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وجل.من االله عز والقیمة بتوفیقالذي ساعدنا بالتوجیهات العلمیة الصائبة 

ا العمل المتواضع . ذالى جمیع الاصدقاء وكل من كان له فضل في اتمام ه

" االلهیشكرلمالناسیشكرلممن" 

.



ـــــــداءلإهــــ
تطیب اللحظات إلا بطاعتك ولایطیب النهار إلایطیب اللیل إلا بشكرك ولالهي لاإ

االله جل جلاله... لجنة إلا برؤیتك والآخرة إلا بعفوكابذكرك و 

سیدنا "نبي الرحمة ونور العالمین،الأمةالأمانة ونصحإلى من بلغ الرسالة وأدى 
وسلم"محمد صلى االله علیه

كرامتها ها لحقهاتعطیأنفلم تستطع كلماتي ها دت التعبیر عن معانیإلى التي أر 
ویلهمني غیثهشأنه إلى بلسم یشفي جراحي جل البارئ من بین الخلائقالتي میزها

الحبیبة...زوایاها أميویسقي فؤادي، ببهائه یرسم الآمال في روحي ویزكیه في 

سمه بكل اتحملف،علمني العطاء بدون انتظارو ،والوقارإلى من كلله االله بالهیبة 
....ه افتخار .. أرجو من االله أن یمد في عمر 

الى سندي في الحیاة ورفیقة الدرب زوجتي الغالیة والى فلذة كبدي وانسي في الحیاة 
ابنتي العزیزة ایمان عائشة .

.و إلى جمیع الاخوة والاخوات كلا باسمه وبمكانته عندي

الاعزاء .كل من احتواهم قلبي ولم یكتبهم قلمي اصدقائي والى

لحول عبد القادر
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إن الحیاة داخل هذا المجتمع وما یحتویه من غموض واتساع وتضارب بین مصالح الناس لا 
تستقیم غلا بوجود نظام یعمل على تنظیم هذه المصالح وتوجیهها الوجهة الصحیحة، تفادیا لتقلقل هذه 

المعاملات وحفاظا على التماسك والوحدة الاجتماعیة.

فكان أن ظهر مبدأ سلطان الإرادة الذي اعتبر آنذاك الركیزة الأساسیة التي تبني علیه كل 
المعاملات مهما كانت صفتها ونوعها، متخذة في ذلك طابع العقد، حیث قام في بادئ الأمر على إنقاض 

ة.المذهب الفردي، الذي یقوم على مجموعة من المبادئ والأفكار الفلسفیة والاقتصادی

ضف إلى ذلك أن العقد لا یحترم لذاته، باعتباره توافق إرادات وإنما یحترم إعمالا للتضامن 
الإنساني وتحقیقا للمصلحة العامة، فالعقد ضرورة من ضرورات الحیاة الاجتماعیة، وهو وسیلة لتحقیق 

الخیر العام ولا یمكن التكلم عن العدالة العقدیة خارج هذا الإطار.

نطاق القانون العام نجد أن الإرادة وسلطانها یكاد یختفي من نطاق هذه العلاقات، ویرجع ففي 
ذلك إلى طبیعة وأساس هذه العلاقات، وهي المصلحة العامة ولیست مصلحة الفرد نفسه، أما في نطاق 

القانونیة القانون الخاص فإذا كان لها دور كبیر في تكوین العقد، فإنها تتلاشى في نطاق تحدید الآثار
المترتبة عن هذه العقود، وفي العلاقات المالیة یتسع دور الإرادة في الحقوق الشخصیة والعینیة، بینما 

یضیق في تحدید أثار الحقوق العینیة.

كما أن الإرادة مقیدة في مجال العلاقات التعاقدیة بفكرة النظام العام والآداب العامة، فأي اتفاق 
ر باطلا بطلانا مطلقا، كما تتقید الإرادة بالشكل الذي یحدده القانون في بعض یخالف هذا النظام یعتب

العقود.

لذلك كان من اللازم استبدال مبدأ سلطان الإرادة بنظام أكثر عدالة وإنصاف وقد ساعد في ذلك 
مجموعة من المتغیرات وأهمها ظهور المذهب الاجتماعي الذي یقیم فلسفته على الجانب الاقتصادي 

لاجتماعي للعلاقات العقدیة ولیس على إرادة أطرافها، وتطور وظیفة الدولة التي أصبحت تتدخل في وا
المعاملات التعاقدیة بحیث تشارك إرادة الطرفین في تكوینه وتحدید مضمونه وهذا ما یطلق علیه "عیممة 

العقد"، أي المجالات الشوعبة والتنظیمیة المقیدة لمبدأ سلطان الإرادة.

خل عن طریق تسییر وتوجیه العقد ما هو في حقیقة الأمر إلا سعیا لحمایة الطرف الضعیف والتد
اجتماعیا واقتصادیا.
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إضافة إلى ذلك تطور الفقه والقانون المقارن للعقود، والذي كان نتاج التطورات الحدیثة في الحیاة 
واسعة، حیث أفرز مجموعة من الأفكار العملیة والقانونیة أو على مستوى العلاقات القانونیة والتعاقدیة ال

الجدیدة لیتم الإعتماد علیها كبدائل لمبدأ سلطان الإرادة، وهذه البدائل هي النفع والعدل والمنفعة المقصودة 
في هذا الخصوص هي المنفعة العامة، أما العدل فیقتضي أن العقد لا یكون ملزم إلا لكونه یحقق التوازن 

والعدالة التجمعیة.

أن ظهر القانون كأساس للتعاملات التعاقدیة إذ یلجأ المشروع في بعض الأحیان إلى فحدث 
التدخل تلقائیا مستبعدا العقد شریعة المتعاقدین، فتحل إرادته محل إرادة الأطراف وذلك لتكریس العدالة 

العقدیة، وحمایة الفئة الضعیفة كلما اقتضت المصلحة العامة ذلك.

مرحلة انعقاد العقد أو في مرحلة تنفیذه، وإذا كانت القاعدة العامة هي وتدخل المشروع یكون في 
عدم جواز تدخل المشروع في العلاقات العقدیة، التي تم الاتفاق علیها أثناء إبرامه والتي تشكل قانونا 
للأطراف، فإن هذه القاعدة لا تؤخذ على إطلاقها، لا سیما وأن الأطراف غالبا ما یجدون أنفسهم أمام 

تقلبات اقتصادیة واجتماعیة أو سیاسیة لم تؤخذ في الحسبان.

وفي حقیقة الأمر فإن تدخل المشروع في العقود له صور عدیدة، فقد یتدخل بقواعد آمرة لتنظیم 
مسألة من المسائل المعینة، ویمنع على الأشخاص المساس بها، كما هو الشأن في الأمور المتعلقة 

بالنظام العام بنوعیه.

ظام العام التوجیهي   أو الاقتصادي یتدخل المشروع بمقتضاه لتنظیم الاقتصاد تنظیما دقیقا فالن
عن طریق ضمان المنافسة الحرة، وتشجیع السوق، والدفاع عن المبادئ الأساسیة والمصالح العلیا للدولة، 

ة المصالح الخاصة أما النظام العام الاجتماعي أو النظام الاقتصادي الحمائي هو نظام یسعى إلى حمای
لفئات معینة یرى المشرع أنها جدیرة بالرعایة، وذلك لضعفها اقتصادیا واجتماعیا، فالنظام العام الحمائي 
یقتصر على حمایة الطرف الضعیف في بعض العقود، وذلك بأن یخضع المشرع بعض العقود إلى قواعد 

لقدرة على تغییر الحقوق والواجبات بحسب آمرة بدل من ترك مبادرات التبادل للأطراف الذین لیس لهم ا
طریقتهم لأن العقود تكون تنظیمیة بصفة آمرة كما هو علیه عقد العمل.

وقد یتدخل القانون بصورة أخرى، وذلك بما یمنحه للقضاء من سلطة تقدیریة تمكنه من التدخل 
تدخل في العقد عبر مراحله ففي في العقود، وتعدیلها وإعادة التوازن المختل بها، حیث أنه منح له سلطة ال

مجال انعقاد العقد منح له سلطة التفسیر والتكیف وتطویع العقد، وتعدیل الشرط التعسفي في عقد الإذعان 
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وفي مرحلة تنفیذ العقد منح له سلطة تعدیل الالتزام التعاقدي في حالة حدوث ظروف طارئة، وتخفیض 
.الآثار العرضیة للعقد الباطلالشرط الجزائي ووقف تنفیذ العقد والنظر في 

فالإدارة الحرة هي مبدأ القانون والغایة التي ینتهي إلیها، وما مهمة دور القانون إلا تحقیق ومنع التعارض 
بین هذه الحقوق، وحمایة هذه الحریات بحیث لا تتعارض مع حریات الآخرین.

ك أن یرى ما إذا كان النشاط الفردي وهذا التوازن هو ما یجب على المشروع مراعاته، ولیس له بعد ذل
الحر یتفق مع صالح الجماعة.

وعلى ذلك تطلق الحریة مناط مبدأ سلطان الإرادة العنان لدور الإرادة، بل ویذهب أنصار المبدأ إلى أبعد 
من ذلك إذ جعلوا منها مصدر جمیع الحقوق والواجبات.

لمطلق الذي كانت تتمتع به من قبل، إذ تم تقید هذا لكن هذا لم یدم حیث لم یعد للإرادة الحریة والدور ا
الدور إلى الحدود التي یقتضیها إستقرار المعاملات ومراعاة مصالح الجماعة.

حیث لم تعد الحریة متفقي القانون الحدیث مع المبادئ الاجتماعیة التي ظهرت، فقد تغیرت الظروف 
ابها، وسارت التشریعات نحو الإعتداد بمصالح الاقتصادیة والاجتماعیة التي نشأ هذا المذهب في رح

الجماعة قبل مصالح الفرد.

وهو ما اقتضى منع تسلط الطرف القوي في التعاقد على الطرف الضعیف، بل ینبغي أیضا تقیید إرادة 
الأول لمصلحة الأخیر.

تي مست المجتمعات وهذا ما جعل المبدأ یفقد من قیمته وینحسر أمام التطورات الاجتماعیة والاقتصادیة ال
وأدت إلى ظهور مذاهب تنظر إلى العقد كنظرتها إلى أي نظام اجتماعي غایته تحقیق التضامن 

الاجتماعي وتوجیه الإرادة لأجل ذلك.

وهو ما أدى إلى تقیید الإرادة والحد من دورها، وذلك من خلال تدخل المشرع وبحدود معینة من 
أجل حمایة الطرف الضعیف من الإكراه الاقتصادي الذي یسلطه علیه الطرف القوي.

وكذا حمایة الضعیف من ضعفه وقبوله شروطا تعاقدیة مجحفة في حقه باسم سلطان الإرادة.

قلبات الاقتصادیة دور یفرض على المشرع، ومن خلاله القاضي التدخل لإعادة التوازن كما كان للت
الاقتصادي للعقود، لاسیما عندما ینهار هذا الأخیر جراء ظروف تطرأ بعد تكوینه.
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ولقد أدت هذه التقلبات إلى ضرورة إعادة النظر في التنظیم القانوني لعقود الإیجار، العمل، والاستهلاك 
ذلك.... الخ

، وذلك بظهور أنماط جدیدة من الحد من دور الإرادة بل وصل إلى حد إلغائهاعلى ولم یقتصر الأمر 
العقود كالتعاقد الجبري: "إجباریة التأمین مثلا"، والذي فرضته مقتضیات ظهرت على الساحة، لم یكن 

الفیضانات، ... الخ ذلك یعرف المجتمع من قبل مدى خطورة انعكاساتها، كالكوارث الطبیعیة، الزلازل،
حیث كانت العوامل هذه العوامل سببا في الحد من دور الإرادة.

لاسیما الواردة في مواد من القانون المدني باعتباره –ویظهر مبدئیا من خلال نصوص القانون 
أن المشرع الجزائري یكرس مبدأ سلطان الإرادة.- الشریعة العامة

لمبدأ الرضائیة، وحریة التعبیر، واعتداده بعیوب الرضا، والعمل بمنطق وهو ما یستشف من تقریره
ومقتضیات نظریة الإرادة الباطنة، القوة الملزمة للعقد ... الخ ذلك.

مدني تنص على مبدأ الرضائیة إلا أنه یرد 59غیر أنه عند النظر في الموضوع یظهر العكس فالمادة 
ب مراعاتها، حیث لم یعد ما كان مقررا في ظل مبدأ سلطان على ذلك عدة قیود موضوعیة وشكلیة یج

الإرادة، وصارت العبرة بتقابل التعبیرین لا بتقابل الإرادتین.

كما یظهر أنه لم تحدد طریقة خاصة یتعین أن یتم بها التعبیر، وذلك من منطلق أنه مجرد وسیلة مادیة 
رادة.لا قیمة له، ومن ثم فلا یؤثر بشكل من الأشكال على الإ

وهذا هو السائد في منطق نظریة الإرادة الباطنة، إذ المعمول علیه هي الإرادة الكامنة في نفس صاحبها 
لا الوسیلة التي تم التعبیر بواسطتها عن مكنونها.

وعلى ذلك فلا یشترط شكل خاص، وكل ما یدل على وجود الإرادة یصلح كتعبیر علیها، فیصلح التعبیر 
بة، أو الإشارة، أو باتخاذ موقف لا یدع مجالا للشك في دلالته على مقصود صاحبه كما بالكلام، أو الكتا

یجوز أن یكون التعبیر عن الإرادة ضمنیا، بل قد یكون السكوت في بعض الأحیان تعبیرا عن الإرادة وكل 
الطرق متساویة القیمة في نظر القانون.

الإرادة بل صارت هاته الأخیرة تتقید بمقتضیاته، ذلك أنه إلا أنه لم یعد التعبیر مجرد وسیلة لا تؤثر على 
أمر ضروري وهام، وله من القیمة القانونیة ما یجعل إثبات عكسه أمرا مستحیلا فهو مثل ما یقال: 

"ترجمان الإرادة".
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دة وعلى هذا الأساس لم تعد الإرادة هي تلك التي یریدها صاحبها، وإنما التي یفهمها المخاطب بها، فالإرا
تقید بالتعبیر الذي دل علیها، إذ لا یمكن الإدعاء بخلاف ذلك.

ما لم یتم عكس ذلك من الوقائع، وللقاضي عندها إعمال سلطته التقدیریة في الكشف عنها، كما یقر 
مدني بمبدأ القوة الملزمة للعقد، بما یوحي أنه أطلق دورة تنفیذها العقد إلا 106المشرع كذلك في المادة 

لمقابل یورد علیها قیود كثیرة ومختلفة تحدد كلها الإطار الملائم الذي تقوم به.أنه با

إلى غیر ذلك من التطبیقات، والتي یستشف منها توجه المشرع نحو الإعتداد بمصلحة الجماعة وبالرجوع 
كذلك إلى مشروع عرض الأسباب للقانون المدني نجد أن الهدف المرجو من طرف المشرع لیس وضع أو 

حریر تقنین تقلیدي، وإنما هو ضرورة وضع قانون یتلاءم مع ظروف المجتمع.ت

.وهذا الأخیر هو محتوى بحثنا ومنه فالتساؤل الذي یطرح 

مبدأسلطان الارادة و الى اي مدى كانت المجالات القانونیة والتنظیمیة كافیة لتقید مبدأماهي مقومات 
؟الإرادةسلطان 

التحلیلي مع الاستعانة بالمنهج المقارن في الحدود التي تقتضیها الدراسة.و بإتباع المنهج الوصفي

البحث او الدراسة الارادة بین التنظیم والتشریع ودوره في تقیید الارادة والحد من ومن هنا تبرز فكرة هذا
إرادةل وتحدید مضمون العقد وحلو الحریة التعاقدیة من خلال تقیید ارادة الاطراف بما فرضه المشرع 

تدخل القاضي في مراجعة مضمون العقد.وفي حالات اخرى الإرادةسلطان مبدأالمشرع محل 

ویظهر جلیا في مقومات مبد سلطان الارادة من جهة  الفصل الاول وفي المجالات القانونیة والتنظیمیة 
من جهة اخرى اي الفصل الثاني .الإرادةسلطان لمبدأالمقیدة 



:الأولالفصل
مقومات مبدأ سلطان الإرادة
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حتى یتسنى لنا دراسة هذا الفصل لابد من التعرف أولا على الأسس التي یقوم علیها مبدأ سلطان 
الإرادة، والنتائج المترتبة علیه، وبعد ذلك نتعرض لأهم الإنتقادات التي تعرض لها هذا المبدأ في ظل 

إطار المبحث الأول.

الذي شهده مبدأ سلطان الإرادة وأهم إلى التراجع والإنتكاسفي حین نتعرض في المبحث الثاني
ا التراجع، وسنبرز في الأخیرالمبررات التي أدت إلى هذ

بمبدأ سلطان الإرادةمفهومالمبحث الأول: 

دراسة أهم الأسس التي یقوم علیها مبدأ قد قسمنا هذا المبحث إلى مطلبین فخصصنا المطلب الأول إلى
عد التعرف على المقصود بهذا المبدأ.سلطان الإرادة ب

الأسس التي یقوم علیها مبدأ سلطان الإرادةالمطلب الأول: 

إنه لا سبیل إلى التعرف على الأسس التي یقوم علیها مبدأ سلطان الإرادة إلى بعد التعرف على المقصود 
.لهذا المبدأ

الفرع الأول: معنى مبدأ سلطان الإرادة

إن مبدأ سلطان الإرادة أو ما یعرف بالنظریة التقلیدیة للعقد، ما هو في حقیقة الأمر إلا إنعكاس 
لأهم المبادئ التي استقر علیها العقد أثناء فترة ازدهاره في ظل المذهب الفردي، حیث انبثق عن هذه 

1یقوم علیها المجتمع اللیبرالي.الإقتصادیة التي المبادئ القانونیة مجموعة من الأفكار الفلسفیة و

أولا: الأفكار الفلسفیة لمبدأ سلطان الإرادة

فالإنسان في جوهره حر لا یركن فالتحلیل العام للأفكار الفلسفیة، یرى أن الناس ولدوا أحرارا ومتساوون، 
، فحسب لإرادة غیره، وإرادته مطلقة من كل قید فهو یلتزم بما شاء ومتى أراد من أجل تحقیق مصلحته

رأیهم فإن الإرادة الحرة الفردیة هي المصدر الوحید للإلتزام التعاقدي.

یتمتع بها، وهي حقوق یكتسبها بمجرد الفلسفیة تعترف للإنسان بوجود حقوق طبیعیة ذاتیة إذن فالأفكار
ذلك یجب كونه إنسان، وما وجد المجتمع إلا لیكون الوسیلة المثلى لحمایة هذه الحقوق، وفي سبیل تحقیق 

.48م، ص 2010لالتزامات النظریة العامة للعقد طبعة منقحة ومعدلة، موفم للنشر، الجزائر، طبعة أنظر علي فیلالي، ا-1
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الإعتراف بأنه لیس للإنسان سلطة طبیعیة على غیره، وأن إخضاع الفرد لقوانین غیره أمرا منافیا للأخلاق 
1ولذلك لا یجب أن یخضع الشخص إلا لشرعیته الذاتیة.

فالأساس الفلسفي یقیم حجته في ذلك على فكرتین أساسیتین هما:

فكرة الحریة الطبیعیة للإنسان:-أ

یقوم على اعتقاد راسخ وهو أن -من الناحیة الفلسفیة–حیث یرى أنصارها أن مبدأ سلطان الإرادة 
هناك حریة طبیعیة للإنسان.

وما یجب الإشارة إلیه هو أن القاعدة القانونیة كان لها ارتباط وثیق بالفلسفة التي كانت سائدة في 
لى تأكید ما للأفراد من حقوق في مواجهة الدولة، وقد أدى ذلك تقوم ع) التي كانت 18ذلك القرن (القرن 

م، فالمجتمع لابد له من أن یقر للإنسان بأكبر قدر من 1989إلى الإعلان عن حقوق الإنسان سنة 
الحقوق وأن یكرس الحریة التي تخصه بصفة طبیعیة، وما مبدأ سلطان الإرادة إلا أحد الأوجه الخاصة 

لهذه الفلسفة العامة.

هذه الحریة التي أقرت كمبدأ عام نشأ عنها نتیجتان.

إن الإنسان لا یمكن أن یخضع إلا للإلتزامات التي ارتضاها.فمن جهة: 

ومن جهة أخرى أن كل ما یرتضیه من التزامات تفرض علیه.

فلا فالإنسان كائن حر، وهذا یعني أنه یستطیع أن یقید بنفسه هذه الحریة عن طریق ما یبرمه من عقود 
2توجد حریة حقیقیة ما لم تتضمن سلطة ذاتیة لتحدیدها، والإنسان الحر یستطیع أن یقید نفسه بنفسه.

فكرة العقد الإجتماعي:- ب

ویرى أنصار هذه النظریة أن الإنسان یقبل العیش في المجتمع بما یفرضه علیه ذلك من حقوق 
ك، فغذا كانت الإرادة الإنسانیة لها القوة الكافیة لإنشاء والتزامات بإرادته، ولا یمكن أن یتصور غیر ذل

أولى أن تنشئ الإلتزامات الخاصة التي المجتمع وما ینشأ عن ذلك من التزامات عامة فإنه یكون من باب 
3تربط بین دائن ومدین.

.48أنظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص -1
أنظر نبیل إبراھیم سعد، النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدیدة، الأزاریطة، -2

.35، ص 2004الإسكندریة، طبعة 
.53أنظر نبیل إبراھیم سعد، المرجع نفسھ، ص -3
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ثانیا: الأفكار الاقتصادیة لمبدأ سلطان الإرادة

الإرادة تفرض سلطانها على المتعاقدین، وأن طبیعة العلاقات أما الأفكار الاقتصادیة یرى أصحابها أن 
الاقتصادیة والاجتماعیة بین الأفراد والجماعات، تستدعي استبعاد أي إعاقة أمام الحریة التعاقدیة تحقیقا 

1للمصلحة العامة والعدالة الاجتماعیة.

بالتطرق إلى فكرتین أساسیتین:ویمكن شرح هذا الرأي 

الحریة التعاقدیة والعدالة: فكرةأ

ها أن مبدأ سلطان الإرادة ما هو إلا إنعكاس لسیاسة الحریة الاقتصادیة في إطار القانون یرى أنصار 
laisser fair et)، والتي تقوم على مبدأ "دعه یعمل دعه یمر" (م18الخاص، والتي تأكدت خلال القرن (

laisser passer( .

والفكرة الأساسیة لسیاسة الحریة الاقتصادیة تكمن في السماح للأشخاص بأن یتعاقدوا كما یشاؤون 
(تبادل الثروات والخدمات بمحض اختیارهم)، وهذه هي أحسن وسیلة لقیام علاقات أكثر فائدة من الناحیة 

الاجتماعیة .

فلیس هناك إنسان عاقل یرتضي اتفاقا یسبب فالتزام المدین في العقد یكون نتیجة تحقیق مصالحه، 
له ضرر، أي الإلتزام الذي یرتضیه الشخص لا یكون جائرا، إضافة إلى أنه من وجهة هذا المبدأ فإن 

الغبن لا وجود له في العقود، وقد صاغوا ذلك في عبارة وجیزة لها دلالة كبیرة "فمن قال عقد قال عدل".

: فكرة المنفعة الاجتماعیةب

فأنصار المنفعة الاجتماعیة یرون أن حریة المبادرات الفردیة كفیلة بأن تحقق تلقائیا الازدهار 
وبالتالي الحریة –سوق المنافسة الكاملة والتوازن الاقتصادي، فقانون العرض والطلب الذي یفترض قیام 

للحاجات، وهذا یعني ببساطة لیس كفیلا بأن یطوع الثمن للقیمة فحسب، وإنما یطوع الانتاج -الاقتصادیة
)L’armonie naturelle) وانسجاما طبیعیا (automatisme économiqueأن هناك آلیة اقتصادیة (

Les harmonies) یمجده فیما بعد في كتابه الشهیر (BASTIAوهذا ما جعل باستیا (

économique.(

المطول في القانون المدني، تكوین العقد، الطبعة الأولى، المؤسسة الجامعیة )GHESTIN-Jأنظر جاك غیستان (-1
.48، ص 2000للدراسات والنشر والتوزیع، بیروت، لبنان، ط 
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1الخاصة أو الفردیة.إلا مجموع المصالح ومن هذا المنطلق فإن المصلحة العامة لیست

إذن من هنا یمكن القول أن هذه الأفكار التي تتمحور حول تقدیس الفرد وتكریس المجتمع لخدمته 
2سلطان الإرادة والذي یحكم العقد من ناحیتین:جسدت في میدان القانون بمبدأ یحكم العقد، وهو مبدأ

أن الإرادة لها سلطان ذاتي وهذا یعني أنها وحدها كافیة لإنشاء العقد أو التصرف القانوني بوجه الأولى:
عام، وهذه هي القاعدة الرضائیة.

3وتعیین الآثار التي تترتب على العقد أو التصرف القانوني.أن الإرادة حرة في تحدید الثانیة:

ي ظل مبدأ سلطان الإرادة، هي مصدر ومنبع قوة وعلیه یمكن أن نستنتج من ذلك أن حریة الأفراد ف
العلاقات التعاقدیة المبرمة بینهم، إذ لا أساس للقوة الملزمة للعقد إلا بالإرادة.

الفرع الثاني: نشأة مبدأ سلطان الإرادة

باعتباره من أعرق وأقدم–لم یكن لمبدأ سلطان الإرادة وجود في القوانین المستمدة من القانون الروماني 
إلا بعد تطور طویل، خاصة فیما یتعلق باقتصار التصرف على الإرادة فحسب.- الشرائع

حیث كانت العقود آنذاك تخضع في تكوینها إلى إجراءات ومراسیم وألفاظ یجب أن تتم وفقا لها 
صحته من ومتى تمت هذه الإجراءات تترتب علیها الآثار التي یحددها القانون، فالعقد كان شكلیا یستمد

4شكله لا من موضوعه.

لذلك جاءت القاعدة الرومانیة "إن الاتفاق المجرد عن الشكل لا ینشئ حقا ولا یولد دعوى" والسبب 
في ذلك یرجع إلى تلك المرحلة من مراحل تطور الإنسان، إذ أن الشعوب البدائیة كان یصعب علیها 

ي صور مادیة، وإعطائها شكلا ملموسا إدراك المعنویات ولذلك حاولت تجسید هذه المعنویات ف
ومحسوسا.

.37، 36انظر نبیل إبراھیم سعد، المرجع السابق، ص-1
.49انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص -2
انظر محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، العقد -3

والإرادة المنفردة، دراسة مقارنة في القوانین العربیة، طبعة جدیدة منقحة ومزیدة، الطبعة الرابعة دار الھدى، عین ملیلة، 
.44، ص 2009الجزائر، ط 

.45بري السعدي، المرجع السابق، ص انظر محمد ص-4
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الإشهاد، وطریقة انعقاده أن یحضر الطرفان فكان من بین التصرفات الشكلیة الناقلة للملكیة 
خمسة شهود على الأقل وحامل المیزان، ثم یقول مكتسب الملكیة صیغة خاصة تفید اكتسابه للملكیة ثم 

ه السبیكة إلى المتنازل عن الملكیة.یضرب المیزان بسبیكة نحاسیة ثم یسلم هذ

ومن النتائج التي كان یفرضها أنه لا أثر لعدم جدیته أو نفاذه، ولا مجال لإعمال نظریة عیوب 
1الإرادة.

یعیش حیاة المجتمع الذي یعیش فیه ویتطور بتطور الأوضاع، فإنه بعد تطور وباعتبار أن العقد
والتي أدت إلى تطور القانون الروماني، وكنتیجة للتقدم الاجتماعي 2اتساع الرقعة الرومانیةالحضارة و 

وتعقد سبل الحیاة وتقدم الفكر القانوني، الذي أظهر أن تلك الشكلیة أصبحت عقبة أمام ازدهار الحیاة 
عندئذ بدأ التخلص التدریجي والتمییز بین الشكل3معاملات وتبادل الأموال والمنافعالمادیة وعائقا لسیر ال

والإرادة في بعض العقود، حیث أنه إلى جانب العقود الشكلیة ظهرت عقود عینیة وعقود رضائیة وعقود 
على العقود الرضائیة، وبالتحدید في أٍربعة عقود وهي البیع غیر مسمات، فاقتصر مبدأ سلطان الإرادة 

عقود البریثوریة والعقود والإجازة والشركة والوكالة، لیظهر فیما بعد في بعض العقود الأخرى عرفت بال
الشرعیة. 

لكن بالرغم من ذلك لم یصل القانون الروماني إلى حد الاعتراف بمبدأ سلطان الإرادة بل ظل العقد 
ونفس الشيء یقال عن القانون الفرنسي القدیم، الذي لم یتقبل هو الآخر فكرة 4الشكلي هو المبدأ العام

) والذي عاش 16أنه في القرن السادس عشر(مبدأ سلطان الإرادة في التعاقد دون المراسیم الشكلیة، إلا 
ئذ بدأ التخلي ) وترك القول المأثور" إن الثیران تربط بقرونها والناس بكلامهم" عندloiselیل (فیه العالم لواز 

عن شكلیة العقود، ویعود الفضل في ذلك إلى القانون الكنسي والمبادئ الدینیة التي قامت على التعالیم 
المسیحیة، والتي توجب الوفاء بالعهد وتعتبر أن عدم الوفاء بالعهد خطیئة دینیة، بصرف النظر عن 

. 5المراسیم الشكلیة

طان الإرادة، ویرجع ذلك إلى أن القوة الملزمة للعقد في الشریعة ولقد اعتمدت الشریعة الإسلامیة مبدأ سل
تستند إلى الوفاء بالعهد الذي أوجبه القرآن الكریم.

محي الدین إسماعیل علم الدین، نظریة العقد، مقارنة بین القوانین العربیة والشریعة الإسلامیة، الطبعة الثالثة، دار -1
.86النھضة العربیة، القاھرة مصر، من دون سنة، ص

.94، ص1992المطبوعات الجامعیة الجزائر، طأنظر محفوظ لعشب المبادئ العامة للقانون المدني الجزائري، دیوان - 2

أنظر إلیاس ناصیف، موسوعة العقود المدنیة والتجاریة (البحث الأول: أحكام العقد، الجزء الأول: أركان العقد) الطبعة -3
.50، ص1997الثانیة، دار النھضة العربیة مصر، ط

. 51أنظر إلیاس ناصیف، المرجع نفسھ، ص-4
.51ناصیف، المرجع نفسھ، صأنظر إلیاس -5
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.1ویظهر ذلك في قوله تعالى"... یأیها الذین آمنوا أوفوا بالعقود..."

2..."وقوله تعالى:"...وأوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولا

.3الحدیث قوله صلى االله علیه وسلم:" لا إیمان لمن لا أمانة له، ولا دین لمن لا عهد له"كما جاء في 

وعلیه فإنه لا یمكن إنكار أن ما وصل إلیه التشریع الحدیث، لا یعدوا عن كونه مبادئ استقر علیها فقهاء 
لدلیل على ذلك مبدأ الإسلام الذین استنبطوا أحكامها من مصادر التشریع (الكتاب والسنة والقیاس). وا

حسن النیة الذي تقوم علیه العدید من الحلول القضائیة والمبادئ القانونیة (إنما الأعمال بالنیات، إنما لكل 
واحترام العهد على مستوى الأفراد أو على مستوى المؤسسات والدول في المعاهدات الدولیة 4امرئ مانوى)

.5(وأوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولا)

حیث وجد الظروف الملائمة لذلك ) أصبح مبدأ سلطان الإرادة ثابتا ومقررا، 17وفي القرن السابع عشر(
وخاصة ازدهار المذهب الفردي الذي یقیم فلسفته على تكریس سعادة الفرد باعتباره الغایة التي یسخر لها 

.6تكون من مجموع الأفرادالمجتمع كل إمكانیاته، فالخیر العام ـــــــ حسب هذه الفلسفة ـــــــ ی

إضافة إلى ذلك فإن العوامل السیاسیة ساعدت بنصیب وافر في ترسیخ دعائم هذا المبدأ، وذلك بسبب 
بسط سلطة الدولة وتدخلها شیئا فشیئا ف الروابط القانونیة للأفراد، وحمایتها للعقود التي تتم بمجرد 

.الاتفاق

النظریات قد مهدت للثورة الفرنسیة فجاء قانون نا بلیون ما یجب الإشارة إلیه في هذا هو أن هذه 
مكرسا لمبدأ سلطان الإرادة.

) خلص الفقهاء إلى أن إرادة الإنسان هي التي تلزمه وهي التي تحدد م18في القرن الثامن عشر (
أي –تعاقدیة العقد تتمتع الإرادة بالحریة المدى التزامه والقانون لا یتدخل في حریة الأفراد، فعند انعقاد 

فإنه یعتبر شریعة المتعاقدین إذ لا یصوغ تعدیل مضمونه وإذا ما تم العقد -الحریة في التعاقد أو الامتناع
7إلا باتفاق الأطراف.

سورة المائدة.01الآیة رقم: -1
سورة الإسراء. 34الآیة رقم: -2
أبي زكریا محي الدین یحي بن شرف بن مري النووي، صحیح ریاض الصالحین، الطبعة الأولى، مؤسسة غراس للنشر -3

.42، ص2002والتوزیع، الكویت، ط
.19المرجع نفسھ، ص-4
.96فوظ، المرجع السابق، صأنظر لعشب مح-5
.42أنظر فاضلي إدریس، المرجع السابق، ص-6
.43، 42انظر فاضل إدریس، المرجع السابق، ص-7
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وهكذا كانت مسیرة مبدأ سلطان الإرادة في تدرج حیث انطلق من عدم الإعتراف به إلى أن وصل 
العلاقات التعاقدیة، لیصبح في الأخیر الشریعة العامة التي تؤسس إلى أن لإرساء قواعده كمبدأ في مجال 

وتبنى علیها العقود.

المترتبة على مبدأ سلطان الإرادةالمطلب الثاني: النتائج

تترتب على مبدأ سلطان الإرادة عدة نتائج هامة وهي:

الإرادیة هي الأصل.الالتزامات- 1

حریة التعاقد.- 2

آثار العقد.الحریة في تحدید - 3

العقد شریعة المتعاقدین.- 4

الفرع الأول: الالتزامات الإرادیة هي الأصل.

مفاد هذه النتیجة كأصل عام أن الفرد لا یلزم إلا بإرادته، وإذا كان من ضرورات وحاجات 
المجتمع في بعض الأحوال أن تفرض علیه بعض الالتزامات، فإنه ینبغي كإجراء أولي 
حصر هذه الحالات في أضیق الحدود، إذ لا یمكن تقریر الالتزامات اللاإرادیة إلا في 

ن الفرد أعلم بما یحقق مصالحه، وبالتالي تكون التزاماته عادلة إذا الاستثنائیة لأالحالات 
.1تمت بإرادته

والواقع أن أنصار مبدأ سلطان الإرادة قد تطرفوا في الانتصار له عندما أقاموا أحكام القانون 
المختلفة على الإرادة فحسب، بل وصل بهم الأمر إلى نتیجة منافیة للعقل والمنطق فحسب 

.ت الإرادة مجالا تنصب فیه حریة التعاقد فحسب، بل هي قوام التصرف القانونيرأیهم لیس

هذا یعني أن إرادة أطراف العقد هي صاحبة السلطان الأكبر في تكوین العقد، وأن كل الالتزامات 
ة العقدیة ولا تقتصر الإرادة على إنشاء العلاق2بل وكل النظم القانونیة ترجع في مصدرها إلى الإرادة الحرة

.46أنظر محمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص-1
. 18أنظر خلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق،ص-2
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إن العقد هو وتحدید مضمونها وأحكامها بل تعتبر الإرادة الحرة مصدر للقانون إذ یقول المبدأ الفلسفي:" 
.1مبدأ الحیاة القانونیة والإرادة الفردیة هي مبدأ العقد"

فالرابطة القانونیة تنشأ باتفاق الإرادتین وقوتها الإلزامیة هي انعكاس لهذا الاتفاق، وانعقاد العقد یقاس 
على مقیاس الإرادات الفردیة التي تجعل المتعاقد منفرد في حلقة قانونیة ممیزة ومنفصلة عن الآخرین 

.2وینشئ داخل هذه الحلقة قانون بواسطة سلوك وحید وهو الإرادة

والمعنى الصحیح والأدق لمبدأ سلطان الإرادة هو أن إرادة الإنسان یمكن أن تنشئ في مجال التصرف 
القانوني الحقوق والمراكز القانونیة، فالالتزامات التعاقدیة لا تنشأ من القانون وإنما من إرادة الأطراف في 

رادة كذلك، وكل ما تفعله السلطة العامة هو العقد، والقوة الملزمة للعقد لا تنشأ من القانون وإنما من الإ
تقدیم المساعدة للدائن من أجل تنفیذ ما تعهد له به المدین.

إن القائلین بمبدأ سلطان الإرادة یعتبرون أن الأفراد أحرار بحسب طبیعتهم، فالحریة هي الأصل ولا یتقید 
دته، وهذه الإرادة الفردیة هي التي تحقق الفرد بحسب هذا الأصل ولا یتقید الفرد بحسب هذا الأصل إلا بإرا

العدالة، فلا یتصور أن یشكو شخص من الظلم من الالتزام الواقع على عاتقه إذا كان هو الذي ألزم نفسه 
به، فالفرد هو خیر من یعرف مصلحة نفسه ویدافع عنها ولا یتصور أن یعمل ما یضر بنفسه، وإذا كان 

لح غیره فإن الذي یبعد هذا الاحتمال هو تقابل وتعارض مصالح منه بمصاهناك احتمال لوقوع أضرار
الطرفین في العقد.

فكل طرف یشترط ما یكفل ویحقق مصالحه وبذلك یكون هناك توازن في العقد ولا یقع أي ضرر بأي من 
.3طرفیه

كما تظهر عدالة العقد في هذا المجال في العلاقات القانونیة التي یرتبها العقد، فهي بالضرورة علاقات 
متفقة مع الحریة، حیث أن الالتزامات التي تفرض على الشخص اعادلة متفقة مع القانون الوضعي لأنه

.4ةء على حقالمة إذ فیها مساس بحریته واعتدادون رضاه هي حتما التزامات ظ

الفرع الثاني: حریة التعاقد.

.17رقم: ، تھمیش 49، ص2010أنظر علي فیلالي، المرجع السابق، ط-1
2- p. dauchy. Une conception objective du lien d’obligation. Les apports du structuralisme a la théorie du contrat
archives de philosophie du droit, T26, 1981, p270 .

.78- 77أنظر محي الدین إسماعیل علم الدین، المرجع السابق، ص-3
.80إسماعیل علم الدین، المرجع نفسھ، صأنظر محي الدین -4
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ترسخ مبدأ سلطان الإرادة فأصبح قاعدة أساسیة تبنى علیها النظریات القانونیة، فجمیع الالتزامات 
والنظم القانونیة ترجع في مصدرها إلى الإرادة الحرة، وهذه الإرادة لا تقتصر على أن تكون مصدر للالتزام 

.1فحسب بل هي المرجع الأساسي له

بناء على ذلك فإن إرادة الفرد في إبرام العقود لا تحتاج إلى شكل خاص وهذا هو مبدأ رضائیة العقود، 
كما أن حریة الفرد في التعاقد تشمل حریته أیضا في عدم التعاقد، فلا إجبار علیه أن یدخل في رابطة 

ذلك مثلا في الشرط الذي ) وهذا هو المظهر السلبي ونلتمس Le non vouloir(2عقدیة لا یرغبها 
).sous toutes reservesیدرجه الأفراد في العقود والمخالصات تحت كل التحفظات (

.3أي أن الفرد لا یرید أن یتعرض لنتائج ضارة به لم ینصرف قصده عند التعاقد إلیها

بالالتزامات التي تنشأ وغني عن البیان أن العقد هو المصدر الرئیسي لكل التزام، وذلك واضح فیما یتعلق 
القانون والتي قد تنشأ بطریق مباشر من العقود المبرمة بین الأفراد، لكن هناك التزامات أخرى مصدرها

كما في تقریر المبدأ العام في المسؤولیة التقصیریة، وحتى كالتزامات الجوار مثلا، أو بطریق غیر مباشر
الأصلي لها، لأن القانون الذي فرضها ما هو في الحقیقة العقد هو المصدرهذه الالتزامات یمكن اعتبار 

contratفي هذا المجتمع هو العقد الاجتماعي(إلا من عمل الإرادة الجماعیة، وأساس العلاقات

social) والذي نادى به الفقیه جون جاك روسو(John jack reusseu في كتابھ الذي یحمل نفس ھذا (
الاسم.

المیراث نفسه ما هو إلا یة الأفراد وحقوق الأسرة تنشأ عن عقد الزواج بل أن فأساس الملكیة هي حر 
وصیة مفترضة، والعقوبات الجزائیة مبررها أن المجرم  قد ارتضى مقدما أن ینال جزاء ما اقترف، وبناء 

وبات، على ذلك یمكن القول أن الأفراد هم الذین أرادوا هذه القوانین وما ینشأ عنها من التزامات أو عق
فالإرادة تعلو عن القانون نفسه ولا یظهر القانون إلا حیث تتخلى له الإرادة عن موضع أو حیث یتعلق 

.4الأمر بالنظام العام والآداب العامة

.80أنظر إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص-1
.46أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص-2
.83أنظر محي الدین إسماعیل علم الدین، المرجع السابق، ص-3
.80أنظر محي الدین إسماعیل علم الدین، المرجع السابق، ص-4
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العقود، وبالتالي تستطیع هذه الإرادة إنشاء الالتزامات العقدیة دون إذن فإرادة الفرد وحدها كافیة لإبرام 
والحالات التي تتعلق 1الإنسان الكاملة ولا یحد من هذه الحریة سوى اعتبارات النظام العامقید على حریة 

بالنظام العام یجب أن تكون قلیلة أو نادرة خاصة أین یمكن المساس بحریات الآخرین.

ــــ أي والإرادة التي یعتد بها في هذا المجال هي الإرادة التي اتجهت اتجاها صحیحا وسلیما نحو غایتها
فالإرادة المكرهة أو التي یشوبها غلط أو المدلس علیها لا –الإرادة التي لم تكن مشوبة بعیب من العیوب

.2تنشئ عقدا صحیحا، ویكون لصاحبها أن یتمسك بالعیب ویبطل العقد

الفرع الثالث: الحریة في تحدید آثار العقد.

في تحدید آثار هذه الرابطة، فلا التزام عندما یدخل طرفان في رابطة عقدیة فإنه یكون لهما مطلق الحریة 
.3یرید وبالشروط التي یرتضیهاد حر في أن یتعاقد وفقا لمعلى كل منهما إلا بما أراد الالتزام به فالفر 

التي یرتبها العقد تلحق بالمتعاقدین دون والعقد لا تنصرف آثاره إلا للمتعاقدین، فالحقوق والالتزامات 
غیرهما، وهذا المبدأ له قوته الفلسفیة حیث أن الفرد لا یلزم إلا بإرادته الحرة وبالتالي فإن العلاقة العقدیة لا 

.4تلزم ولا تكسب إلا بالمتعاقدین

وإذا كانت الإرادة التشریعیة قد نظمت طائفة من العقود فإن تدخلها في هذا التنظیم یكون عادة عن 
النموذجي طریق القواعد المفسرة أو المكملة لإرادة الطرفین، وللإرادة مطلق الحریة في الأخذ بهذا التنظیم 

حكام المنظمة  للعقود المسمات الذي وضعته تلك الإرادة، ولهم أن یضعوا تنظیمات أخرى فلذا كانت الأ
أحكاما مكملة لا تطبق إلا إذا لم یتفق أطراف العقد على خلافها، وإن كانت هناك قواعد آمرة في هذه 

.5العقود فهي قلیلة

الفرع الرابع: العقد شریعة المتعاقدین.

والمقصود بذلك أن العقد یلزم المتعاقدین كما یلزمهما القانون، ولذلك فلا یمكن لأي منهما الانفراد 
.6بتعدیل العقد أو إنهائه 

.46السعدي، المرجع السابق، صأنظر محمد صبري -1
.89أنظر محي الدین إسماعیل علم الدین، المرجع نفسھ، ص-2
.51، ص2010أنظر على فیلا لي، المرجع السابق، ط-3
.51أنظر على فیلا لي، المرجع نفسھ، ص-4
.47أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص-5
.47صأنظر محمد صبري السعدي، المرجع نفسھ، -6
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ومن هذا نستخلص أن العقد هو بمثابة القانون المصغر بین الأطراف ولذلك یعبرون عن هذه الحقیقة 
تماما كالقانون بل هو من نفس طبیعة القانون لأن القانون عقد المتعاقدین، فالعقد ملزم بأن العقد شریعة 

كبیر یبرمه كل الأفراد في المجتمع، وتوجد إلى جانبه عقود صغیرة في ما بین الأفراد ولذلك لا ینبغي أن 
یقال أن العقد لا ینعقد إلا بإذن من المشروع لأن المشرع لم یصبح سلطة عامة إلا نتیجة للعقد الذي تم 

لأفراد وهو العقد الاجتماعي.بین ا

ویترتب على ذلك أن الأفراد المتعاقدون یرتبطون بعقدهم ولا یستطیعون الامتناع عن تنفیذه إلا في حالة 
أو الحادث الفجائي، وإذا امتنعوا أجبروا على التنفیذ بواسطة السلطة العامة.القوة القاهرة 

د بین الأطراف وهذا الاتفاق لیس انتهاكا لمبدأ سلطان كما لا یمكن إجراء أي تعدیل فیه إلا باتفاق جدی
الإرادة، بل العكس هو إعلان لانتصار جدید لهذا المبدأ.

ویتسع نطاق القوة الملزمة للعقد حتى أنه یكون حائلا دون تدخل القاضي الذي یطرح النزاع أمامه، إذ 
تفسیر العقد أو أنها تجافي العدالة، ولا لا یصوغ له أن یحید عن إرادة الأطراف إذا كانت واضحة بحجة 

العقد ولا أن یستند إلى تغیر الظروف عما كانت علیه عند التعاقد كتغیر یستطیع أن یعدل من آثار 
.1الأسعار مثلا لیعدل هذه الآثار

وكما یلزم العقد أطرافه والقاضي فهو ملزم للمشرع هو الآخر، إذ لا یستطیع المشرع أن یلغي شروطا من 
أي عقد ولا أن یضیفها إلیه إذا لم یردها أطراف العقد ولا یمس صدور القانون الجدید بالعقود التي أبرمت 

قبله في ظل قانون سابق، ولا بالآثار التي تمت في ظل قانون سابق.

ل وأن العقد حتى في ظل القانون الجدید یظل منتجا لآثاره كما كان ینتجها في ظل القانون السابق، ب
فالأفراد في نطاق عقدهم هم المشرعون ولكن على هذا المشرع الصغیر أن یستمتع بحریته في تنظیم 

كن أن یمس العقد مع الآخرین، دون أن یمس بذلك حریة الآخرین، أو بعبارة أخرى لا یمعلاقاته الخاصة 
زامات علیهم أو بإنشاء حقوق لهم.بغیر أطرافه سواء بترتیب الت

إذن فالعدالة لا تنشأ من العقد وإنما العقد یتمتع بقرینة بسیطة وهو أنه یلحق به العدل، وهذه القرینة قد 
ن هي مساواة تنهدم أمام ما تظهره الحقائق، وهذا صحیح لأن الحریة والمساواة المدعاة بین المتعاقدی

ما یتوصل المرء إلى أن الالتزامات لا یتم التراضي علیها إسمیة تخفي وراءها عدم مساواة حقیقیة، فغالبا
بحریة وإنما هي مفروضة من قبل الأكثر قوة على الأكثر ضعفا وعلیه فإن الإرادة الحرة لا تحقق دائما 

.83- 82أنظر محي الدین إسماعیل علم الدین، المرجع السابق، ص-1
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هذا یعتبر عادلا لأنه أراده الأطراف" بعبارة " هذا ما العدالة العقدیة وبالتالي ینبغي علینا استبدال عبارة "
.1یجب أن تتجه إلیه الإرادة لأنه یعتبر عادلا"

المبحث الثاني: تراجع مبدأ سلطان الإرادة وتقییده.

) أصبح مبدأ سلطان الإرادة یعاني من 20) وبدایة القرن العشرین(19في أواخر القرن التاسع عشر(
بسبب ما نتج عنه 2یمتد إلى أساسه فاهتز بشدة وأدت هذه الهزة إلى ما كاد أن یؤدي بهالقیود، منها من 

.3من إفراط في تمجید الإرادة واستخفافه بالعقل والمنطق

كما أن التطور الحاصل في المجتمع في شتى المجالات الاقتصادیة والاجتماعیة والفكریة أظهر 
.4مبادئ وقواعد تحكم العقدنقائض المذهب الفردي وما نتج عنه من

هذه العوامل كثیرا ما قلصت من المبادئ التي وضعتها النظریة التقلیدیة، الأمر الذي دفع أصحاب 
.5المذهب الفردي للتندید بالأزمة التي لحقت العقد في تصوره ومبادئه

العلاقات التعاقدیة، فظهر المذهب الاجتماعي الذي جاء بفلسفة جدیدة تسمح بتدخل التشریع والقضاء في 
.6حمایة للطرف الضعیف في مواجهة الطرف الأقوى

أهم المبررات التي ساعدت في انتكاس مبدأ سلطان الإدارة.الأول:المطلب

إن أهم المبررات التي ساعدت في انتكاس مبدأ سلطان الإرادة هي: بروز المذهب الاجتماعي وتطور 
بعرض ذلك في فرعین أساسین.الفقه والقانون المقارن وسوف نقوم 

.396أنظر آدم أبكر صافي النور، المرجع السابق، ص-1
.47أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص-2
القانوني، العقد الإرادة أنظر بلحاج العربي، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول التصرف -3

.43، ص2004المنفردة لطبعة الثالثة، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون الجزائر، ط
.51، ص2010أنظر علي فیلالي، الالتزامات النظریة العامة للعقد، المرجع السابق، طبعة -4
.53أنظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص-5
.41، صعلي فیلالي، المرجع نفسھ-6
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الفرع الأول: ظهور المذهب الاجتماعي.

لقد جاء المذهب الاجتماعي ــــ كما سبق الإشارة إلیه ـــــ بفلسفة جدیدة یقوم على أساسها العقد والمبنیة على 
الجانب الاجتماعي والاقتصادي.

تمع، وذلك باقتراح تصور جدید للعلاقة إذ یرى أنصاره أنه من الواجب إقامة عدالة جدیدة بین أفراد المج
، حیث تسمح بتدخل التشریع والقضاء 1والتي تقوم على مبادئ جدیدةالأساسیة التي تربط الفرد بالمجتمع 

في العلاقات التعاقدیة دون الإعلان عن نهایة مبدأ سلطان الإرادة وإنما الحد من الإعمال المطلق له، 
، 2هذا ما أسماه أنصار المذهب الفردي بالأزمة التي لحقت العقد وحمایة الفرد على حساب المجتمع و 

إضافة إلى خضوع الإرادة للنظام العام وتطور وظیفة الدولة.

ذهب الاجتماعي:م: سیادة الأولا

والذي یقیم فلسفته على الجانب الاقتصادي والاجتماعي للعلاقة العقدیة ولیس على إرادة أطرافها فقط، 
الأمر الذي أدى إلى ظهور أزمة جدیدة للعقد، حیث ساد الفقه الفرنسي نقاشا واسعا حول القوة الملزمة 

للعقد إما بتأكیده أو برفضه متمثلا في ثلاثة اتجاهات وهي: 

حیث یقول: "... العقد لیس باتفاق ) rouhetteومن أكبر رواده الفقیه روهات (الرادیكالي: الاتجاه -أ
إرادتین،...القوة الملزمة لم تؤسس عند محرري التقنین على احترام الإرادة ولكن على الضرورة الاجتماعیة، 

م فقد اندثرت 1804لسنة التطور الحاصل في العالم منذ سنةاستقرار التعهدات التعاقدیة ...وإعمالا 
.3الفردانیة ولم تعد الإرادة ملزمة إلا لأنها تحت سلطة القانون

فلو تصفحنا هذا القول بتمعن نجده یتجاهل مبدأ القوة الملزمة للعقد ویقصي وجوده.

حریة البحث العلمي إذ یؤكد على )francoisgenyیسمیه الفقیه "فرانسوا جیني"(ب ـــ الاتجاه الثاني: 
"...علینا الإبقاء على المبدأ مع ملاحظتنا أن قوة الإرادة لیست مطلقة، إنها تصطدم بحقائق بقولهالمبدأ 

، وما یلاحظ أن هذا الرأي أكثر اعتدالا من الأول.خارجة عنها وبضرورات التنظیم الاجتماعي

قوة الملزمة للعقد قد ینتقد الأساس الفردي لقوة العقد بتأكیده على "...احترام الج ـــ وهناك اتجاه ثالث 
والقوة الملزمة یجب أن تكون محدودة بفكرة التضامن التعاقدي أو بالنظریة الاجتماعیة اللاعدلینتج عنه 

.53م، ص2010المرجع السابق، طبعة-1
.41، المرجع السابق، ص2001أنظر علي فیلالي، النظریة العامة للعقد، الجزء الأول، طبعة -2

3 - Malaurie ph. Aynes , et stoffelMUNK , droit civil des obligation defrenois, paris 02 edition, 2005, p375.
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هو مصدر الأزمة الجدیدة للعقد، وتطبیق هذه النظریة یتطلب للعقد..."إن الرفض المعاصر لهذه النظریة 
.1تدخل قضائیا ومركزا

ومنه یمكن القول أن تقدیس حریة التعاقد هي التي أفرضت هذه الأزمة، وإن كان لا بد من ترجیح 
بعض الآراء فإنه ینصب على الرأي الثاني والثالث لإعتدالهما في طرح المبررات التي تجعل من مبدأ 

خل للموازنة بین القوة الملزمة للعقد محدودا وغیر مطلق، وذلك بإعطاء المشرع والقاضي سلطة التد
المصالح الاقتصادیة والاجتماعیة للرابطة العقدیة.

2ثانیا: محدودیة الإرادة وخضوعها للنظام العام.

بظهور وازدهار المذهب الاجتماعي إنتكس المذهب الفردي وتقیدت الحریة العقدیة وفق ما تستلزمه 
.3ةمقتضیات النظام العام والآداب العام

وهناك توافق على الاعتراف بأنه یجب أن یتمكن المشرع والقاضي من تأمین تطابق العقد مع 
.4المصلحة العامة والنظام العام أو الخیر العام لأن المصلحة العامة أسمى من الحریة

مواجهة ولقد تطور النظام التعاقدي إلى أن اتصف بالحمایة حیث أنه أداة لحمایة مصالح المتعاقد في 
انعقاده شروط تنعدم فیها حریة التفاوض بین الأطراف، الطرف الآخر، في عقد من شأنه أن یفرض عند 

فالنظام العام یفرض عند تكوین العقد ویخضعه إلى شروط موضوعیة وشكلیة إلزامیة یقررها القانون، وإن 
عدم مراعاة هذه الشروط یؤدي حتما إلى البطلان.

لهذه الحمایة العقدیة تكون في عقد الإذعان الذي یفسر ویقرر بإرادة أحد المتعاقدین، والأرضیة المثلى 
في حین یقف الطرف الآخر جامدا ویقتصر دوره في قبول العقد دفعة واحدة، وذلك بالإمتثال لما یقرره 

.5ویفرضه المتعاقد الأول وإن كل تفاوض من أجل التنازل عن الشروط مستبعد

فة الدولة.ثالثا: تطور وظی

أصبحت الدولة تتدخل في المیدان الاقتصادي وتتحكم في تسییره وتوجیهه من جهة، وتتكفل بحمایة الفئة 
الضعیفة اجتماعیا واقتصادیا وثقافیا من جهة أخرى، ولقد تأثرت نظریة العقد بهذه المهام الجدیدة للدولة، 

1 - Malaurie ph, aynes l, et stoffel, munk ph, op, cit p359.
.209-208، ص2001رجع السابق، طبعة علي فیلالي، النظریة العامة للعقد الم-2
.107، ص2009فاضلي إدریس، الوجیز في النظریة العامة للالتزام، المرجع السابق، ط-3
.130أنظر جاك غیستان، المرجع السابق، ص-4

5- christian l’arroumet, droit civil, les obligations, le contrat tonm3… 4eme édition p101.
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یهه جعلها تتدخل في المعاملات التعاقدیة، فاهتمام الدولة بالمیدان الاقتصادي عن طریق تسییره وتوج
والتي یباشرها الأفراد وذلك بتنفیذ إرادتهم من عدة جوانب، وعبر الفقه عن هذه الظاهرة بتعمیم 

، أي أن العقد الذي كان یجسد الإرادة الفردیة أصبحت تتدخل فیه ) publicisation du contratالعقد(
الطرفین في تكوینه وتحدید مضمونه.إرادة الدولة، بحیث تشارك إرادة 

محل إرادة الطرفین في تكوین العقد وتحدید مضمونه وقد یستغني المشرع في وقد یحل القانون ولو جزئیا
بعض الأحیان عن فكرة العقد تماما، ومن ناحیة أخرى لم یبق العقد قاصرا على التعامل بین أشخاص 

لتبادلي اللذان تقوم علیهما علاقاتهم المختلفة، بل أصبح أیضا القانون الخاص باعتبار المساواة والعدل ا
وسیلة یتعامل بها أشخاص القانون العام في مختلف تعاملاتهم، ویرجع ذلك إلى محاسن هذه التقنیة في 

تحقیق المصلحة العامة.

ج من وثقافیا قد جعل العقد یخر بحمایة المتعاقد الضعیف اجتماعیا واقتصادیا وأما تكفل الدولة 
نزعته الفردیة إلى نزعته الجماعیة، حیث أصبح العقد الذي كان یعتبر مجرد شأن للمتعاقدین دون غیرهم 
یهم المجتمع، فالعقد یعتبر وسیلة من وسائل الحیاة الجماعیة وأداة لتحقیق النفع العام وعبر الفقهاء عن 

.du contrat socialisation(1هذه الظاهرة بجمعیة العقد (

هذا التطور في وظیفة الدولة لیس معناه القضاء على مبدأ سلطان الإرادة، بل هو تحول من إن 
، وفي هذا یقول الفقیه جوسران 2مبدأ حریة الإرادة الفردیة إلى مبدأ سلطان الإرادة الجماعیة

)Josserandدا في ): "إن العقد أخذ یخرج أكثر فأكثر من العمل المشترك للأطراف ولم یعد اتفاقا منعق
ظل الحریة التعاقدیة ومجزء بفعل الإرادة المتساویة الحرة، وأصبح موجها سواء من السلطة العمومیة أو 

3من أحد الأطراف الذي یفرض صیغته وشروطه على الأطراف الأخرى".

الفرع الثاني: تطور الفقه والقانون المقارن للعقود

كنتیجة للتطورات الحدیثة في الحیاة الحدیثة العملیة والقانونیة سواء على المستوى الاقتصادي أو 
الاجتماعي، أو على مستوى العلاقات القانونیة والتعاقدیة الواسعة، وبعد تراجع مبدأ سلطان الإرادة أمام 

المنظمة للعلاقات التعاقدیة على نمو ورقي التضامن والعدالة الاجتماعیة، وعدم قدرة المبادئ الكلاسیكیة 

.53، ص 2010انظر علي فیلالي، الالتزامات النظریة العامة للعقد، المرجع السابق، طبعة - 1
1990الوطنیة للكتاب الجزائر، ط انظر محفوظ لعشب، عقد الاذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن، المؤسسة -2

.174ص 
، ص 2006انظر في ذلك عبد المنعم موسى ابراھیم، حسن النیة في العقود، منشورات زین الحقوقیة، بیروت، لبنان، ط -3
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وتطور القانون أفرز أفكار ومبادئ جدیدة جاءت لتجدد مواكبة هذه التطورات والمواقف التي أنتجها الواقع، 
وفق المعطیات الجدیدة 1وتكیف قاعدة العقد شریعة المتعاقدین، ولتسبغ انطلاقة عصریة للمفهوم التعاقدي

التي جاء بها الفقه، وتتمثل في نظریتین هامتین وهما نظریة النفع والعدل في الفقه اللاتیني ونظریة التوقع 
المعقول في الفقه الأنجلو أمریكي.

النفع والعدل في الفقه اللاتیني أولا: نظریة 

ن الإرادة نتیجة لما لقیه من انتقادات أفرز ) أن تراجع مبدأ سلطاGhestin.Jیقول الفقیه جاك غیستان (
هي النفع والعدل، ومؤدى هذا الكلام أن العقد یتمتع بالقوة الإلزامیة بدائل جدیدة تقوم مقامه وهذه البدائل

إلا إذا كان مقیدا.

وبالحدیث عن النفع فإن المنفعة نوعان:

والقانون الوضعي لا ،2عإحداهما خاصة تعود على الشخص بعینه وأخرى تعود على المجتم
یعترف إلا بالمنفعة العامة، لذلك تتدخل النصوص الآمرة لفرض النظام العام وإخضاع العقد لمقایضته، 
كما هو الشأن في إلغاء الشروط التعسفیة المفروضة على المستهلك لأن ذلك یمثل إساءة المهني 

3تبعیة العقد للمصلحة العامة.لاستخدامه قوته الاقتصادیة، وعلیه أصبح ممكنا قبول مشروعیة 

) أن العقد أداة مهمة ومفضلة لدى الأفراد للتبادل وتحقیق المنفعة Ghestin.Jویضیف الأستاذ غیستان (
الاقتصادیة المبنیة على الإئتمان والتبصر والتوقع، وهو ما یتناسب مع توجه الاقتصاد الحر المعاصر 

4الذي یأخذ منحى خاص في الحضارة الغربیة.

) ... یشعر الناس بالحاجة إلى إدراك المستقبل في عمل توقعي ... Gounotویقول الفقیه جونو (
، أما عن 5والحصول مقابل خدمات آنیة على منافع مستقبلیة، أو مقابل منافع مستقبلیة للخدمات الحالیة

إعادة التوازن بین الإلتزامات العدل فإن العقد لا یكون ملزم إلا لكونه یحقق التوازن والعدالة، التي تقتضي 
والتعهدات بواسطة العدالة التجمیعیة أو التصحیحیة.

ثانیا: نظریة التوقع المعقول في الفقه الأنجلو أمریكي

.188)، المرجع السابق، ص GHESTIN.Jانظر جاك غیستان (-1
232، 231، ص انظر في ذلك جاك غیستان، المرجع السابق-2
.35انظر عابد فاید عبد الفتاح فاید، المرجع السابق، ص -3
.37انظر عابد فاید عبد الفتاح فاید، المرجع نفسھ، ص -4
.252غیستان، المرجع نفسھ، ص انظر في ذلك جاك -5
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1موضوعیة جدیدة وهي الثقة والتوقع المعقول والمشروع للدائن في الالتزام.تقوم هذه النظریة على فكرة

العقد عمل منطقي بین الدائن والمدین تلتقي فیه العناصر الشخصیة التي هي الإرادة أي أن 
والرضا، والعناصر الموضوعیة التي هي قواعد التوازن والمنطق، والمنطق في تنفیذ العقد یتطلب التنفیذ 

أثناء مرحلة بحسن نیة، وتلك هي المعقولیة والمشروعیة المطلوبة التي تقابل مشروعیة السبب والمعقولیة 
التكوین تتطلب أن یتدخل القاضي غالبا أو المحكم أو لجان الشروط التعسفیة ولجان حمایة المستهلك 
للنظر في توقعات المتعاقد، ومدى معقولیتها ومنطقیتها من عدمه لتصحیح عدم التوازن بین الأداءات 

عقل من تناسب وعدالة.التعاقدیة، إذا كان هذا الاختلال یتعارض مع ما یقتضیه المنطق وال

ففي مجال القانون الخاص نجد أن العقود الاستهلاكیة لم تعد تطبق علیها القواعد العامة المتعلقة 
بعقود البیع المؤسسة على الإرادة، بل اكتسحتها قواعد خاصة تحدد حقوق والتزامات الأطراف لحمایة 

2موضوعیة جدیدة وهي التوقع المشروع للمستهلك.فكرةإلى المستهلك، والسبب في ذلك یعود 

ولقد كانت القوانین الغربیة سباقة إلى تبني هذه المرونة في مختلف أحكامها، خاصة القانون 
) من القانون المدني 18مكرر 1386إلى المادة 1مكرر 1386الفرنسي وذلك من خلال المواد (من 

ي مجال حمایة المستهلك. مادة لتنظیم مسؤولیة المنتج ف18حیث خصص 

كما أن القانون المصري كرس ولو جزئیا نظریة النفع والعدل بإسباغ المرونة على مبدأ سلطان 
الإرادة، ولقد قال الأستاذ السنهوري في هذا السیاق: "... وقف التقنین الجدید من مبدأ سلطان الإرادة موقفا 

لطان المشرع وسلطان القاضي، إذا لا یزال الأصل معتدلا فلا هو انتقص منه إلى حد جعله یفنى في س
یطغى فیستبد بإنشاء العلاقات أن الإرادة حرة تحدث من الآثار القانونیة ما تتجه إلى إحداثه، ولا هو تركه 
3."القانونیة وتحدید آثارها دون النظر إلى المصلحة العامة ومقتضیات العدالة

بهذا التطور وذلك من خلال اتساع مجال العلاقة العقدیة أما المشرع الجزائري فقد تأثر هو الآخر 
العلاقة العقدیة في الفكر التقلیدي لا تتعدى أطراف العقد، وأن الالتزامات بین المتعاقدین، فبعد أن كانت 

الناشئة عن العقد هي التي تلزم الجانبین دون سواها، فإن القضاء الجزائري سعیا منه لتوفیر الحمایة 
رف الضعیف فقد حد من تطبیق مبدأ الأثر النسبي للعقد، الذي لا یجیز للمتعاقد الرجوع إلا الأمثل للط

.37انظر عابد فاید عبد الفتاح فاید، المرجع السابق، ص -1
.42انظر عابد فاید عبد الفتاح فاید، المرجع نفسھ، ص -2
انظر عبد الرزاق أحمد السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، نظریة الالتزام بوجھ عام، مصادر -3

. 70، ص 2004الالتزام، العقد، العمل الغیر مشروع، الإثراء بلا سبب، القانون، منشأة المعارف الإسكندریة، مصر، ط 
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على الطرف المتعاقد معه حیث أصبح مقرر لصالح الضحیة دعوى مباشرة ضد المنتج حتى ولو لم 
1تربطه بالمتضرر علاقة تعاقدیة.

تشریعات خاصة لصالح ولقد اعتمد المشرع هذه الاجتهادات القضائیة في إحداث وإصدار 
مكرر من القانون المدني 140، ویظهر ذلك من خلال المادة 2الضحایا، منها ما یتعلق بحمایة المستهلك

الجزائري، حیث تعتبر هذه المادة من بین ما استحدثه المشرع مؤخرا في القانون المدني حیث أضیفت 
2005.3یونیو 20المؤرخ في 10-05بموجب القانون رقم 

فة إلى هذا فقد رتب القضاء إلتزامات عدة على عاتق البائع منها الالتزام بالإعلام أو الالتزام إضا
بالإفضاء والالتزام بالتحریر والالتزام بالتحریر والالتزام بالسلامة ... الخ حیث اعتبرها القضاء من بین 

، وهذا ما سنراه في وقته.4الالتزامات المتعلقة بطبیعة العقد

لثاني: تقیید مبدأ سلطان الإرادةالمطلب ا

كما سبق التطرق –إن التطورات التي طرأت لا حقا في الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة 
وبروز الفكر الاشتراكي، الأمر الذي دفع المشرع إلى التدخل في نطاق العلاقات التعاقدیة من شریعة - له

المتعاقدین وحمایة الطرف الضعیف في الرابطة التعاقدیة، مثل طائفة العقد، وذلك بقصد إقامة التوازن بین 
، وبناء على هذا المنطق الجدید 5حاربة الاستغلال والغبن في العقودالمستأجرین والعاملین ... الخ وم

منها:6طرأت تغیرات على القواعد التي تحكم العقد

الفرع الأول: القیود على حریة التعاقد وعدم التعاقد

إذا كان منطق سلطان الإرادة یقضي حریة الفرد في التعاقد وعدم التعاقد، فإنه وردت قیود على 
7هذه النتیجة.

، 272، ص 2007تحق للتعویض، الطبعة الثانیة، موفم للنشر، الجزائر، ط انظر علي فیلالي، الالتزامات، الفعل المس-1
273.

.268انظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص -2
مكرر (ق. م. ج) تنص على "یكون المنتج مسؤولا عن الضرر الناتج عن عیب في منتوجھ حتى ولو لم تربطھ 140م -3

بالمتضرر علاقة تعاقدیة".
.267المرجع نفسھ، ص انظر علي فیلالي، -4
.120انظر فاضلي إدریس، المرجع السابق، ص -5
.54، ص 2010انظر علي فیلالي، الالتزامات النظریة العامة للعقد، المرجع السابق، ط -6
.47انظر محمد سعدي صبري، المرجع السابق، ص -7
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فعلى نطاق إنعقاد العقد یتجه كل من الفقه والقضاء إلى تقیید الحریة التعاقدیة أكثر فأكثر وفي 
سبیل تحقیق هذه الغایة لجأ إلى طریقتین.

واسع لفكرة النظام العام أو الآداب العامة، وهذا أمر وارد تتلخص في إعطاء معنىالأولى 
ة الحال حیث أن هذین الفكرتین تتسمان بالمرونة إذ أن القانون لم یضع تعریفا جامدا لهما.عبطبی

إلى - على عكس ما هو مستقر تقلیدیا–تتلخص أن كل من الفقه والقضاء یتجهان الثانیة
1والآداب العامة.تطبیق فكرتي النظام العام 

فإذا ما أبرم عقد یخالف النظام فحریة التعاقد تجد قیدا أخطر في النظام العام والآداب العامة، 
العام والآداب في المجتمع فإنه یكون باطلا بطلانا مطلقا، وهذا القید موجود منذ زمن بعید ونص علیه في 

المادة السادسة من المجموعة المدنیة الفرنسیة.

نت فكرة النظام العام نسبیة ومتطورة فإننا نجد في الوقت الحاضر توسعا كبیرا في نطاقها ولما كا
2خاصة كلما ساد الاتجاه الإشتراكي في الدولة یزداد النظام العام اتساعا.

إذ أنه من المقرر قانونا أنه إذا كان محل أو سبب الالتزام مخالفین للنظام العام والآداب العامة 
اطلا بطلانا مطلقا.كان العقد ب

... 44571ملف رقم 26/01/1987وهذا ما حكمت به المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في 
لما كان من الثابت في قضیة الحال أن أساس دعوى الطاعنة یتعلق بعقد التخلي لها نهائیا عن البنت 

ت، فإن قضاة الموضوع بقضائهم دون أن توجد أي قرابة سواء منها النسب أو المصاهرة تربطها بأبوي البن
3إرجاع البنت إلى والدیها طبقوا صحیح القانون.

والذي جاء كما یلي: " ... حیث مما 144108ملف رقم: 1997- 03-12والقرار المؤرخ في 
لا شك فیه أن التعامل في الجزائر بین جزائریین بالعملة الصعبة خارج الإطار الرسمي الجاري العمل به 

للقوانین الساریة في مجال النظام النقدي قد یكون مخالفا لتلك القوانین وبالتالي فهو یمس النظام طبقا 
العام، حیث أن العقود التي یكون محلها مخالفا للنظام العام تعتبر باطلة بطلانا مطلقا، ولا یترتب علیها 

طعن.رفض الأي أثر قانوني، وعلیه فالوجه المثار غیر سدید ویترتب على ذلك

.42انظر نبیل ابراھیم سعد، المرجع السابق، ص -1
.48صبري، المرجع نفسھ، ص انظر محمد سعدي -2
.49، العدد الرابع، ص 1992انظر المجلة القضائیة لسنة -3
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كما أن حریة عدم التعاقد قد قیدت هي الأخرى فظهرت صور للعقود الجبریة التي یجبر الشخص 
على إبرامها، فقد یلزم الشخص بإبرام عقد معین تحت طائلة عقوبات مدنیة أو جزائیة، كما هو الوضع في 

إلزامیة التأمین المتعلق ب1974- 01- 30المؤرخ في 15- 74التأمینات طبقا للمادة الأولى من الأمر 
على السیارات وبنظام التعویض عن الأضرار، وقد یجبر الشخص على التعاقد مع شخص معین كما هو 

الأمر في حالة الإحتكار بالنسبة للمحتكر.

وقد یحرم الشخص من بعض العقود كما هو الحال في احتكار الدولة للتجارة الخارجیة(سابقا)، 
لیة (الأساسیة) أي حریة إبرام العقد أو الإمتناع.وهذه القیود تتعلق بالحریة الأو 

تتمثل في ثلاث مجالات رئیسیة هي: فرض المتعاقد معه أما القیود الواردة على الحریة الثانویة 
(بالنسبة للمستهلك في حالة الإحتكار)، فرض شكل معین للعقد (العقود الشكلیة)، تنظیم مضمون العقد 

.1(عقد العمل)

تقیید حریة تحدید آثار العقد.الفرع الثاني: 

لقد كان من بین تأثیر الأفكار الإشتراكیة أن قامت القوانین بتحدید آثار بعض العقود بقواعد آمرة، 
التزامات وحقوق كل طرف وهو العامل ورب العمل تحدیدا یكاد ومن أهمها عقد العمل الذي حددت فیه

باب الأول من مدونة العمل على حقوق العامل من ال06و 05أن یكون شبه كامل، حیث نصت المواد 
وفي المادة السابعة على واجباته.

على شروط التوظیف وكیفیاته، ونظم من خلال المواد 21إلى المادة 15كما نصت في المادة 
المدة القانونیة للعمل...إلخ، كل ذلك سعیا من المشرع لتوحید النظام التعاقدي في مجال 29إلى 27من 

.2عمل، بشكل لا یدع مجالا للشك أو التأویلعقد ال

ونجد كذلك في عقد الإیجار أنه قد تضمنت القوانین علاقة المؤجر بالمستأجر حیث أن القانون 
03- 93عقد شكلیا بعدما كان رضائیا، فبدأ المشرع بموجب المرسوم التشریعي المدني یعتبر عقد الإیجار 

منه بالنص على أن تتجسد 21/01العقاري في مادته المتضمن النشاط1993مارس01المؤرخ في
العلاقات بین المؤجرین والمستأجرین وجوبا في عقد إیجار طبقا للنموذج الذي یحدد عن طریق التنظیم 

ویحرر كتابیا بتاریخ مسمى.

.30، تھمیش رقم: 54أنظر علي فیلالي، الالتزامات النظریة العمة للعقد، المرجع السابق، ص-1
.48أنظر محمد سعدي الصبري، المرجع السابق، ص-2
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صادق 1994مارس 19المؤرخ في 96- 94وأتبع المشرع هذا المرسوم بالمرسوم التنفیذي رقم
لى النموذج الذي یجب أن یكتب وفقه عقد الإیجار.من خلالها ع

منه على معاقبة المؤجر إذا خالف هذا الحكم طبقا للأحكام التشریعیة 21/01ورتب في المادة 
الساریة مع بقاء عقد الإیجار ساري المفعول لمدة سنة من تاریخ معاینة المخالفة شرط أن یحوز المستأجر 

.1على وصل یثبت العلاقة 

من المقرر قانونا أن كل بیع إختیاري أو وعد بالبیع، أو بصفة أعم كل تنازل عن محل وإنه 
تجاري ولو كان معلقا على شرط أو صادر بموجب عقد من نوع آخر یجب إثباته بعقد رسمي وإلا كان 

باطلا.

وأنه من المقرر أیضا زیادة عن العقود التي یأمر القانون بإخضاعها لشكل رسمي، یجب تحت 
ئلة البطلان تحري العقود التي تتضمن نقل ملكیة عقار أو حقوق عقاریة أو محلات تجاریة أو طا

صناعیة أو كل عنصر من عناصرها في شكل رسمي.

ومن المقرر أیضا أنه یعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد في حالة بطلان 
ن قضاة الإستئناف لما إعتبروا العقد العرفي المتضمن بیع أالعقد أو إبطاله، ولما ثبت من قضیة الحال 

قاعدة تجاریة، عقدا صحیحا مكتمل الشروط الخاصة بوصف المبیع وتحدید الثمن ویترتب علیه التزامات 
شخصیة متمثلة في إتمام إجراءات البیع، یكونوا بقضائهم هذا قد خرقوا القانون الذي یعتبر الشكل الرسمي 

جاریة شرطا ضروریا لصحة البیع، وأن تحریر عقد البیع في شكل آخر یخالف القانون في بیع قاعدة ت
.2یؤدي إلى بطلان العقد بطلانا مطلقا كونه یمس بالنظام العام ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار

وفیما یتعلق بأن العقد شریعة المتعاقدین فقد أجازت القوانین الحدیثة تدخل المحاكم في كثیر من 
قصد تحقیق هدفین أساسین هما:مألوفا وذلك أصبح أمرالحالات لتعدیل بنود العقد ومراجعة شروطه، إذا

.عقد أ ـــــ تجنب عدم العدالة والتي تنشأ من المساس بالشروط الأولیة الواردة في ال

.كما أن تعدیل العقد قد یقصد به تحقیق المصلحة العامة ـــ ب

، 2010جسور للنشر والتوزیع، طأنظر ھلال شعوة، الوجیز في شرح عقد الإیجار في القانون المدني، الطبعة الأولى، -1
.14ص

.10العدد الأول، ص1997المجلة القضائیة لسنة 136456ملف رقم1997- 02-18قرار مؤرخ في -2
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حیث یخول 107/03الجزائري في القانون المدني من خلال المادة وهذا ما جسده المشرع 
من 110للقاضي سلطة إعادة النظر في التزامات إحداهما مرهقة وهي نظریة الظروف الطائرة، والمادة 

نفس القانون تخول للقاضي تعدیل الشروط التعسفیة في عقود الإذعان.

یة. الفرع الثالث: إتساع نطاق الالتزامات اللاإراد

في الأصل العام أن للأطراف مطلق الحریة في تحدید مضمون العقد، أي أنهم أحرار في تحدید 
.1حقوقهم والتزاماتهم الناشئة عن العقد

ولكن كثیرا ما یغفل الأطراف بعض العناصر الأساسیة في عقودهم فیكون العقد ناقصا، وطبقا 
الأطراف، فإذا لنظریة سلطان الإرادة لا أثر لهذا العقد الناقص لأنه لا یمكن تكملة هذا النقص بغیر إرادة 

ن الإرادة، بینما یلجأ أغفل في عقد عمل تحدید أجر العامل فإن هذا العقد لا أثر له في نظر مبدأ سلطا
، وذلك لیجعل القضاة في هذه الحالات إلى البحث عن الشروط المتعامل بها وإلى العادات الاجتماعیة

لإرادة الأطراف قیمة بدلا من إهدارها نهائیا، وواضح أن هذه العناصر التي یبحث عنها القضاء هي 
طبقا لما اشتمل الذي یلزم المتعاقد بتنفیذ العقد وهذا ما یفرضه المبدأ2غریبة تماما عن إرادة المتعاقدین

.3علیه وبحسن نیة

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

" یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة، ولا یقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد 
ا ما هو من مستلزماته  وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبیعة الالتزام". فیه فحسب لا یتناول أیض

وهذا ما سنتوسع فیه جیدا في الفصل الأول.

تنشأ عن مصادر غیر تعاقدیة یجب الإشارة إلیها، ومن إرادیة وعلاوة على ذلك هناك التزامات لا
ذلك الالتزامات الناشئة عن الفعل الضار.

القانون، إذ تطور نظام المسؤولیة التقصیریة نتیجة لظهور للثورة الصناعیة والتزامات یفرضها
وانتشار إستخدام الآلات الخطیرة في المجتمعات الحدیثة فبعد أن كان الالتزام بالتعویض عن الضرر 

.48أنظر نبیل إبراھیم سعد، المرجع نفسھ، ص-1
.91الدین إسماعیل علم الدین، المرجع السابق، صأنظر محي -2
.364، ص2010أنظر علي فیلالي، الالتزامات النظریة العامة للعقد، المرجع السابق، ط-3
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مبني على أساس إثبات الخطأ، فقد زادت حالات الأخیر والذي أصبح مقرر دون حاجة إلى ثبوت خطأ 
.1المسؤولمن جانب

یمكن القول أن مبالغة أنصار مبدأ سلطان الإرادة في تأییده، ومناداتهم في نهایة هذا الفصل 
بالإرادة أساسا لجمیع أنواع الحقوق والنظم القانونیة، أدى إلى مبالغة المعارضین له في الحط من شأنه 

لدرجة إنكارهم أن تكون الإرادة أساس لأي حق أو نظام.

مجال الإرادة یتوسط هذین الطرفین وهذا ما نادى به المعتدلون الذین انتصروا للمبدأ والحقیقة أن
فلا هم انتقصوا منه إلى حد جعله یفنى في سلطان المشرع  ، 2لكتهم وقفوا به عند الحدود المعقولة

نظر في وسلطان القاضي، ولا هم تركوه یطغى فیستبد في إنشاء العلاقات القانونیة وبتحدید آثارها دون
.3إلى المصلحة العامة ولمقتضیات العدالة

فالإعتدال یقضي بأن لا یكون للإرادة سلطان في نطاق القانون العام باعتبار قواعده تتصل 
4بالمصلحة العامة فقط، أما في نطاق القانون الخاص فدور الإرادة محدود في قضایا الأحوال الشخصیة

الزواج إلا أن هذا السلطان یخبو في نطاق تحدید الآثار القانونیة عقدفإذا كان له دور كبیر في تكوین 
.5التي تترتب على هذا العقد، ویستقل القانون بذلك ابتغاء حمایة المصلحة العامة

أما بالنسبة للمعاملات المالیة فللإرادة دورها الهام وإن كانت في الحقوق العینیة أقل منها شأنا في 
حقوق العینیة محددة في القانون على سبیل الحصر، أما في الحقوق الشخصیة الحقوق الشخصیة، لأن ال

بجانبها مصادر أخرى غیر إرادیة كالعمل الغیر فالإرادة هي قوام التصرف القانوني وإن كان یقوم 
.6المشروع والإثراء بلا سبب والقانون

الرسمي وبقواعد الإثبات ومن حیث القیود الشكلیة نشیر إلى تلك المتعلقة بالعقود ذات الشكل 
وبالعقود النموذجیة، فالعقود ذات الشكل الرسمي یتطلب إنشاؤها تدخل مأمور رسمي تكون مهمته تنظیم 
تلك العقود وكتابتها وتسجیلها في سجل خاص، ومن هذه العقود العینیة وكل ما یتعلق بإنشائها أو نقلها 

لا تكون تامة جمیعها حتى بین المتعاقدین إلا من تاریخ أو إعلانها وتعدیلها وإبطالها، فإن هذه الأعمال 

.49أنظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص-1
.55أنظر إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص-2
.70السابق، صأنظر عبد الرزاق أحمد السنھوري، المرجع -3
.55أنظر إلیاس ناصیف، المرجع نفسھ، ص-4
أنظر خلیل أحمد حسن قدادة، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزام، الجزء الأول، لطبعة الرابعة -5

.19، ص2005دیوان المطبوعات الجامعیة، ط
.56أنظر إلیاس ناصیف، المرجع السابق، ص-6
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تسجیلها وفقا للأصول المقررة في السجل العقاري، ومن بین هذه العقود: الوعد بالهبة، عقد الضمان، 
إیجار العقارات وعقد الشركة والوكالة.عقود 

بینة الشخصیة إضافة إلى ذلك قد وضع القانون أصول خاصة لبعض قواعد الإثبات كعدم قبول ال
في إثبات الدعاوى التي تزید قیمتها عن مبلغ معین.

أما العقود النموذجیة كعقد العمل الجماعي الذي یبرم بین نقابات العمال وأرباب العمل ویسري 
على جمیع أشخاص المهنة حتى الذین لم یشتركوا فیه، تختص هذه العقود بأن أحكامها تمثل رأي 

.المصلحة المشتركة تسري على الأقلیة التي لم توافق علیهالأغلبیة من أصحاب 

وتتقید الإرادة كذلك في مجال الالتزامات التعاقدیة بالقیود الناتجة عن فكرة النظام العام والآداب 
، كما قید من سلطان 1العامة، فأي اتفاق یخالف النظام العام والآداب العامة یعتبر باطلا بطلانا مطلقا

تكوین العقد حیث وسع من نطاق الغبن وحوله من نظریة مادیة إلى نظریة ذاتیة، وعند تنفیذ الإرادة عند 
.2العقد فجعل نظریة الحوادث والظروف الطارئة سبب لتدخل القاضي في تعدیل الالتزام

وخلاصة القول أن مبدأ سلطان الإرادة أو مبدأ حریة التعاقد في إنشاء التصرف وتحدید آثاره 
القاعدة الأساسیة في التعاقد، وإن كانت ترد على هذه القاعدة قیود تزایدت في الوقت الحاضر مازال یمثل

عما كانت علیه في الماضي بسبب تطور الأفكار والنظریات الاجتماعیة وضرورة حمایة الطرف 
الضعیف في التعاقد.

.19، ص2005أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، طأنظر خلیل -1
نظریة الالتزام بوجھ عام، مصادر أنظر عبد الرزاق أحمد السنھوري، الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، -2

.71-70، ص2004الالتزام، المرجع السابق، ط



الفصل الثاني:
المجالات التشریعیة و التنظیمیة المقیدة 

لمبدأ سلطان الإرادة  
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قدیةاعتالاالحریة االحد من االمبحث الأول: 

یرتكز الالتزام العقدي على الإرادة بمعنى أن الإرادة التي ساهمت في إبرام العقد هي أساس تولید الالتزام 
في حقه، وهي مناط تحدید مداه.

إلا أن هذا لم یعد في القانون الحدیث حیث تقلصت الحریة العقدیة نتیجة لسیادة المذاهب الاجتماعیة، 
(المطلب الأول).فصار بذلك المشرع یتدخل في تصرفات الأفراد 

وهو یظهر في تطبیقات عدة، إذ یوجب القانون تقید الإرادة في بعض الأحوال كوجوب إفراغها 
د حریة التعاقد مبدأ مطلقا حیث ورد علیها قید آخر هو النظام العام والآداب في شكل معین، كما لم تع

العامة (المطلب الثاني).

المطلب الأول: تقیید الإرادة بما فرضه المشرع.

لم تعد تتفق حریة الإرادة في القانون الحدیث مع ما نجم عن التطورات الاقتصادیة والصناعیة 
مبادئ وقواعد.والاجتماعیة، وما نتج عنها من 

ونستعرض التدخل في إرادة الأطراف والحد من دورها، وذلك في مجال الالتزامات التعاقدیة 
.المجال الفسیح للإرادة باعتبارها

كما یعد التدخل لأجل حمایة الفئات الخاصة أو الضعیفة تعاقدیا مجالا آخر تقید فیه الإرادة ویحد 
.فیه من فاعلیة دورها

في مجال الالتزامات التعاقدیة.الفرع الأول: 

.1كان الفكر السائد في ظل مبدأ سلطان الإرادة أن للإرادة الدور المطلق في مجال التصرفات القانونیة

ویعتبر العقد من أهم مصادر الالتزام، وثمة نظریة فلسفیة مؤداها أن الإرادة البشریة هي التي 
تصرف قانوني، أو بعقد بصفة خاصة فلأنه أراد ذلك تضع قانونها لنفسها، فإذا التزم شخص بمقتضى 

العقد.فالعقد هو مبدأ الحیاة القانونیة، والإرادة الفردیة هي مبدأ

مدى إعتداد المشرع الجزائري بمبدأ سلطان الإرادة في إنشاء العقد و أنظر خلیفاتي عبد الرحمن-1
.05ص1997، تنفیذه،ماجستیر،الجزائر
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ـــ مقتضیات التقیید:1

ینطلق مضمون هذه الفكرة من مناقشة ما كان سائدا في ظل الإرادة، وما أسفر عنه من نتائج 
الإرادة وحرمة ما ینتج عنها من آثار، وهو ما كان له كبیر ومبادئ، حیث تصب كلها في خانة تقدیس 

الأثر على التصرفات القانونیة.

فالإرادة عندهم هي جوهر التصرف القانوني ولب التصرف الإرادي، وهذا الطرح یؤدي كما یرى 
إلى أن القانون نفسه ولید الإرادة.1جانب من الفقه

، وبمقتضى هذا الحق تستطیع إنشاء ما تشاء من فالإرادة الحرة هي مصدر الحقوق والواجبات
.2التصرفات وتحدد مضمونها، وهي التي تكسبها قوتها الإلزامیة

، وهذا ما والاختیارحریة الفرد وإرادته، وأن كل التزام أساسه الرضا احتراموالغایة الأولى هي 
ووجوب احترامها.       یتمشى مع القانون الطبیعي لأن هذا الأخیر یقوم على الحریة الشخصیة، 

فالقانون الذي یخضع له الفرد هو من صنعه، وكذلك القیود التي ترد على حریته لا بد أن یكون مرجعها 
.3نفسهاإلى هاته الحریة

إلا أن تطبیق مذهب الإرادة وما أسفر عنه من مظالم أدى إلى الخروج عنه، حیث أخذ ذلك یتزاید 
ات الاقتصادیة التي حدثت نتیجة للثورة الصناعیة والتكنولوجیة، وما في العصر الحدیث على إثر التطور 

نجم عنها من انتفاضة في القوانین الاقتصادیة وانتشار للروح الاجتماعیة.

فتقلصت بذلك الحریة في مجال الالتزامات التعاقدیة نتیجة لسیادة هذه المذاهب، حیث كان 
الإرادة، ولم تعد هذه الأخیرة حرة في تحدید مضمون لظهورها دور كبیر في الانتفاض من دور وحریة

.4الالتزامات التعاقدیة، كما لم تعد حرة في إنهاء العقد بالاتفاق أو تعدیله

أنھ: لا یجوز نقض العقد أو تعدیلھ إلا 106. ویرى أنھ یستخلص من المادة 287أنظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص-1
باتفاق الأطراف، فیحرم على المتعاقد نقض أو تعدیل العقد بإرادة منفردة. حیث شبھ العقد فیما یتعلق بقوتھ الإلزامیة 

كسب العقد قوتھ الإلزامیة، من ثم فلا یكون في درجة القانون. بالقانون. والحقیقة أن القانون ھو الذي ی
2 -Benslimane née Hadj Mokhtar Leila , de la théorie de l’autonomie de la volonté et de ses
effets en droit contractuel algérien, Magister, Oran 1983, p18.

ف قائلا "...إن ھناك من یرى أنھ لیس ھناك سلطان للإرادة فھي دائما . ویضی05أنظر خلیفاتي، المرجع السابق، ص-3
.17تخضع لقیود معینة حتى في ظل المذھب الفردي". وأنظر كذلك عبد الرحمن عیاد، المرجع السابق، ص

.20خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع نفسھ، ص-4
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ووصل تقهقره إلى درجة أن أصبح تدخل المشرع في تنظیم العقود على غیر إرادة المتعاقدین أمرا 
.1إٍرادة أحد طرفیها وكرها عنهشائعا ومألوفا، بل وظهرت طائفة من العقود تنشأ ضد

كما لم یعد كامل الصحة الیوم، أن القوة الملزمة للعقد تنشأ من الإرادة وحدها، فقد یأتي القانون 
.2ویتدخل في العلاقة العقدیة، وقد یجبر الشخص على إبرام عقد معین

الاعتراف بأن دور ویستند أنصار المذهب الاجتماعي إلى الإرادة ودورا متواضعا، ویذهبون إلى 
ا.الإرادة یكمن في ارتباطها مع الغیر، والقانون هو الذي یعرف لماذا ترتبط ویحدد مداه

وینتقد بعضهم الاعتراف بالدور المطلق للإرادة، فالعقود عندهم لا یكون لها قیمة إلا إذا وظفت 
.3في خدمة الجماعة، فالحریة عندهم هي: "حریة ذات وظیفة"

نع اجتماعي یمنع معه أن تكون الإرادة مصدر الالتزام الوحید، فمع التسلیم بأن كما أن هناك ما
للفرد حقوقا یجب احترامها فهو قبل كل شيء فرد في جماعة یلتزم بالتزامات معینة.

إن العقد واقعة اجتماعیة، ومن ثم فلا یجوز أن تترتب على الإرادة الفردیة أثار إلا بقدر ما تتفق 
.البیئة الاجتماعیة وقوانینهاهذه الآثار مع 

كما لم تعد حریة الإرادة متفقة مع ما نجم عن التطورات الاقتصادیة والصناعیة والاجتماعیة، ذلك 
أن الإرادة في خدمة القانون ولیس القانون في خدمتها، ووظیفة القانون هي العمل على تحقیق العدل بین 

.للإرادة سلطانها المطلقالأفراد، ولیس یتفق مع العدل أن یكون 

ــــ تدخل المشرع في العقد:2

فالعقد الذي كان یجسد الإرادة الفردیة (أي إرادة أطرافه فقط) أصبحت تتدخل فیه الدولة بحیث 
تشارك إرادة الطرفین في تكوینه وتحدید مضمونه، وتتحقق العیممة بتدخل الدولة، فیحل القانون في شتى 

، 04و03، عدد 68منشور بمجلة المحاماة المصریة، السنةأنظر سعید عبد السلام، الإجبار القانوني على التعاقد، مقال -1
.78، ص1988

وما بعدھا.20، ص2003أنظر رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة مصر، -2
"ذلك أن تقریر الحریة المطلقة للعقود ھو على حد تعبیر "إھرینج" بمثابة منح ترخیص بالسلب للقراصنة وقطاع الطرق -3

.  21-20وتقریر حقھم في الاستیلاء على كل ما تقع أیدیھم علیھ". أنظر خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع نفسھ، ص
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محل إرادة الطرفین، ولا تستطیع الإرادة إنشاء التزامات إلا بالقدر الذي یتفق مع مراحل العقد ولو جزئیا 
.1تحقیق العدل

.2ولا یتوقف الأمر عند هذا الحد فقد یستغني في بعض الأحیان عن فكرة التعاقد تماما

وبناء على هذا النص استطاع القضاء في فرنسا أن یرتب على بعض العقود التزامات لم یرتبها 
متعاقدان أو أحدهما، فتدمج هذه الالتزامات في نطاق العقد بإسم العدالة.ال

حیث أدرج هذا الالتزام في obligation de sécuritéومثال هذه الالتزامات: الالتزام بالسلامة 
كثیر من العقود كعقد العمل، وعقد نقل الأشخاص، وعقد الاستهلاك...إلخ ذلك.

بر التزاما مستقلا عن العقد وسابق علیه، وهو التزام بعمل، یتمثل في والالتزام بالإعلام والذي یعت
الإدلاء ببیانات صحیحة وكافیة، كما أنه التزم بتحقیق غایة فلا یكفي من المهني أن یثبت أنه بذل العنایة 

.3اللازمة في إیصال البیانات والمعلومات للمستهلك

ن الإرادة، إذ تصبح بموجب القانون ملزمة بها وإن فهذه الالتزامات وغیرها تعد بمثابة قیود تحد م
كانت في الأصل لا تریدها ولا ترغب فیها.

الفرع الثاني: في مجال حمایة الفئات الخاصة.

تقتضي المعطیات الجدیدة التدخل لأجل حمایة الفئات الضعیفة تعاقدیا، وهو ما یعد مجالا آخر 
ط الطرف القوي في العقد على الطرف الضعیف، كما یعد یحد فیه من دور الإرادة، وذلك لأجل منع تسل

لأحكام النظام العام الاقتصادي لا سیما الاجتماعي منه بالغ التأثیر على الحریة التعاقدیة.

مقارنة،الجزء الأول،مصادر الإلتزام،مطبوعات جامعة حجازي عبد الحي،النظریة العامة للإلتزام،دراسة-1

. 267، ص.1982الكویتت،
، والتي تنص: " یكون باطلا وعدیم الأثر كل بند في عقد 90/11من قانون136مثل ما ھو الحال فیما جاءت بھ المادة -2

قانون بقوة القانون".العمل مخالفا للأحكام التشریعیة والتنظیمیة المعمول بھا، وتحل محلھ أحكام ھذا ال
ویرى حجازي أن "...وھذه الالتزامات التي یدرجھا القضاء لیس أساسھا التراضي، وإنما سلطة أو (إرادة) القاضي، -3

وبقدر ما یضع القاضي، وینشئ من التزامات جدیدة یتراجع سلطان الإرادة.
تعاقدي، فھناك سلطة أعلى من إرادتھم تراقب وبذلك لم یعد الأفراد ھم وحدھم الذین یضعون أو یصنعون قانونھم ال

استعمالھم لھذا القانون التعاقدي، وتحدد مدى كفایتھ.
وھذا التدخل من المشرع في العقد یؤدي إلى إضمحال سیادة أو دور الإرادة الخاصة (إرادة الأطراف) فتھیمن علیھا، 

وتوجھھا الإرادة العامة (المشرع ومن خلالھ القاضي).
il devient moinsآخر من مظاھر عیممة العقد الذي تغیرت بذلك ملامحھ حیث قل طابعھ الفردي وھذا مظھر

individuelوتقلص طابعھ التعاقديil devient moins contractuel.275. المرجع نفسھ، ص.
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ـــ المعطیات الجدیدة: 1

لم یقتصر تطور المجتمع على تدخل الدولة في المیدان الاقتصادي بتحكمها في تسییره وتوجیهه 
.1ى تكفلها بحمایة الفئات الضعیفة فیه اقتصادیا واجتماعیا وحتى ثقافیابل امتد إل

وهو ما أدى إلى خروج العقد من نزعته الفردیة إلى نزعته الجماعیة، فأصبح یهم المجتمع وهو 
.2الذي كان یعتبر مجرد شأن للمتعاقدین دون غیرهم

تستعمل هذه الأداة لإستغلال إن العقد أداة نافعة لتبادل الثروات والخدمات، فلا یجب أن 
الأشخاص، ولهذا فلا بد من توجیهه، ویعد هذا التوجیه أحد الظواهر الهامة في القانون المعاصر، إن 

.3العقد واقعة اجتماعیة، ولذا یجب أن تكون أداة لتحقیق النفع العام إلى جانب كونها أداة للإرادة الفردیة

ویقصد بجمعیة .socialisation du contratة العقد وقد عبر الفقهاء عن هذه الظاهرة بجمعی
: الخروج به من نزعته الفردیة التقلیدیة إلى نزعة جماعیة جدیدة، والنظر إلیه على أنه وسیلة الحیاة العقد

الجماعیة، وأنه واقعة جماعیة لا تهم المتعاقدین وحدهما بل تهم الجماعة.

المجتمع، وحفاظا منه على أمن واستقرار هذا الأخیر فالقانون ومسایرة منه للتطورات التي یشهدها
.4في شتى المجالات یعمل على حمایة الأطراف الضعیفة

ووفقا لهذا الأمر بدأت تبرز المظاهر الجدیدة أو التصور الجدید للعلاقة العقدیة حیث تتدخل 
صل بهذه التصرفات الدولة لأجل تحقیق المساواة عن طریق تقییده إرادة القوي لصالح الضعیف حتى ت

القانونیة لشيء من المساواة الفعلیة فیما بین الطرفین.

ومن وسائل جمعیة العقد: فكرة النظام، فالكثیر من الاتفاقیات تهدف الیوم لا لإنشاء التزامات 
وحسب، بل تهدف كذلك إلى إنشاء نظام دائم له من الثبات في الزمان والمكان ما لیس للعقد.

یتم بطریقة ثوریة فیتبنى "یتمیز تطور المجتمع عموما بالبطيء أخذا في ذلك بالتجارب والقناعات السابقة، ومع ذلك فقد-1
المجتمع تصور جدید كثیرا ما یكون مخالفا لما كان علیھ، ولكن لا یعني تجاھل بعض الحقائق".

.15أنظر علي فیلالي، مقدمة في القانون، المرجع السابق، ص
- Voir, ch. Larroumet, op. cit.p9.

.41أنظر علي فیلالي نظریة العقد، المرجع السابق، ص-2
.280أنظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص-3
. حیث یرى: "أن القانون أصبح أداة لتقدم المجتمعات 12أنظر علي فیلالي، مقدمة في القانون، المرجع نفسھ، ص-4

وتطورھا اقتصادیا واجتماعیا وثقافیا".
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أنصار المذهب الاجتماعي أنه من الواجب إقامة عدالة جدیدة بین أفراد المجتمع ولأجل هذا یرى 
وذلك نظرا للتفاوت الموجود بین العمال وأرباب العمل، وبین المنتجین والموزعین، وبین الحرفیین 

والمبتدئین، وبین المنجین والمستهلكین...إلخ.

هم على فرض شروط العقد، فبواسطة العقود ولقد استحدث الأقویاء طرقا جدیدة للتعاقد تعزز قدرت
النموذجیة، والعقود المحررة مسبقا من قبل المتعاقد أو عن طریق الشروط العامة التي تقررها المنظمات 
المهنیة، أو عن طریق الإذعان، تستبعد القواعد المكملة لتحل محلها شروط المتعاقد القوي فتصبح ملزمة.

1ة الأساسیة التي تربط الفرد بالمجتمع.واقترحوا تصورا جدیدا للعلاق

تقوم على أن: 

المصلحة العامة أولى من المصلحة الخاصة: أي أن تقدیم مصلحة الجماعة أولى وأجدر - 
بالحمایة .

استقرار المعاملات أولى من حمایة التعاقد.- 

المجتمع هو الذي یمنح الحقوق للأفراد، ولا حق إلا إذا سنده القانون.- 

حقوق الأفراد لیست مطلقة بل مقیدة بالمصلحة الاجتماعیة التي رسمها القانون.- 

مراعاة ومعالجة التفاوت الاقتصادي والثقافي والاجتماعي بین أفراد المجتمع.- 

ما أدى إلى أن جعل المشرع من عقود الإذعان نظریة عامة، لحمایة الطرف الضعیف الذي 
2تطبیقاتها في عقود العمل، التأمین، النقل...أذعن لشروط الطرف الآخر، بمختلف 

والاجتماعیة أنھ "لا بد من تجدید المفاھیم نظرا للتحولات السیاسیة L, Josserandویرى الأستاذ 
والاقتصادیة، ویجب استبدال المساواة المجردة بالمساواة الحقیقیة، وذلك بتدخل المشرع في تنظیم العلاقة 

الضعیف".التعاقدیة حمایة للطرف 

.27، ھامش41أنظر علي فیلالي، نظریة العقد، المرجع السابق، ص-1
.85عبد السلام، المرجع السابق، صأنظر سعید -2
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ویقول كذلك إن: "المفاهیم القانونیة تنشأ، وتتطور وتنجز في مناخ فردي، ومناخ اجتماعي 
یطغى على المناخ الفردي، لأن الحریة العقدیة أصبحت دون معنى الاجتماعيالحالي أن المناخ والاتجاه

.بین الأقویاء والضعفاء. ولا تخدم إلا مصالح الأقویاء"

أداة لتحقیق أهداف اجتماعیة، وهو الأمر الذي ینعكس كذلك على مفهوم وهو ما یجعل العقد 
العدالة الذي یجب أن یتماشى والتطور الذي تشهده العلاقات التعاقدیة.

كما تم المساس أیضا بمبدأ نسبیة العقد، حیث لم یعد عند أنصار المذهب الاشتراكي قصر أثاره 
قد بإرادتهما الحرة.على طرفیه، ولو كانا هما اللذان أبرما الع

ذلك لأن قیمة العقد في هذا المذهب لا تقوم على إرادة طرفیه، بقدر ما تقوم على مدى ملائمته 
للضرورات الاجتماعیة، وهو ما أدى إلى أن صار العقد الذي یعني ویهتم بتنظیم مصالح طرفیه فیما 

لى أطراف خارجیة وأجنبیة عنه، یتعلق بالحقوق والواجبات التي تترتب علیه، أصبحت أثاره تتصرف إ
فصار یستفید منه من لم یكن طرفا فیه.

ومن مظاهر الحد من مبدأ الأثر النسبي للعقد أن أصبح التعاقد یباشر بواسطة جماعات 
.1فتتصرف أثاره إلى أطراف كثیرة ، كاتفاقیات العمل الجماعیة

في العقود حیث صار العقد إلى جانب ویتبین فیما تقدم كیف أخذ الطابع العام أو الجماعي یتزاید
كونه ذا طابع خاص صار ذا طابع جماعي ولم تعد الحریة هي ذلك المبدأ السامي المنظم للعقود حیث 

régime de protectionnismeومبدأ الحمایة régime de réglementationبرز مبدأ التنظیم 

.2الذي لم یعد یستجیب لحاجات الجماعةrégime de libre échangeالتبادل الحر على أنقاض مبدأ

وقد أدى هذا الأمر إلى إظهار نقائص المذهب الفردي، والتقلیص من المبادئ التي وضعتها 
3النظریة التقلیدیة.

وبناء على هذا یذهب البعض إلى أن العقد الذي أدى دور كبیر وهام، أخذ الآن یضمحل ویوشك 
أن یختفي من عالم القانون.

.43- 36أنظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص-1
.284-283أنظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص-2
"وھو الأمر الذي دفع بأصحاب المذھب الفردي للتندید بالأزمة التي لحقت بالعقد في تصوره ومبادئھ". انظر علي - 3

.41فیلالي، المرجع السابق، ص 
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هذه النظرة لا تحظى بالإجماع، فمن الشراح من یتفاءل ویقول: أن العقد لم یضمحل بل إلا أن 
تطور وكان تطوره استجابة لقانون سوسیولوجي هو قانون تطویع النظم القانونیة لظروف الحیاة.

ومن الشراح من یقول: أن الأزمة التي یوجد فیها العقد هي أزمة مبالغ فیها، ذلك أن من أسبابها 
فا عارضة، ولئن كان صحیحا أن العقد قد تراجع في بعض المیادین فصحیح كذلك أنه اتسع في كمه ظرو 

وفي كیفه: أما اتساعه في كمه فیتجلى في ازدیاد عدد العقود على ما كانت من قبل.

1ومن حیث الكیف فیتمثل في اتساع مضمونه الملزم حیث زادت التزامات لم تكن فیه من قبل.

لنظام العام الحمائي:تأثیرات ا-2

تتقید الإرادة بأعمال قواعد أحكام النظام العام لاسیما الحمائي منه، حیث یحضر علیها مباشرة بعض 
2التصرفات بدافع الحفاظ على مصالح الفئات الخاصة.

تجدر الإشارة في بدایة الأمر إلى أن حریة التعاقد، والتي كانت دعامة لا یتصور المساس بها تأثرت 
تضیات النظام العام الاقتصادي الاجتماعي، فلم یعد الیوم ما كان سائد من نتائج المفهوم التقلیدي بمق

3للعقد (الحریة العقدیة، القوة الملزمة، مبدأ نسبیة العقد ...).

ویقصد بهذا النظام: حمایة المتعاقد الضعیف في العقد كقاعدة عامة، بغض النظر عن كون العقد من 
أم لم یكن، فهو مبدجأعا یطبق على كل عقد فیه اختلال بین مركز طرفیه ولقد ازدهر هذا عقود الإذعان

النظام بعد ما ازداد تدخل الدولة في النشاط الاقتصادي والاجتماعي، ولم یعد ما كان یقوم علیه الاقتصاد 
4اللیبرالي من قبل.

المصالح لجماعات محددة منها: وتحت ضغط الفئات الضعیفة بشتى الطرق تتكفل الدولة بحمایة بعض
مصالح العمال، الفلاحین، المستأجرین، المستهلكین، ... الخ ذلك.

.285- 284عبد الحي حجازي، المرجع نفسھ، ص - 1
2  -Voir, Jean-Luc Aubert, Le Contrat, Dalloz, ed 1996, P302- 303.

.12، ص 2004میرني حنان، النظام العام الاقتصادي وتأثیره على العلاقة العقدیة، ماجستیر، الجزائر، -3
بعدھا.وما 85سعید عبد السلام، المرجع السابق، ص - 4
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تنظیم العلاقة العقدیة:-أ

عندما یكون المجتمع في حاجة إلى توجیه وتسییر الفرد، یجبره على المساهمة في غایة اقتصادیة 
طریق أحكام النظام العام الاجتماعي لعقود واجتماعیة قد لا یرغب فیها، ومن ذلك التأطیر القانوني عن

العمل، الایجار، ... الخ ذلك.

والتي تمثل حمایة موضوعیة وتوازن یتم الحد من خلالها من –فبالإضافة إلى نظریة الغبن والإستغلال
یتولى المشرع تنظیم العلاقة العقدیة، حتى یجنب المتعاقد- الإختلال الفادح بین الالتزامات المتقابلة

1الضعیف كل تعسف من قبل المتعاقد معه.

فیضع المشرع قانونا أساسیا یدیر العلاقة العقدیة المعنیة، حیث یتناول بنوع من التفصیل والدقة كل 
الشروط التي تحكم هذه العلاقة.

وعموما یعني القانون الأساسي بالحد الأدنى من الحقوق التي یجب أن یتمتع بها الطرف الضعیف والتي 
2یمكن إنقاصها في حین یسمح بالزیادة فیها.لا 

إن مثل هذا التنظیم للعلاقة الاقتصادیة ینال كثیرا من حریة المتعاقدین، ومن الفقهاء من لا یعتبر مثل 
3هذه العلاقة عقدیة، وإنما هي مركز قانوني منظم.

فرض واجبات على المتعاقدین:- ب

وتتمثل في فرض بعض الواجبات على المتعاقد حتى وسیلة أخرى تتقید بها الإرادة ویحد من دورها،
تتحقق المساواة بین الطرفین، ویتجنب كل تعسف من أحدهما.

ویحمي المشرع من خلالها الفئات الضعیفة ومن ذلك على سبیل المثال: الالتزام بالإفضاء الذي رتبه 
4المشرع على المتعاقد كلما تعلق الأمر بواقعة یجهلها المتعاقد الآخر.

.221انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص - 1
" وتجدر الإشارة إلى أن القوانین الأساسیة وضعت لتنظیم العلاقة العقدیة تنظیما من شأنھ حمایة المتعاقد الضعیف من -2

تنظیم العلاقة العقدیة سیطرة الطرف الأقوى تعاقدیا، وتختلف كذلك القوانین الأساسیة عن العقود المسماة التي تتولى بدورھا 
ولكن من زاویة مساعدة المتعاقدین على تنظیم علاقتھما، ولھما أن یخالفا الأحكام القانونیة المكملة أو المنظمة لھذه العلاقة". 

.226المرجع نفسھ، ص 
.285انظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص - 3
تجاري. ویرى حجازي أن: "... وھذه الالتزامات 79اري. انظر المادة وھو الالتزام نفسھ الذي یتحملھ بائع المحل التج- 4

التي یدرجھا القضاء لیس أساسھا التراضي، وإنما سلطة أو (إرادة) القاضي، وبقدر ما یضع القاضي، وینشئ من التزامات 
.285جدیدة یتراجع سلطان الإرادة، المرجع نفسھ، ص 
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المطلب الثاني: تطبیقات تتقید فیها الإرادة

نجد من خلال البحث في نصوص القانون المدني باعتباره الشریعة العامة خروج من المشرع على مبدأ 
.سلطان الإرادة، وهي حالات یحد فیها من دور الإرادة 

جالین هامین تقتضي وهو الأمر كذلك بالنسبة لتشریعات العمل، وقواعد حمایة المستهلك باعتبارهما م
.فیهما قواعد العدالة الحد من دور الإرادة 

الفرع الأول: في الشریعة العامة

لم یعد للإرادة دور مطلق، فحتى في مجال الالتزامات التعاقدیة المجال الفسیح للإرادة هي 
طلبها بعض العقود تزال خاضعة لشكلیة تتمحدودة بقیود النظام العام، وبالإضافة إلى ذلك فهي لا

كالكتابة واحترام قواعد الشهر بالنسبة للتصرفات التي لا تقوم إلا باحترام هذا الإجراء، وكذا قواعد الإثبات، 
1هذا وقد تجبر الإرادة على التعاقد أو تمنع منه.

مقتضیات النظام العام:-1

الأفراد، والتقید من دور الإرادة، وهو یستلزم احترام مقتضیات النظام العام والآداب العامة الحد من حریة 
2ما ینجم عنه منعهم من التعامل في بعض التصرفات.

ولم تعد حریة التعاقد مبدأ مطلقا بورود هذا القید علیها، فقد یتعرض العقد للبطلان المطلق عند مخالفته 
لمقتضیات النظام العام والآداب العامة.

ثال عدة تطبیقات وأخذ في الكثیر من هذه الحالات بمقتضیات وقد تضمن القانون المدني على سبیل الم
النظام العام والآداب العامة.

ومما هو جدیر بالذكر أنه حیث تتسع دائرة النظام یضیق مبدأ سلطان الإرادة، وحیث تضیق هذه الدائرة 
3یتسع المبدأ.

دف إلى احترام تنظیم الدولة ویمتاز النظام العام باتساع مجالاته، فهناك نظام عام سیاسي یه
وحمایة الأسرة والدفاع عن الآداب العامة، وهو ما یمثل أو یعتبر المجال التقلیدي للنظام العام.

وما بعدھا.58ص خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق،- 1
.270المرجع السابق، ص - 2
.2ھامش 493-492انظر السنھوري، الوسیط، المرجع السابق، ص -3
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وإلى جانب ذلك یوجد نظام عام آخر، ظهر من أجل مسایرة التطورات الاجتماعیة والاقتصادیة والثقافیة 
ي بشقیه التوجیهي الذي یعبر عن الأسس التي یقوم التي مست المجتمعات، وهو النظام العام الاقتصاد

علیها المجتمع بحیث یرمي إلى تجسید السیاسة الوطنیة بتدخل السلطة في حریة الأفراد، وبالتالي التدخل 
في العلاقات التعاقدیة بما یتماشى وسیاستها العامة.

تعاقدي ضعیف بسبب والحمائي الذي یهدف إلى بسط الحمایة على الأطراف التي توجد في مركز
حاجاتها الملحة للسلع وللخدمات، أو لتعقیدها التقني والتكنولوجي.

ویحظى هذا الأخیر بأهمیة بالغة حیث یظهر جلیا في العدید من النشاطات والمعاملات المهنیة 
1والاقتصادیة، كما كان نتاجا لظهور أشكال وأوصاف جدیدة من العقود.

القانونیة الواردة في باب العقود قواعد مكملة صار یوجد إلى جوارها عدد فبعد أن كانت أغلب القواعد 
.contrat dirigéكبیر من القواعد الآمرة، مما أدى إلى ظهور فكرة العقد الموجه 

حیث یتم تدخل المشرع من خلال جعل النصوص التي تنظم العقد نصوصا آمرة.

قد:ویمكن أن ینصب التنظیم على أي عنصر من عناصر الع

فقد ینصب على محر العقد: فتمنع الدولة التعامل في بعض الأشیاء أو تضع شروطا لذلك.- 

وقد ینصب التنظیم على السعر فلا یكون للطرفین الحریة في تحدیده، ولم یعد قانون العرض والطلب - 
عادلا، وبفعل هو الذي یحدد السعر بل قانون الدولة هو الذي یتدخل في تحدید ذلك بحجة جعل العقد 

ذلك یفقد قانون العقود كثیرا من طابعه الخاص ویتعمم بمقدار ما فقد من طابعه هذا، وتحدید السعر على 
هذا النحو هو تحدید آمر، ومن ثم یكون كل اتفاق على سعر أزید منه اتفاقا مخالفا للقانون یمكن أن یقع 

2تحت طائلة تطبیق أحكام القانون الجنائي.

معینة:إقتضاء شكلیة-2

وما بعدھا. 209انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص -1
. 271انظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص -2
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وهذا تأكید لسیادة الإرادة، فلیس على الأفراد إتباع consensualismeكان المبدأ السائد هو الرضائیة 
1شكلیة خاصة في التعبیر عن إرادتهم، فالتراضي كاف لإنشاء الالتزام.

، فالتراضي عندهم غیر كاف إذ لابد من تبادل عبارات 2وهذا على خلاف ما كان سائد عند الرومان
عینة أو القیام بحركات معینة.م

وقد جاء المذهب الفردي مدافعا على الحریة الفردیة، فالإرادة مصدر الحقوق والواجبات ولذلك فلها أن 
تفعل ما تشاء، ولعل أهم ما نتج عنه هو مبدأ الرضائیة.

لم یعد متفقا مع إلا أن ما كان یذهب إلیه سلطان الإرادة من كفایة التراضي في ترتیب الآثار القانونیة 
الصالح العام للجماعة، حیث الدعوة إلى وجوب تقیید الإرادة في بعض الأحوال، أو في وجوب إفراغها 

في شكل معین تحقیقا لهذه المصلحة.

ویؤثر الشكل على دور الإرادة فلا یقوم التصرف صحیحا إذا لم یراع الشكل المطلوب، وذلك بالرغم من 
ل آخر من مجالات تقید الإرادة والحد من دورها.وجودها، وهو ما یعتبر مجا

وفي هذا الشأن یقول الأستاذ خلیفاتي أن: ما یذهب إلیه العض فیه مبالغة من اعتداد كبیر لدور الإرادة 
واعتبار الشكل تأكید لها أكثر مما هو قید علیها، إلا أن الشكل المطلوب لا یعد تأكیدا للإرادة بقدر ما هو 

3ها.قید وحد من دور 

ولم تعد في الوقت الحاضر الشكلیة بذات الإطلاق الذي كانت علیه قدیما، حیث لم یعد الشكل تلك 
الطقوس المعقدة التي لا غنى عنها، بل أصبحت الشكلیة الیوم ذات هدف.

فهي إما للتنبیه من خطورة التصرف أو لغرض إعلام الغیر كما قد تكون لفائدة الدولة (مقابل رسوم أو 
لك ...).غیر ذ

1ویشترط المشرع أحیانا شكلیة للإنعقاد حیث یراها لازمة لقیام العقد، ویرتب على تخلفها بطلان التصرف.

، 1986المدني الجزائري المقارن، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر عبد الكریم بلعیور، نظریة فسخ العقد في القانون -1
.17ص 

.07انظر خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص -2
. إشارة إلى أ محمد أبو عافیة، التصرف القانوني المجرد، دكتوراه 67انظر خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص -3

أن: "الشكل في القانون الحدیث لا یزید عن كونھ أداة للتعبیر عن الإرادة، دون أن . حیث یرى 73، ص 647القاھرة، 
یغتصب دورھا في تكوین التصرفات لا كلیا ولا جزئیا".

ویرى كذلك: " أن العنصر الجوھري للتصرف ھو دوما الإرادة وتخلف الشكل لیس معناه تخلف التصرف، فالشكل لا 
.67ھا وعلى جدیة اتجاھھا لإحداث أثر قانوني". المرجع السابق، صیجور على الإرادة بل ھو تأكید ل
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بعض العقود من دون كتابة كما قد یقرر المشرع،2مدني883، والمادة 01مكرر 324ومن ذلك المادة 
، 627ومثاله ما جاء في المواد اشتراط الصیغة الرسمیة، ویرتب على تخلف ذلك بطلان التصرف، 

مدني.418، 615

كما توجد إلى جانب ذلك شكلیة أخرى غیر متطلبة للانعقاد، وتعتبر هي الأخرى قید على إرادة الأطراف، 
3كما هو الحال في ضرورة تسجیل بعض التصرفات القانونیة وشهرها.

4د".و أوجه عیممة العقویرى أ. جوسران: "أن إجراءات الشهر لیست في الواقع إلا أحد 

وكتابة بعضها كشرط للإثبات، كاشتراط الكتابة كقاعدة عامة لإثبات التصرفات غیر التجاریة التي تزید 
.مدني333دج. المادة 100.000قیمتها عن 

وتتمیز الشكلیة كركن في العقد عن شكلیة الإثبات، حیث یترتب على إغفال ركن الشكلیة بطلان التصرف 
100.000بطلانا مطلقا، أما إغفال شكلیة الإثبات بالنسبة للعقود الرضائیة التي تفوق قیمتها القانوني 

دج فلا تؤثر في صحة العقد إذ ینشأ صحیحا، ولكن عند إنكار أحد المتعاقدین یتعذر على المتعاقد الآخر 
5إثبات وجود العقد.

لى رخصة معینة حتى ینشأ تصرفهم كما یرى المشرع ضرورة توافر إجراءات خاصة كضرورة الحصول ع
صحیح كإلزام الأجنبي بالحصول على رخصة لممارسة نشاط مأجور في الجزائر، وبالإضافة إلى ذلك 

6یعد التسلیم في العقود العینیة صورة من الشكلیة.

تنظیم العقد:-3

.84، ص 01، العدد 1992، المجلة القضائیة 21/10/1990المؤرخ في 68467انظر قرار المجلس الأعلى رقم -1
كان العقد : "إذا 18/12/1982وھو الحل الذي انتھى إلیھ كذلك القضاء، حیث جاء في قرار المجلس الأعلى المؤرخ في -2

یبرم من حیث المبدأ بمجرد حصول اتفاق بین الإرادتین، فإن الأمر لیس كذلك عندما یشترط القانون وبصورة استثنائیة 
منشور 25016توفر شكل من الأشكال الرسمیة، حیث یصبح تدخل الموثق تحت طائلة البطلان واجبا". انظر القرار رقم 

، نشرة القضاة، عدد خاص 07/07/1982الصادر في 25699لك القرار رقم . وكذ47، ص 1987في الاجتھاد القضائي 
.171، ص 1982

16مدني، والمادة 793ومثال ذلك: ضرورة شھر التصرفات تاواردة على عقار كي تحقق آثارھا القانونیة. انظر المادة -3
.145، ص 04، العدد 1991، المجلة القضائیة30/04/1989المؤرخ في 53630. والقرار رقم 75/74من الأمر 

.12، ھامش 269عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص -4
. ویشیر كذلك إلى أنھ: "قد تتقرر الشكلیة كركن في العقد من 55انظر علي فیلالي، نظریة العقد، المرجع السابق، ص -5

.56أو العرفیة، وإلا كان باطلا". صفبل المتعاقدین، كأن یتفقا مسبقا على أن إبرام العقد یكون بالكتابة الرسمیة 
.79. وخلیفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص 459-458انظر عبد الحي حجازي، المرجع نفسھ، ص -6
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م، إذ یمكن أن تحصل هذه الطریقة في جعل النصوص التي تنظم العقد نصوصا آمرة تتعلق بالنظام العا
ینصب التنظیم على أي عنصر من عناصر العقد.

فالأصل أن الشخص حر في أن یتعاقد أو لا یتعاقد، وهو حر كذلك في اختیار المتعاقد الآخر، هذه هي 
القاعدة العامة ولكن في بعض الأحیان یكون الأشخاص مجبرین على الدخول في علاقة تعاقدیة ولو لم 

خول فیها.تكن إرادتهم ترید الد

1وقد یمنع الشخص من التعاقد فلا یجري العقد، ولو اتجهت إلیه إرادته، كما قد یجبر علیه.

الإجبار على التعاقد:-أ

حریة الفرد في إبرام ما یشاء من العقود أو امتناعه عن إبرام عقد معین لم تعد كما كانت، فقد یأتي 
القانون ویجبر الفرد على إبرام عقد معین.

الشخص أحیانا على التعاقد، ولو لم یكن یرید ذلك، وذلك نظرا لضرورات تستوجب ذلك، وفي هذا فیجبر
2ضغط على الإرادة ولكنه ضغط مشروع لا یؤثر على صحتها.

ونجم عن ذلك أن لم تعد الإرادة حرة في تحدید مضمون الالتزامات التعاقدیة، كما لم تعد الإرادة حرة في 
أو تعدیله.إنهاء العقد بالإتفاق 

ومن أمثلة التوجیه التعاقدي contrat dirigéوأدى هذا التدخل من المشرع إلى ظهور فكرة العقد الموجه 
dirigisme contractuel ضرورة الحصول على إذن مسبق من السلطة العامة قبل التعاقد، وكذلك

تدخل الدولة بتحدید أسعار السلع والأجور.

نسبة للسلع المسعرة كالمواد الأولیة الأساسیة، یعتبر الامتناع عن التعاقد في الالتزام بالبیع بالففي حالة
هذه الحالة جریمة یعاقب علیها القانون.

كما یذهب المشرع إلى تجریم الرفض المطلق للبیع إذا كان في استطاعة البائع أن یلبي الطلبات المعقولة 
3الامتناع حكم البیع بسعر غیر مشروع.التي یتقدم بها من یرید التعاقد، ویعطي لهذا 

.30-29وفي مثل ھذه الحالات لا تكون الإرادة حرة بل تتقید، وھذا لمقتضیات المصلحة العامة، المرجع نفسھ، ص -1
.61- 58ن، المرجع السابق، ص ص انظر خلیفاتي عبد الرحم-2
.02-04من القانون 15. وانظر المادة 61المرجع نفسھ، ص -3
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وقد یحصل توجیه العقد داخل حدود صارمة یرسمها المشرع نزولا عند مقتضیات الضرورات الاجتماعیة، 
فیتضاءل بذلك نصیب الإرادة إلى حد أنه في بعض العقود تفرض على الأفراد باسم هذه الضرورات 

.contrat imposé ou forcéالتزامات تعاقدیة لم یرتضوها، وهذه هي ظاهرة العقد الجبري 

وھكذا تطورت قاعدة أن الشخص لا یلتزم إلا بما یرید، إذ صار في كثیر من الأحوال یلتزم بما لا یرید 
كما تطورت قاعدة أن الشخص لا یلتزم إلا إذا أراد حیث أصبح یلتزم دون أن یرید.

جتماعي ولم یقف توجیھ العقد ورقابتھ عند حد إبرامھ بل تجاوزه إلى مرحلة تنفیذه، مراعاة للتوجھ الا
وبذلك أخذ تأسیس العقد على الرضا یتناقص شیئا فشیئا، في حین أخذ تأسیسھ على السلطة یتزاید شیئا 

1فشیئا.

المنع من التعاقد:- ب

على عكس الصورة السابقة قد یمنع القانون الشخص من التعاقد، وفي ذلك حد من حریة الإرادة، ویرجع 
لخطورة محل العقد أو للأسباب التي یراها ذات أهمیة، كمنع هذا المنع والحظر من التعاقد نظرا 

2الأشخاص من التصرفات المتعلقة ببیع أو اقتناء أو حیازة عتاد حربي.

وكذلك احتكار الدولة للتجارة الخارجیة، وذلك سابقا أما الیوم فمقتضیات حریة واقتصاد السوق غیرت من 
3تجارة الخارجیة.ذلك حیث زاد وتوسع نشاط الأفراد في مجال ال

فرض التعاقد الآخر:-ج

قد یجبر الشخص على التعاقد مع شخص معین كما هو الأمر في حالة الإحتكار بالنسبة للمحتكر وكذا 
4مدني.679الحالة التي أشار إلیها المشرع في المادة 

یة والحریة.كما یعد تنظیم المراكز القانونیة من أهم العناصر الموضوعیة المقیدة لمبدأ الرضائ

والنموذجي تطبیقا مباشرا لهاـ لأنه یلزم إرادة الأطراف المنظمین للجماعة التي وتعد فكرة العقد الجامع 
رغم اعتراض بعضهم علیه، أو انضمامهم إلى الجماعة بعد عقدته، رغم أنهم لم یكونوا طرفا فیه، وحتى 

إبرامه.

le contrat est de moins à. إشارة إلى أن العبارة لجو سران "35انظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص -1
base du consentement et de  plus à base d’autorité"

، المتعلق بقمع الجرائم المرتكبة ضد التشریع المتعلق 16/03/1963المؤرخ في 63/85المرسوم رقم من 01المادة -2
باكتساب وحیازة وصنع الأسلحة والذخائر والمتفجرات.

.213. وانظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص 66-64انظر خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص -3
.30ھامش 43المرجع نفسھ، ص -4
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من العمال وتنصرف آثاره إلى كل العمال الذین ویظهر ذلك في عقد العمل الجماعي: حیث تبرمه قلة 
یكونون في نفس العمل الذي یمارسه من أبرموا العقد.

فتسري أحكامه على الجمیع رغم اعتراض بعضهم وإظهار عدم رضاه، ویعد هذا تقیدا لإرادتهم.

إلى جمیع الواقي من الإفلاس تنصرف آثارهومثال ذلك أیضا ما ورد في القانون التجاري، ففي الصلح 
1العادین حتى من عارض منهم في الصلح، حیث تخضع الأقلیة لرأي الأغلبیة.الدائنین 

في التشریعات الخاصةالفرع الثاني: 

نتعرض إلى عقد العمل وتشریع حمایة المستهلك باعتبارهما مجالین هامین، تقتضي خصوصیتهنا العمل 
على الحد من دور المتعاقد معه.

في عقد العمل:-1

فیكون صاحب العمل في مركز تفرض طبیعة هذه العقود اختلاف في مركزي طرفي العلاقة، 
أعلى، ویتدخل كسلطة لإصدار الأوامر، في حین یكون العامل في مركز أقل یتلقى الأوامر وینفذها، 

بأي ولأجل هذا فقد قیل أن عقد العمل الجماعي هو من قبیل العقد الجبري، الذي لا تقوم الإرادة فیه 
2دور.

إلا أن في هذا القول شيء من المبالغة إذ لا یزال للإرادة في عقد العمل الجماعي دور تؤدیه وإن 
جدا، فالعامل یستطیع أن یترك العمل إذا لم یرد الخضوع لذلك العقد، وهذه الحریة كان دورا صغیرا

3الضئیلة لا توجد في العقد الجبري.

العمل: تتدخل الدولة لوضع حد للممارسات التعسفیة، فبعد ما ولأجل إعادة التوازن في علاقة 
كانت مسألة إنتهاء علاقة العمل تقوم على ذات الأسس التي تبنى علیها (مسألة حریة التعاقد، واستقلالیة 

الإرادة، ... الخ ذلك) لم یبق مبدأ حریة العمل مطلقا.

لوضع حد لذلك، فنجده صار ونتیجة لما نجم عن هذه الممارسات من تعسف تدخل المشرع
1یضفي علیه طابعا تنظیمیا من خلال فرض قیود على هذه العلاقة.

.15ھامش 271. وعبد الحي حجازي، المرجع نفسھ، ص 86-85انظر سعید عبد السلام، المرجع السابق، ص -1
، ص 2004انظر بن احمد عبد المنعم، علاقة العمل بین السلطة والحریة في التشریع الجزائري، ماجستیر، الجزائر، -2

34.
.15مش ھا271انظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص -3
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وتنصرف أغلب هذه القیود التنظیمیة أساسا إلى صاحب العمل، من خلال ضرورة توافر شروط 
خاصة في تشغیل الأجانب، وكذا تقیید عمل الأطفال والنساء، و ... الخ ذلك.

الأقصى لساعات العمل، والحد الأدنى للأجر، والسن الأدنى لتشغیل كما یتم تحدید الحد 
2الأحداث، ... الخ ذلك.

حقه في الإضراب، وحقه النقابي ... الخ ذلك من جهة، ومن كما تقید حریة العامل في ممارسة
م جهة أخرى نجد المشرع یجبر العامل على العمل منتهكا بذلك عنصر الرضا المكون لعقد العمل ومن ث

حریة العمل تحت غطاء التسخیر، والتكلیف حیث تغیب فیهما الإرادة.

ویعد الطابع التنظیمي، ومن خلاله النظام الداخلي التزاما ولیس حقا للعامل، حیث مكن المشرع
3صاحب العمل بالإنفراد في تكوینه، وهنا نجد أن العامل یجبر على الخضوع لنظام لم یشارك فیه.

عمل الحقوق المتساویة النابعة من الفكرة العقدیة، فیلتزم العامل بما جاء في النظام وتتلاشى في عقد ال
الداخلي لا على اعتبار أنه جزء مكمل، وإنما على أساس أنه قانون العمال الذي یعتبر صاحب العمل فیه 

بمثابة المشرع.

العمل وإصابة أخرى لحریة كما تعد الاتفاقیات الجماعیة للعمل والتي تعتبر من أهم المصادر لقانون
4العمل تعكس الطابع التنظیمي وهیمنة السلطة على هاته العلاقة.

ولقد أدى عدم المساواة الموجود بین العمال وأصحاب العمل، إلى حدوث اختلال تعاقدي، وعدم وجود 
توازن بینهما.

ولأجل هذا ذهبت النصوص القانونیة إلى إعادة التوازن الموضوعي لهذه العلاقة، وذلك من خلال تشریع 

انظر حسان نادیة، علاقات العمل الفردیة في القانون الجزائري: تكریس ثنائیة حریة التعاقد والتأطیر القانوني، مجلة -1
.177، ص 04، العدد 2007دراسات قانونیة، جامعة تلمسان، السنة 

ي نجم من جراء اتساع دائرتھ، وبروز "وھذا ما یسمى بالتأطیر القانوني لعقد العمل عن طریق أحكام النظام العام، والذ-2
النظام العام الاقتصادي، إذ لم یعد یقتصر تدخل المشرع لأجل حمایة فئة من المتعاقدین بل تعداه لحمایة المصلحة العامة.

وما یمكن قولھ في الأخیر أن قانون العمل قد تطور بحیث انسحب العقد أمام القانون، ثم انسحب القانون أمام التفاوض 
). المرجع l’ordre public Dérogatoireلجماعي، لذا نجد في بعض الدول كفرنسا ما یسمى بالنظام العام الاستثنائي (ا

.178-177نفسھ، ص 
.28إلى التسخیر كقید على حریة التعاقد". انظر بن أحمد عبد المنعم، المرجع السابق، ص 90/11" ولم یتطرق قانون -3
على أساس أن أنھ لا یمكن تشبیھ صاحب العمل والقانون الداخلي بالمشرع والتشریع في ظل دولة "وقد انتقد ھذا الطرح-4

.28-25قائمة لأن ھذا یتعارض مع فكرة تدخل الدولة في تنظیم علاقة العمل". المرجع نفسھ، ص 
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من القانون 136العمل "تنظیم كامل من القواعد الآمرة" مثل ما هو الحال فیما جاءت به المادة 
90/11.1

لذي تتقید بإدارة الأطراف فیه من أبرز العقود النموذجیة، وا2وفي الأخیر فإنه یعد عقد العمل الجماعي
بحیث لا یمكن تجنب التنظیم المقترح، ولا الشروط الواردة في العقد المنظم.

ویقتصر دور الإرادة على إعمال النظام القانوني الذي ینشئه ویقره المشرع، إذ لیس لها الحریة سوى في 
إیجاد العلاقة العقدیة، ولكن في حدود الأطر المحددة قانونا.

ـــ قانون حمایة المستهلك:2

تعالج هذه الصورة ضعف مركز المستهلك، إذ تتقید إرادته في مواجهة المنتج والحرفي، وتعد هذه الصورة 
من أحدث مجالات الروابط العقدیة التي فرضت نفسها، حیث یضطر المستهلك بسبب حاجته إلى الدخول 

.لسیطرة المنتجفي عقود فیها اختلال كبیر وملموس یعكس خضوعه 

: العقود التي تبرم بین جمهور المستهلكین وبین الشركات الإحتكاریة، فأین المساواة في وكمثال عن ذلك
الإرادة الحرة بین شركة كبیرة، ومستهلك ضعیف؟

إن المساواة هنا هي مجرد مساواة نظریة فحسب فهل نجد مشتركا (مستهلكا) یستطیع مناقشة الشروط 
مرفق المیاه أو الكهرباء؟التي یضعها مثلا

ویظهر تقید الإرادة حینما یقدم المستهلك على إبرام عقد الاستهلاك، والذي كثیرا ما یستغله الطرف الآخر، 
.الشيء الذي یحد من حریة الطرف الضعیف في التعاقد من عدمه

الشروط التعسفیة التي فالمستهلك ونتیجة للتفاوت في المراكز المالیة الذي یوجد فیه لا یستطیع مجابهة
تملي علیه، والتي تكون في كثیر من الأحیان مجحفة في حقه.

فقد یمتنع التاجر أحیانا عن التعاقد دون مبرر مشروع، وفي أحسن الأحوال قد یقبل البع لكن یقرنه بعقد 
أخر لا یرغب فیه المستهلك، الشيء الذي ینال من حریة هذا الأخیر في اختیاره للعقد.

التنظیمیة المعمول بھا، وتحل والتي تنص "یكون باطلا وعدیم الأثر كل بند في عقد العمل مخالفا للأحكام التشریعیة و-1
محلھ أحكام ھذا القانون بقوة القانون".

.118ا خلیفاتي عبد الرحمن المرجع السابق، ص -2
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محتوى العقد، حین یتعذر على المستهلك اختیارجهة أخرى قد یتعلق الأمر بالمساس بحریة ومن 
مناقشته، خاصة إذا تضمن شروطا تعسفیة.

كالشروط التي تخفف من مسؤولیة التاجر التعاقدیة، أو تلك التي تشدد من مسؤولیة الطرف الآخر.

هو الأصل، فلا یصح أن یبقى الحال على ما كان إلا أنه الیوم ولكثرة هذه العقود حیث غدا الاستثناء 
علیه (عدم المساواة بین المنتجین والمستهلكین).

وهو الأمر الذي أدى بالمشرع إلى إحاطة المستهلك بالحمایة، وذلك من خلال استحداثه للنصوص 
لا سیما النظام القانونیة التي تكفل ذلك  فقرر أن الممارسات غیر المشروعة تشكل إخلالا بالنظام العام 

.العام الاقتصادي الحمائي

وانطلاقا من أن من أخص مهام القانون هو التوفیق بین حریة التعاقد ومعنى المصلحة العامة، یعمل 

المشرع في مثل هذه العقود على حمایة المستهلكین من جشع المحتكرین، وذلك بتخویل القاضي سلطة 
.1عقدتعدیل الشروط التعسفیة التي یتضمنها ال

ولعل إعادة التوازن في عقد الاستهلاك تعد من أهم صور هاته الحمایة، وخاصة من الممارسات التجاریة 
غیر الشرعیة، حیث منع المشرع من خلال القانون ممارسات غیر نزیهة تتعلق بحریة التعاقد، حینما منع 

من غیر مبرر.02- 04رفض التاجر للبیع أو تأدیة الخدمة 

ة بعض السلع ذات الاستهلاك الواسع مقابل وفرة أخرى محدودة الاستهلاك، بعض التجار كما تؤدي ندر 
إلى استغلال هذا الوضع.

ولأجل هذا فقد كرس المشرع حمایة من رفض التجار للبیع، تنطلق من الأحكام المقررة في القواعد العامة 
والمتمثلة في إلزامیة الإیجاب الموجه للجمهور.

المتاجر وواجهات المحلات مع بیان أثمانها یعد إیجابا صریحا، فیبقى ذلك ملزما للبائع فعرض السلع في 
ما لم یعدل عنه بسحبه للبضاعة، أو أي وسیلة أخرى تعبر عن عدوله عن العرض.

من 15. والمعدلة بموجب المادة 1المتعلق بالمنافسة95/06من الأمر 59ونص المشرع في المادة 
: " تعتبر كل سلعة معروضة على نظر الجمهور معروضة للبیع.أنهعلى02-04القانون 

.229-228وذلك بإعفاء الطرف المذعن منھا أو بإلغائھا. أنظر علي فیلالي، نظریة العقد، المرجع السابق، ص-1
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ویمنع رفض بیع سلعة أو تأدیة خدمة بدون مبرر شرعي إذا كانت هذه السلعة معروضة للبیع وكانت 
الخدمة متوفرة".

ویرى الأستاذ السنهوري أنه: "لا یجوز لصاحب المتجر أن یرفض القبول بعد أن دعا إلى شراء سلعته، 
.2إذا استند في ذلك إلى أسباب مشروعة"إلا

المبحث الثاني: تحدید مضمون العقد.

أصبح المشرع یعني بالظروف التي تبرم فیها العقود، حیث صار یعمل على بسط راقبته لها ومن ثم 
التدخل في تحدید مضمونها.

...وذلك بنصوص وأكثر ما یتدخل المشرع في تحدید مضمون العقود، في عقد العمل، وعقد التأمین،
.قانونیة أو تنظیمیة دون نظر إلى إرادة الطرفین 

كما أنه یعد من أخص مهام القانون التوفیق بین حریة التعاقد ومعنى المصلحة العامة، وهو ما أدى إلى 
تدخل القاضي في بعض المواضیع، وذلك حفاظا على موازنة مصالح الأطراف عندما یختل التوازن 

.خصوصا وقت التنفیذ

المطلب الأول: حلول إرادة المشرع محل الإرادة.

یتدخل المشرع في تحدید مضمون الرابطة العقدیة باسم العدالة وذلك لمراجعة العقد، ومن ثم إعادة التوازن 
له. وهو ما یظهر في حالة الغبن والاستغلال (الفرع الأول).

رى یتدخل المشرع لتنظیمها بهدف مراعاة كما تعد محاربة الشروط التعسفیة في عقود الإذعان حالة أخ
مصالح الطرف الضعیف تعاقدیا (الفرع الثاني).

الفرع الأول: الحالة المتعلقة بالغبن والاستغلال.

لا تترك القوانین التي تقوم على أساس مطلق مبدأ سلطان الإرادة في أحكامها وقواعدها مكانا للغبن، لأن 
تصرفاته والعقد شریعة المتعاقدین، ولیس للقانون أن یتدخل فیما أقبلا الأصل عندها أن كل إنسان حر في 

علیه الطرفان بإرادتیهما السلیمتین.

.1995السنة 09الجریدة الرسمیة العدد-1
وما بعدھا.47السنھوري، الوسیط، المرجع السابق، ص-2
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.1وما یلاحظ أنه لا یوجد في القانون المدني مبدأ عام یضمن بشكل مباشر توازن العقد

.2بل وأكثر من ذلك فالمشرع یقر ویأخذ بعقود تقوم كأصل على عدم التوازن

ث عن وسائل لتحقیق التوازن العقدي التزامات الأطراف، مادام من الثابت أن من الواجب البحلذلك كان
التوازن لن یتحقق تلقائیا في ظل انفراد الطرف القوي بتحریر عقد نموذجي یضمنه ما یشاء من الشروط 

ت المبیع دون التعسفیة كاشتراط تحدید ثمن المبیع، أو تخفیف الضمان، أو احتفاظه بحق تعدیل مواصفا
تخفیض الثمن،...إلخ ذلك.

فلا یتحقق التوازن هنا إلا بوضع نظام قانوني یسهم في ذلك، وهو ما یظهر في الحلول أو التقنیات التي 
یعمل القانون من خلالها على محاربة عدم التوازن بین الأداءات المتقابلة في العقد. ومن ذلك ما تعلق 

.بمحاربة الغبن والاستغلال

هذا تقیید للإرادة وخروج عن مبدأ سلطان الإرادة الذي یترك مجال المعاملات المالیة بین الأشخاص وفي
لقانون المنافسة الحرة بطریق أو عن طریق قانون العرض والطلب، حیث لا دخل للدولة في نشاط الأفراد، 

قیق الصالح العام على والذي یستقر في مرحلة لاحقة محققا بذلك الصالح الخاص، والذي یقتضي معه تح
.3أساس الالتزام بالإرادة الحرة والمختارة

ن:ـــــــالغب-1

لم یكن یهتم القانون الفرنسي القدیم بتعادل التزامات المتعاقدین، ویرجع ذلك لاعتداده بمنطق مبدأ سلطان 
الإرادة، فالعقد هو الوسیلة المثلى لتحقیق العدالة وضمانها بین الأفراد، انطلاقا من أن: "كل ما هو 

.équivalence Abstraiteد تعاقدي فهو عادل". ویؤدي هذا التصور إلى الاعتداد بالتعادل المجر 

عدم التعادل (التوازن) بین ومع هذا فقد أخذ المشرع الفرنسي بالنظریة المادیة في الغبن والمتمثل في 
أداءات الأطراف، إلا أنه لم یأخذ به على إطلاقها وإنما حصرها على عقود معینة. فیحدد درجة الإختلال 

.4بحد أو رقم معین

.2006/2007علي فیلالي، دروس غیر منشورة القیت على طلبة الماجیستر، الجزائر، -1
مدني.57،612انظر المواد -2
مدني.106أنظر المادة -3
وما بعدھا.146أنظر علي فیلالي، نظریة العقد، المرجع السابق، ص-4
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. فالعقد یكون معیبا إذا بلغ التفاوت بین 1التعادل بین ما یعطیه العاقد وما یأخذهویعرف الغبن بأنه: عدم 
) في بیع العقار 1/5.ومثال ذلك أن یزید الغبن عن الخمس(2التزامات المتعاقدین الحد الذي عینه المشرع

ق م.732و358أو قسمته. المواد 

تهما النفسیة، وعلى هذا یعتبر الغبن عیب قائم والعبرة بالتفاوت المادي بین التزامات الأطراف لا بحال
بذاته، وهو عیب في العقد لا الرضا.

التزامات الأطراف وفي هذا وتقتضي التوجهات التي یشهدها المجتمع ضرورة معالجة اختلال التوازن بین 
.3یقترح الفقه حلولا من شأنها الإسهام في معالجته

التكافؤ بین ما یدفعه المتعاقد وما یتحصل علیه، واعتبروه فأقترح التصور الموضوعي المتمثل في عدم
كافیا لإبطال العقد بغض النظر عن الإعتبارات الشخصیة والنفسیة لكل متعاقد.

التعادل الفعلي للالتزامات والمتمثل في équivalence concrèteویعتد هذا التصور بالتعادل الحقیقي 
التي یرتبها العقد.

الذي ارتضاه المتعاقدان بل العبرة بالتعادل الموضوعي لمضمون علاقة التبادل فلا یكفي التعادل
.4القانونیة، أي التزامات المتعاقدین

ویستمد هذا التصور الذي یكیف الغبن على أنه عیب قائم بذاته، مما كان یسمیه رجال الكنیسة "الثمن 
العدل"، و"الأجر العدل".

.5من حیث المشاكل التي یمكن مواجهتها بخصوص تحدید الأسعارإلا أنه یعاب علیه صعوبة تطبیقه 

:6ـــ الاستغلال2

.386ري، المرجع السابق، صأنظر السنھو-1
.7/12مدني فرنسي، والحد أو المقدار عندھم ھو 887،1674أنظر المواد -2
" ویقتصر عادة الغبن على العقود التبادلیة والمحددة، لأن العقد الملزم لجانب واحد یرتب التزاما واحدا، كما یتنافى -3

.147علي فیلالي، المرجع السابق، صالغرر الذي یمیز العقود الاحتمالیة مع الغبن". أنظر 
. إشارة إلى:08، ھامش147انظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص-4

A Marabti. Contribution à l’étude critique de la lésion, opu. Vol l.p23.
.387أنظر السنھوري، المرجع نفسھ، ص-5
اصطلاحا فھو استغلال الطیش البین أو الھوى الجامح الذي یعتري الاستغلال لغة ھو الانتفاع من الغیر بدون حق، أما -6

المتعاقد بغرض دفعھ إلى إبرام عقد یتحمل بمقتضاه التزامات لا تتعادل بتاتا مع العوض المقابل أو من غیر عوض.
.151أنظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص
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تتقید الإرادة بإعمال نظریات الاستغلال، ذلك أن مقتضیات العدالة تقتضي حمایة المتعاقد الذي وقع في 
هذا الاستغلال.

مل على تحقیق الحمایة نظام حدیث یع،وتعد نظریة الاستغلال أو مثل ما تسمى النظریة الشخصیة للغبن
للمتعاقد الذي یحتاج لذلك.

فالمشرع یهدف من خلال استحداثها إلى حمایة الطرف الضعیف، ذلك أن العقد المتفاوت في التزامات 
أطرافه یكون منافیا للعدل.

التي یحصل بین ما یعطیه المتعاقد تنفیذا لالتزاماته والفائدة ومفاد هذه النظریة أن التفاوت الذي قد یوجد 
علیها یكون ناتجا عن ضعف المتعاقد المغبون من جهة وإلى استغلال الطرف الآخر لهذا الضعف من 

.1جهة أخرى

وتكون العبرة هنا بالضعف النفسي الذي نال من سلامة رضاء المتعاقد المغبون، ویجب أن یكون هذا 
.2العقدالضعف النفسي مؤثرا، ومستغلا من طرف المتعاقد المستفید من 

مدني أن تكون التزامات المتعاقد متفاوتة كثیرا في النسبة مع ما حصل 90ویشترط المشرع بموجب المادة 
علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد الآخر.

لمادي .. أن هذه الفقرة تعد تعریفا إلى الغبن بمفهومه ا3وتجدر الإشارة هنا إلى أن هناك من یرى

ومعیار التفاوت قد یكون بي السعر الحقیقي  للشيء وقیمته عند الشخص، ویبدو هذا المعیار ذاتیا نوعا 
ما، وقد ینظر إلیه نظرة موضوعیة تكون بحسب قیمة الأشیاء في الأسواق.

الحقیقیة وتتقید الإرادة ویحد من دورها، إذ یتعین محاربة الاستغلال مما یتعین معه الإعتداد بالمساواة
ولیست المجردة.

.4ولا نعني بالمساواة الحقیقیة المساواة التامة، ولكن التعادل النسبي مع المضمون الحقیقي للعقد

، أو الحاجة الملحة، أو الخفة وعدم الخبرة..."."وقد یتمثل ھذا الضعف في الطیش البین، أو الھوى الجامح-1
.10، ھامش148أنظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص

.148. وعلي فیلالي، المرجع نفسھ، ص1065أنظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص-2
.07، ص1997أنظر عسالي عرعارة، نظریة الاستغلال، ماجستیر، الجزائر، -3

.46-08صالمرجع نفسھ، -4
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ویذكر الأستاذ بلحاج العربي: أن العبرة في تقدیر الاختلال هي بقیة الشيء وقت التعاقد ولیس بعد ذلك، 
رر، أي القیمة التي كان على استعداد لدفعها في سبیل الشيء في نظر المتعاقد المتضوأن یعتد بقیمة، 

.1حصوله على هذا الشيء

ویرى الأستاذ علي فیلالي أنه: "یجب أن تفوق شدة هذا المیول الحد المعقول، بحیث لا یستطیع 
المغبوندفعها أو تحملها".

حمایة قانونیة، وهذا ما ویضیف قائلا: "هذه الحالة النفسیة التي تنال من إدراك وتمییز المتعاقد تتطلب
.2یبرر إلحاق الاستغلال بعیوب الرضاء"

وتمثل سلطة القاضي في مجال محاربة الاستغلال مساسا وقیدا یرد على حریة الإرادة، وهو ما یتحتم معه 
التدخل في الرابطة التعاقدیة التي نشأت بالتراضي على نحو یحقق التوازن بین التزامات الأطراف ویمنع 

جور والاستغلال.هذا ال

مدني عموما:90ویرى الأستاذ علي فیلالي في ما یتعلق بأحكام المادة 

أن المشرع تقدم خطوة إلى الأمام في اعتداده في نظریة الغبن بالتفاوت المادي، وفي هذا أخذ بالمعیار 
بالنظر إلى الموضوعي إلا أنه تراجع خطوة إلى الوراء عندما أرجع الأمر إلى المعیار الشخصي، وذلك

.3ظروف المتعاقد 

الفرع الثاني: الحالة المتعلقة بعقود الإذعان.

صاحب ظهور الهیئات الكبیرة التي تقوم على تقدیم السلع والخدمات الضروریة، ظهور نوع من العقود 
یسمى بعقود الإذعان.

ها إلى إعداد عقود حیث تلجأ هذه المؤسسات كما هي شركات التأمین، والبنوك.. تسهیلا للتعامل مع
نموذجیة سلفا، لتطبیقها على جمیع المتعاملین، والذي لا یكون لهم في أغلب الأحوال سوي قبولها سلفا 

برمتها أو رفضها دون أن یكون لهم مناقشتها .

ـــ تقیید القبول في العقود:1

.96أنظر بلحاج العربي، المرجع السابق، ص-1
.157أنظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص-2
.155،ص علي فیلالي، المرجع نفسھ-3
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شروطه وأحكامه، إلا أنه قد الطرفان في الوضع العادي في إنعقاد العقد أن تسبقه مفاوضات یتناقش فیها 
أن ینفرد الطرف القوي من الناحیة الاقتصادیة بفرض إرادته على الطرف - وهذا كثیر الوقوع- یحدث

الآخر، فیعرض علیه شروطا یتعین علیه قبولها أو رفضها دون مناقشة.

إذ تمثل انتفاضا وتشكل النصوص المتعلقة بالمزایدات والمناقصات اعتداء على قواعد القبول والإیجاب، 
من حریة التعاقد في التفاوض بشأن العقد المراد إبرامه.

. إذ یبدو هذا الاعتداء وذلك الانتفاض بدرجة أكبر، ویظهر ذلك 1ویزداد الأمر شدة في عقود الإذعان
جلیا في هذا النوع من العقود احتكار بعض الهیئات والأشخاص لخدمات وسلع ضروریة یكون البقیة في 

إلیها.حاجة

وتعرف هذه العقود بعقود الإذعان لأن أحد الأطراف یذعن للشروط التي یملیها علیه المتعاقد الآخر، 
إذعانا اقتضى تدخل المشرع بنصوص خاصة لحمایته.

ولا ینازع المشرع الجزائري في الصفة العقدیة لعملیة الإذعان، ویضفي علیها الخصائص التالیة:

ن طرف الموجب، والذي یكون هو الطرف القوي في العلاقة.أنها شروط مقررة: تقرر م- 
أن هذه الشروط غیر قابلة للنقاش: ومفاد ذلك أنه لا یحق لمن وجه إلیه الإیجاب مناقشته أو - 

اقتراح أي تعدیل علیه، فله أن یقبله أو یرفضه جملة واحدة.
2فا.القبول في عقود الإذعان هو مجرد التسلیم لشروط مقررة أو موضوعة سل- 

والنتیجة المترتبة عن هذا الإحتكار هي: إنفراد الطرف القوي بوضع شروط العقد وبنوده دون قبول 
مناقشتها أو الإعتراض علیها، وفي هذه الحالة تنعدم إرادة الطرف الضعیف في التفاوض، ویظهر سلطان 

الإرادة هنا في جانب واحد هو قبول العقد أو رفضه.

توافر هذا الجانب أیضا إذ أن الاحتیاج إلى السلعة یدفع إلى القبول.حتى أن هناك شكا في مدى

مجرد إذعان لما یملیه الموجب، ولا نعني بهذا أن القبول في هذه الحالة لا یعد رضاء، ویكون القبول هنا
ولكن نرید أن نقرر أن العقد لم یصدر بعد مناقشة ومفاوضة ولا یستطیع الموجب إلا ان یأخذ أو یدع.

مدني بأنھ: "یحصل القبول في عقد الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعھا 70وتقضي في ھذا الشأن المادة -1
الموجب ولا یقبل مناقشة فیھا".

"یظھر أن المشرع اختار ھذا التعبیر لإبراز القوة التي یتمتع بھا الموجب في فرض شروطھ والذي قد یتعسف في ذلك - 2
.61-60كما یظھر أیضا سیطرة وقوة الموجب بالنسبة للطرف المذعن". انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص 
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وتعتبر من قبیل عقود التأمین والنقل وعملیات البنوك ... بالإضافة إلى عقود الإذعان بالمفهوم التقلیدي 
كالعقود المبرمة مع مؤسسات الماء، والكهرباء، الهاتف ... وقد كان من نتائج ذلك أن تدخل المشرع في 

على موازنة مصالح الأطراف بعض المواضیع لیضع بنفسه ما یتعین أن یشمل علیه العقد، وذلك حفاظا 
.المتنازعة، وحتى لا یطغى طرف على طرف نتیجة إلى عدم التكافؤ في المقدرة التفاوضیة

فتحتم هذه الظروف والمعطیات الجدیدة على المشرع ضرورة إعادة التوازن لصور جدیدة من الإحتلال 
فكرة جدیدة، إلا أنها أصبحت تتخذ التعاقدي على الرغم من أن عدم المساواة الفعلیة بین الطرفین لیست

1صورا ومظاهر جدیدة.

ولعل من أهم هذه الصور محاربة الشروط التعسفیة التي یضعها الطرف القوي في العقد، والتي لا یمكن 
للطرف الضعیف إلا أن یذعن لها بسبب حاجته لها.

فین، فهي تحل ولو جزئیا محل ولأجل ذلك أیضا تتدخل الدولة في تكوین العقد باشتراكها مع إرادة الطر 
إرادتهما، ویأتي تدخلها كطرف ثالث حیث تشترط إذنها لإمكان إبرام التصرف وبهذا لم یعد هذا التصرف 

خاصا، حیث فقد طابعه الخاص وصار عقدا عاما.

ى كما قد یستغنى عن فكرة العقد بفكرة أخر contrat autoriséویسمى العقد في هذه الحالة بالعقد المأذون 
relationأو ما یسمى كذلك بالعلاقة القانونیة contrat de faitجدیدة هي فكرة العقد الواقعي أو الفعلي 

contractuelle.2وذلك حین یطیل المشرع أمد العقد بعد انتهاء المدة المحددة له في الاتفاق

الخ ذلك.وأكثر ما یتدخل المشرع في تحدید مضمون العقود، في عقد العمل وعقد التأمین، 

وذلك بنصوص قانونیة أو تنظیمیة دون نظر إلى إرادة الطرفین.

محاربة الشروط التعسفیة:-2

.80-79انظر سعید عبد السلام، المرجع السابق، ص -1
" ومثالھ بقاء المستأجر في العین المؤجرة بعد انتھاء المدة المحددة للإیجار، حیث لا یعد بقاؤه بعد انقضاء المدة عقدا -2

حیث تخلف société de faitبالمعنى التقلیدي بل عقدا فعلیا، ومثالھ كذلك العقد الواقعي في الشركة الواقعیة أو الفعلیة 
ض التشریعات القول بالشركة الفعلیة، فالبرغم من تخلف بعض عناصر العقد، فتترتب الشكل أو إجراءات الشھر حمل بع
علیھ آثار معینة لا یجوز تجاھلھا.

كما نجد فكرة العقد الغعلي في علاقة العمل التي لا تستند إلى عقد، أو تستند إلى عقد باطل وتترتب علیھ أثار ولو على سبیل 
ھنا مراكز تعاقدیةكان القیاس یقتضي تجاھلھا بسبب نقص عناصر أساسیة فیھا. انظر عبد الإستثناء، فالنظام القانوني ینظم

.279الحي حجازي، المرجع السابق، ص 
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خروجا عن الأصل من أنه یحق للمتعاقدین أن یضمنوا عقودهم ما یشاؤون من الشروط بشرط أن لا 
تكون مخالفة للنظام العام والآداب العامة.

التعسفیة في عقود الإذعان، فأجاز للقاضي بناء على طلب الطرف حاول المشرع التخفیف من الشروط 
المذعن أن یعدل من هذه الشروط بما یرفع عنه إجحافها، أو یعفیه منها كلیة.

ویبرز دور القاضي هنا كاستثناء یرد على سلطان الإرادة، إذ یستطیع مثلا خفض سعر السلع إلى الحد 
وذلك رغم اتفاق الأطراف على ثمن محدد.الأدنى الذي یتقرر معه تحقیق التوازن،

1وفي هذا قید على حریة البیع والشراء والتي تعتبر قوام مبدأ سلطان الإرادة.

فتخویل المشرع للقاضي سلطة تعدیل التزامات احد الطرفین أو الآخر إذا ما توافرت ظروف معینة تجعل 
من مساس بما للعقد من قوة ملزمة على النحو مثل هذا التعدیل ضروریا لتحقیق العدالة، بالرغم مما فیه

المتقدم.

ولعل من أهم الحالات التي یجوز فیها للقاضي إجراء مثل هذا التعدیل حالة الشروط التعسفیة في عقود 
الإذعان، ذلك أن هذه العقود تتمیز بكون أحد طرفیها یحترف التعامل ویكتسب من هذا الإحتراف خبرة 

2بما یحقق مصالحه الخاصة.تمكنه من صیاغة عقوده 

فیعمل المشرع على وضع نوع من الحمایة القانونیة للطرف المذعن تظهر في قواعد التفسیر، والتي تتمثل 
في منح أو تخویل القاضي سلطة تعدیل العقد إذا كان قد تضمن شروطا تعسفیة تمس بمصالح الطرف 

المذعن.

فیها من تعسف إذا كان ذلك ممكنا، وإما بإعفاء الطرف وذلك بتعدیل هذه الشروط ذاتها من خلال رفع ما
المذعن منه نهائیا وفقا لما تقضي به العدالة.

" فالعقد شریعة المتعاقدین، ولكن بشرط أن یكونا متكافئین متعادلین، أما إذا اختلفت قوة كل منھما في العقد فمن الظلم -1
القول بأنھ شریعتھم.

بدأ حریة التعاقد كأصل على حریة أطراف العقد في التفاوض توخیا لما یصیب مصالحھما، بالإضافة إلى مبدأ القوة ویقوم م
الملزمة للعقد الذي یرمي إلى تقریر حرمة العقد.

بید أن المبدأ یعاني الیوم بظھ
الحد من دور الإرادة". انظر أحمد عبد ور ھذه الطائفة من العقود من اعتداءات تنخر في صلبھ وتحد من تطبیقھ، أدت إلى 

.240الرحمن الملحم، المرجع السابق، ص 
.310، ص 1999مصادر الإلتزام،دیوان المطبوعات الجامعیة ، الإسكندریة،مصر،انظر مصطفى الجمال،-2
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ومجال الشروط التعسفیة في عقود الإذعان ما قد یشترطه الموجب فیها لمصلحته من حق في العدول عن 
ید حق الطرف المذعن في العقد، أو وقف تنفیذه أو حق في تعدیل الثمن أو إعفاء من المسؤولیة، أو تقی

1إبداء الدفوع، أو تقیید حریته في التعاقد مع الغیر... الخ ذلك.

وهناك من یرى أن محاولات الفقه والقضاء، وقبلهم المشرع لحمایة الطرف الضعیف لا تحدث الأثر 
والمفعول نفسه الذي تحدثه المنافسة الحرة في تقدیم الخدمات والسلع.

ادت المنافسة، كانت هناك فرصة أمام المتعاقد للإختیار بین ما یراه أحسن له فكلما قل الإحتكار وز 
وأنسب.

2وكمثال عن ذلك: فتح المجال لشركات التأمین یضع ویولد حریة اختیار أكبر أمام الراغب في التأمین.

المطلب الثاني: القاضي ومراجعة مضمون العقد

إرادة القاضي محل إرادة الفرد في تحدید مضمون قد تصل أقصى درجات المساس بالإرادة عند حلول
التصرف، حیث یمنح القانون له سلطة مراجعة مضمون العقد.

وتعد نظریة الظروف الطارئة حالة أخرى أمكن المشرع من خلالها مراجعة العقد، وتتمیز هذه الحالة بكون 
ل).التفاوت بین الأداءات یكون وقت تنفیذ العقد لا ابرامه (الفرع الأو 

ولقد بین المشرع شروط إعمال أحكام النظریة والطرق والكیفیات التي یمكن من خلالها للقاضي مراجعة 
مضمون العقد (الفرع الثاني).

الفرع الأول: مراجعة مضمون العقد

هناك عقود لا تنفذ فورا وإنما بعد فترة من انعقادها أو خلال فترة زمنیة قد تطول، وخلال ذلك قد تتغیر 
3روف التي أبرمت فیها على نحو یهدد أحد الطرفین بخسارة.الظ

ففي هذه الحالة لا شك أن العدالة تقتضي تعدیل العقد على نحو یخفف من الخصارة، وهنا تبرز القوة 
الملزمة للعقد كحائل دون ذلك، فأي هذین الاعتبارین یجب تغلیبه؟.

.312المرجع نفسھ، ص -1
و التأطیر القانوني،مجلة نائیة حریة التعاقدثعلاقات العمل الفردیة في القانون الجزائري:تكریسانظر حسان نادیة، -2

.117، ص 2007دراسات القانونیة،تلمسان،
ومثال ذلك عقود تورید الخدمات، فیصیر تنفیذ التزامات المورد بالسعر المتفق علیھ یھدده بخسارة فادحة.-3
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تي تحكم العقد، حیث تم الحد من الحریة التعاقدیة بناء على المنطق الجدید طرأت تغیرات على القواعد ال
1من خلال فرض مضمون العقد، أو فرض بعض أحكامه وشروطه.

وبهذا یوجد المتعاقدان في وضع قانوني یختلف عن الوضع الذي أراده من قبل، إن لم یكن على نقیضه، 
2.ویبرر التدخل في تحدید مضمون العقد بهدف بلوغ غرض اقتصادي أو إجتماعي

الأصل تنفیذ العقد وفق مقتضیات حسن النیة:-1

یلتزم الأطراف بتنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة ما دام نشأ صحیحا ملزما، وذلك في النطاق 
الذي لا یصطدم فیه مع النظام العام والآداب العامة.

في تنظیم العلاقة العقدیة، فلا فیطبق القاضي العقد كما لو كان یطبق القانون، لأنه یقوم مقام القانون
3یجوز نقض العقد ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین أو للأسباب التي یقررها القانون.

ویكون نقض العقد أو تعدیله من عمل المتعاقدین معا، إما باتفاقهما أو إعطائهما هذا الحق لأحدهما عند 
.4بدعوى العدالةالتعاقد، ویسري هذا التحریم في حق القاضي كذلك ولو 

ویضع القانون في تحدید مضمون العقد معیار خصب، یظهر في الضوابط والمعاییر التي جاءت بها 
مدني: "...بل یتناول أیضا ما هو من مستلزماته..."107/02المادة 

ویستدل من هذا النص أن المضمون الإلزامي للعقد یمكن أن یزید على مضمونه الإرادي، أي أن إرادة 
الطرفین تتقید بهذه المقتضیات، إذ لم تعد هي المصدر الوحید لالتزامها وحقوقهما، بل یشاركها في هذه 

.5المهمة القانون والعرف والعدالة

فإذا ما أغفل المتعاقدان بعض التفاصیل سهوا أو لكونها أمرا مألوفا بین الناس یكون العقد ناقصا، ویتولى 
.6لضوابط السابقةعندها القاضي إكماله على ضوء ا

.43انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص -1
.274نفسھ، ص انظر عبد الحي حجازي، المرجع -2
كما لا یجوز نقض العقد ولا تعدیلھ من جھة واحدة فھو ولید إرادتین، وما تعقده إرادتین لا تحلھ إرادة واحدة. -3

.97علي سلیمان، المرجع السابق، ص انظر علي
لأحد المتعاقدین أن ھذا وقد یكون نقض أو تعدیل العقد لسبب یقرره القانون مثل العقود التي ینص القانون على أنھ یجوز-4

یستقل بإلغائھا كالوكالة والودیعة. كما قد ینص على جواز تعدیل العقد كما في جواز تعدیل الشرط الجزئي. 
.35أنظر عبد الحي حجازي، المرجع السابق، ص-5
.293- 292أنظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص-6
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وفیما یتعلق بتنفیذ العقد بحسن النیة، فإنه تتقید الإرادة كذلك بمقتضیات هذا المبدأ والذي یقتضي أن یكون 
مدني.107/02التصرف وفق شرف التعامل بین الناس. م

فلا بد أن یراعي كل طرف هذا المبدأ، والذي یتمثل بشكل عام في واجبات رئیسیة یتحتم على الأطراف
مراعاتها. ومنها الصدق والأمانة والاعتدال والتعاون، كما یجب على كل طرف إخبار الآخر بجمیع 
البیانات والمعلومات التي یتطلبها تنفیذ العقد، والابتعاد عن كل ما من شأنه التشدید من أعباءه، أو التقلیل 

من الفائدة التي یرجوها منه.

عنه أي تصرف لا یصدر عن الشخص المعتاد والموضوع ویعتبر الشخص كذلك سيء النیة إذا صدر 
في نفس الظروف، كما یقتضي هذا المبدأ ألا یتعسف كل منهما في تنفیذ حقه الناشئ عن العقد، وإن لم 

.1یقم بذلك على الوجه السلیم عد سيء النیة

للعقد فتتقید الإرادة باحترام وهناك من یرى أن هذا المبدأ یعد قید یرد على دور الإرادة في مرحلة تنفیذها 
في التزامات لالتمقتضیات العدالة، ما یؤدي إلى نبذ التصرفات التي تحتوي على استغلال أو اخ

.2الأطراف

ــــ تغیر ظروف التعاقد:2

منه، وتعد 107/03. المادة 1975استحدث المشرع نظریة الظروف الطارئة في القانون المدني لسنة 
قوة الملزمة للعقد، وتفید كذلك تراجع مبدأ سلطان الإرادة، بحیث أصبح المتعاقد في انتهاكا صارخا لل

البعض الحالات غیر ملزم بما تعهد به.

فالأصل كما سبق تبیانه أن ینفذ العقد وفق الشروط التي وضعها أطرافه، ولكن تقتضي قواعد العدالة 
راء هذا الحادث.مراجعته وذلك بسبب الاختلال الخطیر لتوازن العقد من ج

وهنا تتقید إرادة الأطراف ویحد من دورها ذلك أن الالتزامات التي تم تقریرها بإرادة الأطراف تعدل من 
طرف القاضي بالرغم من عدم قبولهم.

ویبرر ذلك بمراعاة مقتضیات قاعد العدالة والإنصاف، حیث لا یجوز الإبقاء على الاختلال الفادح بین 
عندما یحدث ذلك جراء ظروف تطرأ بعد تكوین العقد، ولا ید للطرف المرهق ید فیها.ن التزامات المتعاقدی

.293-292علي سلیمان، المرجع السابق، صأنظر علي-1
.94أنظر خلیفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص-2



المجالات التشریعیة و التنظیمیة المقیدة لمبدأ سلطان الإرادة  الفصل الثاني
ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

63

مدني.106وهناك من یرى: أنه كان ینبغي على المشرع وضع هذه الفقرة استثناءا من المادة 

إذ الأصل أن العقد شریعة المتعاقدین، یجب على كل منهما أن التزاماته الناشئة عنه بكل أمانة وحسن 
نیة، غیر أنه قد تجد خلال تنفیذ العقد ظروف لم تكن متوقعة عند انعقاده تجعل تنفیذ التزامات أحد 

.1المتعاقدین مرهقة تهدده بخسارة فادحة

ن أداءات وتقتضي العدالة هنا مراجعة مضمون العقد بهدف إعادة التوازن للاختلال الذي وقع بی
.طرافالأ

-عام سجلته جل التشریعات الحدیثة یسمح للقاضي بتعدیل العقدوتضع نظریة الظروف الطارئة مبدأ 
إذا طرأت ظروف استثنائیة عامة ترتب علیها إخلال بالتوازن بین - خلافا لما تقضي به القوة الملزمة له

.التزامات الطرفین

الغبن فقد كان رجال الكنیسة في العصور الوسطى یرتبون على الحوادث الطارئة آثار قانونیة، وعندهم 
ضرب من الربا المحرم، وهو إثراء دون حق.

REBUS SICوقد قامت الصیاغة الفنیة للنظریة عندهم على أساس قاعدة تغیر الظروف (

STANTIBUS(

فیفترض أن العقد شرط ضمني مفاده أن الظروف الاقتصادیة التي عقد في ظلها تبقى عند تنفیذه ولا 
تعدیل العقد.تتغیر تغیر جوهري، فإذا ما تغیرت وجب

أما بخصوص الفقه الإسلامي فإنه: یغلب في الأصل اعتبارات العدالة على القوة الملزمة للعقد كلما دعت 
.2الحاجة، لذلك لم تقم الحاجة لدیه لوضع نظریة عامة للظروف الطارئة

ذر، ویقولون وبالرغم من ذلك هنالك نظریات شبیهة بها كنظریة العذر، حیث یجیز الفقهاء فسخ العقد للع
.3أنه لو لزم تنفیذ العقد لترتب علیه ضرر یلحق بصاحبه

.321. ومحمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص98انظر علیعلي سلیمان، المرجع السابق، ص-1

. ویرى الأستاذ السنھوري أن ھذه النظریة تقوم على إسعاف المتعاقد 314انظر مصطفى الجمال، المرجع السابق، ص-2
التوازن العقدي، ولھا أثر في الفقھ الإسلامي، وسلم رجال الفقھ الإسلامي بالنظریة في بعض العقود. المضرور عندما یختل 

.707خاصة عقد الإیجار فیفسخ بالعذر في المذھب الحنفي. المرجع السابق، ص
.98انظر علیعلي سلیمان، المرجع السابق، ص-3
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ومجال تأثیر نظریة الظروف الطارئة هي العقود الملزمة للجانبین، والمقصود من التعدیل هو إعادة 
التوازن العقدي الذي اختل بسبب الظرف الطارئ.

تورید، وعند حلوله فإذا بالظروف إذ تفترض هذه النظریة عقد یتراخى وقت تنفیذه إلى أجل كعقد ال
الاقتصادیة التي كان توازن العقد یقوم علیها وقت تكوینه، قد تغیرت تغیرا فجائیا لحادث لم یكن في 

الحسبان، فیختل بذلك التوازن الاقتصادي للعقد اختلالا خطیرا.

ولا تنطبق هذه 1ها الالتزامواو أن الحادث الطارئ قد جعل تنفیذ الالتزام مستحیلا لكان قوة قاهرة ینقضي ب
النظریة على عقود الغرر.

وتعد نظریة الظروف الطارئة الثغرة التي ینفذ منها القاضي إلى العقد فینال من قوته الملزمة، إذ هو یعدل 
.2العقد بطلب من أحد المتعاقدین دون رضاء الآخر

الفرع الثاني: شروط وكیفیة مراجعة مضمون العقد.

نطاق هذه النظریة بصنف معین من العقود، فیشترط فقط أن یكون هناك فاصل زمني بین لم یقید المشرع
وقت إبرام ووقت تنفیذه على أن یحصل الحادث الطارئ خلال تلك الفترة، فقد یكون العقد زمنیا وقد یكون 

.3فوریا مالم یكن تنفیذه قد تم حال إنعقاده

.ون هناك فترة زمنیة تفصل ما بین إحداث العقد وتنفیذهفالأساس الذي تقوم علیه النظریة یقتضي أن تك

.4ویستثني من نطاق هذه النظریة العقود التي یكون محل التزامها نقودا

ویشترط القانون لإعمال أحكام نظریة الظروف الطارئة شروط لا بد توافرها، كما یحدد كیفیة مراجعة 
أیضا.التزامات الأطراف، وللفقه دور في هذا الجانب 

شروط الظرف الطارئ:-أولا

.705انظر السنھوري، المرجع نفسھ، ص-1
" تعرضت النظریة إلى المساس فلم یقر بھا، وحاول بعض الفقھاء إیجاد سند لھا في المبادئ العامة للقانون المدني فقیل -2

أن النظریة تقوم على أساس حسن النیة، وھو ما یقتضي عدم تعسف الدائن في استعمال حقھ بمطالبة المدین بتنفیذ الالتزام 
یة أن حسن النیة یقتضي تنفیذ الأطراف ما اتفقا علیھ لا أن یعدلھ القاضي". انظر عندما أصبح مرھقا، ویرد خصوم النظر

. 709السنھوري، المرجع نفسھ، ص
.300- 299انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص-3
مدني.95انظر المادة -4
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لم یحدد المشرع الحادث الطارئ: ویشمل كل الأحداث أیا كانت طبیعتها اقتصادیة، اجتماعیة، سیاسیة، 
قوانین، إجراءات إداریة، أو جبائیة...إلخ ذلك. ویشترط المشرع أن یكون الحادث: حادث استثنائي، عاما، 

وغیر متوقع.

حادث استثنائي:-أ

دث غیر المألوف، والذي یندر وقوعه، وذلك بحسب السیر العادي للأمور.هو الحا

فهو حادث لا یقع في الظروف العادیة. ومثال ذلك الزلزال، الفیضانات، الوباء، الحروب... وهناك من 
مألوفا ینسب صفة الاستثنائیة إلى أثار الحادث ولیس للحادث نفسه، على أساس أن الحادث في حد ذاته

كالتضخم. غلا أن الآثار التي تترتب علیه تكون كبیرة قد تخرج عما هو معتاد ولا یبدوا ثمة وجه للتفرقة 
.1بین الآثار الاستثنائیة للحادث نفسه

حادث عاما:- ب

ینبغي أن تكون الحوادث الاستثنائیة عامة، فتمس كافة الناس أو على الأقل فئة منهم، بمعنى أن أثر هذا 
الظرف لا تقتصر على المدین. كحالة الفیضان.

وألا تقتصر على المدین وحده كحالة إفلاسه أو إتلاف ممتلكاته، أو حریق محصوله ... حیث لا تكفي 
2هذه الحوادث لإعمال أحكام النظریة.

ف ویعتبر عدم الإعتداد بأي ظرف خاص بالمدین بمثابة ضمانة لعدم الغش من جانبه، وذلك بادعائه خلا
3الواقع، وتقدیر ذلك متروك لتقدیر قاضي الموضوع.

وفي هذا تتمیز نظریة الظروف الطارئة كذلك عن القوة القاهرة ذلك أن هذه الأخیرة هي حادث استثنائي 
غیر متوقع، لكنها لیست عامة فهي تتمثل في حادث فردي یخص المدین دون غیره.

4تضییق مجال تطبیق نظریة الظروف الطارئة.ومن هذا یتبین أن شرط العمومیة یعتبر وسیلة ل

حادث فجائي أو غیر متوقع:-ج
.300انظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص-1
.99. وعلي علي سلیمان، المرجع السابق، ص 322انظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص-2
.257انظر بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -3
" فلا یطلب ھذا الشرط في القوة القاھرة وھي أشد خطورة من الظرف الطارئ، حیث تجعل تنفیذ الالتزام أمرا مستحیلا.-4

.376انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص
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) حیث Imprévuمفاد ذلك أن یكون الحادث مفاجئا، أي یخرج عن المألوف ولم یكن في الوسع توقعه (
1لا یستطیع الرجل العادي وخصوصا المدین توقعه عند إبرام العقد، وإلا لاحتاط لذلك.

، لحقیقة مكمل للشرط الأول ذلك أن الحادث غیر المتوقع هو الحادث الاستثنائيویعتبر هذا الشرط في ا
وفي هذا یرى الأستاذ علي فیلالي أن: "المشروع أورد هذه الصفة من باب التذكیر والتأكید على أن 

مراجعة العقد هي حالة استثنائیة فقط".

أم هي بعد توقع النتائج المترتبة على عما إذا كانت بعدم توقع الحادث في حد ذاته، ویتساءل البعض
2الحادث؟

أن عدم التوقع ینصرف إلى نتائج الظرف الطارئ لأن ما یترتب عنه من آثار هي التي تكون غیر 
متوقعة، وتؤدي إلى الإختلال بین الأداءات المتقابلة.

، فإنه قد یحدث عن ویقول آخرون: إذا كان الظرف الطارئ غیر المتوقع لا یحدث إلا نتائج غیر متوقعة
حادث متوقع نتائج غیر متوقعة وغیر منتظرة.

والمعیار هنا هو موضوعي یجب أن یكون تحدیده في ضوء الظروف المحیطة بالعملیة وذلك بالنظر 
للرجل العادي ولیس من وجهة نظر المتعاقدین الشخصیة.

ي وسع الرجل العادي توقعه فلا ، فإذا كان ف3فما هو متوقع بالنسبة لشخص قد لا یكون بالنسبة لآخر
یعتبر هذا الحادث غیر متوقع، ولو لم یتوقعه المدین.

4فإذا كان الحادث متوقعا، وفي الاستطاعة دفعه فلا یؤخذ به لإعمال أحكام هذه النظریة.

ویرى الأستاذ محمد صبري السعدي أنه: " لا یكفي أن یكون الحادث استثنائیا عاما وغیر متوقع، بل 
لا یكون في الاستطاعة دفعه أو تحاشیه، فالمدین یلتزم بأن یتخطى الحوادث التي تعجزه عن الوفاء یجب أ

5بالتزامه إذا كان في وسعه ذلك".

.323. ومحمد صبري السعدي، المرجع نفسھ، ص 257- 256العربي، المرجع السابق، ص انظر بلحاج -1
. 301انظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص -2
.301. وعلي فیلالي، المرجع السابق، ص 257انظر بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -3
.49، ص 1968یة، ، النشرة السنو13/12/1968انظر قرار المجلس الأعلى، المؤرخ في -4
: أن انقطاع المواصلات انقطاعا عارضا یمكن . ویضرب مثلا323انظر محمد صبري السعدي، المرجع السابق، ص -5

التغلب علیھ برجوع المواصلات سریعا إلى ما كانت علیھ أو باستعمال طرق أخرى للنقل غیر التي انقطعت ومن ثم لا 
مجال لتطبیق النظریة.
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ویضاف إلى الشروط السابقة المتعلقة بالحادث شرط یتعلق بالالتزام في حد ذاته، ومفاده أن یصبح أو 
1الة التنفیذ.یصیر الإلتزام مرهقا، وأن لا یبلغ درجة استح

ویعتبر الالتزام مرهقا متى كان یهدد المدین بخسارة فادحة، ونظرا لعدم وضع معیار دقیق لتقدیر الخسارة 
فالمشرع بهذا یخول القاضي سلطة تقدیریة واسعة، وخاصة عندما یأخذ القاضي بعین الاعتبار حالة 

2ع في ذلك إلى معیار ذاتي.المدین التي تختلف من عقد إلى عقد ومن شخص لآخر، أي بالرجو 

ویتم التقدیر بالنسبة للحاضر، ولا شأن للقاضي بالنسبة للمستقبل لأنه غیر معروف، فقد یزول الحادث 
المفاجئ ویرجع العقد إلى ما كان علیه، وترجع له بالتالي قوته الملزمة.

هاق عنه تبعا للظروف، وحتى فللمتعاقد المهدد بالخسارة أن یطلب من القضاء تعدیل العقد بما یزیل الإر 
یترتب على الظرف الطارئ تعدیل العقد لابد أن تترتب علیه تعرض المتعاقد لخسارة فادحة إذا ما أجبر 
على تنفیذ التزاماته كما حددها العقد، ومعیار تقدیر فداحة الخسارة هو معیار موضوعي ینظر فیه إلى 

3صفة محل التعاقد.

كیفیة رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول-ثانیا

للقاضي تبعا للظروف، وبعد جازمدني أنه إذا توافرت الشروط السابقة 107/03یتضح من نص المادة 
الموازنة بین مصلحة الطرفین أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف 

ذلك.

في نص المادة یوحي بأن القاضي مخیر في مراجعة الالتزام، ولكن ذلك یتنافى إن الأخذ بالمعنى الحر 
مع حكمة وهدف المشرع من وراء إقرار هذه النظریة.

مدني أن النص من النظام العام، فلا 107/03وما یمكن ملاحظته في شأن الجزاء الذي تقرره المادة 
یجوز للمتعاقدین الاتفاق على خلافه.

مدني، ومن ثم 307الحادث یؤدي إلى استحالة تنفیذ الالتزام كان قوة قاھرة یترتب علیھا انقضاؤه طبقا للمادة فإذا كان -1
انفساخ العقد بقوة القانون.

.377. انظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص -2
.323انظر محمد صبري السعدي، المرجع نفسھ، ص -3
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جاز" الذي أورده المشرع في نص المادة على أن القاضي مخیر في تطبیق أحكام نظریة ولا یحمل لفظ "
1الظروف الطارئة، وإنما علیه إعمال أحكامها عند توافر شروط الظرف الطارئ.

فیوجب القانون علیه رد الالتزام إلى الحد المعقول حتى یستطیع الندین تنفیذه، بمشقة ولكن من دون 
2إرهاق.

ضي الالتزام المرهق إلى الحد المعقول لإنقاصه للكمیة المتفق علیها مثلا، وهناك من یرى أنه ویرد القا
یمكن رد الالتزام المرهق بزیادة التزام الدائن كزیادة الثمن المحدد في العقد.

ام وتعتبر كذلك عملیة وقف تنفیذ العقد تنفیذا إلى حین زوال الظرف الطارئ أو آثاره من وسائل رد الالتز 
المرهق، كأن یوقف القاضي التزام المورد فترة معینة من الزمن.

3وهناك من یرى أنه یمكن فسخ العقد، إلا أن هذا الطرح لم یسلم من النقد.

إنقاص التزام المدین:-أ

أن هذه الطریقة هي الوسیلة الوحیدة الممنوحة للقاضي والتي یتمكن من خلالها من 4هناك من یرى
مراجعة مضمون العقد في إطار نظریة الظروف الطارئة.

ویرجع ذلك إلى الأسباب التالیة: بالرجوع إلى النص أو من ظاهر النص یتبین أنه: على القاضي النظر 
زام المدین.في الالتزام المرهق وهو بطبیعة الحال الت

وبالرجوع إلى النص الفرنسي والذي یعتبر هو النص الأصلي للمادة نجد أن المشرع استعمل عبارة 
"réduire.ومعنى ذلك الإنقاص "

بینما یتبین من النص العربي وهو النص الرسمي استعمال عبارة "رد الالتزام المرهق" وإذا كانت العبارة 
تالي: "إنقاص التزام المدین أو زیادة التزام الدائن ... فإن التأویل الأول یمكن تأویلها  فتكون على النحو ال

یكون أكثر اتفاقا وملائمة مع النص".

. حیث یرى أن "حكم المادة 260وبلحاج العربي، المرجع السابق، ص . 728انظر السنھوري، المرجع السابق، ص -1
من النظام العام، فیبطل كل اتفاق یقضي باستبعاده. وقد أراد المشرع بھذا التحریم أن یتفادى تحكم الطرف القوي 107/03

في الطرف الضعیف، وبذلك یضمن الأخذ بحكم تملیھ قواعد العدالة والإنصاف.
.723، المرجع نفسھ، ص انظر السنھوري-2
.260انظر بلحاج العربي، المرجع نفسھ، ص -3
.378انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص -4
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زیادة التزام الدائن:- ب

للقاضي رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول بزیادة الالتزام المقابل للالتزام هناك من یرى أنه یمكن
1المرهق (التزام الدائن) حتى یتوازن مع التزام المدین.

لسببین:2وهذا الرأي قابل للنقد

أولا: وضوح النص الذي لا یتطلب أي تأویل، وذلك بالنظر في التزام المدین.

لات التي یرى فیها أن زیادة التزام الدائن هي وسیلة مراجعة مضمون العقد، ثانیا: فإن المشرع في الحا
مدني.561/03فإنه ینص على ذلك صراحة، مثل ما فعل في المادة 

والتي تقضي بأنه: "على أنه إذا انهار التوازن الاقتصادي بین التزامات كل من رب العمل والمقاول بسبب 
لحسبان وقت التعاقد جاز للقاضي بأن یحكم بزیادة الأجرة أو بفسخ حوادث استثنائیة عامة لم تكن في ا

العقد".

ویتساءل الأستاذ فیلالي: عن الأساس القانوني لزیادة التزام الدائن، فالتزام الدائن مصدره الإرادة، فكیف 
3یلزم بغیرها خاصة وأن الأمر لا یتعلق بما یسمى بمستلزمات العقد.

اهر تقیید الإرادة حیث یحد من دورها، فتلتزم بغیر ما ترید.وهنا نلمس مظهر آخر من مظ

:وقف التنفیذ مؤقتا-ج

مدني، وهناك من یرى أنه یمكن 107/03هناك من یرى أن وقف التنفیذ بعید كل البعد عن أحكام المادة 
نوع من وقف تنفیذ التزام المدین، إذا لم یكن في وقف التنفیذ ضرر جسیم یلحق بالدائن، ویكون ذلك 

مدني، ولكن بشرط ألا تزید مدة الوقف عن 181نظریة المیسرة التي نص علیها القانون في المادة 
4السنة.

فسخ العقد:-د

.113. وخلیل أحمد حسن قدادة، المرجع السابق، ص 101علي سلیمان، المرجع السابق، ص انظر علي-1
.723انظر السنھوري، المرجع نفسھ، ص -2
ق م لیس لھ 561. ویرى كذلك أن: "إضافة ھذه الفقرة لنص المادة 381-380المرجع نفسھ، ص انظر علي فیلالي، -3

ق م یسمح للقاضي 107/03مبرر سوى الحل الاستثنائي الذي تتضمنھ". ویضیف قائلا: "ولو رأى المشرع أن المادة 
بزیادة التزام الدائن لما أضاف ھذه الفقرة".

.101السابق، ص علي سلیمان، المرجعانظر علي-4
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تثار المشكلة فیما یتعلق بالفسخ، حیث یرى البعض أنه لا یجوز الفسخ، ذلك أن النص لا یسمح للقاضي 
1فتوزع بذلك تبعة الحادث المفاجئ بین الطرفین.إلا برد الالتزام المرهق للحد المعقول لا الفسخ، 

ویرى الأستاذ بلحاج العربي أنه: "لا یجوز للقاضي أن یقضي بالفسخ عند توافر الظرف الطارئ، 
مدني رد 107/03فیلقي بعبء الحادث عاتق الدائن بدل المدین، بل یجب علیه كما ورد في المادة 

ل، وتوزیع عبء الحادث على طرفي العقد".الالتزام المرهق إلى الحد المعقو 

2، ولا یعتد به إلا عند عدم التنفیذ.فالفسخ یتنافى مع النظریة التي ترمي إلى إنقاذ العقد

في حین یرى آخرون: أنه یجوز الفسخ كوسیلة لرفع الإرهاق، خاصة في حالة ارتفاع الأسعار ارتفاعا 
3ولو زاد القاضي في التزام الدائن.فاحشا یتعذر معه على المدین تنفیذ التزاماته

كما أن الأستاذ علي علي سلیمان یقول بأنه: "لیس للقاضي أن یحكم بفسخ العقد، وهنا یختلف النص عن 
نص القانون البولوني الذي استمد منه، والذي یجیز للقاضي الفسخ، كما یختلف عن حكم الشریعة 

4الإسلامیة التي تجیز فسخ العقد للضرر".

ویرى الأستاذ علي فیلالي ضرورة تمیز الفسخ هنا وذلك بهدف الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، وفسخه 
مدني، إذ یطالب المدین هنا بالتنفیذ بمقابل، ویلزم المشرع القاضي 119بسبب عدم تنفیذه طبقا للمادة 

5عند التعدیل بالموازنة بین مصالح الأطراف.

.727انظر السنھوري، الوسیط، المرجع السابق، ص -1
.260انظر بلحاج العربي، المرجع السابق، ص -2
.43ھامش 381انظر علي فیلالي، المرجع السابق، ص -3
.101علي سلیمان، المرجع نفسھ، ص انظر علي-4
وما بعدھا.377انظر علي فیلالي، المرجع نفسھ، ص -5
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تعد الإرادة مناط التصرفات القانونیة وأساسها، ولأجل ذلك فقد أحاطها القانون بعنایة خاصة، 
تظهر في التنظیم القانوني الذي أولاها به والذي یظهر ویتجلى بوضوح في الشروط التي یجب أن تتوافر 

فیها كي تكون معتبرة ویعتد بها قانونا.

رادة كمفهوم قانوني عنه في العلوم الأخرى إذ الإرادة من المنظور وهنا یظهر الاختلاف بین الا
القانوني لا تزال بمثابة واقعة لا یعتد بها ولا یترتب علیها أي أثر ما لم تتوافر لها شروط وتتصف 

بمواصفات معینة.

نفس إلى وانطلاقا من كون الإرادة ظاهرة نفسیة فهذا یستدعي ضرورة نقلها وتحویلها من كامن ال
العالم الخارجي، وذلك من خلال التعبیر علیها ذلك أنه لا یعتد بالأمور الخفیة ما لم یعبر عنها.

ولقد عرف مفهوم الإرادة تطورا ملحوظا نتیجة للمستجدات وتغیر الظروف، فمن إرادة باطنه إلى إرادة 
ظاهرة إلى إرادة یمكن التعرف علیها أو استخلاصها.

ة مصدر الحقوق والواجبات كما كانت من قبل، بل صارت تتقید من حیث تصورها بالقانون، لم تعد الإراد
فهي لیست تلك التي یریدها صاحبها وإنما تلك التي یفهمهما المخاطب بها.

یعتبر التعبیر الوسیلة المادیة التي یتم الكشف بها عن الإرادة، إلا أنه لم یعد مجرد ثوب ترتدیه الإرادة بل 
یلا علیها لا یقبل إثبات العكس، وعلى أساسه تترتب الآثار القانونیة.صار دل

نجد أن أساس إلتزامات الأفراد صار یرجع ویعود إلى الإرادة المعلنة، والتي تقف عند المظاهر المادیة 
المحسوسة، أي بمنظور موضوعي بعید كل البعد عن الأمور النفسیة.

ة أو مثل ما یقال "القلب قاصد واللسان عاجز" فاختلفت بذلك الإرادة في حال عدم التعبیر السلیم عن الإراد
الباطنة عن تلك التي عبر عنها فإن البحث عن حقیقتها یحتم إتباع قواعد موضوعیة في التفسیر وهو ما 

یعتبر هو الآخر قید آخر علیها.

ضوابط قانونیة، حیث یؤول تتقید الإرادة عند تأویل الشك في التعرف على الإرادة، إذ یتم تأویله وفق
الشك لمصلحة المدین في العقود العادیة، وفي مصلحة الطرف المذعن في عقود الإذعان، ولو لم تتجه 

إرادتهم إلى ذلك.
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هذا عن مفهوم الإرادة أما بالنسبة لدورها فلقد تبین أن مبدأ سلطان الإرادة لعب دورا رئیسیا في نشأة العقود 
عة الحال مسایرة للتوجهات التي كانت سائدة، والتي قلصت من سلطة القانون أمام وفي تحدید أثارها بطبی

سلطة الأفراد.

فجعلت هذه الأخیرة هي الأساس، أما القانون وإن وجد لتنظیم هذه التصرفات فإنه یكون في شكل قواعد 
مكملة لإرادة الأفراد ولیس موجها ولا ملزما لها.

لحقوق والالتزامات فیه إغراق ومبالغة، فالالتزامات التعاقدیة ذاتها وهي إلا أن جعل الإرادة مصدر لكل ا
مبنیة على توافق إرادتین لا تستند إلى محض الإرادة الداخلیة، والمتعاقد لا یتقید بتعاقده لأنه أراد ذلك 

قة التي فحسب، بل هناك إعتبارات اجتماعیة ترجع للثبات والاستقرار الواجب توافره في المعاملات، والث
یولدها التعاقد في نفس المتعاقدین.

وعلى ذلك یجب من ناحیة أن تظل الإرادة مصدر للإلتزام، ولكن یجب من ناحیة أخرى ألا تكون هذه 
الإرادة مطلقة، فلا بد أن تكون هنالك أدوات قانونیة وقواعد تنظیمیة تقیدها.

ة عامة والعقود بصفة خاصة، فمن عقود ویظهر ذلك في التطور الذي شهدته التصرفات القانونیة بصف
) ومن واقع یعتمد على إرادة contrat d’organisationالمبادلة إلى عقود التنظیم أو العقود المنظمة (

تقابلها أخرى إلى واقع آخر یتمیز بكثافة ومحدودیة الإرادات.

یة، إذ لم یعد یخص المتعاقدین هذه التطورات أدت إلى اتساع الناحیة الاجتماعیة للعقد على الناحیة الفرد
فحسب بل أصبح "واقعة اجتماعیة تهم الحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة في الدولة كلها".

وهو ما أمكن للمشرع أن یتدخل كلما رأى في تدخله تحقیق للمصلحة العامة، وهذا حتى لا تكون الإرادة 
خر.أداة تستعمل لتحقیق مصالح بعض الأشخاص على حساب بعضهم الآ

لم تعد الحریة الفردیة هي تلك التي تبیح لصاحبها أن یقوم بما یشاء بل قیدت هذه الحریة إلى الحد الذي 
تتحقق فیه مصالح الفرد والمصلحة العامة للمجتمع.

ترك المشرع للأفراد في إبرامهم للعقود مجالا سواء في تكوینه أو تنفیذه، ولكن من جهة أخرى تدخل للحد 
ادة وفردیتها، وذلك بتوجیه هذه العلاقة وإضفاء الصفة الاجتماعیة علیها، فهي تتقید بما من قوة الإر 

یستهدفه الصالح العام والتوازن الاقتصادي.

حیث برزت ضرورات تستدعي الحد من دور الإرادة وحریتها "حریة الفرد في أن یرید أو لا یرید" وتتوقف 
على ما من شأنه أن یحد منها.
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التنظیم أو التوجیه التعاقدي التشریحي تحل في العقد محل نظام الرضائیة وسیادة الأفراد أخذت طریقة 
فالقانون یعترف للإرادة بدور إلا أنه محدود بالقیود الموضوعیة المقررة، حیث لم یعد لها سلطان إلا إذا 

تصرفت وفق الضوابط التي وضعها القانون.

ة المتمثلة في إرادتین متساویتین مستقلة كلتاهما عن الأخرى صار فبعد أن كان توافقیا یتم في إطار الحری
عملیة موجهة، إما بواسطة المشرع تارة والقاضي تارة أخرى أو بواسطة أحد المتعاقدین الذي ینفرد بوضع 
شروطه وفرضها على المتعاقد الآخر كما في عقود الإذعان وفي هذا تجرید كبیر للعقد من طابعه 

التعاقدي.

ت قواعد النظام العام الاقتصادي لاسیما الاجتماعي منه كثیرة ومختلفة، یجب على الأشخاص أصبح
مراعاتها في تصرفاتهم التي یقومون بها، وذلك حمایة لمصالح الفئات الضعیفة تعاقدیا.

لم یعد یصلح ویتلاءم مع المنطق الیوم القول بأن كل ما هو تعاقدي فهو عادل، ولم یعد الإعتداد 
ساواة المجردة في العقود، حیث صارت هناك حاجة لحمایة الفئات الضعیفة تعاقدیا، لذا وجب التدخل بالم

لتحقیق مساواة فعلیة وهو ما لا یتحقق إلا بتقیید إرادة الطرف القوي.

یتبین كذلك كیف أخذ الطابع العام أو الجماعي یتزاید في العقود، حیث صار العقد إلى جانب كونه ذا 
صار ذا طابع جماعي.طابع خاص

یجب أن الذيفالإرادة التي كانت مصدر الحقوق والواجبات، وتمثل السلطان والقانونوعلیه 
لتحقیق خیر لم تعد غایة في حد ذاتها، بل أصبحت مجرد وسیلةیحترم، لا یمكن التدخل فیما تقرره، 

القوانین من قیود لا یمكن مجاوزتها.الجماعة، تتحدد بما تفرضه أدوات قانونیة وتنظیمیة 

فالمبدأ لا زال موجودا إلا أن القانون وضعه في إطار معقول تتوازن فیه الإرادة مع العدالة، والمصلحة 
.العامة أو مثل ما یقال: "إرادة موضوعة أو مقامة ولكن في إطار القانون والتنظیم"



الخاتمـــــــة
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