )30(الآخر، فقد ذɸب الفقھ ّٰ إڲʄ اعتبار أ
  . )32(قليل من الفقھ لهذا التوجھ
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إڲʄ جانب طبيعة المسؤولية، يبقى السّؤال مطروحا حول نطاق ɸذه الأخ؈رة، أي ما Ȗشملھ 
جازما، إذ من حق المتضرّر ࢭʏ اݍݰصول عڴʄ ࢭɸ ʏذا الصّدد، يبدو القضاء الفرɲسۜܣ . من Ȗعوʈض

Ȗعوʈض عن الضرر المݰقق الوقوع، دون أنّ ʇشمل التعوʈض ما فاتھ من كسب،لأنّ محكمة 
النّقض الفرɲسية لا تربط بأيّ علاقة سبȎيّة ب؈ن قطع المفاوضات من جهة والربح الذي كان 

، رغم المعارضة الشديدة ݍجانب )33(للمتضرّر أن يحققھ لو تمّ إبرام العقد فعلا من جهة أخرى 
  .)34(من الفقھ الفرɲسۜܣ لهذا التوجّھ القضائي

  تدخّل القاعۜܣ ࡩʏ المرحلة اللاحقة لإبرام العقد: ثانيا
بالإضافة إڲʄ تدخّل القاعۜܣ ࢭʏ المرحلة السابقة عڴʄ التّعاقد، فإنّھ يتدخّل ࢭʏ العديد من 

ن ــــــــــــــأو عند إٰهائھ م) 1(واء عند تنفيذهـــــــــــــعقد، ســــــــــــــرام الــــــــــــــــلتّالية لإبرحلة اـــــــــــــالات ࢭʏ المــــــــــــــاݍݰ
  ). 2(جانب واحد 

 ل القاعۜܣ ࡩʏ مرحلة تنفيذ العقدتدخّ  -1
من الصّعب تصوّر تدخّل القاعۜܣ ࢭʏ مرحلة تنفيذ العقد ࢭʏ ظل النّظرʈة التّقليدية، إذ 

القوّة الملزمة للعقد حصنا منيعا لأيّ تدخّل قضائي، إلا أنّ النّظرʈة اݍݰديثة أرست يحول مبدأ 
  .إمɢانية تدخّل القاعۜܣ لضرورة تقتضٕها المصݏݰة الاجتماعية للعقد

 ʏشائي ࢭɲمرحلة تنفيذ العقد، نجد لھ دور إ ʏالدور الذي يلعبھ القاعۜܣ ࢭ ʄبالرجوع إڲ
ا المقام إڲʄ التّدخل التّقليدي للقاعۜܣ بإʇعاز من المشرّع العديد من اݍݰالات، ولن أتطرّق ࢭɸ ʏذ

) 36(214حول نظِرة المʋسرة، أو المادة ) 35(2- 119ࢭʏ التّقن؈ن المدɲي مثلما نجده مثلا ࢭʏ المادة 

والمتعلقة بالال؅قام التّخي؈ري، بل اكتفي بالال؅قامات الۘܣ تجد أصلها ࢭʏ الاجْهاد القضائي بإɲشاء 
  . اتق الأطرافال؅قامات عڴʄ ع

كما أنّ تدخّل القاعۜܣ من أجل إعادة التّوازن للعقد، يث؈ر اɸتمام الفقھ اݍݰديث، 
  . معت؄رين ذلك اع؅راف Ȋسمو المصݏݰة الاجتماعية للعقد عن المصݏݰة الܨّݵصية للمتعاقد

 الدّور الإɲشائي للقاعۜܣ   -  أ
خّلھ من أجل فرض من ب؈ن أɸم صور الدّور الإɲشائي للقاعۜܣ ࢭʏ مرحلة تنفيذ العقد، تد

ال؅قامات حديثة عڴʄ المتعاقدين، فقد كان الفضل للاجْهاد القضائي الفرɲسۜܣ ࢭʏ فرض العديد 
  .من الال؅قامات مٔها عڴʄ سȎيل المثال لا اݍݰصر الال؅قام بالسّلامة عند تنفيذ Ȋعض العقود

لمݰكمة النّقض  لغرفة المدنيةل ࢭʏ قرارقل لامة كان ࢭʏ عقد النّ ل ما ظهر الال؅قام بالسّ وّ أ
ة مسافرة Ȗعرضّت نقضا لقرار مجلس اݍجزائر، ح؈ن قغۜܢ بأحقيّ  1911بقرار لسنة  ،الفرɲسية

يوقع عڴʄ - أي عقد النّقل–ɸذا الأخ؈رمعت؄رة أنّ قل، لإصابة ࢭʏ قدمها أثناء تنفيذ عقد النّ 
  :ت محكمة النّقض بأنّ ، حيث قضالناقل ال؅قاما بالسلامة 

« Attendu… Que l'exécution du contrat de transport comporte, en effet, pour le 
transporteur l'obligation de conduire le voyageur sain et sauf à destination, et que la 
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cour d'Alger constate elle-même que c'est au cours de cette exécution et dans des 
circonstances s'y rattachant, que Y... a été victime de l'accident dont il poursuit la 
réparation ; » )37(  
بالإضافة إڲʄ الال؅قام بالسّلامة، فقد فرض القضاء باسم تنفيذ العقد بحسن نيّة مجموعة من 

ديد ، وذلك ࢭʏ الع)38(الال؅قامات، مٔها الال؅قام بالإعلام والنّصيحة ࢭʏ المرحلة التّالية لإبرام العقد
من القرارات، اذكر عڴʄ سȎيل المثال ما قضت بھ محكمة النّقض الفرɲسيّة ࢭʏ قضيّة، ألزمت 

حديدية بتعوʈض المش؅ري نȘيجة لعدم إعلامھ  (échafaudage)فيھ الغرفة التجارʈة منتج سقالة 
ونܶݰھ حول كيفيّة استعمال السقالة وعن خطر Ȗعرض ɸذه الأخ؈رة للصدى ࢭȊ ʏعض 

  .)39(اݍݰالات 
بالرجوع إڲʄ الأمثلة السّابقة، نجد بأنّ القاعۜܣ قد يفرض عڴʄ أحد أو كلا المتعاقدين ال؅قامات 
لم يتم الاتّفاق علٕها عند إبرام العقد، وɸذا يمثّل وبوجھ صرʈح تدخّل القاعۜܣ ࢭʏ شؤون 
المتعاقدين، خروجا عن مبدأ سلطان الإرادة، والذي يضمن ࢭʏ اݍݰقيقة مصݏݰة المتعاقدين إذا 

  .ما سلّمنا بأنّ إرادة المتعاقد ۂʏ الواࢮʏ الأوّل لمصاݍݰھ
  تدخّل القاعۜܣ لمعاݍجة اختلال توازن العقد   - ب

من ب؈ن أɸم السّلطات الممنوحة للقاعۜܣ عند تدخّلھ ࢭʏ مرحلة تنفيذ العقد، تلك الۘܣ 
ٮهدف إڲʄ ضمان توازن للعقد، وبغض النّظر عن التّدخلات التّقليدية للقاعۜܣ والمنصوص 

المتعلقة بالشّرط اݍجزائي أو نص المادة  )40( 2فقرة  184علٕها ࢭʏ التّقن؈ن المدɲي كنص المادة 
حول نظرʈّة الظّروف الطّارئة، فقد أصبح للقاعۜܣ سلطة التدخّل لمراقبة  )41( 3فقرة  107

  ).42(الشّروط التعسفيّة 
الذي يحدّد ) 43( 02- 04أورد المشرع اݍجزائري Ȗعرʈفا للشروط التّعسفية ࢭʏ القانون 

  : خامسا بالنص عڴʄ 3من خلال المادة  جارʈةقة عڴʄ الممارسات التّ القواعد المطبّ 
كل بند أو شرط بمفرده أو مش؅ركا مع بند واحد أو عدّة بنود أو شروط : Ȗعسفي شرط" 

  ".أخرى من شأٰها الإخلال الظاɸر بالتوازن ب؈ن حقوق وواجبات أطراف العقد
تأخذ الشّروط التعسفيّة مظاɸر عديدة، ترمي جلّها إڲʄ خلق عدم توازن ظاɸر ب؈ن  

أن يɢون لأحد الأطراف سلطة أو حق غ؈ر مكفول  ال؅قامات المتعاقدين، ومن أɸم ɸذه المظاɸر
، وغ؈رɸا )45(، أو Ȗعليق تحقّق الال؅قام من عدمھ عڴʄ محض إرادة أحد الأطراف)44(للطرف الآخر

السّالف الذّكر، أو  02-04من القانون  29من الصور يمكن استɴباطها من مضمون المادة 
  .حدّدت البنود الۘܣ Ȗعت؄ر Ȗعسفيّة ࢭʏ العقد ، والۘܣ)46( 306-06من المرسوم التنفيذي  5المادة 

كما أصبح للقاعۜܣ اليوم دورا كب؈را فيم ʇعرف ࢭʏ الوقت الرّاɸن بالتحديد الأحادي للثّمن 
(La fixation unilatérale du prix) عض العقودȊ ʏسۜܣ صراحة ࢭɲوالذي اع؅رف بھ المشرّع الفر ،

من التّقن؈ن المدɲي الفرɲسۜܣ،  )49( 2فقرة  1223و )48( 1165، )47( 1164من خلال نص المواد 
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حيث سمح المشرّع ࢭʏ عقود الإطار أو عقود تقديم اݍݵدمات، أو للدّائن ࢭʏ حالة التّنفيذ 
اݍجزئي، بتحديد الثّمن بصفة انفرادية، وʈبقى عڴʄ المتعاقد الذي حدد الثمن بصفة انفرادية 

التعسّف الاسȘنجاد بالقاعۜܣ من أجل التدخّل  أنّ ي؄رّر ɸذا الثمن، وللطّرف الآخر ࢭʏ حالة
  .)50(وإعادة الثّمن إڲʄ اݍݰد المعقول 

  دور القاعۜܣ عند إٰهاء العلاقة التّعاقدية بصفة منفردة -2
، وɸو ما يتعارض مع القوّة "فܦݸ العقد من جانب واحد"أصبح من المتداول حديثا عبارة 

ين لا يجوز نقضھ ولا Ȗعديلھ إلا باتفاق الملزمة للعقد، الۘܣ Ȗعت؄ر العقد شرʉعة المتعاقد
، غ؈ر أنّ القضاء الفرɲسۜܣ أجاز للمتعاقد أن ينهܣ العقد الذي يربطھ بالمتعاقد )51(الطرف؈ن

الآخر بصفة منفردة دون أنّ يɢون لھ أن يتعسف ࢭʏ ذلك، وللقاعۜܣ ࢭʏ حالة الّ؇قاع مراقبة مدى 
  . مشروعية ما قام بھ المتعاقد

 العقد من جانب واحدحول مشروعية فܦݸ   -  أ
تفرض القوّة الملزمة للعقد عڴʄ الأطراف تنفيذ العقد وفق لما تمّ الاتّفاق عليھ، دون أن 

وۂʏ  يɢون للمتعاقدين اݍݰق ࢭʏ حل الرّابطة العقدية من تلقاء نفسھ، تطبيقا لقاعدة معروفة

pacta sunt servanda، لمة الممنوحة للطرف الآخرɢعۚܣ اح؅رام الȖ فإنّ فܦݸ )52(والۘܣ ʏبالتاڲ ،
وإما التّفاܥݸ ) الفܦݸ القضائي(إما الݏّجوء إڲʄ القضاء : العقد لا تتحقّق كأصل إلا ࢭʏ  فرضʋت؈ن

)ʏالفܦݸ الاتفاࢮ ( سّ׿ܢʇ أو ماmutuus dissensus )53(.  
رغم ما سبق ذكره، إلا أنّ المشرّع أجاز ࢭȊ ʏعض العقود قيام أحد المتعاقدين بإٰهاء العقد 

من التّقن؈ن  587المنفردة، كما ɸو اݍݰال مثلا ࢭʏ عقد الوكالة من خلال نص المادة بإرادتھ 
من  66، أو بالɴّسبة لعقد العمل سواء بالعزل أو الاستقالة من خلال نص المادة )54(المدɲي

  .)55( 11- 90القانون 
اعتبار فܦݸ إڲʄ ) اسȘنادا بما استقرّ عليھ الاجْهاد القضائي(إلا أنّھ حاليا، يتّجھ الفقھ 

العقد من جانب واحد جائز كقاعدة عامة ࢭʏ العقود غ؈ر محددة المدّة، طالما أنّ المتعاقد نفّذ 
، )56(ال؅قاماتھ خلال ف؅رة معيّنة من الزّمن، وأنّھ أخطر المتعاقد الآخر مسبقا بنʋّتھ ࢭʏ إٰهاء العقد

سلطة المتعاقد ࢭʏ فܦݸ العقد بصفة عڴʄ اعتبار أنّ المتعاقد لا يمكن أن يل؅قم إڲʄ الأبد، إلا أنّ 
والقضاء الفرɲسي؈ن، رغم أنّ  )57(منفردة امتدّت إڲʄ العقود المݰدّدة المدّة مثلما أشار إليھ الفقھ

  .)58("إٰهاء العلاقة التعاقدية"، بل "فܦݸ العقد"القضاء لا ʇستعمل عبارة 
رام العقد، يمكن لها أن تفكّ من ɸذا المنطلق، يتّܸݳ أنّ الإرادة الۘܣ ع؄ّرت عن رغبْها ࢭʏ إب

 ʄنفسها منھ وبصفة منفردة، إذا كان تصرّف المتعاقد معھ فيھ من اݍݵطورة ما ي؄رّر الݏّجوء إڲ
إٰهاء العقد بصفة منفردة، وʈقع عڴʄ الطّرف الذي أقدم عڴʄ إٰهاء العقد، عبء إثبات خطورة 

  .ࢭʏ مراقبة مشروعيّة ɸذا الإٰهاء التصرّف ࢭʏ حالة المنازعة القضائيّة، وɸنا يظهر دور القاعۜܣ 
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 الرقابة القضائية عڴʄ إٰهاء العلاقة التعاقدية بصفة منفردة  - ب
مثلما تم توضيحھ سابقا، يجوز للمتعاقد إٰهاء العلاقة التعاقدية مبدئيا ࢭʏ العقود غ؈ر 
 محددة المدّة، وكاستȞناء ࢭʏ حالة العقود المݰددة المدّة، وɢʈون للقاعۜܣ دور ࢭʏ تقدير مدى

  .مشروعيّة إٰهاء العلاقة العقدية بصفة منفردة
 ʄقرارات الغرفة المدنيّة الأوڲ ʄذه السّلطة الممنوحة للمتعاقد، إڲɸ اݍݰقيقة، يرجع أصل ʏࢭ

، إلا أنّ ɸذه السّلطة تبقى تحت رقابة القضاء، من أجل ردع أيّ )59(لمݰكمة النّقض الفرɲسية
  .Ȗعسّف من طرف المتعاقد
ر القضاء بأنّ قيام المتعاقد بفك الرابطة العقدية بصفة منفردة، لا ࢭɸ ʏذا الصدد ʇش؈

يɢون إلا ࢭʏ حالة التصرّف اݍݵط؈ر من المتعاقد الآخر، إذ ي؅رك للمتعاقد حرʈّة ࢭʏ تقدير ɸذه 
، وɸنا مربط الفرس بالɴّسبة للمتعاقد الذي قد يرى مسؤوليّتھ )60(اݍݵطورة تحت مسؤوليتھ

  . ؈ّن أنّ الت؄ّرير الذي يقدّمھ غ؈ر كاف ݍجعل إٰهائھ للعقد مشروعقائمة ࢭʏ حالة ما إذا تب
يظهر دور القاعۜܣ عند إٰهاء العقد بصفة منفردة، من خلال ردع Ȗعسّف المتعاقد الذي 
أقدم عڴʄ قطع العلاقة التعاقدية، وࢭʏ حالة اكȘشاف القاعۜܣ أيّ انحراف ࢭɸ ʏذا الشأن، 

قرار إٰهاء العلاقة التعاقدية، وࢭɸ ʏذه اݍݰالة نɢون أمام  إما القضاء بإلغاء: فيɢون أمامھ حلّ؈ن
وإما اݍݰكم بالتعوʈض  ،(le maintien forcé du contrat)ما ʇسّ׿ܢ بالإبقاء الإجباري للعقد 

  .)61(لمصݏݰة الطرف الآخر
ومثالا عن اݍݰل المق؅رح أولا، ما قضت بھ الغرفة المدنية الأوڲʄ لمݰكمة النّقض الفرɲسيّة، 

أيّدت قرار لقاعۜܣ الاست݀جال، لماّ أمر عيادة خاصة بمواصلة تنفيذ عقد، مع طبʋب  والۘܣ
أخصائي ࢭʏ التخض؈ر، والذي أقدمت عڴʄ فܦݵھ بصفة منفردة، وقد برّرت محكمة النّقض 

  . )62(قرارɸا باɲعدام سȎب جدّي لمِا أقدمت عليھ العيادة
من طرف محكمة النّقض أما عن اݍݰل الوارد ثانيا وɸو اݍݰل الأك؆ر استعمالا 

، فقد قضت الغرفة التّجارʈة أنّ فܦݸ العقد المݰدد المدّة من طرف متعاقد قبل )63(الفرɲسية
أجلھ ، لا يمنح للمتعاقد الآخر اݍݰق ࢭʏ اݍݰصول عڴʄ المبلغ المتّفق عليھ، بل عڴʄ المݰكمة الۘܣ 

  .)64(عرض علٕها الّ؇قاع تحديد المبلغ المستحق كتعوʈض عن الأضرار
  خاتمة

من خلال دراسة دور القاعۜܣ ࢭʏ العقد، يتܸݳ أنّ ɸذا الأخ؈ر تحوّل من دور سلۗܣ يتحمّل 
  .العقد، إڲʄ دور ايجابي باعتباره عنصر لا يمكن تجاɸلھ ࢭʏ المعادلة العقدية

من الواܷݳ أنّ دور القاعۜܣ تبلور ࢭʏ ظل النّظرʈة اݍݰديثة للعقد خاصة ࢭʏ المرحلة 
يقينا بأنّ ɸذه المرحلة محفوفة بالمݵاطر، وأنّ نجاح العقد ࢭʏ مرحلة السابقة عڴʄ التعاقد، 

التنفيذ، يرتكز أولا عڴʄ حسن س؈ر المفاوضات، بالتاڲʏ أصبح للقاعۜܣ دور كب؈ر من أجل جعل 
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ɸذه الأخ؈رة Ȗس؈ر ࢭʏ الطرʈق الܶݰيح، سواء ع؄ر فرض ال؅قامات عڴʄ الأطراف ترمي إڲʄ فرض 
 ʏق مراقبة سلوك المتعاقدين، بمنع أيّ التعاون ب؈ن المتعاقدين ࢭʈذه المرحلة، أو عن طرɸ

  .تصرّف يخرج عن الّ؇قاɸة والثّقة الواجبة ب؈ن الطّرف؈ن
أما عند مرحلة تنفيذ العقد، فإنّ النّظرʈة اݍݰديثة تمنح للقاعۜܣ سلطة واسعة من أجل 

جل حماية فئة المݰافظة عڴʄ المصݏݰة الاجتماعية للعقد، إما بفرض ال؅قامات جديدة من أ
معينة من المتعاقدين، أو عن طرʈق التدخّل لإعادة توازن العقد، عن طرق جديدة غ؈ر الطرق 
 ʏساع دائرة تدخل القاعۜܣ ࢭȖّا ʏبا ࢭȎالتّقليدية، ولعل ظهور طرق جديدة لإبرام العقد، كان س

  .  مرحلة التنفيذ
اء العقد من طرف واحد، ع؄ر كما يمتدّ دور القاعۜܣ إڲʄ مراقبة الظّروف الۘܣ يتم فٕها إٰه

التأكد من مشروعية الم؄رر الذي يرتكز عليھ قرار المتعاقد ࢭʏ حل الرابطة العقدية، وردع أيّ 
  . Ȗعسّف من شأنھ الإضرار بالمتعاقد الآخر
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