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  :مقدمة

فلهم  ،يقوم مبدأ سلطان الإرادة على أساس أن الأفراد ولدوا أحرارا متساوين في الحقوق

أن ينشئوا ما أرادوا من تصرفات قانونية مختلفة بحيث لا تتقيد إرادتهم إلا فـي أضيق الحدود 

أن تكون المتعلقة بحماية النظام العام و الآداب العامة ، وأن الفرد وجد قبل الجماعة ، فيجب 

إلا على سبيل الاستثناء ، ومن  تهرادلإو الجماعة وجدت لإسعاد الفرد فلا تقيد  ،إرادته حرة

ثم فإن التعبير عن الإرادة هو مصدر القوة الملزمة للعقد، ولا يكون للقانون دور سوى أن 

فالأفراد يضمن تنفيذ ما اتفق عليه أطراف العقد ، و هو ما يطلق عليه العقد شريعة المتعاقدين 

لهم كامل الحرية في إنشاء تصرفات قانونية ولا يجوز للقانون أن يحد من تلك الحرية إلا في 

حدود النظام العام والآداب العامة، بل لابد من احترام الإرادة التعاقدية للأفراد و تنفيذها وفقا 

اف العقد ومن ثم ليس رطفي العقد، و لا يجوز تعديله أو إيقاف تنفيذه إلا باتفاق أ هلما اتفق علي

للقانون أو القضاء التدخل في حياة العقد باعتبار أن مؤدى مبدأ سلطان الإرادة هو حصر القوة 

ني والملزمة للعقد في أطرافه من خلال تطابق إرادتهم تطابقا تاما،فالعقد هو التصرف القان

مصادر الالتزام الذي يصدر من جانبين بهدف إحداث أثر قانوني معين باعتباره من أهم 

  .الإرادية في القانون المدني الجزائري و في مختلف  التشريعات

ن أطراف الشيء وجمعها، و أما بين الكلاميـين يراد به يفالعقد لغة كلمة تفيد الربط ب

ت ولما كان ،العهد كأن يقال عقدت العزم والنية على كذا بالربط ويراد به أيضا تقوية وإحكام

هي الربط بإحكام سمي العهد أو الميثاق عقدا، لأن فيه إحكاما وتقوية للصلة ي العقد الفكرة ف

ج .م.ق 54بين المتعاقدين، والعقد كمصطلح قانوني عرفه المشرع الجزائري في المادة 

اق يلزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرين فالعقد ات:"بقوله

تضح من هذا التعريف القانوني أن العقد هو اتفاق يهدف ي" ل شيء ما عبمنح أو فعل أو عدم ف

إلى إحداث أثار قانونية، ومعنى ذلك أن الإرادة هي جوهر وأساس العقد و بدونها لا تقوم 

قدية أو ما سمي اوهذه الحرية التع ،ثارهآللعقد قائمة، فهي التي تنشأ العقد وهي التي تحدد 

بمبدأ سلطان الإرادة، فإذا نشا العقد صحيحا بتوافر أركانه وشروط انعقاده فقد أصبحت له 

زمة من حيث لطرفه ، فالعقد شريعة المتعاقدين و تتحدد له قوته المأقوته الملزمة اتجاه 

و تتحدد مضمونه ، حيث تنكشف الالتزامات التي اتجهت إرادة المتعاقدين إلى الارتباط بها، 
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فلا يسري العقد إلا بالنسبة إلى المتعاقدين و من  ،من حيث الأشخاص الذين يتقيدون بها

و هو ما يعرف بمبدأ  ،يخلفهم في حقوقهم ، بمعنى أن العقد ليس له قوة ملزمة بالنسبة للغير

ق الشخصي لآثار العقد التي تقتصر فقط على أطرافه بما اوهو النط ،الأثر النسبي للعقد

ضمن من حقوق والتزامات،فالأصل أن العقد يلزم أطرافه بما ورد فيه فله القوة الملزمة التي يت

تحتم على أطرافه تنفيذ كل ما اشتمل عليه ، فهو شريعتهم التي لا يستطيع أحدهم بحسب 

  .التعاقدية.علاقةعلى الفالعقد بمثابة القانون الذي يطبق  ،أو تعديل ضالأصل أن يغير منها بنق

مبدأ سلطان قد قام منذ البداية على ا كان أساس القوة الملزمة للعقد تجاه عاقديه وإذ

د ، واحترام العقستوجب الإرادة ، إلا أنه يعتبر مع ذلك مبدأ تفرضه مصلحة المجتمع، التي ت

 وجبتنفيذ ما التزم به بم ن بعدمسمح للمدي اطمأنينة في التعامل إذفلن يتحقق الاستقرار و ال

على أساس مبدأ قائم فلسفي  أحدهماتقوم على أسس ثلاثة ،  القوة الإلزامية للعقد ن كما أ، العقد

إلا و إذا أراد أن يلتزم فلا يحول دون ذلك شيء  ،فالفرد لا يلتزم إلا بما أراد ،سلطان الإرادة

أما الأساس الثالث فهو أساس  ،احترام العهد  الثاني أخلاقي وهوو ،النظام العام والآداب العامة

فإن الناس تنصرف عن  ،فإذا كان العقد لا يفيد العاقد، على استقرار المعاملاتاقتصادي قائم 

فالقوة القانونية  ،1راكز القانونيةمام العقود و تنعدم الثقة بين الأفراد وتضطرب في ذلك الرإب

نه، ويتحقق ذلك من ناحيتين فهو يذ الالتزامات التي تولدت عفللعقد تستوجب على أطرافه تن

هؤلاء   ننسبي من حيث الأشخاص لا يسري إلا في حق طرفي العقد ، لكن كل عاقد م

ؤثر العقد في من العام ، أي إلى ورثته ، ولذلك ي مصيره إلى الزوال ، فتنتقل أمواله إلى خلفه

بعض الأحيان يخلف المتعاقدين خلافة عامة،وكذلك فإن العاقد يمثل خلفه الخاص في 

كذلك يؤثر العقد في ا السلف بشروط معينة،فتنصرف إلى هذا الخلف الخاص العقود التي أبرمه

، نحقوق دائني المتعاقد نتيجة ما يؤدي إليه العقد من زيادة أو نقصان في الضمان العام للدائني

ا، و أثر القوة فالعقد يؤثر في المتعاقدين وخلفهم العام وخلفهم الخاص وفي حقوق دائنيهم أيض

ولما كان العقد قانون المتعاقدين  ،الملزمة للعقد تقتصر على هؤلاء ولا تمتد إلى غيرهم

والأصل فيه أن أثار العقد تنصرف أثاره إلى العاقدين ومن يمثلانه ولاتتعداهم إلى الغير،  فلا 

                                                           
1
دار الثقافة  الإسلامي،دراسة مقارنة بالفقه  المدني،الالتزام في القانون  ، مصادرمحمد شريف أحمد -   

  146، ص 1999الأردن،  عمان، والتوزيع،والنشر 
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هم و حدهم الحقوق يستفيد من العقد إلا من أبرمه ، ولا يضار منه سوى عاقديه الذين تنتقل إلي

والالتزامات المتولدة عنه، وهو ما يطلق عليه مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص، 

كما يقصد كذلك بالمبدأ المشار إليه أعلاه أن الأطراف لا يلتزمون إلا بما ينشأ عن تصرفهم 

نصرف إليها إرادة ى لا يرتبها العقد  أو لا ترمن التزامات، فلا يتعدى الأمر إلى التزامات أخ

ثاره من حيث الأطراف ومن آالأطراف من حيث الموضوع ، فالعقد كقاعدة عامة نسبي في 

حيث الموضوع فالعقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو 

شقها ، إلا أن هذه القاعدة تظل في ) ج .م.من ق 106المادة (للأسباب التي يقررها القانون 

السلبي أي بالنسبة لانصراف الالتزامات إلى الغير أكثر إطلاقا منها في شقها الإيجابي، بحيث 

قد يكون الأثر الذي يترتب في مواجهة الغير قد تم بقصد من المتعاقدين وهو ما يعتبر خروجا 

امات دون الالتز) الجانب الإيجابي(بالحقوق وحدها عن مبدأ الأثر النسبي للعقد فيما يتعلق

على  جزائري مدني 113هو ما أجازه المشرع الجزائري إذ تنص المادة ،و)الجانب السلبي (

يتضح من نص هذه " لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير، و لكن يجوز أن يكسبه حقا :"أنه 

لا يرتب العقد :"في العبارة الأولى من النص بقولهاالأول المادة أنها أشارت إلى تطبيقين جاء 

وهو ما يدعو إلى البحث في موضوع التعهد عـن الغير أما التطبيق " التزاما في ذمة الغير 

وهو ما يدعونا إلى " ولكن يجوز أن يكسبه حقا : "الثاني فأشارت إليه العبارة الثانية بقولها 

البحث في موضوع الاشتراط لمصلحة الغير ، و ما يلاحظ كذلك بأن الاستثناءات لقاعدة الأثر 

لنسبي للعقد في شقها الإيجابي أكثر عددا من تلك الواردة في شقها السلبي،  وهو ما أكدته ا

إذا تعهد شخص عن الغير ، فلا يتقيد الغير بتعهده ، فإذا :" ج على أنه .م .من ق  114المادة 

رفض الغير أن يلتزم وجب على المتعهد أن يعوض من تعاقد معه و يجوز له مع ذلك أن 

وهذا يعني أن القانون يؤكد صراحة أن " التعويض بأن يقوم هو نفسه بما التزم به يتخلص من 

إلا برضائه، ولكن استثناءا من  إبرامهالعقد لا يجوز أن يضر الغير الذي لم يشترك في 

الأصل فقد استثنى القانون من هذا المبدأ حالة اكتساب الغير حقا عن طريق الاشتراط لمصلحة 

يجوز للشخص أن يتعاقد :" ق م ج و التي قررت أنه  116ت عليه المادة الغير، وهو ما نص

  " .باسمه على التزامات يشترطها لمصلحة الغير 
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فضلا عن التعهد عن الغير و الاشتراط لمصلحة الغير للذين نص عليهما القانون المدني 

الجزائري كقاعدتين عامتين و اللتين تشكلان استثناءا على قاعدة نسبية أثر العقد من حيث 

 ،)استثناءات اتفاقية (الطرفين  اتفاقالأشخاص في وجهيها السلبي و الإيجابي مردهما إلى 

والتي جاءت لاعتبارات ) استثناءات قانونية (ءات أخرى مردها إلى نص القانون هناك استثنا

يراعى فيها مقتضيات العدالة، أو استقرار التعامل مما يشكل كذلك خروجا على مبدأ نسبية 

العقد من حيث الموضوع و مخالفة لمبدأ سلطان الإرادة و حرية التعاقد، و التي لا تسمح لمن 

ى إبرام عقد ما أن يلتزم بما أراده الغير ، إذ أن الأصل أنه لا يملك أحد لم تتجه إرادته إل

المتعاقدين أو حتى القاضي نقض العقد أو تعديله ، لاسيما وأن العقد ثمرة اتفاق بين إرادتين 

مشتركتين و التي أصبحت قانون بالنسبة للمتعاقدين و بالتالي لا تستطيع إرادة واحدة أن تعفى 

فيه ، كما أن قواعد العدالة تقتضي عدم تدخل القاضي في قانون العقد بنقضه أو منه أو تعدل 

تعديله كما هو الحال بالنسبة للقانون تماما ، لكن ولكون هذا المبدأ لا يعمل به على إطلاقه 

أجاز القانون في بعض الحالات تعديل العقد بواسطة القاضي كالحالة التي ذكرت في نص 

د والتي تعطي للقاضي سلطة رد الالتزام المرهق إلى الحج .م.ق 03الفقرة /107المادة 

ج و التي .م.من ق 110ي نص المادة فو كذلك ما ورد  ،المعقول في حالة الحوادث الطارئة

تمنح للقاضي سلطة تعديل الشروط التعسفية في عقود الإذعان ، كما تمثل الدعوى المباشرة 

كان أجنبيا عن العقد و لم يكن طرفا فيه أن يطالب أحد خروجا على هذا المبدأ إذ يستطيع من 

المتعاقدين بتنفيذ الالتزام الناشئ عنه  لمصلحته بدل الوفاء به للمتعاقد الأخر ، فهو ينتفع من 

  .عقد لم يكن طرفا فيه و هذا الانتفاع عبارة عن اكتسابه حقا مباشرا من هذا العقد 

للعمل من أحد مظاهر خروجها عن مبدأ نسبية  كما يشكل توسيع تطبيق العقود الجماعية

أثار العقد ، إذ تنصرف أثار العقود الجماعية ليس فقط إلى من اشترك في إبرامها بل إلى 

، طالما كانت قد انعقدت بالأغلبية اسائر أفراد المجموعة ، حتى من لم يشترك منهم في إبرامه

الصلح الواقي من الإفلاس و الذي ينعقد  وبالشروط التي يتطلبها القانون، في حين يعتبر عقد

ة الدائنين بصفتهم الجماعية هو الأخر استثناءا ، بحيث يسري هذا عبين المدين و بين جما

  . الصلح على جميع الدائنين ، حتى من لم يوافق عليه أو من لم يشترك في عمله 
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  :أسباب اختيار الموضوع 

  : إن اهتمامنا بهذا الموضوع جاء لاعتبارات موضوعية قائمة على العناصر التالية 

إن مجال دراسة العقود بصفة عامة و تناول موضوع أثارها الوارد في التشريع  -1

المدني الجزائري ضمن الأحكام التمهيدية للعقد و إدراجه مباشرة بعد المصدر الأول 

الذي يوليه المشرع لمبدأ الأثر النسبي للعقد مما يجعله للالتزامات لا دلالة على الاهتمام 

 . بالاهتمام و البحث من طرفنا  ىيحض

 اقتصادياتوسع مجال العقود و شاسعتها في الوقت الحاضر، بسبب التراجع الملحوظ   -2

للدول المنتهجة لسياسة الاقتصاد الموجه عن هذه السياسة و تفتحها على الاقتصاد الحر، مما 

فسح المجال أمام هذا الأخير الذي يرتكز في تعاملاته على مبدأ سلطان الإرادة و التي يعتبر 

ات ليتولى دون سـواه ريادة تسيـير اقتصادي بي للعقد عماده و ثمرة و نتاج لهمبدأ الأثر النس

 .العالم

إن اعتبار القانون المدني في معظم التشريعات المقارنة الشريعة العامة للمنظومات  -3

مما يجعل هذا المبدأ جدير بأي باحث  ،القانونية على العموم و القانون الخاص بصفة خاصة

 .لدراستهفي القانون أن يتطرق 

لا يسع لأي باحث في مجال القانون من إمكانية مدى معرفة أيهما الغالب مبدأ سلطان  -4

 .للعقدمبدأ الأثر النسبي بالإرادة أو مبدأ إرادة السلطان و كذا الإلمام بنظرية العقد دون الإلمام 

زيادة طلب المتدخلين الخواص في مختلف المجالات الاقتصادية والاجتماعية و الذين  -5

 .ي معاملاتهم إلى التعامل بإبرام العقود يلجئون ف

و ظهور  ،للأفراد سيطرة أرباب العمل الخواص على مجريات الحياة الاقتصادية -6

مما نجم عنه تدخل المشرعين لوضع قيود لمبدأ  ،داءات بين كلا الفئتينلآتفاوت وخلل في ا

 .المتعاقدين  قدي لأداءاتعالطرف الضعيف و إعادة التوازن السلطان الإرادة لحماية 

اعتبار مبدأ الأثر النسبي للعقد من صلب نظرية العقد التي اكتست أهمية بالغة و كانت  -7

ستوى الوطن العربي و الدولي إذ تعد ممن الشراح وفقهاء القانون على  محل تناول العديد

مجالا خصبا للأبحاث و الدراسات القانونية خصوصا في ظل التطورات و التحولات 

  .الاقتصادية الحديثة التي عرفها العالم
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  :البحثأهمية 

إن من شأن تفصيل و تأصيل مبدأ الأثر النسبي للعقد، سواء من حيث الأشخاص أو 

يؤدي إلى تبيان الالتزامات أن الموضوع ، وبيان الاستثناءات التي ترد عليه أهمية في التمييز 

وتحديد القوة الملزمة له باعتباره قانون التي يرتبها العقد إزاء عاقديه و من يمثلانه ، 

المتعاقدين، ومدى انصراف هذه القوة إلى الغير بالتطرق إلى التعهد عن الغير كاستثناء في 

،  )انتقال الحقوق(، والاشتراط لمصلحة الغير في شقه الايجابي )انتقال الالتزامات (شقه السلبي 

ليس فقـط بتنفيذه طبقا لما اشتمل عليه و  كما تكمن أهمية هذا المبدأ بأن أطرافه ملزمون

، بل أيضا بما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف بحسب ببحسن نية وبما ورد فيه فحس

طبيعة الالتزام ، مع التطرق كذلك إلى الاستثناءات الواردة على ذلك لاعتبارات تراعى فيها 

للعلاقة التعاقدية بتناول نظرية الظروف  مقتضيات العدالة و استقرار التعاملات وإعادة التوازن

نونية لحماية حقوق الدائنين كاستثناءات عن مبدأ االاستثنائية ، وعقود الإذعان والوسائل الق

  .الأثر النسبي من حيث الموضوع 

  :إشكالية البحث 

و نطاقها من حيث قوتها تنصرف إن مبدأ الأثر النسبي للعقد يقضي بأن أثار العقد 

، فلا يضار بالعقد أي لا يلتزم بمقتضاه ولا يستفيد منه أي لا عاقدين فقطمتالإلى ومضمونها 

يكتسب أي حق بموجبه من لم يكن طرفا فيه، بمعنى أن العقد لا يسري في مواجهة الغير دون 

تجاهل وجوده خاصة إذا كان من العقود الناقلة  للحقوق العينية ، لكن هل يعني أن كلمة طرفا 

ب عنهم و خلفائهم من حيث على العاقدين أنفسهم أم ينصرف إلى من ينو العقد تقتصر

، كما أن العقد يستوجب تنفيذه طبقا لما اشتمل عليه و بحسن نية من حيث الأشخاص

المشرع وحماية للمبدأ أوجد استثناءات سواء بالاتفاق أو بنص  وعلى هذا فإن الموضوع ، 

  : لتفصيل كل ذلك حاولت الإجابة عن الإشكالية التالية ، القانون بهدف حماية الإرادة التعاقدية 

ثاره آهل يعتبر مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص و الموضوع كافيا لترتيب 

أم ترد عليه استثناءات مردها سواء إلى الإرادة التي أنشأته أو بموجب قواعد كرسها القانون؟ 

و تعدد أساليب  ،التي تعرفها الحياة اليومية للأشخاصو أين أصبح هذا المبدأ بعد التطورات 



 مــقدمـــة
 

7 
 

بمعنى أيهما الغالب سلطان الإرادة أم إرادة السلطان أم  ،التعاقد في ظل مبدأ سلطان الإرادة

 ؟معاالاثنين 

  : البحث يةمنهج

عناصر هذا الموضوع اعتمدنا في هذا البحث على المنهج التحليلي وفقا لما معالجة ل

القانون المدني الجزائري المتعلقة بمبدأ الأثر النسبي للعقد والاستثناءات تقتضيه نصوص 

الأحكام  ، لأجل تفسيرها وتحليلها واستخلاص 118إلى  106الواردة عليه لاسيما المواد من 

  .منها ، كما اعتمدنا كذلك على موقف وأراء الفقهاء والاجتهادات القضائية

  :البحثخطة 

بحيث يشمل العديد من المسائل القانونية ، فكان توزيعنا  نظرا لسعة البحث وتشعبه

خصصنا الأول منه بابين لخطة البحث حسب ما يقتضيه هذا الموضوع ، لذلك تم تقسيمه إلى 

إلى مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص والاستثناءات الواردة عليه والذي تم تقسيمه 

في الأول أثر العقد بالنسبة للمتعاقدين و خلفهم والدائنين العاديين و الغير  ناإلى فصلين ، تناول

فيه إلى الاستثناءات الواردة  ناو الذي تفرع بدوره إلى ثلاثة مباحث ، أما الفصل الثاني فتطرق

للباب على مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص و الذي ضم مبحثين ، أما بالنسبة 

و تم  ،فيه مبدأ الأثر النسبي من حيث الموضوع و الاستثناءات الواردة عليهنا الثاني فتناول

فيهما إلى مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الموضوع  ناتعرض ،تقسيمه هو الأخر إلى فصلين

أما الاستثناءات الواردة عن المبدأ من حيث  ،في الفصل الأول و الذي تفرع إلى ثلاثة مباحث

 . ولها في فصل ثان و الذي تفرع إلى أربعة مباحث نام تالموضوع فت
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اص ـن حيث الأشخـد مـبي للعقـر النسـدأ الأثـمب :الأول ابـبال

  :يهـواردة علـال ناءاتـثـوالاست

توفرت  ، وإذا نشأ العقد صحيحا طبقا للأركان والشروط الواجب توافرها فيه انعقد العقد

ثاره من حقوق و التزامات التي اتجهت إرادة المتعاقدين إلى آ له قوته الملزمة ورتب جميع

تنصرف إلى طرفيه دون غيرهما سواء تعاقدا بطريقة مباشرة  الآثاروالأصل أن هذه ،إنشائها

الذي تأسس على  ،يعرف بمبدأ نسبية أثار العقد أو بواسطة نائب تعاقد باسم الأصيل،وهذا ما

  .1يكتسب حقا بموجبه أن الغير الأجنبي عن العقد الذي لم يكن طرفا فيه لا يلتزم بمقتضاه ولا

إذ قد يتوفى الشخص فيخلفه  ،ثار العقد لا تقتصر على العاقدين في كل الأحوالآإلا أن 

لم يكونوا طرفا في العقد وقت  آخرين أشخاصفي ماله غيره من الورثة و بالتالي فإننا نجد 

العقود التي  أثارفتنصرف إليهم  ،و هم الخلف العام و كذلك الخلف الخاص ،به يتأثرونإبرامه 

 ادائنو مطائفة أخرى لا علاقة لها بالعقد وه تتأثركما  ،أسلافهم وفق ضوابط معينةابرمها 

عقد تعود  أيالمتعاقد على اعتبار أن التصرفات القانونية التي يجريها مدينهم من وراء إبرام 

دائنين ضمان عام على كافة أموال المدين و من مصلحتهم لعليهم سلبا أو إيجابا لاسيما و أن ل

لذلك ، تبقى قدرة المدين على دفع ما ترتب عليه من ديون ولا يخرج المال من بين يديه  أن

كله فإن مبدأ الأثر النسبي لا يقتصر على المتعاقدين فقط ومن يمثلانهما بل يشمل الخلف العام 

أما ما عدا هؤلاء فهم من الغير ومن ثم  ،و الخلف الخاص و أيضا الدائنين و بضوابط معينة

  .2أثر أي مرتب العقد اتجاههلا ي

ج وما بعدها لا تعني .م.ق 106ن كلمة المتعاقدين الواردة في المادة ابناء على ما تقدم ف

إلى  ثارهآفالعقد تنصرف  ،د بها كذلك من يمثلانه في التعاقدراالمتعاقدين فحسب بل الم

ومصطلح  ،لى الدائنينإوكذلك ، )ج .م.ق 108م (المتعاقدين أولا ثم إلى الخلف العام ثانيا 

                                                           
، منشأة  الالتزام،الكتاب الأول ، مصادر  للالتزاماتحي عبد الرحيم عبداالله ، شرح النظرية العامة فت 1

  .281ص  -،2001- 3المعارف بالإسكندرية ، جلال حزى وشركاه،ط 
فة للنشر والتوزيع ، عمان أمجد محمد منصور ، النظرية العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، دار الثقا2

  .183، ص 2009،  الأردن



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص والاستثناءات الواردة عليه: الباب الأول  

 

9 
 

الانصراف من الناحية القانونية يتسع ليشمل كل هؤلاء في حدود معينة وكذلك الدائنين إذ 

  .1أثرهينصرف إليهم العقد في 

إلا المتعاقدين و من تربطهم صلة بطرفيه  اوبالتالي فالقوة الملزمة للعقد لا يتقيد به

عدم انصراف أثر العقد إلى غير عاقديه ليست  لكن قاعدة ،كالنائبين عنهم في التعاقد وخلفائهم

إذ يستطيع المتعاقدان أن يجعلا ، إنما ترد عليها بعض الاستثناءات مطلقة في كل الأحوال و

و هو ما نص عليه المشرع  ،أثر العقد تنصرف إلى الغير على الرغم من أنه أجنبي عنه

لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير " ق م ج و التي نصت على أنه  113الجزائري في المادة 

فالشطر الأول من المادة يؤكد بعدم ترتيب التزاما في ذمة الغير " و لكن يجوز أن يكسبه حقا 

ط في أن يجعل الغير فمسعاه محصور فق ،عقد بإبرامإذ لا يمكن لشخص أن يجعل غيره يقوم 

ن إأما إذا رفض الغير هذا الالتزام ف ،فإن قبل يكون قد وفى ما التزم به ،يقبل بما تعهد به

تجاه م تحقيق النتيجة التي التزم بها المتعهد قد أخفق في مسعاه و تحقق مسؤوليته العقدية لعد

ثناء من الجانب الإيجابي ي من نفس المادة إلى استثانمن أبرم معه العقد ، كما يشير الشطر ال

لتعهد عن الغير الذي لفائدة الغير و هو الاشتراط لمصلحة الغير خلافا لحق مباشر  إنشاءأي 

لذلك يعتبر الاشتراط ، )ترتيب التزام في ذمة الغير ( يشكل استثناءا من جانبه السلبي 

المتعهد يلتزم قبل لمصلحة الغير استثناءا حقيقيا عن مبدأ الأثر النسبي من حيث الأشخاص ف

مباشرا من عقد ليس طرفا  ائدة المنتفع الأجنبي عن العقد فيكتسب الأخير بذلك حقالفالمشترط 

  .2فيه و يكون مصدر هذا الحق هو العقد

والاستثناءات الواردة عليه فإن ذلك يتطلب منا أن نتناول مبدأ الأثر  ولدراسة المبدأ

  .ات الواردة عليه في الفصل الثانيأول و الاستثناءالنسبي للعقد من حيث الأشخاص في فصل 

 

                                                           
، المصادر الإرادية للعقد والإرادة المنفردة ،  دار  2بلجاج العربي ، مصادر الالتزام في ق م ج الجزء 1

  .680، ص  2014الجزائر  ، ،هومة للطباعة والنشر والتوزيع
معوض عبد التواب ، المرجع في  التعليق على نصوص القانون المدني ، المركز القومي للإصدارات 2

  .527، ص 2002 ،دار العدالة للنشر والتوزيع ، مصر، القانونية 
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  :فهم و الدائنين العاديين و الغيربة للمتعاقدين و خلـأثر العقد بالنس: الفصل الأول

لمبدأ الأثر النسبي للعقد أثره بالنسبة لطرفيه و من يمثلانه و خلفهما العام و خلفهما 

كما يلتزمان  ثارآفالمتعاقدان يلتزمان بما ورد في العقد ويلتزمان بما يرتبه من  ،الخاص

ام و خلفهما الخاص تلزم المتعاقدين و خلفهما الع نفقاعدة العقد شريعة المتعاقدي، بالقانون تماما

كما أن الدائنين العاديين و على الرغم من أنهم أجانب عن العقد و لا تربطهم ، في حدود معينة

سلبا  يتأثرونإذ ، عليهمر به أي علاقة إلا أن ما يقوم به طرفا العقد من تصرفات قانونية تؤث

أو الزيادة من حقوق  نقاصالإفتصرفات العاقدين يترتب عنها  ،إيجابا بحسب الحالةو

ن العقد لا ينفع و لا يضر إف الدائنينو  إضافة إلى المتعاقدين و خلفهما ،التزامات المدينو

ليدة إرادتين و افالعقود نسبية من حيث قوتها من حيث الأشخاص باعتباره ،الغير كأصل عام

  1.من ثم لا ينشأ في ذمة الغير التزاما و لا يكسبه حقاو ،بالتالي فلا يلزم العقد إلا المتعاقدينو

هذا الفصل إلى ثلاثة  ناقسم ناأثر العقد لكل فئة من هؤلاء فإن ولتوضيح مدى انصراف

بالنسبة للخلف في المبحث  ، ثم أثر العقدول أثر العقد بالنسبة للمتعاقديننبحث في الأ، مباحث

  .الغيروالعاديين  للدائنينقد بالنسبة المبحث الثالث لأثر الع ناخصصو، الثاني

  دين ـر العقد بالنسبة للمتعاقـأث: المبحث الأول 

ومن ثم فالشخص ، عام أن العقد لا يلزم إلا عاقديهيقتضي مبدأ الأثر النسبي للعقد كأصل 

 أيالذي لم يكن طرفا فيه ولا تربطه به أي صلة لا يرتبه العقد أي التزام كما لا يكسبه 

من الناحية المبدئية العقد لا تنصرف إليه  أثارمادام أن  ،تساؤل بشأنه أيلذلك فلا يثار ،حق

 من أنه ، ومن جهة أخرى فإن النائب الذي يتعاقد باسم الأصيل و على الرغم2هذا من جهة 

                                                           
  .289فتحي عبد الرحيم عبداالله ،المرجع السابق ، ص   1
زكريا سرايش ، الوجيز في مصادر الالتزام العقد والإرادة المنفردة ، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع  2

  .134ص 2014، ، 2الجزائر ، ط



الغير و العاديين الدائنين و خلفهم و للمتعاقدين بالنسبة العقد أثر:  الأول الفصل  

 

11 
 

ثار هذا العقد لا تنصرف إليه و إنما تنصرف إلى آحضر مجلس العقد وهو من أبرمه إلا أن 

 .1الأصيل مباشرة دون النائب 

تطرق في هذا المبحث إلى أثر العقد بالنسبة للمتعاقدين في المطلب ن وبناء عليه سوف

  .الثانيثم النيابة في التعاقد في المطلب  الأول،

  أثر العقد بالنسبة للمتعاقدين :المطلب الأول 

تناول في الفرع ن هذا المطلب إلى فرعين ناقسملتوضيح أثار العقد بالنسبة للمتعاقدين 

  .أطرافهالأول مفهوم أطراف العقد و في الفرع الثاني أثار العقد في مواجهة 

  : مفهوم أطراف العقد:الفرع الأول 

أعلنوا  أي من العقد،مبدأ سلطان الإرادة حصر القوة الملزمة للعقد في أطراف يقتضي 

وترتب عن ذلك قيام العقد وتحققت  تاما،بطريقة صريحة أو ضمنية عن تطابق إرادتهم تطابقا 

  2 .صفة الدائن والمدين بالنسبة للعقد المبرم بينهما

كما أن العقد يتم بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادتهما المتطابقتين دون الإخلال 

   3 .يعد مخالفا للقانون المبدأومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا  القانونية،بالنصوص 

عقد صحيحا صار الأركانه وتوافرت في كل ركن شروطه ، العقد جميع  استكملومتى 

 وهذا ما يعرف بقصور العقد على والتي يتحدد نطاقها بالمتعاقدين فقط،مرتبا لجميع أثاره 

                                                           
بلحاج العربي نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ،   1

  .369، ص 2015بن عكنون الجزائر ،  
،أثار العقد  02، المصدر الإرادي للالتزامات ، العقد الكتاب  1عبد الحق صافي ، القانون المدني ، الجزء   2

  .8، ص 2007الطبعة ، مطبعة النجاح الجديدة ، الدار البيضاء ، المغرب 
  .7، ص 1، ع1992ق، السنة .، م51440، ملف رقم 11/11/1987م، مؤرخ في .قرار المحكمة العلیا ، غ  3
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، ولا يجوز وفقا لمبدأ نسبية العقد، طلب إبطال العقد ، إلا لمن 1 العاقدين أو بنسبية أثار العقد

  .2كان طرفا فيه

، وهذه القاعدة مطلقة لا استثناء بينهمائ أنشثار العقد ملزمة لطرفيه اللذين آتكون و

 التزاماتفعلى سبيل المثال يلزم عقد البيع بما يرتبه من  ،الالتزاموذلك بحسب طبيعة  عليها ،

وكذلك المؤجر و المستأجر و يقيد كلا منهما ، كما يلزم عقد الإيجار ع و المشتريوحقوق البائ

  .3حقوقا الواهب و يكتسب الموهوب يلزم عقد الهبة سوى  لا

بينهما ويصبح بموجبه كل  انعقادهثاره إليهم بمجرد آف يلزم العقد طرفيه وتنصر وهكذا

، فيترتب على ذلك أن 4 التزاماتمنهما دائنا بما له من حقوق رتبها العقد ومدينا بما عليه من 

، كما له الحق في المطالبة بحقوقه التزاماتمن  اتجاههكل متعاقد ملزم بما رتبه العقد 

  .5أن يملك كل متعاقد نقض العقد ولا الحق في تعديله المكتسبة منه دون 

      : وقد تكرس هذا المبدأ في قضاء المحكمة العليا والتي جاء في إحدى قراراتها أنه 

القرار المنتقد لما رفض طلب مراجعة بدل الإيجار اعتمادا على إرادة المتعاقدين التي  إن" 

إلى عدم مراجعته خلال كامل المدة المحددة في العقد هو تطبيق سليم للقانون  انصرفت

  .6 "ويتوافق وإرادة الطرفين المفرغة في العقد

ليسوا في كل الأحوال هم من أبرموا العقد ، فقد يبرمه شخص أطراف العقد غير أن 

عنهم كما هو معمول به في القواعد المتعلقة بالنيابة، وفيها يقوم شخص يسمى النائب  وبني

                                                           
أنور سلطان ، الموجز في النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ،  دار الجامعة الجديدة للنشر ،   1

  .203ص 2005الإسكندرية ، مصر ،
، ص 1، ع2006ع، السنة .م.، م335706، ملف رقم 08/02/2006ع، مؤرخ في .قرار المحكمة العلیا ، غ  2

423.  
، ص 1987مصطفى جمال ، النظرية العامة للالتزام ، دار الجامعية  للطباعة وللنشر ، بيروت لبنان ،-3

265.  
  .346، ص2007رمضان أبو السعود ، مصادر الالتزام ، دار الجامعة الجديدة ، الإسكندرية ، مصر،  4
 2005مصادر الالتزام  1، الجزء  انون المدني الجزائريقالخليل أحمد حسن قدادة ، الوجيز في شرح   5

  .105ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ص
، 1، ع 2002 ق، السنة.، م282542، ملف رقم 28/05/2002، مؤرخ في .ب.ت.قرار المحكمة العلیا ،غ  6

  .234ص 
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هذا  باسمبالتعبير عن إرادته في حدود السلطة المخولة له من الأصيل بإبرام تصرف قانوني 

كما هو الحال  ،الأخير ولحسابه، وقد يكون مصدر هذه النيابة القانون وتسمى النيابة القانونية

الطرفين وتسمى النيابة  أبرمه اتفاقأو القيم، وقد تكون مستمدة من  الوصية للوالي أو بالنسب

، كما تكون النيابة قضائية يحددها القضاء ومثال ذلك الإنابة القضائية التي تعطى الاتفاقية

  . 1للحارس القضائي

لا يلزم إلا طرفيه اللذان يلتزمان آثار ما يترتب عن العقد من أن المؤكد من كما أنه 

ثار آ، ولا يثير انصراف كما يكتسبان ما يتولد عنه من حقوقالعقد التي أنشأها  بالالتزامات

الضروري ذلك أنه ليس من  العقد إلى المتعاقدين سوى تحديد من ينطبق عليه وصف المتعاقد،

الذين تحقق بالتقائهما التراضي  أن يكون المتعاقد هو من أبرم العقد وصدر عنه أحد التعبيرين

وإنما  ،من أبرم العقد مجرد نائب لا يتعاقد باسمه ولحسابه فمن الممكن أن يكون ،وانعقد العقد

 اتجاهه إليه آثار العقدتسري ثبت له صفة المتعاقد وتهو الذي  ،باسم ولحساب شخص آخر

  .2لنظرية النيابة في التصرفات القانونية  استنادا

ت مشاركته انكلى كل شخص شارك في إبرام العقد سواء طبق عالمتعاقد ينفاصطلاح 

، فكل شخص )وكيل أو نائب قانوني ( شخصية، أو عن طريق شخص يمثله فيه بصفة 

فتنصرف إليه آثار العقد كما حددها الاتفاق  ،و بواسطة نائب عنه يعتبر متعاقدااشترك بنفسه أ

قيد ولا  ايرد عليه أي لا بصورة مطلقة وكاملة، يكون الآثارهذه  انصرافمع أن بينهم، 

  . 3حدود  ايوضع له

  :ار العقد في مواجهة أطرافهثآ:الفرع الثاني 

قد يبرم الشخص العقد بنفسه وقد يكون ذلك عن طريق ممثل كما هو الحال في النيابة 

، بحيث يبرم النائب العقد باسم ولحساب الأصيل ، لكن قد تنعدم إرادة المنوب، وعلى الاتفاقية

                                                           
  .8ص  1992جامعة الجزائر، ،رسالة دكتوراه ، كلية الحقوق  مبدأ نسبية العقد ، زواوي فريدة ،  1
 1994جلال علي العدوي ،مصادر الالتزام في القانونين المصري واللبناني،الدار الجامعية ، بيروت لبنان،  2

  .218ص 
در الالتزام ،،ديوان خليل أحمد حسن قدادة ،الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري ،الجزء الأول مصا 3

  .وما يليها  114، ص  2005،  2المطبوعات الجامعية ، بن عكنون ، الجزائر، ط 
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من  الالتزامالرغم من ذلك أعطى المشرع لأحد الأشخاص صفة متعاقد دون وجود إرادة 

طرفه ، وذلك قصد تجنب عرقلة تسيير أموال فئة غير القادرين على التعبير عن إرادتهم على 

وهو ما يطلق عليه بالنيابة القانونية أو القضائية، وهنا يلاحظ أن تحقق نحو يعتد به قانونا 

الإلزام دون وجود المتعاقد و للالتزامصفة طرف في العقد تستوجب فقط الإرادة التعاقدية 

بواسطة ممثل عنه عند التعاقد ذلك أنه يمكن أن يجري التعاقد بعدة وسائل  أو، شخصيا

، أو بطريق التجارة الإلكترونية، كما  الأوتوماتيكيالموزع  عن طريق أوكالهاتف أو التلكس 

إذ يمكن أن ينفذ  ،لا يتم من طرف من أبرم العقد للالتزاماتيلاحظ أيضا أن التنفيذ العيني 

 وءالعقد عن طريق شخص أخر ليس طرفا فيه ، مثال ذلك المقاول في عقد المقاولة يمكنه اللج

المقررة في عقد المقاولة إلى مقاول أخر عن طريق  لتزاماتللاعند الشروع في التنفيذ المادي 

  . 1 التعاقد من الباطن 

ويباشر المتعاقد عليه التعاقد بنفسه أو عن طريق وكيل أو نائب ليس طرفا في العقد بل 

يضاف إلى الأصيل، ولا يتحمل  والتزاماتعنه إلا أن ما يتولد عن العقد من حقوق  أجنبيهو 

حتى ولو كانت له علاقة بالمعقود عليه، وعلى هذا  التزاممن لم يكن طرفا في العقد أي 

الأساس اعتبرت المحكمة العليا إلزام  صاحبة سيارة مسروقة تم إيداعها دون علمها في 

 2.علاقة الإيجار لانعدام بدفع مبالغ مالية على سبيل الإيجار خطأ في تطبيق القانون، حظيرة

كما اعتبرت أن البنك الذي تسلم مبلغا من المال من قبل الحاج على أن يحوله إلى 

حساب بعثة الحج الجزائرية أجنبيا عن العلاقة التي تربط الحاج بالبعثة ومن ثم لا يمكن للحاج 

وقضت  ،3الذي قام بأداء الحج عن طريق أخر غير البعثة أن يطالب البنك برده ذلك المبلغ

أيضا بأن المستأجر الجديد ليس خلفا عاما أو خاصا للمستأجر السابق للأماكن بشأن عقد 

، فهو أجنبي عنه ومن ثم لا يلزم زأبرمه هذا الأخير مع شركة سونلغاالتزويد بالكهرباء الذي 

                                                           
الكتاب الثاني أثار ، العقد،عبد الحق صافي ، القانون المدني ، الجزء الأول ،المصدر الإرادي للالتزامات  1

  .09، ص 2007الدار البيضاء ،المغرب  العقد ،
،السنة  2ع ، ع .م.، م 364686ملف رقم  04/01/2006المؤرخ في ب، .ت.، غ قرار المحكمة العليا 2

  .359ص  ،2006
،السنة  2ع ، ع .م.، م 474257، ملف رقم  20/05/2009ب، المؤرخ في .ت.قرار المحكمة العليا ،غ  3

 .152، ص2009



الغير و العاديين الدائنين و خلفهم و للمتعاقدين بالنسبة العقد أثر:  الأول الفصل  

 

15 
 

بتسديد الديون السابقة ولا يمكن لشركة سونلغاز رفض تزويد المستأجر الجديد بموزع 

  .1ءالكهربا

  :النيابة في التعاقد:المطلب الثاني 

يتناول هذا المطلب النيابة في التعاقد ونتعرض فيه إلى ماهية النيابة وأنواعها وطبيعتها 

ونخصص الفرع  الثاني،الفرع ثم نبحث آثار الوكالة في  ،في الفرع الأولوشروطها  القانونية

  .الثالث لتعاقد الشخص مع نفسه 

  :وشروطها  القانونيةطبيعتها  ،النيابة وأنواعهاماهية : الفرع الأول

  :ماهيـة النيابة: أولا 

وافقه في السنهوري وأحمد بينهم الدكتور عبد الرزاق  عرف معظم رجال القانون ومن

تعريف أن لى إ، الالتزامذلك الدكتور محمد حسنين في كتابه الوجيز في نظرية  تعريفه

في إنشاء  الأصيلحلول إرادة النائب محل إرادة : "بأنها  la représentation -النيابـة 

  ."تصرف قانوني مع إضافة هذا التصرف إلى الأصيل

، فعلى سبيل  اتفاقيةكما سبق الإشارة إليه أعلاه ، فإن النيابة إما أن تكون قانونية وإما 

والكفيل في قانون الأسرة الجزائري والفضولي والدائن الذي  فالولي والوصي والقيم  المثال،

في حين القانون، مستمد من ن مصدر نيابتهم أي أيستعمل حق مدينه، هم نواب قانونيين، 

المبرم بينه وبين الموكل  ، لأن مصدر نيابته هو عقد الوكالةاإتفاقي ابنائالوكيل وحده يعتبر 

:" يلي التي عرفت الوكالة بما الجزائري لقانون المدنيمن ا 571وذلك ما يستخلص من المادة 

أخر للقيام بعمل شيء لحساب  شخصاالوكالة أو الإنابة هو عقد بمقتضاه يفوض شخص 

  :ويقابلها النص باللغة الفرنسية بما يلـي" وباسمهالموكل 

                                                           
،السنة  2ع ، ع .م.، م 578302، ملف رقم  03/12/2009ب، المؤرخ في .ت.قرار المحكمة العليا ،غ  1

  .216، ص2009
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"Le mandat ou la procuration est un acte par lequel une personne donne à 

une autre, le pouvoir de faire quelque chose pour le mandant et en son 

nom." 

المستعملة أن المشرع  المصطلحاتوما يلاحظ من كلا التعريفين لاسيما من خلال 

 استعملالجزائري  عرف الوكالة في النص العربي بأنها عقد، لكن في النص الفرنسي 

ف رفيقال التصلعربية معنى التصرف القانوني والذي يعني في اللغة ا  Acte–-مصطلح 

غة الفرنسية مصطلح  لالعقد يقابله بال  أن مصطلحمع الإشارة  Acte Juridiqueالقانوني 

Contrat .  

من القانون المدني على أنه  54 وقد عرف المشرع الجزائري العقد في المادة

العقد اتفاق يلتزم بموجبه شخص أو عدة : " يلي  ـ فجاء في نصها ما Conventionاتفاق

بين الموكل  اتفاقهي  ولكون الوكالة  "نح، أو فعل أو عدم فعل شيء ما بم آخرينأشخاص 

من المادة هو المصطلح المناسب بدلا من العربي  النصفي الوارد والوكيل فإن مصطلح العقد 

  1.في ذلك العقدـ التي تطلق على أي تصرف قانوني بما -Acteمصطلح ـ 

ولا ينبغي أن يقع الخلط بين الإنابة في الوفاء ، والنيابة في التعاقد والوكالة في الفقه 

الإسلامي، فالنيابة في التعاقد، هي أن يفعل شخص فعلا عن غيره ، وهي أوسع معنى ونطاقا 

ابـة قد تكون إذ الوكالة تعد نوعا من النيابة، وهي أي الوكالة أخص منها، فالني من الوكالة،

  .قانونيـة وقد تكون قضائيـة وقد تكون اتفاقية 

أما الوكالة، فهي قيام شخص بالعمل فيما وكل فيه نيابة عن الأصيل، بمعنى أنها اتفاق 

الأصيل  باسمبين الأصيل والوكيل يجعل الوكيل نائبا عن الأصيل في التصرفات القانونية 

  .ولحسابه

                                                           
حكام عقد الوكالة في التشريع الجزائري، دار الخلدونية للنشر والتوزيع،القبة الجديدة أبوعبداالله رمضان،  1

  .10ص  2،2008الجزائر ط 
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بهما غير  وتشبهها وكالة،وليست  التعاقد،فهي ليست نيابة في  التعاقد،أما الإنابة في 

فالمناب ليس نائبا في الوفاء عن الأصيل في التصرف وهو المنيب ، وهو حينما يقوم  صحيح،

  1.عليه شخصيا لالتزامبالوفاء بالدين إنما يقوم بذلك تنفيذا 

عن إرادة الأصيل ويتعاقد كما يقصد بالنيابة عموما قيام النائب وهو من الغير بالتعبير 

ثار ما قام به النائب إلى الشخص الذي تم التعاقد آ انصرافولحسابه، مما يترتب عنه  باسمه

قد  ليالأصمن ذلك أن  ،ولحسابه، وتظهر الأهمية البالغة للوكالة في الحياة العملية باسمه

لكونه مصابا  أويعجز عن القيام بالتصرفات القانونية بنفسه لعدة أسباب منها مثلا صغر سنه ، 

مما يتعين تعيين نائبا عنه يعبر عن إرادته للقيام بما يلزم  ،بعاهة من العاهات كالجنون أو العته

عن كبعده  ،من تصرفات ضرورية له، كما لا يستطيع الأصيل إنشاء العقد لظروف تمنعه

  .2مكان إبرام العقد أو بسبب مباشرته لأعمال أخرى

وعلى ذلك فهو بحاجة ماسة إلى إنابة غيره للقيام مقامه والدفاع عن مصالحه المالية أو 

  .3  التجارية

 ،ام بتصرف قانوني كإبرام عقد مثلالحلول شخص محل أخر للقي آليةكما أن النيابة هي 

  4.العقد مجلس غير حاضرين في التي تسمح بمنح صفة طرف لأشخاص الآليةإنها 

كل الحالات التي تبرم فيها الوكالة فإن العقد لا ينعقد بإرادة الأصيل وإنما بإرادة وفي 

وهو صاحب  باسمهالأصيل هو الذي تم التعاقد  اعتبارعنه، لكن ذلك لا يحول دون  يتوبمن 

رتبها عقد الوكالة ، ولذلك فإن عقد الوكالة يوفر على  والتزاماتما يتولد عن العقد من حقوق 

                                                           
أحكام (ياسين محمد الجبوري ، المبسوط في شرح القانون المدني ، الجزء الثاني، آثار الحقوق الشخصية  1

، ص  2006،الإصدار الأول ،  1،المجلد الأول ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان الأردن ، ط) الالتزامات

519.  
دريد محمود علي ،النظرية العامة للالتزام ،القسم الأول ،مصادر الالتزام دراسة تحليلية مقارنة ، الطبعة   2

  .94ص 2012 الأولى ،منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ،لبنان ، 
 –ديوان المطبوعات الجامعية –دراسة مقارنة –نظرية العقد في القانون المدني الجزائري  –بلحاج العربي -  3

  .155ص -2015- عكنون الجزائر  بن
4 Jacque-Flour-Jean Luc Aubert-Eric Sa vaux- Les obligations Armond Colin- 
DELTA Ed DALLOZ-PARIS 2eme Ed 2002 p 321. 
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 والالتزاماتالأصيل الوقت والجهد، فبدلا من أن يتعاقد الغير مع الغير ثم تنقل الحقوق 

المتعاقد بشأنها إلى الأصيل، وبعدها يقوم العقد بين الغير والأصيل، فإن عقد الوكالة يسهل 

المطلوب بعملية قانونية واحدة ، ومن هنا تكمن أهمية الوكالة  العملية ويحقق الأثر النهائي

ثار ذلك العقد تنصرف إلى شخص أخر، وهذا الأخير هو المدين بما آفالنائب يبرم العقد لكن 

  . 1وحقوق   التزاماتينشأ عن العقد من 

، اتفاقيةنيابة تنقسم النيابة من حيث مصدرها إلى ثلاثة أنواع رئيسية  : أنواع النيابة: ثانيا 

  :تبعا لمصدرها  ةسنوضح كل نيابة على حدو 2نيابة قضائية ونيابة قانونية 

تلك التي يكون مصدرها عقد وكالة مبرم بين الوكيل والموكل  وهي:  النيابة الاتفاقية  -  أ

 .حيث يوكل الموكل الوكيل بالقيام بعمل قانوني لحسابه 

كالحكم القاضي ، مصدرها حكم قضائيوهي تلك التي يكون   :القضائيةالنيابة    -  ب

 .القضائيبنيابة الوصي والقيم والحارس القضائي والمصفي 

 وهي التي يكون مصدرها القانون كنيابة الوالي على أبنائه القصر   :القانونيةالنيابة    -  ت

خاصة  عادية و وكالةوكالة  قسمين،إلى التصرفات القانونية إلى  الوكالة بالنظركما تنقسم 

مدني  573إذ يستخلص من نص المادة  ،3ج .م.من ق 574، 573وذلك طبقا للمادتين 

                                                           
  .241صفى محمد الجمال ،المرجع السابق ، مصط  1

2  Jacques FLOUR-Jean-Luc AUBERT- LES OBLIGATIONS volume 1-sources :L, 
acte juridique-Armond Colin- PARIS-France-1975-P 326 

القانوني إن الوكالة الواردة بألفاظ عامة والتي لا تخصيص فيها حتى لنوع العمل " ج .م.ق 573المادة  3

  .الحاصل فيه التوكيل، لا تخول الوكيل إلا القدرة على تنفيذ العقود الإدارية

وتعتبر من العقود الإدارية الإيجار لمدة لا تزيد عن ثلاثة سنوات وأعمال الحفظ والصيانة واستيفاء الحقوق 

ي يسرع إليها التلف ووفاء الديون وجميع أعمال التصرف كبيع المحصول وبيع البضاعة أو المنقولات الت

  ".وشراء ما يستلزم الشيء محل الوكالة من أدوات لحفظه ولاستغلاله

لابد من وكالة خاصة في كل عمل ليس من أعمال الإدارة ، لاسيما في البيع  والرهن " ج .م.ق574المادة -

  والتحكيم وتوجيه اليمين والمرافعة أمام القضاء  والتبرع والصلح والإقرار

خاصة في نوع معين من أنواع الأعمال القانونية تصح ولو لم يعين محل هذا العمل على وجه الوكالة ال

  .التخصيص إلا إذا كان العمل من التبرعات 

الوكالة الخاصة لا تخول للوكيل إلا القدرة على مباشرة الأمور المحددة فيها وما تقتضيه هذه الأمور من توابع 

  ".ف الجاريضرورية وفقا لطبيعة كل أمر وللعر
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جزائري أن الوكالة العامة  ترد بألفاظ عامة ولا يتم فيها تعيين محل التصرف القانوني بشكل 

والتي  574دقيق لا تخصيص فيه، وهي في الغالب تتعلق بأعمال الإدارة، كما أن المادة 

كالة الخاصة وهي تلك المتعلقة بنوع معين من الأعمال القانونية المحددة في أشارت إلى الو

  .عقد الوكالة 

ه من أحد تتخلص لديه بأن النائب يستمد سلطاسيلكن المدرك والمتمعن في فكرة النيابة  

ن بحكم قضائي وإذا كان صحيحا أن النائب قد يعي القانون أو الاتفاق،:المصدرين الاثنين هما 

ولولاه أي القانون لما حددت ه من هذا الحكم وإنما من قواعد القانون، تلا يستمد سلطالكنه 

سلطات النائب المعين بحكم قضائي، كما هو الشأن في نيابة الوالي والوصي والقيم والحارس 

و إذا كان العقد هلكن  لذلك فإننا نحبذ تقسيم النيابة إلى نيابة قانونية ونيابة اتفاقية ،القضائي، 

  . 1سلطات النائب فإن النيابة تكون اتفاقية كما هو في عقد الوكالة  من يحدد

  :  الطبيعة القانونية للنيابة: ثالثا

لمعرفة الطبيعة القانونية لعقد الوكالة علينا التطرق إلى مختلف النظريات المتعلقة 

  :بتكييف عقد الوكالة والمذكورة كما يلي

أن التصرف القانوني يتم بنقل إرادة الأصيل بواسطة ومفادها : نظرية إرادة الأصيل-1

  .الإرادةوعيب هذه النظرية أنها لا تصلح متى كان الأصيل من عديمي  ،شخص ينوب عنه

تقضي هذه النظرية بان التصرف يتم بإرادة النائب لأنه ينفصل :  نظرية إرادة النائب-2

 .النظرية أنها لا تبين سبب هذاعلى هذه عيب عن الأثر الذي ينصرف إلى الأصيل وقد 

تفرق هذه النظرية بين حالات الإرادة التي يعتد بها و التي  :نظرية اشتراك الإرادتين -3

رادة الأصيل عندما إالحالة الأولى و هي الحالة التي يعتد فيها ب: تم تصنيفها إلى حالات ثلاث 

دة النائب فقط و ذلك عندما يقتصر هي التي يعتد فيها بإرا: يكون يمثله رسولا والحالة الثانية 

أما الحالة  ،مضمون هذا التصرفللنائب حرية التقدير لصيل على بيان التصرف و يترك الأ

                                                           
  .99ص، دريد محمود علي ،المرجع السابق   1
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صيل و النائب و ذلك عندما يلتزم لأإرادة ا أيالثالثة فهي الحالة التي يعتد بها بالإرادتين 

  .1الحرية في ما عداها له النائب بتعليمات معينة و يترك 

ن المشرع الجزائري تناول موضوع الوكالة في الباب التاسع من إلى أتجدر الإشارة 

 les contrats sur laلالكتاب الثاني من القانون المدني تحت عنوان العقود الواردة على العم

prestation du services   و أحسن ما فعل المشرع لأن موضوع عقد الوكالة هو قيام الوكيل

د الوكالة هو من العقود الواردة على العمل قو بالتالي فع، ب الموكل و باسمهلحسا شيءبعمل 

العامة و يجيزه  الآدابمادام أنه لا يخالف النظام العام و  ،مهما كانت طبيعة هذا العمل

  .القانون

ج .م.ق 581نص المادة  أكدهو هو ما  ،كما أن صفة العمل التبرعي للوكالة مفترض

الة تبرعية ما لم يتفق على غير ذلك صراحة أو يستخلص من حالة كالو: "  جاء فيهاالتي 

جر أن الأصل في الوكالة أنها عمل تبرعي و الاستثناء أنها تتم بمقابل أو بإلذلك ف" الوكيل 

   .على أن يكون بشرط صريح أو مستخلص ضمنيا تبعا لطبيعة التعامل بين الموكل و الوكيل

ظم عقد الوكالة بنصوص خاصة و صنفه من بين العقود كما أن المشرع وبعد أن ن

ذ إ ،المسماة التي ترد على العمل كما سبق الإشارة إليه و فصل بينه وبين النيابة بوجه عام

وروعي بعد عملية الفصل بين الوكالة و  ،للالتزامات ةجعل أحكام النيابة ضمن القواعد العام

إذ اختصت النيابة بالمبادئ العامة  ، الموضوعينلنصوص في كلا لالنيابة أن لا يتم تكرار 

لى إو تعرض  ،من حيث هل هي من العقد أم من القانون الاعتباردون اخذ مصدرها بعين 

ين ب الوكالة لكونها عقد أنفي حين  ،أثار النيابة في العلاقة مع الغير الذي تعاقد معه النائب

مصدر فهي نيابة المن جهتين ، من حيث الوكيل و الموكل فإن أحكام النيابة تركزت فيها 

ثر فهي تقف بنوع خاص عند أثر النيابة في علاقة لأومن حيث ا ،اتفاقية مصدرها العقد

فإن المشرع أورد لها أحكاما  ،أما من ناحية أثر الوكالة في العلاقة بالغير ،الوكيل بالموكل

   .لنيابة بوجه عاملإلى الأحكام العامة  حالةلإا معخاصة بها و هي تلك المتعلقة بالنيابة الاتفاقية 

                                                           
  .187،ص1994مصر، ،دار حراء  نظرية العقد ،دار النهضة العربية ، محي الدين إسماعيل علم الدين ، 1
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شير كذلك إلى أن المشرع الجزائري وفي إطار ترتيبه لنصوص عقد الوكالة فإنه رتب ن

ا ترتيبا منطقيا في ثلاثة أقسام تناول في الأول إنشاء الوكالة و في الثاني تطرق إلى هأحكام

وكالة في الكما تطرق كذلك إلى  ،الوكالة  ثارها و خصص القسم الثالث لكيفيات إنهاءآ

لى تلك الواردة في القانون المدني بنصوص أوردها على إنصوص تشريعية عديدة إضافة 

  1.ص عليها في قانون الإجراءات الجبائية و قانون الانتخابات و غيرهمنكال ،سبيل الاستثناء 

 : شروط النيابة : رابعا

 :يشترط في النيابة توافر الشروط التالية 

 : أن يتعاقد النائب بإرادته الخاصة: أولا 

صيل و بالتالي فإن إرادة النائب في لأمفاد هذا الشرط أن إرادة النائب تحل محل إرادة ا 

إذ أن هذا  ،و هو ما يميز النائب عن الرسول الاعتبارنظر القانون هي التي تؤخذ بعين 

يراعي  و لا ،لمرسل إلى المرسل إليهالأخير ليس بنائب وإنما يكمن دوره في نقل التعبير من ا

قام بمهمته بشكل دقيق و تكون إرادة المرسل هي التي  هما يشوب إرادته من عيوب ما دام ان

ذ إ، في حين أن النيابة تقتضي النظر في إرادة النائب  ،تؤخذ في الحسبان دون إرادة الرسول

و من جهة أخرى يختلف  ،هذا من جهةلتمييز للا يمكن أن ينعقد العقد إذا كان النائب فاقدا 

 ،فالتعاقد عن طريق الرسول هو تعاقد بين غائبين ،مجلس العقد بين كل من الرسول و النائب

 .2لكن التعاقد بالنيابة هو تعاقد بين حاضرين إذا جمع مجلس العقد كل من النائب و الأصيل 

  . 3ج .م.ق 1ف  73لبه المادة فالعبرة بإرادة النائب لا بإرادة الأصيل وهو ما نصت علذلك 

يترتب على حلول إرادة النائب محل إرادة الأصيل أنه إذا كانت إرادة النائب يشوبها  و

عيب من عيوب الإرادة كغلط أو تدليس أو إكراه، فإن العقد يكون قابلا للإبطال حتى ولو 

  4.عيبكانت إرادة الأصيل سليمة من أي 

                                                           
  .11بوعبداله رمضان ، المرجع السابق، ص 1
  .67 كريا سرايش ، المرجع السابق، صز  2
3
إذا تم العقد بطريق النيابة، كان شخص : " والمتمم والتي تنص على أنه ج المعدل .م.من ق 1ف  73لمادة ا  

عند النظر في عيوب الرضا، أو في أثر العلم ببعض الظروف  النائب لا شخص الأصيل هو محل الاعتبار

  ."   الخاصة ، أو افتراض العلم بها حتما
  .23، ص 2009، 1ة ، مصر، ط سمير عبد السيد تناغو، مصادر الالتزام ، مكتبة الوفاء القانوني4
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ة الأصيل بخصوص الأهلية لا يصح إلا في النيابة جدير بالتنويه أن النظر إلى إراد

وبناء  ،ه من القانون و ليس من الأصيلتد سلطاميست النائب فيهافأما النيابة القانونية  ، الاتفاقية

أو  الأهليةالذي يمكن أن يكون عديم  عليه فإرادته هي التي محل اعتبار و ليس إرادة الأصيل

في النيابة الاتفاقية فإن إرادة الأصيل تساهم مع إرادة النائب في إبرام  أن ما، ك 1 ناقصها

التصرفات القانونية لكن حدود المساهمة تختلف بحسب طبيعة الوكالة إن كانت عامة أو 

 ،يعمل طبقا لتعليمات محددة أم غير محددة اننى هل كعبم ،خاصة و بحسب عمل الوكيل

كل  ،إرادته الخاصة أم عبر في نفس الوقت عن إرادة الموكلمنه يتضح أن الوكيل عبر عن و

ذلك مرده إلى أن النائب في الوكالة الاتفاقية يستمد سلطاته من إرادة الأصيل وليس من 

  :من أهمها  الآثارمما يترتب عنه مجموعة من  ،القانون كما هو الحال في النيابة القانونية

الموكل و الوكيل معا لاسيما  إرادتي كل منتكون بالنظر إلى أن تحديد عيوب الرضا  -1

 .إذا كان الوكيل يتصرف وفق تعليمات محددة من موكله 

الظروف الخاصة التي قد  العلم ببعض ضرورة الرجوع إلى إرادة الوكيل بخصوص -2

إذ ،لا أن هذا لا ينطبق إذا تصرف الوكيل طبقا لتعليمات حددت له من الموكلإ ،تؤثر في العقد

و هو ما تناوله المشرع الجزائري في ، لة يعتد بإرادة الموكل فقط دون الوكيلفي هذه الحا

 .السالفة الذكرج .م.ق 73المادة 

فإن الأهلية تتحدد في ) الموكل ( ثار عقد الوكالة تنصرف إلى الأصيل آباعتبار أن  -3

حتى و لو  ،دتعاقلم الموكل أهلا لاالنيابة الاتفاقية بالنظر إلى شخص الموكل فالعقد صحيح ماد

 2.كان الوكيل ناقص الأهلية

   :عدم تجاوز النائب حدود النيابة : ثانيا 

إذا : " ج صراحة و التي تنص على أن .م.ق  من 74رسته المادة كذا الشرط ـإن ه

عن هذا العقد من حقوق و  أابته عقدا باسم الأصيل فإن ما ينشـأبرم النائب في حدود ني

بين من نص هذه المادة أن النائب لا يتصرف إلا في حدود ـيت" التزامات يضاف إلى الأصيل 

ابته فقد صفة ـفإذا جاوز حدود ني ،ابة قانونية أو اتفاقيةـالسلطات المخولة له سواء أكانت الني

                                                           
لالتزام، القصر للطباعة والدعاية والإعلان، القاهرة، مصر، لمحمد حسام محمود لطفي، النظرية العامة  1

  53ص  ،2009
  .وما يليها  99دريد محمود علي ، نفس المرجع السابق، ص -  2



الغير و العاديين الدائنين و خلفهم و للمتعاقدين بالنسبة العقد أثر:  الأول الفصل  

 

23 
 

ترد على ذلك استثناءات من   نهإلا أ ،ثار عقد الوكالة إلى ذمة الأصيلآالنيابة و لا تنصرف 

و المادة  75ي نص المادة و الاستثناء المذكور ف 73ذلك ما ورد في الفقرة الثانية من المادة 

ر الموكل بخروجه عن حدود الوكالة خطج إذا كان من المتعذر على الوكيل أن ي.م.من ق 76

و كذا إذا كان النائب و من تعاقد معه يجهلانه  ،و يغلب على الظن أن الموكل ما كان ليوافق

لكل ذلك فإن تجاوز النائب لحدوده تسقط عنه صفة النيابة وبالتالي  ،وقت العقد انقضاء النيابة

  .1فإن التصرف الذي أبرمه مع الغير لا ينصرف إلى الأصيل إلا بإجازته

ذلك لا يمكن مجاوزة ل ،فإرادة النائب ليست طليقة و إنما محددة وفقا لعقد الوكالة

  .الأشخاصسلطة النائب في التعاقد من حيث الموضوع ومن حيث  دحدودها و تلك الحدود تقي

   :الموضوعحدود سلطة النائب من حيث  ـ1

مصدر النيابة فإذا كان مصدرها تتحدد تبعا لإن سلطة النائب من حيث الموضوع 

الوصي و القيم و المصفى و الحارس القانون كما هو الحال بالنسبة لسلطات الوالي و 

أما إذا كانت النيابة اتفاقية فإن مصدرها عقد  ،فالقانون هو من يحدد سلطة هؤلاء ،القضائي

و قد تكون خاصة متعلقة بنوع معين و  الإدارةو قد تكون عامة منصبة على أعمال  ،الوكالة

وفق الحدود التي رسمها عقد حدد من الأعمال القانونية فإنه يتعين على النائب أن يتصرف م

فإذا تجاوز حدوده فقد صفته و يصبح الأصيل أجنبيا عن التصرف الذي قام به  ،الوكالة

  .2ثاره إليه آلكن إذا أقر الأصيل ذلك التصرف فإنه يصبح نافذا في مواجهته و تنتقل  ،الوكيل

و إذا كان هذا هو الأصل العام إلا أنه ترد عليه استثناءات ثلاث يمكن من خلالها  

النائب الخروج عن حدود نيابته و يكون بالتالي تصرفه نافذا في حق الأصيل و هي المذكورة 

 : كما يلي 

و كان النائب ومن تعاقد معه يجهلان  الانقضاءمن أسباب  ببسحالة انقضاء النيابة ل -1

و ذلك حماية  ،ا و على الرغم من انقضاء النيابة يبقى العقد نافذا في حق الأصيلفهن، ذلك

و قد  ،و مثال ذلك وفاة الموكل أو عزله لنائبه وهو لا يعلم بذلك العزل ،للغير حسن النية

                                                           
دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ،  زائري،جال دنيمال انونقالبلحاج العربي ، نظرية العقد في   1

  .158ص 2015بن عكنون ، الجزائر 
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إذا كان النائب و من تعاقد معه " :أنهج هذا الاستثناء بنصها على .م.من ق 79 تضمنت المادة

اما يضاف إلى وقت انقضاء النيابة فإن أثر العقد الذي يبرمه حقا كان أو التزيجهلان معا 

 ."الأصيل أو خلفائه 

الموكل سلفا و كانت كل المؤشرات لدى الوكيل ترجح  إخبارإذا استحال على الوكيل  -2

ففي هذه الحالة يكون العقد الذي أبرمه الوكيل نافذا في  ،يوافق على هذا التصرفسأن الموكل 

و على النائب أن يبلغ الأصيل عن خروجه  ،جهة الأصيل رغم خروجه عن حدود الوكالةموا

الوكيل ملزم بتنفيذ الوكالة دون : " ق م ج و التي جاء فيها  575المادة جاءت به وهو ما  ،هذا

لكن يصوغ له أن يتجاوز الحدود إذا تعذر عليه إخبار الوكيل  ،أن يتجاوز الحدود المرسومة

سلفا و كانت الظروف يغلب معها الظن بأنه ما كان يسع الموكل إلا الموافقة على هذا 

 .التصرف و على الوكيل في هذه الحالة أن يخبر الموكل حالا بتجاوزه حدود الوكالة

م تجاوز حدود نيابته متى كان من ثاره في ذمة الأصيل رغآكما يرتب تصرف النائب -3

تعاقد معه النائب حسن النية وليس على علم بتجاوز النائب لحدود نيابته و ذلك مراعاة لحسن 

فكرة النيابة وأخذا ب ،وضمانا لاستقرار المعاملات من جهة أخرى ،نية هذا الغير من جهة

 .1الظاهرة 

   :الأشخاصحدود سلطة النائب من حيث  ـ 2

النائب محددة من حيث الموضوع فهي محددة كذلك من حيث  لكون سلطات

لنائب أن يتعاقد مع نفسه بحيث يكون نائبا عن غيره أصيلا عن نفسه ليجوز  إذ لا،الأشخاص

و العلة  ،أو أن يكون نائبا عن كل من طرفي العقد بحيث يظهر هنا الشخص الواحد بصفتين

بمصلحة أحد الطرفين لحساب  أضرارنائب في هذا المنع القانوني هو الخشية من إلحاق ال

و تزداد هذه الخشية أكثر عندما يتعاقد النائب لحسابه الخاص و يكون في نفس  ،الطرف الأخر

بشراء منزل لا يجوز للوكيل الذي كلف  و مثال ذلك ،عن نفسه أصيلاالوقت نائبا عن غيره 

إذ يكون في هذه الحالة نائبا عن  ،معينة أن يبيع المنزل الذي يملكه إلى موكله بمواصفات

كما لا يجوز له أن يكون وكيلا عن بيع منزل  ،عن نفسه كبائع أصيلاالوكيل كمشتري و 
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لشخص ما و يكون في نفس الوقت وكيلا عن المشتري لشراء نفس المنزل و بالتالي يظهر 

  .  1في نفس العقد وكيلا لكلا من البائع و المشتري 

لشخص الواحد الدفاع عن مصلحتين لو بناءا عليه فإن المصالح متناقضة إذ لا يمكن 

لذلك منع النائب من التعاقد باسم ، خصوصا إذا تعلق الأمر بالمصلحة ،في أن واحد ضتينمتناق

و هو ما اقره  ،من ينوب عنه سواء لحسابه أو لحساب شخص أخر دون ترخيص من الأصيل

لا يجوز لشخص أن يتعاقد مع :" لذي جاء فيه بأنه اج و .م.من ق 77الشطر الأول من المادة 

لحساب شخص أخر دون ترخيص  أونفسه باسم من ينوب عنه سواء أكان التعاقد لحسابه هو 

أن إلا أنه و على الرغم من النص الصريح على قاعدة منع التعاقد مع النفس إلا  ،"من الأصيل

المشرع أورد استثناءات تستند إلى فكرة النيابة الظاهرة حماية للغير أو إلى فكرة الفضالة 

  .2كون تصرف النائب خارج حدود النيابة يعود بالمنفعة للأصيل ل

  :نوردها فيما يلي الاستثناءاتهذه 

لنائب في التعاقد مع نفسه أو إجازته لتصرف النائب مع نفسه بعد لترخيص الأصيل   -1

اللاحقة في حكم الوكالة السابقة تجعل من التصرف نافذا في حق الأصيل من  فالإجازة، إبرامه

 .وقت إبرامه 

مع نفسه و تجيزه قواعد التجارة كما هو  الإنسانإذا وجد نص قانوني يجيز تعاقد   -2

شار إليها مال 77من نفس المادة  الثاني ، وهو ما عبر الشطر 3لولاية على المال لبالنسبة الحال 

على أنه يجوز للأصيل في هذه الحالة أن يجيز التعاقد كل ذلك مع مراعاة ما يخالفه مما أعلاه 

 .يقضي به القانون و قواعد التجارة 

   :تعاقد النائب باسم الأصيل و لحسابه : ثالثا 

بأنه يتعاقد بصفته نائبا و كان من يتعاقد ة إذا أعلن المتعاقد بطريقة صريحة أو ضمني

يتعين أن ئب من تصرفات تنصرف إلى الأصيل ومعه على علم بهذه النيابة فإن ما يباشره النا

من  74وهو ما أكدته المادة  ،ثار العقد في ذمة الأصيلآينصرف قصد المتعاقد معه إلى إيقاع 

                                                           
  .105ص، دريد محمود علي ، نفس المرجع السابق  1
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عن هذا  ينشأإذا أبرم النائب في حدود نيابته عقدا باسم الأصيل فإن ما : "  بقولهـاج  .م .ق

و كرسه قضاء المحكمة العليا في عدة " لعقد من حقوق و التزامات يضاف إلى الأصيل ا

إذا أبرم النائب في حدود نيابته  همن المقرر قانونا أن: " ، إذ جاء في إحدى قراراتهاقرارات 

إلى الأصيل ومن  اف عن هذا العقد من حقوق و التزامات يض أما ينش م الأصيل فإنسعقد با

  .قضاء بما يخالف  هذا المبدأ يعد خطا في تطبيق القانونثم فإن ال

قضوا بإبطال عقد أن قضاة المجلس عندما  –ة الحال في قضي –لما كان من الثابت  و

من كون المدعي عليه في الطعن ارتكب خطا قانونيا في سير الإجراءات  البيع بالرغم

  1." قرار المطعون فيهال ومتى كان كذلك استوجب رفض .الجوهرية وفي تطبيق القانون

زيادة على ذلك فإن أحكام النيابة عموما و النيابة الاتفاقية على الخصوص تقتضي بأن 

المترتبة عن أي تصرف يقوم به النائب  الآثارلذلك فإن  ،النائب فيها يعمل بتسليط من الأصيل

  .  2.تنصرف إلى الأصيل لا إلى النائب

التي يكون فيها النائب و من تعاقد معه يجهلان بانقضاء و يكون الأمر كذلك في الحالة 

بحيث لا ينتج عن هذا الأخير أي اثر في مواجهة الوكيل سواء  ،ا للعقدمالنيابة أثناء إبرامه

برم العقد أن يواصل بعد ذلك أ ل الذيفمن جهة لا يمكن للوكي ،أكان حق أو التزام من جهتين

فلا يتحرر من ديونه الخاصة في مواجهة  ،الموكل عن التنفيذتنفيذه لفائدته حتى ولو امتنع 

كما لا يلزم الوكيل شخصا بالعقد الذي أبرمه  ،الدائن من يقوم بالوفاء لذلك الدائن بديون الغير

طيع النائب مطالبة تو بالتالي لا يس ،شأن حسن أو سوء تنفيذ العقدبولا مسؤولية له اتجاه الغير 

 .3في تنفيذه وأثبت صفته كنائب في إبرام العقد إلا أذا  ،عقدالغير بأي حق أنشأه ال
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مع ذلك أورد المشرع ثلاث حالات ينصرف فيها أثر العقد إلى الأصيل رغم مجاوزة 

النائب لحدود نيابته تتعلق حالتان منهما بالنيابة بوجه عام و تختص الثالثة بالنيابة الاتفاقية 

الجميع العلم  علىوحدها حيث يتفرد القانون بتحديد حكم النيابة غير الاتفاقية ومن المفروض 

  .لقانون بحكم ا

من القانون المدني الجزائري على  575نصت المادة  :النائب الفضولي : الحالة الأولى 

   .الوكيل ملزم بتنفيذ الوكالة دون أن يتجاوز الحدود المرسومة له: "أنه

لكن يسوغ له أن يتجاوز الحدود إذا تعذر عليه إخطار الموكل سلفا وكانت الظروف 

يسع الموكل إلا الموافقة على هذا التصرف وعلى الوكيل في  كان يغلب معها الظن بأنه ما

   ."الوكالة هذه الحالة أن يخبر الموكل حالا بتجاوز حدود

ن المتمعن في هذا النص يتضح إليه أن عمل النائب في هذه الحالة يكيف بأنه عمل إ

و ذلك  ،فضولي أي شأن عاجل نافذ قام به النائب لحساب الأصيل دون أن يكون ملزما به

 إخبارفللوكيل الخروج عن الحدود المرسومة له متى استحال عليه  ،مادمنا بصدد نيابة اتفاقية

الموكل مسبقا و كان الظروف يغلب معها الظن و الحال كذلك ما كان للموكل إلا إبداء 

خروجه عن حدود و الموكل بإخبار بالمبادرةالموافقة على هذا التصرف على أن يلتزم الوكيل 

  .الوكالة

تعتبر هذه الحالة تطبيقا لقاعدة الإقرار اللاحق كالإذن  :رار الأصيل إق :الحالة الثانية 

أقر الأصيل ما أبرمه النائب من تصرفات متجاوزا للحدود المرسومة في  السابق، فإذا ما

 رجعي من يوم التعاقد لا من يوم بأثرالنيابة ، فإن ما قام به النائب ينصرف إلى الأصيل 

بين المقر ومن تعاقد معه النائب الإقرار ، مع التنويه أن الأثر الرجعي يقتصر أثره في العلاقة 

أما الغير وهو الذي يتلقى من الأصيل حقوقا على العين التي تصرف فيها النائب فلا تسري 

ب وإذا لم يقر الأصيل العقد فإنه للغير وهو المتعاقد الأخر الرجوع على النائ في مواجهته،

 .1ومطالبته بالتعويض وفقا للقواعد العامة للمسؤولية 
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توفر فإنه يشترط لقيام النيابة الظاهرة  :النيابة الاتفاقية الظاهرة : الحالة الثالثة 

عنصرين أولهما موضوعي يتمثل بوضع ظاهر أو مظهر خارجي ناشئ عن فعل الأصيل أو 

يمكن بالنسبة إليه أوحى بوجود النيابة أو بتعامل النائب في حدود نيابته القائمة ، وثانيهما 

أي دون علم بانتفاء النيابة  أو تجاوز  ،بتعامل الغير مع النائب بحسن نيةويتعلق شخصي 

له نفس أثر الوكالة  ثارآفي هذه الحالة فإن ما ينجر عن الوكالة من و ،1حدود إنابتهالنائب ل

غير المتعاقد مع الوكيل الظاهر الحقيقية بين الموكل والغير متى كان من شأنها خداع ال

  .2ووجدت مظاهر خارجية تنسب إلى الموكل بتقصير منه أو بغير ذلك على توافر هذه الوكالة

يترتب على النيابة آثار بالنسبة للأصيل وبالنسبة للنائب  : ثار النيابةآ: نيالفرع الثا

  .بالنسبة لكل طرف من هؤلاء الآثارلذلك نتطرق لهذه  ،وبالنسبة للغير الذي تعاقد معه

  :الآثار بالنسبة للأصيل ـ  1

إذا أبرم النائب في حدود نيابته عقدا باسم الأصيل :" ج على أنه .م.ق 74نصت المادة 

 "فإن ما ينشأ عن هذا العقد من حقوق والتزامات يضاف إلى الأصيل 

أبرمه  الأصيل في حدود نيابته فإن ما باسمأن  النائب إذا تصرف  يتضح من هذا النص

استقر عليه قضاء المحكمة العليا والتي قضت في  حق الأصيل ، وهو ما في من تصرف ينفذ

  :بأنهإحدى قراراتها 

من المقرر قانونا أن النائب إذا أبرم في حدود نيابته عقدا باسم الأصيل فإن ما ينشأ عن "

هذا العقد من حقوق والتزامات يضاف إلى الأصيل ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ 

 ".يعد خطأ في تطبيق القانون 

لما كان من الثابت في قضية الحال أن قضاة الموضوع لما قضوا بإبطال عقد البيع "

بالرغم من كون المدعي عليه في الطعن ارتكب خطأ قانونيا عندما قاضى الوكيلين دون 
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الأصيل يكونوا بقضائهم كما فعلوا أخطؤ في سير الإجراءات الجوهرية وفي تطبيق القانون 

  1".قرار المطعون فيه الض قن ومتى كان كذلك استوجب

ثار العقد وبالتالي لا يتحمل أي لآيعتبر النائب من الغير بالنسبة  :الآثار بالنسبة للنائب ـ 2

الأصيل، وذلك على  اتجاهمن تعاقد معه أو حتى  اتجاهكما لا يكسبه أي حق  رتبه العقد، التزام

الرغم من أن التعاقد تم عن طريقه وبإرادته وبرضاه وهو من أشرف على إعداده ووضع 

شروطه بالتنسيق مع المتعاقد معه ، وكما أن العبرة تكون بإرادته هو فيما يخص صحة 

  . 2وسلامة الرضا 

شخص وعلى هذا فإنه لكي ينصرف أثر التصرف الذي يعقده النائب مع الغير إلى 

ي قررها عقد الوكالة دون الأصيل ، فإنه يستوجب على النائب العمل في الحدود الت

الوكيل بحدود وكالته فإن العلاقة مباشرة بين من تعاقد معه الوكيل  التزمومتى تجاوزها،

 الشيء،للقواعد المقررة في النيابة  استناداوالغير ، ولأثر لشخص الوكيل فيما بينهما وذلك 

 الالتزاماتب عنه رجوع الموكل مباشرة على الغير الذي تعاقد معه الوكيل بجميع الذي يترت

، والأمر كذلك بالنسبة للغير إذ له حق الرجوع ا التعاقد والتي هي في ذمة الغيرالناشئة عن هذ

مباشرة على الموكل بجميع الحقوق التي رتبها العقد المبرم بين الوكيل والغير، وله كذلك 

لبة الغير ودون تدخل أو وساطة من الوكيل، كما يكتسب هذا الغير الذي تعاقد الحق في مطا

  . معه الوكيل  وله هو الأخر حق الرجوع على الموكل دون وساطة الوكيل

لكن الوضع ليس كذلك إذا ما تبين للموكل وجود حالة غش، فإذا توطأ الوكيل مع الغير 

على هذا النحو  ركيل من تصرفات مع الغيأبرمه الو قصد الإضرار بحقوق الموكل، فإن ما

إلى الموكل وهنا يقع على الغير إن أراد إلزام الموكل بهذا التصرف عبء  أثرهتنصرف لا

  .إثبات أن الوكيل تصرف فعلا ضمن الحدود المرسومة للوكالة 

 انتهاءوإذا تصرف الوكيل متجاوزا حدود الوكالة أو عمل بدونها ، أو قام بتصرف بعد 

ينصرف إلى الموكل إلا إذا كان خروج الوكيل عن حدود الوكالة  قام به لا مدتها ، فإن ما
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إخبار الموكل سلفا وكانت الظروف يغلب معها الظن بأن الوكيل ما كان  استطاعتهنتيجة عدم 

  .1إلا ليوافق على تصرف الوكيل 

ومن المعلوم كذلك  كالة،بإبلاغ الموكل عن حدود الو في هذه الحالة أن يبادر الوكيلوعلى 

ببذل عناية ، وهو ملزم في  التزامالوكيل بتنفيذها هو  التزامبأنه إذا كانت الوكالة بأجر فإن 

  .تنفيذها بنفس العناية التي يبذلها الرجل العادي في شؤونه وأمواله الخاصة 

بتحقيق نتيجة ، فإنه يكون  التزامعناية لا  التزامالوكيل بتنفيذ الوكالة هو  التزامومادام 

 عن تعهده بعدم تنفيذ الوكالة دون مسئولاعن ما يرتكبه من غش أو خطأ جسيم ، فهو  مسئولا

 متواطأدون تحديد قيمته  شيء، ويكون كذلك إذا قام ببيع أن يتنحى عنها في الوقت المناسب

 ارتكبلتبديد متى مع المشتري على أن يستعمله في مصلحته الشخصية، مرتكبا بذلك جريمة ا

لصالحه   استخدمهاوتتحقق كذلك المسؤولية المدنية ، ويلتزم بفوائد المبالغ التي  ذلك بنية تملكه

إذا كان موكلا في إدارة أراضي زراعية وأجرها بأجرة  ،عن غشه مثلا مسئولاويكون الوكيل 

وإفادته  بخصم موكله اتصالهيكون غشه أشد في حالة  بخسة بتوطأ مع المستأجر، كما

بمعلومات تضر بمصلحة موكله أو تعلق الأمر بإفشاء أسرار المهنة ، ويعتبر الوكيل مرتكبا 

المال واستغله في غير مصلحة الموكل  استغلاللخطأ جسيم إذا خلف شروط الوكالة في كيفية 

  . مما يستوجب عليه رده مع فوائده القانونية 

حدود وكالته، وألزم الموكل بما أبرمه من وفي نفس السياق إذا تجاوز الوكيل عن عمد 

تصرف وأضر بحسن نية شروط الوكالة الظاهرة رجع الموكل على الوكيل بتعويض الضرر 

  .غشا أو في القليل خطأ جسيما في تنفيذ الوكالة  ارتكبعلى أساس أنه 

وعلى هذا فإن الوكيل ملزم بتحقيق عناية الرجل العادي في علاقته مع الموكل ، فإذا لم 

عن أي غش أو خطأ جسيم ، أما إذا كان الخطأ عاديا أو يسيرا  مسئولايبذل هذه العناية يكون 

  .2فهنا يجب معرفة ما إذا كانت الوكالة تمت مقابل أجر للوكيل أم تبرعية ؟ أي بدون مقابل 
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كانت الوكالة بدون أجر فإن المعيار المعتمد في تقدير العناية هو معيار شخصي أي فإذا 

عناية الرجل العادي بالنظر إلى العناية التي يبذلها الوكيل في شؤونه الخاصة والشخصية ، أما 

إذا كانت الوكالة بأجر مثل وكالة المحامي ، فإن المعيار المعتمد في تقدير العناية هو معيار 

من القانون المدني الجزائري  581عي لا شخصي وهو ما يستخلص من نص المادة موضو

  : والتي نصت على أنه

  .لم يتفق على غير ذلك صراحة أو يستخلص ضمنيا من حالة الوكيل  الوكالة تبرعية ما" 

فإذا اتفق على أجر للوكالة، كان هذا الأجر خاضعا لتقدير القاضي إلا إذا دفع طوعا بعد تنفيذ 

  ".الوكالة

من نص هذه المادة يتبين أن الوكيل المأجور عليه ببذل عناية الرجل المعتاد في تنفيذ 

هو الحال في النيابة التبرعية ، وإلا  الوكالة وفقا للمعيار الموضوعي لا المعيار الشخصي كما

في تدبير  حتى ولو أثبت أن العناية الأقل التي بذلها فعلا هي عنايته التي يبذلها مسئولاكان 

شؤونه الشخصية ، كما أنه ملزم ببذل عناية الرجل المعتاد حتى ولو كانت هذه العناية تفوق أو 

تزيد على عنايته بشؤونه الشخصية، وفي المقابل إذا بذل الوكيل عناية الرجل المعتاد فإنه لا 

رر لو عن أي ضرر يلحق الموكل ، حتى ولو ثبت أنه يستطيع تفادي هذا الض مسئولايكون 

بذل العناية التي يبذلها في شؤونه الشخصية ، لأنه في الخلاصة يكون قد نفذ ما عليه من 

  .  1رتبها عقد الوكالة  التزامات

  :بالنسبة للغير  -  3

مع  ونالتعابو هو من يعدها  بإرادتهعلى الرغم من أن العقود التي يبرمها الوكيل تتم 

علاقة مباشرة  أإذ تنش ،ثار لا علاقة له بهاآإلا أن ما يترتب عن هذه العقود من ، المتعاقد معه

فيكتسب هذا الأخير كل ما يتولد من حقوق والتزامات فلا يسأل  ،بين المتعاقد معه و الأصيل

و في هذه الحالة يرجع عليه بصفته كفيلا لا  ،إذا كان كفيلا للأصيل لاالنائب عن تنفيذ العقد إ

في حقه أثناء التعاقد لكن على أساس  خطأو للغير حق الرجوع عليه إذا ارتكب  ،وكيلا

على العلاقة التي .ج.م.ق 74وقد نصت المادة  ،قصيرية عن فعله غير المشروعتالمسؤولية ال
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 أإذا أبرم النائب في حدود نيابته عقدا باسم الأصيل فإن ما ينش" تربط الغير بالأصيل بقولها 

 " .عن هذا العقد من حقوق و التزامات يضاف إلى الأصيل 

  contrat avec soi mêmeتعاقد الشخص مع نفسه  :الثالثالفرع  

ا نإلا أنه أحيا عام،لم يجيز المشرع الجزائري كباقي المشرعين التعاقد مع النفس كأصل 

   :حالتينقد تقتضي مصلحتي كل من النائب و الأصيل أن يتعاقد الشخص مع نفسه و ذلك في 

و نائبا عن غيره مثال ذلك إذا  الحالة التي يظهر فيها الشخص بصفته أصيلا عن نفسه :الأولى

  .بيعهكما لو اشترى شيئا مملوكا لغيره ووكل في  ،الأب ماله لابنه بصفته وليا عنه هبو

أن يكون نائبا عن الطرفين كالحالة التي يوكل فيها شخص أخر في بيع شيء معين  :الثانية

فيكون في هذه الحالة وكيلا عن كلا الطرفين البائع و  ،شرائهب هفيشتريه لشخص ثالث كلف

 .1المشتري 

بناءا عليه فعدم جوازية تعاقد الشخص مع نفسه بصفتين كأن يكون نائبا عن غيره أصيلا و

نائبا عن الطرفين في أن واحد مردها لعدم تيسير ضمانات الحماية القانونية عن نفسه أو 

فالنائب عندما يكون  ،قض المصلحتيناالواجب توافرها في كلتا الحالتين بسبب تضارب و تن

مسلما  ،وهو طالبا ومطلوبا ،يمكنه أن يتعاقد ضد مصلحته لا ،يتعاقد لحساب نفسه أصيلا عنها

إذا كان نائبا عن الطرفين فعلى  الشيءو نفس  ،لضررلمما يعرض مصلحة من وكله  ،وقابضا

مادام نائب عن كل منهما بموجب عقد الوكالة الذي  ،أي مصلحة من مصلحة الطرفين يدافع

فكيف له أن يوفق بين المصلحتين  ،يلزمه بواجب المحافظة على مصلحة الموكل في هذا العقد

هذه الإرادة التي هي في الواقع تمثل إرادتين  ،العقد بإرادته وحدهال كذلك فهو يجري حو ال

كما أن هذا الوضع يتعارض مع  ،الشيء الذي يخشى معه الإضرار بمصالح الأصيل ،معا

العقد ويشترط ذلك  أطرافقواعد القانون المدني الجزائري الذي ينص صراحة على تعدد 

طبق المشرع و ج،.م.وما يليها من ق 160،  106،  59،  54بالأساس و هو ما أكدته المواد 

من  412، 411، 410ضمن المواد ، خاصة بعقد البيعالجزائري هذه القاعدة في الأحكام ال
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 410،بحيث نصت المادة 1رة على عدم جوازية بيع النائب لنفسهاونص بصريح العب ،ج .م.ق

لا يجوز لمن ينوب عن غيره بمقتضى اتفاق أو نص قانوني أو أمر من : " على أنه ج .م.ق

السلطة المختصة أن يشتري باسمه مباشرة أو باسم مستعار ولو بطريق المزاد العلني ما كلف 

كل ذلك ما لم تأذن به السلطة القضائية مع مراعاة الأحكام الخاصة و  ،ببيعه بموجب النيابة

  " .في نصوص قانونية أخرى الواردة 

لا يجوز لشخص أن يتعاقد مع نفسه باسم من : ".ج على أنه .م.ق 77كما نصت المادة 

ينوب عنه سواء أكان التعاقد لحسابه هو أم لحساب شخص أخر ، دون ترخيص من الأصيل ، 

، مما على أنه يجوز للأصيل في هذه الحالة أن يجيز التعاقد، كل ذلك مع مراعاة ما يخالفه 

، وهكذا حرم المشرع الجزائري التعاقد مع النفس في "يقضي به القانون وقواعد التجارة 

: ج على أنه .م 114إذ نصت المادة  ،صورتيه كأصل عام و طبق هذا المبدأ في عقد البيع

لا يجوز للسماسرة ولا للخبراء أن يشتروا الأموال المعهودة إليهم ببيعها أو تقدير قيمتها ، ".

 "اء بأنفسهم مباشرة أو باسم مستعار سو

يصح البيع في الأحوال المشار عليها "  :أنهمن نفس القانون على  412وأضافت المادة 

   2".البيع لحسابه  تمإذا أجازه من  411 ،410في المادتين 

يتضح من المواد السالفة الذكر أن المشرع الجزائري منع التعاقد مع النفس كأصل عام 

   :هيلكنه استثنى من هذا الأصل حالات ثلاث و 

موافقة الأصيل و تكون إما ترخيصا إذا سبقت إبرام العقد و إقرارا إذا  :الأولىالحالة  -

 .ذلكجاءت لاحقة على 

إذا وجد في القانون نص صريح يجيز ذلك كإجازة الأب التعاقد مع  :الثانيةالحالة  -

 .أخرنفسه باسم القاصر سواء تم ذلك لحسابه هو أم لحساب شخص 

الوكيل بالعمولة باسم إذا اقتضت قواعد التجارة بغير ذلك كإيجاز تعامل  :الحالة الثالثة  -

لاه يعتبر تعاقد النائب مع نفسه و بناءا عليه فإنه في غير الحالات المذكورة أع، طرفي العقد
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و يرى البعض أن  ،بموجب نص خاص لعدم تيسر ضمانات الحماية الواجبة لها للإبطالقابلا 

و يرجع  ،ء يلتمس في نظرية تجاوز النائب لحدود نيابته و ليس في نظرية البطلاناهذا الجز

يقصد التوسع في هذه  لاذلك إلى وجود قرينة قانونية بسيطة أن الشخص إذا أناب غيره فهو 

لنائب أن يتعاقد مع نفسه أصيلا أو نائبا عن شخص أخر و ذلك لالإنابة إلى حد أن يسمح 

 . 1لمصالح بينهما التعارض و تناقض 

كما نشير في هذا الإطار بأنه ليس هناك ما يمنع الأصيل أن يرخص مقدما للوكيل في 

ويكون نافذا في حق به عمله في حدود هذا التمثيل المرخص يكون تعاقده مع نفسه على أن 

  .2الأصيل 

   :للخلفأثر العقد بالنسبة  :الثانيالمبحث 

فإن  ،وديإذا كان انصراف أثر العقد بالنسبة للمتعاقدين يكون بصفة مطلقة وبدون ق

إذ أن  ،سواء الخلف العام أو الخلف الخاص و كذا الدائن ،الأمر ليس كذلك بالنسبة إلى الخلف

و عليه ، لق و يتم وفق شروط حددها القانونما يرتبه العقد تجاه هؤلاء مقيد و غير مط

في هذا المبحث لأثر العقد بالنسبة للخلف العام في المطلب الأول و إلى أثر العقد  تعرضن

  .بالنسبة للخلف الخاص في المطلب الثاني 

   :العامأثر العقد بالنسبة للخلف  :الأولمطلب ال

ينصرف العقد إلى المتعاقدين :"من القانون المدني الجزائري على أنه  108تنص المادة 

أو الخلف العام ما لم يتبين من طبيعة التعامل أو من نص القانون أن هذا الأثر لا ينصرف إلى 

يتضح من نص هذه المادة أن ، " اة القواعد المتعلقة بالميراثالخلف العام كل ذلك مع مراع

المورث إلى الوارث باعتباره من الخلف العام فالحقوق التي  تأثر العقد تنصرف بعد مو

 .3أنشأها العقد تنتقل إلى الوارث و يسري في حقه ما يسري في حق السلف 
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هذا المطلب إلى فرعين تناولت في الأول  ناولتناول أثر العقد بالنسبة للخلف العام قسم

في الثاني إلى الحالات التي  ناو تطرق ،المقصود بالخلف العام و مدى انصراف أثر العقد إليه

  .العاملا ينصرف فيها العقد إلى الخلف 

 :إليهالمقصود بالخلف العام و مدى انصراف أثر العقد  :الأولالفرع 

يقصد بالخلف العام الشخص الذي تنتقل إليه الذمة  :المقصود بالخلف العام : أولا 

أي من يخلف الشخص في ذمته المالية من حقوق و التزامات و في جزء منها  ،لسلفلالمالية 

 ،غير معين من التركة جزء باعتبارها مجموع من المال كالورثة و الموصي له عندما يتلقى

في الميراث أو الوصية في تتمثل العامة  ةمما يفيد أن مصادر الخلاف ،كربع التركة أو ثلثها

 .1حالة عدم انصبابها على عين معينة من التركة

ا الميراث أو الوصية مع مراعاة من أحد الطريقتين و هعو تتحقق الخلافة العامة بالوفاة  

المبدأ القائل أن لا تركة إلا بعد سداد الديون وهو المبدأ المأخوذ من قواعد الشريعة الإسلامية 

تبقى في التركة مما يجعل  الموروثعلى ذمة ) الديون( الذي يقضي بأن الالتزامات المترتبة 

و بعد ذلك فلا تنتقل إليهم إلا  ،للوارث الحق فيما بقي من التركة بعد سداد ديون المورث

فليس له حينها أن يمتنع عن سريان في حقه ما كان يسري في حق  ،الحقوق دون الالتزامات

لتالي فثبوت تاريخ العقد حجة له أو عليه دون حاجة إلى أن يكون هذا التاريخ ثابتا سلفه و با

كما لا يجوز له التمسك بالعقد الصوري في حالة الصورية حيث يسري في حقه العقد  ،رسميا

  .2الحقيقي و ذلك لكونه يعتبر كالوارث تماما 

ج .م.من ق 108استنادا إلى نص المادة  :العاممدى انصراف أثر العقد بالنسبة للخلف  :ثانيا

  العقود التي أبرمها سلفه المورث فيصبح دائنا ثارآفإن الخلف العام كأصل عام تنصرف إليه 

                                                           
مدني الجزائري ، الجزء الأول ، مصادر الالتزام ، قدادة ،الوجيز في شرح القانون ال خليل أحمد حسن  1

  .116، ص 2005المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ،الطبعة الثانية ، ديوان 
ود لطفي ، النظرية العامة للالتزام ، القصر للطباعة و الدعاية و الإعلان ، القاهرة محمد حسام محم  2

  .138ص 2007
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 بالتزاماتكما يصبح مدينا  ،بالنسبة للحقوق المتعلقة بالتركة التي ألت إليه بعد موت مورثه 

و أساس هذه الخلافة يعود إلى القانون الروماني و كذا  ،كما كان سلفه أثناء حياته ،ركةتتلك ال

لا و ،القانون الفرنسي من خلال المبدأ القائل بأن الوارث يعتبر كسلفه في شخصه و في أمواله

الخلافة العامة ترد على أموال المورث دون على أن  الإسلاميةالشريعة خلاف بين فقهاء 

ن الشخص المورث و الشخص الوارث أي بين كما أن الشريعة تقوم على الفصل بي ،شخصه

فقهي القائل المبدأ الومرد ذلك إلى انتقال التركة أو جزء منها يحكمه  ،السلف و الخلف العام 

من أموال السلف إلا الحقوق التي  لبأن لا تركة إلا بعد سداد الديون و الذي بموجبه لا تنتق

لم يبقى منها شيء فلا يحصل الوارث و إذا انقضت التركة و  ،انقضت منها ديون المورث

فلا يلتزم الوارث أي الخلف العام بدفع هذه الديون  ،على شيء و لكن إذا زادت ديون السلف

و بذلك جاء نص المادة متفقا مع أحكام الشريعة  ،من ذمته المالية و إنما تسقط عن المورث

 )الخلف العام(إلى الورثة  إذ تنتقل التركة ،الإسلامية و خاصة في ما يخص أحكام الميراث

  .1بعد خلوها من ديون السلف 

ثاره آأدركت احترام قواعد الميراث بحيث أن العقد ينتج ج .م.ق 108لذلك فإن المادة 

 الوصيحتى ووإنما كذلك إلى خلفهما بصفة عامة بمعنى الورثة  ن،يالمتعاقدليس فحسب بين 

  .2لهم 

الشخصية التي لا تورث مطلقا حق الحصانة تجدر الإشارة إلى أنه من أمثلة الحقوق 

وحق الولاية على النفس فهي ليست بحقوق مالية ، لذلك لا تنتقل إلى الورثة وكذلك الحقوق 

كحق النفقة والأجل في الدين، كما يلاحظ أن المشرع لم يتعرض  ،المتصلة بشخص المورث

ل يسقط أم يورث ؟ ومن أمثلة ه ،لأجل الدين وإلى ما يؤول إليه هذا الدين بعد وفاة المدين

  .3الحقوق التي لا تورث كذلك الحقوق المتصلة بإرادة المورث

                                                           
  .116المرجع السابق ، ص  ،خليل أحمد حسن قدادة 1

2-Ali BENCHENAB, Le droit Algérien des contrats, données fondamentales, Ed 
AJEB ENAG Algérie 2011 p 216. 
  

المجلة الجزائرية للعلوم القانونية  –ضرورة إعادة النظر في مركز الخلف العام  –محمدي سليمان  -  3
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   :العامثار العقد إلى الخلف آالحالات التي لا تنصرف فيها  :الثانيالفرع 

م .من ق 108ثار العقد إلى الخلف العام المشار إليها في المادة آلقاعدة انصراف 

  .العقد إلى الخلف العام إلى جانب مقتضيات قواعد الميراث  استثناءات لا تنصرف فيها أثار

العقد بالنسبة للخلف العام ليست  أثارأن قاعدة انصراف  108يتبين من نص المادة  كما

ما لم : "و التي جاء فيها  108المادة مطلقة في كل الأحوال و إنما قيدت بقيود ورد ذكرها في 

القانون أن هذا الأثر لا ينصرف إلى الخلف العام كل ذلك يتبين من طبيعة التعامل أو من نص 

د لا تنصرف إلى الخلف العام في قو عليه فإن أثر الع" مع مراعاة القواعد المتعلقة بالميراث 

  :التاليةالأحوال 

  :إذا اتفق المتعاقدان على ذلك : أولا

إذا اتفق السلف مع ف ،هذه الحالة جاءت استنادا إلى قاعدة العقد شريعة المتعاقدين نإ

فلا ينتقل إلى  ،المتعاقد الأخر على أن حقا أو التزاما يقتصر أثره على الشخص المتعاقد

 ،العامة الآدابلنظام العام و لشريطة أن لا يكون ما تم الاتفاق عليه مخالفا  ،الوارث من بعده

جالا لسداد ثمن الشيء المباع دون أن ينتقل هذا الحق إلى آإذ يجوز للبائع أن يمنح المشتري 

الثمن في الحال بعد موت  إذ للورثة في هذه الحالة أن يطالبوا المشتري بدفع،الورثة 

العين المبيعة بأجرة معينة  ئجاركما يجوز الاتفاق أن يكون للبائع الحق في است ،المشتري

 .1ئعشريطة أن لا ينتقل هذا الحق إلى ورثة البا

إلى الخلف العام  إذا كانت طبيعة الحق أو الالتزام الناشئ عن الحق تتنافى مع انتقاله:  ثانيا

لمانع مادي أو قانوني كما هو الحال في شركات الأشخاص و الإيراد مدى الحياة و حق 

كعقد  ،أو في حالة كون شخصية المتعاقد معه محل اعتبار في العقد ،الانتفاع بنص في القانون

فالعقد لا  ،محامي أو طبيب أو مهندس معماري أو مقاول أو رسام عمل مع فنان أو جراح أو

إذ ينقضي العقد بوفاة المتعاقد و لا ينتقل إلى  ،ثاره في مثل هذه الحالات إلى الورثةآتنصرف 

 .الخلف العام 

                                                           
عبد الرزاق أحمد السنهوري ، شرح القانون المدني النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد ، الجزء   1

  .735 - 734، ص 1998الثاني ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ،الطبعة الثالثة الجديدة ، 
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و أمثلة ذلك  إذا ورد نص في القانون يقضي بعدم انصراف أثر العقد إلى الخلف العام: ثالثا 

و انتهاء التركة بموت أحد ، م.ق 852منتفع بموت المنتفع المادة كثيرة منها انتهاء حق ال

من  586المادة (وانتهاء الوكالة بموت الموكل أو الوكيل  ،)م.من ق 439المادة ( الشركاء

و انفساخ عقد العمل بوفاة العامل و انقضاء عقد الإيجار إذا كان انعقاده بسبب حرفة  ،)م.ق

 . 1 ...و هكذا ،المستأجر أو كانت شخصية المستأجر محل اعتبار

والتي ورد الفة الذكر ـالس م.ق 108الاستثناء الوارد في العبارة الأخيرة من المادة  :رابعا

من خلال هذه العبارة يتبين أن القانون منح  "المتعلقة بالميراثمع مراعاة القواعد :" ...  فيها

إذ يعتبر  ،للورثة الحق في الطعن في تصرفات سلفهم متى أبرمها و هو مريض مرض الموت

و هو ما كرسته  ،تصرفه هذا في حكم الوصية و تطبق بشأنها الأحكام المطبقة على الوصية

يصدر عن شخص في حال  يكل تصرف قانون"  :م و التي تنص على أنه .من ق 776المادة 

مرض الموت بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت و تسري عليه أحكام 

  ."الوصية أيا كانت التسمية التي تعطى إلى هذا التصرف 

مورثهم و هو في  نوا أن التصرف القانوني قد صدر عتو على ورثة المتصرف أن يثب

ولا يحتج على الورثة بتاريخ العقد إذا لم يكن  ،ذلك بجميع الطرق إثباتو لهم  ،مرض الموت

أعتبر  ،أثبت الورثة أن التصرف صدر عن مورثهم في مرض الموت اإذ، وهذا التاريخ ثابتا

كل هذا  ،ما لم يثبت من صدر له التصرف خلاف ذلك  ،التصرف صادرا على سبيل التبرع

 ." ما لم توجد أحكام خاصة تخالفه 

"  لا تركة إلا بعد سداد الديون" التي وضعت قاعدة  الإسلاميةتطبيقا لأحكام الشريعة : خامسا 

بل تبقى تلك الالتزامات محصورة على التركة فقط  ،فإن التزامات المورث لا تنتقل إلى ورثته

بعد سداد مع الإشارة إلى أن التركة لا تنتقل إليهم إلا  ،دون أن تنتقل إلى الذمة المالية للورثة

اد للمورث إذا ما قبلها وهذا خلافا للقانون الفرنسي الذي يعتبر الوارث امتد ،ديون المورث

                                                           
بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني ،دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون   1

  .وما بعدها  374ص  2015، الجزائر، 
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فإن قواعد الميراث تثير  ومن ثم،  1بحيث يلتزم في هذه الحالة بالتزامات مورثه  ،دون تحفظ

كما أن حق الإرث هو حق  ،مشكلتين و هما أن الوارث غير ملزم بديون المورث من جهة

   :يليلذلك نتطرق لهما كما  ،شخصي من جهة أخرى

  :المورثرث غير ملزم بديون الوا –1

تؤخذ من  المتوفىج على أن الديون الثابتة في ذمة .أ.من ق 180لقد نصت المادة 

التركة و لا يمكن مطالبة الوارث بها و ذلك بعد تسديد مصاريف الدفع و التجهيز بالقدر 

المبنية " لا تركة إلا بعد سداد الديون " ك إلا تطبيقا للقاعدة الفقهية الشهيرة لذ وما ،2المشروع 

لكن  ،على افتراض أن شخصية المورث تبقى قائمة إلى غاية اقتطاع ديون المورث منها 

ني يهناك من يرى أن أموال المورث تنتقل بمجرد الوفاة إلى الورثة مع بقائها مثقلة بحق ع

و تبقى مسؤولية الورثة عنها محددة في نطاق أموال التركة و  ،تبعي لفائدة دائني المورث

متابعة مما يستوجب عليهم  ،بالتالي ليسوا من الغير بالنسبة للعقود التي أبرمها مورثهم

ومثال ذلك إذا توفي المقاول و لم تكن مؤهلاته الشخصية محل اعتبار في العقد ، فإنه ،ذهاتنفي

  3.وجب على الورثة تنفيذ الأعمال المتبقية لصالح رب العمل

 : الإرث حق للوارث  - 2

لا ذلك فلا يحل الوارث محل المورث ول ،للوارث حق شخصي لدى المورث هو الإرث

إذا باع : " التي نصت على أنه  ج.م.من ق 408هو ما أكدته المادة يخلفه في ذمته المالية و 

  .المريض مرض الموت لوارث فإن البيع لا يكون ناجزا إلا إذا أقره باقي الورثة

                                                           
علي علي سليمان ،النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري، ديوان   1

  .87،  ص  2015، 9، الجزائر ، ط المطبوعات الجامعية ، بن عكنون 
  :يؤخذ من التركة حسب الترتيب الأتي : "من قانون الأسرة والتي تنص على أنه 180المادة  -  2

  .مصاريف التجهيز والدفن بالقدر المشروع  - 1

  .الديون الثابتةفي ذمة المتوفي - 2

  .الوصية – 3

  ". حام، فإن لو يوجدوا ألت إلى الخزينة العامةفإذا لم يوجد ذو فروض أو عصبة ألت التركة إلى ذوي الأر
  .136نفس المرجع السابق، ص زكريا سرايش ،  3
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أما إذا تم البيع للغير في نفس الظروف فإنه يعتبر غير مصادق عليه ومن أجل ذلك 

كل تصرف قانوني يصدر عن " ج .م.لى قالفقرة الأو/ 776كما نصت المادة  ،"للإبطالقابل 

بقصد التبرع يعتبر تبرعا مضافا إلى ما بعد الموت وتسري  الموت،شخص في حالة مرض 

 ...".عليه أحكام الوصية أيا كانت التسمية التي تعطى إلى هذا التصرف

و ليس بحق  ،من خلال نص هاتين المادتين يتبين أن الوارث متى تمسك بحقه الشخصي

لأن  ،ومن ثم فإن انصراف أثر العقد للخلف أمر غير وارد ،السلف فهو أجنبي عن هذا الأخير

قضاء  هتجدر الإشارة أن هذا القول كرس ،الوارث يتمسك بحقه الشخصي لا بحق السلف

المحكمة العليا في عدة قضايا منها ما قضت به غرفة الأحوال الشخصية بقولها أن الديون 

متعلقة بالتركة وحدها ولا تنتقل إلى الأشخاص الورثة و قضائها كذلك  المتوفىة في ذمة الثابت

بأنه لا يحق للورثة بعد وفاة الواهب أثناء سير دعواه الرامية إلى إبطال الهبة بإعادة السير 

الرجوع فيهما مقرر  قد الهبة الصادر من الواهب لأن حقـبالقضية و التمسك بإبطال ع

يث جاء في إحدى قراراتها ـبح  أخرى في قراراتها هادـتو سارت علي إج،  طللأبوين فق

  :يلي ما

لزمون أن يحلوا محل مو حيث أن الخلف العام يحل محل المتوفي في التركة وبالتالي فإنهم " 

اء المطعون ضدهم فمورثهم في دفع التعويض في حدود المال الذي خلفه مورثهم ومنه فإن إع

  " ".1من التعويض عن الاستغلال اللاشرعي يعد بدون سند قانوني 

ميتا بحكم  باعتباره ويستحق الإرث بموت حقيقة أ":كما ورد في قرار أخر لها بأنه 

  .2"القاضي ، ويحل الورثة المتوفرون على صفة التقاضي محل مورثهم بقوة القانون 

فإن المشرع  ،على الحق الشخصي للوارث في التركةزيادة على هذا وقصد المحافظة 

و أحكام الميراث من النظام العام لذلك فكل التصرفات المنصبة ، قيد أحكامه بأحكام الميراث

وصية بعد الموت  ،تقبلية منها و التي تتم بالبيع أو المقايضة أو الهبة مسعلى التركة لا سيما ال

                                                           
، 2، ع 2005ع، السنة .م.، م322445، ملف رقم 16/11/2005: ع، مؤرخ في.قرار المحكمة العلیا، غ  1

  .371ص 
، 2، ع 2006ع، السنة .م.، م348247، ملف رقم 17/05/2006: ع، مؤرخ في.قرار المحكمة العلیا، غ  2
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مما يتبين ، و لا يجوز الخروج على هذه الأحكام على سبيل التبرع تخضع لأحكام الميراث

بحماية و ضمانات خاصة منها عدم نفاذ الوصية في حق  المشرع أحاط الوارث معه أن

فكل ما تجاوز الثلث بعد سداد الديون  ،عن ثلث التركة إلا بإقرار من الورثة زادالورثة فيما 

صاب الشرعي ذلك أن الوصي عندما يتجاوز الن ،و تعطل الوصية ما لم يجزها الورثة ،لا ينفذ

ه القانون للورثة مثله مثل الذي يتصرف في ملك الغير بالبيع فلا ظو كأنه تصرف في حق حف

الحال يعتبر من الغير  او الوارث في مثل هذ، يكون ذلك البيع نافذا في حق المالك الحقيقي 

 ،إلا إذا أقره ،ا يؤول له من التركةحق الوارث بقدر م مستبالنسبة لتصرفات المورث التي 

ذلك أن التصرف مضاف إلى ما  ر،نفذ في حقه هذه التصرفات إلا في حدود هذا الإقراتفلا 

لا تنفذ إلا في حدود ثلث صافي " قيد به الوصايا من أنها تتبعد الموت فيتقيد دائن المورث بما 

  .1" التركة 

  :الخاص أثر العقد بالنسبة للخلف : المطلب الثاني 

نتناول في هذا المطلب توضيح موضوعين هامين يتعلق الأول بالمقصود بالخلف 

مدى انصراف أثر العقد إلى ب يتعلقأما الثاني ف ،و هو ما نتعرض له في الفرع الأول ،الخاص

  .الثانيفي الفرع نتطرق إليه الخلف الخاص و هو ما 

   :المقصود بالخلف الخاص : الفرع الأول 

إذا أنشأ العقد التزامات و حقوق شخصية : " ج على أنه  .م .من ق 109المادة نصت 

فإن هذه الالتزامات و الحقوق تنتقل إلى الخلف  ،انتقل بعد ذلك إلى خلف خاص بشيءتتصل 

م بها وقت لقل فيه الشيء إذا كانت من مستلزماته و كان الخلف الخاص يعتفي الوقت الذي ين

العقد لا تنصرف إلى المتعاقدين ثار آيتضح من نص هذه المادة بأن " إليه  الشيءانتقال 

رتب عن ذلك تبل تمتد كذلك إلى الخلف الخاص لأحد المتعاقدين و ي ،خلفهما العام فحسبو

و بناءا عليه  ،انتقال الحقوق والالتزامات التي أبرمها السلف مع الغير وفق شروط معينة 

  .؟خلف الخاصال امن هو هذيطرح السؤال 

                                                           
عصام أنور سليم ، إعتبار الوارث من الغير استثناء، منشأة المعارف  جلال حزي وشركاه ،الإسكندرية  1

  .وما يليها 46مصر ، ص 
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أي كل من  ،من يستخلف حقا على شيء معين م إن الخلف الخاص هو كل من يكتسب

سواء كان هذا الحق  ،يتلقى من السلف بمقابل أو بدون مقابل حقا معينا كان قائما في ذمته

كحقوق المؤلف و المخترع و صاحب  ،عينيا أم شخصيا أم ذهنيا يرد على شيء غير مادي 

فإذا كان عقد السلف متصلا بالشيء المستخلف  ،التجارية والرسم والنموذج الصناعيالعلامة 

من  ،بشروط معينة خاصإلى الخلف ال ينتقل فإنه ما يترتب عن هذا العقد من حقوق والتزامات

والمرتهن هو الأخر خلفا  ،و خلفا خاصا لههأمثلة ذلك المشتري يخلف للبائع في المبيع ف

لف نفس الشيء بالنسبة للمنتفع يخو ،وصي له هو كذلك بالنسبة للموصيالمو ،لراهنلخاصا 

ثارها تجاه الخلف الخاص لاسيما آومنه فتصرفات السلف ترتب ، النافع المالك في حق الانتفاع

  .1الاحتجاج بها عليه و بشروط معينة

بناء على ما سبق ذكره فالخلف الخاص هو ذلك الشخص الذي ينتقل إليه حق خاص من 

الحقوق مهما كانت طبيعتها عينية أو شخصية أو معنوية أو دين ثابت في ذمة سلفه بمقتضى 

  :مايلي عليه نستخلص من هذا التعريفو ،اتفاقية ناقلة للحقوق أو بنص التشريع

إن الخلافة الخاصة ترد على الحقوق و لا ترد على الأشياء باعتبار أن الحقوق وحدها  -1

 .الأشياءما دون  هي التي تقبل الاستخلاف في

تتمثل مصادر الخلافة الخاصة في جميع التصرفات القانونية الناقلة للحقوق و  -2

 .الالتزامات و كذلك نص القانون

وق ه الحقب لخلف الخاص من السلف والذي اتصلتإن الحق الذي انتقل إلى ا -3

هو حق خاص معين تنتقل إليه  ،الالتزامات المتعلقة بالشيء الذي انتقل إلى الخلف الخاصو

 .العاملا باعتباره مجموعا من المال كما هو الحال بالنسبة للخلف  ،بهذا الوصف

كما يمكنها أن تقوم بعد الموت كما  ،إن الخلافة الخاصة تتواجد أثناء حياة الأشخاص  - 4

ة العامة عكس الخلاف ، المتوفىما تنصب على عين معينة من تركة دهو الشأن في الوصية عن

 . 2 إلا بوفاة السلف أالتي لا تنش

                                                           
، الجزء الثاني ، المصادر الإرادية ، العقد و انون المدني الجزائريقالبلحاج العربي ، مصادر الالتزام في   1

  .691، ص 2014ادة المنفردة ، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائر الإر
  .119ص ،المرجع السابق ،خليل أحمد حسن قدادة  2
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جدير بالتنويه أنه ليس كل من يتلقى حقا شخصيا من الغير يعتبر خلفا خاصا له في كل 

و الأمثلة على ذلك عديدة منها مثلا لا يمكن أن يعتبر المستأجر خلافا خاصا  ،الأحوال

ذمة من ذلك أن عقد الإيجار حق شخصي للمستأجر و لا يتم بموجبه نقل مالا  ،للمؤجر

أما إذا كان هذا الحق موجودا من ، ،المستأجر و بالتالي فالمؤجر مدين للمستأجر ىجر إلؤالم

قبل في ذمة السلف فإن من يتلقاه يعتبر خلفا خاصا له فالمحال له بالحق الشخصي يعتبر خلفا 

 أفالحوالة لا تنش ،ذمة الدائن المحيل من قبل لحق المحال كان موجود فيخاصا للمحيل لأن ا

و من ثمة يكون المحال له خلفا خاصا للمحيل و  ،هذا الحق و إنما تقبله كحق قائم من قبل

كما يعتبر المتنازل له عن الإيجار خلفا خاصا للمستأجر بسبب انتقال حق  ،ليس دائنا له 

كما لا  ،في ذمة المستأجر من قبل  او إذن يتلقى مالا كان قائمالمستأجر من قبل المؤجر فه

يعتبر البائع في حالة فسخ أو إبطال عقد البيع للعين المبيعة التي تؤول له ملكيتها خلفا خاصا 

قل إليه الملكية بأثر رجعي لعقد الفسخ أو الإبطال لأنه تفالمشتري لا تن، في ملكية هذه العين 

معنى اعتبار العين المبيعة لم تنتقل من قبل إلى المشتري و لا ب ،بيع أصلاببساطة لم يمتلك الم

  .تزال لدى البائع

   :الخاصمدى انصراف أثر العقد إلى الخلف  :الثانيالفرع 

ثار العقد و بمقتضاه لا يرتب هذا آمن المعلوم أن مبدأ الأثر النسبي للعقد هو الذي يحكم 

ما دام هذا ، الأخير التزامات في ذمة الغير كما لا يكسبهم حقوقا كأصل عام كما ذكرنا سابقا 

لكن هناك أشخاص هم ليسوا أطرافا في العقد و ليست لهم  ،الغير لا تربطه أي صلة بطرفيه 

و هؤلاء هم الخلف  ،تبه العقدأية صلة قانونية بأحد طرفي العقد لكن حقوقهم تتأثر بما ير

  . 1لذلك يثار التساؤل بشأن مدى انصراف أثر العقد إليهم  ،الخاص 

وعليه فالخلف الخاص لا يعتبر خلفا لسلف إلا في الحق الشخصي الذي تلقاه منه ولا 

فعلى سبيل  ،شأن له في ما عداه فهو من الغير بالنسبة لتصرفات السلف في غير هذا الحق

المثال من اشترى عقار لا شأن له بعقد قرض عقده صاحب هذا العقار ما لم يكن هذا العقار 

كما لا علاقة له بعقد إيجار أجر بموجبه عينا أخرى  ،مرهونا كضمان لهذا القرض

                                                           
التوزيع و،دار هومة للطباعة والنشرلتزام ،العقد والإرادة المنفردة زكرياء سرايش ،الوجيز في مصادر الا  1

  .134ص ، 2014،  2ط  بوزريعة الجزائر ،
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وعلى هذا الأساس ينحصر البحث في أثر عقود السلف المتصلة بالحق الذي انتقل إلى ،يملكها

كالعقد المتضمن تأجير العقار المبيع قبل بيعه أو عقد تأمين نفس العقار المبرم  ،خاصالخلف ال

، أو عقد التأمين لسيارة بيعت لمشتري أو عقد رهن  1أخطار الحريق  ضدلدى شركة تأمين 

  .لسيارة المبيعة ل

يثار التساؤل في مدى انصراف أثر هذه العقود  بالشيءففي مثل هذه العقود المتصلة 

أو أنه من الغير بالنسبة لعقد سلفه فلا تنصرف إليه  ،إليه الشيءإلى الخلف الخاص بانتقال 

  2.ثارهآ

إذا أنشأ العقد التزامات وحقوق : " ج على أنه .م.ق 109الصدد نصت المادة  ذاو في ه

شخصية تتصل بشيء انتقل بعد ذلك إلى خلف خاص ، فإن هذه الالتزامات والحقوق تنتقل 

إلى هذا الخلف في الوقت الذي ينتقل فيه الشيء ، إذا كانت من مستلزماته وكان الخلف 

خلافا هو أنه تضى هذه المادة ، و على ذلك فإن مق" الخاص يعلم بها وقت انتقال الشيء إليه

للأصل العام فإن الخلف الخاص يتأثر بالعقود و الالتزامات التي أبرمها السلف في القانون 

  .3 المدني الجزائري قبل حصول الاستخلاف أي أن وصف الطرف ينتقل إليه 

ف إلى الخلف الخاص لا يكون إلا بتوافر لغير أن انصراف العقود التي يبرمها الس

   :هيالسالفة الذكر و  109شروط حددتها المادة 

   :الخاصالذي انتقل إلى الخلف  ءأن يصدر من السلف عقد يتصل بالشي :أولا

و يكون ، الذي انتقل إلى الخلف الخاص متى كان مكملا له بالشيءعقد السلف يتصل 

و أو كان من توابعه  ،الشيء أو تقويته أو درء الخطر عنهكذلك إذا كان من شأنه حفظ ذلك 

يمكن استعمال هذا الحق سوى مالكه ما لم يكن شخص السلف محل  و إذا كان لا ،ملحقاته

                                                           
 ،معة ، الجديدة ، الازاريطة ، مصرنبيل ابراهيم سعد ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام دار الجا  1

  .335، ص2004
  .247دريد محمود علي ، نفس المرجع السابق ،ص  2
بن  ،دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية زائري،جال دنيمال انونقالبلحاج العربي ، نظرية العقد في  3

  .378ص ،  2015 ،عكنون الجزائر
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فيلتزم الخلف الخاص بما وافق عليه سلفه كما يلتزم هذا الأخير  ،اعتبار بالنسبة لهذا الحق

و بعد ذلك انتقلت ملكيته للمنشأة التي كان يملكها  ،بعدم منافسة شخص أخر في تجارة ما

و في نفس السياق  ،فإن هذا الشرط يتنقل بدوره إلى المشتري الجديد ،شرط المنافسةبة ينعالم

كعدم  ،أدرج شرط توزيع قطع الأراضي على مستفيديها باحترام معايير معينة في البناء 

من هذه القطع انتقل هذا الشرط إلى قطعة تفيدين فإذا باع أحد المس ،تجاوز البناء ارتفاع معين

عليه الالتزام به ومن ثم فإن الخلف الخاص يتأثر بالتصرف الذي أبرمه سلفه و لكن و ،البائع

إذ لا يلتزم من اشترى قطعة أرض بالعقد الذي أبرمه  ،الأمر ليس كذلك في كل الأحوال

يمكن للمقاول أن يحتج  التي بيعت و لامالكها مع مقاول في البناء لبناء منزل على القطعة 

لزمات الشيء الذي انتقل ستكما تكون الالتزامات من م ،بالعقد الذي أبرمه من قبل مع البائع 

مباشرة بعض حقوق في إلى الخلف الخاص متى كانت مفيدة في استعماله أو أن تغل اليد 

كما يجب أن لا تكون شخصية السلف  ،المالك وأن لا يكون في وسعه تنفيذ هذا الالتزام عينا 

 .1محل اعتبار عند تقرير الالتزام  

ثاره في مواجهة الخلف الخاص إذ آبناءا على ما سبق تناوله فإن عقد السلف لا يرتب  

و مثال ذلك كأن يرهن بائع لمسكن مسكن ثان له أو  ،كان لا يتصل بالشيء الذي انتقل إليه

مادام لا  خاصأو التأمين لا يسري في حق الخلف ال فعقد الرهن ،يؤمن عليه من الحريق

لكن إذا كان الرهن أو  ،يتعلق بالمسكن الذي اشتراه و إنما يتعلق بالمسكن الثاني لنفس البائع

  .الخاص الخلف تنتقل إلى يمكنها أن ثارهما آالتأمين يخص العين المبيعة فإن 

  :الخاصالشيء إلى الخلف  أن يكون العقد الذي أبرمه السلف سابقا على انتقال :ثانيا

سيتوجب هذا الشرط أن يكون عقد السلف ثابت التاريخ و سابقا عن انتقال الشيء إلى 

بحيث لا يشترط أن يكون عقد السلف  ،الخلف الخاص ماعدا حالة علم الخلف بتصرف سلفه

                                                           
  .70المرجع السابق ، ص  ،شريف الطباخ  1
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أما إذا أبرم العقد بعد انتقال الشيء إلى الخلف الخاص . 1لك ثابت التاريخ إذ يغني العلم عن ذ

 .2اعتبر هذا الأخير من الغير بالنسبة للعقد و لا ينصرف أثره إليه 

  : أن يعلم الخلف بالعقد الذي أبرمه سلفه:ثالثا 

يجب أن لخلف الخاص اأن ومفاده مدني جزائري  109المادة ورد هذا الشرط في نص  

وقت انتقال الحق رتبها العقد الذي أبرمه سلفه  التي لحقوق والالتزاماتباعلى علم يكون 

على  للالتزاماتوتتضح أهمية العلم بالنسبة  ،نها لا تنتقل إليهوإلا فإ المتصل به إليه ،

قيود تنتقل إلى الخلف الخاص ، لذلك فمن العدل أن يكون  باعتبارهاالخصوص دون الحقوق 

إليه ، ويشترط في هذا العلم أن يكون يقينا أي حقيقيا وليس علم  ءالشي انتقالعالما بها وقت 

، فلا يجوز للخلف الخاص 3 الالتزاماتذه مجرد استطاعة الخلف الخاص العلم به أو افتراضي

  .4أن يلتزم بشيء لم يعلم به 

 التزاماتهي تحقق إرادة القبول بما سيؤول إلى الخلف الخاص من ذلك من حكمة الو

والتي قد تجعله يعدل عنها لو علم بها وقت العقد ، وهي  نظرة عادلة أقرها المشرع للخلف 

حتى لا يحدث لديه أي الخلف أية مفاجئة لم يكن  الالتزاماتالعلم بهذه  أستوجبالخاص الذي 

  .5يتوقعها ولم تكن في حسبانه  

  :الشيءأن يكون الحق أو الالتزام الذي رتبه السلف من مستلزمات  :رابعا

ج على أنه حتى يرتب العقد الذي ابرمه السلف أثره .م.ق 109كذلك المادة  اشترطت 

التي أنشأها العقد من  والالتزاماتفي مواجهة الخلف الخاص فإنه يجب أن تكون الحقوق 

مستلزمات الشيء ، ويكون الحق من مستلزمات الشيء إذا كان مكملا له ، ذلك أن الحقوق 

المكملة للشيء تعتبر من توابعه التي تزيد من منفعة الحق المستخلف فيه أو تدفع الخطر عنه 

                                                           
  .248دريد محمود علي ، نفس المرجع السابق ، ص -  1
  .379بلحاج العربي ، المرجع السابق ، ص  -  2
  .125خليل أحمد حسن قدادة ، المرجع السابق ، ص 3
  .88ص  المرجع السابق ، ،علي علي سليمان  4
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مستلزمات الشيء فإنه يعتبر من  الالتزاموحيث أن التابع يتبع الأصل فإنه ينتقل معه ، أما 

ه على ذلك سلطات استعمالمتى كان محددا له، أي من توابعه وملحقاته بأن يفيد المالك في 

المحددة للشيء إنما تبين في الواقع مدى حقوق السلف عليه مما  الالتزاماتالشيء ، ذلك أن 

لا يستطيع الإنسان أن ينقل إلى " يجعلها تنتقل بالضرورة إلى الخلف الخاص تطبيقا لقاعدة 

  . 1" فاقد الشيء لا يعطيه " ، أو ما يعبر عنه بأن " غيره من الحقوق أكثر مما يملك 

فإنه لا ينتقل إلى الخلف ، مثال  استعمالهء ولا يغير من لا يحدد الشي الالتزامأما إذا كان 

الناشئة من عقد سابق أبرمه بائع عقار مع مقاول للبناء في الأرض  الالتزامات انتقالذلك عدم 

 .2التي باعها إلى مشتري هذا العقار 

تجدر الإشارة إلى أن عبارة مستلزمات الشيء عبارة عامة ليست كاملة الوضوح و 

بر الفقه الحق من مستلزمات الشيء إذا كان مكملا له ومن تلذلك اع ،عض الغموضيشوبها ب

 : كما سيتم توضيحه على النحو التالي ،  3الالتزامات إذا كان محدد له 

 

 :الحقوق المكملة للشيءـ  1

متى توافرت فيه يكون الحق من مستلزمات الشيء الذي ينتقل إلى الخلف الخاص 

   :هيشروط ثلاثة و 

و يكون كذلك متى كان يخدمه ويحفظه و يقويه أو  شيءليكون هذا الحق مكملا ل أن  - أ

 .يدرأ عنه بعض الأخطار و الأضرار التي قد تصيبه في غياب ذلك الحق المكمل 

 .للشيء أن يكون الحق لا يمكنه أن يستعمله سوى من يكون مالكا  -  ب

إن المتمعن  .السلفشخص  ليسهو محل الاعتبار في تقرير الحق وأن يكون الشيء   - ت

شيء للا يعبر سوى عن فكرة واحدة هي تبعية الحق ل هيتضح له أن في هذه الشروط الثلاثة

و هو ذلك الحق التابع لشيء موضوع  ،فالحق المتصل أو المكمل لشيء يعتبر من توابعه

                                                           
  .249دريد محمود علي ، نفس المرجع السابق ، ص  1

دراسة  ،لتزام لانبيل إبراهيم سعد ، مصادر وأحكام ا–رمضان محمد أبو السعود  - مصطفى الجمال-  2

  .220، ص 2006مقارنة ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان ، 
  .249ص  دريد محمود علي ، نفس المرجع السابق ، -  3
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فرع ينتقل مع الأصل و ذلك نظرا لارتباطه به لمن المعلوم أن التابع أو او ،الاستخلاف 

حفظ و يخدم الشيء كما يهو الحق الذي  للشيءو الحق التابع  ،ارتباطا وثيقا لا يقبل الانفصال

له لتعلقه به بغض  أساسامما يجعل ذلك الحق مقررا  ،يشكل كفالة لضمان أحسن استغلال له 

  . فالمالك وحده هو من يملك حق الاستفادة منه ، النظر عن شخص مالكه 

  :شيء لالمكملة لالحقوق أمثلة و من 

حق الإرتقاق الذي رتبه السلف على الشيء محل الاستخلاف فهو حق مقرر لمصلحة  -

 .الشيء

شيء الذي انتقل إلى الخلف الخاص لالتأمين الشخصي أو العيني الذي عقده السلف ل -

 .يقويهه و ظوالذي من شأنه أن يحف

عقد التأمين الذي عقده السلف على الشيء محل الاستخلاف فهذا الحق من شأنه درء  -

 .عليهالخطر 

في حين لا يعتبر مكملا لشيء عقد مقاولة البناء الذي عقده السلف لمالك الأرض قبل 

و مثال ذلك كذلك  ،أبرمه مالكها قبل بيعها للخلف مرابوعقد وديعة لسيارة في ، بيعها للخلف 

الك قطعة أرض ا مع ب مشتري جزء منها قصد إنجاز محطة لتوليد الكهرباء شريطة اتفاق م

فاق يخص تفالشرط هذا لا ينتقل إلى خلفه الخاص ج لأن الا ،ء بسعر منخفضاتزويده بالكهرب

  .1الشخص أ فقط 

 :دة للشيءالالتزامات المحدـ  2

  : متى تحققت فيه الشروط الثلاثة التالية  كما يكون الالتزام من مستلزمات الشيء 

 أن يكون مقيد لاستعمال الشيء   -  أ

 .يكون التزاما لا يمكن تنفيذه إلا من طرف الخلف الخاص  أن  - ب

 . .2الالتزام لا شخص السلف   إنشاءأن يكون الشيء هو محل الاعتبار في    - ت

   :لسلطات المالك على الشيء ما يلي  دةدحأمثلة الالتزامات المومن 

 .معينةب المتجر بعدم المنافسة في سلعة حالتزام صا  -

                                                           
  .144محمد حسام محمود لطفي، المرجع السابق، ص  -  1
  . 139زكريا سرايش ،  نفس المرجع السابق ،  ص  2
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 .الأسبوعالتزام رب العمل بغلق منشأته يوما محددا في   -

 . تجاتهالتزام صاحب المصنع بعدم تصدير من  -

التزام السلف بعدم ممارسته نشاط معين في عقار يملكه حيث ينتقل هذا الالتزام إلى   -

 .الخلف الخاص 

ما ينصرف إلى الخلف الخاص إذا لم يكن له وصف  الالتزاماتكما أنه هناك من 

مثال ذلك الحقوق أو الديون المتعلقة بنشاط البائع في متجره و كذلك ديون  التكليف العيني ،

، وعقود العمل المبرمة مابين صاحبها حقة لمقاول البناءسترب العمل المتعلقة ببناء العقار الم

  .1ة العمال وعماله ، وذلك قصد حماية مصلح

وق و الالتزامات التي تعتبر من مستلزمات الشيء ما لم قو للقاضي سلطة تكييف الح

ج و التي تنص على .م.ق 243مثل ما ورد في نص المادة  بذلك،يكون هناك نص صريح 

تشمل حوالة الحق ضماناته كالكفالة و الامتياز و الرهون ورهن الحيازة كما تشمل ما : " أنه

  .2" حل من أقساط

  :الغيردائنين العاديين و لأثر العقد بالنسبة ل :الثالثالمبحث 

الفقهاء حول تحديد الطائفة التي ينتمي إليها الدائنون العاديون ، فالبعض منهم  اختلفلقد 

حقوقا من العقود التي يبرمها المدين ويقع  اكتسابهممن الخلف العام مما يترتب عنه  اعتبرهم

، واعتبرهم البعض الأخر من الفقهاء بأنهم خلفا خاصا والوضع  الالتزاماتعلى عاتقهم تحمل 

،  لاستيفائههذا يؤدي إلى نفس النتيجة السابقة على خلاف أن حق الدائن لا ينتظر وفاة المدين 

أثر  انصرافكلية وعدم  استبعادهمكما اعتبرهم فقهاء أخرون بأنهم من الغير ، مما يؤدي إلى 

تناول في ن، لذلك س 3لمبدأ نسبية العقد  استنادامها المدين إليهم وتقرر حمايتهم العقود التي أبر

هذا المبحث أثر العقد بالنسبة للدائنين العاديين في المطلب الأول ، وفي المطلب الثاني أثر 

  .العقد بالنسبة للغيـر

                                                           
محمد حسام محمود لطفي ، النظرية العامة للالتزام ، المصادر ، الأحكام ، الإثبات ، القصر للطباعة   1

  .144، ص 2008القاهرة ، مصر  والدعاية والإعلان ،
  .435علي فيلالي ،  نفس المرجع السابق ، ص  2
  .49زواوي فريدة ، نفس المرجع السابق ، ص  -  3
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   :أثر العقد بالنسبة للدائنين العاديين:المطلب الأول

لدائنين العاديين لنبين من خلاله أثار لهذا المطلب إلى أثر العقد بالنسبة  فينتعرض 

ومدى انصراف اثر العقد  ،بارهم من الخلف في الفرع الأولتدائنين العاديين باعلالعقد بالنسبة ل

  .الغيرإلى الدائنين العاديين باعتبارهم من 

   : باعتبارهم من الخلفن يدائنين العاديلأثر العقد بالنسبة ل:  الفرع الأول

فمن الفقهاء من يرى  ،لقد انقسم الفقه بشأن اعتبار الدائنين العاديين من الخلف من عدمه

ت إذ نص ،أنهم يعتبرون من الخلف العام لأن لهم حق الضمان العام على جميع أموال المدين

من  "المدين جميعا ضامنة لوفاء ديونه أموال: "ج على أنه.م.ق 188الفقرة الأولى من المادة 

في  ،مقتضيات هذه المادة يتضح أن كل تصرف يبرمه المدين على أمواله ينصرف إلى دائنيه

فالدائن يتأثر بالتصرفات التي  ،حين يرى فريق أخر أن الدائنين يعتبرون خلفا خاصا للمدين

خل حقا إلى ذمته أو يرتبه لكن تأثرا غير مباشر فتصرف المدين الذي يد، يبرمها المدين 

فائه يينعكس بالإيجاب في حالة حصول الدائن على حق من الحقوق إذ تزيد بنسبة است االتزام

إذ تنخفض الأموال  ،لديونه و ينعكس بالسلب في حالة ما إذا رتب العقد التزام في ذمة المدين

الضمان العام أقر لهم و بناء عليه فإن المشرع حماية لحقوق الدائنين في  ،الضامنة لدينه

المباشرة  غير الدعوىهي حق رفع إحدى الدعوى الثلاث و والمتمثلة في وسائل قانونية 

L,Action Oblique  حق تقاعس عنه  لإدخالو التي بموجبها يرفع الدائن نيابة عن مدينه

 Actionو الدعوى البوليسية  )ج.م.من ق 190 ، 189لمادة ا(المدين في الضمان العام 

Paulienne المدين التي تنطوي عن غش منه نحو الدائنين حتى لا ت لطعن في تصرفال

في حالة  ،Action en simulationو الدعوى الصورية  )م .من ق 191المادة (تصبح نافذة 

و كذا ‘  1 )ج.م.ق 199 ،198المادة (من الضمان العام  للإنقاصقيام المدين بتصرف كاذب 

                                                           
،  2008،  8العامة للالتزام ، مصادر الالتزام في القانون الجزائري ، الطبعة علي علي سليمان ، النظرية   1

  .88، ص 2008، 8ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ، ط
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لدائن في أن يمتنع عن تنفيذ التزامه لالذي يثبت  ،droit de rétentionالحق في الحبس 

   1. )ج.م.من ق 200المادة (بتسليم شيء إلى غاية أن يستوفي حقوقه من لدن المدين 

لدائن المحافظة على أموال لزيادة على الوسائل القانونية السالفة الذكر التي تكفل 

عسر المدين متى كانت أمواله لا تكفي لتسديد  بإشهارله كذلك حق المطالبة  ،الضمان العام

، يستخلص مما سبق أن  2لدائن التنفيذ عليها لو ذلك حتى يتسنى  ،ديونه المستحقة الأداء

الدائن لا يعد لا خلفا عاما و لا خاصا و بالتالي لا يخلف المدين في الحقوق و الالتزامات 

ت المدين تؤثر على أموال الضمان العام لكنه يتأثر بها باعتبار أن تصرفا ،عليه مترتبةال

لما يحدثه من إنقاص في حقوق المدين كنتيجة لتصرفاته التي تضيف  ،3الكفيلة لديون الدائنين

  .مما يؤدي إلى انخفاض في ذمته المالية  ،ديون جديدة على عاتقه

دائنين جدير بالتنويه أن العقود التي يبرمها المدين و التي لا يسري مفعولها في حق ال

كانت تلك العقود ما هي إلا  أما إذا ،هي العقود الحقيقية التي لا تهدف إلى الإضرار بدائنيه

لدائن حق لففي هذه الحالة  ،عقود صورية وكان الغرض منها خروج المال من ذمة المدين

  .الطعن في هذه العقود بدعوى الصورية و التمسك بالعقد المستتر 

                                                           
لكل من التزم بأداء شيء أن يمتنع عن الوفاء به ما دام الدائن لم يعرض الوفاء  ":ج .م.من ق 200المادة   1

علاقة سببية وارتباط بالتزام المدين ، أو مادام الدائن لم يقم بتقديم تأمين كاف للوفاء  بالتزام ترتب عليه وله

  .بالتزامه هذا 

ويكون ذلك بوجه خاص لحائز الشيء أو محرزه إذا هو أنفق عليه مصروفات ضرورية أو نافعة، فإن له أن 

الالتزام بالرد ناشئا عن عمل غير هو مستحق له ، إلا أن يكون  يمتنع عن رد هذا الشيء ، حتى يستوفي ما

  ".مشروع
بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ،  2

  .381، ص 2015بن عكنون الجزائر ،
التوزيع ، عمان ،  أمجد محمد منصور ، النظرية العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، دار الثقافة للنشر و  3

  .188، ص2009الأردن ، 
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عقد بهدف الغش و  إبرامأما إذا كان تصرف المدين يلحق أضرار بدائنيه من خلال 

 اوفق) الدعوى البوليسية (نفاذ الفهنا من حق الدائن الطعن في هذا العقد بدعوى عدم  ، التواطؤ

 .1و ذلك حتى لا يصبح العقد نافذا في حقه  ، ج.م.ق 191للمادة 

  :باعتبارهم خلفا عاما الدائنين العاديينمدى انصراف أثر العقد إلى : أولا

أن الدائن العادي  LACANTINERIE BAUDRYيرى بعض الفقهاء ومنهم 

الخلف ( ائن العادي وبين الوارث يعتبر خلفا عاما للمدين، وذلك نظرا لوجود تشابه بين الد

عاديين على ، فالوارث يتلقى من المدين ذمته المالية، في حين ينصب حق الدائنين ال) العام 

أموال المدين لكونها ضمانا عاما للوفاء بالدين ، وعلى ذلك فهم يتأثرون بجميع العقود التي 

أخرى فإن  جهةومن يجريها المدين والتي تؤدي إلى الإنقاص أو الزيادة فيها هذا من جهة، 

وية التركة توزع على الموصى لهم بجزء شائع من التركة دون أن يكون لأحد منهم حق الأول

على الأخر تبعا لتاريخ الوصية ، وهو الأمر نفسه بالنسبة للدائنين ، إذ يتقاسمون مال المدين 

ما على الأخر فيما بينهم قسمة غرماء عندما تكون حقوقهم مستحقة الأداء دون أن يتقدم أحده

  .، مما يجعل الدائنين في وضعية مشابهة تماما للخلف العامتبعا لتاريخ الوصية

إلى أن حق متابعة  LA CANTINERIE – BAUDRYويخلص بوردي لاكانتينري 

من القانون  1166المادة  الدائن العادي للمدين عن طريق الدعوى غير المباشرة بموجب

ون، لا يتناقض مع وصفه خلفا من نفس القان 1667، والدعوى البوليصية وفقا للمادة الفرنسي

يد منه الخلف العام تطبيقا لقاعدة أن العقد يستف، فالدعوى غير المباشرة تشكل عاما

إذا طعن الدائن بالعقد عن طريق الدعوى البوليصية ضد تصرفات المدين  أما،للمتعاقدين

الضارة بالدائن نتيجة الغش، فهنا لا يعتبر الدائن العادي خلفا للمدين، وإنما يكتسب صفة الغير 

                                                           
تصرف ضار به أن يطلب عدم نفاذ هذا  لكل دائن حل دينه وصدر من مدينه ":ح .م.من ق 191المادة-  1

التصرف في حقه ، إذا كان التصرف قد أنقص من حقوق المدين أو زاد في التزاماته وترتب عسر المدين أو 

  ."حد الشروط المنصوص عليها في المادة التاليةالزيادة في عسره ، وذلك متى توافر أ
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إلى مبدأ نسبية أثر العقد التي لا تجيز  استنادالعقد نتيجة لهذا الغش وبالتالي له حق الطعن في ا

  .1أن يضر العقد بالغير 

  :مدى انصراف أثر العقد إلى الدائنين العاديين باعتبارهم خلفا خاصا : ثانيا

الدائن العادي خلفا خاصا للمدين وبالتالي  اعتبارذهب فريق من الفقهاء الفرنسيين إلى 

  . فإن أثار العقود التي يبرمها مدينه تنصرف إليه مثل ما تنصرف إلى الخلف الخاص تماما

والذي يرى   LABORDE – LACOSTEومن أنصار هذا الرأي لابورد لاكوست

ك فهو خلف أن حق الدائن العادي مستحق الدفع فورا ولا ينتظر إلى حين وفاة المدين، لذل

كما أن حق الدائن بحسب  خاص وليس بخلف عام لا تنتقل إليه حقوق سلفه إلا بعد الوفاة،

رأيه هو حق عيني وليس حق شخصي ولا يوجد لديه تفرقة أساسية بينهما، وحتى نجد التشابه 

بين كلا الحقين علينا فقط أن لا ننظر من زاوية علاقتهما بالشيء، إذ هي مباشرة للحق 

ي ، بل علينا أن ننظر إليهما بالنسبة للأشخاص، ومن خلال ذلك يتضح أن كل من الشخص

وراءه شخص مدين به، وهذا المدين هو ذلك الشخص المعين في الحق  التزامالحقين يقابله 

الشخصي وغير معين بالنسبة للحق العيني، إلا أنه يمكن تعيينه بالنظر لعلاقته بالشيء وهنا 

حقين ، كما يمكن القول بان الدائن له حق عيني على عين أو أعيان تضيق التفرقة بين ال

يمكن إعطاء الحق الشخصي  مدينه، إلا أن الرأي الغالب يرى أن هذه الفكرة مجردة لأنه لا

  .والحق العيني نفس المفهوم

 برأيكما أن أصحاب فكرة الدائن العادي خلف خاص لمدينه استندوا في رأيهم هذا 

BANNECASE  والذي يرى أن الدائن العادي ليس بخلف عام ولو كان كذلك لما كان له

الحق في إدارة ذمة مدينه المالية قبل أن يكون الدين مستحق الأداء ، بل له فقط حق في 

عنصر من أصول هذه الذمة مساو لقيمة دينه فقط ، إضافة إلى ذلك فإن وضعية الدائن تشبه 

قفا سلبيا أمام تصرفات مدينه ، بل له الحق في ظل يقف مو وضعية الخلف الخاص إذ لا

القانون الفرنسي في تتبع سفينة مدينه مادام المتصرف إليه لم يبحر بها لحسابه، والأمر كذلك 

                                                           
صبري حمد خاطر ، الغير عن العقد ، دراسة مقارنة في النظرية العامة للالتزام ، الدار العلمية الدولية  1

  .وما بعدها  136ص  2001ودار الثقافة للنشر والتوزيع ،عمان الأردن ،
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لدائن التاجر إذ له حق تتبع المتصرف إليه بالمحل التجاري وذلك وفقا لأحكام المادة  بالنسبة

لدائن العادي لولكن يبقى حق التتبع الممنوح  ،من القانون التجاري الفرنسي 193و190

، كما أن استثناءا من القاعدة التي تقضي بمنح هذا الحق للدائن المرتهن دون سواه

BANNECASE  ون الفرنسي بخصوص الحق في ورد في القان دعم رأيه كذلك بما

  .1الخلف الخاصإذ أصبح بفضله حق الدائن متعلقا بمال معين للمدين وبذلك يكون مثل الحبس،

  :فئة ثالثة للخلف باعتبارهمأثر العقد إلى الدائنين العاديين  انصرافمدى : ثالثا 

يبين طبيعة هذا الخلافة،  أنيرى جانب من الفقه أن الدائنين العاديين خلف للمدين دون 

والذي   BAUDANTبمعنى هل الدائن العادي خلف عام أم خلف خاص ومن هؤلاء بودان 

 للاتفاقاتمن الغير بالنسبة  اعتبارهميرى أنه مادام الدائنون العاديون خلفاء للمدين فلا يمكن 

نه أن الدائن العادي خلف موضحا أ WEILLالتي يبرمها المدين، وفي نفس السياق أضاف 

وإنما يمثل فئة ثالثة للخلف لا سيما وأنه يجمع بين  ،ليس خلفا عاما وليس خلفا خاصا

ئص تخص الخلف العام وأخرى تخص الخلف الخاص ، ومن ثم فإن مبدأ نسبية أثر خصا

العقد لا تنطبق عليه ، زيادة على ذلك فإن المدين العادي يتأثر بالتصرفات التي يبرمها مدينه 

مادامت تؤثر بالسلب أو بالإيجاب على ذمته المالية وعلى حق الضمان العام الذي يتمتع به 

والتي هي  المباشرةلدائن العادي حقوق المدين عن طريق الدعوي غير الدائن، ويباشر ا

  .نتيجة طبيعية ومنطقية للضمان العام الممنوح للدائن WEILLبحسب 

الدائن العادي من الغير وليس بخلف وذلك عندما يقيم دعوى  WEILLكما يعتبر 

 يكون إلا إذا كان ، لأن إقامة الدعوى لان في عقد أبرمه المدين بنية الغشبوليصية ليطع

بأثر العقد الذي أبرمه المدين، أي شخص  الالتزامصاحبها من الغير بمعنى شخص يرفض 

  .2يطالب بتطبيق مبدأ نسبية أثر العقد 

                                                           
  .53ص ، المرجع السابقزواوي فريدة ،   1
 حمد خاطر ، الغير عن العقد، الدار العلمية الدولية ودار الثقافة للنشر والتوزيع ،عمان الأردن،صبري   2
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 اعتبارخلفا عاما أو خلفا خاصا على  اعتبارهخلاصة القول أن الدائن العادي لا يمكن 

كمجموعة من  والالتزاماتأن الخلف العام هو من يتلقى من سلفه كل أو بعض من الحقوق 

الأموال ويتأثر بما أبرمه سلفه إيجابا أو سلبا من خلال ما ينصرف إليه من أثار ناجمة عن 

هذا العقد، وتجعل منه دائنا أو مدينا بحسب التصرف الذي أجراه سلفه ، لكن الأمر مختلف 

بة للدائن لأن أثر العقد الذي يبرمه المدين لا تنصرف على النحو الذي تنصرف فيه تماما بالنس

العقد وبين  انصرافإلى الخلف وإن كان يحتج عليه ، والواضح أن الفارق كبير بين كل  من 

القوة الملزمة للعقد إليه  انصرافاثر العقد إلى الشخص  انصرافبه ، إذ يعني  الاحتجاج

العقد تسري في حقه كما تسري أحكام القانون تماما ، في حين أن  افانصربمعنى أن أثر 

  .1بالعقد يقصد به عدم إمكانية إنكاره  الاحتجاج

  : من الغير باعتبارهملدائنين العاديين بالنسبة لر العقد أث :نيالفرع الثا

ينتمي إليها الدائنين العاديين  تحديد الطائفة التي الفقهية التي وقعت بشأن الاختلافاتإن 

ثار العقود التي يبرمها مدينهم ترجع إلى الخلط بين مفهوم آ انصرافمدى  عليهاوالتي يترتب 

ونفاذ العقد ، إذ أن المفهوم الأول شيء والمفهوم الثاني شيء أخر رغم  مبدأ الأثر النسبي للعقد

في مواجهته متى استوفت الشروط  ةنافذ، فعقود المدين غير ملزمة لدائنه لكنها ارتباطهما

المقررة لها قانونا ، وعلى الرغم من أن الدائن ليس خلفا عاما وليس خلفا خاصا للمدين إلا أنه 

الحق في (تنقص من حقوق الدائن  باعتبارهايتأثر بالتصرفات التي يجريها هذا الأخير 

تالي النقص أو الزيادة في ذمته ، وبال التزاماته، وتزيد من ) الضمان على جميع أموال المدين 

المالية، وبناء عليه فإن الدائنين العاديين يعتبرون من الغير ولا تحملهم العقود التي يبرمها 

  .2كما لا تكسبهم أية حقوق  التزاماالمدينين لهم أي 

فإذا كانت  ،لذلك منحهم المشرع وسائل قانونية تمكنهم حفظ مالهم من ديون لدى مدينهم

لدائن الطعن في العقد الذي يجريه المدين لهظم لتصرفات المدين ضارة بدائنه أجاز القانون 

 كما له حق ،حقوقهم عن طريق دعوى يرفعها الدائن ضد المدين و من تعاقد معه تواطئا 

                                                           
التطبيق العملي للمسئولية المدنية  ، دار الفكر والقانون  ،شريف الطباخ ، التعويض عن الإخلال بالعقد   1

  .57، ص 2008للنشر والتوزيع ، المنصورة ، مصر ، ط 
  .54ص ،المرجع السابق ،واوي فريدةز  2
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مباشرة صيل ديونه لدى المدين برفع دعوى باسمه ضد مدين مدينه لما يعرف بالدعوى التح

ائن كذلك حق الطعن بصورية التصرف تمسكا بالعقد المستتر متى كان العقد الذي يبرمه لدلو

فعلى سبيل المثال في هذه الحالة الأخيرة لو باع شخص لأخر عقار يملكه ، المدين كذلك

بمقتضى عقد ظاهر ثم أثبت أنه باعه بعقد خفي إلى شخص أخر و لجأ الدائن إلى توقيع 

فلا يمكن للبائع أن يحتج بالعقد  ،ع لتحصيل ديونه المستحقة الأداءالحجز على العقار المبي

الخفي المبرم بينه و بين المشتري لأن العقد المبرم مع المشتري هو عقد مستتر لا قيمة له و 

لا مجال لتعطيل إجراءات الحجز الجارية على العقار المعني و يبقى مشتري العقار من ضمن 

  . 1ك الحماية القانونية المقررة لدائنين وله كذل ،الأشخاص الثالثين

و على ذلك فإن التشابه الملحوظ بين الدائن العادي و الخلف عموما طبقا لرأي الباحث 

veaux لأن الخلف العام تنتقل إليه ذمة  ،عند هذا الحد ومنه فالدائن ليس خلفا عاما و لا خاصا

تنتقل بعض الحقوق و الالتزامات إلى  كما ،سلفه فيلتزم بما أنشأه هذا السلف من التزامات 

لكن الدائن غير معني تماما بتصرفات المدين بل  ،الخلف الخاص نتيجة لتصرفات سلفه كذلك

كل ما في الأمر أنه يتأثر بوجود العقد لأنه حجة عليه و لكنه من الغير بالنسبة للأثر الملزم 

نا كما هو الشأن بالنسبة للخلف العام أو فالأثر الذي أبرمه مدينه لا يجعله دائنا أو مدي ،للعقد

لدائن تتجلى لبأن صفة الغير الحقيقية  veauxكما يضيف الباحث ، الخلف الخاص 

بالخصوص عندما لا يتعلق بانتقال أثر العقد الذي يبرمه المدين إليه و إنما يتعلق الأمر بحجية 

و لكن بالنسبة لدائن فلهذه  و هذه الحجية تخص الجميع ،المركز القانوني الناشئ عن العقد

 .2الحجية أهمية خاصة مما جعله يحظى بحماية قانونية لضمان حقه 

   :للغيرأثر العقد بالنسبة  :الثانيالمطلب 

ثار العقد كأصل عام لا تنصرف إلى غير آيقتضي مبدأ الأثر النسبي للعقد بأن 

ج  .م.من ق 113ما أكدته المادة وهو ، 3المتعاقدين فالعقود لا تضر و لا تنفع إلا من أبرمها 

                                                           
طريق صيدا القديمة ، ، إلزامية العقد، دراسة مقارنة ، مكتبة زين الحقوقية والأدبية ،محمد رياض نعمان  1

  .105 ، ص2010،  1لبنان ، ط 
  .144ص  صبري حمد خاطر ، المرجع السابق ، 2
  .140الجزائر، ص ن المطبوعات الجامعية ،فاضلي ادريس ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، ديوا  3
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لكن يمكنه على سبيل  ،والتي قضت بأن العقد لا يرتب التزاما في ذمة الغير كأصل عام

 أربعة هذا المطلب إلى ناضيح أثر العقد بالنسبة للغير قسمو لتو ،أن يكتسب حقا الاستثناء

بالعقد في مواجهة الاحتجاج و في الثاني عدم  ،فروع نبحث في الأول المقصود بالغير

الفرع الرابع  ناو خصص ،فيه مدى انصراف أثر العقد إلى الغير ناأما الفرع الثالث فتناول،الغير

  .لحجية العقد بالنسبة للغير 

   :المقصود بالغير : الفرع الأول 

ديد حكلمة الغير جدلا لدى القانونيين إذ تفاوتت مضامينها لاسيما من حيث ت أثارتقد ل

و يطلق عليه باللاتينية مصطلح  le tiersمصطلح القانوني للغير الذي يسمى بالفرنسية ال

penitus extanéa  صراف أثر العقد يختلف نفالغير عند ا، فهي تختلف من موضوع إلى أخر

و من ثم فالغير  ،أو في حالة صوريتهه معناه عن الغير في شهر العقد و كذا في ثبوت تاريخ

أو  يةشخصبصفة عقد هو ذلك الشخص الذي لم يكن طرفا فيه يوم أبرمه في مجال نفاذ ال

كما يعتبر من الغير من لا يعتبر خلفا عاما أو خلفا خاصا للمتعاقدين إلا أنه  ،بواسطة ممثل 

في بعض الأحيان حتى الخلف العام أو الخلف الخاص يصبح من الغير بالنسبة للعقود التي 

إذ لا تسري مثل هذه ،تصرف المريض في مرض الموت  كعقد الوصية و ،يبرمها السلف

كما يعتبر كذلك الخلف الخاص من الغير  ،التصرفات في حق الخلف العام إلا في حدود معينة

إلى الخلف الخاص فلا تنصرف  الشيءثار العقد وفقا لشروط محددة لانتقال آإذا لم تنصرف 

أو لم يكن  ،إليه الشيءثار العقد إليه إذا لم يكن العقد الذي أبرمه السلف سابقا على انتقال آ

بمعنى أنه غير مكملا أو غير محدد  ،الشيءالحق أو الالتزام الذي رتبه السلف من مستلزمات 

لك من أن الدائنين العاديين للمدين هم كذ ، كماأو كان لا يعلم بالعقد الذي أبرمه سلفه  ،لشيءل

و بإمكانهم تجاهلها عند المطالبة  ،فلا تكون التصرفات الضارة لهم نافذة في مواجهته ،الغير

 .1بحقوقهم المترتبة على المدين 

                                                           
محمد حسين منصور ،مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة ،الدار الجامعية ، الإسكندرية ، مصر ،   1
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 م يكن طرفا فيه ولا خلفا عاما أولذلك كله فإن المقصود بالغير عند العقد هو كل من ل 

العقد ومن ثمة لا تنصرف أثاره خاصا لأحد المتعاقدين ويسمى بالغير الأجنبي أصلا عن 

   .1هإلي

  عدم احتجاج بالعقد في مواجهة الغير : الفرع الثاني 

لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير ولكن يجوز أن :"ج على أنه.م.ق 113 تنص المادة 

هو ذلك الشخص الذي لم  العقد يتضح من نص هذه المادة أن الغير المعني بأحكام ،"يكسبه حقا

و هو  ،و لا خلفا عاما أو خاصا لأحد المتعاقدين من جهة أخرى ،يكن طرفا في العقد من جهة

و من ثمة فلا يرتب العقد في حقه أي حق و لا  ،ما يعرف باسم الغير الأجنبي أصلا عن العقد

و لا يسري في حق فه ،ومن أمثلة ذلك عقد الصلح المبرم بين الدائن و أحد الورثة  ،التزام

لا في إو كذا العقد الصادر من أحد الشركاء في الشيوع فلا يتقيد به بقية الشركاء  ،ة الورثةيبق

ومنه كذلك عقد بيع ملك الغير فإنه لا يسري في حق المالك الحقيقي مادام أنه ، حدود الفضالة 

 .2لم يكن طرفا فيه 

ن أن أثر العقد سواء كانت حقا اقتفالفردية يلذلك فإن المنطق القانوني مع مبادئ الحرية 

كما لا يجوز لأطراف العقد أن يحتجوا به لمطالبة الغير  ،أو التزاما لا تنصرف إلى الغير

و في نفس الوقت لا يجوز للغير أن يتمسك بهذا العقد ليدعي حقا  ،زام يترتب عليهتبتنفيذ ال

ثارها تجاه عاقديها ومن آنى أنها ترتب عمفالأصل هو نسبية أثار العقود ب ، 3نشأ له عنه 

من  و يتأثر بها الدائنون لما ترتبه ،يمثلونهم من خلف عام و خلف خاص و بشروط معينة

فلا يرتب لهم العقد في   -الغير –أما غير هؤلاء  ،زيادة في الضمان العام أو نقصه لمدينهم 

لا تجعل من وبالتالي فالعقود لا تضر و لا تنفع إلا عاقديها و  ،الأصل حقا و لا يحملهم التزاما

لا يملك كذلك الغير حق المطالبة زام للغير في تنفيذ بنود العقد وتفلا ال، الغير دائنا أو مدينا

                                                           
  .328محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق ، ص  1
  .81ص ، المرجع السابق ، أحسن زقور  2
الطبعة السادسة  بلحاج العربي ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري ،الجزء الأول ،  3

  .214ص  ،2008،ديوان المطبوعات الجامعية بن عكنون الجزائر ، 
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ن قاعدة نسبية أثار العقد ليست طليقة في كل إو حيث أن لكل قاعدة استثناء لذلك ف ،1 بتنفيذه

وهو ما أكدته المادة ، قها السلبي منه في شقها الإيجابيكثر إطلاقا في شإذ أنها أ ،الأحوال

لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير و لكن يجوز أن : " ج بنصها على أنه .م .من ق  113

من نص المادة في شطرها الأول التأكيد على أن قاعدة الأثر النسبي للعقد  بينيت" يكسبه حقا 

و المقصود هنا  ،تكاد تكون مطلقة و مشيرة في نفس السياق إلى تطبيق لها من الجانب السلبي

ا هي للعقد في جانببلكن الاستثناءات الواردة عن قاعدة الأثر النس ،عقد التعهد عن الغير

ك الواردة من د لم يكن طرفا فيه أكثر عددا من تلقع لغير حقا منالإيجابي أي اكتساب ا

و مرد ذلك أن اكتساب الغير حقا من  ،بمعنى ترتيب التزامات على الغير الجانب السلبي منها

إذ أن هذا الغير لا يرى حرجا في ، عقد أجنبي أصلا عنه كاستثناء يتوافق و المنطق القانوني

يعود عليه لأن ذلك يزيد من ذمته المالية و ،ي عنهاكتساب حق ما من عقد هو أجنب

ب لفائدته كان بإرادة طرفي العقد وما هو في واقع سزيادة على أن هذا الحق المكت،بالمصلحة

لكن الحال ليس  ،ي باعتباره نابع من إرادتيهما المشتركة بسلحال إلا تطبيقا لمبدأ الأثر النا

 ي أي تحميل الغير التزاما ناجما عن عقد أجنبي عنهكذلك بالنسبة للاستثناء في جانبه السلب

  .2بما ورد في عقد لا علاقة له به لا من قريب و لا من بعيد  إلزامهبالتالي لا يمكن و

ملاحظة أن قاعدة العقد لا تضر الغير هي الأخرى ليست بلا قيود في كل لجدير با

منها الاستثناء المتعلق بالصلح مع التاجر ، إذ ترد عليها استثناءات و إن كانت قليلة  ،الأحوال 

و كذلك العقود  ه،إذ يسري هذا الصلح على جميع الدائنين بما فيهم من لم يوافق علي ،المفلس

و استثناءات أخرى  ،ى الجميع حتى من لم يوافق عليهالع اهاعية للعمل إذ تسري أحكاممالج

إعطاء فالعدالة قد تقضي  ،نص عليه القانون لاعتبارات العدالة و حفاظا لاستقرار التعاملات

الغير حق رفع دعوى مباشرة باسمه الشخصي و لحسابه الخاص و دون المرور بالشخص 

التزام مطالبا إياه بتنفيذ  ،المدين ضد شخص لا تربطه به أية علاقة تعاقدية و هو مدين مدينه

العقد معه باعتبار أن الأصل  إبرامكان من الواجب أن ينفذ في حق المدين به و هو الذي تم 

و بناءا على ذلك فإن الدائن له أن يرجع  ،لا تنصرف إلى غير المتعاقدين ثارهآفي العقد أن 
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لتزام ما فمثلا في حالة ما إذا لم يلتزم مستأجر با ،على مدينه و مدينه يرجع على مدينه و هكذا

و هذا الأخير يرجع على  ،ناجم عن عقد إيجار يستوجب من المؤجر الرجوع على المستأجر

لكن  ،بالنسبة لدعوى العمال و المقاولين من الباطن الشيءونفس  ،المستأجر من الباطن

دائن يتسنى له من خلالها مباشرة رفع لالمشرع خرج عن هذا الأصل إذ منح دعوى مباشرة ل

و هو ما كرسه المشرع الجزائري في  ،فاء حقه من لدن مدينهيين مدينه لاستدعوى ضد مد

جر على المستأجر من الباطن وقت أن ؤمنها منح دعوى للم،لدعوى المباشرة لعدة تطبيقات 

المادة (و كذلك دعوى العمال و المقاولين من الباطن  ،)ج .م.ق 507مادة ال( جر ؤينذره الم

الدعوى المباشرة استثناءا من مبدأ عدم انصراف أثر العقد إلى  لذلك اعتبرت ، )ج.م.ق 565

 أفالعقد الذي أنش ،ول هذه الدعوى الدائن للمطالبة بحق ناشئ عن عقد أجنبي عنهتخإذ  ،الغير

و على ذلك اعتبرت الدعوى  ،حق للمدين امتد أثره إلى دائنه فاكتسب حقا مباشرا منه

  . 1استعماله إلا في الحدود التي أقرها القانون له مكن المباشرة بمثابة امتياز للدائن لا ي

  :مدى انصراف أثر العقد إلى الغير : الفرع الثالث 

 ،كما لا يرتب تجاهه أي التزامات ، حقوقا للغير أمن المعلوم أن الأصل في العقد لا ينش

لكن يصبح في بعض الحالات  ،إذ أن أثره تنصرف إلى المتعاقدين ومن يمثلانه و خلفهما 

 .من الغير عام الخاص أو الخلف الالخلف 

 :حالة اعتبار الخلف الخاص من الغير : أولا 

يعتبر الخلف الخاص من الغير بالنسبة للعقود التي يبرمها سلفه متى كانت هذه العقود  

الذي رتبه زام لتأو كان ذلك الحق أو الا ،الذي انتقل إلى الخلف الخاص بالشيءلا تتصل 

ك العقد لو كذلك إذا كان لا يعلم بذ ،بمعنى ليس مكملا له  ،السلف ليس من مستلزمات الشيء

كما يعتبر هذا الأخير  ،الذي أبرمه السلف و المتعلق بالشيء الذي انتقل إلى الخلف الخاص 

فلا يحتج عليه إلا بالعقود الثابتة التاريخ قبل انتقال الشيء ، بالنسبة لثبوت التاريخ من الغير 
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و في  ،لعقدلهذا الأنه يعتبر من الغير بالنسبة  ،يه كذلك بالعقد الصوري لو لا يحتج ع ،إليه

 .1هذه الحالة له أن يختار بين العقد الظاهر و العقد الصوري 

 :حالة اعتبار الخلف العام من الغير : ثانيا

الأصل العام أن للمورث كامل الحرية في التصرفات التي يجريها على أمواله و هو  

لكن  ،العامة والآدابعلى قيد الحياة شريطة أن لا تتعارض تلك التصرفات مع النظام العام 

منحه حقوقا ليتصدى  ،ية للحق الشخصي للخلف العام في تركة المورثاالمشرع حم

فيصبح عندها الخلف العام من الغير إزاء  ،على قيد الحياة لتصرفات الضارة لمورثه و هول

كأن  ،إذ قد يعمل المورث إلى إبرام عقود تؤثر سلبا على ذمته المالية  ،هذه التصرفات

يتصرف و هو في حالة مرض الموت أو يبرم عقد يمتد سريانه إلى ما بعد موته كأن يوصي 

، فعلى سبيل المثال قد يبيع شخصا و  2خرأو إلى شخص أ ،ببعض أمواله إلى أحد ورثته فقط

هو في مرض الموت عينا تزيد قيمتها عن ثلث التركة إما لأحد الورثة أو لشخص أجنبي 

ومن ثم لا يكون  ،من الغيريعتبر ففي هذا المثال الوارث الذي اشترى العين المبيعة  ،عنه

كما يعتبر العقد ،يزه باقي الورثة ما لم يج ،العقد المذكور نافذا في حقه إذا زاد عن ثلث التركة

الوصية هي التي تسري على العقد  أحكامذلك أن  نو يترتب ع ،عقد بيع هنا وصية وليس

ر فعلا و هو في مرض دوعلى الورثة أن يثبتوا بكل الطرق القانونية أن تصرف مورثهم ص

 .3ثبتوا ذلك اعتبر التصرف على سبيل التبرعالموت فإذا أ

القانون المدني تقضي كأصل عام أن الذمة المالية للوارث  أحكامتجدر الإشارة إلى أن 

لكن  ،و بهذا المفهوم فهو يمثل الخلف العام ،كاملة من حقوق والتزامات تؤول إلى الوارث

حكام هذا الأمر تقتضي أن التركة لا ينتقل منها إلى ألأمر ليس كذلك في قانون الأسرة فا

  إلا الحقوق دون الالتزامات و ذلك تطبيقا لقاعدة فقهية مشهورة ) الورثة ( الخلف العام 
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تزامات المترتبة لومقتضى هذه القاعدة يفيد أن الا، " لا تركة إلا بعد سداد الديون " 

وبعد أن  ،وفاته بل تبقى في التركة حتى تنقضيعلى المورث قيد حياته لا تنتقل إلى خلفه بعد 

بمعنى أن الخلف العام لا تنتقل إليه من ذمة سلفه إلا  ،تنتقل إلى التركة تصبح التركة خالية منه

لذلك فهو ليس  ،الحقوق فقط فهو يستفيد من جانبها الإيجابي دون السلبي أي تحمل الالتزامات

لمعنى لا يحل محل سلطة المورث مادام لا يتحمل بدلا أن الوارث بهذا ا إذ ،خلفا عاما لمورثه

فهو إذن أجنبي عن السلف خصوصا و أنه لا يتمسك بحق  ،عنه الالتزامات المترتبة عليه

و في هذا قال الأستاذ الدكتور  ،المورث بل يتمسك بحقه الشخصي في التركة المكفول قانونا

" ك بحقه الشخصي و ليس بحق السلف أن الوارث أجنبي عن السلف إذ يتمس: "علي فيلالي 

لأن الوارث يتمسك بحقه  ،لف أمرا غير واردخهذا الوضع يجعل انصراف أثر العقد لل نإ

  .1الشخصي لا بحق السلف

 :  حجية العقد بالنسبة للغير: الفرع الرابع 

ولا  ،مبدأ الأثر النسبي للعقد يقتضي انصراف أثر العقد إلى عاقديه دون غيرهما إن

العقد كواقعة اجتماعية لا يمكن  لكن على الرغم من ذلك يبقى، يجعل من الغير دائنا أو مدينا

للغير أن يتمسك بالعقد  و ،كما يعتبر حجة عليه من جهة ،وجودها إنكارللغير تجاهلها أو 

يحتج به فيما يراه مناسبا لحماية حقوقه من  إثباتكواقع اجتماعي في مواجهة العاقدين و سند 

  . 2جهة أخرى 

أولها حجية  ،و تظهر حجية العقد باعتباره واقع اجتماعي أحيانا في ثلاثة مظاهر

و ثالثها  ،و ثانيها حجية الغير اتجاه المتعاقدين ،المتعاقدين بالعقد الذي أبرموه اتجاه الغير

إذ تعتبر حجية  ،لا علاقة له بمبدأ القوة الملزمة للعقدحجية الغير اتجاه الغير فالمظهر الأول 

ن أو للقاضي يإذ للمتعاقد ،للإثباتحجية صالحة  دالمتعاقدين بعقدهما اتجاه الغير مجر

أما المظهر الثاني  ،الاستعانة بالعقد كسند يتضمن معلومات لدعم فرضيتهما أو لبناء قناعتهما
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إلا أنها يمكن  ،رتبط هي الأخرى بالقوة الملزمة للعقدت و هو حجية الغير اتجاه المتعاقدين فلا

ير نتيجة هذا العقد و بالنتيجة إثبات مسؤولية لغأضر ا أوجود حالة كحالة خط لإثباتأن تثار 

و مثال  ،المتعاقدين عن هذا الضرر اللاحق بالغير و تحميل من تسبب فيه مسؤولية التعويض

مواد البناء عن سوء تنفيذ عقد  إحدىذلك أن يحتج أحد المارة ضحية سقوط أي عنصر أو 

لتوضيح حجية  ، 1 أضرارامقاولة لانجاز السكن الذي سقطت منه مواد البناء الذي سببت له 

و  ، نتناول في الأول العقد حجة على الغير ،عنصرين ع فيالعقد بالنسبة للغير نتناول هذا الفر

  .للغيرفي الثاني العقد حجة 

 : العقد حجة على الغير : أولا 

 :الثانياحترامهم له و  :الأول :أمرينسريان مفعول العقد في مواجهة الغير  يقتضي

  .ذلكتهم كلما اقتضت الضرورة آلمس

 : احترام الغير -1

وليس  ،ثاره متى انعقد صحيحا و مستوفيا لأركانه و شروطه اتجاه عاقديهآد قيرتب الع 

للغير مطلقا أية رابطة به، أو مع أطراف العلاقة التعاقدية ، فهو أجنبي كليا عن علاقة 

دائنين العاديين للعقد ، كما لا يعتبر من الخلف العام ولا من الخلف الخاص ولا من الالالتزام

العقد  دينا إلا أنه لا يمكن لهذا الغير تجاهلـم ووإذا كان العقد لا يجعل من الغير دائنا أ

ثار لآالقانونية التي يرتبها العقد ، كما أن إنكار الغير  بالآثار الاعترافلذلك عليه  ،2 كواقعة

إذ لا عبرة له متى تم تجاهله أو أنكر و جوده ،  3 بدون فعالية حتى بين أطرافه تجعلهالعقد 

فعلى ،أي اهتمامإذ ما الجدوى من إبرام العقود إذا تجاهلها الغير و لم يعير لها ، من طرفه

يع من البائع إلى المشتري إذا لم يحترمه الغير ـسبيل المثال ماذا يعني حق نقل ملكية المب

بل يجب عليه الامتناع عن كل  ،و عدم تجاهله فحسب وتجاهله و لا يلزم الغير باحترام العقد

متناع ومن أمثلة ذلك ا ،فعل أو تصرف من شانه المساس بهذه الحقوق التي رتبها العقد
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و كذلك امتناع شخص على شراء محل وعد  ،المقاول عن توظيف عامل له ارتبط بمقاول أخر

و عليه تجدر الإشارة إلى أنه تفاديا للمشاكل التي تنجر عن تجاهل  ،صاحبه بيعه لشخص أخر

تنظم نفاذها  بإجراءاتفإن التشريعات أحاطتها  ،العقود و عدم احترامها من طرف الغير

 إجراءاتو كذا  ،منها مثلا إجراء القيد في السجل التجاري و الشهر العقاري ،ةبطرق متعدد

مع  ،أخرى كالنشر في الصحف و الجرائد والإيداع لدى الإدارات و المؤسسات العمومية

الإشارة في هذه الإطار إلى أن مخالفة هذه الإجراءات تحد من فعالية نفاذ العقد ولا تؤثر في 

  .1صحته 

ومن ذلك  ،زاء أطرافه على الغيرإثار آبما أنشاه العقد من  الاحتجاجنه يمكن لذلك كله فإ

يحتج الموعود له بالبيع بعقد الوعد إلى من تصرف إليه الواعد بالشيء الموعود ببيعه  أن

إذا كان من تصرف إليه سيئ النية و بالتالي يكون هذا ، لذي وعده به الواعداإخلالا بالوعد 

مسؤولية تقصيرية تجاه الموعود له نتيجة اعتدائه على الحق الذي نشأ  مسئولاالمتصرف إليه 

 .من عقد الوعد الموعود له قبل الواعد 

التي يقع على رب العمل من طرف العامل الذي ترك عمله قبل نهاية  الاعتداءو كذلك 

 ئولامسإذ يكون هذا الأخير  ،حريض من رب عمل ثان يرغب في أن يستخدمه عندهتمدته ب

  . 2تجاه رب العمل الأول مسؤولية تقصيرية عن ما يسببه هذا الاعتداء 

  :  مسؤولية الغيرـ  2

لكن إذا شارك أو ساهم هذا الغير في انتهاك ، القاعدة أن العقد لا ينفع و لا يضر الغير 

إذ  ،يتحمل مسؤوليته هذا الغير طأالحقوق العينية من طرف أحد المتعاقدين فإن ذلك يعد خ

يعتبر مثلا تحريض مقاول لعامل من بين عمال منافسيه عن ترك منصب عمله أو التهاون في 

ذ لم يحترم الوضع الذي أنشأه العقد و هو يعلم به  قد إأداء واجبه المهني فهنا يكون هذا الغير 

ف عاملا و هو على علم بأنه موظف ظأو كالمقاول الذي و، يرتب مسؤوليته  أارتكب خط
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رب العمل  إزاءولية تقصيرية ؤمس مسئولا، ويكون 1 ره و مرتبط به بموجب عقدلدى غي

أن يحتج ضده  ،من الغير أوعلى من أصابه ضرر نتيجة انتهاك حقوقه العقدية بخط ،الأول

علم  إثباتكما أن موضوع  ،و يسأل على اعتدائه عليه  ،بالعقد الذي يستوجب عليه احترامه 

لأنه يفترض ،لنفاذ العقد أو الاحتجاج به في مواجهة الغير كمبدأ عام  إلزامياالغير بالعقد ليس 

خاصة بعقود معينة كإجراءات الشهر  إجراءاتأن الغير على علم بالعقد ما لم يقرر المشرع 

ففي هذه الحالة يكون جزاء عدم توفر مثل هذه الشروط عدم نفاذ العقد في  ،أو إثبات التاريخ

فعلى سبيل المثال عدم قيد الرهن  ،ذا تعلق الأمر بالحقوق العينية لاسيما إ، مواجهة الغير 

كما يشترط عموما لنفاذ العقد في مواجهة الغير أن لا يكون  ،يجعله غير نافذ في مواجهة الغير

 كأصلفالغش يفسد ويبطل التصرفات  ،هذا العقد صدر بناءا على غش للإضرار بحقوق الغير

فمثلا في حوالة الحق التي  ،حقوق الغير باستعمال وسيلة الغشلذلك لا يجوز الإضرار ب ،عام

المحيل مع محال له ثان و أبرم حوالة أخرى  أفإذا تواط ،لم يقبلها المدين و لم تعلن إليه بعد

ل الحوالة الثانية هو البطلان بسبب الغش و يعود الحق آفهنا م ،ضرار بحق المحال الأول لإل

 .2 للمحال له الأول

حتى  ،الاجتماعيلكل ذلك فالغير لا يسعه إلا أن يحترم العقد كواقعة تحدث في المحيط 

تمسك به لو العكس بالعكس غير قابل ل ،لذلك قيل أن العقد محتج به ،لو لم يشترك في تنفيذهو

  . 3لكن يمكنه التمسك به كواقعة قانونية بالحالة التي أنشأها هذا العقد  ،من قبل الغير

 : العقد حجة للغير :ثانيا 

التزام و لا  أيفي ذمة الغير  أكما انه لا ينش ،بر التراضي أساس العقد و قوامهتيع

المعبر عنها في العقد  إرادتيهماطرفي العقد و توافق  ارض أنكما  ،ل عامأصحق ك أييكسبه 

و إذا كان  ،يلزمهما وحدهما دون الغير بما ورد فيه و هذا ما يقتضيه مبدأ الأثر النسبي للعقد

ثار قانونية لا يلزم إلا عاقديه كأصل عام فإن العقد باعتباره واقعة قانونية آما يرتبه العقد من 

                                                           
  .وما يليها 441علي فيلالي ، نفس المرجع السابق ،ص   1
  .299ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور2
القاضي، المؤسسة الجامعية ، ترجمة منصور )أو الالتزامات(آلان بينا بنت ، القانون المدني الموجبات  3

  .187، ص 2004للدراسات والنشر والتوزيع ، بيروت لبنان ، 
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بل  إنكارهيمكنه تجاهله و  لاو الذي  ،إزاء من أبرمه يشكل واقعة اجتماعية اتجاه الغير

فإن ما  ،و إن كان لا تعنيه مباشرة ،يستوجب على هذا الغير احترام ما يتولد عنه من أثار

فالغير له أن يحتج ، ينشئه العقد من حقوق و التزامات بين طرفيه يحتج بها بالنسبة للكافة

فإن  ،فإذا كان الغير ليس دائنا ولا مدينا لعقد ليس طرفا فيه ،كما له أن يحتج به عليه،بالعقد 

رتب مسؤولية الغير مسؤولية عدم تنفيذ أحد العاقدين لالتزامه اتجاه الطرف الأخر قد ي

 أنفعلى سبيل المثال من كان ضحية حادث سيارة بسبب عيب في صنعها له  تقصيرية ،

على الرغم من أنه  ،المسؤولية التقصيرية يطلب التعويض من الشركة المنتجة لها على أساس

دعوى أنها أخلت بالتزامها بعد أن ظهر عيب في بليس هو من اشتراها من الشركة المنتجة 

للمصاب من جراء تهدم بناية ، وكذلك هذا العيب هو سبب الحادثمتى كان صنع المركبة 

المسؤولية  أساسفي تشييدها أن يرجع على المقاول الذي أنجزها على  الإهمالبسبب 

على  ةمقاولالالمقاول بالتزاماته التعاقدية الناشئة عن عقد  بإخلالالتقصيرية متمسكا كذلك 

  .1 ك من أنه ليس طرفا في هذا العقدلذكالرغم 

المتعاقدين يثار فعلا لاسيما لإثبات  اتجاهالغير بالعقد  احتجاجوتجدر الملاحظة أن 

وجود خطأ من شأنه أن يحمل المسؤولية إلى المتعاقدين بهدف التعويض عن الضرر الذي 

من سوء تنفيذه ، فمن كان ضحية لسقوط  أوحدث لهذا الغير، سواء من جراء عدم تنفيذ العقد 

والمقاول المكلف  أي عنصر من عناصر البناء يتذرع بالعقد المبرم بين صاحب البناية

بإنجازها، على الرغم من أنه ليس له أية علاقة بالعقد المبرم بينهما وليس للمتعاقدين حق 

  .2التمسك بقاعدة القوة الملزمة للعقد 

في خصومة ما على عقد ليس طرفا فيه يكون على  المتخاصمينأحد  استنادكما أن 

مكن المساس بمبدأ نسبية العقد ، لأن العقد أساس أن هذا العقد هو مجرد واقعة للإثبات ، ولا ي

هنا ليس إلا وسيلة للتعويض يستند إليه أحد الخصوم ، مثال ذلك العقد الذي يستند إليه في 

  .تعويض ضرر أصاب شخص مرتبط بعقد عمل مماثل 

                                                           
  .329 ،نفس المرجع السابق ،نبيل إبراهيم سعد 1
  .479جاك غستان ، المرجع السابق ،  ص  2
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عقدا كان فيه المتنازعين من  الاعتبارويلاحظ كذلك أنه بإمكان القاضي أن يأخذ بعين 

ولو لم يتمسك به أطراف النزاع كقرينة قضائية لاسيما وأنه ملزم بالأخذ في الغير حتى 

، وذلك لتحديد ما في ذلك العقد كمصدر للمعلوماتالحسبان كل واقعة قانونية لتحقيق العدالة ب

، وفي شر لتحديد مقدار النفقة العائليةالعقد مؤ اعتبار، أو يمة الشيء مثلا أو لحساب التعويضق

وعلى هذا فإن للغير أن يحتج بالعقد  ، 1في حالة ركود  بأنههذه الحالة يمكن القول عن العقد 

  .مصدر للمعلومات ووسيلة للإثبات ومصدر مسؤولية باعتباره

   :لمعلومات لـ العقد مصدر  1

القاضي في بعض القضايا المطروحة للفصل أمامه إلى الاستعانة إلى عقد ما جأ يل

و ذلك لما يتوفر في هذا ، لتبرير حكمه على الرغم من أن أطراف الدعوى ليسوا طرفا فيه 

مما يجعل  ،حكمه بشان القضية موضوع النزاع إصدارالعقد من معلومات تفيد القاضي في 

دائن الاستناد إلى لفي الدعوى البوليسية يمكن ل المثفعلى سبيل ال ،من العقد مصدر للمعلومات 

عقد أبرمه مدينه مع الغير لتقوية دفوعاته و ذلك بالحصول على معومات واردة في عقد لم 

 أطرافوللقاضي كذلك أن يتخذ من عقد أجنبي عن ، كن طرفا فيه لكنه يفيده في دعواهي

يمكن للقاضي الوصول إلى القيمة الفعلية  ، فمثلا كمهوسيلة يستند عليها في تبرير حالنزاع ك

و كذلك يمكن  ،الاستناد إلى قيمة عقار مشابه له من خلال عقد بيعه لهذا العقاربلعقار ما 

لية المفروضة على شخص ما الرجوع إلى عقد عمل ئللقاضي و هو بصدد تحديد النفقة العا

ذلك يتقاضاها هذا الأجير ومن خلال يمارس نفس العمل لمعرفة الأجرة التي  أخرلشخص 

كواقعة تنير الأطراف أو  استعملبها، وهنا العقد قد يحدد النفقة الغذائية على الشخص المعني 

كالضحية التي تحتج بعقد  ،وقد يكون العقد وسيلة يحتج بها الغير لإثبات واقعة ما، 2القاضي 

ل بصاحب العمل وذلك لإثبات مسؤولية هذا ماعالعمل لإثبات علاقة التبعية التي تربط ال

 آو، لمعرفة ثمنه أو طبيعته القانونيةالأخير متبوعا ، كما يحتج الغير كذلك بعقد بيع عقار 

  3 .على ما يثقل هذا العقار من حقوق عينية

                                                           
محمدي سليمان ، نفاذ العقد ، رسالة دكتوراه في القانون ، جامعة الجزائر ، كلية الحقوق ، السنة الجامعية  1

  .10، ص 2004- 2003
  .67ص  ،زواوي فريدة ، نفس المرجع السابق 2
  .442ص  لي فيلالي ، نفس المرجع السابق ،ع 3
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  : للإثباتالعقد كوسيلة ـ  2

للغير أن يحتج بالعقد كواقعة اجتماعية متى كان يشمل على دليل أو توضيح صريح  

فمثلا إذا قام المشتري ببيع الشيء الذي  ،الشخص أو إقرار منه بشأن موضوع ما لإرادة

 لإثباتيستطيع البائع الأول الاستناد إليه  إثباتاشتراه مرة ثانية فهنا يعتبر العقد الثاني وسيلة 

يازته لملك حشخص في عقد ما ب إقراركما يعتبر  ،ي الأول قد رضي بالبيع الأول أن المشتر

هذا الشخص بحيازته  إقرارما فقط يمكن لمالكه الذي هو من الغير بالنسبة للعقد الذي تم فيه 

ثر النسبي بدعوى لألى مبدأ اإإذ لا يمكن للحائز أن يستند  ،ملكيته لإثباتأن يستند لذلك العقد 

و تبقى  ،يستند عليه كواقعة اجتماعية أنبل للغير  ،العقد لا يعني المالك باعتباره من الغير أن

كما  ،للقاضي السلطة التقديرية في ترجيح باقي الأدلة الموجودة في ملف الدعوى لتبرير حكمه

بل حتى من وقائع أجنبية  ،للقاضي كذلك استنباط حكمه ليس فقط من وقائع القضية فحسب

شارة إلى أن دلالة الوقائع لإمع ا ،إثباتهاانت هذه الوقائع ذات صلة بالوقائع المراد متى ك

إذ له السلطة التقديرية في استنباط ما يراه  ،الثابتة على الوقائع غير الثابتة لا تلزم القاضي

  1.مناسبا وفقا لقناعته 

  :العقد مصدر مسؤولية ـ  3

للغير على العقد أن يحتج  ،للإثباتإضافة إلى كون العقد كمصدر للمعلومات ووسيلة 

مسؤولية متولي الرقابة عن سلوك الخاضع كحد طرفيه مسؤولية أبالعقد كوثيقة ترتب 

أن الأجنبي عن العقد المتضرر  ، مع الملاحظةج.م.من ق 134وفقا لمقتضيات المادة ته،لرقاب

أي من المتعاقدين بالتزاماته التعاقدية لا يمكنه الرجوع على هذا الأخير إلا بقواعد  إخلالمن 

العقدي  أقصيري وإلا فلا يمكنه التمسك بالخطتال أشريطة توفر الخط ،المسؤولية التقصيرية

وإلا كان المتعاقد الذي أخل  ،ومن ثم لا يمكنه الاحتجاج بالعقد باعتباره تصرف قانوني

كما اشترط الفقه  ،زما تجاه كل من المتعاقد و الغير و هذا يخالف مبدأ نفاذ العقد بالتزامه مل

 . 2التقصيري  أالعقدي ذاته تتوفر فيه شروط الخطأ العقدي أن يكون الخط أإضافة إلى الخط

                                                           
  .وما بعدها 67نفس المرجع السابق ص زواوي فريدة ،  1
  .443ص نفس المرجع السابق ، ،علي فيلالي  2
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د من ـر النسبي للعقـدأ الأثـالواردة على مب ناءاتـالاستث : يـالفصل الثان

  :ث الأشخاص ـحي

ثار العقد آمن الثابت أن مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص يستوجب أن 

دائنين لتنصرف إلى طرفيه ومن يمثلهما من خلف عام و خلف خاص و بطريق غير مباشر ل

تضر عاقديها و في العقود تنفع لالأص، على اعتبار أن بشيءماعدا هؤلاء فلا يلزمهما العقد و

أما الغير فلا شأن له بما  ،المشتركة لإرادتهماذلك لأن العقد ما هو إلا تعبير و تجسيد  ،فقط

) الالتزامات (غير بما يرتبه في جانبه السلبي وعلى ذلك لو كان العقد يلزم ال ،أراده غيره

ومثال ذلك بيع شخص  ،خرينالآلسهل على كل فرد أن يضر غيره بمجرد عقد يبرمه مع 

للعقد لا يتحمل أي التزام على الرغم من  هو من الغير بالنسبةوملك غيره فهنا المالك الحقيقي 

هذا البيع  المالك إلا إذا أجاز ،فلا يتأثر بما اتفق عليه غيره ،أن العين المبيعة موضوع عقد بيع

، 1كالة السابقة لوكا ةاللاحق ةازجفحكم الإ ابتدءاوبالإجازة يكون المالك وكأنه أبرم عقد البيع 

مما تطلب  ،إذ أن طبيعة المعاملات أفرزت بعض الاستثناءات ،لكن هذا الأصل ليس مطلقا

التزامات ءا على أن يرتب العقد إذ سمح استثنا ،تدخل المشرع ليجيز مثل هذه الاستثناءات

و بموجب هذه الاستثناءات فإن العقد ،  2حقوق لأشخاص لم يكونوا طرفا فيه و لا ممثلين و

ما تبناه المشرع في وذلك ، نابعة من إرادة المتعاقدين الآثارلى الغير و تكون هذه إينتج أثاره 

لكن يجوز لا يرتب العقد أثارا في ذمة الغير و : " ج و التي نصت على أنه .م.ق 113المادة 

ما بإن بداية نص المادة يشير إلى العقد المتضمن التعهد عن الغير و فيه لأثر  ،"أن يكسبه حقا 

 السلبي لا وما دام استثناءا في شقه، تعهد به المتعهد إلى الغير و لا يرتب في ذمته التزاما

كما أن الشطر الثاني من  ،ثار ذلك ما لم يجيز الغير التعهدآيلزم المتعهد إلا نفسه و يتحمل 

و الذي يشكل استثناءا في شقه الإيجابي وهنا  ،لمصلحة الغير الاشتراطنفس المادة يقصد به 

                                                           
عدنان إبراهيم السرحان ، نوري حامد خاطر ، شرح القانون المدني ، مصادر الحقوق الشخصية  1

  .270، ص 2005، دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان الأردن ،)الالتزامات(
الدار البيضاء، عبد الحق الصافي ، دروس في القانون المدني ، مصادر الالتزامات ، طبعة النجاح الجديدة ، 2

  .113، ص 2004، 3المغرب، ط
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ثار العقد آدأ نسبية بمو على ذلك فإنه تطبيقا ل ،1العقد إلى الغير و يكسبه حقا  ثارآتنصرف 

لكن  ،التزاما في ذمة الغيرفالعقود لا تنفع و لا تضر غير عاقديها و من ثم لا يرتب العقد 

فالغير الأجنبي عن العقد يمكنه أن يكتسب حقا من العقد و يكون ذلك  ،يجوز أن يكسبه حقا

لعقد التعهد عن الغير فإنه مادام  ةسبالنأما ب ،استثناءا عن طريق عقد الاشتراط لمصلحة الغير

اثنان على الزام  يتفق أن أن الأصل عدم إلزام أجنبي عن عقد لم يشترك فيه فإنه لا يمكن

و الغير المقصود هو الأجنبي فعلا  ا،عليه او الحقوق التي اتفق الالتزامات بآثارطرف ثالث 

و هو ذلك الذي لم يشارك في إبرام  ،عن العقد بمعنى ليس الخلف العام و لا الخلف الخاص 

إلى  أشارتو التي ج أعلاه .م.ق 113و لتبيان ما جاء في المادة العقد و لم يكن ممثلا فيه 

ذين يشكلان خروجا على قاعدة لو ال.،2لمصلحة الغير الاشتراطموضوع التعهد عن الغير و 

الأثر النسبي للعقد و مخالفة لمبدأ سلطان الإرادة الذي كرس حرية التعاقد التي لا تسمح 

، وهو ما نتناوله بالبحث في الغيربدورها لمن تتجه إرادته إلى أبرام عقد ما أن يلزم بما أراده 

  . المبحثين الآتيين

  : التعهد عن الغير : المبحث الأول 

 الالتزاماتغيره لا يتأثر به و لا تنتقل إليه  مهن من كان أجنبيا عن عقد أبرأالقاعدة 

والغير عن العقد هو ذلك الشخص الذي لم يكن طرفا فيه و ليس خلفا  ،3والحقوق التي يرتبها 

  .عاما أو خلفا خاصا لأحد المتعاقدين 

ثار عقد لم تشترك فيه إرادته و من ثمة فلا يكتسب آو متى كان كذلك فلا تنصرف إليه 

مطلقة  لكن الحقيقة أن هذه القاعدة ليست ،حقوقا و لا يتحمل أية التزامات من جراء هذا العقد

وهو ما  ،في كل الأحوال ذلك أن طبيعة المعاملات اليومية فرضت استثناءات على هذه القاعدة

ج .م.ق 113ي الأخذ بها إذ نصت المادة جعل معظم المشرعين ومن بينهم المشرع الجزائر

                                                           
بد الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد ، المجلد الأول ، نظرية الالتزام ع 1

، ص 2000بوجه عام ، مصادر الالتزام ،الطبعة الثالثة الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان ، 

616 .  
  .140، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ،ص  فاضلي إدريس -2
حسين علي الذنون ، محمد سعيد الرحو ، الوجيز في النظرية العامة للالتزام ، الجزء الأول ، مصادر  3

  .183، ص 2002،  1الالتزام ، دار وائل للنشر ، عمان ، الأردن ، ط
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ومقتضى هذه " لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير و لكن يجوز أن يكسبه حقا : " على أنه 

ترتيب التزامات ( المادة أن قاعدة عدم ترتيب أثار العقد اتجاه الغير مطلقة من الناحية السلبية 

 ، 1ر الوارد في الشطر الأول من المادة ـيقصود بالتعهد عن الغـوهو الم) في ذمة الغير 

تعرض إلى ماهية التعهد عن الغير و صوره وشروطه ن للتطرق لموضوع التعهد عن الغيرو

  .ثار التعهد عن الغير في المطلب الثاني آطلب الأول و في الم

  :وشروطهماهية التعهد عن الغير و صوره  :الأولالمطلب 

ج إلى التعهد عن الغير في شطرها الأول بقولها لا يرتب العقد .م.ق 113رت المادة اأش

إذا تعهد : " ج بالنص عليه و التي جاء فيها .م.ق 114التزاما في ذمة الغير ثم تلتها المادة 

شخص عن الغير فلا يتقيد الغير بتعهده فإذا رفض الغير أن يلتزم وجب على المتعهد أن 

يعوض من تعاقد معه و يجوز له مع ذلك أن يتخلص من التعويض بأن يقوم هو نفسه بتنفيذ 

تج أثرا إلا من وقت صدوره ما لم يتبين ما التزم به أما إذا قبل الغير هذا التعهد فإن قبوله لا ين

  ." أنه قصد صراحة أو ضمنا أن يستند أثر هذا القبول في الوقت الذي صدر فيه التعهد 

ن أن المشرع تطرق إلى التعهد عن الغير كاستثناء من مبدأ يمن نص هذه المادة يتب

مما يقتضي تعريفه من الجانب الفقهي  ،الأثر النسبي للعقد دون أن يبحث في إيجاد تعريف له

بحيث أجمعت التعريفات الفقهية على أن التعهد عن الغير هو التزام أو تعهد المتعاقد بأن يحمل 

  .2الغير على الالتزام بأمر معين نحو المتعاقد الثاني 

ن ـير و صوره وشروطه ارتأينا تقسيمه إلى فرعيـولتناول ماهية التعهد عن الغ

لصور من التعهد عن  ناهد عن الغير أم الفرع الثاني فخصصالأول ماهية التعه في ناتناول

  .الغير و شروطه 

  :الغيرماهية التعهد عن  :الأولالفرع 

 la promesse du porte fortيقصد بالتعهد عن الغير أو ما يصطلح عليه بالفرنسية 

فهو بعبارة أخرى ، أن يلتزم أحد الطرفين في عقد بحمل أجنبي عنه على قبول التزام معين

                                                           
  .135ص ، 2015،  6 ر، مصادر الالتزام، دار الثقافة للنشر و التوزيع، عمان، الأردن، طعبد القادر الفا  1
  .443ص،نفس المرجع السابق  ،علي فيلالي  2
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ذلك العقد الذي يتعهد فيه أحد الطرفين بأن يجعل شخص أخر يلتزم بالتزام معين قبل الطرف 

و مثال ذلك بيع شخص لنصيبه في قطعة أرض يملكها  ،الأخر للعقد أي عقد التعهد عن الغير

المشتري و يتعهد مع مناصفة مع شخص أخر فيبرم أصالة عن نفسه عقد بيع في الشيوع 

أن يلتزم بالحصول على رضائه ببيع نصيبه بما يشابه تجاوز بالغائب للمشتري عن شريكه 

من الموكل في  إذنستطع الحصول على ي مرسومة لوكالته و بالتالي إذا لمالوكيل للحدود ال

  . 1 الموكل بخصوصها لاحقا  ضابالحصول على رشأنها في الوقت المناسب فيتعهد 

منه يعرف البعض أن التعهد عن الغير هو عقد ثنائي من ناحية العلاقة التعاقدية و 

إذ يلتزم بموجبه شخص يسمى المتعهد إلى شخص ثاني يسمى  ،الأطراف من حيث ثلاثي

  .2المتعهد له بأن يجعل شخصا ثالثا و هو من الغير بأن يلتزم بأمر معين 

قانوني يعيق  أوولعقد التعهد عن الغير أهميته والتي تظهر حين يكون هناك مانع مادي 

مما يجعل المتعهد في عقد التعهد عن الغير أن يتعهد  الحصول على رضا شخص معين بالعقد،

للمتعاقد معه للحصول على رضا هذا الشخص عندما يزول هذا المانع ، ومثال المانع المادي 

اء لم يكن موجودا وقت إبرام شركاء في بضاعة معينة على بيعها ، لكن أحد الشرك اتفاق

إلى التعهد للمتعاقد معه، ومثال المانع  نؤافيلج أيديهم، وحتى لا تضيع الصفقة من بين العقد

القانوني أن يقوم أحد شركاء في مال مشاع ببيعه ولكون أحد الشركاء قاصر فيتعهد للمتعاقد 

  .3أهليته اكتمالل على رضاه عند معه بالحصو

إذ أن الغير لا يتعهد  ،لتعهد عن الغير ليس إلا استثناء ظاهري لأثر العقدوعلى هذا فا

" أ"، ومثال ذلك أن يتعهد 4 مباشرة بواسطة عقد التعهد و إنما التعهد يصدر من طرف المتعهد 

مجموعة من الشركاء لإنشاء شركة شريطة أن  فاقاتأو  ،يبيع له منزله" ج "أن يجعل " ب"ل 

هد باقي الشركاء بذلك و لكون عتشتري الشركة بعد إنشائها من أحد الشركاء أحد عقاراته فيت

                                                           
  .216نفس المرجع السابق، ص  بلحاج العربي ، 1
والتوزيع وسف محمد عبيدات ،مصادر الالتزام في القانون المدني ،دراسة مقارنة ، دار المسيرة للنشر ي 2

  .239، ص2011،  2والطباعة ،عمان الأردن ، ط
أحمد شوقي محمد عبد الرحمان ، البحوث القانونية في مصادر الالتزام الإرادية وغير الإرادية ، دراسة  3

  .133، ص 2002فقهية وقضائية ، توزيع المعارف بالإسكندرية جلال خزي وشركاه ، مصر ، 
4 - Stéphanie Porchy – Simon ,droit civil, les obligations, Dalloz, Paris,2002,P 203. 
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فالشركة بعد تكوينها غير ملزمة بما تعهد به  ،الشركة تنفرد بشخصيتها عن شخصية الشركاء

ريك المشترط حق الرجوع على الشركاء لشلالشركاء و بالتالي إذا لم ينفذ ما تم التعهد به ف

يرى  الذيالنائب  أوالوكيل كحالة  أو ،شخصيا بالتعويض و لا يمكنه الرجوع على الشركة 

وليس لديه سلطة عقدها ويضيق الوقت للحصول  )الموكل (أن هناك صفقة مفيدة للأصيل 

ه إذا لم يقر فيصبح مسئولا شخصيا أمام أي على إقراره له، ،على رضاء الموكل بالعقد

 ومن هذا يتضح أن نظام التعهد عن الغير يوجد فيه ثلاثة أشخاص المتعهد،، الموكل العقد

أما بالنسبة للمتعهد  ،والعقد لا ينتج أثرا إلا في العلاقة بين طرفيه ،والمتعهد عنه  والمتعهد له،

  . 1ثار العقد آعنه وهو من الغير فلا تنصرف إليه 

الحصول على تعيق فالتعهد عن الغير رهين بأن يكون هناك عقبة مادية أو قانونية ، 

التعهد عن الغير لا يتضمن أي استثناءات من  أن، كما التعاقدأثناء إبرام رضا المتعهد عنه 

فالتعهد في . عنه له مطلق الحرية في أن يلتزم أو لا يلتزممادام المتعهد مبدأ نسبية العقد، 

القانونية هو عقد يلتزم بمقتضاه أحد طرفيه، بالحصول على إقرار الغير للعقد، أو حقيقته 

  .لتصرف قانوني أبرمه لحسابه دون أن يكون نائبا عنه 

إلا تطبيق من تطبيقات الاشتراط  الحقيقة،ما هو في التعهد عن الغير وعلى هذا ف

وهو إما  ،المتعاقدينثار العقد على آ، ومن ثم تطبيقا للقواعد العامة في اقتصار يرغلمصلحة ال

أو تعهدا عن الغير معلقا  ،promesse de Porte -fort) (أن يكون تعهدا مطلقا عن الغير

  .2  (promesse pour un tiers sous reserve de ratification)على شرط الإقرار

  :صوره التعهد عن الغير و  شروط : الثاني الفرع 

   :شروط التعهد عن الغير :  أولا

يقوم عقد التعهد عن الغير يجب أن يستوفي الشروط الواجب توافرها فيه و هي حتى 

   :يليج و المبينة كما .م.ق 114التي أشارت إليها المادة 

  

                                                           
  .331محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق ص  1
  .384بلحاج العربي ، نظرية العقد ، نفس المرجع السابق، ص   2
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  : اقد باسمه لا باسم الغير الذي يتعهد عنه عأن يتعاقد المت  - 1

من الغير يوكله للقيام بعمل إن أساس هذا الشرط هو أن المتعهد لم يحصل على توكيل 

، ومن ثم فالوكيل وحده هو الذي يتعاقد باسم الموكل ولحسابه، كما لا يمكن اعتبار معين

في ، 1المتعهد فضوليا، فالفضولي يتعاقد باسم رب العمل ولمصلحته فيلزمه بالعمل الذي قام به 

عهد عن الغير يتعاقد باسمه الشخصي و تنصرف إليه هو أثر العقد الذي أبرمه لا المت حين أن

  .2الغير الذي تعهد عنه 

   الغير ن الغير أن يلزم نفسه بهذا التعهد لا أن يلزمعأن يريد المتعهد   - 2

ن لأ باطلا،ذلك لأن من تعاقد باسمه وأراد أن يلزم غيره فإن العقد الذي أبرمه يكون  

ما أكدته المادة  ، وهويجيز لشخص ما أن يلزم شخص أجنبي بالتزام دون إرادتهنون لا االق

ج التي لا تجيز بأن لا يرتب العقد التزاما في ذمة الغير و على ذلك فالتزام الغير .م .ق 113

و إنما يأتي في عقد أخر يتم بعد  ،بما ورد في عقد التعهد عن الغير لا يأتي من هذا الغير

و المشترط لمصلحة  ،و من هنا يتضح الفرق بين المتعهد عن الغير ،ا التعهدقبول الغير لهذ

فالمشترط لمصلحة الغير يريد أن يكتسب الغير حقا إذ ينصرف أثر العقد الذي أبرمه  ،الغير

وهو ما يجيزه القانون و هو ما يجعل من عقد  ،المشترط إلى الغير متى تعلق بالحقوق 

لكن الأمر ليس كذلك بالنسبة لتعهد عن الغير  ،اعدة نسبية اثر العقدالاشتراط فعلا استثناء من ق

  .مما يجعل عقد التعهد لا خروج فيه عن القاعدة 

الذي أخذه المتعهد عن نفسه هو القيام بحمل الغير الذي تعهد عنه  الالتزامأن يكون   -3

يتحمل ما تعهد به د بجعل الغير و بناءا على هذا الشرط يلتزم المتعه على قبول هذا التعهد

و هي الحصول على رضا  obligation de résultatقيق نتيجة حالتزام بت التزامه هنا هوو

لأنه لا يكفي أن يثبت المتعهد أنه  obligation de moyenالغير بالتعهد و ليس تحقيق عناية 

 عليه أن يصل إلى النتيجة التييجب بل  ،بذل كل ما في وسعه للحصول على رضا الغير

و لذلك لا يجوز له أن  ،وهي قبول الغير للتعهد أرادها من وراء إبرامه لعقد التعهد عن الغير

من هنا يتضح الفرق بين عقد التعهد عن الغير و عقد الكفالة فالكفيل و ،تعهدليكفل تنفيذ الغير ل

                                                           
  128خليل أحمد حسن قداد، نفس المرجع السابق ، ص   1
، الإثراء بلا سبب العمل غير المشروع  ،عبدالقادر الفار، مصادر الالتزام العقد والإرادة المنفردة   2

  .122، ص 2009، 1، مكتبة الوفاء الحقوقية ، الإسكندرية مصر، طوالقانون
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لكن  ،يكفل إيجادهلا وفي عقد الكفالة يكفل تنفيذ التزام المدين بعد أن يكون هذا الالتزام موجودا 

الحال ليس كذلك بالنسبة للمتعهد عن الغير فالمتعهد يكمن التزامه في إيجاد الالتزام و هنا 

  .1ينتهي التزامه و لا يكفل تنفيذ هذا الالتزام

كما يختلف التعهد عن الغير عن الكفالة من ناحيتين الأولى أن المتعهد عن الغير يضمن 

تنفيذ ذلك الالتزام ، في حين أن الكفيل يضمن لكن لا يضمن  ،إنشاء الالتزام في ذمة الغير

، ومن الناحية الثانية فإن المتعهد لا يمكنه ن به بعد أن يكون قد نشأ في ذمتهتنفيذ الالتزام المدي

جوع على الغير بشيء متى دفع تعويضا لعدم إقرار الغير للتعهد، لكن الكفيل له أن يرجع الر

  .2ين على المدين إذا دفع الد

بعمل ألا وهو جعل الغير أن يقبل  التزامهو دائما  الالتزاموعلى هذا الأساس فإن محل 

، ولا يضمن المتعهد  التزامهمعين، فإذا قبل الغير فعلا أن يلتزم يكون المتعهد قد نفذ  بالتزام

ومن ثم فإن مجرد سعي المتعهد لحمل الغير  ،3فعلا  الالتزامبعد ذلك قيام الغير بتنفيذ هذا 

لإثبات أن المتعهد قد وفى بالتزامه المتمثل في تحقيق نتيجة ألا على قبول التعهد غير كاف 

في القبول أو  وهي جعل الغير أن يقبل بالتزام معين وذلك حتى لو أساء الغير استعمال حقه

  . 4الرفض ، فالغير لا يعد ملزما بإقرار التعهد

   :صور التعهد عن الغير :  ثانيا

لكنه ، يعتبر التعهد عن الغير استثناءا من مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص

وصا و أن عقد التعهد عن الغير في الواقع ما هو إلا تطبيق من تطبيقات هذا المبدأ خص

م به المتعهد و تبقى بحيث أن هذا الأخير غير مقيد بما التز ،في ذمة الغير التزاميرتب أي لا

و مثاله تعهد الوكيل  ،كامل الحرية في قبول ما تعهد به المتعهد أو رفضه هذمته حرة و ل

                                                           
  .ومايليها  620ص  ،نهوري ، المرجع السابقسعبد الرزاق أحمد ال  1
دراسة مقارنة  بالقوانين ( د كاظم جواد سميسم ، مصادر الالتزام أحمد سلمان شهيب السعداوي ، جوا  2

   .184، ص 2015، 1، بيروت لبنان ، ط  المدنية والفقه الإسلامي، مكتبة زين الحقوقية والأدبية
سمير عبد السيد تناغو ، مصادر الالتزام ، مصادر الحق الشخصي في القانون المدني،دار الثقافة للنشر   3

  .136، ص 2015عمان الأردن ،والتوزيع ،
  182أحمد سلمان شهيب السعداوي، جواد كاظم جواد سميسم ، المرجع السابق، ص   4
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المتجاوز لوكالته بموجب عقد مع شخص أخر على حمل الموكل بقبول ما تعاقد بشأنه و 

التزام عليه فصورة التعهد عن الغير هي  و بناء ،إقراره للاتفاق الخارج عن حدود التوكيل

و لا يخرج ) قبول الغير ( فهو يلتزم بعمل فقط  ،شخص بحمل غيره على قبول ما أبرمه

ذا رفض الغير أن يلتزم إف ،أي إما قبول أو رفض الغير للالتزام ،المسعى عن هذا الإطار

أما إذا ،يكون المتعهد قد أخفق في مسعاه و تتحقق مسؤوليته الناتجة عن عدم تنفيذ ما تعهد به 

 ،في حمل الغير على قبول المسعى فيكون قد أوفى بما عليه من التزام قبل المتعهد له نجح

   1أثر رجعي بدون ينتج بالتالي أثر هذا القبول من وقت صدروه و و

 حدث في الحياة العامة ، ويتم اللجوءور التعهد عن الغير ليست نادرة إذ كثيرا ما تصو

الوضع فيها الأخذ بنظام التعهد عن الغير ، مثال ذلك تقدم لمعالجة حالات معينة يتطلب  إليها 

أحد الأشخاص لشراء مال شائع بسعر مرتفع لكن تعذر على أحد المالكين توقيع العقد إما 

بسبب غيابه أو لكونه قاصر ، وحتى لا تضيع فرصة البيع هذه يقبل الشركاء التعاقد أصالة 

  .2له على الموافقة على العقدعن أنفسهم ويتعهدون عن شريكهم الغائب بحم

   :أثار التعهد عن الغير  :الثانيالمطلب 

نشأ صحيحا مرتبا  ،متى استوفى عقد التعهد عن الغير لشروطه الثلاثة السابق ذكرها

 نيالمتعهد بحمل الغير على قبول الالتزام نحو المتعاقد الثا إلزاموهي  ،3 لأثاره تجاه عاقديه

لذلك نتناول  ،المتعهد له بحيث يسأل المتعهد إذا لم يحصل من تعهد له المتعهد على قبول الغير

و نتطرق في الأول إلى أثر التعهد عن الغير في ما  الآتيينأثار التعهد عن الغير في الفرعين 

  .بين المتعاقدين و في الثاني إلى أثر التعهد عن الغير بالنسبة للغير 

  

  

  

                                                           
  .141ص ،فاضلي إدريس، نفس المرجع السابق  1
  .155 ، ص1967،حلب سوريا ، مطبعة الأصيل ،الوجيز في نظرية الالتزام  –زهير المارتيني   2
محمد شريف أحمد، مصادر الالتزام في القانون المدني ، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي ، مكتبة الثقافة  3

  .155ص1999 ،عمان الأردن،لنشر والتوزيع  
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  :ثار التعهد عن الغير فيما بين المتعاقدين آ: الفرع الأول 

المتعهد عنه وهو من الغير بالنسبة لعقد  لا يلزمعن الغير التعهد  أنالقاعدة العامة 

فإن تحققت هذه النتيجة  ،لتعهدلمحل الالتزام هو الحصول على قبول الغير التعهد، وإذا كان 

تعهد الذي قبله ليد الغير لنفلا يضمن ت هخصوصا و أن، يكون المتعهد قد انقضى التزامه

أما إذا ، أما تنفيذ الالتزام فلا شأن للمتعهد به  ،التزام المتعهد ينتهي بقبول الغير له فقطو

حمل نتيجة رفض الغير إذ عليه ت ،هد محل اعتبارعرفض الغير التعهد فهنا تكون مسؤولية المت

نه لا يسأل عن ذلك القبول أو لذلك فإ ،بول التعهد أو رفضهالغير حر في قكما أن  ،لهذا التعهد

لتعهد راجع لسبب للكن تؤول المسؤولية إلى المتعهد ما لم يثبت أن عدم قبول الغير  ،الرفض

إلى أن امتناع  ةمع الإشار ،بتعويض المتعهد له إلزامهفي  ةولية  المتمثلؤأجنبي يعفيه من المس

لا يشكل سببا أجنبيا يعفيه من مسؤوليته على أنه يمكن للمتعهد أن يتفادى  ،الغير عن القبول

تعويض المتعهد له بأن يقوم هو بالوفاء عينا بالالتزام الذي رفض الغير قبوله متى كانت 

كما له كذلك دون أن يكون مجبرا أن يوفي بشيء أخر هو التنفيذ  ،تزام لا تأبى ذلكلعة الابيط

  .1بالنتيجة تبرأ ذمته من تعهده العيني للالتزام و 

  ثار التعهد عن الغير بالنسبة للغير آ: الفرع الثاني 

وعليه فلا يلزمه  ،للغير كامل الحرية في قبول التعهد أو رفضه مادام أجنبيا عن التعهد

سلطة في حمل الغير على القبول بل يكون  يةكما أنه ليس للمتعهد أ ،ما تعهد به غيره بشيء

إلا أنه يشترط فيه توافر  ،قد يكون القبول صريحا أو ضمنياو ر،إرادة الغي بمحضالقبول 

كما هو الشأن في عقد الرهن  ،الأهلية و لا يشترط فيه شكل خاص ما لم يشترط القانون ذلك 

  . 2 الرسمي و عقد الهبة

  :أثر قبول الغير للتعهد : أولا 

يعتبر التعهد عن الغير إيجابا موجها إلى المتعهد عنه إذا قبل به يكون المتعهد قد أوفى 

، ويكون قبول المتعهد عنه صراحة أو ضمنيا ولا يشترط في القبول شكل خاص إلا  بالتزامه

                                                           
  .218نفس المرجع السابق ، ص  ،أنور سلطان 1
  .90ص ،نفس المرجع السابق ،أحسن زقور 2
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هو المشرع شكلا معينا في التصرف الذي يعرض على المتعهد عنه قبوله كما  اشترطإذا 

، ويقوم قبول الغير للتعهد على عقد جديد مما يستوجب توفر لهبة أو الرهنالحال في عقدي ا

قبول الغير بمثابة عقد جديد فإنه يختلف عن عقد  وباعتبارلإبرام العقود،  الأهلية اللازمة

فهو يختلف عنه من حيث الإطراف ومن  ،التعهد عن الغير وهو يختلف عنه من عدة أوجه 

  .ومن حيث تاريخ كل منهما  الالتزاماتحيث 

فأطراف العقد الأول هما المتعهد والمتعاقد معه بينما العقد الثاني : من حيث الأطراف -

 .طرفاه ذلك المتعاقد والغير ومنه فالمتعاقد مع المتعهد يشترك في كلا العقدين

في  التزاماالمتعاقد الأول ينشأ  :المترتبة على عاتق كل منهما  الالتزاماتمن حيث  -

في ذمة  التزاماذمة المتعهد وهو حمل الغير على قبول التعهد في حين أن العقد الثاني يولد 

العقد الأول ، فقد يكون بنقل حق عيني أو عمل شيء أو  التزامالغير يختلف محله عن محل 

  .1عن عمل شيء  الامتناع

إرادتي  ري منذ أن التقتيسعن الغير لتعهد اعقد   :تاريخ كل منهمامن حيث   -

لي لا يسري العقد ابالتلتعهد ولأما العقد الثاني فلا يكون إلا من وقت قبول الغير ،متعاقديه

بأن يبيع " ب"عن " أ"و مثاله تعهد  ،الثاني بأثر رجعي إلا إذا انصرفت إرادة الغير إلى ذلك 

" ب"فإن إقرار  و منه" د"و العين إلى هيقر ذلك البيع باع  و قبل أن" ج"عينا يملكها إلى " ب "

  ." د"بالتعهد لا يمكن أن يضر بحق 

أن قبول الغير بالتعهد يتولد عنه التزاما نشأ من العقد الذي أبرمه مع المتعاقد  التنويهمع 

  .) العقد الأول ( عن العقد الثاني و ليس عقد التعهد  ألذلك فالتزام الغير نش ،الثاني

 : عهد لتأثر رفض الغير ل: ثانيا 

تعهد المتعهد للمتعهد له بأن يحمل الغير إن عقد التعهد عن الغير و الذي بموجبه 

لكن هذا العقد يرتب التزاما في ذمة  ،بالقبول به لا يلزم الغير و لا يرتب أية مسؤولية تجاهه

 بالتزامه لاسيما و أن ذلك هو التزام بتحقيق إخلالهالمتعهد و يحمله المسؤولية كاملة عن 

يلزم و تتحقق ما دام الغير رفض بقبول التعهد و بالتالي يكون المتعهد قد أخل بالتزامه نتيجة لم

إلا إذا أثبت  ،لتعهدلبتعويض من تعاقد معه على ما أصابه من ضرر من جراء رفض الغير 

                                                           
 ،2007، مطبعة النجاح الجديدة ، ثار الالتزام آ، الكتاب الثاني  -العقد، القانون المدني  ،عبد الحق صافي   1

  .وما يليها  72ص 
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كما له أن يقوم أي المتعهد بتنفيذ  ،لتعهد راجع لأسباب لا دخل لإرادته فيها لأن رفض الغير 

 التزامر على ذلك لأن بإلا أنه لا يج ،ما تعهد به عينا متى كانت طبيعة الالتزام تسمح بذلك 

و مثال ذلك تعهد شخص  ،أما التزامه فهو دفع التعويضبدلي  التزامالعيني هو المتعهد بالتنفيذ 

 ،فإذا رفض الغير الشراء، بثمن محددلثاني للأخر بأن يجعل الغير يقبل شراء عين مملوكة 

فيمكن للمتعهد أن يشتري العين لنفسه بنفس الثمن و يكون بذلك قد نفذ ما كان الغير سيلتزم 

  . 1هو بدوره هذا الالتزام  ىوف و ،به

  لمصلحة الغير  الاشتراط: المبحث الثاني 

العقد إلى غير يقضي مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص أنه لا تنصرف أثار 

يكن طرفا فيه و أنه لا ينفع أو يضر الغير الذي لم ه كما سبق وأن تناولناه عاقديه فالأصل في

إلا أنه مع مرور الزمن لم يصبح هذا المبدأ طليق بل وردت عليه ، لم يكن من خلفائه

مادة في نص ال ذلك  دو الذي أك ،استثناءات أخذها معظم المشرعين و منهم المشرع الجزائري

عقد لم يكن طرفا فيه  في شطرها الثاني على جواز اكتساب الغير حقا من مدني جزائري 113

الغير فالاستثناء الذي يرد على قاعدة أن العقد لا ينفع  ، 2"ولكن يجوز أن يكسبه حقا " بنصها 

الاشتراط لمصلحة الغير الذي يعتبر استثناءا فعليا على قاعدة نسبية اثر القوة الملزمة للعقد  هو

إذ بموجبه تنصرف الحقوق إلى غير طرفي العقد و من يمثلانه في ، من حيث الأشخاص

 117،  116الغير ضمن المواد م الاشتراط لمصلحة او قد نظم المشرع الجزائري أحك ،التعاقد

تعرض في هذا المبحث لماهية الاشتراط لمصلحة الغير نو بناءا عليه  ، 3ج .م.من ق 118، 

  .الغيرثار الاشتراط لمصلحة لآخصص المطلب الثاني نو ،و شروطه في المطلب الأول

  ماهية الاشتراط لمصلحة الغير و شروطه  :الأولالمطلب 

بداية من القانون لقد مرت قاعدة الاشتراط لمصلحة الغير بتطور تاريخي منذ نشأتها 

إلا أن ضغط الحاجات العملية في  ،الروماني الذي كان متمسكا بقاعدة نسبية الأثر الملزم للعقد

                                                           
إسماعيل عبد النبي شاهين ، النظرية العامة للالتزامات القسم الأول ، مصادر الالتزام، ،مكتبة الوفاء   1

  .307، ص   1ط  2013القانونية ، الإسكندرية  مصر، 
  .335ص ،المرجع السابق نفس، محمد صبري السعدي  2
  .221بلحاج العربي ، نفس المرجع السابق ص  3
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بحيث أدخل المشترط في العقد  ،تلك الفترة جعلهم يعالجون موضوع إنشاء العقد حقا للغير

ط الجزائي بعدها انقلب الشر ،شرطا جزائيا لكي يحمل المتعهد بما اشترطه لمصلحة الغير

و تم بموجبه إعطاء حق للمشترط في رفع دعوى  ،يح إلى شرط جزائي مفروضرالص

لى أن أعطى المنتفع من عقد الاشتراط حقا مباشرا يكسبه من العقد و لكن إالتعويض للمتعهد 

ة يلكن في حالات استثنائ actionثم أعطاه الحق المباشر في صورة دعوى  ،في صورة دفع

و انتقلت هذه الحالات إلى القانون الفرنسي القديم  .1 ا الضروريات العمليةمعدودة استوجبته

على  1019و الذي نص في مادته  ،) 1804تقنين نابليون ( ومنه إلى القانون الفرنسي الحالي 

هذه القاعدة إذ قرر أنه لا يجوز أن يشترط باسمه إلا لنفسه مستثنيا حالتين ورد النص فيهما 

و تتعلق الأولى بالحالة التي يهب فيها المشترط شيئا للمتعهد و يشترط عليه  ،1121في المادة 

 donation subمقابل ذلك حقا لأجنبي من العقد وهو المنتفع و هي التي سميت الهبة بالشرط 

modo  ، أما الحالة الثانية و هي الحالة التي يصدر فيها من المشترط عقد معاوضه يشترط

و استمر تطور قاعدة الاشتراط  ،ران ذلك باشتراط حق للغيرتع اقفيه حقا لنفسه أولا م

ل عقود ظلمصلحة الغير بفضل تدخل الفقه و القضاء تحت ضغط الحاجات العملية لاسيما في 

 stipulationإذ فسرت كلمة الاشتراط  ،الأثر الكبير في تطور القاعدةلها التأمين التي كان 

بأنها تعني التعاقد بوجه عام سواء كان المتعاقد مشترطا حقا لنفسه أو  1121الواردة في المادة 

مرتبا التزاما في ذمته و بعد ذلك يشترط للغير حقا شريطة أن تكون له مصلحة مادية أو أدبية 

إلى أن وصل الفقه و القضاء إلى إجازة الاشتراط لمصلحة  ،في الاشتراط لمصلحة المنتفع

شخص غير معين أو غير موجود وقت إبرام العقد مادام تعيينه أو وجوده مستطاع وقت تنفيذ 

  .2العقد 

  مفهوم الاشتراط لمصلحة الغير و طبيعته القانونية  :الأولالفرع 

  مفهوم الاشتراط لمصلحة الغير : أولا 

 leيعرف الاشتراط لمصلحة الغير بأنه عقد يتم بين شخصين أحدهما يسمى المشترط

stipulant  ويسمى الأخر المتعهدle promettant  يشترط فيه الأول على الثاني أن يلتزم هذا

                                                           
  .630نفس المرجع السابق ص، نهوري سعبد الرزاق أحمد ال  1
  .336نفس المرجع السابق ص،محمد صبري السعدي   2
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هذا العقد حق  أبحيث ينش المستفيدالأخير تجاه شخص ثالث أجنبي عن العقد يسمى المنتفع أو 

  .1مباشر للمنتفع قبل المتعهد 

منهما طرفا العقد  اثنانتبين من هذا التعريف أن للاشتراط لمصلحة الغير ثلاثة أطراف 

بل هو  ،أما الطرف الثالث و هو المستفيد فهو ليس طرفا في العقد ،وهما المشترط و المتعهد

من الغير و على الرغم من كون هذا الأخير أجنبي عن العقد إلا أنه له أن يطالب المتعهد 

هما المتعهد  ،فالعقد يبرم بين طرفين ،على عقد الاشتراط بناء نحوهالتزم به بتنفيذ ما 

هو المنتفع أو المستفيد الذي تم الاشتراط لصالحه  ،المشترط لفائدة شخص ثالث يعد من الغيرو

 او يستفيد بطريق مباشر من حق خاص به مما يجعل من عقد الاشتراط لمصلحة الغير استثناء

  .2ثار العقد  آحقيقيا من قاعدة نسبية 

مشروط بقبوله الاشتراط لمصلحته ير ـغ للمستفيدتجدر الإشارة إلى أن نشوء الحق 

كما أن تعيين المستفيد باسمه ليس  ،فيه لة قبول المستفيد لا يمكن الرجوعلكن في حاو

ومثال ذلك كأن يكتسب شخص  ، ثارهآضروريا بل ذكر صفته فقط كافي ليرتب الاشتراط 

 ةأما إن ذكر اسمها و قبلت هذه الأخير ، ه دون ذكر اسمهاتتأمينا عن الوفاة لمصلحة زوج

فهنا يستحيل نقض الاشتراط حتى و لو وقع فك لرابطة الزوجية بعد  ، االاشتراط لمصلحته

  . 3ذلك ولم تصبح زوجة له 

نظام الاشتراط لمصلحة الغير أهمية كبيرة في الحياة العملية لجدير بالتنويه كذلك أن 

ومن أهم تطبيقاته العديد من العقود ، لكثرة ما يحققه من مصالح حيوية للأفراد و الإدارة 

  : المسماة نذكر منها 

في عقود التأمين و خاصة عقد  شتراط لمصلحة الغير مجاله الخصبيجد نظام الا -1

من لديها مقابل أقساط يسددها ؤي تتعهد بموجبه شركة التأمين المالتأمين على الحياة و الت

شئ مباشرة انالحق في مبلغ التأمين البأن تدفع مبلغ معين لورثته عند وفاته و يكون لهم  ،الأب

                                                           
  .308نفس المرجع السابق ص ،إسماعيل عبد النبي شاهين  1
  .308محمد حسين منصور ، نفس المرجع السابق ،ص  2
ص  2013عبد المجيد زعلاني ، موسوعة القانون الجزائري ، طبعة مصغرة ،دار بيرتي للنشر ،الجزائر   3
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ومن ثم ليس لدائني المورث  ،من عقد التأمين دون أن يمر بذمة الوارث و لا يعد من تركته

كذلك تأمين  ،المورث من مبلغ التأمين ومن تطبيقات عقود التأمين إزاءاستيفاء مالهم من ديون 

إذ تلتزم شركة التأمين  ،رب العمل لمصلحة عماله عن الأضرار المتوقع حدوثها أثناء العمل

ا إلى عقد التأمين الذي دناصابة خلال أدائه لعمله و ذلك استبتعويض أي عامل تعرض لأي إ

ار النقل طالذي يعقده الناقل أو مرسل البضاعة ضد أخ و كذا التأمين ،لم يكن طرفا فيه

 .و كذلك عقد التأمين لمركبة ضد الأضرار التي تنتج للغير  ،لمصلحة صاحب البضاعة

ومن تطبيقات عقد الاشتراط لمصلحة الغير عقد البيع الذي يشترط فيه البائع على  -2

ه مثلا للوفاء بما عليه من المشتري بأن يدفع ثمن الشيء المبيع إلى شخص ثالث يكون دائن

أو كان يبيع شخص عينا مرهونة  ،أو شخص أخر يريد البائع التبرع له بالثمن ،ديون تجاهه

و كذلك من يبيع متجره  ،ي دفع ثمنها على أقساط إلى الدائن المرتهنرويشترط على المشت

م أو إضافة منحة ماله في الخدمة مع عدم الانتقاص من رواتبهعمشترطا على البائع الاحتفاظ ب

وكذلك من تطبيقات عقد الاشتراط عقد الهبة الذي يشترط فيه على الموهوب له أن  ،معينة لهم

 .يدفع إيراد أو يقدم خدمة ما للغير 

كما يجد نظام الاشتراط مجاله كذلك أحيانا في العقود المتعلقة بتسيير المرافق العامة و  -3

إذ تضع دفاتر شروط لها يتم من  ،كمرفق النقل و توزيع المياه و الكهرباء ،التي تعدها الإدارة

بعد أن تستند مهمة تسييرها إلى  ،خلالها سن شروط لفائدة مستعملي أو قاصدي هذه المرافق

من شروط  الإدارةع التزام هؤلاء المسيرين لها بما وضعته مأشخاص وفق شروط معينة 

و كذلك الحال  ،الانتفاع بالخدمة مثلا ةكتحديد تعريف ،رفق العاملفائدة المنتفعين من خدمات الم

شترط الإدارة على من يتولاها شروط معينة لمصلحة تالنسبة لعقود الأشغال العامة إذ ب

 .1الجيران أو العمال الذين يستخدمون في هذه الأشغال 

فيها رب العمل ومن صور نظام الاشتراط كذلك عقود المقاولات والتي كثيرا ما يفرض 

شروطا لفائدة العمال ترد في دفاتر الشروط ويتم بموجبها تحديد الحد الأدنى لأجورهم والحد 

الأقصى لساعات عملهم وشرط الحق في التعويض عن الإصابات التي تحدث لهم ، ومن ثم 

                                                           
  .310ص  ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور  1
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نوا حقوقا من عقد المقاولة تجاه المقاول على الرغم من أنهم لم يكوفعمال المقاول يكتسبون 

 .1طرفا في العقد 

لمصلحة الغير كما عرف في الفكر الغربي هو أمر  الاشتراط نوفي نفس السياق نشير أ

لكن في حدود معينة ضيقة على أساس أنه استثناء حقيقي لا يمكن  ،جائز في الفقه الإسلامي

إذ تعرض  ،ارها على عاقديهاآثلأن الأصل في العقود اقتصار  ،و لا القياس عليه، وسع فيهلتا

كالحالة التي يكلف فيها  ،بعض الفقهاء المسلمين في كتاباتهم لحالات الاشتراط لمصلحة الغير 

هذا المبلغ يقر الشخص الأول و ،شخص شخصا أخر للقيام بعد موته بدفع مبلغ لمستفيد ثالث

ة و باعتبار أن الأصل في العقود والشروط الصح ،بأنه لهذا الثالث الذي تم الاشتراط له

ولا  ،ومن ثم فإن ما اشترط ولم يكن فيه محذور ،متى لم يكن هناك دليل بالمنع ،والجواز

المسلمون على شروطهم : "يترتب عليه حرام يبقى جائزا و ذلك لقوله صلى االله عليه و سلم 

 2" .إلا شرط حرم حلالا أو أحل حراما 

 ثانيا الطبيعة القانونية للاشتراط لمصلحة الغير 

الفقهاء في الطبيعة القانونية للاشتراط لمصلحة الغير و استند كل فريق على اختلف 

فمنهم من أرجع الاشتراط لمصلحة الغير إلى نظرية الإيجاب ومنهم من  ،نظرية تدعم رأيه

إلا ، رادة المنفردة لإو يرى فريق أخر أن الاشتراط مرده إلى ا ،أرجعها إلى نظرية الفضالة

لمصلحة الغير هو عملية قانونية متميزة ذات مفهوم مستقل قائم  أنه تبين أن الاشتراط

  : كما يلي ة هذه النظريات على حدكل نظرية من تناول نوبناءا عليه ،بذاته

  نظرية الإيجاب  -  1

 الاشتراطعلى مبدأ سلطان الإرادة لتفسير  19فقهاء القرن  ماستند دعاة هذا الرأي وه

الاشتراط لمصلحة الغير بأنه يتشكل من عقدين الأول يبرم بين  واإذ اعتبر ،لمصلحة الغير

ويتم العقد الثاني بين المشترط  ،المشترط والمتعهد وبموجبه يلتزم هذا الأخير بشيء ما

                                                           
  335محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق، ص   1
دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ،   2

  .392، ص2015،الجزائر ، 
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بحيث يعرض المشترط الحق الذي اكتسبه من المتعهد على المنتفع ويكون هذا  ،والمنتفع

 .1قد يترتب على قبوله انعقاد العإيجابا العرض 

وقد تعرضت هذه النظرية لانتقادات عديدة منها أن دخول الحق في ذمة المشترط 

إضافة إلى أنه من المفروض أن العرض ينتهي  ،يعرض المنتفع لمزاحمة دائني هذا الأخير

ن حق المنتفع لا ينقضي بموت إلكن في الاشتراط لمصلحة الغير ف ،بوفاة العارض الموجب

  .نه هذا الحق من يوم انعقاد العقدالمنتفع لرغبته في الاستفادة يتولد ع إظهاركما أن  ،المشترط

جدير بالتنويه أن المستفيد لا يمكنه إظهار رغبته في قبول الاشتراط إلا بعد وفاة 

حتى و لو لم  أالمشترط كما هو الحال في عقد التأمين على الحياة و بالتالي فحق المنتفع ينش

 . 2يظهر هذا الأخير رغبته

   :نظرية الفضالة  - 2

ان ما يقوم به المشترط  labbèهذه النظرية و منهم الفقيه الفرنسي لابييه  أنصاريرى 

لفائدة المنتفع كالأعمال التي يقوم بها الفضولي لفائدة رب العمل ، أي أن المشترط بمنزلة 

  .الفضولي من رب العمل بالنسبة للمنتفع 

على هذه النظرية كذلك بنفس  عيبوقد  ،لةإلى وكاها لبيقكما أن قبول الغير للفضالة 

كما ،إذ أن الإقرار بأثر رجعي جائز بعد وفاة المشترط  ،العيوب الموجهة إلى نظرية الإيجاب

كما أن أوجه  ،لذلك فلا شأن لدائنيه بهذا الحق  ،أن حق المنتفع لا يمر بذمة المشترط

لمصلحة الغير و نظرية الفضالة يعرض من تبنوها للنقد ومن بين  الاشتراطالاختلاف بين 

 :الاختلافات نذكر

في حين أن  ،للمشترط في الاشتراط لمصلحة الغير مصلحة شخصية مادية أو أدبية ـ

 .الشرطالفضولي لا يتقيد بهذا 

 .الغيرعمل المشترط يكون لحسابه على عكس الفضولي الذي يعمل لحساب  ـ

                                                           
  .450ص ،نفس المرجع السابق ،علي فيلالي  1
  .182ص ،نفس المرجع السابق، زواوي فريدة   2
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صاحب العمل في الفضالة يؤدي إلى اختفاء الفضولي و تتحول العلاقة التعاقدية إن إقرار  ـ

وعلى العكس في عقد الاشتراط يبقى المشترط طرفا  ،إلى من تعاقد معه الفضولي ورب العمل

أي أن المشترط بمنزلة  ،1في العقد بعد قبول المنتفع، وله وحده دون غيره حق فسخه 

  .ة للمنتفع الفضولي من رب العمل بالنسب

   :المنفردةنظرية الإرادة  - 3

 بإنشاءالمنفردة بموجب عقد الاشتراط  بإرادتهبمقتضى هذه النظرية فإن المتعهد يلتزم 

 ،حق مباشر لمصلحة المنتفع و يرد هذا الالتزام ضمن بنود العقد المبرم بين المتعهد والمشترط

رادته إويكون هذا الشرط الذي أقره المتعهد أو أخذه على عاتقه بمحض إرادته استنادا إلى 

هذه النظرية هو احتفاظ المشترط بحق إلغاء الاشتراط  يو ما يبرر ربط الاشتراط ف ،المنفردة

قة العقد المبرم علاعنه تولد يأن موافقة المنتفع  اكم، بناءا على العقد الذي أبرمه مع المتعهد 

 الاشتراطوبناءا عليه و على الرغم من قرب هذه النظرية إلى ، المستفيدمباشرة بين المتعهد و 

لى الانتقاد كونها ركزت على العلاقة بين إإلا أنها تعرضت هي الأخرى  ،لمصلحة الغير

ادة لإركما أن نظرية ا ،المتعهد و المستفيد و أهملت مكانة المشترط في عملية الاشتراط

ن المتعهد في المنفردة تختلف مع الاشتراط لمصلحة الغير بخصوص تخويل الحق للمشترط دو

 أساساكما أنه لو كان  ،المتعهد في رغبته في الاستفادة منه إعلانر ودنقض الاشتراط قبل ص

بحسب هذه النظرية لخول هذا الحق للمتعهد و ليس  ،حق المنتفع هو الإرادة المنفردة للمتعهد

اضى عن نشوء حق المنتفع بناءا على توافق إرادتي غضافة إلى أن هذا الطرح يتإ ،للمشترط

 .2 المتعاقدين في عقد الاشتراط وهما المشترط و المتعهد

  : الاشتراط لمصلحة الغير مفهوم مستقل  - 4

على اعتبار أن أراء الفقهاء مختلفة بشأن الاشتراط لمصلحة الغير سواء الذين ربطوه 

الإيجاب أو بنظرية الفضالة أو الذين أرجعوه إلى نظرة الإرادة المنفردة استندوا في بنظرية 

ذلك أن الاشتراط  ،لذلك باءت كل محاولاتهم بدون جدوى ،أرائهم على مبدأ سلطان الإرادة

                                                           
  .452ص ،نفس المرجع السابق، علي فيلالي  1
  .58ص ،نفس المرجع السابق عبد الحق صافي ،  2
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حق مباشر للمنتفع من عقد الاشتراط على الرغم من أن  إنشاءلمصلحة الغير يقوم على 

مما يجعل منه استثناء من مبدأ الأثر النسبي للعقد  ،في عقد الاشتراط المنتفع لم يكن طرفا

و بناءا عليه فإن عقد الاشتراط لمصلحة  ،بحيث يجعل الغير دائنا من عقد لم يكن طرفا فيه

لغير المنتفع تلقي حقا لالغير هو نظام أو مفهوم مستقل بحد ذاته له أحكامه الخاصة تجيز 

 .1 لا شأن لدائني المشترط بهذا الحق مباشرا من عقد الاشتراط و

   :شروط الاشتراط لمصلحة الغير  :الثانيالفرع 

ى التزامات يجوز للشخص أن يتعاقد باسمه عل:"   على أنهج .م.ق من 116المادةتنص 

إذا كان له في تنفيذ هذه الالتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو  ،يشترطها لمصلحة الغير

  . أدبية

مباشرا قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط  احقالغير ويترتب على هذا الاشتراط أن يكسب 

ويكون لهذا المدين أن يحتج ضد  ذلك،يستطيع أن يطالبه بوفائه، ما لم يتفق على خلاف 

  .العقدالمنتفع بما يعارض مضمون 

كذلك للمشترط أن يطالب بتنفيذ ما اشترط لمصلحة المنتفع إلا إذا تبين من العقد  يجوزو

  ".أن المنتفع وحده هو الذي يجوز له ذلك 

يجوز في الاشتراط لمصلحة الغير :" من نفس القانون على أنه 118المادة ذكرت كما 

أو هيئة لم يعينا  أن يكون المنتفع شخصا مستقبلا أو هيئة مستقبلة كما يجوز أن يكون شخصا

قا بوقت العقد متى كان تعيينهما مستطاعا في الوقت الذي يجب أن ينتج العقد فيه أثره ط

  "للمشارطة 

د من توافر الشروط يتبين من نص المادتين المذكورتين أعلاه أنه لقيام الاشتراط لا ب

  .وكذا الشروط الخاصة بعقد الاشتراط لمصلحة الغير العقود كلالمطلوبة في العامة 

  

                                                           
  .453ص  ،السابقنفس المرجع  علي فيلالي ،  1
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 : الشروط العامة لعقد الاشتراط لمصلحة الغير : أولا 

مصلحة الغير هو عقد كباقي العقود لذلك فهو يخضع لنفس الأحكام لإن الاشتراط 

مع توافر هذه الأركان  ،و محل و سبب اذ لابد من توفر أركانه من رضإ ،المتعلقة بالعقود

فإذا لم يتوفر عقد الاشتراط على أي ركن من هذه الأركان مع ، الشروط الخاصة بها لىع

هي الغلط والتدليس والإكراه  الشروط اللازمة له كخلو الرضا من العيوب التي تفسده و

صحة موضوع العقد وسببه مع إضافة إلى صدروه عن شخص متمتع بالأهلية  ،الاستغلالو

فعقد الاشتراط لمصلحة الغير و على الرغم من أنه ثلاثي الأطراف  لذلك ، 1كان العقد باطلا 

تنصرف إلى المشترط و المتعهد و المستفيد و هي ميزة لا  الآثارإذ أن هذه  ،ثارهآمن حيث 

تتوفر عامة في جميع العقود إلا أن تكوينه باعتباره يبرم بين طرفين و هما المشترط و 

شروط اللازمة اللتي يستوجب فيها توافر كل الأركان و المتعهد يجعله عقد كباقي العقود ا

  .2لتكوين أي عقد 

  :الشروط الخاصة بالاشتراط لمصلحة الغير : ثانيا 

 :لغير يجب توافر أربعة شروط وهي حتى ينعقد الاشتراط لمصلحة ا

 .ـ أن يتعاقد المشترط باسمه لا باسم المنتفع 1

و ، أن يتعاقد المشترط باسمه لا باسم المنتفع يجب مصلحة الغير ل لتحقيق الاشتراط

لذلك فإن هذا الشرط يميز الاشتراط لمصلحة الغير عن  ،يظل المنتفع من الغير بالنسبة للعقد 

إذ في الوكالة يتعاقد  ، الفضالة وأالولاية أو الوصية  كالة أووباقي العقود المشابهة له كال

في حين أن المستفيد في  ،هذا الأخير طرفا في العقدو يكون بالتالي ، الوكيل باسم الموكل 

حتى و إن كان ثبوت الحق الناشئ عن  ،الاشتراط لمصلحة الغير أجنبيا تماما عن العقد

                                                           
، مصادر الالتزام ، منشأة  01النظرية العامة للالتزامات ، الكتاب  فتحي عبد الرحيم عبد االله ، شرح  1

  .295ص  ،2001ـ 2000 المعارف الاسكندرية ، جلال حزى وشركاءه ، مصر ،
  .276 ص، المرجع السابق  ،عدنان إبراهيم السرحان ، نوري حامد خاطر  2
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الاشتراط يقتضي ضرورة قبوله كما تختلف الفضالة عن الاشتراط لكون الفضولي نائب عن 

 .1المشترط فهو ليس نائبا عن المستفيد  أمارب العمل 

و الذي يقتضي وجوبا تعاقد  ج.م.قمن  116كما أن هذا الشرط الذي تصدرته المادة 

المشترط باسمه مع المتعهد لمصلحة الغير يؤكد تمييز الاشتراط لمصلحة الغير عن فكرة 

تعاقد النائب مع الغير باسم أو لحساب يسواء النيابة الاتفاقية أو القانونية وفيها  ،النيابة

الاشتراط فإن المشترط يتعاقد باسمه الشخصي لحساب الغير و ليس لحساب لكن في  ،الأصيل

إضافة إلى اعتباره نائبا  ،وكذلك الأمر بالنسبة للفضولي ،و هنا يكمن الاختلاف  ،المشترط

إذ هو ليس  ،عن رب العمل كما سبق الإشارة إليه أعلاه و الأمر ليس سواء بالنسبة للمشترط

نائب على المنتفع زيادة على أنه يشترط لصحة عمل الفضولي أن لا يكون له مصلحة 

رب العمل في حين يشترط لصحة الاشتراط لمصلحة  نحوشخصية في ما قام به من أعمال 

 . 2الغير وجود مصلحة شخصية للمشترط 

لا يتعاقد باعتباره ويظهر مما تقدم أن تعاقد المشترط باسمه لا باسم المنتفع يجعله  

بل تعاقده كان  ،ممثلا للمنتفع وليس قائما على شأن عاجل و ضروري للمنتفع أي فضولي

لحساب نفسه و على ذلك إذا تم التعاقد باسم شخص أخر فلا يمكن أن يكون بصدد الاشتراط 

  .3لمصلحة الغير و منه لا تثبت للعاقد صفة المشترط و إنما صفة النائب أو الفضولي 

  :ـ  تجاه إرادة المتعاقدين إلى إنشاء حق مباشر للغير 2

يترتب و":التي جاء فيها ج و.م.ق 116ة الثانية من المادة ورد هذا الشرط في بداية الفقر

يستفاد من نص هذه الفقرة أن " على هذا الاشتراط أن يكسب الغير حقا مباشرا قبل المتعهد 

فإذا كان الحق الذي  ،للمنتفعرادة المشترط الصريحة أو الضمنية في إنشاء حق مباشر إتتجه 

كون بصدد الاشتراط نفلا  ،ولو عادت منه فائدة للغير ،اشترطه المشترط إنما اشترطه لنفسه

و مثال ذلك المؤمن له على سيارته من الأضرار التي تصيب الغير بفعل  ،لمصلحة الغير

                                                           
 شريف النعيمي ، الالتزامات والحقوق التي يرتبها العقد الإداري تجاه الغير ، دار الجامعة محمد عبداالله 1

  .67، ص  2014مصر،  ،الجديدة ، الإسكندرية 
  .131ص ،نفس المرجع السابق ،خليل أحمد حسن قدادة  2
  .312ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور  3
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اشتراطا لمصلحة الغير حتى و لو استفاد المتضرر من أي حادث ناجم عن  فلا يعتبر ،سيارته

و له  ،من له من التعويض الذي يأخذه من شركة التأمينمؤالأضرار التي تسببت فيها سيارة ال

لأن المؤمن له  ،أن يستوفي حقه من التعويض و إن زاحمه في ذلك سائر دائني المؤمن له

و بالتالي لا يكون للمتضرر حق مباشر من العقد  ،مصابأراد أن يشترط لنفسه هو لا لل

لذلك فإن إعطاء حق  ،لا بدعوى مدنيةإالمبرم و لا يحق له الرجوع على شركة التأمين 

مباشرة من عقد الاشتراط المبرم بين  أللمنتفع غير كافي بل يجب أن يكون هذا الحق نش

حقا لنفسه ثم المشترط كما لا يتحقق الاشتراط لمصلحة الغير إذا اشترط  ،المشترط و المتعهد 

ومن  ،دائن لهكما لو باع شخص منزلا له ثم حول ثمنه إلى  ،حوله فيما بعد إلى شخص أخر 

و عقد  ،البائع و المشتري بين هذا المثال يتضح أن هناك عقدان عقد بيع و عقد حوالة عقد بيع

  .) المحيل له ( والدائن ) المحيل ( حوالة بين هذا البائع 

وكذلك الأمر بالنسبة لشخص أمن لمصلحته ثم مات و انتقل حق التعويض إلى ورثته 

فهؤلاء لا يكتسبون الحق عن مورثهم من الميراث و لا يكتسبونه حقا مباشرا من عقد التأمين 

أن اشتراط المتعاقد كما  ،من العقد ليس اشتراطا لمصلحة الغير لالذي ابرمه مورثهم مما يجع

لأن الحق الغير عقد جديد مع المنتفع لا يجعل من العقد اشتراطا لمصلحة  بإبرامعلى المتعهد 

لا يعد ذلك اشتراطا ف ،الاشتراطالناشئ نشأ من العقد الجديد و ليس حقا مباشرا من عقد 

  .لمصلحة الغير 

لذلك كله يتبين أن الحق المباشر الذي يكتسبه المنتفع لا يحصل عليه من المشترط سواء 

عن طريق الحوالة أو عن طريق الإرث أو بواسطة عقد جديد و إنما يتلقاه مباشرة من العقد 

  .  1ذاته الذي تم بين المشترط و المتعهد 

 : وجود مصلحة شخصية للمشترط ـ 3

إذا :" ج و التي جاء فيها .م.ق 116الفقرة الأولى من المادة هذا الشرط تضمنته نهاية 

من خلال ما ورد في  "كان له في تنفيذ هذه الالتزامات مصلحة شخصية مادية كانت أو أدبية

لمصلحة الغير لا يتحقق إلا بتوافر مصلحة شخصية مادية كانت  الاشتراطن أنه يهذه الفقرة يتب

                                                           
  .641ص ،نفس المرجع السابق ،نهوريسعبد الرزاق أحمد ال  1
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و مثال ذلك تأمين بائع بضاعة ما تنقل بحرا لمصلحة  ،الاشتراطأو أدبية تدفعه إلى إبرام عقد 

  .المشتري و هنا تظهر المصلحة المادية للبائع و المتمثلة في وصول البضاعة سالمة للمشتري

كحالة  ،حة الشخصية للمشترط تكون مادية كما تكون أدبية كذلكلويه أن المصنجدير بالت

فإذا ما توفي هذا الشخص خلال مدة نفاذ  ،أولادهتأمين شخص على حياته لفائدة زوجته و 

فإن شركة التأمين ملزمة بموجب العقد بدفع التعويض إلى كل من الزوجة و الأولاد  ،العقد

و أهمية هذا الشرط تتضح عند تنفيذ العقد إذ أنها ترتب  ،ومصلحة الشخص هنا مصلحة أدبية 

كما له أن يطلب  ،هد بتنفيذ ما عليه للمنتفع إذ له الحق في مراقبة قيام المتع ،حقوقا للمشترط

ها كفهذه الحقوق لا يمل ،فسخ العقد وأن يدفع بعدم التنفيذ أو تنفيذه تنفيذا عينيا إذا أمكن ذلك

 . 1المنتفع باعتباره ليس طرفا في عقد الاشتراط 

كذلك ثمن المبيع إلى دائنه  بأدائهومن أمثلة هذا الشرط كذلك اشتراط البائع على المشتري 

دينه بالوفاء و كذلك اشتراط المؤمن له على  انقضاءو هو  ،فمصلحة البائع هنا مصلحة مادية

  . 2ته و مصلحة المستأمن هنا مصلحة أدبية اشركة التأمين أدائها تعويضا لأبنائه بعد وف

وسواء كانت المصلحة الشخصية للمشترط مادية أو أدبية فإنه يستوجب أن تكون مشروعة 

وهذا وفقا  ،باطلا بطلانا مطلقا الاشتراطالعامة وإلا كان  الآدابأي لا تخالف النظام العام و 

و انعدام ، لتعاقد ضرورية للاشتراط لو بناءا عليه فمشروعية الباعث الدافع  ،3للأحكام العامة

و مثال ذلك تأمين شخص على حياته  ،السبب في الاشتراط ةمشروعية يبطله لعدم مشروعيال

  .4لمصلحة سيدة يهدف إقامة علاقة غير شرعية معها 

  

 

                                                           
  .259ص ،نفس المرجع السابق ، ي لدريد محمود ع  1
  .312ص ،نفس المرجع السابق ،إسماعيل عبد النبي شاهين  2
  .132خليل أحمد حسن قدادة ، نفس المرجع السابق ، ص  3
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 : قابلية المنتفع للوجود و التعيين وقت التنفيذ  - 4

يجوز في الاشتراط لمصلحة الغير أن يكون : " ج على أنه .م.من ق 118نصت المادة 

شخصا مستقبلا أو هيئة مستقبلة كما يجوز أن يكون شخصا أو هيئة لم يعين وقت العقد المنتفع 

  ".العقد فيه أثره طبقا للمشارطة متى كان تعيينهما مستطاعا في الوقت الذي يجب أن ينتج

نظام الاشتراط لمصلحة الغير يمكن أن يكون المنتفع أو في  هيتضح من نص هذه المادة أن

لين أي بكذلك يمكن أن يكون العقد لمصلحة أشخاص مستق ،العقد يوم إبرامه المستفيد معينا في

إذ  ،ثاره آشريطة أن يكون تعيينهم ممكنا عندما ينتج العقد ،غير موجودين وقت إبرام العقد 

على أن يتم تعيين شخصه  ،المنتفع دون تعيينه بالذات صفاتالعقد على ذكر  ريمكن أن يقتص

أولاده الذي يبرمه الشخص لمصلحة زوجته وومثال ذلك عقد التأمين  ،وقت ترتيب العقد لأثره

فالحق الناشئ يكون لزوجته و أولاده  ،أو لورثته في حين قد يكون أعزبا وقت إبرام العقد

المشترط ت فقد يمو ،كما يكون لورثته الذين هو لا يعلمهم من سيكونون عند وفاته ،المستقبلين

  . إخوتهوقد يتوفى و هو أعزب فيرثه  ،زوجته و أولادهبعد زوجه فيكون ورثته هم 

نية تعيينه وقت أن يرتب الاشتراط لمصلحة اأن عدم وجود المنتفع أو عدم إمككما يلاحظ 

حال في حالة تأمين الشخص على الكما هو  ،الغير أثره يترتب عنه أن العقد يصبح بدون أثر 

ن المؤمن له قد احتفظ بحق تعيين المستفيد و أو كا ،ولاداأحياته لمصلحة أولاده و لم ينجب 

مات قبل أن يستعمله فهنا من البديهي أن يبطل الاشتراط أثره و بالتالي فإن مبلغ التأمين يدخل 

  .1في تركة المؤمن له 

خلاصة هذا الشرط أن الشخص المنتفع من المشارطة يمكن أن يكون موجودا أو  

اد العقد قمعينا وقت انعقاد العقد كما يجوز أن يكون شخصا مستقبلا و غير معين وقت انع

 شريطة أن يكون موجودا أو كان مستطاع تعيينه وقت أن ينتج العقد أثره طبقا للمشارطة وهو

  .2الذكر ج السابقة .م.من ق 118ما قررته أحكام المادة 
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  :لمصلحة الغير  الاشتراطثار آ: المطلب الثاني 

ن الاشتراط لمصلحة الغير ثنائي التكوين من حيث الإبرام ثلاثي الأطراف من حيث إ 

ثاره نتطرق إلى بحثها في ثلاثة آو لتناول  ،ثلاثة أنواع من العلاقات القانونية أفهو ينش ،الآثار

و العلاقة بين المشترط  ،العلاقة بين المشترط و المتعهد في الفرع الأولفروع مبرزا 

  .خصص الفرع الثالث للعلاقة بين المتعهد والمستفيد نو  ،المستفيد في الفرع الثانيو

   :العلاقة بين المشترط و المتعهد  :الأولالفرع 

 ،المشترط و المتعهدتخضع هذه العلاقة للأحكام التي حددها عقد الاشتراط المبرم بين 

عقد التأمين على الحياة كاوضة عفقد يكون هذا العقد م ،فالعقد يلزم كل منهما بما ورد فيه

أما المستفيد هم زوجة  ،والمتعهد هو شركة التأمين ،من لهؤبحيث يكون المشترط هو الم

اله كما قد يكون العقد تبرعا كما هو الحال في حالة لو وهب شخص م ،وأولاد المشترط 

والأصل أنه بناءا  ،مقابل أن يدفع هذا الأخير لشخص ثالث مرتبا مدى الحياة  ،لشخص أخر

على المصلحة المادية و الأدبية التي يريدها المشترط له الحق في مطالبة المتعهد بتنفيذ ما 

  .1عليه من التزامات تنفيذا عينيا متى كان ذلك ممكنا أو أن يطالب بالتعويض 

علاقة المشترط المتعاقد تتمثل في التزام كل منهما بالالتزامات التي وعلى هذا فإن 

شأن إخلال أي منهما بالتزاماته أحكام القواعد بو يطبق  ،رتبها الاشتراط في ذمة كل منهما

إليه أعلاه المطالبة  الإشارةإذ يجوز لأي منهما كما سبق  ،العامة المتعلقة بتنفيذ الالتزامات

و في نفس السياق فإنه  ،له كذلك المطالبة بحق الفسخ أو الدفع بعدم التنفيذالعيني و  بالتنفيذ

ة مطالبة المتعهد بتنفيذ التزامه نحو يخصوصا لما له من مصلحة شخص طيجوز للمشتر

ع وحده هو الذي يجوز له ذلك و هو ما أكدته الفقرة فالمنتفع ما لم يتبين من العقد أن المنت

 .2ج .م.ق 116الثالثة من المادة 

وبالرغم من أن الدائن في الاشتراط لمصلحة الغير هو المنتفع و ليس المشترط و هو ما  

إلا أنه أجاز القانون للمشترط مطالبة المتعهد بتنفيذ التزامه نحو المنتفع وما  ،يقتضيه الاشتراط

                                                           
  .243ص، نفس المرجع السابق  ،يوسف محمد عبيدات  1
  .228ص نفس المرجع السابق ، بلحاج العربي،  2
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ى إبرام ة التي دفعته إلتقرير القانون لهذا الحكم إلا استنادا للمصلحة المادية أو الأدبي

كما تقتضي العلاقة بين المشترط و المتعهد وجوب توفر الأهلية اللازمة لكل منهما  ،الاشتراط

وعليه فإذا كان ، بحسب طبيعة العقد أو بحسب طبيعة العلاقة بين المشترط و المنتفع 

لو الاشتراط تبرعا في علاقة المشترط بالمنتفع يستلزم توافر أهلية التبرع في المشترط حتى و 

و بالمقابل إذا كان العقد الأصلي  ،وضةعاكان العقد الأصلي بين المشترط و المتعهد عقد م

المبرم بين المشترط و المتعهد عقد تبرع استلزم ذلك أهلية التبرع للمشترط حتى و لو كان 

لى إد إضافة هكما تتطلب العلاقة بين المشترط والمتع،العلاقة بين المشترط و المنتفع معاوضة 

ها برادة كل منهما و خلوها من أي عيب من العيوب التي تشوإتوافر الأهلية صحة  بجوو

فإذا تعرضت إرادة المتعاقدين لأي عيب من هذه  ،و الاستغلالأو الإكراه أو التدليس لط أكالغ

حتى لو اتصل العيب بعلم المنتفع و لو لم  ،للإبطالالعيوب فإن عقد الاشتراط يصبح قابلا 

حق للمنتفع على الرغم من أنه ليس  أالعقد ينش أنو سبب ذلك  ،المتعاقد الأخر يتصل بعلم

  .طرفا فيه

كذلك أنه إذا كان عقد الاشتراط المبرم بين المشترط و المنتفع عقد تبرع  تجدر الإشارة

فإن عقد الاشتراط يعتبر صحيحا  ،وبالمقابل العلاقة بين المتعهد والمشترط معاوضة لا تبرع

  1.على الرغم من أنه لم يستوفي التبرع الشكل الرسمي الذي أقره القانون 

  : العلاقة بين المشترط و المستفيد: الفرع الثاني 

تختلف علاقة المشترط بالمستفيد تبعا لطبيعة العلاقة القانونية ما إذا كانت علاقة تبرع 

 كان أما إذا ،عقد هبة متى أراد المشترط التبرع للمنتفع ون بصددكنف ،أو علاقة معاوضة

فإن  ،كأن يوفي دين عليه تجاه المستفيد  ،المراد من العلاقة بين المشترط و المنتفع مقابل

، بمعنى أن العلاقة المشترط بالمستفيد تتحدد بحسب العلاقة التي 2ذلك  العلاقة تتم على ضوء

وقد يكون معاوضة كوفاء  ،فقد يكون هدفها التبرع للمستفيد ،تدفع المشترط إلى الاشتراط

                                                           
  .وما يليها  198شريف الطباخ ، نفس المرجع السابق ،ص  1
سوزان علي حسن ،الوجيز في القانون المدني النظرية العامة للقانون ، النظرية العامة للحق ، النظرية   2

  .211،ص 2004منشأة المعارف ، جلال حزى وشركاه الإسكندرية  مصر ،  العامة للالتزام ،
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و لتوضيح هذه العلاقة سنتطرق إلى بحثها بحسب كلا  ،المشترط بدين في ذمته تجاه المستفيد

  .الحالتين أي حالة التبرع و حالة المعاوضة 

و هذا ما نجده غالبا في عقود التأمين على الحياة  للمنتفعفإذا كان المشترط متبرعا  - أولا

و في مثل هذه الحالة نكون بصدد هبة غير مباشرة لا يشترط فيها الشكل  ،لمصلحة الغير

إذ يجب أن تتوفر في  ،مقررة لهاالموضوعية اللأحكام للكن هذه الهبة تخضع  ،الرسمي

أحكام الوصية متى صدر التبرع وتنطبق كذلك  ،المشترط أهلية التبرع من وقت صدور العقد

لدائن لكما يجوز من حيث الطعن  ، )ج .م.ق  776المادة (من المريض مرض الموت 

وبإمكانه  ،المشترط الطعن في هذه الهبة بالدعوى البوليسية دون اشتراط سوء نية المنتفع

مقبول و لم الرجوع في الاشتراط طبقا لقواعد الرجوع في الهبة متى استند المشترط إلى عذر 

 . 1 الاشتراطحتى بعد أن يظهر المنتفع رغبته في الاستفادة من  ،يوجد مانع من هذا الرجوع

عادل مع مقدار ما يلتزم به المتعهد للمنتفع ، حيث ر الهبة لا يتاتجدر الملاحظة أن مقد

بل  عهديختلف مقدار الأقساط التي يدفعها المشترط عن مقدار عوض التأمين الذي يلتزم به المت

و يتضح إلى ما خرج من ذمة المشترط وليس ما خرج من ذمة المتعهد،  استنادايتحدد القدر 

 ؤمنمالشخص ال(  الأقساط التي يدفعها المشترط تختلفذلك في عقد التأمين على الحياة حيث 

) الأولاد مثلا(  للمنتفعلدى الشركة المؤمن لديها عن مبلغ التعويض الذي يدفعه المتعهد ) له

ة علذلك فإنه في حالة رجوع المشترط في الهبة يكون محددا بمقدار قيمة الأقساط المدفو

و كذلك إذا أعطى المشترط  ،لشركة التأمين و ليس بما قبضه المنتفع من الشركة المذكورة

قيمة ما  فإن 500المتعهد شيئا قيمته ألف مثلا و اشترط عليه أن يدفع لمصلحة الغير ما قيمته 

 .2وهبه المشترط للمنتفع هو خمسمائة  

 يتمالعلاقة بين المشترط و المنتفع  فإن قد تم معاوضة الاشتراطأما إذا كان  -  ثانيا

فقد يكون الاشتراط تم وفاءا  ، بحسب الغاية أو الغرض المرجو من التعاقد بينهماتحديدها 

الدائن المنتفع دائنا للمتعهد زيادة على دائنيته للمشترط  يجعلمما  ، لدين على المشترط للمنتفع

 ، ولا ينقضي التزام المشترط بمجرد نشوء حق الدائن إزاء المتعهد ،أي دائن لمدينه الأصلي ،

                                                           
  .270ص ، 2007مصر ،  ار الجامعة الجديدة الإسكندرية ،درمضان أبو السعود ،مصادر الالتزام ،   1
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 ،رغبته في الاستفادة من الاشتراط بل إن التزام المشترط يبقى قائما إلى غاية أن يبدي الدائن

ا بالدين الذي تعهد به المتعهد كتفاءبراء المشترط من دينه إإد ما لم يتضح أن الدائن قد قص

أما إذا لم يتضح هذا القصد فإن التزام المشترط لا ينقضي إلا بالوفاء الفعلي من  ، نحوه

فالعلاقة هنا تتحدد طبقا  ،راض المستفيدتكما قد يكون غرض المشترط اق ،المتعهد إلى المنتفع 

 . 1ض للأحكام المتعلقة بعقد القر

ويلاحظ كذلك أن ما يميز علاقة المشترط بالمنتفع هو أن للمشترط حق نقض الاشتراط 

 .لذلك نتطرق إلى بحث كلا الحالتين  ،كما للمستفيد كذلك حق قبول الاشتراط أو رفضه

  : حق المشترط في نقض الاشتراط -  1

للمشترط حق نقض عقد الاشتراط خصوصا و أن المستفيد من المشارطة لم يعلن عن  

و مرد  ،ج .م.ق 117و هو ما أكدته المادة  ،و هذا الحق خاص به فقط، رغبته في الاستفادة

ذ أنه لو أعطي هذا الحق للخلف العام إ ،ذلك لحكمة أراده المشرع وهي حماية حق المستفيد 

كما يرتب زوال  ،مال هذا الحق بدافع المصلحة الشخصية عيترددا في است دائن فإنهما لنللأو 

حق المستفيد دون أن يترتب عليه براءة ذمة المتعهد قبل المشترط ما لم يتفقا صراحة على 

يعين منتفعا أخر للحلول محل المنتفع  أنله  ،و إذا نقض المشترط حق المنتفع ،خلاف ذلك

حق المستفيد الثاني يثبت له من تاريخ عقد الاشتراط وليس من و في هذه الحالة فإن  ،الأول

أما في حالة إذا ما نقض المشترط حق المنتفع و لم يقوم بتعيين مستفيد أخر فإنه  ،تاريخ تعيينه

و هنا ينقلب عقد الاشتراط لمصلحة  ،و الحال كذلك يكون المشترط قد استأثر هذا الحق لنفسه

جاءت به الفقرة الثانية من المادة  وهو ما ،لى الغيرإف أثره الغير إلى عقد عادي لا تنصر

و لا يترتب على نقض المشارطة أن تبرأ ذمة : " و التي نصت على أنه  ،السابقة الذكر 117

المتعهد قبل المشترط إلا إذا اتفق صراحة أو ضمنا على خلاف ذلك و للمشترط إحلال منتفع 

له كذلك و ، 2ستأثر لنفسه بالانتفاع من عملية الاشتراط  كما له أن ي ،أخر محل المنتفع الأول

  .أن يرجع عن اشتراطه لصالح الغير متى رأى ذلك مناسبا له

                                                           
  .342ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  1
  .244نفس المرجع السابق ،ص محمد عبيدات ،يوسف   2
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إلى أن ذلك أي حق النقض يعتبر من الحقوق الشخصية المقررة للمشترط  الإشارةمع 

و بالتالي فهو ينقضي بوفاة المشترط وليس لأي من  ،دون أن يكون لدائنيه أو ورثته هذا الحق

و يصبح حق المنتفع من الاشتراط لا يمكن نقضه من أي شخص  ،ورثته المطالبة بانتقاله إليه

 إعلانلكن يشترط لصحة رجوع المشترط عن اشتراطه أن يصدر الرجوع قبل صدور  ،أخر

كما يجب على ، د و إلى المشترط نفسهالمنتفع في رغبته في الاستفادة من الاشتراط إلى المتعه

ن تنفيذ ما التزم به اتجاه ملك لمنع هذا الأخير ذالمشترط إعلان المتعهد بنقضه للاشتراط و 

فلا يتطلب خضوعه لأي شكلية  ، إرادتينإلى أن النقض باعتباره يعبر عن  التنويهمع  ،المنتفع

  .1حا أو ضمنيا يو لذلك يمكن أن يكون صر

  :المستفيد في قبول الاشتراط أو رفضه حق ـ  2

المنتفع حر في قبول الاشتراط أو رفضه و للمشترط حق الرجوع فيه و تعيين منتفع  

كما للمشترط أن يفسخ العقد أو أن يستفيد هو من عقد الاشتراط أو  ،أخر محل المنتفع الأول 

مع العلم أن مدة إعلان  ،تعويض المستفيد بمستفيد أخر عندما يرفض المنتفع قبول الاشتراط

  .2 رغبة المستفيد من الاستفادة من الاشتراط غير محددة قانونا

مدعو لإعلان عن  الاشتراطمن أطراف العلاقة التعاقدية في عقد  كما أن كل طرف

فالمشترط والمستفيد يتبادلان قبولهما لأجل تكوين العقد  ،إرادته لكن ليس بنفس الطريقة

من  الاستفادةحين أن الغير المستفيد عليه فقط أن يقبل  في ويستعمل كسند بالنسبة للباقي ،

كما أن حق نقض الاشتراط لا ينقطع إلا بصدور إقرار من طرف المنتفع و  ،3 المشارطة

ع إلا تثبيت لحقه هذا و ليس قبولا لإيجاب معروض هو في الواق بالتالي فإقرار هذه الأخير ما

لذلك فإنه يجب صدور إقرار المنتفع حتى لا يثبت له  ،عليه سواء من المتعهد أو من المشترط

حق دون رضاه و بذلك يسري مفعول هذا الحق من وقت انعقاد العقد وليس من وقت 

  . 4الإقرار

                                                           
  .135ص ،خليل أحمد حسن قدادة ، نفس المرجع السابق  1
،  2012بن الشويخ الرشيد ، دروس في النظرية العامة للالتزام ،  دار الخلدونية القبة القديمة الجزائر ،   2

  .126ص
3 -Jean CARBONNIER- Droit Civil- Les biens Les obligations-Quadrige Press 
Universitaire de France-2004-p 2138. 

  .140ص  ،نفس المرجع السابق ، رأحسن زقو 4
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و يرى بعض الفقهاء أنه يجوز لدائني المستفيد أن يطعنوا في هذا الرفض عن طريق  

أنه لا يجوز هذا  آخرونفي حين يرى  ،الدعوى البوليسية لأن رفض المستفيد تصرف مفقر له

كما أنه لم يستقر في ذمته  ،الطعن باعتبار أن حق الرفض من الحقوق المتعلقة بالشخص

أنه يجب التفرقة بشأن موضوع الطعن في رفض الاشتراط بين طبيعة و الثابت  ،بصفة نهائية

لأن لطعن فيه لا يجوز االاشتراط ما إن كان تبرعا أو معاوضة بحيث أنه إن كان تبرعا ف

تقدير المنتفع لمسألة قبول الاشتراط أو رفضه قائمة على اعتبارات شخصية أو أدبية 

و على العكس من ذلك فإنه في حالة إذا كان  ،ع لهارخصوصا و أن هناك نفوس تكره من يتب

و ذلك نظرا لعدم وجود مثل  ،نه يجوز الطعن في رفض الاشتراطإالاشتراط تم بمعاوضة ف

  . 1هذه الاعتبارات 

   :المستفيدالعلاقة بين المتعهد و  :الثالثالفرع 

الأثر في إطار هذه العلاقة يتضح الاشتراط لمصلحة الغير كاستثناء فعلي عن مبدأ 

حقا مباشرا من عقد الاشتراط الذي  فالمستفيد ليس طرفا في العقد إلا أنه يكسب ،النسبي للعقد

ج و التي مفادها أن حق .م.من ق 2 ف/  116، وهذا ما كرسته المادة  2 لم يكن طرفا فيه

 كما أن نشوء هذا الحق لا ،و أن مصدر هذا الحق هو عقد الاشتراط ،قبل المتعهد أالمنتفع نش

و للمنتفع حق مطالبة المتعهد بالوفاء بالتزامه باعتباره دائنا  ،يتوقف على قبول المنتفع له

و بالمقابل  ،ادة من الاشتراطفللمتعهد من يوم الاشتراط و حتى قبل إبدائه لرغبته في الاست

طلان أو فسخ أو انقضاء رطة من بللمتعهد التمسك بدفوعاته ضد المنتفع الناجمة عن المشا

  : ثارها المتمثلة فيما يلي آترتب هذه العلاقة و

يشارك المنتفع جميع دائني المتعهد في ضمانهم العام على أساس أنه أصبح دائنا  -1

 .غرماءللمتعهد من يوم الاشتراط و من ثم يتقاسم الجميع هذا الضمان قسمة 

لذمته المالية فلدائنيه حق الطعن على اعتبار أن قبول المتعهد للالتزام تصرف مفقر  -2

 .بالدعوى البوليسية في قبوله هذا الالتزام 

 .3لدائني المتعهد و للمتعهد نفسه التمسك ضد المنتفع بالدفوع المترتبة على الاشتراط  -3

                                                           
  .234ص ،نفس المرجع السابق ،بلحاج العربي  1
  .280ص  ،نفس المرجع السابق نوري حمد خاطر ، عدنان إبراهيم السرحان ،  2
  .وما يليها  95المرجع السابق ، ص علي علي سليمان ،   3



الأشخاص حيث من للعقد النسبي الأثر مبدأ على الواردة الاستثناءات:  الثاني الفصل  

 

98 
 

فإن حق المنتفع يتحدد وفقا لشروط العقد ، لكون مصدر حق المنتفع هو عقد الاشتراط  -4

فيكون للمشترط أو للمنتفع مجتمعين أو منفردين أو لأيهما دون  ،والمشترطالمبرم بين المتعهد 

وذلك استنادا إلى مقتضيات العقد وإلا ثبت هذا الحق ، الحق في المطالبة بتنفيذه  ،الأخر

  .1 للمشترط وحده

فللمستفيد  ،مباشرة من عقد الاشتراط تو يثب أأنه يترتب على أن حق المنتفع ينشولكون 

رفعها باسمه الشخصي و ليس يعهد حق شخصي و مباشر له تحميه دعوى مباشرة قبل المت

لكن لا  ،باسم المشترط يتسنى له من خلالها مطالبة الملتزم بتنفيذ ما عليه من التزامات تجاهه

و من جهة أخرى فإنه  ،يمكنه مطالبة المتعهد بفسخ العقد لكونه ليس طرفا فيه هذا من جهة

لا يمر بذمة المشترط عدة نتائج يترتب عن نشوء حق مباشر للمستفيد لدى المتعهد و الذي 

 : هي و

أي شأن بهذا  يكون لدائني المشترط أو ورثته بعد أن يصبح دائنا بحقه لدى المتعهد فلا -

ه و بالتالي لا فهو حق يستأثر به المستفيد وحد ،حياته خلالالحق فلا يدخل ذمة مدينهم 

يستطيعون التنفيذ عليه و لا يمكنهم متابعته قضائيا باستعمال الدعوى غير المباشرة نيابة عن 

فعلى سبيل المثال إذا أمن شخص على  ،كما أنه لا يدخل ضمن تركته بعد وفاته ،مدينهم 

الحق على حياته لصالح أولاده فلا يكون لدائنيه و لا ورثته مشاركة أولاده في اقتسام هذا 

 .مباشرة للأولاد لاعتبار أنه يؤو

العقد لا من وقت إبداء المنتفع رغبته  انعقادويترتب كذلك أن حق المنتفع ينشأ من وقت 

، وبناء عليه فإذا انعدمت أهلية المتعهد أو توفي في الفترة الممتدة  الاشتراطمن  الاستفادةفي 

 .وإبداء المستفيد رغبته فإن ذلك لا يؤثر في هذا الحق  الاشتراطمابين انعقاد عقد 

المبرم بين  الاشتراطكما يترتب كذلك على أن حق المستفيد لكونه نشأ من عقد  

المشترط والمتعهد فيكون للمتعهد وفقا لأحكام العقد التمسك بجميع أوجه الدفع كالدفع ببطلانه 

 أكدتهما ن يطلب بفسخ العقد لعدم تنفيذه وهو ، كما له أ لالتزاماتهأو بعدم تنفيذ المشترط 

                                                           
  .159ص  نفس المرجع السابق،محمد حسام محمود لطفي ،   1
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ويكون لهذا المدين أن يحتج ضد المنتفع :" بنصها على أنهج .م.قالفقرة الثالثة من  116المادة 

  . 1" بما يعارض مضمون العقد 

كما يترتب على العلاقة بين المتعهد والمنتفع إضافة إلى كسب المنتفع حقا مباشرا من 

لى أن يظهر المنتفع رغبته في إمن جانب المشترط عقد الاشتراط أن هذا الحق قابل للنقض 

  2.ج.م.من ق 117الاستفادة  من هذا الاشتراط ، وهو ما أكدته الفقرة الأولى من المادة 

نقض الاشتراط ، بأن ينقض المشترط وحده ، دون دائنيه أو ورثته  وعلى هذا يستطيع

، قبل أن يعلن هذا الأخير قبوله إلى (la révocation de la stipulation )حق المنتفع 

  .رغبته في الاستفادة من الاشتراط  المنتفع المتعهد ، أي إلى أن يظهر هذا

ه  ولا ندائوحده ولا يخص  لاعتبارات خاصة بالمشترط يرجع لنقض فحق اومن ثم 

بالتالي فهو حق شخصي له ، وقد يكون النقض صريحا أو ضمنيا و، ينتقل بوفاته إلى ورثته 

ويجوز أن يوجه إلى  ،الجزائريشكل خاص في القانون المدني ولا يشترط أن يكون له 

عن الوفاء  المنتفع أو إلى المتعهد، وإن كان يجب على كل حال إعلانه إلى هذا الأخير ليمتنع

  .بالتزامه للمنتفع

 قاتفلااما لم يتم ولا يترتب على نقض المشارطة أن تبرا ذمة المتعهد قبل المشترط ، 

صراحة أو ضمنا على خلاف ذلك ، وللمشترط إحلال منتفع أخر محل المنتفع الأول ، كما له 

  .لنفسه بالانتفاع من المشارطة يحتفظ أن 

لا ينقضي إلا بإصدار إقرار المنتفع الذي وللمنتفع تثبيت حق الانتفاع بإقراره له ومن ثم 

يسري من وقت إبرام عقد الاشتراط لا من وقت إقراره ، فإذا قبل المنتفع الاشتراط فإن ذلك 

عدم نقض الاشتراط من طرف المشترط ، وللمنتفع أن يصدر إقراره في أي وقت  يترتب عنه

قط حق الإقرار بالتقادم ، مع الإشارة إلى أن نقض الاشتراط وإقراره أو رفضه شاء ولا يس

                                                           
  .343ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  1
2
يجوز للمشترط دون دائنيه أو وارثيه أن ينقض المشارطة قبل أن يعلن :" على أنه  1ف/117تنص المادة   

  ...".لم يكن ذلك مخالفا لما يقتضيه العقد  المشترط رغبته في الاستفادة منها مالى إالمنتفع إلى المتعهد أو 
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إلى المشترط أو إلى  المنتفع هذا الحق آل يعتبر عملا قانونيا من جانب واحد ، فإذا رفض

  1.ورثته الشرعيين من وقت الاشتراط 

هذا ل اتثبيت يعتبر والذي إلا إذا صدر إقرار المنتفعلا ينقطع  ق النقضعلى هذا فإن ح و

ر لابد من صدو وض عليه من المتعهد أو من المشترط، معرو وليس قبولا لإيجاب حق،ال

واعتبر موجودا من  الحق،ثبت أقره فإذا  رضاه،حق دون  لا يثبت له حتى إقرار من المنتفع

  .الإقراروقت العقد لا من وقت 

التقادم المقررة قانونا وما لم يثبته يسقط حق المنتفع بالتقادم إذا لم يستعمله خلال مدة  و

   .المنتفع بالإقرار الصريح أو الضمني

متعهد بالإقرار حتى ولكن لابد من إعلان ال للمشترط،المنتفع إقراره للمتعهد أو ويعلن 

  .تصرف قانوني ينعقد بإرادة منفردةوالإقرار كالنقض  يسري في حقه،

كان المدين بهذا الحق هو المتعهد أو و للنقض،غير قابل  بصبح الحقر الإقرار وصدب و

لا يجوز للمنتفع أن يطلب إلا أنه  بالتعويض،التنفيذ جازت المطالبة  ةاستحالوفي حالة  ورثته،

  .فقط لمشترطمقرر لالمطالبة بالفسخ وحق  فيه،لأنه ليس طرفا  العقد،فسخ 

ومتى كان ذلك قد يرفض المنتفع صراحة أو ضمنا الحق الذي اشترط لمصلحته، كما 

لرفض، مع التنويه إلى المشترط أو إلى ورثته من وقت العقد لا من وقت افإن الحق ينصرف 

ويجوز لدائني المنتفع الطعن فيه بالدعوى . قانونيالرفض كالنقض والإقرار، تصرف أن 

  2.البوليصية إذا توافرت شروطها

 

                                                           
  .399بلحاج العربي ، نظرية العقد ، نفس المرجع السابق ، ص  1
  .وما يليها 656نفس المرجع السابق، ص عبد الرزاق أحمد السنهوري ،  2
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وضوع ـث المـد من حيـي للعقـر النسبـمبدأ الأث :انيـالث ابـالب

  :ه ـناءات الواردة عليـوالاسـتث

التكييف يتحدد مضمون العقد كما يتحدد نطاقه الذي لا يقتصر فقط التفسير و تيبعملي

ضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون و العرف و العدالة بحسب يعلى ما ورد فيه بل يتناول أ

فيجب على  ،كما أن للعقد قوته الملزمة اتجاه عاقديه تساوي قوة القانون ،طبيعة الالتزام 

على عدم تنفيذها طبقا لمبدأ  مسئولاطرفيه تنفيذ الالتزامات المترتبة على كل منهما و إلا كان 

اب التي ب يجوز نقضه و لا تعديله إلا باتفاق الطرفين و للأسالعقد شريعة المتعاقدين فلا

ومن ثم فإن مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الموضوع يشمل تحديد مضمون  ،يقررها القانون

كما أن لمبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص استثناءات سبق و،  1العقد و تحديد نطاقه

ترد كذلك استثناءات على هذا المبدأ من  ،الثاني من القسم الأولو أن تطرقنا لها في الفصل 

تعديل للعقد برخصة من القانون  يجوز ، إذحيث الموضوع فأصبح المبدأ هو الأخر ليس مطلقا

 ،كما أنه مراعاة للعدالة فإن نظرية الظروف الطارئة تعتبر استثناءا للمبدأ، باتفاق الطرفينو

إلى  استناداسبب الشروط التعسفية الواردة في عقود الإذعان كما أنه يجوز تعديل العقد ب

تعد و، )ج.م.من ق 110المادة ( ف الضعيف الأحكام الخاصة التي سنها المشرع  لحماية الطر

النسبي  الوسائل القانونية المقررة لحماية حقوق الدائنين هي الأخرى استثناء على مبدأ الأثر

بشيء من دراستها تتصف و تعتبر الدعوى المباشرة من بينها والتي من حيث الموضوع 

كما أنها من النظم القانونية التي لا ة، ية لكونها استثناءا على القواعد العامصوصالصعوبة والخ

ا تتقرر بنص تشريعي و لم تبلغ غايتها من التطور و قد متوجد لها نظرية عامة لتطبيقها وإن

لا تزال الدعوى المباشرة في مرحلة من التطور تتجمع فيها :" تييه أشار إلى هذا المعنى فلا

وبفضل الدعوى المباشرة يستطيع الدائن الرجوع  ،لا يخلو من عدم التناسق االاستثناءات تجمع

، كما تمنح الدائن له ضمانا عاما على جميع أمواله ،على مدين المدين بصفته دائنا مباشرا

                                                           
  .439ص المرجع السابق ، محي الدين إسماعيل علم الدين ،  1
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فيه باقي الدائنين وبالتالي فالدعوى المباشرة لا تحافظ على وحده ضمانا خاصا لا يشترك 

  .1الضمان العام لجميع الدائنين فهي ليست من قبيل التأمينات العينية أو الشخصية 

  .2 الذي لمدينه في ذمة مدين المدين ها الدائن بالحقلفهي الدعوى التي يستأثر بفض

كما تشكل العقود الجماعية للعمل هي الأخرى استثناءا من مبدأ الأثر النسبي للعقد 

بل حتى الأقلية التي  إبرامهاووسيلة قانونية لحماية حقوق أطراف لم يكونوا طرفا فيها عند 

إذ تسري على  ،ا بالتنفيذهثارها تنصرف إليهم وتلزمهم أحكامآإذ أن ، إبرامهاعارضت 

وحتى الذين لم يكونوا طرفا فيها ، كما تلزم أيضا الأشخاص  ،مالأصحاب العمل والع

كما يعد الصلح الواقي من الإفلاس  ،3 الأخرين الذين نص القانون على شمولهم بأحكامها

كذلك خروجا فعليا عن مبدأ الأثر النسبي للعقد، لكون أحكامه تشمل الذين شاركوا فيه والذين 

إلى مبدأ  بابلذلك سنتعرض من خلال هذا ال ضوا عليه ،لم يشتركوا فيه وحتى الذين اعتر

عليه في الفصل الواردة  الاستثناءاتو  ،الأثر النسبي من حيث الموضوع  في الفصل الأول

 .الثاني 

  

 

                                                           
عمان ،ياسبن أحمد القضاه الدعوى المباشرة في القانون المدني دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع  1

  .27ص ،2014 ،الأردن
دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان  ، أثار الحق في القانون المدني ، الالتزامعبد القادر الفار ، أحكام  2

  .100، ص 2008، الإصدار العاشر ،1الأردن ، ط 
ص  ،2011، 1لنشر والتوزيع ، عمان ،الأردن طدار الثقافة ل، شرح قانون العمل  ،غالب علي الداودي  3

218.  
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  ث الموضوع ـن حيـد مـبي للعقـر النسـدأ الأثـمب: صل الأول ـالف

فإذا انشأ العقد التزامات  ،يقتضي مبدأ الأثر النسبي للعقد في وجوب إعمال ما ورد فيه

معينة في ذمة طرفيه أو أحدهما قامت تلك الالتزامات ووجب تنفيذها طبقا لمقتضيات 

وبناءا عليه  ، 1تم العمل بما قضى العقد  إنهائهاوإذا قضى تعديل حقوق قائمة أو نقلها أو ،العقد

تناول ما هو من مستلزماته و فأطراف العقد ملزمون بتنفيذ ما ورد فيه و بما اشتمل عليه مع 

و لكون القوة الملزمة  ،فقا لمقتضيات القانون و العرف و العدالة بحسب طبيعة الالتزامو ذلك

المترتبة عنه و  الالتزاماتللعقد بالنسبة لأطرافه تعادل قوة القانون تماما مما يستوجب تنفيذ 

و للبحث  ،عن ذلك مسئولاأي التزام بشأن العقد كان بفإذا أخل أي من المتعاقدين ، بحسن نية 

مباحث  ثلاثةلى في موضوع الأثر النسبي للعقد من حيث الموضوع قسمت هذا الفصل إ

تعرض من خلالها إلى تحديد مضمون العقد في المبحث الأول و إلى تحديد نطاق العقد في ن

  .المبحث الثاني و أخير إلى القوة الملزمة للعقد في المبحث الثالث 

  :د ـمون العقـديد مضـتح: ث الأول ـالمبح

لذلك أوجب المشرع الجزائري في  ،للعقد قوة ملزمة اتجاه المتعاقدين كقوة القانون تماما

تنفيذ الالتزامات المتولدة عن العقد و أن أي إخلال في التنفيذ  ج.م.من ق 107و 106المادتين 

لذلك فإن ، )  ج.م.ق 180،181،182، 160،164( أو تأخر يرتب مسؤولية من تسبب فيه 

تحديد مضمون العقد أمر هام جدا بالنسبة للمتعاقدين لمعرفة مقصودهما من وراء العقد بكل 

  . 2 تنفيذه لهم بمعنى تحديد مضمون ما تعاقد عليه حتى يتسنى ،دقة ووضوح 

كما لا يقصد بتحديد مضمون العقد الوقوف على أحكام العقد و شروطه وعدم الخروج 

وإنما المقصود أن العقد لا يقتصر على  ،ة المطلقة لمبدأ سلطان الإرادةعنه استنادا إلى النزع

و إنما يراد بمضمون العقد التوسعة في  ،بيان أحكامه التي جاء بها و التي يقضي بها القانون 

                                                           
  .236المرجع السابق،ص عدنان ابراهيم السرحان، نوري حمد خاطر ، نفس  1
، المصادر الإرادية ، العقد والإرادة ، دار هومة  2بلحاج العربي ، مصادر الالتزام في ق م ج ، الجزء   2

  .744، ص2014للطباعة والنشر والتوزيع ، الجزائر 
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و مفاد ذلك أن يتضمن مضمون العقد إضافة إلى ما جاء فيه  ،شروطه دون إسراف و شطط

  .1هي توسعة أخذت بها معظم التشريعات ومستلزماته وه من أحكام ما يعتبر من توابع

 ،كما يحتاج تحديد مضمون العقد لتفسير عباراته خصوصا إذا اكتنفها الغموض 

و على ضوء ذلك يلتزم المتعاقدين بتنفيذه دون  ،وبتفسير للعبارات الغامضة يتحدد نطاق العقد

عملية التفسير يتحدد مضمون بكما أن  ،زيادة أو نقصان وفقا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين 

العقد و معرفة ما اتجهت إليه إرادة متعاقديه و بعد التفسير يتم تكييف العقد و إعطائه الوصف 

ما إذا كان عقد بيع أو عقد شركة أو هبة مثلا ومنه تتحدد الالتزامات و  ،القانوني المقرر له

  .يف العقد في المطلب الثانيعليه نتناول تفسير العقد في المطلب الأول و تكي

 : تفسير العقد: المطلب الأول

ي العقد بخصوص عملية تنفيذه لا تطرح مشكلة التفسير إلا عندما يثار نزاع بين طرف

وذلك لكي يتسنى لكل طرف في العقد تنفيذ ما عليه من , يستوجب تحديد معناه مما 

ولا يتم تحديد معنى العقد وفق إرادة أحد أطرافه وإنما وفقا لإرادتهما معا، والتي ،تالتزاما

  . بانعقادهإلى عبارات العقد نفسه ، وإلى الظروف والملابسات المحيطة  استناداتستمد 

فقد تكون عبارة العقد واضحة  للتفسير،كما لا تخرج عبارة العقد عن الحالات الثلاثة 

وإما يثار بشأنها  تفسير،وقد تكون غامضة وتحتاج إلى  تأويلها،وجب منع في دلالتها، مما يست

  .2شك في معرفة إرادة المشتركة للمتعاقدين 

 :ل الشروع فيهاـالقاضي قب العقد ودورر ـالمقصود بتفسي:رع الأولـالف

سير العقد علينا التطرق إلى ماهية التفسير ودور القاضي قبل موضوع تف تناولقبل 

  .فيهاالشروع 

                                                           
للنشر ها ، دار الثقافة منذر الفضل ، الوسيط في شرح القانون المدني ، مصادر الالتزامات وأحكام  1

  .208عمان الأردن ، ص 2012، والتوزيع
صادر وأحكام الالتزام ، منشورات الحلبي م نبيل إبراهيم سعد،، رمضان محمد أبو السعود ، مصطفى الجمال2

  .186ص ،2006 1ط بيروت لبنان، الحقوقية ،
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و الكلمة التفسير لغة يعني شرح ما هو غامض و هذا اللفظ : ماهية تفسير العقد - أولا

في معاجم اللغة العربية بالتفسير و يقصد  interpré tatioلاتينية ال اللغةأساسا من مستوحاة 

  .المرادنفس المضمون و هو البيان و الإيضاح و الكشف عن 

،فذهب بعض الشراح إلى أن المقصود به تحديد  هقد تعددت تعريفاتف اصطلاحاأما 

مستندين في ذلك إلى الهدف من عملية التفسير ،  ،معنى الشرط التعاقدي و الغرض منه

وعرفه أخرون متعلقين بالإرادة الحقيقية لطرفي العقد والتي هي الأساس الذي يقوم عليه 

الكشف عن المعنى الخفي  فعرفوه بأنه استخدام بعض وسائل الاستدلال من أجل التفسير ،

كما ذهب أخرون إلى القول بأن  ،، و من أجل التعرف على النية الحقيقية للطرفينللاتفاق

 تفسير العقد معناه البحث عن الإرادة الصحيحة للمتعاقدين، والهدف من شروطهم وتعهداتهم ،

لأفكار ، إذ عرف االإرادة بكلمة  كلمة toulierتولييه كما استبدل البعض الأخر ومنهم  

  .أو كتابة لاقومعبر عنها فن الكشف عن الأفكار الالتفسير بأنه 

الواسع هو   القول أن المقصود بالتفسير في معناهإلى  gounotبينما ذهب الأستاذ 

بأن التعريف السليم للتفسير  فودهثار التصرف القانوني ، كما يرى الأستاذ عبد الحكم آتحديد 

على تعريف اللفظ في ذاته أو  الاقتصارهو ذلك التفسير الذي يلم بمفهومه كعملية فنية ، دون 

الغرض منه و كذا الأساس الذي يقوم عليه أو الهدف من ورائه و طرق الوصول إلى هذا 

  .1الهدف 

المفسر ، بسبب ما اعترى  تلك العملية الذهنية التي يقوم بها: " وقد عرفه البعض بأنه

العقد من غموض ، للوقوف على الإرادة الحقيقية المشتركة للطرفين للمتعاقدين، مستندا في 

، ومنه يتبين أن لب التفسير يدور "ذلك إلى صلب العقد و العناصر الخارجية والمرتبطة به

  2الحقيقية لطرفي العقد  معرفة الإرادة  حول

                                                           
عبد الحكم فوده ، تفسير العقد في القانون المدني المصري و المقارن ، منشأة المعارف الإسكندرية ، جلال   1

  .17،ص 2002حزى و شركائه 
عامر علي أبو رمان ، دور القاضي في استكمال العقد في القانون المدني ، دراسة مقارنة ، دار الحامد   2

  .52ص  ،1،2015للنشر والتوزيع،عمان الأردن، ط
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لها شقين شق مادي و أخر معنوي ، فالشق المادي يتمثل في ر إذن عملية ذهنية يفالتفس

هنا يكمن دور ي العقد في صيغة الشرط أو أكثر والبحث المنصب على التغييرات المدونة ف

المفسر في تقريب أجزاء الشرط من بعضها أو تقريب الشرط من الشرط السابق له أو الذي 

حق أو عاصر تحريره ، مستعينا في يليه ، أو تقريب التصرف من تصرف أخر سابق أو لا

ذلك بالعرف الجاري في المعاملات و الثقة المتبادلة بين طرفي العقد و الظروف المحيطة 

بإبرامه كالمكاتبات بين الطرفين وصفة و طبيعة عمل كل من المتعاقدين و كذا ما يستخلصه 

  .من أقوال الشهود و قرائن الحال 

لأفكار التي استقرت لدى القاضي من خلال ما توصل أما الشق المعنوي فهو مجموعة ا

إليه في بحثه المادي الذي قام به ، إذ تتضح لديه النية المشتركة للمتعاقدين و منه فإن الشق 

  .المعنوي هو نتيجة للشق المادي 

هو الغموض الذي يلاحظ عن جدير بالتنويه أن ما يدعوا إلى تفسير العقد ، 

غموض المعنى و ليس غموض اللفظ ذلك أن وضوح المعنى يمنع  الغموض المراد هوالعقد،و

التفسير، ووضوح المعنى هو الوضوح الحقيقي و ليس الوضوح الظاهري فكم من شرط 

يتضح أنه واضح في ذاته لكنه مجرد وضوح زائف متى أخذ به مجردا ، خصوصا وأن هناك 

ما عبر عنه في معنى معين  من المتعاقدين من يجهل صياغة شروط العقد صياغة صحيحة إذا

  .1بعبارات واضحة الدلالة ليس هو في الحقيقة المعنى المقصود 

بناءا على ما تقدم فتفسير العقد هو في الواقع عملية ذهنية و عقلية يتم من خلالها فهم 

بنود العقد و معرفة معاني الألفاظ التي صيغ بها العقد للوقوف على الإرادة الحقيقية للمتعاقدين 

بصفة أساسية، أو لتكييف العقد كمسألة أولية تجعل القاضي يصل إلى حقيقة العقد و تحديد 

 بالاستعانةالقواعد القانونية الواجبة التطبيق عليه، و لا يتسنى للقاضي القيام بهذا الدور إلا 

  . 2بمجموعة قواعد فقهية أو لغوية تساعده في عملية التفسير 

  
                                                           

  .17ص ،المرجع السابقعبد الحكم فوده ،   1
،  2004فؤاد محمود معوض ،دور القاضي في تعديل العقد ، دار الجامعة الجديدة للنشر ، الإسكندرية ،  2

  .157ص
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  :العقد وصحتهالبحث في تكوين  - ثانيا 

تقتضي عملية تفسير العقد البحث في تكوينه و صحته قبل الشروع فيها ، فالعقد الباطن 

لا يمكن تنفيذه و لا جدوى من تفسيره ، كما أن بعض الفقه يرى بضرورة البحث في انعقاد 

العقد و صحته و في تحديد أثره عندما يتعلق الأمر بتفسير العقد ، كما أن تفسير التعبير عن 

عاقدين يتوقف على معرفة تطابق إرادتهما ، و هذا هو انعقاد العقد في حين أن مدى إرادة المت

تطابق هاتين الإرادتين هو تفسير العقد و منه يتحدد أثاره ، فعمل القاضي في المراحل الثلاث 

المتمثلة في البحث في تكوين العقد و في صحته و في تحديد مضمونه قصد تنفيذه تقوم على 

مرحلة التفسير تشمل مرحلة البحث في انعقاد العقد و في صحته وليست فلك التفسير ، لذ

المعروض أمامه النزاع التأكد من توافر أركان العقد  ، ومن ثم فإنه على القاضي1مستقلة عنه 

 الالتزاماتتحديد نطاق ث في مضمونه الذي يجب تنفيذه ، ووشروط صحته من جهة ، ثم البح

ذه من جهة أخرى ، كما أن مضمون العقد يستوجب البحث في حقيقة المترتبة عن العقد لتنفي

النزاع و استخدام الوسائل التي قررها القانون قصد الوصول إلى معرفة الإرادة الحقيقية 

روط ثم شير ما ورد في العقد من أحكام وللمتعاقدين و سد كل الثغرات التي أعاقت تنفيذه بتفس

  . 2تكييفه 

  :  د بحسب حالاتهـر العقـل مراقبة تفسيـوسائ :رع الثانيـالف

الأصل أنه ليس للقاضي الولوج إلى ما يشكل قانون المتعاقدين وعلى العكس يجب  

لكن دون تحريف أو تشويه أو وحتى وإن لزم الأمر تفسيره فليكن ذلك  احترامهعليه 

، و مهمة تفسير العقد من صميم عمل 3،فالقاضي منفذ للعقد والقانون على حد سواءتعديل

القاضي ، إذ خوله المشرع دون غيره تحديد ما انصرفت إليه الإرادة المشتركة للمتعاقدين فهو 

                                                           
محمد صبري السعدي ، الواضح في شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزامات ،مصادر الالتزام   1

،  2012دراسة مقارنة في القوانين العربية ، دار الهدى ، عين مليلة ، الجزائر ،  دة المنفردة ،العقد و الإرا

  .277ص
ديوان المطبوعات الجامعية ، ) دراسة مقارنة (نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ،  بلحاج العربي ،  2

  .404، ص 2015بن عكنون الجزائر ، 
3 -Christian LAPOYADE DESCHAMPS- Droit des obligations-ellipses édition 
marketing S A PARIS France-1998- P 96. 
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ملزم بالتأكد من توافر شروط العقد و صحة انعقاده وصحة مضمونه متى طرح عليه نزاع 

 بإتباعبل ألزم القاضي  متعلق بموضوع تفسير عقد ما ، لكن عملية التفسير هذه ليست مطلقة

قواعد معينة ضمانا لعدم خروجه عن هذه المهمة، وهو ما تم النص عليه صراحة في المادتين 

لعقد يمكنها أن التي بينت أن هناك ثلاث حالات للعبارات الواردة في اج .م.قمن  112،  111

  : ، وهي المذكورة كما يلي  1 تكون موضوع تفسير

  :   العقد حالة وضوح عبارة:  أولا

صد المتعاقدين فيها تقتضي هذه الحالة أن عبارات العقد واضحة الدلالة و ق

وفيها يأخذ بظاهر المعنى لعبارات العقد و التي يفترض أن تعبر عن تطابق النية صريح،

إذ يجب  ، 2جدوى من تفسيرها  المشتركة للمتعاقدين ومن ثم يمنع تأويل عبارات العقد و لا

ذلك أن ، على القاضي تطبيق العقد الذي تكون عباراته واضحة دون أي شرط أو تحفظ 

التفسير يطرح حينما يتضح للقاضي وجود غموض قي عبارات العقد كلبس أو إبهام أو 

من  111وهو ما أكدته الفقرة الأولى من المادة ، 3وجود معنيين أو تناقض بين بنوده  احتمال

إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز :"المتمم والتي تنص على أنهالمعدل و ج .م.ق

و من ثم فإنه ووفقا لما ..." الانحراف عنها عن طريق تأويلها للتعرف عن إرادة المتعاقدين 

أعلاه فإن العبارة الواضحة في العقد تفيد قطعا إرادة  111ورد في الفقرة الأولى من المادة 

بكل الدلالات من ير عن الإرادة الظاهرة والإرادة الباطنة تطابقا تاما وبق التعبوتطاالمتعاقدين 

لفظ أو إشارة ، مع الإشارة إلى أن هذا النهج تبناه المشرع الفرنسي المعتنق لنظرية الإرادة 

الباطنة و الذي لا ينسجم مع رأي بعض الفقهاء الذين يرون في أن ما ورد في نص الفقرة 

يلا على أن المشرع أخذ بنظرية الإرادة الظاهرة ، إذ لا مجال للبحث عن المشار إليها أعلاه دل

لكن المقصود بوضوح  ما انصرفت إليه إرادة طرفي العقد ما دام عباراته واضحة الدلالة ،

                                                           
بلحاج العربي ،النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري ، الجزء الأول ،التصرف القانوني   1

،  2013، بن عكنون ، الجزائر ،  العقد و الإرادة المنفردة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الطبعة السادسة

  .238ص
عبد الحق صافي ، القانون المدني ، الجزء الأول ، المصدر الإرادي للالتزامات ، العقد ، الكتاب الثاني ،   2

  .80، الدار البيضاء ،المغرب ، ص 2007أثار العقد الطبعة الأولى ، 
3 Philippe MALAURIE- Laurent AYNES- Philippe STOFFEL-MUNCK-DROIT 
CIVIL- LES OBLIGATIONS-Ed juridiques- associées-Paris- 2005-p 381. 
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عبارة العقد المستعملة في حد ذاتها أو وضوح كل بند من بنود العقد على حدة لا يعبر عن 

حوال ، إذ لا تعبر بصدق عن إرادة المتعاقدين بحيث قد وضوح عبارات العقد في كل الأ

تتناقض عبارة من عبارات العقد مع عبارة أخرى ، كما قد يتناقض بند مع أخر رغم وضوحه 

ج .م.من ق 111مما يجعله غامضا و بالتالي فالوضوح المقصود في الفقرة الأولى من المادة 

، أي أنه يكون واضحا في ويه من بنودمته و في جميع ما يحتهو وضوح مدلول العقد بر

دلالاته الكلية باعتباره و حدة متصلة ببعضها البعض متكاملة الأحكام مفسرة لبعضها البعض 

عنه باللجوء  الانحراففمتى كان العقد كذلك فعلى القاضي الأخذ بمعناه الظاهر و لا يمكنه 

ابق مع الإرادة الحقيقية للمتعاقدين إلى تأويله ، إلا إذا اتضح لديه أن المعنى الظاهر غير مط

فعندها يتعين له إعمال المعنى الظاهر و الأخذ بما يتناسب وإرادة المتعاقدين شريطة أن 

   1.يوضح في حكمه الأسباب التي دعته إلا استبعاد المعنى الظاهر للعبارات 

لالة في و قد كرس قضاء المحكمة العليا قاعدة منع تأويل عبارات العقد الواضحة الد

و التي تتمثل  12/03/1983منها القـرار الصادر عن الغرفة التجارية بتاريخ قرارات عدة 

و لمدة ) غ م و غ ح (أفريل أجــر 30و 23بمقتضى عقد توثيقي بتاريخ : وقائعه فيما يلي 

و نص هذا  ،شقة بقصد تأسيس و ممارسة تجارة مقهى و مطعم) ح ع و ع ح( سنوات ل  9

يتصرفان كمستأجرين معا و على سبيل الشيوع على " ع ح"و " ح ع"ن كلا من العقد على أ

من العقد على أن المستأجران لا يستطيعان  11و قد نص كذلك البند ،أساس النصف لكل منهما

هذا لا ينطبق افقة مكتوبة من طرف المؤجرين ، والتنازل عن حقهما في هذا الإيجار إلا بمو

لصالح محلهما في المحل التجاري وقبل صيرورته مالكا للقـاعدة على التنازل الذي يتم 

دون موافقة المؤجرين ) ب ع(التجارية تنازل أحد المستأجرين عن حقه في المحل التجاري ل 

وقد  ،11الذين سارعا للمطالبة بفسخ عقد الإيجار باعتبار أن المستأجر خالف أحكام البند 

لهذا الطلب ، غير أن المستأجر الذي تنازل عن حقه  ائيضاستجابت المحكمة ثم المجلس الق

الذي لا يحتوي  11طعن في قرار المجلس القضائي مدعيا تحريف بنود العقد خاصة البند 

على لبس أو غموض بل عباراته واضحة وغير مبهمة و أن الموافقة الكتابية لا تعني التنازل 

س الأعلى بإبطال القرار الصادر عن الذي يتم لصالح محلهما و إثر هذا الطعن قضى المجل

                                                           
  .124زكريا سرايش ، نفس المرجع السابق، ص  1
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 107و106من القانون المدني القديم و 1134 ،1717المجلس القضائي من أجل خرقه المواد 

و  1970أفريل  30و  23من القانون المدني الجديد و خرق بنود عقد الإيجار المبرم في 

يث يمنع القاضي من و العبرة عند وضوح العبارة بالإرادة الظاهرة، ح ،منه 11لاسيما البند

  . 1البحث عن الإرادة الباطنة و إلا وقع تحت طائلة التحريف أو تشويه العقد 

 تتفق و قصد المتعاقدين هايفترض أنيتضح مما سبق أن العبارة الواضحة في العقد 

مما يستوجب على القاضي عدم فيه عندها لا تثور مشكلة التفسير وتنفذ بنود العقد كما وردت 

الفقرة الأولى المنوه  111ذلك تطبيقا لنص المادة و ،عنها عن طريق عملية التفسير الانحراف

  .2بها أعلاه 

فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا  كما أنه من المقرر قانونا أن العقد شريعة المتعاقدين،

الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون، ومن ثم فإنه لا يجوز للقضاة أن يفسروا  باتفاق

  .3رادة الأطراف الصريحة بما يتنافى معهاإ

العقد لا يجوز تفسيرها في كل  عبارةجدير بالذكر أنه لا يفهم من أن وضوح 

الأحوال،إذ قد يقوم القاضي بعملية التفسير رغم وضوح عبارات العقد، حيث يحتاج القاضي 

و على الرغم من للتفسير أحيانا مهما بلغ وضوح عبارات العقد وسهولة معناها و سلاسته ، 

عدم وجود لبس و إبهام فيه، إذ أن وضوح العبارة غير وضوح الإرادة، فقد يتبين من ظروف 

التعبير عن إرادتهما رغم وضوحه ، على اعتبار أنهما  استعمالالعقد أن المتعاقدين أساؤوا 

ر غير قصدا معنى و عبرا عنه بلفظ لا يستقيم معه ، و أن ما قصداه فعلا واضح في معنى أخ

ما تم التعبير عنه بعبارات واضحة ، و مادام الأمر كذلك فالقاضي ملزم بالعدول عن المعنى 

الواضح للفظ إلى المعنى الذي قصده المتعاقدين ، فله أن ينحرف عن المعنى الظاهر دون 

  : بالشرطين التاليين  الالتزامتحريفه أو مسحه أو تشويهه مع وجوب 

                                                           
   .وما يليها  408، ص 2013علي فيلالي ، الالتزامات ، النظرية العامة للعقد ، موفم للنشر ، الجزائر ،   1
  .134بق، صفاضلي إدريس، المرجع السا  2
، 4، ع 1989ق، السنة .، م33528:، ملف رقم 03/04/1985: م، مؤرخ في .كمة العلیا ،غقرار المح  3
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هو ما قصد إليه اضح في العقد في بداية الأمر ، وافتراض المعنى الو :الشرط الأول  -

المتعاقدين و منع تأويله إلا إذا قام لديه من ظروف الدعوى ما يبرر اللجوء إلى الخروج أو 

  .المعنىالعدول عن ذلك 

على القاضي تبرير عدوله عن المعنى الواضح بوجوب تبيان أسباب ذلك في  :الشرط الثاني -

  .1حكمه

مما سبق تناوله يتضح أن الظروف المحيطة بإبرام العقد كظروف تحرير العقد وما 

ملابساتها لها دور في الوصول إلى التعبير الحقيقي ذلك من مفاوضات ووقائع الدعوى و سبق

عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين ، لاسيما و أن المتعاقدين قد يسيئا استعمال التعبير عنها رغم 

عبارات العقد و الحال كذلك فللقاضي أن يتصدى للتفسير و ينحرف عن المعنى وضوح 

صده العاقدان المطابق الظاهر لعبارات العقد، و يلجأ إلى المعنى الفعلي الذي ق

مشيرا إلى تلك الظروف و الأسباب التي أدت إلى ترك المعنى الواضح و إلا كان لإرادتهما،

محكمة النقض الفرنسية بأن الأمر قد يحتاج إلى التفسير  حكمه باطلا ، و في هذا الشأن قضت

رغم وضوح العبارة ،كما لو وجدت في العقد عبارتان كل منهما واضحة و لكن بينهما من 

التناقض ما يقتضي التفسير، على أن القاضي إذا ما انحرف عن المعنى الظاهر للعبارات 

 .2فيجب عليه ذلك دون أن يحرفه أو يمسخه أو يشوهه 

عدول محكمة الموضوع عن المعنى الظاهر للعقد باعتماده على الظروف كما أن 

الملابسات المحيطة به لاستظهار المدلول الحقيقي لما ورد فيه يلزمها بتسبيب حكمها و يجعل و

والواضح في  ،من حكمها هذا خاضعا لرقابة المحكمة العليا مادام أنها لم تلتزم للفظ الظاهر

التي أسس عليها  بالاعتباراتالنقض سلطة مراقبة الأسباب ، فلها أن تقتنع العقد،ولمحكمة 

الحكم ، و يكون الحكم سليما، و قد يتعرض للنقض في قصور الأسباب ، كما يدخل تقدير 

العقد من غموضها ضمن رقابة محكمة النقض، لأن ترك ذلك دون رقابة  عباراتوضوح 

المحكمة العليا يجعل من القاضي اللجوء إلى تفسير العبارات الواضحة و الخروج عن المعنى 

                                                           
  .672عبد الرزاق أحمد السنهوري ، نفس المرجع السابق، ص  1
  .280ص،المرجع السابق  ،محمد صبري السعدي  2
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الظاهر لها دون ذكر الأسباب الداعية لذلك مكتفيا فقط بتقرير أن العبارة غامضة رغم 

  .1وضوحها 

  :ة العقدحالة غموض عبار :ثانيـا

تاركا ذلك للفقه و لم يعرف المشرع العبارة الغامضة  :العقدمفهوم غموض عبارة  -1

  :بعض حالات غموض العبارة و نذكر من هذه الحالات اللذان حاولا تحديدضاء قال

 .على إرادة المتعاقدين التعرفيصعب  التي لا تفيد بأية معنى مما العبارة المبهمة  - 

ل عن المعنى ؤتسامما يثار بشأنها الالعبارة التي تحمل أكثر من دلالة فهي عبارة غير دقيقة  - 

 .الذي انصرفت إليه إرادة المتعاقدين

ي العقد مع تعارض بند فكمع عبارات أخرى  ةتعارضم لكنهاالعبارة الواضحة في حد ذاتها  - 

  .المتعاقدينإرادة  من نفس العقد، الشيء الذي يترتب عنه غموضبند آخر 

 .تناقض مضمون بعض العبارات مع الأحكام الكلية للعقد - 

  .2مسائل التفصيلية إغفال المتعاقدين بعض ال - 

حيث أن :" الذي جاء فيه 13/04/1983لمجلس الأعلى المؤرخ في ورد في قرار ا وهو ما

أما  ،مصلحة الجماركأداء الرسم على استيراد السيارات إجباري في العلاقة بين البائع و 

فالعبرة هي بما اتفق عليه الطرفان ، وبما أن العقد لم يشر إلى رسم  –بالنسبة لطرفي البيع 

  . فالأمر أصبح موكلا للقاضي الذي له سلطة تقديرية في تفسير العلاقة

وجوب  مما سبق الإشارة إليه أعلاه ، فإن المستقر عليه لدى قضاء المحكمة العليا هو

عقد عند وجود عبارات غامضة وذلك أن يقف القاضي على قصد الإرادة المشتركة تأويل ال

للمتعاقدين بمعنى أن القاضي ملزم بالبحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند 

  .3المعنى الحرفي للألفاظ 

                                                           
  .674 ، صنفس المرجع السابق ،عبد الرزاق أحمد السنهوري 1
  .411ص، المرجع السابق ، علي فيلالي   2
،  01، العدد  2013مجلة المحكمة العليا ، السنة - سلطة المحكمة العليا في تفسير العقد –حوحو يمينة  -  3

  .70ص



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حیث الموضوع: الفصل الأول   
 

113 
 

   :كيفيـة تأويل العقد الغامض -2

بالبحث عن يكون  تأويل العقد مبدئيـا فإن ج  .م.ق 112، 111حكام المادتين لأ استنادا

، إلا إذا تعلق الأمر أي بما يسمى بالتفسير أو التأويل الشخصي ،النية المشتركة للمتعاقدين

بحالة الشك بحيث تكون إرادتي المتعاقدين منعدمة وعندها يكون التأويل موضوعي ، ويرى 

دين يكمن في الإيجاب الذي يتلقاه بعض الفقهاء أن مدلول الإرادة أو النية المشتركة للمتعاق

و تكون العبرة بهذا الفهم  أن يفهمه على نحو معين ، باستطاعتهالموجب له ويفهمه أو 

ي انصرفت إليه إرادة المتعاقدين ، الحاصل فعلا أو حكما ، لكونه مقدر الفهم المؤكد الذ

ليس إرادة واحدة أي وتعرض أصحاب هذا الرأي للنقد بحجة أن العقد وليد اتفاق لإرادتين و

أن الإرادة المشتركة هي الإرادة القانونية : " إرادة الموجب فقط ،كما ذهب ساليي إلى القول 

التي يجمع عندها القاضي إرادة كل من المتعاقدين، بعد أن يقارب ما استطاع ما بين الإرادتين 

 تخلصه القاضيبالنسبة له بما يس ، فالعبرة"دون أن يضحي بإحداهما لمصلحة الأخرى 

يفترضه و ليس بإرادة المتعاقدين ، ورأى فريق أخر من الفقهاء أن النية المشتركة للمتعاقدين و

بالإرادة الباطنة للبحث عن  الاعتدادهي تلك التي يمكن التعرف عليها مستدلين في ذلك بأن 

اظ المستعملة في إرادة العاقدين قد تنتهي إلى افتراض إرادتهما و ذلك لكون العبارات و الألف

العقد غامضة ، ومن المؤكد أن معرفة الإرادة المشتركة مفاده البحث عن إرادة كلا المتعاقدين 

معا، و استبعاد الإرادة الظاهرة بالرجوع إلى الإٍرادة الباطنة ، لكن الأخذ بالإرادة الباطنة ليس 

و أن المظهر الخارجي  مجديا في كل الأحوال، إذ قد يؤدي أحيانا إلى طريق مسدود لاسيما

للإرادة غامض و ربما منعدما فما السبيل الذي ينتهجه القاضي في الوصول إلى ما قصده 

المتعاقدان ؟ و هل يلزم بما انصرفت إليه الإٍرادة الباطنة بكل ما تحمله من أنانية و تعصب ؟ 

ى أساسها تم بعوامل أخرى موضوعية أحاطت بالمعاملة و عل الاعتبارأم عليه الأخذ بعين 

إبرام العقد، و يظهر أن المشرع حسم الأمر بوضعه معالم يستهدي بها القاضي للبحث عن 

نص عليها القانون، منها ما عدة يستعين القاضي بعوامل إذ ،  1النية المشتركة للمتعاقدين 

  .يرتدي طابعا داخليا و منها ما يرتدي طابعا خارجيا 

                                                           
  .413المرجع السابق ص علي فيلالي  1
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و هي تلك ):الرجوع إلى عبارات العقد ذاته: ( العقد الغامضـ الوسائل الداخلية في تفسير  1

  :بالرجوع إلى العقد ذاته و نذكر منها  استخلاصهاالوسائل التي يمكن 

و تكون مهمة القاضي في  :إن العبرة في العقود بالمقاصد و المعاني لا بالألفاظ والمباني :1/1

معرفة مقاصد المتعاقدين و معانيهم الحقيقية التي اتجهت إليها إرادتهم المشتركة، وأخذ الأمور 

الحرفي للألفاظ أو العبارات المستعملة ، فإذا تبين للقاضي أن العبارة  الالتزامبمقاصدها دون 

، فله أن يفسر  المتعاقدينة المستعملة لم تستعمل على وجهها الصحيح وهي لا تعبر عن إراد

المعنى الظاهر لها ،شريطة أن  واستبعادالعبارة الواضحة وفق المعنى الذي أقره المتعاقدان ، 

   .1يذكر الأسباب التي حملته على ذلك وما أفادت به تلك الأسباب للمعنى الذي أخذ به 

ى المعنى الحرفي كما أن تحري القاضي لإرادة المتعاقدين والذي يلزمه بعدم وقوفه عل

  .2لكون المتعاقدين ليسوا في الغالب من خبراء القانون  اعتباراللألفاظ يكون 

من المقرر قانونا أنه إذا كان هناك محل :" وهو استقر اجتهاد المحكمة العليا على أنه

دون الوقوف عند المعنى الحرفي  للمتعاقدينلتأويل العقد ، فيجب البحث عن النية المشتركة 

  .للألفاظ 

أن قضاة الموضوع لما قاموا بتفسير العقد العرفي الذي  - في قضية الحال –لما ثبت  و

كان يحتوي على مبلغين مختلفين بالنسبة لنفس النفقات المتعلقة بحفر بئر وبنائه الواجب 

  3.تسديدها، يكونون قد استعملوا حقهم في تأويل عبارات العقد

  :ومن تطبيقات القاعدة

التي تتضمن وكلمة بيع إن هذا النوع من العقود والذي أشير فيه إلى : بيع الوفاء – 1

غرض المتعاقدين ليس ذلك ، وإنما  نكما أتمليك المبيع للمشتري أثناء العقد لا يفيد التمليك ، 

دف العقد هو إبقاء قصده المتعاقدين هو تأمين دين المشتري المترتب في ذمة البائع ، وه ما

المبيع تحت يد المشتري إلى غاية وفاء البائع لدينه، وبالتالي فحكم هذا العقد ليس عقد بيع 

                                                           
  .330محمد حسين منصور ، نفس المرجع السابق ، ص  1
 2007محمد حسام محمود لطفي ، النظرية العامة للالتزام ، القصر للطباعة والدعاية والإعلان ، القاهرة   2

  .163، ص
، 2 ،ع1997ق، السنة .، م149300، ملف رقم 23/07/1997مؤرخ في الع، .قرار المحكمة العلیا ،غ  3

  .51ص
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يمكن للبائع بيعا وفائيا إعادة الثمن واسترجاع المبيع ، كما للمشتري أن  وإنما عقد رهن، لذا لا

  .حقيقي لما جاز إعادة البيع يعيد المبيع ويسترد الثمن، وبالخلاصة فإنه لو كان العقد عقد بيع

خذ هذه الساعة أمانة عندك ، حتى : شخص من بقال رطل سكر ، وقال له  اشترىلو  –2

، وللبقال هي رهن ، بل  هي ليست في الحقيقة أمانة عند البقال أحضر لك الثمن ، فالساعة 

كما ذكر المشتري ،لحق له فعلا ستوفي دينه ، فلو كانت أمانة إلى غاية أن يأن يبقيها عنده ، 

  .أمانة  يجب على الأمين إعادتها بصفته أمين ولكونهامن البائع  استرجعهامتى شاء 

لعقد عقد جنيه ، فيكون هذا ا بمائةوهبتك هذا الفرس ،أو الدار : لو قال شخص لأخر  – 3

كام الشفعة ، لا عقد هبة ، وتجري فيه أحكام البيع ، فإذا كان البيع عقارا تجري فيه أحعبي

  .وغيرها من أحكام البيع 

برأة المدين كانت الكفالة مشروطة بهي ضم ذمة إلى ذمة في المطالبة ، فإذا : الكفالة  – 4

، ولا يطالب الدائن إلا  ما يشترط في الحوالة بشأنها يشترط وعن المطالبة تعتبر حوالة ، 

نكر ، وذلك بأن يه عند الكفيل هلك مالالكفيل فقط ، ولا يرجع على المكفول عنه إلا إذا 

يموت الكفيل مفلسا  وأوأدائه اليمين عند تكليف الحاكم له، الكفالة،مع عجز الدائن عن إثباتها ، 

  .1، فحينئذ يرجع الدائن على المديون المكفول ، أو يفلسه الحاكم 

  :يجب الأخذ في الاعتبار ما تفيده شروط العقد و بنوده في مجموعها -  1/2

مفاد ذلك أنه على المحكمة الأخذ بعبارات وبنود العقد في مجموعها على أساس أن 

عبارات العقد وحدة متصلة ومتماسكة ومتكاملة مفسرة لبعضها البعض ، فلا ينبغي أخذ عبارة 

من العقد وتفسيرها منعزلة عن باقي العبارات ، بحيث أنه إذا ما وجدت عدة محررات متبادلة 

توجب الأخذ بما تفيده في مجملها ، إذ لا يوجد ما يمنع قانونا أن يكون التعبير مترابطة فإنه يس

عن الإرادة واردا في محرر أو أكثر ، ولمحكمة الموضوع سلطة تفسير تلك المحررات 

منها ، والأمر كذلك إذا تعلق الأمر بعدة عقود مترابطة  استخلاصهواستخلاص ما يمكن 

                                                           
ي ، دار الثقافة للنشر والقانون المدني ، الجزء الثانأحمد محمد علي داود، أحكام العقد في الفقه الإسلامي  1

  .847ص ، 2011والتوزيع ، عمان الأردن ، 
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واحدة مكملة لبعضها البعض ، الشيء الذي يتطلب النظر  مشكلة في مجموعها عملية عقدية

  . 1إليها مجتمعة 

 أنه إذا كانت عبارات العقد تفيدهذه القاعدة تقتضي : إن إعمال الكلام أولى من إهماله – 1/3

هدار عبارة ولا يمكن إ، نى الذي يجعلها تنتج أثر قانونيا، وجب حملها على المعأكثر من معنى

ترجيح التفسير الذي يؤدي إلى بقاء مع ، على معنى حقيقي أو مجازيمادام يمكن حمله أو لفظ 

إذا أمن فعلى سبيل المثال الشرط أو العقد على التفسير الذي يؤدي إلى إلغائه أو إبطاله ،

فهم  أحفادوإنما له مات ولم يكن له أولاد من صلبه ثم شخص على حياته لمصلحة أولاده 

  .لغ التأمين لأن إعمال الكلام أولى من إهماله الذين يستحقون مب

  :بعضاعبارات العقد يفسر بعضها  –4/ 1

، ولا تعزل  الاعتباروفيها يفسر العقد على أنه كل لا يتجزأ وتؤخذ بنوده مجتمعة بعين  

جزء منه ، خصوصا وأنه  باعتبارهاعبارة عن باقي عبارات العقد بل تفسر هي الأخرى 

يمكن أن ترد في العقد عبارة مطلقة تحددها عبارة سابقة أو لاحقة ، وهو ما يعرف بقاعدة 

الخاص يقيد العام ، ومثال ذلك بيع شخص لأثاث بيته لكن حدد أو قيد ذلك الأثاث ، كأن يذكر 

، وكذلك إذا )لبيت أثاث ا( المفروشات أو السجاد ، فالعبارة الأخيرة تخصص العبارة الأولى 

ذكر في العقد بأن الدائن أبرئ المدين من الدين نصفه ، وهنا فإن المدين قد أبرأ من هذا الدين 

  .2النصف فقط 

القاضي عند تفسيره لبنود العقد يأخذها على أنها كل لا يتجزأ بما فيها  وبناء عليه  فإن 

البنود المطبوعة أو تلك المتعلقة بالشروط الدارجة والمألوفة مادامت لا تتعارض وقاعدة 

قانونية آمرة ، إلا أنه إذا أضاف المتعاقدان لبنود العقد شرطا مكتوبا يتعارض مع بند مطبوعا 

  .3يتفق مع جوهر الإرادة الحقيقية للمتعاقدين باعتبارهالأخذ بالمكتوب  في نفس العقد ،تعين

                                                           
  .331نفس المرجع السابق ، ص  محمد حسين منصور، 1
دراسة مقارنة بالقوانين المدنية ( أحمد سلمان شهيب السعداوي ، جواد كاظم جواد سميسم ،مصادر الإلتزام  2

  .ومايليها 192، ص 2015مكتبة زين الحقوقية والأدبية ، طريق صيدا القديمة لبنان ، ، ) والفقه الإسلامي 
3 -Jean- CARBONNIER-Théorie des obligations-presses universitaires de France- 
paris- France-1963-p 251. 
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  : تخصيص حالة بالذكر لا يجعلها تنفرد بالضرورة بهذا الحكم – 1/5

ن ذلك لا يعني فإفي حالة معينة،  الالتزامذلك أنه إذا ورد في العقد نصا لبيان  معنى 

أراده المتعاقدين ا الأمر متوقف على حقيقة مقصر الحكم على تلك الحالة بصفة حتمية ، بل 

يشمل أرض الإشارة صراحة في عقد بيع إلى أن العقد مثال ذلك ، 1من إرادتهما المشتركة 

الزراعية  كالآلاتفلا يجب أن يفهم من ذلك أن سائر التوابع  ،"بما في ذلك المواشي " زراعية

  . 2البيع لا يشملهـا  لاستغلالهاوالمخازن والمباني المخصصة 

  : الوسائل الخارجية في تفسير العقد الغامض - 2

إلى تحديد  الاهتداءفي حالة إذا لم تسعف الوسائل الداخلية السابقة الذكر القاضي في 

إلى  وءالمضمون الصحيح للعبارة الغامضة الواردة في العقد المراد تفسيره، وجب عليـه اللج

  :بعض الوسائل الخارجية للوقوف على إرادتي المتعاقدين ونذكر من بين هذه الوسائل ما يلي 

   :التعاملطبيعة  - 2/1

أي طبيعة عليه من تصرفات أجراها المتعاقدين ،  الاتفاقما تم بطبيعة التعامل  المقصود

لم يصرح المتعاقدان  يخضع العقد للقواعد التي تقتضيها طبيعته ماإذ العقد وموضوعه ، 

 فيه  استعمال وليس عارية استهلاك إذا اشترطيفسر على أنه عارية عقد عارية ف بخلاف ذلك ،

يفسر تخارج أحد الورثة عن نصيبه في الميراث كما مثله ،  آوالمعير أن يرد المستعير الشيء 

بعض هذه الحقوق  تحقوقه في التركة التي يتخارج فيها حتى ولو كان كلبأنه تنازل عن 

، و تفهم من تركة أخرى في ن الميراثم هالتخارج حقوقيعني لكن لا  لا يعلمها ،مجهولة 

استحقاقه حلول أجال د عنإذا استدان شخص مبلغ من المال لمدة سنة وطبيعة التعامل كذلك أنه 

مماثلة لأجال بنفس شروط الدين الأول ، فإن ذلك يعني أن الدينين تأجلا لمدة استدان مبلغ أخر 

 .3الدين الأول، أي سنة من تاريخ القرض الثاني 

  

                                                           
  .332محمد حسين منصور ، نفس المرجع السابق ، ص  1
  .165رجع السابق صمحمد حسام محمود لطفي الم  2
، مفاعيل  02إلياس ناصيف ، موسوعة العقود المدنية و التجارية ، البحث الأول ، أحكام العقد ، الجزء   3

  .228، ص 1998 2ط  لبنان، العقد ، دراسة مقارنة ،
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  :الأمانة و الثقة الواجب توافرها بين المتعاقدين -  2/2

يوجب القانون توافر الأمانة و الثقة بين المتعاقدين بشأن التصرفات التي يجرونها فيما 

بينهم، الشيء الذي جعل القانون أن يضع للقاضي وسيلتين يستهدي بهما في الكشف عن إرادة 

المتعاقدين وهما الأمانة و الثقة ، فإذا ما وجد لبسا أو خطئا في التعبير واستطاع أحد 

تبيانه ، فإن واجب الأمانة والثقة يقتضي من المتعاقد أن لا يستغل ما ورد من إبهام  المتعاقدين

 .1 وغموض في هذا التعبير و الذي أمكنه أن يفهمه على حقيقته 

على المتعاقد و الثقة حق له وبيان ذلك أن من وجه إليه  ةواجبوعلى هذا فإن الأمانة 

استطاع المتعاقد تبيان فإذا  ،قضيهو ما ي الإيجاب فهم عبارته بما تقتضيه الأمانة في التعامل

ى علأنه تقضي كما سبق الإشارة إليه أعلاه فالأمانة في التعامل  خطأ في التعبير أو لبس فيه،

أن  تهعاستطبالا يستغل ما وقع من إبهام في التعبير ما دام أنه فهمه أو كان ن أ هذا المتعاقد

لظاهر إليه الإيجاب أن يطمئن يتمثل في أن من وجه قابل هذا الواجب حق في مو  ،يفهمه

 المنطويةلمعنى الذي قصد إليه الموجب و هذه هي الثقة  المشروعة و هو ا هو يعتبرالعبارة 

أثرا التي تنتج العبارة ، بحيث تحمل العقد  عباراتظاهرة في تفسير على الأخذ بالإرادة ال

  .2واحد معنى أكثر من ملت العبارة على تحإذا اقانونيا ،

   :العرف الجاري في المعاملات -  3/ 2

كل عادة شائعة بين المتعاقدين في طراز العقد  بالعرف الجاري في المعاملاتيقصد 

، إذ يضطلع العرف 3به على نحو يجعلها شرطا ضمنيا مفهوما في التعامل  االذي ارتبط

 فعلى سبيل المثال  ،الوارد فيه  نقصالالعقد الغامضة وإكمال  بنودفي تفسير  المنوط بهدور الب

                                                           
  .139، صخليل أحمد حسن قدادة ، نفس المرجع السابق  1
  .61ص أحسن زقور ، نفس المرجع السابق، 2
محمد شريف أحمد ، مصادر الالتزام في القانون المدني ، دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي ، مكتبة دار   3

  .133، ص 1999الثقافة للنشر و التوزيع ، عمان ، الأردن ، 
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بائع المحل التجاري  يلزم،كما وثائقها إلى المشتري بائع السيارة بتسليم جميع العرف يلزم 

  . 1لمشتري قائمة بأسماء الزبائن  الذي يتعاملون مع المحل بشروط خاصة لم ليسبت

في معاملتهم المعني بتفسير بنود العقد هو ذلك العرف الذي سار عليه الناس والعرف 

التي تشكل و تلك القواعد الملزمة  بهقصد منها والمهنية، ولا يمحلية ال التجارية؛و أالمدنية 

  . 2تفسير العقد لقواعد بند القانون كوسيلة ة تحت و المنطويالقانون العرفي 

كما أنه في حالة تنازع بين عرف عام وعرف خاص فالعرف الخاص هو المطبق ، مع 

الإشارة إلى أنه يشترط في العرف كوسيلة لتفسير العقد أن يكون غير مخالف للنظام العام و 

  .3ة العام الآداب

نص يحكم إلا في حالة عدم وجود بالعرف  الاستعانةمكنه أن القاضي لا يجدير بالتنويه 

فإن ، وعليه و كان ذلك مبهما أالمتعاقدين إرادة يكشف عن لا العقد أن ما ورد في العقد أو 

أكدته ا ، وهو م4هأو تحديد مضمون العقدل اكمإو أفي تفسير  ىالأول يأتي في الدرجة التشريع 

من قانون المياه والتي  44حيث أنه بالرجوع إلى المادة :" المحكمة العليا في قرار لها من أنه 

تنص يتعين على مالك العقار السفلي أن يتلقى على عقاره المياه المنصبة بصفة طبيعية من 

وحيث أن قضاة المجلس ر والثلوج والينابيع غير المجمعة، العقار العلوي ولاسيما مياه الأمطا

  .5 يؤسسوا قرارهم وعرضوه للنقض مذكورة أعلاه لمنص المادة ال وأهملوالما قضوا بالعرف 

  :  برام العقد وتنفيذه إالظروف المحيطة ب -  2/4

يستعين القاضي كذلك بالظروف المحيطة بإبرام العقد و تنفيذه في تفسير عبارات العقد 

الغامضة و التي تتسع لتشمل الظروف الشخصية و الموضوعية ، ويقصد بالأولى حالة 

                                                           
دريد محمود علي ، النظرية العامة للالتزام ، القسم الأول ، مصادر الالتزام ، دراسة تحليلية مقارنة ،   1

  .271، ص 2012،  01الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، الطبعة  منشورات
  .164ص ،نفس المرجع السابق،عبد الحكم فوده   2
  . 164محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق ، ص   3
  . 178شريف الطباخ ، نفس المرجع السابق ، ص  4
، ص 2،ع 2005ع، السنة .م.، م303690، ملف رقم 18/05/2005ع،مؤرخ في.المحكمة العليا ،غ قرار  5
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المتعاقدين الشخصية وقت إبرام العقد كحالتهما المادية وعلاقة القرابة بينهما ، ويقصد بالثانية 

ألا و هي الظروف الموضوعية الوقائع المادية التي زامنت انعقاد العقد كوضع اليد على العين 

  .المتنازع عليها 

  : تفسير العقد وفقا لطريقة تنفيذه  ـ 2/5

برام العقد و المتمثلة في ظروف و طريقة تنفيذه خير وسيلة تعتبر الظروف اللاحقة لإ

بر تفسيرا عمليا وواقعيا ، فمثلا إذا تفي معرفة حقيقة إرادة المتعاقدين على أساس أن ذلك يع

أغفل المتعاقدين في عقد الإيجار تحديد مكان دفع الأجرة و كان المستأجر معتاد لمدة كافية في 

في دفع  الاستمرارفيستخلص من ذلك أن طرفي العقد أرادا  ،دفعها في محل إقامة المؤجر

  .1الأجرة في محل إقامة المؤجر

و قد قضت محكمة النقض المصرية بأنه متى كان الحكم قد استخلص النية المشتركة 

  .أساسمن مدلول عبارة العقد و طريقة تنفيذه، فإن النعي عليه بالخطأ يكون على غير 

  : بروح العدل والإنصاف الاسترشاد -  2/6

 الاجتماعي الاستقرار دور فيمن المبادئ القانونية  كغيرهوالإنصاف  لمبدأ روح العدل

التي تستوحيها  والاجتماعيةراعاتها المصالح الإنسانية و ذلك لموترسيخ العدالة وإحقاق الحق 

إيجاد تعريف دقيق من الصعب البعيدة ، وإذا كان  الاجتماعيةالنصوص القانونية في غاياتها 

فإنه يرفد القاضي بروافد الأخلاق والعدالة مطلقا  ،مبدأ نظرا لنسبيته وظروف تطبيقهلهذا ال

يداه في تفسير النصوص بما يتلأم وحسن النية وحقيقة المقاصد ، ولذلك قضى بأنه يجب أن 

عليه وتبعا  ، وبناء2وقت إنشاءه بروح العدل والإنصاف  متعاقدانيفسر العقد كما يتوخاه ال

للمبادئ الأساسية للتفسير فإن القاضي وهو بصدد الكشف عن إرادة المتعاقدين عليه الرجوع 

بالظروف المحيطة بإبرام العقد وتنفيذه  الاستعانةإلى بنود العقد ذاته وإن تعذر عليه ذلك عليه 

أن هذه الوسائل تتوافق  اعتبارإلى القواعد القانونية المكملة أو العرف على  وءوكذلك اللج

                                                           
، )نظرية العقد و الإرادة المنفردة ( مصطفى عبد الجواد ، مصادر الالتزام ، المصادر الإرادية للالتزام   1

  . 455، ص  2005دار الكتب القانونية ، مصر 
  .237إلياس ناصيف المرجع السابق ص  2
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والإرادة الضمنية للمتعاقدين ، فإن لم تسعف كل هذه الوسائل في وصول القاضي إلى إرادة 

  .1بمبادئ العدالةالتفسير في  الاستعانةالمتعاقدين عليه 

المتعاقدين في ذمة التزامات إضافية بمبادئ العدالة ليقرر  الاستهداءكما للقاضي كذلك 

الملتزم بنقل  اعتبارذلك ومن تطبيقات  الأصلية ، بالالتزاماتضرورية و ذات صلة ،

 لكقلون إليه ، وكذتبضمان سلامتهم حتى وصولهم إلى المكان الذي ين كذلكملتزما  الأشخاص

من  مبيععن أي عمل يؤدي إلى انتزاع عملاء المحل ال بالامتناعبائع المحل التجاري  التزام

منه قد حصل في الثمن على مقابل ثقة هؤلاء العملاء في هذا المحل ، و المشتري ، مادام

عمل هذا العقد تضمن ولو لم يحتى العمل ،  بعدم إفشاء أسرار صاحبالعامل  التزامكذلك 

 المستأمن بإطلاع شركة التأمين على كل ما يؤثر على جسامة الخطر والتزام،  الالتزام

  . 2.المؤمن عليه

كذلك بالقرائن و سماع الشهود للبحث عن التفسير الراجح تبعا  الاستعانةو للقاضي 

  .3لظروف التي أحاطت بإبرام العقد ل

  :الإرادة التي يؤخذ بها في تفسير العقد الغامض  - 3

إرادته نحو تلك  اتجاهمن حيث صحتها أو فسادها مدى الإنسان  تصرفاتالأصل في 

ري أن يصاحبها أمر ظاهري خارجي ضروفمن الالإرادة أمرا نفسيا ،  ولكون، تصرفات ال

الكلام  هاإرادة باطنة  ومناط:تنوعت الإرادة إلى نوعين  لذلك يقوم دليلا عليها وتعبيرا عنها ،

ظاهرة ، ومناطها الكلام اللفظي أو ما يقوم مقامه من ثانية و هي الإرادة الوإرادة  النفسي ،

  : كما يلي  منهما الإرادتين نتطرق لتعريف كل لتوضيح كلاالفعل ، و

الرضا بما يترتب عليه من آثار  هي قصد العقد والرغبة في إنشائه مع: الإرادة الباطنة 

  .ومحلها القلب 

                                                           
1  Henri ET Leon MAZEAUD-Jean MAZEAUD- Francois CHABAS-Obligations 
théorie générales- Ed DELTA Beyrouth- Liban- 2000- p 337. 

  .176ص  ،شريف الطباخ، نفس المرجع السابق  2
  . 333محمد حسين منصور ، المرجع السابق ، ص  3
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إظهارا لقصده ونيته في  فعل،هي ما يصدر عن الشخص من قول أو و  : الإرادة الظاهرة

  .آثاردليلا على رغبتـه ورضاه بما يترتب عليه من  العقد،إنشاء 

تسنى لغير صاحبها الوقوف على لا يخفي  أن الإرادة الباطنة أمر نفسي و حيث

عاقد و هو ما يعبر عنه اصطلاحا حقيقتها، لذلك اعتبر المشرع التعبير الصادر عن المت

ينشأ العقد ، ومنه اتفق الفقهاء على أنه متى  ارادة الظاهرة دليلا على و جودها وعنهبالإ

 عاقد مع قصدهمتتعبير المع تساوي  متطابقتين،وجدت الإرادتان بنوعيهما الباطنة و الظاهرة 

ن ذلك يؤدي إلى عدم انعقاد إقد الباطنة ، فامجرد إرادة الع، أما ثارهآرتب  يفإن العقد ينعقد و

نية الباطنة في الواقع بصدور ما يعبر عن هذه ال إلا، التزام، ولا ينشأ بها وحدها العقد

أو إجارتها له ، ولم  شخص مانوى في نفسه بيع سيارته لمن  ومن أمثلة ذلكالخارجي 

ه ومن، لا يعتبر إيجابا منه إن ذلك نفسه ، فنواه في يصاحب تلك النية تعبير قولي يدل على ما 

لا يقع طلاقه  إنه عقد عزمه على وقف جزء من ماله ، ف أونوى طلاق امرأته ،  كذلك من

  1.وقفما نوى من ولا يلزمه 

أراء الفقهاء بخصوص الإرادة ، فمذهب الإرادة  اختلفتتجدر الإشارة هنا إلى أنه 

الباطنة يقف عند الإرادة النفسية ، فهي لب التصرف وقوامه ، أما التعبير فهو لا يخرج عن 

ثر به جوهر التصرف ، ولكون العبرة ليست بالرداء بل العبرة بالشخص كونه الرداء الذي يند

الذي يرتديه وبالتالي لا يتم التعويل على التعبير في حد ذاته ، بل على الإرادة التي قصد 

التعبير عنها ، بمعنى أنه لا قيمة للتعبير ولا يترتب عليه أي أثر إلا بالقدر الذي يطابق به 

  .يل عليه ، وتعين طرحه والأخذ بهالم يجز التعو عنها اختلافهيث لو ثبت الإرادة الباطنة ، بح

خلاصة القول أن هذا المذهب توصل إلى أن الرضا لا يتكون إلا بتطابق الإرادتين وأنه 

  .لا يتكون بتطابق التعبيرين إلا إذا توافقا مع الإرادتين الحقيقيتين 

في حين أن مذهب الإرادة الظاهرة يقف عند التعبير عن الإرادة ويعتبره الإرادة ذاتها 

دون الظواهر  الاجتماعيةللإرادة ، وما يهم القانون هو الظواهر  الاجتماعيوهو المظهر 

                                                           
ريعة الإسلامية ، دار المطبوعات الجامعية ، الإسكندرية أحمد فراج حسين ، الملكية ونظرية العقد في الـش 1

  .وما يليها 158، ص 1999مصر ،
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النفسية ، إضافة إلى أن التعبير هو العنصر المادي الذي يقف عنده المتعاملون ويطمئنون عليه 

هم ، وبالنتيجة فإن عدم مطابقة الإرادة الباطنة للإرادة الظاهرة في عقد ما لا يؤدي في تعامل

إلى بطلانه ، لكون العقد قام بركنيه وهما التعبيرين وبعد ذلك لا عبرة لما يلي ذلك من تغاير 

  1.في الإرادتين

و  ننوه في هذا الإطار بأن المشرع الجزائري لم يغلب أي من الإرادتين على الأخرى

 81، 68، 59باطنة في كل من المواد قد تبناهما معا ، فمثلا أخذ المشرع الجزائري بالإرادة ال

يتم العقد بمجرد تبادل الطرفان : " على أنه  59، إذ نصت المادة م .قمن  2، الفقرة  111،

 الاتجاه، و قد كرس قضاء المحكمة العليا هو الأخر هذا ... "ر عن إرادتهما المتطابقتين التعبي

من المقرر قانونا أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادتهما  : " يلي  إذ جاء في أحد قراراتها ما

دون الإخلال بالنصوص القانونية  ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد ‘ المتطابقتين 

دون رضا وموافقة مخالفا للقانون ، ولما كان من الثابت في قضية الحال أن التعهد بالبيع تم 

الطاعن وأثناء غيابه ومن ثم فإن قضاة المجلس  لما قضوا بإلزام الطاعن بإتمام إجراءات 

  ."البيع قد خالفوا القانون 

هذا من )النظرية الباطنة (رادتي أطرافه يعني أن قيام العقد يتم بمجرد تطابق إ مما

م المتعاقدان ياتقضي قوالتي الإرادة الظاهرة جهة، ومن جهة أخرى تبنى المشرع الأخذ 

بالتعبير عنها بالوسائل المنصوص عنها قانونا ، كالكتابة أو اللفظ أو الإشارة أو اتخاذ أي  

   2.من القانون المدني  1فقرة  111و  60و  59في نص المواد  هو ما ورد مثلاموقف و

هو ما يتضح من  ولإرادة الظاهرة هو الأخر كذلك لوقد أكد قضاء المحكمة العليا تبنيه 

من المقرر قانونا أنه لا يجوز  :" حيث جاء في حيثياته  16/06/1991الصادر بتاريخ  هاقرار

للقاضي أن يفسر نوعية العقد بصفة مختلفة عن الصفة التي أعطيت له، ومن ثم فإن القضاء 

  .عد خرقا للقانون يبما يخالف  هذا المبدأ  

                                                           
محمد وحيد سوار ، الإتجاهات العامة في القانون المدني ، دراسة موازنة بالفقه الإسلامي والمدونات   1

، 2وزيع  ،عمان الأردن، ط المدنية العربية ، الدار العلمية الدولية للنشر والتوزيع ، دار الثقافة للنشر والت

  .89، ص 2001
  .وما يليها 62ص حوحو يمينة، المرجع السابق،   2
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أن العقد موضوع النزاع هو عقد تسييـر  - في قضية الحال –ولما كان من الثابت 

من القانون  203حر، فإن قضاة الموضوع بتحويله إلى عقد الإيجار بحجة أن مقتضيات المادة 

  .1"نقض القرار المطعون فيـه أستوجبومتى كان ذلك ، خرقوا القانون رمالتجاري لم تحت

 كشف عنو الالغامضة العقد بارات عتفسيره  و هو بصددأن القاضي  تقدميتضح مما 

ولا بالإرادة الباطنية  فإنه لا يعتد بالإرادة الظاهرة المحضة،النية المشتركة للمتعاقدين، 

  .2يعتد بالإرادة الباطنية التي يستطيع أن يتعرف عليها  لكنهو المحضة،

غير أن للقاضي و هو يفسر عبارات العقد عليه الوقوف عند صيغه و عباراته و 

عن ما ورد في العقد من معان ظاهرة إلى معان  الانحرافها الظاهرة دون استخلاص معاني

أخرى بدعوى أن هذه الأخيرة تمثل الإرادة الباطنة، لاسيما و أن الإرادة الباطنة كما سبق 

الإشارة إليه هي ظاهرة نفسية و لا علاقة لها بالمجتمع، و ما يعني المجتمع هو الإرادة 

كما أنها هي التي يطمئن إليها كل من  ،لا ظاهرة نفسية اجتماعيةالظاهرة و التي هي ظاهرة 

المتعاقدين فيما تعاملا مع المتعاقد الأخر وهي التي يتكون منها العقد، و على القاضي الوقوف 

عن الصيغ الواردة في العقد وتحليلها تحليلا موضوعيا ، و استخلاص مدلولها منها فإذا كان 

عنه إلى غيره من  الانحرافالعرف و في الشرع فلا يجوز  المعنى المستخلص واضحا في

  . 3المعاني بحجة الوقوف على النية المشتركة للمتعاقدين 

  :قيام الشك في معرفة الإرادة المشتركة للمتعاقدين: ثالثا 

بالوسائل الداخلية و الخارجية في الوصول إلى النية المشتركة القاضي  استعانإذا 

فـي  ا واضحا ، و اتضح لديه وجود شكاستخلاصللمتعاقدين إلا أنه تعذر عليه استخلاصها 

ففي هذه الحالة فقد أقر المشرع الجزائري قواعد يتسنى للقاضي من تفسـير عبارات العقد 

الفقرة الأولى من  112المادة قد الغامض ، إذ نصت خلالها الكيفية التي يتم بها تفسير الع

                                                           
،  151، ص 4،ع1993ق، .، م80816، ملف رقم 16/06/1991م، مؤرخ في .قرار المحكمة العليا ،غ  1

، 2006،  3الجزائر ،  ط  هومة للنشر و التوزيع ، بوزريعة حمدي باشا عمر ، القضاء المدني ، دار راحع 

  .49ص
  .286ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  2
  .100المرجع السابق، ص  محمد وحيد سوار، 3
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ومن ذلك أن بررها لها ما يو هذه القاعدة " يؤول الشك في مصلحة المدين :"بأن . ج.م.ق

ذمة المدين من أي التزام، و أن ترتيب التزام في ذمته استثناء ، ومن المقرر الأصل هو براءة 

فإن ذلك فإذا قام شك في التزام ذمة المدين  ،أنه لا يجوز التوسع في تفسير الاستثناءكذلك 

من طرف الدائن و  الالتزامة ذمة المدين إلى غاية إثبات هذا الأصل و هو براءيتطلب العمل ب

سبل ، وعليه و قبل التطرق إلى موضوع  1.القواعد العامة إزالة هذا الشك، و هذا ما تقتضيه 

علينا أولا التطرق إلى مفهوم ي حالة الشك وصول القاضي إلى النية المشتركة للمتعاقدين ف

  .القاضيحالة الشك ثم كيفية تأويل هذا الشك من طرف 

  : مفهوم حالة الشك:  1

و قد ، تعذر على القاضي الوصول إلى النية المشتركة للمتعاقدين  إذاتقوم حالة الشك  

يخدم مصلحة  يكون مردها إلى تعدد دلالات العبارة الغامضة للعقد ويكون البعض منها

ي ترجيح أ ولا يستطيع القاضيو بعضها الآخر يخدم مصلحة المتعاقد الثاني ،  المتعاقد الأول

والحقيقة أنه لا وجود لمثل  ،فيتردد في اختيار المعنى الذي تحمله العبارة محل التأويلمنهما 

تسهيل  قصد دا ،المشتركة ، أو بسبب إغفالها سهوا أو عمبانعدام الإرادة إلا هذه حالة الشك 

فإنه ما يبرمونه من عقود لغة القانون ، أن عدم إلمام المتعاقدين بو يرى الفقهاء ، نعقاد العقدا

قد تعترضه صعوبات في الواقع العملي و كثيرا ما يكتنفها تناقض و غموض و تظهر فيها 

هذا غرات والتأويل التفسيري، أو سد ثثغرات، الشيء الذي يستوجب توضيح معانيها وهذا هو 

هو التأويل الإنشائي ، وفي هذا التأويل الأخير تندرج حالة الشك ، إلا أن حالة الشك لها 

مفهوم واسع متعلق بكل الحالات التي يتعذر على القاضي فيها الوقوف على النية المشتركة 

  .للمتعاقدين 

  :كيفية تأويل العقد في حالة الشك - 2

للمتعاقدين في حالة الشك ، فإن عملية التفسير التي يقوم نظرا لانعدام الإرادة المشتركة 

عدة تفسير مواد العقد المتناقضة بها القاضي تكون بطريقة موضوعية و ذلك اعتمادا على قا

                                                           
علي علي سليمان ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ،  ديوان   1

  .103،  ص 2006،  6المطبوعات الجامعية ، بن عكنون ، الجزائر ، ط 
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الغامضة لصالح المدين أو لصالح الطرف المذعن متى تعلق الأمر بعقود الإذعان، عملا و

يؤول الشك في مصلحة المدين غير :" على أنه و التي تنص . ج.م. من ق 112 بأحكام المادة 

  ."أنه لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا لمصلحة المذعن 

وعلى ذلك فإن القاضي و لكونه ملزما بالفصل في النزاع المطروح أمامه فليس له إلا 

، إذ ) حالة الشك ( منعدمة  أن يجتهد في تصور إرادة المتعاقدين و التي هي في هذه الحالة

لم  التزاماتبمبادئ العدالة فقد يصل إلى  الاستهداءالشخصية و  الاعتباراتعليه استبعاد كل 

تكن في حسبان المتعاقدين، و هنا القاضي لم يوضح العبارة الغامضة التي التقت عندها إرادة 

جديدة و هذا ما يعبر عنه بعض الفقهاء بالتفسير  التزاماتالمتعاقدين فحسب، بل أضاف إليها 

المستخلص سافر الإنشائي، كما هو الحال للالتزام بالسلامة المترتب على عاتق الناقل اتجاه الم

يتجاوزون في إطار  أصبحوامن طرف القضاء بمناسبة تفسير العقد ، ومن ثم فإن القضاة 

جديدة للعقد لم تكن في حسبان  لالتزاماتتهم تأويل العقد إرادة المتعاقدين بإنشائهم و إضاف

 الاتجاهالقضائي في هذا  الاجتهادالمتعاقدين، وهو ما يمكن تسميته باستضافة العقد و قد سار 

و انتهى تأويلا للعقد إلى وجود التزام بالسلامة على عاتق صاحب الحمام اتجاه زبنائه و على 

بالسلامة على عاتق المقاول في الألعاب  الالتزامعاتق الناقل بالسكة الحديدية نحو المسافر و

الصبيانية لفائدة راكبي أو مستعملي الأدواح الصبيانية، مع الإشارة في هذا الصدد إلى أن 

ج لا يلزم بما ورد في العقد .م.ق الفقرة الثانية من 107المتعاقد و استنادا إلى مقتضيات المادة 

ات العقد وفقا للقانون والعرف والعدالة وحتى طبيعة فحسب، بل يلزم أيضا بما هو من مستلزم

  .1. الالتزام

  :القاضي في التخلص من الشك للوصول إلى النية المشتركة للمتعاقدينسبل  – 3

الوسائل الداخلية والخارجية في تفسير العبارات ب الاستعانةإذا تعذر على القاضي 

و تأكد لديه و جود شك في معرفة نية المتعاقدين المشتركة، فما عليه إلا اللجوء إلى الغامضة 

  .الوارد عليها  الاستثناءقاعدة تفسير الشك في مصلحة المدين و 

  

                                                           
  .418ص ،نفس المرجع السابق، علي فيلالي   1
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  :تفسير الشك في مصلحة المدين : القاعدة العامة  –ا 

في ذمته  الالتزامترتيب وأن  التزامالمدين بريئة من أي أن ذمة  مرد هذه القاعدة 

  :يترتب على ذلك نتائج ثلاثة وهيلا يتوسع فيه فإنه يحصر و الاستثناءاستثناء وأنه مادام 

  .التفسير الأضيق في تحديد مدى التزام المدين:الأولىالنتيجة 

  .على الدائن لا على المدين  الالتزاميقع عبئ إثبات  :الثانيةالنتيجة 

فعليه شك وفيه الدائن لا المدين ، فإذا أملاه مبهما هو  الالتزاممن يملي أن  :الثالثة النتيجة 

بمعنى أن من له دين  ،وجب أن يفسر الالتزام لمصلحة المدين فالخطأ خطأه وتحمل نتائج ذلك 

في ذمة غيره عليه إثباته و هذا هو الأصل، أما إذا لم يثبت الدائن ذلك و بقي شك فيما يدعيه 

ائدة هذا الأخير و هنا على القاضي بذل جهده لتفسير العقد المتعذر المدين فإن الشك يفسر لف

  1 .فيه الوصول إلى النية المشتركة للمتعاقدين وفقا لهذه القاعدة 

ننوه في هذا الإطار بأن هذه القاعدة تتفق و قواعد تفسير العقد في الفقه الإسلامي و 

  :  الآتيةالمتمثلة في القواعد الفقهية الثلاثة 

المدين  مديونيةهي اليقين لا يزال بالشك ، فإذا كان هناك شك في  : القاعدة الأولى - 

  .فاليقين أنه يرى إلزامه ولا يزال هذا اليقين بالشك 

كان ، وبراءة الذمة تسبق المديونية  أن الأصل بقاء ما كان على ما :القاعدة الثانية - 

يقول ابن و في هذا ، ايقينثابت  نإلا بدي هالازويكون كانت ولا  فتبقى برأة الذمة قائمة على ما

  .برهن عمرو على الأداء أو الإبراءلو كان لزيد على عمر والف مثلا ف نجيم من فروع ذلك ما

منه  بريءعليه بالدين أنه   ىأن الأصل برأة الذمة ، فيفرض فيمن يدع :القاعدة الثالثة - 

مديونية أما إذا وجد هناك شك في  ،ذمتهدعي الدليل القاطع على أنه له دينا في المحتى يقيم 

  .2لمصلحته  الذمة و بالنتيجة تفسير الشك براءةفيرجع إلى الأصل وهو المدين 

                                                           
  .166ص ،المرجع السابق ،محمد حسام محمود لطفي  1
أحمد عبيد جاسم الكربوني ، التأصيل الفقهي للقانون المدني العراقي ، مكتبة زين الحقوقية والأدبية ،طريق   2

  .154، ص 2013،  1صيدا القديمة ، لبنان ، ط 



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حیث الموضوع: الفصل الأول   
 

128 
 

يتضح مما تقدم أن إعمال قاعدة تفسير الشك لمصلحة المدين لها ما يبررها ومن 

  :المبررات

مدى هـذا  يف على عاتق شخص أو التزامفإذا قام الشك في وجود قاعدة برأة ذمة المدين 

هو  الالتزامأو حصره في نطاق ضيق ، لأن  الالتزاميوجب نفي  ، فإعمال هذا الأصل الالتزام

هذا من جهة، ومن جهة ثانية فإن مبادئ الإثبات تقضي لا يتوسع فيه   والاستثناء، الاستثناء

،كان معنى أوفى مداهأو  الالتزامالمدين ، فإذا قام الشك في هذا  التزامبأن الدائن هو من يثبت 

هذا أنه لم ينجح في تقديم دليل مقنع على وجوده أو على المدى الذي يدعيه له ، ولذا لا يؤخذ 

المدين يترتب عنه نفيه ، أو تحديد  لالتزامومن ثم فإن عدم إثبات الدائن فيه إلا بما ثبت يقينا، 

من طرف  الالتزامومن جهة ثالثة فإن ما يبرر هذه القاعدة هو فرض ، ق مداه في نطاق ضي

يعود إلى خطأ فالأو في مداه ،  الالتزامعلى المدين ، فإذا كان هناك شك في وجود  الدائن

أو مداه واضحا كل  الالتزامإذ كان عليه أن يجعل وجود ، وهو الذي يتحمل نتائجه ،  ائندال

الوضوح وذلك من خلال صياغة التراضي ، وما دام الأمر ليس كذلك فلا حرج في الميل إلى 

من المقرر :" المحكمة العليا في عدة قرارات من أنه اجتهاد، وهو ما سار عليه 1ن يدمجانب ال

  .وعلى المدين إثبات التخلص منه  الالتزامقانونا أن على الدائن إثبات 

  .للقانونم فإن القضاء بما يخالف ذلك يعد مخالفا ومن ث

أن قضاة الموضوع بقضائهم على الطاعنين إرجاع  - في قضية الحال –لما كان الثابت 

المطالب به من طرف المطعون ضدها دون مطالبته بإقامة الدليل على إدعائه يكونوا قد  المبلغ

  .خالفوا القانون

  . 2نقض وإبطال القرار المطعون فيه أستوجبومتى كان كذلك 

خلاصة القول أن القاضي عندما يتضح لديه وجود شك في الوصول إلى الإرادة 

 1المشتركة للمتعاقدين، فإنه يفسر العقد لصالح الطرف المدين لأنه هو من يجب حمايته 

                                                           
  .182المرجع السابق ، ص  سف الطباخ ، نفشري  1
،  2، ع 1991السنة  ق،.، م53577، ملف رقم 22/06/1988م، المؤرخ في .كمة العلیا، غالمحقرار   2
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ذي ال المقصود بالمدين طبقا للمعنى المألوف، هو الشخص وما ينبغي الإشارة إليه أن

فإن الشك يجب أن جانب واحد من العقود الملزمة من الالتزام فإذا كان العقد يقع عليه عبء 

إذا كان العقد من العقود الملزمة لجانبين لمصلحة الطرف الذي يقع عليه الالتزام ، أما يفسر 

ي فعلى سبيل المثال فه يجب تفسير العبارات المتعلقة بالتزام كل من الطرفين لصالحه ، فإن

فسر العبارات المتعلقة  في حين ت، التسليم والضمان لصالح البائع  التزامعقد البيع يفسر 

، كما يفسر غموض شرط في العقد لصالح المضار منه بالتزام المشتري بدفع الثمن لصالحه 

والمدين به ومن ذلك الشك في معرفة الشرط الجزائي في العقد هل يستحق في حالة التأخير 

  .فقط عند عدم التنفيذ  استحقاقهفي التنفيذ ام في حالة عدم التنفيذ ، إذ يستوجب 

، وهنا يفسر الشك  الالتزام كما يلاحظ كذلك أن المدين في الشرط يختلف عن المدين في

دائنا أو مدينا  الالتزاملفائدة من يضار من إعمال الشرط الغامض بغض النظر عن صفته في 

، فالشك في تفسير شرط  بالالتزامأن الغموض يتعلق بالشرط وليس  اعتباركان ، على 

الشرط من هذا  المسئولالإعفاء من المسؤولية يفسر لصالح المضرور لأن عواقب إعفاء 

ترجع بالضرر على المضرور ، كما يفسر الشك في الشرط الخاص بإسقاط الضمان لصالح 

  .2 البائعالمشتري لكونه هو الذي يضار به على الرغم من أن المدين به هو 

   :ب ـ و هناك استثناء على قاعدة تفسير الشك لمصلحة المدين 

لنية المشتركة للمتعاقدين لكي يتخلص القاضي من الشك الذي يراوده للوصول إلى ا

يه أن الوسائل الداخلية و الخارجية التي يستهدي بها لتفسير دل تضحخصوصا بعد أن ي

لإعمال القاعدة المتعلقة  أو أصبح الشك قائما لديه هنا يلج ،العبارات الغامضة بدون جدوى

، و التي لا يتم و كذا الاستثناء الوارد عليها إذا تعلق الأمر بعقود الإذعان ،بتفسير الشك

التعامل فيها كباقي العقود أي تفسير الشك في معرفة الإرادة المشتركة للمتعاقدين لصالح 

ر الشك فيها لمصلحة الطرف المدين، و ذلك لغياب الإرادة المشتركة فيها ، إذ يفس

،وقضاء المحاكم بذلك ليس على أساس القصد المشترك للمتعاقدين وإنما بحسب المذعن

                                                                                                                                                                      
1 -Ali BENCHENEB-THEORIE GENERALE DU CONTRAT- O P U Hydra-alger-

2éme éd 1982-p 91. 
  .335ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور  2
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يؤول الشك "   112لذي سعى إليه، و هو ما نص عليه المشرع الجزائري في المادة الغرض ا

غير أنه لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان .في مصلحة المدين 

  .1"ضارا بمصلحة الطرف المذعن

تفسير الشك لصالح الطرف المذعن مهما كانت صفته في  استثناءوعلى هذا فإن إعمال 

العقد دائنا أو مدينا تم على أساس أن من تعاقد مع المذعن هو الطرف القوي في العقد وله من 

الوسائل و الإمكانيات ما يمكنه من فرض شروطه على المتعاقد الأخر بطريقة واضحة تمام 

  .فإن لم يفعل ذلك أخذ بخطئه أو تقصيره على اعتبار أنه متسبب في هذا الغموض الوضوح ،

ول أن الطرف المذعن، دائنا كان أو مدينا، يستفيد من أي غموض في خلاصة الق

ديد لكيفية إنشاء حعبارات العقد ، تطبيقا لذلك إذا كان المدين ملتزما بإنشاء طرق معينة دون ت

  .2كان للمدين أن يتبع ما هو أيسر عليه وأخف مؤونـة‘ هذه الطرق ومن يلتزم بصيانتها

لطرف لالفقرة الثانية أعلاه من حماية قانونية  112دة إضافة إلى ما ورد في نص الما

المذعن ، فإن المشرع الجزائري خص المستهلك هو الأخر بحماية خاصة حيث يفسر الشك 

في العلاقة  الضعيفالغامضة غير المتوازنة لصالحه، لكونه الطرف  الاستهلاكيةفي العقود 

التعاقدية و ليست لديه المعرفة و الكفاءة و الخبرة و القدرة المالية، في حين أن التاجر أو 

المنتج أو المهني هو الطرف القوي في العقد وله كل المعلومات و البيانات اللازمة بالبضاعة 

من القانون  20،  19،  18،  17محل التعاقد و هو ما تناوله المشرع الجزائري في المواد 

المتعلق بحماية المستهلك و قمع الغش ، و الحال كذلك  2009فيفري  25المؤرخ في  09/03

بالنسبة لعقد العمل، إذ يتدخل المشرع في الكثير من الحالات لمصلحة العامل باعتباره الطرف 

ا الضعيف في العقد، و نفس الشيء بالنسبة للعقود النموذجية أو النمطية متى تضمنت شروط

غامضة أو تعسفية أو شروطا بالإعفاء من المسؤولية، أو وراد فيها ما يخالف مبدأ التساوي 

في صياغة النماذج المطروحة على الكافة ، لذلك فإنه إذا تم إبرام العقد بطريق الإذعان و 

تضمن شروطا تعسفية فإنه يجوز للقاضي أن يتدخل لتعديل هذه الشروط ، أو أن يعفي 

                                                           
عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري و المقارن، المؤسسة الوطنية للكتاب،  ،لعشب محفوظ بن حامد  1

  .145، ص1990الجزائر، 
  .168ص ،المرجع السابق ،محمد حسام محمود لطفي  2



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حیث الموضوع: الفصل الأول   
 

131 
 

منها حماية له، و ذلك وفقا لما تقتضيه مبادئ العدالة و يقع باطلا كل اتفاق  الطرف المذعن

من القانون  02الفقرة  112،  110،  70على خلاف ذلك، و هو ما تم النص عليه في المواد 

  .1المدني الجزائري 

  :ائل القانونية والمسائل الواقعية في تفسير العقدستحديد الم: الفرع الثالث

تفسير العقد عمل قضائي منها ما هو من المسائل القانونية و منها ما هو  تعتبر عملية

من المسائل الواقعية، فالمسائل القانونية خاضعة لرقابة المحكمة العليا ، أما المسائل الواقعية 

فهي من اختصاص قاضي الموضوع ولا رقابة لمحكمة النقض عليه ، و بناءا عليه نتطرق 

  .إلى تحديد كل منهما 

المسائل القانونية الخاضعة لرقابة المحكمة العليا و التي تبسط بشأنها رقابتها على  :أولا 

  : عمل القاضي نذكر منها ما يلي 

عنها بحجة تفسيرها لمعرفة  الانحرافإذا كنت عبارة العقد واضحة فلا يجوز   - أ

فسير رغم وضوح تال، فإذا قام القاضي ب) ج .م.ق 111(الإرادة المشتركة للمتعاقدين المادة 

عبارات العقد فهو ملزم بتبيان الأسباب و الظروف التي دعته إلى ذلك، و إلا كان حكمه باطلا 

 .لعدم تأسيسه قانونا

و قرر أن  02الفقرة  111إذا قام القاضي بتفسير العبارة الغامضة طبقا للمادة   - ب

المتعاقدان بل بما تقضي ده يطرفي العقد اتفقا على شيء معين جائزا قانونا، و قضى بما لا ير

 .النقضبه العدالة فيكون قد خالف القانون و يستوجب حكمه 

المادة ( في حالة الشك في معنى العبارة فإن ذلك الشك يفسر لمصلحة المدين   - ت

كأصل عام، إلا في حالة عقود الإذعان فإنه استنادا إلى نص ) ج .م.من ق 01الفقرة  112

قانون مدني جزائري فإنه يفسر استثناءا الشك لمصلحة الطرف المذعن  02الفقرة  112المادة 

 .2مدينا أو دائنا سواء

                                                           
وعات الجامعية ، بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، ديوان المطب  1

  .414، ص 2015بن عكنون ، الجزائر ، 
  .290ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  2
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إليها في استخلاص الإرادة المشتركة  الاستنادجب أن تكون الوقائع التي تم ي  - ث

فإذا  ، 1للمتعاقدين مستنبطة من مصادر موجودة و غير متناقضة لما هو ثابت في الدعوى 

كان مصدر القاضي مستمد من مصدر وهمي أو غير موجود أو موجود لكنه متناقض مع 

قض لكن يستحيل عقلا استخلاص الواقعة منه، فإن ذلك وقائع أخرى ثابتة ، أو كان غير متنا

 .2يجعل من حكم القاضي مخالفا لقواعد الإثبات القانونية و يستوجب نقضه 

إذا كان هناك محل لتفسير العقد و جب البحث عن الإرادة المشتركة   -  ج

 .3) ج . م .من ق  1ف  111المادة ( للمتعاقدين دون الوقوف على المعنى الحرفي للألفاظ 

بها القاضي يستهدي  تجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائري وضع بعض القواعد التي

م على النحو السابق شرحه ولذلك .من ق 112و 111في التفسير، عبرت عنها صراحة المادة 

 القاضي بهذه القواعد في عملية التفسير  التزاممدى عن تبسط المحكمة العليا سلطة رقابتها 

مسائل القانون لا من مسائل الواقع، فإذا لم يلتزم القاضي بقاعدة من هذه القواعد من  باعتبارها

  4.للنقض  عرضاكان حكمه م

أما المسائل الواقعية غير خاضعة لرقابة المحكمة العليا و المتعلقة بما لقاضي  :ثانيا

تة أمامه الموضوع من سلطة تقديرية في الكشف عن إرادة المتعاقدين من خلال الوثائق الثاب

في الدعوى و عندما يقوم القاضي بذلك فهو يقوم بتسجيل الواقع، ومن ثم فلا رقابة لمحكمة 

  .5النقض على سلطته التقديرية 

هار النية المشتركة للمتعاقدين على هذا فإن ما يتعلق بفهم القاضي للواقع لاستظو

 الاعتمادبقواعد التفسير و الالتزامشريطة  ،مقصودهم الحقيقي من وقائع الدعوى وظروفهاو

على ما ورد في الدعوى من وقائع و مستندات و أدلة إثبات صادرة من ذوي الشأن و عدم 

                                                           
  . 329محمد حسين منصور ، نفس المرج السابق ص   1
  . 291محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق ص   2
ري ، الجزء الأول ، التصرف القانوني بلحاج العربي ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائ  3

  . 244، ص  2008،  06للعقد و الإرادة المنفردة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون ، الجزائر ، ط 
بلحاج العربي نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ،   4

  .414، ص 2015بن عكنون ، الجزائر ، 
  . 328ص  ،محمد حسين منصور ، نفس المرجع السابق  5
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لا يخضع لرقابة  ،عن عبارات العقد الواضحة مادامت دالة على الإرادة الباطنة انحرافه

ضي تقتضي منه و على كل حال فإن نطاق الرقابة على السلطة التقديرية للقا.1 المحكمة العليا

توضيح أسباب تقديره، و لماذا قدر الوقائع و القانون على هذا الوجه دون غيره من الوجوه، و 

تقديمه لمحكمة النقض ما يساعدها على التأكد من سلامة ذلك التقدير، فللقاضي سلطة مطلقة 

يسمح لمحكمة لكن له أن يثبت سلامة سلطته هذه بما  ،وكامل الحرية في إبداء سلطته التقديرية

النقض من مراقبته ، و من هنا فإن نطاق الرقابة لمحكمة النقض يشمل تقدير القاضي لمسائل 

القانون كما يشمل كذلك مسائل الواقع لكن رقابة مسائل الواقع تتم بطريقة غير مباشرة، إذ 

البعض تراقب عناصر نشاط القاضي سواء تعلق بمسائل الواقع أم بمسائل القانون ، لذلك يرى 

و  أن محكمة النقض لا تراقب رأي القاضي من حيث النتيجة التي انتهى إليها بالنسبة للواقع ،

إنما تراقب الطريقة التي تم بها تكوين هذا الرأي أو الأساس الذي يقوم عليه، وحتى يكون 

 رأي القاضي صحيحا و يتحقق ما يصبوا إليه العمل القضائي يتدخل القانون في طريقة تكوين

هذا الرأي من حيث الواقع واضعا بذلك معيارا لصحة هذا الرأي لاسيما و أنه لا توجد وسيلة 

منضبطة للتأكد من هذا الرأي ، وبناءا على ذلك فالقانون الإجرائي عند وضعه معيار لصحة 

بحث القاضي في الواقع فهو يهدف إلى جعل النشاط الذهني للقاضي وسيلة للوصول إلى نتيجة 

ية ن حيث الواقع، وما ضوابط التسبيب إلا أسس عامة لقواعد هذه الوسيلة الإجرائصحيحة م

ما تفرضه ضوابط التسبيب من قيود على السلطة التقديرية في التي تقتضيها محكمة النقض، و

لمراقبة عمل القاضي للتأكد من أن رأيه جاء كنتيجة لفحص  آليةتحقيق و تقدير الوقائع إلا 

بمقدمات واضحة مما يجعل من  اقتناعر القضية، و أنه جاء نتيجة جدي و دقيق لعناص

القاضي أن يبذل جهد مسبق في تفسير القانون لتحديد الوقائع الأساسية المجردة و في تكييف 

  .وقائع الدعوى بمقارنتها بتلك الوقائع 

قاضي لسلطته التقديرية الخلاصة القول أن نطاق رقابة محكمة النقض على إعمال 

  .2 الحكميتحدد عن طريق رقابتها عن أسباب 

                                                           
د و الإرادة قلع، المصادر الإرادية ا 2زائري ، ج بلحاج العربي ، مصادر الالتزام في القانون المدني الج  1

  . 769، ص 2014لنشر و التوزيع ، الجزائر ، لالمنفردة ، دار هومة 
  .وما يليها 539ص نبيل إسماعيل عمر، المرجع السابق،   2
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   :د ـف العقـتكيي: اني ـلب الثـلمطا

نية المشتركة للمتعاقدين ، عليه والكشف عن العملية تفسير العقد قيام القاضي ببعد 

المترتبة من  والآثارعيين طبيعة العملية القانونية العقدية ، والبحث عن ما أراده المتعاقدين ت

لرغبتهما في  الاعتبارإليه إرادتهما  ودون الأخذ بعين  اتجهتوراء إبرامهما للعقد تبعا لما 

القاضي  ذلك ، وهو ما يعرف بتكييف العقد ، والذي يعتبر عملا قانونيا محضا يستقل به

هذا ف العقد سنقسم ولتناول موضوع تكيي،  1طراف في تحديده  لوحده ولا عبرة لإرادة الأ

ة فروع نتعرض في الفرع الأول لماهية التكييف و في الفرع الثاني لسلطة لاثالمطلب إلى ث

  .في الفرع الثالث التكييف و التفسير ناف العقد و كيفية مواجهته و تناولالقاضي في تكيي

  :ف ـة التكييـماهي: رع الأول ـالف

اللغوي كيف الشيء قطعه  الاصطلاحاصطلاحين لغوي و قانوني ففي تكييف لا  لكلمة

و جعل له كيفية معلومة ، و تكيف الشيء صار على كيفية من الكيفيات و كيف الأديم قطعه ، 

: قدام الالقميص ذيل و يقال للخرقة التي يرفع بها  .نيو الكيفة القطعة منه ، كلاهما عن اللحيا

اج في ، قال الزجالاستفهاممعناه اسم و كيف  .لخلف حيفةاو الذي يرفع به ذيل القميص  ،كيفة

تأويل كيف استفهام في  "سورة البقرة " 28 الآية" أمواتا  مكيف تكفرون و كنت: " قوله تعالى 

  .معنى التعجب 

اليومي للقاضي الذي يتعين عليه  الانشغالالقانوني فالتكييف هو  الاصطلاحأما في 

وسيلة و السبيل ال ، ومنه فالتكييف هوتحديد القواعد القانونية التي تحكم كل حالة واقعية معينة

لنهوض بمهامه ، أما تكييف العقد فهو العملية الذهنية التي تستهدف لالذي يعتمده رجل القانون 

 .2ربطه بالوصف القانوني الذي ينسب إليه بغية إعمال أحكامه القانونية الصحيحة 

                                                           
  .140خليل محمد حسن قدادة ، المرجع السابق، ص -  1
  .وما يليها 98عبد الحق صافي، المرجع السابق، ص  2
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و بناءا عليه فالمقصود من عملية تكييف العقد إعطائه الوصف القانوني الصحيح و 

 .1تصنيفه ضمن نوع معين من العقود بمعنى هل هو عقد بيع أو إيجار أو هبة أو مقاولة مثلا 

على هذا فتعيين طبيعة العقد هي تكييفه، ولعملية تكييف العقد اتصال وثيق بإرادة و

بمسألة تفسيره ولا سلطان لإرادة طرفي العقد في تحديد طبيعة التكييف  المتعاقدين وهي متعلقة

التي لم  الآثارباعتبارها عملا قانونيا من اختصاص القاضي و حده و تكمن أهميتها في تحديد 

  . 2يذكرها المتعاقدين في العقد

ناء كما أن مسألة التكييف هي مسالة بالغة الأهمية لأنها تتعلق بالدرجة الأولى بالب

واجبة التنفيذ سواء أكانت  التزاماتثاره وفهم ما يتضمنه من آالقانوني للعقد ولن يتسنى تحديد 

، وبالتكييف يتم معرفة نوع العقد ومنه تتحدد الأحكام ة أم ثانوية إلا على ضوء التكييفجوهري

العقود ذلك أن لكل عقد من  وبذلك يتوقف حل نزاع ما، ،الخاصة به والواجبة التطبيق عليه 

  .3أحكامه الخاصة به إلى جانب الأحكام العامة التي تنظم العقود

وعلى هذا يقتضي التكييف عموما بذل جهد فكري خلاق لا يكتفي فيه رجل القانون أن 

 يكون ملما بكل الأحكام التي يتضمنها قانون معين كالإحاطة بالأحكام المتعلقة بالعقود المسماة

قانوني وخبرة  سخبرة خاصة وبصيرة نافذة وأن يتصف بح بل يجب أن تكون لديه ،مثلا

القاضي أن  يعتقدالظلم في الأحكام، فقد  مآلهذلك أن الحكم بدون فراسة  ،قضائية وفراسة

أمامه تتشابه وقائعها مع قضية سابقة فيحكم بنفس الحكم الذي أصدره على  المعروضةالقضية 

ه الخطأ في تطبيق القانون، لذلك يتطلب التكييف ومن سابقتها مما يؤدي إلى الخطأ في التكييف

أن يكون قادرا على التحليل والتأصيل في أن واحد بمعنى معاينة جزئيات  من القاضي

ودراستها، وبالمقابل يجب عليه أن يكون  الأوليةوتفاصيل الواقعة وتفكيكها إلى عناصرها 

ا يستنبط الحكم الواجب التطبيق قادرا على الوصول إلى جوهر القضية للحالة الواقعية ومنه

                                                           
   290ص ،محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق 1

  .141ص ،نفس المرجع السابق، خليل أحمد حسن قدادة   2
دار المطبوعات الجامعية ، دراسة مقارنة ، فكرة الجوهرية في العلاقة العقدية ،صالح ناصر العتيبي   3

  .197ص ، 2009، مصر، الإسكندرية ،



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حیث الموضوع: الفصل الأول   
 

136 
 

، وبالتكييف يتمكن القاضي من تحديد القواعد  1عليها رجوعا إلى القاعدة القانونية التي تحكمها

و المكملة الواجبة التطبيق ، فإذا كان العقد الذي أبرمه المتعاقدين من العقود  الآمرةالقانونية 

إضافة  ج.م.ق 123إلى المادة  54ا من المادة المسماة ، فتسري عليه القواعد العامة للعقود بدء

إلى القواعد الخاصة المنظمة للعقد المسمى المعني ، فإذا كان العقد مثلا عقد بيع طبقت بشأنه 

، و إذا كان عقد إيجار تم ج.م.ق 412إلى  351هي المواد من  اد المتعلقة بعقد البيع والمو

 585ى إل 575عقد وكالة فإن المواد من  ، و إن كانج.م.ق 537إلى  467من  إعمال المواد

ج هي المطبقة و هكذا بحسب طبيعة العقد المسمى، أما إذا كان ما تعاقد بشأنه المتعاقدان .م.ق

كما تساعد عملية تكييف  ،عقود المسماة فتنضمه الأحكام العامة المطبقة على العقودليس من ال

العقد على تأويله و بموجبها تتضح طبيعة التعامل و ينكشف المعنى الحقيقي للعبارات 

، و للقاضي التمسك  إتباعهاالغامضة، ويتحدد العرف الخاص بهذه العملية القانونية الواجب 

، المتعاقدين ة المقررة لكل صنف من العقود دون التقيد بالتكييف الذي أقرهبالأوصاف القانوني

و له أن يعطي وصفا قانونيا بالرجوع إلى التعريف القانوني لمختلف العمليات العقدية التي قام 

، و تتحدد طبيعة 2أو الخاطئ للقانون  ك يكون تكييفه بمثابة التطبيق السيئبتصنيفها و بذل

عروض على القاضي كونه من العقود المسماة أو غير المسماة، ويترتب بالتالي ونوع العقد الم

إنزال الحكم القانوني الصحيح عليه، ومن ثم فإن القاضي يلتزم بتكييف العقد ، ذلك أن التكييف 

  . 3يتوقف عليه معرفة أحكام القانون الواجب التطبيق عليه 

يمضي في عملية التكييف بناء  وفي هذا الصدد فإن قاضي الموضوع غير ملزم بأن

له عدم المطابقة بين طبيعة  اتضحتبل له أن يسعى في ذلك كلما  المتعاقدين،على طلب أحد 

  .4 العقد والوصف الممنوح

  

                                                           
مجلة الدراسات  مقال نشر في، أهمية التكييف الفقهي والقانوني للوقائع، أحسن زقور ،ديداني بومدين   1

  .205ص ، 2017، جوان ، 01لعدد، الجزائر، اسعيدة ،جامعة الدكتور مولاي الطاهر ،الحقوقية
  . 421علي فيلالي ، نفس المرجع السابق ص   2
  .336ص  ،محمد حسين منصور ، نفس المرجع السابق-  3
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   :هـمواجهتة ـد وكيفيـف العقـاضي في تكييـة القـسلط :انيـالثرع ـالف

سنتطرف في هذا الفرع إلى سلطة القاضي في تكييف العقد و كيفية مواجهته لعملية 

نتناول في الأول سلطة القاضي في  جزأينالفرع إلى  ناقسمالتكييف و للوقوف على ذلك 

   .التكييفتكييف العقد و في الجزء الثاني كيفية مواجهة مشكلة 

  :أولا سلطة القاضي في تكييف العقد 

فبعد الكشف عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين يقوم تكييف العقد من عمل القاضي 

ذلك أن تحديد هذا الوصف يترتب عليه تحديد القواعد  للعقد،القاضي بتحديد الوصف القانوني 

  . 1القانونية التي تحكم التعاقد 

إما على العقد ،ذي يسبغه المتعاقدان وعلى ذلك فإن القاعدة في التكييف ليس بالوصف ال

عن جهل أو تعمد أو غلط لإخفاء غرض غير مشروع ، وإنما العبرة بالغرض العملي الذي 

 الالتزاماتأراده المتعاقدان من تعاقدهما وهو ما يستخلصه القاضي من عبارات العقد وطبيعة 

سبيل وبكل القواعد والملابسات التي تستنتج من تفسير العملية القانونية المقصودة ، فعلى 

المثال لو وصف العقد بأنه عقد بيع وتم النص فيه على أن البائع يحتفظ بحيازة الشيء المبيع 

به وحرمان المشتري من التصرف فيه طوال حياة البائع فهنا يكيف هذا العقد على  والانتفاع

  .2أنه عقد وصية وليس عقد بيع 

تعارض مع ما اتجهت إليه ومتى تبين للقاضي أن ما رغبه المتعاقدين من ما أبرماه ي

ق عن ما ينتجه هذا العقد من ، بحيث أن ما سمي من عقد عن جهل أو تعمد لا ينطبإرادتهما

  .3دون موافقة المتعاقدين حيح هذه التسمية من تلقاء نفسه و، فهنا على القاضي القيام بتصأثار

التزام معين أثناء  عند عدم الإشارة إلى: " و قد استقر اجتهاد المحكمة العليا على أنه 

التعاقد فإن لقضاة الموضوع سلطة تفسير نوعية العقود و تقدير الوقائع للبحث في النية 

                                                           
  .234أنور سلطان نفس المرجع السابق ص   1
دني الجزائري،الجزء الأول ، التصرف القانوني بلحاج العربي ، النظرية العامة للالتزام في القانون الم  2

   243، ص  2008، 6الجزائر ، ط ،للعقد والإرادة المنفردة ، ديوان المطبوعات الجامعية 
  . 141خليل محمد حسين ، نفس المرجع السابق ، ص  3
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، دون الوقوف على المعنى الحرفي للألفاظ، فإن العبرة هي بالتكييف متعاقدينالحقيقية لل

الذي يعتقده القانوني الصحيح لوقائع النزاع الذي يعطيه القاضي لموضوع العقد وليس التكييف 

إلى  الاتفاقو هذا معناه أن عدم إشارة الأطراف في " أو يقترحه أطراف هذا العقد أو أحدهم 

  .1التزام معين ، يوكل الأمر لقاضي الموضوع الذي له سلطة تقديرية لتفسير العلاقة التعاقدية 

يتضح مما تقدم بأن على القاضي و هو يقوم بعملية التكييف أن يستند إلى قرائن يقدر 

و كذا الأحكام القانونية  الاجتماعيأثرها في وصف العقد، منها مركز ذوي الشأن ووصفهم 

التي أحالت دون قيامهم بتصرف ما ، و لذلك لجأوا إلى طريقة غير مباشرة ليتمكنوا من القيام 

يهم القيام به قانونا ، فمثلا إذا كان التصرف لا يصح للوارث لكونه يتعارض مع بما تعذر عل

بهذا ا التصرف على أنه بيع أو هبة ، والقاعدة لا وصية لوارث دون إجازة الورثة ، فيفسر هذ

المعنى قضى بأنه إذا فسرت المحكمة العقد بأنه هو أوفى لقصد المتعاقدين، و اعتبرت أنه 

لاف ظاهر عباراته و مدلولها ، فإنها لا تكون قد أخطأت في تكييفه ، ذلك يسير رهنا على خ

لأنها مقيدة بتكييف العقد ، بعد أن تبينت أن المقصود منه إخفاء غرض غير مشروع يجعل 

رهن حيازة متضمن لربا فاحش في صورة بيع وفاء، و قد كان عليها أن تصدر الحكم في 

  .2حيح الذي تبينته وأوردت أسبابه الدعوى على مقتضى هذا التكييف الص

يعد بمثابة التكييف السيء أو للعقد أو الخاطئ  تجدر الإشارة إلى أن التكييف السيء

الخاطئ للقانون كما سبق ذكره، أما إذا كان الوصف القانوني للعقد واضحا ، فلا يمكن للقضاة 

ترم الإجراءات الشكلية العقد الذي لم يح استمرارإعادة تكييفه على أساس التأويل بغرض 

عليها في النص الجديد ، وفي هذا الصدد فإن المحكمة العليا قد نقضت قرار  المنصوص

إن قضاة المجلس لما قضوا " :ا اتهقرارإحدى المجلس بسبب التكييف الخاطئ للعقد إذ جاء في 

من القانون  230بأن عقد التسيير الذي لم يخضع للإجراءات الشكلية المنصوص عليها بالمادة 

التجاري يعد إيجارا من الباطن نظرا لعدم قيام طرفيه بالإجراءات الرسمية قد خالفوا القانون، 

من القانون  188دة لأن عقد الإيجار من الباطن له تعريفه و شروطه و ذلك في نص الما

                                                           
وعات الجامعية ، بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، دراسة مقارنة ، ديوان المطب  1

  . 415، ص  2015بن عكنون ، الجزائر ، 
  . 243إلياس ناصيف ، نفس المرجع السابق ، ص   2
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من القانون التجاري و كلا العقدين له  203التجاري ، في حين عقد التسيير تعرفه المادة 

  .1ة قانونا دخصائصه المحد

كما أنه من المعلوم أن تكييف العقد يعرض عادة في صيغة دعوى ترفع أمام المحكمة ، 

طلبات أطراف الدعوى بل له مما يقتضي أن القاضي لا يتقيد بصيغة العقد الظاهرة ولا ب

الصلاحية المطلقة في إعطاء التكييف القانوني السليم على العقد وفقا لمعايير معينة من أهمها 

  .2ظروف المحيطة بإبرامه و في حالة امتناعه عن التكييف يعتبر منكرا للعدالة ال

 الاعتبارو على هذا فإن القاضي ملزم بتكييف العقد المطروح أمامه دون الأخذ بعين 

الوصف الذي أعطاه له المتعاقدان فإذا تبين له أن عقدا ما تم تكييفه من طرف المتعاقدين على 

أنه عقد بيع لكنه في حقيقته عقد هبة فهنا على القاضي الأخذ في الحسبان الإرادة الحقيقية 

رره ق ومن ثم عليه الشروع في إعادة تكييف للعقد المذكور دون مراعاة ما ،للمتعاقدين

أو يفترض أن القاضي يقوم بعمليتين متتاليتين تتمثل الأولى في  ، 3الطرفين من تكييف 

تحديد بطريقة مجردة للعناصر القانونية المميزة لنموذج معين من العقود كتوافر عنصر الثمن ال

ية التبرع في عقد الهبة ، أو نبيع و عنصر التبعية في عقد العملو نقل الملكية في عقد ال

ثم العملية الثانية و هي البحث عن العناصر الواقعية المقابلة للعناصر القانونية المميزة كذا، وه

  .للعقد المسمى

مما تقدم تناوله و لكون التكييف مسألة قانون قائمة على إعطاء الأثار القانونية التي 

ومادام القاضي ملزم بتطبيق  ،رتبها العقد ووصفها القانوني قصد تسليط حكم القانون عليها

دون  ،وني لما تعاقد عليه الطرفاننفإنه ملزم بإعطاء ذلك الوصف القا ،القانون تطبيقا صحيحا

بما حدده هؤلاء من وصف أو تكييف و دون الأخذ بما صدر منه من تكييف سواء  الالتزام

و ما  ،ما اشترطواكذلك لما اتفقوا عليه من تكييف ول الالتفاتو دون  ،أكان صحيحا أم لا

  .ثار آرتبته تلك المشارطات من 

                                                           
  .422علي فيلالي ، نفس المرجع السابق ، ص  1
  . 201عبد الحق صافي ، نفس المرجع السابق ، ص  2

3 -Brigitte Hess Fallon- Anne Marie Simon- Droit Civil  SIREY- 7édition-2003- p237. 
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في عملية تفسير العقد  الاستهداءسبيل لى أنه يمكن الأخذ بموقفهم على مع التنويه إ

  1.والتي للقاضي دور فيها يسبق دوره في عملية التكييف و مرتبط به 

المتعاقدين لأن التكييف ير بالتنويه بأنه وعلى الرغم من أن القاضي غير مقيد بتكييف دج 

ومنهم الأستاذ  ،حواليرى ذلك في كل الأ إلا أن البعض لا ،مسألة قانونية يستقل بها القاضي

عقد بإعطائه وصفا قانونيا أحمد شوقي محمد عبد الرحمان إذ يرى أن الشرط الوارد في ال

 ،إثباته إلا بالكتابةشرطا مكتوبا ولا يجوز  باعتبارهؤثر على حرية القاضي في التفسير معينا ي

وعلى ذلك فإن عملية التكييف هي الأخرى يجب أن تقوم على عناصر مستمدة من العقد ولا 

يمكن تعديل تكييفه على عناصر خارجية عنه، أما في حالة خلو العقد من شرط يعطي تكييفا 

على هذا  ادالاعتمعناصر خارجية عنه وبالتالي الاستعانة ب فهنا يجوز للقاضي ،قانونيا للعقد

وصفا قانونيا عن  تعطيهالتفسير في عملية التكييف، ومن هنا تظهر أهمية شروط العقد التي 

   .2باقية الشروط

   :كيفية مواجهة مشكلة التكييف : ثانيا 

بعد انعقاد العقد يتم الشروع في عملية تنفيذه والتي قد تثير نزاعات تتعلق بموضوع 

، ولكون التكييف مسالة قانونية فإن القاضي ينظر إلى ما القضاءوء إلى تكييفه بحيث يتم اللج

تعاقد عليه الأطراف والغرض الذي يهدفان إليه دون مراعاة التكييف الذي أعطوه ، ثم يطابق 

ورد في  ذلك على ما يناسب والأحكام المطبقة على العقود المسماة ، فإذا وجد تطابق بين ما

عقود المسماة طبق القاضي الأحكام الخاصة بهذا العقد المسمى العقد والأحكام المطبقة على ال

وأحكام العقد  الاتفاقالمميز للعقد ، مع وجوب أخذ الحيطة في مدى تطابق  بالالتزام مستعينا

النقدي ليس له دلالة خاصة في تحديد طبيعة العقد المسمى ذلك أن  الالتزامالمسمى ، فمثلا 

يلتزم فيها أحد المتعاقدين بدفع ) إلخ ...البيع، الإيجار، التأمين، عقد النقل(العديد من العقود 

 الالتزاممبلغ من النقود وبالتالي فالطابع النقدي لا يكفي للتمييز بين هذه العقود ، ومع ذلك فإن 

تعلق بعنصر أساسي لوجود عقد دوره قي التكييف بطريقة سلبية وأولية متى النقدي له 

إذ لا وجود لبيع دون ثمن، وعلى هذا فإن القاضي وبناء على ما تم عرضه يتوصل إلى معين،

                                                           
  .وما يليها  151شريف الطباخ ، نفس المرجع السابق، ص   1
  .111ص ،نفس المرجع السابق ،أحمد شوقي محمد عبد الرحمن  2
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لى التكييف الحصري عندما يتعلق الأمر وء إأحد الحلول الأربعة لتكييف العقد وهي إما اللج

توزيعي وذلك في حالة وجود مجموعة من العقود ،أو التكييف غير بعقد مركب ،أو التكييف ال

  .1للاتفاقالدقيق ، أو الحالة الأخيرة وهي رفض إعطاء تكييف 

   QUALIFICATION EXCLUSIVEلتكييف الحصري ا -1

عقد مركب أو مختلط  يهدف  أو غير مسمىيكون هذا التكييف عندما يتعلق الأمر بعقد 

كعقد البيع بصيغة الإيجار الذي هو في تكييفه ( بالبعض الأخر بعضه امتزجإلى غرض واحد 

أن تحديد الوصف القانوني الصحيح الذي يتفق مع  باعتبار، )القانوني عملية بيع بالتقسيط 

وفي مثل هذه العقود فإن القاضي بحاجة إلى  الأطراف، ارتضاهاومع النتيجة التي  ماهيته،

وتعيين لصحيح على العقد المركب المعني بالتكييف بحث وتعمق لإعطاء الوصف القانوني ا

  .2الأحكام المطبقـة عليه

الرئيسية  الالتزاماتللعقد من القانونية  ةطبيعالقاضي اليستمد  ا النوع من التكييفوفي هذ

في عقد البيع مثلا نقل  الالتزاماتالموضوعية لكل عقد والتي تمكن من تكييف العقد ومن هذه 

حق الملكية أو حق مالي من طرف البائع ودفع الثمن النقدي للعين المبيعة من طرف 

رئيسية منها ما ينتمي إلى عقد  التزاماتالمشتري، وفي الحالة التي يتضمن فيها العقد عدة 

اولة مسمى معين وأخرى إلى عقد مسمى أخر، كأن يكون بعضها مثلا بيعا والبعض الأخر مق

  .3الرئيسية على حده الالتزاماتفهنا تكيف كل مجموعة من 

 : QUALIFICATION DISTRIBUTIVE: التكييف التوزيعي  -2

هذا التوزيع ويتم  المسماة،هذا النوع من التكييف يكشف عن مدى نسبية قانون العقود 

 :بإحدى الطريقتين 

ة قانونية في نفس الوقت لقاعدإخضاع كل عنصر من عناصر العقد :الأولى -

 .إرادة الأطراف أو نص القانون  إلى استنادافترض أنها قد تمت هذه يلعقد اتجزئة ،ةمختلف

                                                           
  .276نبيل ابراهيم سعد ، نفس المرجع السابق ، ص   1
ديوان المطبوعات الجامعية بن  ،بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ،دراسة مقارنة  2

  . 417،ص 2015عكنون ،الجزائر،
  .423ص –نفس المرجع السابق ، علي فيلالي   3
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لاسيما إذا لقاعدة قانونية مختلفة ويتم فيها إخضاع العقد على سبيل التتابع : الثانية  -

فالعقار وهو  في طور الإنجاز،مثال ذلك في بيع عقار  ،طبيعة العقد تتغير أثناء التنفيذكانت 

 .في مرحلة التشييد هو عقد مقاولة ثم يتبع البيع ذلك 

بمعنى (cumulative)  ينبغي أن نشير أن التكييف هنا لا يمكن أن يكون تكييفا جميعا 

 ة عقد بيع وعقد هبة في نفس الوقتيكون بصدد نفس القاعدة القانوني نأن عقد معين لا يمكن أ

كأن يكون عقد بيع من حيث القواعد  ،د بعض القواعدلكنه يمكن أن يكون عقد معين بصد

الشكلية ويكون في نفس الوقت نوع أخر من العقود بصدد القواعد الموضوعية كعقد الهبة 

 .المستترة 

 : QUALIFICALION INEXACTEالتكييف غير الدقيق  -- 3

إلى الغرض  ورجوعاإلى القصد المشترك للمتعاقدين  استناداوفيه يكيف القاضي عقد ما 

الحقيقي من وراء تعاقدهما ، والغرض المقصود هنا هو الغرض العملي الذي يستخلص من 

مجموع ظروف التعاقد، وقد يتوصل القاضي في بعض الأحيان إلى تكييف غير دقيق لعدة 

أسباب منها ما يكون نتيجة لفعل المتعاقدين مما يقتضي تقويمه ، وفي معظم الأحوال يكون 

العقد الذي أستعمل لا يعكس حقيقة الواقع  اسمراف لعقدهما غير دقيق حيث يكون تكييف الأط

للعقد نتيجة الغلط أو الجهل بحقائق الأشياء ، كما قد يكون متعمدا قصد التحايل  الاقتصادي

على القانون للإفلات من الضرائب أو بإعطاء تكييف صوري للعقد وفي مثل هذه الحالات 

ا ، ففي حالة الغلط أو الجهل يقوم القاضي بتصحيح تكييف المتعاقدين يعتبر التكييف تدليسي

وإعطاء العقد تكييفه الصحيح، أما في حالة التحايل المتمثل في إعطاء تكييف صوري للعقد 

ة في العقد الحقيقي فإنه لا يحوز للقاضي أن يحكم بالصورية إلا إذا تمسك بها صاحب المصلح

، وقد يكون التكييف غير دقيق كذلك من طرف القاضي ومثال دوبعد إثباته بوجود هذا العق

 le contrat de coffre- fortذلك إعطاء القضاء الفرنسي لزمن طويل وصف عقد الخزينة

  .contrat de gardeوصف عقد إيجار ثم عدله إلى عقد حراسة 

المشرع  اعتبركما أن المشرع نفسه قد يعطي وصفا غير دقيق لعقد من العقود ، فمثلا 

المساعدة الزراعية من عقود التبرع وهو وصف غير دقيق لأن في هذا العقد يوجد  اتفاق

متقابلة ولا وجود لنية التبرع في هذا العقد واعتبره المشرع المصري كذلك فقط  التزامات
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لتخلف المقابل النقدي ، كما تعمد نفس المشرع في إعطاء عقد بيع عقار تحت التشييد وصف 

  .على الرغم من أن القواعد التي تنظمه تمزج بين عقد البيع وعقد المقاولة   عقد بيع

  :  CONTRAT SUI GENERIS:العقد ذو الطبيعة الخاصة :ــ رفض التكييف 4

إلى رفض التكييف عندما يستحيل تصنيف العقد المعني بالتكييف ضمن أية  ويتم اللجوء 

وذلك بسبب خصوصية العقد التي تمنع خضوعه تماما ، طائفة من طوائف العقود الموجودة 

لأي من أنظمة العقود الخاصة وتجعل منه عقدا ذا طبيعة خاصة يفلت من النظام القانوني 

  .1 الاحتياطلأحد العقود المسماة ، مع الإشارة إلى أن رفض التكييف لا يكون إلا على سبيل 

  : ر ـف والتفسيـالتكيي: الث ـرع الثـالف

من صميم عمل القاضي  اجتهاديتانيتصف التكييف والتفسير بأن كلاهما عمليتان  

هدفهما تحقيق غاية نهائية واحدة هي الوصول إلى حسن تطبيق القانون، إلا أن التكييف يعنى 

بتحديد طبيعة النزاع وإعطائه الوصف القانوني المناسب له وبالتالي تحديد الأحكام القانونية 

واجبة التطبيق عليه ، في حين يعني تفسير العقد التأمل العميق لمفاهيمه وألفاظه الخاصة به وال

وتحديد ما قصده المتعاقدين من إرادتهما المشتركة ، وإدراك الهدف المقصود من العقد ومن 

  .2ثم يبدو التمييز أمرا متيسرا بإدراك كل من عملية التكييف والتفسير 

كمة العليا رقابتها على التكييف الممنوح للعقد، وتحديد الصنف القانوني حكما تبسط الم

وعلى ،3الذي ينتمي إليه العقد المتنازع حول تكييفه، ذلك أن عملية التكييف تعتبر مسألة قانون 

هذا فعملية تكييف العقد تثار عند الشروع في تطبيق أية قاعدة قانونية ذلك أن القانون يتضمن 

ة محددة وضعت لتنظيم وقائع الحياة والتي هي متنوعة وغير محدودة فنجد مثلا قواعد قانوني

قواعد  ار العام المنظم لكل العقود وهناكتتضمن الإط للالتزامالقواعد القانونية للنظرية العامة 

                                                           
 .281نبيل إبراهيم سعد نفس المرجع السابق ص 1
مكتبة  –النظرية العامة في تفسير الدستور واتجاهات المحكمة الإتحادية العليا –علي هادي عطية الهلالي   -2

  .21ص  - 2011 - 1ط  –لبنان –طريق صيدا القديمة –منشورات زين الحقوقية –السنهوري 

  
3-Philippe MALINVAUD- DROIT DES OBLIGATIONS- Litec Libraire de la cour 

cassation-Paris –7ième éd-2001- p 192. 



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حیث الموضوع: الفصل الأول   
 

144 
 

 أحرار في، لكن عمليا فإن الأفراد هم  المسماة تنظم كل عقد مسمى على حدةخاصة بالعقود 

 الاعتبارؤن من عقود تبعا لما تتطلبه مقتضيات حياتهم اليومية دون الأخذ بعين إبرام ما يشا

للصيغ والمصطلحات ولا إشكال إذا ما أبرمت ونفذت هذه العقود مادام لم يثير ذلك خلاف بين 

عاقديها، لكن الإشكال يطرح عندما يطرح نزاع حول تنفيذها ويعرض على القضاء ، وهنا 

ى ما اتفق عليه المتعاقدين والقيام بعملية قانونية تتمثل في توظيف لإعلى القاضي الرجوع 

ويطبق عليه تلك القواعد التي تحكم هذا  ،ضمن فئة من فئات العقود المسماة الاتفاقوتصنيف 

لا يتطابق مع  الاتفاقالعقد المسمى مع القواعد العامة المنظمة للعقود، أما إذا اتضح أن هذا 

فيسعى القاضي إلى البحث عن القواعد الملائمة في النظرية العامة  أي من العقود المسماة

ليطبق عليه ما يناسبه من قواعد هذا العقد  الاتفاق، أو في اقرب عقد مسمى لهذا للالتزامات

قدين من وصف قانوني لعقدهما، وهنا االمسمى، كما للقاضي أن لا يتقيد بما أورده المتع

  :تين متتاليتين يفترض على القاضي القيام بعملي

تحديد العناصر الميزة لنموذج معين من العقود المسماة، كأن يبحث في عقد البيع  :الأولى - 

 .وهكذاتوفر عنصر الثمن ونقل الملكية، وفي عقد العمل عنصر التبعية وفي الهبة نية التبرع 

يبحث فيما أبرمه الطرفان من عناصر واقعية مقابل للعناصر المميزة للعقد المسمى،  :ثانيا - 

 .لرقابة محكمة النقض هعيخض وهذا ما يجعل من التكييف مسالة قانون لا مسألة واقع و

وفي بعض الحالات تلزم عملية التكييف القاضي بتفسيره أولا بالوقوف على ما اتجهت 

أعطاه المشرع من وصف قانوني، ولقاضي  قة للمقابلة بينها وبين ماإليه إرادة المتعاقدين حقي

النية المشتركة  استخلاصالموضوع السلطة المطلقة في تفسير بنود العقد وشروطه قصد 

برمته ودون رقابة لمحكمة  للمتعاقدين وعدم تقييده بما تفيده عبارة ما بل التقيد بالعقد

القانوني بحقيقة التعاقد طبقا لمقتضيات القانون لا بما لاسيما وأن العبرة في التكييف النقض،

 .1يصفه به الخصوم 

 

 

  

                                                           
  .269ص ،نفس المرجع السابق، نبيل ابراهيم سعد   1
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  د ـاق العقـد نطـتحدي: اني ـث الثـالمبح

فهل ما ، لتي التفسير والتكييف للعقديديد مضمون العقد من خلال عمحبعد الانتهاء من ت

عملية التفسير للإرادة ورد من التزامات التي أنشأها العقد تقتصر على تلك التي تبينت من 

عرض تالمشتركة للمتعاقدين أم أن نطاق العقد يتسع ليشمل عوامل أخرى ؟ للإجابة عن ذلك ن

زه عن تفسيره في المطلب الأول و في هذا المبحث إلى المقصود بتحديد نطاق العقد و تميي

  ق بحث في المطلب الثاني عن مصادر تحديد نطاق العقد و طبيعة تحديد هذا النطان

  :رهـتفسيزه عن ـد و تمييـاق العقـد نطـود بتحديـالمقص :الأوللب ـالمط

تكشف عملية التفسير للإرادة المشتركة للمتعاقدين التي يقوم بها القاضي و كذلك تكييفه 

وبالعمليتين معا أي التفسير  ،تحديد الوصف القانوني السليم لمضمون ما أراده الطرفان

و بيان ما هو من  ،يتحدد مضمون العقد l’interprétation et la qualificationوالتكييف 

كما يتم تحديد الأحكام  ،ت المترتبة على عاتق كل من المتعاقديناومنه الالتزام ،تهامستلزم

لى ما ارتضاه فعلا المتعاقدين تبعا إها و تحديد نطاق هذه الالتزامات يتم استنادا لالتي تخضع 

القواعد المكملة المحددة للأحكام المطبقة على العلاقة  لىوإ ،لإرادتهما المشتركة من جهة 

  .1وتحديده  بهدف استكمال نطاق عقدهما ،التعاقدية التي اتفق عليها متى ارتضياها حكما

: فيها على أنه اء جج التي .م.من ق 107يتضح ذلك من خلال ما ورد في نص المادة 

يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه و بحسن نية و لا يقتصر العقد على التزام المتعاقد بما " 

ورد فيه فحسب بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون و العرف و العدالة بحسب 

لذلك نتطرق في هذا  ،أن تحديد نطاق العقد و تفسيره ليسا على حد سواءب" طبيعة الالتزام 

تفسير العقد و إلى التمييز بين  ،المطلب إلى المقصود بتحديد نطاق العقد في الفرع الأول

   .في الفرع الثاني هتحديد نطاقو

 

  

                                                           
  .418بلحاج العربي، المرجع السابق، ص  1



مبدأ الأثر النسبي للعقد من حیث الموضوع: الفصل الأول   
 

146 
 

  :المقصود بتحديد نطاق العقد :الأولالفرع 

بعملية تفسير العقد من طرف القاضي و التي بموجبها يستخلص النية المشتركة لطرفي 

يستوجب عليه  ،لتفسير في مرحلة أولىلالعقد و ذلك بالاستعانة بالوسائل الداخلية و الخارجية 

المترتبة على عاتق كل  الآثارو منه  ،في مرحلة ثانية الانتقال إلى تحديد نطاق هذا العقد

جه التخصيص وفي العقد ولا يقتضي ذلك إلزام المتعاقد بما ورد في العقد على طرف من طر

بل إن تحديد نطاق العقد يتسع ليشمل ما تتطلبه طبيعة الالتزام طبقا لأحكام  ،د فحسبفراوالإ

  . 1القانون و العرف و العدالة

حين أن تحديد  تكييفه، فيمما سبق يتضح أن مضمون العقد يتم بعمليتي تفسير العقد و 

  نطاق العقد لا يقتصر عليهما لذلك يطرح التساؤل عن ما المقصود بتحديد نطاق العقد ؟

التي تترتب على كل من طرفي العقد  الالتزاماتطاق العقد هو بيان نإن المقصود بتحديد 

  . 2 على أن ذلك لا يعني ما ورد فقط في العقد نفسه بل يشمل كذلك ما هو من مستلزماته

مرد ذلك أن الأفراد حينما يتعاقدون بشأن معاملاتهم اليومية يضعون تنظيما كاملا و 

لكل المسائل المتوقع مواجهتها لكنهم في كثير من الأحوال يتفقون على العناصر الجوهرية 

ق لكل تفاصيله التي قد يجهلانها أو يتغافلان عنها إما سهوا أو نسيانا أو عن رللعقد دون التط

يجعل الذي الشيء ، كما قد يكون ذلك عمدا ،أو أنهما لا يتوقعان حدوثها أصلا ،غير دراية

يقم الطرفان بتنظيمه في العقد بحاجة إلى تكملة له لسد هذا النقص أو الغموض الذي لم 

  .اتفاقهما

ذلك أن  ،تجدر الإشارة في هذا الصدد أن موضوع تكملة العقد هنا لا يعني تفسيره و

ق تناوله عند التطرق إلى موضوع تفسير العقد هو الكشف عن إرادة تفسير العقد كما سب

 بالاستعانةد نفسه وما على القاضي إلا الكشف عنه ـالمتعاقدين ويكون ذلك كامنا في العق

 ،في حين أن تكملة العقد هي إضافة أحكام لم ترد في العقد ،قواعد التفسير التي أقرها القانونب

                                                           
زهير المارتيني، الوجيز في نظرية الالتزام، مديرية الكتب والمطبوعات الجامعية ، مطبعة الأصيل حلب   1

  .169، ص 1967 ،سوريا
  .216ص، يوسف محمد عبيدات ، نفس المرجع السابق  2
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إلى مصادر خارجة عنه من خلال إعداد صورة كاملة لما يرتبه العقد من  استنادابل تضاف 

أي استكمال ما لم يتم التصريح به في العقد فتكملة العقد  ته،التزامات و حقوق تفرضها طبيع

 وعليه ،لا يعني ما ورد فيه فحسب بل تمتد لما يستلزمه وفقا للقانون و العرف و العدالة

مما يتعين معه القول  ،ما لم تتجه إليه إرادة المتعاقدين التزامتضي طبيعة التعامل فرض تق

لذلك فعلى المدين لهذا الالتزام  ،بنشوء هذا الالتزام و إدخاله في نطاق ما اتفق عليه الطرفان 

كما أنه على  ،التي يرتبها  الآثارالناشئ في إطار التكملة للعقد أن يقوم به و يعد ذلك من 

في تكملة العقد بكل العناصر من قانون و عرف و قواعد العدالة مجتمعة  ةالاستعانالقاضي 

و التي  ،باعتبارها من مستلزماته و التي على ضوءها تتحدد المستلزمات بالنسبة لكل عقد

مما يساعد على تحقيق  ،الأصلية الواردة في العقد من حيث طبيعته المستلزماتتضاف إلى 

و في هذا الصدد بين المشرع الجزائري  ،تالي تحديد نطاقهالهدف المرجو من التعاقد و بال

لا يقتصر : " الفقرة الثانية على أنه ج .م.ق 107إذ نصت المادة  ،نطاق تحديد العقد واستكماله

العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون و 

حقا و لا يولد  أوتقرر محكمة النقض بأن العقد لا ينش ،"لتزامالعرف والعدالة بحسب طبيعة الا

ما لم يرد بشأنه نصا و أنه يجب تنفيذ ما ورد في العقد دون زيادة أو نقص إلا إذا كان  التزاما

  .1 .ذلك من مستلزمات التنفيذ

ومن ثم تقع على  ،لذلك فالمقصود بتحديد نطاق العقد تحديد الأحكام التي يشتمل عليها

و منه  ،، على أن تحديد مضمون العقد قد يستتبع بما لم يصرح به فيه2عاتق كل من طرفيه 

فإنه من البديهي أن تكملة العقد ليست تفسيرا له باعتبار أنه يفترض أن التفسير تعبيرا صدر 

استدراكا لنقص من المتعاقدين ولو لم يكن تعبيرا موافقا  في حين أن تكملة العقد يفترض أنها 

  .فيه و ذلك بالرجوع إلى النصوص المكملة لذلك العقد و المحددة بحسب طبيعته 

فهو يمثل إرادة  ،لدى القاضيان قد يختلطعملية التكميل أو التفسير  جدير بالتنويه أن

كذلك يخضع لإرادته  هكما أن ،المشرع عند قيامه بعملية تكملة العقد لسد نقص في عقد ما 

                                                           
  .341ص ،نفس المرجع السابق، محمد حسين منصور   1
، عمان أمجد محمد منصور ، النظرية العامة للالتزامات ، مصادر الالتزام ، دار الثقافة للنشر والتوزيع   2

  .168، ص 2009الأردن، 
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فإذا ما كنا بصدد تكملة العقد كما  ،عند البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين) لمشرع إرادة ا(

و هي الحالة التي وردت في  ،لى المسائل التفصيليةعهو الحال في حالة عدم اتفاق الأطراف 

إذا اتفق الطرفين على جميع المسائل الجوهرية في :" ج و التي جاء فيها.م.ق 65نص المادة 

لعقد عند عدم لثر أ لا عليها فيما بعد و لم يشترطا أنئل تفصيلية يتفقان ابمس احتفظاالعقد و

فإن  ،الاتفاق عليها اعتبر العقد مبرما و إذا قام خلافا على المسائل التي لم يتم الاتفاق عليها

ذه مفاد ه، " المحكمة تقضي فيها طبقا لطبيعة المعاملة و لأحكام  القانون و العرف و العدالة 

المادة أن سلطة تكملة العقد المخولة للقاضي تتم طبقا للمعايير المحددة و هي أحكام القانون 

الأطراف على المسائل الثانوية  اتفاقشريطة عدم  ،الالتزاموالعرف و العدالة بحسب طبيعة 

  :الالتزامات المتولدة عنه كما يلي يتم تحديد نطاق العقد وو ، 1للعقد 

  . ما ارتضاه الطرفان بالفعل أي الإرادة المشتركة للمتعاقدينعلى أساس : أولا 

ما يعتبر القانون في قواعده المكملة أو المفسرة أنهما ارتضياه حكما بهدف استكمال  :ثانيا

يجب تنفيذ : " ج بقولها  .م.من ق 107و هذا ما أكدته المادة  ،نطاق العقد و تحديد هذا النطاق

، لا يقتصر العقد على التزام المتعاقد بما ورد فيه " العقد طبقا لما اشتمل عليه و بحسن نية 

والعرف و العدالة بحسب طبيعة  نهو من مستلزمات وفقا للقانو فحسب بل يتناول ما

  .2الالتزام

   :التمييز بين تفسير العقد و تحديد نطاقه : الفرع الثاني 

التفسير  العقد عن باقي الأمور ، مثل استكمالإنه لمن الأهمية تمييز دور القاضي في 

فيكون عندما يجد القاضي نصوص عقد ما غامضة أو  العقد تفسير أماوالتعديل والتكييف ، 

غير واضحة فيستعين بمجموعة من الوسائل التي يستهدي بها للوصول إلى الإرادة المشتركة 

الحاجة إلى التمييز بين كلا المفهومين بهدف تحديد نطاق العقد، والوصول  ، وتدقللمتعاقدين

                                                           
محمد حسام محمود لطفي ، النظرية العامة للالتزامات ، المصادر الأحكام ، الإثبات ، القصر للطباعة   1

  .170ص ،2007والدعاية و الإعلان  القاهرة ، مصر ، 
  .419، صنفس المرجع السابقبلحاج العربي ،   2
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 لاستكمالالوسائل التي أقرها المشرع  اتخاذلى الإرادة المشتركة لكلا المتعاقدين ، وبين إ

  .النقص تحت إطار الإرادة المشتركة وطبيعة التعامل تحت مظلة قواعد العدالة

مشرع قد حدد بعض الحالات التي يجوز فيها للقاضي فإن الأما بالنسبة لتعديل العقد 

المرهق  الالتزامإلى المدين ، أو عدل في " نظرة ميسرة " ، كما لو أعطى تعديل أحكام العقد 

 يقوم ، وكذلك الأمر بالنسبة للتكييف حيث لرده إلى حده المعقول عند الظروف الطارئة 

عقد لتكييف وتحديد الطائفة التي ينتمي إليها البإعطاء الوصف القانوني للعقد المعني با القاضي

بق عليه أحكام هذه الطائفة تنطبما يجعله كان يكون عقد بيع أو إيجار أو أي عقد مسمى أخر 

العقد  استكمالمع  التقائهيؤثر بالنتيجة في سير العلاقة العقدية ، ومدى الذي  الشيءالمسماة ، 

  1.في العقود المسماة الأقرب إلى العقد موضع النظرحكام المنصوص عليها لأبا الاسترشادفي 

فتفسير  حدة،كل منهما على إلى علينا التطرق  ،تمييز بين تفسير العقد و تحديد نطاقهلل

هو بحث القاضي عن الإرادة  مبحث المتعلق بتحديد مضمون العقدالعقد كما سبق تناوله في ال

أما تحديد نطاق العقد  ،المشتركة التي انصرفت إليها إرادة المتعاقدين من وراء إبرامهما للعقد

ارتضياه أو كان  االتي رتبها العقد في ذمة كل طرف من عاقديه وفقا م الالتزاماتان يفهو تب

أن المتعاقدين لا يتناولان جميع  لاسيما و ،من مستلزمات العقد وفقا للقانون و العرف و العدالة

، لذلك فمسألة تفسير العقد من المسائل التي تعرض أولا  2المسائل التي يمكن أن يثيرها العقد 

على القاضي قصد استخلاص نية المتعاقدين تليها مسألة تحديد نطاقه و التي تتجاوز ما ورد 

لزمات العقد وفقا للقانون و العرف و العدالة بل تشمل مست ،في العقد وفقا لإرادة المتعاقدين

، 3لتأتي مسألة تنفيذ العقد فيلتزم المتعاقدين بتنفيذه طبقا لما اشتمل عليه  الالتزامبحسب طبيعة 

و يكون التنفيذ بطريقة تتفق  ،والمشتملات يعرفها القاضي عن طريق التفسير و تحديد النطاق

يجب :"والتي نصت على أنه  1ف/ ج .م.ق 107لمادة مع ما يوجبه حسن النية وهو ما أكدته ا

  ."تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وبحسن نية 

                                                           
عامر علي أبورمان ، دور القاضي في إستكمال العقد في القانون المدني ، دار الحامد للنشر والتوزيع ،  1

  .14ص ، 1،2015ط عمان الأردن ،
  .328ص ،نفس المرجع السابق ،إسماعيل عبد النبي شاهين  2
  .691ص ،نفس المرجع السابق ،نهوريسعبد الرزاق أحمد ال  3
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وعلى ضوء ذلك يستنتج أن عملية التفسير تفرض على القاضي البحث عن إرادة 

المتعاقدين المشتركة وهو ما يستعار منه بحسب جانب من الفقه أن تفسير العقد ذو طبيعة 

في حين أن نطاق العقد أو تكملة العقد يبحث فيها القاضي عن وضع  ،" اتيكيةإست"جامدة أو 

العقد بعد تفسيره وتكييفه في محيطه الموضوعي العام ، ثم يحاول تكملته بالتدبر في طبيعة 

 استكمالوأحكام القوانين المكملة والعرف والعدالة ، فدوره ليس تفسيرا بل هو  الالتزام

ماهية مستلزمات العقد هذا لتحديد " ديناميكية "لقانون وبطريقة مرنة أو التي حددها ا للضوابط

سالة ، ومن جهة ثانية فإن بحث القاضي عن إرادة المتعاقدين لا يتعادل مع بحثه في ممن جهة

، ذلك أن البحث عن الإرادة من خلال تفسير العقد عملية بسيطة التركيب وهي تكميل العقد

تعاقدين وبناء على العقد المبرم بينهما ، بينما مدلول عبارة مستلزمات تحدد وفقا لما أراده الم

العقد في غاية الثراء ومن ثم فلا مناص من الوصول إلى إرادة منشئة للقاضي وهو بصدد 

سلطان الإرادة الذي جعل  مبدأعلى  الاعتمادتكملة العقد ، ومن جهة ثالثة لا يمكن للقاضي 

للقول بأن تحديد نطاق العقد هو تفسيره وتكملته في أن واحد عن من العقد قانون المتعاقدين 

ما قصده المتعاقدين من العقد لكونه قانونهما  استبعادلأن في التفسير لا يمكن  ،طريق التفسير

تكملة العقد فهي تتعلق بطريقة موضوعية عادلة تخص مستلزمات العقد هدفها  عملية،أما 

بل يعتد فيها بالسبل التي قررها  ة ولا شأن لها بإرادة المتعاقدينتحقيق التوازن للعلاقة التعاقدي

  . 1القانون للوصول إلى تلك المستلزمات 

  :هـنطاقد ـة تحديـد وطبيعـاق العقـد نطـادر تحديـمص :انيـالثلب ـالمط

ولا يقتصر العقد على التزام المتعاقد بما : "على أنه  2ج الفقرة .م.ق 107نصت المادة 

والعرف و العدالة بحسب  نفيه فحسب بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانوورد 

طبقا لنص هذه الفقرة يتضح أن هناك عوامل يسترشد بها القاضي في تحديد "  الالتزامطبيعة 

الفرع الأول من هذا المطلب على أن  يما يعتبر من مستلزمات العقد و التي نتطرق إليها ف

  .في المطلب الثاني نتناول تحديد الطبيعة القانونية لتحديد هذا النطاق 

                                                           
 –دار الجامعة الجديدة –دراسة تحليلية في القانون المصري والفرنسي  –تكميل العقد  –أسامة أحمد بدر -  1

  .وما يليها 31ص -2010 –مصر  –الإسكندرية  –اريطة الأز
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  :العقدالمصادر التي يسترشد بها القاضي في تحديد نطاق  :الأولالفرع 

التفسير  ةبعد انتهاء القاضي من البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين من خلال عملي

إلى قد بحسب حالاته بدءا من حالة وضوح العبارة إلى حالة غموضها وصولا لعبارات الع

لزام المتعاقد بإ إذ لا يكتفي،فلا يقف به الأمر عند ذلك  ،حالة الشك في معرفة النية المشتركة

و هو ما يسمى بنظرية تكملة  ،تهمابما ورد في العقد فحسب بل يبحث بما هو من مستلز

، و ذلك تبعا لمعايير ثلاثة و هي intégration ou complément de contrat  1العقد

و هي العوامل التي يسترشد بها  ،القانون و العرف و العدالة مع مراعاة دائما طبيعة الالتزام 

ج .م.من ق 65القاضي في تحديد نطاق العقد التي أشار إليها المشرع الجزائري في المادة 

ل هذا النطاق و سد ما شاب العقد من نقص أو غموض ما لإعمال سلطته التقديرية و استكما

و تتم مساهمة  ،دام أن العقد قد تم فتكون تكملة العقد و تحديد نطاقه فيما لم يصرح به في العقد

مذكورة أعلاه دون زيادة في التزامات المتعاقدين الالقاضي في صنع العقد على ضوء المعايير 

و من ، ج.م.من ق 106المادة  في عة المتعاقدين الواردةو دون الخروج على قاعدة العقد شري

تفق المتعاقدين على يأول المعايير المحددة لنطاق العقد القواعد المكملة أو المفسرة و التي لم 

وللقاضي سلطة تكملة العقد  ،مخالفة أحكامها وإن سكتا عن ما يخالفها اعتبرت جزءا من العقد

كما له تكملة أي عقد غير مسمى  ،بالقواعد المكملة أو المفسرة الخاصة بأي عقد مسمى 

 الاسترشادبالقواعد المكملة الخاصة بأقرب العقود المسماة إليه و للقاضي كذلك  بالاستعانة

  . 2ما أراده المتعاقدين  لاستكمالبقواعد العرف 

وامل التي يسترشد بها القاضي في تحديد مستلزمات العقد و التي جدير بالتنويه أن الع

جاءت على سبيل الحصر وهي المذكورة ، م ج الفقرة الثانية.من ق 107ورد ذكرها في المادة 

  : كما يلي 

تفرض على القاضي أن يستكمل نطاق العقد بما  الالتزامإن طبيعة  : الالتزامطبيعة : أولا 

فعلى سبيل المثال من باع شيئا ما  ،وفقا للقانون و العرف و العدالةتضيه هذه الطبيعة تق

                                                           
 ، مصرعلان ، القاهرةمحمد حسام محمود لطفي ، النظرية العامة للالتزام القصر للطباعة و الدعاية و الإ  1

  .169، ص 2007
  .419، صنفس المرجع السابق بلحاج العربي ،  2
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و كذلك  ،يفترض أنه باع ملحقات هذا الشيء معه حتى ولو لم يتم ذكر هذه الملحقات في العقد

من باع متجرا فإن ذلك يستوجب تسليم السجلات المتعلقة بالديون المترتبة على المتجر 

كما أنه من باع سيارة فعليه  ،وق وما يتصل به من عملاءو كذلك ما عليه من حق ،المذكور

كما يدخل القضاء سلامة  ،لسيارةاتسليم كل اللوازم الخاصة بتسييرها وكذا عقد تأمين 

) حوالة الحق (الأشخاص الذين ينقلهم الناقل ضمن نطاق العقد و منه كذلك من باع حقا 

 . 1كفالة  يقتضي أن هذا البيع يشمل كفالته و ضمانته كرهن و

ويرى الأستاذ الدكتور أسامة أحمد بدر أن طبيعة الالتزام ليست عاملا من العوامل 

الموضوعية التي يسترشد بها القاضي في تكملة العقد ، ولكنها بمثابة الدستور الذي ستظل 

بظله العناصر التي ذكرها المشرع وهي القانون في أحكامه التكميلية والعرف والعدالة ومنه 

م هي الضابط الأساسي والوحيد فيما يوجده أو ينشئه القاضي من التزامات فطبيعة الالتزا

  .2لتكملة العقد 

عتبر مفاتيح تإذ  ،وترد عن مستلزمات الشيء تطبيقات عديدة منها ما يتعلق بالعقار

ذات  ىات التمليك و الحقوق و مختلف الدعاومالمنزل و كذا ما له علاقة به من مستلز

ت الشيء بالنسبة لبيع ماكما يعتبر من مستلز ،و دعوى الضمان كدعوى الارتفاق،الصلة

للجز و كذلك الأوراق المثبتة لصحة الجواد الأصيل من نتاج  يأالمهالحيوان الصوف و الشعر 

و بيع السيارة يشمل الرخصة  ،فحل مشهور و إدخال الرسن ضمن مشتملات بيع الدابة

ومنه  ،عند بيعها الاختراعار استعمال شهادة كما يعتبر إطلاع المشتري على أسر ،الإدارية

كذلك بيع الأسهم و السندات يشمل قسائم الأرباح كما يشمل مكاتب الأعمال و مكاتب المحاماة 

  .3بما فيها التي صدرت بشأنها أحكام نهائية و هكذا  ،كل المستندات و ملفات القضايا

ق العقد يكون من خلال إيجاد بناء على الأمثلة الواردة أعلاه يستخلص أن تحديد نطا

والتي ينبغي أن تنسجم وتتطابق مع  الالتزاممستلزمات يقتضيها العقل والمنطق لمنهجية طبيعة 

                                                           
  .294ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  1
  .43أسامة أحمد بدر، المرجع السابق، ص -  2
  .241ص ،نفس المرجع السابق، أنور سلطان   3
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نى توافر منهجية معقولة تبرر تضيه القانون والعرف والعدالة بمعما تم استكماله وفقا لما يق

  .1الأصلي الواردة في العقد  الالتزامجديد تقتضيها طبيعة  التزامإنشاء 

كما يتحدد نطاق العقد بالأحكام التي تقررها  :القانون في أحكامه التكميلية و المفسرة : ثانيا

القواعد القانونية بالنسبة للعقود المسماة التي تعتبر المرجع الأول و الرئيسي لاستكمال هذه 

دورا تكميليا لإرادة طرفي العقد حينما  ولهذه القواعد،العقود متى تم إغفال بعض التفاصيل فيها

فتصبح ملزمة لهم وتحل محل إرادتهم على اعتبار أن  ،يتم السكوت عن ذكر ما يخالفها

التي لا يجيز  الآمرةو المقصود هنا بالقواعد القانونية القواعد  ،إرادتهم انصرفت إلى تطبيقها

ومن هذه القواعد ما  ،ن بنود العقدم يتجزأو تصبح جزءا لا  ،القانون الاتفاق على مخالفتها

على أن  الاتفاقإذا وقع : " التي تنص على أنه  02ج الفقرة .م.ق 356ورد في نص المادة 

سعر السوق الذي يقع فيه تسليم المبيع  إلىالثمن هو سعر السوق وجب عند الشك الرجوع 

نه إذا أغفل المتعاقدين استنادا إلى نص هذه الفقرة يتضح أ ..."للمشتري في الزمان و المكان

تحديد السوق الذي يجب الرجوع إليه لتحديد الثمن فإن العبرة تكون بسعر السوق الذي يقع فيه 

أن يلتزم المؤجر :" مدني جزائري قبل تعديلها على أنه  476تسليم المبيع و كانت تنص المادة 

و مفاد ذلك أنه  ،"و ملحقاتها في حالة تصلح للانتفاع المعد لها  ةجرؤالعين الم ريسلم للمستأج

كما نصت  ،بتسليمها  ماجر يكون ملزؤالمؤجرة فإن الم ينإذا لم يتناول العقد تسليم ملحقات الع

رة لتبقى على الحالة ؤججر أن يتعهد بصيانة العين المؤعلى الم: " ج على أنه .م.ق 479 المادة

التسليم و يجب عليه أن يقوم بجميع الترميمات الضرورية أثناء مدة  التي كانت عليها وقت

عمال اللازمة الأسيما بو يتعين عليه أن يقوم لا ،الإيجار دون الترميمات الخاصة بالمستأجر

و كما يتعين عليه صيانة و تفريغ المراحيض و  الآباريف نظللأسطح من تجصيص و أعمال ت

ثقلة للعين مجر الرسوم و الضرائب وغيرها من التكاليف الؤمل المحقنوات تصريف المياه يت

بين من نص هذه المادة أنه إذا لم يرد في عقد الإيجار مثل هذه التفاصيل فإن يت، "جرة ؤالم

  .2العقد المذكور يستكمل بهذه الالتزامات التي تم النص عليها في هذه المادة  

                                                           
  .52نفس المرجع السابق، ص  ،أسامة أحمد بدر-  1
  .389ص ،نفس المرجع السابق ،علي فيلالي  2
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أن الأحكام التكميلية و المفسرة تعتبر ضمن نطاق إرادة المتعاقدين التي مع الإشارة إلى 

هم مادام أنهم لم يستبعدوها من عقدهم قحفهي تسري في  ،أو كشف عنهاالقانون  افترضها

فهي ليست من  ،بشكل صريح أو ضمني أو لم يعدلوها أو يقيدوها على النحو الذي يريانه

يزول إذا قام الدليل على  الاعتبارالنظام العام و إذا كانت تعتبر أنها إرادة المتعاقدين فإن هذا 

  .1العكس 

موضوع تنازع القوانين المكملة أو المفسرة في الزمان علاقة لكما يظهر مما تقدم أن 

د ينعقد العقد في ظل إذ ق ،بمجال الرجوع إليها لاستكمال ما ورد من نقص أو إغفال بالعقد

 ةقاعدصدرت  ثم ،قانون يقرر قاعدة مكملة أو مفسرة سكت المتعاقدان عن ذكر ما يخالفها

رة السابقة عن تنفيذ العقد لا تتفق في مضمونها تقانونية مفسرة أو مكملة في قانون خلال الف

إليها  أبمعنى أي من القاعدتين يلج ؟أولى بالتطبيق نمن القاعدتيأي ف ،مع القاعدة التي تتقدمها

و تكون الإجابة بأن القاعدة القانونية الواجبة التطبيق هي تلك  ،القاضي في استكمال العقد

ذلك أن القواعد المكملة  ،التي صدر في ظلها العقد الاقتصاديةو  الاجتماعيةلظروف لالمطابقة 

فهي مجرد تقنين إما  ،ب الشائع فيهأو المفسرة تستمد وجودها من عرف التعامل أو من الغال

فإصدار المشرع لقاعدة مكملة أو مفسرة جديدة  ،و إما لما جرت به عادة المتعاملين ،ألوفملل

وبالتالي فإن تقنين ما ألفه الناس  ،لى إرادته في تسجيل وضع جديد بما اعتاد عليه الناسعيدل 

   2ذلكف بخلا ذالأخ لظروف ما يبررضح من اما لم يت ،يستوجب أن يسري على العقود القائمة

أن القاضي لا يستطيع استكمال العقد في مسائله الجوهرية أو  في هذا الصدد نشير

 .3مع العلم أن فقدانها في العقد يؤدي إلى إبطاله برمته  ،الأساسية نظرا لأهميتها

 : العرف : ثالثا 

تحديد نطاق العقد إضافة إلى يعتبر العرف من بين العوامل التي يستعين بها القاضي في 

ومن أمثلته ما يجري في منطقة ما في عقود الإيجار بأن تسديد الماء  ،أنه يساهم في تفسيره

                                                           
  .693ص  ،نفس المرجع السابق ،نهوريسعبد الرزاق أحمد ال  1
  .242ص ،نفس المرجع السابق ،أنور سلطان  2
  .113فس المرجع السابق ، ص محمد رياض دغمان ، ن 3
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جرة في الرعي فيها بعدد ؤو كذا حق مالك العين الم ،جرؤوالكهرباء يكون على عاتق الم

 .1معين من مواشيه 

كما يعتبر من قبيل العرف ما  ويظهر دور العرف جاليا في نطاق المعاملات التجارية

ومن أمثلتها ما جرت  ،في عقود معينة إدراجهايسمى بالشروط المألوفة التي اعتاد الناس على 

  .2 ي الفنادق و المطاعم كمقابل خدمةعليه العادة في إضافة نسبة مئوية لحساب النزلاء ف

أن العرف المقصود هنا هو ذلك المكمل لتحديد نطاق العقد وليس العرف لعلم مع ا

 .الغامضةالمفسر لعبارات العقد 

 :قواعد العدالة : رابعا 

قد يسترشد القاضي في تحديد نطاق العقد أيضا بما تمليه قواعد العدالة المستوحاة من  

و تطبيقا لذلك يذهب الفقه و القضاء  ،مصالح المجتمع و مثله العليا و من مفاهيمه عن العدل

إلى القول بأنه إذا ما أبرم عقد ما بين باحث علمي و صاحب مصنع كبير قصد القيام بأبحاث 

فإن قواعد العدالة  ،معينة شريطة تخصيص الباحث المذكور لوقته كله مقابل راتب مجز

وذلك ،ث هذا الباحثمصنع حق استغلال الاختراع التي تصفر عليه أبحاالتقضي بأن لصاحب 

و للاسترشاد بقواعد العدالة يرى بعض الفقهاء ، حتى و لو لم يشترط ذلك صراحة في اتفاقهما

تتمثل الأولى في النظر إلى طبيعة معاملة  ،أن هناك طريقتين يتم من خلالها هذا الاسترشاد

في عقد نقل  كما هو الشأن ،لم يتعرض له المتعاقدان التزامموضوع العقد فهي تقضي بوجود 

فطبيعة هذا العقد تقتضي ترتيب التزام على ذمة الناقل و هو ضمان سلامة  ،الأشخاص

وكذلك من يبيع حقا من الحقوق فإن طبيعة هذا العقد تعتبر أنه إضافة إلى ذلك أنه  ،المسافر

باع كما أن من باع سيارة فإنه قد ،باع ما يكفله و ما يؤيده من رهن أو كفالة أو دعوى ضمان 

ومن باع متجرا فإنه يعتبر قد باع معه السجلات التي تبين ما  ،معها الأدوات اللازمة لتسييرها

ما فيأما الطريقة الثانية فهي تتمثل  ،له من حقوق وما عليه من ديون وما يتصل به من عملاء

                                                           
  .142ص ،نفس المرجع السابق ،محمد شريف أحمد  1
  .241ص، نفس المرجع السابق  ،حمد خاطرنوري  عدنان إبراهيم السرحان ،  2
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وكذا  ،مهومن أمثلتها قدر العناية المطلوب في المدين في تنفيذ التزا ،يتضمنه العقد من عناصر

 .1في اختيار المواد التي ينفذ بها ومدى ارتباطها بارتفاع وانخفاض المقابل النقدي لهذا الالتزام

ومنه كذلك انتزاع عملاء المحل التجاري مما يؤثر في حجم المعاملات الخاصة بهذا 

و التزام المؤمن له من  ،وكذلك التزام العامل بعدم إفشاء أسرار المصنع الذي يعمل به ،المحل

كما  ،شارة إلى ذلك في العقدلإالحريق بقيامه بما يلزم للحد من نتائج الحادث حتى و لو لم يتم ا

باعتبار أن  ،أن مثل هذه الالتزامات تدخل في نطاق العقد حتى و لو لم يتم الاتفاق عليها فيه

 .2مبادئ العدالة تفترضها و تعد من مستلزمات العقد 

   :د ـاق العقـد نطـة لتحديـونيـعة القانـالطبي :انيـالثرع ـالف

 هاالناشئة عنه الشيء الذي يجعل من الالتزاماتتهدف مسألة تحديد نطاق العقد إلى معرفة 

على  بفتستطيع هذه الأخيرة التعقي، مسألة قانونية يخضع فيها القاضي لرقابة المحكمة العليا 

في تطبيق  أنقض لخطليأخذ القاضي بها كان حكمه معرض لفإذا لم ،  3حكم القاضي بشأنها 

 الالتزاماتو عليه فمتى توصل القاضي من خلال تفسير العقد إلى تحديد الحقوق و  ،4القانون 

وهذا الالتزام هو ما ، بتنفيذه بما ورد فيه وبما اشتمل عليه كذلك نفإن طرفي العقد يلتزما

د قإذ شبه المشرع الع ،قاعدة العقد شريعة المتعاقدينيطلق عليه القوة الملزمة للعقد طبقا ل

و لو أن ذلك التشبيه مجازي باعتبار أن العقد يختلف عن القانون من  ،بالقانون أو الشريعة

ومن ناحية  ،فمن ناحية العقد ملزم لطرفيه فقط في حين أن القانون يلزم الكافة ،عدة نواحي

متى كانت  ،يستمد أحكامه التي لا يمكنه مخالفتها أخرى أن العقد نفسه يخضع للقانون إذ منه

 .5زيادة على أن العقد يستوجب إثباته عكس القانون ،مرةآتلك الأحكام القانونية 

                                                           
  .279ص ،نفس المرجع السابق ،دريد محمود علي  1
  .214ص ،نفس المرجع السابق ،رمضان أبو السعود  2
  .297ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  3
  .143خليل أحمد حسن قدادة، نفس المرجع السابق،ص -  4
ظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام ، دار العلوم للنشر والتوزيع ، دربال عبد الرزاق ، الوجيز في الن  5

  .52ص 2004عنابة ، الجزائر ، 
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أما تكملة العقد فهي تتمثل في إضافة أحكام غير مستمدة من نصوص العقد وغير 

وهي تتم بتحديد مضمون  ،بل تستند إلى مصادر خارجة عن العقد ذاته ،مستخرجة من عباراته

 ،كما تفرضها طبيعة العقد ،العقد من خلال رسم صورة كاملة لحقوق و التزامات الطرفين

لذلك كله فإن  ،التي أضيفت للعقد لم يواجهها الطرفين للاتفاق عليها الآثارحتى لو كان بعض 

ورد في العقد  القاضي و هو بصدد تحديد نطاق العقد لا يقتصر في تحديد هذا النطاق على ما

بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته بحسب طبيعة  ،وقوفا على الإرادة المشتركة للمتعاقدين

و العرف و العدالة و تلك مسألة من مسائل القانون تخضع لرقابة  نالالتزام وفقا للقانو

  .1المحكمة العليا 

مما تقدم يظهر أن سلطة قاضي الموضوع ليست مطلقة بل هي مقيدة و مرهونة بعدم 

فما أفرزته سلطته التقديرية بشأن ذلك خاضع لرقابة  ،أو الزيادة من نطاق العقد الانتقاص

 .2محكمة النقض لاسيما و أن تكملة العقد هي من مسائل القانون وليست من مسائل الواقع 

ح لمحكمة النقض أن القاضي انتقص أو زاد فيه كما لو طبق و بمقتضى ذلك فإن اتض

فإن حكم قاضي ، وبالتالي كان في ذلك انتقاص من نطاق العقد ، شروط دون بعضها الأخر

ل إن زاد التزاما ما كان يصح أن يرتبه آ، و يلقى حكمه نفس الم 3الموضوع معرض للنقض 

ولا تعقيب  ،أو العرف أو طبيعة التعامل نانووهذا في حالة استعانة القاضي بأحكام الق ،العقد

لأن ما يتعلق بالعدالة هو من  ،إلى قواعد العدالة ألحكمه من طرف المحكمة العليا إذا لج

   4.المسائل الموضوعية و ليست من المسائل القانونية

  

  

  

                                                           
  .340ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور 1
  .173ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسام محمود لطفي  2
  .695ص ،نفس المرجع السابق ،نهوريسعبد الرزاق أحمد ال  3
الجزء الأول ، التصرف القانوني  النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، ،بلحاج العربي  4

  .247ص ،2008، 6، الجزائر ، طللعقد والإرادة المنفردة ، ديوان المطبوعات الجامعية 
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   :دـقـللعة ـزمـوة الملـالق :ثـالـالثث ـالمبح

العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه و لا ": ج على أن .م.من ق 106نصت المادة 

يتضح من نص هذه المادة أن " تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون 

العقد إذا انعقد صحيحا بتوافر كل أركانه و شروط انعقاده فإن أحكامه تصبح بمثابة القانون 

ولا يملك أي منهما حق  ،حقوق و التزامات الذي ينطبق على المتعاقدين من حيث ما يرتبه من

إلا في الحالات التي يجيز فيها القانون للمتعاقدين حق نقض العقد أو  ،نقض العقد أو تعديله

ولمعرفة أساس هذه  ،أو في الحالة التي يكون فيها للقانون سلطان تعديل أحكام العقد ،تعديله

القوة الملزمة للعقد  أساسفي الأول  ناتناول ،هذا المبحث إلى مطلبين ناقسم ،القوة وضوابطها

  .زام في المطلب الثاني تضوابط المبدأ العام للالو

   :دـقـللعة ـزمـوة الملـاس القـأس :الأوللب ـالمط

المشار إليها أعلاه كنتيجة  106تجد قاعدة القوة الملزمة للعقد أساسها في نص المادة 

 اقتصاديترتكز كذلك على أساسين أحدهما خلقي و الأخر أن كما يمكن  ،لمبدأ سلطان الإرادة

فهو  الاقتصاديأما الأساس  ،فالأساس الخلقي هو وجوب احترام العهد الذي يقطعه الإنسان

، و بناءا عليه فإنه لا يمكن أن يتم تعديل هذه  1ضرورة توفير استقرار المعاملات بين الأفراد 

غير أن القانون استثنى منها عدة  ،بصفة انفرادية دون موافقة طرفيها إنهاؤهاالالتزامات أو 

استنادا لما تقدم فإن القوة الملزمة للعقد تستوجب  ،حالات أجاز فيها تعديل العلاقة التعاقدية

لأن حسن النية هو  ،تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه و بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية

وذلك بالسعي في تنفيذ الالتزام حسب القدرة و الطاقة المطلوبة في الرجل  ،ديكذلك التزام تعاق

  .2العادي

تطرق إلى مفهوم المبدأ ن وسنتناول أساس القوة الملزمة للعقد في الفرعين المواليين

في الفرع الأول و إلى النتائج المترتبة عن قاعدة العقد شريعة " العقد شريعة المتعاقدين " العام 

  .الثانياقدين في الفرع المتع

  

                                                           
  .298نفس المرجع السابق، ص  محمد صبري السعدي ،-  1
  .113ص ،السابقنفس المرجع  ،بن الشويخ الرشيد  2
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  :نـديـاقـالمتعة ـريعـد شـالعق" دأ ـوم المبـمفه :الأولرع ـالف

يقصد بقاعدة العقد شريعة المتعاقدين كأصل عام أن ما اتفق عليه المتعاقدين بناء على 

وحدهما حق تعديل ما ورد في ملك أي من الإرادتين لتإرادتهما يلزم كل منهما ولا 

عناصر الالتزام هما اللتان لهما حق تعديل أي  إنشاءعلى  اجتمعتافالإرادتين اللتان ،العقد

ويكون بالتالي للعقد قوته الملزمة في موضوعه يلتزم بموجبها المتعاقدين  ،عنصر من عناصره

فأحكام العقد اتجاه كل منهما كأحكام القانون فاعتباره قانونهما  ،إلا به انبما ورد فيه ولا يلتزم

و يلزمهما و يلزم القاضي الذي  ،الاتفاقي فهو يقوم مقام القانون فيما يخص علاقتهما التعاقدية

و الذي يقتصر دوره على مضمونه وفقا لما أراده  ،بدوره لا يستطيع أن يعدل أي من أحكامه

  . 1المتعاقدين من وراء إبرامه 

للعقد قوة صارمة للغاية ، ذلك أن المتعاقدان أحرار في أن  سلطان الإرادة فإن لمبدأوتبعا 

 استوجبيتعهدوا أو لا يتعهدوا ، لكن بمجرد أن ينشأ العقد المتضمن تعهداتهم نشأة صحيحة ، 

وبالتالي لا يمكن إجراء تفسير  ،ذلك تنفيذه كما هو ، وتفرض شروطه كما أرادها الأطراف

، فلا يجوز للقاضي ولا حتى للمشرع سلطة للمتعاقدينجوع للإرادة المشتركة للعقد إلا بالر

، باعتباره وليد إرادة 2التدخل في الحياة التعاقدية، كما لا يتأثر العقد بالتغييرات التشريعية 

ما على القاضي إلا تطبيق إرادة المتعاقدين بناء على ما يستخلصه من خلال و المتعاقدين

كما لو كان يطبق قواعد  ،أو اتضحت بعملية التفسيرتفسير عبارات العقد سواء كانت واضحة 

من القانون  1134أو كما تقول المادة  ،قانونية و ذلك استنادا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين

و قد " التي تمت على وجه شرعي تقوم مقام القانون لمن عقدوها  الاتفاقات" المدني الفرنسي 

أما في القانون المصري فإن القاعدة  ،Domatنقل المشرع الفرنسي هذا النص عن دوما 

أي مع أن هذا القانون  ،تطبق كما تطبق في فرنسا لأن النص لم يقرر إلا ما تقتضيه العدالة

  .المصري لم يتضمن نصا يقابل ذلك الوارد في القانون المدني الفرنسي

                                                           
  .51ص ،نفس المرجع السابق، محمد رياض دغمان   1

2 -François TERRE- Philippe SIMLER- YVES Lequette- Droit Civil- Les Obligations-

DALLOZ-6é éd-1996-p 346. 
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ذلك أن العقد يعد قانون ، مع التنويه إلى أن هذه القاعدة ليست مطلقة في كل الأحوال

بمعنى أن لا تصطدم أحكامه  ،العامة الآدابالمتعاقدين لكن في حدود ما يتطلبه النظام العام و 

و لكون أن للعقد قوته الملزمة تساوي قوة القانون إلا  ة،العام الآدابمع النظام العام و لا مع 

كون فيها القواعد القانونية غير تسخ القانون في الحالة التي لا نأن العقد في هذه الدائرة ي

 ،اءت لتنظيم علاقات الأفراد لم يتطرق طرفي العقد لتنظيمهاج الآدابالمتعلقة بالنظام العام أو 

اعد وأما إذا نظم المتعاقدين علاقتهما طبقا لإرادتهما المشتركة فإنه لا جدوى من تطبيق الق

  .1لاقتهما القانونية بل إن العقد هو القانون الذي يسري على ع

فهو يلزم العاقدين  ،على حد سواء لعقد من القوة ما للقانون منهالعلى هذا فقد أصبح و

و عندها لا  ،قانونابه رف تبتنفيذه كالإلزام الذي يفرضه القانون تماما ما لم يكن العقد غير مع

هذا بالنسبة  ،قانونا يبتلك القوى الملزمة المقررة له و لا يكون محم ىيحضثاره و لا آيرتب 

أما بالنسبة للقاضي فليس له إلا أن يفسر ويحدد نطاق العقد دون أن يغير فيه  ،لطرفي العقد

عليه المحكمة العليا في قضائها حيث جاء في إحدى  ماد أبتوهو  ، 2شيئا دون إرادة أطرافه 

العقد شريعة  من المقرر قانونا أن عقد التسيير الحر عقد إرادي يخضع لمبدأ: " قراراتها بأنه

  .، ومن ثم فإن النعي على القرار المطعون فيه بمخالفة القانون في غير محله المتعاقدين

أن الإيجار الذي يربط طرفي النزاع هو عقد  - في قضية الحال–ولما كان من الثابت 

الطرفين فيما يخص إسقاط حق  اتفاقالتسيير الحر ، فإن قضاة الموضوع بمصادقتهم على 

عند وفاة المستأجر وعدم تطبيق أحكام القانون التجاري ولا القانون المدني على العقد  الإيجار

  .3"طبقوا صحيح القانون 

ينفذ طبقا لما اشتمل  المتعاقدين،وقد أقرت كذلك في قرار أخر لها بأن العقد شريعة 

  .4ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذا المبدأ يعد مخالفا للقانون  نية،عليه وبحسن 

                                                           
وهو أحد أحمد السنهوري  ، شرح القانون المدني ، النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد  عبد الرزاق  1

 1934أربعة أجزاء ، المجمع العلمي العربي الإسلامي ، منشورات محمد الراية ، بيروت لبنان  طبعة سنة 

  .949،ص 
  .11ص ،نفس المرجع السابق ،أحسن زقور  2
، 1، ع1993ق، السنة .، م57842م ، ملف رق14/05/1989مؤرخ في الب، .ت.قرار المحكمة العلیا ، غ 3

  .82ص
4
، 1، ع1993ق، السنة .، م52061، ملف رقم 15/01/1990مؤرخ في ال،  إ.المحكمة العلیا ، غقرار  

  .113ص
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من المقرر قانونا أن :" لها والذي جاء فيه أخروقد كرس قضائها نفس المبدأ في قرار 

الطرفين أو للأسباب التي يقررها  باتفاقالعقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا 

  .القانون

ولما ثبت في قضية الحال أن طرفي العقد اتفقا على أن تكون محكمة الجزائر هي 

  .العقدفي حالة قيام نزاع أو حول تنفيذ  صةالمخت

ري لمحكمة بإلغائهم الحكم المستأنف الصادر عن القسم التجا الاستئنافوبما أن قضاة 

تصاص محليا يكونون قد تجاوزوا سلطتهم ولم يطبقوا القانون تطبيقا وهران القاضي بعدم الاخ

  .1 "سليما 

ما له إلا  ،نشأ صحيحا مستوفيا جميع أركانه و شروطه إذا العقد وعلى هذا الأساس فإن

رض احترامهما له كما يحترمان ف موعليه ،بتنفيذ أحكامه كما يلزمهما القانون أطرافه  أن يلزم

  .القانون تماما 

جدير بالإشارة أن مبدأ القوة الملزمة للعقد يرتكز إلى اعتبارات عدة اقتصادية و 

عامة و التي تستلزم وجوب تنفيذ كذلك استوجبتها المصلحة الاجتماعية و أخلاقية و دينية 

ينعكس و ،راد المجتمع و تستقر معاملاتهمحتى تسود الثقة و الأمان بين أف ،احترام العهودو

ثارها على آتعود  اقتصاديةفيما بينهم من أشطة  هو ما يديرون الاقتصاديذلك على نشاطهم 

  2 .وفي هذا الصدد حث ديننا الإسلامي الحنيف على وجوب الوفاء بالعهد ،المصلحة العامة

  . 58 الآيةالنساء " دوا الأمانات إلى أهلها ؤإن االله يأمركم أن ت: " من ذلك قوله تعالى 

  .283البقرة الآية " فإن أمن بعضكم بعضا فليؤدي الذي أؤتمن أمانته " 

  282البقرة الآية " يأيها الذين أمنوا إذا تداينتم بدين إلى أجل مسمى فاكتبوه " 

  34 الآيةالإسراء " و أوفوا بالعهد إن العهد كان مسؤولا " 

  .01 الآيةالمائدة " يأيها الذين أمنوا أوفوا بالعقود " 

  

                                                           
، 1، ع1998ق، السنة .، م160246، ملف رقم 17/02/1998، المؤرخ في ب.ت.قرار المحكمة العلیا ، غ 1

   169ص
  وما يليها 344ص  ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور  2
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   :دينـالمتعاقعة ـد شريـدة العقـة عن قاعـرتبـائج المتـالنت :انيـالثرع ـالف

تقضي قاعدة العقد شريعة المتعاقدين بأن لا يجوز نقض العقد أو تعديله إلا باتفاق 

مما يرتب عن ذلك عدة نتائج ذات أهمية نوردها  ،الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون

  : كما يلي 

ذلك أنه  ،العقد صحيحا فإن ما يتولد عنه من التزامات تلزم طرفيه أإذا نش :النتيجة الأولى 

فما تنتجه  ،نتيجة لاتفاق إرادتين فلا يمكن لإرادة واحدة تعديل أو إنهاء هذه الالتزامات أنش

، ذلك أن الإدعاء بغير ذلك يترتب عنه عدم استقرار  1 إرادتان لا تعدله أو تحله إرادة واحدة 

  .المراكز القانونية الناشئة 

لذلك يكون  ،تفاقي الذي يحكم علاقة المتعاقدينيكون العقد هو القانون الا :النتيجة الثانية 

ولا يعني أن العقد يشبه القانون تماما في  ،ي في حكم تطبيق القانوناضتطبيقه من طرف الق

زام كتلك لإعقد متى انعقدت صحيحة لها قوة بل المقصود من ذلك أن أحكام ال ،كل الأحوال

المدين في عقد ما له نفس القوة الملزمة لتلك التي تتصف بها القواعد القانونية و ما يتعهد به 

  .التي يفرضها القانون 

 ،إن القوة الملزمة للعقد و التي تجعل من العقد له نفس القوة الملزمة للقانون :النتيجة الثالثة 

ولا يمكنه  ،كما لا يملك سلطة تعديل القانون ،القاضي لا يملك سلطة تعديل العقدتجعل من 

لكن و ،فالعدالة تكمله متى كان ذلك ضروريا ،العدالة حتى يعدل العقد ضياتقبم الاحتجاج

غير أنه وعلى الرغم من ما ،يمكن للقاضي نسخ أحكام العقد إلا وفق ما يقتضيه القانون لا

ترتبه القوة الملزمة للعقد اتجاه المتعاقدين فإنها تبقى كقاعدة عامة ترد عليها هي الأخرى 

 ،وجد ما يمنع إرادتي المتعاقدين من أن تتفق على نقض العقد أو تعديلهذلك أنه لا ي ،تءااستثنا

و الحقوق فهي تملك حق إلغائها أو  الالتزاماتفلها أن تعدله فإرادة المتعاقدين تملك حق إنشاء 

لأنه من يملك الكل يملك  ،تعديلها كما أن للمتعاقدين أن يتفقا على إعطاء هذا الحق لأحدهما

القانون في بعض العقود لأي من المتعاقدين في إنهاء العقد بإرادته المنفردة  كما يجيز ،الجزء

  كما هو الشأن في عقد الوكالة و الوديعة و العقود الزمنية التي لم تحدد لها مدة كالشركة 
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من القضاء متى كان  صكما يجوز للواهب أن يرجع في الهبة بترخي ،و الإيجار و عقد العمل 

  . 1عذر  مقبول يستند في ذلك إلى

 ،وه أن قضاء المحكمة العليا أكد القوة الملزمة للعقد في عدة قراراتننو في هذا الصدد 

من المقرر قانونا أن العقد شريعة المتعاقدين و لا : " حيث جاء في إحدى قراراتها ما يلي 

ومن المتفق عليه في الشروط العامة لعقد التأمين  ،إلغاؤه إلا باتفاق الطرفين يجوز تعديله و لا

من له التبيعات المالية الناتجة عن الأضرار الجسمانية و المالية ؤأن شركة التأمين تضمن للم

التي يسببها للغير أثناء وبمناسبة سير المركبة و لا تضمن الأضرار التي يسببها المؤمن 

من على ؤر و لما ثبت أن المطعون ضده لم يإلا إذا كان مؤمنا على جميع الأخطا ،لنفسه

فإن قضاة الموضوع بقضائهم خلاف ذلك و منحه تعويضا قد خرقوا نصوص  ،جميع الأخطار

 1994، م ق  16/09/1992مؤرخ في  38778قرار رقم ( و استحق قرارهم النقض  ،العقد

ر غي 12/11/1997مؤرخ في  154656و جاء كذلك في القرار رقم ،  31ص  1عدد 

حيث يظهر من : " يلي  ما 38منشور مشار إليه في كتاب عمر بن سعيد المرجع السابق ص 

العقد المبرم بين أفراد الخصومة أنه نص فيه صراحة على أن محكمة أرسلو هي وحدها 

و أن البند الصريح غير  ،ستكون مختصة في أي نزاع يحدث بين أطرافه حيال تنفيذ العقد

 اختيارو حيث أنه يجوز للأطراف " أي طرف من أطراف العقد  متنازع فيه و لا ينكره

و حيث أن  ،النوعي و لا يتعارض و النظام العام الاختصاصمحكمة اختصاصهم إذا كان 

تهم الحرة اختصاص محكمة أرسلو وحدها دأطراف الخصومة الحالية كانوا قد اختاروا بإرا

عليه الأطراف تطبيقا لأحكام المادة  دون غيرها فكان على قضاة الموضوع احترام ما اتفق

و حيث أن الأطراف لم يختاروا بإرادتهم  ،ق م الناصة على أن العقد شريعة المتعاقدين 106

من نفس  93ة و أن ترتيب الماد ،من قانون الإجراءات المدنية 128الخضوع لأحكام المادة 

ن قضاة الموضوع قد أخطوا في إذ يترتب على ما تقدم أعلاه التقرير بأو ،القانون قد احترمت

من  106تطبيق ما اتفق عليه الأطراف في اختيار محكمة الاختصاص خلافا لأحكام المادة 

م إذ المحكمة المختصة .إ.من ق 267القانون المدني و حيث من استحالة تطبيق أحكام المادة 

                                                           
  .285ص ،نفس المرجع السابق ،نبيل إبراهيم سعد  1
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ملت بأنه يتعين من نفس القانون قد استك 269في قضية الحال فهي أجنبية وإذ تكون المادة 

  .1 بالتالي نقض القرار بدون إحالة

من المقرر أن العقد شريعة المتعاقدين فلا : " ها ما يليأخر ل كما ورد كذلك في قرار

يجوز نقضه و لا تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون ومن المقرر أيضا 

المتنازع فيه يقع على عاتق المتذرع به ومن ثم فإن القضاء بما يخالف هذين  الالتزامأن إثبات 

  .يعد خرقا للقانون و فقدانا للقاعدة القانونية الشرعية المبدأين

التي ألغت الحكم المستأنف  الاستئنافأن جهة  –في قضية الحال  –ولما كان من الثابت  

لديها و القضاء من جديد على الطاعنة أن تدفع للمطعون ضده تعويضات عن الأضرار 

لاحق بسيارته بالرغم من عدم تحققها من تواجد سند الالتزام و دون أن لالجسمانية و الضرر ا

كما فعلوا خرقوا من القانون المدني فإنهم بقضائهم  106تسعى إلى تأويله طبقا لأحكام المادة 

القانون و لم يعتمدوا على قاعدة قانونية شرعية و متى كان كذلك استوجب نقض القرار 

  .2المطعون فيه 

كما يذكر في هذا الصدد بأن هناك حالات استثنائية أخرى أجاز فيها القانون للقاضي حق 

نذكر منها على سبيل المثال ما ورد في  ،تعديل العقد و ذلك استنادا لاعتبارات تتعلق بالعدالة

ج و التي أجازت للقاضي سلطة تخفيض الشرط الجزائي .م.الفقرة الثانية من ق 184المادة 

ج و التي سمحت .م.الفقرة الثالثة ق 107و كذلك ما جاء في نص المادة  ،متى كان مبالغا فيه

المرهق للمدين إلى  الالتزامأن يرد  الاستثنائيةللقاضي كذلك عندما يتعلق الأمر بحالة الحوادث 

ج للقاضي حق تعديل الشروط التعسفية أو الإعفاء .م.ق 110كما خولت المادة  ،حده المعقول

من ق م و التي أجازت للقاضي سلطة مـنح  119منها الواردة في عقود الإذعان و المادة 

  .3للمدين   أجل

 

                                                           
  .وما يليها 42ص ،3،2006حمدي باشا عمر ، القضاء المدني ، دار هومة للنشر والتوزيع ، الجزائر ،ط  1
، 3،ع 1990ق، السنة .، م49174، ملف رقم 17/06/1987م، المؤرخ في .قرار المحكمة العليا، غ 2
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   :زام ــالإلي ـام فـبدأ العـط المـضواب :ثانيـاللب ـالمط

م الالتزامات الناشئة عنه فهو يلزم طرفي العقد ظوهو القانون الذي ين الاتفاقالعقد وليد 

القاضي  للإلزامو ذلك استنادا للمبدأ العام  ،لزام القانون بشأن ما ورد فيهإوالقاضي بنفس قوة 

هذا المطلب  ناو لبحث ضوابط هذا المبدأ قسم ،بأن العقد شريعة المتعاقدين وفقا لضوابط معينة

و تنفيذ العقد لما اشتمل عليه  اتفاقفي الأول عدم إمكانية تعديل العقد دون  ناإلى فرعين تناول

  .وبحسن نية في الفرع الثاني

   : اقـاتفد دون ـديل العقـة تعـانيـدم إمكـع: رع الأول ـالف

 التزاميترتب عن إبرام العقد الصحيح وفقا لمقتضيات مبدأ العقد شريعة المتعاقدين 

و لا يستطيع أي منهما أن يتحلل منه بإرادته المنفردة و ينقضه أو يستقل  ،طرفيه بتنفيذه

أو بناءا على الأسباب التي يسمح بها  ،عليه مع الطرف الثاني الإنفاقبتعديل أحكامه ما لم يتم 

فلا يملك  ،ونطاق تطبيق هذا المبدأ لا يتعلق بالمتعاقدين فحسب بل يشمل القاضي كذلك،القانون

هو الأخر سلطة نقض العقد أو التعديل في أحكامه فتطبيق أحكام العقد أمامه في حكم تطبيق 

   أن فقد يحدث و ،فإجراءات النقض و التعديل تؤول إلى إرادة طرفي العقد مجتمعة ،القانون

لا يتضمن عقد ما عند إبرامه ما يخول أحد أطرافه أن يتحلل منه بالنقض أو أن يعدله ثم يتفق 

أو  ،أطرافه بعد ذلك على التحلل منه باعتبار البيع الحاصل بينهما بموجب العقد كأن لم يكن

 كما يقرر القانون في ،ثانية على منح سلطة تعديل حكم من أحكامه لأي منهما فاقالاتأن يتم 

فمثلا في العقود الملزمة للجانبين  ،بعض العقود حق نقض العقد أو تعديله للمتعاقدين أو أحدهما

منح القانون المتعاقد أن يطلب من القاضي الحكم بفسخ العقد في حالة عدم التزام المتعاقد 

هائها كما أجاز القانون كذلك في بعض العقود لأي من المتعاقدين أن يستقل بإن ،الأخر بالتزامه

كما نص كذلك على جوازية تعديل بعض ، كما هو الشأن في عقد الوكالة و عقد الوديعة

ومنه كذلك  ،أحكامها كما هو الحال بالنسبة لشرط الجزائي متى كان مبالغ فيه إلى درجة كبيرة

  .1منح أجال لوفاء المدين بالتزامه و جواز تخفيض أجر الوكيل 

                                                           
  .217ص  ،نفس المرجع السابق ،رمضان أبو السعود  1
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لمبدأ سلطان الإرادة ذلك أن العقد وليد إرادتين وتعد هذه القاعدة نتيجة منطقية 

فلا يجوز نقضه أو  ،مشتركتين فالإرادتان معا هما من يملكان دون سواهما حق إنشاء العقد

تعدله و لا تنقصه إرادة  و بالتالي فما أوجدته هاتين الإرادتين لا ،تعديله دون الرجوع لهما

يمكنه تعديل أو تغيير أو حذف بعض أحكام العقد إذ لا  ،و يمتد ذلك إلى القاضي كذلك ،واحدة

  .1بل عليه احترام العقد و تطبيقه كما يحترم القانون و يطبقه 

   :ةـنين ـه و بحسـمل عليـقا لما اشتـد طبـذ العقـتنفي :انيـالثفرع ـال

يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه و : " الفقرة الأولى على أنه  107نصت المادة 

يتضح من نص هذه الفقرة أن مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود مفترض بالنسبة " نية بحسن 

و بناء عليه نتطرق في هذا الفرع إلى هذا  ،للمتعاقدين ما لم يثبت من له مصلحة عكس ذلك

نسبة لتعريف مبدأ حسن النية فإنه لصعوبة تحديد الالمبدأ بدءا بتعريفه و تبيان مظاهره فب

إلا أن ذلك لم يمنع جانبا من الفقه تعريفه إذ عرفه بأنه التعامل  ،التشريع همفهومه لم يعرف

بصدق و استقامة و شرف مع الغير بصورة تبقي ممارسة الحق ضمن الغاية المفيدة والعادلة 

بحيث لا تؤدي هذه الممارسة إلى  ،التي أنشأ من أجلها و التزم بها كل من طرفي العقد

وقيل بأنه  ،بل توصل كل ذي حق إلى حقه بأمانة ،مشروع الإضرار بالغير دون مسوغ

إن مبدأ حسن النية يعطي العقد حلة من النزاهة و الثقة المتبادلة إضافة ، الصدق و الإخلاص

وفي الواقع إن ،و الأخلاق الاستقامةإلى أنه يقيم العلاقات بين أفراد المجتمع على أساس 

تعامل إنما يضفي على هذه العلاقات طابع يتميز تطبيق هذا المبدأ في إطار التعاقد و ال

و الشرف و النزاهة في التعامل مما يستوجب تصنيف هذا المبدأ ضمن المبادئ  بالاستقامة

  .  2و مبدأ منع الإثراء غير المشروع   ،القانونية كمبدأ منع التعسف في استعمال الحق

إنه التعامل  La loyautéل في التعام الاستقامةكما عرفه جانب أخر من الفقه بأنه 

و الثقة المتبادلة مما يعني عدم إلحاق أي ضرر بالغير  ،بشرف مع الغير مما يؤمن سلامته

بمبادئ العدل و الإنصاف  الالتزاملاسيما عندما يكون ذلك بصدد استعمال حق من الحقوق و 
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م هذا المبدأ هو مفهوم أخلاقي و وفمفه ،استأثارعدم تجاوز ما يمنحه الحق من سلطة و و

  . 1إنساني كامن وراء القواعد القانونية و الحقوق المحمية قانونا  

 بالضوابط التزاموذهب بعض الفقهاء إلى أن مبدأ حسن النية وفقا للمفهوم القانوني هو 

فعلا هو من يعد حسن  التزمبل من  الالتزامالقانونية التي أقرها المشرع ولا يكفي فيه قصد 

ده مخالفة تلك الضوابط عكس ذلك أعتبر سيئ النية بغض النظر عن قص اتجهالنية ، أما إذا 

بجهل القانون ، كما ذهب جانب  الاعتذارلك تطبيقا للمبدأ القاضي بأن لا يجوز من عدمه وذ

د القانون من الفقه الفرنسي إلى القول بأن الشخص يكون حسن النية إذا تصرف وفقا لقواع

  .2والضمير ودون أن يضر بحقوق الأخرين 

وعلى هذا فإن مبدأ حسن النية ولكونه مبدأ عاما له وظيفتان ، الأولى توجيهية تقدم 

للمصلحة العامة على المصلحة الخاصة ، أما الثانية فهي تصحيحية  الأسبقيةحلولا وتكون فيها 

الحل عادلا أي أنها توفق بين النظام  القانوني، حيث يكون للمبدأتقوم بوظيفة تصحيحية 

حسن النية من حيث  لمبدأالتشريعي والمحيط الجديد ، ولقد أثير تساؤل حول الطبيعة القانونية 

  .أم واجب أم قاعدة عامة للسلوك وقد فسره البعض بأنه واجب عام  التزاماهل هو 

المتعاقد وإخلاصه ويرى بعض الباحثين أن وجوب تنفيذ العقد بحسن نية يقتضي نزاهة 

  .3وتعاونه تسهيلا لتنفيذ العقد 

و قال بعض الشراح عن هذا المبدأ بأنه تلك النية الصالحة الصادقة الخالية من الغدر 

فالنية الحسنة تصد سوء النية و الغش و الرغبة في  ،اع أو القصد السري أو الصراحةخدوال

  .إلحاق الضرر بالغير 

النية مفهوم واسع فهو يشمل كل تعبير عن كل إحساس خلاصة القول أن لمبدأ حسن 

جابيا عندما يقوم يفيكون إ ،جابيا وقد يكون سلبيايكما أنه قد يكون إ ،بالأمانة و استقامة الضمير

و يكون سلبيا عندما يكف الشخص عن القيام  ،هتالشخص بأفعال تعبر عن نقائه و صدق طوي

                                                           
  .727ص  ،نفس المرجع السابق ،مصطفى العوجي  1
دار الجامعة الجديدة ،أثر سوء النية على عقود المعاوضات في القانون المدني  ،رمزي رشاد عبد الرحمان   2

  .30ص ،  2015،مصر ،الإسكندرية - الأزاريطة،
زمام جمعة ، تحديث النظرية العامة للعقد في ضوء ظاهرة التخصيص التشريعي ، مقال نشر في مجلة   3

جوان  ،2ة ، كلية الحقوق والعلوم السياسية ، العددالبحوث والدراسات القانونية والسياسية ، جامعة البليد

  .228ص  2017
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جابيا في عقد التأمين يالمثال يكون حسن النية إإذ على سبيل  ،بأي عمل يخالف قصده السوي

ديها بكل ما من شأنه أن يزيد من لمن ؤمن له في إبلاغ شركة التأمين المؤعندما يسارع الم

ويدلي بكل البيانات الضرورية و اللازمة عند إبرام  ،وقوع الخطر المؤمن منه و تفاقمه

 احتماللشخص بأعمال من شأنها زيادة و يكون على العكس من ذلك سلبيا عندما يقوم ا،العقد

من ضد الحريق لمصادر النيران إما عمدا أو ؤيض عقار مرعتكأن يسعى ل ،وقوع الخطر

  .1إهمالا منه 

يظهر مما تقدم بأن تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه و بطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن  

النية يعني أن يكون مبدأ حسن النية معيارا يحتكم إليه في تنفيذ العقد لاسيما وأن مجال 

كعلاقة المحامي  ،الالتزامات واسع جدا خصوصا في العقود القائمة على الثقة بين المتعاقدين

فيها عن أي غش أو  الامتناعإذ تقتضي مثل هذه العقود  ،ه و السمسار مع عميلهمع موكل

كما يقتضي كذلك كف الدائن عن كل ما من شأنه أن يجعل  ،إضرار بمصلحة الطرف الأخر

  . 2تنفيذ المدين لالتزامه مرهقا و مكلفا 

بعد عن بالنزاهة مظهر من مظاهر حسن النية والذي يقصد به ال الالتزامكما يعتبر 

وهما مبدأ التعاون  ،حسن النية مبدأالغش أثناء تنفيذ العقد وهناك كذلك مبدأين أخرين من وراء 

حسن النية لكونه لا  مبدأالتنسيق ، فمبدأ التعاون أكد الفقه على وجوب ضمه إلى جانب  ومبدأ

اون وذلك الأطراف بالتع التزاميكون ذا فعالية في بعض الحالات، وهناك من يقترح ضم مبدأ 

بالتوافق  الالتزامعندما تقتضي الضرورة في تنفيذ العقد ، أما مبدأ التنسيق فهو يستوجب تنفيذ 

مع روح العقد ومنع التناقض في التعبير أو في تصريحات المتعاقد ، كما أن هناك من أشار 

ريعات بإمكانية إدراج هذا المبدأ هو الأخر ضمن ترقية المبادئ الجديدة خاصة في مجال تش

  .3 الاستهلاك

على أن تقرير حسن النية يرتكز على معيارين أولهما ذاتي أو شخصي قوامه نية 

وعليه فإن تقدير ما صدر من  ،أما الثاني فهو معيار مادي يعتد بعرف التعامل ،المتعاقد

 ما توجبه طبيعة المعاملة و أصول المتعاقد من سلوك لا يقدر بالرجوع إلى نفسيته فقط بل ب

                                                           
  .154ص ،نفس المرجع السابق ،عبد الحكم فودة  1
  .131ص  نفس المرجع السابق،، شريف الطباخ  2
  .229جع السابق، ص زمام جمعة، المر-  3
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فعلى سبيل المثال ناقل البضاعة ملزم بالقيام بنقلها لأصحابها من أصلح طريق  ،شرف التعامل

كما أن من أمن على منزله ضد الحريق يجب عليه طبقا لما يقتضيه مبدأ حسن ،وبتكلفة أقل 

فإذا كان سلوكه خلافا لذلك و  ،النية أن لا يدخر أي جهد لأجل منع تفاقم الحريق عند وقوعه

  .1فق مع شرف التعامل و ما جرى عليه العمل فهو سلوك مخالف لحسن النية لا يت

ومما تجدر الإشارة إليه أن مبدأ حسن النية من المبادئ الأساسية التي يقوم عليها العقد 

فهو يقتضي أنه على المدين احترامه في تنفيذ العقد وعلى  ،على مستوى إبرامه أو عند تنفيذه

و مثال ذلك قيام البائع بموجب مبدأ حسن النية بكل ما  ،ي المطالبة بحقهالدائن كذلك احترامه ف

إلى المبدأ نفسه  استناداوفي المقابل على المشتري  ،يلزم لنقل ملكية الشيء المبيع إلى المشتري

المعقولة  الآجالبأن يكشف عن أي عيب في العين المبيعة و أن يبلغ البائع بذلك العيب في 

وف انعقاد العقد أو ما جرى التعامل به وفقا لما تعهد به مقاول بتوصيل التي تقتضيها ظر

مواد أو فيستعمل مواد ذات سعر مرتفع  ،الكهرباء مقابل دفع أجر معين فوق التكاليف الفعلية

و كذلك تعمد سائق سيارة أجرة والمقدرة أجرتها  ،غير ضرورية من ما لديه منها في مخزونه

  .2بعداد المسافة على نقل راكب إلى جهة معينة فيختار أطول طريق ليزيد من أجرة الركوب 

تجعل تنفيذ المدين باهظ ويقتضي واجب النزاهة أن يكف المدين عن أية مناورة 

التقصير في أداء هذا الواجب ، كما يترتب عن الإخلال به فسخ العقد متى كان التكاليف

، ويستوجب مبدأ حسن النية الأضرار بموجب المسؤولية العقديةأو التعويض عن  ،جسيما

لا واجب حقيقي إيجابي  اعتبارهإلى  هواجب التعاون في تنفيذ العقد، حيث ذهب جانب من الفق

بل عليه تسهيل  ،فحسب التزاماتمن  يترتب عليهيكتفي فيه الدائن أن يرضى المدين بما 

 3.المهمة بالتعاون الإيجابي معه

 

                                                           
  .246ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور  1
  .145ص ،نفس المرجع السابق ،محمد شريف أحمد  2

3 MARIE- Hélène de Laender- FRANCK Petit - droit des contrats- Ed Archétype 82-
saint Michel- paris-France- 2012-p104. 
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قد ـبي للعـر النسـدأ الأثـى مبـواردة علـناءات الـالاستث: اني ـل الثـالفص

  :وع ـث الموضـن حيـم

 بأحكام العقد الالتزاملمتعاقدين إذا كانت قاعدة العقد شريعة المتعاقدين تفرض على ا

للقوة  استناداوذلك  ،وحرمان أحد المتعاقدين بنقضه أو تعديله إلا بموافقة الطرف الأخر

والقائمة على أساس أخلاقي وهو الوفاء  ، سلطان الإرادة مبدأالمستمدة من  ،الملزمة للعقد

المعاملات  استقراروما يتطلبه  الاجتماعيةكما أن قوة العقد الملزمة تقتضيها المصلحة  ، بالعهد

  .1 أفراد المجتمعبين 

إضافة إلى ذلك فإن مبدأ الأثر النسبي للعقد يقتضي بأن العقد شريعة المتعاقدين ولكونه 

متى انعقد العقد صحيحا مستوفيا لجميع  ،عليه الاتفاقفهو يلزم عاقديه بما تم  اتفاقيةشريعة 

وأركانه وشروطه، لذلك فالأصل فيه أن لا يستقل أحد طرفي العقد بنقضه أو تعديله، ولا 

وإنما يقتصر مجال عمله  ،ك للقاضي مادام أنه لا يتولى إنشاء العقود بدل عن عاقديهايجوز ذل

  .2على تفسير مضمونها استنادا إلى نية المتعاقدين المشتركة 

نص عليه العقد  التزاميجوز لأحد المتعاقدين إعفاء نفسه من أي  يتضح مما تقدم أنه لا

، تلك هي القاعدة العامة بالنسبة  3الطرفين أو بنص القانون  باتفاقإليه إلا  التزامأو إضافة 

لمبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الموضوع ، إلا أن هذه القاعدة ليست مطلقة إذ ترد عليها 

 فيه من أحكام يتفق عليها طرفاه بحيث لم يعد العقد مقتصرا على ما جاء ،الاستثناءاتبعض 

للعقد إلا أن الكثير من الأيدي نراها تساهم في بنائه  فالإرادة وإن شكلت صانعا أساسيا

إضافة إلى  ،4 ومستلزماتهبدءا من النصوص القانونية التي تنظم الكثير من أحكامه  ،ورسمه

وأقرت  -قاعدة العقد شريعة المتعاقدين  –ذلك فإن بعض القوانين قد خرجت عن هذه القاعدة 

                                                           
أمجد محمد منصور النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام ، دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان الأردن   1

  .171ص 2009ط 
  .419مصر ص، الإسكندرية ، دار الفتح للتجليد الفني ، انحلال العقود ، أنور طلبة   2
  .190ابق،  صجواد كاظم جواد سميسم ، المرجع الس أحمد سلمان شهيب السعداوي ،  3
، دار حامد للنشر والتوزيع  ،دور القاصي في استكمال العقد في القانون المدني  ،عامر علي أبو رمان   4

  .13ص ، 1،2015الأردن ط عمان ،
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إلى فكرة العدل وإلى قوة  كان العقد يستند في أساسهعليها، لأنه إذا  الاستثناءاتبقبول بعض 

  .1ر فكرة العدل، وتطور غايات القانون ، فإنه يخضع في حياته لتأثينالقانو

نصت عليه الإرادة التشريعية الجزائرية فيما يتعلق بعقود  ما الاستثناءاتومن بين هذه 

 المادة( طرف المذعن منها الالإذعان، إذ أجازت للقاضي تعديل الشروط التعسفية أو إعفاء 

لقواعد العدالة، كما نجد أن المشرع الجزائري قد منح سلطة رد  ا، وذلك طبق)ج.م.ق 110

  .2)ج.م.ق 3الفقرة /107المادة(الطارئة المرهق إلى الحد المعقول في حالة الظروف  الالتزام

الواقي من الإفلاس اعية للعمل والصلح موى المباشرة  والعقود الجعفي حين تمثل الد

خروجا على مبدأ نسبية الأثر الملزم للعقد من حيث الموضوع ، إذ تعتبر الدعوى المباشرة 

وسيلة قانونية لحماية الدائنين وبواسطتها يستطيع أجنبي عن العقد  والذي لم يكن طرفا فيه أن 

للعاقد الأخر، فهو ينتفع عنه لمصلحته بدل الوفاء به  الناشئ الالتزامد العاقدين بتنفيذ حيطالب أ

  . حقا مباشرا من هذا العقد اكتسابهعبارة عن  الانتفاعمن عقد لم يكن طرفا فيه ، وهذا 

ن طرفي العلاقة ، كما هو الشأن تنتج أثارها بي الجماعية للعمل لا الاتفاقياتكما أن 

التي تنتجها  للآثاربالنسبة لسائر العقود فحسب ، بل يتعدى أثارها إلى الغيـر، فبالإضافـة 

تقع على غير  الالتزاماتالجماعية فيما بين الطرفين ، فإن مجموعة أخرى من  الاتفاقيات

،  الاتفاقيةالشروط الواردة في  باحترامطرفيها ، فالعمال المنخرطون في النقابـة يلتزمون 

نسبية  يتعارض مع قاعدة ما خاصة عند إبرام عقود العمل الفردية مع صاحب العمل، وهو

ثار العقد على الأطراف المتعاقدة، أو على من يمثلونهم عند آثار العقد والتي تقضي بحصر آ

  .3التعاقد

كما يسري الصلح الواقي من الإفلاس على الدائنين العاديين الذين نشأت ديونهم قبل 

في التصويت أم لم   اشتركوا، سواء وافقوا أو لم يوافقوا عليه، وسواء طلب الصلح متقدي

                                                           
 ،2009 ،1مصر ط، الإسكندرية ، مكتبة الوفاء القانونية ، مصادر الالتزام ، سمير عبد السيد تناغو -  1

  .153ص
  .302ص  ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  2
دار الخلدونيـة للنشر والتوزيع ،القبة  ،الوجيز في شرح قانون العمل الجزائري  ،بن عزوز بن صابر   3

  .146ص  ،2010ط الجزائر،
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في  ناتناول ،هذا الفصل إلى أربعة مباحث ناقسم، الاستثناءاتكل هذه  ، ولبحث1 يشتركوا

في المبحث الثاني إلى نظرية  ناوتطرق ،الأول نقض وتعديل العقد وعدم جوازهما كأصل عام

قود المبحث الثالث لع ناوخصص ،من مبدأ الأثر النسبي للعقد كاستثناءالظروف الطارئة 

إلى الوسائل القانونية لحماية حقوق الدائنين  ناوأخيرا تعرض ،الإذعان ومبدأ الأثر النسبي للعقد

  .في المبحث الرابع 

  : ام ـل عـوازهما كأصـقد وعدم جـديل العـض وتعـنق: ث الأول ـالمبح

العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه أو "  :أنهج على .م.من ق106تقضي المادة 

  " .تعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب  التي يقررها القانون 

وهو  الاتفاقيةمفاد ذلك أن العقد هو القانون الإتفاقي الملزم للطرفين والمنظم للعلاقة 

والحال كذلك بالنسبة للقاضي، فلا يجوز سواء  ،يقوم مقام القانون بالنسبة لما اتفق عليه

ع إلى إرادة المتعاقدين لقاضي نقض أحكام العقد أو تعديلها إلا بالرجول للمتعاقدين أو

فهي التي أنشأت العقد وهي التي لها سلطة نقض العقد أو تعديله ، وبناء عليه فإن ، المشتركة

 107المادة ( ما يستوجبه حسن النية طرفي العقد ملزمون بتنفيذ ما ورد فيه مع مراعاة 

  .2وذلك بالتعاون المستمر بين الطرفين أثناء التنفيذ  ،)ج.م.ق

كثيرة في الوقت الحاضر أهمها ما تقضي به  استثناءاتعلى أن هذه القاعدة يرد عليها 

هذه إلى عرض تعلى أنه من المفيد أن ن. من جواز تعديل العقد الطارئةنظرية الظروف 

، حالات يسمح فيها لأحد المتعاقدين بإنهاء العقد أي بإرادته المنفردة: وهي ،الاستثناءات

  3.وأخيرا يكون للقاضي سلطة تعديل العقد ،ثار العقدآحالات يعدل فيها القانون و

تناول في هذا المبحث مفهوم نقض وتعديل العقد في المطلب الأول سنوعليه 

  .في المطلب الثاني نقض أو تعديل العقد الواردة على عدم جواز والاستثناءات

                                                           
ط  دار الجامعـة الجديـدة ،الإسكندريـة ، مصر، الأوراق التجارية والإفلاس ،، محمد السيد الفقي  1

  .  295ص 2007
  .248ص،نفس المرجع السابق  ،بلحاج العربي   2
  .299محمد صبري السعدي ، نفس المرجع السابق ، ص   3
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  :عامدم جوازهما كأصل ـقد وعـديل العـض وتعـوم نقـمفه :الأوللب ـالمط

تطبيقا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين ، فإنه كأصل عام لا يستطيع أي من أطراف العقد 

الإرادتان اللتان أنشأته على ذلك أو  للأسباب أن يستقل بنقض أو تعديل العقد إلا إذا اتفقت 

التي يقررها القانون، فالعقد في قوته الملزمة يلزم طرفي العقد والقاضي على حد سواء كما 

إلا إذا اجتمعت ،وبالتالي فلا نقض ولا تعديل للعقد تحت أي ذريعة  يلزمهما القانون تماما،

قسمت   ،وعدم جوازهما كأصل عام العقد، وللتعرض لمفهوم نقض وتعديل 1 الإرادتان معا

وخصصت الثاني لعدم جواز  ،تناولت في الأول مفهوم نقض العقد ،هذا المطلب إلى فرعين

  .نقض وتعديل العقد كأصل عام 

  :قدـالعض ـوم نقـمفه :الأولرع ـالف

إلا أنه تطرق إلى بعض حالات النقض  نقض العقـد ، الجزائري لم يعرف المشرع 

وفي قوانين عدة تحت مسميات مختلفـة ، نذكر منها  ،متفرقة في عدة موادالتي وردت 

مدني ،  1مكرر 469مدني ، وإنهـاء عقـد الإيجار في المادة  440إنهـاء الشركة في المادة 

وكانت  ،مدنـي  547مدني ، وإنهاء الوكالة في المادة  547وإنهـاء العاريـة في المادة 

من الأمـر  10أسرة ، واستعمل في المادة  211العبـرة بحق الرجوع في الهبة في المادة 

 11/04من قانون رقـم  32المتعلق بالتأميـن مصطلح فسخ العقـد ، وكذا في المادة  95/07

المتعلق بنشاط الترقية العقارية التي تسمح لصاحب حق الحفظ بطلب فسخ عقد حفظ الحق في 

  . الخ...خلال إنجاز المشروع العقاري  أي وقـت

بعض المفاهيم خصوصا مفهوم يتضح مما تقدم بأن مفهوم نقض العقد يقترب من 

يتعلق بعقد  - العقد انفساخبما فيه  –ولكن إذا كان نقض العقد على غرار حالة الفسخ  ،الفسخ

فسخ جزاء يترتب صحيح ويؤدي إلى إنهائه ، فإنهما يختلفان من حيث كل منهما، إذ يمثل ال

، في حين أن نقض العقـد هو تمكين  التزاماتهأحد المتعاقدين عن تنفيـذ  امتناعفي حالة 

 –المتعاقد المتسبب في فسخ العقد يسأل مدنيا  أنالمتعاقد من إنهاء العقد بإرادته المنفردة، كما 

                                                           
  .216ص ،نفس المرجع السابق ،رمضان أبو السعود  1
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العقـد لا يسأل إذا  وبالمقابل فإن المتعاقد المتمسك بنقض  –لم يتعلق الأمر بسبب أجنبي  ما

  .1 حق النقض  استعمالالشروط المقررة في العقد ، ولم يكن متعسفا في  احترم

 ام ـل عـقد كأصـديل العـض وتعـواز نقـعدم ج :الثانيرع ـالف

بل أن هذا  ،الأصل أن العقد لا يستمد أساس قوته هذه من مبدأ سلطان الإرادة فحسب

الأساس أصبح مبدأ تفرضه مصلحة المجتمع و التي تقضي وجوب احترام العقود و التي بها 

فلن يستتب الاستقرار والطمأنينة في التعاملات بين أفراد المجتمع إذا  ،يستقيم نظام المجتمع

  .سمح للمدين بعدم تنفيذ ما التزم به في عقد أبرمه 

حجازي أن مبدأ القوة الملزمة للعقد  يالدكتور عبد الحوفي هذا الصدد يرى الأستاذ 

  .اقتصاديأساس أخلاقي وأساس  فلسفي،أساس  :هييقوم على ثلاثة أسس و 

 أراد،فالفرد لا يلتزم إلا بما ة، الإرادقوة الملزمة للعقد تقوم على أساس مبدأ سلطان لفا

  .شيءفإذا أراد أن يلتزم فلا يحول دون ذلك 

  ".إن العهد كان مسئولا "على أساس احترام العهد  ثانيا ترتكزوهي 

وهي تقوم ثالثا على وجوب استقرار المعاملات فما الجدوى من إبرام العقود إن لم يلتزم 

أطرافها بما تم الاتفاق عليه بينهم و بفقدان العقد لقوته الملزمة تضيع الثقة بين أطراف 

ضطرب لذلك المراكز القانونية ، وتفاديا لوقوع مثل هذه تالمجتمع و يشيع القلق بين الناس و

  .  2ا على استقرار المعاملات كان لزاما أن يكون للعقد قوة ملزمة  ظوحفا الآفاتالظواهر و 

أن قاعدة العقد شريعة المتعاقدين تقضي بأن لا يمكن بأي حال من الأحوال أن كما 

لم يتفق الأطراف على ذلك أو  ما ،حكام العقدينفرد أحد المتعاقدين بنقض أو إجراء تعديل لأ

قد أنشأ بتجمع وتطابق إرادتين عبناء على الأسباب التي يقررها القانون ، ومفاد ذلك أن ال

الذي يستوجب عدم  الشيء ،عليه الاتفاقوأصبح بموجب ذلك القانون الإتفاقي بشأن ما تم 

                                                           
  .377ص،نفس المرجع السابق  ،علي فيلالي  1
حمدي محمد إسماعيل سلطح ، القيود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنية ، دار الفكر   2

  .وما يليها 228،  ص 2007الجامعي ، الإسكندرية ، مصر ، 
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أي العودة إلى ،الإرادتين المنشئتين له  اجتمعتإلا إذا  ،إجراء أي نقض أو تعديل في أحكامه

بها يمكن للمتعاقدين القيام بما  ومصدر العقد بطبيعة الحال إرادة المتعاقدين و ،نفس المصدر

بعقد لاحق على أن يخول أحد المتعاقدين أن  الاتفاقوبذلك يمكنهما  ،يرونه وما يريدون معا

البيع الحاصل بينهما  باعتبار كاتفاقهملعقد يتحلل أو يعدل في أحكامه، إذ يمكنهم التحلل من ا

كأن لم يكن، أو أن يتفقا على منح أحدهما حق التعديل لحكم من أحكامه، كما يتدخل القانون 

حق نقض العقد أو تعديله لاسيما في العقود الملزمة  أحيانا ويمنح للمتعاقدين أو لأحدهما

مثل  ،بإنهائها الاستقلالالعقود الحق في إذ منح القانون في بعض الأنواع من هذه  ،للجانبين

ذلك عقد الوديعة والوكالة أو أن ينص على إمكانية تعديلها كما يحدث في الشرط الجزائي إذا 

كان مبالغ فيه لدرجة كبيرة ، وكذلك تخفيض أجر الوكيل ، أو جواز منح القاضي أجلا للمدين 

طلب من أحد المتعاقدين تعديل بعض ، كما يجوز للقاضي ب بالتزامهحتى يتسنى له الوفاء 

وذلك في حالة عقود الإذعان إذ يجوز للقاضي أن يعدل هذه  ،الأحكام الواردة في العقد

  . 1الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها

بناءا على ما سبق ذكره فإن النتيجة المباشرة لقاعدة العقد شريعة المتعاقدين هي عدم 

والقاعدة تلزم طرفي  ،الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون باتفاقوتعديل العقد إلا  نقض

العقد إذ العقد وليد إرادتين وما تعقده إرادتين لا تحله إرادة واحدة ، كما تلزم القاضي كذلك فلا 

يجوز له أن ينقض عقدا صحيحا أو يعدله بحجة أن العدالة تقتضي ذلك ، فالعدالة  تكمل إرادة 

  . 2تنسخهاالأطراف ولا 

  قد ـديل العـض أو تعـناءات الواردة على عدم جواز نقـالاستث:المطلب الثاني 

لم يجيز القانون  عدم جواز نقض أو تعديل العقد ما المتعاقدينأكدت قاعدة العقد شريعة 

ومنه فالقاضي ملزم بتطبيق أحكام العقد وأن لا يتدخل في إلغائها أو  ،ذلك الاتفاقأو طبيعة 

إذ يجوز  ،3 استثناءاتوهذا هو الأصل العام ، إلا أنه يرد على هذا الأصل عدة  ،تعديلها 

                                                           
  .  218ص،نفس المرجع السابق  ،رمضان أبو السعود  1
  .698ص ،نفس المرجع السابق ،عبد الرزاق أحمد السنهوري  2
  .220ص ،نفس المرجع السابق ،أبو السعود رمضان 3
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وهو ما نبحثه في الفرعيين  ،و باتفاق الطرفينأنقض وتعديل العقد برخصة من القانون 

  :الآتيين

  :انونـالقصة من ـد برخـديل العقـوتعض ـنق :الأولرع ـالف

قد تقتضي المصلحة العامة تدخل المشرع أحيانا بنص قانوني لتعديل بعض العقود 

، وكثيرا ما يلاحظ ذلك أثناء الأزمات الالتزاماتبعض  استحقاقالقائمة كتعديل موعد 

عقود كنتيجة لتعديل بعض ال اجتماعيةإنسانية أو  لاعتبارات، إذ يكون التدخل  الاقتصادية

ي يقرر منح علاوة للعامل بعد رفع سعر ذوال ،على قانون العمل مثلا للتغييرات التي تطرأ

، ولعل 1أو رفع الأجر الوطني الأدنى المضمون أو أن يقرر عطلة معينة   الاستهلاكيةالمواد 

وذلك  ،من أهم المجالات التي يتدخل فيها القاضي لتعديل العقود هو مجال علاقات العمل

بسبب التغييرات التي تطرأ على نشاط الهيئة المستخدمة والعامل كتعديل منصب العامل أو 

كإصابته بمرض أو  ،الورشة التي كان يعمل بها أو لأسباب صحية للعامل  انتهاءمكانه نتيجة 

تعديل  الاعتباراتإذ تقتضي هذه  ،اقتصاديةعجز دائم ، كما يكون تعديل العقد لاعتبارات 

و في مثل هذه الحالات يكون للمستخدم حق تعديل العقد بالنسبة  ،ات  العمل أو مدته مثلاأوق

حقوق العامل بالنسبة  ةلكن يجب مراعا ،لمثل هذه المسائل التفصيلية التي أشرنا إليها أنفا

تبين احتمال  تىو قد يستوجب مراقبة و تدخل القاضي عند الضرورة م ،للمسائل الرئيسية

  .2 مها بالإرادةظعمل بخصوص التعديلات التي أجراها لاسيما و أنها تتم في معرب ال تعسف

استثنائية أخرى يجيز فيها القانون للقاضي لاعتبارات  حالاتو في نفس السياق هناك 

تزامات المتفق لتتعلق بالعدالة أن يعدل من بعض العقود ، لكن دون الإنقاص أو الزيادة في الا

إذ وردت عدة مواد قانونية خولت للقاضي سلطة تعديل من بين هذه المواد نذكر منها  ،عليها

ديل الشرط الجزائي متى كان عالتي منحت للقاضي سلطة تم .قالفقرة الثانية من  184المادة 

الفقرة الثالثة التي أعطت للقاضي حق تعديل العقد عندما يتعلق الأمر  107مبالغا فيه و المادة 

م التي .ق 110لى حدة المعقول ، و المادة المرهق إ الالتزامإذ له أن يرد  الاستثنائيةث بالحواد

                                                           
  .350ص ،نفس المرجع السابق ،محمد حسين منصور  1
  .383ص ،نفس المرجع السابق ،علي فيلالي  2
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و كذا  ،منحت بدورها القاضي حق تعديل الشروط التعسفية أو الإعفاء منها في عقود الإذعان

 معقولتخول القاضي سلطة منح أجلا  ج التي.م.ق 210و المادة ، م.ق 02الفقرة  119المادة 

بسبب ظروف استثنائية قاهرة ،  Délai de Graceسرة يسر ، وهي في نظره الميللمدين الم

  .1 تستدعي تطبيق قسوة القانون عليه ، شريطة عدم إلحاق أضرار جسيمة بالدائن

  :رفين ـاق الطـد باتفـديل العقـنقض وتع :انيـالثرع ـالف

لالتزامات المتعاقدين ، لكن  ظروف الاقتصادية على التوازن العقديالير يقد يؤثر تغ

إذ  ،ترتيب الالتزامات على عاتق أي من طرف العقد يبقى تبعا لما اتجهت إليه إرادة الطرفين

تعديل العقد و إنهائه و يستوجب القيام بذلك لالمنفردة  بإرادتهنع على أي عاقد أن يستقل يم

   .اللجوء إلى إرادة الطرفين مجتمعة

للقاضي إذ تتمثل مهمته في تفسير العقد لتحديد مضمونه ولا يجوز الأمر كذلك بالنسبة و

و ذلك كما سبق توضيحه استنادا إلى مقتضيات  ، 2 له هو الأخر إجراء تعديل العقد أو إنهائه

لا يملك أحد المتعاقدين أو حتى القاضي نقض العقد أو  هو التي أقرت بأن ج.م.ق 106المادة 

تعديله ، على اعتبار أن العقد ثمرة اتفاق بين إرادتين فلا يمكن لإرادة واحدة أن تعفى منه أو 

و الحال كذلك بالنسبة للقاضي فإن قواعد العدالة تقتضي بعدم السماح له بنقض أو  تعدل فيه ،

القانون في بعض العقود لأحد المتعاقدين أن يستقل بنقض  غير أنه قد يجيز ،تعديل لأحكامه

  .3العقد 

  :ومن هذه الحالات 

                                                           
بلحاج العربي ،نظرية العقد في القانون المدني الجزائري دراسة مقارنة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، بن   1

  .425، ص2015ون الجزائر ، نعك
  .115ص، نفس المرجع السابق ،أحمد شوقي محمد عبد الرحمن  2
بلحاج العربي ، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري ، الجزء الأول ، التصرف القانوني ،   3

  . 249، ص  2008، 6العقد والإرادة المنفردة ، ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ، ط 
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الإشارة في بنود العقود إلى شرط جوازية إنهاء العقد من طرف أحد المتعاقدين  :أولا

إذ يجوز مثلا إبرام عقد إيجار لمدة تسع سنوات و يكون  ،دون الرجوع إلى إرادتهما مجتمعة

 .لكل من المؤجر والمستأجر إنهاء هذا العقد بإرادته المنفردة كل ثلاث سنوات

 ،ى ورد النص قانونا على جواز إنهاء العقد سواء من طرف أحدهما أو لكليهماتم :ثانيا 

لة إنهاء العقد لأي من طرفيه في العقد ولقد تم النص على حا ،و ذلك قبل انتهاء مدته أو تنفيذه

ولكون ،) ج .م.ق 442،  440م (عقد الشركة  وكذلك ،)ج.م.ق 588 ،586م( الوكالة مثلا

هذين العقدين يتطلبان افتراض قيام الثقة بين طرفيهما فإذا زالت هذه الثقة فإنه من الواجب 

 .السماح لأي من طرفي العقد إنهائه بإرادته 

من ذلك ما جاء في نص  ،القانون حق الإنهاء لأحد المتعاقدين فقط حماية له حكما من

إذ خول المشرع المعير الحق في إنهاء عقد العارية وذلك قبل انتهاء  ،)ج.م.ق 547 م (المادة 

وكذلك بالنسبة لعقد التأمين إذ أجاز القانون إنهائه في بعض  مدتها في حالات معينة ،

   .1الأحوال

  :ثناء عن مبدأ الأثر النسبي للعقدارئة كاستـنظرية الظروف الط: الثاني المبحث 

ون و عناية منه نن القاأن المشرع قد قرر أن العقد شريعة المتعاقدين إلا أبالرغم من 

و منح  الإرادةفقد وضع قيد على مبدأ سلطان ، العقدمن العدالة بين طرفي  بضمان قدر متزايد

لطة تعديل التزامات أحد الطرفين أو الأخر، و على الرغم من أن في حالات محددة القاضي س

فإن إجراء مثل هذا  ،للعدالة و تحقيق لها مراعاة في ذلك مساس بالقوة الملزمة للعقد إلا أنه

ومن أهم هذه ، محددة ضروريوو بتوافر شروط معينة  ،التعديل لأحكام العقد الصحيح

 الآتيين، وهي الحالة التي نتناولها بالبحث في المطلبين  2الحالات هي حالة الظروف الطارئة 

 :  

  

                                                           
  .300ص،نفس المرجع السابق  ،صبري السعديمحمد   1
  .وما يليها 228، ص المرجع السابقحمدي محمد إسماعيل سلطح ،   2
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  :يقها ـالتطور التاريخي لنظرية الظروف الطارئة وشروط تطب: المطلب الأول 

في الأول التطور التاريخي لنظرية  ناإلى فرعين تناول مهتقسي نالتناول هذا المطلب ارتأي

  .الثاني لشروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة  ناو خصص ،الظروف الطارئة

   :التطور التاريخي لنظرية الظروف الطارئة :الفرع الأول

روري ضمن ال نارئة رأيقبل تناول موضوع التطور التاريخي لنظرية الظروف الطا

  .البحث في تعريفها 

إن مصطلح الظروف الطارئة يتكون من كلمتين ولكل واحد منهما دلالته وأصله اللغوي  

 المتباين ، فكلمة ظروف جمع ظرف ويعني البراعة وذكاء القلب وحسن العبارة والهيئة و

، أما  شيءومنه ظروف الأزمنة فالظرف وعاء كل  ،وعاؤه الشيءوظرف  بالشيءالحدق 

طرأ وهو ما حدث وخرج فجأة ، وطرأ على القوم أي  الاشتقاقيكلمة الطارئة فمآل أصلها 

  .ويقال للغرباء الطراء والطارئة مؤنث الطارئ  ،أتاهم من مكان بعيد فجأة

كل حادث عام لاحق عن تكوين :" فلقد تم تعريف الظرف الطارئ بأنه  اصطلاحاأما 

ن في المنافع المتولدة عن عقد بي اختلالينجم عنه  ،متوقع الحصول أثناء التعاقد العقد ، وغير

كما أوجبه العقد يرهقه  لالتزامهيتراخى تنفيذه إلى أجل أو آجال ، بحيث يصبح تنفيذ المدين 

  . 1" ويتهدده بخسارة فادحة تخرج عن الحد المألوف في خسائر التجارة  ،إرهاقا شديدا

الملزمة للعقد ،  إن نظرية الظروف الطارئة إضافة إلى كونها استثناء على مبدأ القوة

فهي تقضي بمراعاة جانب المدين عندما تحيط به ظروف لم تكن متوقعة عند إبرام العقد ولم 

فتؤدي إلى إرهاقه أثناء مرحلة التنفيذ، و تحدث هذه الظروف في الغالب  ،تأخذ في الحسبان

دوث اختلال أثناء تنفيذ العقود المستمرة ، بحيث تتغير الظروف الاقتصادية مما يترتب عنه ح

مسببا خسائر  اقتصادي مبالغ فيه فيؤدي إلى أن يصبح الالتزام مرهقا إرهاقا شديدا للمدين،

مثال ذلك تعاقد  ،، و ذلك متى استمر في تنفيذه بحالته الحاضرة و في نفس الظروففادحة له

                                                           
رسالة  سلامي ،لقانون المدني الجزائري والفقه الإمحمد بوكماش ، سلطة القاضي في تعديل العقد في ا -  1

  .243، ص 2011/2012جامعة الحاج لخضر باتنة السنة الجامعية  ،دكتوراه 



الموضوع حيث من للعقد النسبي الأثر مبدأ على الواردة الاستثناءات:  الثاني الفصل  

 

180 
 

لكن نتيجة حدوث  د الغذائية خلال مدة معينة وبسعر معين،واشخص بتموين مستشفى بالم

ظروف اقتصادية أدت إلى ارتفاع فاحش في أسعار الأغذية المتفق عليها الشيء الذي ينعكس 

إذ أصبح تنفيذ ما تعهد به مرهقا جدا له، مما يخول القاضي بناء على طلب  ،سلبا على الممون

  . 1المدين و تطبيقا لنظرية الظروف الطارئة أن يتدخل لرد الالتزام إلى الحد المعقول

تعريف سنبحث في موضوع التطور التاريخي لهذه النظرية من خلال تقسيمه بعد هذا ال

  :إلى مراحل بدءا من مرحلة القانون الكنسي

ع التاريخية بأن أصل نشأة نظرية الظروف ائبداية تشير الوق :في القانون الكنسي : أولا

الإداري هو أصل الطارئة هو القانون المدني على الرغم من الادعاءات القائلة بأن القانون 

 ULPIENة القانون الروماني لهذه النظرية إذ نادى انإذ تشير الوقائع التاريخية إلى إد ،نشأتها

من القانون المدني الفرنسي ولم يكن  1134بقاعدة مماثلة للقاعدة التي نصت عليها المادة 

بعض  JUSTIENالمدين محررا إلا في حالة القوة القاهرة ، وقد أظهرت مجموعة جوستيان 

 وSINIC النصوص المتعلقة بمواد خاصة فقط ، ورجع بعض الفلاسفة مثل 

SHICHRON  أنه من العدالة إقامة وزن لظروف الطوارئ ، فقدر أن القوة الملزمة للعقد

بشان بداية نشأة هذه النظرية قبل  ورديجب أن ترضخ أمام الظروف المشئومة هذا ما 

يلادها على يد علماء القانون الكنسي في القرنين الثاني الوصول إلى القرون الوسطى حيث م

عدالة المعاوضة  الذين كانوا يدرسون علم الأخلاق و الذي كان لا يرجح ،عشر و الثالث عشر

أي لا يجيزون الغبن في العقد سواء في تكوينه أو عند تنفيذه و ) الغبن (ود في يوم إبرام العق

 .  2ذلك في حالة الظروف الطارئة 

 بوعده   أن من يعد بشيء ولا يفي) م1225-مsaint thomas d’aquin )1274ورأى 

لا يرتكب مطلقا عدم استقامة إذا تغيرت الظروف، و كان قيام هذه النظرية عند علماء القانون 

الكنسي مبني على أساس تغير جوهري في ظروف تنفيذ العقد ، فإنه إذا ما تغيرت هذه 

وجب تعديل الالتزامات المترتبة عنه ، كما تبنى شراح القانون  الظروف تغيرا كبيرا فإنه

                                                           
  .22ص،نفس المرجع السابق  ،إلياس نصيف  1
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اللاحقون أو البارتوليون ، خلال القرن الرابع عشر و الخامس عشر و السادس عشر نظرية 

 grounobleالظروف الطارئة و التي دخلت ألمانيا وإيطاليا في حين بدأ بعض المشرعين في 

 .الطارئة في القرن السابع عشر خذ بإعادة النظر بالظروفالأعلى الأقل 

-Pothier(1772و  )(Cujas 1590-1522وبالمقابل تخلى أهم الفقهاء عنها من أمثلهم 

منهم نظرية والفسر البعض هذا التخلي عن و ،بالذكر غيرهم الذين لم يتناولوهاو (1699

Cassin  تأثير المدرسة التاريخية للقانون الروماني المتعلقة بتأويل لو الذي يرى بأن ذلك يعود

النصوص ، وبمجيء مدرسة القانون الطبيعي التي تولي اهتمام كبير للإرادة و كذلك الاقتصاد 

 .1و الذي هو خصم نظرية عدالة المعاوضة  الليبرالي

ون الكنسي في القان تخلاصة القول أن الصياغة القانونية لنظرية الظروف الطارئة تم

ومفاد ذلك أنه يفترض وجود شرط ضمني في العقد يقضي أنه لا  على أساس تغير الظروف،

يجب تعديل العقد مادامت الظروف الاقتصادية التي نشأ العقد في ظلها باقية ولم يطرأ عليها 

لحاق أضرار لكن إذا ما تغيرت هذه الظروف و ترتب على هذا التغيير إ ،أي تغيير جوهري

 .2ه على الأقل تعديلفسخ العقد أو فإن ذلك يستوجب  ،المتعاقدينأحد ب

عرفت الشريعة الإسلامية نظرية الظروف الطارئة ، إذ تنبه  :في الشريعة الإسلامية : ثانيا

فقهائها إلى أثر الظروف الاقتصادية ومجافاة هذا الوضع لما تقتضيه قواعد العدالة ، فقرروا 

ومنه تم تحريم الربا  ،العقد و في تنفيذه ، واعتبروا ذلك ربا محرمفي تكوين  عدم جواز الغبن،

وجعل الغبن سببا من أسباب فسخ العقد ، زيادة على أن نظرية الظروف الطارئة تستند في 

 ،ت إسلامية تتماشى مع أحدث النظريات القانونية ذات صلة بالموضوعاحقيقتها إلى نظري

و كذا  ،l’excuseو نظرية العذر  nécessité la رةفي نظرية الضرو توتتمثل هذه النظريا

سندا لها في القانون الدولي هذه النظريات وقد وجدت بعض ،  les calamitésنظرية الحوائج 

  و هو ما أكده الفقيه الفرنسي الكبير الأستاذ إدوارد لامبير  ،العام لاسيما نظرية الضرورة

                                                           
علي عبد القادر قبلان ، أثر القانون الخاص على العقد الإداري ، الجزء الثاني ، مكتبة زين الحقوقية    1

  .وما يليها 71، ص 2011، 1والأدبية ، طريق صيدا القديمة ، لبنان ، ط
 ،رسالة ماجستير في القانون الخاص  ظروف الطارئة على العقود المدنية،ال أثر،محمد محمود الديب هبة    2

  .10ص  ،2012فلسطين،  ، غزة،جامعة الأزهر ،كلية الحقوق 
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E.Lambert و  ، 1932رن الذي انعقد بمدينة لاهاي سنة في المؤتمر الدولي للقانون المقا

الذي أشار بأن هذه النظرية تعبر بصورة أكيدة ومثالية عن فكرة في نظرية الظروف المتغيرة 

كما عمل بهذه النظرية في القضاء إذ تناولها  ،و التي يوجد أساسها في القانون الدولي العام 

مع التنويه إلى أن القانون المدني ، ة القضاء الإداري الفرنسي في نظرية الظروف الطارئ

( الفرنسي استبعد هذه النظرية حتى لو تغيرت الظروف الاقتصادية و بقي متمسكا بقاعدة 

Pacta sarranada  (تكرست كذلك في القضاء الانجليزي فيما  و ،العقد شريعة المتعاقدين

أدخله من المرونة على نظرية استحالة تنفيذ الالتزام تحت ضغط الظروف الاقتصادية التي 

 . نشأت بسبب الحرب ، وأخذ بها كذلك القضاء الدستوري الأمريكي في نظرية الحوادث 

الكثير من  الإسلاميةولقد قامت على أساس نظرية الضرورة المستمدة من الشريعة 

ضمن  تدخلهذه النظرية جملة من القواعد  نكما يتفرع ع ،بادئ الفقهيةمالقواعد الكلية و ال

المشقة تجلب " ، "لا ضرر ولا ضـرار: " عد التاليةنذكر منها القوا ،إطارها

الضرر الأشد يدفع " ، " الضرورات تبيح المحظورات " ، "الضرر يزال "،"الـتيـسيـر

درأ " ، " الأمر إذا ضاق اتسع " ، " الضرر الخاص لدفع الضرر العام "  ،" بالضرر الأخف

، كل هذه القواعد أجازت " الضرورات تقدر بقدرها " ، " المفاسـد أولى من جلب المصالح 

  .و ذلك تبعا لتغير الظروف المؤثرة عليها  ،بتغيير العقود والاتفاقيات الدولية

نظرية الظروف الطارئة هي من صميم الفقه أن إلى بناءا على ما سبق نخلص بالقول 

يريد االله بكم : "الإسلامي القائمة على أساس الضرورة والعدل والإحسان استنادا لقوله تعالى 

" إن االله يأمر بالعدل و الإحسان: "وقوله سبحانه  185 الآية البقرة " اليسر ولا يريد بكم العسر

 .901سورة النحل الآية

تأييده و مبدأ العقد شريعة المتعاقدينبنظرا لتمسك القانون الفرنسي  :القانون الفرنسي في : ثالثا 

 أستبعدهاإذ  نظرية الظروف الطارئة، الذي أدى إلى اندثار الشيءالمطلق للقوة الملزمة للعقد ، 

،  1876مارس  06:بقرار صادر من الغرفة المدنية لمحكمة النقض الفرنسية بتاريخ  القضاء

ولم يتناولها القانون الفرنسي، الذي كرس قاعدة عامة في العقود تقضي بمنع القاضي من تعديل 

                                                           
  .254ص ،نفس المرجع السابق ،بلحاج العربي 1
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لكن و على الرغم من ذلك أخذ بها القانون الدولي العام كشرط ، 1العقد بسبب الظروف الطارئة

ومنه انتقلت إلى القانون الإداري عقب الحرب العالمية  ،في المعاهدات الدولية ضمني مفروض

إذ عرفت نظرية الظروف الطارئة أول تطبيق لها في نطاق القانون الإداري في  ،2 الأولى

إذ أخذ بها مجلس الدولة الفرنسي في حكمه المؤرخ في " غاز بوردو "القضية المشهورة بقضية 

العامة للإنارة أبرمت في عام ة كشرالتي كانت تتلخص وقائعها في أن ، وال 1916مارس  30

، وتم المدينة بالغاز لمدة ثلاثين سنة مرفق عام مع مدينة بوردو لتموين امتيازعقد  1904

 الامتيازالغاز منه في القائمة المرافقة لعقد  لاستخراجتحديد أسعار الفحم الذي يعتبر مادة أولية 

ك فرنسي للطن الواحد ، وكان أقصى ما يمكن أن يتوقعه المتعاقدين من بثلاثة وعشرون فرن

زيادة في هذا السعر هو ثمانية وعشرون فرنك ، لكن وبعد إندلاع الحرب العالمية الأولى 

وإجتياح الجيش الألماني مناطق الفحم الفرنسية تعذر على الشركة إقتناء الفحم من تلك المناطق 

الخارج بأسعار باهظة جدا ، بحيث وصل سعر الطن الواحد من  واضطرت إلى إستيرادها من

الشركة يهددها  التزامالفحم إلى مائة وسبعة عشر فرنك ، وبناء عليه وبعد أن أصبح تنفيذ 

و بعد أن عرضت القضية على مجلس الدولة الفرنسي أقر هذا الأخير بتعديل  بخسارة فادحة ،

الجديد ، وقد جاء الحكم الشهير على غير المعتاد ، إذ  بما يتناسب والسعر عقد التوريد بالغاز

لكن حكم قضية غاز بوردو جاء مطولا  ،كانت أحكام مجلس الدولة تصاغ بطريقة مختصرة

ومفصلا محتويا على معظم المبادئ والقواعد الرئيسة التي تستند عليها تطبيق نظرية الظروف 

الإدارة بتعويضها  تألزمبموجب هذا الحكم و ،3الطارئة ، وكأنه بمثابة دستور لهذه النظرية 

الغير ممكن ) ظروف الحرب ( للمورد بالقدر اللازم لمواجهة هذه الظروف الاستثنائية 

 .4كان حكمه استنادا على نظرية الظروف الاستثنائية ،توقعها

ثم تولت أحكامه معتمدة على هذه النظرية التي يعود لها الفضل في استمرار سير 

خصوصا و أن عدم الأخذ بها يؤدي لا محالة إلى إفلاس المورد ومنه حرمان ، العامةالمرافق 

                                                           
1-Corine Renault-Brahinsky-l, essentiel du droit des obligations- Gualino éditeur –
PARIS- France- 4éme édition- 2008-p 67. 
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و لعل ما ساعد القضاء الإداري على الأخذ بالنظرية كون  ،المشتركين من خدمات هذا المرفق

القضاء الإداري يتمتع بحرية كبيرة في إرساء قواعد القانون الإداري بما اعـترف له من 

لذلك فإن  ، 1القضاء المدني بنصوص تشريعية كليس مقيدا أنه إذ ، دور إنشائي في ذلك

، وهي تطبق بوجه عام على هي وليدة القضاء الإداري الفرنسينظرية الظروف الطارئة 

 . 2العقود الإدارية 

بعدما أخذ القضاء الإداري الفرنسي بنظرية الظروف الطارئة  :في القوانين الأوروبية : رابعا 

إذ سنها المشرع البولوني في قانون ،بدأت هذه النظرية تأخذ مكانها في الدول الأوروبية 

إذا وجدت : "ما يأتي  269حيث أدرج في فصله  1934الالتزامات و العقود الصادر في سنة 

لمحصول هلاكا كليا وغير ذلك من النوازل حوادث استثنائية كحرب أو وباء أو هلاك ا

الطبيعية فأصبح تنفيذ الالتزام محوطا بصعوبات شديدة أو صار يهدد أحد المتعاقدين بخسارة 

جاز للمحكمة إذا رأت ضرورة  ،فادحة لم يكن المتعاقدان يستطيعان توقعها وقت إبرام العقد

ة الطرفين، أن يعين طريقة تنفيذ لذلك تطبيقا لمبادئ حسن النية وبعد الموازنة بين مصلح

 ".الالتزام أو أن تحدد مقداره بل وأن تقضي بفسخ العقد 

نفس المسلك و تبنى النظرية إذ نص  1946و سلك القانون اليوناني الصادر في سنة 

إذا طرأ حادث استثنائي غير متوقع على العقد المبرم وفقا لما :" على ما يأتي 388فصله 

يتفق مع العرف في المعاملات وكان من شأنه أن يجعل التزامات الطرفين يوجبه حسن النية و

فيجوز بناء على طلب المدين أن يرد الالتزام  ،المتعاقدين مرهقة تزيد عن الحد المألوف

ولها أن تقضي بفسخ العقد كله أو بفسخ جزء منه فإذا قـضت  ،المرهق إلى الحد المعقول

وعلى كل منهما أن يعيد للأخر ما أداه إليه وفقا  ،المحكمة بالفسخ انقضت التزامات الطرفين

 " .للأحكام المتعلقة بالإثراء بلا سبب

في فصله رقم  1942و على نفس المنوال قضي القانون المدني الإيطالي المعدل سنة 

في العقود ذات التنفيذ المؤجل إذا أصبح التزام أحد المتعاقدين مرهقا على :" بما يأتي  1467

                                                           
  .25إلياس نصيف نفس المرجع السابق ص 1
النشاط  –القانون الإداري ( سعيد بوعلي ، بشرين شريقي ، مريم عمارة ، سلسلة مباحث في القانون  ،  2

  .170، ص 2016، 2، دار بلقيس ، الدار البيضاء ، الجزائر ، ط )الإداري 
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جاز للمتعاقد المدين بهذا الالتزام أن يطلب فسخ العقد وللمتعاقد الأخر ، أثر ظروف استثنائية 

 . 1" أن يدرأ طلب الفسخ بأن يعرض تعديلا لشروط العقد بما يتفق مع العدالة 

جدت نظرية الظروف الطارئة مكانها في بعض وبعد أن  :يعات العربية التشر: خامسا 

القوانين الأوروبية أخذت بها التقنيات المدنية في معظم الدول العربية ، إذ أخذ بها المشرع 

:" الفقرة الثانية منه على أنه  147المصري ، بحيث نص التقنين المدني المصري في مادته 

استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن ومع ذلك إذا طرأت حوادث 

بخسارة فادحة  دهدهتنفيذ الالتزام التعاقدي وإن لم يصبح مستحيلا صار مرهقا للمدين بحيث ي

جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى 

كما سارت باقي القوانين العربية على " ق على خلاف ذلك الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفا

 )146/02م(والقانون العراقي )  02/ 147( والليبي ) 02/ 148م (نهجها ، كالقانون السوري 

مدني مصري وكذلك القانون المدني الأردني في المادة  02/ 147وكلها مطابقة لنص المادة 

  .3تجاري كويتي بنفس التعبير  146والمادة ،  2منه بنص مطابق لنص المصري 205

لقد أخذ التقنين الجزائري بهذه  :نظرية الظروف الطارئة في القانون الجزائري : سادسا 

يجب تنفيذ العقد ":على أنه ج.م.ق 107النظرية أسوة بالتقنينات الحديثة و الذي نص في المادة 

 .طبقا لما اشتمل عليه وبحسن نية 

تنفيذ ما ورد فيه فحسب بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته ولا يقتصر العقد على 

  .وفقا للقانون والعرف والعدالة بحسب طبيعة الالتزام 

غير أنه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها 

دده بخسارة يث يهحأن تنفيذ الالتزام التعاقدي وإن لم يصبح مستحيلا صار مرهقا للمدين ب

المرهق  مازالالتمراعاة لمصلحة الطرفين أن يرد فادحة ، جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد 

  ."إلى الحد المعقول ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك 
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لكننا  الاستثنائيةيظهر من نص الفقرة الثالثة أعلاه أن المشرع تبنى نظرية الظروف 

نرى ما يراه الأستاذ الدكتور محمد صبري السعدي أنها وضعت في موضع غير مناسب لها 

على اعتبار أن النظرية المذكورة تعتبر استثناء حقيقيا من قاعدة العقد شريعة المتعاقدين لذلك 

و الحال كذلك  استثناءيستحسن وضعها بعد هذه القاعدة مباشرة لاسيما و أن لكل قاعدة 

ص قاعدة العقد شريعة المتعاقدين و نظرية الظروف الطارئة فكان يستحسن أن ترتب بخصو

المادة الأنفة الذكر كما  ج ليصبح نص.م.ق 106ا أي كفقرة الثانية للمادة في الوضع الملائم له

العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه وتعديله إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي " :يلي 

 1..." غير أن إذا طرأت حوادث استثنائية عامة ، القانون يقررها 

من نص الفقرة الثالثة للمادة  شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة: الفرع الثاني 

بتوافره وأو الظرف الطارئ  الاستثنائيتحدد شروط و أوصاف الحادث تج .م.من ق 107

  :تنطبق نظرية الظروف الطارئة و هي مبنية كما يلي 

  .متعلق بالعقد إذ يشترط أن يكون متراخي التنفيذ  :الشرط الأول 

  .متعلق بالظرف الطارئ و الذي يجب أن يكون استثنائيا عاما غير متوقع  :الشرط الثاني 

و الذي يستجوب أن يؤدي إلى أن  يتعلق بالأثر الذي يترتب على الظرف :الشرط الثالث

  .مستحيلا يصبح تنفيذ الالتزام مرهقا وليس 

  .حسب ترتيبها بشرح كل شرط من هذه الشروط وتناول نو بناءا عليه س

  : يجب أن يوجد عقد متراخي التنفيذ : الشرط الأول 

شرط نتيجة لعلة تاريخية ، ذلك أن مجال انطباق نظرية الظروف الطارئة لأورد هذا ا

وخلال كل مراحل تطورها كان يتعلق بالعقود التي يتطلب تنفيذ الالتزامات  ،نشأتهامنذ 

 ذ التي يفصل بين مرحلة انعقادهاالواردة فيها فترة من الزمن أي العقود المتراخية التنفي

مرحلة تنفيذها مدة زمنية ، وصفة التراخي في تنفيذ العقد تكون إما بسبب طبيعته لكونه من و

أو العمل الدورية  كالإيجارالمستمرة التنفيذ منها ) عقود المدة ( الدورية العقود الزمنية أو 
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مثال ذلك منح البائع المشتري أجلا  ،كعقد التوريد ، كما يكون التراخي عائدا لاتفاق الطرفين

كالحالة التي لم  ،لدفع الثمن ، أو دفعه بالتقسيط ، كما يكون هذا التراخي راجعا إلى فعل الدائن

كما يكون نتيجة لظروف خارجة عن إرادتهما  ،مطالبة المشتري بدفع الثمن  يتم فيها البائع

 ،كأن يتم الاتفاق في عقد بيع أن يكون دفع الثمن من طرف المشتري عند تحرير العقد النهائي

  .1هتحرير ذلك العقد بسبب إجراءات شهر يتأخرثم 

كأن يلتزم  ،ظرية إذا تراخى تنفيذ العقد نتيجة لخطأ المدينإلا أنه لا مجال لتطبيق الن

  . 2المدين مثلا القيام بعمل وتأخر في تنفيذه دون مبرر إلى أن وقع الحادث الطارئ 

 الآجالالعامة التي وقعت خارج  الاستثنائيةكما يتحمل المدين وحده تبعات الحوادث 

 ،التزاماتهولا دخل للدائن فيها لأنه لم يكن مقصرا في تنفيذ  ،الالتزامالمتفق عليها لتنفيذ 

ة تقصيره عبتفالمدين في هذه الحالة هو من يتحمل  ،3وبالتالي لا يمكنه المطالبة بتعديل العقد 

إليه يجب التنويه  او لعل م ،وبالتالي لا مجال لتطبيق نظرية الظروف الطارئة ،أو إهماله

أنه ما يلاحظ في هذا الصدد أنه يجب استبعاد العقود الاحتمالية و بالنسبة إلى هذا الشرط هو 

فمثل هذه العقود  ،عقود المضاربة في البورصة إذ لا تنطبق نظرية الظروف الطارئة عليها

تبعاد سبيد أن هذا الا ،تعرض بطبيعتها أحد المتعاقدين لاحتمال خسارة جسيمة أو ربح كبير

الخسارة و  احتمالإن كانت هذه العقود في الغالب تفرض ليس استبعادا مطلقا و ذلك لأن و

إلا أن البعض منها يقوم على المضاربة و المخاطرة و بعضها  ،الربح في جانب طرفيها

كعقد التأمين مثلا  ،الكسب و الخسارة في جانب الطرفين الاحتمالاتالأخر يقوم على توازن 

  .الظروف الطارئة يمتد إليه  إلا أن تطبيق نظرية، فهو من العقود الاحتمالية 
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ة للالتزامات المتبادلة على بجدير بالذكر أنه لا يشترط أن يكون التراخي في التنفيذ بالنس

وجه التقابل، وإنما قيام التزام متراخي التنفيذ لأحدهما كافيا دون الأخذ بعين الاعتبار لكون 

شريطة أن يكون هذا الالتزام  ،كذلكالالتزام المقابل قد تم تنفيذه أو كان تنفيذه متراخيا 

  .المتراخي التنفيذ إلى ما بعد الحادث الاستثنائي وأنه أصبح مرهقا للمدين 

ومن  عليه،كما يلاحظ كذلك بالنسبة لهذا الشرط أن المشرع الجزائري لم ينص صراحة 

  .1ثم فهو شرط غالب تقتضيه طبيعة النظرية 

  :أن يكون الحدث استثنائيا عاما غير متوقع :الثانيالشرط 

حتى تنطبق نظرية الظروف الطارئة يجب أن تتوفر في الحادث الطارئ ثلاثة 

وغير عادي ، ويكون الحادث استثنائيا متى  اخصائص جوهرية و هي أن كون استثنائيا و عام

كحدوث زلزال ر وقوعه أي غير متوقع بحسب المألوف في شؤون الحياة ، وذلك دكان مما ين

أو صدور تشريع جديد يقر بتسعيرة ، أو فيضان أو إعصار أو حرب أو إضرابات مفاجئ 

معينة أو يلغي تسعيرة قائمة ، ويكون عاما أي لا يخص المدين لوحده لو كان كذلك فلا مجال 

استثنائي لكنه خاص بالمدين كحادث  هفكل حادث و إن كان يتصف بأن ،لتطبيق النظرية

لتهم محصوله ، أو تسمم لمواشيه كلها ظروف إده أو حدوث حريق ن، أو وفاة ولمرض المدي

استثنائية تؤدي إلى اضطراب أحواله الاقتصادية و الاجتماعية لكنها ليست حوادث عامة بل 

  . 2من النظرية استفادتهيترتب عليها  وبالتالي لا ،هي حوادث فردية تخص المدين

تشمل الناس جميعا ، بل يكفي في الحادث الطارئ أن يكون ولا يشترط في العمومية أن 

حريق شب في مدينة أو في حيا  اعتبارضحاياه مجموعة من الناس ، ومن ذلك مثلا يمكن 

  .كفئة التجار أو منتجي إحدى السلع منها بكامله ظرفا طارئا أو أن يتعلق بفئة معينة من الناس

الكثير إلا أن عباراته لازالت غير وعلى الرغم من أن شرط العمومية كتب عنه 

  واضحة الدلالة ، فعمومية الظرف الطارئ قد تنصرف إلى الناحية الشخصية فيتحدد معيار
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العمومية بعدد الأشخاص الذين يتأثرون بالظرف الطارئ ، وقد تنصرف العمومية إلى  

، وقد  الظرفبهذا  الناحية الإقليمية فيتحدد معيارها بمقدار المساحة الإقليمية التي تأثرت

  .1يشترك العنصران الشخصي والإقليمي معا في تحديد هذا الشرط 

بأن يكون غير متوقع ولم يكن في الإمكان  الاستثنائيكما يجب أن يتصف الحادث 

توقعه، ومعيار معرفة ما إذا الحادث كذلك أي غير متوقع هو معيار موضوعي وليس 

لم يكن في وسع الرجل العادي توقعه ، أما إذا كان  الحادث غير متوقع إذا إذ يعتبر ،شخصي

فلا مجال لتطبيق نظرية  ،توقعه استطاعتهالشخص العادي يمكنه توقع الحادث أو في 

فلذلك فإن حدوث فيضان نهر النيل مثلا أو هجوم دودة القز على  ،الظروف الطارئة

  . 2المحاصيل هما أمران يتوقعهما المزارع العادي

عية في تحديد صفة الحادث بأنه متوقع أو لا هو معيار مجرد يتعلق ومعيار الموضو

كذلك بالصفقة المعقودة ولا يتعلق بشخص المدين ذاته وظروفه الشخصية ، فمتى كان بمقدور 

ث حادالشخص الفطن ذا الحيطة والحذر دفعه فلا يعتبر ال استطاعةالشخص العادي وفي 

ويشكل ذلك خروجا على مبدأ  ،رية الظروف الطارئةالمذكور حدثا طارئا ولا تنطبق بشأنه نظ

العقد شريعة المتعاقدين، وسلطة تقديرها مسألة يستقل بها قضاة الموضوع ، ومادام قد أقاموا 

المرهق يكون بالنظر إليه تبعا لظروف  الالتزامحكمهم على أسباب سائغة فإن العبرة في تقدير 

لذلك لا يكفي في الحادث الطارئ أن يكون عاما وغير متوقع بل يجب أن  ، 3المدين العادي 

التي تحيل دون  العقباتيكون مما لا يستطاع دفعه أو تحاشيه ، فالمدين ملزم بتجاوز كل 

 انقطاعاالمواصلات  انقطاعإذا كان في مقدوره ذلك ، فعلى سبيل المثال  لالتزامهتنفيذه 

طرق  باستعمالالمواصلات سريعا إلى ما كانت عليه أو عارضا يمكن التغلب عليه برجوع 

  .4الاستثنائيةومن ثم لا مجال لتطبيق نظرية الظروف  ،للانقطاعت ضللنقل غير التي تعر
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  :مستحيلاأن يصبح تنفيذ الالتزام مرهقا للمدين لا  :الثالثالشرط 

الالتزام مرهقا  مفاد هذا الشرط أنه لا يعتد بالحادث الاستثنائي إلا إذا أصبح تنفيذ

فالحادث الطارئ  ،يصير تنفيذ الالتزام كذلك متى أصبح يهدد المدين بخسارة فادحةو،للمدين

بين القوة ممكنا و ليس مستحيلا لكنه مرهقا، وهنا يكمن الفرق بينه و يجعل تنفيذ الالتزامات

اع تحاشيه أي تطولا يس ،القاهرة فهما يتشابهان من حيث أن كل منهما لا يمكن توقعه من جهة

ة القاهرة يكون ، لكنهما يختلفان من حيث تنفيذ الالتزام في حالة القودفعه من جهة أخرى

 الطارئ حيث يكون تنفيذ الالتزام مما يؤدي إلى انقضاء الالتزام على خلاف الحادثمستحيلا،

  .1 مما يستوجب رده إلى حد المعقول وليس انقضاءه ،مهددا بخسارة فادحة مرهقا فقط

غير المتوقعة ترتب على حدوثها أن تنفيذ  الاستثنائيةوإذا تبين للقاضي أن الظروف 

 الالتزاميجوز له أن يرد  التعاقدي أصبح مرهقا للمدين يهدده بخسارة فادحة فإنه الالتزام

  .2 التزامهالمرهق إلى حده المعقول دون أن يعفي المدين من تنفيذ 

فلا ينظر إلى ثروة المدين  ،يارا ذاتيا أو شخصياليس مع الإرهاقحديد معيار كما أن ت

الناجم عن تنفيذ الالتزام وذلك مهما كان غنيا أو ذا ثروة  الإرهاقمدى استطاعته لتحمل و

بل المعيار في ذلك معيار موضوعي ينظر فيه إلى ما يرتبه  ،طائلة ولا تؤثر فيه هذه الخسارة

بغض النظر عن الظروف المالية  ،ين العاديمن خسارة فادحة بالنسبة للمد الالتزامتنفيذ 

، فلا ينظر إلى الذمة المالية أو المركز ه لا يتأثر بهذا الإرهاقللمدين والتي يمكنها أن تجعل

بل أن الإرهاق يقدر مداه بناء على ما أصاب المدين من الحادث الطارئ ،  ،المالي للمدين

فمثلا لو أن موردا لسلعة ما دون أن يتوقع علو سعرها وله منها كميات كبيرة في مخازنه ولا 

، فإن لا سعرها كثيرا نتيجة لحادث طارئثم ع التزامهيوجد أي صلة بين ما يخزنه منها وبين 
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، أما السلعة المخزونة لديه فلا يجوز للدائن بنظرية الظروف الطارئة المورد يمكنه التمسك

  1. ه ولا يعتد به في تقدير الإرهاقبها وأن ظرف التخزين ظرف خاص به لوحد الاحتجاج

بغض  ذاتها،يتضح مما تقدم أن الإرهاق يتحدد بمعيار موضوعي بالنظر إلى الصفقة 

  2. لمدينالنظر عن باقي الظروف المخففة المحيطة با

ومن الأمثلة التي تؤكد أنه لا يعتد بالمعيار الشخصي في تقدير الظرف الطارئ أن تعقد 

الحكومة التي لها ميزانية ضخمة عقدا تورد من خلاله شركات أو أفراد بسلعة أو خدمة ما، ثم 

فاحشا يهدد الحكومة بخسارة فادحة في حالة  ارتفاعايرتفع سعر هذه السلعة أو الخدمة 

فللحكومة التمسك بنظرية الظروف الطارئة  ،في تنفيذ ما تعاقدت عليه بنفس السعر استمرارها

لحده المعقول وإعادة التوازن لعقد التوريد ، ولا يجوز للطرف الأخر في العقد  الالتزاملرد 

التمسك ضدها بأن ميزانيتها ضخمة ولا تتأثر بهذا الإرهاق على الرغم من أنه مؤثرا في عقد 

توريد المذكور ، وكذلك لو فرضنا أن متعهد بتوريد سلعة معينة للحكومة وأصبح توريد ما ال

فله أن يتمسك بنظرية الظروف الطارئة حتى  ،تعهد به لها مرهقا ومهددا له بخسارة فادحة

 ،بسلعة أخرى للحكومة يجني منه أرباحا توازي خسارته في السلعة السابقة التزامهولو كان 

 .3بعينه وليس للشخص الملتزم  التزامرف الطارئ ينسب إلى ذلك لأن الظ

تجدر الإشارة إلى أنه سواء في حالة الظروف الطارئة أو القوة القاهرة فإن الحادث 

بينهما يكمن في أن  الاختلافيقع خارج نطاق إرادة الشخص المدين ، غير أن  الاستثنائي

تنفيذ العقد بينما في حالة الظروف  استحالةفي القوة القاهرة يترتب عنه  الاستثنائيالحادث 

 4 .فإن العقد لا يتعذر تنفيذه وإنما يصبح تنفيذه مرهقا جدا للمدين الاستثنائية

                                                           
  .343ص ،نفس المرجع السابق ،إسماعيل عبد النبي شاهين  1
  .292نفس المرجع السابق ، ص  ،نبيل ابراهيم سعد  2
ي الجزائري ، ديوان علي علي سليمان ، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام في القانون المدن 3

  .101،ص 2015بن عكنون الجزائر ، ، 9امعية ،ط المطبوعات الج
4 -BENCHABANE Hanifa – L, ALEA DANS LE DROIT DES CONTRAT-O. P.U–
Ben Aknoun Alger-1992- p 295. 
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تنفيذه من قبل المدين ، فإن  استحالةيصل إلى حد  الاستثنائيوعلى هذا إذا كان الحادث 

ذلك يدخل في حدود نظرية أخرى وهي نظرية القوة القاهرة والتي يترتب على تطبيقها 

  1.كلية الالتزام انقضاء

أثر توافر تطبيق نظرية الظروف الطارئة وموقف التشريع : المطلب الثاني 

فإن  ،سابقة الذكرإذا ما توافرت شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة ال:والقضاء منها 

تناول في هذا المطلب هذه الآثار من جهة كما نترتب أثارها ، لذلك سوف المذكورة نظرية ال

  .تطرق إلى موقف كل من التشريع والقضاء من نظرية الظروف الطارئة من جهة أخرىنس

  :الفرع الأول أثر توافر تطبيق نظرية الظروف الطارئة 

جاز نظرية أثارها والرتبت إذا توافرت شروط الحادث الاستثنائي الطارئ الأنفة الذكر، 

للقاضي تبعا لظروف و بعد الموازنة بين مصلحة الطرفين أن يرد الالتزام المرهق إلى حده 

المعقول، و يقع باطلا كل اتفاق يقضي بغير ذلك، و بذلك يتضح أن القانون منح للقاضي 

عديل العقد تعدت مهمته العادية المتمثلة في تفسير عبارات العقد و عليه ما سلطة واسعة في ت

 و الذي قسمناه إلىالفرع هي ضوابط هذه السلطة و ما هي حدودها ؟ و هو ما نتناوله في هذا 

سلطة الثاني إلى طبيعة  نافي الأول ضوابط رد الالتزام المرهق و خصص ناتطرق  جزأين

  .القاضي في تعديل العقد بسبب الحادث الطارئ وحدودها 

  ضوابط رد الالتزام المرهق  :أولا

إذا كان الأصل في العقود أنها شريعة المتعاقدين فلا يملك القاضي فيها سوى سلطة 

تفسير عباراتها الغامضة أو أن يحدد نطاقها ضمن حدود أقرها القانون، لكن لا يمكنه أن 

بالتعديل ما اتفق عليه الأطراف، إلا أن الأمر ليس كذلك في حالة الظروف الطارئة يتناول 

ة تقديرية واسعة و هي سلطة رد الالتزام المرهق إلى الحد طفالقانون يكفل للقاضي سل

المعقول، إذ خوله اختيار الطريقة التي يزيل بها الإرهاق عند تنفيذ الالتزام، مما يعتبر خروجا 

                                                           
معهد  ،جامعة الجزائر ،أطروحة دكتوراه في القانون  ،سلطة القاضي في تعديل العقد  ،حميد بن شنيتي -  1

  .59ص ،  1996،عكنون الجزائر  بن ،الحقوق والعلوم الإدارية 
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ود وضيفته لاسيما و أن تعديل شروط العقد تؤول في الأصل إلى المتعاقدين للقاضي عن حد

وحتى لا تكون هذه السلطة طليقة و بدون قيود أحاطها التشريع بعدد من الضوابط  ،وحدهما

والمتمثلة ، 1والقيود التي تضمن عدم تحكم القضاة ومغالاتهم في كيفية رد الالتزام المرهق 

  :فيما يلي 

تظهر أهمية هذا الضابط بالنسبة للقاضي في  :لظروف المحيطة بالقضية لمراعاة القاضي  - 1

كون الظروف المحيطة بقضية ما تختلف عن الظروف المحيطة بقضية أخرى، بل إن نفس 

الظروف قد تتغير بتغير ظروف الزمان و المكان ومن عقد لأخر، مما يجعل لكل قضية 

ين على القاضي المعني بالفصل في القضية المطروحة أمامه أن ظروفها الخاصة بها، لذلك يتع

يتميز بروح التبصر و التمعن و الدقة حتى يتمكن من الإحاطة بكل الظروف المحيطة 

كل ظرف الاهتمام والعناية الكاملين وبذلك يستطيع الوصول إلى الحل لوأن يولي  بالقضية،

له أن ينقص من التزام المدين أو الزيادة  الصائب والمناسب للقضية، وعلى ضوء هذه الظروف

، أو أن يمنح أجلا لوقف تنفيذ العقد، كما له أن يقضي بعدم قفي الالتزام المقابل للالتزام المره

  . 2تطبيق النظرية متى تبين له أن الإرهاق راجع لتماطل أو تقصير من المدين في التنفيذ

ينصب ضابط الموازنة بين مصلحة  :قيام القاضي بالموازنة بين مصلحة الطرفين   - 2

الطرفين بشكل مباشر على نظام توزيع الأعباء الطارئة، فالأساس الذي تقوم عليه نظرية 

الظروف الطارئة هو تحقيق العدالة بإعادة التوازن للعقد الذي أدى تطور الظروف إلى اختلال 

ة المقابلة فيه، فالعقد وقت انعقاده تم على أساس الموازنة بين مصالح الالتزامات التعاقدي

فكل متعاقد يهدف إلى تحقيق مصلحة معينة فارتبط بالمتعاقد الأخر لتحقيق  ،الطرفين

مصلحته،لكن تغير ظروف العقد ترتب عنها اختلال الموازنة في تعديل المصالح التي أصبحت 

لظروف أصبح طرفا العلاقة التعاقدية أحدهما كاسب و في ظلها غير متكافئة، لأنه نتيجة 

ففي الوقت الذي ستلحق أحدهما خسارة فادحة فإنه يتحقق للأخر ثراء فاحش،  ،الأخر خاسر

                                                           
  . 244حمدي محمد إسماعيل سلطح ، المرجع السابق ، ص  1
صم بوعافية محمد ، مجال تدخل القاضي لإعادة التوازن العقدي ، مذكرة ماجستير في القانون ، تخصص   2

قانون مدني أساسي ، كلية الحقوق و العلوم السياسية ، جامعة عبد الحميد بن باديس ، مستغانم ، السنة 

  . و ما يليها  117ص  2015/ 2014الجامعية 
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 ،1الشيء الذي يستوجب إجراء موازنة بين مصلحة الطرفين لتوزيع عبئ الخسارة عليهما 

و على هذا فإن " و بعد مراعاة مصلحة الطرفين"عبر عنه المشرع الجزائري بقوله  وهو ما

هذا الضابط يستدعي من القاضي ألا يرفع الإرهاق كله عن كاهل المدين ليلقي به على عاتق 

الدائن لوحده فذلك ليس من العدل، بل ينبغي أن يتوخى الدقة في توزيع العبء الطارئ بين 

  .2موازنة بين مصلحة طرفي العقد المتعاقدين بإجرائه 

على الرغم  :الحد المعقول الذي يجب أن يصل إليه القاضي في رد الالتزام المرهق  -3

من أن القانون أعطى سلطة خاصة في مجال تدخل القاضي لتعديل شروط العقد في حالة 

أن حدوث ظرف طارئ، إلا أنه قيده بضابط الحد المعقول في رد الالتزام المرهق ، ذلك 

تدخله لا ينتهي برد الالتزام المرهق و إنما اشترط على القاضي أن يكون هذا الرد في الحدود 

المعقولة، وضابط المعقولية هذا تتضح أهميته في تقييد سلطة القاضي في توزيع العبء الناتج 

  .3عن الظرف الطارئ على طرفي العقد 

حمل المدين وحده الخسارة فإن هذا الضابط يقتضي أن لا يت من ذلك  وعلى الرغم

الدائن و المدين  ،بل يستوجب أن يشترك فيها طرفا العقد ،الفادحة في تنفيذ الالتزام المرهق

معا ، فبقدر الغنم يكون الغرم و بقدر الكسب تكون الخسارة، و الحد المعقول في نص الفقرة 

معيار مرنا ينظر فيه إلى ظروف كل قضية على حدة ، و يتمتع  107الثانية من المادة 

سلطة واسعة من خلال بحثه في القضية و موازنة ظروفهما و مصلحة  هالقاضي بشأن تقرير

  .4طرفي العقد

وبالنظر إلى الصفقة  شخصي،و عليه يقدر الإرهاق في هذا الشأن بمعيار موضوعي لا 

 .5محل التعاقد و لا مجال لإدخال الظروف الخاصة بالمدين فيه 

  

                                                           
  .61السابق ، صي ، المرجع يتحميد بن شن  1
  . 84، ص نفس المرجع السابقعلاق عبد القادر ،   2
  .246حمدي محمد إسماعيل سلطح ، المرجع السابق ص 3

  .256، ص  المرجع السابقمحمد بوكماش ،   4
  . 435، ص نفس المرجع السابقبلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ،   5
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  : طبيعة سلطة القاضي في تعديل العقد بسبب الحادث الطارئ وحدودها : ثانيا 

الطارئة التي سبق ذكرها، فإنه يجوز إذا توافرت شروط تطبيق نظرية الظروف 

للقاضي تبعا لظروف أن يوازن بين مصلحة الطرفين و أن يرد الالتزام المرهق إلى الحد 

بمعنى أن يقوم بتعديل الالتزامات التعاقدية ويحقق توازن بين التزامات المتعاقدين و  ،المعقول

ا التعديل لا يزيل كل الخسارة ذلك بتوزيع الخسارة بينهما متى أمكن ذلك، و القاضي في هذ

التي تلحق المدين و إنما يقوم بهذا التعديل للحد من الخسارة الفادحة التي تصيب المدين وردها 

  .1إلى حدها المعقول 

ولعل من أهداف النظرية إعادة التوازن الاقتصادي للعقد عند تغير الظروف الاقتصادية 

ادث الطارئ، لذلك لا يتحمل المدين وحده تبعة هذا التي زامنت إبرامه تغييرا كبيرا بسبب الح

الحادث إنما تحقيقا للعدالة فإن على الدائن مشاركته في ذلك و مساعدة المدين على تنفيذ 

  .2التزاماته ورفع الحرج عنه

جدير بالتنويه أن مطالبة القضاء لتعديل العقد بسبب الظرف الطارئ تكون من طرف 

للمدين إجراء تعديل بإرادته المنفردة، كما لا يمكن للقاضي أن  المتعاقد المرهق، فلا يجوز

يعدل العقد من تلقاء نفسه، لذلك على المدين التمسك بتطبيق النظرية في أية حالة تكون عليها 

لأول مرة أمام محكمة  الدعوى أمام محكمة الموضوع، وله كذلك التمسك بها ولو

المرهق بما يراه مناسبا مع العدالة و حسن النية، وله وعلى القاضي أن يرد الالتزام الاستئناف،

  .3الحرية في اختيار الطريقة التي يتوصل بها إلى الحد من إرهاق المدين في تنفيذ التزامه

و تحقيق توازن الالتزامات التعاقدية متروك لسلطة القاضي التقديرية و التي تتجاوز 

حدود سلطاته العادية التي أجازها له القانون وهو تفسير عبارات العقد الغامضة أو تحديد 

نطاقه، شريطة أن لا يعدل ما اتفقا عليه الأطراف وهذا هو الأصل، لكن في حالة الحوادث 

                                                           
  . 231رمضان أبو السعود ، المرجع السابق ص   1
  . 469مصطفى عبد الجواد ، المرجع السابق ص   2
محمد حسين منصور ، مصادر الالتزام العقد و الإرادة المنفردة ، الدار الجامعية لطباعة و النشر ، بيروت   3

  . 359، ص 2000، لبنان ، 



الموضوع حيث من للعقد النسبي الأثر مبدأ على الواردة الاستثناءات:  الثاني الفصل  

 

196 
 

قانون يكفل للقاضي رد الالتزام المرهق إلى حده المعقول موسعا بذلك سلطته الطارئة فإن ال

  .1الالتزام  تنفيذالتقديرية، إذ منحه الحرية في اختيار الطريقة التي يزيل بها الإرهاق عند 

ولمعرفة طبيعة هذه السلطة و حدودها علينا التطرق إلى ما يدخل في نطاق سلطة 

  .منها  القاضي التقديرية و ما يخرج

  :ما يدخل في نطاق السلطة التقديرية للقاضي  - 01

بعد توافر شروط الظرف الطارئ على تعديل العقد دون فسخه فإن التعديل يكون برد 

الالتزام المرهق إلى الحد المعقول و لا قيد على قاضي الموضوع في اختيار أي نوع من 

يه تحقيق التوازن بين مصلحة طرفيه، و التعديل الذي يجريه على شروط العقد إلا ما يمليه عل

له في ذلك أن يختار بين إنقاص الالتزام المرهق أو الزيادة في الالتزام المقابل بما يؤدي إلى 

توزيع الخسارة بين الدائن والمدين، كما قد يوقف تنفيذ العقد بعض الوقت حتى يزول الحادث 

 .2لدائن لم يالطارئ شريطة أن لا يكون في وقف التنفيذ ضرر جس

يعد اختيار القاضي لعملية إنقاص الالتزام المرهق الوسيلة  :إنقاص الالتزام المرهق   -  أ

الطبيعية و العادية لرفع الإرهاق عن المدين و ذلك من خلال إعفائه من تنفيذ قسط مما التزم 

ة لا لظروف الطارئلبه، فمثلا لو كان المدين ملزما بتوريد ألف قنطار من السكر فإنه تبعا 

يكون ملزما إلا بنصف القسط المتفق عليه في العقد، ويتمثل الإنقاص كذلك في تخفيض ثمن 

الشراء إذا كانت قيمة الشيء مرهقة بالنسبة للمشتري، و قد يتمثل كذلك في إعفاء المدين 

بالالتزام من بعض الشروط المرهقة كتلك المتعلقة بآجال التنفيذ أو بجودة الشيء أو ببعض 

 .3ط الأخرى ذات صلة بموضوع الإرهاقالشرو

ويتمثل هذا الخيار في الزيادة لهذا  :الزيادة في الالتزام المقابل للالتزام المرهق   -  ب

الالتزام المقابل لالتزام المدين، إذ يتحمل الدائن جزء من الزيادة غير المتوقعة في سعر الشيء 

متوقعة التي لا تجعل تنفيذا للالتزام محل الالتزام في حين يتحمل المدين الزيادة المألوفة ال

                                                           
  .293نبيل إبراهيم سعد ، المرجع السابق ، ص  1
  .250، صالمرجع السابق أنور سلطان ،   2
  . 403، ص نفس المرجع السابقعلي فيلالي ،   3
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مرهقا بالنسبة إليه ، وهذه الصورة هي من أكثر الصور التي جرى بها العمل في الواقع 

و من أمثلتها التزام صاحب محطة بنزين بتوريد كمية من البنزين إلى شركة نقل  ،العملي

 أسعار البنزين إلى مائة ارتفعت  ركاب بسعر عشرين دينار للتر الواحد وبسبب أزمة اقتصادية

وهنا للقاضي أن يزيد السعر الذي تدفعه الشركة بحساب الفارق في السعر  ،خمسون دينارو

) 20- 150(سابية بسيطة بطريقة ح ،المتفق عليه و ما وصل إليه نتيجة الظرف الطارئ

و القاضي وهو بصدد رد الالتزام إلى حده المعقول لا يوزع الزيادة هكذا  130هو  الفارق 

و هي مثلا عشرة دنانير على  ،و إنما يحمل المدين و حده الزيادة المألوفة ،على الطرفين

دينار فإن ذلك لا يشكل إرهاقا فاحشا، بل يمكن توقع  30اعتبار أن سعر البنزين لو وصل إلى 

و هي التي يقسمها  ،دينار 120المألوف لكن غير المألوف هو باقي الزيادة أي  هذه الزيادة في

 .1بين الطرفين وفقا لما يراه متفقا مع العادلة و لا يكون التقسيم بالضرورة مناصفة 

جدير بالتنويه أنه على القاضي في هذه الحالة أن لا يفرض على الطرف الأخر الدائن 

لظرف الطارئ بل لهذا الأخير الخيار بأن يشتري به لي أقره نتيجة بالالتزام الشراء بالسعر الذ

فإذا لجأ إلى خيار الفسخ كان ذلك محققا لفائدة المدين لأنه بالفسخ يزول أثر  ،أو أن يفسخ العقد

  . 2الحادث الطارئ و لا يبقى في ذمة المدين أي التزام

 الالتزامينبغي الإشارة كذلك إلى أنه في حالتي إنقاص الالتزام المرهق أو الزيادة في و

فإن القاضي لا يرد الالتزام إلى الحد المعقول إلا بالنسبة إلى  ،المرهق للالتزامالمقابل 

وبزوال أثر ،3لأنه غير معروف فقد يزول أثر الحادث الطارئ ،الحاضر ولا شأن له بالمستقبل

الطارئة تعين استرجاع العقد لحالته الأولى و تعود للعقد قوته الملزمة كما كانت في الظروف 

                                                           
  .263ص  ،محمد بوكماش ، المرجع السابق  1
دالي بشير ، سلطة القاضي في تحقيق التوازن العقدي في إطار نظرية الظروف الطارئة ، مقال منشور في   2

،  2016،  6مجلة القانون ، معهد العلوم القانونية و الإدارية ، المركز الجامعي أحمد زبانة ، غليزان ، العدد 

  .146ص 
المدني الجديد ، المجلد الأول ، نظرية الالتزام  عبد الرزاق أحمد السنهوري ، الوسيط في شرح القانون  3

  . 727، ص 2000بوجه عام ، مصادر الالتزام ، منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، 
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و بزوال الحادث الاستثنائي يعود المتعاقدين إلى حكم العقد الذي وافقوا عليه بداية  ،الأصل

 .1بمعنى وجب الحكم بتنفيذ الباقي من العقد كما كان قبل تعديله 

أو الخيارات التي يلجا إليها القاضي للحد من إرهاق  من بين السبل: وقف تنفيذ العقد   -  ت

فهو قد يكتفي بإيقاف  ،المدين في تنفيذ التزامه وقف تنفيذ العقد إلى حين زوال الحادث الطارئ

تنفيذ العقد فترة من الزمن إلى حين زوال أثار الحادث الطارئ، و يكون ذلك متى كانت هذه 

العقد لا يسبب ضررا كبير للدائن من جهة  وكان وقف تنفيذ ،الآثار مؤقتة من جهة

مثال ذلك أن يتعهد مقاول بإنجاز مبنى في أجال محددة ثم ترتفع أسعار مواد البناء .،2أخرى

ارتفاعا باهظا نتيجة لحادث طارئ، وهنا قد يحكم القاضي بوقف تنفيذ التزام المقاول وذلك بعد 

لك حتى يتسنى للمقاول تنفيذ التزامه دون أن يتضح لديه أن ارتفاع الأسعار سيزول قريبا و ذ

  .  3إرهاق إذا لم يكن في هذا الوقف ضرر جسيم يلحق صاحب البناية

     :بأنه  ج.م.الفقرة الثانية من ق 281و في سياق هذه الحالة الأخيرة نصت المادة 

لحالة الاقتصادية أن يمنحوا أجل لمراعاة غير أنه يجوز للقضاة نظرا لمركز المدين و " 

لظروف دون أن تتجاوز هذه المدة سنة و أن يوقفوا التنفيذ مع إبقاء جميع حسب املائمة 

إن قضاة المجلس :لها من أنه ، وهو ما أكدته المحكمة العليا في قرار4" الأمور على حالها 

لك على الظروف الأمنية معتمدين في ذ التزاماتهاعندما منحوا المطعون ضدها أجالا لتنفيذ 

الناشئة عن العقد بصفة مؤقتة ،  بالالتزاماتالسائدة في المنطقة التي ترتب عنها عدم الوفاء 

ج كذلك على .م.ق 02الفقرة  119كما نصت المادة ،  5يكونون قد طبقوا القانون تطبيقا سليما 

ه أن يرفض الفسخ إذا يجوز للقاضي أن يمنح المدين أجلا حسب الظروف كما يجوز ل: "  أنه 

كما أشارت إلى ذلك  ،"به المدين قليل الأهمية بالنسبة إلى كامل الالتزامات  يكان ما لم يوف

إذا تبين من الالتزام أن المدين لا يقوم بوفائه إلا عند المقدرة أو : " ج بقولها .م.ق 210المادة 

                                                           
  وما يليها  308بلحاج العربي ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ، المرجع السابق ،ص   1
الالتزام العقد الإرادة المنفردة العمل غير المشروع الإثراء بلا سبب  ، مصادر وسمير عبد السيد تناغ  2

  . 164، ص  2009،  1القانون الحكم القرار الإرادي ، مكتبة الوفاء القانونية ، مصر ط
  . 116صم بوعافية محمد ، المرجع السابق، ص   3
  .437بلحاج العربي، نفس المرجع السابق ،  ص   4
، 1، ع 2001ق، السنة .، م212782، ملف رقم 12/01/2001: م، مؤرخ في.قرار المحكمة العلیا ، غ  5
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موارد المدين الحالية  ا في ذلكالميسرة عين القاضي ميعاد مناسب لحلول الأجل مراعي

على  هكما يلاحظ أن ،" من اشتراط عناية الرجل الحريص على الوفاء بالتزامه  يةالمستقبلو

لا أنها تقتصر على رد إفي تعديل العقد  يالمشرع منح سلطة واسعة للقاض أنالرغم من 

إذ لا يجوز له القيام بفسخ العقد ذلك ،على الالتزام  الإبقاءالمرهق إلى الحد المعقول و الالتزام

أما الفسخ فمن شأنه تحميل  ،ادل للخسارة بين طرفي العقدعأن في تعديل الالتزام توزيع 

الدائن عبئ الخسارة كلها لوحده لاسيما و أن نظرية الظروف الطارئة تهدف إلى إعادة 

لا على  ،عاقدين معاالتضحية من جانبي المت أساسالتوازن الاقتصادي للعقد و تقوم على 

ما عرضه القاضي من  الدائنإلا أنه إذا لم يقبل ،تحميل أحدهما عبئ الخسارة لوحده  أساس

يؤثر  فقة و ما دام الفسخ لاصفله ذلك ما دام يؤثر التخلي عن ال ،حلول و طلب بفسخ العقد

  .1كذلك على المدين و يعفيه من التزام يرهقه 

   :ما يخرج عن نطاق سلطة القاضي التقديرية   -01

إذا كان القانون قد أجاز للقاضي وفقا لسلطته التقديرية إنقاص الالتزام المرهق أو 

الزيادة في الالتزام المقابل للالتزام المرهق أو وقف تنفيذ العقد فإنه لا يجوز له أن يقضي 

لتزام المرهق إلى الحد المعقول، بفسخ العقد ذلك لأن النص لا يمنح له إلا سلطة رد الا

فتوزع بذلك تبعة الحادث الطارئ إلى  ،فالالتزام المرهق يبقى و لكنه يرد إلى الحد المعقول

المدين و لا يتحملها الدائن و حده بفسخ العقد ،إلا أنه لا مانع في أن يطلب المدين الحكم بفسخ 

العقد دون تعويض خصوصا إذا لم يشأ القبول بتعديله، ولا جدوى من فرض التعديل على 

الحال كذلك فإن ذلك لا يلحق المدين الدائن الذي يؤثر التخلي عن العقد لاسيما و أنه متى كان 

  .2أي ضرر، بل على العكس سيكون ذلك لصالحه إذ يرفع على عاتقه أثر الحادث الطارئ 

تجدر الإشارة إلى أن سلطة المحكمة في تعديل شروط العقد في حالة تطبيق نظرية  

  .3عادها الظروف الطارئة تعد من النظام العام حيث لا يجوز للأطراف الاتفاق على استب

                                                           
  . 113نفس المرجع  السابق ، ص  ،خليل احمد حسن قدادة -  1
  . 249حمدي محمد إسماعيل سلطح ، المرجع السابق ، ص  2
لنشر و التوزيع ليوسف محمد عبيدات ، مصادر الالتزام في القانون المدني ، دراسة مقارنة ، دار المسيرة   3

  . 212، ص 2011و الطباعة ، عمان الأردن ، 
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و بناءا عليه لا يمكن للأطراف أن يستبعدوا مقدما تطبيق النظرية بتضمين العقد شرطا 

، و يقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك ، وهو ما  1لمنع القاضي من استعمال سلطة التعديل 

ومقتضى هذا الحكم هو تفادي تحكم ، م .من ق 3ف/ 107الثالثة من المادة  نصت عليه الفقرة

رف القوي في الطرف الضعيف من جراء الظروف الاستثنائية وبذلك يضمن الأخذ بحكم الط

وعلى العكس فإن الاتفاق اللاحق على وقوع الظرف ، تمليه قواعد العدالة و الإنصاف 

الطارئ يقع صحيحا مادام هذا الاتفاق لا تحيط به أية شبهة ضغط على المدين المرهق، على 

ظرية الظروف الطارئة يؤول إلى صاحب المصلحة و لا يثيره أن يبقى التمسك بتطبيق ن

القاضي من تلقاء نفسه كما يتعين عليه إثبات هذه الظروف الطارئة التي تسببت في تأخير 

  .2تنفيذ الالتزام 

  : موقف التشريع والقضاء من نظرية الظروف الطارئة : الفرع الثاني 

ماني ما يعرف بنظرية الظروف الطارئة وذلك ولم يعرف القانون الر :موقف التشريع: أولا 

لعدة أسباب من أهمها إبقائه على الشكليات المفروضة قانونا و عدم جواز تعديل العقد إلا في 

وبعد أن بقي الرومان متمسكين ، 3.كشرط لصحة العقد  امراحله المتأخرة حيث أقر مبدأ الرض

فردي لم يكن من المتوقع أن يأخذ القانون بمبدأ سلطان الإرادة باعتباره من روافد المذهب ال

ن إبالاسيما في القانون الكنسي  ،لذلك ظهرت في الشرائع الدينية ، الروماني بهذه النظرية

هذا القانون لا تقتصر على العدالة بين التي ينادي بها  ةعدالالإذ كانت  ،العصور الوسطى

ث اختلال في التعامل و دح افإذ ،تنفيذهبل يمتد إلى غاية فحسب المتعاقدين وقت إبرام العقد 

 ،التوازن بين الالتزامات بعد إبرام العقد و أصبح بمقتضاه تنفيذ الالتزام مرهقا أو فيه غبن

و كان قيام هذه النظرية في القانون الكنسي ،جاز للقاضي أن يرد ذلك الالتزام إلى حده المعقول

عدة فإنه كان كل عقد يتضمن شرطا ضمنيا يستند إلى قاعدة تغير الظروف و بموجب هذه القا

                                                           
مصطفى الجمال رمضان محمد أبو السعود ، نبيل إبراهيم سعد ، مصادر و أحكام الالتزام ، دراسة مقارنة   1

  . 202، ص 2006وقية ، بيروت لبنان ، ، منشورات الحلبي الحق
، دار هومة ، 2مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ، المصادر الإرادية،ج بلحاج العربي ،   2

  .وما يليها  810ص  ،2014الجزائر، 
 منذر الفضل ، الوسيط في شرح  القانون المدني،  مصادر الالتزامات وأحكامها ، دار الثقافة للنشر  3

  .212، ص2012والتوزيع، عمان الأردن ، 
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فإذا ما تغيرت  ،مفاده بقاء الشروط السائدة وقت إبرام العقد على ما هي عليه و بدون تغيير

  . 1وجب تعديل العقد و إزالة ذلك التغيير

وقد عرفت الشريعة الإسلامية نظرية الظروف الطارئة إذ كرس الفقه الحنفي نظرية  

عجز العاقد عن المضي في موجبه إلا " و عرف العذر لديهم بأنه  العذر في عقد الإيجار

" الجوائح في بيع الثمار " كما أخذ الفقه المالكي بفكرة " بتحمل ضرر زائد لم يستحق بالعقد 

 تتلفأجائحة  تحدث ثمبيعت الثمار قبل نضوجها وهي لا تزال على الأشجار  ماإذا بحيث أنه 

بحيث  ،تلك الثمار فإنه في هذه الحالة يمكن للمشتري أن يطلب تعديل العقد و إنقاص الثمن

التي تصيب الزرع أو  الآفةيتحمل البائع قيمة ما هلك من الثمار و يقصد بالجائحة عموما 

  . 2كالقحط و البرد و العطش ،صنع فيها  للإنسانالثمار فتهلكها دون أن يكون 

لكنيسة في أوروبا و ازدهر المذهب الفردي عرفت النظرية اندثار بعدما تقلص نفوذ ا 

وذلك لكون المذهب الفردي الذي كان سائدا أسند القوة الملزمة للعقد إلى مبدأ سلطان الإرادة 

لكونه يعبر على إرادة المتعاقد عكس ما تقضي به  ،القاضي بإطلاق القوة الملزمة للعقد

فهي تقيد قوة العقد الملزمة من  ،ه المتعاقدين بإرادتهما الحرةإذ أنها تخالف ما أراد ،النظرية

ثم عاد الفقه من جديد ليحاول إيجاد سند لهذه النظرية  ،خلال إمكانية تعديله في مرحلة التنفيذ

إذ حاول بعض الفقهاء ردها إلى شرط ضمني يرد في  ،في المبادئ العامة في القانون المدني

و حاول البعض  ،كل عقد يقضي بأن تنفيذ العقد معلق على بقاء ظروف انعقاده على حالتها

وحاولت فئة ثالثة رد النظرية إلى مبدأ عدم  ،الأخر ردها إلى وجوب تنفيذ العقد بحسن نية

إلا أن كل هذه  ،ز الإثراء بلا سببجواز التعسف في استعمال الحق أو إلى مبدأ عدم جوا

ورفض القضاء المدني تطبيقها لانعدام سند تشريعي في القانون  ،بالفشل باءتالمحاولات 

 ،ن أسانيد لم تكن مقنعة للقضاء للأخذ بالنظريةمهؤلاء الفقهاء  لاسيما و أن ما جاء به ،المدني

يمت بصلة إلى حقيقة ما و لا  افتراضافشرط بقاء الظروف على حالها هو شرط مفترض 

                                                           
مصطفى الجمال ، رمضان محمد أبو السعود نبيل ابراهيم سعد ، مصادر وأحكام الالتزام دراسة مقارنة ،   1

   .وما يليها 196، ،ص 2006،  1منشورات الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان ، ط 
،  2012ت الحلبي الحقوقية ، بيروت لبنان ، دريد محمود علي ، النظرية العامة للالتزام ، منشورا  2
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كما أن حسن النية لا يمكن أن ينتفي عن الدائن الذي يطالب بحق اكتسبه من  ،أراده المتعاقدان

كما أن التعسف في ،العقد بمجرد أن حصوله على هذا الحق يهدد المدين بخسارة فادحة 

قه الدائن المذكور أما الإثراء بلا سبب الذي يحق ،استعمال الحق لا يمكن انتسابه لهذا الدائن

  .1هذا الحق أفهو مؤسس قانونا استنادا للعقد الذي أنش

أما في القانون المدني الفرنسي القديم فقد رفض الأخذ بالنظرية المذكورة وتمسك بمبدأ 

و ذلك بسبب انتعاش مبدأ  ،القوة الملزمة للعقد ورفض تدخل القاضي بأي صورة في العقد

بقي المشرع الفرنسي مصرا على رفض نظرية الظروف الطارئة و هو  و ،2سلطان الإرادة

لظروف لمن القانون المدني الفرنسي والتي أقرت أن لا تغيير  1134ما أكدته المادة 

الاقتصادية على اثر الرابطة التعاقدية مادام أنها لا تؤدي إلى استحالة تنفيذ الالتزامات المترتبة 

  . 3لو كان يسبب خسارة للمدين  أحكامه اتجاه عاقديه حتى ووأن العقد تسري  ،على العقد

وعلى الرغم من رفض القانون المدني الفرنسي الأخذ بهذه النظرية إلا أنها لاقت قبولا 

إذ أخذ بها مجلس الدولة الفرنسي منذ  ،لدى فقهاء القانون العام لاسيما في القانون الإداري

المعروفة بقضية غاز بوردو والتي تتلخص مشهورة والحرب العالمية الأولى في القضية ال

ثم  ،رمت عقدا لتموين الغاز بسعر معينوقائعها في أن شركة الغاز بمدينة بوردو الفرنسية أب

يذ العقد مرهقا تنف أصبحو بناءا على ذلك  ،الغاز بسبب الحرب لإنتاجفع سعر الفحم اللازم تار

فتدخل مجلس الدولة الفرنسي بقرار مبدئي مشهور  ،يهددها بخسارة فادحةلشركة المذكورة و

تحت غطاء  أحكامه إصدارواستمر مجلس الدولة في  ،وعدل العقد ورفع في سعر الغاز

  . 4 كذا العقود المستمرة التنفيذالأشغال العامة والاستثناءات خصوصا في مجال عقود التوريد و

                                                           
، 1987مصطفى الجمال ،النظرية العامة للالتزامات ، الدار الجامعية للطباعة والنشر، بيروت ، لبنان ، -  1

  .229ص 
  .108خليل أحمد حسن قدادة، نفس المرجع السابق، ص  -2

  .67، صالمرجع السابقحميد بن شنيتي ،  -  3
العربي ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ،الجزء الثاني ، المصادر الإرادية العقد بلحاج  -  4

  .793، ص 2014والإرادة المنفردة، دار هومة للنشر والتوزيع ، الجزائر ، 
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النظرية على غرار المشرع ويبدو أن بعض التقنيات الحديثة لم ترفض الأخذ بهذه 

و القانون  ،)ب .م.من ق 269م ( إذ ظهرت هذه النظرية في القانون البولوني  ،الفرنسي

( كالقانون المصري  ،كما ظهرت في القوانين العربية ،)أ .م.من ق 1467م( الإيطالي الجديد 

) س .م.ق 148/2م ( و القانون السوري ،،)107/3( والقانون الجزائري  ،)م .م.ق 147/2م 

القانون  و ،)ل .م.من ق 147م ( و القانون الليبي  ،)ع .م.ق 146/2م ( و القانون العراقي ،

  .1) أ .م.من ق 205م ( لأردني و القانون ا، ) م .م.من ق 249م ( الإماراتي 

ني وافيا لمبدأ العقد شريعة المتعاقدين و بالتالي دلقد بقي القضاء الم :ثانيا موقف القضاء 

تنفيذ الالتزام مرهقا للمدين بسبب  أصبحو ذلك حتى و لو  ،للعقدالحفاظ على القوة الملزمة 

و هو ما كرسه ، مادام أنه لم يؤدي إلى استحالة التنفيذ و انقضاء الالتزام ،الظرف الطارئ

لى الغش إلمدين ااحتمال تعديل العقد ما قد يدعو في  أنإلى  القضاء الفرنسي مستندا في ذلك

لاسيما  ، ستقرار المعاملات من جهة أخرىإب الإضرارو  ، خلاف الواقع من جهة هدعاءإب

و بالنتيجة  ،ن ذلك يقتضي تعديل كافة العقود المترتبة عليهإعقد ما ف ثارآأنه لو عدلت و

  .2القضاء على الثقة الواجبة في التعامل 

ض الفرنسية تعديل عقد يرجع إلى القرن قعلى هذا الموقف فقد رفضت محكمة النو بناءا 

 أصبحالمجاورة بمقابل  الأراضيعة ترتروى مياه  أنالاتفاق بموجبه على  تم ،رشالسادس ع

كما  ،)  1876مارس  6في  مؤرخض فرنسي قن( الظروف الاقتصادية  د تافها بعد تغيرج

بعدم تعديل عقود التأمين من خطر التجميد  1856يناير  9في حكمها المؤرخ في كذلك  أكدت

مما ،ثم زيد عدد الجيش بما يقارب النصف  ،في زمن كانت فيه الجندية في فرنسا بالاقتراع

ة مجعل التجنيد بطريق الاقتراع أكثر احتمالا بحيث زاد الخطر على شركة التأمين زيادة جسي

أما بالنسبة للقضاء المصري  ،قضاء المدني الفرنسينتيجة هذا الحادث الطارئ هذا بالنسبة لل

إذ رفض  فرنسينهج القضاء اللقد تم انتهاج نفس  القديم فإنه في ظل القانون المدني المصري

واستقر قضاءه المختلط على مبدأ مفاده  ،للعقدالعمل بهذه النظرية و بقي ملتزما بالقوة الملزمة 

                                                           
 بلحاج العربي ، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري،دراسة مقارنة، ديوان المطبوعات الجامعية ، -  1

  .430، ص 2015بن عكنون الجزائر ،
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ا فإنه يجب القيام به نذا كان تنفيذه ممكإ أما ،تنفيذه مستحيلاأن الالتزام لا ينقضي إلا إذا صار 

لها بأن التعاقد وقت  أخرفي حكم  الاستئنافحتى ولو كان مرهقا للمدين، و قضت محكمة 

 ،تخلص من الالتزاملالحرب يجعل صعوبات التنفيذ متوقعة و بالتالي فلا يجوز الاحتجاج بها ل

  .1س الاتجاه و لم يقر نظرية الظروف الطارئة و قد سلك القضاء الوطني المصري نف

المصرية سعت إلى تطبيق هذه النظرية متى واجهت  الاستئنافجدير بالذكر أن محكمة 

مرحلة تنفيذ العقد ظروف طارئة ينجم عنها إرهاق للمدين دون استحالة مطلقة للتنفيذ مستندة 

احترامه للعقد في مثل هذه في ذلك للعدالة و رفع الظلم المسلط على المدين من جراء 

، وهو ما أكدته في  الاعتياديةالظروف مع إبقاء العمل بالقوة الملزمة للعقد بالنسبة للحالة 

قة محكمة النقض المصرية داص، لكن حكمها لم ينل م 1931نيسان  19حكمها المؤرخ في 

لذلك نقضت ، لكونها لم تقر العمل بنظرية الظروف الطارئة في ظل القانون المدني القديم 

  .رالسابق الذك الاستئنافحكم محكمة 

و بموجبه اقر  1947لسنة  129و بقي الوضع على حاله إلى غاية صدور قانون رقم 

ك تم الأخذ بها بنص لقد الالتزام و بذشرع العمل بنظرية الظروف الطارئة بالنسبة لعمال

  .2فحسب و إنما للعقود المدنية كذلك  الإداريةتشريعي صريح ليس فقط في العقود 

رئة وأجاز اجسد العمل بنظرية الظروف الط فإنه أما بخصوص المشرع الجزائري

ج و التي .م.الفقرة الثالثة من ق 107و هو ما أكدته المادة  ،للقاضي تعديل الالتزامات التعاقدية

غير أنه إذا طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها و ترتب :" نصت على أنه 

على حدوثها أن تنفيذ الالتزام التعاقدي و إن لم يصبح مستحيلا صار مرهقا للمدين بحيث 

مصلحة الطرفين أن يرد للظروف و بعد مراعاة تبعا جاز للقاضي يهدده بخسارة فادحة 

  .3 "طلا كل اتفاق على خلاف ذلكلمرهق إلى الحد المعقول و يقع باا الالتزام

                                                           
  . 711نفس المرجع السابق ص  ،عبد الرزاق أحمد السنهوري -  1
  . 90علي عبد القادر قبلان ، نفس المرجع السابق، ص -  2
لمدني الجزائري، المعدل والمتمم، المتضمن القانون ا 26/09/1975: المؤرخ في 75/58الأمر رقم   3
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أما بالنسبة للقضاء الجزائري فقد تبنى نظرية الظروف الطارئة و هو ما يلاحظ من خلال 

من المقرر قانونا  ":بأنهالتي جاء في إحدى قراراتها عدة قرارات أصدرتها المحكمة العليا و

عامة لم يكن في الوسع توقعها ، وترتب على حدوثها ، أن  استثنائيةأنه إذا طرأت حوادث 

التعاقدي ، وإن لم يصبح مستحيلا صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة  الالتزامتنفيذ 

المرهق  الالتزامد للمدين، جاز للقاضي تبعا للظروف ، وبعد مراعاة مصلحة الطرفين أن ير

  .إلى الحد المعقول 

عليه  المستأنفولما ثبت ـ من مستندات القضية الحالية أن السوق محل العقد المبرم بين 

بقي مغلقا بسـبب مرض الحمى الذي أصاب المواشي ، فإن ذلك ) رئيس بلدية عين الباردة ( 

  .غير متوقعا ، يجب الأخذ به  استثنائيايعد حادثا 

  .1المستأنف، وتعويض الطاعن عن الأضرار التي لحقته إلغاء القرار استوجبومتى كان 

  :بأنهأخر لها  كما ورد في قرار

  .عليه وبحسن نية  اشتملمن المقرر قانونا أنه يجب تنفيذ العقد طبقا لما "

عامة لم يكن في الوسع توقعها جاز للقاضي تبعا  استثنائيةغير أنه إذا طرأت حوادث  

المرهق إلى الحد المعقول ويقع باطلا  الالتزامللظروف وبعد مراعاة مصلحة الطرفين أن يرد 

  .على خلاف ذلك  اتفاقكل 

ن السعر م%  10 والمستفاد من القرار المطعون فيه ، أن قضاة الموضوع لما أقروا نسبة 

، فإنهم تناسوا إمكانية ص تماشيا مع عدالة العقد وتوازنهد التخصيالإجمالي للسكن وفقا لعق

من القانون المدني ، إذا ما  107/3تعديل الشروط المدرجة في العقد طبقا لأحكام المادة 

                                                           
 ،1عدد  1994لسنة ا ،ق.م ،99694، ملف رقم 10/10/1993المؤرخ في م، .قرار المحكمة العلیا ، غ  1

  .46، ص 3، ط 2006بوزريعة الجزائر ،  ،عمر ، القضاء المدني ، دار هومة ، راجع حمدي باشا 217ص
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الطاعنة  التزاماتذات طابع عام وغير متوقعة من شأنها أن تجعل  استثنائيةطرأت حوادث 

 .1من القانون المدني  107تطبيق المادة  مرهقة ، فإنهم يكونون قد أخطأو في

ذلك أنه ليس من العدل أن يلتزم  ،خذه هذه النظريةأو لقد أحسن المشرع الجزائري ب

 ،بعد إنشاء العقد أتالمدين بتنفيذ ما التزم به في العقد في ظل ظروف استثنائية مجحفة طر

أخرى فإن إجازة المشرع للقاضي  جهةو من  جهة،جعلت تنفيذه يهدده بخسارة فادحة هذا من 

لتعديل العلاقة التعاقدية بسبب الحوادث الاستثنائية لا يعني بأي حال من الأحوال رفع الإرهاق 

لذلك فالقاضي مطالب بتوخي الدقة في  ،لدائن مما يشكل ظلما لهلعن المدين كلية و تحميله 

  .2ا لتقاسمه الطارئ بين المتعاقدين و إجراء موازنة بينهم ءتوزيع العب

قر المشرع أج و التي بمقتضاها .م.الفقرة الثالثة من ق 107إضافة إلى نص المادة 

فإنه أورد بعض الحالات الخاصة بها نذكر  ،الجزائري المبدأ العام لنظرية الظروف الطارئة

و اللتان تم إضافتهما ضمن  2مكرر  469و  1مكرر  469منه ما نص عليه في المادة 

و المتعلقتين بعقد  2007ماي 130المؤرخ في  07/05 نالقانو ،خير للقانون المدنيالتعديل الأ

ج .م.من ق 03الفقرة  561و عقد المقاولة المادة  ،)ج .ق م 881م ( الارتفاقالإيجار و حق 

  . 3وغيرها

  

  

 

  

                                                           
 02 عدد، 1999ق ،.م ،191705:رقم ملف  ،24/10/1999مؤرخ في ع ، ال.المحكمة العليا ،غقرار  1

  . 95ص

علاق عبد القادر ، أساس القوة الملزمة للعقد و حدودها ، دراسة مقارنة ، مذكرة لنيل الماجستير في -2

  .84 ، ص 2008،  2007القانون الخاص ، جامعة أبو بكر بالقايد ، تلمسان ، سنة جامعية 
  439نظرية العقد، المرجع السابق، ص ،بلحاج العربي  3
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  :قد ـبي للعـر النسـدأ الأثـان ومبـعقود الإذع: ثـالـالثث ـلمبحا

أنها تتميز بمنح كامل الحرية في النقاش والمساومة بحيث تترك إبرام العقود الأصل في 

خر يرتضي أفضل الشروط بالنسبة إليه،لكن ن طرفيها الفرصة أن يجعل الطرف الألكل م

إذ ، هناك صنف من العقود يشذ عن هذه القاعدة فلا تكون هناك مساومة أو نقاش في شروطها

والذين ليس لهم أي خيار  على جمهور الناسويعرضها مقدما أحد الطرفين هذه الشروط يضع 

أقرب إلى سوى قبولها كما عرضت كلية أو رفضها كلية ، فإن تم قبولهم لها كان هذا القبول 

التسليم والرضوخ للإذعان منه إلى المشيئة والرضاء الخاص ، ومن هنا أتت تسمية هذه 

في طرفان في مركز متساوي العقود بعقود الإذعان ، ويتحقق هذا الأمر عندما لا يكون ال

لأنه هو الذي يضع قانون  ،بل يكون أحدهما متفوقا بوضوح على الأخر،  التعاقديةالعلاقة 

، وبناءا عليه 1العقد بينما الأخر في مركز أدنى، وهذا الأخير لا يكون لـه إلا أن يقبل أو يدع

ية حصول القبول فيه في كيفوالطبيعة القانونية لعقود الإذعان إلى  بحثفي هذا المسنتعرض 

ثم نتناول الأحكام الخاصة بحماية الطرف الضعيف في عقود الإذعان في  ،المطلب الأول

  .الثاني المطلب 

  :وكيفية حصول القبول فيهاالطبيعة القانونية لعقود الإذعان : المطلب الأول 

لقد أثار موضوع عقود الإذعان جدلا واسعا حول طبيعتها القانونية ، سيما وأن إرادة  

فأحدهما قوي يفرض شروطه والأخر ضعيف يرضخ  ،طرفي العقد ليست على حد سواء

هل هي عقد عادي كباقي العقود ؟ أم هي مركز  ،لمشيئة القوي ، لذلك كان الجدل حولها

  .2ة المنظمة للمراكز القانونية ؟قانوني منظم يخضع للقواعد الخاص

وعلى الرغم من أنه كالقبول في غيره من العقود، ليس القبول في عقود الإذعان  كما أن

حرة لمن وجه إليه الوعلى الرغم من ذلك فإن الإرادة إلا أنه  ،يفرض على من وجه إليه لا

وف المحيطة الظر، إذ أن  الإيجاب في قبول هذا العقد أو رفضه ليست مطلقة في كل الأحوال

قسمنا هذا ولبحث ذلك وذلك نظرا لطبيعة هذه العقود،  به القبولتضطره إلى بالموجه له 

                                                           
  .175ص نفس المرجع السابق ، ،حمدي محمد اسماعيل سلطح 1
  .152نفس المرجع السابق، ص  محمد بوكماش ،-  2
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المطلب إلى فرعين تناولنا في الفرع الأول الطبيعة القانونية لعقود الإذعان أما الفرع الثاني 

  .فتطرقنا فيه إلى كيفية حصول القبول في عقود الإذعان 

  :الطبيعة القانونية لعقود الإذعان  :الفرع الأول

فقد ،قانونيا أو فعليا احتكارابعض المرافق العامة  لاحتكار كنتيجة عقود الإذعان  ظهرت

أصبحت هناك شركات تحتكر خدمة من الخدمات الضرورية للمجتمع، كخدمة المياه، أو 

مرافق ر بعض اليتسيقد تولت  ةكما أن المصالح العامة للدول،الكهرباء أو الغاز ، أو النقل 

والعقود التي تبرم بشأن هذه الخدمات يضعها المحتكر أو  ..إلخ البريد والهاتف والبرقكمرفق 

وما على المتعاقد مع ، لا تقبل شروطها التعديل فيها، تضعها المصلحة العامة في نموذج موحد

يكون متعاقدا ، وإما أن هذه المصالح إلا أن يقبل هذه الشروط كلها كما وردت وعندها 

 إحداهمافالإرادتان في هذه العقود ليستا متساويتين ، بل أن  يرفضها كلها فلا يكون متعاقدا ،

  .1وهي إرادة المشترك  والأخرى تذعن وهي إرادة المحتكر تملى

نموذج  استخداموإذا كانت عقود الإذعان صيغة من صيغ إبرام العقود التي تعتمد على 

نمطي للعقد يعده أحد أطراف العلاقة التعاقدية وبصورة منفردة ويعرضها على الطرف الأخر 

دون أن يكون له أن يغير في العبارات  ،الذي ليس له إلا الموافقة عليه كما هو أو رفضه

ولا يدخل في مناقشة أو مساومة حقيقية على  ،الواردة فيه أو الشروط والأحكام التي يتضمنها

 استعملوأول من  ،2ومن هنا وصفت بأنها عقود إذعان  ،روطه مع الطرف المعد لهذا العقدش

سنة "إعلان الإرادة " هو الفقيه الفرنسي سالي في كتابه   contrat d,adhésionمصطلح 

  . اتخذه غيره  ومعناه أن يوافق شخص على قرار adhérerفعل  ي مشتقة من، وه 1901

ففيه معنى الخضوع والطاعة وهو من هذا الوجه " إذعان " و العربي وه الاصطلاحأما 

 contratن عقد الإذعانإومنه ف ،3يميز هذا النوع من العقود تمييزا كافيا عن عقود المساومة

                                                           
  .26المرجع السابق ، ،ص  ،علي علي سليمان 1
نشر في المجلة النقدية للقانون والعلوم  بركات كريمة ، الحماية القانونية للمستهلك في عقود الإذعان، مقال-  2

  .279،  ص 2011- 02السياسية ، كلية الحقوق ، جامعة مولود معمري ، تيزي وزو، عدد
   .41، ص المرجع السابقحميد بن شنيتي ،  3
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d,Adhésion  مضمونه هو ذلك العقد الذي يتحددson contenu contractuel  كليا أو

جزئيا بصيغة عامة ومجردة في الفترة قبل التعاقدية ، وعلى ذلك فإن فكرة الإذعان تتجلى في 

حدد تفاصيله ولا يتسنى للموجه له تعديله وما يقدم إيجابا  وهو المشترط  أن أحد أطراف العقد

لإيجاب عليه إلا القبول به كلية او رفضه كلية، مما يجعله في مركز أدنى من مركز مقدم ا

ناتجة بشكل  ، ودونية هذا الأخير)المذعن(متفوق على الطرف الأخر  في مركزالذي يكون 

تعتبر منعزلة ) تقدير محتوى العقد( فهذه العملية  ،أساسي من دونيته في تقدير محتوى العقد

كون دوره يومن حيث النتيجة فإن المذعن  ،أنه لم يشارك في التفكير فيها و خصوصاعنه، 

للتفكير الكافي  وقتالأما المشترط فإنه يأخذ  ةفي مجمل العملية التعاقدي  passifلمنفعل دور ا

تسمح له على الدوام بأن يعدل في في التعامل في تقدير شروط العقد، كما أن التجربة 

تسليم الفقه إلا أن  في هذه العملية التعاقدية ، faisseur لا فاع اطرفمما يجعله شروطه، 

على الرغم من غياب التفاوض ، لأن الشروط لعقود الإذعان لماهية التعاقدية المعاصر با

بعد قبولها من طرفه العقدية المحررة مسبقا لا تكتسب القوة الإلزامية في مواجهة المذعن إلا 

  .عقد قبل قبولها من جانب المذعن إلا مشروعهي  ماوبالتالي فإن الشروط المرتضاة 

القول أن عامل تقدير محتوى العقد يعتبر العنصر الجوهري عند تحديد مكن وبناء عليه ي

بغض النظر عن   faiblesعن الضعفاء  fortsمفهوم عقود الإذعان ، وهو الذي يميز الأقوياء 

يحدد مفهوم من عند إبرام الرابطة التعاقدية ، كما أنه هو  الموجودة الاقتصاديةتوازن القوى 

يعبر فيه أحد الأطراف عن إرادته الصريحة أو الضمنية في تصرفا  باعتبارهالإذعان 

للشروط التي وضعها الطرف الأخر في العقد ، مما يعني في النهاية أن والتسليم الخضوع 

  .1القدرة على مناقشة  الشروط العقدية  انعدامدم وجوده هو ع أومعيار وجود الإذعان 

، فأنكر  القانونية تهاطبيعي حول تحديد فقه اختلافأثير بشأن عقود الإذعان وقد 

البعض عن هذه العقود صفتها العقدية ، واعتبرها قانونا يفرضه الطرف الأقوى اقتصاديا على 

                                                           
منشورات الحلبي الحقوقية ،  -دراسة مقارنة –مهند مختار نوح ، الإيجاب والقبول في العقد الإداري  1

  .ومايليها 85،ص 1،2005بنان طبيروت  ل
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عقودا حقيقية تتم بتطابق إرادتين وتخضع للقواعد  هاالمتعاقدين معه ، ورأى البعض الأخر أن

  .1التي تنظم بقية العقود 

  :اللائحيةالتعاقدية أو أنصار النظرية غير  :أولا

يتزعم هذه النظرية فقهاء القانون العام الذين أنكروا إعطاء وصف العقد على عقد 

الإذعان ورأوا أنه عبارة عن مركز قانوني منظم تنشئه إرادة منفردة يصدرها الموجب فتكون 

مما يبعد وصف العقد عنه لما يفترض في هذه الأخير من التساوي بين  ،بمثابة قانون أو لائحة

أطرافه ، وكذا حرية إبرامه، ذلك أن الضرورات الاجتماعية تبرر أحيانا منح بعض أشخاص 

القانون الخاص سلطة التنظيم ، فأضحى عقد الإذعان أقرب إلى المركز القانوني المنظم ، 

و قد ترسخ الاعتقاد لدى المستهلك وهو  ،نون أو اللائحةومن ثم وجب أن يفسر كما يفسر القا

يتلقى هذه العقود المعدة سلفا أن لا تمييز بين النصوص التشريعية أو التنظيمية و بين الوثائق 

، وكان دعاة النظرية 2التعاقدية التي يصدرها المحترفون من حيث كونها تفرض عليه فرضا 

المساواة بين أطرافها ،  لانعدامعة العقدية لعقود الإذعان في نفيهم الطبي استندوااللائحية قد 

لا تتم  الاتفاق،إعداد شروط )مؤسسة وزبون (بحيث يوجد فيها طرف قوي وطرف ضعيف 

يرى فقهاء  ومن ثم، 3عقود الإذعان تقترب إلى التنظيم  اعتبروالذلك  ،بمشاركة الطرفين

الي من فقهاء القانون المدني أنها ليست القانون الإداري هوريو و ديجي و معهم الأستاذ س

عقودا بالمعنى المعروف ولكنها بمثابة قوانين تفرض على الناس فرضا مما يستوجب تفسيرها 

ذلك أن الإرادة الموجودة هي  ،كما يفسر القانون ولا جدوى فيها للبحث عن إرادة طرفيها

  .ز قانوني منظم و بالتالي لا يمكن تسميتها عقود بل هي مرك ،إرادة المحتكر

أن عقود الإذعان عقودا مدعاة ليس لها من العقد سوى الاسم : فيرى الأستاذ سالي 

ويذهب في تحليله إلى أنها العقود التي يوجد فيها التغلب قاصر على إرادة واحدة تعمل كإرادة 

                                                           
بلحاج العربي ، النظرية العامة للإلتزام في القانون المدني الجزائري ،الجزء الأول ، التصرف القانوني ،  1

  .93،ص  2008الجزائر ط السادسة ، ،العقد والإرادة المنفردة، ديوان المطبوعات الجامعية 
بودالي محمد ،الشروط التعسفية في العقود في القانون الجزائري، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع   2

  .15،  ص2007،  2بوزريعة الجزائر، ط 
3 -Alex WEILL et Froncois TERRE- droit civil – les obligations - dalloz- 2eme éd-
1975-p 97. 
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جانب وتلتزم مقدما من  منفردة تملي قانونها ليس على فرد ولكن على مجموعة غير محدودة ،

  .واحد حتى يقع إذعان من هؤلاء الذين يريدون قبول قانون العقد 

وبذلك تكون القيمة القانونية لما يزعمونه عقد إذعان عند سالي ليس مصدرها توافق 

  .إرادتين إنما مصدرها هي الإرادة المنفردة ، إرادة من وضع شروطه 

ويرى دوجي أن الأمر يتعلق هنا بعمل من أعمال الإرادة المنفردة ولكنه يرى أن 

وإنما ، الإرادة سواء أكانت إرادة الفرد أم إرادة الحاكم لا تستطيع وحدها أن تخلق القانون 

وأن " الضرورات الاجتماعية "الذي يخلق القانون هو عند دوجي المنفعة العامة أو ما يسميه 

  .كون لها قيمة قانونية إلا إذا كانت متفقة مع تلك الضرورات الاجتماعية الإرادة لا ت

وإنما ما يسمى عقد الإذعان ليس عقدا ، أنهو الأخر يرى هوريو  لسياق فإنافي نفس و

أن العقد أمر سريع الزوال ينشأ علاقات تنقضي بسرعة، في حين  بحيث"تنظيم "أو " نظام"هو 

فكرة التنظيم ومن ثم فإن فكرة المشروع تتفق معها  لدوام،أن فكرة المشروع تفترض بعض ا

بأنه وسيلة قانونية دائمة يلتجأ إليها لتحقيق "التنظيم "، ويعرف هريو أكثر من فكرة العقد

  .الهاتفوهو يعتبر من قبل التنظيم شركات التأمين ،وشركات الإنارة، والنقل و" مشروع ما

ود الإذعان صفة العقد أن عقود ـن عقالذين ينفون عذا الرأي ـأنصار هويرى 

تتمثل هذه  ودي ـفيها عناصر ثلاثة فإنها تخرج عن نطاقها العق اجتمعتمتى الإذعان 

  :  يليالعناصر فيما 

يرتبط هذا العنصر بصفة الإيجاب في عقود الإذعان أو بعبارة أكثر :عنصر العمومية  - 1

وموجهة إلى عموم الناس أو إلى طائفة  دقة بصفة المشارطة ، فهذه الأخيرة تكون عامة دائما

 .موجهة إلى شخص معين بذاته  ليستمن الجمهور ذات خصائص محددة  و

يرجع هذا العنصر في الواقع إلى ما يتمتع به المشترط من تفوق  :عنصر الإكراه  -2

والذي يؤدي إلى عدم توازن العلاقة التعاقدية ويتصل هذا الإكراه بعوامل  اقتصادي واجتماعي

 .أكثر منها نفسية  قتصاديةا
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موقف الموجب له أي من وجه إليه  يمثل هذا العنصر في الواقع ، :عنصر الإذعان  -3

المعني بالمشارطة المتميزة بالعمومية والإجبار، فبمجرد رضوخه وتسليمه  الإيجاب ،

  . 1طرف المشترط نكون بصدد عقد إذعان  شروط المعروضة منالب

 :التعاقدية أنصار النظرية :ثانيا 

يرى أنصار هذه النظرية وهم غالبية فقهاء القانون المدني أن الحجج التي يتقدم بها 

 اللائحية  غير مقنعة ، ذلك أن أكثر العقود يتحقق فيها ما أو التعاقديةأصحاب النظرية غير 

فعدم التوازن  د الطرفين أو كليهما للتعاقد ،اح واضطرارنراه في عقود الإذعان من خضوع 

بل إنه أقل ضرر في عقود الإذعان منه في العقود الأخرى، فهو  ،العقدي لا يمكن توقيه

بسري بالنسبة لعقود الإذعان على كل المتعاقدين مع الطرف القوي وإيجابه معروض على 

مما يجعل موضوع الغلط أو التدليس نادر الوقوع ، كما أن القول بأن  ،استثناءالكافة ودون 

لمحتكر هو الطرف الغالب في العقد قول مبالغ فيه كثيرا لاسيما وأنه هو الأخر خاضعا ا

اعاتها المحيطة به، وهي التي أملت عليه شروط التعاقد وهو ملزم بمر الاقتصاديةللظروف 

قد يكون المحتكر أحيانا في موقف أضعف  ،، بل على الأكثر من ذلكأثناء إعداد شروط التعاقد

، وعلى كلمتهم على محاربته وذلك متى وقف ضده هؤلاء واجتمعت ،تهلكينمن موقف المس

هذا ذهب أنصار هذا الفريق إلى أن عقد الإذعان عقد حقيقي يخضع لنفس القواعد التي تخضع 

) طرف قوي وطرف ضعيف (في العقد تين أعطيتا لطرللها العقود الأخرى ، وأن الصفتين ال

الطرف الضعيف لم يستغل فلا مجال لتدخل القضاء  أنمادام  ثر لهما في طبيعة العقد وانهلا أ

الضعف لا الضعف في حد  استغلاللحماية هذا الطرف، وأن ما يبرر تدخل القضاء هو 

ذاته،وأن الحل الأنجع لذلك ليس إنكار الصفة التعاقدية لعقود الإذعان ولا بتفسير القاضي لبنود 

 لاستغلالرف الضعيف حتى لا يكون عرضة العقد بحسب ما يحلو له بدعوى حمايته للط

الطرف القوي مما يجعل المعاملات مضطربة وتعمها الفوضى، وإنما بتقوية الطرف الضعيف 

تتمثل في تجمع المستهلكين  اقتصادية، الأولى وسيلة معا همابوالتي تكون بإحدى الوسيلتين أو 

ة فهي وسيلة تشريعية وتتمثل في وتعاونهم على محاربة التعسف من جانب المحتكر، أما الثاني

                                                           
  .178ص ،جع السابقنفس المر ،حمدي محمد إسماعيل سلطح  1
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تدخل المشرع لا القاضي لتنظيم عقود الإذعان ويضع لها حدودا يحمي بها الجانب الضعيف 

  .1من تعسف المحتكرين وتكون هذه الحماية واضحة ومحددة

بالذكر أن المشرع الجزائري وعلى الرغم من المخاطر التي تشكلها هذه العقود   جدير 

أية فرصة لمناقشة بنودها لكونها تمثل انتقاصا واضحا من حرية التعاقد والتفاوض ولا تتيح 

معتبرا أن  ج.م.من ق 70أكدته المادة  حقيقية وهو ما عقودا، إلا أنه اعتبرها وشروطها

وليس تفاوت  ضمح اقتصاديهو تفاوت  ،مركز كلا المتعاقدين فيها التفاوت الملحوظ بين

وأن ذلك التفاوت لا يؤثر في قيام التراضي ووجود العقد الذي يخضع للقواعد العامة  ،قانوني

  .2التي تخضع لها باقي العقود

  :كيفية حصول القبول في عقود الإذعان  :الثانيالفرع 

علينا التطرق أولا إلى  ،في عقود الإذعانقبل تناول موضوع كيفية حصول القبول 

  .الإذعانالإيجاب في عقود 

 : المبدأ العام في القبول  - أ

لا يفرض على من  هيبقى القبول في عقود الإذعان كالقبول في غيره من العقود، إذ أن

وعلى الرغم من ذلك فإن الإرادة إلا أنه  ،وجه إليه و يبقى هذا الأخير حرا في قبوله أو رفضه

حرة لمن وجه إليه الإيجاب في قبول هذا العقد أو رفضه ليست مطلقة في كل الأحوال، إذ ال

فقبوله هذا أقرب إلى التسليم بما وجه  ،وف المحيطة بالموجه له تجعله ملزما بالقبولالظرأن 

 3 .لسليم بهاإليه بدلا من الرضا 

                                                           
عبد الرزاق أحمد الصنهوري ، النظرية العامة للالتزامات ، نظرية العقد ،الجزء الأول ، منشورات الحلبي   1

  .275، ص 1998الحقوقية  بيروت ، لبنان الطبعة الثانية الجديدة ،
، )دراسة مقارنة (الجزائري ، مشكلات المرحلة السابقة على التعاقد في ضوء القانون المدني بلحاج العربي  2

  .58، ص2011ديوان المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ،
لعشب محفوظ بن حامد ، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن ، المؤسسة الوطنية للكتاب    3

  . 80،ص 1990، الجزائر ، 
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كبير في الصورة التعاقدية وإذا كانت حرية التعاقد ومبدأ سلطان الإرادة يظهران بشكل 

للمتعاقد إذ يحققان قدر كبير من الحرية في التفاوض لأي متعاقد ، إلا أن ذلك لا ينطبق على 

 ،بحيث فيها تنقص حرية التعاقد ويقل مقدارها بشكل كبير ،كل العقود ومنها عقود الإذعان

نموذجا خاصا  وبذلك اعتبرت عقود الإذعان ،ويضيق مجال سلطان الإرادة بصورة واضحة

من حرية التعاقد في التفاوض  انتقاصعلى قواعد القبول والإيجاب ، كما تمثل  اعتداءيشكل 

  1 .بشأن العقد المزمع إبرامه

لكون القبول للعرض الموجه من طرف المشترط في عقود الإذعان هو في الحقيقة و

فإبرام  ،مثل هكذا عقود تسليم وخضوع لإرادة  الطرف القوي وهو ما يلاحظ أثناء التعامل في

عقد مع شركة  سونلغاز أو الجزائرية للمياه مثلا ما هو إلا تسليم لشروطها ، لكن وعلى 

فإن ذلك لا يرقى لدرجة تغييب  ،الرغم من التفاوت و الفارق بين كلتا الإرادتين المتعاقدتين

رضا الطرف الضعيف ما دام حر في قبول التعاقد من عدمه و اعتبار للفارق في الإمكانيات 

فإن المشرع الجزائري قيد الطرف القوي فيها بقيد عدم التعسف في وضع  ،المتاحة بكل طرف

وهو ما تناولته المادة  ،إذا أجاز للقاضي تعديل هذه الشروط أو الإعفاء منها كلية ،شروط العقد

ج و له أي القاضي سلطة تقديرية في تحديد الشرط المجحف وجعل ذلك من النظام .م.ق 110

العام بنصه على أن يقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك، و لذلك اعتبرت عقود الإذعان 

  . 2خروجا على قاعدة العقد شريعة المتعاقدين

كيفية حصول القبول في عقود ج .م.من ق 70ة  قد وضح المشرع الجزائري في المادةو

يحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد التسليم بشروط مقررة يضعها "  :الإذعان بقوله

، فالقبول في عقود الإذعان يتحقق بالتسليم بالشروط المقررة "الموجب و لا يقبل مناقشة فيها 

  .ليه من طرف الموجب يجاب الموجه إفيها، و هو الرد الإيجابي للمذعن عن الإ

علي فيلالي فيما يراه مبدئيا في أن القبول في عقود الدكتور ؤيد الأستاذ وبناء عليه فإننا ن

الإذعان و المتمثل في التسليم بالشروط المقررة التي يضعها الموجب بأنه صورة خاصة 

                                                           
  .276كريمة بركات، نفس المرجع السابق ، ص   1
سرايش ، الوجيز في مصادر الالتزام العقد والإرادة المنفردة ، دار هومة بوزريعة الجزائر طبعة  زكرياء  2

  .134ص ،2014
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لاسيما و أن الحرية  تخرج عن القواعد العامة للتعبير عن الإرادة كما يرى بعض الفقهاء

لقبول محدودة ، مما جعله مضطرا لقبول تلك الشروط خصوصا وأن عقود لالموجهة له 

على الرغم من أن قبول المذعن قبول نسبي بالنظر إلى  ،الإذعان ليست كغيرها من العقود

 . 1قبول في عقود المساومة  ال

الطرف الأول  ،رفينلذلك وردت عقود الإذعان على شكل ذلك العقد المبرم بين ط

 ،و الطرف الثاني ضعيف بحاجة ماسة إلى تلك السلعة ،قوي يحتكر سلعة أو خدمة ضرورية

مما يجعل الطرف القوي يملي شروطه على الطرف الضعيف في عقود جاهزة مطبوعة و ما 

فقا  و بالتالي يكون قبوله هذا رضوخا لإرادة المحتكر و ،ولا تعديل عليه إلا قبولها دون مناقشة

  .  2للشروط التي أعدها 

 أي( لذلك يتسم القبول في عقد الإذعان بأنه قبول إذعان أي قبول فيه ضرر و رضوخ 

  . لشروط مفروضة فرضها المحتكر ) تحت ضغط 

ا هينبون بصدد عقود الإذعان إلا إذا توافرت في العقد ثلاثة شروط ننكوبناء عليه فإنه لا 

  : كما يلي

عندما يتعلق العقد بسلع أو خدمات تعتبر من الضروريات الأساسية : الشرط الأول  -

 .عنها  الاستغناءللمستهلكين أو المنتفعين لا يمكنهم 

أن تكون هذه السلعة أو الخدمات محتكرة احتكارا فعليا أو قانونيا أو : الشرط الثاني  -

 .لعارضها  اديالاقتصدة جدا نتيجة التفوق وتكون المناقشة بشأنها محد

أن يكون عرض للانتفاع من السلعة أو الانتفاع من المرفق موجه إلى :الشرط الثالث   -

وما على المتعاقد  ،ما وفق شروط وضعها الموجب الطرف القوي في العقدوالجمهور عم

و هنا يتضح أن القبول في عقد  ،الطرف المذعن إلا قبولها كلها أو رفضها كلها هوالثاني و

الإذعان هو قبول تسليم وليس قبول مشيئة، لذلك خصه المشرع بحماية قانونية أوردها في 

لمصلحة المدين ووضع لها شك ج و خرج عن قاعدة تفسير العقد في حالة ال.م.ق 112المادة 

                                                           
  .وما يليها  136علي فيلالي ، نفس المرجع السابق ، ص  1

  .38ص، نفس المرجع السابق  ،علي علي سليمان  2
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مستندا في  ،مدينا استثناء مفاده تفسير العقد في حالة الشك لمصلحة الطرف المذعن دائنا أو

و كان  ،ذلك بأن المحتكر وهو الطرف القوي في عقد الإذعان هو من وضع شروط العقد

فإن لم يفعل ذلك أخذ بخطئه وتقصيره و يحتمل بالتالي  ،الأجدر به أن يضع شروطا واضحة

 .1نتيجة ذلك 

،  112م، 110 م ،70م ( بناءا عليه فإن التوسع في سلطة القاضي في تفسير العقد و

تحقيق العدالة و الإنصاف، وحماية للطرف المستهلك في العلاقة يتوخى فيه ) ج .م.ق من

لاسيما بعد انتشار الشروط  ،العقدية و إعادة التوازن للالتزامات المترتبة عن هذه العلاقة

  .الضعيفالتعسفية وما تفسير الشك لمصلحة الطرف المذعن إلا حماية قانونية للطرف 

 الاعتدادنها و كذا بيخذ بالشروط المكتوبة بدل المطبوعة عندما يوجد تعارض كما أن الأ

وسائل مساعدة لمكافحة  ،اسخة الإرادة الصريحة السابقة كلهانالضمنية اللاحقة و ال بالإرادة

  .الشروط التعسفية 

ة ي العلامأج العربي في رأيه الموافق لرلحاتجدر الإشارة أننا نؤيد ما أبداه الدكتور ب

بأن الإذعان هو ضرب من الإكراه أو :"المرحوم الأستاذ عبد الرزاق السنهوري في قوله 

يرتب عليه القانون نتائج محددة وكان المنطق يقضي بأن يوضع النص الخاص  ،الاستغلال

  .2 "بعقود الإذعان في المكان الذي وضع فيه النص بنظرية الاستغلال فهذه أشكل بتلك

   :الأحكام الخاصة لحماية الطرف الضعيف في عقود الإذعان: الثاني طلبالم

عقود الإذعان غالبا ما ترد بها شروط ضارة لمصلحة الطرف المذعن خصها لكون 

م بوسيلتين الأولى تتوالتي  ،بحماية قانونية خاصةمشرع الجزائري ال مهظم المشرعين ومنمع

                                                           
الأحكام الإثبات ، دراسة تفصيلية في ضوء محمد حسام محمود لطفي ، النظرية العامة للالتزام المصادر  1

  .41ص ،2007أراء الفقه وأحكام القضاء ، قصر للطباعة والدعاية الإعلام ،
وعات الجامعية ، بن عكنون بلحاج العربي نظرية العقد في القانون المدني الجزائري ، ديوان المطب 2

  .193ص، 2015، الجزائر
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و الثانية خاصة  ،الشروط التعسفية أو الإعفاء منهاتتمثل في منح سلطة للقاضي في تعديل هذه 

   :ن الأتي ذكرهمافرعيلتفصيل في الباتناول كلتا الوسيلتين نوس ،1بتفسير العقد

اء الطرف الضعيف من ـديل أو إعفـة القاضي في تعـسلط: الأول رعـفال

الثامن  إن التطورات التي عرفتها الحرية الاقتصادية خلال القرن :فيةـالتعسروط ـالش

عشر و التي هي في الواقع ثمرة مبدأ سلطان الإرادة و التي تولد عنها ظهور تشريعات قائمة 

هذا المبدأ الذي سمح للأشخاص بتبادل الثروات و الخدمات " دعه يعمل أتركه يمر " على مبدأ 

دلا فيما بينهم و أكثر فائدة علاقات أكثر ع مما أدى إلى قيام ،و التعاقد فيما بينهم بكل حرية

عادل تلقائيا تحقيق توازن  الكن الإدعاء بأن حرية التعاقد يترتب عنه ، الاجتماعيةمن الناحية 

اءات يفترض أن يكون هناك تكافؤ من كلا المتعاقدين في التفاوض و نقاش ما عرضه في الاد

حث عن الأحسن منها في و لأحدهما قبول هذه الشروط أو الب ،أحدهما على الأخر من شروط

داءات ، إذ أنه لأتوازن ا حرية التعاقدية تحقق فعلاالو عندها يمكن التحدث بأن  ،مكان أخر

د المتعاقدين فيهما طرف قوي يضع حيلاحظ في بعض العقود أن الأمر ليس سهلا كذلك فأ

داءات وهو ما لأمما يمنع توازن ا ،و الأخر ما عليه إلا القبول أو الترك ،بنود أو قانون العقد

 ،فشروط العقد المقترحة مفروضة دون أية مناقشة تذكر ،يظهر بكل وضوح في عقود الإذعان

  .2توجد مساواة بين أطراف العقد  هي إلا حرية اسمية مادام أنه لا ما الاقتصاديةو الحرية 

غير أن المشرع الجزائري ومراعاة لوضع الطرف المذعن في العلاقة التعاقدية وضع 

له حماية تشريعية فعالة لصالحه ، بدءا من ضرورة العلم بشروط العقد لصحة القبول حتى 

تكون نافذة في حق الطرف المذعن ، كما خصه بحماية من تعسف المتعاقد معه وهو الطرف 

ومنها تفسير  ،فرضه المصلحة العامة في قوانين حماية المستهلكوذلك ما ت اقتصادياالقوي 

 2ف/110المادة ( العقد في حالة الشك في معرفة الإرادة المشتركة للمتعاقدين لصالح المدين 

   3.)ج .م.ق 112المادة ( ومنها كذلك جواز تعديل أو إلغاء الشروط التعسفية  ،.)م.من ق

                                                           
  .124ص ،نفس المرجع السابق ،محمد صبري السعدي  1
  .182-  181ص ،حمدي محمد إسماعيل سلطح ، نفس المرجع السابق  2

الجوانب القانونية للمرحلة قبل التعاقدية ، دراسة فقهية مقارنة في ضوء القانون المدني  ،بلحاج العربي   3

  .123، ص  2014الجديد ، دار هومة للطباعة والنشر والتوزيع ، بوزريعة الجزائر ، 
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للرقابة على  كآليةونجد أن هدف المشرع من سنه حماية خاصة للطرف المذعن 

فيها  استعانوالتي  ،ى إعادة التوازن العقديعلإنما قصد الحرص منه  ،الشروط التعسفية

ادة التوازن المفقود في عقود الإذعان نظرا ـابة القضائية كوسيلة لتحقيق إعـبالرق

  1. لخصوصيتها

تفسير الشروط الواردة في عقد الإذعان الموضوعة سلفا من وللقاضي وهو بصدد 

لإرادة المتعاقدين ، وله  اهتمامأن لا يولي أي  ،طرف المشترط وهو الطرف القوي في العقد

مما يعتبر  ،أو أن يعدلها وفقا لما تقتضيه العدالة متى تبين له أنها شروط تعسفية حق إلغائها

  2 .خروجا عن قواعد التفسير

كان قبول المذعن لإيجاب المشترط قبولا اضطراريا لكونه تم بإرادته الحرة فهو و إذا 

وحماية له من تعسف المشترط خصه المشرع الجزائري بحماية  ،قبولا عن الرضا من طرفه

إذ تم العقد بطريقة الإذعان و كان قد تضمن  ": ج على أنه .م 110نصت المادة  ذإقانونية 

شروطا تعسفية ، جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها ، و 

  ".قع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك ذلك وفقا لما تقضي به العدالة ، و ي

ي لتعديل تدخل القاضب ةطالبلموبمقتضى هذه المادة للمذعن الحق في اللجوء للقضاء ل

، الشروط التعسفية الواردة في العقد وله أن يعفي المذعن منها متى رأى أنها بالغة التعسف 

كما أنه يعتبر كل اتفاق على خلاف ذلك باطلا ،فيصبح العقد ساري المفعول دون تلك الشروط 

ة وسلطة القاضي في التعديل أو الإعفاء من الشروط التعسفية سلطة تقديري ،بطلانا مطلقا

و القصد منها هو تحقيق ، 3و لا يخضع لرقابة المحكمة العليا  ،خاضعة لمقتضيات العدالة

  :هدفين 

                                                           
دراسة تحليلية مقارنة في ضوء  ،حماية المستهلك في مواجخة الشروط التعسفية ،ابراهيم عبد العزيز داود  11

  .45ص ،2014،مصر  ،الإسكندرية ،الأزاريطة  ،دار الجامعة الجديدة  ،نظريتي الإذعان وحماية المستهلك 
  .299بركات كريمة ، المرجع السابق ، ص   2
، النظرية العامة للالتزام ، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري ، ديوان  علي علي سليمان  3

  ..39، ص 2015، 6المطبوعات الجامعية ، بن عكنون الجزائر ، ط
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 تفادي عدم العدالة الناتج عن عدم المساس ببنود العقد الأولية التي وردت في العقد -1

وذلك في حالة ارتفاع الأسعار، فعدم العدالة اللاحقة للتعاقد لا تقل شأنا عن عدم العدالة 

 .المتحققة وقت إبرام العقد 

كما يقصد بتعديل العقد تحقيق المصلحة العامة لتحقيق المقتضيات السياسية  -2

سعار لأيض اات المالية المتفق عليها بهدف تخفاءدلأفقد يتدخل المشرع لتخفيض ا ،الاقتصادية

 .لمحاربة الانكماش وليس لإعادة توازن أداءات المتعاقدين 

هذه السلطة لا فالقاضي سلطة تعديل العقد  بإعطائهاج .م.ق 110 بذلك فأحكام المادةو

مما يشكل قيدا من القيود الواردة على مبدأ  ،تقتصر فقط على تفسيره بل تتعداه إلى تعديله

كما أن عموم وشمول هذا النص ما هو في الحقيقة إلا أداة قوية في يد  ،سلطان الإرادة

القاضي لحماية الطرف المذعن من الشروط التعسفية التي تفرضها الشركات العملاقة على 

  .صغار المستهلكين 

، فإذا تسنى له  للقاضيتؤول  ؟كان شرطا تعسفيا أم لا إنوتبقى سلطة تقدير الشرط ما 

أما إذا لم يتضح له  ،له أن يعدله أو يعفي المذعن منه ،ذاك شرطا تعسفيا أن هذا الشرط أو

  1.كذلك تركه على حاله

للقاضي بسلطة إعفاء المذعن  اعترفهذا وتجب الإشارة إلى أن المشرع الجزائري 

كلية من الشرط التعسفي وذلك متى اتضح لديه أن إجراء تعديله غير كافي لرفع التعسف 

والحماية المقررة  يتلاءموإعادة التوازن للعلاقة التعاقدية، وهذا الموقف التشريعي  ،عليه

خصوصا  ،ويبقي على العقد قائما ،للمستهلك لأنه يبطل الشرط التعسفي وفقا لمقتضيات العدالة

وأن المستهلك بحاجة إلى السلعة أو الخدمة موضوع التعاقد ، ويكون للقاضي ذلك إذا كان 

إبطال الشرط التعسفي يبقي على العقد صحيحا فإن لم يكن ذلك ممكنا بطل العقد  الإعفاء أو

  .برمته 

على سلب القاضي سلطة التعديل أو الإلغاء للشروط  الاتفاقكما لا يجوز للمتعاقدين 

الحماية التي جسدها المشرع ، وهذا يعتبر من مظاهر لكونها من النظام العام ،التعسفية

                                                           
  .184ص ،نفس المرجع السابق ،حمدي محمد إسماعيل سلطح  1
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، إذ لو جاز مخالفة هذه الحماية لتشجع الطرف القوي في العقد وأدرجها ضمن بنود للمذعن

   .1العقد وبالتالي تتعطل الحماية التي قررها المشرع للطرف المذعن 

على  بناء ،تعديل الشروط التعسفية الواردة في عقد الإذعان أو الإعفاء منهاكما يكون 

طلب الطرف المذعن وذلك حفاظا على حياد القاضي و بالتالي فلا يجوز أن يتصدى لها من 

تلقاء نفسه ، لذلك فإننا نؤيد ما يراه الأستاذ بودالي محمد في ضرورة الاعتراف للقضاء 

بسلطة إثارة التعديل أو الإعفاء من الشروط التعسفية من تلقاء نفسه بمناسبة نظره في دعوى 

 اعتبارعلى  ،يذ أو فسخ العقد الأصلي ، وذلك كما هو معمول به في التشريعات الأوروبيةالتنف

  .أن ذلك يساهم في بناء نظام قضائي متكامل للحماية من الشروط التعسفية 

في تقرير ما إن كان الشرط و يرى بعض الفقهاء العرب أن القاضي لا يتقيد بحد معين 

ما تقتضيه العدالة وله كامل الحق في ما يبديه في تقديره ما قط بتعسفيا أم لا ، وإنما هو مقيد ف

محكمة النقض، ما دامت عبارة العقد تحمل لرقابة ولا يخضع في ذلك ، إذا كان الشرط تعسفيا 

  .2وله أن يلغيه كذلك  ،المعنى الذي أخذ به و له إما أن يعدله وإزالة التعسف

  :العقد لمصلحة المذعن دائنا أو مديناسلطة القاضي في تفسير : الثاني فرعال

إذا كانت عبارة " ر العقود إذ نصت فسيج القاعدة العامة في ت.م 111 ادةماللقد وضعت 

  .المتعاقدينالعقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طرق تأويلها للتعرف على إرادة 

للمتعاقدين دون الوقوف  أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد فيجب البحث عن النية المشتركة

عند المعنى الحرفي للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل وبما ينبغي أن يتوفر من 

  ."أمانة وثقة بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في المعاملات 

حدد ثلاث حالات  شرع الجزائريمالأعلاه يتضح أن  111من خلال ما ورد في المادة 

لعقد بدءا من حالة وضوح عبارة العقد والتي لا يجوز فيها الانحراف عن لتفسير عبارات ا

                                                           
مقال  ،سلطة القاضي المدني في إعادة التوازن العقدي لعقود الاستهلاك ، مال بوهنتالة ، أسلوى قداش   1

  .257، ص 2017أفريل  ،14العدد  ،بسكرة، جامعة محمد خيضر ، نشر في مجلة الاجتهاد القضائي 
  .59ص ،نفس المرجع السابق ،بودالي محمد  2
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المعنى الظاهر لها ، أما إذا كانت عبارة العقد غامضة و هي الحالة الثانية فيجب البحث عن 

النية المشتركة للمتعاقدين ، و تليها الحالة الثالثة و هي حالة الشك في معرفة هذه الإرادة وهنا 

  1.لمصلحة الملتزم المذعن  تفسر العبارات

ج فإنه في حالة الشك في .م.من ق 1ف/  112بناءا عليه فإن عملا بأحكام المادة  و

على  يفسر لمصلحة المدين كأصل عاممعرفة الإرادة والنية الحقيقية للمتعاقدين فإن ذلك الشك 

  2. ج.م.من ق 323اعتبار أن الإنسان بريء حتى يثبت الدليل أنه مدين وهو ما أكدته المادة 

 الإرادةيتعين تفسير الشك في معرفة  ج .م.من ق 2ف /112طبقا للمادة فإنه وعلى هذا 

سواء أن كان  ،أو النية المشتركة للمتعاقدين في مصلحة الطرف المذعن في عقود الإذعان

 ،وهذا الاستثناء جاء تأسيسا على أن المذعن هو الطرف الضعيف اقتصاديا ،دائنا أو مدينا

فإذا كانت عبارات العقد  ،وبالتالي فإن الطرف القوي هو الذي يستقل بتحرير العقد وبنوده

واضعه أو صانعه وهو من  لأنه هو ،وشروطه غامضة وجب أن لا يستفيد من هذا الغموض

إذ  ،كما خص المشرع الجزائري في إطار حماية المستهلك بحماية خاصة للمستهلك،ب فيهتسب

لذلك يكون المتدخل  ،غير المتوازنة لمصلحته فسر الشك في العقود الاستهلاكية الغامضة 

الاستهلاك لما لديه من عقود هو الطرف القوي في ) التاجر أو الحرفي أو المهني( الاقتصادي

و لما له من كفاءة وخبرة وقدرة مالية لا تتوفر لدى  ،البضاعة محل التعاقدمعلومات عن 

هذه العقود الاستهلاكية بالمصالح المادية لا تمس بإعلام المستهلك وأن بحيث ألزمه المستهلك 

المؤرخ  09/03:من القانون رقم  20، 19، 18، 17المواد .(والمعنوية للمستهلك 

المشرع وعلى نفس المنوال تدخل  ،)ة المستهلك وقمع الغشالمتعلق بحماي 25/02/2009:في

إذا وردت فيها أو النمطية لعقود النموذجية في عقود العمل ،وكذلك في ا لحماية مصلحة العامل

 مبدأأو تضمنت شروطا بالإعفاء من المسؤولية ، أو خالفت شروط تعسفية أو غامضة 

التساوي في صيغة النماذج المطروحة على الكافة ،إذ يفترض في مثل هذه العقود أن الطرف 

و الوسائل ما يجعل من شروط العقود التي أعدت أن تكون  الإمكانياتله من القوي فيها 

                                                           
  .144ص،المرجع السابق ،لعشب محفوظ بن حامد   1
على الدائن إثبات الإلتزام وعلى المدين إثبات التخلص : "ج والتي تنص على أنه .م.من ق 323المادة   2

  ."منه
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فإن لم تكن كذلك أخذ الطرف القوي بخطئه لكونه المتسبب في هذا واضحة ولا لبس فيها 

  .1الغموض 

ن الأصل في تفسير الشك في مصلحة المدين، فإن المشرع الجزائري أورد وإذا كا

إذ يفسر الشك فيها لمصلحة المذعن مدينا أو دائنا  ،الإذعاناستثناءا فيما يتعلق بعقود 

 . 2خصوصا وأن هذا الأخير بحاجة إلى حمايته والأخذ بيده 

والتي يقع صلحة المدين وبالتالي خلافا للقاعدة العامة التي تقضي بأن الشك يفسر لم

يقف  كل من الطرفين  فيهار ومجال تطبيقها هي عقود المساومة القائمة على الحرية والاختيا

لكن في عقود الإذعان الأمر ليس كذلك بحيث أن أحد  إرادته على الطرف الأخر ، يملي

 ريقة غامضةـلى شروطه بطـفإذا أم ،من يملي إرادته على الطرف الأخر أطرافها هو

ته ـهما كانت صفـوفسر ذلك الغموض لمصلحة المذعن م ،طئا ومقصراـومبهمة كان مخ

  . 3دائنا أو مدينا 

و هذا الاستثناء مؤسس على أن الطرف المذعن هو الطرف الضعيف اقتصاديا مما 

يستوجب حمايته ، كما أن الطرف الأخر وهو الطرف القوي في العقد وهو من يعد بنوده فإذا 

  . 4.والتقصير إليه الإبهامأو تقصيرا فيؤول ذلك  إبهامااحتوى العقد 

ضاح شروط العقد وأن لا يستفيد من يومن العدل أن يتحمل مسؤولية تقصيره في إ

  .  5ها على المستهلك والذي قبلها بخضوع وإذعان وض شروط العقد التي أملاها و فرضغم

                                                           
، المصادر الإرادية العقد لجزء الثاني ، االإلتزام في القانون المدني الجزائري  مصادر ،بلحاج العربي   1

  .وما يليها  761، ص 2014دار هومة للنشر والتوزيع ، الجزائر  ،الإرادة المنفردة و
الإصدار  ،1أمجد محمد منصور ، النظرية العامة للالتزامات ، مكتبة الوفاء القانونية،الإسكندرية ،ط  2

  .167ص ،2009الخامس 
مصادر الالتزام  ، مكتبة زين الحقوقية والأدبية ،  ،جواد كاظم سميسم ،أحمد سلمان شهيب السعداوي   3

  .63ص 1،2015بيروت لبنان ،ط
 ، منشورات الحلبي الحقوقية،مصادر الالتزام،القسم الأول  ،النظرية العامة للالتزام  ،دريد محمود علي  4

  .273،ص  2012 ،1ط بيروت لبنان ،
  .63ص، نفس المرجع السابق  ،بودالي محمد  5
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فبعد أن نص  العقد،خرج المشرع الجزائري عن الأصل في تفسير عبارات وعلى هذا 

فسر لمصلحة المدين قرر في الفقرة يج على أن الشك .م ق 212في الفقرة الأولى من المادة 

بالنص على أنه لا يجوز أن يكون تأويل  ،الأخيرة من المادة المذكورة العمل بالاستثناء 

العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن وبالتالي تفسير العبارات 

 .  1الغامضة لمصلحة المذعن حتى ولو كان دائنا 

ن يكون هناك شك عند القاضي في التعرف على النية المشتركة أة إذن فمجال هذه الماد

ولم يترجح عنده  ،للمتعاقدين بأن يتراوح تأويل العقد بين وجوه متعددة كل وجه منها محتمل

وبالتالي  ،العقد وجه على وجه ولم يظهر له ولا وجه واحد يمكن له من خلاله أن يفسر

ن ما أبل  ،ركة للمتعاقدين التقيا عليهاعدم وجود نية مشت، فهذه قرينة على استحالة التأويل

وفي هذه الحالة على القاضي أن  ،وحينها لم ينعقد العقد ،أراده كل منها شيء لم يرده أخر

إزالة  يفإذا نجح ف ،يبحث عن جهة أخرى تمكنه من البحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين

الشك وجب عليه تأويل عبارات العقد وفق النية المشتركة التي كشفها حتى ولو كان ذلك 

لكن ليس الأمر كذلك في كل الأحوال إذ لا يجب أن يكون  ،ين دالتأويل ضد مصلحة الم

وهو ما أكدته الفقرة  ،التأويل ضارا لمصلحة الطرف المذعن مهما كانت صفته دائنا أو مدينا

لا يجوز أن يكون تأويل العبارات :" ج التي  تنص على أنه.م.ق 112 ادةمالن الثانية م

ومرد هذا الاستثناء جاء لكون ،  "الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن

إذ هناك طرف قوي وطرف ضعيف  ،أن طرفي العقد ليسوا على حد سواء من حيث القوة

وعلى خلاف  ،ى التسليم منه إلى القبول الاختياريوأن رضاءه بالعقد أقرب إل اقتصاديا،

كما أن الطرف القوي هو من حرر العقد  ،الأصل العام الذي يقتضي المساواة بين طرفي العقد

لذلك إذا ظهر أي غموض أو لبس أو إبهام في العقد  ،وهو في مركز قوي عكس المذعن

   2.صير وجب أن يتحمل عواقب ذلك و أن يستفيد المذعن من هذا التق

بريره كذلك في أن المذعن ما كان عليه إلا الخضوع للشروط تكما يجد هذا الاستثناء 

لا يملك أي قدرة على مناقشتها وما عليه إلا قبولها  التيو ،الذي انفرد بوضعها الطرف القوي

                                                           
  .126ص ،نفس المرجع السابق، محمد صبري السعدي   1
  .239نفس المرجع السابق ص ،أنور سلطان  2
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كانت الصفة  الذلك من باب العدالة أن حالة الشك تفسر لمصلحته مهم ،كلية أو تركها كلية

  1.التي كان عليها دائنا أو مدينا 

  :الدائنينوسائل قانونية لحماية حقوق : الرابع المبحث 

لقد قرر معظم المشرعين وحماية منهم لحقوق الدائن منحه دعوى يصبح بها دائنا 

مباشرا لمدين مدينه ، فيكون له أن يطالب مدين المدين باسمه شخصيا لا باسم المدين بأن 

إليه ما كان يجب أن يؤديه للمدين وذلك في حدود ما على الدائن للمدين ، هذه الدعوى يؤدي 

   2 .التي نظر إليها على أنها تلزم الغير على الرغم من أنه ليس طرفا في العقد

كما تشكل العقود الجماعية للعمل هي الأخرى استثناءا من مبدأ الأثر النسبي للعقد 

كما أن الصلح  ، 3 أطراف لم يكونوا طرفا فيها عند ابرامها ووسيلة قانونية لحماية حقوق

الواقي من الإفلاس تكون شروطه سارية على الجميع ، حتى على الدائنين المتخلفين منهم 

مما يعتبر خروجا عن مبدأ الأثر النسبي للعقد، ولبحث موضوع الوسائل  ،4على التصويت 

في المطلب  ناتناول، ذا المبحث إلى ثلاثة مطالب ه ناقسم ا، فإنننالقانونية لحماية حقوق الدائني

 ناهأما المطلب الثالث فخصص ،الثاني الأول الدعوى المباشرة، والعقود الجماعية في المطلب

  .للصلح الواقي من الإفلاس

   :المباشرةالدعوى : الأول المطلب

إذ تتضمن كل عناصر الخصوم  ،تتميز الدعوى المباشرة بأنها دعوى مدنية بامتياز

ثم إصدار الحكم ولا تقرر إلا بموجب نص خاص و الأحكام المتعلقة ، والمصلحة والمرافعة 

                                                           
  .75ص المرجع السابق، حوحو يمينة، نفس 1
، الأردن  ،عمان،الدار الغلمية الدولية ودار الثقافة للنشر والتوزيع ، الغير عن العقد  ،صبري حمد خاطر  2

  .88، ص 2001،  1ط
ص  1،2011دار الثقافة للنشر والتوزيع ، عمان ،الأردن ط، شرح قانون العمل  ،غالب علي الداودي  3

218.  
  ،1،2012ي الحقوقية ، بيروت ، لبنان ، طالإفلاس وخصائصه ، منشورات الحلب سيبيل جلوك ، نظام ، 4

  .79ص 



الموضوع حيث من للعقد النسبي الأثر مبدأ على الواردة الاستثناءات:  الثاني الفصل  

 

225 
 

لذلك فالدعوى  ،لا يجوز مخالفتها أو الاتفاق على ما جاءت به ،بها في طبيعتها قواعد أمرة

  .المباشرة تعتبر من النظام العام 

كما تعتبر تأمينا أو  ،ثنائية قائمة على فكرة الامتيازكما أنها تعتبر حماية قانونية است

إذ بموجبها يطالب الدائن باسمه الشخصي بحقوق مدين مدينه  ،ضمانا خاصا أنشأه القانون

  . 1فينتقل مباشرة من حق المدين إلى ذمة الدائن مباشرة دون المرور بذمة المدين

و يترتب عليه  ،دأ الأثر النسبي للعقدلذلك فالدعوى المباشرة تعتبر استثناءا فعليا على مب

  .2دون مزاحمة الدائنين الأخرين للمدين   ،استقلال الدائن في ماله من حقوق في ذمة المدين

جدوى للغير بمطالبة  فإنه لا ،لم يوجد نص قانوني صريح إذا تجدر الإشارة إلى أنه

 .3)ج .م.من ق 190 ، و189م ( جوء إلى الدعوى الغير مباشرة لمدين مدينه ، إلا بال

كذلك على مبدأ المساواة بين الدائنين العاديين  استثناءاكما يلاحظ أن هذه الدعوى تمثل  

سر له أن تيفي ،بامتياز على الدين الذي هو في ذمة مدين المدين نإذ بمقتضاها يستأثر الدائ

و يتقدمهم كما لو كان له أولوية أو  ،يأمن مزاحمة غيره الذين لم تتقرر لهم هذه الدعوى

ه بالوفاء بحقه عليه وهو مدين مدين دعيالم بإنذارشريطة أن يقوم  ، 4فاء دينهيأفضلية في است

مع ضرورة وجود ارتباط بين التزام مدين المدين إزاء المدين  ،ين الأصليدمالثابت في ذمة ال

تحقق ما لا تحققه  إجراءاتهااطتها وسرعة سكما أن ب،نه ئبين التزام الأخير إزاء داوصلي الأ

لى تأمين الدائن من إالهادفة  ،5لذلك اعتبرت وسيلة من وسائل التنفيذ ،الدعوى الغير المباشرة

اء ، كما ينتج عنها امتناع المدين من مرغخطر مزاحمة باقي الدائنين و الخضوع لقسمة ال

                                                           
، 2013بلحاج العربي ، أحكام الالتزام في ق م ج ، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع ، الجزائر  1

  .265ص
خليل أحمد حسن قدادة ، الوجيز غي شرح القانون المدني الجزائري ، الجزء الثاني أحكام الالتزام ،   2

  .62، ص 1992الطبعة الثانية ، ديوان المطبوعات الجامعية الجزائر ، 
  .402ص، 2015بلحاج العربي ، نظرية العقد في ق م ج ديوان المطبوعات الجامعية بن عكنون الجزائر   3
، المصادر الإرادية ، العقد والإرادة المنفردة ، دار 2اج العربي ، مصادر الالتزام في ق م ج ، الجزء بلح  4

  .739، ص 2014هومة للطباعة والنشر و التوزيع ، الجزائر ، 
الفقه الإسلامي والأنظمة السعودية ، دراسة مقارنة ، دار  وء قواعدحكام الالتزام في ضبلحاج العربي ، أ  5

  .172ص  ،2015، 2فة للنشر والتوزيع ،عمان الأردن ، ط الثقا
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عن الوفاء بهذا  إنذارهكما يمتنع كذلك مدين المدين من وقت  ،التصرف في حقه قبل مدينه

إذ  ،ةدفعن باقي الدائنين تواجد فيه مصا ليصبح الدائن في مركز متميز ،الحق لغير الدائن

ينه في ذمته دين لهذا المدين ويوجد نص قانوني يمنحه حق ديتصادف أن يكون هناك مدين لم

أن يكون هذا الحق مستحق الأداء ، كما لا يستطيع الرجوع مباشرة على مدين المدين بشرط 

ن كان دينه أكثر مما على إوله  ،الدائن أن يرجع على مدين المدين بأكثر مما له في ذمة الدين

  1 .دين المدين أن يرجع بالفرق على المدين

عرض نأن  ناارتأي نافإن، وباعتبار الدعوى المباشرة استثناءا من مبدأ الأثر النسبي للعقد 

المشرع الجزائري و التي أجازت للدائن أن يرجع مباشرة على  أوردهابعض حالاتها التي 

جر في مواجهة ؤدعوى الم نافخصص ،بحيث تعرضت إلى خمسة حالات منها ،مدين مدينه

الوكالة الفرعية في اشرة الناشئة عن بالمستأجر الفرعي في الفرع الأول ، يليها الدعوى الم

دعوى المقاول من الباطن وعمال المقاول الأصلي في الفرع الثالث بعدها دعوى ، الفرع الثاني

وأخيرا دعوى المضرور ضد شركة التأمين  ،رب العمل ضد النائب الفضولي في الفرع الرابع

  .في الفرع الخامس 

  :  جر في مواجهة المستأجر الفرعيؤدعوى الم:  الأولالفرع 

زما مباشرة تيكون المستأجر الفرعي مل: "أنه ج على .م.من ق 01/ 507نصت المادة 

  .تجاه المؤجر بالقدر الذي يكون بذمته للمستأجر الأصلي وذلك في الوقت الذي أنذره المؤجر

من بدل الإيجار إلى المستأجر  هيجوز للمستأجر الفرعي أن يحتج تجاه المؤجر لما سبق لاو

مبرم وقت انعقاد الإيجار الالاتفاق الثابت و للعرف أو ،الأصلي إلا إذا تم ذلك قبل الإنذار طبقا

  ."الفرعي

د المستأجر من الباطن ضجر دعوى مباشرة ؤمن خلال نص هذه المادة يتضح أن للم

تزامات المترتبة في ذمة المستأجر من لو باقي و الا بالأجرةيتسنى له بمقتضاها مطالبته 

و يكون المقدار الذي  ،و غيره من الالتزامات فالتلوعن ويض عن الحريق عتلالباطن كا

                                                           
تزام ، أحكام الالتزام ، دار الجامعة الجديدة ، الأزريطة ،الإسكندرية  لنبيل إبراهيم سعد ، النظرية العامة للا  1

  .143 ، ص2009مصر،
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جر المستأجر من الباطن هو المقدار الذي هو على عاتق المستأجر الأصلي ؤيطالب به الم

وليس المقدار الذي في  ،المستأجر من الباطن أن يدفع له هذا المقدار المؤجروقت أن ينذر 

و تكون  ،الثاني أقل من المقدار الأول إلا إذا كان هذا المقدار ،جرؤذمة المستأجر الأصلي للم

من الرجوع على  بدلا جرؤو بناءا عليه فإن هذا النص مكن الم، العبرة بالمقدار الأول

غيره من دائني المستأجر  يهالمستأجر من الباطن بالدعوى الغير المباشرة والتي يزاحمها ف

فلولا  ،يد مدين مدينهعوى مباشرة أن يحجز ما للمدين لدى الغير أي تحت من دالأصلي 

جر أن يكون المستأجر من الباطن مدينا له بصفة مباشرة ؤالدعوى المباشرة لما استطاع الم

  .1فيكون مدين المستأجر من الباطن مدينا لمدينه 

  :الفرعيةالدعوى المباشرة الناشئة عن الوكالة  :الثانيالفرع 

عن غيره في تنفيذ الوكالة دون إذا أناب الوكيل :"ج على أنه .م .ق  580نصت المادة 

ان مسئولا عن ما فعل النائب كما لو كان هذا العمل قد صدر ك ،أن يكون مرخصا له في ذلك

  .ويكون الوكيل ونائبه في هذه الحالة متضامنين في المسؤولية  ،منه هو

ن فإن الوكيل لا يكو ،أما إذا رخص للوكيل في إقامة نائب عنه دون أن يعين الشخص النائب

  .مسئولا إلا عن خطئه في اختيار نائبه أو عن خطئه فيما أصدره من تعليمات 

  " يجوز في الحالتين السابقتين للموكل ولنائب الوكيل أن يرجع كلا منهما مباشرة على الأخر  و

يتبين من نص هذه المادة لاسيما الفقرة الثالثة منها بأن للموكل و نائب الوكيل دعوى 

إذ يجوز للموكل أن يرجع على نائب الوكيل  ،ى الأخرلخلالها كل منها عمباشرة يرجع من 

الوكيل دعوى مباشرة ضد  كما يكون لنائب،ه بكل الحقوق المترتبة عن عقد الوكالة بليطال

كما يجوز لنائب الوكيل الرجوع على  ،يكون كليهما متضامنين في مواجهة الموكلو ،الموكل

  .2لي الموكل بكامل حقوق الوكيل الأص

                                                           
- بوجه عام ، الإثبات نهوري الوسيط في شرح القانون المدني الجديد نظرية الالتزام سعبد الرزاق أحمد ال  1

  . 982، ص2000أثار الالتزام الطبعة الثالثة الجديدة منشورات الحلي الحقوقية بيروت لبنان، ، 
  .65صالمرجع السابق، ، 1992خليل أحمد حسن قدادة ،  2
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فإن نائب  ،و في الحالة التي يتم فيها ترخيص الموكل للوكيل في تعيين نائب عنه 

نائب عنه ، لكن إذا أقام الوكيل  بإقامةرخص  هوكل مادام أنمالوكيل يصبح مباشرة وكيل لل

خير هي التي سفإن قواعد الت ،نائب عنه دون أن يخبره بعقد الوكالة الصادر له هو من موكله

  .وبالتالي لا تكون هناك علاقة مباشرة بين الموكل نائب الوكيل  ،هذه الحالة ق علىبتط

كضرورة لإيجاد هذه العلاقة في صورة الدعوى  ج.م 580لذلك ورد نص المادة 

كما أنه لولا نص هذه المادة لن تقوم أية علاقة مباشرة بين الموكل ونائب الوكيل  ،المباشرة

 ،لأن قواعد الوكالة لا تسمح بذلك ،وكيل في إقامة نائب عنهفي حالة إذا لم يرخص الموكل لل

وبناءا على ما سبق فإن رجوع الموكل مباشرة على نائب الوكيل بجميع حقوق الموكل بل 

يكون الوكيل الأصلي متضامنا مع نائبه في المسؤولية جاء بفضل الدعوى المباشرة التي 

كما يجوز لنائب الوكيل الرجوع مباشرة على  ،م السالفة الذكر.ق 580دة اقررتها أحكام الم

ير المباشرة ويتعرض غهما على الدعوى كل من الموكل بكامل حقوق الوكيل ولا يقتصر

  1.بالتالي لمزاحمة دائني مدينه

  .الوكيل نظام خصوصي بالنسبة للمسؤوليات  إنابةوينجر عن  

م للوكيل الأصلي نظاما خاصا له .من ق 580أولت المادة : بالنسبة للوكيل الأصلي  -

عن  أوتوماتيكيامكانته بالنظر إلى القواعد العامة ، إذ لا يسأل الوكيل الأصلي تلقائيا أو 

لوكيل النائب عكس المقاول الرئيسي الذي يسأل عن أخطاء المتعامل ا ارتكبهاالأخطاء التي 

 :إلا في حالتين ) المتعامل من الباطن ( الثانوي 

 580بها وهو ما نصت عليه المادة  صتتعلق هذه الحالة بالنيابة الغير المرخ :الأولىالحالة  - 

دون الوكالة إذا أناب الوكيل عن غيره في تنفيذ : "والتي نصت على أنه  الأولىفي فقرتها  م.ق

أن يكون مرخصا له ذلك ، كان مسئولا عما فعل النائب كما لو كان هذا العمل قد صدر منه 

 "...الوكيل و نائبه في هذه الحالة متضامنين في المسؤولية  و يكون ،هو

                                                           
ف قدري عبد الفتاح الشهاوي ، آثار الالتزام نتائجه وتوابعه في التشريع المصري والمقارن ، منشأة المعار 1

  .وما يليها 207، ص 2003جلال حزي وشركاه ، الإسكندرية ، مصر ، 
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إذ بموجب نص هذه الفقرة يعتبر الوكيل ضامنا للأخطاء التي يرتكبها نائبه في مواجهة 

باعتبار أن الموكل كان يريد أن تنفذ  ،الموكل لعدم حصوله على ترخيص من طرف الموكل

 ألذلك فالخط ،ره للقيام بالمهمة المسندة إليهوليس توكيل غي، المهمة من طرف الوكيل الأصلي

حتى يضمن الموكل حقه في والذي يرتكبه نائب الوكيل يعتبر كأنه من فعل الوكيل الأصلي ، 

التعويض ويتفادى إعسار الوكيل الأصلي ، خول له القانون بأن يطلب أي من الطرفين على 

فله أن يطلب الوكيل الأصلي أو الوكيل من  ،حقه من أضرارلبالتعويض وإصلاح ما  ةحد

وله أن يطالبهما معا متضامنين وذلك  ،الباطن بحسب حالة أي منهما وبحسب ما يراه مناسبا

  .  1في إطار المسؤولية التضامنية

وهي الحالة التي يكون فيها الوكيل الأصلي له رخصة في إنابة وكيل من  :الثانيةالحالة  - 

  :فرضيتينالتمييز بين وهنا يتوجب  ،الباطن

شخصه بإذا كان الوكيل الأصلي مرخص في توكيل الغير لكن هذا الغير غير معين :  لاأو - 

هذا الغير أي الوكيل من الباطن ولكن تبقى مسؤوليته عن  أفهنا لا يتحمل الوكيل الأصلي خط

أو  الإهمالبكاختياره لشخص معروف  ،قائمة نتيجة إما لإساءته في الاختيار يخطئه الشخص

ويكون  ،هذا الوكيل من الباطن إلىوإما عن خطئه فيما أصدره من تعليمات  ،عدم الأمانة

اتجاه الموكل الذي تربطه به علاقة تعاقدية محددة في عقد الوكالة ، لكن إذا  مسئولابالتالي 

أحسن الوكيل الأصلي اختياره للوكيل من الباطن ولم يوجه إليه تعليمات خاطئة فإن مسؤولية 

 ،في تنفيذ الوكالة يتحملها هذا الأخير من جهتين نالأخطاء التي يرتكبها الوكيل من الباط

ومن جهة الموكل بموجب  ،لوكيل الأصلي بموجب عقد الوكالة من الباطنالأولى من جهة ا

باشرة ولا يسأل الوكيل الأصلي عن مسؤولية الوكيل من الباطن اتجاه الموكل طبقا مالدعوى ال

 .لقواعد المسؤولية العقدية عن فعل الغير مادام قد رخص له بذلك

كوكيل من الباطن وكان هذا الأخير بتوكيل شخص  صإذا كان الوكيل الأصلي مرخ: ثانيا  - 

الموكل إلا عن الأخطاء الصادرة عن  اتجاه مسئولاففي هذه الحالة لا يكون  ،معين بالذات

 مسئولاكما لا يكون  ،الموكل من الباطن ولا عن اختياره له ما دام أن الموكل قد وافق عليه

                                                           
 ،)، وقضائية مقارنة دراسة فقهية ، قانونية(الوكالة لحسن بن شيخ أ ث ملويا، سلسلة دراسات قانونية، عقد   1

  .110ص  2013 ،الجزائر، دار هومة للطباعة و النشر و التوزيع 
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في توجيه الوكيل من الباطن من خلال التعليمات الخاطئة المتعلقة بتنفيذ  يعن خطئه الشخص

  .1 الوكالة

يرى بأنه إذا قام الوكيل بإنابة غيره إنابة  سنهورينشير إلى أن الأستاذ المرحوم ال 

فإن ذلك يترتب عنه إنشاء علاقة بين الوكيل و  ،صحيحة سواء أكان مرخص بذلك أم لا

لى الموكل وكأنها إالموكل و تنصرف بموجب ذلك جميع التصرفات التي يبرمها الوكيل 

وللموكل عن طريق الدعوى المباشرة الحق في  ،صدرت من الموكل نفسه و ليس من الوكيل

ويكون كذلك نائب  ،العقدتزامات الناشئة بمقتضى لالبة نائب الوكيل بجميع الحقوق والاطم

 نيرتكبه في تنفيذ الوكالة و يصبح للموكل مدينا أاتجاه الموكل عن أي خط مسئولاالوكيل 

نائب الوكيل بموجب الدعوى المباشرة في حالة الثاني الأول الوكيل بموجب مسؤولية العقد و

  2.بتنفيذ التزاماته إخلاله

  :الأصليدعوى المقاول من الباطن و عمال المقاول : الثالث الفرع

تعتبر المقاولة من الباطن أسلوبا من أساليب الفن التعاقدي وتوجد كأصل عام كلما تعلق 

وليس عن ) الغير(بعمل يتم تنفيذه ماديا وفعليا عن طريق المقاول من الباطن  بالتزامالأمر 

، كما هو الشأن في مقاولات البناء  بالالتزاموهو المدين الأصلي  ،طريق المقاول الأصلي

يتعهد بمقتضاه فرد أو شركة بتنفيذ عمل معين منح  اتفاقوالتشييد ، فالمقاولة من الباطن هي 

  .أصلا لشخص أخر، لذلك فهي تمثل طريقا لتنفيذ العقد عن طريق الغير 

طراف ، فالعقد المقاولة من الباطن ثنائية من حيث العقد وثلاثية من حيث الأ أنكما 

الأول وهو العقد الأصلي والمبرم بين صاحب العمل والمقاول الأصلي ويسمى بالمتعاقد 

                                                           
عامر عاشور عبد االله البياتي ، التعاقد من الباطن ، دراسة مقارنة ، دار الكتب القانونية ، دار الشتات   1

  . 180، ص2013للنشر والبرمجيات ، مصر الإمارات ، 
ياسين أحمد القضاة ، الدعوى المباشرة في القانون المدني ، دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزيع   2

  .201ص،  2014دن ،عمان الأر
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المشترك لأنه يشترك في العقدين معا ، أما العقد الثاني وهو ذلك المبرم بين المقاول الأصلي 

  . 1والمقاول من الباطن ، والذي يعتبر أجنبيا عن العقد الأصلي 

لعمال المقاول الأصلي و المقاولين من الباطن الحق في دعاوى  ولقد أعطى المشرع

مباشرة اتجاه رب العمل بالقدر الذي يكونون مدينين به للمقاول الأصلي دون تجاوز هذا القدر 

كما يتمتع عمال المقاولين من الباطن بنفس الحق اتجاه كل من المقاول  ،وقت رفع الدعوى 

ج و التي نصت على .م.من ق 565وهو ما تناوله المشرع الجزائري  ،2الأصلي ورب العمل 

يكون للمقاولين الفرعيين والعمال الذين يشتغلون لحساب المقاول في تنفيذ العمل حق : " انه 

مطالبة رب العمل مباشرة بما يجاوز القدر الذي يكون مدينا به للمقاول الأصلي وقت رفع 

رعي مثل هذا الحق اتجاه كل من المقاول الأصلي ورب الدعوى ويكون لعمال المقاول الف

  .العمل 

و لهم في حالة توقيع الحجز من أحدهم على ما تحت يد رب العمل أو المقاول الأصلي 

ويكون  ،امتياز على المبالغ المستحقة للمقاول الأصلي أو للمقاول الفرعي وقت توقيع الحجز

  .مباشرةذه المبالغ إليهم بنسبة حقه ويجوز أداء ه مالامتياز لكل منه

بمقتضى هذه المادة مقدمة على حقوق الشخص  ةوحقوق المقاولين الفرعيين والعمال المقرر

  . "الذي تنازل له المقاول عن دينه اتجاه رب العمل 

الأصل أن المقاول الفرعي و عماله لا يستطيعون مطالبة رب العمل بتنفيذ الالتزامات 

كما أن عمال ،الفرعية المبرم بين هذه الأخيرة والمقاولة الأصلية  المترتبة عن عقد المقاولة

صلي بالوفاء بالتزاماته اتجاههم إلا عن لأالمقاول الفرعي لا يستطيعون مطالبة المقاول ا

ك أن كل من المقاول الفرعي وعماله وحتى عمال المقاول لذ ،طريق الدعوى الغير مباشرة

لكن المشرع و ، د المقاولة المبرم بين المقاول ورب العملالأصلي هم  من الغير بالنسبة لعق

 ولاعتباراتحماية لحقوقهم التي قدموها بخصوص انجاز المشروع موضوع عقد مقاولة 

                                                           
تخصص قانون مدني  ،مذكرة ما جستير في القانون ، الإطار القانوني لعقد مقاولة البناء  ،عزروق لحسن   1

  . 70ص،  2015/2016، الحقوق والعلوم السياسية كلية ،جامعة عبد الحميد بن باديس ، أساسي 
  .148ص ،المرجع السابق ،محمد حسام محمود لطفي  2
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خصهم بحماية قانونية تتمثل في منحهم الحق في مطالبة رب العمل بما لهم من  وإنسانيةعادلة 

مما يعتبر خروجا عن مبدأ نسبية العقد ، إذ أنشأت المادة  ،حقوق في ذمة المقاول الأصلي

أعلاه دعوى مباشرة يتسنى لهم بمقتضاها مطالبة رب العمل بما لهم  ام المنوه به.من ق 565

لعدة دائنين فإن كل منهم يتقاضى  أعطيتوباعتبار الدعوى المباشرة هنا قد  ،في ذمة المقاول

ة ما له من حق إذا لم يكن دين رب العمل للمقاول يتسع من مدين مدينه وهو رب العمل بالنسب

  .للوفاء بحقوقهم جميعا كاملة

و حق الرجوع بموجب الدعوى المباشرة ممنوح لعمال المقاولين من الباطن ضد  

وكذلك ضد رب العمل وهو مدين مدين مدينهم، و لكل  ،المقاول الأصلي و هو مدين مدينهم

لأصلي و عمال المقاول من الباطن والمقاولين من الباطن هؤلاء مجتمعين عمال المقاول ا

إضافة إلى الدعوى المباشرة حق امتياز على المبالغ المستحقة للمقاول الأصلي أو للمقاول من 

توقيع الحجز منهم تحت يد رب العمل أو المقاول الأصلي و يتقدمون بفضل حق  تالباطن وق

وكذلك على من تنازل له المدين المحجوز  ،جوز عليهالامتياز هذا عن باقي دائني المدين المح

فالنص التشريعي هنا  ،عليه عن حقه قبل المحجوز لديه ولو كان هذا التنازل سابقا على الحجز

بل وضد مدين مدين مدينه في بعض الصور مع  ،دعوى مباشرة للدائن ضد مدين مدينه شأين

 . 1تدعيم الدعوى بحق الامتياز 

لمقاول من الباطن إذا كان هو الأخر يقاول من الباطن فلا يجوز له جدير بالذكر أن ا

بل له حق الرجوع على المقاول الأصلي الذي  ،الرجوع بالدعوى المباشرة على رب العمل

لكونه أي المقاول الأصلي يعتبر رب العمل للمقاول من الباطن  ،أبرم العقد مع رب العمل

ق في رفع دعوى حج السابقة الذكر لا تعطي ال.م.من ق 565الأول ، ذلك أن أحكام المادة 

وهو هنا المقاول الأصلي ولعمال المقاول من  ،مباشرة إلا على رب العمل الذي قاول مقاوله

يمثل مدين  إما على المقاول من الباطن الأول و الذي الباطن الثاني حق الرجوع بنفس الدعوى

                                                           
  .983نهوري ، المرجع السابق ، ص سعبد الرزاق أحمد ال  1
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ولا يمكن لعمال المقاول من ، وإما على المقاول الأصلي و هو مدين مدين مدينهم ، مدينهم 

 .1 الباطن الثاني الرجوع على رب العمل فهو ليس إلا مدين مدين مدين مدينهم

من :"المحكمة العليا عندما قضت في إحدى قراراتها بأنه انتهجتهوهو الموقف الذي 

المتفق فقها وقضاء أنه إذا كان المقاول من الباطن قد قاول هو أيضا بدوره من الباطن، فإن 

رب العمل  باعتبارهالمقاول الثاني له الحق في رفع الدعوى مباشرة على المقاول الأصلي 

، تلك الدعوى مباشرة على رب العمل وز له أن يرفعللمقاول من الباطن الأول، غير أنه لا يج

من  565بقضائهم خلاف ذلك يعد خطا في تطبيق أحكام المادة  الاستئنافومن ثم فإن قضاة 

   2".القانون المدني

إضافة إلى ما سبق تناوله جدير بالتنويه بأن عبئ إثبات الحق المستحق يقع على عاتق 

رافع الدعوى المباشرة الذي عليه أن يثبت ما عليه لدى مدينه سواء المقاول الأصلي أو 

المقاول الفرعي بحسب حالة رافع الدعوى في ذمة المدين رب العمل ، وعلى هذا الأخير أن 

 ،منه إذا قام بتسديده قبل رفع الدعوى ءاأو جز ،كله في حالة انقضائه مهالتزايثبت انقضاء 

ولرافع الدعوى مطالبة مدين المدين إلا بالقدر المستحق له في ذمة مدينه باعتبار أنه ليس دائنا 

  . 3 مباشرا لرب العمل رغم منحه الحق بمطالبته مباشرة

   :الفضوليدعوى رب العمل ضد النائب : فرع الرابعال

قبل التطرق إلى هذه الدعوى ارتأيت البحث في تعريف للفضالة عموما حيث ورد 

وفي  ،بشأنها في المعجم الوسيط أن الفضولي من يشتغل بالفضول أي بالأمور التي لا تعنيه

الشرع قيل أن الفضولي من لم يكن وليا ولا وصيا ولا أصيلا ولا وكيلا ، و في المصباح 

وفي الاصطلاح قيل أن الفضولي من يتصرف  ،المنير الفضولي هو من يشتغل بما لا يعنيه

                                                           
العقود الواردة على العمل في القانون المدني ، منشأة المعارف جلال حزي وشركاه ،  أ نور العمروسي ، 1

  .110،ص  2002،  1الإسكندرية مصر ، ط 
  .15، ص1، ع 1990السنة  ق،.،م30940، ملف رقم 13/03/1983م، المؤرخ في .قرار المحكمة العلیا ،غ  2
دار الثقافة للنشر والتوزيع  ،الدعوى المباشرة في القانون المدني دراسة مقارنة، ضاه ياسين أحمد الق  3

  .167ص، عمان الأردن  2014،
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و في تنوير الإبصار قيل أن الفضولي  ،الأجنبي يزوج أو يبيعك ،في حق الغير بلا إذن شرعي

  .1ي حق غيره بغير إذن شرعي يتصرف فمن 

هي أن يتولى شخص شأنا عاجلا لحساب  gestion d’affaires: الفضالة وعلى هذا ف

يعتبرها بعض الفقهاء تطبيقا من تطبيقات مبدأ ومنه شخص أخر دون أن يكون ملزما بذلك ، 

على الإثراء بلا سبب على اعتبار أن التزام رب العمل بتعويض الفضولي ما يمنع إثرائه 

فهي تقترب من الوكالة بل  ،الفضالة مع نظم قانونية أخرى تشابهقد تو ،حساب هذا الأخير

وقد تنتهي الوكالة إلى فضالة إذا تجاوز الوكيل  ،تنقلب الفضالة إلى وكالة إذا أقرها رب العمل

الوكالة  نهذا من حيث التشابه بي ،حدود نيابته أو استمر في عمله كوكيل بعد انتهاء الوكالة

تزامات المترتبة عن لفالا ،فهما يختلفان من حيث المصدر الاختلافأما من حيث  ،والفضالة

كما أن ، في حين أن مصدر التزامات الوكالة هو عقد الوكالة ،الفضالة مصدرها القانون

أما الوكالة فهي قاصرة على التصرفات  ،مل مالياالفضالة تكون في تصرف قانوني أو ع

لة مع الاشتراط لمصلحة الغير من حيث أن كل منهما يكسب الغير اكما تتشابه الفض القانونية

لمصلحة  الاشتراطأما  ،حقوقا دون تدخل منه لكنهما يختلفان في أن مبنى الفضالة فكرة النيابة

و بدون أي وجود لأية  الاشتراطالغير فإن الغير يكتسب حقا مباشرا قبل المتعهد نتيجة عقد 

  .2 نيابة

ح الفضالة كما أنهم لم يتفقوا على لصطالفقهاء لم يتفقوا على تحديد مجدير بالذكر أن 

له عدة )  la gestion d’affaires(يقابل هذا الاصطلاح بالتعبير الفرنسي  ماوأن تحديد معناها 

" الفضول "وهناك من يستعمل لفظ " تصرفات الفضولي "استعمالات فهناك من يستعمل تعبير 

و منهم من أنكر وجود "الفضالة "في حين هناك من يطلق عليها  ،"لفضولية ا"وكذلك 

في اللغة العربية ، و قسم الأعمال التي يقوم بها الفضولي إلى القسمين الأتي " الفضالة "لفظ

  : ذكرهما 

  .وهو ما يقوم به الفضولي في حدود التصرف القولي ، فيتوقف ولا ينفـذ: أ ـ الفضول 

                                                           
أحمد محمد علي داود ، أحكام العقد في الفقه الإسلامي والقانون المدني ، الجزء الأول ، دار الثقافة     1

  .392، ص  2011،  1توزيع،عمان الأردن ، طللنشر وال
  .460ص ،نفس المرجع السابق ،أنور سلطان  2
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و ما يقوم به الفضولي من أعمال تنفذ على الغيـر وتلزمه لاستنادها إلى وه: ب ـ التفضل

  . اضطرارعرف أو 

 la)للتعبير عما يطلق عليه بالفرنسية " الفضالة "وقد تبنى مجمع اللغة العربية في مصر لفظ 

gestion d,affaires) لما أورده المقري في المصباح المنير  إتباعا.  

 laو نحن بدورنا نؤيد ما تبناه مجمع اللغة العربية المصري الذي أطلق على اللفظ الفرنسي 

gestion d’affaires لفظ الفضالة و هو ما يراه كذلك الأستاذ محمد جبر الألفي الذي لا يمنع 

غيره دون أن يكون ملزما  للتعبير عن تدخل شخص في شؤون" الفضالة "لفظ  استعمالمن 

وصف يقوم " الفضالة : " ذا يقترب من التعريف الذي أورده الشيخ أحمد إبراهيم وه ،بذلك 

بشخص يتصرف بمقتضاه في شؤون غيره  نفسا ومالا ، بدون إذن من صاحب الشأن الذي 

  1.تصرف عنه ولا ولاية شرعية  ولا وصاية

في وفي نفس الإطار نشير أن المشرع الجزائري استعمل كلمة الفضالة و هو ما ورد 

الفضالة هي أن يتولى شخص عن قصد القيام :" ق م ج بقولها  150تعريفه لها في نص المادة 

: ق م على أنه  151، ونصت المادة " بالشأن لحساب شخص أخر دون أن يكون ملزما بذلك 

تتحقق الفضالة ولو كان الفضولي أثناء توليه شأنا لنفسه ، قد تولى شأن غيره لما بين " 

  ". لا يمكن معه القيام بأحدهما منفصلا عن الأخر  ارتباطالأمرين من 

يستخلص من هذين النصين أن الفضالة تفترض أن يقوم شخص بعمل معين لحساب 

شخص أخر ، أي بمعنى أن يقوم المرء من تلقاء نفسه بإدارة شؤون الغير عن علم وبلا 

تفويض بقصد العمل لحساب ذلك الغير ، كأن يجني له ثماره أو يرمم له منزله ، فطرفا 

                                                           
-الأردن(دراسة موازنة في الفقه الإسلامي وقوانين بلدان الشرق الأوسط  ،الفضالة  ،محمد جبر الألفي   1

، ص 2000، 1عمان الأردن ،ط ،، دار الثقافة للنشر والتوزيع ) مصر-الكويت -العراق -إيران -الإمارات

  .ومايليها 18
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 ملــيره ، ورب العـالذي يتولى شأن غ le gérant d,affaires) (الفضالة هما الفضولي 

(le maitre de l,affaire) 1لذي يتولى الشأن لحسابه ا. 

الرجوع على نائب الفضولي بدعوى مباشرة ، ولا تمنع هذه  حقويكون لرب العمل 

بل أيضا عن  ،الدعوى رب العمل من الرجوع على الفضولي مباشرة لا عن خطئه هو فحسب

المتبوع من التابع ، ولكن لا يوجد ما كتابعا له وتكون مسؤولية الفضولي  وباعتبارهخطأ نائبه 

يشير إلى أن للنائب الفضولي أيضا دعوى مباشرة تجاه رب العمل لا في القانون ولا في 

الفقه، ويبقى الأخير ملتزما نحو الفضولي نفسه ويكون الأخير ملتزما نحو نائبه ، ولا يكون 

  .2ب القواعد العامة لنائب الفضولي في هذه الحالة إلا الدعوى غير المباشرة بموج

كما يرى أغلبية الفقهاء أن الفضولي تكون مسؤوليته أمام رب العمل مسؤولية المتبوع 

و يكون  ،عام كأصلعن أعمال تابعه ولرب العمل ضد الفضولي دعوى غير مباشرة 

وبالتالي يتعرض فيها رب العمل لمزاحمة دائني  ،حصيلتها التدخل في ذمة المدين الفضولي

لذلك منحه المشرع الجزائري دعوى ، يبعضهومنهم نائبه الذي عهد إليه بعمله أو  الفضولي

 :م التي جاء فيها.قمن  02 ف 154ت عليه المادة نص هو ما مباشرة ضد النائب الفضولي و

كان مسئولا عن  يبعضهوإذا عهد الفضولي إلى غيره ، بكل العمل الذي تكلف به أو " 

  ".بما لرب العمل من الرجوع مباشرة على هذا النائبدون إخلال  تصرفات نائبه،

النائب الفضولي على  زاءإيتبين أن لرب العمل دعوى مباشرة من نص هذه المادة 

كما يعتبر نائب الفضولي  ،الرغم من أنه لا تربطه به أي صلة و يعتبر بالنسبة له من الغير

بمثابة نائب الوكيل إذا كان العمل الذي قام به عملا قانونيا ويكون بمثابة المقاول من الباطن 

لكنه في كلتا الحالتين ليس كذلك بالنسبة للحق في الرجوع المباشر  ،إذا كان عمله عملا ماديا

                                                           
الفعل غير (النظرية العامة للإلتزام في القانون المدني الجزائري ، الواقعة القانونية ، بلحاج العربي   1

،  6، الجزء الثاني ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر ، ط )الإثراء بلا سبب ـ والقانون  –مشروع 

  .492، ص  2014
دراسة تحليلية تطبيقية  ،ت القانونية غير المباشرة امي ، الدعوى المباشرة في العلاقارشاد محمد هور ماجد  2

 163،ص  2017الإمارات ، –الإمارات ، دار شتات للنشر ، مصر  ،مقارنة ، دار الكتب القانونية ، مصر 

  .وما يليها 
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دعوى مباشرة ضد رب  بموجب الدعوى المباشرة ، إذ ليس لنائب الفضولي الحق في رفع

و  03الفقرة  580العمل كما هو مقرر بالنسبة لنائب الوكيل ضد الموكل وفقا لأحكام المادة 

  .1 ج.م.من ق 565ضد رب العمل وفقا للمادة  ننفس الشيء بالنسبة للمقاول من الباط

صحة إجازة تصرف الفضولي شروط جدير بنا في إطار هذا الفرع أن نشير إلى أنه ل

   :يوه

تصرف الفضولي بنفسه  أبإمكانه أن ينش ،أن يكون لتصرف الفضولي حال إنشائه مجيز - 1

 تصرف الفضولي  ةله ولاية إنشاء كالمالك أو الوالي أو الوصي ويصدر هذا المجيز إجاز أو

لإنشاء و إذا مات المجيز قبل الإجازة االتي لا تصح من طرف القاضي بوجود من له ولاية 

 .الأخيرة إلى الورثة فلا تنتقل هذه 

فمثلا لو ملك المبيع في عقد البيع الذي  ،يقترن صدور الإجازة مع قيام محل تصرف -2

أجراه الفضولي فلا تصح إجازة المالك لذلك العقد بعد هلاك الشيء المبيع بسبب انعدام وجود 

 .محل العقد 

الفضولي من عقود أن يكون صدور الإجازة حال حياة الفضولي إذا كان ما قام به  -3

المعاوضات كالبيع مثلا يكون الفضولي بعد إجازة ما أجراه وكيلا وترجع حقوق هذه العقود 

أما  ،اوضاتعهذا بالنسبة لعقود الم ،ام بتلك الحقوق و تنفيذهايويترتب عليه واجب الق ،إليه

ذه العقود يعبر ترجع الحقوق فيها إليه كالزواج فهو في مثل ه بالنسبة لباقي العقود والتي لا

بانتهاء ما  ،المجيز على حياة الفضولي لانتهاء مهمته إجازةفلا تتوقف صحة  ،عن المجيز

 .اء العقد نصدر عنه من عبارات أث

فعلى  ،أن تكون الإجازة صادرة حال حياة من تعاقد الفضولي معه ليظهر أثرها في حقه -  4

السلعة قبل إجازة مالك  يسبيل المثال إذا قام الفضولي ببيع سلعة من سلع غيره ومات مشتر

  .2فإن تلك الإجازة لا تصح  ،السلعة

 

                                                           
  .242ص ،نفس المرجع السابق ،زواوي فريدة   1
  .وما بعدها 396احمد محمد علي داود ، المرجع السابق، ص   2
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 :التأميندعوى المضرور ضد شركة  :الخامسالفرع 

يقتصر على  أنه لاوهي  ،عن باقي أنواع التأمينميزة خاصة به تأمين من المسؤولية لل

مما جعله ثلاثي الأطراف من حيث  ،ثالثا وهو المتضررطرفا المؤمن والمؤمن له وإنما يشمل 

وهي علاقة : وبذلك تنشأ عن هذا النوع من التأمين علاقات قانونية ثلاث  ،العلاقات القانونية

 نظمهاتالمؤمن بالمؤمن له التي يحكمها عقد التأمين ، وعلاقة المؤمن له بالمتضرر التي 

قواعد المسؤولية المدنية ، وعلاقة المتضرر بالمؤمن التي ليس بينهما علاقة مباشرة  ولا 

يجوز لهما الرجوع على بعضهما البعض إلا بموجب الدعوى غير المباشرة وفقا للقواعد 

منح المتضرر حق العامة ، إلا أن المشرع وفي بعض الأحيان وبموجب نصوص خاصة 

لمطالبته بالتعويض  ،عن طريق الدعوى المباشرة) شركة التامين ( الرجوع على المؤمن

  .1المستحق له في ذمة المؤمن له في حدود القيمة المؤمن عليها

إن من بين الحقوق المباشرة التي قررتها أغلبية التشريعات هي الحق المباشر للمضرور 

المشرع في حالات حددها و  من بالنسبة للتأمين الإجباري من المسؤولية والتي أوجبهامؤقبل ال

إذ  ،منؤي التزم به المذكتسب المضرور حقا مباشرا على مبلغ التأمين اليالتي بمقتضاها 

وهو حق كفله القانون  ،من لهؤللمضرور حق تقاضيه بطريقة مباشرة دون المرور بذمة الم

منها و له أن يباشره بمجرد تعرضه لضرر يكون مصدره المسؤولية المؤمن ، وللمضرور

و يستند حق  ،يلتزم من خلال ذلك المؤمن له بالتعويض عن الضرر اللاحق بالمضرور

لكونه يشكل استثناء  ،باشرة في مواجهة الدائن إلى نص التشريعمالمضرور في الدعوى ال

لذلك فإن القول بأنه لا حاجة إلى نص واضح وصريح  ،والاستثناء لا يكون إلا بنص صريح

من على مسؤوليته هو التخلص ؤضرور بدعوى أن هدف الشخص الذي ييقرر هذا الحق للم

على  وعمن الأعباء التي يتعرض لها في ذمته المالية فمن المنطق إعطاء المضرور حق الرج

زيادة على أن روح التشريع ومبادئه  ،لا أساس له و، المؤمن له أو المؤمن هو قول مردود 

هذا  إرجاعطريق الدعوى المباشرة ، كما أن  لاتتعارض مع منح المضرور حق الرجوع عن

فلو كان هذا الحق  ،الحق إلى روح التشريع ومبادئه وقواعد المنطق بحاجة إلى تدقيق أكثر

                                                           
  .وما بعدها 165، ص ماجد رشاد محمد هورامي ، المرجع السابق  1
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كما أن الدعوى  ،لما قام المشرع بالنص عليه صراحة بنص تشريعي  ،يستند إلى هذه المبادئ

) د المنطق ، روح التشريع ومبادئه قواع( سس على مثل هذه الأسس ؤالمباشرة لا يمكنها أن ت

 ،لكونها دعوى على قدر من الخطورة فهي تعطي المضرور حقا خالصا ومجردا من أية دفوع

فلولا النص التشريعي لهذا الحق لما وجدنا حق المضرور هذا مجردا من الدفوع بحيث تقطع 

إذ  ،التأمين نفسه وبين عقد ،ميزة التجريد الصلة بين حق المضرور في الرجوع إلى المؤمن

لابد من مصدر يستند إليه ليقوم بهذه العملية و هذا المصدر لن يكون إلا التشريع الذي قرر 

ولقد تناول المشرع الجزائري موضوع الدعوى المباشرة بالنسبة للمصاب  ،1 هذا الحق

يضمن : "والتي تنص على أنه ،من قانون التأمينات 56:المضرور في حادث مرور في المادة

  .2 اللاحقة بالغير المؤمن التبعات المالية المترتبة على مسئولية  المؤمن له بسبب الأضرار

  : العقود الجماعية :  الثانيالمطلب 

العقد الجماعي هو اتفاق يتم بموجبه ربط أفراد بصفة جماعية بفرد معين أو بمجموعة 

أو سواء  ،ملزمة لهؤلاء سواء وافقوا عليها أو لم يوافقواأخرى من الأشخاص وتكون أثارها 

إليها وحده كاف لترتيب أثارها واكتساب الحقوق  فانضمامهمغائبين كانوا حاضرين فيها أم 

بل حتى ولو اعترضت  ،الأغلبية العقد يلزم الأقلية به رغم عدم مشاركتها فيه فإبرام ،منها

لتطرق إلى لاءا فعليا عن مبدأ الأثر النسبي للعقد ومما يجعل العقود الجماعية استثن ،عليه

 ،نتعرض إلى الطبيعة القانونية لعقد العمل الجماعي في الفرع الأول ،موضوع العقود الجماعية

  .3القانونية لعقد العمل  للآثارونخصص الفرع الثاني 

  :الجماعيالطبيعة القانونية لعقد العمل  :الأول الفرع

تناول تعريف له بحيث  ناارتأي ،الطبيعة القانونية لعقد العمل الجماعيقبل التطرق إلى 

تحديد اتفاقي لعلاقات العمل  وعرفه جانب من الفقه بأنه تنظيم عقدي سابق لشروط العمل أو ه

                                                           
موسى جميل النعيمات،النظرية العامة للتأمين من المسئولية المدنية، راسة مقارنة،دار الثقافة للنشر   1

  .وما يليها 314،ص  2006،الإصدار الأول ن 1والتوزيع ،عمان الأردن ، ط 
فبراير  20:مؤرخ في 06/24:معدل ومتمم بالقانون رقم1995يناير  25:مؤرخ في  95/07: أمر رقم   2

  .المتعلق بالتأمينات 2006
  .261ص ،نفس المرجع السابق ،زواوي فريدة  3
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اتفاق مبرم بين واحد "  اكما عرفها البعض الأخر على أنه ،برم بموجبه عقود العمل الفرديةت

وتنظيم أو عدة تنظيمات  ،تنظيم أو تجمع لأصحاب العمل من جهةأو عدة أصحاب عمل أو 

قصد تحديد شروط التوظيف و العمل والضمانات الاجتماعية المختلفة  ،للعمال من جهة أخرى

اتفاق يتعلق بشروط العمل والضمانات " كما يرى البعض الأخر بأنها  ،بطريقة مشتركة 

عمل وواحد أو أكثر من تنظيم نقابي  صحابأالاجتماعية يبرم بين صاحب عمل أو مجموعة 

في حين تجاوز الأستاذ ميشيل ديكياكس مضمون التعاريف  ،"للعمال نتيجة لتفاوض جماعي

: الجماعية للعمل هي  ةالذي يرى بأن الاتفاقيوو الإجرائية  ةالسابقة متناولا الجوانب التقني

قررة في القانون متضمن الأحكام الي ،دع في كتابة ضبط محكمة العملوو ي ةاتفاق يحرر كتاب"

 ق بتسوية منازعات العمل الجماعيةوتجديدها وما يتعل إشهارهايات مراجعتها و يفالمتعلقة بكو

يبرم بين نقابة عمالية وصاحب عمل أو تجمع لأصحاب العمل بهدف تنظيم شروط العمل و

اتفاق مبرم بين مستخدم أو :" وأخرون بأنها  G.lyon caenكما عرفها  ،الجمعية المهنية

مجموعة مستخدمين وتنظيم أو عدة تنظيمات نقابية ممثلة للعمال بهدف التحديد المشترك 

بينما يرى الأستاذ محمد سعيد بناني بأن الإتفاقية  ،لشروط العمل و الضمانات الاجتماعية

برم بين ممثلي نقابة م والشغل ، يهي عقد كتابي متعلق بشروط الاستخدا:" الجماعية للعمل  

وبين مشتغل واحد أو عدة مشتغلين يتعاقدون  ،، أو عدة نقابات للعمل من جهةمهنية للعمل

، أو بين ممثلي نقابة أو هيئة مهنية للمشتغلين أو عدة نقابات أو هيئات بصفة شخصية

  .1للمشتغلين من جهة ثانية

الجماعي فإن هذا الموضوع من أهم المسائل أما بالنسبة لطبيعة القانونية لعقد العمل 

خصوصا بعد أن أصبحت مصدر من مصادر قانون  ،القانونية التي اهتم بها الفقه منذ نشأتها

العمل ، إذ اختلفت وجهات نظر كل من فقهاء القانون الخاص و القانون العام ، ففقهاء القانون 

                                                           
تفاقي ، الطبعة الثانية أحمية سليمان ، علاقات العمل الجماعية في التشريع الجزائري المقارن ، القانون الا  1

  .16 ،  ص 2013، ديوان المطبوعات الجامعية  بن عكنون الجزائر، ، 
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في حين رأى فقهاء  ،لعقدامن نظرية الخاص اعتبروها مجرد عقد كبقية العقود تستمد أسسها 

  . Acte-réglementaire 1القانون العام بأن الاتفاقيات الجماعية للعمل عملا لائحيا 

لكنه يضع نظاما قانونيا  ،كعقد نشأي يمن طبيعة مزدوجة فه هاوذهب فريق ثالث إلى أن 

ة المزدوجة يبتفترك، 2التي أبرمته من العمال المنظمين إلى المنظمة النقابية  إتباعهيتوجب 

من كافة  الإتباعنظاما قانونيا واجب ومن جهة  ،عقد كباقي العقودتجعله كذلك فهو من جهة  

  3.أعضاء النقابة التي أبرمته

  : الطبيعة القانونية للاتفاقيات الجماعية لدى فقهاء القانون الخاص : أولا 

عقد بأن الاتفاقية الجماعية للعمل ما هي إلا نظريتهم القائلة فقهاء القانون الخاص  تبنى

معتمدين في ذلك على مبدأ العقد شريعة  ،فيه المذهب الفردي ازدهركباقي العقود في وقت 

مبدأ مقدسا لا يجوز المساس به مدعمين موقفهم من التسمية التي أطلقت  باعتبارهالمتعاقدين 

  .4عقد العمل المشترك باسم الجماعية في تلك الفترة والتي عرفت الاتفاقيةعلى 

الجماعية للعمل تعبر عن إرادتين هما إرادة  الاتفاقيةوأكد هؤلاء وجهة نظرهم لكون 

  .5وإلزاميتها للموقعين عليها من جهة أخرى  ،العمال وإرادة صاحب العمل من جهة

نموذج جديد من العقود الجماعية للعمل  الاتفاقيةبأن  الاتجاهكما أعتبر أنصار هذا 

فهم  ،و النتائج والآثارالمتعلقة بعقود القانون المدني من حيث الإبرام  الإجراءاتتخضع لنفس 

وأما تدخل  ،يرون أن القواعد الناشئة عن هذه الاتفاقيات هي وليدة الإرادة الحرة لطرفيها

                                                           
بن عزوز بن صابر ، الوجيز في شرح القانون العمل الجزائري ، مدخل إلى القانون العمل الجزائري ،   1

  .145ص2010دار الخلدونية للنشر و التوزيع ، القبة القديمة ،الجزائر 
، ط  الأولى ، منشورات الحلبي الحقوقية ، دراسة مقارنة ، قانون العمل  ،اللطيف حمدانحسن عبد   2

  .551ص ، 2009 ،بيروت لبنان 
، ص 2010،  1محمد حسين منصور ، قانون العمل ن منشورات الحلبي الحقوقية ،  بيروت لبنان ، ط   3

135 .  
لإطار القانوني والواقع العملي ، رسالة دكتوراه في بن عزوز بن صابر ، الاتفاقيات الجماعية للعمل بين ا  4

  .31، ص2007/2008القانون الاجتماعي ،جامعة وهران ، كلية الحقوق ، السنة الجامعية 
 ،في القانون الاجتماعي  جستير، مذكرة ماالاتفاقية الجماعية للعمل في التشريع الجزائري  ،عبد االله قادية   5

  .110ص ،2003/2004 ،كلية الحقوق  ،جزائرالسانية ال –،جامعة وهران 
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لة محل المتعاقدين الدولة فهو مقتصر على تشجيع التفاوض الجماعي و لا مجال لحلول الدو

لكن يعاب على أصحاب هذه النظرية بأن أثار الاتفاقية الجماعية لا تنتج ، العقد إبراممن 

بل تتعداها إلى الغير ويتعلق الأمر بالالتزامات  ،أثارها بالنسبة لطرفي العلاقة التعاقدية فحسب

شروطها خاصة  ترامحفالعمال المنخرطين في النقابة ملزمون با ،غير طرفيها على التي تقع

مبدأ الأثر  ، و هو ما يشكل خروجا علىقود العمل الفردية مع صاحب العملع إبرامعند 

  . 1 أثار العقد تنصرف فقط إلى عاقديه ومن يمثلانهم في العقد أنب النسبي للعقد القاضي

تجاوز أحكام و قواعد الاتفاقيات  بإشكالو بناء عليه اصطدم أنصار هذه النظرية 

 لتفسيرحاول هؤلاء إيجاد مبررات  الإشكالو لمواجهة هذا  ،الجماعية لمبدأ الأثر النسبي للعقد

و منهم من استعان  ،لوكالةافاستعان بعضهم بنظام  ،هذه الظاهرة بالاعتماد على نظريات ونظم

اط لمصلحة الغير و التعهد عن نظرية الاشترإلى  ندبعض الأخر استالو  ،بنظام الفضالة

  2.الغير

ثار الاتفاقية الجماعية إلى الغير آإن المستندين من أنصار النظرية العقدية إلى تجاوز 

برمها لصالح العمال و تالنقابة للاتفاقية الجماعية إنما  إبرامظام الوكالة مؤسس على أن نلى إ

لكن لم يتفق مناصري هذه النظرية حول أساس هذه  ،باسمهم وبذلك فهي وكيلا عن أعضائها

 باعتبارعرض أنصار هذه الفكرة إلى النقد هل هي قانونية أم اتفاقية؟ مما ،الوكالة و نوعها 

يختلف  ،فنظام الوكالة تحدد شروطه و نتائجه وفق نظام قانوني معين ،مردود أن هذا المبرر

لي لا يمكن تصور وجود وكالة من العمال لنقابتهم و بالتا ،تماما عن الاتفاقية الجماعية للعمل

  .مهما كان نوعها قانونية أو اتفاقية 

تمثيل النقابة للمصالح المهنية و " كذلك على أنه هناك فرق شاسع بين فكرة  استندواكما 

من جهة ، ومن جهة أخرى فإن الادعاء بوجود  اوكيلا قانونيا عن العمال هذ" بين اعتبارها 

إذ لو تم تصور ذلك  ،ية بمجرد انضمام العضو للنقابة ادعاء غير مؤسس هو الأخروكالة ضمن

لكن كيف يمكن أن ينطبق ذلك على من  ،العقد إبرامفهو ينطبق على المنظمين للنقابة وقت 

                                                           
، القبة  ،دار الخلدونية للنشر والتوزيع  ،الوجيز في شرح قانون العمل الجزائري،  بن عزوز بن صابر  1

  .146، ص 2010الجزائر، 
  .79ص ،المرجع السابق ،أحمية سليمان  2
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 وانضموا إليها إبرامهاو كذلك الذين لم يحضروا  ،هذه الاتفاقية إبرامعارض من العمال 

فإن نظام الوكالة يفترض اختفاء النقابة وراء شخصية أعضائها ما حقا، زيادة على ذلك لا

لنقابة شخصية قانونية مستقلة تماما و بالنتيجة يتضح للكن في الحقيقة إن  ،وكيلة عنهم دامت

العمال ولكل  ،أرباب العمل  ،أن الاتفاقية الجماعية لها ثلاثة أطراف تمثلها وهم نقابات العمال

و أمام هذا الوضع بحث أنصار النظرية العقدية ، القانونية المستقلة طرف من هؤلاء شخصيته 

عن نظام قانوني لثلاثة أطراف و استعانوا بنظام قانوني أخر و هو نظام الاشتراط لمصلحة 

 ،صراف أثار الاتفاقية المذكورة إلى الغيرنالغير الذي وجدوا فيه ما يبرر نظريتهم القاضية با

  .1ا كثيرا من الفقهولقيت هذه الفكرة تأييد

إذ يبدو من خلال معطيات نظرية الاشتراط لمصلحة الغير التي سبق وأن تم التطرق 

مع  تتلاءمأنها تتناسب و ،إليها بالتفصيل في المبحث الثاني من الفصل الثاني من القسم الأول

لعمل الاتفاقية الجماعية للعمل ، حيث تكسب العمال حقا مباشرا في ذمة صاحب أو أصحاب ا

ص من المادة خليمكنهم تحصيله عن طريق الدعوى المباشرة بحكم القانون، وهو ما يست

أن ويترتب على هذا الاشتراط ،:"أنه و التي تقضي  أعلاه  ج المشار إليها.م.من ق 2ف/116

يكسب الغير حقا مباشرا قبل المتعهد بتنفيذ الاشتراط  يستطيع أن يطالبه بوفائه ، ما لم يتفق 

كما ، " خلاف ذلك ، ويكون لهذا المدين أن يحتج ضد المنتفع بما يعارض مضمون العقدعلى 

زاد من نظام الاشتراط لمصلحة الغير على تبرير ما عجزت عنه النظريات السابقة هو  أن ما

اشتراطها في أن يكون المنتفع شخصا أو هيئة مستقبلة وأن يكون موجودا وغير موجود وقت 

وهو ما أكدته  ،أثرهكان تعيينهما مستطاعا وقت أن ينتج عقد الاشتراط عقد الاشتراط متى 

 .2ج .م.من ق 118المادة 

كما أن الشروط الخاصة للاشتراط لمصلحة الغير والتي تناولتها بالتفصيل في المطلب 

الأول لاسيما شرط قابلية المنتفع  بابالأول من المبحث الثاني من الفصل الثاني التابع لل

                                                           
  .148ص، نفس المرجع السابق  ،بن عزوز بن صابر  1
يجوز في الاشتراط لمصلحة الغير أن يكون المنتفع شخصا : "من القانون المدني الجزائري  118المادة   2

مستقلا كما يجوز أن يكون شخصا أو هيئة لم يعنيا وقت العقد متى كان تعيينهما مستطاعا في الوقت الذي 

  ."يجب أن ينتج العقد فيه أثاره طبقا للمشارطة 
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يجيب على إشكالية انصراف أثار الاتفاقية إلى العمال الذين يتم  ،والتعيين وقت التنفيذللوجود 

توظيفهم بعد إبرام الاتفاقية ، وحالة الانضمام إلى الاتفاقية من طرف عمال أو نقابات أخرى 

وهو ما يعتبر خروجا عن مبدأ نسبية العقد و الذي يقضي بأن العقد (لم تكن طرفا في الاتفاق 

  1 .فيه طبقا لقاعدة العقد شريعة المتعاقدينلا يلزم إلا من كان طرفا 

أكثر مع أحكام  يتلاءم صلحة الغيرملإلى ذلك أن ما يقتضيه نظام الاشتراط  فظ

يقع بعضهما  الآثارإذ أنها تفرض نوعين من  ،الآثارالاتفاقية الجماعية للعمل لاسيما من حيث 

هذه  يكما تبق ،المستفيد أي العمالالنقابة ويقع البعض الأخر على المنتفع أو  أيعلى المشترك 

التدخل  إمكانهاتنفيذ العقد إلى جانب  أثناءالنظرية على دور و مهمة النقابة أي المشترط 

لكن السؤال المطروح هل تمكنت هذه النظرية من  ،للمطالبة بتنفيذ المشارطة إذا اقتضى الأمر

  تبرير تجاوز الاتفاقية لمبدأ الأثر النسبي للعقد كما يبدوا ظاهريا من أحكامه السابقة ؟ 

عن هذا التساؤل يستوجب دقة البحث في أوجه التشابه بين أحكام كل من  الإجابةإن 

للمنتفع حقوقا ولا  أحة الغير تنشفمن جهة إن نظرية الاشتراط لمصل ،النظامين من عدة جهات

رتب التزامات تحقوقا و أيترتب عليه أي التزامات في حين أن الاتفاقية الجماعية للعمل تنش

وهو ما يوضح هنا أن تطبيق نظرية الاشتراط لمصلحة الغير يتبعه  ،على المعني بها 

  .بالضرورة تطبيق نظرية التعهد عن الغير

ية الاشتراط لمصلحة الغير الذي يقتضي أن تتبع بتطبيق ومن جهة ثانية إن تطبيق نظر

لكون  ،فإن هذه الأخيرة لا تتناسب إطلاقا مع الاتقافية الجماعية للعمل ،نظرية التعهد عن الغير

من بين ما تشترطه نظرية التعهد هو موافقة أو إقرار الغير للالتزامات التي تعهد بها المتعهد 

 شأزيادة على أن نظرية التعهد تن ،الاتفاقيات الجماعية للعملالشيء الذي يتعارض مع طبيعة 

في حين أن  ،مراكز قانونية شخصية وتنفذ بطريقة مباشرة دون حاجة إلى أدوات تنفيذ أخرى

  2 .مراكز قانونية موضوعية أالاتفاقية الجماعية للعمل أحكام عامة ومجردة تنش

                                                           
العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه و لا تعديله إلا باتفاق : "ن المدني الجزائريمن القانو 106المادة   1

  ."الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون
  .86أحمية سليمان ، المرجع السابق ص  2
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إذ أن بعد الفشل  ،ومن جهة ثالثة  فإن الاتفاقية الجماعية للعمل عقد ذو طبيعة خاصة 

الذي لقيه أنصار النظرية العقدية في تبرير وجهة نظرهم بأن الاتفاقيات الجماعية للعمل عقد 

تعانتهم بمختلف سو ذلك با ،كباقي العقود على الرغم من أنها استثناء من مبدأ نسبية العقد

مما اضطرهم إلى التسليم و الاعتراف بالطابع المميز لها عن  ،و الأنظمة القانونية اتالنظري

بقية العقود سواء أكانت مسماة أو غير مسماة ليصلوا في النهاية ويقرروا أنها شكل جديد من 

العقود ونظام قانوني لا يخضع بالضرورة إلى نفس الأحكام و القواعد التي تخضع لها العقود 

بل أنها نمط جديد من التعاقد يجمع بين نظامي الوكالة و الاشتراط لمصلحة  ،آنذاكة المعروف

فهو من جهة يأخذ من نظام  ،فهو عقد من نوع خاص يمزج بين أحكام كلا النظامين ،الغير

ويأخذ من جهة أخرى من نظام الاشتراط  ،همة الدفاع عن مصالح العمالمالوكالة ما يتناسب و

باعتباره عقد ثلاثي  ،لتعهد عن الغير ما يمكنه من تحقيق هذه المهمةلمصلحة الغير و ا

الأطراف على الرغم من كل التبريرات التي قدمها أنصار هذا الاتجاه إلا أنهم كغيرهم لم 

حيث يرى منتقديهم أن  ،يقدموا بديلا واضحا و لم يجدوا تكييفا قانونيا جديدا للاتفاقية الجماعية

لواقع إلا هروبا من مواجهة الصعوبات التي أفرزتها طبيعة هذا النظام اعترافهم ما هو في ا

  .1التعاقدي الجديد 

بناء على ما سبق ، واستنادا لما جاء به أنصار النظرية التعاقدية من حجج لا تتناسب 

لمصلحة الغير  الاشتراطعلى نظام الوكالة أو نظام الفضالة أو  بالاعتمادوما تم تكييفه سواء 

الجماعية  الاتفاقيةوالتعهد عن الغير، خصوصا وأن تطبيق أي نظام من تلك الأنظمة على 

من لحظة  الاتفاقيةأطراف  التزامللعمل سيؤدي إلى تحطيم فعاليتها وهدفها وهو ما يبرر 

 الواردة فيها إلا بإجراءات الالتزاماتإبرامها وعدم إمكانيتهم التنصل من ما تفرضه من 

للعمل تنشئ نموذجا قانونيا جديدا  الجماعية الاتفاقية، وهو ما يستخلص منه بأن  قانونية محددة

للعلاقات المهنية غير مشابه لأي من العقود المسماة ، وأمام هذا الفشل في تحديد طبيعتها 

 أخر يعتمد على اتجاهالذي أدى إلى ظهور  الشيء ،ية من طرف فقهاء القانون الخاص القانون

 2.رأي أخر مغاير للنظرية التعاقدية

                                                           
أحمية سليمان ، الوجيز في قانون علاقات العمل في التشريع الجزائري ، الطبعة الثانية ، ديوان   1

  .337، ص 2015وعات الجامعية ، بن عكنون ، الجزائر ، المطب
  .112ص ،المرجع السابق  ،عبد االله قادية  2
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   :الجماعية لدى فقهاء القانون العام للاتفاقياتالطبيعة القانونية :ثانيا

فاقية الجماعية للعمل و على تهم فقهاء القانون العام بأن الا أنصار هذه النظرية و اتجه

العقد  ينشئهامراكز قانونية كما  أإلا أنها لا تنشالظاهرية في طابع عقدي، ياغتها صالرغم من 

لذلك توصلوا في تحليلهم لطبيعتها القانونية إلى القول  ،أحكاما عامة و ملزمة أبل إنها تنش

  . loi au sens matériel du mot   "1" "قانون مادي بالمعنى الاصطلاحي : " بأنها

النظرية العقدية في التوصل إلى تكييف قانوني للاتفاقيات الجماعية  أنصاركما أن فشل 

لدى وجد أ ،التي طرحها هذا النظام الجديد الإشكالياتو عدم توصلهم إلى رد عن مختلف 

من جديد أخذين بعين  او البحث فيه الجماعية الاتفاقية دراسة لإعادةفقهاء القانون العام فرصة 

مخض عنها عملية التفاوض و ليس العملية بذاتها و المتمثلة في وضع الاعتبار النتائج التي تت

 أيقانون يحكم علاقات العمل الفردية و الجماعية الحالية و المستقبلية بين طرفيه  أونظام 

الذي جعل هذا النظام بمثابة  الشيء ،أصحاب العمل أوالتنظيم النقابي المفاوض و صاحب 

يتصف بنفس مواصفات العمل أو النص  un acte réglementaireالعمل اللائحي التنظيمي 

خصوصا و أن هذا النظام أي الاتفاقية الجماعية ،  القانوني من عمومية و تجريد و ديمومة

إليه أعلاه لا يتولد عنها مراكز قانونية شخصية كتلك التي يولدها العقد بل  الإشارةكما سبق 

مثلها مثل المراكز التي  ،لدائمة ديمومة علاقة العمية موضوعية مستقرة و نتنتج مراكز قانو

و بالتالي فهي لا تنتهي أو تعدل إلا بإلغاء النص الذي  ،نصوص التشريع و التنظيم تنشئها

مما ترتب عنه أن الاتفاقيات الجماعية تبعا لنظرة هذا الاتجاه ما هي إلا  ،أنشأها أو أقرها

ذه النصوص من عمومية و تجريد وديمومة نصوص قانونية و تنظيمية لها نفس خصائص ه

كما أن أحكامها لا تشمل علاقات العمل للعمال الموقعين عليها فحسب و إنما يخضع ،و إلزام

لها كل من انتسب إلى المؤسسة أو القطاع أو المهنة التي شملتها الاتفاقية و هذا ما يفسره 

  2.سريانها على عقود العمل اللاحقة على إبرام الاتفاقية

                                                           
بن عزوز بن صابر ، الاتفاقية الجماعية للعمل في التشريع الجزائري و المقارن ، دار الحامد للنشر و   1

  .71ص،  2011،  1التوزيع ، عملن الأردن ،  ط
في علاقات العمل في التشريع الجزائري ، ديوان المطبوعات الجامعية ، الجزائر، احمية سليمان ، الوجيز   2

  .وما يليها 337، ص  2015،  2ط 
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كما يستند أنصار النظرية اللائحية إضافة إلى أن عقد العمل الجماعي لا يخلف مراكز 

بل يضع قواعد عامة مجردة  ،قانونية فردية ولا يجعل من أحد طرفي العقد دائنا للأخر

  . 1موضوعية تحدد مركزا قانونيا موضوعيا و هو مركز العامل بالنسبة لصاحب العمل 

ن القانون أو التنظيم الصادر استنادا إلى القانون على أساس لذلك فهم يعتبرونه نوع م

أن عقد العمل الجماعي يضع قواعد عامة تفرض على عقود العمل الفردية تلزم جميع 

سواء هؤلاء الذين و جدوا عند إبرامها و اللذين لم يكونوا موجودين و سينظمون  ،هبالمعنيين 

 الشيء ،المعارضين لهابما فيهم على الجميع  يفيها لأنها تسر ارضللها مستقبلا و لا اعتبار ل

  2 .منه إلى العقد الرضائي règlementالذي يجعل منها أقرب إلى نصوص القانون والنظام 

خلاصة القول أن مناصري النظرية اللائحية لعقد العمل الجماعي لم يستطيعوا هم كذلك 

و لم تحدد الهدف  د،لم تأتي بجدي أسانيدهمأن كل و ،جاد تكييف قانوني واضح و مقبولإي

ية العقدية أو النظرية أنصار النظر( بالتالي فإن الاعتماد على أي من الاتجاهين المتوخى و

لذلك ظهر اتجاه ثالث يبحث عن معيار يجمع بين كلا ، بدون جدوى أصبح) اللائحية

  .نالاتجاهي

  :الجماعية  للاتفاقياتنظرية الطبيعة المزدوجة  : ثالثا

ثالث ينادي بالطبيعة  رأيتفاديا للانتقادات الموجهة لكلتا النظريتين السابقتين ظهر 

المزدوجة للاتفاقيات الجماعية وذلك من خلال التمييز بين هذا العقد من ناحيتين أولا من حيث 

د كسائر عق وفالعقد من حيث إبرامه ه ،أثارهوثانيا التمييز بين هذا العقد من حيث  ،إبرامه

ميز تالتي يرتبها هي أثار لها صفة قاعدية ت فالآثار ،ليس كذلك أثارهمن حيث  لكنالعقود 

  .3هدف تنظيم شروط العمل بوأن ذلك تم بتفويض من المشرع  ،الإلزامالتجريد وبالعمومية و

                                                           
عصام أنور سليم قانون العمل ، الطيعة الثانية ، منشاة المعارف ، جلال حزي و شركاه ، الإسكندرية   1

  .187،ص 2002مصر 
عمل الجديد ، مكتبة دار الثقافة للنشر و التوزيع ، عمان ، أحمد عبد الكريم أبو شنب ، شرح قانون ال  2

  .282، ص 1999الأردن 
أحمد عبد الكريم أبو شنب ، شرح قانون العمل الجديد ، دار الثقافة للنشر و التوزيع ، عمان ، الأردن   3

  .272، ص  2008
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 :الجماعية  الاتفاقيةمن حيث إجراءات إبرام  الازدواجية - 1

للاتفاقيات الجماعية للعمل بوضوح عند إبرامها لأن مضمونها يظهر الطابع التعاقدي 

مما يضفي  ،يتحدد نتيجة مفاوضات بين طرفيها و التي تعبر على تطابق إرادتيهما تطابقا تاما

ي تجتمع من حيث إجراءات إبرامها مع العقد هو بالتالي ف ،على الاتفاقيات صفتها التعاقدية

هذه النظرية بقولهم بان الاتفاقية الجماعية تقوم على وحدة  كما أن ما ذهب إليه أنصار، تماما

فنقابات أرباب  ،مختلفة تماماالبحقيقة مصالح طرفيها يعكس  لاالهدف و الغرض للمتعاقدين 

أما الطرف الثاني و هم نقابات العمال يرافعون  ،مثل مصالح أصحاب رؤوس الأموالتالعمل 

يؤكد الطبيعة التعاقدية للاتفاقية الجماعية هو أنه لى ذلك أن ما إضف  ،مصالح أعضائه نع

رض فسلطات الحكومية التدخل سواء بلفي حالة اختلاف أطرافها في المفاوضات فلا يمكن ل

من تقرر وضع هذه هي فالأطراف وحدها  ،حلول محل طرف من الأطرافالاتفاق جماعي أو 

مة المنصوص عليها في النظرية العامة القواعد بإرادتها الحرة مما يجعلها خاضعة للقواعد العا

المتبعة في تفسير العقود و يتعين بالتالي عندما نكون  للأحكامكما تفسر أحكامها طبقا  ،للالتزام

و هكذا تسري على أحكامها ما يسري  ،بصدد تفسيرها البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين

يلاحظ على هذه الأحكام أن إجراءات  إلا أن ما ،ر و فسخ و تعديلفسيالعقود من ت يعلى باق

بل تسري عليها إجراءات تشبه تلك  ،إبرامها لا يكفي فيها تطبيق الإجراءات المتعلقة بالعقود

الكتابة  اشتراطومن هذه الإجراءات  ،ترب من فكرة اللائحةقالمطبقة على القانون مما يجعلها ت

و نشر الإعلان عن تسجيلها  ،و كذلك إجراء التسجيل لدى الجهات المختصة،كشرط صحة 

كما أن مجال تطبيقها لا يشمل المتعاقدين فقط بل يشمل هؤلاء الذين لم  ،في الجريدة الرسمية

 .يكونوا طرفا فيها وقت الإبرام 

 : الاتفاقية الجماعية  أثارمن حيث  الازدواجية - 2

ود الجماعية للعمل تجعل منها ميثاقا لتنظيم علاقات العمل قالتي تترتب عن الع الآثارإن 

ما يؤكد طبيعتها المزدوجة و تشابهها مع القوانين الدستورية فهي تحتوي مداخل المؤسسة 

كما أن تباين الكيفيات  ،ساسية للعامل كالحريات النقابية و حريات الرأي لأعلى الحريات ا

هات القضائية المخولة بالتوفيق و التحكيم عند حدوث التي يتم بموجبها تعديل أحكامها و الج

منازعات بشأن تنفيذها زيادة على تميزها بنفس المميزات و الخصائص التي تتميز بها القاعدة 



الموضوع حيث من للعقد النسبي الأثر مبدأ على الواردة الاستثناءات:  الثاني الفصل  

 

249 
 

 ةاتفاق يرد على العقود الفردي أيوما يبرز طابعها المزدوج هو الإقرار ببطلان  ،القانونية

النظرية  أنصارالتي قدمها رات ربللمرتبطين بها و يخالف أحكامها ، إلا أنه ورغم كل الم

فإن  ،المزدوجة للاتفاقية الجماعية و إن جمعت بين خصائص العقد و القانون شكلا و مضمونا

عملية تطبيقها تثير صعوبات و ذلك باعتراف من زعيم أنصار النظرية المزدوجة ألا وهو 

  1.نفسه مما يبين أن هذه الطبيعة مؤقتة و ما هي إلا مرحلة انتقالية  DUGUITالفقيه دوجي

عقد الجماعية ل للاتفاقيةتبنى الطبيعة المزوجة أن المشرع الجزائري  الإشارةتجدر 

لأطراف في معالجة ظروف العمل بالمؤسسة المستخدمة العمل بحيث ترك كامل الحرية ل

مما يؤكد الطابع التعاقدي لها ، إلا أنه  ،الداخلية المحيطة بهاالعاملين بها بما يتماشى وظروفها 

أقر قواعد قانونية تحدد الطابع الخاص بها ، مما يجسد المفهوم التنظيمي لها ، فالمشرع شجع 

إرادة الأطراف لكن وفق حدود لرقابة تلك الإرادة مادام أن الأمر يتعلق بالمصلحة العامة قبل 

  2.هومها الضيقتعلقه بعلاقة العمل بمف

فقه الحديث بحيث استعمل ما ذهب إليه البأخذ وبهذا يكون المشرع الجزائري قد 

ثم اعتبرها عقدا ذا طبيعة  ،قود الجماعية للعمل معتبرا إياها عقدا كباقي العقودعمصطلح ال

و ذلك بتدخله بموجب أحكام قانونية محددة بإطارها العام وتحديد مضمونها  ،مزدوجة 

الشكلية  الإجراءاتألزم المستخدم باحترام بعض  أخرىو من جهة ، ومحتواها من جهة 

محكمة لو إيداع نسخة منها لدى كتابة الضبط ل ،كالتسجيل لدى مفتشية العمل المختصة إقليميا

إضافة إلى كل هذه  بها، ينيأوساط جماعات العمال المعن مع ضمان إشهارها في ،مختصةال

الإجراءات الشكلية أخضع المشرع الجزائري رقابة مدى تطابق بنود الاتفاقية الجماعية للعمل 

سلطة القاضي الاجتماعي بعد إخباره من قبل مفتشية لالتنظيمية ونصوص التشريعية مع ال

  . 3 صيم الأثر كل بند للاتفاقية مخالف لتلك النصوإذ يعد باطلا و عد ،العمل المختصة إقليميا

                                                           
المقارن ، دار الحامد للنشر و بن عزوز بن صابر ، الاتفاقية الجماعية للعمل في التشريع الجزائري و   1

  .78، ص  2011،  1التوزيع ، عمان ، الأردن  ، ط
  .118 ص ،نفس المرجع السابق  ،قادية  االله عبد -  2
بن عزوز بن صابر ، مبادئ عامة في شرح قانون العمل الجزائري ، دراسة مقارنة ، دار الجامعة الجديدة   3

  .138ص ،2010،للنشر ، الأزاريطة ، الإسكندرية 
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الجماعية للعمل مخالفة  الاتفاقيةننوه في هذا المجال أن مفتش العمل إذا لحظ أن أحكام 

له  ،للقواعد الآمرة الواردة في النصوص القانونية أو تمس بحقوق العمال التي أقرها القانون

  .1الحق في عرضها أمام القضاء لإبطالها

  :الجماعيلعقد العمل  القانونية الآثار :الثانيالفرع 

ثاره تنصرف آفإن  ،إذا انعقد عقد العمل الجماعي صحيحا من حيث أركانه و شروطه

إلا أن  ،و إلى المنظمات النقابية ،إلى أطرافه أو الخلف الخاص و كذا إلى أعضاءه المنظمين

إذ يمكن  ،فائدة بالنسبة للعامل أكثرلا تكون ملزمة إلا إذا اشتملت على شروط  الآثارهذه 

، وقد كرس 2 للعامل و المنظمة النقابية رفع دعوى قضائية في حالة إخلال بشروط العقد

 الاتفاقيةيمكن أن تتضمن :" بأنه قراراتهاالمحكمة العليا هذا المبدأ، بحيث جاء في أحد  اجتهاد

رمة مع ممثلي العمال، ما لا يوجد في القانون أو أكثر مما يسمح به إعمالا الجماعية المب

و عليه فعقد  ،  3"في صالح العامل الاتفاقيةلقاعدة العقد شريعة المتعاقدين ، شريطة أن تكون 

أطرافه و كذلك الأشخاص الآخرون ، كما يرتب العقد  تجاهاالعمل الجماعي يرتب أثاره 

لذلك علينا التطرق  ،الموضوع في تحديد القوة الملزمة لهذا العقدالجماعي أثرا من حيث 

  .للآثار القانونية للعقد العمل الجماعي من حيث الأشخاص و كذا من حيث الموضوع 

  :الأشخاص يثمن حالجماعي للعمل  العقدأثار  :أولا

ل كبيرتب العقد الجماعي للعمل أثاره اتجاه أطرافه ، أصليين أو منظمين إذ يلزمهم 

الالتزامات الناشئة عن العقد و يمتد أثره إلى أشخاص غير محددين بذاتهم و بالنسبة إلى وقائع 

  . 4غير متناهية  

                                                           
مقال نشر  ،إعداد الاتفاقيات الجماعية في التشريع الجزائري والتشريعات المقارنة ،بن عزوز بن صابر   1

دار الخلدونية للنشر  ،ستشارات والخدمات التعليمية لامركز البصيرات للبحث وا، في مجلة دراسات قانونية 

  .67ص- 2008 - 3العدد،القبة الجزائر  ،والتوزيع 
أحمد السعيد الزقرد ، قانون العمل ، المكتبة العصرية للنشر و التوزيع ، الطبعة الأولى ، المنصورة ،   2

  .550ص  2007مصر، 
، 2، ع 2007ع، السنة .م.، م386846، ملف رقم 11/07/2007إ، المؤرخ في .قرار المحكمة العلیا ، غ  3

  .255ص
  .175عصام أنور سليم ، المرجع السابق ص  4
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في شرط  ةلشروط الشكلية المتمثل استيفائهفبعد أن يتم إبرام العقد الجماعي للعمل و 

التسجيل لدى مفتشية العمل و إيداع نسخة منه لدى كتابة ضبط المحكمة طبقا لنص المادة 

المتعلق بعلاقات العمل المعدل  1990أفريل  21المؤرخ في  90/11من القانون  126

إليها، وهو  انظمفإن أحكام عقد العمل الجماعي تصبح ملزمة لكل من وقع عليها أو  ،1والمتمم

تلزم :"المشار إليه أعلاه والتي تنص على أنه  90/11:من القانون رقم127المادة أكدته  ما

الإجراءات المنصوص  استكمالإليها فور  انظمالجماعية كل من وقع عليها أو  الاتفاقيات

 "عليها في المادة السابقة 

ثارها بين أطرافه و ليس ركنا آإن إجراء التسجيل و الإيداع هما شرطان لبداية سريان 

و بالتالي فإن تخلف الشرطان لا يؤثر في صحة الاتفاقية الجماعية للعمل ،إبرام للعقد المذكور 

و تبقى مجرد عقد مدني يخضع من  تنفيذها  يرخبعد توقيعها و إنما يؤديان إلى تجميدها أو تأ

لتسجيل و الإيداع شرطان شكليان ذلك أن شرطي ا، حيث أثاره و تنفيذه للقواعد العامة للعقود

إلا المشرع و جعلهما من النظام العام و تخلفهما لا يمس بمضمون العقد الجماعي  أدرجهما

  2 الإجراءإلى غاية استكمال هذا  سريانه اأو يجمد ايوقف إنهما

من القانون  126، طبقا للمادة )الجماعي الاتفاق(الجماعية  الاتفاقيةكما أن عدم تسجيل 

، لا يؤثر ولا يعرقل إقليمياالمحكمة المختصين  ضبطلدى مفتشية العمل وكتابة  90/11

 3 .مادام التسجيل تدبيرا يستهدف الإشهار فقط تطبيقها،

  :أثار العقد الجماعي من حيث الموضوع :ثانيا

نحو الموضوع في تحديد قوته الملزمة  يتحدد اثر العقد الجماعي للعمل من حيث

إذ يلتزم رب العمل ببنود العقد الجماعي في علاقاته  ،فهم ملزمون بتنفيذ ما ورد فيه ،أطرافه

كما يلزم النقابة باعتبارها طرفا متعاقدا في الاتفاقية ،مع عماله الذين يشملهم العقد المذكور 

ة فتتحمل مثلا كل النتائج المترتب ،باحترام أحكامها و تتحمل كامل المسؤولية عن أي إخلال بها

                                                           
  .ق بعلاقات العمل المعدل و المتممالمتعل 21/04/1994: المؤرخ في  90/11من القانون رقم  126لمادة ا  1
  .330المرجع السابق ، ص ،أحمية سليمان  2
، 1، ع 2007ع، السنة .م.م، 350940، ملف رقم 06/12/2006إ، المؤرخ في .قرار المحكمة العلیا ،غ  3

  .291ص
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في حين أن الأمر ليس كذلك  ،للإضراب أو إثارة أي نزاع لتعديل أحكام الاتفاقية ةالدعوك هعن

عي افقوة العقد الجم ،تنظمه الاتفاقية لاالنقابة الذي دعت إليه  الإضرابإذا كان موضوع 

وز فلا يج ،كالقانون تماماا من قاعدة العقد شريعة المتعاقدين و بالتالي أحكامه ةللعمل مستمد

كما أنها موجبة التنفيذ  ،نقضها أو تعديلها إلا باتفاق الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون

  . 1و بحسن نية 

  الصلح الواقي من الإفلاس  :الثانيالمطلب 

 و تضطرب بالإفلاسقد يحدث للتاجر لأسباب خارجة عن نطاق إرادته فيصبح مهددا 

  2 .عن دفع ديونه التجارية أعماله التجارية مما يترتب عنه توقفه

فهي جزاء بالنسبة للمدين  ،خاصة بالنسبة للمدين المفلس ةكون أثار الإفلاس خطيرتو

فلاسه إو الذي كان  ،لكنها ليست كذلك لعدم ملائمتها للمدين حسن النية سيئ الحظ ،سيئ النية

المشرعين حرصوا على ة لحالته هذه فإن معظم الذلك مراع ،3لظروف لا دخل لإرادته فيها 

عدة سبل منها بو إفادته  ،ر إفلاسه و يجتاز الأزمة التي حلت بههمد يد العون له ليتفادى ش

و يكون الصلح الودي ذا فعالية محدودة لاسيما وأنه يتطلب موافقة جميع ، نظام الإفلاس

أو ما يسمى بالصلح  ،الإفلاسمن المدين خطر الإفلاس فإن الصلح الواقي من أالدائنين حتى ي

للحماية التي يحققها للجميع  و ذلك نظرا ،4الإفلاسالاحتياطي هو السبيل الأنجع لتفادي شهر 

إذ أنها تشمل الذين شاركوا في الصلح و الذين لم يشاركوا فيه و  ،لدائنين أو المدينلسواء 

لصلح الواقي من تعرض في هذا المطلب للطبيعة القانونية لنحتى الذين اعترضوا عليه ، وس

                                                           

ف يشرح قانون العمل و قانون الضمان الاجتماعي ، دراسة مقارنة دار سيد محمود رمضان ، الوسيط  1

  .485، ص 2010الثقافة للنشر و التوزيع ، عمان ، الأردن ، 
عزيز العكيلي ، شرح القانون التجاري ، الجزء الثالث ، في أحكام الإفلاس و الصلح الواقي ، دراسة   2

  .323، ص 2003مقارنة ، دار الثقافة ، عمان ، الأردن ، 
حسين محمد بيومي الشيخ ، طرق حماية المدين في الفقه الإسلامي و القانون التجاري الوضعي ، ، دراسة   3

  .22، ص2008مصر،  مقارنة ،  دار الفكر الجامعي الإسكندرية ،
 هاني محمد دويدار ، مبادئ القانون التجاري ، دراسة في القانون المشروع الرأسمالي ، دار النهضة  4

  .301، ص 1995العربية للطباعة و النشر 
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الإفلاس في الفرع الأول ثم أثاره في الفرع الثاني  مبينا من خلال ذلك بأنه فعلا استثناء من 

  .مبدأ الأثر النسبي للعقد

  :الإفلاسالطبيعة القانونية للصلح الواقي من  :الأولالفرع 

لتناول الطبيعة القانونية للصلح الواقي من الإفلاس كان علينا التطرق إلى تعريفــه 

الفساد و قد أصلح الشيء  الصلاح ضد :الصلح« :بقولهحيث عرفه تاج العروس  أولا،اللغوي 

  .تصالح القوم بينهم و هو السلم صلح،و قع بينهم  الأقامه ويق: بعد فساده

: يقال هم لنا صلح أي مصالحون قوم صلوح : صالحونمت) اسم جماعة ( ح أيضالوالص

الصلح تصالح القوم بينهـم ،  ،"وفي لسان العرب :"متصالحون ، كأنهم وصفوا بالمصدر 

ح والصلح السلم ، وقد اصطلحوا و صالحوا و أصلحوا و تصالحوا ، وقوم صلوح ، والصل

صالحهم وأصلح ما بينهم و يذكر ويؤنث ،) الصلح ( ، مصدر المصالحة و الاسم بكسر الصاد

  .مصالحة و صلاحا 

: االله وقيا ووقاية وواقية وقاه : في حين عرف لسان العرب الواقي بقوله واقي 

ووقيت الشيء أقيه إذا صنته و سترته عن الأذى ،ووقاه صانه، ووقاه ما يكره ، ووقاه صانه،

اء و الوقاية ، كل ما وقيت به و الوق" فوقاهم االله شر ذلك اليوم "حمـاه منه ، وفي التنزيـل 

وقيل فرس واق إذا خفي مـن  دافع،أي من " ما لهم من االله مـن واق"نزيل تشيئا ، وفي ال

  .فوقي حافره الموضع الغليظ الحافر،غلط الأرض ورقة 

الإفلاس أصلها فلس ، والجمع في القلة أفلس ، "و عرف لسان العرب الإفلاس بقوله ، 

ر ، يفلس إفلاسا صاصار ذا فلوس بعد أن كان ذا درهم لس الرجلوفلوس في الكثير، وأف

، أفلس الرجل إذا لم يبقى له مال يراد به أنه صار إلى حال مفلسا كأنما صارت دراهمه فلوسا

  .1نادى عليه أنه أفلس  :معه فلس، وقد فلسه الحاكم تفليسايقال فيها ليس 

                                                           
،  2005نشأت الأخرس ، الصلح الواقي من الإفلاس ، دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر و التوزيع ،   1

  .11عمان ، الأردن ، ص
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إليها تاجر يتوقف عن دفع ديونه  أن الإفلاس هو عبارة عن الحالة التي ينتهي  كما

عن الدفع لا يعد ضيقا ماديا عابرا بل يجب  ويجمع الفقه والقضاء المعاصرين على أن التوقف

ز جمنها بحيث تدل على ع ميئوسأن يوحي المركز المالي للتاجر على وضعية مالية حرجة 

  1 .استحقاقهاحقيقي يمنع التاجر عن وفاء ديونه في مواعيد 

فحاول  ،الإفلاسلصلح الواقي من لاختلف الفقهاء في تحديد الطبيعة القانونية وقد 

البعض القول بأنه ما هو إلا تطبيق لفكرة النيابة و لا يشكل استثناء عن مبدأ الأثر النسبي 

مستندين في ذلك بنيابة الأغلبية عن الأقلية و خضوع الباقي من الأقلية الرافضة و  ،للعقد

لاء أن هذه ؤو حدد ه ،الأغلبية الموافقة و التي أنابت عنها جميعا في هذا الصلح الغائبة لإدارة

النيابة هي نيابة قانونية باعتبار أنها لا يمكن أن تكون اتفاقية لأن الدائنين منهم من غاب عنها 

إلا أن هذه الفكرة لا يمكن تطبيقها خصوصا و أن النيابة القانونية  ،و منهم من لم يوافق عليها

في حين أن الدائنين سواء المعارضين أو الغائبين هم في  ،تتعلق بحالة نقص أو انعدام الأهلية

لذلك ذهب جانب من الفقه إلى القول بان إلزام الأقلية  ،غالب الأحوال يتمتعون بأهلية كاملة

إجراء قضائي و يخضع للموافقة القضائية و المتمثلة في المصادقة  بالصلح ناجم عن كونه

و التي نصت على ج ت .ق 1/ 325 ري في المادةائو هو ما أكده المشرع الجز ،على الصلح

عة التصديق بناءا على طلب و تكون متاب المحكمة،يخضع الصلح للتصديق عليه من .: "أنه

مة الفصل فيه إلا بعد فوات ميعاد ثمانية أيام الطرف الذي يهمه التعجيل ولا يمكن للمحك

  ."323المحددة في المادة 

شاء إن صلح طابعه التعاقدي و أنه ليس منلعلى الرغم من وجهة النظر هذه يبقى ل

بل  ،المحكمة لا يمكنها تعديل شروط الصلح أنو يتضح ذلك من  ،القضاء كما يرى البعض

كما أنه لو كان الصلح من إنشاء القضاء لما احتجنا إلى موافقة ، لها دور المصادقة عليه فقط

فالصلح عقد تقرره  ، ومنهغلبية غير ملزم للمحكمة لأكان رفض الأغلبية الدائنين عليه و 

فإن عدم تنفيذ المدين لالتزاماته التي  ج.ت.ق 340كما أنه طبقا للمادة ،غلبية وفقا لإرادتها لأا

أخر  رأيكما ذهب ،لصلح لقدي او هو ما يؤكد الطابع التع ،لعقدتعهد بها يترتب عنه فسخ ا

                                                           
مقال نشر في المجلة  القانونية للعلوم القانونية  ،أحكام الإفلاس والتسوية القضائية ،نادية فضيل   1

  .130ص  ، 2004، 2عدد،جامعة الجزائر، كلية الحقوق  ،والاقتصادية والسياسية 
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 أنفي حين  ،فالدائنين الموافقين عليه ملزمون به كعقد ،طبيعة مزدوجة إلى أن الصلح ذا

مما يعني أن ليس للأقلية الرافضة أو  ،الدائنين الرافضين له و الغائبين يلزمهم بحكم القضاء

لأن أثار الصلح تنطبق على الجميع دون استثناء إذ ،صحيح الغائبة حق فسخ العقد و هذا غير

إذ أن أحكامه تنطبق  ،لا فرق بين الأغلبية الموافقة و الأقلية الغائبة و حتى الأقلية الرافضة

فلاس هو عقد إلا أنه يشكل استثناءا عن مبدأ الإعليهم جميعا و بالنتيجة فالصلح الواقي من 

فهو عقد يتعهد بموجبه المدين بتسديد ما عليه من ديون كليا أو جزئيا  ،1الأثر النسبي للعقد 

و يبرم من طرف جماعة الدائنين الذين يتداولون في جمعية عامة طبقا  ،بآجالفورا أو 

فله إذن طبيعته  ،لشروط الأغلبية التي تفرض على جميع الدائنين الغائبين منهم و المعترضين

  .2الاتفاقية الجماعية  

نظام يقصد به تجنب المدين : "الدكتور حسين محمد بيومي علي شيخ على أنه  عرفه

إشهار إفلاسه إذا وفقت الأغلبية القانونية للدائنيـن على الشروط التي يعرضها عليهم المدين 

  . 3تحت إشراف القضاء بشروط و إجراءات معينة 

  : الإفلاسأثار الصلح الواقي من : الفرع الثاني 

المترتبة عن الصلح الواقي من الإفلاس ليس الغرض منها تصفية أموال  الآثارإن 

المدين بل الهدف منها تمكينه من متابعة نشاطه التجاري وذلك بهدف إنقاذه وإخراجه من 

وضعيته المالية التي يتخبط فيها وهي تتعلق بالمركز المالي للمدين من جهة ومركز الدائنين 

  4.وحقوقهم من جهة أخرى

أن تحقق التوازن بين مصلحتي كل من جب لصلح الواقي و إجراءاته يا أن وحيث 

داعه و إلى غاية أن يكتسب يالدائنين و المدين فإنه بمجرد تقديم طلب الصلح الواقي و إ

                                                           
  .274ص ،نفس المرجع السابق ،زواوي فريدة  1
ن راشد راشد ، الأوراق التجارية ، الإفلاس و التسوية القضائية في القانون التجاري الجزائري ، ديوا  2

  .321ص 2008 6المطبوعات الجامعية بن عكنون ، الجزائر ،  ط
  .165المرجع السابق ص، حسين محمد بيومي الشيخ  3

منشورات الحلبي الحقوقية –أحكام الإفلاس والصلح الواقي في التشريعات العربية –سعيد يوسف البستاني -  4

  .71ص  - 2007-1ط –بيروت لبنان  –
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معينة خلال هذه  أثارفإنه يترتب عن ذلك  ،1تصديق الصلح الواقي قوة القضية المقضية 

إذ أنه بعد أن يفضي حكم المصادقة على الصلح قوة الأمر المقضي به فيصبح شريعة  ،المدة

لا يجوز القيام بأي تعديلات من طرف جمعية ف ،أطرافه بسبب نشوئه تحت الرقابة القضائية

  .2خاصة مع بعض الدائنين  اتفاقياتإلا أنه يصح إبرام ،الدائنين 

  :بالنسبة للدائنين لاس فأثار الصلح الواقي من الإ: أولا 

لاس أثره الملزم بالنسبة لجميع الدائنين سواء الذين وافقوا عليه و فلصلح الواقي من الإل

ومن  ،لم يحضرها منجلسة التصويت عليه و فيو كذا من حضر منهم  ،الذين اعترضوا عليه

ذ أثبت رد إ ،امتنع عنها و حتى الذين لم يذكروا في البيان المقدم من المدين مع طلب الصلح

غير أن هناك ثلاثة مبادئ  ،للعقد يديونهم مما يجعل منهم فعلا استثناءا من مبدأ الأثر النسب

  : لحماية أقلية الدائنين و هي 

الصلح لا يعني تبرع الدائنين لديونهم وإنما هو :  إبراء المدين من كل دين استحالة -1

لذلك يجب أن ينتهي الصلح بحصول من المدين على أي جزء من  ،تنازل عن البعض منها

 .ولكن لا يمكن بأي حال من الأحوال إبراء ذمة المدين من الدين كله ،الدين و لو كان قليلا

يبقى الدائنين محتفظين بصفتهم كدائنين مهما تنازلوا عن  :الدائنينحق  منع تغيير طبيعة ـ2

  .نسبة معينة من دينهم

يبقى مبدأ المساواة بين الدائنين قائما لكونه النتيجة : مبدأ المساواة بين الدائنين احترام – 3

فلا  ،الطبيعية لاتحادهم في هيئة كتلة أو جماعة واحدة متساوون فيما بينهم من حيث الحصص

ودون أي  ،منهم على حصة أكثر من حصة غيره من الدائنين بالنسبة إلى دينه أييحصل 

 .3كاعتبار أحدهما بأنه صاحب أكبر دين أو صاحب دين ذا طبيعة خاصة ،اعتبارات

 ت وهم.من ق 2ف / 330تسري عليهم أحكام المادة  إلا أنه يلاحظ أن بعض الدائنين لا

لأن هؤلاء  ،الدائنين العاديين ذوي الامتياز و المرتهنين عقاريا الذين لم يتنازلوا عن تأمينهم

                                                           
  .72لسابق ، صنشأت الأخرس ، المرجع ا  1
  .321ص ،راشد راشد ، المرجع السابق  2
نادية فضيل ، الإفلاس و التسوية القضائية في القانون الجزائري ، الطبعة الثالثة ، ديوان المطبوعات   3

  .74،، ص 2008الجامعية ، بن عكنون ، الجزائر 
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إلا بعد أن يتنازلوا عن  ،اولات الصلح و لا في التصويت عليهلايحق لهم أن يشتركوا في مد

كما استثنت  ،تأميناتهم و حينها يحق لهم الاشتراك في إجراءات الصلح بصفتهم دائنين عاديين

العاديين و هم الدائنون  الدائنيننفس الفقرة من المادة المشار إليها أعلاه فئة أخرى من 

لكونهم ليسوا بأعضاء في  ،صدور الأمر بافتتاح الصلح  العاديون الذين نشأت ديونهم بعد

ن الصلح الواقي من الإفلاس لا يسري إلا على إو بناءا عليه ف ،جماعة الدائنين المتصالحين

الدائنين العاديين الذين قبلت ديونهم بصورة نهائية أو مؤقتة و الذين اشتركوا في إجراءاته أو 

  .1يوافقوا عليه  و الذين وافقوا أو لم ،لم يشتركوا

  : بالنسبة للمدين  الإفلاسأثار الصلح الواقي من : ثانيا 

بأنه ذا طابع شخصي  الإفلاسمن بين الصفات التي يتصف بها الصلح الواقي من 

فالصلح الممنوح يخص هذا  ،فعلى سبيل المثال إذا كنا بصدد شركة تضامن ،بالنسبة للمدين

كما أنه في حالة الكفالة أو  ،أو الشركة دون الشركاء و العكس  ،الشريك أو ذاك لوحده

التي  الآثارإضافة إلى  ،الآخرونالتضامن فإن الصلح الممنوح لأحد الملتزمين لا يستفيد منه 

  : أخرى و هي  أثاريرتبها الصلح الواقي من الإفلاس بالنسبة لدائنين و المدين فإنه يرتب 

بعد أن يصبح حكم التصديق على الصلح حائزا لقوة الشيء المقضي  :انتهاء غل اليد   -  أ

و تنتهي عملية غل اليد المطبقة  ،تصبح إرادة المدين حرةوعن مهامه  ةبه يتوقف وكيل التفليس

حسابا أجرى  ةإذا اقتضى الحال أن يقدم وكيل التفليس، وعليه و له حرية التصرف في أمواله 

إذا لم يسحب المدين أوراقه و مستنداته التي سلمها إلى  و ،ذلك بحضور القاضي المنتدب

و يحرر بهذا  ،عنها لمدة سنة اعتبارا من تقديم الحساب مسئولبقي هذا الأخير  التفليسةوكيل 

و تفصل المحكمة في أية  ،كله محضرا بمعرفة القاضي المنتدب الذي تتوقف مهامه عند ذلك

 .2 أمنازعة تنش

دائنين و لحقوقهم لإلى أن المشرع الجزائري ومن أجل منح حماية أكثر ل الإشارةتجدر 

وحتى يسلط رقابة أكثر على تصرفات المدين لاسيما بعد أن تصبح إرادته حرة في التصرف 

                                                           
عزيز العكيلي ، شرح القانون الجزائري ، الجزء الثالث ، في أحكام الإفلاس و الصلح الواقي ، دراسة   1

  .358ص ، 2003الإصدار الثاني ،  مقارنة ، دار الثقافة ،  عمان الأردن الطبعة الأولى ،
  .334ص ،راشد راشد ، نفس المرجع السابق  2
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ن في حكم المصادقة على الصلح مندوب واحدا أو ثلاثة يتعيالفإنه أجاز للمحكمة  ،في أمواله

  .ج . ت  328يد مهامهم و هو ما نصت عليه المادة مندوبين لتنفيذ الصلح مع تحد

ف المندوب أو المندوبين الذين تم اوعلى ذلك تبقى إدارة المدين لأمواله تحت إشر

المتعلقة بالتنفيذ ضد  الإجراءاتكما لا يمكن لدائني المدين اتخاذ  ،تعيينهم من طرف المحكمة

في أخل المدين بتنفيذ شروط حكم الصلح ف لا يجوز لهم رفع دعاوي عليه إلا أنه إذا، والمدين 

  .1 ههذه الحالة أجاز لهم طلب فسخ

بالقدر الجديد لديونه وفي الحال  بوفائهويكون ذلك  :المدين بتنفيذ الصلح الواقي التزام  -  ب

المتفق عليها في عقد الصلح ، ولا يترتب على الصلح حرمان المدين من أجال ابعد من تلك 

المقررة في عقد الصلح ، مع الإشارة كذلك إلى أنه يمكن للمدين أن يشترط في الصلح التنازل 

التي أبرأ منها في  بالأجزاءاء عن الأجل الأصلي الذي تقرر له ، كما يمكنه أن لا يلتزم بالوف

فهو ملزم فقط بالوفاء بديونه بقدرها الجديد، لكن  نطبيعيا لا جبر فيه التزاماعقد الصلح إلا 

وأن  ،في الصلح بإلزام المدين بالأجزاء المتنازل عنها الاشتراطذلك لا يعني عدم جوازية 

  2 .في عقد الصلح ذلك اشتراطللدائنين مطالبته بها عند الميسرة إذ بإمكانهم 

إن الوفاء بالنسب الخاصة بالديون و المتفق عليها في :  تعيين مندوب لتنفيذ الصلح   - ت

لدائنين أن يشترطوا للذلك و قصد تنظيم تسديدها فإنه يمكن  ،الصلح قد يستغرق عدة سنوات

بحيث  لتنفيذلمندوبا أو مندوبين  مبمقتضاه المحكمة بأن تعين له وافي الصلح شرطا يطالب

ج في أن يعين في حكم المصادقة على الصلح مندوب واحد أو ثلاثة .ت.ق 328أجازت المادة 

مع العلم أن معظم المحاكم لا تمنح مصادقتها على  ،مندوبين لتنفيذ الصلح مع تحديد مهمتهم

وبين وللقاضي المنتدب سلطات كافية تسمح له في جعل دالصلح إلا إذا اشترط فيه تعيين المن

 .المندوبين فعالة  مهام
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 :بقاء الرهن الرسمي الممنوح لجماعة الدائنين   - ث

على الرهن العقاري لجماعة الدائنين لسداد  بالإبقاءج .ت.ق 335لقد قررت المادة  

الرهن الرسمي تنحصر في  راثأكما أن  ،الإجراءاتحصص المصالحة بالرغم من غلق كل 

مبلغ تقدره المحكمة في حكم التصديق على الصلح و للمندوب المكلف بتنفيذ المصالحة الأهلية 

  1 .في منح رفع اليد عن القيد المتخذ

  :سريان الصلح يمنع المدين من طلب صلح أخر    -  ج

ما تبقى أو  هوفاء بديونيه اليتعين علبتنفيذ شروطه إذ  الالتزاميتطلب الصلح من المدين 

، لكن إذا لم يفي الصلح  ينقضي لالتزاماتهالمدين وبوفاء  ول أجالها الجديدة ،لعند حمنها 

فإن الصلح ينقضي بالفسخ وبذلك يحق لأي من الدائنين المطالبة بإشهار  لالتزاماتهالمدين 

هداته التي لتع احترامهإفلاسه ، مع الإشارة إلى أنه لا يمكنه المطالبة بصلح جديد بسبب عدم 

هذا من جهة، ومن جهة أخرى فإن  2رتبها الصلح الأول والصلح على الصلح غير جائز 

في الصلح الأول فلا يستحق صلح  التزاماتههناك من يرى أنه مادام المدين لم يقوم بتنفيذ 

في الصلح الأول فلا يستحق صلح أخر لكونه عجز عن  التزاماته، فمن عجز عن تنفيذ أخر

وسيعجز عن تنفيذ صلح لاحق عليه في كل الأحوال  ،تنفيذ ما التزم به في الصلح الأول

ومن ثم فإن ذلك لا يمنعه من الحصول  ،،وعلى ذلك فالمدين لم يعد أهلا للحصول على الصلح

 .3الأمر إلى فسخ الصلح الأول  بل يمتد ،على صلح ثان أثناء تنفيذ الصلح الأول فحسب

                                                           
  .335ص  ،راشد راشد ، نفس المرجع السابق   1
  .305ص هاني محمد دويدار ، المرجع السابق،  2
  .287ص ،نفس المرجع السابق، حسين محمد بيومي علي الشيخ   3



 خاتمة
 

260 
 

  :خاتمة

الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص ومن حيث  لمبدألقد تطرقنا في هذه الدراسة 

محاولين البحث في في القانون المدني الجزائري ، الواردة عليهما  والاستثناءاتالموضوع 

 باعتبار يها،إلى المتعاقدين والغير والقيود الواردة عل العقد  ومدى انصراف آثار نسبية العقد

  .وفي نظرية العقد تحديدا للالتزاممن المبادئ القانونية الشهيرة في النظرية العامة  هذه النسبية

التي أمكن التوصل إليها وإقرارها إجابة عن الإشكالية والاقتراحات من أهم النتائج 

  :التاليالمطروحة نلخصها إجمالا على النحو 

  :النتائج: أولا  - 

  :من حيث الأشخاصبالنسبة لمبدأ الأثر النسبي 

النسبي للعقد جاء نتيجة لتقديس إرادة الفرد ، وتكريسا لمبدأ  الأثر مبدأمن المؤكد أن  -1

من أن  واعتباراوغايته ،  اجتماعيسلطان الإرادة ، من منطلق أن الفرد هو محور أي نظام 

ثار العقد لا تنصرف إلا آ، مما يرتب عنه أن  والالتزاماتالإرادة الحرة هي مصدر الحقوق 

  .أن إرادة الفرد لا تلزم إلا صاحبها  ذلكفقط، للمتعاقدين 

يقتضي مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص أن أثار العقد وما يرتبه من حقوق  -2

ويشمل مفهوم المتعاقدين من ينوب عنهم  ،المتعاقدين دون غيرهما تنصرف إلى والتزامات

  .التعاقدويمثلونهم في 

لم يتبين من  ما ،إلى الخلف العام امتدادهإن مبدأ الأثر النسبي للعقد يقتضي كذلك   -3

كل ذلك مع  العام،طبيعة التعامل أو من نص القانون أن هذا الأثر لا ينصرف إلى الخلف 

 .الميراثمراعاة قواعد 

ينتقل أثر العقد إلى الخلف الخاص متى صدر من السلف عقد يتصل بالشيء الذي  -4

الخلف  مع علـمالشيء إليه،  انتقال، وأن يكون هذا العقد سابقا على  ل إلى الخلف الخاصانتق

الذي رتبه السلف من مستلزمات  الالتزامالخاص بالعقد الذي أبرمه سلفه ، وأن يكون الحق أو 

 .الشيء 
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أن الدائنين العاديين للمتعاقدين ليسوا من الخلف العام ولا من الخلف الخاص بل  -5

يعتبرون من الغير لكنهم يتأثرون بالعقود التي يبرمها مدينهم لأنها تؤدي إلى إما النقص أو 

مما يؤثر على الضمان العام بالنسبة لهؤلاء وبذلك ، الزيادة في أصول الذمة المالية للمدنيين

 .  للالتزاماتفهم يتأثرون بجميع تصرفات مدينهم سواء بالنسبة للحقوق وكذلك بالنسبة 

والسياسية التي حدثت بداية من القرن العشرين  والاقتصاديةالتغييرات القانونية إن  -6

سلطان الإرادة  شملت كذلك مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث  مبدأوالتي قلصت من نفوذ 

أصبحت ترد عليه بعض  ،فبعد أن كانت أثار العقد وفقه لا تنصرف إلا للمتعاقدين ،الأشخاص

إذ  ،فرضتها طبيعة التعامل وتبناها المشرعين ومنهم المشرع الجزائري يةالاتفاق الاستثناءات

 113المادة " في ذمة الغير ولكن  يجوز أن يكسبه حقا  التزامالا يرتب العقد :" نص على أنه 

ج  ومنه أصبح المبدأ المذكور مبدأ مطلقا في شقه السلبي  وهو ما ورد في بداية .م.من ق

في ذمة  التزاما، فعقد التعهد عن الغير لا ينشئ لتعهد عن الغيرة والمقصود منها االفقر

في ذمة المتعهد، إلا أنه أي المبدأ ليس كذلك في شقه الإيجابي إذ  الالتزاموإنما ينشأ الغير،

عبر عنه المشرع في أخر المادة  لمصلحة الغير وهو ما باسمهيجوز للشخص أن يتعاقد 

 .الاشتراط لمصلحة الغيرإشارة منه إلى عقد السالفة الذكر 

في ذمة الغير أي لا ينقص من ذمته  التزامايرتب   لا باعتبارهأن التعهد عن الغير  -7

المالية فما هو في الحقيقة إلا تطبيقا لمبدأ الثر النسبي للعقد ، إذ أن الغير حر في قبول هذا 

، أما إذا رفض  زامهالتالتعهد أو رفضه ، فإذا ما قبل الغير التعهد يكون المتعهد قد أوفى 

 .الغير التعهد فلا يتحمل تبعة ذلك بل يتحملها المتعهد

لمصلحة الغير يشكل فعلا خروجا على مبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث  الاشتراطأن  -8

  .الأشخاص في شقة الإيجابي أي كسب الغير حقوقا بموجب عقد لم يكن طرفا فيه أصلا

  :الموضوعبالنسبة لمبدأ الأثر النسبي من حيث 

لمعرفة النية المشتركة للمتعاقدين وتفسير العقد  هيستوجب تحديد مضمون العقد تفسير -9

عن العبارة  الانحرافيجوز  يكون بحسب حالاته بدءا بحالة وضوح العبارة ، وفيها لا

إلا إذا كان التعبير لا يستقيم مع معناه، أو أن التعبير واضح لكن  تأويلهاالواضحة عن طريق 

بالوسائل  بالاستهداء، ثم حالة غموض العبارة وفيها يلعب القاضي دوره  استعمالهأسيء 



 خاتمة
 

262 
 

، وإذا لم تسعفه هذه الوسائل استعان بالوسائل الخارجية  لية رجوعا إلى عبارات العقد ذاتهالداخ

للعرف وبما ينبغي أن يتوفر من أمانة وثقة بين المتعاملين وفقا  ،المتمثلة في طبيعة التعامل

، وأخيرا حالة الشك حيث تطبق قاعدة تفسير الشك لمصلحة المدين ري في المعاملاتالجا

مدينا أو دائنا وذلك في حالة عقود  المذعنالوارد عليها وهو تفسير الشك لمصلحة  والاستثناء

 .الإذعان 

كذلك وبالتفسير يقتضي تحديد مضمون العقد إضافة إلى التفسير اللجوء إلى تكييفه  -10

، وبالتكييف يتم إعطاء الوصف القانوني الصحيح للعقد ومن ثم حدد مضمون العقدوالتكييف يت

يتم تصنيفه وتتحدد الأحكام الخاصة به والواجبة التطبيق عليه ، ويتم ذلك دون التقيد بالتكييف 

عملا قانونيا من صميم الذي اقره المتعاقدين لعقدهما، إذ لا عبرة لتكييفهما لأن عملية التكييف 

 .القاضي وحده ولا سلطان لإرادة طرفي العقد فيها عمل 

كما أن تحديد نطاق العقد لا يقتصر على ما ورد فيه فحسب بل يتناول ما هو من  -11

 .  الالتزاممستلزماته وفقا للقانون والعرف بحسب طبيعة 

العقد شريعة المتعاقدين والذي  مبدأأن أساس القوة الملزمة للعقد الذي  يستمد من  -12

 باعتباريكون طرفا العقد ملزمون بتنفيذه وتسري أحكامه في حقهما كالقانون تماما ، بموجبه 

سلطان الإرادة القائم على أساس أخلاقي هو الوفاء بالعهد  مبدأأن المبدأ مستمد هو الأخر من 

 .في المجتمع  الاستقرارومتطلبات  الاجتماعيةوكذا مقتضيات المصلحة 

أن لا يملك أحد المتعاقدين بمفرده حق تعديل العقد أو تقضي القوة الملزمة للعقد ب  -13

نقضه ألا في الحالة التي يجيز فيها القانون ذلك صراحة  ، ويكون بالتالي المتعاقدين ملزمون 

يمكن لأي منهما التحلل منه بإرادته المنفردة ، كما يلزم القاضي بتطبيقه كما  بتنفيذ أحكامه ولا

لأخر حق تعديله بدعوى مقتضيات العدالة لأن مقتضيات العدالة ولا يملك هو ا ،يطبق القانون

 .تكمل إرادة المتعاقدين ولا تعدلها أو تنقضها 

ا جامدا لم يصبح كما كان قديم ثر النسبي للعقد من حيث الموضوعإن مبدأ الأ -14

والسياسية حتمت عليه أن لا يصبح كذلك ، إذ  والاقتصاديةبل أن التغييرات القانونية ومطلقا،

فرضت عليه أن يكون مرنا ومواكبا لتلك التغييرات وذلك حتى يبقى قائما ولا تصبح 

تلك التي  الاستثناءاتوبالتالي تقضي عليه، من هذه  ،الطارئة عليه مبادئ جديدة الاستثناءات

لنسبة لنظرية الظروف الطارئة كما هو الشأن با ،قضت بتعديل العقد طبقا لقواعد العدالة
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المتعلق بتعديل الشروط التعسفية أو الإعفاء منها متى  والاستثناء، )ج . م. ق 107المادة (

 ).ج. م. من ق 110المادة ( وردت في عقود الإذعان 

كما أقر المشرع وسائل قانونية لحماية حقوق الدائنين كالدعوى المباشرة والعقود  -15

الواقي من الإفلاس والتي تعتبر خروجا فعليا على مبدأ الأثر النسبي  الجماعية للعمل والصلح

من حق مباشر من عقد لم  بالاستفادةوذلك لكون هذه الوسائل تسمح لأطراف معينة  ،للعقد

بموجبها يستأثر الدائن بحق لمدينه إذ  كما هو الحال بالنسبة للدعوى المباشرة ،يكونوا طرفا فيه

لى العمال وأصحاب إبالنسبة للعقود الجماعية للعمل والتي تنتج أثارها وكذلك  ،في ذمة المدين

العمل حتى ولو لم يكونوا طرفا فيها ، كما تسري شروط الصلح الواقي من الإفلاس على 

 .جميع الدائنين بما فيهم المتخلفين والممتنعين عن التصويت عليه

لأن طبيعة  ،النسبي التي ذكرت أعلاه لا يؤثر على مبدأ الأثر الاستثناءاتإن مجال  -16

العلاقة التعاقدية مابين المتعاقدين محددة مسبقا وفقا للعقد ، كما أنها لم تقرر أصلا إلا بوجود 

 .فلولا العقد لما وجدت أصلا ،هذه العلاقة

  :الاقتراحات: ثانيـا - 

أنها تبقى منسجمة مع قاعدة  إن عملية تفسير العقد من عمل القاضي والأصل فيها -1

مشتركة العقد شريعة المتعاقدين، فإجازة المشرع للقاضي بالتدخل جاءت للكشف عن النية ال

  .عن هذا الإطارفقط، وعليه نقترح أن لا تخرج للمتعاقدين 

بكلتا الإرادتين الظاهرة  الأخذينبغي على القاضي عند الشروع في تفسير العقد  -2

 استقراربإرادة على  حساب أخرى ، ذلك أن الإرادة الظاهرة يقتضيها والباطنه ، فلا يعتد 

 احتراماالتعامل القائم على الثقة المتبادلة وحسن النية ، في حين أن الإرادة الباطنة يعتد بها 

  .لمبدأ سلطان الإرادة 

على ما هو ثابت من الوقائع  الاعتمادنقترح عند الشروع في عملية التفسير أن يتم  -3

سليما والتأكد من عدم تناقضها واستخلاصها استخلاصا  ،لابسات الثابتة من وثائق الدعوىوالم

  .النزاع المتعلق بتفسير العقد همن طرف القاضي المعروض علي

الوسائل الداخلية والخارجية التي يستهدي بها القاضي في تفسيره للعقد قصد إن  -4

لتركيز نقترح بأن يكون ا سبيل المثال وعليهالوصول للإرادة الحقيقية للمتعاقدين وردت على 

وذلك  ،أخرى للعقد لم تكن في تصورات المتعاقدين التزاماتعند الأخذ بها على عدم إضافة 
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تحت ستار تفسير العقد مما يترتب عنه الخروج عن الغرض الذي حدده المشرع لعملية 

 .التفسير

وشروطها لم   الاستثنائيةالحوادث م والمتعلقة ب.من ق107:إن الفقرة الثانية من المادة -5

، لذلك نقترح النص عليه صراحة من أن يكون العقد متراخي التنفيذتتناول الشرط المتض

 .شرطا تقتضيه طبيعة النظرية  باعتباره

قترح مراجعة وتعديل شرط العمومية المنصوص عليه في الفقرة الثالثة من المادة ن -6

ج بما يحقق العدل وإعادة التوازن العقدي وذلك بترك المجال للقاضي  ليعمل .م.من ق 107

بسلطته التقديرية والشروع بالتالي في تكييف كل حالة على حدة ، وعلى ضوء ما توصل إليه 

  .أو الزيادة فيه أو توقيف تنفيذ العقد إلى غاية زوال الظرف الطارئ الالتزاميمكنه إنقاص 

اعتبار إلى أن مجال سلطة القاضي لتعديل العقد في التشريع جوازية ومحصورة في  -7

للعلاقة  التوازنالشيء الذي لا يمكن معه تحقيق العدل وإعادة ، نطاق جد ضيق ومحدد قانونا

لذلك نقترح  ،أو الغبن أو التعسف الاستغلالالعقدية خصوصا إذا تبين أن ما ورد فيه نوع من 

عامة أكثر، وذلك متى كان تدخله بدواعي العدل والإنصاف وتوازن العلاقة  تعديليهمنح سلطة 

 التعاقدية

نصوص لكون نظرية الظروف الطارئة استثناء من مبدأ العقد شريعة المتعاقدين الم -8

ج، نقترح أن يتم النص على هذه النظرية مباشرة بعد هذا المبدأ .م.من ق 106عليها في المادة 

العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز نقضه ولا تعديله إلا باتفاق :"ليصبح نص المادة كما يلي

  ...."عامة  استثنائيةغير أنه إذا طرأت حوادث .الطرفين أو للأسباب التي يقررها القانون

المادة ( نقترح تدعيم نصوص الحماية القانونية للطرف المذعن في عقود الإذعان  -9

لاسيما وأن تعديل الشروط التعسفية  أو الإعفاء منها  من طرف القاضي ) ج.م.من ق 110

على ذلك ، بالنص على إثارة هذه الحماية تلقائيا من  اتفاقهو من النظام العام  ويقع باطلا كل 

وذلك عندما يعرض عليه نزاع يتعلق  ،طرف القاضي بدلا من المذعن كما هو معمول به حاليا

فسخ العقد للمساهمة في بناء نظام قضائي متكامل يقي المذعنين من الشروط  بدعوى التنفيذ أو

 .التعسفية
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صها المشرع للمذعن أقترح أن تتم بتعاون بخصوص الحماية القانونية التي خ -10

المستهلكين وتكتلهم في جمعيات لمقاومة التعسف من جهة ، وبتدخل المشرع لتنظيم عقود 

 .الإذعان وضبط حدودها

قترح أن ترد ن استغلالأو ) اقتصاديإكراه (لكون عقود الإذعان فيها نوع من الإكراه  -11

 .الاستغلاليه النص الدال على نظرية في المكان الذي وضع ف االنصوص المتعلقة به

أن موضوع الوسائل القانونية  استنتجتعلى ضوء ما توصلت إليه في دراستي هذه  -12

لحماية حقوق الدائنين وخصوصا الدعوى المباشرة لازال يحتاج إلى دراسات وأبحاث معمقة 

  .والباحثين يتم من خلالها تحديد قواعد تنظمها وتضبطهاالفقهاء من طرف 
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  :ملخص 

 إذا نشأ العقد صحيحا، خلصت له قوته الملزمة وصار شريعة المتعاقدين أي قانوما وتسري أثاره اتجاههما واتجاه خلفهما ولا تتعداه إلى 

 الغير كأصل عام، وهو ما يعرف بمبدأ الأثر النسبي للعقد من حيث الأشخاص، إلا أن هذا المبدأ ليس مطلق في كل الأحوال إذ ترد عليه بعض

أفرزت طبيعة المعاملات أن العقد يمكن أن يكتسب الغير حقا وهو ما يقصد به الاشتراط لمصلحة الغير، كما يمكن أن يتعهد  بحيثتثناءات، الاس

ه طبقا يقضي مبدأ نسبية العقد من حيث الموضوع بإلزام عاقديه بتنفيذ كما ،الغيرأحد المتعاقدين بترتيب التزام في ذمة الغير ونعني بذلك التعهد عن 

عقود بالظروف الطارئة، لما اشتمل عليه وبحسن نية، ، لكن هذه النسبية هي الأخرى ليست مطلقة وترد عليها استثناءات قانونية منها تلك المتعلقة 

 .العقود الجماعية للعمل والصلح الواقي من الإفلاس والإذعان، وكذلك الدعوى المباشرة، 

  .عقود الإذعان ، الدعوى المباشرة، حوادث استثنائية، ط لمصلحة الغير، التعهد عن الغيرالاشترا، نسبية العقد :كلمات مفتاحية 

Résumé:  

Si le contrat est légalement crée, il est doté de sa force obligatoire et il devient la loi de ses parties et 

ses effets entre en vigueur vis-à vis ses contractants et ses ayants cause et ne dépassent pas au tiers, et 

ce conformément au principe de la relativité des contrats, cependant ce principe n'est pas absolu et 

connait quelques exceptions, car il se peut que le contrat fait naitre des droits au profits des tiers en cas 

de stipulation pour autrui, et peut aussi créé des obligations envers les tiers ce qui est appelé "la 

promesse de porte-fort. 

Comme l'exige le principe de relativité des contrats au fond, les contractants sont obligés 

d'exécuter le contrat conformément à son contenu et en bonne foi, mais cette relativité n'est pas 

absolue et connais quelques exceptions comme c'est le cas du contrat d'adhésion, l'action directe, les 

contrats collectifs de travail et le concordat préventif de la faillite.  

Mots –Clés: Relativité de contrat, stipulation pour autrui, promesse de porte fort, événements 

exceptionnels, contrat d’adhésion, l’action directe. 

Abstract:  

If the contract is legally created, it has its binding force and becomes the law of its parts and its effects 

enters into force vis-à-vis its contractors and his successors and do not exceed the third, and this in 

accordance with the principle However, this principle is not absolute and there are some exceptions, 

because it may be that the contract gives rise to rights for the benefit of third parties in the case of 

stipulation for others, and may also create obligations to wards third parties. which is called "the 

promise of stronghold. 

As required by the principle of relativity of contracts on the merits, the contractors are obliged 

to perform the contract in accordance with its contents and in good faith, but this relativity is not 

absolute and is subject to some exceptions as is the case with membership contract, direct action, 

collective labor contracts and the concordat preventive of bankruptcy. 

Key words: contract relativité, stipulation for others, the promise of stronghold, events exceptional, 

membership contract, direct action. 
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