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الفضل في نجاحي، الذي كان حاضرا في كل مشوار حیاتي الذي كان  ھإلى كل من ل 
ي العزیز ذلي طریق التوفیق في كل أموري والیدعمني ویشجعني، لمن رسم 

  .ال الله في عمرهـأط
ى النھر المتدفق بالحب والحنان والتي ـم، إلــــــأرق من النسی ھي من ـىوإل 

 .ةــــــاة، أمي الغالیــــــبتني الحیھو

 .يـــــــان الوالدین، إلى إخوتــــــــإلى من قاسموني حن    

   .يــــــــــأصدقائإلى     

  الدراسیة والذیـــنلذین تشجعت بحضورھما دوما لإكمال ھذه السنـــة زمیلاي ا إلى   

  ة ــــتشوك روـــــعبد النر و محمد ـــعام ارةـــعمبن لا تفــــارق البسمة محیاھمـــا          
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 سدید من ھفی كان فما، إنجازه على الله وأعان إعداده وتھیأ إیراده تیسر ما ذاھ

 زلل من ھفی كان ، وماھتوفیق و ھمن على تعالى وحده، أحمده الله فمن وصواب

 .ھعلی تعالى الله وأستغفر الشیطان ومن نفسي فمن خطأ أو

 أتقدم أن إلا المقام ذاھ في یسعني فلا، الله یشكر لم الناس یشكر لم من لأنو...

 ذاھ على الإشراف لھلقبو" بن طریة معمر " الفاضل ذنااتأس إلى الشكر بجزیل

 .قیمة ونصائح توجیھات من ھب جاد ولما العمل

 : إلى كذلك موصول الشكر

  الذین تداولوا على تدریسي في مختلف الأطوار  أساتذتي كل

 خیر كل عنا الله فجازاكم
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 مقدمة 
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 مقدمة:

دخل تلقائياً ظهر القانون كأساس للتعاملبت التعاقدية إذ يلجأ ابؼشرع في بعض الأحيان إلى الت 
مستبقاً العقد شريعة ابؼتعاقدين، فبكل إرادتو بؿل إرادة الأطراف وذلك لتكريس العدالة العقدية 

 وبضاية الفئة الضعيفة كلما اقتصت ابؼصلحة العامة ذلك.

وتدخل ابؼشرع يكون في مرحلة إبرام العقد أو في مرحلة تنفيذه وإذا كانت القاعدة العامة ىي 
والتي تشكل  ابؼشرع في العلبقات العقدية التي تم الاتفاق عليها أثناء إبرامهعدم جواز تدخل ا

قانوناً للؤطراف، فإن ىذه القاعدة لا تؤخذ على إطلبقها، لاسيما وإن الأطراف غالباً ما يجدون 
 أنفسهم أمام تقلبات اقتصادية واجتماعية أو سياسية لم تؤخذ في ابغسبان.

تدخل بقواعد آمرة لتنظيم بؼشرع في العقود لو صور عديدة، فقد يوفي حقيقة الأمر فإن تدخل ا
ور ابؼتعلقة ابؼسائل ابؼعينة، وبسنع على الأشخاص ابؼساس بها، كما ىو الشأن في الأم مسألة من

 .بالنظام العام 

فالنظام العام التوجيهي أو الاقتصادي يتداخل ابؼشرع بدقتضاه لتنظيم الاقتصاد تنظيماً دقيقاً 
ريق ضمان ابؼنافسة ابغرة، وتشجيع السوق والدفاع عن ابؼبادئ الأساسية  وابؼصافٌ العليا عن ط

صة لفئات معينة يرى ىو نظام يسعى إلى بضاية مصافٌ ابػا لة، أما النظام العام الاجتماعيللدو 
ى بضاية ائي يقتصر علتصادياً واجتماعياً، فالنظام ابغمديرة بالرعاية، وذلك لضعفها اقابؼشرع أنها ج

من  الطرف الضعيف في بعض القواعد وذلك بأن يخضع ابؼشرع بعض العقود إلى قواعد آمرة بدلا
ابغقوق والواجبات بحسب  ف الذين ليس بؽم القدرة على ترتيبترك مبادرات التبادل للؤطرا

 .مثلب طريقتهم لأن العقود تكون تنظيمية بصفة آمرة كما ىو عليو عقد العمل



 مقدمة 

 

 ب‌ 

صار حتمية نتيجة تطور أساليب الإنتاج والتطور ابؼعرفي الذي أفرز اختلبلا في  تدخل القاضي إن
فما  الإشكاليةتبعا لدلك تبرز  مراكز ابؼتعاقدين بفا فرض تهذيب قاعدة " العقد شريعة ابؼتعاقدين "

 دور القاضي في تعديل العقد؟ يتجلى

التدخل في العقود وتعديلها وإعادة يتدخل القانون بدا يدنحو للقضاء من سلطة تقديرية بسكنو من 
التوازن ابؼختل بها، حيث أنو منح لو سلطة التدخل في العقد عبر مراحلو ففي بؾال إبرام العقد 
منح لو سلطة تعديل الشرط التعسفي وعقد الإذعان وفي مرحلة تنفيذ العقد في حالة حدوث 

 ظروف طارئة وبزفيض الشرط ابعزائي.

بزصيصو  تم ىذا البحث إلى فصلتُ، الفصل الأول يمقست تم ؤل فقدللئجابة على ىذا التساو 
سلطة في ابؼبحث الأول:  تم بصعإلى مبحثتُ حيث  يمقستم تدور القاضي في إبرام العقد وقد في 

لثاني سلطة القاضي في تعديل الشرط وابؼبحث االقاضي في تعديل عقد بسبب الغبن والاستغلبل 
ص الفصل الثاني إلى دور القاضي في تنفيذ العقد وىو بدوره يصبزتم و  التعسفي في عقد الإذعان

العقد بسبب  بصع في ابؼبحث الأول سلطة القاضي في تعديلتم يتفرع عنو مبحثتُ، حيث 
 .في ابؼبحث الثاني من ىذا الفصل سلطة القاضي في تعديل الشرط ابعزائي الظروف الطارئة وبصع

من خلبل تعداد النصوص القانونية هج التحليلي الوصفي ولقد اعتمدنا في ىدا البحث على ابؼن
ابؼباحث وذلك لغرض التعريف بكل عنصر من العناصر ابؼراد دراستها برليلها في و  ابؼقارنةو  الوطنية

النصوص  إلىكما تم الاعتماد على ابؼنهج ابؼقارن من خلبل التعرض لتسهيل وتسيتَ فهمها  
الأحكام القضائية  إلىالأبؼاني إضافة و  ابؼصريو  ون الفرنسيابؼقارنة كالقانو  التشريعية الوطنية

 الأجنبية.  
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ىامة تتمثل في أن ابؼتعاقدين  العقد بطبيعة وقائية إبرامتتسم سلطة القاضي في مرحلة 
أن للقاضي سلطة بفنوحة لو ، خلبن في اعتبارهما عندما يقدمان على إنشاء عقد من العقودسيد

على أن يضمنا فيحرص ابؼتعاقدين ابتداء ، لو بدراجعة ىذا الاتفاق وتعديلو بدوجب القانون تسمح
بأن يلتزما ابغدود ابؼسموح بها ويتحاشيا الأسباب التي قد تؤدي دلك ،  و تعاقدهما الاستقرار في 

ولعل أبرز الأسباب ومظاىر تدخل القاضي في العقد وبفارسة دوره وسلطتو ، إلى تعديل العقد
اك تفاوت فادح بتُ التزامات طرفي العقد نلحظو في تضمن سلطة القاضي في حينما يكون ىن

سلطة القاضي في  أو نكون بصدد، تعديل  العقد بسبب  الغبن والاستغلبل )ابؼبحث الأول (
 الإذعان ) ابؼبحث الثاني( .  تعديل  الشروط التعسفية في عقد 
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 د بسبب الغبن والاستغلال.المبحث الأول : سلطة القاضي في تعديل العق

والسبب في ذلك ، لم يكن القانون القدنً أي القانون الفرنسي يهتم بتعادل التزامات ابؼتعاقدين
بالنسبة ، فالعقد، وكذا مبادئ ابؼذىب الفردي «مبدأ سلطان الإرادة  »ىو اعتماده على منطق 

فهم متساوون في ، فراد المجتمعىو الوسيلة ابؼثلى لتحقيق العدالة وضمنها بتُ أ، بؽذا ابؼذىب
، ويتمتعون بابغرية الكاملة بحيث يستحيل أن يبرم أحدىم عقدا مضرا بدصابغو، ابغقوق والواجبات

تلخصو ابؼقولة  « « Equivalence abstraite وىذا لتصور الذي يعتد بالتعادل المجرد
 . "qui dit contrat dit juste" «العقد ىو العدل »ابؼشهورة 

من ، 4081وقت وضعو للتقنيتُ ابؼدني سنة ، ىذه الاعتبارات لم بسنع ابؼشرع الفرنسيولكن 
معيبا إذا  -بالنسبة بؽاتتُ ابغالتتُ  -وبيع العقار ؛ حيث يكون العقد ، استثناء حالتتُ : القسمة

ىو بلغ التفاوت بتُ التزامات ابؼتعاقدين وليس بحالتهما النفسية. ىذا الوضع الذي يسمى بالغبن  
كما أنو يقتصر عادة على العقود التبادلية ،  وىو عيب في العقد لا في الرضاء، عيب قائم بذاتو

افى الغرر الذي يديز العقود كما يتن،  والمحددة ؛لأن العقد ابؼلزم بجانب واحد يرتب التزاما واحدا
 1 مع الغبن. الاحتمالية

 الاستغلال .و  المطلب الأول : مفهوم الغبن

ىب السائد في المجتمعات عبر ذهوم الغبن بنظرية الفكر القانوني وذلك تبعا للملقد تأثر مف
إذ تطورت نظرية الغبن بدفهومو ابؼادي والتي كانت سائدة في القوانتُ القديدة إلى النظرية  ،العصور

وإن لم تتبتٌ القوانتُ ابغديثة ذلك حيث ما يزال بعضهما  ،النفسية للبستغلبل في العصر ابغاضر
شبتا بنظرية الغبن القيمة، وجب التعرض في ىذا ابؼطلب إلى تعريف الغبن والاستغلبل )الفرع مت

                                  
 . 198ص ، 2010ط، ابعزائر، موفم للنشر، الالتزامات ) النظرية العامة للعقد (، علي فيلبلي   1



 الفصل الأول                                                          سلطة القاضي في إبزام العقد 

 

 5 

أما )الفرع الثالث( دور الفقو في معابعة الأول(، والتمييز بتُ الغبن والاستغلبل )الفرع الثاني(، 
 اختلبل تعادل التزامات ابؼتعاقدين.

 الفرع الأول : تعريف الغبن والاستغلال  .

 : تعريف الغبن :  أولا

بأنو عدم التعادل بتُ ما  "لسنهوريكما عرفو الأستاذ "ا، والغبن ىو ابؼظهر ابؼادي للبستغلبل 
 .يعطيو العاقد وما يأخذه

. وعقود الاحتماليةويستخلص من ىدا التعريف أن الغبن لا يتصور إلا في عقود ابؼعاوضة غتَ 
لأن ، و يعتها تقتضي بوقوع الغبن على احد ابؼتعاقدينلأن الأولى طب، التبرع فلب يتصور فيها الغبن

ما و  لا يأخذ فلب بؿل للكلبم عن عدم التعادل بتُ ما أخذو  الثانية يعطي فيها احد ابؼتعاقدين
ولا عبرة بتغتَ القيم ، فينظر إلى التعادل في ىدا الوقت، وأن الغبن يقدر وقت بسام العقد، أعطى

الوقوف عند الغبن و  فلببد من التسامح في الغبن اليستَ، از منووأن الغبن يصعب الاحتً ، بعد دلك
 1بهذا التمييز العملي يقوم الفقو الإسلبمي. و  الفاحش

 ثانيا : تعريف الاستغلال :

ابعامح  فهو استغلبل الضعف النفسيلغة ىو الانتفاع من الغتَ بدون حق .أما اصطلبحا  
قد يتحمل بدقتضاه التزامات لا تتعادل بتاتا مع الذي يعتًي ابؼتعاقد يغرض دفعو إلى إبرام ع

 2العوض ابؼقابل أو مع غتَ عوض.

 
                                  

، لبنان، بتَوت، دار إحياء  التًاث العربي، نظرية الالتزام بوجو عام، الوسيط في شرح القانون ابؼدني ابعديد ، عبد الرزاق السنهوري  1
 . 356 -355 .صص، بدون طبعة

 203ابؼرجع السابق  ص ، علي فيلبلي  2
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 الفرع الثاني : التمييز بين الغبن والاستغلال :

الغبن كما رأينا ىو عدم التعادل بتُ ما يعطيو العاقد وما يأخذه فهو بهذا يعتبر ابؼظهر ابؼادي 
 للبستغلبل ومن تم يتميز عنو بأمرين جوىرين .

 لأن العاقد فيها يعطي ولا يأخذ.، أنو لا يكون في التبرعاتأولا :  

فينظر فيو إلى ما بتُ الآداءات ابؼتقابلة من تفاوت في القيمة ، أنو يقاس بدعيار ماديثانيا : 
أما الاستغلبل فهو أمر نفسي لا يعتبر الغبن إلا مظهرا ، أي القيمة بحسب سعر السوق، ابؼادية

ة عن استغلبل أحد ابؼتعاقدين بغالة ضعف التي يوجد فيها ابؼتعاقد الآخر ماديا لو فهو عبار 
 1للحصول على مزايا لا تقابلها منفعة بؽذا الأختَ أو تتفاوت مع ىذه ابؼنفعة تفاوتا غتَ مألوف.

 الفرع الثالث : دور الفقو في معالجة اختلال تعادل التزامات المتعاقدين :

جديدة، منها عدم ابؼساواة بتُ أفراد المجتمع في شتى ابؼيادين لقد أبرز تطور المجتمع حقائق 
الاقتصادية والاجتماعية والثقافية ؛بحيث أصبح الأقوياء يفرضون شروطهم على الضعفاء، الأمر 
الذي جعل الفقو والتشريعات يهتمون بهذه الظاىرة؛ فاقتًح الفقو تصورين من شأنهما معابعة 

لذا وجب التعرض إلى الصور ابؼوضوعي )أولاً( والتصور الذاتي  اقدين،ختلبل تعادل التزامات ابؼتعا
 )ثانياً(.

 أولا: التصور الموضوعي :

ومفاده أن عدم التكافؤ بتُ ما يدفعو ابؼتعاقد وما يحصل عليو يكون كافيا لإبطال العقد بغض 
القيمة ابؼادية  النظر عن الاعتبارات الشخصية والنفسية لكل متعاقد ؛فالعبرة ىي بالتفاوت بتُ

بحيث ، لالتزامات ابؼتعاقد. فالعدالة التبادلية التي يقوم عليها ىذا التصور أولى من اتفاق الإرادتتُ
                                  

، 2012،2011 باتنة، الفقو الإسلبمي، رسالة دكتوراه، ;بؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني ابعزائري  1
 97ص
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يتقدم تعادل الآداءات على ابغرية العقدية. ويستمد ىذا التصور الذي يكيف ىذا التفاوت على 
 «الأجر العدل»و «لثمن العدلا»أنو عيب قائم بذاتو يسمى الغبن بفا كان يسميو رجال الكنيسة 

صعوبة تطبيقو من حيث ابؼشاكل ، ويعاب على ىذا التصور الذي يعتد التعادل ابغقيقي للؤداءات
 1الكبرى التي يواجهها الاقتصاديون بخصوص برديد الأسعار.

 ثانيا : التصور الذاتي :

مو والفائدة التي يتحصل ومفاده أن التفاوت الذي قد يوجد بتُ ما يعطيو ابؼتعاقد تنفيذا لالتزا
واستغلبل ابؼتعاقد معو بؽذا الضعف من جهة ، عليها ىو ناتج عن ضعف ابؼتعاقد ابؼغبون من جهة

عتٍ حتما عيبا في رضاه ؛بفا أخرى. ويرى أنصار ىذا التصور أن الغبن الذي يقع فيو ابؼتعاقد ي
لغبن بؾرد عيب من عيوب مع مبدأ القائل أن العقد ىو العدل. وىكذا أصبح ا يجنبو التناقض

حيث أن العبرة بالنسبة بؽذه النظرية ىي بالضعف النفسي الذي نال من سلبمة رضاء ، الرضا
ومستغلب من طرف ابؼتعاقد ابؼستفيد ، ب أن يكون ىذا الضعف النفسي مؤثراابؼتعاقد ابؼغبون. ويج
 من العملية العقدية.

تعافً مشكلة عدم تعادل  تُ ابغديثة حلولااستحدثت جل القوانفقد  أما بالنسبة  للمشرعتُ؛
ببطلبن التصرف القانوني  »من القانون ابؼدني الأبؼاني تقضي  138ابؼادة ف، التزامات ابؼتعاقدين

في نظتَ ، الذي يستغل بو الشخص حاجة الغتَ أو خفتو أو عدم بذربتو ليحصل لنفسو أو لغتَه
ا الشيء ؛بحيث يتبتُ من الظروف أن ىناك أعلى منافع مالية تزيد على قيمة ىذ، شيء يؤديو

من  21وتقضي ابؼادة  «اختلبلا فادحا في التعادل ما بتُ قيمة تلك ابؼنافع وقيمة ىذا الشيء
في حالة اختلبل التعادل اختلبلا واضحا ما بتُ تعهد أحد  »قانون الالتزامات السويسري بأنو:

 غضون سنة أن يعلن بطلبن العقد ويستًد ما يجوز للمغبون في، ابؼتعاقدين وتعهد ابؼتعاقد الآخر
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 «جة وقع فيها أو خفة أو عدم بذربةإذا كان قد دفع إلى ىذا الغبن من طريق استغلبل حا، دفعو
إذا كانت التزامات أحد ابؼتعاقدين  » -الإيطالي بأنو  -من ابؼشروع الفرنسي  22وتقضي ابؼادة 

بحيث ، العقد أو مع التزامات ابؼتعاقد الآخرمع ما حصل عليو بدوجب  »بعيدة عن كل تعادل 
جاز للقاضي بناء على طلب ابؼتعاقد ، يفتًض تبعا للظروف أن رضاه لم يصدر عن اختيار كاف

إذا كانت »: ق.م.ممن  129وتنص ابؼادة  1.«ابؼغبون أن يبطل العقد أو أن ينقص الالتزامات
عليو ىذا ابؼتعاقد من فائدة بدوجب عقد أو  التزامات أحد ابؼتعاقدين لا تتعادل البتة مع ما حصل

ونبتُ أن ابؼتعاقد ابؼغبون لم يبرم العقد إلا أن ابؼتعاقد الآخر قد استغل ، مع التزامات ابؼتعاقد الآخر
فيو طيشا بينا أو ىو جابؿا جاز للقاضي بناء على طلب ابؼتعاقد ابؼغبون أن يبطل العقد أو أن 

إلا  ، ويجب أن ترفع الدعوى لذلك من خلبل سنة من تاريخ العقدينقص التزامات ىذا ابؼتعاقد ..
كانت غتَ مقبولة ... ويجوز في عقود ابؼعاوضة أن يتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال إذا عرض 

 2.«ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبن 

 المطلب الثاني : عناصر وجزاء الاستغلال.

تغلبل )الفرع الأول(، جزاء الاستغلبل وجب التعرض في ىذا ابؼطلب إلى عناصر الاس
 )الفرع الثاني(.
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 الفرع الأول : عناصر الاستغلال .

 أولا : العنصر المادي : 

بالنظر إلى نوع العقد ابؼعتٍ بالاستغلبل قد يدثل العنصر ابؼادي في التفاوت بتُ التزام ابؼتعاقد 
، ابػسارة اللذين يتحملها كل متعاقدأ, في التفاوت بتُ خط الربح و ، والعوض الذي يتحصل عليو
 1 أو في انعدام العوض أصلب .

 .التفاوت بين الالتزام والعوض :1

أن للتفاوت صورتتُ :فقد يكون ما بتُ التزامات ابؼغبون وما  .جق.م 08يتضح من ابؼادة 
. وبذسد ىذه الصورة التفاوت الذي يحصل في عقود ابؼعارضة، حصل عليو من فائدة بدوجب العقد

وتتًجم ىذه الصورة الثانية التفاوت ، وقد يكون التفاوت ما بتُ التزامات ابؼغبون والتزامات ابؼستغل
 أي العقود التي ترتب على ابؼتعاقدين التزامات متبادلة ومتقابلة.، الذي يلحق العقود التبادلية

فإن الكلبم ، ل ذلكولكن إذا كانت العبرة ىنا ىي بتعادل ما التزم بو ابؼتعاقد مع تلقاه مقاب 
ذكر في ىذا الشأن أن عقد ابؼعاوضة لا يقتضي حتما صر في عقود ابؼعارضة دون غتَىا.ويينح

 كما أن تبادل الالتزامات لا يتنافى مع عقد التبرع.،  تبادل الالتزامات

ويظهر أن ما قصده ابؼشرع ىو التفاوت بتُ ما يعطي ابؼتعاقد تنفيذا لالتزامو وما يأخذه من 
في مقابل ذلك. فالتفاوت يكون ما بتُ أداء ابؼتعاقد والأداء ابؼقابل الذي قام بو ابؼتعاقد عوض 

 الثاني على سبيل العوض.

وقيمة العوض الذي ، ويكون التفاوت إذن بتُ قيمة الأداء الذي يقوم بو ابؼتعاقد ابؼغبون
ء ابؼقابل ؛ويعد ابؼشرع يتحصل عليو. ويتبتُ ىذا التفاوت عند مقارنة قيمة الأداء بقيمة الأدا
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أو  «بالاحتلبل الفادح»في حتُ تأخذ التقنيات الأخرى ، «بالتفاوت الكثتَ في النسبة  »ابعزائري 
. «لا تتعادل البتة  »أو  «أن تكون التزامات ابؼتعاقد بعيدة عن كل تعادل »أو  «الواضح»

ت ىو أمر عادي ومقبول في وبدفهوم ابؼخالفة فإن التفاوت اليستَ الذي بقده في كل ابؼعاملب
 1 التبادلات العقدية.

كما ىو الأمر في حالات ،  لقد اكتفى ابؼشرع بوصف التفاوت دون تعيتُ مقدار حسابي لو
فإن سبب ذلك يعود إلى طبيعة  أو عملية القسمة. وفي الاعتقاد، العقار سواء في بيع، الغبن

وبالقيمة الشخصية للؤداءات وليس ، عاقدإذ أن العبرة بالدرجة الأولى ىي بنفسية ابؼت العيب؛
  قيمتها الاقتصادية.

والذي  «التفاوت الكثتَ في النسبة  »فإن القاضي ىو الذي يتولى تعيتُ ، ومهما يكن من أمر
 يقتضي ابغماية.

ونشتَ في ىذا الشأن إلى أن القاضي يتمتع بسلطة تقديرية واسعة ولو أن يفصل في كل قضية  
 عملية التقدير ىذه مسألة واقع لا بزضع لرقابة المحكمة العليا. خاصة وأن، على حدة

، تفاوتاضي من تفريط وتعسف عند تقديره لوقد يعاب على ىذه الكيفية ما قد يعتًي الق
 غتَ أنها تبقى الأكثر انسجاما مع مفهوم الاستغلبل. 

 . التفاوت بين حظ الربح والخسارة :2

حيث يرى بعض الفقهاء أنو لا بؾال لتطبيق نظرية ، لاحتماليةلا يعتد بهذا التفاوت في العقود ا
الاستغلبل على ىذه العقود كونها تقوم على حظ الربح وابػسارة. وابغقيقة أن احتمال الربح أو 

واستغلبل ضعف ابؼتعاقد شيء آخر.لذا يجب أن ، ابػسارة الذي يقوم عليو العقد الاحتمالي شيء
لذي يتحملو ابؼتعاقد متكافئا مع حظ الربح أو ابػسارة الذي يكون احتمال الربح وابػسارة ا
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يتحملو ابؼتعاقد الثاني. أما إذا لم يكن ىناك تكافؤ بتُ ما يتحملو كل متعاقد فإننا نكون بصدد 
وقد يرجع ذلك إلى ضعف نفسي للمتعاقد ابؼغبون واستغلبل ىذا ، تفاوت بتُ التزامات ابؼتعاقدين

 1 لآخر.الضعف من قبل ابؼتعاقد ا

ولقد أخذ القضاء الفرنسي بهذا ابغل فيما يخص بيع العقارات مقابل إيراد شهري أو سنوي 
؛فإذا كان ىذا الأختَ أقل أو يساوي ابؼدخولات الشهرية أو السنوية للعقار فإن حظ ابػسارة 

 فهناك تفاوت كبتَ في، الذي يتحملو ابؼشتًي لا يتناسب بساما مع ذلك الذي يتحملو البائع
 وذلك الذي يتحملو البائع. ، النسبة ما بتُ حظ الربح أو ابػسارة الذي يتحملو ابؼشتًي

 .انعدام العوض : 3

خاصة وأن ابؼتبرع يلتزم بدون ، تساءل عن مدى تطبيق نظرية الاستغلبل على عقود التبرعقد ي
لكن ابؼادة ، أحدبال  مقابل فالكلبم عن اختلبل التعادل بتُ التزامات ابؼتعاقدين لا يخطر على

ويجوز في  »حيث ورد في فقرتها الثالثة : ، لم تستبعد ىذه العقود من بؾال تطبيقها .جق.م 08
إذا عرض ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبن ، عقود ابؼعاوضة أن يتوفى الطرف الآخر دعوى الإبطال

، بزضع لنظرية الاستغلبل.يفيد ىذا ابغكم الاستثنائي وابػاص بعقود ابؼعاوضة ن عقود التبرع  «
وابعزاء ابؼتًتب عليها ىو إبطال العقد أو إنقاص التزامات ابؼغبون. وينسجم ىذا ابغل بساما مع 

بينما يتًجم الاختلبل ، إذ العبرة بالدرجة الأولى ىي بالضعف النفسي للمغبون، نظرية الاستغلبل
 2 الاستغلبل. في تعادل التزامات ابؼتعاقدين النتيجة ابؼتًتبة على عملية

من خلل التصرفات  -أن ابؼتعاقد  فاعتقاد، ابؼادي في عقود التبرعأما بخصوص توفر العنصر 
، يرغب في برقيق غاية قد تكون مادية كابغصول على عوض في عقود ابؼعاوضة -التي يقوم بها 

ثل الاختلبل في كما ىو ابغال بالنسبة لعقود التبرع . فيتم،  وقد تقتصر على غاية أدبية أو معنوية
                                  

 207 - 206 .صص، ابؼرجع السابق ، علي فيلبلي  1
 .207- 206ص ،  ابؼرجع نفسو  2



 الفصل الأول                                                          سلطة القاضي في إبزام العقد 

 

 12 

التعادل بالنسبة بؽذه العقود في الفرق بتُ الالتزامات التي يتحملها ابؼتبرع والغاية ابؼعنوية التي يسعى 
فما ىو تافو ، وتكون العبرة حينئد بالقيمة الشخصية للؤشياء لا بالقيمة ابؼادية، إلى برقيقها

ويرجع ذلك إلى القناعات الشخصية ، وريةبالنسبة بؼتعاقد قد يعتبره غتَه من الأمور ابؽامة والضر 
  لكل فرد.

ابؼتعاقد والغاية التي  يتتُ لتقدير التفاوت بتُ التزاماتومن الناحية العملية اقتًح الفقو كيف
أنو ما دام عدم التوازن في عقود التبرع موجودا أصلب ب إليها. أما الكيفية الأولى فتَى يهدف

  ستغلبل فيها .لانعدام العوض فهي أولى بتحقق الا

ومن ثم فإن العنصر ابؼادي للبستغلبل يكون دائما مفتًضا في عقود التبرع. وأما الكيفية الثانية 
فتَى أصاحبها أن التفاوت بتُ التزامات ابؼغبون والغاية التي يسعى إلى برقيقها يتمثل في ابؼقدار 

وىذه الطريقة الأختَة ىي ، خرىوثروة ابؼتبرع من جهة أ، غتَ ابؼألوف للمال ابؼتبرع بو من جهة
 ق.م. 90الأقرب لأحكام ابؼادة 

 ثانيا : العنصر النفسي :

، الذي يعتًي ابؼتعاقد ابؼغبون نفسيللعنصر النفسي مظهران : يتمثل ابؼظهر الأول في الضعف ال
 1ويتمثل ابؼظهر الثاني في استغلبل ابؼتعاقد معو بؽذا الضعف.

 

 

 . الضعف النفسي :1
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وابؽوى. وقد ذكرهما على وجو ابغصر في ، رع في الضعف النفسي بحالتتُ هما : الطيشيعتد ابؼش
... وتبتُ أن ابؼتعاقد ابؼغبون لم يبرم العقد إلا لأن ابؼتعاقد الآخر قد  »ق.م التي تنص  08ابؼادة 

  «استغل فيو طيشا بينا أو ىوى جابؿا ...

   . الطيش البين :أ

لشخص فتجعلو يتخذ قرارات بدون تبصر ولا تفكتَ كاف. الطيش ىو حالة نفسية تعتًي ا
ويتميز الشخص الطائش بالتسرع في تصرفاتو دون تقدير عواقبها. إن حالة الطيش البتُ تشبو إلى 

التي تتميز أيضا بتبذير ابؼال وإتلبفو على خلبف ما يقتضيو العقل والشرع. ، حد كبتَ حالة السفو
لأموال قرينة على حالة الغبن التي يسببها الطيش.وأما الفرق بتُ ويرى القضاء ابؼقارن في تبذير ا

على عكس الشخص الذي يعتًيو طيش والذي يتمتع ، ابغالتتُ فيتمثل في نقص أىلية السفيو
من ابغماية لكونو   -إلى غاية صدور ابغكم بابغجر عليو  -بأىلية كاملة. ولا يستفيد السفيو 

حة. واعتقادنا بأنو يستفيد في ىذه ابغالة من أحكام ابؼادة فتكون تصرفاتو صحي، كامل الأىلية
 -ق.م بإدعائو الطيش البتُ. وىذه بضاية إضافية للشخص الذي لم يحجر عليو بعد غتَ أنو  08

 1أي معروفا لدى ابعميع.، يشتًط في حالة الطيش أن يكون بينا -ضمانا لاستقرار ابؼعاملبت 

 . الهوى الجامح :ب

و الرغبة الشديدة التي تقوم في نفس ابؼتعاقد فتنال من سلبمة القرارات التي ابؽوى ابعامح ى
أو شخصا معينا يندفع معو ابؼتعاقد ابؼغبون ويسعى ، يتخذىا ؛فميول النفس واشتهاؤىا شيئا ما

 غتَ مبال بالأضرار التي قد تلحقو.، ومهما كان الثمن، لتحقيق رغباتو دون تبصر
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فتمثل نوعا من الاكراه يفقد ابؼتعاقد ، غط على إرادة ابؼتعاقد ابؼغبونإن ىذه الرغبة الشديدة تض
بحيث لا يستطيع ، حرية التصرف فيفسد رضاءه. ويجب أن تفوق شدة ىذه ابؼيول ابغد ابؼعقول

 ابؼغبون دفعها أو برملها.

يبرر في ىذه ابغالة النفسية التي تنال من إدراك وبسييز ابؼتعاقد تتطلب بضاية قانونية وىذا ما 
 اعتقادنا إبغاق الاستغلبل بعيوب الرضاء.

 . استغلال ضعف المغبون :2

ق.م أن يستغل ابؼتعاقد ىذا الضعف  90تشتًط أحكام ابؼادة ، زيادة على الضعف النفسي
فيدفع ابؼتعاقد ابؼغبون إلى إبرام العقد. والاستغلبل ىو الاستعمال ابؼلبئم لظروف معينة قصد 

وعليو فإن عملية استغلبل الضعف النفسي تقتضي علم ابؼتعاقد ابؼستفيد ابغصول على فائدة. 
بالضعف الذي يعتًي ابؼتعاقد ابؼغبون،وأن تنصرف إرادتو إلى استغلبل ىذا الظرف بقصد ابغصول 
على فائدة. وعليو فإن ما يقوم بو ابؼستغل ىو عمل غتَ مشروع قد يسأل عنو مدنيا وأحيانا 

 1جنائيا.

مدى برقق الاستغلبل إذا كان ابؼتعاقد ابؼستفيد لا يعلم بالطيش البتُ أو  وقد نتساءل عن
ابؽوى ابعامح الذي يعتًي ابؼتعاقد ابؼغبون وتعاقد معو بحسن النية معتقدا أنو قام بعملية رابحة لا 

لأن ابؼستفيد يجهل ، من الناحية النظرية يتعذر حتما على ابؼغبون إثبات عنصر الاستغلبل غتَ؟
قد يتفطن الشخص اليقظ  -عمليا  -النفسي ولم تنصرف إرادتو إلى استغلبلو. لكن  الضعف

ومن  ثم وجب عليو أن يتساءل ، وابغريص للفرق الكبتَ بتُ  التزاماتو والتزامات ابؼتعاقد ابؼغبون
ظروفو  -ولو بطريقة غتَ مباشرة  -وأنو لم يستغل ، عما إذا كان رضاء ابؼتعاقد ابؼغبون سليما

 صة.ابػا
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وأنو ، فهناك من يشتًط إثبات الاستغلبل من جهة، وللفقو بخصوص ىذه ابؼسألة آراء بـتلفة
وابؼتمثل في ، ىو الدافع للتعاقد من جهة أخرى. وىناك من يرى أن العبرة بخطأ ابؼتعاقد ابؼستفيد

وت وابؼهم ىو إثبات ىذا ابػطأ. ويرى البعض الآخر أن التفا، استغلبل طيش أو ىوى ابؼغبون
فيستفيد ابؼغبون من ابغماية القانونية. وإذا ثبتت ، الكبتَ بتُ التزامات ابؼتعاقدين يفتًض الاستغلبل

 يلزم زيادة على ذلك بتعويض الضرر الذي بغق ابؼغبون.، سوء نية ابؼتعاقد ابؼستفيد

ىو بضاية الشخص الذي يعتًيو طيش أو ىوى ينال من  -كما أسلفنا   -إن غرض ابؼشرع 
ويجب أن يكون الاستغلبل مؤثرا أما ، فالعبرة ىي بسلبمة رضاء ابؼتعاقد ابؼغبون فقط، رضائو

فهذا لا ، وابؼتمثل في استغلبل حالة ابؼغبون، بخصوص العمل غتَ ابؼشروع الذي يشتًطو ابؼشرع
 90يعتٍ أن الاستغلبل أساسو مسؤولية ابؼتعاقد ؛لأنو لو كان الأمر كذلك ما كنا بحاجة للمادة 

ق.م كما لا يدنع ىذا الشرط من اعتبار الإستغلبل  124بل كان يكفي الرجوع إلى ابؼادة ، مق.
وىو عمل ، حيث يتم اللجوء إلى ابغيل، عيبا من عيوب الرضاء كما ىو ابغال بالنسبة للتدليس

  1 ومع ذلك فالتدليس يبقى قبل كل شيء عيبا في الرضاء.، غتَ مشروع

يكون رضا ابؼغبون فاسدا إذا توفر العنصر ، الاستغلبل عيبا في الرضاء وفي اعتقادنا فإنو طابؼا أن
ابؼادي وكذا الضعف النفسي بغض النظر عما إذا كان ابؼتعاقد يعلم أو لا يعلم بهذا الضعف 

 ولا نرى في وضع ىذا الشرط إلا وسيلة لتضييق بؾال تطبيق الاستغلبل.، النفسي

 الفرع الثاني : جزاء الاستغلال 

يدكن للمتعاقد ابؼغبون بدقتضى أحكام ، برقق الاستغلبل على النحو الذي أشرنا إليو آنفا إذّا
وذلك من خلبل سنة من ، أو الإنقاص من التزاماتو ، أن يطالب بإبطال العقد .جق.م 90ابؼادة 
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رادة جعل ابؼشرع ابعزائري من الاستغلبل عيباً في الإو  وإلا كانت طلباتو غتَ مقبولة.، تاريخ العقد
 1ينطبق على سائر التصرفات ويتبتٌ الاستغلبل عناصر ويتًتب عنو جزاء.

إن مدة وطبيعة ىذا الأجل ابؼعتُ لرفع الدعوى تطرح أكثر من تساؤل ؛فقد نشك في التكييف 
الذي انتهينا إليو بخصوص الاستغلبل ) على أنو عيب من عيوب الرضاء ( إن مثل ىذا الأجل 

كما ىو ،  حالات الغبن -عادة  -يخص ، عد انطلبقو أو طبيعتوسواء من حيث مدتو أو مو 
أو الغبن في القسمة ، ق.م 359الوضع بالنسبة للغبن في بيع العقارات الذي أشارت إليو ابؼادة 

ففي مثل ىذه ابغالات يعتبر الغبن عيبا في العقد قائما ، ق.م 732الذي تضمنتو أحكام ابؼادة 
فمن الطبيعي إذن أن تكون مدة الطعن في ، اء ابؼتعاقد ابؼغبونبذاتو ولا علبقة لو بسلبمة رض

وأن يكون الأجل أجل إسقاط لا ، وأن ينطلق موعدىا من تاريخ العقد، صحة العقد قصتَة
، تقادم. غتَ أن اعتماد مثل ىذا الأجل بالنسبة للبستغلبل معناه رفض ابغماية القانونية للمغبون

عتًيو طيش بتُ أو ىوى جامح أن يتفطن بغالتو ويطعن في وإلا كيف يستطيع ابؼغبون الذي ي
 2العقد في ىذه ابؼدة القصتَة ؟

لكن حالة الاستغلبل لا بزتلف عن ، وقد يدفع البعض باستقرار ابؼعاملبت لتبرير مثل ىذا ابغل
وإذا كانت الأحكام التي تسري على ىذه العيوب لا تنال من ، حالات عيوب الرضا الأخرى

فكيف يدكن تبرير ىذا ابغكم ابػاص بالاستغلبل بدثل ىذا العذر ؟ لذا كان ، عاملبتاستقرار ابؼ
 على ابؼشرع الأخذ بنفس الأحكام التي تسري على عيوب الرضاء التقليدية.

 

 
                                  

، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون، ابعزائر، 1بلحاج العربي، النظرية العامة غب الالتزام في القانون ابؼدني ابعزائري، ج 1
 129، ص1999ط
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 المطلب الثالث  : مدى سلطة القاضي في تعديل العقد لرفع الغبن والاستغلال .

)الفرع  دعوى الإنقاصطال )الفرع الأول(، وجب التعرض في ىذا ابؼطلب إلى دعوى الإب
 الثاني(.

 الفرع الأول :  دعوى الإبطال .

تثتَ ىذه ابؼسألة ثلبث مشكلبت وىي على التوالي : من لو ابغق في ابؼطالبة بإبطال العقد  ؟ 
لذا وجب التعرض  .وىل يدكن توقي دعوى الإبطال، ىل القاضي ملزم بابغكم بإبطال العقد ؟

والسلطة التقديرية للقاضي بسبب الغبن والاستغلبل )ثانياً، أما  ،حق للمغبون )أولاً( على الإبطال
  )ثالثاً( توقي دعوى الإبطال.

 أولا : الإبطال حق للمغبون : 

ومن ثم فإنو  -يسعى ابؼشرع من خلبل نظرية الاستغلبل إلى بضاية ابؼصافٌ الشخصية للمغبون 
ومعتٌ ذلك أن للمغبون وحده دون غتَه حق ، لعقد للئبطاليتًتب على برقق الاستغلبل قابلية ا

 ولو أيضا أن يتنازل عن ىذا ابغق.، ابؼطالبة بإبطال العقد

ولا يدكن للقاضي أيضا أن يحكم بو من  ، ولا يجوز للمتعاقد ابؼستغل أن يتمسك ببطلبن العقد
.. جاز »ث نصت : حي، ق.م بكل وضوح 90وقد أشارت إلى ىذا ابؼوضوع ابؼادة ، تلقاء نفسو

 1 «للقاضي بناء على طلب ابؼتعاقد ابؼغبون أن يبطل العقد ...

 الاستغلال  :و  ثانيا : السلطة التقديرية للقاضي بسبب الغبن

إذا تقدم ابؼغبون بدعوى الإبطال وتأكد لدى القاضي برقق الاستغلبل فهل يلزم بإقرار البطلبن 
بؼغبون فقط ؟ إن مبادئ التقاضي تقيد بطلبات أم لو أن يقضي بإنقاص التزام ابؼتعاقد ا
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في حتُ يجوز أن ، ومعتٌ ذلك لا يدكن للقاضي أن يحكم بأكثر  من طلبات ابػصوم، ابؼتخاصمتُ
فللقاضي إذن  ، يقضي بأقل منها. ويعتبر إنقاص التزام ابؼتعاقد ابؼغبون أقل درجة من إبطال العقد

 ض الإبطال.أن يحكم بالإنقاص من التزامات ابؼغبون عو 

وفي اعتقادنا فإن الاختيار بتُ إبطال العقد أو إنقاص التزامات ابؼتعاقد ابؼغبون ىو أمر يدخل 
ضمن السلطة التقديرية للقاضي ؛ ففي ضوء ابؼلببسات وظروف القضية قد يحكم القاضي 

العقد إذا   وقد يكتفي بإنقاص التزامات ابؼغبون وإبقاء، بالإبطال إذا كان أحسن وسيلة لرفع الغبن
 كان ذلك كافيا لرفع الغبن.

 ثالثا : توقي دعوى الإبطال :

ويجوز في عقود ابؼعاوضة أن يتوقى الطرف الآخر  »ق.م :  90تنص الفقرة الثالثة من ابؼادة 
يدكن رفع الغبن ، . طبقا بؽذا ابغكم«إذا عرض ما يراه القاضي كافيا لرفع الغبن ، دعوى الإبطال

اوضة بالزيادة في مقدار التزامات ابؼستغل عوض إنقاص التزامات ابؼتعاقد ابؼغبون بالنسبة لعقود ابؼع
، أو إبطال العقد. ونؤكد في ىذا الشأن أن الزيادة في التزامات ابؼتعاقد ابؼستغل أمر إرادي بؿض

ة التي ويلزم القاضي بطلب ابؼتعاقد ابؼستغل إذا كانت الزياد، يتم برضاء ابؼتعاقد وبإراداتو التلقائية
فلب يدكنو إبطال العقد أو إنقاص التزامات ابؼتعاقد ابؼغبون غتَ أن ، يعرضها كافية لرفع الغبن

القاضي يتمتع بسلطة تقديرية واسعة فيما يخص مقدار الزيادة في الالتزامات التي من شأنها أن ترفع 
 1 الغبن.

أو بزيادة التزامات ، غبونأو بإنقاص التزامات ابؼ، وأختَا سواء قضى القاضي بإبطال العقد
وإنما رفع التفاوت ، ابؼستغل فإن النتيجة ابؼنتظرة ليست التعادل ابغسابي بتُ التزامات ابؼتعاقدين

 الفاحش فقط.
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 الفرع الثاني : دعوى الإنقاص.

بسثل في الإنقاص من التزامات ، إلى جانب إبطال العقد أقر ابؼشرع وسيلة ثانية لرفع الغبن
حيث لا يدكنو أن يقضي ، بون. ويلزم القاضي بدعوى الإنقاص التي يتقدم بها ابؼغبونابؼتعاقد ابؼغ

لأن ذلك يخالف مبدأ التقاضي الذي أشرنا إليها سابقا. ولا يسع القاضي إذن إلا ، بإبطال العقد
أو أن يرفض الدعوى إذا لم يتحقق ، أن ينقص من التزامات ابؼغبون إذا برقق وجود الاستغلبل

 ل.الاستغلب

ولكنها لا برقق توازنا كليا بتُ التزامات ، إن دعوى الإنقاص تضمن استقرار ابؼعاملبت
لأنها تقلل من فداحة الغبن فقط وعملية إنقاص الالتزامات لا تفيد الزيادة في التزامات ، ابؼتعاقدين

، انونحيث يكون إنقاص الالتزامات بدقتضى الق، فهناك فرق كبتَ بتُ ىذين الأمرين، ابؼستغل
 بينما ترجع زيادة التزامات ابؼستغل إلى إرادة ابؼعتٍ فقط.

فللقاضي سلطة تقديرية ، أما بخصوص ابؼقدار الذي يجب إنقاصو من الالتزامات لرفع الغبن
 1واسعة معتدا فقط بالعدالة العقدية.

:  ملاحظات حول مسلك المشرع الجزائري في نظرية الاستغلال والغبن  المطلب الرابع
 ق.م .ج : 91المادة و  ق.م 90خلال المادة   من

وابؼادة  )الفرع الأول(، من القانون ابعزائري 90ابؼادة وجب التعرض في ىذا ابؼطلب إلى 
 ..)الفرع الثاني( القانون ابؼدني ابعزائري 91
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 من القانون المدني الجزائري : 90الفرع الأول : المادة 

من الكتاب  «شروط العقد »ق.م الواردة في القسم الثاني  90عافً ابؼشرع ابعزائري في ابؼادة 
إذا كانت »والآتي نصها: «الرضاء  »في النقطة الأولى برت عنوان  «الالتزامات والعقود  »الثاني 

التزامات أحد ابؼتعاقدين متفاوتة كثتَا في النسبة مع ما حصل عليو ىذا ابؼتعاقد من فائدة بدوجب 
وتبتُ أن ابؼتعاقد ابؼغبون لم يبرم العقد إلى أن ابؼتعاقد الآخر ، تعاقد الآخرالعقد أو مع التزامات ابؼ

جاز للقاضي بناء على طلب ابؼتعاقد ابؼغبون أن يبطل ، قد استغل فيو طيشا بينا أو ىوى جابؿا
العقد أو أن ينقص التزامات ىذا ابؼتعاقد ... ويجب أن ترفع الدعوى بذلك خلبل سنة من تاريخ 

إلا كانت غتَ مقبولة ... ويجوز في عقود ابؼعارضة أن يتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال و ، العقد
 .«إذا عرض ىذا ما يراه القاضي لرفع الغبن

يظهر موقع النص في التقنتُ ابؼدني ابؼشرع أبغق ىذه ابؼسألة بعيوب الرضاء .أما من ناحية 
 صري. من القانون ابؼ 129ابؼادة  -تقريبا  -ابؼوضوع فقد نقل 

بفا يذكرنا  «بابؼغبون »ق.م يصف الضحية  90 ويلبحظ من ناحية أخرى أن نص ابؼادة
الذي اعتمده ابؼشروع في بعض ابغالات ابػاصة. ويشتَ في نفس الوقت إلى فعل  -بدفهوم الغبن 

 1وىكذا يذكرنا كذلك بعيوب الرضاء. ، «استغلبل الضعف النفسي »

متباينة مشكل تكييف ىذه ابغالة. ىل ىي عيب في الرضاء؟  ولقد أثار ىذا ابؼزج بتُ مفاىيم
أو عيب في العقد ؟ وفي اعتقادنا في حالة أقرب إلى عيوب الرضاء ؛لأن العبرة بالدرجة الأولى ىي 
بالضعف النفسي لا بتفاوت الالتزامات ؛فالعقد لا يطل بالتفاوت ابؼوجود بتُ الالتزامات وإنما 

و ىوى ابؼتعاقد الذي نتج عن اختلبل في توازن التزامات يبطل بسبب الاستغلبل طيش أ
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يعتبر التفاوت بتُ الالتزامات  معيارا للغبن ويكون نتيجة لعملية ، ابؼتعاقدين. أو بعبارة أخرى
 الاستغلبل. 

 من القانون المدني الجزائري . 91الفرع الثاني : المادة 

بيق أحكام الاستغلبل على بعض العقود تستبعد تط .جق.م 91ونشتَ في الأختَ إلى أن ابؼادة 
عدم التعادل بتُ ما يعطيو  »فهو : ، التي تسري عليها أحكام الغبن. وىناك تعريف ضيق للغبن

الضرر الذي يلحق أحد أطراف العقد نتيجة عدم التعادل بتُ  »أو أنو  «العاقد العاقد وما يأخذه 
 .«الأداءات ابؼتبادلة 

الغبن لا يتحقق إلا في عقود ابؼعاوضة التبادلية غتَ الاحتمالية.  ويتًتب على ىذا التعريف أن
وىناك تعريف أوسع للغبن كونو الضرر الذي يلحق أحد أطراف العقد نتيجة عدم التعادل بتُ ما 

أي بتُ غنمو وغرمة. ويتًتب على ىذا التعريف أن ، برصل عليو من فائدة وما قد قدم من تضحية
ة ولو كان ملزما بعانب واحد. ويعتبر أنصار التعريف الضيق أن ىذا الغبن يعتٍ كل عقد معاوض

 يعد ربا.

ابؼتعلقة ببيع العقارات  .جق.م 358ومن بتُ العقود التي تسري عليها أحكام الغبن نذكر ابؼادة 
إذا بيع عقار بغبن يزيد عن ابػمس فللبائع ابغق في طلب تكملة الثمن إلى أربعة  »التي تنص : 
ابؼثل ... ويجب لتقدير ما إذا كان الغبن يزيد عن ابػمس أن يقوم العقار بحسب قيمتو أبطاس بشن 
 1.«وقت البيع

ونصت كذلك ، تطبق ىذه الأحكام على عقد ابؼقايضة .جق.م 415وبدقتضى أحكام ابؼادة  
يجوز نقض القسمة ابغاصلة بالتًاضي إذا أثبت أحد ابؼتقابظتُ أنو بغقو  »: .جق.م 732ابؼادة 

نها غبن يزيد على ابػمس على تكون العبرة في التقدير بقيمة الشيء وقت القسمة ... ويجب أن م
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ترفع الدعوى خلبل السنة التالية للقسمة. وللمدعى غليو أن يوقف ستَىا ويدنع القسمة من 
 .«جديدا إذا أكمل للمدعي نقدا أو عينا ما نقص من حصتو

 ويتضح من ىذه الأحكام ابػاصة ما يلي :

  إن العبرة في الغبن تكون بالتفاوت ابؼادي ابؼوجود بتُ التزامات ابؼتعاقدين ؛فالغبن عيب
 ولا دخل لاعتبارات الشخصية أو ابغالات النفسية للمتعاقدين.، قائم بذاتو وىو عيب في العقد

 وعقد ابؼقايضة، إن الغبن يقتصر على بعض العقود ابؼتعلقة بالعقار وىي : عقد البيع ،
 وىذا ما لم يوجد نص خاص يقر تطبيق الغبن على حالات أخرى.، قسمةوعقد ال

 وإن مقدار ، فلب يدكن للمشتًي أن يدفع بو، إن الغبن بو لفائدة البائع وابؼتقاسم فقط
 التفاوت الذي يتحقق بو الغبن ىو بطس القيمة.

 ي بخبتَ.وفي حالة النزاع يستعتُ القاض، إن العبرة ىي قيمة العقارات وقت إبرام العقد 

حق البائع في تكملة الثمن إلى ، وعقد ابؼقايضة، بالنسبة لبيع العقار، ويتًتب على برقق الغبن
وكان الفرق ما بتُ البيع والثمن ، أربعة أبطاس بشن ابؼثل. فإذا بيع عقار بخمستُ ألف دينار

ف دينار( ) أي يفوق عشرين ألف دينار من الثمن ابغقيقي وىو مئة أل، ابغقيقي يفوق ابػمس
أي بشانتُ ألف دينار  -وللبائع إذن ابغق في تكملة الثمن إلى أربعة أبطاس ، فيكون الغبن قد برقق

، لرفع الغبن دفع الفرق ما بتُ بشن الشراء وأربعة أبطاس الثمن ابغقيقي، ويجب على ابؼشتًي -
 1أي:

 )ثلبثون ألف دينار (. 080888=  280888_ 0808888

ولا يسري ، لثمن بالتقادم إذا انقضت ثلبث سنوات من يوم إبرام العقدوتسقط دعوى تكملة ا
 ىذا الأجل في حق عدنً الأىلية إلا بعد إنقطاع العجز.

                                  
 218ص ، ابؼرجع السابق ، علي فيلبلي  1
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فلو أن ، أي إذا بغق ابؼتقابظتُ غبن يزيد على ابػمس، فإذا برقق الغبن، أما بالنسبة للقسمة
 ديدة.مطالبا بقسمة ج، يطالب بنقض القسمة حلبل السنة التي تليها

ويدكن للمدعى عليو إيقاف ىذه الدعوى إذا أكمل للمدعي نقدا أو عينا ما نقص من 
على أن تكون العبرة بقيمة ، علما وأن إثبات الغبن من عدمو يتم عادة عن طريق ابػبرة، حصتو

 1العقار وقت التعامل فيو. 
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 الإذعان. قدالشرط التعسفي في ع: سلطة القاضي في تعديل المبحث الثاني 

الطرف القوي،  الضعيف من سيطرة الطرف تدخل بغماية التشريعات  بـتلف الأصل  أن  
برقيق التوازن بتُ متعاقدين عندما تؤدي الظروف الاقتصادية والاجتماعية إلى اختلبلو  من أجل 

م على معابعة عقد الإذعان بحكابعزائري  وقد حرص ابؼشرع كما ىو الشأن في عقود الإذعان، 
ريعة ابؼتعاقدين وما تقتضيو القاعدة من عدم ستثناء من أصل القاضي بأن العقد شخاص يعتبر ا

تدخل القاضي في تعديل موضوع العقد أو إلغائو وذلك احتًاماً لإرادة ابؼتعاقدين، إذ بدوجب 
 ابغكم الذي تتضمنو النصوص ابػاصة بعقد الإذعان، وقد خولت للقاضي السلطة في التعديل.

وطبيعتو  الإذعان عقد أركانو  )ابؼطلب الأول( عقد الإذعان وجب التعرض إلى مفهوم   لذا
 )ابؼطلب الثاني(  القانونية 

 الإذعان. عقدمفهوم  :الأول المطلب

 أراء الفقهاء خلبل من وتعريفو (الأول الفرع) الإذعان عقد نشأة إلى ابؼطلب ىذا في نتطرق

 .(الثاني الفرع) العقد بهذا ابؼتعلقة

 الإذعان عقد نشأة :الأول الفرع

 الكبتَ، الإنتاج أسلوب بكو ابذو الذي ابغديث الاقتصادي للتطور نتيجة الإذعان عقد نشأ لقد

 بوتيو  عن المحتكر، للطرف الإذعان فكرة الواقع في وترجع
*
(Pothier)القانون والذي استوحاه 

 ما يقبل أن أو يتعاقد في أن حر فهو انونيةق رابطة أي وتقيده لا الأصل في الإنسان أن على ابؼدني

 اتفاق ىو إذ العقد، ىو الوحيد للئرادات ابؼؤلف فإن العقد وبالتالي يتضمنها التي الشروط من يشاء

                                  
 .القدنً الفرنسي للقانون وشارح التاريخ في أستاذ بوتيو، *
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 يكون يووعل الأشخاص بتُ مصدر ابغقوق ىو الذي العقد يكون الإرادات من العديد أو إرادتتُ

 الفردي ابؼذىب في ابؼتبتٌ العقد بتُ ة وىذه ابؼقابلةالعام الإدارة يدثل الذي القانون من أبظى

 أن ، وأساسها19 عشر التاسع القرن خلبل دامت طويلب قد الاجتماعي الفكر تبناه الذي والقانون

 البحث مع يتلبءم التعاقد ارتقاء فإن أخرى ناحية الدولة، ومن تدخل يزداد عندما يضعف العقد

1الفقو، اجتهاد أن القانون، غتَ عن البديلة عتدلةالصورة ابؼ العقد من يجعل تدبتَ عن
 خلبل 

 الضعيف الطرف بغماية ملبئمة حلول إيجاد أجل ومن ،(20العشرين) القرن من الأول النصف

 الذي التعاقدي الضعف برول وعندئذ التشريع على انعكس قد تلك ابغلول إلى القضاء وتوجيو

 عن متولد تعاقدي ضعف إلى القوي لطرفا مواجهة في الضعيف أي الطرف الفرد يعانيو

2الفقو، نادى وقد الضعيف  الطرف بضاية أجل من التدخلبت التشريعية
 الاجتماعية بابغماية أيضا 

 عقد على الإرادة سلطان مبدأ تطبيق وباستبعاد العقدي، التوازن إقامة طريق عن الضعيف للمتعاقد

 الذي الإذعان عقد فمصطلح ،الساليي تاذالأس الفكرة ىذه صاحب ذلك إلىذىب  كما الإذعان

 أثري ثم ومن فرنسا، في خاصة فقهية دراسات موضوع وكان لدن ساليي من كان القرن بداية اقتًح

 حيث خاصة قانونية طبيعة من يكون أن أنكروا الذين أولائك جانب ولاسيما من الإذعان عقد

 العقد تكوين على سابقة طوةخ إلا يدثل لا التفاوض وأضحى عقد الإذعان، توسع تضاعف

 بعد الفردي للمذىب ابؼتبعة خاصة أخرى بلدان بها لتأخذ فرنسا من الفكرة النابعة تلك وامتدت

 عقد نشأة في ساعدت عناصر عدة ىناك أن يبدو لذلك 3والقضاء، الفقو  كل من أصلها أن

 بطريقة أدت كلها فهذه جتماعيةوالا ابؼادية والعوامل والقانونية الاقتصادية ومنها العوامل الإذعان

أن  ووجب التطور إلى بو أخذ بفا العالم بلدان عبر وانتشاره الإذعان عقد نشوء إلى غتَ مباشرة
 بو خاص تعريفا لو يعطى

                                  
 09 ص، الوطنية للكتاب،ابعزائر، ب.ط،ابؼؤسسة وابؼقارن، ج.م.ق في الإذعان لشعب،عقد حامد بن بؿفوظ 1
 11 ص ، ابؼرجع نفسو 2
 12ص،  2010، ابعزائر، دار ىومة للطباعة والنشر والتوزيع، 2ط، الشروط التعسفية في العقود في القانون ابعزائري بودالي، بؿمد 3
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 الإذعان عقد تعريف :الثاني الفرع 

السنهوري  الرزاق عبد":صاحبها كان في الفقو العربي الذي الإذعان عقد تسمية يعد أصل 
 من أصح وىي السنهوري ذكرىا التسمية ىذه أن »الصده:  فرج ابؼنعم الأستاذ" عبد يذكر "حيث

الانضمام  عقد معناىا التي 89 فقرة الإرادة إعلبن الأستاذ "ساليي" أطلقها التي التسمية الفرنسية
 إذ الإذعان، من دلالة أوسع الانضمام بينما القبول في الاضطرار معتٌ على يدل الإذعان لأن

1،«مناقشة دون إليها القابل نضم التي العقود من وغتَه الإذعان عقد يشمل
 بتعريف يتعلق وفيما 

 ابؼشرع حاول ولذلك ودقيق موجود تعريف بشأن إعطاءه اختلف قد الفقو  فنجد الإذعان عقد

 الفقو ي التعريف إلى نتطرق ثم ،(أولا) التشريعي خلبل التعريف من الإذعان عقد تعريف تدقيق

 :كالآتي وىذا (ثانيا) الإذعان لعقد

 بأن يلبحظ، ابعزائري  ابؼدني القانون نصوص ظل في :الإذعان لعقد التشريعي التعريف :أولا

 حصول القبول كيفية وعلى الإذعان، بوصف واكتفى الإذعان عقد تعريف يحدد لم ابؼشرع ابعزائري

 70ابؼادة  فيعليو  بالنص ىذاو  العربية، التشريعات غرار على العقود من النوع ىذا في
 يقبل  ولا ابؼوجب يضعها مقررة شروطل التسليم بدجرد الإذعان دعق في  القبوليحصل »:ق.م.ج

 توافر خلبل من وىذا لعقد الإذعان مباشر غتَ تعريف ابؼادة خلبل من فيتضح «ا فيه ناقشةابؼ

 ابعزائري ابؼشرع بأن بقد نولك، الطرف الآخر مناقشة قبول دون العقد في ابؼوجب يضعها شروط

 للقواعد والمحدد  2004/06/23الصادر في 02/04  رقم القانون خلبل من الإذعان عرف قد

 »:بأنو الثالثة" "ابؼادة من الرابعة الفقرة العقد في بؽذا تعريف ليضع التجارية، النشاطات على ابؼطبقة
 مع الاتفاق أطراف أحد من مسبقا ررح خدمة أو تأدية سلعة بيع إلى دفته اتفاقية أو اتفاق كل

 ابؼشرع أن يعتٍ بفا «فيو حقيقي تغيتَ أي إحداث الأختَ يدكن بؽذا لا بحيث الآخر الطرف إذعان

                                  
 135 ص بتَوت، للطباعة، النهضة دار ط، ب العربية، البلبد قوانتُ في العقد الصده، فرج ابؼنعم عبد 1
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 العقود ىذه لاحقا،وفي يتم التعرض لو  ما وىذا إذعان عقود بدثابة عقود الاستهلبك بعض اعتبر

 ابؼرافق بعض احتكارعليها  يتًتب بفا بها، لللقبو  وابؼفاوضة ابػيار فقط حرية طرفيها لأحد تعطى

 قبلها وإذا نقاش دون ىي  كما يقبلها أن سوى للمشتًي يدكن لا فعليا، أو احتكارا قانونيا ابؽامة

1كان متعاقدا.
  

 :الإذعان لعقد الفقهي التعريف :ثانيا

 يعد الذي قدالع بأنو الإذعان عقد تعريف إلى الفقو،  من جانب ابذو :التقليدي . الاتجاه1

 ابؼناقشة ويوجهها أو للتعديل قابلة غتَ بؿددة شروطا القانوني أو الفعلي الاحتكار ذو فيو ابؼوجب

.خدمة معينة أو سلعة بدوجبها ويعرض إليو، الانضمام بقصد دائمة بصفة ابعمهور إلى
 2 

النحو  على تعريفها خلبل من الإذعان عقود دائرة من الابذاه ىذا وسع :الحديث . الاتجاه2
 دون بؽا إلا ابػضوع الآخر الطرف أمام وليس العقد، أطراف أحد من انفراديا بؿررة عقودا» :التالي

 قد التي الشكليات التعريف بعض ىذا على الفقو  وأضاف« تعديلها في حقيقية سلطة لو يكون أن

 مكتوبة وثيقة شكل في يأتي العقد قد إذ متعددة، صور على تأتي قد والتي الإذعان، عقد فيها يتم

 التعريف فهذا المحلبت، على واجهة تعرض غالبا وتكونعليها  الإطلبع إلا ابؼستهلك على وما

 أو لأجل يكون أن يشتًط لا بعماعة، كما أو لفرد الإيجاب الإذعان عقود نطاق من يوسع

3بدونو.
  

 تعرضا اللذين برليوز" جور والفقيو" ساليي" " الفقيو بقد فإننا ابؼقارن الفقو  عن التكلم وعند

                                  
 61 ص ، ابؼرجع السابق فيلبلي، علي 1
 23 ص سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 2
 ابغقوق كلية ماجستتَ، رسالة التجارية، بابؼمارسات ابؼتعلق 02/04رقم  القانون إطار في التعسفية الشروط معابعة العيطاوي، راضية 3

 95 ص ابعزائر، ،ابعزائر جامعة الإدارية، والعلوم
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 الإرادة واحدة تغلب بؿض ىو الإذعان عقد أن »:يرى فالفقيو "ساليي" الإذعان، عقد لتعريف

 وتفرضها بؿددة ، غتَ بؾموعة ىي  بل بؿدد فرد على ليس قانونها ومتملي منفردة، بصورة تتصرف

 1«.العقد قانون قبل من إذعان سوى ينقصها ولا واحد جانب ومن مسبقا

 يذكر دون أن أخرى إرادة على شروطها بسلي إرادة بؾرد الإذعان عقد اعتبر "ساليي" أن فنلبحظ

 بؿتواه برديد يتم العقد الذي بأنو»:كالآتي عرفو برليوز" جور " الفقيو يخص فيما أما .العقد بؿتوى

2«.ابؼرحلة التعاقدية قبل وعامة بؾردة بصفة جزئيا، أو كليا التعاقدي
  

3البدوي"، علي بؿمد " للؤستاذ تعريف وفي
 شروط معدة تتضمن التي العقود ىذه بأن» :يقول  

 يقبل العادة ولا في مطبوعة تكون شروط قائمة شكل في ،(القوي وىو) واحد طرف من مسبقا

 يكون لا ابؼستهلكتُ الذين من الغالب في ىم الناس، من بصهور إلى موجهة تعديلها، أو مناقشتها

 أو بسلع وىي تتعلق التعاقد يرفضوا أن بؽم وكيف التعاقد، عدم أو قبوبؽا في سوى خيار بؽم

 «.خدمات

 مقررة القابل بشروط فيو يسلم الذي العقد » :بأنو عرفو " الصده فرج ابؼنعم عبد الأستاذ" أما

 بؿل يكون مرفق ضروري أو بسلعة يتعلق فيما وذلك فيها، مناقشة يقبل ولا ابؼوجب يضعها

 4«.نشأتها في النطاق بؿدودة ابؼناقشة تكون أو فعلي أو ونيقان احتكار

                                  
 ئر،ابعزا جامعة الإدارية، والعلوم ابغقوق كلية ماجستتَ، رسالة التعاقدي، التعسف من ابؼستهلك بضاية آليات يحياوي، أبضد سليمة 1

 30 ص ابعزائر،
2  Georges Berlioz,Le contrats d’adhésion,Thèse librairie générale, droit de 
jurisprudence, Paris,P 10. 

 58 ص ابؼفتوحة،طرابلس)ليبيا(، ابعامعة منشورات ،2 ،ط1 الالتزام،ج للبلتزام،مصادر العامة البدوي،النظرية علي بؿمد 3
 137 ص سابق، مرجع الصده، فرج ابؼنعم عبد 4
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 لا تكون العقود ىذه بأن » :يقول القيسي" أبضد قاسم "عامر الأستاذ الصدد ىذا في ونذكر

 يعد قانونيا شيئا أو فعليا، احتكارا يحتكر قد متعاقد من الإيجاب يصدر حيث إلا يظهر ما على

 واحدا مشهر ويكون وبشكل  1«.الناس كافة إلى ادةع الإيجاب يصدر للمستهلك، ضروريا

 لا شروطا الإطار في ىذا ابؼوجب يدليها التي والشروط مطبوعا يكون أن ويغلب للجميع، بالنسبة
 إذعان بؾرد القبول أن » :يرى السنهوري" فإنو الرزاق عبد " الأستاذ وعن بؼصلحتو وأكثرىا تناقش

 ابؼوجب من موقفو في ىو بل ومفاوضة، بعد مناقشة قبولو يصدر لم للعقد فالقابل ابؼوجب يدليو بؼا

 مضطر فهو عنو غنا لا شيء على التعاقد إلى حاجة كان في وبؼا يدع، أن أو يأخذ أن إلا يدلك لا

 2«.الإذعان بعقود العقود ىذه بظيت ثم ومن عليو، ولكنو مفروض موجود فرضاؤه القبول، إلى

 تعريف الإذعان، فحسب عقد عرفوا قد الفقهاء من بؾموعة جدفن ابعزائري الفقو  يخص وفيما

 ابؼتعاقد ابؼتعاقد شروطو علىفيو  يدلي عقد ىو الإذعان عقد » :فيقول فيلبلي"، علي " الأستاذ

 ابؼتعاقدين أحد بسيطرة من العقود النوع ىذا ويتميز قبولو، أو العقد رفض إلا لو ليس الذي الثاني

 فعلي احتكار إلى عادة السيطرة ىذه مناقشتها، وترجع يقبل ولاشروطو عليو  فيفرض الآخر، على

 3.«ابؼتعاقد القوي طرف من وابػدمات للسلع قانوني أو

 بتُ الذي يتم العقد » :ىو سليمان" علي الأستاذ "علي بو جاء بؼا وفقا الإذعان بعقد ويراد

 احتكار أو شبو فعليا أو انونياق احتكارا ضرورية خدمة أو سلعة يحتكرلأنو  قوي أحدهما طرفتُ

 شروطو الطرف القويعليو  فيملي ابػدمة، ىذه إلى أو السلعة ىذه إلى مضطر الآخر والطرف

 تعديلها ولا اتهمناقش ولا يستطيع ابؼضطر الطرف بؽا يذعن مطبوعة عقود صيغة في تكون ما وغالبا

                                  
 ودار الدولية العلمية الدار ،1 ط وابؼقارن(، ابؼدني القانون في مقارنة للمستهلك)دراسة القانونية ابغماية القيسي، أبضد قاسم عامر 1

 ص ، الأردن عمان والتوزيع، للنشر الثقافة
 244 ص لبنان، بتَوت ابغلبي، نشوراتم ط، ب ،1 ،المجلد1 ابؼدني،ج القانون شرح في السنهوري، الوسيط الرزاق عبد 2
 . 60 ص ، سابق مرجع فيلبلي، علي 3
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 النقل وشركات والغاز الكهرباء ركاتابؼياه وش شركات عقود العقود، ىذه ومثال قبوبؽا، إلى ويضطر

 1«.التأمتُ وشركات

 ابؼنافسة وابؼساومة في طرف كل التعاقد في الأصل »:بأن السعدي" صبري "بؿمد ويقول

 بصلة يقبلها أن الثاني إما وللطرف العقد شروط الطرفتُ أحدفيو  يضع العقود من نوع ىناك ولكن

 2«.بصلة يرفضها أو

 معينة، في نقاط تصبأنها  إلا اختلفت وإن يبدو أنفا ابؼذكورة قهيةالف التعاريف خلبل ومن

 يسلم الذي بأنو، العقد الإذعان لعقد واحد تعريف على بذتمع أو بينها ابؼشتًك القاسم يكون وقد
 بسلع يتعلق فيما وذلك يسمح بدناقشتها ولا الآخر الطرف يضعها مقررة بشروط الطرفتُ أحدفيو 

 .بشأنها النطاق بؿدودة ابؼناقشة أو تكون فعلي أو قانوني احتكار بؿل ونتك ضرورية مرافق أو

 من   70ابؼادة  نص خلبل من ابؼشرع أكده ما وىذا ابؼناقشة انتفاء وليد ىو الإذعان فعقد إذن

 طبيعتو وكذلك برديد العقد،عليها  يقوم أركان توفر من بد لا الإذعان عقد يتم ولكي ج،.م.ق

 .(الثاني ابؼطلب)وطبيعتو القانونية  الإذعان عقد أركان وجب التعرض إلى وبؽذا القانونية

 وطبيعتو القانونية الإذعان عقد أركان :الثاني المطلب

 لعقد القانونية الطبيعة، و (الأول الفرع) الإذعان  عقد إلى أركان ابؼطلب ىذا في وجب الإشارة 

 (الثاني الفرع) الإذعان

 ذعانالإ عقد أركان :الأول الفرع

                                  
 38 ص ابعزائر، ج،.م.د ،3 ط ج(،.م.ق في الالتزام للبلتزام)مصادر العامة النظرية سليمان، علي علي 1
 ،1 الكتاب ابؼنفردة، والإرادة العقد الإدارية، ابؼصادر ج،.م.ق في الالتزام )مصادر للبلتزامات العامة النظرية السعدي، صبري بؿمد 2

 60ص ابعزائر، ابغديث، الكتاب دار
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 ج،.م.ق  54  ابؼادة في حاء ما وىذا قانوني، أثر إنشاء على إرادتتُ توافق بأنو العقد يعرف

 والسبب ،(ثانيا) والمحل ،(أولا) الرضا في وابؼتمثلة معينة شروط توافر من لو بد لا ينعقد ولكي

 .(ثالثا)

 حرة بإرادة طباقهماوان والقبول الإيجاب أي الرضا، ىو العقد في ركن أىم إن :الرضا :أولا

 1 :كالتالي سنورده ما ىذا وواعية،

يتبادل  أن بدجردفيو  يتم ابؼمارسة بطريق تتم التي العقود في :الإذعان عقد في الإيجاب .1
 ابؼادة نصت عليو ما وىذا القانونية بالنصوص الإخلبل دون ابؼتطابقتتُ إرادتهما عن التعبتَ الطرفان

 فالإيجاب خاص، منها طابع لكل إذ واضحة ميزات للئيجاب فإن انالإذع عقد وفي .ج.م.ق  59 

 والتفصيلية ابعوىرية العقد كل شروط شاملب قاطعة صورة في ابؼوجب من يصدر الإذعان عقد في

 يكون قبول ينضم أن من أكثر إلى يحتاج بسام العقد فإن جهة ومن ابؼفاوضة، أو للمناقشة قابل وغتَ

فيو  نكون الذي العرض سوى ابغكم ىذا يتستٌ ولا من شروط ابؼوجب من صدر بؼا إذعان بدثابة
 في القوي الطرف من الصادر العرض فإن الأختَة الصورة ىذه الاعتبار، وفي بؿل القابل شخصية

  الإيجاب. مستوى إلى ترقى لا التعاقد إلى بؾرد دعوة يعتبر العقد

 يضعو أحد الذي ذلك » :ختَالأ بهذا ويقصد الشرط" " ىو الإذعان عقد في فالإيجاب

 .«للمناقشة قابل غتَ ويكون المحتملة القانونية العلبقة في نظاما بو ليشكل الأطراف

 ما الشرط غالبا ووضع ابؼوجب، الطرف وىو واحد جانب من منفردة بإرادة بؿرر شرط فهو

 ر يعقبوبادئ الأم في بات بإيجاب يتميز الإذعان عقد إن واضعو مصلحة برمي بكيفية يكون

 1ي.لي فيما يظهر  ما وىذامنو  بد لا قبول أو الآخر ابؼتعاقد من إذعان

                                  
 41 ص سابق، مرجع سليمان، علي علي 1
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 :الإذعان عقد في القبول .2

 الإيجاب فإن وجو إذ يقبلو، بأن الإيجاب إليو وجو من على إلزام لا :القبول في العام المبدأ. أ

 يقبلو أن حرا في الإيجاب وإلي ابؼوجو يكون بل القبول، الإيجاب إليووجو  من على يحتم لا ابؼوجب

 إذ الأحوال، بصيع في ليس مطلقا رفضو أو وقبولو إيجاب بؾرد الإيجاب يظل رفضو وإذا يرفضو، أو

 إلى ابؼوجب دعا الذي ىو إذا كان ذلك ويتحقق بالقبول، ملزما لو ابؼوجب بذعل قد ظروفا أن

 .معو التعاقد

فيكون  الإذعان عقد في القبول أما :الإذعان عقد في القبول بها يتم التي الطريقة. ب
 يحصل»:على أنو ج.م.ق  70  ابؼادة نصت لذا الإيجاب في وردت التي بالشروط وتسليما رضوخا

 بؽذا .«فيها مناقشة ولا يقبل ابؼوجب يضعها مقررة لشروط التسليم بدجرد الإذعان عقد في القبول

 أصاب الذي العميق التطور من بظات بارزة بظة الفقهاء بعض رأي في أصبحت العقود ىذه فإن

2.دللعق التقليدية النظرية
  

 قبول، ولكي ىو مقررة لشروط والاستسلبم الرضوخ طريق عن يتم الذي القول أن اعتبرنا إذا

 .(ثانيا) في سندرسو ما وىذا بؿل وجود من بد لا الإذعان عقد يكتمل

 الالتزام ج، وبؿل.م.ق 95 إلى 92 وادابؼ في العقد بؿل عن ابعزائري ابؼشرع نص :المحل :ثانيا

 بو ويقصد شيء أو بإعطاء عمل عن بالامتناع أو بعمل التزام إما وىو ابؼدين، بو يلزم ما كل ىو

 العقد كان مستحيلب كان فإذا يكون بفكنا، أن ىي  الالتزام بؿل وشروط عيتٍ، حق إنشاء أو نقل

3الفقو، وجرى باطلب
 من بدلا موجودا المحل يكون أن اشتًاط ء علىشي بإعطاء الالتزام حالة في  

                                                                                                    
 82 ص ص، سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 1
 137 ص ، سابق مرجع الصده، فرج ابؼنعم عبد 2
 93 ص سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 3
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 للتعيتُ قابلب أو معينا المحل يكون وأن المحل وجود ىو ىذه ابغالة في الإمكان أن والواقع بفكنا، عبارة

 الالتزام بؿل يكون وأن للتحديد، قابلب أو بؿددا يكون أن إذ يجب صورتو كانت مهما وذلك

 امتناع أو عملب الالتزام بؿل كان شيء وإذا بإعطاء الالتزام نكا للتعامل فيو ذا قابلب أي مشروعا،

 في فالمحل .باطلب العقد كان وإلا العامة الآداب أو العام للنظام بـالفا يكون وجب ألا عمل عن
العلبقة  في نظاما بها ليشكل ابؼدين بها ويلتزم ابؼوجب يحررىا التي الشروط بؾموع الإذعان ىو عقد

الطرف القوي  من منفردة بإرادة بؿررة تكون عموما فقواعده للمناقشة، قابلة غتَ وتكون القانونية
 من تعد مسبقا التعاقد فشروط ابؼساواة، تلك ولا ابؼفاوضة تلك توجد فلب الإذعان عقد في أما

 وعدم حال الإيجاب، في بؿلوعليو  كان كما العقد فيقبل الآخر الطرف من مناقشة دون ابؼوجب

 سواء بؿتواه شروط من أي شرط استبعاد يدكن لا مستقرا ثابتا المحل يجعل وابؼفاوضة ابغوار وجود

 تلك من يحد لافإنو  الواقع وفي وثائق أخرى في لو تابعا آخر شرطا كان أو العقد، وثيقة في كان

1العقد، لنوع وفقا للقانون، مطابقتها وكذا مدى العامة الآداب أو العام النظام سوى الشروط
 افإذ  

 نص غرار على باطلة تكون العام بالنظام ابؼتعلقة بالنصوص القانونية بـلة الشروط بعض كانت

 .ج.م.ق 622  ابؼادة

 المحل بينو وبتُ والفرق التزامو وراء من إليو الوصول ابؼلتزم يقصد الذي الغرض ىو :السبب :ثالثا

 يسأل من فجواب أما السبب بؼدين؟ا التزام بداذا يسأل من جواب المحل أن ىو العادة في يقال كما

 الالتزام على يقتصر بل .التزام في كل عنصرا يكون لا ابؼعتٌ ىذا في والسبب ابؼدين؟ التزام بؼاذا

 يصبح حتى القانوني الأثر لأحداث إرادة ابؼلتزم ابذاه على يقم العقدي عتَ الالتزام إذ العقدي،

 يتصل إنما العقدي الالتزام في كعنصر مو والسببوراء التزا من إليو قصد الذي الغرض عن السؤال

 الذي ابؼباشر الغرض ىو ولكنو ذاتها، الإرادة ىو ليس أن السبب وابغق بالإرادة، الاتصال أوثق

                                  
 207 ص ص، سابق، مرجع السنهوري، الرزاق عبد 1
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1الإرادة، إليو ابذهت
  ابؼادة نصت إذ ابؼصري القانون مثل ابغديثة النظرية ابعزائري واعتنق ابؼشرع 

 أو العام للنظام بـالف سبب أو مشروع غتَ لسبب ابؼتعاقد التزم إذا»:أنو ج على.م.ق  97

  1132وابؼادة ابؼصري ابؼدني القانون من  136  للمادة ابؼوافقة وىي  .«باطلب العقد للآداب كان
 والبحري البري التأمتُ كعقد نموذجي، عقد ىو الإذعان عقد أن وبدا الفرنسي ابؼدني القانون من

2العكس. يتبتُ أن إلى مشروعا يكون دائما سببو فإن مثلب،
  

 في بها فأخذ النظرية ابغديثة مع الفقو  في بساشيا أكثر كان مصر في والقضاء »:السنهوري ويقول
 3«.فرنسا في القضاء ذلك في اقتضى وقد أحكامو، من الكثتَ

 يعتوطب حيث برديد من الفقهاء اختلف فلقد عليها، يبتٌ التي الإذعان عقد أركان رأينا أن وبعد

 لائحية، طبيعة تعاقدية أو طبيعة ذا اعتباره حول الآراء وتباينت ابذاىات إلى وانقسموا القانونية

 .(الثاني الفرع )في الإذعان عقد لطبيعة نتطرق سوف ولذلك

 الإذعان لعقد القانونية الطبيعة :الثاني الفرع

 ابغلول لبعض من الكثتَ إذ فائدة أكثر بؽا العقود من عقد لأي القانونية الطبيعة برديد إن

 بؿل الطبيعة كانت ىذه أن شك ولا الطبيعة، ىذه برديد على تتوقف العقد عن الناشئة ابؼشاكل

 وآخرون عقودا حقيقية، ليستأنها  يرى من فمنهم فريقتُ إلى انقسموا الذين الفقهاء دراسات

 موازنة عقد علينا فإنو يجب ةالقانوني طبيعتو على وللوقوف .العقود سائر عن بزتلف لاأنها  يرون

 ،(أولا) التعاقدية خلبل النظرية من وذلك تباعا الإذعان عقد إلى تعرضت التي الفقهية الآراء

 .النظرية ابؼختلطة (ثالثا) أما ،(ثانيا) اللبئحية أو تعاقدية غتَ والنظرية

                                  
 133 سابق، مرجع السعدي، صبري بؿمد  1
 94 ص سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 2
 518 ص سابق، مرجع السنهوري، الرزاق عبد 3
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الاعتبارات  ثم ء،الفقها آراء النقطة ىذه في سندرس :الإذعان لعقد التعاقدية النظرية :أولا
 .النظريات عن تدافع التي الأدلةو 

 من كل أوردىا التي الأفكار إتباع رفضوا ابؼدني القانون فقهاء أغلبية نإ :الفقهاء آراء .1

.الإذعان لعقد التعاقدية الطبيعة مفاده بـالف برأي وبسسكوا تبعهم ومن ديجيو" و" "ساليي"
 1 

 بو ينعقد الإذعان قبولا اعتبار حول الأمر أول الشك ثار وقد » :يقول مرقس" "سليمان وبقد

 كان إن ينظمها القانون لائحية علبقة لو وابؼذعنتُ المحتكر بتُ العلبقة اعتبار أو حقيقي عقد

 واقعا ابؼذعن الطرف الذي يكون الضغط أن ابؼدني القانون فقو في الآن والراجح قانونيا، الاحتكار

 الإذعان بطريق القبول فإن يفسده وبالتالي الذي حتى ولا الرضا يعدم يالذ الإكراه حد يبلغ لا برتو

 إذا إنو» :الباقي" عبد الفتاح "عبد ، ويقول«حقيقي عقد بالإيجاب باقتًانو ينعقد صحيح قبول

 وجودىا، ذات يدس لا ذلك فإن الاقتصادي، تأثتَ الضغط برت بذيء ابؼذعن الطرف إرادة كانت

 «.أن يفسدىا شانو من سببا حتى يعتبر ولا

 :الآتية الاعتبارات بقد :النظرية عن تدافع التي الاعتبارات .2

 حرة ومتساوية مفاوضات نتاجشروطو  تكون أن يقتضي العقد أن بفكرة القول ابػطأ من أنو. أ

 قبل تكون أن لا يفتًض ولكنو مزدوجا، رضا أي الاتفاق يفتًض العقد مفهوم لأن للطرفتُ بالنسبة

 .الطرفتُ من الشروط نوقشت قد ان"الإذع "

أو   سابق نقاش بؿل العقد مضمون يكون أن صحيحا اتفاقا الإرادتتُ لاتفاق يشتًط لا. ب
 2الطرفتُ. عمل من أنو يكون

                                  
 83 ص سابق، مرجع الصده، فرج ابؼنعم عبد 1
 42 ص ، السابق ابؼرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 2
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 وبدون من الأطراف للعديد أو للطرفتُ مشتًكة إرادة بالضرورة يفتًض الإذعان عقد تكوين إن

 .عقد بصدد أننا القول في الواقع نستطيع معتُ قانوني أثر اثلإحد وابذاىهما الإرادتتُ ىذين وجود

 عند بو، تراعي خاصة قواعد وضع إلى أدى بفا والتصنع، ابؼبالغة من الرأي ىذا يخلو لا ولكن

 معتٌ إلى أقرب القبول فيو اعتبار حيث من خاصة، طبيعة ذو عقد بوصنو وتفستَه وتنفيذه انعقاده

.بو التسليم
1 

 .(ثانيا) في سنورده وىذا لائحية طبيعة ذا الإذعان عقد أن فتَى الثاني الابذاه أما  

 في أيضا نتناول فسوف التعاقدية النظرية رأينا أن بعد :اللائحية أو التعاقدية غير النظرية :ثانيا
 .النظرية ىذه أصحابعليها  يستند التي الأدلة ثم الفقهاء، آراء إلى النظرية ىذه

 قانونيا مركزافيو  يرى حيث الإذعان على العقد وصف ينكر الابذاه اىذ :الفقهاء آراء .1

 بركم لائحة أو قانون بدثابة فتكون ابؼوجب يصدرىا منفردة إرادة تنشئة  Institution منظما

 بتُ يفتًض التساوي العقد أن من انطلبقا الإذعان عقد وجود ويتكون .وتطبيقها العملية تفستَ

 بقد بينهم ومن عقد الإذعان على العقد وصف إنكار إلى العام القانون فقهاء ذىب وقد الأطراف،

 ."ساليي" ،"ىوريو" ،"ديجي "

 يصدرىا إرادة منفردة تنشئة منظم، قانوني مركز عن عبارةأنو  ديجي Duguit يرى بحيث

 من الأختَ ىذا في بفا يفتًض عنو، العقد وصف يبعد بفا لائحة أو قانون بدثابة فتكون ابؼوجب

 بعض منح أحيانا تبرز الضرورات الاجتماعية أن ذلك إبرامو، حرية وكذا أطرافو، بتُ التساوي

 ومن ابؼنظم القانوني ابؼركز إلى أقرب عقد الإذعان فأضحى التنظيم سلطة ابػاص القانون أشخاص

 .أو اللبئحة القانون يفسر كما يفسر أن وجب ثم

                                  
 42 ص ،ابؼرجع نفسو 1
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 أن ابؼمكن التي  من ابؼلزمة بالقوة الاعتًاف برزي الإذعان عقد أنSaleills   سالييذىب  وقد

 العقد من لو ليس الإذعان" ابؼزعوم عقد " بأن ساليي" كتب" وقد ابؼنفردة، بالإرادة التعبتَ عن تنتج

 وتلزم بؿددة، غتَ بؾموعة على بسلي قانونها واحدة، لإرادة بؿض تغليب الواقع فيلأنو  الاسم سوى

 1قانون العقد. قبول في يرغب من كل انضمام مسبقا

 باستغلبل بسيز  قانوني مركز سوى ليس الإذعان عقد ىوريو بأن Hauriou الفقيو رأي وبقد

 الأحكام ىذه على سريان ابؼشتًي دور يقتصر بحيث أحكامها، وضع في ابػدمة أو السلعة مقدم

 2عليو.

العقد  مفهوم أن ديجي" " يرى حيث :النظرية ىذه أصحابعليها  يستند التي الأدلة .2
 يعافً ابؼدني الذي القانون في العام الابذاه ىو وىذا ابؼتعاقدين بتُ ما الأحوال في ابؼساواة يفرض

 ابغال ىو أطرافها كما بتُ مساواة فيها ليس التعاقدية شروطا تتضمن التي العقود من العديد

 أن على الاتفاق ذا وقعإ » :أنو على ج.م.ق من  426  ابؼادة تنص حيث الشركات لعقود بالنسبة

 يجوز حيث باطلب، عقد الشركة كان خسائرىا في ولا الشركة أرباح في يسهم لا الشركاء أحد

 أن شرط على ابػسائر في كل مساهمة من عملو سوى يقدم لم الذي الشريك إعفاء على الاتفاق

 وكذا الفرنسي دنيابؼ القانون من  1855ابؼادة وتقابلها ،«عملو بشن أجرة لو قررت قد يكون لا

 .الفرنسي ابؼدني القانون في العقارات بيع في 07/12 بنسبة الزائد للغبن بالنسبة الفسخ بغق بالنسبة

 على يزيد عقار بغبن بيع إذا » :أنو على  358 ابؼادة تنص ج.م.ق في الثمن تكملة دعوى وفي

 .«...مثل بشن أبطاس أربعة إلى الثمن تكملة طلب في ابغق فللبائع ابػمس

                                  
 48 ص سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 1
 17 ص سابق، مرجع بودالي، بؿمد 2
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 يحس لم العامل الذي إن » :يلي ما العامل على ابؼصنع نظام تطبيق بشان "ديرو" الفقيو ويقول

 قبولو افتًاض يدكن فإنو لا وبالتاليمنو  إرادة بأحكامها جهلو اعتبار يدكن لا ابؼلصقات ىذه بوجود

 1«.نفسها بذهل إرادة توجد أن الغرابة من إذ بها،

 على الشروط ابؼطبوعة آثار عن مثلب فنتساءل الإذعان، عقود تلفبـ في ذلك بكقق أن ونستطيع

 لا الشروط بأن ىذه قبلت قد التقليدي، الفقو تأثتَ برت المحاكم أن فنجد البحري النقل تذاكر
 .أخذىم التذاكر أثناء شراءىا إمكانية بؽم تتح لم الذين ابؼسافرين على بها يحتج

 حرة ابؼطبوعة بإرادة الشروط تلك قبل قد ابؼسافر بأن ةالعقدي النظرية تقتضي كما نفرض كيف

 شخص يرغب الأشياء فعندما ىذهفيو  بردث كيف ونتناسى الواقع بقهل أن يدكن لا إنما وواعية،

 بائع مع مناقشات مادية لإجراء استحالة أمامنفسو  ويجد التذاكر شباك إلى يتقدمفإنو  السفر في

 إذ أمامو، التذكرة وتكون بؿددا عليو بشنا ينطبق إليو يتجو الذي كانابؼ يحدد أن بدجردلأنو  التذاكر

 رغم ديرو" " أورده الذي ابؼثال ىذا إن قد انعقد، يكون العقد فإن الشروط بعض ذلك بعد يقبل لم

 العقد فإن الشروط بعض يقبل لم إذا » :قولو في رد نفس التعبتَ بقد أننا إلا ابؼنفردة للئرادة برمسو

2،«انعقد قد يكون
 الإيجاب إلى للبنضمام ابؼواطن تقدم بؾرد بأن القول إلى بنا ما يؤدي وىذا 

 قد ابؼسافر أن ديرو" " من العكس على ذلك من ونستخلص عقد حقيقي، بو ينعقد قبولا يعتبر

 .شروط التعاقد حقيقة قبل

 في أصحابها يرى ما بحسب بزتلف وسطى آراء بينهما توجدفإنو  السابقتُ الرأيتُ خلبل ومن
 الأول. الرأي من يقتًب ما فمنها تعاقدي، غتَ أو تعاقدي عقد من الإذعان عقد

                                  
 18 ص ،ابؼرجع نفسو 1
 49 ص سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 2
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 عليو وصف يخلع كان وإن عامة منفعة ذات خاصة خدمة على ينطوي الإذعان عقد أن فتَى

 .(ثالثا) في سنراه ما وىذا العقد،

 خليطا بتُ الإذعان عقد » :أن اعتبار إلى الأستاذ "ديرو"ذىب  لقد :المختلطة النظرية :ثالثا

 اتبع الفكرة ديرو" فقد " الأستاذ يخص فيما .«لائحي الآخر وابعزء تعاقدي أحدهما جزئتُ

 أن التبعية، فتَى والشروط العقد في ابعوىرية الشروط بتُ يفرق ولكن الإذعان لعقد التعاقدية

 يقبلها ما وغالبا أو بالكتابة فهةمشا وتكون الطرفانعليها  يتفق ما غالبا التي ىي  ابعوىرية الشروط

 نعتبرىا فإننا بحرفيتها أخذناىا إذا ما التي ابؼطبوعة الشروط فهي التبعية الشروط أما بحرية، ابؼتعاقد

 يغتَ مستوى إلى ترقى بقعلها ولا ابعوىرية ابؼقدمة الشروط عن النابذة الأساسية للبلتزامات مكملة

 مطبوعة الإذعان عقود أغلب في ابعوىرية شروط العقد نولك العقد، وجوىر طبيعة من يعدل أو

 الإضافة سبيل على تكون ما غالبا ولكنها جوىرية مكتوبة، شروط إضافة عدم يعتٍ لا وىذا

 1والتعديل.

 فنقول عقد إداري؟ أم خاص عقد أىو ونوعو العقد طبيعة مدى عن التنازل كذلك يدكنأنو  إلا

 تكون أخرى أحيانا وأحيانا إدارية عقود تكون فقد العقود، رسائ عن بزتلف لا الإذعان عقود إن

 معنوي، شخص يبرمو العقد الذي ذلك بأنو الإداري العقد ويعرف .بذارية أو مدنية خاصة عقود

 2عام. مرفق إدارة بقصد العام القانون أشخاص من

 يدكن لإداري أنوا العقد برديد معيار في اختلفا ومصر فرنسا من كل في والقضاء الفقو  أن إلا

 :الإدارية العقود من بنوعتُ القول إبصالا

 .الإدارية للعقود القانوني ابؼعيار. 1

                                  
 83 ص سابق، مرجع الصده، فرج ابؼنعم عبد 1
 6 ص ، )مصر( القاىرة العربية، النهضة دار ،3 ط الإدارية، العقود الشرقاوي، سعاد 2
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 .الإدارية للعقود القضائي ابؼعيار. 2

 إدارية بأنها عقود عنها القول الصعب منفإنو  السابقة للمعايتَ طبقا الإذعان عقود فإن وعليو

 بواسطة التطبيق الاشتًاكي إطار في توسعت قد الدولة ملكية كانت وإن خاصة، ىذا عقود أو

 برت مؤسسات أو صورة شركات في وضعت قدأنها  إلا ابغيوية، ابػاصة ابؼؤسسات أغلب تأميم

 تعتبرأنها  من الرغم على للقانون ابػاص يخضع ما غالبا القانوني نظامها أن غتَ الدولة، وصاية

 ذات الشركات خاصة ابػاص، بالقانون مرتبطة أكثر يجعلها بابؼنتفعتُ روابطها أن إلا عامة مرافق

 .والتأمتُ ابغديدية والكهرباء والسكك الغاز كشركات الاقتصادي، الطابع

 العقدية فالنظرية مدني، إداري عقد كنا بصدد إذا ما باختلبف بزتلف الإذعان عقد طبيعة إن

 نصفيو  ورد ما إلا ابؼدني، قانونلل العامة بركمو القواعدأنو  أي ابػاص القانون إلى عقدىا يخضع

 1«.مدينا أو دائنا كان سواء ابؼذعن لصافٌ الطرف العقد تفستَ كحالة »خاص. 

 الذي الإداري العقد بزص انهفإ منظما مركزا الإذعان عقد تعتبر التي اللبئحية للنظرية بالنسبة أما

 .بو ابػاصة التنظيمية أحكامو لو

 ابؼوقف ابذاىها حسم قدأنو  إلا الإذعان عقد طبيعة حول الابذاىات اختلفت وإنأنو  فنجد

 يتضمن التعسف فقد بفكرة علبقة لو الإذعان عقد أن حول متفق والكل حقيقية، عقود واعتبارىا

 ىذه من التدخل للحماية في للقاضي ابغق إعطاء إلى بابؼشرع دفع ما وىذا تعسفية، شروط

 الإذعان. في عقود العقدي التوازن إعادةو  الضعيف للطرف مرىقة تعتبر التي الشروط

 دور القاضي في تعديل الشرط التعسفي في عقد الإذعان.الفرع الثالث :  

                                  
 .56-58 .صص سابق، مرجع لشعب، حامد بن بؿفوظ 1
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إذا تم العقد بطريقة الإذعان وكان قد تضمن شروطاً تعسفية، فإنو يجوز للقاضي أن يعدل ىذه 
عدالة، وىذه القاعدة الشروط أو أن يعفي الطرف ابؼذعن منها وذلك وفقاً بؼا يقضي بو قواعد ال

تضع في يد القاضي سلطة واسعة بغماية ابؼستهلك من الشروط التعسفية التي تفرضها عليو 
  1الشركات الاحتكارية.

ومن أىم مظاىر بضاية الطرف ابؼدعي في عقد الإذعان، ما يتمتع بو القاضي من حرية وسلطة 
سلطة القاضي في ذلك لا يجوز في أن يعدل الشرط التعسفي أو يعفي الطرف ابؼذعن منو، و 

الاتفاق على بـالفتها، أو على استبعادىا،لأنها تتصل بالنظام العام، ولكن لا يكون ذلك إلا 
 2بطلب الطرف ابؼذعن ىذه ابغماية، وإلا اعتبر راضيا بالشرط التعسفي.

يل أثر فإذا كشف القاضي بسبب سلطتو التقديرية تعسفياً في عقد الإذعان، فلو أن يعد بدا يز 
 التعسف، بل لو أن يلغيو ولم يرسم للقاضي حدود في ذلك إلا ما تقتضيو العدالة.

، 1978جانفي  10الصادر بتاريخ  Scrivenerوقد وضع ابؼشرع الفرنسي بابؼواراة في قانون 
ابؼتعلق بإعلبم وبضاية ابؼستهلك من الشروط التعسفية، إجراء يهدف إلى أن تستعد في عقود 

روط غتَ ابؼألوفة أي الشروط التي تبدو أنها مفروضة على ابؼستهلكتُ عن طريق إساءة الإذعان الش
استعمال القوة الاقتصادية للطرف الآخر، والتي منحت ىذا الطرف ميزة فاحشة، أو أن الشروط 

 3تؤدي إلى اختلبل التوازن بتُ التزامات الطرفتُ.

                                  
دار ابعامعة ابعديدة للنشر، ، نبيل إبظاعيل عمر، سلطة القاضي التقديرية في ابؼواد التجارية وابؼدنية، دراسة برليلية وتطبيقية 1

 245، ص2002الإسكندرية، ط
بدون لإسكندرية،دار ابعامعة ابعديدة للنشر، ا، مقارنة بتُ القوانتُ العربية والشريعة الإسلبمية، نظرية العقد -بؿي الدين إبظاعيل  2

 204ص ، طبعة
 ،2000والنشر والتوزيع، بتَوت، ط  ابؼؤسسة ابعامعية للدراسات، مفاعيل العقد أو آثاره، ابؼطول في القانون ابؼدني، جاك غستان 3

 .260ص 
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ابؼذعن من الشروط التعسفية، بتوضيح وابؼشرع ابعزائري ىو الآخر وفي سبيل بضاية الطرف 
ابؼتعلق  02/04من القانون رقم  05ابغالة  03مفهوم الشرط التعسفي، فنص بدوجب ابؼادة 

(، بأ،ه: "يقصد في مفهوم ىذا القانون بدا 2004يونيو سنة  27بابؼمارسات التجارية )ابؼؤرخ في 
واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى  يأتي شرط تعسفي، كل بند أو شرط بدفرده أو مشتًكاً مع بند

 من شأنو الإخلبل الظاىر بالتوازن بتُ حقوق وواجبات أطراف العقد".

من أن تقدير ما  1320رقم  1991/04/22وذىبت بؿكمة النقض ابؼصرية في قرار بؽا بتاريخ 
يل أثر إذا كان الشرط ابؼدرج في عقد الإذعان شرطاً تعسفياً أم لا، يدلك القاضي تعديلو بدا يز 

من  149التعسف أو يلغيو فيعفي الطرف ابؼذعن منو، في حدود ما تقتضيو العدالة عملًب بنص م 
 1ق.م.م، وذلك من مسائل الواقع التي تستقبل تقديرىا بؿكمة ابؼوضوع.

ومن ىنا يتضح مدى تأثتَ السلطة التقديرية التي يقوم بها القاضي على مبدأ سلطات الإرادة في 
والواقع أن سلطة القاضي التقديرية تقوم بدعابعة حالة الإذعان التي يوجد فيها عقود الإعان، 

الطرف ابؼدعي في مثل ىذه العقود، وذلك عن طريق ما يدلكو القاضي من أدوات لعلبج أثار ىذا 
 2الإذعان.

 : سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفيةالثالث المطلب

 العلبقة الضعيف في الطرف ابؼستهلك باعتباره التزام ديقي ما أىم من التعسفية الشروط تعتبر

 في ىذانتناول  تضر بابؼستهلك، ظابؼة بؾحفة، شروطا باعتبارىا الاستهلبكية العقود في الاقتصادية

 في التعسفية للممارسات وصور ،(ابؼطلب الأول) في التعسفي الشرط مفهوم إلى لوصولا ابؼبحث
 .(الثاني ابؼطلب)

                                  
 .473ص ، 1998 ، 4ط ، منشأة ابؼعارف الإسكندرية  ، ابؼرجع في التعليق على النصوص القانونية، معوض عبد الثواب  1
 . 245ص ، ابؼرجع السابق، نبيل ابظاعيل عمر  2
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 التعسفي الشرط مفهوم :الأول الفرع

الفرع )تطبيقو  وبؾال التعسف معيارو  (الأول الفرع)  التعسفي الشرط تعريف إلى  تعرضوجب ال
  (الثاني

 التعسفي الشرط تعريف :أولا

 الأختَ في استعمال التعسف ونتيجة قوي طرف قبل ابؼستهلك من على يفرض الذي الشرطىو 

 .مفرطة زةمي على بغصولو وىذا الاقتصادية لسلطتو

بالنسبة  أما السيئ"، الاستخدام " :لغة تعسف كلمة تعتٍ حيث :التعسفي بالشرط المقصود
 :يعتبر تعسفا بأنو 1الفقو، يرى بحيث قانونية". بؼيزة الفاحش الاستخدام " القانوني للبصطلبح

 لطرفا عن ميزة فاحشة الأختَ بؽذا ويدنح قوة الأكثر الطرف جانب من مسبقا المحرر الشرط»

 وكذا بؽا، المحددة أو من ابؼسؤولية الإعفاء شروط لذلك تطبيقا تعسفا يعتبر أن ويدكن ،«الآخر

 الأطراف، والتزامات حقوق في والمحرر ابؼستهلك ومهتٍ بتُ ابؼبرم العقد فيأنو  أو ابعزائية، الشروط

 2ابؼهتٍ. على المجحفة للميزة بالنظر

 ابؼادة في التعسفي بقد الشرط تعريف إطار في ابعزائري عابؼشر  أوردىا التي التعاريف بتُ ومن

 بند مع مشتًك أو شرط بدفرده أو بند كل »:على أنو نصت التي 02/04رقم  القانون من 5/03

 أطراف وواجبات حقوق بتُ الظاىر بالتوازن الإخلبل شأنو من أخرى شروط أو بنود عدة أو واحد

                                  
 32 ص سابق، مرجع عمران، السيد بؿمد السيد 1
-213 ص.ص )مصر(، القاىرة العربية، النهضة دار ط، ب العقدي، ابؼضمون للمستهلك إزاء ابؼدنية ابغماية الرفاعي، بؿمد أبضد 2

212 
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1«.العقد
فيو  تتوفر أن ينبغي تعسفي بأنو يعتبر بند أو لوصف شرطو أن بقد السابقة التعاريف ومن 

 :التالية العناصر

 .خدمة تأدية أو سلعة بيع بؿلو يكون عقد يوجد أن -

 .مكتوبا العقد يكون أن -

 .اقتصاديا عوناو  مستهلكا العقد طرفي يكون أن  -

 بتُ حقوق بالتوازن الظاىر الإخلبل إلى الإذعان عقد في الوارد البند أو الشرط يؤدي أن  -

 2العقد. أطراف وواجبات

 تطبيقو ومجال التعسف معيار :ثانيا

 ، وبؾال تطبيقو(أولا) التعسف معيار يعرض سوف التعسفي الشرط لتعريف التعرض بعد

 .(ثانيا)

 أن نلبحظ ،  03  ابؼادة في جاء الذي القانوني التعريف إلى بالرجوع :التعسف معيار .1

 وواجبات بتُ حقوق بالتوازنالظاىر  الإخلبل " وىو واحد معيار على اعتمد ابعزائري  ابؼشرع

 قانون من  132  في ابؼادة الفرنسي ابؼشرع بو أخذ الذي ابؼعيار على اعتمادا وىذا الطرفتُ"،

 النفوذ" معيار على  1978/01/01في الصادر القانون في يعتمد كان أن بعد .ابغالي لبكالاسته

.منو 35  ابؼادة ما تضمنتو وىذا ،"الفاحشة ابؼيزة" الآخر وابؼعيار "الاقتصادي
3

 اعتبرتأنها  إلا 

 التعريف ىذا على تعديل إجراء إلى فأدت إصلبح، عملية بست قد لذلك عام، طابع ذات معايتَ

                                  
 جوان 27 في الصادرة ، بابؼمارسات التجارية ابؼتعلق ر،.ج ، 2004 يونيو 23 في ابؼؤرخ، 02/04رقم  القانون من 5/03ابؼادة  1

 41 عدد ، 2004
 80 ص سابق، مرجع بودالي، بؿمد 2

3  Article 35, La loi 78/23, Du 10 Janvier 1978, Sur la protection et L’information des 
consommateurs de produits et de service. 
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 خلق إلى شهدت التي تلك ىي  التعسفية الشروط وأصبحتالسابقة  1/132  ابؼادة في ابؼتضمن

 .العقد في الطرفتُ قوق وواجباتح بتُالظاىر  التوازن عدم

 برديد بؾال أيضا يقتضي التعسفي الشرط مفهوم بذديد إن :التعسفي الشرط تطبيق مجال .2

 العقود إلى باقي بستد أم الإذعان، عقود على فقط يسري التعسفية، الشروط منع أن فهل تطبيقو،

 تعتبر »:أنو على نصت 02/04 رقم القانون من  29 ابؼادة فإن العقد، طبيعة ناحية من الأخرى؟

 قصد قد ابؼشرع أن القول وعليو يدكن ،«ابؼستهلك والبائع بتُ العقود في تعسفية وشروطا بنودا

 ابؼوقف نفس وىو نيتُهابؼ بتُ العقود ابؼبرمة استبعد أي ابؼستهلك والبائع، بتُ ابؼبرمة البيع عقود

 1الفرنسي. ابؼشرع إليو ابذو الذي

 تعديل القاضي الشروط التعسفية. ردو الثاني:  الفرع

 التعسفية الشروط تعديل في القاضي وشروط  دور :أولا

يحقق  بدا للشرط التعسفي ابؼظهر إزالة غاية إلى بالإنقاص متعلق التعسفي الشرط تعديل إن
 بتُ التوازن برقيق وىو السلطة، ىذه مثل القاضي منح من ابؼشرع يتوخاه الذي ابؽدف

 إذا يد القاضي، في ابػطورة بالغ سلبحا يعد ابؼذعن الطرف إعفاء أما العقد في دلةابؼتبا داءاتالأ

 شريعة العقد) بذلك قاعدة بـالفامنو  ابؼذعن الطرف ويعفي يعدلو أن تعسفيا الشرط أن لو تبتُ ما

 بالتخفيف الشرط أن تعديل يقدر حينما الإعفاء في سلطتو لاستخدام القاضي ويلجأ (ابؼتعاقدين

 ويكون الشرط، بو وصف الذي مظهر التعسف إزالة في المجدية الوسيلة ىو ليس ابؼقابل الالتزام من

                                  
 .227الرفاعي، مرجع سابق، صأبضد بؿمد  1
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 إلا العدل يتحقق ولن العقد، في التعسف ىو مظهرنفسو  الشرط فيها يكون التي ابغالة في ىذا

 1منو. ابؼذعن الطرف إعفاء أو الشرط بإزالة

 ىذه وأصل عقد الإذعان في منها ذعنابؼ الطرف يعفي أو التعسفية الشروط لقاضييعدل ا

 من الثانية الفقرة112نص ابؼادة  أيضا بقد كما ، ج.م.ق من 110 ابؼادة نص على مبنية السلطة

2القانون، نفس
 اسهيدار  ابؼشرع طرف من بها للقاضي معتًف التقديرية السلطة كانت إذا حيث  

 التعديل سلطة فإن ابؼناسب، ائيالقض وإصدار ابغكم فيها للفصلعليو  مطروحة قضية كل على
 عقد وجود تفرض فهي القانون، في بنص حالات بؿددة في للقاضي منحت استثنائية سلطة ىي 

 وىي القاضي تدخل الشروط خلبل من وذلك 3توازن الأداءات، في اختلبل بغقها التي العقود من

 :كالتالي

4ج،.م.ق من 110  ابؼادة نص إلى استنادا
 لسماح للقاضي شرطتُ توفر من دب لاأنو  يتبتُ  

 :وهما ابؼذعن منها الطرف إعفاء أو تعسفية شروط من العقد ىذا تضمنو ما لتعديل بالتدخل

 القابلفيو  يسلم الذي العقد ىو الإذعان عقد أن سابقا رأينا كما :إذعان عقد . وجود1

 ضروري، ويكون مرفق أو بسلعة، يتعلق فيما فيها، مناقشة يقبل ولا ابؼوجب، يضعها بشروط مقررة

 5النطاق. بؿدودة ابؼناقشة تكون أو فعلي، أو قانوني إما الاحتكار بؿل

                                  
 47-50.صعامر قاسم أبضد القيسي، مرجع سابق، ص 1
 ماي 13 في ابؼؤرخ، 05/07بالقانون  وابؼتمم ابؼعدل ، 1975 سبتمبر 26 في ابؼؤرخ 58 /  58/75الأمر  من 02/112ابؼادة  2

 غتَ أنو لا »يلي ما على ابؼادة نصت حيث ابؼدني القانون ابؼتضمن ،2007 ماي 13 بتاريخ الصادرة 31 ر العدد، .ج ، 2007
 «ابؼذعن الطرف بدصلحة ضارا الإذعان عقود في الغامضة تأويل العبارات يكون أن يجوز

 81 ص )مصر(، الإسكندرية ابؼعارف، منشأة ط، ب والتجارية، ابؼدنية ابؼواد في التقديرية القاضي سلطة عمر، إبظاعيل نبيل 3
 وكان الإذعان بطريق العقد تم إذا »أن على تنص والتي سابق، مرجع ، 1975 سبتمبر 26 في ابؼؤرخ 58/75الأمر من 110ابؼادة  4

   «...تعسفية شروط قد  تضمن
 27 ص سابق، عمران، مرجع السيد بؿمد السيد 5
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 عقد أنعلى   العقد عرفت قد  02/04رقم  القانون من4/03 ابؼادة  خلبل من يظهر وكذلك

 أحد من مسبقا خدمة، حرر تأدية أو سلعة بيع إلى تهدف اتفاقية أو اتفاق كل »:ىو الإذعان

 1«.حقيقي تغيتَ الأختَ إحداث بؽذا يدكن لا بحيث الآخر الطرف إذعان مع الاتفاق فالأطرا

 :عنصرين وهما توفر من بد لا الإذعان عقد بصدد نكون لكيأنو  يبدو التعريف ىذا ضوء وعلى

 .أطرافو أحد من العقد لمحتوى ابؼسبق التحديد -

 .دالعق في حقيقي تغيتَ إحداث من ابؼذعن الطرف إمكانية عدم -

الإذعان  عقد يتضمن أن ىو القاضي لتدخل القانوني ابؼبرر إن :تعسفية شروط وجود . 2
 في للقاضي ابغق يكون ىنا إذ التعاقدية، العلبقة في القوي بحكم ابؼوجب فرضها تعسفية شروطا
عليو  يكون يجب أن الذي التوازن للعقد يعيد بدا منو، ابؼذعن الطرف إعفاء أو الشرط ىذا تعديل

 .العقد في الضعيف عن الطرف الإرىاق ويخفف الطرفتُ عاتق على ابؼلقاة الأعباء تتساوى يثبح

 التعسفية الممارسات صور :الثالث الفرع

 ابؼهتٍ قد يدارسها التي الصور من 08 بشانية على  02/04رقم  القانون من 29،2ابؼادة  نصت

 ضعيف، ابؼستهلك كطرف خلببؽا من ويظهر العقدي، التوازن في اختلبل عنها ينتج والتي

 06-306رقم  التنفيذي من ابؼرسوم  05ابػامسة ابؼادة في جاءت حالة 12 عشر اثنا إلى بالإضافة
  :كالتالي ابؼادتتُ كلب نعرض حيث 

                                  
 جوان 27 في لصادرةا ، بابؼمارسات التجارية ابؼتعلق ر،.ج ، 2004 يونيو 23 في ابؼؤرخ، 02/04رقم  القانون من 4/03ابؼادة  1

 .41 عدد، 2004
 جوان 27 في الصادرة ، بابؼمارسات التجارية  ابؼتعلق ر،.ج ، 2004 يونيو 23 في ابؼؤرخ 02/04من القانون رقم  29ابؼادة  2

 .41 عدد، 2004
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عليو  نصت ما خلبل من الاختلبل ىذا يتجسد :المتقابلة الالتزامات في اختلال وجود :أولا
بفاثلة للمستهلك،  التزامات أو حقوقا تقابلها لا وامتيازات، قوقاح البائع يأخذ حيث، 01الفقرة
 العقد بنود وحده بصياغة يستقل الذي البائع مواجهة في ضعيفا طرفا يبدو الأختَ ىذا أن حيث

 أن إلا يدلك لا جاىزة للمستهلك الذي ويقدمها مصلحتو بزدم التي الشروط من يشاء ما ويضمنها

 على الالتزامات ىذه بفرض  02الفقرة  مضمونعليو  يدل وما وىو ا،به يقبل وأنعليها  يوافق

 الذي الأمر وىو ابؼادة ىذه من  05 الفقرة عليو نصت ما وىذا ىو، بها يلتزم أن ابؼستهلك دون

 .ابؼستهلك منها يحرم امتيازات وحقوق على بذلك يحصل البائع يجعل

 نفس بؼادة من07 و04و 03 الفقرات في دتتجس ابؼمارسات وىذه :العقد بتعديل التفرد :ثانيا

 فقد صلحتو، مع ابؼتوافقة الشروط ووضع ابؼستهلك، على الالتزامات فرض إلى إضافةأنو  بحيث

 بؿل كتعديل عناصر العقد، بتعديل التفرد طريق عن نفوذه سلطة استخدام إلى أيضا ابؼهتٍ يعمد

 ما وىو ذلك، يوافق ابؼستهلك على أن دون خدمة، أو بيع عقد كان سواء الثمن، أو مثلب العقد

 عبء جعل أو ابؼسؤولية، شرط عدم يتضمن العقد جعل ذلك ومثال ، 03 الفقرةعليو  نصت

 تنفيذ أو ابؼنتوج تسليم أجل التعديل ليمس ىذا يصل وقد ابؼشتًي، عاتق على النقل مصاريف

 الذي والتحكمي التسلطي الطابع بفا يظهر ابؼستهلك، على واضح بشكل يؤثر ما وىذا ابػدمة،

 1. ابغالة ىذه في ابؼهتٍ يدارسو

مشروع  حق ىو العقد الفسخ حق أن بقد :العقد فسخ المستهلك في حق رفض :ثالثا
 حيث نصت العامة، للقواعد طبقا لالتزامو الآخر الطرف تنفيذ عدم حالة في متعاقد لكل وبفنوح

ىي  تقدنً ابػدمات، أو السلع بيع العقود كل أن باعتبار ذلك، على ابؼدني القانون من119  ابؼادة
 البائع فإن إذعان وابؼستهلكتُ عقود ابؼهنيتُ بتُ ابؼبرمة العقود معظم أن وبدا لكن للجانبتُ، ملزمة 

                                  
 27 في لصادرةا ،، بابؼمارسات التجارية ابؼتعلق ر،.ج ، 2004 يونيو 23 في ابؼؤرخ 02/04من القانون رقم  29ابؼادة  1

 .41 عدد ، 2004جوان
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 جاء ما ذمتو وىذا في ىو بالتزام أخل إذا العقد فسخ ابؼستهلك في حق يرفض قد ابػدمة مقدم أو

 إلغاء في ابؼتمثل التعسفي الشرط التدخل بؼنع للقاضي ينبغي ىناابؼادة و  نفس من  06 الفقرة في

 .قانونا مقرر حق

 رفض ابػضوع لمجرد التعاقدية العلبقة بقطع تهديد إن :التعاقدية العلاقة بقطع تهديد :رابعا

ابؼادة عليو  ما نصت وىذا العقد بطلبن إلى يؤدي الذي الإكراه قبيل من يعد متكافئة غتَ لشروط
عليو  يعاقب تعسفيا ىذا الشرط اعتبار  08 الفقرة في ابؼشرع جعل ما وىذا ج،.م.ق من  1/88
 بؽذا مادية أضرارا يجلب قد العلبقة التعاقدية قطع ابؼستهلك لأن على بفارستو حالة في ابؼهتٍ

1الأختَ،
 ازنللتو  واضح إىدار ىذا وفي عليو، ابؼعروضة غتَ ابؼتكافئة بالشروط القبول على يجبره بفا 

 .ضعيفا طرفا يعد ابؼستهلك الذي بغماية التدخل بفا استدعى التعاقد حرية ومبدأ العقدي

من ابؼرسوم التنفيذي  05،2ابؼادة  في ابؼذكورة ابغالات بقد 29 ابؼادة بو جاءت ما إلى وإضافة
 ااثن تضمنت ىذه ابؼادة بحيث تعسفية، تعتبر التي البنود عنوان برت درجت والتي 06-306رقم 
-02رقم  القانون فيعليها  ابؼنصوص الشروط قوة نفس بؽا شروط وىي تعسفيا شرطا 12 عشر

 ابؼستهلكتُ بتُ ابؼبرمة العقود في العمل بها يدنع بحيث التعاقدية العلبقة لأطراف ملزمة تعد إذ ، 04
 :كما يلي الشروط ىذه ونورد ملزمة للقاضيأنها  كما ابؼتدخلتُ أو الاقتصاديتُ الأعوانو 

أنها  من نفس ابؼرسوم 02،3ابؼادة  حسب بو ويقصد :للعقود الأساسية العناصر تقليص -
 للمستهلك ونزاىة ابؼسبق تتعلق بالإعلبم للمستهلك والتي ابعوىرية بابغقوق ابؼرتبطة العناصر تلك

 البيع، بعد ما وابػدمة الضمان وكذا السلع وابػدمات، مطابقة وأمن التجارية العمليات وشفافية

                                  
 228 ص سابق، مرجع الرفاعي، بؿمد أبضد 1
سبتمبر  11 بتاريخ الصادرة ، 56 عدد، ر،.ج ، 2006 سبتمبر 10 في ابؼؤرخ، 06-306رقم  التنفيذي ابؼرسوم من 05ابؼادة  2

  تعسفية تعتبر التي والبنود وابؼستهلكتُ الاقتصاديتُ الأعوان بتُ ابؼبرمة للعقود الأساسية للعناصر المحدد
 ، ابؼؤرخ نفسو.06-306رقم  التنفيذي ابؼرسوم من 02ابؼادة  3
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 على أيضا ابؼرسوم نفس من 03،1ابؼادة  حسب الأساسية كذلك العقد عناصر وتتعلق

التسليم  شروط الدفع، كيفيات والتعريفات، والأسعار وطبيعتها السلع وابػدمات، خصوصيات
 شروط السلع وابػدمات، ومطابقة الضمان كيفيات والتسليم، الدفع عن التأختَ عقوبات وأجالو،

 العقد. إجراءات فسخ النزاعات، تسوية شروط التعاقدية، نودالب تعديل

 للمستهلك. تعويض بدون منفردة بصفة فسخو أو العقد تعديل بحق الاحتفاظ -

 .تعويض دفع مقابل إلا العقد بفسخ القاىرة القوة حالة للمستهلك في السماح عدم  -

 عدم التنفيذ ةحال وفي هلك،تللمس تعويض بدون منفردة بصفة مسؤوليتو عن التخلي  -

 .لواجباتو صحيح غتَ التنفيذ أو ابعزئي أو الكلي

 أية وسيلة إلى اللجوء عن الأختَ ىذا التخلي ابؼستهلك على مع ابػلبف حالة في النص  -

 .ضده طعن

 تنفيذ الأختَ عن ىذا امتنع إذا ما حالة ابؼستهلك في طرف من ابؼدفوعة بابؼبالغ الاحتفاظ -

 ىو الاقتصادي العون إذا بزلى ما حالة في التعويض في ابغق إعطائو دون بفسخو قام أو العقد،

 .فسخو أو العقد تنفيذ عن بنفسو

 بتنفيذ واجباتو، يقوم لا ابؼستهلك الذي طرف من دفعو الواجب التعويض مبلغ برديد  -

 .واجباتو يقوم بتنفيذ لا الذي الاقتصادي العون يدفعو تعويضا ذلك مقابل يحدد أن دون

 .ابؼستهلك على مبررة غتَ إضافية باتواج فرض -

 .العقد إبرام قبل من بها علم ابؼستهلك على يكن لم بنود فرض -

 التنفيذ ابؼستحقة بغرض والأتعاب ابؼصاريف تعويض ابؼستهلك عن إجبار بحق الاحتفاظ -

 .ابغق نفس يدنحو أن دون للعقد، الإجباري

 .نشاطاتو رسةبفا عن ابؼتًتبة تعتبر التي الواجبات مننفسو  يعفي -

                                  
 ، ابؼؤرخ نفسو.06-306رقم  التنفيذي ابؼرسوم من 03ابؼادة  1
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1مسؤوليتو. من تعتبر التي الواجبات ابؼستهلك عبء برميل -
  

 كذلك أنو أحاطو نلبحظ تعسفية شروط ابؼشرع اعتبرىا التي الصور بؽذه تعرضنا خلبل ومن

 التعسفية. الشروط بؼواجهة بحماية

 

                                  
 ، ابؼؤرخ السابق.06-306رقم  التنفيذي ابؼرسوم من 05ابؼادة  1
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ذه ابغماية إلى حرصاً على بضاية ابؼتعاقدين من ابعوار وبرقيقاً للعدالة رأى أن يدد ى 
مرحلتتُ تنفيذ العقد فمنح القاضي في ىذه ابؼرحلة سلطة التدخل في العلبقات العقدية بؼواجهة 

ن العقدي وبالتالي اختلبل از الظروف ابؼتغتَة والتقلبات الاقتصادية التي ينشأ عنها اختلبل التو 
يل بالنص على حالات  العدالة التعاقدية وذلك بأن خول ابؼشرع للقاضي سلطة واسعة في التعد

زن العقدي أثناء التنفيذ، لذا وجب التعرض إلى سلطة القاضي في تعديل كثتَاً ما يختل فيها التوا
سلطة القاضي في تعديل الشرط ابعزائي و  العقد بسبب الظروف الطارئة ) ابؼبحث الأول (

 .)ابؼبحث الثاني (
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 د بسبب الظروف الطارئةالمبحث الأول: سلطة القاضي في تعديل العق

القاضي وإن كان كقاعدة عامة لا يجوز لو ابغق فقي تعديل العقد وأحكامو أو حق تفضو إلا 
وذلك بابؼادة ، أن القانون واستثناءاً من ىذه القاعدة أعطى القاضي حق التعديل أحكام العقد

غتَ أنو إذا طرأت »ن: من القانون ابؼدني ابعزائري الفقرة الثالثة منها والتي نصت على أ 107
حدوثها إن تنفيذ الالتزام التعاقدي،  علىوترتب ، حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها

للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة، جاز للقاضي تبعا  وان لم يصبح مستحيلب، صار مرىقا
كل  ابغد ابؼعقول. ويقع باطلببتُ مصلحة الطرفتُ أن يرد الالتزام ابؼرىق إلى  للظروف وبعد ابؼوازنة

ويتمثل ابغديث عن سلطة القاضي في تعديل العقد بسبب الظروف  1«..اتفاق على خلبف ذلك
ودور القاضي في ، )ابؼطلب الأول( لذا وجب التعرض إلى مفهوم نظرية الظروف الطارئة الطارئة، 

 .)ابؼطلب الثاني( نظرية الظروف الطارئة

 ة الظروف الطارئة.المطلب الأول: مفهوم نظري

قد تطرأ أثناء تنفيذ العقد ظروف بذعل تنفيذ الالتزام مرىق إذا وضع ابؼشرع نظرية الظروف 
الطارئة كقاعدة لإعادة التوازن لأطراف العقد. ومن خلبل ىذا ابؼطلب يتم برديد تعريف نظرية 

وما يتًتب على الثاني(  )الفرع شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئةو  )الفرع الأول(الظروف الطارئة 
 )الفرع الثالث(. الظروف الطارئة

 

 

                                  
، مصادر الالتزام، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون، 1جائري، خليل أبضد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون ابؼدني ابعز  1

 .107، ص2005، 2ابعزائر، ط
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 الفرع الأول: تعريف نظرية الظروف الطارئة.

ا إذغتَ انو »من القانون ابؼدني في فقرتها الثالثة على نظرية الظروف الطارئة:  107تنص ابؼادة 
 الالتزام التعاقدي وترتب على حدوثها إن، طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن في الوسع توقعها

بحيث يهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا  .وإن لم يصبح مستحيلب صار مرىقا للمدين
إن يرد الالتزام ابؼرىق إلى ابغد ابؼعقول ويقع باطلب كل ، مراعاة بؼصلحة الطرفتُ وبعد، للظروف

 «.لكذاتفاق على خلبف 

فلب يدلك غتَىم ، لعقد قانون ابؼتعاقدينالأصل أن لا يجوز للقاضي تعديل العقد باعتبار أن ا
تعديلو، إلا أن ابؼشرع أجاز للقاضي على سبيل الاستثناء أن يحل بؿل إدارة ابؼتعاقدين لإجراء 

 تعديل في العقد إذا ما توفرت الشروط اللبزمة لتطبيق نظرية الظروف الطارئة.

م تسعتَة ربظية أو إلغاؤىا ومثال ابغوادث الاستثنائية العامة حرب أو إضراب مفاجئ أو قيا
 يكون من ورائها أن ترتفع سعر ابؼواد الأولية أو أجور العمال.

فتطبيق قاعدة العقد شريعة ابؼتعاقدين تؤدي إلى فرض تنفيذ الالتزام بالرغم من حدوث ىذه 
لأن تنفيذه غتَ مستحيل لأن ابؼدين لا يستطيع عدم التنفيذ يدعو أن فيو ، الظروف غتَ ابؼتوقعة

 1إرىاقاً.

وبؽذا يتدخل القاضي ليعدل ، مبدأ العدالة يقتضي أن يتحمل الطرفان معاً الظروف الطارئة
 2الالتزامات الناشئة في ذمة طرفي العقد بدا يتناسب مع ابغادث الطارئ.

                                  
 .319، ابعزء الأول، ص2004بؿمد صبري السعدي، شرح القانون ابؼدني ابعزائري النظرة العامة للبلتزامات، دار ابؽدى، طبعة  1
، مصادر الالتزام، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون، 1جزائري، خليل أبضد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون ابؼدني ابع 2

 .107، ص2005، 2ابعزائر، ط
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غالباً ما يتم التمسك بالظروف الطارئة عن طريق الدفع يثتَه ابؼدين عن رجوع الدائن عليو 
ولكن لا وجود ما حول التمسك بدا عن طريق الدعوى ابؼبتدئة ، ام وبالتعويض أيضاً بتنفيذ الالتز 

يرفعها ابؼدين على الدائن طالباً رد التزامو إلى ابغد ابؼعقول، وفي كلتا ابغالتتُ يتحمل ابؼدين عبء 
 إثبات الظروف الطارئة والشروط اللبزمة تطبيقها، فإن كان دفعاً تتحمل بإثبات دفعو وإن كان

مدعياً برمل بإثبات دعواه ويكون الإثبات بكافة الطرق ابؼقررة قانوناً لأنو يرد على واقعة مادية، 
مفاد ذلك أن المحكمة لا تطبق نظرية الظروف الطارئة من تلقاء نفسها وإنما بدوجب طالب ابؼدين 

ن مطلق طابؼا تم ولكن يقع باطلًب الاتفاق على عدم خضوع التزام ابؼدين بؽذه النظرية باطلًب بطلب
 ذلك قبل توافر شروطها، أما بعدىا فيجوز التنازل عن تطبيقها.

 الفرع الثاني: شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة.

 يشتًط لتطبيق ىذه النظرية ثلبث شروط ىي:

 أولًا: شروط تطبيق نظرية الظروف الطارئة.

 الشروط اللبزمة توافرىا لتطبيق الظروف الطارئة ىي:

 يكون العقد متراخي التنفيذ:. أن 1

معتٌ ذلك أن يكون ىناك فتًة من الزمن تفصل ما بتُ إبرام العقد وتنفيذه، على أن العقد إذا  
كان غتَ متًاخ، وطرأت مع ذلك ىذه ابغوادث الاستثنائية عقب صدوره مباشرة وإن كان ذلك لا 

 1يقع إلا نادراً فليس يوجد ما يدنع ىذه النظرية.

 

                                  
 .206، ص2011، المجلد الآل، منشأة ابؼعارف، الإسكندرية، 7عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون ابؼدني، ج 1
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 استثنائي عقب إبرام العقد: . طرأ حادث2

الوقوع وغتَ مألوف كابغرب أو الزلازل أو الوباء أو  ن يكون ابغادث استثنائياً أي نادريجب أ
ابغصار، وأن يكون عاما أي ألا يكون خاصا بابؼدين أو مقصوراً عليو، وإنما بؾرداً وشاملًب لطائفة 

 1ن أو مرضو أو ىلبك بضاعتو.من الناس، لذلك لا تطبق النظرية في حالة إفلبس ابؼدي

 . أن يكون الحادث غير متوقع:3

ذلك أن ابغادث غتَ ابؼتوقع لا يدكن أن يكون حادثاً مألوفاً، كارتفاع أسعار مواد ابؼعيشة، أو 
 2تقلب أسعار العملة، أو مهابصة الدودة زراعة القطن في مصر.

 معيار التوقع:

ع الرجل العادي وقوعو، فلب يكفي أن يكون يجب أن يكون ابغادث الطارئ حادثاً لا يتوق
ابؼتعاقد نفسو لم يتوقع أن يطرأ ابغادث الطارئ وإنما يجب أن لا يكون بوسعو أن يتوقع حدوثو، 
َ  موضوعياً، وبؽذا لا يجوز ابؼتعاقد أن يطالب  فمعيار التوقع ليس معياراً شخصياً وإنما معياراً

 3وقوعو، ما دام الرجل العادي كان يدكنو توقعو. بتعديل العقد بسبب حادث لم يتوقع التعاقد

 . أن يصبح تنفيذ الالتزام التعاقدي مرىقاً للمدين وليس مستحيلًا:4

معتٌ ذلك أن يؤدي ابغادث ابؼفاجئ إلى جعل الالتزام مرىقاً للمدين، دون أن يصل الأمر إلى 
ة لأنو إذا كان ابعامع بينهما حد استحالة تنفيذه، وفي ىذا يختلف الظرف الطارئ من القوة القاىر 

                                  
 .154-155، ص1998امعة ابؼنشورة طرابلس، ط ، منشورات ابع1عبد الله الدليمي، نظرية العامة للبلتزام، ج 1
 .100، ص2003، 5علي علي سليمان، النظرية العامة الالتزام، ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، ابعزائر، ط 2
 .262، ص1997د. جلبل العدوي، الأصول الالتزامات، )مصادر الالتزامات(، منشأة ابؼعارف، الإسكندرية، ط  3



 العقدالفصل الثاني                                                        سلطة القاضي في تنفيذ 

 

  58 

صفة ابؼفاجأة، غلب أن الفرق بينهما ىو أن القوى القاىرة بذعل تنفيذ الالتزام مستحيلًب، وىذه 
 1الاستحالة تؤدي إلى انقضاء الالتزام.

 الفرع الثالث: ما يترتب على الظروف الطارئة.

قدير خسارة ابؼدين  وكيفية متى توفرت الشروط السابقة يصبح القاضي سلطة تقديرية واسعة لت
يجوز للقاضي أن يرد الالتزام »تنص على أنو:  107رد الالتزام ابغد ابؼعقول حيث أن ابؼادة 

وبهذا نستخلص أن التعديل يشمل فقط الالتزام ابؼدين دون الدائن حيث يكون بؽذا « ابؼرىق...
و القاضي لرفع الإرىاق الذي الأختَ ابػيار بتُ فسخ العقد دون تعويض وبتُ التعديل الذي يجرب

 يقتصر فقط حتى زوال الظروف الطارئة.

كما يجوز القاضي إذا رأى أن الظروف مؤقت إن يوقف تنفيذ العقد حتى زوالو إذا لم يتًتب 
يجوز للقاضي ونظر »من القانون ابؼدني:  2/281على ذلك ضرر الدائن وذلك إعمالًا لنص ابؼادة 

ة الاقتصادية أن يدنح أجالًا ملبئمة الظروف دون أن تتجاوز ىذه ابؼدة بؼركز ابؼدين ومراعاة للحال
 2«.سنة وأن يوقف التنفيذ مع إبقاء العقد

إذ جاز للقاضي أو يزيد أن ينقص في الالتزامات أو توقف العقد أو يدنح لأجل، إلا أنو لا 
طارئة تهدف إلى إعادة يجوز لو أن يحكم بفسخ العقد بناءاً على الطلب ابؼدين، فنظرية الظروف ال

التوازن بتُ ابؼتعاقدين وتوزيع ابػسارة عليهما، أما في الفسخ بناء على طلب ابؼدين فإن الدائن ىو 
 الذي يتحمل وحده بابػسارة كلها.

                                  
 .257ص ، 2004، 3ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون، ط، 1ية العامة للبلتزام، جد. بلحاج العربي، النظر  1
 .319ص، 1، ج2004بؿمد صبري السعدي، شرح القانون ابؼدني ابعزائري، النظرية العامة للبلتزامات، دار ابؽدى، ط 2
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والعكس يجوز الدائن أن يطلب فسخ العقد دون تعويض وفي ذلك بزفيف لوقف ابؼدين بإيقافو 
 1من تنفيذ الالتزام ابؼرىق.

الأختَ إن نظرية الظروف الطارئة تعد قاعدة متصلة بالنظام العام لا يجوز الاتفاق على  وفي
 استبعادىا بوضع شرط يدنع القاضي من استعمال سلطة التعديل.

 المطلب الثاني: دور القاضي في نظرية الظروف الطارئة

 تكن متوقعة، ترتب لم ثحواد تنفيذه، بسام قبلو  العقد إبرام بعد طرأ إذا انو النظرية ىذه مقتضى

 يهدده أحدهما مرىقا التزام أصبح بحيث فادحا، اختلبلا الطرفتُ التزامات بتُ التعادل اختلبل عليها

 وإنما من التزامو، ابؼدين لإحلبل لا العقد، في يتدخل أن للقاضي يجوز فعندئذ جسيمة، بخسارة

 عقد مثل ذلك ابؼعقول، ابغد إلى ابؼرىق الالتزام بو يرد الذي الوجو على الطرفتُ التزامات لتعديل

 الاقتصادية القائمة الظروف أساس على بتوريدىا ابؼتعاقد تعهد التي السلعة سعر فيو حدد توريد

في  فاحش ارتفاع عليها مثلب،يتًتب كحرب متوقع غتَ حادث يحدث ثم ، العقد إبرام وقت
عن  فادحة، بزرج بخسارة يتهدده عليو بؼتفقا بالسعر التوريد لعقد ابؼدين تنفيذ يصبح بحيث الأسعار

 2التجار. خسائر في ابؼألوف ابغد

سيعدل  القاضي أن بسبب الطارئة الظروف بنظرية الأخذ يرفض الفرنسي ابؼدني القضاء وكان
للعقد  ابؼلزمة للقوة خرقا يشكل بفاّ الآخر، الطرف رضاء دون ابؼتعاقدين أحد طلب على بناء العقد

                                  
 .234، ص2004ية، ، دار ابعامعة ابغديثة للنشر، الإسكندر 3رمضان أبو السعود، مصادر الالتزام، ط 1
 ، مصادر الالتزام، مصادر إرادة العقل، الإرادة ابؼنفردة، دار ابؼعرفة ابعامعية، ط 1نبيل إبراىيم سعد، النظرية العامة للبلتزام، ج 2

 222-223.صص، 1994
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 وعلى خاصة، بنصوص الطارئة الظروف بنظرية أخذو  الفرنسي، ابؼشرع تدخل الأختَ في ولكن

 الفرنسي. الدولة بؾلس بها  أخذو  الإداري، القانون في الطارئة الظروف نظرية ازدىرت العكس
1 

طرأت  إذا ذلك ومع »أنو:  على (.م.م.)ق 138 .م في ابؼبدأ بؽذا ابؼصري ابؼشرع وتطرق
 التعاقدي، الالتزام تنفيذ أن حدوثها على ترتبو  توقعها، الوسع في يكن لم عامة استثنائية حوادث

 تبعا للقاضي جاز فادحة، بخسارة يهدده بحيث للمدين مرىقا صار مستحيلب، يصبح لم وإن

 للظروف.

اتفاق  كل باطلب يقعو  ابؼعقول، ابغد إلى ابؼرىق الالتزام يرد أن الطرفتُ مصلحة بتُ ابؼوازنة وبعد
عامة  استثنائية حوادث طرأت إذا أنو غتَ» (،.ج.م.)ق 107 .م نص يقابلوو  ذلك  خلبف على

يصبح  لم وإن التعاقدي، الالتزام تنفيذ أن حدوثها على ترتبو  توقعها، الوسع في يكن لم
ابؼراعاة  وبعد للظروف تبعا للقاضي فادحة،جاز بخسارة يهدده بحيث للمدين مرىقا مستحيلب، صار

 .«ذلك خلبف على اتفاق كل باطلب يقعو  ابؼعقول، ابغد إلى ابؼرىق الالتزام يرد نأ الطرفتُ بؼصلحة
 ابغادث حالة في العقد تعديل ومن من خلبل ىذا ابؼطلب سوف يتم برديد دور القاضي في

 التقديرية، وفي )الفرع الثالث( الاستثناء القاضي الطارئ )الفرع الأول(، أما في )الفرع الثاني( سلطة

 التقديرية القاضي سلطة على الوارد

 

 

 

                                  
 222ص ، السابق، ابؼرجع نبيل إبراىيم سعد  1
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 الطارئ الحادث حالة في العقد تعديل الفرع الأول: دور القاضي في

ابغد  إلى ابؼرىق الالتزام يرد أنو  الطرفتُ مصلحة بتُ للظروف تبعا يوازن أن للقاضي يجوز
في  نطاقها يحدد أو الغامضة العقد عبارات يفسر أن إلا يدلك لا الأصل في والقاضي ابؼعقول،
 1عليو اتفق ما على بالتعديل يأخذ أن الأصل في لو يجوز لاو  القانون، ربظها التي ابغدود

ابغد  إلى ابؼرىق الالتزام رد سلطة للقاضي يعطي القانون فإن الطارئة ابغوادث حالة في أما
 رىاقالإ بها يزيل التي الطريقة اختيار بدوجبها القاضي يستطيع واسعة، تقديرية سلطة وىي ابؼعقول

 2. الالتزام تنفيذ عند

 فاعتبر أنو (،.م.)ق 575 .م الإيجار عقد على ابؼدني القانون في ابؼبدأ ىذا السوري ابؼشرع وطبق

إذا  مدتو انقضاء قبل العقد إنهاء يطلب أن ابؼتعاقدين من لكل جاز ، ابؼدة معتُ الإيجار كان إذا» 
 أثناء في أو الأمر مبدأ من الإيجار تنفيذ بذعل أن شأنها من متوقعة غتَ خطتَة ظروف أوجدت

 3«.مرىقا سريانو

أنو: "من ابؼقرر قانوناً أنو  1999/10/24 بتاريخ أصدرتو قرار في ابعزائرية العليا المحكمة وقضت
لم  عامة استثنائية حوادث طرأت إذا أنو غتَ... نية وبحسن عليو اشتمل بؼا طبقا العقد تنفيذ يجب
 الالتزام يرد أن الطرفتُ بؼصلحة ابؼراعاة بعدو  للظروف تبعا للقاضي جاز توقعها الوسع في يكن

 . ذلك خلبف على اتفاق كل باطلب يقع،  و ابؼعقول ابغد ابؼرىق إلى

السعر  من  10% نسبة زيادة أقرو بؼا ابؼوضوع قضاة أن فيو، ابؼطعون القرار من وابؼستفاد
تعديل  إمكانية تناسوا فإنهم توازنو،و  العقد عدالة مع بساشيا التخصيص لعقد وفقا للسكن الإبصالي

                                  
 226ص  ، ابؼرجع السابق، نبيل إبراىيم سعد   1 
 226، صنفسوابؼرجع  2
 56-57.ص، ص2007، الطبعة 04/2007أبضد عيسى، الدولة بتُ الأفراد وابعماعة في المجال التعاقدي، بؾلة تلمسان، العدد  3
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 حوادث طرأت ما إذ (، .ج.م.)ق 3 .ف. 107 م. لأحكام طبقا العقد في ابؼدرجة الشروط

 يكونون فإنهم مرىقة، الطاعنة التزامات بذعل شأنها أن من متوقعة، غتَو  عام طابع استثنائية ذات

 1(«..ج.م.)ق 107 .م نص تطبيق في أخطئوا قد

 التقديرية القاضي الفرع الثاني: سلطة

 الاقتصادي بينهما التوازن يتحقق حيث ابؼرىق، الالتزام مقابل الالتزام زيادة في ابغق لو القاضي

 ىذه ابغالة ففي طارئ، حادث بسبب السعر ارتفع ثم بسعر، قمح بتوريد مثلب شخص تعهد فإذا

 يرفع أنو أي ابؼألوفة بالزيادة الاعتداد عدم ذلك في يراعيو  العقد، في عليو ابؼتفق السعر القاضي يرفع

 2للمدين. بالنسبة مرىقا الالتزام تنفيذ بذعل لا التي ابغدود في السعر

بل  حدده، الذي بالسعر الشراء الآخر الطرف على يفرض لا السعر، يرفع عندما والقاضي
بؼصلحة  بؿققا ذلك كان لفسخا بزتَ فإذا ، العقد يفسخ أن أو بو يشتًي أن بتُ ابػيار لو يكون
 الطارئ. للحادث أثر كل عاتقو عن يزول إذ . ابؼدين

 يتعهد شخص أن فمثلب ابؼقابل، الالتزام زيادة من بدلا ابؼرىق الالتزام بإنقاص القاضي يقوم كما

 قطعو متعذرا، جعلت طبيعية كوارث بسبب باىظا ارتفاعا السعر يرتفع ثم ابػشب من كمية بتوريد

 التي الكمية ينقص أن للقاضي يجوز ابغالة ىذه ففي السوق، في ابؼوجودة الكميات نقصت وىنا

 . مرىق غتَ ميسورا الالتزام تنفيذ بذعل التي ابغدود في وذلك بتوريدىا، ابؼدين يلتزم

 ىذا أن لو ظهر إذا ، الطارئ ابغادث يزول حتى، 5 العقد تنفيذ لوقف القاضي يلجأ وقد

                                  
 95، ص1999، المجلة القضائية العدد الثاني، 191705، ملف رقم 24-10-1999القرار ابؼؤرخ في  1
 .226نبيل إبراىيم سعد، ابؼرجع السابق، ص 2



 العقدالفصل الثاني                                                        سلطة القاضي في تنفيذ 

 

  63 

 في مبتٌ بإقامة مقاول يتعهد أن ذلك ومثال قريب، وقت في الزوال لو دريق بفا زمتٍ ابغادث
 أن قدر القاضي فإذا طارئ، حادث بسبب باىظا ارتفاعا البناء مواد أسعار وترتفع وقت بؿدد،

 بوقف يقضي مثلب، فهو اللبزمة ابؼواد باستتَاد السماح لقرب قصتَ، وقت في زائل ىذا الارتفاع

 ويشتًط ، إرىاق دون التزامو تنفيذ للمقاول يتيسر حتى ، عليو ابؼتفق ابؼوعد في لالتزام ابؼقاو  تنفيذ

 .ابؼبتٌ صاحب يلحق جسيم ضرر التنفيذ وقف يتًتب على ألا

تنفيذ  بأن ، 1993/10/10في صادر قرار خلبل من موقفها ابعزائرية العليا المحكمة وبينت
 ت وجاء ابؼعقول، ابغد إلى ابؼرىق الالتزام رد يوجب الاستثنائي، ابغادث حالة في التعاقدي الالتزام

 الوسع في يكن عامة، لم استثنائية حوادث طرأت إذا أنو قانونا ابؼقرر من " القرار ىذا في حيثيات

 مرىقا صار مستحيلب، يصبح لم وإن التعاقدي الالتزام تنفيذ أن حدوثها على وقعها وترتب ت

الطرفتُ،  بؼصلحة ابؼراعاة بعدو  للظروف، تبعا للقاضي جاز فادحة، بخسارة يهدده للمدين، بحيث
 ابؼعقول. ابغد إلى ابؼرىق يرد الالتزام أن

 وابؼستأنف عليو ابؼستأنف بتُ ابؼبرم العقد بؿل السوق أن ابؼثارة القضية مستندات من ثبت وبؼا

 يعد ذلك  نفإ ابؼواشي، أصاب الذي ابغمى مرض بسبب مغلقا بقي الباردة(، عتُ بلدية )رئيس

1بو". الأخذ يجب متوقعا، غتَ استثنائيا حادثا
  

 التقديرية القاضي سلطة على الوارد الاستثناءالفرع الثالث: 

 من نظرية ابؼقصود ابؽدف لأن وذلك ابؼدين، طلب على بناء بالفسخ ابغكم للقاضي يجوز لا

طلب  على بناء بالفسخ ابغكم حالة فيو  الطرفتُ على ابغادث تبعة توزيع ىو الطارئة الظروف
ابغكم  الدائن يطلب أن من يدنع ما ىناك ليس أنو كما. كلها ابػسارة وحده الدائن وبرميل ابؼدين

                                  
، مأخوذ عن عمر سعيدة، ابؼرجع 217، العدد الأول، ص1994م.ق.  99694، ملف رقم 10-10-1993رار ابؼؤرخ في الق  1

 .39-40.صالسابق، ص
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تعديل  الدائن على يفرض لأن بؿل لا إذ . تعديلو يقبل أن يشأ لم إذا ، تعويض دون العقد بفسخ
ضرر،  أي ابؼدين يصيب لا الةابغ ىذه في أنوو  خاصة،  و الصفقة عن التخلي يؤثر كان إذا العقد

1الطارئ. للحادث أثر كل عاتقو عن يرتفع إذ صابغو في ىذا يكون بل
  

 العقد تعديل يملك لا القاضيالفرع الرابع : 

أن  لو لا يجوز فإنو وتطبيقو، العقد تفستَ في نظره عن العدالة تغيب ألا القاضي على كان إذا
العدالة  قواعد مع تتفق لا الإرادة ىذه أن بدعوى ا،حدودى في مادامت ابؼتعاقدين إرادة يغفل

في  شأنها ، ابؼتعاقدين إرادة في العدالة وشأن لا تنسخها. ولكن ابؼتعاقدين إرادة تكمل فالعدالة
يتناقض  انو بدعوى ، العقد أوفي القانون في صريح نص تطبيق عن يدتنع أن للقاضي يجوز لا القانون

 خضوعا ، العقد تعديل حق فيها القاضي يدلك استثنائية والاأح ىناك أن على العدالة، مع

 جواز وفي للمدين مهلة إعطاء جواز وفي ، ابعزائي الشرط تعديل جواز في كما ، عادلة لاعتبارات

  الطارئة. ابغوادث نظرية وفي الوكيل، أجرة تعديل

بتُ الطرفتُ  إذا استقر الرأي 09-01-1980 في مؤرخ بدصر، النقض لمحكمة قرار في وجاء
البيع  عقد أن تبتُ فإذا ثم منو  الابتدائي، العقد دون النهائي، العقد ابؼتعاقدين، قانون فيصبح
فإن  إليو الإحالة أو الابتدائي، البيع عقد في الوارد ابعزائي الشرط على النص من خلب قد النهائي

أو  بو التمسك عدم عن نيتهما انصرفت،  و الشرط ىذا عن بزليا قد الطرفتُ أن على يدل ىذا
 . تطبيقو"

                                  
 227نبيل إبراىيم سعد، ابؼرجع السابق، ص 1
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باتفاق  إلا أو تعديلو العقد نقض للؤطراف يجوز لا أنو ، الأختَ في استخلبصو يدكن وما
في  يتدخل أن للقاضي يجوز استثناءا ولكن ، عام كأصل ابؼتعاقدين قانون يعتبر العقد لأن الطرفتُ
 1 (..ج.م.)ق 107 .م لنص طبقا الطارئة الظروف كحالة العقد تعديل

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                  
 .951عبد الرزاق السنهوري، نظرية العقد، ابؼرجع السابق، ص 1
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 سلطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي  المبحث الثاني:

إضافة إلى التزامات الأصلية اتفاقاً على ، مد ابؼتعاقدان إلى تضمتُ اتفاقاتهماتعادة ما يع
تعويض مقدر سلفاً سواء حتُ التعاقد أو في وقت لاحق يتحمل بو الطرف الذي يقع منو ىذا 

فإذا أخلى ابؼتعاقدين  .الإضافي يعتبر شرط من شروط اتفاقهما الأصليالإخلبل ىذا الاتفاق 
ة عنو ولذا يسمى "الشرط ابعزائي" فهو في أغلب ئشمات النابالتزامو يحدد جزاء الإخلبل بالالتزا

الأحوال يهدف إلى برذير ابؼلتزم من الإخلبل بالتزامو وتهديده بابعزاء الشديد ابؼشتًط بغملو على 
وفي موعده ذلك أن "ابعزاء" ابؼشتًط لا يقدر قياساً على ضرر معتُ بل يقدر ، لوفاءابغرص على ا
وىنا يدكن للطرف ابؼتضرر من ىذا الشرط ابؼبالغ فيو أن يلجأ إلى القاضي لإعادة ، تقديراً جزافياً 

،  )ابؼطلب الأول( لذا وجب توضيح مفهوم الشرط ابعزائيتقدير التعويض بؼا يتناسب مع الضرر. 
 .)ابؼطلب الثاني( ابعزائي الشرط تعديل في القاضي سلطة ضماناتو 

 المطلب الأول: مفهوم الشرط الجزائي.

إن الشرط ابعزائري يحدث كثتَاً أن الدائن وابؼدين لا يتًكان تقدير التعويض إلى القاضي كما 
دار التعويض ىو الأصل بل يعمدان إلى الاتفاق مقادماً على تقدير ىذا التعويض فيتفقان على مق

وىذا التعويض الذي يستحقو إذا لم يقم ابؼدين ، الذي يستحق الدائن إذا لم يقم ابؼدين بالتزامو
بالتزامو وىذا ىو التعويض عن عدم التنفيذ أو على مقدار التعويض الذي يستحقو الدائن  إذا 

ماً على التعويض تأخر ابؼدين  في تنفيذ التزامو وىذا ىو تعويض عن التأختَ ىذا الاتفاق مقد
 1يسمى بالشرط ابعزائي.

                                  
، دار إحياء التًاث العربي، بتَوت، لبنان، 1ابؼدني ابعديد، نظرية الالتزام بوجو عام، ج عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون 1

  125د.ط، ص
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وبظي بالشرط ابعزائي لأنو يوضع عادة كشرط ضمن شروط العقد الأصلي الذي يستحق 
( قانون 223التعويض على أساسو ولكن لاشيء يدنع من أن يكون في اتفاق لاحق بؽذا العقد )م 

يض ابؼستحق من مصدر غتَ ابؼدني ابؼصري بل لاشيء يدنع من أن يكون اتفاقا على تقدير التعو 
تعريف الشرط ابعزائي  ولذا وجب التعرض إلى العقد كالعمل غتَ مشروع وإن كان ىذا يقع نادراً. 

)الفرع  مدى سلطة القاضي في التعامل مع الشرط ابعزائيو  في اللغة والاصطلبح )الفرع الأول(،
 الثالث(. )الفرع سلطة القاضي على شروط استحقاق الشرط ابعزائي، و الثاني(

 الفرع الأول: تعريف الشرط الجزائي في اللغة والاصطلاح.

 سوف نتطرق عن معتٌ الشرط ابعزائي في اللغة والاصطلبح ومن ثم في القانون ابعزائري.

 أولًا: معنى الشرط الجزائي في اللغة.

ام للشرط عدة معان في اللغة والذي يعتٍ الدراسة ىو ما جاء في لسان العرب من أنو التز 
الشيء والتزامو في بيع وبكوه والشرط العلبمة وابعمع أشراط ومعتٌ ابعزائي: نسبة إلى ابعزاء وأصلو 
فعلو: جزي جزاء بدعتٌ عاقبو وجازيتو بذنبو، عاقبتو وجزيتو الدين: قضية لأن قضاء الدين جزاء 

 1 على مع صاحبو.

 

 

 

 ثانياً: معنى الشرط في الاصطلاح.

                                  
 .165، ص، اليمنبؿمد عبد العزيز بن سعد اليمتٍ، الشرط ابعزائي وأثره في العقود ابؼعاصرة، رسالة دكتوراه 1
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م على وجوده وجوداً شرعياً بأن يوجد الشرط وكون خارجاً عن ىو ما يتوقف وجود ابغك
ويلزم من عدمو عدم ابؼشروط وذلك كالشاىدين في عهد الزواج فهما شرط لو ، حقيقة ابؼشروط

 ولا يلزم من وجودىا وجود العقد ولا عدمو.، يلزم من عدمها عدم صحة عقد الزواج

الأصوليتُ غتَ أن ىناك نوعاً آخر من وىذا معتٌ الشرط الشرعي أو ابغقيقي في اصطلبح 
ويصفونها في معاملبتهم بإرادتهم ويوقفون عقودىم عليها ويعلقونها بؽا ، الشروط يشتًط الناس

بحيث لا تتحقق تلك العقود إلا إذا برققت ىذه الشروط يطلق  .ويجعلونها مرتبطة بهذه الشروط
د في التصرف القولي عند تكوينو زائد عن وىو التزام وار ، عليها الشرط التقيدي ابؼعتًف بالعقد

 أصل مقتضاه شرعاً.

 ثالثاً: الشرط الجزائي في القانون الجزائري.

ىـ ابؼوافق لـ 1395ابؼؤرخ في ىر رمضان  75-58تناول ابؼشرع ابعزائري الشرط ابعزائي في الأمر 
  183-184-185ابؼتضمن القانون ابؼدني ابعزائري بثلبث نصوص وىي ابؼواد  1975سبتمبر  26

 1كما يلي:

من القانون ابؼدني جواز الاتفاق مقدماً على تقدير التعويض ابؼستحق للدائن  185نصت ابؼادة 
وىو ابؼعروف بالتعويض الإتفاقي أو الشرط ابعزائي، وتنص ابؼادة ، حال إخلبل ابؼدين بالتزاماتو

ا في العقد أو في اتفاق لاحق يجوز للمتعاقدين أن يحدد مقدماً قيمة التعويض بالنص عليه»على 
 «.181إلى  76وتطبيق في ىذه ابغالة أحكام ابؼواد 

                                  
-2012 جامعة باتنة، الفقو الإسلبمي، رسالة دكتوراه، ;ابعزائريبؿمد بوكماش، سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون ابؼدني  1

 .328-329.ص، ص2011
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فقد أنفى ابؼشرع على ركن ، وبؼا كان الشرط ابعزائي يخضع في استحقاقو شرط ابؼسؤولية ابؼدنية
 الضرر بحكم بالتعويض إذا أثبت ابؼدين أن الدائن لم يلحقو ضرر.

ائي نصت الفقرة الثانية من نفس ابؼادة على سلطة وبخصوص سلطة القاضي إزاء الشرط ابعز 
القاضي في إنقاص قيمة التعويض "ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبت ابؼدين أن 

 ."التقدير كان مفرطاً أو الالتزام الأصلي فقد نفذ في جزء منو

أنو إذا بذاوز على  185أما سلطة القاضي في زيادة التعويض ابؼتفق عليو فقد نصت ابؼادة 
فلب يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من ىذه القيمة إلا إذا ، الضرر قيمة التعويض المحدد في الاتفاق

 أثبت أن ابؼدين قد ارتكب غشاً أو خطأ صحيحاً.

  الفرع الثاني: مدى سلطة القاضي في التعامل مع الشرط الجزائي.

بعزئي إلى برديد التعويض عن الضرر الذي تتجو النية ابؼشتًكة للمتعاقدين بناء على الشرط ا
يصيب الدائن،نتيجة إخلبل ابؼدين بالتزامو، وعلى ذلك فإن سلطة قاضي ابؼوضوع في ىذا الشأن 
تقوم على إعمال الصفة التعويضية للشرط ابعزائي، وبناء على ذالك فإن للقاضي سلطة استبعاد 

 الشرط ابعزائي أو بزفيضو أو زيادتو.

العقد النهائي دون العقد الابتدائي ىو »بؿكمة النقض ابؼصرية، في قرارىا بتاريخ:  وىذا ما قررتو
الذي تستقر بو العلبقة بتُ الطرفتُ، ويصبح قانون ابؼتعاقدين، وإذا تبتُ من العقد النهائي أنو قد 
خلب من الشرط ابعزائي ابؼنصوص عليو في العقد الابتدائي، فإن ىذا يدل على أن الطريفتُ قد 

 1«.بزليا عن ىذا الشرط، وانصرفت نيتهما إلى عدم التمسك بو أو تطبيقو

                                  
 .194، ص1979عبد ابؼدين لطفي بصعة، موسوعة القضاء في ابؼسؤولية ابؼدنية التقصتَية والعقدية، الناشر عالم الكتب القاىرة، ط 1
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 سلطة القاضي في استبعاد الشرط الجزائي: أولا :

لا يستحق الدائن التعويض الاتفاقي في حالة إثبات ابؼدين أن الدائن لم يلحقو أي ضرر، 
الأختَ لا يكون إلا جبراً فحيث يثبت أن نية ابؼتعاقدين قد ابذهت إلى برديد التعويض، وأن ىذا 

للضرر، لذلك إذا لم يصب الدائن بأي ضرر فإنو لا يستحق تعويضاً إعمالًا للنية ابؼشتًكة 
 للمتعاقدين.

 سلطة القاضي في تخفيض الشرط الجزائي: ثانيا :

 يتقرر للقاضي سلطة بزفيض الشرط ابعزائي في حالتتُ:

 تنفيذ البعض من الالتزام -
 بأكثر من ابؼتفق عليو. تقدير الشرط ابعزائي -

 . تنفيذ البعض من الالتزام:1

 في نفذ قد الأصل في الالتزام أن ابؼدين أثبت إذا الإتفاقي، التعويض يخفض أن للقاضي يجوز
 عن لتعويض  برديد إلى تتجو حيث ، للمتعاقدين ابؼشتًكة النية مع ابغكم ىذا يتماشىو  منو، جزء

 للقاضي فإن لالتزامو، ابعزئي بالتنفيذ قيامو ابؼدين أثبت إذا ، كذل وعلى برمتو، بالالتزام الإخلبل

 جوازي ابغالة ىذه في والتخفيض ابؼدين، نفذه الذي الأداء أهمية بقدر ابعزائي الشرط بزفيض سلطة

 1.الدائن حاجيات يلبي لا ابؼدين نفذه ما أن لو تبتُ إذا بو يحكم لا فقد ، للقاضي

 

                                  
، 2001العامة للبلتزام، منشأة ابؼعارف، الإسكندرية، الطبعة  فتحي عبد الرحيم عبد الله شوقي بؿمد عبد الربضن، شرح النظرية 1

 .39ص
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 عليو المتفق من أكثرب الجزائي الشرط تقدير. 2

درجة   إلى فيو مبالغا كان التقدير أن ابؼدين أثبت إذا ابعزائي، الشرط بزفيض سلطة للقاضي
ابعزائي  الشرط فإن الدائن، يصيب ضرر عن تعويض برديد ىو ابؼتعاقدين قصد أن فحيث كبتَة.

في  المحدد ابؼرتفع قديرالت مع يتناسب لا أصابو الذي الضرر أن تبتُ إذا ابؼقصود، مفهومو عن يخرج
 ابؼتعاقدان. يقصده لا مالي بسديد إلى بالتالي وضعو وينقلب الاتفاق

مع  متساويا يجعلو الذي ابغد إلى ليس التعويض، قيمة بزفيض ىي ذلك في القاضي وسلطة
 . معو يتناسب الذي بالقدر لكن،  و الضرر

 الجزائي الشرط زيادة في القاضي سلطة ثالثا :

 يجوز للدائن فلب ، الإتفاقي التعويض قيمة الضرر جاوز إذا» : أنو على (.م.م.)ق225 . م تنص

، «جسيما خطأ أو غِشاً  ارتكب قد ابؼدين أن أثبت إذا إلا القيمة ىذه من بأكثر يطلب أن
قيمة  عن الضرر زيادة ثبوت أن على ابغكم ىذا ويتأسس. (.ج.م.ق ) 185 . م نص ويقابلها
 ابعسيم ابػطأ أو الغش صدور عدم عند ابؼسؤولية من الإعفاء على اتفاقا نيتضم ابعزائي، الشرط

يتعتُ  القاضي فإن ذلك وعلى (.ج.م.)ق 182 .م نص وتقابلها (،.م.م.)ق 217 .م من ابؼدين
بشأن  الواردة لأحكامو  الضرر في الزيادة بقدر ابعزائي الشرط بزيادة يحكم أن ابغالة ىذه في عليو،
 ويقع خلبفها، على الاتفاق يجوز فلب العام، بالنظام بصيعها تتعلق ابعزائي الشرط ءإزا القاضي سلطة

 1(..ج.م.)ق 183 .م نص تقابلها والتي (.م.م.ق ) 224 . م لنص بـالف اتفاق كل باطلب بالتالي

 

                                  
 ..38-39فتحي عبد الرحيم عبد الله شوقي بؿمد عبد اربضن، ابؼرجع السابق، ص 1
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 الفرع الثالث: سلطة القاضي على شروط استحقاق الشرط الجزائي.

شرط ابعزائي بأن لا يكون بـالفاً للنظام العام والآداب بعد أن يتأكد القاضي من مشروعية ال
العامة لاسيما القواعد القانونية الآمرة، وبعد أن يعطي للشرط وصفو الصحيح والدقيق بغرض 
تطبيق القواعد ابؼلبئمة، فإنو ينتقل على مرحلة أخرى لا تقل أهمية عن ابؼراحل السابقة وىي 

لشرط ابعزائي ابؼتمثلة في ابػطأ والضرر وعلبقة السببية التأكد من مدى توفر شروط استحقاق ا
 إضافة إلى شرط الإعذار.

 أولًا: سلطة القاضي على شرط الخطأ.

ابػطأ العقدي كما عرفناه ىو امتناع ابؼدين عن تنفيذ التزام ترتب في ذمتو بدوجب عقد صحيح، 
لأول ىو ثبوت عدم تنفيذ فالقاضي وىو بصدد رقابة عنصر ابػطأ يجب عليو التأكد من أمرين ا

 1 الالتزام والثاني ىو نسبة عدم التنفيذ إلى ابؼدين أي أن ىذا الأختَ لم يتمكن من نفي مسؤوليتو.

وبدا أن الإثبات ىو الوسيلة الوحيدة التي يتم من خلببؽا نسبة ابػطأ إلى ابؼدين يتم إلزامو 
طأ العقدي، فإذا كان التزاما بتحقيق بالتعويض، فلببد على القاضي أن يتيقن من كيفية إثبات ابػ

نتيجة فعلى الدائن أن يثبت عدم تنفيذ ابؼدين لالتزامو أو تأخره فيو أو أنو قد نفذه بصورة معينة، 
أما إذا كان التزام ابؼدين ببذل عناية فالدائن ملزم بإثبات مصدر الالتزام ثم إثبات عدم التنفيذ 

بذل العناية اللبزمة لتنفيذ التزامو وابؼعيار ىنا موضوعي لا ذاتي، وأختَاً عليو أن يثبت أن ابؼدين لم ي
  وىذا النوع من الالتزامات أصعب للئثبات بالنسبة للدائن، وأصعب للبقتناع بالنسبة للقاضي.

                                  
س، حازم طاىر عرسان صافٌ، التعويض عن تأخر ابؼدين في تنفيذ التزامو )دراسة مقارنة(، رسالة ماجستتَ، كلية الدراسات العليا، نابل 1

 .29، ص2011فلسطتُ، 
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أما أىم عنصر يراقبو القاضي في ابػطأ فهو التأكد من أن الالتزام الذي أخل بو ابؼدين ىو 
ائي،وىذا معناه أم العقد قد رتب عدة التزامات في ذمة ابؼدين غتَ أن الذي تناولو الشرط ابعز 

الشرط ابعزائي ابؼتفق عليو قد وضع لكفالة تنفيذ أحد ىذه الالتزامات دون غتَه، فإذا أخل ابؼدين 
 1 بالتزام غتَ الالتزام ابؼكفول بالضمان فعلى القاضي في ىذه ابغالة عدم إعمال الشرط.

 الضرر شرطعلى  القاضي سلطة :ثانيا

 في ابؼادة ابعزائر ابؼشرع موقف لاسيما وأن الإطلبق على ابعزائي الشرط أركان أي الضرر يعتبر

مهمة  أن غتَ الضرر، ثبوت بوجوب التعويض استحقاق ربط إذ واضحا جاء ج.ق.م 184
إثبات  اعاستط متى الدائن أن إذ ابػطأ، بعنصر مقارنة يستَة تعتبر العنصر ىذا رقابة في القاضي

قاطعة  غتَ بسيطة قرينة أنها غتَ فعلب، وقع قد الضرر بذعل لصابغو قانونية قرينة تشكلت ابػطأ
 يلحقو ضرر الدائنأن  لإثبات فرصة ابؼدين بدنح ملزم القاضي فإن لذا عكسيا إثبات ابؼدين بإمكان

 2تنفيذه لالتزامو. عد من

 السببية علاقةعلى  القاضي سلطة :ثالثا

 القاضيأن  تعتٍ التيو  التقديرية، سلطتو إطار في العنصر ىذاعلى  القاضي رقابة ةتدخل سلط

 العادي المجرى وبحسب كان ابؼدين ارتكبو الذم ابػاطئ الفعل أنمن  للتيقن ذىتٍ يقوم بنشاط

.العادي الرجل وىو معيار موضوعي ىنا الضرر،فابؼعيار في ابؼتسبب للؤمور ىو
 3 

                                  
رغيد عبد ابغميد فتال، الشرط ابعزائي في القانون الفرنسي، بؾلة الدراسات القضائية، معهد التدريب والدراسات القضائية، الإمارات  1

 .29، ص2013، ديسمبر 11العربية ابؼتحدة، العدد 
 107 ص، 2005  مصر، معي،ابعا الفكر دار والقضاء، الفقو ضوء في ابؼدني التعويض قزماف، منتَ 2
 .111،ص1988 الأولى، الطبعة مصر، العربية، النهضة دار ابؼدني، بؼقاضي التقديرية السلطة مفهوم سعد، بؿمود أبضد 3
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القاضي  رقابة فإن قاىرة قوة بغدوث الضررو  ابػطأ بتُ السببية لبقةع نفي بصدد كنا إذا أما
دائما  وابؼعيار التوقع إمكانية وعدم الدفع عدم إمكانية وهما الأساسيتُ عنصريهاعلى  تنصب

عدم  يكونأن  يجب بل العادي بالشخص يكتفي لا إذ ابؼتشددة صورتو في يظهر أنو موضوعي غتَ
 ابعميع طرفمن  مطلقة الدفع إمكانية عدم تكونأن و  حرصا، اسالن أشد طرفمن  القوة توقع

 استثناء. دون
1 

 عذارالإ شرطعلى  القاضي سلطة :رابعا

تنصب  لكونها والصعوبة اللبس بعض يسودىا السابقة العناصرعلى  القاضي رقابة كانت إذا
 وبسيطة، سهلة برتعت الإعذار عنصرعلى  رقابتوفإن  والتبصر، الدقة تستدعيموضوعية  أمور على

 من طرف ابؼمضى الربظي كالمحضر الإجراء، بهذا قيامو يثبت ما الدائنمن  يتلقىأن  يكفيو إذ

 .البريد مصافٌ طرفمن  بـتوم للرسالة بالوصول الإشعار أو القضائي، المحضر

الشرط  تعديل سلطة القاضي خول أنو رغم ابؼشرعأن  إلى نصل ابؼطلب بؽذا دراستنا خلبل من
 القواعد العامة عن وخروج الأصل عن استثناء تعتبر لأنها مطلقة السلطة ىذه يتًك لم أنو إلا زائيابع

ذات  القانونية التصرفات لكافة الأساسية اللبنة يعتبر كالذم التعاقدية ابغرية مبدأ يحكمها التي
 .الاتفاقية الطبيعة

روح  مع تنسج والضوابط ودالقيمن  بؾموعة إلى وضع والقضاء الفقو دفع الذي الأمر ىذا
  ابعزائي الشرط مشروعية رقابةمن  القاضي فيو ينطلق منطقي، زمتٍ تسلسل وفق ابؼدني، القانون
 للمجتمعات الأساسية الركيزة تشكل التي العامة والآداب العام بالنظام تتعلق كونها

                                  
 .111-112.ص ، صالسابق، ابؼرجع سعد بؿمود أبضد 1
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من  التأكدو  لعقديا للبند الأطراف يعطيو الذي التكييف رقابة إلى ذلك بعد القاضي ينتقل ثم
الذي  الأمر الدقيقو  الصحيح القانوني الوصف إعطائو بغرض القانون بوليتط ما مع تطابقو مدل

خلبل من  للقانون الصحيح التطبيق ىيو   وجو أكملعلى  الأساسية مهمتو بتأدية بؼقاضي يسمح
 .شروطمن  يتضمنو ماو  العقدعلى  ابؼناسبة القانونية القواعد إسقاط

في  الفيصل كونها ابعزائي الشرط استحقاق شروط توفر مدى برقابة القاضي يقوم ثالثة وكمربضة
الفعلي  الضرر مع تناسبو لعدم نظرا ابؼراجعة يستحق أنو أو كاملب عليو ابؼتفق بابؼبلغ الدائن أحقية
.الدائن بغق الذي

 1 

 الجزائي الشرط تعديل في القاضي سلطة ضماناتالثاني:  المطلب

بكد  بدوجبها التي القانونية الآلية بدثابة تعتبر ابعزائي الشرط تعديل في القاضي سلطة كانت إذا
 ضماناتب ندعمهاأن  ينبغي السلطة ىذهفإن  العدالة، قواعد لفائدة الإرادة سلطان مبدأ غلو من

العام  النظام فكرة فيضمانات ال ىذه ، أجلومن  شرعت الذي الأبظى الغرض برقيق تكفل بؽا
سلطة القاضي على  أختَاو  ،)ثاني فرع(، سلطة القاضي على مشروعية الشرط ابعزائي )أول فرع(

 .)ثالث فرع(تكييف الشرط ابعزئي 

 العام النظام الأول: فكرة الفرع

ينبغي  العام، النظاممن  اعتبارىا مدىابعزائي و  الشرط تعديل في القاضي سلطة عن البحث قبل
الرقابة  بؼسألة نتطرق بعدىاو  ،)أولاقانونية ) كفكرة ظام العامالن مفهوم عن بإيجاز لوو  ابغديث
 )ثانيا ( العام  النظاممن  اعتبارىا مدىابعزائي و  الشرطعلى  القضائية

                                  
 .113، صالسابق، ابؼرجع سعد بؿمود أبضد 1
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 العام النظام مفهوم :أولا

المجتمع  فرادأ بتُ العلبقات تنظيم ىو عامة بصفة القانونية القواعد وضعمن  الأساسي ابؽدف إن
القانون  ينظمها التي ابؼصافٌأن  غتَ للآخر، أحد استغلبل دون بينهم العدالة قبرقي يكفل تنظيما

الأولى  طائفتتُ، إلى القانونية القواعد تقسي إلى ابؼشرع دفع الذم الأمر الأهمية، حيثمن  تتفاوت
اق الاتف بإمكانهم الذين للؤفراد ابػاصة بابؼصافٌ تتعلق التيو  الأطراف لإرادة ابؼكملة القواعد ىي

 لا يجوز إذ العامة بابؼصلحة تتعمق التي الآمرة القانونية القواعد فهي الثانية الطائفة أما بـالفتها، على

 .بـالفتهاعلى  الاتفاق

في  الفقهاء اختلف ما أكثرمن  كانت فقد دولة أي قوانتُ في العام النظام فكرة لأهمية ونظرا
لم  أنو إلا القانونية، التصرفاتمن  لكثتَ ضابطا مالعا النظاممن  جعلوأن  ابؼشرعأن  كما تعريفو،

.لو تعريفا يقدم
 1 

سياسية  مصلحة كانت سواء العامة، ابؼصلحة فكرة قواموأن  ىو العام النظام في يقال ما وختَ
ذات  فيو  أخرى، إلى دولةمن  بزتلف العام النظام فكرة كانت بؼا أنوو  اجتماعية، أم اقتصادية أم

 في مباحة الزوجات تعدد فكرة فمثلب متغتَة،و  نسبية فكرة تعتبر فإنها آخر، إلى زمنمن  الدولة
  العام. للنظام بـالفة فتعتبر الغربية المجتمعات في أم الإسلبمية المجتمعات

 العام. النظامو  الجزائي الشرط :ثانيا

في  قاضيال لسلطة أحكاما وضع قد ابعزائري ابؼشرعأن  بقد ج،.م.ق 184 ابؼادة نص باستقراء
 يضف عليها لمو  أخرى أحكاما وضع بقده بابؼقابل العام، النظاممن  جعلهاابعزائي و  الشرط تعديل

 العام. النظام صبغة

                                  
 .110، صابؼرجع السابقأنور سلطان،  1
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 العام النظام من ليست التدخل في القاضي سلطة. 1

 أثبت إذا التعويض مبلغ يخفضأن  للقاضي أنو "يجوزعلى  ج.م.ق1 ف 184 ابؼادة تنص

 كانن  إو  القاضيأن  الذكر سالفة ابؼادة نصمن  يفهمو  "، ...مفرطا التقدير نكا التقدير ابؼدين أن

 جزء في نفذ قد الأصلي الالتزامأن  أو فيو، مبالغا كان إذا ابعزائي الشرط قيمة بدراجعة بـول قانونا

 يدلك لا القاضيأن  بدعتٌ ابؼدين،من  ابؼراجعة طلب تقدنً بوجوب مقيدة ىذه سلطتو إلا أن منو،

 أن ابؼبالغة إثبات عبئ كان إذا أنو ذلك نفسو، تلقاءابعزائي من  الشرط بتعديل طة ابؼبادرةسل

 ىذا طلبعلى  بناء التخفيض يكونأن  أولى باب فمن ابؼدين عاتقعلى  ابعزئي يقع التنفيذ

 .الأختَ

ىذا على  يجب بؽذا للمدين كحده، بـولا حقا ابعزائي الشرط تعديل يعتبر أخرى جهةمن و 
 ابػصم منو يطلب لم بدا حكم قد يكون نفسو تلقاءمن  خفضو لو القاضي لأم يطلبو،أن  ختَالأ

 1للنقض. معرضا حكمو يجعل ما

السلطة  ىذهأن  فهي العام بالنظام متعلقة غتَ القاضي سلطة بذعل التي الثانية النقطة أما
للبلتزام  ابعزئي التنفيذ أو رالتقدي في الإفراط إثباتمن  بسكنأن و  حتى ابؼدينأن  بدعتٌ جوازية،

ذلك  في القاضي سلطة لأن ،ابعزائي الشرط قيمة بزفيض بالضرورة يعتٍ لا ذلكفإن  الأصلي،
 التخفيض، ىذا دواعي ابؼدين فيها يثبت مرة كل في بالتخفيض ملزم غتَ أنو إذ اختيارية، جوازية

 مسألة فهي بؼقاضي"، ة "يجوزعبار  ذكرت حينما الذكر سالفة ابؼادة صراحة عليو نصت ما وىذا

 .ابؼوضوع لقاضي التقديرية للسلطة واقع ترجع

                                  
الله بقاري، الشرط ابعزائي في القانون ابؼدني ابعزائري )دراسة مقارنة(، مذكرة ماجستتَ معهد ابغقوق والعلوم الإدارية، جامعة عبد  1

 207ص ،1983ابعزائر، 
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يجعل أن  بو الأجدر كاف إذ للمدين، ابؼطلوبة ابغماية يوفر لم ابعزائري ابؼشرعأن  لي ويبدو
أن و  نفسو، تلقاءمن  بالتعديل ابؼبادرة صلبحية بدنحو العام، النظاممن  التدخل في القاضي سلطة
الأكثر  الوسيلة ىو ذلك لأن التخفيض، دواعي إثباتمن  ابؼدين بسكن كلما جوبياو  تدخلو يجعل
العلبقات  أغلب في الضعيف الطرف يعتبر الذي للمدين بضاية بدوجبها نوفر التي فعاليةو  بقاعة

 .التعاقدية

 العام النظام من التدخل في القاضي سلطة. 2

من  تعتبر لا فإنها نفسو القاضي جهةمن  ابعزائي الشرط تعديل في القاضي لسلطة نظرنا إذا
 تعتبر أنها كما نفسو، تلقاءمن  بالتعديل ابؼبادرة سلطة يدلك لا أنو أساسعلى  العام، النظام

 العام، النظاممن  بقدىا فإننا ابؼتعاقدة الأطراف جهةمن  السلطة بؽذه نظرنا إذا أننا جوازية، غتَ

 1ىا.استبعادعلى  الاتفاق يستطيعون لا  لأنو

 يتفقأن  للدائن فليس تنفيذه، يكفل جزائي بشرط مشمولا كاف إذا الأصلي لتزامالاأن  بدعتٌ

قيمة  استحقاقعلى  الاتفاق بؽما يجوز لا كما القضائية، للرقابة الشرط إخضاع عدعلى  مع ابؼدين
 .ضرر أي الدائن يلحق لوو  حتى ابعزائي الشرط

، )العام النظام( ابػصوصية بدون ىذه الأطراف بؼشيئة التعديل سلطة تركت لو أنو ذلك وتبرير
 اتفاقيا تعويضا، نفسوعلى  قبل فمن استبعادىا، يكفل بدا الضعيف إلزام في القوي الطرق تردد بؼا

 2القاضي، سلطة استبعاد ابػضوع ىذا خضم في ستَضى كبتَة، درجة إلى منخفضا أو مرتفعا

                                  
 ق.م.ج 3ق 184راجع نص ابؼادة 1
سلبمي والقانون الوضعي، دار الفكر حستٍ بؿمد جاد الرب، التعويض الاتفاقي عن عدم تنفيذ الالتزام، دراسة مقارنة بتُ الفقو الإ 2

 .252، ص2013ابعامعي، مصر، د.ط، 
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صراحة  بو تقضي كما الأثر عدنًو  باطلبً  يعتبر سلطةال ىذه استبعاد يتضمن اتفاق أمفإن  لذلك
 للدائن..". يجوز لا..." عبارة استعملت التي 185 ابؼادة كذاو 184 ابؼادة 

غشا  ارتكب إذا ابؼدين مسؤولية استبعادعلى  الاتفاق يجوز لا أنو كذلك النظام العام صورمن و 
خطأ  أو لغش ابؼدين ارتكابأن  ذلك يرتبر و  1، ذلك بذيز العامة القواعدأن  رغم جسيما، خطأ أو

الأختَة  ىذه أحكام لأنو  التقصتَية، أحكام ابؼسؤولية إلى العقدية ابؼسؤوليةمن  ابػروج يعتٍ جسي
 2.لبباط الشرط كان إلاو  استبعادىاعلى  الاتفاق يجوز فلب العام النظاممن  تعتبر

 الفرع الثاني: سلطة القاضي على مشروعية الشرط الجزائي.

فمتى  العام، بالنظام تتعلق لأن ابؼشروعية ابعزائي الشرط مشروعية ىو القاضي يراقبو ما ن أولإ
مشروع  غتَ يكفلو الذي الأصلي إن الالتزامأو  مشروع غتَ ذاتو في ابعزائي إن الشرط للقاضي ظهر

 .ببطلبنو ابغكم عميو وجب شرعيأو  قانوني لنص بـالفا بأن يكون

القانونية  القواعد في يشتًط كم ابؼشروعية، عدم على ابؼتًتب القانوني اءابعز  ىو إذن فالبطلبن
 بتًكة يتعلق اتفاقا الذي يضمن ابعزائي الشرط في كما آمرة قواعد إن تكلف بـالفتها بست التي

 3ابغياة. قيدعلى  إنسان

برديد على  القانون نص فإذا إعمالو، بددىأو  بدداهيتعلق  حد منو يحد قد ابعزائي والشرط
القيد  أن يتجاوز يجوز لا ابعزائي فإن الشرط بالتزامن ابؼتعاقد إخلبل عند ابؼستحق التعويض مقدار

                                  
 ق.م.ج. 178نص ابؼادة  1
 .55، ص2005إبراىيم سيد أبضد، التعويض الاتفاقي فقهاً وقضاء، دار الكتب القانونية، مصر د.ط،  2
، 2004امعة ابعديدة للنشر، الإسكندرية، د.ط، بؿمد شتا أبو سعد، التعويض القضائي والشرط ابعزائي والفوائد القانونية، دار ابع 3

 .163ص
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-01-1974ابؼؤرخ في  74-15ومن أمثلة ذلك ما جاءت بو نصوص القانون رقم  1لمحدد قانوناً،

عن  النابذة ابعسمانية الأضرار عن التعويض السيارات وبنظامعلى  التأمتُ ابؼتعلق بإلزامية 30
 لو فليس مرور حادث نتيجة جسمانية لأضرار شخص وإن تعرض حدث فإذا السيارات، حوادث

 طرق بدقةو  حدد قد الذكر سالف لأن القانون التعويض مبلغعلى  الفعل مرتكب مع أن يتفق

 مشروع غتَ يكلف فإنو الشكل، ذابه جزئيا شرطا النقل عقد تضمن فمتى تقدير التعويض،

 ببطلبنو. ابغك القاضيعلى  يتعتُو  النظام العام بؼخالفتو

-31 الأمر من 78 ابؼادة أحكام بو جاءت ما ابعزائي بؼشرطابعزائري  ابؼشرع منع حالات منو 

ابؼتعلق بعلبقات العمل في القطاع ابػاص والتي نصت على أنو "لا  29-04-1975ابؼؤرخ في  75
غرامات"، والنظام الداخلي ىو عبارة عن يجوز في أي حال أن ينص في النظام الداخلي على 

بؾموعة قواعد يخضع بؽا العالم أثناء عملو يضعها رب العمل ويضمنها جزاءات مالية تكفل 
 احتًامو".

من القانون سالف الذكر قد منع رب العمل من  78غتَ أن ابؼشرع ابعزائري بدوجب نص ابؼادة 
قطع من راتب العامل، وابؽدف من ىذا استعمال الشرط ابعزائي الذي يأخذ شكل غرامة تست

التحرنً ىو ضمان ابغد الأدنى من الأجر خاصة وأن اقتطاع مبلغ الشرط ابعزائي قد يؤثر عليو 
 2ويجعلو لا يصل على ابغد الأدنى الذي يضمنو القانون.

 الفرع الثالث: سلطة القاضي على تكييف الشرط الجزئي.

                                  
 .163ص، ابؼرجع السابق، بؿمد شتا أبو سعد 1
 181عبد الله بقاري، ابؼرجع السابق، ص 2
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دتهم إلى إبرام العقد فإن كل منهم يتوقع من الطرف إن الأطراف ابؼتعاقدة عندما تتجو إرا 
الآخر ابغصول على مزايا وفوائد ىذا العقد، وىذا ابؽدف يظل دائماً وأبداً ىو ابؼسيطر على ذىن 

 الأطراف ابؼتعاقدة بداية بدرحلة التفكتَ ثم ابؼفاوضات ثم التكوين وصولاً إلى تنفيذ العقد.

عون في حساباتهم احتمال أن ىناك طرف قد يخل وأطراف العقد وىم بصدد إبرامو يض 
بتنفيذ التزامو وابؼقصود بعدم التنفيذ في ىذا ابؼقام ابؼعتٌ الواسع للكلمة سواء عدم التنفيذ الكلي أو 

 1ابعزئي أو التًاخي في التنفيذ أو التنفيذ ابؼعيب.

و تسمية الشرط وخشية الإخلبل بهذا العقد يقوم الأطراف بوضع بند في العقد ويطلقون علي
ابعزائي، غتَ أن القاضي بدالو من صلبحيات فإن غتَ ملزم بالتكييف الذي يعطيو الأطراف بل 
يجب عليو التأكد من أن البند ابؼعروض أمامو يشكل شرطاً جزئياً، ذلك أن الأطراف غالباً ما 

مل على يتمسكون بالتكييف الذي يتماشى أكثر مع مصابغو، الأمر الذي يلزم القاضي بالع
إعطاء البند الوصف الصحيح بسهيداً بؼعرفة النصوص القانونية الواجبة التطبيق لإعطاء ابغل القانوني 

 2للقضية ابؼعروضة أمامو.

وللقاضي وىو بصدد إيجاد الوصف القانوني الصحيح أن ينظر إلى الظروف ابؼلببسة وأن يبحث 
قدية التي أثارت جدلًا في الفقو الفرنسي حول في النية ابؼشتًكة للؤطراف، ومن أمثلة البنود التعا

تكييفها نذكر البند ابؼتضمن تعويض العامل عن تسريحو من طرف رب العمل، حيث اعتبرت 

                                  
 .9إبراىيم سيد أبضد، ابؼرجع السابق، ص 1
 .346، ص2006بؿمد مرعي صعب، البند ابعزائي، ابؼؤسسة ابغديثة للكتاب، مصر، د.ط،  2
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أن  Martinonبؿكمة النقض الفرنسية وقد سايرىا جانب كبتَ من الفقد الفرنسي من بينهم 
 1ىذا البند ىو شرط جزائي.

                                  
1  Cass. soc., 22 juin 2011, no 09-68.762  «Mais attendu, d’abord, que la cour d’appel a fait ressortir, 
par motifs propres et adoptés, que l’indemnité contractuelle de rupture due par l’employeur en cas de 
cessation du contrat de travail à son initiative, hors les cas de faute grave. 
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 خاتمة:

فرض ضرورة وجود حدّ أدنى من الاستقرار العادل ولا يدكن ترك ذلك ابغياة في ابعماعة تإن 
إلى وجهات النظر الفردية ابػاصة لذلك ترجم ىذا ابغد الأدنى من الاستقرار العادل في صورة 
قواعد عامة بؾردة وملزمة للجميع وفي نفس ابؼنوال فتح أمام القضاء نافدة يستطيع من خلببؽا بنفد 

توجيهها قصد إقامة التوازن فيها برت شعار السلطة التقديرية للقاضي سعياً إلى ىذه ابؼعاملبت و 
 منو لتدعيم فعالية القاعدة القانونية.

وىكذا فإن القانون يحل مشكلة عدم فاعلية بواسطة القضاء فإنو يسد ثغرات ويستعمل نفسو 
اضي، وابغقيقة أن بنفسو، ولذلك قيل إن القضاء ركن من قانونية النظام وأنو لا قانون بلب ق

القضاء وفق للقانون بضاية ضد عدم فعاليتو لا غتٌ عنها في المجتمع الإنساني ويتم ذلك عن طريق 
نشاط القاضي الذي يتكون من العديد من العمليات وابؼراحل الذىنية ابؼعقدة والذي يعتمد فيها 

دير القضائي والتكيف القانوني إلى على العديد من العناصر الواقعية والقانونية التي بسر بعمليات التق
أن ينتهي القاضي من ذلك بإزالة العارض الذي اعتًض فعالية القانون ويتم تقدير ذلك بالعمل 

 القضائي الذي يصدره القاضي.

ويدكننا القول أن فعالية القاعدة القانونية يتم وجودىا في المجتمع إما بصفة أصلية وعادية عن 
للؤفراد بؽذه القاعدة، وإما عن طريق سلطة القضاء التي تعيد الفعالية  طريق الاحتًام التلقائي

للقانون عند تعود الأفراد عن التواصل إلى ىذه الفعالية وابؼشرع يدرك ذلك لأن صفة الالتزام في 
القاعدة القانونية مقتًنة بابعزاء ابؼادي الذي توقعو السلطة العامة عدد بـالفة الأفراد بؽذا الالتزام، 

 ولن يتم تقرير ىذه ابؼخالفة إلا بإعمال السلطة القضائية لسلطتها.

خل القاضي في العقد ومن بتُ مظاىر بذسيد السلطة التقديرية القضائية في بؾال العقود ىو تد
في ىذا الإطار  ؟ ا يقودنا إلى التساؤل حول مدى بقاعة ىذه السلطةبفو القانون بقد ما يسمح ب
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و سلمنا بتًك المجال التعاقدي بؼشيئة الأفراد لسعي كل طرف من أطراف وكل ما في الأمر أنو ل
العلبقة التعاقدية بكو برقيق مصلحتو ابػاصة بفا يؤدي إلى كثرة النزاعات ويصبح المجتمع يتخبط 
في فوضى عارمة باسم التعاقد، ينهار أىم عنصر يقوم عليو النظام التعاقدي وىو ثقة ابؼتبادلة في 

 .إبرام الصفقة

وىو الأمر الذي من شأنو أن يعكر صفو ابغياة العقدية إذ يكون لزاماً على كل متعاقد أن 
يحتاط ويتسع بابغذر ابذاه الآخر وىذا ما يحول دون الستَ ابغسن في إجراء التعاملبت ويشكل 

 سبباً كافياً لطول أمد مرحلة انعقاد العقد بحيث لا يتم ذلك إلا بعد بزطيط معمق.

على موضوع من جانبو الآخر وقلنا بإحلبل سلطة القانون بؿل السلطة التقديرية ولو نظرنا 
للقاضي فإن ذلك يؤدي على أن يجعل من العقد نظام قانوني لا يدكن ابؼساس بو والذي بالضرورة 

 يسمح بجمود القانون.

د من حريتو عندئذ يجد ابؼتعاقد نفسو مقيد وبؿاصر في فئة معينة من العقود النموذجية والتي تقي
فيلجأ إلى التهرب والتحايل على القانون بشتى السبل وىذا ما يخلق نوع من عدم الاستقرار وعدم 
التحكم لأن طبيعة النصوص القانونية متناىية أي تفسر حسب الغاية التي شرعت من أجلها 

 وطبيعة ابؼعاملبت غتَ متناىية وما ىو غتَ متناه لا يدكن ضبطو بابؼتناىي.

لى ىذا كلو فإن إعمال سلطة القانون وحدىا تقتضي ابؼشرع أن يقوم بتنظيم كل عقد إضافة إ
على حدى وأن يحيطو بتفصيل وأن يراعي فيو بصيع الاحتمالات ابؼمكنة بدءاً من مرحلة انعقاده 
إلى مرحلة ما بعد تنفيذه وىو أسوأ احتمال يدكن تصوره لأننا نكون أمام ترسانة قانونية ىائلة إن 

لقول يصعب تطبيقها إن لم لكن مستحيلًب ونكون أمام بؾال فسيح لإعمال نظام السابقة صح ا
 القضائية في الفصل في الدعوى.
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ولكن لا يعتٍ ىذا أن أعمال السلطة التقديرية للقاضي في المجال التعاقدي لا ينطوي على 
لى العقد ليشارك أطرافو ابؼساوئ حيث يؤخذ عليها أنها تفتح أمام القاضي نافذة ينفذ من خلببؽا إ

في انعقاده أو في تنفيذه مع العلم أن ىذه ابؼشاركة وإن كانت في ظاىرىا تبدو توجيهية إلا أنو لا 
يدكن إخفاء ما برملو في طياتها من قهر وإجبار في عقد يعتبر من الدرجة الأولى من نتاج طرفيو، 

ختَ لا يتقيد بتصورات ابؼتعاقدين في  ولكن يعمل فيو بإرادة القاضي خاصة وقد رأينا أن ىذا الأ
 كثتَ من الأحوال.

ولذلك فإن ابؼتعاقد يجد في نفس الشيء من الضغط بفارس عليو من طرف القضاء ويصبح لا 
يطمئن بؼا يبرمو من عقود لأنو في كل الأحوال قد يتغتَ مفهوم العقد وبالتالي تتغتَ معو النتائج 

 عاقد جنيها من ىذا العقد بسبب تدخل القاضي.على الأقل تلك التي كان يرجوا ابؼت

ال عن الإيجابيات التي حققها في المج التكلم في مساوئ ىذا النظام يثنيناوفي ذات الوقت لا 
العقدي وأبظى دور بحسب لو ىو بضاية الطرف الضعيف في ظل العلبقات التي بزتلف فيها مراكز 

أنو في احتًام السلطة التقديرية للقاضي في المجال القانونية من حيث القوة وعليو فإننا لا نعتبر 
التعاقدي ىو مصادره لسلطة الأفراد أو حدا منها، ولكن كان يدكن أن تكون أفضل لو خفف من 
وطأىا وذلك يتًك المجال لوجهات نظر ابؼتعاقدين للتفاوض حول حسم ابػلبف بينهم ويكون دور 

التفاىم، إضافة إلى ذلك التضييق من مسائل الواقع القضاء ثانوياً بحيث لا يتدخل إلا بعد عدم 
وإحاطتها بالرقابة وبذلك يكون بؽذه السلطة بؼسة فجة في نظر ابؼتعاقدين فبدل أن يوجههم 

 القاضي يقوم بدرافقتهم.
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 قائمة المراجع :
 أولا : المؤلفات باللغة العربية :

 . الكتب :1
 أ. الكتب العامة :

ام في القانون ابؼدني، دراسة مقارنة في الفقو الإسلبمي، دار الثقافة لتز أنور سلطان، مصادر الا. 1
 .2010، 4للنشر والتوزيع، الأردن، ط

، 3ديوان ابؼطبوعات ابعامعية، بن عكنون، ط، 1بلحاج العربي، النظرية العامة للبلتزام، ج. 2 
2004. 

ابؼؤسسة ابعامعية للدراسات ، همفاعيل العقد أو آثار ، ابؼطول في القانون ابؼدني، جاك غستان. 3
 .0888ط ، بتَوت، والنشر والتوزيع

جلبل العدوي، الأصول الالتزامات، )مصادر الالتزامات(، منشأة ابؼعارف، الإسكندرية، ط . 4
1997. 

حستٍ بؿمد جاد الرب، التعويض الاتفاقي عن عدم تنفيذ الالتزام، دراسة مقارنة بتُ الفقو . 5
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  ثانيا : الرسائل الجامعية والمذكرات :
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  المذكرة مــلخص
  

على عدة عوامل خارجة عن إرادة أطرافھا  تخضع في مجملھاأصبحت العقود    

كاعتبارات النظام العام وتدخل الدولة وتدخل القانون إما بقواعد آمرة أو ما یمنحھ 

ً بإبرام العقد إلى تنفیذه، حیث منح لھ  للقاضي من سلطة تقدیریة في ھذا المجال بدءا

وسلطة تعدیل العقد بسبب   ھطة في تكییف العقد وتكملة الالتزامات الناشئة عنسل

والشرط التعسفي في عقد الإذعان في مرحلة إبرام سلطة   لستغلاالإ الغبن و

  .ئيلجزافیض الشرط اتختعدیل العقد الطرف الطارئ و

  

  :الكلمات المفتاحية
  سلطة القاضي في مرحلة إبرام العقد /1
  ة القاضي في مرحلة تنفیذ العقدسلط /2

                       
  
  
 
 
  
  
  
  

  


