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 عزؿ عف المجتمع، وليذا السبب وجدتالانساف كائف اجتماعي بطبعو لا يستطيع العيش بم 
مع غيرىـ العقود كوسيمة لإشباع الأفراد لحاجاتيـ وتحقيؽ غاياتيـ، وذلؾ بالدخوؿ في علاقات تعاقدية 

يمتزـ بموجبو شخص، أو عدة أشخاص نحو  اتفاؽفيمكف تعريؼ العقد عمى أنو  مف أفراد المجتمع. منو
، وعمى ىذا الأساس فالعقد ىو توافؽ 1شخص أو عدة أشخاص آخريف بمنح أو فعؿ أو عدـ فعؿ شيء ما

إرادتيف عمى إحداث أثر قانوني معيف، وىذا مف منطمؽ أف العقد لا يتـ إلا بمجرد أف يتبادؿ الطرفاف 
 .2لارادة المشتركة ىي أساس العقدالتعبير عف إرادتيما، وعميو فالتراضي أو ا

فحرية الإرادة  قة التعاقدية وترتيب آثارىا،انشاء العلا د اعتبرىا القانوف مصدرلما كاف كذلؾ فمق
مبدأ سمطاف الارادة، والذي يعني أف الارادة الحرة الواعية ىي أساس الحقوؽ  معروؼالمبدأ الارتبطت ب

 ف العقد وفي تعييف الآثار المترتبة عميو.والواجبات، فميا السمطاف الذاتي في تكوي

أنو:" عمى حيث يعرؼ سمطاف الإرادة  "استقلاؿ"يعد الفقيو "كانت" أوؿ مف استعمؿ مصطمح 
صفة تمحؽ الإرادة، ومؤداه أف الارادة لا يمكف أف تتحدد إلا بذاتيا، وبمعنى آخر بالقانوف العالمي 

 .3بعيدا عف أي باعث آخر ممموس" الأخلاقي

المذىب الفردي، وما صاحبو مف  ازدىارسبب ب ،71ف الارادة الى القرف يعود أصؿ مبدأ سمطا
. 71انتشار لنظريات اقتصادية وفمسفية وسياسية كميا متشبعة بروح الفردية، والتي بمغت أوجيا في القرف 

رادتو فكاف مف ولما كاف الفرد حسب ىذا المذىب يعيش في المجتمع والغاية الأولى ىي احتراـ حريتو و  ا 
حكاـ القانوف وفقا لأ ادة الحرة الواعية، وىذاالواجب أف تكوف روابطو بغيره مف أفراد المجتمع أساسيا الار 
 .4الطبيعي القائـ عمى أساس الحرية الشخصية ووجوب احتراميا

قانونية يترتب عمى الأخذ بمبدأ سمطاف الارادة نتيجتيف تتمثلاف فيما يمي: كؿ الالتزامات والنظـ ال
كما أف الارادة الحرة الواعية  ي العنصر الجوىري في تكويف العقد،في ،ترجع في مصدرىا الى الارادة الحرة

 ىي العنصر الجوىري في تحديد ما يترتب عمى ىذا العقد مف آثار.

عمى الوجو الشرعي والصحيح تقوـ مقاـ القانوف فيما  أف الالتزامات المنعقدة يترتب عمى ذلؾ،
روؼ ب "العقد شريعة بيف المتعاقديف، بمعنى أف الارادة ىي قانونيا، وىذا ما عبر عنو المبدأ المع

                                                           
ج.ج، عدد .المتضمف قانوف المدني المعدؿ والمتمـ، ج.ر 7714سبتمبر  62المؤرخ في  41-14مف الأمر رقـ  45 ادةظر المأنػ 1

  .7714سبتمبر  03في  الصادرة، 11

 السالؼ الذكر. 41-14مف الأمر رقـ  47المادة ػ  2
ليو خميفاتي عبد الرحمف، مدى اعتداد القانوف الجزائري بمبدأ سمطاف الإرادة في انشاء العقد وتنفيذه، مذكرة لنيؿ شيادة إػ أشار  3
 .5، ص.7711اجستير في الحقوؽ، الجزائر، مال

 .12، ص.7771ات الحمبي الحقوقية، بيروت، منشور ، 6ػ السنيوري عبد الرزاؽ، نظرية العقد، ط. 4
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، وعميو فكاف لمبدأ سمطاف الارادة وما نتج عنو مف نتائج مف حرية تعاقدية، والحرية في 1المتعاقديف"
رادة الفرد ىي والع ،تحديد آثار العقد قد شريعة المتعاقديف، الركيزة الأساسية التي تنبني عمييا المعاملات، وا 

 مصدر جميع الحقوؽ والواجبات، وىذا ما كاف سائدا في ظؿ المذىب الفردي.

وما صاحبو مف تغير في الظروؼ  63فبحموؿ القرف  ،ـ طويلاغير أف ىذا الوضع لـ يد
الذي كاف نتيجة لتطور الصناعات المجتمع في جميع المياديف،  ياالاقتصادية والاجتماعية والتي عرف

، كما كاف لظيور المذىب اس مبدأ سمطاف الارادة وتراجعووتأسيس الشركات الضخمة، مما أدى الى انتك
الى العقد عمى أنو نظاـ اجتماعي غايتو تحقيؽ ينظر الاشتراكي دور في ىذا الانتكاس حيث أصبح 

 .2في حماية مصالح المجموع وليس تحقيؽ ما للإرادة مف سمطاف ذلؾتجمى وي ،التضامف

    ة والحد مف اللاذعة التي وجيت لممذىب الفردي أدى الى تقييد الاراد للانتقاداتنتيجة 
دورىا، فمـ يعد الانساف حر في التعاقد أو عدـ التعاقد، كما كاف سائدا في ظؿ المذىب الفردي، حيث أف 

مقيدة بتدخؿ المشرع إذ نجد مقتضيات النظاـ العاـ واقتضاء شكمية معينة مف أبرز ىذه الحرية أصبحت 
القيود التي تحيط بيذه الحرية، كما أف حرية الفرد في عدـ التعاقد لـ تعد ىي الاخرى مطمقة بؿ قيدىا 

حاؿ في المشرع، وذلؾ بظيور العقود الجبرية، والتي يجبر الشخص بموجبيا عمى ابراـ العقود كما ىو ال
 التأميف مف المسؤولية عف حوادث السيارات.

لحماية الأطراؼ الضعيفة مف الشروط ، وذلؾ د عف إنشاءاتكما أصبحت الدولة تتدخؿ في العق
 التعسفية التي يضعيا الطرؼ القوي تحت لواء سمطاف الارادة.

حالة المتعمقة تطورت سمطة القاضي بالتدخؿ لإعادة التوازف الاقتصادي في العقود لاسيما ال 
 .بالغبف والاستغلاؿ، أو في الحالة التي ينيار فييا العقد مف جراء الظروؼ التي تطرأ عميو بعد تكوينو

بعض العقود خاضعة لمتنظيـ القانوني ولاسيما منيا ما يتعمؽ بعقد العمؿ  كما أضحت
لا في مجاؿ تكويف العقد  وعميو فمـ تعد الارادة في العصر الحديث صاحبة السمطاف الاكبر ،والاستيلاؾ

 ولا في مجاؿ تحديد آثاره. 

     جد أف المشرع الجزائري قد كرس مبدأ سمطاف المتمعف في نصوص القانوف المدني ي
مبدأ الرضائية، والأخذ بمنطؽ الارادة الباطنة، وتكريسو لمبدأ ، وىو ما يتجمى بوضوح في تقريره لالارادة

متطورات والاعتداد بعيوب الرضا...الخ. إلا أنو ومسايرة ل ،الممزمة لمعقدالعقد شريعة المتعاقديف، والقوة 

                                                           
 .55، ص.7711الدراسات العميا، الجزائر،  ػ لبني مختار، وجود الارادة وتأثير الغمط عمييا في القانوف المقارف، دبموـ 1
الجامعية، الجزائر،  مطبوعات، ديواف ال7ػ خميؿ احمد حسف قدادة، الوجيز في شرح القانوف المدني الجزائري، مصادر الالتزاـ، ج. 2

 .71، ص.7775
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لفرض قيود موضوعية وشكمية وجب  ت المجتمع الجزائري، تدخؿ المشرعالتي مسالاجتماعية والاقتصادية 
عقود في شكؿ البعض عمى المتعاقديف مراعاتيا، كضرورة احتراـ مقتضيات النظاـ العاـ، ووجوب افراغ 

كما منح لمقاضي سمطة تفسير العقد والتدخؿ لتعديؿ الشروط التعسفية في عقود الاذعاف، واعادة  معيف،
 غير المتوازنة...الخ. النظر في الالتزامات

يث تتجمى أىميتو في معرفة ح "دور الارادة في انشاء الالتزامات" مف ىنا تبرز فكرة بحثنا حوؿ
ازدىاره وصولا الى القيود التي أصبحت تحيط بو دءا بمرحمة ب ر بيا مبدأ سمطاف الارادةالتي م المراحؿ

مف العقد  ،في معرفة الافكار المتفرعة عف ىذا المبدأ ي العصر الحديث، كما تتجمى أىمية ىذا الموضوعف
القوة الممزمة لمعقد، وما يخرج عف ىذه المبادئ مف سمطة القاضي في تعديؿ العقد و شريعة المتعاقديف، 

مبدأ سمطاف الارادة في ظؿ المذىب  والتدخؿ في تنفيذه...الخ. وىذا مف خلاؿ التطرؽ الى ،وتفسيره
 لما اصبح يحيطو مف قيود.نتيجة ، للالتزاـتراجع مفعولو كمصدر غاية الى  ،الفردي

تبعا لما ذكرناه سالفا، فإشكالية بحثنا تتمحور حوؿ مدى اعتداد المشرع الجزائري بالإرادة 
 مات التعاقدية؟كمصدر للالتزا

رتأينا الى تقسيـ موضوع بحثنا الى ية اتبعنا المنيج التحميمي، وقد إللإجابة عمى ىذه الاشكال
مقد ففصميف، الفصؿ الاوؿ نتناوؿ فيو النظاـ القانوني لفاعمية مبدأ سمطاف الارادة، أما الفصؿ الثاني 

 خصصناه لتراجع مفعوؿ مبدأ سمطاف الارادة كمصدر للألتزاـ.
 

 



 الفصل الاول 
 فاعلية مبدأ سلطان الإرادة في العقود

إن أهم الأسس التي يقوم عميها مبدأ سمطان الإرادة هي حرية الشخص في التعاقد وفي 
وسنحاول تحت هذا الفصل إبراز مظاهر تكريس حرية الإرادة خلال   .تحديد الآثار المترتبة عمى العقد

 ) المبحث الثاني ( . الفترة السابقة عمى التعاقد ) المبحث الأول(، وفي فترة انشاء العقد
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 لمبحث الأولا
 السابقة عمى التعاقد الفترةمظاهر تكريس حرية الإرادة في 

حقكؽ طرفي العقد بالمكازنة بينيما مف خلبؿ ك  التزاماتتعد ىذه الفترة استكشافية تحدد فييا  
ركرة المجكء إلى قد يرل المتعاقد ض في حيف (.التفاكض ) المطمب الأكؿ تكريس الحرية في المجكء إلى 

 اختياريضا في ألو الحرية  كما يتعاقد،كما قد يرل ضركرة عدـ المجكء إلى التعاقد فلب  ،التعاقد فيتعاقد
 (.المتعاقد الآخر ) المطمب الثاني 

 عنهاالعدول د في إجراء المفاوضات و المطمب الأول : حرية الأفرا
     لمرحمة بمرحمة المفاكضاتيعبر عف ىذه اك  ،راـ العقد النيائي مرحمة تمييديةيسبؽ اب

استثناء قد ك  ،رتب عمييا القانكف أم أثرأيف يككف الفرد حرا في المجكء الى ىذه المرحمة دكف اف ي العقدية،
 .المفاكضات دكف سبب جدم اك مشركع تقكـ المسؤكلية في حالة قطع

 الأول : حرية الأفراد في إجراء المفاوضاتالفرع 
الإيجاب لمعناصر الأساسية  باستيفاءذلؾ ك  ،الأصؿ أف الإيجاب إذا اقترف بو قبكؿ فيتـ العقد

تسبقو مرحمة أكلية  العقد انعقادغير أف مرحمة  القبكؿ.لينعقد العقد بمجرد صدكر  ،لمعقد المراد إبرامو
التي  التفاكضىي مرحمة  الإيجابىي مرحمة تمييدية تسبؽ ك  ،تتمثؿ في المبادرة في الدعكل إلى التعاقد

 .1غير دقيقة اقتراحاتللآراء ك إبداء  استطلبعتعد مجرد مرحمة 
ذلؾ كأف يعرض شخص سيارة أك منزؿ لمبيع  مثاؿك  ،ىذه المفاكضات قد تطكؿ ك قد تقصر

فالا يجاب لا يترتب عميو  ،كمف ىنا يظير الفرؽ بيف الايجاب ك الدعكل الى التفاكض دكف ذكر الثمف
د النية باتا فانو يدؿ عمى كجك كما اف الايجاب اذا كاف ممزما ك  ،مسؤكلية إلا في حالة اقتراف العدكؿ بخطأ

الجكىرية عرض السمع مع بياف أثمانيا فيعتبر ايجابا لتحديده العناصر عرض كالقاطعة في الارتباط بال
ؿ الدعاية فانو لا يعدك أف يككف الخدمات عف طريؽ كسائالاعلبف كعرض السمع ك ك  أما مجرد النشر ،لمعقد

ففي ىذه الحالة يعد تفاكضا  اعتبارإذا كانت شخصية المتعاقد محؿ  . أما 2لا مجرد دعكل الى التفاكضإ
 . 3لا ايجابا بالرغـ مف تكافر عناصر التعاقد

تتمثؿ المرحمة الأكلى في مرحمة الدعكل  ،تمر مرحمة المفاكضات عبر ثلبثة مراحؿ أساسية 
 . يجابىي مرحمة صياغة الإخيرا المرحمة الثالثة ك أك  ،لتدبيراىي مرحمة المرحمة الثانية ك  ،إلى التعاقد

                                                           
. 88ص.  ٬ 2002 ٬الجزائر  ٬موفم للنشر والتوزيع  ٬ 2) النظرية العامة للعقد (، ط. ـ فيلالي علي، الالتزامات 
1
  

دار كائؿ  ،م ) دراسة مقارنة (الايطار القانكني لممرحمة السابقة عمى ابراـ العقد في ضكء القانكف المدني الجزائر  ،ػ بمحاج العربي2
 . 18ص.  ، 2010 ،الجزائر ،لمنشر

، ص. 1998 ،منشكرات الحمبي الحقكقية ،الجزء الاكؿ ،الالتزاـمصادر  ،الكسيط في شرح القانكف المدني ،السنيكرم عبد الرزاؽ ػ 3 
172 . 
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دعكل دكف ذكر العناصر ىك التقدـ بعرض يتضمف لى التعاقد ك ىي الدعكل إ  الأكلى:فالمرحمة 
التقدـ في المباحثات التي يمكف أف يسنيا الطرفيف مع ك  ،الجكىرية لمعقد المراد إبراموالأساسية ك 

ا أم يكتنفيالكافية لا ة ما يكفي مف البيانات الكاضحة ك ضمف ىذه المرحمليذا يجب أف تت ،المناقشاتك 
تجدر الإشارة إلى أف كؿ . ك اع الطرؼ الآخر بمضمكف العقدطرؽ لإقنالحيث يسعى بكؿ  ،غمكضلبس ك 

 .يجابالا يعد إرحمة يعتبر مجرد تحضير لمتعاقد ك ما يدخؿ في ايطار ىذه الم
حيث تتقدـ فييا مرحمة  ،أدؽ المراحؿمف أىـ ك  تعتبرالتدبير  ىي مرحمةك  :المرحمة الثانيةأما 

رغـ أىمية ىذه ك  ،كاقعيابتجسيدىا  ،البنكد المتعمقة بوعمى عناصر العقد كمناقشة الشركط ك  الاتفاؽ
فإنيا لا تككف ممزمة لمطرفيف لأنيا لا تعدك أف تككف إلا نكع مف التفاىـ قبؿ العقد تتضمف  ،المرحمة

التعاقد إذا تجاكز إلى أف الشخص الذم يرغب في تجدر الإشارة ك  ،إيجاب يصمح لأف يقترف بالقبكؿ
 . 1ممزماايجابو ايجابا باتا ك  اعتبرالمرحمتيف السابقتيف 

حيث أنو في ىذه المرحمة تحدد كؿ ، : فتتمثؿ في مرحمة صياغة الايجابالمرحمة الأخيرةأما 
 .2العناصر اللبزمة لقياـ العقد المراد إبرامو في حالة اقترانو بالقبكؿ

يجد بأف المشرع الجزائرم لـ يتطرؽ إلى المرحمة  ،في نصكص القانكف المدني مف خلبؿ تحميمنا
لـ يقرر حماية ك  ،قبؿ التعاقدم الالتزاـحيث لـ ييتـ بمرحمة  ،السابقة عمى التعاقد بمكجب نصكص خاصة

الذم أكد في قرارات لو أف مرحمة التفاكض مجرد تاركا الأمر لمقضاء ك لمطرؼ الضعيؼ في ىذه المرحمة 
  2000/ 05/ 24منو القرار الصادر عف الغرفة المدنية لممحكمة العميا بتاريخ ك ، عمؿ مادم غير ممزـ

ف أعطت لممشترم الطاعف ميمة ليعمبالبيع ك  التزمتفي قضية تتمخص كقائعيا في أف المطعكف ضدىا 
لـ يعمف المشترم عف  فكات ىذه الميمة المتفؽ عمييا في الكعد بالبيعبعد ك  ،خلبليا عف رغبتو في الشراء 

ىك تصرؼ سميـ صرؼ في العقار بالبيع لشخص آخر ك نيتو في إتماـ الشراء ما جعؿ المطعكف ضدىا يت
ضركرة تنفيذ كؿ طرؼ في ك ، النص عمى مراحؿ ابراـ العقدالمشرع ب ىاكتف. بؿ 3مف الناحية القانكنية

 .  4الالتزاماتالمسؤكلية المترتبة عف الإخلبؿ بيذه ك  ،لالتزاموالعقد 
 
 

                                                           
 .38ػ بمحاج العربي، المرجع السابؽ، ص. 1
. 40 – 39ص.ص. المرجع نفسو،  ػ 2  
المجمة  ـ.ع.ؽ(،-،)ـ.ع( ضد )ج.أ.ج 2000/ 05/ 24بتاريخ ،  223852ممؼ رقـ  ،الغرفة المدنية   ،ػ قرار المحكمة العميا 3

  . 139 - 138  ص.ص.  ،1،2001دالقضائية العد
. 12-11ص.  ،المرجع السابؽ ،ج العربيػ بمحا 4  
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ر المرحمة السابقة عمى التعاقد كمنيا : الاتفاؽ كما نص المشرع الجزائرم عمى بعض صك 
كالتعاقد بالعربكف المنصكص عميو في ، 1ـ. الؽالمف   65المنصكص عميو في نص المادة الابتدائي ك 

مف   72المنصكص عميو في نص المادة لكعد بالتعاقد ك أخيرا اك  ، 2مكرر مف ؽ.ـ  72نص المادة 
 .3ؽ.ـ

 المفاوضات قطععن  العدولالفرع الثاني: 
حرية مف مبدأ حرية التعاقد ك  قاانطلب، صاحبيا لا تمزـ فاكضاتالمالاصؿ أف العدكؿ عف 

أف يقطعيا ك  ،فييا الاستمراريرفض لممفاكضات ك  اي التفاكض أف يضع حدفيجكز لأم مف طرف ،العدكؿ
 .4يا أم أثر قانكنيدكف أف يترتب عميك  ،المسؤكلية عف ذلؾدكف قياـ 

    غير أف اقتراف العدكؿ أك قطع المفاكضات بكاقعة مستقمة مف شأنو أف يرتب مسؤكلية عف
كفي  .بتعكيض الضرر الذم نجـ عف اقتراف ىذا العدكؿ بخطأ كفقا لقكاعد المسؤكلية التقصيرية ،ذلؾ

التقصير أك الخطأ في التعاقد قياـ المسؤكلية  ةريظاىرنج " مف خلبؿ نيرل الفقيو "  المقابؿ مف ذلؾ
سكاء حاؿ  ،العقدية في مرحمة التفاكض حيث يعتبر ىذا الفقيو أف الخطأ الذم يقع ىك بمناسبة ابراـ العقد

ة الشركع في اقامة علبقة ىك خطأ عقدم يقع بمناسب ،دكف انعقاد العقد أـ أدل الى بطلبنو الخطأىذا 
حيث يرتب  ،بالتفاكض بحسف نية الكارد في الاتفاؽ المبدئي كالإخلبؿىي مرحمة التفاكض عقدية ك 

 .5الاخلبؿ بو المسؤكلية العقدية
ضركرة كجكد خطأ عقدم لأف أيف يشترط لقياـ المسؤكلية العقدية حسب الفقيو "اىرنج "   

ىذا عمى أساس الالتزاـ ك  ،ابراـ العقدالدخكؿ في المفاكضات يعني كجكد التزاـ ضمني بالتكصؿ الى 
 . 7كالمكمؼ بإثبات الخطأ ىك الطرؼ الذم أصابو ضرر مف ىذا العدكؿ .6،عند التعاقد بالتفكيض

                                                           
. عمى ما يمي : " إذا اتفؽ الطرفاف عمى جميع المسائؿ الجكىرية في سالؼ الذكرال 58-75مف امر رقـ  65ػ حيث تنص المادة 1

اذا قاـ ك  ،اعتبر العقد ممزما و، ر لمعقد عند عدـ الاتفاؽ عميلـ يشرطا أف لا أثتفصيمية يتفقاف عمييا فييا بعد ك ك احتفظا بمسائؿ  العقد
  ".لةالعداحكاـ القانكف كالعرؼ ك لأضي فييا طبقا لطبيعة المعاممة ك فاف المحكمة تق، سائؿ التي لـ يتـ الاتفاؽ عميياخلبؼ عمى الم

السالؼ الذكر عمى ما يمي : " يمنح دفع العربكف كقت ابراـ العقد لكؿ مف المتعاقديف  58-75مف الامر رقـ  مكرر 72المادة ػ تنص 2
  لا اذا قضى الاتفاؽ بخلبؼ ذلؾ ".إ ،ؿ عنو خلبؿ المدة المتفؽ عميياالحؽ في العدك 

قاضاه المتعاقد الآخر طالبا عد شخص بإبراـ عقد ثـ نكؿ ك اذا ك السالؼ الذكر عمى ما يمي : "  58- 75مف الامر 72ػ تنص المادة 3
  قاـ الحكـ مقاـ العقد " . ،خاصة ما يتعمؽ منيا بالشكؿ متكافرةاـ العقد ك تمككانت الشركط الازمة ل، الكعدتنفيذ 

12ص. ، 2006 ،الجزائر ،مذكرة لنيؿ شيادة الماجيستير في الحقكؽ ،المسؤكلية المدنية في مرحمة التفاكض ،ػ قرد سيياـ 4  
.12ػ المرجع نفسو، ص. 5  

 . 27 - 26ص.  ،المرجع السابؽ ،قرد سيياـك  .515–  151ص.ص. ،المرجع السابؽ ،لية بمحاج العربيإػ أشار 6
 

المرجع ، . كخميفاتي عبد الرحمف 173ص.  ،ؽالمرجع الساب السنيكرم عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ،. ك  18ص.  ،المرجع نفسوػ 7
 . 27-26..صصالسابؽ، 
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: " يحؽ لأم طرؼ أف يرفض التعاقد في عمى أنو  جلبؿ عمي العدكل"في ىذا الصدد يقكؿ "
تـ عف دافع غير رفضو لمتعاقد أك قطعو لممفاكضات ما لـ يكف  ،عف ذلؾ ساءؿيأم كقت دكف أف 

ليس معنى ذلؾ أف عميو أف يبرر رفضو ك  ،مشركع طبقا لمبدأ عدـ جكاز التعسؼ في استعماؿ الحؽ
ثبات أف الرفض كاف لدافع غير فالطرؼ الآخر ىك الذم يككف عميو إ ،بالاستناد الى سبب مشركع

نية الاضرار بؿ اعتبر أف عنصر سكء النية كاؼ لكحده حيث أف القضاء الفرنسي لـ يأخذ ب ،1"مشركع
كأف يمجأ أحد الأطراؼ الى التفاكض بغرض منع الطرؼ الآخر مف التفاكض مع  ،المسؤكلية قامةلإ

ضات يعتبر خطأ مف المفاك  الانسحابلأف الشخص المفاكض بقصده ، أك الحصكؿ عمى الأسرار ،الغير
تمخض قصد الإيذاء أك كانت المصالح التي ترمي المفاكضات الى تحقيقيا كذلؾ إذا ك  ،يرتب المسؤكلية
 . 2غير مشركعة" 

، التعاقدم الخطأ قبؿ :ىيتكفر ثلبثة شركط في مرحمة التفاكض  يشترط لقياـ المسؤكلية
كؿ فعؿ أيا كاف يرتكبو  مف الؽ.الـ التي تنص عمى ما يمي:" 124حسب المادة  ،العلبقة السببية، الضرر

 . 3يمزـ مف كاف سببا في حدكثو بالتعكيض " ،يسبب ضررا لمغيرو ك ئالشخص بخط
كأف يتـ قطع المفاكضات  ،قبؿ التعاقدم فيشترط فيو الكضكح بالنسبة لشرط أك عنصر الخطأ

   بعد كصكليا الى مرحمة متقدمة مخالفا لقكاعد حسف ،فجأة كدكف أم سبب أك مبرر مشركع أك جدم
حكـ لمحكمة النقض الفرنسية في شأف المفاكضات التي كانت بيف شركتيف نجد في ىذا الصدد  ،النية

مف يعايف  الى ك.ـ.أبإرساؿ فقامت الشركة الراغبة في الشراء  ،الثمف باىضةلشراء آلة أمريكية ضخمة 
النكع قامت أيضا بإرساؿ ككيؿ الصانع في فرنسا بيانات اضافية لتختار ك ، ىذه الآلة عمى حسابيا
بقطع المفاكضات فجأة ك بدكف  المدعى عميو لمحكمةقد أدانت اك  ،شركة منافسة المناسب مف الآلة الى

ة المحكمة العميا في قرار ليا صادر عف غرف لقد أيدتك  ،4مبرر بعد أف كصمت الى مرحمة متقدمة
ف الاحكاؿ الشخصية بشأف العدكؿ ك  كاف حؽ لصاحبو إلا انو إذا رتب ضررا لأحد الطرفيف فإنو يمزـ ا 

                                                           
 .  86 - 85.  .صص ، 1997 ،القاىرة ،منشأة المعارؼ ،مصادر الالتزاـ ،. جلبؿ عمي العدكل1
  2 19ص. ،المرجع السابؽ ،قرد سيياـػ 

: " كؿ خطأ يرتكبو الشخص  التي تنص عمى أنو.ؼ مف ؽ.ـ 1382السالؼ الذكر. كالمادة  58-75الامر رقـ مف  124المادة  ػ3
  ينجـ عنو ضرر يمزـ صاحبو بالتعكيض " .ك 
 .  27 .ص  ،المرجع السابؽ  ،ف . كخميفاتي عبد الرحم  24 - 23 .ص.ص ،المرجع السابؽ  ،قرد سيياـ   ػ4
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ذلؾ لأف الخطبة لا تعدك أف تككف إلا كعد بالزكاج لا ترقى إلى مستكل  ، 1الطرؼ الآخر بالتعكيض
 .  2العقد

خلبؿ بالتزاـ كالإ ،عمى التعاقد الى قياـ المسؤكلية كما يؤدم الإخلبؿ بالتزامات المرحمة السابقة
بكاجب الاستقامة الاخلبؿ ك  ،ـ خاصة في مجاؿ حماية المستيمؾالاعلبالمصارحة كالاستعلبـ كالتبصير ك 

عسؼ في الادلاء بالبيانات لذا فيمكف القكؿ بأف كؿ تقصير أك إساءة أك تك  ،خرؽ اتفاؽ السريةالاعتداؿ ك ك 
كىذا ما  ،خطأ تقصيرياجدم يرتب سبب معقكؿ ك حثات دكف قطع المبا أك ،استعماؿ حرية عدـ التعاقد

نو في قضية تتمخص كقائعيا في أ 1972أكتكبر  3حكـ لمحكمة النقض الفرنسية الصادر في في  يتجمى
بيع سيارة الاشترل الكاتب عمى أمؿ جرت محادثات طكيمة بيف مكثؽ ككاتب عنده  لبيع   مكتبو لو ك 

فاعتبرت ، كاتبو لو علبقة بخادمتو بحجة أففجأة قطع المكثؽ المفاكضات كامتنع عف البيع ك  ،خزانةك 
عف السمكؾ المألكؼ يمحؽ ضررا بالطرؼ  انحرافامثؿ يك  ،المحكمة أف قطع المفاكضات كاف بدكف مبرر

 .  3الآخر
الذم قد يككف ضررا ماديا  ،ثاني يتمثؿ في شرط أك عنصر الضررالشرط أك العنصر ال

    تفكيت فرصة ابراـ لتفاكض ك عف النفقات التي تكبدىا المضركر في سبيؿ المجكء الى ا كالتعكيض
مف  ،مس المتفاكض في كرامتو أك سمعتو كما قد يككف الضرر معنكم في التعكيض عف كؿ ما العقد،

 أف يقكـ عمى عنصريفك  ،يشترط في الضرر أف يككف مشركع كجدم. ك مثلبجراء افشاء الأسرار التجارية 
    مف الؽ.الـ التي تنص عمى: 182حسب المادة  الكسب الذم فاتوك ، الخسارة التي لحقت المضركر ماى
كيشمؿ التعكيض ما لحؽ  فالقاضي ىك الذم يقدره، ،ك في القانكفأ في العقد ار اذا لـ يكف التعكيض مقد "

 . 4مف خسارة كما فاتو مف كسب..."الدائف 
ي عاء أف يككف الضرر الذم اصاب المدحيث يشترط القض، عنصر العلبقة السببيةبالنسبة ل

خلبؿ اك الإ، ؿ مف جراء قطع المفاكضاتالمتفاكض العاد ارتكبوعمى صمة مباشرة بالخطأ الذم 
 .5السابؽ ذكرىا بالالتزامات

                                                           
 المجمة القضائيةد.ـ.ق(،)ـ.ك( ضد ) ، 92714ممؼ رقـ  ، 13/7/1993بتاريخ  ،غرفة الاحكاؿ الشخصية  ،قرار المحكمة العميا  ػ1

  . 128 .ص  ،1995، 1عدد
الصادر بتاريخ  24رقـ  .ج.جج.ر يتضمف قانكف الاسرة، 1984يكنيك  9المؤرخ في  11-84رقـ  مف أمر 5المادة  ػ2

،التي 2002فبراير  22الصادرة في  52ج.ر.ج.ج رقم  ،2002فبراير  27المؤرخ في  02-05المعدؿ كالمتمـ للؤمر رقـ  ،12/06/1984

  : "الخطبة كعد بالزكاج . يحؽ لكؿ مف الطرفيف العدكؿ عنيا " .ما يميعمى تنص 
  . 28ص.  ،المرجع السابؽ  ،ف خميفاتي عبد الرحم 3 
 السالؼ الذكر.  58-75رقـ  مف الامر 182المادة  4
ديكاف المطبكعات  ،3.ط ،1ج. كالارادة المنفردة(،العقد  )التصرؼ القانكني، العامة للبلتزاـ في الؽ.الـ.الج النظرية بمحاج العربي، 5

  . 185 – 179ص.ص.  ،2004بف عكنكف، الجامعية،
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      علبقةر العناصر السابؽ ذكرىا مف خطأ كضرر ك بالتالي لقياـ المسؤكلية لابد مف تكاف
 .1المتسبب في الضررريؽ دعكل عادية طرفاىا المضركر ك المسؤكلية عف ط تقكـك  ،سببية

نجد أف المشرع الجزائرم كباقي التشريعات قد أخذ بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ مف خلبؿ 
حؽ خطأ لاسيما في مكرر التي تنص عمى ما يمي : " يشكؿ الاستعماؿ التعسفي لم 124نص المادة 

الى لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة اذا كاف يرمي  –. قصد الاضرار بالغيرباذا كقع  -: الحالات الآتية
يفيـ مف نص ىذه . ك 2اذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة غير مشركعة " –. الناشئ لمغيرلضرر ا

الـ. الج مف خلبؿ نص ىذه ك  ،اذا تكفرت معايير التعسؼ اعتبر قطع المفاكضات فعلب تعسفيا  والمادة أن
 آخر مكضكعي .بناءا عمى معياريف احدىما شخصي ك المادة ايضا حدد التعسؼ 

غالبا ما ك ، ىك معيار يصعب اثباتوك ، فر نية الاضرارحيث يتمثؿ المعيار الشخصي بتكا
 يستخمص مف انتفاء المصمحة في المجكء الى المفاكضات .

مقارنة بالضرر الذم لحؽ كف المصمحة قميمة أما المعيار المكضكعي فيتمثؿ في أف تك
   .3اضافة الى تكافر المصمحة غير المشركعة في المجكء الى المفاكضات بالمضركر،

 حرية إرادة المتعاقدين في التعاقدالمطمب الثاني : 
ي يقكـ عمييا مبدأ الذم يعتبر كأساس مف الأسس التا لمبدأ حرية الشخص في التعاقد ك تطبيق

كما لو الى جانب ، مجكء أك عدـ المجكء الى التعاقدفممشخص كفقا ليذا المبدأ الحرية في ال الارادة،سمطاف 
 ذلؾ الحرية في اختيار المتعاقد الآخر .

 الفرع الاول : حرية الأطراف في المجوء أو عدم المجوء الى التعاقد
نحك ، أك عدة أشخاصيمتزـ بمكجبو شخص العقد عمى انو اتفاؽ  لقد عرؼ المشرع الجزائرم
 .4أك عدـ فعؿ شيء ما ،أك فعؿ ،شخص أك عدة أشخاص آخريف بمنح

قاـ بحصر مجاؿ ك  ،يميز بيف العقد كالاتفاؽ المشرع الجزائرمنجد أف تعريؼ الىذا مف خلبؿ 
قة بيف في ذلؾ تأييد لأنصار التفر ط " بمنح أك فعؿ، أك عدـ فعؿ شيء ما " ك العقد في انشاء الحؽ فق

ك أكثر عمى أتيف يرل ىؤلاء الفقياء أف الاتفاؽ ىك تكافؽ ارادحيث  ،"كاتيو" ك "دكمابمنيـ "كالاتفاؽ ك العقد 
في حيف أف العقد ىك تكافؽ الارادتيف عمى انشاء الحؽ دكف ، نقمو اك تعديمو أك انيائوك أانشاء الالتزاـ 

مجالا منو فكؿ عقد ذا الاخير أضيؽ ىك ، أشمؿ مف الاتفاؽأخص ك  منو فالعقدك  ،نقمو اك تعديمو أك زكالو 
. فالعقد نكع أك نقموالالتزاـ في حيف الاتفاؽ لا يككف عقدا إلا اذا كاف الغرض منو انشاء ، يككف اتفاؽ

 الاتفاؽ جنس .ك 
                                                           

.185-179..ص، صالسابؽالمرجع  النظرية العامة للئلتزاـ، ػ بمحاج العربي، 1  
السالؼ الذكر . ، 58-75مكرر مف الامر رقـ  124المادة  ػ 2
  

.  21ص.  ،المرجع السابؽ  ،قرد سيياـ  ػ 3  
السالؼ الذكر . 58 – 75مر رقـ مف الأ 54المادة  ػ 4  
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تختمؼ في التي لاتفاؽ أىميتيا مف حيث الأىمية ك المتفرقة بيف العقد ك كما يرل ىؤلاء الفقياء بأف 
تتكقؼ عمى طبيعة الأىمية تختمؼ باختلبؼ العقكد ك  في حقيقة الأمر أفك ، الاتفاؽالعقد عنيا في 

 .  1التصرؼ بغض النظر اذا كاف ىذا التصرؼ منشئ أك ناقؿ أك معدؿ للبلتزاـ
اف لمعنى في كاقع الأمر لفظاف مترادفإلا ، الاتفاؽقة بيف العقد ك بو أنصار التفر  لرغـ ما ناد

ـ أك نقمو أك للبلتزا منشئسكاء كاف ىذا الأثر ، أكثر عمى احداث أثر قانكني كأكاحد ىك تكافؽ إرادتيف 
سكاء ، ارادتيف عمى احداث اثر قانكني : " ىك تكافؽيؼ العقد كالتاليبالتالي يمكف تعر ك ، تعديمو أك انيائو

مف  .جال المشرعىذا ما عميو أف يتداركو ك . ـ أك نقمو أك تعديمو أك انياءه "كاف ىذا الأثر ىك انشاء التزا
 . 2مف ؽ.ـ 54خلبؿ تعريفو لمعقد في نص المادة 

كمنو فممفرد الحرية في ، لى احداث أثر قانكنيالعقد في الاصؿ يفترض ارادتيف حرتيف تتجياف ا
دل بو أنصار المذىب الفردم الذم كرس مبدأ سمطاف اىذا ما نادتو كحدىا تكفي لإبراـ العقكد ك ار التعاقد ك 
لما كاف الفرد يعيش في المجتمع ك ، صار ىذا المبدأ يرتكز عمى الفردفالنظاـ الاجتماعي حسب أنالارادة 

اف تككف العلبقات التي تربط ك ، ارادتوـ ىذا المجتمع ىي احتراـ حريتو ك فكجب أف تككف الغاية مف تنظي
ساسا عمى تكريس حرية الفرد كز أدكر القانكف يرتك  لمجتمع أساسيا الارادة الحرة.ىذا الفرد بغيره مف افراد ا

 .  3السير عمى عدـ تعارض حريتو مع حرية الآخريفك 
بمقتضى ذلؾ بيعي الذم يقدس الحرية الفردية ك يستند أنصار المذىب الفردم الى القانكف الط

يستطيع أف يقيد ك ، ضع الا للبلتزامات التي ارتضاىاما يشاء مف التصرفات كلا يخ ينشئيستطيع الفرد أف 
جكف جاؾ ركسك " في كتابو المعركؼ "بو دل احرية عف طريؽ ما يبرمو مف عقكد كىذا ما نىذه ال بنفسو

  .4بالعقد الاجتماعي ك الذم كرس حرية الفرد ك استقلبؿ ارادتو
   " بالحرية ؿ دعو يمردعو يعمطيكف مف خلبؿ المقكلة المشيكرة "قراك ز يدل الفاكما ن

لتحددت ، ـ الاقتصادم يخمؽ منافسة بينيـلك ترككا أحرارا في نشاطي عمى أساس أف الإنساف ،الاقتصادية
، المتعاقديف لإرادةلا إذلؾ أف العقكد لا تخضع في الاصؿ معنى لاسعار عف طريؽ العرض ك الطمب. ك ا

مف ىذا المنطمؽ لتحقؽ بذلؾ المنفعة الاجتماعية ك  في ترتيب الآثار المترتبة عمييا. سكاء في تككينيا اك
 5المبادرات الفردية كفيمة بأف تحقؽ تمقائيا الازدىار ك التكازف الاقتصادم فحرية

                                                           
مف ؽ.ـ.ؼ عمى ما يمي : " العقد اتفاؽ يمتزـ بمقتضاه شخص أك أكثر  1101ىـ مف شراح القانكف الفرنسي حيث تنص المادة ك  ػ1

 . نحك شخص آخر  أك أكثر بإعطاء شيء أك بعممو أك الامتناع عف عممو "
دار اليدل  ،(  العقد ك الارادة المنفردة ،) مصادر الالتزاـ النظرية العامة للبلتزامات  ،ي شرح القانكف المدن ، السعدم محمد صبرم ػ2

 - 159. .صص ،المرجع السابؽ نظرية العقد، ،لرزاؽ السنيكرم عبد ا. ك  28 – 26ص.ص.  ، 2012 ،جزائر ال ،التكزيع لمنشر ك 
150  . 

.  86ص .  ، المرجع نفسو ػ 3
  

 .  36-35.ص ،2007 ،مصر  ،1ج. ،مصادر الالتزاـ  ، النظرية العامة للبلتزاـ ،نبيؿ ابراىيـ سعد . ك 96.ص ،المرجع نفسو  ػ4

 .97السنيكرم عبد الرزاؽ، نظرية العقد، المرجع السابؽ، ص.ص. ػ5
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"  الحرية في المجكء الى المتعاقد عمى يسعى في خطاب لو  في ىذا الصدد يقكؿ " بكرتاليس "
عمكما  ،ي ىذه المبادئ العممية في كؿ شيءفيما يخص العقكد يجب أكلا أف ننمي مبادئ القانكف الطبيع

عقكدىـ تحقؽ ليـ ىذه ك ،يـ بتيـ تقر احاجي ،الاشخاص ليـ السمطة في أف يتفقكا بحرية حكؿ ما ييميـفاف 
 .1"كذا بالنظاـ العاـ ك بالمصمحة العامةدية لا تحد إلا بكاسطة العدالة ك الحاجيات فالحرية التعاق

 يتعمؽ بآثار العقد.الثاني قيف أحدىما يتعمؽ بإبراـ العقد ك ش تب عمى مبدأ الحرية التعاقديةيتر 
في حالة اختيار حرة في التعاقد أك عدـ التعاقد ك أف ارادة كؿ انساف  فالأصؿالعقد  لإبراـبالنسبة 

 الاطراؼ المتعاقدة فيـ احرار في تحديد شركط تعاقدىـ ك ذلؾ في حدكد النظاـ العاـ كما ليـ في سبيؿ
 .ما يخالؼ أحكاـ العقكد التي نظميا القانكفأف تتجو ارادتيـ الى ك ، ذلؾ الحرية في انشاء عقكد أخرل

تبعا لذلؾ ليس لمقاضي ك  .2أما بالنسبة لآثار العقد فالإرادة الحرة ىي أساس القكة الممزمة لمعقد
القاضي عمى تفسير نية الطرفيف  بؿ يقتصر ميمة، عمى العقد بحجة أنيا أكثر عدلاأف يدخؿ أم آثار 

حتى أف ىناؾ مف الفقياء التقميديكف مف ك  ،3ليو الارادة إتنفيذ ما اتجيت ك  ضماف احتراـك  ،الكشؼ عنيا ك 
نو يشكؿ اعتداء لكك  .الآداب العامة تفسيرا ضيقالعقكد لمنظاـ العاـ ك يرل ضركرة تفسير مبدأ عدـ مخالفة ا

 .4ىك مبدأ الحرية التعاقديةعمى مبدأ أساسي ك 
التي تنص مف ؽ.ـ.ؼ ك  1134خلبؿ نص المادة  بمبدأ التعاقدية مف الؼقد أخذ الـ.ىذا ك 

يقابؿ المادة ك  “الاتفاقات التي تعقد عمى كجو شرعي تقكـ مقاـ القانكف بالنسبة الى عاقدييا ” : عمى أنو
مف ؽ.ـ.ج . كيفيـ مف نص المادة أف الالتزامات المنعقدة عمى  106السالفة الذكر نص المادة  1134

فالعقد شريعة  كف فيما بيف المتعاقديف بمعنى أف الارادة الحرة ىي قانكنيا.الكجو الصحيح تقكـ مقاـ القان
 .5المتعاقديف

رادة انشاء تستطيع ىذه الاك  ،لا يمزـ بحسب الاصؿ إلا بإرادتو أف الشخص منو يمكف القكؿ
 ،الالتزاماتكمبدأ الرضائية ىك مصدر كنطاؽ الحقكؽ ك ، حرية الانسافدكف قيد عمى ، الالتزامات العقدية

فلب يمكف اجبار شخص ، يتو في عدـ المجكء الى التعاقدكما اف حرية الفرد في التعاقد تشمؿ ايضا حر 
 .6عمى الدخكؿ في رابطة عقدية لا يرغبيا

 
                                                           

. 17ص. ،المرجع السابؽ  ،عبد الرحمف  خميفاتي ػ 1  
لا ٳلا تعديمو فلب يجكز نقضو ك  ،يعة المتعاقديف العقد شر ” السمؼ الذكر عمى ما يمي :  58 – 75مف الامر رقـ  106تنص المادة  ػ2

  .‟أك للؤسباب التي يقررىا القانكف، باتفاؽ الطرفيف
.  79 .ص ، 2005 ،مصر ،نظرية العقد ك الارادة المنفردة(  ،مصادر الالتزاـ )المصادر الارادية للبلتزاـ  ،عبد الجكاد مصطفى ػ3

  .25 – 24..صص ،1999 ،الاردف ،سة مقارنة بالفقو الاسلبميدرا المدني مصادر الالتزاـ في القانكف ،كمحمد شريؼ أحمد
. 33ص .  ،المرجع السبؽ  ،نبيؿ ابراىيـ سعد ػ 4
  

. 44ص.  ، المرجع السابؽ ،ربني مختال ػ 5  
. 31ص.  ،المرجع السابؽ  السعدم، محمد صبرم  ػ 6  
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 الفرع الثاني : الحرية في اختيار المتعاقد الآخر
قضي بأف ت ،الارادة  نتيجة منطقية لتكريس مبدأ سمطاف ،رأينا فيما سبؽ أف الحرية التعاقدية 

براـ لإدة الفرد كحدىا كافية فإرا ،النظـ القانكنية ترجع في مصدرىا الى الارادة الحرة جميع الالتزامات ك 
لا كنتيجة منطقية لذلؾ فالفرد لا يمتزـ بحسب الاصؿ ك  العقكد دكف قيد عمى حرية الانساف. رادتو فمو بإإ 

 .1كلا اجبار عميو عمى الدخكؿ في علبقة عقدية، التعاقدكما لو الحرية في عدـ  الحرية في التعاقد.
بعض  حيث يفضؿ التعاقد في، حرية في اختيار المتعاقد الآخرال ضافة الى ذلؾ فممفردبالإ

ذلؾ لأف مصمحتو تتحقؽ أكثر مع ىذا  ،الأحياف مع شخص معيف بالذات، فيمتنع التعاقد مع غيره
يرتضييا، بالشركط التي د حر في التعاقد كفقا لما يريد ك فالفر  خص بالمقارنة مع غيره مف الاشخاص،الش
حيث يفضؿ الفرد الصفقة التي تحقؽ مصمحتو ، رادة في تمييز ما يحقؽ صاحبيامف ىنا تبرز دكر الاك 

 .2أكثر مف غيرىا
و في بعض الاحياف قد غير أن لمشخص الحرية في اختيار المتعاقد الآخر. إذف الاصؿ العاـ

تقيد حرية فت، لا يؤثر في صحة الارادة ىك اجبار مشركعك ، مى التعاقد مع شخص معيفعيجبر الشخص 
ي يجبر فييا الشخص عمى مف بيف الحالات التك  تمنح لو الحرية في ابراـ العقد.ك ، الانساف في الاختيار

، كلية المدنيةبالتأميف مف المسؤ  حالة المتعمقةالك ، خاصة عمى السياراتة التأميف الاجبارم ك حال، التعاقد
نسبة لتنظيـ المراكز القانكنية كالتي يتقيد فييا مبدأ كذلؾ بال. ك 3التأميف عمى العقار مف الككارث الطبيعيةك 

 .4مف أمثمتيا عقد العمؿ الجماعي أك العقد النمكذجيالرضائية ك 
ىك  كما، كنية مع مف خكليـ القانكف ذلؾكما يجبر الشخص عمى التعاقد بمكجب نصكص قان

ىذا ما سنتعرض اليو بالتفصيؿ في الفصؿ الخاص ك  .5الكديعة ك الشفعة ....الخالحاؿ في الايجار ك 
 بالقيكد الكاردة عمى مبدأ سمطاف الارادة.

 
 
 
 
 

                                                           
 ،تممساف  ، في الحقكؽ ماجيستيرمذكرة لنيؿ شيادة ال ،سمطة القاضي في تعديؿ الالتزاـ التعاقدم ك تطكيع العقد  ،لآلة احمد حدم  ػ1

  . 17ص.  ، 2013
. 29ص .  ،المرجع السابؽ  ،عبد الرحمف  يفاتيمخ ػ 2

  

. 30ص .  ،المرجع نفسو  ػ 3  
.4-3..صص 2011 ،الجزائر  ، في الحقكؽ ماجستيرمذكرة لنيؿ شيادة ال ،يد الارادة بيف الحرية ك التقي ،حميس لخضر  ػ 4  
. 63ص .  ،المرجع السابؽ  ،خميفاتي عبد الرحمف  ػ 5
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 المبحث الثاني
 مظاهر تكريس حرية الارادة أثناء فترة انشاء العقد 

يجاب يكجيو المكجب بإ، المتطابقتيفعبير عف ارادتيما يتـ العقد بمجرد أف يتبادؿ الاطراؼ الت
في التعبير عف الايجاب  لطرفي العقد الحريةك كجو اليو الايجاب. صالح لاف يقترف بالقبكؿ مف طرؼ مف 

كالمكجو اليو  نفس الشيء بالنسبة لمقبكؿك  ،ية في اصدار ايجابو كالعدكؿ عنوفمممكجب الحر  ،كالقبكؿ
 ىذه كقاعدة عامة.الايجاب اف يرفضو كليس ممزما بالمكافقة عميو ك 
بنكد العقد بما يخدـ رحمة الاتفاؽ عمى كضع شركط ك كما لطرفي التعاقد الحرية في ىذه الم

نتيجة الاخلبؿ مصالحيا في التعاقد. كما ليما الحرية في الاتفاؽ عمى تعديؿ قكاعد المسؤكلية التي تنشأ 
 ذلؾ بتشديدىا أك التخفيؼ منيا.ك   ،لالتزاـ العقدمبا

 المطمب الاول : توافق الارادتين
ىك ما يعبر عنو بكجكد ىيما الى احداث الاثر القانكني ك يقضي قياـ العقد تكافؽ الارادتيف باتجا

      ف كامف النفس الى العالـ امو أف يتـ التعبير عف الارادة لتخرج ميالذم يشترط لقك ، التراضي
مف جية اخرل قد يمتزـ الشخص  التعبير قد يككف صريحا أك ضمنيا.ك ، بيا القانكفىذا ليعتد ك  ،الخارجي

بالسككت في منو يثكر التساؤؿ حكؿ مدل الاعتداد ب السككت في التعبير عف ارادتو ك المكجو اليو الايجا
التعبير الذم يككف لو ىذا  رادة؟ىؿ يمكف اعتباره كطريؽ مف طرؽ التعبير عف الاك  التعبير عف الارادة؟

ىذا ، شرط اقترانو بالقبكؿب، ف مكت صاحبو أك فقدانو للؤىميةحيث يبقى مكجكد بالرغـ م ،كياف مستقؿ
 سنتعرض لذلؾ بالتفصيؿ مف خلبؿ التطرؽ لأحكاـك  ،الأخير الذم ينتج اقترانو بالإيجاب قياـ العقد 

 القبكؿ.ك الايجاب 
 التعبير عن الارادةالفرع الاول : طرق 

ىي ظاىرة نفسية تتمثؿ في قدرة الكائف المفكر في ك ، لارادة عنصرا جكىريا في التراضيعد ات
 .2تنفيذهيمكف صاحبيا مف اعتماد أمر ما ك  .1اعتبارات معقكلةكقؼ أك قرار يستند الى أسباب ك اتخاذ م

دية التي بالإرادة الج لاإ  منو فالقانكف لا يعتد أف تتجو الى احداث اثار قانكنية  ك  يجب للبعتداد بالإرادةك 
ىي: ارادة اليازؿ لككف صاحبيا يعتد بالإرادة في بعض الحالات ك  لأنو لا تصدر مف شخص مؤىؿ قانكنا.

                                                           

. 69السابؽ،ص.المرجع  فيلبلي عمي، ػ 1  
الحقكؽ تخصص في ماجستير في مذكرة لنيؿ شيادة ال ،المساعدة القضائية في التعبير عف الارادة  ،مؤيد عيسى محمد دغش  ػ2

  .5ص .  ، 2008 ،فمسطيف  ،جامعة النجاح الكطنية لنابمس  ،كمية الدراسات العميا  ،القانكف الخاص 
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منو يعتبر العقد باليزؿ عقد صكريا ك  ،1لا يقصد بالمفظ الصادر منو المعنى الحقيقي أك المجازم للئرادة
 .2باطلب غير منعقد

كما لا  يقصد بيا الارادة الخفية.، ىي عكس الارادة الظاىرةك ، بالإضافة الى الارادة الصكرية
رتباط مع الالعدـ رغبة صاحبيا في ، مستقبلبالتي ينتج أثرىا ك ، رادة المتعمقة بمحض المشيئةبالإيعتد 

 .3قانكني التي لا يترتب عمييا أم أثرك  ،كالارادة المتعمقة بتحفظ ذىني ىا.غيره كقت صدكر 
رادة بالأىمية الاركرة تمتع الشخص الذم تصدر منو رادة ايضا ضبالإمف شركط الاعتداد 

لى الحالة المتعمقة بالمجاملبت بالإضافة ا. دراؾالارادة أساسيا الالأف ، ىي أىمية التعاقدك ، الأداء
التي تقكـ فيما بيف أفراد  تفاقاتالاأك  ، أك بتقديـ خدمات مجانيةكدعكة صديؽ الى كليمة مثلب ،جتماعيةالا

رادة الاتجاه إلعدـ  لتزاـ القانكني.الالا يترتب عنيا ك ، ذه الحالات لا ينشأ بمكجبيا عقدففي مثؿ ى ،ةالأسر 
 .4حداث الاثر القانكنيلإ

بيا فلببد لكي يعتد بيا لا صاحٳفي ذاتيا لا يعمـ بيا رادة ظاىرة أك نشاط نفسي الالما كانت 
      رادة قد يككف تعبيرالاالتعبير عف ك ، ذلؾ بالتعبير عنياك  ،تظير الى العالـ الخارجي أف، القانكف
 .5كما قد يككف تعبير ضمني ،صريح

 أولا : التعبير الصريح و التعبير الضمني
لا يشترط كسيمة  القانكفك ، رادتوإ  فممشخص الحرية في أف يعبر عف ، تطبيقا لمبدأ رضائية العقكد

د قىذا ك  ي.نظـ بمكجب نصكص خاصة كما ىك الحاؿ بالنسبة لعقد الرىف الرسم ، إلا مامعينة لمتعبير
التي تنص عمى ما  مف الؽ.الـ.الج  60رادة مف خلبؿ نص المادة الاجسد الـ.الج حرية التعبير عف 

باتخاذ مكقؼ لا كما يككف ، شارة المتداكلة عرفابالإأك ، بالكتابة كأ ،الارادة يككف بالمفظ: "التعبير عف يمي
 .6يدع أم شؾ في دلالتو عمى مقصكد صاحبو"

تتمثؿ ك أف الـ.الج قد نص عمى طرؽ التعبير الصريح عف الارادة  نستنتج مف خلبؿ نص المادة
 ىذه الطرؽ فيما يمي :

                                                           

. 73ص .  ،المرجع السابؽ  ،فيلبلي عمي  ػ 1  
 ،الجزائر  ،دار الامة لمطباعة ك النشر  ،الارادة المنفردة كمصدر للبلتزاـ في القانكف الجزائرم ك الشريعة الاسلبمية  ،تقية محمد  ػ2

  . 23ص.  ، 1995
. 74ص .  ،المرجع السابؽ  ،فيلبلي عمي  ػ 3  
. 23ص .  ،المرجع السابؽ  ، السعدم محمد صبرم ػ 4  
 .23نفسو، ص. ػ المرجع 5
السالؼ الذكر. 58 – 75مف الأمر رقـ  60المادة  ػ 6
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أك عف ، المفظ قد يككف مباشرةك ، عما يتجو اليوالشخص ك  رادةإ  الداؿ عف ك ، التعبير بالمفظ كالكلبـ الكاضح
كما  ،انت ىذه الكتابة رسمية أك عرفيةرادة بالكتابة سكاء كالاقد يصدر التعبير عف طريؽ الياتؼ مثلب. ك 

 . 1يمكف أف تككف الكتابة باليد أك بالآلة
  الرأس عمكديا دلالة عمى  كيز، شارة المتداكلة عرفابالإا قد يككف التعبير عف الارادة كم

ىذه الطريقة تكثر بيف الأشخاص العاجزيف عف الكلبـ ك ، الرفضىزه أفقيا دلالة عمى  أك ،القبكؿ
 كالأخرس.

مف أمثمة ك ، م شؾ في دلالتو عمى مقصكد صاحبوكذلؾ يتـ التعبير عف الارادة باتخاذ مكقؼ لا يدع أ
عرض التاجر بضائعو عمى الجميكر ك ا، كاقفيا في انتظار راكب يستأجرىسيارات الاجرة في مذلؾ كقكؼ 
نسبة لمتعبير الصريح عف ىذا بال .2أثمانيا أك كضع آلة ميكانيكية لبيع الحمكل أك المشركباتمع بياف 

لكف تستخمص ،  تدؿ بذاتيا عمى المعنى المقصكدرادة لابإالذم يككف ك ، 3كما يككف التعبير ضمنيا ،الارادة
، ياء مدة عقد الايجارتيبقى المستأجر في العيف المؤجرة بعد انمثاؿ عمى ذلؾ كأف ك ، مف ظركؼ الحاؿ

، عماؿ يفيـ منيا نيتو في التجديدخاصة اذا اقترف ىذا البقاء بأك ، يدؿ عمى رغبتو في تجديد العقد الذمك 
قياـ الككيؿ ك ، لو رغبة الدائف في انياء الديفالذم يفيد مف خلبك ، الدائف بتسميـ سند الديف لممديفقياـ ك 

 .4بتنفيذ ككالة لـ يقبميا صراحة
غير أف ، الضمني مف حيث الأثر القانكني التعبيرأنو لا فرؽ بيف التعبير الصريح ك الاصؿ 

   لا يكتفي بالتعبير الضمني في أحكاؿ معينة  حيث يستمزـ أف يككف التعبير عف الارادة  شرعالم
لا  :"مف الؽ.الـ التي تنص عمى أنو  331عميو الـ.الج في نص المادة مثاؿ ذلؾ ما نص ك  ،صريحا
 الدفاتر ك الاكراؽ المنزلية حجة عمى مف صدرت منو إلا في الحالتيف الاتيتيف : تككف

 اذا ذكر فييا صراحة أنو استكفى دينا. -
الاكراؽ أف تقكـ مقاـ السند لمف أثبت حقا و قصد بما دكنو في ىذه الدفاتر ك اذا ذكر فييا صراحة أن -

 .5لمصمحتو"

                                                           
 .34صالمرجع السابؽ،  ،دخميؿ احمد حسف قدا ػ1
 . 68ص . ،المرجع السابؽ  ، السعدم محمد صبرمك  . 59ص . ،المرجع السابؽ  النظرية العامة للبلتزاـ، بمحاج العربي، ػ2
 ،القانكف(، سببالاثراء بلب  ،ضالفعؿ المستحؽ لمتعكي ،الارادة المنفردة، )العقد للبلتزاـيز في النظرية العامة الكج ،فاضمي ادريس ك 

  . 53ص .  ، 2007 ،د.ب.ف 
يجكز أف يككف التعبير عف الارادة ك  السالؼ الذكر عمى ما يمي :" 58 – 75مف الامر رقـ  60تنص الفقرة الثانية مف المادة  ػ3

  اذا لـ ينص القانكف أك يتفؽ الطرفاف عمى أف يككف صريحا". ،ضمنيا
الكجيز في  ،محمد سعيد الرحك  ،حسف عمي الذنكف ك  . 41 ،ص  ، 2007، مصر ،مصادر الالتزاـ  ،د رمضاف أبك السعك  ػ4

 ، 2003 ،د.ب.ف  ،لمنشر ك التكزيع دار كائؿ  ،دراسة مقارنة بالفقو الاسلبمي ك المقارف(  ،)مصادر الالتزاـ امة للبلتزاـ النظرية الع
  . 45ص . 
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ففي ىذه الحالة لا يكفي التعبير ، التعبير عف الارادة صريحايككف كما قد يتفؽ الطرفاف عمى أف 
 .1بؿ ينبغي أف يككف التعبير صريحا،لا يعتد بوالضمني ك 

يككف ذلؾ ك  اضي في الشكؿ اللبزـ لانعقادهكما قد يشترط القانكف في بعض الاحكاؿ افراغ التر 
قد يشترط المكجب في ايجابو أف  الى جانب ذلؾ، لا تكفي لانعقادىا التراضيفي العقكد الشكمية التي 

ففي ىذه الحالة  ،كأف يشترط مثلب اف يككف القبكؿ كتابة  يككف التعبير عف القبكؿ بالطريقة التي يحددىا.
 .2اف يككف التعبير عف القبكؿ كتابةيجب 

  و الارادة الظاهرة ةالباطنثانيا : الارادة 
     الارادة  عبر مرحمتيف المرحمة النفسية أك فيما سبؽ أف التعبير عف الارادة يتـ نار شأ

غير أنو  ،ليترتب عمييا آثار قانكنية ،رادة الظاىرةتمييا خركج الارادة الى العالـ الخارجي أك الا ،ةالباطن
مما يؤدم ، ةبير بشكؿ صحيح عف الارادة الباطنفي بعض الاحياف قد تخطيء الارادة الظاىرة في التع

ىذا ما يدفعنا الى التساؤؿ عف أم مف الارادتيف يمكف الاعتداد بيا؟ ك  التراضي. الى التأثير عمى صحة
ة التي تعبر بشكؿ صادؽ عف أـ الارادة الباطن الارادة الظاىرة التي تـ التعبير عنيا بشكؿ غير صحيح؟

 3نية صاحبيا؟
الارادة نظرية ك نظرية الارادة الظاىرة  ىما :الصدد ظيرت نظريتيف متعارضتيف ك  في ىذا

العبرة عند أنصار ىذه ك ، تعرؼ بنظرية الاتفاؽ الشخصي ة أك كمابالنسبة لنظرية الارادة الباطن، ةالباطن
قؼ عند عمى القاضي أف لا ي، عبير عف الارادة إلا مظيرا خارجيما التك ، لنظرية بما ينطكم عميو النفسا

. كاذا 4التي تمثؿ الارادة الحقيقيةك ، الداخميةعميو البحث عف الارادة بؿ يجب ، المظير الخارجي للئرادة
فالإرادة ، يعرفيا عف طريؽ الافتراضأف تعذر عميو الكصكؿ الى معرفة الارادة النفسية فعمى القاضي 

لا فالإرادة المفترضةك ، الحقيقية أكلا بالتحديد القانكف ك ، ية أخذت بيا القكانيف اللبتينيةىذه النظر . ك ا 
      ؾ الارادةمظير لتم إلاأما التعبير فما ىك ، رادة ىي أساس الالتزاـ الارادمالا الذم أكد اف ،الفرنسي

فالتعبير ما ىك إلا ، ر الاستثنائيعمى ىذا الاساس يجب الاعتداد بالجكىر لا بالمظيالثكب الذم ترتديو ك ك 
 .5قرينة عمى الارادة تقبؿ اثبات العكس

ترم قاـ مش ،في قضية تتمخص كقائعيا الىيتجمى ذلؾ في حكـ لمحكمة النقض الفرنسية 
عمى قياـ ىذا الأخير بتصدير كمية مف النبيذ مقابؿ مبمغ مف الماؿ  فرنسينبيذ  جزائرم بالتعاقد مع بائع 

                                                           
 رمضاف،أبك السعكد ك  . 358 .ص ، 2002 ،مصر  ، (الالتزامات ،)المدخؿ الى القانكف  مبادلء القانكف ،حمد حسف قاسـ م ػ1

  . 42 .ص ،المرجع السابؽ 
. 89ص .  السابؽ،المرجع  ، عمي العدكل جلبؿ ػ 2  
كمية  ،نظمة القانكنية الغربية المقارنة )مجمة الشريعة ك القانكف(الطبيعة القانكنية لمصادر الالتزاـ الارادية في الا ،فياض محمكد  ػ3

  . 25ص .  ، 2014 ،أفريؿ  ،الخمسكف العدد الثامف ك  ،لعربية المتحدة جامعة الامارات ا ،الحقكؽ 
. 44ص .  ،المرجع السابؽ  ،أبك السعكد رمضاف  ػ 4  
. 192ص .  ،مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ  السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ 5  
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   Cherchellفي ميناء  يعةبالمعرض البائع عمى المشترم تسميـ البضاعة ف ،عميو الطرفيف  تفقاإ
طالب البائع بنقؿ البضاعة الى ميناء الجزائر مقابؿ مشاركتو فرفض المشترم ىذا العرض ك  ،الفرنسي

 فرنؾ فرنسي 30عرض البائع عمى المشترم قياـ ىذا الأخير بدفع مبمغ ، لمبائع في جزء مف تكاليؼ النقؿ
في كقت ، فرنؾ فرنسي لكؿ "ىكتكلتر" 300 اف يدفعقية ذكر فييا بالخطأ مكافقتو عمى فرد المشترم ببر 

أرسؿ البائع الى المشترم لمبيعة ك فتـ تصدير البضاعة ا ،فرنؾ فقط  30اتجيت فيو نية المشترم الى دفع 
ف يدقؽ في احتساب تكاليؼ فدفع المشترم المبمغ دكف أ، فرنؾ فرنسي 300عمى أساس مبمغ فاتكرة البيع 

فرفض البائع مستندا ، داد فرؽ المبمغلب البائع باستر طاك ، قا أدرؾ المشترم الخطأ الذم كقعلاحك  ،الصفقة
ة قض بكجكب الاعتداد بالنية الباطنقضت محكمة النك ، ى ما ذكر في برقية المشترم الاكؿفي ذلؾ ال
 .1ابطاؿ العقد عمى أساس الغمط المانع لمرضاك ، ليس ما كتب في البرقية، ك لممشترم

 المبررات التالية:الحجج ك ة الى لنظرية في أخذىـ بالإرادة الباطنيستند أنصار ىذه ا
      ف إلا بأشكاؿ آ ينشكانا في القكانيف القديمة لا، تاريخية تتمخص في أف العقد كالالتزاـ يةحج -

 فأصبح الاعتداد بالرضا نفسو لا بشكمو.، لتحؿ بعدىا الرضائية محؿ الشكمية ،معينة
مف ثمة فالشخص لا يمتزـ ك ، الارادتيفـ في العقد ىك ارتباط حيث أف أساس نشكء الالتزا، حجة منطقية -

  إلا بإرادتو الحقيقية.
فيذا التنظيـ ، المتعاقديفالى العقد مف زاكية أنو ينظـ مصالح  ة مفادىا أنو اذا نظرناحجة اقتصادي -

غير أف ىذه الطمأنينة يمكف أف تزكؿ في حالة ما اذا كجد ، ليو كؿ منيما منذ انعقاد العقدالذم يطمئف ا
 .2المتعاقد نفسو ممزما بأمر لـ يقصده

التي تعرؼ بنظرية الاتفاؽ المكضكعي ك ما  أكالارادة الظاىرة ىي نظرية ثانية ك أما النظرية ال
 يعكد الفضؿ في ظيكرىا الى الفقياء الألماف. 

لا ينتج أم أثر في دائرة ك ا، لا يعتد بييرل أنصار ىذه النظرية أف الارادة في مظيرىا النفسي 
ىي الارادة في مظيرىا الارادة التي تنتج أثرا ك ، فيي شيء كامف في النفس .3علبقات القانكنيةال

يرتب أحكامو فصاح ىك الذم يعتد بو القانكف ك ىذا الاك ، تخذ ىذا المظير بالإفصاح عنيايك ، الاجتماعي
 .4عميو

الارادة ك ، جتماعيةإالعقد ظاىرة  ، إذ أفد تستمد مف التعبير عف الارادةكما أف القكة الممزمة لمعق
 لذا فالعبرة بالتعبير.، ذاتي أمر كامف في النفس ليس ليا أية قكة أك سمطاف لاإ  ة لا تعدك أف تككف الباطن

قد يككف التعبير صريحا أك ف، اىرة طريقا خاصا لمظير التعبيرلا يشترط أصحاب نظرية الارادة الظك 
                                                           

.39 -38.  .صص ،المرجع السابؽ  ،فياض محمكد  ػ 1  
. 12. ص ،المرجع السابؽ  ،لبنى مختار  ك .77 ،ص  ،المرجع السابؽ  ، السعدم محمد صبرم ػ 2  
. 13. ص ، نفسوالمرجع  ػ 3  
. 193ص .  ،مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ  السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ 4  
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عالـ المادم في عند أصحاب ىذه النظرية أف تخرج الارادة الى الالميـ ك ، قد يككف مجرد سككتك  ،ضمنيا
        دليؿ عمى الارادة  إذف أف لا يقتصر عمى مجرد عمؿ نفسي. فالتعبيرك ، شكؿ علبمة ظاىرة

 المبررات التالية:د أنصار ىذه النظرية الى الحجج ك يستن. ك 1ثبات العكسلإقابؿ  كلكنو دليؿ غير ،ةالباطن
لا ك ، الحد الأدنى لياك ، الارادة ىك جزء مف ىذه الشكمية الاعلبف عفك ، جراء شكميبإاف الالتزاـ ينشأ  -

 عنيا. استغناءيمكف 
الارادة  نماإ  كا، كلا يمكف التعرؼ عميي، ليياإ  الكامنة في النفس يستحيؿ الكصكؿ ة ك كما أف الارادة الباطن -

 لاإ  الغير لا يستطيع أف يعمـ أك يتعرؼ ، ك الارادة الظاىرة أك المعمقةىي التي يترتب عمييا الأثر القانكني 
 .2عمى الارادة الظاىرة

 عمى ىذا الاساسك  اـ الطرؼ المتعاقد بما صدر عنو.ضماف استقرار المعاملبت القانكنية مف خلبؿ الز   -
لمحكمة الاستئناؼ حكـ حسب كىذا  ،الأنجمكساكسكني بيذه النظريةأخذ النظاـ القانكني الجرماني ك 

عبر شبكة الأنترنيت عف  بالإعلبف، 2009ة في عاـ في قياـ شرك، يكلندية في قضية تتمخص كقائعياال
خلبؿ عدة أياـ كافؽ مستيمؾ عمى شراء ك ، يكرك لمجياز الكاحد 99ز تمفاز بجكدة عالية كبسعر بيع جيا

بالخطأ المادم لمحتكل  تخبره فييا الجياز المعمف فقامت الشركة المعمنة بإرساؿ لكؿ مشترم رسالة
     الجياز بحيث تشير ىذه الاسعار الى أسعار حكامؿ جياز التمفاز عمى الحائط ك ليس ، الاعلبف

أيدت ك ، رفضت محكمة أكؿ درجة ىذا الطمبف، ية المستيمكيف بالتنفيذ العينيفطالبت جمعيات حما ،ذاتو
  إدراؾ عمى أساس كجكبك ، ا الى مبدأ الارادة الظاىرةىمحكمة الاستئناؼ ىذا القرار مستندة في قرار 

 .3المستيمؾ العادم لخطأ العرض المقدـ مف الشركة المعمنة
لك ك ، رادتو لتطابؽ ارادة الطرؼ الآخرحسب ىذا النظاـ فيكفي أف يعمف أحد الطرفيف عف ا

أف التعبير ليس مجرد كسيمة كما يرل ىذا النظاـ ، ةالفة للئرادة الحقيقية أك الباطنكانت الارادة المعمنة مخ
 مضمكنيا ك جكىرىا.ظيار الارادة بؿ ىك ذاتيا ك لإ

مى بؿ ع، ةالارادة الباطن أغفمكاالاخذ بالإرادة الظاىرة لا يعني أف أنصار ىذه النظرية قد إف 
بيا خركجيا الى كياف  عتدادللبيتطمب ، ارادة كامنة في النفس رادةللئالعكس فكراء المظير الخارجي 

 يترتب عمى الاخذ بأحد النظريتيف دكف الأخرل نتائج تتمثؿ فيما يمي:ك  .4مادم اجتماعي
في حيف الأخذ ، ة يؤدم الى ابطاؿ العقدأف الأخذ بنظرية الارادة الباطن حيث، الغمط لا يفسد الرضا -

 لا يؤدم الى ذلؾ.بنظرية الارادة الظاىرة 

                                                           

. 75ص .  ،سابؽ المرجع ال ، السعدم محمد صبرم ػ 1  
 .194ػ السنيكرم عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص. 2
 .  34ص .  ،المرجع السابؽ  ،فياض محمكد  ػ3
. 76ص.  ،المرجع السابؽ  ، السعدم محمد صبرمك  . 28 ص. ،المرجع نفسو ػ 4  
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يقصد بالتحفظ الذىني اظيار أحد المتعاقديف لأمر عمى ك ، بالتحفظ الذىنيالحالة المتعمقة  -
في حيف لا يعتد بيذا التحفظ في حالة فيعتد بيذا التحفظ في حالة الأخذ بالإرادة الباطنة،  ،غير حقيقتو

 .1الأخذ بالإرادة الظاىرة
تحديد  فإفراسمة كالبرقية أك الرسالة مثلب في حالة التعبير عف الارادة بكاسطة التعاقد بالم -

العقد ينعقد بمجرد  فإفة فطبقا لنظرية الارادة الباطن ،ختلبؼ النظريتيف بامكاف ابراـ العقد يختمؼ زماف ك 
الذم  في الكقت لاإ  العقد لا ينعقد  فإف ما طبقا لنظرية الارادة الظاىرةبين، ؿؽ الارادتيف بصدكر القبك تطاب

تدؿ كما أنو اذا كقع خطأ في عبارة الرسالة أك البرقية كأف تتضمف عبارة لا ، يعمـ فيو المكجب بالقبكؿ
ينما طبقا ب، عقد العقد لأف العبرة بالألفاظفطبقا لنظرية الارادة الظاىرة فين، عمى النية الحقيقية لممرسؿ

 .2ة فلب ينعقد العقدلنظرية الارادة الباطن
الصكرية ك ، ي الأخرل بمنطؽ كؿ مف النظريتيفبالنسبة لمصكرية التي تتأثر ى كذلؾ الشأف -

الامتناع أك ، قد الحقيقي الى ابراـ عقد صكرمالعكما ىك معمكـ ىي أف يقكـ أحد المتعاقديف بيدؼ اخفاء 
   لعقد الظاىر أك أك الاتفاؽ عمى شركط أخرل غير الشركط التي يتضمنيا ا،عف ابراـ عقد مطمقا

ة فيؤدم الى الاعتداد بالعقد الحقيقي المستتر في لأخذ بمنطؽ نظرية الارادة الباطنحالة ا ففي ،الحقيقي
 .3ة الظاىرة فيعتد بالعقد الصكرمحيف اذا أخذنا بمنطؽ نظرية الاراد

في مكضكع تفسير العقد اذا أخذ القاضي بمبدأ الارادة الظاىرة فلب يككف ممزما بالبحث عف النية 
في ك ، العقد تفسيرا اجتماعيا لا نفسيالمتعبير عف الارادة فيفسر بؿ يقؼ عند المظير الخارجي  ،الحقيقية

أما اذا أخذ ، النقضىذه الحالة تصبح مسألة تفسير نص العقد مسألة قانكف يخضع لرقابة محكمة 
ليس ك ، خضع لتقديره ىككف مسألة كقائع تف تفسيره لمعقد في ىذه الحالة تكفإة الباطن بالإرادةالقاضي 

 .4لرقابة المجمس الأعمى )محكمة النقض(
مدني الجزائرم أف الـ.الج فيستفاد مف أحكاـ القانكف ال، بة لمكقؼ الـ.الج مف النظريتيفأما بالنس

       ستقرارلادة الظاىرة في أحكاؿ أخرل ضمانا أخذ بنظرية الاراك ، ة أساساالباطن بالإرادةأخذ 
    بالإرادةلؽ.الـ.الج أف الـ.الج قد أخذ مف ا  59حيث يظير مف خلبؿ نص المادة  ،المعاملبت

: "يتـ العقد بمجرد أف يتبادؿ الطرفاف المادة عمى ما يمي صحيث تن، أيف يشترط تطابؽ الارادتيف، ةالباطن
التي ك  الؽ.الـ.الج مف  81المادة ك  .5"دكف الاخلبؿ بالنصكص القانكنية، التعبير عف ارادتييما المتطابقتيف

                                                           

. 76ص .  ،المرجع السابؽ  ،فيلبلي عمي  ػ 1  
 .78ػ محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص. 2
 .17-15ػ لبني مختار، المرجع السابؽ، ص.ص. 3
   .194 ،ص  ،المرجع السابؽ  مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ4
السالؼ الذكر . 58 – 75مف الامر رقـ  59المادة  ػ 5  
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 باعتبار، ةرادة الباطنبالإىذا يعني اعتداء المشرع ك ، ط باعتباره عيب مف عيكب الارادةتنص عمى الغم
 . 1ىـ يقكـ في ذىف الشخصالغمط ك 

     رادة الحرة السميمة مف بالإة باعتداده س الـ.الج لنظرية الارادة الباطنكما يظير تكري
التدليس ك ، مف القانكف المدني 88نص المادة المنصكص عميو في ك  حيث جعؿ الغمط، العيكب

مف  90في نص المادة  الاستغلبؿ المنصكص عميوك ، مف الؽ.الـ 87ميو في نص المادة المنصكص ع
ساس الأخذ بنظرية عمى أ لاإ  جراء لا يفسر الاىذا ك ، طمب ابطاؿ العقدتعتبر عيكب تجيز ك  ،نفس القانكف
ر مشركع أك حيث قرر بطلبف العقد اذا كاف سببو غي، كما اعتد بالدافع الى التعاقد .2ةالارادة الباطن

. ك يظير تجسيد الـ.الج 3مف الؽ.الـ 98ك 97داب العامة حسب نصكص المكاد الآمخالؼ لمنظاـ العاـ ك 
بارات ف فييا عفي الحالة التي تكك ، مف الؽ.الـ 111خلبؿ نص المادة ة مف الارادة الباطنلمنطؽ نظرية 

دكف الكقكؼ عند المعنى ، عف النية المشتركة لممتعاقديف ففي ىذه الحالة كجب البحث، العقد غير كاضحة
 . 4الحرفي للؤلفاظ

رصة لحىذا ، يبو للئرادة الظاىرةنص الـ.الج عمى بعض الأحكاـ يظير مف خلبليا تغمفي حيف 
 :يظير ذلؾ في المكاد التاليةك ، عمى ضماف استقرار المعاملبت

 كأ ،لتعبير عف الارادة يككف بالمفظا :"مف الؽ.الـ.الج عمى ما يمي 60دة حيث تنص الما -
كما يككف باتخاذ مكقؼ لا يدع أم شؾ في دلالتو عمى مقصكد ، أك بالإشارة المتداكلة عرفا، بالكتابة
 .5"صاحبو

ينتج التعبير عف الارادة أثره في  :"مف نفس القانكف التي تنص عمى 61 كذلؾ نص المادة
ما لـ يقـ الدليؿ  ،يعتبر كصكؿ التعبير قرينة عمى العمـ بوك ، ليوإالذم يتصؿ فيو بعمـ مف كجو الكقت 

 .6عمى عكس ذلؾ"

                                                           
 ،السالؼ الذكر عمى ما يمي :"يجكز لممتعاقد الذم كقع في غمط جكىرم كقت ابراـ العقد 58 – 75مف الأمر رقـ  81تنص المادة  ػ1

  أف يطمب ابطالو" .
السالؼ الذكر . 58 – 75مف الأمر رقـ  90 – 88 – 87المكاد  ػ 2  
أك لسبب مخالؼ  علتزـ المتعاقد لسبب غير مشرك إذا إ السالؼ الذكر عمى ما يمي :" 58 – 75مف الأمر رقـ  97تنص المادة  ػ3

 كاف العقد باطلب"  ،لمنظاـ العاـ أك للآداب
ـ يقـ الدليؿ ما ل ،كؿ التزاـ مفترض أف لو سببا مشركعا  السالؼ الذكر عمى ما يمي :" 58 – 75مف الأمر رقـ  98تنص المادة  

ذلؾ".ر عمى غي   
  ،اذا كاف ىناؾ محؿ لتأكيؿ العقد أما السالؼ الذكر عمى ما يمي :" 58 – 75مف الأمر رقـ  ،في فقرتيا الثانية  111تنص المادة  ػ4

  فيجب البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دكف الكقكؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ ...." .
السالؼ الذكر . 58 – 75رقـ  مف الامر 60المادة  ػ 5  
السالؼ الذكر . 58 – 75مف الأمر رقـ  61المادة  ػ 6  
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ت مف صدر منو التعبير عف اذا ما :"ى ما يميمف الؽ.الـ التي تنص عم 62ايضا نص المادة 
تصاؿ التعبير ب ىذا الاثر عند افإف ذلؾ لا يمنع مف ترت، ر أثرهأك فقد أىميتو قبؿ أف ينتج التعبي الارادة

 .1"ىذا ما لـ يتبيف العكس مف التعبير أك مف طبيعة التعامؿ ،ليوإبعمـ مف كجو 
لا يككف إلا في ، دليس الصادر مف غير المتعاقديفكما يشترط المشرع في ابطاؿ العقد بسبب الت

نفس الحكـ يتضمنو الاكراه . ك 2ة إثبات المتعاقد الأخر أنو كاف عالما سكاء كاف عممو حقيقيا أك حكمياحال
الخمؼ لا اذا تبيف أف المتعاقد ك إ، ىذا الاكراه سببا لإبطاؿ العقدفلب يككف ، مف غير المتعاقديفالصادر 

 .3الخاص كاف يعمـ أك مف المفركض حتما أف يعمـ بالإكراه
أف  ،اذا كانكا حسني النية، الخمؼ الخاصلـ لدائني المتعاقديف ك مف الؽ.ا 198كما تجيز المادة 

 .4أم بالإرادة الظاىرة، يتمسككا بالعقد الصكرم
بالإرادة  الاعتدادفالمبدأ فييا ىك ، المتعمقة بالسبك ، مف الؽ.الـ 98لنسبة لنص المادة با

ؿ التزاـ مفترض أف ك :"حيث تنص المادة عمى ما يمي، ةالارادة الباطناء ىك الرجكع الى الاستثنك ، الظاىرة
   سبب يعتبر السبب المذككر في العقد ىك الك  .ما لـ يقكـ الدليؿ عمى غير ذلؾ، لو سببا مشركع

فعمى مف يدعي أف  ،فإذا قاـ الدليؿ عمى الصكرية السبب ؾتى يقكـ الدليؿ عمى ما يخالؼ ذلح ،الحقيقي
 .5سببا آخر مشركعا أف يثبت ما يدعيو" للبلتزاـ

فلب ، د اذا كانت عبارات العقد كاضحةكما يظير تجسيد الـ.الج للئرادة الظاىرة في تفسير العق
عمى ارادة المتعاقديف.  لمتعرؼا عف طريؽ تفسيرى، ينحرؼ عف عبارات العقد الكاضحةيجكز لمقاضي أف 

في قضية بيف )ـ.أ( ، 1985/ 07/ 13الصادر بتاريخ عمى ىذا ما يتجمى بكضكح في قرار المجمس الأ
يف أنو المقرر قانكنا أف العبرة بتكييؼ العقد ىي ما يتبمف متى كاف  حيث قضى بأنو :" ،ضد )ح.ع( 

الحقيقية مف الكقائع المطركحة أماـ قضاة المكضكع بما ليـ مف السمطة في تقدير التعرؼ عمى القصد 
   تقيد بالكصؼ الذم يعرضودكف ال الاتفاؽالمتعاقديف كقت ابراـ  المشترؾ الذم انصرفت اليو نية

 .6فإف القضاء بما يخالؼ أحكاـ ىذا المبدأ يعد منعدـ التسبيب القانكني، الخصكـ

                                                           

السالؼ الذكر. 58 – 75مف الأمر رقـ  62المادة  ػ 1  
فميس لممتعاقد  ،اذا صدر التدليس مف غير المتعاقديف  السالؼ الذكر عمى ما يمي :" 58 – 75مف الأمر رقـ  87تنص المادة  ػ2

  أك كاف مف المفركض حتما أف يعمـ بيذا التدليس" . ،ما لـ يثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ  ،أف يطمب ابطاؿ العقد المدلس عميو 
فميس لممتعاقد المكره  ،السالؼ الذكر عمى ما يمي :"اذا صدر الاكراه مف غير المتعاقديف  58 – 75مف الأمر رقـ  89تنص المادة  ػ3

  اذا اثبت أف المتعاقد الآخر كاف يعمـ أك كاف مف المفركض حتما أف يعمـ بيذا الاكراه" . إلا ،أف يطمب ابطاؿ العقد 
يف ك لمخمؼ فمدائني المتعاقد ،اذا ابرـ عقد صكرم  السالؼ الذكر عمى ما يمي :" 58 – 75مف الأمر رقـ  198تنص المادة  ػ4

  أف يتمسككا بالعقد الصكرم". ،ني النية متى كانكا حس ،الخاص 
السالؼ الذكر. 58 – 75مف الامر رقـ  98المادة  ػ 5  
 ،03المجمة القضائية العدد )ـ.أ( ضد )ح.ع(، ، 36596 ،ممؼ رقـ  ، 1985/ 07/ 13المؤرخ في  غ.ـ،،قرار المجمس الأعمى  ػ6

  . 90ص .   1989،
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حيث ، )إ.غ( ضد في قضية بيف )ط.ـ(، 1991/ 06/ 16مة العميا بتاريخ قرار آخر صادر مف المحك
لا يجكز لمقاضي اف يفسر نكعية العقد بصفة مختمفة عف الصفة مف المقرر قانكنا أنو  :"قضت عمى أنو
 .1ك مف ثمة فإف القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد خرقا لمقانكف ....." ،التي أعطيت لو 

بالإرادة ك ، اأساسف أنو أخذ بنظرية الارادة الباطنة منو نستنتج مف مكقؼ الـ.الج مف النظريتي
في ىذا الصدد يقكؿ الدكتكر "محمد سعدم ك ، المعاملبت لاستقرارالظاىرة في أحكاؿ معينة ضمانا 

أنو خفؼ مف الأخذ بنتائجيا  ، إلاةامينا عمى نظرية الارادة الباطن المشرع الج ك إف كاف :"أف الصبرم " 
 .2رادة الظاىرة "بالإحيث أخذ في بعض الأحكاؿ   ،مقةبصفة مط

ة( ىك الشخصي )الارادة الباطن أف المذىب :"سميماف" في ىذا الصددكما يقكؿ أيضا "عمي عمي 
 .3"المذىب المادم )الارادة الظاىرة( ىك الاستثناءك  ،الأصؿ

 ثالثا : دلالة السكوت في التعبير عن الارادة
الى أف التعبير قد يككف صريحا ، لحديث عف طرؽ التعبير عف الإرادةند  اتطرقنا فيما سبؽ ع

ىؿ يمكف اعتباره كطريؽ مف ك  ؟تساءؿ حكؿ دلالة السككت في التعبير عف الإرادة نك  ،قد يككف ضمنياك 
 الضمني؟لى جانب التعبير الصريح ك ٳطرؽ التعبير عف الارادة 

لتعبير الضمني عف الارادة فا ،الضمني عف الارادة ك السككت بيف التعبيرأكلا ىنا ينبغي التفرقة 
السككت فيك مجرد مظير  اما، لتالي فيك كضع إيجابيباك  ،دؿ عمييات يجابيةإ  تستخمص مف ظركؼ 

سمبي لا يدؿ كقاعدة عامة  مكقؼفيك  ،4لسككت ىك العدـ لا يمكف أف يستنتج مف الساكت ارادتوفا، سمبي
لة مجردا عف أم ظرؼ ملببس يخمع عميو دلاك ، شيئا يدفيـ لا يعد لككنو في اصمو، يءعامة عمى ش

  قيامو مف مجرد يتعذرلأف الايجاب ، بير عف الايجابكأداة لمتعلا محؿ لمكلبـ عف السككت إذ  .5ةنيمع
ا العرض لا ىذك ، شخص اخر لىإ  أبدا عرضا مكجيا مف شخص لأف الايجاب يتضمف دائما ك   ،السككت

                                                           
 4المجمة القضائية العدد ضد )إ.غ(، )ط.ـ(  ، 80816ممؼ رقـ  ، 1991/ 06/ 16المؤرخ في  غ.ـ،،قرار المحكمة العميا  ػ1

  . 151ص .  1993،
.79 -78.  .صص ،المرجع السابؽ  ، السعدم محمد صبرم ػ 2  
،  2007ت الجامعية،الجزائر،ديكاف المطبكعا ،7ط. في الؽ.الج، مصادر الالتزاـ النظرية العامة للبلتزاـ، عمي عمي سميماف، ػ3

أكمميا بنظرية الارادة الظاىرة في بعض ك  ،ـ.الج أخذ بنظرية الارادة الباطنة أساسا أف ال يقكؿ لبني مختار :". ك  33 -32. .صص
  . 27 .ص ،المرجع السابؽ  ،المعاملبت"  مراعاة منو لاستقرار  ،الاحكاؿ

 .ص ، 2006 ،الاردف  ،التكزيع دار الثقافة لمنشر ك ، حؽ الشخصي في الحؽ المدنيمصادر ال ،مصادر الالتزاـ ،بد القادرالفار ع ػ4
 .  70ص .  ،المرجع السابؽ  ، السعدم محمد صبرمك .  40

 ،القانكف الخاص  الحقكؽ تخصص في في ماجستيرمذكرة لنيؿ شيادة ال ،رفات القانكنية صدكر السككت في الت ،يعيش مجيد  ػ5
  . 32ص .  ، 2008 ،جامعة تممساف 
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مما ، كضع سمبيفي حيف أف السككت يعتبر ، تـ التغيير عنو صراحة أك ضمنيا إلا إذا يمكف تصكره
 . 1كمصدر معبر عف الايجاب عادهستبإضركرة ل يدفعنا

ىؿ يمكف أف نفسر مجرد سككت مف ك  السككت في التعبير عف القبكؿ؟  دلالة: عف منو نتساءؿ
 أك بأنو رفض؟، الايجاب عمى أنو قبكؿ إليو كجو

لا ك ، يعتبر مجردا عف أم ظرؼ ملببس لو ذاتوعاـ يمكف القكؿ بأف السككت في حد  وكجب
كالسككت شيء سمبي ، جابيإي ىك عمؿ الإرادةلأف التعبير عف ، كاف قبكلا لكك ، تعبيرا عف الارادةيككف 
لا ينسب لساكت  سلبمية مف خلبؿ قاعدتيـ المعركفة ب:"الإىك ما عبر عنو فقياء الشريعة ك ، منعدـ
 .2قكؿ"

ستئناؼ الامحكمة  حيث قضت، اء المصرم في العديد مف أحكاموبو القض أخذما  ىذا
يكانيكية في قامة آلة ملإف الرد عف صاحب مصنع يطمب ترخيص الحككمة عبأف سككت  .المصرية

بؿ أكثر ، رت عف الرد في الميعاد القانكنيلا ترخيص مف جانبيا حتى ك لك تأخك ، مصنعو لا يعد قبكلا
لك حصؿ صاحب المصنع عمى تصريحات شفكية مف بعض المكظفيف بأف الحككمة مف ذلؾ حتى ك 
  .3ستقدـ لو ترخيص

أياـ دكف  8بأف سككت المشترم لأكثر مف  بتدائية المختمطةالاسكندرية الاقضت محكمة  كما
تجاه الذم سمكو القضاء ىك نفس الا. ك 4لا يعتبر رضا مف المشترم، عمى عرض قدمو البائعأف يرد 
في مف بينيا ما أكدتو محكمة النقض الفرنسية ك ، نفس المبدأ في العديد مف أحكاموحيث أخذ ب، الفرنسي

      حكـ ليا بأف مجرد سككت شخص عف الرد عمى خطاب يعتبره فيو مرسمو مساىما في شراكة 
 .5لا يعتبر قبكلا ،يخبره فيو أنو سجؿ في حسابو قيمة الأسيـ التي احتبسيا عميوك   ،معينة

أف الناشر الذم يرسؿ لشخص دكف سابؽ اتفاؽ ليا في حكـ  كما أكدت محكمة السيف الابتدائية
ماداـ لـ يصدر منو قبكؿ ، الشخص قد اشترؾ في ىذه المجمة لا يحؽ لو أف يعتبر ىذا ،دكرية مجمة

                                                           

. 37ص .  ،المرجع السابؽ  ،مختار لبني ك  ، 33 .،  صالسابؽالمرجع يعيش مجيد،  ػ 1  
المرجع  النظرية العامة للبلتزاـ، . ك بالحاج العربي،236 -235 .ص.ص ،المرجع السابؽ  مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ2

  . 60ص .  ،السابؽ 
 ، 3ىامش  ،المرجع السابؽ  ،الرزاؽ ليو السنيكرم عبد إ.أشار  1929/ 12/ 26الصادر في  ،حكـ لمحكمة الاستئناؼ المصرية  ػ3

  . 236ص.
مقتبس مف السنيكرم  ، 279رقـ  ، 187 ،ص  ، 17جازيت  ، 1926/ 12/ 6حكـ لمحكمة الاسكندرية المختمطة الصادر بتاريخ  ػ4

 .  3ىامش  236ص . ،المرجع السابؽ  ،مصادر الالتزاـ  ،عبد الرزاؽ 
دالكز  ، 1909/ 08/ 17ك في  ، 257 ، 1 ، 70 ،دالكز  ، 1870/ 05/ 25تاريخ الصادر ب ،حكـ لمحكمة النقض الفرنسية  ػ5

  . 3ىامش  236ص .  ،المرجع السابؽ  ،مصادر الالتزاـ  ،مقتبس مف السنيكرم عبد الرزاؽ  ، 207 – 1- 1910
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يد السككت فقد ي استثنائيةبصكرة أنو ك  إلا .1لا يعتبر قبكلا مجرد امتناع الشخص عف رد المجمةك  ،بذلؾ
    عمى مف شأنو اف يشكؿ دليؿالذم ك ، ىذا السككت بظرؼ مف الظركؼ قترفإاذا ، عمى أنو قبكؿ

 .2قبكؿ المعركض عميو الايجابك  ،القبكؿ
حيث اعتبر أف الصمت ، ستثناءالاالقضاء الفرنسي عمى غرار باقي التشريعات قد أخذ بيذا 

يتجمى ذلؾ في قرار لمحكمة النقض الفرنسية . ك قبكلا لاإ  المكجب اليو لا يمكف أف يككف مف حيث المبدأ 
و في رغبة منك ، الى اثنيف مف المستأجريف لديو جريف بكتابةالمؤ في قضية تتمخص كقائعيا في قياـ أحد 

ليقكـ المؤجر ، ما لـ يقـ بالرد عمى ىذا العرضأف أيا مني لاإ  بتخفيضيا ، تحصيؿ مستحقاتو مف الأجكر
مف ، مستحقةا بكامؿ قيمة الأجرة المستحقة بخصكص تخفيض الأجكر المبعد ذلؾ برفع دعكل يطالبي

 .3يجابللئلسككت مف ىذا الطرؼ بشكؿ قبكلا أف بمجرد اك ، ليوإالايجاب كاف لمصمحة المكجو حيث أف 
   أخذ كذلؾ بيذا الاستثناء، حيث نص عمى طرؽ التعبير عفمف جيتو قد  المشرع الج.

فيما اذا كاف مف قبيؿ التعبير  غير أنو لـ يحدد طبيعة ىذا السككت، كتطرؽ الى السككت، الارادة،
  اذا كانت طبيعة  مف الؽ.الج.عمى ما يمي:" 68أك التعبير الضمني. حيث تنص المادةالصريح 
ؿ عمى أف المكجب لـ يكف لينتظر تصريحا دت أك غير ذلؾ مف الظركؼ، ،مأك العرؼ التجار  المعاممة،

 .بمناس اذا لـ يرفض الايجاب في كقت بالقبكؿ فإف العقد يعتبر قد تـ،
اذا كاف  أك تعامؿ سابؽ بيف المتعاقديف،باذا اتصؿ الايجاب  ،الرد قبكلا ت فييعتبر السكك 

نص عمى  نستنتج أف الـ.الج مف الؽ.الـ.الج 68نص المادة  راءكباستق .4ليو"إالايجاب لمصمحة مف كجو 
متمثمة فيما  يؿ المثاؿىي حالات كاردة عمى سبك  دليؿ عمى القبكؿ،كمح السككت فييا ثلبث حالات يص

 يمي:
  اذا كانت طبيعة المعاممة أك العرؼ التجارم يدؿ عمى أف المكجب لـ يكف لينتظر

كأف يقكـ تاجر  مثاؿ ذلؾ:ـ يرد بالرفض في الكقت المناسب ك اذا ل تصريحا بالقبكؿ،

                                                           
 103 – 2 – 74دالكز  ، 162 – 2 – 93جازيت دم باليو  ، 1893 04/ 19الصادر بتاريخ  ،حكـ لمحكمة السيف الابتدائية  ػ1

 .  3ىامش 236ص . ،المرجع السابؽ  ،مصادر الالتزاـ  ،مقتبس مف السنيكرم عبد الرزاؽ 
  . 79- 78.  .صص ، 1997 ،نافلب، 2ط. ،1، ج.اركاف العقد، كعة العقكد المدنية ك التجاريةمكس ،ناصيؼ الياس  ػ2
ص.  ، 2003جكيمية  ، 18العدد  ، مجمة الشريعة ك القانكف ،دراسة مقارنة  ،السككت ك أثره في ابراـ العقد  ،يزيد انيس نصير  ػ3

15 .  
المصرم التي تنص عمى ما يمي :"اذا كانت  مف الؽ.الـ. 98نص المادة يا كيقابمالسالؼ الذكر.  58-75مف الامر رقـ  68ػ المادة 4

فإف العقد يعتبر  أك غير ذلؾ مف الظركؼ تدؿ عمى أف المكجب لـ يكف لينتظر تصريحا بالقبكؿ، أك العرؼ التجارم، طبيعة المعاممة،
  قد تـ اذ لـ يرفض الايجاب في كقت مناسب"
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    كسكت المشترم عمى الأسعار الجديدة التي أضافيا لـ يطمبيا،بإرساؿ بضاعة 
 .1فيعتبر السككت في ىذه الحالة قبكلاحيث لـ يبادر الى رفضيا  التاجر،

  ،فيعتبر السككت في ىذه  حالة ما اذا اتصؿ الايجاب بتعامؿ سابؽ بيف المتعاقديف
تاجر التجزئة مف تعامؿ مع تاجر الجممة في ما تعكد عميو  كمثاؿ ذلؾ: الحالة قبكلا،

 .2لا لمعقدففي ىذه الحالة يعتبر سككت مف كجو اليو الايجاب قبك  إرساؿ سمعة معينة،
  كأف يسكت المكىكب لو عند  كمثاؿ ذلؾ: و،حالة ككف الايجاب لمصمحة مف كجو الي

ا كمنو أيض ،3المكىكب لو في ىذه الحالة يعتبر قبكلا سككتف قياـ الكاىب بتقديـ اليبة،
كأف يعد الشخص آخر بأف يبيع لو مالو بمبمغ معيف فسككت ىذا الشخص خلبؿ مدة 

لؾ اككذلؾ سككت الم لأف الكعد يتضمف منفعة لممكعكد لو، قبكؿ،محددة يكيؼ عمى أنو 
كفي ىذا الصدد يقكؿ  الحقيقي في بيع ممؾ الغير اذا عمـ بالبيع كاف سككتو اقرار بالبيع،

 4السككت في معرض الحاجة بياف" فقياء الشريعة الاسلبمية:"
كىي حالات  يعتبر فييا قبكلا،نجميزم حالة أخرل الاكف بالإضافة الى ىذه الحالات أكرد القان

فيذا  و،يالشخص لبضاعة المرسؿ ال كاستعماؿقياـ بتصرؼ ما الكمثاؿ  القياـ أك عدـ القياـ بتصرؼ ما،
فع ر في حالة ما اذا قاـ المؤجر بإبلبغ المستأجر ب كمثاؿ عدـ القياـ بتصرؼ ما، شراء،الدليؿ عمى قبكلو 

 .5الاجرة ر شاغلب لمعيف المؤجرة يعتبر قبكلا منو برفعفإف بقاء المستأج أجرة العقار المستأجر،
كما يصمح السككت كتعبير عف القبكؿ في الحالة التي يقرر فييا  ىذا بالنسبة لمسككت الملببس،

في  التي تنص عمى ما يمي " مف الؽ.الـ 1ؼ. 355دة كمثاؿ ذلؾ ما قضت بو نص الما القانكف ذلؾ،
     كعمى البائع أف يمكنو مف  لممشترم أف يقبؿ المبيع أك يرفضويجكز  ،تجربةالبيع عمى شرط ال

فإف لـ يكف  ،يجب عميو أف يعمف الرفض في المدة المتفؽ عمييا ،فإذا رفض المشترم المبيع التجربة،
فإذا انقضت ىذه المدة كسكت المشترم مع تمكنو  ،ففي مدة معقكلة يعينيا البائع ،ىناؾ اتفاؽ عمى المدة

يككف الذم كمنو نستنتج أف السككت الذم يحمؿ دلالة القبكؿ ك  .6اعتبر سككتو قبكلا" ،المبيعمف تجربة 

                                                           
 كعمي عمي . 161المرجع السابؽ،ص. النظرية العامة للبلتزاـ، كبمحاج العربي، . 73المرجع السابؽ،ص، ،السعدم محمد صبرم ػ1

  . 31المرجع السابؽ،ص. سميماف،
. 59المرجع السابؽ،ص. كمحمد شريؼ أحمد، . 238المرجع السابؽ،ص. مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ 2  
كمراعاة  كتتـ الحيازة، القبكؿ،تنعقد اليبة بالإيجاب ك  عمى ما يمي:" ،السالؼ الذكر 02 – 05مف الأمر رقـ  206تنص المادة  ػ3
  كاذا اختؿ أحد القيكد السابقة بطمت اليبة".. المنقكلات الاجراءات الخاصة فيقانكف التكثيؽ في العقارات ك كاـ أح

. كآلاف 39،40..صصالمرجع السابؽ، مصادر الالتزاـ، كالسنيكرم عبد الرزاؽ، . 41ص. المرجع السابؽ، الفار عبد القادر، ػ4
  . 58ص.، د.س.ف ف،.ترجمة منصكر القاضي، د.ب الالتزامات(،)أك  المكجيبات، الؽ.الـ بينابينت،

. 10 – 8المرجع السابؽ،ص.ص. يزيد أنيس نصير، ػ 5  
 المرجع السابؽ، كفيلبلي عمي، .42 -40 ص. المرجع السابؽ، كلبني مختار، . 72ص. المرجع السابؽ، ،محمد صبرم السعدم ػ6

  . 100 – 99..صص
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أك حالات سابقة أك معاصرة أك لاحقة لو تشير الى نية القبكؿ فيفسر سككت ظركؼ بو عندما تحيط 
 .1المكجو إليو الايجاب عمى أنو قبكلا كفي مثؿ ىذه الحالة تتطابؽ الارادتيف بشكؿ غير مباشر

 رابعا : أثر الموت وفقد الاهمية في التعبير عن الارادة
كىذا طبقا لمبدأ حرية التعبير  صريحيف أك ضمنييف،الاصؿ أف ابراـ العقد يتـ بإيجاب كقبكؿ 

در منو القبكؿ أك صما كلكف لنفترض أف شخص  ،عف الارادة الذم يككف لو كجكد فعمي مف كقت صدكره
أىميتو كأف يصبح مجنكنا أك معتكىا قبؿ أف ينتج التعبير عف الارادة أثره فيؿ مات أك فقد ثـ الايجاب 

 يعتد بيذا القبكؿ أك الايجاب في ىذه الحالة؟
و الجكاب ىك أف التعبير عف الارادة يبقى مكجكدا كمنتجا لآثاره اذا اتصؿ بعمـ مف كجو الي

مف  62لبؿ نص المادة مف خ خذ الـ.الجكىذا ما أ فقدانو للؤىمية، الايجاب بالرغـ مف مكت صاحبو أك
اذا مات مف صدر منو التعبير عف الارادة أك فقد أىميتو قبؿ أف  كالتي تنص عمى ما يمي:" الؽ.الـ.الج

ىذا ما لـ  ،فإف ذلؾ لا يمنع مف ترتب ىذا الأثر عند اتصاؿ التعبير بعمـ مف كجو اليو ينتج التعبير آثاره،
قد أخذ في ىذا الصدد بالإرادة  كنلبحظ أف الـ.الج .2ف طبيعة التعامؿ"ميتبيف العكس مف التعبير أك 
فمتى صدر التعبير عف صاحبو انفصؿ عنو كأخذ كجكدا قانكنيا مرتبا في  الظاىرة دكف الارادة الباطنة،

 .3ذلؾ آثار قانكنية بالرغـ مف مكت صاحبو أك فقدانو للؤىمية
 خلبؿ نص المادة نميز بيف ثلبث حالات كىي عمى التالي: مف
 ففي ىذه الحالة اذا صدر الايجاب مف المكجب ثـ  ،للئيجاب أثر المكت أك فقد الأىمية

كلكف بشرط أف يصؿ العمـ  ترف بالقبكؿ،تكفي أك فقد أىميتو فلب يسقط لأنو صالح لأف يق
 .4بعمـ القابؿ فلب يتـ العقد كفي حالة كفاتو قبؿ أف يتصؿ بالقبكؿ الى المكجب،

 ،ففي حالة صدكر التعبير عف القبكؿ مف القابؿ  أثر المكت أك فقد الأىمية بالنسبة لمقبكؿ
إلا في حالة ما اذا  صؿ بعمـ المكجب فلب يسقط القبكؿ.ثـ مات أك فقد أىميتو قبؿ أف ي

عملب يدخؿ في كانت شخصية القابؿ محؿ اعتبار في العقد كالفناف الذم يعرض عميو 
 .5فنو

                                                           

. 34السابؽ،ص.المرجع  يزيد أنيس نصير، ػ 1  
السالؼ الذكر. 58 – 75مف الأمر رقـ  62المادة  ػ 2  
 – 86. .صص المرجع السابؽ، . كفيلبلي عمي، 199 – 197المرجع السابؽ،ص.ص. مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ3

  .69 -68. .صص المرجع السابؽ، كفاضمي ادريس، .87
لكقت الذم يتصؿ فيو بعمـ ره في اثأينتج التعبير عف الارادة  السالؼ الذكر عمى ما يمي:" 58 – 75مف الأمر رقـ  61تنص المادة  ػ4

  ما لـ يقـ الدليؿ عمى عكس ذلؾ". ،كيعتبر كصكؿ التعبير قرينة عمى العمـ بو ليو،إبعمـ مف كجو 
. .صص المرجع السابؽ، للبلتزاـ،النظرية العامة  كبمحاج العربي، .84-81. .صص ، المرجع السابؽ ،السعدم محمد صبرم ػ5

65-66.  
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 ليو إية ففي حالة ما اذا تكفي مف كجو أثر مكت مف كجو اليو التعبير أك فقد الأىم
  الايجاب أك فقد أىميتو قبؿ أف يصؿ الايجاب الى عممو ففي ىذه الحالة يسقط 

أما اذا تكفي أك فقد أىميتو بعد  ليو الايجاب،إكلا يحؿ الكرثة محؿ مف كجو  الايجاب،
ففي  بالإيجاب أم بعد أف كاف عمى عمـ بو كلكف لـ يصدر منو التعبير بالقبكؿ،اتصالو 

الأىمية لأف اصدار القبكؿ مسألة شخصية لا ىذه الحالة يسقط الايجاب بالمكت أك فقد 
 .1تنتقؿ الى الكرثة أك النائب في حالات الكفاة

 الفرع الثاني : تطابق الارادتين 
يقكـ ىذا الأخير لابد مف تلبقي الارادتيف كتطابقيما لتتجو في  إف قكاـ العقد ىك التراضي كحتى

بؿ لابد مف  لا يكفي لإنشاء العقد كتككينو، هكني معيف لأف التعبير عف إرادة كحدذلؾ الى احداث أثر قان
ذم كىاتاف الارادتاف ىما الايجاب كال ه الارادة بإرادة أخرل تسمى الارادة التعاقدية أك المشتركة،اقتراف ىذ

يقابمو في ذلؾ التعبير عف إرادة  يتـ بالتعبير عف إرادة تتضمف عرض ابراـ العقد عمى الطرؼ الآخر،
 كتسمى ىذه الارادة بالقبكؿ كالذم يأتي مطابقا للئيجاب. أخرل تتضمف المكافقة عمى مضمكف الايجاب،

خصائصو مركرا بالقبكؿ  كقبؿ الحديث عف تطابؽ الايجاب بالقبكؿ ينبغي أكلا أف نعرؼ الايجاب كنبيف
بتعريفو كالكقت الذم ينتج التعبير عف الارادة أثره كأخيرا نتطرؽ الى اقتراف القبكؿ بالإيجاب كذلؾ بالتمييز 

 كالتعاقد بيف غائبيف. بيف حالتيف كىما تعاقد في مجمس العقد،
 أولا : الايجاب والقبول

يتقدـ بو شخص معيف الى شخص آخر البات كالنيائي الذم يعرؼ الايجاب عمى أنو العرض 
كيمر  .2يعرض عميو رغبتو في ابراـ عقد معيف فإذا اقترف بالقبكؿ انعقد العقد أك أشخاص آخريف،

 كالإيجاب البات. مرحمة المفاكضة، الايجاب بثلبث مراحؿ أساسية تتمثؿ فيما يمي: العرض،
العقد المراد ابرامو كالعناصر  ػ بالنسبة لمعرض يشترط فيو حتى يككف إيجابا أف يتضمف طبيعة

حيث أف الايجاب  كمف ىنا يظير الفرؽ بيف الايجاب كالدعكل الى التعاقد، الاساسية المككنة ليذا العقد،
اذا تضمف العناصر المككنة لمعقد الاساسية فإنو في ىذه الحالة يكشؼ عف نية قاطعة لممكجب في 

فة إذا لـ يشمؿ العرض عمى العناصر المككنة لو فلب يعد ، كبمفيكـ المخالبالعرض محؿ الايجاب الارتباط
نما دعكة الى التعاقد، كمنو  كمثاؿ ذلؾ كأف يعمف شخص عف سيارة يريد بيعيا دكف ذكر ثمنيا، ايجابا كا 

الدعكل الى التعاقد ىك في تبياف ما إذا كاف العرض تـ عف عزـ أف معيار التفرقة بيف الايجاب ك  نستنتج
ففي الحالة الاكلى نحف بصدد الايجاب كفي الحالة  لو، العقد مباشرة أك مجرد التمييد اـصاحبو عمى ابر 

كينبغي الاشارة ىنا الى أنو لا يعتبر إيجابا حتى كلك كاف باتا  الثانية نحف بصدد الدعكل الى التعاقد.
كالشركة كعقكد العمؿ  في العقد، اعتباركمحددا في حالة ما إذا كانت شخصية المتعاقد معو محؿ 
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فالعقد في ىذه الحالة كبالرغـ مف تضمنو لمشركط الجكىرية التي يتـ التعاقد بمقتضاىا  كالمقاكلة كالككالة،
نما دعكل الى التعاقد كما يدخؿ في نطاؽ ىذا الأخير أيضا ذلؾ الايجاب  .1إلا انو لا يعتبر إيجابا كا 

 .2بالذات مكجو الى أشخاص غير معينيف إيجابفيك المكجو الى الجميكر 
ىي مرحمة المفاكضة حيث أنو في بعض الحالات قد يصدر الايجاب البات المرحمة الثانية 

كالتي ىي عقكد  كما ىك الحاؿ في العقكد اليكمية البسيطة، مباشرة دكف أف تسبقو في ذلؾ مفاكضات،
الحياة اليكمية فيتـ فييا العقد في لحظة كاحدة كشراء الخبز مثلب أك صحيفة أك رككب سيارات  تضيياتق

لإبراميا أف تسبقيا مفاكضات قد تنتيي الى . في حيف أف ىناؾ بعض العقكد التي يتطمب 3الأجرة....الخ
عيا أك بقط كرأينا فيما سبؽ الى أف للؤشخاص الحرية في التفاكض، صدكر إيجاب بات كنيائي.

غير أف العدكؿ إذا اقترف بخطأ قد يترتب عنو  ؾ أية مسؤكلية،الاستمرار فييا دكف أف يترتب عمى ذل
 .4مكجبا لمتعكيض لمف أصابو ضررمسؤكلية تقصيرية مبنية عمى الخطأ قبؿ التعاقدم 

كنية  القانكني، كىي مرحمة تتضمف إرادة المكجب في إحداث الأثر مرحمة الإيجاب البات،خيرا أ
كبالتالي فيي  الأثر مسألة يصعب معرفتيا لككنيا مرتبطة بقصد صاحبيا، المكجب المتضمنة إحداث ذلؾ

 .5كقائع يفصؿ فييا قاضي المكضكع طبقا لظركؼ كؿ حالة مسألة
     كىي مرحمة الإيجاب قد تككف ىناؾ مرحمة كسطى بيف المفاكضات كالإيجاب البات،

نما يككف إيجاب  المفاكضات عف إيجاب يشمؿ كؿ عناصر العقد المراد إبرامو،تستقر أيف لا  المعمؽ، كا 
  مف صدر منو الايجاب المعمؽ بحقو في العدكؿ  مع احتفاظ معمؽ عمى شركط صريحة أك ضمنية،

كمثاؿ ذلؾ كأف  كطالما لـ يرتب عف ىذا العدكؿ أم ضرر، ماداـ لـ يقترف القبكؿ بالإيجاب، عنو،
بتعديؿ ىذا الثمف طبقا لتغير الأسعار أك  الاحتفاظمع  المتعاقديف التعاقد بثمف معيف،يعرض أحد 

كيبدك أف الإيجاب  كما قد يككف العدكؿ عف الإيجاب المعمؽ ثابتا لكلب مف الطرفيف، مصاريؼ الإنتاج.
عناصر لككف مف شركط الإيجاب أف يتضمف ال في ىذه الحالة قريب الى المفاكضات منو الى الإيجاب،

كعمكما يمكف القكؿ بالنسبة للئيجاب حتى يعتد بو  .6الجكىرية التي تجعمو باتا كصالحا لأف يقترف بالقبكؿ
في ضركرة أف يككف الإيجاب جازما أك  كتتمثؿ ىاتيف الخاصيتيف، ضركرة استيفاءه لخاصيتيف ىامتيف،

 أف يككف الإيجاب كاملب. كالخاصية الثانية، نيائيا،
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ية الأكلى فلببد في الإيجاب أف ينطكم عمى إرادة المكجب في ابراـ العقد بمجرد بالنسبة لمخاص
فحتى يكيؼ العرض عمى أساس أنو إيجاب فلببد مف  أما بالنسبة لمخاصية الثانية، القبكؿ بو، اقتراف

يمزـ في التعبير فإذا كنا بصدد عقد البيع فإنو  تكافره عمى العناصر الأساسية كالجكىرية لمعقد المراد إبرامو،
ذا كاف في صدد عقد إيجار فلببد في العرض أف يتضمف  تعيينا كافيا، أف يتضمف تعييف المبيع كالثمف، كا 

ىذا كلـ يكف للئيجاب في فقو النظرية التقميدية أية  .1كمدة الإيجار....الخ بدؿ الإيجار، العيف المؤجرة،
 اتصؿكبؿ حتى في حالة ما إذا  يقترف بو قبكؿ،طالما لـ  كلممكجب أف يرجع عف إيجابو، قكة ممزمة،

طالما لـ يقترف بو قبكؿ  و،فالقاعدة العامة أف لممكجب أف يعدؿ عف إيجاب الإيجاب بعمـ مف كجو إليو،
    غير أف الأخذ بيذا المبدأ يؤدم الى عدـ استقرار  ،2كبالتالي بقي مجرد إيجاب المكجب لو،
لمنع المكجب مف  مما أدل الى الأخذ بالإيجاب المقترف بمدة، منيا،كعمى الأخص التجارية  المعاملبت،

 .3مزـكىذا ما يسمى بالإيجاب الم الرجكع عف إيجابو قبؿ انقضاء المدة،
،   ذلؾ الإيجاب المقترف بأجؿ يمزـ مف خلبلو المكجب بالبقاء عمى يقصد بالإيجاب الممزـ

عمى أساس كجكد كىذا  تحديده صراحة أك ضمنيا،ء كاف سكا بعد صدكره منو طكاؿ ىذا الأجؿ، إيجابو،
  إيجابو طكاؿ المدة يمزـ مف خلبؿ ىذا العقد بالبقاء عمى  عقد بيف المكجب كالمكجو لو الإيجاب،

كفي حالة عدكؿ المكجب عف إيجابو قبؿ  كالمكجب لو قد التزـ بالعقد بمكجب قبكؿ ضمني. المحددة،
 .4غير مشركع يمتزـ بالتعكيض عمى أساس المسؤكلية التقصيريةفيعتبر ذلؾ عمؿ  انقضاء الأجؿ المحدد،

التي تنص عمى ما ك  الؽ.الـ 63يجاب في نص المادة الى الزامية الإ .الجىذا كقد تطرؽ الـ .4التقصيرية
 انقضاء ىذا الأجؿ.إلتزـ المكجب بالبقاء عمى إيجابو الى  يمي :"إذا عيف أجؿ لمقبكؿ،

نستنتج مف نص المادة أف  .5طبيعة المعاممة"ظركؼ الحاؿ أك مف قد يستخمص الأجؿ مف 
كبأجؿ  كأف يعرض شخص عمى آخر أف يبيعو سيارتو بثمف محدد، الأصؿ في الأجؿ تحديده صراحة،

كاستثناء قد يستخمص ىذا الأجؿ مف  ك الرفض.أؿ ف يمنح لو ميمة أسبكع ليصدر فيو رأيو بالقبك أمحدد ك
فحتى كلك لـ  كالذم لا يككف إلا ممزما، الإيجاب لغائب،كمثاؿ ذلؾ في حالة صدكر  طبيعة المعاممة،

أك كأف يعرض شخص عقار  ف بميعاد لمقبكؿ،بطبيعتو لابد كاف يقتر  فإنو يقترف بأجؿ صريح لمقبكؿ،
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فمثؿ ىذا الإيجاب يقتضي  كزيارة العقار المعركض لمبيع، ،للبطلبعفيذا يتطمب حتما بقاء أجلب  لمبيع،
كيككف مصدر  .1إيجابو الى حيف كصكؿ الإيجاب الى المكجب لو عمى الأقؿحتما بقاء المكجب عمى 

كبيذا  . 2ىي ارادتو المنفردة التي جعؿ ليا القانكف مثؿ تمؾ القكة الممزمةالمكجب في ىذه الحالة  التزاـ
فالتاجر الذم يتمقى  قد استجاب لمحاجات العممية استقرارا لممعاملبت خاصة التجارية منيا، فإف الـ.الج

الى ثبات ىذا الإيجاب فترة معقكلة حتى يستطيع مف  الاطمئنافايجابا بالتعاقد يككف في حاجة ماسة في 
كالإيجاب المماثؿ لو كالذم كجو لو مف  ليو،إؾ بالمكازنة بيف الإيجاب المكجو كذل خلبليا تدبر الأمر،

دثت الفكضى في إيجابو لمدة محددة لح طرؼ الغير فمك نفترض عدـ إلزاـ المكجب بالبقاء عمى
،ألإيجاب ميما كاف سكاء كاف ممزما كا .3المعاملبت كسكاء كاف مقترنا بمدة صريحة اك  ك غير ممزـ
فبالنسبة للئيجاب القائـ كالممزـ يسقط في  فإنو قد يسقط كيفقد قكتو الممزمة كاعتباره كأنو لـ يكف. ضمنية،
 حالتيف:

أما الحالة  المكجب لو الإيجاب فيسقط حتى كلك لـ تنقضي المدة،ىي حالة ما إذا رفض ػ 
يمكف  ا، كمليو الإيجاب لقبكلوإلمقبكؿ كلـ يعمف مف كجو الثانية كىي حالة ما إذا انقضت المدة المحددة 

أما بالنسبة للئيجاب القائـ غير الممزـ  أف يسقط الإيجاب إذا كاف معمؽ عمى شرط كتخمؼ ذلؾ الشرط.
 64العقد حسب المادة  التعاقد ما بيف حاضريف في مجمسحالة كع مف الإيجاب لا يككف إلا في كىذا الن

كالتي يمكف أف نستنتج مف خلبليا أف الإيجاب غير الممزـ يسقط في ثلبث حالات كىي  مف الؽ.الـ
 كالتالي :

 انفضاض مجمس العقد. ؿكقب ف يقترف بو القبكؿ،أإيجابو قبؿ ػ في حالة ما إذا رجع المكجب عف 
 ػ في حالة انفضاض مجمس العقد دكف صدكر القبكؿ.

 .4ويلة رفض الإيجاب مف طرؼ مف كجو الػ في حا
تجدر الإشارة الى أف الإيجاب إذا سقط لأم مف الحالات السابؽ ذكرىا فإف أم قبكلا يأتي بعد 

الح لأف يككف إيجابا جديدا يكجو كلكنو ص ،بأتى بعد سقكط الإيجا متأخرلككنو قبكؿ  ذلؾ لا يعتد بو،
ليذا الإيجاب تـ كفي حالة قبكؿ ىذا الشخص  الى الشخص الذم صدر منو الإيجاب الأكؿ الذم سقط،
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لا يعتبر القبكؿ الذم يغير الإيجاب إلا إيجابا  ":مف الؽ.الـ 66ا تنص عميو المادة كىذا م .1العقد
 .2جديدا"

كعمى  التالي كالبات عف إرادة الطرؼ الذم كجو اليو الإيجاب،أما بالنسبة لمقبكؿ فيك التعبير 
كبما أف  .3ىذا النحك فالقبكؿ ىك الارادة الثانية في العقد لأنو غالبا ما يتأخر صدكره عف صدكر الإيجاب

القبكؿ ىك تعبير عف الإرادة فيشترط فيو حتى يعقد بو العقد ضركرة أف تتكفر فيو الشركط المتعمقة بكجكد 
فبالنسبة لمتعبير رأينا فيما سبؽ انو قد  .4الى احداث الأثر القانكني كاتجاىياادة كذلؾ بالتعبير عنيا الار 

كما تطرقنا  مكقؼ لا يدع أم شؾ في دلالتو عمى مقصكد صاحبو، باتخاذيككف صراحة أك ضمنيا أك 
عمؿ سمبي لا يترتب الى السككت كتعبير عف الارادة كرأينا بأنو حسب الأصؿ يكيؼ السككت عمى أنو 

لكف خركجا عف ىذا الأصؿ رأينا أف السككت قد يكيؼ عمى أنو قبكؿ إذا لابستو  عميو أم أثر قانكني،
الإيجاب كطبيعة المعاممة أك العرؼ التجارم ليو إعامؿ السابؽ بيف المكجب كالمكجو ظركؼ معينة كالت

 .5في ىذه الأحكاؿ يعتبر قبكلاحيث أف سككت القابؿ  كحالة ككف الإيجاب لمصمحة المكجو لو،
قبؿ التطرؽ الى الشركط المتعمقة بالقبكؿ ينبغي الإشارة الى أف الأصؿ في التعبير عف القبكؿ 

كحتى في حالة اقتراف الإيجاب بأجؿ فمتى كاف  حرية الطرؼ المكجو اليو الإيجاب في قبكلو أك رفضو،
المطمقة في القبكؿ أك الرفض دكف أف تترتب مسؤكلية ىذا الأجؿ لـ ينقضي بعد فإف لممكجب لو الحرية 

المصرم في نص  تمييدم لمقانكفالمشركع الما أكده كىذا  ،غير أف اقتراف ىذا الرفض بخطأ عف ذلؾ،
فلب يجكز لو  ليو،إ دعىيجكز لمف كجو اليو الإيجاب أف يرفضو مالـ يكف قد  منو عمى أنو:" 136المادة 

فيككف المكجو لو الإيجاب في ىذه  .6عاقد إلا إذا استند الى أسباب مشركعة"في ىذه الحالة أف يرفض الت
  ،7حقو في رفض الإيجاب استعماؿالحالة متعسفا في 

مثاؿ ذلؾ التجار الذيف يكجيكف الأسعار الى الجميكر مف خلبؿ الإعلبنات كأصحاب الفنادؽ 
دعكل الى التعاقد تتحكؿ في حالة  فتعتبر ىذه الحالات كالمطاعـ كالذيف يفتحكف أبكابيـ لمطارؽ.

كفي  الاستجابة الى ايجابا لا يجكز لمف كجو اليو اف يرفضو إلا إذا استند في ذلؾ الى أسباب مشركعة،
كمنو يسأؿ عما يصيب الغير مف ضرر جراء ىذا  غير ذلؾ يككف متعسفا في استعماؿ رخصة القبكؿ،
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في استعماؿ حؽ الإيجاب مقيدة بعدـ التعسؼ  الرفض كعميو فإف حرية المكجب لو في قبكؿ أك رفض
 .1الرفض

بما يمي  136ىذا كقد عممت المذكرة الإيضاحية لممشركع التمييدم الحكـ الكارد في نص المادة 
بؿ كتطبيقا مف تطبيقات مبدأ  :"كليس ىذا الأثر القانكني إلا نتيجة لمحالة التي أنشأىا صاحب الدعكل،

عمى أف الاساءة في ىذا الفرض ترد عمى  الحؽ أك التعسؼ في استعمالو، جامع ىك مبدأ إساءة استعماؿ
كقد تعمد المشركع اغفاؿ تعييف الجزاء  مجرد رخصة مف الرخص كىذه الخصكصية تستدعي الانتباه،

كيجكز لمقاضي في  الذم يترتب عمى الرفض التعسفي فمثؿ ىذا الرفض يرتب مسؤكلية لا شؾ منيا،
لى ما ىك أبعد فيعتبر أف العقد قد تـ عمى سبيؿ التعكيض إذا كاف في بعض الفركض أف يذىب ا

 .2ما يكجب ذلؾ"الظركؼ 
ساسية كىي: صدكر القبكؿ ممف كجو جمؿ شركط القبكؿ في ثلبثة شركط أنعمكما يمكف أف 

 كأف يصدر القبكؿ قبؿ سقكط الإيجاب.  أف يككف القبكؿ مطابقا للئيجاب، ليو الإيجاب،إ
ليو حيث أنو لكي نككف بصدد قبكؿ التعاقد إكىك ضركرة صدكر القبكؿ ممف كجو  الأكؿ بالنسبة لمشرط

ففي حالة ما إذا كاف مكجو الى شخص معيف بالذات فإف  فلببد أف يككف صادرا ممف كجو اليو الإيجاب.
 .3القبكؿ يجب أف يصدر مف ىذا الشخص دكف سكاه
كالمطابقة ىنا تككف في كؿ المسائؿ التي  ابؽ للئيجابالشرط الثاني كىك أف يككف القبكؿ مط

المصرم ينص عميو مف خلبؿ نص  كىذا ما كاف لممشركع التمييدم لمقانكف الـ. يتضمنيا الإيجاب.
لا يتـ العقد ما لـ يتفؽ الطرفيف عمى كؿ المسائؿ التي  يمي:" كالتي كانت تنص عمى ما 137المادة 

الطرفيف حتى كلك أثبتا ىذا  لالتزاـلا يكفي بعض ىذه المسائؿ ف العقد، أما الاتفاؽ عمى تفاكضا فييا بشأ
أك تغيير  دكف زيادة أك نقصاف، كيستكم أف تككف ىذه المسائؿ رسمية أك ثانكية، ،4الاتفاؽ بكرقة رسمية"

كما قد يمجأ  كالجكاب بنعـ، جرت العادة أف تككف صيغة الإيجاب نفسيا صيغة القبكؿ،كليذا  أك تعديؿ،
المتعاقديف الى كضع ممحؽ لمعقد يحدداف فيو معاني المصطمحات كالعبارات كىذا تجنبا لكؿ ما مف شأنو 

 اعتبر رفضا يتضمف إيجابا إضافة أك حذفا أك تغيير، كمف ثمة إذا اقترف القبكؿ، أف يشكب إرادتييما.
 .5جديدا

    آلاؼ 5مثاؿ ذلؾ الإيجاب الصادر مف شخص بأف يشترم مف شخص آخر سيارة ب 
ف كانت رفض  آلاؼ دينار، 6فارتضى الشخص الآخر أف يبيعيا ب  دينار، فإف إرادة الشخص الأكؿ كا 
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ففي حالة قبكؿ  إلا أنيا تعتبر إيجابا جديدا صادرا مف صاحب السيارة الى الراغب في الشراء، للئيجاب،
 .1العقد انعقدآلاؼ دينار  6ىذا الأخير شراء السيارة بمبمغ 

الطرفاف عمى جميع المسائؿ الجكىرية  اتفؽ:"إذا عمى ما يمي  مف الؽ.الـ.الج 65تنص المادة 
 الاتفاؽأف لا أثر لمعقد عند عدـ  ابمسائؿ تفصيمية يتفقاف عمييا فيما بعد كلـ يشترط كاحتفاظافي العقد 

ذا قاـ خلبؼ عمى المسائؿ التي لـ يتـ العقد مبرما  اعتبر عمييا، فإف المحكمة تقضي  ييا،عم الاتفاؽكا 
كمف خلبؿ نص المادة أعلبه نستنتج أف  .2فييا طبقا لطبيعة المعاممة كلأحكاـ القانكف كالعرؼ كالعدالة"

 الاتفاؽحيث يتـ  الإيجاب في مطابقتو لمقبكؿ قد لا يشمؿ عمى كافة المسائؿ التفصيمية الخاصة بالعقد،
كيككف  مع ذلؾ ينعقد العقد. الجزئي، بالاتفاؽكىذا ما يسمى  بيف الطرفيف عمى المسائؿ الجكىرية فحسب،

 الجزئي منشأ لمعقد بتكافر الشركط التالية:  الاتفاؽ
 لمتعاقديف عمى المسائؿ الجكىرية.ا اتفاؽػ 

  عمييا. الاتفاؽػ إثارة مسائؿ تفصيمية دكف 
 ػ إتفاؽ المتعاقديف عمى أف يتفقا عمى المسائؿ التفصيمية لاحقا.

 . 3أف عدـ الاتفاؽ عمى ىذه المسائؿ التفصيمية لاحقا يمنع قياـ ترتيب أثر العقد اشتراطيماػ عدـ 
ػ غير أنو في حالة قياـ خلبؼ حكؿ المسائؿ التي لـ يتـ الاتفاؽ عمييا فيعكد لمقاضي ميمة 

اء في المذكرة كقد ج .كعملب بأحكاـ القانكف كالعرؼ كالعدالة تفسير نية المتعاقديف طبقا لطبيعة المعاممة،
كفي ىذه الحالة يتكلى القاضي أمر الفصؿ في المسائؿ  :"ة لممشركع التمييدم في ىذا الصددالإيضاحي

كعمى ىذا النحك تتسع نطاؽ ميمة  التفصيمية التي أرجئ الاتفاؽ عمييا ما لـ يتراضى العاقداف بشأنو،
كفي ىذه الحالة تكسيع في  ،4 نقص منيا"القاضي فلب يقتصر عمى تفسير ارادة المتعاقديف بؿ يستكمؿ ما 

كفي ذلؾ خركجا عف ميمتو العادية كالمألكفة المتمثمة  سمطة القاضي كبذلؾ فيك يساىـ في تكميؿ العقد،
  .5في تفسير العقد

الاتفاؽ الذم يرمي مف خلبلو المتعاقديف الى ابراـ عقد في المستقبؿ لا تجدر الاشارة الى أف 
 71تنص عميو المادة ىذا ما  عينت فيو جميع المسائؿ الجكىرية لمعقد المراد ابرامو،يككف لو أثر إلا اذا 

الاتفاؽ الذم يعد لو كلب المتعاقديف أك أحدىما بإبراـ عقد معيف في  التي تنص عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ
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كالمدة التي يجب ابرامو  ئؿ الجكىرية لمعقد المراد ابراموالمستقبؿ لا يككف لو أثر إلا إذا عينت جميع المسا
 .1فييا"

،حيث قضت في القضية  26/03/1990ىذا ما يتجمى قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ 
المنشكرة بيف )ع.ـ( ضد )ب.ـ( بأنو :"مف المقرر قانكنا أف الاتفاؽ الذم يعد لو كلب المتعاقديف أك 

    ذا عينت فيو جميع المسائؿ الجكىرية أحدىما بإبراـ عقد معيف في المستقبؿ لا يككف لو أثر إلا إ
 ءة في تطبيؽ القانكف.كمف تـ القضاء بما يخالؼ ىذا المبدأ يعد اسا لمعقد،

لما كاف مف الثابت في قضية الحاؿ أف المجمس الذم صرح بصحة الكعد بالبيع الذم لـ يثبت 
كمتى  ا فعؿ أساء تطبيؽ القانكف،فيو اتفاؽ الطرفيف عمى سعر معيف لبيع العقار المتنازع عميو بقضائو كم

عمى ما  71كما تنص الفقرة الثانية مف نص المادة  .2كاف كذلؾ استكجب نقض القرار المطعكف فيو"
ذا اشترط القانكف لتماـ العقد يمي:" فيذا الشكؿ يطبؽ ايضا عمى الاتفاؽ المتضمف  ،استيفاء شكؿ معيف ،كا 

،حيث 17/04/1996كىذا ما يستخمص ايضا في قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ  .3الكعد بالتعاقد"
إذا كاف القانكف يخكؿ لمقاضي  )ؼ.ـ.زكجة ؽ.ع( بأنو:"ضد )ـ.ب( قضى في القضية المنشكرة بيف 

فإنو  سمطة اصدار حكـ قضائي يقكـ مقاـ العقد في حالة ما إذا نكؿ الطرؼ الآخر عف تنفيذ الكعد،
كمتى ثبت في قضية الحاؿ انعداـ كجكد  ذلؾ ضركرة تكافر الشركط الشكمية في الكعد بالبيع،اشترط مع 

ماـ المطعكف ضدىا أفميس  عقد رسمي لبيع الفيلب كرفض البائع التكجو أماـ المكثؽ لتكثيؽ البيع العرفي،
ف استجابة القضاة  القانكنية،إلا المطالبة بالتعكيض كأثر قانكني لعدـ تنفيذ الالتزاـ لا تتكفر فيو الشكمية  كا 

 .4ا تطبيؽ القانكف"ك لمطمبيا كاصدار حكـ يقكـ مقاـ العقد العرفي يككنكا قد أساؤ 
كفي معنى  قبكؿ قبؿ سقكط الإيجاب:الأخيرا بالنسبة لمشرط الثالث كالمتمثؿ في ضركرة صدكر 

مف المكجو لو الإيجاب أف  فلب بد ىذا الشرط أنو إذا عيف للئيجاب مدة سكاء كانت صريحة أك ضمنية،
كفي حالة ما إذا سقط ىذا الأخير كنا بصدد  يصدر قبكلو قبؿ فكات ىذه المدة أم قبؿ سقكط الإيجاب،

 .5ايجاب جديد
قد سبؽ كأف أشرنا الى أنو في حالة صدكر الإيجاب في مجمس العقد فكجب أف يصدر القبكؿ 

كفي حالة صدكره بعد انقضاء المدة المحددة للئيجاب أك بعد انفضاض  قبؿ انفضاض مجمس العقد،
حيث يستطيع الطرؼ  جديدا صالحا لاف يقترف بو قبكؿ،الحالة ايجابا  ىذهالمجمس اعتبر القبكؿ في 
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أما بالنسبة لعقكد الإذعاف فالقبكؿ يحصؿ بمجرد التسميـ لشركط مقررة يضعيا  الآخر أف يقبمو أك يرفضو،
 .1 تقبؿ مناقشة فيياالمكجب كلا

 ثانيا : اقتران القبول بالإيجاب
ليتحدد بمكجب ذلؾ الكقت  اف المرحمة الأخيرة لبناء كتككيف العقد ىي اقتراف الإيجاب بالقبكؿ،

كمكاف ابراـ العقد كيتـ اقتراف الإيجاب بالقبكؿ عمى صكرتيف أساسيتيف كىما : في  الذم ينعقد فيو العقد،
 اضريف كحالة التعاقد بيف غائبيف.حالة التعاقد بيف ح

بالنسبة لحالة التعاقد بيف حاضريف أك ما يطمؽ عميو بمجمس العقد كىذا الأخير قد يككف حقيقيا 
كما قد يككف حكميا كما ىك الحاؿ في التعاقد  أك في مقيى،كأف يجتمع كؿ مف المكجب كالقابؿ في دكاف 

كاحد معناه أنو ليس ىناؾ فترة زمنية بيف الإيجاب كيككف المتعاقديف في مجمس  عف طريؽ الياتؼ،
 .2كالقبكؿ

 التي تنص عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 1ؼ. 64حالة في نص المادة ىذه ال الجالـ.ىذا كقد نظـ 
ككذلؾ إذا صدر  فكراإذا صدر الإيجاب في مجمس العقد لشخص حاضر دكف تحديد أجؿ القبكؿ 

نستنتج مف خلبؿ نص المادة أف  .3أك بأم طريؽ مماثؿ" الإيجاب مف شخص الى آخر بطريؽ الياتؼ
        يقترف فيو التعبير عف القبكؿ مع تعاقد بيف حاضريف في الكقت الذم الالعقد يتـ في حالة 

كما لممكجب  فالأصؿ أف يصدر القبكؿ فكرا بعد الإيجاب ما داـ ىذا الأخير غير مقترف بأجؿ، الإيجاب،
   ككذلؾ ينعقد العقد بيف حاضريف كلك لـ يصدر القبكؿ  يصدر القبكؿ فكرا. أف يتحمؿ بإيجابو إذا لـ

كيتـ أيضا العقد بيف حاضريف  ىذا بشرط عدـ كجكد ما يدؿ عمى أف المكجب قد عدؿ عف إيجابو، فكرا،
 .4في حالة صدكر القبكؿ قبؿ انفضاض مجمس العقد بشرط بقاء المكجب عمى إيجابو

كالذم يميز ىذه  التعاقد بيف غائبيف أك ما يسمى بالتعاقد بالمراسمة، كىي حالة الصكرة الثانية:
كمف ثـ  الصكرة مع الصكرة الأكلى ىي في ككف كجكد فترة زمنية لكصكؿ القبكؿ الى عمـ المكجب،

عف زماف كمكاف ابراـ العقد في كىذا ما يدفعنا لمتساؤؿ  يختمؼ كقت صدكر القبكؿ عف كقت العمـ بو،
  انقسـ الفقو كالقضاء في ىذا الشأف الى أربع نظريات كىي نظرية اعلبف  بيف غائبيف؟حالة التعاقد 

 كنظرية العمـ بالقبكؿ. نظرية استلبـ القبكؿ، نظرية تصدير القبكؿ، القبكؿ،
ػ بالنسبة لنظرية الاعلبـ بالقبكؿ فيرل أنصار ىذه النظرية أنيا النظرية المطبقة عمى القكاعد 

كيستند أنصار  يتـ بتكافؽ الارادتيف بإصدار المكجب لإيجابو كيميو قبكؿ الطرؼ الآخر، لأف العقد العامة،
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.74المرجع السابؽ،ص. لبني مختار، ػ 2  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  1ؼ. 64المادة  ػ 3  
لمرجع ا كلبني مختار، .78المرجع السابؽ،ص. النظرية العامة للبلتزاـ، كبمحاج العربي، .33المرجع السابؽ،ص عمي عمي سميماف، ػ4

  .75ص. السابؽ،
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ما يؤخذ عمى ىذه النظرية  ىذه النظرية الى المعاملبت التجارية كالتي تقتضي السرعة في التعامؿ.
مف عمـ بؿ لابد  قكاعد العامة فميس مف الضركرم اف تتكافؽ الارادتيف بإعلبف القبكؿ،الخركجيا عف 

 .1إلا مف كقت العمـ بيا رىالمكجب بو لككف الارادة لا ينتج أثا
ػ أما نظرية تصدير القبكؿ فيرل أنصارىا أف العقد يتـ في الكقت الذم يصدر فيو المكجو اليو 

كبالتالي فأنصار ىذه النظرية لا يكتفكف بإعلبف القبكؿ بؿ لابد مف  الإيجاب رسالتو المتضمنة قبكلو،
خذ عمى ىذا المذىب أف الرسالة المصدرة قد لا تصؿ الى ؤ كلكف ما ي يث لا يممؾ أف يسترده،تصديره بح

كما أف القبكؿ المصدر  كفي ىذه الحالة لو اف يعدؿ عف إيجابو طالما لـ يقترف بو أجؿ، عمـ المكجب،
 .2يا ممؾ لويمكف استرداده كما ىك مقرر في نظاـ البريد حيث يجكز لمف أرسؿ رسالتو أف يستردىا لككن

ػ النظرية الثالثة كىي نظرية استلبـ القبكؿ كطبقا ليذه النظرية فإف القبكؿ لا يككف نيائيا إلا إذا 
يؤثر في ابراـ العقد حيث كعميو فعمـ المكجب بالقبكؿ أك عدـ عممو بو لا  تسممو المكجب كلك لـ يعمـ بو،

فتأخذ بنظرية  مزيج بيف النظريتيف السابقتيف، كنجد أف ىذه النظرية يعتبر الكصكؿ قرينة عمى العمـ بو.
كتأخذ بنظرية تصدير القبكؿ عمى أساس  اعلبف القبكؿ عمى أساس أف استلبـ القبكؿ قرينة عمى العمـ بو،

خذ عمى ىذه النظرية أف استلبـ القبكؿ غير كاؼ لإحداث ىذا ؤ كما ي عدـ قدرة القابؿ عمى استرداد قبكلو.
 .3ا داـ المكجب لـ يتصؿ بيذا العمـالأخير أثره القانكني م

ف اعلبف القبكؿ غير كاؼ بؿ لابد مف أظرية العمـ بالقبكؿ فيرل أنصاره أخيرا بالنسبة لمذىب نػ 
 كحتى يعتد بالإرادة في انتاج أثرىا القانكني ككصكؿ القبكؿ قرينة عمى عمـ المكجب بو. عمـ المكجب بو،

كمذىب العمـ  مذىب اعلبف القبكؿ،اف المذىبيف الرئيسييف ىما كمف خلبؿ عرضنا لممذاىب الاربعة يتبيف 
 .4أما المذىبيف الآخريف فيما متفرعيف عنيما بالقبكؿ.

قد أخذ بمذىب العمـ بالقبكؿ حيث تنص  أف الـ.الجنجد  مف الؽ.الـ 67مف خلبؿ نص المادة 
ذيف يعمـ فييما المكجب مالزماف الفي يعتبر تعاقد ما بيف غائبيف قد تـ في المكاف ك  المادة عمى ما يمي:"

 يقضي بغير ذلؾ.قانكني ما لـ يكجد اتفاؽ أك نص  بالقبكؿ،
  .5يفترض أف المكجب قد عمـ بالقبكؿ في المكاف كفي الزماف المذيف كصؿ اليو فييما القبكؿ"ك 

فييما ذيف يعمـ مأف العقد يتـ في المكاف كالزماف ال اعتبر نستخمص مف نص المادة أف الـ.الج
العمـ اعتبر  كبالتالي فالـ.الج .6كيفترض مف ذلؾ عدـ تكاجد المتعاقديف في مجمس العقد المكجب بالقبكؿ،

                                                           
 .100ػ محمد صبرم السعدم، المرجع السابؽ، ص. 1
.256-252ص.ص.  المرجع السابؽ، مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ 2  
.35-34. .صص المرجع السابؽ، عمي عمي سميماف، ػ 3  
.80المرجع السابؽ،ص. النظرية العامة للبلتزاـ، بمحاج العربي، ػ 4  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  67المادة  ػ 5  
 انحلبؿ العقد، أركاف العقد، الأشخاص كالامكاؿ، القانكف كتطبيقو، اساءة الحؽ، الحؽ،) ي القانكف المدنيالكسيط ف انكر، طمبة ػ6

  .279ص. د.س.ف، مصر، ،1ج. ،(المسؤكلية التقصيرية المسؤكلية العقدية،
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كأف يثبت المكجب عدـ عممو بالقبكؿ  ليذا فيجكز إثباتو بجميع طرؽ الاثبات القانكنية، العمـ كاقعة مادية،
أنو في حالة كجكد اتفاؽ بيف المتعاقديف  مع الإشارة الى ليو كمف ىذه الطرؽ البينة كالقرائف،إـ كصكلو رغ

 .1عمى تعييف زماف كمكاف ابراـ العقد فكجب الاخذ بيذا الاتفاؽ
تحديد زماف لكبالنسبة  يترتب عمى الأخذ بمذىب العمـ أىمية في تحديد زماف كمكاف ابراـ العقد،

 ابراـ العقد يترتب عمى الأخذ بالمذىب النتائج التالية:
كلمقابؿ أيضا مف جية أخرل أف  ؿ المحدد لمقبكؿ،عف إيجابو بعد انقضاء الأجػ لممكجب العدكؿ 

ليذا فكجب معرفة ىذا الزماف حتى يمكف  كمف ىنا تظير أىمية تحديد كقت ابراـ العقد، يعدؿ عف قبكلو،
ادة في نص الم كمثاؿ ذلؾ ما نص عميو الـ.الج معرفة الكقت الذم ينتج فيو العقد آثاره كمكاعيد التقادـ،

لا كانت غير  ...كيجب أف ترفع الدعكل خلبؿ سنة مف تاريخ العقد، :" مف الؽ.الـ 2ؼ. 90 كا 
 .2."مقبكلة..

ػ انتقاؿ الممكية الى المشترم في عقد البيع مف كقت تماـ العقد كنفس الشيء بالنسبة لانتفاع 
يراد الشيء المبيع، يستحؽ  ما يمي:"كالتي تنص عمى  مف الؽ.الـ 389ذا حسب نص المادة كى كا 

يراد الشيء المبيع، ىذا ما لـ يكجد اتفاؽ أك  ،كما يتحمؿ تكاليفو مف يكـ انعقاد البيع المشترم انتفاع كا 
 .3عرؼ يقضياف بخلبؼ ذلؾ"

فلب يسرم ىذا  ،ػ كما يترتب عمى الأخذ بمذىب العمـ في الحالة التي يصدر فييا قانكف جديد
كلا يسرم عمى العقكد التي تـ  اميا بعد صدكره كدخكلو حيز النفاذ،القانكف إلا عمى العقكد التي تـ ابر 

 أىمية معرفة زماف ابراـ العقد. كمف ىنا تبدك ابراميا قبؿ صدكر ىذا القانكف.
كالتي يمارسيا الدائف فيذا الأخير لا يمكف لو رفع دعكل إلا إذا كاف  البكليصيةفيما يتعمؽ برفع الدعكل ػ 

 . 4حقو سابقا في التاريخ عف العقد
كفيما إذا  ػ أما بالنسبة لمعقكد التي يبرميا التاجر الذم شير افلبسو فييمنا معرفة كقت تماميا،

ىذه العقكد أك التصرفات في  سرمما يعرؼ بفترة الريبة حيث لا تكانت كاقعة في الفترة المشتبو فييا أك 
لا يصح التمسؾ قبؿ  يمي:" التي تنص عمى ما ؽ.تمف  247ذا حسب نص المادة كى ،حؽ الدائنيف

 .5جماعة الدائنيف بما يمي مف التصرفات مف المديف منذ تاريخ التكقؼ عف الدفع..."

                                                           

.87-66. .صص المرجع السابؽ، كفاضمي ادريس، .104-103ص.  المرجع السابؽ، محمد صبرم السعدم، ػ 1  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ   2ؼ. 90المادة  ػ 2  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  389المادة  ػ 3  
.259-258. .صص المرجع السابؽ، مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ 4  
يتضمف  26/09/1975،المكافؽ ؿ 26/09/1395المكافؽ ؿ  1395رمضاف  20المؤرخ في  59-75الأمر رقـ  مف 247المادة  ػ5

في  الصادرة ،11عدد .ج.ج ،ج.ر2005في فبراير  الصادر ،02-05كمتمـ بالقانكف رقـ  معدؿ يتضمف القانكف التجارم،
  .2005/فبراير/09
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فإذا ما تكفي أحد  الأىمية،ػ كما تظير أىمية تحديد زماف ابراـ العقد في حالة المكت أك فقد 
في حيف إذا تـ العقد قبؿ الكفاة أك فقد الأىمية  العقد سقط الإيجاب، انعقادالمتعاقديف أك فقد أىميتو قبؿ 

 .1بقي العقد صحيحا كمنتجا لآثاره
 أما بالنسبة لأىمية مكاف ابراـ العقد فيتجمى في النقاط التمية: 

و الـ.الج كمثاؿ ذلؾ ما نص عمي كالذم قد يثكر بشأف العقد،لنزاع ػ تحديد المحكمة المختصة بالنضر في ا
 .2ا  ك ؽ.إ.ـ. مف 40-39في نصكص المكاد 

ذا كفقا كى قانكف الدكلي الخاص بتطبيؽ قانكف الدكلة التي ابرـ فييا العقد،الػ كما تقضي قكاعد 
 .3المكاف الذم تمت فيوكما أخضع العقكد في جانبيا الشكمي لقانكف  مف الؽ.الـ 18 ةلنص الماد

فيما يخص التطبيقات الخاصة بتطابؽ الارادتيف فيي متعددة ليذا سنكتفي فقط بالإشارة الى 
 التالي:ك اصيؿ كالمتمثمة في ثلبث صكر كىيأىميا تجنبا الدخكؿ في التف

ػ التعاقد بطريؽ المزايدة كىي العقكد التي تتـ مف جانب الادارة أك القضاء أك المؤسسات 
كقد  لمبيع في مزاد عاـ بغية الحصكؿ عمى أعمى ثمف، شيءكقد يككف اختيارم كمف يعرض  ،4العامة

تنفيذ الجبرم اليككف اجبارم عف طريؽ القضاء أك الادارة كما ىك الحاؿ في بيع أمكاؿ المديف عف طريؽ 
في ىذا النكع مف كمنو نتساءؿ كيؼ يتـ التعبير عف الإيجاب كالقبكؿ  .5كذلؾ لتنفيذ حكـ بديف عميو

 العقكد؟
لأف طرح الصفقة في المزاد لا  يتمثؿ الإيجاب في التعاقد عف طريؽ المزاد في التقدـ بالعطاء،

أما التعبير عف القبكؿ فلب يتـ إلا في حالة رسك المزاد كمنو فيمكف  ،يعدك أف يككف إلا دعكل الى التعاقد
 09 بتاريخ و محكمة الاستئناؼ المصريةكىذا ما قضت ب الرجكع عف الإيجاب قبؿ رسك المزاد

ثـ يرجع فيو قبؿ مكافقة  إف العطاء الذم يتقدـ بو شخص ببيع بالمزاد العمني أماـ المجمس، "1932يكليك
كما  .6ز عف ذلؾ الرجكع فيو قبؿ القبكؿ"كيجك  المجمس يعتبر إيجابا يجب أف يتعمؽ بو قبكؿ المجمس،

كفي ىذه الحالة يسقط الإيجاب بتقديـ  عمى إيجابو حتى يتقدـ آخر بعطاء أكبر، قاءبلبايمتزـ المتزايد 
لا يتـ  عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 69تنص المادة  عطاء آخر يزيد العطاء الأكؿ كلك كاف باطلب حيث

  .7كيسقط بمزاد أعمى كلك كاف باطلب" قد في المزايدات إلا برسك المزادالع
                                                           

.68المرجع السابؽ،ص. ادريس،. كفاضمي 103-102ص.  المرجع السابؽ، فيلبلي عمي، ػ 1  
يتضمف قانكف الاجراءات  ،25/02/2008المكافؽ ؿ  1429صفر عاـ  18،مؤرخ في 09-08مف القانكف رقـ  39،40المكاد  ػ2

  المدنية كالادارية.
السالؼ الذكر 58-75مف الامر رقـ  18،19انظر المادتيف  ػ 3  
.81المرجع السابؽ،ص. ناصيؼ الياس، ػ 4  
.46المرجع السابؽ،ص. الفار عبد القادر، ػ 5  
  .242المرجع السابؽ،ص. مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ6
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  69المادة  ػ 7  
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لة ما إذا صدر ىذا العطاء مف شخص لديو مانع في التعاقد بشأف يككف العطاء باطلب في حا
كىذا النزاع يدخؿ في  ،كأف يتقدـ قاض بعطاء لمزاد عيف متنازعة عمييا الصفقة المطركحة في المزاد،

 .1دائرة اختصاص المحكمة التي يباشر عممو فييا
كالقاصر مثلب أك مية كما قد يككف عطاء قابؿ للئبطاؿ في حالة ما إذا تقدـ بو ناقص الأى

غير أف العطاء الذم سبقو  عطاء الأكبر يمكف أف يبطؿ أك يككف قابؿ للئبطاؿ،الكعميو ف المحجكر عميو،
  .2يبقى صحيح كمنتج لآثاره

كتجدر الاشارة الى أنو إذا انحصر المزاد في عطاء أكبر كلـ يتقدـ آخر بعطاء أكبر يزيده 
كقد  الأخير لا يتـ إلا برسك المزاد عمى صاحب ىذا العطاء الأكبر.كىذا  فيعتبر إيجاب ينتظر القبكؿ،

كىذا الشرط  مقبكؿ إلا بشرط، ائـ بالمزاد أم عطاء بدكف عذريحدث في بعض الحالات أف يرفض الق
أما في حالة رفضو بالعطاء الأكبر  يعتبر صحيحا إذا عمـ بو المتقدـ بالمزاد أك كاف بإمكانو أف يعمـ بو.

 .3مشركع قامت مسؤكليتو التقصيرية كيمتزـ بالتعكيض لصاحب ىذا العطاء الأكبربدكف عذر 
فإنو لا  اما في حالة اشتراط لرسك المزاد ضركرة التصديؽ عميو مف جية أك شخص معيف،

حكـ محكمة النقض المصرية  كىذا ما قضى بو يمكف اعتبار المزاد قد أرسى إلا مف كقت التصديؽ
حككمية التي تحتاج الى التصديؽ المزايدات الكفي حكـ  كالذم جاء فيو:" 29/10/1968الصادر بتاريخ 

إذ التصديؽ ىك القبكؿ بالإرساء ممف  طبقا لمقكاعد المالية لا يمكف ارساء المزاد إلا بعد التصديؽ عميو،
 .4يممكو..."

كقد رأينا فيما سبؽ أف صدكر القبكؿ لا  تيف كىي التعاقد بالإذعاف،ػ الصكرة الثانية لتكافؽ الاراد
كؿ شخص في المجكء أك عدـ كاف الاصؿ في التعاقد حرية  يككف إلا بعد مفاكضات قد تطكؿ كقد تقصر،

غير أف ىناؾ عقكد ينفرد فييا أحد المتعاقديف بكضع شركطو بحيث لا يككف في كسع  المجكء الى التعاقد.
ر إلا أف يقبؿ العقد برمتو أك يرفضو برمتو كىك ما يسمى بعقكد الإذعاف. كىذه العقكد ظيرت الطرؼ الآخ

كلككف اتصاؿ ىذا النكع مف العقكد بالسمع كالخدمات فلب يستطيع الفرد  ،الاقتصاديةنتيجة تطكر الحياة 
عميو الطرؼ القكم اقتصاديا دكف مناقشة مسبقة لشركط  يعرضوعنيا فيك مجبر عمى قبكؿ ما  الاستغناء

كىذا بغية الحصكؿ عمى ىذه السمع كالخدمات نتيجة لما يمارسو المكجب مف إحتكار قانكني  العقد،
 .5كمف أمثمة عقكد الإذعاف تعاقد مع مصالح المياه كالغاز كالكيرباء...الخ كاقتصادم ليذه السمع.

                                                           

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  402انظر المادة  ػ 1  
.80-79.ص ص المرجع السابؽ، كلبني مختار،. 108-107. .صص المرجع السابؽ، محمد صبرم السعدم، ػ 2  
.81-80. .صص المرجع السابؽ، ابك السعكد رمضاف، ػ 3  
  .243المرجع السابؽ،ص. مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ4
 الالتزامات بكجو عاـ، المكسكعة الجامعة في شرح قانكف المدني، كقمر محمد مكسى، .246-245 ص.ص. المرجع نفسو، ػ5

  .832 -831 ص.ص. د.س.ف. مصر، ،2ج. العقد، مصادر الالتزاـ،
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حيث أف القبكؿ في  بيعة عقكد الإذعاف بيف مف اعتبرىا عقكد،ىذا كقد اختمؼ الفقياء حكؿ ط
في حيف يرل البعض الأخر أنو  ىذه العقكد يككف رضكخا كتسميما بالشركط التي كردت في الإيجاب،

كىذا  ،1لقكاعد المطبقة عمى سائر العقكد الأخرل تنظيمياعقكد حقيقية تتـ بتكافؽ الإرادتيف كتخضع في 
يحصؿ القبكؿ في عقد  تنص عمى ما يمي:" يكالت مف الؽ.الـ 70خلبؿ نص المادة مف  ما أخذ الـ.الج

 .2الإذعاف بمجرد تسميـ لشركط مقررة يضعيا المكجب كلا تقبؿ المناقشة فييا"
أما عقكد الجماعة يتـ  الصكرة الأخيرة لتطابؽ الإرادتيف كىي عقكد الجماعة كالعقكد النمكذجية،ػ 

القبكؿ فييا برضى الأغمبية كمثاؿ ىذه العقكد عقد العمؿ الجماعي الذم ىك إتفاؽ يبرـ بيف رب العمؿ أك 
       بيف اتحاد مف أرباب الأعماؿ كبيف نقابة عماؿ يتضمف شركط يجب اتباعيا في عقكد العمؿ

عاقدة بما فييا الاقمية كحتى كلك لـ يرضى كؿ كتسرم ىذه الشركط عمى جميع أفراد الييئات المت الفردية،
 . 3كلذلؾ يقاؿ اف عقكد الجماعة ىي أقرب الى القكانيف منيا الى العقكد فرد بالعقد الذم ارتبط فيو،

أما العقكد النمكذجية فتككف في حالة كضع السمطة العامة أك أية ىيئة نظامية نمكذجا لأحد 
كينزؿ منزلة القانكف ككجب عمى كؿ مف يتعاقد أف يتقيد بالشركط الكاردة فيككف ىذا العقد نمكذجا  العقكد،

 .4كمثاؿ ذلؾ عقكد الإيجار النمكذجية التي تضعيا كزارة الأكقاؼ أك المجالس البمدية في العقد النمكذجي،
 المطمب الثاني : حرية الأطراف في تحديد آثار العقد
كاف نتاج الفمسفة السياسية الفردية المنتشرة في القرف لقد ارتبط انتشار مبدأ سمطاف الارادة كالذم 

كمقتضى ىذا المبدأ أف الالتزاـ  مبدأ أساسي كىك مبدأ القكة الممزمة لمعقد أك العقد شريعة المتعاقديف، 18
حدد بمقتضاىا مصدر كآثار ىذا ىذه الأخيرة التي يت العقدم إنما يرتكز عمى الإرادة الحرة لممتعاقديف،

 .5العقدم مما يتطمب ضركرة تنفيذه بحسف نيةتزاـ الال
كعمى ىذا  العلبقة التعاقدية مطمؽ الحرية في تحديد مضمكف العقد، مف جية أخرل لأطراؼ

كما ليما الحرية في الاتفاؽ عمى تعديؿ  عمى كضع شركط كبنكد العقد، الاتفاؽالأساس فميـ الحرية في 
كمتى نشأ العقد صحيحا رتب آثاره بالنسبة  العقدم. تزاـبالالقكاعد المسؤكلية المترتبة عمى الإخلبؿ 

غير أنو كاستثناء عف القاعدة العامة قد ينصرؼ العقد الى الغير كما ىك الحاؿ في الخمؼ العاـ  لأطرافو،
 كالاشتراط لمصمحة الغير. كالخاص كالتعيد عف الغير،

 

                                                           

.93المرجع السابؽ،ص. النظرية العامة للبلتزاـ، كبمحاج العربي، .85المرجع السابؽ،ص. ناصيؼ الياس، ػ 1  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  70المادة  ػ 2  
 مصادر الالتزاـ، كالسنيكرم عبد الرزاؽ، .117-116..صص ،1972الإسكندرية، أساس الالتزاـ العقدم، عبد الرحمف عياد، ػ3

  .251ص. المرجع السابؽ،
.84المرجع السابؽ،ص. . كناصيؼ الياس،95المرجع السابؽ،ص. النظرية العامة للبلتزاـ، بمحاج العربي، ػ 4  
.33المرجع السابؽ،ص. نبيؿ ابراىيـ سعد، ػ 5  
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 القوة الممزمة لمعقد من حيث الموضوع )العقد شريعة المتعاقدين( الفرع الأول :
تطبيقا لمبدأ سمطاف الارادة الذم ىيمف عمى الالتزامات التعاقدية حيث اصبح لو دكر في انشاء 

صحيحا كمف ىنا فإف الاصؿ أف العقد شريعة المتعاقديف معنى أف العقد إذا نشأ  ،كالالتزاماتالحقكؽ 
فكؿ ما اتجيت اليو الارادة كتـ الاتفاؽ عميو  بتنفيذه كما ىك كقانكنا، نو التزـ اطرافو بتكافر جميع أركا
 .1يككف ممزما لطرفيو

منو لا يستطيع احد المتعاقديف أف ينفرد بإرادتو نقض أك تعديؿ بنكد العقد دكف رضا المتعاقد 
كما يمنع ذلؾ ىك القكة الممزمة لمعقد فكجب أف يككف ىذا التعديؿ بالإرادة المشتركة لممتعاقديف  الآخر،

 .2ككفقا للؤسباب التي يقررىا القانكف
فيك  اذف أف العقد يمزـ أطرافو بكؿ ما كرد فيو كيمزـ كؿ طرؼ بتنفيذ ما اشتمؿ عميو، الأصؿ

كما لا يجكز لمقاضي مف جيتو أف يقكـ بنقض أك  .3ديةشريعتيـ كالقانكف الذم يطبؽ عمى العلبقة التعاق
كمنو فكجب عميو تطبيؽ أحكاـ العقد بإحتراـ نصكصو إلا في حالة  تعديؿ العقد مف غير رضا المتعاقديف،

أك في الحالة التي يفرض فييا القانكف لمقاضي  اصطدامو بقاعدة قانكنية آمرة أك مقتضيات النظاـ العاـ،
 .4قدالتدخؿ لتعديؿ الع
فلب يجكز  العقد شريعة المتعاقديف، عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 106الصدد تنص المادة في ىذا 

مف خلبؿ نص المادة نستنتج أف  .5أك للؤسباب التي يقررىا القانكف" تعديمو إلا باتفاؽ الطرفيف،كلا  نقضو 
كما تدخؿ القاضي إلا لتحديد  أف ارادة المتعاقديف ىي مصدر القكة الممزمة لمعقد التي يكتسبيا العقد،

 .6الحقكؽ كالالتزامات المترتبة عف العقد
القضاء الجزائرم في الكثير مف أحكامو كمف بينيا قرار المحكمة العميا الصادر بو أخذ  ىذا ما

مف المقرر  )ؽ.ع( حيث اقرت بأنو:"ضد ش.ج.ف(في القضية المنشكرة بيف ) 17/06/1987بتاريخ 
شريعة المتعاقديف فلب يجكز نقضو كلا تعديمو إلا باتفاؽ الطرفيف أك للؤسباب التي يقررىا قانكنا أف العقد 

كمف ثـ فإف القضاء  كمف المقرر ايضا أف اثبات الالتزاـ المتنازع فيو يقع عمى عاتؽ المتذرع بو، القانكف،
كلما كاف مف الثابت في  ة،بما يخالؼ ىذيف المبدأيف يعد خرقا لمقانكف كفقدانا لمقاعدة القانكنية الشرعي

قضية الحاؿ أف جية الاستئناؼ التي الغت الحكـ المستأنؼ كالقضاء مف جديد عمى الطاعنة أف تدفع 
                                                           

.195السابؽ،ص. المرجع ابك السعكد رمضاف، ػ 1  
القانكف الحقكؽ تخصص في ماجستير في مذكرة لنيؿ شيادة ال دراسة مقارنة، أساس القكة الممزمة لمعقد كحدكدىا، علبؽ عبد القادر، ػ2

  .8ص. ،2008جامعة تممساف، الخاص،
.194-193 ص.ص. ،2003لبناف، منشكرات الحمبي الحقكقية، دراسة مقارنة، مصادر كأحكاـ الالتزاـ، مصطفى الجماؿ، ػ 3  
  .139ص.المرجع السابؽ،  ،كمحمد سعيد الرح حسف عمي الذنكف، ػ4
كالتي تنص عمى أف  مف التقنيف المدني الفرنسي، 1134كيقابميا نص المادة  السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  106المادة  ػ5
  ."عاقدييا الاتفاقات التي تمت عمى كجو شرعي تقكـ مقاـ القانكف بالنسبة الى"
.106المرجع السابؽ،ص. خميؿ احمد حسف قدادة، ػ 6  
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حؽ بسيارتو بالرغـ مف عدـ تحققيا مف اللب ت عف الأضرار الجسمانية كالضررتعكيضالممطعكف ضده 
كما  بقضائيـفإنيـ  مف الؽ.الـ 106لمادة قا لأحكاـ اتكاجد سند الالتزاـ دكف أف تسعى الى تأكيمو طب

كمتى كاف كذلؾ استكجب نقض القرار  فعمكا قد خرقكا القانكف كلـ يعتمدكا عمى قاعدة قانكنية شرعية،
 .1المطعكف فيو"

 .2عمي ما يمي :"يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمؿ عميو كبحسف نية" 1ؼ. 107تضيؼ المادة 
كمقتضى ذلؾ أنو في حالة تعدد كسائؿ تنفيذ  يسكد تنفيذ العقكد جميعا،فحسف النية ىك المبدأ الذم 

كمبدأ حسف  الالتزاـ فكجب عمى المديف اختيار الكسيمة المتفقة مع مقتضيات حسف النية مف أمانة كنزاىة،
 .3النية يقتصر عمى كؿ مف الدائف كالمديف في آف كاحد

يدم لمتقنيف المدني المصرم كالذم جاء فيو ىذا ما جاء في المذكرة الايضاحية لممشركع التمي
كما يقتضيو العرؼ في  فإف تعييف مضمكف العقد كجب تنفيذه عمى كجو يتفؽ مع ما يفرضو حسف النية،:"

كالآخر مادم يعتد  كليذا يجمع المشركع بيف معياريف كىما معيار ذاتي قكامو نية العاقد، شرؼ التعامؿ،
كلـ يعد الأمر  حسف النية ىك المسيطر عمى العقكد في القانكف الحديث،كعميو فمبدأ  .4"بعرؼ التعامؿ

كما كاف في السابؽ كما ىك الحاؿ في القانكف الركماني كالذم يميز بيف العقكد الحرفية التنفيذ كعقكد 
 .5حسف النية

الطرفيف ىناؾ عدة تطبيقات يتجسد فييا مبدأ حسف النية كمنيا الالتزاـ بالتعاكف المستمر بيف 
فيمتنع فمثلب في عقد البيع يمتزـ البائع بنقؿ المبيع الى المشترم كتطبيقا لمبدأ حسف النية  اثناء تنفيذ العقد،

بالنسبة لعقد الشركة حيث يمتزـ  الشيءكنفس  .6عمؿ مف شأنو أف يحكؿ دكف انتقاؿ ىذا الحؽ أمعف 
     كجكاز حؿ الشركة في حالة اخلبؿ أحد الشركاء بيذا  الشركاء بكاجب التعاكف في تنفيذ العقد،

كبالنسبة لعقد التأميف يمتزـ المؤمف لو بإخطار المؤمف بما يقع مف حكادث أثناء سرياف مدة  الكاجب،
كتجدر الاشارة الى أف الالتزاـ بمبدأ حسف النية ىك التزاـ تعاقدم يترتب عمى الاخلبؿ بو  .7العقد

 .8ىذا لما تقتضيو حسف النية في تنفيذ العقكدالمسؤكلية العقدية ك 

                                                           
عدد  المجمة القضائية، ، )ش.ح.ف( ضد )ؽ.ع(،17/06/1987الصادر بتاريخ  ،49174،ممؼ رقـ  غ.ـ قرار المحكمة العميا، ػ1

  .29-27 ص.ص.، 03،1990
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  107المادة  ػ 2  
.195المرجع السابؽ،ص. مصطفى الجماؿ، ػ 3  
.512-511.ص.،ص المرجع السابؽ مصادر الالتزاـ، ليو السنيكرم عبد الرزاؽ،إأشار  ػ 4  
.306المرجع السابؽ،ص. ،السعدم محمد صبرم ػ 5  
.249المرجع السابؽ،ص. النظرية العامة للبلتزاـ، بمحاج العربي، ػ 6  
  السالؼ الذكر. 58-75،مف الامر رقـ 619-432أنظر المكاد  ػ7
.513المرجع السابؽ،ص. مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ 8  
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  الذم يمتزـ بو  الاتفاقيمنو يمكف القكؿ أف مبدأ العقد شريعة المتعاقديف ىك القانكف 
كالاتفاؽ عمى تعديؿ قكاعد  كيتجمى ذلؾ في الاتفاؽ عمى كضع شركط كبنكد العقد مف جية، المتعاقديف،

 المسؤكلية مف جية أخرل.
 دعمى وضع شروط وبنود العقالاتفاق أولا : 

حيث منحيـ الحرية في  ،لقد أجاز القانكف لممتعاقديف أف يتفقا عمى كضع شركط كبنكد العقد
كقد رأينا  .كالاتفاؽ كفقا لما يحقؽ مصالحيما في العقد كىذا دكف الاخلبؿ بما نص عميو القانكف الاشتراط

كيحتفظا بالمسائؿ التفصيمية ليتفقا عمييا  ،ية لمعقدفيما سبؽ أف لممتعاقديف اف يتفقا عمى المسائؿ الجكىر 
 فيما بعد كىك ما يسمى بالاتفاؽ الجزئي.

 في عقد البيع يجكز لممتعاقديف الاتفاؽ عمى زيادة أك نقصاف أك اسقاط ضماف نزع اليد كىذا
خاص أف يجكز لممتعاقديف بمقتضى اتفاؽ  كالتي تنص عمى ما يمي :" مف الؽ.الـ 377كفقا لنص المادة 

 أك يسقطاه..." ،أك ينقصا منو يزيدا في ضماف نزع اليد،
  فإذا كاف الثمف يدفع  عمى ما يمي :"انكف مف نفس الق 363مف المادة  2نص ؼ.كما ت

جاز لممتعاقديف أف يتفقا عمى أف يستبقي البائع جزء منو عمى سبيؿ التعكيض في حالة ما إذا  اقساطا،
 .1فاء جميع الأقساط..."كقع فسخ البيع بسبب عدـ استي

كما قد يتفؽ المتعاقديف عمى اف يعتبر العقد مفسكخا في حالة عدـ تنفيذ أحد المتعاقديف 
. كىذا 2كذلؾ عملب بقاعدة الفسخ لعدـ التنفيذ بعد اعذار المديف كىذا ما يسمى بالفسخ الاتفاقي لالتزامو،

اؽ عمى اف يعتبر العقد مفسكخا بحكـ التي تنص عمى ما يمي :"يجكز الاتف 120طبقا لنص المادة 
عمييا كبدكف حاجة الى  القانكف عند عدـ الكفاء بالالتزامات الناشئة عنو بمجرد تحقيؽ الشركط المتفؽ

الذم يحدد حسب العرؼ عند عدـ تحديده مف طرؼ  ،كىذا الشرط لا يعفي مف الاعذار .حكـ قضائي
 .3المتعاقديف"

كيسمى  بالالتزاـ العقدم أف يتفقا مسبقا عمى مبمغ التعكيض، كما لممتعاقديف في حالة الاخلبؿ
و حيث كالضرر الاحؽ ب كيشترط أف يثبت الدائف أف المديف لـ ينفذ التزامو، ىذا الاتفاؽ بالشرط الجزائي،

يجكز لممتعاقديف أف يحددا مقدما قيمة التعكيض بالنص  عمى ما يمي :" مف الؽ.الـ 183تنص المادة 
 ". 181الى  176طبؽ في ىذه الحالة أحكاـ المكاد كت .ك في اتفاؽ لاحؽأ د،عميو في العق

لاف الاصؿ  في عقد الكديعة يجكز لممتعاقديف اف يتفقا مسبقا عمى أف تككف الكديعة بأجر،
التي تنص عمى ما يمي :"الاصؿ في  مف الؽ.الـ 596تنص عميو المادة  الكديعة بدكف أجر كىذا ما

                                                           

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  363-377-65المكاد  ػ 1  
.106ص. المرجع السابؽ، كعمي عمي سميماف، .171المرجع السابؽ،ص. خميؿ احمد حسف قداده، ػ 2  
الذكر.السالؼ  58-75مف الأمر رقـ  120المادة  ػ 3  
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ما لـ  كجب عمى المكدع أف يؤديو كقت انتياء الكديعة، فإذا اتفؽ عمى اجر، .أجرير الكديعة أف تككف بغ
 .1يكجد اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ"

أف  كما لمشركاء في عقد الشركة أف يتفقكا في حالة مكت أحد الشركاء أك افلبسو أك اعساره،
أف يككف ليذا الشريؾ المتكفى أك اشترط المشرع غير أف  تستمر الشركة مع كرثتو أك بيف الشركاء الباقيف،

تنتيي الشركة بمكت أحد  مف الؽ.الـ:" 439كىذا ما تنص عميو المادة  لكرثتو نصيب في امكاؿ الشركة،
  .بإفلبسوأك  بإعسارهالشركاء أك الحجر عميو أك 

 را.ا قصمر الشركة مع كرثتو كلك كانك أف تست ،في حالة ما إذا مات أحد الشركاء ،إلا أنو يجكز الاتفاؽ
افمس أك انسحب مف الشركة أف حجر عميو أك يجكز ايضا الاتفاؽ عمى أنو اذا مات أحد الشركاء أك ك 

 .2تستمر الشركة بيف الشركاء الباقيف..."
في عقد الايجار يمكف لكؿ مف المؤجر كالمستأجر الاتفاؽ عمى كفالة يضمف بمكجبيا الكفاء 

 عمى ما يمي :" مف الؽ.الـ 500ر حيث تنص المادة عقد الايجاكالتكاليؼ التي انفقت في  ببدؿ الايجار،
 .لأطراؼ الاتفاؽ عمى كفالة لضماف الكفاء ببدؿ الايجار كالتكاليؼ"ايمكف 

بالنسبة لعقد المقاكلة يجكز لكؿ مف المقاكؿ كرب العمؿ أف يتفقا مسبقا اف يمتزـ المقاكؿ بتقديـ 
مف  1ؼ. 550كىذا حسب المادة  عممة في القياـ بعممو،عمى أف يقدـ رب العمؿ المادة المست العمؿ،
عمى أف  ر عمى التعيد بتقديـ عممو فحسب،ممقاكؿ أف يقتصللـ كالتي تنص عمى ما يمي :"يجكز الؽ.ا

 .3"أك يستعيف بيا في القياـ بعممو يقدـ رب العمؿ المادة التي يستخدميا
 ثانيا : الاتفاق عمى تعديل قواعد المسؤولية

لممتعاقديف ايضا الحرية في الاتفاؽ  حرية الاطراؼ في كضع شركط كبنكد العقد، الى جانب
   نتيجة الاخلبؿ بالالتزاـ العقدم كذلؾ بتشديدىا أك التخفيؼ عمى تعديؿ قكاعد المسؤكلية كالتي تنشأ

فيي مف  ذلؾ أف الارادة الحرة ىي أساس المسؤكلية العقدية كبما أنيا ىي مف أنشأت ىذه المسؤكلية منيا،
كقد يككف عف طريؽ  كتعديؿ قكاعد المسؤكلية قد يككف عف طريؽ التأميف مف المسؤكلية، تممؾ تعديميا،

 الاتفاؽ.
بالنسبة لتعديؿ قكاعد المسؤكلية عف طريؽ التأميف حيث يستطيع المديف أف يؤمف عمى 

كيستكم  رة أخطاءه العقدية،كذلؾ بالاتفاؽ مع شركة التأميف عمى أف تتحمؿ ىذه الأخي مسؤكليتو العقدية،
 .4الخطأ أف يككف صادرا منو أك مف اتباعو أك ممف يستخدمو

                                                           
 السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  596-183ػ المكاد  1

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  439ػ المادة  2  
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كما قد يككف تعديؿ قكاعد المسؤكلية بناء عمى اتفاؽ كما ىك الحاؿ بالاتفاؽ عمى اعفاء المديف 
عمى ما  مف الؽ.الـ 178،حيث تنص المادة 1مف المسؤكلية التي تترتب عمى عدـ تنفيذ التزامو التعاقدم

ككذلؾ يجكز الاتفاؽ  .الحادث المفاجئ أك القكة القاىرةيمي :"يجكز الاتفاؽ عمى اف يتحمؿ المديف تبعية 
غشو أك عف  عفإلا ما ينشأ  عمى اعفاء المديف مف أية مسؤكلية تترتب عمى عدـ تنفيذ التزامو التعاقدم،

الخطأ  كلية الناجمة عف الغش أكغير أنو يجكز لممديف أف يشترط اعفاءه مف المسؤ  ،خطئو الجسيـ
كيبطؿ كؿ شرط يقضي بالإعفاء مف  .أشخاص يستخدميـ في تنفيذ التزاموقع مف يالجسيـ الذم 
 .2جمة عف العمؿ الاجرامي"االمسؤكلية الن

مف خلبؿ نص المادة نلبحظ أف المشرع قد استثنى مف الاتفاؽ حالة غش المديف أك صدكر 
مسؤكلية العقدية الناجمة عف العمؿ الاجرامي)غير المشركع(،حيث يعتبر كاعفاءه مف ال خطأ جسيـ منو،

 .3كؿ اتفاؽ عمى الاعفاء مف المسؤكلية في ىذه الحالة يعد باطؿ بطلبف مطمؽ
 كىك ما في عقد البيع يجكز الاتفاؽ عمى تعديؿ قكاعد المسؤكلية بالنسبة لضماف العيكب الخفية،

كالتي تنص عمى ما يمي :"يجكز لممتعاقديف بمقتضى اتفاؽ خاص  مف الؽ.الـ 384نصت عميو المادة 
غير أف كؿ شرط يسقط الضماف أك  أف يزيدا في الضماف أك أف ينقصا منو كأف يسقطا ىذا الضماف،
 .4ينقصو يقع باطلب إذا تعمد البائع اخفاء العيب في المبيع غشا منو"
أك  اعد المسؤكلية سكاء بالتخفيؼ منيا،لأطراؼ العقد اذف أف يتفقكا كبكؿ حرية عمى تعديؿ قك 

 كذلؾ دائما في حدكد القانكف كالنظاـ كالآداب العامة. أك الاعفاء منيا، بتشديدىا،
آثار العقد من حيث الاشخاص)مبدأ نسبية العقد(الفرع الثاني :   

المتعاقديف كتعيف عمى  رأينا فيما سبؽ أنو اذا أنشأ العقد صحيحا بتكفر اركانو تمتع بقكة ممزمة،
   لكف قد يرتب العقد آثاره الى غير المتعاقديف كالخمؼ العاـ  دكف غيرىما أف ينفذا ما التزما بو،

الاشتراط لمصمحة ك  كما قد يرتب آثار بالنسبة لمغير كما ىك الحاؿ بالنسبة لمتعيد عف الغير، كالخاص،
 .كمنو فيمكف القكؿ بأف العقد نسبي مف حيث قكتو الممزمة الغير،

 اولا : آثار العقد بالنسبة لممتعاقدين
ف العقد متى ابرـ مف شخص معيف أك بكاسطة ككيمو أك نائب قانكني عنو اعتبر متعاقدا إ

كما تنصرؼ ىذه الآثار  ليو آثار العقد،إكبالتالي فتنصرؼ  مشاركا في ابراـ العقد بما يرتبو مف التزامات،
فبالنسبة لمخمؼ العاـ كىك  العاـ كالخمؼ الخاص. ىما الخمؼالى الاشخاص الذيف ليـ صمة بالمتعاقديف ك 

                                                           

.150المرجع السابؽ،ص. خميؿ حسف احمد قداده، ػ 1  
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حيث تنص  ،1كالكرثة كالمكصى لو مف يخمؼ الشخص في ذمتو المالية بما يشممو مف حقكؽ كالتزامات،
ما لـ يتبيف مف طبيعة  عمى ما يمي :"ينصرؼ العقد الى المتعاقديف كالخمؼ العاـ، مف الؽ.الـ 108المادة 

قكاعد الكؿ ذلؾ مع مراعاة  أف ىذا الاثر لا ينصرؼ الى الخمؼ العاـ، ،القانكف التعامؿ أك مف نص
  ليو آثار العقد كقاعدة إنص المادة أف الخمؼ العاـ تنصرؼ كيتبيف مف خلبؿ  2متعمقة بالميراث".ال

   معنى ذلؾ أف الحقكؽ كالالتزامات التي ينشئيا العقد تنتقؿ الى الكارث بعد مكت المكرث  عامة،
متفقة مع احكاـ الشريعة الاسلبمية فإف انتقاؿ آثار العقد الى الخمؼ  180كبما أف نص المادة  المتعاقد،

 .3العاـ ليس مطمقا بؿ تحكمو قاعدة "لا تركة إلا بعد سداد الديكف"
كالتي تعتبر كقيد كارد  108غير أنو يستثنى مف ىذه القاعدة حالات ذكرت في نص المادة 

  كىذه الحالات تتمثؿ فيما يمي : حالة الاتفاؽ بيف  العقد الى الخمؼ العاـ،عمى مبدأ انصراؼ 
 نص القانكف. طبيعة التعامؿ، المتعاقديف،

لمبدأ العقد  تطبيقاخمؼ العاـ كىذا البالنسبة لحالة اتفاؽ المتعاقديف عمى عدـ انصراؼ العقد الى 
كبمكجب  أم التزاـ عمييما فقط فميما ذلؾ، فإذا اختار أحد الاطراؼ أف يقتصر أثر شريعة المتعاقديف،

كتجدر الاشارة الى أف الاتفاؽ في ىذه الحالة يككف صحيحا  .ذلؾ لا ينتقؿ الى الخمؼ مع مكت أحدىما
كأف  كمثاؿ ذلؾ كأف يتفؽ البائع كالمشترم عمى أجؿ لسداد ثمف المبيع، اذا لـ يكف مخالفا لمنظاـ العاـ،
 .4الاجؿ الى الخمؼ العاـيشترط عميو أف لا ينتقؿ ىذا 

الحالة الثانية كىي حالة ما اذا تبيف مف طبيعة المعاممة أف آثار العقد لا تنصرؼ الى الخمؼ 
كيككف في حالة ما اذا رتب العقد حؽ انتفاع فتقضي طبيعة المعاممة أف ينتيي بانتياء حياة  العاـ،
يعة المعاممة تقضي بأف تنتيي بمكت مف فطب كحالة ما إذا التزـ شخص بمرتب مدل الحياة، ،5المنتفع

كما أف التعاقد مع شخص محؿ الاعتبار في العقد لا ينتقؿ أثره الى  .6عمؽ عميو المرتب عمى حياتو
 الخمؼ العاـ كما ىك الحاؿ في التعاقد مع فناف أك ميندس.

كمثاؿ ذلؾ  الحالة الاخيرة كىي حالة ما إذا نص القانكف بأف لا ينصرؼ العقد الى الخمؼ العاـ
تنتيي الككالة بإتماـ التي تنص عمى ما يمي :" مف الؽ.الـ 586شرع في نص المادة ما نص عميو الم

                                                           
المرجع  ليو علبؽ عبد القادر،إأشار  كيككف خمؼ عاما أك خاصا أك دائنا. طو صمة معينة بالمتعاقد،كيراد بالخمؼ ىك مف ترب ػ1

  .11السابؽ،ص.
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  108المادة  ػ 2  
.116المرجع السابؽ،ص. خميؿ احمد حسف قداده، ػ 3  
.86المرجع السابؽ،ص. عمي عمي سميماف، ػ 4  
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. كما تنتيي نتيي أيضا بمكت المككؿ أك الككيؿكت الاجؿ المعيف لمككالة بانتياءالعمؿ المككؿ فيو أك 
تنتيي  عمى ما يمي :" 1ؼ. 439كتضيؼ نص المادة  أك بعدكؿ المككؿ". بعزؿ الككيؿ الككالة أيضا

أما بالنسبة لمخمؼ الخاص فنصت  ".أك بإعساره أك بإفلبسوالشركة بمكت أحد الشركاء أك الحجر عميو 
بقكليا :"اذا انشأ العقد التزامات كحقكقا شخصية تتصؿ بشيء انتقؿ بعد ذلؾ  الؽ.الـمف  109عميو المادة 

    فإف ىذه الالتزامات كالحقكؽ تنتقؿ الى ىذا الخمؼ في الكقت الذم ينتقؿ فيو  الى خمؼ خاص،
 . 1ليو"إلخاص يعمـ بيا كقت انتقاؿ الشيء ككاف الخمؼ ا تمزماتواذا كانت مف مس ،الشيء

قمنا فيما سبؽ أف الخمؼ الخاص ىك مف ينتقؿ اليو حؽ مف الحقكؽ سكاء العينية منيا أك 
ذم يخمؼ البائع في الشيء المبيع كىذا استخلبؼ في حؽ عيني كاقع عمى عيف كالمشترم ال الشخصية،

العقد الى الخمؼ  لانصراؼالسالفة الذكر عمى الشركط الكاجب تكفرىا  109كلقد نصت المادة  .معينة
 الخاص كتتمثؿ ىذه الشركط فيما يمي:

كأف يككف  ليو،إقد ابرـ بخصكص الشيء الذم انتقؿ ليو إأف يككف العقد الذم ينصرؼ أثره  ػ
 مف مستمزماتو مثلب.

 ليو.إقد تـ ابرامو قبؿ انتقاؿ الشيء  ػ أف يككف العقد الذم انصرؼ أثره الى الخمؼ الخاص
اليقيف لا مجرد  ـكيشترط في ىذه الحالة العم ػ أف يعمـ الخمؼ بيذه الحقكؽ كقت انتقاؿ الشيء،

 .2استطاعة العمـ
 ثانيا : آثار العقد بالنسبة لمغير

كقد يككف في صكرة  ،قد يككف في صكرة تعيد عف الغير،3انصراؼ آثار العقد الى الغير
اذا تعيد شخص  " مف الؽ.الـ 114نصت عميو المادة  بالنسبة لمتعيد عف الغير الاشتراط لمصمحة الغير.

كجب عمى المتعيد اف يعكض مف تعاقد معو  ،زـفإف رفض الغير أف يمت عف الغير فلب يتقيد الغير بتعيده،
 كيجكز لو مع ذلؾ أف يتخمص مف التعكيض بأف يقكـ ىك نفسو بتنفيذ ما التزـ بو.

ما لـ يتبيف أنو قصد  فإف قبكلو لا ينتج أثرا إلا مف كقت صدكره، أما اذا قبؿ الغير ىذا التعيد،
كمف خلبؿ نص المادة  .4صدر فيو التعيد" صراحة أك ضمنا أف يمتد أثر ىذا القبكؿ الى الكقت الذم

 د عف الغير حتى يككف صحيحا كتتمثؿ فيما يمي:يمجمكعة مف الشركط الكاجب تكفرىا في التعنستنتج 

                                                           

السالؼ الذكر. 58-75مف الامر رقـ  109-439-586المكاد  ػ 1  
 .88السابؽ،ص.المرجع  كعمي عمي سميماف، .447-446. .صص المرجع السابؽ، مصادر الالتزاـ، السنيكرم عبد الرزاؽ، ػ2

  .125-124.ص.ص المرجع السابؽ، كخميؿ احمد حسف قداده،
المرجع  ،رليو علبؽ عبد القادإر اشا كلا تربطو صمة بأم مف المتعاقديف. الغير ىك الشخص الاجنبي بالنسبة لمعقد، ػ3

  .11السابؽ،ص.
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  114المادة  ػ 4  



 دوفاعليت مبدأ سلطان الارادة في العق                                      الفصل الاول               
 

52 
 

   كعمى ىذا الاساس لا يمكف اعتبار المتعيد  لا باسـ الغير، باسموػ أف يتعاقد المتعيد 
 كلمصمحتو.لأف الفضكلي يتعاقد باسـ رب العمؿ  فضكليا،

كىذا عمى اساس أنو لا يمكف الزاـ الغير  لزاـ نفسو لا الزاـ الغير،لا ػ أف تتجو ارادة المتعيد
 بدكف ارادتو.

كالالتزاـ في ىذه الحالة  ػ أف يككف مكضكع التزاـ المتعيد ىك حمؿ الغير عمى قبكؿ ىذا التعيد،
لتالي فإف عجز المتعيد في الحصكؿ عمى كبا ىك التزاـ بنتيجة كىك الحصكؿ عمى رضا الغير بالتعيد،

كيجب الاشارة ىنا الى أف الغير لو الحرية الكاممة في قبكؿ  ذلؾ يككف مسؤكلا عف الاخلبؿ بتنفيذ التزامو،
كالتي تنص  مف الؽ.الـ 1ؼ. 116فنصت عميو المادة أما الاشتراط لمصمحة الغير  .1أك رفض التعيد
إذا كاف لو في  باسمو عمى التزامات يشترطيا لمصمحة الغير، يجكز لمشخص أف يتعاقد عمى ما يمي:"

مف خلبؿ نص المادة نستنتج مجمكعة مف  .2تنفيذ ىذه الالتزامات مصمحة شخصية مادية كانت أك أدبية"
 الشركط الكاجب تكفرىا لتحقؽ الاشتراط لمصمحة الغير كىي كالتالي:

مف حيث  لمصمحة الغير عف النيابة بالتعاقد، قد المشترط باسمو كىذا ما يميز الاشتراطاػ أف يتع
كما يميز الاشتراط  أف الككيؿ لا يتعاقد باسمو بؿ باسـ الاصيؿ في حيف اف المشترط يتعاقد باسمو،

لمصمحة الغير عف الفضالة في ككف أف الفضكلي نائبا عف رب العمؿ في حيف أف الاشتراط لمصمحة 
 دا.الغير المنتفع يكتسب حقكقا بصفتو متعاق

ػ أف يشترط المشترط عمى المتعيد حقا مباشرا لممنتفع كىذا الشرط ىك جكىر الاشتراط لمصمحة 
 .3مف حيث أنو يكسب لممنتفع حقا بالرغـ مف أنو ليس طرفا في العقد الغير،

ػ أف يككف لممشترط مصمحة شخصية في الاشتراط لمصمحة الغير كسكاء كانت ىذه المصمحة 
لا كاف  اك أدبية،مادية  كيستكم أف تككف ىذه المصمحة غير مخالفة لمنظاـ العاـ كالآداب العامة كا 

 الاشتراط باطلب بطلبف مطمؽ.
 ينشأ عمى الاشتراط لمصمحة الاشتراط ثلبث علبقات كىي:

كعلبقة بيف المشترط كالمنتفع كالتي تحدد  ػ علبقة المشترط بالمتعيد كالتي تحكميا أحكاـ العقد،
قصد مثلب التبرع كقد يككف فقد يككف ال شترط في الحؽ الذم اشترطو عمى المتعيد بتنفيذه،كفقا لقصد الم

كىي العلبقة التي ينشأ بمكجبيا حؽ مباشر  العلبقة الاخيرة كتتمثؿ في علبقة المتعيد بالمنتفع، .معاكضة
 .4لممنتفع في مكاجية المتعيد بالرغـ مف أنو يعتبر مف الغير

                                                           

.90-89. .صص المرجع السابؽ، عمي عمي سميماف، ػ 1  
السالؼ الذكر. 58-75مف الامر رقـ  116المادة  ػ 2  

.93-91ػ عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص.ص. 3  
  4 .135-133. .صص المرجع السابؽ، خميؿ احمد حسف قداده، ػ



 دوفاعليت مبدأ سلطان الارادة في العق                                      الفصل الاول               
 

53 
 

     مف الؽ.الـ لممشترط أف يرجع عف اشتراطو لصالح  117ىذا كقد أجازت نص المادة 
لكف بشرط أف يصدر ىذا الرجكع قبؿ أف يعمف المنتفع الى المتعيد أك الى المشترط نفسو حيث  الغير،

المنتفع المشارطة قبؿ أف يعمف أك كارثيو أف ينقص  ويجكز لممشترط دكف دائني تنص المادة عمى ما يمي :"
 ما لـ يكف ذلؾ مخالفا لما يقتضيو العقد. الى المتعيد أك الى المشترط رغبتو في الاستفادة منيا،

إلا إذا اتفؽ صراحة أك ضمنا  ،لا يرتب عمى نقض المشارطة أف تبرأ ذمة المتعيد قبؿ المشترط
ثر لنفسو بالانتفاع مف كما لو أف يستأ كلممشترط احلبؿ منتفع آخر محؿ المنتفع الاكؿ، عمى خلبؼ ذلؾ،
 .1عممية الاشتراط"
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 الفصل الثاني 
 تراجع مفعول مبدأ سلطان الارادة كمصدر للالتزام

لقد كان لمبدأ سمطان الارادة وما انبثق منه من مبادئ وأفكار فمسفية واقتصادية، والتي نادى 
من حرية تعاقدية، وحرية الفرد في المجوء أو  19و 18بها المذهب الفردي والذي انتشر في القرنين 

ومبدأ العقد عدم المجوء الى التعاقد، وهيمنة الارادة الحرة عمى جميع مصادر الالتزامات والحقوق، 
شريعة المتعاقدين، قد تراجع وانتكس في نهاية القرن التاسع عشر وبداية القرن العشرين بفعل تطور 

عن ذلك من ظهور المذهب الاشتراكي الذي نادى  انجرالظروف الاقتصادية والاجتماعية، وما 
مصمحة المجتمع عن بوجوب تقييد الحرية الاقتصادية، كما أدى ظهور المذهب الاجتماعي الى تغميب 

مصمحة الفرد، حيث أصبحت الدولة تتدخل لتنظيم العقد، وعميه فمم يعد مبدأ سمطان الارادة مبدأ مطمقا 
 كما كان في السابق.
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 المبحث الاول 
 القيود الواردة عمى حرية الارادة في انشاء الالتزام 

يعد مبدأ الرضائية الركف الاساسي في انشاء العقد، معنى ذلؾ أف الارادة الحرة ىي السمطاف 
الأكبر في تكويف العقد، وفي تحديد الآثار المترتبة عميو، وبموجب ذلؾ فاف للؤفراد الحرية في أف 

، وىذا نتيجة لسيادة 20لـ تعد مطمقة بعد القرف  المبادئ، غير أف ىذه يتعاقدوا، او في أف لا يتعاقدوا
المذاىب الاجتماعية، مما أدى الى تقمص الحرية التعاقدية، ىذه الاخيرة التي أصبحت مقيدة بمقتضبات 

  ب افراغيا في شكؿ النظاـ العاـ والآداب العامة، كما أدى التدخؿ التشريعي الى تقييد الارادة بوجو 
، وذلؾ بظيور العقود الجبرية، وعقود التأميف، حيث يمزـ كما لـ يعد الأفراد أحرار في التعاقد معيف،

 الأطراؼ بموجبيا عمى الدخوؿ في العلبقة التعاقدية.
 المطمب الاول : تقييد الارادة بفعل تدخل المشرع

القانوف كأساس لمتعاملبت التعاقدية، ونتيجة لذلؾ لقد أدى تراجع مبدأ سمطاف الارادة الى ظيور 
أصبحت إرادة المشرع تحؿ محؿ إرادة الاطراؼ، وذلؾ رغبة منو في تكريس العدالة العقدية، ويظير ىذا 

د في عدة تطبيقات منيا تدخؿ المشرع بموجب القواعد الآمرة يمنع الأشخاص المساس بيا، ىذا يالتقي
كما ىو الحاؿ  العاـ، كما يتدخؿ لحماية الفئات الضعيفة اجتماعيا واقتصاديا،لكونيا وثيقة الصمة بالنظاـ 

 وعقد العمؿ. والاستيلبؾ فعافي عقود الاذ
 الفرع الاول : في مجال الالتزامات التعاقدية

، بدأ الخروج عف ىذا المبدأ 19و  18خلبؿ القرف  ازدىاراعد أف عرؼ مبدأ سمطاف الارادة ب
يتزايد في العصر الحديث، وذلؾ عمى اثر التطورات الصناعية، ليصبح بعد ذلؾ المشرع يتدخؿ في 
التصرفات القانونية بغرض الحد مف دور الارادة كما أدى ىذا التطور الى ظيور طائفة مف العقود وىي 

لنظاـ الاقتصادي مما أدى فأصبحت بذلؾ الدولة تسيطر عمى اوضة، ما يسمى بالعقود الجبرية أو المفر 
 لبؿ مبدأ سمطاف الارادة الفردية.الى اضمخ

 أولا : مقتضيات التقييد
، عمى هلقد ارتكز مبدأ سمطاف الارادة أو ما يعرؼ بالنظرية التقميدية لمعقد في مرحمة إزدىار 

، وتتمخص 19و  18ياستو الفردية خلبؿ القرنيف مجموعة مف المبادئ اتخذىا المذىب الفردي كأساس لس
ىذه المبادئ في الأساس الفمسفي، والأساس الاقتصادي، وىي عبارة عف أسس يقوـ عمييا المجتمع 

 .1الميبرالي آنذاؾ
  حيث يقوـ الأساس الفمسفي لمبدأ سمطاف الارادة عمى نتيجتيف وىما: أف الانساف غاية في 

وسيمة، وذلؾ عمى أساس الحرية الطبيعية للئنساف، وما وجود المجتمع إلا وسيمة  اعتبارهذاتو، ولا يجوز 

                                                           

.43. ولبني مختار، المرجع السابؽ، ص.48ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 1  
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لإرادة   يركفالتي يتمتع بيا الفرد، كما أف ىذا الأخير كائف ذو ارادة حرة، لا لحماية الحقوؽ الطبيعية
ىذا الأساس  غيره، حيث يعد اخضاع الفرد لقوانيف غيره أمرا منافيا للؤخلبؽ فالإرادة الحرة الفردية عمى

التعاقدي، فميس ىناؾ ما يجبر الفرد عمى التعاقد، لأف الشخص أصلب لا  للبلتزاـىي المصدر الوحيد 
 .1يخضع إلا لشرعيتو الذاتية

عميو فيمكف القوؿ أف الأساس الفمسفي لمبدأ سمطاف الإرادة كاف يقوـ عمى فكرتيف أساسيتيف 
، ىذا الاخير والذي كاف يعتبر سندا قويا الاجتماعيالعقد وىما: فكرة الحرية الطبيعية للئنساف، وفكرة 

ة طرتبسواء الم الالتزاماتية في إنشاء لمبدأ سمطاف الإرادة عمى أساس ما للئرادة الإنسانية مف قوة كاف
 الاقتصادي. في حيف يقوـ الأساس 2الخاصة والتي تربط بيف الدائف والمديف الالتزاماتبالمجتمع، أو 

، ىذه الأخيرة والتي تقوـ بدورىا عمى مبدأ آخر كاف الاقتصاديةلمبدأ سمطاف الإرادة عمى فكرة الحرية 
مكرسا أيضا، وىو مبدأ "دعو يعمؿ دعو يمر" ومقتضى ىذا المبدأ أف السماح للؤشخاص في أف يتعاقدوا 

الاجتماعية ـ فكرة المنفعة بمحض إرادتيـ، يترتب عمى ذلؾ قياـ علبقات أكثر عدلا فيما بينيـ، كما تقو 
 .3الاقتصاديعمى حرية المبادرات الفردية، والتي تكوف كفيمة بتحقيؽ الازدىار والتوازف 

عميو فالإنساف لا يمتزـ بحسب الاصؿ إلا بمحض إرادتو، وبالكيفية التي يختارىا، فالإرادة الحرة 
ويحدد مضمونو، وعمى أساس  الالتزاـعمى ىذا الاساس ىي مصدر الحقوؽ والواجبات، وبموجبيا ينشأ 

 .4ىذا ما كاف سائدا في ظؿ المذىب الفرديو  يضا يكتسب العقد قوتو الالزامية،الارادة ا
ت بفعؿ ادة ما لبثت أف تقمصت وانتكسغير أف ىذه المبادئ والتي قاـ عمييا مبدأ سمطاف الإر 

أثر  د كاف لظيور المذىب الاجتماعيخلبؿ القرف العشريف، ولق والاجتماعية الاقتصاديةتطور الظروؼ 
، بؿ حتى أف ىناؾ مف يرى أنو ليس ىناؾ 5الاعتداد بمصالح الجماعة قبؿ مصمحة الفرد كبير نحو

 .6سمطاف للئرادة فيي دائما تخضع لقيود حتى في ظؿ المذىب الفردي
كما تطورت وظيفة الدولة حيث أصبحت تتدخؿ في الميداف الاقتصادي بتسييره وتوجييو، كما 
نادى أنصار المذاىب الاشتراكية الى ضرورة تدخؿ المشرع لحماية الفئات الضعيفة تعاقديا، ومنع تسمط 

                                                           

.43مختار، المرجع السابؽ، ص. . ولبني48ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 1
  

.9. وحدي لالة احمد، المرجع السابؽ، ص.35ػ نبيؿ ابراىيـ سعد، المرجع السابؽ، ص. 2  
 .36ػ نبيؿ ابراىيـ سعد، المرجع السابؽ، ص. 3
بؿ ضمونيا وأحكاميا، .حيث يرى أف "الارادة لا تقتصر عمى انشاء العلبقة العقدية وتحديد م49ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص.4

 تعتبر الارادة الحرة مصدرا لمقانوف" إشارة الى:
BENSLIMANE née HADJ MOKHTAR Leila, de la théorie de l’autonomie de la volonté et de ses 
effets en droit contractuelle Algérien, magister, Oran, 1983, p.18. 
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.5-4خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص.ص. ػ 6
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تعاقد إلا ، فالعامؿ وصاحب العمؿ كلبىما يممؾ الإرادة الحرة في ال1الطرؼ القوي عمى الطرؼ الضعيؼ
أنيما ليسا عمى قدـ المساواة، فأحدىما طرؼ قوي يممؾ إعلبء شروطو عمى الطرؼ الضعيؼ، وكذلؾ 
الحاؿ بالنسبة لمعقود التي تبرـ بيف جميور المستيمكيف وبيف الشركات الاحتكارية، حيث يتسـ المستيمؾ 

ما ىو الحاؿ في حالة عجزه في ىذا النوع مف العقود بالضعؼ، لكونو عاجز عف مناقشة شروط العقد، ك
      . وعميو فقد كاف لمتقدـ العممي 2عف مناقشة الشروط التي يضعيا مرفؽ المياه أو الكيرباء

والاجتماعي، وما نتج عنو مف تغير في الانتاج الى تزايد التفاوت بيف المنتج والعامؿ، وما بيف المنتج 
ضعفاء بخصوص الايجار الفلبحي والسكني في القرى والمستيمؾ، بالإضافة الى ظيور ظاىرة الاقوياء وال

والارياؼ، وكنتيجة لذلؾ اصبح المجتمع ىو مصدر حقوؽ الفرد وواجباتو، وقد فرض عمى المتعاقد 
 .3ىة والثقة...الخاواجبات نحو المتعاقد الآخر، منيا التعاوف، النز 

منو فيمكف انتقاد الاساس الفمسفي الذي يقوـ عميو مبدأ سمطاف الارادة كالتالي: أف القوؿ بأف 
فيزيقية، أما وجود المجتمع، ىي مجرد فكرة ميتاللئنساف حرية طبيعية، وأف لو حقوؽ شخصية سابقة عمى 

      غيا إلا بالنسبة لنظرية العقد الاجتماعي فانتقدت عمى أساس أف غاية الانساف لا يمكف بمو 
العيش فييا وبدوف ىذا المجتمع لا يفرض للئنساف احتراـ مصالحو الاساسية سواء المادية منيا  ،بالمجتمع

 أو المعنوية.
دى بيا انصار المذىب الفردي لا ينبغي أف تكوف مطمقة فالإنساف ليس لو الحؽ في كما أف الحرية التي نا

يريد ما يشبع حاجاتو المشروعة فقط، ومف ىنا أف يرغب ما يشاء وفي سبيؿ ما يشاء. بؿ ينبغي عميو أف 
ف مبدأ فممقاضي والمشرع سمطة التدخؿ لمتحقؽ مف مراعاة العقد مع المصمحة العامة، وعميو فيمكف القوؿ أ

نما ىو مجرد وسيمة لخدمة القيـ العميا والعدالة، والمصمحة العامة  .4سمطاف الارادة ليس غاية في ذاتو، وا 
أما الاساس الاقتصادي لمبدأ سمطاف الارادة فقد انتقد عمى اساس أف حالات عدـ المساواة اصبحت أكثر 

مف تفاوت في القوى الاقتصادية، كما  عف ذلؾ مركز التجاري والصناعي، وما انجرعمقا ووضوحا بعد الت
لـ يعد الفرد يممؾ الحرية في اجراء المفاوضات أو المناقشات، ومثاؿ ذلؾ كالشخص الذي يتعاقد مع 

والخدمات كما لـ يعد لمفرد بعد ظيور عقود الاذعاف الحرية في قبوؿ  الشركات العملبقة المحتكرة لمسمع
 .5أو رفض الشروط المقترحة عميو ولا حتى مناقشتو

 

                                                           

.85ػ مصطفى عبد الجواد، المرجع السابؽ، ص. 1  
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بأف مف قاؿ عقد قاؿ  عندما قاؿ:" « fanilles »ىذا وقد كاف لمفقيو "اىرنج" رد عمى ما كتبو 
ة عدلا، معناه اعطاء رخصة صيد إف القوؿ بأف اتفاؽ الارادتيف يكوف بالضرور  عدؿ" بقولو ايضا:"

. ىذا وقد ترتب عمى 1لمقراصنة ورجاؿ العصابات، مع منحيـ الحؽ في أخذ كؿ ما تقع عميو أيدييـ"
نتقادات الموجية لممذىب الفردي، الى استبداؿ القانوف كأساس لمبدأ سمطاف الارادة، حيث أصبحت الا

لا تستند الى محض الارادة الباطنة، بؿ الى الارادة الالتزامات التعاقدية المبنية عمى توافؽ ارادتيف 
العقد، ما  لانعقادالارادتيف حكما يكفي  فاتحادولدة لمثقة المشروعة، وبالتالي الظاىرة، لكونيا الوحيدة الم

مشروعة بيف المتعاقديف، فأصبح العقد بالتالي نظاـ مف النظـ الاجتماعية يراد بو د ثقة يداـ التعاقد ول
 .2تضامف الاجتماعيتحقيؽ ال

يصطدـ كما أف القوؿ بأف العقد يكوف خاضعا في تكوينو وفي ترتيب آثاره لسمطاف الارادة، قوؿ 
غمب العقود التي يبرميا الاشخاص يرتب القانوف عمييا آثار مراعيا في ذلؾ مصمحة المجتمع بحقيقة أف أ

العقد بعد النظر في ظروؼ التعاقد. كما  وقواعد العدالة، ىذه القواعد التي يطبقيا القاضي أثناء تفسير
ف كانت وليدة الارادة مف  يصطدـ مبدأ سمطاف الارادة بما يسمى بالمراكز القانونية الثابتة، ىذه المراكز وا 
حيث المصدر، إلا أنيا لا ترجع الى حرية الارادة مف حيث الآثار، ومثاؿ ذلؾ: عقد الزواج فبالرغـ مف 

مع . 3إلا أف القانوف ىو مف ينظـ أحكامو ويرتب آثاره دوف اعتبار لإرادة الزوجيف أنو يبدأ بإرادة الزوجيف،
     الاشارة الى أف ىناؾ مف الفقياء مف يتنكر عمى القانوف، اعتباره جوىر العقد ىو الارادة الحرة

 .4لأطرافو، ويروف ضرورة استبدالو بقانوف يعتبر الانساف نتاجا اجتماعيا ولد مدينا لممجتمع الانساني
الواقع أف اساس العقد ليس في الارادة، بؿ في  في ىذا الصدد يرى الاستاذ "السنيوري" أف:"

مع المصمحة العامة، ولا العدالة والمصمحة العامة، أما حرية الفرد فلب يفسح لو المجاؿ إلا بقدر ما تتفؽ 
تصمح حرية الفرد أساسا لمقانوف، فالمجتمع ليس مجموعا متنافرا مف شخصيات محتفظة بذاتيتيا، بؿ ىو 

  ، وتتضافر مجيودات الأفراد نحو غاية وحدة متجانسة متضامنة، لكؿ فرد فييا وظيفة اجتماعية
 .5مشتركة، يقوـ عمى حمايتيا القانوف"

 نع من التعاقد كقيد وارد عمى حرية الارادةثانيا: الاجبار والم
إذا كاف الاصؿ في العقود أنيا ظاىرة ارادية تعبر عف حرية الاختيار، مف حيث أف الشخص 
حر في أف يتعاقد متى يشاء ومع مف أراد، ولو ايضا أف يمتنع عف التعاقد، إلا أنو وبفعؿ التطورات 

طائفة مف العقود الجبرية، أيف يجد الشخص نفسو مجبرا الى ظيور الاقتصادية والاجتماعية، والتي ادت 

                                                           

.26ػ محمد شريؼ أحمد، المرجع السابؽ،ص. 1  
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أف الحرية المطمقة في عدـ  . وفي ىذا الصدد يقوؿ "مازو" :"1عمى التعاقد، وفي ذلؾ حد مف حريتو
ىي إلا مسألة نية التعاقد التي بقيت مستمرة ماالتعاقد تعود الى عيد الفردية الذي بدأ يخبو، وأف امكا

 .2"نظرية
لحالة الاجبار عمى التعاقد يظير في تقييد المشرع لمبدأ حرية التجارة والصناعة، فبالرغـ بالنسبة 

مف اعتراؼ الجزائر لمبدأ حرية التجارة والصناعة، وذلؾ ليس إلا لمخروج مف الازمات التي عرفتيا 
ية تنظـ إلا أنيا لـ تترؾ ىذا المجاؿ بدوف تنظيـ، ليذا السبب جعؿ المشرع ضوابط قانون الجزائر،

. ومف ذلؾ تدخؿ الدولة لتحديد 3بعيدا عف الاجراءات التقميدية السائدة مف قبؿ الأنشطة الاقتصادية، وذلؾ
، ويعد ىذا استثناء عف بالاستراتيجيةالاسعار، وىذا مف منطمؽ أف بعض القطاعات والأنشطة تتصؼ 

دا ع والخدمات، والذي جاء تجسيالاصؿ والمتمثؿ في حرية الاعواف الاقتصادييف في تحديد اسعار السم
المنتيج مف طرؼ الدولة الجزائرية، وعميو فالدولة قد تدخؿ بفرض قيود لمقتضيات حرية واقتصاد السوؽ 

مف الأمر رقـ  5. وىذا ما تنص عميو المادة 4عمى حرية العوف الاقتصادي بتحديد اسعار السمع والخدمات
يمكف تقنيف اسعار السمع والخدمات التي تعتبرىا الدولة ذات طابع  والمتعمؽ بالمنافسة:" 08-12

كما  عف طريؽ التنظيـ بعد أخذ رأي مجمس المنافسة". وتضيؼ الفقرة الثانية مف نفس المادة:"استراتيجي، 
حالة ارتفاعيا المفرط بسبب يمكف اتخاذ تدابير استثنائية لمحد مف ارتفاع الاسعار أو تحديدىا، لاسيما في 

اضرابات السوؽ، أو كارثة وصعوبات مزمنة في التمويف، داخؿ قطاع نشاط معيف أو في منطقة جغرافية 
 .5حتكار الطبيعية"لاأو في حالات ا

كما اعتبر المشرع أف عدـ احتراـ الأحكاـ المتعمقة بالأسعار يشكؿ مخالفة قانونية يرتب عمييا 
المتضمف تحديد  02-04مف القانوف رقـ  36و  23و  22وىذا حسب نصوص المواد  القانوف جزاء،

كؿ بيع سمعة أو تأدية  عمى ما يمي:" 22القواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية، حيث تنص المادة 

                                                           
قيود الواردة عمى مبدأ سمطاف الارادة في العقود المدنية، دراسة مقارنة بالفقو الاسلبمي، دار الفكر محمد اسماعيؿ سمطح، الػ حمدي 1

 .58، ص.2007الجامعي لمنشر، الاسكندرية، 
  

.59ػ خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص. 2 
.12، ص.2011، تيزي وزو، في الحقوؽ ماجستيرمذكرة لنيؿ شيادة ال ، ارزقي، حماية المستيمؾ في ظؿ المنافسة الحرة ػ زوبير 3  

أستاذ بمعيد العموـ القانونية والادارية، المركز الجامعي لخميس مميانة،  ر في التشريع الجزائري،ػ رواب جماؿ، مبدأ تحديد الاسعا4
2009.  

www.montada echouroukonline.com/showthread.php ?t=187356. 22h43. 26/05/2015. 
والمتعمؽ بالمنافسة، يعدؿ  2003يوليو  19الموافؽ ؿ  1424جمادى الاولى عاـ  19المؤرخ في  03-03رقـ مف القانوف  5ػ المادة 5

، 36، ج.ر. ج.ج، عدد 2008يونيو  25الموافؽ ؿ  1429جمادى الثانية عاـ  21خ في المؤر  12-08يعدؿ ويتمـ القانوف رقـ 
  .2008يونيو  02الصادرة في 

http://www.montada/
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المقننة طبقا  خدمات لا تخضع لنظاـ حرية الأسعار، لا يمكف أف تتـ إلا ضمف احتراـ نظاـ الأسعار
 يع المعموؿ بو". ر لمتش

مف نفس القانوف تنص عمى الجزاء المترتب عف مخالفة نص المادتيف السالفتيف  36أما نص المادة 
  -22، كؿ مخالفة لأحكاـ المادتيف تعتبر ممارسات لأسعار غير شرعية الذكر، حيث تنص عمى ما يمي:"

 .1" 200.000ائتيف ألؼ دج الى م 20.000مف ىذا القانوف، يعاقب بغرامة مف عشريف ألؼ دج  23
مف الحالات التي يفرض فييا التعاقد أيضا حالة التأميف الإجباري عمى السيارات، حيث يرتب 

 190المسؤولية المدنية المتعمقة بالسيارات، وىذا حسب نص المادة  لمشرع جزاءات عمى عدـ التأميف مفا
لإلزامية التأميف المنصوص عمييا في كؿ شخص خاضع  مف قانوف التأميف والتي تنص عمى ما يمي:"

والمتعمؽ بإلزامية التأميف عمى  1974يناير سنة  30المؤرخ في  15-74المادة الاولى مف الأمر رقـ 
دج، أو باحداىما  4000دج الى  500أشير، وبغرامة مف  3أياـ الى  8السيارات، يعاقب بالحبس مف 

 لـ يمتثؿ ليذه الإلزامية...". فقط، إف
يعاقب عمى عدـ الإمتثاؿ لإلزامية التأميف  مف نفس القانوف عمى ما يمي:" 199يؼ المادة كما تض

مف ىذا القانوف، بدفع غرامة مف  196و  195و  -194 -193 -192المنصوص عمييا في المواد 
 .2دج..." 1000.000دج الى  5.000

قد يجبر الشخص عمى التعاقد مع أشخاص معينيف دوف أف تكوف ليـ الحرية في اختيار  كما
 795المتعاقد الآخر، كما ىو الحاؿ في التعاقد مع مف خولو القانوف حؽ الشفعة، وىذا حسب نص المادة 

 يثبت حؽ الشفعة وذلؾ مع مراعاة الأحكاـ التي ينص عمييا مف الؽ.الـ. والتي تنص عمى ما يمي:"
  المناسب  الانتفاعلمالؾ الرقبة، إذا بيع الكؿ أو البعض مف حؽ  -الأمر المتعمؽ بالثورة الزراعية:

لصاحب حؽ الانتفاع، إذا  – جزء مف العقار المشاع الى أجنبي، لمشريؾ في الشيوع، إذا بيع – لمرقبة،
 .3بيعت كميا أو بعضيا"

في القضية المنشورة  11/11/1997والصادر بتاريخ ىذا ما أيدتو المحكمة العميا في قرار ليا 
تذكر عمى سبيؿ الحصر  مف الؽ.الـ 795إف المادة  بيف )ب.ع( و )ب.خ( حيث قضت بأنو:"

   الأشخاص الذيف ليـ الحؽ في ممارسة حؽ الشفعة، وىـ ثلبثة أصناؼ: ممؾ الرقبة، والشريؾ في

                                                           
المتعمؽ  23/06/2004الموافؽ ؿ  1425جمادى الاوؿ عاـ  25المؤرخ في  02-04القانوف رقـ  مف 36 -22ػ نصوص المواد 1

  .27/06/2004في  الصادرة، 41، العدد ج.ج .بالقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية، ج.ر
يتعمؽ  1995يناير سنة  25الموافؽ ؿ  1415شعباف عاـ  23المؤرخ في  07-95مف الأمر رقـ  199الى  190ػ المواد 2

، 20/02/2006في  مؤرخال 04-06المتمـ بالقانوف رقـ المعدؿ و  .8/03/1995 الصادرة بتاريخ 13دد ج.ج، ع.بالتأمينات، ج.ر
  .12/03/2006بتاريخ  ة، الصادر 15عدد  ج،ج. .ج.ر

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  795ػ المادة  3  
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أف لو صفة مف الصفات الثلبثة المنصوص عمييا  الشيوع، وصاحب حؽ الانتفاع، ومف لـ يبيف ولـ يثبت
 .1في ىذه المادة فإف تمسكو بحؽ الشفعة يعتبر خارجا عف كؿ إطار قانوني"

كما قد يمنع القانوف الشخص مف التعاقد، ويمكف ارجاع ىذا المنع الى خطورة محؿ العقد، أو لأسباب 
لقياـ بالتصرفات المتعمقة ببيع واقتناء وحيازة يرى القانوف أنيا ذات أىمية، ومثاؿ ذلؾ منع الأشخاص مف ا

 .2العتاد العربي
في أحواؿ أخرى قد يجبر الشخص عمى التعاقد مع شخص معيف، دوف أف تتجو ارادتو الى 
ذلؾ، ويظير ذلؾ في العقود المفروضة أو الجبرية، حيث ييدؼ ىذا النوع مف العقود الى تحقيؽ 

الجماعة تطبيقا مباشرا ليذه العقود، حيث كانت  اـ، وتعد عقودالمصمحة العامة ومقتضيات النظاـ الع
في عقود الجماعة، يتـ القبوؿ  المصري تنص عمى أنو:" مف المشروع التمييدي لمؽ.الـ 146المادة 

 .3برضاء الأغمبية، وترتبط الاقمية بيذا القبوؿ"
مثاؿ عقود الجماعة، عقد العمؿ الجماعي، وىو العقد الذي تبرمو ىيئة معينة لتنظيـ علبقة 
    أفرادىا بفرد آخر أو بييئة أخرى، وبتماـ إبرامو تصبح شروطو نافذة في حؽ كؿ أفراد الييئة 

د الذي . ومثاؿ عقد العمؿ الجماعي العق4المتعاقدة، كما تسري شروطو عمى الأقمية ولو كانت معارضة
العمؿ بيف أرباب العمؿ مف جية والعماؿ مف جية أخرى، حيث يتـ الإيجاب والقبوؿ في ىذا  ينظـ شروط

، ولا تستطيع  العقد برضى الأغمبية في كؿ مف العماؿ وأرباب العمؿ، حيث ترتبط الأقمية بالعقد المبرـ
رب الى القوانيف منيا الى الخروج عف نصوصو عف طريؽ عقد مستقؿ، وليذا يقاؿ أف عقود الجماعة اق

 .5العقود
ىذا وقد ظير عقد العمؿ الجماعي لمنع استغلبؿ حالة الضعؼ التي تلبزـ العماؿ في حالة 
ابراميـ لعقود فردية مع ارباب العماؿ، حيث تتصؼ ىذه العقود عمى انيا عقود إذعاف لا تتوافر فييا 

    الجماعي التزامات عمى غير ارادة أحد المساواة الفعمية بيف طرفييا، في حيف يولد عقد العمؿ
السالفة الذكر عمى  146المتعاقديف، ىذا وقد جاء في مذكرة المشروع التمييدي بخصوص نص المادة 

لا يطرأ عمى القبوؿ في عقود الجماعة مجرد عرض يغير مف أوصافو، بؿ يجاوز أمره ذلؾ، فيصبح  "أنو:
ف ىذه العقود وىي مف أبرز مظاىر النشاط الاقتصادي القبوؿ معدوما عمى وجو الإطلبؽ، والحؽ أ

الحديث لا تنطوي عمى حقيقة التعاقد، وأظير ما يكوف ىذا المعنى بالنسبة للؤقمية التي ترتبط بقبوؿ 

                                                           
 ،4عدد المجمة القضائية بيف )ب.ع( ضد )ب.خ(، ، 11/11/1997، الصادر بتاريخ 1794رقـ ممؼ  ، غ.ـ،ػ قرار المحكمة العميا1

  .96-93ص.ص. 1999
.64-63عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص.ص. ػ خميفاتي 2  

251السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص.ػ  3  
.116رحمف عياد، المرجع السابؽ، ص.ػ عبد ال 4  

.84ػ ناصيؼ الياس، المرجع السابؽ، ص. 5  
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الغالبية دوف أف ترضى ذلؾ، وقد بمغ مف أمر الثغرة التي أصابت مبدأ سمطاف الارادة، مف جزاء ىذا 
رتباطات النظامية أغمب عمى الالسنة في ىذا المقاـ مف اصطلبح عقود الا اصطلبحالوضع أف أصبح 

 .1الجماعة..."
اضافة الى عقود الجماعة، ىناؾ نوع آخر مف العقود تتقيد فيو أيضا مبدأ الرضائية، وىو ما 

اية ىيئة نظامية أخرى، حيث ينزؿ ىذا  تقوـ بوضعيا السمطة العامة، أويسمى بالعقود النموذجية، والتي 
العقد منزلة القانوف، وكؿ مف يمجأ الى التعاقد محيلب في تعاقده عمى عقد نموذجي يتقيد بالشروط الواردة 

، لأف الإحالة في ىذه الحالة تفترض عمـ المتعاقد بالشروط التي يتضمنيا العقد النموذجي وارتضى فيو
وزارة الاوقاؼ، أو المجالس البمدية أو بيا، ومثاؿ ىذه العقود: عقود الايجار النموذجية التي تقوـ بوضعيا 

 .2النقابات
بالعودة الى القانوف التجاري، نجد بالنسبة لمصمح الواقع مف الافلبس، تتصرؼ آثاره الى جميع 

مف  335الى  317فييـ مف عارض الصمح، وىذا حسب نصوص المواد مف بما الدائنيف العادييف 
 . 3الؽ.التجاري

 اية الفئات الخاصةالفرع الثاني : في مجال حم
لقد أدى تحكـ الدولة في الميداف الاقتصادي، الى تدخميا في المعاملبت التعاقدية، وذلؾ بحماية 

ؼ الضعيؼ، وفي ذلؾ حد مف دور ر الأطراؼ الضعيفة تعاقديا ومنع الطرؼ القوي مف التسمط عمى الط
العقد" ، والذي يقصد بو أف العقد الذي  عمى ىذه الظاىرة الجديدة ب "عيممة ، ىذا وقد عبر الفقو4الارادة

 آخر عف طريؽ تدخؿ الدولة بمشاركتيا يقدس فيو الحرية الفردية في ظؿ المذىب الفردي، أصبح لو طابع
شرع في بعض الأحياف الى الإستغناء في تكويف وتحديد مضموف العقد، بؿ وأكثر مف ذلؾ فقد يمجأ الم

 عف فكرة التعاقد تماما.
وج العقد مف نزعتو الفردية الى نزعة جماعية، فأصبح العقد الذي كاف ر ى الى خلعؿ ىذا ما أد

بتحقيؽ المنفعة يحمي المصمحة الخاصة في ظؿ المذىب الفردي، وسيمة مف وسائؿ الحياة الجماعية 
 .5ة العقد"يعؿ الفقياء يعبروف عف ىذه الظاىرة الجديدة "بجمالعامة، وىو ما جع

ئ التي وضعيا المذىب الفردي، أتى المذىب الاجتماعي بتصور جديد عميو وبعد انتكاس المباد
لمعلبقة التي تربط الفرد بالمجتمع، وذلؾ بوضع مبادئ وتصورات جديدة قواميا تحقيؽ العدالة بيف أفراد 

                                                           

.118ػ عبد الرحمف عياد، المرجع السابؽ، ص. 1
  

.252الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص.ػ السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر  2  
السالؼ الذكر. 59-75مف الامر رقـ  335الى  317ػ أنظر المواد مف   3

  

.49ػ حميس لخضر، المرجع السابؽ، ص. 4  
.53-52ي عمي، المرجع السابؽ، ص.ص. ػ فيلبل 5  
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المجتمع، بتغميب المصمحة العامة عف المصمحة الخاصة، وضرورة تقييد حقوؽ الأفراد وربطيا دائما 
 .1قياوالتي يسعى القانوف الى تحقي جتماعيةالابالمصمحة 

كما أدى ظيور ىذه المبادئ الجديدة الى تغير القواعد التي تحكـ العقد، فظيرت طائفة العقود 
طريؽ فرض مضموف وأحكاـ العقد عمى الأطراؼ المتعاقدة، كما الجبرية مقيدة الحرية الفردية، عف 
لمراقبة شروط العقد أو في مراجعتيا، كالتدخؿ مثلب لمحاربة  سوآءاتوسعت سمطة القاضي في التدخؿ 

الشروط التعسفية التي يتضمنيا عقد الإذعاف ليحد بذلؾ مف مفعوؿ مبدأ القوة الممزمة لمعقد، ومبدأ الأثر 
النسبي لمعقد، والتي ىي مبادئ كانت مكرسة في ظؿ المذىب الفردي، وعمى ىذا الأساس يمكف القوؿ أف 

بالأوضاع الحقيقية بدؿ الأوضاع المجردة، كما أصبح اليدؼ  الاعتدادجديدة تسعى كميا الى المبادئ ال
 .2ىو مراعاة مصمحة الجماعة بدؿ المصمحة الفردية

لابد مف تجديد المفاىيـ نظرا لمتحولات السياسية  بأنو:" « josserand »الصدد يرى في ىذا 
المساواة المجردة بالمساواة الحقيقية، وذلؾ بتدخؿ المشرع في  استبداؿوالاجتماعية والاقتصادية، ويجب 

المفاىيـ القانونية تنشأ وتتطور وتنجز في  تنظيـ العلبقة العقدية حماية لمطرؼ الضعيؼ". كما يرى بأف:"
مناخ فردي ومناخ اجتماعي، والاتجاه الحالي أف المناخ الاجتماعي يطغى عمى المناخ الفردي، لأف 

  3دية أصبحت دوف معنى الاقوياء والضعفاء، ولا تخدـ إلا مصالح الاقوياء"الحرية العق
  تقييد الارادة في التطبيقاتالمطمب الثاني : 

بدوره قد أورد قيود عمى حرية  نوف المدني الج. يجد بأف الـ.الجاف المتمعف في نصوص القا
    إفراغ بعض العقود في شكميةالتعاقد، ويظير ذلؾ في مقتضيات النظاـ العاـ مف جية، وضرورة 

معينة، كالكتابة الرسمية واحتراـ قواعد الشير، والأصؿ في العقود أنيا ظاىرة ارادية تعبر عف حرية الارادة 
في التعاقد، غير أف ىذا المبدأ ليس مطمؽ حيث يتدخؿ القانوف في بعض الأحياف ليجبر الشخص عمى 

قد يتدخؿ مف جية أخرى لحماية الأطراؼ الضعيفة تعاقديا كما  ابراـ عقد معيف كعقود التأميف مثلب، كما
 الحاؿ بالنسبة لعقود الإذعاف والاستيلبؾ. ىو

 
 
 
 

                                                           

.56-55، ص.ص.السابؽلبلي عمي، المرجع ػ في 1  
. 56 -55المرجع نفسو، ص.ص. ػ 2  
 مقاؿ بعنوافػ 3

 Aperçu génèral des tendances actuelles de la théorie des contrat, RTDC, 1973, p.1.  
 .29.ىامش 54نقلب عف فيلبلي عمي، المرجع نفسو، ص.



 الفصل الثاني                                   تراجع مفعول مبدأ سلطان الإرادة كمصدر للإلتزام
 

64 
 

 الفرع الاول : تقييد الارادة في الشريعة العامة
 :ويظير ىذا التقييد في التطبيقات التالية

 أولا : مقتضيات النظام العام
الارادة يترتب عميو نتيجتيف ىامتيف وىما أف الارادة الأخذ بمبدأ سمطاف أف سبؽ الاشارة الى 

، غير أف ىاتيف 1الحرة ىي أساس تكويف العقد، وىي العنصر الجوىري في تحديد الآثار المترتبة عميو
النتيجتيف لا يعمؿ بيما بصفة مطمقة، وىذا ىو الأمر الذي جعؿ المشرع يفرض بعض القواعد الآمرة يمنع 

، وعميو فإذا أراد الأفراد أف ينشئوا عقودا فوجب أف يتـ ذلؾ في إطار 2لخروج عمييابموجبيا عمى الافراد ا
 .3النظاـ العاـ والآداب العامة، وعميو فالالتزامات التعاقدية محدودة بقيود النظاـ العامة والآداب العامة

مرنة ضيقة فكرة النظاـ العاـ ىي فكرة غير ثابتة، بؿ تتغير بتغير الزماف والمكاف، فيي فكرة 
تختمؼ مف مجتمع لآخر، وليذا مف الصعب تحديد المقصود بالنظاـ العاـ. فالنظاـ العاـ كاف تقميدي 

يددة لممجتمع، بغرض حمايتو مف التصرفات الم ساميةال المبادئسياسي ييدؼ الى المحافظة عمى 
، غير أف فكرة النظاـ 4خمة بوىذا النظاـ بالسمبية، حيث يمنع التصرفات الم سـبالأمف والآداب العامة، ويت

العاـ قد تطورت بفعؿ تطور المجتمع فأصبح النظاـ العاـ الحديث إيجابيا يفرض التزامات عمى الأطراؼ 
 .5المتعاقدة، فأصبح يحؿ محؿ المتعاقديف في تحديد مضموف العقد

مجاؿ  الى النظاـ العاـ الاقتصادي الحمائي، والذي ظير كنتيجة لمتطور الذي مس بالإضافة
المنافسة والاستيلبؾ، وازدياد الحاجة الى السمع والخدمات، فييدؼ ىذا النظاـ الى حماية الاطراؼ 
الضعيفة تعاقديا والتي تكوف جديرة بالرعاية، كتدخؿ المشرع في تحديد الأجرة في عقد الايجار، والتزامات 

، كما منح المشرع لمقاضي سمطة المؤمف في عقود التأميف، وتحديد أوقات العمؿ بالنسبة لعقد العمؿ
تفسير وتكييؼ العقد، والتدخؿ لتعديؿ الشروط التعسفية والتي يممييا الطرؼ القوي عمى الطرؼ الضعيؼ 
كما ىو الحاؿ بالنسبة لعقود الاذعاف، كما منح لو سمطة تعديؿ الالتزاـ التعاقدي في حالة حدوث ظروؼ 

 .6طارئة غير متوقعة
العاـ فكرة معيارىا الصالح العاـ، فإف القواعد المتعمقة بيذا النظاـ لا لما كانت فكرة النظاـ 

تنحصر في تمؾ التي نص المشرع صراحة بعدـ جواز الاتفاؽ عمييا، وليذا السبب يرى بعض الشراح 
ضرورة ادماج فكرة الآداب العامة ضمف مفيوـ النظاـ العاـ، في حيف يرى البعض الآخر أف فكرة الآداب 

                                                           
  .40وحسف عمي الذنوف، محمد سعيد الرحو، المرجع السابؽ، ص. .17ػ خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص.1
  .200ص.المرجع السابؽ، ؿ سمطح، محمد اسماعيػ حمدي 2

.107وخميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص. .110ػ السنيوري عبد الرزاؽ، نظرية العقد، المرجع السابؽ، ص. 3  
.07، ص.2009الجزائر، في الحقوؽ، ماجستيرمذكرة لنيؿ شيادة المندي آسيا يسمينة، النظاـ العاـ والعقود،   4  
.43ىيـ سعد، المرجع السابؽ، ص.نبيؿ ابرا  5  
.8. ومندي آسيا يسمينة، المرجع السابؽ،ص. 5، المرجع السابؽ، ص.حدي لالة احمد ػ 6  
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كرة مستقمة تماما عف فكرة النظاـ العاـ، لكوف ىذا الاخير ىو مجموعة مف المبادئ تفرضيا العامة ف
 .1رسخت في المجتمعت عراؼاب العامة ما ىي إلا مبادئ وأالمصمحة العامة لممجتمع، في حيف الآد

القواعد  ىذا وقد حددت محكمة النقض المصرية القواعد القانونية التي تعتبر مف النظاـ العاـ بأنيا:"
      أو اقتصادية تتعمؽ بنظاـ المجتمع اجتماعيةالتي يقصد بيا تحقيؽ مصمحة عامة سياسية أو 

الأعمى، وتعمو عمى مصمحة الأفراد فيجب عمى جميع الأفراد مراعاة ىذه المصمحة وتحقيقيا، ولا يجوز 
فيما بينيـ، حتى ولو حققت ىذه الاتفاقات ليـ مصالح فردية، لأف المصالح  باتفاقاتليـ أف يناىضوىا 

 .2الفردية لا تقوـ أماـ المصمحة العامة"
خالفتيا، وىذا ما أخذ بو عميو فجميع القواعد المتعمقة بالنظاـ العاـ ىي قواعد آمرة لا يجوز م

     لمشرع لمقتضيات النظاـ مف خلبؿ نصوص القانوف المدني، أيف يظير بوضوح تجسيد ا الـ.الج
العاـ، حيث اشترط المشرع عدـ مخالفة أركاف العقد لمنظاـ العاـ، فمحؿ العقد الواقع عميو اتفاؽ المتعاقديف 

   والتي تنص عمى ما يمي: مف الؽ.الـ 93ا تنص عميو المادة يجب أف يكوف موجودا ومشروعا، وىذا م
كاف باطلب بطلبف  لمنظاـ العاـ أو الآداب العامة اأو مخالف مستحيلب في ذاتو الالتزاـإذا كاف محؿ  "

. ونفس الشيء بالنسبة لمسبب، والذي ينبغي بدوره أف يكوف مشروعا، وغير مخالؼ لمنظاـ العاـ 3مطمقا"
لا كاف باطلب، و  إذا  والتي تنص عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 97ىذا حسب نص المادة والآداب العامة وا 

 .4المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالؼ لمنظاـ العاـ أو الآداب العامة كاف العقد باطلب" التزـ
قرار المحكمة  وكما أخذ القضاء الجزائري بمقتضيات النظاـ العاـ، وىذا في عدة قرارات لو، ومن

    بأنو:)أ.ع( حيث قضت  ضدفي القضية المنشورة بيف )ب.س(  12/04/1987العميا الصادر بتاريخ 
المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالؼ لمنظاـ العاـ أو الآداب، كاف  التزـمف المقرر قانونا أنو إذا  "

ولما كاف مف الثابت في  ؼ ىذا المبدأ يعد مخالفا لمقانوفالعقد باطلب، ومف ثمة فإف القضاء بما يخال
تغلبلو في الدعارة فإف قضاة المجمس قضية الحاؿ أف عقد الايجار المنزؿ المتنازع عميو معد لاس

  بمناقشتيـ ليذا العقد واعتماده كوثيقة رتب عمييا التزامات بالرغـ مف بطلبنو بطلبنا مطمقا، خالفوا
 .5القانوف، ومتى كاف كذلؾ استوجب نقض القرار المطعوف فيو"

                                                           

.305ص. ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، 1  
.206، ص.نفسوالمرجع  ػ 2  

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  93ػ المادة  3  
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 ،4عدد  المجمة القضائية)ب.س( ضد )أ.ع(، ، 12/04/1987، الصادر بتاريخ 43098ممؼ رقـ  غ.ـ،ػ قرار المحكمة العميا،5
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مؽ عمى شرط غير إذا ع لا يكوف الالتزاـ قائما عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 204كما تنص المادة 
 العاـ، ىذا إذا كاف الشرط واقفا أما إذا كاف الشرط فاسخا ممكف، أو عمى شرط مخالؼ للآداب أو النظاـ

 فيو نفسو الذي يعتبر غير قائـ.
أنو لا يقوـ الالتزاـ الذي عمؽ عمى شرط فاسخ مخالؼ للآداب أو النظاـ العاـ، إذا كاف ىذا الشرط  غير

 ىو السبب الموجب للبلتزاـ".
كذلؾ القواعد المتعمقة بالقانوف الخاص، حيث لا يجوز للؤفراد الاتفاؽ عمى انشاء عقود مخالفة 

شخصية لكونيا تتعمؽ بالنظاـ العاـ، وىذا لما لما قرره المشرع، وخاصة ما يتعمؽ بروابط الأحواؿ ال
لمشخص وأسرتو مف اتصاؿ وثيؽ بكياف الجماعة، فلب يجوز مثلب الصمح في القواعد المتعمقة بحالة 

لا يجوز  والتي تنص عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 461ذا حسب نص المادة الأشخاص أو أىميتيـ، وى
ة أو بالنظاـ العاـ ولكف يجوز الصمح عمى المصالح المالية الصمح في المسائؿ المتعمقة بالحالة الشخصي

.وكذلؾ بالنسبة لمحقوؽ والواجبات التي تنشأ عف عقد الزواج، فلب يجوز 1الناجمة عف الحالة الشخصية"
 .2الاتفاؽ ما بيف الزوجيف عمى تعديميا

أما المعاملبت المالية فأغمب قواعدىا لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ، إلا أف ىناؾ جانبا منيا يتعمؽ 
لا يجوز الاتفاؽ عمى مخالفتيا، حيث يمنح القانوف الحرية لمفرد في التصرؼ بممكو، لكف العاـ بالنظاـ 

  التي تنص عمى ما يمي:و  مف الؽ.الـ 690نصت عميو المادة  دائما وفقا لما يقضي بو القانوف، وىذا ما
ما تقضي بو التشريعات الجاري بيا العمؿ والمتعمقة  المالؾ أف يراعي في استعماؿ حقو يجب عمى "

 .3أو المصمحة الخاصة" ،بالمصمحة العامة
البقاء في عمى تسييلب لتداوؿ الامواؿ وكفالة حسف استغلبليا، لا يجوز الاتفاؽ بيف الشركاء 

والتي تنص  مف الؽ.الـ 2ؼ. 722حسب نص المادةسنوات، وىذا  5الممكية الشائعة لمدة تزيد عمى 
ولا يجوز بمقتضى الاتفاؽ أف تمنح القسمة الى أجؿ يجاوز خمس سنوات، فإذا لـ تجاوز  عمى ما يمي:"

 .ىذه المدة نفذ الاتفاؽ في حؽ الشريؾ وفي حؽ مف يخمفو"
التعامؿ في التركات المستقبمة لإنساف عمى قيد الحياة، حيث اعتبر ذلؾ كما حظر القانوف 

  والتي تنص عمى: مف الؽ.الـ 2ؼ. 92مخالفا لمنظاـ العاـ ولو كاف برضا صاحبو، وىذا حسب المادة 
غير أف التعامؿ في تركة انساف عمى قيد الحياة باطؿ ولو كاف برضاه، إلا في الاحواؿ المنصوص  "

 .4قانوف"عمييا في ال
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يستثنى مف التعامؿ في تركة انساف عمى قيد الحياة الاحواؿ المنصوص عمييا قانونا، كحالة 
، وىذا حسب نص المادة ، والحكمة وراء ىذا المنع أف الميراث لا يستحؽ إلا بموت المورث1إجازة الورثة

تباره ميتا بحكـ يستحؽ الارث بموت المورث حقيقة أو باع والتي تنص عمى ما يمي:" مف ؽ.أ 127
 .2القاضي"

قيد آخر يرد عمى مبدأ الحرية التعاقدية وىو ضرورة مراعاة حسف الآداب والتي تعرؼ عمى 
مجموعة مف القواعد وجد الناس أنفسيـ ممزميف باتباعيا طبقا لقاموس أدبي يسود علبقاتيـ  أنيا:"

الاجتماعية، وىذا القاموس الأدبي ىو وليد المعتقدات الموروثة والعادات وما جرى بو العرؼ وتواضع 
يار الخمقي وزاد عميو الناس". ولمديف أثر كبير في تكييفو، حيث كمما اقترب الديف مف الحضارة ارتفع المع

      التشدد فيو، وعميو ففكرة الآداب العامة ىي أيضا فكرة نسبية تتأثر بالعوامؿ الاجتماعية 
مما يجعؿ القانوف يتماشى مع ىذه العوامؿ. وفكرة النظاـ العاـ تتسع وتضيؽ تبعا  والاقتصادية، والخمقية،

يوـ الآداب بمرور الزمف، فما يكوف مف الآداب . وحتى في داخؿ البمد الواحد قد يتغير مف3ليذه التطورات
الذي يتـ بيف مدير  بالاتفاؽفي زمف معيف قد يصبح غير ذلؾ في زماف آخر، ومثاؿ ذلؾ ما يتعمؽ 

المسرح وجماعة مف الناس أو ما يسموف باليتافة، والذيف يستأجروف لمتصفيؽ والترويج لما يعرض عمى 
عيـ الممثميف وأصحاب الفف يشجبتف مشروعا لأف اليتافة ليصبح الآ المسرح، ىذا كاف غير جائزا،

 .4المبتدئيف، كؿ ىذا يكوف في خدمة الفف
لعؿ مف اىـ الاتفاقات المخالفة للآداب، العلبقات الجنسية غير المشروعة، حيث يعد كؿ اتفاؽ 

ر كؿ اتفاؽ عمى إقامة علبقات جنسية غير مشروعة اتفاؽ باطؿ، وكذلؾ الحاؿ بالنسبة الدعارة، فيعتب
 .5متعمؽ باستغلبؿ بيوت الدعارة اتفاؽ باطؿ

كما ذىب المشرع الى عدـ اجازة الاتفاقات المتعمقة بالقمار والرىاف، واستثنى المشرع مف ذلؾ 
والتي  مف الؽ.الـ 612ذا حسب نص المادة الرىاف الخاص بالمسابقة، والرىاف الرياضي الجزائري، وى

غير أف الاحكاـ الواردة في الفقرة السابقة لا تطبؽ عمى  .القمار والرىافيحظر  تنص عمى ما يمي:"
 .6الرىاف الخاص بالمسابقة والرىاف الرياضي الجزائري"
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 ثانيا : اقتضاء شكمية معينة
لقد كاف مبدأ الرضائية ىو السائد في العقود، حيث تكفي الارادة بذاتيا لإنشاء التصرؼ 

، ىذا عمى غير ما كاف سائدا في القانوف الروماني والذي 1ي في شكؿ معيفالقانوني، دوف ضرورة أف يأت
لـ يأخذ بمبدأ سمطاف الارادة في كامؿ جوانبو، فلبنعقاد العقد حسب الروماف لابد مف أف يوضع في شكؿ 

يف تحيط بو أوضاع معينة كالقياـ بحركات وتبادؿ الإشارات والألفاظ، فلب يكفي مجرد توافؽ الارادتيف لتكو 
أحيانا ولمقتضيات الضرورة  ، ويرى خميفاتي عبد الرحمف في ىذا الصدد أنو:"2العقد أو توليد الالتزاـ

، ولا تكفي الارادة وحدىا لقيامو وترتيب آثاره، ولا وفقا لو التصرؼ رع شكلب معينا يجب أف يتـيفرض المش
 .3دورىا في ذلؾ"يعد ىذا الشكؿ المطموب تأكيدا ليا يقدر ما ىو قيد عمييا وحد مف 

غير أف التطورات الاقتصادية، وما انجز عف ذلؾ مف سيادة المذاىب الفردية في مختمؼ 
النواحي الاقتصادية والفمسفية والسياسية، وتقديسو لمحرية الفردية مما ترتب عمى ذلؾ الأخذ بمبدأ سمطاف 

فشيئا، ليصبح القاعدة في القانوف الارادة، وتناقص دور الشكمية، في حيف كاف دور الارادة يتزايد شيئا 
 الحديث تفرض الى جانب الرضى أوضاعا معينة وجب توافرىا لانعقاد العقد، ومف ىذه الاوضاع 
الشكمية، والعمة مف اشتراط الشكمية ىي تنبيو المتعاقديف الى خطورة الآثار المترتبة عمى العقد، بالإضافة 

 .4في الحالات التي يستغرؽ فييا تنفيذ العقود زمنا طويلب الى تحديد ىذه الآثار بدقة، ونجد ىذه خاصة
وعميو فإذا اشترط المشرع أف يصب التراضي في شكؿ معيف، فوجب اتباع تمؾ الشكمية ويترتب البطلبف 
في حالة تخمفيا. والشكمية قد تكوف قانونية أو اتفاقية، فالشكمية القانونية ىي الشكمية المتطمبة لإبراـ بعض 

  .5 الكتابة الرسمية(العقود )
ر القانوف زيادة عف العقود التي يأم عمى ما يمي:"مف الؽ.الـ  1مكرر 324حيث تنص المادة 
العقود التي تتضمف نقؿ ممكية عقار أو  رير تح ،يجب، تحت طائمة البطلبف بإخضاعيا الى شكؿ رسمي

عف أسيـ مف شركة أو التنازؿ حقوؽ عقارية أو محلبت تجارية أو صناعية أو كؿ عنصر مف عناصرىا، 
أو عقود تسيير محلبت تجارية  أو تجارية أو مؤسسات صناعية أو حصص فييا، أو عقود إيجار زراعية

كما يجب، تحت طائمة  ى الضابط العمومي الذي حرر العقدويجب دفع الثمف لد في شكؿ رسمي
                                                           

.30صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. ػ محمد 1  
.90ػ السنيوري عبد الرزاؽ، نظرية العقد، المرجع السابؽ، ص. 2  

ه، اإشارة الى محمود أبو عافية، التصرؼ القانوني المجرد، رسالة دكتور  .67ػ خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص.3
ث لا يزيد عف كونو أداة لمتعبير عف الارادة، دوف أف يغتصب دورىا في الشكمية في العصر الحدي حيث يرى بأف:" ،1947القاىرة،

العنصر الجوىري لمتصرؼ في العصر الحديث ىو دوما الارادة، حتى ولو  ويرى كذلؾ أف:" تكويف التصرؼ لا كميا ولا جزئيا".
لبف الارادة قد عيبت، وعميو فإف ليس معناه تخمؼ التصرؼ إلا في معنى أف صحة إع كؿ جزاءه البطلبف، فتخمؼ الشكؿخضعت لش

 لإحداث أثر قانوني".  اتجاىياالشكؿ لا يحوز عمى دور الارادة بؿ ىو تأكيد ليا، وعمى جدية 
.57-56ػ المرجع نفسو، ص.ص. 4  

.54-53ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، ص.ص. 5  
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ودع الامواؿ الناتجة عف ىذه العمميات البطلبف، اثبات العقود المؤسسة أو المعدلة لمشركة بعقد رسمي، وت
 1.لدى الضابط العمومي المحرر لمعقد"

 883ية حسب نص المادة كما اشترط المشرع أف يكوف عقد الرىف الرسمي مكتوبا في ورقة رسم
لا ينعقد الرىف إلا بعقد رسمي أو حكـ أو بمقتضى القانوف". ىذا  والتي تنص عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ

يثبت فيو موظؼ أو ضابط عمومي أو  عقد أنوب"العقد الرسمي  مف الؽ.الـ 324ص المادة د عرفت نوق
شخص مكمؼ بخدمة عامة، ما تـ لديو أو ما تمقاه مف ذوي الشأف، وىذا طبقا للؤشكاؿ القانونية وفي 

 .2حدود سمطتو واختصاصو"
ىذا ما ذىب اليو القضاء الج. في الكثير مف قراراتو، ومنيا القرار الصادر مف المحكمة العميا 

مف المقرر  :"و )ع.ش( حيث قضت بأن ضد)ب.ؼ(  قضية المنشورة بيفالفي  30/04/1989بتاريخ 
ثـ فإف النعي قانونا، أف الوعد ببيع القاعدة التجارية يستوجب اثباتو بعقد رسمي تحت طائمة البطلبف، ومف 

عمى قرار المطعوف فيو بمخالفتو لمقانوف والخطأ في تطبيقو غير مؤسس ولما كاف ثابتا في قضية الحاؿ 
أف قضاة الموضوع لما قرروا رفض دعوى المدعية التي طمبت مف المدعي عمييا تنفيذ الوعد ببيع القاعدة 

اتفاؽ الطرفيف، مع انعداـ العقد الرسمي وفقا التجارية مستنديف في ذلؾ الى كوف المدعية لـ تقدـ ما يبرر 
يكونوف بقضائيـ كما فعموا طبقوا القانوف تطبيقا صحيحا، ومتى كاف  مف الؽ.الت 79لما تشترطو المادة 

 .3كذلؾ استوجب رفض الطعف"
  عميو إذا اشترط القانوف لتماـ العقد استيفاء شكؿ معيف، فوجب عمى أطراؼ التعاقد مراعاة

مف  71المتضمف الوعد بو شكميا، وىذا حسب نص المادة  الاتفاؽالشكؿ يطبؽ أيضا عمى ذلؾ، وىذا 
 .4الؽ.الـ

لا وقع باطلب ، وىذا حسب نص المادة كما اشترط المشرع في عقد اليبة أف يكوف رسميا، وا 
أحكاـ قانوف تنعقد اليبة بالإيجاب والقبوؿ، وتتـ الحيازة، ومراعاة  والتي تنص عمى ما يمي:" أمف ؽ. 206

ذا اختؿ أحد القيود السابقة بطمت اليبة"  .5التوثيؽ في العقارات والإجراءات الخاصة في المنقولات، وا 
أيضا اشترط المشرع في عقود أخرى ضرورة توافر الكتابة، ولا يشترط أف تكوف ىذه الكتابة 

عمى حرية ارادة المتعاقديف في رسمية، حيث يبطؿ التصرؼ بدونيا، فتعد الكتابة في ىذه الحالة قيد وارد 
انشاءىـ لمتصرفات القانونية. ومف ذلؾ ما نص عميو المشرع مف ضرورة أف يكوف عقد الشركة مكتوبا 

                                                           
 السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  1مكرر  324ػ المادة  1
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  324والمادة  883 الموادػ  2  

المجمة القضائية عدد  )ب.ؼ( ضد )ع.ش(، ،30/04/1989، الصادر بتاريخ 53630ممؼ رقـ  غ.ت.ب، ػ قرار المحكمة العميا،3
  .145ص.  ، 1991، 4
، 17/04/1996، الصادر بتاريخ، 154760رقـ مؼ م. وانظر قرار المحكمة العميا 70ػ خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص.4

  .102-99ص.ص. ،1996، 1المجمة القضائية عدد 
السالؼ الذكر. 02-05مف الأمر رقـ  206ػ المادة  5  
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يجب أف يكوف عقد  عمى ما يمي:"مف الؽ.الـ  1ؼ. 418ذلؾ تحت طائمة البطلبف، حيث تنص المادة 
لا كاف باطلب، وكذلؾ يكوف باطلب  إذا لـ يكف لو  يدخؿ عمى العقد مف تعديلبت كؿ ماالشركة مكتوبا وا 

 نفس الشكؿ الذي يكتسبو ذلؾ العقد".
نفس الشيء بالنسبة لعقد المرتب مدى الحياة، حيث يشترط فيو أف يكوف مكتوبا وىذا حتى 

العقد الذي يقرر المرتب  مف الؽ.الـ. والتي تنص عمى ما يمي:" 615يكوف صحيحا، حسب نص المادة 
وىذا دوف إخلبؿ بما يتطمبو القانوف مف شكؿ خاص لعقود التبرع".  إلا إذا كاف مكتوبا  يكوف صحيحالا

مكرر مف الؽ.الـ. يثبت عقد الايجار كتابة تحت طائمة البطلبف، حيث تنص  467وحسب نص المادة 
لا كاف باطلب" عمى ما يمي:"  .1ينعقد الايجار كتابة ويكوف لو تاريخ ثابت وا 

اتفاقية، حيث يذىب الرأي الراجح في الفقو والقضاء الى أف قاعدة  كما قد تكوف الشكمية
الرضائية ليست مف النظاـ العاـ، وأف لممتعاقديف الاتفاؽ عمى اشتراط توافر شكؿ معيف لانعقاد العقد، كأف 

لا كاف باطلب  . ومثاؿ ذلؾ ما نص عميو2يتفقا عمى أف يكوف ابراـ العقد بالكتابة الرسمية أو العرفية وا 
إذا ابرـ العقد بأجر جزافي  والتي تنص عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 2و1ؼ. 561نص المادة  المشرع في

ث في فميس لممقاوؿ أف يطالب بأية زيادة في الأجر ولو حد ساس تصميـ اتفؽ عميو مع رب العمؿعمى أ
و منو إلا أف يكوف ذلؾ راجعا الى خطأ مف رب العمؿ أو يكوف مأذونا ب ىذا التصميـ تعديؿ أو اضافة
يجب أف يحصؿ ىذا الاتفاؽ كتابة، إلا إذا كاف العقد الأصمي ذاتو قد اتفؽ و  واتفؽ مع المقاوؿ عمى أجره

 .3عميو مشافية"
ف م 1ؼ. 333ث تنص المادة كما اشترط المشرع الكتابة لإثبات بعض التصرفات القانونية، حي

دج  100.000 مىاف التصرؼ القانوني يزيد قيمتو عفي غير المواد التجارية إذا ك عمى ما يمي:" الؽ.الـ
ما لـ يوجد نص يقضي بغير  بات بالشيود في وجوده أو انقضائوفلب يجوز الاث أو كاف غير محدد القيمة

الصادر بتاريخ . وىذا ما ايده القضاء الجزائري، حيث قضى المجمس الأعمى في قراره 4ذلؾ"
مف  قضية المنشورة بيف )القرض الشعبي الجزائري( و )ص.ب ومف معو( بأنو:"الفي  13/07/1988

المقرر قانونا أف الكفالة لا يجوز اثباتيا إلا بالكتابة ولو كاف جائزا إثبات الالتزاـ الأصمي بالبينة، ومف ثـ 
نوف غير وجيو ويستوجب الرفض، ولما كاف فإف النعي عف القرار المطعوف فيو بالخطأ في تطبيؽ القا

الثابت في قضية الحاؿ أف عقد الكفالة لـ يثبت بوثيقة كتابية، فإف قضاة الموضوع طبقوا القانوف التطبيؽ 

                                                           

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  مكرر 467و -615و -1ؼ. 418ػ المواد  1  
.70ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، ص. 2  

، الصادر 144112رقـ ممؼ  غ.ت.ب، السالؼ الذكر. وانظر قرار المحكمة العميا، 58-75مف الأمر رقـ  2و1ؼ. 561المادة ػ 3
  .23-21ص.ص.، 1997، 1عدد  ، المجمة القضائية18/06/1997ارخ بت

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  1ؼ. 333ػ المادة  4  
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الصحيح حيف أخرجوا المطعوف ضده مف الخصومة باعتباره ليس كفيلب، ومتى كاف كذلؾ استوجب رفض 
 .1الطعف"

       اعد الاثبات في أف الكتابة عبارة عف شكمية مطموبة يظير الفرؽ بيف الشكمية وقو 
، يترتب البطلبف في حالة تخمفيا، أما الاثبات فيو يرد عمى تصرؼ موجود قانونا، وعميو إذا للبنعقاد

 .2تخمؼ وجود التصرؼ لتخمؼ ركف الشكمية والمتمثؿ في الكتابة، فيتعذر اثباتو
مف جية أخرى قد يتطمب القانوف شكمية غير متطمبة للئنعقاد ولكنيا تعد بمثابة قيد عمى حرية 
ارادة المتعاقديف، وتتمثؿ في كؿ مف التسجيؿ والقيد، أما التسجيؿ فيكوف بالنسبة الى التصرفات التي 

التي تتعمؽ بحؽ مف تتعمؽ بحؽ مف الحقوؽ العينية العقارية الاصمية، في حيف يرد القيد عمى التصرفات 
مف  793. حيث تنص المادة الحقوؽ العينية العقارية التبعية حيث أوجب فييا القانوف الاعلبف والشير

ؾ بيف المتعاقديف سواء كاف ذل لحقوؽ العينية الاخرى في العقارلا تنتقؿ الممكية وا عمى ما يمي:" الؽ.الـ
مييا القانوف وبالأخص القوانيف التي تدير مصمحة الاجراءات التي ينص ع رعيتإلا إذا  أـ في حؽ الغي

 .3شير العقار"
أو أي حؽ  ،بنقؿ الممكية ماتالالتزا مف نفس القانوف عمى ما يمي:" 165كما تنص المادة 

عيني آخر مف شأنو أف ينقؿ بحكـ القانوف الممكية أو الحؽ العيني، إذا كاف محؿ الالتزاـ شيئا معينا 
،  .4وذلؾ مع مراعاة الاحكاـ المتعمقة بالإشيار العقاري" بالذات يممكو الممتزـ

بأنو ىناؾ إحالة الى القانوف مف الؽ.الـ  165ونص المادة  793نستنتج مف خلبؿ نص المادة 
 16المتضمف إعداد مسح الاراضي وتأسيس السجؿ العقاري، وبالعودة الى ىذا القانوف نجد نص المادة 

الادارية والاتفاقات التي ترمي الى انشاء أو نقؿ أو تصريح أو تعديؿ  إف العقود تنص عمى ما يمي:"منو 
أو انقضاء حؽ عيني، لا يكوف ليا أثر حتى بيف الاطراؼ إلا مف تاريخ نشرىا في مجموعة البطاقات 

 .5العقارية"

                                                           

.58ص.  ،4،1991، المجمة القضائية عدد 13/07/1988، الصادر بتاريخ 56336رقـ ممؼ  غ.ـ،ػ قرار المجمس الاعمى، 1  
.62ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، ص. 2  

 السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  793ػ المادة  3
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  165 ادةػ الم 4  

المتضمف اعداد مسح الاراضي العاـ وتاسيس السجؿ العقاري،  12/11/1975مؤرخ في  74-75مف الأمر رقـ  16ػ المادة 5
  18/11/1975في  الصادرة، 52ج.ج، العدد .ج.ر
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 والمتعمؽ بتأسيس السجؿ العقاري عمى ما يمي: 63-76مف المرسوـ رقـ  85كما تنص المادة 
وي القضاء الرامية الى النطؽ بفسخ أو إبطاؿ أو إلغاء أو نقض حقوؽ ناتجة عف وثائؽ تـ إف دعا "

 .1إشيارىا لا يمكف قبوليا إلا إذا تـ إشيارىا"
الممكية في العقار لابد مف استيفاء إجراء شكمي والمتمثؿ في التسجيؿ، وىذا حتى  لانتقاؿعميو 

اؿ الممكية بمجرد ابراـ العقد، أما في العقار فلب تنتقؿ الممكية تنتقؿ الممكية، فالقاعدة في المنقوؿ ىي انتق
 .2إلا بالتسجيؿ وفي ذلؾ قيد عمى إرادة الاطراؼ

مف الؽ.الـ والتي تنص عمى  1ؼ. 904أما بالنسبة لمقيد فقد نص عميو الـ.الج في نص المادة 
ـ المثبت لمرىف قبؿ أف يكسب ىذا إلا إذا قيد العقد أو الحك لا يكوف الرىف نافذا في حؽ الغيرما يمي:"

 .3الغير حقا عينيا عمى العقار، وذلؾ دوف إخلبؿ بالأحكاـ المقررة في الافلبس"
    مف ؽ.ت والتي تنص عمى ما يمي: 1ؼ. 153ما نص عميو ايضا المشرع في نص المادة 

وفي ميمة ثلبثيف يوما مف  121و  120ط الواردة في المادتيف طبقا لمشرو  ،الحيازييجب أف يقيد الرىف  "
لا عد باطلب"  .4تاريخ العقد المنشئ لمرىف الحيازي، وا 

ىذا وقد أضاؼ المشرع ضرورة توافر إجراءات حتى يتمكف الأشخاص مف القياـ بتصرفات 
نشاء عقودىـ، ومف ىذه الاجراءات ضرورة الحصوؿ عمى رخصة مف جية معينة، ومثاؿ ذلؾ ما نص  وا 

المتعمؽ بشروط دخوؿ الاجانب الى الجزائر  11-08وف رقـ نمف القا 17لمادة ع في نص اعميو المشر 
قامتيـ بيا وتنقميـ فيا حيث تن "كؿ أجنبي يرغب في الاقامة بالجزائر قصد ممارسة  عمى ما يمي: صوا 

 لا يمكنو الاستفادة مف بطاقة المقيـ، إلا إذا كاف حائزا إحدى الوثائؽ التالية: رخصة  ،نشاط مأجور
ؿ أجنبي بالنسبة الى الاجانب غير الخاضعيف عام عمؿ، ترخيص مؤقت لمعمؿ، وتصريح بتشغيؿال

 .5لرخصة العمؿ"
عمى كؿ شخص طبيعي أو معنوي  مف نفس القانوف عمى ما يمي:" 28تضيؼ نص المادة 

ساعة لدى المصالح المختصة اقميميا لموزارة  48يشغؿ أجنبيا بأية صفة كانت، أف يصرح بو خلبؿ مدة 

                                                           
في  الصادرة 30ج.ج، عدد .يتعمؽ بتاسيس السجؿ العقاريف ج.ر 25/03/1976المؤرخ في  63-76مف المرسوـ رقـ  85ػ المادة 1

في  الصادرة ،34ج.ج، عدد  .، ج.ر19/05/1993مؤرخ في  123-93، معدؿ ومتمـ بالمرسوـ التنفيذي رقـ 13/04/1976
23/05/1993.  

.75ػ خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ، ص. 2  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  1ؼ. 904ػ المادة  3  
الذكر.السالؼ  59-75مف الأمر رقـ  1ؼ. 153ػ المادة  4  

بشروط دخوؿ  المتعمؽ 2008يونيو  25الموافؽ ؿ  1429عاـ جمادي الثانية  21المؤرخ في  11-08مف القانوف رقـ  17المادة ػ   5
  2008يو ليو  2 الصادرة في 36ج.ج، عدد  .دخوؿ الاجانب الى الجزائر واقامتيـ بيا وتنقميـ فييا، ج.ر
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قة أو فر  دية محؿ التشغيؿ أو محافظ الشرطةالمكمفة بالتشغيؿ، وفي حالة عدـ وجود ىذه المصالح لدى بم
 .1س الاجراء عند انياء علبقة العمؿ"نف استيفاءويجب  الدرؾ الوطني المختصة إقميميا.

اضافة الى اشتراط المشرع التسميـ بالنسبة لمعقود العينية، حيث يترتب عمى عدـ التسميـ في ىذا النوع مف 
وب لو أو إذا كاف الواىب ولي الموى مف ؽ.أ بأنو:" 208لبف. ومثاؿ ذلؾ ما تنص المادة العقود، البط

 .2التوثيؽ والإجراءات الادارية تغني عف الحيازة"اعا، فإف زوجو أو كاف الموىوب مش
      نلبحظ مف خلبؿ نص المادة أف عقد اليبة إذا ورد عمى منقوؿ، فتعتبر مف العقود 

  أو زوجو، أو كاف الشيء الموىوب  ،ي الموىوب لوالعينية، واستثنى مف ذلؾ أف يكوف الواىب ول
   .3كافيةمشاعا، حيث جعؿ التوثيؽ والإجراءات الادارية 

 الفرع الثاني : تقييد الارادة في التشريعات الخاصة
سنتناوؿ تحت ىذا الفرع كؿ مف عقد العمؿ، وقانوف حماية المستيمؾ، باعتبارىما مجاليف ىاميف 

 تقيد فييا حرية الارادة في التعاقد.
 أولا : بالنسبة لعقد العمل

الفردي، وما قاـ عميو مف مبادئ وأسس لقد كاف لتكريس مبدأ سمطاف الارادة في ظؿ المذىب 
قواميا الحرية والمساواة، بالغ الأثر في تكريس مبدأ حرية التعاقد في إقامة علبقات العمؿ، حيث تركت 
ىذه العلبقة للؤفراد ينظمونيا كيفما يشاءوف، فأصبح مبدأ حرية التعاقد عمى العمؿ ىو مناط تنظيـ العلبقة 

كاف ذلؾ  سوآءالكؿ فرد مطمؽ الحرية في القياـ بالعمؿ الذي يراه مناسبا لو ، و 4بيف العماؿ وأرباب العمؿ
 .5بشكؿ مستقؿ أو بصفة تبعية

وبالصيغة التي تلبئميـ، نجـ غير أف إخضاع عقود العمؿ لحرية أطرافو، بإبراميـ ليذه العقود 
عف ذلؾ إجحاؼ كبير في حؽ العماؿ، عمى أساس أف المستخدـ يكوف دائما في مركز قوي بالمقارنة مع 

مساواة الاقتصادية بيف الطرفيف، وأماـ حالة ضعؼ مستمر، مما يؤدي الى اللبالعامؿ والذي يكوف في 
الدولة تدريجيا لتنظيـ علبقة العمؿ. وذلؾ بوضع تزايد حدة التناقض بيف العماؿ وأصحاب العمؿ، تدخمت 

                                                           
  الذكر.سالؼ ال 11-08مف القانوف رقـ  28لمادة ػ ا1

السالؼ الذكر. 02-05مف الأمر رقـ  206ػ المادة  2  
.79-78الرحمف، المرجع السابؽ، ص.ص.ػ خميفاتي عبد  3  

كؿ انساف لو الحؽ في العمؿ  يكرس مفيوـ الحرية في التجارة والصناعة حيث كاف ينص عمى:" 1791ػ كاف قانوف "آلارد" في 4
ف كؿ تدخؿ مف قبؿ الدولة في ىذه الأمور ىو ا الحرفي سواءا نتياؾ صارخ ليذه الحريات". لحسابو الخاص أو لحساب الآخريف، وا 

مجمة ، يالفرنسي والسور  لحرية التعاقدية في تشريع العمؿ "أزمة عقد العمؿ" ، دراسة مقارنة في الؽ.اليو محمد عرفاف الخطيب، إأشار 
  .37، ص.2011يو ، يول47، العدد الشريعة والقانوف

.30ػ المرجع نفسو، ص. 5  
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أحكاـ كفيمة بتحقيؽ التوازف الاقتصادي والاجتماعي بيف طرفي علبقة العمؿ، فأصبحت بالتالي قواعد 
 .1آمرة لا يجوز الاتفاؽ عمى مخالفتيا قانوف العمؿ قواعد

في عقد العمؿ تنحصر كنتيجة لتدخؿ الدولة في تنظيـ ىذه العلبقة، أصبحت الارادة التعاقدية 
دورىا في الاتفاؽ المبرـ بيف الطرفيف، أما ما تبقى فيو خارج عف ىذه الارادة وأصبح يخضع للئرادة 
التنظيمية لممشرع، وىو الأمر الذي يحد بشكؿ كبير مف مفيوـ سمطاف الارادة في تكويف العقد، ىذا 

لترجمة الفعمية لإرادة المشرع لا لإرادة الأخير الذي أصبح مف حيث انعقاده وتحديد مضمونو وآثاره، ا
 .2الاطراؼ

قد أضفى الطابع التنظيمي  ـ لعلبقات العمؿ، نجد أف الـ.الجالمنظ 11-90بالعودة الى قانوف 
مف ىذا  1ؼ. 135عمى علبقة العمؿ، مف خلبؿ فرضو لقيود عمى ىذه العلبقة حيث تنص المادة 

 الأثر كؿ علبقة عمؿ غير مطابقة لأحكاـ التشريع المعموؿ بو".تعد باطمة وعديمة  القانوف عمى ما يمي:"
يكوف باطلب وعديـ الأثر كؿ بند في عقد العمؿ  عمى ما يمي:"مف نفس  136تضيؼ المادة 

. كما نظـ 3مخالفا للؤحكاـ التشريعية والتنظيمية المعموؿ بيا، وتحؿ محمو أحكاـ ىذا القانوف بقوة القانوف"
عنواف: حقوؽ العماؿ، والفصؿ تحت اب الثاني حقوؽ وواجبات العماؿ، الفصؿ الاوؿ المشرع في إطار الب

 .4الثاني تحت عنواف: واجبات العماؿ
بما أف عقد العمؿ يعتبر بالنسبة لمعامؿ مف الأعماؿ الدائرة بيف النفع والضرر، فقد استمزـ 

والتي  11-90مف الؽ  1ؼ. 15سنة، وىذا حسب نص المادة  16المشرع أف يكوف سف التوظيؼ ب 
لا في سنة، إ 16عمر الأدنى لمتوظيؼ  عف اللا يمكف بأي حاؿ مف الاحواؿ أف يقؿ  تنص عمى ما يمي:"
 .5لمتشريع والتنظيـ المعموؿ بيما" ؿ في إطار عقود التمييف، التي تخضعالحالات التي تدخ

    إلزامية موافقة أولياءىـ وليذا السبب قيد المشرع عقود العمؿ التي يبرميا العماؿ القاصريف ب
، كما أولى القاصر حماية بمنع رب العمؿ مف استخداـ العامؿ القاصر في الأشغاؿ الخطيرة 6الشرعييف

ولا يجوز توظيؼ القاصر إلا بناءا  والتي تنص عمى ما يمي:" 15مف نص المادة  2وىذا حسب الفقرة 

                                                           
، جامعة عبد الرحماف ميرة، بجاية، 2عدد  ،لمبحث القانوني الأكاديمية؟ المجمة أحكاـ تشريع العمؿ، أي ذاتية، ػ كماؿ مخموؼ1

  .150، ص.2011
.41ػ محمد عرفاف الخطيب، المرجع السابؽ، ص. 2  

، يتعمؽ 21/04/1990الموافؽ ؿ  1410رمضاف عاـ  26المؤرخ  في  11-90مف القانوف رقـ  136و  1ؼ. 135ػ المواد 3
  .25/04/1990 لصادرة فيا 17ج.ج، عدد  .علبقات العمؿ، ج.رب
 السالؼ الذكر. 11-90مف القانوف رقـ  7 -6 -5أنظر المواد ػ 4

 السالؼ الذكر. 11-90مف القانوف رقـ  1ؼ. 15ػ المادة  5
 يخضع فاقدوا الاىمية وناقصوىا، والتي تنص عمى ما يمي:" .السالؼ الذكر 58-75مف الأمر رقـ  44المادة  ػ وىذا حسب نص6

   ".وفقا لمقواعد المقررة في القانوفبحسب الأحواؿ، لأحكاـ الولاية أو الوصاية أو القوامة، ضمف الشروط و 
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العامؿ القاصر في الأشغاؿ الخطيرة، أو التي  عمى رخصة مف وصيو الشرعي، كما أنو لا يجوز استخداـ
 .1صحتيا أو تمس بأخلبقياتيا" تنعدـ فييا النظافة، أو تضر

كما قيد المشرع صاحب العمؿ بشروط وجب توافرىا في تشغيؿ الأجانب، وىذا حسب نص 
 يجوز لممستخدـ توظيؼ العماؿ الأجانب والتي تنص عمى ما يمي:" 11-90مف القانوف  21المادة 

 عندما لا توجد يد عاممة وطنية مؤىمة، وحسب الشروط المحددة في التشريع والتنظيـ المعموؿ بيما".
والتي تنص عمى  11-90مف القانوف  27بالإضافة الى تحديد ساعات العمؿ، في نص المادة 

دد قواعد يعتبر كؿ عمؿ ما بيف الساعة التاسعة ليلب والساعة الخامسة صباحا عملب ليميا، تح ما يمي:"
كما يظير  .2أو الاتفاقات الجماعية" الاتفاقياتوشروط العمؿ الميمي والحقوؽ المترتبة بو عف طريؽ 

الطابع التنظيمي لعلبقة العمؿ في النظاـ الداخمي، والذي ينفرد رب العمؿ بوضعو، ويمزـ العامؿ باحترامو 
فيو حرية العامؿ، ويتجسد فييا بوضوح الطابع . وتعد الاتفاقيات الجماعية لمعمؿ مجالا آخر تحد 3وتطبيقو

تفاقيات الجماعية كؿ مف وقع تمزـ الا عمى ما يمي:" 11-90مف الؽ  127التنظيمي، حيث تنص المادة 
 ".126ا أو انظـ الييما فور استكماؿ الاجراءات المنصوص عمييا في المادة عميي

المترتب عمى مخالفة مضموف  مف نفس القانوف فيي تنص عمى الجزاء 134أما نص المادة 
إذا لاحظ مفتش العمؿ أف اتفاقية أو اتفاقا جماعيا  الاتفاقيات الجماعية لمتشريع حيث تنص عمى ما يمي:"

 .4مخالؼ)ة( لمتشريع والتنظيـ المعموؿ بيما، يعرضيا )يعرضو( تمقائيا عمى الجية المختصة"
 ثانيا : في مجال حماية المستهمك

لقد أدى التطور الصناعي والتكنولوجي وازدياد المنافسة الى تنوع السمع والخدمات، وازدياد 
تعقيدىا التقني، وىو الامر الذي منح لممينييف تفوقا كبيرا في العلبقات التعاقدية بفعؿ احتكارىـ لممنتوجات 

يف المستيمكيف مف جية مساواة بيف المنتجيف والموزعيف مف جية، وبوالخدمات، مما خمؽ نوع مف اللب
 .5أخرى

 
 

                                                           

السالؼ الذكر. 11-90مف القانوف رقـ  2ؼ. 15ػ المادة  1  
السالؼ الذكر. 11-90مف القانوف رقـ  27و  21ػ المواد  2  

السالؼ الذكر. 11-90مف الؽ. رقـ  79الى  75ػ أنظر المواد مف  3  
السالؼ الذكر. 11-90رقـ  مف الؽ. 134، 127ػ المواد  4

  

، 2000والتوزيع، بيروت، لبناف، ، المؤسسة الجامعية لمدراسات والنشر القانوف المدني، تكويف العقد ػ جاؾ غستاف، المطوؿ في5
  .72ص.
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منو فيمكف تعريؼ المستيمؾ عمى أنو الشخص الذي يغدو مف أجؿ حاجاتو الشخصية غير 
المينية أو الصناعية، ويفترض عمى أنو غير مطمع عمى سر التصنيع ولا عمى ميارة التجييز في البيع 

 .1والتقديـ
.الى احاطة المستيمؾ بيف المنتجيف والمستيمكيف ىو ما دفع بالـ.الج لعؿ ىذه اللبمساواة

 بالإضافةالمتعمؽ بحماية المستيمؾ وقمع الغش.  03-09زمة، وىذا مف خلبؿ القانوف رقـ بالحماية اللب
 الذي يحدد القواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية. 02-04الى القانوف 

وقمع الغش، نجد أنو قد بدأ  المتعمؽ بحماية المستيمؾو  03-09بالعودة الى القانوف رقـ 
المستيمؾ ىو كؿ شخص طبيعي  والتي تنص عمى ما يمي:" 3بتعريؼ المستيمؾ، وذلؾ في نص المادة 

النيائي مف أجؿ تمبية حاجتو  للبستعماؿأو معنوي يقتني، بمقابؿ أو مجانا سمعة أو خدمة موجية 
 .2حيواف متكفؿ بو"الشخصية أو تمبية حاجة شخص آخر او 

بنصيا عمى ما  3ؼ. 3تعريؼ المستيمؾ في نص المادة  02-04كما جاء في القانوف رقـ 
المستيمؾ كؿ شخص طبيعي أو معنوي يقتني سمعا قدمت لمبيع، أو يستفيد مف خدمات عرضت  يمي:"

 .3ومجردة مف كؿ طابع ميني"
والتي يفرض بموجبيا الطرؼ القوي شروطو  نظرا لكوف عقد الاستيلبؾ مف قبيؿ عقود الإذعاف

عمى الطرؼ الضعيؼ، فينا استبعاد كمي لمبدأ سمطاف الارادة وما يقوـ عميو مبادئ وأسس)العقد شريعة 
المتعاقديف، تنفيذ العقد بحسف نية...الخ(، في ىذا النوع مف العقود، وىذا راجع لصفة المستيمؾ والذي 

السمع وتركيباتيا، أو لصعوبة مقارنتو بالمحترؼ نظرا لمركزه  سواء لجيمو لمكونات يتصؼ بالضعؼ،
الاقتصادي القوي، والذي عادة ما يمجأ الى فرض شروط العقد عمى المستيمؾ، ىذا الاخير الذي يجد 

 .4نفسو مجبرا عمى الدخوؿ في ىذه العلبقة بسبب حاجتو الى السمع والخدمات، وفي ذلؾ حد مف حريتو
  مفاوضات بيف الميني تعسفيا في عقد الاستيلبؾ كؿ شرط لـ يكف محؿويمكف اعتباره شرطا 

تـ اشتراطو للئضرار بيذا الاخير، ونتج عنو عدـ تعادؿ واضح بيف حقوؽ والتزامات الذي يوالمستيمؾ، 
 .5الاطراؼ الناشئة عف العقد

                                                           
 و. 73، ص.السابؽ المرجعجاؾ غستاف، ػ 1

Stéphanie Porchy Simon, droit civil 2eme année, les obligations, 6eme édition, édition Pallez, paris, 
2010, p.69. 

، يتعمؽ بحماية المستيمؾ وقمع 2009فبراير  25الموافؽ ؿ  1430صفر عاـ  29المؤرخ في  ، 03. 09ف القانوف رقـ م 3ػ المادة 2
 . 2009مارس  08الصادرة في  15الغش، ج.ر.ج.ج، العدد 

السالؼ الذكر. 02-04مف القانوف رقـ  3ؼ. 3ػ المادة  3  
.33، المرجع السابؽ، ص.ارزقي زوبير ػ 4  

.49.ػ نبيؿ ابراىيـ سعد، المرجع السابؽ، ص 5  



 الفصل الثاني                                   تراجع مفعول مبدأ سلطان الإرادة كمصدر للإلتزام
 

77 
 

بمنح سمطة لمقاضي لتعديؿ الشروط التعسفية التي  عميو وأماـ ىذا الوضع تدخؿ الـ.الج
 3يتضمنيا عقد الاستيلبؾ أو الاعفاء منيا كميا ويكوف ىذا بطمب مف المستيمؾ. وبالعودة الى المادة 

كؿ بند أو شرط بمفرده أو مشتركا  نجد أنيا عرفت الشرط التعسفي عمى أنو:" 02-04مف الؽ رقـ  5ؼ.
شروط أخرى مف شأنو الإخلبؿ الظاىر بالتوازف بيف حقوؽ وواجبات اطراؼ  واحد، أو عدة بنود أو مع بند
 .1العقد"

مف خلبؿ نص المادة نستنتج بأنو لوصؼ شرط أو بند عمى أنو تعسفي، ينبغي أف تتوافر فيو 
 الشروط أو العناصر الآتية:

 أف يوجد عقد يكوف محمو بيع سمعة أو تأدية خدمة. -
 أف يكوف العقد مكتوبا. -
 أف يكوف أحد طرفي العقد مستيمكا أو عونا اقتصاديا. -
أف يؤدي الشرط أو البند الوارد في العقد الى الاخلبؿ الظاىر بالتوازف بيف حقوؽ وواجبات اطراؼ  -

 .2العقد
أقر المشرع حماية لممستيمؾ مف الممارسات التجارية غير الشرعية، حيث ألزـ البائع بإعلبـ  كما

يجب أف  والتي تنص عمى ما يمي:" 02-04مف الؽ.رقـ  5المستيمؾ بالأسعار وىذا حسب نص المادة 
ت أو يكوف اعلبـ المستيمؾ بأسعار وتعريفات السمع والخدمات عف طريؽ وضع علبمات أو رسـ أو معمقا

 يجب أف تبيف الأسعار والتعريفات بصفة مرئية ومقروءة". بأية وسيمة أخرى مناسبة.
بالإضافة الى حماية المستيمؾ مف كؿ رفض لبيع سمعة أو خدمة ما دوف مبرر شرعي متى 

تعتبر  والتي تنص عمى أنو:" 02-04مف الؽ. رقـ  15كانت معروضة لمبيع، وىذا حسب نص المادة 
 ة عمى نظر الجميور معروضة لمبيع.كؿ سمعة معروض

يمنع رفض بيع سمعة أو تأدية خدمة بدوف مبرر شرعي، إذا كانت ىذه السمعة معروضة لمبيع 
 .3أو كانت الخدمة متوفرة"

 أو رفض البيع عنصريف وىما: الامتناعنستنتج مف خلبؿ نص المادة أف لجريمة 
يرفض عارض السمعة بيعيا بالرغـ مف أنيا العنصر الاوؿ: يتمثؿ في الامتناع عف البيع، حيث  -

 معروضة لمبيع.
 .4العنصر الثاني: ويتمثؿ في انعداـ المبرر الشرعي والقانوني ليذا الامتناع

                                                           

السالؼ الذكر. 02-04مف القانوف رقـ  5ؼ. 3ػ المادة  1  
.108، ص.2007دار الفجر لمنشر والتوزيع، القاىرة،  فية في العقود، دراسة مقارنة،ػ بودالي محمد، مكافحة الشروط التعس 2  

السالؼ الذكر. 02-04مف القانوف رقـ  15و  5ػ المواد  3  
.73ص.، المرجع السابؽ، أرزقي زوبير ػ  4  
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كما تعد مف قبيؿ الممارسة التجارية غير الشرعية، أي ممارسة لأسعار غير شرعية، كرفع أو 
مف  22كاستثناء عف مبدأ حرية الأسعار، وىذا حسب نص المادة  ذي يعدحفض الأسعار المقننة، وال

  كؿ بيع سمع أو تأدية خدمة لا تخضع لنظاـ حرية  والتي تنص عمى ما يمي:" 02-04الؽ. رقـ 
وحماية  .الأسعار، لا يمكف أف تتـ إلا ضمف احتراـ نظاـ الأسعار المقننة طبقا لمتشريع المعموؿ بو"

كؿ ممارسة  02-04مف الؽ.رقـ  23تيمؾ جرـ المشع مف خلبؿ نص المادة لممصالح الاقتصادية لممس
 لأسعار غير شرعية كمما كانت ترمي الى:

القياـ بتصريحات مزيفة بأسعار التكمفة قصد التأثير عمى أسعار السمع والخدمات غير الخاضعة لنظاـ  -
 حرية الأسعار.

 .1دات غير شرعية في الأسعارالقياـ بكؿ ممارسة أو مناورة ترمي الى إخفاء زيا -
، غرامة مالية مف 02-04مف الؽ.رقـ  23، 22تكوف العقوبة المقررة في حالة مخالفة نص المادتيف 

 36دج(، وىذا حسب نص المادة 200.000دج( الى مائتي ألؼ دينار )20.000عشريف ألؼ دينار )
  الى عقوبات تكميمية تتمثؿ في حجز البضائع موضوع  بالإضافة، ىذا 02-04رقـ  مف الؽ.

  المخالفات، مع امكانية حجز العتاد والتجييزات المستعممة في ارتكاب المخالفة، مراعاة لممصمحة 
 .2 02-04مف الؽ.رقـ  39العامة، وىذا حسب نص المادة 

يث يجعؿ الميني مف لعؿ القوى غير المتوازنة والتي تميز العلبقة بيف الميني والمستيمؾ، ح
معارفو وقدراتو المادية بمثابة قانوف يطبؽ عمى المستيمؾ، ىو ما أدى الى ظيور جمعيات حماية 

والمتعمؽ بحماية المستيمؾ وقمع الغش، حيث تيدؼ  03-09المستيمؾ المنظمة أحكاميا في القانوف رقـ 
علبـ المستيمؾ بأخطار الاستيلبؾ، والت          ي قد تيدد سلبمتو ىذه الجمعيات الى تحسس وا 

   وصحتو، بالإضافة الى تعريفو بحقوقو وكيفية الدفاع عنيا. وذلؾ عف طريؽ تنظيـ الحملبت 
 .3التحسيسية، والتي تعد مف أىـ الوسائؿ المتبعة مف قبؿ ىذه الجمعيات

جمعية حماية المستيمكيف ىي  عمى ما يمي:" 03-09مف الؽ رقـ  1ؼ. 21حيث تنص المادة 
جمعية منشأة طبقا لمقانوف، تيدؼ الى ضماف حماية المستيمؾ مف خلبؿ اعلبمو وتحسيسو وتوجييو  كؿ

 .4وتمثيمو"
 

                                                           

السالؼ الذكر. 02-04مف القانوف رقـ  23و  22ػ المواد  1  
السالؼ الذكر. 02-04مف القانوف رقـ  39و  36ػ المواد  2  

في في الحقوؽ تخصص ماجستير مذكرة لنيؿ شيادة ال، "فعاليةو دور "ػ بف لحرش نواؿ، جمعيات حماية المستيمكيف في الجزائر، 3
  .82-81، ص.ص.2013قسنطينة، القانوف العاـ، جامعة 

السالؼ الذكر. 03-09مف القانوف رقـ  1ؼ. 21ػ المادة  4  
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حقوؽ المستيمؾ أف تمثمو أماـ  كما يمكف لجمعيات حماية المستيمؾ، وبيدؼ الدفاع عف
      ي:والتي تنص عمى ما يم 03-09مف القانوف رقـ  23، وىذا حسب نص المادة 1الجيات القضائية

  عندما يتعرض مستيمؾ أو عدة مستيمكيف لأضرار فردية تسبب فييا نفس المتدخؿ وذات أصؿ  "
 .2مشترؾ، يمكف لجمعيات حماية المستيمكيف أف تتأس كطرؼ مدني"

 
 المبحث الثاني

 السمطة التقديرية لمقاضي في تحديد ومراجعة مضمون العقد
الى حدوث تعسفات كثيرة تقترؼ باسـ ىذه الحرية، حيث لقد أدى الأخذ بمبدأ الحرية التعاقدية 

غالبا ما يمجأ أحد المتعاقديف الى إملبء شروطو عمى المتعاقد الآخر، مما يجعؿ مف ىذا الأخير في 
الموجية لممذىب الفردي أصبح المشرع ومف خلبلو القاضي  للبنتقاداتوكنتيجة  مركز أضعؼ وأدنى.

لعقود، فأصبح يتدخؿ في العقد كمما وجد ميزاف العدالة مختلب، ليعيد بذلؾ يعني بالظروؼ التي تبرـ فييا ا
لمعقود توازنيا وعدالتيا، وذلؾ عف طريؽ منح سمطة واسعة لمقاضي لمراقبة العقد بدءا مف مرحمة انعقاده 
الى غاية مرحمة تنفيذه، فسمطة القاضي في تحديد العقد تكوف في حالة الغبف والاستغلبؿ، ومحاربة 

لشروط التعسفية التي تتضمنيا عقود الاذعاف، أما بالنسبة لمراجعة مضموف العقد فيكوف طبقا لنظرية ا
  الظروؼ الطارئة في حالة حدوث حوادث استثنائية تفترض تدخؿ لمقاضي لرد الالتزاـ الى الحد 

 المعقوؿ، بالإضافة الى ممارستو لمينتو المعتادة والمتمثمة في تفسير العقد.
 الاول : السمطة التقديرية لمقاضي في تحديد العقد المطمب

الحالة التي يكوف فييا  القاضي في العقد، وفي ممارسة سمطتو،إف مف أبرز مظاىر تدخؿ 
تفاوت فادح بيف التزامات طرفي العقد، وذلؾ عندما يكوف ىذا الاختلبؿ ناتج عف غبف أو استغلبؿ، كما 
قد يتضمف عقد الاذعاف شروطا تعسفية، ليجد الطرؼ الضعيؼ نفسو مجبرا بسبب حاجتو الى السمع 

، وفي ىذه الحالة يتدخؿ القاضي لتعديؿ والخدمات الى الاستسلبـ بشروط العقد دوف مناقشة مسبقة ليا
 ىذه الشروط مراعاة منو لمصمحة المذعف.

 الفرع الاول : الحالة المتعمقة بالغبن والاستغلال
 سنتناوؿ بالتفصيؿ كؿ مف الغبف )أولا( ثـ الاستغلبؿ )ثانيا( .

 أولا : الغبن
   تعريؼ الغبف عمى أنو عدـ التعادؿ بيف ما يأخذه أحد المتعاقديف وبيف ما يعطيو  يمكف

الآخر، بمعنى آخر ىو الخسارة التي تمحؽ أحد المتعاقديف. ونستنتج مف خلبؿ ىذا التعريؼ أف الغبف لا 

                                                           

.98ػ بف لحرش نواؿ، المرجع السابؽ، ص. 1  
السالؼ الذكر. 03-09مف القانوف رقـ  23ػ المادة  2  
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كلبـ فييا عف يتصور إلا في عقود المعاوضة أو العقود الاحتمالية، أما بالنسبة لعقود التبرع فلب محؿ لم
الغبف، عمى أساس أنو في ىذا النوع مف العقود يعطي فييا أحد المتعاقديف، ولا يأخذ. ولذلؾ لا يثار عدـ 

 .1التعاقد
 اختلبؿلا مجاؿ لمحديث عف الغبف إلا مف وقت تماـ العقد، فينظر الى مدى تعادؿ أو 
بصدد الالتزامات في ىذا الوقت، وفي حالة تغير الظروؼ نتج بموجبيا غبف أثناء تنفيذ العقد، فلب نكوف 

غبف، بؿ نحف بصدد ظرؼ طارئ. والغبف قد يكوف يسير وىو كثير الوقوع في المعاملبت، وغبف فاحش 
 .2أو جسيـ وىو الغبف الذي يعتد بو

ا، انقسـ الفقياء الى نظريتيف أساسيتيف وىما النظرية لتحديد الحالات التي يكوف فييا الغبف قائم
 المادية والنظرية الشخصية.

بالنسبة لمنظرية المادية فيي تقوـ عمى أساس موضوعي، والعبرة عند التفاوت بيف التزامات 
تبعا المتعاقديف بالقيمة المادية لما أعطاه أحد المتعاقديف وما أخذه، وتحديد قيمة الشيء في حد ذاتو يكوف 

، واختلبؿ الالتزامات يتحقؽ الغبف بالرغـ مف عمـ 3مبلمقوانيف الاقتصادية ومنيا قانوف العرض والط
المتعاقد المغبوف بقيمة الشيء المادية، وليذا يرى أنصار ىذه النظرية أف الغبف عيب مستقؿ بذاتو، كما 

مرونتيا، وصعوبة تطبيقيا عمى العديد ويعاب عمى ىذه النظرية عدـ  أنو عيب في العقد لا في الرضا.
 .4مف المسائؿ الاجتماعية، والتي يتغمب عمييا العنصر النفسي

 قوـ عمى فكرة الغبف النظرية الثانية وتتمثؿ في النظرية الشخصية أو الذاتية، والتي ت
ىذا ، حيث يرى أنصار 5الذي يتحقؽ باستغلبؿ أحد المتعاقديف لضعؼ المتعاقد الآخرالاستغلبلي، 

التصور أف الغبف الذي يقع فيو المتعاقد يعني حتما عيبا في رضاه والعبرة بالضعؼ النفسي، ليكوف الغبف 
 .6بذلؾ عيب مف عيوب الرضا

ينبغي الاشارة الى أف القانوف القديـ لـ يكف يرى في عدـ التعادؿ بيف التزامات المتعاقديف كعيب 
رسا إلا في الشرائع الدينية، حيث كاف يسميو رجاؿ الكنيسة مؤثر في العقد، حيث لـ يكف ىذا التفاوت مك

ب "الثمف العدؿ" أو "الاجر العدؿ" ، غير أف ىذه الظروؼ بالإضافة الى سيادة مذىب سمطاف الارادة، لـ 
أنو حصره في حالات استثنائية ضيقة وىي القسمة إلا  لغبف،يمنع التقنيف المدني الفرنسي مف الأخذ با

 .7والعبرة بالتفاوت المادي الذي يحدده المشرعوبيع العقار، 
                                                           

.447ػ السنيوري عبد الرزاؽ، نظرية العقد، المرجع السابؽ، ص. 1  
.186صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. ػ محمد 2  

.199ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 3  
.450السنيوري عبد الرزاؽ، نظرية العقد، المرجع السابؽ، ص.ػ  4

  

.142، المرجع السابؽ، ص.محمد تقيةػ  5  
.200ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 6  

.198وفيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص.. 136، المرجع السابؽ، ص.رمضاف ابو السعود ػ 7  
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فقد أخذ بفكرة الاستغلبؿ مع الابقاء عمى الغبف المادي في حالات  أما بالنسبة لممشرع الج.
نما  خاصة. والغبف في ىذه الحالات لا يعد عيبا في الارادة ىذا لعدـ توقفو عمى وجود حالة الضعؼ، وا 

عدـ  9يراعى في تطبيؽ المادة  عمى ما يمي:" مف الؽ.الـ 91مادة و، حيث تنص اليعد عيبا في العقد ذات
ومف ىذه العقود عقد بيع العقار والمنصوص عميو  الاخلبؿ بالأحكاـ الخاصة بالغبف في بعض العقود".

 إذا بيع عقار بغبف يزيد عف الخمس مف نفس القانوف والتي تنص عمى ما يمي:" 358في نص المادة 
 ب تكممة الثمف الى أربعة أخماس ثمف المثؿ.فممبائع الحؽ في طم

أف يقوـ العقار بحسب قيمتو وقت البيع".  د عف الخمسيجب لتقدير ما إذا كاف الغبف يزي
بالإضافة الى الغبف الذي يزيد عمى قيمة خمس قيمة نصيب المتقاسـ في عقد القسمة، حيث تنص المادة 

يجوز نقض القسمة الحاصمة بالتراضي إذا أثبت أحد المتقاسميف أنو  مف الؽ.الـ. عمى ما يمي:" 732
ويجب أف  ةوقت القسملحقو منيا غبف يزيد عمى الخمس، عمى أف تكوف العبرة في التقدير بقيمة الشيء 

ترفع الدعوى خلبؿ السنة التالية لمقسمة، ولممدعي عميو أف يوقؼ سيرىا ويمنع القسمة مف جديد إذا اكمؿ 
 .1قدا أو عينا ما نقص مف حصتو"لممدعي ن

والتي تنص عمى  مف الؽ.الـ 454لبؿ نص المادة الفوائد الربوية بيف الافراد، وىذا مف خ كما حرـ الؽ.الـ
 .2القرض بيف الافراد يكوف دائما بدوف أجر ويقع باطلب كؿ نص يخالؼ ذلؾ" ما يمي:"

، مع الابقاء للبستغلبؿالمصري حيث أخذ بالنظرية العامة  و ذات الاتجاه الذي سمكو الؽ.الـى
 عمى حالات الغبف المجرد. والذي يعتد بو بمجرد عدـ التعادؿ بيف الالتزامات، وذلؾ بغض النظر إذا كاف
ىذا الغبف ناتج عف عيب في الارادة أـ لا، حيث نص عمى حالة الغبف في بيع العقار غير كامؿ الاىمية 

مف التقنيف اؿ. المصري، في حيف نص عمى الغبف الذي يزيد عمى خمس قيمة  425في نص المادة 
 .3مف التقنيف الـ. المصري 845نصيب المتقاسـ في عقد القسمة في نص المادة 

عميو فيمكف القوؿ بأف سمطة القاضي مستمدة في تعديؿ العقد في حالة الغبف المادي، في حيف 
 .4ؿ بيدؼ إعادة التوازف في العقديمارس ىذه السمطة في حالة الاستغلب

 
 
 

                                                           
 السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  732-358-91ػ المواد  1
وىذا  7/12السالؼ الذكر. في حيف يبمغ المقدار في التقنيف المدني الفرنسي ب  58-75مف الامر رقـ  454 ادةػ نصوص الم2

  مف ىذا التقنيف. 887و  1674حسب نص المادة 
.129. ومصطفى الجماؿ، المرجع السابؽ، ص.180-179عمي العدوى، المرجع السابؽ، ص.ص. ػ جلبؿ 3  

، القانوفه في ادكتور رسالة لنيؿ شيادة الػ بوكماش محمد، سمطة القاضي في تعديؿ العقد في القانوف المدني الج. والفقو الاسلبمي، 4
  .104، ص.2012جامعة الحاج لخضر، باتنة، 
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 ثانيا : الاستغلال
لقد أدى انتكاس مبدأ سمطاف الارادة بظيور المذاىب الاشتراكية الى حماية الطرؼ الضعيؼ في 
العقد مف الاستغلبؿ، ليصبح بذلؾ المعيار في نظرية الاستغلبؿ يقوـ عمى أساس شخصي، في حيف 

 .1المظير المادي لنظرية الاستغلبؿأصبحت النظرية المادية لمغبف 
يعرؼ الاستغلبؿ عمى أنو عبارة عف استغلبؿ أحد المتعاقديف لحالة الضعؼ التي يوجد فييا 
المتعاقد الآخر بغرض الحصوؿ عمى مزايا لا تقابميا منفعة ليذا الاخير مما يؤدي الى عدـ التعادؿ 

 .2الفادح بيف ما يعطيو المتعاقد وما يأخذه
 ىنا يظير الفرؽ بيف الغبف والاستغلبؿ في الحالات التالية: مف

في الغبف ينظر الى التعادؿ بيف التزامات المتعاقديف طبقا لمعايير مادية وأرقاـ يحددىا القانوف، بتوفرىا  -
 تكوف التزامات المتعاقديف مختمفة

ليو في ذاتو بؿ عمى أساس أنو ر إيف التزامات المتعاقديف لا ينظأما في الاستغلبؿ فإف عدـ التعادؿ ب -
 ديف، ويترتب عميو نفس الآثار المترتبة عمى سائر عيوب الرضا.عيب يشوب رضا أحد المتعاق

فالغبف لا يطبؽ إلا في عقود محددة عمى سبيؿ الحصر، أما الاستغلبؿ فيي قاعدة عامة تطبؽ عمى 
أف الغبف عيب في العقد، في حيف  جميع العقود بما أنو عيب مف عيوب الارادة. بيذا يمكف القوؿ

 .3الاستغلبؿ ىو عيب مف عيوب الرضا
والتي تنص عمى ما  ـمف الؽ.ال 90ىذا وقد نص المشرع الج. عمى الاستغلبؿ في نص المادة 

دة ئإذا كانت التزامات أحد المتعاقديف متفاوتة كثيرا في النسبة مع ما حصؿ عميو ىذا المتعاقد مف فا يمي:"
أو مع التزامات المتعاقد الآخر وتبيف أف المتعاقد المغبوف لـ يبرـ العقد إلا لأف المتعاقد  بموجب العقد

بناءا عمى طمب المتعاقد المغبوف، أف يبطؿ  ،الآخر قد استغؿ فيو طيشا بينا أو ىوى جامح، جاز لمقاضي
لا ويجب أف ترفع الدعوى بذلؾ خلبؿ سنة  .العقد أو أف ينقص التزامات ىذا المتعاقد مف تاريخ العقد، وا 

 .4كانت غير مقبولة"
نستنتج مف خلبؿ نص المادة أنو يشترط لقياـ الاستغلبؿ عنصريف ىاميف وىما: العنصر 

 المادي أو الموضوعي والعنصر النفسي أو المعنوي.
فبالنسبة لمعنصر المادي أو الموضوعي، يتحقؽ عندما تكوف التزامات أحد المتعاقديف متفاوتة تفاوتا  -

صارخا في النسبة مع ما حصؿ عميو ىذا المتعاقد الآخر، حيث لا يشترط حسب الأصؿ اف يتعادؿ 
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شا وشاذا عف التزامات المتعاقديف بؿ لابد حتى يتحقؽ ىذا العنصر أف يكوف ىذا التفاوت صارخا فاح
 .1العادة المألوفة

ففي عقد البيع مثلب لا يشترط التعادؿ بيف التزامات البائع والمشتري، فقد يحدث غبف دوف أف 
يمس ذلؾ بصحة عقد البيع، غير أنو في حالة الاختلبؿ الفادح بيف قيمة المبيع والثمف فإف العنصر 

كاف الواعد قد الزـ مثلب ببيع منزؿ كبير القيمة  الموضوعي للبستغلبؿ ىنا يتحقؽ، وفي الوعد بالبيع إذا
    لقاء ثمف زىيد بحيث يكوف التعادؿ بيف التزاـ الواعد يبيع المنزؿ. وما حصؿ عميو مف فائدة بوعده 

      العنصر الموضوعي للبستغلبؿ يتحقؽىذا، وىو الثمف الزىيد قد اختؿ اختلبؿ فادحا، وبالتالي ف
الشيء بقيمتو الشخصية لا المادية، ويجب أف تكوف ىذه القيمة وقت التعاقد أيضا، والعبرة في تقدير 

 .2وليس بعد ذلؾ
مف ىنا فمعيار التفاوت لا يتحقؽ برقـ ثابت، حيث يختمؼ بحسب ظروؼ كؿ حالة، والقاضي 
يقدر ىذا التفاوت بالنظر الى ظروؼ كؿ متعاقد، لكف يشترط أف يكوف الفارؽ جسيما وفادحا، وبالتالي 

 .3تقدير القاضي لا يخضع لرقابة المحكمة العمياف
العنصر المادي للبستغلبؿ كثير الوقوع في عقود المعاوضة، كالتفاوت بيف ما يعطيو أحد 

 الأداءفالتفاوت يكوف بيف قيمة المتعاقديف تنفيذا لالتزامو، وما يأخذه مف عوض في مقابؿ ذلؾ، وعميو 
الذي يقوـ بو المتعاقد المغبوف وقيمة العوض الذي يتحصؿ عميو، وكذلؾ في العقود التبادلية والتي ترتب 
   التزامات متبادلة ومتقابمة، حيث يمكف أف يكوف تفاوتا بيف التزامات الطرؼ المغبوف والتزامات 

الزوجة لضعؼ زوجيا أو  ؿلاستغلبالمستغؿ، كما قد يتحقؽ التفاوت أيضا بالنسبة لعقود التبرع نتيجة 
 .4ىواه الجامح نحوىا

أما بالنسبة لمعنصر الثاني للبستغلبؿ والمتمثؿ في العنصر النفسي أو المعنوي فيقوـ ىذا 
العنصر عمى مظيريف، يتمثؿ المظير الاوؿ في الضعؼ النفسي الذي يعتري المتعاقد المغبوف، في حيف 

وىذا الضعؼ النفسي قد يكوف أحد  .5خر ليذا الضعؼيتمثؿ المظير الثاني في استفادة الطرؼ الآ
الأمريف التالييف طيش بيف أو ىوى جامح. فالطيش البيف ىو الخفة والاندفاع دوف تبصر أو اكتراث 

بسفو، فيستغؿ أحد فيو ىذا الطيش ويبيعو شيئا بالعواقب كالشخص الذي ورث مالا كثيرا وأخذ ينفؽ منو 
بأضعاؼ ثمنو، ويشترط في الطيش أف يكوف واضحا ومعروفا لدى الجميع، أما اليوى الجامح فيو الرغبة 
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الشديدة أو الولع الذي يقوـ في نفس الشخص تدفعو لتحقيؽ رغباتو دوف تبصر غير مباؿ بالعواقب، 
 .1لمف يقع في نفسو بالتغمب عميو ويشترط في ىوى أف يكوف جامحا لا قبؿ

يمتزـ لكي يكتمؿ العنصر النفسي للبستغلبؿ أف يكوف المتعاقد الآخر قد انتيز حالة الطيش 
البيف أو اليوى الجامح التي وجد فييا المتعاقد الآخر لحممو عمى ابراـ التصرؼ والذي أدى الى غبنو. 

مقاضي بناءا عمى طمب المتعاقد المغبوف أف يبطؿ ومتى توافرت عناصر الاستغلبؿ السالفة الذكر جاز ل
 .2العقد، أو أف ينقص التزامات ىذا المتعاقد المغبوف

        فبالنسبة لدعوى الابطاؿ فترفع مف طرؼ المتعاقد المغبوف، والذي عميو اثبات ما 
ار بيف ابطاؿ العقد بموجب دعوى الابطاؿ. لأف الخي بإبطاؿيدعيو، والقاضي في ىذه الحالة غير مقيد 

يتوقؼ فيو القاضي بحسب ملببسات كؿ قضية وظروفيا، لأف المسألة العقد أو انقاص الالتزامات أمر 
كما أعطى المشرع لمطرؼ المستغؿ في عقود  ىنا ىي مسألة واقع لا رقابة لممحكمة العميا عمييا.

. 3كافيا لرفع لرفع الغبف المعاوضة أف يتوقى الابطاؿ، إذا عرض عمى الطرؼ المغبوف ما يراه القاضي
ويجوز في عقود المعاوضة أف يتوقى  والتي تنص عمى ما يمي:" 1ؼ. 90وىذا حسب نص المادة 

 .4الطرؼ الآخر دعوى الابطاؿ، إذا عرض ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبف"
ر كما قد يرى القاضي عدـ تأثير الاستغلبؿ عمى ارادة المتعاقد المغبوف بشكؿ كبير، فيقتص

عمى انقاص التزامات ىذا المتعاقد الى الحد المعقوؿ دوف ابطاؿ العقد فلب يجوز لمقاضي مف جية أخرى 
رفع التزامات المتعاقد المستغؿ ولو كانت مف بيف طمبات المدعي المغبوف، ومنو نستنتج أف القاضي في 

ؿ العقد أو تعديمو أو صور: إما ابطا 3ممارستو لنشاطو التقديري فيما يخص الاستغلبؿ يقتصر عمى 
 .5انقاص الالتزامات
أف ترفع الدعوى بذلؾ خلبؿ مدة سنة مف تاريخ العقد.  الاشارة في الأخير الى أنو يجب ينبغي

ويجب أف ترفع الدعوى بذلؾ خلبؿ سنة مف  والتي تنص عمى ما يمي:" 2ؼ. 90وىذا حسب المادة 
لا كانت غير مقبولة"  .6تاريخ العقد، وا 

 المتعمقة بعقود الاذعان الثاني : الحالةالفرع 
الاصؿ في التعاقد حرية أطرافو في تحديد شروط العقد، وىذا طبقا لمبدأ سمطاف الارادة، كما 

لا يصدر إلا بعد  كالإيجابلأطراؼ وفقا ليذا المبدأ الحرية في المناقشة والمساومة، كما أف القبوؿ عادة 
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ونتيجة لمتطور الاقتصادي والاجتماعي الذي مس المجتمعات، مفاوضات قد تطوؿ وقد تقصر، غير أنو 
أحد  اأدى الى ظيور نوع مف العقود تستبعد فييا أية مناقشة أو مساومة في شروطيا، أيف ينفرد فيي

الطرفيف بوضع شروط العقد، ولا يكوف في وسع الطرؼ الآخر إلا قبوؿ العقد جممة أو رفضو جممة، وىذا 
واة القائمة بيف الطرفيف، حيث نجد طرؼ قوي اقتصاديا ينفرد بوضع قانوف العقد ليس إلا نتيجة للبمسا

أو رفض العقد وتسمى ىذه العقود بعقود الاذعاف. عمى طرؼ ضعيؼ لا تنحصر حريتو إلا في قبوؿ 
، حيث سميت بعقود الاذعاف بما "الانضماـعقود "أو   "contrats d’adhésion" ةترجمة لمعبارة الفرنسي

 .1عنو بمعنى الاضطرار في القبوؿيعبر 
بقولو "ىو العقد الذي يسمـ فيو ىذا وقد عرؼ الدكتور "عبد المنعـ فرج الصدة" عقد الاذعاف 

مقررة يضعيا الموجب ولا تقبؿ مناقشة فييا، وذلؾ فيما يتعمؽ بسمعة أو مرفؽ ضروري  القابؿ بشروط
 .2محدودة النطاؽ في شأنيا"يكوف محؿ احتكار قانوني أو فعمي، أو تكوف المنافسة 

مف خلبؿ التعريؼ نستنتج أنو حتى يعتبر العقد مف عقود الاذعاف لابد مف أف تتوفر فيو الخصائص 
نما لجميور المستيمكيف أو  -التالية:  أف يتعمؽ العقد بسمعة أو خدمة ضرورية ليس لشخص معيف وا 

ليومية، ومثاؿ المنتفعيف بصفة عامة، بحيث لا يتصور الاستغناء عف ىذه السمع أو الخدمات في حياتيـ ا
 .3والخدمات التمفونية، وخدمات النقؿ بالسكؾ الحديديةذلؾ: المياه والكيرباء 

 احتكار ىذه السمع أو المرافؽ احتكار قانونيا أو فعميا تجعؿ المنافسة محدودة النطاؽ. -
في توجيو غرض الانتفاع بيذه السمع أو المرافؽ الى جميور، بحيث يصدر الايجاب عاما، قد يكوف  -

غالب الاحياف بشروط موضوعة سمفا لا يقبؿ نقاشا فييا، وىي في مصمحة الموجب لأنيا تخفؼ مف 
 .4مسؤوليتو العقدية، وتشدد المسؤولية عمى الطرؼ الآخر المذعف

عميو فعقود الاذعاف ىي العقود التي يسمـ فييا القابؿ بشروط مقررة يضعيا الموجب، حيث لا 
 شروط أو المفاوضة بشأنيا، ويخير فقط بيف رفض ىذه الشروط أو التسميـ يممؾ القابؿ مناقشة ىذه ال

بيا، ولما كانت ىذه العقود متعمقة بالسمع والخدمات لا غنى عنيا لمفرد في حياتو اليومية فلب شؾ مف أنو 
 .5حتما سيذعف ليذه العقود

ولما كاف في حاجة الى التعاقد عمى شيء لا غنى عنو، فيو  في ىذا الصدد يقوؿ السنيوري:"
مضطر الى قبوؿ، فرضاؤه موجود، ولكنو مفروض عميو، ومف ثـ سميت ىذه العقود بعقود الاذعاف، ىذا 
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الضرب مف الاكراه ليس ىو المعروؼ في عيوب الارادة، بؿ ىو اكراه متصؿ بعوامؿ اقتصادية أكثر منو 
    .1متصلب بعوامؿ نفسية

الحديث عف عقود الاذعاف يقودنا الى التساؤؿ حوؿ طبيعة ىذه العقود فيؿ ىي كسائر العقود 
الاخرى، أـ ليا طبيعة خاصة، وىذا الصدد انقسـ الفقياء الى مذىبيف رئيسييف، فبعضيـ يرى أف عقود 

 العقود الاخرى.الاذعاف ليست عقود حقيقية. في حيف يرى البعض الآخر أنيا عقود لا تختمؼ عف سائر 
     فبالنسبة لمفريؽ الأوؿ ومنيـ "سالي" و "ديجيو" و "ىوريو" ، فينكروف الصبغة التعاقدية لعقود 
الاذعاف، حيث يرى "سالي" أنيا ليست عقود حقيقية، وليس ليا مف العقد سوى الاسـ، لأف العقد يفترض 

الاذعاف ىو مجرد اذعاف ورضوخ لشروط ، في حيف القبوؿ في عقد فيو توافؽ ارادتيف عف حرية واختيار
معينة، والتي يكوف مصدرىا الارادة المنفردة لمموجب، وعمى ىذا الأساس وجب أف يفسر عقد الاذعاف 
بالاقتصار عمى ارادة مف وضع شروط العقد. لأف الأمر يتعمؽ بعمؿ مف أعماؿ الارادة المنفردة كما يرى 

 .2"ديجيو"
      بارة عف مركز قانوني منظـ تنشئو الارادة المنفردةمنو نستنتج أف عقود الاذعاف ع

، كما يرى أنصار ىذا الاتجاه أف 3، فيكوف بمثابة قانوف أو لائحة، مما يبعد وصؼ العقد عنولمموجب
عناصر تخرج عف النطاؽ العقدي، وتتمثؿ في عنصر العمومية أو  3عقود الاذعاف يقوـ باجتماع 

الذي يكوف عاما موجو لمجميور بوجو عاـ، وليس الى شخص معيف بالإيجاب، و المشارطة المرتبط 
بالذات، العنصر الثاني وىو عنصر الاكراه الذي يمارسو المشترط عمى الطرؼ المذعف نظرا لتفوقو 

المعروؼ  الإكراه، والاكراه ىنا يختمؼ عف 4الاقتصادي والاجتماعي، مما يؤدي الى اختلبؿ العلبقة بينيما
في عيوب الرضا لكونو اكراه وثيؽ الصمة بالعوامؿ الاقتصادية منيا بعوامؿ نفسية، العنصر الاخير 
ويتمثؿ في عنصر الاذعاف، والذي يمثؿ اذعاف أو رضوخ الطرؼ الموجو لو الايجاب لمشروط أو البنود 

 .5التي عرضيا المشترط
ذعاف في الحقيقة لا تتضمف أية سمطة عمى أساس أف عقود الا ىذا وقد انتقد ىذا الاتجاه

لائحية، بؿ ىناؾ فارؽ كبير بيف عقود الاذعاف والعمؿ الائحي والذي يتميز بالعمومية والصفة الآمرة 
، دوف الاعتداد برضى الافراد، في حيف لا نجد ذلؾ في عقد الاذعاف والذي ينفرد الشخص العاـ بوضعيا

 .6ط العقدالذي ينفرد فيو الموجب كفرد في وضع شرو 
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في حيف يرى الفريؽ الثاني وىـ مف غالبية فقياء القانوف المدني أف عقد الاذعاف عقد حقيقي 
سائر العقود، عمى أساس أف كؿ تصرؼ يتـ بإرادتيف  يتـ بتوافؽ ارادتيف ويخضع لمقواعد التي تخضع ليا

ىو بمثابة عقد، بغض النظر إف كاف طرفاه متساوياف في القوة الاقتصادية أـ لا، حيث يكفي أف يتساوا 
نجح لحماية الطرؼ الضعيؼ في ه أف العلبج الأالطرفاف مف الناحية القانونية، كما يرى أنصار ىذا الاتجا

دى الوسيمتيف التاليتيف: الوسيمة الاقتصادية وتتمثؿ في ضرورة اجتماع المستيمكيف عقد الاذعاف يكوف بإح
عمى مقاومة التعسؼ مف جانب المحتكر، ووسيمة تشريعية تتمثؿ في تدخؿ المشرع لا القاضي بيدؼ 

 .1تنظيـ عقود الاذعاف حماية لمطرؼ الضعيؼ
مف الؽ.الـ والتي  70ؿ نص المادة ىذا وقد أخذ المشرع الجزائري بيذا الاتجاه، وذلؾ مف خلب

التسميـ لشروط مقررة يضعيا الموجب ولا يقبؿ  الاذعاف بمجرديحصؿ القبوؿ في عقد  تنص عمى ما يمي:"
ونظرا لأف عقود الاذعاف غالبا ما تتضمف شروطا تعسفية تضر بمصمحة الطرؼ  .2مناقشة فييا"ال

القانوف المدني حماية لمطرؼ المذعف، وتكوف ىذه المذعف، منح المشرع الجزائري مف خلبؿ نصوص 
ولى في سمطة القاضي إزاء الشروط التعسفية، والوسيمة الثانية خاصة الحماية بوسيمتيف: تتمثؿ الوسيمة الا

 .3بتفسير عقد الاذعاف
مف الؽ.الـ عمى ما  110بالنسبة لمشروط التعسفية التي قد يتضمنيا عقد الاذعاف تنص المادة 

ذا تـ العقد بطريؽ الاذعاف وكاف قد تضمف شروطا تعسفية، جاز لمقاضي أف يعدؿ ىذه الشروط إ يمي:"
منيا، وذلؾ وفقا لما تقضي بو العدالة. ويقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ  أو أف يعفي الطرؼ المذعف

 .4ذلؾ"
 مف خلبؿ نص المادة نستنتج مجموعة مف الشروط الواجب توافرىا في العقد، لمنح سمطة

 لمقاضي بتعديؿ الشروط التعسفية، أو اعفاء الطرؼ المذعف منيا، وتتمثؿ ىذه الشروط فيما يمي:
 اف يكوف ىناؾ عقد اذعاف. -
أف يتضمف ىذا العقد شروط تعسفية مرىقة لمطرؼ المذعف، حيث يعد الشرط تعسفيا إذا قصد الإضرار  -

 .5لى تحقيقيا مصالح غير مشروعةبالطرؼ المذعف، وكانت المصالح التي يرمي الطرؼ القوي ا

                                                           

.179ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، ص. 1  
 السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  70ػ المادة  2
 .179ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، ص. 3

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  110 ةػ الماد 4  
الفرنسي معياريف لمشرط التعسفي وىما: التعسؼ في  . في حيف أورد الـ.162-158ػ بوكماش محمد، المرجع السابؽ، ص.ص.5

  .76ليو محمد بودالي، المرجع السابؽ، ص.إية ومعيار الميزة المفرطة، أشار استعماؿ القوة الاقتصاد
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عميو وبتوافر الشرطيف السابقيف لمقاضي السمطة التقديرية الواسعة في تعديؿ الشروط التعسفية أو اعفاء 
نما  الطرؼ المذعف مف الخضوع ليذا الشرط والقاضي لا يجوز لو أف يتصدى لذلؾ مف تمقاء نفسو، وا 

 .1عملب بمبدأ حياد القاضي المدنيطمب الطرؼ المذعف، وىذا يكوف ذلؾ بناءا عمى 
القاضي ىو الذي يممؾ تقدير ما إذا كاف الشرط تعسفيا أـ لا، فإذا كشؼ شرطا تعسفيا فمو أف 

ويعفي الطرؼ المذعف منو مراعاة لقواعد العدالة، وىنا  ا يزيؿ أثر التعسؼ بؿ لو أف يمغيويعدلو بم
 .2القاضي لا يخضع في تقديره لرقابة المجمس الاعمى

مطمؽ كأف يشترط بطلبف اتفاؽ يقضي بغير ذلؾ يكوف باطلب كؿ أف  110كما قضت المادة 
الطرؼ القوي عمى الطرؼ المذعف ألا يشكو الى القضاء مف الشروط التعسفية المدرجة في العقد، وقبوؿ 

 .3الطرؼ المذعف ذلؾ
 والتي تنص عمى ما يمي: مف الؽ.الـ 112أما بالنسبة لتفسير عقد الاذعاف أوردتو نص المادة 

يجوز أف يكوف تأويؿ العبارات الغامضة في عقود الاذعاف لا يؤوؿ الشؾ في مصمحة المديف. غير أنو  "
 .4ضارا بمصمحة الطرؼ المذعف"

في ىذا الصدد يقوؿ "سميماف مرقس" أف "ومف ناحية أخرى خص المشرع عقود الاذعاف بميزة 
 .5في تفسير العقود، وىي تقتضي بأف يفسر الشؾ في مصمحة المديف"أخرى خرج بيا عمى القاعدة العامة 

 .5المديف"
 حالات وىي: 3حالة تفسير عقد الاذعاف كغيره مف العقود لا يخمو مف 

تركة شحالة وضوح عبارات العقد، وحالة غموض عبارات العقد، وحالة الشؾ في التعرؼ عمى الارادة الم
 لممتعاقديف.

عبارات عقد الاذعاف واضحة في الدلالة وكانت ىذه الدلالة مطابقة ففي الحالة التي تكوف فييا 
.وىذا 6لما اتجيت اليو ارادة المتعاقديف، فعمى القاضي في ىذه الحالة تطبيؽ العقد وفقا لممعنى الظاىر لو

إذا كانت عبارة العقد واضحة فلب  مف الؽ.الـ والتي تنص عمى ما يمي:" 1ؼ. 111وفقا لنص المادة 
 .7نحراؼ عنيا عف طريؽ تأويميا لمتعرؼ عمى إرادة المتعاقديف"يجوز الا

أما إذا كانت عبارات عقد الاذعاف غامضة، فيتعيف عمى القاضي المجوء الى تفسير العقد وفقا 
مف التقنيف الفرنسي  1156تنص المادة حيث  لطبيعة التعامؿ والعادات الجارية، والأمانة والثقة...الخ

                                                           

.76. ومحمد بودالي، المرجع السابؽ، ص.115، المرجع السابؽ، ص.حدي لالة احمد ػ 1  
.250ػ السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص. 2  

.39سميماف، المرجع السابؽ، ص. ػ عمي عمي 3  
المصري. مف التقنيف الـ. 151السالؼ الذكر. وتقابميا نص المادة  58-75مف الأمر رقـ  112ػ المادة  4  

  .146، ص.1990المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر،  والمقارف، امد، عقد الاذعاف في الؽ.الـ.الجليو لعشب محفوظ بف حإػ أشار 5
.147و، ص.المرجع نفس ػ 6  

السالؼ الذكر. 58-75مف الامر رقـ  1ؼ. 111ػ المادة  7  
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العقود البحث عف النية المشتركة لمتعاقد دوف الوقوؼ عند المعنى الحرفي  عمى ما يمي:"يجب في
  أما إذا كاف ىناؾ محؿ لتأويؿ والتي تنص عمى ما يمي:" 2ؼ. 111. وىذا حسب المادة 1للؤلفاظ"

العقد، فيجب البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ، مع 
في ذلؾ بطبيعة التعامؿ، وبما ينبغي أف يتوافر مف أمانة وثقة بيف المتعاقديف، وفقا لمعرؼ  الاستيداء

 .2الجاري في المعاملبت"
أما بالنسبة لمحالة الاخيرة وىي حالة قياـ الشؾ في التعرؼ عمى الارادة المشتركة لممتعاقديف 

وبصفة استثنائية في عقود  ،الذمةيتعيف تفسير الشؾ لمصمحة المديف، عمى أساس أف الأصؿ ىو براءة 
انفراد أحد المتعاقديف بوضع شروط العقد، فيفسر العقد  الاذعاف في حالة غياب الارادة المشتركة بسبب

دوف الاضرار بمصمحة الطرؼ المذعف دائنا كاف أو مدينا وىذا عمى أساس أنو إذا كاف في عقود الاذعاف 
شروط مسؤولية ذلؾ المبس، ففي عقد التأميف بالمبمغ الذي لبس او غموض فمف العدؿ أف يتحمؿ واضع ال

 .3منو تدفعو عند تحقؽ الحادث المؤمف
يمكف القوؿ في الاخير أف ممارسة القاضي لسمطتو في تعديؿ الشروط التعسفية في عقود 

الممزمة الاذعاف، ىو بمثابة خروج عف الاصؿ والمتمثؿ في أف العقد شريعة المتعاقديف، ومبدأ القوة 
 .5. والذي يقتضي احتراـ القاضي لقانوف العقد وأف لا يجوز لو أف يتدخؿ لتعديؿ العقد4لمعقد

 الفرع الثالث : سمطة القاضي في تفسير العقد
ث الأثر تنشأ بيف أطرافو بتوافؽ الارادتيف المتجيتاف الى إحدا اإف الاصؿ في العقود أني
عقد شريعة المتعاقديف، والذي بمقتضاه يمنع عمى القاضي التدخؿ القانوني، ىذا تسميما وتطبيقا لمبدأ ال

ترتب عميو نتائج سمبية، مما دفع بالمشرع الى منح سمطة  لتعديؿ العقد، غير أف الأخذ بيذا المبدأ قد
، والذي يكوف في أحواؿ معينة يتضمف عبارات واضحة يطبقيا القاضي كما وردت 6لمقاضي لتفسير العقد

ما يتطمب تفسيره بيدؼ الوصوؿ الى النية بعض الاحياف قد يكتنفيا الغموض م في في العقد، لكف
ليو. ىذا وقد اختمفت التعاريؼ المقدمة لمتفسير عرفة المعنى الحقيقي الذي اتجيت إالمشتركة ومف ثمة م

 فيناؾ مف يعرفو عمى أساس اليدؼ مف عممية التفسير، وىناؾ مف يعرفو عمى أساس البحث عف الارادة
ىو أف يقؼ  ستاذ "محمد صبري السعدي" تفسير العقد عمى أنو:"الحقيقية لممتعاقديف، حيث يعرؼ الا

                                                           

.148ليو لعشب محفوظ بف حامد، المرجع السابؽ، ص.إػ أشار  1  
، السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  2ؼ. 111ػ المادة  2  

.40ػ عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص. 3  
السالؼ الذكر. 58-75 مف الأمر رقـ 106ػ انظر المادة  4  

.151-150ػ لعشب محفوظ بف حامد، المرجع السابؽ، ص.ص. 5  
الطرفاف ابرامو والقواعد القانونية التي تطبؽ عميو  يؼ ييدؼ الى معرفة طبيعة ما أرادػ ويختمؼ التكييؼ عف التفسير في أف التكي6

ليو إؿ الألفاظ المستعممة. أشارت ة حقيقة ما أراده المتعاقديف مف خلبوالآثار المترتبة عمى ىذا التصرؼ، أما التفسير فيو وسيمة لمعرف
  .11، ص.2004، الجزائر، في الحقوؽ ماجيستيرمذكرة لنيؿ شيادة العاشوري فاطمة، تفسير العقد عمى ضوء الؽ.الـ.الج، 
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تأويؿ العقد  . بينما يعرفو الدكتور "فيلبلي عمي" كالتالي:"1القاضي عمى قصد الارادة المشتركة لممتعاقديف"
ا إذا كانت العبرة بالارادة ىو أف يصؿ القاضي الى ما انصرفت اليو ارادة المتعاقديف بغض النظر عم

. غير أف ىذه التعريفات يشوبيا نوع مف القصور لذا يمكف الاخذ بالتعريؼ الذي قدوه 2الظاىرة أو الباطنة"
تفسير العقد ىي تمؾ العممية التي يقوـ بيا المفسر بسبب ما  الذي جاء فيو:"و الدكتور "عبد الكريـ فودة" 

الى الارادة الحقيقية المشتركة لمطرفيف مستندا الى العقد في  اعترى العقد مف غموض مف أجؿ الوصوؿ
 .3حد ذاتو والعناصر الخارجة عنو والمرتبطة بو"

. ومف مف الؽ.الـ  112و  111ىذا وقد نظـ الـ.الج موضوع تفسير العقد في نص المادتيف 
عبارات العقد واضحة والحالة حالات لتفسير العقد، الحالة التي تكوف فييا  3خلبؿ نص المادتيف نلبحظ 

التي يكوف فييا عبارات العقد غامضة وحالة قياـ الشؾ في التعريؼ عمى الارادة المشتركة لممتعاقديف. 
 وسنتناوؿ بالتفصيؿ ىذه الحالات.

 أولا : حالة وضوح العبارة
إذا كانت عبارة العقد واضحة فلب يجوز  مف الؽ.الـ عمى ما يمي:" 1ؼ. 111تنص المادة 

. ويتضح مف خلبؿ نص المادة أنو 4عف طريؽ تأويميا لمتعرؼ عمى ارادة المتعاقديف"الانحراؼ عنيا 
يجوز لقاضي الموضوع أف ينحرؼ عف المعنى الظاىر لمعبارات الى معنى آخر، لأف الاصؿ أف العبارة 

مطاف الارادة وتحقيقا الواضحة وىي الارادة الظاىرة تعبر عف حقيقة ارادة المتعاقديف، وىذا رعاية لمبدأ س
 .5المعاملبت لاستقرار

إذا كانت العبارة  ىو ما جاء في المذكرة الايضاحية لممشروع التمييدي لمتقنيف المدني المصري:"
واضحة لزـ أف تعد تعبيرا صادقا عف ارادة العاقديف المشتركة، ولا يجوز الانحراؼ عف ىذا التعبير 

عف طريؽ التفسير أو التأويؿ، تمؾ قاعدة تقتضي استقرار التعامؿ لاستقصاء ما أراده العاقداف حقيقة 
 .6حرصا بالغا في مراعاتيا"

وضوح العبارة المستعممة قد يكوف وضوحا في حد ذاتو، أو وضوحا في بنود العقد، إلا أف 
  مف الؽ.الـ ىو وضوح مدلوؿ العقد ككؿ في جميع  111مف خلبؿ نص المادة  الوضوح المقصود

، وىي ىذا 7عف العبارات الواضحة عف طريؽ تأويؿ العقدما يقتضي عمى القاضي عدـ الانحراؼ بنوده، م
ىذا الصدد يقوؿ "أنور سمطاف" :"الاصؿ ىو الاخذ بالإرادة الباطنة أي بالإرادة الحقيقية لممتعاقديف، مع 

                                                           

.276ػ محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. 1  
.306ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 2  

.11ليو عاشوري فاطمة، المرجع السابؽ، ص.إػ أشارت  3  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  1ؼ. 111ػ المادة  4  

.131. ومحمد شريؼ أحمد، المرجع السابؽ، ص.280ػ محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. 5  
  6 .230، ص.1997الموجز في مصادر الالتزاـ، دار المطبوعات الجامعية،الاسكندرية، ليو أنور سمطاف،إر ػ أشا

.384-383عمي، المرجع السابؽ، ص.ص. ػ فيلبلي 7  
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..والمقصود بوضوح افتراض مطابقة الارادة الظاىرة ليذه الارادة الباطنة حتى يقوـ الدليؿ عمى عكس ذلؾ.
 1دلالة العقد مف مجموع ما جاء فيو مف عبارات"

ينبغي الاشارة الى أف لمقاضي وبالرغـ مف وضوح العبارات قد يمجأ في بعض الاحياف الى 
تفسيرىا ميما بمغت درجة وضوحيا، لأف ىناؾ فرؽ بيف وضوح الارادة ووضوح العبارة، فقد تكوف العبارة 

أف الظروؼ تدؿ عمى أف المتعاقديف أساءا استعماؿ ىذا التعبير الواضح، فلب  واضحة في حد ذاتيا، إلا
المتعاقديف بؿ تدؿ عمى معنى آخر، ففي ىذه الحالة  تدؿ العبارات المستخدمة مع وضوحيا عف قصد

 .3عف المعنى الظاىر الى المعنى الذي يقصده المتعاقديف بالانحراؼ .2يتصدى قاضي الموضوع لمتفسير
 أف القاضي لا يجوز لو القياـ بذلؾ إلا بتوافر شرطيف وىما: غير

أف يفترض القاضي أف المعنى الواضح في عبارات العقد الواضحة ىو نفس المعنى الذي قصده اليو  -
المتعاقديف، فلب يجوز لو الانحراؼ عف ىذا المعنى الى غيره مف المعاني، إلا إذا تبيف عكس ذلؾ مف 

 ظروؼ الدعوى.
لا أف ي - ذكر القاضي ىذا العدوؿ عف المعنى الواضح في عبارات العقد الى غيره في أسباب الحكـ، وا 

 .4كاف باطلب
لمعنى و في حالة التزاـ محكمة الموضوع بافي ذلؾ يخضع القاضي لرقابة المحكمة العميا، لأن

المحكمة العميا رقابتيا في الواضح لمفظ الظاىر، فلب حاجة الى بياف الاسباب في الحكـ، في حيف تمارس 
حالة الانحراؼ عف المعنى الظاىر، كما أف تقدير العبارات ما إف كانت واضحة أو غامضة، وما إف 

 .5كانت تحتاج الى تفسير أـ لا، مسألة قانونية تمزـ القاضي بالتسبيب تحت رقابة المحكمة العميا
ظاىرة، حيث يمنع القاضي مف البحث عف الارادة ىذا وقد رأينا أف العبرة عند وضوح العبارة بالارادة ال
لا وقع تحت طائمة تحريؼ أو تشويو العقد . ومنو نتساءؿ ىؿ في ذلؾ أخذ بالارادة الظاىرة 6الباطنة وا 

 دوف الباطنة في تفسير العقد؟
في العبارة الواضحة بالإرادة الظاىرة إلا إذا كانت  يأخذالاجابة عمى ذلؾ ىي أف القاضي لا 

الارادة الباطنة، أما إذا يبف العكس مف ذلؾ، أي أف الارادة الظاىرة ليست ذاتيا  يارادة ىي ذاتىذه الا

                                                           

.231ص. المرجع السابؽ، ػ أنور سمطاف، 1  
كما لو وجدت في العقد اف:" الأمر قد يحتاج الى التفسير رغـ وضوح العبارة،  6/02/1954ػ قضت محكمة النقض الفرنسية بتاريخ 2

ليو محمد إأشار  116. 1. 1945يت دي باليو، عبارتاف كؿ منيما واضحة، ولكف بينيما مف التناقص ما يقضي التفسير". جاز 
  .281صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص.

.280صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. . ومحمد490ػ السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص. 3  
.254. وجلبؿ عمي العدوى، المرجع السابؽ، ص.138ػ خميؿ أحمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص. 4  

.493ػ السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص. 5  
.385ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 6
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. وبيذا يرى بعض الفقياء أنو 1الارادة الباطنة فوجب عمى القاضي أف يأخذ بالإرادة الباطنة دوف الظاىرة
المنع الذي حراؼ عنيا، وما يمكف في حالة وضوح العبارة الظاىرة، البحث عف الارادة الباطنة دوف الان

 .2أقره المشرع إلا منع اجرائي يمكف تفاديو بتسبيب الحكـ
 ثانيا : عدم وضوح العبارة

أما إذا كاف ىناؾ محؿ لتأويؿ العقد، فيجب البحث عف  عمى ما يمي:" 2ؼ. 111تنص المادة 
الاستيداء في ذلؾ بطبيعة النية المشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ، مع 

 .3التعامؿ، وبما ينبغي اف يتوافر أمانة وثقة بيف المتعاقديف، وفقا لمعرؼ الجاري في المعاملبت"
نفيـ مف خلبؿ نص المادة أنو إذا كانت عبارات العقد غير واضحة يكتنفيا الغموض، فيتعيف 

المعنى الحرفي للؤلفاظ. الوقوؼ عند عمى القاضي تفسيره بالبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف، دوف 
 25/07/1997وىو ما أيده القضاء بالقرار الصادر عف الغرفة العقارية بالمحكمة العميا، والصادر بتاريخ 

مف المقرر قانونا أنو إذا كاف ىناؾ محؿ  في القضية المنشورة بيف )ب،أ( ضد )غ،ب( حيث قضت بأنو:"
لمشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ، ولما لتأويؿ العقد، فيجب البحث عف النية ا

ثبت في قضية الحاؿ أف قضاة الموضوع لما قاموا بتفسير العقد العرفي الذي كاف يحتوي عمى مبمغيف 
مختمفيف بالنسبة لنفس النفقات المتعمقة بحفر البئر وبنائو الواجب تسديدىا، يكونوف قد استعمموا حقيـ في 

 .4عبارات العقد، ومتى كاف كذلؾ استوجب الرفض" تأويؿ
ىذا ولـ تتطرؽ أغمب التشريعات الى تعريؼ العبارة الغامضة تاركة الأمر لمقضاء والذي حاوؿ 

 حصر بعض الحالات والتي تكوف فييا العبارات غامضة ومنيا:
المتعاقديف، مما يتطمب العبارة المبيمة وىي العبارة التي لا تفيد شيئا، ويصعب التعرؼ عمى ارادة  -

 .5الحاجة الى تفسيرىا، فالعبارة المبيمة لا يعرؼ منيا أي معنى يستقيـ والعقد
ليو نتساءؿ عف المعنى الذي انصرؼ إ العبارة التي تحمؿ أكثر مف دلالة وىي عبارة غير دقيقة، تجعمنا -

 ارادة المتعاقديف.
لة، ويكوف التناقض إذا اصطدمت وتعارضت التناقض وىو أف تحمؿ العبارة أكثر مف معنى لمدلا -

العبارات في الشرط الواحد، كما يكوف التناقض أيضا في حالة تناقض مضموف بعض العبارات مع 
 الكمية لمعقد. الأحكاـ

                                                           

.494-493الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص.ص.ػ السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر  1  
.386ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 2 

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  2ؼ. 111ػ المادة  3  
عدد المجمة القضائية )ب.أ( ضد )غ.ب(، ، 25/07/1997، الصادر بتاريخ 149300ممؼ رقـ  غ.ع،ػ قرار المحكمة العميا،4
  .51،  ص.2،1997
.43عاشوري فاطمة، المرجع السابؽ، ص.ػ  5  
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العبارة الواضحة في حد ذاتيا والتي تتعارض مع عبارات أخرى واضحة، وىذا التعارض بيف العبارات  -
 تب غموضا بخصوص إرادة المتعاقديف.الواضحة مف شأنو أف ير 

. وىو ما أخذ 1النقص وىو اغفاؿ المتعاقديف لبعض التفاصيؿ الميمة، والتي لو لاىا لما استقاـ المعنى -
حيث أف أداء  والذي جاء فيو:" 13/04/1983بو القضاء الج. في قرار المحكمة العميا الصادر بتاريخ 

   الرسـ عمى استيراد السيارات إجباري في العلبقة بيف البائع ومصمحة الجمارؾ، أما بالنسبة لطرفي 
البيع، فالعبرة بما اتفؽ عميو الطرفيف، وبما اف العقد لـ يشر الى الرسـ الأمر اصبح موكلب لمقاضي الذي 

 .2لو سمطة تقديرية في تفسير علبقة البيع"
فقد قررت وجوب تفسير العقد بالبحث عف النية المشتركة  2ؼ. 111ص المادة بالعودة الى ن

لممتعاقديف دوف البحث عف المعنى الحرفي للؤلفاظ، ومنو نتساءؿ: ما المقصود بالإرادة المشتركة في ىذه 
 الحالة ىؿ ىي الارادة الظاىرة أـ الباطنة؟ 

متفسير ىي الارادة الظاىرة التي توافؽ يرى بعض الفقياء أف النية المشتركة التي تكوف محلب ل
عمييا طرفا العقد مطابقة للئرادة الباطنة. ما يؤخذ عمى ىذا الرأي أنو في غالب الاحياف ما تكوف إرادة 
المتعاقديف قد اتجيت الى الاتفاؽ عمى أمر معيف، إلا أنيما عبرا عنو تعبيرا غير دقيؽ وبالتالي فلب يعتد 

 .3الحالة بالإرادة الظاىرة في ىذه
في حيف تتمثؿ الارادة المشتركة عند الآخريف في الايجاب الموجو مف الموجب الى الطرؼ 
الآخر عمى نحو يفيمو أو يستطيع أف يفيمو، والعبرة تكوف بيذا الفيـ الحاصؿ فعلب أو حكما لكونو الفيـ 

عممية نجد غير ما ذىب اليو الذي انصرفت اليو نية المتعاقديف. ويعاب عمى ىذا الرأي أنو مف الناحية ال
ىذا الرأي، لكوف المتعاقديف يتفاوضاف ويتساوماف ويتبادلاف تعبيرات غير نيائية ليصلب في آخر المطاؼ 
الى تعبير واحد يرتضيانو معا، كما أف العقد ىو اتفاؽ إرادتيف عمى احداث أثر قانوني معيف. ومنو فلب 

 . 4يمكف الاعتداد بإرادة الموجب لوحده
يرى "سالي" أف الارادة المشتركة ىي الارادة القانونية التي يجمع القاضي عندىا إرادة كؿ  كما

مف المتعاقديف بعد أف يقارب بينيما، دوف أف يضحي بأحدىما لمصمحة الآخر. ويلبحظ أف الارادة عند 
نما تمؾ التي يستخمصيا القاالفقيو "سالي" ليست تمؾ الارادة الحقيقية لممتعاقديف  .5ضي، وا 

                                                           

.44-43. وعاشوري فاطمة، المرجع السابؽ، ص.ص.387ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 1  
.19ص. ،1،1990عدد  ، المجمة القضائية13/04/1983 ، الصادر بتاريخ،31315ممؼ رقـ  غ.ـ،ػ قرار المحكمة العميا، 2  

.495الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص.ػ السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر  3  
.388ػ فيلبلي عمي، المرجع السابؽ، ص. 4  
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ىناؾ مف الفقياء مف يرى أيضا أف المقصود بالإرادة المشتركة ىي الارادة التي يمكف التعرؼ 
عمييا، والمحددة بما يمكف أف يفيمو كؿ متعاقد مف التعبير الموجو إليو مف المتعاقد الآخر، لذا فمف 

 . 1بالإرادة الظاىرة لأنيا قد تغاير الإرادة الباطنة الاعتدادالمتعذر ىنا 
القاضي عند كشفو عف الارادة المشتركة لممتعاقديف يستأنس بمجموعة مف العوامؿ قد تكوف 

 عوامؿ داخمية في العقد، وقد تكوف خارجة عف العقد.
 فبالنسبة لمعوامؿ الداخمية أو الذاتية فتتمثؿ فيما يمي:

الؽ.الـ يبحث القاضي مف  111العبرة بالمقاصد والمعاني وليست بالألفاظ والمباني فحسب نص المادة  -
عف النية المشتركة لممتعاقديف دوف الوقوؼ عند المعنى الحرفي للؤلفاظ، فوجب عميو ترجيح المعنى 

 الأكثر انطباقا عمى العقد.
ترجيح المعنى الذي يكوف لو أثر في العقد، وىو ما عبر عنو الفقو الاسلبمي بعبارة "إعماؿ الكلبـ خير  -

 .2مف إىمالو"
لعقد كاممة تفسر بعضيا البعض فلب يجوز عزؿ العبارة الواحدة عف بقية العبارات، بؿ يجب عبارات ا -

جزءا مف كؿ العقد. ومثاؿ ذلؾ أف ترد إحدى العبارات كقاعدة عامة، وتقرر الأخرى  باعتبارىاتفسيرىا 
 استثناء ليا وفي ىذه الحالة وجب الأخذ بيذا الاستثناء أيضا.

جعميا تنفرد بالحكـ، ففي حالة بيع أحد الأشخاص أرضا زراعية وذكر في تخصيص حالة الذكر لا ي -
العقد أف بيع الأرض يشمؿ المواشي، فذكر المواشي ىنا لا يعني أف الأرض تباع بما يتبعيا مف مواشي 

نما تباع بكؿ ما يمحقيا مف توابع أخرى عمى أساس أف الفرع يتبع الأصؿ  .3فقط، وا 
   العوامؿ ىي نفسيا التي أخذ بيا القاضي الفرنسي في تفسيره لمعبارات الغامضة في  ىذه

 .4العقد، فيي عوامؿ ليست ممزمة لمقاضي. حيث بإمكانو أف يأخذ ببعضيا دوف الأخذ بغيرىا
مع الاستيداء في ذلؾ  " بنصيا: 2ؼ. 111أما العوامؿ الخارجية فقد أشارت إلييا نص المادة 

وفقا لمعرؼ الجاري في  ،امؿ، وبما ينبغي أف يتوافر مف أمانة وثقة بيف المتعاقديفبطبيعة التع
. وعميو فالقاضي يعوؿ في تفسيره بطبيعة التعامؿ، وبما ينبغي أف يتوفر مف أمانة وثقة بيف "المعاملبت

 المتعاقديف وفقا لمعرؼ.
تبيف لو اف ىناؾ خطأ في  فالأمانة تقضي أف عمى مف وجو إليو الإيجاب أف يفيـ عبارتو، فإذا

 التعبير فإف الأمانة تقضي منو أف يستغؿ ىذا الخطأ في تحقيؽ فائدة لا حؽ لو فييا.

                                                           

.233ػ أنور سمطاف، المرجع السابؽ، ص. 1  
.283ػ محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. 2  

.140-139ص.ص.دادة، المرجع السابؽ، ػ خميؿ احمد حسف ق 3  
مف التقنيف المدني الفرنسي. 1161 -1157 -1163. وانظر المواد 284ػ محمد صبري السعدي المرجع السابؽ، ص. 4
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أما الثقة فتقتضي أف مف يتمقى تعبيرا عف الإرادة أف يفيمو عمى معناه الظاىر، طالما لـ يكف في إمكانو 
لجاري في المعاملبت، والذي يقصد بو كؿ . كما نص القانوف عمى الإستيداء بالعرؼ ا1إدراؾ حقيقة معناه

عادة شائعة بيف المتعاقديف، فإذا كانت العبارة تحمؿ أكثر مف معنى فوجب حينئذ تفسيرىا عمى المعنى 
أف القاضي لا يطبؽ العرؼ إلا في حالة عدـ وجود نصوص  ىالذي يتفؽ مع العرؼ، وينبغي الإشارة ال

 .2قانونية، او سكوت المتعاقديف عف تنظيـ حالة معينة
أما طبيعة التعامؿ فيقصد بو البحث عف نوع العقد. وعمى ىذا الأساس فطبيعة التعامؿ قد تؤدي 

قديف ينعاقداف عمى نحو معيف الى الكشؼ عف الارادة المشتركة ليس لممتعاقديف بحد ذاتيا، ولكف لكؿ متعا
وفي ظروؼ معينة، فيناؾ احتماؿ كبير عمى اف نية المتعاقديف قد انصرفت الى الدلالة التي تتفؽ مع 
طبيعة التعامؿ، ومثاؿ عف ذلؾ قد يتضمف عقد شركة التضامف شرطا يقضي بقابمية انتقاؿ حصص 

لأوؿ أنو حالة استثنائية تسمح بإنتقاؿ الشركاء عف طريؽ الإرث، وىذا الشرط قد يفسر عمى معنييف، ا
الحصص، والثاني يفيـ منو أنو في حالة وفاة أحد الشركاء تستمر الشركة مع الورثة، وبالجوع الى طبيعة 

 .3التعامؿ يؤدي الى الأخذ بالمعنى الثاني لانسجامو أكثر مع طبيعة عقد شركة التضامف
 تركةثالثا : حالة الشك في التعرف عمى الارادة المش

قاضي الى استخلبص النية المشتركة لممتعاقديف استخلبصا الفي حالة ما إذا لـ يتوصؿ 
المعايير السابقة القطع برأي وقاـ لديو شؾ بشاف تفسير عبارات العقد واضحا، وتعذر عميو بعد استخداـ 

بالمعنى الذي يكوف فيو صالح لممديف، وقد الغامضة بحيث تحمؿ معنييف، ففي ىذه الحالة وجب الأخذ 
 . 4مف الؽ.الـ "يؤوؿ الشؾ في مصمحة المديف" 1ؼ. 112نصت عمى ىذه القاعدة نص المادة 

ىذه القاعدة تبررىا عدة اعتبارات منيا أف الأصؿ ىو براءة ذمة المديف مف أي التزاـ، فإذا كاف 
، أما إذا كاف العقد 5رؼ الذي يقع عميو الالتزاـالعقد ممزما لجانب واحد وجب تفسير الشؾ لمصمحة الط

ممزما لجانبيف فتفسر العبارات لأحد المتعاقديف في بعض الأحياف ولممتعاقد الآخر في أحياف أخرى، فمثلب 
البائع  بالتزاـالمشتري بدفع الثمف لصالحو، بينما تفسر العبارات المتعمقة  بالتزاـتفسير العبارات المتعمقة 

ذا كاف ىناؾ شؾ في وجوب ا6صالحوبالتسميـ ل    فسر ىذا الشؾ لمصمحتو فوجبعذار المديف ، وا 
ذا كاف المديف ممتزما بإنشاء طريؽ معينة دوف أف يحدد  عمى كيفية انشاء ىذه الطريؽ  الاتفاؽاعذاره، وا 

 .7فمو اتباع أيسر الوسائؿ واقميا نفقة
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 112المتعمقة بعقود الاذعاف، فتنص المادة ىذا وقد استثنى المشرع الج. مف ىذه القاعدة الحالة 
 رات الغامضة في عقود الاذعاف ضاراغير أنو لا يجوز أف يكوف تأويؿ العبا عمى ما يمي:" 2ؼ.

 .1بمصمحة الطرؼ المذعف"
معنى ذلؾ اف تفسير العقد ذو العبارات الغامضة يجب اف يكوف دائما لمصمحة الطرؼ المذعف 

الطرؼ الضعيؼ اقتصاديا لا يكوف لو دخؿ في  باعتبارهف الطرؼ المذعف دائنا كاف أو مدينا، وذلؾ لأ
يتحمؿ ىذا الطرؼ وضع عبارات العقد، إذ تكوف غالبا مف إملبء الطرؼ الآخر)القوي( فمف الطبيعي أف 

 .2غموض، ومنو فلب يفسر الشؾ لمصمحتو القوي ما فييا مف
أما بخصوص رقابة المحكمة العميا عمى تفسير العقد فيناؾ ما يدخؿ في مسائؿ قانوف والتي 
تخضع لرقابة المحكمة العميا، ومسائؿ وقائع لا تخضع لرقابة المحكمة العميا حيث تترؾ لمسمطة التقديرية 

، أف تأويؿ ىذا لقاضي الموضوع، عمى أنو ىناؾ مف يرى في المقارنة بيف تطبيؽ القانوف وتطبيؽ العقد
قانوف المتعاقديف كتأويؿ القانوف تعد مسألة قانونية تخضع لرقابة المحكمة العميا، غير أف  باعتبارهالأخير 

ىذه الآراء ضعيفة لأنو في حقيقة الأمر التشابو الموجود بيف العقد والقانوف يقتصر عمى القوة الالزامية لا 
 .3غير

بة المحكمة العميا، ومنيا القاعدة التي تقضي بأنو في حالة عميو تعد مسائؿ القانوف خاضعة لرقا
ما إذا كانت عبارات العقد واضحة فلب يجوز الانحراؼ عنيا عف طريؽ تأويميا لمتعرؼ عمى الارادة 
المشتركة لممتعاقديف، كما تراقب المحكمة العميا كفاية الاسباب التي استند الييا قاضي الموضوع في حالة 

معيف، وذلؾ مف منطمؽ أف القاضي في حالة قيامو بالتفسير رغـ وضوح العبارة أف يسبب الأخذ بتفسير 
الظروؼ والاسباب التي دفعتو الى ترؾ المعنى الواضح في حكمو، ويخضع الحكـ لمبطلبف في حالة 

 .4قصوره
و كذلؾ إذا اغتنـ القاضي فرصة تأويؿ العبارات الغامضة لتغيير العبارات الواضحة الدلالة، أ

بالخروج عف إرادة المتعاقديف لا عف حرفية النص. يعفي الأطراؼ مف تنفيذىا. فالتحريؼ ىنا يحصؿ 
ويعتبر كذلؾ مف قبيؿ التحريؼ قاعدة تفسير الشؾ لمصمحة المديف مع استثناء عقود الاذعاف، ففي حالة 

مو، كما يتعيف أف ما إذا كاف تفسير القاضي ضارا بمصمحة المديف أو الطرؼ المذعف فيتعيف نقض حك
تكوف الوقائع التي يستند إلييا القاضي في استخلبصو للئرادة المشتركة أف تكوف وقائع موجودة وغير 

 .5متناقضة
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كما تعد مسألة تكييؼ العقد مف مسائؿ القانوف التي تخضع لرقابة المحكمة العميا، إذ عمى 
وتكييؼ العقد بمثابة تطبيؽ لمقانوف ويعد القاضي أف يتمسؾ بالأوصاؼ القانونية المقررة لكؿ صنؼ، 

 .1لمقانوف التطبيؽ السيء التكييؼ السيء لمعقد بمثابة
أما المسائؿ الواقعية فيي مسائؿ لا يخضع فييا القاضي لرقابة المحكمة العميا، وتنحصر فيما 

يا ليدؼ الكشؼ يجريو القاضي مف بحث للئستدلاؿ عمى النية المشتركة، وتقديره لممعايير التي يستعيف ب
عف ىذه النية مف ثقة وعرؼ...الخ. وفي حالة ما إذا أخطأ القاضي في فيـ أي معيار مف المعايير 

الإساءة في فيـ شروط العقد تعد أف السابقة فإف خطأه واقع لا يخضع لرقابة المحكمة العميا، عمى أساس 
امؿ استخلبص الارادة لو السمطة بمثابة مخالفة لمعقد لا لمقانوف. كما أف القاضي في بحثو عف عو 

التقديرية ففي حالة قصور العوامؿ الداخمية لو أف يمجأ الى العوامؿ الخارجية. غير أف السمطة التقديرية 
 .2مشروطة بالتسبيب تجنبا لنقض الحكـ نتيجة القصور في التسبيب

 المطمب الثاني : سمطة القاضي في مراجعة مضمون العقد
إذا كاف الاصؿ في العقد أنو شريعة المتعاقديف حيث أنو بمجرد انشائو صحيحا التزـ أطرافو 

الطرفيف، كما لا يجوز لمقاضي  باتفاؽبتنفيذه في جميع ما اشتمؿ عميو، فلب يجوز نقضو ولا تعديمو إلا 
ليا العقد عمى اثر أف يتدخؿ لتعديؿ العقد. غير أنو كثيرا ما يحدث أف تتغير الظروؼ التي أبرـ مف خلب

في العقود المستمرة أو المتراخية التنفيذ.  حادث طارئ لـ يكف مف الممكف توقعو، ويحدث ذلؾ خاصة
تدخؿ لإعادة التوازف في العلبقة التعاقدية برد الالتزاـ المرىؽ الى الحد لمقاضي سمطة الوليذا منح المشرع 

العدالة منح المشرع  لاعتباراتزمة لمعقد ومراعاة المعقوؿ. ومف جية أخرى وخروجا عف مبدأ القوة المم
نيائو.لمقاضي   سمطة التدخؿ لتنفيذ العقد وا 

 الفرع الأول : مراجعة مضمون العقد طبقا لنظرية الظروف الطارئة
يتطمب دراسة نظرية الظروؼ الطارئة الى التطرؽ أولا الى تحديد مضمونيا، وثانيا الشروط 

 المتعمقة بيا.وأخيرا الى الأحكاـ الواجب توفرىا في النظرية، 
 أولا : مضمون نظرية الظروف الطارئة

يرجع ظيور نظرية الظروؼ الطارئة الى الفقو الكنسي، حيث قرروا عدـ جواز الغبف سواءا كاف 
، ومضموف النظرية حسب فقياء القانوف الكنسي أف العقد 3ذلؾ في مرحمة تكويف العقد أو في مرحمة تنفيذه

يفترض أف يتضمف شرط ضمني مقتضاه أف الظروؼ الاقتصادية التي انعقد في ظميا تبقى عند تنفيذه ولا 
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، غير أف ىذه النظرية ما لبثت أف 1يتغير تغيرا جوىريا، وفي حالة ما إذا تغيرت فوجب تعديؿ العقد
 .2لكنيسة نتيجة لاستقرار مبدأ سمطاف الارادة بقوة سمطاف المذىب الفردياندثرت بفعؿ تقمص نفوذ ا

كما لـ يأخذ القانوف الفرنسي القديـ بيذه النظرية، وتبعو في ذلؾ القانوف المصري القديـ. غير 
أف ذلؾ لـ يمنع مجمس الدولة الفرنسي مف الأخذ بيذه النظرية وذلؾ في حكـ لو بتاريخ 

قضية المعروفة لشركة الغاز بمدينة بوردو، حيث كانت الشركة ممزمة بتوريد ، في ال1916/يونيو/30
 نتيجة لحادث استثنائي وىو الحرب، فقاـ مجمس الدولة الفرنسي الغاز لممدينة بسعر، ثـ ارتفع السعر

 .3بتعديؿ العقد بما يتفؽ مع ىذا الارتفاع في السعر
 3ؼ. 107نظرية الظروؼ الطارئة في نص المادة   كباقي التشريعات الحديثة فقد كرس الـ.الج

غير أنو إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لـ يكف في الوسع توقعيا  :"والتي تنص عمى ما يمي مف الؽ.الـ
ف لـ يصبح مستحيلب صار مرىقا لممديف بحيث ييدده  وترتب عمى حدوثيا أف تنفيذ الالتزاـ التعاقدي، وا 

تبعا لمظروؼ وبعد مراعاة لمصمحة الطرفيف أف يرد الالتزاـ المرىؽ الى الحد جاز لمقاضي  بخسارة فادحة
. ويبدو أف وضع ىذه المادة غير سميـ، ذلؾ لأف ىذه 4المعقوؿ، ويقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ"

 2النظرية تعد استثناء مف قاعدة العقد شريعة المتعاقديف لذلؾ كاف مف المستحسف النص عمييا في ؼ.
 .5 106المادة مف 

يمكف تعريؼ نظرية الظروؼ الطارئة عمى أنيا الحالة الاستثنائية التي يطرأ فييا بعد ابراـ العقد 
وقبؿ تنفيذه حادث لـ يكف متوقع، مف شأنو اف يؤدي الى اختلبؿ توازف بيف التزامات الطرفيف اختلبؿ 

اقا شديدا، ويترتب عمى تنفيذه لو خسارة فادحا، إذ يصبح الالتزاـ الممقى عمى عاتؽ المديف مرىقا لو ارى
 .6فادحة

 ثانيا : شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة
يشترط لتطبيؽ نظرية الظروؼ الطارئة توافر مجموعة مف الشروط، منيا ما يتعمؽ بالعقد، ومنيا 

 ما يتعمؽ بالظرؼ الطارئ. فبالنسبة لمشروط المتعمقة بالعقد فيي كالتالي:
يشترط في تطبيؽ النظرية أف يكوف الالتزاـ الممقى عمى  :أف يوجد عقد متراخي التنفيذالشرط الاوؿ  -

غـ ر ، بال7عاتؽ المديف ناشئا عف العقد، إذ أف كؿ التزاـ لا ينشأ عف عقد لا تسري عميو أحكاـ ىذه النظرية
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منطؽ  تضيوتقمف الؽ.الـ إلا أف وجوده أمر  107غـ مف أف ىذا الشرط لـ تقضي بو نص المادة ر بال
تنفيذىا، وىذا التراخي قد يكوف  النظرية وىذا يعني أف مجاؿ تطبيقيا يكوف في نطاؽ العقود التي يتراخى

سبب طبيعة العقد ذاتو كأف يكوف مف العقود الزمنية أو المستمرة، كما قد يكوف ىذا التراخي راجعا الى ب
 .1ثمفاتفاؽ المتعاقديف كما لو منح البائع لممشتري أجلب لموفاء بال

كما لا يمنع مف تطبيؽ النظرية عمى العقود الفورية، فيكوف ذلؾ في حالة عدـ تنفيذ الالتزامات 
الناشئة عف العقد بعد، ثـ حدث الظرؼ طارئ قبؿ ىذا التنفيذ، غير أنو يجب أف لا يحدث التراخي في 

يستفيد مف احكاـ القانوف تنفيذ العقد الفوري بسبب المديف، فإذا كاف راجعا الى خطئو أو تقصيره فلب 
 .2نظرية الظروؼ الطارئةالخاصة ب

أما بالنسبة لمعقود الاحتمالية فبالرغـ مما تنطوي عميو مف احتماؿ الكسب أو الخسارة إلا أنو لا 
يمنع مف جواز تعديميا بسبب الظروؼ الطارئة بشرط أف تكوف الخسارة الفادحة التي لحقت المديف خسارة 

 .3غير متوقعة
فإذا  :انعقاد العقد وتنفيذه بيففي الفترة ما  أف تطرأ نظرية الظروؼ الطارئةالشرط الثاني  -

كانت ىذه الظروؼ موجودة قبؿ انعقاد العقد فلب يؤثر عميو. ويرجع السبب في ذلؾ لاحتماؿ تغير 
 .4الظروؼ أثناء سرياف تمؾ العقود

 أما الشروط المتعمقة بالظرؼ الطارئ فيي كما يمي: 
فالحادث  :أف تكوف ىذه الظروؼ أو الحوادث استثنائية وعامة وغير متوقعةلشرط الاوؿ ا -

الاستثنائي ىو الظرؼ النادر بحسب السير العادي للؤمور، كالزلازؿ أو فرض تسعيرة جبرية أو إلغائيا. 
عاما ويجب استبعاد الظروؼ الخاصة بالمديف كمرضو أو إفلبسو. كما ينبغي أف يكوف الحادث الطارئ 

نما يكفي أف يصيب الأفراد الذيف ينتموف الى طائفة أو اقميـ أو مدينة معينة . 5غير قاصر عمى المديف، وا 
. كما يشترط في الظرؼ الطارئ أف يكوف غير متوقع، فإذا كاف متوقعا أو مف الممكف توقعو فلب 5معينة

 .6أو تحاشيوسبيؿ لتطبيؽ النظرية، ولا يكفي ذلؾ بؿ وجب أف لا يكوف في الاستطاعة دفعو 
ويقتضي ىذا الشرط أف  :أف يجعؿ الحادث تنفيذ الالتزاـ مرىقا وليس مستحيلبالشرط الثاني  -

يكوف تنفيذ الالتزامات ممكنا ولكف مرىقا لممديف، ومف ىنا يظير الفرؽ بيف الظرؼ الطارئ والقوة القاىرة 
حيث أف ىذه الأخيرة تجعؿ تنفيذ الالتزاـ مستحيلب استحالة تؤدي الى انقضاء الالتزاـ، أما الحادث الطارئ 
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فادحة، والعبرة في تقدير ىذه الأخيرة ىو بموقؼ الشخص فيجعؿ الالتزاـ مرىقا يترتب عميو خسارة 
يكمف الفرؽ بيف الظرؼ الطارئ ومعو نظرية الاذعاف ، ومف ىنا 1العادي. فالمعيار موضوعي وليس ذاتي

عف نظرية الاستغلبؿ، في أف ىذه الأخيرة ذات معيار شخصي في حيف الحوادث الطارئة والاذعاف فميما 
 .2معيار مادي

افت محكمة النقض المصرية شرط آخر وىو ضرورة أف يتمسؾ المديف بتطبيؽ ىذا وقد أض
 2ؼ. 147الظروؼ الطارئة، حيث ترى أنو لا تناقض ىذا الشرط والشطر الأخير مف نص المادة  نظرية

يقع باطلب كؿ اتفاؽ عمى  الؽ.الـ.الج والتي تنص عمى ما يمي:"مف  3ؼ. 107والتي تقابميا نص المادة 
 .3خلبؼ ذلؾ"

 ثالثا : أحكام نظرية الظروف الطارئة
إذا توفرت الشروط المتقدمة البياف وجب تطبيؽ نظرية الظروؼ الطارئة، فيجوز لمقاضي تبعا 
لمظروؼ وبعد الموازنة بيف مصمحة الطرفيف أف يرد الالتزاـ المرىؽ الى الحد المعقوؿ، ويكوف ذلؾ إما 

ما وقؼ العقد لحيف زواؿ الحادث المرىؽ، و  للبلتزاـبزيادة الالتزاـ المقابؿ  ما بإنقاص التزاـ المديف، وا  ا 
 الطارئ.

المرىؽ حتى يحقؽ التوازف الاقتصادي، وعميو في  للبلتزاـفقد يرى القاضي زيادة الالتزاـ المقابؿ 
كما قد يرى القاضي انقاص التزاـ المديف ومثاؿ ذلؾ أف تتعيد شركة  .4المألوفةذلؾ الاعتداد بالزيادة 

سكر بتوريد كمية منو لمصنع حموى، ولحدوث ظرؼ طارئ يكوف توريد ىذه الكمية مرىقا فينقص القاضي 
مف ىذه الكمية برد التزاـ الشركة الى الحد المعقوؿ، وفي ىذه الحالة تمتزـ الشركة بتوريد الكمية التي 

. كما يجوز لمقاضي أف يوقؼ تنفيذ العقد ريثما ينتيي الحادث الطارئ، وخاصة في 5لقاضيحددىا ا
الحالة التي يرى فييا القاضي أف الحادث الطارئ سرعاف ما يزوؿ وبأف الدائف لف يتضرر مف وقؼ تنفيذ 

 .6العقد
أو وقفو  ينبغي الاشارة في الأخير الى أف سمطة القاضي تنحصر في زيادة أو انقاص الالتزاـ

دوف فسخ العقد، والعبرة بذلؾ أنو في تعديؿ الالتزاـ توزيع عادؿ لمخسارة بيف الدائف والمديف، في حيف 
مف النظاـ  107الفسخ يؤدي الى أف الدائف ىو مف يتحمؿ الخسارة لوحده. كما يعد حكـ نص المادة 

 .7باستبعادهالعاـ، حيث يبطؿ كؿ اتفاؽ 
                                                           

.258-257تزاـ، المرجع السابؽ، ص.ص.. وبمحاج العربي، النظرية العامة للبل100ػ عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص. 1  
.707ليو السنيوري عبد الرزاؽ، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص.إػ أشار  2  

.242المرجع السابؽ، ص. ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، 3
  

.248، ص.نفسوػ المرجع  4  
.320ػ محمد صبري السعدي، المرجع السابؽ، ص. 5  
.113ػ خميؿ احمد حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص. 6  

.260. وبمحاج العربي، النظرية العامة للبلتزاـ، المرجع السابؽ، ص.249ػ حمدي محمد اسماعيؿ سمطح، المرجع السابؽ، ص. 7  
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 بدأ القوة الممزمة لمعقدالفرع الثاني : الخروج عن م
بتنفيذ العقد وفقا لما اتفقا عميو، إلا أنو عادة ذا كاف الاصؿ أف لممتعاقديف الحؽ في أف يقوما إ

ما يشوب اتفاقيما نوع مف النقص أو الغموض، وفي ىذه الحالة أجاز القانوف لمقاضي سمطة التدخؿ في 
القاضي في حالات معينة لإنياء العقد. وليذا سوؼ نتعرض العقد لتكممة إرادة المتعاقديف، كما قد يتدخؿ 

 أولا لمظاىر تدخؿ القاضي في تنفيذ العقد، ثـ الى الحالات التي يتدخؿ فييا لإنياء العقد.
 أولا : تدخل القاضي في تنفيذ العقد

مف خلبؿ نصوص القانوف المدني لمقاضي السمطة التقديرية لمتدخؿ في تنفيذ  لقد منح الـ.الج
العقد، وفي ذلؾ قيد وارد عمى ارادة المتعاقديف، ففي الوعد بالتعاقد إذا نكؿ أحد المتعاقديف بعد أف اتفؽ 

العقد. مع الطرؼ الآخر عمى ابراـ العقد في المستقبؿ أف يمجأ الى القضاء ليحؿ بذلؾ حكـ القاضي محؿ 
وفي حالة ما إذا لـ يقـ المديف الممتزـ بقياـ بعمؿ، جاز لمدائف  مف الؽ.الـ 72ىذا حسب نص المادة و 

بعد الحصوؿ عمى ترخيص مف القاضي أف ينفذ الالتزاـ عمى نفقة المديف وذلؾ بشرط أف يكوف التنفيذ 
 .1مف الؽ.الـ 170العيني ممكنا حسب نص المادة 

لالتزامات التي تتضمنيا بعض المعاملبت مؤجمة أي مرتبطة بأجؿ. في بعض الاحياف تكوف ا
ما عميو في ىذا الأجؿ، فممقاضي أف يمنحو  أداءونتيجة لظروؼ خاصة قد يحدث أف يتخمؼ المديف عف 

سمطة تقديرية واسعة في  ولمقاضيمدة يستطيع خلبليا أف يقوـ بتنفيذ التزامو وىو ما يسمى بنظرة الميسرة، 
 .2مف الؽ.الـ اشترطت أف لا تزيد المدة عف سنة 281. غير أف نص المادة تقدير ىذه الميمة

أما بالنسبة لمحالة المتعمقة بالشرط الجزائي، والذي يتفؽ المتعاقداف بمقتضاه مقدما عمى تقرير 
التزامو، فقد منح المشرع لمقاضي  ءأداتعويض الذي يستحقو الدائف في حالة اخلبؿ المديف مستقبلب في 

سمطة تعديؿ ىذا الشرط عف طريؽ الزيادة في التعويض المتفؽ عميو، إذا اثبت الدائف أف المديف قد 
ارتكب غشا أو خطأ جسيما، وأف الضرر اللبحؽ بو أكبر بكثير مف قيمة مقدار التعويض المتفؽ عميو. 

ويض المتفؽ عميو مفرطا أو مبالغا فيو، أو أف الالتزاـ في حالة ما إذا كاف التع تخفيضيوكما لو سمطة 
الاصمي قد نفذ في جزء منو. وتقدير ما إذا كاف الشرط الجزائي مفرطا أـ لا أمر متروؾ لمسمطة التقديرية 

 .3لمقاضي
في حالة المبالغة فيو، كما لو أف  لتخفيضوفي عقد الوكالة لمقاضي أف يتدخؿ إذا كانت بأجر 

لمقاضي بناءا عمى طمب مف الدائف أف يحكـ بمبمغ عمى المديف عف كؿ تأخر قاـ بو في  يزيد منو. كما

                                                           

السالؼ الذكر 58-75مف الأمر رقـ  170و  72أنظر المواد ػ  1  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  210و  281ػ انظر المواد  2  

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  184و 183 وادظر المػ أن 3  
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، وىو ما يسمى بالغرامة التيديدية ولمقاضي أف يزيد مف مقدار المبمغ كمما رأى ضرورة بالتزاموالوفاء 
 .1لمزيادة دوف رقابة مف المحكمة العميا
 ثانيا : تدخل القاضي لإنهاء العقد

الى ترتيب آثاره إلا أنو في بعض  واتجاىيماعمى الرغـ مف أف العقد ينشأ بتوافؽ الارادتيف، 
الاحياف قد يرى المشرع ضرورة انياء العقد. ففي حالة مخالفة أركانو لمنظاـ العاـ كأف يكوف محؿ العقد 

دية بناءا عمى طمب كما يجوز أيضا إنياء العلبقة التعاق أو سببو غير مشروعا تدخؿ القاضي لإبطالو.
أحد المتعاقديف، ففي عقد المقاولة إذا طرأت ظروؼ أدت الى عدـ التوازف بيف التزامات كؿ مف المقاوؿ 

 .2ورب العمؿ جاز لمقاضي أف يحكـ بزيادة الأجرة أو فسخ العقد
في عقد الشركة لمقاضي سمطة حؿ الشركة بناءا عمى طمب أحد الشركاء. كما لو أف يثير مف 

نفسو اختلبؿ أحد أركاف العقد، وأف يحكـ بالبطلبف إذا طمب منو، وحتى مف دوف أف يطمب ذلؾ  تمقاء
     . 3الخصوـ وذلؾ في حالة عدـ توافر الشكؿ أو الرضا أو محؿ أو سبب العقد

 
  

 

                                                           

الذكر. السالؼ 58-75مف الأمر رقـ  174و  581ػ انظر المواد  1  
السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  3ؼ. 561و  97و  96المواد  ػ أنظر 2  

السالؼ الذكر. 58-75مف الأمر رقـ  102- 441ػ أنظر المواد  3  
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تطرقنا في ىذه الدراسة الى مبدأ سمطان الارادة والدور الذي يمعبو في انشاء العلاقة  من خلال
أين اتخذه المذىب الفردي  81و  81التعاقدية، حيث كان ىذا المبدأ مكرسا بشكل مطمق خلال القرنين 

حسب أنصار مصدرا لمحقوق والواجبات مستندا في ذلك الى القانون الطبيعي الذي يقدس الحرية الفردية. و 
ي تحديد الآثار المترتبة عميو. الحرة ليا السمطان الأكبر في تكوين العقد وفىذا المذىب فالإرادة 

 نستخمص من ذلك ما يمي:و 

يخضع إلا لا لمفرد الحرية في التعاقد وارادتو وحدىا تكفي لإبرام العقود، فالشخص أصلا  
التي تعقد عمى وجو شرعي تقوم  فالاتفاقاتمزمة لمعقد الارادة الحرة ىي أساس القوة الم لشرعيتو الذاتية.

أن يتعاقدوا بمحض ارادتيم خاصة في نشاطيم  في السماح للأشخاص مقام القانون بالنسبة الى عاقدييا.
الاقتصادي، يرتب بذلك علاقات أكثر عدلا فيما بينيم، وىذا طبقا وعملا بمبدأ " دعو يعمل دعو يمر" 

 جتماعية.ق بذلك المنفعة الاتحقلت

عمى ىذا الاساس فممشخص الحرية التامة والمطمقة في المجوء الى المفاوضات والتي لو الحرية 
في قطعيا دون أن يرتب القانون عمى ذلك أية مسؤولية، وانطلاقا من فكرة أن جميع الحقوق والالتزامات 

لمجوء الى التعاقد فلا اجبار عميو فممفرد الحرية التامة في المجوء أو عدم ا .ترجع في مصدرىا الى الارادة
 بحسب الاصل عمى الدخول في علاقة تعاقدية لا يرغبيا، كما لو من جية أخرى الحرية في اختيار
المتعاقد الآخر حيث يفضل التعاقد مع شخص معين بالذات ومن ىنا يبرز دور الارادة في تمييز ما 

 يحقق مصالح صاحبيا.

من الق.الم تطبيقا مباشرا  801حيث يعتبر نص المادة ىذا المبدأ الجزائري كرس المشرع  كما
ليذا المبدأ، أين اعتبرت العقد شريعة المتعاقدين لا يجوز تعديمو ولا نقضو إلا باتفاق الطرفين، كما لا 

 يجوز لمقاضي بداعي احترام العدالة التدخل لتعديل العقد.

اص في التعبير عن الارادة، فمطرفي العقد تكريسا لمبدأ الرضائية لم يشترط الم.الج شكل خ
يجابو وأن يعدل عنو، كما في اصدار إالحرية في التعبير عن الايجاب والقبول فممموجب من جية الحرية 

لمقابل أن يقبل أو يرفض الايجاب. كما لم يحدد الم.الج طريقة خاصة لمتعبير عن الارادة فيجوز التعبير 
التعبير الضمني الذي يستخمص من ظروف شارة المتداولة عرفا، وحتى عنيا بالمفظ أو الكتابة أو الا

      الحال يصمح لمتعبير عن الارادة، بل قد يعتبر السكوت في بعض الاحيان عمى أنو تعبير عن
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الارادة، وكذا موت الشخص وفقد أىميتو لا يؤثر في التعبير عن الارادة حيث تبقى موجودة ومنتجة 
 ىذه الطرق متساوية القيمة في التعبير عن الارادة. لآثارىا. وعميو فكل

الإرادة الباطنة أساسا حيث لم يكرس الارادة الظاىرة إلا في أحوال معينة كما نمتمس أيضا في 
 وذلك ضمانا لاستقرار المعاملات لا غير.

     لتطورات الاجتماعية غير أن المذىب الفردي ما فتئ أن انتكس وتراجع بفعل ا
السياسية التي مست المجتمعات، لتصطدم بذلك الحرية الفردية التعاقدية بمجموعة من القيم دية، والاقتصا

بدأ الخروج عن  81و  81والأفكار الجديدة، فبعدما كرس مبدأ سمطان الارادة عمى اطلاقو خلال القرنين 
قضائية تصبو كميا ، حيث اصبح يخضع لضوابط وتقييدات قانونية و  00ىذا المبدأ يتزايد بحمول القرن 

 في دائرة حماية مصمحة الجماعة، لينتقل بذلك العقد من نزعة فردية الى نزعة جماعية.

في حقيقة الأمر أن القيود والاستثناءات التي اصبح يخضع ليا مبدأ سمطان الارادة يمكن 
صالح الجماعة قبل ارجاعيا الى ظيور المذاىب الاجتماعية، والتي كان ليا الاثر البالغ نحو الاعتداد بم

مذاىب الاشتراكية الى ضرورة تدخل المشرع بغرض حماية الفئات المصمحة الفرد، كما أدى ظيور 
 الضعيفة تعاقديا.

حتى القضاء وبعدما كرس مبدأ سمطان الارادة أصبح بذاتو يتدخل في العلاقات التعاقدية وذلك 
 لعدة ضرورات منيا:

محاربة الشروط التعسفية التي تتضمنيا عقود الاذعان، والتي تكون في غالب الاحيان من 
املاء الطرف القوي اقتصاديا، نظرا لملامساواة القائمة بين المنتجين والمستيمكين. والتدخل بغرض اعادة 

 التوازن في حالة الغبن والاستغلال كمما وجد القاضي ميزان العدالة مختلا.

المشرع يتدخل في تنظيم بعض العقود كعقد العمل، حيث نظم المشرع بموجب كما اصبح 
نصوص خاصة علاقة العمل القائمة بين العامل ورب العمل تجنبا لأي اجحاف أو تعسف من طرف ىذا 

 الاخير.

كما لم تعد الارادة محدودة بل وصل الى حد الغائيا، وذلك بظيور أنماط جديدة لمتعاقد كإلزامية 
مثلا تحت طائمة العقوبات الجزائية، كما ظيرت العقود الموجية أو النموذجية والتي اصبحت تنزل  التأمين
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منزلة القانون. كما تدخل المشرع لفرض بعض الشكميات ينبغي عمى الأطراف التعاقد وفقا ليا، وليس ذلك 
 طائمة البطلان.إلا حد من دور الارادة، فأصبح المشرع يشترط أن يصب التراضي في شكل معين تحت 

تصادي حمائي لقد توسع مفيوم النظام العام من نظام عام تقميدي سياسي الى نظام عام اق
تعاقديا، فوجب عمى الاطراف حينئذ مراعاتو في مجال التزاماتيم  الضعيفة ييدف الى حماية الفئات

الاخير انتقمنا من ارادة  التعاقدية. ىذا وقد تطورت سمطة القاضي في التدخل لتعديل العقد، فبتفسير ىذا
باطنة الى ارادة يمكن استخلاصيا بناءا عمى عوامل ذاتية وموضوعية، ولعل سمطة القاضي تظير أكثر 
في التدخل في تنفيذ العقد لما يعتريو من ظروف طارئة غير متوقعة، والتدخل في تنفيذ العقد وانيائو 

 بالرغم من أنو ينشأ بتوافق الارادتين.

د الحرية الفردية مكرسة ولم يعد الانسان حر في التعاقد، بل أصبحت ىذه الحرية عميو فمم تع
مقيدة بما يحقق مصالح الفرد مع مصالح الجماعة. ويمكن القول في الأخير أنو لم تعد الارادة غاية في 

الضوابط حد ذاتيا ولكنيا وسيمة لتحقيق مصالح الجماعة. كما لم يعد للإرادة سمطان إلا إذا انصرفت وفق 
التي وضعيا القانون. لكن بالرغم مما أصبح يحيط مبدأ سمطان الارادة من قيود، إلا أنو يبقى القاعدة 
الأساسية في انشاء الالتزامات والركيزة التي تنبني عمييا المعاملات فيما بين الافراد، فالمبدأ لا زال موجود 

  لكن في حدود القانون.
 خذ الاجراءات التالية:لجزائري أن يتمما سمف يتضح أن عمى المشرع ا

فنرى أنو قد أعطى لمقاضي سمطات جد محدودة، لذا نقترح أن يمنح المشرع لمقاضي سمطات  
ي في تفسير العقد أن ىناك أكثر، تحقيقا لمقتضيات العدالة. كما رأينا عند الحديث عن سمطة القاض

العميا، لذا نرى أنو من المستحسن التضييق من ىذه وقائع لا يخضع فييا القاضي لرقابة المحكمة مسائل 
 المسائل بإخضاعيا لرقابة المحكمة العميا، تجنبا لتعسف القضاة في أحكاميم.

زم بموجبو ت، والتي تعرف العقد عمى أنو إتفاق يممن الق.الم 45كما نقترح تعديل نص المادة 
فنرى أنو من المستحسن أن يكون  شخص أو عدة أشخاص آخرين بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما،

تعريف العقد تعريف شامل كالتالي:" العقد توافق إرادتين عمى إحداث أثر قانوني، سواءا كان ىذا الأثر 
 التزام، أو نقمو أو تعديمو، أو انيائو.ىو إنشاء 

ديل تعد أيضا نظرية الظروف الطارئة كاستثناء من قاعدة العقد شريعة المتعاقدين، لذا نقترح تع
بدلا من  801من الق.الم بالنص عمى ىذه النظرية في الفقرة الثانية من نص المادة  801نص المادة 

 من الق.الم .  801الفقرة الثالثة من نص المادة 
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 الملخص
 

قد . و ة لمعقدا يعرف بالنظرية التقميديتناولنا في دراسة ىذا البحث الى مبدأ سمطان الارادة أو م
الفترة السابقة عمى التعاقد من حرية الفرد  الأول الى مظاىر تكريس ىذا المبدأ خلالتطرقنا في الفصل 

في المجوء الى المفاوضات، والتي لو فييا الحرية المطمقة في قطعيا أو الاستمرار فييا من دون أن يرتب 
القانون عمييا أي أثر، كما لأطراف التعاقد خلال فترة انشاء العقد الحرية المطمقة في المجوء أو عدم 

العقد بمثابة  ليم الحرية في اختيار الشريك المتعاقد معو، ويترتب عمى ذلك أن المجوء الى التعاقد، كما
يمنع القاضي من التدخل ديل العقد بإرادتو المنفردة، و القانون فيما بين المتعاقدين، ولا يمكن لأي طرف تع

 لتعديل العقد.

ي والاجتماعي غير أن مبدأ سمطان الإرادة ما لبث أن انتكس وتراجع بفعل التطور الاقتصاد
 انتقاداتوالسياسي والذي مس مختمف المجالات، كما كان لظيور الاجتماعي والاشتراكي الى توجيو 

لممذىب الفردي، مما أظير ىشاشة مبدأ سمطان الارادة، ولقد تطرقنا في الفصل الثاني الى مظاىر ىذا 
ن بموجب نصوص صريحة كاعتبارات القانو التقييد والذي أصبح يحيط بيذا المبدأ، سواءا كان ذلك بتدخل 

النظام العام، وضرورة اقتضاء شكمية معينة، كما تراجع مبدأ سمطان الارادة لما منحو المشرع لمقاضي من 
العقد أو في فترة تنفيذه، كتفسير العقد وا عادة التوازن في  انعقادسمطة تقديرية سواءا كان ذلك أثناء فترة 

لال وتعديل الشروط التعسفية في عقود الاذعان حماية للأطراف العقود خاصة في ظل الغبن الاستغ
 بب الظرف الطارئ.الضعيفة، إضافة الى تعديل العقد بس

  



Résumé 
 

Notre recherche est basée sur le principe de l’autonomie de la volonté, 

ou ce qu’on appelle la théorie classique du contrat à la lumière de la doctrine 

individuelle, elle a produit une série de résultats et des principes basées sur la 

glorification de la liberté individuelle. 

Dans le premier chapitre, nous avons traité les aspects de concrétisation 

de la liberté individuelle. Les parties peuvent contracter, comme elles sont libres 

de ne pas faire,  elles déterminent librement le contenu du contrat, aussi elles ont 

le droit de choisir le contractant. Les deux parties n’ont pas le droit à toute 

modification du contrat de manière unilatérale. Même l’intervention du juge 

pour modifier le contrat est interdite. 

Le déclin du principe de l’autonome de la volonté est dû au 

développement social, économique et politique, ce développement qui a touché 

différents domaines, et avec l’émergence de la doctrine socialiste, la doctrine 

individuelle a été critiqué ce qui a montré la fragilité de ce principe. 

Dans le deuxième chapitre, nous nous sommes penchées sur les aspects 

de restriction de ce principe, soit par contribution des lois en vertus des 

dispositions explicites de l’ordre public. Ainsi qu’une nécessite d’exigence de 

certaine formalité. Comme le principe de l’autonome de la volonté diminue 

lorsque législateur  accorde au juge le pouvoir discrétionnaire, que ce soit lors de 

la conclusion ou pendant la période d’exécution comme explication du contrat, 

rétablir l’équilibre des contrats a la lumière de lésion et l’exploitation, 

l’amendement des conditions abusives des contrats d’adhésion afin de protéger 

les parties vulnérables, de plus à l’amendement du contrat en raison des 

circonstances inhabituelles.      


