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 مقدمة

يعتبر العقد من بين أىم مصادر الالتزام في كل الأنظمة القانونية عمى اختلاف توجّياتيا 

المشرع  خصص ليا ، وعمى غرار ذلك اىتماما كبيراالتشريعات المدنية  والسياسية والاقتصادية، لذلك أولت

إلى غاية المادة  45الجزائري الفصل الثاني من الكتاب الثاني الموسوم بالالتزامات والعقود من المادة 

فضلًا عن العقود المسماة التي نضّميا في ذات القانون أو في التشريعات الخاصة بالعقود  3مكرر  321

 ما تعمّق منيا بعقود الاستيلاك والتأمين والعمل. سيما

الإبرام، فلابد من توافر أركان  الأولى في مرحمةبمرحمتين أساسيتين، تتمثل المرحمة يمرّ العقد ف

 التراضي والمحل والسبب والشكمية في العقود التي يشترط فييا القانون ذلك.ىي لذلك 

أيضا شروطًا لصحة العقد تتصل بأىمية المتعاقدين وخمو رضاىما من العيوب كما يشترط القانون 

المقررة قانونا، ثم تمي ىذه المرحمة اليامة مرحمة ثانية لا تقل أىمية عن سابقتيا، ىي مرحمة تنفيذ العقد، 

قا لمقانون ، بل أيضًا وما يعد من مستمزماتو طببتنفيذ التزاماتيما المتفق عميياطراف الأإذ يمتزم فييا 

 والعرف والعدالة، بحسب طبيعة الالتزام.

مقة بالمشارطات أو بنود أحيانًا بعض الإشكالات المتع اغير أن مرحمة تنفيذ العقد قد تثار فيي

مضمونيا أو كيفية تنفيذىا بسبب اختلاف فيم كل متعاقد حول يختمف بشأنيا المتعاقدين  حيثالعقد، 

فيتم يو مصمحتو والغاية الاقتصادية التي يتوخاىا من العممية التعاقدية، لعبارات العقد وبنوده بما تقتض

يقوم بتفسير العبارات الواردة في العقد من أجل استجلاء النيّة الذي ، القاضي لفض ىذا النزاعالمجوء إلى 

 الثقة المشروعة فييا. وحمايةتحقيقًا لمبدأ استقرار المعاملات و  هالمشتركة لممتعاقدين تمييدًا لتنفيذ

شرة في تحقيق الغرض التي تساىم بصفة مبالعقد اتفسير ومن ىنا تظير أىمية عممية 

تفسير يحقق غايات غير مباشرة لترجمة قانونية لمعاممة اقتصادية، فضلا عن أنّ او كونو الاقتصادي من
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ى القاضي أن يتصدّى ليا عديدة ومتنوعة تعتبر من مقتضيات التفسير ومسائمو الأولية التي يجب عم

 لأمن القانوني.ل اقيويفصل فييا قبل تفسير العقد، تحق

تركيز عمى سمطة القاضي في الن خلال مىذه الدراسة بالبحث عن مضمون تفسير العقد تنصب 

بالتفسير الشخصي لمعقد مع مر الأتعمّق  سواءبوسائل التفسير التي أوردىا المشرع  ةستعانبالاذلك 

التي ييدف إلى التفسير الموضوعي إلى الاستعانة بعناصر أو عوامل تفسير موضوعية، أو المجوء مباشرة 

 تحقيق العدالة العقدية.

 تفسير عميقة في مجالما يثيره من إشكالات فيرجع أساسا إلى أما عن أسباب اختيار الموضوع، 

 . ، باعتباره الأداة المثمى لتبادل المنافعبتنفيذ العقد وىي أىم مرحمة فيووالتي تتصل اتصالا وثيقا  العقد

العديد من الباحثين ىذا الموضوع كل حسب زاوية  فقد تناولوبخصوص الدراسات السابقة، 

وىي أطروحة دراستو لو أبرزىا تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن لمؤلفو عبد الحكم فودة 

تفسير العقد في القانون المدني المصري مقارنة  ةنظري مضمونابراز  الباحث من خلالياحاول دكتوراه 

مع استعراض خصوصية نظرية تفسير العقد في  رنسي والألماني وكذا الشريعة الاسلامية،فبالقانون ال

خرى لممؤلف كما نجد أيضا دراسة أوتميزىا عن القانونين الفرنسي والألماني،  القانون المدني المصري

فسير العقد ومضمون الالتزام العقدي وفقا لقواعد الإثبات وىي بعنوان: تحمد شوقي محمد عبد الرحمان أ

 .تظير فييا أىمية الاستعانة بقواعد الاثبات لتفسير العقددراسة فقيية وقضائية 

 مواطن تأثر المشرع الجزائري بكل من المذىب الشخصيوقد ركزنا في دراستنا ىذه عمى 

والموضوعي في قواعد تفسير العقد مع ابراز الوظيفة الحمائية لمتفسير في عقود الاذعان التي تتميز 

 ة انب الفمسفيو الجباختلال التوازن العقدي بين الطرفيين في مرحمة الابرام، وذلك بعد التفصيل في 

وما تميزت العقد في مجال  التركيز عمى انعكاسات المذىبين الشخصي والموضوعيلمموضوع من خلال 

 بو الشريعة الاسلامية من قواعد في ىذا الشأن.
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الذي يتصل تشعب الموضوع ب افيي تتعمق أساسىذه الدراسة اعترضت الصعوبات التي بشأن  أما

ربط ىذه  وكيفيةي تشريعات العقود المختمفةّ، بجوانب متعدّدة من أحكام العقد سواء في النظرية العامة أو ف

 بما يحقق الغاية من ىذه الدراسة. وحدسق فكري مالجزئيات المبعثرة في ن

 : مايمييفتكمن ففيما يتعمق بإشكالية الدراسة و 

المستمدة من المذهبين الشخصي والموضوعي في القانون المدني تفسير العقد ماهي قواعد 

 ؟الجزائري

 أن ىذه الإشكالية تثير بعض التساؤلات الجزئية: عمى

 ؟ لمعقد مافي نظرتي يوالموضوعالشخصي  ينما مضمون المذىب -

 ماىي وسائل وغاية تفسير عقود المساومة والاذعان؟ -

 أحكام تفسير العقد في الفقو الإسلامي؟ما ىي  -

تتبع التطور الفمسفي مع  التحميميللإجابة عمى الإشكالية المطروحة، كان لزامًا اتباع المنيج 

الى غاية انتكاسو والذي كان سببا في ظيور التصور  لنظرية العقد ابتداءًا من مبدأ سمطان الإرادة

في  العقد تفسيرالقواعد القانونية المتعمقة بوتحميل ، ثم وصف في الفقو والقانون الوضعي يالموضوع

في سياق بيان قواعد التفسير التي تخضع ليا العقود تصورين التي كانت انعكاسا ليذين الالقانون المدني 

التطرق إلى موقف  ، مع، سيما عقود الاستيلاكالتي عرفت انتشارا كبيرا في التشريعات الخاصة الخاصة

معتدلة سبّاقًا في معالجة مسألة تفسير العقد بنظرة كان الفقو الإسلامي من المسألة عمى اعتبار أنو 

 .قوتفوّ ىي سرّ ومتميزة 

عمى أن الإجابة عن الاشكالية تقتضي اتباع خطة تتكون من بابين، الأول يتم التطرق فيو إلى 

مضمون النية المشتركة لممتعاقدين وفق المذىب الشخصي في القانون المدني الجزائري باستعراض 
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مع بيان تطبيقاتو في  ) الفصل الأول(المذىب الشخصي في نظرية العقد عموما وفي تفسيره خصوصا

 .) الفصل الثاني( القانون المدني الجزائري

مضمون المذىب الموضوعي في نظرية العقد عموما، بينما في الباب الثاني يتم استعراض 

 مع ابراز تطبيقاتو في القانون المدني الجزائري )الفصل الأول(وانعكاس ذلك عمى تفسيره خصوصا

وقف الفقو الاسلامي سواء ما تعمق بنظرتو الشخصية أو الموضوعية في ، مع التنويو بم)الفصل الثاني(

ىذا الموضوع، ليتم التوصل في الأخير إلى جممة من النتائج ذات أىمية بالغة، وتبنى عمييا مجموعة من 

 .الاقتراحات اليامة في مسألة تفسير العقد 



 

 

 

 

 

 الباب الأول:

 النية المشتركة لممتعاقدين وفق المذىب الشخصي 

في القانون المدني الجزائري 
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يعتبر العقد في الأساس تعبيرا عف الارادة الحرة والمختارة وفؽ مبدأ سمطاف الارادة في ظؿ المذىب 

الفردي، الذي يقوـ عمى تقديس حرية الفرد وحقوقو، وقد تجسد ذلؾ بوضوح في مجاؿ العقد بما يصطمح 

ي يرتبط بصفة أساسية والتي كاف ليا انعكاسا واضحا في مجاؿ تفسير العقد الذعميو الحرية التعاقدية، 

المعبر عنيا، والتي يفترض الظاىرة الإرادة وجوىرية بالبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف، مف خلبؿ 

إلى جانب الاستعانة بعوامؿ تفسير موضوعية وىي جوىر ومناط الالتزاـ،  أنيا متطابقة مع الارادة الباطنة

 .) الفصؿ الأوؿ( في مجاؿ التفسير الارادي لمعقد

 يستعيف في القانوف المدني حالات تفسير العقد التي تتضمف القواعد التي  أورد المشرع الجزائري 

فضلب عف عوامؿ إرادية أخرى مف ابتداع بيا القاضي في سبيؿ الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف، 

الأولى منف القانوف المدني باعتبار مف المادة يتـ المجوء إلييا بمقتضى احكاـ الفقرة الثالثة  الفقو الاسلبمي

العوامؿ المحيطة بالإضافة إلى تمؾ ، أف الشريعة الإسلبمية المصدر الرسمي الاحتياطي الثاني لمقانوف

 .بالعقد وترتبط بمقدماتو وبكيفية تنفيذه
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 نظام التفسير الشخصي لمعقد الفصل الأول:

جوىر الفرد أو الشخص فعنصر الأشخاص،  عمىا ساسأتفسير العقد وفقا لمنظاـ الشخصي  يرتكز

القانوني التعاقدي كامؿ السمطاف في إبراـ التصرؼ أصلب يتقرر ليا إذ  ،الواعية والمختارةىو الإرادة الحرة 

ىو الأصؿ العاـ في و  .ف العقد ىو نتاج توافؽ الإرادتيف وىو ما يعبر عنو بركف التراضيمف عدمو، ذلؾ أ

ذا اشترط القانلا تإبراـ العقود حيث  وف ذلؾ فيكوف عمى تقيد الإرادة في ذلؾ بأي شكؿ أو إجراء معيف، وا 

وبذلؾ يعد العقد  ،يا وتحقيؽ مصالحياحقوقة المختارة ىي الكفيمة بحماية والإرادة الحر سبيؿ الاستثناء، 

الاقتصادية )المبحث ؿ المنافع شخاص تحقيقا لمعدالة الاجتماعية وتبادالمثمى لمتعامؿ بيف الأالأداة 

 وؿ(.الأ

يستمزـ  التفسير ف أركانو، ذلؾ أ إف القاضي وىو بصدد تفسير العقد يجد نفسو ممزما بفحص

براـ إوىو الأصؿ في -حيث وجوده وصحتو  مفتراضي وبصورة أولية فحص ركف الويقتضي بداىة 

الشكمية المشترطة  بؿ والسبب مف حيث مشروعيتيما، ويراقركني المح كما يفحص القاضي -العقود

بحماية مصالح الأطراؼ  بالنتيجة أنو مكمؼمف أركاف العقد، مما يتقرر معو ركنا  انتكإذا قانونا 

مع وفي نفس كما يقوـ أيضا بحماية النظاـ العاـ والآداب العامة تحقيقا لمصمحة المجت ،المتعاقدة مف جية

 .)المبحث الثاني(يالثقة المشروعة فيبما يجسد ا الوقت الحفاظ عمى مبدأ استقرار المعاملبت
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 لمعقد  الإراديتفسير الالمبحث الأول: 

رادة المتعاقديف إلى مبدأ سمطاف الإرادة الذي يعتبر لإ ايستند المذىب الشخصي في تفسيره لمعقد وفق

مف الفرد جعمت ، ىذا المذىب الذي ظير عقب الثورة الفرنسية التي نتيجة منطقية ومباشرة لممذىب الفردي

عمى نظرية  نعكاساتوثـ لا، أساس وغاية القانوف، مما يقتضي التعرض إلى ىذا الأساس ) المطمب الأوؿ(

 .العقد عموما وعمى نظرية  التفسير خصوصا)المطمب الثاني(

 المطمب الأول: سمطان الإرادة أساس التفسير الإرادي لمعقد

لمفمسفة القانونية الفردية التي ظيرت وتبمورت عقب سمطاف الإرادة كاف نتيجة حتمية و منطقية إف 

جعمت مف حرية الفرد أقدس حؽ كرستو مختمؼ الأنظمة القانونية، وعميو سيتـ  حيث ،الثورة الفرنسية

يقوـ عمى أسس فكرية وفمسفية تجسد  وكما أنالناحية التاريخية )الفرع الأوؿ(، المبدأ مف ىذا التطرؽ إلى 

نادت بالحرية الفردية باعتبارىا الغاية الأسمى مف التنظيـ الاجتماعي بواسطة قواعد  القناعة الفقيية التي

 القانوف )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: سمطان الإرادة من الناحية التاريخية

انطوى مبدأ سمطاف الإرادة عمى مفيوـ خاص في ظؿ التشريعات القديمة التي عرفت البوادر 

وما كاف يسودىا مف أفكار ومعتقدات، واىتماميا  ىذه المجتمعات وذلؾ حسب طبيعةالأولى ليذا المبدأ، 

ي وجدت صداىا في مصطمح لممساومة أو التفاوض، والتطبيعيا غير قابؿ بمسألة الحرية باعتبارىا حقا 

عرؼ القانونية عمومًا، وفي مجاؿ العقود خصوصًا، )أولا(، لت تكوف أساسا في مجاؿ التصرفاتف الإرادة بأ

 مفيوما متميّزًا في ظؿ الشريعة الإسلبمية )ثانياً(.
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 أولا: سمطان الإرادة في النظم القانونية القديمة

، ثـ برز بصورة (1)في القانوف الرومانيومحددا لقد كاف لمبدأ سمطاف الإرادة مفيومًا خاصًا 

 .(2)عكس الاعتقادات السائدة في ظؿ النفوذ الكنسيمختمفة وبشكؿ واسع ي

  نون الرومانيسمطان الإرادة في القا -1

الإرادة فػػػػػي العصػػػػػور القديمػػػػػة لمقػػػػػانوف الرومػػػػػاني بارتباطػػػػػو وصػػػػػمتو الشػػػػػديدة سػػػػػمطاف تميػػػػػز مبػػػػػدأ 

 أوبػػػػو القػػػػانوف تصػػػػرفًا يحفػػػػؿ  أف تنشػػػػ  وحػػػػدىا لئرادةحيػػػػث لػػػػـ يكػػػػف لػػػػأو المّصػػػػيقة بالشػػػػكمية القانونيػػػػة، 

، 1جػػػػػراء قػػػػػانوني معػػػػػيّفو وفقػػػػػا لإأ ةصػػػػػيغت فػػػػػي شػػػػػكمية معيّنػػػػػ قانونيػػػػػة إلا إذا أفرغػػػػػت أو اأف يرتػػػػػب  ثػػػػػار 

وذلػػػػػؾ بصػػػػػرؼ النظػػػػػر عػػػػػف الإرادة إف كػػػػػاف  ،يعػػػػػد الجػػػػػوىر والأسػػػػػاس فػػػػػي إنشػػػػػاء الالتػػػػػزاـكػػػػػاف والػػػػػذي 

يشػػػػوبيا أو يعترييػػػػا عيػػػػب، وسػػػػواء اختمفػػػػت الإرادة المعبّػػػػر عنيػػػػا عػػػػف تمػػػػؾ الكامنػػػػة فػػػػي نفػػػػس صػػػػاحبيا 

ـ المػػػػػػديف لػػػػػيس إرادتػػػػػو، إنّمػػػػػا لاسػػػػػتيفاء التصػػػػػرّؼ لمشػػػػػػكؿ مصػػػػػدر التػػػػػزاكػػػػػاف ف، 2أـ كانػػػػػت مطابقػػػػػة ليػػػػػا

الػػػػذي يتطمبػػػػو القػػػػانوف الػػػػذي يعتػػػػد بيػػػػذا التصػػػػرّؼ بغػػػػض النظػػػػر عػػػػف سػػػػبب الالتػػػػزاـ إف كػػػػاف موجػػػػودًا أو 

و غيػػػػػر مخػػػػػالؼ سػػػػػتوي الأمػػػػػر كػػػػػذلؾ إف كػػػػػاف مخالفػًػػػػا أوي، وسػػػػػواء تحقػػػػػؽ أو لػػػػػـ يتحقػػػػػؽ، غيػػػػػر موجػػػػػود

اسػػػػػػػتيفاءه لمشػػػػػػػروط الشػػػػػػػكمية  التصػػػػػػػرّؼ يسػػػػػػػتمد وجػػػػػػػوده وصػػػػػػػحتو عنػػػػػػػد  لمنظػػػػػػػاـ العػػػػػػػاـ والآداب، إذ أف

لا مػػػػػف حيػػػػػث موضػػػػػوعو بالاعتػػػػػداد بػػػػػالإرادة وصػػػػػحتيا، أو النظػػػػػر إلػػػػػى سػػػػػبب الالتػػػػػزاـ ومػػػػػدى  ،القانونيػػػػػة

 .3مشروعيتو

                                           
، ص 1984مختار، وجود الإرادة وتأثٌر الغلط علٌها فً القانون المقارن، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، الجزابر،  لبنً 1

29. 
حسن أبو طالب، أبحاث فً مبدأ سلطان الإرادة فً القانون الرومانً، دار النهضة العربٌة، مصر، طبعة  صوفً 2

 .7-6، ص 1964
عة الثانٌة عبد الرزاق أحمد السنهوري، نظرٌة العقد، الجزء الأول، منشورات الحلبً الحقوقٌة، بٌروت، لبنان، الطب 3

، الجزء -أحكام العقد–العقود المدنٌة والتجارٌة، البحث الأول الٌاس ناصٌف، موسوعة ، 91، ص 1998الجدٌدة، 
رمضان أبو السعود، النظرٌة ، 51ر، ص شسنة نذكر بلد نشر، دون ذكر الثالثة، دون الأول: أركان العقد، الطبعة 

 .474، ص 2005العامة للحق، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة، مصر، 
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إف المجتمع الروماني في ىذه العصور لـ يعرؼ انتشارًا واسعًا لمعقد، بؿ كاف المجوء إلى وسيمة 

 كاف إبراـ العقد  نذاؾ كمااو نادر الوجود لا يتـ إلا عندما تقتضي ضرورة التعامؿ ذلؾ،  العقد أمر قميؿ

 وبياأمرًا في غاية الأىمية والخطورة مما يستمزـ لانعقاده حفلًب خاصًا يتضمف طقوسًا وشكميات معينة، 

وماني وقمة المعاملبت بساطة المجتمع الر ، ف1نيّة المتعاقديف فيينعقد العقد ولا حاجة لمقاضي في البحث 

الطابع الشكمي الذي كاف يتطمبو القانوف سواء بالتمفظ بعبارات معينة،  تبرر ىي التي الاقتصادية  نذاؾ 

أىمية للئرادة القانوف الروماني . ولـ يوؿ 2أو القياـ بإجراءات خاصة حتى يرتب التصرؼ أثره القانوني

مما ترتب عنو عدـ الاىتماـ بسبب  خصوصاوفي العقد  ،بحد ذاتيا مف حيث أنيا مصدر للبلتزاـ عمومًا

ىناؾ مصدر  خر للبلتزاـ بجانب العقد وىو الجريمة وذلؾ عندما يعتدي  كافالعقد ومشروعيتو، كما 

 .3شخص عمى شخص  خر ويمحؽ بو ضررًا

ونظرا لممتغيرات الاقتصادية والاجتماعية التي طرأت عمى المجتمع الروماني وتواصمو مع شعوب 

بصفة ولكف ليس  ،ييا الرضائيةعمقر القانوف الروماني تصرفات تطغى أ فقدوحضارات أجنبية مختمفة، 

شترط تسميـ افي نفس الوقت  وف الشكمية التي عرفيا الروماف في العيد القديـ، بيد أنعكمية ومتنصمة 

مادية لمشيء محؿ ولذلؾ اصطمح عمييا بالتصرفات العينية إذ تنتقؿ الحيازة الالعيف محؿ التصرؼ، 

اشتراط ب كذلؾ حتى في عيد العصر العممي ، ولقد ظؿ الوضعبالتسميـ التصرؼ مف المديف إلى الدائف

يتور وجو الاستثناء فقط، كما اعترؼ البر ولكف عمى ر العقود الرضائية و ظي معالشكمية في العقود، 

، لتعرؼ بذلؾ الإرادة نوعا مف الحرية في إبراـ ت بالالتزامات البريتوريةسميبمصدر  خر مف الالتزامات 

                                           
عباس العبودي، تارٌخ القانون، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، ، 91ي، المرجع السابق، ص السنهور عبد الرزاق أحمد 1

 .223، ص 2015الأردن،
ٌتم بالسبٌكة والمٌزان  nexumحقوقًا شخصٌة: عقد الاستدانة  اً ثلاثة أشكال للتصرفات التً تنشعرف القانون الرومان 2

ن عن قبوله للتعهد وجوابًا بالموافقة من المدٌن، بٌنما العقد الكتابً لمدٌاى والعقد الشفوي ٌتضمن سؤالا من الدابن إل
Litteris  أنظر: حمدي محمد اسماعٌل سلطح، القٌود الواردة على مبدأ ، فً سجل الدابنالمدٌن بقٌد الدٌن فٌه ٌقوم

، 2006سكندرٌة، مصر، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامً، دار الفكر الجامعً، الإ–سلطان الإرادة فً العقود المدنٌة 
 .21ص 

 .222المرجع السابق، ص  ،عباس العبودي 3
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لا يتقرر لمشخص إنشاء علبقة التزاـ لـ ينظميا القانوف، كما  ، حيثبعض التصرفات التي نظميا القانوف

 .1أنو ليس للئرادة تعديؿ الآثار القانونية المترتبة عف التصرؼ

الو بشكؿ أكبر وأوسع وعمى حساب أما في عيد الإمبراطورية السفمى، فإف سمطاف الإرادة اتسع مج

في  ا، وبخاصة عندما اندمج القانوف البريتوري والمدني وأصبحا قانونا واحدالتي عرفت تدىورا الشكمية

الالتزاـ إلى مصادر ناشئة عف العقود وشبو  الذي اعتمد فيما يخص تقسيـ مصادر ،2جستنيافعصر 

، لتزاـالقانوف باعتباره مصدرًا للب ناشئة عف الجرائـ وشبو الجرائـ مع إغفالو لنص للبلتزاـالعقود، ومصادر 

بوجود التزامات مصدرىا التشريع أو القانوف القضائي، وعندىا صار القانوف أقر إلا أف الفقيو موديستاف 

ر الخمسة للبلتزاـ ممصادلىذا التقسيـ  القديـ وتبنّى القانوف المدني الفرنسي ،المصدر الخامس للبلتزامات

 .3بتقرير مف الفقيو بوتييو الذي يعد ىمزة وصؿ بيف القانوف الروماني والقانوف المدني الفرنسي

العبرة بالمقاصد والمعاني لا القاعدة المشيورة: "عرؼ  القانوف الروماني ونشير في ىذا الصدد أف

 ـ.472عف  ر دستور الامبراطور ليوفبصدو  وقد تأكد ذلؾ "بالألفاظ والمباني

التي يرجع  "،Pacta légitimia"كما ظيرت طائفة جديدة مف الاتفاقات تعرؼ بالاتفاقات الشرعية 

 ،الفضؿ في ظيورىا والاعتراؼ بيا قانونا إلى إرادة الأباطرة التي كانت بمثابة المصدر الروحي لمقانوف

لنشوء التصرؼ رادة بذاتيا باف جعمت بعض التصرفات تنشأ بمجرد تحقؽ عنصر التراضي أي كفاية الإ

ود غير المسماة والتي صيغت ليا فيما بعد قالقانوني، ىذا بالإضافة إلى التطور الممحوظ الذي عرفتو الع

 .4ظرية عامةن

عمى تعديؿ  ثار بمكنتيا أو قدرتيا  -جزئيًا–عترؼ للئرادة أأما بالنسبة لتحديد مضموف العقد فقد 

وترتب عف ذلؾ اشتراط سلبمة الرضا مف العيوب  ،يسمح بو القانوفالجوىرية في إطار ما غير العقد 
                                           

 .7،8صوفً حسن أبو طالب، المرجع السابق، ص  1
 .9، ص نفسهصوفً حسن أبو طالب، المرجع  2
 .222المرجع السابق، ص  ،عباس العبودي 3
 .8صوفً حسن أبو الطالب، المرجع السابق، ص  4
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أي تمييز الإرادة الظاىرة المعبر  ،ووجوب وجود سبب لمعقد وتطابؽ التعبير مع القصد الحقيقي لممتعاقد

عمى الرغـ مف التطور الذي عرفو مبدأ سمطاف و  .1عنيا عف تمؾ الإرادة الباطنة الكامنة في نفسية المتعاقد

عدـ  كاف قائما عمىفقو أف القانوف الروماني الستقر عميو ذي االرأي ال، إلا أف في ىذه المرحمة ادةالإر 

عنو أي الاتفاق المجرد لا ينتج " :ممبدأ المشيور بأفل طبقايا لإنشاء وترتيب الالتزاـ كفاية الإرادة بذات

الأخير لحماية الاتفاقات، رغـ محاولة  اذدأ البريتوري المتضمف سعي وعمؿ ىمع المب عارضت ىوماو  "أثر

كاف كما . لمقاعدة الأصولية الأولى غالبًاإلّا أف الغمبة كانت  ،الفقو الروماني التخمص مف ىذا التعارض

الذي الإرادة اؽ البريتور لمبدأ سمطاف بالغ الأثر في اعتن  الروماني بعد الحروب البوذية تطور المجتمعل

الأصؿ في  الذي كاف -مبدأ الشكميةفي نفس الوقت لقانوف المدني الذي أقر انحصر تطبيقو في أحكاـ ا

عمى مبدأ الشكمية منذ عصر  امبدأ عاـ تغمّب الرضائية باعتباره وبالموازاة عرؼ مبدأ -القانوف الروماني

 .2 معًا الإمبراطورية السفمى عندما توحّد واندمج القانونيف المدني والبريتوري

 في القانون الكنسي سمطان الإرادة -2

لػػػػػػـ تنقطػػػػػػع الشػػػػػػكمية التعاقديػػػػػػة  فػػػػػػي العصػػػػػػور الوسػػػػػػطى، بػػػػػػؿ ظمػػػػػػت مسػػػػػػتمرة إلػػػػػػى نيايػػػػػػة القػػػػػػرف 

الثػػػػػاني عشػػػػػر، ولػػػػػـ يظيػػػػػر دور الإرادة بشػػػػػكؿ واضػػػػػح فػػػػػي إبػػػػػراـ العقػػػػػد إلّا بصػػػػػورة تدريجيػػػػػة، وقػػػػػد كػػػػػاف 

وتحريػػػػر العقػػػػد مػػػػف  لممبػػػػادئ الدينيػػػػة وقػػػػانوف الكنيسػػػػة أثػػػػرًا بالغًػػػػا وكبيػػػػرًا فػػػػي ىػػػػذا التػػػػدرج نحػػػػو تخمػػػػيص

 .3جريمة في نظر الديف عداعتبر أف الإخلبؿ بالو  لشكميات والإجراءات القانونية إذا

انتقؿ الإخلبؿ بالوعد عمى أنو خطيئة مف القانوف الكنسي إلى جريمة في القضاء المدني، وبذلؾ و 

في تكويف العقد وترتيب  ثاره مف حيث الحقوؽ والالتزامات وقد أقرت كؿ مف فرنسا بدورىا  اعترؼ للئرادة

يطاليا  المبدأ في بداية القرف السادس عشر، فظير التعاقد بيف غائبيف والتعاقد بالوكالة، وأصبح يعتد ىذا وا 

                                           
 .14أبو طالب، المرجع السابق، ص  صوفً حسن 1
 .15،16، ص نفسهالب، المرجع صوفً حسن أبو طراجع أكثر تفصٌل:  2
 .51الٌاس ناصٌف، المرجع السابق، ص ، 93السنهوري، المرجع السابق، ص  عبد الرزاق أحمد 3
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وكذلؾ ، ي الالتزاـر ركنا السبب والمحؿ فلفاظ وعبارات التعاقد، وتقر بالقصد الحقيقي لممتعاقديف وليس بأ

ر ينظر في مشروعية السبب والمحؿ، اوص ،البطلبف المطمؽ عند انعداـ الرضا بدؿ تخمّؼ الشكمية

، إذ استمرت الرضائية 1قابميتو للئبطاؿ رتب عمى ذلؾر في صحة العقد وتعيوب الرضا وأصبحت تؤثو 

مف حيث  ا،ية أكبر سند وحميؼ ليكانت الكنيسة والمبادئ الدينو بعد زواؿ الدولة الرومانية في التوسع 

لزامية ولو لـ يرد ضمف شكميّة معيّنة، ثيؽ، فتقرر أف كؿ اتفاؽ يتسـ بالاوجوب صوف العيود واحتراـ الموا

إن الأبقار تقيّد من "بصورة واضحة وجمية بمقولتو المشيورة: ( Loysel) وىو ما عبّر عنو الفقيو لوازيؿ

 .2"بألسنتيمقرونيا، ولكن الرجال يقيدون 

وبذلؾ فإف الكنيسة أحدثت نقمة نوعية مف حيث تحرير العقود مف الشكمية والإجراءات القانونية إلى 

عمى الرغـ مف النزعة الشكمية لمقانوف الروماني في بداياتو إذ كاف مف الصعب  نذاؾ  ،مبدأ الرضائية

 .3حد ذاتو لترتيب الآثار القانونيةتصوّر أف مجرد اتجاه الإرادة إلى إحداث أثر قانوني معيّف كاؼ ب

كما أف المستجدات السياسية والاقتصادية التي عرفتيا تمؾ المرحمة، أدى إلى تدخؿ الدولة تدريجيًا 

 ،دوف اتباع شكميّة معيّنةحماية قانونية تمؾ الاتفاقات ل تقرر و في العلبقات التبادلية التي تنشأ بيف الأفراد، 

الأشكاؿ تمؾ كما أف  اشتداد حركة الإنتاج وانتشار التجارة أدى إلى تخميص العقود والاتفاقات مف 

 ري يفصؿ في الخصوماتوالأوضاع التي كانت تقؼ عائقًا في وجو حرية التعامؿ، وأصبح القضاء التجا

كاف عقدًا  حسب مقتضيات العدالة بصرؼ النظر عف شكؿ التصرؼ إف كاف مجرد اتفاؽ أـوالنزاعات 

 .4شكميًا

                                           
 .94،95،96عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص1  

الجززء  -مصادر الالتززام–عدي، شرح القانون المدنً الجزابري، النظرٌة العامة للالتزامات سنقلا عن: محمد صبري ال 2
 .44، ص 1992-1991الأول، التصرف القانونً، العقد والإرادة المنفردة، دار الهدى، الجزابر، الطبعة الأولى، 

الحقوق الشخصٌة، المجلد الأول، ٌاسٌن محمد الجبوري، المبسوط فً شرح القانون المدنً، الجزء الأول، مصادر  3
 .95، ص2002نظرٌة العقد، القسم الأول انعقاد العقد، دار وابل للنشر والتوزٌع، عمان، الأردن، الطبعة الأولى، 

 .22حمدي محمد اسماعٌل سلطح، المرجع السابق، ص  4
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ولقد ساعد الدولة في تدخميا لحماية الاتفاقات الفردية نظريات وأفكار سياسية واقتصادية ظيرت 

ظؿ الوضع كذلؾ إلى غاية القرف التاسع  و، 1بشكؿ بارز في القرف السابع عشر مشبعة بالروح الفردية

ف سببًا رئيسيًا ومباشرًا في ازدىار عشر، إذ أف ظيور المذىب الفردي خلبؿ تمؾ الحقبة مف الزمف كا

 .2الذي عمد إلى تقديس الحرية الفردية واعتبارىا أساس القانوف وغايتو ، ىذا المذىبالمبدأ

 ثانيا: سمطان الإرادة في الشريعة الإسلامية

 3الحرية التعاقدية منذ ظيورىابصطمح عميو او ما أمبدأ سمطاف الإرادة  عرفت الشريعة الإسلبمية

شوء العلبقة لن كاؼ تراضي الطرفيففإبراـ التصرفات التعاقدية،  فّ الإرادة ليا كامؿ الحرية فيذلؾ أ

شكمية معيّنة  يشترط فيوكعقد الزواج الذي أي شكمية معيّنة ما عدا بعض العقود  التعاقدية دوف اشتراط

إذ الغاية مف ذلؾ الإشيار أو  يف،داىشحضور حيث يشترط فيو مراعاة لمصمحة أو مصالح معيّنة 

 .4الإعلبف بالزواج

عمى الحرية والاختيار، بؿ إف منيج الشريعة  الشريعة الإسلبمية قائـ إف أساس سمطاف الإرادة في

 -مقامًا مف التصرفات والمعاملبتوىو أكبر قيمة و  – في حد ذاتووجؿ  مية في الدعوة إلى المّو عزالإسلب

لـ تقـ عمى الجبر  ، وبالتالي فيي5 َّ  نجمم مخ مح مج ٱُّٱ:يار لقولو تعالىوالاختقوـ أساسًا عمى الحرية ي

 .6والقير

والتي ترتكز  ،الأمكنة بالحرية التعاقديةاختلبؼ زمنة و قو الشريعة الإسلبمية عمى مرّ الألقد عني ف

أوليما أف العقود تقوـ عمى الرضائية في إنشائيا دوف وجوب إفراغ الإرادة في أي  :عمى محوريف أساسييف
                                           

 .52الٌاس ناصٌف، المرجع السابق، ص  1
 .44محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  2

ففً هذه الآٌة الكرٌمة حكم لا ٌتعلق   َّ  نح نج مم مخ ٱُّٱٱمن سورة الأحزاب 15الى فً الآٌة ٌقول الله تع 3

، كما ٌسري هذا الحكم فً علاقات الأفراد فٌما بٌنهم، أنظر بعلاقته بنفسه فً حد ذاتهابعلاقة الشخص بخالقه فقط، بل 
 .26ص  ،2002النهضة العربٌة، القاهرة، مصر، مفهوم العقد وتطوره، دار ي، وماشأٌمن إبراهٌم الع

 .28حمدي محمد اسماعٌل سلطح، المرجع السابق، ص  4
 .256سورة البقرة، الآٌة  5
 .135د معوض، المرجع السابق، ص وفؤاد محم 6
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نة الإرادة عمى ترتيب  ثار العقد . أما الأساس الثاني ىو تقرير مكقالب شكمي أو اتخاذ إجراء معيّف عمومًا

غاياتيما الاقتصادية ا وتحقؽ ميالحتخدـ مص ،ف المتعاقديف شروطًا في عقدىماوأحكامو، وذلؾ بأف يضمّ 

إذ لا يجوز ىدمو أو تعديمو إلا باتفاؽ الطرفيف وسنعرض  ،ليكوف بذلؾ العقد القانوف الخاص بالمتعاقديف

 .(2)الإسلبمي فقو، وترتيب  ثاره في ال(1)بإيجاز إلى دور الرضائية في إبراـ العقود

  قو الإسلاميدور الرضائية في إبرام العقود في الف -1

العقػود واشػتراط مػا يرونػو محققػًا مختمػؼ حرية الأشخاص الكاممػة فػي إبػراـ  الشريعة الإسلبميةأقرت 

 ،تضمنو مػف أوامػر المػّو تعػالى ونواىيػوتا في إطار دائرة حدود الشرع بما لمصالحيـ الشخصية، وذلؾ طبعً 

 فج غم غج ٱُّٱتعالى: و التعدي عمييا لقولوأمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ تجاوزىا وتمؾ حدود الله التي لا ي

وفيمػػػػا عػػػػدا ذلػػػػؾ فالأشػػػػخاص ليػػػػـ كامػػػػؿ الحريػػػػة فػػػػي ، 1 َّ كم كل  كخ كح كج قم قح فمفخ فح

وىاتػػو الأخيػػرة تػػوحي بسػػمطة الإرادة فػػي اختيػػار أو عػػدـ اختيػػار التعاقػػد، وذلػػؾ فػػي  ،التعاقػػد بكػػؿ رضػػائية

ّـ التراضػي دوف وجػود مبػػرر لمخيػار فػػ2نطػاؽ المباحػات ذ تػػ ذ لا إف مضػموف العقػد يكػػوف ممزمًػا لطرفيػػو إ، وا 

، ويقػػػػوؿ 3َّ سخ  سح سج خم خجحم حج ٱُّٱيجػػػػوز ليمػػػػا الإخػػػػلبؿ بشػػػػروط العقػػػػد إعمػػػػالًا لقولػػػػو تعػػػػالى:

 عج ظم طح ضم ضخ ضح ضج صمصخٱُّٱويقػػػػػػػػػوؿ أيضػػػػػػػػػا: ،4َّ قى في فى ثي ثى ُّٱتعػػػػػػػػػالى:

 .5 َّ غج عم

                                           
 .229سورة البقرة، الآٌة  1
 .72د معوض، المرجع السابق، ص وفؤاد محم 2
 .43سورة الإسراء، الآٌة  3
 .10المائدة، الآٌة  سورة 4
 .76سورة آل عمران، الآٌة   5
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إذا كاف الرضا ىو المعوؿ عميو في إبراـ العقد وتكوينو، فإنو يشترط في ىذا الرضا أف يكوف صادرًا 

ف يكوف غير مشوب أا مف العيوب التي تمس بسلبمتو، بف يكوف خاليً أعف إرادة حرة وواعية، كما يجب 

 .1بالغمط أو الإكراه أو التدليس

اية رضا المتعاقد الذي يعتبر الأساس في إبراـ تبيّف مف ىذا حرص الشريعة الإسلبمية عمى حميو 

ف يتصور أب اف مصدر ىذا العيب المتعاقد ذاتو، سواء كومف العيوب التي يمكف أف تشوبوخموه العقد 

إلى إكراه أو  الغيرمف مف المتعاقد معو أو  الأمر عمى غير حقيقتو وىو ما يعرؼ بالغمط، أو أف يتعرض

 لعقد وذلؾ لتحقيؽ غايات اقتصادية معيّنة.إلى إبراـ ا يكوف دافعاتدليس 

 ونقضو وتعديمو في الفقو الإسلاميدور الرضائية في تحديد آثار العقد  -2

 2الوفاء بالعيد الػذي أوجبػو الشػارع الحكػيـ عمىرتكز يالشريعة الإسلبمية  إف أساس إلزامية العقد في

، 4َّ سخ  سح سج خم خجحم حج ٱُّٱٱٱٱٱٱٱٱٱٱٱ، ولقولو تعالى:3 َّقى في فى ثي ثى ُّٱلقولو تعالى:

نمػػا وبػػذلؾ فػػإف ميػػزة الشػػريعة الإسػػلبمية  فػػي تنظيميػػا لمحيػػاة الاجتماعيػػة لا تتعمػػؽ بفكػػرة الػػردع والعقوبػػة، وا 

عة خالقػو وذلػؾ بالامتثػاؿ إلػى أوامػره ونواىيػو وىػو مػا يعػرؼ بالاسػتقامة يتستند إلى اسػتقامة الفػرد عمػى شػر 

مطاف الشػػػرع، فالشػػػريعة الإسػػػلبمية تيػػػتـ بعلبقػػػة الإنسػػػاف عمػػػى صػػػراط الله القػػػويـ ويصػػػطمح عميػػػو فقيػًػػا بسػػػ

بخالقػػو، وبعلبقػػة الإنسػػاف مػػع أخيػػو الإنسػػاف دوف أدنػػى اسػػتغلبؿ أو الحصػػوؿ عمػػى مػػاؿ الغيػػر دوف وجػػو 

 .5حؽ

                                           
وذلك استجابة لضرورات الحٌاة  ،كتب ومؤلفات الفقه الإسلامًبتكار عقود واتفاقات لم تعرفها لٌس هناك ما ٌمنع من ا 1

ع المستمرة والمتطورة على مرّ الفترات والأزمنة التً عرفها المجتمع الإسلامً، أنظر فؤاد محمد معوض، المرج
 .76،77السابق، ص 

 وما ٌلٌها. 70الٌاس ناصٌف، المرجع السابق، ص  2
 .1سورة المابدة، الآٌة  3
 .34سورة الإسراء، الآٌة  4
السنهوري، مصادر الحق فً الفقه الإسلامً، دراسة مقارنة بالفقه الغربً، الجزء الأول، دار أحمد أنظر عبد الرزاق  5

 .2، ص نشرسنة ذكر النهضة العربٌة، مصر، دون 
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يعرؼ الفقو الإسلبمي في مجاؿ دور الرضائية في تحديد  ثار العقد ونقضو وتعديمو ما يسمى و 

وبالتالي فإف الإرادة لا تتدخؿ في ذلؾ  ،ومؤداىا أف  ثار العقد مف جعؿ الشارع الحكيـ ،الجعميةبفكرة 

جعؿ الله عزّ وجؿ، ولذلؾ  مفويقتصر دورىا في الدخوؿ في العقد فقط أي المسبب، أما السبب فيو 

 .1اصطمح عمييا الفقو الإسلبمي بالجعمية

ف كاف الفقو الإسلبمي يقر بقدرة الإرادة عم  مفإبراـ العقد، إلا أف أحكامو و ثاره ىي  ىإذف، وا 

 .2الشارع الحكيـ وليس مف إرادة المتعاقد ترتيب

حكاـ الشرعية ليست عمى درجة واحدة مف حيث مجاليا الأإف  ثار العقد التي تثبت بمقتضى 

لكؿ عقد  الحكيـبيف الأحكاـ الأصمية لمعقود المقررة مف الشارع في ىذا الشأف ذ يجب التمييز إوحدودىا، 

تعديميا أو مخالفتيا، يما إذ لا يمكنالمساس بيا  فلممتعاقديالفرعية، فالأولى لا يمكف  ه ثار مف العقود وبيف 

الآثار  متعاقديف الخاصة، أما الثانية وىيلأف مقصد الشارع ىو حماية الصالح العاـ بما فييا مصمحة ال

، وىو ما يتفؽ مع تغييرىا بما يحقؽ مصمحتيما الشخصية وأيا متعدي فيمكف للؤطراؼ المتعاقدة، الفرعية

يقابميا في التي  ،القواعد الآمرة المتعمقة بالنظاـ العاـالتمييز بيف وىي  فكرة موجودة في القانوف الوضعي

التي لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ القواعد المكممة أو المفسرة  يفبو الفقو الإسلبمي الأحكاـ الأصمية لمعقود، 

 .3وىي الأحكاـ أو الآثار الفرعية لمعقود الفقو الإسلبميفي رًا ليا يظتجد نو 

 س مبدأ سمطان الإرادةالفرع الثاني: أس

)أولا(، وأساس  يعتمد انصار المذىب الفردي في تبرير مبدأ سمطاف الإرادة عمى أساس إيديولوجي

 اقتصادي )ثانيًا(.

 

                                           
 .85د معوض، المرجع السابق، ص وفؤاد محم 1
، دار الكتززززززب العلمٌززززززة، بٌززززززروت، لبنززززززان، لأصززززززول، الجزززززززء الأولأبززززززو إسززززززحاق الشززززززاطبً، الموافقززززززات فززززززً ا 2

 .196، ص 2001،2002
 .128د معوض، المرجع السابق، ص وفؤاد محم 3
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 أولا: الأساس الإيديولوجي

فكرة الحرية وىما:  اف الإرادة عمى ركيزتيف أساسيتيفالأساس الفمسفي أو الإيديولوجي لسمط ستندي

 .(2)، ونظرية العقد الاجتماعي(1)الطبيعية للئنساف

  الحرية الطبيعية للإنسان -1

وىذه الحريّة حؽ  ،كؿ فرد حرّ عمى مسممة مقتضاىا أف التصوّر الفكري لمبدأ سمطاف الإرادة يقوـ 

ّـ فإنّو يتقرر مف حيث المبدأ أف كؿ إنساف بريء الذمةأساسي  إذ لا يكوف  ،ومتأصؿ في الإنساف، ومف ث

ذا كانت ىناؾ التزامات تفرض عمى الفرد لحماية المجتمع فمد ف ذلؾ لا يكوف إلّا عمى إينًا لإنساف  خر، وا 

 .1سبيؿ الاستثناء

سمطاف الإرادة تكريسو لمحرية الفردية مبدأ مضموف ىذا الأساس الإيديولوجي ل يبدو واضحًا مفو 

 يباعتبارىا مف أقدس الحقوؽ التي يتمتع بيا الإنساف بصورة طبيعية، وىي المنطمؽ الأساسي الذي يبن

 عميو المبدأ فمسفتو المشبعة بالروح الفردية التي كانت تقدس وتمجّد الفرد وتعتبره أساس وغاية المجتمع.

اللبزمة   لتكريس الحربة الفردية الحمايةعاتؽ المجتمع واجب توفير فإنو يقع عمى  ،ترتيبا عمى ذلؾو 

والحاصؿ أف مبدأ سمطاف الإرادة يعتبر أحد المظاىر الخاصة ليذه الفمسفة  مفردبتسخير المجموع ل

 .2السياسية الفردية

إذ تقرر أف الإنساف لا يسػتكمؿ  ،بعد مف ىذاأف نظرية سمطاف الإرادة تذىب إلى تصور كما نشير أ

شخصػػيتو إلّا إذا كػػاف حػػر ا، بػػؿ إف مممػػح ىػػذه الشخصػػية ىػػي الإرادة الحػػرة المسػػتقمة، ومػػف ثػػـ فػػلب مجػػاؿ 

متيا في القانوف الطبيعي لمحديث عف الإنساف أو الفرد إلّا إذا كاف متمتعًا بالحرية الشخصية التي تجد ترج

                                           
 .04أٌمن ابراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  1
، محمد 35ابراهٌم سعد، النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، الجزء الأول، الجامعة الجدٌدة، مصر، ص نبٌل  2

علً البدوي، النظرٌة العامة للالتزام، الجزء الاول، مصادر الالتزام ، منشورات الجامعة المفتوحة، لٌبٌا، الطبعة 
 .25،26، ص 1993الثانٌة، 



20 
 

واليػدؼ  يػذه الحريػةمػا ىػي إلا تجسػيد لالقواعػد القانونيػة و ـ احتراميػا، كز عمى الحرية الفرديػة ولػزو الذي ير 

فػػي الأخيػػر شػػريطة ألا تتعػػارض مػػع حريػػة الآخػػريف، فػػالأىـ قبػػؿ كػػؿ شػػيء ىػػو العنايػػة  الػػذي تصػػبو إليػػو

يبػػدو و ، 1ماعيػػةالأولػػى بالحمايػػة عػػف المصػػالح الجيػػي فبالحريػػة الفرديػػة قبػػؿ الأخػػلبؽ والآداب الاجتماعيػػة 

مضػػػموف تصػػػوّر ىػػػذه النظريػػػة سػػػموّ الحريػػػة الفرديػػػة عمػػػى العدالػػػة الاجتماعيػػػة لػػػذلؾ اصػػػطمح عميػػػو مػػػف 

بالمذىب الفردي الحر، عمى اعتبار أفّ الفرد ىو أساس المجتمع، وما ىذا الأخير إلا مجموع الأفراد الػذيف 

فػػي ذات لح العػػاـ ىػػو فػػي الأخيػػر إلا تحقيػػؽ لمصػػا مػػاالفرديػػة المصػػمحة تحقيػػؽ لالقػػانوف  يوسػػع ،يشػػكمونو

 الوقت.

الإرادة الحرة المختارة أساس كؿ التزاـ، فالإنسػاف  أف إف الترجمة القانونية لأولوية الحرية الفردية ىي

ىػػذا  حػػرّ ال يمتػػزـ إلّا بمقتضػػى اختيػػاره أف الفػػرد لاتػػزاـ إلا إذا قبمػػو وارتضػػاه، أي لا يجػػب أف يخضػػع لأي ال

تػارة يكػوف ممزمًػػا ومفروضًػا عميػػو والمخف كػؿ مػا ارتضػػاه الفػرد بإرادتػو الحػػرّة إمػف جيػة، ومػػف جيػة أخػرى فػػ

بالحريػة  وذلػؾ لتمتعػوبإرادتػو ماداـ أفّ الإنسػاف حػر، فإنػو بإمكانػو أف يمػزـ نفسػو بنفسػو و تنفيذ ىذا الالتزاـ، 

ّـ يتقرر أنو لا يمكف الحديث عف حرية حقيقية ما لـ ت تية ترتب التزامػا كف ىناؾ سمطة ذاوالاختيار، ومف ث

، وعمى ذلؾ يصبح 2ستطيع أف يقيّد إرادتو بإرادتويالفرد بالإرادة الحرة والمختارة ، فبمقتضى تمتع عمى ذمتو

العقػد يسػتمد قوتػو الممزمػة مػف  عمى درجة كبيرة مػف الأىميػة بالنسػبة لمقػانوف، عمػى فػرض أف االعقد مصدر 

 .3تسفّ لنفسيا قانونًا خاصًا يتطمع فييا الطرفاف لتطبيقو تطابؽ الإرادتيف، فالإرادة بوسعيا أف

 نظرية العقد الاجتماعي -2

تعتبر نظرية العقد الاجتماعي الفكرة الفمسفية الثانية التي يقوـ عمييا مبدأ سمطاف الإرادة مف الناحية 

مجتمػع إذ تقػرر أف ىػذا منطقيًػا لسػمطة الإجبػار فػي ال االإيديولوجيػة، والتػي تحػاوؿ أف تعطػي سػببًا أو تبريػر 

                                           
 .86ص  )نظرٌة العقد( عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، 1
 .35نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  2
 .14،15، المرجع السابق، ص العشماويأٌمن إبراهٌم  3
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أف  (JEAN JACQUES ROUSSEAU)يعتبػر جػاف جػاؾ روسػو حيػثالأخيػر نشػأ مػف العقػد الاجتمػاعي 

مضػػموف ىػػذه النظريػػة باعتبارىػػا سػػندًا ودعمًػػا قويًػػا لمبػػدأ ، ف1"ىػػو أسػػاس كػػؿ سػػمطة بػػيف الأفػػراد :الاتفػػاؽ"

تطمعػو دائمًػا لمعػيش فػي جماعػة، وأف ىػذا سمطاف الإرادة، ترى أف الإنساف اجتماعي بطبعو وىذا ما يفسّػر 

ولا يكػػػوف ذلػػػؾ إلا  ،يفػػػرض عميػػػو بطبيعػػػة الحػػػاؿ تحمّمػػػو لمجموعػػػة مػػػف الالتزامػػػات نظيػػػر تمتعػػػو بػػػالحقوؽ

، عمى غيػر ىػذا المعنػى ذلؾل اختارة ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ أف نجد تفسير مبمحض إرادتو الحرة وال

وىػػذا ىػػو التفسػػير  .ومػػا يترتػػب عػػف ذلػػؾ مػػف التزامػػات ،تكػػويف المجتمػػعوبػػذلؾ يتقػػرر لػػلئرادة القػػوة اللبزمػػة ل

ف ليػذه الإرادة الحػرة المختػارة تكػويف علبقػات بػيف الأشػخاص يكػو  وعميوماعي التاريخي لنشأة الدولة، الاجت

 .2تحدد عمى إثرىا مراكزىـ القانونية مف دائف ومديفت

تمػػا تنػػازؿ الفػػرد عػػف بعػػض حقوقػػو شػػريطة أف إف الحيػػاة الاجتماعيػػة تقتضػػي حووفقػػا ليػػذه النظريػػة فػػ

ظيرت اجتيادات فقيية لتفسير جػؿ المراكػز قد و  ،وذلؾ في إطار العقد الاجتماعي نفسو هيكوف ذلؾ برضا

أف الإرادة الحػػػرة تيػػػيمف عمػػػى جميػػػع مصػػػادر الالتػػػزاـ، وىػػػذه الإرادة تظيػػػر وتتجمػػػى  أسػػػاسعمػػػى القانونيػػػة 

فالممكيػة أساسػيا حريػة  ،الحقػوؽ ذ أف الإرادة ىي مصػدر معظػـ بوضوح في العقد بؿ الأمر يتعدى ذلؾ، إ

إلػػى الإرادة فػػي مظيرىػػا المممػػوس فػػي كيانػػو المػػادي، كمػػا أف نظػػاـ الأسػػرة مبنػػي عمػػى الإرادة التػػي اتجيػػت 

يف، ينػإبراـ عقد الزواج، والميراث أساسو إرادة صاحب الماؿ فػي أف يوصػي بمالػو لشػخص أو أشػخاص مع

ف العقوبػػة التػػي يقررىػػا إكمػػا أف طػػرؽ التنفيػػذ الجبريػػة ارتضػػاىا المػػديف وقػػت نشػػوء علبقػػة المديونيػػة، بػػؿ 

ف القػػانوف ظػػاىرة أمػػى اعتبػػار القػػانوف الجنػػائي يكػػوف المجػػرـ قػػد ارتضػػاىا عنػػدما ارتكػػب سػػموكًا إجراميًػػا، ع

إراديػػػة ارتضػػػاىا المجتمػػػع بطريقػػػة مباشػػػرة أي بأنفسػػػيـ، أو بطريقػػػة غيػػػر مباشػػػرة أي عػػػف طريػػػؽ ممثمػػػييـ، 

                                           
1  ROUSSEAU (Jean Jacques) Du contrat social, 1994, LivI, Chap IV. 

 .17لمرجع السابق، ص نقلا عن: أٌمن إبراهٌم العشماوي، ا    
 .35نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  2
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عمػػى الجميػػع بمػػا الػػذي يسػػمو عيػػة وبصػػورة رضػػائية الرضػػوخ لسػػمطاف القػػانوف وسػػيادتو اوبػػذلؾ قػػرّروا طو 

 .1ييتقرر في الأخير أف دعامة المجتمع ىو العقد الاجتماع

مسفة الفردية لقد عرؼ مبدأ سمطاف الإرادة منذ بداية القرف السابع عشر ازدىارًا كبيرًا مرده انتشار الف

بؿ يجعمو محور القانوف وأساسو، ولابد مف  ،دي الذي كاف يقدس الفرد ويمجدّهفي صورة المذىب الفر 

انتشارا واسعًا وتأثيرًا كبيرًا عمى  حرية فكره، ولذلؾ عرؼ ىذا المبدأبما فييا جميع مظاىر حياتو احتراـ 

 .2الفمسفة القانونية والاجتماعية

رادة الفرد الحرّة إيظير مف مضموف نظرية العقد الاجتماعي أف أساس وسبب نشأة المجتمع ىي و 

المختارة التي شعرت بالحاجة إلى الانضماـ لمعيش في حياة اجتماعية مقابؿ التنازؿ عف بعض الحقوؽ 

ؽ الطبيعية التي ة وحرّة، وعمى ذلؾ فإف تكويف المجتمع غايتو الأساسية والأولى حماية الحقو بصورة إراديّ 

خلبؽ في حالة إخضاع الفرد لقوانيف لا تستمد أساسيا ووجودىا مف حرية ويعد منافيًا للؤ .يتمتع بيا الفرد

رادتو، ومف ثّـ ف  .3ت مف نتاج إرادتو الحرة المختارةف الفرد لا يخضع إلّا لمقواعد القانونية التي كانإالفرد وا 

لا يمكػػػػػف  ، ذلػػػػػؾ أنػػػػػوالالتػػػػػزاـ مػػػػػف حيػػػػػث وجػػػػػوده بػػػػػالأخلبؽ إف نظريػػػػػة العقػػػػػد الاجتمػػػػػاعي ربطػػػػػت

فػػػػإذا مػػػػا التػػػػزـ بإرادتػػػػو  ،أف منػػػػاط الالتػػػػزاـ ىػػػػو الإرادة الحػػػػرة المختػػػػارةو اف يمتػػػػزـ الفػػػػرد خػػػػارج مػػػػا ارتضػػػػاه 

 سػػػػػػمطاف الإرادةيعػػػػػػد مبػػػػػدأ ذلؾ تعيػػػػػػد بػػػػػو، لػػػػػالحػػػػػرة أصػػػػػبح واجبػػػػػػا عميػػػػػو مػػػػػػف بػػػػػاب الأخػػػػػلبؽ تنفيػػػػػػذ مػػػػػا 

 .4في حياة الإنساف مف المظاىر الأخلبقية اليامة امظير 

 

                                           
 .99،100ص نظرٌة العقد(،  )عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، 1
 .32، ص 2012/2013جاب الله عبد الحمٌد، التعبٌر عن الإرادة، ماجستٌر، الجزابر،  2
، الطبعة الثالثة، المؤسسة الوطنٌة للفنون المطبعٌة للنشر، الجزابرزامات النظرٌة العامة للعقد، علً فٌلالً، الالت 3

 .51، ص 2013
 .11حمدي محمد اسماعٌل سلطح، المرجع السابق، ص  4
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 ثانيا: الأساس الاقتصادي

أسػاس اقتصػادي يقػوـ بػدوره فػإف مبػدأ سػمطاف الإرادة يسػتند عمػى  ،إلى الأسػاس الإيػديولوجيإضافة 

، كمػػا أف (1)الاقتصػػادية ىػي التخػػريج القػػانوني لمحريػة التعاقديػػة الحريػػة  وىمػا: أف أساسػػيتيفعمػى فكػػرتيف 

 .(2)الحرية التعاقدية حتمًا ودائمًا تحقؽ المنفعة أو المصمحة الاجتماعية

 خريج القانوني لمحرية الاقتصاديةالحرية التعاقدية الت -1

مضاعفة لقد كاف لمتطور الكبير الذي عرفتو التجارة والصناعة والتخصص في العمؿ بالغ الأثر في 

حيث كانت المذاىب الاقتصادية التي تقوـ عمى الفمسفة الفردية في القرف الثامف  ،المبادلات الاقتصادية

ويخضع في  يتـ فيو تبادؿ المنافع والخدمات عشر، تعتبر عقد التبادؿ الفردي ىو النظاـ الاجتماعي الذي

جميع العراقيؿ التي تحوؿ دوف تجسيد القضاء عمى  ذلؾ إلى قاعدة العرض والطمب، ممّا استوجب معو

- صادية باعتبارىا قانونًا طبيعيًاالحرية الاقتف، 1الحرية العقدية مف خلبؿ مبدأ "حرية التجارة والصناعة"

والذيف يروف بأنو في حالة ترؾ الأفراد أحرارًا في مجاؿ المبادلات الاقتصادية عمى  -فيزقراطيوفنادى بو ال

د يحدر الأوضاع وتف ذلؾ سيؤدي حتمًا إلى استقراإف .ب، في جو مف المنافسةأساس قانوف العرض والطم

بطريقة تمقائية دوف أف يقتضي الأمر تدخؿ المشرع لمتسعير، وىذا ما يبرز فكرة وجوب سيطرة  الأسعار

 .2الإرادة في المبادلات الاقتصادية

وترؾ المعاملبت  ،المبادرة الفرديةساسي لتشجيع المجاؿ الاقتصادي تعد المحفز الأ إف الإرادة في

ي الأخير لا تمثؿ فالاقتصادية لقانوف العرض والطمب بطريؽ يحقؽ مجموع المصالح الفردية والتي ىي 

ف أي تدخؿ مف الدولة لفرض حدود أو قيود في المجاؿ  سوى الصالح العاـ في استقرار وثبات الأسعار، وا 

 .3نمو الاقتصاديالاقتصادي سيؤدي حتمًا إلى توقيؼ عجمة ال

                                           
 .19أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  1
 .96،97ص )نظرٌة العقد (عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق،  2
 .11ص، السابق سلطح، المرجعحمدي محمد اسماعٌل  3
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الذي ينادي  ،إف الحرية الاقتصادية ما ىي في الحقيقة إلا انعكاس لمبدأ سمطاف الإرادةوعميو ف

ما ىو إلّا ترجمة قانونية  ىذا الأخيرف طريؽ العقد عمى اعتبار أف بحرية الفرد في المجاؿ الاقتصادي ع

امف عشر والتي احتوتيا تشريعات الثورة لمعاممة اقتصادية، وىذه السياسة التي تكرست خلبؿ القرف الث

ضمنية يكمؿ المبدأ "دعو  الفرنسية والقائمة عمى مبدأ أساسي شعاره "دعو يعمؿ دعو يمر" وبصورة

في الأخير الاستقرار  ليتحقؽإذ يعترؼ للؤفراد بالحرية الكاممة في مجاؿ المبادلات الاقتصادية ، يتعاقد"

الصالح العاـ وذلؾ عف طريؽ التعاقد، فالعقد ىو أحسف وسيمة الاقتصادي وثبات الأسعار بما يخدـ 

منو أف ذلؾ يحقؽ مصالحو الشخصية مف وراء  اعتقادإ، فالمديف لـ يمتزـ إلّا جتماعيةلتحقيؽ العدالة الإ

ف كاف يحتمؿ ا  إبرامو لمعقد، ومف ثـ فمف غير المستساغ عقلب أف يرتضي المديف عقد يسبب لو ضرر، و 

مف فالعدالة كميا عقدية، و أف الالتزاـ المفروض عميو قد يسبب لو ظمـ وذلؾ ما يعرؼ بالمقولة المشيورة " 

 .1"قاؿ عدلافقد  ا،قاؿ عقد

 الحرية التعاقدية حتما ودائمًا تحقق المنفعة الاجتماعية -2

الحرية التعاقدية في مجاؿ في لتي تتجسد مف الناحية القانونية يرى أنصار الحرية الاقتصادية ا

بصورة  يؤدي ،تبادؿ الثروات والقيـ المالية بيف الأشخاص أف ترؾ الحرية للؤفراد في المبادرة اقتصاديا

بتحقيؽ استقرار الأسعار  تمقائية إلى تحقيؽ النمو والتوازف الاقتصادي، فقانوف العرض والطمب لا يكتفي

المنفعة الاجتماعية، ذلؾ أف تحقيؽ مجموعة مف المصالح الفردية ، بؿ يحقؽ أيضا المصمحة أو وثباتيا

في الحقيقة إلا مجموع  الصالح العاـ ما ىوأف ؽ الصالح العاـ، وبعبارة أخرى ييعني في الأخير تحق

 .2تحقيؽ الصالح العاـدوف توجو قصدىـ إلى  ،المصالح الفردية التي يسعى أصحابيا لتحقيقيا بكؿ حرية

                                           
 (، وباللغة الفرنسٌة: Fouilléهذه المقولة المشهورة لصاحبها )  1

"toute  justice est contractuelle, qui dit  contractuel dit juste"    
 .52أنظر أٌمن ابراهٌم العشماوي، مرجع سابق، ص      

 .37،38نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  2
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فة القرنيف الثامف والتاسع عشر مشبعة بروح الفردية وسمطاف الإرادة التي تقترف وىكذا ظمت فمس

بالدعاية ليذا المذىب الفردي  (Rousseau)اتجاه فمسفي وفقيي بعد روسو  حيث قاـبالفرد الحر المختار، 

لأساس ( الذي كاف يرى أف إرادة الفرد التي تظير في صورة العقد ىو المرجع واFouilléومنيـ فوييو )

، أو قيد أطمؽ العناف للئرادة دوف حد( الذي Beudantكذلؾ لكؿ قانوف، وبيداف ) كؿو ي الذي يجب أف

الذي يقرر أف الحؽ الطبيعي  (Kant)كانت الفيمسوؼ لـ تتعرض لممساس، و  خريفماداـ أف حرية الآ

ت شالآخريف، وتمميذه فرضيا مع حرية الوحيد الذي يتمتع بو الإنساف ىو حقو في الحرية شريطة عدـ تعا

((Fichte ي عرؼ بمغالاتو أكثر مف أستاذهالذ ( الفقيو الألماني ساڤينيSavigny)1 . 

يعتبر بمثابة  الاقتصادية فإف سمطاف الإرادة ىذا مف الناحية الفمسفية الإيديولوجية، ومف الناحية

يجب أف ، حيث والمحفز الضروري لوحرؾ الأساسي الذي تعد الإرادة الحرة والمختارة المصماـ الأماف 

 ،مع تحريرىا مف كؿ أشكاؿ القيود والعقبات التي تفرضيا الدولةتعمؿ بكؿ حرية في المجاؿ الاقتصادي 

يحقؽ الحد الأقصى مف الإنتاج والحد الأدنى مف بما  قمة النمو والازدىار الاقتصاديوالتي مف شأنيا عر 

 .2مجاؿ المنافسة بما يحقؽ حاجيات غالبية الأفراد في المجتمع في اأحرار ترؾ الأفراد  ف، وذلؾ مردهالأثما

الحرية الاقتصادية التي وسيمتيا وترجمانيا القانوني الحرية التعاقدية عمى حرية الممكية ترتكز 

ف قانوف العرض والطمب ىو ما يجب أف يسود في المعاملبت في ألمفرد، كما باعتبارىا حقا طبيعيًا 

 .3دية تحقيقًا لمصالح الأفراد التي تحقؽ في مجموعيا أخيرا المصمحة العامةالأسواؽ الاقتصا

نتاج الفمسفة  اسيو الإيديولوجي والاقتصادي كافف مبدأ سمطاف الإرادة بأسوتجدر الإشارة إلى أ

السياسية التي تقدس وتمجد الفرد في القرف الثامف عشر، وحرية الفرد الرأسمالية اقتصاديا والتي بمغت 

، وذلؾ بعد ظيور أفكار المذىب الفردي في بدايات القرف السابع عشر 4ذروتيا في القرف التاسع عشر

                                           
 .97،98ص  ) نظرٌة العقد(عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، 1
 .22أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  2
 .52علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  3
 .39ص المرجع السابق،  ،نبٌل إبراهٌم سعد 4
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بؿ ىو  ،ية مف وجود التنظيـ الاجتماعينو الغاأتمركز عمى تقديس الفرد عمى أساس الذي كاف يتمحور وي

إلا لتمكينو مف ممارسة حقوقو وتوفير الحماية اللبزمة  أسمى لمدولة، إذ أف الدولة لـ تنشاليدؼ الأوؿ والأ

فالفرد لو استقلبليتو الذاتية باعتباره يتمتع بحؽ طبيعي يتمثؿ في حريتو، ومف ثـ فمف غير المتصور لو، 

ىو ورود بعض القيود ليذه فرد، وبالتالي فالأصؿ ىو حرية الفرد والاستثناء تقرير أي حؽ إلا ليذا ال

 .1ىو الفرد دائمًا قصد تمكينو مف ممارسة حقوقو التي أصميا الحرية الفرديةالحرية والغاية مف وراء ذلؾ 

ف جوىر الإنساف في مفيوـ المذىب الفردي يتمثؿ في عنصريف ألا وىما الحرية والحاصؿ أ

بعيدا عف كؿ أشكاؿ مية وىذا عمى سبيؿ التجريد، و بصورة طبيعية وأص ولد بيا الإنسافالتي  والمساواة

 اللبمساواة الواقعية التي يمكف أف تمس الأفراد بشكؿ فعمي وواضح. 

تنظيـ بؿ في مواجية كؿ ، حسبوؽ الأفراد تجاه الدولة فحق برزت إف الفمسفة السياسية الفردية لـ

ينتقص مف مجاؿ الحرية الفردية، فالمجتمع في مفيوـ ىذا المذىب لا تنظمو سوى اجتماعي مف شانو أف 

ف يتقرر في الحياة الاقتصادية ترؾ أ، وذلؾ ب2العلبقات التعاقدية التي تنبع مف اختيار الإرادة الحرة للؤفراد

ة خاصة إلى مبادئ الأفراد أحرارًا بإبراـ مختمؼ العقود التي تكوف حتمًا نافعة وعادلة مع الاستناد بصور 

القانوف الطبيعي، وبالتالي فالنظاـ الاجتماعي لابد أف يرتكز عمى الفرد إذ بتحقؽ مصالحو تتحقؽ 

الاجتماعية التي تعد الغاية التي تنشدىا الدولة بؿ والتي كانت سببا في إيجاد الدولة كتنظيـ المصمحة 

وبالتالي  ،لؤفراد في تعاملبتيـ الاقتصاديةيستمزـ إعطاء الحرية ل بماذلؾ، اجتماعي ييدؼ إلى تحقيؽ 

 .3تتحدد الأسعار بواسطة قانوف العرض والطمب

                                           
، العدد 2007قانونٌة، جامعة تلمسان، السات دراال، الدولة بٌن الفرد والجماعة فً المجال التعاقدي، مجلة ىأحمد عٌس 1

 .51،52، ص 4
جاك غستان، المطول فً القانون المدنً، تكوٌن العقد، ترجمة منصور القاضً، المؤسسة الجامعٌة للدراسات والنشر  2

 .46، الطبعة الأولى، ص 2000والتوزٌع، بٌروت، لبنان، 
ري بمبززززدأ لسززززلطان الإرادة، ماجسززززتٌر، جامعززززة الجزابززززر، خلٌفززززاتً عبززززد الززززرحمن، مززززدى اعتززززداد القززززانون الجزابزززز 3

 .16،ص 1987
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قواعد قانونية منظمة لسموؾ لا يقتصر دور وغاية القانوف في ظؿ المذىب الفردي عمى وضع إذف 

حتما إلى تحقيؽ  ، التي تؤديتقرير الحماية اللبزمة لمفرد وتحقيؽ المنفعة والمصمحة لوبؿ في  ،الأفراد

حسف كفيؿ ليذه أالقانوف الطبيعي يعتبر و ادتو إلّا إذا تـ احتراـ حريتو، ، فالفرد لا تتحقؽ سع الصالح العاـ

الضرورة القصوى تحقيقًا  وتقتضي وفقا لماإلى ذلؾ الحرية ولا يعترؼ بتقييدىا إلا إذا اتجيت إرادة الفرد 

 .1لممصمحة العامة

ؽ مبدأ تألي بالغ الأثر ف كاف لو تزايد النشاط التجاري وذيوعو بشكؿ كبير وفي الأخير نشير إلى أف

مف القيود والعراقيؿ التي كانت تعيؽ سرعة التداوؿ تحت تأثير الأفكار  سمطاف الإرادة وتخمصو

والإيديولوجيات الفمسفية والاقتصادية التي تكرّست في ظؿ المذىب الفردي بعد الثورة الفرنسية، كما أف 

ؿ الدولة بصورة تدريجية في الروابط القانونية التي تنشأ بيف الأفراد في صورة معاملبت تعاقدية والتي تدخ

 .2تتـ بمجرد التراضي ساىـ بشكؿ واضح في توطيد مبدأ سمطاف الإرادة

 سمطان الإرادة عمى نظرية العقد عموما ونظرية التفسير خصوصًا انعكاسات مبدأ المطمب الثاني:

عمى  ساتانعكالقد كاف لممذىب الفردي أثرًا وفضلًب كبيرًا عمى مبدأ سمطاف الإرادة الذي كانت لو 

إذ  ،فمسفة القانوف بصفة عامة، وعمى التصرفات القانونية بصفة خاصة، سيما ما تعمؽ بمصادر الالتزاـ

مبدأ لف كا)الفرع الأوؿ(، كما   اداعتبر العقد الوسيمة القانونية المثمى لتبادؿ المنافع الاقتصادية بيف الأفر 

 )الفرع الثاني(. بالنتيجة انعكاساتو الجمية عمى تفسير العقدسمطاف الإرادة 

 سمطان الإرادة عمى نظرية العقد انعكاساتالفرع الأول: 

وينصرؼ ذلؾ أساسا إلى تعتبر الإرادة أساس ومحور التصرؼ القانوني في فقو المذىب الفردي، 

إرادة الفرد الحرة وتكوف  ،باعتباره نموذج التصرؼ القانوني حسب مفيوـ نظرية سمطاف الإرادة الذي العقد

                                           
الطبعة  جمٌل محمد بنً ٌونس، مفهوم الإرادة ودورها فً القانون الخاص، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، الأردن، 1

، 2012،2013جاب الله عبد الحمٌد، التعبٌر عن الإرادة، ماجستٌر، جامعة الجزابر، ، 158، ص 2012 الأولى، 
 .32ص 

 . 51،52الٌاس ناصٌف، المرجع السابق، ص   2



28 
 

ف تمتزـ نحو الغير، وسيتـ إبراز أبؿ الوحيد في  ،بواسطة العقد المصدر الرئيس في ذلؾ والمختارة

عمى  ونعكاساتثـ التعرض إلى اانعكاسات مضموف مبدأ سمطاف الإرادة عمى مرحمة إبراـ العقد )أولا(، 

  ثار العقد )ثانيًا(.

 مرحمة إبرام العقدبالنسبة لأولا: مبدأ سمطان الإرادة 

كفاية الإرادة وحدىا لنشأة الالتزاـ  ييتقرر حسب مبدأ سمطاف الإرادة أصؿ ىاـ يتمثؿ ف

 .(2)ف الإرادة وحدىا تنفرد بتحديد مضموف الالتزاـ التعاقديأ، كما (1)التعاقدي

 ة وحدىا لنشأة الالتزام التعاقديالإرادكفاية  -1

ف مجرد أإذا كاف الفرد لا يمتزـ تعاقديًا إلّا بمحض إرادتو الحرة المختارة، فإف ىذا يستمزـ حتما 

كافي لإبراـ التصرؼ التعاقدي دوف وجوب استيفاء شكمية معيّنة تبادؿ الرضا في مجاؿ العلبقات التعاقدية 

ذا كاف القانوف يتطمب استيفاء إجراء أو شكؿ معيّف فإف ذلؾ  أو اتخاذ أي إجراء معيّف كأصؿ عاـ، وا 

 .1بؿ يعتبر مف الحالات الشاذة ،يكوف عمى سبيؿ الاستثناء

أف جميع الالتزامات ومختمؼ المراكز القانونية الناتجة عف النظـ  ويذىب أنصار سمطاف الإرادة إلى

 الإرادة الحرةبمعنى  خر أف ، 2ر إلى الإرادة الحرةالقانونية المتعددة ترجع في حقيقتيا مف حيث المصد

الأسرة مر بنظاـ الممكية، أو نظاـ ىي مصدر جميع الالتزامات، بؿ ىو مصدر كؿ الحقوؽ سواء تعمؽ الأ

 .3القانونية بذاتيا ما ىي إلا نتيجة إرادية ناشئة عف رضا المحكوميف، ذلؾ أف القاعدة وطرؽ التنفيذ

                                           
 ، 32براهٌم سعد، المرجع السابق، ص نبٌل إ 1

Voir: JACQUES FLOUR, JEAN-LUC AUBERT, ERIC SAVAUX, DROIT CIVIL, LES OBLIGATIONS,          

1- L'  acte Juridique, 10
e
 edition, Dalloz, Paris, Armand Colin, 1975. 2002, P 70 et s. 

إذ لا ٌلتزم أي شخص  بجلاء فً العلاقة التعاقدٌة، وأن مصدر التزام المتعاقدٌن إرادتٌهما إنّما الآثار القانونٌة تظهر 2
 .52،53سب فٌه صفة متعاقد، أنظر الٌاس ناصٌف، المرجع السابق، ص تبعقد لم ٌك

  .99،100ص ) نظرٌة العقد(، السنهوري، المرجع السابق، أحمد عبد الرزاق  3
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وىذه الفكرة تتفؽ  ،اتيار ورضالتزاـ إلا إذا صدر منو قبولا بكؿ اخ أي يتحمؿلا وعميو فالفرد 

إذ أف الفرد يعتبر غاية في  ،مع ما يقرره القانوف الطبيعي والعدالة التي تعد أساس ومحور المجتمع

 ذاتو باعتباره كائف يتمتع بإرادة حرة.

 تفتملانعقاد العقد، ولا داعي لأف ن لوحده رادتيف كاؼلاأف الرضا أو اتفاؽ إ ما سبؽيتضح م

طريقة التعبير عف الإرادة، إذ لا يستدعي الأمر لإبراـ العقد استيفاء شكمية أو إجراء معيف، إلى 

، ويترتب عف ذلؾ أنو مف غير الجائز أف يُكره 1بمبدأ الرضائية في العقودوىذا ما يعبّر عنو 

 .2التعاقدية شخص عمى إبراـ عقد معيّف أو أف يُحدّ مف حريتو

 -رة ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحػواؿ مناطيا الإرادة الحرة والمختا التعاقدية ىي الأصؿ و إف الحرية

والسػػبب فػػي ذلػػؾ يرجػػع إلػػى أف المتعاقػػد ىػػو الوحيػػد الأقػػدر  ،أف يجبػػر شػػخص عمػػى التعاقػػد -إلّا اسػػتثناءًا

الالتزامات الإرادية وبصورة جمية العقود ىي التي ف إعمى معرفة ما يحقؽ مصالحو وأغراضو، وتبعًا لذلؾ ف

 .3تحقؽ العدالة طالما أف المتعاقد ىو الذي ارتضاىا بعد تقدير مصالحو ومنافعو الشخصية

، إذ ينعقد العقد 4في القانوف المدني الجزائري ىي رضائية العقود والجدير بالذكر أف القاعدة اليامة

تبني المشرع  ذا ما يؤكد بصورة جميّة وواضحةوى ،5ادتييما المتطابقتيفعف إر  التعبير بمجرد تبادؿ الطرفيف

 59المادة  المتمثؿ في كفاية التراضي لإبراـ العقد بصريح ،الجزائري لأحد أىـ نتائج مبدأ سمطاف الإرادة
                                           

مصطفى الجمال، رمضان محمد أبو السعود، نبٌل إبراهٌم سعد، مصادر وأحكام الالتزام، دراسة مقارنة، منشورات  1
 .19، ص نشرسنة ذكر الحلبً الحقوقٌة، مصر، دون 

 .28،29مختار، المرجع السابق، ص  لبنً 2
صادر الإرادٌة، العقد، الإرادة المنفردة، دار النهضة العربٌة، للطباعة الم ،محمد لبٌب شنب، موجز فً مصادر الالتزام 3

 .22، ص 1970والنشر، بٌروت، لبنان، 
، نظرٌة العقد فً القانون المدنً الجزابري )وفق آخر التعدٌلات التشرٌعٌة ومدعم بأحدث اجتهادات بلحاجالعربً  4

 61، ص 2015جامعٌة، الجزابر، المحكمة العلٌا(، دراسة مقارنة، دٌوان المطبوعات ال
، 1975سبتمبر  26المؤرخ فً  75/58من القانون المدنً الجزابري الصادر بالأمر  59المادة  وهو ما نصت علٌه 5

الجرٌدة  13/05/2007المؤرخ فً  07/05المعدل والمتمم بالقانون رقم  1975، السنة 78الجرٌدة الرسمٌة العدد 
دون الإخلال  م العقد بمجرد أن ٌتبادل الطرفان التعبٌر عن إرادتهما المتطابقتٌنٌت"أنه: ب ،31الرسمٌة العدد 

وقد ورد خطأ مصطلح إرادتهما والأصح هو : إرادتٌهما"، القانون المدنً فً ضوء الممارسة  "بالنصوص القانونٌة
 .2، هامش رقم 16، ص 2014القضابٌة، برتً للنشر، طبعة جدٌدة مصححة ومنقحة، الجزابر ، 
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وراء استعمالو لمصطمح  أف المشرع الجزائري يقصد مف، ويرى الأستاذ عمي فيلبلي مف القانوف المدني

مف القسـ الثاني شروط العقد مف الفصؿ الثاني العقد مف الباب الأوؿ مصادر  1الوارد في رقـ ءلرضاا

" المتعاقديف أي  كلبعف صدوره ، الالتزاـ مف الكتاب الثاني الالتزامات والعقود في القانوف المدني

 . 1متعاقد دوف الآخر، وليس الاعتداد برضا "التراضي

استثناءات أي عميو ترد إلا أنو ومع ذلؾ فبالرغـ مف تقرير مبدأ الرضائية كأصؿ عاـ في العقود، 

، وفي ىذا الصدد بعض العقود تحقيقًا لبعض المصالح والغاياتأنماط متنوعة في اشتراط الشكمية في 

الات قميمة جدا ور في حشتراط الشكمية كركف في العقود محصوبالرغـ مف أف ىناؾ اتجاه يرى أف مجاؿ ا

 خر ذىب إلى حد القوؿ أف ىذه الشكمية التي  اتجاهإذ يبقى مبدأ الرضائية ىو الأصؿ، إلا أف ىناؾ 

بمثابة حالة استثنائية، ليا في الحقيقة مجاؿ واسع مف حيث التطبيؽ ومظاىر مختمفة  -لأوؿ وىمة-تظير 

مف القانوف  59عمييا في المادة  ومتطورة، حيث يمكف إضافتيا كركف رابع لأركاف العقد المنصوص

 .2لذكرىا ضمف أركاف العقد اعتماده لمبدأ الرضائية في العقودالمدني، ويفسر اغفاؿ المشرع 

مف القانوف المدني السالفة  59فإف مبدأ الرضائية مكرس بمقتضى المادة  أمر فوميما يكف م

ف تعددت الحالات التي يشترط فييا الشكمية كركف للبنعقاد، فإف ىذه الأخيرة تبقى دائما عمى  الذكر، وا 

 .سبيؿ الاستثناء، ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ أف ترتقي إلى مبدأ

ف كاف الأصؿ في العقود الر  ف يشترط المتعاقداف إفراغو في شكميّة أبضائية، فإنو لا يمنع ىذا وا 

 .3معيّنة، وفي ىذه الحالة يصبح العقد الرضائي عقدًا شكميًا باتفاؽ الطرفيف

                                           
 .97علً فٌلالً، المرجع السابق، ص 1
بالنسبة للفقه الذي ٌرى أن الحالات الاستثنابٌة الواردة على مبدأ الرضابٌة قلٌلة نجد الأستاذ العربً بلحاج أنظر مؤلفه  2

، بٌنما الاتجاه الفقهً الذي ٌرى أن الاستثناءات الواردة على مبدأ الرضابٌة أن مجالها واسع 61السابق الذكر، ص 
 ،.97ذ علً فٌلالً، أنظر مؤلفه السابق الذكر، ص وحالاتها متعددة ومتزاٌدة نجد الأستا

 .63، ص السابقظر العربً بلحاج ، المرجع أن3
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 الإرادة وحدىا تنفرد بتحديد مضمون الالتزام التعاقدي -2

ف مشارطاتيـ ف يكوف لممتعاقديف الحرية الكاممة في تحديد مضمو أمبدأ سمطاف الإرادة يقتضي 

العقدية، وبتعبير  خر أف ليـ مطمؽ الحرية في ترتيب وتحديد الحقوؽ والالتزامات التي يرتبيا العقد وىذا 

 .1ما يعرؼ بالحرية التعاقدية

 ص عمى الارتباط تعاقديًا بصورة لاشخال، إذ لا يجبر مظاىر عديدة ومتنوعةمحرية التعاقدية لو 

ذو إرادة حرة ومختارة، فالإرادة إذا سممنا بكفايتيا لوحدىا لإبراـ العقد، فيي  نوأيرتضييا ولا يريدىا ماداـ 

، كما 2لإبراـ التصرفات القانونية التعاقدية لا يمكف الاستغناء عنيا بأي حاؿ مف الأحواؿو لازمة أيضا 

اعاة مقتضيات ات والأحكاـ مع مر طوتعييف المشار  ،ف بالحرية التامة في ترتيب  ثار العقدايتمتع المتعاقد

، وىذه الحرية التعاقدية التي بمقتضاىا يتـ تحديد نطاؽ العقد مف حيث ـ العاـ والآداب العامةالنظا

المكممة لأحكاـ الطبيعة  وما ،بمحض إرادة المتعاقديف الحرة المختارة والالتزامات والحقوؽ الناشئة عن

مضموف  تنظيـ ىمساعدة المتعاقديف عم وراء ذلؾ تنحصر في ع مفف غاية المشر أ عمى إلا دليؿ العقود

ف المشرع عندما يتدخؿ لتنظيـ العلبقة التعاقدية، إ بؿ، 3العلبقة التعاقدية وليس الحد مف الحرية التعاقدية

وللؤطراؼ المتعاقدة الاتفاؽ عمى استبعاد النصوص  ،نما يسعى مف وراء ذلؾ تجسيد الحرية التعاقديةإ

ف ترد أأما بخصوص القواعد القانونية الآمرة المتعمقة بالعقود فيجب  .4القانونية المكممة المنظمة لمعقود

ىو الإباحة، وأنو يتعيف التنصيص في الأفعاؿ والتصرفات عمى سبيؿ الاستثناء كما ىو مقرر أف الأصؿ 

 .5إلا بنص صؿ طبقًا لما ىو مقرر لا استثناءعف الأعندما يراد الخروج 

                                           
 .33أنظر نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  1
 .23محمد لبٌب شنب، المرجع السابق، ص  2
 .45،46ص أنظر أٌضًا: محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ،  52،53ٌلالً، المرجع السابق، ص علً ف 3
أن النظام العام لا ٌطمح فً حقٌقة الأمر إلا لتعزٌز وتكرٌس الحماٌة للحرٌة الفردٌة للمالك  savatierوفً ذلك ٌقول  4

 .53وللمتعاقد أٌضا، نقلا عن: علً فٌلالً، نفس المرجع، ص 
 .26،27محمد علً البدوي، المرجع السابق، ص  5
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مكفولػػة لكػػلب المتعاقػػديف، فمػػف حيػػث الموضػػوع يتعػػيف تػػرؾ مطمػػؽ  احتػػراـ حريػػة التعاقػػد ونػػذكر بػػأف

مػػف الشػػروط ومػػا يرونػػو مناسػػبا لتحقيػػؽ مصػػالحيـ مػػا أرادوا وا اتفاقػػاتيـ نفػػي أف يضػػمّ ليمػػا امػػؿ الحريػػة وك

ف التن ظيـ التشريعي لبعض العقود يكوف بصيغة مكممة لا  مرة، ومف ناحيػة أخػرى وغاياتيـ الاقتصادية، وا 

يبقػػى و  ،تػػرؾ الحريػػة لممتعاقػػديف فػػي ابتػػداع عقػػود واتفاقػػات لػػـ يتناوليػػا المشػػرع بػػالتنظيـ بنصػػوص قانونيػػة

الرضػائية ىػو مبػدأ فال الشػكؿ ف حيػثمػالضابط في ذلؾ كمو ىو النظاـ العاـ في أضيؽ مجػاؿ ممكػف، أمػا 

 .1إبراـ العقد كما سبؽ بياف ذلؾفي 

إبراىيـ العشماوي أف الحرية التعاقدية ليا بعد مزدوج فبخصوص أيمف يرى الدكتور وفي ىذا الصدد 

البعد الأوؿ والذي ىو موضوعي فإف الحرية التعاقدية تظير بوضوح في منح الشخص الذي يريد أف يبرـ 

ىي اختيار الثانية  العقد أو عدـ إبرامو أصلًب، والمكنةعقدا ثلبثة خيارات أوليا مكنة أو خيار إبراـ 

ناع، إذ لا يجبر شخص المتعاقد الآخر بصفة حرة، أما الثالثة فيي تحديد مضموف العقد عف رضا واقت

وىذه كميا مف مظاىر  ،فرض مضموف العقدي أو أف ،معيفمع شخص ولا عمى التعاقد  عمى التعاقد

 التعبير عف الحرية.

الثاني فيو شكمي ذلؾ أف الحرية التعاقدية ليا امتداد إلى مبدأ الرضائية بمقولة كفاية أما البعد 

 .2ف تظير فيو الإرادةأبالشكؿ الذي يجب  عتدالإرادتيف لإبراـ العقد، ولا يتطابؽ 

إف حرية المتعاقديف في تحديد مضموف الالتزاـ التعاقدي يعد مف أىـ نتائج أو انعكاسات مبدأ 

الإرادة في مجاؿ الحرية التعاقدية، ذلؾ أنو ماداـ الأفراد يتمتعوف بإرادة حرة ومختارة في إبراـ سمطاف 

أي ترتيب الحقوؽ والالتزامات العقدية بمحض  ،وفي تحديد مضمون ف ذلؾ يستتبع حريتيـ الكاممةإالعقد، ف

وىنا يظير  ،ييما المشتركةوليـ في ذلؾ أف يضمنّوا عقدىـ حقوقا والتزامات مف اختيار ارادت ،إرادتيـ

                                           
 .11، ص 2009، مكتبة الوفاء القانونٌة، الإسكندرٌة، الطبعة الأولى، السٌد تناغو، مصادر الالتزامبد سمٌر ع 1
 .30،31،32أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  2
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لى أبعد حد ليصبح بذلؾ القانوف والعقد شيئًا واحدًا، بؿ ومف إبجلبء ووضوح مدى إطلبؽ الحرية التعاقدية 

 .1واحدة مف حيث القيمة والأىمية مع القانوفوجية النظر الفمسفية، فإف العقد تصبح عمى درجة 

باب أولى أف الأثر الذي ينشا عف الالتزاـ مرده إذا كانت الإرادة ىي مصدر الالتزاـ، فإنو مف ف

رادة مختارة وليس لو الاحتجاج  أيضًا الإرادة، وبذلؾ يكوف المديف ممتزما بتنفيذ ما التزـ بو عف حرية وا 

الحرية بالمتعاقديف  كلب تمتعف اللبحؽ بو، والعبرة في ذلؾ بالغبف، ماداـ أنو رضي بداية بالعقد رغـ الغب

 .2قمةوالإرادة المست

، ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ تقييد ىذه صؿ في الإنساف الحرية والاختيارإف الأمما سبؽ ف

و أف يكوف رضاه أقد نفسو ما لـ يكف أىلب لمتعاقد الإرادة الحرة والمختارة إلا بقيود قانونية لحماية المتعا

تنفيذ ما التزـ بو تحقيقا ومف الجور عدـ  ،ة ومختارة، فالإنساف ذو إرادة حر الحالات أما خارج ىاتو ا.معيب

ف كا يعفى مف التزامو مف باب الرحمة، إذ العدؿ أولى مف الرحمة ذلؾ أف  ف التزامو مرىقا أو أفلمعدالة وا 

القانوف ييدؼ إلى تحقيؽ العدؿ بينما الرحمة مصطمح أخلبقي يدخؿ ضمف عمـ الأخلبؽ والفضائؿ 

 .3الأخلبؽ والفارؽ شاسع بيف عمـ القانوف وعمـ

 ثار العقدبالنسبة لآثانيا: سمطان الإرادة 
لأنو وجب عميو تنفيذىا و التزامات في ذمتو،  رتب العقد، مختارة، الحرة و ال متى التزـ المتعاقد بإرادتو

دراؾ،  كوف أف ه غير المتعاقديف بتنفيذ فيمكف إلزاـ أحد م لا وفي المقابؿارتضاىا وقبؿ بيا عف حرية وا 

(، وتنصرؼ  ثاره إلى 1، فيكوف العقد بذلؾ قانونا ممزما لطرفيو)4الحرة لـ تتجو إلى إلزاـ نفسو بنفسوإرادتو 

 (.2المتعاقديف دوف سواىما)

                                           
 .35، ص السابقأٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع  1
 .100ص  ) نظرٌة العقد(،السنهوري، المرجع السابق،أحمد عبد الرزاق  2
 نفس الصفحة. المرجع ،نفس السنهوري، أحمد عبد الرزاق  3
 .53علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
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 ممزم لطرفيوقانون العقد  -1

ـ بمحض إرادتو ذلؾ أف المتعاقد طالما التز  ،إف أساس إلزامية العقد ىو الإرادة الحرة لممتعاقديف

ّـ بتوافؽ إرادتي المتعاقديف وتطابقيما فميس لأحدىما إنياء العقد أو  الحرة والمختارة ، وماداـ أف العقد قد ت

 إحداث تعديؿ فيو دوف رضا المتعاقد الآخر.

وبما اف الأصؿ في الإنساف حرية الإرادة واختيارىا بما يكفؿ لو إدراؾ الأمور عمى حقيقتيا، ومف ثـ 

فكؿ  حو الاقتصادية كما يريدىا أو يتحمؿ خسارة مالية، وبالتاليلا يعقؿ أف يبرـ عقدا لا يحقؽ لو مصال

 ما ىو تعاقدي فيو عادؿ ونافع.

مصالحيما، بالمتعاقديف ليما الدراية الكافية لأف العدالة التعاقدية،  ةودائم يةتمحبصفة  يحقؽالعقد ف

ف أف يتفقا عمى تعديؿ أحكاـ المسؤولية العقدية بالتخفيؼ أو الإعفاء منيا، أو أ يمانو بإمكانإوتبعًا لذلؾ ف

 .1ةؼ الطارئو تحمؿ أثر القوة القاىرة أو الظر يتضمف العقد شروطًا غير مألوفة، أو 

 هيعتبر مبدأ القوة الممزمة لمعقد مف أىـ الأصوؿ والمبادئ التي تحكـ نظرية العقد في مرحمة تنفيذ

إبراـ العقد وتحديد مضمونو كامؿ السمطاف في مبدأ سمطاف الإرادة التي يكوف فييا للئرادة  تأسيسًا عمى

لا يجوز ليما  الذي بة قانوف المتعاقديف الممزـ ليمابؿ يعتبر بمثا ،وبالنتيجة تكوف  ثاره ممزمة لممتعاقديف

، ماداـ أف بذلؾو يستقؿ أ، إذ لا يحؽ لأحدىما أف ينفرد يما المشتركةييقوما بتعديمو إلا بمقتضى إرادتأف 

 احشانتاج إرادة المتعاقديف، ولو كاف ذلؾ مف مقتضيات العدالة التعاقدية بأف تضمف العقد غبنًا ف ىوالعقد 

 . 2حؽ أحد المتعاقديففي 

                                           
بمبدأ سلطان الإرادة فً إنشاء العقد وتنفٌذه، ماجستٌر، جامعة  تً، مدى اعتداد القانون الجزابريعبد الرحمن خلٌفا 1

 .5، ص 1987الجزابر، 
 .54الٌاس ناصٌف، المرجع السابق، ص  2
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حر في  غيرف، فإنو فإذا كاف الفرد حرّ في التعاقد أو عدـ التعاقد بأف يبرـ عقدًا مع شخص معيّ 

أف العقد نتاج تطابؽ إرادتيف وبالتالي لا يمكف نقضو أو ذلؾ قة التعاقدية بإرادتو المنفردة، العلب فمالخروج 

 .1تعديمو بإرادة منفردة

عمى في ابراـ التصرفات القانونية ما يتقرر للئرادة مف سمطاف  عمى إلزامية العقد تستند فكرةو 

مظاىر شخصية الإنساف مف جية، وما يتمتع بو مف حرية طبيعية مف اعتبار أف حرية الإرادة ىي أحد 

الإقرار بإلزامية العقد عمى الوجو الذي ابتغاه  تالي فإف دور القانوف يقتصر عمىوبال ،جية أخرى

الجزاء القانوني عند إخلبؿ أحد المتعاقديف بتنفيذ  رتيبيما المشتركة، وعمى تيف احترامًا لإرادتاالمتعاقد

 .2توالتزاما

عمػػى مبػػدأ القػػوة الممزمػػة فػػي القسػػـ الثالػػث  ثػػار العقػػد مػػف نػػص المشػػرع الجزائػػري  وتجػػدر الاشػػارة أف

، وىػو أحػد 3مػف القػانوف المػدني 106الفصؿ الثاني العقػد مػف الكتػاب الأوؿ الالتزامػات والعقػود فػي المػادة 

الإرادة طالمػػا أف الإرادة ىػػي مصػػدر الحقػػوؽ والالتزامػػات لوحػػدىا،  فالنتػػائج المترتبػػة عمػػى مبػػدأ سػػمطاأىػػـ 

، ومتػى كػاف العقػد 4كػاف لزامًػا عميػو أف ينفػّذ مػا التػزـ بػوذلؾ أنػو متػى التػزـ المتعاقػد بإرادتػو المختػارة الحػرة 

يسػو فػي وىذا ما دأبػت المحكمػة العميػا عمػى تكر  نتاج إرادتيف فلب يمكف نقضو أو تعديمو إلا باتفاؽ الطرفيف

 .5العديد مف قراراتيا 

                                           
 .23انظر أٌضًا: محمد لبٌب شنب، المرجع السابق، ص ،  27ق، ص محمد علً البدوي، المرجع الساب 1
 .16، ص 2004دار الجامعة الجدٌدة، مصر،  ،همام محمد محمود زهران، الأصول العامة للالتزام، نظرٌة العقد 2
نقضه أو  العقد شرٌعة المتعاقدٌن، فلا ٌجوز"من القانون المدنً الجزابري على أنه:  106المادة  من 1الفقرة  تنص 3

 ".تعدٌله إلا باتفاق الطرفٌن أو للأسباب التً ٌقررها القانون
 .373علً فٌلالً، المرجع السابق، ص 4
، المجلزززة القضزززابٌة 29500، ملزززف رقزززم 07/02/1983أنظزززر قزززرار الغرفزززة المدنٌزززة للمحكمزززة العلٌزززا المزززؤرخ فزززً  5

 .165، ص 1، العدد 1989
 126، ص 2، العدد 1998، المجلة القضابٌة 182863ملف رقم  08/12/1998قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  
 84، ص 2، العدد 2000، المجلة القضابٌة، 202312، ملف رقم 15/09/1999قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  
، ص 1، العدد2007، مجلة المحكمة العلٌا، 382981ملف رقم  10/01/2007قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  

339. 
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مف باب أولى  يقرر المبدأىذا  فإفكؿ ما سبؽ ذكره فيما يتعمؽ بالقوة الممزمة لمعقد،  إلى جانب

مف القانوف المدني  107نص المادة وفقا ل طبقا لمشروط التي يتضمنيا إلزاـ المتعاقديف بتنفيذ العقد

بالتزامات غير منصوص عمييا في  -بمفيوـ المخالفة–، وبالتالي فلب يمكف إلزاـ المتعاقد 1الجزائري

 .2العقد

 عمىف مبدأ القوة الممزمة لمعقد أو ما يصطمح عميو بالعقد شريعة المتعاقديف لا يقتصر مع العمـ أ

عميو الأطراؼ المتعاقدة  تإذ لا يمكنو تعديؿ ما اتفق، أيضا بمراعاتوالقاضي  متزـلمتعاقديف فحسب، بؿ يا

، ولا يجوز لو أف 4يتقيّد القاضي بالعقد بنفس درجة تقيّده بالقانوف حيث، 3بمحض إرادتيـ الحرة والمختارة

تفسير مضموف العقد وفقا عمى نما يقتصر دوره مف الناحية القانونية ا  و نشاء العقود بدؿ المتعاقديف، إوـ بيق

و إحداث تعديلبت عميو بالزيادة أو النقصاف في أنقض العقد  لو يجوزلمنية المشتركة لممتعاقديف، فلب 

نقض لمعقد لا يكوف ، ذلؾ أف أي تعديؿ أو لحقوؽ والالتزامات المترتبة عميوالمراكز القانونية مف حيث ا

التراضي في ىذه الاتفاؽ أو ، أو لأحد الأسباب المقررة في القانوف، وبذلؾ يكوف إلا باتفاؽ الطرفيف فقط

 .5الحالة عقد جديد

تتمثؿ  أخلبقية و اقتصادية واجتماعية زامية العقد قائمة عمى أساس قيـ ف إلأ إلى ونشير في الأخير

واستقرار المعاملبت لتحقيؽ الأمف القانوني  تعيد بو الشخص نحو الآخريف،وجوب احتراـ العيد الذي في 

                                           
ٌّةٌجب تنفٌذ العقد "انون المدنً الجزابري على أنه: من الق 107تنص المادة  1  "طبقا لما اشتمل علٌه وبحسن ن
المجلززززة القضززززابٌة،  54840، ملززززف رقززززم 13/07/1988قززززرار الغرفززززة المدنٌززززة للمحكمززززة العلٌززززا المززززؤرخ فززززً  2

 .54، ص 4العدد  1991
 31، ص 1، العدد 1994المجلة القضابٌة  78387ف رقم ، مل16/06/1992قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  
 65، ص 4، العدد1991، المجلة القضابٌة، 61489ملف رقم  13/06/1990قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  
، مجلززززة المحكمززززة 517491ملززززف رقززززم  08/04/2009قززززرار الغرفززززة المدنٌززززة للمحكمززززة العلٌززززا المززززؤرخ فززززً  

 .248، ص 2، العدد 2009العلٌا، 
 .34نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  3
 .38أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  4

Voir: Y vaine Buffelan – Lanore Virginie LARIBAU- TERNEYRE. Droit Civil, Les obligation, 12
e
 edition, 
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ذا كاف أساس 1في المجتمع سمطاف الإرادة في نتيجة حتمية ومنطقية لمبدأ  ىوالقوة الممزمة لمعقد . وا 

الثقة و احتراـ العقود حتى يتحقؽ النظاـ الاجتماعي بدورىا إف المصمحة الاجتماعية تستمزـ فالبداية، 

 .2الاستقرار والطمأنينة في المجتمعو المشروعة في المعاملبت 

 العقد إلى المتعاقدين دون سواىماانصراف آثار  -2

امات لا إف العقد بما يرتبو مف حقوؽ والتز ، ف3مف القانوف المدني 113المادة وفقا لمقتضيات 

عمى أساس أف الالتزاـ مناطو الارادة، ومف ثـ فإنو لا يرتب أي التزاـ في  تنصرؼ  ثاره إلا إلى أطرافو

ف كاف ىناؾ أشخاص يتوسطوف المتعاقديف فإف العقد لا يرتب في  ،مواجية الغير الأجنبي عف العقد. وا 

، وىذا ما يصطمح عميو بمبدأ الأثر النسبي لمعقد.4ذمتيـ أي حؽ أو التزاـ رغـ أنيـ ىـ المذيف أبرموا العقد

وتعقب الأستاذة محمدي فريدة عمى ىذا  ،5إذ يرى بعض الفقو أف ىذا المبدأ يشرحو مبدأ سمطاف الإرادة

نسبية العقد أسبؽ في الظيور عف مبدأ سمطاف الإرادة كونو إلا أنيا تضيؼ بأف مبدأ  الرأي بأنو صحيح، 

" وىو مبدأ يمميو المنطؽ Res inter alios act a aiisnec prodest" مستمد مف القاعدة الرومانية:

فإذا كاف الأصؿ أف المتعاقداف ىما المذاف يبرماف العقد  ،6القانوني ويطبؽ عمى الإتفاقات بصفة عامة

، أف يبرـ عتبارات عمميةلايحدث إلا أنو  –أي أصالة عف نفسيما  –باسميما وحسابيما الشخصي 

بما  –فتنصرؼ  ثار العقد  7 شخص ) النائب أو الوكيؿ( عقدا باسمو نيابة عف غيره )الأصيؿ أو الموكؿ(

                                           
 .372علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1
 216، ص 2005رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة، مصر،  2
ولكززن ٌجززوز الغٌززر، لا ٌرتززب العقززد التزامززا فززً ذمززة "انون المززدنً الجزابززري علززى أنززه: مززن القزز 113تززنص المززادة  3

 ."أن ٌكسبه حقًا
 .369العربً بلحاج، المرجع السابق، ص  4

5  (J) GHESTIN, Traité de droit civil, Les obligations, Tome2, Le contrat ,  Libraire Générale de droit et de 

jurisprudence, 1980, p18.    0، ص 0995الجزائر، نقلا عن زواوي فرٌدة، مبدأ نسبٌة العقد، دكتوراه، جامعة.  

 زواوي فرٌدة، نفس المرجع ، نفس الصفحة.  6
وعدم  ،شخص الأصٌلتبارات عملٌة عدٌدة منها غٌاب ٌنبغً الإشارة بصدد موضوع الإنابة أنه ٌتم اللجوء إلٌها لاع 7

الأسباب التً لأي سبب من تمكّنه من إبرام العقد مع الطرف الآخر، وإما بسبب مرضه أو ارتباطه بأمور أخرى أو 
 .صٌل، مع العلم أن النابب ٌكون محل ثقة لدى الأنفسه، فٌنٌب غٌره لإبرام العقدإبرام الأصٌل للعقد ب تمنع
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طبقا  1الأخير ولا يتحمؿ النائب بموجب ىذا العقد أي التزاـإلى ذمة ىذا  -مف حقوؽ والتزاماتبما يرتبو 

محؿ إرادة الأصيؿ إرادة  تحؿ النيابة في التعاقد ، ذلؾ أنو في 2مف القانوف المدني 74لأحكاـ المادة 

إلى  تبة عف العقدولكف تنصرؼ  ثار العقد المتمثمة في الحقوؽ والالتزامات المتر  ،أخرى ىي إرادة النائب

ي باسـ ولحساب الأصيؿ وذلؾ ف النائب يتصرؼ، و 3دة صدرت مف ىذا الأخيراف الإر ذمة الأصيؿ، وكأ

إف المشرع الجزائري يعتد ، لذلؾ ف4العبرة تكوف بإرادة النائب لا بإرادة الأصيؿحدود النيابة، وتبعًا لذلؾ ف

ادة النائب تحؿ محؿ إرادة بإرادة النائب المتعاقد بخصوص عيوب الرضا وذلؾ تأسيسًا عمى أف إر 

 . 5الأصيؿ

و، حيث يظير الشخص الواحد بصفتيف، فيعبر عف ارادتيف وقد يحدث أف يتعاقد الشخص مع نفس

، وفي كممثؿ لشخصيف، فيظير في نفس العقد بصفتو نائبا عف الأصيؿ لكونو يتعاقد باسمو ولحسابو

الحالة باسمو ولحسابو مف جية لشخصو لأنو يتعاقد في ىذه نفس الوقت بصفتو أصيلب باعتباره ممثلب 

ثانية، أو قد يظير في حالة أخرى بصفتيف نائبا عف طرفي العقد كأف يكوف نائبا في نفس الوقت عف 

، ففي الحالة الأولى تنصرؼ  ثار العقد بما يرتبو مف 6قدالمشتري والبائع، فيظير شخص واحد في الع

ف الأصيؿ والنائب معا أما في الحالة الثانية فيبقى النائب بعيدا عما يرتبو العقد حقوؽ والتزامات إلى كؿ م

مف القانوف المدني التي تنص  77عف الطرفاف الأصمياف مع مراعاة أحكاـ المادة مف  ثار باعتباره نائبا 

و ىو أـ عمى أنو: "لا يجوز لمشخص أف يتعاقد مع نفسو باسـ مف ينوب عنو سواء أكاف التعاقد لحساب

للؤصيؿ في ىذه الحالة أف يجيز  أنو يمكف ، دوف ترخيص مف الأصيؿ. عمىلحساب شخص  خر

                                           
 ، وماٌلٌها.426علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1
ٌنشأ عن هذا  من القانون المدنً على أنه: إذا أبرم النائب فً حدود نٌابته عقدا باسم الأصٌل فإن ما 43تنص المادة  2

 العقد من حقوق والتزامات ٌضاف إلى الأصٌل.
 .206ص  ) نظرٌة العقد(، السنهوري، المرجع السابق،أحمد عبد الرزاق  3
 .428علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
تم العقد إذا " على أنه: التً تنص قانون المدنً الجزابري فً فقرتها الأولى لمن ا 73لمادة ا وهو ما أشار إلٌه فً 5

بطرٌق النٌابة، كان شخص النابب لا شخص الأصٌل هو محل الاعتبار عند النظر فً عٌوب الرضا، أو أثر العلم 
 ."لم بها حتمًاببعض الظروف الخاصة، أو افتراض الع

 .152، 151ص  علً فٌلالً، المرجع السابق، 6
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التعاقد، كؿ ذلؾ مع مراعاة ما يخمفو، مما يقضي بو القانوف وقواعد التجارة "، فالإجازة اللبحقة كالوكالة 

 السابقة.

 خاصسمطان الإرادة عمى نظرية التفسير بوجو انعكاسات الفرع الثاني: 
ّـ فإف كأصؿ عاـ التراضي كاؼ لإبراـ العقد ركفذلؾ أف العقد ىو توافؽ إرادتيف متطابقتيف  ، ومف ث

العبرة بالإرادة الباطنة كونيا محؿ اعتبار ف لذلؾحوري في تكويف العقد الإرادة ىي العنصر الأساسي والم

ذا ما تعذّر (أولا)في التعرّؼ عمى النيّة المشتركة لممتعاقديف  عمى القاضي الوصوؿ إلى النيّة المشتركة ، وا 

في  نتيجة منطقية ومباشرة لمبدأ سمطاف الإرادة انو سيمجأ إلى الإرادة المفترضة باعتبارىفإلممتعاقديف، 

 .(ثانيا)كة لممتعاقديف مجاؿ التعرؼ عمى النية المشتر 

 أولا: الإرادة الباطنة وتفسير العقد
 .(2)، ثـ إلى حجية الإرادة المعبر عنيا(1)رادة الباطنةسنتطرؽ في ىذا الجانب إلى مضموف الإ

 الباطنةمضمون الإرادة  -1
تزاـ بوجو عاـ، وفي نظرية لمف أىـ النتائج المترتبة عف التصور الشخصي في نطاؽ نظرية الا

 المدرسة فالعقد بوجو خاص الاعتداد بالإرادة الباطنة تأسيسًا عمى المذىب الفردي ومبدأ سمطاف الإرادة. 

الحقيقية الجادة تعتد بالإرادة   -حاممة لواء المذىب الشخصي-وعمى رأسيا المدرسة الفرنسية اللبتينية 

 .1لما ليا مف سمطاف بحد ذاتياالفرد نفس الكامنة في 

وتمييا حالة التدبر،  ،مرحمة التصوّر يالأو  ،تمر بعدة مراحؿفإنيا ظاىرة نفسية ف الإرادة وباعتبار أ

 اىرة ػػػػػبح ظػػػنيا تصإف ،رحمةػػػػػػػػػػػت الإرادة إلى ىذه المػػػػػيرا مرحمة التعبير، فإذا ما انتيػػػػػػػػػػمة الحسـ وأخثـ مرح

 .2ظاىرة نفسية كامنة في ذات الفرد ابعد أف كانت في بدايتي ،اجتماعية

                                           
 .103العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1
حماٌة الفرد الذي لم ٌعبّر عن ى لإأو اللاتٌنٌة والتً تأخذ بالإرادة الباطنة تسعى من وراء ذلك  إن النظرٌة الفرنسٌة 2

الصحٌح،  علٌه العقد، وهو فً الأساس الرضاإرادته بصفة سلٌمة وصحٌحة، وهذا انسجامًا واتفاقًا مع المبدأ الذي ٌقوم 
  .34،35سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص 
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تظيػر بػو المظيػر الخػارجي الػذي يػو ف عنياأما التعبير ، الباطنة ىي أساس الالتزاـ الإراديالإرادة ف

والعقد في القوانيف القديمة ويستند أنصار ىذه النظرية عمى حجة تاريخية وىي أف الالتزاـ  .الإرادة الحقيقية

وفيمػػا بعػػد   نػػذاؾ، كانػػت الشػػكمية ىػػي السػػائدة ، حيػػثإلا باتبػػاع أشػػكاؿ وطقػػوس معيّنػػةأي أثػػر رتبػػاف لا ي

فإف الاتجاه الحديث في القػوانيف الاعتػداد بالرضػا ذاتػو ولػيس بالشػكؿ حمّت الرضائية محؿ الشكمية، وعميو 

 .الإرادة الظاىرةإلى الإرادة الباطنة الحقيقية لا إلى  لتفاتوبالتالي يجب الا ،أو المظير الخارجي لمرضا

 أف الفػرد يمتػزـ بإرادتػو الحقيقيػة، ولافػي تتمثؿ التي منطقية حجة  يستند أنصار ىذه النظرية إلى كما

يمكنػػػو أف يمتػػػزـ بتعبيػػػر خػػػاط  لا يعكػػػس إرادتػػػو الباطنػػػة الحقيقيػػػة، أمػػػا مػػػف الناحيػػػة الاقتصػػػادية فالمتعاقػػػد 

فإذا مػا وجػد نفسػو ممزمػا بػأمر لػـ تتجػو إليػو إرادتػو  ،يطمئف عندما ينفذ ما التزـ بو بمقتضى إرادتو الحقيقية

 .1الطمأنينةنو حتما ستزوؿ ىذه إير عنيا، فبعأف أخطأ التالحقيقية ب

ف نظرية الإرادة الباطنة تعتبر نتيجة يفرضيا منطؽ سمطاف الإرادة، عمى اعتبار أف إرادة ذإ

تحدد مضمونو ومداه، أما التعبير عنيا فما ىو إلا دليؿ عمييا، ىي أيضا المتعاقديف ىي مصدر الالتزاـ و 

نظرية  أنصار ستندوي.2بكؿ أمانة ودقةولا يعتد بو إلا بالقدر الذي يكوف مطابقًا للئرادة الباطنة، وذلؾ 

، أي أف الإرادة في حقيقتيا 3إلى فكرة فمسفية واجتماعية أساسيا الإرادة الحرة المختارةأيضا الإرادة الباطنة 

ف حماية الفرد واختياره إنما تعود أصلب إلى حماية إرادتو  ما يريده ويقصده الفرد مف خلبؿ إبرامو لمعقد. وا 

ا ظاىرة نفسية في الأصؿ والأساس، ولوجوب التعرؼ عمييا وجب إظيارىا بصور التعبير الباطنة باعتبارى

 المختمفة.

 مدى دلالة الإرادة المعبر عنيا عمى الإرادة الباطنة -2
المعنى الذي تتضمنو ف ،لمتعرؼ عمى مضموف ىذه الإرادة أداةوسائؿ إظيار الإرادة الباطنة  تشكؿ

يعتبر قرينة عمى المعنى الحقيقي الذي انصرفت إليو نيّة  الإرادة الحقيقية ارة لمتعبير عفالكممة أو الإش
                                           

 .9،10أنظر أٌضًا: لبنً مختار، المرجع السابق، ص ،93،94بري السعدي، المرجع السابق، ص محمد ص 1
 .168ص  ) نظرٌة العقد(، السنهوري، المرجع السابق، أحمد عبد الرزاق 2
 .44، ص 2007أنور سلطان، مصادر الالتزام، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، الأردن، الطبعة الأولى،  3
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قابمة لإثبات أي مف حيث حجيتيا بسيطة تبقى الشخص الذي صدر عنو التعبير، ولكف ىذه القرينة 

العكس، وبالتالي إذا كانت الإرادة الكامنة في النفس تختمؼ عف تمؾ المعبّر عنيا نتيجة سوء استعماؿ 

ف لأبما قصده المتعاقد،  العبرةف، يقع عميو عبء الإثباتاظ أو الإشارة، فالمتعاقد الذي يدّعي ذلؾ الألف

 .1حماية الفرد أولى مف حماية المصمحة الاجتماعية المتمثمة في استقرار المعاملبت

ختمؼ التطابؽ بيف الإرادة والتعبير عنيا لا يتحقؽ دائمًا في كؿ الحالات فقد يحدث أف يلكف 

 2ة الحقيقية الكامنة في النفس وعندئذ تكوف العبرة بالإرادة الباطنة.التعبير عف ما قصدتو الإراد

في مرحمة  ويتـ الكشؼ عنو، العقديكوف أثناء مرحمة إبراـ  بيف الإرادة والتعبير عنياعدـ التطابؽ ف

قصودًا مف أحد المتعاقديف أو قد يكوف موالارادة الظاىرة الباطنة الاختلبؼ الحاصؿ بيف الإرادة ف تنفيذه،

 ويتحقؽ ذلؾ في حالة التحفظ الذىني وحالة الصورية. ،كلبىما

في مثلب كما يمكف أف يكوف الاختلبؼ الحاصؿ بيف الإرادة والتعبير غير مقصود ويتحقؽ ذلؾ 

أما بخصوص مرحمة تنفيذ التصرؼ القانوني فيظير عدـ التطابؽ بيف الإرادة والتعبير عند  ،حالة الغمط

 .3تفسير التصرؼ القانوني

 نتائج الأخذ بالإرادة الباطنة ودورىا في التعرف عمى النية المشتركة لممتعاقدين :ثانيا
لبحث عف الارادة الحقيقية (، كما يمتزـ القاضي با1خذ بالإرادة الباطنة نتائج ىامة )عف الأيترتب 

 (.2لممتعاقديف )
 نتائج الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة -1

 إف الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة يترتب عنو نتائج عممية في غاية الأىمية نذكر منيا:
 بػػػػػػراـ العقػػػػػػد، فإنػػػػػػو يجػػػػػػب الأخػػػػػػذ بعػػػػػػيففػػػػػػي حالػػػػػػة الػػػػػػتحفظ الػػػػػػذىني الصػػػػػػادر مػػػػػػف المتعاقػػػػػػد وقػػػػػػت إ -أ

 .4التحفظ كونو جزء مف الإرادة الحقيقية لممتعاقدالاعتبار بيذا 

                                           
 .105لمرجع السابق، صعلً فٌلالً، ا 1
 .39جاب الله عبد الحمٌد، المرجع السابق، ص  2
 .42جاب الله عبد الحمٌد، المرجع نفسه، ص  3
 .11لبنً مختار، المرجع السابق، ص  4
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وذلؾ  ،ع غمط فيو، فإف العقد لا ينعقدو في حالة نقؿ التعبير بأي وسيمة مف وسائؿ النقؿ المختمفة ووق -ب

 .1لأف الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة سيؤدي إلى التوسع في فكرة الغمط

الأىمية يسقط الإرادة قبؿ تماـ العقد عمى أساس أف العقد يتـ عندما تتوافؽ  فقدافأف الموت أو  -ج

 .2الإرادتيف وبالتالي فإف إرادة الشخص تنعدـ بعد موتو أو فقدانو لأىميتو

تبرـ العقد، وبالتالي لدفع بالإرادة يىو الذي أي ف السبب في التصرفات القانونية ىو الدافع لمتعاقد، أ -د

ضروري إذ لا يعقؿ أف تتجو إرادة صحيحة نحو  ومف ثـ فالاىتماـ بو ،مرتبط بالإرادةف السبب إف

 .3أنو لا يمكف الفصؿ بيف الإرادة وما تيدؼ إليو التعاقد دوف وجود سبب محدد، وينبني عف ذلؾ

 عن الإرادة الحقيقية لممتعاقدين التزام قاضي تفسير العقد بالبحث -2

بالبحث عف الإرادة الحقيقية لممتعاقديف عندما يعرض عمى القاضي مسألة تفسير العقد فإنو يمتزـ 

، ذلؾ 4ولا يتقيّد بالإرادة المعبر عنيا، وذلؾ في حالة تأويؿ العبارة الغامضة التي لا يمكف الاستفادة منيا

 5 ة والاعتداد بالإرادة الباطنة.أف البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف يعني استبعاد الارادة الظاىر 

تتمثػػػؿ الإرادة الحقيقيػػػة أو النيّػػػة المشػػػتركة عنػػػد جانػػػب مػػػف الفقػػػو فػػػي الإيجػػػاب الػػػذي يصػػػدر مػػػف و 

 ،أو أنػو يسػتطيع فيمػو عمػى نحػو معػيف ،و عمػى نحػو معػيفنو ضػمجب ويتمقاه الموجب لػو ويسػتوعب مالمو 

لأف ىػذا الفيػـ ىػو مػا يتأكػد  ،حقيقيًػا أو حكميًػا يعتد بيذا الفيـ الحاصؿ لػدى الموجػب لػو سػواء كػاف الفيػـف

 . 6تحققو والذي اتجيت إليو إرادة المتعاقديف

                                           
حسٌن عطا حسٌن سالم، نظرٌة الغلط فً القانون والشرٌعة الإسلامٌة، مذكرة لنٌل دبلوم القانون الخاص، جامعة  1

 .40، ص 1974الجزابر، 
 .35جاب الله عبد الحمٌد، المرجع السابق، ص  2
 .83ذكر السنة، ص العقدي، دكتوراه، مصر، دون عبد الرحمان عٌاد، أساس الالتزام  3
 .36جاب الله عبد الحمٌد، المرجع السابق، ص  4
 ٌقول الأستاذ كاربونً بخصوص هذه النقطة: 5

« L’interprétation est un hommage rendu à l’autonomie de la volonté » 

 .413نقلا عن: علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   
، وٌضٌف المؤلف أن ما ٌعاب على هذا الرأي أن العقد اتفاق ارادتٌن، فلا ٌمكن 412، ص السابقلً فٌلالً، المرجع ع 6

 ٌمكن الاعتداد بإرادة الموجب لوحده.
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طنػػة، فقػػد أخػػذ بيػػا بصػػورة أساسػػية، الجزائػػري مػػف نظريػػة الإرادة البا المشػػرعأمػػا بخصػػوص موقػػؼ 

بيػػػر مطابقػػػا لا يعتػػػد بػػػالتعبير عػػػف الإرادة إلا إذا كػػػاف التعأنػػػو  حيػػػثفػػػي مسػػػألة انعقػػػاد العقػػػد ذلػػػؾ يظيػػػر و 

وقػػرر ، 2أخػػذ بعيػػوب الرضػػا وجعميػػا سػػببا مػػف أسػػباب المطالبػػة بإبطػػاؿ العقػػد وكمػػا أنػػ، 1لمقصػػود صػػاحبو

عػػػاـ أو مخالفػػػا لمنظػػػاـ الأو غيػػػر مشػػػروع التػػػزاـ المتعاقػػػد سػػػبب فػػػي حالػػػة مػػػا إذا كػػػاف بطػػػلبف العقػػػد أيضًػػػا 

 .3لآدابل

أف المشػػرع الجزائػػري بصػػدد موقفػػو مػػف نظريػػة الإرادة -ونؤيػػده فػػي ذلػػؾ–ويػػرى الأسػػتاذ عمػػي فيلبلػػي 

نمػا اعتمػد مفيومًػا جديػدًا وىػو مػا يسػمى بػالإرادة  ،لا بػالإرادة الظػاىرةو الباطنة لـ يأخذ لا بالإرادة الباطنػة  وا 

 .4المتعرؼ عمييا

 انػػػت عبػػػارة العقػػػد غامضػػػة أوإذا ك مػػػا البحػػػث عػػػف الإرادة أو النيػػػة المشػػػتركة لممتعاقػػػديف فػػػي حالػػػةف

 مػف-جػوز لمقاضػي بػأي حػاؿ مػف الأحػواؿ وعدـ الجػلبء، فػلب ي ،و يعترييا النقصأو غير واضحة أمبيمة 

و تمػؾ التػي تكػوف أي يراىػا تحقػؽ العدالػة التعاقديػة العقد الآثار الت اذأف يرتب عمى ى -منطؽ ىذه النظرية

نما يستنبط الآثا ،أكثر فائدة مف حيث تحقيؽ الأغراض الاقتصادية لمعقد ر التي تبدو لو أنيػا تقابػؿ أكثػر وا 

 .5الإرادة المفترضة لممتعاقديف

والػػذي (، Leonard)الألمػػاني ليونػػار التفسػػير بحسػػب الإرادة المفترضػػة مػػف ابتػػداع الفقيػػو  ونشػػير أف

يػػرى أف معنػػى العبػػارة يجػػب أف يكػػوف وفػػؽ أفضػػؿ انعكػػاس ليػػا، وأف تنقمػػو عػػف الإرادة الداخميػػة، فالدلالػػة 

                                           
التً تنص  من القانون المدنً الجزابري 59، وتجسد ذلك فً المادة 98محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص  1

 ".لتعبٌر عن إرادتهما المتطابقتٌنٌتم العقد بمجرد أن ٌتبادل الطرفان ا": على أنه
 من القانون المدنً الجزابري. 90إلى  81راجع المواد من  2
ا التزم المتعاقد لسبب غٌر مشروع أو لسبب مخالف على أنه: " إذ من القانون المدنً الجزابري  97حٌث تنص المادة  3

 للنظام العام أو الآداب، كان العقد باطلا".
 .110علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
درٌة، الطبعة الأولى، نبٌل إبراهٌم سعد، التطور فً ظل الثبات فً مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكن 5

 ، 31، ص 2005الأولى، 
Voir: JACQUES FLOUR, JEAN-LUC AUBERT, ERIC SAVAUX, op cit, P70. 
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لتػػي كػػاف يتعػػيف عمػػى لمتعبيػػر لػػو صػػورة معادلػػة لػػلئرادة التػػي يمكػػف أف تكػػوف مفترضػػة لممعبػػر، واالحقيقيػػة 

 .1لو التعبير أف يفيميا ويدرؾ معناىا وقت تمقيو التعبير الشخص الذي وجو

ف القاضي يستخمص إرادة إإلا أف ىذه الإرادة المفترضة تبقى بعيدة عف الإرادة الحقيقية، وبالتالي ف

 .2تكوف ىي نفسيا الإرادة الحقيقية لا جديدة

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
، ص 2002عبد الحكم فودة، تفسٌر العقد فً القانون المدنً المصري والمقارن، منشاة المعارف، الإسكندرٌة، مصر،  1

229. 
بٌززززروت،  عبززززد المززززنعم فززززرج الصززززدة، نظرٌززززة العقززززد فززززً قززززوانٌن الززززبلاد العربٌززززة، دار النهضززززة للطباعززززة والنشززززر، 2

 .305، ص 1974
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 يرالمبحث الثاني: مقتضيات التفس

لا تثار مسألة تفسير العقد إلا بمناسبة وجود نزاع بيف المتعاقديف في مرحمة تنفيذه، وعميو فمكي 

المطمب يتوصؿ القاضي إلى النية المشتركة لممتعاقديف، يجب عميو أػولا التأكد مف وجود أركاف العقد ) 

 عطاء التكييؼ القانوني لمعقد) المطمب الثاني(.وؿ(، كما أف الأمر يستمزـ أيضا إالأ

 المطمب الأول: فحص العقد من طرف قاضي التفسير

تقتضي عممية تفسير العقد مف طرؼ قاضي الموضوع ابتداءا التطرؽ إلى أركاف العقد قصد 

إثارة مسألة أىمية وشروط أيضا الفرع الأوؿ(، كما يمكف التحقؽ مف توافرىا واستيفائيا لمشروط القانونية) 

 صحة تراضي المتعاقديف ) الفرع الثاني(.

 دالعق أركانالفرع الأول: قاضي التفسير ورقابة 

المتمثمة في التراضي أساسا )أولا(، كما يقوـ برقابة ركف أركاف العقد يقوـ قاضي التفسير برقابة 

 )رابعًا(. والشكمية في العقود التي يشترط فييا القانوف شكلب معيناالمحؿ )ثانيًا(، وركف السبب )ثالثا(، 

 أولا: رقابة قاضي تفسير العقد لركن التراضي
 البحث في مسألة فرضائية ، ال في العقودلعقد إذ أف الأصؿ في االركف الأساسي التراضي  يعتبر

، ثـ إلى مسألة تطابؽ (1)الإرادة إذ تعتبر جوىر الرضا فحص سلبمة التراضي يقتضي التطرؽ إلى 

 .(3)، ثـ الجزاء المترتب عف تخمؼ ركف الرضا(2)الإرادتيف

 الإرادة جوىر وأساس الرضا -1
ف الإرادة باعتبارىا ظاىرة نفسية مرتبطة بذات صاحبيا، تستوجب نشاطًا فكريا سبؽ الاشارة إلى أ

 .1عمى اتخاذ قرار أو موقؼ معيفرة الشخص دقوحي بعقد العزـ عمى أمر معيّف، حيث تظير في ي

                                           
 .1لبنً مختار، المرجع السابق، ص  1
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تصدر عف الشخص القانوني الذي يتمتع التي الجدية تد إلّا بالإرادة ف القانوف لا يعوالجدير بالذكر أ

يازؿ أو المتعاقد عمى إذ لا يعتد بإرادة ال، 1إبراـ التصرفات القانونية وتتجو إلى إحداث أثر قانوني بأىمية

 .2سبيؿ المجاممة، ولا يترتب عف ذلؾ أي التزاـ مف الناحية القانونية

 ، إذ أف ذلؾ3مشيئة صاحبيا أو مجرد رغبة صاحبيا محضقانونا بالإرادة المعمقة عمى  لا يعتدكما 

التعاقدية التي يرتبيا  الالتزاماتنعداـ الإرادة الجدية في ترتيب الآثار القانونية وبخاصة تحمؿ ايعني 

 القانوف أو تمؾ التي يتفؽ عمييا الأطراؼ المتعاقدة.

كما يجب مف الناحية القانونية أف تنصرؼ إرادة الشخص إلى ترتيب  ثار قانونية، ويتولد عف ذلؾ 

 .4إلى تحمؿ التزامات أو اكتساب حقوؽالعقد فالإرادة تسعى مف وراء إبراـ ما يسمى بالمركز القانوني، 

فلب يعتد بيا قانونا إلا  مكنوناتيا وخباياىا، بمعرفة  صاحبيا الإرادة ظاىرة نفسية ينفرد ولما كانت

طتو يتـ ىو المظير المادي الخارجي الذي بواسوىذا الأخير ، بالتعبير عنيا ايخارجشكلب إذا اتخذت 

القاضي لو ، لذلؾ فغرض ترتيب أثر قانونيفي الارتباط قانونيًا مع الغير ب توالتوصؿ إلى الكشؼ عف نيّ 

في الارتباط قانونيًا مع الغير بغرض جادة صادرة عف صاحبيا السمطة تقديرية لمقوؿ ما إذا كانت الإرادة 

لكامنة في نفس الشخص صدرت ما إذا كاف التعبير عف الإرادة ا كييؼترتيب أثر قانوني مف عدمو، وت

بصورة صريحة أو ضمنية، مستعينًا في ذلؾ بظروؼ وملببسات المعاممة وظروفيا الخارجية بأف يقؼ 

 .5عند المظير الذي اتخذتو الإرادة مستعينًا في ذلؾ بالعرؼ الجاري في التعامؿ

                                           
 .98علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1
 .95العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
 ٌكون الالتزام قابمًا إذا علق على شرط واقف " لانون المدنً الجزابري على أنه: من القا 205المادة  وهو ما جاء فً 3

 ."إرادة الملتزم ضحمٌجعل وجود الالتزام متوقفًا على 
 .102علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
 .96العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  5
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معيف أو طريقة خاصة د مبدأ الرضائية في المعاملبت التعاقدية، عدـ اشتراط مظير سّ جما ي ولعؿ

، وىذا 1أو الضمنية رادة يعتد بالإرادة الصريحةفالمشرع في مجاؿ التعبير عف الإ ،في التعبير عف الإرادة

 تكريسا لمبدأ سمطاف الإرادة مف جية، ومبدأ الرضائية في العقود مف حيث إبراميا مف جية أخرى.

ف الإرادة كما ىو الشػأف فػي التضػامف بػيف يشترط التعبير الصريح عفنًا غير أف المشرع يتدخؿ أحيا

 وىذا نظرًا لأىمية التصرؼ القانوني بالنسبة لممتصرؼ ذاتو ولممتعامؿ معو. 2المدينيف والدائنيف

 تطابق الإرادتين -2
قتػرف إرادة شػخص بػإرادة شػخص أي أف ت يمػا، بػؿ لابػد مػف تطابقفقػط لا ينعقد العقػد بوجػود إرادتػيف

فينعقد العقد بمجرد أف يتبادؿ الطرفاف التعبير عف إرادتييما المتطابقتيف وىذا ما يعػرؼ ، يماتوافقبأي  خر 

الإرادتػيف معًػا وتشػمميما فػي  ا إرادة تعموم، فتندمج إحدى الإرادتيف في الأخرى وتتكوف مني3التراضيركف ب

 .4ذات الوقت، ولذلؾ تسمى بالإرادة المشتركة

ؿ التعبيػر عػف الإرادة بعمػـ مػف إلّا إذا اتصالعقد  نعقادأي إالقانوني التعبير عف الإرادة لا ينتج أثره و 

لكػػي يػػتـ تحديػػد تحديػػد زمػػاف ومكػػاف تطػػابؽ الإرادتػػيف ، ممػػا يترتػػب عميػػو مسػػألة جػػد ىامػػة وىػػي 5وجػػو إليػػو

العقػد، كمػا أف تنفيػذ الجية القضائية التي ينعقد ليا الاختصاص المحمي لمنظػر فػي النزاعػات المترتبػة عػف 

إمكانيػة رفػع دعػوى قضػائية تطػابؽ إرادتػي العقػد يسػمح فيمػا إذا كػاف يتقػرر لمشػخص المتعاقػد  يد زمػافتحد

، أو المطالبػػة بإبطػػاؿ العقػػد لغمػػط أو تػػدليس أو 6دعوىالػػقبػػؿ انقضػػاء أو تقػػادـ مػػدة رفػػع بسػػبب الاسػػتغلبؿ 

 .7إكراه في المدة القانونية المسموح بيا

                                           
 من القانون المدنً الجزابري. 107، 106، 65، 60أنظر المواد:  1
 .98العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
 من القانون المدنً الجزابري. 217لمادة السالفة الذكر وا 59أنظر المادة  3
 .32لبنً مختار، المرجع السابق، ص  4
 من القانونً المدنً الجزابري. 61أنظر المادة  5
 من القانون المدنً الجزابري. 2الفقرة  90أنظر المادة  6
 من القانون المدنً الجزابري. 2فقرة  101أنظر المادة  7
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العقػػد، مرحمػػة مناقشػػات بػػيف الطػػرفيف تعػػرؼ بمرحمػػة المفاوضػػات ة انعقػػاد مرحمػػقػػد تسػػبؽ ونػػذكر أنػػو 

مػا  :عقد المراد إبرامو، وينتيي الأمرتمييدًا لم لػى صػدور إيجػاب إإما إلى إعػداد مسػودة أو مشػروع العقػد، وا 

 .1إبرامو و قبوؿ، وبذلؾ ينعقد العقد المراديطابق

رغػـ  -ونحػف نؤيػده فػي ذلػؾ-بمحػاج الأسػتاذ العربػي  حسػبأف المشرع الجزائػري والغريب في الأمر 

ييتـ بفترة المفاوضات التي تسبؽ مرحمة إبػراـ لـ ما أدخمو مف تعديلبت ىامة عمى القانوف المدني، إلّا أنو 

، وغنػي 2القانونيػة لمشػخص فػي ىػذه المرحمػة الحمايػة العقد، ولـ ينظميا ولو بمادة واحدة، بؿ وأنو لػـ يقػرر

ىمية في مجاؿ تفسير العقد حيث يستأنس بيا القاضي درجة كبيرة مف الأذه المرحمة عمى أف ى عف البياف

 مف أجؿ الوصوؿ إلى النية المشتركة لممتعاقديف وذلؾ بغرض تنفيذ العقد.

المسػػػائؿ قػػػد يتفػػػؽ المتعاقػػػداف عمػػػى المسػػػائؿ الجوىريػػػة فػػػي العقػػػد دوف ونشػػػير فػػػي الأخيػػػر إلػػػى أنػػػو 

، 3لعقد لا يمنع مف انعقاد العقدفي مجمس ار المسائؿ التفصيمية التفصيمية، مع التنويو والإشارة أف عدـ ذك

تبعًػػا  بشػػأنيا  فػػي حالػػة تنػػازع المتعاقػػديفىػػذه المسػػائؿ التفصػػيمية  البػػت فػػيالقاضػػي يتػػولى حيػػث ، 3العقػػد

 .4لطبيعة المعاممة، ولأحكاـ القانوف والعرؼ والعدالة

 ب عن تخمف ركن الرضاالمترت الجزاء -3

البطلبف ىو الجزاء المترتب عف تخمؼ ركف مػف أركػاف العقػد، وبالتػالي لا يكػوف لمعقػد أي وجػود  إف

 .التزاـ وأؽ ح ولا يرتب أي ثر قانونيأي ألا ينتج بحيث وني قان

                                           
فً كل العقود، وإنما توجد فً العقود الاقتصادٌة ذات الأهمٌة البالغة ولازمة ة ٌرإن مرحلة التفاوض هً لٌست ضرو 1

 .112وٌصطلح علٌها فقهًا بالعقود الثقٌلة، أنظر العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص 
 .114، ص السابقالعربً بلحاج ، المرجع  2
 .39سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  3
 من القانون المدنً الجزابري. 65أنظر المادة  4
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تناوؿ المشرع الجزائري في القانوف المدني مسألة البطلبف في القسـ الثاني مكرر المعنوف لقد 

مف الفصؿ الثاني العقد مف الباب الأوؿ مصادر 105إلى المادة  99المادة  مفإبطاؿ العقد وبطلبنو ب

 الالتزاـ في الكتاب الثاني الالتزامات والعقود.

 :مبطلبفلىذه الأحكاـ المتعمقة بالبطلبف أف المشرع الجزائري أخذ بالتقسيـ الثنائي خلبؿ مف  يبدوو 

موضوع البطلبف المتعمؽ بالنظاـ العاـ  102المادة  في عالج حيثالبطلبف المطمؽ والبطلبف النسبي، 

أف مقاضي كما يمكف لكؿ شخص لو مصمحة، طرؼ  مفتو أنو يجوز إثار  بطلبف المطمؽ فقرروىو ال

لتعمقو  في أي مرحمة مف مراحؿ التقاضي وعمى أي درجة مف درجات التقاضي ،يثيره مف تمقاء نفسو

 .1وتسقط دعوى البطلبف بالتقادـ ،البطلبف المطمؽف الإجازة لا تمحؽ كما أ، بالنظاـ العاـ

يتقرر بذلؾ إنو ، ف2و يتعمؽ بالمصمحة العامةمف النظاـ العاـ لأنف البطلبف المطمؽ وعمى اعتبار أ

ىذا لب حاجة لتدخؿ القاضي لتقرير فف العقد الباطؿ بطلبنًا مطمقًا منعدـ الوجود، ومف ثمة قانونا أ

، إلا أنو مف وجية نظرنا 3حسب رأي البعض وتحصيؿ حاصؿ لا طائؿ منوالبطلبف إذ يصبح ذلؾ لغوًا 

ف كاف صحيحا مف الناحية النظرية إلا أنو مف الناحية العممية فإف العقد الباطؿ يبقى  فإف ىذا الكلبـ وا 

توجب سي حيثوبالتالي يصبح منعدـ الأثر، قائما ومنتجا لآثاره ولا يتقرر بطلبنو إلا بحكـ كاشؼ لو 

في بعض الحالات تدخؿ القاضي لتقرير بطلبف العقد فيما لو فرضنا أف أحد المتعاقديف قاـ بتنفيذ  الأمر

بطلبف عنيا الالتزامات المترتبة عمى عاتقو، ثـ تبيّف لو أف العقد باطؿ بطلبنًا مطمقًا، فيرفع دعوى يترتب 

 .4العقد لاسترداد ما أداه مف التزامات

                                           
 ،1998السنهوري، نظرٌة العقزد، الجززء الثزانً، منشزورات الحلبزً الحقوقٌزة، لبنزان، الطبعزة الثانٌزة،أحمد عبد الرزاق  1

 .616ص 
 .وماٌلٌها 336علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  2
 .187العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  3
 .238ص، السابقعلً فٌلالً، المرجع  4



50 
 

لتخمػػػؼ أحػػػد أركػػػاف العقػػػد يتقػػػرر لكػػػؿ مػػػف المتعاقػػػديف  كجػػػزاء رتػػػبف الػػػبطلبف الػػػذي يتونشػػػير إلػػػى أ

ويقػػع عػػبء إثبػػات  حظػػة أف الأصػػؿ فػػي العقػػود الصػػحةوخمفيمػػا العػػاـ وخمفيمػػا الخػػاص والػػدائنيف مػػع الملب

 .1بطلبنيا عمى مف يدعي ذلؾ

لػذلؾ فيػي لا ترتػب لقانونيػة، الأصؿ في العقود الباطمة بطلبنًا مطمقًا أنو لا وجود ليػا مػف الناحيػة اف

تمػؾ الآثػار المباشػرة التػي أراد المتعاقػداف فإنػو قػد ينػتج  ثػارًا عرضػية غيػر  قانوني، إلا أنو اسػتثناءًاأثر أي 

ا تحػوؿ العقػد والخطػأ فػي تكػويف العقػد مػف أىػـ عاقداف وقت التعاقػد، وتعتبػر نظريتػلـ يتوقعيا المتو ترتيبيا، 

 .2التي ينتجيا العقد الباطؿ وىما مف أصؿ ألمانيالآثار العرضيّة النظريات التي عالجت 

نظريػػة ، و 3تحػػوؿ العقػػد تيف وىمػػا نظريػػةنظػػريبيػػاتيف الأخػػذ قػػد ف المشػػرع الجزائػػري والجػػدير بالػػذكر أ

سف النية في ضرورة استقرار المعاملبت ووجوب حماية ح تقتضيوالأخذ بياتيف النظريتيف و  ،4إنقاص العقد

و عمػػػػى الأقػػػػؿ أكػػػػز القانونيػػػػة للؤشػػػػخاص المتعاقػػػػدة يحقػػػػؽ الحفػػػػاظ عمػػػػى المراالمعػػػػاملبت التعاقديػػػػة، بمػػػػا 

 .المحافظة عمى العقد في صورة أخرى

 لركن المحل ثانيا: رقابة قاضي التفسير

 ،العممية القانونية التي تراضى الطرفاف مف أجؿ الوصوؿ إلييا فيمحؿ العقد أو موضوعو يتمثؿ 

ذمة أحدىما، وتبعًا لذلؾ فإف محؿ العقد  فييف أو دذمّة المتعاق فيكوف ذلؾ إلّا بترتيب التزامات ولا ي

، 5التي تتحقؽ بيا العممية القانونية التي قصدىا المتعاقدافأو الرئيسية يتحدد بمحؿ الالتزامات الأساسية 

مف الفصؿ في القسـ الثاني شروط الالتزاـ  95إلى  92 مف المواد فينظـ المشرع الجزائري المحؿ ولقد 

                                           
 .238مصادر الالتزام(، المرجع السابق، ص )نبٌل إبراهٌم سعد، النظرٌة العامة للالتزام،  1
 وماٌلٌها. 619الجزء الثانً(، ص  ، )نظرٌة العقد،عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق 2
 من القانون المدنً الجزابري. 105أنظر المادة  3
 مدنً الجزابري.من القانون ال 104أنظر المادة  4
 .618، ص الجزء الثانً( )نظرٌة العقد،عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق  5
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ضمف الكتاب الثاني الالتزامات والعقود مف القانوف الثاني شروط العقد مف الباب الأوؿ مصادر الالتزاـ 

 ة عناصر أساسية:أربع، ويمكف إيراد شروط المحؿ في المدني

 أف يكوف المحؿ موجودًا أو قابلًب لموجود في المستقبؿ. -1
 ا أو قابلًب لمتعييف.أف يكوف معينً  -2
 يكوف ممكنا لا مستحيلًب. أف -3
 أف يكوف مشروعًا وقابلب لمتعامؿ فيو. -4

أما بخصوص اشتراط وجود المحؿ أو قابميتو لموجود مستقبلًب، فيجب التمييز بيف محؿ الالتزاـ، فإذا 

كاف إعطاء شيء، وجب وجود ىذا الشيء أو أف يكوف قابلًب لموجود مف خلبؿ ما تنصرؼ إليو نية 

ذلؾ ممكنًا غير ف يكوف أو الامتناع عف عمؿ، وجب أالمتعاقديف، أما إذا كاف محؿ الالتزاـ ىو القياـ 

لا كاف العقد باطلبً   .1مستحيؿ، وا 

حكـ ببطلبف  عدـ توافر ىذه الشروط رقابتو لركف المحؿ مف خلبؿ قاضي التفسير استخمصفإذا 

، فالعقد غير موجود مف الناحية القانونية، ولا يرتب أي أثر قانوني مما  هوبالتالي لا مجاؿ لتفسير  ،العقد

 ـ.يقتضي استحالة تفسير المعدو 

وفيما يتعمؽ بتعييف المحؿ فيو أمر لازـ وطبيعي لوجود الالتزاـ فإذا كاف مضموف الالتزاـ غير 

و بمنح شيء أبعمؿ أو الامتناع عف عمؿ بالقياـ تنفيذه ذلؾ سواء كاف التزاما ممديف يمكف للب ف ،واضح

ذا كاف تعييف المحؿ أمر وجوبي يترتب عف بعض الحالات يكفي أف بطلبف العقد، فإنو في تخمفو  ما، وا 

 .2يكوف قابلًب لمتعييف وبخاصة عندما يتعمّؽ الأمر بأشياء مستقبمية

                                           
 . 270العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1
 .246،247علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  2
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لة المطمقة مستحيلًب، فيجب التمييز بيف الاستحالا أما بخصوص شرط أف يكوف المحؿ ممكنًا 

، حالة موجودىذه الإف الالتزاـ في إذا كانت الاستحالة ترجع إلى المديف بحد ذاتو، ففوالاستحالة النّسبية، 

عتد بو قانونًا، وبذلؾ تتقرر مسؤولية المديف ويعد مسؤولًا عف التعويض بسبب يويكوف المحؿ صحيح و 

أما إذا كانت الاستحالة ترجع إلى الشيء في حد ذاتو كأف يتعيد شخص لمقياـ بعمؿ قد  .عدـ تنفيذ التزامو

ّـ القياـ بو وبالتالي يتخمؼ الشرط الذي يتحقؽ بو ركف المحؿ في العقد،  ،فينا يكوف المحؿ مستحيلب ،ت

  .1فيترتب عنو بطلبف العقد بطلبنا مطمقا، ولقاضي التفسير إثارة ذلؾ مف تمقاء نفسو

أما فيما يتعمؽ بمشروعية المحػؿ وقابميػة التعامػؿ فيػو، فالمقصػود بػو ألا يكػوف المحػؿ مخالفػًا لمنظػاـ 

مػف يػرى أف النظػاـ العػاـ أساسػو فكػرة المصػمحة العامػة عمػى اخػتلبؼ طبيعػة العاـ والآداب العامة، فينػاؾ 

 .2ىذه المصمحة سواء كانت سياسية أـ اجتماعية أـ اقتصادية أـ أدبية

ؿ الالتػزاـ سػػواء كػاف إعطػػاء اشػرط مشػػروعية المحػؿ ىػػو شػرط عػاـ يتضػػمف كػؿ أنػػواع محػوننػوه أف 

ذا تخمػؼ شػرط مشػروعية المحػؿ كػاف العقػد بػاطلب بطلبنػا فػإ، 3شيء أو القياـ بعمؿ أو الامتناع عف العمؿ

 .4مف القانوف المدني الجزائري 93في المادة المشرع الجزائري مطمقا، وىو ما نص عميو 

منيػا الحالػة المتعمقػة  يكوف فييػا المحػؿ غيػر مشػروع محددةكما نص المشرع الجزائري عمى حالات 

، أو التعامػػؿ فػػي 5اسػػترداد الشػػيء المبيػػع فػػي أجػػؿ محػػدد فػػيفػػي حالػػة الاتفػػاؽ عمػػى حػػؽ البػػائع  بعقػػد البيػػع

، وتقريػػر فائػػدة فػػي القػػرض الاسػػتيلبكي بػػيف الأشػػخاص 6تركػػة إنسػػاف عمػػى قيػػد الحيػػاة ولػػو تػػـ ذلػػؾ برضػػاه

 .7الطبيعييف

                                           
 .467الجزء الأول(، ص نظرٌة العقد، عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق ) 1
 .110أنور سلطان، مصادر الالتزام، المرجع السابق، ص  2
 .284العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  3
إذا كان محل الالتزام مستحٌلاً فً ذاته أو مخالفًا للنظام العام "انون المدنً الجزابري على أنه: من الق 93تقرر المادة  4

 ."أو الآداب العامة كان باطلاً بطلانًا مطلقًا
 من القانون المدنً. 396ر المادة أنظ 5
 من القانون المدنً. 2الفقرة  92راجع المادة  6
 من القانون المدنً الجزابري. 454أنظر المادة  7
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نسبية تختمؼ مف دولة إلى أخرى ومف زمف إلى العاـ والآداب العامة ـ ف فكرة النظاومف المعموـ أ

وذلؾ تبعًا لاختلبؼ معنى ومفيوـ المصمحة العامة المرتبط بفكرة النظاـ العاـ مف  ،دولة خر في نفس ال

فمثلًب تعدد الزوجات في قانوف الأسرة الجزائري مسموح  ،1دولة إلى دولة ومف زمف إلى زمف في نفس الدولة

 لمنظاـ العاـ. امخالف اأمر يعتبر في فرنسا  ، بينما2ضمف شروط معينة بو وفي إطار عدد معيّف

القاضي مما يجعؿ مف القانوف المدني النظاـ العاـ  93إف المشرع الجزائري لـ يعرؼ في المادة ولذا ف

المحافظة عمى كياف بقصد ، يقرر بمقتضى سمطتو التقديرية ما ىو متعمؽ بالنظاـ العاـ والآداب العامة

لضرورة حماية الأسس والقواعد القانونية المجتمع وقيمو ومصالحو العميا، وعميو فإف الأمر يستمزـ با

عمى والأخلبقية لمجماعة، والمبادئ والخصاؿ الحميدة في حالة عدـ تنصيص القانوف عمى ذلؾ، ولا يخفى 

فعاؿ في تحديد مضموف فكرة النظاـ العاـ ر دو  مف ما لمبادئ الشريعة الإسلبمية وتعاليميا الساميةحد أ

باعتبارىا المصدر الثاني مف مصادر القانوف المدني ماعي والاخلبقي في الجانب الاجتوالآداب العامة 

 .3الجزائري بوجو خاص بعد التشريع طبقا لممادة الأولى في فقرتيا الثانية مف القانوف المدني الجزائري

إذا عايف فعمى غرار رقابتو لركف الرضا،  محؿالإف قاضي تفسير العقد وىو بصدد مراقبة ركف 

امي النظاـ شروط المحؿ فإنو يتعيّف عميو النطؽ ببطلبف العقد مف تمقاء نفسو، ذلؾ أنّو حمخالفة أحد 

 مف القانوف المدني الجزائري السالفة الذكر. 93العاـ والآداب العامة طبقا لنص المادة 

 ثالثا: رقابة قاضي التفسير لركن السبب

مف حيث مشروعيتو مما لسبب خاصة برقابتو لركف ا اضي بمناسبة تفسيره لمعقد اقتضاءيقوـ الق

في القانوف  العقد سبب(، ثـ إلى بياف مضموف 1الفردي) يقتضي التطرؽ إلى مضمونو في ظؿ المذىب

 (.2المدني الجزائري)

                                           
 .110أنور سلطان، المرجع السابق، ص  1
 من قانون الأسرة الجزابري. 1مكرر 8و  مكرر 8، 8أنظر المادة  2
 .296العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  3
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 يفي المذىب الشخص العقد مضمون سبب -1

في مفيوـ المذىب الفردي والذي ىو أساس مبدأ سمطاف الإرادة لا يعدو أف تكوف العقد سبب إف 

فميس لممجتمع أف يفرض عميو وماداـ أف الفرد حرّ في أفعالو وتصرفاتو،  ،ديةالفر المصالح حماية  وظيفتو

 .1الأخلبقية، وبالتالي لا يتقرر لمقاضي فرض رقابتو لمدوافع التي أدت بالفرد إلى التعاقدقيمو 

أف ىناؾ التزامات مصدرىا الإرادة ومنيا ما ينشأ بصفة مباشرة عف القانوف أو جانب مف الفقو يرى 

، فإنلأمف أفعاؿ تترتب عمييا  ثار قانونية، نظرا  و لا يمكف ف السبب ىو الغرض الذي ييدؼ إليو الممتزـ

 .2قدياعتتزاـ التزامات الإرادية أي الالتزامات التي تنشأ عف الإرادة ومف بينيا الالتصوّر السبب إلا في الال

النظرة الأولى تتميز بالموضوعية ويصطمح  :نظرية السبب بصفة عامة عمى أساس نظرتيفوتقوـ 

الشخصية، وبذلؾ أصبح ينظر لمسبب عمى أنو تتميز بطابع  عمييا بالسبب القصدي، بينما النظرة الثانية

 .3الباعث أو الدافع لمتعاقد

المتعاقد مف وراء تعاقده، وىو إرادة تجو إليو تالذي ب القصدي ىو الغرض المباشر فمفيوـ السب

السبب عنصر داخمي في العقد وىو موضوعي لا فواحد بالنسبة لجميع المتعاقديف في مجاؿ عقد معيّف، 

 .4تعاقد، وىو عنصر دائـ غير متغيّريتأثر بنيّة الم

لّا كاف باطلب، وأف يكوف صحيحًا فلب يعتريو وىـ  المباشر كما يشترط في السبب أف يكوف موجودًا وا 

لا كافأو غمط أو صورية  العقد باطلًب، كما يجب أف يكوف السبب مشروعًا بأف لا يكوف مخالفا لمنظاـ  وا 

لّا كاف العقد باطلبً   .5العاـ والآداب العامة وا 

                                           
 .259علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1
 .153رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  2
 . 259علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  3
وٌرجع فضل صٌاغة هذه النظرٌة إلى ، وٌضٌف المؤلف أنه " 78لسٌد تناغو، المرجع السابق، ص سمٌر عبد ا 4

 ".1804القانونً المدنً الفرنسً عنهما سنة  الفقٌهٌن الفرنسٌٌن "دوما" و"بوتٌٌه" وتلقفها
 .302العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  5
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 يالقضاء الفرنسي كاف لو دور ىاـ وفعاؿ فإف الباعث أو الدافع إلى الالتزاـ ف أما نظرية السبب

وتخمص مف الحاجز الذي أقيـ بيف الباعث والسبب ومزجيما مزجًا تامًا فاعتبر  ،دحض النظرية التقميدية

 .1امتفاقياالباعث ىو سبب الالتزاـ ماداـ أنو كاف معمومًا عند المتعاقديف معا، حتى ولو لـ يدخؿ ضمف 

الشخص إلى التعاقد بث يتمثؿ في الاعتبارات التي تدفع عسبب البالسبب حسب مفيوـ نظرية الف اإ

 ،أي الاعتبارات النفسية والشخصية المؤثرة الدافعة لمتعاقد، وىذه الدوافع ليست واحدة عند كؿ الأشخاص

والعبرة في ذلؾ بالدافع الرئيسي وليس بالدافع  ،بؿ ىي متعددة وعمى درجات مختمفة مف حيث أىميتيا

 .2ث الدافع إلى التعاقدع، ولا يكوف محؿ اعتبار إلّا الباسيغير الرئي

الدافع لمتعاقد، والباعث أمر نفسي يختمؼ باختلبؼ السبب فالباعث طبقا لمنظرية الحديثة ىو 

الأشخاص، وتبعًا لذلؾ فيو عنصر متغيّر مف عقد إلى عقد، وىو ليس أمر داخمي في العقد، إنما ىو 

التي تؤثر عمى إرادة الإنساف، ولا يشترط لصحة العقد إلّا أف يكوف الباعث  عنصر خارجي يتعمؽ بالدوافع

كما لا يخمو أي  ،مشروعًا غير مخالؼ لمنظاـ العاـ، فلب يشترط أف يكوف دائما موجودا في جميع العقود

إذا كاف المتعاقد مصاب بجنوف وتبعًا لذلؾ يكوف العقد باطلًب لانعداـ الإرادة وليس  إلاّ  ،عقد مف الباعث

 .3لانعداـ الباعث

يراقب احتراـ الأخلبؽ في دائرة العقود  فإف القاضي مف خلبؿ اشتراط القانوف مشروعية السببو 

إذا ظؿ فرديا لا يعمـ بو  ف الباعث أمر داخمي فإنوأوماداـ ، ب مدى مشروعية نوايا المتعاقديفوبذلؾ يراق

ف مبدأ استقرار لأ ،صحة العقد ولو كاف مخالفا لمنظاـ العاـ والآداب العامة عمىإلا صاحبو فإنو لا يؤثر 

 المعاملبت يقتضي عدـ الأخذ بو إلا إذا دخؿ حيز التعاقد والقوؿ بعكس ذلؾ سيؤدي إلى بعث عدـ الثقة 

                                           
 .569الجزء الأول(، ص نظرٌة العقد، عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق ) 1
 .267،268علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  2
 .85،86سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  3
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 .1الاقتصاديةذلؾ مف أثر بالغ الضرر عمى الحياة في ما  يخفى عمى أحدولا  كامؿفي كؿ العقود بوجو 

يرى بأف إلغاء المشرع الفرنسي لركف الأخير أف ىناؾ جانبا مف الفقو الفرنسي الإشارة في وتجدر 

 -والذي فاجأ بو الجميع – 2016فيفري  10السبب بمقتضى تعديمو لمقانوف المدني بالأمر الصادر في 

 .2لا يعدو أف يكوف إلا إلغاء شكميا أكثر مما ىو حقيقيا

 لسبب في القانون المدني الجزائريا -2

، أف المشرع اشترط 3مف القانوف المدني الجزائري  98و  97يظير مف خلبؿ نصي المادتيف 

، وحسب جانب مف الفقو فإف بمشروعيتوليست بوجود السبب إنما العبرة فالمشروعية في السبب ومف ثـ 

المشرع الجزائري مف  يتوخاىاالوظيفة التي بصورة تتلبءـ مع لمنظرية الحديثة  ويدؿ عمى اعتناقىذا 

 .4مراقبة القاضي لممعاملبت التعاقدية مف حيث مساسيا بالصالح العاـ مف خلبؿ وذلؾ  ،السبب

 98و  97بب ووفقا لنفس المادتيف يشترط في السبينما ىناؾ مف يرى أف القانوف المدني الجزائري 

ذ إ 2و 1الفقرة  98ص المادة مستقى مف عبارات ن شرطاف أساسياف وىما: أف يكوف السبب موجودا وىذا 

خير حسب نفس في الأبالرغـ مف التوصؿ وىذا ف يكوف السبب مشروعا أنو شرط أساس لصحة الالتزاـ وأ

 .5بالنظرية الحديثة في السببأخذ المشرع الجزائري الرأي أف 

لى المصطمحا6ذاتيا في صياغتيا بالمغة الفرنسية  97إلا أنو بالرجوع إلى نص المادة  ت الواردة ، وا 

ويفيـ مف ذلؾ أف المشرع الجزائري قد  ،الوجود والمشروعية :وىما ،فإنيا تشترط في السبب شرطيف ،يافي

                                           
 .86، ص السابقسمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع  1

2  Philippe delbecque, la reforme des contrats: quelles innovations ? les annales d'université d"alger, le code 

civile, quarante ans apres, colloque international, alger 24 -25 octobre 2016, n0 5, 2016, p206. 

" إذا التزم المتعاقد لسبب غٌر مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام  أو الآداب، كان  ونصهما على التوالً كماٌلً: 3
 " كل التزام مفترض أن له سببا مشروعا ما لم ٌقل الدلٌل على غٌر ذلك".، العقد باطلا" 

 .271علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
 .310311ص العربً بلحاج ، المرجع السابق،  5

6   l'article 97: " Le contrat est nul lorsqu 'on  s'oblige sans cause ou pour une cause  contraire à l'ordre public  ou 

aux bonnes moeurs". 



57 
 

ا ذكر أو استعمؿ السبب أي أخذ بالنظرية التقميدية والحديثة في مجاؿ السبب كم ازدواجيةأخذ بمفيوـ 

ئري قد أخذ از الج عيستنتج منو أف المشر وليس سبب العقد وىذا قد " الالتزاـسبب المشرع مصطمح "

 .1لا مبرر ليا الازدواجيةه ذبالنظرية التقميدية في السبب غير أف ى

اشر مف التعاقد حتى لو كاف غير مذكور بالعقد، وسبب العقد إف شرط الوجود يتصؿ بالغرض المب

 .2الحقيقي إنما ىو الدافع أو الباعث الشخصي الذي دفع بالمتعاقديف لإبراـ العقد

الدافع إلى التعاقد تعني ألا يخالؼ السبب النظاـ العاـ أو الباعث ف شرط المشروعية باعتباره أكما 

 .3الغاية البعيدة مف العقد، وىذا في مفيوـ النظرية الحديثة لمسبب الآداب العامة وذلؾ  لقصد

قتضى الفقرة الأولى مف المادة ضع المشرع الجزائري قرينة قانونية عمى مشروعية السبب بملقد و 

وذلؾ بأف  ا،يجوز لممتعاقد المديف أف يثبت عكس، إذ يه القرينة بسيطة تقبؿ إثبات العكسغير أف ىذ، 98

 يدعي أف سبب الالتزاـ مخالؼ لمنظاـ العاـ أو الآداب العامة.

مع  -الرسمي المصدروىي -في صياغتيا بالمغة العربية  98إف عدـ الانسجاـ بيف نص المادة 

القرينة القانونية  تجعمنا أماـ فرضيف الأوؿ أف الأصمي المصدرصياغتيا بالمغة الفرنسية باعتبارىا 

أف المشرع أخذ بازدواجية السبب بالنظر إلى ومف ثـ القوؿ ي وجود السبب ومشروعيتو إلى شرط تنصرؼ

في صياغتيا بالمغة الفرنسية، بينما لو تـ الاقتصار عمى نفس المادة في صياغتيا بالمغة  98نص المادة 

القائؿ  يلمرأتأييدا فقط إلى المشروعية  مكف القوؿ أف القرينة تنصرؼلأ وىو الفرض الثاني العربية فقط

 .4بالنظرية الحديثة في السببأخذ المشرع الجزائري أف ب

                                           
 .272علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1
 .310العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
، 85، ص 4، العدد 1990المجلة القضابٌة لسنة  43098ملف رقم  12/04/1987قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  3

86 ،87. 
 .316، بلحاج العربً، المرجع السابق، ص 276، 275علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
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افتراض حقيقة السبب ف المشرع الجزائري وضع قرينة قانونية أخرى في مجاؿ السبب وىو أكما 

رينة بسيطة يمكف إثبات عكسيا أو ف ىذه القإلا أ ،1 98مف المادة  لثانيةاالمذكور في العقد في الفقرة 

التقيد في ذلؾ بقواعد الإثبات، فإذا تمسؾ المديف بصورية السبب المذكور في العقد، وجب دحضيا مع 

عميو تقديـ الدليؿ القانوني عمى صورية ىذا السبب إذ لا يجوز إثبات عكس ما ورد في الدليؿ الكتابي إلا 

ة الادعاء بالصورية ، كما أف لقضاة الموضوع سمطة تقدير أدل2بواسطة الدليؿ الكتابي أو ما يقوـ مقاميا

ورية مشروعية السبب، ا إذا كاف  الادعاء ىدفو إثبات صأم، 3مع احتراميـ لقواعد الإثبات بيذا الصدد

 .يثبت ذلؾ بكافة طرؽ ووسائؿ الإثباتفمممديف أف 

القرينة القانونية بخصوص السبب المذكور في العقد بأنو  دحضتوصؿ المتعاقد المديف إلى إذا إذف 

عبء  مع تحمؿ لبلتزاـ سببا  خر مشروعالتمسؾ بالادعاء أف ال أجاز، فإف المشرع يصوري وغير حقيق

 إثبات ذلؾ.

كر في مجاؿ السبب باعتباره الباعث الدافع إلى التعاقد أنو يكوف أمرا لا يعممو المتعاقد ذوالجدير بال

، وبالتالي لا يمكف 4مما قد ينتج عنو بعض الجور لممتعاقد الذي لا يعمـ خبايا نفس المتعاقد معوالآخر، 

ذلؾ  ةحمؿ تبعتخطأ المتعاقد الذي كاف سبب التزامو غير مشروع، ومف باب العدالة أف لا ي ةتحميمو تبع

 ؾ.نو لا يعمـ بعدـ مشروعية السبب لدى المتعاقد الآخر الذي لـ يكشؼ عف ذلأكوف 

بمحاج في ىذا الخصوص أنو يكفي أف يكوف الباعث غير مشروع ىو الدافع العربي ويرى الأستاذ 

 اف في ذلؾ بأف عمـ المتعاقد الآخر بذلؾ أو سيوالأمر  ،العقد حتى يؤدي إلى بطلبف العقد لإبراـالجوىري 

                                           
خالف ذلك، فإذا " ٌعتبر السبب المذكور فً العقد هو السبب الحقٌقً حتى ٌقوم الدلٌل على ما ٌ حٌث جاء نصها كماٌلً: 1

 دعٌه" ٌسببا آخر مشروعا أن ٌثبت ما  للالتزامورٌة السبب، فعلى من ٌدعً أن قام الدلٌل على ص
 .315العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
، 1993، المجلة القضابٌة سنة 84084، ملف رقم 07/07/1992رخ فً قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤ 3

مجلة ال، 33719، ملف رقم 09/07/1984، قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 164، ص 3العدد
 .80، ص 3، العدد 1989القضابٌة لسنة 

 .268علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4
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 .1صيغة العموـ والإطلبؽبوردت التي مف القانوف المدني  97في ذلؾ بنص المادة لـ يعمـ، ويستدؿ 

بوجوب عمـ بيذا الصدد رى الأستاذة حميمة  يت حمودي بخصوص المشرع الجزائري تبينما 

بأحكاـ الغمط  الاستدلاؿع والدليؿ في ذلؾ و المتعاقد الآخر أو إفتراض إمكانية عممو بالباعث غير المشر 

 شروطؾ، وتستند في ىذه النتيجة بالذل أما في عقود التبرع فلب يشترط عاوضةوالتدليس وىذا في عقود الم

ضة والتبرع، فتشترط في النوع الأوؿ و تصرفات المعابيف  صة التي تميزالقانونية المتعمقة بالدعوى البولي

غش الطرؼ الآخر، بينما يمحؽ تصرفات التبرع البطلبف حتى في حالة حسف نية الطرؼ الآخر ويؤدييا 

 .2ظرا لسلبمة  ومنطقية ىذا الرأين -بحؽ - في ذلؾ الأستاذ عمي فيلبلي

 : رقابة قاضي التفسير لشكل العقدرابعا

الشكمية في الرضا والمحؿ والسبب، فإنو يتصدى لركف ركف  تفسيرال فحص قاضيعمى غرار 

وذلؾ  العقد كاممة ؽ مف وجود أركافدي لعممية التفسير إلا بعد التحقالتصو لا يمكنالعقد، وعميو فإنو 

 .بصورة تمقائية

 وقد تتعمؽ بحماية، (1)النظاـ العاـفالشكمية التي يتصدى ليا القاضي بالفحص قد تتعمؽ ب

 (.2المتعاقديف )

 ية المقررة لحماية النظام العام الشكم -1

ومثاؿ ذلؾ  3للبنعقادبذلؾ ركنا فتكوف بتكويف العقد وىي الشكمية في صورتيا المباشرة والتي ترتبط 

 .4ببعض الإجراءات المختمفة باختلبؼ طبيعتيا ـاشتراط الرخص الإدارية أو القيا

                                           
 .312ص بلحاج ، المرجع السابق،  العربً 1
 .269، ص السابقنقلا عن علً فٌلالً ، المرجع  2
 .318العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص 3
، 1987زواوي محمودي، الشكلٌة للصحة فً التصرفات المدنٌة فً القانون المدنً الجزابري، ماجستٌر ، الجزابر  4

 .38ص 
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تطور وظيفة بلشكمية باعتبارىا ركنا في العقد لممجتمع مف خلبؿ اشتراط اويستجيب الدور الحمائي 

لة بتنظيـ تتدخؿ الدو الاجتماعية الدولة وتدخميا في المجاليف الاجتماعي والاقتصادي، فمف الناحية 

العقود اشتراط الشكمية في  فإف الاقتصاديةقدية بيف المتعامميف الاقتصادييف، أما مف الناحية العلبقات التعا

مف ضرائب ورسوـ عمى العمميات  ىامة لمخزينة العمومية مف خلبؿ ما تفرضومالية إيرادات بد عو ي

 .1التعاقدية

 الشكمية مقررة لحماية المتعاقدين -2
نظرا لأىمية أيضا إلى حماية المتعاقديف،  ؼتيد فيي عتبارىا ركنا مف أركاف العقدإف الشكمية با

خاصة إذا كانت تِؤدي إلى  ،عمى الذمة المالية لمشخص يارتبعقد وخطورتو مف حيث الآثار التي يال

زه القانوني لما فيكوف عمى عمـ بمرك ،ينة مف أمرهكؿ واحد منيما عمى بيكوف  حتى كعقود التبرع ىاافتقار 

في تصور الأشياء أو الأمور  فى الوقوع، وبذلؾ يتلببرموأوالتزامات مترتبة عف العقد الذي حقوؽ لو مف 

لآخر معو وبالتالي ضماف او الوقوع كضحية الطرؽ الاحتيالية التي يمارسيا المتعاقد أغير حقيقتيا عمى 

 .2استقرار المعاملبت التعاقدية

ف القانوف يتطمب شكمية دور قاضي التفسير بمناسبة مراقبتو لشكؿ العقد إف كا ظيرومف ىنا ي

ومف ثـ فيو  والاجتماعي الاقتصاديما تعمؽ بالجانب إذا في حماية النظاـ العاـ خاصة لانعقاده معينة 

 لمدولة وحماية عناصر النظاـ العاـ.العامة  المالية السياسة حقيؽىـ بطريقة غير مباشرة في تيسا

فػؿ بػالإرادة، فالأصػؿ حإف اشتراط المشرع الشكمية في العقد باعتبارىا ركف للبنعقاد لا يعنػي أنػو لا ي

بػراـ العقػد، إنمػا الغايػة مػف الشػكمية ىػو أف يػرد إفػي تعد الركف الأوؿ والأساسػي  في العقود الرضائية التي 

                                           
 .302علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1
عدالة" ومن ثم فإن الشكلٌة لها وظٌفة حمابٌة لطبقا للمقولة المشهورة للفقٌه الألمانً إهرنج " الشكلٌة هً الأخت التوأم ل 2

كما أنها تسعى إلى تحقٌق المصلحة العامة فً مظهرها الاجتماعً والاقتصادي  ،مزدوجة إذ تحمً المتعاقد نفسه
انونٌة لممارسة وظٌفتها الاقتصادٌة والاجتماعٌة، زواوي محمود، المرجع وبالتالً فهً أداة الدولة  من الناحٌة الق

 .23السابق، ص 
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شػكمية لا يكسػب العقػد حصػانة ىذا التراضي ويفػرغ فػي شػكؿ كتػابي رسػمي، ويترتػب عمػى ذلػؾ أف تػوافر ال

 .1او منعدمبا أإذا كاف رضا المتعاقد معيفي الطعف فيو بالبطلبف 

و في نقؿ ممكية العقار أو في نقؿ الحؽ العيني العقاري اشترط القانوف المدني والجدير بالذكر أف 

أو التنازؿ عف الأسيـ أو الحصص في الشركة وكذا العقود التي بمقتضاىا المحلبت التجارية والصناعية 

 324تؤسس أو تعدؿ الشركة، وعقود تسيير المحلبت التجارية أو المؤسسات الصناعية وىذا طبقا لممادة 

ىبة العقار، وكذا العقود التي محميا  ،2الكتابة الرسمية تحت طائمة البطلبفمف القانوف المدني  1مكرر 

 يرىا مف العقود التي تتضمف تصرفات قانونية ترد عمى العقار.وغ

 ا الجزائرية في العديد مف القراراتجسدىا العمؿ القضائي لممحكمة العميوالمادة المذكورة سابقا 

والتي تكرس ركف الشكمية في العقود التي يكوف محميا عقار وكذا التصرفات  ،القضائية الصادرة عنيا

 .3تبارىا ركنا مف أركاف العقدعرط فييا القانوف الشكمية باالتعاقدية التي يشت

 70/91مف القانوف  12أنو كاف اختلبؼ بصدد تطبيؽ المادة  ،ىذا الصددفي تجدر الإشارة و 

مف القانوف المدني المشار  1مكرر  324المتضمف تنظيـ مينة التوثيؽ والتي نقؿ مضمونيا إلى المادة 
                                           

، الإجتهاد القضابً للغرفة 149156، ملف رقم 28/05/1997قرار الغرفة العقارٌة للمحكمة العلٌا المرخ فً   1
 .271، المجلة القضابٌة، عدد خاص، الجزء الثانً، ص 2004العقارٌة، سنة 

" زٌادة عن العقود التً ٌأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمً ٌجب تحت طابلة البطلان،  ص على ماٌلً:حٌث تن 2
تحرٌر العقود التً تتضمن نقل ملكٌة عقار أو حقوق عقارٌة أو محلات تجارٌة أو صناعٌة أو كل عنصر من 

 أو عقود إٌجار زراعٌة أو تجارٌةعناصرها أو تنازل عن عنصرها، أو التنازل عن أسهم من شركة أو حصص فٌها، 
أو عقود تسٌٌر محلات تجارٌة أو مؤسسات صناعٌة فً شكل رسمً وٌجب دفع الثمن لدى الضابط العمومً الذي 

وتودع الاموال ، المعدة للشركة بعقد رسمًحرر العقد، كما ٌجب تحت طابلة البطلان إثبات العقود المؤسسة أو 
 70/91من الأمر  12الضابط العمومً المحرر للعقد ومضمونها مطابق لنص المادة عن هذه العملٌات لدى  الناتجة
المتضمن أحكام مسح  12/11/1975المؤرخ فً  75/74من الامر  16المتضمن قانون التوثٌق والمادة  5الفقرة 

 الأراضً العام وتأسٌس السجل العقاري.
القضابً للغرفة  الاجتهاد 149156، ملف رقم 28/05/1997قرار الغرفة العقارٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً  3

، ملف 28/06/2000، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 271الجزء الثانً، ص  2004العقارٌة للمحكمة العلٌا سنة 
، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ 266، الجزء الثانً، ص 2004القضابً للغرفة العقارٌة سنة الاجتهاد، 199852رقم 
، الجزء 2004غرفة العقارٌة للمحكمة العلٌا لسنة القضابً لل الاجتهاد 196507رقم  ، ملف28/06/2000فً 

محكمة للبٌة قضاالمجلة ال، 274325، ملف رقم 21/07/2004، قرار المحكمة العلٌا الصادر فً 262الثانً، ص 
، 197347، ملف رقم 28/06/2000، قرار المحكمة العلٌا الصادر فً 287ً، ص العدد الثان 2004العلٌا، 
الغرفة العقارٌة قرار ، 285، ص 2004القضابً للغرفة العقارٌة للمحكمة العلٌا، الجزء الثانً ، سنة  الاجتهاد

القضابً للغرفة العقارٌة بالمحكمة العلٌا،  الاجتهاد، 473702ملف رقم  15/10/2008للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 
 .227عدد خاص، الجزء الثالث، ص 
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الجيات القضائية أف إغفاؿ الشكمية  ضإذ ترى بع ،القانوف بالمحكمة العميا إلييا سابقا عمى مستوى قضاة

اعتبار  خر أنو يترتب عمى عدـ احتراميا  اتجاهلا يبطمو، بينما يرى وبالتالي لا يمس بصحة التصرؼ 

الغرؼ المجتمعة لممحكمة العميا لوضع حد ليذا إلى اجتماع  وىذا ما أدى ،العقد باطؿ بطلبنا مطمقا

مف القانوف  1مكرر  324مف قانوف التوثيؽ المقابمة لممادة  12في تطبيؽ المادة ختلبؼ القضائي الا

 1997فيفري  18القرار المبدئي عف ىذه الغرؼ المجتمعة لممحكمة العميا في ذلؾ  إثر صدرو  ،المدني

 .1الشكمية الرسمية تخمؼ في حالة  بطلبنا مطمقا والذي يرى ببطلبف العقد 

، يترتب عف تخمفيا بطلبف العقد بطلبنا مطمقا ،الشكمية باعتبارىا ركنا مف أركاف العقدوعميو فإف 

جراءات الشير العقاري مسجمة أي التي لـ تخضع لمشالغير  يةالعقدالعقارية فإف التصرفات  لذلؾ كمية وا 

بة قصد الزاـ المتعاقد ولا يمكف أف تكوف مصدر لممطال ،ترتب سوى التزامات شخصية بيف المتعاقديفلا 

 .2بتنفيذ مضمونيا

شرط ضروري ولازـ  التي محميا عقار ودالعقجميع الشير أو التسجيؿ في  إضافة إلى الشكمية فإف

أما ، وبذلؾ تصبح ىذه التصرفات القانونية نافذة في حؽ الغير، 3لانتقاؿ الممكية مف البائع إلى المشتري

                                           
المجتمعة  غرفال، وٌشٌر فً مؤلفه إلى القرار المبدبً الصادر عن 303،304علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  1

ول، ص ، العدد الأ1997المجلة القضابٌة سنة  ،136456، ملف رقم  1997فٌفري  18للمحكمة العلٌا الصادر فً 
 .321، العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  10

، مجلة المحكمة العلٌا سنة 293970، ملف رقم 27/04/2005نٌة للمحكمة العلٌا الصادر فً قرار الغرفة المد 2
، ملف رقم 20/07/2005، قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 179، العدد الثانً، ص 2005

، 19/10/2005ر فً ، قرار المحكمة العلٌا الصاد 152ص  67، العدد 2012، نشرة القضاة ، سنة 302189
، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 195ن العدد الثانً، ص 2005مجلة المحكمة العلٌا، سنة  307934ملف رقم 

.قرار المحكمة 209العدد الثانً، ص   2005لسنة  مجلة المحكمة العلٌا ،311138، ملف رقم  23/11/2005
، قرار 197، العدد الثانً، ص 2006، مجلة المحكمة العلٌا سنة 315271رقم  ،21/12/2005المؤرخ فً العلٌا 

، العدد الثانً، 2008، مجلة المحكمة العلٌا سنة 389338، ملف رقم 21/11/2007المحكمة العلٌا، المؤرخ فً 
 .159ص 

العٌنٌة الأخرى فً العقار سواء من القانون المدنً الجزابري على انه " لا تنقل الملكٌة والحقوق  793كما تنص المادة  3
كان ذلك بٌن المتعاقدٌن أو فً حق الغٌر إلا إذا روعٌت الإجراءات التً ٌنص علٌها القانون وبالأخص القوانٌن التً 

 تدٌر مصلحة شهر العقار.
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لب بطلبنا مطمقا وبالتالي يتعيف اجراءات التسجيؿ فإف البيع يعتبر باطإذا تـ بيع العقار دوف استيفاء 

 .1ا عمييا قبؿ العممية التعاقديةالمتعاقديف إلى الحالة التي كان إرجاع

في العديد مف مف القانوف المدني الجزائري  103تطبيؽ المادة  جسدأف قضاء المحكمة العميا كما 

لعقد في االذي تخمؼ فيو شرط الشكمية باعتبارىا ركنا و  ،نا مطمقابطلببطلبف العقد قراراتيا التي قررت 

 .2ا عمييا قبؿ التعاقدالمتعاقديف إلى الحالة التي كان ومنو يترتب إرجاع

 قد وفحص شروط صحة العقدالفرع الثاني: قاضي تفسير الع

إلى فحص إف قاضي تفسير العقد وىو بصدد البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف قد يتطرؽ 

شروط صحة العقد إذا تمسؾ صاحب المصمحة بذلؾ، وتتمثؿ شروط صحة العقد عموما في أىمية التعاقد 

 الرضا مف أحد العيوب المقررة قانونا )ثانيا(.أو سلبمة ة حوص (،)أولا

 سير العقد وفحص أىمية المتعاقدينأولا: قاضي تف
التاسعة عشر  الرشد الذي يتحدد ببموغ سف متى بمغ سف ية ىمكامؿ الأ أف كؿ شخصالأصؿ العاـ 

 .3مف قانوف الأسرة 86ولـ يحجر عميو طبقا لأحكاـ المادة ، كاممة

 ويكوف أىلب لمباشرة حقوقو المدنية بما في ذلؾ أىمية التعاقد، إلا إذا اعترت إرادتو عارضا مف

 .4لممارسة حقوقو المدنية ىؿعوارض الأىمية التي تجعمو غير مؤ 

                                           
المتعاقدان من القانون المدنً الجزابري على انه " ٌعاد 103، وتنص المادة 324العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1

 إلى الحالة التً كانا علٌها قبل العقد فً حالة ابطال العقد أو ابطاله فإن كان هذا مستحٌلا جاز الحكم بتعوٌض معادل".
، 21/12/2005، المشار إلٌه سابقا ، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 27/04/2005قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  2

 المشار إلٌه سابقا. 23/11/2005حكمة العلٌا الصادر فً المشار إلٌه سابقا، قرار الم
المتضمن  0983ٌونٌو سنة  9الموافق لـ  0313رمضان عام  9المؤرخ فً  00-83رقم  من القانون 88تنص المادة   3

 54المؤرخ فً  12/15المعدل والمتمم بالأمر  0983جوان  05الصادرة فً 53، الجرٌدة الرسمٌة العدد قانون الأسرة
لم ٌحجر على أنه :"من بلغ سن الرشد و 5112فبراٌر  54الصادرة فً   02الجرٌدة الرسمٌة العدد   5112فبراٌر 

من نفس القانون على انه " كل  31تنص المادة  .من القانون المدنً 31علٌه ٌعتبر كامل الأهلٌة وفقا لأحكام المادة 
 .شرة حقوقه المدنٌة"ٌه ٌكون كاملا الأهلٌة لمباشخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلٌة ولم ٌحجر عل

من القانون المدنً على أنه " كل كشخص أهل للتعاقد ما لم تطرأ على أهلٌته عارض ٌجعله ناقض  48تنص المادة   4
 .512العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص . أنظر: اقدها بحكم القانون "فالأهلٌة أو 
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مف القانوف المدني بخصوص حالات القصر والمحجور عمييـ وكذا  79المادة  أحالتوقد 

الأشخاص عديمي الأىمية أو ناقصييا إلى القواعد القانونية المتصمة بالأىمية والمنصوص عمييا في قانوف 

 .1الأسرة 

فيما  توصح، ولا تأثير عمى لعقداط الأىمية يكوف وقت إبراـ االعبرة في اشتر وتجدر الإشارة إلى أف 

وىذا ما أكده القضاء مف خلبؿ قرارات  يا بعد ابراـ العقد،مف عوارض عارضى الأىمية أي لو طرأ عم

وىي مسألة فنية  ،المحكمة العميا مف أف العبرة في اشتراط الأىمية يكوف وقت صدور التصرؼ القانوني

ه عارض مف عوارض الأىمية اتر عقد الأجؿ تقرير ما إذا كاف الشخص عيف فييا القاضي بذوي الخبرة تيس

 .2عندما قاـ بإبراـ التصرؼ القانوني

نقسػػػـ الأىميػػػة إلػػػى نوعػػػاف: أىميػػػة وجػػػوب تتقػػػرر لمشػػػخص بمجػػػرد مػػػيلبده حيػػػا حيػػػث يكػػػوف أىػػػلب ت و

رتبط بصػػػفة أساسػػػية تػػػتحمػػػؿ الالتزامػػػات و  عمػػػى الشػػػخص قػػػدرةفػػػي تتمثػػػؿ داء وأىميػػػة أ لاكتسػػػاب الحقػػػوؽ،

دراكػػو  ميػػز لصػػغر فػػي السػػف إف الشػػخص غيػػر الم، لػػذلؾ فػػ3معينػػةف سػػببموغػػو وجوىريػػة بتمييػػز الشػػخص وا 

 .4باطمة ونعالتصرفات القانونية التي تصدر  تكوف جميعمف القانوف المدني  42ممادة لطبقا 

مف حيث النفع  عموما  بالنسبة لناقص الأىمية لصغر السف تنقسـ التصرفات القانونية في حيف

لفائدتو تبرع كالمحضا نفعا النافعة  التصرفات  فالطائفة الأولى تتمثؿ في ،ثلبث طوائؼ  إلى والضرر

فتكوف باطمة، أما  والتصرفات الضارة ضررا محضا ل فيي تمؾ ،فاتو نافذة، أما الطائفة الثانيةفتكوف تصر 

                                           
على القصر وعلى المحجور علٌهم وعلى غٌرهم من عدٌمً  يمن القانون المدنً على أنه " تسر 49تنص المادة   1

 الاهلٌة أو ناقصٌها قواعد الاهلٌة المنصوص علٌها فً قانون الأسرة " .
، العدد 0994سنة ، المجلة القضائٌة 34348، ملف رقم  59/18/0988قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً   2

 .03الأول، ص 

 .58سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص   3
لمدنً من القانون ا 35لم ٌبلغ سن التمٌٌز لصغر سنه طبقا للمادة من  : "أنهمن قانون الأسرة على  85تنص المادة   4

دنً على أنه: " لا ٌكون اهلا لمباشرة فً فقرتها الأولى من القانون الم 35تعتبر جمٌع تصرفاته باطلة"، وتنص المادة 
 حقوقه المدنٌة من كان فاقد التمٌٌز لصغر فً السن أو عته او جنون".
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 ، والنفع والضرر وتتوقؼ عمى إجازة الولي أو الوصيالطائفة الثالثة مف التصرفات فيي التي تدور بيف 

 .1افصؿ القاضي فيييفي حالة النزاع 

ببموغ  42ز في القانوف المدني طبقا لمفقرة الثانية مف المادة يحدد المشرع الجزائري سف التميوقد 

 .2الشخص سف الثالثة عشر كاممة وذلؾ باستخداـ مفيوـ المخالفة

إلى جانب الصبي غير المميز، المجنوف والمعتوه لانعداـ الارادة المدركة ويأخذ حكـ عديـ الأىمية 

 معتوىا  مجنونا أو ميز لصغر السف أو كافلقاضي إلى أف المتعاقد كاف غير مإذا توصؿ الدييما، ف

معقد ومف تمقاء نفسو كوف المتعاقد عديـ الأىمية ل المطمؽ بطلبفالفإنو سيحكـ ب ،طبيةبمقتضى خبرة 

المجنوف الشخص المصاب بمرض أو عاىة عقمية تفقده الإدراؾ والإرادة، أما المعتوه ويقصد ب ،يةالقانون

بؿ يدرؾ بعضيا ولا يدرؾ البعض الآخر منيا بسبب  ،مورشخص الذي لا يدرؾ كؿ الأشياء والأفيو ال

وذلؾ  ،المطمؽعتوه ىي البطلبف ، وحكـ تصرفات المجنوف والم3حالتو المرضية أو لسبب تقدمو في السف

يمكف رفع الحجر إذا زالت أسبابو ، و 4مف قانوف الأسرة  107صدور حكـ بالحجر عميو طبقا لممادة  بعد

ولقاضي الموضوع سمطة  5مف قانوف الأسرة 108بطمب مف المحجور عميو وىذا ما نصت عميو المادة 

                                           
من القانون المدنً  34على أنه " من بلغ سن التمٌٌز ولم ٌبلغ سن الرشد طبقا للمادة  الأسرة من قانون 84تنص المادة   1

إذا كانت ضارة به، وتتوقف على إجازة الولً أو الوصً فٌما إذا  تكون تصرفاته نافذة إذا كانت نافعة له، وباطلة
رفة الاحوال الشخصٌة للمحكمة غأنظر قرار "، كانت مترددة بٌن النفع والضرر وفً حالة النزاع ٌرفع الأمر للقضاء

علٌا المؤرخ ، قرار المحكمة ال589، العدد الثانً ، ص 5114، المجلة القضائٌة سنة 04/15/5115العلٌا المؤرخ فً 
، قرار غرفة المدنٌة للمحكمة 454، العدد الرابع، ص 0989، المجلة القضائٌة 58345، ملف رقم 01/10/0983فً 

 .03، العدد الأول، ص 0994، المجلة القضائٌة لسنة 58/18/0989العلٌا الصادر فً 
 القانون المدنً المذكورة سابقا.من  35المادة أنظر الفقرة الأولى من  2
 .011علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   3

وقبل الحكم إذا كانت  ،من قانون الأسرة على أنه " تعتبر تصرفات المحجور علٌه بعد الحكم باطلة 014تنص المادة   4
  أسباب الحجر ظاهرة وفاشٌة وقت صدورها".

، العدد الثانً، ص 0998ئٌة سنة ، المجلة القضا080889، ملف رقم 04/14/0998قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً      
، العدد الأول، 0994، المجلة القضائٌة لسنة 29454، ملف رقم 50/12/0991، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 85

، 044ص  ، نشرة القضاة العدد الأول،54400، ملف رقم 53/00/0985، قرار المحكمة العلٌا الصادر فً 008ص 
، المجلة القضائٌة لسنة 58298، ملف رقم 09/10/0984حكمة العلٌا المؤرخ فً قرار غرفة الأحوال الشخصٌة للم

، قرار غرفة 03، العدد الأول، ص 59/18/0988، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 44، العدد الأول، ص 0989
العدد  0998، المجلة القضائٌة لسنة 080889، ملف رقم 04/14/0998الاحوال الشخصٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 

 .85الثانً، ص 
 " ٌمكن رفع الحجر إذا زالت أسبابه بناء على طلب المحجور علٌه". من قانون الأسرة على ماٌلً: 018تنص المادة   5
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بالخبرة الفنية لذوي الاختصاص  ةبالاستعانوذلؾ  ،زواؿ أسباب الحجر أو تثبت الوقائع التي تبيف  تقدير

في مجاؿ الطب النفساني والاستئناس بظروؼ وملببسات الدعوى التي يرفعيا المحجور عميو لرفع الحجر 

 مف قانوف الأسرة. 86ـ المادة احكوبذلؾ يصبح أىلب لمباشرة حقوقو المدنية يخضع لأ ،عنو

مػف القػانوف المػدني  43طبقػا لأحكػاـ المػادة  وذو الغفمػة فتعتبػر تصػرفاتيما قابمػة للئبطػاؿأما السػفيو 

نو: " كؿ مف بمغ سف التمييز ولـ يبمغ سف الرشد، وكؿ مف بمػغ سػف الرشػد  وكػاف سػفييا التي تنص عمى أ

 أو ذا غفمة يكوف ناقص الأىمية وفقا لما يقرره القانوف". 

نفػػػس الحكػػػـ  وفويفيػػػـ مػػػف نػػػص ىػػػذه المػػػادة أف كػػػؿ مػػػف الصػػػبي المميػػػز والسػػػفيو وذو الغفمػػػة يأخػػػذ

والسفيو ىػو الشػخص الػذي  .مستقرةغير وتكوف تصرفاتيـ غير ثابتة أو  ،باعتبارىـ جميعا ناقصي الأىمية

وأما ذو الغفمة فيو الػذي لا يعػرؼ مػا ينفعػو  ،والشرع لغمبة اليوى عميويبذر مالو عمى غير مقتضى العقؿ 

لػػدى  افف أف الارادة والادراؾ لا ينعػػدمويسػػتخمص مػػف التعػػريفي، 1ومػػا يضػػره حيػػث يمكػػف غبنػػو بكػػؿ سػػيولة

لصػػػاحب المصػػػمحة  يجػػػوز عندئػػػذ، فمعقػػػوديـ لبػػػرامإلػػػذلؾ فرضػػػاىما يكػػػوف معيبػػػا عنػػػد  السػػػفيو وذو الغفمػػػة،

إلا أف قػػانوف الأسػػرة عامػػؿ التصػػرفات القانونيػػة الصػػادرة مػػف السػػفيو نفػػس معاممتػػو  .التمسػػؾ بإبطػػاؿ العقػػد

 .2تبرىا باطمة بطلبنا مطمقاعاف والمعتوه فألحقو بيماوف لمتصرفات القانونية الصادرة مف المجن

مميز الغير  بيعدـ لديو الإرادة والتمييز كالصالشخص عديـ الاىمية الذي  تن والخلبصة أف

ىذه المسألة ير القاضي ثوي ،والمجنوف والمعتوه تكوف تصرفاتيـ القانونية الصادرة منيـ باطمة بطلبنا مطمقا

بمغ سف الثالثة ميز الذي ص ذو الغفمة والسفيو والصغير الملتعمقيا بالنظاـ العاـ، أما الشخمف تمقاء نفسو 

                                           
حسنٌن، الوجٌز فً نظرٌة الحق بوجه عام، )الأشخاص والأموال والإثبات فً القانون المدنً الجزائري(،  محمد 1

 .84، ص 0980المؤسسة الوطنٌة للكتاب، الجزائر، 
على أنه" من بلغ سن الرشد وهو مجنون أو معتوه، أو سفٌه أو التً تنص من قانون الأسرة 010المادة  وهو ما جاء فً  2

 ه إحدى الحالات المذكورة بعد رشده ٌحجر علٌه".طرأت علٌ
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براـ إ مقاص المرشد، ويتقرر ل1بتماـ سف التاسع عشر فأىميتيـ ناقصة عشر كاممة ولـ يبمغ سف الرشد

 .2مف القانوف المدني 38بعض التصرفات القانونية وذلؾ طبقا لمفقرة الثانية مف المادة 

لأنيػػػػا مػػػػف الأمػػػػور التػػػػي  ،مػػػػف النظػػػػاـ العػػػػاـتعتبػػػػر حكػػػػاـ المتعمقػػػػة بالأىميػػػػة الأف وتجػػػػدر الإشػػػػارة أ

لاو مخالأعمػػػػػى تعػػػػػديؿ  الاتفػػػػػاؽالمصػػػػػمحة العامػػػػػة إذ لا يجػػػػػوز ب تعمػػػػػؽت  فػػػػػة أحكاميػػػػػا أو التنػػػػػازؿ عنيػػػػػا وا 

 .3باطلب الاتفاؽعد ىذا 

مادية أو جسمانية فإف ىناؾ حالات قانونية أو  ،ىمية الشخصأإلى جانب ىذه الحالات التي تمس 

براـ التصرفات القانونية رغـ تمتعو بالإرادة والإدراؾ وحسف تصرفو وتدبيره كحالة إتمنع الشخص مف 

تعمؽ بحالتي المفقود تفة يىمية المادموانع الأأما  .ع القانونيةنامو ا فيما يتعمؽ بالذ، ى4الحجر القانوني

كما في حالة صاحب العاىتيف ، أما الأوضاع المانعة للؤىمية بسبب الحالة الجسمية لمشخص 5والغائب

  .مف القانوف المدني 80فقد نظميا المشرع في المادة الأصـ والأبكـ 

يقع عميو  ،والذي يدعي نقص أىميتو ،إف الأصؿ العاـ أف الشخص يتمتع بالأىمية القانونية الكاممة

مف القانوف  99 ، وذلؾ طبقا لممادة6طمب إبطاؿ العقدصؿ إلى إثبات ذلؾ تقرر لو فإذا تو  ،الإثبات عبء

، أما إذا لجأ المتعاقد إلى طرؽ احتيالية لإخفاء نقص اىميتو، جاز لمطرؼ المتضرر مف ذلؾ 7المدني

                                           
 .011علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   1

عتبره القانون أهلا لتصرفات التً ٌكون للقاصر المرشد موطن خاص بالنسبة لٌ" غٌر أنه  حٌث تنص على ماٌلً:  2
 لمباشرتها" .

 ٌر احكامها".ٌهلٌته ولا تغحد التنازل عن أعلى أنه " لٌس لأ من القانون المدنً 32المادة  وهو ما تقرره  3

 من قانون العقوبات. 8أنظر المادة   4

 من قانون الأسرة . 019،001أنظر المادتٌن   5

،  50/01/5101، أنظر قرار المحكمة العلٌا للغرفة المدنٌة الصادر فً 519العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص   6
 .008ص  0العدد 5105لٌا ، مجلة المحكمة الع818848ملف رقم 

من القانون المدنً على انه " إذا  جعل القانون لأحد المتعاقدٌن حقا فً إبطال العقد فلٌس للمتعاقد  99تنص المادة   7
 الآخر أن ٌتمسك بهذا الحق".
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القانوف مف  124المطالبة بالتعويض عف عممو المستحؽ لمتعويض طبقا لمقاعدة العامة المقررة في المادة 

 .1المدني

 ف المشػػرعفػػإ ،عيػػوب الرضػػاب مقارنػػةلممتعاقػػد نػػاقص الأىميػػة انونيػػة المقػػررة الحمايػػة القوفيمػػا يخػػص  

ا ػوب الرضػػػػفػي حالػة عي أف رضػا نػاقص الأىميػة معيػب بينمػابػ ىميػةوضع قرينة قاطعة فػي حالػة نقػص الأ

 .2بطلبف العقد لو الحؽ في طمبرر إثبات عناصر العيب حتى يتق ذلؾفلب بد عمى المتعاقد الذي يدعي 

لقد أكد الاجتياد القضائي لممحكمة العميا مف خلبؿ القرارات العديدة حماية المتعاقد ناقص الأىمية 

 .3ويتقرر بذلؾ إبطاؿ العقد عند تمسكو بذلؾالتي وضعيا المشرع الجزائري مف خلبؿ القرينة القانونية 

ىمية أقد يتبيف لو انعداـ النية المشتركة لممتعاقديف  ي تفسير العقد وبمناسبة البحث عفإف قاض

فيبطؿ التصرؼ القانوني مف المعتوه و أالمجنوف ميز أو غير الم بيعاقد كما ىو الحاؿ بالنسبة لمصالمت

و أبرامو لمعقد وقت إ ميزا ولـ يبمغ سف الرشدبأف كاف م ىميةأما إذ اكاف المتعاقد ناقص الأ .تمقاء نفسو

، وفي كؿ ىذه الحالات لئبطاؿ إذا تمسؾ بو صاحب المصمحةيكوف قابلب ل فالعقد ،ذا غفمة كاف سفييا أو

ىو إرجاع المتعاقديف إلى الحالة التي كانا عمييا قبؿ التعاقد طبقا  ثر القانوني المترتب عف البطلبففإف الأ

قرر القاضي إبطاؿ العقد غير أنو إذا ،4الفقرة الأولى مف القانوف المدني المذكورة سابقا  103لممادة 

 5.بسبب نقص أىمية المتعاقد، فإنو لا يمزـ ىذا الأخير إلا برد ما عاد عميو مف منفعة بسبب تنفيذ العقد

                                           
من القانون المدنً الجزائري على انه " كل فعل أٌا كان ٌرتكبه الشخص بخطئه وٌسبب ضررا  053تنص المادة   1

، 04/10/5110أنظر قرار المحكمة العلٌا للغرفة المدنٌة المؤرخ فً "، من كان سببا فً حدوثه بالتعوٌضللغٌر، ٌلزم 
 .019، ص  العدد الثانً ، 5110المجلة القضائٌة،  ،544852ملف رقم 

 .519العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص   2
 ،5115سنة  ،، المجلة القضائٌة554941، ملف رقم 00/14/5111قرار المحكمة العلٌا للغرفة المدنٌة المؤرخ فً   3

سنة  ،المجلة القضائٌة 544852، ملف رقم 04/10/5110قرار المحكمة العلٌا  المؤرخ فً  534العدد الاول، ص 
،  318388، ملف رقم 54/13/5118، قرار المحكمة العلٌا للغرفة المدنٌة الصادر فً 019العدد الثانً، ص  ،5115

 .004، العدد الاول، ص 5118مجلة المحكمة العلٌا سنة 
المشار إلٌه سابقا، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  08/15/0994قرار الغرف المجتمعة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً   4

، قرار المحكمة العلٌا للغرفة 49ص  ،، العدد الاول0990المحكمة القضائٌة سنة  28859، ملف رقم 19/14/0989
 .538، العدد الثانً ، ص 5119سنة ، مجلة المحكمة العلٌا، 204390، ملف رقم  18/13/5119المؤرخ فً المدنٌة 

المدنً على انه " غٌر انه لا ٌلزم ناقض الأهلٌة إذا أبطل فً فقرتها الثانٌة من القانون  014المادة  وهو ما نصت علٌه  5
 =أنظر قرار المحكمة العلٌا للغرفة المدنٌةلٌه من منفعة بسبب تنفٌذ العقد"، إلا برد ما عاد ع ،هلٌتهأأبطل العقد لنقض 
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 رضا المتعاقدين فحصثانيا: قاضي تفسير العقد و 

وىػػػػػي التراضػػػػػي والمحػػػػػؿ والسػػػػػبب والشػػػػػكمية فػػػػػي العقػػػػػود التػػػػػي أركانػػػػػا يشػػػػػترط المشػػػػػرع لقيػػػػػاـ العقػػػػػد 

فػػػػإف القػػػػانوف  ،وىػػػػو الأصػػػػؿ فػػػػي العقػػػػودتراضػػػػي بالنسػػػػبة لمف ،القػػػػانوف اسػػػػتيفاء شػػػػكؿ معػػػػيف يتطمػػػػب فييػػػػا

بمناسػػػػبة عيػػػػوب الرضػػػػا وقػػػػد تثػػػػار مسػػػػألة ة رضػػػػا المتعاقػػػػديف مػػػػف العيػػػػوب المقػػػػررة قانونػػػػا، يشػػػػترط صػػػػح

، والتػػػػػي تجعػػػػػؿ (1)1رضػػػػػاه معيػػػػػب أفخصػػػػػوـ الحػػػػػد أإذا تمسػػػػػؾ أو ادعػػػػػى نظػػػػػر دعػػػػػوى تفسػػػػػير العقػػػػػد 

 .(2)2يباعبطاؿ مع إمكانية إجازة العقد مف طرؼ المتعاقد الذي كاف رضاه مللئالعقد قابلب 

 ن رضاه معيبأدعوى تفسير العقد ب ادعاء أحد خصوم -1

الغرض  ه وتحقيؽبغية الوصوؿ إلى تنفيذ تفسير العقدمسألة قاضي العندما يعرض عمى 

نظميا المشرع التي حد الخصوـ بأف رضاه معيب بأحد عيوب الرضا، أالاقتصادي منو، قد يتمسؾ 

بشروط العقد مف الفصؿ الثاني مف الباب الأوؿ مصادر الالتزاـ مف الموسوـ الجزائري في القسـ الثاني 

المتعاقد الذي يدعي وقوعو في فيقع عمى عاتؽ الكتاب الثاني الالتزامات والعقود مف القانوف المدني، 

ىذا الغمط الجوىري  فيثبت وجود إرادة باطنة مغايرة عف تمؾ الإرادة المعبر عنيا، إثبات وجود الغمط عبء

ثبات ىذيف الأ ،نو غمط جسيـ ومؤثر أي ىو الذي دفعو إلى التعاقدأبشرطيو وىما  مريف يكوف بكافة وا 

صور الغمط الجوىرية التي تطرؽ إلييا المشرع  مف، و عمى اعتبار أنيا وقائع مادية دلة والقرائفالأ

والغمط  ،مف القانوف المدني وىما الغمط في صفة الشيء 82الجزائري في الفقرة الثانية والثالثة مف المادة 

                                                                                                                                    
اج أنظر بلح، 04، العدد الاول، ص 0994ٌة لسنة ، المجلة القضائ048344، ملف رقم 04/00/0998المؤرخ فً =

 .519501العربً، المرجع السابق، ص 

لقد كان لنظرٌتً الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة بالغ الأثر والانعكاس على عٌب الغلط باعتباره عٌبا من عٌوب   1
بٌنما نظرٌة الإرادة الظاهرة تضٌق من مجال  ،فالأخذ بنظرٌة الإرادة الباطنة سٌوسع حتما مجال فكرة الغلط ،الرضا
المستقل عن صاحبها لمجرد التعبٌر عنها، ن الإرادة ظاهرة اجتماعٌة لها كٌانها الخاص وعتبار أالغلط على افكرة 

 .032مختار، المرجع السابق، ص  لبنًنظر أ
 .043تار، المرجع نفسه، ص لبنً مخ  2
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 نيا تمؾ التي يراىا المتعاقدافألشيء حددىا المشرع بصفة االغمط في ب ما يتعمؽففي ،1في ذات المتعاقد

د فيو بإرادة عتبالنظرة المشتركة لممتعاقديف وىذا المعيار ىو معيار شخصي ي ذلؾفي  العبرةو  ،جوىرية

د بنفسية عتـ بالنسبية إذ يختمؼ مف متعاقديف إلى متعاقديف  خريف ولا يسالمتعاقديف وبذلؾ فيو يت

لمبدأ وذلؾ تحقيقا  ،معا ما بالإرادة المشتركة لممتعاقديفإن ،وشخصية المتعاقد الذي  يدعي وقوعو في غمط

 وفي حالة عدـ إفصاح ،دعي وقوعو في غمطالمتعاقد الذي ي المعاملبت ومنعا لتعسؼ الطرؼ استقرار

المتعاقديف عف الصفة الجوىرية عندئذ يجب البحث عنيا واستخلبصيا مف ظروؼ وملببسات إبراـ 

 .2العقد

لممتعاقديف لتحديد الصفة الجوىرية  الإرادة المشتركة ما يبحث عفوتأكيدا لما سبؽ فإف القاضي عند

الذي توخاه المتعاقداف  الاقتصاديفي محؿ التعاقد يعتبر في ذاتو تفسير لمعقد بغية تنفيذه وتحقيؽ الغرض 

 مف العممية التعاقدية.

 كانية إجازة العقدقابمية العقد المشوب بأحد عيوب الرضا للإبطال مع إم -2

)أ(، ثـ إلى إمكانية إجازة العقد بطاؿ لئسيتـ التعرض إلى قابمية العقد المشوب بأحد عيوب الرضا ل

 القابؿ للئبطاؿ)ب(.

 بأحد عيوب الرضا للإبطالقابمية العقد المشوب  - أ

تقػػررت لػػو الحمايػػة القانونيػػة  ،إذا مػػا توصػػؿ المتعاقػػد الػػذي يػػدعي أف رضػػاه معيػػب إلػػى إثبػػات ذلػػؾ 

الغمط يشترط أف يكوف المتعاقد الذي وقع في غمط جوىري  مجاؿطمب إبطاؿ العقد، وفي حؽ المتمثمة في 

                                           
، 5118، مجلة المحكمة العلٌا سنة 318388، ملف رقم 54/13/5118قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً   1

المجلة القضائٌة لسنة  ،39449ملف رقم  ،03/00/0988، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 004العدد الأول، ص 
 .034، العدد الرابع، ص 0991

 .049ق، ص علً فٌلالً، المرجع الساب  2
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 الالتػػػزاـمػػػع  كػػػؿ متعاقػػػد صػػػادؽ وأمػػػيفأف يكػػػوف  يػػػا، ويقصػػػد ب1و الػػػذي يطمػػػب إبطػػػاؿ العقػػػد حسػػػف النيػػػة

 .2والإرادة التعاقدية التعاقديةحرية حماية البالصراحة والنزاىة في العممية التعاقدية بما يحقؽ 

بطاؿ إجوىري أف يتراجع عف حقو في طمب  النية عمى المتعاقد الذي وقع في غمطويقتضي حسف 

لا اعتبر متعسفا في استعماؿ حقو في طمب  ،3العقد تنفيذل هاستعدادإذا ما أظير المتعاقد معو ، العقد  وا 

في إبطاؿ  ؾالتمسي فوفي حاؿ نكوؿ المتعاقد الذي وقع في غمط عف تنفيذ العقد وتعنتو إبطاؿ العقد، 

العقد عمى وجو يتعارض مع حسف النية، فإنو يجوز لممتعاقد الآخر المجوء إلى المطالبة القضائية بتنفيذ 

 4الذي وقع في غمط سيء النية. معو ىذا العقد كوف أف المتعاقد

 انية إجازة العقد القابل للإبطالإمك - ب

رضاه بأحد عيوب الرضا حؽ طمب إبطاؿ العقد  شابر القانوف المدني الجزائري لممتعاقد الذي قأ

  ؿاػػطػػؿ للئبػػػابػالقد ػػعقػالإلا والتي لا تمحؽ  ،إجازة العقد انيةػإمك لومنح وفي ذات الوقت  ،انوػؽ بيػكما سب

  ةحػير ػص ورةػػصوتكوف ىذه الاجازة مف المتعاقد الذي عيب رضاه ب ،5هتػحػقػؽ بذلؾ ثبوت العقد واسػتقرار في

                                           
على أنه " لٌس لمن وقع فً غلط أن ٌتمسك به على وجه من القانون المدنً فً فقرتها الأولى  82تنص المادة   1

ٌتعارض مع ما ٌقتضً به حسن النٌة وٌبقى بالأخص ملزما بالعقد قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر استعداده لتنفٌذ 
 .044ابق، ص مختار، المرجع الس لبنًهذا العقد " أنظر 

 .088علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   2
 .550العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص   3

دد ، الع0999المجلة القضائٌة لسنة ، 090412، ملف رقم 53/01/0991قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً   4
المجلة القضائٌة  544852، ملف رقم 04/10/5110 ، قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ ف92ًالثانً، ص 

 .052، العدد الأول، ص 5110، المجلة القضائٌة لسنة 504890، ملف رقم 08/15/5115للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 

" تنازل المتعاقد عن حقه فً طلب إبطال العقد، فهً تصرف قانونً من جانب واحد ٌتنازل  اعلً فٌلالً بأنه اعرفه  5
" تصحٌح العقد  ا:العربً بلحاج أنه ا، وٌعرفه432ع السابق، ص جٌز عن حقه فً إبطال العقد" المرجبمقتضاه الم

إلى التنازل عن طلب الإبطال القابل للإبطال برفع العٌب الذي ٌلحقه، أو هً تصرف قانونً من جانب واحد ٌهدف 
، وٌعرفها أنور سلطان، بأنها 448المرجع  السابق، ص  "،تهمعنى إزالة الزعزعة عن العقد وتأٌٌد استمرار صحأي ب

لأن العقد القابل للإبطال له وجود  ،لة للإبطالل العقد لا تلحق إلا العقود القاب" نزول المتعاقد عن حقه فً طلب إبطا
فة آثاره حتى ٌتقرر إبطاله فتزول هذه الآثار بأثر رجعً أو ٌثبت وجوده نهائٌا بنزول صاحب الحق قانونً وٌرتب كا

، وٌعرفها سمٌر عبد السٌد تناغو أنها " تنازل صاحب 080فً إبطاله عن حقه بالإجازة" المرجع السابق، ص 
صاحب الحق فً طلب الإبطال المصلحة فً طلب الإبطال عن حقه فً ذلك فالإجازة هً تصرف من جانب واحد هو 

، 013ٌترتب علٌه أن ٌصبح العقد القابل للإبطال صحٌحا بحٌث لا ٌجوز طلب إبطاله بعد ذلك" المرجع السابق، ص 
 =" هً تصرف قانونً بالإرادة المنفردة ٌعبر فٌه العاقد الذي تقرر الإبطالعلى أنها: ٌعرفها أٌضا نبٌل إبراهٌم سعد 
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دوف المساس  ويستشؼ ذلؾ مف الظروؼ والملببسات المحيطة لما بعد مرحمة ابراـ العقد ضمنيةأو 

 .1الغيربحقوؽ 

قرر  عيب رضاه بأفالذي  عى لمتوفيؽ بيف  إرادة المتعاقدنظاـ الإجازة وىو بذلؾ يس قرإف المشرع أ

الخيار في إجازة لو ؿ إلا أنو جع ،دعائو بكافة طرؽ الإثباتإعد إثبات و حؽ طمب إبطاؿ العقد بل

والعمؿ عمى تحقيؽ مبدأ  ،المتعاقد ذاتو بالدرجة الأولى وحرية ةدراتصرؼ القانوني وىذا احتراما لإال

، وبذلؾ يتحصف العقد مف 2استقرار المعاملبت التعاقدية ذات الغاية الاقتصادية مع عدـ الإضرار بالغير

 ة.الإبطاؿ الذي كاف ييدده ويستقر ويثبت بصفة نيائي

حؽ في إجازة العقد إذا لـ يتمسؾ بو صاحبو خلبؿ خمس سنوات حسب نص المادة الىذا ويسقط 

اليوـ الذي يزوؿ فيو ىذا ىمية مف سرياف ىذه المدة في حالة نقص الأ مف القانوف المدني ويبدأ101

 .3يوـ انقطاعوفي حالة الغمط أو التدليس مف اليوـ الذي يكشؼ فيو، وفي حالة الإكراه مف أما السبب، 

 المطمب الثاني: قاضي التفسير وتكييف العقد

 اتحقيق هتركة لممتعاقديف بغرض تنفيذة المشمف أجؿ البحث عف الني العقد تفسيربي قاضال يقوـ

ستنباط لا القاضي تكييؼ العقدالأمر يقتضي أحيانا مف أف ، بيد التي قصدىا المتعاقداف مغاية الاقتصاديةل

                                                                                                                                    
النزول عن الحق فً التمسك بالإبطال فهً تأٌٌد قائم بإزالة الخطر الذي كان ٌتهدده، لمصلحته عن رغبته فً =

، وٌعرفها السنهوري على أنها " هً العمل 531نظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص الالمرجع السابق، )
نظرٌة العقد الجزء الثانً، منشورات  ،القانونً الذي ٌزٌل به الشخص العٌوب اللاحقة بعقد ٌمكن الطعن فٌه بالبطلان"

 . 883،882، الطبعة الثانٌة الجدٌدة، ص 0998الحلبً الحقوقٌة، بٌروت لبنان، 

ضمنٌة ال" ٌزول حق إبطال العقد بالإجازة الصرٌحة أو  :من القانون المدنً على أنه 011المادة  علٌه تنص وهو ما 1

 د دون إخلال بحقوق الغٌر".تارٌخ الذي تم فٌه العقالوتستند الإجازة إلى 
العدد الاول، ص  ،5115المجلة القضائٌة سنة  534218، ملف رقم 51/18/5110قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً   2

، العدد 5105حكمة العلٌا، سنة ، مجلة الم818848، ملف رقم 50/01/5101، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 088
 .008ول، ص الأ

 2من القانون المدنً تنص على أنه: " ٌسقط الحق فً إبطال العقد إذا لم ٌتمسك به صاحبه خلال  010تنص المادة   3
سنوات، وٌبدأ سرٌان هذه المدة، فً حالة نقص الأهلٌة من الٌوم الذي ٌزول فٌه هذا السبب، وفً حالة الغلط أو 

تمسك بحق الإبطال لغلط أو غٌر أنه لا ٌجوز الالتدلٌس من الٌوم الذي ٌكشف فٌه، وفً حالة الإكراه من ٌوم إقطاعه، 
 تمام العقد". ( سنوات من وقت01كراه إذا انقضت )و إتدلٌس أ
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ثـ ) الفرع الأوؿ( تكييؼ العقد مما يستوجب الإلماـ بمفيوـ ،الحقيقية المشتركة لممتعاقديف النية أو الإرادة

 يقاضالتي يقوـ بيا عممية ىذه الالتعرض إلى معايير وحالات تكييؼ العقد ورقابة المحكمة العميا عمى 

 ) الفرع الثاني(. الموضوع

 تكييف العقد فيوم: مالفرع الأول

، ثـ إلى بياف (أولا)والتطرؽ إلى تحديد مضمون تكييؼ العقدعممية بمضموف  تقتضي الإحاطة

 الدعوى القضائية )ثانيا(. الفصؿ في عمىتأثير التكييؼ و العلبقة الموجودة بيف تفسير العقد وتكييفو 

 التكييف القانوني لمعقد وسمطة القاضي في تكييف العقد ونممضأولا: 

إلى بياف سمطة القاضي في (، ثـ 1) ونوني لمعقد سيتـ التطرؽ إلى تعريفللئلماـ بمفيوـ التكييؼ القا

 (.2)تكييؼ العقد

 تكييف القانوني لمعقدال تعريف  -1

وذلؾ مف  ،وتعييف نوعو مف بيف العقود المسماة ،تحديد طبيعتو القانونيةبأنو تكييؼ العقد  يعرؼ

، أو غير ظاـ العاـ أي قواعد قانونية  مرةمتعمقة بالنكانت المتعمقة بو سواء  ةيونانالقالقواعد طبيؽ أجؿ ت

 .1الخاصة وىي القواعد القانونية المكممة لإرادة المتعاقديف وتتعمؽ بمصمحتيما ومتعمقة ب

مزمة عقود م إلى أطرافيا الزاـساس عمى تقسيمات العقود مف حيث د طبيعة العقد في الأحدتت

كما تنقسـ العقود مف حيث عمـ كؿ متعاقد وقت التعاقد ما يأخذه وما ، 2ممزمة لجانب واحدعقود و لجانبيف 

                                           
 .420،421علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   1
 من القانون المدنً الجزابري. 56،  55أنظر المادة   2
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ومف حيث تبادؿ الطرفاف فوائد ومصالح مالية مقابؿ تنفيذ ، 1وعقود احتمالية عقود محددة  :يعطيو إلى

 .2وضةاالالتزامات إلى عقود تبرع وعقود مع

لى جانب ىذه التقسيمات التي أوردىا المشرع الجزائري اعتمد  الذيىناؾ تقسيمات مصدرىا الفقو  ،وا 

نجد العقد الرضائي والعقد  يامف حيث تكوينومثاؿ ذلؾ فالعقود  ،دو في تقسيـ العق أخرى معاييرعمى 

فنجد العقد الزمني والعقد الفوري وىي تقسيمات أخذ بيا  ىاالشكمي والعقد العيني، أما مف حيث تنفيذ

 .3المشرع الجزائري بطريقة غير مباشرة 

القانونية الأحكاـ  في تحديدبالغة ممية عونوعو أىمية طبيعة العقد لعممية تحديد القاضي  تكتسي

  .4أي عقد  خرعف يختمؼ الذي الخاصة بكؿ عقد 

وذلؾ بغرض تحديد القواعد  ،صحيح لوالقانوني الوصؼ البتكييؼ العقد إعطاء أيضا كما يقصد 

القانونية التي تحكـ ىذا الوصؼ وسبب ذلؾ اختلبؼ الأحكاـ القانونية تبعا لاختلبؼ طبيعة العقود مف 

رتب عقد ممزـ لجانبيف إذ يالبيع مف حيث طبيعتو فمثلب يعد عقد واختلبؼ نوعيا  ،5جية كما سبؽ بيانو 

 المعاوضة ف العقود الأخرى التي لا تقوـ عمىيختمؼ ع وىو بذلؾ في ذمة المتعاقديف،متبادلة التزامات 

ضي إلى تطبيؽ القواعد القانونية المتعمقة القاب يؤدي تكييفو عمى أنو بيع مف حيث نوعوف كعقود التبرع()

الآثار بتحديد سمح تف عممية التكييؼ القانوني لمعقد فإ وبمعنى  خر ،6عقد البيع في القانوف المدنيب

 7المترتبة عنو.القانونية 

                                           
 الفقرة الأولى  من القانون المدنً الجزابري. 57أنظر المادة   1
 من القانون المدنً الجزابري. 58أنظر المادة   2
 من القانون المدنً الجزابري.  590، 418،  3مكرر 324، 1مكرر 324:المواد على سبٌل المثال أنظر  3
 وما ٌلٌها. 67بخصوص تقسٌمات العقود راجع علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   4
 .414بلحاج ، المرجع السابق، ص  العربً  5
 .412إلى  351من المادة نظم المشرع أحكام عقد البٌع فً القانون المدي فً المواد   6
، منشأة المعارف، مدخل إلى القانون، الالتزاماتالهمام محمد محمود، محمود حسٌن منصور، مبادئ القانون،   7

 .279سنة نشر، ص  ذكر الاسكندرٌة، دون
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التكييؼ عممية ذىنية اليدؼ منيا تطبيؽ القاعدة القانونية فيو منيجية فكرية تعتمد أساسا  يعتبر

عمى إيجاد رابطة أو صمة بيف واقع معيف في شكؿ تعامؿ بيف الأشخاص مع مفيوـ قانوني مجرد مف 

 .1اختصاص جية معينة

كما أف التكييؼ يقصد بو استنباط الطبيعة القانونية للبتفاؽ الذي ابرـ مف طرؼ أشخاصو او 

تحقيقيا ويتوقؼ ى لإاعطاء الوصؼ القانوني السميـ والصحيح للبلتزامات الأساسية التي يسعى المتعاقداف 

 .2ذلؾ عمى معرفة الأحكاـ القانونية التي تنطبؽ عمى العقد محؿ التكييؼ القانوني

يتـ البحث التأكد مف توافرىا، وبعد  و،ىذا وأف تكييؼ العقد يقتضي البحث عف مدى توافر أركان

 الدعوى القضائية الوصؼ القانوني موضوع إعطاء العقدفيتـ تمؾ الأركاف، تنـ عنو عف نوع العقد الذي 

 .3، تمييدا لمفصؿ في النزاع القائـ بيف طرفي العقدلو

ضمف طائفة معينة مف العقود المسماة إف كاف لمعقد بتصنيؼ العقد  كما يسمح التكييؼ القانوني

العقد مسمى، أو الإنتياء لمقوؿ بأف العقد لا يدخؿ ضمف طائفة معينة مف طوائؼ العقود المسماة وبالتالي 

 .4فيو عقد غير مسمى 

وفػي مرحمػة أولػى تكييػؼ العقػد  يةحتمبصورة الفصؿ في موضوع النزاع مف طرؼ القاضي يقتضي 

كمػا  ،والذي لا بػد أف يتفػؽ مػع الغػرض الحقيقػي لإرادة المتعاقػديف ،مف أجؿ الوصوؿ إلى طبيعتو القانونية

 ى ذلؾ ػػمػػرتب عػػػػمى أو غير مسمى، ويتػػػػػػقد مسػػاف العػػػف كأالقوؿ بطبيعة العقد تسمح لمقاضي تحديد ف أ

                                           
 .4، ص 2013القضابً الجزابري، ماجستٌر، جامعة الجزابر،  هجٌرة بلبشٌر، تكٌٌف العقد فً ظل الاجتهاد 1 
العقد والإرادة  ،أحمد شوقً عبد الرحمان، النظرٌة العامة للالتزام ،196و السعود، المرجع السابق، ص رمضان أب  2

 .174، ص 2004منشأة المعارف، الاسكندرٌة ، مصر،  ،المنفردة
الطبعة  مصر، أنور طلبة، المطول فً شرح القانون المدنً، الجزء الثالث، المكتب الجامعً الحدٌث، الاسكندرٌة،  3

 .150، ص 2004الأولى، 
 .163محمد علً البدوي، المرجع السابق، ص   4
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 فػي حالػة مػا إذا ، مػع تطبيػؽ الأحكػاـ العامػة لمعقػد1العقػد بصػورة صػحيحة اسقاط النصوص القانونية عمى

 كاف المشرع لـ ينظمو بأحكاـ خاصة.

 سمطة القاضي في تكييف العقد  -2

يقوـ القاضي بتكييؼ العقد تمييدا لمعرفة الأحكاـ القانونية الواجبة التطبيؽ عمى العقد محؿ 

، وىو في ذلؾ لا يمتزـ بتكييؼ المتعاقديف )أ( ، كما أف القاضي يثير مسألة تكييؼ المنازعة القضائية

 العقد مف تمقاء نفسو ولو لـ يثرىا أحد المتعاقديف )ب(.

 عدم التزام القاضي بتكييف المتعاقدين  - أ

، فقد يصؼ المتعاقداف يوعمفيو المتعاقداف بالوصؼ الذي يضلمعقد لا يتقيد القاضي بصدد تكييفو 

 ر ػػػرض غيػػػػفاء غػػػػإخا مػػػػمدىػى تعػػإلأو يلبف ذلؾ، ػػيما يجػع لكونػيح، وذلؾ يرجػػحػػؼ غير صػػػوصػػػػقد بػػػػلعا

 .2إعطاء الوصؼ القانوني الحقيقي والصحيح لمعقدب مشروع، فيقوـ القاضي

فلب يمزـ بتقديـ الدليؿ الذي يثبت التكييؼ  ،لمعقد غير صحيح حد المتعاقديف أف تكييفوأا ادعى فإذ

 دلة ىذاأولو كانت  المغاير لمعقد، ومعناه أف القاضي عميو إعطاء الوصؼ القانوني الصحيح لمعقد

ية قانونية تدخؿ ضمف ناع أو أنيا غير كافية ، ذلؾ أف التكييؼ عممية ذىنالمتعاقد لا ترقى إلى درجة الإق

أولية وضرورية ، كما أنيا مرحمة 3مف جية لتحديد الوصؼ القانوني لمعقدالموضوع قاضي صميـ سمطة 

علبف العقد الصوري فقط، كما في حالة عمد المتعاقداف تقد ي ، لأنومف جية أخرى إخفاء العقد الحقيقي وا 

 يمنعفإف ذلؾ لا  ،نية وبحسفكاف تكييؼ المتعاقديف خاطئا عف جيؿ  إفوالأمر سياف ستر عقد اليبة 

                                           
 .361محمد حسٌن منصور، المرجع السابق، ص   1
 .363، ص نفسهمحمد حسٌن منصور، المرجع   2
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لديو ولو أدى ذلؾ إلى  في حدود الوقائع الثابتةبالقياـ بيذه العممية بؿ ىو ممزـ  ،مف تكييؼ العقد يالقاض

 .1لمقانوفطبقا  تكييؼ المتعاقديفمغايرا ل وأمخالفا تكييفا  ويفويك صؼ العقديف ،مخالفة تكييؼ المتعاقديف

نما إف القاعدة المقررة في التكييؼ ليست العبرة بالوصؼ الذي أطمقو  المتعاقداف عمى العقد، وا 

فالغرض العممي يتحقؽ مف  ،براميما لمعقدإحقيقي الذي قصده المتعاقداف وقت العبرة باليدؼ أو الغرض ال

كافة الظروؼ بارات العقد وطبيعة الالتزامات ومف خلبؿ المعاممة التعاقدية والذي يستنبطو القاضي مف ع

 .2طرفا العقدف خلبؿ تفسير العممية القانونية التي قصدىا والملببسات التي يمكف الاستدلاؿ عمييا م

في فقرتيا الأولى مف  29ف سمطة القاضي في تكييؼ العقد تجد أساسيا القانوني في المادة أكما 

جراءات المدنية والإدارية التي تنص عمى أنو:" يكيؼ القاضي الوقائع والتصرفات محؿ النزاع قانوف الإ

 3التقيد بتكييؼ الخصوـ".التكييؼ الصحيح دوف 

المحكمة العميا ىذه القاعدة التي تقضي بعدـ الاعتداد بوصؼ المتعاقديف لمعقد مػف خػلبؿ  لقد أكدت

فالعبرة ىي  ،ؼ الأطراؼيالقاضي بيذه العممية القانونية دوف التقيد بتكي إذ يقوـ ،صادرت عنيا عدة قرارات

ولػػػيس التكييػػػؼ الػػػذي  ،بػػالتكييؼ القػػػانوني الصػػػحيح  لوقػػػائع النػػزاع الػػػذي يعطيػػػو القاضػػػي لمضػػموف العقػػػد

 .4طراؼ العقد ظنا منيما أنو ىو التكييؼ الصحيح لمعقدأقترحو ي
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 مسألة تكييف العقد من تمقاء نفسوإثارة القاضي  - ب

 يقانوني محض، فيي تدخؿ ضمف صميـ اختصاص قاض عمؿمسألة تكييؼ العقد  تعتبر

ف تمقاء نفسو حتى يتـ لو أف يثير مسألة تكييؼ العقد م تقيد بتكييؼ الخصوـ لمعقد، كماالموضوع إذ لا ي

، سواء كانت ىذه الأحكاـ نية المتعمقة بالعقد موضوع الخصومة القضائيةسقاط الأحكاـ القانو إالتمكف مف 

أو ما  ،عقد دوف امكانية الاتفاؽ عمى مخالفتيا مف قبؿ أطراؼ العقدإذ تطبؽ عمى الظاـ العاـ متعمقة بالن

 .1ىذه المسائؿ التفصيمية في العقد ىكاف مكملب لاتفاقيما وذلؾ في حالة عدـ الاتفاؽ عم

وقؼ عمى ذلؾ التوصؿ إلى معرفة ف قاضي الموضوع ممزـ بصفة دائمة بتكييؼ العقد إذ يتإبؿ 

 .2حكاـ القانونية التي يتعيف تطبيقيا عمى العقدالأ

، ىي اثارتيا مف قبؿ الخصوـيتـ إثارة القاضي لمسألة تكييؼ العقد مف تمقاء نفسو ولو لـ  إف

ترجـ عمو مرتبة الصالح العاـ وىذه الفكرة ت ،حامي النظاـ العاـ لأف القاضيبالنظاـ العاـ،  تعمؽت مسألة

عمى درجات متفاوتة مف حيث مجاؿ اتساعيا ، في المجتمعحماية القيـ ذلؾ بيدؼ و عف الصالح الخاص 

 .3للؤشخاص المكونيف لممجتمع

ثارة القاضي لمسألة تكييؼ العقد مف تمقاء نفسو ولو لـ يتطرؽ الييا، إف ونشير في ىذا الصدد أ

أو عمى مستوى  ،ى سواء عمى مستوى الدرجة الاولىفي أي مرحمة مف مراحؿ الدعو  فالخصوـ تكو 

 لأوؿ مرة عمى مستوى المحكمة العميا.أو  لاستئناؼالدرجة الثانية وىي جية ا
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 الدعوى القضائية الفصل فيثانيا: العلاقة الموجودة بين تفسير العقد وتكييفو وتأثير التكييف عمى 

التطرؽ إلى ، الوقوؼ عمى العلبقة الموجودةبمفيوـ عمميتي تكييؼ العقد وتفسيره  الإحاطة تستتبع

، ثـ إلى تأثير تكييؼ القاضي لمعقد (1)الفقيي الموجود في الأسبقية بيف تكييؼ العقد وتفسيره ختلبؼالا

 .(2)عمى سبب الدعوى القضائية

 سبقية بين التكييف وتفسير العقدالاختلاف الفقيي في الأ -1

جانب  يرىحيث ه، د وتفسير مسألة الأسبقية بيف عمميتي تكييؼ العق بخصوصيي قف لقد ثار خلبؼ

مف  هأف التكييؼ القانوني لمعقد يساعد في تفسير  إذبأف عممية تكييؼ العقد تسبؽ عممية التفسير، مف الفقو 

والتوصؿ إلى  ،طبيعة التعامؿ تحديدالكشؼ عنيا بعد و  إلى النية المشتركة لممتعاقديف، لتوصؿأجؿ ا

 القانونية المنظمة د القاعدة تكييؼ العقد تسمح بتحديالمعنى الحقيقي لمعبارة غير الواضحة، كما أف عممية 

 .1عمى العقد لبتفاؽ والواجبة التطبيؽل

ف عممية تكييؼ العقد مرحمة أولى تأتي سابقة الذي يرى أبمحاج العربي ومف أنصار ىذا الاتجاه 

صميـ  ت مفقانوني بحعمؿ "بأنو: يرى متكييؼ القانوني لمعقد لعمى عممية التفسير ولكف بمناسبة تعريفو 

 "،و في ضوء ما استخمصو مف عبارات العقد وتفسيره لإرادة المتعاقديف المشتركةبالقاضي، يقوـ عمؿ 

ويبدو واضحا مف خلبؿ ىذه التعريؼ أف الوصؼ يقوـ عمى تفسير العقد، فكيؼ يقاؿ إذف أف التكييؼ 

 .2يسبؽ التفسير؟
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يرى أف دور القاضي يتحدد بصفة أولية في تكييؼ العقد قبؿ تفسيره  تجاه مف الفقوالإ كاف ىذا إذا

نما ىو مسألة ضرورية و  ،هتفسير القانوني لمعقد لا يقترف دائما ب التكييؼفإف  ولية في جميع الأحواؿ أوا 

أو  لا يتطمب أي تفسير، ؼ قانونيأضفاه المتعاقداف مف تكييأو بما سواء كانت عبارات العقد واضحة 

يستدعي تفسير العقد لموصوؿ إلى النية المشتركة ارات العقد غير واضحة، الأمر الذي كانت عب

 .1لممتعاقديف

بؿ أف تفسير العقد القانوني،  بينما الاتجاه الآخر مف الفقو يرى بأف تفسير العقد أسبؽ مف تكييفو

عممية التفسير  خلبؿ نو سيتوصؿ إلى تكييؼ العقد مفأدخؿ ضمف ثناياه مسألة تكييؼ العقد، ذلؾ ي

 .2فعممية تكييؼ العقد تستمزـ بالضرورة تفسير نية المتعاقديف

 بياف التكامؿب إنما تكييؼ العقد وتفسيره عمميتي، فإف العبرة ليس بالأسبقية في وحسب رأينا

حيانا أطراؼ العقد، فيكوف أتي تقوـ بيف مات الفي مختمؼ الخصو ف عمميتيىاتيف الالموجود بيف  والتداخؿ

جؿ التوصؿ إلى إرادة المتعاقديف والكشؼ عف نيتيما المشتركة مف الضروري إعطاء الوصؼ القانوني ولأ

معرفة القصد الذي توخاه المتعاقداف مف العممية التعاقدية أي الغرض الاقتصادي مف العقد، بغرض لمعقد 

فة مقصد ؼ عمى معر وفي بعض الحالات الأخرى فإف تكييؼ العقد مف طرؼ القاضي نفسو يتوق

ذلؾ أف معرفة النية  ،بالتالي تكوف عممية التفسير سابقة لعممية التكييؼو براميما لمعقد إالمتعاقديف مف 

المشتركة لممتعاقديف أو الإرادة الحقيقية المشتركة ليما ستحدد أىـ الالتزامات الرئيسية التي رتبيا 

مف أجؿ القانونية  تولمعقد أو طبيع الاقتصاديوعمى ضوء ذلؾ يتحدد اليدؼ  ،ذمتيما فيالمتعاقداف 

 عقدا مسمى. الخاصة بو باعتبارهحكاـ الأتطبيؽ 

                                           
 .19المرجع السابق، ص  ،بلبشٌر هجٌرة  1
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وفقا لظروؼ  ف الأسبقية بيف عمميتي التكييؼ والتفسير يحددىا موضوع النزاعالقوؿ أوخلبصة 

 طبقا لمقانوف. جؿ الفصؿ فيوملببسات كؿ قضية وما تستدعيو مف أو 

 عوى القضائيةدال الفصل فيعقد عمى تأثير التكييف القانوني لم -2

  -لحماية الحقوؽ والمراكز القانونية جرائيةإباعتبارىا وسيمة قانونية  -الدعوى القضائيةتضمف ت

كأصؿ عاـ المدعي وىو رافع و أطراؼ الخصومة القضائية : ىـعنصر الأشخاص و  وىي: ثلبثة عناصر

وىو  العنصر الثاني و ،القضائية الدعوى ضدهىو الشخص الذي رفعت المدعى عميو و و  القضائيةالدعوى 

 ، أما العنصر الثالث فيو السبب.لدعوى القضائيةا موضوع

تقديـ ما يؤيد مزاعمو مف أدلة، أي  وينحصر دور الخصـ في عرضو لموقائع المتعمقة بالنزاع مع

طبيقيا عمى النزاع لماـ بالقواعد القانونية وتدور القاضي في الإبينما يتمثؿ  .اثباتيإ ءعبيقع عميو 

ىذا فإف القاضي غير مقيد بما قدمو  ،تكييؼ قانوني معيف لمواقعةب، فإذا ما تمسؾ الخصـ عميوالمطروح 

 .لوعتبر مجرد اقتراح غير ممزـ إذ ي 1في الجانب القانوني الأخير

ما لمبدأ احتراعدـ المساس أو التغيير مف ىذه الوقائع إلا أف القاضي يقع عمى عاتقو التزاـ قانوني وىو 

، 2خير يمتزـ فقط بتطبيؽ القانوف الذي يعرفو وىو مف صميـ عمؿ قاضي الموضوعحياد القاضي كوف ىذا الأ

 عمى مآؿ الدعوى القضائية مف حيث الفصؿ فييا. ومف ىنا يتبف لنا تأثير التكييؼ القانوني لمعقد

الفقرة الثانية مف  فيتكييؼ الوقائع القانوني لمسمطة التقديرية لقاضي الموضوع في الأساس ويتمثؿ 

يكيؼ القاضي الوقائع والتصرفات  ":مف قانوف الاجراءات المدنية والإدارية التي تنص عمى أنو 29المادة 

التكييؼ  ، ويترتب عمى التكييؼ السي  أو"محؿ النزاع التكييؼ الصحيح، دوف التقيد بتكييؼ الخصوـ 
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مف  عقدييؼ القانوني لم،وىذا ما يظير أىمية التك1سي  لمقانوفنو تطبيؽ أالذي يجانب الصواب عمى 

 .2طرؼ القاضي

قاضػػي الموضػػوع كمػػا سػػمؼ الػػذكر ممػػزـ بإعطػػاء الوصػػؼ القػػانوني أو  ونشػػير فػػي الأخيػػر إلػػى أف

الطبيعػػة القانونيػػة للبتفػػاؽ أو العقػػد الػػذي أبرمػػو الطػػػرفيف وىػػو إضػػفاء الطبيعػػة القانونيػػة لممراكػػز القانونيػػػة 

عى المتعاقػػداف لتحقيقيػػا مػػف خػػلبؿ وذلػػؾ بالنسػػبة للبلتزامػػات الرئيسػػية التػػي يسػػ ،لػػدة مػػف العقػػد المبػػرـالمتو 

ؼ إلى الوقائع الثابتة فػي أوراؽ ضطالما أنو لـ يا لسبب الدعوى القضائية عد ىذا تغيير يا لمعقد، ولا مبراميإ

 .3وضة عميوالدعوى أي شيء  جديد إذ ىو ممزـ بعدـ المساس بوقائع الدعوى المعر 

 ة العميا عمى مسألة تكييف العقدالفرع الثاني: معايير وحالات تكييف العقد ورقابة المحكم

لا يكوف تكييؼ قاضي الموضوع لمعقد بصفة اعتباطية أو عشوائية، إنما سيستند في ذلؾ إلى 

حسب حالات وذلؾ بمجموعة مف المعايير التي تساعده في الوصوؿ إلى التكييؼ القانوني لمعقد )أولا(، 

إلى رقابة المحكمة ، وماداـ أف التكييؼ مسألة قانونية فيو يخضع في ذلؾ التكييؼ المعروضة عميو

 .العميا)ثانيا(

 أولا: معايير تكييف العقد

القاضي دعوى تفسير العقد، فإنو يعمد في بعض الحالات الى تكييؼ العقد عندما تعرض عمى 

الزاميتيا سواء  ىمد ختلبؼالنزاع، عمى ا عمى نية الواجبة التطبيؽحكاـ القانو ض معرفة الأر وذلؾ بغ

أو تعمقت بالمصمحة الشخصية  ،ز للؤطراؼ الاتفاؽ عمى مخالفتياو لا يج إذتعمقت بالنظاـ العاـ 

                                           
 .421علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   1
، المجلة 275486، ملف رقم 28/05/2002التجارٌة والبحرٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً  أنظر قرار الغرفة 2

 .229، الجزء الأول، ص 2002القضابٌة سنة 
 .196رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص   3
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معايير ويتوصؿ القاضي إلى ذلؾ مف خلبؿ الاستعانة بالاتفاؽ عمى مخالفتيا،  مما يسمح ليمالممتعاقديف 

معيار  ،(2( أو معيار النية الحقيقية المشتركة لممتعاقديف)1أبرزىا معيار الالتزامات الرئيسية)مختمفة 

 (.3رض الاقتصادي لممتعاقديف مف العقد)غال

 معيار الالتزامات الرئيسية -1

التي تضمنيا يتـ تكييؼ العقد أو إضفاء الوصؼ القانوني عمى العقد اعتبارا للبلتزامات الرئيسية 

مف  351، فالالتزامات الرئيسية عمى سبيؿ المثاؿ في عقد البيع الذي عرفتو المادة لمقانوف العقد وفقا

 دفع ثمف نقدي مف مقابؿ ؽ مالي مف طرؼ البائع ، ىي نقؿ حؽ ممكية أو ح1القانوف المدني الجزائري

 ، وىذا ما يميز عقد البيع عف سائر العقود الاخرى.2طرؼ المشتري

بصفة قوـ يالأولى في ضي بعمميتيف متتابعتيف، فالقانوني لمعقد أف يقوـ القاعممية التكييؼ تفترض 

بحيث يمكف تمييزه عف باقي  ،أو الأوجو القانونية المميزة لنوع معيف مف العقود مجردة بتحديد العناصر

جوانب الطرفيف بالبحث عف العناصر أو ال بيفالعقود، أما العممية الثانية فتتمثؿ في فحص العقد المبرـ 

الواقعية التي تقابؿ الأوجو أو العناصر القانونية المميزة لمعقد المسمى والذي نظمو المشرع بأحكاـ 

 .3خاصة

عماؿ قاعدة إالقاضي يقوـ بفإف أما إذا كانت بعض الالتزامات أساسية ورئيسية وأخرى ثانوية 

 التبعية، إذ أف الفرع يتبع الأصؿ في الحكـ.

                                           
فً مقابل ثمن قل للمشتري ملكٌة شًء أو حقا مالٌا آخر ٌنن عقد ٌلتزم بمقتضاه البابع أالبٌع  "نه:أتنص على حٌث   1

 ".نقدي
 .442علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   2
 .270نبٌل ابراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  3
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وىو ما يعرؼ بالنظرية العامة لمعقد، بينما  ،مة لأي عقدمنظالقواعد العامة القانوف العقود يتضمف و 

والتي  "العقود الخاصة"الفرنسي  فقويطمؽ عمييا البعض العقود ويخصيا بقواعد خاصة  يتدخؿ المشرع في

، وقد  1ةية والوكالمية معينة مثؿ عقد الإيجار والعار تجد مرادفيا في العقود المسماة إذ تخضع لتشريع وتس

تنطبؽ عميو في بعض عناصره الأساسية تييما قد عقدا يتحدد محتواه بمقتضى إراد يبرـ الأطراؼ

كوف بذلؾ أماـ عقد غير نو عميو، بؽ أي منيا طنمف العقود المسماة، وقد لا ي أحكاـ عقد معيفوالجوىرية 

 حكاـ العامة لمعقد.، مما يستدعي تطبيؽ الأ2مسمى قياسا عمى عقد مسمى

ة التي يعرفيا المجتمع مف ينتيجة لمحركالتطور  مستمرةف القانوف ظاىرة اجتماعية وعمى اعتبار أ

 قد يؤدي إلى ظيور عقود  ،3عموما في مختمؼ المجالاتو  خصوصا خلبؿ التطور الاقتصادي المستمر

 مواكبة التنظيـ القانوني ليا. ةتتطمب بصفة دائمة ومستمر  غير مسماة

 قية المشتركة لممتعاقدينية الحقيمعيار الن -2

التداخؿ  أيضا بؿ ويظير ،جلبء ووضوح أسبقية تفسير العقد عف تكييفوبىذا المعيار  استعماؿ يبيف

ة المشتركة لممتعاقديف عمى وية البحث عف النيرض أولفبينيما، ذلؾ أنو يتحقؽ في ىذا الالظاىر والواضح 

تقيد بالمعنى الضوء ما استنبطو القاضي مف عبارات العقد وتفسيره لإرادة المتعاقديف المشتركة، دوف 

الثقة والأمانة بيف الطرفيف والعرؼ المعموؿ بو، والأصوؿ المنطقية المساعدة  ةمع مراعا ،الحرفي للؤلفاظ

 .4في التفسير

                                           
 .423علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   1
 .267،268نبٌل ابراهٌم سعد، المرجع السابق، ص   2
 .89علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   3
 .414،415العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص   4
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ذا الصدد أف إعماؿ معيار النية المشتركة لممتعاقديف يكوف في مجاؿ ىفي كما تجدر الإشارة أيضا 

ينظميا المشرع ولـ يصطمح عمييا تسمية معينة، أما إذا كاف الأمر يتعمؽ  ـوالتي ل ،العقود غير المسماة

، 1القواعد المكممة عند عدـ تنظيـ المتعاقديف لمسألة في العقدتطبيؽ بعقد مسمى فالقاضي ممزـ ومقيد ب

 .ف اتفاقيما عمى استبعادىادو 

 من العقدمعيار الغرض الاقتصادي  -3

تحت وطأة الحاجة نفسيـ أذلؾ أف الأشخاص يجدوف  ،اقتصادية ترجمة قانونية لمعاممة العقديعتبر 

المصالح والثروات ف لإبراـ عقود معينة يسعوف مف خلبليا إلى تبادؿ المنافع و يصمحة مدفوعوالم

ف غير منظمة مف قبؿ المشرع بأحكاـ خاصة، ومف ثـ يمكتكوف ىذه العقود ويحدث أف  ،الاقتصادية

مف أجؿ الوصوؿ إلى تكييؼ العقد  -أي الغرض الاقتصادي مف العقد –بيذا الغرض  ستعانةالالمقاضي 

باعتبارىا مف الضوابط المنطقية لموصوؿ إلى النية المشتركة لممتعاقديف وبالتالي إعطاء التكييؼ القانوني 

 .2لعقدللآثار القانونية المترتبة عف احيح الص

 ذلكثانيا: حالات تكييف العقد ورقابة المحكمة العميا عمى 

(، كما أف 1بؿ تكوف لو أوجو وصور متعددة )فقط، عمى حالة واحدة  التكييؼ القانوني لمعقد لا يرد

 (.2قانونية)لممحكمة العميا دور بارز في الرقابة عمى تكييؼ العقد باعتباره مسألة 

 حالات تكييف العقد -1

 ترد حالات تكييؼ العقد في ثلبث صور ، فالصورة الأولى ىي ما يعرؼ بالتكييؼ الحصري )أ( 

                                           
 .89علً فٌلالً، المرجع السابق، ص   1
 .417العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص   2



86 
 

ا الحالة الثالثة فيي حالة عدـ قابمية العقد بينمفيي صورة التكييؼ التوزيعي )ب( أما الحالة الثانية 

 لمتكييؼ القانوني )ج(.

 حالة التكييف الحصري لمعقد - أ

ركب بأف يتداخؿ أكثر مف عقد في علبقة عقدية واحدة، بحيث أف معندما يوصؼ العقد بأنو 

وتبعا لذلؾ يكوف  ،المجموع يشكؿ كلب واحدا أي عممية قانونية متجانسة، وبالتالي فيو مف طبيعة واحدة

وقد يأخذ التكييؼ بصورة حصرية، وفي ىذه الفرضية قد يستمد تكييفو القانوني مف عناصره الرئيسية 

 .1وصفا جديدا مغايرا عف عناصره وىذا يكوف بصورة نادرة

و أركب عموما لو نفس طبيعة مكوناتو فالعقد الم ،قد يستعيف القاضي بقاعدة الأصؿ والفرعكما 

وبالتالي فالفرع يتبع الأصؿ، أي أف العقد الثانوي أو غير الأساسي يتبع العقد الرئيسي  ،عناصره الرئيسية

ىي البيع، فالقاضي  ا، فإذا كانت العممية مزيج مف البيع والإيجار وكانت الصفة الغالبة  أساسأو الأساسي

 .2ىنا يطبؽ أحكاـ عقد البيع بصفة كمية رغـ أف العممية تتضمف الإيجار

إف القاضي وىػو بصػدد عمميػة تكييػؼ العقػد قػد تعترضػو بعػض الإشػكالات وخاصػة فػي حالػة العقػد 

مركب أو مختمط ييدؼ إلى تحقيؽ غرض اقتصػادي واحػد، ممػا يسػتدعي الأمػر مػف غير المسمى أو عقد 

القاضي إلى البحث بتعمػؽ ودقػة أكبػر لإضػفاء الطبيعػة القانونيػة لمعمميػة التعاقديػة بصػفة صػحيحة مػع مػا 

 .3يتفؽ طبعا مع طبيعة العقد وماىيتو، والغاية التي قصدىا المتعاقداف

 

                                           
 وماٌلٌها. 272نبٌل ابراهٌم سعد، المرجع السابق، ص   1
 .277، ص نفسهنبٌل ابراهٌم سعد، المرجع   2
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 التكييف التوزيعي لمعقد - ب

وذلػػؾ بػػأف تحػػوي عػػدة التزامػػات  ،العمميػػة التعاقديػػة المبرمػػة بػػيف الطػػرفيف معقػػدةتكػػوف أف قػػد يحػػدث 

ث يػػأساسػػية أو رئيسػػية نجػػد بعضػػيا فػػي نظػػاـ عقػػدي معػػيف، والػػبعض الآخػػر فػػي نظػػاـ عقػػدي   خػػر، بح

، 1حػدقػانوني وا ظػاـيستحيؿ عمى القاضي توحيد التكييػؼ عمػى وجػو يسػمح بإخضػاع العمميػة برمتيػا إلػى ن

حكػاـ وحدة  متجانسة في مجموعيػا إلػى الأوبالتالي سيقوـ القاضي بإخضاع الالتزامات الرئيسية باعتبارىا 

بينما سيخضع الالتزامات الرئيسية التػي تشػكؿ بػدورىا فػي مجموعيػا وحػدة متجانسػة  ،القانونية الخاصة بيا

 مغايرة إلى الأحكاـ القانونية الخاصة بيا.

يتسػنى  يانعكاسػا لمقصػد المشػترؾ لممتعاقػديف، فمكػ يجب أف يكػوف قانوني لمعقدف التكييؼ الأ ونذكر

يجػػب عميػػو أف يبحػث ويسػػتخمص مػػف النيػة أو الإرادة المشػػتركة لممتعاقػػديف  ،لمقاضػي أف يكيػػؼ عقػػد معػيف

يػو القاضػي والعبرة في ذلؾ بالغرض العممي الػذي يتوصػؿ إل ،الغرض المقصود منيما مف العممية التعاقدية

لعقد في حد ذاتو لا يتحقؽ وفي ىذه الحالة يتجمى بوضوح أف تكييؼ ا، 2براـ العقدإظروؼ وملببسات  مف

لمنيػػة المشػػتركة لممتعاقػػديف فػػي حالػػة عػػدـ وضػػوح عبػػارات العقػػد وىػػذه ىػػي  يتوصػػؿ واسػػتنباط القاضػػإلا ب

 عممية تفسير العقد.

 م قابمية العقد لمتكييف القانونيحالة عد  -ج

إضػفاء الطبيعػة أو مػف ف مميزات عقد ما أو خصوصياتو لا تمنػع فقػط أفي بعض الحالات قد نجد 

نمػػا أيضػػا لا يمكػػف الوصػػؼ القػػانوني لػػو ضػػمف صػػنؼ مػػف أصػػػناؼ العقػػ  ظػػػاـسػػقاط أي نإود المسػػماة، وا 

فيجػد ، 3الحالة بالعقد ذو الطبيعة الخاصةنظمة العقود الخاصة عميو، ويصطمح عميو في ىذه أقانوني مف 

                                           
 .423فٌلالً، المرجع السابق، ص  علً  1

 .278،279نبٌل ابراهٌم سعد، المرجع السابق، ص   2
 .281، ص نفسهنبٌل ابراهٌم سعد، المرجع   3
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إذ أف العقد لا يعتبر مف العقود المسماة،  ،القاضي نفسو في ىذه الحالة أماـ عقد لا يقبؿ التكييؼ القانوني

غير أف ىذا لا يمنع طبعا مف تطبيؽ القواعد العامة لمعقد، بالإضافة إلى إمكانية الاسػتعانة بػبعض أحكػاـ 

 عقد غير المسمى.ببعض جوانب ىذا ال يتعمؽالعقود الخاصة أو المسماة فيما 

 مة العميا عمى عممية تكييف العقدرقابة المحك -2

حكػػاـ القانونيػػة المجػػردة القاضػػي بإسػػقاط الأ فييػػا ـو يقػػ إذ ،مػػف المسػػائؿ القانونيػػةالعقػػد تكييػػؼ  يعتبػػر

وقػػائع  لا يتػػدخؿ القاضػػي فػػيو ، 1مػػع تحمميػػـ عػػبء إثباتيػػا، وقػػائع التػػي يقػػدميا أطػػراؼ الخصػػومةعمػػى ال

النصػوص  ؽيػبتطتػزـ ىػذا الأخيػر أي القاضػي باحتراما لمبدأ دستوري وىػو حيػاد القاضػي، بينمػا يم الدعوى

، وما داـ أف المسألة تتعمؽ بتطبيؽ القانوف عمموـ مف صميذلؾ  يعدو ، والأحكاـ القانونية عمى ىذه الوقائع

 2.المراد تفسيرهلمعقد  الموضوع عند تكييفو يرقابتيا عمى قاض فإف المحكمة العميا ليا أف تبسط كامؿ

                                           
1  - VOIR: H.Capitant, F.Terré,  Y.Lequette, Les Grands Arréts De La Jurisprudence Civile, 

Tome2 Obligations, Contrats Speciaux, Surétés, 11
e
 edition, DALLOZ, Paris, 2000, P 

 أنظر قرار الغرفة التجارٌة والبحرٌة.110

، ص 1، العدد2002مجلة القضاة، سنة  ،275486، ملف رقم 28/05/2002للمحكمة العلٌا المؤرخ فً   2
، 351906ملف رقم 11/05/2005، قرار الغرفة التجارٌة والبحرٌة للمحكمة العلٌا، المؤرخ فً 229

، 10/07/2001، قرار المحكمة العلٌا الصادر فً 355، ص  1، العدد2006مجلة المحكمة العلٌا، سنة 
، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 235، ص 2د، العد2001المجلة القضابٌة سنة  ،252246ملف رقم 

، 287الاجتهاد القضابً لغرفة الاحوال الشخصٌة عدد خاص، ص  ،219901، ملف رقم 16/03/1999
، 1996، المجلة القضابٌة لسنة 139123، ملف رقم 09/07/1996قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 

 ،160673، ملف رقم 08/10/1997المؤرخ فً  ، قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا80ص  2العدد
، ملف 16/06/1992، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 58، ص  2، العدد 1998المجلة القضابٌة سنة 

، 16/06/1991قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً  31، ص 1، العدد1994، المجلة القضابٌة 78387رقم 
، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 151، ص 4العدد، 1993المجلة القضابٌة سنة  ،80816ملف رقم 

، قرار المحكمة العلٌا 48، ص 4، العدد1989، المجلة القضابٌة سنة 33528، ملف رقم 03/04/1985
قرار المحكمة  90، ص 3، العدد1989، المجلة القضابٌة 36596، ملف رقم 13/07/1985المؤرخ فً 

قرار الغرفة البحرٌة  266، ص 1986، نشرة القضاة 26766ملف رقم  08/02/1983العلٌا المؤرخ فً 
، 1، العدد1986، نشرة القضاة، 23713، ملف رقم 12/03/1983والتجارٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 
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ف ، فميػا أع قػد جانػب الصػواب فػي تكييػؼ العقػدف المحكمة العميػا إذا رأت أف قاضػي الموضػو عمى أ

إحالػػة القضػػية والأطػػراؼ عمػػى نفػػس الجيػػة القضػػائية مشػػكمة تشػػكيمة تػػنقض الحكػػـ أو القػػرار القضػػائي مػػع 

 أجؿ الفصؿ فييا طبقا لمقانوف.مف لحسف سير العدالة أخرى، أو أف تحيميا إلى مجمس قضائي  خر 
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 الفصل الثاني: التفسير الإرادي لمعقد في القانون المدني الجزائري

ذلؾ  ،مف نتائج المذىب الفردي كاف لو تأثيره البالغ في تفسير العقد باعتبارهإف مبدأ سمطاف الإرادة 

إرادة  واحتراـالحرية التعاقدية  ادسجعف النية المشتركة لممتعاقديف م أف القاضي يمتزـ أولا وأساسا بالبحث

سي عتبار أف الإرادة ليا الدور الرئيعمى ا ،الاقتصاديةالمتعاقديف ومقصدىما مف إبراـ العقد مف الناحية 

القانوف يضع ف يا،لا يحيد عنأف القاضي  و يجب عمىفي إبراـ العقد وتحديد مضمونو، وبالتالي فإن

فإذا تعذر عمى ) المبحث الأوؿ (،  في حالات معينةيفة تفسير العقد مجموعة مف القواعد  التي ليا وظ

مف  ،بيا المشرع زودهالقاضي الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف بالرغـ مف الاستعانة بالقواعد التي 

 مساعدة أخرىخلاؿ النص عمى الحالات التي تستوجب التفسير، فإنو يبقى أمامو المجوء إلى عوامؿ 

 ثاني (.) المبحث التتعمؽ بالتفسير الإرادي لمعقد 
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 التفسير الإرادي لمعقد في القانون المدني الجزائريمضمون وحالات المبحث الأول: 

ينعقد العقد بمجرد تطابؽ إرادة الطرفيف طبقا لمبدأ الرضائية في العقود، ويكوف ىذا التعبير في 

الألفاظ الواردة في العقد في شكؿ بنود ويتجمى ذلؾ في  ،الأصؿ متطابقا بصورة تامة مع نيتيما المشتركة

 .موف الإرادة الحقيقية لممتعاقديفمضتعكس ومشارطات، 

لا فبصدؽ وأمانة عف مقصوده ونيتو مف إبراـ العقد،  أو كلاىما يعبر أحد المتعاقديف لاغير أنو قد 

 ية مف العمميةومف وراء ذلؾ غايتيما الاقتصادنية ىذه التعكس مشارطات العقد وبنوده بوضوح وجلاء 

 عرض الأمر يستمزـفلعقد، يعني وجود نية مغايرة عف الإرادة أو النية المعمف عنيا في ا وىذا ،التعاقدية

ظروؼ تفسير العقد مف أجؿ الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف مف خلاؿ لقاضي ال النزاع أماـ

التفسير الإرادي لمعقد )مطمب أوؿ(،  تطرؽ إلى مضموفالولا يتأتى ذلؾ إلا مف خلاؿ  ،العقدوملابسات 

لموقوؼ عمى الإرادة ليا القاضي   متنوعة يتصدىمتعددة و قد قد يظير في حالات كما أف تفسير الع

 .المشتركة لممتعاقد )مطمب ثاني(

 معقدالإرادي ل تفسيرالالمطمب الأول: مضمون 

 نيتيما المشتركة والغايةشروط وبنود العقد بعبارات تدؿ بوضوح عف إذا صاغ المتعاقداف 

، فإنو يعتد في ىذا الصدد بالتعبير الذي صدر عنيما، إلييا مف إبراميما لمعقد افالتي يصبو  الاقتصادية

يستمزـ في مرحمة سابقة التطرؽ إلى مفيوـ تفسير العقد في فكرة وضوح إرادة المتعاقديف  غير أف الخوض

رجة بالغة مف الأىمية، تتعمؽ بتمييز عممية تفسير العقد عمى دلة التعرض إلى مسأ) فرع أوؿ (، ثـ يتـ 

عف بعض الأنظمة القانونية الأخرى والتي قد تتشابو معيا، بؿ وفي بعض الحالات ترتبط بيا ارتباطا 

ف كانت تختمؼ  شديدا فتختمط بيا، مما يدؿ عمى العلاقة الوطيدة بيف نظاـ تفسير العقد وىذه الأنظمة، وا 

 (.) فرع ثاف يأتي بيانوكما سفيما بينيا 
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 تفسير العقد فيومالفرع الأول: م
بياف أنواعو (، ثـ التعرض إلى أولاتفسير العقد )ب التعريؼبداية د لماـ بمفيوـ تفسير العقالإ يقتضي

 .) ثانيا (

 أولا: تعريف تفسير العقد
(، كما أف لو مفيوما أو تعريفا اصطلاحيا عند فقياء  1)  صطمح تفسير العقد لو مدلوؿ لغويإف م

 (. 2القانوف ) 

 ـ التعريف المغوي 1
 في الحمـ بمعنى عبره، والتفسير ر قانونا ، و فس   : بمعنى أوضحو ويقاؿ الشيءيقاؿ فسر تفسيرا 

 .1 معناه أيضا ىو الإيضاح والبياف، فيقاؿ تفسير نص أو قانوف، أما التأويؿ فمعناه تفسير حمـ

 .2ى والفسر كالتفسير أو ىو كشؼ المراد عف المشكؿأيضا بأنو الإبانة وكشؼ المغط  يقصد بو كما 

  4وحرفا التفسير ىما: أف ، وأي 3نتو وأوضحتو،رت الشيء، بي  ر: فس  كما يقاؿ أيضا فس  

 الاصطلاحيـ التعريف  2
 القائـ بالتفسير، نظرا لمغموضالشخص ذلؾ النشاط الفكري الذي يبذلو : "أنوالعقد بتفسير يعرؼ 

ممتعاقديف، وذلؾ بالاستناد إلى عبارات لالحقيقية المشتركة عبارات العقد، بيدؼ استنباط الإرادة ذي لحؽ ال

 .5"ولكنيا عمى درجة مف الارتباط بو ،، والعناصر الخارجة عنوقدالع

حتما وجود غموض ويظير مف خلاؿ ىذا التعريؼ دور القاضي عند تفسيره لمعقد والذي يستوجب 

وىو اليدؼ مف عممية التفسير  ،معرفة الإرادة الحقيقية لمطرفيف دوفقؼ عائقا الذي يفي عبارات العقد 

لقاضي في ذلؾ ووسيمة ا ،تمييدا لتنفيذه والحصوؿ عمى الغاية الاقتصادية مف العقد المبرـ بيف طرفيو
                                                           

 .733، ص 2001الطلبب، دار المجانً، بٌروت، الطبعة الخامسة،  مجانً 1
 .1246، ص2008محمد الدٌن محمد بن ٌعقوب الفٌروز آبادي، القاموس المحٌط، دار الحدٌث، القاهرة، مصر،  2
 ، انظر أٌضا294، ص2008أحمد بن محمد بن علً الفٌومً المقري، المصباح المنٌر، دار الحدٌث، القاهرة، مصر،  3

 .212، ص2008مرشد الطلبب المصور، منشورات المرشد الجزابرٌة،  :فً المعنى

ل، دار العلم للملبٌٌن ، بٌروت، الطبعة ، المجلد الأوالمفصل فً اللؽة والأدبالمعجم  ل عاصً،بدٌع ٌعقوب، مٌشاإمٌل  4

 .;;:، ص =<?7، الأولى

 .17سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  5
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العبارات المستعممة مف طرؼ المتعاقديف وىو ما يعبر عنيا بعوامؿ أو عناصر التفسير الداخمية، كما أف 

 عف العقد ولكنيا مرتبطة بو ارتباطا وثيقا كما سيأتي بيانو. ة يمجأ لعوامؿ تفسير خارجلمقاضي أف 

وىذه الالتزامات تكوف الأكثر  ،التعاقديةحديد نطاؽ الالتزامات تفسير العقد ىو تالغرض مف  يكوف

وبعبارة أخرى ما اتجيت إليو الإرادة المشتركة الحقيقية لممتعاقديف مع إبراز  ،1فائدة مف الناحية الاجتماعية

أطراؼ العقد حوؿ مضموف بيف ع از ما يثور النذلؾ عندفي  موضوعالدور قاضي التفسير وىو قاضي 

، 2ممية التفسير ترتبط بواقعة معينة وىي التوصؿ إلى مقصود المتعاقديف الالتزاـ التعاقدي، عميو فإف ع

ولو سمطة تقديرية  ،ولعؿ أوؿ ما يتصدى لو قاضي الموضوع ىو ما إذا كاف العقد يستمزـ حقيقة التفسير

يؤدي ذلؾ إلى دوف أف ، 3لتقرير ذلؾ، ويكوف غرض التفسير ىو استنباط النية المشتركة لمتعاقديف

في تفسير العقد يؤدي حتما إلى التفريط في النية  فالإفراطالانحراؼ عف القصد الحقيقي لممتعاقديف، 

 المشتركة لممتعاقديف.

-عمى خلاؼ باقي التشريعات العربية–وتجدر الاشارة في ىذا الصدد أف المشرع المدني الجزائري 

في فقرتيا الأولى والثانية،   111فسير في المادتيف مصطمح الت   مفاستعمؿ مصطمح تأويؿ العقد بدلا

  .112وكذلؾ في الفقرة الثانية مف المادة 

قد ورد ، و 4أف مصطمح التأويؿ يرتبط مف حيث المغة بالحمـ فيقاؿ تأويؿ الحمـ أي عب ره بالرغـ مف
 فح فج غم غج  عم عج ظم طح ضم ضخ ضح ضج ُّٱ:قولو تعالىىذا المعنى في 

 مخ مح مج ليلى لم لخ  له لم لخ لح لج كم كل كخ كح كج  قمقح فم فخ

ٱ.5 َّ  مي مى مم

                                                           

 .199، 198بوري، مرجع سابق، صٌاسٌن محمد الج 1
 .405، 404سابق، ص المرجع الالعربً بلحاج ، 2 
 .277همام محمد محمود، محمد حسٌن، منصور، مرجع سابق، ص ،264سابق، صالمرجع المنذر الفضل، 3 
 .294أحمد بن محمد بن علً الفٌومً، مرجع سابق، ص :، وانظر أٌضا733مجانً الطلبب، مرجع سابق، ص 4

 .::،9:سورة ٌوسؾ، الآٌتٌن  5
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كما يقصد بالتأويؿ أيضا ىو كشؼ المراد عف المشكؿ، والتأويؿ ىو رد أحد المحتمميف إلى ما 

 .1يطابؽ الظاىر

ذا ما رجعنا إلى المادة  في فقرتيا الثانية مف القانوف   112في فقرتيا الأولى والثانية والمادة  111وا 

فإف المشرع  ،التاريخي المادي لياتيف المادتيفالأصمي المدني  بالمغة الفرنسية باعتبارىما المصدر 

والتي تجد مقابلا ليا في  المغة العربية بمصطمح التفسير والتي  interpretationالجزائري استعمؿ مصطمح 

 .Commentaire d’un texte, éluciation, explication 2تعني بالمغة الفرنسية 

فالأوؿ يراد بو تبيف المقصود  ،إف مصطمح التأويؿ يختمؼ في مدلولو ومعناه عف مصطمح التفسير

أو المبتغى مف الكلاـ عمى طريؽ المظنة، بينما التفسير ىو تبيف المعنى والقصد مف الكلاـ أو المفظ عمى 

سبيؿ الجزـ واليقيف ، وىذا ىو وجو الاختلاؼ بيف التأويؿ والتفسير، غير أنيما يتفقاف عمى أف محؿ كؿ 

 .3تضح منو مدلوؿ أو مقصود صاحبومنيما يرد عمى النص الغامض الذي لا ي

استعمالو في مجاؿ  ؿ مف الناحية القانونية يمكفبمحاج أف مصطمح التأويالعربي يرى الدكتور و 

جلاء الغموض الذي يعترييا وىي  تفسير العقد إذ القصد منو ىو تبيف القصد مف عبارات العقد وألفاظو، وا 

دارس الفقيية المشيورة لمدلالة والتعبير عمى معنى تفسير العبارة المستعممة مف طرؼ الفقو القانوني والم

  .4العقد بصفة عامة، ومف ذلؾ المدرسة التاريخية، ومدرسة الشرح عمى المتوف، ومدرسة التأويؿ الحر

فإنو ينبغي  معنى بيف مصطمح التأويؿ والتفسير،وحسب رأينا فإنو نظرا للاختلاؼ المتبايف في ال

واسوة بباقي تأويؿ بعبارة تفسير انسجاما نع المعنى الحقيقي المشرع الجزائري استبداؿ عبارة عمى 

 التشريعات العربية التي أصابت في استعماؿ الكممة في محميا.

                                                           

 .1246سابق، صالمرجع المحً الدٌن محمد بن ٌعقوب الفٌروز آبادي،  1
، 499، ص 1987دانٌال رٌػ، السبٌل الوسٌط، عربً فرنسً، المؤسسة الوطنٌة للكتاب ـ  الجزابرـ طبعة خاصة،  2

منشورات دار المشرق، بٌروت، لبنان، انظر فً نفس المعنى، المنجد العربً الفرنسً للطلبب، الطبعة الثانٌة، 
 .420، ص1983

 .12سابق، صالمرجع العاشور فطٌمة،  3
 .404، ص السابقالعربً بلحاج ، المرجع  4
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 ثانيا: أنواع التفسير

باتفاؽ بينيما نفسييما  مف حيث الأشخاص القائميف بو، فقد يقوـ بو المتعاقديف العقد تفسيريختمؼ 

تفسيره لمعقد التوصؿ إلى الإرادة  القاضي الذي يسعى مف خلاؿوىو  ،(، أو يقوـ بو طرؼ محايد1)

 .(2لممتعاقديف ) المشتركة الحقيقية 

 ـ التفسير الاتفاقي 1

لا  حيثبسبب عبارات العقد وألفاظو الغامضة عند تنفيذ العقد قد يثور إشكاؿ بيف المتعاقديف  

 ،الشخصي اجتيادىمامف خلاؿ  إلى تفسير ىذه العبارات والألفاظ يافعمى مدلوليا مثلا، فيسع فيتفقا

المتعاقديف إلى إبراـ اتفاقات تفسيرية  ، فيتـ ذلؾ بمجوءلمنزاع القائـ بينيما ودي وذلؾ في إطار إيجاد حؿ

الألفاظ والعبارات حوؿ مدلوؿ بعض نزاع  يأ نشوب سابقة أو لاحقة لمعقد، يكوف اليدؼ منيا تلافي

وفي ىذه الحالة يكوف المتعاقداف قد احتاطا لما قد يثور مف إشكالات ، 1المستعممة مف قبميما في العقد

ونزاعات متعمقة بتنفيذ العقد فيمتزماف بمضموف الاتفاقات التفسيرية التي تـ تدوينيا في مرحمة سابقة أو 

جة القوة الممزمة لمعقد، مما يسيؿ حؿ النزاع المطروح لاحقة عف إبراـ العقد وتكوف ممزمة ليما بنفس در 

جلاء مدلوؿ  .2بياـالمصطمح الذي شابو الغموض أو الإ بتوضيح وا 

يصدر بصورة مباشرة مف الأطراؼ  والأفضؿ عمى الإطلاؽ، ذلؾ أنىذا النوع مف التفسير يعد و 

درى بما قصداه مف الأيما بذلؾ فصاحبي الإرادة في إبراـ عقدىما، المعنية بالعقد وبمحض إرادتيـ كونيما 

 .3الألفاظ والعبارات التي استخدماىا

وما يترتب المجوء إلى القضاء تفادي مف مزايا ىذا النوع مف التفسير والذي يصدر مف ذوي الشأف ف

إجراءات الخصومة إضافة إلى المصاريؼ التي يتكبدىا  عف ذلؾ مف نتائج سمبية تتمثؿ أساسا في إطالة

                                                           

 .17سابق، صالمرجع العاشور فطٌمة،  1

وتجنب اللجوء  ههما عن بعض الحقوق المترتبة عن العقد بهدؾ تسهٌل عملٌة تنفٌذأن ٌتنازل أحد المتعاقدٌن أو كلبد لا ب 2

 ."Un mauvais   arrangement  mieux qu'un bon procès": إلى القضاء عملب بالمقولة المشهورة 

 .23 سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  3
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وؿ  المتقاضي في سبيؿ استصدار حكـ أو قرار قضائي قد يحكـ لصالحو أو لصالح خصمو، ومف ثـ الدخ

اختلاؽ في مرحمة أخرى ىي مرحمة التنفيذ، وما يلاقيو المنفذ لو مف صعوبات جمة تتمثؿ أساسا في 

قرار القضائي ه واصطياد الأخطاء المادية التي قد ترد في الحكـ أو الالمنفذ ضدمف مشاكسات عراقيؿ أو 

عرقمة الحؽ في الحصوؿ عمى حقو و  والاطالة عمى صاحب ،د الوضع تأزما، مما يزيالتنفيذفي  ؿستشكلي

تتزعزع الثقة المشروعة في المعاملات ولا تستقر المراكز القانونية فتحقيؽ الغاية الاقتصادية مف العقد، 

 عنت المنفذ ضده.تتضيع مصالح أحد المتعاقديف خصوصا في حالة سوء نية و و ، العقدي يرتبيا الت

 ـ التفسير القضائي 2

بعض  وذلؾ لتنظيـ ،ف إلى إبراـ اتفاقات تفسيرية سواء قبؿ إبراـ العقد أو بعدهاقد لا يعمد المتعاقد

والتي ترتبط أساسا بمدلوؿ ومفيوـ بعض العبارات والألفاظ  ،تنفيذالعممية  المسائؿ التي قد تثار أثناء

عندما يثور  المجوء إلى القضاءوالحتمي ف الضروري ولذلؾ يكوف م، مستعممة في بنود العقد ومشارطاتوال

 ،، ليتولى قاضي الموضوع التصدي ليذا النزاع أو الخصومة القضائية1حتما نزاع بيف أطراؼ العقد 

أو إلى عوامؿ  ،غامضة في العقد بالاستناد إلى عوامؿ داخمية مرتبطة بالعقد ذاتوبتفسير العبارات ال

خارجية سواء تمؾ المتعمقة بظروؼ وملابسات إبراـ العقد، أو المفاوضات التي تمت بيف الطرفيف في 

 مماثمة سابقة بيف طرفي العلاقة ذاتيا. ومكاتبات أو في طريقة تنفيذ عقود شكؿ مراسلات 

قانونية لمنزاع أو الخصومة القضائية المعروضة  حموؿمجأ إلى التفسير بغرض إيجاد والقاضي ي

ييدؼ وذلؾ مع مراعاة مصالح المجتمع ومتطمبات العدالة التعاقدية التي تعتبر مف المقاصد التي  ،عميو

 .2قاضي تفسير العقد إلى تحقيقيا والموازنة بينيما

                                                           

 .196ق، صسابالمرجع الرمضان أبو السعود ،  1
 .349سابق، صالمرجع المحمد حسٌن منصور،  2
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التوفيؽ بيف و مموازنة ل سعىيفقاضي التفسير مف خلاؿ محاولتو لاستنباط النية المشتركة لممتعاقديف 

الغرض الاقتصادي لمعقد الذي قصده المتعاقديف مف جية، وضرورة تحقيؽ مبدأ استقرار المعاملات 

اقديف وفي نفس الوقت ، وبذلؾ يراعي المصمحة الفردية لممتععموما ياالتعاقدية وتكريس الثقة المشروعة في

القواعد القانونية التي يضعيا المشرع بغرض  تطبيؽ المصمحة الاجتماعية مف جية أخرى، وذلؾ في إطار

 ، مع تحقيؽ الأمف والاستقرار القانوني داخؿ المجتمع.الوصوؿ إلى الغاية المنشودة منيا

 الثاني: تمييز نظام تفسير العقد عن بعض الأنظمة المشابية لو الفرع
إف نظاـ تفسير العقد الذي يختص بو قاضي الموضوع بغرض التوصؿ إلى الإرادة المشتركة 

لممتعاقديف يستدعي تمييزه عف بعض النظـ القانونية التي قد تتشابو معو في بعض الجوانب، وتختمؼ 

تفسير العقد مع أنظمة أخرى وىي سيتـ التطرؽ إلى المقارنة بيف نظاـ معو في جوانب أخرى، وبالتالي 

 .(ثالثا) وتعديم في الأخير نظاـ ، و (ثانيا) وتكييفونظاـ ، (أولا)نظاـ تفسير القانوف 

 أولا: تفسير العقد وتفسير القانون
سيتـ التطرؽ إلى  ،حتى تتضح الصورة بيذا الشأف  بما لا يدع مجالا لمخمط بيف ىاذيف النظاميف

 .(2) بينيما الاختلاؼثـ إلى أوجو  (1)بيف نظامي تفسير العقد و تفسير القانوف أوجو الاتفاؽ 

 ـ أوجو الاتفاق 1
ىو وجوب المجوء إلى القضاء، إذ أنو  تيماوسيمتفسير العقد في أف و تفسير القانوف  ايتفؽ نظام

التي تجعؿ وذلؾ بسبب صياغتيا  ،القانونيةالموجود في القاعدة إجلاء ورفع الغموض يعيد لمقاضي ميمة 

والأمر سياف بالنسبة   1،سف ىذه القاعدة القانونيةمف  لتعرؼ عمى نية المشرع ومقصدهمف الصعب ا

الوصوؿ  في تقديرية السمطة اللو قاضي الموضوع فة والغامضة الواردة في العقد، للألفاظ والعبارات المبيم

، أو الغاية الاقتصادية التي إلى غاية المشرع مف وضعو لمقاعدة القانونية التي يعترييا الغموض والإبياـ

                                                           

قد ٌستعٌن قاضً تفسٌر القاعدة القانونٌة بمشروع عرض الأسباب وذلك بؽرض الكشؾ عن نٌة المشرع من وراء سنه  1

الؽموض، كما له أن ٌستعٌن فً سبٌل ذلك بدٌباجة القانون والتً ها بنوع من الإبهام ولهذه القاعدة القانونٌة التً صاؼ
 تعبر فً فحواها بصدق عن المقصد العام من وضع هذا التشرٌع  
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سواء تعمؽ الأمر  المطروح عميو حؿ لمنزاع ، وذلؾ لإيجاد عند تفسيره ليذا الأخير اىا أطراؼ العقدتوخ

 لمبيمة الواردة في العقد.بتفسير القاعدة القانونية، أو تفسير العبارة الغامضة أو ا

ىي  مف  ،لعقدالتشريع أو ا الواردة فيكما أف مسألة توضيح الألفاظ المبيمة أو الغامضة 

ستدعي التصويب والتقويـ تبعا توىي مسألة نسبية تختمؼ مف قاض لآخر  ،اختصاص قاضي الموضوع

رورة غامضا أو واضحا لتقرير ض ، ثـ إف التوصؿ لمقوؿ ما إذا كاف النصالقاضي القائـ بالتفسيرلقناعة 

 .1قد يتضمف مصادرة عف المطموبالمجوء إلى التفسير أـ لا 

الغموض والابياـ ىو العامؿ المشترؾ الذي يبرر لجوء قاضي الموضوع لتفسير عبارات  يعتبر

ورفع القانوف وعبارات العقد بمقتضى سمطتو التقديرية التي يمنحيا إياه المشرع بدافع إجلاء الغموض 

رادة المشرع في تفسير القانوف، والوصوؿ إلى النية المشتركة لممتعاقديف في  المبس والإبياـ وتحقيؽ نية وا 

جية، ومراعاة مف ىما عقد استجابة لمقاصدتفسير عبارات العقد وذلؾ لتحقيؽ الغرض الاقتصادي مف ال

 .مف جية أخرى صاديقواعد النظاـ العاـ الاجتماعي والاقت باحتراـالمصمحة الاجتماعية 

 ـ أوجو الاختلاف 2

يقتصر الأثر القانوني في تفسير عبارات العقد عمى المتعاقديف أو عمى الغير الذي لو مصمحة في 

الذيف ينتموف إلى تنظيـ  في تفسير القانوف إلى كؿ الأشخاص العقد محؿ التفسير، بينما يمتد الأثر

 .2اجتماعي معيف

إف اختلاؼ الأثر القانوني في تفسير كلا مف القانوف والعقد مرده أف القانوف مف خصائصو أنو 

، ذلؾ أف القاعدة أو بصفاتو الشخصيةلا تعني شخصا معينا بذاتو  اجتماعيةو قاعدة عامة ومجردة 

وعية ي مجموعة الشروط الموضالقانونية تتضمف وضعا افتراضيا وحكما معينا، فالوضع الافتراضي ى

                                                           

نقلب عن:  467، ص1972 العراق، ، مطبعة الجامعة، بؽداد،1مالك دوهان الحسن، المدخل لدراسة القانون، الجزء  1
 .197سابق، صالمرجع الٌاسٌن محمد الحٌوري، 

، 46، ص1988الجامعٌة، الاسكندرٌة، عبد الحمٌد الشواربً، المشكلبت العملٌة فً تنفٌذ العقد، دار المطبوعات  2
 وبهذا الصدد تسعى المحكمة العلٌا ضمن مهامها الربٌسٌة إلى توحٌد الاجتهاد القضابً فً مجال تفسٌر القانون .
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التي تضعيا القاعدة القانونية لتطبيقيا، وتطبيقيا معناه الأثر أو الحكـ الذي ترتبو بمجرد توافر تمؾ 

 .1الشروط الموضوعية في كؿ شخص تخاطبو القاعدة القانونية وأساس ذلؾ سيادة القانوف

 القاعدة القانونية،في المعبر عنيا إف القاضي عندما يقوـ بتفسير القانوف فيو يفسر إرادة المشرع 

عمى اجتياد معيف  القضاء تواترذلؾ مف شانو أف يؤدي إلى الزمف، فإف متد في ولما كاف سرياف القانوف ي

قانونية ما، وىذا ما لا يتحقؽ في العقود، ذلؾ أف القاضي في  قاعدة في سبيؿ إجلاء غموض أو إبياـ

المتعمقة بذات  المنازعات التعاقديةما عف التي تختمؼ حتخيرة يراعي ظروؼ وملابسات العقد ىذه الأ

ي تفسيره مما يستوجب عمى القاضي مراعاة ىذه المتغيرات الموضوعية والشخصية ففي عقد آخر، النقطة 

 .2ويمة الواردة فيلمعبارات الغامضة والمب

 وثانيا: تفسير العقد وتكييف
ثـ  ،(1) بيف نظامي تفسير العقد وتكييفو ىذا الصدد التعرض إلى أوجو الاتفاؽفي يقتضي الأمر 

 .(2) يماأوجو الاختلاؼ بين

 ـ أوجو الاتفاق 1
لمعرفة الالتزامات ، وذلؾ ىذا الأخيرنيما ييدفاف إلى تحديد نطاؽ في أ ويتفؽ تفسير العقد وتكييف

 ومة تعاقدية بعد فحص أركاف العقد، في أي نزاع أو خص يقوـقاضي الموضوع ف،  ووالحقوؽ المترتبة عن

طبيعتو ونوعو، ويعتمد في ذلؾ أساسا عمى الالتزامات بتحديد  وبإعطاء الوصؼ القانوني لوذلؾ  وتكييفب

، ومف ثـ يتسنى لقاضي الموضوع الأخير وف أو تشكؿ المعايير المميزة ليذاالأساسية والرئيسية التي تك

إسقاط القواعد القانونية أو النموذج القانوني عمى العقد محؿ النزاع في مرحمة التنفيذ بيف المتعاقديف، 

المتنازع فييا، غير أنو تجدر الإشارة أف أغمب  القانونية التوصؿ إلى الأحكاـ القانونية التي تنظـ الجزئيةو 

                                                           

 .42،43، ص 2005للفنون المطبعٌة للنشر والتوزٌع، الجزابر،  المؤسسة الوطنٌةعلً فٌلبلً، مقدمة فً القانون،  1
 .47سابق، صالمرجع العبد الحمٌد الشواربً،  2

VOIR: Jacques Ghestin, Christophe Jamin, Marc Billiau, Les effets Du contrat, 3
e
 edition, Libraire Générale de 

droit et de jurisprudence, Traité De droit Civil, Paris, France, 2001, P15. 
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ذات طبيعة مكممة لاتفاؽ الطرفيف وىذا ما يفسر أخذ المشرع الجزائري  ومعظـ القواعد المنظمة لمعقد

 .1بالحرية التعاقدية باعتبارىا مف أىـ مظاىر مبدأ سمطاف الإرادة

فالمتعاقداف أحرار في وضع وصياغة الشروط والبنود التي تخدـ مصمحتيما الاقتصادية والتي 

، كما يجوز ليما استبعاد لنظاـ العاـ والآداب العامةدوف مخالفة ا السبب الدافع إلى إبراـ العقدكانت 

ىذه الأخيرة يما تطبؽ بدؿ يا لوضع قواعد مف صميـ إرادتممة المقررة قانونا صراحة أو ضمنالقواعد المك

تطبيقيا عمى موضوع النزاع  تعيف عمى القاضييو  ،مزمة ليمام في الحالة العكسيةالمكممة وتصبح القواعد 

 .بحكـ أو قرار قضائي القضائيةالخصومة لمبت في 

وبالتالي فالقاضي قد قاـ في ىذه الفرضية بصفة غير مباشرة بتحديد نطاؽ العقد عندما فصؿ في 

وبخاصة عندما يقوـ بالتفسير  ،مسألة تكييؼ العقد، وىو نفس الدور الذي يقوـ بو أحيانا عندما يفسر العقد

ذلؾ عندما يسكت المتعاقداف عف تنظيـ مسألة فنية ترتبط  التكميمي، كما سيأتي بيانو فيما بعد ػ ويتحقؽ

شريطة عدـ الاتفاؽ عمى عدـ انعقاد العقد عندما لا يتـ المتعمقة بالمسائؿ التفصيمية أساسا بالالتزامات 

مف القانوف المدني ليقضي فييا طبقا لطبيعة المعاممة ولأحكاـ  65الاتفاؽ عمييا طبقا لأحكاـ المادة 

 .2رؼ والعدالةعالقانوف وال

سمطة تقديرية  العقد أو تفسيره فإف المشرع منحو كما أف قاضي الموضوع سواء كاف بصدد تكييؼ 

 و، أو في تفسير العبارات والألفاظ الواردة فياء الوصؼ أو المباس القانوني لوواسعة في تكييؼ العقد لإعط

ولكنيا غير واضحة في الدلالة عمى مقصود المتعاقديف أو كانت غامضة  ،سواء كانت واضحة في ذاتيا

                                                           

أن ؼرض المشرع  -بحق–، وٌرى المؤلؾ 53علً فٌلبلً، المرجع السابق) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
من تسمٌة العقود وتنظٌمها بنصوص قانونٌة مكملة لإرادة الطرفٌن لٌس معناه التقلٌص من الحرٌة التعاقدٌة وإنما 

 ى تنظٌم العلبقة التعاقدٌة. مساعدة الأطراؾ عل
تفظا من القانون المدنً على أنه :" إذا اتفق الطرفان على جمٌع المسابل الجوهرٌة فً العقد واح 65تنص المادة 2 

ا فٌما بعد ولم ٌشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق علٌها، اعتبر العقد مبرما وإذا قام بمسابل تفصٌلٌة ٌتفقان علٌه
المسابل التً لم ٌتم الاتفاق علٌها، فإن المحكمة تقضً فٌها طبقا لطبٌعة المعاملة ولأحكام القانون والعرؾ خلبؾ على 

 والعدالة ".
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ير اعتمادا عمى الوسائؿ القانونية المتاحة سواء نيا مما يستوجب التصدي ليا بالتفسأو مبيمة في مضمو 

 كانت مصدرىا داخميا أـ خارجيا.

أو في كييؼ العقد تب يتعمؽ مالى رقابة المحكمة العميا سواء فيإيخضع القاضي  ونشير إلى أف

عمى رقابة تطبيؽ القانوف تسير  محكمة قانوف المحكمة العمياكوف القانونية  مسائؿباعتبارىما مف ال هتفسير 

 عمى الوجو الصحيح.

 ـ أوجو الاختلاف 2

أف قاضي الموضوع عندما يقوـ  ،وتكييفو ز أوجو الاختلاؼ بيف تفسير العقدأبر مف بيف إف 

تكييؼ العقد مسألة ، ذلؾ أف 1بالتكييؼ القانوني الذي أصبغو المتعاقداف عمى عقدىماتكييؼ لا يتقيد الب

فقد يعمد  ،موقوؼ عمى حقيقة التصرؼ القانونيليمجأ إلييا ف صميـ عمؿ قاضي الموضوع قانونية م

رضيا تيربا مف رسوـ التسجيؿ والضرائب التي تف ،المتعاقديف إلى إخفاء حقيقة التصرؼ القانوني بسوء نية

بالتصرؼ الصوري لتجنب ذلؾ، أو إخفاء حقيقة الخزينة العامة عمى التصرؼ الحقيقي ، فيصرحوف 

ة بالنسبة لمشريؾ في الماؿ المراد بيعو، كما ف الغير مف استعماؿ حقو كحؽ الشفعالتصرؼ مف أجؿ حرما

 القانوف وأحكامو.قد يخطأ المتعاقداف سيوا في تكييؼ عقدىما بصورة صحيحة لكونيما يجيلاف 

حاجة إلى تكييؼ العقد لا يبرره طمب أحد الخصوـ لذلؾ، بؿ ىي مسألة أولية لابد عمى الكما أف 

قاضي الموضوع أف يتصدى ليا مف أجؿ تحديد الأحكاـ القانونية الواجب تطبيقيا عمى النزاع المطروح 

بأف يدعي أحد ىو الشأف في التفسير  بياميا كماعميو مف تمقاء نفسو، ولا يبررىا غموض عبارات العقد وا  

المتعاقديف أف ىناؾ نية مغايرة عما ىو مفيوـ مف ظاىر العبارات والألفاظ المستعممة رغـ وضوحيا 

 ولكنيا غير واضحة في الدلالة عمى مقصود المتعاقديف.

                                                           

من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة حٌث تنص على أنه: " ٌكٌؾ القاضً الوقابع  29أشارت إلى ذلك المادة  1
بلبشٌر والتصرفات محل النزاع التكٌٌؾ القانونً الصحٌح، دون التقٌد بتكٌٌؾ الخصوم"، أنظر أٌضا فً هذا المعنى، 

 .20سابق، صالمرجع الهجٌرة، 
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فإنو  ،كما أف تكييؼ العقد باعتباره مسألة قانونية محضة مف صميـ اختصاص قاضي الموضوع

نوعيف مف ، بينما مسألة تفسير العقد نجد فييا ابة المحكمة العمياإلى رقجميع عناصرىا  خضع فيي

المسائؿ نوعا آخر مف و يا، خضع فييا قاضي الموضوع لرقابة المحكمة العمالمسائؿ: مسائؿ  قانونية ي

حكمة خضوعو لرقابة المدوف وفقا لقناعتو الشخصية تقؿ فييا قاضي الموضوع بتقديرىا يسفرتبط بالواقع ت

 .العميا في ىذا الشأف

بوضوح عف إرادة المتعاقديف  تفسير عندما تكوف العبارة تعبرقاضي الونشير في الأخير إلى أف 

الالتزاـ بيذه العبارة تحت طائمة تحريؼ أو  ويالعممية التعاقدية فإنو يتعيف عمالمشتركة ومقصودىما مف 

 تشويو العقد.

 ووتعديم ثالثا: تفسير العقد
 (.2( ويختمفاف في مسائؿ أخرى)1يتفؽ نظامي تفسير العقد وتعديمو في مسائؿ معينة )

 ـ أوجو التشابو 1
تعتبر  التي هوىي مرحمة تنفيذ ،1وتكوينلحقة لا تثار مسألة تفسير العقد وتعديمو إلا في المرحمة اللا

لا فيذه الاخيرة  ،والغاية الاقتصادية من تحقيؽ ف إلىاالمتعاقد خلاليا يتوصؿ إذأىـ مرحمة مف مراحمو، 

لمدى  الحقيقي المحؾ وىي تعتبر بمثابة و،ف النزاعات القضائية بيف أطرافمفي بعض الحالات  تخمو

صياغة البنود والاشتراطات العقدية بصورة واضحة ومعبرة عف مقصودىما  فيتوفيؽ الأطراؼ المتعاقدة 

ور العقد في المجاؿ د أيضا ، وىي تجسدتمؾ المعبر عنيا د نية مغايرة عفبما لا يدع مجالا لوجو 

تبادؿ المنافع والمصالح بيف المتعاقديف عمى أساس احتراـ مبدأ التوازف المالي  مع مف خلاؿ الاقتصادي 

مقوماتو أو النظاـ العاـ بمختمؼ و  ياتحقيؽ مبدأ استقرار المعاملات التعاقدية وحماية الثقة المشروعة في

 ؼ قاضي الموضوع.مف طر أسسو 

                                                           

 .11، صالسابق، المرجع حمٌد بن شنٌت1ً



103 
 

اليدؼ والغاية منيما، إذ يسعى  ىي التعديؿ يتفقاف حوؿ مسألة جوىريةكما أف نظاـ التفسير و 

تحقيؽ العدالة التعاقدية، فقاضي التفسير عندما لا يتبيف لو مقصود العاقديف صراحة، فإنو  ىإلالقاضي 

في المسألة التي لـ يتفؽ عمييا في  حتما فيما لو فكروا المتعاقديفلو سيمجأ  الشرط الذي كاف  يفترض

المدرسة  ة وىذا الاعتقاد نجده راسخ عند أنصارالعقد صراحة سواء في عناصره الداخمية أو الخارجي

بحجة أف قانوف نابميوف ىو المصدر التشريعي الوحيد لمعدؿ، ومف ثـ يستوجب الأمر الالتزاـ  التقميدية

 .1لة وىـ أنصار مدرسة التفسير الحرفيبأحكاـ نصوصو التي نجد في ثناياىا العدا

النادر أف يقوـ القضاة مف خلاؿ أحكاميـ وقراراتيـ التصريح بالاستناد يرى جانب مف الفقو أنو مف 

نما يستنبط ذلؾ مف سياؽ التسبيب، و لمعدالة ، ولـ يقتصر الوضع في الاستناد عمى العدالة في بعض ا 

ف جانب معيف، بؿ امتد إلى حالة الشرط الصريح الحالات عمى فرضية خمو الاتفاؽ مف نص بشأ

 .3منح المشرع لمقاضي سمطة في تعديؿ العقد ىو بدافع العدالة سببأف  ، إذ مف المسمـ2الجائر

الاستغلاؿ والغبف، والشروط التعسفية التي  :ومف بيف الحالات التي يجوز فييا لمقاضي تعديؿ العقد

تنفيذ الالتزاـ بالنسبة فييا ، التي يكوف 4قد تتضمنيا عقود الاذعاف، وكذلؾ في حالة الحوادث الاستثنائية

ف كاف غير مستحيلا، إلا أف تنفيذهلمم مما يمس بالتوازف المالي لمعقد بسبب  ،ييدده بخسارة فادحة ديف وا 

ادة التوازف المالي لمعقد، العقد، فيتدخؿ القاضي لإع تنفيذ ة التي تطرأ أثناء مرحمةالمستجدات الاقتصادي

 .5رد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ تبعا لمظروؼ مع مراعاة مصمحة الطرفيفوذلؾ ب

                                                           

 .182تفسٌر العقد (، صسابق ) المرجع العبد الحكم فودة،  1
 ، نفس الصفحة. هنفس عبد الحكم فودة، المرجع 2
 .12حمٌد بن شتًٌ، مرجع سابق، ص 3

 .394سابق ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد (، صالمرجع العلً فٌلبلً، 4 
للؤسباب التً  مدنً على أنه ٌجوز تعدٌل العقد استثناء باتفاق الطرفٌن أو 106إن المشرع الجزابري أقر فً المادة 5 

من  107ٌن هذه الأسباب الظروؾ الاستثنابٌة التً تطرأ أثناء مرحلة تنفٌذ العقد إذ تنص المادة ن بٌقررها القانون وم

امة لم ٌكن فً الوسع توقعها وترتب القانون المدنً فً فقرتها الثالثة على أنه :" ؼٌر أنه إذا طرأت حوادث استثنابٌة ع

جاز  ،على حدوثها أن تنفٌذ الالتزام التعاقدي، وإن لم ٌصبح مستحٌلب، صار مرهقا للمدٌن بحٌث ٌهدده بخسارة فادحة

للقاضً تبعا للظروؾ وبعد مراعاة لمصلحة الطرفٌن أن ٌرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، وٌقع باطلب كل اتفاق 

 لك ".على خلبؾ ذ
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 ـ أوجو الاختلاف 2
 الموضوعقاضي أف إف مف بيف أىـ وأبرز الاختلافات الموجودة بيف عممية تعديؿ العقد وتفسيره 

 ،يحاوؿ تفسير العقد بناءا عمى العبارات الواردة فيوف، 1عمى إرادة المتعاقديفىذه الأخيرة يعتمد في 

الإرادة المشتركة لممتعاقديف احتراما لمبدأ سمطاف الإرادة وما يقرره بخصوص  الكشؼ عف متوصؿ إلىل

 .2طبقا لمبدأ القوة الممزمة لمعقد الذي يعد القانوف الخاص لممتعاقديفو  ،والتزاـ طرفي العقد بمضمون

نادى بو مفكرو المذىب الفردي في ظؿ التي سس الأدعائـ و الفالقوة الممزمة لمعقد باعتبارىا مف أىـ 

وىو ما يمتزـ بو قاضي التفسير الذي  ،تسعى في حقيقتيا إلى احتراـ إرادة المتعاقديف ،النظاـ الميبرالي

بخصوص بند مف بنود العقد، بؿ إف القاضي يسعى مف وراء عاقداف عميو المتإلى ما اتفؽ يسعى لمتوصؿ 

 3ذلؾ إلى إلزاـ المتعاقد بما التزـ بو ولو اقتضى الأمر إجباره عمى ذلؾ.

كما ىو الشأف  -فتعديمو لمعقد دوف الاعتبار والاعتداد بإرادة المتعاقديفي  يسعى القاضيفي حيف 

نظرية الظروؼ كما ىو في  لمعقد بما يحقؽ العدالة العقدية المالي إلى إعادة التوازف -في تفسير العقد

 .4بؿ انتياكا صارخا لمقوة الممزمة لمعقد ،تعد مساسا واضحاالتي يرى البعض أنيا و الاستثنائية 

                                                           

 .12سابق، صالمرجع الحمٌد بن شنٌتً،  1
من القانون المدنً الفرنسً  1134من القانون المدنً الجزابري وتقابلها المادة  106راجع الفقرة الأولى من المادة  2

حد القانون بالنسبة إلى من أجروها، فلب ٌستطٌع أ مت المبرمة على نحو شرعً تقوم مقاً تنص على أنه :" الاتفاقاتال
 المتعاقدٌن أن ٌستقل بنقض الاتفاق أو تعدٌله ما لم ٌصرح له الاتفاق أو القانون بذلك ".

 les Conventions légalement formées tiennent lieuورد النص فً صٌاؼته الأصلٌة باللؽة الفرنسٌة على أنه :"  دوق   

de loi à ceux qui les Ont faites, elles ne peuvent  être révoquées que de leur Consentement mutuel, ou pour 

les Causes que la loi autorise ». 
من القانون المدنً الجزابري ضرورة تؽٌٌر العبارة التً  1الفقرة  106هذا وٌري حمٌد بن شنٌتً بخصوص المادة    

لعبارة المستعملة من طرؾ المشرع الفرنسً والمتمثلة فً العقد شرٌعة المتعاقدٌن بذات ا استعملها المشرع الجزابري
: الاتفاقات المبرمة على وجه شرعً تنزل منزلة القانون بالنسبة إلى عاقدٌها، وٌعقب الأستاذ علً فٌلبلً على ذلك أن 
هذا التعدٌل لٌس ضروري إذ أنه من المتعارؾ علٌه حدٌثا بالاتفاق على أن الحقوق والالتزامات مصدرها القانون 

ن هذه الحقوق الحق فً إبرام العقود وٌقتضً الامر بداهة عدم مخالفتها للنظام العام مع وجوب التخلص من ومن بٌ
المخلفات الفكرٌة للمذهب الفردي الذي ٌرى أن مصدر جمٌع الحقوق والالتزامات هً الإرادة وهذا ٌعتبر من معوقات 

 .372ابق، ) مصادر الالتزام نظرٌة العقد(، ص مساٌرة القانون للمعطٌات الحدٌثة، علً فٌلبلً، المرجع الس

، 7??7، المجلة القضابٌة ?<:7>، الؽرفة المدنٌة، ملؾ رقم 6??7/>6/ 79مة العلٌا الصادر فً قرار المحكأنظر  3

 .;>، ص:العدد

 .78حمٌد بن شنٌتً، المرجع السابق، ص  4
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وبنص خاص في حالات محددة أف سمطة القاضي في تعديؿ العقد تكوف بصورة استثنائية  كما

يقرر أف العقد شريعة المتعاقديف، بينما في مجاؿ تفسير العقد فإف سمطة الذي الأصؿ قانونا، خلافا 

 بؿ يمجأ إلييا كمما اقتضت الضرورة ذلؾ ،خاص القاضي لا تعتمد في الأساس عمى وجود نص قانوني

أنو لا يتقرر لو إعماؿ سمطة التعديؿ أو التفسير إلا ضمف منازعة أو خصومة قضائية يكوف بالرغـ مف 

موقائع التي بعدـ مساسو لمظاىر حياد القاضي احتراـ العقد أو تفسيره، ضمف ب تعديؿ موضوعيا طم

بالتقيد بموضوع الخصومة القضائية المثارة مف  الخصومة القضائية، كما أنو ممزـلأطراؼ  اتبقى ممك

دعى الأطراؼ سواء تعمؽ الأمر بطمبات أصمية يقدميا المدعي أو طمبات عارضة أو مقابمة يقدميا  الم

 .و شريطة ارتباطيا بالطمب الأصميعمي

بف شنيتي في ىذه النقطة أيضا أف قاضي التعديؿ لا يخضع إلى رقابة حميد  ويرى الأستاذ

الأمر يتعمؽ  أفوما داـ  ،أف التعديؿ يتـ بموجب السمطة التقديرية لقاضي الموضوع كوفالمحكمة العميا 

عمى خلاؼ قيامو بتفسيره لمعقد فتكوف سمطتو بيذا الصدد  ،بالتقدير فيو لا يخضع لرقابة قضاة القانوف

 .1لمحكمة العمياامقيدة وىي مف مسائؿ القانوف التي يخضع فييا لتمحيص ورقابة قضاة 

غير أنو لا يمكف أخذ ىذه التفرقة عمى عموميتيا، إذ لابد مف التمييز بيف مسائؿ الواقع والقانوف 

مسائؿ التي تعتبر مف الواقع فإف القاضي لا يخضع فييا لرقابة قضاة في عمميتي تعديؿ العقد وتفسيره، فال

 قضاة القانوف.حتما لرقابة فييا الموضوع يخضع  يقاضإف النقص، بينما المسائؿ المتعمقة بالقانوف ف

 المطمب الثاني: حالات التفسير الإرادي لمعقد

وبنود محددة في العقد تعكس  أطراؼ العقد عمى مسائؿ معينة وترد في صيغة شروطيتفؽ 

، فيستدعي الحقيقي ليماولكنيا لا تعكس القصد  ،يحدث أف ترد عبارات العقد واضحةقد ، إلا أنو تييماإراد

                                                           

 .78حمٌد بن شنٌتً، المرجع السابق، ص  1
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الفرع الأوؿ(، كما يمكف أف ترد عبارات عف النية المشتركة لممتعاقديف ) مكشؼلالأمر تفسير ىذه العبارة 

تقصي واستخلاص النية الصعوبة بمكاف يجعؿ مف ما مبيمة مبأف تكوف غامضة أو العقد غير واضحة 

 ) الفرع الثاني (. ىاتفسير وء إلى القضاء لمجفيتـ ال ، المشتركة لممتعاقديف

 الفرع الأول: وضوح عبارة العقد
دلالة العبارات الواضحة عمى قصد ونية المتعاقديف، فإنو لا بد مف عدـ لتفسير العقد في حالة 

(، العبارة الواضحة)ثانيا تفسير أولا(، ثـ إلى الاختلاؼ الفقيي بخصوص)العبارة الواضحةتقصي مضموف 

 الواضحة ) ثالثا (. اتتفسير العبار  حكـثـ التعرض إلى 

 أولا: مضمون عبارة العقد الواضحة

ثـ إلى سمطة  (،1) ياتعريف خلاؿ مف مضموف العبارة الواضحةولا إلى بياف لابد مف التطرؽ أ 

 .(2وح أو الغموض )ضالو القاضي في تقدير العبارة مف حيث 

 ـ تعريف عبارة العقد الواضحة 1

الواضحة في مواد التفسير التي وردت في القانوف المدني، العقد عبارة المشرع الجزائري لـ يعرؼ  

ىذه التعاريؼ أف المقصود مما يقتضي الرجوع إلى التعاريؼ الفقيية الواردة في ىذا الصدد، ومف بيف 

  .1بالعبارة الواضحة ىو التطابؽ بصورة كمية بيف الإرادة المعمنة والمعبر عنيا والإرادة الباطنة

العبارة الواضحة أف الإرادة الظاىرة أو المعمنة ىي انعكاس حقيقي وتاـ للإرادة معنى فيـ مف وي

لا فالعقد لا ينعقد  ،أف ترد عمى مسألة جوىريةالباطنة، في مسألة تفصيمية مف مسائؿ العقد، ولا يمكف  وا 

 .2تفسير العقد لمحديث عفعندئذ لا مجاؿ  لأنو ،أساسا

                                                           

، على أن النص الواضح الدلالة هو الذي 407سابق، ) الالتزامات ، نظرٌة العقد (، ص المرجع العلً فٌلبلً،  1
ٌتضمن معنى واحد لا ٌمكن بأي حال من الأحوال أن ٌفهم منه معنى آخر ؼٌره أي الذي  لا ٌقبل تفسٌرا محتملب 

 .36ؼٌره، ، عاشور فطٌمة، مرجع سابق، ص
 .416مرجع نفسه، صالعلً فٌلبلً،  2
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بعبارة أخرى أف العبارة الواضحة تعكس مقصود المتعاقديف ونيتيما الحقيقية فتصبح الإرادة المعمنة 

لواضحة في ىذه الحالة لا يعني ا بالإرادةوىناؾ مف يرى أف الأخذ والإرادة الباطنة وجياف لعممة واحدة، 

نما ىو قرينة عمى  ،الاستناد عمى نظرية الإرادة الظاىرة تعكس الإرادة الباطنة وىي بياف عمى النية  أنياوا 

 .1المشتركة لممتعاقديف وىذه القرينة بسيطة تقبؿ إثبات العكس

ذا كاف المشرع  ،الجزائري لـ يعرؼ العبارة الواضحة في العقد بمناسبة تطرقو لأحكاـ تفسير العقد  وا 

 111إلا أنو قرر بأف الأصؿ في العبارة الواضحة الواردة في العقد لا تحتاج إلى تفسير، إذ تنص المادة 

الانحراؼ عنيا في فقرتيا الأولى مف القانوف المدني عمى أنو :" إذا كانت عبارة العقد واضحة، فلا يجوز 

عف طريؽ تأويميا لمتعرؼ عمى إرادة المتعاقديف " ويقتضي الأمر تبعا لذلؾ وجوب التقيد بيذه العبارة 

 .2الواضحة قانونا

ذا التزـ بيا  إف العبارة الواضحة الدالة عمى الإرادة المشتركة لممتعاقديف لا تحتاج إلى تفسير، وا 
ولا يخضع في ذلؾ  ،التزامو بالعبارة الواضحة أف يورد أسباب أو قراره فلا يمزـقاضي الموضوع في حكمو 

 .3ضإلى رقابة النق
ي نية صلا تستدعي بداىة تق تعاقديففمف المنطقي أف العبارة الواضحة التي تدؿ عمى مقصود الم

ولا يتعيف الأمر سوى تنفيذ العقد حسب  ،المتعاقديف أو الإرادة الحقيقية ليما ما دامت أنيا واضحة ومحددة

ما ورد في عباراتو الواضحة، وذلؾ تطبيقا لمبدأ القوة الممزمة لمعقد أو ما يعرؼ بالعقد شريعة المتعاقديف، 

وتجسيدا لمبدأ سمطاف الإرادة الذي يقضي بوجوب تنفيذ الالتزاـ التعاقدي الذي أوجدتو الإرادة الحرة 

                                                           

، ؼٌر أن المؤلؾ ٌصرح فً ذات الموضع أنه فً حالة تباٌن الإرادة المعلنة مع 63سابق، ص المرجع الطلبة،  أنور1 
الإرادة الحقٌقٌة للؤطراؾ من خلبل طبٌعة العقد وظروؾ التعاقد وطرٌقة تنفٌذ الالتزامات التعاقدٌة، فإن القاضً لا 

من قبل بأن  المؤلؾ لمتعاقدٌن مما ٌجعلنا نتساءل عما قررهٌحفل بالإرادة الظاهرة وٌعول على الإرادة الحقٌقٌة ل
اعتماد القاضً على العبارة الواضحة لا ٌعنً الأخذ بالإرادة الظاهرة، بل أن هناك من ٌرى خلبؾ ذلك بخصوص 

الذي أخذ بالفقه الاسلبمً وهو ٌجعل الإرادة الظاهرة هً محل اعتبار عند وضوح عبارات  مثلب التشرٌع الأردنً
من القانون المدنً بوجوب التزام العبارة  239لعقد، وقد أكد المشرع الأردنً ذلك فً الفقرة الأولى من المادة ا

الواضحة والتً تنص على أنه : " إذا كانت عبارة العقد واضحة فلب ٌجوز الانحراؾ عنها من طرٌق تفسٌرها للتعرؾ 
ٌستلزم اعتبارها تنقل وتعكس بصدق نٌة وإرادة المتعاقدٌن، على إرادة المتعاقدٌن " ومعناه أن وضوح عبارة العقد 

 .196انظر: أنور سلطان، مرجع سابق، ص
 .406سابق، صالمرجع ال، بلحاجالعربً  2 
 .198، ص2005 مصر، رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الاسكندرٌة،  3
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ـ إلا بمقتضى إرادتو الحرة والمختارة ومف ثـ تنفيذ ما التزـ بو عمى ىذه فالشخص لا يمتز  ،المختارة

 الصورة.

فإف وضوح عبارة العقد يقتضي حتما  ،العقد باعتباره وحدة تتسـ أجزاءه بالاتصاؿ وأحكامو بالتكامؿو 

المنطؽ  ، وىذا ما يقتضيو1ارات وليس وضوح كؿ جممة بمفردىادلالة العقد مف مجموع ما ورد فيو مف عب

القانوني ووحدة التصرؼ العقدي الذي يكوف في الأساس وحدة متصمة الأجزاء ومتكاممة الأحكاـ، فلا 

ينظر إلى وضوح الشرط التعاقدي بصورة مستقمة ومنفصمة عف الشروط الأخرى التي لا تقبؿ التجزئة 

 والانفصاؿ فيما بينيا.

في حد ذاتيا بغض النظر عف البنود الأخرى  قد يتبادر إلى الأذىاف أنو يكفي وضوح عبارة العقدف

الواردة بذات العقد، أو وضوح شروط العقد كؿ منظور إلييا بصفة مستقمة فيما بينيا أي الوضوح الذاتي 

، غير أف ذلؾ غير صحيح إذ أف العبارة الواضحة بذاتيا قد لا تعكس إرادة ولكؿ عبارة مف عبارات

ف وضوح عبارة العقد إلا أنيا قد تكوف متعارضة مع عبارات أخرى رغـ مالبف  ،المتعاقديف بصورة صادقة

، 2العقد وىذا ما يجعؿ العقد غامضا في العقد أو يكوف الشرط في مجممو متعارضا مع شروط أخرى في

تقرر أصؿ مف أصوؿ تفسير العقد والذي مفاده أف عبارات العقد يفسر بعضيا بعضا بأف يستدؿ ولذلؾ ي

د في مجموعيا وليست منفردة وكؿ واحدة عمى حدى، إذ لا يجوز أف تفيـ العبارة بمضموف عبارات العق

ف عقابمة لمتجزئة أو التفرد  الواحدة بمعزؿ عف العبارات الأخرى، بؿ يجب تفسيرىا باعتبارىا وحدة غير

 .3الكؿ وىو العقد

                                                           

، 2015ردن، الطبعة الثامنة، أنور سلطان، مصادر الالتزام فً القانون المدنً، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، الأ 1
" وذلك بهدؾ توضٌح فكرة le contrat envisagé dans son ensemble" وٌستعمل بلحاج العربً عبارة: ، 198ص

ما ٌستلزم الأخذ بالعقد فً مجموعه لا بشرط من شروطه تكامل أحكام العقد مع اتصال أجزابه اتصالا شدٌدا وثٌقا، م
 .406سابق، صالمرجع البصفة جزبٌة ومنفصلة ، 

 .408، ص، )الالتزامات، نظرٌة العقد(سابقالمرجع العلً فٌلبلً، 2 
 .943، 942) نظرٌة العقد  الجزء الثانً (، ص  المرجع السابق، عبد الرزاق أحمد السنهوري، 3
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قد إلا أف ىناؾ عبارة سابقة أو لاحقة تحد مف ىذا الإطلاؽ، و  ،العبارة عمى وجو الإطلاؽقد ترد ف

يا أو يسبقيا استثناء، وقد ترد العبارة في شكؿ مبيـ إلا أف ىناؾ عبارة بقتكوف العبارة تقرر أصلا ثـ يع

 .1أخرى تقوـ برفع أو إجلاء ىذا الغموض 

 القاضي في تقدير العبارة الواضحةـ سمطة  2

 العبارة الواضحة كما سبؽ وأف ذكرنا، مما يستمزـ الرجوع إلى التعاريؼالمشرع الجزائري لـ يعرؼ 

ف كاف ل يذه التعريفات التي أوردىا الفقو إلا أف ذلؾ ليس أف يرجع لمقاضي الفقيية الواردة بيذا الشأف، وا 

لا يأخذ بيذه  يوفمعبارة الواضحة في العقد، ل يعمى سبيؿ الإلزاـ والوجوب في ظؿ غياب تعريؼ قانون

وبالتالي فإف المشرع يمنح تبعا لذلؾ سمطة تقديرية لقاضي الموضوع  ،التعاريؼ إلا عمى سبيؿ الاستئناس

 في استخلاص العبارة الواضحة مف العبارة الغامضة.

في ، ونجد 2لقد حاوؿ الفقو بيذا الصدد إيجاد معيار لمتمييز بيف الشرط الواضح والشرط الغامض

 .معياريف، معيار شخصي )أ(، معيار موضوعي )ب(ىذا الصدد 

 أ ـ المعيار الشخصي

في إعطاء سمطة  لمقاضي في تقدير ما إذا كاف الشرط الذي ورد في الشخصي يتمثؿ المعيار 

ب الأثر القانوني عف ذلؾ كما سيأتي بيانو عند انحراؼ القاضي عف يالعقد واضحا أو غامضا مع ترت

والحقيقة أف  ،ذلؾ لا يمنع مف خضوع قاضي الموضوع لرقابة قضاء النقضالعبارة الواضحة، غير أف 

بيذا المعيار سيؤدي حتما إلى عدـ خضوع قاضي الموضوع لرقابة المحكمة العميا باعتبارىا محكمة  خذالأ

قانوف تراقب أسباب تقرير أو توصؿ قاضي الموضوع لمقوؿ بأف الشرط واضح أو غامض خصوصا في 

رقابة قضاة ل لا تخضعمما يجعميا مسألة واقع  ،الشرط التعاقدي والحاؿ غير ذلؾ غموضحالة تقرير 

لقاضي دوف ضابط القانوف، ومف ثـ يصبح تقرير الشرط مف حيث غموضو ووضوحو إلى ىوى ا
                                                           

 .943، صالسابقد السنهوري، المرجع لرزاق أحمعبد ا 1
 .86سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  2
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ف كاف  صور أو انعداـ طائمة القب حكمو أو قراره تحت يقاضي الموضوع ممزـ بتسبموضوعي وا 

 .1بيالتسب

 الموضوعي ب ـ المعيار
يعتد ىذا المعيار بالألفاظ والعبارات التي تضمنيا الشرط التعاقدي بصورة مجردة عف ظروؼ 

فإذا تبيف معنى ومضموف ىذه الألفاظ بصفة سيمة  ،كيؼ ينظر ليا طرفي العقد وأوملابسات التعاقد 

ع أف ىذه العبارات أما إذا تبيف لقاضي الموضو ظ واضحة ومف ثـ يعد الشرط واضحا، فيي ألفا، وميسرة 

ليا أكثر مف معنى، بصورة يتعذر معيا معرفة مقصد المتعاقديف منيا استمزـ الأمر تفسير العبارة رفعا 

 .2لمغموض

لا ينبني الطعف بالنقض إلا عمى وجو " الإجراءات المدنية والإدارية: مف قانوف 358تنص المادة 

ػ تحريؼ المضموف الواضح والدقيؽ لوثيقة معتمدة في الحكـ أو  12 واحد أو أكثر مف الأوجو الآتية: ...

 ."القرار ...

ومثاؿ عدـ الأخذ بالمعنى الحقيقي لموثيقة التي اعتمد عمييا قاضي الموضوع في حكمو أو قراره 

ع أف ثبت ىذا القبوؿ، ميالادعاء أو الاستناد إلى فاتورة عمى اعتبارىا أنيا مقبولة في حيف أنو لا يوجد ما 

 .3رقابة المحكمة العميا لا يكوف إلا عمى مضموف الوثيقة بحد ذاتيا دوف الوقائع

إف منح المشرع الجزائري سمطة تقديرية لقاضي الموضوع بخصوص مسألة عبارة العقد مف حيث 

يفيـ منو أنو لا لا  ،بتداءالعبارة الواردة في العقد و ىو الذي يقدر وضوح ا، وجعمأو غموضياوضوحيا 

                                                           

إن تقرٌر ما إن كان الشرط التعاقدي واضحا فً ذاته أولا من طرؾ قاضً ، 86، صالسابقعبد الحكم فودة، المرجع  1
النقض فً تقدٌره  ع ٌوحً بداٌة بعدم خضوعه لرقابةقدٌرٌة الممنوحة له من طرؾ المشرالموضوع بمقتضى سلطة ت

ً مسألة لوضوح الشرط التعاقدي من عدمه، ؼٌر أن رقابة قضاة القانون على مسألة تفسٌر العقد تقتضً الفصل ف
 من حٌث وضوحها او ؼموضها. عبارة العقد

 .87، صنفسهمرجع العبد الحكم فودة،  2
المؤسسة الوطنٌة للفنون للمحاكمة العادلة (، عبد السلبم ذٌب، قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة الجدٌد ) ترجمة  3

 .245، ص2009للنشر، الجزابر،  المطبعٌة
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والدليؿ في ذلؾ واضح  ،إلى رقابة المحكمة العميا انتياءيخضع بمقتضى السمطة التقديرية الممنوحة لو 

 لمدنية والإدارية السالفة الذكر.مف قانوف الإجراءات ا 358مف المادة  12وقطعي الدلالة بصريح الفقرة 

الرأي  ىوو في تحديد الشرط الواضح مف الشرط الغامض المعوؿ عميو ىناؾ مف يرى أف المعيار و 

العنصر المادي في وجود عبارات واضحة تتلاءـ أو في عنصريف، ويتمثؿ  الأصوب حسب وجية نظرنا،

وجدت تنسجـ مع النية المشتركة لممتعاقديف، وىذا ىو العنصر المعنوي. أما إذا كانت لا تتفؽ معيا بأف 

فإف الأمر يقتضي البحث عف إرادة  عنيا، لتناقض مع الإرادة المعمنةا خارجية ترجح ظروؼ وملابسات

 .1المتعاقديف الحقيقية

القضائية التي تنشأ  الخصومة ناسبةبماضي الموضوع وىو بصدد نظر دعوى تفسير العقد إف ق

بمجرد إيداع الطمب القضائي وتنعقد عندما يصؿ إلى عمـ المدعى عميو بأنو قد رفعت دعوى قضائية 

التعاقدي  ، يقرر بمقتضى السمطة التقديرية التي منحيا إياه المشرع لمنظر فيما إذا كاف الشرط2ضده

 لأنياؾ يكوف تحت رقابة المحكمة العميا غير أف ذل، بناء عمى العبارات المستعممة فيو مف عدمو واضحا

أمر  ومف القانوف المدني، وى 111مادة قرة الأولى مف أحكاـ الفمسألة قانونية نظميا المشرع في ال

 .وتوحيد العمؿ القضائي ؽ القانونييقتضيو المنط

 انقسـقد ؼ في مسألة جواز تفسير العبارة الواضحة الواردة في العقد مف عدميا و اختمغير أف الفقو 
 .وحججو أدلتو إلى رأييف ولكؿ رأي

 ثانيا: الاختلاف الفقيي في تفسير عبارة العقد الواضحة

عدـ جواز تفسير د الواضحة إلى فريقيف، فريؽ يرى انقسـ الفقو بخصوص مسألة تفسير عبارة العق

 (.2يمكف تفسير عبارة العقد رغـ وضوحيا ) أي أنوعكس ذلؾ  ( ، وفريؽ يرى1العبارة الواضحة )

                                                           

 .87سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  1

 ,Edition,  enciclopidia عمر زودة، الاجراءات المدنٌة والإدارٌة فً ظل آراء الفقهاء وأحكام القضاء، 2
communication,  ص ;867الثانٌة، ، الجزابر، الطبعة ،:<:.   
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 عدم جواز تفسير العبارة الواضحةـ الرأي الفقيي القائل ب1

باعتباره مف حاممي لواء ىذه النظرية  أف العقد مثمو مثؿ القانوف مف حيث  (Carrier) يرى كاريو

نو، وجب عمى القاضي اد بياعنصر الإلزامية، فمتى كانت عبارة العقد واضحة في دلالتيا لممعنى المر 

 .1ضكاف حكمو أو قراره مستوجبا لمنق ، وفي حالة إذا ما خالفيا لمبحث عف نية مغايرةااحترامي

انحراؼ القاضي عف مضموف العبارة الواضحة الدلالة عمى مقصود المتعاقديف مساسا بالقوة يعتبر و 

قض عمى اعتبار إلى رقابة قضاء النالممزمة لمعقد وفقا لمبدأ العقد شريعة المتعاقديف، ويخضع في ذلؾ 

ستمزـ الاعتداد بالإرادة الظاىرة المعمف عنيا مف أطراؼ يوضوح عبارة العقد ، ف2مف مسائؿ القانوف ياأن

إرادة مغايرة عف تمؾ المعبر لأف ذلؾ قد يؤدي إلى القاضي البحث عف الإرادة الباطنة عمى يمنع و العقد، 

 .3في العقد عنيا

ف التزاـ القاضي بالعبارة الواضحة في تفسير العقد لا يستمزـ منو التبرير ببياف الأسباب التي أكما 

 .4رقابة قضاء النقضجعمتو يأخذ بيا في حكمو أو قراره عمى اعتبار أنو لا يخضع في ذلؾ إلى 

الحقيقة تقضي بأف استخلاص قاضي الموضوع وتوصمو إلى أف عبارة العقد  نا نرى أفغير أن

إلى رقابة قضاء النقض باعتبارىا مف مسائؿ القانوف، وقد يكوف يا إنما تخضع في ذلؾ واضحة في ذات

رأي قضاة النقض مخالؼ تماما لما توصؿ إليو قاضي الموضوع مف حيث العبارة ذاتيا كمسألة أولية، 

كمسألة لاحقة تكوف محلا لرقابة قضاء  اتعبار اليذه التزاـ قاضي الموضوع بمدى مسألة  قبؿ الخوض في

 النقض. 

ىناؾ  مف الفقو مف يطمؽ اصطلاح الإرادة الواضحة بدؿ العبارة الواضحة، ذلؾ وفي ىذا الصدد 

يما، ومف ثـ فإنو لا يجوز لمقاضي يمظير لإرادتما ىو إلا طرؼ المتعاقديف مف  ستعمؿالتعبير الم أف

                                                           

 .88، صالسابقعبد الحكم فودة، المرجع  1
 .264سابق ) النظرٌة العامة للبلتزام (، صالمرجع النبٌل ابراهٌم سعد،  2
 .409سابق ) الالتزامات (، صالمرجع العلً فٌلبلً،  3
 .198، ص2005مصر، و السعود، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الاسكندرٌة، رمضان أب 4
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تعبر عف الإرادة الحقيقية لا العدوؿ عف ىذه الإرادة  الواضحة إلى إرادة أخرى عمى فرضية أنيا 

 .1مف طرفيما ةالمستعمم والمعمف عنيا  لممتعاقديف إذ لا يمكف فرض إرادة أخرى لممتعاقديف خلاؼ تمؾ

ساس عف النية المشتركة لممتعاقديف وتكوف ممزمة ليما في الأ رادة المعمنة بعبارات واضحة تعبرالإف

ومف ثـ فإف التعبير ،بالدرجة الأولى عمى أساس أف ىناؾ تطابؽ كمي بيف الإرادة الظاىرة والإرادة الباطنة 

ي ضة ليما ومف ثـ وجب عمى قاالمستعمؿ مف قبؿ المتعاقديف يعبر بصدؽ عف الإرادة أو النية الحقيقي

 عمييا المشرع صراحة يا مف المسائؿ القانونية التي نصتحت رقابة قضاء النقض لأن ايالتفسير التقيد ب

والتي يفيـ ، 2كما سبؽ ذكره مف القانوف المدني 111الفقرة الأولى مف المادة وىو ما يتوافؽ مع مقتضيات 

النية المشتركة نيا تعبر بصدؽ عف لأ طرؼ القاضيعبارة العقد الواضحة يجب التقيد بيا مف  منيا أف 

قاضي الموضوع الذي تعرض عميو منازعة تفسير عمى وعميو ف ،ف دوف أف تخضع لأي تفسيرلممتعاقدي

 .3يماالاتفاقات المبرمة بين إلزاـ الأطراؼ المتعاقدة بتنفيذالعقد 

يستند أصحاب الرأي القائؿ بعدـ جواز تفسير العبارة الواضحة الواردة في العقد إلى حجج وأدلة و 

حظر قاعدة مخالفة  قاعدة عدـ جواز تفسير العبارة الواضحة ذاتيا، كما أنو يخالؼ الخروج عف أىميا 

مر مراعاتيا كذلؾ الأ يقتضيف ،قرر في قواعد الإثباتلما ىو م إثبات ما يخالؼ الكتابة إلا بالكتابة طبقا

  .4في تفسير العقد

                                                           

 .934سابق ) نظرٌة العقد، الجزء الثانً (، صالمرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  1
على أنه : " إذا كانت عبارة العقد واضحة حٌث تنص ردنً الأمدنً من القانون الفً فقرتها الأولى  239المادة  أنظر 2

 1الفقرة  150حرفٌا المادة وتقابلها  ،ادة المتعاقدٌن "لى إرفلب ٌجوز الانحراؾ عنها من طرٌق تفسٌرها للتعرؾ ع
مدنً اثٌوبً، كما  1733مدنً لٌبً، والمادة  152من القانون المدنً المصري، وتطابق هذه المادة حرفٌا المادة 

 :مدنً فرنسً على أنه 1112المادة  تنص
 "On ne peut interpréter Les clauses claires et précises a peine  de dénaturation ." 

 على أنه : 2016ري لمدنً الفرنسً قبل تعدٌله فً فٌفمن القانون ا 1134بٌنما كانت تنض المادة    
  " Lorsque ‘une clause est claire et précise ne peuvent lui donner un autre sens, sous prétexte se rechercher 

L’intention Commune des parties  

 S’il appartient aux juges d’interpréter les conventions, c’est à la condition de n’en pas dénaturer les clauses 

claires et précises." 
 .407، 406سابق، ص المرجع البلحاج ،  العربً 3
 .15، 14السابق،  صالمرجع أحمد شوقً محمد عبد الرحمان،  ،89سابق، صالمرجع الالحكم فودة، عبد انظر  4
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" لا يجوز الاثبات بالشيود مدني في فقرتيا الأولى عمى أنو :مف القانوف ال 334 المادة تنص وقد

 : دينار جزائري 100.000.00ولو لـ تزد القيمة عمى 

 .1"فيما يخالؼ أو يجاوز ما اشتمؿ عميو مضموف عقد رسمي -

" يعتبر العقد مدني في فقرتيا الأولى عمى أنو:مف القانوف ال 6مكرر  324المادة  تنصما ك

 .ذوي الشأف" ورثتيـالرسمي حجة لمحتوى الاتفاؽ المبرـ بيف الأطراؼ المتعاقدة و 

" يعتبر ما ورد في العقد الرسمي حجة  مف نفس القانوف أنو : 5مكرر  324المادة في  وجاء أيضا

 .2"حتى يثبت تزويره . ويعتبر نافذا في كامؿ التراب الوطني

 ائل بجواز تفسير العبارة الواضحةـ الرأي الق 2

ىذا الرأي الفقيي أف تفسير العقد في النظاـ الشخصي يعطي الأولوية والسيادة للإرادة  مؤدى

في العقد، وعميو إذا كانت عبارة العقد واضحة في الدلالة عمى  الحقيقية عمى حساب العبارات الواردة

مقصود المتعاقديف ونيتيما المشتركة فيجب عمى القاضي التقيد بمضمونيا، أما إذا كانت العبارات واضحة 

ألا يحفؿ بيا ويسعى  في الظاىر إلا أنيا مخالفة للإرادة الحقيقية مف حيث الفعؿ والواقع فعمى القاضي

 .3نية الحقيقية المشتركة لممتعاقديفف اللمبحث ع

، ذلؾ أنو قد إرادة المتعاقديف التعبير غير وضوح يرى الأستاذ السنيوري أف وضوحوفي ىذا الصدد 

لـ يوفقا في استعماؿ  يماتبيف أنقد ألفاظا واضحة، ولكف ظروؼ وملابسات التعاقد  يستعمؿ المتعاقداف

رض العدوؿ عف المعنى الظاىر والواضح لمعبارات إلى ىذا الفر الواضح، وعمى القاضي في ىذا التعبي

                                                           

، ، المجلة القضابٌة63320م القرار ، رق27/12/1989انظر قرار المحكمة العلٌا الصادر عن الؽرفة المدنٌة بتارٌخ  1
 .21، ص1993، 3العدد 

، المجلة 176246، رقم القرار 1998/ 11/  18المدنٌة بتارٌخ  : قرار المحكمة العلٌا الصادر عن الؽرفة انظر 2
، 1996/  07/  17، قرار المحكمة العلٌا الصادر عن الؽرفة المدنٌة بتارٌخ 102، ص1999، 1القضابٌة العدد 

 .28، ص1997، 1، المجلة القضابٌة، العدد 146497رقم القرار 
ؾ بخصوص أنصار هذا الرأي أنه بالرؼم من الدعم والتأٌٌد ، وٌضٌؾ المؤل90عبد الحكم فودة، مرجع سابق، ص 3

الذي لقٌه الاتجاه القابل بعدم جواز تفسٌر عبارات العقد الواضحة خلبل القرن التاسع عشر، إلا أن ذلك لم ٌقؾ حابلب 
، بري وروأولبنٌول وإسمان، وبلظهور رأي فقهً ٌقول بجواز تفسٌر عبارات العقد الواضحة ومن بٌن هؤلاء: 

 جونو.وروبرت بارو، فرانسوا رٌجو، هنري مازو، كلود جاك، جوجٌه، 
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المعنى الواضح مف الإرادة المشتركة لممتعاقديف، غير أنو ينبغي القياـ بذلؾ مع توخي غاية الحذر 

نية وقصد فيفترض في مرحمة أولى أف المعنى الواضح والظاىر مف عبارة العقد ىي  ،والاحتياط

ف لـ يوفقا في استعماؿ ىذه االيقيف وبصورة جازمة أف المتعاقددليؿ عمى وجو ال المتعاقديف، إلا إذا قاـ

نما أرادا معنى آخر  .1العبارة وا 

قانونية  إف القوؿ بجواز تفسير عبارة العقد الواضحة معناه أف وضوح عبارة العقد قائـ عمى قرينة

وضوح إرادة المتعاقديف وقصدىما ذلؾ أف وضوح عبارة العقد لا تفيد قطعا بسيطة تقبؿ إثبات العكس، 

المشترؾ بعدما أف يتبيف لقاضي الموضوع أنو رغـ وضوح عبارات العقد إلا أنيا لا تعكس بصدؽ إرادة 

غير أف عدوؿ القاضي عف المعنى الظاىر لمعبارة الواضحة لابد أف يستند في ذلؾ المشتركة،  المتعاقديف

 .2واضحة إلى ظروؼ الواقع التي تؤيد وجود نية مغايرة

يجب عمى القاضي أف يذكر الأسباب والمسوغات التي جعمتو يعدؿ عف المعنى الظاىر عميو و 

رادة المتعاقديف الحقيقية تحت طائمة انعداـ  والواضح لعبارات العقد، والبحث عف نية مغايرة تجسد قصد وا 

 .التسبيب

 قانوني ى عدـ وجود معيارويستند أصحاب الرأي القائؿ بجوار تفسير عبارات العقد الواضحة إل

لمتمييز بيف الشرط الواضح والشرط الغامض، كما ينعتوف الاتجاه الفقيي القائؿ بالتمييز بيف الشرط 

الواضح والشرط الغامض باستعماؿ المعيار الموضوعي والمعيار الشخصي بأنو ضرب مف الوىـ ذلؾ أف 

يـ مف حيث قدراتيـ وممتمكاتيـ الفكرية إذ المعيار الشخصي ىو معيار نسبي لتفاوت الأشخاص فيما بين

 .3يجعؿ مف المستحيؿ اعتماد ىذا المعيار الذي لا يفضي إلى نتائج موضوعية

                                                           

 .937سابق، ) الجزء الثانً (، صالمرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  1
 .91، ص سابقال عبد الحكم فودة، المرجع 2
 .92، 91، ص  هنفسمرجع العبد الحكم فودة،  3
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في  1188اـ المادة إف القانوف المدني الفرنسي قد كرس بوضوح ىذا الاتجاه الفقيي مف خلاؿ أحك

مف حاممي لواء المذىب  وعمى اعتبار أن  2016في فيفري  وإثر التعديؿ الذي مس ،1فقرتيا الأولى

الذي ىاـ وىو مبدأ سمطاف الإرادة  الشخصي الذي يقدس الحرية الفردية وما ترتب عنو مف مبدأ قانوني

ما يراه تضميف  أو فيالحرية التعاقدية التي تظير بوضوح في اختيار الفرد التعاقد مف عدمو، يكرس 

ػ مع مراعاة النظاـ العاـ ػ ويرد ذلؾ في عبارات العقد التي تيماتحقؽ مصمحنود بشروط و  المتعاقداف مف

توحي بوضوح إلى قصد المتعاقديف ونيتيما بجلاء ظاىر، غير أف تفسير العقد يكوف بحسب النية 

إمكانية عدوؿ قاضي  إلىالتقيد بالمعنى الحرفي للألفاظ، وىذا ما يوحي   مفبدلاالمشتركة لممتعاقديف 

التفسير عف المعنى الظاىر والواضح لعبارات العقد والبحث عف نية مغايرة تعد ىي الحقيقية التي قصدىا 

 أطراؼ العقد.

مف القانوف المدني الفرنسي تعتبر في حقيقة الأمر  1188ويرى جانب مف الفقو الفرنسي أف المادة 

تفسير  العقد، وما القواعد التفسيرية الأخرى التي تمييا إلا مجرد  المادة الوحيدة والحقيقية المتعمقة بقواعد

 .2المادة ىذه أمثمة تطبيقية لقاعدة المبدأ التي تضمنتيا

كما أف القواعد المتعمقة بتفسير العقد ليست ممزمة لمقاضي فيي لا تعدو أف تكوف عبارة عف 

ة تمكنو مف التوصؿ إلى الإرادة أو النية نصائح لو مقدمة مف المشرع لمساعدتو عمى تفسير العقد بصور 

 .3المشتركة لممتعاقديف

                                                           

 :المدنً الفرنسً المعدل على أنه نفً فقرتها الأولى من القانو 1188تنص المادة  1
  " Le contrat s’interprète d’après la commune intention des parties plutôt qu’en s’ S'arrêtant au sens littéral de 

ses termes  ."  
2  ALAIN BENABENT, Droit des obligations, Libraire Générale de droit et de jurisprudence, Lex-tenso 

edtions, France , 2016, P231 . 
3  Alain BENABENT, IBID  الاجتهاد  وٌضٌؾ المؤلؾ فً تسبٌبه لعدم إلزامٌة هذه القواعد التفسٌرٌة للقاضً أن

وذلك بمقولة أن القاضً إذ لم ٌلجأ إلى هذه القواعد  ،هذه القواعد التفسٌرٌة الصفة الملزمةلالقضابً ٌرفض الاقرار   
 التفسٌرٌة فإن حكمه لا ٌكون مستوجبا للنقض والإبطال.
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رتيا الثانية التي تنص في فق 111أما بخصوص القانوف المدني الجزائري، فبالرجوع إلى المادة  

ؼ فيجب البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دوف الوقو  أما إذا كان ىناك محل لتأويل العقد" عمى أنو:

الفقيي بأف  ختلاؼشرع قد حسـ موقفو اتجاه ىذا الافيظير جميا أف الم، .."الحرفي للألفاظ، .عند المعنى 

لبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف ا مف خلاؿ ،أجاز لمقاضي العدوؿ عف المعنى الحرفي للألفاظ

 ىذه الألفاظشريطة وجود ظروؼ وملابسات واقعية تؤيد وترجح أف المتعاقديف قد أساءا اختيار واستعماؿ 

معنى ىذه العبارات والألفاظ الواردة في العقد، ويتجسد ذلؾ بأف يبيف إذ اتجيت نيتيما لمعنى آخر غير 

ظير في حكمو أو قراره بوضوح ى الواضح والظاىر إلى خلافو، وسيفي حكمو سبب عدولو عف المعن

توصؿ إليو باعتباره مقصد ونية كيؼ أف ىذه الصياغة المفظية الواردة في العقد قد أفادت المعنى الذي 

 .1المتعاقديف المشتركة

بياف المسوغات معو قتضي مما ي ،ضرورة تسبيب قاضي التفسير لحكمو أو قرارهوىو ما يأكد عمى 

 -المحكمة العميا-و يمك ف قضاة القانوف  غير المعنى الواضح لعبارات العقدالتي جعمتو يرجح معنى أخر 

 .2مف مراقبة عممية تفسير العقد مف طرؼ قاضي الموضوع

 ثالثا: حكم تفسير عبارة العقد الواضحة

، وذلؾ تحت طائمة تشويو وتحريؼ دالة عمى مقصود العاقديفبعبارة العقد الواضحة ال القاضي تقيدي

 (.2)باعتبارىا مسألة قانوف يخضع في ذلؾ إلى رقابة المحكمة العمياو (، 1العقد)

 بارة الواضحة تشويو وتحريف لمعقدلانحراف عن العـ ا 1

مف جية استنادا لمقوة الممزمة لمعقد التي  يماإف العبارة الواضحة الدالة عمى مقصود العاقديف تمزم

ف كاف الوضوح قائـ عمى قرينة بسيطة ، مف القانوف المدني الجزائري 106 تنص عمييا أحكاـ المادة وا 

                                                           

 .407سابق، صالمرجع البلحاج ،  العربً 1
، المجلة القضابٌة 208925، ملؾ رقم 18/01/2000انظر قرار الؽرفة التجارٌة البحرٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً  2

 .221، ص1، العدد 2002سنة 
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وجود نية بإرادة المتعاقديف غامضة رغـ وضوح عبارات العقد  أف يدعي مف ذلؾ أف ،قابمة لاثبات العكس

ما يدعي عبء اثبات  ى عاتقوالصيغ الواردة في العقد، يقع عممغايرة عف تمؾ المستنبطة مف العبارات و 

 .المحيطة بومف خلاؿ ظروؼ وملابسات العقد سواء تمؾ الشخصية أو الموضوعية 

لأجؿ فيو وحسب بعض الفقياء يمكف العدوؿ عف الإرادة الظاىرة ػ رغـ وضوح العبارة الواردة 

خصوص الانحراؼ قره المشرع بأأف المنع الذي ذلؾ  ،البحث والكشؼ الإرادة الباطنة دوف الانحراؼ عنيا

تفسير العقد يمكف لمقاضي الذي تطرح عميو خصومة أو نزاع حيث عف العبارة الواضحة ىو منع إجرائي، 

تمثؿ في المو ، وقد سبؽ الإشارة إلى ىذا الأساس 1حكمو يا لتبريربإيراد الأسباب التي استند عميتفاديو 

أحد الأوجو  السالفة الذكر الذي يشكؿمف قانوف الاجراءات المدنية والإدارية  12الفقرة  358نص المادة 

 التي يبنى عمييا الطعف بالنقض أماـ المحكمة العميا ، كما سيأتي بياف ذلؾ في العنصر الموالي.

وضوح العبارة بالنسبة ليا فقط، بؿ في سياؽ ما اشتمؿ العقد عميو كمية مف أحكاـ لا يتحدد و 

النظر إلى العقد مف طرؼ و ، 2ومشارطات، إذ ينظر لمعقد كوحدة واحدة لا إلى كؿ جممة أو عبارة بمفردىا

القاضي كوحدة واحدة متصؿ الأجزاء، متكامؿ الأحكاـ لو ما يبرره مف الناحية المنطقية والواقعية، إذ لا 

يمكف استنباط النية المشتركة لممتعاقديف إلا مف خلاؿ فيـ العقد في مجممو وذلؾ بالربط بيف مختمؼ 

 أجزائو مف حيث الشروط والبنود الواردة فيو.

ىذه الأخيرة مطابقة للإرادة الباطنة  حيث تكوفالعبرة عند وضوح العبارة بالإرادة الظاىرة  تكوفو 

حتى يقوـ الدليؿ العكسي وىذا ما يبرر تقرير المشرع لمبدأ وجوب التزاـ القاضي بعبارة العقد الواضحة 

 .3عمى اعتبار أنيا تعبر بصدؽ عف حقيقة الإرادة الباطنة لممتعاقديف

                                                           

، وٌنتهً المؤلؾ للقول أن الحل المتمثل فً 410الالتزامات النظرٌة العامة للعقد(، صسابق ) المرجع العلً فٌلبلً،  1
البحث عن الارادة الباطنة هو حل أخذ به  إمكانٌة تفسٌر العبارة الواضحة للبحث عن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن أو

 القانون المدنً الفرنسً والقانون المصري القدٌم.
 .406سابق، المرجع الالعربً بلحاج ،  2
، وٌرى ذات المؤلؾ أن الفرق الكامن بٌن 222سابق ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، صالمرجع العلً فٌلبلً،  3

 =فً طبٌعة افتراض المطابقة بٌن الإرادتٌن، الظاهرة الباطنة والقانون الذي اخذ بالإرادة القانون الذي أخذ بالإرادة
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والتي تعبر في  -وىو الأصؿ  -الافتراض القائـ عمى تطابؽ الإرادة الظاىرة مع الإرادة الباطنةف إ

، 1قاعدة جوىرية يقتضييا مبدأ استقرار المعاملات  يعتبرذات الوقت عف النية المشتركة لممتعاقديف ، 

 موضوعية.بسيطة تقبؿ إثبات العكس مف خلاؿ ظروؼ الواقع الغير أف ىذه القرينة القانونية 

 العقد الواضحة ـ رقابة المحكمة العميا عمى تأويل عبارة 2
مكشؼ عف النية المشتركة لالقاضي مف خلاليا  يسعىو واقع بال تتعمؽسألة تفسير العقد إف م

 وىي تخضع لمسمطة التقديرية لقضاة الموضوع ولا يكوف ىذا التفسير محلا لرقابة المحكمة  ،لممتعاقديف

 .2تعمؽ الأمر بتحريؼ وثيقة واضحةالعميا إلا إذا 

قد واضحة محددة، فإنو قد استقر اجتياد المحكمة العميا بصورة واضحة عمى أنو إذا كانت ألفاظ العو 

نع قانونا البحث عف قصد صاحبيا، وأنو لا يجوز لقضاة الموضوع تفسير إرادة الأطراؼ الصريحة الدالة يم

قرارات التي تقضي الالعديد مف في ىذا الصدد صدر ، حيث 3عمى مقصدىما مف العقد بما يتنافى معيا

وذلؾ لمساسو بمبدأ  ،بعدـ جواز تفسير العبارات الواضحة الواردة في العقد والدالة عمى مقصود المتعاقديف

في فقرتيا الأولى التي تمنع عمى القاضي البحث في نية  111القوة الممزمة لمعقد مف جية، ولأحكاـ المادة 

 .4مف جية أخرى  يف عندما تكوف عبارات العقد واضحة ودالة عمى مقصود المتعاقديفالمتعاقد

                                                                                                                                                                                     

قرٌنة بسٌطة تقبل إثبات العكس، بٌنما القانون الثانً ٌجعل من هذه القرٌنة قاطعة لا تقبل فالقانون الأول ٌجعل من ال=
إثبات العكس، ؼٌر أن الجدٌر بالملبحظة صعوبة الفصل فً تقرٌر ما إذا كان المشرع الجزابري قد أخذ بهذا الصدد 

وعً لموقؾ المشرع الجزابري بهذا نظرٌة الإرادة الظاهرة  أو الباطنة، وفً سٌاق توافقً وتقرٌر حقٌقً وموض
الصدد عن نٌة المتعاقدٌن وقصدهما المشترك وبعبارة أخرى عند تطابق الإرادة الظاهرة مع الإرادة الباطنة، بحٌث 
تكون مرآة عاكسة لها، ومن ثم فإن تحرٌؾ مضمون العبارة الواضحة عندبذ بعد حقٌقة تشوٌه وتحرٌؾ لإرادة 

 الملزمة للعقد. المتعاقدٌن بما ٌمس بالقوة
 .407سابق، ص المرجع الالعربً بلحاج ،  1
، وٌرى المؤلؾ أنه لا ٌمكن النزاع فً 420سابق ) الالتزامات ، النظرٌة العامة للعقد(، صالمرجع العلً فٌلبلً،  2

لبحث عن النٌة المشتركة، بسبب التفسٌر الذي توصل إلٌه لؾ عن العبارة الواضحة فً العقد المسابل المتعلقة بالانحرا
تفسٌر الشك لمصلحة المدٌن، أو لصالح الطرؾ المذعن، إذ ٌعد مخالفة هذه المسابل مخالفة للقانون فً حد بالقاضً، 

 ذاته، ولا ٌمكن المنازعة فٌها إن كانت من مسابل الواقع أو من مسابل القانون.
 .406سابق، صلامرجع الالعربً بلحاج ،  3
، المجلة القضابٌة 78387، ملؾ رقم 16/06/1992انظر: قرار المحكمة العلٌا الصادر عن الؽرفة المدنٌة بتارٌخ  4

، المجلة 160673، ملؾ رقم 08/10/1997، قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً 31، العدد الأول، ص1994
، ملؾ رقم 16/01/2002محكمة العلٌا المؤرخ فً ، قرار الؽرفة المدنٌة لل58، ص2، العدد 1998القضابٌة 

 .365، العدد الأول، ص2003، المجلة القضابٌة 278004
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 2008قبؿ صدور قانوف الاجراءات المدنية والإدارية في سنة  وويرى الأستاذ عمي فيلالي أن

بالرغـ مف اعتبارىا تأويؿ القاضي لمعقد  تراقبالمحكمة العميا  ، كانت2009ودخولو حيز النفاذ في سنة 

مف القانوف المدني ويعد  111و المادة لوقائع، وأف مثؿ ىذا التأويؿ تمنعلة واقع عمى أساس تحريؼ امسأ

 ميا.مخالفة لمقانوف فيخضع بذلؾ لرقابة المحكمة الع

حة ػػػويحصؿ التحريؼ عندما يغتنـ القاضي فرصة تأويؿ عبارات غامضة ليغير عبارات واض 

داف لا ػػػػػػػػػػاقػػػػػروج عما أراده المتعػػػػػػػػػصؿ بالخػػػػػػتنفيذىا، فنكوف أماـ تحريؼ يحالدلالة، أو يعفي الأطراؼ مف 

سيرات ػيـ الفعمية لمتفػوا رقابتػتطاعوا أف يفرضػاس قد قانوفػاة الػإف قضػذلؾ فػ، وبصػػية النػػرفػروج عف حػالخػػب

 .1ؿ سمطتيـ التقديريةالتي يقوـ بيا قضاة الموضوع سيما عند إفراطيـ في استعما

بعد صدور قانوف توخاىا المشرع مف خلاؿ تحديد مجاؿ رقابة المحكمة العميا يالغاية التي ف

يدؼ أساسا إلى حماية إرادة المتعاقديف مف تسمط تفيما يتعمؽ بتأويؿ العقد الإجراءات المدنية والإدارية 

موصوؿ ل ـأو قرارى ـفي حكميتـ الاعتماد قضاة الموضوع عند تحريفيـ لمضموف وثيقة واضحة ودقيقة 

في تأويؿ  رقابة فعمية ممارسةوسيمة قضاة المحكمة العميا ل، وما مف شؾ أف إلى منطوؽ الحكـ أو القرار

ىي  ،حماية إرادة المتعاقديف المجسدة في عبارات العقد الواضحة المتطابقة مع نيتيما العقد بغرض

العقد المراد تفسيره مف طرؼ  ةالحال ىذهالرجوع إلى مضموف الوثيقة الواضحة والدقيقة والتي تتمثؿ في ب

 .2التأويؿ الذي توصؿ إليو قاضي الموضوعومقارنتو ب ،قضاة الموضوع

 
                                                           

، وٌرى نفس المؤلؾ أن سلطة قضاة :8:-89:علً فٌلبلً، المرجع السابق، ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1

من قانون الإجراءات  78الفقرة  <;9ام المادة المحكمة العلٌا فً مجال تفسٌر العقود أصبحت محدودة فً ظل أحك

وجها ولم ٌرد ضمن هذه الأوجه  <7المدنٌة والإدارٌة وذلك بحصر المشرع الجزابري لأوجه الطعن بالنقض فً 

تحرٌؾ الوقابع من جهة، ومن جهة أخرى أصبحت رقابة المحكمة العلٌا فً مجال تأوٌل العقد تقتصر فقط على حالة 
 لواضح والدقٌق لوثٌقة معتمدة فً الحكم او القرار.تحرٌؾ المضمون ا

وٌضٌؾ المؤلؾ أن المشرع الجزابري قد ساٌر القضاء الفرنسً عندما حصر ، 425، صنفسهمرجع الفٌلبلً، علً  2
 رقابة التحرٌؾ على الوثٌقة المكتوبة لا على الوقابع، إلا أن ذلك ٌتعارض مع مبدأ الرضابٌة الذي اعتنقه المشرع.
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 الفرع الثاني: عدم وضوح عبارة العقد

المشتركة لممتعاقديف عف النية الكشؼ يصبح  في حالة عدـ وضوح العبارات الواردة في العقد

ىذا الشأف التطرؽ إلى مضموف عدـ وضوح عبارة في ، مما يستدعي أكثر مف ضروري والاستدلاؿ عمييا

 العقد ) أولا( ثـ إلى العوامؿ الموضوعية لمتفسير الإرادي في حالة عدـ وضوح عبارة العقد ) ثانيا(.

 أولا: مضمون عدم وضوح  عبارة العقد
(،  كما أف ليا أسبابا مختمفة  وليا حكـ خاص 1بارة العقد صورا متعددة)تتخذ حالة عدـ وضوح ع

 (.2بيا)

 ـ صور عدم وضوح عبارة العقد 1
لـ يعرؼ المشرع الجزائري عبارة العقد غير الواضحة عمى غرار عدـ تعريفو لعبارة العقد الواضحة، 

، فقد تكوف عبارة العقد عدة صورتظير في والتي واضحة  الغير عبارة ال و يمكف الاستدلاؿ عمىإلا أن

 غامضة )أ(، أو متناقضة )ب(، أو ناقصة )ج(، كما يمكف أف تكوف خاطئة )د(.

 أ ـ الغموض
" حالة القصور التي تكوف عمييا عبارات :ة بأنياضماغالعبارة الالدكتور عبد الحكـ فودة  عرؼ

د بيف عدة وجوه لمتفسير، كؿ منيا محتمؿ لاء عف الإرادة الحقيقية لمطرفيف لتردد العقجب العقد، فلا تكشؼ

 .1"ويتعذر ترجيح وجو عمى آخر

فالقاضي عند غموض عبارة العقد أو عدـ وضوحيا عميو أف يقوـ بتفسير العقد مراعيا في ذلؾ 

القاعدة الأساسية والرئيسية مف وجوب تممس الإرادة الحقيقية لممتعاقديف في جميع فروضيا مع بذؿ 

 .2جيده في ذلؾ ىقصار 

                                                           

، وٌرى المؤلؾ فً ذات الشأن أن القاضً عندما ٌجد نفسه أمام عبارات 261سابق، صالمرجع الد الحكم فودة، عب 1
المعنى الحقٌقً الذي ٌنسجم بلفاظ، ومحاولة الارتباط الوثٌق العقد الؽامضة فإنه ٌقوم بالتؽاضً عن المعنى الحرفً للؤ

 وٌتفق مع النٌة المشتركة للمتعاقدٌن.
 .937ٌة العقد، الجزء الثانً (، صسابق، ) نظرالمرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  2

voir aussi: stephanie porchy-simon, droit civil, 2eme année, les obligations, dalloz, paris, 2000,p162. 
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إف قياـ قاضي التفسير في حالة غموض عبارة العقد بالبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف دوف 

التقيد بالمعنى الحرفي للألفاظ يعني تفوؽ الإرادة الباطنة عمى الإرادة الظاىرة، وبالتالي فإف الإرادة الباطنة 

 .1حقيقية لممتعاقديفىي محؿ اعتبار لموصوؿ أو الكشؼ عف النية المشتركة أو الإرادة ال

 نود وعناصر العقد عمى نحو كما يمكف أف يكمف الغموض أيضا في وجود التعارض بيف عبارات وب

ىذا يستمزـ بطبيعة الحاؿ البحث ،2المبس والإبياـ ومف ثـ يصعب تنفيذ ىذه البنود الواردة في العقد يعتريو

السيؿ واليسير لما يعترض القاضي مف صعوبات عف النية المشتركة لممتعاقديف غير أف ىذا ليس بالأمر 

ذلؾ أف الإرادة ظاىرة نفسية كامنة يصعب الاطلاع عمييا، وقد  ،البحث في مكنونات نفسية المتعاقديف

ينجر عف ذلؾ ابتعاد القاضي عف النية الحقيقية لممتعاقديف وافتراض نية وىمية بعيدة كؿ البعد عف النية 

 .ليماالحقيقية 

نب مف الفقو صعوبة البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف والذي قد يصؿ  بالقاضي ولا يخفي جا

خصوصا وأنو ممزـ بالفصؿ في  ،وضعية حرجة جدافيكوف بذلؾ أماـ ، 3إلى طريؽ مسدود دوف مخرج

 النزاع تحت طائمة إنكار العدالة.

ىناؾ مف يصرؼ غموض عبارة العقد إلى غموض الإرادة الحقيقية ويتحقؽ ذلؾ عند عدـ وجود و 

ترابط بيف المفظ المستعمؿ والفكرة المراد التعبير عنيا رغـ  أف المفظ سميـ ظاىريا، و أف غموض العبارة 

                                                           

على أن هذا التفوق للئرادة الباطنة على : 413سابق ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، صالمرجع العلً فٌلبلً،  1
الإرادة الظاهرة له ما ٌبرره من الأسباب والمسوؼات المنطقٌة بل والحتمٌة للعدول عن المعنى الحرفً للؤلفاظ وعدم 

الذي ٌحتمل عدة ستعصى على القاضً تقصً قصد المتعاقدٌن من إٌرادهما للشرط الؽامض ذا االتقٌد بها، ذلك أنه ا
اطنة التً هً ن إرادتٌهما الظاهرة لم تعكس بوضوح إرادتٌهما البلأ ،الأمر البحث عن النٌة المشتركةستلزم ٌوجوه مما 

النظرٌة الشخصٌة الذٌن ٌعتدون بها فً الأساس مع وجوب الأخذ بالإرادة الظاهرة إذا  لدى أنصارمحل اعتبار مهم 
 كانت تعكس بوضوح وصدق الإرادة الباطنة للمتعاقدٌن.

، وٌرى المؤلؾ أن التفسٌر ٌرتبط بصمٌم عمل قاضً الموضوع ولهذا 354سابق، صالمرجع المد حسٌن منصور، مح 2
 فإن قاضً الاستعجال لا ٌختص نوعٌا بنظر النزاع المتعلق بتفسٌر العقد.

، وٌستشهد المؤلؾ بما قٌل فً هذا الشأن 413ص  ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(،،السابق علً فٌلبلً، المرجع 3
بأنه : " لابد من حاسة سادسة للقاضً حتى ٌصل إلى ما هو كامن فً نفس الإنسان ". وهذا دلٌل على صعوبة مهمة 

للمتعاقدٌن وذلك بسبب خوضه فً مسألة نفسٌة بل والرجوع إلى  القاضً فً الكشؾ والاستدلال على النٌة المشتركة
 قد واستحضار نٌة المتعاقدٌن من طرؾ القاضً بناءا على معطٌات مختلفة.مرحلة إبرام الع
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رجية المحيطة بإبراـ ينصرؼ إلى مجموع التعبيرات الواردة  بالعقد مع الأخذ  بعيف الاعتبار الظروؼ  الخا

 .1العقد

ي يرى جانب مف الفقو أنو لوصوؿ قاضي تفسير العقد إلى استنباط النية المشتركة بيف إرادت

مستعينا في ذلؾ بالإرادة  يما،كشؼ عف الإرادتيف الباطنتيف لكؿ منملالمتعاقديف، فإنو يحاوؿ ويسعى 

 .2كاف صادقالمتأكد أف التعبير الوارد في العقد مف طرؼ المتعاقديف عنو  المعمف

عندما يتبيف  لمقاضي أف ىناؾ نية العقد، عبارة وضوح تفسير العقد في حالة فإذا كاف مف الممكف 

 في حالة غموض العقد ، فإف تفسيرفي العقد عنيا عف تمؾ الإرادة المشتركة المعمف مغايرة لممتعاقديف

رادة المتعاقديف  ،أولى يكوف مف بابالعبارة  إذ أف مصطمح تفسير العقد يقتضي عدـ وضوح نية وا 

 .3المشتركة

الألفاظ التوفيؽ بيف لا يمكف ىناؾ مف يرى أف حالة الغموض قد تتحقؽ أيضا عندما كما أف 

لفاظ بحيث لا تعبر ىذه الأ، والذي يظير بوضوح عند صياغة شروط وبيف الغرض في العقد المستعممة

 .4س بصدؽ الاتفاؽ الذي تـ بيف طرفي العقدبوضوح ولا تعك

 
                                                           

بشأنه لتجنب وقوع الخلط بٌن حالة  مكن التحفظ، ؼٌر أن هذا الرأي 262ٌسابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  1
اقدٌن بمجموع ، إذ ٌستعان بالتفسٌر الذاتً والشخصً للوصول إلى النٌة المشتركة للمتعمن جهةؼموض عبارة العقد 

من المعطٌات الداخلٌة والخارجٌة المتصلة بالعقد وظروؾ الكشؾ عن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن، وبٌن حالة الشك 
وبالتالً اللجوء إلى التفسٌر الموضوعً والوضع الأول ٌختلؾ  ،ٌستحٌل معها إعمال التفسٌر الشخصًأخرى إذ  جهة

 تماما عن الوضع الثانً .
ان، النظرٌة العامة للبلتزام، مصادر الالتزام فً القانون المدنً الجزابري، الطبعة الثامنة، دٌوان علً علً سلٌم 2

 ا الرأي وجود نوع من المصادرة عنبصدد هذ نا نرى، ؼٌر أن102، ص2008ٌة، الجزابر، المطبوعات الجامع
عبارات العقد دون التقٌد بالمعنى الحرفً البحث عن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن تقتضً الانطلبق من أن المطلوب، ذلك 

لها من جهة، مع الاستناد على مجموعة من المعطٌات الداخلٌة والخارجٌة المتصلة بالعقد والمحٌطة به وذلك للوصول 
 تتصلوالتً حتما ٌستنتجها القاضً من عبارات العقد ولكن دون أن  ،إلى الكشؾ على النٌة المشتركة للمتعاقدٌن

ولكن لا ٌسلم بأنها  ،لٌها القاضًعستند ٌهً معطٌات نسبٌة  رفً لها، وبالتالً فالعبارات الواردة فً العقدحالمعنى بال
 مقصود المتعاقدٌن لؽموضها والنتٌجة هً الوصول للكشؾ عن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن.

 .145ص سابق،المرجع العبد السٌد تناؼو،  ، سمٌر161سابق، صالمرجع الً البدوي، محمد عل 3
 .408سابق، ص المرجع الالعربً بلحاج ،   4



124 
 

 ب ـ التناقض
 ،أو صورة مف صور عدـ وضوح عبارة العقد ايعد التناقض أيضا عمى غرار الغموض مظير 

مما يطرح  ،ويتحقؽ ذلؾ عندما يتناقض مضموف بعض بنود العقد مع بند أو بنود أخرى في ذات العقد

التساؤؿ حوؿ مضموف النية المشتركة الحقيقية لممتعاقديف بخصوص ىذا الشرطيف أو البنديف المتعارضيف 

يف دوف الشرط الآخر الذي أحد الشرطب نأخذ، فمف المنطقي والحتمي أف يماإذ لا يمكف التوفيؽ بين

 .1يستحيؿ معو بداىة تنفيذ الشرطيف في ذات الوقتفيناقضو 

يحدث التناقض أيضا في حالة تعارض مضموف بعض عبارات العقد مع الأحكاـ الكمية كما أنو 

، عمى أنو في ىذه الفرضية ينبغي عمى القاضي أف يعتد بالأحكاـ الكمية لمعقد وذلؾ في إطار الاعتداد 2لو

مساسا بالقوة لؾ ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ تجزئتيا إذ يعد ذ ،بالنية المشتركة لممتعاقديف في إجماليا

ىو ذلؾ صراحة كما فييا إلا في الحالات التي يجيز القانوف مراعاتيا القاضي  عمىيتعيف و  ،الممزمة لمعقد

 .3حالة الظروؼ الاستثنائيةكتعديؿ العقد لدواعي العدالة التعاقدية ب ما يتعمؽفيالشأف 

 ج ـ النقص
التي طرأت أثناء مرحمة  ،4التفصيميةعاقديف إلى بعض الأمور يتحقؽ ذلؾ عندما لا يتصدى المت

تنفيذ العقد وذلؾ لأسباب مختمفة، فيتصدى القاضي لسد ىذه الثغرة الموجودة في العقد والتي لـ يرد بشأنيا 

 اتفاؽ بيف المتعاقديف.

                                                           

 ، المجلة القضابٌة سنة149300، ملؾ رقم 23/07/1997 فً انظر قرار الؽرفة العقارٌة للمحكمة العلٌا الصادر 1
ت المتعلقة تعلق القرار بعقد عرفً تضمن مبلؽٌن مختلفٌن بالنسبة لنفس النفقاٌ، و51، العدد الثانً، صفحة 1997
. الأمر الذي ٌقتضً الاعتماد على أحد المبلؽٌن وقد ورد فٌه : " ولما ثبت ـ فً قضٌة الحال ـ أن الببر وبنابه..بحفر 

قضاة الموضوع لما قاموا بتفسٌر العقد العرفً الذي كان ٌحتوي على مبلؽٌن مختلفٌن بالنسبة لنفس النفقات المتعلقة 
ت العقد ومتى كان ذلك استوجب استعملوا حقهم فً تأوٌل عبارابحفر الببر وبنابه الواجب تسدٌدها، ٌكونون قد 

 ."..ض رفال
 .411سابق ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، صالمرجع العلً فٌلبلً،  2
 من التقنٌن المدنً الجزابري. 107راجع الفقرة الثالثة من المادة  3
، وٌستشهد المؤلؾ بقرار صادر عن المجلس  411ص  ،السابق )الالتزامات، نظرٌة العقد( علً فٌلبلً، المرجع 4

، 19الأول ، ص ، العدد1990صادر فً المجلة القضابٌة لسنة  31315ملؾ  13/04/1983الأعلى مؤرخ فً 
: " حٌث أن أداء الرسم على استٌراد السٌارات إجباري فً العلبقة بٌن البابع ومصلحة مرجعوجاء فً ذات ال

ؾ البٌع فالعبرة هً بما اتفق علٌه الطرفان، وبما أن العقد لم ٌشر إلى الرسم فالأمر أصبح الجمارك، أما بالنسبة لطر
 موكلب للقاضً الذي له سلطة تقدٌرٌة فً تفسٌر العلبقة ".
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غير أف حالة النقص لا يمكف إدراجيا حقيقة ضمف حالات عدـ وضوح عبارة العقد، ذلؾ أف الفرؽ 

فنجد أف المتعاقداف لـ يتفقا أصلا عمى مسألة تفصيمية  ،الحالة الأولى وحالة النقصوالبوف شاسع بيف 

وبالتالي فالإرادة المشتركة لممتعاقديف منعدمة وفي ذات الوقت لـ  يستبعدوا تطبيؽ   ،ثانوية في العقد

فيقوـ القاضي بتكممة العقد بخصوص الجزئية غير المتفؽ  ،نصوص القانوف المكممة باتفاؽ خاص بينيما

وما داـ أف المسألة تتعمؽ بتطبيؽ نصوص بمقتضى ىذه النصوص المكممة،  تعاقديفمعمييا مف طرؼ ال

تراقب مدى صحة تطبيؽ  ،القانوف فيو يخضع في ذلؾ لرقابة المحكمة العميا باعتبارىا محكمة قانوف

بطاؿ الأحكاـ والقرارات القاضي الموضوع لمقانوف تحت طا و قضائية المخالفة لمقانوف، كما أنئمة نقض وا 

 .1يكوف ممزما بتفسير العبارات الغامضة ولا يتقرر لو الحكـ برفض الدعوى القضائية

 أدـ الخط
تتحقؽ ىذه الحالة بأف تكوف عبارات العقد واضحة مف حيث الظاىر ولا يشوبيا أي غموض، ولكف 

إلى معنى لا يستسيغو العقؿ ولا يقبمو المنطؽ، ومف ثـ يستدؿ عمى أف ىناؾ خطأ في تؤدي في مجموعيا 

 .2صياغة ىذا الشرط الواضح مف حيث الظاىر

ويصطمح بعض الفقو عمى ىذه الحالة" تنافر الشروط الواضحة للاتفاؽ" وذلؾ عندما يتسرب الشؾ 

التعارض فيحدث سجـ مع نية الطرفيف، تن إلى بعض شروط العقد الواضحة في ذاتيا والتي لا تتفؽ ولا

والغموض وذلؾ في حالة التقريب بينيما، مما يستمزـ الأمر المجوء إلى التفسير وذلؾ لتبيف النية الحقيقية 

 .3لمطرفيف والتي تنسجـ وتتفؽ مع الطبيعة الحقيقية لمعقد

                                                           

هذا الصدد بقرار فً ، وٌستشهد المؤلؾ 411، ص(الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد)، السابق علً فٌلبلً، المرجع 1
فقرة التالٌة منه : " وأورد ال 208925، ملؾ رقم 18/01/2000الؽرفة التجارٌة للمحكمة العلٌا بتارٌخ صادر عن 
ذلك أن قضاة الاستبناؾ تناسوا أنهم قضاة الموضوع  ،هم هذا ؼٌر كاؾ ومنعدم الأساس القانونًٌببحٌث أن تس

ددوا بدل الاٌجار المتعلق بسوق المواشً وٌقدروا بإمكانهم أن ٌفسروا عقد الاٌجار الرابط بٌن الطرفٌن المتنازعٌن وٌح
 ،وبما أن قضاة الموضوع تخلوا عن صلبحٌتهم هذا السوق لمتعاقد آخر... نحٌن إثر معنبالطابالتالً الضرر اللبحق 

  .221، العدد الأول، ص2000فإن القرار المنتقد ٌستحق النقض "، هذا القرار منشور فً المجلة القضابٌة لسنة 
 .43سابق، صالمرجع الور فطٌمة، عاش 2
 .80سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  3
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 وحكم حالة عدم وضوح عبارة العقد ـ أسباب 2

 حالة )ب( ىذه )أ(، ثـ حكـ  وضوح عبارة العقد عدـ أسبابيتـ التطرؽ إلى 

 ورود حالة عدم وضوح عبارة العقد أ( ـ أسباب

فمنيا ما يرجع إلى أطراؼ العقد ويتحقؽ  ،تتعدد وتتنوع أسباب ورود حالة عدـ وضوح عبارة العقد

( أو 1-الألفاظ والعبارات التي تعكس بوضوح وبصدؽ نيتيما المشتركة )أ ذلؾ عندما لا يحسناف  انتقاء

نتيجة الإفراط المفظي وذلؾ عندما يتضمف  وأ( 2-الشديد الذي ترد بو شروط العقد وبنوده )أ للإيجاز

 العقد شروطا مألوفة لا تعبر حقيقة عف النية المشتركة لممتعاقديف.

 الإرادة الحقيقية المشتركةير عن إساءة استخدام الألفاظ لمتعب1-أ

الألفاظ الواردة في العقد مف قبؿ المتعاقديف إذ ينتقياف ألفاظا لا  بكيفية استعماؿ تتعمؽ ىذه الحالة

 .1تتناسب مع الفكرة التي يرغب الطرفاف التعبير عنيا، وبالتالي يرد المفظ في غير مكانو المناسب

 العقدل بمعنى عبارة مخالشديد  ال ـ الإيجاز  2أ ـ 

دراكيا كاممة وذلؾ عندما  تتحقؽ ىذه الحالة عندما يرد التعبير ناقصا دوف الحد الكافي لفيـ الفكرة وا 

 .2تسقط لفظة واحدة أو جممة في سياؽ فقرة الشرط ونصو

 ـ الإفراط المفظي 3أ ـ 

عماليا تتمثؿ حالة الافراط المفظي في كثرة استعماؿ المتعاقديف لألفاظ وتعابير لا جدوى مف است

وبما يرد في بعض العقود مف شروط مألوفة تواتر ورودىا عند تحرير نوع معيف مف العقود، وذلؾ دوف أف 
                                                           

، وٌورد المؤلؾ مثالا عملٌا فً ذلك عندما ٌكون العرؾ اللؽوي لأحد 45سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،   1
فان عند كل متعاقد، بل المتعاقدٌن مؽاٌر للعرؾ اللؽوي لبلد المتعاقد الآخر، وبالتالً ٌكون لنفس اللفظ مفهومان مختل

ٌرتبط بالشخص المتعاقد ذاته عندما ٌصدر تعبٌرا من طرفه له مفهوم خاص ومتمٌز قد الأمر أن ٌرى ذات المؤلؾ 
 بالنسبة له.

، وٌورد المؤلؾ مثالا لذلك فً حالة ورود شرط فً العقد ٌقضً بمنع أحد 44، ص هعبد الحكم فودة، المرجع نفس  2
طرفٌه بإقامة بناء بجوار الحابط الفاصل بٌنهما، دون بٌان مدى عدم جواز البناء بصفة مطلقة، أم جزبٌة بشكل لا 

عدم الكفاٌة العامة  ماأ .الخاصة ما وهذا هو عدم الكفاٌةو الحابط الفاصل بٌنهعلٌه البناء عن ارتفاع ٌتجاوز علٌمكن  ت
فمثاله حسب المؤلؾ فإنه ٌتمثل فً عدم تعرض العقد لتنظٌم مسألة معٌنة سكت عنها المتعاقدان، مما ٌتعٌن الاستعانة 

 وحسب اعتقادنا نكون فً هذه الحالة بصدد تكملة العقد. بوسابل التفسٌر الاحتٌاطٌة.
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تكوف ليا صمة بالنية المشتركة لممتعاقديف، أو ورود بعض الشروط التي تعد مف قبيؿ مقتضيات العقد 

 .1ومستمزماتو فلا حاجة لمتنصيص عمييا

 العقدحكم حالة عدم وضوح عبارات  ب ـ

 ،لبنود العقد في الأساس لتحقيؽ غرض اقتصادي معيفا صياغتيالأطراؼ المتعاقدة عند  تيدؼ

المصمحة بما يحقؽ المنفعة الخاصة لممتعاقديف و  ،ع والخدماتفأنو وسيمة قانونية لتبادؿ المنا عمى اعتبار

 العامة لممجتمع.

في إيراد شروط لا تحقؽ الغاية  ومف ثـ فإنو يتعيف تنزيو المتعاقديف عف أي عبث أو اعتباط

مع  ،2وذلؾ في إطار ظروؼ وملابسات التعاقد وما سبقيا مف مفاوضات ومحادثات ،المرجوة مف قبميما

 ،مراعاة ظروؼ الواقع الموضوعية التي يمكف أف يستعيف بيا قاضي الموضوع في تفسير الشرط الغامض

ة الأجزاء وذلؾ في سياؽ روح العقد وما سعى وذلؾ بالنظر إلى العقد كوحدة متكاممة الأحكاـ متصم

وتمعب قدرات القاضي الذىنية وخبرتو وتجربتو في تفسير العقود دورا  ،المتعاقداف لتحقيقو مف وراء العقد

العقد مف صيغ وألفاظ دوف التقيد في روط العقدية اعتمادا عمى ما ورد بارزا وميما في إجلاء غموض الش

 أجؿ استنباط النية المشتركة لممتعاقديف.بالمعنى الحرفي ليا مف 

 ثانيا: العوامل الموضوعية لمتفسير الإرادي لمعقد في حالة عدم وضوح عباراتو

وبخاصة إذا كانت  وألزـ المشرع الجزائري القاضي بتفسير العقد عندما يكوف ىناؾ محلا لتأويم

لمشتركة، إلا أنو ولصعوبة ىذه الميمة عبارة غير واضحة في الدلالة عمى مقصود المتعاقديف ونيتيما اال

في طبيعة ؿ لمكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف وتتمثموضوعية عوامؿ وضع لو معالـ تتمثؿ في 

 (.3)الجاري في المعاملات(، والعرؼ 2(، والأمانة والثقة )1)التعامؿ 

                                                           

 .44، ص السابقعبد الحكم فودة، المرجع   1
 .263، ص نفسه عبد الحكم فودة، المرجع  2
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 عة التعاملـ طبي 1

ب بسب في حالة عدـ وضوح العبارةلقاضي الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف يصعب عمى ا

، ولذلؾ أسعفو المشرع بوسائؿ مادية تقدر تقديرا موضوعيا لأجؿ الكشؼ طابعيا النفسي الداخمي والذاتي

  111ىذه الوسائؿ المادية التي نص عمييا المشرع في المادة  مف بيفو ،  1عف النية المشتركة لممتعاقديف

 .2في فقرتيا الثانية  طبيعة التعامؿ

يقصد بطبيعة التعامؿ طبيعة العقد ووصفو القانوني، وبالتالي فعمى القاضي أف يأخذ بالمعنى الذي 

 .3ينسجـ ويتفؽ مع ىذه الطبيعة وذلؾ عندما تحتمؿ عبارة العقد أكثر مف معنى

ذا كانت عبارة العقد عامة غير مخصصة أو محددة، فإنو   ،4يعتد في ذلؾ بوصؼ المتعاقديف ولا وا 

بالرجوع إلى الموضوع الذي كاف محلا لمتعاقد بيف الطرفيف، فإنو يمكف تحديد معنى العبارة العامة الواردة 

، فلا يقبؿ مامف قبمي هعاقداف عمى موضوع تـ تحديدف إنما يتاالمتعاقدالطرفاف في العقد، وسبب ذلؾ أف 

 .5عقلا أو منطقيا أنيما يرغباف في الخروج عف ىذا الموضوع إلا إذا عبرا عف ذلؾ صراحة

عمى طبيعة العقد  يتحدد المعنى الخاص بالشرط بناء يرى أحمد شوقي محمد عبد الرحماف أنو : "و 

، واتفاؽ المتعاقديف عمى نوع العقد الذي يقصد المتعاقداف إبرامو، فمكؿ عقد أحكاـ معينة تتوافؽ مع طبيعتو

 يقيد  رضاءىما عمى الأحكاـ المتناسقة معو، ويترتب عمى ذلؾ ضرورة تفسير عبارة العقد بيذا المعنى،

                                                           

 .409سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،   1
فً فقرتها الثانٌة من القانون المدنً على أنه : " أما إذا كان هناك محل لتأوٌل العقد، فٌجب البحث  111تنص المادة  2

مع الاستهداء فً ذلك بطبٌعة التعامل، وبما  عن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن دون الوقوؾ عند المعنى الحرفً للؤلفاظ،
 ٌنبؽً أن ٌتوافر من أمانة وثقة بٌن المتعاقدٌن، وفقا للعرؾ الجاري فً المعاملبت.

رج أحد الورثة عن الذلك فً حالة ما إذا تخمثالا ، وٌورد المؤلؾ 211سابق، صالمرجع الٌاسٌن محمد الجبوري،  3
أنه تنازل عن جمٌع حقوقه التً ٌتخارج فٌها حتى ولو لم ٌكن عالما ببعض  نصٌبه فً المٌراث، فإن ذلك ٌفسر على

 أخرى. ةتركبشمل هذا التخارج حقوقه المتعلقة الحقوق التً تدخل فً هذه التركة دون أن ٌ
 المذكورة آنفا.من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة  129المادة  وهو ما أشارت إلٌه 4
 .942، 941سابق ) نظرٌة العقد، الجزء الثانً(، ص المرجع الوري، عبد الرزاق أحمد السنه 5
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 .1واستبعاد المعنى الذي يتنافر مع طبيعة العقد المتفؽ عميو" 

بالتفسير الذي يجعؿ العقد فإذا كاف الشؾ يتسرب إلى موضوع التعاقد، فإنو يجوز لمقاضي أف يأخذ 

صحيحا، وبالتالي  تفادي التفسير الذي يجعؿ العقد تحت طائمة البطلاف وذلؾ توافقا مع الإرادة الحقيقية 

 ، وتحقيقا لمبدأ استقرار المعاملات.2المشتركة لممتعاقديف التي ييدؼ إلى التقيد بالعقد

ح و ير عبارة العقد الواضحة دوف وضإف طبيعة التعامؿ عندما يستعيف بيا قاضي الموضوع لتفس

والتي تعني إعطاء الوصؼ القانوني لمعقد المبرـ بيف الطرفيف  تو،اادة المتعاقديف أو عند غموض عبار إر 

والتي يقصد بيا دوف التقيد بالوصؼ أو التكييؼ القانوني الذي أصبغو المتعاقديف بدافع معيف  أو لآخر، 

تعد مف صميـ عمؿ قاضي الموضوع وىو عمؿ قانوني يخضع  ذلؾ،كما سبقت الاشارة إلى  العقدتكييؼ 

بطاؿ الحكـ أو القرار القضائي الذي أخطأ في وصؼ  فيو لرقابة المحكمة العميا تحت طائمة نقض وا 

وىو أحد الأوجو المقررة قانونا لمطعف بالنقض أماـ  ،والذي يعد بمثابة الخطأ في تطبيؽ القانوف ،العقد

 المحكمة العميا.

ظير مف خلاؿ استعانة القاضي في تفسير عبارة العقد غير الواضحة أو الغامضة بتكييؼ العقد، وي

عف التوصؿ  ةسابقىذه العممية كوف تدور ىذا الأخير في الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف حيث 

مف حيث أف القاضي يعوؿ عمى الإرادة الباطنة ولكف بمعيار مادي مقدرا  لمطرفيف، إلى النية المشتركة

 تقديرا موضوعيا.

                                                           

، وٌورد المؤلؾ مثالا لذلك قٌما ذهب إلٌه قضاء النقض 67سابق، صالمرجع الأحمد شوقً محمد عبد الرحمن،  1
تسلٌم  الفرنسً فً اعتناقه لهذا المبدأ عندما أٌد حكم قاضً الموضوع الذي قضى بالتعوٌض على البابع الممتنع عن

المبٌع، بالرؼم من ورود شرط صرٌح فً عقد البٌع ٌقضً بإعفاء البابع من الالتزام بالتعوٌض فً حالة عدم التسلٌم، 
قدي فً حالة وقدر القاضً أن النٌة المشتركة للمتعاقدٌن المستمد من روح العقد بتحدٌد نطاق تطبٌق هذا الشرط التعا

لٌم، ذلك أن تطبٌق الشرط على الصٌؽة الواردة فً عقد البٌع ٌتعارض مع طبٌعة تنفٌذ التزام البابع بالتس التأخٌر عن
عقد البٌع  فً حد ذاته، إذ ٌجعل المشتري رهن رحمة  التقدٌر الإرادي للبابع بإلؽاء الأثر المترتب عن عدم التسلٌم، 

 ان.مما ٌجعل عقد البٌع عدٌم الفابدة من الناحٌة الاقتصادٌة التً ٌتوخاها المتعاقد
، وٌورد كذلك المؤلؾ مثالا عن هذه الحالة بالنسبة للقضاء 68، ص هنفس أحمد شوقً محمد عبد الرحمان، المرجع 2

الفرنسً عندما استبعد اعتبار عقد الشركة باطلب لعدم توافر الأهلٌة لدى الحارس القابم بإبرامه، وبالرؼم من ورود 
 شركة.شرط أسد فً عقد الشركة ٌؤدي إلى بطلبن عقد ال
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عطائو وصفا قانونيا لو سيكوف بذلؾ مقدمة للاستعانة بتطبيؽ النصوص  إف تكييؼ القاضي لمعقد وا 

لمضموف حكـ وذلؾ مع وجوب عدـ اتفاقيما اتفاقا مخالفا  ،القانونية التكميمية المفسرة لاتفاؽ المتعاقديف

 القاعدة القانونية المقررة مما يستفاد استبعادىا مف طرؼ المتعاقديف.

وفي حاؿ عدـ تنظيـ المتعاقديف لمسألة تفصيمية في العقد وثار الخلاؼ حوليا  كما ىو الحاؿ في 

عقد البيع بخصوص الحالة التي يتعيف عمييا تسمـ المبيع فيما لو حدث تغيير عمى المبيع بما يضر 

مشتري، فعمى القاضي أف يحكـ عمى البائع بوجوب تسميـ المبيع لممشتري عمى الحالة التي كاف عمييا ال

وقت البيع، وىذا التفسير يتفؽ وطبيعة عقد البيع، والحكـ بخلاؼ ذلؾ أي بتسميـ المبيع عمى الحالة التي 

ف لممشتري يد في حدوث ىذا ما لـ يكوذلؾ  ،آؿ إلييا معناه ترتيب حكـ خارج عف نية ومقصد المتعاقديف

 .1التغيير

أف طبيعة المعاممة يمكف أف تؤدي إلى الكشؼ عف الإرادة المشتركة لكؿ  ىذا والجدير بالملاحظة

متعاقديف يتعاقداف بطريقة معينة وفي ظؿ ظروؼ معينة بصفة مجردة وعامة بالنسبة لطائفة معينة مف 

ات النقؿ التي تقتضي بالضرورة القوؿ بأف الشروط كما ىو الحاؿ في طبيعة التعامؿ مع شرك ،العقود

شريطة  ،الواردة في تذكرة عقد النقؿ سارية بصفة عامة ومجردة في حؽ كؿ مسافر دوف أي تخصيص

 .2عدـ تعارضيا مع النظاـ العاـ سواء قرأىا المسافر أو لـ يقرأىا

 ـ الأمانة والثقة 2

أف يمتزما بو سواء أثناء  ىو ما يفترضو  ،المتعاقدافجب أف يتحمى بو الذي يالقانوف بالسموؾ يعتد 

 مرحمة إبراـ العقد أو تنفيذه.

                                                           

، وٌرى المؤلؾ أن لجوء قاضً تفسٌر العقد إلى طبٌعة المعاملة معناه 281، 280سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  1
هو الرجوع إلى الأحكام القانونٌة المنظمة لمادة التعاقد سواء تحقق العلم أو لم ٌتحقق العلم بها عند المتعاقدٌن وذلك طالما 

 ا ضمنا وأحالا اتفاقهما إلى أحكام نصوصها.ٌد أنهما رضٌا بهفن التطبٌق مما ٌستبعداها صراحة عأنهما لم ٌ
الاسلبمً، الطبعة الأولى ، دار الثقافة للنشر  هن الأردنً ـ دراسة  مقارنة بالفقأنور سلطان، مصادر الالتزام فً القانو2 

 .281، عبد الحكم فودة، مرجع سابق، ص198، ص2007والتوزٌع، الأردن، 
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د تجسيفيو ، 1العقود في ودة التي يجب أف تسويعتبر مبدأ حسف النية مف أىـ المبادئ الأساسي

 .2ىو ممارسة الإرادة رغـ أف أساسو ،في كؿ علاقة عقدية كوفيلمجانب الأخلاقي الذي لابد أف 

فالأمانة ىي واجب عمى المتعاقد، أما الثقة فيي حؽ لو، بمعنى إذا شاب تعبير أحد الطرفيف لبس 

وكذلؾ  ،أو غموض، فميس لمطرؼ الآخر أف يستغؿ ذلؾ، بؿ يجب عميو فيـ حقيقة المقصود مف العبارة

نى متعارؼ عميو مف حؽ أي متعاقد أف يفيـ العبارة التي تمفظ بيا المتعاقد الآخر بحسب ما تؤديو مف مع

 .3بيف الناس في معاملاتيـ

ا في  فيمو وتحصيمو لمعنى نيخاطب أو الموجو إليو التعبير أمفمقتضى الأمانة أف يكوف الم

العبارات والصيغ التي وجيت إليو مف طرؼ المعبر، إذ لا يعمد إلى الاستفادة والتمسؾ بالأخطاء التي قد 

يتنافى مع مبدأ حسف النية الذي ينبغي بما رض الحصوؿ عمى منفعة غير مشروعة بغ ،مف المعبر صدرت

ف أف تعبيره سيأخذ بو قيأف يكوف ىو السائد والرائد في المعاملات، وبالمقابؿ فيجب عمى المعبر أف يت

خؿ بالثقة المشروعة والمعيودة مف قبؿ الموجو ييجب أف لا و عمى نحوه الظاىر بحسب ظروؼ التعاقد 

 .4يو التعبيرإل

بيا مطمقا،  عتدلا يإنو إذا عايف القاضي أف إرادة المتعاقد قائمة عمى الغش والخداع والاحتياؿ، فف

ما تقتضيو الثقة والأمانة التي يفترض أف وفؽ تحتمؿ أكثر مف معنى التي غامضة ال العقد بؿ يؤوؿ عبارة

ف كانت ىذه ىي النية الحقيقية لممتعاقد ،يتحمى بيا المتعاقداف  .5وا 

                                                           

مبدأ حسن النٌة فً صورة عاملً الأمانة والثقة  ن، وٌرى المؤلؾ أ282، صالسابق المرجع الحكم فودة، عبد 1
مدنً ألمانً، التً تنص على إلزامٌة تفسٌر التصرفات التعاقدٌة  157استوحاهما المشرع المصري من صٌاؼة المادة 

 املبت.بحسب الأمانة والثقة المتبادلة مع مراعاة العرؾ الجاري فً المع
، 4، العدد 2015، القانونٌة الاقتصادٌة والسٌاسٌةالجزابرٌة للعلوم  قة العقدٌة، المجلةنساخ بلقان فطٌمة، أخلقة العلب 2

 ..300ص
 .146سابق، صالمرجع السمٌر عبد السٌد تناؼو،  3
 .283سابق، صالمرجع العبد الحكم فودة،  4
، انظر فً ذات المعنى: عبد الحكم فودة، 415النظرٌة العامة للعقد، صسابق، الالتزامات، المرجع العلً فٌلبلً،  5

 .283مرجع سابق، ص
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كما ترتبط فكرة الأمانة والثقة بشرؼ التعامؿ، فمثلا إذا تـ مراعاة عنصر مف عناصر الضرر، فإف 

عمى المفيوـ المحدد والمتفؽ  الاقتصاركؿ متعاقد  التزاماتعنصري الأمانة والثقة يقتضياف في تحديد 

 .1عميو بيف المتعاقديف، دوف إقحاـ أو إدخاؿ عوامؿ خطر أخرى لـ تكف في حساب المتعاقديف

الذي يفترض أف يتحمى بو وفقا لمسموؾ غاية المشرع مف اشتراط أو وجوب تفسير غموض الشرط ف

وذلؾ تحقيقا لمبدأ استقرار  ،التعاقديةمحاولة منو لأخمقة التصرفات إلا ىي المتعاقداف مف ثقة وأمانة ما 

سمطة  ومنحذلؾ بو  ،بعيدا عف صور الغش والخداع والاحتياؿيا وتجسيد الثقة المشروعة في ،المعاملات

بما يتوافؽ مع الأمانة والثقة عمى نقيض إرادة المتعاقد الذي  العبارة لتفسيرىا في حالة غموضتقديرية 

استعمؿ الغش والتحايؿ في فيـ التعبير الموجو إليو مستغلا الغموض الذي وقع فيو المعبر، عمى أف ىذا 

 في مضموف  الأخير يفترض فيو أنو عبر تعبيرا صادقا عف إرادتو الباطنة بما يمنح الثقة لمطرؼ الآخر

 موجو إليو.التعبير ال

 ـ العرف الجاري في المعاملات 3

يقصد بالعرؼ الجاري في المعاملات: " كؿ سنة جرى عمييا التعامؿ بيف المتعاقديف نفسييما أو 

بيف المتعامميف في طراز العقد الذي ارتبط بو المتعاقداف عمى نحو يجعؿ منيا شرطا ضمنيا مفيوما في 

 .2التعامؿ "

إذ حالتيف، ففي المعاملات التجارية والبحرية والعمميات البنكية  بيفوظيفة العرؼ  بصدديميز الفقو 

مف مصادر القانوف، ويستعيف بو القاضي لتحديد الحكـ الذي يجب أف يطبؽ عمى مصدرا يعتبر العرؼ  

إلا مصدرا الوقائع المعروضة عميو أو لتكممة العقد أو تفسيره، أما في غير ىذه الحالات فالعرؼ لا يكوف 

 .3احتياطيا مف مصادر القانوف

                                                           

 199سابق، صالمرجع الأنور سلطان،  1
 نفس الصفحة. ،نفسه مرجعالأنور سلطان،  2
جر عامل فً أ، وٌورد المؤلؾ مثالا للعرؾ المكمل ما ٌجري علٌه الت147سابق، صالمرجع السمٌر عبد السٌد تناؼو،  3

= ٌمكن تطبٌق العرؾ فٌما ٌتعلق أجرفى عبد الجواد أنه لا طٌرى مص و% من الصفقة، 2.5السمسار بمقابل 
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 لقاضي في سبيؿ تفسير عبارة العقدىناؾ جانب مف الفقو يرى بأف العرؼ الذي يستعيف بو او 

اقديف عف تنظيـ مسألة الغامضة يختمؼ عف العرؼ الذي يكمؿ بو القاضي العقد في حالة إغفاؿ المتع

أو غيرىما المتعاقديف  ما جرى التعامؿ بو بيف أنوحالة الأولى يقصد بالعرؼ عمى ، ففي الوتفصيمية في

 ،، وفقا لقاعدة المعروؼ عرفا كالمشروط شرطا1منيةبصورة ضالتعامؿ في شرطا مفيوما  يجعؿ منوبشكؿ 

، يساعد عمى تحديد مضموف وقاضي العقد في حالة وجود ثغرة فيأف العرؼ الذي يكمؿ بو ال في حيف

 .2الالتزاـ التعاقدي

تفسير عبارة  بشأفقد يثار إشكاؿ بخصوص العرؼ الواجب التطبيؽ في حالة نزاع بيف المتعاقديف و 

العرؼ فيما لو كاف بمد تنفيذ العقد مختمؼ عف بمد إبراـ العقد، فيرى  جانب مف الفقو أف  ،الغامضة العقد

العقد قد لا يمت بصمة بنية  الأجدر بالمراعاة ىو عرؼ البمد الذي يتـ فيو تنفيذ العقد، ذلؾ أف بمد إبراـ

 .3: " المحؾ الحقيقي لمعقد عمى أرض الواقع"عرضية، بينما بمد تنفيذ العقد ىوبؿ جاء بصورة  ،المتعاقديف

إف العرؼ باعتباره مصدرا مف مصادر القانوف يأتي في المرتبة الثالثة بعد التشريع ومبادئ الشريعة 

، وعميو فإف القاضي يفترض عممو الأولى مف القانوف المدني المادةالاسلامية حسب الفقرة الثانية مف 

يقع عمييما عبء  بؿ ،يقع عمى المتعاقديف عبء إثباتوبالعرؼ الذي ىو مصدر مف مصادر القانوف ولا 

، ومف جية جية ىذا مف حسب طرؽ الإثبات المقررة قانونا إثبات الواقعة  المولدة لمحؽ المتنازع عميو

                                                                                                                                                                                     

، بما ٌفٌد أنها قاعدة عرفٌة مكملة على تحدٌد مقدار أجر السمسارالسمسار إلا إذا لم ٌتضح من عبارات العقد ما ٌدل =
للبلتزام ) نظرٌة العقد والإرادة المنفردة(، دار الكتب  فى عبد الجواد، مصادر الالتزام، المصادر الإرادٌةطمص

 .454، ص2005القانونٌة، مصر، 
 .199، ص2005سابق، الطبعة الأولى، المرجع الأنور سلطان،  1
، وٌورد المؤلؾ مثالا لحالة العرؾ التكمٌلً الذي ٌستعٌن به القاضً لتكملة 209، ص نفسه، المرجع  أنور سلطان 2

ها الزبون ولو لم العقد فً شأن التعامل فً بعض المحلبت العامة كالفنادق من إضافة نسبة إلى قابمة الحساب التً ٌدفع
عتبار أن العرؾ باعتباره مصدرا من حظ بهذا الصدد أنه تدق وتصعب التفرقة بٌن الفرضٌن على البٌذكر له، وما ٌ

ٌكون بناءا على الإرادة الباطنة للمتعاقدٌن وفق معطى مادي ٌقدر  ةمصادر القانون ؼٌر أن تأوٌل عبارة العقد الؽامض
تقدٌرا موضوعٌا مع وجود عبارة ؼامضة تدل على إرادة ظاهرة ؼٌر واضحة وؼٌر جلٌة بٌنما العرؾ المكمل 

 الة إنعدام الإرادة المشتركة للمتعقدٌن.فً حٌستعٌن به القاضً 
، 263، 262، ص1993 مصر، عبد الحكم فودة،  إنهاء القوة الملزمة للعقد، دار المطبوعات الجامعٌة، الاسكندرٌة، 3

خضع للسلطة التقدٌرٌة وهذه مسالة واقع ت ،وٌضٌؾ المؤلؾ أن عرؾ بلد التنفٌذ هو محل اعتبار بالنسبة للمتعاقدٌن
 وضوع فً تحدٌد العرؾ المتصل بنٌة المتعاقدٌن  بحسب ما ٌستشؾ منها. لقاضً الم
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ففإف أخرى  إلا إذا اتفقا صراحة   ،يكوف ممزما لممتعاقديفإلا أنو ، لـ يذكر صراحة  في العقد العرؼ وا 

عمى غرار  -مى المتعاقديف عمى استبعاده، لأف العرؼ المتواتر بيف الأشخاص في تعاملاتيـ يفرض ع

قانوف بمثابة عمميما بو طبقا لممبدأ القانوني الذي يقرر أنو لا عذر بجيؿ القانوف " والعرؼ ىنا  -يػالقاض

 .1مف مصادره، ويفترض أف المتعاقديف قد ارتضياه في التعاقدمصدرا باعتباره 

تجدر الإشارة أف ىذه العوامؿ الموضوعية التشريعية التي يستعيف بيا القاضي لتفسير عبارة العقد و 

لتأويؿ العقد المشرع القاضي في حالة وجود محؿ ألزـ إذ  ،الغامضة تكوف في ظؿ التفسير الإرادي لمعقد

دراكا مف المشرع بصعوبة ميمة  ،ومنيا غموض إرادة المتعاقديف بالبحث عف النية المشتركة لممتعاقديف وا 

القاضي فقد أسعفو بعوامؿ تفسير مادية تقدر تقديرا موضوعيا، ويتساءؿ ياسيف محمد الجبوري بيذا الصدد 

خؿ ضمف نطاؽ المذىب الشخصي لمتفسير أو دتالاستعانة في تفسير العقد بيذه الوسائؿ  تعما إذا كان

أف ىناؾ جانبا مف الفقو مف بينيـ حساـ الديف  ضيؼممذىب الموضوعي، ويل القانونية فمسفةالفي مجاؿ 

وعبد الحي حجازي يعتقدوف أف الأمر لا يتعدى النظرية الشخصية في التفسير بحجة أف  ينكامؿ الأىوا

لذلؾ فإف  ،النص ييدؼ في مسعاه إلى البحث عف إرادة موجودة ولكنيا غامضة وليس غياب إرادة معمنة

 .2ستيداء بيذه المعايير الموضوعيةذه النية المشتركة يكوف في ظؿ الاالبحث عف ى

                                                           

الٌاس ناصٌؾ، موسوعة العقود المدنٌة والتجارٌة، البحث الأول، أحكام العقد، الجزء الثانً: مفاعٌل العقد، دراسة  1
طبٌق العرؾ ، وٌضمن المؤلؾ بخصوص ت235، ص2007مقارنة ، الطبعة الثالثة، دون دار نشر، دون بلد نشر، 

بقا من طرؾ قاضً تفسٌر العقد شرط عدم مخالفة العرؾ للنظام العام، كما أن العرؾ الخاص ٌقٌد العرؾ العام ط
 ".لقاعدة : " الخاص ٌقٌد العام

، وٌضٌؾ المؤلؾ قابلب أن الأخذ بالثقة والأمانة لا ٌجب 215، 214سابق، ص المرجع الٌاسٌن محمد الجبوري،  2
شخصً ٌتصل بالسلوك الذاتً للمتعاقدٌن، بل ٌجب تقدٌرهما فً ضوء العرؾ الجاري وفق  معٌار  الأخذ به بمعٌار

موضوعً، وتكون العبرة بتصرؾ الشخص المعتاد فً معاملة من ذات الطبٌعة ضمن إطار مبدأ الثقة وحسن النٌة، 
العقد بمناسبة تعدٌله للقانون المدنً  وهذا ما أدرجه المشرع المدنً الفرنسً ـ معٌار الرجل العادي ـ فً مسألة تفسٌر

 التً تنص فً فقرتها الثانٌة على أنه : 1118من خلبل أحكام المادة  2016الفرنسً فً فٌفري 
  " L'orsque cette intention ne peut être décelée, le contrat s’interprète selon le sens que lui donnerait une 

personne raisonnable placée dans la même situationلمزٌد من التفصٌل أنظر ", Jacques gestion, Christophe 

Jamin, Marc Billiau, op cit, p18.   ALAIN  BENABENT, op cit, p229 et S  ،  
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القاضي بيذه العوامؿ الموضوعية لتفسير عبارة العقد الفرنسي أف اسعاؼ المشرع وفي اعتقادنا 

ما ىو إلا محاولة منو لمتخفيؼ مف غمو المذىب  خاصة ما تعمؽ بمعيار الرجؿ العادي ،الغامضة

 .الشخصي في تفسير العقد بالاعتماد كميا عمى النية المشتركة لممتعاقديف

لوحده في ذلؾ  عمى قصور المذىب الشخصي في التعويؿ عميويستدؿ منو في نفس الوقت كما  

شتركة لممتعاقديف في بعض وصعوبة تطبيقو مف الناحية العممية بسبب استحالة الكشؼ عف النية الم

بما يؤكد التكامؿ بيف المذىبيف الشخصي الحالات، مما يستدعي الاستعانة بتمؾ العوامؿ الموضوعية 

 وما وفي مجاؿ تفسيره خصوصا.والموضوعي في مجاؿ العقد عم

يذكر الأستاذ السنيوري بخصوص عوامؿ التفسير الذي ذكرىا المشرع الفرنسي في القانوف المدني و 

المصري فقد خص تفسير العقد  ، أما المشرع1164إلى  1156أنو خصص ليا فصلا مستقلا مف المواد 

ويرى أنو لا يوجد مبرر  ،والاختصار( بنوع مف الاقتضاب 140،201، 199، 138) ىيو مواد  أربعةب

نما ىي عمى س ،ليذا الإسياب ما داـ أف ىذه القواعد المذكورة ليست إجبارية وممزمة لمقاضي بيؿ وا 

 الاستئناس، بؿ لو أف يخالفيا إذا رأى أنيا دوف طائؿ ولا يؤدي إعماليا إلى الكشؼ والتعرؼ عمى النية 

 .1الحقيقية المشتركة لممتعاقديف

ف أفغير  اعتبر مسألة البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف مسألة واقع يستقؿ بيا  ذات المؤلؼ وا 

أنو إذا كانت ىناؾ قواعد ممزمة ب، إلا أنو يعقب كلامو ضالموضوع دوف رقابة مف قضاء النق قاضي

د بالنية لمقاضي فيي محصورة في نقطتيف، النقطة الأولى تتعمؽ بوجوب التزاـ القاضي عند تفسيره لمعق

ميس لو استبعادىا فت ىذه النية غير مخالفة لمقانوف كانو المشتركة لممتعاقديف إذا ما توصؿ لمكشؼ عنيا، 

بطالوف ،للاستعانة بما تقتضيو العدالة في نظره، إذ يكوف حكمو عندئذ مخالؼ لمقانوف أما  .يتعيف نقضو وا 

                                                           

أن القاضً  ، وٌرى ذات المؤلؾ928سابق ) نظرٌة العقد، الجزء الثانً(، صالمرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  1
، على أن النقضفإن حكمه أو قراره لا ٌكون عرضة للرقابة من طرؾ قضاة  ،بقواعد التفسٌر إذا صرح أنه لم ٌستهد

ح إذا ما توصل إلى ذلك أعطى لها الوصؾ القانونً الصحٌفلكشؾ عن نٌة المتعاقدٌن هً مسألة موضوعٌة، ل ًسعال
 .وصؾ، وذلك تحت رقابة محكمة النقضانونٌة على هذا الٌرتب الآثار القلدون التقٌد بتكٌٌؾ الطرفٌن، 
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يمزـ القاضي بتنفيذىا كما ىي، إذ أنيا ليست النقطة الثانية فتتعمؽ بحالة وضوح إرادة المتعاقديف إذ 

وتقرير ما إذا كانت إرادة المتعاقديف واضحة أو غامضة ىي مف صميـ عمؿ قاضي  1بحاجة إلى التفسير

 .2الموضوع بمقتضى سمطتو التقديرية دوف رقابة مف قضاء النقض

في التفسير بتقصي إرادة المشرع المصري بعد تقريره القاعدة الرئيسية  وذكر الأستاذ السنيوري أف

المتعاقديف عمى إيراد قواعد ثلاث يستأنس بيا القاضي عند تفسيره لمعقد وىي نوع  المشارطة ) المادة 

( والقاعدة الثالثة طبقا 199/ 138(، تفسير العقد طبقا لما يقتضيو العرؼ الجاري ) المادة 138/199

و فائدة لممتعيد وقد نقميا عف المشرع الفرنسي وقد زاد التفسير في حالة الاشتباه بما في 200/ 139لممادة 

 عنو ىذا الأخير القواعد الآتية:

تحمؿ لعبارة تتحمؿ أكثر مف معنى واحد مدني فرنسي تنص عمى أنو : " إذا كانت ا 1157المادة 

ني بعد تعديؿ القانوف المد 1191عمى المعنى الذي يجعميا تنتج أثرا " وىذه المادة أصبحت تحت رقـ 

 .2016الفرنسي في فيفري

ذا كانت العبارة عامة فيحددىا الموضوع الذي تـ عميو  1163المادة  مدني فرنسي تنص عمى أنو : " وا 

المادة ، بينما تنص 2016نوف المدني الفرنسي في فيفريالتعاقد "، وىذه المادة ممغاة بعد تعديؿ القا

 1الفقرة  1189دة تحمؿ رقـ أصبحت ىذه  الماو ، عبارات العقد يفسر بعضيا بعضا ""أنو:عمى  1161

مدني فرنسي تنص عمى أنو : " تخصيص حالة  1164المادة ، بينما تنص 2016 تعديؿ فيفريبعد 

بعد التعديؿ مع  1194رقـ  تأصبحت تح 1164 " مع الإشارة أف المادةبالذكر لا يجعميا تنفرد بالحكـ

، ويرى حسف النية"و العدالة  " يفسر العقد طبقا لما تقتضيوتقرر عمى أنو:وىذه الأخيرة  نوع مف  التغيير

                                                           
1  Voir dans ce sens en plus : ALAIN BENABENT, op, cit, p : 233 et S. 

، وٌصرح ذات المؤلؾ أن هناك مٌل لبسط رقابة قضاة 934، 933، ص السابقعبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع  2
 النقض على قاضً الموضوع بخصوص تحدٌد ما إذا كانت عبارة العقد واضحة أو ؼٌر واضحة تحتاج إلى تفسٌر. 
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داعيا  لـ يقصد استبعادىا، ولكنو لـ ير بأف المشرع المصري عندما لـ يذكر ىذه القواعدالسنيوري 

 .1وضرورة لذكرىا، واكتفى بما قرره مف قواعد نموذجية لمتفسير

واعد تفسير العقد في القانوف المدني الفرنسي أشار الأستاذ عمي فيلالي إلى أرقاـ المواد  المتعمقة بق

، وأف 2016وذلؾ قبؿ تعديؿ فيفري  1164، 1161، 1158، 1157وىي:  2016قبؿ تعديمو في سنة 

ومف ثـ يطرح التساؤؿ عف سبب ىذه   ، "guide ane  "دليؿ الحمار :أطمؽ عمييا تسمية الفقيو كاربوني

 .2القواعد التفسيرية الداخمية لمعقد؟التسمية التي أطمقيا ىذا الفقيو عمى ىذه 

حيث أصبحت  2016غير أف ىذه المواد تتعمؽ بالقانوف المدني الفرنسي قبؿ تعديمو في فيفري 

والتي سنتعرض ليا  1192، 1191، 1190، 1189، 1188أرقاـ المواد المتعمقة بتفسير العقد ىي: 

 3حسب موقعيا في الموضوع.

فإنو لـ ينص في القانوف المدني عمى ىذه القواعد التفسيرية لمعقد، عمى  ،وبالنسبة لممشرع الجزائري

ف كانت ىي موجودة أصلا في الفقو  أنو لا مانع أف يستأنس بيا القاضي الجزائري عند تفسيره لمعقد، وا 

الإسلامي ػ وقد سبؽ القانوف الوضعي في ذلؾ عمى اعتبار أف المسائؿ الجزئية والتفصيمية وبخاصة تمؾ 

متعمقة بنظرية تفسير العقد ػ موضوع الدراسة ػ لا تتناوليا مبادئ الشريعة الإسلامية التي تعتبر المصدر ال

،  إنما تصدى ليا الفقو المدني طبقا لمفقرة الثانية منو الاحتياطي الرسمي الأوؿ بعد التشريع في القانوف

 ف قواعد.التفاصيؿ وأرسى ليا ما تتطمبو م الإسلامي بأدؽ

                                                           

قد ، وٌقسمها المؤلؾ إلى : قواعد تفسر بها عبارات الع939، 938سابق، ص المرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  1
إلى موضوع العقد، ـ بالرجوع بالرجوع إلى نفس العقد وتتضمن : ـ تحمل العبارة أكثر من عبارة، ـ تحدٌد العبارة 

عبارات العقد ٌفسر بعضها بعضا، ـ تخصٌص حالة بالذكر لا ٌجعلها تنفرد بالحكم، وقواعد نفسر بها العقد بالرجوع 
 المألوفة، وقاعدة تفسٌر الالتزام عند الشك لمصلحة الملتزم.إلى عوامل خارجٌة وتتضمن : ـ العرؾ ، ـ الشروط 

 .414سابق، ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، هامش ص المرجع العلً فٌلبلً،  2
ٌرى جانب من الفقه الفرنسً أن الاصلبحات التً مست القانون المدنً الفرنسٌن والتً شرع فٌها بداٌة من الستٌنات  3

المعدل لقانون العقود  2016فٌفري  10العمٌد كاربونً إلهاما للئصلبحات الموالٌة على ؼرار الأمر تحت اشراؾ 
 ونظام الالتزامات، ولقد سمحت هذه الاصلبحات بثورة هادبة للقانون المدنً الفرنسً،

 Remy cabrillac, la recodification civile en France,   les annales d' université d' alger,le code civile, quarante ans 

apres, colloque international, alger 24-25 octobre 2016, N
0
 5, 2016, p 192. 
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القاضي الجزائري الرجوع إلى فقو الشريعة الإسلامية لمعمؿ بيذه القواعد الفقيية وما يتعمؽ ب رالأجدف

، ومنيا بتفسير العقد، وبذلؾ يتـ تفعيؿ دور القاضي في عممية تنفيذ العقد تحقيقا لميدؼ  الاقتصادي من

تعمؽ منيا بنظرية تفسير  ولا يتأتى ذلؾ إلا مف خلاؿ تدريس فقو المعاملات في الشريعة الإسلامية  وما

العقد في كميات الحقوؽ والمدرسة العميا لمقضاء مف أجؿ الإلماـ بفقو المعاملات في الشريعة الإسلامية 

ونؤيده في -صدد يرى الأستاذ شوقي بناسي وتطبيقيا عمى النزاعات المطروحة عمى القضاء، وفي ىذا ال

مسألة خدمة الشريعة الإسلامية البدء بصورة مستعجمة في أنو مف بيف الأمور الثلاثة التي تتطمبيا  ،-ذلؾ

مع التركيز عمى تدريس أصوؿ الفقو  ،تدريس أحكاـ الشريعة الإسلامية عمى مستوى كميات الحقوؽ

 .1وذلؾ مف أجؿ الجمع بيف الأصالة والمعاصرة للأجياؿ القادمة ،الإسلامي وفقو المعاملات الشرعية
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

كمصدر للقانون المدنً : شعار دون أثر قانونً ـ  ومبادبهاسابق، ) الشرٌعة الإسلبمٌة المرجع الشوقً بناسً،  1
 .329، ص(الالتزامات نموذجا
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 المبحث الثاني: عوامل تفسير إرادية غير منصوص عمييا في القانون المدني الجزائري

تمد في الأساس عمى إرادة والتي تعمف حيث مصدرىا، تتنوع وتتعدد عوامؿ التفسير الإرادية لمعقد 

ير وىو اليدؼ الذي يصبو إليو قاضي تفس ،المتعاقديف مف أجؿ الوصوؿ أو استنباط النية المشتركة ليما

مبدأ سمطاف التي تعتمد عمى عمى اعتبار أف العقد ظاىرة إرادية نظرا لمفمسفة القانونية الفردية  ،العقد

في مظير الحرية التعاقدية سواء أثناء مرحمة تكويف العقد تجسيدا لمبدأ الرضائية بدوره الذي يبرز و الإرادة 

بؿ  ،ة الممزمة لمعقد باعتبارىا نتيجة منطقيةفي العقود، أو أثناء مرحمة تنفيذ العقد تكريسا لمبدأ القو 

 إرادتو أمرا منافيا للأخلاؽ والقيـ الانسانية. يعد إلزاـ الشخص دوف محض الأساس إذوأخلاقية في 

مجموعة مف العوامؿ  ىذه وفي سبيؿ الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف يمجأ القاضي إلى

الشريعة الاسلامية طبقا لمفقرة الثانية مف المادة الأولى مف ليا مصدرا إما في  الإرادية والتي قد يجد

(، أو إلى مجموع ما يحيط بالعقد مف عوامؿ للاستدلاؿ بيا عمى ارادة ) المطمب الأوؿالقانوف المدني

 (.)المطمب الثاني المتعاقديف

 سلاميالفقو الإ العقد فيفسير تالإرادية لعوامل الالمطمب الأول: 

 ، وذلؾ لما ليا مف أىمية بالغة في مجاؿ العقد تفسيربمسألة  عني الفقو الإسلامي أشد العناية 

لذلؾ لابد مف بياف ، عقيدة ومنياج حياة في نفس الوقت عمى اعتبار أف الشريعة الإسلامية ،المعاملات

رع أوؿ(، مع بياف قواعد بو ) فستعانة لامدى امكانية او معقد الارادي لتفسير الموقؼ الفقو الإسلامي مف 

 )فرع ثاني(.التفسير الارادية لمعقد في الفقو الاسلامي 

 موقف الفقو الاسلامي من التفسير الارادي لمعقد ومدى امكانية الاستعانة بوالفرع الأول: 

) أولا (،  مف التفسير الارادي لمعقد الفقو الاسلامي موقؼ بياف ىإل سيتـ التطرؽ في ىذا المقاـ

بما توصؿ اليو الفقو الاسلامي   مدى امكانية استعانة قاضي تفسير العقداستعراض  بعد ذلؾ عمى أف يتـ

 .)ثانيا( في ىذا المجاؿمف قواعد 
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 من التفسير الارادي لمعقد الفقو الإسلاميوقف أولا: م

ادة الظاىرة والإرادة الإر اتصالا وثيقا بمسألة يتصؿ التفسير الارادي بالعقد في الفقو الاسلامي 

أو النية المشتركة يما يتـ التعويؿ عميو في الكشؼ والتوصؿ لاستنباط الإرادة الحقيقية وأي ،الباطنة

تـ التعبير عما خصوصا عندما يختمؼ جوىر أو مضموف الإرادة الباطنة لأحد المتعاقديف لممتعاقديف 

الكبير في تحديد اتجاىات الفقو الإسلامي والتي  انعكاسياوىي مسألة ذات أىمية كبيرة كاف ليا عنو، 

بعنصر النية لممتصرؼ  الاعتداد منيا مف يعتد بالمفظ دوفف، اختمفت فيما بينيا بخصوص ىذه النقطة

أخذ بالعنصر النفسي المتمثؿ في النية وىو ما يصطمح عميو بالإرادة الباطنة لممتعاقد مع  يا مفمنو (، 1)

 . ( 2)عمى ىذا العنصر  شرعي بناءرتيب الأثر أ والحكـ الت

 بالمفظ في مجال تفسير العقود الاعتدادـ الاتجاه الفقيي القائل بوجوب  1

لترتيب الأثر  افالذي استعممو المتعاقدإلى الاعتداد بالمفظ  الشافعيو المذىب الحنفي ذىب كؿ مف 

 أو الحكـ الشرعي.

إلى  الالتفاتيتجو المذىب الشافعي نفس اتجاه المذىب الحنفي في الاعتداد بالإرادة الظاىرة  دوف 

 .1النية أو الإرادة الباطنة، غير أف  ىناؾ مف الأقواؿ ما توحي بأخذ المذىب الشافعي بالإرادة الباطنة 

واليدؼ مف  ،الواردة في العقدلأخذ بالإرادة الظاىرة إذ يعتد بصيغ الألفاظ فيميؿ كؿ منيما إلى ا

 .2ذلؾ ىو الحرص عمى استقرار المعاملات التعاقدية التي تنشأ بيف الأشخاص

                                                           

، وفً سٌاق الكلبم عن أخذ المذهب الشافعً واعتداده فً بعض 148، 147سابق، صالمرجع الفؤاد محمود معوض، 1 
مثلب اسقٌنً فجرى لسانه أنت  إذا أراد الشخص ان ٌقولوي وهً : "زدة الباطنة نقل المؤلؾ مقولة البالأحوال بالإراد

ا ٌصح إذا صدر عن قصد صحٌح ألا ترى طالق قال الشافعً رحمه الله لا ٌصح لأن  الطلبق ٌقع بالكلبم والكلبم إنم
أن الببؽاء إذا لقن فهو والآدمً سواء فً صورة الكلبم وكذا المجنون والعاقل سواء فً أصل الكلبم إلا أنه فسد لعدم 

 قه كطلبق النابم والمؽمى علٌه ".القصد الصحٌح والمخطا ؼٌر قاصد فلب ٌصح طلب
تشهد المؤلؾ فً المسألة ذاتها بقول المرحوم محمد مصطفى شلبً . وٌس144، صنفسهمرجع الفؤاد محمود معوض،  2

ة وجود جحبعلى هذا  الرأي فً مجمله  عتراضالاولا ٌمكن  ،أن المذهب الحنفً ٌعتد فً مجموعه بالإرادة الظاهرة 
ا كان أبو عتداد بالإرادة الباطنة، فإذلااختلبؾ بٌن فقهاء المذهب الحنفً فً بعض الفروع التً ٌظهر من خلبلها ا

انظر ، ٌوسؾ ٌرى خلبؾ ذلك بعدم جواز ذلكحنٌفة ٌجٌز مثلب بٌع العصٌر لشخص ٌتخذه خمرا ؼٌر أن صاحبه أبً 
 من ذات المرجع. 145تفصٌل ذلك فً الصفحة 
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 ماعمى مصمحة الفرد مف خلاؿ اعتدادى لمصمحة الجماعة ماتغميبي يفيظير مف المذىبحيث 

سية لا يعتد بيا إلا عمى اعتبار أف الإرادة ظاىرة نف ،بمضموف الصيغ والألفاظ والعبارات الواردة في العقد

والذي بمقتضاه يصبح لمتعبير وجودا حقيقيا يستقؿ عف  ،إذا أفصح عنيا صاحبيا لترتيب الأثر الشرعي

السعي والعمؿ  كما يرتب عف معاممة معينةجية،  مفىذا صاحبو ويرتب آثاره وأحكامو بيف المتعاقديف 

 .مف جية أخرى عمى استقرارىا وىذا تحقيقا لمصالح العاـ مف باب أولى عف الصالح الخاص لممتعاقديف

 بالنية في مجال تفسير العقود الاعتدادالاتجاه الفقيي القائل بوجوب  .2

 (.بعمى غرار المذىب الحنبمي ) )أ(نةيميؿ المذىب المالكي إلى الأخذ بالإرادة الباط

 المذىب المالكيـ  أ

يعتد المالكية  بالعنصر النفسي في تفسير العقد ألا وىو النية، وىو محؿ نظر بالنسبة ليـ مف 

والتي ينعكس أثرىا عمى العقد مف حيث الصحة والبطلاف، عمى أف ىناؾ مف يرى  ،حيث المشروعية

دؿ عمى التعبير مما يخلاؼ ذلؾ عندما يقرر المذىب المالكي ببطلاف العقد المشوب بعيب الغمط في 

عمى اعتداد المذىب المالكي بالعنصر  ماد عمى ىذا دليؿ بحد ذاتو، غير أف الاعتاعتداده بالإرادة الظاىرة

، وىذا تماشيا مع اعتبار المذىب المالكي لسد 1العقد ممثلا في الإرادة الباطنة النفسي الإرادي في

 .2الذرائع

الشرعي باعتباره مصدرا مف مصادر التشريع الاسلامي مف إف اعتماد القاعدة الفقيية أو الدليؿ 

وذلؾ مف أجؿ بطلاف التصرفات  التي  ،يظير بوضوح الاعتداد  بالإرادة الباطنة  ،طرؼ فقياء الإسلاـ

ف ثـ التعويؿ عمى مف طرؼ ذوي الشأف، وم الصادر التحايؿ بسبب ،ضوابط والأحكاـ الشرعيةتخالؼ ال
                                                           

، وهذا بالتوافق مع رأي الأستاذ المرحوم مصطفى شلبً الذي 146، 145سابق، صالمرجع الفؤاد محمود معوض،  1
 المرجع.نفس من  146أشار إلٌه المؤلؾ فً هامش الصفحة 

" كل فعل أو تصرؾ فٌه مظنة  الذرٌعة إلى مفسدة  ٌعرؾ سد الذرابع باعتبارها قاعدة من القواعد الفقهٌة على أنها : 2
ٌعتبر بدوره فاسدا حتى لو كان فً ظاهره صحٌحا "  انظر تفصٌل ذلك فؤاد محمود معوض، نفس المرجع، نفس 

 الصفحة.
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والذي يكوف بغاية مخالفة الأحكاـ الشرعية  ،الباعث الدافع لإتياف التصرؼة مف خلاؿ الإرادة الباطن

وبذلؾ يظير وظيفة الاعتداد بسد الذرائع وذلؾ منعا لوقوع المخالفات الشرعية والتي لا تتحقؽ فيما لو 

 تصور الذي يعتد بصيغ الألفاظ والعبارات فقط.أخذنا بال

 ـ المذىب الحنبميب 

وذلؾ مف خلاؿ  ،الحنبمي للأخذ بالإرادة الباطنة عمى حساب الإرادة الظاىرةيميؿ فقياء المذىب 

البحث عف نوايا الأشخاص بغض النظر عف الصيغ والألفاظ التي استعمموىا في عقودىـ، وحسب رأييـ 

عقد ما، فإنو يجب الالتفات براـ فإف وجد اختلاؼ بيف الألفاظ المستعممة و النية التي دفعت الشخص لإ

وذلؾ بشرط وجود قرائف تفيد وجود نية مغايرة عف تمؾ  ،العنصر النفسي المتمثؿ في النية والباعثإلى 

 .1المعبر عنيا

عف عمة أخذ المذىب المالكي  المذىب الحنبمي بالإرادة الباطنة لا يختمؼ اعتدادإف عمة أخذ أو 

بالإرادة الباطنة وىو سد الذرائع وذلؾ لتلافي مخالفة الأحكاـ الشرعية المتعمقة بجانب المعاملات والتي 

وأمثمة ذلؾ أف ييدي المقترض لممقرض ىدية والتي يحمؿ عمى أنيا  ،تشمؿ علاقات الأشخاص فيما بينيـ

ؿ ذلؾ عمى م  فيما لو أىدي لممؾ الجيوش ح وكذلؾ، والربا محرـ شرعا بنصوص قرآنية صريحة ،ربا

ة الربا لما فيو المفسدة، ذلؾ أنو لا يخفى عمى عاقؿ مفسد التالي يبطؿ التصرؼ لوجود مظنةوب ،الرشوة

 ؤدي إلىلسامية في الدولة عمى أف ذلؾ يأمواؿ الناس بالباطؿ، ولما لمرشوة مف اتجار بالوظائؼ اأكؿ 

 .وتعطيؿ مصالح الناس الفساد في أبرز مظاىره

يرى الأستاذ فؤاد محمود معوض أف الإرادة الباطنة ىي محور التصرفات التعاقدية مف حيث 

تفسيرىا لموصوؿ إلى إرادة المتعاقديف ونيتيما المشتركة، ولا يعتد بالصيغة والمفظ الظاىر إلا عندما يكوف 
                                                           

من هذا المبدأ عقد الزواج الذي  ةنابلحستثنً الٌ، وحسب ذات المرجع 150سابق، صالجع مرالفؤاد محمود معوض،  1
شٌخ الاسلبم بقول د المؤلؾ إلى الإرادة الظاهرة إذ ٌحفل القاضً بصٌػ وعبارات وألفاظ الزوجٌن، كما ٌستشهٌخضع 

صلى الله الفتاوى الكبرى على أنه : " إن العقود وؼٌرها من التصرفات مشروطة بالمقصود لقوله  همٌة فً مؤلفٌابن ت
فً كتاب بٌان الدلٌل على بطلبن التحلٌل وقررت أن كل دة  علٌه وسلم: إنما الأعمال بالنٌات" وقد قررت هذه القاع

 لفظ بؽٌر قصد من المتكلم  لسهو وسبق لسان أو عدم عقل فإنه لا ٌترتب علٌه حكم.
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لمنزاع المعروض عمى قاضي فضا المعاملات و  نفس تحقيقا لمطمب استقرارفي المعبرا عف الإرادة الكامنة 

ذا ما شاب التعبير غموض أو لبس وجب البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف   .1التفسير وا 

التي ية موقؼ جؿ أو أغمب التشريعات الوضع إف رأي الأستاذ فؤاد محمود معوض يتوافؽ كثيرا مع

 .الباطنة، ولكف عمى أساس قرينة بسيطة تقبؿ اثبات العكستأخذ بالإرادة الظاىرة عند تطابقيا مع الارادة 

التوفيقي المعتدؿ والمنطقي في نفس الوقت وىو إف التشريعات الوضعية تميؿ للأخذ بيذا الرأي 

بمثابة عممية مواءمة بيف نظريتي الإرادة الباطنة والظاىرة وىذا يشكؿ بدوره دليلا قاطعا وحاسما عمى بياف 

وىي علاقة تكامؿ إذ لا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ الشخصية والموضوعية، يتيف العلاقة بيف النظر 

 بصورة مستقمة ومنفردة، إذ يشكلاف في الحقيقة وجياف لعممة واحدة. ،التعويؿ عمى أحدىما دوف الأخرى

 اضي تفسير العقد بالفقو الاسلاميمدى إمكانية استعانة ق  ثانيا:

لا يمجأ القاضي ف، سمي الاحتياطي الأوؿ بعد التشريعالمصدر الر تعتبر مبادئ الشريعة الإسلامية 

ممادة الأولى مف القانوف لالمطروح عميو، وذلؾ طبقا لا يجد في التشريع نصا يحكـ النزاع إلييا إلا عندما 

ذا لـ يوجد نص تشريعي، حكـ القاضي بمقتضى  المدني التي تنص في فقرتيا الثانية عمى أنو : " وا 

 " ...."يعة الإسلامية مبادئ الشر 

عند وجود فراغ تشريعي أو نقص في التشريع  الرسمي الاحتياطي دروتظير الحاجة إلى ىذا المص

الفصؿ مف ناحية، ومف ناحية أخرى إلى التزاـ القاضي بوجوب الأنسب  الماديعمى اعتبار أنو المصدر 

 الشريعة الإسلامية: بمبادئ، ويرى الأستاذ عمي فيلالي أف المقصود 2في الخصومات المعروضة عميو

المبادئ الكمية لمشريعة التي لا تختمؼ باختلاؼ المذاىب، أي المسائؿ التي ليست محؿ خلاؼ بيف "

أف  -حينئذ–ة أو الجزئية، ولا يمزـ القاضي فالعبرة بالأصوؿ الكمية لمشريعة دوف المسائؿ التفصيميالفقياء، 

                                                           

 .155، ص السابقفؤاد محمود معوض، المرجع  1
 .195سابق ) مقدمة فً القانون (، صالمرجع العلً فٌلبلً،   2
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ذات  ، ويضيؼ 1 "ع إلى مذىب معيف ليأخذ برأي في مسألة ما، بؿ لو أف يأخذ مف كؿ المذاىبيرج

المؤلؼ أنو يشترط لتطبيؽ مبادئ الشريعة الإسلامية توافر شرطيف حتى يمكف لمقاضي الاستعانة بيا 

محؿ النزاع، أما الشرط  الموضوعيتعمؽ بلمبث في الخصومة القضائية المعروضة عميو، فالشرط الأوؿ 

ز المؤلؼ بيف الأحكاـ انسجاـ مبادئ الشريعة الاسلامية مع المبادئ والأصوؿ العامة لمقانوف، ويمي  ب الثاني

( بحيث ف الوضعي ) أي التشريعالمستمدة مف طرؼ المشرع مف الشريعة الإسلامية وصياغتيا في القانو 

تمدة مف مبادئ الشريعة الإسلامية مف قبؿ القاضي ، وبيف تمؾ الأحكاـ المستصبح جزءا منو وممزمة

 ةباعتبارىا المصدر الرسمي الاحتياطي الأوؿ بمقتضى أحكاـ المادة الأولى في فقرتيا الثانية المذكور 

 سابقا.

غير أنو تجدر الإشارة بخصوص رأي الأستاذ عمي فيلالي في إمكانية رجوع القاضي إلى أي 

مية الأربعة المشيورة ) الحنفي، المالكي، الشافعي والحنبمي( والاستعانة مذىب مف المذاىب الفقيية الإسلا

تمؾ الحمقة المفقودة بيف مبادئ الشريعة الإسلامية باعتبارىا  ،بأي منيـ لفض النزاع المطروح عميو

وباعتبارىا المصدر الرسمي الاحتياطي الأوؿ بعد  والتي لا يمكف الاختلاؼ حولياليا، الأصوؿ الكمية 

مكانية  القاضي إلى الفقو الإسلامي والذي عرفو المؤلؼ في ذات لجوء التشريع كما سبقت الاشارة  إليو وا 

المرجع بأنو : " فيـ عمماء الديف للأحكاـ التي شرعيا الله سبحانو وتعالى لعباده عمى لساف الرسوؿ محمد 

ويعقب عمى أف اختلاؼ الفقياء في فيميـ ليذه الأحكاـ ىو أمر وارد ومتوقع،  -سمـصمى الله عميو و -

. فكيؼ يتـ التوفيؽ في الاستدلاؿ عمى إمكانية 2"ؾ اختلاؼ بشأف المسائؿ التفصيميةولقد ترتب عمى ذل

الأربعة استعانة القاضي بالحموؿ الفقيية التي توصؿ إلييا أصحاب المذاىب الفقيية الإسلامية الرئيسية 

مع أف نص الفقرة الثانية مف المادة الأولى مف القانوف المدني تشير إلى إمكانية رجوع القاضي إلى مبادئ 

                                                           

 .197، 196مقدمة فً القانون( ، ص  ) السابقمرجع العلً فٌلبلً،  1
  .196، ص نفسه علً فٌلبلً، المرجع  2
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الشريعة الإسلامية وعمى اعتبار أف ىذه المبادئ ىي الأصوؿ الكمية لمشريعة الإسلامية والتي لا يمكف 

 الاختلاؼ حوليا؟

المتعمؽ بوجوب مراعاة المبادئ العامة لمقانوف  -أف الشرط الثاني-اسي يرى الأستاذ شوقي بن  

يجعؿ مف التشريع أصلا والشريعة  ،لتحقيؽ فرضية استعانة القاضي المدني بمبادئ الشريعة الإسلامية

، ومف ثـ يتقرر أنو لا يمكف وبذلك أصبحت الشريعة الإسلامية غريبة في عقر دارىاالإسلامية فرعا، 

إلا إذا كانت متوافقة ومنسجمة ومتطابقة مع المبادئ والأصوؿ العامة  ،المجوء أو الاستعانة بأحكاميا

 .1لمتشريع

كما يرى الأستاذ شوقي بناسي أيضا أف التضخـ التشريعي مانع  مف الرجوع إلى مبادئ الشريعة 

صغيرة مف موضوعات القانوف إلا ذلؾ أف التشريع في عصرنا ىذا لـ يترؾ أي كبيرة أو  ،الإسلامية

يؤيده الأستاذ و ، 2لتشريع العادي أو التشريع الفرعيووسيمتو في ذلؾ إما ا ،صؿلمفيا بالتنظيـ اصدى لوت

فإف الشروط الواجب توفيرىا  ،وعمى العموـ ..."قوؿ:يذات النقطة بنفس الرؤية إذ كتب  عمي فيلالي في

شغؿ لتطبيؽ مبادئ الشريعة الإسلامية صعبة المناؿ لكوف التشريع أصبح يتناوؿ كؿ كبيرة وصغيرة، ولا ين

علاوة عمى ذلؾ، وطالما أف العبرة ىي بمبادئ الشريعة الإسلامية لا بمجاؿ إلا نظمو تنظيما مفصلا، 

نما كؿ ما يمكف أف يقوـ بو  بالأحكاـ التفصيمية، فلا يمكف تطبيؽ الشريعة الإسلامية كمصدر احتياطي، وا 

 .3"القاضي ىو الاستعانة بمبادئ الشريعة كمصدر مادي لا غير

                                                           

كمصدر للقانون المدنً: شعار دون أثر قانونً ـ الالتزامات نموذجا،  ومبادبهاشوقً بناسً، الشرٌعة الإسلبمٌة  1
 .327، ص2017، الجزء الثانً، جوان 31حولٌات جامعة الجزابر، العدد 

،  وٌرى المؤلؾ أن الوضع أكثر سوءا فً القوانٌن المدنٌة العربٌة ومثاله القانون 326، صنفسهمرجع الشوقً بناسً،  2
المدنً المصري والقوانٌن التً سارت على نهجه فً جعل مبادئ الشرٌعة كمصدر رسمً احتٌاطً ثان بعد العرؾ، 

إلى أنه فً حال تحقٌق  بالإضافة، ذلك أنه والحال أن التشرٌع ٌوشك أن ٌنظم جمٌع الموضوعات ذات الصلة به
فرضٌة وجود فراغ تشرٌعً، فإن العرؾ ٌتعقب ذلك وتطبق أحكامه مما لا ٌدع مجالا لتطبٌق أحكام الشرٌعة 

وما ٌؤكد ذلك حسب المؤلؾ تعذر العثور على قرار قضابً واحد، ٌتبٌن فٌه لجوء   ،الإسلبمٌة إلا المجال القلٌل
 لشرٌعة الاسلبمٌة.القاضً أو استعانته بمبادئ ا

 .199سابق ) مقدمة فً القانون (، صالمرجع العلً فٌلبلً،  3
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مف الفقو  حالة عمى مبادئ الشريعة الإسلامية حرماف مف الاستفادةكما يرى ذات المؤلؼ أف الإ

ة في الاستدلاؿ قودصوص الحمقة المفذ عمي فيلالي بخيو الملاحظة لرأي الأستاالإسلامي ػ كما سبؽ توج

الإسلامية الأربعة الرئيسية بإمكانية استعانة القاضي المدني الجزائري برأي أي مذىب مف المذاىب الفقيية 

 والمشيورة.

بيف ما نصت عميو أحكاـ الفقرة الثانية  -يناحسب رأ-غير أنو ولمحاولة إيجاد ىذه الحمقة المفقودة 

مكانية استعانة القاضي بآراء المذاىب الفقيية الإسلامية الأربعة  مف المادة الأولى مف القانوف المدني وا 

لا عميو المشيورة في سبيؿ إيجاد حؿ لمخصومات القضائية المعروضة  والتي يتعيف عميو الفصؿ فييا وا 

والذي لـ  ،، فإنو يمكف القوؿ والتسميـ بأف النزاع الذي يطرح عمى القاضيعد مرتكبا لجنحة إنكار العدالة

يرد بشأنو نص تشريعي يحكمو، فإف ىذا النزاع يتناوؿ حتما أحد الجزئيات أو التفصيلات ػ دوف المسائؿ 

لا فإنو لا إشكالعا أو المبادئ الكمية التي تتضمنيا الشريعة الإسلامية، أو المبادئ ار، ثياؿ مة لمقانوف، وا 

يذه الجزئيات والتفصيلات بؿ المتعرض ل ،وتبعا لذلؾ وجب الرجوع إلى الفقو الإسلامي باعتباره الشارح

وبذلؾ يمكف لمقاضي الاستعانة بالفقو الإسلامي عمى مقولة أف حؿ النزاع يقتضي الفصؿ في  ،اتوالتفريع

عد ذلؾ في الأخذ برأي أي مذىب مف ىذه الجزئية التي تصدى ليا الفقو الإسلامي، ولا ضير ولا حرج ب

مذاىب الفقو الإسلامي عمى اعتبار أف الأحكاـ الشرعية أي الكميات والمبادئ العامة لا اختلاؼ فييا بيف 

 فقياء الشريعة الإسلامية عمى اختلاؼ مصادر التشريع الإسلامي.

صريحة أو قطعية ولمتوضيح أكثر فإف النصوص الشرعية تحتوي عمى نوعيف مف الأحكاـ : أحكاـ 

الدلالة عمى الحكـ الشرعي، وأحكاـ تحتاج إلى استنتاج واستدلاؿ مف الكتاب والسنة، وقد درج الفقياء 

عمى إطلاؽ تسمية الشريعة الإسلامية عمى النوع الأوؿ مف الأحكاـ وفييا يعبر الإسلاـ عف موقفو الذي 

 ضمف فيـ ػػوىي تت ،طمح عمييا بالفقو الإسلاميػػػيصاـ ػػػػلا يحتمؿ إلا الصواب، أما النوع الثاني مف الأحك
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 .1وىذا الفيـ قد يحتمؿ الصواب والخطأ ،الفقياء لمنصوص

بالإضافة إلى الحجة الأولى المتعمقة بإمكانية استعانة القاضي المدني بآراء المذاىب الفقيية 

مادة في الفقرة الثانية مف ال الإسلامية، فإنو مف الواضح أف اصطلاح مبادئ الشريعة الإسلامية الواردة

إذ أف القانوف  ،دوف العباداتفقط صرؼ إلى الأحكاـ العممية مف المعاملات نالأولى مف القانوف المدني ت

 .2بالمعاملات المالية بيف الأشخاصإلا ييتـ لا المدني 

ي أشار تال" لا شؾ أف مبادئ الشريعة الإسلامية :بقولوكما يؤكد الأستاذ عمي فيلالي عمى ىذا 

نما تقتصر عمى المجاؿ الذي يخضع إلى  إلييا المشرع في المادة الأولى لا تعني كؿ المجاؿ الديني، وا 

القانوف المدني، أي العلاقات التي تربط الفرد بغيره مف حيث الماؿ أي  االقانوف الخاص، وتحديد

 .3"المعاملات

يث مصدر القانوف بؿ والمتناقضة مف ح ،وتجدر الإشارة بيذا الصدد إلى تمؾ المفارقة العجيبة

مارية فرنسية دامت أكثر مف التاريخية عرفت الجزائر عيدة استدذلؾ أنو مف الناحية  ،المدني الجزائري

والتخمص  ،ة وتطبيقيا عمى أرض الجزائريمخالاحتلاؿ عمى إحلاؿ قوانينو الد مائة سنة، حيث عمؿ

صعدة كانت تعد قاعدة التشريع وأساسو عمى مستوى كؿ الأ بطريقة تدريجية مف الشريعة الإسلامية التي

وبعد الاستقلاؿ تـ ، 4أنداؾالعثماني مع ضرورة الإشارة إلى الأعراؼ المحمية إباف خضوع الجزائر لمحكـ 

تمديد العمؿ بالقوانيف الفرنسية مؤقتا إلا ما كاف متعارضا مع السيادة الوطنية، وتـ التفكير في إعداد 

 اب ػػبػػنو مشروع عرض الأسػمػػذا ما تضػوى ،ميةػزائرية الأصػوية الجػػف اليػػبر عػعػئرية تػزاػونية جػػانومة قػػػمنظ
                                                           

 .324بق، ص ساالمرجع الشوقً بناسً،  1
 .324، ص نفسهمرجع الشوقً بناسً،  2
وقً بناسً بضرورة تؽٌٌر المصطلح ش، كما ٌرى الأستاذ 197قانون (، صسابق ) مقدمة فً الالمرجع العلً فٌلبلً،  3

عة الإسلبمٌة هً مجرد مبادئ الشرٌ"ذلك أن الرجوع إلى  ،"الفقه الإسلبمً"" مبادئ الشرٌعة الإسلبمٌة " بمصطلح 
هام من هذه المبادئ، فً حٌن أن الرجوع إلى الفقه الاسلبمً ٌسمح للقاضً الاستعانة بالحلول الجزبٌة لدعوة للبست

 .325سابق، صالمرجع التعتبر بصورة فعلٌة قواعد قانونٌة تتسم بالتحدٌد، والتفصٌلٌة التً 
تأثٌر القانون الفرنسً والمصري على القانون المدنً الجزابري الالتزامات نموذجا ـ حولٌات جامعة  شوقً بناسً، 4

، السنة 05، العدد 2016 أكتوبر 25، 24، القانون المدنً بعد أربعٌن سنة، ملتقى دولً الجزابر، 31الجزابر، العدد 
 .145، ص2016
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 .1لمقانوف المدني الجزائري

" أحكاـ القانوف المدني مستمدة مف القيـ ذه الوثيقة أف:ويرى الأستاذ عمي فيلالي أنو مف خلاؿ ى

العربية الإسلامية والمستجدات الإيجابية لمعالـ المعاصر، وىذا ما يفسر ربما اعتماد المشرع في وضعو 

رغـ  ،الكثير مف أحكامو مف قانوف نابميوفبدوره لأحكاـ القانوف المدني عمى القانوف المصري الذي استميـ 

ومف جية أخرى كانت الدولة الجزائرية في ، 2"الاختلافات الكبيرة بيف المجتمع المصري والمجتمع الفرنسي

فمسفتو عمى مبدأ الحرية الفردية  قوـجتمع اشتراكي في ظؿ رصيد قانوني تمطمع الاستقلاؿ تتطمع لبناء م

، ومف ثـ ضاعت أصالة ؟لإسلاميةفي إطار القيـ العربية اوذلؾ  ،لما تعقد لمفرد مف قداسة وتمجيد

 ترؾ بالجزائر رجاؿ قانوف متأثروف بفكرالذي القانوف المدني الجزائري بحؽ بيف عامؿ الاستدمار الفرنسي 

قانوف مدني جزائري متأثر بالقانوف المدني المصري إلى درجة أنو نقؿ وتبعا لذلؾ صدر   ،وقانوف نابميوف

، ولسوء الحظ أف القانوف اعتبار أنو المصدر التاريخي لو سية عمىشبو حرفي لو في نسختو بالمغة الفرن

الفرنسي مف جية،  ستدمارؿ التأثر بقانوف نابميوف بسبب الاالعامميف ػ عام بياذيفالمدني الجزائري قد تأثر 

والنقؿ شبو الحرفي مف القانوف المدني المصري باعتباره رائد القوانيف العربية آنذاؾ والذي صدر سنة 

 .3مف جية أخرى، مما يؤكد بالنتيجة ضياع أصالة القانوف المدني الجزائري 1948

 

                                                           

، نسخة ملحقة بهذه 2، 1مكتبة كلٌة الحقوق، الجزابر(، ص 1998RPانظر عرض الأسباب للقانون المدنً )  1
 الدراسة.

 .18سابق، الالتزامات، نظرٌة العقد، صالمرجع العلً فٌلبلً،  2
، 180والمصري على القانون المدنً الجزابري(، ص سابق ) تأثٌر القانون المدنً الفرنسًالمرجع الاسً، بنشوقً  3

وٌرى المؤلؾ أن أصالة القانون فً البلبد العربٌة ومنها الجزابر لا ٌمكن تحقٌقها وتجسٌدها على أرض الواقع إلا 
 بالرجوع إلى أحكام الشرٌعة ، وأثار بهذا الصدد إلى جهود بعض الدول العربٌة فً سبٌل تحقٌق ذلك، إلا أنه وبالرؼم

من هذه الجهود ـ حسب رأي المؤلؾ ـ بقٌت قوانٌن تلك الدول ذات نزعة لاتٌنٌة ووفٌة لمبادئ قانون نابلٌون، لتحقٌق 
فات القانونٌة والاصطلبحات الفنٌة والقواعد الأساسٌة للفقه الإسلبمً وذلك ٌوجب تبنً المبادئ الكبرى والتكٌ المبتؽى

عصر، وفً سٌاق متصل بالموضوع ٌرى الأستاذ علً فٌلبلً أن : " دون التؽاضً أو إهمال مساٌرة مقتضٌات ال
العمل بمبادئ الشرٌعة الإسلبمٌة سواء كما جاء فً عرض الأسباب أو فً المادة الأولى من القانون المدنً مجرد 

مٌة فً شعار سٌاسً دون مضمون حقٌقً فً الواقع، ولعل ما ٌؤكد هذا هو المكانة الحقٌقٌة لمبادئ الشرٌعة الإسلب
 .20، صلتزامات، النظرٌة العامة للعقد(سابق ) الاالمرجع الالمنظومة القانونٌة "، 
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 الفرع الثاني: قواعد تفسير العقد في الفقو الإسلامي

 (.ة ) أولا(، وقواعد لغوية ) ثانياتنقسـ قواعد تفسير العقد في الفقو الإسلامي إلى قواعد فقيي

 أولا: القواعد الفقيية

 .عني الفقو الإسلامي بتفسير العقد، فاجتيد وأوجد قواعد بيذا الصدد وسيتـ التعرض ليا تباعا

 ـ الأصل في العقد رضا المتعاقدين وما التزماه في التعاقد 1

المتعاقديف، فلا يجوز لمقاضي  قصوددما تكوف واضحة الدلالة عمى مالأصؿ أف عبارة العقد عن

 .1ة تفسير العقد الإنحراؼ عف المعنى الظاىر لمعقدجحب

ب الفقو الإسلامي بخصوص القواعد الفقيية المتعمقة بتفسير العقد، ولـ لـ ترد ىذه القاعدة في كت

نما يمكف فيميا مف سياؽ أبحاث التراضي في الفقو تكف سندا لمفقياء في توصميـ  للأحكاـ الشرعية، وا 

 .2الإسلامي وىي أقرب إلى القواعد الموضوعية التي تحكـ إبراـ العقد مف قواعد تفسير العقد

تتفؽ ىذه القاعدة الفقيية المقررة في الفقو الإسلامي مع أصوؿ القانوف المدني عموما فيما يقرره أف 

العقد بمجرد أف يتبادؿ الطرفاف التعبير عف إرادتييما المتطابقتيف  إذ ينعقد  ،ئية العقودالأصؿ ىو رضا

 .3منو 59وىذا ما كرسو المشرع المدني الجزائري مف خلاؿ أحكاـ المادة 

 صد والمعاني لا للألفاظ والمبانيـ العبرة في العقود لممقا 2

وليس عمى  ،مقصود العاقديف مف إبراميما لمعقدمفاد ىذه القاعدة أف الأحكاـ الشرعية تترتب عمى 

 .4المعاني بإطلاقيا والتي تستخمص مف معاني الألفاظ الواردة في العقد

                                                           

 .411سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،  1
 .225سابق، صالمرجع الٌاسٌن محمد الجبوري،  2
 منه. 213نص القانون المدنً الأردنً صراحة على هذه القاعدة الفقهٌة فً المادة  3
، وٌضرب المؤلؾ مثالا واضحا عن ذلك بأنه إذا اشترى شخص 225سابق، صالمرجع الٌاسٌن محمد الجبوري،  4

نا ولٌس أمانة، هه البضاعة، فحكم الخاتم هنا هو ربضاعة من تاجر وقال خذ هذا الخاتم أمانة حتى أحضر لك ثمن هذ
 وللبابع حق الإبقاء علٌه إلى ؼاٌة استٌفاء الثمن من المشتري.
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أفعاؿ المخاطبيف بيا كونيـ يوصفوف بأنيـ مكمفيف بيا منوطة  تضبط إف الأحكاـ الشرعية التي

نما لكؿ امرئ ومرىونة بمقاصدىـ مف تمؾ الأفعاؿ لقولو صمى الله عميو وسمـ : " إ نما الأعماؿ بالنيات وا 

وغيرىـ مف حديث عمر بف  ،وىو حديث شريؼ صحيح ومشيور أخرجو الأئمة الستة ،1ما نوى ..."

" الؾ البييقي في سننو مف حديث أنس:الخطاب وأخرجو ابف الأشعث في سننو والدار قطني في غرائب م

 .2لا عمؿ لمف لا نية لو "

ف كانت ىذه القاعدة مستمدة مف الفقو الإسلامي  في ىذا الشأف يرى الأستاذ أنور سمطافو  بأنو وا 

فإف ىذا لا يعني أف الفقو الإسلامي يعتد بالإرادة الباطنة في ىذا الخصوص، إذ أف المقاصد والمعاني 

التي يجب مراعاتيا ىي تمؾ التي تستنبط مف العبارات والصيغ التي استعمميا أطراؼ العقد، ويخمص أف 

ستخمص مف العبارات والصيغ المستعممة مف التي تالإسلامي بالإرادة الظاىرة، ة في التفسير في الفقو العبر 

 .3طرؼ  المتعاقداف والواردة في عقدىما

الكشؼ والاستدلاؿ بصفة واضحة  فيميمة قاضي تفسير العقد إعمالا ليذه القاعدة الفقيية مثؿ تت

دوف التقيد أو الاعتبار للألفاظ  ،إلييا الإرادة المشتركة تي اتجيتعف المقاصد والمعاني الحقيقية ال

ولا يجب الوقوؼ عمييا، بؿ أف لمقاضي إذا تبيف لو أف العبارة  ،بصورة حرفية والصيغ المستعممة

 اءا استعماؿ الألفاظ بأف يقوـأو أنيما أس ،االمستعممة مف قبؿ المتعاقديف لا تعبر بصدؽ عف مقصودىم

                                                           

 .(6/ 1) ؟صلى الله عليه وسلمأخرجه البخاري، كٌؾ كان بدء الوحً إلى رسول الله  1

ة الأحكام العدلٌة أشارت إلى لؤلؾ : " أن المادة الثالثة من مج، وٌشٌر الم158فؤاد محمود معوض، مرجع سابق، ص 2
والمقاصد على الألفاظ أن العبرة فً العقود للمقاصد والمعانً لا للؤلفاظ والمبانً أي أن العقود تبنى على الأؼراض 

لقد نص المشرع الأردنً صراحة على ، المقاصد ولا عبرة فٌها للؤلفاظ والمبانً كالبٌع والإجارة والحوالة تعتبر فٌها
 التً تقرر: " العبرة فً العقود للمقاصد والمعانً لا للؤلفاظ والمبانً ".214القاعدة فً المادة 

بدو أن المؤلؾ قد أطلق حكما عاما بخصوص موقؾ الفقه الإسلبمً من ، 201ٌسابق، صالمرجع الأنور سلطان،  3
الفقه الإسلبمً قد أخذ بالإرادة الظاهرة، ؼٌر أن المتفحص لآراء ، والتقرٌر أن مسألة الأخذ بالإرادة الظاهرة والباطنة

الحنفً والشافعً ٌأخذان  ً ـ كما سبق بٌانه ـ وبخصوص المذاهب الفقهٌة الاسلبمٌة الأربعة أن المذهبسلبمالفقه الا
بالإرادة الظاهرة، بٌنما ٌنزع كل من المذهب المالكً والحنبلً للؤخذ بالنٌة، أي بالإرادة الباطنة على النحو الذي سبق 

 بٌانه..
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 .1وذلؾ بحسب المعنى الذي يبتغيو المتعاقداف ،بتفسير العبارة الواضحة 

 ـ الأصل في الكلام الحقيقة ولا يجوز حممو عمى المجاز إلا إذا تعذر حممو عمى الحقيقة 3

 سواء كانت بو العبرة في المفظ المستعمؿ فيما وضع لو في اصطلاح الأشخاص الذي يتخاطبوف

حقيقة مف المفظ ذات المعنى الذي يتخاطب بو الناس أصلا، أو الحقيقة  حقيقة لغوية فيما يقصد بو

 .2وىو المفظ الذي استعممو الشارع في معنى مغاير ومختمؼ عف المعنى المغوي ،الشرعية

القاعدة أف قاضي تفسير العقد لا يسوغ لو أف يعدؿ عف المعنى الحقيقي للألفاظ  ذهىى مقتض

ذا يعدؿ عنو إلا إلا و  بدأ العاـ ىو الحقيقة في الكلاـباعتبار أف الأصؿ أو الموالصيغ الواردة في العقد 

المجوء إلى المعنى المجازي للألفاظ شرط أف توجد قرينة تصرفو عف المعنى تعذر ذلؾ، ومف ثـ يمكف 

ما  ومنيا تمؾ القرائف التي تبيف وجود نية مغايرة لممتعاقديف أو ،الحقيقي ليصار إلى المعنى المجازي

 .3يقتضيو المنطؽ والعادة المألوفة

" العبرة في العقود لممقاصد ي أف ىذه القاعدة مكممة لقاعدة:يرى الأستاذ ياسيف محمد الجبور 

والمعاني لا للألفاظ والمباني " ومعنى ذلؾ أنو إذا كانت العبرة أصلا لممقاصد والمعاني وليس للألفاظ 

والصيغ التي استعمميا العاقداف، إلا أف ذلؾ لا يجعؿ الألفاظ فارغة أو عديمة المعنى ومف ثـ يتـ إىماليا 

 لفاظ تعتبر قوالب لممعاني، وىذا الوضع إما أف يكوف أصلا فيقاؿ لو ولا يحفؿ بيا قاضي التفسير، لأف الأ

 
                                                           

 .355، 354سابق، صالمرجع المحمد حسٌن منصور،  1
المستعمل من قبل الشارع فً معنى ، وٌضرب المؤلؾ مثلب فً اللفظ 160سابق، صالمرجع الفؤاد محمود معوض،  2

 ؼٌر المعنى اللؽوي هً الصلبة بوصفها أفعالا وأقوالا تبتدئ بتكبٌرة الإحرام للدخول فً الصلبة والمنتهٌة بالتسلٌم.
، وتجدر الإشارة أن عدول القاضً عن المعنى الحقٌقً للؤلفاظ 161، 160، صنفسه مرجعالفؤاد محمود معوض،  3

قرٌنة تفٌد استنتاج واقعة مجهولة من واقعة معلومة وٌضرب المؤلؾ مثلب  ىجازي لابد أن ٌستند إلوالأخذ بالمعنى الم
فً العدول عن المعنى الحقٌقً إلى المعنى المجازي للؤلفاظ والصٌػ خلبفا للؤصل والمبدأ فً حالة الاتفاق على 

فً حٌازة البابع ولا ٌشمل الضمان العٌوب ضمان العٌوب فً البٌع فإن ذلك ٌحمل على العٌوب اللبحقة بالمبٌع وهو 
 التً تحدث فً ٌد المشتري بعد الشراء.
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 .1"رض أنو مجازافيقاؿ في ىذا الف أو أف يكوف قد استعمؿ في غير معناه الأصمي ،الحقيقة

 عبرة لمدلالة في مقابمة التصريح ـ لا 4

إف الأصؿ في التعبير عف الإرادة يكوف صراحة ولا يؤخذ بالتعبير الضمني إلا إذا تعذر وجود 

التعبير الصريح، وعمى ذلؾ إذا وجد تعبيراف أحدىما صريح والآخر ضمني، فإف القاضي يحفؿ بالتعبير 

ف حيث الدلالة م ،وذلؾ لأف التعبير الصريح أقوى مف التعبير الضمني ،ويستبعد التعبير الضمنيالصريح 

عمى المقصود في بياف إرادة المعبر بما لا يدع مجالا لمقاضي كي يمجأ إلى التعبير الضمني والذي 

 .2يستفاد مف قرائف وظروؼ الحاؿ

 ـ إعمال الكلام أولى من إىمالو لكن إذا تعذر إعمال الكلام ييمل 5

كاف ذلؾ ممكنا سواء حمؿ الأثر كمما  وف الكلاـ يجب حممو عمى المعنى ذمعنى ىذه القاعدة أ

الأصؿ ه القاعدة مكممة لكؿ مف قاعدة: "أو الكلاـ عمى معناه الحقيقي أو معناه المجازي، وتعتبر ىذ المفظ

 لاـ عمىػػػاؿ الكػػػػذر إعمػػػػعػػػاز ، أما إذا تػػػػػػػفي الكلاـ الحقيقة " وقاعدة " إذا تعذرت الحقيقة يصار إلى المج

                                                           

، وٌشترط المؤلؾ لكً ٌلجأ القاضً إلى المعنى المجازي للؤلفاظ 226سابق، صالمرجع الوري، بٌاسٌن محمد الج 1
رجل شجاع أنه أسد،  واستبعاد المعنى الحقٌقً وجود حالات الاضطرار مع وجود قرٌنة ومثال ذلك عندما نقول عن

فاستعمال لفظ أسد للرجل، إنما لوجود صلة أو رابطة بٌن المعنٌٌن وهً الشجاعة، ومن ثمة لا ٌمكن حمل اللفظ على 
معناه المجازي ـ وهو الاستثناء ـ إلا مع وجود قرٌنة تمنع عن إرادة المعنى الحقٌقً، كما أن استحالة أو تعذر حمل 

إذ أمن  القرابن التً تمنع من الأخذ بالمعنى الحقٌقً للؤلفاظ والصٌػ ومثال ذلكمن د اللفظ على معناه الحقٌقً ٌع
لاده ثم هلك، ولم ٌكن له ولد صلبً، وإنما له أحفاد، فإن حمل لفظ أولاده ٌتعذر حمله على شخص على حٌاته لفابدة أو

وبالتالً  ي وهو ابن الولد أي الأحفاد،حتما اللفظ على معناه المجازٌحمل الابن الصلبً لعدم وجوده أصلب، ومن ثم 
فً فقرتها الثانٌة بعدما أن نص على  214وقد أخذ المشرع الأردنً بهذه القاعدة فً المادة ، ٌستحقون مبلػ التأمٌن

 قاعدة العبرة للمقاصد والمعانً لا للؤلفاظ والمبانً فً الفقرة الأولى من نفس المادة.
ؼٌر أن المؤلؾ ٌلفت الانتباه إلى قاعدة هامة متصلة بهذه  نفس الصفحة، فسه، المرجع ن ٌاسٌن محمد  الجبوري، 2

القاعدة مؤداها أنه لا عبرة للتصرٌح بعد الدلالة ومثال ذلك إذا باع شخص مالا ؼٌر مملوكا له، فالبٌع موقوؾ على 
ع أو قام بقبض ٌع عند علمه بالبإجازة المالك التً قد تكون صراحة أو ضمنا ) دلالة (، فإذا طالب المالك بثمن المبٌ

ثمن المبٌع، حمل ذلك على أنه أجاز البٌع بصورة ضمنٌة، وإذا ما وقع أن أراد بعد ذلك فسخ البٌع فلب تسمع دعواه ولا 
ٌستجاب لطلبه وٌتحصن عقد البٌع من الفسخ وٌبقى صحٌحا وذلك إعمالا لقاعدة  " لا عبرة بالتصرٌح بعد الدلالة " ، 

سابقة "، وقد أخذ المشرع الأردنً بهذه ى " الإجازة اللبحقة كالوكالة اللمبدأ استقرار المعاملبت تأسٌسا عل وذلك تحقٌقا
من مجلة الأحكام العدلٌة التً  68المدنً، إلى جانب أحكام المادة  من القانون 215القاعدة فنص علٌها فً المادة 

مقامه " ومؤداه أن ٌحكم بالظاهر فٌما ٌتعذر الاطلبع علٌه،  تنص على أنه : " دلٌل الشًء فً الأمور الباطنة ٌقوم
 201أنور سلطان، مرجع سابق، ص
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 .1"الحقيقي أو المجازي فإنو ييمؿمعناه  

 ـ اليقين لا يزول بالشك 6

زـ واليقيف ثـ تسرب الشؾ، فإف الأمر جعمى وجو ال لقاعدة أنو إذا كاف الأمر قد ثبتمضموف ىذه ا

يبنى عمى اليقيف ولا تأثير لمشؾ عميو، وبخصوص الشؾ في القميؿ أو الكثير مف الشيء فإنو يحمؿ عمى 

 .2باليقيفالقميؿ بثبوتو 

جلاء لإتمكف القاضي عندما يستعيف بيا  التي إف ىذه القاعدة تعتبر مف قواعد التفسير المنطقي 

نية ومقصود العاقديف أو الغاية التي يتوخاىا المتعاقداف مف إبراميما لمعقد، كما أف الأمر اليقيف مف حيث 

مور لما يفتقده مف الجزـ والقوة الثبوتية تبنى عميو الأأف مف الشؾ الذي لا يمكف حجيتو وقوة ثبوتو أقوى 

 ولما كاف الأمر كذلؾ، فإف مجرد الشؾ لا يؤدي إلى زواؿ اليقيف.

سقاط بعضو كإسقاط كموـ ما لا يقبل التبعيض فاختيار بعضو كاخ 7  تيار كمو وا 

ىناؾ مف الأشياء بطبيعتيا لا تقبؿ التبعيض، ولذلؾ إذا وقع الاختيار عمى بعض ىذا الشيء 

 .3كؿالانصرؼ الاختيار إلى الشيء كمو، وبالمقابؿ إذا أسقط البعض مف الشيء انسحب الاسقاط إلى 

                                                           

المتعلق ، وٌضرب المؤلؾ مثالا لذلك وذلك بالرجوع للمثال السابق 227، ص ه. ٌاسٌن محمد الجبوري، المرجع نفس 1
م على الحقٌقة بخصوص الشخص المؤمن ولا ٌصار إلى المجاز إلا إذا تعذر حمل الكلب  ةبالأصل فً الكلبم الحقٌق

ده، فإن كلبمه ٌهمل على اعتبار أن كلبمه ٌهمل لتعذر إعماله حف ولاده، فإذا لم ٌكن له أولاد أوعلى حٌاته لمصلحة أ
ؼاٌة الأهمٌة ومؤداها : " التأسٌس أولى من التأكٌد،  فًفلب ٌذهب مبلػ التأمٌن لأحد ما، كما أشار إلى قاعدة أخرى 

ومثاله أن ٌبرأ الدابن ذمة مدنٌة من مابة دٌنار مثلب، ثم ٌعٌد الكلبم نفسه للمرة الثانٌة، فالحاصل أن الدابن أبرأ ذمة 
لعكسٌة فلب ٌفٌد الكلبم مرة أما فً الحالة ا، لدابنه بمابتً دٌنار أو أكثرمدٌنا من مابتٌن دٌنار فٌما لو كان المدٌن  هنٌمد

من مجلة الأحكام  62ثانٌة شٌبا فلب ٌؤخذ على محمل التأسٌس، وإنما ٌؤخذ فقط على محمل التأكٌد، كما أن المادة 
العدلٌة  نصت على هذه القاعدة على أنه : " إذا تعذر إعمال الكلبم ٌهمل " ومعناه فً حالة عدم إمكان حمل الكلبم 

جازي أهمل ومثال ذلك أن ٌقر الزوج لزوجته التً هً من نسب آخر معروؾ أنها تكبره فً على معنى حقٌقً أو م
السن ومن نسب معروؾ، بأنها ابنته، فلب ٌمكن حمل كلبمه لا على معنى حقٌقً لأنها أكبر منه سنا ومن نسب 

ل كلبمه، أنور معروؾ، ولا معنى مجازي أي بمعنى الوصٌة لكونها من الورثة فلب وصٌة لوارث ومن ثم ٌهم
 .202سلطان، مرجع سابق، ص

، وٌرى المؤلؾ أنه ٌتفرع عن هذه القاعدة قاعدة أصولٌة وهً براءة الذمة 62سابق، صالرجع مالفؤاد محمد معوض،  2
كما ٌنبنً على هذه القاعدة  ،من انشؽالها من الدٌون والالتزامات إلا إذا ثبت خلبؾ هذه القرٌنة بدلٌل أو قرٌنة معاكسة

الشك فً المدٌونٌة ٌفسر لمصلحة المدٌن تؽلٌبا للؤصل وهو براءة ذمة المدٌن واستدل المؤلؾ بقول للسٌوطً إذ أنه  أن
 لا ٌقبل فً شؽل الذمة شهادة شاهد ما لم ٌعزز بشاهد آخر أو بٌمٌن المدعً.

عٌض بأن ٌقول تجزبة والتب، وٌورد المؤلؾ مثالا للؤشٌاء التً لا تقبل ال172، صنفسهمرجع الفؤاد محمود معوض،  3
 صؾ طلقة أو بعضك طالق، فإنها تطلق طلقة لعدم إمكان تبعٌض ذلك.نلزوجته أنت طالق لزوج ا
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ا وباستعماؿ مفيوـ المخالفة فإف الأشياء التي تقبؿ التجزئة والتبعيض، فيكوف لكؿ جزء في ىذ

 .1الشيء حكمو الخاص بو ولا ينصرؼ إلى باقي أجزاء الشيء الأخرى

بديييات التي لا تممييا قواعد المنطؽ وىي تقترب بأف تكوف مف المسممات أو ال إف ىذه القاعدة 

إذ أنيا تفرض نفسيا عمى العقؿ كونيا تتماشى تماما  ،جدؿ أو اختلاؼ بيف اثنيف يمكف أف تكوف محؿ

 .2مع قواعد المنطؽ

 طلاقو ما لم يوجد ما يقيده بدليلـ المطمق يظل عمى إ 8

عرؼ المطمؽ بأنو : " الأمر المجرد مف القرائف الدالة عمى التخصيص والتعميـ والتكرار والمرة "  

 .3ىذه القرائف " لإحدىويقابمو المقيد وىو : " المقارف 

ف قيد زائد عمى المسمى كمفظ المفظ الذي يدؿ عمى المسمى دو كما عرؼ المطمؽ أيضا عمى أنو :"

رجؿ فإنو يشمؿ كؿ ذكر بالغ مف بني آدـ، والمقيد ىو المفظ الذي يدؿ عمى المسمى مع وجود وصؼ 

وصوفة بذلؾ الوصؼ، ولا يدخؿ غيره مف الأفراد التي لا تحمؿ ىذا الوصؼ كقولؾ زائد يخصصو بأفراد م

 .4"رجؿ فقير أو رجؿ عالـ

                                                           

، وٌورد كذلك المؤلؾ مثالا للؤشٌاء التً تقبل بطبٌعتها التجزبة 172، صالسابقمرجع الفؤاد محمود معوض،  1
به، وللؤجزاء الأخرى حكمها المؽاٌر الخاص بها فلو أبرأ ض، بأن ٌكون للجزء المستثنى بحكم حكمه الخاص ٌوالتبع

 للتبربة من طرؾ الدابن.محلب الدابن مدٌنه من نصؾ الدٌن، بقً المدٌن مدٌنا بالجزء الآخر الذي لم ٌكن 
" من القانون المدنً الأردنً على هذه القاعدة إذ قررت أنه : " ذكر بعض ما لا ٌتجزأ كذكره كله   217نصت المادة  2

 من مجلة الأحكام العدلٌة. 1041كما نصت علٌها المادة 
المؤلؾ أن المشرع الأردنً قد نص على هذه القاعدة فً المادة  ضٌؾ، و202ٌسابق، صالمرجع الور سلطان، أن 3

مطابقة  التً تنص على أنه : " المطلق ٌجري على إطلبقه  إذا لم ٌقم دلٌل التقٌٌد نصا أو دلالة " ، وهً تقابل 218
ٌؾ أنها قاعدة من قواعد المنطق وقد عمد شراح المجلة لإٌراد أمثلة لتقٌٌد التصرٌح بلفظ ضمن المجلة، وٌ 64المادة 

صرٌح أو عن طرٌق الدلالة، فالتقٌٌد بالنص معناه أن التصرؾ ٌتم تقٌٌده صراحة ومثاله تحدٌد الموكل للوكٌل فً 
بالدلالة فٌمكن استنباطه من ظروؾ وحال وملببسات الموكل وعمله بأن ٌقوم الوكالة بالبٌع ثمن البٌع، أما التقٌٌد 

 وذلك لأجل اقتناء شًء تستوجبه مهنته. ،بتوكٌل شخص آخر دون تحدٌد لثمن البٌع

، وٌرى المؤلؾ أن هذه القاعدة التً أوردها المشرع المدنً الأردنً <88سابق، صالمرجع الٌاسٌن محمد الجبوري،  4

قواعد أصول الفقه، وذكرها فً هذا المكان المتعلق بقواعد التفسٌر لٌس له محل، لأن المشرع الأردنً أحال تعد من 
القاضً فً فهم النص وتفسٌره وتأوٌله ودلالته إلى قواعد أصول الفقه الإسلبمً بمقتضى أحكام المادة الثالثة من 

 القانون المدنً.
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" المفظ الداؿ عمى فرد أو أفراد شائعة في جنسيا دوف قيد مستقؿ كما عرؼ أيضا المطمؽ بأنو:

 .1لفظا، والمقيد ىو الداؿ عمى فرد أو أفراد شائعة ولكف فييا قيدا لفظيا يقيد ىذا الشيوع "

خص آخر عمى  سبيؿ المضاربة في مجاؿ العقود كمثؿ مف يمنح نقوده لش يجد ىذا الشرط تطبيقو

أما لي فإف المضاربة تكوف في أي شيء، يتـ فيو استثمار ىذه النقود، وبالتا ديد لنوع النشاط الذيدوف تح

خصص شراء شقة تإذا قيده بنشاط محدد فيجب عميو أف يمتزـ بذلؾ النشاط ويتحقؽ ذلؾ ولو بتوكيمو ل

فإنو يتقيد بالمكاف الذي يعرؼ رواجا لمتجارة حسب ما ىو متعارؼ ومعتاد عميو لدى  ،مكتبا لتجارة معينة

 .2الأشخاص

 ثانيا: القواعد المغوية

وذلؾ بقصد  ،إف عممية تفسير العقد تقتضي حتما التمعف في الألفاظ والصيغ والعبارات الواردة فيو

إجلاء واستقصاء النية المشتركة لممتعاقديف ولمعرفة قصدىما مف العممية التعاقدية، ولما كانت ىذه الألفاظ 

قصد  عمى ترد بالمغة العربية، وجب عمى القاضي الإحاطة بقواعد المغة العربية حتى يتمكف مف الوقوؼ

 تمفة .المتعاقديف وذلؾ بفيـ معاني ىذه الألفاظ ودلالاتيا المخ

وبيذا الصدد سيتـ التعرض إلى بعض تقسيمات الألفاظ ومدلولاتيا مف حيث اعتبار وضعيا لممعنى 

 (.3(، وباعتبار دلالة المفظ عمى المعنى )2(، ومف حيث ظيور دلالتو عمى المعنى )1)

 تقسيم الألفاظ بحسب وضعيا لممعنىـ  1

 )ب(. تنقسـ الألفاظ بحسب وضعيا لممعنى إلى عاـ )أ(، وخاص

                                                           

ك فً قوله تعــالى فً كــفارة الٌــمٌن ، وٌذكر المؤلؾ مثالا لذل9=7، 8=7سابق، صالمرجع الفؤاد محمود  معوض،  1

ه تعالى فً كفــارة القتــل ولــا قـٌد أمـواللفظ هنا مطلق لأن الرقبة تصدق وتجري بأي عبد أو أمة دون ق َّ تهتم تخ تح ٱُّٱ

 فهذا مقٌد بالرقبة المؤمنة بالنص.   َّ ني نى نم نخ نح  نج مي ٱُّٱٱٱ الخطأ: 

 .9=7، صنفسه محمود معوض، المرجع فؤاد 2
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 .1صر"حد التي يصدؽ عمييا معناه مف غير ىو المفظ الموضوع  ليشمؿ جميع الأفراأ ـ العام: 

" المطمؽ يجري عمى إطلاقو را مف القاعدة الفقيية التي تقرر:وىذا المفظ في معناه العاـ يقترب كثي

 218إذا لـ يقـ دليؿ التقييد نصا أو دلالة " وقد أوردىا المشرع الأردني في القانوف المدني في نص المادة 

 منو .

يمكف تخصيص معنى العاـ  إما بتخصيص مستقؿ كالعقؿ والذي يصبح معيار لمتكميؼ الشرعي و 

دلالة العاـ الذي بقي عمى أف د في النص الشرعي، كما ومناطا لو، وقد يكوف التخصيص بالمفظ ذاتو الوار 

وأما الذي دخمو تخصيص فإنو يدؿ عمى ما بقي مف  ،عمومو ولـ يدخمو تخصيص فإنو يبقى عمى عمومو

 .2أفراده

  .3" المفظ الذي يدؿ عمى معنى واحد عمى سبيؿ الانفرادىوب ـ الخاص: 

يفيـ مف صيغ ومدلولات  ،إشتراؾ غيره معوإف تخصيص المفظ لمدلالة  عمى معنى معيف دوف 

العبارات المستخدمة في العقد ويجب عمى قاضي تفسير العقد أف يكوف ممما ومتمكنا مف ىذه الصيغ 

وذلؾ حتى يتسنى لو إنزاؿ الحكـ الشرعي أو القانوني عمى  ،والألفاظ مف حيث دلالتيا عمى المعاني

 بوجو مباشر عمى تكييؼ الوقائع المعروضة عمى القاضيإذ يساعد فيـ ىذه الدلالات أيضا  ،الوقائع

 .ووالتي تتصؿ بموضوع دعوى تفسير العقد في الصيغ والألفاظ  التي وردت في ،بصورة صحيحة

                                                           

لعمؤؤؤؤوم معنؤؤؤؤى اللفؤؤؤؤظ فؤؤؤؤً قولؤؤؤؤه  ، وٌضؤؤؤؤرب المؤلؤؤؤؤؾ مثؤؤؤؤالا==7، صالسؤؤؤؤابقمرجؤؤؤؤع الفؤؤؤؤؤاد محمؤؤؤؤوض معؤؤؤؤوض،  1

 ، فاللفظ جاء شاملب لكل سارق وسارقة.َّ هم  هج ني نىٱُّٱٱٱٱ:تعالى

 يم يخ يح ُّٱ، وٌورد المؤلؾ مثالا عن تخصٌص العام فً قوله تعالى : <=7، صنفسهمرجع الفؤاد محموض معوض،   2

ة ذلك الاستثناء والشرط ، كما أن التخصٌص قد ٌأتً ؼٌر مستقل أي جزء من النص العام وأمثلَّ رٰذٰ يي يى

حدٌقة، مثالا لتخصٌص العام فً مجال العقود فً حالة بٌع شخص لمنزله باستثناء الأٌضا المؤلؾ ٌورد ما والصفة، ك
فالبٌع ٌنتج آثاره بانتقال ملكٌة المنزل للمشتري دون ملكٌة الحدٌقة، وقد أورد المؤلؾ فً ذات النقطة بعض الألفاظ 
التً تفٌد العموم ـ على كثرتها ـ منها: الجمع المعرؾ باللبم المقٌدة للبستؽراق، المفرد المعرؾ باللبم، الأسماء 

 فهام، النكرة فً سٌاق النفً.الموصولة، أسماء الشرط، أسماء الاست

ه بأن ٌصبح الصفحة، وٌورد المؤلؾ مثالا للعدد الذي ٌقٌد اللفظ فً عمومنفس و هفؤاد محمود معوض، المرجع نفس 3

مضٌفا أن الخاص ٌدل بصورة قاطعة على معناه، ولا ٱَّ هىهم هج ني نى نم نخ نح نج ُّٱٱخاصا فً قوله تعالى

 وذلك بحسب الصٌؽة الذي توحً بذلك على وجه الجزم والقطع. ٌخرج أو ٌصرؾ عن التخصٌص إلا بوجود دلٌل
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 اظ بحسب ظيور دلالتيا عمى المعنىـ تقسيم الألف 2
ج(، ر )ىر )أ(، والنص ) ب(، والمفستنقسـ الألفاظ  بحسب ظيور دلالتيا عمى المعنى إلى الظا

 والمحكـ )د(.

 .1"يدؿ عمى معناه دلالة واضحة بحيث لا يتوقؼ فيـ المراد منو عمى قرينة خارجية"ىو الذي:  أ ـ الظاىر:
عبارة العقد التي تكوف بوصفيا ظاىرا لا تحتاج إلى  ـعندما يجد نفسو أما إف قاضي التفسير

 ،، ذلؾ أف الظاىر يدؿ عمى معناه بشكؿ واضح لا يحتاج إلى بياف وتفسير واستدلاؿ وب مف قبميتسب

بحيث يمكف لقاصي التفسير أف يعتمد عمى المعنى الظاىر دوف استناده في تحصيؿ ذلؾ إلى ظروؼ 

 وملابسات العقد أو إلى قرائف خارجية لتدعيـ ظاىر المعنى مف المفظ.

مى معناه دلالة واضحة مع احتماؿ التأويؿ والتخصيص، وكاف الحكـ المفظ الذي يدؿ ع"وىو  ب ـ النص:

 . 2"المستفاد منو ىو المقصود مف سياؽ الكلاـ

المفظ الذي يدؿ عمى الحكـ دلالة واضحة ولا يحتمؿ تأويلا أو تخصيصا وىو أقوى "  وىو ج ـ المفسر:
 .3"مف الظاىر

يرد بصيغة المفسر إذ يستدؿ بسيولة مف  تسيؿ ميمة قاضي تفسير العقد عندما يجد في العقد لفظ

ولا يكوف محلا لمتأويؿ عمى وجو يفيد مقتضى الحقيقة، أو  ،حيث أف المفظ يدؿ عمى معناه دلالة واضحة

التخصيص أيضا، وبذلؾ فيو لا يحتاج إلى التسبيب ببياف الأوجو المستند عمييا لتحصيؿ  المعنى الذي 

تخصيصا، بؿ يكفي أف يشير في حكمو إلى المفظ ذاتو والمستعمؿ في  يفيده المفظ الذي لا يقبؿ تأويلا أو

 عبارات العقد ونصوصو تقصيا لمحقيقة التي يبني عمييا منطوؽ حكمو أو قراره.
                                                           

مدي أن هناك ظاهر ح، وٌستند المؤلؾ على قول  سٌؾ الدٌن الأ<=7، صالسابقمرجع الفؤاد محموض معوض،  1

بحكم الوضع الأصلً كإطلبق لفظ الأسد على الحٌوان المخصوص أو ظاهر بحكم الاستعمال مثل لفظ الؽابط دلالة 
 الخارج المخصوص عن الانسان.على 

 كا قي قى في فى ثي  ثى ُّٱالنص حسب المؤلؾ فً قوله تعالى:، ومثال ?=7، صنفسه فؤاد محمود معوض، المرجع 2
 فهو نص ٌفٌد بالاقتصار على أربع زوجات وحكمه حكم الظاهر.ٱَّ كىكم كل

 في فى ُّٱوٌضرب المؤلؾ مثالا للمفسر فً قوله تعالى : محمود معوض، المرجع نفسه ونفس الصفحة، فؤاد  3
ا عدد الجلدات لا تحتمل التأوٌل فكلمة ثمانٌن التً تفٌد قطعا وجزم َّ لى لم كي  كى كم كل كا قي قى

 النقصان.بولا  ،الزٌادةبلا 
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يحتمؿ تأويلا ولا تخصيصا ولا نسخا في حياة الرسوؿ  : " وضحت دلالتو عمى الحكـ ولاوىو حكم:مدـ ال

 .1" صمى الله عميو وسمـ ولا بعد وفاتو

إف القاضي عندما يجد في العقد عبارة المفظ التي تفيد المحكـ باعتبار دلالة المفظ عمى المعنى، 

 لا تستدعي تأويلا أو تخصيصا ولا نسخا كونو محكما .الأمر فإف 

ب حكمو لتحصيؿ المعنى الذي أفاد لو لفظ المحكـ، بؿ يقتصر يوبالتالي فلا يقع عميو عبء تسب

لألفاظ مفظ الوارد في العقد، ولكف الأمر يتطمب مف القاضي أف يكوف ممما بمدلولات ادوره عمى إيراد ال

استنباط الدليؿ لموصوؿ إلى الحكـ الشرعي أو القانوني لمنزاع المطروح  ةكمومعانييا، وأف تكوف لو م

 عميو.

 كما أنو يجب عمى القاضي أف يكوف ممما ببعض المفاىيـ المنطقية نذكر مف تمؾ المفاىيـ

ويتحدد في شكؿ القياس وىو نوعاف: القياس العادي والقياس مف باب أولي،  ،الاستنتاج بمفيوـ الموافقة

ية يي تعد مف رجاحة العقؿ وسرعة البدكما يجب عمى القاضي أيضا الإلماـ ببعض تقنيات التفكير الت

حكـ المنطوؽ لممسكوت : " إثبات نقيض عرفو الفقياء عمى أنو حيثمخالفة ومنيا الاستنتاج بمفيوـ ال

، معناه" عكسوعمى عنو، فالنص يدؿ منطوقو عمى الحكـ المنصوص عميو ويدؿ بالمفيوـ المخالؼ 

وبتعبير آخر: إعطاء حالة غير منصوص عمييا عكس حكـ حالة منصوص عمييا، ومثاؿ ذلؾ ما نصت 

وز الانحراؼ عنيا ..." " إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجمف القانوف المدني: 111يو المادة عم

البحث الإنحراؼ عنيا بتأويميا وذلؾ بقصد يجوز  غير واضحةوبمفيوـ المخالفة إذا كانت عبارات العقد 

 .2عف النية المشتركة لممتعاقديف

 
                                                           

 .?=7، صالسابقمرجع الفؤاد محموض معوض،  1

 .68<ٌة، الجزابر، دون ذكر سنة نشر، صجة الجٌلبلً، نظرٌة القانون بٌن التقلٌد والحداثة ، دار الخلدونع 2
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 فاظ بحسب دلالة المفظ عمى المعنىـ تقسيم الأل 3

شاتنقسـ الألفاظ بحسب دلالة المفظ عمى المعنى إلى عبارة النص )أ(،   رة النص )ب(، دلالة وا 

 ضاء النص )د(، تقالنص )ج (، ا

 .1وىي " دلالة المفظ عمى حكـ مقصود مف السياؽ أصالة أو تبعا " أ ـ عبارة النص:

 فقد يدؿ المفظ عمى حكـ مقصود مف سياؽ الكلاـ وذلؾ بصفة أصمية أو تبعية.

ولكنو لازـ لممعنى الذي سبؽ  ،تبعا" دلالة المفظ عمى حكـ لـ يقصد أصالة ولا : وىيب ـ إشارة النص

 .2"الكلاـ لإفادتو

" ثبوت حكـ المنصوص عميو لممسكوت عنو لاشتراكيما في عمة الحكـ التي مفادىا ج ـ دلالة النص:

 .3"يمكف فيميا دوف نظر أو اجتياد

" دلالة الكلاـ عمى مسكوت عنو  يتوقؼ عميو صدؽ الكلاـ وصحتو أو ىي ما ىو: د ـ اقتضاء النص

ما لصحة وقوع الممفوظ بو  .4"كاف المدلوؿ فييا مضمرا إما بالضرورة صدؽ الكلاـ وا 

                                                           

عن إشارة النص فً قوله تعالى:    ، وذكر المؤلؾ فً ذات السٌاق مثالا?=7سابق، صالمرجع الفؤاد محمود معوض،  1

ا ٌتعلق بحل البٌع وتحرٌم الربا والحكم فهذا النص تضمن بالدلالة على حكمٌن أحدهم َّ رٰذٰ يي يى يم يخيح ُّٱ

 الثانً تضمن التفرقة بٌن الاثنٌن فً الحل والحرمة.

 جم جح ثم ٱُّٱٱ:، وٌورد المؤلؾ مثال عن إشارة النص فً قوله تعالى6<7، صنفسه فؤاد محمود معوض، المرجع 2
ٱَّ  خمخج حم  حج ة الولد تكون أن نسبعلى الوالد وبطرٌقة تبعٌة دل بطرٌق الأصالة على وجوب نفقة الولد ٱ

ذلك أن ثبوت النسب ٌقتضً مفهوما لزوم النفقة والمٌراث باعتبارهما من  ،لأبٌه، وهو ما ٌقترب من مفهوم الاقتضاء
 ثبوت النسب.ى لعأهم الآثار المترتبة 

 يم يز ير  ىٰ ُّٱمؤلؾ مثالا لذلك فً قوله تعالى :الصفحة، وٌذكر النفس فؤاد محمود معوض، نفس المرجع و 3
لد لوالدٌه، ومن ٌسمع ذلك من لى تحرٌم التفوه بكلمة أؾ من الووٌدل ذلك ع َّ بج ئه ئم  ئخ ئح ئج يي يى ين

اللؽوٌٌن ٌدرك مباشرة تناول النص لما هو أشد من التأفؾ على الوالدٌن كالضرب وصور الإهانة، كما ٌمكن هنا 
أن ضرب وإهانة الولد  ٌه، فمن باب أولىالولد فً حق والداستعمال مفهوم من باب أولى ذلك أن التأفؾ محرم من قبل 

من التأفؾ ٌتلفظ بها الولد لوالدٌه  درجة لو وجدت عبارة أقله لوالدٌه محرم بمفهوم الاقتضاء للآٌة الكرٌمة، بل وأن
 لذكرها القرآن الكرٌم.

فتقدٌر الكلبم  َّ نز نر ٱُّٱالصفحة، ومثال ذلك حسب المؤلؾ قوله تعالى : نفس فؤاد محمود معوض، نفس المرجع و 4

 ٌستلزم وجود لفظ أهل حتى ٌكون المعنى هو واسأل أهل القرٌة.
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ذلؾ أف استعماؿ لفظ معيف في سياؽ الكلاـ  ،ىذه القاعدة كثيرا مف مفيوـ الاقتضاء أيضاتقترب 

ف بمعنى معيف يستمزـ معو بالضرورة استحضار لفظ آخر يقترف بو ويكوف لزاما الاستدلاؿ عميو باعتباره م

لوازمو ولا يستقيـ معنى المفظ الوارد إلا باستحضار المفظ الآخر الذي ينصرؼ إليو المعنى ليكوف للألفاظ 

 مدلوليا الصحيح.

  محيطة بالعقدالمطمب الثاني: عوامل تفسير إرادية 

تفسير العقد في ظؿ التصور الشخصي تستند إلى إرادة المتعاقديف عمى اعتبار أف العقد مسألة إف 

ما لى الأساس ظاىرة إرادية وفقا لمبدأ سمطاف الإرادة وىذه العوامؿ التي تفسر إرادة المتعاقديف اعتبارا إفي 

 (.)الفرع الثاني هتنفيذ ما يتعمؽ بكيفية، أو )الفرع الأوؿ( مف مقدمات متعمقة بوالعقد يسبؽ 

 العقد متعمقة بمقدماتالفرع الأول: عوامل تفسير إرادية 

التي يباشرىا الأشخاص تمؾ المفاوضات المتعمقة بمقدمات العقد في تفسير الإرادية العوامؿ تتمثؿ 

نية ال)أولا(، وكذلؾ ظروؼ وملابسات العقد الذي قد يستند عمييا قاضي التفسير لاستنباط و قبؿ إبرام

 )ثانيا(.ليماالمشتركة 

 أولا: مرحمة المفاوضات

يتـ فيو تحديد  ،مرحمة المفاوضات مرحمة تمييدية قد تنتيي إلى مجرد مسودة أو مشروع عقد تعتبر

الطبيعة القانونية لمعقد والبنود الأساسية والجوىرية التي اقترحيا الأطراؼ عف طريؽ مذكرة التفاىـ التي 

التعاقد مف طرؼ واحد  فلا يشكؿ أما اقتراح سابقة عمى إبراـ العقد النيائي، تعتبر مف الاتفاقات الأولية ال

نما يعتبر خطاب النية مة المفاوضات إلى إبراـ العقد المزمع رحكما يمكف أف تؤوؿ م، 1مذكرة تفاىـ وا 

 .2يصدر إيجاب يقترف بقبوؿ مطابؽ لوإبرامو مف الطرفيف بأف 

                                                           

  . 112سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،   1
تعتبر مرحلة المفاوضات على درجة من الأهمٌة والخطورة لما  هالصفحة، على أننفس العربً بلحاج ، نفس المرجع و 2

 قانونٌة. ترفٌن، وما ٌنشأ عنها من منازعاتتضمنه من تحدٌد لأهم حقوق والتزامات الط
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 عاقد أوػأف يتر في ػص حػػػؿ شخػػػعاقد، فكػف مرحمة المفاوضات يحكميا مبدأ حرية التونشير إلى أ

يحقؽ  مو أف يبرـ العقد إف كاف ذلؾ، ف1وذلؾ تأسيسا عمى حرية التعاقد في مظيرىا الأساسي ،يتعاقد لا

لو تمؾ  كاف العقد المراد إبرامو لا يحقؽلو أف يمتنع عف ذلؾ إذا كما مصالحو الفردية والشخصية، 

، عمى أنو يجب التمييز بيف صور مختمفة لممرحمة السابقة  عف التعاقد أي في مرحػمة المصالح

، ثـ بياف القيمة الاستدلالية لوثائؽ مرحمة 2(1)(Négociations contractuelles)المفاوضػات العػػقػػديػػة 

 .(2)المفاوضات في التعرؼ عمى النية المشتركة لممتعاقديف

 ة عن التعاقد ) مرحمة المفاوضات(لممرحمة السابق ـ صور مختمفة 1

تتعدد صور الاتفاقات الحاصمة بيف الطرفيف وذلؾ بغرض الوصوؿ إلى إبراـ  العقد النيائي الذي 

 يسعى كؿ طرؼ الوصوؿ إلى إبرامو لتحقيؽ الغاية الاقتصادية المرجوة منو.

ذات الأىمية الاقتصادية الكبيرة أو  غير  أف مرحمة المفاوضات تجد مجاليا بشكؿ كبير في العقود

(، إذ تتطمب ىذه العقود تخصص فني وتقني Les Contrats lourds الثقيمة )  يصطمح عمييا  بالعقود  ما

كبير لدراسة كؿ جوانب العقد في مسائمو الجوىرية والتفصيمية ودراسة احتمالات تقمبات السوؽ ومدى 

مما يتطمب مراحؿ تمييدية لمتفاوض)أ(، ومراحؿ  اة مف العقدتأثيرىا عمى الأىداؼ الاقتصادية المتوخ

 .متقدمة في المفاوضات)ب(

 أ ـ مراحل تمييدية لمتفاوض
قد تسبؽ مرحمة المفاوضات ذاتيا إعلاف رغبة الطرفيف في التفاوض وىو ما يعرؼ بالتزاـ الشرؼ 

(، وقد يتوصؿ 2المفاوضات )أ ػ (، كما قد يتوصؿ الطرفاف إلى إبراـ عقد تمييدي لمشروع في 1.)أ

 (.3الطرفاف إلى ما يصطمح عميو بالبروتوكوؿ الاتفاقي )أ ػ 
                                                           

إلى حرٌة التعاقد فً وضعها الثانوي والمتمثل فً حرٌة المتعاقدٌن  فً الاتفاق  بالإضافةسابق، الرجع المعلً فٌلبلً،  1
فً عقدهما على الحقوق والالتزامات بما ٌحقق الؽرض الاقتصادي من العملٌة التعاقدٌة، وهذا ما ٌؤكد الطابع المكمل 

 التً تسري على العقود.التشرٌعٌة للؤحكام 
، وٌضٌؾ المؤلؾ أن الؽاٌة من مرحلة التفاوض فً هذا النوع من العقود هو 113سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،  2

 ةهام ستعمال وذات قٌمة مالٌة ؼٌرتحدٌد الجدوى الاقتصادٌة والتجارٌة وذلك على عكس العقود الفورٌة الشابعة الا
 والتً لا تعرؾ مرحلة مفاوضات بٌن الطرفٌن.
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 engagement d’honneur ـ  التزام الشرف  1أ ـ 
يتضمف التزاـ الشرؼ تعبير عف إرادة صاحبو في الدخوؿ في مفاوضات مع الطرؼ الآخر مع 

 .1افتقاده لعنصر الإجبار القانوني لمتفاوض
الطرفاف في ىذا النوع مف أنواع المراحؿ التمييدية التي تظير نية ورغبة مف يصدر عنو ىذا إف 

الالتزاـ لا يمكف إلزامو قانونا بالشروع في المفاوضات، ولا يتمتع بأي حماية قانونية إذ لا يوفر  لمف يريد 

 فاوض.الدخوؿ في مرحمة المفاوضات المجوء إلى القضاء لإلزاـ الطرؼ الآخر عمى الت

وبما أف ىذا النوع مف المراحؿ السابقة لمتفاوض لا تحظى بالحماية القانونية، وبانتشارىا في أوساط 

فإف الشخص الذي لا يمتزـ بالشروع في مرحمة المفاوضات يكوف محؿ إىدار لثقتو في الوسط  ،التجار

 .2التجاري وزعزعة مكانتو التجارية في السوؽ

 ـ الاتفاق المبدئي 2أ ـ 
ضمف الاتفاؽ المبدئي تصرفا تعاقديا يرتب عمى طرفيو الالتزاـ بحسف النية مف أجؿ الوصوؿ إلى يت

أف يكونا  مف غيرالعقد النيائي الذي قصده الطرفاف دوف الاتفاؽ عمى شروطو الجوىرية أو الثانوية 

 .3ممزميف بإبراـ ىذا العقد النيائي

يوجب عمى الأطراؼ المتفاوضة بصفة ضمنية  يرى جانب مف الفقو أف القانوف المدني الجزائري

بالصدؽ والأمانة والجدية والتعاوف والاستقامة، وذلؾ تأسيسا  تحميف النية في ىذه المرحمة، والالالتزاـ بحس

وذلؾ بخصوص البيانات  ،مف القانوف المدني بما في ذلؾ الالتزاـ بالاعلاـ قبؿ التعاقد 107عمى المادة 

 .4د إبرامو وكذلؾ الالتزاـ بالسرية  بخصوص المعمومات التقنية والفنية المتعمقة بالعقدالمتعمقة بالعقد المرا

                                                           

 .130لعامة للعقد(، صسابق، ) النظرٌة االمرجع العلً فٌلبلً،  1
 .131، صنفسه مرجع العلً فٌلبلً،  2
 .131سابق، ) النظرٌة العامة للعقد(، صالمرجع العلً فٌلبلً،  3
طرد قابلب أن المشرع الجزابري ورؼم تعدٌل القانون تسٌ، ؼٌر أن المؤلؾ 115سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،  4

مرحلة التفاوض، وإنما بقٌت فً صورة لس جوانب عدٌدة منه إلا أنه لم ٌعر اهتماما الذي م 2005المدنً سنة 
 تفاوض فً هذه المرحلة.ضمنٌة وؼامضة دون حماٌة الم
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لتزاـ بإبراـ العقد النيائي مع التحمي بحسف طرفيف للاإف الاتفاؽ المبدئي يكوف في صورة عقد بيف 

فإنو يكوف  ،بما يخؿ بمبدأ حسف النية فيف عف التفاوض أو الاستمرار فيوالنية، وعميو إذا امتنع أحد الطر 

نما عمى أساس  مسؤولا مسؤولية عقدية ليس عمى أساس العقد النيائي الذي لـ يبرـ بعد بيف الطرفيف، وا 

الإلتزاـ بالتفاوض والذي كاف نتاج الاتفاؽ المبدئي بيف الطرفيف ولا مجاؿ لالزاـ المتعاقد عمى إبراـ العقد 

 .1النيائي

 كول الاتفاقيـ البروتو  3أ ـ 
ي يقتضي إفراغو في الشكؿ يراد بالبروتوكوؿ الاتفاقي ذلؾ العقد العرفي المبرـ بيف الطرفيف والذ

وذلؾ تمييدا لإبراـ عقود مستقبمية تتضمف عمميات اقتصادية مختمفة، يعتمد عمى مباحثات  ،2الرسمي

أطراؼ التفاوض، وذلؾ في  طويمة وىامة لموصوؿ إلى مرحمة إبراـ العقد النيائي الذي يسعى إليو

العلاقات التعاقدية المتصمة بالعمميات الاقتصادية اليامة  التي تتطمب دراسات ىامة وطويمة وشاقة مف  

أصحاب الاختصاص والذيف يعتبروف وكلاء عف أصحاب المصالح الاقتصادية وذلؾ نظرا لتشعب 

 العممية التعاقدية المراد إبراميا.

وضة إلى إبراـ بروتوكوؿ إتفاقي ليس معناه الالتزاـ بإبراـ العقد النيائي إف وصوؿ الأطراؼ المتفا

 في صورتو  القانونية ، بؿ يتعيد كؿ طرؼ لمسعي بحسف نية لإبراـ العقد النيائي.

ولكي يتحقؽ ذلؾ عموما في مرحمة التفاوض لابد أف تقوـ ىذه الأخيرة عمى خطة عممية طويمة 

زاـ بالصدؽ والصراحة والأمانة مما يبعث الارتياح لدى الطرؼ الآخر بما المدى وتقوـ بدورىا عمى الالت

يعزز السمعة المينية لممتفاوض وقدرتو عمى التأقمـ في الحوار مع معطيات التفاوض وذلؾ تفاديا لفشؿ 

 .3المفاوضات في حالة غياب ىذه العناصر اليامة

                                                           

، مجلة المحكمة العلٌا، 407925ملؾ رقم  2008/ 04/ 23انظر قرار الؽرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا الصادر بتارٌخ  1
 .131ن: علً فٌلبلً، مرجع سابق، ص، نقلب ع121، ص2، العدد2009

 .132سابق، صالمرجع العلً فٌلبلً،  2
 .77، ص2016لخضر حلٌس، مكانة الإرادة فً ظل تطور العقد، دكتوراه، جامعة تلمسان،  3
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 ب ـ مراحل متقدمة في المفاوضات

إلى مراحؿ متقدمة مف مرحمة التفاوض السابقة عف إبراـ العقد، فقد يتوصلاف الأطراؼ  قد تصؿ

صلاف أيضا إلى مرحمة صدور رسائؿ النوايا و (، كما قد يت1إلى إبراـ ما يسمى العقد الإطار ، )ب

 (.2)ب

 ـ العقد الإطار1ب ـ 

الأحكاـ والقواعد  يمثؿ العقد الإطار الاتفاؽ الذي يتوصؿ إليو الأطراؼ المتفاوضة ويتضمف تحديد

العامة التي تعد بمثابة إطار عقود التنفيذ التي تجسد بدورىا العقد النيائي المراد إبرامو مف قبؿ الأطراؼ، 

أو يقتصر عمى وضع المبادئ العامة التي تعاوف الأطراؼ المتفاوضة وتساعدىما عمى إبراـ عقود التنفيذ 

 طار يتضمف في حد ذاتو أركاف وشروط العقد النيائي الذي في مرحمة لاحقة، بؿ قد يكوف أحيانا العقد الإ

 .1يصبح كافيا ولازما لنشوء العلاقة التعاقدية

التنفيذ وفيو يتفؽ الأطراؼ عمى الأحكاـ والقواعد محؿ يظير أف عقد الإطار يسبؽ حتما عقد و 

والمصالح الاقتصادية بيف العامة أو المسائؿ الرئيسية لمعقد النيائي الذي تتحقؽ فيو تبادؿ المنافع 

الأطراؼ المتعاقدة ػ وبذلؾ تظير أىمية العقد الإطار وعلاقتو الوطيدة بالعقد النيائي إذ يسيـ بجزء كبير 

براـ العقد الأخير الذي يتضمف جوانب قانونية واقتصادية ىامة يستحيؿ معيا إبراـ العقد  في تجسيد وا 

والذي يعد بيذا الصدد الأرضية اللازمة والتي  ،عقد الإطارالنيائي بصفة مباشرة دوف أف تسبقيا إبراـ 

 تميد لإبراـ العقد النيائي.

                                                           

، وٌورد المؤلؾ تعرٌفا للمشروع التمهٌدي 133، 132ص )الإلنزامات نظرٌة العقد(، سابق،المرجع العلً فٌلبلً،  1
على الوجه  6ـ  1102، عقد الاطار فً المادة Catalaقانون الالتزامات والتقادم وهو ما ٌسمى بمشروع لإصلبح 

 التالً:
 " Le Contrat   cadre  est un accord de base par lequel les parties conviennent de negocier, nouer ou entretenir 

des relations contractuelles dont    elles   de termineront les caracteristiques essentiels … des conventions 

d’applicatios en precisent les modalités d’executions, notament la date et le volume de prestations ainsi que 

le cas echéant le prix de celles-ci ". 
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 ـ رسائل النوايا 2ب ـ 

- بصفة خاصة - تجسد رسائؿ النوايا المراكز القانونية للأطراؼ بتحديد الالتزامات الأساسية

والتي تتمخض عنيا بدورىا عقود أخرى تجسد وتوضح  ،ممتعاقديف والمتعمقة بالمسائؿ الجوىرية لمعقدل

مضموف ىاتو المراكز القانونية المترتبة عف رسائؿ النوايا، وتكوف ىاتو الرسائؿ ممزمة للأطراؼ في حالة 

 .1قطع المفاوضات إذ تمثؿ التزاما بمواصمة التفاوض

ويكوف كؿ واحد منيما يمتزـ كؿ طرؼ بتنفيذ بنود وشروط الاتفاؽ التي جسدت رسائؿ النوايا، ف

لعقد النيائي في حالة قطع المفاوضات أو عدـ السعي لتنفيذ العقد ا لامسؤولا عمى أساس العقد التمييدي 

وتقترب رسائؿ النوايا في ىذا الفرض مف العقد التمييدي الذي يتفؽ فيو المتعاقداف عمى المسائؿ  ،النيائي

 الجوىرية لمعقد المراد إبرامو مستقبلا.

 ف عمى النية المشتركة لممتعاقديندور وثائق مرحمة المفاوضات في التعر ـ  2

بعد التطرؽ إلى الصور المختمفة لممرحمة السابقة عف التعاقد، سيتـ التعرض إلى دور وثائؽ مرحمة 

وذلؾ ببياف القيمة القانونية لوثائؽ مرحمة  ،المفاوضات في التعرؼ عمى النية المشتركة لممتعاقديف

 وثائؽ المفاوضات في التعرؼ عمى النية المشتركة لممتعاقديف )ب(. دور)أ(، ثـ إلى التفاوض 

 لقانونية لوثائق مرحمة المفاوضاتأ ـ القيمة ا

وثائؽ مرحمة المفاوضات عمى اختلاؼ صورىا سواء كانت تتمثؿ في عقد أو التزاـ الشرط تعتبر 

engagement d’honneur  ،أو الاتفاؽ المبدئي  l’accord de  principe ، أو البروتوكوؿ الاتفاقي 

protocole d’accord  أو العقد الإطار contrat cadre ،   أو رسائؿ النوايا Lettre d’intention ىي عقود

                                                           

 .133، صالسابق، )الالتزامات، نظرٌة العقد( علً فٌلبلً، المرجع 1
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وبالتالي فيي لا تمزـ  ،ولا تشكؿ عقودا بالمفيوـ القانوني الدقيؽ ،مؤقتة تسبؽ مرحمة إبراـ العقد النيائي

 .1أطرافيا بتنفيذ الالتزامات التي تترتب عف العقد النيائي

وخاصة إذا كانت تمثؿ  -ير الوثائؽ المتعمقة بمرحمة المفاوضاتثغير أنو في المجاؿ العممي ت

بالنسبة للأطراؼ  زاميتيامسألة الفصؿ في مدى إل -عقودا تحضيرية مميدة لإبراـ العقد النيائي 

المتفاوضة، بؿ وحتى لقاضي الموضوع لمفصؿ في ىذه المسألة اليامة مما يتطمب إمعاف النظر بما ورد 

 .2فييا مف خلاؿ صياغتيا وأسموبيا القانوني ومدى انصراؼ إرادة الطرفيف للالتزاـ  بيا

والمشاورات التي دارت  إف الفصؿ في مسألة  إلزامية وثائؽ المفاوضات التي كانت نتاج المحادثات

ف مرحمة التفاوض ات العقدية، و فاوضنية في مرحمة المبيف  الطرفيف تقتضي الفصؿ في المسؤولية المد ا 

ليست تصرؼ قانوني يرتب آثارا قانونية كمبدأ عاـ، بؿ ىي عممية  ذات طبيعة مادية إلا إذا كاف قطع 

لمطالبة بالتعويض ا المتضررإنو يتقرر لمطرؼ مبدأ حسف النية، فلالمفاوضات بصورة تعسفية أو خرقا  

، 3مكرر مف القانوف المدني 124و  107عمى أساس أحكاـ  المسؤولية التقصيرية طبقا لأحكاـ المادة 

 .4وىذا ما استقر عميو اجتياد المحكمة  العميا مف خلاؿ العديد مف القرارات الصادرة عنيا

لا قد قطع المفاوضات بصورة غير تعسفية أو بصورة وبمفيوـ المخالفة إذا كاف الطرؼ المتفاوض 

فإنو لا يسأؿ تقصيريا عف ذلؾ، إذ أف  ،تمس  بمبدأ حسف النية بما يقتضي مف صراحة وأمانة وثقة

الأصؿ مبدأ حرية التعاقد الذي تجد أساسو في مبدأ سمطاف الإرادة ذات البعد الفمسفي والإيديولوجي  

                                                           

 .121سابق، ص المرجع الالعربً بلحاج ،  1
، 1992، المجلة القضابٌة  سنة 56500،  ملؾ رقم 26/03/1990قرار الؽرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً  2

، المجلة 223852لؾ رقم ، م24/05/2000، قرار الؽرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً 112، ص3العدد 
، ملؾ رقم 23/05/2001قرار الؽرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً  ،138، ص1، العدد 2001ة سنة القضابٌ

 .119، ص2، العدد 2004، مجلة المحكمة العلٌا، سنة 247607
 .115سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،  3
قضابٌة سنة ، المجلة ال56500، ملؾ رقم 26/03/1990انظر على سبٌل المثال: قرار المحكمة العلٌا الصادر فً  4

لقضابٌة ، المجلة ا106776، ملؾ رقم 22/12/1993قرار المحكمة العلٌا المؤرخ فً ، 112، ص2، العدد 1992
، ملؾ رقم 24/05/2000مؤرخ فً قرار الؽرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا ال ،27، ص2، العدد 1994سنة 

 .138، ص1، العدد 2001، المجلة القضابٌة سنة 223852
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وأف  ،أىـ نتائج المذىب الفردي الذي يعتبر الفرد أساس وغاية المجتمع انطلاقا مف نظرية الإرادة كأحد

 تحقيؽ الغايات الفردية معناه تحقيؽ المنفعة العامة لأفراد المجتمع.

رفض الإيجاب الموجو لو وذلؾ عف سؤوؿ مدنيا د أو لا يتعاقد وىو غير مإف الفرد حر في أف يتعاق

وىذا ما  ،1التعسؼ في استعماؿ حقو في رفض الإيجاب الموجو لوفي إطار احتراـ مبدأ حسف النية وعدـ 

ف في إبراـ العقد مكرستو المحكمة العميا في العديد مف قراراتيا تأكيدا عمى مبدأ الحرية التعاقدية سواء 

 .2عدمو وحرية الفرد في المفاوضات في إطار احتراـ مبدأ حسف النية وعدـ التعسؼ في استعماؿ الحؽ

 ف عمى النية المشتركة لممتعاقدينائق المفاوضات في التعر ب ـ دور وث

إلا إذا تـ  ،دور في التعرؼ عمى النية المشتركة لممتعاقديف بداىة أيثائؽ المفاوضات لو  لا يكوف

التوصؿ إلى إبراـ العقد النيائي الذي ييدؼ إلى تبادؿ المنافع والمصالح الاقتصادية والمالية، وبالتالي لا 

 مجاؿ لمحديث عف دور وثائؽ المفاوضات في التعرؼ عمى نية الطرفيف في غياب إبراـ العقد النيائي.

تشكؿ جزءا مف قد كؿ وثائؽ ومستندات المفاوضات التي تكوف نتاج مرحمة ما قبؿ التعاقد في شإف 

ؿ الأعماؿ يوتعد بذلؾ مف قب ،لإبرامو ليو الطرفافالذي يتطمع إ حقت بالعقد النيائيالعقد إذا ما أل

وبذلؾ تكوف مرجعا لمقاضي في خصومة تفسير العقد وذلؾ باعتبارىا وسيمة لتفسير العقد  ،التحضيرية

 .3عندما تقتضي الحاجة والضرورة ذلؾ

حيث استغلاؿ وثائؽ المفاوضات لمتعرؼ عمى النية المشتركة لممتعاقديف  إلى أنو يمكف ونشير

ومف بنود المفاوضات بالعقد النيائي،  تظير بصورة واضحة عندما يتـ الاتفاؽ بيف المتعاقديف عمى إلحاؽ

تبر مف بيف أىـ ثـ تأخذ حكـ بنود وشروط العقد النيائي وذلؾ تطبيقا لمبدأ القوة الممزمة لمعقد الذي يع

                                                           

 .115سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،   1
، 1992، المجلة القضابٌة  51440ملؾ رقم  1987/ 11/11انظر : قرار الؽرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا المؤرخ فً  2

، المجلة 154760، ملؾ رقم 17/04/1996حكمة العلٌا المؤرخ فً ، قرار الؽرفة المدنٌة للم7، ص1العدد 
 .99، ص1، العدد 1996القضابٌة سنة 

 .73سابق، صالمرجع اللخضر حلٌس،  3
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نتائج مبدأ سمطاف الإرادة والحرية التعاقدية في مظيرىا المتعمؽ بأف الشخص لا يمزـ نفسو إلا بنفسو، 

 إرادتو الحرة والمختارة. ضحمأف ينفذ الالتزامات الناشئة عف  ومتى ألزـ نفسو بنفسو فإنو يتعيف عميو

لفقو إدراج " بند الأركاف الأربعة غير أنو قد يتفؽ المتعاقداف وىو المفضؿ حسب جانب مف ا

« clause de quatre coints »  في العقد النيائي ومضموف ىذا البند ىو استبعاد الطرفيف كؿ قيمة

 .1قانونية لممستندات والوثائؽ السابقة عمى التعاقد

لحاقيا بالعقد النيا ئي( حيث وىذه الحالة العكسية  لمحالة الأولى ) حالة إدراج وثائؽ المفاوضات وا 

 ،يشكؿ خرقا لمبدأ القوة الممزمة لمعقدفإف ذلؾ  ،مرحمةىذه القاضي تفسير العقد ببنود واتفاقات  يعتدلا 

 ويخضع في ذلؾ إلى رقابة قضاء النقض باعتبارىا مسألة قانوف.

عمى أف استعانة قاضي الموضوع بوثائؽ ومستندات التفاوض في الحالة الأولى تكوف عمى سبيؿ 

لأخذ لات تشريعية لمقاضي وىو غير ممزـ ذلؾ أف قواعد وأحكاـ تفسير العقد ىي بمثابة تعميمالاستئناس 

ما في  غاية ،ومف باب أولى إلحاؽ نفس الحكـ بوثائؽ المفاوضات بيا أو احتراـ  ترتيب ىذه الأحكاـ

الاستئناس بيا مف  يستنير بيا القاضي لمعرفة النية المشتركة لممتعاقديف، ولا مانع مف أنو يمكف أفالأمر 

طرؼ قاضي الموضوع في حالة عدـ إلحاقيا أو عدـ استبعادىا ذلؾ أف سكوت المتعاقديف عف ذلؾ 

يجعؿ لقاضي التفسير مكنة الاستعانة بيذه الوثائؽ التي مف شأنيا التوصؿ لمعرفة القصد الحقيقي 

معينة متصمة بالعقد طبعا. ولكف لا لممتعاقديف مف العممية التعاقدية ككؿ، فقد يتطرؽ الطرفاف إلى مسائؿ 

ئناس بيا عند تفسير القاضي لمعقد النيائي موضوع يتـ تدوينيا في وثيقة العقد النيائي، مما يسمح الاست

مبنود المكتوبة التي تعبر عف النية الحقيقية الظاىرة والواضحة لغير أنو ينبغي إعطاء الأولوية التفسير، 

اؼ عف عبارات العقد الواضحة الدالة عمى مقصود المتعاقديف لاستنباط  نية لممتعاقديف إذ لا يجوز الانحر 

 و.ه مف عبارات العقد الواردة فيقصودمغايرة ومخالفة لما ىو واضح  م
                                                           

، وٌضٌؾ المؤلؾ أن العقد النهابً ٌصبح هو قانون المتعاقدٌن وحده الذي 122سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،  1
 .نفٌذ العقدازعات التً تنشأ عند تٌحكم المن
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 ثانيا: ظروف وملابسات التعاقد

عقد مف العقود يتـ إبرامو في ظؿ ظروؼ معينة سواء كانت ىذه الظروؼ متصمة بأشخاص  كؿ

 .(2و)ؼ الموضوعية المحيطة ب(، أو متصمة بالظرو 1العلاقة التعاقدية )

 ـ الظروف الشخصية 1

تتصؿ ىذه الظروؼ بحالة المتعاقديف الشخصية سواء ما تعمؽ منيا بذاتيا )أ (، أو في علاقتيما 

 البعض )ب (.ببعضيما 

 الشخصية المتعمقة بذات المتعاقد أ ـ الظروف

(، أو 2(، أو بظروفو المينية )أ ػ  1 ترتبط ىذه الظروؼ أساسا بالمستوى العممي لممتعاقد ) أ ػ

 (. 3بعاداتو الشخصية ) أ ػ 

تختمؼ حالة أشخاص المتعاقديف المتعمقة بالمستوى العممي مف متعاقد ـ المستوى العممي لممتعاقد:  1أ ـ 

لآخر، فالمتعاقد الذي يتمتع بمستوى ثقافي معيف خاصة ما تعمؽ بالجانب القانوني لو دراية كبيرة بمفيوـ 

تحقيؽ الغرض بنود العقد التي يسعى مف خلاليا المصطمحات القانونية التي يستعمميا في صياغة 

 .1مف العممية التعاقديةالاقتصادي 

د بالمستوى العممي لممتعاقد مف خلاؿ المصطمحات التي استعمميا ىذا إف قاضي تفسير العقد يعت

نما يكغير أف ذلؾ لا يكوف بصفة انف ،الأخير في العقد ف ذلؾ بما توافقت بو إرادة و رادية اعتبارا لإرادتو، وا 

لا فكيؼ يمكف تفسير ورودىا في ال عقد والذي يعتبر القانوف الخاص لممتعاقديف وىو في الطرؼ الآخر وا 

 الأساس توافؽ إرادتي الموجب مع القابؿ ليشكؿ بذلؾ ركف التراضي في العقد وىو الأصؿ في العقود.

 

                                                           

وٌحفل القاضً بالمصطلحات والصٌػ القانونٌة التً أوردها المتعاقدان ، 145سابق، صالمرجع البد الحكم فودة، ع 1
اللذٌن لهما مستوى ثقافً معٌن نظرا لتخصص أطراؾ العقد فً المجال القانونً، وبالتالً ٌدرك القاضً أن الصٌػ 

تتعلق بها النٌة المشتركة للمتعاقدٌن، وهذا ٌسمح للقاضً وٌساعده على الكشؾ عن والألفاظ القانونٌة الواردة فً العقد 
 النٌة المشتركة للمتعاقدٌن ومن خلبل الؽرض الاقتصادي من العقد والمسعى العام للمتعاقدٌن.
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 ـ الظروف الشخصية المينية 2أ ـ 

يتخصصوف التي يتخصص فييا المتعاقد وبخاصة التجار الذيف  ،تتصؿ ىذه الظروؼ الشخصية بالميف 

 .1وبالتالي يستعمموف مصطمحات مينية تتصؿ بمينة التجارةفي نوع معيف مف التجارة، 

عبارات العقد يمكنو الاستعانة بذوي الاختصاص التجاري مف تفسيره ولكي يتمكف القاضي التجاري 

في عقودىـ  الذيف ليـ دراية كبيرة بمدلوؿ ومضموف ىذه الألفاظ والصيغ التي اعتاد التجار عمى إدراجيا

مجالو الخصب والواسع في مجاؿ المعاملات التجارية، فإذا كاف  وبخاصة أف العرؼ يجدالتجارية ، 

مما يجعمو مقبولا  ليـ العرؼ عموما مف مميزاتو أنو يعبر عف سموكات الأشخاص مع الشعور بإلزاميتو

لإلماـ القاضي بو كوف أف مف أىـ خصائص العرؼ عموما أنو  كبيرةعند العامة، إلا أنو يشكؿ صعوبة 

ناىيؾ إذا كاف القاضي ليس مف أىؿ المنطقة الذيف يتعامموف بأعراؼ معينة عموما،  ومحمي، غير مدوف

كثيرا الإلماـ ومعرفة الأعراؼ التجارية السائدة في دائرة عميو وبخاصة في المجاؿ التجاري إذ يصعب 

وما داـ أف العرؼ ىو مصدر مف  ،قيا عمى الخصومات والنزاعات التجاريةلتطبي ،اختصاص عممو

، مصادر القانوف، فإف تطبيقو مف طرؼ القاضي يعتبر مسألة قانوف يخضع فييا لرقابة المحكمة العميا

ولعؿ ىذا ما جعؿ المشرع يقرر تشكيمة ثلاثية لمقسـ التجاري عمى مستوى المحكمة تتكوف مف قاضي فرد 

 .يمماف بأعراؼ التجارة ومساعديف

 الشخصية المتعمقة بذات المتعاقدـ العادات  3أ ـ 

و نيلممتعاقديف إذ أنيا كثيرا ما تعينبغي عمى قاضي تفسير العقد أف يأخذ في الحسباف العادات الشخصية 

عمى استخلاص النية المشتركة لممتعاقديف خاصة ما تعمؽ منيا بأداة التواصؿ بينيـ المتمثمة في لغة 

                                                           

 .145سابق، صالمرجع البد الحكم فودة، ع 1
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المتعاقديف، إذ أف ىناؾ أشخاصا يستعمموف صيغ وألفاظ معينة ذات معنى معيف يختمؼ تماما عف 

 .1العامة دمفيوميا عن

 علاقة المتعاقدين ببعضيما البعض ب ـ
علاقة زوجية، أو ما  بط المتعاقديف فيما بينيما، فقد تكوف علاقة قرابة، أوتتنوع العلاقة التي تر 

، فقد تساعد معرفة طبيعة العلاقة بيف المتعاقديف في الاستدلاؿ عمى النية 2ة المالية  لممتعاقداتصؿ بالحال

الذي عطاء التفسير وبالتالي إمف فيـ مضموف الشرط التعاقدي المشتركة ليما، حيث يتمكف القاضي 

 يتلاءـ مع ىذه الأخيرة وفقا ليذه المعطيات.

 الموضوعية المحيطة بإبرام العقد ـ الظروف 2
قد تتضح النية المشتركة لممتعاقديف ويستدؿ عمييا القاضي عمى ضوء الظروؼ المحيطة بإبراـ 

 .3العقد وما سبقو أو عاصره مف اتفاقات عف موضوع العقد

عية متمثمة في مجموعة وقائع مادية سواء حررت كتابيا أـ يمكف أف تكوف ىذه الظروؼ الموضو و 

لا، وقد تكوف ىذه الظروؼ عبارة عف تصرفات قانونية بإرادتيف أو بإرادة واحدة سابقة أو لاحقة أو 
                                                           

العقد ٌنبؽً أن ٌكون شدٌد الحرص فٌما ٌتعلق  ، ؼٌر أن قاضً تفسٌر146، صالسابق عبد الحكم فودة، المرجع 1
لمصطلح معٌن وذلك من خلبل الاعتداد بالؽرض العام من العقد وفً سٌاق الظروؾ  ٌنبالمفهوم  الشخصً للمتعاقد

 أحد المتعاقدٌن بطرٌقة ؼٌر موضوعٌة ومضبوطة. لإرادة تقٌدالموضوعٌة الواقعٌة التً تم فٌها التعاقد دون ال
، وٌورد المؤلؾ مثالا لحكم محكمة النقص المصرٌة المؤٌد لحكم قاضً 290، ص هنفس فودة، المرجععبد الحكم  2

ؾ العقد المبرم بٌن الزوجٌن على أنه ٌالموضوع بصدد استدلاله للنٌة المشتركة للمتعاقدٌن والتً انصرفت إلى تكٌ
لأرض الذي تم تعٌٌنه  فً العقد، كما أن ة لم تدفع ثمن اعنستدلالهم فً ذلك أن الزوجة الطاوصٌة ولٌس بٌعا، وا

حالتها المالٌة لا تسمح لها بذلك، كما أن الزوج احتفظ بالانتفاع لنفسه بالأرض محل التصرؾ طوال حٌاته، كما أن 
نٌة المشتركة للزوجٌن الالطاؼٌة لم تقم بزراعة تلك الأرض إلا بصفتها وكٌلة عن زوجها، مما ٌستدل معه على أن 

 هً وصٌة باعتباره تصرفا مضافا إلى ما بعد موت أو هلبك الزوج الموصً. المتعاقدٌن
 19، وٌضرب المؤلؾ مثالا عن قضاء النقض المصري الصادر فً 285سابق، صالمرجع المحمد صبري السعدي،  3

 والذي ورد فً نص حكم محكمة النقض على أنه : " لمحكمة الموضوع السلطة فً تعرؾ حقٌقة العقد 1953مارس 
المتنازع علٌه واستظهار مدلوله مما تضمنته عباراته على ضوء الظروؾ التً أحاطت بتحرٌره وما ٌكون قد سبقه أو 
عاصره من اتفاقات عن موضوع التعاقد ذاته، فإذا ٌتبٌن من الحكم أن محكمة الموضوع وهً بصدد الفصل فً 

ن بصفتهما الشخصٌة أو ٌعنرت من الواهب للطانت الهبة قد صدالخصومة التً قامت بٌن الطرفٌن حول ما إذا كا
باعتبارهما ناببٌن عن أهالً بلدة معٌنة لبناء مدرسة بها، قد رجعت بجانب ما تضمنه العقدان الابتدابً والنهابً من 
عبارات إلى ظروؾ التعاقد وملببساته واستخلصت من ذلك أن فكرة إنشاء المدرسة قد تبنت لدى الأهالً وأن تشٌٌدها 

لصته محكمة تنفٌذا لهذه الفكرة وأن الهبة قد صدرت من الواهب تنفٌذا  لهذا الؽرض وكان هذا الرأي الذي استخ كان
ٌكون قد أخطأ فً تطبٌق  افً المنطق ولا ٌناقض الثابت بالأوراق، فإن الحكم المطعون فٌه لاجلا ٌ ؽاالموضوع ساب

، أنور سلطان، الموجز فً 357حسٌن منصور، مرجع سابق، ص  انظر أٌضا بخصوص نفس النقطة: محمد، القانون
 .235، ص 1998لتزام، دار المطبوعات الجامعٌة، الاسكندرٌة، مصادر الا
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كما يمكف أف تكوف صحيفة ىذه التصرفات ظاىرة أو مستترة،  سواء كانت ،معاصرة لمعقد محؿ التفسير

 .1فيورد الخصـ عبارة دوف أف يتفطف أنيا دليؿ ضده ولصالح خصموالدعوى في حد ذاتيا، 

وميما يكف مف أمر ، فإف ىذه المظاىر المختمفة لمظروؼ الموضوعية لا تعدو أف تكوف مف حيث 

لو أف يكمميا بالبينة أو بإحالة  ،الإثبات مجرد قرائف يستنتجيا القاضي مف أوراؽ ومستندات الدعوى

 .2ماع شيود الطرفيفالقضية إلى التحقيؽ لس

اضي " مف " في سمطات القفي فصمو السادس الموسوـ ب: والإدارية لمدنيةإف قانوف الإجراءات ا

" الأحكاـ المشتركة لجميع الجيات القضائية منح بعض السمطات لقاضي الكتاب الأوؿ المعنوف:

 ؽفر مغاية مف مل اوتحقيق عدؿ والإنصاؼالموضوع مف أجؿ الوصوؿ إلى الحقيقة القضائية وذلؾ طبقا لم

 القضاء الذي يضطمع بميمة الفصؿ في النزاعات والخصومات الناشئة بيف الأشخاص، وبصدد قياـ

، فإنو يمكف لمقاضي طبقا وبإبرام المحيطة يف الظروؼ الموضوعيةقاضي الموضوع بتفسير العقد ولتب

لجمسة بحضور الخصوـ شخصيا لتقديـ أف يأمر في ا مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية 27لممادة 

وذلؾ بيدؼ الوصوؿ في موضوع الحاؿ إلى النية المشتركة   3توضيحات يراىا ضرورية لحؿ النزاع،

فيذه عينا وىو لممتعاقديف وبالتالي الوصوؿ إلى التنفيذ الفعمي لمعقد بتحمؿ المتعاقد المديف لالتزامو وتن

ذا تقاعس ا ،لتزاـالأصؿ في تنفيذ الا لتزاـ جاز لمدائف طمب توقيع الغرامة التيديدية مديف عف تنفيذ الالوا 

 ،غير مجدي إلا بالتدخؿ الشخصي لممديفبعمؿ لتزاـ تنفيذ التزامو متى كاف تنفيذ الا لإجبار المديف عمى

                                                           

 .296سابق، ) تفسٌر العقد (، ص المرجع العبد الحكم فودة،  1
 .297، ص  هعبد الحكم فودة، المرجع نفس 2
" ٌمكن للقاضً أن ٌأمر فً الجلسة بحضور الخصوم ة والإدارٌة على أنه:ءات المدنٌالمادة من قانون الإجراهذه تنص  3

كما ٌجوز له أن ٌأمر شفهٌا، بإحضار أٌة وثٌقة لنفس ، وضٌحات ٌراها ضرورٌة لحل النزاعشخصٌا لتقدٌم ت
 :. ".الؽرض
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الإجراءات  مف قانوف 625المادة و  1مف القانوف المدني الجزائري 175و  174وذلؾ وفقا لأحكاـ المادتيف 

 .2المدنية والإدارية

وتشكؿ الغرامة التيديدية ضغطا عمى المديف مف الناحية المالية الذي صدر بشأنو حكـ يدينو بزيادة 

المبالغ الممزـ بأدائيا لدائنو عند عدـ امتثاؿ المديف إراديا وبصفة مباشرة واختيارية منو، فالغرامة التيديدية 

 .3كاف إلتزاـ المديف لا يمكف تنفيذه إلا بواسطة التدخؿ الشخصي لممديف مكنة منحيا المشرع لمدائف إذا

كما يمكف لقاضي الموضوع بصدد تفسير العقد أف يأمر تمقائيا باتخاذ أي إجراء مف إجراءات  

ولكف  ،بالإرادة الباطنة اوذلؾ بغرض الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف أخذ ،التحقيؽ الجائزة قانونا

ؽ مف نتائج مقدرة تقديرا وما آؿ إليو التحقي ،وسائؿ مادية تكشؼ عنيا أوراؽ ومستندات الدعوىبواسطة 

 عف النية المشتركة لممتعاقديف. وذلؾ تسييلا لعمؿ قاضي الموضوع في الكشؼ والاستدلاؿ ،موضوعيا

 العقد مرتبطة بكيفية تنفيذع الثاني: عوامل تفسير إرادية الفر 

لؾ مف خلاؿ الطريقة التي ، وذعوامؿ تفسير العقد الإرادية قد تكوف بعد مرحمة إبراـ العقد إف

  .ارتضاىا الطرفاف في تنفيذ عقدىما

يرى جانب مف الفقو أف وضوح عبارة العقد لا تستمزـ دائما وضوح إرادة المتعاقديف، فالظروؼ و 

 .4مقصد ونية المتعاقديف الخارجية ليا دور في الإفصاح  وبياف

                                                           

أو ؼٌر ملببم إلا إذا قام به  من القانون المدنً  على أنه : " إذا كان تنفٌذ الالتزام عٌنا ؼٌر ممكن  174تنص المادة  1
 المدٌن نفسه، جاز للدابن أن ٌحصل على حكم بإلزام المدٌن بهذا التنفٌذ وٌدفع ؼرامة إجبارٌة  ان امتنع عن ذلك.

وإذا رأى القاضً  أن مقدار الؽرامة لٌس كافٌا لإكراه المدٌن الممتنع عن التنفٌذ جاز له أن ٌزٌد فً الؽرامة كلما رأى 
 للزٌادة .داعٌا 

من ذات القانون على أنه : " إذا تم التنفٌذ العٌنً أو أصر المدٌن على رفض التنفٌذ حدد القاضً  175تنص المادة 
  من المدٌن ". ابد يالذي أصاب الدابن والعنت الذمقدار التعوٌض الذي ٌلزم به المدٌن مراعٌا فً ذلك الضرر 

نفٌذ الجبري، إذا رفض المنفذ علٌه تنفٌذ إلتزام بعمل، أو خالؾ إلتزاما " دون الإخلبل بأحكام الت:ونصها كما ٌلً 2
بالامتناع عن عمل، ٌحرر المحضر القضابً محضر امتناع عن التنفٌذ، وٌحٌل صاحب المصلحة إلى المحكمة 

 للمطالبة بالتعوٌضات أو المطالبة بالؽرامات التهدٌدٌة ما لم ٌكن قد قضً بها من قبل.
نفٌذ القٌام بالعمل موضوع الالتزام على نفقة المحكوم علٌه وتنجز الأعمال المأمور بها تحت مراقبة ٌمكن لطالب الت

 ."محضر قضابً وٌحرر محضرا بذلك
مصطفى قوٌدري، الؽرامة التهدٌدٌة فً ظل أحكام القانون المدنً وقانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة، مجلة المحكمة  3

 .47، ص2012العلٌا، العدد الأول، 
 .12سابق، صالمرجع الأحمد شوقً محمد عبد الرحمن،  4
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قد تكوف  -وىي أىـ مرحمة مف مراحؿ العقد -لمتعمقة بتنفيذ العقدفالظروؼ الخارجية المتصمة وا

، غير بوضوح الغرض الاقتصادي الذي توخاه المتعاقداف بيفتو  ،عف إرادة المتعاقديفكاشفا مؤشرا حقيقيا 

والمبررات التي جعمتو يأخذ بطريقة تنفيذ العقد رض ممزـ ببياف الأسباب أف قاضي التفسير في ىذا الف

حتى يتسنى لمحكمة القانوف أف تبسط رقابتيا عمى ىذه  ،للاستدلاؿ عمى النية المشتركة لممتعاقديف

يستوجب النقض لانعداـ التسبيب ا موضوع بذلؾ عد حكمو أو قراره معيبالأسباب، فإذا لـ يقـ قاضي ال

 .1والإبطاؿ

أساسا إلى التعبير الرئيسي الذي يبيف ىذه النية المشتركة  باب والمبرراتذكر ىذه الأس ستندوي

لممتعاقديف باعتباره المؤشر الأساسي والرئيسي عف الإرادة الحقيقية لممتعاقديف، وما الظروؼ الخارجية 

 وخاصة طريقة تنفيذ العقد إلا مكمؿ أو مساعد عمى استنباط النية المشتركة لممتعاقديف.

وذلؾ لتعارضو مع حكـ  ،الدكتور أحمد شوقي محمد عبد الرحمف أنو لا يمكف قبوؿ ىذا الرأييرى و 

الفقرة الأولى مف القانوف المدني المصري، ذلؾ أف وضوح عبارة العقد يؤدي حتما وبالضرورة  150المادة 

منطقي  -رناحسب وجية نظ-في ىذا الصدد ، غير أف موقؼ المشرع الجزائري 2إلى وضوح الإرادة بذاتيا

ا إذا كاف ىناؾ محؿ لتأويؿ مف القانوف المدني عبارة: " أم 2فقرة  111مادة عندما أورد في ال وسميـ

 ...."العقد

لمتوصؿ إلى إرادة الطرفيف  ستقصاءاذ شروط العقد وبنوده أحسف وسيمة ىناؾ مف يرى أف عممية تنفيو 

تعديؿ بة معينة في تنفيذ العقد توحي الحقيقية، ففي كثير مف الأحياف قد يعمد الطرفاف إلى اتباع طريق

                                                           

وجه واحد أو من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة على أنه : " لا ٌبنى الطعن بالنقض إلا على  358تنص المادة  1
باعتبارها محكمة قانون : إن المحكمة  العلٌا " ...بٌـ قصور التسب 10، بٌـ انعدام التسب 9...تٌة : أكثر من الأوجه الآ

ضوع سلطة وتراقب قضاة الموضوع فٌما لو طبقوا صحٌح القانون أو جانبوه، وإذا كان المشرع قد منح لقاضً الم
ب حكمه أو قراره ببٌان الأسباب ٌتقدٌرٌة بخصوص استنباط نٌة المتعاقدٌن والاستدلال علٌها إلا أن القاضً ملزم بتسب

وذلك تأسٌسا على الفقرتٌن التاسعة والعاشرة من  ،للوصول إلى النٌة المشتركة للمتعاقدٌنستند علٌها اوالمبررات التً 
لقرار بسبب لحكم أو اطابلة نقض وإبطال االسالفة الذكر حتى تتمكن المحكمة العلٌا من رقابة ذلك تحت  358المادة 

 ب.ٌأو انعدام التسب صنق
 .15سابق، صالمرجع الأحمد شوقً محمد عبد الرحمن،  2
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عمى نحو مختمؼ لما ىو وارد في الحقيقية المشتركة ليما ؼ عف النية ػوتكش ،بصفة ضمنية ومضمون

 .1العقد

في تنفيذ العقد مف أجؿ الاستدلاؿ عمى النية المشتركة د بسموؾ المتعاقديف يبدو أف ىذا الرأي يعت

لممتعاقديف والتي تعبر ػ بحؽ ػ عف الغاية الاقتصادية التي أرادىا المتعاقداف عمى نحو يخالؼ ما ىو وارد 

بالعقد المكتوب وبخاصة في العقود الرسمية، ومف ثـ يطرح التساؤؿ مف حيث حجية ىذا السموؾ المتبع 

والذي إلا بالتزوير، فيو الطعف مكف يد بالعقد الرسمي بحد ذاتو إذ لا عمى ما ىو وار مف أطراؼ العقد 

ينص عمى طريقة معينة في التنفيذ خلاؼ تمؾ المتبعة مف طرؼ المتعاقديف، غير أف ىذه المسألة و إف 

لا تثير وجدت في الواقع فإنيا عمى غير أىمية بتاتا ذلؾ أف توافؽ الطرفيف عمى ىذه الطريقة المتبعة 

 إشكالا عمميا، بؿ وأف القاضي لا يثير ذلؾ إطلاقا لتعمقيا بمصمحة المتعاقديف دوف سواىما.

كما قد يستدؿ بوضوح عف إرادة المتعاقديف المشتركة مف الطريقة المتفؽ عمييا مف طرفيما لتنفيذ 

لمدة مف الزمف كاف ذلؾ مف ذلؾ إذا انتيج المتعاقداف طريقة محددة أو معينة في تنفيذ التزاماتيما  العقد،

 .2يما الواضحةيالكفاية لفيـ إرادت

وبصدد تحديد المدة التي اعتاد فييا المتعاقداف عمى تنفيذ الالتزاـ التعاقدي عمى وجو معيف فذلؾ 

متروؾ تقديره لقاضي الموضوع، ويجوز لكؿ مف المتعاقديف التمسؾ بعدـ وجود نية مشتركة بخصوص 

بتنفيذ العقد بالادعاء أف سموؾ المتعاقد في تنفيذه للالتزاـ التعاقدي لـ يكف إلا عمى ىذه الطريقة المتعمقة 

                                                           

وٌرى ذات المؤلؾ أن العبرة فً تنفٌذ العقد لاستنباط نٌة ، 298سابق، ) تفسٌر العقد (، صالجع مرالعبد الحكم فودة،  1
التساؤل فً هذا  نانكالعقد، وٌم المتعاقدٌن ٌكون بعد إبرام العقد ولٌس قبل تنفٌذه، إلا إذا استمر هذا التنفٌذ بعد انعقاد

نعقاده صحٌحا بأركانه ذلك أن الشخص لا ٌكون ملزما بتنفٌذ العقد إلا بعد ا ؟د قبل انعقادهرض حول كٌفٌة تنفٌذ العقفال
 طبقا لمبدأ: القوة الملزمة للعقد. القانونٌة

، وبضرب المؤلؾ مثلب فً طرٌقة 936سابق، نظرٌة العقد، الجزء الثانً، صالمرجع العبد الرزاق أحمد السنهوري،  2
د شرط فً العقد ٌنظم هذه عتاد فٌه المستأجر دفع بدل الإٌجار فً محل المؤجر دون وجوتنفٌذ العقد بعقد  إٌجار ا

ألة  مع أن القواعد العامة تقضً بأن استٌفاء الدٌن ٌدفع فً محل المدٌن، فهذا الاعتٌاد ٌفسر على أن المتعاقدٌن سالم
عبد الحكم  فوده، ، 237مرجع سابق، صالٌاس ناصٌؾ، ، ل الدابن بهاحمبالأجرة  هت إرادتهما إلى أن تدفعاتج

أنور سلطان، ، 137د السٌد تناؼو، مرجع سابق، صسمٌر عب، 273لملزمة للعقد (، صمرجع سابق ) إنهاء القوة ا
 .235(، ص1998، طبعة ابق، ) الموجز فً مصادر الالتزاممرجع س
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وجو التسامح مع أف طوؿ مدة التنفيذ قد تكوف حائلا عف إثبات ذلؾ إذ أف طوؿ مدة التنفيذ يستنتج منيا 

 .1أو الاتفاؽ عنيا قبوؿ ذلؾ المسمؾ في تنفيذ الالتزاـ عمى وجو يخالؼ القواعد المكممة بشأف ىذه النقطة

إف تنفيذ الالتزاـ التعاقدي عمى نحو معيف ولمدة زمنية طويمة يؤكد النية المشتركة والحقيقية 

وبخاصة عندما تطوؿ مدة تنفيذ  ،لممتعاقديف إزاء ىذا الالتزاـ التعاقدي مف حيث مقصود المتعاقديف

 أحد قي والمسمـ بو أف سكوتذ مف المنطالالتزاـ عمى وجو معيف مما يصعب إثبات نقيض ذلؾ، إ

بعد مدة طويمة يعبر عف رضاه مف طرؼ المتعاقد معو عف طريقة تنفيذ الالتزاـ التعاقدي يف المتعاقد

يجب التمييز بصدد ة مشتركة لممتعاقديف بيذا الصدد، و الضمني بيذه الطريقة المحددة مما يشكؿ ني

 .(ثانيا)، وحالة غموض عبارة  العقد(أولا) العقدطريقة تنفيذ العقد بيف حالتيف، حالة وضوح عبارة  

 تواالعقد في حالة وضوح عبار كيفية تنفيذ أولا: 

وليس عمى أساس  ،أف إبراـ العقد يقوـ عمى النية المشتركة لطرفيو  (Callatay)يرى الأستاذ كالاتاي 

وليس عمى أساس العبارات  ،عباراتو، وعميو ينبغي أف يقوـ القاضي بتفسير العقد تأسيسا عمى طريقة تنفيذه

مواجيتو بطريقة تنفيذ العقد لـ يتمكف مف إثبات أف في والألفاظ الواردة فيو، طالما أف المتعاقد الذي يحتج 

 .2بؿ كاف عمى سبيؿ التسامح أو لوقوعو في غمط ،التنفيذ بشكؿ معيف لا يعبر عف مقصوده الحقيقي

رى خلاؼ ذلؾ، إذ أف التسميـ بما قاؿ بو الأستاذ غير أف الأستاذ أحمد شوقي محمد عبد الرحمف ي

، والتي تقابميا احكاـ الفقرة الأولى مف التقنيف المدني المصري 150كالاتاي يعتبر مخالفا لأحكاـ المادة 

حرفيا ما عدى مصطمح التفسير في المادة  مف القانوف المدني الجزائري في فقرتيا الأولى 111المادة 

 مدني مصري بمصطمح التأويؿ في القانوف المدني الجزائري. 150

ف التمسؾ بعبارة  العقد الواضحة حسب ىذا الرأي الأخير تعتبر تعبيرا صادقا عف النية المشتركة وأ

وبخاصة طريقة العقد، -ارجية ، ومف ثـ لا يجوز الاستناد إلى الظروؼ الخدة الحقيقية لممتعاقديفأو الإرا
                                                           

 .298سابق، ص المرجع العبد الحكم فودة،   1
 .137سابق، صالمرجع المن، أحمد شوقً محمد عبد الرح  2
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عكسيا قديف تخالؼ تمؾ الواردة أو التي تللاستدلاؿ عمى نية مغايرة لممتعا -ولو تواترت لمدة زمنية طويمة

لا عد ذلؾ تحريفا وتشوييا لمعقد ومساسا بالقوة الممزمة لمعقد ،العبارة الواضحة الواردة بالعقد بؿ ويؤكد ، 1وا 

الرحمف  بعدـ الاستناد  عمى طريقة تنفيذ العقد  ذو العبارات  الواضحة الدكتور أحمد شوقي محمد عبد 

لشروط الواضحة الواردة في العقد، عمى نحو مغاير ليا، إذ لا يجوز الأخذ بو بما يتعارض أو يخالؼ مع ا

تفي وبالتالي لا يحتاج المتعاقد الذي يحتج  في مواجيتو بالتنفيذ بطريقة معينة أف يثبت خلاؼ ذلؾ، بؿ يك

 .2بالتمسؾ بالعبارة الواضحة التي تعبر بصدؽ ووضوح عف النية المشتركة

ف ذات المؤلؼ يرى في نفس الوقت أنو  يمكف أف تكوف طريقة التنفيذ في عبارة العقد أغير 

الواضحة دليلا عمى النية الضمنية لممتعاقد الذي يحتج في مواجيتو  بطريقة التنفيذ بإبراء المتعاقد الآخر 

عض الالتزامات التعاقدية، وينبغي إثبات ىذا التنفيذ أنو تعبير بصورة كافية لإرادة الطرؼ المتعاقد ب مف

 .3الضمنية في التنازؿ عف حقو

لمسمطة تو ة لممتعاقديف في حالة وضوح عبار طريقة تنفيذ العقد تقصيا لمنية المشتركوتخضع 

تمسؾ أحد المتعاقديف بأف يوذلؾ عندما  ،العقدالتقديرية لقاضي الموضوع الذي طرحت عميو دعوى تفسير 

لمتعاقد الآخر معو، وذلؾ طريقة التنفيذ كانت نتيجة غمط أو عمى وجو التسامح ويحتج بخلاؼ ذلؾ ا

 ياي القاضي لمنية المشتركة لممتعاقديف مف خلاؿ ظروؼ وملابسات التعاقد التي يستشؼ منبغرض تقص

يمة دوف احتجاج الطرؼ الآخر عمى مخالفة طريقة التنفيذ لمشرط أف طريقة تنفيذ العقد لمدة طو القاضي 

                                                           

 .406سابق، صالمرجع الالعربً بلحاج ،  1
 .138سابق، صالمرجع الأحمد شوقً محمد عبد الرحمن،  2
وٌبدوا أن تعقٌب ذات المؤلؾ بهذه المقولة هو تخفٌؾ ، الصفحةه، نفس عبد الرحمن، المرجع نفسأحمد شوقً محمد  3

طرٌقة تنفٌذ العقد كعامل خارجً عن العقد لتقصً نٌة مؽاٌرة للمتعاقدٌن من حدة وشدة موقفه الأول بعدم جواز تؽلٌب 
خلبؾ تلك الواردة بوضوح فً العقد شرٌطة أن ٌكون بصورة كافٌة لإرادة المتعاقد الضمنٌة فً التنازل عن حقه، 

رض  فلتوفٌق بٌن الالمطروح كٌؾ ٌمكن اولكن دابما فً حدود وإطار العبارات  الواضحة الواردة فً العقد، والتساؤل 
 .؟الأول والثانً
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التعاقدي الواضح ، مما سيدؿ عمى موافقتو بالتنازؿ عف التمسؾ بتنفيذ الشرط التعاقدي عمى الصيغة 

 الواردة في العقد.

مع وجوب تسبيب حكمو تسبيبا كافيا حتى يبسط  ،ويبقى لقاضي الموضوع سمطة تقدير ذلؾ

رقابتيـ عمى استعماؿ قاضي الموضوع  ليذه السمطة مف خلاؿ الأسباب والمبررات التي  قضاة القانوف

بطاؿ الحكـ أو القرار القضائي في حالة انعداـ تحت  وذلؾ ،أوردىا قاضي الحكـ في قراره طائمة نقض وا 

 التسبيب أو قصوره.

 العقد في حالة غموض عبارة العقد كيفية تنفيذ ثانيا:

العقد تستدعي مف القاضي البحث والتقصي عف النية المشتركة  عباراتإف حالة غموض 

العناصر لممتعاقديف، وقد يعتمد في ىذه الفرضية عمى طريقة  تنفيذ العقد عمى نحو معيف باعتباره مف 

عف النية المشتركة  ا، غير أنو يمزـ توافر بعض الشروط حتى تكوف طريقة التنفيذ مؤشر الخارجية

 أنيا تعبر بصدؽ عف الإرادة الحقيقية المشتركة لممتعاقديف. أو ،لممتعاقديف

فالأصؿ أف طريقة التنفيذ تعبر عف نية المتعاقد الذي قاـ باتباعيا، وبالتالي فيي تعبر عف نية 

وذلؾ في  ،أحد المتعاقديف ولا يمكف الاعتداد بيا في مجاؿ تفسير العقد إلا إذا ارتضاىا المتعاقد الآخر

ف إبراـ العقد، مع عمـ ىذا المتعاقد بيذه الطريقة ومضي مدة معقولة عمى طريقة التنفيذ مرحمة لاحقة ع

فالعبرة في العقد برضا المتعاقديف وتطابؽ إرادتييما حوؿ طريقة تنفيذ ، 1دوف تحفظ مف المتعاقد الآخر

 نحو معيف لاستنباط نيتيما المشتركة . ىالعقد عم

                                                           

 .140سابق، ص المرجع الأحمد شوقً محمد بن عبد الرحمن،  1
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ويخضع تقدير معقولية مدة التنفيذ إلى سمطة قاضي الموضوع، غير أف لممتعاقد الذي يحتج في 

مواجيتو بطريقة التنفيذ أف يثبت أف رضاءه كاف عمى سبيؿ التسامح، ولكف طوؿ مدة التنفيذ دوف اعتراض 

 مبو وذلؾ في ظؿ مف المتعاقد الذي يحتج في مواجيتو بطريقة التنفيذ قد تحوؿ دوف توصمو إلى تحقيؽ مط

 .1ياب شرط تعاقدي صريح يبيف ويعكس إرادة المتعاقديف بصورة واضحة وجميةغ

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           

إن التمسك بطرٌقة تنفٌذ العقد للبستدلال على النٌة المشتركة للمتعاقدٌن فً ظل ؼموض الشرط التعاقدي ٌعتبر أمرا  1
راجع: ٌن فً ظل ؼموض الإرادة الظاهرة، ضرورٌا وأساسٌا لقاضً التفسٌر من أجل تقصً الإرادة الباطنة للمتعاقد

 .301، 300ص  سابق، ) تفسٌر العقد (،المرجع العبد الحكم فوده، 
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 ممخص الباب الأول:

أو ما يعرؼ بمبدأ  ،إف نظاـ التفسير الشخصي لمعقد يقوـ في الأساس عمى النظرية التقميدية لمعقد

الذي عرفتو النظـ القانونية عبر التاريخ انطلاقا مف القانوف الروماني الذي اتسـ بالشكمية  ،سمطاف الإرادة

حكامو إلى القانوف المدني أظؿ ىذا القانوف الذي انتقمت جؿ  ثـ تطور ىذا المبدأ تدريجيا في ،الجامدة

نظرة الشريعة غير أف  .بواسطة الفقيياف بوتييو ودوما -حامؿ المواء المذىب الشخصي -ي سالفرن

الوضعي، ولقد عني  ي والقانوفالقانونتميزة عف تمؾ السائدة لدى الفقو الإسلامية  لمبدأ سمطاف الإرادة م

كما أف سمطاف الإرادة  .ود مف حيث إبراميا وتحديد آثارىاالفقو الإسلامي بدراسة مبدأ  الرضائية في العق

وجية والاقتصادية والتي كاف ليا تأثيرىا وانعكاسيا عمى باعتباره مفيوما فمسفيا قانونيا لو أسسو الإيديول

نظرية العقد عموما ونظرية تفسير العقد خصوصا، وذلؾ مف حيث الاعتداد بالإرادة الباطنة ومف خلاليا 

قاضي ال، غير أف تفسير العقد يقتضي لزاما عمى ؼ عمى النية المشتركة لممتعاقديفيتـ التعرؼ أو الكش

تصرفات التعاقدية ومدى وبذلؾ يظير دور قاضي التفسير في الرقابة عمى ال تفحص أركاف العقد،

 .مشروعيتيا

وذلؾ تمييدا  ،كما أف تفسير العقد يقتضي أحيانا وابتداءا تكييؼ العقد وتصنيفو مف الناحية القانونية

لممتعاقديف ، ومف ثـ الكشؼ عف النية المشتركة يوطبقيا القاضي عملمعرفة الأحكاـ القانونية التي سي

مستعينا في ذلؾ بمعايير مختمفة تتمثؿ في الالتزامات الرئيسية لممتعاقديف ومعيار النية المشتركة أو 

الإرادة الحقيقية لمطرفيف وغير المعمنة مف قبميما، أو مف خلاؿ معيار الغرض الاقتصادي الذي توخاه 

العقد مف تكييؼ حصري وتكييؼ توزيعي، المتعاقديف مف وراء إبراميما لمعقد، كما تتعدد حالات تكييؼ 

فيستعيف بأحكاـ النظرية العامة  ،غير أف القاضي قد يجد نفسو أماـ عقد غير مسمى غير قابؿ لمتكييؼ

 29صوـ طبقا لأحكاـ المادةلمعقد، مع التنويو بأف قاضي الموضوع عندما يكيؼ العقد لا يتقيد بتكييؼ الخ

لأنيا مسألة قانوف، والقانوف مف حيث تطبيقو يعتبر ضمف صميـ رية والإدامف قانوف الإجراءات المدنية 
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وجوىر سمطة قاضي الموضوع ويخضع في ذلؾ إلى رقابة المحكمة العميا باعتبارىا جية قضائية تراقب 

 تطبيؽ القانوف.

عف نظاـ تفسير القانوف و كعمى أنو ينبغي تمييز نظاـ تفسير العقد عف بعض الأنظمة المشابية لو 

، كما أف القاضي يمكف أف يجد نفسو أماـ حالات التفسير وعف نظاـ تعديمأيضا تكييؼ العقد، و  نظاـ

الإرادي لمعقد سواء في حالة وضوح عبارة العقد إذ يمتزـ بمضموف العبارة الواضحة الدالة عمى مقصود 

وذلؾ تحت طائمة  ،ركةالمتعاقديف، أي أف الإرادة الظاىرة تدؿ بصدؽ ووضوح عمى نية المتعاقديف المشت

تحريؼ وتشويو العقد وتحت رقابة المحكمة العميا بما ليا مف سمطة رقابة في حالة تحريؼ المضموف 

مف قانوف الإجراءات  358مف المادة  12الواضح والدقيؽ لوثيقة معتمدة في الحكـ أو القرار طبقا لمفقرة 

 المدنية والإدارية.

النية  عف بصدؽلكنيا لا تعبر  ،أماـ عبارات واضحة لمعقدأيضا غير أف القاضي قد يجد نفسو 

كوف بذلؾ بصدد نتمؾ الإرادة المشتركة المعمنة و  وبمعنى آخر وجود نية مغايرة عف ،المشتركة لممتعاقديف

، فيتصدى قاضي الموضوع في مسألة تفصيمية حالة عدـ التطابؽ بيف الإرادة الظاىرة والإرادة الباطنة

الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف شريطة وجود مسوغات ظاىرة تسمح لو  ف أجؿم ،بتفسير العقد

تسبيب حكمو أو قراره مع وجوب بحث عف نية المتعاقديف المشتركة وال ،بالعدوؿ عف المعنى الظاىر

تحت طائمة انعداـ أو القصور في التسبيب باعتباره وجيا مف أوجو الطعف بالنقض طبقا  ،تسبيبا كافيا

، كما يمكف أف ترد عبارة العقد 10و 9مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية في فقرتيا  358ادة لمم

الة  يكوف عمى ففي ىذه الح، عاقديف مف البند أو الشرط الغامضغامضة لا تكشؼ عف قصد ونية المت

عمى النية ىذه العبارة الغامضة عمى غرار عبارة العقد الواضحة غير الدالة  فسيرت ىالقاضي مف باب أول

البحث عف النية المشتركة لممتعاقديف بمجموعة مف  في كمتا الحالتيف عنديستعيف فالمشتركة لممتعاقديف، 

الثقة التي طبيعة التعامؿ والأمانة و  والتي تتمثؿ في العوامؿ القانونية الموضوعية لمتفسير الإرادي لمعقد



182 
 

 ووىي عوامؿ غير ممزمة لو، كما يمكن ،ينبغي أف تتوافر بيف الطرفيف وفقا لمعرؼ الجاري في المعاملات

أف يستعيف بعوامؿ أخرى تتمثؿ أساسا في تمؾ القواعد الإرادية المستمدة مف الفقو الإسلامي لمكشؼ عف 

 عندما استقى المشرع الأردني نا فعؿ، وحسسواء كانت قواعد فقيية أو لغوية ،النية المشتركة لممتعاقديف

ف أف يحذو حذوه أو يعدؿ مف مضمو ، وكاف عمى المشرع الجزائري العديد منيا وأدرجيا في تقنينو المدني

 " مبادئ الشريعة الاسلامية"مف القانوف المدني وذلؾ باستبداؿ عبارة  الفقرة الثانية مف المادة الأولى

الذي  ،الفقو الإسلامي تفسير العقد المستمدة مفقواعد القاضي مف الاستعانة بلتمكيف  "الفقو الاسلامي":بػ

متفوقة عف تمؾ النظرة التي و لو في ذلؾ نظرة متميزة وكانت  ،عني أشد العناية والإىتماـ بتفسير العقد

قديف يعرفيا الفقو والتشريع الوضعي، كما أف لمقاضي المجوء في سبيؿ الكشؼ عف النية المشتركة لممتعا

العقد تتمثؿ في مرحمة المفاوضات في عقود المساومة، كما أف  قدماتقواعد تفسير إرادية متعمقة بمإلى 

ظروؼ وملابسات التعاقد ليا دور بالغ في الكشؼ عف النية المشتركة لممتعاقديف مف قبؿ قاضي 

دلاؿ عمى النية قرينة قوية للاست عمى غرار تنفيذه الذي يعتبر الموضوع في خصومة تفسير العقد

والحصوؿ عمى  ،المشتركة لممتعاقديف، وذلؾ بغرض إزالة العقبات التي تمنع أو تحوؿ دوف تنفيذ العقد

 و.قتصادية منالمنفعة الا

 

 



 

 

 

 

 

 

 الباب الثاني: 
 النيّة المشتركة لممتعاقدين وفق المذهب الموضوعي

في القانون المدني الجزائري 
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نظريتاف، نزعة أو  تتجاذبو نزعتاف أوو مف أىـ موضوعات القانوف المدني  اتالالتزامتعتبر نظرية 

المذىب الفردي القائـ  ظؿلعنصر الأشخاص أىمية بالغة إلى حدّ الغمو الشديد في  يولنظرية شخصية ت

الفرد غاية المجتمع، ومع تغيّر وتطوّر الظروؼ  عتبرلوجية، فمسفية، اقتصادية، إذ تعمى اعتبارات إيديو 

باعتباره مف أىـ  ،ومساوئ ىذا التصور وخاصة في مجاؿ العقدقتصادية والاجتماعية ظيرت عيوب الا

ترى  لى ظيور نزعة ذات صبغة موضوعية مصادر الالتزاـ في مختمؼ الأنظمة القانونية، وىذا ما أدى إ

د لو وظيفة اجتماعية، فتعتد عقمف المصمحة الفردية، بؿ وأف ال أف المصمحة الجماعية أولى بالحماية

مى اعتبار أف الالتزاـ قيمة مالية مجرّدة عف أشخاصيا وانعكس ذلؾ عمى العقد بعنصر موضوع الحؽ ع

ولا يتعمؽ فقط بأطراؼ العلبقة العقدية، ذلؾ أف المجتمع ىو  ،الذي أصبح شأنًا اجتماعيًا ييـ المجتمع

 كؿ ذلؾ اليدؼ والغاية مف وضع القاعدة القانونية بصفة عامة، ومف وراء إبراـ العقود بصفة خاصة،

ولى بالحماية مف اآخخر  فبعدما تـ التطرؽ إلى نظاـ الأمجدلية القائمة بيف الفرد والمجتمع ومف نتيجة ل

 ،معقدالموضوعي لسير لتفنظاـ اسيتـ التطرؽ في ىذا الباب إلى  ،التفسير الشخصي لمعقد في الباب الأوؿ

إلى أمر النزعة وؿ،، مـ الأفصؿ المر التعرض إلى أساس النزعة الموضوعية في العقد  ويستمزـ الأ

 ماني، الفصؿ التفسير العقد في القانوف المدني الجزائري   الموضوعية عمى
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 ل: النزعة الموضوعية في العقدوالفصل ال 

يقتضي لزامًا التطرؽ إلى الخمفية الفقيية التي تستند  ،النزعة الموضوعية في العقدإف الإلماـ بمفيوـ 

ظيرت مجمؿ الأفكار الفمسفية والايديولوجية التي شكمت أساس النزعة الموضوعية  ، وقدعمييا ىذه النزعة

رد عمى حساب المجتمع  المبحث ففي ىذا المجاؿ، كرد فعؿ عمى غمو المذىب الشخصي في تقديسو لم

الأوؿ،، فكاف ليا بالغ الأمر عمى مضموف نظرية العقد، إذا أصبح ليذا الأخير وظيفة اجتماعية انسجاما 

ع التطور الاقتصادي والاجتماعي والفكري الذي شيده المجتمع مف خلبؿ تدخؿ الدولة عف طريؽ فكرة م

  المبحث الماني،، السمبي مغايرا عف مفيومو التقميديحديما إيجابيا النظاـ العاـ الذي أصبح لو مفيوما 
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 المبحث الول: أساس النزعة الموضوعية في العقد

أو مػا يعػرؼ بمبػدأ  ،النزعة الشخصػية فػي العقػود تقػوـ عمػى أسػاس النظريػة التقميديػة لمعقػدإذا كانت 

سمطاف الإرادة في ظؿ المذىب الفردي الذي يجعؿ مف الفرد ىو الغاية واليدؼ مف التنظيـ الاجتماعي مع 

لانتكاس مبػدأ تسخير المجتمع لخدمتو، فإف تطوّر الظروؼ الاقتصادية والاجتماعية كانت السبب المباشر 

سمطاف الإرادة بسبب غموّ وتطرّؼ المذىب الفردي، مما أدى إلى ظيور مذىب ينزع نحػو الموضػوعية فػي 

وذلػػؾ فػػي محاولػػة لتغميػػب المصػػمحة الجماعيػػة عمػػى المصػػمحة الفرديػػة، ومػػا يتطمػػب  ،ظػػؿ الفقػػو الوضػػعي

فقػو الشػريعة  ، وىػذا ىػو اتجػاه ،ؿالأمر مف استقرار لممعاملبت وحماية لممقة المشروعة فييػا  المطمػب الأو 

 المطمػػب  دوف اىمالػػو لقيمػػة الفػػرد فػػي المجتمػػع العقػػود ينػػزع إلػػى الموضػػوعية فػػي مجػػاؿالػػذي الإسػػلبمية 

 الماني، 

 نتكاس مبدأ سمطان الإرادةالمطمب الول: إ

يقوـ عمييما مبدأ  فانتكاس الأساسيف الذية أو ما يعرؼ بأزمة العقد انتكاس مبدأ سمطاف الإراد يعني

 الأساس الاقتصادي  الفرع الماني،  ، وسمطاف الإرادة وىما الأساس الإيديولوجي  الفرع الأوؿ،

 نتكاس الساس الإيديولوجي لمبدأ سمطان الإرادةالفرع الول: إ

مػف انتقػادات بخصػوص لػو مػا وجػو انتكاسػا بسػبب الأساس الإيديولوجي لمبدأ سػمطاف الإرادة  عرؼ

ادة لإر واعتبػرت العنصر الأوؿ المتعمؽ بالحرية الطبيعية المجردة للئنساف  أولا،، حيث تـ إنكار عنصريو، 

التعاقديػة غيػر عػدـ كفايتيػا مػف بػاب أولػى لإنشػاء الالتزامػات  مػعد  مانيًػا،، غير كافية لوحدىا لإنشػاء العقػ

 لانتقادات لاذعة مف طرؼ خصوميا  رابعًا،  مالما،، كما تعرضت نظرية العقد الاجتماعي 
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 أولا: إنكار الحرية الطبيعية المجرّدة للإنسان

ود المجتمػع فرضػيّة لا طبيعيػة للئنسػاف قبػؿ وجػالحريػة مقولة ال أف عمى وأساسيقوـ ىذا الإنكار في 

المنعزؿ لا وجود لو في الواقع، إنما الفرد عمى مرّ  الشخص تنسجـ تمامًا مع الواقع وحقيقة الأمر، ذلؾ أف

التػػاريه ىػػو الػػذي يعػػػيش حتمًػػا فػػي وسػػػط اجتمػػاعي، وبػػذلؾ فػػػإف حقػػوؽ المجتمػػع كانػػػت سػػابقة مػػف حيػػػث 

  1ظيورىا ووجودىا عف حقوؽ الأفراد

ومف مـ  ،ىذا الانتقاد أف الفرد يستمد حقوقو والتزاماتو ضمف تنظيـ اجتماعي معيّف عمىويترتب 

إلّا إذا قاـ بتنفيذ التزاماتو التي  اإذ لا يتمقى حقوق ،وظيفة اجتماعية في علبقاتو مع اآخخريف واف لك

يفرضيا عميو المجتمع، عمى اعتبار أف اليدؼ الأساسي والرئيسي مف ذلؾ ىو تحقيؽ الغاية الاجتماعية 

 مف القانوف 

مف الناحية الفكرية بخصوص الحرية الطبيعية المجردة للئنساف في ظؿ  جذريتغيّر  قد طرأو 

مصدر وأف مف المجتمع ولو وظيفة اجتماعية  عمى اعتبار أف الفرد ىو عنصر ،المذىب الفرديتصور 

رادتو الحرّةو المجتمع وليست حريتو الطبيعية  وى ووالتزامات وحقوق   2ا 

للئنساف بفكرة القانوف الطبيعي الذي عرؼ عصره  قد ارتبطت فكرة الحرية الطبيعية المجردةو 

ّـ تعرّض إلى انتقادات شديدة بعد ذلؾ  عشر، وأوائؿ القرف التاسععشر الذىبي في أواخر القرف المامف  -م

مف جانب الفقياء الألماف مؤيدي المذىب التاريخي  -باعتباره مف الأسس التي يستند إلييا المذىب الفردي

                                           
، كما أن الإنسان اجتماعً بطبعه، إذ لا ٌمكنه أن 33نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )النظرٌة العامة للالتزام(، ص  1

ٌّن أساسه التعارف بٌن  ٌعٌش منعزلاً عن الجماعة، بل لا ٌتقرر له أي حق من الحقوق إلا فً ظل تنظٌم اجتماعً مع

 ئز ٹ ٹ ُّ   من سورة الحجرات 13ٌم فً الآٌة الناس والتعاٌش فٌما بٌنهم، وهً حقٌقة أشار إلٌها القرآن الكر
  .َّ ثي ثى ثن  ثم ثز ثرتي تى تن تم تز تربي بى بن  بم بز بر ئي ئى ئن ئم

ٌؾ المؤلؾ فً ذات السٌاق، أن هذا ، وٌض45نظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات ال 2
ٌّر الحاصل  قد أدى إلى تحمل الفرد فً تصرفاته التعاقدٌة جملة من الالتزامات الأخلاقٌة منها  -بصورة جذرٌة–التؽ

 التعاون والنزاهة وواجب النصح.
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، فمف غير الصّحيح التسميـ بوجود حقوؽ فردية سابقة 1حّة فكرة القانوف الطبيعيالذي برىف عمى عدـ ص

عمى وجود الجماعة، ذلؾ أف وجود الحؽ في حد ذاتو يفترض في الأساس وجود التزاـ يقابؿ ىذا الحؽ 

ف ىذا الالتزاـ أو الواجب لا وجود لو مف حيث الفعؿ والواقع إلّا بوجود الجماعة، ومف مـ يتحدّد  الأفراد وا 

  2الذيف يقع عمييـ عبء ىذا الواجب

ف كانت قد استعممت لمنع است و ب وىذا يحس–داد الحكاـ بفكرة الحرية الطبيعية المجرّدة للئنساف وا 

يـ إلى الإفراط في وضع القيود عمى حريات الأفراد محد مف طغيانيـ الذي دفعل -ليا مف الناحية السياسية

 ،فرضية ارتباطيا بالقانوف الطبيعيقد انتقدت في الأساس عمى  اوذلؾ بداعي القانوف، إلّا أني وحقوقيـ

ىذا القانوف الذي يتميّز حسب منطؽ أنصاره بالمبات والاستمرارية عبر الزّمف، إلّا أنو انتقد وبشدة 

يا يفنالواقعية وي مف الناحيةبخصوص ىذه الجزئية كوف أف خاصيتي المبات والاستمرارية غير صحيحتيف 

والقوؿ الاجتماعية، وبالتالي فيو متغيّر مف حيث الزماف والمكاف، ئة بيال وليدىو إذ أف القانوف التاريه، 

العقؿ البشري سيؤدي حتما إلى اختلبؼ قواعد القانوف أف استخلبص قواعد القانوف الطبيعي يقوـ بيا ب

بسبب اختلبؼ الأشخاص القائميف باستخلبصيا، وبالتالي نسبية ىذه القواعد ومف مـ لا يمكف  الطبيعي

  3تقرير مبات القانوف الطبيعي مف حيث الزماف والمكاف

قواعد القانوف الطبيعي عبر  مبات واستقراربالتأكيد ة تنفي ف خاصية اجتماعية القاعدة القانونيكما أ

ىذه العلبقات ومادامت ينظـ ويضبط سموؾ الأفراد وعلبقاتيـ فيما بينيـ، وف الزماف والمكاف ذلؾ أف القان

                                           
حبٌب إبراهٌم الخلٌلً، المدخل للعلوم القانونٌة، النظرٌة العامة للحق، الطبعة العاشرة، دٌوان المطبوعات الجامعٌة،  1

تمهٌد لظهور التصوّر ، وٌضٌؾ المؤلؾ أن المذهب التارٌخً قد ساهم بصورة ٌقٌنٌة فً ال45، ص 0202الجزائر، 
أن المذهب التارٌخً الذي ٌتزعمه الفقٌه الألمانً سافٌنً اعتبر أن القانون ظاهرة اجتماعٌة ٌولد فً ذلك الاشتراكً، 

ا ٌتمٌز بالثبات عبر الزمان والمكان  ًٌ  .المجتمع وٌتأثر به، وهو لٌس قانونًا طبٌع
 .45، 45، ص السابق حبٌب إبراهٌم الخلٌلً، المرجع 2
، 0205وفلسفة القانون، الطبعة الخامسة، دٌوان المطبوعات الجامعٌة، الجزائر، ، مدخل إلى المنهجٌة فاضلًإدرٌس  3

ٌّره من حٌث الزمان والمكان أن القانون متؽٌر 065-060ص  ، وٌضٌؾ المؤلؾ بخصوص اجتماعٌة القانون وتؽ
 مختلفة.أٌضا فً المكان الواحد من زمن لآخر إذ ٌعبّر عن الروح الشعبٌة وانعكاسا لقدراته الإبداعٌة ال
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في تطوّر مستمر ودائـ، فإنو مف الحتمي ضرورة مواكبة القانوف ليذه المستجدات الاجتماعية حتّى يتـ 

  1ضبط سموؾ وعلبقات الأشخاص داخؿ المجتمع

 ثانيًا: عدم كفاية الإرادة لوحدها لإنشاء العقد

المصدر الوحيد لإنشاء جميع المراكز القانونية أو جعؿ الإرادة  الإرادة أف افمبدأ سمطـ يرى خصو 

الحقوؽ المترتبة عف العقد ىو نوع مف الغمو مف ناحية، والوىـ مف ناحية أخرى، ذلؾ أف المتعاقد لـ يمتزـ 

في المبات والاستقرار بمحض إرادتو الداخمية فقط، بؿ لاعتبارات وأسباب ودوافع اجتماعية تتممؿ أساسًا 

  2المذيف يجب أف يسودا في المعاملبت التعاقدية بيف الأشخاص

تصرؼ قانوني صادر مف إرادتيف لإحداث أمر قانوني، لا يجد مقتو أو  العقد فوعمى اعتبار أ

مصداقيتو بيف الأطراؼ المتعاقدة خصوصًا، والأشخاص عمومًا إلّا إذا كاف القانوف يقرّ بالعقد عمى 

حتى يحظى المتعاقد بالحماية القانونية بأف يقرّر لو حؽ الالتجاء  ،س أنو مصدر مف مصادر الالتزاـأسا

جسّد لو تمؾ الحماية ج ذلؾ بصدور حكـ أو قرار قضائي يإلى القضاء لطمب ىذه الحماية القانونية ويتوّ 

إذ أف الأصؿ في  ،صورة عينيةب التزاموخاصة ما يتعمؽ بأحكاـ الإلزاـ التي تمزـ المتعاقد اآخخر بتنفيذ 

ممزمة مقوة الل ابيدؼ حماية المقة المشروعة في المعاملبت التعاقدية تجسيد ،تنفيذ الالتزاـ ىو التنفيذ العيني

ذا ما تقاعس المتعاق د عف ذلؾ جاز لممتعاقد اآخخر طمب تنفيذ الالتزاـ عمى نفقة المديف ىذا طبعًا لمعقد، وا 

لا جاز لو  يالشخصتدخؿ الإف لـ يكف تنفيذ الالتزاـ يقتضي  لممديف لكي يصبح تنفيذ الالتزاـ مجديًا، وا 

ذا انتفتالتيديدية لإجبار أو إكراه المديف ماليًا عمى تنفيذ التزامو، طمب توقيع الغرامة  الغاية مف تنفيذ  وا 

                                           
رار حسب الذي ٌتسم بخاصٌتً الثبات والاستق قانون الطبٌعًالطبٌعٌة المجرد للإنسان بفكرة الإن ارتباط فكرة الحرٌة  1

زعم أنصاره، والذي كان له أثره البالػ فً وضع معظم نصوص تقنٌن نابلٌون، ٌكون هو الدافع الحقٌقً والأساسً 
ٌقً لٌس هو انتصاري فً أربعٌن موقعة، حٌث أن موقعة ووترلو قد محت إن مجدي الحق "لمقولة نابلٌون الشهٌرة:

 الذي سٌعٌش أبدًا ولا شًء ٌمحوه".ذكرٌات مثل هذه الانتصارات، وإنما هو تقنٌنً المدنً 
"Ma vrai gloire ce n’est pas d’avoir gagné quarante batailles ; waterloo effacera le souvenir de tant de 

victoires, ce que rien n’effacera, ce qui vivra eternellement, c’est mon code civil" 

 .04مرجع سابق )التطور فً ظل الثبات فً مصادر الالتزام(، ص  اردة فً مؤلؾ: نبٌل إبراهٌم سعد،هذه المقولة و   
 .025ص عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد(، الجزء الأول،  2
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 ،جاز لممتعاقد الدائف طمب فسه العقد لإخلبؿ المتعاقد المديف بتنفيذ التزامو ،الالتزاـ مف قبؿ المديف

 تصفية الغرامة التيديدية عمى سبيؿ التعويض و 

ف كانت في الأساس أف الأصؿ في العقود  عمى اعتبارىي مناط الالتزامات التعاقدية  إف الإرادة وا 

اآخمار لا أف الأمر يقتضي لزاما اعتراؼ القانوف بقدرة الإرادة عمى الارتباط بإرادة أخرى لترتيب إ ،التراضي

 تحميوىذه القواعد اآخمرة  ،يضع قواعد آمرة لا يجوز لممتعاقديف الاتفاؽ عمى مخالفتيا القانونية، بؿ

قدرتيا عمى ترتيب جميع رادة مف حيث لإاحدود و وىي تشكؿ في ذات الوقت ضوابط  ،لمصمحة العامةا

إلى  ذلؾأصبح المشرع يتدخؿ في مضموف الالتزامات التعاقدية التي وتحديد  ،آمار التصرؼ القانوني

  رادة المتعاقديف، أي حموؿ إرادة المشرع محؿ إدرجة فرض مضموف العقد بحد ذاتو

لجوىرية والأساسية في المعموؿ بو في الحياة العممية أف المتعاقداف بعد أف يتفقا عمى العناصر اف

بقواعد مكمّمة لاتفاقيما مع مراعاة مصمحة المجتمع  ينظميا لمقانوف الذي التفصيميةالعقد، يتركاف المسائؿ 

  1ذلؾ ولا يعتد بيذا الصّدد بإرادة المتعاقديف ،وقواعد العدؿ كمما اقتضى الأمر

كميرًا بدافع تحقيؽ العدالة التعاقدية  الإرادة في إبراـ العقود وتحديد مضمونيا قد تراجعسمطاف  فمبدأ

إلى مبدأ العدؿ  مسائموفي  خضعموف وآمار العقد الذي أصبح يبيف طرفي العقد وخاصة ما يتعمؽ بمض

لى القانوف بحسب طبيعة الالتزاـ   2والمصمحة العامة والعرؼ وا 

 كفاية الإرادة وحدها لإنشاء الالتزامات غير التعاقديةثالثا: عدم 

ف القوؿ بأف الإرادة ىي المصدر الوحيد لجميع الالتزامات غير التعاقدية لا أساس لو م لقد أصبح

 الحاؿبياف، بؿ أف ىذه الالتزامات غير التعاقدية تترتب عمى نقيض إرادة صاحبيا كما ىو حيث الحجة وال

ا بمقتضى القانوف كوف أنو لتزامً اذ يترتب عمى الشخص الذي ارتكبيا في الجريمة وما يشابييا مف النظـ إ
                                           

، وٌرى المؤلؾ أٌضًا أن مبدأ 024عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  1
حسن النٌة ٌفرض وجوده بخصوص مسألة تنفٌذ العقد وموافقة المصلحة العامة، وإلا فإن علاقتهما التعاقدٌة لا تتسم 

 بالعدل.
  عبد الرزاق أحمد السنهوري، نفس المرجع، نفس الصفحة. 2
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في إتياف الفعؿ الضار غير المشروع بكؿ حرية ترغب الارادة إذا كانت ، ف1ارتكب فعلب غير مشروع

دراؾ، إلّا أنيا لا ترغب بتاتًا في تحمّؿ اآخمار التي يرتبيا القانوف والمتمممة في جبر الضرر عف طريؽ  وا 

ذا استحاؿ ،التعويض الذي يكوف أصلًب عينيًا ذلؾ كاف التعويض بمقابؿ أو ما يعرؼ بالتعويض النقدي،  وا 

الفعؿ المستحؽ لمتعويض أو ما يعرؼ بالمسؤولية  ما يسمى 2مف القانوف المدني 424وقد قررت المادة 

، والتي تقوـ عمى أساس الخطأ الواجب الإمبات في جانبو المادي وىو مف الناحية الفقييةالتقصيرية 

ف الأمر الذي ترتبو  ، وفي3يزيالإدراؾ والتم جانبو المعنوي وىو الانحراؼ عف سموؾ الرجؿ العادي، وا 

عمى نقيض ما يكوف بؿ  ،لا يكوف فيو لإرادة المسؤوؿ أي دخؿ عمى ىذا الفعؿ المادة السالفة الذكر

 تحمّؿ تبعة فعمو الضّار دتو في اتجيت إليو إرا

مصدرىا كما ينسحب نفس الحكـ والأمر عمى الحقوؽ التي يزعـ أنصار مبدأ سمطاف الإرادة أف 

وظيفة اجتماعية تتجسد أساسًا في التضامف لو مر بنظاـ الممكية الذي تعمؽ الأ الوحيد ىو الإرادة سواء

 ،يّة مفترضةلميراث إذ لا يعقؿ أنو نظاـ مبني عمى وصأو بنظاـ االاجتماعي ومراعاة حسف الجوار، 

ع صيّة، بؿ وأف الميراث وضعو المشر التاريه بصفة قطعية أف الميراث سابؽ في وجوده عف الو يمبت و 

  4لاعتبارات تتعمؽ بالمصمحة العامة ومصمحة الأسرة

حتمًا إلى ظيور اتجاىات إرجاع جميع مصادر الحقوؽ والالتزامات إلى الإرادة في  والغمّ  لقد أدى

، وتتسـ ىذه الاتجاىات بالطابع الاجتماعي كردّة فعؿ في صورتو المطمقةمبدأ سمطاف الإرادة في  نازعت
                                           

، وٌضٌؾ المؤلؾ أن نظرٌة 025عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  1
 حدٌثة بدأت تأخذ بهامجنون والطفل، إلا أن التشرٌعات السلطان الإرادة وإن كانت تقؾ عائقًا فً تقرٌر مسؤولٌة ال

وذلك لاعتبارات العدالة، وكذلك الأمر بالنسبة للمسؤولٌة المادٌة القائمة على عنصر الضرر لا الخطأ الذي ٌرتبط فً 
 الأساس بوجود إرادة حرة مدركة لحقٌقة الفعل الصادر عنها.

ب ضررًا شخص بخطئه وٌسبالكل فعل أٌا كان ٌرتكبه انون المدنً الجزائري على أنه: "من الق 005تنص المادة  2
 تعوٌض".للؽٌر، ٌلزم من كان سببًا فً حدوثه بال

سن الثالثة عشر من عمره وذلك بمفهوم المخالفة لنص الشخص ٌتحدد سن التمٌٌز فً القانون المدنً الجزائري ببلوغ  3
ٌّز من لم ٌبلػ ثلاثة عشرة سنة".ٌعتبر ؼٌر مالتً تنص على أنه " 50من المادة الفقرة الثانٌة   م

، وٌذكر ذات المؤلؾ بأن إرجاع 025عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  4
كل النظم القانونٌة إلى إرادة الفرد لا ٌتفق تمامًا مع ما ٌصطلح علٌه بالمراكز القانونٌة الثابتة، وإن كانت فً أصلها 

بل المشرع هو الذي نظم أحكامها دون أن ٌحفل بإرادة  ،لٌست ولٌدة الإرادة ناتجة عن الإرادة، إلاّ أنها من حٌث الأثر
 المتصرؾ.
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عمى الطابع الفردي المفرط لمبدأ سمطاف الإرادة والتي تخضع في الأساس حسب ىذه الاتجاىات لمبادئ 

ط المذىب الفردي كما أف إفرا، 1وحسف النيّة ضمف مقتضيات حماية النظاـ العاـ واآخداب العامة ،العدالة

الإرادة الحرة المختارة مصدر جميع الالتزامات عمى اختلبؼ طبيعتيا مف  وجعؿفي تقديس الحرية الفردية 

سمطاف الإرادة غاية في حدّ ذاتو مف جية أخرى، انعكس ذلؾ في مجابيتو مف مبدأ  والقوؿ أفجية، 

وتبعا لذلؾ يجب  ،والإرادة الحرة المختارة طرؼ خصوـ المبدأ بالقوؿ أف العدالة تسمو عمى الحرية الفردية

عدـ إعطاء الحؽ لمحرية لتفادي تجاوزىا ما يحقؽ التوازف بيف مصالح الأفراد أو الاصطداـ مع المصمحة 

  2العامة

ى لتنظيـ سموكات الأشخاص وعلبقاتيـ فيما بينيـ، وذلؾ تحقيقًا لمعدؿ الاجتماعي عيسالقانوف ف

وبخاصة في تنظيمو لمعقود سواء بقواعد آمرة تتعمؽ بالنظاـ  ،مف تدخؿ المشرعالذي يبقى الغاية الأسمى 

في احتراـ ىذه العاـ، أو بالمصمحة الشخصية لممتعاقديف وفي ذلؾ يظير أف الإرادة تكوف عنصرًا أجنبيًا 

 الأحكاـ القانونية 

 رابعًا: نقد نظرية العقد الاجتماعي

مف بيف الأسس التي قاـ عمييا المذىب الفردي استنادًا إلى  التي تعدّ نظرية العقد الاجتماعي  لقيت

ولو طابع الديمومة والاستقرار مبادئ القانوف الطبيعي مف حيث أنو قانوف مابت مف حيث الزماف والمكاف 

ىذه النظرية غير مابتة مف الناحية  ولعؿ مف أبرز ىذه الانتقادات أف ،3شديدًا مف خصوميا انتقادًا

حيث وجود العقد الذي أبرمو الأفراد فيما بينيـ  والذي بمقتضاه تنازلوا عف حريّاتيـ لصالح التاريخية مف 

                                           
 .50، ص 0202، ، الطبعة الأولىرات زٌن الحقوقٌة، بٌروت، لبنانمحمد رٌاض دؼمان، إلزامٌة العقد، منشو 1
، وٌضٌؾ المؤلؾ فً ذات 53نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع لسابق )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص  2

السٌاق أن الحرٌة الفردٌة فً حقٌقتها لا تعدو أن تكون مجرد وسٌلة لخدمة القٌم العلٌا السائدة فً المجتمع والعدالة 
 والمصلحة الجماعٌة، وهً بذلك لٌست كما ٌزعم أنصار مبدأ سلطان الإرادة، ؼاٌة أو هدؾً فً حد ذاتها.

 .53ص  ،نفس المرجعنبٌل إبراهٌم سعد،  3
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ّـ كاف الشعب ىو مصدر الشرعية القانونية  ،الشعب تيدؼ في الأساس إلى تحقيؽ الصالح التي ومف م

  1العاـ

بالحرية الفردية والإرادة  هاعتدادفي كرد فعؿ لمغالاة المذىب الميبرالي  ذىب الاشتراكيمال وقد ظير

لما نظرا ، أف كؿ ما ىو عقدي مفيد وعادؿ بالضرورةمع انكار فكرة لحرة المختارة في مجاؿ القانوف، ا

عرفو القانوف الطبيعي مف انتقادات مف جية، ومف جية أخرى أف العقد الاجتماعي المدعى بو لا وجود 

افتراضي لا أساس لو مف  وضعمجرد خياؿ أو لو في الأساس مف حيث الواقع إذ لا يعدو أف يكوف 

  2الصحة، وبالتالي لا يصمح أف يكوف أساسًا لممذىب الفردي

يعي مف حيث الانتقادات قد كاف مصير نظرية العقد الاجتماعي مرىونًا بمصير القانوف الطبو 

وذلؾ حسب منظور ومنطؽ أنصار القانوف  ،بخصوص ميزتو المتعمقة بالخمود والمبات الموجية لو

، وأف 3وانتقدت ىذه الميزة بربط القانوف بالبيئة الاجتماعية التي تتغيّر عبر الزماف والمكاف ،الطبيعي

اكتشاؼ القواعد المتعمقة بالقانوف الطبيعي موكوؿ لمعقؿ البشري الذي يستنبطيا مختمفة ومتباينة بحسب 

خلبصيا  وتبعًا لذلؾ يمكف القوؿ أف جميع الانتقادات الموجية لمقانوف اختلبؼ الأشخاص القائميف باست

نظرية العقد الاجتماعي في لزماف والمكاف صالحة أف توجو أيضًا إلى و عبر امباتحيث الطبيعي مف 

 بزعامة الفقيو الألماني ستاممروفي سبيؿ بعث القانوف الطبيعي مف جديد ظير اتجاه فقيي   الأساس

Stamler) ) ر يممؿ مذىب جميور موف المتغيّر، واتجاىًا فقييًا آخبصيغة القانوف الطبيعي ذو المض

   4صر فقط في التوجيو الممالي لمعدؿيرى أف وظيفة القانوف الطبيعي تنح الفقياء

                                           
 .041إدرٌس فاضلً ، المرجع السابق، ص  1
 .45حبٌب إبراهٌم الخلٌلً، المرجع السابق، ص  2
 .065، 060إدرٌس فاضلً ، المرجع السابق، ص  3
 . 065إدرٌس فاضلً ، نفس المرجع، ص  4



 

194 

 

انتكاس مبدأ سمطاف الإرادة في جانبو الفكري والإيديولوجي يرجع في الأساس إلى والحاصؿ أف 

كاف يقدس ويمجّد الفرد إلى غاية جعمو ىو اليدؼ الأسمى مف  ذإالمذىب الفردي مو الذي اعترى الغ

ولا يحده في ذلؾ سوى ما يقتضيو النظاـ العاـ السياسي أو التقميدي ذو الدور  ،التنظيـ الاجتماعي

ذا ما تدخؿ المشرع لتنظيـ العلبقة التعاقدية فإف ذلؾ لا يكوف إلاحماية ل ،السمبي  مصمحة المجتمع، وا 

مساعدة المتعاقديف عمى تنظيـ الجوانب المختمفة لعقدىما وليس عمى سبيؿ الإلزاـ، إذ بقواعد مكممة ل

 رادتييما المشتركة إبما يحقؽ مصمحتيما الفردية حسب  ا مخالفة ىذه القواعد باتفاؽ خاصيمكنيم

 الفرع الثاني: انتكاس الساس الاقتصادي لمبدأ سُمطان الإرادة

 سمطاف الإرادة بسبب غموه في تقديسمبدأ الأساس الإيديولوجي والفمسفي لانتكاس  إلى جانب

انتكاسا عمى أساس وجود أساسو الاقتصادي عرؼ أبضا  الفرد غاية المجتمع وىدفوالحرية الفردية وجعؿ 

لا يؤدي تعارض بيف الحرية التعاقدية والعدالة التعاقدية  أولا،، كما أف تحقيؽ مجموع المصالح الفردية 

 حتمًا ودائمًا إلى تحقيؽ مصمحة المجتمع  مانيًا، 

 أولا: التعارض بين الحرية التعاقدية والعدالة التعاقدية

إف الحرية التعاقدية باعتبارىا مف أىـ ركائز ومظاىر مبدأ سمطاف الإرادة سواء في مظيرىا 

خريج القانوني لمحرية الاقتصادية التي الأساسي أو المانوي، تعدّ في حدّ ذاتيا الترجمة القانونية أو الت

تتصؿ حتمًا ودائمًا بعالـ الماؿ والمروة، والتي تقوـ بدورىا عمى المنافسة الحرة بيف الأفراد الذيف يتمتعوف 

ة المجرّدة مف وجية بنفس الحقوؽ والالتزامات في مجاؿ الحرية التعاقدية، أي ما يصطمح عميو بالمساوا

  نظر القانوف

 يحقيقاقتصادي واجتماعي ومعرفي إلا أف التطور الاقتصادي والاجتماعي أدى إلى وجود تفاوت 

الفقو أف التطور الاقتصادي الذي كاف  جانب مفإبراـ العقود، وبيذا الصدد يرى بمناسبة  الأشخاصبيف 

السبب في انتكاس  سببًا في ذيوع النزعة الفردية في القرنيف المامف والتاسع عشر، كاف في نفس الوقت ىو
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عدـ التوازف  وذلؾ بعد قياـ المصانع والشركات الضخمة وتنظيـ العماؿ عمى خمفية ،مبدأ سمطاف الإرادة

وظيرت الاشتراكية كردّة فعؿ عمى النزعة الفردية خصوصًا وعمى النظاـ الميبرالي  ،ى الاقتصاديةبيف القو 

  1عمومًا وذلؾ لاعتبارات اجتماعية

اف الإرادة أدى إلى وجود حالات كميرة مف الظمـ والجور في المجتمع، ذلؾ أنو إذا تطبيؽ مبدأ سمطف

كاف الأفراد متساووف مف وجية نظر القانوف إلا أنو مف حيث الفعؿ والواقع فيـ غير متساوييف مف الناحية 

و عدـ ليس مف الصحيح أف كؿ شخص يممؾ حرية تامة وحقيقية في التعاقد أ وأنفالاقتصادية، ومف مـ 

  2التعاقد

حاجة إلى التنقؿ مف مكاف الو لمعمؿ مف أجؿ تأميف لقمة العيش الممحة لشخص احاجة لقد كانت 

براـ عقد عمؿ مع رب لإإلى آخر لغرض قضاء وتمبية حاجاتو البعيدة عنو الدافع الأساسي والرئيسي 

عقد مع براـ أو إعدـ التوازف المالي لمعقد، في ظؿ  ىذا الأخيرالعمؿ وبشروط وضعت مسبقًا مف قبؿ 

وذلؾ في صورة إيجاب عاـ، ولا يمكف  ،الناقؿ مع فرض ىذا الأخير لشروط وبنود العقد بإرادتو المنفردة

  بنود قصد تعديميا أو إلغاء بعضيالمسافر مناقشة ىذه الليذا ا

نتاج الذي لـ يعد انشغاؿ الحرفي تزايد حاجيات الفرد في تمؾ الفترة بصفة تبعية أدى إلى تغيّر الإف

وىذا ما أدى إلى وجود نوع مف الطبقية بيف  ،نيّة في المجتمعبؿ أصبح انشغاؿ الفئة القوية والغلوحده، 

فئة المنتجيف والعماؿ مف جية، وبيف الفئة المنتجة والطبقة المستيمكة مف جية أخرى، ممّا أدى إلى تنظيـ 

  وبيذا 3وتدخؿ القانوف لحماية الطبقة الضعيفة يـالضعفاء لأنفسيـ في تجمعات لمدفاع عف مصالح

                                           
دأ سلطان ؤلؾ أن مب، وٌضٌؾ الم020ول(، ص عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأ 1

الإرادة لم ٌكن قط محل انتقاد من الاشتراكٌٌن، بل حتى ممن نادوا بنظرٌة التضامن الاجتماعً وؼٌرهم ممن لا ٌمتون 
 بصلة بالمذهب الفردي.

ذلك أن العامل فً القرن التاسع عشر لم ن ، وٌضرب المؤلؾ مثالا ع00سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص  2
حرٌة اختٌار فً التعاقد أو عدم التعاقد مع رب العمل، بل كان مضطرًا إلى العمل وقبوله عقد عمل مقابل أجر  له نتك

 زهٌد وفً ظروؾ عمل سٌئة.
 .45علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  3
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ف الضروري إعطاء مفاىيـ جديدة نظرًا لمتحوؿ الذي يشيده المجتمع مف الصدد يرى الفقيو جوسراف أنو م

الناحية السياسية والاجتماعية الاقتصادية، بحيث يجب أف تستبدؿ المساواة ذات المفيوـ المجرد بالمساواة 

د، أف يتدخؿ المشرع لحماية الطرؼ الضعيؼ في العقالفعمية نظرًا للبعتبارات السابقة، إذ لابد  الحقيقية

كما أف المفاىيـ القانونية تتبمور في مناخ فردي وجماعي إذا أصبحت الحرية العقدية دوف مضموف بيف 

مف "أف:  -بحؽ–يرى الأستاذ عمي فيلبلي ، و 1الفئة القوية والفئة الضعيفة وىي في خدمة الفئة الأولى

تعاقد بسبب الاقتصاد الحر انييار حرية ال -مملب–انعكاسات العوامؿ الاقتصادية عمى نظرية الالتزاـ 

، وىذا ما جعؿ المشرع يتدخؿ لتنظيـ الضعيؼ عمى المتعاقديممي شروطو المتعاقد القوي حيث أصبح 

  2"قات تجنبًا لمتعسّفات المحتممةبعض العلب

صة مف يرى الأستاذ نبيؿ إبراىيـ سعد أف سبب تزايد حالات عدـ المساواة بيف المتعاقديف وبخاكما 

نسية بخصوص الحرية التعاقدية لـ ات الفر نعندما وضعت التقنيوذلؾ  تاريخي سببو الاقتصاديةة الناحي

لأف العلبقات  ،عدـ المساواة جمية وواضحة بصورة تمفت عناية نظر المفكريف الاقتصادييف تكف صور

عشر تاسع القرف ال ةبداي التعاقدية ذات الأىداؼ الاقتصادية كانت تقتصر عمى الأفراد فقط، ولكف مع

ة صناعية لـ يسبؽ ليا مميؿ، أصبحت صور عدـ المساواة واضحقوية ومورة نيضة اقتصادية الذي شيد 

بسبب احتكار الشركات العملبقة لمسمع أو  وظاىرة بجلبء، ومف مـ استحالة المفاوضات بيف أطراؼ العقد

  3الخدمات بحكـ الواقع أو القانوف

                                           
 .41ص ، للعقد(علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة  1
أن الحرٌة العقدٌة شبه المطلقة التً نادت بها الثورة الفرنسٌة ؾ المؤلؾ: "، وٌض3ٌ، ص  المرجع نفس علً فٌلالً، 2

بٌل إبراهٌم سعد فً ، وٌضٌؾ الأستاذ نشٌئًا فشٌئًا مع مطلع هذا القرن"وجسّدتها جل الدساتٌر الؽربٌة أصبحت تتقلص 
أن فً هذا الصدد: "  Ihringب اهرنج كت قدف بأن "من قال عقدا قال عدلا " Fouilléلفقٌه أنه عندما أكد اهذا الصدد: "

القول بأن اتفاق الإرادتٌن ٌكون بالضرورة عادلاً، معناه إعطاء رخصة صٌد للقراصنة ورجال العصابات، مع منحهم 
 .52للالتزام، مصادر الالتزام(، ص ، المرجع السابق، )النظرٌة العامة ق فً أخذ كل ما تقع علٌه أٌدٌهم"الح

 .51لسابق )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص انبٌل إبراهٌم سعد، المرجع  3
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قد تصوّروا الحرية  4884وا التقنيف المدني الفرنسي لسنة يظير مف ىذا الجانب بوضوح أف واضعو 

كانت تعكس الواقع الاقتصادي في مجالات العقد إذ بما تقتضيو مف حرية ومساواة بصفة مطمقة التعاقدية 

ما يتضمف حتما الحرية والمساواة القانونية مجسّدة مف بعمى المعاملبت التعاقدية بيف الأفراد  تقتصر وا

  الواقعيةلناحية ا

عقود بيف فئة المنتجيف والحرفييف ذوي مع التطور الاقتصادي الحاصؿ أدى إلى إبراـ  وإلا أن 

الكفاءات والميارات العممية والعممية العالية مف جية، وفئة العماؿ والمستيمكيف مف جية أخرى، وىـ 

ما جعؿ مف الحرية التعاقدية الاجتماعي والمعرفي والمقافي عمومًا، مالاقتصادي و الضعفاء بحكـ وضعيـ 

وسيمة في يد الأمرياء لاستغلبؿ الفئات الضعيفة بدافع الحاجة إذا أصبحت وسيمة تخدـ مصالح الأقوياء 

 والأمرياء فقط 

ف ىذا السبب التاريخي الذي ذكره الدكتور نبيؿ إبراىيـ سعد ىو الذي جعؿ جانب مف والحاصؿ أ

بسلبمة الرضا دوف اعتبار لتعادؿ الالتزامات بسبب ذلؾ إلا ينشغؿ لـ أف المشرع "  :الفقو الجزائري يرى

التي يرتبيا العقد، فطالما يمتزـ المتعاقد بإرادتو الحرة ورضاه سميمًا خاؿ مف كؿ عيب، فمو أف يمتزـ بما 

يقرّ شاء وبالممف الذي يريد ولو كاف غيره يرى في ذلؾ غبف، وىي مف الاعتبارات التي جعمت المشرع 

  1"العقد الاحتمالي وعقد الإذعاف ويستبعد الغبف كشرط لصحة العقدصحة 

القانوف عموما ونظرية العقد خصوصا بالظروؼ والمستجدات الاقتصادية والاجتماعية  فارتباط

ري الحاصؿ في المجتمع وىوما يجعؿ منو أي ضرورة مواكبة التطور الفكري والحضايؤدي لزوما إلى 

  2القانوف حقيقة نسبية لا حقيقة مطمقة 

                                           
 .45علً فٌلالً، المرجع السابق ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
 .05علً فٌلالً، المرجع السابق )مقدمة فً القانون(، ص  2
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ستقرار القانوني الذي يجب أف يسود في بالأمف والإغير أف ىذه المواكبة لا ينبغي أف تمس 

المجتمع، ولعؿ القضاء كفيؿ بتحقيؽ ذلؾ مف خلبؿ قراءاتو المرنة لمنصوص القانونية بما يكفؿ ضماف 

 في الخصومات القضائية بما يحقؽ الغاية مف السياسة التشريعية في مبادئيا العامة  الفصؿ

 ثانيا: تعارض تحقيق المصمحة الاجتماعية مع المصمحة الفردية
طاف الإرادة بما ػػدأ سمػػػػػػيدًا لمبػػػػػػلقد كاف الاعتقاد السابؽ في ظؿ المذىب الفردي وتصوّراتو، وتجس

 مف تحقيؽ لمصمحة المتعاقديف مف الناحية الاقتصادية أنو يؤدي حتمًا وبصورة تمقائية إلى تحقيؽ يقتضيو

  1المصمحة العامة، عمى اعتبار أف ىذه الأخيرة ليست في حقيقتيا إلا مجموع المصالح الخاصة

إلى سعي في بعض الحالات  ىدأمع وبخاصة في مجالو الاقتصادي، التطوّر الذي عرّفو المجتف

مصالح التي تكوف أكمر بتحقيؽ اللتحقيؽ النشاطات التي تعود عمييـ بربح أكبر دوف الاكتراث  الأفراد

  2نفعية لممجتمع

كف مف مصالحو دوف الاعتداد أو عو تدفعو إلى تحقيؽ أكبر قدر مما مف طبأنانية الفرد باعتبارىف 

بمصمحة المجتمع، وقد تكوف أحيانًا مصالحو غير مشروعة أي مخالفة لمنظاـ العاـ وىذا ىو  ىتماـالإ

لمنظاـ العاـ تحت طائمة  الأشخاص الماليةسبب إقرار قاعدة المشروعية بعدـ جواز مخالفة تعاملبت 

اعدة الشرعية مدني، أو تحت طائمة المتابعة الجزائية عندما تتحقؽ قاللجزاء ا باعتبارهالمطمؽ  البطلبف

الجنائية أو الركف الشرعي لمجريمة  ويعدّ النظاـ العاـ واآخداب العامة مف بيف الحدود الرادعة لمحرية 

لؤشخاص المساس بالنظاـ العاـ، ولمقاضي في سبيؿ حماية النظاـ العاـ إمارة ىذه لإذ لا يجوز  ،التعاقدية

ت التقاضي وفي أي مرحمة كانت عمييا الدعوى أي درجة مف درجاعمى مستوى و  ،المسائؿ مف تمقاء نفسو

 القضائية 

                                           
 .52للالتزام، مصادر الالتزام(، صلسابق )النظرٌة العامة اسعد، المرجع  نبٌل إبراهٌم  1
 .52، صالمرجعنفس نبٌل إبراهٌم سعد،   2
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كما أنو والسائد في منطؽ المذىب الفردي أف التوازف الاقتصادي يتحقؽ بصورة آلية عند الاحتكاـ 

إلى قانوف العرض والطمب وذلؾ بتطويع الممف لمقيمة والإنتاج لمحاجات، مع اشتراط ضرورة وجود سوؽ 

، ولكف الواقع يمبت وجود تحالفات بيف التجار لضرب المنافسة وتدمير الحرية لممنافسة الحقيقية الكاممة

  1الاقتصادية نفسيا بنفسيا

قصد استغلبلو في بسبب التطور التكنولوجي والتقني الواقع طرؽ جديدة لمتعامؿ لقد افرز 

ليتولى تسويؽ المنتجات المعاملبت الاقتصادية ونظرًا لمحجـ الكبير الذي يعرفو الإنتاج لممصانع الكبرى، 

العلبقة تعاونية بيف المنتجيف والقائميف بالخدمة لما  تأشخاصًا أخرى غير تمؾ المنتجة، وبالتالي أصبح

  2بعد الإنتاج في حيف كانت تربطيـ مف قبؿ علبقات ذات مصالح متضاربة

سية في مجاؿ الفردي والذي يرتبط بفكرة أسا التصوّر الفكري الذي كاف قائمًا في ظؿ المذىبف

أمبت  ،بمجرد تحقيؽ مجموع المصالح الفردية حة العامة تتحقؽ تمقائيًا وآليًاالاقتصاد مؤداىا أف المصم

تحقيؽ مصالحيـ بت، وذلؾ نظرًا لاستئمار الأفراد ؿ الحالاشبو مطمقة وفي جبصفة  صحّتو الواقع عدـ

 يـ، بما يوحي بالتعاوف بيف ىؤلاءالاقتصادية عمى حساب مصالح فئة المنتجيف مع فئات تستكمؿ عمم

عند الاجتماعية تيدؼ إلى حماية المصمحة  رةآم ا يستدعي تدخّؿ المشرع بنصوص قانونيةم وىو

بؿ وتعارض المصالح الخاصة فيما بينيا عندما لا يوجد ىناؾ  ،تعارضيا مع المصمحة الخاصة أحيانًا

ة فقو وعمى إمر ىذه المعطيات الجديدتوازف بيف مراكز الأطراؼ المتعاقدة ذاتيا، وحسب جانب مف ال

                                           
إلا أن ذات المؤلؾ ٌعقب ، 52للالتزام، مصادر الالتزام(، صلسابق )النظرٌة العامة انبٌل إبراهٌم سعد، المرجع  1

فً ذلك ولكن لٌس بصورة  الإرادة لم ٌعد لها أي دور، بل ٌبقى لها دورة أن حرٌة ستطرد قائلاً أن هذا لا ٌعنً البتوٌ
مازالت هً الأصل كونها تؤدي إلى نتائج عادلة ومفٌدة فً الأعم الأؼلب، ؼاٌة ما فً الأمر لابد من تقٌٌدها  مطلقة إذ

 .عندما لا تحقق التوازن بٌن المصالح الخاصة أو تخالؾ المصلحة العامة
 .43مرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، ال 2
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وىذا مف الناحية الاجتماعية والمقافية  ،بدؿ المساواة القانونية المجردةالفعمية أصبح يعتد بالمساواة الحقيقية 

  1قتصاديةوالا

تنفيذ  و يحدث أحيانا في مرحمة ، فإنالممزمة لمعقد والعدالة العقدية أما بخصوص التعارض بيف القوة

بسبب تغيّر مفاجئ في الظروؼ الاقتصادية  ،بيف الأداءات المالية لأطراؼ العقدبأف يختؿ التوازف العقد 

كأف ترتفع  -ييدده بخسارة فادحةإذ أف تنفيذه  ف مرىقاالمديالتزاـ مستجدات اقتصادية تجعؿ  رو ظيأي  –

الرغـ مف ب حالو ىؿ مف العدالة تنفيذ العقد عمىومف مـ طرح السؤاؿ التالي:  ،2الأسعار نتيجة حرب

ينبغي في ممؿ ىذه الأوضاع والظروؼ ألّا تكوف القوة إذ  ،حدوث ىذا المستجد الاقتصادي الطارئ؟

إعادة التوازف وذلؾ العقدية بعدـ تمكيف القاضي مف  ؽ العدالةالممزمة لمعقد عقبة تقؼ في وجو تحقي

ينبغي أف تكوف العدالة ، وما تجدر إليو الإشارة بيذا الصدد أنو 3بإرجاع الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ

تيدؼ إلى إعادة التوازف المالي  ، وذلؾ بتدخؿ المشرع بنصوص آمرةالأساسية لمقانوف الغاياتالعقدية مف 

 ،والذي يعدّ أمرًا جوىريًا وأساسيًا لمنزعة الفردية عمومًا ،معقد ولو كاف عمى حساب القوة الممزمة لمعقدل

وما يترتب عمييا بوجوب احتراـ  ،ة لمحرية الفرديةالإرادة في نظرتو المقدسة والمفرط فومبدأ سمطا

ّـ يتقرّر لمقاضي  صوص القانونية اآخمرة سمطة تعديؿ ىذه النبمقتضى الالتزامات الناشئة عف العقد، ومف م

  4العقد تحقيقًا لمعدالة التعاقدية

الاقتصادي و الإيديولوجي  يفف انتكاس مبدأ سمطاف الإرادة يعني أساسًا انتكاس الأساسوالخلبصة أ

ف ىذه العوامؿ قمّصت كميرًا مف المبادئ التي أقرتيا النظرية التقميدية لمعقد،  المذاف يقوـ عمييما المبدأ، وا 

                                           
مؤلؾ كانت هذه المعطٌات وراء التشرٌع لخاص بعقود الإذعان، ، وحسب ذات ال62ص  السابق، علً فٌلالً، المرجع 1

فً  سلطة القاضً فً مراقبة الشروط التعسفٌة 000و 002من القانون المدنً، بٌنما تقرر المادتان  32طبقا للمادة 
 العقود. ، وتأوٌل العبارات الؽامضة فً هذهعقود الإذعان

 .50لسابق )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص انبٌل إبراهٌم سعد، المرجع  2
 نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع نفسه،  نفس الصفحة.. 3
فً تعدٌل العقد، دكتوراه، جامعة الجزائر، ً، سلطة القاضً أن هذه النقطة أنظر: حمٌد بن شنٌتللمزٌد من التفصٌل بش 4

0116. 
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، وىذا ما يبيّف 1مبادئوو وىذا ما جعؿ أصحاب المذىب الفردي أنفسيـ ينددوف بالأزمة التي لحقت العقد 

ـ عمييا مبدأ سمطاف الإرادة مف حيث محاولة ضبط المفاىيـ والمبادئ التي يقو إعادة بوضوح ضرورة 

 إيجاد التوازف بيف حماية مصالح الأفراد أنفسيـ مع المصمحة العامة لممجتمع 

 المطمب الثاني: النزعة الموضوعية لمفقه الإسلامي في العقود

 الشريعة الإسلبمية بنظرية العقد عمى أساس أنيا تممؿ المجاؿ الخصب لممعاملبت اعتنى فقو

ى تحقيؽ سعت مف خلبليا إلومتميزة ، وذلؾ في إطار نظرة موضوعية راقية ة لياوأدا الية خصوصاالم

المتعاقد الضعيؼ مف جية  الفرع الأوؿ،، كما اعتنت بالجانب  اىتمت بحمايةف  التوازف بيف أطراؼ العقد

  الفرع الماني،  مف جية أخرى الأخلبقي في المعاملبت العقدية

 العقدفي الول: حماية الطرف الضعيف  الفرع

حماية رضا المتعاقد اىتماما بالغا لالفقو الإسلبمي  أولاىاتي بمرحمتيف، مرحمة انعقاده وال العقديمر 

مرحمة تنفيذ العقد وىي لا تقؿ أىمية عف مرحمة إبرامو، بؿ ىي الأىّـ والغاية مف العقد لتحقيؽ و  أولا،، 

 أطراؼ العقد، حظيت ىي الأخرى باىتماـ وعناية الفقو الإسلبمي  مانيًا،  تبادؿ المصالح والمنافع بيف

 الضعيف أثناء إبرام العقدأولا: حماية الطرف 

مف أىـ مظاىر الحماية لمطرؼ الضعيؼ أمناء مرحمة إبراـ العقد في الفقو الإسلبمي منع استغلبؿ 

، كما دأب الفقو الإسلبمي عمى مواجية ،4  ذلؾ في إطار حماية رضا المتعاقدو  ،أحد المتعاقديف للآخر

  ،2 ضمف أكؿ الأمواؿ بالباطؿ في العقود عمى اعتبار أف ذلؾ يدخؿالغرر 

 استغلال المتعاقد لممتعاقد الآخرمنع  -4

 حرصت الشريعة الاسلبمية أشد الحرص عمى منع استغلبؿ المتعاقد لممتعاقد اآخخر تفاديا لمتعدي 

                                           
 .43، 43علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
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  فم فخ فحفج غم غج عم عج ظم  طح ضم ُّ يقوؿ تعالى:عمى الأمواؿ، وفي ىذا الصدد 

  1َّ كج قم قح

ده المػػؤمنيف عػػف تعػػاطي الربػػا وأكمػػو أضػػعافًا ايقػػوؿ تعػػالى ناىيًػػا عبػػ" قػػاؿ ابػػف كميػػر فػػي تفسػػير ىػػذه اآخيػػة: 

لّا  ما أف تربي، فإف قضاه، وا  مضاعفة كما كانوا في الجاىمية يقولوف: إذا حؿّ أجؿ الديف، إما أف تقضي وا 

وزاده اآخخػػر فػػي القػػدر، وىكػػذا كػػؿ عػػاـ فربمػػا تضػػاعؼ القميػػؿ حتػػى يصػػير كميػػرًا مضػػاعفًا  زاده فػػي المػػدة،

  "2وأمر تعالى عباده بالتقوى لعمّيـ يفمحوف في الأولى واآخخرة

مف تحريـ الربا في الشريعة الإسلبمية أفّ فيو أكؿ لأمواؿ الناس دوف وجو حؽ، ولأف  ةالحكم و

ي شيء، كما أف فيو إضرار بالفقراء وذوي مف أ يأخذ منيـ الربا مف غير أف يستفيدوا في المقابؿ المرابي

لمكاسب اتعطيؿ و  باب القرض الحسف، جو قطع المعروؼ بيف الناس، وسدو أمف وىو وجو الحاجة، 

متعاقد استغلبؿ المتعاقد لم، وربطا ب3والتجارب والحرؼ والصناعات التي لا غنى لمصالح العاـ عنيا

يف رض لو بمقتضى العقد عمى سداد الدّيف، فينقمب ىذا الدّ ت، فإف المقرض يستغؿ عدـ قدرة المقاآخخر

وف بذؿ جيد أو تقديـ عمؿ يف مع مبمغ آخر دير أف يدفع مبمغ الدّ ظنعمى المديف فيضاؼ لو في الأجؿ 

وقد نيى الله  ،الماؿ بالباطؿيزداد ماؿ ىذا الأخير دوف جيد وعناء، وىذا مف باب أكؿ ف ،رضمف المق

 ئر ّٰ  ِّ ُّ َّ ٍّ ٌّ ىٰ رٰ ذٰ  يي يى ُّ في قولو: عزّ وجؿ عف ذلؾ

                                           
 .052سورة آل عمران، الآٌة  1
نور تفسٌر ابن كثٌر، للإمام الحافظ عماد الدٌن أبً الفداء اسماعٌل بن عمر ابن كثٌر الدمشقً، الجزء الثانً،  دار 2 

، دار 5-0، أنظر أٌضا: سٌد قطب، فً ظلال القرآن، المجلد الأول، الاجزاء 35، ص 0223الكتاب، الجزائر، 
وماٌلٌها، الإمام الحافظ أبً محمد عبد الرحمن بن أبً حاتم الرازي،  543، ص 0225، 50الشروق، بٌروت، الطبعة 

 554، المملكة العربٌة السعودٌة، ص 0551لأولى، المجلد الثالث، دار ابن الجوزي للنشر والتوزٌع، الطبعة ا
 وماٌلٌها.

بلد نشر، ذكر دار نشر، دون  ذكر صالح بن فوزان بن عبد الله الفوزان، الملخص الفقهً، الجزء الأول والثانً، دون 3
سٌئة ربا الن–. وٌضٌؾ المؤلؾ أن أصل الربا فً الجاهلٌة هو قلب الدٌّن على المعسر 50سنة نشر، ص ذكر دون 

أي –إذ أن الرجل على الرجل المال لأجل، فإذا حل هذا الأخٌر  -إلى جانب النوع الثانً من الربا وهو ربا الفضل
 فإن وفاه الدٌن برأت ذمته، وإلا زاد له الأجل، وزاد له الآخر فً المال، فٌضاعؾ المال فً ذمة المدٌن. -الأجل
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  إذ ينيى الله عزّ وجؿ عباده 1َّتم تز تر بي بى بن  بمبز بر ئي ئىئن ئم ئز

ؾ مف المؤمنيف مف أف يأكموا أمواليـ بينيـ بالباطؿ، أي بالمكاسب التي لا تعد شرعية، وما يقع في ذل

ف ظيرت في    2غالب الحكـ الشرعي مما يعمـ الله أف متعاطييا إنما يريد الحيمة عمى الرباأنواع الحيؿ، وا 

في سياؽ الحكـ الشرعي، نيى النبي صمى الله عميو وسمـ عف بيع الحاضر لمبادي لقولو عميو 

اسَ يرزؽ الله لَا يَبِعْ حَاضِرٌ لِبَادٍ دَعُوا الن  "، وفي رواية أخرى: "لَا يَبِعْ حَاضِرٌ لِبَادٍ ": الصلبة والسلبـ

، وفي تفسير ىذا الحديث يقوؿ الأماـ النووي أنو يتضمف حكـ بيع الحاضر لمبادي 3"بعضيـ مف بعض

أف يقدـ غريب مف البادية أو مف بمد آخر، بمتاع "وىو التحريـ وبو قاؿ الشافعي والأكمروف، والمراد بو: 

 :  ـ الحاجة إليو، لبيعو بسعر يومو، فيقوؿ لو بمديٌّ اتركو عندي لأبيعو عمى التدريج بأعمى، قاؿ تَعُ

أصحابنا: إنّما يحرـ ليذه الشروط، وبشرط أف يكوف عالما بالنّيي، فمو لـ يعمـ النّيي، أو كاف المتاع ممًا 

لا يحتاج إليو في البمد، ولا يؤمر فيو لقمّة المجذوب لـ يحرّـ، ولو خالؼ وباع الحاضر لمبادي صحّ البيع 

  4"مع التحريـ

استغلبؿ حاجة الإنساف لحاجة الجماعة والفرد في نفس  مّة تحريـ ىذا النّوع مف البيع فيتظير عو 

و التضييؽ عمى الناس في  سيرف ذات سعر مرتفع وذلؾ مف باب التعالوقت، ممّا يجعؿ السمعة تكو 

 قضاء حاجاتيـ، وتحقيؽ مصالحيـ وبموغ منافعيـ 

، وفي تفسير حكـ النيي 5تتمقّى السمع حتى تبمغ الأسواؽكما نيى الرسوؿ صمى الله عميو وسمـ أف 

ف الشرع ينظر في ممؿ ىذه المسائؿ إلى مصمحة الناس، والمصمحة أ"بيذا الصّدد، يقوؿ ابف كمير: 

                                           
 .01سورة النساء، الآٌة  1
، أنظر أٌضا: الإمام الحافظ أبً محمد عبد الرحمن بن أبً حاتم الرازي، 015لمرجع السابق، ص تفسٌر ابن كثٌر، ا 2

 وماٌلٌها. 036المرجع السابق، ص 
 .03 - 0402صحٌح مسلم، باب تحرٌم بٌع الحاضر للبادي، رقم  3
الرسالة  وي، مؤسسةح صحٌح مسلم بن الحجاج، الإمام أبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النّوالمنهاج فً شر 4

 .036، ص 0204، ، دمشق سورٌاناشرون، الطبعة الأولى
 .05-0403صحٌح مسلم، كتاب البٌوع، باب تحرٌم تلقًِّ الجَلبَِ، رقم 5
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تقتضي أف ينظر لمجماعة عمى الواحد، لا لمواحد عمى الواحد، فمما كاف البادي إذا باع لنفسو انتفع جميع 

خيصًا، فانتفع بو جميع سكاف البمد، نظر الشرع لأىؿ البمد عمى البادي، ولمّا كاف أىؿ السوؽ واشتروا ر 

لـ يكف في إباحة المتمقي وأنو لا سيّما في التمقّي إنما ينتفع المتمقّي خاصة، وىو واحد في قبالة واحد، 

شرع فنظر اللسوؽ في انفراد المتمقي، مصمحة، وينضاؼ إلى ذلؾ عمّة مانية، وىو لحوؽ الضّرر بأىؿ ا

  1"ليـ عميو، فلب تناقض بيف المسألتيف، بؿ ىما متفقتاف في الحكمة والمصمحة

 منع الغرر في العقود -2

، وقػد ولػبيػدؼ الحفػاظ عمػى ماوذلػؾ نيى الله عزّ وجؿ عف أكؿ ماؿ اليتػيـ لمػا فيػو مػف ظمػـ وجػور 
  سح سج خم خجحم حج جمجح ثم ته تم تخ  تح تج به بم بخ بح ُّ ذلػػػؾ فػػػي قولػػػو تعػػػالىورد 

َّ سم سخ
  3إلّا بالغبطة رّؼ في ماؿ اليتيـػػػأي لا يتـ التص ،2

 فح  فج غم غج عم عج ظم طح ضم ضخ ضح  ضج  ُّ  بخصوص ماؿ اليتيـ:أيضًا ويقوؿ الله تعالى  

 هج نه نم  نخ نحنج مم مخ مح مج لهلم لخ  لح لج كمكل كخ كح كج قم قح فمفخ

َّ  يه يم يخ يح يجهٰ هم
4 ، 

عيد لوالعقود التي تعاممونيـ بيا، فإف اأي الذي تعاىدوف عميو الناس ": في تفسير ابف كمير أيضا وقد ورد

  5"والعقد كؿ منيما يسأؿ صاحبو عنو

                                           
الرسالة،  المنهاج فً شرح صحٌح مسلم بن الحجاج، للإمام أبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي، مؤسسة 1

 .035، ص 0204، مشق، سورٌا، د ناشرون، الطبعة الأولى
 .55سورة الإسراء، الآٌة  2
، والؽبطة: " أن ٌكون للٌتٌم  سهم مشاع من عقار ٌرؼب فٌه الشرٌك لٌعمل 44تفسٌر ابن كثٌر، المرجع السابق، ص  3

منه له الملك، فٌبذل فٌه أكثر من ثمنه، أو ٌكون له عقار محوز  ٌرؼب فٌه الجار أو ؼٌره لعرض حصته، فٌزٌد فً ث
زٌادة ظاهرة لا ٌجدها الولً من ؼٌره ولا فً ما بعد وقته فهذا ؼبطة ٌنبؽً للولً أن ٌظفر بها فٌأخذها للٌتٌم، الحاوي 

، أنظر أٌضا فً تفسٌر الآٌة: أبً جعفر محمد بن 500الكبٌر فً فقه مذهب الإمام الشافعً، الجزء الخامس، ص 
آن، المجلد التاسع، الجزء الخامس عشر، دار ابن حزم، بٌروت، لبنان، جرٌر الطبري، جامع البٌان عن تِأوٌل آي القر

وما ٌلٌها، محمد الطاهر بن عاشور، التحرٌر والتنوٌر، المجلد السادس، الجزء الثالث عشر، دار  023، ص 0205
 وماٌلٌها. 16سحنون للنشر والتوزٌع، تونس، دون ذكر سنة نشر، ص 

 .6سورة النساء، الآٌة  4
 .44ابن كثٌر، المرجع السابق، ص  تفسٌر 5
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  طحضم ضخ ضح ضج صم صخ صح ُّ ؿ في قولو سبحانو وتعالىفاء الكيأمر الله عزّ وجؿ استيوقد 

َّ غم غج عم عج ظم
، أي عدـ التطفيؼ في الكيؿ وعدـ تبخيس الناس أشياءىـ، واستعماؿ الميزاف 1

  2ولا انحراؼ ولا اضطراب فيو، وذلؾ خير لمعباد في معاشيـ ومعادىـالمستقيـ الذي لا اعوجاج فيو 

وسمـ عف بطلبف بيع المبيع قبؿ القبض لقولو عميو الصلبة والسلبـ:  ي صمّى الله عميوكما نيى النب

، 3"مف ابتاع طعامًا فلب يبعو حتى يقبضو"، وفي رواية أخرى: "مف ابتاع طعامًا فلب يبعو حتّى يستوفيو"

يجب عمى المسمميف التقيّد بيذا، فإذا اشترى مسمـ سمعة، فلب يتصرؼ فييا بالبيع أو غيره حتى ولذلؾ 

يقبضيا قبضًا تامًا، وىذا ما يتجاىمو كمير مف الناس أو يتساىموف فيو، فيقوموف بشراء السمع مـ يبيعونيا 

  4يحدوف قبضيـ مف البائع السمعة أصلًب، أو قبضوىا ناقصة مما يعد قبضًا غير صح

 وفي تفسير النّيي ، 5نيى النبي صمى الله عميو وسمـ عف بيع الحصاة والبيع الذي فيو غرروكذلؾ 

أما النيي عف بيع الغرر، فيو أصؿ عظيـ مف أصوؿ كتاب البيوع، وليذا قدّمو "عف بيع الغرر قيؿ: 

المجيوؿ، وما لا يُقدر غير منحصرة، كبيع اآخبؽ، والمعدـ، و  ةمسمـ رحمو الله، ويدخؿ فيو مسائؿ كمير 

ّـ ممؾ البائع عميو، وبيع السمؾ في الماء الكمير، والمبف في الضرع، وبي ما لـعمى تسميمو، و  ع الحمؿ يت

برة مبيمًا، وبيع موب مف أمواب، وشاه مف شياه، ونظائر ذلؾ  وكؿ ىذا بيعو في البطف، وبيع بعض الص  

لغرر تبعًا إذا دعت إليو حاجة، كالجيؿ بأساس باطؿ، لأنو غرر مف غير حاجة  وقد يحتمؿ بعض ا

الدار، وكما إذا باع الشاة الحامؿ والمبف في ضرعيا، فإنو يصح البيع، لأف الأساس تابع لمظاىر مف 

  6"لقوؿ في حمؿ الشاة ولبنيااولأف الحاجة تدعوا إليو، فإنّو لا يمكف رؤيتو، وكذا الدار، 

                                           
 .54سورة الإسراء، الآٌة  1
 .023، أنظر أٌضا: محمد بن جرٌر الطبري، المرجع السابق، ص 44تفسٌر ابن كثٌر، المرجع السابق، ص  2
 .0-0404صحٌح مسلم، كتاب البٌوع، باب بطلان بٌع المبٌع قبل القبض، رقم  3
 .50، 52فوزان بن عبد الله الفوزان، المرجع السابق، ص  صالح بن 4
 .5-0405صحٌح مسلم، كتاب البٌوع، باب بطلان بٌع الحصاة والبٌع الذي فٌه ؼرر،  5
 .035المنهاج فً شرح صحٌح مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، ص  6
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فييا غرر حقير يجوز بيعيا ومنيا: الإجماع عمى صحة بيع أجمع المسمموف عمى أف الأشياء التي 

ف لـ ير حشوىا، ولو بيع حشوىا بانفراده لـ يجز، وكذا جواز إجارة الدار والدابة والموب  الجبّة المحشوة وا 

ونحو ذلؾ شيرًا، مع أف الشير قد يكوف ملبميف يومًا، وقد يكوف تسعة وعشريف، ودخوؿ الحماـ بالأجرة، 

  1الناس في استعماليـ لمماء وقدر مكميـمع اختلبؼ 

 ثانيًا: حماية الطرف الضعيف أثناء تنفيذ العقد
أولى القفو الإسلبمي أىمية كبيرة في مجاؿ حماية الطرؼ الضعيؼ في العقد في مرحمة تنفيذه عمى 

 أىميا:ومف  ،غرار مرحمة إبرامو، ويظير ذلؾ في العديد مف مظاىر الحماية

 الزروع والثماروضع الجوائح في  -4
جمع جائحة وىي اآخفة التي تصيب الممار فتيمكيا، وىي مأخوذة مف الجوح "ورد في شرح الجوائح: 

  2"وىو الاستئصاؿ

 نيى النبي صمى الله عميو وسمـ عف بيع الممار حتى تزىي  أي تحمرّ،، فقاؿ رسوؿ الله صمى الله 

َـ يأخذ أحدكـ ماؿ أخيو؟ أرأيت إذ منع"عميو وسمـ:    3"الله التمرة بِ

إذا كاف التالؼ يسيرا لا ينضبط، فإنو يفوت "ة أنو: مغمف الوقد قيؿ بخصوص مقدار الحجـ التالؼ 

بائع، لأف ىذا ما جرت بو العادة، ولا تسمى جائحة، ولا يمكف العمى المشتري، ولا يكوف مف مسؤولية 

ممث، الوتساقط في الأرض ونحو ذلؾ، وحدده بعض العمماء بما دوف تحرّز منو، كما لو أكؿ منو الطير ال

والأقرب أنّو لا يتحدد بذلؾ بؿ يرجع فيو إلى العرؼ، لأف التحديد يحتاج إلى دليؿ، وقد عمؿ العمماء 

ر بالتخمية قبض غير رحميـ الله تعالى تضميف البائع جائحة التمر، بأف قبض التمرة عمى رؤوس الشج

  يتعمؽ بتمؼ التمرة بجائحة سماويةتاـ، فيو كما لو لـ يقبضيا، ىذا ما 

                                           
 .034، ص صحٌح مسلم بن الحجاج، المرجع السابقالمنهاج فً شرح 1 
 .45ص الفقهً، المرجع السابق، ص الملخ 2
 .33-0013صحٌح البخاري، كتاب البٌوع، باب إذا باع الثمار قبل أن ٌبدو صلاحها ثم أصابته عاهة فهو من البائع،  3
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أما إذا تمفت بفعؿ آدمي، بنحو حريؽ، فإنو حينئذ يخيّر المشتري بيف فسه العقد ومطالبة البائع  

ومطالبة المتمؼ  بما دفع مف الممف، ويرجع البائع عمى المتمؼ فيطالبو بضماف ما أتمؼ وبيف إمضاء البيع

لا تبتاعوا الممر حتى يبدو "في رواية أخرى لصحيح مسمـ قاؿ صمى الله عميو وسمـ: و ، 1ببدؿ ما أتمؼ

  2"دو صلبحتو حمرتو وصفرتوبي :قاؿ ،صلبحو وتذىب عنو اآخفة

حدّمو غير واحد مف أصحابو قالوا حدمنا اسماعيؿ بف أبي أويس حدّمني "ورد في صحيح مسمـ أنو: 

عف يحيى بف سعيد عف أبي الرجاؿ محمد بف عبد الرحمف أف أمّو  -وىو ابف بلبؿ–ف سميماف أخي ع

عمرة بنت عبد الرحمف قالت سمعت عائشة تقوؿ سمع رسوؿ صمى الله عميو وسمـ صوت خصوـ بالباب 

ذا أحدىما يستوضع اآخخر ويسترفقو في شيء وىو يقوؿ والله لا أفعؿ، فخرج الله رسوؿ  عالية أصواتيما وا 

قاؿ أنا يا رسوؿ الله فمو أيّ   "لي عمى الله لا يفعؿ المعروؼأأيف المت"قاؿ: فعمييما  صمى الله عميو وسمـ

  3"ذلؾ أحب

  قاؿ أنا يا " ؟"لي عمى الله لا يفعؿ المعروؼػأأيف المت"وقيؿ في تفسير قولو صمى الله عميو وسمـ: 

، والألَِي ة: اليميف، وفي ىذا كراىة الحمؼ عمى ترؾ الخير ؼ"المتآلي" الحال رسوؿ الله، ولو أي  ذلؾ أحب  

نكار ذلؾ، وأنو يستحب لمف حمؼ لا يفعؿ خيرًا، أف يحنث فيكفّر عف يمينو، وفيو الشفاعة إلى أصحاب  وا 

  4"الحقوؽ وقبوؿ الشفاعة في الخير

يحيى: أخبرنا  حدمنا حرممة بف"لرسوؿ صمى الله عميو وسمـ في صحيح مسمـ ورد أنو: وفي حديث 

عبد الله بف وىب: أخبرني يونس، عف ابف شياب: حدّمني عبد الله بف كعب بف مالؾ أخبره عف أبيو أنو 

تقاضى ابف أبي حدر دينا كاف لو عميو في عيد رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ في المسجد، فارتفعت 

فخرج إلييما رسوؿ الله صمى الله  وسمـ وىو في بيتو،صمى الله عميو أصواتيما حتى سمعيا رسوؿ الله 
                                           

 .45الملخص الفقهً، المرجع السابق، ص  1
 .40-0455صحٌح مسلم، كتاب البٌوع، باب النهً عن بٌع الثمار قبل بدو صلاحها بؽٌر شرط القطع،  2
 .01-0443، اب الوضع من الدٌن.ٌح مسلم، كتاب المساقاة، باب استحبصح 3
 .546ح صحٌح مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، ص ً شرفمنهاج ال 4
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فقاؿ: لبيؾ يا رسوؿ الله،  "يا كعب"تو، ونادى كعب بف مالؾ، فقاؿ: ر جسجؼ حعميو وسمـ حتى كشؼ 

فأشار إليو بيده أف ضع الشطر مف دَيْنِؾَ، فقاؿ كعبٌ: قد فعمت يا رسوؿ الله، قاؿ رسوؿ الله صمى الله 

  1"قـ فاقضِوِ "عميو وسمـ: 

 جواز المطالبة بالديف في المسجد، والشفاعة إلى صاحب الحؽ، ولا"ورد في تفسير ىذا الحديث: 

، وحسف التوسط بينيـ، وقبوؿ الشفاعة في غير معصية، وجواز الإشارة واعتمادىا  إصلبح بيف الخصوـ

  2"فأشار إليو بيده أف ضع الشّطر"لقولو: 

 الضرر الشد يزال بالضرر الخف -2

إف الأمر إذا دار بيف ضرريف أحدىما أشد مف "ىذه القاعدة الفقيية ومدلوليا:  قيؿ في معنى

لأف في ارتكاب اآخخر، ولا بد مف ارتكاب أحدىما، فيحتمؿ الضرر الأخؼ ويرتكب ولا يرتكب الأشد، 

رورة بو ولا يرتكب ، وفعمو لا يجوز إلا لضرورة، ولما كانت الضمباشرة لمحراـ -وىو مفسدة–الضرر 

  3"ضرورة في حؽ الزيادةلا الأشد، لأنو 

  درء المفسدة أولى من جمب المنفعة -3

إذا تعارضت مفسدة ومصمحة أو مضرّة ومنفعة، فرفع "قيؿ في تفسير ىذه القاعدة الفقيية أنّو: 

منييات أشد مف المفسدة يقدـ في الغالب إلّا أف تكوف المفسدة مغموبة، وذلؾ لأف اعتناء الشرع بترؾ ال

  4"النّيي اعتنائو بفعؿ المأمورات، لما يترتب عمى فعؿ المناىي مف الضرر المنافي لحكمة الشارع في

                                           
 .02-0443صحٌح مسلم، كتاب المساقاة، باب استحباب الوضع من الدٌن،  1
 .543المنهاج فً شرح صحٌح مسلم بن الحجاج، المرجع السابق، ص  2
، دار ، الأقسام الخامس، السادس، السابعموسوعة القواعد الفقهٌة، محمد صدقً بن أحمد البورنو أبو الحارث الؽزي 3

. وٌورد المؤلؾ مثالا لهذه القاعدة فً إجبار المدٌن القادر 045، ص 0204الرسالة العالمٌة، سورٌا، الطبعة الثالثة، 
قة الواجبة كنفقة الزوجة ؼٌر الناشزة، ونفقة معتدة الطلاق، ونفقة الطفل على قضاء دٌنه، وكذلك الإجبار على النف

الفقٌر على أبٌه، والبنت البالؽة والإبن البالػ الزمن والأعمى، ونفقة الأصول الفقراء على الفروع الموسرة، وٌضٌؾ 
 جواز شق بطن المرأة المٌتة لإخراج الولد إذا كان ترجى حٌاته.

موسوعة القواعد الفقهٌة، محمد صدقً بن أحمد البورنو أبو الحارث الؽزّي، القسمان الثالث والرابع، دار الرسالة  4
مسألة تحرٌم الربا والزنا فً . وٌورد المؤلؾ مثالا لهذه القاعدة 504، ص 0204العالمٌة، سورٌا، الطبعة الثالثة، 

 =مضار الناتجة عنها أشد وأعظم، أما المسائل المستثناة من هذه القاعدةوبٌع الخمور مع أن فٌها منافع لأهلها، ولكن ال
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 المحظوراتالضرورات تبيح  -4

وىي –إف الممنوع شرعًا يباح عند الحاجة الشديدة "قيية أنّو: فقاعدة الفي تفسير ىذه الورد  

  1"لكف بشرط أف لا تقؿ الضرورة عف المحظور -الضّرورة

 مقة المعاملات العقديةأخالفرع الثاني: 

ة في تنظيميا لممعاملبت المالي -منياج حياة وديفباعتبارىا –كماؿ الشريعة الإسلبمية مف أسرار 

ربطيا ليذا الجانب بالعقيدة والاستقامة، فالمؤمف الذي ىو عمى استقامة عمى ديف الله عزّ  بيف الأشخاص

يمانو لابد  وجؿ الإسلبـ يقطؼ ممار استقامتو في الدنيا واآخخرة، بؿ وأف استقامة المؤمف وصحة عقيدتو وا 

مى مراتب ملبث: أف تنعكس عمى أقوالو وبصفة خاصة عمى أفعالو، وىذا ما يعرؼ بسمطاف الشرع وىو ع

عاملبت المالية بيف الأشخاص الإسلبـ والإيماف والإحساف، ولقد عنى الفقو الإسلبمي في مجاؿ الم

تزاـ بو عمى اعتبار أنو قيمة الالنية و الحسف بالأخلبؽ الحسنة والحميدة وأىميا مبدأ ي بوجوب التحم

يمانية  أولًا،، وتجنّب مختمؼ مظاىر الغش  مانيًا،   عقائدية وا 

 عاملات المالية بين الشخاصمفي البحسن النية أولا: الالتزام 

لا يبع بعضكـ عمى بيع " :قاؿفنيى الرسوؿ صمى الله عميو وسمـ عف بيع المسمـ عمى بيع أخيو، 

وفي حديث آخر قاؿ عميو الصلبة والسلبـ: لا يبع الرجؿ عمى بيع أخيو ولا يخطب عمى خطبة  2"بعض

                                                                                                                                    
ا على دٌنها حسب نفس المؤلؾ: هجرة المرأة المؤمنة من بلاد الكفار إلى بلاد الإسلام ولو لم تجد محرمًا، حفاظً =

اطا لمصلحة الصلاة، ولم ا احتٌلحٌض قالوا علٌها صلاة الفرائض أبدً ا ومنها أٌضًا: المتحٌرة التً لٌس لها عادة فً
 لدرء المفسدة الحاصلة من الصلاة مع الحٌض. تحط

موسوعة القواعد الفقهٌة، محمد صدقً بن احمد البورنو أبو الحارث الؽزّي، الأقسام: الخامس، السادس، السابع، دار  1
قاعدة الفقهٌة فٌما إذا وجد رب . وٌورد المؤلؾ مثالا لهذه ال065، ص 0204الرسالة العالمٌة، سورٌا، الطبعة الثالثة، 

من إنسان  صائلالدٌن مالا للمدٌن الممتنع عن أداء الدٌن فله أخذ مقدار دٌنه إذا ظفر بجنس حقه، وكذلك جواز دفع ال
 كن الدفع بدونه.مأو حٌوان، ولو أدى ذلك الدفع إلى قتله، إن لم ٌ

، التصرٌةرٌم مه على سومه وتحرٌم النجش وتحصحٌح مسلم، كتاب البٌوع، باب إبطال بٌع الرجل على بٌع أخٌه وسو 2
0405-3. 
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يسُـ المسمـ عمى سوـ أخيو إذ قاؿ النبي صمى الله عميو وسمـ: ، ومف باب أولى لا 1"لو أخيو إلّا أف يَأْذَفَ 

  2"لا يسـ المسمـ عمى سوـ أخيو"

 لمفممالو: أف يقوؿ "يما يخص بيع المسمـ عمى بيع أخيو: ي تفسير ىذه الأحاديث الشريفة، فورد ف

ىذا البيع وأنا أبيعؾ مممو بأرخص مف ممنو، أو أجود منو بممنو، ونحو  هاشترى شيئًا في مدة الخيار: افس

ىذا  هيقوؿ لمبائع في مدة الخيار: افس ذلؾ، وىذا حراـ، ويحرـ أيضًا الشراء عمى شراء أخيو، وىو أف

 3"أشتريو منؾ بأكمر مف ىذا الممف ونحو ىذا االبيع وأن

فيو أف يكوف قد اتفؽ مالؾ السمعة والراغب  "ه:وأما سوـ المسمـ عمى سوـ أخيو فقد قيؿ في تفسير 

ستقرار الممف، وأما السوـ في إريو، وىذا حراـ بعد تشأ اـ يعقداه فيقوؿ آخر لمبائع: أنفييا عمى البيع، ول

أما الخطبة عمى خطبة أخيو فيو حراـ بالإجماع إذا كاف قد   4"تباع فيمف يزيد، فميس حراـ التيالسمعة 

، وصح وتزوّج والحالة ىذه عصى، فمو خطب عمى خطبتو بالإجابة، ولـ يأذف ولـ يُترؾصرّح لمخاطب 

النّكاح ولـ يُفسه    أما إذا عُر ض لو بالإجابة ولـ يُصر ح، ففي تحريـ الخطبة عمى خطبتو قولاف 

 استدلواحتى يرضوا بالزواج ويسمّى المير، و لمشافعي: أصحّيما لا يحرـ  وقاؿ بعض المالكية: لا يحرـ 

خطبني أبو "ا حصمت الإجابة بحديث فاطمة بنت قيس فإنيا قالت: ىو إذ مالما ذكرناه مف أف التحريـ إن

  5"جيـ ومعاوية، فمـ ينكر النبي صمى الله عميو وسمـ خطبة بعضيـ عمى بعض، بؿ خطبيا لأسامة

أجمع العمماء عمى منع البيع عمى بيع أخيو، والشراء عمى شرائو، والسوـ عمى سومو، فمو "وقيؿ: 

خالؼ وعقد، فيو عاصٍ، وينعقد البيع، ىذا مذىب الشافعي وأبي حنيفة وآخريف، وقاؿ داود: لا ينعقد  

                                           
 .3-0405،  المرجع السابق، صحٌح مسلم 1
 .1-0405،  المرجع نفسهصحٌح مسلم،  2
 .033، ص المرجع السابقأبً زكرٌا الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي،  3
 .031، 033، ص  هً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي، المرجع نفسأبً زكرٌا مح 4
 .50، ص  نفسه أبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي، المرجع 5
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فعي، وكرىو وعف مالؾ روايتاف كالمذىبيف، وجميورىـ عمى إباحة البيع والشراء فيمف يزيد وبو قاؿ الشا

  1"بعض السمؼ

ف يزيد في ممف السمعة لا لرغبة فييا، بؿ ليخدع غيره، ويغرّه ليزيده ويشترييا، أ"أما النّجشُ فيو: 

عمى  طأهفإف وا ،إف لـ يكف يعمـ بو البائعوىذا حراـ بالإجماع، والبيع صحيح، والإمـ مختص بالناجش 

ذلؾ أمما جميعًا، ولا خيار لممشتري إف لـ يكف مف البائع مواطأة، وكذا إف كانت في الأصحّ، لأنو قصّر 

 2 "في الاغترار، وعف مالؾ رواية أف البيع باطؿ، وجعؿ النيي عنو مقتضيًا لمفساد

ذا الشأف في ىو  ،البيعك ملبتفي المعاوالبياف إف مف بيف أبرز مظاىر حسف النية التحمي بالصدؽ 

البيعاف بالخِيّار ما لـ يتفرقا فإف صدقا وبيّنا بورؾ ليما في بيعيما "يقوؿ الرسوؿ صمى الله عميو وسمـ: 

ف كذبا وكتما محقت بركة بيعيما   3"وا 

 الحَمِؼُ مَنْفَقَةٌ "كما نيى النبي صمى الله عميو وسمـ عف الحمؼ في البيع لقولو صمى الله عميو وسمـ: 

إي اكـ وكمرة الحَمِؼِ في البيع فإنو "، وفي حديث آخر لمنبي صمى الله عميو وسمـ: 4"قَةٌ لمرِبحلمسمعة مَمْحَ 

 ـ يَمْحَؽُ يُنف     5"ؽُ مُ

كؿ واحد لصاحبو ما يحتاج إلى بيانو مف عيب ونحوه، في  بيّف"وقيؿ في تفسير الحديث الأوؿ:

السمعة والمّمف وصدؽ في ذلؾ، وفي الإخبار بالممف وما يتعمؽ بالعِوصَيف، ومعنى "مُحقت بركة بيعيما" 

لذلؾ وجب عمى المسمـ تحرّي الصدؽ وبياف الحقيقة، فالنبي صمى  6"أي ذىبت بركتُو، وىي زيادتو ونماؤه

وأفّ الكذب مف أسباب محؽ  يخبر أف الصدؽ في البيع والشراء مف أسباب البركة،صمى الله عميو وسمـ 

                                           
 .031، ص السابق  أبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي، المرجع 1
 .، نفس الصفحة هأبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي، المرجع نفس 2
 .53-0450صحٌح مسلم، كتاب البٌوع، باب الصدق فً البٌع والبٌان،  3
 .050-0626صحٌح مسلم، كتاب المساقاة، باب النهً عن الحِلؾِ فً البٌع،  4
 .050-0623، المرجع نفسهصحٌح مسلم،  5
 .520أبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النووي، المرجع السابق، ص  6
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ف كمر الممف مع الكذب، فيو ممحوؽ البركة لا خير  ف قؿّ مع الصدؽ يبارؾ الله فيو، وا  البركة، فالممف وا 

  1فيو

ة كما قيؿ في تفسير الحديث عف النيي عف الحمؼ في البيع أنو مطمقا فإف كاف كذبا فيي كراى

ف كاف صدقا فتنزيو وفي السنف مف حديث قيس بف أبي غرزة بفتح المعجمة والراء والزاي   تحريـ، وا 

  2"بوه بالصدقةو يا معشر التجار إف البيع يحضره المّغو والحمؼ فش"مرفوعًا 

 ثانيًا: تجنّب مختمف مظاهر الغش

مف "ى الله عميو وسمـ: نيى رسوؿ الله صمى الله عميو وسمـ عف الاحتكار في الأقوات فقاؿ صم

  3"احتكر فيو خاطئ

الخاطئ ىو العاصي بالإمـ، وىذا الحديث صريح "قيؿ في تفسير ىذا الحديث النبوي الشريؼ أنو: 

ي الحاؿ، بؿ يدّخره ففي تحريـ الاحتكار    وممالو أف يشتري الطعاـ في وقت الغلبء لمتجارة، ولا يبيعو 

شتراه في وقت الر خص وادّخره أو ابتاعو في وقت الغلبء لحاجتو إنو، فإما إذا جاءه مف قريتو، أو ليغمو مم

لب يحرـ الاحتكار فيو فإلى أكمو، أو ابتاعو لبيع في وقتو، فميس باحتكار ولا تحريـ فيو، وأما غير الأقوات 

  4"بكؿ حاؿ

اس، كما أجمع العمماء عمى أفّ لو كاف دفع الضرر عف عامة الن"تحريـ الاحتكار ىو:  مفالعمّة و 

  5"عند إنساف طعاـ واضطر إليو الناس، ولـ يجدوا غيره، أجبر عمى بيعو دفعًا لمضرر عف النّاس

                                           
 .03الفوزان، المرجع السابق، ص صالح بن فوزان عبد الله  1
عبد الرحمن بن ناصر البرّاك، فتح الباري بشرح صحٌح البخاري، المجلد الخامس، دار طٌبة للنشر والتوزٌع، المملكة  2

 .454، ص 0200العربٌة السعودٌة، الرٌاض، الطبعة الرابعة، 
 .001-0624صحٌح مسلم، كتاب المساقاة، باب تحرٌم الاحتكار فً الأقوات،  3
 .551أبً زكرٌا محً الدٌن ٌحٌى بن شرؾ النّووي، المرجع السابق، ص  4
وهنا ٌظهر بجلاء ووضوح النظرة النّووي، نفس المرجع، نفس الصفحة، أبً زكرٌا محً الدٌن بن ٌحٌى بن شرؾ  5

الموازنة بٌن مصلحة الجماعة والفرد، فبالرؼم  ًالمعتدلة للشرٌعة الإسلامٌة من خلال ما ذهب إلٌه الفقه الإسلامً ف
من أن المحتكر عاصً بالإثم، إلاّ أنه تحمى ملكٌته عند جبره بالبٌع للسلعة الضرورٌة التً ٌحتكرها وهذا لدفع 

 رٌة أخرى من جنس السلعة المحتكرة معروضة للبٌع.الضرر عن الناس فٌما لم ٌوجد سلعة ضرو
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ىو منع لاستغلبؿ حاجة  -في السمع الضرورية –لبمي الفقو الإس ف تحريـ الاحتكار فيكما أ

الناس مف أجؿ الربح السيؿ والفاحش، فالاحتكار يمحؽ الأذى بالناس إذ يجعؿ السمعة الضرورية في غير 

متناوليـ عندما ترتفع أسعارىا بسبب سحبيا مف السوؽ مـ إخراجيا إلى السوؽ لإعادة بيعيا عندما يرتفع 

المحتكر عمى بيع السمعة  مع اجبارالناس  ممنيا، ولذلؾ حرّـ الاحتكار دفعا للؤذى والضرر عف

وتمكيف الناس  وذلؾ تحقيقًا لمنّفع العاـ،معروضة لمبيع ، ضرورية السمعة نفس ال وجدتلـ إذا الضرورية 

  مف قضاء حاجاتيـ الضرورية

عف الغش في المعاملبت لقولو عميو الصلبة والسلبـ:  أيضا الله عميو وسمـ ىنيى النبي صمكما 

، وفي حديث آخر عف أبي ىريرة أف رسوؿ الله 1"حمؿ عمينا السلبح فميس منا ومف غشّنا فميس منا مف"

ما ىذا يا صاحب "صمى الله عميو وسمـ مرّ عمى صُبْرَةِ طعاـ فأدخؿ يده فييا فنالت أصابعو بملًب فقاؿ: 

يراه النّاس مف غشّ فميس  الطعاـ؟، قاؿ: أصابتو السماء يا رسوؿ الله، قاؿ: أفلب جعمتو فوؽ الطعاـ كي

  2"منّي

فقولو صمى الله السببيف،  بياذيفأف ىذا فيو نفي الدخوؿ في ىذه الأمّة "قيؿ في تفسير الحديميف: 

، والغش  بمعنى الخديعة فأي إنساف خدع أحدًا مف المسمميف، فإنو ليس "مف غشّنا فميس منا"عميو وسمـ: 

، ة، أو في النكاح، أو في غيرىا   في الشراء، أو في الإجار منيـ، سواء كانت خديعتو في البيع، أو 

"   3وظاىر الحديث أنو لا فرؽ بيف الغش في القميؿ والكمير، لعموـ الحديث " مف غش 

نفي في الدخوؿ  فيويظير مف ىذا الحديث الشريؼ ربط فعؿ المسمـ بإيمانو، فالغش في المعاملبت 

ريعة الإسلبمية الغراء وتفوقيا عمى التشريعات الوضعية التي لا في ىذه الأمّة، وىذا ىو سرّ كماؿ الش

ويتقرر في حالة مخالفة القواعد القانونية توقيع الجزاء مف طرؼ  ،بينيـفيما تيتـ إلّا بعلبقات الأشخاص 

                                           
 .55-020صلى الله علٌه وسلم "من ؼشّنا فلٌس منّا"،  صحٌح مسلم، باب قول النّبً 1
 .55-020، المرجع نفسهصحٌح مسلم،  2
محمد بن صالح العثٌمٌن، التعلٌق على صحٌح مسلم، المجلد الأول، المقدمة، الإٌمان، مكتبة الرشد، ناشرون، المملكة  3

 .526،523، ص 0223العربٌة السعودٌة، الرٌاض، الطبعة الثانٌة، 
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تـ السمطة العامة، بينما أحكاـ الشريعة الإسلبمية تيتـ بعلبقة الإنساف بخالقو، وىذا في باب العبادات، وتي

عماؿ العباد املبت، مع الربط بينيما في نفس الوقت حتى تكوف أبعلبقة الإنساف بأخيو وىذا في باب المع

 وامر الشرع وينتيي عف نواىيو أعبدًا مؤمنًا ذو استقامة يأتمر ب لا تضر باآخخريف بصفتو

النبي صمى الله عميو وسمـ حثّ عمى السماحة في فإف  وبما أف الاسلبـ ىو ديف الرحمة والسماحة، 

رحـ الله رجلًب "الشراء والبيع، بؿ ودعا لمرجؿ السمح في البيع والشراء بالرحمة لقولو صمى الله عميو وسمـ: 

ذا اقتضى ذا اشترى وا    1"سمحًا إذا باع وا 

تمؿ الخبر، وبالأوؿ قيؿ في تفسير ىذا الحديث الشريؼ، قولو: "رحـ الله رجلًب" يحتمؿ الدعاء ويح

ي مف طريؽ زيد بف ي، ويؤيّد الماني ما رواه الترمذالداود رجحوجزـ ابف حبيب المالكي وابف بطاؿ و 

غفر الله لرجؿ كاف قبمكـ، كاف سيلًب إذا "عف ابف المنكدر في ىذا الحديث بمفظ  بعطاء بف السائ

دؿ عمى المبوت فمذلؾ كرر أحواؿ البيع سمحًا    أي سيلًب، وىي صفة مشبية ت"الحديث وقولو:  "باع   

  2"والشراء والتقاضي، والسمح الجواد، يقاؿ: سمح بكذا إذا جاد، والمراىنة ىنا المساىمة

ذا اقتضى" أ ، وفي رواية حكاىا ابف التيف ي طمب قضاء حقو بسيولة وعدـ إلحاؼأما عف قولو: "وا 

ذا اقتضى" أ أبي ىريرة مرفوعًا:  مترمذي والحاكـ مف حديثي أعطى الذي عميو بسيولة بغير مطؿ، ول"وا 

أدخؿ الله الجنة "ولمنسائي مف حديث عمماف رفعو  "ب سمح البيع سمح الشراء سمح القضاءإف الله يح"

، ولأحمد مف حديث عبد الله بف عمر ونحوه، وفيو الحض "رجلًب كاف سيلًب مشتريًا وبائعًا وقاضيًا ومقتضيًا

عمى ترؾ التضييؽ عمى  لي الأخلبؽ، وترؾ المشاحة، والحضواستعماؿ معاعمى السماحة في المعاممة 

  3"الناس في المطالبة، وأخذ العفو منيـ

                                           
 .06 -0236،  والبٌع ومن طلب حقًا فلٌطلبه فً عفاؾٌح البخاري، باب السهولة والسماحة فً الشراء صح 1
 .452،450عبد الرحمن بن ناصر البرّاك، المرجع السابق، ص  2
 .450، ص نفسه عبد الرحمن بن ناصر البرّاك، المرجع 3
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كاف تاجر يدايف " وسمـ عمى إنظار المعسر فقاؿ صمى الله عميو وسمـ: حث  الرسوؿ صمى الله عميو

  1"معسرًا قاؿ لفتيانو تجاوزوا لعؿ الله أف يتجاوز عنّا فتجاوز الله عنو يالناس فإذ رأ

مـ  اليسر بفتح التحتانية والميممة،أبي روى مسمـ مف حديث "جاء في تفسير الحديث الشريؼ أنو: 

مف "ولو مف حديث أبي قتادة مرفوعًا  "مف أنظر معسرًا أو وضع لو أظمو الله في ظؿ عرشو: ""الراء رفعو

 هو ح، ولأحمد عف ابف عباس ن"سره أف ينجيو الله مف كرب يوـ القيامة فمينفس عف معسر أو يضع عنو

 غمغج عم عج ظم طح  ضم ضخ ُّ  اختمؼ السمؼ في تفسير قولو تعالىو  "وقاه الله مف فيح جينـ"وقاؿ: 

َّ كح كج قم  قح فم فخ فح فج
فروى الطبري وغيره مف طريؽ إبراىيـ النخعي ومجاىد  ،2

ف الربا وغيره، واختار الطبري نزلت في ديف الربا خاصة، وعف عطاء أنيا عامة في دي وغيرىما أف اآخية

نزلت نصًا في ديف الربا ويمتحؽ بو سائر الديوف لحصوؿ المعنى الجامع بينيما، فإذا أعسر المديوف  ايأن

وحسف  الإنظار والوضيعة"وجب إنظاره ولا سبيؿ إلى ضربو ولا إلى حبسو، ويدخؿ في لفظ التجاوز: 

 .3"التقاضي

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
 .03-0233صحٌح البخاري، كتاب البٌوع، باب من أنظر معسرًا،  1
 .032الآٌة  ،سورة البقرة 2
 .455عبد الرحمن بن ناصر البرّاك، المرجع السابق، ص  3
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 المبحث الثاني: أثر النزعة الموضوعية عمى العقد

ية لمعقد وذلؾ تخفيفًا مف غموّ النظرية التقميد ،عمى نظرية العقدىاما  لقد كاف لمنزعة الموضوعية أمرا

، ولمّا والعدالة العقدية تمسّ أساسا بالتوازف العقدي في الفقو والقانوف الوضعي، وما ترتب عنيا مف مساوئ

وضوعية قد أمر النزعة الم فإفراـ، ومرحمة التنفيذ، ببمرحمتيف أساسيتيف ىما مرحمة الإكاف العقد يمر 

وىي أيضا مرحمة إبراـ العقد  المطمب الأوؿ،، ومف باب أولى عمى مرحمة تنفيذ العقد انعكس حتما عمى 

إذ تعتبر ىذه المرحمة المحؾ الحقيقي في الحصوؿ عمى لا تقؿ أىمية عف سابقتيا بؿ ىي الأىـ منيا، 

 المنافع والمصالح المالية التي يتوخاىا كؿ متعاقد مف وراء إبراـ العقد  المطمب الماني، 

 المطمب الول: أثر النزعة الموضوعية عمى إبرام العقد

قائمة عمى أولوية الة وعية عمى مرحمة إبراـ العقد في تجسيد الفكرة الفمسفيضيظير أمر النزعة المو 

 فيحماية المجتمع عمى حماية الفرد المتعاقد في ظؿ النزعة الاجتماعية التي تجعؿ مف الفرد عنصرًا 

لمصمحة المتعاقد وذلؾ مف خلبؿ تقييد مبدأ الرضائية  ،المجتمع ويستمد حقوقو وواجباتو مف ىذا الأخير

العقد ذو وظيفة أصبح  الفرع الأوؿ،، كما أف العقد لـ يصبح شأنًا خاصًا بالمتعاقديف فقط، إنما  المجتمعو 

 اجتماعية  الفرع الماني، 

 د من مبدأ الرضائيةيالفرع الول: التقي

لما كاف الفرد يستمد حقوقو وواجباتو مف المجتمع، فمف غير المعقوؿ أف يقرر القانوف حقوقًا لمفرد 

ح المجتمع، وفي إطار المعاملبت التعاقدية يتجسد ذلؾ في الاعتبار بالإرادة المعمنة  أولا،، تمسّ بمصال

، كما رتب المشرع التزاما و يتعارض مع حسف النيّة  مانيًا،كما أنو لا يجوز التمسّؾ بالغمط عمى وج

لما،، كما اشترط بالإعلبـ عمى عاتؽ المتدخؿ أو العوف الاقتصادي في سبيؿ تحقيؽ الرضا المتبصر  ما

  رابعا، ذات غايات محددةشكمية معينة في بعض العقود 
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 : العبرة بالإرادة الظاهرة في التعاقدأولا

لى 2،، مـ إلى مبررات النظرية  4التطرؽ إلى مضموف نظرية الإرادة الظاىرة  يقتضي الأمر  ،، وا 

  ،4جزائري مف ىذه النظرية  ،، مـ إلى موقؼ المشرع ال3نتائج الأخذ بنظرية الإرادة الظاىرة  

 مضمون نظرية الإرادة الظاهرة -4

حماية المصمحة الاجتماعية، فإنّو  بأولوية حماية الفرد ومصالحو عف لما كاف المذىب الفردي يقر 

أنيا الأصؿ، ووسائؿ الإعلبف الحتمي الاعتداد بالإرادة الباطنة، عمى اعتبار  ومف كاف مف المنطقي بؿ

أداة ذات طابع مادي للئفصاح عنيا، ومف مـ فيي قائمة عمى قرينة قانونية بسيطة في عنيا ما ىي إلّا 

الدلالة عمى المعنى المقصود مف صاحبيا ولو تبعًا لذلؾ إمبات عكس ما صرح بو استنادًا إلى إرادتو 

  1الباطنة التي لـ يوفؽ في إظيارىا بصفة سميمة وصحيحة

لموضوعية في مجاؿ التعبير عف الإرادة يعتد بالإرادة النزعة ا ف المذىب الاجتماعي ذوأغير 

وذلؾ في منتصؼ  ،المعمنة أو الإرادة الظاىرة، وتعتبر المدرسة الألمانية حاممة لواء نظرية الإرادة الظاىرة

  2القرف العشريف عمى اعتبار أف القانوف ييتـ بالمظاىر الاجتماعية لا بالمظاىر النّفسية

الظاىرة أو بالإرادة المعمف عنيا معناه أف المجتمع أولى بالحماية القانونية مف إف الاعتداد بالإرادة 

وىي محؿ مقة  ،حماية الفرد، ذلؾ أف المتعاقد معو قد اطمأف للئرادة التي صرّح بيا الطرؼ اآخخر

ىذا التعبير، ومف مـ تجسيد حماية المقة المشروعة في  طمئناف مف طرؼ الشخص الذي وجو لووا

المبادلات المالية بيف ب ترتبطت، وبالنتيجة حماية مبدأ استقرار المعاملبت التعاقدية التي المعاملب

التي تترتب عف  نتائجملومخالفة الباطنة سيؤدي إلى نتائج عكسية الإرادة ، ذلؾ أف الاعتداد بالأشخاص

الاقتصادي القانوني و  ، ولا يخفى عمى أحد لما في ذلؾ مف آمار سمبية عمى الأمفالأخذ بالارادة الظاىرة

 الاجتماعي و 
                                           

 .024علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
 .026علً فٌلالً، نفس المرجع، ص  2
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  مبررات نظرية الإرادة الظاهرة -2

النظرية بالاستناد إلى الناحية التاريخية مف أف الالتزاـ كاف لا ينشأ في ىذه لقد قيؿ في تبرير 

وأفّ إظيار الإرادة والإعلبف عنيا ىو كؿ ما تبقى مف الشكمية القوانيف القديمة إلّا باتباع شكميات معيّنة، 

  1بعد تطوّر لـ يؤد إلى اختفاء الشكمية بصفة كمية وتامة

إذ أنو مف المستحيؿ التعرؼ عمى  ،في تبرير ىذه النظرية أيضًا إلى قواعد المنطؽ استندكما أنو 

  2الإرادة الباطنة، إلا مف خلبؿ مظيرىا الخارجي المعمف عنو

إجمالا أف الغير لا يمكنو والمتممؿ  ،كما تستند النظرية إلى أساس اقتصادي أيضًا لأجؿ تبريرىا

وذلؾ  ،الإرادة المعبّر عنيا، وتكوف محؿ اعتبار لدييـ مف خلبؿوالتعرؼ عمييا إلا الباطنة العمـ بالإرادة 

نظرًا لما تبعمو مف مقة في أطراؼ العلبقة العقدية، والقوؿ بنقيض ذلؾ يؤدي إلى الإخلبؿ بالمقة المشروعة 

خاصة في مجاؿ لؤشخاص ل المراكز القانونيةد الدعامة الأساسية لاستقرار والتي تع ،في المعاملبت

  3العلبقات العقدية

  نتائج الخذ بنظرية الإرادة الظاهرة -3

الاعتداد بنظرية الإرادة الظاىرة في مجاؿ العقود جممة مف النتائج تختمؼ تمامًا عف تمؾ  يترتب عف

مف خلبؿ الجدلية القائمة وذلؾ بسبب فمسفة أنصار كلب النظريتيف  ،المترتبة في ظؿ نظرية الإرادة الباطنة

 وأىـ نتائج الأخذ بنظرية الإرادة الظاىرة ىي: ،في أولوية حماية الفرد عف المجتمع أو العكس

 إذ تـ الإعلبف عف الإرادة وقابمو إعلبف مطابؽ تـ انعقاد العقد، وليس لممتعاقد أف يدّعي بعد ذلؾ أف -

 رالمعبّ  عف تمؾ، فلب يمكنو إمبات وجود نية مغايرة ،عنو لـ يكف مطابقًا لإرادتو الباطنة إيجابو المعمف

                                           
 .02مختار لبنً ، المرجع السابق، ص  1
 الصفحة.، نفس  هنفس مختار لبنً ، المرجع 2
 .00، ص  نفسه مختار لبنً ، المرجع 3
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  1، وليس لمقاضي أف يبحث في مكنونات النفس لتقصّي الإرادة الباطنةعنيا

ف الإرادة المعمنة مف طرؼ المتعاقد قائمة عمى قرينة قاطعة لا تقبؿ إمبات العكس، فلب يستطيع أف أ -

يمبت أفّ ما أظيره مف إرادة ىو مخالؼ لما استقر في إرادتو النفسية الداخمية وذلؾ حماية لممقة المشروعة 

لمبدأ استقرار حماية اللبزمة التي يبعميا المظير الخارجي للئرادة في نفوس الأشخاص، وذلؾ بتوفير ال

 ية التي تتضمف تبادؿ المنافع والقيـ الاقتصادية ذات القيمة المالية المعاملبت القانون

الواقع أنّو في ظؿ نظاـ قانوني مؤسس عمى ": ،savaingy  ينيڤوفي ىذا الصدد يقوؿ الفقيو سا

يمكف أف يكوف ليذا الخلبؼ أمر في  لا ،ت التي عف طريقيا يتصؿ الإنساف بغيرهاملبعمالمقة في تمؾ ال

  2"أبسط فرض مف فروضو، عندما يضمر صاحب التعبير في ذىنو إرادة مخالفة

طراؼ المتعاقدة والقاضي أيضًا  ف العبارة الواضحة عمى مقصود المتعاقديف ونيتيما المشتركة تمزـ الأأ -

فإف القاضي لا يكوف ممزمًا بأف يبحث العقد بمنطؽ الإرادة الظاىرة،  ينبني عمى ذلؾ أنو عند تفسيرحيث 

ويتحسس الإرادة النفسية الداخمية وما يختمج نفسية المتعاقد، بؿ يفسر الإرادة تفسيرًا اجتماعيًا بالاستناد 

  3إلى العرؼ الجاري والمألوؼ في التعامؿ، ويكوف تقديره في ىذه الحالات تقديرًا موضوعيًا

إذا صدر تعبير عف الإرادة مف ف ،سببًا لسقوط التعبير تيسوفاة الشخص المعبّر أو نقص أىميتو ل -

شخص معيّف سواء كاف موجبًا أو قابلًب مـ توفّي أو أصبحت أىميتو ناقصة بعد ذلؾ، فإف واقعة الوفاة أو 

لا يؤدي إلى سقوط التعبير الصادر عنو خلبفا لما ىو مقرر في نظرية الإرادة الباطنة التي نقص أىميتو 

                                           
ٌمكن دحضها بإثبات ، وٌضٌؾ المؤلؾ أن الإرادة الظاهرة قرٌنة قاطعة لا 025العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1

، وذلك فً القانون الألمانً، بهدؾ توفٌر الأمن والثبات للعقود، أنظر أٌضًا بخصوص نفس النقطة، عكس ما تتضمنه
 .030الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص عبد 

التعبٌر ملزم رؼم أنه "، وٌعلقّ المؤلؾ على هذا القول قائلاً: 43نقلا عن: جاب الله عبد الحمٌد، مرجع سابق، ص  2
رادة، والتً كانت سببًا فً التزام مخالؾ للإرادة الباطنة وهذا الإلزام نتٌجة الثقة المتولدة فً المظهر الخارجً للإ

 ."الطرؾ الآخر
واد المدنٌة والتجارٌة، دار الجامعة الجدٌدة، الأزارٌطة، مصر، منبٌل اسماعٌل عمر، سلطة القاضً التقدٌرٌة فً ال 3

ظاهرة فً تفسٌر العقد تجعل من هذه العملٌة مسألة ؾ المؤلؾ أن الاعتداد بالإرادة ال، وٌض055ٌ-050، ص 0223
ٌّة المتعاقدٌن ،انون تخضع لرقابة محكمة النقضق بل تفسٌر نص العقد، فٌكون حكم ذلك  ،مادام الأمر لا ٌتعلق بتفسٌر ن

 حكم تفسٌر نص القانون.
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ذا التعبير لمجرد وفاة صاحبو أو نقص أىميتو وىذا بصورة مبدئية غير أنّو في بعض تقرر سقوط ى

  1شخصية المعبّر محؿ اعتبار فالحالات تكو 

عدـ تأمير واقعة الوفاة أو نقص الأىمية عمى التعبير الذي صدر عف المعبّر قبؿ وفاتو أو نقص و 

بما يضمف حماية المقة المشروعة في  ،صاحبوجعؿ ليذا التعبير وجودًا قانونيًا مستقلًب عف أىميتو ي

المعاملبت العقدية وحماية استقرارىا، وىذه ىي الغايات التي يسعى إلى تحقيقيا أصحاب نظرية الإرادة 

في الواقع إلًا  تالظاىرة  ويخمص الأستاذ السنيوري مف تحميمو لمضموف نظرية الإرادة الظاىرة أنيا ليس

ادة عمى أساس الانتصار لممجتمع في مواجية الفرد نظرًا لمجدلية القائمة انتقاصا مف مبدأ سمطاف الإر 

  2بينيما

 موقف المشرع الجزائري من نظرية الإرادة الظاهرة -4

يرى جانب مف الفقو أف المشرع الجزائري أخذ بالإرادة الباطنة عمومًا، ويظير ذلؾ مف خلبؿ 

كما أخذ في  ،مف القانوف المدني المانيةفقرة ال 444و 98، 96، 93، 98، 88، 86، 84، 59المواد: 

وذلؾ مف أجؿ تحقيؽ استقرار المعاملبت ومماؿ ذلؾ  ،نفس الوقت وفي كمير مف الحالات بالإرادة الظاىرة

، وبالتالي يستنتج أف المشرع قد أخذ 3الفقرة الاولى مف القانوف المدني 444 ،62 ،64 ،68 ،59المواد 

لتكامميما، فإذا كانت الإرادة في الأساس ظاىرة نفسية باطنية إلّا أنو حتى يعتدّ بيا بكلب النظريتيف وذلؾ 

قانونًا لابد مف الإعلبف والإفصاح عنيا، وىو بذلؾ يقوـ بمواءمة بيف النظريتيف بسبب أف كؿ واحدة منيما 

ف كاف يبدو نظريًا أنيما مختمفتاف مف الناحية العممية إلّا أف ىذا الفرؽ يضيؽ  ،تكمّؿ الأخرى  ذلؾ وا 

                                           
ٌعرض شخص على رسّام "، وٌورد المؤلؾ مثالاً لهذه الحالة هو عندما: 34عبد الحمٌد جاب الله ، المرجع السابق، ص  1

ل هذا الأخٌر وقبل وصول قبوله إلى الموجب توفً، فالعقد لا ٌنعقد بٌن الموجب وورثة أن ٌرسم له صورة وقب
 ."الرسام، وذلك لأن الرسام محل اعتبار استنادًا إلى طبٌعة التعامل

 .030عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  2
 .03لبنً المختار، المرجع السابق، ص  024بلحاج ، المرجع السابق، ص  العربً 3



 

221 

 

، غير أف جانبًا مف الفقو يرى بضرورة إبقاء التمييز بيف 1بحيث يتـ الوصوؿ إلى نتائج متقاربة بينيما

ىرة نظرية اجتماعية في النظريتيف نظرًا لمفوارؽ الموجودة بينيما والتي ترجع إلى أف نظرية الإرادة الظا

ت والمقة المشروعة فييا، بينما نظرية الإرادة الباطنة ىي ية الإرادة، لتحقيؽ استقرار المعاملبوضوعإطار م

  2نظرية نفسية كوف الإرادة عمؿ داخمي ولا يعتد بيا كونيا ظاىرة مف الظواىر الاجتماعية

تصوّر جديد للئرادة في إطار عمى أنو ىناؾ جانب آخر مف الفقو يرى بأف المشرع الجزائري وضع 

يريده صاحب ىذه الإرادة، ولكف بالإرادة ما العبرة بالإرادة الباطنة حسب تحقيؽ العدالة العقدية فلب تكوف 

 ة متبادلة بيف المتعاقديف مع وجوب، مما يتطمب مقرف عميهاالإرادة المتعكما يفيميا الغير، الباطنة 

الإرادة بصرؼ النظر عف  موضوعية يمكف الكشؼ بيا عف مدلوؿتحميّيما بالنيّة الحسنة، وىي معايير 

  3رغبة أطراؼ العقد

 ثانيا: عدم جواز التمسك بالغمط عمى وجه يتعارض مع حسن النيّة

أمر النزعة الموضوعية بصفة أساسية وجوىرية بوجوب تحمّي المتعاقديف بالنيّة الحسنة في  يرتبط

ذا كاف يتقرّر لممتعاقد الذي وقع في الغمط حؽ طمب إبطاؿ العقد عمى أساس عدـ  مرحمة إبراـ العقد، وا 

  مف طرفو ياعنالباطنة مع تمؾ المصرح والمعمف  تطابؽ إرادتو

لمتعاقد اآخخر حسف النيّة إذ يكوف مف العدالة العقدية اأف ذلؾ لا ينبغي أف يكوف عمى حساب  غير

وذلؾ في إطار الموازنة بيف مصمحة المتعاقد الذي وقع في غمط ومصمحة  ،حماية ىذا المتعاقد الأخير

تعاقديف والعدالة قًا لممصمحة المشتركة لمموذلؾ تحقي ،المتعاقد معو حسف النيّة دوف مغالاة أو إفراط
                                           

، أنظر أٌضًا فً تفصٌل ذلك: عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق  05، المرجع السابق، ص لبنًمختار  1
 وما ٌلٌها. 035)نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص 

ظرٌتٌن أن هناك الكثٌر من ، على أن المؤلؾ ٌعٌب على الن033عبد الرزاق أحمد السنهوري، نفس المرجع، ص  2
الأحكام التفصٌلٌة منقطعة الصلة بنظرٌة الإرادة الباطنة وبنظرٌة الإرادة الظاهرة، ومع ذلك تطبّق باعتبارها الإرادة 

النظرٌة الثانٌة، ومن الناحٌة  المفترضة للمتعاقدٌن حسب النظرٌة الأولى، باعتبارها تفسٌرًا للإرادة الظاهرة حسب
أحكام لا تمت بصلة بإرادة المتعاقدٌن سواء الباطنة، أو الظاهرة بل قررها المشرع لاعتبارات المصلحة  واقعٌة أنهاال

 العامة وتطبٌقًا للعدالة.
، وٌضٌؾ المؤلؾ أن المشرع لم ٌأخذ 002-021علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد، ص  3

 La volontéرؾ علٌها ذ بما ٌصطلح علٌه بالإرادة المتعدة الباطنة، وإنّما أخلا بالإرادة الظاهرة ولا بالإرا

reconnaissable .مع الإشادة فً نفس الوقت بضرورة التعبٌر عن الإرادة 
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غير أنو إذا تبيّف أف المتعاقد الذي وقع في غمط يغتنـ فرصة وقوعو في غمط لإبطاؿ العقد بأف العقدية  

  1تكوف العممية العقدية غير رابحة، فإف الجزاء القانوني لو حرمانو مف ىذه الحماية التي أقرىا المشرع

صورة تعسفية، لمقرّرة لو وىو حؽ إبطاؿ العقد إف حرماف المتعاقد الذي وقع في غمط مف الحماية ا

 لو وظيفتيف أساسيتيف:

الوظيفة الأولى حماية مبدأ حسف النية في مرحمة إبراـ العقد وبخاصة تجنب التحايؿ والغش مف المتعاقد 

 الذي وقع في غمط إذا كاف السبب الحقيقي لطمب الإبطاؿ يختمؼ عف السبب المتممؿ في وقوعو في غمط

 ، وبالتالي فيو استعماؿ غير مشروع يتعارض مع مبدأ حسف النيّة ه معيب، أي رضا

ىذه  يجب أف تكوف عمييا  الوظيفة المانية حماية مبدأ استقرار المعاملبت والمقة المشروعة التي

تتضمف تحقؽ  التيالمعاملبت، ذلؾ أنو إذا أبدى المتعاقد اآخخر استعدادًا لتنفيذ العقد عمى الصيغة 

لذي توخاه المتعاقد الذي وقع في غمط، فإنّو لا مجاؿ لمتمسّؾ بحؽ طمب العقد الذي يصبح دوف الغرض ا

ليس لمف وقع في غمط أف يتمسؾ "مف القانوف المدني التي تنص عمى أنو:  85أساس قانوني طبقًا لممادة 

 بو عمى وجو يتعارض مع ما يقتضي بو حسف النيّة 

  "إبرامو إذا أظير الطرؼ اآخخر استعداده لتنفيذ ىذا العقد ويبقى بالأخص ممزمًا بالعقد قصد

فكرة عدـ جواز التمسؾ بالغمط عمى وجو يتعارض مع حسف النيّة مف ابتداع القضاء  تعتبر

الفرنسي، وذلؾ تخفيفًا مف غمو نظرة المذىب الفردي الذي انعكست آماره عمى القانوف المدني الفرنسي 

ي غمط حؽ طمب إبطاؿ العقد ولو عمى حساب المتعاقد اآخخر حسف الذي يقرر لمشخص الذي وقع ف

  2النيّة

                                           
ة من صور التعسؾ فً استعمال ، وٌضٌؾ المؤلؾ أنه ٌمكن اعتبار هذه الحال036، ص السابق علً فٌلالً، المرجع 1

مكرر من القانون المدنً الجزائري، وفً اعتقادنا أن صورة  التعسؾ فً استعمال حق ابطال  005 الحق، أنظر المادة
 العقد لعٌب الؽلط  ٌتحقق حسب نفس المادة فً الحصول على فائدة أو مصلحة ؼٌر مشروعة.

 .005، المرجع السابق، صم فودةعبد الحك 2
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ر، وبمفيوـ العقد أف يكوف الغمط مغتفإبطاؿ كما يشترط القضاء الفرنسي في تقرير حؽ طمب 

غير مغتفر، فلب يمكف لمقاضي أف يحكـ بالإبطاؿ إذ يكوف الغمط في ىذه الحالة  المخالفة إذا كاف الغمط

معطيات المتعمقة نتيجة إىمالو أو تقصيره في البحث عف الحقيقة وال خطأ المتعاقد نفسوالأخيرة بسبب 

  1نو كاف بإمكانو العمـ بيذا الغمطأبمحؿ العقد حيث 

أو الخطأ غير المعذور يرتبط في كمير مف الحالات  يرى جانب مف الفقو أف الخطأ غير المغتفر

ّـ إذا  بأىؿ الحرؼ مف ذوي الخبرة والمعرفة بما يسمح ليـ تجنّب الوقوع في الغمط بطريقة سيمة، ومف م

  2وقع ىؤلاء في غمط يكوف رضاىـ معيبًا، إلّا أنيـ لا يتقرر الحؽ ليـ في طمب إبطاؿ العقد

المشرع في مجاؿ التمسؾ بالغمط باعتباره عيبًا مف عيوب الرضا مراعاة مبدأ حسف النية مف طرؼ ف

نية المتعاقد ـ العقد، وذلؾ لحماية مبدأ حسف دليؿ عمى أىمية الجانب الأخلبقي والاجتماعي في إبرا

وبالتالي عقد مقتو بيذه الإرادة الظاىرة  ،اآخخر الذي اطمأف إلى التعبير الصادر عف المتعاقد معو

إذ لا يمكنو اف المادي للئرادة والذي يعتد بو القانوف ويرتب عنو مركزًا وآمارًا قانونية معيّنة، باعتبارىا الكي

أف يطمع عمى الإرادة الباطنة النفسية لممتعاقد معو، مما يتعيّف حمايتو كونو حسف النيّة وبخاصة إذا أبدى 

لممتعاقد الذي يدّعي وقوعو في غمط،  استعداده لتنفيذ العقد عمى الوجو الذي اتجيت إليو الإرادة الباطنة

ذا أصر ىذا الأخير في ىذا الفرض عمى التمسؾ بحؽ طمب إبطاؿ العقد عدّ متعسّفًا  ي استعماؿ حقو فوا 

، ومف مـ لا يكوف الحؽاستعماؿ في مى أساس التعسؼ ع، ومف مـ لا تقبؿ دعواه في طمب إبطاؿ العقد

إلا  دؼ مف وراء تمسّكو بحؽ إبطاؿ العقدتعاقد سيء النية، لا ييأىلًب لاستحقاقو الحماية القانونية كونو م

                                           
ص من خالمتعارؾ علٌه وبل والمستقر علٌه أنه لا ٌستفٌد شأنه من  . كما005بلحاج ، المرجع السابق، ص العربً  1

 خطئه.
هو معٌار شخصً إذ  -حسب ذات المؤلؾ–، على أن معٌار الوقوع فً الؽلط 033علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  2

ٌّن للقاضً إمكانٌة  ٌعتد القاضً بكفاءات ومؤهلات المتعاقد الحرفً أو المهنً الذي ٌدّعً وقوعه فً الؽلط، وإذا تب
 تفادي المتعاقد الحرفً وقوعه فً الؽلط أمرًا سهلاً حكم برفض طلبه بإبطال العقد لوقوعه فً ؼلط.
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التممص أو التخمص مف العقد، وذلؾ لتفادي الالتزامات التي رتبيا العقد عمى عاتقو وذلؾ لأسباب 

 وبواعث نفسية مختمفة لديو 

 ثالثا: الالتزام بالإعلام

،، مـ إلى 4تشريعات الاستيلبؾ   إف التطرؽ للبلتزاـ بالإعلبـ يقتضي بداية معرفة أسباب صدور

،، فالشروط والكيفيات 3،، مـ إلى مضموف الالتزاـ بالإعلبـ  2أطراؼ العلبقة في قانوف الاستيلبؾ  

 ، 5،، مـ إلى الجزاء المترتب عف الإخلبؿ بالالتزاـ بالإعلبـ  4المتعمقة بإعلبـ المستيمؾ  

 أسباب صدور تشريعات الاستهلاك -1

اؿ الصناعي تطور المجتمع اقتصاديًا إلى ظيور وتداوؿ منتجات معقّدة وخطيرة في المج أدى

ا واضحًا بيف فئة المحترفيف والمينييف الذيف ىـ عمى دراية كبيرة بيذه المنتجات مف والطبي، نتج عنو تفاوتً 

ا جعؿ المشرع يسّف ، وفئة المستيمكيف الذيف يفتقدوف إلى أدنى معرفة بيذه المنتجات، وىذا مأخرى جية

  1قة العقديةفي العلب وىو المستيمؾ تشريعات الاستيلبؾ لحماية الطرؼ الضعيؼ

و أامًا بالإعلبـ عمى عاتؽ المحترؼ وفي سبيؿ تجسيد الحماية القانونية ىذه، فرض المشرع التز 

ببنود  الأخير ىذارضا ىا، وذلؾ بيدؼ تبصير الميني لفائدة المستيمؾ تكريسًا لمشفافية في أىـ مظاىر 

بما يحقؽ الغاية الاقتصادية المرجوة مف مف إشباع حاجاتو بالطريقة الأنسب  ووتمكين ،العقد المزمع إبرامو

  2عقد الاستيلبؾ

 أطراف العلاقة في قانون الاستهلاك -2

 المستيمؾ بالميني، العلبقة التعاقدية التي تربط"يقصد بعلبقات الاستيلبؾ أو عقود الاستيلبؾ: 

 و خدمة لغرض غير ميني، فالمستيمؾ والميني ىما قطبا علبقة أبيا يقتني الأوؿ مف الماني سمعة بموج

                                           
 .30، ص 0203للنشر، الجزائر،  المؤسسة الوطنٌة للفنون المطبعٌةعلً فٌلالً، العقود الخاصة، البٌع،  1
حولٌات جامعة الجزائر، القانون المدنً بعد  محمد عماد الدٌن عٌاض، تحوّلات نظرٌة العقد فً ظل قانون الاستهلاك، 2

 .063، ص 0206، السنة 4، العدد 0206أكتوبر  04-05أربعٌن سنة، ملتقى دولً، الجزائر، 
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  1"الاستيلبؾ

المتعمؽ  83-89مف القانوف  4الفقرة  3عرؼ المشرع المستيمؾ بمقتضى أحكاـ المادة حيث 

ني، بمقابؿ أو كؿ شخص طبيعي أو معنوي يقت"بحماية المستيمؾ وقمع الغش التي تنص عمى أنّو: 

مجانًا، سمعة أو خدمة موجية للبستعماؿ النيائي مف أجؿ تمبية حاجتو الشخصية أو تمبية حاجة شخص 

د المحدد لمقواع 82-84مف القانوف رقـ  3، بينما عرفتو الفقرة المانية مف المادة 2"آخر أو حيواف متكفؿ بو

ني سمعًا قدمت تقكؿ شخص طبيعي أو معنوي ي"التي تنص عمى أنو:  3التجارية المطبقة عمى الممارسات

  "لمبيع أو يستفيد مف خدمات عرضت ومجردة مف كؿ طابع ميني

المتعمؽ بحماية  83-89أما الطرؼ اآخخر في علبقة الاستيلبؾ فيو المتدخؿ بمفيوـ القانوف 

كؿ "مى أنو: تنص عالتي ة المادة السابقمف يدًا في الفقرة السابعة المستيمؾ وقمع الغش، وذلؾ تحد

  في حيف استعمؿ المشرع "و معنوي يتدخؿ في عممية عرض المنتوجات للبستيلبؾأشخص طبيعي 

المتعمؽ بالقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية  82-84مصطمح العوف الاقتصادي في القانوف 

حرفي أو مقدـ خدمات كؿ منتج أو تاجر أو "التي تنص عمى أنو:  3وتحديدًا في الفقرة الأولى مف المادة 

أيًا كانت صفتو القانونية، يمارس نشاطو في الإطار الميني العادي أو بقصد تحقيؽ الغاية التي تأسس 

  "مف أجميا

                                           
ٌتحدد بها طراؾ علاقة الاستهلاك أن تحدٌد أ، وٌضٌؾ المؤلؾ 053، ص السابق محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع 1

 مجال أو نطاق تطبٌق قواعد حماٌة المستهلك من حٌث الأشخاص.

ٌتعلق بحماٌة المستهلك وقمع الؽش، الجرٌدة الرسمٌة  0221فبراٌر  04المؤرخ فً  25-21قانون رقم  2
 0204ٌولٌو  05المؤرخ فً  20-04من الامر رقم  34المعدل بالمادة  23/25/0221الصادرة بتارٌخ 

، 0203ٌونٌو،  02مؤرخ فً  21-03ون ، معدل ومتمم بالقان0204ٌتضمن قانون المالٌة التكمٌلً لسنة 
 .0203-26-05الصادرة بتارٌخ  54الجرٌدة الرسمٌة رقم 

ٌحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة، الجرٌدة  0225ٌونٌو  05المؤرخ فً  20-25قانون رقم  3
، 0202ؼشت  04بتارٌخ  26-02، المعدل والمتمم بالقانون رقم 0225-26-03بتارٌخ  50م الرسمٌة رق

 03بتارٌخ  00-03ومعدل ومتمم بالقانون رقم  0202-23- 03المؤرخة فً  56الجرٌدة الرسمٌة رقم 
، معدل 0203-00-03بتارٌخ  36، جرٌدة رسمٌة رقم 0203، وٌتضمن قانون المالٌة لسنة 0203دٌسمبر 

، الجرٌدة 0203، المتضمن قانون المالٌة التكمٌلً لسنة 0203ٌولٌو  00بتارٌخ  05-03مم بالقانون رقم ومت
 .0203-23-04بتارٌخ  50الرسمٌة رقم 
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 بالإعلام الالتزاممضمون  -3

الواردة في  47دة المتعمؽ بحماية المستيمؾ وقمع الغش في الما 83-89تطرؽ المشرع في القانوف 

إلى مضموف الالتزاـ  ،لزامية إعلبـ المستيمؾ  مف الباب الماني: حماية المستيمؾاالفصؿ الخامس: 

كؿ المعمومات المرتبطة بالمنتوج محؿ بالمستيمؾ  لتزويدوذلؾ  ،عاتؽ المتدخؿ مىعيقع بالإعلبـ الذي 

المتعمؽ  82-84مف القانوف  8المادة  كذلؾ عمى مضموف الالتزاـ بالإعلبـ   كما نصت1الاستيلبؾ

  2القواعد المطبقة عمى الممارسات التجاريةب

 كيفيات المتعمقة بإعلام المستهمكالشروط وال -4

المتعمؽ بحماية المستيمؾ  83-89مف القانوف  47ؽ المادة يفي إطار تحديد شروط وكيفيات تطب

بخصوص شروط وكيفيات إعلبـ  وقمع الغش عف طريؽ التنظيـ حسب الفقرة المانية مف نفس المادة

كيفيات المحدد لمشروط وال 2843نوفمبر  9المؤرخ في  378-43، صدر المرسوـ التنفيذي رقـ المستيمؾ

 منو عمى ىذه الشكميات  42حيث نصّت المادة  3المتعمقة بإعلبـ المستيمؾ

 جزاء الإخلال بالالتزام بالإعلام -5

قابمية العقد للئبطاؿ إذ ىو حؽ إرادي مقرّر  فيتزاـ بالإعلبـ الجزاء المترتب عمى الإخلبؿ بالال يتممؿ

  4لمصمحة المستيمؾ مع المطالبة بالتعويض عف الضرر الذي لحقو بمقتضى أحكاـ المسؤولية المدنية

                                           
ٌجب على كل "المتعلق بحماٌة المستهلك وقمع الؽش على أنه:  25-21فً فقرتها الأولى من القانون  03تنص المادة  1

بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي ٌضعه للاستهلاك بواسطة الوسم ووضع العلامات أو متدخل أن ٌعلم المستهلك 
 ."بأٌة وسٌلة أخرى مناسبة

ٌلزم البائع قبل اختتام "المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  20-25من القانون  3تنص المادة  2
قة وحسب طبٌعة المنتوج، بالمعلومات النزٌهة والصادقة المتعلقة بممٌزات هذا عملٌة البٌع بإخبار المستهلك بأٌة طرٌ

 ."المنتوج أو الخدمة أو شروط البٌع الممارس وكذا الحدود المتوقعة للمسؤولٌة التعاقدٌة لعملٌة البٌع أو الخدمة
لمحدد للشروط والكٌفٌات ا 0554محرم  4الموافق لـ  0205نوفمبر  1المؤرخ فً  533-05المرسوم التنفٌذي رقم  3

 .43، العدد 0205المتعلقة بإعلام المستهلك، الجرٌدة الرسمٌة لسنة 
ا على 35علً فٌلالً، المرجع السابق )العقود الخاصة، البٌع(، ص  4 ًٌ ، وٌضٌؾ المؤلؾ إمكانٌة متابعة المتدخل جزائ

المتعلق بحماٌة المستهلك  25-21القانون  وما ٌلٌها من 63من قانون العقوبات والمادة  552و 501أساس المادتٌن 
 وقمع الؽش.
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عمى عاتؽ المتدخؿ أو العوف الاقتصادي مف خلبؿ القانوف  رتبو المشرع الالتزاـ بالإعلبـ الذيف

المتعمؽ بالقواعد المطبقة عمى  82-84وكذا القانوف  ،وقمع الغشوالمتعمؽ بحماية المستيمؾ  89-83

لتحقيؽ الرضا حرصو الشديد عمى حماية الطرؼ الضعيؼ و  ويدؿ عمى اىتمام الممارسات التجارية

 تشريعاتفي  يانظرًا لمتفاوت الاقتصادي والمعرفي بيف أطراف ،لبقة الاستيلبؾفي عالمتبصر لو 

التوازف العقدي في تحقيؽ أو تجسيد المستيمؾ، إذ يسعى المشرع مف خلبؿ فرض ىذا الالتزاـ إلى محاولة 

، 1عمى دراية بكؿ الجوانب المتعمقة بعقد الاستيلبؾو  متبصرا الجانب المعرفي، حتى يكوف رضا المستيمؾ

المعمومات المتعمقة بالسمعة أو الخدمة التي يريد اقتناءىا مف المتدخؿ أو مف العوف بخصوص كؿ 

 الاقتصادي 

بالإعلبـ عمى عاتؽ المتدخؿ أو العوف الاقتصادي ولفائدة  الالتزاـفرض المشرع الجزائري  ويعتبر

صة دليؿ عمى المستيمؾ كآلية جديدة لحماية الرضا عمى غرار آليات جديدة أخرى في التشريعات الخا

بالمساواة الفعمية، وأف ىذه اآخليات الجديدة ىي بممابة تكييؼ لممبادئ التي تحكـ العقد مف حيث  دادتعالا

  2نظرية العقد في تصوّرىا العاـبو مساس مضمونيا بسبب التطوّر الذي عرفو المجتمع دوف تغيير أ

عمى المتعاقد القوي في التشريعات الخاصة دليؿ عمى قصور المفروضة جديدة التزامات لالاكما أف 

التي صيغت في وقت سابؽ عف   3الحماية القانونية التي يوفّرىا المشرع في النظرية العامة لمعقد

المستجدات الاقتصادية والاجتماعية وحتى المعرفية التي عرفيا المجتمع، وتمخّضت عنو عقودً تتميّز 

جتماعي والمعرفي بيف أطرافو، ممّا استمزـ الأمر وضع تشريعات خاصة كقانوف بالتفاوت الاقتصادي والا
                                           

بخصوص مصطلح "الرضا المتبصّر" الذي درج الفقه على استعماله فً مجال قانون الاستهلاك، ٌرى الأستاذ علً  1
فٌلالً بضرورة تفادي الخلط بٌن الالتزام بالإعلام والرضا المستنٌر، وبخاصة رضا المرٌض فً مجال العقد الطبً 

قبل إبرام العقد، حتى ٌتسنى للمرٌض  هذا الأخٌرلطرؾ المتعاقد مع المرٌض بتبصٌر إرادة اٌلتزم الطبٌب وهو إذ 
 30رفض أو قبول العلاج وهو على بصٌرة من أمره، المرجع السابق )العقود الخاصة، البٌع(، ص 

ٌضٌؾ المؤلؾ أن العبرة دائمًا سواء فً و 60علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2
نظرٌة العقد أو التشرٌعات الخاصة بالمساواة، ؼاٌة ما فً الأمر أن التفاوت الذي كان بٌن الأشخاص عند صٌاؼة 
النظرٌة العامة للعقد هو تفاوت فً الحقوق والواجبات، ونظرا لتطور المجتمع ظهر تفاوت جدٌد ٌتعلق بالجانب 

اعً والمعرفً، مما استدعى الأمر تكٌٌؾ مضمون المساواة من خلال فرض التزامات مختلفة الاقتصادي والاجتم
 على المتعاقد القوي.

 .056محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  3
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الاستيلبؾ وقانوف العمؿ يفرض فييا المشرع التزامات متنوعة عمى عاتؽ الطرؼ القوي سعيًا منو لتدارؾ 

 ىذا التفاوت الاقتصادي والمعرفي بيف أطراؼ العلبقة التعاقدية 

 رابعًا: الشكمية في العقود 

مف القانوف  68و 59مبدأ الرضائية في العقود مف خلبؿ نص المادتيف بالمشرع الجزائري أخذ 

مف القانوف  4مكرر  324دة المدني، إلّا أنو أورد استمناءات عمى ىذا المبدأ منيا عمى الخصوص الما

في  ، ولقد كانت ىذه المادة، محؿ جدؿ فقيي واختلبؼ القضاء حوؿ طبيعة الكتابة المشترطة1المدني

نص ىذه المادة كونيا شكمية للبنعقاد وبالتالي فيي ركف مف أركاف العقد يترتب عمى تخمفيا البطلبف 

أنيا واردة في الباب السادس  إلى وذلؾ بالنظر ،مبات دوف المساس بصحة العقدلئالمطمؽ، أـ ىي شكمية ل

الغرؼ المجتمعة لممحكمة العميا  ، وقد صدر قرار مبدئي عف"إمبات الالتزاـ"مف القانوف المدني المعنوف: 

وتقرر بأنيا  مف القانوف المدني 4مكرر  324فصلًب وحسمًا ليذا الجدؿ بأف الشكمية المقصودة في المادة 

  2يترتب عف تخمفيا البطلبف المطمؽ لمعقد -أي ىي ركف مف أركاف العقد –لبنعقاد ل شكمية

طراؼ لأالحماية  المقررة شكميةاللشكمية: ويميّز الفقو بيف نوعيف مف الأىداؼ التي تحققيا ا

علبـ الغير بو المتعاقدة    ركنًا في العقدفي ىذه الحالة ية ، وتعتبر الشكمتوالعقد المبرـ قصد حمايا 

                                           
لؾ أن أسباب التخلً عن الشكلٌة فً ؤ، وٌضٌؾ الم032علً فٌلالً المرجع السابق )العقود الخاصة، البٌع(، ص  1

متعددة ومختلفة حضارٌة، اقتصادٌة، اجتماعٌة، علً فٌلالً،  -باعتبارها من أبرز مظاهر القوانٌن الحدٌثة–العقود 
زٌادة "من القانون المدنً:  0مكرر 505تنص المادة ، 520المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص

ت طائلة البطلان،  تحرٌر العقود التً تتضمن نقل عن العقود التً ٌأمر القانون بإخضاعها فً شكل رسمً، ٌجب تح
ر أو حقوق عقارٌة أو محلات تجارٌة أو صناعٌة أو كل عنصر من عناصرها، أو التنازل عن أسهم من املكٌة عق

تجارٌة أو مؤسسات صناعٌة فً  شركة أو حصص فٌها أو عقود إٌجار زراعٌة أو تجارٌة او عقود تسٌٌر محلات
العمومً الذي حرّر العقد، كما ٌجب، تحت طائلة البطلان، إثبات العقود  لثمن لدى الضابطا شكل رسمً، وٌجب دفع

المؤسسة أو المعدّلة للشركة بعقد رسمً، وتودع الأموال الناتجة عن هذه العملٌات لدى الضابط العمومً المحرر 
 ."للعقد

: مرجعه السابقطة تعرض إلٌها فً ، وكذلك لنفس المؤلؾ وفً نفس النق41ص علً فٌلالً، نفس المرجع، 2 
الشكلٌة فً العقود ٌتضمن  :مقالا لنفس المؤلؾ بعنوان أٌضا أنظر ،525الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص )

فً المجلة الجزائرٌة للعلوم القانونٌة والاقتصادٌة والسٌاسٌة، جامعة الجزائر،  ٌقًا على هذا القرار المبدئً، منشورتعل
...فلا شك فً أن التعبٌر المستعمل قد أخل بالمعنى الذي قصده "وأهم ما ورد فٌه:  544، ص 5العدد  ،0113سنة 

ٌّنة وإنما ٌقصد به تحرٌر العقد، وٌتأكد هذا القول  المشرع، فلفظ "إثبات" لأن إرادة المشرع لم تنصرؾ إلى الب
 ."constaterً التعبٌر حٌث استعمل المشرع لفظ "بالرجوع إلى النص الفرنسً لهاتٌن المادتٌن، والذي هو أكثر دقة ف
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أىداؼ الشكمية وىي شكمية التوجيو وىي مقرّرة لتحقيؽ أغراض مختمفة كاشتراط النوع الماني مف و  

  1المالية السابقة أو اللبحقة عف العقدالأداءات الرّخص الإدارية والقياـ ببعض الإجراءات الإدارية أو 

 شرةونشير إلى أف النوع الأوؿ مف الشكمية المطموبة لانعقاد العقد يطمؽ عمييا إسـ الشكمية المبا

، وذلؾ قياسًا عمى وى تخمفيا البطلبف المطمؽ لإذ يترتب عم ،مباشرة بتكويف العقدنيا ليا علبقة كو 

لتحقيؽ  ،الشكمية غير المباشرة والتي تتممؿ في الإجراءات القانونية المفروضة سواء قبؿ أو بعد إبراـ العقد

أغراض مختمفة واصطمح عمييا أنيا غير مباشرة كونيا لا ترتبط مباشرة بالتصرؼ القانوني إذ لا تؤمر 

  2لكف تحد مف فعاليتو ونفاذه -كمبدأ عاـ–عمى حجيتو 

–كما نص المشرع الجزائري في قانوف الاستيلبؾ عمى الشكمية في العقد الذي يربط المتدخؿ 

وىذه الشكمية ىي مقررة لحماية ىذا الأخير  -وىو الطرؼ الضعيؼ–بالمستيمؾ  -باعتباره الطرؼ القوي

يقع عمى عاتؽ شكمية تتضمف التزامًا بالإعلبـ الوىذه  ،ستيلبؾنظرًا لمفارؽ المعرفي بيف طرفي عقد الا

وىو ما يعرؼ بالشكمية الإعلبمية التي ترمي  ،وتبصيرهالمتدخؿ مف أجؿ تعزيز سلبمة رضا المستيمؾ 

  3مكتوبًا ى تمكيف المستيمؾ مف معرفة حقوقو والتزاماتو بوضوح تاـ مما يقتضي حتمية ورود العقدإل

العوف  التزامًا آخر عمى عاتؽ الاستيلبؾفي قانوف رتب المشرع  فإفإلى جانب الالتزاـ بالإعلبـ 

وذلؾ بوجوب تحرير العوف الاقتصادي لصالح  ،الاقتصادي لمصمحة المستيمؾ يتممؿ في الالتزاـ بالفوترة

ؿ محميا ميـ الفاتورة أو الوميقة التي تحالمستيمؾ وصؿ صندوؽ أو سند يبرر المعاممة، وكذلؾ وجوب تس

  4إذا طمبيا المستيمؾ

                                           
 .503العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1 
 .501، 525علً فٌلالً، المرجع السابق )العقود الخاصة، البٌع(، ص  2
من المرسوم  3على سبٌل المثال المادة  بهذا الصدد وٌورد المؤلؾ، 035، 030نفسه، ص علً فٌلالً، المرجع  3

والمتعلق بشروط وكٌفٌات العروض  00/24/0204بخصوص القرض الاستهلاكً المؤرخ فً  005-04التنفٌذي رقم 
 فً مجال القرض الاستهلاكً.

 .043محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع، ص  4
 المتعلق بالقواعد التً تطبق على الممارسات التجارٌة. 20-25من القانون  02المادة  راجع -
 المتعلق بحماٌة المستهلك وقمع الؽش. 25-21من القانون  02راجع المادة  -
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إف اشتراط المشرع ليذا الالتزاـ عمى عاتؽ العوف الاقتصادي لمصمحة المستيمؾ يدخؿ ضمف 

تباره مف صور تدخؿ المشرع في مجاؿ تشريع الاستيلبؾ وىي شكمية إيجابية مقررة الشكمية الإعلبمية باع

لمصمحة المستيمؾ وذلؾ بيدؼ إضفاء الشفافية عمى العلبقة التعاقدية التي تربط العوف الاقتصادي 

 بالمستيمؾ 

قد الإيجابية المفروضة في علبقات الاستيلبؾ  اف ىذه الشكمية الإعلبمية في صورتيوالملبحظ أ

تبدو أنيا ركف مف أركاف العقد بوصفيا شكمية مباشرة يترتب عنيا البطلبف المطمؽ لعقد الاستيلبؾ، إلّا 

الشكميات غير المباشرة والتي لا تتعمؽ بأركاف العقد الاستيلبكي، إنما  مف أف معظـ ىذه الشكميات ىي

  1المطمؽ لمعقد البطلبف تخمفيا حمائية ووقائية دوف أف يترتب عفوظيفتيا ذات طبيعة 

 الفرع الثاني: التقييد من مبدأ الحرية التعاقدية

كاف لمنزعة الموضوعية أمر بالغ الأىمية عمى مبدأ الحرية التعاقدية مف حيث حرية الإرادة في  لقد

التعاقد وذلؾ بتقييدىا  أولا،، كما ظير ذلؾ أيضا واضحا وجميا مف خلبؿ حموؿ إرادة المشرع محؿ إرادة 

  فرض مضموف العقد  مانيًا،ي المتعاقديف ف

 قد: تقييد حرية الإرادة في التعاأولا

إذا كانت الحرية التعاقدية في ظؿ فمسفة المذىب الفردي ووفقًا لمبدأ سمطاف الإرادة تعني أساسًا 

في ظؿ المذاىب الاجتماعية في أف يتعاقد أو أف لا يتعاقد، فإف الفمسفة الموضوعية لمعقد حرية الشخص 

                                           
وٌشٌر المؤلؾ أن بطلان عقد الاستهلاك لا ٌخدم مصلحة  043محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  1

اء على العقد وتكٌٌفه مما ٌقتضً الإبقوحاجٌاته ٌتطلع من خلال إبرامه لعقد الاستهلاك تلبٌة متطلباته  المستهلك الذي
ومستلزمات الأحكام القانونٌة لحماٌة المستهلك من جهة، ومن جهة أخرى فقد عزّز المشرع الحماٌة مع مقتضٌات 

 ون الاقتصادي بمضمون العقد الذي فرضه المشرعل المتدخل أو العالمدنٌة للمستهلك بحماٌة جزائٌة فً حالة إخلا
المتعلق بحماٌة المستهلك وقمع الؽش، والباب  25-21ثانً من الباب الرابع من القانون لطبقا لما هو مقرر فً الفصل ا

رة المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة المتضمن المخالفات والعقوبات المقر 20-25الرابع من القانون 
 فً هذا الشأن.
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رفض ظر عمى الشخص ، كما أنو يح،4  تعني أف الشخص أصبح في بعض الحالات مجبرًا عمى التعاقد

 ، 2التعاقد  

 الإجبار عمى التعاقد -1

مراكز قانونية معينة عمى التعاقد لغاية اجتماعية عمى  يشخاص ذو الأيتدخؿ المشرع أحيانا بإجبار 

ميف مف المسؤولية المدنية عف حوادث المرور مف أبرز وأىـ أمف الأىمية، وتعتبر إلزامية الت درجة كبيرة

كؿ " :، التي تنص عمى أنو74/45لأولى مف الأمر اطبقا لممادة  ،القانوني عمى التعاقدصور الإجبار 

مركبة لمغير، وذلؾ قبؿ المالؾ مركبة ممزـ بالاكتتاب في عقد تأميف يغطي الأضرار التي تسببيا تمؾ 

عقد يمتزـ ": مف القانوف المدني عمى أنو 649  وقد عرّؼ المشرع عقد التأميف في المادة 1"إطلبقيا لمسّير

المؤمف بمقتضاه أف يؤدي إلى المؤمف لو، أو إلى المستفيد الذي اشترط التأميف لصالحو، مبمغا مف الماؿ 

أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادث، أو تحقيؽ الخطر المبيف بالعقد، وذلؾ  أو إيراد مرتبًا، أو

  "فمقابؿ قسط أو أية دفعة مالية أخرى يؤدييا المؤمف لو لممؤم

لو في مواجية  غاية المشرع مف إجبار مالؾ المركبة عمى اكتتاب عقد التأميف بصفتو مؤمفف

غاية اجتماعية تكمف في ضماف إلى تحقيؽ تيدؼ أساسًا وبصفة جوىرية  -وىي شركة التأميف–المؤمف 

التأميف ضامنة التعويض، إذ تكوف شركات الحصوؿ عمى حؽ المتضرر جسمانيًا مف حادث المرور في 

مف طرؼ الجيات القضائية، وبذلؾ فإف  المحكوـ بيالذوي الحقوؽ  لممضرور أوموفاء بمبالغ التعويض ل

الإجبار القانوني عمى التأميف مف المسؤولية المدنية مف حوادث المرور لو ما يبرره مف الناحية 

                                           
المتعلق بإلزامٌة التأمٌن على السٌارات ونظام  52/20/0135الموافق لـ  0515محرم  6المؤرخ فً 35/04الأمر  1

 02، الجرٌدة الرسمٌة بتارٌخ 01/23/0133المؤرخ فً  33/50التعوٌض على الأضرار المعدل والمتمم بالقانون 
كل مركبة برٌة ذات محرك وكذلك مقطوراتها أو "بمصطلح مركبة:  ، وفً نفس المادة ٌراد0، العدد0133جوٌلٌة 

 نصؾ مقطوراتها وحمولاتها، وٌفهم بمقطورات ونصؾ مقطورات ما ٌلً:
 المركبات البرٌة المنشأة بقصد ربطها بمركبة برٌة ذات محرك تكون تلك المركبات مخصصة لنقل الأشخاص والأشٌاء. -
 ذات محرك.كل جهاز بري مرتبط بمركبة برٌة  -
 ."كل آلٌة أخرى ٌمكن أن تكون مشابهة للمقطورات أو نصؾ المقطورات بموجب مرسوم -
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لمتضرر جسمانيًا مف حادث ماف استحقاؽ االاجتماعية، بؿ يتضح أنو أمر حتمي وضروري في سبيؿ ض

لمبمغ التعويض جبرً للؤضرار اللبحقة بو، فمو لـ يتدخؿ المشرع في ىذه الحالة، فإف حقوؽ مرور 

الضحايا سيتـ إىدارىا إما بسبب عسر المديف المتسبب في حادث المرور، أو بسبب تقاعسو وتماطمو عف 

ر مف حادث المرور، وحتى في حالة عدـ أداء التعويضات المالية المحكوـ بيا لصالح الطرؼ المتضر 

غير أف ىذه التعويضات التي تدفعيا شركات  ،كفاية أموالو الخاصة لتغطية حجـ الأضرار اللبحقة بالغير

التأميف إلى الغير المتضرر مف حوادث السيارات لا تكوف مستحقة الدفع إلا إذا كاف الشخص المؤمف لو 

رور نتج عنو إلحاؽ الضرر بالغير، وىذا يتضمف إحتمالا بوقوع بمقتضى عقد التأميف قد ارتكب حادث م

 مؤكد الوقوع   الحادث فيو ليس بحادث

ربح أو خسارة، فالمؤمف لا يعرؼ  حظيف مف عقود الغرر لتوافرىا عمى ر عقود التأمولذلؾ تعتب

الخطر أو وقوع وقت إبرامو لعقد التأميف ما ىو الأداء المالي تحديدا الذي سيتحصؿ عميو مقابؿ تحقؽ 

  1الضرر، ولا يمكف تقدير ىذا المبمغ بصورة مسبقة

إذا كاف الشيء "مف القانوف المدني العقد الاحتمالي عمى أنو:  2الفقرة  57عرفت المادة وقد 

المعادؿ محتويا عمى حظ ربح أو خسارة لكؿ واحد مف الطرفيف عمى حسب حادث غير محقّؽ فإف العقد 

  "يعتبر عقد غرر

تزويد التزاما بالإعلبـ يتممؿ في  شركات التأميفعمى المشرع  رتبي عمى أنّو في عقود التأميف 

وأف ، خطورةوالخاصة تمؾ التي عمى درجة كبيرة مف الأىمية  ،جميع بنود العقد المراد إبراموالمؤمف لو ب

ا أيضًا المؤمف لو قانونً تكوف ىذه البنود ظاىرة وواضحة وجمية وبصورة يمكف قراءتيا، وبالمقابؿ يمتزـ 

                                           
عدم بوجوب وٌضٌؾ المؤلؾ بهذا الصدد  30ص  )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد( علً فٌلالً، المرجع السابق، 1

و زواله على أمر قد ٌتحقق وقد لا ٌتحقق فً الخلط بٌن العقد الإجمالً والعقد المعلق على شرط أي ٌعلق وجود العقد أ
 المستقبل.
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مما  مف حيث درجة جسامتو بالتصريح الصحيح عند اكتتاب عقد التأميف بكؿ الظروؼ المتعمقة بالخطر

  1بدقةره يسمح تقدي

 ستهلاكرفض التعاقد في قانون الاحظر  -2

إذا كاف مبدأ الحرية التعاقدية في ظؿ المذىب الفردي ىو حرية الإرادة في إبراـ العقد مف عدمو، 

 وأف ىذا الأخير محوره معقدالتقميدية لنظرية الفي نطاؽ   حتمًا ىو عادؿ ونافعوذلؾ ما يبرر أف العقد 

رفض المتعاقد بالنسبة لمعوف  فإف التشريعات الخاصة بالاستيلبؾ قد منعت ،وأساسو الارادة الحرة المختارة

، 2ؽ بالقواعد المطبقة عمى الممارسات التجاريةالمتعم 82-84مف القانوف  45لمادة الاقتصادي بمقتضى ا

 مظيريف: في التعاقد أو رفض التعاقد فيالمشرّع قيّد حرية العوف الاقتصادي ف

ميو رفض التعاقد دوف مبرّر منع عييتعمؽ بتقييد حرية العوف الاقتصادي في التعاقد إذ  المظهر الول:

  شرعي

ا لمطابع الموضوعي عزيزً في نفس الوقت، وىذا يممؿ تمعو يفرض عميو المتعاقد  وأن المظهر الثانيو

  3لعلبقات الاستيلبؾ والابتعاد أكمر عف الطابع الشخصي

الحرية إف تقرير المشرع لقاعدة حظر رفض التعاقد في الاستيلبؾ تخالؼ تمامًا مضموف مبدأ 

التعاقدية سواء في مظيرىا الأساسي وىي حرية الشخص في أف يتعاقد أو لا يتعاقد، إذ يجد العوف 

الاقتصادي نفسو ممزما عمى إبراـ عقد مع المستيمؾ الذي أبدى رغبتو في اقتناء السمعة المعروضة لمبيع، 

  ميا الشخص اآخخر الذي يتعاقد معوأو الخدمة التي يقد
                                           

رسرررمٌة المؤرخرررة فرررً المتضرررمن قرررانون الترررأمٌن الجرٌررردة ال 14/23ومرررا ٌلٌهرررا مرررن الأمرررر  05، 3، 4أنظرررر المرررواد  1
، الجرٌرررردة الرسررررمٌة 02/20/0226المررررؤرخ فررررً  26/25، والررررذي تررررم تعدٌلرررره بالقررررانون 05، العرررردد 23/25/0114

 .04، العدد 00/25/0226المؤرخة فً 
...ٌمنع رفض بٌع "المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  24-25من القانون  04تنص المادة  2

سلعة أو تأدٌة خدمة بدون مبرّر شرعً إذا كانت هذه السلعة معروضة للبٌع أو كانت الخدمة متوفرة، لا ٌعنً هذا 
 ."نتوجات المعروضة بمناسبة المعارض والتظاهراتلات والمدوات تزٌٌن المحالحكم أ

ٌّاض، المرجع السابق محمد 3  .046، ص عماد الدٌن ع
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أدى بجانب مف الفقو الألماني  فقد ،مف حيث موضوعو قانوف حماية المستيمؾونظرًا لتوسع  

بالدعوة إلى إصدار قانوف جديد للبستيلبؾ ذو نزعة اجتماعية يحؿ محؿ القانوف المدني نظرًا لمطابع 

التحرري ليذا الأخير، كما مار التساؤؿ مف جانب الفقو الفرنسي عف مصير دور النظرية العامة 

في المجاؿ التطبيقي إذ أصبحت ىذه النظرية ميدّدة بالزواؿ مف طرؼ قانوف حماية المستيمؾ  للبلتزامات

  1والقانوف التجاري

 ،البعض اآخخر أف قانوف حماية المستيمؾ ىو الموب الجديد لمنظرية العامة للبلتزامات ىر يبينما 

ّـ اقتراح تضميف القانوف المدني ضمف محتويات قانوف حماية المستيمؾ،  جانب آخر  في حيف ذىبومف م

  2مف الفقو، إلى أف ىناؾ علبقة تكامؿ وتفاعؿ بيف القانوف المدني وقانوف حماية المستيمؾ

حماية  ظر رفض التعاقد بالنسبة لمعوف الاقتصادي إنّما ييدؼ مف وراءهحإف عمّة اشتراط المشرع 

، وبذلؾ تتحقؽ المساواة بيف المستيمكيف مف الناحية القانونية 3المستيمؾ مف مختمؼ صور التمييز

مف  43طبقًا لممادة ىذا والواقعية بما يضمف تكفؿ الدولة لضبط السوؽ وحماية القانوف لممستيمكيف و 

المتضمف  2846 مارس 86المؤرخ في  84-46بموجب القانوف رقـ  2846الدستور المعدؿ في سنة 

  التعديؿ الدستوري

وذلؾ بأف رفض التعاقد مع الشخص  ،وفي حالة مخالفة العوف الاقتصادي ليذا الالتزاـ القانوني

فإف ىذا الأخير سيتعرض إلى  ،الذي يريد اقتناء السمعة أو الخدمة المعروضة مف العوف الاقتصادي

                                           
بودالً، أزمة القانون المدنً فً ظل اتساع نطاق قانون حماٌة المستهلك، حولٌات جامعة الجزائر، القانون  دمحم  1

 .050، ص 0206، السنة 4، العدد 0206أكتوبر  04-05المدنً بعد أربعٌن سنة، ملتقى دولً، الجزائر
على اختلاؾ ، وٌقترح ذات المؤلؾ بجمع نصوص قانون حماٌة المستهلك 050، ص نفسه  محمد بودالً، المرجع 2

مصادرها سواء تشرٌعٌة كانت أو تنظٌمٌة وإصدارها فً تقنٌن واحد من جهة، ومن جهة أخرى العمل على تكٌٌؾ 
ا لاندثاره  الخاصة، وبالتالً ضرورة الإسراع القوانٌنالنظرٌة العامة للالتزامات مع  ًٌ فً تعدٌل القانون المدنً تفاد

 بسبب عدم مواكبته للمستجدات والتطورات التً عرفتها التشرٌعات الخاصة.
 .046محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  3
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المتعمؽ بالقواعد المطبقة عمى الممارسات  82-84مف القانوف رقـ  35الجزاءات المقرّرة في المادة 

  1التجارية

  82-84مف القانوف رقـ  35مف شأف العقوبات المالية التي قررىا المشرع بمقتضى أحكاـ المادة و 

 التمييز بيف المستيمكيف، المتعمؽ بالقواعد المطابقة عمى الممارسات التجارية الوقاية مف مختمؼ صور

ة مف جية، وتحقيؽ الردع العاـ بالنسبمرتكب المخالفة وتحقيؽ الردع الخاص بالنسبة لمعوف الاقتصادي 

  عائدات مالية لمخزينة العمومية مف جية أخرىتحصيؿ و للؤعواف الاقتصاديف اآخخريف 

 في تحديد مضمون العقد المتعاقدينتقييد حرية ثانيا: 

مضموف العقد مف أبرز مظاىر التقييد مف فرض بيعتبر حموؿ إرادة المشرع محؿ إرادة المتعاقديف 

الضعيؼ في العقد وىذا ىو النظاـ العاـ الاقتصادي الحمائي  ؼبيدؼ حماية الطر  ،مبدأ الحرية التعاقدية

اء المترتب عف الجز ذلؾ جزاء مخالفة ىذا النظاـ العاـ الحمائي عف ويتميز ،، 4مف حيث مضمونو  

  ،2 مخالفة النظاـ العاـ السياسي التقميدي

 د مضمون العقد تحديالمتعاقدين في النظام العام الاجتماعي قيد عمى حرية  -1
في ظؿ العصر الذىبي لمبدأ سمطاف الإرادة باعتباره مف  يةعلبقة العقدالكاف تدخؿ المشرع لتنظيـ 

نتائج فمسفة المذىب الفردي عمى سبيؿ مساعدة المتعاقديف في تنظيـ علبقتيما العقدية وىذا ما يفسّر 

الطبيعة المكمّمة ليذه القواعد المنظمة لمعقد، وذلؾ بسبب الاعتداد بالمساواة القانونية المجرّدة بيف 

   2المتعاقديف

خاصة مف الناحية الاقتصادية والاجتماعية أدى إلى الإخلبؿ لمجتمع الذي شيده اف التطور إلا أ

اختلبؿ التوازف العقدي مف الجانب المعرفي، سبب وذلؾ ب ،بمبدأ المساواة العقدية مف الناحية الفعمية
                                           

تعتبر ممارسات "المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  20-25نون امن الق 54تنص المادة  1
من هذا القانون، وٌعاقب علٌها بؽرامة من  02و 01و 03و 03و 06و 04تجارٌة ؼٌر شرعٌة مخالفة لأحكام المواد 

 .دج(5.222.222دج( إلى ثلاثة ملاٌٌن دٌنار )022.222مائة ألؾ دٌنار )
 .014، ص 45جع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، المر 2
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إذ نجد طرفًا قويًا وىو المتدخؿ في  عقد الاستيلبؾ، في قانوف الاستيلبؾ مف حيث طرفي ويظير ذلؾ

قانوف حماية المستيمؾ وقمع الغش مف جية والعوف الاقتصادي في القانوف المتعمؽ بالقواعد المطبقة عمى 

، وسعيًا لتدارؾ ىذا الاختلبؿ العقدي مف حيث وطرفا آخر ضعيؼ ىو المستيمؾ الممارسات التجارية

في عقد  المشرع تدخّؿ ،المستيمؾ في مواجيةلمطرؼ المتعاقد  التفوؽ المعرفي والمركز الاقتصادي القوي

الاستيلبؾ بفرض مضمونو بصورة قيّدت مف مبدأ سمطاف إرادة المتعاقديف، وعمى وجو التّحديد إرادة 

  1الطرؼ القوي في عقد الاستيلبؾ الذي يسيطر في علبقة الاستيلبؾ

ف كاف القانوف المدني لـ ييمؿ تمامًا بعض الحالات اعتداده بالمساواة  بالرغـ مف–الخاصة  وا 

المتعاقد في وضعية اقتصادية واجتماعية تستدعي وتستوجب حمايتو عندما يكوف  -القانونية المجردة

  2تشريعيًا، كحالة الاستغلبؿ، ونظرية الظروؼ الطارئة

مف الضروري تقرير حماية خاصة في جعمت ، ماية التي يقررىا القانوف المدنيإلا أف قصور الح

ظؿ ىذه التشريعات الخاصة، وذلؾ بسبب خاصية عدـ التوازف الاقتصادي والمعرفي الواضح بجلبء بيف 

ف الإبقاء عمى  أماـ ممجاؿ لىو فسح  ةسمطاف الإرادة في ىذه الحال انعكاساتأطراؼ علبقة الاستيلبؾ، وا 

ستعرض مظاىر تفوقيا عمى إرادة الطرؼ الضعيؼ وىو بؿ وت ،إرادة الطرؼ القوي لكي تبسط سمطانيا

  3المستيمؾ

ض فر بستيلبؾ قة الاتتجسد حماية المشرع لمطرؼ الضعيؼ مف خلبؿ تدخّمو في تنظيـ علبكما 

، إذ يتدخؿ المشرع في 4ميـافي عقد حفظ الحؽ وعقد البيع عمى التص صيغة آمرةمضموف العقد برمّتو ب

                                           
 .045محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  1
 .014علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2
إن "انً اهرنج على أنه: ه الألمٌ، وٌستشهد المؤلؾ بمقولة الفق045محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  3

القول بأن اتفاق الإرادتٌن ٌكون بالضرورة عادلا هو بمثابة إعطاء رخصة صٌد للقراصنة ورجال العصابات مع 
 .على أنه " من قال عقدًا، قال عدلاً" Alfred fouilléeوهذا رد على مقولة  "ٌقع تحت أٌدٌهم امنحهم الحق فً أخذ كل م

على التصامٌم للأملاك العقارٌة وحدود المحدد لنموذجً عقد حفظ الحق وعقد البٌع  550-05المرسوم التنفٌذي رقم  4
دٌد سعر الملك موضوع عقد البٌع على التصامٌم وعقوبة التأخٌر وآجالها وكٌفٌات دفعها، الجرٌدة الرسمٌة سنة تس

 .66، العدد 0205
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ىذا النوع مف العقود بطريقة إيجابية لتحديد نموذج عقد البيع عمى التصاميـ وبالتالي تحؿ إرادة المشرع 

مضموف العقد وفرضو بقواعد آمرة لحماية الطرؼ الضعيؼ في ىذا تحديد محؿ إرادة المتعاقديف في 

  1العقد

ادة المشرع محؿ إرادة في تحديد بعض عناصر العقد أي حموؿ إر بصورة جزئية وقد يتدخؿ المشرع 

حماية لمطرؼ الضعيؼ في العقد، بينما يترؾ لممتعاقديف حرية تحديد باقي وذلؾ المتعاقديف بصيغة آمرة، 

كما ىو الحاؿ في عقد القرض الاستيلبكي عف طريؽ  ،ما المشتركةييعف طريؽ إرادتالشروط الأخرى 

  4442-45مف المرسوـ التنفيذي رقـ  87التنظيـ طبقًا لممادة 

المؤرخ في  98/44رقـ مجاؿ علبقات العمؿ بمقتضى القانوف كما تدخؿ المشرع أيضًا في 

مفصمة حماية لمطرؼ المتعمؽ بعلبقات العمؿ بتنظيـ علبقة العمؿ بصورة دقيقة و  4998أفريؿ 24

ت وذلؾ بتحديد حقوقو التي لا يمكف المساس بيا مف حيث الإنقاص منيا ميما كان ،امؿالضعيؼ وىو الع

ؿ الميمي، والراحة معمؿ فييا، البرنامج الزمني لمعمالأسباب ومنيا: المدة الزمنية المفروضة عمى العامؿ ل

  3الأسبوعية، والعطمة السنوية، والأجر الوطني الأدنى المضموف

 جزاء مخالفة النظام العام الاجتماعي -2

الحماية القانونية التي يقرّرىا النظاـ العاـ السياسي التقميدي في مجاؿ نظرية العقد  نظرًا لقصور

عاقد، تلحالة التي كانا عمييا وقت الاوالمتمممة في البطلبف المطمؽ لمعقد عمومًا مع إرجاع المتعاقديف إلى 

فإف النظاـ العاـ لحماية الطرؼ الضعيؼ في التشريعات الخاصة سيما المتعمقة بقانوف الاستيلبؾ، و 

الاقتصادي الحمائي أو النظاـ العاـ الاجتماعي يقرر جزاءات مختمفة عف تمؾ التي يقرّرىا النظاـ العاـ 

 لعقد وىو المستيمؾ في علبقة الاستيلبؾ االسياسي التقميدي تخدـ مصمحة الطرؼ الضعيؼ في 

                                           
 .035علً فٌلالً، المرجع السابق، )العقود الخاصة، البٌع(، ص  1
المتعلق بشروط وكٌفٌات العروض فً مجال القرض  0204ماي  00مؤرخ فً  005-04مرسوم تنفٌذي رقم  2

 .05، العدد 0204الاستهلاكً، الجرٌدة الرسمٌة، سنة 
 .016الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص )علً فٌلالً، المرجع السابق  3
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بطاؿ الشرط التلحماية اف  ، كما أنو وفي إطار1عسفيطرؼ الضعيؼ تقتضي الإبقاء عمى العقد وا 

المتعمؽ  82-84، فإف المشرع في تنظيمو لعلبقة الاستيلبؾ بمقتضى القانوف المقررة لممستيمؾالحماية 

بالقواعد المطبّقة عمى الممارسات التجارية قد عزّز الحماية القانونية بفرض عقوبات جزائية عمى مخالفة 

اعي في مظيره السمبي عندما يفرض المشرع عمى العوف العوف الاقتصادي لأحكاـ النظاـ العاـ الاجتم

في العقد كونيا غير شرعية، أو إدراج شروط تعسفية في الاقتصادي منع إدراج بعض البنود والشروط 

الاقتصادي، وىذا يرتبط بالمظير الإيجابي لتدخؿ المشرع في محاربة  مف طرؼ العوف عقد الاستيلبؾ

بالإضافة إلى بطلبف الشرط  -كس النظاـ العاـ السياسي التقميديع–الشروط التعسفية بصفة وقائية 

 تي يقررىا المشرع في ىذه الحالة تتممؿ فيلالحماية الجزائية او الإشارة إلى ذلؾ،  تسبق التعسفي كما

 مى الممارسات التجارية التي تفرضالمتعمؽ بالقواعد المطبقة ع 82-84مف القانوف  38أحكاـ المادة 

  مف نفس القانوف، ويصفيا المشرع  29الذي خالؼ أحكاـ المادة  2عمى العوف الاقتصادي غرامات مالية

 أنيا ممارسات غير نزيية وممارسات تعاقدية تعسفية 

المتعمؽ  98/44كما يتدخؿ المشرع في مجاؿ علبقات العمؿ عند مخالفة الييئة المستخدمة لمقانوف 

المادة  طبقا لأحكاـلؼ لمنظاـ العاـ الحمائي بحكـ القانوف وذلؾ باستبداؿ الشرط المخا ،بعلبقات العمؿ

  3المتعمؽ بعلبقات العمؿ 98/44مف القانوف  436

 

                                           
 .522، ص النظرٌة العامة للعقد(لتزامات، الا)علً فٌلالً، المرجع السابق  1
تعتبر ممارسات "المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  20-25من القانون  53تنص المادة  2

من هذا القانون وٌعاقب علٌها  01و 03و 03و 06تجارٌة ؼٌر نزٌهة وممارسات تعاقدٌة تعسفٌة مخالفة لأحكام المواد 
 ."دج4.222.222دج إلى خمسة ملاٌٌن دٌنار 42.222ألؾ دٌنار بؽرامة من خمسٌن 

على  00-12من القانون  056تنص المادة  .522علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  3
ا وتحل محله ٌكون باطلا وعدٌم الأثر كل بند فً عقد العمل مخالؾ للأحكام التشرٌعٌة والتنظٌمٌة المعمول به"أنه: 

. وهذا ما ٌوحً على وجه الجزم أن قواعد قانون العمل هً من النظام العام، تهدؾ لحماٌة الطرؾ "أحكام هذا القانون
ذلك من الضرر  الضعٌؾ وهو العامل وأن مخالفتها من طرؾ الهٌئة المستخدمة لا ٌؤدي إلى بطلان عقد العمل لما فً

 الفة النظام العام السٌاسًوالاقتصادٌة، كما هو مقرّر فً الجزاء المترتب عن مخالشدٌد على العامل لحاجٌاته المالٌة 
السالفة الذكر بطلان الشرط المخالؾ للأحكام التشرٌعٌة والتنظٌمٌة، وتحل محله  056إنما ٌتقرر بمقتضى أحكام المادة 

 إرادة المشرع بقوة القانون وهذا مراعاة للضعؾ الاقتصادي والاجتماعً للعامل.
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 المطمب الثاني: أثر النزعة الموضوعية عمى تنفيذ العقد
يتـ التطرؽ في ىذا المطمب سإلى أمر النزعة الموضوعية عمى مرحمة إبراـ العقد،  ما تـ التعرضبعد

مظاىرىا تتعمؽ النزعة الموضوعية عمى مرحمة تنفيذ العقد وىي عمى درجة كبيرة مف الأىمية، و إلى أمر 

تعديؿ العقد لمقتضيات العدالة  الفرع الأوؿ،، عمى أنو يتـ إنياء العقد بإرادة أحد طرفي العقد في أساسًا 

تنفيذ العقد بحسف نية  لاعتبارات موضوعية  الفرع الماني،، كما أف النزعة الموضوعية تبرز أيضًا في

 كقيمة موضوعية مراعاة لمجانب الأخلبقي في العلبقة العقدية  الفرع المالث، 

 تعديل العقد  سمطة القاضي في الفرع الول:
مؾ المتعمقة بالظروؼ تتغيّر ظروؼ التعاقد والملببسات المحيطة بالعقد أمناء مرحمة تنفيذه خاصة ت

التوازف المالي لمعقد  أولا،، كما أف حسف نيّة المديف في أدائو لجزء  التي تؤمر حتمًا عمىالاقتصادية 

   مانيًا، مف الديف ىبالجزء المتبق منحو أجلًب قضائيًا لموفاءلديف تقتضي معتبر مف ا

 لمعدالة العقدية نظرية الظروف الاستثنائيةتحقيق أولا: 
واستيعاب مضمونيا والمبررات التي جعمت المشرع يأخذ  منائيةالاست فيـ نظرية الظروؼ يقتضي

فأمر ،، 2،، مـ الشروط التي تستوجبيا النظرية لتطبيقيا  4بيا التطرؽ إلى لمحة تاريخية ليذه النظرية  

 ، 3الحوادث الاستمنائية   نظرية

 خية عن نظرية الظروف الاستثنائيةلمحة تاري -1
لمبدأ سمطاف الإرادة  وعتناقؼ ىذه النظرية بسبب إيعر يرى جانب مف الفقو أف القانوف الروماني لـ 

مف الفقو أف القانوف الروماني عرؼ نظرية آخر ، بينما يرى جانب 1باعتباره مف روافد المذىب الفردي

لتزامو بدفع الأجرة الظروؼ الاستمنائية في عقد الإيجار عمى الأقؿ، إذ يجيز بإعفاء المستأجر مف ا

بصورة كمية أو جزئية إذا طرأت حوادث تؤدي إلى ىلبؾ كؿ أو بعض المحصوؿ أو كانت عائقا عف 

                                           
أنظر أٌضًا بلحاج العربً المرجع السابق، ص ، 002-001رمضان أبو السعود، المرجع السابق )مصادر الالتزام( ص  1

503. 
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الانتفاع بالعيف عمى درجة كبيرة، وبذلؾ يصبح التزاـ المديف مرىقًا ويكوف مف العدؿ رد ىذا الالتزاـ إلى 

   1الحد المعقوؿ

، وكاف رجاؿ 2معروفة في القانوف الكنسي بشكؿ أوفىبينما يجمع الفقو عمى أف النظرية كانت 

سبب ىذه الظروؼ بالمديف مرىقًا  التزاـ، فصيرورة 3ليا حكما قانونيًايقرروف الكنيسة في القروف الوسطى 

الطارئة فيو مجافاة لقواعد العدالة، ومف مـ عدـ جواز الغبف في العقود، ويستوي الأمر إف تحقؽ في 

عند تنفيذه، وتوصموا إلى ترتيب شرط ضمني غير صريح مؤداه وجوب تعديؿ التزاـ  مرحمة إبراـ العقد أو

  4المتعاقد الذي أصبح مرىقًا بسبب تغيّر الظروؼ عند تنفيذ العقد

لمذىب الفردي في صدى مبدأ سمطاف اغير أنو عندما أفؿ نجـ الكنيسة في أوروبا وذيع صيت 

وذلؾ بسبب اختلبؼ  6يصفيا البعض بمرحمة الاندمار ، بؿ5الإرادة أدى إلى تقمص النظرية وضعفيا

التصور الفكري لمعلبقة العقدية بيف القانوف الكنسي ومبدأ سمطاف الإرادة الذي يقضي بوجوب احتراـ 

  7تزامات المترتبة عف العقد  ومف مّـ لا يمكف تبرير ىذه النظرية عمى أساس العقد نفسولوتنفيذ الا

                                           
ا أن نظرٌة  ،043ص  سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، 1 ًٌ الظروؾ الطارئة وٌرى المؤلؾ بأنه من المعتقد فقه

بحثه المعنون: "الأصل الرومانً لنظرٌة الظروؾ الطارئة" وأساس معروفة فً القانون الرومانً، وٌستشهد ب تناك
 هذه النظرٌة هو العدل.

 .043ص  ،نفسهسمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع  2
 .161عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الثانً(، ص  3
نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )النظرٌة العامة ، 003أنور سلطان، المرجع السابق )مصادر الالتزام(، ص  4

إبرام العقد، أو طرأ عند تنفٌذ  أساس تحرٌم الؽبن عند"وٌضٌؾ المؤلؾ أن:  033، ص (للالتزام، مصادر الالتزام
 .002أنظر أٌضًا: رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  "العقد، فً كلتا الحالتٌن نوع من الربا المحرّم

 ة.ح، نفس الصف هنفس أبو السعود، المرجعرمضان  5
، وٌضٌؾ المؤلؾ أن المشرع الفرنسً اضطر آنذاك للأخذ بهذه النظرٌة 033نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  6

 ولكن فً حدود تطبٌقات خاصة وفً العدٌد من الحالات. ،لٌس كمبدأ عام
أن القانون المدنً "وٌضٌؾ رمضان أبو السعود فً هذا الصدد:  043، المرجع السابق، ص سمٌر عبد السٌد تناؼو 7

منه بأن الاتفاق ٌحل محل القانون بالنسبة إلى عاقدٌه، فهذا دلٌل على أن المشرع  0055الفرنسً ٌقضً فً المادة 
فٌقع على  ،لهذه النظرٌة هو التشرٌع الفرنسً لا ٌنتصر لهذه النظرٌة، بل إن ؼالبٌة الفقهاء رأت أن المكان الطبٌعً

وفً بعض الظروؾ لحدوث حرب أو  ،المشرع عبء التدخل لإرجاع التوازن المختل إلى العقود بتشرٌع خاص
، وٌضٌؾ 061، أنظر أٌضا: عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص 002فٌضان مثلاً، مرجع سابق، ص 

ولا ٌمكن أن تكون معهودة للقاضً الذي  ،دٌل العقد تخضع لإرادة المتعاقدٌنالسنهوري فً ذات السٌاق أن مسألة تع
ٌتقرر له سلطة فسخ العقد أو توقٌؾ تنفٌذه دون سلطة تعدٌله، وهذه مبررات القضاء الفرنسً فً رفض تطبٌق نظرٌة 

ذهب الفردي وما ، وهذا وفاء لمبادئ قانون نابلٌون الذي كرس فلسفة الم130الظروؾ الطارئة، مرجع سابق، ص 
 ترتب عنه من المبادئ التً تحكم العقد وفقا لما ٌقرره مبدأ سلطان الإرادة.
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جانب مف الفقو أف اندمار نظرية الظروؼ الطارئة في فقو القانوف الفرنسي القديـ والحديث  ويبرر

ودليميـ في ذلؾ أفّ تطبيؽ لنشوء الالتزاـ بمبدأ كفاية الإرادة  -أي نظرية الظروؼ الطارئة–سببو مساسيا 

مساس بمبدأ بادعائو ما ىو مخالؼ لمواقع، وفيو أيضًا  ،النظرية يكوف مدعاة لممديف إلى ارتكاب الغش

  1المشروعة الواجب مراعاتيا في المعاملبت العقدية والإخلبؿ بيااستقرار المعاملبت والمقة 

نطاقا تطبيقيًا واسعًا في مجاؿ القانوف الإداري عرفت نظرية الظروؼ الطارئة ونشير إلى أف 

طبقًا لما يعرؼ  ،ي مف ذي قبؿ في نطاؽ العقود الدولية كسابقة أولىالفرنسي بعد أف عرفيا القانوف الدول

   2بقاعدة "تغيّر الظروؼ"

يرجع جانب مف الفقو سبب نجاح النظرية في ظؿ القانوف الإداري في أف القضاء الإداري حيث 

 ببذؿ جيد غير مقيّد بالتشريع كما ىو الحاؿ بالنسبة لمقضاء المدني الذي لا يمكنو استبعاد تطبيقو إلاّ 

يسعى القاضي الإداري في حكمو  إذ كبير واستعماؿ الحيمة، وأف القضايا الإدارية ليا طابع العمومية

لمتوفيؽ بيف المصمحة الخاصة ومصمحة المجتمع عمى خلبؼ القضاء المدني الذي يكوف مبتغاه 

  3المصمحة الفردية دوف أف تمس بمصمحة الجماعة

 ستثنائيةالا شروط تطبيق نظرية الظروف -2

غير أنّو إذا طرأت "عمى أنو:  المالمة مف القانوف المدني الجزائري في فقرتيا 487تنص المادة 

ف لـ لحوادث استمنائية عامة لـ يكف في الوسع توقعيا وترتب عمى حدوميا أف تنفيذ الا تزاـ التعاقدي، وا 

 يصبح مستحيلًب، صار مرىقًا لممديف بحيث ييدده بخسارة فادحة، جاز لمقاضي تبعًا لمظروؼ وبعد مراعاة 

                                           
 .003أنور سلطان، المرجع السابق )مصادر الالتزام(، ص  1
ٌّر الظروؾ أثناء 514علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2 ، وٌضٌؾ المؤلؾ أن تؽ

ٌذ ٌمس بتراضً المتعاقدٌن بخصوص الالتزامات التً رتبها المتعاقدٌن أثناء مرحلة إبرام المعاهدة، مرحلة التنف
 وبالتالً ٌقتضً ذلك وجوبا تؽٌٌر تلك الالتزامات.

 .310عبد الرزاق أخمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الثانً(، ص  3
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  1"لمصمحة الطرفيف أف يرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ، ويقع باطلًب كؿ اتفاؽ عمى خلبؼ ذلؾ

رع الجزائري إمر تعديمو لمقانوف المدني سنة كاف مف المستحسف عمى المش يرى جانب مف الفقو أنو

باعتبارىا فقرة مانية منيا عمى  486منو في المادة  487أف ينص عمى الفقرة المالمة مف المادة  2885

  2القوة الممزمة لمعقد د عمى مبدأأساس أف نظرية الظروؼ الطارئة ىي استمناء حقيقي ير 

مف القانوف المدني شروط تطبيؽ نظرية الحوادث الاستمنائية  487الفقرة المالمة مف المادة  ذكرت

وأف يكوف حادث وأوؿ ىذه الشروط وىو متضمف في التسمية ذاتيا بأف يكوف حادث استمنائي  أ،، 

  د،  نفيذ الالتزاـ مف طرؼ المديف أصبح مرىقا ب،، لـ يكف في الوسع توقعو  ج،، تعاـ

 ث استثنائيحاد -أ

يقصد بالطابع الاستمنائي لمحادث أنو نادر الوقوع غير مألوؼ كالحرب أو الفيضاف أو الزلزاؿ أو 

أو صدور قانوف يتضمف تحديد تسعيرة معينة أو  ،3ع إضراب أو استيلبء إداريو انتشار مرض أو وق

  4إلغاؤىا

باختلبؼ طبيعتيا سواء كانت طبيعة الحادث الاستمنائي وىي حتما تتضمف كؿ الأحداث يتضح أف 

 عمى  ، فيكوف5وىو مالـ يقـ المشرع الجزائري بتحديده اقتصادية، اجتماعية، أو سياسية، أو طبيعية

  ر صفة الاستمنائية في الحادث بمقتضى سمطتو التقديريةيقدتقاضي الموضوع 

ذلؾ أنو يستحيؿ تحديد جميع حالات الظرؼ  ،في ىذا الصدد فعؿ المشرعما حسنا في تقديرنا و 

، وىو ما يفسّر محاولات الفقو في إعطاء أمممة كميرة عف الظرؼ ا، بسبب تعدد حالاتياالاستمنائي وحصرى

                                           
ً القوانٌن الحدٌثة كالقانون البولونً، والقانون الإٌطالً، كما سار على لها فوجودا نظرٌة الظروؾ الطارئة  عرفت 1

نهجها أٌضا القوانٌن العربٌة، كالقانون الجزائري، والمصري، والأردنً، أنظر: العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص 
 .062، أنظر أٌضًا: سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص 552

وهذا هو الوضع فً القانون المدنً المصري الذي نص على نظرٌة  503جع السابق، ص العربً بلحاج ، المر 2
 التً تنص على مبدأ العقد شرٌعة المتعاقدٌن. 053الظروؾ الطارئة فً الفقرة الثانٌة من المادة 

 .012نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص  3
 .001طان، المرجع السابق )مصادر الالتزام(، ص أنور سل 4
كما أن المشرع المصري لم ٌضرب أمثلة  516علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  5

 .060ٌدها للفقه والقضاء، سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص دبل فسح المجال فً تح ،على هذه الحوادث
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طرؼ قاضي الاستمنائية لمحادث مف غير أف تحديد صفة  1عمى سبيؿ الذكر لا الحصر الاستمنائي

مع وجوب تسبيب قاضي الموضوع لحكمو أو  ،المحكمة العميا خضع فييا لرقابةيالموضوع مسألة قانونية 

يمحؽ سبذلؾ، ، فعدـ قياـ القاضي اؿ بسبب انعداـ التسبيب أو قصورهقراره تحت طائمة النقض والإبط

   2الحادث أنو استمنائيبما يمس بمبدأ العدالة العقدية نتيجة عدـ وصؼ ضررًا بالمديف 

وليس ليذا  ،ية الاستمنائية وصؼ يمحؽ إلى نتائج الحادثيرى جانب مف الفقو أف ميزة أو خاص

  3الأخير بذاتو، فالحادث قد يكوف أمرًا عاديًا ومألوفًا، غير أف آماره لا تكوف كذلؾ

 عامحادث  -ب
يعتبر الحادث كما  فقط، يكوف خاصًا بالمديف بأف لاومية في الحادث الاستمنائي تعرّؼ صفة العم

  4عامًا إذا كاف كذلؾ بالنسبة لفئة أو طائفة معيّنة مف الأشخاص أو بالنسبة لمكاف معيّف

 وممالو  فقط المتعمؽ بالمديفلظرؼ الخاص با بارالعمومية حتما عدـ الاعتالاعتداد بصفة  يقتضي

ما يمحؽ المديف مف ظروؼ كحالة وفاتو أو إعساره أو إفلبسو، أو الانقطاع عف عممو أو نشوب حريؽ 

  5أتى عمى محصولو

 ضماف لعدـ ممارسة الغش مف جانب المديف  يعتبر بممابةالشرط ىذا  أفجانب مف الفقو ويرى 

                                           
 .555بً بلحاج ، المرجع السابق، ص العر 1

، مجلة المحكمة العلٌا، سنة 21/03/2003المؤرخ فً  351253قرار المحكمة العلٌا، الغرفة المدنٌة، ملف رقم 2  
 .135، ص 02العدد  2003

ٌّة استثنائٌة: علً فٌلالً، المرجع السابق  3 ٌّز بٌن الحادث وآثاره من حٌث خاص أشار إلى هذا الجانب من الفقه الذي ٌم
ل عن ذلك بصدور قانون تحرٌر الأسعار باعتباره بإعطاء مثاوٌضٌؾ  513)الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص 

أن "تً قد تؤدي إلى ارتفاع الأسعار بصورة باهضة، وٌرى ذات المؤلؾ: حادثًا مألوفًا ؼٌر أن نتائجه ؼٌر مألوفة، وال
 "العبرة تكون بالآثار الاستئنائٌة للحادث لما تكون كذلك بالحادث نفسه، إذا كان استثنائٌا

، وانظر أٌضًا: نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )مصادر الالتزام(، 003رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  4
وٌورد المؤلف أمثلة لذلك: الفٌضان العالً غٌر المنتظر الذي ٌؤدي إلى إغراق مساحة واسعة من ، 012 ص

ٌّن ٌقع فٌه أرض المدٌن.  الأراضً تشمل أرض المدٌن، أو غارة للجراد غٌر منتظرة تأتً على محصول مكان مع
روع التمهٌدي للقانون المدنً المصري ، وٌضٌؾ المؤلؾ أن المش060سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص  5

لكن لجنة المراجعات أضافت شرط العمومٌة،  ،كان ٌقتصر فقط على اشتراط صفة استثنائٌة الحادث دون عمومٌته
ألا تكون متعلقة بالمدٌن بل ٌقتضً أن تكون شاملة  -حسب ذات اللجنة مضٌفًا ذات المؤلؾ–والمراد من اشتراط ذلك 

 لطائفة من الناس.
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تضييؽ اليفة ىذا الشرط ىو يرى بأف وظلو، ، عمى أف ىناؾ رأي آخر مخالؼ 1بادعائو ما يخالؼ الواقع

   2نطاؽ تطبيؽ نظرية الظروؼ الاستمنائيةمف 

ط العمومية في الحادث الاستمنائي، خصوصًا وأف ذلؾ اشتر لالا مبرر و أنبينما ذىب رأي آخر إلى 

 ينعكس عمى التزاـ المديف بحيث يصبح مرىقًا فقط عمى اعتبار أف الغاية مف نظرية الظروؼ الاستمنائية 

  3ىو سعي المشرع لضماف تحقيؽ العدالة العقدية

ث باشتراط العمومية في الحادث الاستمنائي ىو تضييؽ مف نطاؽ تطبيؽ نظرية الحواد فالرأي القائؿ

عمى حساب مصمحة الدائف الذي لا يد لو في ىذا  إلى جانب المديف نحيازالاستمنائية يتسـ بنوع مف الا

بإيياـ القاضي بوجود ظرؼ خاص بو أو حتى عمد إلى ممارسة الغش الظرؼ الاستمنائي، فالمديف قد ي

أف  ا لو ومف شأف تنفيذهمرىقً  -تجعؿ تنفيذ الالتزاـ العقدي عمى الصورة المتفؽ عمييا–اختلبقو مف طرفو 

  بما يضر بمصمحة الدائف يمحؽ بو خسارة فادحة

ذا كاف الظرؼ خاصا ومتصلب بالمديف ويجعؿ تنفيذ الالتزاـ مستحيلًب فمو أف يتمسؾ بالقوة   وا 

فينقضي التزاـ المديف،  -نتيجةو شرطا القوة القاىرة والظرؼ الاستمنائي وىذا ىو الفرؽ بيف –القاىرة 

  4وبالتالي تبرأ ذمتو مف الالتزاـ

 إمكانية توقع الحادث الاستثنائي عدم -ج

يقصد بعدـ إمكانية توقع الحادث الاستمنائي أي لا يسع المتعاقديف وبخاصة المتعاقد المديف توقع 

  إف تقدير توقع أو عدـ توقع الحادث الاستمنائي يدخؿ ضمف سمطة 5الحادث الاستمنائي وقت إبراـ العقد

ره تسبيبًا كافيًا قاضي الموضوع، ولا يخضع في ذلؾ إلى رقابة قضاء النقض شرط تسبيب حكمو أو قرا
                                           

 .555بلحاج العربً، المرجع السابق، ص ، 001أنور سلطان، المرجع السابق )مصادر الالتزام(، ص   1
 .003بن شنٌتً حمٌد، المرجع السابق، ص   2
، وٌذكر المؤلؾ أن القانون الٌونانً 551علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  3

 ٌن العربٌة ٌكتفً بالحادث الخاص بالمدٌن لأجل تطبٌق نظرٌة الظروؾ الاستثنائٌة.والإٌطالً على عكس القوان
 .130عبد الرزاق أحد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد الجزء الثانً(، ص   4
هو أن هذا الشرط  -بحق–وٌرى المؤلؾ ، 513)الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  ،علً فٌلالً، المرجع السابق 5

 .مكمل فً الحقٌقة لشرط الاستثنائٌة 
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وىو ر موضوعي ا، ويكوف تقدير ذلؾ وفؽ معيالاستمنائيلتقرير إمكانية أو عدـ إمكانية توقع الظرؼ 

   1لشخص المعتاد أو العاديا معيار

تمامًا، إذ لا شيء  اكوف مستبعديالمتوقع لا يعني أف  غيرو عمى أف الحادث غير الاستمنائي 

، وبمفيوـ المخالفة إذا كاف الحادث الاستمنائي مما يمكف 2يستبعد حدومو في الحياة اليومية للؤشخاص

  3توقعو أو كاف في استطاعة الرجؿ العادي توقعو، فلب مجاؿ لتطبيؽ النظرية

المديف رغـ عدـ  ىناؾ مف يرى أنو إذا كاف الحادث الاستمنائي ممّا يمكف دفعو مف قبؿوفي الأخير 

إمكانية توقعو، فلب مجاؿ لتطبيؽ النظرية لأف المديف ممزـ بتلبفي الحوادث التي تؤمر عمى الوفاء بالتزامو 

  4إذا كاف في وسعو ذلؾ

 فيذ الالتزام من طرف المدين مرهقتنصيرورة  -د

زاـ ييدد المديف يوصؼ بالعنت الشديد، إذ أف تنفيذ الالتأي يقصد بصيرورة التزاـ المديف مرىقًا 

  5تنفيذالاستحالة حد بخسارة فادحة، ولكف دوف أف يصؿ إلى 

معيار موضوعي يؤخذ فيو بعيف الاعتبار بفّذ التزامو، خسارة المديف إذا ما نفداحة يجب أف تقدر و  

الصفقة ذاتيا وذلؾ بحسب معيار المديف العادي، أي العبرة بالخسارة بظروفيا وملببساتيا التي تصيب 

 المديف في صفقة معينة بذاتيا بصرؼ النظر عف الحالة المالية لممديف فيما لو كاف مريًا أو غنيًا حيث

 

                                           
رمضان أبو السعود،  010-012نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص  1

ري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء و، عبد الرزاق أحمد السنه003المرجع السابق )مصادر الالتزام( ، ص 
 .132الثانً(، ص 

 .060سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص   2
 .003-003رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  3
وٌذكر المؤلؾ مثالا لذلك فً حالة انقطاع المواصلات انقطاعا عارضا  001، ص  هنفس رمضان أبو السعود، المرجع 4

الوضع الذي كانت علٌه أو باستعمال طرق بدٌلة  ٌمكن تجاوزه بإٌجاد حل له برجوع المواصلات بصورة سرٌعة إلى
 .001عن تلك الطرق المنقطعة، أنور سلطان، المرجع السابق، ص 

 .554العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  5
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  1الخسارة الفادحةيكوف قادرًا عمى تحمؿ ىذه 

تجدر الإشارة أف القاضي لا يعتدّ بالخسارة المألوفة التي تمحؽ المديف المتعاقد مف جراء تنفيذه 

  2تجاوز بكمير المألوؼ في حسباف المتعاقد وقت إبراـ العقدلالتزامو، فلب بد مف خسارة 

بيف  ازمني ايقتضي فارق ،ييدده بخسارة فادحة فيما لو نفذ التزاموبأف صيرورة التزاـ المديف مرىقًا و 

مف  لمالي والاقتصادي لمعقد سواء كاففيختؿ التوازف ا ،إبراـ العقد وتنفيذه ليطرأ فيو الحادث الاستمنائي

  3العقود الزمنية المستمرة، أو مف العقود الفورية ولكف تنفيذه يكوف بصورة دورية أو مؤجمة

ولا يشترط أف تكوف التزامات الطرفيف المتبادلة متراخية التنفيذ عمى وجو التقابؿ إلى ما بعد الحادث 

بغض النظر عف الالتزاـ المقابؿ مف حيث التنفيذ سواء نفذ أو كاف  ،الاستمنائي مـ أصبح مرىقًا لممديف

  4تنفيذه متراخيًا أيضًا

يذا الأخير لإذا كاف التراخي في تنفيذ الالتزاـ سببو يرجع إلى خطأ المديف، فميس نشير أنو و 

 إذ لا يستفيد شخص مف خطئو  ،5التمسؾ بنظرية الحادث الاستمنائي

بحسب طبيعة –ه النظرية عمى العقود الاحتمالية التي يكوف المتعاقد فييا كما أنو يستبعد تطبيؽ ىذ

 إذ تتضمف عنصر احتماؿ الكسب الكبير أو الخسارة الفادحة، كما يستبعدعرضة لممخاطر  -ىذه العقود

                                           
رب المؤلؾ مثالا لعدم وٌض 010نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص  1

راء المدٌن فً إعمال نظرٌة الظروؾ الاستثنائٌة فً أن الحكومة لها أن تتمسك بالنظرٌة فً مواجهة الفرد بثالاعتداد 
فٌما لو كانت الصفقة التً أبرمتها مع هذا الأخٌر تهددها بخسارة فادحة، ولٌس للفرد أن ٌحتج بأن الحكومة لا ٌكون 

ة مٌزانٌتها وقدراتها المالٌة، أنظر أٌضًا: أنور سلطان، المرجع تنفٌذها للالتزام مرهقًا لها قٌاسًا واعتبارًا لضخام
سمٌر عبد  001، رمضان أبو السعود، المرجع السابق )مصادر الالتزام(، ص 001السابق، )مصادر الالتزام(، ص 

الذي  ة فداحة الخسارة التً تهدد المدٌنبخصوص موضوعٌوٌضٌؾ المؤلؾ  ،060السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص 
المدٌن لكمٌات هائلة من السلعة الملزم بتورٌدها للمتعاقد معه تخزٌن لا ٌعتد بحالته المالٌة فً تقدٌر ذلك، قد ٌستدل من 

 قبله.من أن الحادث كان متوقعًا 
 .001أنور سلطان، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص  2
، أنور سلطان 004أنظر أٌضا: رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  ،550العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  3

، سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع 132عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص  003المرجع السابق، ص
 .060السابق ص 

 .031نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، ص  4
 صفحة.، نفس ال هنفس نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع 5
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  1أيضا عقود القرض مف تطبيؽ ىذه النظرية

 الحوادث الاستثنائية أثر نظرية -3

مف  487مف المادة  ةالشروط السابقة، يتقرر لمقاضي بمقتضى أحكاـ الفقرة المالم توافربمجرد 

  إلى الحد المعقوؿ المرىؽ القانوف المدني السالفة الذكر سمطة تعديؿ العقد برد الالتزاـ

أف يجعؿ القاضي الخسارة ب الوسيمة الطبيعية العادية لرد الالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ تتممؿو 

ردّ الالتزاـ  أف -بحؽ–يرى جانب مف الفقو و ، 2الفادحة يتقاسميا كؿ مف الدائف والمديف بنسبة عادلة

وبالتالي الزيادة في مقدار  ،التزامات الدائف المرىؽ إلى الحد المعقوؿ مف طرؼ القاضي بالزيادة في

بارة الواردة في النص العوض أو المقابؿ الذي يتحصؿ عميو المديف، محؿ شؾ في صحتو بالنظر إلى الع

" التي تفيد الإنقاص مف reduireذكر "المف القانوف المدني السالفة  3الفقرة  487المادة  الفرنسي في

بينما  ،الالتزاـ المرىؽ لممديف لا الزيادة في التزاـ الدائف عمى اعتبار أف النص الفرنسي ىو النص الأصمي

  3بي ىو النص الرسميالنص العر 

لقاضي الموضوع الحكـ بفسه العقد عند توافر شروط الظرؼ الاستمنائي بناءًا عمى  لا يجوزكما 

إذ يعد ذلؾ تحميلب لمخسارة كميا لمدائف لأف اليدؼ مف ىذه النظرية ىو توزيع تبعة الحادث  ،طمب المديف

   4عمى طرفي العقد مع إمكانية الدائف طمب فسه العقد دوف تعويض إذا رفض تعديمو

 القاضي لا يممؾ إلا تعديؿ العقد في حالة تحقؽ شروط الظرؼ الاستمنائي ولا يممؾ  وسبب ذلؾ أف

                                           
، أنور 132، أنظر أٌضًا: عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص 550العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1

 .003سلطان، المرجع السابق، ص 
...فٌنقصه القاضً إلى الحد الذي ٌجعله "، وٌضٌؾ المؤلؾ: 130عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص  2

ً ذلك أن الإنقاص ٌنزل بالالتزام إلى الحد الذي كان ٌقدّره المدٌن وقت التعاقد، لأن ذلك ٌجعل الدائن ولا ٌعن ،محتملا
 ."ٌتحمل كل الخسارة التً سببتها الظروؾ الطارئة، بل ٌنقص القاضً الإلتزام إلى حدّ معقول

ة فً التزام الدائن دون إرادته دوٌتساءل المؤلؾ عن الأساس القانونً للزٌا 525علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  3
 .أن الالتزام رئٌسً ولٌس متعلقا بمستلزمات العقدوخاصة 

 .014نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )النظرٌة العلامة للالتزام(، ص  4
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يدؼ الإعفاء الكمي أو الإعفاء الجزئي إذ يجوز ذلؾ غير أنو يجب التمييز بيف الفسه ب  1سمطة فسخو

خسارة الفادحة، في الحالة الأخيرة عندما يكوف المديف قد نفّذ جزءًا مف التزامو ويعفى مما تبقى منو منعًا لم

في حاؿ تنفيذ الجزء المتبقي مف الالتزاـ إذ أف التنفيذ الكمي للبلتزاـ سيحممو خسارة فادحة أكبر، عكس 

رد فقط تزاـ، إذ لا يجوز ذلؾ لأف نظرية الظروؼ الطارئة تسمح لمقاضي لحالة الإعفاء الكمي مف تنفيذ الا

  2تنفيذ العقد لمقتضيات تحقيؽ العدالة العقديةالالتزاـ المرىؽ إلى الحد المعقوؿ بيدؼ تسييؿ 

السالفة الذكر ىي مف النظاـ العاـ لا يجوز  3قرة ف 487أف ىذه النظرية طبقا لممادة  ونشير إلى

للؤطراؼ الاتفاؽ عمى مخالفتيا لمقتضيات العدالة العقدية بسبب تغيّر الظروؼ الاقتصادية في الفترة 

 ذه الممتدة بيف إبراـ العقد وتنفي

 حماية لممدين حسن النية الاتفاقيومقدار التعويض الالتزام التعاقدي تنفيذ ثانيًا: تعديل أجل 

خوؿ المشرع لمقاضي سمطة تعديؿ أجؿ تنفيذ الالتزاـ التعاقدي وىو ما يصطمح عميو بنظرة 

ا يصطمح كما خولو أيضًا سمطة تعديؿ مقدار التعويض الاتفاقي المحدد في العقد وىو م،، 4 ةالمسير 

  ،2 عميو بتعديؿ الشرط الجزائي

 (الميسرةسمطة القاضي في تعديل أجل تنفيذ الالتزام التعاقدي )نظرة  -1

، إلّا اتفؽ عمييفي اآخجاؿ الم متعاقديف بتنفيذهال زاـ كلبوة الممزمة لمعقد يقتضي حتمًا الإف مبدأ الق

ومف باب –أف المشرع يتدخؿ أحيانا في تعديؿ ىذه اآخجاؿ اعتبارًا لحسف نية المديف مما يقتضي معو 

 منحو أجلًب مف طرؼ القاضي لتنفيذ التزامو  ولكف دوف الانتقاص مف الالتزامات المترتبة عف -العدؿ

                                           
خ ، وٌضٌؾ المؤلؾ أن القانون البولونً والإٌطالً جعلا حق فس064سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص  1

وٌشكل الفسخ فً نفس الوقت أداة لتهدٌد الطرؾ الآخر  ،شروط الظرؾ الاستثنائًعقد هو الأصل فً حالة توافر ال
 التوازن فٌه. بعد قبوله الإبقاء علٌه بما ٌحقق لتعدٌل العقد

 .524،526علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2
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  1العقد أو الزيادة فييا 

يرجع سبب ، و 2الفقرة المانية مف القانوف المدني 449 ادة"بنظرة المسيرة" طبقا لمم ىذه النظرة تعرؼو 

الخاصة بالمديف  ىذا الأجؿ لممديف لتنفيذ التزامو التعاقدي إلى الظروؼ غير المألوفة وغير العادية منح

بيذا الأجؿ وذلؾ لمتخفيؼ مف حدة وصرامة الالتزاـ التعاقدي مف حيث و تستوجب إسعافالتي  حسف النية

  3دوف المساس بمضمونو زيادة أو إنقاصًاأجؿ الوفاء بو 

فإذا كاف مف  ،ضرر جسيـالدائف ب تنفيذ التزامو بأف لا يمحؽلؿ لممديف جمنح ىذا الأ يشترط في

ما يمس العقد في قوتو الممزمة مف حيث لتنفيذ التزامو التعاقدي ب -النيةحسف –العدؿ إعطاء أجؿ لممديف 

ألا يتضرر الدائف يجب أف أيضًا ولنفس المقتضى ، إلا أنو بالمقابؿ لمقتضيات العدالة العقدية الموضوع

لّا نكوف قد استعممنا مبدأ حسالأجؿ الممنوح لممديفف جيتو مف ىذا م ف النيّة وفكرة العدالة العقدية ، وا 

  وقواعد العدالة يقبمو المنطؽ السميـوىذا ما لا  ،عمى فكرة العدالة العقدية بحد ذاتيا متعديل

يف لتنفيذ التزامو الشرط حسف نية المديف وعدـ الإضرار بالدائف جراء منح المديف أجلبً  يعتبرو 

عمى أف ىذا الأجؿ الذي يمنحو القاضي ، 4حتى يسعؼ القاضي المديف بيا الميسرةستوجبيا نظرة تالمذيف 

حكاـ القانوف أي ف قبؿ القانوف، كما ىو الوضع فم محظورالممديف لأجؿ تنفيذ التزامو يجب ألا يكوف 

، وذلؾ لأف الحياة 5التجاري إذ أف توقؼ التاجر عف تسديد التزاماتو المالية يكوف سببا في شير إفلبسو

 النية حسف مف جية أخرى بمنح التاجر المديف والائتمافالتجارية تقوـ عمى سرعة المعاملبت مف جية، 

 أجلب لموفاء بديونو 

                                           
 .504العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1
 ."للقاضً أن ٌمنح المدٌن أجلا حسب الظروؾ..." : من القانون المدنً على أنه 001تنص المادة  2
 .504العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  3
أن ٌكون هذا على أن ٌراعً القاضً فً منح الأجل للمدٌن لتنفٌذ التزامه  ،022لخضر حلٌس، المرجع السابق، ص  4

 الأجل معقولاً بحٌث لا ٌتضرر الدائن بصفة جسٌمة من هذا الأجل الممنوح للمدٌن بؽرض تنفٌذ التزامه.
 .نفس الصفحة ،نفسه لخضر حلٌس، المرجع  5
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 الاتفاقي )تعديل الشرط الجزائي( عويضسمطة القاضي في تعديل مقدار الت -2

الأصؿ في تنفيذ الالتزاـ ىو التنفيذ العيني أي يمتزـ المديف بتنفيذ عيف ما التزاـ بو، وىذا ما يقتضيو 

ويظير  ،منطؽ المعاملبت التعاقدية التي تيدؼ إلى تبادؿ المصالح والمنافع الاقتصادية بيف المتعاقديف

ذا تعذر ذلؾ، يكوف  ذلؾ بوضوح في الالتزامات التي يكوف محميا إعطاء أو منح شيء معيف بالذات، وا 

 تنفيذ الالتزاـ بمقابؿ أو بطريؽ التعويض 

تقدير التعويض مف اختصاص قاضي الموضوع الذي يبيّف في حكمو أو قراره المعطيات أو يكوف 

لقضائية ومف اب الأحكاـ والقرارات ي، وىو ما يعرؼ بتسبالمسوغات التي بني عمييا مقدار التعويض

دىا قاضي رقابتيا مف حيث المعطيات التي اعتم -قانوفمحكمة باعتبارىا –خلبليا تمارس المحكمة العميا 

  الموضوع لتقدير التعويض

 ،لتحديد حجـ الضرر وجسامتومسألة فنيّة يستعيف فييا القاضي بأىؿ الخبرة تقدير التعويض و 

  1والذي يعتد بو في تقدير قيمة التعويض التي يحكـ بيا القاضي

نو يحدث أحيانا بأف يتفؽ طرفي العقد عمى مقدار التعويض مسبقًا في حالة عدـ تنفيذ الالتزاـ أغير 

والفقرة المانية مف  ،483أو التأخر في تنفيذه، وىذا ما يعرؼ "بالشرط الجزائي" بمقتضى أحكاـ المادة 

  2مف القانوف المدني 484المادة 

يجوز لمقاضي تخفيض مقدار التعويض المحدد في العقد، إذا أمبت المديف أف التقدير كاف مبالغا 

 الضرر الذي لحؽ بالدائف حجـ مقدار التعويض المحدد في العقد عندما يفوؽ فيو، وذلؾ 

                                           
درجة ة التعوٌض النّقدي بحجم الضرر وجسامته، بٌنما ٌعتد القاضً الجنائً بقاضً المدنً ٌعتد فً تقدٌره لقٌمإن ال 1

 الجزائٌة كونه جناٌة أو جنحة او مخالفة. من الناحٌة هخطورة الفعل لتكٌٌف
ددا مقدما قٌمة التعوٌض بالنص علٌها فً العقد ٌجوز للمتعاقدٌن أن ٌح"على أنه:  من القانون المدنً 035تنص المادة  2

 ."030إلى  036أو فً اتفاق لاحق، وتطبق فً هذه الحالة أحكام المواد 
وٌجوز للقاضً أن ٌخفض مبلػ التعوٌض إذا أثبت المدٌن أن التقدٌر "على أنه:  035فقرة الثانٌة من المادة تنص ال     

 ."كان مفرطًا وأن الالتزام الأصلً قد نفذ فً جزء منه
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يتمسؾ بمقدار التعويض المحدد بالعقد إذا أمبت الدائف  أف -سيء النية–ممديف لغير أنو لا يجوز 

  1مف القانوف المدني 485أف المديف ارتكب غشًا أو خطأ جسيمًا طبقا لممادة 

 غاية دالتعاقدية التي تعتدخؿ القاضي في تعديؿ مقدار التعويض المحدد في العقد تبرره العدالة و 

الموضوعية في العقد لتحقيؽ اعتبارات موضوعية تتصؿ أساسا في إطار إضفاء الصبغة  القانوف بحد ذاتو

 مبدأ حسف النية المفترضة في المعاملبت التعاقدية خاصة حماية بالعدالة العقدية، و 

 ع الثاني: إنهاء العلاقة العقديةالفر 

رير تدخؿ أحيانا لتقف المشرع يأ، غير بتحقيؽ الغاية الاقتصادية منياتنقضي العلبقة العقدية أصلب 

إرادة أحد المتعاقديف  أولا،، كما أقر لممستيمؾ حؽ التراجع عف العقد بمقتضى قانوف نقض العقد ب

 الاستيلبؾ  مانيا، 

 لإرادة المنفردة لحد المتعاقدينأولا: نقض العقد با

ادتو بإر لا يممؾ أحد المتعاقديف فإنو طبقا لمبدأ القوة الممزمة لمعقد أو مبدأ العقد شريعة المتعاقديف 

والقاضي أيضًا نقض العقد خارج اتفاؽ الطرفيف، لأف العقد يقتضي ابتداء توافؽ إرادتي الطرفيف، المنفردة 

، كما أف قواعد العدالة تستمزـ أيضًا وفقا لمبدأ سمطاف الإرادةفي العقد  يالأساسي والرئيس المبدأوىذا ىو 

 الطرفيف، ومف مـ فإف نقضو أو تعديمو لا يكوف إلا باتفاؽ 2ذلؾ

لأحد المتعاقديف  دةناء يسمح بنقض العقد بالإرادة المنفر ف المشرع أحيانا وعمى سبيؿ الاستمإلا أ

ف كاف الأمر يبدو لأوؿ وىمة  ،وذلؾ لاعتبارات شخصية معينة بمبدأ استقرار المعاملبت،  مساس أنو وا 

  3بالقوة الممزمة لمعقدو 

                                           
فلا ٌجوز للدائن  ،إذا تجاوز الضرر قٌمة التعوٌض المحدد فً الاتفاق"من القانون المدنً على أنه:  034تنص المادة  1

 "أثبت أن المدٌن قد ارتكب ؼشا أو خطأ جسٌمًالب بأكثر من هذه القٌمة إلا إذا أن ٌطا
 .504العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
ا بنقض العقد، أنظر أٌضا:  وٌضٌؾ المؤلؾ أن المشرع سمح 536علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  3 ًٌ نبٌل استثنائ

 .034السابق )النظرٌة العامة للالتزام(، ص  إبراهٌم سعد، المرجع
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فسه والبطلبف المذاف ينسحب أمرىما عمى الماضي، ف ىذا الإلغاء ليس لو أمر رجعي عكس الغير أ

الحؽ لأحد المتعاقديف في  ومنحبالقانوف  و ، 1إذ أف العقد لا ينقضي بؿ يعتبر معدومًا وغير موجود أصلبً 

وأمر ىذا الإنياء لا يكوف إلا بالنسبة لممستقبؿ دوف المساس باآخمار الفعمية  -إنياء العقد بإرادتو المنفردة، 

في نفس الوقت يعطي وجوبًا لمطرؼ اآخخر الميمة في حالة  و، فإن - ت قبؿ إنياء ىذا العقدالتي ترتب

أجاز المشرع الجزائري ، حيث 2اشتراطيا قانونًا، وذلؾ دوف الإساءة أو التعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ

الوكالة بإرادة الوكيؿ استمناء نقض العقد بالإرادة المنفردة لأحد المتعاقديف كما ىو الأمر في إنياء عقد 

  3مف القانوف المدني 587حسب نص المادة 

ذ إيرى جانب مف الفقو في تبرير ىذا الحؽ أف عقد الوكالة يقوـ أساسًا عمى الاعتبار الشخصي 

إذا انعدمت ىذه المقة أمناء سرياف عقد الوكالة، فيذا يبرر  ، ويكوف الوكيؿ محؿ مقة مف طرؼ الموكؿ

  4ء الوكالةحؽ الموكؿ في إنيا

وجود اتفاؽ مخالؼ أي اتفاؽ يقضي بعدـ إمكانية الموكؿ مف إنياء أنو في حالة بالرغـ مف ىذا و  

الوكالة أو تعديميا، وىذا الحكـ مرتبط بحالة الوكالة دوف أجر يتمقاه الوكيؿ مف الموكؿ، غير أنو إذا كانت 

الذي ا بتعويض الوكيؿ عف الضرر فإف الموكؿ يكوف ممزمً  -حسب حكـ نفس المادة–الوكالة بأجر 

أصابو بسبب عزلو في وقت غير مناسب أو بغير عذر مقبوؿ، وىذا التعويض يكوف ليس عمى أساس 

                                           
 .305، 300عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الثانً(، ص  1
التً تعطى للمتعاقد الآخر فً حال  وٌرى علً فٌلالً أن هذه المهلة 036رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  2

بإرادته المنفردة، هدفها تمكٌنه اتخاذ الاحتٌاطات المناسبة حسب تقدٌره، ومن ثم تفادي تمسك المتعاقد بحق نقض العقد 
الفجائٌة أو التعسؾ فً استعمال حق نقض العقد بالإرادة المنفردة للمتعاقد، ؼٌر أن ذات المؤلؾ وبخصوص نفس 

فردة إجراء الإعذار أو الإنذار للمتعاقد النقطة ٌضٌؾ أنه وبالرؼم من احترام المتعاقد المتمسك بنقض العقد بإرادته المن
معه لا ٌمنع من إثبات حالة التعسؾ فً استعمال المتعاقد حق نقض العقد بإرادته المنفردة، مما ٌنتج عنه ترتٌب 

 .532،530مسؤولٌته المدنٌة، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص 
ٌّدها ولو وجد اتفاق "على أنه: من القانون المدنً  433تنص المادة  3 لا ٌجوز للموكل فً أي وقت أن ٌنهً الوكالة أو ٌق

فإن الموكل ٌكون ملزمًا بتعوٌض الوكٌل عن الضرر الذي لحقه من جراء عزله  ،ٌخالؾ ذلك. فإذا كانت الوكالة بأجر
 ."فً وقت ؼٌر مناسب أو بؽٌر عذر مقبول

 .532، النظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات 4
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عويض يكوف بناء تعقد الوكالة بداىة، إذ أف العقد تـ إنياؤه مف قبؿ الموكؿ بأمر مستقبمي، إنما أساس ال

  1مف القانوف المدني 424المادة عمى الفعؿ المستحؽ لمتعويض وفقًا لما تنص عميو 

وذلؾ منعا للبلتزاـ مدى  ،كما يقرر المشرع حؽ المتعاقد في إنياء العقد أو نقضو بالإرادة المنفردة

الحياة في الالتزامات غير المحددة المدة، أو حماية لمطرؼ الضعيؼ اقتصاديًا في العقود المسماة في 

المتعمقة بالتشريعات الخاصة سيما قانوف الاستيلبؾ وما تعمؽ  والتي تختمؼ كمية عف تمؾ ،القانوف المدني

  2بحؽ التراجع المرتبط برضا المستيمؾ

 ثانيا: حق المستهمك في التراجع عن العقد

بالعقد شريعة المتعاقديف مف أىـ المبادئ التي تحكـ إذا كاف مبدأ القوة الممزمة لمعقد أو ما يعرؼ 

لا يجوز نقضو أو تعديمو إلا باتفاؽ  والذيالقانوف الخاص لممتعاقديف  هفي مرحمة تنفيذه باعتبار العقد 

الطرفيف أو للؤسباب التي يقررىا القانوف، فإف التشريعات الخاصة سيما قانوف المستيمؾ الذي قرر 

 مف القانوف 49وذلؾ بموجب أحكاـ المادة  " Droit de retractation" دلممستيمؾ حقًا في التراجع عف العق

شروط التنظيـ مسألة تحديد ، وبمقتضى أحكاـ الفقرة الأخيرة مف ىذه المادة التي أحالت إلى 833-89 رقـ

  ؿ وقائمة المنتوجات المعنية بذلؾوكيفيات ممارسات العدوؿ وكذا آجا

المتعمؽ بشروط وكيفيات العروض في مجاؿ  4444-45لذلؾ صدر المرسوـ التنفيذي رقـ  وتطبيقا

قرض الاستيلبكي إذ نصت الفقرة لالقرض الاستيلبكي، والذي كرس لممستيمؾ حؽ العدوؿ في مجاؿ ا

                                           
 السالفة الذكر.من القانون المدنً  005المادة  أنظر 1
 .530علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2
العدول "المتعلق بحماٌة المستهلك وقمع الؽش فً فقرتٌها الثانٌة والثالثة على أنه:  25-21من القانون  01تنص المادة  3

هو حق المستهلك فً التراجع عن اقتناء منتوج ما دون وجه سبب. للمستهلك الحق فً العدول عن اقتناء منتوج ما 
 ."افٌةضمن احترام شروط التعاقد، ودون دفعه مصارٌؾ إض

المتعلق بشروط وكٌفٌات  0204ماي  00الموافق لـ  0556رجب  05الصادر بتارٌخ  005-04المرسوم التنفٌذي رقم  4
 .05، العدد 0204العروض فً مجال القرض الاستهلاكً، الجرٌدة الرسمٌة سنة 
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مف نفس المرسوـ إلى عقد البيع الذي يتـ  44، كما تعرضت المادة 1منو عمى ذلؾ 44المانية مف المادة 

  2عمى مستوى المنزؿ

ي التراجع عف عقد البيع أنو مابت بقوة القانوف لا يقتضي حصوؿ الاتفاؽ يتميز حؽ المستيمؾ ف 

بيف طرفي العلبقة العقدية الاستيلبكية، كما أنو حؽ إرادي لممستيمؾ وىو غير مطالب بتبرير   بشأنو

  3عدولو، ولا يكمفو أية أعباء سوى مصاريؼ رد المبيع في حالة وجودىا

ف كانت تقف  اإلا أني ،ي المستيمؾ المصاريؼ والوقت لمتنقؿ إلى محؿ المينيعممية البيع بالمنزؿ وا 

شكؿ خطرًا عمى رضا المستيمؾ إذ لا يتاح لو في منزلو فرصة الاستفادة مف منافسة المنتجيف اآخخريف، ت

وبخاصة إذا كاف المستيمؾ مف المسنيف والسيدات الماكمات في المنزؿ مع انعداميـ بو كما أف التفرد 

وىذا ما يبرر الحماية التشريعية المتمممة في  ،يجعؿ الأمر أكمر خطورة الخبرة في مجاؿ التجارةلعنصر 

  4إمكانية التراجع عف العقد

مدّة زمنية  هحؽ المستيمؾ في التراجع عف البيع ىو إعطاءتقرير المشرع ف الغرض مف يتضح أ

وبالتالي يبمغ البائع  ،إما التمسؾ بالعقد ة قصد التفكير بعد إبرامو لعقد الاستيلبؾ حتى يتسنى لويإضاف

  قرض، ومف مـ يرتب العقد كؿ آمارهبحصولو عمى ال

ما ف ، كما أ5التراجع عف العقد فيمتنع عف تبميغ البائع عف حصولو بالقرض، فيسقط عقد البيع وا 

اللبحقة لانعقاد مرحمة التراجع عف البيع يعد امتداد لحماية رضا المستيمؾ إلى البحؽ العدوؿ لممستيمؾ 

، فقد لا يقدر المشتري بصورة صائبة وجيدة خاصية السمعة أو الخدمة التي اقتناىا وقت ستيلبؾعقد الا

                                           
وكٌفٌات العروض فً مجال المتعلق بشروط  005-04من المرسوم التنفٌذي رقم  00تنص الفقرة الثانٌة من المادة  1

( أٌام عمل، تحسب من تارٌخ إمضاء 3ؼٌر أنه ٌتاح للمشتري أجل للعدول مدته )"القرض الاستهلاكً على أنه: 
 ."العقد، طبقا للتشرٌع والتنظٌم المعمول بهما

لاستهلاكً المتعلق بشروط وكٌفٌات العروض فً مجال القرض ا 005-54من المرسوم التنفٌذي رقم  05تنص المادة  2
( أٌام عمل مهما ٌكن تارٌخ 23عندما ٌتم بٌع المنتوج على مستوى المنزل فإن مدة العدول تكون سبعة )"على أنه: 

 ."التسلٌم أو تقدٌم السلعة... لا ٌمكن إجراء أي دفع نقدي قبل انتهاء هذه المدة
 .062محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  3
 .، نفس الصفحة همحمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع نفس 4
 .002-001علً فٌلالً، المرجع السابق )العقود الخاصة، البٌع(، ص  5
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حؽ  العقد لا يستجيب لاحتياجاتو ورغباتو، ولذلؾ منح لوىذا أف  إبرامو لمعقد، ولكف بعد ذلؾ يتبيف لو

  1عف عقد الاستيلبؾالعدوؿ 

ونظرًا لمتفوؽ المعرفي الذي تتميز بو علبقة  ،اؿ الاستيلبؾالمشرع الجزائري في مجفإذف 

 ،الاستيلبؾ مف جانب المحترؼ في مواجية المستيمؾ، وسعيًا منو لمعالجة ىذا التفاوت استعمؿ وسيمتيف

التفكير قصد الإدلاء برضاه وىو ما يعرؼ بحؽ  في ميمةوالمانية  ،الأولى تتممؿ في إعلبـ المستيمؾ

  2التراجع لممستيمؾ عف العقد

 نيةلفرع الثالث: تنفيذ العقد بحسن ا

مف مظاىر الجانب الأخلبقي الذي يجب أف يكوف في كؿ علبقة  امبدأ حسف النية مظير يعتبر 

ية، إذ أف حسف النية يمعب كبيرة مف الأىموىو عمى درجة ، 3عقدية رغـ أف أساس العقد ىو ظاىرة إرادية

في عقود الشركة التي تقوـ عمى فكرة النية في  ،خاصةيتحقؽ ذلؾ و ، 4دور المحرؾ في العلبقة العقدية

بصفة الخسائر و الاشتراؾ وىو ركف معنوي أساسي في تكويف الشركة ويتجسد مظيره في اقتساـ الأرباح 

  5يجيز حؿّ الشركةالإخلبؿ بيذا الالتزاـ فإف القانوف وفي حالة خاصة 

                                           
، نقلا عن: محمد 365، ص 0223عمر محمد عبد الباقً، الحماٌة العقدٌة للمستهلك، منشأة المعارؾ، الإسكندرٌة،  1

 .060عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص 
... فٌبدو من الصعب تبرٌر حق "وٌضٌؾ المؤلؾ ، 035علً فٌلالً، المرجع السابق )العقود الخاصة، البٌع(، ص  2

... ونرى فً  "،  وكان نفس المؤلؾ ٌرى من قبل أن:"المستهلك فً التراجع لكون التمسك به ٌكون بعد انعقاد العقد
تحكم مضمون العقد وذلك بالنظر إلى تطور المجتمع دون هذه الآلٌات الجدٌدة مجرد التكٌٌؾ لمضمون المبادئ التً 

المساس بالتصور العام لنظرٌة العقد...... كما تطلب هذا التطور وسائل أخرى منها الرضا المتبصر وحق 
. وفً اعتقادنا أنه 0، هامش رقم: 60، أنظر مرجعه السابق، ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد( ، ص "التراجع...

جزئً عن رأٌه السابق بخصوص حق المستهلك فً التراجع عن عقد الاستهلاك على أنه تكٌٌؾ لمضمون تراجع 
المبادئ التً تحكم العقد، هذا على ؼرار وضعٌات أخرى ٌصعب جدا القول أنها تكٌٌؾ لمضمون المبادئ التً تحكم 

المستهلك فً الرجوع على كل متدخل فً  العقد، بل تتناقض مع مبدأ الأثر النسبً للعقد كما هو الشأن فً إقرار حق
 عملٌة عرض المنتوج للاستهلاك. وٌستشهد المؤلؾ بمقولة للفقٌه فً مؤلفه المعنون بـ:

, PUAM, N.RZEPECKI. DROIT DE LA CONSOMATION ET THEORIE GENERALE DU CONTRAT, N
0
 

572.   

. راجع رأي مخالف فً نفس النقطة: شىقً بناسً، ٍوالمشار إلذه لهذا الزأي للمؤلف دون التعقٍب علٍها مما ٌذل على تأٌٍ

 .042، ص 0206، 0204أثز تشزٌعات الاستهلاك على المبادئ الكلاسٍكٍة للعقذ، دكتىراه، جامعة الجزائز، 

 .522نساخ بولقان فطٌمة، المرجع السابق، ص  3
 .510ص  نظرٌة العامة للعقد(،ً، المرجع السابق )الالتزامات، العلً فٌلال 4
 .03عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق )مصادر الحق فً الفقه الإسلامً(، ص  5
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عقود سواء في مرحمة إبراميا أو تحديد مضمونيا أو طريقة تنفيذىا الجميع  وتجدر الإشارة إلى أف

، وتأتي مرحمة 1مف المبادئ الأساسية في القانوف الحديث -بحؽ–ولذلؾ يعتبر  ،لمبدأ حسف النيةتخضع 

العقد وتفسيره، وتحديد نطاؽ  انعقادبعد  -التي يشترط فييا التزاـ المتعاقد بمبدأ حسف النية–تنفيذ العقد 

وذلؾ عمى خلبؼ ما كاف معروفًا في القانوف الروماني الذي كاف يعرؼ تقسيمًا  ،الالتزامات الناشئة عنو

  2ف النيةلمعقود إلى: عقود حرفية التنفيذ، وعقود طابعيا حس

حسف  – منح لممديفبحسف النية، بؿ  يماكما أف القانوف لـ يكتؼ بإلزاـ المتعاقديف بتنفيذ التزامات

مف القانوف المدني الفقرة المانية  449طبقا لممادة  "نظرة الميسرة "أي أجلب قضائيا لتنفيذ التزامو  -النية

غشًا أو خطأ جسيمًا بالتعويض عف الضرر غير إذا ارتكب بينما ألزـ المديف سيء النية  ،3الجزائري

، فمبدأ حسف النية في تنفيذ العقد لو صور محددة  أولا،، كما اف الرغبات المشروعة لممستيمؾ تعد المتوقع

   مانيا، يلبؾؿ لمبدأ حسف النية في قانوف الإستالمظير الشام

 أولا: صور مبدأ حسن النية في تنفيذ العقد

،، والالتزاـ 4الالتزاـ بالنزاىة   ىما فيأساسيت يفصورت فيالنية في تنفيذ العقود  بدأ حسفميظير 

 ، 2بالتعاوف 

 الالتزام بالنزاهة -1
، 4"أف يمتنع المتعاقد عف كؿ غش أو تدليس يجعؿ تنفيذ الالتزاـ عسيرًا أو مستحيلبً " يقصد بالنزاىة:

المتعاقد أف يمتنع عف كؿ تصرؼ ينطوي عمى غش ويظير بوضوح أف ىذا الالتزاـ سمبي إذ يقتضي عمى 

أو تدليس يجعؿ تنفيذ الالتزاـ عسير أو مستحيؿ بالنسبة لو، أو بالنسبة لممتعاقد معو، مما يتبيّف معو أنو 

 سيء النية 
                                           

 .055أنور سلطان، المرجع السابق، )الموجز فً مصادر الالتزام(، ص  1
 .044سمٌر عبد السٌد تناؼو، المرجع السابق، ص  2

أحمد سعٌد  ،مصريالمدني مف القانوف ال 3فقرة  346من القانون المدنً الجزائري المادة   0فقرة 001تقابل المادة  3

 .00، ص 0223د، محاولة لإنقاذ العقود من الفسخ، المكتبة العصرٌة للنشر والتوزٌع، مصر، قرالز
 .510ص  )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(،السابقعلً فٌلالً، المرجع  4



 

257 

 

شرؼ التعامؿ والإخلبص، فيمتنع المديف في تنفيذ لتزاـ بحسف النية توخي الأمانة و يقتضي تنفيذ الا

ي غش أو تدليس فيجب مملب عمى سائؽ سيارة الأجرة أف يستعمؿ الطريؽ الأقرب لمراكب التزامو عف أ

  1وليس الطريؽ الطويؿ بيدؼ تحميمو أجرة مرتفعة

وعميو يحؽ لمدائف يمتزـ وجوبًا بتنفيذ التزامو العقدي طبقًا لمبدأ القوة الممزمة لمعقد ونذكر بأف المديف 

في مبدأ العقد شريعة المتعاقديف مطالبة المديف بتنفيذ التزامو عينًا أو التنفيذ بمقابؿ، والأصؿ بمقتضى 

فإف محؿ التزاـ المديف القياـ بعمؿ  إذا كافكما أنو  ،التمسؾ بذلؾولمدائف  اعيني أف يكوف لالتزاـتنفيذ ا

غير المديف شخص آخر أف يرفض قياـ عندئذ فيحؽ لمدائف  ،لا يكوف مجديًا إلا بتدخمو الشخصيتنفيذه 

  2بالتنفيذ

ف يمتنع عف كؿ غش أو حيمة تجعؿ بأ عمى الدائف الالتزاـ بالأمانة والإخلبصأيضا كما أنو يقع 

فؽ مع الفائدة تنفيذ الالتزاـ مف قبؿ المديف مرىقًا أو مستحيلًب عميو أو تحميمو أعباء مالية كبيرة لا تت

  3مف وراء إبراـ العقدتحقيقيا  المتوخاة والمقصود

تقدير نزاىة المتعاقديف في تنفيذ التزاميما بمعيار موضوعي وىو سموؾ الرجؿ العادي الذي  يتحدد

 4 592، 544ي العديد مف مواده منيا أخذ بو المشرع الجزائري ف

 الالتزام بالتعاون -2

بيدؼ تحقيؽ المصمحة يقتضي تنفيذ الالتزاـ بحسف نية واجب التعاوف بيف المتعاقديف وذلؾ 

ما بإمكانو قصد تمكيف الطرؼ اآخخر مف تنفيذ  كؿ المشتركة، ولذلؾ يجب عمى كؿ متعاقد أف يبذؿ

                                           
 .535، ص 0226ور، النظرٌة العامة للالتزام، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة، محمد حسٌن منص 1
 .040ٌاسٌن محمد الجبوري، المرجع السابق، ص  2
 ، نفس الصفحة. هٌاسٌن محمد الجبوري، المرجع نفس 3
الرجل العادي أن هذا الأخٌر مستمد بصفة  ، وٌضٌؾ المؤلؾ بخصوص معٌار515علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  4

أصلٌة من معٌار رومانً وٌقصد به سلوك الشخص الذي ٌتسم بالٌقظة والحرص أي الدائن العادي الذي ٌتخذ 
 .50الاحتٌاطات لنفسه للوفاء بما التزم به، نفس المرجع، ص 
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، فمبدأ حسف النية 1التزامو، بما يقتضي مف واجب الإعلبـ بالظروؼ والوقائع ذات الأىمية في تنفيذ العقد

ا لممصمحة المشتركة وبالتالي يمتزـ كؿ يفرض بصفة ضمنية تعاوف كؿ متعاقد مع المتعاقد معو تحقيقً 

  2تعاقد بتقديـ الرعاية والمساعدة لممتعاقد اآخخرم

ولما كاف مف الضروري أف يتلبءـ العقد مع التطورات التي عرفيا المجتمع مف الناحية الاقتصادية 

يقا لمغاية الاقتصادية تنفيذ العقد بجميع مستمزماتو تحق ، فإنو لابد أف يتـلاجتماعية والعممية والتكنولوجيةوا

   المرجوة منو

رض تقد أصبح مبدأ حسف النية مف المبادئ التي يعوؿ عمييا لتخطي ومعالجة الصعوبات التي تعل

التزامو بالإخلبص والنزاىة والتعاوف لتحقيؽ أمف  طريؽ تحديد سموؾ المتعاقد في وجوب عف العقدتنفيذ 

  3واستقرار المعاممة العقدية

 الرغبات المشروعة لممستهمك المظهر الشامل لمبدأ حسن النية في قانون الاستهلاك :ثانيا

جسد حقيقة ىيمنة إف التفوؽ المعرفي والاقتصادي الذي تتميز بو علبقة المستيمؾ والذي ي

 ،ىذه العلبقة مف خلبؿ معرفتو التامة بالمنتوج أو الخدمة المعروضة للبستيلبؾ يالمحترؼ فالمتعاقد 

جعمت المشرع يتدخؿ لكي يوفر حماية خاصة لممستيمؾ باعتباره الطرؼ الضعيؼ في علبقة الاستيلبؾ، 

الفعمية  مساواةبالاعتدادا مبدأ حسف النية في قانوف الاستيلبؾ فرض ويتجسد ذلؾ بوضوح مف خلبؿ 

مف خلبؿ عيوب التي لا تعتد إلا بالمساواة القانونية المجردة ة لمعقد النظرية العامالواقعية خلبؼ أحكاـ 

المسماة ممؿ عقد البيع  العقود أحكاـ بعضكذلؾ و ، ب التدليس مملبوبخاصة ما تعمؽ بعي ،الرضا

 والإيجار والمقاولة  
                                           

حة المشتركة للمتعاقدٌن ٌؤدي حتمًا ، وٌرى المؤلؾ أن تحقٌق المصل535محمد حسٌن منصور، المرجع السابق، ص  1
العامل بالإخلاص بموجبه ومثال ذلك عقد العمل إذ ٌلتزم  ،إلى تحقٌق المصلحة الفردٌة لكل متعاقد فً نفس الوقت

حرص صاحب ٌلصاحب العمل عن طرٌق المحافظة على السر المهنً وترشٌد النفقات وتحقٌق الأرباح، وبالمقابل 
 توفٌر ظروؾ العمل الملائمة.العمل على سلامة عماله و

 .523نساخ بلقان فطٌمة، المرجع السابق، ص  2
 .521، ص نفسه  نساخ بلقان فطٌمة، المرجع 3
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الحمايػػة القانونيػػة المقػػررة  ، فػػإفعرفػػي واقتصػػاديعلبقػػة الاسػػتيلبؾ مػػف تفػػاوت مونظػػرا لمػػا يطبػػع 

بمقتضى أحكاـ نظرية العقد والعقود الخاصػة لا تسػتجيب بكػؿ فعاليػة لحمايػة الطػرؼ الضػعيؼ فػي علبقػة 

الاستيلبؾ، ممّا أدى بالمشرع لوضع قواعد حماية خاصػة تختمػؼ فػي آلياتيػا عػف تمػؾ المقػررة فػي القػانوف 

   ومف ورائيا حماية مبدأ استقرار المعاملبت ،لممستيمؾ ةغبات المشروعمر لوالتي تستجيب حتما  المدني

أبرز مظاىر ىذه الحماية فرض جممة مف الالتزامات عمى المتدخؿ أو العوف الاقتصادي في مف و 

مراعاة الرغبات المشروعة لممستيمؾ، وىذا  -وىذا في إطار تعزيز مبدأ حسف النية–علبقتو مع المستيمؾ 

، ويتـ 1المتعمؽ بحماية المستيمؾ وقمع الغش 83-89مف القانوف  44لمشرع في المادة ما نص عميو ا

تقدير الرغبات المشروعة لممستيمؾ وفؽ معيار موضوعي وىو معيار الرجؿ العادي الذي ينسجـ مع 

  2ترجيح المعيار الموضوعي في تقدير حسف النية عمومًا

يدخؿ ضمف إلزامية مطابقة المنتوجات اعتباره  عمى أفّ الاعتبار لمرغبات المشروعة لممستيمؾ

، وتحقيقا لمغاية الاقتصادية التي يتوخاىا مف عقد اتؽ المتدخؿ وذلؾ حماية لممستيمؾالتزاما قانونيًا عمى ع

  الاستيلبؾ 

 

                                           
ٌجب أن ٌلبً كل منتوج معروض "المتعلق بحماٌة المستهلك وقمع الؽش على أنه:  25-21من القانون  00تنص المادة  1

ث طبٌعته وصفته ومنشئه وممٌزاته الأساسٌة وتركٌبته ونسبة للاستهلاك، الرؼبات المشروعة للمستهلك من حٌ
 مقوماته اللازمة وهوٌته وكمٌاته وقابلٌته للاستعمال والأخطار الناجمة عن استعماله.

كما ٌجب أن ٌحترم المنتوج المتطلبات المتعلقة بمصدره والنتائج المرجوة منه والممٌزات التنظٌمٌة من ناحٌة تؽلٌفه     
عه والتارٌخ الأقصى لاستهلاكه وكٌفٌة استعماله وشروط حفظه والاحتٌاطات المتعلقة بذلك والرقابة التً وتارٌخ صن

 أجرٌت علٌه.
 ."تحدد الخصائص التقنٌة للمنتوجات التً تتطلب تأطٌرًا خاصًا عن طرٌق التنظٌم    

 .035محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص   2
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 الفصل الثاني: وسائل التفسير الموضوعي لمعقد في القانون المدني الجزائري

يستعيف قاضي الموضوع بوسائؿ وأدوات قانونية لتفسير العقد موضوع الدعوى القضائية تفسيرًا 

 موضوعيًا، وذلؾ بيدؼ الوصوؿ إلى إزالة العقبة التي تعترض تنفيذ العقد تنفيذًا عينيًا، وىذه الوسائؿ تولى

ترتبط أساسًا بطبيعة العقد بالنظر إلى مراكز المتعاقديف مف حيث عنصر المساواة ىي و  ،المشرع تحديدىا

 مساومةالقانونية المجرّدة، أو مف حيث عنصر المساواة الفعمية بيف المتعاقديف، إذ تنقسـ العقود إلى عقود 

بايف الواضح بيف ىذيف الصنفيف أو ا لموضع الثاني، ونظرا لمتتبعًا لموضع الأوؿ، وعقود إذعاف تبعً 

التقسيميف مف العقود مف حيث أف كلا المتعاقديف يتمتعاف بالمساواة التي يقرىا القانوف ليما مف حيث مبدأ 

الحرية التعاقدية في مظيرىا الأساسي والثانوي، ومف ثـ تتحقؽ عدالة ونفعية العقد بالنسبة لممتعاقديف، 

خلاؿ تسميتيا ابتداء وبداىة بوجود عدـ مساواة بيف أطرافيا ولبياف  عكس عقود الإذعاف حيث يتضح مف

عقد في طرؽ إلى وسائؿ التفسير الموضوعي فسيتـ الت -عمى اعتبار أنو مضموف ىذا الفصؿ–ذلؾ 

د و عقفي ذلؾ إلى وسائؿ التفسير الموضوعي ة )المبحث الأوؿ(، عمى أف يتـ التعرض بعد مالمساو 

 دني الجزائري )المبحث الثاني(.الإذعاف في القانوف الم
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 في القانون المدي الجزائري المبحث الأول: وسائل التفسير الموضوعي لعقد المساومة

اية التطرؽ إلى ة لزامًا في البدمئؿ التفسير الموضوعي لعقد المساو التعرض إلى وسايقتضي 

 )المطمب الثاني(. والمتعمقة ب الموضوعية )مطمب أوؿ(، ثـ بياف وسائؿ التفسير ممضموف عقد المساو 

 عقود المساومة ن: مضموولالمطمب الأ 

والتي تتجسد  ،مضموف عقد المساومة بصورة واضحة في المساواة بيف أطراؼ ىذا العقديتصؿ 

ذا النوع مف العقود )الفرع الأوؿ(، عمى أف ىذه المظاىر ليا بدورىا في مظاىر تعكس حرية المتعاقد في ى

 لحماية القانونية )الفرع الثاني(.مف ا اخاص االواضح وذات أىمية بالغة في تقرير نوع ىاأثر 

 الفرع الأول: مظاىر المساواة في عقد المساومة

المشكؿ للاتفاؽ المتعاقديف قد المساومة في تطابؽ إرادتي تتضح مظاىر المساواة بيف أطراؼ ع

، بما يعكس حقيقة )ثانيًا( نطاقو في ىذا النوع مف العقودلو المعنى الحقيقي )أولا(، كما أف ىذا الاتفاؽ ب

 تجسيد المساواة العقدية فيو )ثالثا(.

 متساويتين قانونا رادتينإأولا: الاتفاق نتاج تطابق 

المساواة  يعتبر توافؽ أو تطابؽ الإرادتيف الذي ينتج عنو اتفاؽ طرفي العقد مف أىـ وأبرز مظاىر

 (.2(، القبوؿ )1الإرادتيف المتطابقتيف تظير في الإيجاب ) ىاتيففي عقود المساومة، و 

 الإيجاب -1

الإفصاح والإعلاف عنيا حتى تكوف ظاىرة اجتماعية ترتب  القانوف بالإرادة إلا مف خلاؿلا يعتد 

ولى في آثارىا القانونية في مواجية الغير، وحتى بالنسبة لمشخص الذي أعمف عف ىذه الإرادة، والإرادة الأ

 ىي ما يصطمح عمييا بالإيجاب. -مبدئيًا–التعاقد 
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العرض الصادر مف شخص يسمى الموجب، يعبّر فيو بوجو جازـ "وقد عرّؼ الإيجاب عمى أنو: 

ا، بحيث أنو إذا ما اقترف بو قبوؿ مطابؽ وىو لا يكوف إلًا صريحً  ،عف إرادتو الجدية في إبراـ عقد معيف

 .1"لو انعقد العقد قانونًا

العرض الصادر مف شخص يعبّر بو عمى وجو جازـ عف إرادتو في إبراـ "أيضا أنو :  كما عرؼ

 .2"بو قبوؿ مطابؽ لو انعقد العقد فعقد معيف، بحيث إذا ما اقتر 

 وعمى نحومعقد المراد إبرامو بصفة دقيقة ومحدّدة، ليشترط في الإيجاب أف يتضمف البنود الأساسية 

 .3جازـ وبات

ما  في مركز الموجب، وأفّ غير أنو لا يعني بصفة حتمية أف الذي يأخذ المبادرة لمتعاقد يكوف 

صدر عنو دائما ىو الإيجاب، فقد تكوف ىذه المبادرة لا تعدو أف تكوف دعوة إلى التعاقد ويكوف اليدؼ 

 .4منيا ىو الشروع في المفاوضات

لمراد إبرامو تكوف كافية عمى ىذا العرض عمى أف العرض الذي يتضمف الشروط الأساسية لمعقد ا

انعقد العقد وتحمّؿ مطابؽ لو إذا اقترف بقبوؿ  ثـ ومفوىو تصرؼ قانوني بإرادة منفردة، بالإيجاب لوصفو 

 .5العقدىذا كؿ طرؼ الالتزامات التي يرتبيا 

وتتحدّد الأولى  يميّز جانب مف الفقو بيف المسائؿ الجوىرية والمسائؿ الرئيسية الذاتية أو الشخصيّةو 

أنيا عنصر أساسي في تعريؼ العقد المراد إبرامو، بينما الثانية تتمثؿ في المسائؿ التفصيمية التي تتحدد 

 .6بؿ مؤثرة في التعاقد بالنسبة لوبالنسبة لمموجب بناءًا عمى المعاممة في حد ذاتيا، إلّا أنيا رئيسية  

                                           
وٌضٌف المؤلف أن الإٌجاب ٌتضمن شروط محدّدة، تتضمن كافة العناصر ، 111ص العربً بلحاج ، المرجع السابق،  1

 الأساسٌة للعقد الذي تتجه الإرادة إلى إبرامه.
 .11، مصادر الالتزام، ص (ة العامة للالتزامٌالنظر)نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق،  2
 .37سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  3
 .118علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  4
 .126-125بلحاج ، المرجع السابق، ص  ، العربً لذلك ٌشترط قانونا أن ٌكون للموجب أهلٌة التصرف 5
 .119علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  6
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ينعقد العقد طبقا للأصؿ الثابت وىو طرؼ آخر  الإيجاب بمفيومو القانوني بقبوؿ وبمجرد تطابؽ

مف القانوف المدني الجزائري التي تؤكد عمى ىذا المبدأ  59وفقا لما ورد في نص المادة مبدأ الرضائية 

مف جية، غير أف المشرع يتدخؿ  ةوفي نفس الوقت ىو انتصار لمبدأ سمطاف الإراد ،الياـ في نظرية العقد

معيّف ويخضع الإرادة لشكؿ معيّف وذلؾ مف حيث قدرتيا عمى إبراـ تصرّؼ قانوني أحيانا فيقيد الارادة 

عناصر الإيجاب المتمثمة في تحديد تحقيقًا لغايات اجتماعية معيّنة، غير أف الجدير بالملاحظة أف 

لتغيير في عقود المساومة قطعًا تقبؿ المناقشة بالإضافة والحذؼ واالمراد ابرامو المسائؿ الجوىرية لمعقد 

التعاقدية في ، ويعد مف أىـ وأبرز مظاىر الحرية مظاىر الإيجاب في عقود المساومة وىذا مف أىـ

 مناقشة بنود العقد

 القبول -2

يعتبر القبوؿ العنصر الثاني في العممية التعاقدية إذ يتضمف الموافقة عمى الإيجاب الصادر مف 

، ويجب أف يطابؽ القبوؿ الإيجاب تماـ المطابقة 1الموجب في وقت سابؽ والذي يأتي مطابقًا للإيجاب

توافؽ الإرادتيف، فيتـ العقد، ومظاىر ىذا التوافؽ التاـ بيف الإرادتيف ب وبالتالي يحصؿ ما يصطمح عميو

 . 2مجالو الالتزامات التي تترتب عمى العقد، ومشتملات أركاف الالتزاـ كموضوع الالتزاـ وسببو

عدـ الرّد عميو  وحتىبؿ  ،الشخص الموجو إليو الإيجاب حرّ في قبوؿ الإيجاب أو رفضو ويكوف

 .3في عقود المساومة، وذلؾ تجسيدًا لمبدأ الحرية التعاقدية

مبدأ الحرية التعاقدية بصفة عامة أنو لا يجبر شخص عمى التعاقد أساسًا، كما أف طرفي يقضي 

مخالفًا لمنظاـ العاـ والآداب منو إلا ما كاف –ف ونطاؽ العقد العقد ليما كامؿ الحرية في تحديد مضمو 

 .4يسقط في ىذه الحالة والموجو إليو فإنإذا رفض الإيجاب وعمى ذلؾ فإف الشخص  -العامة

                                           
 .128علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
 .276عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  2
 .135بلحاج ، المرجع السابق، ص  العربً 3
 .276عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  4



264 

 

إضافة شرط معيّف، أو تبديؿ بعض الشروط التي تضمنيا يتضمف الرد عؿ الإيجاب  يمكف أف كما

ّـ فإف ىذا الرّد ي مف القانوف المدني  66ضي بو أحكاـ المادة تبر إيجابًا جديدًا وفقا لما تقعالإيجاب، ومف ث

، عمى أف القبوؿ شأنو شاف الإيجاب لابد أف يكوف باتاً وجازمًا في التعبير عف إرادة الشخص 1الجزائري

ىيا التعبير عف الإرادة واتجا ويجسدىاالذي وجو إليو الإيجاب، وبالتالي فلابد مف وجود أىمية التصرؼ 

وينعقد العقد ولو بقبوؿ صادر مف شخص غير معيف كما في حالة الايجاب ، 2لإحداث أثر قانوني معيّف

قا وفبقًا لمبدأ الرضائية في العقود ط بشرط أف يكوف مطابقا للإيجاب في جميع بنوده الموجو لمجميور

 مف القانوف المدني الجزائري. 59لممادة 

 في عقود المساومة الاتفاقنطاق ثانيا: 

ائؿ بالمسمنيا قد يتفّؽ الطرفاف المتعاقداف عمى جميع المسائؿ المرتبطة ببنود العقد سواء ما تعمؽ 

الجوىرية دوف (، كما يحدث أف يتفؽ الطرفاف فقط عمى المسائؿ 1ية في العقد )لتفصيمالجوىرية وا

 (.2)المسائؿ التفصيمية

 دو الجوىرية والتفصيمية في العقعمى المسائل  الاتفاق الكمي -1

مطابقة القبوؿ  ، بؿ لابد مفمف الشخص الذي وجو إليو الإيجاب الرّد الإيجابيبمجرد القبوؿ لا يتـ 

التي تضمنيا الإيجاب دوف تغيير بالزيادة أو  ا لمشروطإبراـ العقد وفق ولو بق الموجب لو رعبللإيجاب، بأف ي

، وىذه ىي حالة 3وبنوده ى مضموف الإيجاب مف حيث شروطوعم النّقصاف أو إدخاؿ بعض التغييرات

الاتفاؽ الكمي حوؿ بنود العقد وشروطو، غير أف ىذا لا يمنع مف الناحية العممية وأثناء مرحمة تنفيذ العقد 

                                           
من القانون المدنً على أنه:" لا ٌعتبر القبول الذي ٌغٌر فً الإٌجاب إلا إٌجابا جدٌدا"، وفً  66حٌث تنص المادة  1

الاٌجاب " حتى ٌستقٌم المعنى،  اعتقادنا أنه ٌنبغً على المشرع الجزائري استبدال مصطلح "القبول" بعبارة "الرد على
 ولا ٌلتبس الأمر بوجود قبول فٌنعقد العقد وٌرتب آثاره.

 .135العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
. وٌضٌف المؤلف بصدد هذه النقطة أنه 128علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  3

بتكرار صٌغة الإٌجاب نفسها، كما قد ٌلجأ الطرفان إلى تحدٌد رد صٌغة القبول تعملٌا وبمناسبة إبرام العقود الهامة 
ا لكل سوء فهم أو تفسٌر غٌر صحٌح لإرادتٌهما.مضمون المصطلحات والألفاظ الواردة فٌه فً شكل  ًٌ  ملحق وذلك تفاد

ن بنفسٌهما بعملٌة تفسٌر العقد وهو ما اقاضً، إذ ٌقوم المتعاقدالوٌبدو أن هذا ٌساهم بشكل فعال فً تفادي اللجوء إلى    
 .منهقق الغاٌة الاقتصادٌة ٌصطلح علٌه بالتفسٌر الاتفاقً للعقد وبالتالً ضمان تنفٌذ العقد فً آجال معقولة بما ٌح
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مسألة ا لمعقد مف التطرؽ إلى متنفيذ بسبب إغفاؿ المتعاقديف حاؿ إبراميالأف تثار بعض إشكالات 

، يرفع الأمر إلى عمييا ، وفي حاؿ عدـ الاتفاؽىذ الإشكاؿمما يستمزـ معالجة ، سيوًاتفصيمية وذلؾ 

بواسطة تطبيؽ الأحكاـ المكممة  رض تنفيذ العقدتعالذي يوذلؾ مف أجؿ حؿّ الإشكاؿ  الموضوعقاضي 

  .لمعقد

فإذا تبيف مف  ،الآخرالبعض الإيجاب قد يقبؿ بعضو دوف  ف الشخص الذي وجو إليوأ وقد يحدث

أف الإيجاب لا  نيّة الشخص الذي صدر منو الإيجاب أو مف طبيعة المعاممةظروؼ التعاقد وملابساتو أف 

نعقد العقد حتى بالنسبة لممسائؿ التي تـ فييا التطابؽ ، فلا يالقبوؿ الجزئي غير معتبرفإف يقبؿ التجزئة، 

 .1بيف الإيجاب والقبوؿ

بتطبيػؽ معيػاريف، معيػار  قة بالعقػد مػف حيػث أنيػا جوىريػة او تفصػيميةالمسائؿ المتعمد طبيعة حدتتو 

، ومعيػػار شخصػػي والعناصػػر المكونػػة لمحػػؿ العقػػد ،موضػػوعي يتمثػػؿ فػػي طبيعػػة ونػػوع العقػػد المػػراد إبرامػػو

، وفػػي 2يػرتبط بفكػػرة الػػتحفظ أو الشػػرط، وذلػػؾ وفقػػا لإرادة المتعاقػد المنفػػردة أو بػػالإرادة المشػػتركة لممتعاقػػديف

 تقادنا أنو لا مجاؿ لمكلاـ عف إرادة المتعاقد المنفردة بؿ العبرة بالإرادة المشتركة لممتعاقديف.باع

  عمى المسائل الجوىرية دون التفصيمية الاتفاق الجزئي -2

والأثر المترتب  وشروط ، 3مف القانوف المدني الجزائري أحكاـ الاتفاؽ الجزئي 65المادة  تتضمن

التي لـ يتفؽ عمييا ىي الحموؿ القانونية لفض الخلاؼ حوؿ المسائؿ التفصيمية ، وماىذه الحالة عف

 .ثناء مرحمة التنفيذالمتعاقديف أ

                                           
لا ٌمكن الأخذ وحسب رأٌنا  277السنهوري، المرجع السابق )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  أحمد عبد الرزاق 1

فٌما ٌتعلق العناصر والشروط التً ٌتضمنها الإٌجاب، إذ ٌعد ذلك رفضًا للإٌجاب وسقوط له، بل ٌعتبر  الجزئً القبولب
خص الذي صدر منه الإٌجاب خص الذي وجه إلٌه الإٌجاب، ومن ثم ٌنتظر صدور قبول من الشإٌجابًا جدٌدًا من الش

 .ابتداءً 
 .129العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
فق الطرفان على جمٌع المسائل الجوهرٌة فً العقد اتإذا "على أنه:  من القانون المدنً الجزائري 65تنص المادة  3

ولم ٌشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق علٌها، اعتبر العقد مبرمًا  ،ٌتفقان علٌها فٌما بعدواحتفظا بمسائل تفصٌلٌة 
وإذا قام خلاف على المسائل التً لم ٌتم الاتفاق علٌها، فإن المحكمة تقضً فٌها طبقًا لطبٌعة المعاملة ولأحكام القانون 

 "والعرف والعدالة
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 فبالنسبة لمشروط المتعمقة بالاتفاؽ الجزئي ىي:

اتفاؽ المتعاقديف حوؿ جميع المسائؿ الجوىرية، وىذا سيكوف لو أثر قانوني ىاـ مف حيث تحقؽ  -

عقد البيع مثلا تكوف المسائؿ الجوىرية فيو ىي تحديد ثمف البيع وتحديد العقد، ففي في التراضي 

تحديد بالجوىرية  ومئوفي عقد المقاولة تتحدد مسا ،بيع، وفي عقد العارية محؿ الإعارة ومدتيامال

 .1الأشغاؿ وثمف إنجازىا

ىذه المسائؿ اف حوؿ المتعاقد عدـ اتفاؽا لاحقًا، وىذا يعني الاحتفاظ بالمسائؿ التفصيمية للاتفاؽ عميي -

 ، عمى أف يتـ الاتفاؽ عمييا لاحقًا.قدفي مرحمة إبراـ العالتفصيمية 

أما إذا اتفؽ عمى أنو  -وىو شرط سمبي–الطرفيف أف لا أثر لمعقد عند عدـ الاتفاؽ عمييا  طعدـ اشترا -

مف الأىمية بالغة جة عمى در تصبح يذه المسائؿ التفصيمية فلا أثر لمعقد عند عدـ الاتفاؽ عمييا، 

 بالنسبة لمطرفيف، بؿ ويكوف ىذا الاتفاؽ مانعًا لقياـ العقد المراد إبرامو.

كافة آثاره القانونية مف فإف العقد ينعقد صحيحًا ويرتب  ،الجزئيفي حاؿ تحقؽ شروط الاتفاؽ 

تطبيقا لمبدأ القوة الممزمة  ،التزامات في ذمة المتعاقديف بخصوص المسائؿ الجوىرية المتفؽ عميياحقوؽ و 

ذا ما اختمؼ الطرفاف حوؿ المسائؿ  لمعقد عمى اعتبار أف العقد ىو القانوف الخاص بالمتعاقديف، وا 

ولأحكاـ القانوف والعرؼ والعدالة، إذ أف الطرفاف  معاممةطبقًا لطبيعة الفإف القاضي يفصؿ فييا التفصيمية 

إبراـ العقد واتفاقيما عمى تنظيميا فيما بعد، يكونا بذلؾ قد  بسكوتيما عف تنظيـ المسائؿ التفصيمية آف

إلى تطبيؽ نصوص القانوف المكممة التي تيدؼ أساسًا إلى تكممة مضموف ضمنيا اتجيت إرادتييما 

 .2اتفاقيما المكوف لمعقد فيما يخص المسائؿ التفصيمية التي لـ تكف نتاج إرادة المتعاقديف

                                           
 .119تزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، المرجع السابق، )الال 1
، عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء، 129، المرجع السابق، ص بلحاجالعربً  2

المتعاقدان ٌفترض أنهما قد قبلا أن تحل إرادة القاضً وٌضٌف أنور سلطان بشأن هذه النقطة أن  278الأول(، ص 
صل فً المسائل التفصٌلٌة، والقاضً بصدد القٌام بذلك ٌكون قد خرج من مهمته الأصلٌة وهً محل إرادتٌهما للف

تفسٌر العقد إلى التدخل فً تكوٌنه، غٌر أن الحقٌقة خلاف ذلك إذ ٌجب التمٌٌز بٌن هذه المهمة الأخٌرة ومهمة تكملة 
 .58العقد طبقا لما ٌنص علٌه القانون، مرجع سابق، ص
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لمعقػد، بػؿ ينحصػر الاتفػاؽ عمػى  الجوىريػة يقع القبوؿ عمػى العناصػر يرى جانب مف الفقو أنو قد لا

جػػػزء مػػػف المسػػػائؿ التفصػػػيمية أو الػػػبعض منيػػػا دوف الػػػبعض الآخػػػر، وبالتػػػالي فػػػإف العقػػػد لا ينعقػػػد بداىػػػة 

ذلػؾ مػف نيػة  فقػد يتبػيف والتساؤؿ مطروح بخصوص المسائؿ التفصيمية ىؿ تعد بمثابة عقد ممػزـ لمطػرفيف،

فيمتزمػػاف بمػػا تػػـ الاتفػػاؽ عميػػو مػػف ىػػذه المسػػائؿ التفصػػيمية، وذلػػؾ بػػالرغـ مػػف عػػدـ تمػػاـ العقػػد المتعاقػػديف، 

الأصمي، أما إذا اتضح مف نية الطرفيف خلاؼ ذلؾ، فإف ىػذا الاتفػاؽ المتعمػؽ بػبعض المسػائؿ التفصػيمية 

 .1لا يمزـ الطرفيف

 بػػيف ثلاثػػة فػػروض، فيػػو يػػرى جانػػب آخػػر مػػف الفقػػو أنػػو بخصػػوص الاتفػػاؽ الجزئػػي يجػػب التمييػػزو 

الطرفاف بالاتفاؽ عمى المسائؿ الجوىرية دوف التعرض لممسائؿ التفصيمية، فينعقػد أف يكتفي الفرض الأوؿ 

بخصػوص المسػائؿ تبار اتجاه نيػة الطػرفيف إلػى الأخػذ بالقواعػد المكممػة التػي أوردىػا القػانوف عالعقد عمى ا

في فسائؿ الجوىرية دوف البعض الآخر، اؽ عمى بعض الم، عمى أف الفرض الثاني يتحقؽ بالاتفالتفصيمية

المسػائؿ التفصػيمية بعػد مى المسائؿ الجوىريػة دوف ىذا الفرض لا ينعقد العقد، والأمر سياف حاؿ الاتفاؽ ع

تعميؽ العقد مف الطػرفيف إلػى حػيف الاتفػاؽ عمػى ىػذه المسػائؿ التفصػيمية، عمػى  قد تـ أنو تبيّففي ،مناقشتيا

أف الفػػػػرض الثالػػػػث يتفػػػػؽ فيػػػػو الطرفػػػػاف عمػػػػى جميػػػػع المسػػػػائؿ الجوىريػػػػة مػػػػع إرجاءىمػػػػا لمناقشػػػػة المسػػػػائؿ 

 .2التفصيمية حيف تنفيذ العقد، فإف العقد ينعقد في ىذا الفرض

جة كبيرة عقود الصفقات اليامة اقتصاديا التي يتطمب أف صورة الاتفاؽ الجزئي تخدـ بدر والملاحظ 

د اليامة اقتصاديًا مف الصعوبة إبراميا وتنفيذىا مدة طويمة مف الزمف، كما يجعؿ إبراـ ىذا النوع مف العقو 

 . 3افكمب

                                           
د السنهوري، نفس المرجع، نفس الصفحة، غٌر أن هذا الرأي ٌفتقد إلى المنطق ولما هو مستقر عبد الرزاق أحم 1

بداهة سٌعقدون الأهمٌة الأولى والقصوى للمسائل الجوهرٌة وهً تعد  نا، ذلك أن الطرفومتعارف علٌه فً الواقع
 بعد الاتفاق على المسائل الجوهرٌة ومن ثم السبب الرئٌسً فً إبرام العقد، ولا ٌتم الالتفات إلى المسائل التفضٌلٌة إلا

 فإن الفرض الذي ٌذكره هذا الجانب من الفقه لا ٌمكن أن ٌرد فً الواقع حسب وجهة نظرنا.
 .58أنور سلطان، المرجع السابق، )مصادر الالتزام فً القانون المدنً الأردنً(، ص  2
 .129النظرٌة العامة للعقد(، ص  ،علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات 3
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إف معالجة المشرع لمسألة الاتفاؽ الجزئي جاء استجابة لممتطمبات العممية تحقيقا لرواج السمع 

بما يتماشى مع مضموف الحرية  ،تسييلا لإبراـ العقد بمجرد الاتفاؽ عمى المسائؿ الجوىريةوالخدمات و 

 رمف جية، ومف جية أخرى ضماف تحقيؽ مبدأ استقراسواء في مظيرىا الأساسي أو الثانوي التعاقدية 

ة والقانوف طبقا لطبيعة المعاممالمعاملات مف خلاؿ فصؿ القاضي في المسائؿ التفصيمية المتنازع عمييا 

 والعرؼ والعدالة.

 : عقد المساومة والمساواة العقديةلثاثا

لقد كاف عقد المساومة يجسد حقيقة المساواة العقدية في ظؿ تألؽ مبدأ سمطاف الإرادة وفؽ معطيات 

، غير أنو بتغيّر ىذه الظروؼ، ونظرا لما شيده المجتمع مف تطور اقتصادي واجتماعي فقد (1) معيّنة

 .(2)قانونية المجردة بذلؾالتأثرت المساواة 

 القانونية المجردة ة لممساواةمتجسيد عقد المساو  -1

جسّد عقد المساومة المساواة بيف أطراؼ العقد بصورة مجرّدة مف حيث الحقوؽ والالتزامات التي ي 

)أ(، ثـ إلى مبررات اواة القانونية المجرّدةإلى مضموف المسالتعرض ، مما يقتضي لزامًا العقديرتبيا 

 المساواة القانونية المجردة في عقد المساومة )ب(.

 المجرّدة القانونيةمضمون المساواة  -أ

لقد كاف للأفكار الفمسفية الإيديولوجية التي تجسّد الخمفية الفكرية لمبدأ سمطاف الإرادة في ظؿ 

دورًا بارزًا في بمورة المساواة  -والتي يعد القانوف الفرنسي رائدىا - اللاتينيةفي القوانيف  المذىب الفردي

 إبراـ العقد أو بعد عندبحقوؽ والتزامات متساوية سواء يتمتع كلاىما  بحيث ،القانونية بيف أطراؼ العقد

 ،يُعتبر العقد أداة غير متغيّرة بؿ ثابتة موروثة عف القانوف الروماني العتيؽو إبرامو أي في مرحمة تنفيذه. 
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ومفيومو مف الناحية القانونية يعبّر بوضوح عف التوجو الفكري الفمسفي والأخلاقي والاقتصادي الذي يعرفو 

 .1جتمعالم

 وفي تمؾ المبادئ التي تحكـ تكوين العقدوتتجسد ىذه المساواة القانونية بيف الأشخاص في مجاؿ 

تنظيـ العلاقة العقدية في ظؿ  خاص في صورلو توآثاره مف منظور مبدأ سمطاف الإرادة الذي كاف 

 .2المعطيات الاقتصادية والاجتماعية السائدة في المجتمع آنذاؾ

تقرير نفس الحقوؽ بولعؿ ما يميّز ىذه المساواة ىو تجسيدىا لواقع العلاقات التعاقدية السائدة آنذاؾ 

ممتعاقديف مف حيث قدرة الإرادة وكفايتيا لنشأة الالتزاـ التعاقدي وتحديد مضمونو، غير أف ذلؾ ل والواجبات

نب حدود ىذه الحرية التعاقدية لجا، ويظير مف ىذا ا3يستوجب مراعاة أحكاـ النظاـ العاـ وحسف الآداب

 تقييدىا بضرورة عدـ المساس بحقوؽ المجتمع المتعمقة بأمنو واستقراره وصحتو ومالو وأخلاقو.ب

 في عقد المساومة ةمبررات المساواة القانونية المجرد -ب

ىو الأداة المثمى لتحقيؽ تبادؿ  -في ظؿ التصور الفردي وفقا لمبدأ سمطاف الإرادة–إذا كاف العقد 

فوييو وتطوّره، مف جية أخرى فإف مقولة  كفالة وضماف تييئة بيئة مناسبة لازدىار العقدلالمنافع مف جية 

(Fouillé)  :ت إقرار المساواة القانونية تعتبر مف أىـ مبررا 4"مف قاؿ عقدًا فقد قاؿ عدلاً "المشيورة

في ظؿ التصور الفردي تبعًا لمبدأ سمطاف الإرادة، ذلؾ أف العقد قد أبرـ  ة في العلاقة العقديةالمجرد

ومف ثـ فإف المتعاقد المديف لا  .حقؽ في الواقع إلا العدالةيلا بمحض إرادة واختيار المتعاقديف والذي 

 أف يبرـ فمف غير المعقوؿبو عمى ذمتو بمحض اختياره وحريتو، مف الالتزاـ الذي رت يتممصيمكنو أف 
                                           

، بل إن العقد فً ظل هذا التصور ٌعتبر الأداة النموذجٌة والمثلى 5أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  1
للفلسفة التً تقوم على تقدٌس الفرد والحرٌة الاقتصادٌة فً ظل سٌاسة تشجع وتحفّز على الحرٌة الفردٌة والمسؤولٌة 

 فٌلان بتهٌئة بٌئة مناسبة لازدهار العقد وتطوره.وهما عاملان ك
 أساس سلطان الإرادة، والتً تجسد بخصوص هذه المبادئ المتعلقة بتكوٌن العقد وآثاره، راجع الفصل المتعلق ب 2

 انعكاسات التصورات الفكرٌة الفلسفٌة والاقتصادٌة والاجتماعٌة التً ٌعرفها المذهب الفردي فً ظل التصور اللٌبرالً
 الحر القائم على حرٌة الفرد المقدّسة والحرٌة الاقتصادٌة فً ظل اقتصاد السوق وحرٌة التجارة والصناعة.

 .52علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  3
4  Ripert (Georges) : La règle morale dans les obligations civiles, 4eme édition, Libraire Générale de droit et de 

jurisprudence, Paris, N°2, 1949 . 

 . 25نقلا عن أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص    
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و، وبالتالي فيذه الالتزامات تقتضي بالضرورة بؿ بداىة أنيا التزامات تمحمصب مضرةتصرفات  شخص

ويبرر بدوره ىذا حسب جانب مف الفقو، الطبيعة المكممة للأحكاـ القانونية التي تسري عمى  ،1عادلة

ليس التقميص مف حرية المتعاقديف في تحديد مضموف العقد بؿ  ياسن مفلمشرع االعقود إذ يكوف غرض 

 .2مساعدتيما عمى تنظيـ مضموف العلاقة العقديةل

ذا كانت بعض القواعد  فإف ذلؾ لا يعني البتة التناقض  ،في مجاؿ الأحكاـ التعاقدية آمرة القانونيةوا 

إلى حماية مع نظرية مبدأ سمطاف الإرادة في ظؿ التصور الفردي إذ تيدؼ أساسا ىذه الأحكاـ القانونية 

 .3وذلؾ بصورة مجردة لا ترتبط بمتعاقد معيّف ،الرضا مف العيوب التي قد تمحؽ بو الإرادة وضماف خمو

 المجردة العقديةتجاوز النظرة التقميدية لممساواة  -2

مما جعؿ المساواة  ،تأثرت نظرية العقد بالمستجدات الاقتصادية والاجتماعية الحاصمة في المجتمع

المساواة الفعمية بيف تمثؿ في جديد ظير مفيوـ المتعاقديف تتأثر بذلؾ )أ(، كما القانونية المجردة بيف 

 يرات الاقتصادية والاجتماعية )ب(.التغ تمؾفي ظؿ لممساواة العقدية صيغة جديدة كالمتعاقديف 

  تأثر المساواة القانونية المجرّدة بالتطور الاقتصادي والاجتماعي-أ

انتشار مبدأ سمطاف الإرادة بالغ تصادية والاجتماعية السائدة وقت لقد كانت الفمسفة القانونية الاق

الأثر في تبني وبمورة مفيوـ العقد مف خلاؿ المبادئ والأصوؿ التي تحكمو في ظؿ المذىب الفردي، 

، إلا أف 4الحرية الاقتصادية انتشارىاره في القرف التاسع عشر مع ذروة تطوره وازدو والذي بمغ قمة 

وبفعؿ  ، مساعدا لذيوع وانتشار مبدأ سمطاف الإرادةالظروؼ الاجتماعية والاقتصادية التي كانت عاملا

تغيّرىا نظرًا لما شيده القرف العشروف مف نيضة صناعية واقتصادية واستغلاؿ الطبقة المالكة لرأس الماؿ 
                                           

، وٌترتب على ذلك أن الأشخاص الذٌن قرروا التعاقد هم وحدهم 25-24أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  1
للعقد إذ  بمبدأ الأثر النسبً علٌه الذٌن ٌلتزمون بمضمون العقد، وبالتالً فلا أثر للعقد فً مواجهة الغٌر، وهذا ما ٌصطلح

 ا مناطه الإرادة الحرة المختارة، وهذا وفقًا لما ٌقتضٌه العقل والأخلاق فً المجتمع.أن الالتزام التعاقدي بل الالتزام عمومً 
 .52،53علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2
 .28أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  3
 .48، ص نفسهأٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع  4
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لطبقة العماؿ البؤساء والمستيمكيف، أدى ذلؾ إلى ظيور اختلاؿ توازف ظاىر وحقيقي بيف طبقات 

، بؿ وأف ىذه العوامؿ أدت إلى التضييؽ مف نطاؽ المبادئ التقميدية 1صاديةالمجتمع مف الناحية الاقت

مضمونو والمبادئ  في لنظرية العقد مما جعؿ أنصار المذىب الفردي ينددوف بالأزمة التي عرفيا العقد

 .2التي تحكمو

عمى تأثر نظرية العقد التي تعكس بصدؽ  ؾلدؿ ذف ،العقد في تصوره ومبادئوىذه الأزمة  فمحقت

المبادئ الكلاسيكية عدـ مرونة و الأفكار الفمسفية والاقتصادية السائدة وقت صياغة النظرية العامة لمعقد 

عمى علاقات الأشخاص في المجتمع،  في التأقمـ مع ىذه التغيرات، والتي انعكست حتمالعقد التي تحكـ ا

وانتياؾ حرمة القوة الممزمة  ،أزمة حقيقية بسبب تراجع الحرية العقدية وىذا ما جعؿ نظرية العقد تعرؼ

 .3لمعقد

 الفعميةالعقدية المساواة  -ب
نظرًا للاختلاؿ الواضح بيف مركز المتعاقديف في ظؿ الظروؼ الاقتصادية والاجتماعية التي شيدىا 

بب الثورة الصناعية والحرية القرف العشريف بسبداية مع  ،المجتمع الميبرالي في ظؿ المذىب الفردي

ة الإنتاج والتسويؽ اج الصناعة والتجارة واشتداد موجورو  ،الاقتصادية في تسيير رؤوس الأمواؿ

 والاستيلاؾ، بات مف الضروري التفكير في إعادة التوازف لمركز المتعاقديف في العلاقة العقدية. وذلؾ

مف خلاؿ الموازنة  تمثمت في تحقيؽ المساواة الفعمية بيف المتعاقديف ةيبإيجاد صيغة جديدة لممساواة العقد

عض فرض بللعقد أثناء إبراـ ا التدخؿ المشرع عمىكاف لزاما فالنظاـ العاـ والحرية العقدية،  بيف فكرتي

فرض رقابة صارمة عمى ب، وذلؾ هالمستيمكيف، أو في مرحمة تنفيذالشروط التي تحمي فئة العماؿ 

 تي يضعيا المتعاقد القوي اقتصاديًا ومعرفيًا في العقد بصفة وقائية. الشروط ال
                                           

 .48،49، ص السابق أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع 1
 . 57،58علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2
. ونظرا لاختلال التوازن الاقتصادي بٌن أرباب العمل وفئة العمال، 155أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  3

أو  ،صورة جزئٌةلتنظٌم علاقة العمل بالمشرع تدخل بسبب  عبارة "علاقة العمل"عقد العمل بفقد اصطلح على 
 .55، علً فٌلالً، المرجع السابق، ص لضّعٌف وهو العامللطرف البصورة كلٌة حماٌة 
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في التشريعات الخاصة منيا التشريع المنظـ لعلاقة العمؿ، أو المنظـ وتجسد ذلؾ بصورة واضحة 

في حماية الطرؼ الضعيؼ في  يأساس دور لولعلاقات الاستيلاؾ مع وجوب احتراـ النظاـ العاـ الذي 

عكس النظاـ العاـ السياسي أو التقميدي الذي كاف لو دور ردعي إذ يتدخؿ في مرحمة  ،العلاقة العقدية

عقود الإذعاف العقد، وقد كاف في مرحمة سابقة وفي ظؿ نظرية العقد ىو سبب تدخؿ المشرع في  نفيذت

المعطيات جعمت مف ىذه تعمّؽ بالشروط التعسّفية في ىذا النوع مف العقود، بؿ وأف يما فيخاصة 

تحقيؽ المساواة  وجوببدؿ التصوّر المجرّد ليا، ومف ثـ حقيقي للأمور تصوّر إعطاء لضروري وجوب ا

 .1المجرّدةالقانونية بدؿ المساواة الواقعية الحقيقية 

أف وبيدؼ تحقيؽ المساواة الفعمية المنشودة،  -بخصوص مرحمة تنفيذ العقد –كما يظير بوضوح 

 -بحؽ–وىذا ما يفسر والذي تجاوز قانوف العقد بأكممو  ،في تنفيذ العقدمبدأ حسف النيّة قد أقر المشرّع 

أساس التفوّؽ المعرفي لأحد عمى إلى التزاـ ثابت بالتعاوف بيف المتعاقديف  العقديةكرة المصمحة فالانتقاؿ ب

 .2المتعاقد معو الذي يجيؿ تمامًا أصوؿ المينة أو ذوي الكفاءة الناقصة واجيةمأطراؼ العقد في 

 الفرع الثاني: أثر المساواة المجرّدة عمى طبيعة الحماية المقرّرة في عقد المساومة

واضح عمى قواعد الحماية انعكاس و أثر لعقدية بأف كانت مجردة وقانونية لقد كاف لتصوّر المساواة ا

المشرع بمعالجة  فتأساسًا في حماية الرضا )أولا(، ولـ يعالقانونية في العلاقة العقدية، إذ انحصرت 

 اختلاؿ توازف العقد مف الناحية المالية إلا عمى سبيؿ الاستثناء )ثانيًا(.

 
                                           

 .60علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
. على أن هذا الاختلال الاقتصادي فً العلاقة العقدٌة مردّه ذلك 166أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  2

مما جعل المشرع ٌتدخّل وٌفرض التزامًا بالإعلام على المتدخل أو العون  ،التفوق المعرفً فً علاقة الاستهلاك
تعسفً الشرط وإبطال الالتفوق المعرفً بصفة وقائٌة بسبب  الاختلالالاقتصادي لمصلحة المستهلك، قصد تدارك هذا 

ٌّزه عن الحماٌة التقلٌدٌة فً نظرٌة  ،بقوة القانونفً حالة وروده  مع بقاء العقد منتجًا لكافة آثاره القانونٌة، وهو ما ٌم
 ، ببطلان العقد واعتباره عدٌم الأثر.التً تقضً العقد
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 أولا: انحصار الحماية القانونية عمى الرضا

يو لمعيار نببتتدخؿ المشرع في عقد المساومة بمقتضى المساواة المجردة في حماية رضا المتعاقد 

 . (2)إبطاؿ العقد في حالة تحقؽ عيب مف عيوب الرضاطمب الحؽ في ، مع تقرير (1)الرّضا بتقدير عي

 معيار تقدير عيب الرضا وسمطة القاضي في تقديره -1

أقر التشريع معيارًا شخصيًا في تقدير عيب الرضا )أ( كما منح قاضي الموضوع سمطة تقدير 

 عيوب الرضا )ب(.

 العبرة بشخصية المتعاقد المعيب رضاه - أ

مبدأ سمطاف  القائـ عمى يشخصالعقد وفؽ التصور الموف نظرية مف بيف أىـ نتائج الأخذ بمض

 وجبستمعيبا االرضا فإذا كاف  ،حماية رضا المتعاقد دوف العناصر الأخرى حرص المشرع عمىالإرادة 

 .1ممتعاقد الذي عيب رضاهل إبطاؿ العقد تقرير حؽ طمب الأمر

بالمساواة القانونية المجردة دوف الاعتبار الاعتداد ف ىذه الحماية تعكس بوضوح اعتقادنا أوفي 

 بالمساواة الفعمية الواقعية مما يترتب عنو أحيانا اختلاؿ التوازف العقدي.

صور عيوب الرضا التي أقرّىا المشرع الجزائري في القانوف المدني، والتي نظميا مف المادة  تتعدد

 منو. 91إلى المادة  81

بوضوح اعتداد المشرع بالمعيار يتجمى منيا بتقدير عيب الغمط مثلا،  المتعمقةاستقراء المواد وب

، عمى غرار عيوب الرضا 3مف القانوف المدني الجزائري 82وىذا ما نصّت عميو المادة ، 2الشخصي

                                           
 .28ابق، ص أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع الس 1
، وٌضٌف المؤلف أنه قد ٌلجأ أٌضا إلى 176علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2

جانب المعٌار الشخصً، إلى معٌار موضوعً ٌستند فً الأساس إلى سلوك الرجل العادي بناءًا على الظروف 
علٌه بالتقدٌر المجرّد بعٌدا عن كل الاعتبارات الشخصٌة المتصلة والملابسات التً أبرم فٌها العقد وهو ما ٌصطلح 

 .المتعاقد الذي ٌدعً أن رضاه معٌبب
ا إذا بلغ حدًا من الجسامة "قانون المدنً الجزائري على أنه: لالفقرة الأولى من ا 82تنص المادة  3 ًٌ ٌكون الغلط جوهر

 "ذا الغلطبحٌث ٌمتنع معه المتعاقد، عن إبرام العقد لو لم ٌقع ه
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بيذا الصّدد إذ  82عمى أف ىناؾ جانب مف الفقو ينوه إلى ضرورة الانتباه إلى أحكاـ المادة  1الأخرى

د وحده، بينما الفقرة الثانية تعت وقع في الغمطالفقرة الأولى أف العبرة بنفسية المتعاقد الذي حيث يتّضح مف 

بإرادة المتعاقديف. والحقيقة أف الفقرة الأولى انصرفت إلى مقدار آثار الاعتقادات الخاطئة الواجب بموغيا 

 .2"الجوىرية صفةالمقصود بالحتى تعيب رضا المتعاقد، في حيف أف الفقرة الثانية انصرفت إلى تحديد 

ذ يعتد فيو إمع المعيار الذي أخذ بو المشرع في تحديد عيب التدليس الأمر أيضا يستوي  و

الأمر سياف بالنسبة للإكراه إذ تكوف شخصية المتعاقد  و، 3بشخصية المتعاقد الذي وقع ضحية التدليس

ه دنفس المعيار الذي اعتم و، وى4جو حؽتحت سمطاف رىبة بيّنة بعثيا المتعاقد الآخر في نفسو دوف و 

الآخر بسبب طيشو  المتعاقد أحد المتعاقديففيو يستغؿ  الذيالمشرع أيضًا بخصوص عيب الاستغلاؿ 

البيّف أو ىواه الجامح بغرض الحصوؿ عمى فائدة كبيرة مقارنة بتمؾ التي يجنييا المتعاقد المغبوف مف ىذا 

 .5العقد

 عيوب الرضاجسامة سمطة قاضي الموضوع في تقدير  -ب

وذلؾ  ،عتقدير جسامة العيب الذي يمحؽ برضا المتعاقد مف اختصاص قاضي الموضو  يكوف

يثبت شروط  وعمى مف يدعي ذلؾ أفالعيب  جسامة مدى مف أجؿ تقديربإعماؿ المعيار الشخصي 

                                           
 .267العربً بلحاج، المرجع السابق، ص  1
إذا تعذّر على القاضً تحصٌل الصفة  -حسب ذات المؤلف–على أنه ، 179، ص السابق علً فٌلالً، المرجع 2

الجوهرٌة حسب الإرادة المشتركة للمتعاقدٌن، فإنه ٌتم التعوٌل على شروط العقد لاستنباط الصفة الجوهرٌة من خلال 
عبد ، 114ص  المرجع السابق،، (مصادر الالتزام) بو السعود،وملابسات التعاقد. أنظر أٌضًا: رمضان أظروف 

وما ٌلٌها. سمٌر عبد السٌد تناغو  378الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص 
 51المرجع السابق، ص 

إذا ثبت أن المدلس علٌه ما كان لٌبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه  "المدنً الجزائري على أنه:  86تنص المادة  3
 ".الملابسة

وسنه فً تقدٌر الإكراه جنس من وقع علٌه الإكراه  ىٌراع "الفقرة الثالثة من القانون المدنً على أنه:  88تنص المادة  4
 "تؤثر فً جسامة الإكراه جمٌع الظروف الأخرى التً من شأنها أنووحالته الاجتماعٌة والصحٌة 

إذا كانت التزامات أحد المتعاقدٌن متفاوتة كثٌرا فً النسبة "الفقرة الأولى من القانون المدنً على أنه:  90تنص المادة  5
أن المتعاقد لم ٌبرم العقد  تبٌنع التزامات المتعاقد الآخر، تعاقد من فائدة بموجب العقد أو ممع ما حصل علٌه هذا الم

ٌّنًا أو هوى جامحًاإلا لأ  ..."ن المتعاقد الآخر قد استغل فٌه طٌشًا ب
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أف يفصؿ فيو قاضي الموضوع لإكراىًا أو استغلالًا. و أـ العيب بحسب نوعو سواء أكاف غمطًا أـ تدليسًا 

 .1بمقتضى سمطتو التقديرية

لقاضي الموضوع كامؿ السمطة في تقدير الوقائع المتعمقة بالجانب الشخصي  ويتقرر في ذلؾ

يكوف ممزمًا بتسبيب حكمو أو قراره تسبيبًا كافيًا حتى  وغير أن ممتعاقد الذي يدعي أف رضاه معيب،ل

التسبيب أو انعداـ طائمة رقابتيا وذلؾ تحت  مارسأف ت -باعتبارىا محكمة قانوف–ة العميا محكميتسنى لم

فر االقصور في التسبيب، ومف ثـ ضماف تفعيؿ الحماية القانونية لممتعاقد الذي عيب رضاه في حاؿ تو 

المتعاقد معو إذا كاف الشروط القانونية لعيب الرضا المتمسؾ بو مف جية، ومف جية أخرى ضماف حماية 

فيما لو كاف عالمًا بيذا العيب أو يفترض العمـ بو  -وىو مف أىـ مبادئ تنفيذ العقد–حسف النيّة 

 .2بخصوص الغمط، أو التدليس أو الإكراه أو الاستغلاؿ الصادر مف الغير

 المعيب رضاه في طمب إبطال العقد تعاقدمحق ال -2

ولكف في إطار  ،د الذي عيب رضاه إذا توافرت شروط العيبأقر المشرع الجزائري حماية المتعاق

مبدأ حسف النيّة )أ(، وأقرّ لممتعاقد الذي  لحمايةمعيّف وبالموازنة مع حماية مبدأ استقرار المعاملات ضمانا 

 عيب رضاه حؽ التنازؿ عف ىذه الحماية التي سنت لمصمحتو الشخصية )ب(.

 والمصمحة الجماعيةالموازنة بين المصمحة الفردية  -أ

 ليا مستحقالا يكوف الذي يدعي أف رضاه معيب تجدر الإشارة بداية أف الحماية القانونية لممتعاقد 

شخاص المجتمع والتي أإذا كاف الأمر لو مف الجدية ما يستدعي حمايتو إذ أف التفاوتات البسيطة بيف  إلا

مجرى الأمور  تدخؿ ضمفبؿ  قانونا بيا ديعتقد يترتب عمييا تجاوزات أو تعسفات غير معتبرة، لا 

                                           
بشخصٌة المتعاقد الذي عٌب رضاه ٌكون أساسا بالنظر إلى ثقافة والاعتداد  ،236العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  1

 المدلس علٌه مثلا ذكاءه، وخبرته، وسنه، وجنسه.
ٌّة المتعاقد اتجاه المتعاق 2 د الذي عٌب رضاه ٌجد أساسه فً قواعد المنطق والعدل من جهة، وحماٌة إن اشتراط سوء ن

 .وفقا لمبدأ حسن النٌة وضمان الثقة المشروعة فً المعاملات ار المعاملات التعاقدٌة وتجسٌدمبدأ استقر
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طبقا لما تقتضيو العدالة والمجرى العادي ، وىذا ما يؤكد التقدير الشخصي مقدرا بصفة موضوعية 1العادية

 للأمور.

مبدأ حسف النية ضمف أخمقة العلاقة العقدية التي أصبحت مف بيف أىـ مبادئ العقد يدخؿ 

سيما ما تعمّؽ منيا بعقود العمؿ وعقود الاستيلاؾ نظرًا لمتفاوت  ،وبخاصة تشريعات العقود الخاصة

والتي يتجو  ،والمعرفي بيف أطراؼ علاقة العمؿ، أو أطراؼ علاقة الاستيلاؾالاقتصادي والاجتماعي 

لصالح العامؿ أو المستيمؾ الذي  وفييا التشريع إلى الإبقاء عمى العقد لتحقيؽ الفائدة أو الغاية المرجوة من

تقتضي الإبقاء عمى العقد حتى يتسنى لو تحقيؽ  أف مصمحتوبؿ  ،مصمحتوإبطاؿ العقد يحقؽ لو  لا

محصوؿ عمى الأجر تمبية لحاجاتو المتنوعة المستمرة ل ية المتوخاة مف إبراـ عقد العمؿالغايات الاقتصاد

أخرى، بما يضمف تحقيؽ والمتزايدة مف جية، واقتناء السمع والخدمات المختمفة بالنسبة لممستيمؾ مف جية 

 .يامبدأ استقرار المعاملات التعاقدية وضماف الثقة المشروعة في

  الحماية المقررة لو عيب رضاه عنتنازل المتعاقد الم -ب

راديًا وجوازيًا يتصؿ بيذا  لما كاف حؽ المتعاقد الذي عيب رضاه طمب إبطاؿ العقد حقًا شخصيًا وا 

بما يضمف  ،قديةعيقًا لمبدأ استقرار المعاملات المع مراعاة مبدأ حسف نية المتعاقد معو تحق ،2الشخص

إذ  ،3بأف يتنازؿ عف حقو في إبطاؿ العقد نو يتقرّر بالنتيجة أنو يجوز لوالثقة المشروعة في المعاملات، فإ

ىذا حماية ل  ةقرّر م ،انوفمسألة جوازية بصريح نص القأف الأمر لا يتعمؽ بالنظاـ العاـ والآداب فيي 
                                           

ل باشتراط ، وٌبدو أن المشرع حسنًا فع176علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
لمتعاقد الذي عٌب لجسامة أو جوهرٌة العٌب، وتأثٌره على المتعاقد مما ٌظهر بوضوح أساس استحقاق هذه الحماٌة 

 رضاه ، وهً حماٌة جوازٌة لابد أن ٌتمسك بها باعتباره صاحب المصلحة.
إبرام العقد، أن ٌطلب  ٌجوز للمتعاقد الذي وقع فً غلط جوهري وقت"من القانون المدنً:  81تنص المادة كما  2

ٌجوز إبطال العقد للتدلٌس إذا كانت "على أنه:  من القانون المدنً فً فقرتها الأولى 86. كما تنص المادة "إبطاله
كما تنص ، "الحٌل التً لجأ إلٌها أحد المتعاقدٌن أو النائب عنه، من الجسامة بحٌث لولاها لما أبرم الطرف الثانً العقد

ٌجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعاقد شخص وتحت سلطان "على أنه:  من نفس القانون تها الأولىفً فقر 88المادة 
ٌّنة على من نفس القانون آخر فقرتها الأولى فً  90". كما تنص المادة المتعاقد الآخر فً نفسه دون حقبعثها  رهبة ب

 ."العقد أو أن ٌنقص من التزامات هذا المتعاقد... جاز للقاضً بناء على طلب المتعاقد المغبون، أن ٌبطل "أنه: 
ٌزول حق إبطال العقد بالإجازة الصرٌحة أو الضمنٌة "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  100تنص المادة  3

 ."وتستند الإجازة إلى التارٌخ الذي تم فٌه العقد، دون إخلال بحقوق الغٌر



277 

 

المتعاقد الذي عيب رضاه، والإجازة تكسب العقد القابؿ للإبطاؿ لعيب مف عيوب الرضا حصانة ضد 

وماداـ أنو تصرؼ بإرادة منفردة فلابد أف  ،الإبطاؿ، وىو تصرؼ بإرادة منفردة لممتعاقد صاحب المصمحة

 يتوافر لديو الأىمية الكاممة ببموغو سف التاسعة عشر سنة كاممة يوـ صدور الإجازة مف جانبو.

 ثانيا: معالجة اختلال التوازن المالي لمعقد استثناءًا

ا لذلؾ لا يعتد لما كاف التسميـ بعدالة العقد عمى أساس الإرادة الحرة المختارة، فإف القانوف تبعً 

 .(2)، إلا أنو يرد عمى سبيؿ الاستثناء إعادة التوازف المالي لمعقد(1)بالتوازف المالي لمعقد كأصؿ عاـ

  عدم الاعتبار لمتوازن المالي لمعقد الأصل -1

التي انعكست عمى و إف الأصؿ الذي مؤداه عدـ الاعتبار المالي لمعقد لو مبرراتو ودعائمو )أ( 

 ني )ب(.الجانب القانو 

 مبررات الأصل -أ

ارتبط أصؿ عدـ الاعتبار لمتوازف المالي لمعقد بالمبرر الذي يستند أساسًا إلى المقولة المشيورة 

، وبذلؾ اعتبر العقد الوسيمة القانونية التي "فقد قاؿ عدلاً  امف قاؿ عقد "مؤداىا:  (Fouilléفوييو ) لمفقيو

بمقتضاىا يتبادؿ الأشخاص المنافع الاقتصادية والمالية بصفة عادلة ومنصفة، ويرى جانب مف الفقو أف 

ىي التي  -ما عدا ما يخالؼ النظاـ العاـ–الحرية الكاممة والمختارة في تحديد مضموف العقد وشروطو 

لتزامات مف حيث تعادليا، وذلؾ عمى أساس لاأف يعتد بامة الرضا دوف جعمت المشرع ينشغؿ حصرًا بسلا

أف يمتزـ بما شاء وبالمقابؿ الذي يرتضيو ولو  يكوف، وبذلؾ دة الحرة الخالية مف كؿ عيبالالتزاـ بالإرا

 .1الغير في نظرتضمف ذلؾ غبنًا 

ذا كاف العقد يتصؼ بالعدؿ كونو وليد الإرادة الحرة والمختارة والتي دد مضموف العقد وكيفية تح وا 

بالطريقة التي ترتضييا، فإف أي التزاـ خارج الإرادة الحرة والمختارة، ىو ضرب مف الإجبار غير  هتنفيذ
                                           

 .53علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1
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ذلؾ وجب العمؿ عمى الحد قدر لمنيا، و  لأنو يعتبر قيد عمى الحرية ومظير مف مظاىر الحد ،العادؿ

ى ظالتي يفرضيا القانوف، قصد جعؿ العقد دائمًا يحالتقميص مف مجاؿ الالتزامات مف أجؿ المستطاع 

 .1لالتزاـالارادية لمصادر البمكانة رائدة ضمف 

 نتائج الأصل -ب

الاقتصادية  مصالحول العقد تحقيؽمف  صاحبيا تعاقديًا إلّا إذا تأكد الإرادة الحرة والمختارةلا تمتزـ 

والمالية، ومف ثـ فإنو لا يمكف ليا أف تتحمؿ مف التزاماتيا بسبب خطئيا أو تقاعسيا في تقدير المصالح 

بتنفيذ التزاماتيا التعاقدية طبقا لمقوة الممزمة لمعقد، إذ يعد  تتقيدالاقتصادية التي تجنييا مف العقد، ومف ثـ 

ومصدره الإرادة المشتركة لممتعاقديف وىو ممزـ أيضًا لقاضي  ،العقد الشريعة أو القانوف الخاص لممتعاقديف

الموضوع إذ لا يمكنو تعديؿ العقد إلّا في الحالات التي يقررىا القانوف، أو باتفاؽ الطرفيف المتعاقديف، 

 أيا القانوف إنشاء عقود واتفاقات لـ ينظمي ، بؿ وللأطراؼ2المذيف ليما الحؽ في إنياء العقد أو في تعديمو

والذي يجب بدوره أف يكوف محصورًا في  ،والآداب العامة شرط عدـ مخالفتيا لمنظاـ العاـغير مسماة 

 .3أضيؽ نطاؽ ومجاؿ

ذو  ووالمختارة تجعمالحرة  نتائج الأصؿ بوضوح أف عدالة العقد المبنيّة عمى أساس الإرادةوتوحي 

مف العقد بأية حجة ، كما أنو لا يمكف التنصؿ وقوة ممزمة تقيّد إرادة المتعاقديف وتمزميما بتنفيذ مضمون

لأنيا ارتضت بكؿ حرية ة الحرة المختارة التي تمتزـ كانت، فأساس الالتزاـ العقدي ومناطو ىو الإراد

ت لمبدأ وذلؾ تحقيقًا في نفس الوق ،واختيار إنشاء التزامات عمى عاتقيا لتحقيؽ غايات اقتصادية معيّنة

 المشروعة فييا. ثقةاستقرار المعاملات وال
                                           

هً ضمان المساواة القانون بهذا الصدد  وظٌفة، وٌضٌف المؤلف أن 25أٌمن إبراهٌم العشماوي، المرجع السابق، ص  1
ه بغض النظر عن بحد ذات صورة للعدلهو ، فالعقد الذي ٌنشأ بكل حرٌة ابعضالحرٌات التً تقابل بعضها بٌن 

 مضمونه.
 .20رمضان أبو السعود، المرجع السابق، ص  2
ة العامة للالتزام، مصادر ٌ. نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، )النظر11سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  3

 .36الالتزام(، ص 
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 استثناءً  إعادة التوازن المالي لمعقد -2

إذا كاف الأصؿ يقرر أف القانوف لا يحفؿ بالتوازف المالي لمعقد أساسا وبصفة مبدئية كوف أف طرفا 

لإعادة التوازف أحيانا إلا أف المشرع يتدخؿ ممساواة المجرّدة، ل وفقاالعقد يتمتعاف بنفس الحقوؽ والالتزامات 

لحؽ رضا أحد المتعاقديف )أ(، كما عالج بعض  إذالمعقد إذا ما اتصؿ ذلؾ بعيب الاستغلاؿ  المالي

 حالات التفاوت المادي بيف التزامات المتعاقديف بصفة بحتة )ب(.

 الي لمعقد في حالة عيب الاستغلالإعادة التوازن الم -أ

، بالجانب النفسي أو 1جزائريالمف القانوف المدني  90حسب نص المادة  الاستغلالي الغبف يتصؿ

المنفعي في الشخصي لممتعاقد المغبوف، ويكوف الغبف ىو الأثر المادي الذي ينعكس عمى الجانب المالي 

وؿ يظير مف خلاؿ الأ . ومف ثمة فإف الاستغلاؿ لو عنصر مادي وعنصر معنوي، فالعنصر2العقد

لمتعاقد الآخر مف فائدة بموجب اعميو  ما حصؿبة لالتزامات أحد المتعاقديف مع ير في النسثالتفاوت الك

 العقد، وبالتالي فإنو لا يعتد بالاختلاؿ الظاىر المألوؼ عادة في التعاقد.

لمسمطة التقديرية لقاضي  عمى أف ىذا الاختلاؿ الفادح أو التفاوت الكثير في النسبة، يخضع

بالقيمة الشخصية بالنسبة إلى المتعاقد، لتفاوت الكثير في النسبة ا ه، وتكوف العبرة في تقدير الموضوع

 .3والمعيار ىنا مادي أو موضوعي، مع الاعتداد في نفس الوقت بالظروؼ النفسية لممتعاقد المغبوف

أما العنصر المعنوي في الاستغلاؿ يتضمف جانباف، فالجانب الأوؿ أف يكوف المتعاقد المغبوف ذو 

لجامح، أما الجانب الثاني وىو استغلاؿ المتعاقد الآخر ضعؼ نفسي يتمثؿ في الطيش البيّف أو اليوى ا

 الذي تعاقد مع الطرؼ المغبوف ليذا الضعؼ النّفسي.
                                           

إذا كانت "جاء فٌها على وجه التخصٌص والتحدٌد: من القانون المدنً الجزائري المذكورة سابقًا، وقد  90أنظر المادة  1
ٌّنًا أو هوى جامحًا...  ."إلتزامات أحد المتعاقدٌن متفاوتة كثٌرًا فً النسبة.... قد استغل فٌه طٌشًا ب

 . 255العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  2
الاختلال الفادح أو الفاحش معٌار  ، وٌرى المؤلف أن المعٌار الذي ٌقدر به257، ص نفسه العربً بلحاج ، المرجع  3

قٌمة التزامات أحد المتعاقدٌن المتفاوتة كثٌرا فً النسبة مع ما حصل علٌه مختلط ٌختلط فٌه المعٌار المادي على أساس 
 لظروف النّفسٌة الذاتٌة المتصلة بالمتعاقد المغبون.با، وكذا الاعتبار المتعاقد الآخر
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إف المشرع الجزائري عند تعرضو إلى الاستغلاؿ باعتباره عيب مف عيوب الرضا قد أدمج فيو 

ره عيب في العقد مصطمحي الغبف، واستغلاؿ الضعؼ النفسي، مما أثار مشكمة تكييؼ الاستغلاؿ باعتبا

صفة أولوية لؿ أقرب إلى عيوب الرضا اعتبارًا حالة الاستغلا فرضا، وعميو يرى جانب مف الفقو أأـ في ال

  .1مضعؼ النفسي وليس بالتفاوت الكثير للالتزاماتل

المتعاقد معو بيذا  ضي عمـفإنو يقت ،لمغبوفلممتعاقد ا أما بخصوص استغلاؿ الضعؼ النّفسي

وعميو فإنو يقوـ بعمؿ غير مشروع  ،، مف أجؿ تحقيؽ منفعة ماديةؼ إرادتو إلى استغلالوؼ وانصراالضّع

 . 2تترتب عنو المسؤولية المدنية وحتى المسؤولية الجزائية في بعض الأحيافف

أنو كاف وجود الاستغلاؿ و اء بفتكؼ بيف الفقياء مف حيث ضرورة الاعمى أف ىذه المسألة محؿ خلا

ىناؾ مف يشترط خطأ ، و إثبات ذلؾ عمى المتعاقد المغبوف الدافع لمتعاقد ويقع عبء أي أنو ىو ،مؤثرًا

أف  في حيفو، واتجاه إرادة ىذا الأخير إلى استغلال ويتمثؿ في عممو بيذا الضعؼ النفسي ،معو المتعاقد

ذا ما ت عمىفاوت الفاحش يعتبر قرينة يرى أف التمف الفقو ىناؾ جانبًا آخر  ضرر وجود استغلاؿ وا 

سيطالب المتعاقد المستفيد بالتعويض عف الضرر الذي لحقو جراء ىذا  ،الطرؼ المغبوف مف ذلؾ

 .3الاستغلاؿ غير المشروع

 معالجة بعض حالات الغبن البحتة -ب

وذلؾ  ،4خاصة منيا حالة بيع العقار تغبف في حالااللجزائري في القانوف المدني بأخذ المشرع ا

وىذا ما يميّزه عف  ،مف أجؿ إعادة التوازف المالي لمعقد إذ ينشأ العقد أصلا في حالة اختلاؿ التوازف المالي

                                           
التفاوت بٌن ٌعتبر "، وٌضٌف المؤلف: 217علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  1

 ."للغبن بٌنهما هو نتٌجة فً عملٌة الاستغلالالالتزامات معٌارًا 
 .224، ص  هنفس علً فٌلالً، المرجع 2
ص هذه النقطة، أن العبرة بسلامة رضا المتعاقد ، وٌرى ذات المؤلف بخصو225، ص نفسه  المرجععلً فٌلالً،  3

دون الاعتداد باستغلال المتعاقد معه المستفٌد من الضعف النفسً للمتعاقد المغبون، إذ أن الاستغلال لٌس أساسه 
دون الحاجة إلى  من القانون المدنً كفٌل بمعالجة الوضع 124مسؤولٌة المتعاقد، وإذا كان الأمر خلاف ذلك فالمادة 

 من القانون المدنً. 90المادة  نص
ثمن إذا بٌع عقار بغبن ٌزٌد فللبائع الحق فً طلب تكملة ال"من القانون المدنً الجزائري على أنه:  358تنص المادة  4

 ."وٌجب لتقدٌر ما إذا كان الغبن ٌزٌد عن الخمس أن ٌقوم العقار بحسب قٌمته وقت البٌع. إلى أربعة أخماس ثمن المثل
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الظرؼ الاستثنائي حيث ينعقد العقد متوازنًا مف حيث الجانب المالي، وبفعؿ الظرؼ الاستثنائي يختؿ 

بمقتضى السمطة التقديرية لقاضي الموضوع د لمعقتوازنو المالي مما يستوجب الأمر إعادة التوازف المالي 

السالفة الذكر أف  358مف القانوف المدني. ويظير مف خلاؿ المادة  107تأسيسًا عمى الفقرة الثالثة مف 

لمصمحة البائع دوف المشتري، ويرى جانب مف الفقو بيذا الصدد  تجة حالة الغبف في بيع العقار قرر معال

تعميـ حالة الغبف وعدـ  -نظرًا للأزمة العقارية الحادة المتعدّدة الجوانب-أنو يجب عمى المشرع الجزائري 

، كما أخذ المشرع الجزائري بالغبف في مجاؿ 1اعتبارىا حالة استثنائية تتقرر لحماية البائع بصفة حصرية

 .2مف القانوف المدني 732القسمة بالتراضي طبقا لممادة  عقد

في منح لكؿ مف أصابو يادية في القسمة بيف الشركاء، إذ كما أورد المشرع الجزائري الغبف كحالة م

 .3بأف يرفع دعوى قضائية لرفع الغبفالحؽ يزيد عمى الخمس  غبف القسمة الحاصمة بالتراضي حالة

يستعيف فييا قاضي الموضوع بالخبرة لأجؿ معرفة ما إذا كاف ىناؾ غبف تقدير الغبف مسألة فنيّة و  

يزيد عف الخمس، ويعد ذلؾ بمثابة تسبيب لمحكـ أو القرار القضائي فيما يخص شرط مقدار الغبف إف كاف 

مة، سوى الغبف خلاؿ السنة التالية لمقمحققا في وقائع الدعوى المعروضة عميو أـ لا. ويجب أف ترفع دع

سير دعوى  ؼقغبف في القسمة أف يتخذ إجراءات و ؼ المدعى عميو الذي رفعت ضده دعوى الولمطر 

إذا قاـ بتكممة الفارؽ المالي نقدًا لممدعي أو عينًا مما نقص مف  ،الغبف وتفادي إجراء القسمة مف جديد

 .4حصة ىذا الأخير

 وفيما يتعمؽ بعقد المقايضة، فإنو تسري عميو أيضًا أحكاـ الغبف تبعًا لسرياف أحكاـ عقد البيع عميو 

                                           
 .230لً، المرجع السابق، ص علً فٌلا 1
ٌجوز نقض القسمة الحاصلة بالتراضً إذا "من القانون المدنً الجزائري فً فقرتها الأولى على أنه:  732تنص المادة  2

لتقدٌر بقٌمة الشًء وقت أثبت أحد المتقاسمٌن أنه لحقه منها غبن ٌزٌد على الخمس، على أن تكون العبرة فً ا
 .القسمة"

 .265العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص  3
، 1992، سنة 3، المجلة القضائٌة، العدد 43462، ملف رقم 16/12/1987قرار الغرفة المدنٌة للمحكمة العلٌا بتارٌخ  4

 .14ص 
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الذي تقايض بو ومشتريًا لمشيء  الذي حالة إذ يعتبر كؿ مف أطراؼ عقد المقايضة بائعًا لمشيءبالإ

 .1مف القانوف المدني 415وذلؾ طبقًا لنص المادة  ،تقايض لأجمو

ة بصدد حالة الغبف أف العبرة فييا بالتفاوت المادي الفاحش بيف الأداءات التي التزـ وتجدر الإشار 

غبف البيا المتعاقديف، وىو عيب يتصؿ بالعقد لا بشخصية المتعاقد أو نفسيتو، كما ىو الحاؿ في 

 .2ويجب عمى صاحب المصمحة أف يتمسؾ بياباعتباره نتيجة مادية لو  يالاستغلال

 لاستعانة بمبادئ الإثبات في تفسير عقد المساومةالمطمب الثاني: ا

وذلؾ نظرًا لممساواة العقدية التي تظير  ،يتـ الاستعانة بمبادئ الإثبات في تفسير عقد المساومة

براءة الذمة المالية  ، ومف أبرز وأىـ مبادئ الإثبات وأصولومثؿ ىذه العقودبوضوح وبخاصة أثناء إبراـ 

والذي لو دور في تفسير عقد المساومة )الفرع الأوؿ(، كما أف الأصؿ الذي يقضي بعدـ تنازؿ الشخص 

 دور في تفسير عقد الصمح )الفرع الثاني(. أيضا عف حقوقو لو

 الفرع الأول: دور أصل براءة الذمة المالية في تفسير عقد المساومة

التطرؽ إلى مفيوـ  وجوباعقد المساومة،  ذمة المالية في تفسيرءة الالإلماـ بدور أصؿ برا يقتضي

 وذلؾ بأف يفسّر لمصمحة المتعاقد المديف )ثانيًا(. ،الأصؿ )أولا(، ثـ كيفية تغميب الأصؿ في حالة الشؾ

 أولا: مفيوم أصل براءة الذمة المالية

ىو أىـ  ىذا الأخيرأف  أساس أصؿ براءة الذمة المالية لمشخص مف أىـ أصوؿ الإثبات عمى يعتبر

 (، ثـ بياف موقع1الأصؿ ) مضموف حمقة لأجؿ استحقاؽ الحماية القانونية، وعميو سيتـ التطرؽ إلى

 (.3مظاىر الأخذ بيذا الأصؿ في القانوف المدني الجزائري )ف(، 2الأصؿ في إجراءات الإثبات )
                                           

تسري على المقاٌضة أحكام البٌع بالقدر الذي تسمح به " من القانون المدنً الجزائري على أنه: 415تنص المادة  1
ا للشًء الذي قاٌض علٌه ًٌ  ."طبٌعة المقاٌضة، وٌعتبر كل من المتقاٌضٌن بائعًا للشًء ومشتر

 .231ص  ) الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، علً فٌلالً، المرجع السابق، 2
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 مضمون أصل براءة الذمة المالية -1

ثـ  ،فقيية )أ(ال ريؼاتعال مما يقتضي استعراضأصؿ براءة الذمة المالية ري لـ يعرؼ المشرع الجزائ

 )ب(. ىذا المبدأ تبريراتإلى 

 تعريف أصل براءة الذمة المالية -أ

الواقع الأصمي أف كؿ شخص إف  "لدى جانب مف الفقو عمى أنو: براءة الذمة المالية أصؿ عرؼ 

شخص أف لديو دينًا في ذمة آخر، فإنّو يدّعي خلاؼ  فإذا ادعى ،مف الالتزاماتالذمة يعتبر بريء 

الأصؿ، وعميو إثبات ما يدعيو بإقامة الدليؿ عمى الواقعة مصدر ىذا الديف، فإذا نجح الدائف في ذلؾ 

وىو ما أقاـ الخصـ الدليؿ  ،انتفى الوضع الثابت أصلا، وأصبحت المديونية ىي الوضع الثابت عرضًا

 .1"عميو بالطرؽ القانونية

يعتبر الأصؿ فيما يتعمؽ "أنو: عمى يقضي ببراءة ذمة الشخص المالية  عرؼ أيضًا الأصؿ الذي

فإذا ادعى شخص دينًا عمى آخر  ،بالحقوؽ الشخصية براءة الذمة وعدـ المديونية، وىذا ىو الظاىر أصلا

فإف عجز عف لأنو يدّعي خلاؼ الظاىر أصلًا،  ،وجب عميو أف يقيـ الدليؿ عمى مديونية المدعى عميو

 .2"ذلؾ رفضت دعواه دوف أف يكمّؼ المدعى عميو تقديـ أي دليؿ

إف الأصؿ في الحقوؽ الشخصية والالتزامات ىو براءة الذمة المالية لمشخص، ذلؾ أف ادعاء 

شخص وجود ديف في ذمة شخص آخر فإنو يدعي لما ىو خلاؼ الأصؿ، وتبعًا لذلؾ يجب عميو إثبات 

ميو ما يدّعيو وذلؾ بتقديـ الدليؿ عمى مصدر ىذا الديف، أما الشخص الآخر الذي يدّعى عميو فلا يقع ع

                                           
-38، ص 1998 مصر، منشأة المعارف، الإسكندرٌة، -مبادئ الإثبات وطرقه–محمد حسٌن منصور، قانون الإثبات  1

إذا ما أراد المدٌن أن ٌثبت عكس ذلك فعلٌه إقامة الدلٌل على براءة ذمته بأن ٌثبت انقضاء "، وٌضٌف المؤلف أنه: 39
 ."الدٌّن بالوفاء أو بالمقاصة أو بالتقادم، وٌصبح المدٌن هو المدعً ببراءة ذمته أي ٌدّعً خلاف الوضع الثابت عرضًا

، 2007اٌا المدنٌة والتجارٌة، منشورات الحلبً الحقوقٌة، لبنان، الطبعة الأولى، رٌما مالك تقً الدٌن، الإثبات فً القض 2
ت أصلا لا ٌكلف بإثباته أمّا من ٌدعً خلاف الأصل با"من ٌتمسك بالث، وٌضٌف صاحب التعرٌف أن: 23،24ص 

ناحٌة  ون على حق منمن ٌتمسك بالثابت أصلاً وإن كان من الجائز ألا ٌكأن ذلك  ،عبء إثبات ما ٌدّعٌهعلٌه ٌقع ف
فٌترك على الأصل دون أن ٌتكلفّ  ىأجل استقرار التعامل ٌجب أن ٌحم من ناحٌة القانون ومن الواقع والعدالة، إلا أنه

 ."عناء أي إثبات



284 

 

الثابت أصلا ىو إذف براءة "ويعرفو جانب آخر مف الفقو عمى أنو:  .1أي إثبات لأنو يتمسؾ بالثابت أصلاً 

لغيره إثبات الديف الذي يدّعي وجوده في ذمة ىذا الغير، في حيف لا الذمة، لذلؾ فعمى مف يدّعي أنو دائنًا 

ت ذلؾ، لأنو يتمسؾ بالوضع الطبيعي بحسب يدعي براءة ذمتو، أي عدـ المديونية إثبايكمّؼ الأخير الذي 

الأصؿ، طالما كاف إنكاره لادعاء خصمو إنكارا مجرّدًا لا يتضمف ادّعاءا جديدًا يتعيّف عميو إثباتو، فالدائف 

الإثبات بأف حقو نشأ في ذمة خصمو، وذلؾ بإثبات مصدر عبء ىنا يدّعي خلاؼ الأصؿ فيقع عميو 

 .2"يًا أو واقعة ماديةىذا الحؽ سواء كاف تصرّفا قانون

الأصؿ ىو براءة ذمة الشخص مف "كما عرّؼ أيضًا أصؿ براءة الذمة المالية لمشخص عمى أنو: 

نما يقع عبء الإثبات عمى مف يدّعي خلاؼ  ،الأصؿ لا إثبات عميو أي التزاـ، وكذلؾ مف يتمسؾ بيذا وا 

 .3"ىذا الأصؿ

 ت أصل براءة الذمة المالية تبريرا -ب

أماـ  التي أنشأت ىذا الحؽ الواقعة إلى إثبات لّا إذا توصّؿ صاحبوإالحؽ حماية تمؿ عممية لا تك

ويتجسّد ذلؾ في صورة حكـ أو قرار يصدره القضاء. ولذلؾ تظير أىمية الإثبات التي  ،قاضي الموضوع

لما كاف الأمر يقتضي و الإنساف حقو لنفسو بنفسو،  تصة التي مؤداىا لا يقترتبط ارتباطًا شديدًا بالقاعد

الذي ىو  حؽىذا الوجود وجب عمييـ تقديـ الدليؿ عمى حقوقيـ،  حمايةإلى القضاء ل الأشخاصلجوء 

، وىو ما يعرؼ بموضوع الدعوى القضائية أو محؿ الطمب 4في مواجية المدعى عميومحؿ منازعة جدية 

 القضائي.

                                           
، ص 2011، الطبعة الثانٌة الأردن، عباس العبودي، شرح أحكام قانون الإثبات المدنً، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، 1

65. 
 .42، ص 2007محمد حسٌن قاسم، قانون الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة، منشورات الحلبً الحقوقٌة، لبنان،   2
ة العامة فً الإثبات(، الدار الجامعٌة، مطابع ٌرمضان أبو السعود، أصول الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة )النظر 3

 .324، ص 1993الأمل، بٌروت، 
 .13رٌما مالك تقً الدٌن الحلبً، المرجع السابق، ص  4
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 يكوف ودونوب ،عمى وجودهافر الدليؿ تو يتوقؼ عمى مف طرؼ القانوف الحؽ  ةحمايونشير إلى أف 

لحؽ أو المصمحة اليؿ ىو قواـ حياة الحؽ، بؿ فدية لحؽ أو المصمحة كلاىما والعدـ سواء، فالدا

 .1المشروعة

واقتضاء في أىمية الإثبات بحد ذاتو،  تبريراتويجد أصؿ براءة الذمة المالية لمشخص فإف  وأخيرا

ستوجب معاممة الشخص مف ت عمى أف قواعد العدالة والإنصاؼ الوضع الطبيعي للأمور ذلؾ، فضلا

، ومف ثـ تقرر في أصوؿ الإثبات ىذا وىو براءة ذمتو المالية الناحية المالية بالأصؿ الطبيعي للأمور

 .2كؿ ذلؾالأصؿ الميـ الذي يتماشى مع 

جراءات الإثبات -2  موقع الأصل بين إجراءات التقاضي وا 

تطبيؽ الأصؿ في مجاؿ إجراءات التقاضي وذلؾ برفع الطمب القضائي أماـ ينبغي عدـ الخمط في 

المدعي في الإثبات )أ(، كما أف عبء الإثبات ينتقؿ  ىو القاضي فالمدعي في الخصومة القضائية ليس

 بيف المدعي والمدعى عميو في الإثبات )ب(.

 المدعي في الإثباتىو القضائية ليس  المدعي في الخصومة -أ

و كانت القاعدة العامة أف رافع الدعوى القضائية ىو صاحب الحؽ الموضوعي الذي يراد حمايتإذا 

، 3مصمحةالصفة و اللابد أف يكوف رافع الدعوى القضائية حائزًا عمى فمف خلاؿ تقديـ الطمب القضائي، 

مى بالمدّعي القضاء فيو ما يس ـبداية إجراءات رفع الدعوى أما صد بالمدعي ىنا الخصـ الذي يباشرويق

في الدعوى، غير أف المدعي في الإثبات يقصد بو خلاؼ ذلؾ، فيو المدعي بالواقعة محؿ الإثبات سواء 

                                           
 رٌما مالك تقً الدٌن الحلبً، نفس المرجع، نفس الصفحة، وٌستشهد المؤلف بمقولة اهرنج: 1

« la preuve est la rançon du droit, la preuve vivifie le droit et le rend utile ». 
2
 Voir en plus : Bertrand  Gelot, FINALITES ET METHODS OBJECTIVES D'INETERPRETATION DES  

ACTES  JURIDIQUES  (ASPECTS THEORIQUES ET PRATIQUES), Libraire Générale de droit et de 

jurisprudence, Paris   2003, p 246 et s. 
 .39محمد حسٌن منصور، المرجع السابق، ص  3
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فقد يكوف المدعي في الإثبات ىو المدعي  كاف ىو رافع الدعوى أو مف رفعت عميو )المدعى عميو(، لذلؾ

 أو المدعى عميو في الدعوى القضائية.

بات إذا كاف ما يدّعيو يخالؼ الأمر الثابت أصلًا أو عرضًا أو ويكوف الشخص مدعيًا في الإث

 براءة الذمة المالية أصؿ -أساسًا–يخالؼ الأمر الثابت أصلا باعتباره يجسد ومثاؿ ما ، 1ظاىرًا أو فرضًا

لأنو يدعي خلاؼ  هقع عميو عبء إثبات مصدر فيشخص ديف في ذمة شخص آخر  يدعي أف ، لمشخص

ذا ما توصؿ إلى  ،الثابت أصلا ويكوف ىنا المدعي في الدعوى القضائية ىو نفسو المدعي في الإثبات، وا 

تصبح المديونية ىي لمدعى عميو في الدعوى القضائية، المديف وىو اإثبات الحؽ المدّعى بو في ذمة 

المدعى  مف حؽ في ذمة المديفلأف الخصـ أي الدائف أقاـ الدليؿ عمى ما ادّعاه  ،الوضع الثابت عرضًا

ويصبح مدعيًا في  ،إلى المدعى عميو في الدعوى القضائيةمف جديد عميو، وىنا ينتقؿ عبء الإثبات 

إقامة الدليؿ عمى براءة ذمتو بإثبات انقضاء ب، الثابت عرضات عكس اثبإ يقع عمى عاتقو أفبالإثبات 

بالتقادـ فيتحوؿ المديف المدعى عميو الديف بالوفاء وىو الطريؽ الطبيعي لانقضاء الديف، أو بالمقاصة أو 

 .2يثبت براءة ذمتو المالية ي الإثبات خلاؼ الثابت عرضًا بأففي الدعوى القضائية، مدّعي ف

 القضائية بحسب طبيعة الدعوى عبء الإثبات بين المدعي والمدعى عميود يتحد - ب

مف حيث المبدأ يكوف فالإثبات،  ىـ فيومراكز القضائية  أطراؼ الدعوىب التمييز بيف مركز جي

في مجاؿ الحقوؽ الشخصية عمى خلاؼ  مف يقع عميو عبء الإثبات ابتداءً المدعي في الدعوى ىو 

                                           
، لذلك ٌنبغً التمٌٌز بٌن المدعً فً الدعوى القضائٌة وهو المدعً فً 39محمد حسٌن منصور، المرجع السابق، ص  1

وهو ٌجتمع فٌه صفة المدعً فً الدعوى وفً إثبات  -أي إثبات الحق المدعى به أو المصلحة المشروعة–الإثبات 
ا فً الإثبات عن طرٌق وسائل إجرائٌةالحق المدعى به، على أن المدعى علٌه فً الدعوى القضائٌة ٌ ًٌ  صبح مدّع

موضوعٌة وتسمى بالطلبات العارضة، وقد ٌتعدى الأمر ذلك إلى طلبات مقابلة أو تسمى بالدفوع سواء كانت شكلٌة 
 وسمٌت كذلك كونها تقابل الطلبات الأصلٌة للمدعً فً الدعوى القضائٌة.

المؤلف أن هناك حالات كثٌرة ٌعتبر القانون فٌها وضعًا معٌنًا  وٌضٌف،  40، ص نفسهمحمد حسٌن منصور، المرجع  2
هو الأصل وٌقع على من ٌدّعً خلافه عبء إثباته خلاف من ٌتمسك به فلا عبء علٌه فً الإثبات، إذ الأصل كمال 

تراض حسن أ افأهلٌة الشخص البالغ سن الرّشد، وأهلٌة التعاقد، وسلامة الرضا من العٌوب وحجة العقد ونفاذه، ومبد
غاٌة ثبوت سوء النٌة. أنظر أٌضًا: رمضان أبو السعود المرجع السابق )أصول الإثبات فً المواد  إلىالنٌة فً الإنسان 

 .319المدنٌة والتجارٌة(، ص 
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فمف رفع دعوى عمى جاره الحقوؽ العينية أيف يقع عبء الإثبات عمى المدعى عميو في الدعوى القضائية. 

دوف  ،فتح المطؿيثبت أف جاره أف  -وىو المدعي في الدعوى القضائية –يطالبو بسد مطؿ غير مكمؼ 

عبء إثبات أف لو عميو ىو الذي يقع  -وىو المدعى عميو في الدعوى–وجو حؽ في الارتفاؽ، بؿ الجار 

 .1حؽ ارتفاؽ أو يقيـ الدليؿ عمى أف القانوف يخولو حؽ فتح المطؿ

بء إثبات يكوف المدعى عميو في الدعوى ىو المدّعي بحؽ الارتفاؽ ويقع عميو ع ضففي ىذا الفر  

تقرير القانوف حؽ الارتفاؽ لو. لأف طبيعة الوضع تستمزـ وتقتضي خمو العقار مف حقوؽ الارتفاؽ حتى 

وىو المدعى عميو في الدعوى والمدعي في الإثبات ولذلؾ يتـ  ،يثبت صاحب المصمحة عكس ذلؾ

 .2والناحية الموضوعية الاجرائية التفريؽ بيف تحديد المدعي مف الناحية الشكمية

 زائريجخذ بالأصل في القانون المدني المظاىر الأ -3
ويظير ذلؾ واضحًا مف خلاؿ  ،تبنى المشرع الجزائري في القانوف المدني أصؿ براءة الذمة المالية

زاـ المدعي في الإثبات بإثبات الالتزاـ )أ(، عمى أنو إذا توصؿ الدائف إلى إقامة الدليؿ عمى ذلؾ وقع ال

 لتخمص منو )ب(.إثبات اعمى المديف 

 المدعي في الإثبات بإثبات الدين التزام - أ
القانوف تجسيدًا لأصؿ براءة الذمة المالية في مجاؿ الحقوؽ الشخصية نصّ المشرع الجزائري في 

منو فيقع عمى كؿ شخص  323بمقتضى المادة  المدني عمى الصورة العممية لأصؿ براءة الذمة المالية

 .3عبء إثباتو يدعي التزاما في ذمة شخص آخر

                                           
 320رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )أصول الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة(، ص  1
هذه الفكرة إلى دواعً حفظ النظام  عأرج ه، وٌضٌف المؤلف أن الفق321، ص  هنفس جعرمضان أبو السعود، المر 2

 العام والعمل على استقرار المعاملات.
وهذا ما  "على الدائن إثبات الالتزام وعلى المدٌن إثبات التخلص منه"من القانون المدنً الجزائري:  323نصت المادة  3

المؤرخ فً  53577اراتها ومنه القرار الصادر عن الغرفة المدنٌة رقم أكدته المحكمة العلٌا فً العدٌد من قر
... من المقرر قانونًا أن على "أهم ما ورد به:  20، ص 1991، سنة 2، المجلة القضائٌة، العدد 22/06/1988

لما كان ، ا للقانونٌخالف ذاك ٌعدّ مخالفً  الدائن إثبات الالتزام وعلى المدٌن إثبات التخلص منه. ومن ثم فإن القضاء بما
أن قضاة الموضوع بقضائهم على الطاعن بإرجاع المبلغ المطالب به من طرف  -فً قضٌة الحال–من الثابت 

المطعون ضده دون مطالبته بإقامة الدلٌل على ادعائه، ٌكونوا قد خالفوا القانون، ومتى كان كذلك استوجب نقض 
 ."وإبطال القرار المطعون فٌه
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بالرجوع إلى المنطؽ يتـ أصؿ براءة الذمة المالية فاعتماد المبادئ العامة في الإثبات بما فييا 

 .1يعتبره أصلًا عامًاو والعقؿ وما تكشؼ عنو التجربة، وقد يتدخؿ المشرع لاعتماد موقؼ معيّف 

لقد استخمص عمماء الفقو الإسلامي بعض القواعد المنطقية والعقمية التي تعد بمثابة أصؿ أو 

ظاىر أو غالب، ومف القواعد التي تعد أصلا براءة الذمة المالية في نطاؽ الالتزامات، ومف يتمسؾ بيذا 

ا يتماشى مع مبفي الأمور ىو الأصؿ لأنو الأصؿ لا يقع عميو عبء إقامة الدليؿ عمى براءة ذمتو 

نما يقع عبء الإثبات عمى مف يدّعي خلاؼ ذلؾ ،المنطؽ والعقؿ  .2وا 

ييا المشرع، فإذا كاف إف إثبات الالتزاـ مف طرؼ الدائف يقتضي مراعاة طرؽ الإثبات التي نص عم

وجب إثباتو بالكتابة طبقا دينار جزائري في التصرفات القانونية  100.000ا ويتجاوز قيمة يالديف مدن

الديف تجاريًا فإنو لا ما إذا كاف ، وىذا عمى خلاؼ 3مف القانوف المدني الجزائري 333ص المادة لن

وجب الأخذ بالنص  خاص،نص عاـ و إذا ورد نص ومف ثـ يخضع لشروط الكتابة مف حيث إثباتو 

 لأف الخاص يقيّد العاـ.واستبعاد النص العاـ الخاص 

يجوز فييا الإثبات  الحالات التي لامف القانوف المدني  334غير أف المشرع ذكر في نص المادة 

 عمى أنو في حالة وجود مبدأ ثبوت بالكتابة، 4دينار جزائري 100.000بالشيود ولو لـ تزد القيمة عمى 

                                           
 .324سعود، المرجع السابق، )أصول الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة(، ص رمضان أبو ال 1
ا نص  323، نفس الصفحة، وتطابق المادة  هنفس رمضان أبو السعود، المرجع 2 ًٌ من القانون المدنً الجزائري حرف

من "اللبنانً على أنه:  من قانون الموجبات والعقود 362المادة الأولى من قانون الإثبات المصري، كما تنص المادة 
ٌّنة على وجود حقه، وبعد إق ٌّنة ٌجب على من ٌدّعً سقوط الموجب أن ٌثبت ٌدّعً أنه دائن تلزمه إقامة الب امة الب

 ."ة قولهحص
فً غٌر المواد التجارٌة، إذا كان التصرف القانونً تزٌد "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  333تنص المادة  3

أو انقضائه، ما  هدٌنار جزائري، أو كان غٌر محدد القٌمة، فلا ٌجوز الإثبات بالشهود فً وجود 100.000قٌمته عن 
 ."لم ٌوجد نص ٌقضً بغٌر ذلك

 100.000لا ٌجوز الإثبات بالشهود ولو لم تزد القٌمة على "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  334تنص المادة  4
إذا كان المطلوب هو الباقً، أو هو جزء  - ما اشتمل علٌه مضمون عقد رسمًأو ٌجاوز فٌما ٌخالف  -دٌنار جزائري:

دج، ثم عدل 100.000ما تزٌد قٌمته على بإذا طلب أحد الخصوم فً الدعوى  - حق لا ٌجوز إثباته إلا بالكتابة من
 ."عن طلبه إلى ما لا ٌزٌد على هذه القٌمة
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 .1يجوز الإثبات بالشيود فيما كاف يجب إثباتو بالكتابة 

 المدين بإثبات التخمص من الدّين التزام -ب

خلاؼ ما ىو يكوف قد أثبت إذا توصؿ الدائف إلى إقامة الدّليؿ عمى وجود الديف في ذمة مدينو 

الثابت عرضًا، ومف ثـ ينتقؿ عبء الإثبات إلى المديف بأف الوضع المديونية ىي  صبحفتثابت أصلًا، 

ف2يقيـ الدليؿ عمى انقضاء الديف أو التخمص منو بالوفاء أو المقاصة أو التقّادـ كاف لممديف أف يسمّـ  ، وا 

بالدّيف، فينقؿ عبء الإثبات إليو فيما يتعمّؽ بسبب انقضاء الديف فإف نيض بو حكـ لمصمحتو برفض 

لّا حكـ عميو   .3دعوى خصمو وا 

يرى جانب مف الفقو أف أصؿ براءة الذمة المالية لمشخص المجسّدة بوجوب إثبات الدائف للالتزاـ 

البيّنة "مفيوـ القاعدة الإسلامية التي تقضي أنو: "بات التخمص منو ىو: في ذمة المديف، وعمى المديف إث

ليست شيادة الشيود  -ابف القيـ كما ذكر–ويقصد بالبيّنة ىنا  "يميف عمى مف أنكرالعمى مف ادّعى و 

نما دليؿ الإثبات بصفة عامة. فمف يدعي يمزمو إقامة الدّليؿ عمى دعواه ،فحسب . ىذا ويترتب في الفقو 4وا 

 الإسلامي أف المدعي إذا ترؾ دعواه يترؾ يعني تنقطع الخصومة بتركو، والمدعى عميو إذا ترؾ الدعوى 

 .5"لـ يُترؾ، وأف المدعي ىو مف إذا ترؾ الخصومة لا يجبر عمييا، والمدعى عميو إذا تركيا يُجبر عمييا

 المساومة عقداءة الذمة المالية في تفسير بر  تغميب لأصل ير الشك لمصمحة المدينسثانيا: تف

 وىو–يقتضي الإحاطة والإلماـ بقاعدة تفسير الشؾ لمصمحة المديف المتعاقد في تفسير العقد 

                                           
تابة إذا وجد ٌجوز الإثبات بالشهود فٌما كان ٌجب إثباته بالك": على أنه جزائريمن القانون المدنً ال 335تنص المادة  1

وكل كتابة تصدر من الخصم وٌكون من شأنها أن تجعل وجود التصرف المدعى به قرٌب ، مبدأ ثبوت بالكتابة
 ."الاحتمال، تعتبر مبدأ ثبوت بالكتابة

 .39محمد حسٌن منصور، المرجع السابق، ص  2
 .23،24رٌما مالك تقً الدٌن الحلبً، المرجع السابق، ص  3
 .318رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )أصول الإثبات فً المواد المدنٌة والتجارٌة(، ص  4
ٌبدو واضحًا تفوق الفقه الإسلامً فً تنظٌم أدلة الإثبات إذ عرفت  319،320، ص نفسه رمضان أبو السعود، المرجع 5

ٌّزًا، وما آٌة المداٌنة فً سورة البقرة الآٌة  وهً أطول آٌة فً القرآن الكرٌم وكذا الآٌة الموالٌة إلاّ  282نظامًا متم
الأشخاص بما ٌضمن إقامة العدل  والأمبالإثبات إذ أنه مناط حماٌة  الشرٌعة الإسلامٌة الغرّاء اهتمامدلٌل واضح على 

 الحقٌقً.
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فسير الشؾ لمصمحة المديف ، ثـ التطرّؽ إلى ت(1)بياف مفيوـ الشّؾ -تغميب لأصؿ براءة الذمة المالية 

 .(2)العقد مف حيث وجود الالتزاـ ومداه فسيرفي ت

 مفيوم الشّك  -1

لمديف في قاعدة الشّؾ يؤوؿ تحديد ا ثـ)أ(،  ومفيوـ الشؾ التعرض إلى مضمونب يقتضي الإلماـ

 )ب(. تولمصمح

 مضمون الشّك -أ

ثلاثة قاضي الموضوع عند تفسيره لمعقد مف أجؿ الوصوؿ إلى النيّة المشتركة لممتعاقديف أماـ يكوف 

لعبارة الواضحة الدالة عمى فروض، الفرض الأوؿ حالة وضوح إرادة المتعاقديف عمى مقصدىما فيتقيّد با

رغـ وضوح  غير واضحمقصود المتعاقديف كاف ، أمّا إذا وذلؾ تحت طائمة تحريؼ العقد ىمامقصود

 اتبريرا كافيرير حكمو العبارات الواضحة مع تبعبارات العقد، وجب البحث عف النيّة المغايرة لمدلوؿ 

رغـ وضوح عبارات  ،تعاقديفالتي جعمتو يمجأ إلى البحث عف النيّة المشتركة لمم الأسباببالاستناد إلى 

بطاؿ الحكـ أو القرار القضائيت طائمة نقض حتتسبيبا كافيا  هأو قرار مع وجوب تسبيب حكمو  العقد  .وا 

مف أجؿ استنباط النية المشتركة لممتعاقديف، غير أف  تفسيرىاعمى أف عبارة العقد الغامضة تقتضي 

 العقدعبارة تفسير رغـ محاولتو  لا يتوصؿ إلى تحديد مضموف النيّة المشتركة لممتعاقديفقد القاضي 

، وىذه ىي حالة الشّؾ في التعرؼ عمى مدلوؿ نية باستعماؿ الوسائؿ القانونية المتاحة  الغامضة

 .1المتعاقديف المشتركة

بسبب انعداـ الاتفاؽ  لممتعاقديف لنيّة المشتركةا انعداـ ىي أف حالة الشؾا يرى جانب مف الفقو بينم

" أف الواقع العممي كثيرا ما ويضيؼ نفس الرأي الفقيي: بصفة أصمية بالنسبة لجزئية تفصيمية معيّنةبينيما 

                                           
ٌة العامة للالتزام، ر، نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، )النظ148سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  1

. أنور 210،211، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص . رمضان أبو السعود267لتزام(، ص مصادر الا
 .412،413. العربً بلحاج ، المرجع السابق، ص 206بق، )مصادر الالتزام(، ص سلطان، المرجع السا



291 

 

مر الذي يتطمب توضيح يظير النقص أو الغموض الذي يكتنؼ صياغة العقد وكذا ثغرات اتفاقيما، الأ

معنى بعض العقود، وىذا ىو التأويؿ التفسيري أو سد الثغرات وىذا ىو التأويؿ الإنشائي. وتندرج حالة 

الشؾ ليا مفيوـ واسع يشمؿ كؿ الحالات التي يتعذر عمى  ةالشؾ في الفرضية الثانية عمما أف عبار 

 .1"القاضي تحديد النية المشتركة

وفي اعتقادنا أف حالة الشؾ لا تشمؿ حالة انعداـ النية المشتركة لممتعاقديف التي تستدعي المجوء 

التأويؿ الإنشائي، بؿ تتعمؽ بالتأويؿ التفسيري لوجود عبارة غير واضحة في الدلالة عمى مقصود إلى 

ا، فمف غير المعقوؿ لاحتماليا عمى معنييف مختمفيف يتمسؾ كؿ متعاقد بأحدى المتعاقديف وبصفة قطعية

أف يكوف الشؾ في شيء غير موجود أصلا. وبمعنى آخر التفسير يقتضي وجود عبارة غامضة تثير 

 الشؾ وتستدعي الاجتياد القضائي لاستنباط النية المشتركة لممتعاقديف.

قرينة عمى أنو "لتفّسير ىي: يرى جانب آخر مف الفقو أف حالة الشؾ التي يتحقؽ فييا استحالة او 

 .2"ليست ىناؾ نيّة مشتركة لممتعاقديف التقيا عندىا، بؿ أراد كؿ منيما شيئًا لـ يرده الآخر، فمـ ينعقد العقد

الوجو : وجيافالجانب مف الفقو أف قاعدة تأويؿ أو تفسير الشّؾ لمصمحة المتعاقديف  ىذاكما يرى 

عجز القاضي عف استنباط النيّة المشتركة الأوؿ أنو لا يمكف تطبيؽ ىذه القاعدة أو الحكـ القانوني إلّا إذا 

فلا مجاؿ لتطبيؽ  وىو الوجو الثاني النية المشتركة لممتعاقديف الكشؼ عفتوصؿ إلى  أما إذا ،لممتعاقديف

 .3ولو كاف تفسير العقد ضد مصمحة المديف أو الممتزـ ،يتقيد بياالقاعدة بؿ عميو أف ىذه 

 لتطبيؽ قاعدة تأويؿ الشؾ لمصمحة المديف، ذلؾ أف ويتضح مف الوجو الأوؿ الطابع الاحتياطي 

                                           
 .416، النظرٌة العامة للعقد(، ص تزاماتلعلً فٌلالً، المرجع السابق، )الا 1
علً فٌلالً، المرجع السابق )الالتزامات، النظرٌة العامة  :، نقلا عن615عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسٌط، ص  2

أن ٌراعى من ناحٌة أخرى ولكن ٌجب "ٌرى بأنه:  السنهوري إذسمٌر عبد السٌد تناغو  ، وٌشاطر416ص للعقد(، 
ٌّن للقاضً استحالة تفسٌر العقد بأي ٌعنأن الشك  ً أن هناك مجال لتفسٌر العقد على معنى أو على آخر. أما إذا تب

، مرجع سابق، "ٌكون هناك بالتالً مجال لأي تفسٌرمعنى من المعانً، فإنه لا ٌكون هناك عقد ولا تطابق إرادتٌن ولا 
لم تلتقٌا إلا فً مسألة تفصٌلٌة،  العقدأن إرادتً طرفً  -بحق–السنهوري  على رأي علً فٌلالًوٌعقب  ،148ص 

المرجع ، صحٌحًاالعقد أوٌل العقد إلا إذا انعقد ولٌس فً مسألة جوهرٌة، والدلٌل على ذلك أنه لا ٌمكن الحدٌث عن ت
 .148ابق، ص الس

 .947ص السنهوري، المرجع السابق،)نظرٌة العقد(، الجزء الثانً، أحمد عبد الرزاق 3
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عمى النية المشتركة لممتعاقديف، كاف واجبا مراعاة ما تضمنو مف بنود العقد متى كاف واضحا في الدلالة 

لا اعتبر ذلؾ اسواء مف قبؿ المتعاقديف أ عمى القوة الممزمة لمعقد،  اصارخعتداء و مف طرؼ القاضي وا 

د أداة بيد القاضي يتـ تنفيذه قومساس بمبدأ استقرار المعاملات والثقة المشروعة في العقود، بؿ يصبح الع

 .واهى وفؽ

استنباط النيّة المشتركة لممتعاقديف،  عفالقاضي  فييا عجزوالمتعمؽ بالحالة التي يالثاني  الوجوأما 

غير ممزـ باتباع قاعدة تأويؿ الشؾ لمصمحة المديف، إذ أف المشرع أوردىا عمى سبيؿ الاستئناس  وفإن

بطاؿ حكمو عميو رتب تيلا ما م ،1عمى وجو الالزاـ بيا القاضي يقيد دوف أف   لعدـ تطبيقو قراره وأنقض وا 

تأويؿ الشؾ  تطبيقو أصؿفي تقديرية لمقاضي السمطة كامؿ اليمنح بمعنى آخر أنو ، القانوني صؿالأ ىذ

 .مف عدمولمصمحة المديف 

خطأ  عف أو توبسوء ني إما وعمة ذلؾ أف غموض العقد أو إبيامو قد يكوف بسبب مف المديف نفسو 

الأسباب والمبررات التي بيّنت عمييا القاعدة أف يفسّر العقد لمصمحة الدائف لا المديف عمى أساس فمنو، 

معاممة المديف عدـ تطبيقيا، بؿ  مغايرة كسوء نية المديف تستدعيأسباب  منتفية في ىذا الفرض، بؿ ىناؾ

 .2بنقيض إرادتو

وف ، فإذا كاف ىذا المضمالالتزاـجرت أف يممي المديف لا الدائف مضموف وننوه إلى أف العادة 

الشؾ وجب أف يفسّر ومف ثـ ، مما يتعيف تحميمو تبعة ذلؾ ،ينسب لممديفمبيمًا أو غامضًا، فالخطأ 

لا  الالتزاـ في شكؿ واضح يصيغالشؾ بأف المديف تفادي حالة  ، إذ كاف بوسعدائفمنطقا وعدالة لصالح ال

 .3هفسير يقتضي البتة المجوء إلى ت

                                           
 .947ص السنهوري، المرجع السابق،)نظرٌة العقد(، الجزء الثانً، أحمد عبد الرزاق 1
 . 948، ص  هنفس عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع 2

، 206، أنور سلطان، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص 947، ص نفسهعبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع   3
، سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص 267نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق )النظرٌة العامة للالتزام(، ص 

149. 
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 تحديد المدين في قاعدة الشك يؤول لمصمحة المدين -ب
النظر ب "،الشؾ يؤوؿ لمصمحة المديف"يتساءؿ الفقو عمومًا عف مدلوؿ مصطمح المديف في قاعدة 

الذي يقع ىو المتعاقد كاف  طبيعة العقد، فإذااعتبارا ل ينظر إليوحيث المديف في حدّ ذاتو مصطمح إلى 

داـ أف كؿ متعاقد يعتبر دائنًا ومدينًا ام ،عميو عبء الالتزاـ التعاقدي، فيو المديف في العقد الممزـ لمجانبيف

مف القانوف المدني  112وبالتالي فإف المقصود بالمديف حسب ما أشارت إليو المادة  ،في نفس الوقت

والذي يعتريو أو يكتنفو الشّؾ، وبالتالي  فسيرقع عميو عبء الالتزاـ محؿ التالذي ي الطرؼالجزائري ىو 

 .1ى عاتقوالذي يقع عمفإنو يتصور انصراؼ مدلوؿ المديف لأي مف طرفي العقد حسب الالتزاـ 

أما مف حيث النظر إلى مدلوؿ المديف في حدّ ذاتو، فيناؾ جانب مف الفقو يرى أف لفظ المديف في 

نما  القاعدة التي يفسّر فييا الشؾ لمصمحتو ليس المقصود بو المديف الذي يقع عميو عبء الالتزاـ، وا 

 .2يقصد بيذا المصطمح المتعاقد الذي يقع عميو عبء الشرط محؿ التفسير

ف الفقو أف التأويؿ الموضوعي لمعقد في حالة الشؾ مف طرؼ القاضي ىو اجتياده يرى جانب م

، وبالتالي فيو بصدد إضافة التزامات ليمافي تصور نية المتعاقديف بغض النظر عف الجوانب الشخصية 

دية تقتضييا العدالة العق التزاماتإنّما ىي  ،واتفاقيماجديدة في العقد ىي ليست مف صنع إرادة الطرفيف 

ويصطمح عميو بالتفسير الإنشائي كما ىو الشأف في الالتزاـ بالسلامة الذي يقع عمى عاتؽ النّاقؿ وىو 

 .3نتيجة مؤداه نقؿ المسافر مف مكاف إلى آخر سميـ معافاالتزاـ بتحقيؽ 

                                           
أن الأمر بالنسبة للعقد ، وٌضٌف المؤلف 418علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات النظرٌة العامة للعقد(، ص   1

 تأوٌل بصفة دائمة.الالملزم لجانب واحد، بأن الملتزم حتمًا هو الذي ٌستفٌد من 
. وٌضٌف المؤلف أنه إذا كان الشرط الغامض أو 210رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص   2

اوز ما عند إخلاله بتنفٌذ الالتزام بما ٌج تهأو ٌشدد مسؤولٌلتزامًا اتعاقدٌن المبهم محل التأوٌل ٌفرض على ذمة أحد الم
الطرف المدٌن بالالتزام  هو مدلول الشرط الغامض هذا ٌفسّر لمصلحة هذا المتعاقد، فهذا فإن ،تفرضه الأحكام العامة

فرضه القواعد الذي ٌقع علٌه عبء تنفٌذ الشرط الغامض، بٌنما ٌفسر الشرط الغامض الذي ٌعفً المتعاقد من التزام ت
، فإن الشك ٌفسّر فً مضمون هذا الشرط لمصلحة الدائن بصفته المتعاقد الذي ٌتضرّر تهٌف من مسؤولٌالعامة أو التخف
 .من هذا الشّرط

 ، أنظر أٌضا:417، 30علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  3
Salima ouarab, le role de la jurisprudence dans l'evolution du droit : l'obligation de securite, les 

annales d' université d' alger,le code civile, quarante ans apres, colloque international, alger 24-25 octobre 

2016, N0 5, 2016, p 230 et s. 
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التفسير الإنشائي أساسًا في اجتياد القاضي بمناسبة تأويؿ العقد في حالة الشؾ بترتيب  ويتمثؿ

ف كاف  التزامات جديدة لـ يتـ الاتفاؽ عمييا مف قبؿ المتعاقديف عمى أساس ما تقتضيو قواعد العدالة، وا 

لمتعاقديف، ويبدو أف يبدو ذلؾ مساس بالقوة الممزمة لمعقد ولاتفاؽ الطرفيف عمى اعتبار أف العقد شريعة ا

التأويؿ الإنشائي يتقاطع ىنا مع تكممة العقد وىذا بخصوص المسائؿ التفصيمية، إذ تتداخؿ ىنا عممية 

مف القانوف المدني  2الفقرة  107التفسير الإنشائي وعممية تكممة العقد مف أجؿ تحديد نطاقو طبقًا لممادة 

لتفسير بالعوامؿ المذكورة في ىذه المادة عمى غرار ، ومف ثمة لا مانع مف استعانة قاضي ا1الجزائري

، مع العمـ أف تكممة العقد تكوف في المسائؿ 2ة وىي طبيعة التعامؿ، القانوف بقواعده المكممة والعرؼلاالعد

لا فلا مجاؿ لمحديث عف إنعقاد العقد التفصيمية ومستمزمات العقد  .دوف المسائؿ الجوىرية، وا 

 وجود الالتزام ومداه من حيث  تفسير الشك -2

تفسير الشرط الغامض الذي يستحيؿ ترجيحو عمى أحد ة تفسير الشّؾ لمصمحة المديف قاعد يتعن

جود وذلؾ إمّا مف حيث و  ،لذي يحتممو المّفظ الغامض المتعمؽ بمسألة تفصيميةاالوجييف لممعنى 

 )ب(.اه)أ(، أو مف حيث مدالالتزاـ

 شك من حيث وجود الالتزاملتفسير ا -أ

مف أمثمة تفسير الشؾ لمصمحة المديف مف حيث وجود الالتزاـ أنو إذا لـ تبيّف ما إذا كاف حكـ 

الشرط الجزائي يكوف مستحقًا عند التأخر في تنفيذ الالتزاـ أو عند عدـ التنفيذ، فإنو يؤخذ عمى أنو يجب 

 .3فقط في حالة عدـ تنفيذ المديف لالتزامو

 تفسير الشؾ لمصمحة المديف مف حيث وجود الالتزاـ يبرره أصؿ براءة الذمة المالية، فالالتزاـ ىو ف

                                           
ولا ٌقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما "ن القانون المدنً الجزائري على أنه: م 107تنص الفقرة الثانٌة من المادة  1

 ."ورد فٌه فحسب، بل ٌتناول أٌضا ما هو من مستلزماته وفقًا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبٌعة الالتزام
 من القانون المدنً المشار إلٌها سابقا. 65راجع المادة  2
، علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، 149المرجع السابق، ص سمٌر عبد السٌد تناغو،  3

 .418ص 
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وىو  ،التوسع في الاستثناء، بؿ لابد مف التقيد بالأصؿحالة استثنائية، ولا يمكف بأي حاؿ مف الأحواؿ 

ما يترتب عنو مف قواعد القاضي الذي يسعى إلى إعماؿ الأصؿ و وينسحب ذلؾ عمى  ،براءة الذمة المالية

 تطبيقية.

عمى أف ىناؾ مف يرى أف قاعدة تفسير الشؾ لمصمحة المديف لا تستند إلى إرادة المتعاقديف، 

الة التعرؼ عمى النيّة مبرّر لمتفسير وىو استح ولا يتأتى ذلؾ إلّا بتوافر ،يقياوبالتالي وجب التحفظ في تطب

في قاعدة احتياطية، مع ضرورة ثبوت الشؾ في التعرؼ  ، واستنفاذ وسائؿ التفسير الشخصيالمشتركة

 .1المديف التي تبرر تطبيؽ القاعدة لصالحو عمى النية المشتركة، وحسف نية

 من حيث مدى الالتزامتفسير الشك  -ب

الكشؼ لا يمجأ القاضي إلى تطبيؽ قاعدة الشؾ الذي يؤوؿ لمصمحة المديف إلّا في حالة استحالة 

إذ يفيد الوضع عدـ اتفاؽ الطرفيف عمى مسألة تفصيمية بصفة واضحة  ،المشتركة لممتعاقديفالنيّة  عف

دوف إمكانية ترجيح معنى عمى آخر، ولما كانت قاعدة الشؾ يؤوؿ لمصمحة المديف ىي تجسيد تطبيقي 

 أيضًا.  الالتزاـ يفسّر لصالح المديف ىفإف تفسير الشّؾ مف حيث مد ،لمشخصلأصؿ براءة الذمة المالية 

 حكـيأخذ نفس  مف حيث مداه الالتزاـف ولذلؾ فإ ،زاـ استثناء لا يمكف التوسّع فيوأف الالت ذلؾ

النيّة المعقولة عند الممتزـ ىو أف يمتزـ في أضيؽ مدى تبعا لما تتضمنو عبارات العقد وما ف. الالتزاـ وجود

الدائف والمديف إلّا في حدود ىذا النّطاؽ  تتحممو، ومف ثمة لا يمكف أف يكوف توافؽ أو تطابؽ بيف إرادتي

 .2الضيّؽ

 ج عف، ولذلؾ فإف الخرو لعامة التي تتفؽ مع طبيعة الأمورالعبرة في القانوف بالأصوؿ والقواعد او 

حتى يمكف لمقاضي الخروج عف  ،ىذه القواعد العامة لا يتقرر إلّا عمى وجو الاستثناء وبنص خاص

                                           
  .65فطٌمة عاشور ، المرجع السابق، ص  1
. رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )مصادر 947عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، 2

لاتفاق على ترتٌب التزامات تعاقدٌة هو الاستثناء ولا ٌمكن التوسع فً هذا الاستثناء فً على أن ا 210الالتزام(، ص 
 حالة الشك الذي ٌجب أن ٌفسّر لمصلحة المدٌن.
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ؾ أوجد المشرع قاعدة تأويؿ الشؾ لمصمحة المديف تطبيقًا لأصؿ براءة القاعدة العامة بنص صريح، ولذل

يتـ تفسير الالتزاـ مف حيث بحيث يجب أف الذمة المالية، في مجاؿ الحقوؽ الشخصية أو الالتزامات، 

 العقؿ والمنطؽ.للأمور و أصؿ براءة الذمة المالية طبقًا لما يقتضيو المجرى العادي  وجوده ومداه بتغميب

 عقد الصمح  الفرع الثاني: دور أصل عدم تنازل الشخص عن حقوقو في تأويل

التطرّؽ إلى مفيوـ لابد مف أصؿ عدـ تنازؿ الشخص عف حقوقو في تأويؿ عقد الصمح للإلماـ ب

 .لو )ثانيا((، ثـ بياف التفسير الضيؽ عقد الصمح )أولا

 أولا: مفيوم عقد الصمح
شتباه بينو وبيف أنظمة ولتفادي الا (،1في القانوف المدني )بأحكاـ خاصة عقد الصمح المشرع  نظـ 

 (.2)بينيماوجب التمييز  مقاربة لوأخرى قانونية 

 عقد الصمحم القانوني لالتنظي -1

نظـ المشرع الجزائري عقد الصمح في الفصؿ الخامس مف الباب الخامس العقود المتعمقة بالممكية 

في أركاف الصمح  إلى الأوؿفي القسـ فتطرؽ ، مات والعقود مف القانوف المدنيزامف الكتاب الثاني الالت

، 463، 462، بينما نظـ آثار الصمح في القسـ الثاني بمقتضى أحكاـ المواد 461، 460، 459المواد 

 ، ثـ تعرّض إلى بطلاف الصمح في القسـ الثالث .464

شروطًا موضوعية وشكمية بحسب الحؽ الذي الصمح باعتباره عقدًا مف العقود، فلابد أف يتضمف و 

 يرد عميو )أ(، كما أنو لو آثار معيّنة )ب(.

 عقد الصمحأركان  -أ

إنو يخضع في تكوينو إلى أركاف فف الصمح عقد أي تصرؼ إرادي مف جانبيف عمى اعتبار أ

 خاصة )أ.ب(.وأركاف (، 1-)أمةعا
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 الشروط العامة لعقد الصمح -1-أ
إلى  ضيار تالعقد كسائر العقود لابد أف يتوفر فيو الأركاف العامة المتمثمة في باعتباره ف الصمح إ

التي لا تجيز الصمح في  ،1مف القانوف المدني 461مع وجوب احتراـ أحكاـ المادة  ،المحؿ جانب ركف

ؿ فإف المسائؿ المتعمقة بالحالة الشخصية أو بالنظاـ العاـ وفي حالة مخالفة ىذه المسائؿ المتعمقة بالمح

درجة مف درجات التقاضي  أي القاضي باعتباره حامي النظاـ العاـ يثير ذلؾ مف تمقاء نفسو، وذلؾ عمى

سواء عمى مستوى المحكمة باعتبارىا أوؿ درجة التقاضي، أو عمى مستوى المجمس القضائي باعتباره 

ولا يجوز  ب تطبيؽ القانوف.قتراالتي أو عمى مستوى المحكمة العميا  ،الدرجة الثانية مف درجات التقاضي

مف القانوف المدني إذ يكوف العقد باطلًا  461الاتفاؽ بيف أطراؼ عقد الصمح عمى مخالفة أحكاـ المادة 

 وعديـ الأثر.

المادة أف ينصب الصمح أو يكوف محمّو المصالح المالية غير أنو يجوز بمقتضى نفس أحكاـ 

لى جانب الشروط الموضوعية، فإذا كاف الصمح ينصب عمى حقوؽ  2الناجمة عف الحالة الشخصية وا 

 .3عينية عقارية وجب إفراغ الصمح في شكؿ رسمي تحت طائمة البطلاف

لى جانب ركني التراضي والمحؿ، لابد مف توافر السبب في عقد الصمح فلابد أف يكوف مشروعًا و  ا 

لّا كاف  أي غير مخالؼ لمنظاـ العاـ والآداب العامة  العقد باطلًا بطلانًا مطمقًا.وا 

 الخاصة بعقد الصمح الأركان -2 - أ

إذ يترتب عنو إسقاط الحقوؽ  ،نظرًا لكوف عقد الصمح مف العقود المؤثرة عمى الذمة المالية لمشخص

خطورتيا مف الناحية المالية عمى وىو ما يفسر تنازؿ عنيا أحد الطّرفيف بصفة نيائية، يوالادعاءات التي 

مف القانوف  460، تدخؿ المشرع بمقتضى أحكاـ المادة  المالية ةذمالقد تؤدي إلى افتقار فالشخص 
                                           

و لا ٌجوز الصلح فً المسائل المتعلقة بالحالة الشخصٌة أ"من القانون المدنً الجزائري على أنه:  461تنص المادة  1
 ."... بالنظام العام

...ولكون ٌجوز الصلح على المصالح المالٌة الناجمة عن "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  461نص المادة ت 2
 ."الحالة الشخصٌة

 من القانون المدنً السالفة الذكر. 1مكرر 324أنظر نص المادة  3
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المدني واشترط في الشخص الذي يصالح أف يكوف أىلا لمتصرؼ بعوض في الحقوؽ التي شمميا عقد 

 .1الصمح

 آثار عقد الصمح -ب
مف  462تناوليا طبقًا لممادة أثر قانوني ىاـ يتمثؿ في إنياء النزاعات التي ي الصمحعقد يترتب عف 

، وىذا مف شأنو أف يوصؼ عقد الصمح أنو مف الطرؽ البديمة الاتفاقية التي يتـ 2القانوف المدني الجزائري

، ومف ثـ لنزاعمطرفاف إرادة جادة في إنياء العمى مرفؽ القضاء، متى كاف عرض النزاع بمقتضاىا تجنّب 

لأطراؼ العقد ذاتيا لتفادي مصاريؼ التقاضي وربح الوقت والجيد تظير أىمية عقد الصمح سواء بالنسبة 

في  وإغراق فاديتبمرفؽ القضاء أو بالنسبة ل ،الحقد واستمراره بيف ذوي الشّأفوتفادي مسببات الضّغينة و 

 . 3الفصؿ في القضايا في آجاؿ معقولةحسف سير العدالة و تعرقؿ التي عدد كبير مف القضايا 

يرى جانب مف الفقو القضائي  ،مف حيث مدتيامشرع لـ يحدد الآجاؿ المعقولة عمى اعتبار أف الو 

المدة غير المعقولة يمكف أف تشكؿ سببًا لمطعف في تقصير الدولة في أدائيا لمرفؽ العدالة، "عمى أنو: 

 وقد اعتمدت المحكمة الأوروبية مجموع الآجاؿ التي تستغرقيا المنازعة في جميع مراحميا، بما في ذلؾ

المراحؿ ما قبؿ القضائية لمرحمة الصمح في القضايا العمالية والطعوف الداخمية إذا كانت ىذه الآجاؿ 

 .4"معقولة أـ لا

                                           
ٌكون أهلا للتصرف بعوض فً ٌشترط فٌمن ٌصالح أن "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  460تنص المادة  1

 ."الحقوق التً ٌشملها عقد الصلح
وٌترتب علٌه إسقاط ، هً الصلح النزاعات التً ٌتناولهاٌن"من القانون المدنً الجزائري على أنه:  462تنص المادة  2

 ."الحقوق والادعاءات التً تنازل عنها أحد الطرفٌن بصفة نهائٌة
تفصل "من الأحكام التمهٌدٌة الخاصة بقانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة على أنه: فً فقرتها الأخٌرة  3تنص المادة  3

 ."الجهات القضائٌة فً الدعاوى المعروضة أمامها فً آجال معقولة
الآجال المعقولة من مسائل المجلس الأعلى للقضاء ٌفصل فً  ، على أن24،25عبد السلام ذٌب، المرجع السابق، ص  4

 لتأدٌبٌة للقضاة.المتابعة اخلال 
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ويقتصر ىذا الأثر عمى الحقوؽ المتنازع  ،لمصمح أثر كاشؼ بالنسبة لما اشتمؿ عميو مف الحقوؽ و

 .1فييا دوف غيرىا

 المقاربة لوتمييز عقد الصمح عن بعض الأنظمة  -2

قانوف  ة لو، فيو يتميّز عف الصمح فيبتميّز بيا عف بعض الأنظمة المقار لعقد الصمح خصائص ي

 )ب(. والإدارية عف الوساطة في قانوف الإجراءات المدنيةو الأسرة )أ(، 

 الصمح في قانون الأسرةإجراء الصمح عن  تمييز عقد -أ

بصفة بالحقوؽ المالية  تعمؽالملمنزاع  وضع حدبالصمح في القانوف المدني الجزائري عقد يتعمؽ 

قاضي شؤوف الأسرة بصفة وجوبية  قانوف الأسرة ىو إجراء يقوـ بوالصمح في  و، بينمانيائية بيف طرفي

خلاؿ عدة محاولات لمصمح طبقًا لأحكاـ المادة  مفوممزمة قبؿ الفصؿ في دعوى فؾ الرّابطة الزوجية، 

 .2مف قانوف الأسرة 49

تطبيؽ ل تيافي العديد مف قراراتيا عمى مراقب -باعتبارىا محكمة القانوف–دت المحكمة العميا كولقد أ

 .3مف قانوف الأسرة 49قضاة الموضوع لأحكاـ المادة 

ذا كانت النيابة عف طرفي العقد جائز في الخصومة القضائية، فإف النيابة عف الزوجيف في جمسة  وا 

 .4حكمة العميا في قراراتياالصمح غير جائزة وىذا ما أكدتو الم

                                           
للصلح أثر كاشف بالنسبة لما اشتمل علٌه من الحقوق "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  463تنص المادة  1

 ."وٌقتصر هذا الأثر على الحقوق المتنازع فٌها دون غٌرها
لا ٌثبت الطلاق إلاّ بحكم بعد عدة محاولات صلح ٌجرٌها القاضً دون أن "من قانون الأسرة على أنه:  49تنص المادة  2

ٌّن مساعً ونتائج رٌتعٌن على القاضً تح، أشهر ابتداء من تارٌخ رفع الدعوى( 3تتجاوز مدّته ثلاثة ) ٌر محضر ٌب
ة بسعً من النٌابة تسجل أحكام الطلاق وجوبًا فً الحالة المدنٌ، ، ٌوقّعه مع كاتب الضبط والطرفٌنمحاولات الصلح

 ."العامة
ن مجلة المحكمة 372130، ملف رقم 15/11/2006أنظر قرار المحكمة العلٌا، غرفة الأحوال الشخصٌة، بتارٌخ  3

، وقد أكدت المحكمة العلٌا فً هذا القرار المبدئً أن محاولة الصلح فً دعوى 463، ص 02، العدد2007العلٌا، 
، ملف 16/01/2008قط. قرار المحكمة العلٌا، غرفة الأحوال الشخصٌة، بتارٌخ الطلاق تتم وجوبا أمام المحكمة ف

 .263، ص 01، العدد2008، مجلة المحكمة العلٌا، 417622رقم 
مجلة المحكمة ، 474956، ملف رقم 14/01/2009أنظر قرار المحكمة العلٌا، غرفة الأحوال الشخصٌة بتارٌخ   4

ا حضور الزوجٌن . وفٌه أكدت المحكمة العلٌا على أن المبدأ هو 271ص  2، العدد 2009العلٌا  ًٌ فً جلسة شخص
 ى.دعوالالصلح تحت طائلة رفض 
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مف خلاؿ ما سبؽ ذكره يتبيف أف الصمح في القانوف المدني تصرؼ قانوني مف جانبيف أي عقد 

في قانوف ييدؼ إلى التنازؿ عف الحقوؽ المتنازع فييا بصفة نيائية عمى سبيؿ التبادؿ، بينما الصمح 

الزامي بالنسبة لمقاضي تحت رقابة المحكمة العميا قبؿ الفصؿ في دعوى فؾ  الأسرة ىو اجراء قانوني

 الرابطة الزوجية مف خلاؿ جمسات يقدر عددىا القاضي حسب ما تقتضيو حسف الفصؿ فييا.

 داريةون الإجراءات المدنية والإعقد الصمح والوساطة في قان -ب

 عقد ينيي "، أو 1"اعات الناشئة بينيـ وديًااتفاؽ المتنازعيف عمى فض النز "إذا كاف عقد الصمح ىو 

. فإف 2"توابو الطرفاف نزاعًا قائمًا أو محتملًا وذلؾ مف خلاؿ التنازؿ المتبادؿ لكلا الطرفيف عف ادعاء

إجراء الوساطة في قانوف الإجراءات المدنية والإدارية باعتباره مف الوسائؿ البديمة لحؿ النزاعات المطروحة 

ود طرؼ ية المشاركيف مع وجطريؽ لمتواصؿ يعتمد عمى مسؤولية واستقلال"عمى أنو:  عمى القضاء يعرؼ

دا أف يساىـ في ربط ماع ،اذ القرار أو منح الاستشارةحيادي ومستقؿ ليست لو أي سمطة في اتخثالث 

 .3"العلاقة الاجتماعية أو الوقاية أو حؿ النزاع

البديمة لحؿ النزاعات في الفصؿ الثاني نظـ المشرع الجزائري إجراء الوساطة باعتباره مف الطرؽ 

مف الكتاب الخامس في الطرؽ البديمة لحؿ النزاعات مف قانوف الإجراءات المدنية والإدارية، ومف ثـ 

عف طريؽ  فالمشرع يسعى إلى وضع طرؽ بديمة لحؿ النزاعات أو الخصومات المعروضة عمى القضاء

الوساطة تحت إشراؼ القاضي بتعييف طرؼ ثالث حيادي ومستقؿ يعرض حلًا لمنزاع المطروح عميو، وفي 

 ىذه المنازعة.الفصؿ في ؿ، فإف قاضي الموضوع يتولى شخصيًا إلى الح الوسيط توصؿة عدـ حال
                                           

تعرٌف الأستاذ إبراهٌم غاز، نقلا عن: بن هبري عبد الحكٌم، أحكام الصلح فً قضاء شؤون الأسرة، ماجستٌر،  1
 .13، ص 2015الجزائر، 

. وٌرى بن هبري عبد الحكٌم 13تعرٌف الأستاذة ابتسام القرام، نقلا عن: بن هبري عبد الحكٌم، المرجع السابق، ص  2
ة بالنص الفرنسً أنه أدق من الأول على قارنً الجزائري التً عرفت الصلح ممن القانون المدن 459أن نص المادة 

ا.أساس أن الصلح ٌنعقد بتنازل كل طرف عن حقوقه ج ًٌ  زئ
3  M.Guillaume-Hifnung, La méditation, puf, 2007, p 71. 

فراش، الوساطة كطرٌق بدٌل، لحل النزاعات فً قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة الجدٌد، مجلة  نقلا عن: ٌقاش
، وٌرى صاحب المقال أن الكثٌر من المغالطات تبرز عند تعرٌف 70، ص 1، العدد 2012المحكمة العلٌا، سنة 

 تعرٌفات.الوساطة أو محاولة وضع تعرٌف لها، ولذلك ٌرى أن التعرٌف السابق من أدق ال
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التوصؿ تساىـ بشكؿ كبير في ى بيا الوسيط مف طرؼ الخصوـ ىي التي ظعامؿ الثقة التي يحف

يقع عمى عاتقو الوسيط الذي و الذي يفرغ في محضر يوقع عميو مف قبؿ الخصوـ الوساطة تفاؽ إلى ا

الوصوؿ إلى بممحافظة عمى العلاقات المستقبمية، ل أطراؼ الخصومةنظر ف وجيات التقريب بي ةحاولم

. مما 1المصاريؼ مصالح الطرفيف دوف إطالة لأمد التقاضي ودوف قيود إجرائية وبأقؿفيو حؿ يراعي 

يظير أىمية الوساطة في حؿ الخصومات، ودورىا الياـ في المجتمع بما يحافظ عمى العلاقات الإنسانية 

يحوؿ أداء مرفؽ القضاء لميمتو ممفات بما البيف المتقاضيف أو المتخاصميف وتفادي إغراؽ القضاء ب

 منازعات بيف الأشخاص المتخاصميف.يدؼ فض الببصفة فعالة 

ارس م 10المؤرخ في  100 /09قد صدر مرسوـ تنفيذي رقـ أنو الإشارة بصدد الوساطة  وتجدر

الذي يحدّد كيفيات تعييف الوسيط القضائي وىذا تسييلًا وتنظيمًا لإجراء الوساطة مف خلاؿ المياـ  2009

 .2التي يضطمع بيا القاضي بيذا الصدد

 لأصل عدم تنازل الشخص عن حقوقو اقتطبي انيًا التفسير الضيّق لعقد الصمحث

قد الصمح باعتباره تطبيقًا لأصؿ عدـ تنازؿ الشخص عف حقوقو يقتضي عفيـ التفسير الضيّؽ لل

 (.2)لو (، ثـ إلى بياف الأساس القانوني1)التعرض إلى مفيوـ التفسير الضيّؽالأمر 

 لعقد الصمح مفيوم التفسير الضيّق-1

 )ب(. و)أ(، وبياف حالات لعقد الصمح يّؽحاوؿ الفقياء تعريؼ التفسير الض

 لعقد الصمح يف التفسير الضيّقر عت -أ

ؼ إلى إجراء تصحيح لتعبيرات التفسير الذي ييد"يرى جانب مف الفقو أف التفسير الضيّؽ ىو 

ديف، بتخصيصيا أو الحذؼ منيا لتأتي متطابقة مع الأفكار الحقيقية التي أراد الطرفاف التعبير قاعالمت

                                           
 .79ٌقاش فراش، المرجع السابق، ص  1
ٌحدد كٌفٌات تعٌٌن الوسط القضائً، الجرٌدة الرسمٌة،  2009مارس  10المؤرخ فً  09/100مرسوم تنفٌذي رقم  2

، وذلك فً إطار تنظٌم إجراء الوساطة من خلال تقدٌم أشخاص أكفاء ٌتولون مهمة الوساطة 16عدد ، 2009سنة 
 لخصومات المعروضة على القضاء.لحل النزاعات أو ا
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يأتي المتبادر فيمو منيا أعـ نة، فداف في التعبير عف أفكار معيّ قاعذلؾ أنّو قد يحدث أف يسرؼ المت .عنيا

بكثير مما أُريد بالفعؿ التعبير عنو، عندئذ يقوـ القاضي عمى ضوء الظروؼ الكاشفة عف الأفكار الحقيقية 

أف تكوف فيو بداية حاؿ إبراـ بتيذيب ىذه التعبيرات ليعود بيا إلى النطاؽ الحقيقي الذي كاف يتعيف 

 .1"العقد

يظير مف خلاؿ ىذا التعريؼ الفقيي محاولة القاضي مف خلاؿ عبارات العقد الفضفاضة الواسعة 

التوصؿ إلى الأفكار الحقيقية التي قصدىا طرفا العقد، ويقتضي ذلؾ حتما أف يغيّر القاضي مف عبارات 

ولا يعني ذلؾ المساس بالقوة الممزمة لمعقد أو مبدأ العقد مراد المتعاقديف الحقيقي. العقد لمتوصؿ إلى 

 ،شريعة المتعاقديف، إنما ىذا التغيير الذي يحدثو قاضي تفسير العقد يصبّ في مصمحة المبدأ أساسا

 .المشتركة ليمانيّة الوذلؾ محاولة منو لتجسيد 

 لعقد الصمح ت التفسير الضيّقحالا -ب

 ؽسير بتخصيص العاـ أو تقييد المطمأساسيتيف، حالة التفيظير التفسير الضيّؽ في حالتيف 

 (.2(، وحالة التفسير بطريؽ الحذؼ )ب1)ب

 أو بتقييد المطمقالعام الضيّق بتخصيص  التفسير -1-ب

بحيث  ،ألفاظ وعبارات لا تعبر بدقة عف المعنى الذي اتجيت إليو ارادتييما يستعمؿ المتعاقدافقد 

فيتعذر إدراؾ معناىا الدقيؽ ومثالو في المنقولات التي  عاـ واسع و ذات مفيوـ يكوف التعبير عنيا بألفاظ 

فإذا كاف ثابت  ،فإنيا تحتمؿ المعنييف المادي القابؿ لمنقؿ أو المعنوي الإطلاؽ صيغةإذا ما وردت عمى 

فيوـ يما مف المفيوـ العاـ إلى الميمف ظروؼ وملابسات الدعوى وقرائنيا أف المتعاقديف اتجيت إرادت

أخذ مصطمح في ىذه الحالة الخاص لمصطمح منقولات بأف قصدا بو النّقود، فإف القاضي يتعيّف عميو 

                                           
ٌّق هو على نقٌض التفسٌر 109عبد الحكم فودة، المرجع السابق، )تفسٌر العقد(، ص  1 . وحسب المؤلف فإن التفسٌر الض

الواسع، إذ ٌقوم فٌه القاضً بجعل عبارات العقد مطاطة مرنة تمتد لتشمل أفكارًا لم ٌعبّر عنها القول بالفعل، وإن كانت 
 المتعاقدٌن.من مفهوم 
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لمتوصؿ إلى النيّة المشتركة لممتعاقديف مف  ،الضيّؽ وليس بمفيومو الواسع العاـو  لخاص منقوؿ بمفيومو ا

ٌّق للمصطلح أو ا، خلاؿ استعماليما ليذا المّفظ  فظ الوارد فً العقد ٌتم استنباطهللّ وٌظهر أن التفسٌر الض

مف طرؼ القاضي بناءًا عمى اعتبارات موضوعية وشخصية تتصؿ أساسًا بظروؼ التعاقد والدعوى 

بما يفيد انصراؼ إرادة المتعاقديف إلى أخذ المّفظ بمعناه  ،القضائية المطروحة عمى قاضي الموضوع

 .1الضيّؽ الخاص

 التفسير الضيّق بطريق الحذف 2-ب

صورتيف، الأولى تكوف في شكؿ الحذؼ في حاؿ التفسير الضيّؽ لمضموف العقد وعباراتو  يتـ

تكوف العبارة أو المفظ مف قبيؿ التزيّد والمغو إذ أف حذفيا لا ينقص شيئًا مف  بأفبالحذؼ دوف استبداؿ 

 .2ببؿ وجوده في العقد يثير الشؾ والارتيا ،ورودىا لا يعني شيئًاأو أف  معنى العبارة،

ويتحقؽ ذلؾ عند استخداـ  ،أما الصورة الثانية فتكوف بحذؼ المفظ أو العبارة مع الاستبداؿ

المتعاقديف لمفظ أو عبارة في العقد لا تنسجـ مع جممة في العقد فيثير غموضًا حوؿ القصد الحقيقي 

، ويعوضيا بمفظ أو -عمى أساس أنيا زلة لساف–لمطّرفيف، فيقوـ القاضي بحذؼ المفظ أو العبارة الزائدة 

ن شرطٌن إذ أن الحذف قد ٌكون سببه استحالة التوفٌق بٌعلى  ،عبارة أخرى حتى يكوف لمنص معنى سميـ

ل تغلٌب أحد معنى الشرطٌن، وٌستوي فً ذلك أن ٌكون أحدهما واضحًا، جٌتعٌن حذف إحداهما لأ

 .3والآخر غامضًا، أو أن كلاهما واضحًا.

 
                                           

 .111عبد الحكم فودة، المرجع السابق، ص  1
أنواع أخرى من الحذف، فقد ٌتعلق بشرط من الشروط . وٌورد المؤلف 112، ص نفسهجع م فودة، المرعبد الحك 2

بهذا  المحدّدة، إلا أن تطبٌقها ٌتعارض مع العدالة فٌحذفه القاضً بالاستناد على عدم اتجاه إرادة المتعاقدٌن إلى الأخذ
 -الشرط المألوف–الشرط، كما قد ٌتعلق الأمر بشرط باطل فً العقد ورد فً العقد بصورة روتٌنٌة ومن باب التقلٌد 

فٌحذفه القاضً، وقد ٌكون الشرط باطل ولم ٌكن فً نفس الوقت دافعًا للتعاقد ولم تتجه إرادة المتعاقدٌن إلى تعلٌق 
 انعقاد العقد على صحته.

 . 113، ص نفسه، المرجع م فودةعبد الحك 3
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 عقد الصمح الضيق لتفسير مالأساس القانوني ل -2

ويجد ذلؾ تبريره في  1أورد المشرع المدني الجزائري أساسا صريحًا لمتفسير الضيّؽ لعقد الصمح

 تثناء، ومف ثـ لا يمكف التوسعالأصؿ الذي مفاده أف الشخص لا يتنازؿ عف حقوقو إلا عمى سبيؿ الاس

 حؽ معيّف عمى سبيؿ التبادؿ. التنازؿ عفبف صراحة اما عبّر عنو المتعاقدبتفي في ذلؾ ، ويكفيو

مف القانوف المدني قاعدة التفسير الضيّؽ لعقد  464قرر المشرع الجزائري بمقتضى أحكاـ المادة 

يتعمؽ بالنظاـ العاـ، ومف  ىذا النوع مف التفسير الصمح بصيغة آمرة إذ استعمؿ عبارة "يجب" بما يفيد أف

اضي إثارة ىذه المسألة مف تمقاء نفسو باعتباره حامي ، ولمقاي يجوز الاتفاؽ عمى مخالفة أحكامثـ لا

 في أي مرحمة مف مراحؿ الدعوى القضائية وعمى أي مستوى مف مستويات درجات التقاضي.العاـ النظاـ 

ولأجؿ تحديد نطاؽ وموضوع الحقوؽ المتنازع عنيا في عقد الصمح  لا بد أف يكوف القاضي 

لمكشؼ عف  بإبراموظروؼ والملابسات المتصمة لعقد ومف الحريصا وحذرا في استخلاصيا مف عبارات ا

تحقيقيا، ومف ثـ وجب تعييف حدود النّزاع مف قبؿ القاضي  اوالنتائج التي أرادلممتعاقديف المشتركة  ةنيال

في عقد الصمح لمصمحة الذي أراد الطرفاف وضع حد لو بمقتضى عقد الصمح، ويفسّر القاضي التنازؿ 

 .2الشؾ دالمتنازؿ عن

                                           
ٌجب أن تفسر عبارات التنازل التً ٌتضمنها الصلح تفسٌرًا "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  464تنص المادة  1

ا كانت تلك العبارات، فإن التنازل لا ٌشمل إلا الحقوق التً كانت بصفة جلٌة محلا للنزاع الذي حسمه  ًٌ قًا أ ٌّ ض
 ."الصلح

شٌماء سعٌد خضر البدرانً، أحكام عقد الصلح، الدار العلمٌة الدولٌة للنشر والتوزٌع ودار الثقافة للنشر والتوزٌع،  2
وتضٌف المؤلفة أن قاضً الموضوع فً  ،177، 115، ص 2003عمان، الأردن، الطبعة الأولى، الإصدار الأول، 

 ون تفسٌره مقبولاً تفسٌره لعقد الصلح لا ٌخضع لرقابة النقض على شرط أن ٌك
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في حريتو إطلاؽ السمطة التقديرية لقاضي الموضوع في تفسير عقد الصمح لا يعني  منحإف وعميو ف

 مؤسسابياف الأسباب والمبررات التي تجعؿ تفسيره  فيتعيف عميو ،لرقابة المحكمة العميا حيث يخضع ،ذلؾ

 ػ1التسبيبفي  انعداـ أو قصورهب اشوبمبحيث لا يكوف حكمو أو قراره 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                           
، 1994، المجلة القضائٌة، 56186، ملف رقم 13/12/1989أنظر قرار المحكمة العلٌا، الغرفة المدنٌة، بتارٌخ  1

من المقرر قانونًا أن عبارات التنازل التً ٌتضمنها الصلح ٌجب ". وجاء فً حٌثٌات القرار أنه: 11العدد الأول، ص 
ا كا ًٌ قًا أ ٌّ ٌّة محلاً للنزاع الذي أن تفسّر تفسٌرًا ض نت تلك العبارات ولا ٌشمل إلا على الحقوق التً كانت بصفة جل

أن  -فً قضٌة الحال–ولما كان من الثابت ، هذا المبدأ ٌعد مخالفًا للقانون حسمه الصلح، ومن ثم فإن القضاء بما ٌخالف
ما إذا كان فً حق الغلة أو فٌما جاء به قضاة المجلس الذي قرروا أن التنازل وقع من طرف الطاعن، دون أن ٌؤكدوا 

أثناء إبرام الاشتراك ٌكونوا قد ووسعوا فً تفسٌر عبارات التنازل وخالفوا القانون. ومتى كان كذلك استوجب نقض 
 القرار المطعون فٌه.
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 المبحث الثاني: وسائل التفسير الموضوعي لعقد الإذعان في القانون المدني الجزائري

الإلماـ بوسائؿ التفسير الموضوعي لعقد الإذعاف في القانوف المدني الجزائري التطرؽ إلى يقتضي 

 لمتفسير في عقد الإذعاف )المطمب الثاني(. يةئالحماالوظيفة مفيوـ عقد الإذعاف )المطمب الأوؿ(، ثـ إلى 

 المطمب الأول: مفيوم عقد الإذعان

لو  ةبياف الطبيعة القانونيثـ تحديد مضمونو )الفرع الأوؿ(، لابد مف مفيوـ عقد الإذعاف للإحاطة ب

 )الفرع الثاني(.

 الفرع الأول: مضمون عقد الإذعان

ذلؾ مف  رويبر  ،التراضي في عقد المساومةعف بصفة جوىرية يتميز التراضي في عقد الإذعاف 

 .لعقد الإذعاف خصائص أخرى تميزه عف باقي العقود )ثانيا( أف خلاؿ الإيجاب والقبوؿ فيو )أولا(، كما

 أولا: الإيجاب والقبول في عقد الإذعان

، كما (1)أنو إيجاب عاـ -عقود المساومةل اخلاف–يتميّز الإيجاب في عقد الإذعاف بصفة خاصة 

 .(2)-أي انعداـ مرحمة التفاوض–يمكف لمموجب لو مناقشة ىذه الشروط  لا

 الإيجاب عام في عقد الإذعان -1

يتضمف  حيث ،إيجابو إلى شخص معيّف إذا وجو عقود المساومة أف الشخصفي إذا كانت القاعدة 

بؿ  ،معيّف فإف الإيجاب في عقد الإذعاف يكوف عاما أي غير موجو إلى شخص ،لمعقدالشروط الجوىرية 

يكوف الإيجاب في عقد الإذعاف عف طريؽ عرض السمعة أو "إلى عموـ الأشخاص، وبتعبير آخر: 

، 1"الخدمة عمى جميور المستيمكيف، وىو عرض بات ودائـ يعمـ بو الكافة وبشروطو الموضوعة مقدَّمًا

... ويصدر الإيجاب عادة إلى الناس كافة، وبشكؿ مستمر، ويكوف واحدًا بالنسبة "ويضيؼ بعض الفقو: 

                                           
 .83رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص  1
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سواء وردت في  رالواردة في الإيجاب محؿ اعتبا وتكوف الشروط 1"أف يكوف مطبوعًاويغمب  لمجميع،

 .2شكميا الصريح أو الضمني

يفًا لعقد الإذعاف، ط تعر عمى أف التشريعات لـ تعط تعريفًا للإيجاب في عقد الإذعاف، بؿ وأنيا لـ تع

 : التعبير عف الإرادةفي كتابو (Saleilles) سالي بتعريفو، وعمى رأسو الفقيو الفرنسي وإذ اىتـ الفق

"Declaration de Volontéوذلؾ لعدـ وجود  ،" ويرجع لو الفضؿ في استعماؿ ىذا المصطمح لأوؿ مرة

محض تغميب إرادة واحدة تتصرؼ ". وقد عرّؼ عقد الإذعاف عمى أنو: 3اصطلاح أفضؿ منو حسب رأيو

ى مجموعة غير محددة وتفرضيا مسبقًا مف معبؿ  ،قانونيا، ليس عمى فرد محدّد بصورة منفردة وتممي

 .4"أو لا  جانب واحد ولا ينقصيا سواء إف كاف ىناؾ مف يقبؿ قانوف العقد

–عقد يممي فيو المتعاقد شروطو عمى المتعاقد الثاني "عرّفو جانب آخر مف الفقو عمى أنو: كما 

الذي ليس لو الحؽ في مناقشتيا، بؿ لو أف يرفض العقد أو يقبمو دوف شرط أو قيد. ويتميّز ىذا  -عمومًا

 .5"النوع مف العقود بسيطرة أحد المتعاقديف عمى الآخر فيفرض عميو شروطو ولا يقبؿ مناقشتيا

يي مف نتاج التطور فمف الفقو أف عقود الإذعاف مسألة اقتصادية، آخر جانب  نما ذىبيب

ة وذيوع مف كثرة انتشار الشركات الاحتكاري والاقتصادي الذي يشيده العالـ الحديث، وما ترتب عن

لا يممؾ سوى الإذعاف  ،المتعامؿ معيا وىو المستيمؾ طرفًا ضعيفًا ؼصيتيا، وىذا ما جعؿ الطر 

                                           
المؤلف مثالا لذلك  . وٌورد280السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع  1

ٌّر بالنسبة لقدر محدود من الماء، البخصوص شركة  مٌاه تعرض شروطها على جمٌع الناس، وهً واحدة لا تتغ
ٌّنة من السكان، ص   .281ولطائفة مع

ضمنً حسب المؤلف ألا ٌكون المتعاقد مع ، ومثال الشرط ال281عبد الرزاق أحمد السنهوري، نفس المرجع، ص  2
شركة نقل المسافرٌن فً حالة سكر واضحة مما ٌخشى منها على الجمهور، أو ٌكون أحد المسافرٌن مصابا بمرض 

 معد، كما أن الشرط الضمنً ٌمكن استنباطه من ظروف وملابسات العقد ومن مقتضٌات حسن سٌر العمل.
 .468سابق، ص سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع ال 3
 69عاشور فطٌمة، المرجع السابق، ص  4
، وٌنوه المؤلف إلى ضرورة عدم الخلط بٌن 82علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات النظرٌة العامة للعقد(، ص  5

الإذعان وبعض النظم المقاربة له كالعملٌة المنظمة أو العملٌة المفروضة، فالعقد المنظّم ٌنظمه المشرع بأحكام دقٌقة 
، غٌر أن العقد المنظم من وضع المشرع -ما هو الأمر فً عقد الإذعانك–وآمرة، وٌكون فٌها دور الإرادة منعدمًا 

 ولٌس من طرف المتعاقد، وقد ٌكون الشخص مفروضًا علٌه التعاقد.
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. ويرى البعض أف عقد 1ف الشروط التي يتضمنيا الإيجاب العاـ الصادر منياوالانصياع لما تفرضو م

ذلؾ العقد الذي يعد فيو الموجب ذو الاحتكار القانوني أو الفعمي، شروطًا "الإذعاف يمكف تعريفو أنو: 

ض محدّدة غير قابمة لمتعديؿ أو المناقشة ويوجييا إلى الجميور بصورة دائمة بقصد الانضماـ إليو، ويعر 

الانضماـ إلى عقد نموذجي حدد ". ويعرّفو جانب آخر مف الفقو عمى أنو: 2"بموجبيا سمعة أو خدمة معيّنة

 .3"بصورة انفرادية مف أحد الأطراؼ، وينظـ إليو الآخروف دوف إمكانية حقيقية لتعديمو

فعمية احتكار المؤسسات الاقتصادية لمسمع والخدمات المعروضة مف قبميا بصفة قانونية أو  إف

الذي يضطر إلى  الطرؼ الضعيؼوىو  ،المستيمؾاقتصاديًا في مواجية يجعميا تظير كطرؼ قوي 

، إذ لا لوعمى اعتبار أف ىذه السمعة أو الخدمة المعروضة للاقتناء ىي مف الضروريات بالنسبة  التعاقد

فإنو يذعف لشروط الطرؼ  ،يمكنو الاستغناء عنيا. ولما كاف ىذا الأخير لا خيار لو في التعاقد مف عدمو

 .4القوي اقتصاديًا

ذا كاف الاحتكار القانوني أو  في الجانب المجتمع  شيدهما بسبب خاصة لو ما يبرّره  الفعميوا 

الوقت  و في، إلا أنفقط عمى طائفة مف المنتجيفباقتصارىا  رواج لمسمع والخدماتالاقتصادي مف 

عقود الإذعاف ىي  كانت فوا  نواع أخرى مف العقود، الحاضر ينبغي توسيع الحماية القانونية إلى أ

 ىذا النوع مفمقصودة في المقاـ الأوّؿ، لكف الحماية القانونية لممستيمؾ لا يمكف أف تنحصر فقط في ال

، 5اىتماـ المشرع يتعمّؽ أساسا بالمستيمؾ في نشاطو الميني حتى ولو تُرجـ ذلؾ في عقد مساومةفعقود، 

                                           
نظر أٌضا: بودالً محمد، . أ280عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  1

 .10، ص 2007، دار الفجر للنشر والتوزٌع، الجزائر، شروط التعسفٌة فً العقودالمكافحة 
محفوظ لعشب بن حامد، عقد الإذعان فً القانون المدنً الجزائري والمقارن، المؤسسة الوطنٌة للكتاب، الجزائر،  2

 31، ص 1990
3  Jacques Ghestin, traité de droit civil. Les obligations, les contrats, édition, 1986, p 74 

 151، ص السابق نفسهنقلا عن: محفوظ لعشب بن حامد، 
 وقد أورد المؤلف التعرٌف باللغة الفرنسٌة على النحو التالً:

"Le contrat d’adhesion peut aussi être défini comme l’adhesion a un contrat type, qui est rédigie uni lateralement 

par l’une des parties auquel l’autre adhere sans possibilité réelle de la modifier" 
 25، ص  نفسهالمرجع  محفوظ لعشب ، 4
 45نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، )النظرٌة العامة للالتزام، مصادر الالتزام(، ص  5
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قانوني أو الفعمي الذي يجعؿ المتعاقد في مرتبة القوي بما يسمح لو فرض شروط فإلى جانب الاحتكار ال

، فإف ىناؾ اعتبارات أخرى الضعيؼالعقد بصفة منفردة وغير قابمة لممناقشة أو التعديؿ مف الطرؼ 

كالتفوؽ الاقتصادي والاجتماعي والمعرفي أدت إلى عدـ مساواة حقيقية فعمية، مما يستدعي تدخؿ المشرع 

 .1خاص تشريع حمائيب

 القبول في عقد الإذعان -2

إذا كاف المشرع الجزائري لـ يعرؼ عقد الإذعاف في القانوف المدني، إلا أنو تعرّض إلى كيفية 

استعمؿ عبارة "التسميـ لشروط مقرّرة" لإظيار القوة والسيطرة الفعمية التي يتمتع بيا ف. 2حصوؿ القبوؿ فيو

بنود العقد مما يجعميا بداىة تكوف لصالحو عمى حساب  -بصفة منفردة– الموجب ويظير ذلؾ في تحديده

 .3الطرؼ الآخر

الطرؼ الموجب لو لمشروط الموضوعة مسبقًا بالإرادة  بمجرد تسميـالقبوؿ في عقد الإذعاف ويتـ 

 .4المنفردة لمموجب لو بسبب تفوقو الاقتصادي والمعرفي دوف أية حرية في مناقشتيا

إلا أنو اع لما يفرضو الموجب مف شروط، في عقد الإذعاف ىو مجرد رضوخ وانصي القبوؿ فإذا كاف

مناقشة أو مفاوضة مف  يصدر بعدلا يعد رضاء، غاية ما في الأمر أف القبوؿ لـ أنو  ويفيـ من لا

قبوؿ الإيجاب برمتو أو بإما  يتـ موقفوفيحصؿ في العقود الأخرى عادة،  لموجب كمااالموجب لو مع 

فرضا  ة يجد نفسو مفروضًا عميو التعاقدكاملًا. وبدافع الحاجة إلى تمؾ السمعة أو الخدمة المعروض ورفض

                                           
ٌرى بلحاج العربً أن المشرع حسنا فعل ، 84العامة للعقد(، ص مات النظرٌة علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزا 1

 191عندما لم ٌعرف عقد الإذعان دون بٌان السبب، المرجع السابق، ص 
ٌحصل القبول فً عقد الإذعان بمجرد التسلٌم لشروط مقرّرة "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  70تنص المادة  2

 "ة فٌهاٌضعها الموجب ولا ٌقبل المناقش
 83علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  3
 83رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص  4
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السمعة أو الخدمة  الطرؼ الضعيؼ ليذهحاجة و ، 1الموجب لو موجود ولكف بنوع مف الإكراه الاقتصادي

يمؾ معيب بالإكراه، ، لا تبرر بأي حاؿ مف الأحواؿ القوؿ بأف رضا المستالمعروضة للاقتناءالضرورية 

غاية ما في الأمر أنو مدفوع لإبراـ العقد لأجؿ اقتناء السمعة أو الخدمة المعروضة لأغراض شخصية 

 غير مينيّة. 

حصوؿ ي في القانوف المدني إلى كيفية وفي ىذا الصدد بالإضافة إلى تعرّض المشرع الجزائر 

مؽ والمحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات المتع 02-04القانوف رقـ فإف في عقود الإذعاف، القبوؿ 

 عرؼ الاتفاؽ في المادة الثالثة منو بأنو ،تي تبرـ في نطاقو ىي عقود إذعافلباعتبار أف العقود االتجارية 

ييدؼ إلى بيع سمعة أو تأدية خدمة، وىذا الاتفاؽ قد حرّر بصورة مسبقة مف طرؼ العوف الاقتصادي مع 

دوف قدرة المستيمؾ عمى  ،ه الشروط المتضمنة للاتفاؽ الحاصؿ بينيماخضوع ورضوخ المستيمؾ ليذ

  .2مناقشة ىذه الشروط أو التعديؿ فييا

لأف الاتفاؽ  ،وحسب رأينا فإف ىذا التعريؼ أقرب إلى الإيجاب مف الاتفاؽ في مثؿ ىذه العقود

يقتضي تطابؽ إيجاب صادر مف العوف الاقتصادي مع قبوؿ صادر مف المستيمؾ، لذا ينبغي عمى 

المشرع استبداؿ مصطمح اتفاؽ بإيجاب مع الملاحظة أف ىذا التعريؼ يتفؽ في جوىره مع كيفية حصوؿ 

 مف القانوف المدني. 70القبوؿ في عقد الإذعاف طبقا لممادة 

 د الإذعانثانيًا: خصائص عق

ؿ المراكز القانونية يتميّز عقد الإذعاف بمجموعة مف الخصائص مقارنة بعقد المساومة أوليا اختلا

 .(2)المفاوضاتمرحمة انعداـ و  (،1)لممتعاقديف

                                           
. وٌستطرد المؤلف أن 279عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  1

، إذ أن من ٌقبل بشروط العقد مامعقود الانضكور بالقبول على الشكل المذالتً تتضمن الفرنسٌٌن ٌطلقون على العقود 
إنما ٌنظم إلٌها دون مفاوضة أو مناقشة لبنود العقد، وٌؤثر المؤلف تسمٌة هذه العقود باللغة العربٌة بعقود الإذعان 

 نظرًا لما لهذا اللفظ من قوة فً التعبٌر عن الاضطرار فً قبول الإٌجاب
 التجارٌة. اتالممارسعلى لمحدد للقواعد المطبقة ا 02-04من القانون  3راجع المادة  2
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 ل المراكز القانونية لممتعاقديناختلا  -1

كيفية حصوؿ ل بمناسبة تعرضوباختلاؿ التوازف العقدي بيف أطراؼ عقد الإذعاف ،المشرع يعترؼ 

يستقؿ المتعاقد القوي بوضع  حيثتعكس الاختلاؿ في التوازف العقدي بصورة ، في عقد الإذعاف القبوؿ

شروط العقد بصفة انفرادية دوف إمكانية مناقشتيا مف طرؼ المتعاقد الآخر، فإما يقبميا أو يرفضيا جممة 

 .1الرئيسيةمناقشة الشروط أو البنود دوف وتفصيلًا، أو عمى الأقؿ 

التوازف العقدي الذي وقع عند انفراد  اختلاؿأف المشرع يتدخؿ في مرحمة تنفيذ العقد بخصوص  إلا

فمنح  ،مكانية مناقشتيا مف طرؼ المتعاقد الضعيؼإ دوف هوبنود وتعاقد القوي بوضع وصياغة شروطمال

 .تفاؽ عمى مخالفتيالمقاضي سمطة التعديؿ أو إلغاء الشرط التعسفي بقاعدة آمرة لا يجوز الا

أنو لا يكفي لوصؼ العقد بأنو عقد إذعاف أف يكوف الموجب قد حدّد شروطًا ويرى جانب مف الفقو  

أو لا يحتكر السمعة أو الخدمة التي يتعامؿ فييا، فيناؾ العديد مف التجار لسمعة أنو لا يرجع عنيا، ماداـ 

إلّا أف عقودىـ لا تعتبر عقود إذعاف، وذلؾ بسبب وجود تجار  ليامف صنؼ واحد يحددوف أثمانًا خدمة 

 .2كثر ينافسوف في ىذا النوع أو الصنؼ مف التجارة

داـ أف الطرؼ القوي يفرض شروطو بصفة انفرادية دوف إمكانية مناقشتيا مف طرؼ المتعاقد  وما

 ةمحمصمراعاة  دوفمصمحتو تخدـ  اشروططرؼ الأوؿ العقد ال يضمفطبيعي أف فمف الالضعيؼ، 

 .3الطرؼ الضعيؼ

 ىو الذي كاف سببا في تدخؿ المشرع فيف اختلاؿ مراكز المتعاقديف في عقود الإذعاف والحاصؿ أ

                                           
 .190، المرجع السابق، ص بلحاجالعربً  1
 .280عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  2
زء الأول(، . عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الج11، المرجع السابق، ص بودالًمحمد  3

ا أن تكون ال. ٌضٌف المؤلف أنه ٌغلب على 280ص ًٌ شروط الموضوعة والمفروضة بإرادة المتعاقد القوي انفراد
من مسؤولٌته التعاقدٌة، وتشدد من مسؤولٌة  خففبعض الحالات تفً مطبوعة، ولا تناقش أكثرها لمصلحته فهً 

 لعادي لاستٌعابها.المتعاقد الآخر، وهً فً مجموعها لٌست فً قدرة الرجل ا
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في ىذا النوع مف العقود محاولة منو لاستدراؾ عدـ التوازف  لمواجية الشروط التعسفية تنفيذ العقدمرحمة  

 بما يحقؽ العدالة فييا.

 المفاوضاتمرحمة دام انع -2

دوف إمكانية التفاوض أو المناقشة ومسبقة د بصفة انفرادية بنود العقلمتعاقد القوي اقتصاديًا ا يفرض

مف القانوف المدني ، وبالتالي فإف النتيجة المترتبة عف ذلؾ  70بصريح المادة  1طرؼ الضعيؼال قبؿ مف

لمساومة أيف يعد قبوؿ الإيجاب مع عكس عقد ا للإيجاب،يعد رفضًا  ليذه البنود أف محاولة التعديؿ

 .2جديدًا اإيجابالتعديؿ 

المحدد لمقواعد  02-04مف القانوف  4الفقرة  3كما أف المشرع الجزائري مف خلاؿ أحكاـ المادة 

المطبقة عمى الممارسات التجارية نص صراحة عمى التحرير المسبؽ للاتفاؽ مف أحد أطراؼ الاتفاؽ مع 

 لا يمكف ليذا الأخير إحداث تغيير حقيقي فيو.  إذعاف الطرؼ الآخر بحيث

مف الفقو أف ىذا التعريؼ أوسع نطاقًا مف التعريؼ المستخمص مف القانوف آخر ويرى جانب 

 .3أو الفعمي لمسمع أو الخدماتالمدني إذ لا يشترط احتكار المتعاقد القانوني 

المفاوضات العقدية ذات أىمية كبرى في العقود الاقتصادية الكبيرة أو ما يصطمح عمييا  تعتبر

لتي تتطمب مفاوضات طويمة تدوـ مدّة زمنيّة معتبرة، ولعؿ غياب المفاوضات في عقود ابالعقود الثقيمة 

 لفرض بعضؿ يتدخالمشرع مما جعؿ  ،الشروط التعسفية فييا ورود لإمكانية الإذعاف يشكؿ مجالًا خصبًا

 .شروط العقد حماية لمطرؼ الضعيؼ

ؿ إرادة المشرع في تحديد مضموف العقد لغايات اقتصادية واجتماعية، وما علاقة العمؿ حبؿ وقد ت

الضعيؼ اقتصاديًا واجتماعيًا في عقد العمؿ. عمى أف  وىو الطرؼ حماية حقوؽ العامؿلأصدؽ مثاؿ  إلا

                                           
، ص 2115-2114، -1-فً نفس المعنً: عرعارة عسالً، التوازن العقدي عند نشأة العقد، دكتوراه، جامعة الجزائر 1

153 ،154. 
 87علً فٌلالً، المرجع السابق، ص  2
 .85النظرٌة العامة للعقد(، ص  ،، )الالتزاماتالسابق  علً فٌلالً، المرجع 3
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التفاوت في عقود الإذعاف مف حيث مراكز الطرفيف إنما ىو تفاوت ذو طابع اقتصادي لا قانوني، ولا أثر 

 العقد حيث أف الحماية مقرّرة لمطرؼ الضعيؼ لإعادة التوازف المالي لمعقد. ابراـلو في 

 الإذعان مميةالطبيعة القانونية لعالاختلاف الفقيي حول ع الثاني: الفر 

خصوص الطبيعة القانونية لعممية الإذعاف إلى رأييف، رأي يرى بأف الإذعاف ىو مركز بالفقو انقسـ 

 بأف الإذعاف عقد حقيقي )ثانيًا(. يرىىناؾ مف قانوني منظـ )أولا(، بينما 

 أولا: عممية الإذعان مركز قانوني منظّم

بإرادتو الطرؼ المحتكر  يالعقد التي يفرضاببنود  مجرد التسميـالقبوؿ في عقد الإذعاف في يتمثؿ 

إلى إنكار الطبيعة وىذا ما جعؿ اتجاه مف الفقو يذىب  ،دوف إمكانية مناقشتيا مف الطرؼ الآخرالمنفردة 

ه فقياء أيديتزعـ ىذا الرأي الفقيو سالي و و  ،1نعداـ الحرية التعاقدية بشأنيالا عممية الإذعافلالتعاقدية 

توافؽ إرادتيف تتمتعاف بصدد ذلؾ بالحرية في معناه الحقيقي د فالعق ،جيو وىوريوو القانوف العاـ مثؿ د

ولا يمكف  ،صادر عف إرادة غير حرّةتسميـ بشروطو والاختيار، بينما القبوؿ في عقد الإذعاف مجرّد 

لمطرؼ الضعيؼ أف يصمد أماـ الطرؼ المحتكر، إذ أف إرادة ىذا الأخير ىي بمثابة قانوف، وتبعًا لذلؾ 

 .مقتضيات العدالة وحسف النيةل طبقالإذعاف يجب أف يكوف فتفسير عممية ا

أف يرى الأستاذ موراف: أيضا الصدد  وفي ىذا. 2ويرى ديموج أف عقد الإذعاف مركز قانوني منظـ 

ليس بعقد حقيقي، فالأمر بالنسبة لو فيو  "ير بالإرادة المنفردة مف كؿ جانبتعب" عقد الإذعاف بمثابة 

 .3ي حسب اصطلاحات أساتذة القانوف العاـأو موضوعركز تنظيمي يتعمّؽ بم

 أما بالنسبة للأستاذ "جونو" فإف الأمر مرتبط أو متعمؽ "بخمط وتيجيف بيف العقد والنظاـ" إذ أف في

                                           
 .83رمضان أبو السعود، المرجع السابق، )مصادر الالتزام(، ص  1
 .283عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، الجزء الأول، ص  2
 .468سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  3
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كؿ عقد إذعاف يوجد شؽ تعاقدي بالمعنى الكامؿ والأتـ لمكممة، وشؽ آخر تنظيمي أساسو الإرادة  

 .1فرض قانونو عمى المتعاقد المذعفالمنفردة لمطرؼ المحتكر الذي ي

لقد كانت ميزة عقود الإذعاف بتحديد شروط العقد بإرادة منفردة لمطرؼ المحتكر، سببًا ودليلًا قويًا 

وليس بعقد حقيقي ويتحججوف أف حالة  ،لبعض الفقو الذيف اعتبروا عممية الإذعاف مركزًا قانونيًا منظما

 .2فؽ العموميالطرؼ المذعف نفس وضعية مستعمؿ المر 

قبوؿ الطرؼ المذعف ركيزة أو أساس الرأي الفقيي القائؿ بأف عممية الإذعاف ىي مركز  يعتبرو 

إذ يستقؿ بوضع شروط العقد وبنوده بإرادتو المنفردة والمسبقة والتي تجعؿ مف إيجابو عامًا  ،قانوني منظـ

ومف ثـ  -جممة وتفصيلاً -ود، لا يرتبط بشخص معيّف، بؿ أف شروطو تسري عمى كؿ مف قبؿ بيذه البن

لطرؼ وبخاصة ا ،يضع قانوف العقد أو الشريعة التفصيمية التي ستصبح ممزمة لمطرفيف الموجبفإف 

 المقابؿ. 

والواقع أف العنصر المميّز في ىذه العقود ىو غياب أي مفاوضة أو مناقشة بيف الطرفيف سابقة 

د العقد. وىذا ما جعؿ بعض الفقياء يقعوف في حالة تردد وحيرة. فالأستاذ جوسراف يعمف اعمى مرحمة انعق

عقد الإذعاف عقد "وبالمقابؿ يرى: تارة أف أفكار أساتذة القانوف العاـ يقتضي رفضيا دوف أي تردد، 

نموذجي شروطو محدّدة ومتكررة، تنعدـ فييا إرادة الطرؼ المذعف، وعمى غرار ذلؾ الأستاذ ريبير يصرح 

عقد الإذعاف يبدو أكثر احترامًا مف "، ويصرح تارة أخرى: "عقد الإذعاف ليس لو غير ملابس العقد"تارة: 

الفكرة القانونية لعقد الإذعاف عديمة المعنى "أقؿ حماسًا: ، بينما في تصريح آخر لو "أي عقد آخر

 . 3"والفائدة

                                           
 .468سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  1
، وٌشٌر المؤلف إلى رأي الفقٌه نعمان جمعة 83نظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات ال 2

الذي ٌرى أن العملٌة الثانٌة فً عملٌة الإذعان والتً ٌنفرد بها المتعاقد القوي فً وضع شروط العقد بصفة محدّدة، 
 املات التعاقدٌة.هً عملٌة رئٌسٌة وجوهرٌة، ومن ثم فإن هذا النوع من المعاملات لا ٌمكن أن ٌكون ضمن المع

 .469سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص أشار إلى هذه الآراء:  3
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عدـ حسميا في موضوع تبياف الطبيعة الآراء التي تقؼ موقؼ الحيرة والشؾ قد يحسب عمييا وىذه 

والحاصؿ أف  .لخصوصية عقد الإذعاف ةغير مباشر بصفة  اتمميحفيي تتضمف  لعممية الإذعافالقانونية 

وجود إرادتيف ولكف بفارؽ بينيما مف حيث الطرؼ الذي يممي شروطو عمى الآخر بمنطؽ ل عقدالإذعاف 

عممية الرأي الذي ينكر الصفة التعاقدية عمى  بما فيو.  مف خلاؿ الايجاب العاـ تحقيؽ المصمحة العامة

ؿ وأف القيمة ب ،ليس لو إلّا حظ التسمية لأنو يمثؿ في الأساس تغميب لإرادة المحتكر لوحده الإذعاف إذ

 .1القانونية لعلاقة الإذعاف تجد قوتيا في الإرادة المنفردة تحت شرط إذعاف

لابد أف إلا أنو  ،تكر المنفردة في فرض شروط العقدتفوؽ إرادة الإيجاب وىي إرادة المح وبالرغـ مف

ف تقترف بإرادة القابؿ الذي يقبؿ بكافة ىذه الشروط جممة وتفصيلًا ومف ثـ القوؿ بأف  إرادة الموجب وا 

غير أف ىذه الشروط المفروضة لا يمتزـ بيا الطرؼ المذعف  ،كانت ترد في شكؿ قانوف لا يقبؿ المناقشة

 .إلا إذا قبميا وىذا ما يبيف الطابع التعاقدي لعممية الإذعاف

 ثانيًا: الطبيعة التعاقدية للإذعان

الذيف ية الإذعاف أغمب فقياء القانوف المدني ف بالطابع التعاقدي لعممقولو ي فيمثؿ الفريؽ الثاني الذي

متوفر في جميع العقود، بؿ  بأنو الجانب الاضطراري عمى التعاقد مف حيث الرأي الأوؿ يردوف عمى حجج

أقؿ حدّة في عقد الإذعاف، إذ يتحقؽ العدؿ بخصوص عمومية الإيجاب ومساواة كؿ مف وجو إلييـ ىو 

بؿ وكذا المحتكر تسري عميو  ،فرص الغمط والتدليس نادرة التحقؽ ، فإف عموميتو يجعؿىذا الإيجاب

 .2الظروؼ الاقتصادية والتي تفرض عميو مضموف شروط العقد

أما بخصوص القبوؿ في عقد الإذعاف فإف كاف يبدو مجرد تسميـ بشروط العقد وبنوده المفروضة 

 الرضا، غاية ما في الأمر أنو ليس لو إلا بالإرادة المنفردة لممحتكر، فإف ذلؾ لا يحمؿ عمى انتفاء صدور 

                                           
 .70فطٌمة عاشور ، المرجع السابق، ص  1
 .285-284عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، )نظرٌة العقد، الجزء الأول(، ص  2
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 .1أف يأخذ أو يدع وأف قبولو لـ يصدر بعد مناقشة أو مفاوضة لا غير

في غير قانوني عدـ مساواة أو تفاوت اقتصادي  تضمفلكنو ي ،عقد حقيقي عافعقد الإذيعتبر إذف 

الإذعاف لا يمكف أف يكوف ، كما أف كؿ ما يتصؿ بحرية الموجب لو أو القابؿ في عقود مراكز الطرفيف

 .2أكثر مف ضغط اقتصادي لا غير ليس لو انعكاس عمى تحقؽ التراضي ومف ثـ وجود العقد

، فيي أصحاب النظرة التعاقدية لعقد الإذعاف عدـ جدوى النظرية المعاكسة بؿ وخطورتيا يرىو 

إلى إضفاء فعالية قانونية حقيقية للإرادة المنفردة، وبالتالي فإف تفسير عقد الإذعاف لا يعدو أف  تيدؼ

وليس تفسير لإرادة المحتكر الذي  ،وكذا تطبيؽ لأحكاـ تفسير العقود ،يكوف إلا تفسيرا لإرادة المتعاقديف

 . 3وضع قانوف العقد

بار المفاوضات السابقة قبؿ التعاقد، ولا يرى جانب مف الفقو أنو لا يمكف اعتومف جية أخرى 

المساواة الاقتصادية بيف طرفي العقد شروطًا لإبرامو، لأنو حتى في عقود المساومة والتي تتسـ بمرحمة 

المفاوضات ما قبؿ إبراـ العقد لا تنعقد إلّا عندما تتوقؼ فترة المفاوضات، وتتجسد إرادة الطرفيف في حالة 

 .4إذعاف

عف الحرية التعاقدية في مناقشة مضموف العقد بما يفيد المساواة الفعمية  -بحؽ– رتعب المفاوضاتف

والواقعية بيف المتعاقديف، انطلاقًا مف فكرة قدرة الإرادة عمى أف تمزـ نفسيا بنفسيا مف إقرار القانوف بقدرة 

رؼ التعاقدي، لأف الإرادة عمى ذلؾ، غير أنو لا يجب المغالاة في القوؿ أف المفاوضات ىي معيار التص

 انعداـ المفاوضات العقدية لو ما يبرّره مف الناحية الاجتماعية لوظيفة العقد.

                                           
ٌُضٌف. 279، ص السابق عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع 1 رضا المتعاقد موجود وإن كان مقترنًا  :نبأ المؤلف و

بإكراه مرتبط بعوامل اقتصادٌة لا نفسٌة. وإن تدخل المشرع فً عقود الإذعان من حٌث قواعد الحماٌة تتعلق أساسًا 
 باستغلال ضعف المتعاقد ولٌس فً ضعف المتعاقد بحد ذاته.

 .71العامة للالتزام(، ص نبٌل إبراهٌم سعد، المرجع السابق، )النظرٌة  2
 . 73فطٌمة عاشور ، المرجع السابق، ص  3
 .469سمٌر عبد السٌد تناغو، المرجع السابق، ص  4
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ذا كاف الطرؼ الموجب ينفرد بوضع شروط عقد الإذعاف بإرادتو المنفردة، غير أف ىذه الشروط  وا 

دوف أي وجو شؾ لا تكوف ممزمة لمطرؼ الآخر الضعيؼ إلّا إذا عبّر عف إرادتو بالقبوؿ، وىذا ما يظير 

 الطبيعة التعاقدية لعممية الإذعاف.

الاتجاه القائؿ بأف عممية الإذعاف ىو تصرؼ تعاقدي ىو الذي كتب لو الانتصار، نشير إلى أف و 

عقدًا بصرؼ النّظر عف إلا ي حقيقتو فإلّا بإرادتيف لا يمكف أف يشكؿ  أف كؿ تصرؼ لا ينعقد أساس عمى

لممتعاقديف، وأف الضغط الاقتصادي الذي يقع عمى الطرؼ الضعيؼ في العقد لا يبمغ الناحية الاقتصادية 

أنو لا ينبغي المبالغة في ىذا الرأي،  عمى حدّ الإكراه الذي يجعؿ الرضا منعدمًا، أو يفسده عمى الأقؿ

 .1 تراعي خصوصيات انعقاده وتنفيذه وتأويمو ذعافإلى وضع قواعد خاصة بعقد الإوىذا ما أدى 

، ومواجية الشروط حصوؿ القبوؿ فيومف حيث  متميزةالمشرع عقد الإذعاف بقواعد  وقد خص

قتضي حماية خاصة لمطرؼ يي ذوالتو خاصة، يبيّف بوضوح مظاىر خصوصي وتفسيره التعسفية فيو

الييمنة الاقتصادية والاجتماعية وحتى المعرفية لمموجب بسبب الضعيؼ بيدؼ إعادة التوازف العقدي 

ف كاف القابؿ في بعض  اتجاه الطرؼ الآخر الذي ليس لو إلّا أف يقبؿ العقد أو يرفضو جممة وتفصيلًا وا 

كما ىو الشأف في عقد التأميف  ،مجبرًا عمى التعاقد تحت طائمة المسؤولية المدنية والجزائيةيكوف الحالات 

 ة المدنية الناجمة عف حوادث المرور.مف المسؤولي

الإذعاف. فيرى جانب مف الفقو أف الجدؿ الفقيي  مميةطبيعة ع بشأفالمشرع الجزائري موقؼ أما 

مف  70طبقًا لممادة  ،2قد تجاوزه الزمف بالنسبة لممشرع الجزائري الذي اعتبره عقدًاىذا الشأف  بخصوص

حقيقية بدليؿ وجود ركف التراضي فييا الذي  االمشرع الجزائري عقود الإذعاف عقود اعتبر، 3القانوف المدني

                                           
أنظر أٌضًا: خدٌجة فاضل، عقد الإذعان فً القانون المدنً والتشرٌعات  .15رجع السابق، ص محمد بودالً، الم 1

 .310، ص 2016، 5، العدد2016أكتوبر  24الخاصة، ملتقى دولً، الجزائر 
 .310خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  2
التسلٌم لشروط  ٌحصل القبول فً عقد الإذعان بمجرد"من القانون المدنً الجزائري على أنه:  70تنص المادة حٌث  3

 ."مقرّرة ٌضعها الموجب ولا ٌقبل المناقشة فٌها
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ف كانت الحرية التعاقدية لا تظير واضحة جمية كما ىو الشأف في 1يحصؿ بتطابؽ إرادتيف حرتيف ، وا 

رفض  عقود المساومة، ذلؾ أف الموجب لو لا يكوف العقد ممزمًا لو إلّا إذا قبؿ الإيجاب بكؿ مضمونو دوف

  .بند مف بنود العقد دوف مناقشتياأي 

في ذات الوقت  ترؼ أنو يعإلاّ  وبالرغـ مف أف المشرع الجزائري اعتبر عممية الإذعاف عقدا حقيقيا،

ينفرد الطرؼ القوي اقتصاديًا بوضع بنود  عندماف العقدي بيف طرفي عقد الإذعاف بالاختلاؿ أو عدـ التواز 

ة دوف إمكانية مناقشتيا قصد تعديميا مف قبؿ الطرؼ الضعيؼ المذعف عمى وشروط العقد بإرادتو المنفرد

، يامواجية الشروط التعسفية بيدؼ إعادة التوازف فيب يتدخؿ في عقد الإذعاف عند تنفيذهأف المشرع 

وبالتالي القضاء عمى التعسفات التي يمارسيا الطرؼ القوي عند وضعو لبنود وشروط العقد بإرادتو 

 في صورة إيجاب عاـ.رحمة سابقة عف إبراـ العقد في مالمنفردة و 

، إنما تعرض إلى كيفية ي عقد الإذعاف في القانوف المدنيالمشرع الجزائر لـ يعرؼ وكما سبؽ ذكره 

أف ذلؾ جاء  -بحؽ–يرى البعض  ومف القانوف المدني،  71المادة  حصوؿ القبوؿ فيو بمقتضى أحكاـ

. وأنو مف خلاؿ خصائص عقد الإذعاف الواردة في نفس المادة، يبدو واضحًا أف المشرع 2بصورة عرضية

قد أخذ بالتصوّر الفقيي الحديث لعقد الإذعاف في أف جوىر ىذه العقود يقوـ عمى بنود  أو شروط يقررىا 

 . 3جب لوالموجب بإرادتو المنفردة وبصورة مسبقة ولا تقبؿ مناقشة بغرض تعديميا مف قبؿ الطرؼ المو 

المحدد لمقواعد المطبقة  04/02الفقرة الرابعة مف المادة الثالثة مف القانوف رقـ  وبالرجوع إلى أحكاـ

عرّؼ عقد الإذعاف بمناسبة تعرّضو إلى الأحكاـ العامة في ذات القانوف عند  ،4عمى الممارسات التجارية

                                           
 .82العربً بلحاج المرجع السابق، ص  1
وأن الطابع العرضً ٌكمن أساسًا فً عدم تخصٌص جزء معٌن من تقسٌمات  305خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  2

، 110، 71من خلال مواد متفرقة، وهً:  ، بل تطرق لهظٌم عقد الإذعان ضمن نظرٌة العقدالقانونً المدنً لتن
. وتتعلق تباعًا: كٌفٌة حصول القبول فً عقد الإذعان، سلطة القاضً فً مواجهة الشروط التعسفٌة فً 2، الفقرة 112

 عقود الإذعان، تفسٌر الشك فً عقد الإذعان.
للقواعد المطبقة على الممارسات المحدد  04/02شوقً بناسً، مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ظل القانون  3

، عدد 2009التجارٌة، المجلة الجزائرٌة للعلوم القانونٌة الاقتصادٌة والسٌاسٌة، جامعة الجزائر، كلٌة الحقوق، سنة 
 .160، ص 2

 السالفة الذكر. المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة 04/02من القانون  3المادة  أنظر 4
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لعقود التي تبرـ بيف الأعواف الاقتصادييف ىذا القانوف اعتبر جميع اأف تعريفو لمعقد، مما يستنتج معو 

ىي عقود إذعاف إذ تتميز بالتحرير المسبؽ مف أحد أطراؼ الاتفاؽ مع إذعاف  ،1المستيمكيفو وبيف ىؤلاء 

 الطرؼ الآخر بحيث لا يمكف ىذا الأخير إحداث تغيير حقيقي فيو. 

التشريع الخاص طبقًا  بخصوص عقد الإذعاف بمفيوـ -بحؽ –ويتساءؿ جانب مف الفقو الجزائري 

مف أف العقد الذي يتـ بيف الأعواف الاقتصادييف يعتبر عقد إذعاف  02-04مف القانوف  4الفقرة  3لممادة 

مثؿ العقد الذي يربط العوف الاقتصادي والمستيمؾ، طالما أف ىناؾ غياب مناقشة بنود العقود التي يعدىا 

 .2العوف الاقتصادي الآخر بإرادتو المنفردة

 عقد الإذعانفي تفسير لمية ئالحما الوظيفةالمطمب الثاني: 

أقر المشرع الجزائري حماية خاصة لمطرؼ الضعيؼ في عقود الإذعاف سواء تعمّؽ الأمر في 

عممية برع الأوؿ(، أو ما تعمّؽ أيضًا مواجية الشروط التعسفية فييا وىو مف مقتضيات تمؾ الحماية )الف

 ا وظيفة حمائية )الفرع الثاني(.تفسير عقد الإذعاف والتي لي

 الفرع الأول: مواجية الشروط التعسفية من مقتضيات الحماية القانونية في عقد الإذعان

مف بيف أىـ وأبرز مظاىر مقتضيات الحماية القانونية في عقد الإذعاف مواجية الشروط التعسفية 

دـ المساواة بيف أطراؼ الإذعاف، غير أف التي قد يفرضيا المتعاقد القوي عمى المتعاقد المذعف نظرًا لع

)أولًا(، عمى أنو يجب بعد ذلؾ استعراض آليات أساس الحمايةتحديد الطابع التعسفي لمشرط يبقى ىو 

 الحماية القانونية في مواجية الشروط التعسفية )ثانيًا(.

                                           
 السالفة الذكر. 04/02الأولى من القانون المادة  أنظر 1
 .55علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  2



320 

 

 عقد الإذعان تحديد الطابع التعسفي لمشروط في أولا:

(، كما أف للأحكاـ 1)طبقا للأحكاـ التشريعيةيتحدد الطابع التعسفي لمشروط في عقد الإذعاف 

 .(3ذلؾ )(، عمى أف لمقاضي دورًا حاسمًا وميمًا في 2دورًا في ذلؾ) أيضا التنظيمية

 تدخل الإرادة التشريعية -1
لـ يتطرّؽ إلى  الذيالمشرع يعتبر تحديد الطابع التعسفي لمشرط في عقد الإذعاف مف صميـ عمؿ 

مف القانوف المدني، أو  110تعريؼ الشرط التعسفي  في عقد الإذعاف الذي أشارت إليو أحكاـ المادة 

عمى الأقؿ تضمينيا معيارًا تشريعيًا يتـ تطبيقو مف طرؼ قاضي دعوى الحماية مف الشروط التعسفية في 

ؿ القاضي سمطة في تقدير الطابع التعسفي عقود الإذعاف، وبالتالي يستنتج بصفة ضمنية أف المشرع خوّ 

أنو  الشرطيصؼ و جعمتمف خلاؿ بياف الأسباب والمبررات في حيثيات حكمو أو قراره القضائي التي 

ذا كانت السمطة التقديرية التي يتمتع بيا قاضي الموضوع لا يخضع عند ممارستيا إلى رقابة تعسفي ، وا 

بياف مبررات اعتبار الشرط تعسّفيًا تحت طائمة انعداـ أو  ضيو يجب عمى القاإلا أن ،المحكمة العميا

 قصور في التسبيب.

ظيور وانتشار عقود الإذعاف في المعاملات بيف الأشخاص بفعؿ التطور الاقتصادي وقد أدى 

فرض الطرؼ القوي عمى ورود حالات احتماؿ  ةضاعفإلى م والاجتماعي خاصة في المجاؿ الصناعي

 الطرؼ المذعف شروط تعسفية تخدـ مصالحو بالدرجة الأولى دوف الاكتراث بمصالح الطرؼ المذعف. 

وأماـ ىذا الاختلاؿ العقدي في عقود الإذعاف، تدخؿ المشرع الجزائري وبصفة خاصة بمقتضى 

تعريؼ لمشرط أو البند التعسفي المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية لتحديد  04/02القانوف 

  .1منو 3بمقتضى الفقرة الخامسة مف المادة 

                                           
المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على  04/02تنص المادة الثالثة فً فقرتها الخامسة من القانون حٌث  1

بمفرده أو مشتركًا مع بند واحد أو عدّة بنود أو شروط أخرى من شأنه الإخلال شرط تعسفً: كل بند أو شرط "أنه: 
 "الظاهر بالتوازن بٌن حقوق وواجبات أطراف العقد...
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 ردة أو ػػفػػػنػػورة مػػػالشرط الذي يرد بصالذي جػػاء فيو أف ي ػػػسػػىذا التعريؼ ىو نقؿ عف التشريع الفرن
مشتركة مع شروط أخرى مف شأنو الإخلاؿ الظاىر بالتوازف العقدي مف حيث حقوؽ والتزامات 

 . 1متعاقديفال
لكنو مف حيث الصياغة معيب حيث أف  ،في فقرتيا الخامسة واضح 3يرى البعض أف نص المادة 

المحدّد لمقواعد  04/02، عمى أف المشرع لا يصؼ الشرط في ظؿ القانوف 2الشرط العقدي ىو بند

ة والفداحة بحيث يكوف إلّا إذا بمغ حدًا مف الجسام ،المطبقة عمى الممارسات التجارية أنو ذو طابع تعسّفي

  .3مف حيث الإخلاؿ بالتوازف بيف حقوؽ وواجبات أطراؼ العقد مرىقامفرطًا أو 

وبمفيوـ المخالفة إذا كاف الإخلاؿ بالتوازف بيف حقوؽ وواجبات أطراؼ العقد لا يصؿ إلى ىذا الحد 

. فتحديد الطابع 4بالنظر إلى مجموع بنود العقد غير تعسفي تعاقدي، عدّ ىذا الأخيربفعؿ الشرط ال

نما في إطار نظرة كمية لمعقد والشروط  التعسفي لمشرط لا يكوف بالنظر إليو بصفة منعزلة أو منفردة، وا 

 . 5المتباينة التي يتضمنيا

مسألة تقدير الطابع التعسفي ل ومينظتالمشرع الجزائري والممفت للانتباه أف بعض الفقو يعيب عمى 

بصورة محتشمة، في شكؿ عبارات عامة جدًا، بؿ ويعيب عميو بخصوص جدوى إيراد تعريؼ لمشرط 

التعسفي دوف أف يبيّف كيفية تقدير الطابع التعسفي لمشرط، مما قد يثير فيمًا متعددا ليذا المعيار الذي 

اقديف وبخاصة ورد في صيغة عامة وتبعًا لذلؾ ستصدر أحكامًا مختمفة لا تخدـ يقينًا مصمحة المتع

روط الطرؼ الضعيؼ في العقد مع القوؿ أف المشرع لا يكتفي في ىذا الصّدد بقواعد تفسير العقد لما لمش

                                           
المحدد للقواعد المطبقة  04/02شوقً بناسً، المرجع السابق، )مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ظل القانون  1

. وٌضٌف المؤلف أن المشرع حسنًا فعل عندما لم ٌتضمن تعرٌفه للشرط 145على الممارسات التجارٌة(، ص 
 التعسفً إشارة إلى حسن النٌة كون أن ذلك لا ٌفٌد فً إضافة الجدٌد فً هذا النوع من الحماٌة القانونٌة.

 .327خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  2
 .328السابق، ص المرجع خدٌجة فاضل،  3
المحدد للقواعد المطبقة  04/02لسابق، )مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ظل القانون شوقً بناسً، المرجع ا 4

 .179على الممارسات التجارٌة(، ص 
. على أنه فً تقدٌر الطابع التعسفً للشرط لا ٌعتمد على رقم معٌن لحساب 328خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  5

 .147دٌن مثلما هو الأمر فً الغبن، شوقً بناسً، المرجع السابق، ص عدم التوازن بٌن التزامات وحقوق المتعاق
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تنظيميا بقواعد خاصة ترفع كؿ غموض أو إبياـ يحوـ الأمر ستوجب يالتعسفية مف خصوصيات مميّزة 

 .1بيذا الموضوع

غير دير الطابع التعسفي لمشرط بصورة أف المشرع الجزائري قد نظـ مسألة تق وفي اعتقادنا

ف محؿ نظر، إذ أ ىيو ي لمشرط بياف كيفية تقدير الطابع التعسف مع الاغفاؿ عفمضبوطة بدقة محكمة 

بظروفو وملابساتو الخاصة بو أثناء إبرامو، والتي يتعيّف عمى قاضي  ستقؿكؿ عقد مف عقود الاستيلاؾ ي

الموضوع الإحاطة بيا جيّدًا لفيـ الغاية الاقتصادية التي يرجوىا أطراؼ العقد لتقدير الشرط إف كاف 

منفردًا أو مشتركًا مع بند أو  -ظؿ ىذه المعطيات والملابسات في–تعسّفيًا أـ لا بالنظر إلى ذات الشرط 

رط آخر، أو مع شروط أخرى في العقد، ومف ثـ فإف عمومية الصيغة المتعمقة بمعيار الشرط التعسفي ش

 .تحديد الطابع التعسفي لمشرط تعد مظيرًا إيجابيًا لا سمبيًا، إذ تمثؿ مرونة حقيقية في

تقدير الشرط ومف ثـ تحقيؽ الغاية مف حماية  لمقاضي فسحة مجاؿ يقتضييا منح ت وىذه المرونة

القانوف  مف  29المادة  نص المشرع الجزائري فيوبيدؼ ذلؾ الطرؼ الضعيؼ مف الشروط التعسفية. 

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية عمى جممة مف الشروط التعسفية التي أوردىا  04/02

 .2عمى سبيؿ الذكر لا الحصر

 –ي ػػػػدعػػتاج المػػانوف، إذ لا يحػػػوة القسفية السوداء بقػػػروط التعػػػقائمة مف الشتضمنت دة المافيذه 

في الخصومة القضائية إثبات طابعيا التعسفي، وقد وردت عمى سبيؿ المثاؿ لا   -وىو المستيمؾ
                                           

 .148شوقً بناسً، المرجع السابق، ص  1
تعتبر بنودًا وشروطًا "المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  02-04من القانون  29تنص المادة  2

 بنود والشروط التً تمنح هذا الأخٌر:بائع لاسٌما الالعسفٌة فً العقود بٌن المستهلك وت
 أخذ حقوق و/أو امتٌازات لا تقابلها حقوق و/أو امتٌازات مماثلة معترف بها للمستهلك. -
 فرض التزامات فورٌة ونهائٌة على المستهلك فً العقود، فً حٌن أنه ٌتعاقد هو بشروط ٌحققها متى أراد. -
 ممٌزات المنتوج المسلم أو الخدمة المقدّمة دون موافقة المستهلك.امتلاك حق تعدٌل عناصر العقد الاساسٌة أو  -
التفرّد بحق تفسٌر شرط أو عدّة شروط من العقد أو التفرّد فً اتخاذ قرار البت فً مطابقة العملٌة التجارٌة للشروط  -

 التعاقدٌة.
 إلزام المستهلك بتنفٌذ التزاماته دون أن ٌلزم نفسه بها. -
 فً فسخ العقد إذا أخل هو بالالتزام أو عدة التزامات فً ذمّته. رفض حق المستهلك -
 التفرد بتغٌٌر أجال تسلٌم المنتوج أو آجال تنفٌذ خدمة. -
 ."تهدٌد المستهلك بقطع العلاقة التعاقدٌة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجارٌة جدٌدة غٌر متكافئة -
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مف  29 الحصر، إذ أنو يمكف تصور شروط تعسفية غير واردة ضمف الحالات التي وردت في المادة

القانوف المذكور بتطبيؽ القاضي لمعيار الشرط التعسفي المذكور في الفقرة الخامسة مف المادة الثالثة 

 .1السالفة الذكر

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات  04/02أف ىناؾ تعارضًا في القانوف  بعض الفقو يرىو 

يتـ إذ ابع التعسفي لمعقد بصفة واسعة مطالتجارية بخصوص الجمع بيف إيراد تعريؼ أو وضع معيار ل

 29تقديرىا حالة بحالة بالنظر إلى العقد بصفة كميّة مف جية، وقائمة الشروط السوداء الذي ذكرتيا المادة 

 .ذكر بصفة غير حصرية وبصورة جامدةالسالفة ال

بوضع قائمة عيار لمشرط التعسفي م وريؼ أإيراد تع في ذات الوقت قترحو لمعالجة ىذا الوضع ي 

بؿ مع  ،شروط تعسفية رمادية حتى تتماشى وتتوافؽ مع ىذا الوضع بالنظر إلى مجموع شروط العقد

وجوب أف يكوف الموف الرمادي لقائمة الشروط التعسفية أشد رمادًا مف تمؾ الممحقة في قانوف الاستيلاؾ 

وذلؾ عمى أساس  ،لمشرط مف إثبات الطابع التعسفي -وىو المستيمؾ–الفرنسي بغرض إعفاء المدعي 

أي أف  ،أف يثبت عكس ذلؾ -وىو العوف الاقتصادي-قرينة بسيطة إذ يجوز لمطرؼ الآخر المدعى عميو 

ىذا الشرط الوارد في القائمة الرمادية القاتمة لا يحقؽ لو أية ميزة مفرطة اعتبارًا إلى مجموع الشروط 

مى المشرع الجزائري عدـ الملاءمة في الأخذ في ىذا الشأف عذات الرأي ب يويع، الواردة في العقد

بالمعيار الجامد في تحديد الشرط التعسفي وبالقائمة السوداء في ذات الوقت لتحديد جممة مف الشروط 

 .2التعسفية التي وردت بصفة غير حصرية

لممستيمؾ تجاه العوف الاقتصادي بخصوص الشروط التعسفية  المشرع الجزائري الحمائية خطةف

مف القانوف  29بوضعو لقائمة بيانية غير حصرية سوداء لمشروط التعسفية بمقتضى أحكاـ المادة 

                                           
 328فاضل، المرجع السابق، ص  . خدٌجة171شوقً بناسً، المرجع السابق، ص  1
 .172، ص نفسهوقً بناسً، المرجع ش 2
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وضعو لتعريؼ أو بالإضافة إلى عمى الممارسات التجارية مف جية، المحدد لمقواعد المطبقة  04/02

مف جية  مشرط بمقتضى الفقرة الخامسة مف المادة الثالثة مف نفس القانوفمعيار لتحديد الطابع التعسفي ل

نما أراد المشرع بذلؾ توفير حماية أكبر لمطرؼ  ،مف قبيؿ عيب عدـ الملاءمة الا يمكف اعتبارى أخرى وا 

تتمثؿ في تقرير مركز قانوني  -وىو العوف الاقتصادي–اتجاه الطرؼ القوي  -وىو المستيمؾ–المذعف 

عفيو مف إثبات الطابع التعسفي لمشرط الثابت بقوة القانوف، وىو افتراض قائـ عمى قرينة تلممستيمؾ ممتاز 

إذ لا يمكنو في ىذه  -وىو العوف الاقتصادي–قانونية قاطعة لا تقبؿ إثبات العكس مف قبؿ المدعى عميو 

مفرطة أو أنو مف شأنو ة ميز لا يحقؽ لو أيّة  -وىو تعسفي بقوة القانوف–الحالة إثبات أف ىذا الشرط 

ر حماية أخرى بمقتضى الفقرة يالإخلاؿ الظاىر بالتوازف بيف حقوؽ والتزامات أطراؼ العقد. فضلًا عف تقر 

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية كما  02-04الخامسة مف المادة الثالثة مف القانوف 

 سيأتي بيانو فيما بعد. 

زائري بيذا الصّدد أراد أف يقرر نوعيف مف الحماية لممستيمؾ في مجاؿ أف المشرع الجوالحاصؿ 

مف القانوف السالؼ  29الشروط أو البنود التعسفية، النوع الأوؿ يوصؼ بأنو ممتاز بمقتضى أحكاـ المادة 

في  3اـ المادة الذكر، والنوع الثاني حماية قانونية أقؿ مف تمؾ المقررة في النوع الأوؿ وتستند عمى أحك

قع فييا عمى المستيمؾ عبء إثبات الطابع التعسفي لمشرط، فيما يتقرر بعد ذلؾ لمطرؼ فقرتيا الخامسة ي

بأف  -أي الطابع التعسفي لمعقد–إمكانية دحض ىذه القرينة البسيطة  -وىو العوف الاقتصادي–الآخر 

التوازف بيف حقوؽ والتزامات يؤدي إلى الإخلاؿ الظاىر ببما لا الشرط لا يحقؽ لو ميزة مفرطة مف العقد 

 أطراؼ العقد.

 بع التعسفي لمشرط في عقد الإذعانالتنظيم الطا تحديد -2

 02-04مف القانوف  30أحاؿ المشرع الجزائري في مجاؿ الاستيلاؾ بمقتضى أحكاـ المادة 

لمعقود وكذا منع المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية، عمى التنظيـ لتحديد العناصر الأساسية 
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، وتجسيدًا لذلؾ صدر المرسوـ 1العمؿ في مختمؼ أنواع العقود، ببعض الشروط التي تعتبر تعسفية

المحدد لمعناصر الأساسية لمعقود المبرمة بيف الأعواف  2006سبتمبر  10المؤرخ في  306-06التنفيذي 

ؽ بالعناصر الأساسية لمعقود المبرمة بيف ففيما يتعم 2الاقتصادييف والمستيمكيف والبنود التي تعتبر تعسفية

أما  3مف ىذا المرسوـ التنفيذي 2الأعواف الاقتصادييف والمستيمكيف، فقد تطرقت إلى ذلؾ المادة 

 .4مف نفس المرسوـ 5بخصوص البنود أو الشروط التعسفية، فقد تضمنتيا المادة 

مف القانوف رقـ  29ادة ػػػواردة في المػػػػلية اػػػسفػػروط التعػػترى الأستاذة خديجة فاضؿ أف قائمة الش

 5المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية وقائمة الشروط التعسفية الواردة في المادة  04-02

تستبعد سمطة القاضي في تقدير الطابع التعسفي لمشروط، وىذا  306-06مف المرسوـ التنفيذي رقـ 

                                           
ٌهدف حماٌة "المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  02-04من القانون  30تنص المادة حٌث  1

اصر الأساسٌة مصالح المستهلك وحقوقه، ٌمكن تحدٌد العناصر الأساسٌة للعقود عن طرٌق التنظٌم، ٌمكن تحدٌد العن
 ."للعقود عن طرٌق التنظٌم، وكذا منع العمل فً مختلف أنواع العقود، ببعض الشروط التً تعتبر تعسّفٌة

المحدّد للعناصر الأساسٌة للعقود المبرمة بٌن الأعوان  2006سبتمبر  10المؤرخ فً  306-06المرسوم التنفٌذي رقم  2
 .56ر تعسفٌة، جرٌدة رسمٌة رقمالاقتصادٌٌن والمستهلكٌن والبنود التً تعتب

بخصوص العناصر الأساسٌة للعقود المبرمة بٌن "على أنه:  306-06 متنص المادة الثانٌة من المرسوم التنفٌذي رق 3
الأعوان الاقتصادٌٌن على أنها تلك: العناصر المرتبطة بالحقوق الجوهرٌة للمستهلك والتً تتعلق بالإعلام المسبق 

 -الأسعار والتعرٌفات–فافٌة العملٌات التجارٌة وأمن ومطابقة السلع و/أو الخدمات وطبٌعتها للمستهلك ونزاهة وش
 كٌفٌات الضمان ومطابقة السلع و/ أو الخدمات. -أو التسلٌم–كٌفٌات الدفع 

 شروط تعدٌل البنود التعسفٌة. -
 شروط تسوٌة النزاعات. -
 "إجراءات فسخ العقد -
تعتبر تعسفٌة البنود التً ٌقوم من خلالها العون الاقتصادي "على أنه:  306-06لتنفٌذي من المرسوم ا 5تنص المادة  4

 أعلاه.3و 2بما ٌأتً: تقلٌص العناصر الأساسٌة للعقود المذكورة فً المادتٌن 
 الاحتفاظ بحق تعدٌل العقد أو فسخه بصفة منفردة، بدون تعوٌض للمستهلك. -
 ة القاهرة بفسخ العقد إلا بمقابل دفع تعوٌض.عدم السماح للمستهلك فً حالة القو -
التخلً على مسؤولٌته بصفة منفردة بدون تعوٌض المستهلك فً حالة عدم التنفٌذ الكلً أو الجزئً أو التنفٌذ غٌر  -

 الصحٌح لواجباته.
 النص فً حالة الخلاف مع المستهلك على تخلً هذا الأخٌر عن اللجوء إلى أٌة وسٌلة طعن ضده. -
 ض بنود لم ٌكن المستهلك على علم بها قبل إبرام العقد.فر -
الاحتفاظ بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهلك فً حالة ما إذا امتنع هذا الأخٌر عن تنفٌذ العقد أو قام بفسخه دون  -

 .إعطائه الحق فً التعوٌض فً حالة ما إذا تخلى العون الاقتصادي هو بنفسه عن تنفٌذ العقد أو قام بفسخه
تحدٌد مبلغ التعوٌض الواجب دفعه من المستهلك الذي لا ٌقوم بتنفٌذ واجباته دون أن ٌحدد مقابل ذلك تعوٌضًا ٌدفعه  -

 العون الاقتصادي الذي لا ٌقوم بتنفٌذ واجباته.
 فرض واجبات إضافٌة غٌر مبرّرة على المستهلك. -
والأتعاب المستحقة بغرض التنفٌذ الإجباري للعقد دون أن الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على تعوٌض المصارٌف  -

 ٌمنحه نفس الحق.
 ٌعفً نفسه من الواجبات المترتبة عن ممارسة نشاطاته ٌحمل المستهلك عبء الواجبات التً تعتبر من مسؤولٌته. -
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المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات  02-04مف القانوف  5 الفقرة 03المادة  معيشكؿ تعارضًا 

يؤدي إلى اختلاؿ الذي التجارية، التي تمنح لمقاضي سمطة تقديرية بشأف الشرط لمتأكد مف طابعو التعسفي 

 .1في التوازف بيف حقوؽ والتزامات طرفي العقد

الػذي حديد الطابع التعسفي لمشػرط في ت مقاضيلدور  أيدد ىذا الرأي ػػبصروح ػػغير أف التساؤؿ المط

 التنظيـ ىػػتضػػقػبم، أو 02-04انوف قمف ال 29ادة ممطبقا لع ػػشريػػضى التػػبمقت بقوة القانوف ر تعسفياتبيع

 .!؟306-06مف المرسوـ التنفيذي رقـ  5طبقًا لأحكاـ المادة 
القاضي في الخصومة القضائية التي يدعي فييا المستيمؾ بالطابع التعسفي لمشرط الوارد في عقد ف

       إحدى حالات الشرط التعسفي الوارد ضمف الاستيلاؾ والمفروض عميو مف قبؿ العوف الاقتصادي 

المرسوـ التنفيذي رقـ أو  02-04مف القانوف  29سواء في المادة  -الواردة عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر–

في مادتو الخامسة لا يعدو أف يكوف كاشفًا عف حالة نص عمييا القانوف سواء بالتشريع أو  06-306

الفقرة  3التنظيـ، بؿ لا يكمّؼ المستيمؾ المدعي في ىذا الفرض إثبات الطابع التعسفي لمشرط طبقًا لممادة 

وىو بذلؾ في مركز قانوني  ،لممارسات التجاريةالمحدد لمقواعد المطبقة عمى ا 02-04مف القانوف  5

 .حيث قواعد الإثباتمف  ممتاز

أف يثبت عكس ذلؾ بنفي الطابع التعسفي  -العوف الاقتصادي–وبالمقابؿ لا يمكف لممدعى عميو 

إذ أف المشرع يقيـ ذلؾ عمى أساس قرينة قاطعة لا تقبؿ إثبات العكس. وحاصؿ القوؿ أف مجاؿ  ،لمشرط

بؿ لا يمتّ بصمة مع سمطة القاضي في  ،ظؿ اعتبار الشرط تعسفيًا بقوة القانوف يختمؼ تمامًا الحماية في

في فقرتيا الخامسة التي تعتد بمعيار قانوني يتصؿ  3تقدير الطابع التعسفي لمشرط في ظؿ أحكاـ المادة 

 راؼ العقد.في التوازف بيف حقوؽ والتزامات أط -كونو ظاىرًا–أساسًا بفداحة وجسامة الإخلاؿ 

 
                                           

 .329خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  1
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 لمشرط في عقد الإذعان دور القاضي في تحديد الطابع التعسفي -3
سمطة تقديرية لقاضي امنح  القانوف المدني الجزائريمف  1101مف خلاؿ أحكاـ المادة يتضح 

لـ يعرؼ الشرط التعسفي أو لـ يحدد عمى اعتبار أنو تقدير الطابع التعسفي لمشرط في عقد الإذعاف ل

لمشرط التعسفي، ومف ثـ يقتضي الأمر عمى القاضي بحث وفحص الشرط الذي يتمسؾ المدعي معيارًا 

بطابعو التعسفي مف خلاؿ ظروؼ وملابسات العقد وبالنظر إلى مجموع الشروط والبنود الواردة فيو ويبقى 

 .القاضي ىو العنصر الفاعؿ والمعوّؿ عميو في مواجية الشرط التعسفي سواء بتعديمو أو إلغائو

، لمشرع استعمؿ عبارة: جاز لمقاضيتمسؾ المتعاقد صاحب المصمحة بذلؾ بدليؿ أف ا ولابد مف

لا يمكف لمقاضي إثارة ذلؾ مف تمقاء نفسو، ولو أف مسألة ف ،تتعمؽ بالمصمحة لممستيمؾفالمسألة جوازية 

اء مف قبؿ الطرؼ الشروط التعسفية مف النظاـ العاـ لا يمكف الاتفاؽ عمى عدـ جواز المجوء إلى القض

مف  110المذعف لممطالبة بتعديؿ أو إلغاء الشرط التعسفي بصريح العبارة الأخيرة الواردة في المادة 

 القانوف المدني الجزائري.

، 2صميـ عمؿ قاضي الموضوعمف تعتبر تقدير الطابع التعسفي لمشرط في عقد الإذعاف مسألة ف

الحياد مف حيث سمطتو في التعديؿ بالانتقاص مف التزامات ذلؾ أف يمتزـ بواجب حيث يقع عميو في إطار 

اتجاه أطراؼ الخصومة قاضي الموضوع ومف مظاىر حياده  ،الطرؼ المذعف، أو إلغاء الشرط التعسفي

القضائية ألا يحكـ بما لـ يطمبو الخصوـ، فلا يثير مسألة الطابع التعسفي لمشرط في عقد الإذعاف إلّا إذا 

محة، كما لا يمكنو أف يتصدى لمشرط التعسفي في حاؿ تكويف عقيدتو بذلؾ تمسؾ بو صاحب المص

القاضي في  ، وتعميؿ ذلؾ أنو خرؽ لمبدأ حيادبالإلغاء إذا كاف طمب المدعي ىو التعديؿ لا الإلغاء

لّا تحوّؿ إلى دفاع لمخصـ الذي  ،المظير الذي مؤداه أف القاضي لا يحكـ بأكثر ممّا طمبو الخصوـ وا 
                                           

إذا تمّ العقد بطرٌق العقد، وكان قد تضمن شروطًا تعسفٌة "من القانون المدنً الجزائري على أنه:  110تنص المادة  1
جاز للقاضً أن ٌعدّل هذه الشروط أو أن ٌعفً الطرف المذعن منها، وذلك وفقًا لما تقضً به العدالة، وٌقع باطلاً كل 

 ."اتفاق على خلاف ذلك
المحدد للقواعد  04/02السابق، )مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ضوء القانون رقم  شوقً بناسً، المرجع 2

 .179المطبقة على الممارسات التجارٌة(، ص 
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لعيب الخطأ في إبطاؿ الحكـ أو القرار القضائي بأكثر مما طمب، وذلؾ تحت طائمة نقض أو حكـ لو 

 .تطبيؽ القانوف

الاستيلاؾ اتجاه الشروط التعسفية التي  ذعف وىو المستيمؾ في علاقةغير أف حماية الطرؼ الم

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات  04/02يفرضيا العوف الاقتصادي في ظؿ أحكاـ القانوف 

التجارية التي جاءت بصفة أعمؽ وأكثر توسّعًا وصرامة مف خلاؿ تعريؼ أو وضع معيار لمطابع 

في  -بقوة القانوف–عمى سبيؿ الذكر لا الحصر التعسفي لمعقد، وذكر حالات الطابع التعسفي لمشرط ف

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية وكذا القائمة البيانية وغير الحصرية  04/02القانوف 

المحدد لمعناصر الأساسية لمعقود المبرمة بيف  306-06مف المرسوـ التنفيذي رقـ  5الواردة في المادة 

 .1تيمكيف والبنود التي تعتبر تعسفيةالأعواف الاقتصادييف والمس

 ثانيًا: الحماية القانونية المقررة اتجاه الشروط التعسفية

(، وحماية 1حماية جزائية ) أقر المشرع الجزائري اتجاه الشروط التعسفية نوعيف مف الحماية

 (.2)مدنية

 ئية اتجاه الشروط التعسفيةاالجز  الحماية -1

قة الاستيلاؾ حماية جزائية اتجاه الشروط التعسفية في عقد استحدث المشرع الجزائري في علا

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات  04/02مف القانوف  38الاستيلاؾ مف خلاؿ أحكاـ المادة 

 زاء الجنائيمف نفس القانوف، ويرى البعض أف ىذا الج 29، وذلؾ عند مخالفة أحكاـ المادة 2التجارية

                                           
 .258محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  1
تعتبر ممارسات " المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه: 04/02من القانون  38تنص المادة  2

من هذا القانون، وٌعاقب  29و 28و 27و 26تجارٌة غٌر نزٌهة وممارسات تعاقدٌة تعسفٌة مخالفة لأحكام المواد 
 دج(.5.000.000دج( إلى خمسة ملاٌٌن دٌنار )50.000علٌها بغرامة من خمسٌن ألف دٌنار )
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 .1عكس صرامة المشرع في مواجية الشروط التعسفية في عقود الاستيلاؾيالمتمثؿ في الغرامة  

 يعود إلىافتقار القانوف المدني الجزائري لمحماية الجزائية في مواجية الشروط التعسفية وسبب 

قصور في ذات الوقت تبيّف و  ،عمييا الحماية المدنية في العقودلفمسفة أو الإيديولوجية الفكرية التي تقوـ ا

الحماية اتجاه الشروط التعسفية في عقود الاستيلاؾ التي تبرـ بيف العوف الاقتصادي والمستيمؾ، ىذه 

المحدد لمقواعد  04/02ولذلؾ تصدى ليا المشرع بحماية جزائية في قانوف الاستيلاؾ وبخاصة القانوف 

توازف العقدي عيا عدـ الالمطبقة عمى الممارسات التجارية بسبب خصوصية عقد الاستيلاؾ والتي يطب

 مساواة بيف أطراؼ العقد.العدـ بسبب 

إلا أنو ورغـ ىذا الاختلاؼ والتبايف في قواعد الحماية المقررة في القانوف العاـ للالتزامات وقانوف  

حسب جانب –الاستيلاؾ إلّا أف ىناؾ معتقد مشترؾ يتقاطع فيو اىتماـ القانوف المدني وقانوف الاستيلاؾ 

ستخداـ نفس الآليات، ولا تعدوا أف تكوف ىذه الحماية الخاصة في قانوف الاستيلاؾ إلّا وذلؾ با -مف الفقو

 .2تكييفًا لقواعد القانوف المدني مع الحقائؽ الجديدة في ظؿ تطور المجتمع

المحدّد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات  04/02إف الحماية الجزائية التي يوفرّىا القانوف ومف ثـ ف

ثؿ في ردع إرادة شأنيا تحقيؽ فكرة الرّدع الخاص والعاـ، فبالنسبة لجانب الردع الخاص يتمالتجارية مف 

منو عندما يخالؼ  38الإجرامية وزجرىا بالعقوبات السالبة لمحرية التي أقرتيا المادة  العوف الاقتصادي

كاب المخالفة مف مف نفس القانوف بما يستجيب لتفاديو معاودة ارت 29العوف الاقتصادي أحكاـ المادة 

                                           
ن نطاق الحماٌة من الشروط التعسفٌة فً ، وٌضٌف المؤلف أ259محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص  1

المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة تخص عقود الإذعان الاستهلاكٌة على اعتبار  أنها  04/02القانون 
مطبوعة أصلا بعدم التوازن، إذ تتمٌز بانفراد المهنً بتحرٌر بنود عقد الاستهلاك بصفة مسبقة مع إذعان المستهلك 

، أما باقً عقود الاستهلاك التً لا تتضمن التحرٌر الانفرادي لبنود العقد من العون الاقتصادي مع خضوع لمضمونها
 المستهلك لهذه البنود فهً تخرج عن هذا المفهوم ولا تكون محلا للحماٌة اتجاه الشروط التعسفٌة الواردة بها.

لى رأٌٌن بخصوص علاقة إلفقه فً ذات الوقت انقسم ٌر أن اغ نفس الصفحة، ،نفسهمحمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع  2
القانون المدنً بقانون الاستهلاك إذ أن هناك من ٌرى بعلاقة التكامل، بٌنما ٌرى جانب آخر من الفقه بوجود علاقة 

 وما ٌلٌها. 227، أنظر: محمد بودالً، المرجع السابق، ص التصورٌنب نتائج مختلفة فً ظل تضاد بٌنهما مع ترتٌ
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 ىذه المخالفة بتجنبيـ ارتكاب الاقتصادييفتتحقؽ بالنسبة لباقي الاعواف  أف فكرة الردع العاـ جديد، كما 

 قصد تجنب تعرضيـ لممساءلة الجزائية.

  الشروط التعسفية الجزاء المدني اتجاه -2

 04/02مف القانوف  29مخالفة أحكاـ المادة لـ يتطرؽ المشرع الجزائري إلى الجزاء المدني عند 

 ةوالتي تضمنت القائمة السوداء البيانية غير الحصري ،المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية

لمشروط التعسفية التي يمكف أف يدرجيا العوف الاقتصادي في عقد الاستيلاؾ مع المستيمؾ. عمى خلاؼ 

مع بقاء لمشرط التعسفي ؽ مقانونيًا يتمثؿ في البطلاف المط رتب جزاءًاقانوف الاستيلاؾ الفرنسي الذي 

وماداـ أف النص الفرنسي ىو النص الأصمي  (،L.132-1طبقًا لمفقرة السادسة مف المادة )العقد ساريًا 

" فإنو يستدؿ منو …est réputé nul…لمقانوف الجزائري الذ جاء فيو بخصوص حكـ الشرط التعسفي: "

ىو المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية  02-04في القانوف عمى أف حكـ الشرط التعسفي 

 .البطلاف المطمؽ

مف خلاؿ تجريـ الشرط التعسفية  باستنباطيا بصفة ضمنيةوىناؾ مف يستدؿ عمى نفس النتيجة 

يقتضي حتما القوؿ أف و ى الممارسات التجارية، المحدد لمقواعد المطبقة عم 04/02الواردة في القانوف 

 .1الشرط التعسفي مخالفا لمنظاـ العاـ ومف ثـ يكوف حكـ الشرط التعسفي البطلاف المطمؽ

نقصًا فادحًا  -أي عدـ النص عمى جزاء مدني في قانوف الاستيلاؾ الجزائري–ىناؾ مف يعتبره و 

المبدأ في تقرير البطلاف ىو  وأفخاصة ؽ، مالمطأو حكـ قانوني يقرر البطلاف ينبغي تكممتو بنص 

 .2وجوب وجود نص قانوني يقضي بذلؾ، أي: لا بطلاف إلّا بنص قانوني

                                           
 258حمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع السابق، ص م 1
المحدد للقواعد المطبقة  02-04، )مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ضوء القانون شوقً بناسً، المرجع السابق 2

المستهلك فً المطالبة بالتعوٌض عن الضرر الذي قد ٌلحقه حق . وبخصوص 185، ص على الممارسات التجارٌة(
إثبات العلاقة السببٌة بٌنهما من جهة، وتحقق شروط الضرر  ٌجبلتعسفً الوارد فً عقد الاستهلاك جراء الشرط ا

 السالف الذكر. 02-04من القانون  5مكرر  74 المادة القابل للتعوٌض من جهة أخرى، أنظر
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المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات  04/02مف القانوف  2الفقرة  65كما أقرت المادة 

الجماعي المترتب عف  لجمعيات حماية المستيمؾ الحؽ في المطالبة بالتعويض عف الضّرر 1التجارية

ي والمستيمكيف أماـ القضاء الجزائ الشروط التعسفية المدرجة في العقود المبرمة بيف الأعواف الاقتصادييف

كؿ و لمجمعيات المينية التي أنشأت طبقا لمقانوف يتقرر أيضًا . بؿ 2دوف اختصاص القضاء المدني

لجيات القضائية ضد كؿ عوف أماـ ا في رفع دعوى حؽالشخص طبيعي أو معنوي ذي مصمحة 

 .3اقتصادي قاـ بمخالفة أحكاـ ىذا القانوف

عف ذكر جزاء البطلاف الذي يقرره  02-04لإغفاؿ واضعي القانوف ؼ بشدة يتأس مفىناؾ 
 .4القاضي إذا ما توصؿ إلى تحقؽ الطابع التعسفي لمشرط، واكتفاءه بالنص عمى الجزاء الجنائي

ي الاختصاص لمقضاء ر فقد عقد المشرع الجزائ ،ناشئ عف الجريمة ماداـ أف الضّررادنا اعتقوفي 

 29النظر في طمب التعويض عف الضرر الناشئ عف مخالفة العوف الاقتصادي لأحكاـ المادة  ئيالجزا

مف نفس  38المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية تأسيسًا عمى المادة  04/02مف القانوف 

عقود في المجرـ لمشروط التعسفية العوف الاقتصادي  وضع الركف الشرعي لمخالفة القانوف الذي يعتبر

، عمى أف القضاء الجزائي يكوف أكثر فعالية مف حيث الإلماـ بوقائع وملابسات الدعوى الاستيلاؾ

العمومية وسرعة اتخاذ إجراءات المحاكمة والسرعة في الفصؿ في طمب التعويض المدني مباشرة بعد 

 .الدعوى العموميةي موضوع الفصؿ ف

                                           
كما ٌمكنهم "التجارٌة المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات  02-04من القانون  65من المادة  2تنص الفقرة حٌث  1

 ."التأسٌس كطرف مدنً فً الدعاوى للحصول على تعوٌض الضرر الذي لحقهم
. وتستدل المؤلفة باختصاص القضاء الجزائً واستئثاره بنظر دعوى 330خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  2

 التعوٌض دون القضاء المدنً ورود عبارة: "التأسٌس كطرف مدنً"
المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة على أنه:  02-04القانون من  65المادة تنص الفقرة الأولى من حٌث  3

من قانون الإجراءات الجزائٌة ٌمكن جمعٌات حماٌة المستهلك، والجمعٌات المهنٌة التً  2دون المساس بأحكام المادة "
ي ذي مصلحة القٌام برفع دعوى أمام العدالة ضد كل عون أنشأت طبقا للقانون، وكذلك كل شخص طبٌعً أو معنو

 .اقتصادي قام بمخالفة أحكام هذا القانون
المحدد للقواعد المطبقة  02-04)مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ضوء القانون شوقً بناسً، المرجع السابق،  4

 .151 ، صعلى الممارسات التجارٌة(
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لمحدديف بمقتضى طالبة بالتعويض عف الضرر الجماعي مف الأشخاص اأف المىناؾ مف يرى و 

الشروط  ةمواجيللممارسات غير كاؼ المحدد لمقواعد المطبقة عمى ا 04/02مف القانوف  65المادة 

عطاءىا بعدا حمائيًا الجزائري التعسفية، إذ كاف يتعيف عمى المشرع  تفعيؿ الحماية ضد الشروط التعسفية وا 

ينص صراحة عمى تقرير الحؽ لجمعيات حماية المستيمؾ في المطالبة قضائيًا بإلغاء الشروط  أفبأكبر 

 .1التعسفية

مف القانوف  65نو حسب وجية نظرنا فإف العموـ الذي جاء في نص الفقرة الأولى مف المادة غير أ

وكذلؾ كؿ شخص طبيعي أو معنوي ذي مصمحة القياـ برفع دعوى أماـ جاء فييا:"... والتي  04-02

". كفيؿ بأف يشمؿ جمعيات حماية العدالة ضد كؿ عوف اقتصادي قاـ بمخالفة أحكاـ ىذا القانوف

 المستيمؾ لممارسة ىذا الحؽ.

 الفرع الثاني: الوظيفة الحمائية لمتفسير في عقد الإذعان

مساومة، إذ يتجسد تبعًا لخصوصيتو التي تميّزه عف عقود ال ذعافالتوازف في عقد الإا لاختلاؿ نظرً 

في القانوف لمعقد مساواة بيف طرفي العقد، فقد عمد المشرع سواء في النظرية العامة العدـ فييا بوضوح 

ة في إلى جانب مواجية الشروط التعسفي–المدني أو في التشريعات الخاصة سيما تشريعات الاستيلاؾ 

إلى تقرير وظيفة حمائية لمطرؼ الضعيؼ عند تفسير عقد الإذعاف وىذا ما يستدعي  -عقود الإذعاف

التطرؽ إلى مبررات الوظيفة الحمائية لمتفسير )أولا(، وييدؼ مف وراء ذلؾ لتحقيؽ غايات موضوعية 

 معيّنة )ثانيا(.

 د الإذعان الوظيفة الحمائية لمتفسير في عق اتر أولا: مبر 

 في خصوصياتو، والمتمثمة في انفراد  2الوظيفة الحمائية لمتفسير في عقود الإذعاف مبرّراتياتجد 

                                           
 .330خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  1

2
 Voir en plus : Bertrand  Gelot, op cit, p265 et s.  
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، وعدـ إمكانية مناقشتيا قصد تعديميا مف الطرؼ (1)الطرؼ القوي في وضع بنود العقود بصفة انفرادية

 .(2)المذعف

  الإذعان عقدنفراد الطرف القوي في وضع بنود ا -1

وذلؾ بمناسبة  ،باختلاؿ التوازف العقدي في عقد الإذعاف في مرحمة إبرامو أقرّ المشرع الجزائري

التسميـ بشروط يضعيا الطرؼ الموجب وىو الطرؼ حصوؿ القبوؿ فيو إذ يتـ بمجرد تعرّضو إلى كيفية 

 .1القوي في العقد

السمع أو  احتكارببالمفيوـ التقميدي الذي يرتبط غير أف تصور المشرع الجزائري لعقد الإذعاف ليس 

مف حيث  ةالمرافؽ احتكارًا قانونيًا أو فعميًا، أو عمى الأقؿ عدـ تعرّضو بالنسبة ليا إلّا لمنافسة محدود

المجاؿ، إنما أخذ المشرع بالمفيوـ الذي تبناه الفقو الحديث بغية توسيع دائرة أو نطاؽ عقود الإذعاف مف 

 .2أجؿ توفير حماية أكبر لمطرؼ المذعف باعتباره الطرؼ الضعيؼ

الثالثة في فقرتيا الرابعة مف القانوف  المادة يرى البعض أف المشرع الجزائري مف خلاؿ أحكاـو 

المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية قد اقتصر في محؿ عقد الاستيلاؾ عمى بيع  04/02

السمع أو الخدمات بالرغـ مف أف عقود الإذعاف يمكف أف تتعدد بتعدد عقود الاستيلاؾ مف جية، ومف 

 "حرّر مسبقًا"جية أخرى اقتصر المشرع في نفس المادة عمى عقود الإذعاف المكتوبة إذ استعمؿ عبارة: 

شفوية. غير أف عمّة اشتراط المشرع الشكمية في عقود الإذعاف رغـ مف إمكانية ورود عقود إذعاف بال

المتعمقة بالاستيلاؾ بخصوص بيع سمعة أو خدمة ترتبط بسيولة إثبات التصرّؼ القانوني وىو البيع ومف 

                                           
 04/02من القانون  3من المادة  5من القانون المدنً الجزائري المذكورة سابقًا. أنظر أٌضا الفقرة  70أنظر المادة  1

 ا.المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارٌة المذكورة آنفً 
المحدد للقواعد المطبقة  04/02شوقً بناسً، المرجع السابق، )مواجهة الشروط التعسفٌة فً العقود فً ظل القانون  2

 . 159،160على الممارسات التجارٌة(، ص 
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الطابع التعسفي لمشرط بطريقة غير ثـ تكوف الدعامة المادية لعقد بيع السمع والخدمات تخدـ إثبات 

 .1مباشرة

مف القانوف المدني أو في أحكاـ القانوف  70في أحكاـ المادة  ءاخصوصية عقد الإذعاف سو  وتكمف

 -وىو الطرؼ القوي–المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية في انفراد أحد المتعاقديف  04/02

بإعداد مضموف العقد، أي يكوف ناتج عف العمؿ الحصري لأحد المتعاقديف ولمصمحتو تؤدي في الغالب 

تعسفي أي إدراج شروط ذات طابع تعسفي مف المتعاقد القوي التي ينجـ عنيا ظمـ  إلى مضموف عقدي

وىذا ما يجعؿ الإيجاب في عقود الإذعاف يصدر بصورة قطعية متضمنًا جميع  2فاحش بالمتعاقد المذعف

 .3المسائؿ الجوىرية والتفصيمية وعامًا في نفس الوقت

 قصد تعديميا من الطرف الضعيفبنود العقد المفروضة مناقشة عدم إمكانية  -2

 3مف المادة  5مف القانوف المدني وكذا الفقرة  70لقد أقر المشرع الجزائري بمقتضى أحكاـ المادة 

مناقشة الطرؼ المذعف لشروط عقد الإذعاف المعدة مسبقًا بالإرادة ، عدـ إمكانية 04/02ف القانوف م

قود الإذعاف نظرًا لمتطور الاقتصادي والاجتماعي المنفردة لمطرؼ القوي في سياؽ ما تقتضيو طبيعة ع

خاصة مع التطور الصناعي اليائؿ الذي جعؿ الحرية الاقتصادية تتعدى عمى الحرية التعاقدية بشكؿ 

 واضح وفاضح.

نتيجػة صػراحة مػف قبػؿ القػانوف نفسػو فغيػاب  واة العقديػة قػد تػـ الاعتػداء عميػووبػذلؾ فػإف مبػدأ المسػا

أىـ خصائص ومميّزات عقد الإذعاف خلافًا لعقود المسػاومة وىي مف بيف المناقشة  اعتراؼ المشرع بغياب

                                           
 .161، ص  السابق المرجع شوقً بناسً،  1
ٌُؤكّد المؤلف على أن العقد الجماعً لا ٌدخل ضمن طائفة عقود 313-312خدٌجة فاضل، المرجع السابق، ص  2 . و

، بل أن فاوضات التً ٌقوم بها ممثلٌهمعقد الجماعً ٌنتج عن اللأن مضمون ال -الذي تنعدم فٌه المفاوضات–الإذعان 
ة مسبقة ٌترتب عنه اختلال فً التوازن العقدي، وبالتالً هناك من ٌرى أن انفراد الطرف القوي بوضع بنود العقد بصف

عدم التكافؤ بٌن الالتزامات والحقوق بٌن المتعاقدٌن وهذا ما ٌعرف بالشروط التعسفٌة، أنظر خدٌجة فاضل، عٌممة 
 .219، ص 2014،2015العقد، دكتوراه، جامعة الجزائر، 

 .314، ص نفسه خدٌجة فاضل، المرجع   3
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يكػػوف فييػػػا للأطػػراؼ حريػػة المناقشػػػة والتفػػاوض فػػي المسػػػائؿ الجوىريػػة والتفصػػيمية عمػػػى حػػدّ سػػػواء، التػػي 

 ط العقد.تعديؿ شرو إلا بعد مفاوضات حقيقية قد تؤِدي إلى فالمتعاقداف لا يتوافقاف عمى العممية التعاقدية 

عمى مزايا لا الطرؼ القوي حصوؿ عقود الإذعاف عدـ المساواة بيف المتعاقديف في وقد ينجـ عف 

 . 1تقابميا مزايا متحصؿ عمييا مف المتعاقد الآخر وىي ميزة ناجمة عف التحرير الانفرادي لمعقد

 تمس مباشرةبيف أطرافو، الفعمية خصائص عقد الإذعاف ومميّزاتو التي تعكس عدـ المساواة ف

المشرع مواجية ىذا الاختلاؿ العقدي في مرحمة لاحقة وىي  مىعيقتضي مما التوازف عند إبراـ العقد، ب

 .مرحمة تنفيذه بما يضر بمصمحة الطرؼ المذعف حتمًا

 ثانيًا: غايات التفسير الحمائي في عقد الإذعان

لى (، 1)وعقد الإذعاف إلى إعادة التوازف في يالتفسير الحمائي فييدؼ   .(2)حماية مبدأ حسف النيّةوا 

 إعادة التوازن في عقد الإذعان -1

القانوف المدني  مف 71المادة  لما اعترؼ المشرع الجزائري بعدـ المساواة في عقد الإذعاف سواء في

نتيجة المحدد لمقواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية،  04/02مف القانوف  4 افي فقرتي 3المادة  وفي

 اشروطمما يجعمو يضمّف العقد  ،رة مسبقةفراد الطرؼ القوي بوضع بنود العقد بإرادتو المنفردة بصو ان

بتفسير  في مرحمة تنفيذ العقد، الضعيؼ إقرار الحماية لمطرؼبتدخؿ الإلى  وأدى بفقد  ،تعسفية لصالحو

حة الشؾ الوارد في عبارة العقد الغامضة ضد مصمحة مف فرض ىذه الشروط، وليس بما يضر مصم

 و مدينا لأف إحلاؿ الطرؼ القوي لعنصر الوضوح في صياغتو لمشروطالطرؼ المذعف سواء كاف دائنا أ

 

                                           
 .316المرجع السابق، ص ٌجة فاضل، خد 1
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 .1يتحمؿ تبعة تقصيره في ذلؾ يجعمو التي يفرضيا 

الموضوع في تفسير عقود الإذعاف، يرى جانب مف الفقو وبخصوص السمطة التقديرية لقاضي 

الفرنسي بضرورة منح قاضي تفسير عقد الإذعاف سمطة واسعة مف أجؿ مراقبة الشروط التعسفية التي قد 

، قصد مساومةتفسير عقود ال توفير حماية أكبر لمطرؼ الضعيؼ مف تمؾ المقررة فيقصد ، وترد في

الذي يمكف معو إعفاء الطرؼ المذعف مف الشرط التعسفي أو تعديمو، ولا  حدلتحقيؽ العدالة العقدية إلى ا

نقض يبسط رقابتو في ىذه النّقطة الفي ذلؾ، ما داـ أف قضاء  ينبغي التخوّؼ مف تسمط القضاة وتحكميـ

 .2بالذات بما يضمف تحقيؽ الغاية التي توخّاىا المشرع في تفسير عقود الإذعاف

الإذعاف لتبعة الشؾ التي تثيرىا عبارات ىذا العقد يجد تبريره في أنو  تحمؿ الطرؼ القوي في عقدف

ىو مف حرّر العقد بإرادتو المنفردة وبصفة مسبقة، ومف ثـ وجب تحممو لذلؾ بأف يفسر الشرط بما لا 

مصمحة الطرؼ المذعف، وىذا ما دأبت عميو المحكمة العميا في تفسير الشؾ في عقود الإذعاف بيضر 

 .3رؼ المذعف بيدؼ تحقيؽ العدالة العقديةلمصمحة الط

 سن النيّة في تفسير عقود الإذعانمراعاة مبدأ ح -2

أف لو دور ىاـ عمى وجو أخص في فطمبات تفسير العقود عمومًا، نيّة مف متالإذا كاف مبدأ حسف 

التزامات عمى الطرؼ المؤمف لو،  تضمففرد المؤمف بوضع بنود تنيففي عقد التأميف عقود الإذعاف، 

                                           
. ٌضٌف المؤلف أن القضاء الفرنسً تأثر بهذا المنع، معتمدًا فً ذلك 427،428عبد الحكم فودة، المرجع السابق، ص  1

على ثلاثة أمور: أولها طبٌعة وظروف وملابسات كل دعوى، وثانٌهما هدف المشرع من وضع هذه المادة وهو تحقٌق 
ٌة القانونٌة اللازمة للطرف المذعن باعتباره الطرف الضعٌف فً عقد الإذعان، وثالثهما العدالة العقدٌة بتوفٌر الحما

محكمة الجزائر على حكم صادر عن المؤلف  وٌعقبطبٌعة تكوٌن هذه العقود وافتقاد الرضا بصورة حقٌقٌة فٌه. 
شركة التأمٌن فً  القاعدة، حٌث فسّرت المحكمة الشرط لمصلحةالذي قضى بخلاف هذه  1923فٌفري  4بجلسة 

دعوى طلب فٌها المدعً المؤمن له شركة التأمٌن بالتعوٌض عن العاهة المستدٌمة التً نتجت عن إصابته، غٌر أن 
المحكمة لم تستجب لطلبه بحجة أن العقد شرٌعة المتعاقدٌن وأن الشك إذا قام بخصوص شرط فٌجب تفسٌره لمصلحة 

لتعوٌض، حٌث رأت المحكمة أن شرط عقد التأمٌن الذي ٌلزم الشركة بدفع المدٌن وهو شركة التأمٌن الملزمة بدفع ا
نسحب على حالة الأمراض ٌٌن أو الخلل العقلً لا صار إحدى العٌنإبالتعوٌض فً حالة كسر أحد الأعضاء، أو فقد 

 .المترتبة عن الإصابة
ً فً ال، وٌشٌد المؤلف بدور الفقٌه الفرنسً عمٌد القانون المدنً رٌمون س430 ، صنفسه عبد الحكم فودة، المرجع  2

 بخصوص هذا الرأي. مؤلفه الشهٌر: "التعبٌر عن الإرادة"
 .419ت النظرٌة العامة للعقد(، ص علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزاما 3
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معيار الرجؿ ل، رغـ حسف نيّتو، وذلؾ اعتبارًا تحت طائمة حرمانو مف التعويض في حاؿ مخالفتيا لو

أف يتقيّد بتنفيذ بنود عقد التأميف بكؿ دقّة، كما أنّو يتنافى مع بواجد في نفس الظروؼ يتالعادي الذي 

 .1حرفيًا والتي لـ يصبح تنفيذىا مف الحكمة في شيء مقتضيات مبدأ حسف النيّة التمسؾ بالشروط

مبدأ سمطاف شيد مقابؿ الفي و بصفة جميّة مبدأ حسف النيّة  تكرّسما أف أحكاـ قانوف الاستيلاؾ ك

بمجموعة مف  ياـ أطرافالتز ا ي بوجوبقضيومبدأ حسف النية في العقود  بسبب ذلؾ، الإرادة تراجعًا ممحوظًا

القيـ والضوابط الأخلاقية في التعاقد، اصطمح عمييا فقييًا بعديد المصطمحات والمفاىيـ كالنزاىة والتعاوف، 

 .2الاستقامة، الصدؽ والأمانة وغيرىا مف القيـ الأخلاقية

ضمف أحكاـ قانوف مف تطور مجمؿ ما شيدتو نظرية العقد مبدأ حسف النيّة في العقود لقد اختصر 

تمكيف لمفمسفة الاجتماعية ذات الأىداؼ الأخلاقية  طور ىو في الحقيقةتيلاؾ، ويتبيّف معو أف ىذا التسالا

في مجاؿ علاقات الاستيلاؾ بما يقابؿ تراجعًا لمفمسفة الفردية التي كانت تسيطر أو تييمف عمى المبادئ 

الإرادة ومبدأ حسف النية ىو امتداد أف التجاذب الواقع بيف مبدأ سمطاف و  الكلاسيكية في نظرية العقد

 .3دص نظرتيما الفمسفية لنظرية العقلمتجاذب الحاصؿ بيف المذىبيف الفردي والاجتماعي بخصو 

...إف الفقو الإسلامي "بخصوص أخمقة العلاقة العقدية أنو:  -بحؽ–ويرى الأستاذ عمي فيلالي 

زاؿ يبحث عنيا الفقو الغربي بسبب الأزمة التي  يتوفر عمى الحموؿ اللازمة والملائمة التي طالما بحث ولا

يعرفيا مفيوـ العقد، نتيجة لمتطورات المختمفة، وقد سبقت الإشارة إلييا. ولمتذكير فإف الصعوبات التي 

حرية التعاقد، وأخمقة  طرأت عمى مفيوـ العقد يمكف حصرىا في أربعة مسائؿ رئيسية، وىي عمى التوالي:

الة العقدية مف خلاؿ حماية الطرؼ الضعيؼ أثناء تكويف العقد مف جية، وأثناء وتحقيؽ العد  المعاملات

 .4"مرحمة تنفيذه...

                                           
 .423عبد الحكم فودة، المرجع السابق، ص  1
 .265اض، المرجع السابق، ص محمد عماد الدٌن عٌ 2
 . 273، ص نفسه  محمد عماد الدٌن عٌاض، المرجع 3
 .63علً فٌلالً، المرجع السابق، )الالتزامات، النظرٌة العامة للعقد(، ص  4
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 الثانيممخص الباب 

نتيجة لانتكاس مبدأ سمطاف الإرادة سواء في جانبو الإيديولوجي  التصوّر الموضوعي لمعقدجاء 

بسبب الحرية الاقتصادية  اشعارًا نظريالفمسفي، أو في أساسو الاقتصادي، حيث أصبحت الحرية العقدية 

الالتزاـ إنشاء  تيا لوحدىا عمىدأ سمطاف الإرادة يشكّكوف في قدر مبخصوـ ف ،ما يسمى بأزمة العقدبفظير 

وىو  ،فكرة نظرية بحتة مجرد ، كما أصبحت المساواة العقدية لا تعدو أف تكوفالتعاقدي وتحديد مضمونو

فأصبح لمعقد وظيفة اجتماعية تيدؼ  ،إلى الجانب الموضوعي اف ينزعبالفقو والقانوف الوضعي أما أدى 

ؽ بسبب بسفضؿ ال في ذلؾ مفقو الإسلاميوقد كاف ليا. فيلمعاملات وحماية الثقة المشروعة استقرار اإلى 

 نظرتو المعتدلة لمجدلية القائمة بيف الفرد والمجتمع.

لعقد ففي عقود المساومة يفسر الشؾ كما كاف لمنظرة الموضوعية أثرىا البالغ عمى تفسير ا

للأصؿ العاـ لقواعد الإثبات وىو براءة الذمة المالية سواء مف حيث وجود الالتزاـ لمصمحة المديف تغميبا 

 ومف حيث مداه.

راد الطرؼ القوي في أما في عقود الإذعاف ونظرا للاختلاؿ العقدي الذي يظير جميا في انف

بصفة مسبقة دوف امكانية مناقشتيا مف الطرؼ المذعف، فإف الشؾ يفسر العقد  صياغة وفرض مضموف

تحمؿ الطرؼ القوي تبعة ىذا الشؾ الذي تسبب ، وذلؾ بلمصمحة ىذا الأخير سواء أكاف دائنا أو مدينا

 فيو، ومف ثـ تظير الوظيفة الحمائية لمتفسير في ىذا النوع مف العقود تحقيقا لمعدالة العقدية.
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 خاتمة:

متى شاءت وكيفما شاءت في نشأ يالذي ، ومناط الالتزام أساس العقد الإرادة الحرة المختارة تعتبر

عمى أساس القائمة منطق مبدأ سمطان الإرادة الذي يقوم عمى أساس فمسفي إيديولوجي مؤداه الحرية التعاقدية 

من جية  الطبيعية للإنسان والعقد الاجتماعي من جية، ومبدأ الحرية الاقتصادية والمنفعة الاجتماعية الحرية

 العقد لا يمكن أن يكون إلّا مفيدًا وعادلًا.ف، أخرى

ذلك بما أعمن في ، ويعتد ليماالنيّة المشتركة الكشف عن ، بإرادة المتعاقدين وفق فتفسير العقد يكون

عنو طرفا العقد من إرادة ظاىرة تشكل في الأساس قرينة قانونية بسيطة عمّا قصداه من وراء العممية 

التعاقدية، حيث أنو إذا كانت عبارات العقد واضحة في الدلالة عمى مقصود المتعاقدين، وجب الأخذ بيا 

لعقد وتشوييو تحقيقًا واحترامًا لمبدأ القوة القاضي تحت طائمة تحريف ا أو من طرف المتعاقدين ذاتيماسواء 

، تحت رقابة قضاء هرية التعاقدية أثناء مرحمة تنفيذالممزمة لمعقد باعتباره من أىم مظاىر أو انعكاسات الح

، أما إذا كانت عبارات العقد واضحة، ولكنيا غير دالة عمى مقصود المتعاقدين، أو غامضة وجب النّقض

ين في ظل ضوابط موضوعية تتمثل أساس في طبيعة التعامل، وبما كة لممتعاقدالبحث عن النية المشتر 

 ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين وفقا لمعرف الجاري في المعاملات.

اصة عند انتشار الصناعة بشكل ن التطور الاقتصادي والاجتماعي الذي شيده المجتمع وبخأغير 

د و عقوتجسد ذلك بوضوح في اختلال توازن القوى بين أطراف العقد إلى الاقتصادية  من الناحيةأدى ، لمذى

خاصة قواعد بإرساء تدخل المشرع  . وىذ ما استدعىالتأمين والاستيلاك، خاصة في علاقات العمل الإذعان

وط الشر تعديل أو إلغاء متميزة عن تمك المقررة في عقود المساومة سواء ما تعمق بمنح القاضي سمطة 

 . عقود الإذعان فيالتعسفية 

النظام العام ىو ما يعرف بو  ،ىذا التنظيم ييدف في الأساس إلى تحقيق النظام العام الحمائي

نزعة ذا العقد  أصبح حيثذو مفيوم تقميدي سياسي بحت. كان  ابعدم بمفيومو الحديث جتماعيالا
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جعل الفقو والتشريع والقضاء يتجيون نحو إضفاء طابع  يذمبدأ سمطان الإرادة الانتكاس بسبب موضوعية 

 يا.مبدأ استقرار المعاملات، والثقة المشروعة فيحماية يدف بالموضوعية عمى العلاقة العقدية 

، ولم ييمل حماية لممجتمعالموضوعية لمعقد عمى أن الفقو الإسلامي كان سباقًا في الاعتداد بالنّزعة 

تيدف إلى حمايتيا، ولعل أبرز أوجو  التي أحاطيا بمجموعة من الضماناتفلحرية الفردية في نفس الوقت ا

مى الموازنة بين ع اأساس تقومالتي الجعمية فكرة  ات العقدية في ظل الفقو الإسلاميالموضوعية في العلاق

مقاصد لحقيقًا ت -عزّ وجل–بعض العقود من جعل الشارع إذ بمقتضاىا تكون آثار  مصالح الفرد والجماعة

 .وىو ما يقارب إلى حد كبير فكرة النظام العام في القانون الوضعي الشريعة

سيما في مجال  ،بالغة عمى نظرية العقد والتشريعات الخاصةمنزعة الموضوعية آثارىا الللقد كانت 

رائدىا مبدأ حسن النيّة وما يفرضو الأخلاقية مجموعة من القيم  إضفاءمعدالة العقدية في إطار ل االعقود تحقيق

 .نزاىة وشفافية في المعاملاتمن 

بأصول -في سبيل تفسير حالة الشك –ففي عقود المساومة يتم الاستعانة  أما بخصوص تفسير العقد

اءة الذمة المالية سواء من حيث وجود ر ل بصر الشك لمصمحة المدين تطبيقًا لأوذلك بتفسي -ومبادئ الإثبات

سواء في النظرية العامة لمعقد أو في التشريعات –ومداه، بينما يفسّر الشك في عقود الإذعان الالتزام 

، وتحميل فييا لمصمحة الطرف المذعن الضعيف تحقيقًا لمعدالة العقدية بيدف إعادة التوازن -الخاصة

دون إمكانية  نفراده بوضع وصياغة بنود العقد بصفة مسبقةلاالطرف القوي تبعة الشك الذي تسبّب فيو 

 .مناقشتيا من قبل الطرف الضعيف

 :يمي نعرضيا فيما جممة من النتائجمما سبق بخمص نو  

النيّة بسمطان الإرادة يعني حتمًا الاعتداد   مبدأ وفقا لتصورلعقد في ظل النظام الشخصي ان تفسير أ -1

غير أن ىذه الإرادة  ،بالإرادة الظاىرةالمشتركة لممتعاقدين، من خلال الإرادة المعمنة أو ما يصطمح عميو 

 قائمة عمى قرينة قانونية بسيطة تقبل إثبات العكس، فمممتعاقد أن يثبت أن إرادتو الظاىرة لم تعكس حقيقة
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وبكل صدق إرادتو الباطنة، بأن وقع في غمط. ومن ثم يعتد بالإرادة الباطنة الثابتة من خلال ظروف 

رة تعسفية تتعارض مع مبدأ حسن النية وىذا ما يظير التكامل الموجود ، ولكن ليس بصو وملابسات التعاقد

مة بينيما وىو موقف التشريعات الوضعية في بما يستمزم المواء بين التصور الشخصي والموضوعي

حامل لواء -، بل أن القانون المدني الفرنسي الموازنة بين مصمحة المتعاقدين والمجتمع في نفس الوقت

أخذ بمعيار الرجل العادي في تفسير العقد بمقتضى  6116إثر تعديمو في فيفري  -المذىب الشخصي

 .، مما يظير إضفاء الطابع الموضوعي بصفة أكبر في تفسير العقد1188أحكام الفقرة الثانية من المادة 

 قد تقتضي ياد المتعاقدين ممزمة ليما ولمقاضي. غير أنو الدالة عمى مقصن العبارة الواضحة في العقد أ -6

عاقدين، د المتو عن مقص -رغم وضوحيا–إذا كانت لا تعبّر  -عمى غرار العبارة الغامضة-تفسيرًا  أحيانا

زم القاضي ببيان الأسباب التي جعمتو يعدل عن تأن يم عمىمك المعبّر عنيا، تأي وجود نيّة مغايرة عن 

وىي مسألة قانونية يخضع فييا إلى  ،العقد ير تحت طائمة تحريف وتشويوالمعنى الظاىر إلى معنى مغا

رقابة المحكمة العميا، وحسنا فعل المشرع الجزائري لاستيعاب ىذه الحالات من التفسير عندما استعمل 

 من القانون المدني. 111في الفقرة الثانية من المادة ذا كان ىناك محل لمتأويل..." " ... أما إمصطمح 

باستعمال أدوات أنو إذا كان ىناك محل لتأويل العقد فالقاضي يبحث عن النية المشتركة لممتعاقدين  -3

في طبيعة المعاممة أي تكييف العقد قانونًا، وبما ينبغي أن تتمثل  -غير ممزمة لمقاضي-تفسير موضوعية 

تفسير  عواملىذا ما يمثل يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا لمعرف الجاري في المعاملات، و 

 ة في ظل التفسير  الشخصي لمعقد.موضوعي

 عن ى الكشفيتوصل إل في تحديد معنى عبارة العقد تجعل القاضي في كل الأحوال لان حالة الشك أ -4

لا تعني حتما عدم إمكانية ترجيح معنى عمى معنى آخر لعبارة العقد  والتي تفيدمشتركة لممتعاقدين، النيّة ال

الانتقال من تفسير العقد إلى يستوجب الأمر لأنو في مثل ىذه الحالة  ،ام النية المشتركة لممتعاقدينانعد

وىذه التكممة  تكممتو بخصوص المسائل التفصيمية التي تم ارجاء الاتفاق عمييا لاحقا من قبل المتعاقدان
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من القانون المدني  65لأحكام المادة والعرف والعدالة طبقا تكون وفقا لطبيعة المعاممة ولأحكام القانون 

 117طبقا لمفقرة الثانية من المادة  العقد بخصوص مستمزماتو ت العوامل التي يستعان بيا لتكممةوىي ذا

 من نفس القانون.

صل لأ تغميباالمشرع بتفسير الشك في عقود المساومة لمصمحة المدين ولمعالجة ىذا الوضع تدخل  

 .براءة الذمة المالية

 تفسيرا ضيقا يتمثلمن أصول الإثبات في تفسير عقد الصمح  آخرما عمد أيضًا إلى تطبيق أصل ك 

ر الشك فسي بينماتنازل الشخص عن حقوقو، ومن ثم وجب تفسير عقد الصمح عمى أضيق نطاق. عدم  في

بنود العقد بسبب إنفراد الطرف القوي بوضع في عقد الإذعان لمصمحة الطرف المذعن دائنًا كان أو مدينًا 

باعتراف صريح من المشرع  نت الطرف المذعن بصفة مسبقة دون امكانية مناقشتيا قصد تعديميا وشروطو

، ومن ثم تظير الوظيفة الحمائية في 16-14من القانون رقم  3أو المادة  من القانون المدني 71في المادة 

 لول عبارة العقد.دحالة الشك في م ، ومن ثم لا يمكن تصور تفسير انشائي فيالتفسير لعقود الإذعان

أركان العقد من رضا ومحل وسبب أن عممية تفسير العقد تقتضي بصفة أولية رقابة القاضي لمدى توافر  -5

ر ذلك من تمقاء نفسو باعتباره يفالقاضي يث، وفي حال تخمف أحد ىذه الأركان في حالة اشتراطيا وشكمية

 ية تفسير العقد في الرقابة عمى مشروعيتو.، ومن ىنا تظير أىمحامي النظام العام

جعل مسألة تقرير الطابع التعسفي لمشرط في عقد الإذعان في الشريعة العامة تدخل ضمن صميم حماية -6

بصفتو حامي النظام  شرطئيًا بإثارة الطابع التعسفي لميتقرر تدخل القاضي تمقاالاجتماعي، فالنظام العام 

ة بما يضمن تحقيق العدالة يفعالأكثر في إطار مواجية الشروط التعسفية بصورة  الاجتماعيالعام 

 .العقدية

تفسير عقود الإذعان في تشريعات الاستيلاك المتمثمة  فيلمطرف المذعن  ن الحماية القانونية المقرّرةأ-7 

 تفسير العقد في تأويل العبارة الغامضة بما لا يضر مصمحة الطرف المذعن تقضي لزامًا تصدي قاضي
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عمى اعتبار أن  ،في عقد الاستيلاك وذلك من تمقاء نفسوضعيا الطرف القوي لمشروط التعسفية التي قد ي

 ةالذي ييدف إلى أخمقة العلاق بمفيومو الحديثقواعد حماية المستيمك تعتبر من صميم النظام العام 

ومن ثم يكون لمتفسير في ىذا الصّدد وظيفة مزدوجة وىي تفسير العقد بصفة حمائية لمطرف  ،العقدية

المذعن، وكذا تقرير سمطة رقابية لقاضي التفسير يبسطيا عمى شروط عقد الإذعان من حيث الطابع 

غفالو عن الجزاء  ،التعسفي عمى أن المشرع قد نص في حالة تحقق ذلك عمى المسؤولية الجزائية وا 

المدني، عكس ما ىو مقرّر في القانون المدني الذي نص صراحة عمى سمطة القاضي تجاه الشروط 

خلاف ما ىو –عديل ىذا الشرط أو إلغاءه صراحة، لكن المسألة جوازية تالتعسفية في عقود الإذعان ب

ثارة إذ أنو يتوجب عمى صاحب المصمحة التمسك بإ -عميو الأمر في التشريعات الخاصة بالاستيلاك

من القانون  111في المادة  "... جاز لمقاضي..." شرع استعمل عبارةمالطابع التعسفي لمشرط بدليل أن ال

 المدني.

 :وتبعا لكل ما استخمصناه من نتائج، يمكن تقديم جممة من الاقتراحات نوجزىا في مايمي

ما مع المعنى الحقيقي والغاية انسجاشرع الجزائري استبدال مصطمح "تأويل" بمصطمح " تفسير" بالميجدر  -1

عمى آخر لعبارة العقد، بينما  التأويل يعني تغميب او ترجيح معنىالمرجوة من ىذه العممية، ذلك أن 

العبارة الغامضة أصلا، أو معنى العبارة الواضحة لعدم دلالتيا عمى التفسير يستوجب البحث عن معنى 

 .المعبر عنيا صراحة في العقدعن تمك مقصود المتعاقدين أي وجود نية مغايرة 

دخل في مجال مصادر تفسير العقد، بالنص صراحة عمى قواعد تفسير العقد ينبغي عمى المشرع أن يت -6

ضمن قواعد  ن صنعًا عندما أدرجيا صراحةتقمي أسوة بالمشرع الأردني الذي أالفقو الإسلاالمقررة في 

نما  ،ليس عمى سبيل الإلزاملكن تفسير العقد في القانون المدني نظرًا لأىميتيا البالغة في ىذا الشأن، و  وا 

لممتعاقدين في إطار الاستفادة من النظرة المعتدلة لمشريعة  المشتركةلاستعانة بيا لمتوصل إلى النيّة ل

أو استبدال عبارة "...مبادئ  ىامقاصدتحقيقا للمجتمع الإسلامية من حيث مبادئيا التي توازن بين الفرد وا
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الواردة في الفقرة الثانية من المادة الأولى في القانون المدني بعبارة " ... الفقو الشريعة الاسلامية..." 

، مما يستدعي بالضرورة تدريس الفقو الإسلامي في المدرسة العميا لمقضاء خاصة ما تعمق ..." الاسلامي

بجانب المعاملات المالية قصد تكوين القضاة في ىذا الجانب بما يسمح ليم الاستعانة بالفقو الإسلامي 

 في جزئياتو وتفصيلاتو وبالأخص فيما يتعمق بتفسير العقد.

 من تمقاء نفسوالتي يقتضي تصدي قاضي عقود الإذعان،  حمائية لمتفسير فيفي إطار تجسيد الوظيفة ال -3

عمى الجزاء المدني في حال  صراحةالنص  نبغي، يالاجتماعيمنظام العام لإلى الشروط التعسفية حماية 

رفعا لكل لبس أو تحقق الطابع التعسفي لمشرط في عقود الاستيلاك وذلك بصورة صريحة وواضحة، 

 .البالإغفادعاء 

 

 

 -تم بعون الله وتوفيقه-
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 ، 2، العدد1988جويمية  20، الجريدة الرسمية بتاريخ 19/07/1988

ـــــــي  75/58 رقـــــــم  الأمـــــــر .3 ـــــــانون المـــــــدني، ، 1975ســـــــبتمبر  26المـــــــؤرخ ف الجريـــــــدة المتضـــــــمن الق

الجريـــــدة  2007مـــــاي13المـــــؤرخ فـــــي  07/05، المعـــــدل والمـــــتمم بالقـــــانون رقـــــم 78الرســـــمية العـــــدد 

 .31الرسمية العدد 
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راضي العام وتأسيس السجل المتضمن أحكام مسح الأ 1975نوفمبر12المؤرخ في  75/74مر الأ .4

 .92العقاري، الجريدة الرسمية العدد 

، 13، العدد 1995مارس08المتضمن قانون التأمين الجريدة الرسمية المؤرخة في  95/07الأمر  .5

مارس  12، الجريدة الرسمية المؤرخة في 2006فيفري  20المؤرخ في  06/04المعدل بالقانون 

 .15، العدد 2006

 المراسيم التنفيذية -

المحدّد لمعناصر الأساسية لمعقود  2006سبتمبر  10المؤرخ في  306-06التنفيذي رقم  المرسوم .1

 .56عددرسمية الجريدة الالمبرمة بين الأعوان الاقتصاديين والمستيمكين والبنود التي تعتبر تعسفية، 

يحدد كيفيات تعيين الوسط القضائي،  2009مارس  10المؤرخ في  09/100المرسوم التنفيذي رقم  .2

 .16، عدد 2009الجريدة الرسمية، سنة 

المحدد  1435محرم  5الموافق لـ  2013نوفمبر  9المؤرخ في  378-13المرسوم التنفيذي رقم  .3

 .58، العدد 2013لمشروط والكيفيات المتعمقة بإعلام المستيمك، الجريدة الرسمية لسنة 

 2013ديسمبر سنة  18الموافق  1435صفر عام  15مؤرّخ في  431- 13مرسوم تنفيذي رقم  .4

يحدد نموذجي عقد حفظ الحق وعقد البيع عمى التصاميم للأملاك العقارية وكذا حدود تسديد سعر 

الجريدة الرسمية  ،الممك موضوع عقد البيع عمى التصاميم ومبمغ عقوبة التأخير وآجاليا وكيفيات دفعيا

 .66، العدد 2013سنة 

المتعمق بشروط وكيفيات العروض في  2015ماي  12مؤرخ في  114-15المرسوم التنفيذي رقم  .5

 .24، العدد 2015مجال القرض الاستيلاكي، الجريدة الرسمية، سنة 
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 القرارات القضائية: سابعا

 المجمة القضائية -

 1، العدد 1989المجمة القضائية لسنة  .1

 3، العدد1989 لسنة المجمة القضائية .2

 4، العدد 1989المجمة القضائية لسنة  .3

  1، العدد 1990المجمة القضائية لسنة  .4

  4، العدد 1990المجمة القضائية لسنة  .5

 2العدد  1991المجمة القضائية، لسنة  .6

 4العدد  1991المجمة القضائية، لسنة  .7

 1، العدد 1992المجمة القضائية لسنة  .8

 2، العدد 1992المجمة القضائية لسنة  .9

 3، العدد 1992المجمة القضائية  لسنة  .10

 1، العدد 1993المجمة القضائية لسنة  .11

 3، العدد1993المجمة القضائية لسنة  .12

 4، العدد1993المجمة القضائية لسنة  .13

 1، العدد 1994المجمة القضائية، لسنة  .14

 2، العدد 1994المجمة القضائية لسنة  .15

 1، العدد 1996المجمة القضائية لسنة  .16

  2، العدد1996المجمة القضائية لسنة  .17

 1، العدد 1997ئية لسنة المجمة القضا .18
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 2، العدد1997المجمة القضائية لسنة  .19

 2، العدد 1998 لسنة المجمة القضائية  .20

  1العدد  1999المجمة القضائية لسنة  .21

 2، العدد 1999المجمة القضائية لسنة  .22

 1، العدد 2000المجمة القضائية لسنة  .23

 2، العدد 2000المجمة القضائية لسنة  .24

 1، العدد 2001المجمة القضائية لسنة  .25

 2، العدد2001المجمة القضائية لسنة  .26

 1، العدد 2002المجمة القضائية لسنة  .27

 2، العدد 2002المجمة القضائية لسنة  .28

 1، العدد 2003لسنة المجمة القضائية  .29

  2، العدد 2003سنة لالمجمة القضائية  .30

 ني، عدد خاص، الجزء الثا2004سنة لالمجمة القضائية  .31

 مجمة المحكمة العميا -

  2العدد  ،2004 لسنة لمحكمة العمياامجمة  .1

 2، العدد 2004سنة لمجمة المحكمة العميا  .2

 2، العدد 2005سنة لمجمة المحكمة العميا  .3

 2، العدد 2006سنة لمجمة المحكمة العميا  .4

  1، العدد2006سنة لمجمة المحكمة العميا  .5

 2، العدد2007 لسنة مجمة المحكمة العميا .6
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 2العدد  2007سنة لمجمة المحكمة العميا  .7

 1، العدد 2008مجمة المحكمة العميا لسنة  .8

 2، العدد 2008سنة لمجمة المحكمة العميا  .9

 2، العدد2009 لسنةمجمة المحكمة العميا  .10

 1العدد 2012 لسنةمجمة المحكمة العميا  .11

 نشرة القضاة -

 1، العدد1986نشرة القضاة لسنة  .1

 65، العدد2010سنة لنشرة القضاة  .2

  67، العدد 2012سنة لنشرة القضاة  .3

 مجمة القضاة -

 1، العدد2002مجمة القضاة، لسنة  .1

 أعداد خاصة  -

 .2000، عدد خاصبالمحكمة العميا، حوال الشخصية الأالاجتياد القضائي لغرفة  .1

 .الثالثالثاني و الجزء ، 2004الاجتياد القضائي لمغرفة العقارية بالمحكمة العميا، عدد خاص،  .2
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 .1987، 1لمملايين ، بيروت، ط
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 الصفحة المحتويات

 - وتقديرشكر 
 - إىداء
 02 مقدمة

 60 الباب الأول: النية المشتركة لممتعاقدين وفق المذهب الشخصي في القانون المدني الجزائري
 60 الفصل الأول: نظام التفسير الشخصي لمعقد

 97 الأول: التفسير الإرادي لمعقد المبحث
 97 المطمب الأول8 سمطان الإرادة أساس التفسير الإرادي لمعقد

 97 الفرع الأول8 سمطان الإرادة من الناحية التاريخية
 09 أولا8 سمطان الإرادة في النظم القانونية القديمة

 09 سمطان الإرادة في القانون الروماني  -0
 01 في القانون الكنسيسمطان الإرادة  -2

 03 ثانيا8 سمطان الإرادة في الشريعة الإسلامية
 04 دور الرضائية في إبرام العقود في الفقو الإسلامي  -0
 05 دور الرضائية في تحديد آثار العقد ونقضو وتعديمو في الفقو الإسلامي -2

 06 الفرع الثاني8 أسس مبدأ سمطان الإرادة
 07 الإيديولوجي أولا8 الأساس

 07 الحرية الطبيعية للإنسان  -0
 29 نظرية العقد الاجتماعي -2

 21 ثانيا8 الأساس الاقتصادي
 21 الحرية التعاقدية التخريج القانوني لمحرية الاقتصادية -0
 22 الحرية التعاقدية حتما ودائمًا تحقق المنفعة الاجتماعية -2

سمطان الإرادة عمى نظرية العقد عموما ونظرية التفسير  انعكاسات مبدأ المطمب الثاني8
 خصوصًا

25 

 25 سمطان الإرادة عمى نظرية العقد انعكاساتالفرع الأول8 
 26 مرحمة إبرام العقدبالنسبة لأولا8 مبدأ سمطان الإرادة 

 26 كفاية الإرادة وحدىا لنشأة الالتزام التعاقدي -0
 10 تنفرد بتحديد مضمون الالتزام التعاقدي الإرادة وحدىا -2
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 11 ثار العقدبالنسبة لآثانيا8 سمطان الإرادة 
 12 العقد قانون ممزم لطرفيو -0
 15 انصراف آثار العقد إلى المتعاقدين دون سواىما -2

 17 سمطان الإرادة عمى نظرية التفسير بوجو خاصانعكاسات الفرع الثاني8 
 17 الباطنة وتفسير العقدأولا8 الإرادة 

 17 الباطنةمضمون الإرادة  -0
 29 مدى دلالة الإرادة المعبر عنيا عمى الإرادة الباطنة -2

 20 ثانيا8 نتائج الأخذ بالإرادة الباطنة ودورىا في التعرف عمى النية المشتركة لممتعاقدين
 20 نتائج الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة -0
 22 بالبحث عن الإرادة الحقيقية لممتعاقدين قاضيالالتزام  -2

 23 المبحث الثاني: مقتضيات التفسير
 23 المطمب الأول8 فحص العقد من طرف قاضي التفسير

 23 العقد أركانالفرع الأول8 قاضي التفسير ورقابة 
 23 أولا8 رقابة قاضي تفسير العقد لركن التراضي

 23 الإرادة جوىر وأساس الرضا -0
 25 تطابق الإرادتين -2
 26 الجزاء المترتب عن تخمف ركن الرضا -1

 39 ثانيا8 رقابة قاضي التفسير لركن المحل
 31 ثالثا8 رقابة قاضي التفسير لركن السبب

 32 يمضمون سبب العقد في المذىب الشخص-0 
 34 السبب في القانون المدني الجزائري -2

 37 العقد رابعا8 رقابة قاضي التفسير لشكل
 37 الشكمية المقررة لحماية النظام العام  -0
 49 الشكمية مقررة لحماية المتعاقدين -2

 41 الفرع الثاني8 قاضي تفسير العقد وفحص شروط صحة العقد
 41 أولا8 قاضي تفسير العقد وفحص أىمية المتعاقدين
 47 ثانيا8 قاضي تفسير العقد وفحص رضا المتعاقدين

 47 ن رضاه معيبأأحد خصوم دعوى تفسير العقد ب ادعاء -0
 59 قابمية العقد المشوب بأحد عيوب الرضا للإبطال مع إمكانية إجازة العقد -2
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 52 المطمب الثاني8 قاضي التفسير وتكييف العقد
 51 تكييف العقد مفيومالفرع الأول8 

 51 العقدالتكييف القانوني لمعقد وسمطة القاضي في تكييف  تعريفأولا8 
 51 تكييف القانوني لمعقدال تعريف -0
 54 سمطة القاضي في تكييف العقد -2

الدعوى  الفصل فيثانيا8 العلاقة الموجودة بين تفسير العقد وتكييفو وتأثير التكييف عمى 
 القضائية

57 

 57 الاختلاف الفقيي في الأسبقية بين التكييف وتفسير العقد -0
 60 الدعوى القضائية الفصل فيتأثير التكييف القانوني لمعقد عمى  -2

 62 الفرع الثاني8 معايير وحالات تكييف العقد ورقابة المحكمة العميا عمى مسألة تكييف العقد
 62 أولا8 معايير تكييف العقد

 61 معيار الالتزامات الرئيسية -0
 62 معيار النية الحقيقية المشتركة لممتعاقدين -2
 63 معيار الغرض الاقتصادي من العقد -1

 63 ذلكثانيا8 حالات تكييف العقد ورقابة المحكمة العميا عمى 
 63 حالات تكييف العقد -0
 66 رقابة المحكمة العميا عمى عممية تكييف العقد -2

 06 الفصل الثاني: التفسير الإرادي لمعقد في القانون المدني الجزائري
 70 الأول: مضمون وحالات التفسير الإرادي لمعقد في القانون المدني الجزائري المبحث

 70 المطمب الأول8 مضمون التفسير الإرادي لمعقد
 72 تفسير العقد فيومالفرع الأول8 م

 72 أولا8 تعريف تفسير العقد
 72 ـ التعريف المغوي 0
 72 ـ التعريف الاصطلاحي 2

 73 ثانيا8 أنواع التفسير
 73 ـ التفسير الاتفاقي 0
 74 ـ التفسير القضائي 2

 75 الفرع الثاني8 تمييز نظام تفسير العقد عن بعض الأنظمة المشابية لو
 75 أولا8 تفسير العقد وتفسير القانون
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 75 ـ أوجو الاتفاق 0
 76 ـ أوجو الاختلاف 2

 77 وثانيا8 تفسير العقد وتكييف
 77 ـ أوجو الاتفاق 0
 090 أوجو الاختلافـ  2

 092 وثالثا8 تفسير العقد وتعديم
 092 ـ أوجو التشابو 0
 092 ـ أوجو الاختلاف 2

 093 المطمب الثاني8 حالات التفسير الإرادي لمعقد
 094 الفرع الأول8 وضوح عبارة العقد

 094 أولا8 مضمون عبارة العقد الواضحة
 094 ـ تعريف عبارة العقد الواضحة 0
 097 سمطة القاضي في تقدير العبارة الواضحةـ  2

 000 ثانيا8 الاختلاف الفقيي في تفسير عبارة العقد الواضحة
 002 ـ الرأي الفقيي القائل بعدم جواز تفسير العبارة الواضحة0
 002 ـ الرأي القائل بجواز تفسير العبارة الواضحة 2

 005 ثالثا8 حكم تفسير عبارة العقد الواضحة
 005 ـ الانحراف عن العبارة الواضحة تشويو وتحريف لمعقد 0
 007 ـ رقابة المحكمة العميا عمى تأويل عبارة العقد الواضحة 2

 020 الفرع الثاني8 عدم وضوح عبارة العقد
 020 أولا8 مضمون عدم وضوح  عبارة العقد

 020 ـ صور عدم وضوح عبارة العقد 0
 024 وضوح عبارة العقد ـ أسباب وحكم حالة عدم 2

 025 ثانيا8 العوامل الموضوعية لمتفسير الإرادي لمعقد في حالة عدم وضوح عباراتو
 026 ـ طبيعة التعامل 0
 019 ـ الأمانة والثقة 2
 012 ـ العرف الجاري في المعاملات 1

 017 في القانون المدني الجزائري المبحث الثاني: عوامل تفسير إرادية غير منصوص عميها
 017 سلاميالفقو الإ العقد فيتفسير الإرادية لعوامل الالمطمب الأول8 
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 017 موقف الفقو الاسلامي من التفسير الارادي لمعقد ومدى امكانية الاستعانة بوالفرع الأول8 
 029 من التفسير الارادي لمعقد الفقو الإسلاميوقف أولا8 م

 029 بالمفظ في مجال تفسير العقود الاعتدادـ الاتجاه الفقيي القائل بوجوب  0
 020 بالنية في مجال تفسير العقود الاعتدادالاتجاه الفقيي القائل بوجوب  .2

 021 مدى إمكانية استعانة قاضي تفسير العقد بالفقو الاسلامي  ثانيا8
 027 الفقو الإسلامي الفرع الثاني8 قواعد تفسير العقد في

 027 أولا8 القواعد الفقيية
 027 ـ الأصل في العقد رضا المتعاقدين وما التزماه في التعاقد 0
 027 ـ العبرة في العقود لممقاصد والمعاني لا للألفاظ والمباني 2
 030 ـ الأصل في الكلام الحقيقة ولا يجوز حممو عمى المجاز إلا إذا تعذر حممو عمى الحقيقة 1
 032 ـ لا عبرة لمدلالة في مقابمة التصريح 2
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 ممخص:

 سادة انزْهمتعاقذٔه تجسٕذا نمبذأ سهطان الإٔتحذد تفسٕش انعقذ َفقا نهمزٌب انشخصٓ بانىٕت انمشتشكت ن

 .مما جعم انعقذ ٔعشف اصمت حقٕقٕت ،غهُينعشف اوتكاسا  غٕش أن انمبذأتىذ عهّ عُامم فهسفٕت َ اقتصادٔت، ٔس

اجتماعٕت، َ اوعكس رنك فٓ مجال تفسٕش عٓ ٔشِ ان نهعقذ َظٕفت ٌزي الاصمت وتج عىٍا مزٌب مُضُ

، بٕىما ٔفسش انشك فٓ بشاءة انزمت انمانٕت انشك فٓ عقُد انمساَمت نمصهحت انمذٔه تغهٕبا لأصم ٔفسشإر  ،انعقذ

نهعذانت انعقذٔت، بٕىما وظشة  انفقً الإسلامٓ فٓ ٌزا انمُضُع  ف انمزعه تحقٕقاعقُد الارعان نمصهحت انطش

 انفقً َانقاوُن انُضعٓ.متمٕضة َمتفُقت عه 
 الكممات المفتاحية:

 إذعان، العدالت العقديت. شك، مبدأ سلطان الإرادة، تفسير العقد، النيت المشتركت،

Summary: 

 The interpretation of the contract is determined according to the personal doctrine of  the 

common intention of the contractors, embodying the principle of the will of the autonomy will, 

which is based on philosophical and economic factors. This was reflected in the scope of the 

contract process by explaining the suspicion of bargaining contracts in the interest of the debtor in 

order to override the original financial clearance. 

However, uncertainty in compliance contracts is explained in favor of the submissive party in 

order to achieve contractual justice, but the Islamic doctrine is the best in this subject. 

Keywords: 

the will autonomy, The interpretation of the contract, the common intention, doubt, adhesion, 

contractual justice. 

Résumé: 

L’interprétation du contrat est déterminée Conformement a la doctrine Subjectife  de 

l’intention commune des contractants, d' incarné le principe de l'autonomie de la  volonté, basé sur 

des facteurs philosophiques et économiques. 

Le principe toute fois a Subit un  revers en raison  de  ses excés, ce qui a fait subir au contrat 

une crise réelle qui a donnée lieu a la naissance d' une doctrine objective selon la quelle le contrat a 

une fonction sociale. 

Cela a etait reflété dans la porté  du proccessus contractuel en interpretent le doute dans les 

contrats. de négociation dans l'intérêt du débiteur afin de passer outre à l'apurement financier initial, 

ce pandant le doute s' interpretent dans les contracts d'adhesion en faveur de la partie soumise  afin 

de parvenir  la justice contractuelle, mais la doctrine islamique a une vision spicifique et just dans 

ce sujet. 

Mots clés: 

le principe de l'autonomie de la  volonté, interprétation du contrat, l’intention commune, 

doute, adhesion, la justice contractuelle. 

 


