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الإهداء:
الحمد لله الذي بنعمته تتم الصالحات...
إلى من ارتبط رضا الله برضاهما وأنزل فيهما قولا كريما:
"واعبدوا الله ولا تشركوا به شيئا وبالوالدين إحسانا" سورة النساء: الآية 36.
    أهدي هذه الثمرة إلى أبي الذي كان سندي وعوني، وأمي التي حفتني بدعواتها الطاهرة وكان دعائـها سـر نجـاحي، إلى مـن نشأت وتـربيت بينهم إخوتي: أحمد، زينب، بلقيس، أروى، رقية.
    إلى العائلة جزاهم الله عنـي كـل خيـر، وإلـى مـن تمنـوا لـي النجـاح والتوفيـق وكانت لهم بصمات في مشواري أجدادي رحمة الله عليهم.
                                                                     " عائشـة راحـيل"


    أحَمُد الله مُخرج النـور بعـد الظلام، أحمده ربي رزقني حسـن المسير، كلـمات شكر وامتنان لمن كانوا لنا مثل الشموع في الليالي المظلمات...
    أهدي تخرجي لوالدي العزيز الذي سار معي في كل درب وكل طريق لأصعد  به إلى طريق النجاح فألف شكر وتحية، شكرا أمي الحبيبـة صاحبـة البيت الدافـئ والعيـن الساهـرة والقلـب الحنـون، شكـرا لزوجي الغالي يا من زرعت لدي روح المثابرة والاجتهاد لأصل إلى ما أصبو إليه، وإلى فلذات كبدي أولادي.
"سهــام"




















شكـــر وتقديـــــر

    شكرا لله على نعائمـه التي لا تعـد ولا تحصى، ولا تقدر أو توصـف، وصـلاةً وسلامًا على سيدنا محمد رسول الله الذي جاء في حديثه الكريم:
"من لا يشكر النّاس لا يشكر الله"
    خالص الشكر والامتنان العظيم إلى الدكتور بن الزوبير عمر، أستاذ بكليـة الحقوق والعلـوم السياسيـة بجامعـة عمـار ثليجـي بالأغـواط، والـذي شرفت هـذه المذكـرة بإشرافه عليها، زاده الله من علمه وأدام عليه السعادة والسرور.
    وعميق الشكر لأعضاء لجنة المناقشة لتفضلهم علينا بمناقشة هذه المذكرة.  
    وجـزيل الشكـر إلى جميع أساتذة  كلية الحقوق والعلوم السياسية بجامعة عمار ثليجي بالأغواط، وجزاهم الله خيرا وبارك الله فيهم.











بسم الله الرحمان الرحيم

" وقُلْ رَبِّ زِدْنِي عِلْمًا "، سورة طه: الآية 111



























مقدمــــــــة

مقدمـــــــــــة
    تعد عملية التفاوض أو المرحلة السابقة على إبرام العقـد من أهم مراحلـه وأخطرها على الإطلاق، لما تحتويه من تحديد لأهم ومعظم التزامات وحقوق طرفي العقـد، وبما ينشأ عنها من مشكلات قانونية عديدة، مازالت تثير الكثير من الإشكالات سواء منها ما يتعلق بالإخلال بالالتزامات السابق تحديدها في هذه المرحلة أو ما يتعلق منها بنطاق ونوع المسؤولية المدنية التي تنشأ على الطرف المتسبب في حالة عدم بلوغ الغاية من المفاوضات وهي إبرام العقــد المنشود، ومن أهم هذه المشكلات القانونية وأكثـرها وقـوعا فـي الحيـاة العمـلية مشكلة قـطع مفاوضات العقد بسوء نية أو بدون سبب جدي أو بدون مبرر مشروع.
    إنّ المرحلة السابقة على التعاقـد هي فتـرة استكشافية ملؤها الاختـلافات والتناقضات لما تثيره من مناقشة، ومساومة، ومراوغة، وإصرار، ومثابرة، واهتمامات مثيرة للجدل، بغرض تحسس المصلحة وجس النّبض وتكوين فكرة شاملة عن أساسيات التعاقد وعـادة ما تستغرق هذه المرحلة وقتا طويلا وشاقا وخاصة في العقود الكبيرة غير التقليدية التي لا تلائمها القواعد الكلاسيكية المعروفة للإيجاب والقبول، ومن ثَمَّ تثير الفترة السابقة على إبـرام العقـد نوعيـن هامين من الصعوبات القانونية: صعوبات تتعلق بتَمييزها وتحديدها، وصعوبات أخرى مرتبطة بالإحاطة الشاملة بالنظام القانوني لمرحلة المفاوضات وأحكامها. 
    فكلما كان الإعداد للعقد جيدا بكل حرية ودراسة وطمأنينة وعقلانية كلـما جـاء مضمـون العقد متوازنا ومتعادلا ومتكافـئا لا يشـوبه نقـص أو غمـوض أو إبـهام، بما يكفل تنفيذه دون خلافات أو منازعات، وعلى عكس ذلك كلما كان الإعداد رديئا وسيئا والمفاوضـات سريعة وارتجالية، كانت صياغته مبهمة أو غامضة أو متناقضة وجاء العقـد غير متـوازن ومشـوبا بالغموض والثغرات، الأمر الذي يفتح الباب واسعا للنزاع والصراع والخصومة بين الطرفين مستقبـلا، فـإنّ العقـد لا يكـون ملـزما إلا إذا كـان مفيـدا شريطة أن يكون عادلا ومتكافئا بين المتعاقدين.
    ولقـد ارتبطت حريـة الإرادة أو الحريـة العقدية بالمبدأ المعروف - مبدأ سلطان الإرادة - ويعني أنّ الإرادة هي أسـاس ومصـدر الحقوق والالتزامات وهي أساس تنفيذها بل أكثر من ذلك هي مصدر للقانون.
    ولما كـان الفرد يعيش في المجتمع وكانت الغاية الأولى هي احترام إرادته وحريتـه كـان من الواجب أن تكون روابطه بغيره من الأفراد في المجتمع أساسها الإرادة الحرة.
    يعتبـر مبـدأ سلطان الإرادة من نتائج المذهـب الفردي الذي يقدس الحرية الفردية ويعتبـر الفرد هو محور المجتمع، فالهدف من تنظيم المجتمع في نظر أنصاره هو حماية الفرد وتحقيق مصلحتـه الخاصـة، وطالـما كـان الإنسـان حرًا فإنّ إرادته الحرة هي التي تملك إنشاء العقد، وهي التي تملك أيضا تحديد آثاره.
    والقول بأنّ الشخص لا يلتزم إلا بمحض إرادته، وفي الحدود التي يريـدها وبالكيفية التي يختارها، يرجع ذلك إلى أن الشخص يتمتع في الأصل بحق طبيعي ومطلق في الحرية، وإنّ الإنسـان يصاحبـه حقـه الطبيـعي فـي الحرية منذ ولادته، وهذا ما يتماشى مع قواعد القانون الطبيعي، لأنّ هذا الأخير يقوم على الحرية الشخصية ووجوب احترامها.
    وعلى ذلك يطلـق مبـدأ سلطان الإرادة العنـان لـدور الإرادة بل ويذهب أنصار المبدأ إلى أبعد من ذلك إذ جعلوا منها مصدر جميع الحقوق والواجبات.
    لكـن هذا لم يـدم حيث لم يعد للإرادة الحرية والدور المطلق الذي كانت تتمتع به من قبل إذ تَمَّ تقييد هذا الدور.
    فأصبحت تلك المـغالاة فـي بسط سلطان الإرادة بلا رقيب ولا وازع لتلك النّزعة الفردية والتي واجهتها أفكار سياسية واقتصادية مشبعة بإيديولوجيات اشتراكية واجتماعية تمخضت عنـها العديد مـن الإصـلاحات الجـذرية في قانون العقد والالتزامات التعاقدية والتي تجسدت في تحصين الإرادة من مخـاوف سـوء النِيَّـة واضطـهاد الطرف القوي للطرف الضعيف في العقد. كما ساهمت القوانين التي بموجبها تدخلت الدولة في توجيه سلطان الإرادة وتقييده في مضـمونه، بل فرضـت الكثيـر مـن التشريعات شكليات ورسمـيات معينة لانعـقاد التصرفات القانونيـة، بل أصبحـت الدولـة متدخلة بعد أن كانت مجرد حارسة عندما كانت روح النزعة الفردية منتشرة إلى غاية بداية القرن التاسع عشر.
    حيث كانـت العقـود الشكليـة في القانـون الروماني هي السائدة، فكان العقد ينعقد بأوضاع وأشكـال خاصـة ويعتبـر صحيحا وقـائما بمجرد استيفائه للشكليات المقررة قانونا، حتى ولو كان السبب غير مشروع أو كانت إرادة أحد المتعاقدين معيبة وهذا يعني أنّ القانون الروماني لم يكـرس مبـدأ الرضائيـة في العقـود، معتبرا أنّ تبادل الرضا بين الدائن والمدين لا ينشئ عقدا.
    أمّا في القـرون الوسـطى، وفي أوروبا تحـديدا فقد كان للإرادة دور هام في نشأة العقود وقد ساعد رجـال الديـن في تلك الفتـرة على الحـد من القيـود الشكلية، معتبرين بأنّ المتعاقد الذي يقسـم اليمين على القيـام بتعهده ولو لم يفرغه في قالبه الشكلي المحدد يصبح ملزما به لأنّ الإخلال بتنفيذ الوعد، كان بمثابة الخطيئة حيث علقت الكنيسة أهمية كبرى على احترام الكـلام المقطـوع، وهو ما جاءت به الشريعـة الإسلاميّـة التـي اعتبـرت أنّ الرضا وحده في الأصل هو الركن الكافي لإنشاء العقود مستندة في ذلك لأحكام القرآن الكريم والسنَّـة النبوية الشريفة.
    أمّا في القوانيـن الحديثـة فقد ظهرت عدة نظريات فلسفية تدعوا إلى ترك المجال للأفراد في النشاط الاقتصادي والاجتماعي لاسيما قبيل الثورة الفرنسيـة، حيث كانت هذه النظريات تستند في مجملها إلى القانون الطبيعي فتكون الإرادة هي المسيطرة في العلاقات الاقتصادية والاجتماعية.
وهنا يتضح أمران:
- الأمر الأول: أنّ الإرادة لـها سلـطان ذاتي، فـهي وحـدها كافيـة لإنشـاء العقد أو التصرف القانوني بوجه عام وهذه هي قاعدة الرضائية.
- الأمر الثاني: أنّ الإرادة حرة في تحديد وتعيين الآثار التي تترتب على العقد أو التصرف القانوني، وقد أشـارت معـظم القوانيـن إلى هـذا حيث نص القانون الجزائري مثلا في المادة 106 مدني على أن: " العقد شريعة المتعاقدين ". وكذلك الحال بالنسبة للقانون الفرنسي في المـادة 1134 منه والتي تنـص على أنّ: " الاتفاقات التي تبرم على وجه شرعي تقوم مقام القانون بالنسبة لمبرميها ".
    أدى تطـور الفكـر القانونـي إلـى الاعتـداد بالرضائيـة كمبـدأ عـام فـي إبـرام التصرفات القانونيـة واعتبار الشكليـة مجرد استثناء، وإزاء تحقيق الهدف المتوخى وهو العدل والتكافؤ بين المتعاقدين أخـذت النصـوص الآمـرة تحـل مكـان النصوص المفسرة والمكملة حتى بدأ  المشــرع وكأنـه يشتـرك مـع الطرفييـن فـي تنظيـم العقـد بـما يفرضـه مـن التزامـات عـلى المتعاقدين.
    ومع ذلك وحتـى في الأحوال التي لا تكون الإرادة منشئة لكافة الآثار القانونية للعقد، فإنّ الحريـة العقديـة لا تختفـي لأنّـها مـازالـت مـوجودة في اتجاه الإرادة إلى ظهور حالة قانونية جديدة وهي إبراز العقد إلى الوجود ومن ثم تدخل المشرع في تنظيم هذا العقد، وهذا ما أدى إلى زيادة القيود على الإرادة.
أولا: أهمية الموضوع
    باعتـبار موضـوع دراستـنا القيـود الـواردة على حريـة التعاقـد... فالعقد هو من بين أهم المواضيع القانونية التي تستوجب الدراسة والبحث كما يعتبر أيضا من بين أوسع المواضيع انتشارا في الحياة القانونية بل ويعتبر مُنظما لعدة جوانب في الحياة.
    وهذه الأهمية تعتبر السبب الرئيسي الذي دفعنا لاختيار هذا الموضوع.
ثانيا: الأهداف المتوخاة من الدراسة
    إنّ للعقـد أهميتـه مـن النّاحيـة العلميـة والعمليـة إذ يرتبط التعاقد بالنشاط البشري ويعتبر العقـد الوسيلـة الأكثـر شيـوعا لإشبـاع الحـاجات الإنسانيّـة، ومنه وجب التطلع إلى الوسائل القانونيـة والقيـود التـي حددها المشـرع الجـزائري لضـمان استقرار العقد، وحماية للطرف الضعيف فيه، وترتيب المسؤولية القانونية عن الإخلال بذلك.
ثالثا: صعوبات الدراسة
    الصعوبات التـي واجهتنا خلال بحثنا تمثلت في قلة المراجع التي تناولت هذا الموضوع بصفة خاصة كما أن تَشَعُب مواضيعه زادت من صعوبة البحث.
رابعا: إشكالية الدراسة
وعلى هُدَى ما تقدم فإنّ التساؤل الذي يُثار في هذا الموضوع هو:
- كيف ساهم المشرع الجزائري في توجيه مبدأ سلطان الإرادة وتقيِّيده في مضمونه؟
 
خامسا: المنهج المتبع
    اعتمدنا في دراستنا على المنهج التحليلي والتفسيري محاولين في ذلك التطرق إلى معظم عناصر هذا الموضوع المُتشعب.
سادسا: خطة الدراسة
  قسمنا دراستنا إلى مقدمة، فصلين وخاتمة كما يلي: 
- الفصل الأول: بعنوان دور الإرادة في تكوين العقد وانعكاسها على آثاره، حاولنا من خلاله أن نتطـرق إلى دور الإرادة في تكـوين العقـد في ( مبحث أول ) وإلى انعكـاس دور الإرادة على آثار العقد في ( مبحث ثان ).
- الفصل الثاني: بعنوان تقييد الإرادة والحد من دورها، حاولنا مـن خلالـه أن نتطـرق إلـى: القـواعد المقيـدة لموضـوع العقد في ( مبحث أول )، وإلـى القواعـد المقيـدة لشكـل العقـد في ( مبحث ثان ).



















الفصل الأول














 

الفصل الأول: دور الإرادة في تكوين العقد وانعكاسها على آثاره

    تتميـز مرحلـة المفـاوضات بأنـها مرحلـة تحضيرية وتمهيدية، ونتائجها احتمالية بحيث لا تلـزم الأطـراف بإبـرام العقـد النهـائي بـل بالتـفاوض وفـق ما يستـوجب من مبدأ حسـن النيـة وشرف التعامل.
    ولما كانـت معظـم الأنظمـة القانونية المعاصرة تعتبر المفاوضات التي تسبـق إبـرام العقـد النهـائي، مجـرد عمل مـادي لا يـرقى إلى مستوى التصرف القانوني الملزم، الأمـر الـذي قـد يضـفي على المفوضات الكثير من الشك والريبـة واللاأمن، ويجعل مسلك التفـاوض عرضـة للكثيـر من العقبات وعدم الأمان، ولما قد يعترض المفاوضات من عقبـات وصعوبات تـؤدي في النهاية إلى فشل المفاوضات وهدر الحقوق.
    ومن أجل إضفاء الآمان على العملية التعاقديـة والتوفيق بين عاملين أساسين يتنازعان كل راغـب في التعاقـد، وهـما: عـامل حريـة التفـاوض والذي يقتضي أن يبقى كل متفاوض حرا يتمتع بالحرية الكاملة خلال مرحلة المفاوضات، سواء بالتفاوض أو بالانسحاب من المفاوضات، وعامل أمن المفاوضات الذي يقتضي من المتفاوض أن يتسم سلوكه بالجدية والصدق والأمانة.



	
المبحث الأول: دور الإرادة في تكوين العقد

    نجاح العقد أو فشله يرجع في الأصل إلى مرحلة التفاوض، فالمفاوضات الجيدة تكون خير ضمانـة لقيام العقـد الجيـد، الذي لا يعتريه النقص أو الغموض كما إنّ فشل التفاوض يقي من إبرام عقـد يجلـب المشاكـل والخسائـر للطرفيـن في المستقبل، وبالتّالي فإنّ مرحلة المفاوضات تلعـب دورا وقائـيا[footnoteRef:2]. وعليه سـوف نتطرق من خلال هذا المبحث إلى دور الإرادة في مرحلة المفاوضات (المطلب1)، ثم نتطرق في (المطلب2) لدور الإرادة في مرحلة إبرام العقد. [2: 1- آيت سليمان جعفر، التنظيم العقدي لمرحلة التفاوض، مذكرة لنيل شهادة الماستر، تخصص قانون الشركات، شعبة حقوق كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة قاصدي مرباح - ورقلة، ص 1. ] 

المطلب الأول: دور الإرادة في مرحلة المفاوضات
   يُعد العقد من أهم مصادر الالتزام والحقوق الشخصية وهو المصدر الأول والأداة الأساسية للتعامل المالي، وتُعتبر الأحكام القانونية للعقد بمثابة قواعد عامة ومبادئ يمكن أن تطبق على سائر العقود الأخرى المسماة منها والغير مسماة [footnoteRef:3]، لأنّ ارتباط القبول الصـادر عن أحد الأطراف مع الآخر للتعبير عن اتفاق لضمان حقوق الأطراف المتعاقدة، حمايةً للأطراف وفقا للشروط وطرق الإثبات بمقتضى نص قانوني من صنع المشـرع يرتب أثرا قانونيا لأنّه ينشئ التزامات متقابلـة في ذمـة الطرفين المتعاقدين[footnoteRef:4]، ولتحديـد دور الإرادة في نشأة العقـد وفي ترتيـب آثاره لابـد من بـيان مـراحل سيـر المفاوضات وموقـف المشـرع الجزائري من مرحلة المفاوضات وحماية المتفاوض في الفترة السابقة على التعاقد. [3: 2- جميـل محمد بن يونس، مفهوم الإرادة ودورهـا فـي القانـون الخـاص، دار الثقافـة للنشـر والتوزيـع، البحريـن، الطبعـة الأولى، 2012،ص154. ]  [4: 3- حامد محمد شبيب الجبوري، أهمية الالتزام بالعقود وضماناتها للحقوق التعاقدية وفقا للقوانين المدنية العربية، الأكاديميون للنشر والتوزيع، عمان الأردن، الطبعة الأولى، 2015، ص21. ] 

الفرع الأول: مرحلة سير المفاوضات
    تتمثل المراحل التي تمر بها المفاوضات في: 
أولا: الدعوة إلى التّعاقد 
   لعل أهم ما يُميز التفاوض على العقد أنّه يتم - دائما- باتفاق الطرفين سواء أكان هذا الاتفاق   
 صريحا أو ضمنيا أو مكتوبا أو شفويا.
    فالحقيقة التي لا ريب فيها أنّ التفاوض على العقد لا يحدث صدفة بين الطرفين فليس من   المتصـور أنْ يجد الطرفـان أنفسهما يتفاوضان فجأة ودون سابق علم منهما، إنّما يتم ذلك في الواقـع بمقتضى اتفاق سـابق بينهما على التفـاوض بهـدف إبـرام عقـد يوافقان عليه من حيث المبدأ.
     ويستوجب ذلك ضرورة توافر نية التفاوض لدى الطرفين حتى يمكن القول بوجود تفاوض على العقد، ومن ثَّم فإنّ التفاوض الصوري مثل التفاوض مع شخص للحصول على معلومات سريـة عنـه، أو لإعاقتـه عـن إبـرام صفقـة مـع الغيـر. لا يعتبـر تفـاوضا حقيقيـا لإنعـدام نية التفـاوض لـدى أحـد الطرفيـن كذلك لا يصح حـدوث تفاوض على العقد من شخص هازل أو عديم التمييز[footnoteRef:5]. [5: 1- بخيت عيسى، النظام القانوني لمرحلة السابقة للتعاقد دراسة مقارنة، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم تخصص قانون، كلية الحقوق جامعة امحمد بوقرة، بومرداس، 2016/2017، ص18، 19.] 

    كما أنّه تختلف أهمية التفاوض باختلاف العقد المبرم. فهي ليست لازمة في كل العقود، إذ قد يتم الاستغناء عنها تبعا لقلة أهمية العقد مما قد يترتب علية الانعقاد الفوري للعقد في مجلس العقـد، دون الدخـول فـي مفاوضات مسبقة فهي عقود ذات أهمية محدودة، وهي عقود شائعة ومألوفـة في المعامـلات اليوميـة للناس. تتسـم بأنها فورية الانعقاد، لذلك لا يفكر الطرفان قبل انعقاد العقـد بتبادل وتقـريـب وجهات النظـر وتقديم الاستشارات والمقترحات الفنية والقانونية والالتـزامات التي ستنشأ، فهـذه العقود على قدر كبير من البساطة ومحدودة القيمة، مما يجعل فترة المفاوضات غير لازمة في مثل هذه عقود.
    فضـلا على ذلك فإن هناك نوعا من العقـود تدعى بالعقـود الغير قابلة للتفاوض بشأنها، إذ ينفـرد الموجـب فيها بتحديـد شـروط العقد جملة أو يرفضها، من غير أن تكون له القدرة على منـاقشـة الشـروط المدرجـة فيـها. فـإذا ما حصـل أنْ قَبـل بهـذه الشـروط فكأنّـه أذْعَن لمشيئـة المُوجب ويطلـق على هذا النوع من العقود " عقود الإذعان " وقد نص المشرع الفرنسي بعد تعديل القانون المدني بموجب أمر رقم: 2016-131 المتعلق بإصلاح قانون العقود في المادة 
1110 في فقرتـها الثانيـة على أنّ عقد الانضمام هو أحد العقود الذي تكون شروطه وأحكامه 
معفاة من التفاوض، وتُحدد مُسبقا من قِبل أحد المتعاقدين [footnoteRef:6]. [6: 1- زيتوني فاطمة الزهراء، مبدأ حسن النية في العقود، رسالة مقدمة لنيل شهادة دكتوراه في العلوم تخصص القانون الخاص  كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد تلمسان – الجزائر ، 2017/2018، ص 72 و73.] 

    ويتمتـع الـرد إعمـالا بالحريـة التعاقديـة بحق الخيار فيما إذا كان يريد إبرام عقد معين من عدمـه وعكـس المشـرع الجزائـري الـذي لم يـنص صراحـة على هـذه الحريـة فـإن المشـرع الفـرنسي بمقتـضى نص المادة 1102 من التقنين المدني بعد تعديل 2016 أكد صراحة عليها لما نص على أنّه: " كل شخص حر في التعاقد أو عدم التعاقد..."، كما أكـد القضاء مـن جهته على حرية الشخص سواء كان شخصا طبيعيا أو معنويا في اختيار إبرام العقد أو عدم إبرامه. كما يحق لكل شخص عند إبرام العقد اختيار المتعاقد الذي يرغب في التعاقد معه، وقد استنبط الباحثـون العديـد مـن النتائـج المترتبـة عن حريـة اختيـار الشخـص المتعاقـد معـه ومنها عدم إجباريـة  تبريـر خيار المتعاقد بالتعاقد مع شخص معين دون شخص آخر أو بيان الأسس التي قام عليها اختيار الشخص[footnoteRef:7]. [7: 2- عثمان بلال، نظرية العقد، الجزء الأول، محاضرات في القانون المدني، جامعة عبدالرحمان ميرة، بجاية، 2018/2019،      ص 16.] 

ثانيا: التدبير
    هنا يقـوم الطـرفان بعـرض ومناقشة الشروط الأساسية والجوهرية للعقد والبنود المتعلقة به، إلا أنّها لا تكون مُلزمة لأي طرف رغم أهمية هذه المرحلة [footnoteRef:8].   [8: 3- جيلالي محمد، بن عمارة محمد، دور مبدأ سلطان الإرادة في المرحلة السابقة للتعاقد في التشريع الجزائري، مجلة صوت القانون، المجلد07، العدد 03 (2021)، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة ابن خلدون – تيارت ، ص1215. ] 

    ويتخلل هـذه المرحلة مساومات بين الطرفين حيث يسعى كل طرف إلى إقناع الآخر بما يريـد، لذا فهي تتضمـن عروضا متلاحقـة ويتخللها اتفاقات قد يتم اعتمادها عرضا بعد آخر. لكنها ليست عروضا باتّه ولكنها تمهد المسائل المثارة من قبل الطرفان فقـد يلجأ أحدهما إلى صياغة مشروع نهائي يوجهه كإيجاب إلى الطرف الآخر[footnoteRef:9]. وهذه العمليـة برمتها عبارة عن موازنة بين مبدأ حرية التعاقد ومبدأ قانونية العقد، فإذا كان المتعاقدين أحـرار في إبرام العقد طبقا لمبـدأ حريـة التعاقـد. إلاّ أنّهـما يلتزمان في ذلك بالشـروط الفنية لإنشاء العقد من ناحية وبشـرط المشروعيـة مـن حيث موافقـة العقـد للنظام العـام والآداب العامة من ناحية أخرى،  [9: -4 مصطفى خضير نشمي، النظام القانوني للمفاوضات التمهيدية للتعاقد في القانون الخاص، رسالة لنيل شهادة الماجستير، جامعة الشرق الأوسط 2013/2014، ص13. ] 

و إلا كان العقد باطلا.  
    كذلك فإن المتعاقدين قد ينفردان بتنظيم عقدهما تنظيما كاملا وهذا حق لهما، أو يقتصران على تنظيـم العناصـر الجوهريـة التي لا ينعقـد العقـد إلاّ بهما كحـد أدنـى، وقد يكون التنظيم الكامل عنـد إبرام العقـد وقـد يستكمل المتعاقدان ما نقص منه من العناصر الثانوية عند تنفيذ 
العقد باتفاقات لاحقة[footnoteRef:10].   [10: -1 خالد عبد حسين الحديثي، تكميل العقد ( دراسـة مقارنـة )، منشـورات الحلـبي الحقوقيـة، الطبعـة الأولـى 2012، ص 15و16. ] 

    كما أن القاعـدة العامـة تقتضي بعـدم نشوء أي التزام في ذمة الشخص إلا بإرادته أو بناء على نـص في القانـون تطبيقا لمبـدأ سلـطان الإرادة، فـإرادة المتعاقديـن هي التي تحـدد مدى الالتزامات التي يرتبها العقـد. ومـادام الالتزام العقـدي هـو التزام نابـع عـن العقـد فإنّه يكون 
دائما تاليا لقيام العقد وليس سابقا له.
    لكـن العصـر الحديـث أصبـح يعـرف التزامـات تنشأ قبـل إبرام العقد ذلك أن الدخول في المفاوضات يؤدي إلى وجـود نـوع مـن الثقة المتبادلة بين الأطراف، أي أنّ كل طرف يضع الثقة في الطرف الآخر وفي أنّه لن يفشي أسراره، وأن يلتزم بأصول المفاوضات وبالاستمرار فيها، لذا فإنّه من الممكن تعرض أحد الأطراف لجزاءات بسبب إهماله أو إغفاله تقديم بعض المعلومات أو الكشف عـن بعـض الأسـرار أو التعسـف في استعمال حـق قطع المفاوضات، ويؤدي ذلك إلى نشوء حق للطرف الآخر في المطالبة بالتعويض وهو ما يستند على المسؤولية العقدية في فروض أخرى[footnoteRef:11].                [11: 2- بن احمد الحاج، القانون المدني الجزائري ومرحلة المفاوضات العقديـة، مجلـة القانـون والعلوم السياسية، العدد الثاني، جوان 2015، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة الطاهر مولاي، سعيدة الجزائر، ص 18و19. ] 

ثالثا: صياغة الإيجاب
    الإيجـاب هـو العـرض الـذي يتقدم به شخص معين إلى آخر أو آخرين بقصد إبرام عقد ما للحصـول على قبـول هـذا العرض وبالتالي إنشاء العقد وبعبارة أخرى، الإيجاب تعبير نهائي عـن الإرادة يتم بـه العقد[footnoteRef:12]. ولكي يعتبر العـرض إيجابا يجـب أن يتضمن طبيعـة العقـد المراد إبرامه وكذلك العناصر الأساسية التي لابد من توافرها لإبرام العقد. [12: 1- قـد عرفتـه محكمـة النقض المصريـة بأنّه: ( عرض يعبر بـه الشخص على وجه جازم عن إرادته في إبرام عقد معين، بحيث إذا اقترن به قبول مطابق له انعقد العقد) ] 

    فالعرض الذي يتم عن الرغبة في إبرام العقد دون بيان أركانه هو مجرد دعوة إلى التعاقد. و مثال ذلك اللافتة التي يعلقها شخص على منزله، تفيد أنّه للإيجار أو للبيع ومنه أيضا الإعلان الذي ينشر لهذا الغرض.
    و للتفرقـة بين الإيجاب والدعوة إلى التعاقـد، أهمية كبرى لأنّ الإيجاب خطوة مباشرة إلى العقد، فهو يوجه إلى الطرف الآخر فإذا قبله قام العقد ولا يستطيع الموجب (من وجه الإيجاب) أن يتحلل منه. أمّا الدعوة إلى التعاقد فليست سوى وسيلة لحث من وجهت إليه على أن يتقدم لإبـرام العقـد. و تطبيـقا لذلك فـإنّ إرسـال شركـة التأميـن للقوائـم التعريفيـة لها وصورة من وثائقـها إلى أحـد الراغبين في التأمين لديها لا يعتبر إيجابا بل اقتراحات للتعاقد لأنّ عناصر عقـد التأميـن لا تحـدد بصفـة نهائيـة. إلا إذ علـم المؤمـن بحقيقـة الأخـطار المطلوب التأمين عليها.
    ولا يعتبـر أيضا إيجابا ولـو كان العرض محددا كاملا. إذا كانت شخصية المتعاقد المراد إبرام العقـد معـه. محـل اعتبار أساسي ومثال ذلك أن يعلن شخص عن حاجته إلى أمين سر له، فهذا الإعلان هو دعوة إلى التعاقد ليتقدم الناس لكي يتخير منهم من يشاء[footnoteRef:13]. [13: 2- محمد صبري سعدي، الواضح في شرح القانون المدني(مصادر التزام)، دار الهدى عين مليلة الجزائر، الطبعة الرابعة 2009، ص 103و104.
] 

الفرع الثاني: موقف المشرع الجزائري من مرحلة المفاوضات وحماية المتفاوض من الطرق الاحتيالية
أولا: موقف المشرع الجزائري من مرحلة المفاوضات
    يقتصـر الالتـزام بحسن النِّيـة في التشريع الجزائري على مرحلة تنفيذ العقد ولا يمتد إلى مرحلـة التـفاوض على العقـد وهـذا ما نصت عليه المادة 107 من القانون المدني الجزائري على أنّه: " يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبحسن نية ". أما بالنسبة لمرحلة التفاوض على العقـد فلا وجـود لنص خاص يفـرض صراحـة الالتزام بالتفاوض بحسـن نية، غير أن جانبا مـن الفقـه الجزائـري يذهـب  إلى القـول بأن المشـرع الجزائري من خلال نص المادة 107 السابقـة الذكـر، أشار ضمنيا إلى وجـود الالتـزام بحسن نيـة في جميـع مـراحل العملية التعاقدية سواء تعلق الأمر بمرحلة تنفيذ العقد أو مرحلة التفاوض على العقد وتماشيا مع هذا الاتجـاه ، أشارت المحكمـة العليا فـي قـرار مشهـور لها بتاريخ: 24-10 -1999 بأنّه: ( من المقرر قانـونا أنّـه يجب تنفيـذ العقـد طبقا لما اشتمل عليـه وبحسن نيـة، غيـر أنّـه إذا طرأت حـوادث استثنائيـة عامـة لم يكن في الوسع توقعها، جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحـة الطرفيـن أن يرد المرهـق إلى حـد المعقـول ويقـع باطـلا  كـل اتفـاق عـلى خلاف ذلك)[footnoteRef:14]. [14: 1- المحكمة العليا الجزائرية، غ م 16-02-2000 ملف رقم 213691، م ق، 2001، ع1، ص125، انظر بوطالة معمر، الإطار القانوني لعقد التفاوض، أطروحة لنيل شهادة الدكتوراه، جامعة منتوري- قسنطينة ، 2016/2017، ص87.
] 

    وإذا كان التوصـل إلى إبـرام العقد المنشود لا يثير أية إشكالية فإن قطع المفاوضات يثير   
 إشكاليات عديدة لعل أهمها تلك المتعلقة بطبيعة المسؤوليـة الناجمة عـن ذلك القطـع خاصـة 
 فـي ظـل غـياب نـص تشـريعي يحــددها ويبيـن ما إذا كـانت مسؤوليـة عقديـة أو مسؤوليـة تقصيرية. 
     وإن لم يكن هناك أَيّة صعوبة عندما يتم قطع المفاوضات بعد اتفاق الأطراف على شـروط العقد التمهيدي أو التفضيلي لأن المسؤولية في هذه الحالة هي مسؤولية عقدية.فإن الصعوبـة الحقيقيـة تظهـر عنـد عـدم وجـود مثـل ذلك العقـد وذلك عنـدما يكتـفي الأطـراف بإجـراءات مفاوضات مـع استيفاء حـريتهـم في عـدم التعاقـد حتى لحظـة الاتفاق النهائي ثم ينهي احدهما عملية التفاوض بشكل تعسفي، وبخصوص هذه المسألة يلاحظ بأن الفقهاء قد اختلفوا، حيـث اتجه البعض منهـم إلى اعتبـار المسؤوليـة المترتبـة هنا هـي مسؤوليـة تعاقدية بينما اعتبرها البعض الآخر مسؤولية تقصيرية. 
    فلقد كان الرأي الغالب في ألمانيا يتجه إلى تكييف المسؤولية الناجمة عن القطع التعسفي للمفاوضات العقديـة تكييفا تعاقديا وذلك على اعتبار أن المفاوضات ليست في الحقيقـة سوى مقدمـة لإبـرام العقد وهذه الفكرة تجد مصدرها في قاعدة عرفية مستقرة في القانون الألماني منذ زمن.
    وعلى عكس الاتجاه الأول يميل الفقه الفرنسي إلى اعتبار المسؤولية النّاجمة عن قطع أو إنهاء المفاوضات العقديـة مسؤوليـة تقصيريـة وذلك لعـدم وجود عقد تمهيدي أو وعد مسبق بالتعاقد مما ينفي وجود التزام عقدي وبالتالي استحالة القول بالمسؤولية العقدية.
    وقد نادى العديـد مـن الفقهاء بنـوع ثالـث مـن المسؤوليـة يقـع جنبا إلى جنب مع النوعين سالفي الذكر[footnoteRef:15]. [15: 1- لا يوجد ما يمنع قيام تلك المسؤولية خاصة وان الأعراف قد تطورت العديد من القواعد على نحو يتلاءم مع الوسط الذي تسود فيـه خاصـة فـي مجـال المعامـلات الاقتصاديـة سـواء تلك التي تقـع داخل حـدود الدولة أو تلك التي تسود في مجتمع التجار العابر. ] 

   هذه المسؤوليـة فرضتها احتياجات العدالة وتعالج خطأ من نوع خاص له خصوصية التي تلعب فيـها الإرادة دور بارزا فهي من يصنع مرحلـة المفاوضات وهي من ينهيها مما يعـني أن تجاهلـها في مرحلة المفاوضات أمر ينافي العدالة ويتعارض مع أصول الاستقرار واليقين القانونين.
وعليه وبدلا من اتخاذ نفس النهج الذي يسير عليه الفقه والقضاء الفرنسيين من اعتبار
المسؤوليـة تقصيريـة في مرحلـة المفاوضات العقديـة والأخـذ بما توصل إليه الفقه المعاصر 
من اعتبار المسؤولية الناجمة عن قطع المفاوضات ذات طبيعة خاصة تتماشى أو تتلاءم مع خصوصياتها وتستجيب لأهدافها[footnoteRef:16]. [16:  بن احمد الحاج، القانون المدني الجزائري ومرحلة المفاوضات العقدية، المرجع السابق، ص من 31 إلى 35.- 2  ] 

ثانيا: حماية المتفاوض من الطرق الاحتيالية
    تعتبـر المناقشـة والمساومـة وجـه من أوجه التفاوض، وقد أشار المشرع الجزائري لذلك من خلال القـواعد العامـة في القانـون المدني دون وضـع نظام قانـوني للمفاوضات كمرحلة ممهـدة للعقـد. حيث نص على طائفـة من العقود تتم بعد المناقشة والأخذ والرد للوصول إلى التعـادل في الالتزامـات وهـي العقـود التي تتساوى في انعقادها إرادة الأطراف. حيث يكون كل واحد متساوي مع الطرف الآخر في مناقشة الشروط لعقد البيع وعقد الإيجار...الخ، فكل متعاقد يساوم الآخر حتى تتحقق أفضل الشروط دون أن تطغى إرادة على أخرى.
    إنّ الدخول في المفاوضات يرتب على أطراف العقد مراعاة مبدأ حسن النِّية في التفاوض أي التعامـل باستقامـة وصـدق. ووجود هذا المبدأ في هذه المرحلـة - مرحلة ما قبل التعاقد - يفـرض على المتعاقديـن الالتـزام بالإعـلام والاستعـلام من أجل توضيح الموضوع التعاقدي من جميع جوانبه وبالتالي حماية الإرادة من العيوب، وكذا ضمان سلامة المفاوضات لأنّه لا أهميـة للعقـد إلا إذا كـان نافعا ومنصفا، وكتمان المعلومات الخاصـة بعملية التعاقـد في هـذه المرحلة يعد إخلال بواجب حسن النية وواجب الإخلاص.
    لذا تدخل المشرع الجزائري كحماية للمتعاقد قبل إبرامه للعقد، حيث نص في المادة 352 مـن القانـون المـدني الجـزائري: " يجـب أن يكون المشتري عالما بالمبيع علما كافيا ويعتبر العلم كافيا إذا اشتمل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية بحيث يمكن التعرف عليه.
    وإذا ذكـر في عقـد البيع أن المشتـري عالما بالمبيع سقط حق هذا الأخير في طلب إبطال البيع بدعوى عدم العلم به إلا إذا اثبت غش البائع "
    مـن خـلال هـذه المـادة يتضـح أن المشرع الجزائري قد انشأ التزاما بالإعلام على عاتق البائـع اتجـاه المشتـري يمكـن هـذا الأخير من معرفة المبيع من أن نص المادة 352 السالفة الذكـر هو نـص خاص بعقـد البيـع فقط، ولا تكرس التزامات عامة بالنسبة لكل أنواع العقود الأخـرى إذ لا يـوجد في القانـون المدنـي الجزائـري نص يفيد بوجود الالتزام بالإعلام ملقى على عاتـق كل متعاقـد، ولكـن يمكـن للقاضي الجزائري باسم قواعد النظام العام الاقتصادي أن يفرض التزام بالإعلام بالنسبة لكل العقود[footnoteRef:17]. [17: 1- بوفلجة عبد الرحمان، دور الإرادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون المدني الجزائري مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، كلية الحقوق، جامعة أبو بكر بلقايد – تلمسان ، 2007/2008، ص21.] 

    كما أنه وتعزيزا لحماية إرادة المتعاقد قبل التعاقد فإنّ اهتمام المشرع الجزائري لم يقتصر على حماية المتعاقد الضعيف في العلاقة التعاقدية من عيوب الرضا، بل تعدي إلى ضرورة إعطائـه صورة واضحـة ومفصلة حول ما سيتعاقد بشأنه خاصة في مجال عقود الاستهلاك، حيـث نظـم حـق المستهلك في الإعلام طبقا لقانون 89-02 المتعلق بحماية المستهلك بقواعد من النظام العام لا يمكن للأطراف الاتفاق على استبعادها.
    كما تبنى المشـرع مـن خلال نـص المادة الأولى والثانية والثالثة من قانون 89-02 مبدأ الالتزام العـام بالسلامة والذي يعـرف بأنّه:" التزام قانوني يلتزم بمقتضاه كل منتج أو وسيط أو موزع وبصفـة عامّـة كل متدخـل طوال العملية الوضع حيز الاستهلاك. على أن لا تمس المنتوجات أو الخدمات المقدمة بصحة وأمن المستهلك وكذا بمصالحه المادية "[footnoteRef:18].   [18: 1- بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سابق، ص22.  ] 

المطلب الثاني: في مرحلة إبرام العقد
الفرع الأول: مبدأ الرضائية
أولا: تطور المبدأ
    إنّ مبدأ الرضائيـة في العقـود هـو وليـد تطور تاريخي عميق في حياة الشعوب القديمة[footnoteRef:19]، فإذا كانـت العقود اليوم تتم بمجرد تطابق إرادتي المتعاقدين بأي طريقة تعبر عنها[footnoteRef:20]، فلم يكن الأمـر كذلك في الماضي البعيـد. فتطـور الحضـارة وازدهار المبادلات التجاريـة جعل العقد يكتسـي هـذه البساطـة فـي الانعقـاد فيخلـع عنـه ثوب الشكليـة التي كانت لابد منها وإلا بطل  [19: 2- محمود عبد المجيد المغربي، احكام العقد في الشريعة الإسلامية، لبنان، 2002، ص43.]  [20: بوفلجة عبدالرحمان، المرجع السابق، ص25. -3 ] 

العقد[footnoteRef:21]. [21: محمود عبدالمجيد المغربي، نفس المرجع السابق، ص 43. -4 ] 

    لقد عُرِف عن القانون الروماني أنّه قانون شكلي حيث أطلق قولا في البداية بأن: " الاتفاق المجـرد لا تنشأ عنـه دعـوى" فتعجـز الإرادة عـن إنشاء تصـرف قانـوني أو تحديد شروطه وآثاره إلا بالخضـوع إلى شكـل معيـن حدده القانـون، وأي مسـاس بهـذه الشكلية يجعل العقد باطلا معدم الأثر[footnoteRef:22]. [22: علي محيي الدين علي القره داغي، مبدأ الرضا في العقود، دار البشائر الإسلامية 2008، ص25. -5 ] 

    أمّا فـي القانـون الجرماني فعـرف أيضا بأنّـه كان قانـون شكلي برغـم مـن وجـود بعض الأمثال التي توهم بأن الرضا كاف لإنشاء العقد، كقول المثل: ( إنّ الاتفاق يغلب القانون )       وغيرها من الأمثال، إلا أنّ هذه الأقوال تعتبر قواعد خلقية وليست مبادئ قانونية بالرغم من أنها تلمح على بداية التطور نحو مبدأ الرضائية في العقود مما أدى القول أن القوة الملزمة للاتفاقات ناتجة عن مجرد الرضا بدون الرجوع إلى أشكال القانون الروماني[footnoteRef:23]. [23: بوفلجة عبد الرحمان، نفس المرجع السالف الذكر، ص 26. -1 ] 

    أمّا في العصور الوسطى فقد استقلت الإرادة وأخذت يَقْوَى أثرها في تكويـن العقد تدريجيا ويعود هذا التطور لعدة عوامل:
1- العامل الديني: وذلك بتأثيـر المـبادئ الدينيـة التـي ساهمـت في الإنتقال من فكرة العقوبة إلى فكرة الالتزام مما أدى إلى جواز طلب تنفيذ الاتفاق بدعوى أمام المحاكم الكنسية[footnoteRef:24]. [24: عبد الرزاق احمد السنهوري، نظرية العقد، الجزء الأول، لبنان1998، ص93و94. -2 ] 

2-عوامل اقتصادية: بفعـل ازدهار التجارة وتطور المعاملات التجارية مما أدى إلى استبعاد ما يعوق المبادلات التجارية من أشكال، حيث كانت المحاكم الايطالية في القرن الرابع عشر تحكـم استنـادا إلـى قـواعد العدالـة دون تمييـز بين العقـد الشكـلي ومجـرد الاتفـاق مـن حيث  .الالتزام[footnoteRef:25] [25: بوفلجة عبد الرحمان، المرجع السالف الذكر، ص27. -3] 

3- العوامل السياسية: وذلك بتدخل الدولة في الروابط القانونية بين الأفراد، وحماية العقود التي تتم بمجرد الاتفاق.
4- العامل القانوني: وذلك بدراسـة وإحيـاء القانـون الروماني والأخذ به، لما توصل له من 
تطور استقلال الإرادة[footnoteRef:26].  [26: عبدالرزاق احمد السنهوري، المرجع السابق، ص94. -4 ] 

    أمّا القانـون الحديـث شهـد توسعا كبيـرا وتطورا نحو مبدأ الرضائية خصوصا في القرن التاسـع عشر، حيث رأى بعض الفقـه بأنّ النظم القانونية هي تاريخ لتحرر الإرادة من الشكلية تدريجيـا حتى أصبحـت مجـردة مـن أي شـرط،  وأصبحت تَبسُط سيادتها على جميع نواحي القانـون لا على العقـود فقط بـل على النظـم الاقتصاديـة والاجتماعيـة. ممّا أدى إلى تعرض الشكلية للانتقادات بسبب بُطئ تطورها وهذا بالنسبة للشكلية في القوانين القديمة أمّا الحديثـة فتختلف في أنّـها تحمي الرضا عكـس الشكليـة القديمـة، حيث ينظر لرضا المتعاقديـن كركن أصـلي فـي العقـد فالشكل لا يكفي لإنشاء العقـد كما في القوانيـن القديمة، ويعبر مبدأ الشكلية ومبدأ الرضائيـة من الخيارات الأساسية لتنظيم العقود ولكن بالرغم من تطور الشكلية إلا أن التمسك بالرضائية هو المبدأ[footnoteRef:27]. [27: بوفلجة عبد الرحمان، نفس المرجع، ص27 و28. -1 ] 

ثانيا: في القانون المدني الجزائري
    أخذ المشرع الجزائري بمبدأ الرضائية كقاعدة عامة فيكفي الرضا لإنشاء العقد وقيامه، حيث نصت المادة 59 من التقنين المدني الجزائري[footnoteRef:28]، على أنّه: "يتم العقد بمجرد تبادل الطرفان التعبير عن إرادتهما المتطابقتين دون الإخلال بالنصوص القانونية"[footnoteRef:29].  [28: محمد صبري سعدي، مرجع سبق ذكره، ص57. -2 ]  [29: انظر للمادة 59 من القانون المدني الجزائري. -3 ] 

    وهذا يعني أن مبدأ الرضائيـة هو الأصل أما الشكليـة فهي استثناء وهذا ما يقرره القانون من إجراءات معينة لإبرام العقد[footnoteRef:30]. [30: محمد صبري سعدي، نفس المرجع السابق، ص57. -4 ] 

    وأيضا نصت المادة 60 من نفس القانون بأنّ: " التعبير عن الإرادة يكون باللفظ وبالكتابة، أو بالإشـارة المتداولـة عرفا كما يكـون باتخـاذ موقـف لا يـدع شك في دلالتـه على مقصـود صاحبـه، ويجـوز أن يكـون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم  ينص القانون أو يتفق الطرفان
على أن يكون صريحا"[footnoteRef:31]. [31: انظر للمادة 60 من التقنين المدني الجزائري.  -5] 

    وطبقا لهـذه المـادة نجـد أنّ المشـرع الجزائـري أعطى للإرادة الحرية في اختيار وسيلة التعبير، وهذا بمنح القانون للمتعاقدين الحرية الكاملة في اختيار الوسيلة التي يعبروا بها عن إرادتهم[footnoteRef:32]، وبأشكال معينة. [32: حليس لحضر، الإرادة بين الحرية والتقييد رسالة لنيل شهادة الماجستير في الحقوق، جامعة الجزائر، ص7 و8. -6 ] 

    ويجـدر هنا النظـر إلى التمييز بين وجود العقد وطريقة إثباته، فرضائية العقد تبقى حتى ولو اشتـرط القانـون الكتابـة لإثباته لأنّ الكتابة ليست ركنا لازما لقيامه، وإذا تخلفت الكتابة فيمكن إثبات العقد بطرق أخرى كالإقرار واليمين.
    ويتضـح هنا أنّـه بالرّغـم من أنّ مبدأ الرضائية هو القاعدة العامة في القوانين الحديثة إلا أنّه لابد من العودة للشكلية وهذا تنبيه للمتعاقدين من التصرفات المقدمون عليها.
    ومن خلال المادتين السابقتين 59و60 من القانون المدني الجزائري نجد أنّ المشرع أخذ وكرس مبدأ الرضائيـة لما لـه مـن دور في تسهيـل المعاملات وتبسيطها[footnoteRef:33]، ولكن هذا انعكس على المصالح العامة والخاصة منها بالسوء وهذا لأنّها بالرغم من أنّها تسرع العلاقات التعاقدية إلا أنّ هـذا ينعكـس على المتعاقد فيتسرع في إبرامه للعقود دون تقدير الأمور ويغفل على عدة مسائل هامة، كما تساعد الرضائية على تضليل المتعاقد وهذا يؤدي إلى نشوء خلافات ونزاعات[footnoteRef:34]. [33: بوفلجة عبد الرحمان، المرجع السابق، ص29. -1 ]  [34: على فيلالي، الالتزامات "النظرية العامة للعقد" موفم للنشر- الجزائر2013، الطبعة الثالثة، ص301و302. -2 ] 

    وهـذا ما دفـع الدولـة للتدخـل للحصـول عـلى مداخيل الضريبة لفرض شكلية معينة على إرادة المتعاقديـن والكثيـر مـن الاستثناءات بحيـث أصبحت العديد من العقود خاضعة لشكلية معينـة أهمها الكتابـة ومثال ذلك في المادة 333 مـن القانون المدني الجزائري وهو أنّ العقد الـذي تزيـد قيمتـه عـن مائـة ألف يجـب أن يكتـب لإثباتـه وهـذا فـي حـال حصول نزاع بين المتعاقدين.
    وفي الأخير نجد مبدأ الرضائية هو القاعدة العامة في التقنين الجزائري والشكلية كاستثناء، وذلك بفرض بعض الإجراءات قبل إبرام العقد وهذا ما يعرف بالشكلية غير مباشرة وأخرى تتصل بتكوين العقد وتسمى بالشكلية المباشرة.
الفرع الثاني: دور الإرادة في تحديد مضمون العقد
أولا: بعض النماذج التشريعية لحرية تحديد بنود العقد
    للمتعاقدين الحرية في تحديد مضمون العقد بإرادتهم الكاملة وذلك في الحدود التي تضبطها هذه الإرادة[footnoteRef:35]، فالأصل هو التزام الشخص بإرادته وبالرغم منها فأحيانا تقتضي حاجات المجتمع إلى إنشاء التزامات تفرض عليه[footnoteRef:36]. [35:  بوفلجة عبدالرحمان، المرجع السابق، ص 30.-3 ]  [36:  محمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص46.-4] 

    كما أنّ تدخـل المشـرع يكـون غالبـا بقواعد مكملة لإرادة الطرفين ولا تطبق إلا إذا اتفق الأطراف على مخالفتها. ومن ابرز الاتفاقات التي اقرها المشرع للمتعاقدين هذا وطبقا لنص المادة 120 من التقنين المدني الجزائري هي الاتفاق على وضع شرط فاسخ عند إبرام العقد، إذ يكون هذا الشرط صريح وواضح يقصد به استبعاد اللجوء للقضاء[footnoteRef:37]. [37: بوفلجة عبدالرحمان، نفس المرجع سبق ذكره، ص 31. -1 ] 

    وحسب نفس المادة السابقـة الذكـر يتضح أنّ هناك تدرج في الاتفاق، فقد يتفقان الطرفين على أنْ يكون العقد مفسوخا إذا لم ينفذ أحد الأطراف التزامه وقد يتفقان على أن يكون العقد مفسـوخا  بحكـم  القانـون دون الحاجـة إلى حكـم قضائي وهـذا الشـرط ينعكس على السلطة التقديرية للقاضي بالسلب فلا يستطيع أن يمهل المدين وعليه الحكم بالفسخ، وهذا الاتفاق هو أعـلى درجـة من درجات الاتفاق لاعتبار العقد المفسوخ من تلقاه نفسه دون الحاجة لحكم أو إعذار وإنْ رفعت الدعوى فيعتبر الحكم الصادر عنها بالفسخ مقررا لا منشئا له[footnoteRef:38]. [38: محمد صبري سعدي، المرجع السالف الذكر، ص 358و389. -2 ] 

    أيضا هناك عدة حالات للاتفاقات التي أجازها المشرع الجزائري للمتعاقدين عند إبرامهم لعقودهـم منـها حسـب ما ورد في المادة 183 مـن القانـون المدني، والتي تنص على الاتفاق على مبلـغ التعـويض عنـد إبـرام العقد هذا في حالة عدم تنفيذ المدين لالتزامه أو تأخره فيه، وهـذا الاتفـاق يعـرف بالشـرط الجـزائي. وبالرغـم مـن أن هـذا التعويض هو من اختصاص القاضي، أيضا سمـح المشـرع الجزائـري في عقد البيع اشتراط دفع كل الثمن ولو تم التسليم إذا لـم يكـن هذا البيـع مؤجـل وهـذا حسـب ما نصـت عليـه المـادة 363 مـن القانون السالف الذكر[footnoteRef:39]. [39: بوفلجة عبدالرحمان، المرجع سبق ذكره، ص 31. -3 ] 

    ويلاحـظ أيضا بالرجـوع إلى القواعد العامّة أنّ المشرع ترك للمؤجر والمستأجر الحرية 
الكاملـة فـي تعيين بدلات الإيجار حسب المادة 471 من القانون المدني، وأكد ذلك من خلال المـادة 02 مـن المرسـوم التنفيـذي رقم 96-35 المـؤرخ في 15 جانفي 1996 والتي تنـص على أنّـه: " تحـرر نسـب الإيجـارات المطبقـة عـلى المحـلات ذات الاستعمـال غير السكني وتحـدد حسـب القواعـد العامـة المنصوص عليها في أحكام القانون المدني والقانون التجاري المذكورين أعلاه " حيث ترك للأطراف حرية التفاوض طبقا لأحكام التقنين المدني والتجاري
الجزائريين، وهذا وفق المعايير الواضحة لتحديد بدلات الإيجار المنصوص عليها في المادة 190 مـن القانون التجاري.
    كما يمكن أيضا للمتعاقدين في عقد البيع الاتفاق على زيادة في ضمان نزع اليد أو الإنقاص منـه أو إسقاطـه،  ويجـوز لهـما التخلي عن ضمان القانون إذا كان الضمان التعاقدي  يشكل أكثر نفعا وجدية من الضمان القانوني[footnoteRef:40]. [40:  معداوي نجية، مضمون العقد بين حرية الإرادة وقيود المشرع، مجلة دراسات والبحوث القانونية، العدد الرابع، (بدون -1 سنة)، كلية الحقوق، جامعة لونيسي علي، البليدة2، ص 55. ] 

ثانيا: الاتفاق على تعديل قواعد المسؤولية العقدية
    للمتعاقديـن الحريـة الكاملـة في الاتفـاق على تعديل قواعد المسؤولية العقدية الناجمة عن العقـد بحيـث تنحصـر هذه الحريـة في نطاق النظام العـام والآداب العامـة، فقد يكون الاتفاق على تشديـد هـذه المسؤوليـة وذلك على أن يتحمـل المديـن  مسؤوليـة عدم التنفيـذ حتـى وإن كان ذلك يرجـع لسبب أجنبـي كالحادث المفاجـئ أو القـوة القاهـرة وهذا الاتفاق هو نوع من التأميـن الذي يكـون عادة بالزيادة في المقابـل الذي يتقاضـاه المدين من العقد وذلك بالرجوع للمادة 178/1 من القانون المدني الجزائري.
    وقد يكون الاتفاق على التخفيف من المسؤولية أو الإعفاء منها كليا[footnoteRef:41]، إلا فـي حالتي الخطأ العمـد الذي ينشأ عن غش المدين أو الخطأ الجسيم الذي يكون مقدر بما يبذله الرجـل العادي مـن عنايـة فطبـقا للفقـرة الثانيـة من المادة 178 التي سبـق ذكـرها، فإنّه يجوز الاتفاق على التخفيـف مـن المسؤوليـة وذلك بإعفاء المديـن مـن أيّة مسؤولية تنتج من عمل غير مشروع ويبطل كل اتفاق على ذلك[footnoteRef:42]. [41: بوفلجة عبدالرحمان، المرجع السالف الذكر، ص 32 و33. -2]  [42: محمد صبري سعدي، المرجع سبق ذكره، ص من 318 إلى 320. -3 ] 

	وحسب نص المادة 182/2 من التقنين المدني يتضح أنّ في المسؤولية العقدية التعويض
كأصـل عام يكـون في الضـرر المباشر والمتوقع ولكن استثناءا حالتي الغش والخطأ الجسيم وهنا يمكن للأطراف الاتفاق على زيادة التزام المدين وهذا يكون بتعويض الدائن كل الأضرار عن الإخلال بالالتزام حتى الضرر غير المباشر وغير المتوقع[footnoteRef:43]. [43: بوفلجة عبد الرحمان، نفس المرجع، ص 34. -1 ] 

 المبحث الثاني: إنعكاس دور الإرادة على آثار العقد
    مادام أنّ الإرادة قد استوفت الشروط الموضوعية التي تطلبها القانون ثم دخلت بالتراضي مـع إرادة أخـرى أو أكثـر واتفقـت هـذه الإرادات عـلى اثر قانـوني مُعيّـن فعنـدها يكـون لها دور في نشوء وتكوين العقد وهذا المبدأ الأساسي في تكوين العقد[footnoteRef:44]، كما أنّ تفسير العقد يكون وفقا لما تضمنته إرادة طرفيه المشتركة. [44:  جميل محمد بني يونس، مرجع سبق ذكره، ص 156.-2 ] 

    لذا سنتعرض في هذا المبحـث إلى اثر الإرادة على مبـدأ القوة الملزمة للعقـد في (مطلب أول) ثم إلى مظاهرها عند تفسيره في (مطلب ثان).
المطلب الأول: أثر الإرادة على مبدأ القوة الملزمة للعقد
    العقد شريعة المتعاقدين يترتب على ذلك أنّ العقد لا يمكن نقضه ولا تعديله إلا باتفاق فيما بينهـما وإذا ما جـرت التعديـلات فـور إبرام العقد فلا يعتبر عقدا جديدا وإنّما تعتبر جزء من الاتفاق القديم.
    سنعالج هذا المطلب في الفرع الأول منع من أَبرَم العقد من نقضه وتعديله بإرادته المنفردة وسنتطرق في الفرع الثاني إلى أثر الالتزام بمضمون القوة الملزمة.
الفرع الأول: مَنع مَن أَبرَم العقد من نقضه وتعديله بإرادة منفردة
    يشبه العقد من حيث قوته الإلزامية إزاء المتعاقدين بالقانون حيث لايستطيع أحد المتعاقدين منفردا من أن يتحلل من العقد أو أن يعدل فيه أيا كان نوع هذه التعديلات.
    وأيّا كانت أهمية التعديلات يسري هذا التحريم في حق القاضي كذلك فلا يحق له تحت أية ذريعة - وهذا كأصل عام- أن يمس بحرمة هذا الاتفاق الإرادي وبالتالي لا يمكن نقض العقد أو تعديله إلا وفقا لاتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون، ويحظر مضمون العقـد شريعـة المتعاقدين. ويمنع أي تصرف يرد على العقد ( نقض، تعديل، إضافة...) إلا باتفاق الأطراف.
    فإرادة المتعاقدين هي مصدر القوة الملزمة للعقد، وهي التي تفرض احترام مضمونه من جهة، وتستوجب تنفيذه من جهة أخرى فالعقد وليد إرادتين، وما تبرمه إرادتين لا تحله إرادة واحدة. كما يتعيَّن على القاضي مَد  يَد المساعـدة من أجل تنفيـذ العقد. كما يمنع عليه التعدي على الاتفاقات التي تمت على وجه شرعي، فيرتبط الأفراد بالعقـد الذي ابرموه وعليهم تنفيذ ماالتزم به، كما لا يمكن لأحدهما مستقلا أن ينهيه أو يعدل منه وإلا فهو مسؤول عما يقوم به، فما اتفقت عليه إرادة الأطراف هو القانون الذي يجب أن يتبع ويحكم العلاقة ما بينهما[footnoteRef:45]. [45: 1- حليس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد مذكرة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد – تمسان -، 2015/2016، ص60. ] 

    أمّا بالنسبـة للقاضي فإنّـه لا يستطيـع نقض أو تعديل ما قرره طرفا العقد، حتى وإنْ كان ما تقرر منافيا للعدالة. إذ لا يجوز له أن يمس مضمون العلاقة العقدية، بل إنّه مُلزم باحترام شروطـها كيفما جاءت كـما تلزمـه أحكام القانـون تماما، أي أنّ "... القاضي ليس لـه سلطـة الحلول محل الإرادة الفردية..."
    وعلى القاضي أن ينفـذ إرادة المتعاقدين وألا يُلحق تعديلا بشروط وبنود العقد بدعوى أنّ التعديـل تقتضيـه العدالـة العقديـة لأنّ العدالـة تكمـل إرادة المتعاقديـن ولا تنسخها أمّا بالنسبة للمشرع فإنّـه كذلك ملـزم باحترام العقود المبرمة حتى وإن صدر قانون جديد، فيظل القانون القديـم ساري المفعـول على تلك العـلاقات التعاقديـة ما لم تكـن قواعـد القانون الجديد متعلقة بالنظام العـام، بمعنى أنّ: "... المشـرع لا يمكنـه التعدي على الاتفاقات التي تمت على وجه شرعي..."
الفرع الثاني: أثر الالتزام بمضمون القوة الملزمة
    إذا نشأ العقد صحيحا تولدت عنه قوة تلزم أطرافه بتنفيذ بنوده. ومن ثَمَّ تنقضي العلاقة وتنحل كأثر طبيعي يترتب عن تنفيذ تعهدات الأطراف، أي أنّ العقـد متى استوفى أركانـه وشروطـه أصبـح واجـب التنفيـذ، لا ينقضي إلا بتنفيـذ الالتزامات التي أنشاها وهـو مصيره المألوف.
    لكن الأمر قد لا يكون كذلك في حالة الإخلال بهذه التعهدات وعدم تنفيذها فإذا أخل المدين بالتزاماته بعدوله أو تأخره عن التنفيذ أمكن للدائن أن يطالبه بالتنفيذ العيني فإن استحال ذلك ولم يستوف دينه، له أن يجبره بتحريك المسؤولية العقدية وطلب التعويض عن الضرر اللاحق به بسبب خطأ المدين وعدم تنفيذه لالتزاماته[footnoteRef:46]. [46: 1- علاق عبد القادر، أساس القوة الملزمة للعقد وحدودها، رسالة  لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد – تلمسان ، 2007/2008، ص 14و15. ] 

     الأمر الذي أدى بالمشرع إلى عدم الانشغال بالغير عن العقد، حيث لا يوجد نص يتناول بصفـة رئيسيـة مسألـة نفاذ العقـد بل أشار إليـه المشـرع بصفـة عرضيـة، مـن خلال بعض التطبيقات مثـال ذلك: دعـوى عدم النّفـاذ في المادة 191 مدني جزائري وما جـاء في المادة 793مدني.
    تجـدر الإشارة هنا إلى حالات استثنائيـة تنقضي بها القـوة الملزمـة للعقـد كحالـة استحالة تنفيـذ الالتـزام لسبـب أجنبي لا يـد للمدين فيه، وهو ما نص عليه المشرع في القانون المدني فـفي العقـود الملزمة للجانبين إذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفيذه انقضت معه الالتزامات المقابلة له وهو ما جاء في الشريعة العامة فهنا يفقد العقد قوته الملزمة وينفسخ بقوة القانون، دون الحاجة لحكم قضائي كما تنقضي الالتزامات المتقابلة للالتزامات التي استحال على احد المتعاقديـن تنفيذها، مثلما هـو الحـال في عقـد البيع فإذا استحال على البائـع تنفيذ التزامه بعد إبرام العقد نظرا لهلاك المبيع بسبب أجنبي فإنّه ينقضي الالتزام وينفسخ عقد البيع كما يسقط التزام المشتري بأداء الثمن.
    كما قـد تعتـرض تنفيـذ العلاقـة العقديـة أسباب للمديـن لا دخـل فيها فلا يمكن تنفيذها مما يؤدي إلى استحالة التنفيذ بحكم القانون والتي تكون كذلك بصفة طارئة ومطلقة لا نسبية وكاملة لا جزئية، أي لا يمكن توقعها ولا مقاومتها فتشمل النّاس كافة وليس المتعاقد المدين فقط وتشمل كافة الالتزامات التي رتّبها العقد[footnoteRef:47]. [47: حليس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد، مرجع سابق، ص62. -2 ] 

    تنص المادة307 مدني جزائري على أنّه: " ينقضي الالتزام إذا اثبت المدين أنّ الوفاء به أصبـح مستحيـلا عليـه لسبب أجنـبي عن إرادته "، ويتضح من هذا النّص أن استحالة  تنفيذ الالتزام لسبب أجنبي لا يد للمدين فيه تؤدي إلى انقضاء الالتزام وتبرأ ذمة المدين منه، واستحالة التنفيـذ لم تكـن نتيجـة خطأ المديـن ولذا فلا يلتزم المدين بالتعويض ويسقط الالتزام، فلا ينفذ عينيا ولا بمقابل أي عن طريق التعويض[footnoteRef:48]. [48: 1- محمد صبري سعدي، الواضح في شرح القانون المدني ( أحكام الالتزام )، دار الهدى، عين مليلة - الجزائر، ص 384و385. ] 

    وتنص المادة121 مدني جزائري على أنّه: (في العقود الملزمة لجانبين إذا انقضى الالتزام بسبب استحالة تنفيذه انقضت معه الالتزامات المقابلة له وينفسخ العقد بحكم القانون).
    وتنص المادة307 مدني جزائـري على أنّـه: ( ينقضي الالتزام إذا اثبت المدين أنّ الوفاء به أصبح مستحيلا عليه لسبب أجنبي عن إرادته ).
    ويتضح من هذه النصوص أنّه إذا استحال تنفيذ الالتزام العقدي، بسبب أجنبي عن المدين لقـوة قاهرة أو فعل الغير، فإنّ الالتزام ينقضي وينقضي معه الالتزام المقابل ويسمى في هذه الحالة انفساخ العقد.
    ويلاحظ هنا أنّ المقصود بالاستحالة هي الاستحالة المطلقة فإذا اشترى شخص منزلا ثمَّ هدمه زلزال فيستحيل على البائـع تسليمه للمشتري وبالتالي ينقضي التزامه بالتسليم ويترتب عليه زوال أو انقضاء التزام بدفع الثمن، فالعقد في هذه الحالة ينفسخ بحكم القانون[footnoteRef:49]. [49: محمد صبري سعدي، الواضح في شرح القانون المدني ( مصادر الالتزام )، مرجع سبق ذكره، ص360. -2 ] 

    ويختلـف فسخ العقـد بحكم القانـون عـن انفساخـه بحكم القانون من حيث السبب إذ ينفسخ العقد لعدم تنفيذه لسبب أجنبي، كما أنّ فسخ العقد أمر يخضع لسلطة القاضي التقديرية، بينما انفساخه بحكم القانون فهو تلقائي ولا يخضع لتقدير القاضي[footnoteRef:50]. [50:  علاق عبد القادر، أساس القوة الملزمة للعقد وحدودها، مرجع سبق ذكره، ص 41.-3 ] 

المطلب الثاني: مظاهر الإرادة عند تفسير العقد
الفرع الأول: تَقَيُد القاضي بعبارات العقد في حالة وضوحها
    إنّ تفسير العقـد من عمل القاضي إلا أنّ المشرع لم يترك له الحرية الكاملة لتفسير العقود، بل ألزمه بإتباع قواعد معينة وهذا لضمان عدم خروجه من مهمته الأصلية وهي تفسير العقود إلى التعديل فيها[footnoteRef:51]، وقد نظّمها المشرع الجزائري في المواد 111و112 مـن القانون المدني، بحيث نصت المادة 111/1 على أنّه: ( إذا كانـت عبارة العقد واضحة، فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تأويلها للتعرف على إرادة المتعاقدين ) ومن هـذا النص يتضح أنّه لا يجوز للقاضي الانحراف عن المعنى الظاهر للعبارات إلى معاني أخرى لأن هذا الانحراف يؤدي إلى تشويه هذه العبارات مما يلزم نقض الحكم. [51: 1- أنور سلطان، الموجز في النظرية العامة للالتزام "مصادر الالتزام" دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، 2005،  ص 232. ] 

    إنّ حالـة وضـوح العبارة تقيـد القاضي وتمنعـه مـن التفسير والتأويل وعليه أن لا يبحث عن الإرادة الباطنـة للمتعاقديـن، بل يأخذ بإرادتهم التي دَلَّت عليها العبارة الواضحة، والمقصود بوضوح العبارة هو وضوح الإرادة وليس اللّفظ.
    يمكـن الإشارة إلى حالـة أخـرى وهي قيـام القاضي بتفسيـر العبارة رغـم وضوحها وهنا عندما يستعمل المتعاقدان عبارة واضحة لا تعكس قصدهما الباطني بسبـب إساءة في التعبير فلا تدل عن وضوح إرادتهم عن معنى العبارة الواضحة إلى المعنى الذي قصده المتعاقدان يطابق إرادتهم[footnoteRef:52]. [52:  محمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص من 275 إلى 279.-2 ] 

    على القاضي في الحالة السابقة عند تفسيره للعبارة الواضحة أن يبين في حكمه الظروف والأسباب التي دفعته لتفسير العبارة رغم وضوحها وإلا كان حكمه باطلا.
    وقد قضت محكمة النقض الفرنسية بأنّ العبارة الواضحة قد تحتاج تفسيرا رغم وضوحها وعلى القاضي عند تفسيره أنْ لا يشوه أو يحرف المعنى الظاهر للعبارة.
    نجـد أنّ للمجلـس الأعلى رقابـة محكمـة المـوضوع في تفسيـر العقـد فإذا كانـت واضحة العبـارة واخـذ القاضي بالمعـنى الظاهـر فلا إشكـال في ذلك، أمّا إذا كانـت تقتـضي التفسيـر بالرّغم من وضوحها فهنا يوجب على القاضي بيـان الأسباب التي اعتمدها في حكمه، وكـذا في حالة الانحراف يجب بيان الأسباب لأنّ المجلس الأعلى يراقب فإذا لم يقتنع بسبب الانحراف عن المعنى الظاهر تتعرض محكمة الموضوع للنقض بسبب قصور في التسبيب.
    وعليه فإنّ مسألة وضوح العبارة قد تحتاج للتفسير وقد لا تحتاج حسب ما يطابق الإرادة المشتركـة للمتعاقـدان وتخضـع أيضا لرقابـة المجلـس الأعـلى، فيقـع على القـاضي الالتـزام بالتسبيـب فـي حـال التفسيـر برغـم الوضـوح، إذ يـلاحـظ أن لـو لم تكـن هـذه الرقابـة وهـذا الالتـزام الواقـع على عاتـق القاضي لجـاز له التفسير بسلطته التقديرية دون الخضوع لرقابة المجلس الأعلى[footnoteRef:53]. [53: محمد صبري سعدي، مرجع سبق ذكره، ص 278و280و289. -1] 

الفرع الثاني: بحث القاضي عند تفسيره للعقد عن الإرادة المشتركة في حالة غموض العبارات
    إذا كانت العبارة غامضـة في العقـد فتحتاج إلى تفسير بالضرورة إذ تنص المادة 111/2 مـن التقنيـن المدني على أنّ: (...أمّا إذا كان هناك محـل لتأويـل العقد فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل وبما ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين وفقا للعرف التجاري في المعاملات)[footnoteRef:54]. [54: انظر للمادة 111 من القانون المدني الجزائري. -2] 

    والمقصـود بالعبـارة الغامضـة هي العبارة التي تحمل أكثر من دلالة بحيث تثير التساؤل عن المعنى الذي انصرفت إليه إرادة المتعاقدين أي عدم التطابق بين الإرادة الظاهرة المعبر عنها في عبارات العقـد والإرادة الباطنـة المقصود بها[footnoteRef:55]، وفي هذه الحالة يلتجأ القاضي للبحث عن المعنى الحقيقي للمتعاقدين وهو ما يسمى بالنيّة المشتركة للطرفين. [55: علي فيلالي، مرجع سبق ذكره، ص410. -3] 

    ومن أسباب ظهور هذا الغموض هو وجود خلل في صياغة العقد فقد يلجا المتعاقدان إلى الاستخدام المفـرط للألفاظ، منـها غير نفعيـة ومنها ما تسبـب في تغييـر معنى مضمون العقد ومنـها ما تعـارض بنـد مع بند آخـر أو تناقـض مضمـون بعـض العبارات مع الأحكام الكلية للعقد[footnoteRef:56]. [56: 4- مقني بن عمار، القواعد العامة للتفسير وتطبيقاتها في المنازعات العمل والضمان الاجتماعي، رسالة لنيل شهادة دكتوراه في القانون الاجتماعي ، جامعة وهران – السانيا - 2008/2009، ص126.] 

    أيضا مـن أسبـاب إغفـال المتعاقديـن عـن بعـض تفاصيـل وهذا ما قرره المجلس الأعلى المـؤرخ فـي 13/04/1983: ( حيـث إنّ أداء الرسـم عـلى استيـراد السيـارات إجبـاري فـي العلاقـة بيـن البائـع ومصلحـة الجمارك، أمّا بالنسبـة لطرفي البيـع فالعبرة هي بما اتفق عليه الطرفـان وبما أنّ العقـد لم يشـر إلـى الرسـم فالأمـر أصبـح موكـلا للقاضـي الـذي لـه سلطة تقديريـة في تفسيـر العلاقة )، ويتضح هنا التزام القاضي بتفسيره للغموض الظاهر في العقد لا برفـع الدعـوى  كما أنّ محكمـة النقض الفرنسيـة اعتبـرت العقـد الشفهي هو عقد غامض بطبيعته[footnoteRef:57]. [57: علي فيلالي، مرجع سالف الذكر، ص411. -1 ] 

    وعليه فإذا كانت عبارات العقد غامضة فبالضرورة تحتاج إلى تفسير من طرف القاضي وهـذا ما أقرتـه المـادة 111/2 مـن نفس التقنين السالف الذكر، ولكي يكشف القاضي الإرادة المشتركة المعبر عنها من قبل المتعاقدين فانه يلجأ لعدة عوامل داخلية وخارجية:
أولا: العوامل الداخلية
1- عدم اكتفاء القاضي بالمعنى الحرفي فقط للألفاظ المستعملة بل التعمق في المقاصد والمعاني     الأكثر انطباقا على الغرض من العقد.
2- ترجيح العبارة ذات أثر في العقد على العبارة التي لا تؤثر عليه. 
3- العبرة تكون بالمعنى الإجمالي للعقد باعتبار هذا الأخير وحدة واحدة[footnoteRef:58]. [58:  محمد صبري سعدي، مرجع سبق ذكره، ص282.-2 ] 

4- إنّ تخصيص حالة على سبيل الذكر لا يجعلها تنفرد بالحكم، فإذا باع شخص محلا تجاريا     فيذكـر في العقد البعض من العتاد الموجود فيه فإنّه يقصد هنا بيع كل العتاد الموجود في     المحل لا المذكور فقط.
    إذْ هذه العوامل تساعد القاضي في تحديد النِّية المشتركة للمتعاقدين ولا تلزمه.       
ثانيا: العوامل الخارجية
ومن العوامل الخارجية التي يلجأ إليها القاضي الأمانّة والثِّقة فعلى المتعاقدين التحلي بهذه 
الصفـات لكي يستطيـع القاضي الوصتول للإرادة المشتّركـة بينهـما ومن هنا يتضح أنّه يمنع على المتعاقديـن القيام بالغش أو التحايـل في معاملاتهما لأنّ من حق المتعاقد أن يشعر بالثقة والاطمئنان اتجاه المتعاقد الآخر.
    وهـنا فالقاضي يفسر العقد على أساس وجود الأمانّة والثِّقة المفترضة بين المتعاقدين ولا يأخذ بالإرادة التي تقوم على الغش والخداع.
    ومـن الوسائل الخارجيـة أيضا العرف التجاري فـي المعامـلات فإذا لم يجد القاضي نص قانوني يرجع إليه في العرف فيأخذ بالمعنى الذي استقر عليه[footnoteRef:59]. [59: علي فيلالي، مرجع سبق ذكره، ص414 و415. -1 ] 

    ويتضـح في الأخيـر أنّه عند تفسير العقد يعتد بإرادة المتعاقدين معا لا على أحدهما فقط، وهذا بسعي من القاضي لإظهار النية المشتركة بينهما، إذ له السلطة التقديرية لتحديد مفهـوم العبـارات سـواء كانـت واضحة أم لا طالما أنّ اللفظ يحتمل أكثر من معنى هام بحيث يُظهر القاضي مفهوم العبارة مع قصد الطرفان[footnoteRef:60]. [60:  بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سالف الذكر، ص52.-2 ] 

                                                   









خاتمة الفصل الأول:
    وأخيـرا يمكـن القـول أنّه وبالنظـر إلى الجهـد المبـذول مـن قبـل  الفقه والقضاء لمحاولة التصـدي للمشكـلات والعقبـات التي تُواجـه الأطـراف المتعاقدة، لاسيما في مرحلة التفاوض على العقد وذلك عن طريق وضع الحلول المناسبة والملائمة لضمان استقرار تلك المعاملات.       أصبح لزاما على المشرع أن يتدخل وبصورة لا تقبل التأجيل لتنظيم مرحلة المفاوضات نظرا لأهميتها الكبيرة والخطيرة التي أصبحت تكتسيها العملية التفاوضية.
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الفـصــــــل الثانــــــــي







الفصل الثاني: تقيِّيد الإرادة والحَدْ من دورها
    إذا قمـنا بتحليــل مبـدأ سلطــان الإرادة وجـدنا أنـّه تعتريـه صفتـان إحـداهما مـن الناحيـة الموضوعية والأخرى من الناحية الشكليـة، فالتي من ناحيـة الموضـوع أنّ هذا المبدأ يتناول موضوع التعاقـد أي ما تنعقد عليه الإرادة أي المعقود عليه، ويشترط فيه أن يكون في حدود ما لا يمس بمصالح الجماعة وذلك لأنّه لا يصح عدلا ولا عقلا للأفراد العبث بمصالح الجماعة.
    فإن فعلوا كان تصرفهم باطـلا، لأنّ الشارع لم يسمـح للإرادة أصلا أن تتحرك في نطاق الدائـرة الممنـوع الاقتراب منـها، وتعتبر الإرادة معدومة في هذا المجال، وينعدم كل ما بُني عليها.
    أمّا مـن ناحيـة الشكـل حيـث نجـد المشـرع لم يشتـرط في بعـض العقود أن يقع الإفصاح عن الإرادة في صورة معينة، واشترط ذلك في بعض العقود الأخرى. حتى أصبح ركنا فيها لا تصح بدونه وينحصر الشكل في إفراغ العقد في شكل رسمي جبرا كما في العقود الرّسمية وهـذه الشكليـة مقبولـة لأنّها مقررة لمصلحـة الجماعة ومصلحة الجانب المتعاقد نفسه، وهذه هي المصلحـة التي يحـرص القانـون على حمايتـها، إذ يشتـرط القانون أنْ يكون التعبير عن الإرادة على يد موظف أو كل شخص له صفة تلقى هذا الإفصاح مثل الموثق[footnoteRef:61]. [61: 1- عبد الرؤوف حملاوي دغيش، مبدأ سلطان الإرادة في العقود بين الشريعة والقانون، مجلة العلوم الإنسانية، جامعة محمد خيضر – بسكرة ، العدد 44، جوان2016، ص268. ] 






المبحث الأول: القواعد المقيدة لموضوع العقد
    عنـدما كان مبـدأ سلطان الإرادة في أقـدم الحضارات وحتى بعـد بروزه فـي ظل الفردية التي انتشرت في القرن الثامن عشر وبالرغم من دوره في إنشاء التصرفات القانونية عموما، والعقد بصفة خاصة في مد المتعاقدين كامل الحرية في إبرام العقود وتحديد مضمونها وآثارها فإنّ نظريـة العقـد تطورت في القانـون الخاص نظرا لعدة تحولات عميقة في بعض الشروط الاقتصاديـة والاجتماعيـة مما دفعت الدولة في حد ذاتها بالتدخل في مسائل شتى ولذلك علينا أن نحدد التغييرات والتحولات الجذرية من خلال تقييـد مبدأ سلطان الإرادة وذلك مـن حيـث القواعـد المقيـدة لمضمون العقد أثناء تكوين العقد في المطلب الأول وبعد تكوينه في المطلب الثاني وذلك حسب التفصيل التالي[footnoteRef:62]: [62: 1- بطيمي حسين، مبدأ سلطان الإرادة بين الحرية والتقييد، مجلة دراسات لجامعة عمار ثليجي بالاغواط، العدد38، جانفي 2016، ص 214 و 215. ] 

المطلب الأول: أثناء تكوين العقد
      تقتضي المادة 106 من القانون المدني بأنّ العقـد شريعـة المتعاقديـن فلا يجـوز نقضه، ولا تعديله إلا بإتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقرها القانون. وسنتعرض في هذا المطلب: سقوط التعبير عن الإرادة وعيوبها (الفرع الأول) ثُمّ غموض الإرادة (الفرع الثاني):
الفرع الأول: سقوط التعبير عن الإرادة وعيوبها:
أولا: سقوط التعبير عن الإرادة
    سبـق القـول أن التعبيـر عـن الإرادة بمجرد صدوره عن صاحبه يصبح له كيانا مستقلا، فإذا مات من أصدر التعبير أو فقد أهليته، فلا اثر لذلك على التعبير الذي يبقى موجودا، وأمكن لوجوده أن ينتج أثره، إذا تحقق ما يلزم ذلك وهو اتصاله بعلم من وجه إليه.
    فالموت وفقد الأهلية اللذان يصيبان من اصدر التعبير لا اثر لهما عليه، فيبقى قائما وينتج أثـره إلا إذا كانـت طبيعـة التعامـل أن تحـول دون ذلك، مثـل لو عـرض المـوجب على فنان مبلـغا معيـنا نظير أن يرسـم له صـورة ثـُمَّ توفي الفنّان بعـد صدور تعبيـر منه بالقبول وقبل وصـوله إلى الموجب فالعقد لا ينعقد بين الموجب وورثة الفنان استنادا إلى طبيعة التعامل[footnoteRef:63]، [63:  محمد صبري سعدي، المرجع السابق، ص99.-1 ] 

ونوضح فيما يلي حكم المادة 62 من القانون المدني:
1- أثر الموت أو فقد الأهلية في الإيجاب في القانون المدني الجزائري:
    إذا صدر الإيجاب ثم توفي الموجب أو فقد الأهلية فان ذلك لا يسقط الإيجاب  سواء أكان المـوت أو فقـد الأهليـة قـد وقـع قبـل اتصال الإيجاب بعلـم مـن وجـه إليه أو بعده، إذ أنّه في الحالة الأولى: يكون قد أنتج أثره لأنّه صالح ليقترن به القبول.
وفي الحالة الثانية: يبقى أيضا صالـحا لينتـج أثـره تطبيـقا لنـص المادة 62، ومعنى ذلك أنّ الإيجاب يستقـر في ذمَّة المتـوفى وينتقل إلى ورثتـه ويستطيعـون الرجـوع في الإيجـاب كما كان يستطيع ذلك مورثهم لو كان حيا.
2- أثر الموت أو فقد الأهلية في القبول:
    إذا صـدر التعبيـر عـن القبول ومات القابل أو فقد أهليته قبل اتصال القبول بعلم الموجب فإنّه طبقا لنص المادة 62 من نفس القانون، لا يسقط وينتج أثره وينعقد العقد بمجرد وصـول القبـول إلى علـم الموجب ويلتزم به ورثة القابل وينفذ في تركته إلا إذا كانت شخصية القابل محل اعتبار في العقد.
3- أثر موت من وجه إليه التعبير أو فقد أهليته:
    الفرض فيـما سبـق هو الذي مات أو فقـد الأهليـة أي مـن صدر منه التعبير، وفي ما يلي نعـرض حالـة الفـرض الذي يمـوت فيـه من وجـه إليـه التعبير أو فقد أهليته وهذا الفرض لم تعالجه المادة 62 من نفس القانون.
أ- في حالة وفاة من وجه إليه القبول ( الموجب ) أو فقد أهليته:                                  رجـح الدكتـور محمـد صبــري سعـدي أن ذلك لا يحـول دون توجيـه القبـول إلى ورثتـه 
أو إلى نائبه فينعقد العقد.
ب- حالة وفاة أو فقد أهلية من وجه إليه الإيجاب:
-  من المؤكد أنّه إذا توفي أو فقد أهليته قبل أن يصل الإيجاب إلى علمه سقط الإيجاب    ولا يجوز أن يحل ورثته محله في تلقي الإيجاب وفي إصدار القبول.
-  إذا توفي مـن وجـه إليـه الإيجاب أو فقد أهليته، بعد أن اتصل الإيجاب بعلمه، لكن    لم يصدر منه تعبير بالقبول[footnoteRef:64]. [64: 1- محمد صبري سعدي، النظرية العامة للالتزامات - العقد والإرادة المنفردة -،  المرجع السابق، الطبعة الرابعة، 
ص 100 و101و102.] 

ثانيا: عيوب الإرادة
    يقصـد بعيـوب الإرادة أمـور تلحـق إرادة أحـد المتعاقديـن أو كليهما فتفسد الرضا نتيجة وهم كاذب، وإمّا لأنّها جاءت وليدة الضغط.
    والعيوب التي تفسد الرضا في القانون المدني الجزائري أربعة وهي: الغلط، التدليس، الإكـراه والاستغـلال وقد نـص عليـها المشـرع في المواد من 81 إلى 91 من التقنين المدني[footnoteRef:65]. [65: -2  محمد صبري سعدي، شرح القانون المدني، دار الهدى، عين مليلة، الجزائـر، الجـزء الأول، الطبعـة الثانيـة، 
2004، ص1. ] 

1- الغلط والتدليس:
- الغلط: 
    مع أنّ الغلط في القيمة له علاقة مباشرة بتوازن العقد من النّاحية الاقتصادية ويعني وجود اختلال مالي للعقد والمشرع الجزائري نص على الغلط من المواد 81 إلى 85 من القانـون المدني والعبرة في ذلك بالغلط الجوهري الذي لم يعرفه المشرع بل اكتفى بوصفه بالجسيم والمؤثر، أمّا جسامة الغلط فتعني ذلك الذي يبلغ من الخطورة والأهمية ما يستدعـي تدخـل القانـون كحمايـة الضحية وتقدير جسامة الغلط بمعيار ذاتي يتعلق بنفسية المتعاقد، والنتائج المترتبة على هذا الاعتقاد الخاطئ، يرى الأستاذ فيلالي: على أنّـه يستحسن الاعتداد بالتقدير المجرد مـن أجـل تفـادي الصعوبـات التي تواجـه القاضي في البحـث في نفسية المتعاقد فحسب، بل لوضع حد للأنانية الشخصية حيث قد تتعسف الضحية في استعمال حقها، أم إذا وقع احد أطراف العلاقة العقدية في وهـم وأبرم العقـد وهـو ليس على بيِّنـة مـن أمره مهما كان سبب ذلك فإنّـه في هـذه الحالـة غيـر متساوي مـع المتعاقـد الآخر فهو يتعاقد ورضاه فاسد، وبالتالي الإرادة المتعاقدة في اختلال مع الإرادة الأخرى من حيث عدم سلامتها مما يستوجب أن تكون الإرادتين سليمتيـن على حـد سواء، ويكون الغلط مؤثر أي دافع إلى التعاقد إذا كان الغلط وراء تصميم وعزم المتعاقد على إبرام العقد[footnoteRef:66]، اعتقد أن نظرية الغلط تتسع لمعالجة التفاوت الصـارخ للأداءات المتقابلـة في ذلك الشـق المتعلـق بالصفـة الجوهرية للشيء فيمكن فيها الغلط في القيمة، إذ يكون في تقدير الغالط التوازن الاقتصادي للعقد بين الأطراف فيما ينتـج عنـه مـن عيـب في تكافؤ الأداءات، ونكـون بهـذا الصدد قمنا بحمايـة العقد من اختلال التوازن[footnoteRef:67].  [66: 1- عرعارة عسالـي، التـوازن العقـدي عنـد نشـأة العقـد، رسالــة لنيــل شهــادة الدكتــوراه، جامعــة الجزائــر1، 
2014/2015، ص48و49. ]  [67: عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص 49و50. -2] 

1- التدليس: 
    يعـرف التدليس على أنّـه استعمال للحيـل والخداع لإيقاع المتعاقد في الغلط يحمله على التعاقد بحيث لولا هذه الوسائل الاحتيالية أو الخداع لما أقدم المتعاقد على إبرام العقد.
    وعليه إذا كان الغلط وَهْم تلقائي يقع فيه المتعاقد من نفسه فإنّ التدليس يولد في نفس المتعاقـد المدلس عليـه غلط نتيجة الحيلة والخداع اللذين استعملهما المتعاقد الآخر أي المدلس، مما يعني أن التدليس يجعل العقد قابلا للإبطال بسبب غلط مدفوع إليه[footnoteRef:68]. [68: مصطفى الخطيب، الموجز في النظرية العامة للالتزامات، المطبعة قرطبة حي السلام، اكادير، 2019، ص 97. -3 ] 

    ويتكون التدليس من عنصرين: عنصر مادي وعنصر معنوي ويقصد بالأخير أنّه نية التضليل أي نِّية إيقاع المتعاقد الآخر في غلط فلا يكفي إذن انخداع المتعاقد تلقائيا بمظاهـر أو أقوال معينة لم يكن القصد من ورائه إيهام المتعاقد بشيء، كما لو انخدع المتعاقد بمظاهر الغنى التي تبدو على المتعاقد الآخر، أو ببعض المعلومات التي أعطيت بحسن نية . أمّا العنصر المادي فهـو مجموعة من الأفعال التدليسية أو الاحتيالية غير المشروعة الصادرة من الشخص[footnoteRef:69]. [69: 4- يقول الأستاذ بلانيول وربيرو بولانجيه في وسيطهم: إنّ القاضي كما يمنـع التدليس في تكوين العقد، يمنع أيضا 
الغش في تنفيـذه، والتدليس والغش شيء واحـد يتخذ اسمين متخلفين، فهو تدليس عند تكوين العقد، وهـو غش عنـد
تنفيذه، انظر كرومي نذير، خليفي مريم ، خصوصيـة تفسير العقـد وتحديـد مضمونـه وفقا لمقتضيات حسن النيــة،
مجلة القانون والعلوم السياسية، المجلد 08، العدد01، 2022، ص 519. ] 

    ويقصـد بذلك السلوك المنافي للأخلاق بما يتجاوز المألوف في التعامل وقد يكون ذلك جريمة النصب كما لو انتحل أحد العاقدين اسما أو صفة كاذبة أو اصطنع شخص عقود أو مستنـدات مزورة بقصـد دفع المتعاقـد الآخر إلى التعاقد، وبجانب ذلك يكفي مجـرد الكذب إذا خرج عـن المألوف في التعامـل كما لو تَمَّ بخصوص بيانات محددة مع العلـم بالأهميـة الخاصـة التي يعـول عليـها المتعاقـد، وخاصـة إذا كان الكذب في مسألـة معينـة استعلم عنها المتعاقـد لمكان صنـع البضاعة المبيعة، وعلى العكس فإنّ الكذب المألـوف في التعامـل لا يعـد تدليسا كامتـداح البضاعـة الجاري فـي المبايعات 
العادية[footnoteRef:70]. [70:  انظر كرومي نذير، خليفي مريم، المرجع السابق، ص 519.-1 ] 

    كما قد يكون مجرد الكتمان العمدي تدليسا إذا تعلق بواقعـة جوهرية يعلـم الساكت أهميتـها الخاصـة بالنسبـة للمتعاقـد، بحيث لو علمه لما أقدم على التعاقد بشروطه ولا يشترط لذلك أن ينفرد المدلس بالعلم بالواقعة التي لم يفصح عنها[footnoteRef:71]. [71: 2- أحمد شوقي محمد عبد الرحمان، النظرية العامة للالتزام ( المصادر الإرادية وغير الإرادية للالتزام )،  بدون 
طبعة، بدون دار نشر، 2008، ص 55. ] 

2- الإكراه: 
    تنـص المـادة 88 قانـون مدني جزائـري على أنّه: "يجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بيِّنة بعثها المتعاقد الآخر في نفسه دون حق، وتعتبر الرَّهبة قائمة على بيِّنة إذا كانت ظروف الحال تصور للطرف الذي يدعيها أنَّ خطرا جسيما محدقا يهدده هو أو أحد أقاربـه في النفس أو الجسم أو الشرف أو المال ويراعي في تقديـر الإكـراه جنس مـن وقع عليه الإكراه وحالته الاجتماعية والصحية، وجميع الظروف الأخرى التي من شانها أن تؤثر في جسامة الإكراه".
    فالإكراه عيب ثالث في الإرادة يجعل المتعاقد يبرم العقد تحت سلطان خوف حال، فالخوف هو الذي يكون حالا وليس الخطر بحيث يجعل إرادته غير حرة. فهي موجودة ولكـن تختـار إبـرام العقـد لإتقاء شر تخشاه، أي تختار أهـون الضرريـن وإذا وصـل الإكـراه إلى حـد إعدام الإرادة بتاتا كان العقد باطلا بطلانا مطلقا لا بطلانا نسبيا كما يقول بعض الفقهاء الفرنسييـن، ومثال ذلك أن يمسك بشخص بيد شخص ويجعله يوقع بالعنف على عقد فتكون إرادته منعدمة تماما.
    والإكـراه الـذي يعيـب الإرادة يقـوم على عنصريـن: عنصر مادي وهـو استعمال وسائل ضاغطة على حرية الإرادة سواء كانت وسائل مادية كالضرب والعنف اللّذين لا يعدمان الإرادة، أو وسائل نفسية كالتهديد بالأذى وهو الذي يعنيه النص حين يتكلم عن الرهبة البيِّنة التي تصور للمكره أنّ خطرا جسيما (محدقا) أي وشيك الوقوع يهدده هو شخصيا أو يهدد أحد أقاربه سواء بإلحاق أذى مادي بجسمه أو ألم بنفسه.
    والعنصر الثاني هو عنصر شخصي، وهو أن يكون من شأن التهديد أن يبعث رهبة وخوفا في نفـس المتعاقـد، ويراعي في تقديـر هذا العنصر الذاتي جنس من وقع عليه التهديـد، فمـن وسائـل التهديـد بالخطر ما يؤثر على المرأة ولا يؤثر على الرجل كما يراعى سن من وقع عليه الإكراه، فمن الوسائل ما يؤثر على شيخ مسن ولا يؤثر على شـاب فتى، كما تـراعي حالـة المتعاقـد الاجتماعيـة فمـن الوسائل ما يؤثر على الأمي الجاهل ولا يؤثر على المتعلم، كما تراعي حالـة المكره الصحيـة فمن الوسائل ما يؤثر على إرادة السليـم المعـافى. ومـن الظـروف الأخـرى التي تختلـف باختلافـها وسائـل الإكـراه، ظروف الزمان فالتهديـد في ظلام الليـل يبعـث على الرَّهبة أكثر من التهديد في ضـوء النهار، وظروف المكان فالتهديـد في مكان سحيـق بعيد عن العمران وعن إمكان الاستغاثـة برجال الأمـن يبعث الرهبـة أكثر مـن التهديـد في قلب مدينة مكتظة بالناس ومحاطـة برجال الأمـن، هـذا ويلاحظ أنّه يشترط أن يكون الإكراه بدون وجه حق، فتهديد الدائن لمدينه المتأخر في سداد دينه لا يعتبر إكراها[footnoteRef:72]. [72: 1- علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام، ديـوان المطبوعـات الجامعيـة، بن عكنون -  الجزائر -،  الطبعة 
الخامسة 2003،  ص 64و65و66. ] 

3- الإستغلال:
    قد ينتفي التعادل بين الالتزامات المتقابلة في عقود المعاوضة فيتحقق غبن يصيب أحد المتعاقديـن، دون أن يلحـق إرادته عيب معين، وجواز الطعن في العقد إنّما يقوم على أساس الغبن ويتحقق الاستغلال عند وجود عيب إرادي يتمثل في ضعـف معيـن يلحق إرادة المتعاقد[footnoteRef:73]. [73:  أحمد شوقي محمد عبد الرحمان، المرجع السابق، ص 62و65و66.-2 ] 

    وهو في الفقه الإسلامي إمّا أن يكـون يسيرا، أي مما يتساهل النّاس في مثله ويدخل في تقويـم المقومين وأهل الرأي والخبرة وهو مغتفر، ولا تأثير له في العقود لوجوده بكثرة في الحياة العملية واعتياد الناس عليـه وعدم إمكانية تلافيه في المعاملات اليومية وقـد يكـون الغبن فاحشا وهـو ما زاد عن ذلك، وقد اختلف الفقهاء في تقديريه، فمنهم مـن قـدره ب 10% ومنهـم مـن زاد إلى 20% ومنهـم مـن قـدره بالثلـث، أو السـدس أو نصـف العشـر أو إلى ما تعـارف عليـه النّاس، ومنهـم من رد ذلك إلى أهل الرأي والخبرة.
    وقد اختلف الفقهاء في حكـم الغُبن الفاحش، فمنهم من يرى أنّ[footnoteRef:74] من وقع في الغبن سواء كان ذلك نتيجـة غرر أم لا، كان لـه الحـق في فسخ العقـد لأنّ الطرف المغبون لحقـه ضـرر والضـرر يـزال، أمّا الرأي الثـاني فإنّـه يشتـرط الغـرر للفسـخ  بالغبـن وللمشتـري الخيـار إن شـاء رد المَبِيع وإنْ شاء أمْسكـه، فإنْ لـم يكن الغبن يسيرا فلا  [74: 1- صديق شياط، أثر مصلحة المجتمـع فـي الحـد من مبدأ سلطـان الإرادة في مجـال التعاقـد، رسالـة لنيـل شهـادة 
الدكتـوراه في القانون الخاص، جامعة الجزائر 1، بن يوسف بن خدة، 2017/2018، ص 99و100. ] 

فسخ إلا في حالة تلقي الركبان[footnoteRef:75]، بينما فريق آخر يـرى بأنّه لا خيار للمتعاقد المغبون سـواء غرَّه البائـع أم لتقصيـر المشتـري في حمايـة نفسه. كما أنّ التعامل اليومي بين الأفـراد مـن غير التعامـلات التي تضـر بالجماعـة ليست مهمـة المشرع في أن يمنع الغبـن المجـرد من الغش والخديعـة، وإنّما ينحصـر دور المشرع في توفير الظروف المناسبة لممارسة الحرية والمساواة في التعامل.   [75:  -2تلقي الركبان هو أن يخرج الشخص إلى ضاحية المدينة ليتلقى القادمين ببضاعتهم وسلعتهم مـن خـارج المدينة 
فيشتري منهم بضاعتهـم وسلعهـم أو يبيـع لهـم هو ما يريـدون شراءه فإن غبنهم في السعر كان لهم الخيار في إبطال 
العقد من عدمه ولو لم يستعمل معهم شيئا من الخداع... انظر صديق شياط، من الهامش ص 100. 
3- حليس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد، مرجع سبق ذكره، ص 98.] 

الفرع الثاني: غموض الإرادة 
    يؤدي الاعتداد بمنطق نظرية الإرادة إلى وقوع صعوبات فقد يدعي الطرف الذي صـدر عنـه التعبيـر بأنّــه لا يعبـر عـن إرادتـه الحقيقيـة ممـا يحتـم ضـرورة اللجـوء إلـى تأويلـها، وتتقيـد الإرادة بـذلك بالنظـر إلـى كونـها تستخلـص بعيـدا عن ما كانت تصبوا إليه[footnoteRef:76]. [76: ] 

أولا: افتراض الإرادة 
    الأصل أن يتـم تحديد مضمون العقد بالرجوع إلى إرادة المتعاقدين فإذا فشلت تلك الإرادة فـي ذلك، أو لـم يحصل اتفاق أطراف العقد بشأنها، هنا يأتي دور القاضي في تكملـة إرادة المتعاقديـن إذ منحـه المشـرع صلاحيـة تكميل مضمون العقد، مسترشدا بعدة مُوَجهات حددها له في تكملة مضمون العقد، أي تكملة إرادة المتعاقدين من النص
عليها عند إبرام العقد[footnoteRef:77]، وسوف نتناول استخلاص القاضي للإرادة. [77: 1- رياض أحمد عبد الغفور، شروق عباس فاضل، دور العدالة في تكميل العقود، مجلـة البحـوث القانونيـة والسياسية،      العدد13، جامعة مولاي طاهر بسعيدة، 2019، ص 21. ] 

    إنّ مضمـون العقد الناتج عن الإرادة باعتباره تكريسا للإرادة الفردية أو الذاتية قد يحتـاج إلـى آليـة موضوعيـة ناتجة عن القيم الأخلاقية أو ما يسمى بالإرادة الجماعية فالعقد وإن كان بمثابة قانون المتعاقدين، إلا أنّ بنوده قد تكون أحيانا غامضة أو متضاربة أو يصعـب فهمـها فيصبـح العقـد حينئذ في حاجة ماسة لعمل القاضي في إزالة اللبس وتفسيـر عباراتـه الغامضـة بما يحقـق الهدف الذي قصداه من خلال الرابطة العقدية، لأن القول بغير ذلك يؤدي إلى إعمـال مبدأ سلطان الإرادة في غير ما اتجهت إليه إرادة المتعاقدين[footnoteRef:78]، ذلك أن إعمال النصوص التشريعية وحدها قد لا يفي بالغرض المقصود من أجل توفير الحلول المناسبة لكل حالة على حدة. [78: 2- قرار المجلس الأعلى رقم31315 المؤرخ في 13/04/1983 والـذي قضـي بأنّـه: " حيـث إنّ أداء الـرسم عـلى 
استيـراد السيارات إجباري في العلاقة بين البائع ومصلحة الجمارك أمّا بالنسبة لطرفي البيـع فالعبـرة بمـا اتفـق عليـه الطرفـان، وبما أنّ العقد لم يُشر إلى الرسم فالأمر أصبح موكلا للقاضي الذي له سلطة تقديريـة فـي تفسيـر العلاقـة، 
انظر بوفلجة عبدالرحمان، مرجع سابق، ص 49. ] 

    ولأجـل ذلك فقـد أقرت مختلـف القوانين الحديثة وجود هذه السلطة سعيا منها إلى تحقيـق العدالـة بأسمى صـورها ويزخـر القانون المدني بالأمثلة التي تمثل قيودا على مبـدأ سلطان الإرادة ومثـال ذلك ما نصـت عليـه المادة65 منـه والتي تعطي للمحكمة الحق في البت في المسائل التفصيلية التي احتفظ المتعاقدان بالاتفاق عليها فيما بعد ثم ثار نزاع بشأنـها حيث يكـون للمحكمة أن تقضي[footnoteRef:79] فيها طبقا لطبيعة المعاملة ولأحكام القانـون والعـرف والعدالـة وتخضـع عملية التأويل لأحكام وقواعد تضبطها من جهة ولرقابة المحكمة العليا تحسبا لكل تحريف من جهة أخرى. [79:  صديق شياط، أثر مصلحة المجتمع في الحد من مبدأ سلطان الإرادة في مجال التعاقد، مرجع سبق ذكره، ص 359.-3 ] 

1 – غموض العبارة:  إذا كانت عبارات العقد غير واضحة الدلالة، تَعَيَّن على القاضي اللجوء إلى تفسير الإرادة بهدف إزاحة الغموض الذي يشوبها، ويؤدي هذا العمل إلى تقيِّيـدها حيـث إنّ تفسيـر حقيقـة العبـارات الغامضة قد يؤدي إلى الابتعاد عن الإرادة الحقيقيـة ويستبدلـها بإرادة مستخلصـة وفـي هذه الحالة يقوم القاضي بتفسير العقد من خلال البحث عن النيِّة المشتركة للمتعاقدين وهو ما يفرض ضرورة الكشف عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين معا لا إرادة كل منهما. 
2 – النيَّة المشتركة: يترتب على غموض العبارة تأويل العقد وذلك بالبحث عن النية المشتركـة للمتعاقديـن لا الإرادة الفردية لكل منهما دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، ويضع القانون تحت تصرف القاضي وسائل تمكنه من كشف هذه النيَّة[footnoteRef:80]. [80:  حليس لخضر، الارادة بين الحرية والتقييد، مرجع سبق ذكره، ص 27و28. -1] 

ثانيا: تقييد الإرادة عند تأويل الشك
    في عقـود المساومـة يتطلب الأمر التساوي بيـن طرفي العقد من حيث القوة وقت إبرام العقـد، وهو الأصـل في العقـود لكن ذلك لا يمنـع من وجـود طرف دائـن وآخر مديـن وقت تنفيـذ العقـد مما قد يثيـر نزاعا يتطلـب حله، وذلك بتدخل القاضي لتفسير بنوده الغامضة.
    وسنتطرق للتفسير لصالح المدين وتقييد التفسير لصالح الطرف المذعن:
1 – تفسير لصالح المدين:
    إذ يفسـر الشـك أو الاشتباه في فهم قصد طرفي العقد لمصلحة الطرف المدين مع الترجيح أنّ المقصود بالمدين هو المدين في الشرط لا المدين في الالتزام[footnoteRef:81]. [81: 2- مقني بن عمار، قاعدة تفسير الشك لمصلحة المدين مظهر من مظاهر الحمايـة القانونيـة  للأطراف المستضعفـة، 
المجلـة الجزائرية للقانون المقارن، العدد01، ( بدون سنة )، ص 152. ] 

    وتقوم حالة الشك كلما تعذر على القاضي الوصول إلى النيَّة المشتركة، كأن تكون العبارات ذات دلالات متعددة ولا يمكن ترجيح إحداهما فيحدث تردد في اختيار المعنى الذي تحمله العبارة مع التأويل.
    وتفيد الفقرة الأولى من المادة 112 قانون مدني بأنّه يأخذ القاضي في تأويله للشك في مصلحـة المديـن، أي يأخذ بالمعنى الذي يكون حماية لمصلحة المدين وهذا يكون مما لا شك فيـه على حساب مصلحـة الدائـن فحالـة الشك تستبعد وجود نية مشتركة، فالمديـن هو الشخص الذي يضار مـن الشرط المـراد تفسيـره، وفي هذه الحالة ينبغي النّظـر إلى كل شـرط مـن شروط العقد على حدى عندما تدعو الحاجة إلى تفسير أي منهـما. فإذا قام الشك فُسِّـر لمصلحـة المديـن في خصـوص هـذا الشـرط الذي يشوبـه الغموض بصرف النّظر عن وضع الشخص من العقد بمجمله[footnoteRef:82]. [82: 3- عامر رحمون، تفسير العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامـي، مجلـة الحقـوق والعلـوم الإنسانيـة، 
جامعة وهران، ( بدون سنة )، ص 158. ] 

2 – تقيِّيد التفسير لصالح الطرف المذعن:
    في عقود الإذعان يكون هناك تباين واضح بين مراكز أطراف العقد من حيث القوة في فـرض الشـروط حيث يوجـد فيها طـرف قوي يسمى المذعن له أو المذعن، وفي المقابل يوجد طرف آخر ضعيف ومذعن ونظرا للاختلاف الكبير بين مركز أطراف هـذه العلاقـة العقدية فإنّه لا يعمل بقاعدة " الشك لمصلحة المدين"، إذ يمكن أن يكون الطرف المذعن مدينا في التزام أو حتى في شرط[footnoteRef:83]. [83:  مقني بن عمار، مرجع سبق ذكره، ص 152.-1 ] 

    لأنّ القانون يفترض أن يكون الدائن هو من وضع الشروط وفرضها على المدين الذي ليس له إلا القبـول بشروط العقـد جملـة واحدة أو فرضها جميعا، دون أن تكون له حق قبول بعضها ورفض بعضها الآخر[footnoteRef:84]. [84: 2- حدي لالّة أحمد، سلطة القاضي في تعديل الالتزام التعاقدي وتطويع العقـد، مذكرة لنيل شهادة الماجستير، جامعـة 
ابوبكر بلقايد - تلمسان ، 2012/2013، ص 119. ] 

    لقد أقر المشرع للقاضي التدخل في عقود الإذعان وذلك للتعديل في العقد وحماية الطرف المذعن والضعيف وذلك طبقا لنص المادة 110 قانون مدني، ففي حالة اكتشف القاضي أنّ العقد يحمل شروطا تعسفيـة فللقاضي التدخل وإعمال سلطته في تعديل العقد وذلك مـن خلال إزالتـه لكافـة الشروط التعسفية المثقلة للعقد والطرف المذعن وإلغاء كافـة آثارها. إلا أنّ هناك من الشروط مالا يمكن للقاضي إعفاء الطرف المذعن منها بسبب طبيعتها ذلك أن إلغائها قـد يضر بالعقد والمتعاقد معه ومثاله الشرط الجوهري أو الثمـن في عقـد البيع، وإنّما يمكن للقاضي متى رأى أنّ هذه الشروط قد تؤدي إلى هدم العقـد برمتـه، أو أن هذه الشروط تشكـل تعسفا جاز لـه أن يعدلها طبقا لمتطلبات العدالـة والمحافظـة على العقـد، كما أنْ يظهـر الشرط التعسـفي في صورة من صور الغبن المادي أو الاستغلال وفي هذه الحالة يقوم القاضي بتعديل الشرط التعسفي، إمّا بالإنقاص في التزامـات الطـرف المذعـن المغبـون أو الزيـادة في التزامـات الطـرف القـوي الغابـن، لإزالة الغبن الوارد فيه ويتقيد بالشرط والقيود القانونية للتعديل بسبب الغبن، إذ أنّ القاضي بقيامه بالتعديل هنا لا يتم على أساس الطعن بالغبن أو الاستغلال، وإنّما يستند لأساس آخر وهو الطعن بتعسفية الشرط الوارد فـي العقد والمطالبة بتعديله طبقا للقانـون. وكاستثناء على قاعـدة " العقـد شريعة المتعاقدين" وضع المشرع نص المادة 110 مدني كمنطلق للسلطة الممنوحة للقاضي للتعديل في العقد ونسف الشروط التعسفيـة فإنّ المشـرع بمـوجب نص المادة 110 أجاز للقاضي إعمال سلطته لإعفاء الطـرف المذعـن مـن الشـرط التعسفـي، وإنّ تعديل هذا الأخير بالتخفيف من الالتزام المقابل هو الوسيلة القضائية لإزالة مظهر التعسف في العقد وإنّ القاضي بتدخله لتعديل العقـد يجعـل من الشرط التعسفي وكأنّه لم يوجد أصلا في العقد فيعيد التوازن للعلاقة التعاقديـة ويحـرر المذعـن مـن التَقَيُد بشرط غير موجود إطلاقا. فيكون للقاضي وفقا للمادة 110 سلطة استثنائية لرفع الظلم عن الطرف الضعيف على خلاف القاعدة العامّة، وهـي أن العقـد شريعـة المتعاقديـن وذلك لأولوية استقرار المعاملات تبيح خرق مبدأ سلطان الإرادة[footnoteRef:85]. [85: 1- منيرة جربوعة،  المحافظة على العقد بين إرادة الأطـراف وسلطـة القاضي،  مجلـة طبنـة للدراسـات العلميـة 
الأكاديميـة، المجلد04، العدد 01، 2011، ص 267و268. ] 

    ولا يفوتنا أن نُذَّكر أنّه لا يجوز للمتعاقدين الاتفاق على سلب القاضي سلطة التعديـل أو إلغاء بعـض الشروط التي يُقـدر أنّها تعسفيـة، إذْ أنّ مثـل هـذا الاتفاق يكون باطلا لمخالفتـه للنظام العام. ولو جاز هـذا لتعطلت الحماية التي قصد إليها الشارع من ذلك الحكم، ولبقي الطرف المذعن بدون حماية[footnoteRef:86]. [86: 2- حمدي محمد إسماعيل سلطح، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية، دار الفكر الجامعي -الإسكندرية الطبعة الأولى، 2007، ص 184.] 

المطلب الثاني: بعد تكوين العقد
    طبقا للقوة الملزمـة للعقـد فإنّه لا يجوز للقاضي تعديل العقد أو إنهائه كأصل عام، لكن المشرع منح للقاضي في بعض الحالات سلطة تعديل العقد وإنهائه كاستثناء، وهذا للصالح العام[footnoteRef:87] وسنتطرق لهذه الحالات في الفروع التالية: [87: 3- محمد صبري سعدي، النّظرية العامّة للالتزامات "العقد والإرادة المنفردة"، مرجع سالف الذكر، ص301.       ] 

الفرع الأول: تدخل القاضي لتعديل العقد عند التنفيذ
    رخص المشرع الجزائري للقاضي إمكانية تعديل العقد وهذا نتيجة لوجود ظروف قـد تؤدي إلى إلحـاق خسـارة بأحـد المتعاقدين أو ضرر فاحش وذلك من أجل ضمان مرونة العلاقة التعاقدية وبقائها، وسنرى هذه الحالات الآتية:
أولا: تعديل العقد في حالة الظروف الطارئة
    يقصـد بالظروف الطارئـة وهي ذلك الظرف الطارئ الذي قد ينجم عن تغيرالظروف الاقتصادية ويؤثر ذلك على العقد الذي التزم به كلا الطرفين قبل وقوعه، ويكون هذا الظرف بعد إبرام العقد وقبل تمام تنفيذه[footnoteRef:88]، ويكـون التأثيـر بجعـل المدين مرهقا لتنفيذ التزامه وهذا ما يؤدي إلى خسارة فادحة بحيث لو توقعوا الأطراف هذه الظروف لما ابرموا العقد. [88: 1- ربيعة نصيري، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري، مجلـة القانـون العقـاري والبيئـة، 
المجلد09، العدد01، 2021، ص 124.] 

    كما أنّ المشرع الجزائـري أخذ بنظرية الظروف الطارئـة في المادة 107/3 مـن القانون المدني، ونجـد لهذه النظريـة عدة تطبيقات منها في عقد المقاولة حسب المادة 561/3 مدني، وعقد الإيجار طبقا للمادة 510 من نفس القانون.
    نجـد في المـادة 107 أنّ المشـرع خول للقاضي سلطة التعديل عند تحقق الظرف الطارئ لإعادة التوازن الاقتصادي في العقد[footnoteRef:89]، وفق شروط تتمثل في: [89: بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سبق ذكره، ص89و90. -2] 

1 – أن تطرأ هذه الظروف في الفترة بين انعقاد العقد وتنفيذه:
    لا تؤثـر الظـروف على العقـد إذا كانت موجـودة قبل انعقاد العقـد، حتـى ولو كان لأحد المتعاقدان أو كلاهما لا يعرف بها. كما أنّ مجال طروء هذه الظروف هو العقود المستمرة الزمنيـة كعقد الإيجار، عقد التوريد...الخ، وكذلك العقود الفورية إذا تراخى تنفيذها كعقـد البيـع، ولا يشترط أن تكـون الالتزامات المتبادلـة متراخيـة التنفيـذ على وجـه التقابل إلى ما بعـد الحادث الطارئ بـل يكفي التـزام متراخي التنفيـذ إلى ما بعد الحادث الطارئ.
2 – أن تكون هذه الظروف استثنائية وعامة وغير متوقعة:
    يجب أن يكون الحادث استثنائيا وذلك بأنّ يكون الظرف نادر بحسب السير العادي للأمور ويكون الحادث عاما بحيث أنّ أثر هذا الحادث لا يقتصر على المدين أو مدينين بل يشمـل الناس جميعا. وأنْ يكون غير متوقع ومعناه أنّ الشخص العادي لا يستطيع توقـع هـذا الظرف وقـت إبرام العقـد، ولا تكفـي هذه الشروط فقط بل يجب ألا يكون في الاستطاعة دفعه.
3 – أن يجعل الحادث تنفيذ الالتزام مرهقا وليس مستحيلا:
    ومعنى هـذا الشـرط أن لا يـؤدي الحادث إلى استحالة تنفيذ الالتزام إذ أنّه في هذه الحالة يكون قوة قاهرة بحيث ترتب انقضاء الالتزام وانفساخ العقد بقوة القانون، وهنا يمكن إيضاح أوجه التشابه والاختلاف بين الحادث الطارئ والقوة القاهرة، فهما يشتركان في أنّ كلاهما لا يمكـن توقعـه ولا يستطاع دفعـه، ويختلفـان فـي أنّ الحادث الطارئ يجعل تنفيذ الالتزام مرهقا أمّا القوة القاهرة فتجعله مستحيل التنفيذ.
    كما أنّه لا يكفـي أي إرهاق بـل يجـب أن يترتـب عليه خسارة فادحة تحل بالمدين وللقاضي تقدير شرط الإرهاق[footnoteRef:90]. [90: محمد صبري سعدي، النّظرية العامّة للالتزامات" العقد والإرادة المنفردة"، مرحع سبق ذكره، ص 304و307. -1 ] 

    إنّ نظريـة الظـروف الطارئـة تجسـد المعيار الموضوعي، إذ أنّه لا يتوقف الأمر علـى ما أراده المتعاقدان بل يلزم التقيد بمعايير موضوعية تساعد على إبقاء واستمرارية العقـد رغـم هـذه الظـروف، فهنا يتدخـل القاضي لإزالة الإرهاق ولو في الجزء غير العادي منه لإزالة الإرهاق كله.
    يلاحظ من المادة 107/3 مدني أنّه بعد توافر الشروط جاز للقاضي تبعا للظروف أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك. بحيث
يكـون رد القاضـي للالتـزام بإنقاص التزام المدين مثلا بإنقاصه للكمية المتفق عليها، أو بزيادة التـزام المديـن كزيادة الثمـن المحـدد فـي العقد، كما هو منصوص عليه في المادة 561 مدنـي، كما يمكـن للقاضي أن يأمـر بوقـف التنفيـذ مؤقتا إلى حيـن زوال الظـرف الطارئ[footnoteRef:91]، وهـذا ما قضت بـه المحكمة العليا الجزائرية في منح المدين أجلا لتنفيذ التزامه مراعاة للحادث الطارئ[footnoteRef:92]. [91: حليس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور الحق، مرجع سبق ذكره، ص 210و209. -2 ]  [92: محمد صبري سعدي، النّظرية العامّة للالتزامات " العقد والإرادة المنفردة"، مرجع سابق، ص 309. -3 ] 

ثانيا: سلطة القاضي والشرط الجزائي
    الأصل أنّ تقدير التعويض من اختصاص القاضي إلا أنّه يمكن أنْ يتفق الطرفان ضمن شروط العقد الأصلي أو اتفاقي مدرج لاحق على مبلغ معين كتعويض في حالة إخـلال احـدهما بالالتـزام ويسمـى هـذا الأمـر بالتعويض الإتفاقي أو الشرط الجزائي وهذا ما نص عليه المشرع في المادة 183 تقنين مدني. 
    إذ يجـوز للقاضـي تخفيـض الشرط الجزائي إلى القدر الذي يتناسب فيه مع مقدار الضـرر الحقيـقي الذي لحق بالدائن، وهنا إذا كان المدين قد نفذ بعض التعهدات التي التزم بها وتخلف عن تنفيذ بعضها الآخر، كما يجوز أيضا للقاضي أن يخفض الشرط الجزائي إذا أثبت المدين أنّ التقديـر لا يتناسب مع مقدار الضرر الذي يفوقه وهذا إذا أثبت المديـن أنّ التقديـر كان مبالـغا فيـه عند تنفيذ العقد. فإنّنا نجد مظهرا من مظاهر تقيِّيد الإرادة في مجال تخفيض تعويض الشرط الجزائي لأنّ الأصل أنّ المراجعة تتم من طرف المتعاقدين لا القاضي.
    كذلك يقيـد القانـون مـن سلطـان الإرادة عنـد سماحـه للمديـن باقتصـاره على دفع تعويض نقـدي، إذا تَبيَّن فـي التنفيـذ العيني إرهاقا له، كما أنّه لا يلحق بالدائن ضررا جسيما مـن ذلك، وحسـب المادة 184 مدنـي أنّه إذا أثبـت المديـن أنّ الدائـن لم يلحقه أي ضـرر فتستبعـد ويسقـط التعويـض المحدد في الاتفاق، أيضا قد أشار المشرع في المادة 185 نفس القانون عن زيادة القاضي لمقدار التعويض واشترط أن يثبت الدائن أنّ المدين قد ارتكب غشا أو خطأً جسيما.
    نجـد أنّ المشرع الجزائري اهتم بالشروط الواردة في العقد وهذا لإصلاح ما أفسدته الحريـة العقديـة، كما أنّ الشرط الجزائي يبقى بطابعه الاتفاقي[footnoteRef:93] ما لم يؤدي إلى إختلال التوازن فيتدخـل القاضـي وفـق حد معين بحيث يبقى هذا التدخل محصور بطلب من أحد المتعاقدين لا من تلقاء نفسه، وهذا عملا بمبدأ القوة الملزمة للعقد. [93: حليس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد، نفس المرجع السابق، ص 203و204. -1 ] 

ثالثا: سلطة القاضي في تعديل عقد الإذعان
    عالج المشرع الجزائري عقود الإذعان في التقنين المدني في المادة 70والتي قضت بـ: " يحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد التسليم لشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل المناقشة فيها "، وكذلك في المادة 110 من نفس القانون.
    أمّا فيما يخـص التفسيـر فـي عقود الإذعان فقد جاء في نص المادة 112/2 مدني بأنّه:" غيـر أنّه لا يجـوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن".
    مـن خـلال هـذه المـواد يمكـن تعـريف عقـد الإذعان بأنّه العقد الذي يسلم فيه أحد الطرفيـن بشروط يضعـها الطـرف الآخـر بحيـث أنّ هـذه الشـروط غير قابلة للنقاش وذلك يشمـل السلـع أو المرافـق الضروريـة التي تكون محل احتكار القانون أو تكون مناقشة محدودة.
    طبـقا للمـادة 110 قانـون مدنـي فإنّـه يجـوز للقاضـي التدخل لتعديل العقد إذا كان يتضمـن شروطا تعسفيـة بالرَّغـم مـن أنّ هـذا التدخـل يعتبـر خروجا على مبدأ حرية التعاقـد أي قاعـدة العقـد شريعة المتعاقدين، ومن خلال هذه المادة نجد شروط قانونية تسمح للقاضي بإعمال سلطته في التعديل وهي:
1 – أن يكون هناك عقد إذعان.
2 – أن يتضمن هذا العقد شروط تعسفية مرهقة للطرف المذعن[footnoteRef:94].  [94: ربيعة نصيري، مرجع سبق ذكره، ص 121و122و123. -1 ] 

    كذلك جـاز للقاضـي إزالـة الشرط التعسفـي إن وجـد وله أيضا أن يعفـي الطـرف المذعـن منـه في حـدود ما تقتضيه العدالة، ومن خلال هذا فإنّ هذه المادة تصبح أداة فعالـة تحمـي الطرف المذعـن مـن الشروط التعسفية يستخدمها القاضي التي يفرضها عليـه المحتكـر القانونـي، وتقديـر هـذا الشرط إذا ما كان تعسفيا أم لا يُقدرها القاضي في ضوء الظروف[footnoteRef:95]. [95: بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سبق ذكره، ص 99. -2 ] 

رابعا: تعديل القاضي للعقد في حالة الغبن والاستغلال
    يعـرف الغبن بأنّه: عدم التعادل بين ما يعطيه العاقد وما يأخذه، بحيث يكون العقد مَعِيبا إذا بلغ التفاوت بين الالتزامات المتعاقدين الحد الذي عيَّنه المشرع وهو الخُمس ومثال ذلك زيادة الغبن عن الخمس في بيع العقار أو قسمته، المواد 358و732 قانون مدنـي[footnoteRef:96]،  أمّا الاستغـلال فهـو عبارة عن اختلال فاحش في  الأداءات  نتيجة إستغلال متعاقد ما للمتعاقد الثاني من ضعف نفسي[footnoteRef:97]، وقد أخذ المشرع الجزائري بفكرة الاستغلال مع الإبقاء على بعض الحالات في الغبن بنصوص متفرقة[footnoteRef:98]. [96: حليس لخضر، الإرادة بين الحرية والتقييد، مرجع سبق ذكره، ص 66. -3 ]  [97:  -4دربال عبد الرزاق، الوجيز في النظرية العامة للالتزام (مصادر الالتزام)، دار العلوم للنشر والتوزيع، 2004،
 ص 29. ]  [98: بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سالف الذكر، ص 100. -5 ] 

    وحتى يمارس القاضـي هذه السلطة يجب عليه التأكد من توافر الشروط المطلوبة قانونـا والتـي تتمثـل فـي توفر عناصر الاستغلال المادي والنفسي، وتقدير هذه العناصر مسألة متروكة لقاضي الموضوع، فبناءً على هذه العناصر يجوز للقاضي على طلب مـن المتعاقد المغبون أن يُبطل العقد أو أن يُنقص التزامات المتعاقد المغبون إذا كانت التزاماتـه متفاوتــة كثيـرا فـي النسبـة مــع ما حصـل عليـه مـن فائـدة بمـوجب العقـد 
أو مع التزامات المتعاقد الآخر، وتبين أنّ المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآخر قد استغل ما عليه من طيش أو هوى.
    إنّ المتعاقد الذي يعيب رضاه بعيب الاستغلال له الحق في طلب الإبطال أو إنقاص التزاماتـه في العرض، دون المطالبة بزيادة الالتزامات المتعاقد لأنّ القاضي لا يملك حـق في زيادة التزامات المتعاقـد الآخـر من تلقاء نفسه أو حتى بناءً على طلب المتعاقد المغبـون إلا إذا طلب المتعاقد نفسه زيادة التزاماته في العقد، كما يحق للمتعاقد المغبون اقتصار طلبـه على دعوى إنقاص التزاماته الباهظة وقد يطلب دعوى الإبطال أيضا، إلا أنّ القاضي يرى عـدم تأثيـر الاستغلال على إرادته بشكل كبير إذ يؤثر الاقتصار على إنقـاص التزامات المتعاقـد المغبـون دون إبطـال العقد. وفي كلا الحالتين يقضي القاضـي بالإنقاص وهـذا ما يؤدي لرفع الغبن الفاحش حسب تقدير القاضي للظروف بحيث لا يصل الإنقاص إلى حد مساواة الثمن بالمبيع.
    كما لا يجوز للقاضي أن يرفع التزامات الطرف المستغل بدل أن ينقص التزامات المتعاقـد المغبـون إذ أنّ الفقـرة الأولى مـن المادة 90 قانـون مدنـي[footnoteRef:99]، لـم تذكـر سوى الإنقـاص فـلا يجـوز رفـع التزامـات المتعاقـد المستغـل إلا إذا هـو قدم من تلقاء نفسه في عقود المعاوضة ويراه القاضي كافيا لرفع الغبن. [99: ربيعة نصيري، مرجع سابق، ص 120و121. -1 ] 

    ومـن هذا نجـد أنّ سلطـة القاضي فـي مجال محاربة الاستغلال تمثل مساسا وقيدا يرد علـى حريـة الإرادة وهـو ما يتحتـم عليه التدخل في الرابطة التعاقدية التي نشأت بالتراضي بغرض تحقيق التوازن بين التزامات الأطراف ويمنع هذا الاستغلال[footnoteRef:100]. [100: حليس لحضر، الإرادة بين الحرية والتقييد، مرجع سبق ذكره، ص 68. -2 ] 

الفرع الثاني: تدخل المشرع لإنهاء العقد
    كذلك يتدخـل المشـرع أحيانا لإنهـاء العقد وذلك بإعطاء القاضي السلطة التقديرية في فسخه، كما قد ينص على حالة معينة لإنهائه وهذا ما سنراه في العناصر الآتية:
أولا: الفسخ القضائي للعقد
    يعتبـر تدخـل القضـاء أمـرا ضـروريا فـي الحكـم بالفسـخ وتمتع القاضي بالسلطة التقديرية الواسعة في مجال الفسخ القضائي، وهذا لأنّه لا يستجيب دائما لطلب الدائن الطالـب للفسخ بل له الخيار بين فسخ العقد أو تنفيذه رغم إصرر الدائن 
على الفسخ[footnoteRef:101]. [101: 1- حمو حسينة، انحلال العقد عن طريق الفسخ، مذكـرة لنيـل شهـادة الماجستيـر فـي قانـون المسؤولية المهنية،               جامعة مولود معمري - تيزي وزو، 2011، ص 67و68. ] 

     وطبقا للمادة 119 مدني نجد أنّه إذا إمتنع أحد طرفي العقد عن تنفيذ العقد فللطرف الثانـي الحـق فـي طلـب مـن القضاء إمّا إجبار المديـن على تنفيـذ ما التزم به أو فسخ العقد مع التعويض وهذا بعد إعذاره له، إذا ما كان الالتزام ملزما للجانبين والتعويض يكـون في الحالتيـن إذا اقتضـى الأمـر[footnoteRef:102]، وللقاضي السلطة التقديرية في الحكم بالفسخ إذا رأى أنّ الظـروف تبـرر حكمـه ولـه الحـق بأمر تنفيذ الالتزام ولا يستجيب لطلب الفسـخ، كما لـه أنّ يمنـح المدين أجلا للتنفيذ طبقا للفقرة الثانية من مادة 119 وهذا ما يسمى بالأجل القضائي أو نظرية الميسرة، كما له أن يحكم بأنّ يوفي المدين دينه على أقساط إذا كانت ظروف المدين تبرره وكان حسن النية، وإذا اتضح للقاضي أنّ المدين تعمـد عـدم التنفيذ أو أهمل كثيرا بالرغم من إعذار الدائن له جاز له الحكم بالتعويض فوق الحكم بالفسخ، كذلك للدائن حق العدول على طلب الفسخ ويطلب تنفيذ العقد تنفيذا عينيا أو بمقابل مادام الحكم لم يصدر بعد، أيضا له في حالة رفع دعوى التنفيذ العدول عنها إلى طلـب الفسـخ، ويلاحـظ أنّه لا يجوز للقاضي الحكم[footnoteRef:103] بالفسخ إذا طلب الدائن التنفيـذ. وهنا القاضـي مقيـد بطلب الدائن فلا يستطيع أن يقضي بفسخ العقد ومادام لا يتقرر الفسخ إلا بحكم قضائي فإنّ الحكم يعتبر منشئا له أي للفسخ[footnoteRef:104]. [102: دربال عبد الرزاق، مرجع سالف الذكر، ص 66. -2 ]  [103: محمد صبري سعدي، النظرية العامة للالتزامات " العقد والإرادة المنفردة"، مرجع سابق، ص 353و354. -3 ]  [104: علي فيلالي، مرجع سبق ذكره، ص 461. -4 ] 

ثانيا: حالات الإنهاء التشريعي للعقد
    هناك حالات يتدخـل فيها المشـرع لينهـي العقد بالرّغم من إرادة المتعاقدين وليس للقاضـي السلطـة التقديريـة لإبقـاء أو إنهـاء العقد، ومن أول الحالات التي نص عليها المشـرع لإنهـاء العقـد حالـة وفاة أحد المتعاقدين، كإنقضاء شركة التضامن بوفاة أحد الشركاء حسب المادة 439 مدني، وإنتهاء العارية بموت أحد طرفيها حسب المادة 548 مـن نفـس القانون، وكذلك تنتهي الوكالة بموت الوكيل أو الموكل حسب المادة 586. ويتضح مـن هـذه الحالات أنـّها لا تعتبر في الحقيقة خروجا على قاعدة القوة الملزمة للعقد لأنّ هذه العقود يراعى في إبرامها الإعتبار الشخصي للمتعاقدين[footnoteRef:105]. [105: محمد صبري سعدي، النظرية العامة للالتزامات" العقد والإرادة المنفردة"، مرجع سابق، ص 301. -1 ] 

وهناك حالات أخرى مذكورة في التقنين المدني كنص المادة 440 التي قضت بـ: تنتهـي الشركـة بإنسحـاب أحـد الشركـاء إذا كانـت مدتهـا غير معينة..."[footnoteRef:106] وكذلك في المادة 546/2 نصت بـ:"... فإن لـم يكن هناك سبيل لتعيِّين مـدة العاريـة جاز للمعير أن يطلب إنهائها في أي وقت..."[footnoteRef:107]. [106: 2- لحاق عيسى، الشركـات التجاريـة، محاضـرات ألقيـت على طلبـة سنة ثالثة قانون خاص، جامعة عمار ثليجي   بالأغواط، 2019/2020، ص 22. ]  [107: بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سابق، ص 106. -3 ] 

    كذلك نص المادة 469 قانون مدنـي التـي تنهي عقـد الإيجار بقـوة القانون بإنتهاء الإنتفاع والمادة 507 مكرر التـي تنهـي الإيجارات الغير محددة المدة بعد مرور 10 سنوات[footnoteRef:108]. وبالرجـوع للمـادة 176 قانـون مدنـي والمـادة 307 مـن نفـس القانـون فإنّ الإستحالـة تنشأ مـن سبب أجنبـي لا يد للمدين فيه التي تؤدي للإنقضاء[footnoteRef:109]، والاستحالة التي يعتـد بها هي الاستحالة المطلقة التي لا يمكن توقعها ولا مقاومتها كهلاك الشيء محل الالتزام أو نزع الملكية للمنفعة العامة[footnoteRef:110]. [108: 4- عبدالله مسعودي، آثار العقد  ونسبيته،  محاضـرات ألقيـت علـى  طلبة  الماستر تخصـص  عقـود ومسؤوليـة،          جامعـة عمـار ثليجي، 2020/2021، ص 25. ]  [109: 5- بن ددوش نضرة،  إنقضاء الالتزام دون الوفاء به في القانون الوضعي والفقه الإسلامي، مذكـرة لنيـل شهـادة         الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة وهران، 2010/2011، ص 74و 76. ]  [110: عبد الله مسعودي، نفس المرجع السابق، ص 49. -6 ] 

    إنّ إستحالـة التنفيـذ تؤدي إلى إنقضاء الالتزام الذي يؤدي بدوره إلى إنفساخ العقد بقوة القانون طبقا للمادة 121 قانون مدني،كما أنّه يلزم لإنفساخ العقد توافر شروطه[footnoteRef:111]. [111: علي فيلالي، مرجع سابق الذكر، ص 466. -7 ] 

    كما قد يجعل القانون لأحد المتعاقدين الحق في إبطال العقد دون أن يكون هذا الحق للطـرف الآخـر كإبطال عقـد المقاولـة وعقـد التأميـن علـى الحياة طبقا للمادة 99 من التقنين المدني[footnoteRef:112]. [112: بوفلجة عبد الرحمان، مرجع سلف ذكره، ص 107. -8 ] 

المبحث الثاني: القواعد المقيدة لشكل العقد
    لـم تسلـم القوانيـن الحديثة بمبدأ الرضائية في كل التصرفات القانونية بل أصبحت تعتمد على طريقة جديدة للتعبير عن الإرادة دون الالتفاف إلى الطريقة التقليدية التـي باتت ترهق الطرف الضعيف في العقد كما إنّ الاكتفاء فقط بالرضائية أصبح مستبعدا في العديـد من التصرفات القانونية لذلك أصبح الفقه الحديث يعتمد على مسألة الشكل في التصـرف القانونـي كوسيلـة تقنيـة لحمايـة الطـرف الضعيـف حيـث أصبحت من الدراسات القانونيـة الجـد متقدمـة في ميدان هذه الحمايـة في ظل التصرفات القانونية المتنوعة والمختلفة وفي تلاقي العلاقات التعاقدية، لذلك باتت الشكلية ضرورة ملحـة في تكويـن التصرفات القانونيـة والتـي تنوعـت وتوزعـت فـي القانون الخاص حسب مجموعة من المسائل نخص بالذكر على سبيل المثال وليس على سبيل الحصر المسائل المدنيـة، التجاريـة ومسائـل الأحوال الشخصية حيث جاءت القاعدة العامة في التقنين المدنـي تقـوم على فكـرة بطلان التصـرفات القانونيـة التـي فرض فيها المشرع ركن الشكلية[footnoteRef:113]. [113: بطيمي حسين، مبدأ سلطان الإرادة بين الحرية والتقييد، مرجع سالف الذكر، ص 217. -1 ] 

    وسنعالـج ركـن الشكليـة في الشكلية المباشرة ( مطلب1 ) والشكلية الغير مباشرة ( مطلب2 ):
المطلب الأول: الشكلية المباشرة
    الشكـل في القانـون إمّا أن يكـون عـن طريـق إتباع شكليـة معينـة في إنشاء السند الكتابي أي بتعبيـر أدق ضـرورة إفـراغ العقـد في محـرر عرفي أو رسمي من حيث صفة الإلزام القانوني[footnoteRef:114]. وهذا ما سنتناول بيانه من خلال الدور المباشر للشكلية (الفرع1) والشروط الواجب توفرها في الورقة الرَّسمية (الفرع2). [114: 2- بيرك فارس حسين الجبوري،  عواد حسين ياسين العبيدي،  نظرية  الشكل  في  العقود  المدنية والالكترونية،         المؤسسة الحديثة للكتاب، لبنان الطبعة الأولى، 2014، ص99. ] 

الفرع الأول: الدور المباشر للشكلية
أولا: إشتراط المشرع للشكلية
    الشكلية التي فرضها المشرع للتعبير عن الإرادة وبالتالي تصبح ركنا جوهريا في التصرف القانوني، والتصور الضيق لمسألة الشكلية في التصرفات القانونية فتصبـح الشكليـة ركنا رابعا بالإضافـة للتراضـي، المحل والسبب لذلك هي مباشرة تؤثر على وجـود العقـد مـن عدمـه فهـي تتعلـق بوجـود التصـرف القانونـي. حيـث أكــد بعـض المتخصصيـن أنّ هناك تلازم بيـن التراضي مـن جهـة والشكل مـن جهة ثانية، حيث كل واحـد له تأثير مباشر على الآخر ذلك أنّ الإرادة يتمحور دورها في تحديد الآثار الموضوعيـة للتصـرف القانونـي، فـي حيـن أنّ الشكليـة لها دور إظهـار وإبراز هذه الوقائع الموضوعية بصفة معينة[footnoteRef:115]. [115: 1- بطيمي حسين، الشكلية في العقود، محاضرات ألقيت لطلبة سنة أولى ماستر تخصص عقود ومسؤولية، جامعة      عمار ثليجي بالاغواط، 2015/2016، ص 23. ] 

    ويؤثـر الشكـل علـى دور الإرادة فـلا يقـوم التصـرف صحيحا إذا لم يراع الشكل المطلـوب وذلك بالـرغم مـن وجودها، وهو ما يعتبر مجال من مجالات تقييد الإرادة والحد من دورها، وفي هذا الشأن يقول الأستاذ خليفاتي أنّ: ما يذهب إليه البعض فيه مبالغة من إعتداد كبير لدور الإرادة، وإعتبار الشكل تأكيد لها أكثر مما هو قيد عليها، إلا أنّ الشكل المطلوب لا يعد تأكيد للإرادة بقدر ما هو قيد وحد من دورها.
    ولا تعـد فـي الوقـت الحاضر الشكلية بذات الإطلاق الذي كانت عليه قديما، حيث لم يعـد للشكـل تلك الطقوس المعقدة التي لا غنى عنها بل أصبحت الشكلية اليوم ذات هدف.
    فهي للتنبيه من خطورة التصرف أو لغرض إعلام الغير كما قد تكون لفائدة الدولة مقابـل رسوم أو غير ذلك، ويشترط المشرع أحيانا شكلية للانعقاد حيـث يراها لازمة لقيام العقد، ويرتب على تخلفها بطلان التصرف ومن ذلك المادة 324 مكرر1 والمادة 883 مدني. كمـا قـد يقـرر المشـرع كتابـة بعـض العقـود مـن دون اشتـراط الصيغـة الرسميـة ويرتـب علـى تخلف ذلك بطلان التصرف، ومثاله ما جاء في المواد 627، 615، 418 قانون مدني[footnoteRef:116]. [116: حليس لخضر، الإرادة بين الحرية والتقييد، مرجع سابق الذكر، ص 56و 57. -2 ] 

    كما يرى المشرع ضرورة توافر إجراءات خاصة كضرورة الحصول على رخصة معينـة حتـى ينشأ تصرفهم صحيح، كإلزام الأجنبي بالحصول على رخصة لممارسة نشاط مأجـور في الجزائر وبالإضافة إلى ذلك يعتبر التسليم في العقود العينِّية صورة من الشكليـة، وصورة ذلك تلك العقـود التـي يلزم لقيامها تسليم الشيء الذي ترد عليه وتمثـل العقـود العينيـة نـوع مختلـف مـن الشكليـة أدى إلـى ظهـورها  تطـور القانون الرومانـي، وذلك فـي سبيـل التحلـل مـن الأشكـال الباليـة التـي كانت تسوده وفي هذا السياق يذهب جانب من الفقه إلى القول بأن نظام العقود العينية منتقد، وليس له مبرر كونـه يعرقـل إبرام التصرفات وبالمقابل هناك من يرى أنّ له جانبا إيجابيا، فهو يبين العزم النهائي للمتعاقد للدخول بالعملية التعاقدية وبذلك يوفر استقرار المعاملات[footnoteRef:117]. [117: حليس لخضر، مكانة الإرادة في ظل تطور العقد، مرجع سلف ذكره، ص 117و118. -1 ] 

ثانيا: الكتابة الرسمية
    تنص المادة 324 معدلة 2 من القانون المدني الجزائري على أنّ: "العقد الرسمي عقد يثبت فيه موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة، ما تم لديه أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي حدود سلطته واختصاصه".
    وقـد كان الأمر 75-58 المؤرخ في 26/09/1975 المتضمن القانون المدني قبل التعديـل، يعـرف الورقـة الرّسميـة بأنّها تلك " التي يثبت فيها موظف عام أو شخص مكلف بخدمة عامة ما تم لديه أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأوضاع القانونية وفي حدود سلطته واختصاصه".
    فا لكتابة الرّسمية تعني وضع المحرر في قالب رسمي مـن قبل شخص له الصفة القانونيـة ولـه مهمـة المعاينـة والتحقيـق بصفة رسمية عن وقائع معينة. وبالعودة إلى نص المادتيـن نجـد أنّ المشرع قد أضاف شخص " الضابط العمومي"، وذلك تماشيا مع التعديلات التـي سنها في مجـال خوصصة بعض المهن كالتوثيق. كما أنّه استبدل لفظ "الورقة" بـ " العقد" وهذا التعديـل في غيـر محلـه و مـرد ذلك إلـى اللبس الواقع عنـد تسميتـه للورقـة المثبتـة للتصـرف القانونـي، والتـي يدون فيـها ذوو الشأن ما تم الاتفاق عليه بينهم فقد يكون التصرف القانوني صحيحا والورقة الرّسمية غير صحيحة وقد يحصل العكس.
    هـذا ويمكـن أن تعطـي الصيغـة الرّسميـة لبعـض المحررات وتكـون أساسا لنقـل الملكيـة العقاريـة، دون أن تكـون قـد حررت وفقا لتطابق إرادتين، وبالتالي فلا يمكن أن نطلـق عليها لفظ العقـد، وعليـه يمكن القول بأنّ المشرع يكون قد جاوب الصواب عندما استعمـل لفظ "عقد" وفـي تعريفـه للمحرر الرّسمي وكان يفترض به أن يحافظ على المصطلـح المستعمـل فـي المـادة 324 قبـل التعديـل، أي "ورقـة" أو على الأقل يستبدلـها بلفـظ " المحـرر " لأنّ هذا الأخير أشمل وأوسع معنى، كما أنّه أصلح لرفع اللبس الواقع أيضا[footnoteRef:118]. [118: 1- يحياوي يوسف، الشكلية غير المباشرة وأثرها على فعالية العقود، مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون الخاص، جامعة الجزائر1 بن يوسف بن خدة، 2013/2014، ص 14و15. ] 

الفرع الثاني: الشروط الواجب توفرها في الورقة الرسمية
    استلزم المشرع المدني شروط شكلية وأخرى قانونية حتى تكتمل صلاحية الورقة الرّسمية طبقا لما نص عليه القانون في هذا الشّأن:
أولا: الشروط الشكلية
    اتفق المتخصصون في مجال الشكلية في العقود على جملة من الشروط الشكلية والتي يمكن تحديدها بشرطين أساسين وهما:
1- أن تصدر الورقة الرّسمية من الأشخاص الذين حددتهم المادة 324.
    فيما يخـص هـذا الشـرط صـدور الورقـة الرّسميـة مـن الأشخاص الذيـن حددتهـم المادة 324، حددت على سبيل الحصر الأشخاص المؤهلين قانونا لإصدار هذه الورقة الرّسمية وهم:
أ – الموظف: جـاءت القـوانين والأوامـر المنظمـة للوظيفـة العموميـة منذ الأمر رقم 66-133 إلـى غايـة الأمـر رقـم 06-03 المـؤرخ فـي 15 جويليـة 2006 المتضمـن القانـون الأساسـي العام للوظيفـة العموميـة التي جاءت معرفة للموظف، حيث نصت المادة 4/1 من الأمر رقم 06-03 ب: "يعتبر موظفا كل عون عين في وظيفة عمومية دائمة، ورسم في رتبة في السلم الإداري، فمن المتفق فيه إداريا أنّ الموظف هو العامل المرسم الذي يشغل منصبا دائما في مصلحة عمومية، وتكون وضعية هذا العامل نحو المؤسسة أو الهيئة أو الإدارة تنظيمية وليست عقدية. 
ب – الضابط العمومي:
    يـرى الدكتـور بطيمـي حسيـن أنّه يمكن تصنيف الضباط العموميين حسب بعض
المتخصِّصين، الموثـق، المحضر القضائي ومحافظ البيع بالمزايدة، وأخيرا المترجـم الترجمان الرسمـي. وعندمـا كانت الشكليـة تدور حـول الضبطيـة العمومية الممنوحة للموثق والمحضر القضائي. فعلينا أن نبحث في مهام هؤلاء[footnoteRef:119]. [119: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سبق ذكره، ص 30و31و 32. -2       ] 

- الموثـق: بـالرجـوع إلـى القانـون الجزائـري رقـم 06 -02 المـؤرخ فـي 20 فبرايـر 2006 المتضمـن تنظيـم مهنـة الموثـق، نجـد أنّ المشرع الجزائري عرف الموثق في نـص المادة 03 منه بأنّـه: 
" الموثق ضابط عمومي مفوض من قبل السلطة العمومية يتولى تحرير العقـود التـي يشترط فيها القانون الصيغة الرّسمية وكذا العقود التي يرغب الأشخاص إعطائـها هـذه الصيغة".
    وبذلك اعتبرت المادة 03 من القانون 06-02 الموثق بأنّه ضابط عمومي والضابط العمومـي هـو كل من منحه القانون هذه الصفة وخولت له الدولة جزء من صلاحيتها فـي مجال معيّـن. بحيـث تعتبـر المحررات الصادرة عنه والممهورة بالخاتم الرّسمي كأنّما صدرت من الدولـة مباشـرة، ويراد بالضبطيـة العموميـة الضبط والتنظيم العام لخدمة ما. فالموثـق يقـوم بدراسـة وتمحيص ما يتلقـاه من ذوي الشأن من عقود واتفاقات، ويبحـث فـي مـدى انسجامـها والقوانيـن المعمـول بها، وبناء على ذلك يقدم الخدمة المطلوبة أو يرفض ذلك حسبما تقتضيه أحكام القانون ومصادره[footnoteRef:120]. [120: 1- جامع مليكة، النّظام القانوني للموثق في التشريع الجزائري، مجلة المنار للبحوث والدراسات القانونية والسياسية،       العدد 07، 2018، ص 365و366. ] 

- المحضر القضائي: تمـارس مهنـة المحضر القضائي إمّا في شكل فردي أو في شكل شركـة مدنيـة مهنيـة أو مكاتب مجتمعة، ويوضع مكتب المحضر القضائي تحت رقابة وكيل الجمهورية ويتمتع بالحماية القانونية، وتنظم مهنـة المحضر القضائي من طرف المجلـس الأعلـى، الغرفـة الوطنيـة والغـرف الجهوية وذلك بمقتضى القانون 06-03 المـؤرخ فـي  20 فيفـري 2006 المتضمـن مهنـة المحضـر القضائـي[footnoteRef:121]، حيث نصت المادة 04 منه:  [121: 2- ناصر دوايدي، مدى تأثير صفة الضابط العمومي على المسؤولية الجزائية للمحضر القضائي، مجلة آفاق علمية،      مجلد 12، عدد 01، 2020، ص 485. ] 

" المحضر القضائي ضابط عمومي مفوض من قبـل السلطـة العموميـة يتولـى تسيير مكتـب عمومـي لحسابـه الخـاص وتحـت مسؤوليتـه، علـى أن يكـون المكتب خاضعا لشروط ومقاييس خاصة تحدد عن طريق التنظيم".
- الشخص المكلف بخدمة عامّة: وهـو الشخـص الـذي يقـوم بخدمـة عامـة، حيث جاء الأمر المتعلق بتنظيم الحالة المدنية تحت رقم 70-20 المؤرخ في 19 فبراير 1970 فـي مادتـه الأولـى بأنّ ضابـط الحالـة المدنيـة  أو الضابط للحالـة المدنيـة هـم رئيـس المجلـس الشعبـي البلدي ونوابـه، وفي الخارج رؤساء البعثات الدبلوماسية المشرفون علـى دائرة قنصليـة، ورؤساء مراكز القنصلية، حيث يمكـن لرئيس المجلس الشعبـي البلدي أن يفوض الأعوان التابعين له بممارسة خدمة ضابط الحالـة المدنيـة، كـما أنّ لرؤسـاء البعثـات الدبلوماسيـة المشرفين على دائرة قنصلية منح إذن لنوابهم من أجل القيام بمهامهم، ومن المهام المنوطة لضابط الحالة المدنية تحريرعقود الزواج وشهادات الميلاد والوفاة، مسك السجلات  لتسجيل  هذه  العقود  وتسجيل  كذلك منطوق بعض الأحكام القضائية...الخ[footnoteRef:122]. [122: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سالف الذكر، ص 37. -1 ] 

2 – سلطة اختصاص الأشخاص المصدرين للورقة الرّسمية:
    لا يكفي في الورقة الرّسمية أن تكون صادرة من موظف عام وإنّما تتطلب المادة 324 قانون مدنـي، أن يكـون الموظـف العام قـد عمـل في حدود سلطته واختصاصه ويقصـد بالسلطة في هذه الحالة أن يكون الموظف أو المكلف بالخدمة العامة ذا ولاية في تحرير الورقة من ناحية بأن يكون قائما بعمله قانونا وقت تحرير الورقة فإن كان قد عـزل أو نقـل زالـت ولايتـه وفقدت الورقة صفة الرّسمية ومن ناحية أخرى يجب أن تكـون كتابـة الورقـة مـن اختصاصه فلا يجوز أن يقوم كاتب الجلسة في المحكمة بتحرير عقد رهن رسمي أو عقد زواج.
    أمّا بالنسبة للاختصاص المكاني فأساسه أنَّ القانون حدد لكل موظف دائرة إقليمية معينـة لا يجـوز للموظـف العـام أن يباشـر عملـه خارجـها فلا يجـوز لموظف مكتب بالتوثيق في مدينة قسنطينة أن يقوم بتوثيق في مدينة عنابة مثلا[footnoteRef:123]. [123: -2 محمد صبري سعدي، الإثبات في المواد المدنية والتجارية،  دار الهدى، عين مليلة  -  الجزائر،  طبعة 2009،                ص 52. ] 

ثانيا: الشروط الموضوعية:
    علق الفقه القانوني في الجزائر على أحكام المادة 324 من التقنين المدني الجزائري 
بحيـث استلـزم هؤلاء بأن تكـون الورقـة الرّسمية تم تحريرها في إطار الأشكال التي نصـت عليـها المادة القانونيـة، تلك الشكليـات التي تمنـح فيما بعد قرينة الرسمية التي ينبغي أن تتميز بها هذه الورقة الرّسمية، بحيث تظهر من حيث شكلها أنّها على غاية من الصحة مما توحي بالثقة والاطمئنان لمثل هذه الورقة الرّسمية.
    فضابط الحالـة المدنيـة ملـزم بإحترام كل الشروط القانونية التي نص عليها الأمر 70/20 المؤرخ في 19/02/1970 ونفس الأمـر بالنسبة للموثق والمحضر القضائي كلاهما ملزمان بإتباع تحت طائلة البطلان كل الإجراءات الشكلية المطلوبة في إصدار العقـود والأوراق الرّسميـة طبقا للقوانيـن الجديدة المنظمة لمهنهم المشار إليها سابقا، وكذلك القضاة في مختلف درجات التقاضـي وبحسب اختصاصهم كلهم معنيين بتطبيق كـل الشـروط المطلوبـة فـي قانـون الإجـراءات المدنية والإدارية الجديد لسنة 2008 الساري المفعول (بعد مرور سنة من نشره بالجريدة الرسمية).
    وغني عن البيان فإنّ هؤلاء الأشخاص ملزمون بإتباع الإجراءات القانونية المتعلقة بالورقـة الرّسميـة في جميـع مراحلـها بدءً مـن المرحلـة السابقـة علـى تحرير الورقة الرّسميـة، فمرحلة تحرير تلك الورقة الرّسمية إلى غاية المرحلة اللاّحقة على تحرير الورقة الرّسمية.
المطلب الثاني: الشكلية غير مباشرة 
    يقصـد بهـذه الشكليـة هـي تلك الإجراءات التـي تأتي بعد إنشاء التصرف القانوني حتى يتسنى لهذا الأخير من تحقيق أغراض غير مباشرة له وهذا من خلال ما سنراه في الفروع الآتية:
الفرع الأول: قواعد إثبات التصرفات القانونية
    قَيَّد المشرع الجزائري إثبات التصرفات القانونية بأن تكون الكتابة مطلوبة في مثل هـذه التصرفـات طبـقا للمادة 333 المعدلـة والمتممـة من التقنين المدني والتي قضت بأنّه:  " فـي  غيـر المـواد التجاريـة  إذا  كان  التصرف  القانوني  تزيد  قيمته  على 100.000.00دج، أو كـان غيـر محـدد القيمـة فلا يجـز الإثبات بالشهود في وجوده وانقضائـه ما لـم يوجـد نص يقضـي بغير ذلك"[footnoteRef:124]. ومن خلال هذه المادة التي تحصي [124: 1- بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سبق ذكره، ص 39و40و63. ] 

الحالات التـي يجـوز فيها منح حرية الإثبات، بحيث فرض المشرع الكتابة في الكثير 
مـن التصرفات القانونيـة، وتختلف هذه الكتابة حسب فرض المشرع للكتابة المطلوبة قانونا، كذلك أخضعـت المحكمـة العليا فـي الجزائـرعقـد العارية إلى فكرة الرضائية، لأنّها لا تستلزم شكلا معينا فقد تجاهلت الشكلية في هذا التصرف، فجاء في قرار لها صادر من الغرفة الإجتماعية مؤرخ في 13/02/2001: " حيـث أن المـادة المنظمـة لعلاقـة العاريـة لم تشترط إخضاع العقد لأيّة شكلية وعليه فإثبات هذه العلاقة تخضع لكـل وسائـل الإثبات، ومـن ثـم لا يمكن إجبار الطاعن المدعي الأصلي بإتباع طريقة محددة بذاتـها لـم ينص عليها القانون من أجل إثبات علاقة العارية ومتى كان تأسيس قضاة الموضوع علـى هـذا النحـو فيما قضـوا به فإنّهم يكونوا قد خرقوا القانون وهذا يترتب عليه نقض القرار".
    إنّ الشكليـة فـي التصرفـات القانونيـة تكـون إمّا للانعقاد و إمّا للإثبات ففي الحالة الأولى تتعلـق بشكليـة الصحـة وفقا للمـادة 324 مدنـي فقد فرض المشرع الجزائري الكتابة لصحة التصرفات القانونية المحددة في هذه المادة وتشدَّد فيها، بحيث أنّه فرض الرّسميـة فـي أغلبيـة التصرفات خصوصا المتعلقـة بالعقـارات والشركات والمحلات التجاريـة، كما أنّ المادة 324 وما يليها جاءت لتعزيز مبدأ الرسمية لصحة التصرفات تحـت طائلة البطلان المطلق، كذلك المواد 882  وما يليها  من  نفس القانون السابق الذكر، جاءت لفرض الشكلية الرّسمية لصحة الرهون الرّسمية.
    لقد تبنت المنظومـة القانونيـة الجزائرية فكرة الرّسمية في أغلبية التصرفات وهذا لتسهيل وتوثيق صحـة العقد من جهة وتسهيل مهمة القضاء، لإعتبار الكتابة الرسمية دليل ممتاز مقارنة بالكتابة العرفية.
الفرع الثاني: الشكلية المتعلقة بالإشهار
    تظهر هذه الشكلية من خلال الإشهار الذي يكون إمّا في المعاملات العقارية أو ما يتعلق بالتصرفات التجارية ذات الأهمية البالغة[footnoteRef:125]. [125: بطيمي حسين الشكلية في العقود، مرجع سبق ذكره، ص 64و65و66. -1 ] 

أولا: الشكل المتعلق بالشهر العقاري
    إنّ قاعدة انتقال الملكية العقارية قائمة على مسألة الإشهار حيث أنّها لا تنتقل الملكية إلا باستيفاء إجـراءات الشهـر العقـاري وهو تلك التقنية التي بواسطتها تشهر الحقوق
العقارية، والتي تتمثل في مسك السجل التجاري من قبل هيئة مختصة بغرض تسجيل مختلف التصريحات القانونية المتعلقة بالعقارات أو قيد كل الحقوق العينية لتمكين الغير من الاطلاع عليها[footnoteRef:126]. وللقيام بهذه الشكليات سخر المشرع الجزائري نظام الشهر العيني كأصل عام ونظام الشهر الشخصي كاستثناء، وذلك فإنّ الجزائر بعد الاستقلال منحت العناية اللاّزمة لتأسيس السجل التجاري بموجب مرسوم 76-63، والعمل على إعداد مسـح الأراضـي العـام، كذلك تأسيس السجـل العقـاري بموجب الأمر 74-75، وهذه العمليات ساهمت في إتمام إجراءات الشهر العقاري وذلك باستخدام النظامين العقاريين معا العيني والشخصي. [126: يحياوي يوسف، مرجع سبق ذكره، ص 42و43.  -1 ] 

1 – بالنسبة لنظام الشهر الشخصي: 
    جاء هذا النظام كمرحلة انتقالية لتنظيم المعاملات العقارية انطلاقا من إجراءات شكلية وإدارية تطلبت إتباع نموذج البطاقات العقارية، وبالرّغم من نجاحها في حماية الملكيـة العقاريـة إلا أنـّها لا تخلو مـن العيـوب التي تؤدي إلى عواقب تمس بالحقوق والمراكز والأشخاص الطبيعية والمعنوية.
2 – بالنسبة لنظام الشهر العيني:
    يختلـف هـذا النظام عـن النظـام الشهـر الشخصـي الذي يقـوم علـى أساس طرفي التصرف، دون النظر إلى العقار محل التصرف، بينما نظام الشهر العيني عكس النظام السابق فهـو يقـوم على أساس محل التصرف ويولد العقار بموجب شهادة مسح  لتقدم بعـد ذلك لمصالـح الحفظ العقاري لاستخـراج الدفتـر العقـاري، لقـد أصبح هذا النّظام الأضمـن لحماية العقار، نظرا للإجراءات الدقيقة والمفصلة في معاينة وتحديد العقار تحديدا مانعا للجهالة من حيث مساحته ومواصفاته ومكوناته وطبيعته...الخ.
    وما هو معمول به حاليا في الجزائر في ظل المنظومة العقارية، والحفظ العقاري فإنّ النِّظامين بالرّغم من عيوب نظام الشهر الشخصي والبطء في عملية المسح وعدم الإسراع في توفير كل الدفاتر العقارية للمالكين، فإنّ المحافظة العقارية تعمد إلى تطبيق تـارة نظـام الشهـر الشخصـي إذا تعلـق الأمـر بملكيـة عقاريـة مجهولة وتارة بالنظام الشهـر العينـي[footnoteRef:127] وذلك بتوظيف الدفتر العقاري آلية قانونية وإدارية لضبط المعاملات العقاريـة فـي الجزائـر، وبالرّغـم مـما سبق فلا زالت المحافظات العقارية مرهقة من مساوئ هاذين النِّظامين. [127: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سالف الذكر، ص 67و68و69.  -1 ] 

ثانيا: تسجيل السفن البحرية وقيدها
    عرّف المشرع الجزائري السفينـة في المـادة 13 من القانون البحري بالقول أنّها: "... كل عمارة بحرية أو آلية عائمة تقوم بالملاحة البحرية إمّا بوسيلتها الخاصة وإمّا عن طريق قطرها بسفينة أخرى أو مخصصة لمثل هذه الملاحة"[footnoteRef:128]. ولقد ميزت المادة 683 من القانون المدني، العقار بأنّه كل شيء ثابت في حيزه مستقر فيه لا يمكن نقله دون تلف، يعتبر عقار وما كان غير ذلك فهو منقول وبهذا فإنّ السفينة منقول بإعتبار أنّ هدفها الأساسـي الانتقال وهـي ذات طبيعة خاصة[footnoteRef:129]. ولهذا نجد أنّ المشرع أوجب تسجيل بعض التصرفات التي ترد على السفينة في سجلات معينة، تشبه السجل العيني الخاص بالعقـارات واشتـرط شهـر بعض هـذه التصرفـات أيضـا في سجل معد لذات الغرض تحت طائلة البطلان أو عدم النفاذ[footnoteRef:130]. [128: 2- بوحجيله علي، موجز محاضرات القانون البحري، محاضرات ألقيت على طلبة السنة الرابعة ( النظام الكلاسيكي )،       جامعة قسنطينة1، 2012/2013، ص 30. ]  [129: 3- برايك الطاهر، محاضرات القانون البحري، محاضرات ألقيت على طلبة سنة ثالثة قانون خاص، جامعة عمار      ثليجي بالاغواط، 2019/2020، ص7. ]  [130: يحياوي يوسف، مرجع سبق ذكره، ص 47. -4 ] 

    إنّ الشكلية المطلوبة في عقد بيع السفينة أو التنازل عليها هي شكلية مباشر ويتوقف عليها انعقاد التصرف، على خلاف شكلية التسجيل التي تعد شكلية غير مباشرة مادامت المعاملات الواردة عن السفن هي معاملات رسمية، حيث فرض فيها القانون البحري الشكل الرّسمي، وحسب المادة 50 قانون بحري فإنّها أجبرت على ضرورة استصدار الترخيص الإداري المسبق لمشتري السفينة. ذلك أنّ هذه الشكلية تحقق غاية المشرع في تطبيق عملية المراقبة لمختلف التصرفات الواردة على السفينة من أجل المصلحة العامة. ولتحقيـق تنظيـم المعامـلات المتعلقـة بالسفينـة اكتفـى المشـرع فـي المادة 34 قانـون بحـري بالتأكيـد علـى القواعـد العامـة حيث نصت على أنّه: " يجب قيد السفن الجزائريـة فـي دفتـر التسجيـل الجزائـري للسفـن والممسوك من قبل السلطة الإدارية البحرية المختصة..".
ثالثا: شكلية الإشهار التجاري[footnoteRef:131] [131: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، ص 69و70. -1 ] 

    إنّ الأشخاص الذين يمارسون التجارة ملزمون لاكتساب صفة تاجر القيد في السجل التجاري وكذلك إجـراءات شكليـة أخـرى تمثلـت بالنشـر لـدى المعهد الوطني للملكية الصناعية، والشهر عن طريق النشر في الصحف وهذا ما سنراه لاحقا:
1 – القيد في السجل التجاري 
    إنّ الوظيفـة الأساسيـة للسجـل التجـاري هـي إعـلام الغيـر بنشاط التاجر ومركزه القانوني، ولهذا نصت المواد من19إلى22 قانون تجاري على القيد في السجل التجاري والأشخاص الملزمون به أي الذين بموجبه سيكسبون صفة التاجر ولهذا يعتبر عدم قيد التصرفات الواردة على المحلات التجارية عدم نفاذها في مواجهة الغير[footnoteRef:132]. [132: 2- بن مسعود شهرزاد، محاضرات في مقياس القانون التجاري ألقيت على طلبة السنة ثانية  ليسانس  قسم القانون      الخاص، جامعة الإخوة منتوري، ص 51و52. ] 

    للسجـل التجـاري دورا هامـا فـي دعـم الائتمان عن طريق شهر المركز القانوني للتاجـر كذلك عناصـر أخـرى يتألـف منـها نشاطـه التجاري وهـذا لتسهيل المعاملات التجاريـة وبعـث الثقـة والطمأنينـة فـي نفوس المتعاقدين معه لذلك أنشئ نظام السجل التجاري[footnoteRef:133]. [133: يحياوي يوسف ، مرجع سبق ذكره، ص 50. -3 ] 

    كما أنّ مـن أبـرز التصـرفات الخاضعـة للشكل المتعلق بالقيد في السجل التجاري هـي التصـرفات الواردة على المحل التجاري وهذا حسب أحكام القانون التجاري في المواد من 79 إلى 168منه. كذلك إجراءات تأسيس الشركات التجارية من نفس القانون السالف الذكر في المواد 548 وما يليها[footnoteRef:134]. [134: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، المرجع السابق، ص 71و 72. -4 ] 

2 – النشر لدى المعهد الوطني للملكية الصناعية:
    إنّ عملية الإشهار تختلف من العقارات إلى المنقولات، لكن حتى في المنقولات فإنّ طريقـة الحيـازة يمكـن أن تصلـح فـي الماديـات أمّا المنقولات المعنوية فعمد المشرع التجـاري على تنظيم عملية الإيداع من أجل حماية الحقوق المتعلقة بالأموال المنقولة المعنوية في الملكية الصناعية والتجارية والفنية وهذا نظرا لخصوصية هذه المنقولات وطبيعتها الخاصة[footnoteRef:135]. [135: 1- زواوي محمود، الشكلية للصحة في التصرفات المدنية في القانون الجزائري، دراسة مقارنة، الجزائر، طبعة      2008،  ص 291 ومايليها، أشار اليها بطيمي حسين، المرجع نفسه، ص 72. ] 

    ولذلك وضـع الأمر 03-06 المؤرخ في 19 يوليو2003 في المادة 13 والتي تنص[footnoteRef:136]     [136: 2- فاضلي ادريس، الملكية الصناعية في القانون الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الطبعة الثانية، 2013،     ص152 و153.] 

على مدة الحماية الممنوحة وكل الشكليات المتعلقة بإيداع العلامة وإجراءات الفحص والتسجيل والنشر لدى المصلحة المختصة عن طريق التنظيم، كما أنّ نظام العلامات يشترط قيام مالك العلامة من إجراءات شكلية عكس نظام حق المؤلف الذي لا يخضع لأي قيـود شكلية وهذا طبقا للمرسوم التنفيذي رقم 05/277 المؤرخ في 02/08/2005 الذي يحـدد كيفيـة إيداع العلامات وتسجيلها[footnoteRef:137]. وكما ذكرنا سابقا وفقا للمادة 99 قانون تجـاري فـإنّ العناصـر الأخرى للمحل التجاري تخضع أيضا لهذه الشكلية، واشتراط المشـرع الشكليـة لنفاذ التصرف التجاري، وعليه تكون هذه التصرفات نافذة في حق الغير إلا بإتمام الإجراءات الشكلية خاصة إذا تعلق الأمر بعقد ترخيص براءة الاختراع الذي يجب أن يخضع لإجراءات التسجيل لدى المعهد الوطني للملكية الصناعية[footnoteRef:138]. [137: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سبق ذكره، ص 72. -3 ]  [138: يحياوي يوسف، مرجع سالف الذكر، ص 52. -4 ] 

3 – الإشهار عن طريق النشر في الصحف:
    لا يمكـن أن تصبـح الشكليـة كاملـة بعـد إتمام إجراءات الشهر التالية لعملية إنشاء التصرفـات القانونيـة المتعلقـة بالمحـلات التجارية أو الشركات إلا بعد الإعلان عنهم فـي شكـل ملخـص فـي جريـدة مختصـة بالإعلانـات القانونيـة باعتبـار هـذه الجريـدة الدعامـة الإشهاريـة التـي تتضمـن كل المعلومات التي تخص النشاط التجاري المبرم لـدى المكاتب التوثيقية من طرف المتعاقدين والمتعلقة بمختلف التسجيلات والتقييدات فـي السجـل التجـاري[footnoteRef:139]، ويتـم النشـر فـي الدائـرة أو الولايـة التـي يستغل فيتها المحل التجـاري، وإشتـرط المشـرع فـي المـادة  83  قانون تجاري أنه يتم نشر عملية البيع الـواردة على المحل في النشرة الرسمية للإعلانات القانونية خلال 15 يوم من تاريخ التصرف[footnoteRef:140]. [139: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع نفسه، ص 73. -5 ]  [140: 1- بطيمي حسين، التصرفات الواردة على المحل التجاري، محاضرات ألقيت على طلبة  أولى  ماستر  تخصص           عقود ومسؤولية، جامعة عمار ثليجي بالأغواط، 2019/2020، ص 63و64. ] 

    كذلك أخضع المشرع عقد تأجير التسيير والتسيير الحر لشكل الرّسمية نظرا لأهميته القانونية واتبعه بالإعلان والإشهار في الصحف والإعلانات الخاصة بالرّسمية بالشكل المحدد في المادة 203 قانون تجاري.
    كل الشركات التجارية تخضع للإجراء المتعلق بالإعلان في النّشرة الرّسمية وهو
ما نصت عليه المادة  748 و 756/2  قانـون تجـاري قصـد اطـلاع الغير على عقد 
الشركة[footnoteRef:141]. [141: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سبق ذكره، ص 75. -2 ] 

الفرع الثالث: الشكلية المتعلقة بالإجراءات الإدارية الجبائيّة
    اعتبر البعض هذه الشكلية تضييقا على حرية التعاقد وخروجا على مبدأ الرضائية كأصل عام، وتتمثل هذه الشكلية في العناصر التالية:
أولا: إجراءات الترخيص المسبق
    الترخيـص الإداري هـو ذلك الإجراء الذي بمقتضاه يتم استئذان الإدارة بممارسة نشـاط معيـن، ونذكـر فـي هذا الشأن المرسوم 64-65 المؤرخ في 20 جانفي 1964 المتعلـق بحريـة المعامـلات خصـوصا منـها العقاريـة، ويعرض مخالفة هذا الإجراء لبطـلان التصـرف القانـوني وهـذا ما قضى به المجلس الأعلى في قراره المؤرخ في 31 مارس 1982 حيث ورد فيه بأنّه: " حيث أنّ مرسوم 20 جانفي 1964  يفرض في بيع الأرض الفلاحية الرخصة الإدارية، وحيث أنّ هذا النص الذي هو من النظام العام لم يحترمه الطاعنون مما يجعل عقودهم باطلة بطلانا مطلقا[footnoteRef:142]، وهو ما قضى به أيضا لدى المجلس الأعلى بالقرار المؤرخ في 06/05/1987 ( ملف رقم 40930 ) وجـاء فـي هـذا القـرار أنّـه لا يجـوز التعامـل فـي الأرض الفلاحيـة إلا بعد ترخيص من الولاية، وبعد ذلك أيدته المحكمة العليا بقرار لها مؤرخ في 12/12/1992. [142: يحياوي يوسف، مرجع سالف الذكر، ص 55و56. -3 ] 

    بالإضافـة لهـذا الترخيـص هناك مجموعـة مـن التراخيص حماية للفرد والمجتمع كرخصة البناء، الهدم، التقسيم والتهيئة،...الخ[footnoteRef:143]. [143: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع نفسه، ص 76و77. -1 ] 

ثانيا: إجراء التصريح الإجباري
    تتمثـل الإجـراءات الإداريـة أحيانـا فـي إلزام المتعاقدين بالتصريح بالعقد الذي تم إبرامه لدى المصالح المختصة حتى تستطيـع مراقبة العملية، وكمثال حماية اليد العاملة الوطنية ومراقبة استعمال اليد العاملة الأجنبية وبموجب المادة19من المرسوم82-510 المـؤرخ فـي  25  ديسمبـر  1982  يلـزم صاحب العمل تحديد كيفيات منح الجواز، أو الرخصة للعمل المؤقت للعمال الأجانب[footnoteRef:144]. [144: علي فيلالي، الالتزامات ،مرجع سبق ذكره، ص 325. -2 ] 

    كذلك الأمـر بالنسبـة لعقـود التَّمهيـن بحيـث أنّه أخضعت الدولة هذا العقد لمراقبة مؤسسة التكوين، فطبقا للمادة 11 من قانون 81-07 المؤرخ في   27 يونيو  1981 المتعلق بالتَّمهين، يجب تسجيل هذا العقد من طرف المجلس الشعبي البلدي ثُمَّ إرساله وكذلك تقديم العقد في شكل مكتوب وتعد هذه الإجراءات شكلية غير مباشرة[footnoteRef:145]. [145: 3- علي فيلالي، مرجع سبق ذكره، ص 325.  ] 

ثالثا: شكلية التأهيل
    تعني هـذه الشكلية منح سلطة إجراء التصرف لغير ناقص الأهلية، وهـي بذلك لا تحد من مبدأ الرضائية بل جاءت لتنظيم حالة بعض الأشخاص فقيد لهم أهلية التصرف لصالح أشخاص آخرين[footnoteRef:146]، واعتبر بعض المتخصصين أنّ هذه الشكلية لا تتعلق بالتعبير عـن الإرادة، بـل لها علاقـة بتأهيـل ناقصي الأهلية والاعتراف لهم بإجراء التصرف ومـن هنا فهـي لا تجعـل مـن التصرف القانوني تصرف شكلي. فطالما أنّها لا تتصل بشكـل التصـرف بل تتعلق بأطراف هذا التصرف إذا فهي شكلية غير مباشرة يترتب عنها عدم نفاذ التصرفات القانونية. [146: يحياوي يوسف، مرجع سابق الذكر، ص 61. -4 ] 

رابعا: شكلية التسجيل الجبائي
    لهـذه الشكليـة أهميـة كبيرا فـي التصـرفات القانونيـة المكتوبـة حيـث جـاء الأمـر رقم 79-105 المتعلق بقانون التسجيل بهذه الشكلية أنّ الموظف العمومي هو المكلف والمختص للعملية التقنية الجبائية، بحيث يقوم على تطبيق شكلية التسجيل على مختلف التصـرفات القانونيـة مـن طـرف الأشخاص الطبيعيين أو المعنويين كذلك التحويلات التـي لا تنتـج بعـض التصرفـات القانونية وهذا ما يؤدي للحصول على ضريبة تحت إسم "رسم التسجيل". وطبقا للمادة 322 قانـون مدنـي فإنّ التسجيـل بإدارة الضرائب يقدم للتصرف القانوني التاريخ الثابت ويمكن الاحتجاج بها في الإثبات القضائي.         واستعجال التعديل الجديد في القانون رقم  91-25  المؤرخ  في  16/12/1991 المتضمن قانون المالية في المادة 351 على منع تسجيل العقود العرفية في المعاملات محـددة فـي المـادة السابقـة وأصبحـت العقود الرّسمية هي النافذة في مجال إجراءات التسجيل[footnoteRef:147]. [147: بطيمي حسين، الشكلية في العقود، مرجع سابق الذكر، ص 79و80و81.  -1 ] 

    واستنادا للمـادة 9 من قانون التسجيل فإنّ إغفال إجراء التسجيل يؤدي إلى بطلان  
التصرف القانوني، حيث قضت المحكمة العليا بنقض القرار الصادر من مجلس قضاء الأغواط بتاريخ 07 نوفمبر 1989 والقاضي بصحة الهبة الواقعة بتاريخ 24 أكتوبر 1957، في حين أنّ هذه الهبة متضمنة لمحرر عرفي لم يتم تسجيلها في مكتب التوثيق حسب المادة 931 قانون مدني القديم، والتـي توجب التسجيل لدى موثق رسمي تحت طائلة البطلان[footnoteRef:148]. [148: علي فيلالي، مرجع سبق ذكره، ص 326. -2 ] 









خاتمة الفصل الثاني:
    أخذ المشـرع الجزائـري بمبـدأ الرضائيّة كأصـل عـام فـي العقـود، فالعقد لا يقوم صحيحا إلا بتوافر رضا المتعاقدين وسلامة هذا الرضا من العيوب، وهذا ما جاء في نص المادة 59 من القانون المدني.
    أمّا عـن الشكلية فقد اعتبرها المشرع استثناء على الرضائيّة ويظهر ذلك جليا من خلال اعتبار الرّسمية ركنا فـي بعـض التصـرفات القانونية التي جاء ذكرها في نص المادة 324 من التقنين المدني.
    ومـن هنا نستخلـص أنّ القاعـدة لانعقاد العقد هي الرضائيّة ولزوم الشكل للانعقاد لا يغني عن تراضي الطرفين بعكس الشكلية القديمة حيث كان ينحصر الاهتمام بالشكل بغض النظر عن تحقيق إرادة الطرفين وسلامة الرضا من العيوب.
















خاتمــــة
    لقد عَرَّف الأستاذ " غونوت "  مبدأ سلطان الإرادة علـى أنَّه سلطة الإرادة في أن تكون جهازا منشئا للقانون، فالأشخاص لهم سلطة إنشاء القانـون الذي يحكم العلاقات التـي تربطهم فالإرادة هـي التـي تنشئ العقد، وهي التي تحدد مضمونه، وقد بقي هذا المبـدأ ولوقـت طويـل، مـن أهـم المبادئ المتداولـة فـي الفقـه المدني فمنذ نشر رسالة الأستاذ " غونوت "  في 1912 والتـي تَعْرِض مبـدأ سلطـان الإرادة كمفهوم مسيطر على نظرية العقد والتصرفات الإرادية بصفة عامة، أجمع الشُرَّاح على ذلك وفسروا جميع القيود التي كان يضعها المشرع أو القضاء لهذا المبدأ على أنّها استثناء (كعقود الإذعان، الشكلية وتعديل الشروط التعسفية...الخ ).
   غير أنّه مع تراجع فلسفة الفردية القانونية، تغيرت نظرة رجال القانون تجاه هــذا المبدأ بالإضافة إلى أن التطبيق المجرد لهذا المبدأ لا يحقق العدالة في المجتمع باعتبـار أنّ الأشخاص غير متساوون في المراكز الاقتصادية.
    كما أنّ التعمق في الدراسة يظهر أنّ الأساس فيها ليس الإرادة وإنّما المصلحة التي تسعـى الإرادة إلـى تحقيقـها هـذا ما يبـرر تدخـل المشـرع والقاضـي في توجيه إرادة الأشخاص بطريقة تحول دون مساسهم بالمصلحة العامة، كإجبارهم على إفراغ إرادتهم في شكل معين، وإلزامهم بشهر تصرفاتهم حماية لمصلحة المتعاملين معهم في الحال الظاهر فقد يتصرف الشخص وكأنّه مالك العقار وهو قد باعه.
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