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  :ة ــمقدم

حسب النظرية التقليدية والتي سادت في القانون الفرنسي القديم خلال القرن التاسع عـشر، الإرادة               

  .عنصرا أساسي في العقد، وكان هذا يعرف بمبدأ سلطان الإرادة

غير أنه كما سوف نرى في دراستنا هذه، لم يعد هذا المبدأ يلعب نفس الدور الـذي لعبـه خـلال                     

  .ين و هذا راجع لعدة أسباب اقتصادية واجتماعيةالقرنين الماضي

وهذه الأسباب دفعت المشرع الجزائري إلى أن يكثر من القوانين الآمرة والملزمة للحفـاظ علـى                

  .المصالح الأساسية في مجتمعنا، ولحماية الطرف الضعيف في العلاقات التعاقدية

شرع لمتطلبات النظـام العـام مثـل    لهذا نجد حاليا أن بعض العقود أصبحت مفروضة من قبل الم        

مختلف عقود التأمين الإجبارية، كما أن اختيار المتعاقد الآخر لا يكون حرا في بعض الأحوال كما                

 بعض الأشخاص من الحلـول محـل التعاقـد          انهو الحال في حق الشفعة و الاسترداد اللذان يمكن        

  .المختار

    جزءا من الماضي و أن عهد اسـتقلالية الإرادة          يدفعنا إلى القول أن حرية التعاقد أصبحت       ا هذ لك

  .وسيادة العقد انتهى

وحتى هذا الأخير يتغير باستمرار، ففي الماضي كان . فنحن إذن في عهد جديد هو عهد النظام العام

  .هدفه حماية الفرد بمعنى حماية الحرية و الملكية الفردية أما حاليا فيهدف لحماية الجماعة

في القانون الخاص يعني مجموعة القواعـد       العام مقيد لمبدأ سلطان الإرادة، فنجده       و مفهوم النظام    

 عـن       التي لا تستطيع التصرفات القانونية لا تجنبها أو تغييرها لأن العدالة لا تنبثق بطبيعتهـا              

هم  متساوين اقتصاديا، وتساويهم الاسمي يخفي عدم تساوي       لاولأن المتعاقدين ليسوا أحرارا و     العقد،  

 ىالفعلي، و كثيرا ما يحدث أن لا تكون التزاماتهم مقبولة بكل حرية بل يفرضها الطرف القوي عل                

Laوكما يقول الفقيه . الطرف الضعيف cordaire      لا كوردار ما بين القوي والـضعيف توجـد

)1(الحرية التي تستعبد و القانون يحرر 

(1) Paul Bernard – La Notion d'ordre public en droit administratif- édition 1962 p.04.
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نظام العـام  والنظام العام متنوع، فهناك النظام العام السياسي والنظام العام الاقتصادي التوجيهي وال           

  .مفهوم الدولة والنظام العام اتبع تطور القانون واتساع دور .الاقتصادي الحمائي

كان للرومان  : عام لم تكن مستعملة، لكن المفهوم كان موجودا       ففي القانون الروماني، كلمة النظام ال     

نظرة خاصة للنظام الاجتماعي الخاص ببلاد الروم فقط، وهو المبادئ العرفية للسلوكات الخاصة أو 

ء افة هذا النظام كان يؤدي لتوقيـع جـز        لومخا. العامة المتبعة من طرف الجميع داخل مدينة روما       

  .يأخذ شكل توبيخ عمومي

. حت تأثير الفلسفة الإغريقية أصبح هذا النظـام الاجتمـاعي يـضم كـذلك الأخـلاق والآداب                وت

  .فيتصرفون حسب النظام العام الروماني عندما يتصرفون كما يتصرف روماني محترم

ويرجع الفـضل للفقيـه     . وفي القانون الفرنسي القديم ظهور النظام العام اتبع نشأة الأموال العامة          

وفي هذه المرحلة لـم تكـن       . الذي قدم لأول مرة نظرية متناسقة حول هذا المفهوم        الفرنسي دوما   

  :واضحة والمصطلحات المستعملة دقيقة 

حيث أنّها استعملت كثيرا دون التمييز ما       " النظام العام "و  " المصلحة العامة "و  " الآداب العامة : "مثل  

ضعي و عبر عن احتياجات النظام الاجتماعي       بينها و المهم هو الاعتراف بمفهوم وجه القانون الو        

)1 (هالإلاالتي أرادها 

  .و في القانون الانتقالي للثورة الفرنسية، ظهر مفهوم النظام العام لأول مرة بصفة لا تقبل الجدل

الحرية الفردية، المساواة   : ص في المبادئ الكبرى لإعلان الثورة الفرنسية        لخفالنظام العام الجديد يت   

  .و كل اتفاق يهدف للمساس بالمبادئ الكبرى يعتبر مخالفا للنظام العام .ةـــملكيو ال

(1) Paul Bernard – La Notion d'ordre public en droit administratif p.249.

  .و كان هذا النظام أساسه مبادئ الأخلاق المسيحية
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مفهوما  ، فهذه الأخيرة أرادت أن تجعله     في القرن التاسع عشر سادت نظرة الليبرالية للنظام العام         و

  .قانونيا لهذا طالبت بأن يكون تحديد الحواجز التي تحد من الحرية تحديدا دقيقا و قانونيا

للدولة، حالة  العام  ب النظرية الليبرالية ينحصر في بعض القواعد المتعلقة بالتنظيم          سو هذا النظام ح   

  .ملكيةالأشخاص، الأسرة و الحريات الفردية و ال

و في هذا العصر كانت تلغى كل الاتفاقيات التي تحد من الحرية التعاقدية مثل اتفاقية عدم التنـازل                  

فكانت الحرية التعاقديـة محـددة       .عن الملك، عقد الإيجار المؤبد، عقد تأجير الخدمات لمدى الحياة         

  .لضمان الحرية الفردية و اعتبرت هذه الأخيرة من النظام العام

الحرب العالمية الثانية أخذت الدولة تتدخل في الشؤون الاقتصادية بـسنها قـوانين لتحطـيم               و بعد   

الحرية التعاقدية و إخضاع عدة عقود لقوانين أو شروط إلزامية و ذلك لأن الحريـة التعاقديـة لا                  

 ـ   . تحمي الضعيف من القوي و تجعل الإنسان يستغلّ أخيه الإنسان          ة و هذه الحرية لا تحقـق المنفع

  .الاجتماعية دائما و لا تحقق خاصة التوازن الاقتصادي في العقود

و في وقتنا الحالي اتبع النظام العام اتساع دور الدولة التي تتـدخل أكثـر فـأكثر فـي العلاقـات             

  .الاقتصادية ما بين الأفراد و التجمعات إما لتوجيه الاقتصاد أو لحماية الطرف الضعيف في العقد

شكلت ما يـسمى بالنظـام العـام الاقتـصادي        الموجهة للاقتصاد    الإلزاميةلقانونية  و كل القواعد ا   

  .أما القواعد القانونية الحامية للطرف الضعيف في العقد هي بعينها النظام العام الحمائيالتوجيهي 

ن و في ضوء هذه المعطيات و المرونة التي يمتاز بها النظام العام المتغير بتغير الزمـان و المكـا      

  :رأيت أن أتناول الموضوع حسب الخطة التالية 
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  .مفاهيم النظام العام و العقد: الفصل الأول 

  .مفهوم النظام العام: المبحث الأول 

  .تعاريف النظام العام: المطلب الأول 

  .خصائص النظام العام: المطلب الثاني 

  .مصادر النظام العام: المطلب الثالث 

  .فهوم العقدم: المبحث الثاني 

  .مفهوم العقد الكلاسيكي: المطلب الأول 

  .المفهوم الجديد للعقد: المطلب الثاني 

  .حماية النظام العام الاقتصادي للتراضي: الفصل الثاني 

  .تقييد النظام العام الاقتصادي لحرية التعاقد: المبحث الأول 

  .أسباب تقييد حرية التعاقد: المطلب الأول 

  .أهداف تقييد حرية التعاقد: المطلب الثاني 

  .تطبيقات هذا التقييد: المطلب الثالث 

  .حماية النظام العام لحرية التعاقد: المبحث الثاني 

  .تطبيق المبادئ العامة لحماية حرية التعاقد: المطلب الأول 

  .الوسائل الجديدة لحماية حرية التعاقد: المطلب الثاني 

  .عام الاقتصادي للتوازن التعاقديحماية النظام ال: الفصل الثالث 

  .حماية التوازن التعاقدي حسب المبادئ العامة: المبحث الأول 

  .انعدام التوازن التعاقدي بسبب ظروف استثنائية عامة أو خاصة: المطلب الأول 

  .انعدام التوازن التعاقدي بسبب التعسف: المطلب الثاني 

  .ي عقد الإذعانحماية التوازن التعاقدي ف: المبحث الثاني 

  .تعديل العقد: المطلب الأول 

  .تفسير العقد: المطلب الثاني 
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  .مراقبة النظام العام لمشروعية العقد: الفصل الرابع 

  .من خلال ركن المحلو الآداب العامة مطابقة العقد للنظام العام : المبحث الأول 

   للمصلحة الخاصةن المحققا المحلاشرط: المطلب الأول 

  .المحل المخالف للنظام العام و الآداب العامة: ب الثاني المطل

  .من خلال ركن السببوالآداب العامة مطابقة العقد للنظام العام : المبحث الثاني 

  .تعريف السبب: المطلب الأول 

  .السبب المخالف للنظام العام و الآداب العامة: المطلب الثاني 

  .ةـــالخاتم
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.مفاهيم النظام العام و العقد: الأول الفصل 

 ذلـك   دسوف نتعرض في هذا الفصل لمفهوم النظام العام من تعريف و خصائص و مصادر ثم بع               

لمفهوم العقد متسائلين إذا ما أصبح للعقد مفهوم جديد في ظل التحولات الكبيرة التي شهدها التشريع                

 الجديدة التي أتى بها و التي لم تكن موجودة مـن            المنظم للعقد المبرم من قبل المستهلك، و الأحكام       

  .قبل

.مفهوم النظام العام: المبحث الأول 

         ن هذه الفكرة غير ثابتـة تتغيـر بتغيـر الزمـان           من اليسير تحديد المقصود بالنظام العام، لأ      ليس  

د قاعدة ثابتـة    و المكان، و لأنّها تضيق و تتسع حسب ما يعده الناس في حضارة معينة، و لا توج                

  .تحدد النظام العام تحديدا مطلقا يتماشى مع كل زمان و مكان

و يختلف مفهومه من مجتمع لآخر، فمضمونه في مجتمع رأسمالي          ) 1(إن النظام العام شيء نسبي      

يختلف عن مضمونه في مجتمع اشتراكي، و في مجتمع يحظى الدين فيه بمكانة مرموقة لا تتخـذ                 

  ..... نفس المضمون الذي تتخذه في مجتمع لا يولي الدين أهمية كبيرة و هكذافكرة النظام العام

. نــنجد فكرة النظام العام تتطور في داخل المجتمع الواحد من زمن إلى زم            و من حيث الزمان     

ظام العـام  و يكفي أن نقارن بين فكرة النظام العام التي سادت في ظل الفردية المتطرفة، و فكرة الن  

)2(طور الاقتصادي و الصناعي الهائل في أواخر القرن التاسع عشر بعد الت

(3) و حسب المستشار بلون  Pilon" :    البحث عن مفهوم للنظام العام معناه المشي علـى رمـال

نحـاول اسـتنتاج     و لهذا رأينا أن نتعرض لتعريف النظام العام و من هذا الأخير سوف             ".رخوة

.خصائصه، ثم البحث عن مصادره

.399. ول ص مصادر الالتزام الجزء الأ– الوسيط في شرح القانون المدني –السنهوري  الرزاق عبد)1(

.80. ص1983طبعة ) النظرية العامة للقانون( المدخل للعلوم القانونية –حبيب إبراهيم الخليل )2(

(3) Philippe Malaurie – les contrats contraires à l'ordre public économique édition 1953 p.03.
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:تعاريف النظام العام : المطلب الأول 

لم يعرف المشرع الجزائري على غرار غيره من المشرعين النظام العام و لم يحدد فكرته بل ترك                 

  .ذلك الفقه و القضاء بالرغم ما لهذه الفكرة من أهمية كبرى

 حاول الفقه و القضاء فعل مـا        و مع أن فكرة النظام العام كانت دائما تستعصي على التعريف، فقد           

و قد اكتفى الشراح بتقريبها من الأذهان بقولهم أن النظام العام هو الأساس السياسي              . له المشرع غفأ

و الاجتماعي و الاقتصادي و الخلقي الذي يسود في المجتمع في وقت من الأوقات بحيث لا يتصور      

  .بقاء المجتمع سليما من دون استقرار هذا الأساس

النظام العام نسبية تتغير بتغير الزمان و المكان بل داخل المجتمع الواحد تختلف من زمان               و فكرة   

  :لهذا سوف نتعرض لتعريف النظام العام القديم و لتعريفة الحديث كما يلي . لآخر

:الفرع الأول 

:التعريف الكلاسيكي أو التقليدي 

. عـــ للمجتم هدف إلى المحافظة على المبادئ الأساسية     النظام العام الكلاسيكي أو القديم محافظ، ي      

و يمكن من الدفاع على النظام معناه الدفاع على أسس و تنظيم المجتمع، ليحميه مـن التـصرفات                  

  .الفردية المهددة للأمن و للآداب العامة

 عقد ما مخلّ أم    و النظام العام القديم مفهوم قضائي، لأن للقاضي السلطة التقديرية لتحديد ما إذا كان             

و أخيرا النظام العام القديم يحث على المنع، و يمنـع التـصرفات المخلـة بـه      .لا بالنظم العام

négatif.
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:الفرع الثاني 

:التعرف الحديث 

  :تطور النظام العام مع تطور المجتمع فارضا نفسه في عدة مجالات 

بهدف إلـى تحقيـق العدالـة       .  اجتماعي و مهني   النظام العام الحديث هو قبل كل شيء اقتصادي،       

  .الاجتماعية عن طريق إعادة التوازن للعقد

 زمالنظام العام الحديث إيجابي، لأنه لا يكتفي بمنع بعض التصرفات فهو قد يل            . فقد غير طبيعته كلّيا   

ف إلى حمايـة  الأطراف المتعاقدة بالتزامات كما هو الحال في النظام العام الحمائي الاجتماعي الهاد    

من الأطـراف   ...) له، المقرض، المستأجر، المستهلك    العامل، المؤمن (الأطراف المتعاقدة الضعيفة    

و لهذا قد يحدد    ...). رب العمل، القارض، المؤجر، البائع، شركة التأمين      (المتواجدة في مركز قوة     

ر بعدم مجاوزة حد أعلى كثمن      القانون الحد الأدنى للأجر، و يلزم الأطراف المتعاقدة في عقد الإيجا          

  .للإيجار

و مع التطور الذي عرفه مجال المنافسة و الاستهلاك في السنوات الأخيرة تـدخل النظـام العـام                  

التعسفية فـي العقـود     لهذا منع المشرع الجزائري الشروط      . الاقتصادي الحمائي لحماية المستهلك   

و قام المشرع بفرض بعض أشـكال        . المستهلكين و) المهنيين(المبرمة ما بين المنتجين أو البائعين       

  .العقد لجلب نظر المستهلك و إعلامه ليتوقع بعض آثاره

أما النظام العام الاقتصادي التوجيهي يشمل كل القواعد الملزمة و الهادفة لتوجيه الاقتصاد تحقيقـا               

  .قدنمثل القواعد المنظمة لمالية الدولة و قانون ال. للمصلحة العامة

 هذه التفرقة بين النظام العام الاقتصادي الحمائي و التوجيهي غامضة و لا تنطبق على تشريع                لكن

العمل الهادف لتحقيق الحماية الاجتماعية للعمال من جهة و هو في الوقت ذاتـه وسـيلة لتوجيـه                  

  .اقتصاد الدولة من جهة أخرى

نه لقواعد قانونيـة إلزاميـة لا        بس يو حرص المشرع على عدم مخالفة هذا النظام العام الاقتصاد         

قبل السلطة القضائية و التي تراقب حـسن تطبيقـه فـي    يجوز مخالفتها مدعما في هذه المهمة من     

  .الواقع
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، فهو ينسق ما بين الليبرالية و مصلحة المجتمـع، مـدافعا          يو أخيرا النظام العام الاقتصادي تجديد     

و بالتالي التنديـد  . جهة الطرف القوي في العقدعلى مصالح الطرف الضعيف بإعطائه الوسائل لموا    

  .بالنظام العام الاقتصادي المفروض عليه مطالبا بحقوقه الشرعية

.خصائص النظام العام: المطلب الثاني 

ر ينقسم إلى قسمين يو بما أن هذا الأخ. ف الحديث للنظام العاميو هذه الخصائص مستنتجة من التعر    

  :هي و نظام عام اقتصادي حمائي فسوف نتعرض لخصائص النظامين نظام عام اقتصادي توجي: 

:الفرع الأول 

:خصائص النظام العام الاقتصادي التوجيهي 

يتبين لنا من التعريف الحديث للنظام العام الاقتصادي التوجيهي أنّه مجموعة من القواعد القانونيـة               

سياسة الاقتصادية و الهادفة إلى تحقيق المـصلحة        الملزمة التي تحكم العلاقات التعاقدية المتعلقة بال      

العامة، و هي أحكام و قواعد موضوعية متغيرة تتبع تغير سياسة الدولة الاقتصادية، فالنظام العـام                

فـي ظـل    (الاقتصادي التوجيهي في ظل الاشتراكية مختلف عن النظام العام الاقتصادي الحـالي             

ظام العام الاقتصادي التـوجيهي تتميـز بمجموعـة مـن           و نستنتج أن قواعد الن    ). اقتصاد السوق 

  :الخصائص و هي 

  : تحقيق مصلحة عامة – 1

الهدف المشترك بين النظام العام الاقتصادي التوجيهي و النظام العام السياسي هو هـدف تحقيـق                

قتـصادي  و طالما اعتبر النظام العام الاقتصادي للتوجيه مماثلا للنظام العـام الا           . المصلحة العامة 

و يمكننـا   ) 1( الاقتصادية تجعل فصله عن النظام العام الاقتصادي أمرا صـعبا            هالسياسي، وظيفت 

  القول هنا أن النظام العام الاقتصادي للتوجيه يهدف إلى

.222. المرجع السابق ص–علي فيلالي . د)1(
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ة ـــــالتجارة الخارجي فرض و تحقيق المنفعة العامة، كتنظيم التبادلات أو النقد الوطني و كذا             

و الاستثمار و الإنتاج و التسويق، و تحضير مخططات التنمية الاقتصادية و التهيئة العمرانيـة، أي   

  .تنظيم كل ما له علاقة بالتنمية الاقتصادية و الاجتماعية للدولة

بالتـالي مخالفـا    و نستنتج أنّه إذا ما كان العقد المبرم مخالفا لمصالح السياسة الاقتصادية للدولة و               

و يحق لكل ذي مصلحة المطالبـة بهـذا الـبطلان لأن    . للمصلحة العامة يكون باطلا بطلانا مطلقا     

فالقواعد التي تحكم النظام العام الاقتصادي التوجيهي ملزمة ولا يجوز           .ددةهالمصلحة العليا للدولة م   

  .مخالفتها

  :لك بقولها  من القانون المدني الجزائري على ذ102و تنص المادة 

إذا كان العقد باطلا بطلانا مطلقا، جاز لذي كل مصلحة التمسك بهذا البطلان و للمحكمة أن تقضي              "

  ".به من تلقاء نفسها و لا يسقط بالإجازة

  : النظام العام الاقتصادي التوجيهي متغير – 2

 الوطني، و المؤثرة في     النظام العام الاقتصادي التوجيهي يضم القواعد الأساسية الموجهة للاقتصاد        

  .د الخاصة، و التي تبطل في حالة مخالفتها لهذا التوجيهوالعق

هوم التوجيه في الدول الاشتراكية يختلف عنه في الدول الليبرالية، و يظهر ذلك جلّيا من خلال                فو م 

يـق  التشريعات و القوانين التي تنظم الناحية الاقتصادية خلال فترة زمنيـة تتخللهـا فتـرات تطب               

  .كما هو الحال في الجزائر. ثم التوجه نحو الليبرالية و اقتصاد السوقالاشتراكية، 

فيوصف . فالنظام الاقتصادي السياسي ينعكس على التشريع و طابعه بالتالي يختلف من نظام لآخر            

25 و المؤرخ في     95/25و مثال ذلك الأمر     .  أم ليبرالي تبعا للنظام المنتهج     بكونه تشريع اشتراكي  

           التجارية التابعـة للدولـة، و قـانون الجمـارك          و المتعلق بتسيير رؤوس الأموال       1995سبتمبر  

   .و كذا قوانين المالية
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تخدم سياسة التخطـيط، ثـم   و التشريع الفرنسي ظهر فيه أيضا تردد بين أحكام و نصوص قانونية 

).1(خل السلطات العامة اعتماد سياسة التخصيص و تحريره لقطاعات كاملة من تد

ادي ـــــو النظام العام الاقتصادي يتغير دائما و يأتي بالجديد و هو التعبير عن التطور الاقتص   

  .أنه أقل استقرار من النظام العام الاقتصادي الحمائيو لهذا نقول . في مجتمع ما) 2(و الاجتماعي 

Positif:  النظام العام الاقتصادي التوجيهي إيجابي – 3

يمتاز النظام العام الاقتصادي التوجيهي بكونه إيجابي مقارنة مع النظام العام التقليدي الذي يـضع               

حدود لحرية التعاقد في مجالات مختلفة لحماية الدولة، و المرافق العامة و المصلحة العامة و حماية                

  .لك تلك المخالفة لنظام الأسرةفكل الاتفاقيات المخالفة للدستور باطلة، و كذ )3 (.للأخلاق و الأسرة

هذا الطابع السلبي للنظام العام التقليدي أو السياسي يقابله الطابع الإيجابي للنظام العام الاقتـصادي               

لأن هذا الأخير لا يهدف فقط إلى منع الأفراد المتعاقدة من القيـام بـبعض التـصرفات               . التوجيهي

المشرع :  بعض الشروط عند القيام بإبرام بعض العقود         القانونية و لكنه يريد إجبارهم على احترام      

)4(إلخ ...يريد أن يتمتع العمال بالراحة الأسبوعية و بالعطل المدفوعة الأجر،

ينص على ما يجب الامتناع عنه فحسب بل ينص كذلك على ما لا القانون : "Ripertو يقول ريبير 

)5. (يجب القيام به

.24. ام العام الاقتصادي و تأثيره على العلاقة العقدية ص النظ–حنان ميرني )1(

(2) Jacque Flour – jean Luc Aubert – Eric Savaux – droit civil les obligations 1 – l'act juridique éd.
2000 p.208.

.402. المرجع السابق ص–عبد الرزاق السنهوري )3(

(4) Jean Luc Aubert – Eric Savaux – Jacque Flour opcit p.207.
(5) Ripert – l'ordre économique n°8
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:الفرع الثاني 

:خصائص النظام العام الاقتصادي الحمائي 

لقد سبق و أن قلنا أن النظام العام الاجتماعي أو الحمائي يحمي المتعاقد الضعيف مـن اسـتغلال                  

 في توازن العقود خاصة في      المتعاقد القوي في العلاقة التعاقدية، و الواقع أظهر كثرة الإختلالات           

  :عقد الإذعان، و هذا النظام إذن يتميز بالخاصيتين التاليتين 

  . تحقيق العدالة الاجتماعية– 1

  . إتصال النظام العام الحمائي بالواقع و تأثره به– 2

  : تحقيق العدالة الاجتماعية – 1

نون البشري يجب أن يكون عـادلا أي  و القا) 1(تعرف العدالة على أنّها ما هو متوافق مع القانون     

  .موجها نحو الخير العام للشعب

ية فهي قائمة على أساس أن العقد تصرف تبادلي، يقيم التزامات متبادلة و متقابلـة  لأما العدالة التباد  

وال ـــفالعقد هنا منظور إليه على أنّه وسيلة تبادل الأم        . و يجب أن تكون متساوية من الجانبين      

 تزيل العدالـة    – الليبرالية   –و الحرية العقدية    . و هو خاضع لمبدأ العدالة التبادلية     ) 2(ت  و الخدما 

العقدية، و تجعل الطرف الضعيف في العقد ينظم إليه مرغما و تنعدم إرادته فيه كما بينـت ذلـك                   

  .ظروف عمل العمال بعد الثورة الصناعية

 أو تكافؤ التزامات المتعاقدين لتحقيـق العدالـة         إذن يجب إيجاد وسيلة تحقق اتزان العلاقة العقدية       

ك ـــو هذه الوسيلة متمثلة في تدخل المشرع بقواعد آمرة لحماية العامل، و المستهل            . الاجتماعية

مما يسمح من الحد من اختلال التوازنات و إقامة عدالة بين أطراف العقد و تحقيق               ... و المستأجر، 

  .المساواة بينهما

.114. النظرية العامة للقانون ص– عبد السيد ثناغو سمير. د) 1(

.52. المرجع السابق ص–مريني حنان ) 2(
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كما أن للقاضي دور هام في تحقيق هذه العدالة، بتكييف الحالة المعروضة عليه، إذا ما كان العقـد                  

الة عدم  و إز ....إذعان، إذا ما كان هناك طرف ضعيف، و إذا ما تم تطبيق شروط عقد العمل،              عقد  

  .التوازن بتطبيقه للقانون

  : اتصال النظام العام الحمائي بالواقع و تأثره به – 2

فيتدخل . يقوم النظام العام الاقتصادي الحمائي بإيجاد الحلول للمشاكل المعروضة في الواقع المعاش           

واعد وليدة  و هذه الق  . المشرع كما سبق و أن قلنا لسن قواعد قانونية آمرة حامية للطرف الضعيف            

أوضاع اقتصادية و اجتماعية كأزمة السكن و انعكاساتها السلبية على المجتمع لذلك قدم النظام العام        

  .الاقتصادي الحمائي تسهيلات في عقد الإيجار لفائدة المستأجر بدافع اجتماعي

في ــالتعسو قدم النظام العام الاقتصادي الحمائي الحلول لمشاكل العمال، كالتعويض عن الفصل             

ه ـو تمكين العامل من المطالبة بحقوقه مستعملا في ذلك نقابة العمال الممثلة ل            ... و حوادث العمل  

و المؤثرة على المجتمع و المؤدية لإلغاء القوانين المخلة بحقوق العمال و تشريع أخـرى لتزيـد                 

  .حمايته

  .ير و يتجدد و يعدلنستنتج أن الواقع الاجتماعي يؤثر على القانون مما يجعله يتغ
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مصادر النظام العام: المطلب الثالث 

كلمة مصدر تعني المنشئ أو المصدر الرسمي، و يقصد به وسيلة إخراج القواعد القانونيـة إلـى                 

و المصدران الرسميان في جميع الشرائع و معظم العصور همـا           ) 1(الناس فتكسب صفة الإلزام     

  .التشريع و العرف

و هناك مصادر أخرى يـستمد      . لمصدر الرسمي يأخذ منه القاضي القاعدة القانونية التي يطبقها        و ا 

و تستعمل هذه الأخيـرة لتفـسير       .  القضائي، و الفقه   الاجتهادمنها المشرع القاعدة القانونية و هي       

  .القاعدة القانونية في حال غموضها

  : من القانون المدني الجزائري 1و حسب المادة 

  . أو في فحواهالفظهاي القانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في يسر"

و إذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاضي بمقتضى مبادئ الشريعة الإسلامية فـإذا لـم يوجـد                  

  "مقتضى مبادئ القانون الطبيعي و قواعد العدالةبفإذا لم يوجد ف .فبمقتضى العرف

ة الإسلامية، العرف، مبادئ    يعالتشريع، مبادئ الشر  : مية هي   إذن حسب هذه المادة المصادر الرس     

  .القانون الطبيعي و قواعد العدالة

  :أما بالنسبة للنظام العام فمصادره الرسمية هي 

  .التشريع: أولا 

  .العرف: ثانيا 

  .الفقه و القضاء: أما مصادره التفسيرية هي 

  :و سنتعرض لهذه المصادر فيما يلي 

  :رسمية و هي  المصادر ال– 1

: التشريع –أولا 

هذا هو المصدر الرسمي و الأصيل لمفهوم النظام العام، الذي هو أولا مفهوم قانوني، فجذوره تمتد                

في القانون و لتعريفه نعتمد دائما على القانونية إما لتطبيق أو إجبار الغير على احترام نص قانوني                 

  .أو لوقف تطبيقه

.43.في القانون الوضعي الجزائري ص" في نظرية القانون  الوجيز–محمد حسنين . د)1(
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ن ــــأكثر من ذلك النظام العام وسيلة قانونية حيث يحاول هذا الأخير فرض احترام كل القواني              

و بصفة عامة، مفهوم النظام العام يستمد من مجموع القوانين و التنظيمات، يستمد من كل ما كان                  

)1 (."القانونيةالكتلة "يسميه الأستاذ هوريو 

 لكن المشرع يلجأ  في غالب ،و من جهة أخرى، من مفهوم النظام العام تنشأ عدة نصوص تشريعية

نستنتج أن مفهوم النظام  )2 (.الأحيان لاستعمال هذا المصطلح ليتمكن من فرض نظام قانوني معين      

  .العام مرتبط بروح القوانين و يستمد منها قوته

: العرف –ثانيا 

هوم النظام العام يهدف لحماية القواعد الأساسية في المجتمع و الأعراف التي استقر عليها هـذا                مف

  .الأخير

و لأنّها مقبولـة مـن طـرف أغلبيـة          . و من هذه القواعد الأساسية في المجتمع، قواعد الأخلاق        

م إذا كـان    و لهذا يستعمل القاضي مفهوم النظـام العـا        . الضمائر، أصبحت عوامل للنظام و السلم     

عقد الإنجاب لصالح الغير و الـذي بمقتـضاه         : المساس بالأخلاق يتسم بدرجة من الخطورة مثاله        

  .تحمل أم جنين بعد أن يتم تخصيبها بواسطة مني زوج المرأة العاقرة

غير أنّه لو استند كليا على الأخلاق لأصبح خطرا يهدد . و النظام العام لا يستند كثيرا على الأخلاق

لكن يجب الاعتراف أن الأخلاق من المفروض أن تكون الأساس الذي يستمد منه القانون، . جتمعالم

فهـي قـوة    . لأنّها هي الوحيدة التي تتملك قلوب الأفراد و تؤدي إلى تناسق العلاقات الاجتماعيـة             

  .اجتماعية بأتم معنى الكلمة والاعتماد عليها يساعد على إقامة نظام اجتماعي مثالي

Paul Bernard . op cit p.254.)1(

.37.  ص1986 سنة الوجيز في نظرية القانون، الطبعة –محمد حسنين ) 2(
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  :و هي الفقه و القضاء  :  المصادر التفسيرية– 2

: الفقه -أولا 

ون ــــبدور هام في شرح و تفسير نصوص القانJuristeيقوم علماء القانون و يسمون فقهاء 

الحلول على ضوئها، و هو دور يقومون به حين يتصدون لدراسة القوانين في مؤلفاتهم              و استنباط   

  .حيث يكشفون عن وجوه القصور و النقص فيها و يقترحون على المشرع وسائل العلاج

أو حين يتصدون للإفتاء في المسائل القانونية التي تطلب فيها فتاواهم كمسألة النظام العام و الآداب                

  ....تطور مفهوم العقد، و عقد الإذعان، و الشروط التعسفية التي تدرج في العقد،العامة، و 

م ـــو هم يؤدون هذا الدور أيضا من خلال تحليل أحكام القضاء و نقدها فيسترشد القضاء بآرائه         

  .و يستنير بتوجيهاتهم

: الإجتهاد القضائي –ثانيا 

.  المحاكم كامحأمكن الفقهاء من إيجاده بواسطة      مفهوم النظام العام هو خاصة مفهوم قضائي حيث ت        

فالقاضي هو الذي يراقب مدى احترام النظام العام، و دوره لا يتوقف عند تفسير هذا الأخيـر بـل     

  .يحلله و يطوره بإضافة عناصر جديدة له

 ـ              ة و يجب الإعتراف للقاضي باعتباره يواجه الواقع سلطة تقدير إذا ما كانت الاحتياجات الاجتماعي

لكن لتفادي التعسف يجب أن لا يكون القاضي حرا، يتصرف          . غير متعارضة مع ما أراده الأفراد     

و يجب أن لا تكون للقاضي نظرة شخصية        . حسب ميوله و أهوائه، يطبق أو لا يطبق النظام العام         

لأخـذ  فأساس قراراته هي النصوص القانونية و اتجاهات الرأي العام بمعنى ا          . و ذاتية لهذا الأخير   

  . الاجتماعيةبعين الاعتبار الأحداث الاقتصادية و
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مفهوم العقد: المبحث الثاني 

و سوف نتعرض في هذا المبحث لمفهوم العقد حسب النظرية المنظمة لأحكامه و أركانه، متسائلين               

المجتمع في  إذا ما كان هذا المفهوم تغير و تطور اتباعا للتطورات الاقتصادية الهائلة التي يشهدها               

  .ظل اقتصاد السوق

مفهوم العقد الكلاسيكي : المطلب الأول 

. و من ذلك يتضح أن كل عقد يكون اتفاقـا   . العقد هو توافق إرادتين على إنشاء التزام أو على نقله         

  . ناقلا لهأوأما الإتفاق فلا يكون عقدا إلاّ إذا كان منشأ لالتزام 

العقد اتفاق يلتزم بموجبـه     ":  العقد بنصها    فبتعري) 1(المدني   من القانون    54و قد جاءت المادة     

، أو فعل، أو عدم فعل شـيء        حشخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرين بمن          

  "ما

  :و لقد عيب على هذا التعريف المأخوذ من تقنين نابوليون عيبان 

 فالعقد رابطة تقوم على اتفاق ينـشئ  هو أنّه خلط بين تعريف العقد و بين تعريف الالتزام،     :  الأول

منها محلـه   ، لكل التزام    هذه الرابطة أو يعدلها أو ينهيها، و تترتب على قيام هذه الرابطة التزامات            

  .سواء كان عملا أو امتناعا عن العمل

  هو أنّه اعتبر العقد نوعا من الاتفاق، أي جعل الاتفاق جنسا و العقد نوعا، و المتفق عليـه        :الثاني  

)2. (هو أن العقد و الاتفاق اسمان لمسمى واحد

و المهم في العقد هو أن تتجه إرادتا المتعاقدين إلى إنشاء أثر قانوني لاتفاقهما أي إلى التزام قانوني               

فإذا لم تتجه الإرادتان إلى إحداث مثل هذا الأثر القانوني فإنّهما لا يؤخذان في              . يلتزم المدين بتنفيذه  

  . الإرادة هي المهيمنة على العقد و تتجلى قوتها فيهإذن .الاعتبار

  . و المتضمن القانون المدني1975 سبتمبر 26 المؤرخ في 58-75 من الأمر رقم 54المعدلة للمادة )1(

.10. ص– نظرية الالتزام –علي سليمان . د)2(
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  .هو لا يلتزم أحد بعقد لم يكن طرفا في. فالمتعاقدان لا يلتزمان إلاّ بإرادتيهما

و الأصل في الإنسان الحرية و استقلال الإرادة، و لا يكون الأمر غير ذلك إلاّ في الحـدود التـي                    

رسمها القانون، كأن يكون المتعاقد قاصرا في السن أو في العقل، أو يكون ضحية غلط أو إكراه أو                  

العقـد تـم بتوافـق      و مادام   . فإذا التزم بشيء كان العدل أن يقوم بما التزم به         . تدليس أو استغلال  

فلا يستقل أحد من المتعاقدين بتعديله،      . إرادتين مستقلتين لا يجوز تعديله إلا بتوافق هاتين الإرادتين        

 قواعـد العدالـة، أن يعـدل فيـه أو أن يـضيف إليـه               إتبـاع و لا يجوز للقاضي نفسه بدعوى       

)1 (.ما ليس منه

أدت  تطورت ن عوامل اقتصادية، و هي عوامل ذاتها بعد أ      و يرجع انتصار مبدأ سلطان الإرادة إلى      

رة ــيـإلى انتشار روح الفردية في القرنين الثامن عشر و التاسع عشر، و أقيمت الصناعات الكب              

 فاتحـد العمـال     ،و تأسست الشركات الضخمة و هذا ما جعل التوازن بين القوات الاقتصادية يختل            

و قيـدت هـذه     . لاشتراكية التي انتقصت من الإرادة التعاقديـة      للمطالبة بحقوقهم و انتشرت روح ا     

  .الأخيرة حتى أصبحت وسيلة لتحقيق التضامن الاجتماعي و القانون يوجهها لهذا الغرض

  .فالتضامن الاجتماعي و العدالة لا يحققان إلاّ إذا ما قيدنا الإرادة بقواعد النظام العام و الآداب

.146.  ص1 نظرية الالتزام بوجه عام جزء – الوسيط في شرح القانون المدني –السنهوري عبد الرزاق ) 1(
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المفهوم الجديد للعقد:  المطلب الثاني

متأثرة بالنزعة الفرديـة ثـم      . القواعد المنظمة للعقد تختلف باختلاف المكان و الزمان       

  .بالاشتراكية و أخيرا باليبرالية و اقتصاد السوق

و ــفهي التعبير عن السم   . اعد لا تشرع لأنّها منطقية بل لأنّها تفيد المجتمع        و هذه القو  

 ـ      . دـو فلسفة يسعى إليها المجتمع و يحاول الوصل إليها باستعمال وسيلة ألا و هي العق

 ـ   ينو هذا السمو و الفلسفة اللذان يسعى إليهما المجتمع لم يظّلا ثابت            . انـ عند تغير الزم

  :هي  وم العقد و هناك عدة عوامل أحدثت هذا التغير وو لهذا فقد تغير مفه

: العامل الأخلاقي – 1

.  بحسن نيـة هملهذا وجب عليهم تنفيذ التزامات) 1(قال بعض الفقهاء أن المتعاقدين متساوين و إخوة     

 كما أنّهم ينادون بضرورة سيادة الشفافية عند إبرام العقد و ما تتطلبه هذه الأخيرة مـن التزامـات                 

الالتـزام  : و أهمهـا    ) البائع، المؤجر، المؤمن، و بصفة عامة المهني      (واقعة على عاتق الموجب     

)2 (.بإعلام المتعاقد الآخر بكل شروط العقد و محله

و كذلك يقولون بما أن المتعاقدين إخوة و متساوون، فلا بد من تكافؤ التزاماتهم حتى يحقـق العقـد      

  .العدالة التي يرجوها المجتمع

: العامل الاقتصادي – 2

فالقواعد المنظمة للعقود تختلف باختلاف المجتمعات، فالمجتمع القائم على الزراعة لا يطبق نفـس              

كما أن اختلافها يتبع ازدهار المجتمع أو       . القواعد الموجودة في مجتمع متطور صناعيا و تكنولوجيا       

  .تخلفه

(1) D. Mazeaud, Loyauté et solidarité, fraternité : la nouvelle devise contractuelle édition 1999. P.603

. الالتزام بالإعلام الواقع على عاتق المهني حسب قانون حماية المستهلك(2)
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تبادل الثروات و الخدمات ما بين      بها  و يتأثر قانون العقود بالعامل الاقتصادي، لأن العقد وسيلة يتم           

فالقـانون  . القانون الأكثر تغيرا أو تطورا لأن الاقتصاد نفسه متغير باستمرار         و يعتبر هذا    . الأفراد

الأفـراد أو   : المدني مستمد من نظرية ليبرالية للنظام الاقتصادي و الذي تسوده الحرية التعاقديـة              

يـة   أن الحر  االمتعاقدون يبرمون العقود التي يريدونها و يحددون لها الشروط التي يحبونها، اعتقاد           

. دـــأفضل وسيلة لتحقيق المصالح الخاصة و التي تكون نتيجة حتمية للتنازلات المتبادلة في العق     

و بتحقيق المصالح الخاصة نكون قد حققنا المصلحة العامة المتحصل عليها بعد جمع هذه الأخيـرة                

  ).المصالح الخاصة(

لحرية التعاقدية و بالتالي لا نصل       ا دييقو في الوقت الحالي يستحيل تحقيق المصلحة الخاصة دون ت         

لأن التجربة برهنت أن العقود إذا ما أبرمت ما بين متعاقدين . أبدا للمصلحة العامة عن طريق الجمع

العامل و رب العمل، المستهلك و المهنـي، الفـرد و شـركة             (متباينين من حيث القوة الاقتصادية      

م نقل في كل الأحوال يملي شروط العقد التـي          فالطرف القوي في أغلب الأحوال إذا ل      ...) ضخمة،

و لتفادي التعسف يتدخل ممثل المجتمع لتشريع قواعد ملزمة         . يعدها من قبل على الطرف الضعيف     

مثل تحديد العطل الأسبوعية و السنوية و المدفوعة الأجر، منع المهني           : و حامية للطرف الضعيف     

  . شروط تعسفيةمن إدراج في العقود التي يبرمها مع المستهلك

و التجربة بينت كذلك أنّه إذا ما تركنا الأفراد المتعاقدين دون مراقبة، فهم لا يوجهون حتما عقودهم                 

 و لهذا أصـبحت     .فقد حلّ محل الليبرالية سياسة اقتصاد موجه مقيد للحرية التعاقدية         . للصالح العام 

ظام العام الاقتصادي، الذي صار حمـائي       اليوم حماية المتعاقد الضعيف في العلاقة العقدية مهمة الن        

interventionnismeو إلى جانب هذا التدخل في مجال الاقتـصاد   .إلى جانب دوره التوجيهي

économique
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لتنظيم تبادل المنتجات و الخـدمات و الـذي قيـد حريـة المتعاقـدين هنـاك تـدخل ليبرالـي                     

interventionnisme libéralة المنافسة و الذي حسب البعض أفضل وسـيلة   يؤسس مبدأ حري

  .لضمان الازدهار

  :من الحرية إلى المساواة  : العامل السياسي – 3

فالحريـة مـع    . تطور نظرية العقد  سبب  أصبحت فكرة حماية الطرف الضعيف من المتعاقد القوي         

ة المتعاقدين مفضله على    يشا في ظل الفردية لهذا أعطى القانون الأولوية لمبدأ مساوا         االمساواة لم يتع  

فالقانون حامي العمال من أرباب العمل، المستأجرين من المؤجرين أو مالكي الأماكن            . مبدأ الحرية 

  .المؤجرة

م ـفالنظام الديموقراطي لا يكتفي بتحقيق مصلحة الأغلبية أو العامة، بل هو يؤمن بتطور دائم للعال              

  .و الأنظمة

لعقود، فإنّه بقي طويلا متأثرا بقواعد الأخلاق الآمرة بالخير و الناهية           إذا ما تمعنا في تطور قانون ا      

   و التي كانت وراء العديد من مبادئ العقود كمبدأ حسن النية، و خلال هـذه الفتـرة            ،)1(عن الشر 

  .ظلّت الرضائية منتصرة و أساس أغلبية العقود

. لاقـ السياسية أكثر من تأثرها بالأخ     و في فترة قصيرة تأثرت نظرية العقد بالعوامل الاقتصادية و         

، )فــالقوي و الضعي  (و في هذه الفترة حدثت تحولات كثيرة تسببت فيها تقابل المصالح المتباينة             

و حتى لا يختل التوازن التعاقدي، كان على المتعاقد القوي التنازل عن بعض امتيازاتـه للمتعاقـد                 

  . على عكس ما هو الحال بالنسبة لمبادئ الأخلاقمةوالضعيف، لأن المصالح المتباينة قابلة للمسا

ه ـو إذا أردنا تحليل   . قانون العقود علم اجتماع مرتبط ارتباطا وثيقا بالأخلاق و الاقتصاد و السياسة           

لأنّه مرآة تعكس تفكيـر     و. هوره و لماذا وضع   ظو فهمه علينا البحث عن العوامل التي كانت وراء          

  .مرآة حضارتههذا المجتمع و أحاسيسه فهو 

(1) Jacque Flour – Jean Luc Aubert – Eric Savaux op cit p.31.



22

التـأمين  (لذلك أوجد نظام عام اقتصادي يحد من الحرية التعاقدية أو يعدمها تحقيقا للمصلحة العامة               

.  الالتزامات، و أحيانا يتدخل هذا النظام و يلزم الأطراف المتعاقدة ببعض شروط العقد أو)الإجباري

فقواعد النظام العام تكاثرت، و أصبح لها وجه جديد فبينما كان النظام العام الكلاسيكي سلبي، لأنّـه             

لأن المشرع : فالنظام العام الحالي مرآة حضارتنا إيجابي . مانع لبعض العقود أو بعض شروط العقد

م الاقتصادي هدفه حماية الطـرف  و هذا الوجه الجديد للنظام العا     . أصبح يفرض حتى محتوى العقد    

لأن قواعد القانون المـدني غيـر       ) المهني(الضعيف في العلاقة العقدية في مواجهة الطرف القوي         

فتدخل .  و الذي يقبلها تحت دافع الحاجة      ،قادرة عن الدفاع عن هذا المتعاقد ضحية الشروط التعسفية        

 جديدة تكفل له الحماية مثل إلـزام المهنـي          المشرع لحماية هذه الإرادة غير الحرة، بوضع تقنيات       

و الإعلام يكون قبل التعاقد و أثنـاءه        . بإعلام المستهلك عن كل شروط  العقد و المنتوج أو الخدمة          

كما أعطى المشرع للمستهلك حتى لا يقع ضحية غش مهلة للتفكير و التروي و حتى حق الرجـوع   

ة ــ نظرية العقد تغيرت؟ و هل العوامل الاقتصادي       عن قبوله و هذا ما يجعلنا نتساءل إذا ما كانت         

و الاجتماعية جعلت من العقد نظام اجتماعي يحقق عدالة عقدية و عند تدخل القاضي يضمن حماية                

)1. (التوازن العقدي

أما الوجه الآخر للنظام العام الاقتصادي توجيهي و هو بعينه النظام العام السياسي المـانع للعقـود                 

.بطال العقد بطلانا مطلقاإ وجبلآداب العامة و مخالفته تستله و فة للالمخا

  .يتدخل القاضي لتعديل العقد أو إبطال شرط من شروطه أو فسخه إذا استحال تنفيذه) 1(
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حماية النظام العام الاقتصادي للتراضي: الفصل الثاني 

غيـر أن  . ية لأن الإرادة حـرة و سـائدة     التراضي في العقود معناه قبول العقد و شروطه بكل حر         

         إطلاق الحرية للإرادة دون تقييد لا يعني قبول شروط العقد بكل حرية و الدليل على ذلـك هـو أن 

التطور الكبير في المجال الصناعي و التكنولوجي نتج عنه كثرة الإنتاج و اشتداد المنافـسة، لهـذا                 

و الإشهارات المغرية، و التي حولت العقود إلى عقود      ) البيع في محل الإقامة   (تطورت أساليب البيع    

  – عقود إذعان –مفروضة أو كما سماها الفقهاء 

و حدث نفس الأمر في المجال الاجتماعي حيث نقص الطلب على اليـد العاملـة بـسبب التطـور        

  . عن ذلك من قبول لشروط العمل مهما كان الثمنرأنجالتكنولوجي الكبير و ما 

  المتعاقد المتواجد في مرتبة أدنى أو ضعف يذعن لإرادة شركات الاحتكـار، و الرابطـة                و بما أن 

القانونية بين المذعن و المحتكر قد خلقتها إرادة المحتكر لوحدها، كان من الضروري إيجاد نظـام                

دي عام حامي لهذه الإرادة الضعيفة لذلك سوف نتطرق في المبحث الأول لتقييد النظام العام الاقتصا              

مـن   لحرية التعاقد و سوف نرى أن هذا التقييد هادف لحماية الطرف الضعيف في العلاقة العقديـة     

 أما في المبحث الثاني فسوف نتطرق لحماية النظام         .جهة و لحماية المصلحة العامة من جهة أخرى       

  .العام الاقتصادي لحرية التعاقد بإيجاد وسائل أو تقنيات جديدة تكفل هذه الحماية

   تقييد النظام العام الاقتصادي لحرية التعاقد:المبحث الأول 

  :و سوف نتطرق هنا لأسباب تقييد حرية التعاقد و أهدافه، ثم لتطبيقاته كما يلي 

أسباب تقييد حرية التعاقد: المطلب الأول 

  :و هذه الأسباب هي 

  : اللامساواة بين المتعاقدين :الفرع الأول 

اء من جهة، و المنتجين و الموزعين من        رة بين فئة المستخدمين و الأج     و تقوم اللامساوا  

  .جهة أخرى
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  : اللامساواة بين المهنيين – 1

حيثما يكون المستخدم قويا دائما أما العامل في        . اللامساواة بين المهنيين تظهر أكثر في علاقة العمل       

 بعد الثورة XIXلثاني من القرن  و هذه اللامساواة كانت واضحة في النصف ا.حالة ضعف مستمر

فكان مالك وسائل الإنتاج مالك كذلك لكل سـلطات تـسيير           . الصناعية الرأسمالية و تطور الآلات    

المؤسسة، يتعاقد مع عامل و يمنع عليه الانضمام إلى جمعية ذات طابع مهني فارضا عليه الشروط                

  .التي تناسبه

ازن أو التعادل لعقد العمل قانون العمـل، أمـا الاتفاقـات            أما في القانون الجزائري، فقد أعاد التو      

  .توازنالجماعية هي الحارصة على عدم اختلال هذا ال

»أما اللامساواة بين المنتجين و المـوزعين تظهـر جلّيـا فـي عقـود التكامـل          contrats

d’intégration »  ـ            ى فقد أد   ي القـوى    تركيز رؤوس الأموال و وسائل الإنتـاج إلـى التبـاين ف

)1. (ةالاقتصادي

و اختلال التوازن في العقد لا يقتصر على العقود المبرمة ما بين المقاولين و الأفراد بل حتى ما بين 

و تركيز رؤوس الأموال أثر على المنافسة، و على العلاقات التعاقدية التبعية مـا             . المقاولين أنفسهم 

كية أو التحكم في مقاولة، قـام التجـار أو أصـحاب            فبدلا من اكتساب مل   . بين المقاولات المختلفة  

المصانع بإبرام عقود تسمى عقود التكامل بمقتضاها ضمنوا توريدهم الحـصري لمنتجـات هـذه               

فعقود المقاولة من الباطن في المجال الصناعي، و عقود التكامـل فـي             ) 2(المقاولات لمدة محددة    

وريد الحصري كلّها تتميز بعدم تـساوي التزامـات         المجال الزراعي، التنازلات التجارية، عقود الت     

)3.(متعاقديها

(1) G. Berlioz – le contrat d’adhésion, Thémis, Paris, 2éme édition p.15. n°16.
(2) F. Chabas, leçons de droit civil, Tome II, delta, 9éme édition 2000
(3) V.A. Seube, le contrat de fourniture, themis, Montpellier, 1995 a propos des contrats

d’assistance et de fourniture.
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  : اللامساواة بين المستهلكين و المهنيين – 2

و ازدياد تعقيد   . التطور الصناعي و التكنولوجي و ازدياد المنافسة أدى إلى تنوع المواد و الخدمات            

المتواجدين في آخر   ) 1(ي مواجهة المستهلكين    التكنولوجيا أكثر المنتجات و زاد من قوة المهنيين ف        

  .محطة التوزيع التجاري

لهـذا تكونـت    . ، و لا تقنيات بيع المواد و لا تقنيات عرضـها           التصنيع المستهلك لا يعرف أسرار   

و حاولـت  . جمعيات للمطالبة بحقوقه لأن عزلة هذا الأخير من أهم أسباب ضـعفه عنـد التعاقـد             

طالبة دائما تدخل الدولـة     . عادة نوع من التوازن للعقد المبرم مع المهني       جمعيات حماية المستهلك إ   

  .لتنظيم تكوينه و محتواه، أو لتأييد نشاطهم بالتمويل أو الاعتراف بهم

و حماية المستهلك في العقود كان يضمنها في البداية القضاء، الذي كان يكيف العقد المبرم على أنّه                 

ة المستهلك لأول مرة في الولايات المتحدة و الذي طالبت به حركة            و ظهر مفهوم حماي   . عقد إذعان 

Ralph و التي كان يترأسها رالف نادر consuméristeعين على المستهلك افالمد Nader و هذه 

ن النيـة عنـد     س قواعد تحث على ح    إرساءالحركة طالبت بحماية الإخلاص في العقود، عن طريق         

الإذعان، و خاصة الشروط التعسفية التي تتـضمنها و المـسماة فـي             و نددت بعقود    . إبرام العقود 

»الشنيعة  الولايات المتحدة بالشروط  un conscionable clauses » « clauses odieuses »

و سبب بدأ نشاط حركة رالف نادر هو العيوب الخفية المتواجدة في السيارات المبيعة مـن طـرف        

  .كات الكبيرةرالش

و ممارسته لمهنة معينة كقيامه بنشاط تجاري، أو صناعي لا ينزع عنه صفة المـستهلك إذا                .  المستهلك يتصرف لسد حاجاته الشخصية     )1(

  .ما اشترى المنتجات أو الخدمات لسد حاجاته الشخصية
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»"لا يوجد أمن في السرعة "ا ألف كتاب1965و في سنة  unsafe at any speed  نقد فيـه  «

يارات الأمريكيــة و قــال إنّهــا لا تــضمن لــصاحبها الأمــن و ألــزم شــركة جنــرال الــس

généralورـــتـم motor على أن تنزع من السوق سيارة كوقرcorvair ة قضاياو ربح عد 

و الأموال المدفوعة كتعويض عن الضرر استعمله       . ضد أكبر شركات صناعة السيارات في أمريكا      

  .صاديين، و كل العاملين على حماية المستهلكلتمويل رجال القضاء الاقت

Citizenالأمريكيين  جمعية المستهلكين 1971و أسس سنة  association public  و الموجـودة 

 المسمى بـ 1978 جانفي 10و امتدت هذه الحركة إلى فرنسا و أدت إلى إصدار قانون  .حتى الآن

scrivenerسكريفنر واحـد                المـسمى بــ سـكريفنر   1979ليـة   جوي13، و قـانون  )1(1

2scrivener.

 الذي كـان يـضم      1989 فيفري   07 لـ   02–89أما في الجزائر، كان يجب انتظار قانون رقم         

 صـفر   29 المؤرخ في    03–09القواعد العامة لحماية المستهلك، الملغى و المعوض بقانون رقم          

و جـاءت   .  و قمع الغش   المستهلك المتعلق بحماية     و 2009 فبراير   25 و الموافق لـ     1430عام  

يجب على كل متدخل فـي عمليـة وضـع المـواد الغذائيـة              ": بما يلي   فقرة أولى   مادته الرابعة   

  ". سلامة هذه المواد، و السهر على أن لا تضر بصحة المستهلكإلزاميةللإستهلاك احترام 

 تمـس الخدمـة المقدمـة للمـستهلك     يجـب أن لا ":  مادته التاسعة عشر بما يلي جاءتو كذلك   

  ".بمصلحته المادية، و أن لا تسبب له ضررا معنويا

  : الثالثة المستهلك بقولها مادتهكما عرفت 

  ...:يقصد في مفهوم أحكام هذا القانون ما يأتي "

، سلعة أو خدمة موجهـة      جانام أو   بمقابلكل شخص طبيعي أو معنوي يقتني،       : المستهلك  -

و حيـوان   أنهائي من أجل تلبية حاجته الشخصية أو تلبية حاجة شخص آخر،            للاستعمال ال 

  .."متكفل به

christianeكانت كريستيان سكريفنر آنذاك ) 1( scrivenerكاتبة الدولة في الاستهلاك .  
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و اليوم بدت الحاجة أكثر لقانون يحمي المستهلك سواء من المهنيين على مستوى التراب الجزائري،    

ارجه لحمايته من السلع المستوردة و غير المطابقة للمواصـفات المطلوبـة خاصـة الـسلع                أو خ 

  .الأسيوية

standardisation:  تمذيج العقود :الفرع الثاني des contrats

و هذه الأخيرة تعـرض     . و العامل الآخر الذي جعل العلاقة التعاقدية غير متعادلة هو تمذيج العقود           

   لهذا سوف نتطرق في هـذا الفـرع       . ر ليقبل شروطها دون أية مساومة أو تعديل       على المتعاقد الآخ  

  :لـ 

  . العقود النموذجية– 1

  . عقود الإذعان– 2

contrats:   العقود النموذجية – 1 types

العقد النموذجي عقد معد من قبل أحد المتعاقدين، و يتضمن شروط العقد المعروضة على المتعاقـد                

 الرغبة في الدخول في العقد دون أن يكون لهذا المتعاقد الحـق فـي المـساومة أو                  الآخر في حال  

و يقدم هذا العقد في شكل مطبوع فيه شروط و فراغات يملئها طرفيه حتى يصبح خاصا                . ختيارالا

  .بهم

حيث أخـذت   . و حاليا نظرا للحاجة الماسة لسرعة المعاملات شاعت العقود النموذجية بشكل كبير           

  .عقود النموذجية تحل محل القواعد القانونية المكملةشروط ال

  :و تنقسم العقود النموذجية من حيث المساومة و عدمها إلى قسمين 

  .فلا يحق للمتعاقد الآخر المساومة في شروطها: عقود لا تقبل المساومة مطلقا : الأول 

اومة على الثمن فقط أما بـاقي       فيحق للمتعاقد المس  : عقود تقبل المساومة على نطاق ضيق       : الثاني  

  .الشروط فلا
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ة ـــو يتبين مما سبق أن العقد النموذجي قد يكون عقد إذعان إذا كانت السلعة أو الخدمة ضروري      

  .و كانت الشروط لا تقبل المساومة

خصائص عقد  الإذعان الواجب     من  و قد يكون العقد نموذجيا و ليس بعقد إذعان إذا اختلت خاصية             

  .ها فيهتوفر

فالإدارة تحررها حتـى    . و العقود النموذجية قد يحررها الغير كما هو الحال بالنسبة للعقود الإدارية           

 ـ        ) 1(د فيما بينهم    ويستعملها المتعاقدين لإبرام عق     او هذه العقود تستمد رسميتها من كونهـا حررته

 الشروط المطابقة لتنظيمـات     الإدارة و هذه الأخيرة في الحقيقة تقدم خدمة للأطراف بتوجيههم نحو          

  .النظام العام

contrats:  عقود الإذعان – 2 d’adhésion

المذعن لا يـشارك فـي      . عقد الإذعان يحرره أحد المتعاقدين و يعرضه على المتعاقد الآخر ليقبله          

إذن . وضع شروطه و لا يستطيع المساومة فيها يستطيع إلاّ الإذعان و إرادته قبلت العقد مرغمـة               

  . و لكنّه مفروضة عليه شروط العقدموجودرضاءه 

و غالب ما تكون في شكل عقود مطبوعة يذعن لها الطرف المتعاقد الذي هو في حاجة ماسة إليها،                  

عقود العمل، عقد التـأمين،     : و مثال هذه العقود     . فلا يستطيع مناقشتها و لا تعديلها مضطر لقبولها       

  .ء و الغاز، النقلعقود شركات المياه و شركات الكهربا

إذا تـم العقـد بطريقـة    : " من القانون المدني الجزائري بقولها 110و نصت على هذا العقد المادة    

الإذعان، و كان قد تضمن شروطا تعسفية، جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف                 

  ."على خلاف ذلكالمذعن منها، و ذلك وفقا لما تقضي به العدالة و يقع باطلا كل اتفاق 

(1) Gérard Legier – droit civil – les obligations 15 éd. Dalloz 1996, p.14.
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  : خصائص عقد الإذعان -

  .افق تعتبر من الضروريات بالنسبة إلى المستهلكر تعلق العقد بسلع أو م– 1

ا أو على الأقل سيطرته عليهـا       افق احتكارا قانونيا أو فعلي    ر احتكار الموجب لهذه السلع أو الم      – 2

  .سيطرة تجعل المنافسة فيها محدودة النطاق

ددة ـــمستمر أي لمدة غير مح    نحو   صدور اٌيجاب إلى الناس كافة و بشروط واحدة و على            – 3

و يغلب أن يكون في صيغة مطبوعة تحتوي على شروط مفصلة لا تجوز فيها المناقشة و أكثرهـا          

  .لمصلحة الموجب

مثل عقود العمل المبرمة    . وي الحالة الاقتصادية للمتعاقدين ينفي كل مساومة لشروط العقد        فعدم تسا 

في القرن التاسع عشر في فرنسا و أوروبا عموما، في زمن انعدمت فيه القواعد الملزمة الحاميـة                 

 ـ              الللطرف الضعيف، و انعدمت فيه التجمعات السياسية أو المدنية و النقابات المنادية بحقوق العم .

  . كانت الشروطافالحاجة دافعة للقبول مهم

  : الطبيعة القانونية لعقد الإذعان -

ي ــــو تبعه في ذلك فقهاء القانون العام مثل ديج        . و على رأسهم الأستاذ سالي    : الفريق الأول   

. يار ينكر على عقد الإذعان صبغته التعاقدية، لأن العقد توافق إرادتين عن حرية و اخت              –و هوريو   

أو تنظيمـا  ) 1(فعقد الإذعان أقرب إلى أن يكون قانونيـا  . أما هنا فالقبول مجرد إذعان و رضوخ    

. هـــو لهذا فعقد الإذعان يبقى ملزم، و لكن ليس في كل شروط           ) 2(يشبه قرارات السلطة العليا     

 عدم مـسؤولية    مثل شرط . و يحق للقاضي التدخل لإبطال الشروط التعسفية و المنافية لعدالة العقد          

.لنقالناقل في عقد ال

.23 ص1 نظرية الالتزام بوجه عام مصادر الالتزام المجلد – الوسيط في شرح القانون المدني –عبد الرزاق السنهوري )1(

(2) Droit civil / les obligations 1 – l’acte juridique – Jacque Flour – Jean Luc Aubert – Eric Savaux
9éme édition. p117.
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و هم أغلبية فقهاء القانون المدني، يرى أن عقد الإذعان عقد حقيقي يـتم بتوافـق                : الفريق الثاني   

و مهما قيل أن أحد المتعاقـدين ضـعيف         . إرادتين، و يخضع للقواعد التي يخضع لها سائل العقود        

عالج الأمر بإنكـار صـفة      أمام المتعاقد الآخر فإن هذه الظاهرة اقتصادية لا ظاهرة قانونية، و لا ن            

  .يالعقد على عقد حقيق

أهداف تقييد حرية التعاقد : ني المطلب الثا

لتزامات التعاقدية ليست متوازنة في كل العقـود، و أن حريـة أحـد              الاالواقع الاقتصادي بين أن     

اجـب  المتعاقدين في أغلب الأحيان مقيدة أو مرغمة على التعاقد و لذلك نتساءل عـن الحلـول الو             

و هنا نقول أنّه لا بد من تدخل القاضـي حتـى يحمـي              . وضعها لتحقيق العدالة في مجال العقود     

)1. (الطرف الضعيف و يلغي الشروط المتسببة في اختلال الميزان التعاقدي

يؤدي إلـى اضـطراب المعـاملات و افتقادهـا          لكن تدخل القاضي كلّما شك في عدم عدالة العقد          

 حتى لا يستغله الجانب القـوي       الضعيفالناجح هو تقوية الجانب     لعلاج الناجع   للاستقرار، بل إن ا   

سن تشريع ينظم هذه العقود محددا الشروط العامة الواجب الإتفاق عليها حتى لا يختـل        طريق  عن  

التوازن مثل الحد الأدنى لأجر العامل، عدد ساعات العمل الأسبوعية، و محددا للشروط التعـسفية               

و إذا كان هناك تعـسف فـي   ) 2( ضمت للعقد، كما فعل المشرع الفرنسي    ونا مطلقا ل  الباطلة بطلا 

  .العقد أو اختلال التوازن تدخل القاضي كحل أخير لتحقيق العدالة العقدية

  :و أحيانا المشرع نفسه يقيد حرية المتعاقد حفاظا على النظام العام كما سوف نراه فيما يلي 

  . من القانون المدني الجزائري110حسب المادة ) 1(

تعرف هذه المادة   (من قانون حماية المستهلك     سا   132/1 و المتعلق بتنفيذ المادة      2009 مارس   18 لـ   2009 –سا   302 مرسوم رقم   ) 2(

  ).الشرط التعسفي
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  .حماية الطرف الضعيف: الفرع الأول 

  .الحفاظ على النظام العام الاقتصادي: الفرع الثاني 

  حماية الطرف الضعيف:  الأول الفرع

  : تدخل المشرع – 1

  : النصوص العامة –أولا 

فنـصت  . جاء القانون بحماية للطرف الضعيف و أتى بنصوص عامة لتنظيم عقود الإذعان كافـة             

 من القانون المدني الجزائري على أنّه إذا تم العقد بطريقة الإذعان و كـان متـضمنا                 110المادة  

  .لقاضي التدخل لإبطال هذه الشروط، أو تعديلها أو مراجعة العقد بصفة عامةشروطا تعسفية يحق ل

يؤول الشك في مصلحة المدين     : " من القانون المدني الجزائري على ما يلي         112كما نصت المادة    

لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمـصلحة الطـرف               غير أنه   

  ".المذعن

لجزائري وقف إلى جانب الطرف المذعن في تفسير عبارات عقد الإذعان، و جعل الشك              فالمشرع ا 

فـي  : مثاله  .  أو مدينا  نافي عبارات عقود الإذعان الغامضة يؤول لمصلحة المذعن سواء كان دائ          

عقد التأمين يفسر الشك لمصلحة المؤمن له و هو دائن لشركة التأمين بالمبلغ الذي سوف تدفعه له                 

و الخلاصة هي أن قبول المذعن صحيح في عقود الإذعان بمجـرد  . ق الخطر المؤمن منه   عند تحق 

  .موافقته على الشروط المقررة في العقد على أن يكون له الحق في التظلم منها

  : تنظيم بعض العقود –ثانيا 

، و بمـا     بعقد إذعان   الأمر تدخل كلّما تعلّق  للكان بإمكان المشرع أن يعطي للقاضي سلطات واسعة         

لذا . أن السلطات الواسعة لتدخل مستمر تؤدي إلى المساس باستقرار المعاملات كما سبق و أن قلنا              

 الأول من القرن العشرين، حيث نظّم عقـد         عله في النصف  ففضل أن ينظم بعض العقود و هذا ما         

)1( .العمل، عقد النقل، عقد التأمين

(1) Jacques Flour et Jean Luc Aubert – Eric Savaux op cité p.119.
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و هذا القانون تدخل أحيانا أخرى لتحديد الشروط التعسفية و منعها و هذا التدخل وقائي، يهدف إلى                 

  .حماية الطرف الضعيف في العقد، أو إلى حماية التوازن التعاقدي

لعامل علـى   و مثال التدخل الوقائي، منع الطرف المتعاقد القوي من فرض بعض الشروط كإجبار ا             

مل المستمر دون إعطاءه الراحة الأسبوعية و خلال ساعات تفوق تلك المحددة في قانون العمـل            عال

  . و كذلك احترام الحد الأدنى للأجر المحدد في تشريع العمل.بحجة زيادة الطلب على المنتوج

ا يسمى بالنظام   كل القواعد الحامية للطرف الضعيف إلزامية لا يجوز مخالفتها، و هي شكلت الآن م             

و بفضل هذا الأخير، أصبحت هذه العقود المنظمة لا يستغل فيها المتعاقد            . العام الاقتصادي الحمائي  

إذن بفـضل   . القوي، المتعاقد الضعيف لأن هذا الأخير محمي من سلطة عليا هي السلطة التشريعية            

  .اله أو تعديل العقدهذا التشريع تفاديا التعسف الذي يعطي للقاضي الحق في التدخل لإبط

 من حالات عقود الإذعان لأنّه في ظـل         حددتو تنظيم العقود الخاصة المذكورة على سبيل المثال         

هذا التشريع يطبق المتعاقدان تنظيم قانوني فرضته السلطة العامة حامية المصالح العامة و الفرديـة         

يها هذا الأخير، و البعض سـماه       فالتراضي تم في حدود القانون و أحدث الآثار التي نص عل          . معا

volontarismeبالإرادة الجماعية  sociale)1(

  : تكييف القواعد القانونية الحامية للمتعاقد الضعيف –ثالثا 

قواعد النظام العام الحمائي إلزامية، لا يجوز مخالفتها، و بما أنّها شرعت لحماية الطرف الضعيف               

 بالشرط المحـدد فـي      هاستبدالمخالفتها تؤدي إلى إبطال الشرط و        ف في العقد، فلاكتمال هذه الحماية    

فلو كان الشرط التعسفي مبطلا للعقد بطلانا مطلقا لنتج عنه عدم           . القانون و ليس إبطال العقد بكامله     

  .بحقوقهم و بالتالي قبول العقد رغم التعسف لجوء العمال إلى الدعاوى القضائية 

(1) Jacques Flour et Jean Luc Aubert – Eric Savaux op cité p.120.
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  : تدخل القاضي – 2

 من القانون المدني الجزائري، يجوز للطرف المذعن أن يشكو إلى القـضاء             110طبقا لنص المادة    

من شروط عقد الإذعان، و إذا رأى القاضي أن هذه الشروط تعسفية و مجحفة بالنسبة إلى الطرف                 

لحة هذا الأخير بل و إذا رأى أنّها بالغة التعسف قضى بإعفاء الطـرف              المذعن فله أن يعدلها لمص    

  .المذعن منها، فيصبح العقد ساريا دون تطبيق هذه الشروط

و كما قضى النّص بأن كل اتفاق على غير ذلك يكون باطلا بطلانا مطلقـا، و إذن فـإذا اشـترط                     

  دـ من الشروط التعسفية المدرجة في العق      المتعاقد القوي على المتعاقد المذعن ألا يشكو إلى القضاء        

يمنعه من مطالبة القاضي بإبطالها لآن هذا الاتفاق باطـل          لا  و قبل المتعاقد المذعن ذلك، فإن قبوله        

  .بطلانا مطلقا

و سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية أو في إعفاء المتعاقد المذعن منهـا سـلطة تقديريـة                  

و هذه الـسلطة أداة     ) 1(الة و لا يخضع في تقديره لرقابة المحكمة العليا          يراعي فيها مقتضيات العد   

  ....قوية في يد القاضي يحمي بها المستهلك، العامل،

   من القانون المدني الجزائري، يفسر القاضي الشك في مصلحة المدين عند112و حسب المادة 

ك فيها لمصلحة العاقد المذعن دائنا      غموض عبارة التعاقد، و لكن في حالة عقد الإذعان، فيفسر الش          

 من الوسائل التي تمكنـه   له   كان أو مدينا، لأن من المفروض أن المتعاقد الآخر الأقوى ماليا تتوفر           

ره ــالتعاقد شروطا واضحة، و إذا لم يفعل ذلك أخذ بخطأه أو تقصي           من فرض على المذعن عند      

.و حمل تبعته

  :العام الحفاظ على النظام : الفرع الثاني 

و بمـا أن  .  كان القضاء الفرنسي يقوم بإلغاء بعض الاتفاقيات لأسباب اقتـصادية XIXمع بداية 

النظام المتبع آنذاك هو النظام الليبرالي، فكان القاضي يبطل العقود التي تقيد حرية التعاقد، مثل عقد     

الإيجار

.39.مصادر الالتزام ص: النظرية العامة للالتزام : علي علي سليمان . د) 1(
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و هكذا كانـت الحريـة       )1. (الأبدي، عقد تقديم خدمات لمدى الحياة، عقد عدم التنازل عن الملكية          

  .الوحيدة المقيدة آنذاك هي حرية التنازل عن الحرية

  .اعتنق نفس الفكرة، فالحرية بذاتها كانت من النظام العام) Chapelier)2و قانون شابولي 

 فتعددت قواعده في البداية ثم أصبحت   ،رن العشرين تطور مفهوم النظام العام الاقتصادي      و خلال الق  

هذه القواعد من نوع آخر، أصبحت تقيد حرية التعاقد حماية لها و ذلك بفرض بعـض العقـود، أو                  

اختيار المتعاقد الآخر و فرض العقد فـي نفـس          حرية  تقييد حرية اختيار المتعاقد الآخر، أو تقييد        

  :و سوف نتطرق لذلك فيما يلي . قتالو

  : العقود المفروضة أو الإجبارية – 1

هنا القانون يلزم المتعاقد بإبرام مثل هذه العقود مع حرية اختيار المتعاقد الآخر مثل التأمين علـى                 

جبر على التعاقـد و لكنّـه       يفالمتعاقد قد   . السيارات، إلزام أرباب العمل بالتأمين ضد حوادث العمل       

  .تار المتعاقد الآخر بكل حريةيخ

 المساس بحرية التعاقـد غيـر       نا ه و إذا لا يبرم هذا العقد يتعرض لجزاءات إدارية أو مهنية، إذن           

  .مباشر

و كان هذا كانت الحرية ملكية سامية للفرد و أفضل وسيلة للقيام بالتبادلات لهذا كان غير لائق و مخالف للاقتصاد التخلي عنها حتى و ل) 1(

  .التخلي إرادي

(2) Droit des 14 et 17 juin 1791.
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 فعقد الموثق مفروض و لكن      ،و أحيانا يفرض المشرع أن تتم العقود في شكل معين كعقود التوثيق           

و لمن يريد الطعن بالنقض أمام المحكمة العليا يلزمه القانون أن يكون ممثلا مـن               . من حيث شكله  

  .لعقد المبرم مع المحامي مفروضقبل محامي معتمد، إذن ا

  : تقييد حرية اختيار المتعاقد الآخر – 2

 المتعاقد حر، إذا ما أراد إبرام عقد فليبرمه، و لكن حريته في اختيار المتعاقد الآخر مقيـدة أو                    ناه

  .منعدمة

سكن بـسبب   لنقابة العمال، رفض تأجير ال    لانتمائهفالقانون يمنع رفض استخدام العامل لجنسيته، أو        

  .عدد أطفال المؤجر

و هذا الحكم ما هو إلاّ      . جبر على التعاقد  مفإذا نزعنا للشخص حرية اختيار المتعاقد الآخر معناه أنّه          

أو لـون البـشرة، حالـة       تطبيق لأحكام الدستور الذي ينص على مبدأ عدم التفرقة بسبب الجنس،            

لدين و أحيانا القانون نفسه يحدد المتعاقد الآخر        الأسرة، الصحة، الإتجاه السياسي، النشاط النقابي، ا      

.807 إلى 794 عليها في المواد من المنصوصة عكما هو الحال في حق الشف

الشفعة رخصة تجيز الحلول محل المشتري في بيع العقـار          : " الشفعة بنصها    794و عرفت المادة    

  ".ضمن الأحوال و الشروط المنصوص عليها في المواد التالية

799 إجراءات الشفعة المنصوص عليها في القانون المدني المواد من إتباعلثبوت هذا الحق يجب و 

.803إلى المادة  

و على أساس ذلك يتمكن المزارع أو الشفيع من طلب إبطال عقد البيع المبرم مـع البـائع ليقـرر                    

مساسا بحرية عدم التعاقد أو      و تقييد حرية اختيار المتعاقد تصبح        .القاضي ثبوت كسبه للملكية نهائيا    

  .التعاقد، و بحرية اختيار المتعاقد الآخر في حالة مخالفتها

  : تقييد حرية اختيار المتعاقد الآخر و فرض العقد في نفس الوقت – 3

و هذا القيد يقع على عاتق الأفراد أو الأشخاص المعنوية اللذين يحتكرون خدمات أو مواد أساسـية                 

.رات أو المرافق العامةكالعاملين في الإدا
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  . لشركة سونلغاز التوقف عن توريد الغاز و الكهرباء لأحد زبائنها لأسباب شخصيةقلهذا لا يح

  : أساسية امو نطبق نفس الحكم على اللذين يمارسون مه

  ...الخباز، الطبيب، البنك،

لفحص إذا كان أمام    فلا يحق للخباز رفض بيع خبزه لزبائنه، و لا يحق للطبيب أن يرفض إجراء ا              

 و نصت على هذا الحكـم  .حالة استعجالية، كما لا يحق للبنك رفض فتح حساب جاري لأحد زبائنه          

يمنع رفض بيع   ) "...1( من القانون المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية          15/2المادة  

لبيع أو كانـت الخدمـة      سلعة، أو تأدية خدمة بدون مبرر شرعي، إذا كانت هذه السلعة معروضة ل            

  ...".متوفرة

تطبيقات هذا التقييد: المطلب الثالث 

لتفادي اختلال التعادل و عدم تساوي التزامات المتعاقدين تدخل المشرع الجزائري لتنظـيم بعـض               

  :و هنا سوف نتعرض لعقدين هامين كثرت بشأنهما القواعد المنظمة و هما . العقود

  .عقد العمل: الفرع الأول 

  .العقد المبرم مع المستهلك: لفرع الثاني ا

  :عقد العمل : الفرع الأول 

 في هذه العلاقة و هو العامل، فإن        اإذا كان من المفروض الاهتمام بحماية الطرف الضعيف اقتصادي        

إلى درجة الاختلال بالتوازن الواجب بين أطراف علاقة العمل، لأن هذا           الحد  ذلك ينبغي ألاّ تتجاوز     

ل عليه بطرق مختلفة، كما قد يؤدي يال يمكن أن يؤدي إلى التهرب من تطبيق القانون و الاحتالإخلا

بدلا من استخدام العمال فـي محاولـة        ) الآلات و التكنولوجيا  (ذلك إلى تكثيف استخدام رأس المال       

 بـد   الأمر الذي سينعكس على مشكلة البطالة ازديادا، لهذا كـان لا مهم،التخلص من تبعيات استخدا  

 و عدم اسـتغلال أحـدهما للآخـر         ينللمشرع من أن ينظم هذه الحماية بشكل يضمن حقوق الطرف         

ة ـــــع الاقتصادي و تقدمه المستمر، مما يخدم مصلحة المجتمع في التنمي          ولاستمرارية المشر 

  .و التطور

المتعاقـدين  لهذا لا ينظر إلى علاقة العمل على أنّها مجرد علاقة تعاقدية صـرفة تحكمهـا إرادة                 

الأمر الذي يستدعي . وحدها، بل يتم النظر إليها أيضا باعتبارها علاقة اقتصادية تخدم مصلحة عامة

في الوقت نفسه احترام إرادة المتعاقدين المستقلة في تنظيم العلاقة التعاقدية مـن جهـة و احتـرام                  

  . التي تخدمها علاقات العملالاعتبارات الوطنية الاقتصادية و السياسية و الاجتماعية و التنموية

 بتدخل مباشر من المشرع الوطني بقواعد تشريعية آمرة تشكل قيدا علـى       و لا يمكن تحقيق ذلك إلاّ     

  .عند تنظيم عقد العمل لا يجوز لهما الاتفاق على خلافها. إرادة كل من العامل و صاحب العمل

.2004 يونيو سنة 23 الصادر في 02-04قانون رقم ) 1(
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 فإنّه من الخطأ القول بوجوب احترام إرادة المتعاقدين وحدها و تجاهل مصلحة المجتمع التـي                لذلك

  .تشكل قيدا هاما على قاعدة العقد شريعة المتعاقدين في مجال تنظيم علاقات العمل

و المشرع الجزائري قيد علاقات العمل بأحكام معتبرة من النظام العام لا يجوز للأطراف المتعاقدة               

مدة العمل، مواقيت العمـل     : و هذه القواعد تضع بعض شروط عقد العمل         . تفاق على ما يخالفها   الا

، و المشرع الجزائري مثله مثل التشريعات العالمية أمـن للعامـل            ...الليلي، العطل، الأجر الأدنى   

97/03قـم   فيتم تحديد المدة القانونية للعمل بموجب المادة الثانية مـن الأمـر ر             .الحماية اللازمة 

(1997 جانفي 11المؤرخ في  .1(

 العمل العادية، و توزع هذه المدة       تحدد المدة القانونية الأسبوعية للعمل بأربعين ساعة في ظروف        " 

 و نجد مختلف القوانين و الأحكام الخاصة بالمدة القانونية للعمـل   ".على خمسة أيام عمل على الأقل     

  .ائل النظام العامتعتبر الحد الأقصى لمدة العمل من مس

، حيث كانت تعتبر المدة القانونية للعمل أربعة و أربعين ساعة في 08. ص1997 جانفي 12، بتاريخ 03الجريدة الرسمية عدد ) 1(

 ساعة في 44لعمل المدة القانونية ل: " منه و النص جاء فيها 22 المتضمن علاقات العمل بموجب المادة 11-90الأسبوع و هذا في قانون 

  ".الأسبوع أثناء ظروف العمل العادية و توزع هذه الساعات على خمسة أيام كاملة على الأقل
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و هذا لا يعني إنقـاض مـن      ) 1(غير أن هناك حالات خاصة ترفع فيها هذه المدة أو حتى تخفض             

  .الحماية الممنوحة للعامل

إضافية زيادة على المـدة القانونيـة للعمـل،      كما قد يلجأ رب العمل إلى تشغيل العامل في ساعات           

لتحقيق مصلحة الشركة أو المؤسسة المستخدمة و حتى يحمي حق العامل، ربط المشرع توظيـف               

)2(إضافية بشرطين هما العامل لساعات 

  . من المدة القانونية للعمل%20أن تكون الساعات الإضافية لمدة لا تتعدى -

  .ن الأجر العادي للساعة م%50زيادة في الأجر لا تقل عن -

كذلك الأمر بالنسبة للعطل و فترات الراحة القانونية، فهي حقوق مكرسة في كافة القوانين و النظم،                

و يعتبر يوم   ) 3( ساعة   24كالراحة الأسبوعية، فيحق للعامل أن يتمتع براحة أسبوعية حدها الأدنى           

 المتضمن علاقات العمل 90/11 من القانون 33/2الراحة الأسبوعية يوم الجمعة كما جاء في المادة 

غير أنّه في بعض الحالات و نظرا لظروف اقتصادية يجد العامل نفسه ملزم على العمل في يـوم                  

الذي يشتغل في يوم الراحة القانونية راحة تعويضية        الراحة الأسبوعية، و هنا يعطي القانون للعامل        

  .القانون من نفس 36حسب نص المادة 

  .حماية مقررة للعامل حتى لا يستغلّه رب العمل و يشغله دون أي قيدو هذه ال

تخفض بالنسبة للعمال المؤدون أعمال مرهقة  : 1997 جانفي 11 المؤرخ في 97/03 من الأمر 04ت هذه الحالات نص المادة حوض ) 1(

  .ب عمل تكون فيها فترات عدم العملو ترفع بالنسبة للعمال الذين يشغلون مناص. معنويا أو جسديا أو خطيرة

. المتضمن علاقات العمل90/11 من القانون 32 و المادة 31/2و هذان الشرطان تضمنتهما المادة ) 2(

  . من القانون المذكور أعلاه33/1جاءت بذلك المادة ) 3(



39

فكرية : مل أما العطل السنوية فهي حق مكرس للعمال للحفاظ على صحتهم و لتزيد قدراتهم على الع

:39/1حيث تنص المادة . أو بدنية بعد سنة من العمل المتواصل

  "لكل عامل الحق في عطلة سنوية مدفوعة الأجر يمنحها إياه المستخدم"

و تتفق أغلب التشريعات على جعل مدة العطلة السنوية ثلاثين يوما متتالية و هي مدة يمكن أن تمدد                  

  ذة،ـجسديا، كالأسات  لعمال الذين يقومون بأعمال مرهقة فكريا أو      إلى أكثر من ذلك بالنسبة لبعض ا      

  .و عمال المحاجر، و عمال الجنوب نظرا لقساوة المناخ

العـرف و الاتفاقيـات      .كما يظهر الطابع الحمائي من خلال الأحكام التي تحمي النساء و القـصر            

م، ـــالعمل في المحاجر، المناج   : يرة  للقيام بأعمال خط  الجماعية و القوانين تمنع استخدام النساء       

 سا إلى الخامسة صباحا، إلاّ إذا سمح بذلك مفتش العمـل            21و تمنع استخدام المرأة ما بين الساعة        

  ...)الهاتف،: الطب، المرافق الضرورية (المختص إقليميا نظرا لطبيعة العمل 

 ـو قانون العمل يمنع استخدام العامل القاصر إذا لم تتوفر فيه        نسن معينة، و أهلية العمل تختلف ع

الأهلية المدنية، إذ يحدد سن العمل بستة عشر سنة في مختلف التشريعات العالمية التي اتفقت جلّها                

137على الاكتفاء بسن التمييز، فحددتها الاتفاقية الدولية الصادرة عن منظمة العمل الدوليـة رقـم         

المرحلة الدراسية أي سن الخامس عـشر، و يـسمح           بالسن الذي ينتهي فيه الطفل من        1979لسنة  

بتخفيضها بالنسبة للدول التي تعاني من عدم تطور نظامها الاقتصادي و التعليمي و هـذا بجعلهـا                 

)1. (أربعة عشر سنة

 بضرورة تقديم رخصه من الـولي       و حدد المشرع الجزائري أهلية العامل بستة عشر سنة مشروط         

  . نفس القانون من15الشرعي حسب نص المادة 

.38. ص1998 التنظيم القانوني لعلاقات العمل في التشريع الجزائري طبعة –أحمية سليمان ) 1(
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 سنة إلاّ في الحالات التـي       16لا يمكن بأي حال من الأحوال أن يقل العمر الأدنى للتوظيف عن             "

معمول بهما، و لا يجوز توظيـف       تدخل في إطار عقود التمهين التي تعد وفقا للتشريع و التنظيم ال           

  ".القاصر إلا بناء على رخصة من وليه الشرعي

 مـن   135و إذا لم تستوفي علاقة العمل هذه الشروط كان العقد باطلا كما نصت على ذلك المادة                 

  :قانون علاقات العمل 

)1". (تعد باطلة و عديمة الأثر كل علاقة عمل غير مطابقة لأحكام التشريع المعمول به"

 من نفس القانون على عقوبة توظيف القاصر الذي لم يبلغ الـسن المقـرر               140كما نصت المادة    

ار، ــللعمل إلاّ في حالة عقود التمهين و تتمثل في دفع غرامة مالية تتراوح من ألف إلى ألفين دين         

 ـ                  ة و عند التكرار تصل إمكانية العقوبة إلى الحبس من خمسة عشر يوم إلى شـهرين مـع إمكاني

  .مضاعفة الغرامة المالية

)2. (و مما لا شك فيه أن الهدف من هذه الأحكام هو حماية القاصر من استغلال رب العمل له

نستنتج أن المشرع الجزائري اهتّم بالحدث أو القاصر في علاقة العمل باعتباره طرفا ضعيفا فـي                

ه الحال في القرن التاسع عشر جـاء        كما كان علي  العقد لصغر سنه و لقلّة تجربته و حتى لا يستغل           

  .بقواعد آمرة لا يجوز مخالفتها و هي تعد من النظام العامالمشرع 

و للمحافظة على توازن علاقة العمل من الناحية الاقتصادية جعل المشرع الجزائـري النـصوص               

  .التنظيمية المتعلقة بالأجر من النظام العام

.1996 جويلية 10 المؤرخة في 43 الجريدة الرسمية عدد 1996 يونيو 09  المؤرخ في21-96القانون ) 1(

.39.أحمية سليمان، المرجع السابق ص) 2(
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 الدولة بنـاء  .و هذا الأجر الأدنى مطبق على كافة العمال في مختلف القطاعات و النشاطات، تحدد        

 ـ         :  مقاييس   ةعلى عد  ار ظـروف المعيـشة     مالية، اجتماعية و اقتـصادية، فتأخـذ بعـين الاعتب

لـدى  ) السلع الأكثـر اسـتهلاكا    (الأسعار في البلاد، خاصة تطور الأسعار الاستهلاكية         تطور   و

:87الأفراد، و في ذلك تنص المادة 

يحدد الأجر الوطني الأدنى المضمون المطبق في قطاعات النشاط بموجب مرسوم بعد استـشارة              "

 التنظيمات النقابية الأكثر تمثيلا، و يراعي عند تحديد الأجر الوطني           نقابات العمل و المستخدمين و    

  :الأدنى المضمون ما يلي 

  .متوسط الإنتاجية الوطنية المسجلة-

.الأرقام الاستدلالية لأسعار الاستهلاك-

."الظروف الاقتصادية العامة-

ية يدفعها رب العمل إذا      من نفس القانون تطبيق عقوبة تتمثل في غرامة مال         149كما تتضمن المادة    

  .منح العامل أجرا أقل من الأجر الأدنى المضمون

ة القول فإن تشريع العمل الجزائري حمى العامل من استغلال رب العمل، و أكسبه حقوقا               صو خلا 

. ائيــلا يجوز التنازل عنها يضمها عقد العمل و هي معتبرة من النظام العام الاجتماعي أو الحم               

ففـي  . ل عن مدى تأثير السياسة الاقتصادية على تشريع العمل و منه على عقد العمل             و هنا نتساء  

  ظل الاقتصاد الحر و المتفتح على الاقتصاد العالمي هل يظل العامل متمتعا بنفس الحماية؟

فالليبرالية تنقص من الحماية الاجتماعية و تؤثر عليها، و الدليل على ذلك السماح لرب العمل بإنهاء 

كما أن النظام العام الاجتماعي أو الحمائي يبقى حبرا على ورق           ) 1( العمل لظروف اقتصادية     عقد

لم يقم مفتشي العمل بدور الرقابة المستمرة لحسن تطبيق أحكام هذا التـشريع خاصـة مراقبـة    إذا  

عامل كمـا   وب و التي قد لا تطبق القواعد القانونية الحمائية لل         جنالشركات الأجنبية المستثمرة في ال    

.يلزم

  . و المنظم لعلاقات العمل1990 أفريل 21 لـ 11-90 من قانون رقم 69المادة ) 1(
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و النظام العام الاجتماعي أو الحمائي خاضع للنظام العام اقتصادي التوجيهي يتـأثر بـه و يتبـع                  

  .تغيرات السياسة الاقتصادية

، لكن قد يكون هذا الإنقاص هادف لإنقـاص         فإنقاص ساعات العمل الأسبوعية هدفه حماية العمال      

و كذلك تحديد الحد الأدنـى للأجـر        . البطالة فهنا تشريع العمل حمائي و توجيهي في نفس الوقت         

حمائي، و قد يرفع هذا الحد الأدنى بهدف الدفع إلى زيادة النشاط الاقتـصادي و ازديـاد القـدرة                   

  .الشرائية للعمال

)1. (ل يحمي العمال و يوجه الاقتصاد الوطني في نفس الوقتو نقول أخير، أن تشريع العم

  : العقد المبرم مع المستهلك : الفرع الثاني 

تعتبر عقود الاستهلاك مجالا رحبا لاستغلال المهنيين لوضعيتهم المتميزة للمستهلكين مـن خـلال              

روط التي تغلب بشكل الشروط التي يضمونها عقودهم حيث لا يملك المستهلك إلاّ الخضوع لهذه الش    

ع ـكما هو الحال في عقود بيع و شراء السل     . غير معقول مصالح المهنيين على مصالح المستهلكين      

  .و الخدمات و المنتجات و عقود أداء أو تقديم الخدمات و عقود النقل بوجه عام

 منذ بداية   و هذه الوضعية برزت من خلال التحولات الاقتصادية و الاجتماعية التي ازدادت حدتها            

ن ــــ مما أفرز فجوة بين المهنيي     ،القرن العشرين الذي ميزته ثورة في إنتاج السلع و الخدمات         

  .و المستهلكين فظهرت بذلك الحاجة إلى حماية الطرف الضعيف المستهلك

لهذا تدخل المشرع الجزائري لتنظيم هذا النوع الجديد من فروع القانون الخاص ليحقق حماية فعالة               

25 الموافق لـ    1430 صفر عام    29 المؤرخ في    03-09 رقم   و أصدر قانون  . متعاقد الضعيف لل

.1989 فبراير 07 المؤرخ في 89/02 و المتعلق بحماية المستهلك و الملغي لقانون 2009فبراير 

(1) Paul Durand – une orientation nouvelle du droit du travail l'ordre économique et le droit du travail, D.C.
1948.
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و هذا القانون ينظم العقد المبرم ما بين المهني و المستهلك باعتبار هذا الأخير طرف ضعيف فـي                  

و لذلك سوف نتعرض لمفهوم المستهلك، و المهني و معنى الطرف الضعيف فـي العلاقـة                . العقد

ية المقررة بموجـب القـانون الـسابق      التعاقدية حتى نحدد الأشخاص المستفدين من الحماية القانون       

  .الذكر

  :  مفهوم المستهلك – 1

  :  المفهوم الضيق للمستهلك –أولا 

يعتبر الاتجاه الذي يضيق مفهوم المستهلك هو السائد في الفقه و القضاء حيث يعرفه بعض أنصاره                

 عليه لا يكتسب    المستهلك هو كل شخص يتعاقد بقصد إشباع حاجاته الشخصية أو العائلية، و بناء            "

  "صفة المستهلك من يتعاقد لأغراض مهنته أو مشروعه

  : و هذا ما أكدته المادة الثالثة من القانون السالف الذكر بنصها 

كل شخص طبيعي أو معنوي يقتني بمقابل أو مجانا سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال              : المستهلك  "

  ..."حاجة شخص آخر أو حيوان متكفل بهالنهائي من أجل تلبية حاجاته الشخصية أو تلبية 

ثلاثة توافر  من خلال هذه التعاريف التي تصب في اتجاه تضييق مفهوم المستهلك نلاحظ أنّه يجب               

  .عناصر لاكتساب صفة المستهلك

  . أن يكون من الأشخاص الذين يكتسبون أو يستعملون السلع و الخدمات–أ 

 يضاف إليه اكتسابها أو استعمالها لغرض غير الغـرض    هذا اكتساب السلع و الخدمات الاستهلاكية     

 المهني، و هذا بطبيعة الحال لا يقصي الأشخاص المعنوية من دائرة المستهلكين إذا كان نـشاطها               

  .غير مهني كالجمعيات التي لا تهدف إلى تحقيق الربح

  .حماية المستهلك أثناء تكوين العقد: السيد محمد السيد عمران . د) 1(
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بحيث أن كل الأموال تصلح لأن تكون محل عقـد          .  أن يتعلق محل العقد بالسلع أو الخدمات       –ب  

الاستهلاك إذا تم استعمالها و اكتسابها لغرض غير مهني بغض النظر عما إذا كانت هـذه المـواد                  

ى مختلـف  الاستهلاكية تندثر من أول استعمال لها أو يدوم استهلاكها لفترة طويلة، أما الخدمات عل          

أنواعها سواء كانت خدمات يدوية أو خدمات ذهنية أو خدمات مالية تصلح لأن تكون محلا لعقـد                 

  .الاستهلاك شريطة أن لا تكتسب أو تستعمل لغرض مهني

)1(يعد هذا العنصر المعيار الجوهري للتفرقة بين المستهلك و المهني           :  الغرض غير المهني     –ج  

سب أو يستعمل سلعة أو خدمة لغرض غير مهنـي أي لأغـراض             بمعنى يعد مستهلك كل من يكت     

  .شخصية أو عائلية

الأمر يدق حيثمـا يـشتري      رغم ما لهذا العنصر من أهمية في الحسم بين المستهلك و المهني فإن              

شخص سلعة أو خدمة لغرض مهني و غير مهني في نفس الوقت، فهل يعتبر مستهلكا أم مهنيا في                  

السلطة التقديرية للقاضي دور مهما لأنّه من الناحية العملية يصعب إقامة مثل             فهنا تلعب    لةهذه الحا 

هذه التفرقة و بالتالي للقاضي رسم الحدود بين ما يمكن اعتباره غرضا مهنيا و ما يمكن اعتبـاره                  

  .غرضا استهلاكيا

  : المفهوم الموسع للمستهلك : ثانيا 

فئات  لإدراج  ) 2( مواجهة المهنيين ذهب بعض الفقه       للمستهلكين في لأجل توسيع الحماية القانونية     

المفهوم حيث أطلق أنصار هذا الاتجاه الموسع لمفهوم المستهلك أخرى من المتعاقدين تحت ظل هذا  

: تعريفا يدخل كل من يستعمل مال أو خدمة في دائرة المستهلكين و ذلك بتعريف المستهلك بأنّـه                  

  ".كل شخص يتعاقد بهدف الاستهلاك"

  : بذلك يعتبر مستهلكا كل من  

(1) J.C. AuloY et Steinmetz droit de la consommation précis dalloz. Paris 6éme édition 2003
(2) Sophie le GAC-Pech – la propotionnalité en droit privé des contrats édition 2000 p.56.
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  . المهني الذي يتعاقد خارج نطاق تخصصه–أ 

ه في هذه الوضعية يكون في نفس وضعية المستهلك بالمفهوم الضيق كما سـبق و أن وضـحنا             لأنّ

لكن جدالا فقهيا ثار حول اعتبار المهني الذي يتعاقد خارج نطاق تخصصه مستهلكا أو مهنيا     . أعلاه

نقسم على نفسه فقرر اعتباره مستهلكا في بعض        يو هذا ما جعل الاجتهاد القضائي الفرنسي بدوره         

)1. (حكامه بينما لم يأخذ بهذا المفهوم في أحكام أخرىأ

  :  المدخر –ب 

يعتبر الادخار مناقضا تماما للاستهلاك فالمدخر يحتفظ بموارده لتوظيفها لاشباع حاجاته المستقبلية،            

، لكن يلتقيان فـي نقطـة كونهمـا         الآنيةأما المستهلك فيستخدم إمكانياته و موارده لاشباع حاجاته         

ا غير مهنية تتعاقد مع أطراف مهنية، و بما أن المدخر يتعرض لنفس الأخطار التي يتعرض                أطراف

  .لها المستهلك نجد بعض الفقه يتأسف لاستبعاد المدخر من شريحة المستهلكين

  :  مفهوم المهني – 2

 فبرايـر   25 المـؤرخ فـي      03-09يعتبر المهني الطرف الثاني في عقود المستهلك و قانون رقم           

و يرى بعض الفقه أن المهنـي       .  و المتعلق بحماية المستهلك و قمع الغش لم يعرف المهني          2009

كما نجـد   " المقدرة الاقتصادية "،  "المقدرة القانونية "،  "المقدرة الفنية : "هو الذي يتمتع بثلاثة عناصر      

ح له بالتعاقد   البعض يقصد بالمهني الشخص الذي يمتلك المعلومات و البيانات أو المعرفة التي تسم            

.على دراية و بينه تامة

(1) Sophie le GAC-PECH, op cité p.57.
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و يقصد بالمهني في رأي آخر، الشخص الذي يتعاقد من خلال ممارسة مهنة و ليس بالضرورة أن                 

  .يكون له صفة التاجر

 ـ    ي مجموعـة  و يتخذ بعض الفقه من الغرض من التصرف معيارا لوصف أو تـصنيف فاعلـه ف

و يعتبر مهنيا كذلك الذي يشتري الأشياء لاستعمالها دون نية          . المهنيين أو في مجموعة المستهلكين    

  .، و لكن يقوم بذلك لأغراض مهنتهبيعها

المهني الذي يعرض السلع أو يقدم الخدمة شخصا طبيعيا كما قد يكون شخصا معنويـا               و قد يكون    

  .امسواء ينتمي إلى القطاع الخاص أو الع

  :  مفهوم الطرف الضعيف بوجه عام – 3

force أو القـوة الجـسمية   Vigueurالمقصود بالطرف الضعيف، الطرف الذي تنقصه القوة 

physique أو المعنوية force morale)1 (  و قد اعتبر الأستاذ فريدريك لـوكليركFrederic

Leclerc         الضعف يتضح من خلال علاقة تعاقدية بين شخصي ن يحكمهما التخوف بحكم ضعف     بأن

)2. (أحدهما و ذلك لأسباب متعددة

)3( ضعف المؤهلات الجسمية و النفسية –أ 

و يتمثل إما في ضعف التجربة أو الخبرة أو الكفاءة أو الحاجة            ) 4( ضعف المؤهلات التقنية     –ب  

  .إلى  السلعة أو الخدمة، مما يعرض المستهلك لغبن المهني

. ين أطراف العلاقة التعاقدية بحكم الظروف الاقتصادية و الاجتماعية لأحدهما          غياب توازن ب   –ج  

  .نمفوجود الطرف القوي المهني في وضعية أقوى اقتصاديا و ماليا و قانونيا ناتج عن وضعه المهي

(1) dictionnaire encéclopédique Larousse, 1993, p.426.
(2) Frederic Leclerc – la protection de la partie faible dans les contrats internationaux (étude de

conflits de lois) édition 1996 tom 1 p.11.

عديم الأهلية، أو ناقصها، أو كهل أو معاق، أما : تمثل الضعف الذي يلحق المؤهلات الجسمية إما في كون الشخص يو )3(

صابة الشخص بمرض نفسي، أو عقلي أو غير ذلك من الحالات فيما يتعلق بالجانب النفسي، فإن الضعف يتمثل إما بإ

.المشابهة

(4) Marcel Fontaine, la protection de la partie faible dans les rapports contractuels, rapport de
synthèse 1996, p614.
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فـسة فيهـا    للسلعة أو الخدمة أو على الأقل سيطرته عليها سيطرة تجعل المنا          في السوق أو احتكار     

محدودة النطاق بتأثير عوامل الإنتاج و التوزيع، و كذا بامتلاكه للمعلومـات و المعـارف بـشأن                 

أساليب أو خصائص إنتاج أو تداول السلعة أو الخدمة، أو معرفته المعمقة و الدقيقة بقانون و شروط 

  .العقد

المتعاقد من  ) 1(تغلال الضعيف   فاختلاف المراكز التعاقدية نتيجة اختلال موازين القوى أدى إلى اس         

  : القوي حيث ساهم ذلك في 

  .جهل المتعاقد الضعيف بالقانون أو الواقع نتيجة تعاقده خارج تخصصه-

.تعقد سوق السلع و الخدمات-

صعوبة أو استحالة فهم الوثائق التعاقدية إما لأسباب راجعة للطرف الـضعيف أو لـسوء               -

.صياغة العقد

يف الوقت الكافي للمقارنة بين مشاريع و شروط العقد المعروضـة           عدم أخذ المتعاقد الضع   -

.من طرف المهنيين

رد ـ الطرف المهني المشرع بتنظيم منف     درافانتشار الشروط النموذجية في العقود نتيجة است      -

.و موحد للعقد

اعتقاد المتعاقد الضعيف بصفة خاطئة إما بقانونية أو شرعية الشروط النموذجية أو بكونها             -

.وحدة في السوقم

. المستعجلة للسلعة أو الخدمة إما واقعا أو قانوناوالحاجة الضرورية أ-

.ظهور أشكال جديدة للحث على التعاقد كالإشهار-

.ظهور أشكال جديدة لتوزيع السلع أو الخدمات كالبيع في محل الإقامة-

وب الإرادة فقد اسـتلزم ذلـك        أو عدم الخبرة لا يعتبر في حد ذاته عيبا من عي           الإحتياجو لما كان  

توفير البحث عن التوازن العقدي خارج نطاق القواعد العامة لنظرية العقد التي أصبحت قاصرة عن      

حماية فعالة لرضا الطرف الضعيف، و لعلل ذلك ناجم بشكل مباشر عن استمرارية مبـدأ سـلطان                 

  .الإرادة

(1) Anne Sinay cyterman, les relations entre professionnels et consommateurs en droit français p.121
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في ظل هذه المعطيات ظهر المستهلك باعتباره شخصية رئيسية و غير مجرب و سهل الإيقاع بـه              

لأن عدم كفاءته الفعلية أو القانونية لا تمكنه من مناقشة بنود العقد، كما أن عدم خبرته القانونية لا                  

  . هذه الشروط على مركزه القانوني و على مركزه الماليتسمح له بتقدير آثار

فالجانب المعرفي للإرادة لا شك أنّه أهم عامل من عوامل تكوين هذه الإرادة و تقييم كافة الآثـار                  

  .القانونية التي يمكن أن تترتب عنها في إيطار المعاملات المدنية

 لن يتحقق هذا الشرط إلا إذا ما تـوفر          فحرية و وعي الإرادة، شرطا لوجودها في نظر القانون و         

و هـذا مـا     . لكل من الطرفين العلم الكافي بالبيانات و المعلومات التي تتصل بالعقد المواد إبرامه            

  .سوف نتعرض له في المبحث الثاني

:حماية النظام العام لحرية التعاقد : المبحث الثاني 

يستعملها بكل حرية محترما الحدود التي سطرها له الإرادة سلطة يملكها كل فرد في هذا المجتمع و 

أو ). مـصلحة المتعاقـد   (و هذه الحدود غرضها دائما تحقيق المصلحة العامة أو الخاصة           . القانون

  . معا و هي سلاح في يد المتعاقد يستعمله في حالة المساس بمصالحه الخاصةالاثنين

بتعليق إبرام العقد على اعية قام المشرع الجزائري و للتوفيق بين الإرادة الفردية و الاحتياجات الجم

  .احترام الأركان الموضوعية العامة و ركن الشكل في بعض العقود

و هذه الأركان الموضوعية العامة هي التراضي و الأهلية و المحل و السبب و بما أننـا بـصدد                   

كن التراضي و سوف نطـرق      دراسة مدى حماية النظام العام لحرية التعاقد، فالذي يهمنا هنا هو ر           

فيما يخصه للمبادئ العامة و بما أن هذه الأخيرة أصبحت غير قادرة على حماية المـستهلك كمـا                  

: لنا فسوف نتطرق للوسائل الجديدة التي تكفل هذه الحماية فيما يلي قسبق و أن 
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المبادئ العامة : المطلب الأول 

قد يجعلان التراضي الركن الواجب توفره في كل عقد و الركيـزة   سلطان الإرادة و حرية التعا   مبدأ

. الأساسية اللازمة لتكوين العقد، و لو كان هذا الركن مفروضا لاعتبارات اقتصادية أو اجتماعيـة              

)1(

 من القانون المدني    59و حسب المادة    . و التراضي واجب توفره حتى في التصرفات بإرادة منفردة        

ي بإيجاب و قبول متطابقين يؤديان إلى إحداث أثر قانوني يتمثل في إنـشاء              الجزائري يتم التراض  

 يالتزامات متقابلة أو من جانب واحد في العقود الملزمة لجانب واحد سواء أكان هذا التطابق فور               

  .أو مسبوقا بمفاوضات

ة ـهلي أن يكون صادرا من ذي أهو حتى يستقر العقد نهائيا يجب أن يكون التراضي صحيحا معنا

la capacité و خالي من عيوب الإرادة les vices du consentementط ــــ و هي الغل

  .و التدليس و الإكراه و الاستغلال

laو لقد أضاف المشرع الجزائري إليها الغبن   lésion  مـن القـانون المـدني    91 في المـادة 

دة و لكنه عيبا في العقد، و هـو قـائم   الجزائري، و غيرت أن الغبن في حقيقته ليس عيبا في الإرا        

)2. (على كون العاقد المغبون كان فريسة لأحد عيوب الرضا السابقة الذكر

و يجب أن يصدر الإيجاب و القبول من طرفين توفرت لديهما أهلية التعاقد، و يجـب أن يكـون                   

)3. (ابا جديداالقبول مطابقا للإيجاب، بحيث لا يعدل منه أو يزيد عليه، و إلاّ اعتبر إيج

و التراضي معناه أن تكون الإرادة موجودة لدى من يقوم بإجراء التصرف القانوني، فـإذا كانـت                 

  . معدومة كما لو صدر التصرف القانوني

(1) Larroumet – Christian – Droit civil T.3 – les obligations éd.1998, n°231 et 232.

 العقـد و الإرادة     –التـصرف القـانوني     : تزام في القانون المدني الجزائري الجزء الأول         النظرية العامة للال   –بلحاج العربي   )2(

.98. ص2008المنفردة طبعة 

. من القانون المدني الجزائري66المادة )3(
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لا يعتـد بـه   عنه فإن التصرف الصادر ) 1(من عديم الأهلية مثل الشخص غير البالغ سن التمييز        

و يعتبر التصرف فـي     ) 2( التي يجريها المجنون أو المعتوه       اتلتصرفاشأن  قانونا، شأنه في ذلك     

)3. (هذه الحالة منعدما، و إذا انعدمت الإرادة تماما وقع العقد باطلا بطلانا مطلقا

و ينعدم التصرف القانوني كذلك لانعدام الإرادة كما لو كانت الإرادة غير جديـة مثـل تـصرفات       

  .المجاملة

 حتى و لو كانت الإرادة جدية و حقيقية، و ذلك لأنّها ليست إرادة قانونية مثـل  و العقد غير موجود 

  .دعوة الصداقة أو العائلة أو التعهدات الشرفية

و نفس الحكم مطبق على إرادة الهازل الذي لا يقصد بالتعبير الـصادر منـه معنـاه الحقيقـي أو           

  .المجازي

 الخارجي حسب نص المادة     الظاهرة و التي تأخذ مظهره    و القانون المدني الجزائري يعتد بالإرادة ا      

 إما باللفظ و إما بالكتابة و إما بالإشارة المتداولة عرفا و إما باتخاذ موقف لا تدع ظروف الحال 60

  .شكا في دلالته على ما تقصده الإرادة

 يكـون  نعلـى أ كما قد يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفـق الطرفـان               

  .صريحا

و يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا، إذا كان المظهر الذي اتخذه المعبر ليس في ذاتـه موضـوعا                  

 يفترض وجود هذه الإرادة، فـالإرادة       نللكشف عن الإرادة، و لكنّه مع ذلك لا يمكن تفسيره دون أ           

 عقد الإيجار على ا نص في  و مثال ذلك إذ    )4(تستخلص منه، و ذلك لا يكون إلاّ عن طريق تفسيره         

أنّه إذا لم يقم أحد الطرفين بإنذار الآخر برغبته في إنهاء هذا العقد في مدة معينـة قبـل إنقـضاء                     

  .الإيجار فإنّه يتجدد لمدة مساوية للمدة الأولى

  . من القانون المدني الجزائري المعدلة بموجب قانون42المادة  (1)

لا يكون أهلا لمباشرة حقوقـه المدنيـة   : " و المعدلة بموجب القانون السابق الذكر و التي تنص   1/لمدني   من القانون ا   42حسب المادة   ) 2(

  ...".من كان فاقد التمييز لصغر السن، أو عته أو جنون

هم و علـى  تسري على القصر و المحجـور علـي  : " من القانون المدني المعدل بموجب القانون السابق الذكر على أنّه       79تنص المادة   ) 3(

  ".غيرهم من عديمي الأهلية أو ناقصيها قواعد الأهلية المنصوص عليها في قانون الأسرة

.56. ص1963 سنة 2العراقي طبعة المدني الوجيز في شرح القانون : عبد المجيد الحكيم . د) 4(
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سيره إلاّ على   فإذا لم يقم أي من الطرفين بإنذار الطرف الآخر في المدة المعينة فإن ذلك لا يمكن تف                

  . العقدبتجديدأنّه قبول 

إلاّ أن القانون قد أوجب في بعض الحالات أن يكون التعبير عن الإرادة صريحا، و المقصود مـن                  

شرط التعبير الصريح في هذه الحالات، هو تنبيه المتعاقد إلى خطورة الأمر الذي يريـد الإقـدام                 

  .عليه

صل انون المدني الجزائري، و يفهم من هذه المادة أن الأ من الق  217فمن ذلك ما نصت عليه المادة       

  .ين في حالة تعددهم و لا يعدل عن هذا الأصل إلاّ في حاليتنينهو انقسام الالتزام على المد

ن ومن أمثلة هذه النصوص ينيإذا وجد نص في القانون يقضي بتضامن المد       : الحالة الأولى   -

إذا تعدد المسؤولون عن عمل ضار  : "126لمادة التي تقرر التضامن في المعاملات، نص ا  

  ..."كانوا متضامنين في التزامهم بتعويض الضرر

إذا وجد في العقد اتفاق يقضي بالتضامن اتفق عليه أطراف العقد صراحة            : الحالة الثانية   و  -

.لا ضمنا

هة تحول دون   و نستنتج أنّه يجب أن يكون المتعاقد قادرا على التعبير عن إراته و ليس مصاب بعا               

  .ذلك

و على الموجب أن يحدد فـي إيجابـه كـل           . و لانعقاد العقد يجب أن يكون الإيجاب باتا و محددا         

العناصر الأساسية للعقد المراد إبرامه، و إذا حصل القبول و توفرت شروطه و هي صدور القبول                

ى ينتج هذا الأخير آثاره، لا    و حت . فإن آثار القبول هو انعقاد العقد     . قبل سقوط الإيجاب و مطابقا له     

 هبد أن يكون هذا التراضي صحيحا، و خاليا من عيوب الإرادة التي هي الغلط، التـدليس، الإكـرا               

  .الاستغلال و الغبن كما سبق و أن قلنا

  :  لـ رقو نقصد بصحة التراضي أن يصدر هذا الأخير من ذي أهلية، و لذلك سوف نتط

  الأهلية : الفرع الأول 

  عيوب الإرادة:  الثاني الفرع

  الأهلية : الفرع الأول 

  .اد بالأهلية هنا أهلية الأداء لا أهلية الوجوب التي تلازم الشخص منذ ميلاده حتى وفاتهرالم
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 بلغـة   يو يمكن تعريف أهلية الأداء بأنّها صلاحية الشخص لاستعمال الحقوق التي يتمتع بها، و ه              

 ـ   القانون المدني الوضعي صلاحية ال       بـه د شخص لصدور العمل القانوني منـه علـى وجـه يعت

)1. (شرعا

إذن بالتمييز الكامل تكمل الأهلية، و تنقص إذا نقص و تنعدم إذا انعدم، و مع ذلك فهي أي الأهلية                   

لة ما إذا أريد الاستناد إلى انعدام التمييز و هو ما يـستتبع             اليست التمييز بعينه، و يظهر ذلك في ح       

رادة أو انعدام الأهلية في مهاجمة تصرف المجنـون مـثلا عقـده قبـل الحجـر عليـه                 انعدام الإ 

)2. (أو بعده

 فكل تصرف يعقده المجنون يقع باطلا لانعدام الأهلية و لو كان ذلـك فـي وقـت                  ،أما بعد الحجر  

ية بـل علـى    أما قبل الحجر فالطعن في تصرف المجنون لا يكون على أساس انعدام الأهل            . الإفاقة

)3. (أساس انعدام الإرادة وقت التصرف و هو ما يلزم إقامة الدليل عليه

 مـن   43و القانون المدني الجزائري لم يتعرض لحكم تصرفات الصبي المميز، و اقتصرت المادة              

 قواعد الأهلية علـى     نكما أنّه أحال في شأ    : القانون المدني الجزائري على اعتباره ناقص الأهلية        

 الأحوال الشخصية، أي على قانون الأسرة، أما بالنسبة إلى تصرفات غير المميز فقد تولـت           مدونة

لا يكون أهلا لمباشرة حقوقـه      : " من القانون المدني الجزائري النص على حكمها فقالت          42المادة  

 تـصرفات فطبقا لهذا النص تعتبـر      ..." نه أو جنو  تالمدنية من كان فاقد التمييز لصغر السن أو ع        

كانت نافعة له نفعا محضا أو غير       الصبي الذي لم يبلغ ثلاث عشرة سنة باطلة بطلانا مطلقا، سواء            

 فـي هـذه     ه من قانون الأسرة و ينوب عنه وليـه أو وصـي           21نافعة، و ذلك وفقا لأحكام المادة       

  .التصرفات

.70.، ص1984عة  وجود الإرادة و تأثير الغلط عليها في القانون المقارن طب–لبني مختار )1(

.71لبني مختار، المرجع السابق، ص)2(

.130.، ص1963 مصادر الالتزام طبعة –أحمد حشمت أبو ستيت . د)3(
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)1. (و إذا بلغ الصبي ثلاث عشرة سنة أصبح مميزا حتى يبلغ سن الرشد

 سنة يعتبر ناقص الأهلية و يكون حكم تصرفاته ما نـصت            19 سنة و    13و في هذه الفترة ما بين       

43من بلغ سن التمييز و لم يبلغ سن الرشد طبقا للمادة            : "قولها  ب من قانون الأسرة     83يه المادة   عل

من القانون المدني الجزائري، تكون تصرفاته نافدة إذا كانت نافعة له، و باطلة إذا كانت ضارة به                 

  .و تتوقف على إجازة الوصي أو الولي فيما إذا كانت مترددة بين النفع و الضرر

 ـ                فـي الـشريعة     ةو يتبين من هذا النص أن قانون الأسرة قد أخذ بفكرة العقد الموقـوف المعروف

الإسلامية، فيما يتعلق بتصرفات الصبي المميز الدائرة بين النفع و الضرر، و العقد الموقوف فـي                

يه أو وصيه   الشريعة الإسلامية لا ينتج أثاره إلاّ إذا أجازه الصبي بعد بلوغه سن الرشد أو أقره ول               

  .قبل ذلك

 مـن قـانون   83و إذا أخذ القانون المدني الجزائري بفكرة العقد الموقوف المنصوص عليه بالمادة  

الأسرة، فينبغي أن يضيف إليها أن للصبي المميز الحق في إجازة هذا العقد بعد بلوغه سن الرشـد                  

 من قانون الأسرة يـتكلم عـن        83إذا لم يقره وليه أو وصيه قبل ذلك، و الملاحظ أن نص المادة              

)2. (الإجازة و الصحيح هو الإقرار

و صدر التصرف عن شخص ذي عاهتين فتقضي المادة من القـانون      لكذلك لا تكون الإرادة كاملة      

)3: (المدني الجزائري بما يلي 

بيـر  إذا كان الشخص أصم أبكم، أو أعمى أصم، أو أعمى أبكم و تعذر عليه بسبب تلك العاهة التع        "

 .عن إرادته جاز للمحكمة أن تعين له مساعدا قضائيا يعاونه في التصرفات التي تقتضيها مصلحته              

من أجله مساعد قضائي إذا صدر مـن الـشخص الـذي            عين  و يكون قابلا للإبطال كل تصرف       

  ".تقررت مساعدته بدون حضور المساعد بعد تسجيل قرار المساعدة

  ".سنة كاملة) 19(و سن الرشد : "... المدني الجزائري سن الرشد في فقرتها الثانية كما يلي  من القانون40حددت المادة )1(

.50.، ص1990مصادر الالتزام، طبعة :  النظرية العامة للالتزامات –علي علي سليمان )2(

.2005 يونيو 20 مؤرخ في 10-05بموجب تعديل قانون رقم )3(
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ة مصالح خاصة هي مصالح الأفراد إلاّ أنّهـا تمـس           و أحكام الأهلية و إن كان الغرض منها حماي        

و على هذا فلا يجوز التعديل      . الأفراد في مجموعهم، و لذا تعتبر من المسائل المتعلقة بالنظام العام          

فيها أو الاتفاق على ما يخالفها، فلا يجوز لشخص مثلا أن ينزل عن أهلية الوجوب أو أهلية الأداء                  

 مـن القـانون المـدني       45و جاءت بهذا الحكم المادة      . التغيير منها أو أن يتفق على توسيعها أو       

  ".ليس لأحد التنازل عن أهليته و لا التغيير من أحكامها: "الجزائري بقولها 

أما إذا . و بناء على ذلك فإنّه يقع باطلا كل اتفاق يقضي بالتنازل عن الأهلية أو التعديل في أحكامها

  .فلا أثر لهذا الإدعاء إلاّ في حالة الغشادعى الشخص أهلية ليست له، 

و في الغالب لما يمنع المشرع شخص من التصرف فهذا المنع الهدف منه حمايته من ضعف خاص        

أما عديم الأهلية الذي يحرم من      . الذي قد يستغله المتعاقد الآخر    ...) قاصر، مجنون، معتوه، سفيه   (

  .حقوقه لا يمكن حتى تمثيله مثل الميت المدني

القاصـر، الرشـد، عـديم    (و كل القواعد التي تحكم نقص أهلية التصرف يهدف منها حماية الفرد    

  ).الأهلية

على مصالح الأفراد يمنع المشرع بعض الأشخاص الـذين هـم فـي             و في بعض الحالات حفاظا      

الأصل كاملوا الأهلية من التصرف في بعض العقود دون أن يرجع ذلك لنقص في التمييـز عنـد                  

لشخص الممنوع كما في نقص الأهلية، و لا لعدم قابلية المال للتصرف بل يعتبر المنـع قانونيـا                  ا

)1. (نظرا لصفة بعض الأشخاص أو حالة بعض الحقوق

رة ـلا يجوز للسماس  : "بقولها   من القانون المدني الجزائري      411و من ذلك ما نصت عليه المادة        

نفسهم مباشرة أو باسم أودة إليهم ببيعها أو تقدير قيمتها سواء بو لا للخبراء أن يشتروا الأموال المعه

  ".مستعار

.73. المرجع السابق، ص–لبني مختار ) 1(



55

ن ـ من القانون المدني الجزائري التي تحرم على القضاة و المساعدين العدليي           402و كذلك المادة     

ن ـوز للقضاة و لا للمدافعين القضائيي     لا يج : "و الموثقين شراء الحقوق المتنازع فيها حيث تنص         

و لا للمحامين و لا للموثقين و لا لكتاب الضبط أن يشتروا بأنفسهم مباشـرة و لا بواسـطة اسـم              

 في النزاع يدخل في اختصاص المحكمـة        النظرمستعار الحق المتنازع فيه كله أو بعضه إذا كان          

  ".اطلاالتي يباشرون أعمالهم في دائرتها و إلاّ كان البيع ب

را، ـــو نلاحظ من هذه المادة أن المنع من التصرف يلحق الشخص نفسه لكونه سمسارا أو خبي               

و عهد إليه بيع المال أو تقويمه، أو لكونه قاضيا أو محاميا و لأن النزاع داخـل فـي اختـصاص     

ع ـــائالمحكمة التي يباشر عمله في دائرتها حتى لا يتعسف و لا يستغل منصبه للضغط على الب               

  .بمصالحهو الإضرار 

و كـذلك منـع   . إذن الهدف من هذا المنع حماية البائع و هو الطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية      

 تجارة المشرع الجزائري أصحاب المهن الحرة و الموظفين العموميين و الجنود من القيام بأعمال ال             

يقومـون فيـه بأعمـالهم الخاصـة        معناه إبرام تصرفات أو عقود تجارية في نفس الوقت الـذي            

باختصاصاتهم و هذا حفاظا على المصلحة العامة و هي مصلحة المتعاملين معهم اللذين قد يصابون 

أو السلطة أو المنصب و المتجسد في الضغط عليهم للحصول على النفود بضرر من جراء استغلال 

 المهنتين يترتب عليه ضـرر  و حتى الإهمال لإحدى. و مصالحهم الخاصةبحقهم امتيازات مجحفة  

  .مادي و معنوي نتيجة الإخلال بالمسؤولية و تحقيق الأرباح على حساب مصلحة الجماعة
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  عيوب الإرادة : الفرع الثاني 

و بما أن المشرع الجزائري أخذ بمبدأ سلطان الإرادة، فقد جعل العقد قابلا للإبطال إذا مـا شـاب                   

ة ــــفتكون هذه الأخيرة موجودة و لكنّها معيب      . يب من عيوب الإرادة   رضا المتعاقد الضعيف ع   

  : و سوف نتعرض لهذه العيوب فيما يلي 

  :  الغلط – 1

يجوز للمتعاقد الـذي وقـع فـي غلـط     : " من القانون المدني الجزائري على أنّه     81نصت المادة   

الذي يعيـب الإرادة و يجعـل        و إذن يشترط في الغلط       "جوهري وقت إبرام العقد أن يطلب إبطاله      

 من القانون المدني الجزائري بتعريف      82العقد قابلا للإبطال أن يكون جوهريا، و قد تولت المادة           

يكون الغلط جوهريا إذا بلغ حدا من الجسامة بحيث يمتنع معه المتعاقـد             : "الغلط الجوهري بقولها    

ط جوهريا على الأخص إذا وقع فـي صـفة          عن إبرام العقد لو لم يقع في هذا الغلط، و يعتبر الغل           

د ـــللشيء يراها المتعاقدان جوهرية، أو يجب اعتبارها كذلك نظرا للظروف التي أبرم فيها العق             

  .و لحسن النية

إذا وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفاته، و كانت تلك الذات أو هذه الصفة السبب الرئيسي                   

  ".في التعاقد

لنص أن القانون المدني الجزائري أخذ كالقوانين العربية الأخرى بمعيار ذاتـي            و نستنتج من هذا ا    

في الغلط، و الذي يبلغ من الجسامة إلى حد كان يجعل المتعاقد يمتنع عن إبرام العقد لو كان لم يقع                    

، في هذا الغلط، معناه لو كان المتعاقد عرف عند التعاقد حقيقة ما وقع فيه من غلط ما أبرم العقـد                   

يستوي في ذلك أن يقع الغلط في ذات الشيء أو في صفة من صفاته مادامت جوهرية في اعتبـار                   

المتعاقد، أو يجب اعتبارها جوهرية نظرا للظروف التي تم فيها العقد و لحسن النية الذي ينبغي أن                 

 الذي يسود التعامل بين الناس، و مادامت ذات الشيء أو صفته الجوهرية كانت هي السبب الرئيسي         

  .دعا المتعاقد إلى العقد
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في صفة من صفاته و كانت هـذه        و قد يكون الغلط جوهريا أيضا إذا وقع في شخصية المتعاقد أو             

  .الشخصية أو هذه الصفة هي السبب الرئيسي الذي دفع المتعاقد إلى إبرام العقد

وية للشيء أو الـشخص، أو       لنظرية الغلط الجوهري، فإن الغلط في صفة عرضية أو ثان          او تطبيق 

الغلط في قيمة الشيء، أو الغلط في الباعث الدافع إلى التعاقد، و كذا الغلط في الأرقام أو الحـساب                   

)1. (كلها لا تؤثر أصلا على سلامة الرضا و لا تعيب الإرادة

 ـ                ى أن  و دعما للثقة في المعاملات و استقرارها، يجب أن يكون الغلط داخلا في نطاق العقد، بمعن

و من هنا، ظهرت فكرة أن يتصل       . يكون الأمر الذي دفع العاقد إلى إبرامه معلوما من العاقد الآخر          

 يكـون   نالغلط بالمتعاقد الآخر، و معنى هذا الاتصال أن يقع المتعاقد الآخر في نفس الغلـط، أو أ                

لتمسك بالغلط علـى    و لذلك فإنّه لا يجوز ا      ) 2. (على علم به، أو يكون من السهل عليه أن يتبينه         

ذلك أن  . و يقصد بحسن النية في هذا الخصوص، نزاهة التعامل        ) 3(وجه يتعارض مع حسن النية      

الحق في إبطال العقد كغيره من الحقوق، لا يجوز التعسف في استعماله، بما يتعارض مـع حـسن    

  . لتنفيذ هذا العقدالنية، و يبقى ملزما بالعقد الذي قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر استعداده

 من القانون المدني الجزائري، يكون العقد قابلا للإبطال لغلط في القـانون             83و حسب نص المادة     

. كــ ما لم يقض القانون بغير ذل      82 و   81إذا توافرت فيه شروط الغلط في الواقع طبقا للمادتين          

 من الجسامة بحيث لولاه لما      و حتى يطالب بإبطال العقد يجب أن يكون الغلط جوهريا أي بلغ حدا            

  .أبرم المتعاقد العقد

  ".لا يؤثر في صحة العقد مجرد الغلط في الحساب و لا غلطات القلم و لكن يجب تصحيح الغلط: " قانون مدني جزائري تنص 84المادة )1(

.105.، ص2008، طبعة 1 النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء –بلحاج العربي )2(

 يتعارض مع ما يقضي به حـسن النيـة و           هليس لمن وقع في غلط أن يتمسك به على وج         : " من القانون المدني الجزائري تنص       85المادة  )3(

".يبقى بالأخص ملزما بالعقد قصد إبرامه إذا أظهر الطرف الآخر استعداده لتنفيذ هذا العقد



58

  :  التدليس – 2

مال حيلة توقع المتعاقد في غلط يدفعه إلى التعاقد، أو هو استعمال طرق             التدليس أو الخداع هو استع    

و يمكن القول أن التدليس هو التغلـيط        ) 1( لخديعة أحد المتعاقدين خديعة تدفعه إلى التعاقد         احتيالية

 من القـانون المـدني      86و نصت عليه المادة     . أو الإيقاع في الغلط عن طريق الغش أو الاحتيال        

يجوز إبطال العقد للتدليس إذا كانت الحيل التي لجأ إليها أحـد المتعاقـدين أو               : "بقولها  الجزائري  

  .النائب عنه من الجسامة لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقد

و يعتبر تدليسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا أثبت أن المدلس عليه ما كان ليبرم العقد لو                   

  :  و عليه فإن شروط التدليس هي " الملابسةهذعلم بتلك الواقعة أو ه

   استعمال الحيلة و الطرق الاحتيالية–أولا 

   أن تكون الطرق الاحتيالية هي الدافع إلى التعاقد–ثانيا 

   اتصال التدليس بالعاقد الآخر–ثالثا 

   استعمال الحيلة و الطرق الاحتيالية –أولا 

 بقصد إخفاء حقيقة الأمر عن العاقد أو إيهامه خلاف الواقع،     و التدليس هو استعمال الحيل و الخداع      

 و من القانون المدني الجزائري، يعتبر السكوت عمـدا أ         86/2و حسب المادة    . للتأثير على إرادته  

  .الكذب من الوسائل المادية التي تهدف إلى إخفاء الحقيقة

 الكتمان بنية التضليل، بـأن يقـصد        كما يجب لقيام التدليس أن يقترن استعمال الحيل، أو الكذب أو          

عـدم  نالمدلس خديعة العاقد الآخر و الوصول إلى غرض غير مشروع، فإذا انتفت نية التـضليل ا               

)1. (التدليس

   أن تكون الطرق الاحتيالية هي الدافع إلى التعاقد –ثانيا 

 من القانون المدني 86/1و هذا ما نصت عليه المادة . معناه لولا التدليس ما أبرم المدلس عليه العقد

العقد للتدليس إذا كانت الحيل التي لجأ إليها أحـد المتعاقـدين أو             يجوز إبطال   : "الجزائري بقولها   

  ..."النائب عنه من الجسامة بحيث لولاها لما أبرم الطرف الثاني العقد

.111. المرجع السابق، ص–بلحاج العربي ) 1(
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لمعيار الشخصي، و قاضي الموضوع هو الذي يقدر ما إذا كـان            و جسامة الحيلة يرجع فيها إلى ا      

التدليس هو العامل الدافع إلى التعاقد إذ من الناس من يصعب خداعه، و من الناس من يسهل غشه،                  

اءه، ــ و درجة ثقافة المتعاقد المدلس عليه، و ذك        ،أحوال المتعاقدين  و   مع مراعاة ظروف التعاقد   

)1. (و خبرته و سنه و جنسه

dolالتدليس الرئيـسي  : ق الفقه الفرنسي بين نوعين من التدليس رو يف principal  و التـدليس 

dolالعرضي  incident ا التدليسالأول وحده هو الذي يجعل العقد قابلا للإبطال، أم و يقول أن 

إنمـا إلـى   العرضي يؤدي إلى قبول المتعاقد العقد بشروط أشد، فهو لا يؤدي إلى إبطال العقـد و           

و لـم يأخـذ القـانون المـدني         ) 2(المطالبة بتعويض الضرر طبقا لقواعد المسؤولية التقصيرية،        

 من القانون المدني الجزائري بأن يكون التـدليس مـن           86الجزائري بهذه التفرقة، و اكتفت المادة       

  .الجسامة بحيث لولاه ما أبرم المدلس عليه العقد

  د الآخر  اتصال التدليس بالعاق-ثالثا 

فإذا صدر عن   . للاعتداد بالتدليس أن يصدر عن العاقد الآخر      ) 3(يستلزم القانون المدني الجزائري     

إلاّ إذا أثبت المدلس عليه أن المتعاقد الآخر        . الغير، فلا يؤثر على صحة العقد، و لا يؤدي لإبطاله         

و إذا لـم  . يس و تبينت سوء نيته كان يعلم أو كان من المفروض حتما أن يعلم بقيام الغير بهذا التدل            

يستطع إثبات ذلك فإن له أن يطلب إبطال العقد للغلط مادام التدليس الذي قام به الغير من الجسامة                  

  .بحيث لولاه ما أبرم العقد

(1) Boris Starck – les obligations éd.1972 n°1359 -1361

.61. المرجع السابق، ص–علي علي سليمان )2(

إذا صدر التدليس من غير المتعاقدين فليس للمتعاقد المدلس عليه أن يطلـب إبطـال               : " من القانون المدني الجزائري      87المادة  )3(

".العقد، ما لم يثبت أن المتعاقد الآخر كان يعلم، أو كان من المفروض حتما أن يعلم بهذا التدليس
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  :  الإكراه – 3

 على التعاقد حـسب مـا       هي نفسه رهبة أو خوفا يحمل     الإكراه هو ضغط يتعرض له العاقد فيولد ف       

يجوز إبطال العقـد    : " من القانون المدني الجزائري و التي تنص عل ما يلي            88جاءت به المادة    

  .للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بينة بعثها المتعاقد الآخر في نفسه دون حق

لحال تصور للطرف الـذي يـدعيها أن خطـرا     و تعتبر الرهبة قائمة على بينة إذا كانت ظروف ا         

  .جسيما محدقا يهدده هو أو أحد أقاربه في النفس أو الجسم أو الشرف أو المال

و يراعي في تقدير الإكراه جنس من وقع عليه الإكراه، و حالته الاجتماعية و الصحية، و جميـع                  

  ".الظروف الأخرى التي من شأنها أن تؤثر في جسامة الإكراه

طبيقا لمبدأ سلطان الإرادة، إذا ما أعدم الإكراه الإرادة، و هذا الأمر نادر يؤدي ذلك إلى بطلان                 و ت 

  .العقد قابلا للإبطال قعالعقد بطلانا مطلقا، أما إذا أعابها و هو الأمر الغالب، في

عا علـى   مثال الإكراه المعدم للإرادة هو أن يمسك فاعل الإكراه بيد الطرف الآخر و يستكتبه توقي              

)1. (العقد

  : و ينقسم الإكراه إلى قسمين 

و هو الإكراه الذي تستخدم فيه قوة مادية تمارس على الفاعـل            :  الإكراه المادي أو الحسي      –أولا  

  . مباشرة، فتشل إرادته و تفقده حرية الاختيار

خلق فيه حالة نفسية من     و هو التهديد الذي يوجه إلى العاقد، في       :  الإكراه المعنوي أو النفسي      –ثانيا  

كالتهديد بالقتل أو المساس بـالعرض و الـشرف أو أحـد    . (2)الخوف و الفزع فيندفع إلى التعاقد

  الأقارب 

.60. ص1983 طبعة  النظرية العامة للالتزام،–محمد حسنين )1(

.117. المرجع السابق، ص–بلحاج العربي )2(
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 القانون المدني الجزائري أن الإكراه المعيـب الإرادة          من 89 و   88و تبين لنا من دراسة المادتين       

  : يشترط فيه ثلاثة شروط و هي 

   التهديد بخطر جسيم محدق للوصول إلى غرض غير مشروع –أ 

   الرهبة أو الخوف التي تدفع إلى التعاقد–ب 

   اتصال الإكراه بالعاقد الآخر –ج 

  :  مشروع محدق للوصول إلى غرض غيرجسيم  التهديد بخطر –أ 

الإكراه معناه تهديد المكره أو بعث الرهبة في نفسيته أو في جسمه أو ماله أو شرفه، و تتطلب المادة 

يتعلق بشخص المتعاقد أو    " بخطر جسيم محدق  " من القانون المدني الجزائري أو يكون التهديد         88/2

  .  المقدرة لجسامة الخطرأحد أقاربه في النفس أو الجسم أو الشرف أو المال و نفسيه المكره هي

ذلك أن الخطر الحـال هـو    . كما أنه يشترط في التهديد بالخطر أن يكون محدقا، أي وشيك الوقوع           

  .الذي يولد عادة الرهبة

 لإبطال العقد للإكراه، أن تكون الرهبة التـي أبـرم   88/1كما يشترط المشرع الجزائري في المادة     

  .بهدف تحقيق هدف غير مشروعتحت سلطانها قد بعثت في نفس العاقد 

  :  الرهبة أو الخوف التي تدفع إلى التعاقد –ب 

الرهبة أو الخوف الذي يدفع إلى التعاقد هو النتيجة المنطقية لعملية التهديد أو الضغط، إذ يجـب أن                  

 مدى هذا التأثير جنس مـن وقـع عليـه       قديرفي نفسية المتعاقد و يراعي في ت      تؤثر وسيلة الإكراه    

 وسائل  هاو الظروف الأخرى التي تختلف باختلاف     ....يد، سنه حالته الاجتماعية، حالته الصحية،     التهد

الإكراه، ظروف الزمان و المكان، فالتهديد في ظلام الليل يبعث على الرهبة أكثر من التهديد فـي                 

كتظـة  من التهديد في قلب مدينـة م      أكثر   في مكان خالي يبعث على الرهبة        ديدضوء النهار، و الته   

  .بالناس

  .و يشترط في الرهبة أن تكون حقيقة دافعة للتعاقد بحيث لولاها لما تعاقد
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  :  اتصال الإكراه بالعاقد الآخر –ج 

ساوى القانون بين الإكراه و التدليس، و جعل الإكراه الذي يرتكبه شخص ثالث من غير المتعاقدين                

راه أن المتعاقد معه كان يعلم بهـذا الإكـراه فيكـون            لا يبطل العقد إلاّ إذا اثبت من وقع عليه الإك         

كما لو كان ارتكب الإكراه ضيفا أو       .  أو كان من المفروض حتما أن يعلم به        ،متواطئا مع هذا الغير   

. و إذا لم يكن للمتعاقد الآخر علم بالإكراه فليس للطرف المكره إبطال العقـد             . قريبا للمتعاقد الآخر  

)1(

الجزائري قد قصر في مدد تقادم دعاوى الإبطال للقصر أو للغلط أو للتـدليس   و نلاحظ أن المشرع     

الأهلية، و من يوم اكتشاف الغلط      سنوات من يوم زوال نقص      ) 05(أو للإكراه فخفّضها إلى خمس      

  .أو التدليس أو انقطاع الإكراه

قد حيث تـنص    سنوات من وقت تمام الع    ) 10(كما خفّض مدة تقادم دعوى الإبطال و جعلها عشر          

يسقط الحق في إبطال العقـد إذا لـم         : " على ما يلي     )2 ( من القانون المدني الجزائري    101المادة  

  .سنوات) 05( خلال هيتمسك به صاحب

يوم الذي يزول فيه هذا السبب و في حالة الغلط          الو يبدأ سريان هذه المدة في حالة نقص الأهلية من           

و في حالة الإكراه من يوم انقطاعه غير أنّه لا يجوز التمسك            . هأو التدليس من اليوم الذي يكشف في      

  ".سنوات من وقت تمام العقد) 10(بحق الإبطال لغلط أو التدليس أو إكراه إذا انقضت عشر 

و هذا التخفيض الهدف منه هو استقرار المعاملات و حتى لا تكون العقود مهددة بالإبطال خلال مدة 

  .طويلة

  :  الغبن  الاستغلال و– 4

 عدم التعادل بين ما يأخذه كـل        يقصد بالغبن، اختلال التوازن الاقتصادي في عقد المعاوضة، نتيجة        

   .عاقد فيه و ما يعطيه

  . من القانون المدني الجزائري89حسب نص المادة )1(

.2005 يونيو 20 مؤرخ في 10-05المعدل بموجب قانون رقم )2(
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قدين لحالة الضعف التي يوجد فيها المتعاقد الآخر للحصول على أحد المتعا غلالو الاستغلال هو است   

  .مزايا لا تقابلها منفعة لهذا الأخير

و لقد أخذ المشرع الجزائري بفكرة الاستغلال مع الإبقاء على بعض الحالات في الغـبن المـادي                 

  .بمقتضى نصوص متفرقة

إذا كانت التزامات أحـد     : " بقولها    من القانون المدني الجزائري    90و نصت على الاستغلال المادة      

المتعاقدين متفاوتة كثيرا في النسبة مع ما حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقـد أو مـع                

التزامات المتعاقد الآخر و تبين أن المتعاقد المغبون لم يبرم العقد إلاّ لأن المتعاقد الآخر قد اسـتغل                  

قاضي بناءا على طلب المتعاقد المغبون، أن يبطل العقـد أو أن  فيه طيشا بينا أو هوى جامحا جاز لل 

  .ينقص التزامات هذا المتعاقد

و يجـوز فـي     . و بجب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سنة من تاريخ العقد و إلاّ كانت غير مقبولة               

عقود المعاوضة أن يتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال إذا عرض ما يراه القاضي كافيـا لرفـع                 

  "نالغب

  :  من القانون المدني الجزائري أن الاستغلال قائم على عنصرين و هما 90و يتبين من نص المادة 

  :  العنصر المادي للاستغلال –أولا 

 من القانون المدني الجزائري إذا ما كانت التزامـات أحـد            90/1يتحقق هذا العنصر حسب المادة      

صل عليه هذا المتعاقد من فائدة  بموجب العقد، أو مـع         المتعاقدين متفاوتة كثيرا في النسبة مع ما ح       

التزامات المتعاقد الآخر، و لا يكفي أن يكون عدم التعادل ضئيلا، بل يجب أن يكون عدم التعـادل                  

دحا كالبيع بثمن زهيد، تحمل التزامات غير متكافئة مع التزامات الطرف المـستغل، و يخـضع                فا

، و على ذلك فالقاضي هو      المشرع لم يحدد الجسامة برقم معين     ف. تقدير هذا العنصر المادي للقضاء    

الذي يحددها وفقا لظروف المتعاقدين في كل حالة على حدتها، و بحسب الملابسات التي أحاطـت                

  . عند التعاقدبهما
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  :  العنصر النفسي للاستغلال –ثانيا 

و هذا الضعف متمثـل فـي       . الآخرفالاستغلال يفترض ضعفا في المتعاقد المغبون ينتهزه المتعاقد         

  ).المتسلط على الإرادة(الجامح الهوى الطيش البين، أو 

 كان سبب هذه الحالة، سـواء أكانـت         ابنتائجه، أي اكتراث  و يقصد بالطيش الإقدام على العمل دون        

ظرف عارض يمر به كلحظة     طبيعة في الشخص كالخفة و التسرع، أو كانت ناشئة عن           ناشئة عن   

  .ت التحمس أو اليأسمن لحظا

أما الهوى فيقصد به تلك الرغبة التي تتسلط على الشخص، فتدفعه إلى التصرف عاطفيا و بـدون                  

و المثل التقليدي لذلك هو مثل الرجل الطاعن في السن يعمد إلى الزواج من إمرأة في                . إرادة حكيمة 

 منها ما تشاء من العقود، أو مثـل  هب لها و لأولادتفي إقناعه بأن يك بها  مقتبل العمر، فتستغل ولعه     

شاء مـن  يالمرأة لغنية تتزوج من شاب فيستغل تعلقها به في ابتزاز أموالها عن طريق استكتابها ما           

  .العقود

الذي دفع الطرف المغبون إلى التعاقـد، و هـي          هو  و يشترط أن يكون هذا الطيش أو هذا الهوى          

  .ات الطيش أو الهوى على عاتق الطرف المغبونإثبعبءمسألة واقع تخضع لتقدير القضاء و يقع 

د ـو نظرا لأثر الاستغلال على العقد و المتمثل في الإخلال بالتعادل المفروض بين ما يأخذه المتعاق               

 صو ما يعطيه، فقد جعل المشرع الجزائري للمتعاقد المستغل الحق في أن يطلب تصحيح العقد بإنقا      

بل و في حالة طلب الإبطـال أجـاز   . الغبن بدلا من طلب الإبطالالتزاماته إلى الحد الذي يرفع به  

  . جاء إلى مثل هذا التصحيح و رفض البطلانتالمشرع للقاضي الإل

تلقاء نفـسه لا يكـون إلاّ       من   أو   ستغلو التصحيح الذي يجريه القاضي بناء على طلب المتعاقد الم         

 .بزيادة التزامات للمتعاقد الآخرذا التصحيح بإنقاص التزامات المتعاقد المذكور فلا يجوز أن يكون ه

قضي به  تو هو ما    . كانت غير مقبولة  و تسقط دعوى الاستغلال بمضي سنة من تاريخ العقد، و إلاّ            

 من القانون المدني الجزائري، و تعتبر هذه السنة ميعاد السقوط لا مدة تقادم و بالتـالي  90/2المادة  

  .لا تقبل الوقف أو الانقطاع
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ن يعرض ما يراه القاضي كافيـا لرفـع         أ ب و أخيرا يجوز للطرف المستغل أن يتوقى طلب الإبطال        

  .الغبن، أي ما يجعل الالتزامات متعادلة تقريبا مزيلا عدم التعادل الفادح

ادة التي جاء بها القانون المدني الجزائري يتضح عدم فعاليتها في           رو من خلال تعرضنا لعيوب الا     

رات الحقيقية  ثفالمؤ.  الضعيف بصفة عامة    المتعاقد أو ئم لتأكيد صحة إرادة المستهلك    توفير مناخ ملا  

 ما يحقق مصلحة إلىفي وضع يميل فيه ميزان الالتزامات التعاقدية   إلى العقد   ا المتعاقد   ذهالتي تدفع   

بصفة على الخصوص، احتياج المستهلك أو المتعاقد الضعيف    و هي      للإدارةالمهني لا تعتبر عيوبا     

  .عامة إلى التعاقد للحصول على السلع و الخدمات من جهة، و ضعف و عدم خبرته من جهة أخرى

و يبقى لهذا المتعاقد أن يلجأ إلى عيوب الرضا للقول بأن رضاه لم يكن سليما حتى يستطيع إبطـال               

 إن الإكـراه    .العقد الذي يتضمن شرط تعسفي، و الأمر يتعلق هنا بعيب الإكراه و الغلط و التدليس              

يعتبر عيب من عيوب الإرادة تضمنته قواعد القانون المدني و لا يمكن أن نتخذه كوسيلة لمواجهـة                 

 لا يبين أن هذه العقود تتم تحت        ،الشروط التعسفية، لأن ما يتم العمل به في مجال السلع و الخدمات           

 المتسهلكون من قبل المهني هو فالإكراه الذي يتعرض له. ضغط الإكراه كما جاء في القانون المدني   

الحاجة إلـى   (فالإكراه الاقتصادي   . أكثر حساسية و لم يأخذه في الحساب و اضعوا القانون المدني          

  .و الإكراه الناتج عن ضعف القدرة و الخبرة لا يخول إبطال العقد وفقا للقانون المدني) التعاقد

وط واقعية و عملية لا يمكن تكييفها علـى         و من هذا المنطلق فإن ما يتعرض له المستهلك من ضغ          

  .أنّها إكراه من شأنه أن يعيب الإرادة و بالتالي يسمح بإبطال العقد
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الالتزام بالإعلام على عـاتق     حاول القضاء تفعيل نظرية الغلط عن طريق فرض         ) 1(و في فرنسا    

شأن الشروط التعسفية، حيث ربط    المهني بشكل يؤدي إلى استبعاد احتمال وقوع المستهلك في غلط ب          

الاجتهاد القضائي بين الالتزام بالإعلام حول الشرط و الغلط، فإذا لم يتم إعلام المتعاقد حول الشرط                

 رغم كل هذا تبقى هذه النظرية قاصرة فـي تـوفير حمايـة              )2 (فإن ذلك يؤدي إلى إبطال الشرط     

وسع مستمر، و هـذا مـا يـدعونا نقـول     المستهلك خصوصا لأن مجال العلاقات الاقتصادية في ت 

  .بضرورة فتح الباب أمام قوانين خاصة لمسايرة هذا التطور

التزامات و حقوق جديدة لحماية رضا المستهلك: المطلب الثاني 

نظرا لقصور النظرية التقليدية القائمة على فكرة سلطان الإرادة في كثير من جوانبها، تدخل المشرع 

فكثير من تلك القوانين عملت على حماية إرادة طائفة من          . ي جمهور المستهلكين  مقيدا للإرادة ليحم  

الإرادة و نظرية عيـوب     . المتعاقدين على نحو يؤكد ضرورة أن يكون رضاء المتعاقد أكثر حرية          

اقتصرت فقط على تصحيح الأوضاع ظاهرة الخلل، و التي تتوفر فيها الشروط المنصوص عليهـا               

ة، ـــلي لم تصل إلى حماية الثقة التي يقتضيها الضمير في المعاملات المختلف           و بالتا . في القانون 

و تجلى قصور مثل هذه الوسائل التقليدية مع تطور معطيات الحياة المتعلقة بما يسمى النظام العـام               

  .الاقتصادي الحديث و هي جميعا تدور في فلك فلسفة أساسية هي حماية المستهلك

تبصير أو الإدلاء بالبيانات و المعلومات المتعلقة بالعقد، و إعطاء المتعاقد الآخر            و يعتبر الالتزام بال   

فرصة للتفكير و أجلا للتدارك من الموضوعات الحديثة التي خصها رجال القانون الوضعي بأهمية              

خاصة متأثرين في ذلك بالقضاء الفرنسي، الذي أثر بشكل مباشر في المشرع الفرنسي الشيء الذي               

)3. (نصوصه القانونيةلا يتردد في الآخذ بهذا الاتجاه في جعله 

. من القانون المدني الفرنسي1110المادة )1(

(2) François Terré – Philippe Sinler – Yves Lequette – droit civil, les obligations, 9 éme éd. 2005, p.265.
(3) Philippe Malinvaud – droit des obligations les mécanismes juridiques des relations économiques 6éme

édition 1992, p.107.
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 من قـانون  17و حثت على الالتزام بالإعلام و الإدلاء بالبيانات و المعلومات المتعلقة بالعقد المادة             

(2009 فبراير   25 الموافق لـ    1430 صفر عام    29 مؤرخ في    03-09رقم   و سوف نتطرق   ) 1.

  : فيما يلي 

  الالتزام بالإعلام: الفرع الأول 

  منح المستهلك فرصة للتفكير و أجلا للتدارك : الفرع الثاني 

  الالتزام بالإعلام : الفرع الأول 

ير بأنّه الحالة التي يفرض فيها القانون على المهنـي أن           صو قد عرف الفقه الفرنسي، الالتزام بالتب      

 و يجد هذا الالتزام أساسه في انعدام التوازن في          ه مكونات يشعر المتعاقد الآخر بجوهر محل العقد و      

المعرفة بين المتعاقدين سواء بسبب انعدام المساواة في اختصاص العلمي أو الكفاءة، كما هو الأمر               

)2. (مثلا بالنسبة للعلاقة التعاقدية بين المهني و المستهلك

ة، خولت للمهني معرفة و تجربة لـم يتـسن          ذلك أن التطور الذي تعرفه الصناعة من الناحية التقني        

و هذا ما جعل أغلب التشريعات تفكـر بجديـة فـي إقـرار              . للطرف المستهلك إدراكها و بلوغها    

و المتمثلة أساسـا فـي      . جديدة إلى الواجبات الملقاة على المهني     مقتضيات تمدد بمقتضاه التزامات     

ادة المستهلك نحو الاختيار الواعي و هي حماية        الالتزام بالتبصير أو بمعنى آخر الالتزام بتوجيه إر       

تهدف إلى صيانة رضى هذا الأخير عن طريق افتراض قرينة الجهل لديه مما يخوله الحـق فـي                  

   :و سوف نتطرق فيما يلي لـ . التنوير و التبصير

   صور الالتزام بالإعلام– 1

  لإخلال به  وسائل تنفيذ الالتزام بالإعلام و الجزاءات المترتبة على ا– 2

  .يتعلق هذا القانون بحماية المستهلك و قمع الغش)1(

(2) Jean Calais Auloy – Frank Steinmetz – droit de la consommation 6éme édition 2003, p.51.
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  :  صور الالتزام بالإعلام – 1

ونة الأخيرة و كأنها جزء عنها في الآ  الحديث  يعتبر الالتزام بإعلام المتعاقد من الالتزامات التي كثر         

ر الإشكال حول الفترة التـي      ثاو هنا ي  . لا يتجزأ من الواجبات الملقاة على عاتق أحد أطراف العقد         

لتزام قبل تعاقدي   إيتعين إعلام المتعاقد الأخر فيها، هل مرحلة ما قبل التعاقد و أثناءه فيكون من تم                

  .أم في مرحلة تنفيذ العقد، فيكون الالتزام تعاقدي

صنف واحد من الالتزام بـالإعلام، هـو الالتـزام          بلذلك انقسم الفقه إلى عدة أراء فمنهم من اهتم          

التعاقدي، على اعتبار أن هذه الالتزامات ناشئة عن العقد و مرتبطة به، و على العكس مـن هـذا                   

 في نظرهم هـو      قبل التعاقدي لأنّه   الإتجاه اقتصر جانب آخر من الفقه على دراسة الالتزام بالإعلام         

و من تم قالوا بالطبيعة قبل العقدية للالتزام بالإعلام، فهـو           ،  وحده الذي يمثل فائدة بالنسبة للمتعاقد     

في المرحلة السابقة على إبرامه و نظرا للانتقـادات الموجهـة           به  مستقل عن العقد و يتعين الوفاء       

 بالإعلام قبل التعاقـدي و الالتـزام        لهذين الاتجاهين، ظهر اتجاه ثالث يميز بين ما يسمى الالتزام         

لهذا سوف نتعرض للالتزامين فيما     ) 1(بالإعلام التعاقدي و يعتبر هذا التصنيف هو الشائع في الفقه           

  : يلي 

   الالتزام بالإعلام قبل التعاقد -أولا 

ضوح اعتبر الفقه المقارن أن مبدأ حسن النية غير كاف بمفرده لضمان سلامة العقود، نظرا لعدم و               

هذا المبدأ و نسبيته و عدم فعالية نظرية عيوب الرضا في المعاملات المدنية، لذا حاول إقامة نظرية          

عامة للالتزام بالإعلام قبل التعاقدي كالتزام قائم بذاته مستقل بنفسه إلى جانب نظرية عيوب الإرادة               

ام بالإعلام الذي يقـع علـى       فالالتز. التي تتطلب شروط من غير اليسير تحققها للقول بإبطال العقد         

في جعل رضا   وره أساسا   من  في المرحلة السابقة على إبرام العقد يك      ) المهني(عاتق أحد المتعاقدين    

)2. (الطرف الآخر حرا و مستنيرا و خاليا من الغلط

(1) Jeau Calais Aulay – Frank Steinmetz – op cité p.52.
(2) Français Terré – Philippe Smiler – Yves Lequette – op cité p.260.
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إنه يساعد على التعبير عن الإرادة السليمة، فهذه الأخيرة تكون مستنيرة بما فيه الكفاية عندما نمنع                

  .تمكنه من الإقدام على التعاقدتفاوضية المتعاقد عناصر 

              العقد المبرم لـن يكـون       و نستنتج أن هذا الالتزام يؤثر على إبرام العقد، و إذا تم الإخلال به فإن 

  .مطابقا للعقد المتوقع و لرغبات الدائن بالالتزام بالإعلام

كما تهدف المعلومات محل الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام إلى تمكين الدائن من معرفـة مـضمون                

ير مضمون الأداء الخـاص بـه و كـذا          دالأداء القانوني الخاص بالطرف الآخر، كما تمكنه من تق        

 التي يتحملها و في الواقع يصعب التمييز بين الالتزام قبل التعاقدي، و الالتزام التعاقـدي   اتمالالتزا

كما أنّه بعض العقود تتكون تدريجيا لهـذا        . لأن بعض الالتزامات تنشأ قبل إبرام العقد و تمتد بعده         

ه الصعوبة اقترح    و كحل لهذ   )1(يصعب التحديد إذا ما كان الالتزام تعاقدي أو ما زال قبل تعاقدي             

و لهذا فهـو يفـرق بـين        . أحد الفقهاء التفرقة المؤسسة على المنفعة التي يقدمها الالتزام لصاحبه         

الالتزام بالإعلام الذي هدفه تمكين المتعاقد من التعبير عن إرادة مبصرة و الالتزام بالإعلام الهادف               

: يكون الرضا كامل خلال حياة العقـد  و الالتزام الأول يضمن أن   ) 2(إلى ضمان حسن تنفيذ العقد      

لرضا  و جزاء الإخلال بهذا الالتزام الضامن .عند إبرام العقد، و في حالة تجديده أو تعديله أو فسخه

أما جـزاء   . يريةقصغير معيب هو بطلان التصرف القانوني و التعويض على أساس المسؤولية الت           

)3. ( المسؤولية العقديةمن لحسن تنفيذ العقد هواالإخلال بالالتزام الض

(1) Français Terré – Philippe Smiler – Yves Lequette – op cité p.260.
(2) Fabre Maguan de l'obligation d'information dans les contrats LG. DJ 1992. n°281 P.234.
(3) Fran9ois TERRE – Philippe Smiler – Yves Lequette – op cite p.262.
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   الالتزام التعاقدي بالإعلام –ثانيا 

الالتزام بالتبصير واجب يقع على عاتق المهني تجاه المستهلك أو المتعاقد الآخر حتى و لو كان هذا                 

 في مجال تعاقده و ضعف معلوماته فـي هـذا           هإلاّ أن عدم كفاءت   . الأخير مهنيا في مجالات أخرى    

ي لجوهر محل التعاقد و نوعه لذلك يجب أن يسود مبدأ           الميدان قد فوتت عليه فرصة الاختيار الواع      

التعاون بين المتعاقدين، من أجل تسهيل تنفيذ الالتزام الرئيسي، و ينصب هذا التعاون على معلومات     

 التي يجب اتخاذها مـن أجـل تحقيـق الـسلامة            تاتكون ضرورية لاستعمال الشيء و الاحتياط     

عاقد حول المميزات الداخلية للشيء و إنما على مميـزات          لا ينصب على إعلام المت    لأنّه  للمستعمل  

  .استعماله

كما تهدف المعلومات الواجب الإدلاء بها إلى تمكين المدين من حسن تنفيذ التزامه، فالدائن يتعـين                

 التوضيحات المتعلقة بخصوصيات الشيء أو المـادة التـي           و عليه أن يقدم للمدين كافة المعلومات     

 صفر عام 29 المؤرخ في 03-09 من قانون رقم 17على هذا الالتزام المادة رغب فيها، و نصت    ي

: و المتعلق بحماية المستهلك و قمع الغش، حيث جاء فيهـا             2003 فبراير   25 الموافق لـ    1430

على كل متدخل أن يعلم المستهلك بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي يضعه للاسـتهلاك              يجب  "

  ". العلامات أو بأية وسيلة أخرى مناسبةبواسطة الوسم و وضع

و لغة الإعلام هي اللغة العربية أساسا و يمكن استعمال لغة أو عدة لغات أخرى سهلة الفهم من قبل                   

المستهلكين بطريقة مرئية و مقروءة و متعذر محوها مثل استعمال اللغة الفرنسية كلغة ثانيـة إلـى       

 من القانون السابق الـذكر    18ل اللغة الصينية و تنص المادة       جانب اللغة العربية، و لا يعقل استعما      

  : على ما يلي 

 و شروط ضمان المنتوج و كل       ليجب أن تحرر بيانات الوسم و طريقة الاستخدام و دليل الاستعما          "

معلومة أخرى منصوصة عليها في التنظيم الساري المفعول باللغة العربية أساسا، و علـى سـبيل                

ة ــــ لغات أخرى سهلة الفهم من المستهلكين و بطريقة مرئي         ةعمال لغة أو عد   الإضافة يمكن است  

  ".و مقروءة و متعذر محوها
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   وسائل تنفيذ الالتزام بالإعلام و الجزاءات المترتبة على الإخلال به – 2

   وسائل تنفيذ الالتزام بالإعلام –أولا 

 يقوم المدين بتقديم البيانات و المعلومات الكافية إلى الـدائن     يعتبر تنفيذ الالتزام بالتبصير تاما عندما     

بالالتزام بالتبصير، و يتم تنفيذ هذا الالتزام بواسطة عدة طرق و لذلك يجب اختيار الطريقة الأكثر                

  .ملائمة للوفاء بهذا الالتزام نظرا لتعدد وسائل تنفيذه

على عاتقه إذا قدم المعلومات إما كتابة أو شفويا         و يتمكن المدين من التحرر من هذا الالتزام الواقع          

أو بواسطة الملصقات أو الألواح أو حتى بواسطة وسائل الإعلام و الاتصال و هذا ما سوف نـراه                  

  : فيما يلي 

  :  معلومات مقدمة شفويا و أخرى كتابة –أ 

  .و كتابةلقد اعتاد المستهلكين على تلقي المعلومات من المنتجين و التجار شفويا أ

  :  معلومات مقدمة شفويا -

تعد هذه الوسيلة الأكثر بساطة و الأكثر سرعة و الأكثر شيوعا من غيرهـا فـي تنفيـذ الالتـزام                    

بالتبصير لأنّها لا تتطلب أي سند مادي و لأنّها تمكن الدائن من العلم الفوري ببعض المعلومات التي   

ن ـــ، أو من خلال الحوار الذي يجري بين المدي        أثناء التفاوض  يجب التعجيل بها لأسباب مختلفة    

يتمكن هذا الأخير من الحصول على المعلومات التي تهمه من المدين مباشرة، و يطلب              و  و الدائن،   

منه تبصيره بكل ما من شأنه إجلاء الغموض عليه، من معلومات و أمور يكون فـي حاجـة إلـى           

  .معرفتها

اسع النطاق، و يشمل العديد من العقود، و تسود هذه الوسيلة في و يعتبر التقديم الشفوي للمعلومات و

العقود التي يبرمها المرء يوميا كما يمكن أن تسود عقود أخرى مهمة كعقد التطبيب مثلا، حيث يقوم 

الطبيب بالإدلاء بالمعلومات إلى المريض خلال المناقشات التي تتم بينهما في عيادته، و لا شك أنه                

ة إذا قدم للمريض وثيقة مكتوبة تحدد مختلف المخاطر التي يمكن أن تترتب علـى               سيكون أقل لباق  

كما أن مشتري الحيوان من السوق يعتمد على ما يقدمه إليـه البـائع مـن                . عملية جراحية معينة  

  .معلومات تتعلق بصفات و نواقص الحيوان
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لـبعض الـشروط و      تخـضع    و على الرغم من سهولة و بساطة هذه الطريقة، فإنّهـا يجـب أن             

 هكـون هـذ   ت الدائن، بل لا بد أن       بالبيانات التي تفيد   أن يقوم المدين بالإدلاء      فيالمواصفات، فلا يك  

 الدائن المعلومات المقدمة إليـه فـإن الالتـزام          ع بوضوح، فإذا لم يسم    ة و مفهوم  ة مسموع اتالبيان

تكون واضحة بما فيه الكفاية و مفهومة من        بالتبصير يعد كأنه غير منفذ، كما أن المعلومات التي لا           

د بها، فالمدين يتعين عليه اختيار العبارات المفهومة و تفادي استعمال العبارات            تطرف الدائن لا يع   

  .الغامضة و المصطلحات الفنية المعقدة

يرات و من إيجابيات التقديم الشفوي للمعلومات أن الدائن يتمكن بسهولة من طلب المعلومات و التفس          

 و قد يطلب بعض المعلومات لتوضيح البيانات المكتوبـة عنـدما            ن،التي يحتاج إليها حول أمر معي     

  .يصعب فهمها لأسباب مختلفة، و خاصة إذا كان أميا يجهل القراءة و الكتابة

   الذي يدور بين الطرفين يمكن المدين من تقديم النصائح اللازمة للدائن وقت إبـرام              الحوار  كما أن

قد خاصة في العقود التي ترد على أشياء أو خدمات معقدة، أو أشياء ذات تقنية عالية أو جديـدة                   الع

في استعمالها، فالبائع في هذه العقود لا يقتصر على الإدلاء للمشتري بما قدمه له المنتج من بيانات                 

ائح، و كـل    عن الشيء المبيع، بل يضيف إليها كل ما يمكن أن يكون ضروريا من البيانات و النص               

للمشتري، و يستطيع الاستعانة في تقديم هذه البيانات الإضافية بما يقدمه له المـشتري  ما يراه مفيدا  

من معلومات عن حاجاته التي يريد إشباعها و الغاية التي يسعى إليها، فيختار له البـائع الجهـاز                  

طر التي يمكن أن تـنجم علـى        الملائم لتحقيق هذه الحاجات، و يفسر له مزاياه بالمقارنة مع المخا          

  .إقتناء جهاز آخر

 هو مكتوب، يمكـن للمـدين أن يـستعمل          ماة ل حو إضافة إلى البيانات الشفوية المفسرة أو الموض       

إشارات أو أجهزة معينة تبين كيفية الاستخدام الصحيح للشيء، و خاصة إذا كـان الـشيء معقـد                  

، و من مزايا الوسيلة الشفوية بالنسبة للمـدين          للتداول لأول مرة في السوق     االاستعمال أو معروض  

 أقل تكلفة إذ لا يقوم بطبع نشرات أو كتيبات، كمـا          أنّها تسهل عليه تنفيذ التزامه بإعلام الدائن لأنّها       

  .أنّه لا يتحمل تكاليف الدعاية و الإعلان
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ن هذه الوسيلة غير كافية     و لكن على الرغم من المزايا التي تتحقق من خلال المعلومات الشفوية، فإ            

  : لأسباب التالية لو لا تعد فعالة في كل الأحوال و ذلك 

هذه الطريقة من مساوئ بالنسبة للمدين بالالتزام بالإعلام و بالطبع، يصعب عليـه        لا تخلو   -

إثبات وفائه بالالتزام بالتبصير و إدلائه بكافة البيانات التي يحتاج إليهـا الـدائن، فكيـف                

إثبات أنّه وفى ما عليه إذا لم يدل بالبيانات أمام شهود أو بواسطة إقرار من الدائن                يستطيع  

يفيد أنه تلقى البيانات اللازمة، تفاديا لهذا المشكل، من الأفـضل بالنـسبة للمـدين اتخـاذ               

  .الاحتياطات اللازمة و إعلام زبونه كتابة

 العقود بصفة عامة، جعل الاعتماد      إن تطور الأشكال الجديدة المستخدمة في التعاقد و إبرام        -

على الطريقة الشفوية في الإدلاء بالمعلومات أمرا مستحيلا، لأنّه كثيرا ما تتم العقود عـن               

طريق المراسلة و لا مجال فيها للإدلاء بالمعلومات شفاهة باستثناء التعاقـد عـن طريـق        

را ثانويا في نظـم التعاقـد       الهاتف، و لكن هذه الطريقة الأخيرة في التعاقد لا تلعب إلاّ دو           

 بـين   قـاء تالإلالمعاصرة و تجدر الإشارة كذلك إلى أنّه حتى في الحالات التي يتيسر فيها              

المتعاقدين، فإن السرعة التي يتم بها إبرام التصرفات لا تترك وقتا كافيا للمتعاقدين من أجل 

بخصائص و مكونات   التفاوض على كل صغيرة و كبيرة، كما أن المنتج و هو أعلم الناس              

الأخير، بل يوجد وسطاء و موزعين هـم الـذين          السلع لم يعد هو البائع المباشر للمشتري        

لذلك يفضل المنتج الإدلاء كتابـة بالمعلومـات المتعلقـة          . يتعاقدون مباشرة مع المستهلك   

.بالأشياء التي ينتجها

ليه وحده و إنّمـا يـستعمله       عندما يقتني المشتري شيئا معينا، فإن استعماله قد لا يقتصر ع          -

أفراد أسرته كذلك، و قد ينسى بعض المعلومات التي تم الإدلاء بها إليه شـفويا، و قـد لا                   

يكون حاضرا وقت استعماله، و هو ما يهدد بإمكانية حدوث أضرار أو مخاطر نتيجة عدم               

شياء المبيعة كتابة، التقيد بالبيانات اللازمة، لذلك يستحسن تقديم البيانات المتعلقة بمخاطر الأ

.فالكتابة تجعل التحذير مستمرا، و تحقق الهدف من الالتزام بالإعلام بشكل فعال
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  : معلومات مقدمة كتابة -

و هي الأهم و الأكثـر      . تعد الكتابة وسيلة شائعة من وسائل الإدلاء بالمعلومات إلى المتعاقد الآخر          

لال المزايا التي تتميز بها المقارنة مع مزايا المعلومات فعالية من حيث تنويره، و يتضح ذلك من خ       

  : الشفوية و تتمثل هذه المزايا بالخصوص فيما يلي 

 اهــ على الدائن استغلال   هلتتميز المعلومات المكتوبة بصفة الدوام و الثبات، و هو ما يس          -

الوقت الكافي  و الاستفادة منها، فما دامت موجودة بين يديه بصفة مستمرة فهو يتوفر على              

عليها، كما يمكن اللجوء إليها في مرات عديدة و كلّما احتاج إليها، فهي تقـدم إليـه                 ليطلع  

تعانة بالمدين من جديد، أما المعلومات الشفوية فـلا    الإسإعلاما متكررا من دون حاجة إلى       

  .يحصل عليها عموما إلاّ مرة واحدة

، حيث أن المدين يعدها مـسبقا، كمـا يحـاول        بتهااالمعلومات المكتوبة بالدقة في كت    تتميز  -

صياغتها بعناية و يضمنها كل البيانات التي يمكن أن يحتاجها الدائن، و هي بهذه الصورة               

 منفعة للدائن حيث يمكنه الوقوف على البيانات إلى أن تتضح أمامه كل الوقائع التـي       حققت

لانتفاع الأمثل بالشيء محل ه كيفية ا أو عدم الإقدام على التعاقد، و توضح ل        تفيده في الإقدام  

.العقد

كذلك يستفيد المدين بدوره من هذه الطريقة في الإدلاء بالبيانات حيث يكتفي بكتابـة هـذه                -

البيانات مرة واحدة و يرفقها بالشيء المبيع من دون إلزامه بإعلام و تبصير كل مـشتري                

.على حده

 يقيم وسيلة قوية من وسائل      هبها إلى الدائن، فإنّ   يدلي  عندما يعمد المدين إلى كتابة البيانات       -

الإثبات تسهل عليه إثبات وفائه بالالتزام بالإعلام، و يستفيد من هذا الدليل الكتابي خاصـة               

عندما يضمنه كافة المعلومات التي يتعين عليه الإدلاء بها، كما يستطيع الدائن الاستناد إلى              

.لتزامه كوجود خطأ أو نقص أو لبس في البيانات تنفيذ المدين لادمنفس الدليل لإثبات ع

الإدلاء بالبيانات المتعلقة بالشيء كتابة، فإن الاستفادة منها تكـون أعـم حيـث              طالما يتم   -

و مثال .  يرتبط بالبائع بعلاقة مباشرةميتوصل بها مقتني الشيء أو مستعمله المتحمل الذي ل

عليها مـن التلـف أو      ف الخاص به ليحافظ     ذلك كتابة البيانات الخاصة بالشيء على الغلا      

التغيير و في الحالة التي ينتقل فيها الشيء من موزع لآخر أو من مشتري أو من مستعمل                 

لآخر فالكتابة وسيلة فعالة في الإعلام و التبصير لأنّها تمكن كل من وجد الشيء بين يديه                

.من الانتفاع بالبيانات المرفقة به
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 تترتب عليها بعض المساوئ     أنعلى الرغم من هذه المزايا فإن المعلومات المكتوبة يمكن          -

جهد إضافيين، و أنها تلزمه بوضع تـصور     و  بالنسبة للمدين بالإعلام لأنّها تتطلب تكاليف       

معين للمعلومات الواجب الإدلاء بها و أن يقوم بتحريرها و طبعهـا و توزيـع الوثـائق                 

هذا الانتقاد لا يساوي شيئا أمام المزايا التي تحققها الكتابة سواء للدائن أو             الإعلامية و لكن    

.المدين نفسه

كما أن هذه الطريقة في تنفيذ الالتزام بالإعلام و التبصير تسير نحو الانتشار الواسع فـي                -

 و أصبحت مفروضة بفعل عـدة عوامـل،         ،الوقت الراهن على حساب المعلومات الشفوية     

 المبادلات التجارية المعاصرة التي لا تـسمح بالمفاوضـات المباشـرة بـين              فهي تناسب 

.المتعاقدين و قيام أحدهما بالإدلاء شفاهة بالبيانات للثاني

إلاّ أن المعلومات المكتوبة، لكي تكون فعالة في تنفيذ الالتزام بالإعلام، يجب أحيانا تقديمها              -

 التي لها تأثير على إبرام العقد أو علـى أي           قبل إصدار الرضاء و خاصة بالنسبة للبيانات      

 من إبرام العقد، أو     زرضاء آخر، فالمعلومات التي لا يتوصل بها الدائن إلا قبل وقت وجي           

بعد إبرام العقد، لن تفيده في شيء عندما تكون لها علاقة بإبرام العقـد، لـذلك يستحـسن                  

ري لكي يستطيع العلـم بالوثـائق       إعطاء الدائن بالالتزام بالتبصير الوقت الكافي و الضرو       

.المسلمة إليه قبل التعاقد

يتجلى الإعـلان  : المعلومات الإعلان و وسائل الإتصال و الإعلام في تقديم استخدام -ب

كوسيلة للإعلام في تقديم معلومات أو أخبار إلى الناس عامة حـول الـسلع و الخـدمات                 

توسيع دائرة السوق، و من أجـل تحفيـز         للتعريف بها و إبراز محاسنها و الترويج لها و          

.المستهلك على الإقبال عليها
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 و المنتوجـات    و نظرا للتقدم الصناعي الكبير و ما ترتب عليه مـن وفـرة فـي الـسلع                -

المعروضة للبيع، و بروز المنافسة التجارية الحادة، فإن الإعلان أصبح يكتسي أهمية بالغة             

ع لالجمهور بالسإعلام فالمنتج يستطيع من خلال الإعلان ،  تهلكبالنسبة للمنتج أو المس   سواء  

و الخدمات المطروحة في السوق و الترويج لها و تسويقها في أكبـر عـدد ممكـن مـن                   

الأسواق و توزيعها على أكبر عدد من المستهلكين، و إذا لم يعلن عن بضائعه فإنـه لـن                  

لذا فإن الإعلان يعد عاملا من عوامل       يستطيع الاستمرار في مواجهة المنافسة الأقوياء، و        

.التسويق و مظهرا من مظاهر المنافسة المشروعة

إذن قاصرة على تعريف المستهلكين بوجود سلع مطروحة فـي          و لم تعد الرسالة الإعلانية      -

التداول التجاري، بل اتخذت شكلا متطورا في تزويد المستهلك بمختلف البيانات المتعلقـة             

 من بين الوسائل أو الأدوات التي تستعمل غالبـا لتبليـغ الرسـالة           بخصائص هذه السلع و   

الإعلانية إلى الجمهور، اللوحات، و الملصقات، و الصحف و المجلات، كما يمكن الإدلاء             

بالمعلومات شفويا عن طريق الإعلانات الإذاعية، أو توضيحها بالصوت و الصورة كمـا             

صبحت التلفزة من بين الوسائل التـي تعـرف         هو الشأن في الإعلانات التلفزيونية، إذن أ      

المستهلكين بالمنتوجات و الخدمات و تقدم لهم كافة البيان و الخصائص المتعلقة بها و هو               

.من خلال برامج الإذاعة أو عن طريق الهاتف أو الأنترنتما يمكن أن يتم كذلك 

صة التلفزيـون   صحيح أن المعلومات المقدمة عن طريق وسائل الإعلام و الاتصال و خا           -

مفيدة بالنسبة للمستهلك، و لكنّها تظل غير كافية لتحقيق التنفيذ الـسليم و التـام للالتـزام                 

: بالإعلام الملقي على عاتق المدين و ذلك للمبررات التالية 

قد يحتاج المستهلك عديم أو قليل الخبرة إلى إسداء النصح إليه من أجـل اختيـار الـشيء        -

ة حاجياته، و هو الشيء الذي لا تقدمه له التلفزيـون فيـصعب عليـه               الأكثر ملاءمة لتلبي  

  .ممارسة حقه في الاختيار

يلاحظ أن المعلومات و الأوصاف التي يقدمها برنامج الشراء عن طريق التلفزيون تركز              -

.على مزايا السلعة و فوائدها دون عيوبها و مخاطرها و أضرارها
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  : امة المترتبة على الإخلال بالالتزام بالإعلام جزاءات القواعد الع: ثانيا 

يترتب على الإخلال بالالتزام بالإعلام تأثير على إرادة المتعاقد، حيث يكون رضاءه معيب فيرغب              

في وضع حد للعقد، و قد يلحق الإخلال بهذا الالتزام أضرارا بليغة فيرغب فـي مطالبـة المـدين                   

و سوف نتطرق لهذه الحـالات      . إلى المطالبة بفسخ العقد   بالتعويض عن هذه الأضرار، و قد يصل        

  : فيما يلي 

  :  قابلية العقد للإبطال بسبب الإخلال بالالتزام بالتبصير –أ 

نظرا لعدم وجود نص قانوني يقضي صراحة بقابلية العقد للإبطال في حالة الإخلال بهذا الالتـزام،                

 الوثيق بالالتزام   ا الغلط و التدليس لارتباطيهم    فإننا نرجع إلى نظرية عيوب الرضاء و خاصة عيبي        

 من القانون المدني الجزائري تقرر جواز إبطال العقد للغلط، و يشترط حسب             81 فالمادة   .بالتبصير

 من القانون المدني الجزائري أن يقع في صفة الشيء، أو ذات المتعاقـد أو صـفة مـن                   82المادة  

لسبب الرئيسي في التعاقد أي الغلط في صـفة جوهريـة           صفاته و كانت تلك الذات أو هذه الصفة ا        

للشيء كما من يشتري آنية ذهبية على أنّها أثرية ثم يتضح أنّها ليست أثرية، حيث يـسوغ إبطـال                   

 الآنية  كانت الآنية ذهبية إذا تبين أن المشتري ما كان ليقدم على الشراء لو علم أنالشراء حتى و لو

  .فة في الآنية كانت هي السبب الرئيسي في التعاقدليست أثرية، و أن هذه الص

)1(إلاّ أنه و تماشيا مع النظرة الحديثة التي تبناه الاجتهاد و الفقه في فرنسا، و بعض الفقه العربي                   

 أو يكـون  . و التي لا تعتد بالغلط الواقع على الشيء كسبب لإبطال العقد إلاّ إذا وقع فيه طرفا العقد                

سيء النية، فلا يمكن للإخلال بالالتزام بالتبصير أن يؤدي إلى إبطال العقد، بناء  الطرف غير الغالط    

على نظرية الغلط، إلا إذا تحقق سوء نية الدائن من حيث أنه كان على علم بالغلط أو كان من السهل 

   .نية أن ينبهه إليه كما تقضي قواعد حسن العليه أن يتبينه، و ترك المتعاقد الآخر فريسة للغلط دون

.105. المرجع السابق، ص–بلحاج العربي ) 1(
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مـن  بطال العقد بسبب غلط وقع فيه المتعاقد الآخـر، فلـيس   إو نخلص مما سبق إلى انه إذا أمكن      

فقد يجهل المتعاقد   ) 1. (الجائز القول إن هذا الإبطال يشكل دوما جزاءا على خرق الالتزام بالإعلام           

  .تي يجب تقديمها إلى المتعاقد الغالط، أو يجهل الغلط الذي وقع فيهالآخر المعلومات ال

و للمطالبة بإبطال العقد بسبب الإخلال بالالتزام بالإعلام لا يمكن الإعتماد على نظرية الغلط فحسب

  .يمكن الاستناد كذلك على نظرية التدليسبل 

، فإنه يمكن أن ينتج كذلك عـن مجـرد          و إذا كان التدليس يتطلب استعمال وسائل احتيالية إيجابية        

الاحتفاظ بالمعلومات، فالكتمان يعادل التدليس، و من تم يمكن القول إن إبطال العقد علـى أسـاس                 

الكتمان أو السكوت المدلس، يعد جزاءا مباشرا على خرق الالتـزام بالتبـصير، فـإذا كـتم أحـد             

 المدلس عليه أن يعرفها عن طريق آخر،        المتعاقدين على الآخر واقعة جوهرية و لم يكن باستطاعة        

كان هذا الكتمان تدليسا، كما تجدر الإشارة كذلك إلى أن التدليس عن طريق الكتمان الـذي يجعـل                  

العقد قابلا للإبطال هو التدليس الدافع، أما التدليس غير الدافع أو العارض فلا يمنح إلا حق المطالبة                 

)2. (بالتعويض

  : خلال بالالتزام بالتبصير  التعويض كجزاء الإ–ب 

ر عندما يطالب   ا للتدليس فإن النقاش يث    إذا كان طلب التعويض مقبولا عندما يقع إبطال العقد استنادا         

  . المتعاقد بالإبطال استنادا للغلط

يمكن لضحية التدليس المطالبة بالتعويضات إلـى       : الجمع بين الإبطال و التعويض استنادا للتدليس        

و لأن التـدليس    . لعقد إن كان من شأن تقرير البطلان أن يسبب خسارة للمدلس عليه           جانب إبطال ا  

 يمنح الحق فـي     ، فهو يعتبر في حد ذاته عملا غير مشروع، كما أنه يعيب الرضاء في نفس الوقت             

 .التعويض على الأساس الأول، و يجعل العقد قابلا للإبطال على الأساس الثاني

(1) Jean Calais Anloy – Frank Stein metz – op cité, p.187.
(2) Jean Calais Anloy – Frank Stein metz – op cité, p.188.
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ال ـلا يمكنه الجمع بين الإبط    الغلط  ضحية  : الجمع بين الإبطال و التعويض استنادا للغلط        -

 ـ   . الحق في طلب الإبطال دون التعويض     لا  إو التعويض، و ليس له       ادة و بالاستناد إلى الم

أيا كـان يرتكبـه الـشخص       كل فعل   : " من القانون المدني الجزائري و التي تنص         124

نقول أن المتعاقـد  ". بخطئه، و يسبب ضررا للغير يلزم من كان سببا في حدوثه بالتعويض       

الغالط باستطاعته المطالبة بالتعويض إذا تمكن من إثبات خطأ الدائن بالإعلام و المتمثل في     

  .يئ بالمعلوماتالاحتفاظ الخاط

قد ينحصر الجـزاء علـى مخالفـة    : التعويض كجزاء منفرد على خرق الالتزام بالإعلام        -

و يتحقق ذلك في الحالة . الالتزام بالتبصير في منح التعويض للدائن من دون المساس بالعقد

.  و شروطه كاملة   هالتي يتعذر فيها على الدائن طلب إبطال العقد نظرا لعدم تحقق عناصر           

أو إثبات أن الوسائل التدليسية كانت دافعـة         ،د لا يستطيع إثبات نية التضليل لدى المدلس       فق

و لعل أهم تطبيق لهذه الحالات هو ما يسمى بالتدليس غير الدافع أو التـدليس               . إلى التعاقد 

العارض و هو لا يدفع إلى التعاقد و إنّما يجعل المتعاقد الذي هو مصمم على التعاقد، على                 

ل بشروط أبهظ ما كان ليرتضيها أو على القبول بمنح ميزات ما كان ليمنحهـا لـولا                 القبو

فهذا التدليس لا يجعل العقد قابلا للإبطال، إنما يقتـصر اثـره            . وقوعه تحت وطأة التدليس   

على إعطاء الحق للمتعاقد المتضرر في المطالبة بـالتعويض طبقـا لقواعـد المـسؤولية               

.التقصيرية

  : ة العقد للفسخ للإخلال بالالتزام بالإعلام  مدى قابلي–ج 

 مـن القـانون     119إن الإخلال بالالتزام بالتبصير يسمح بتطبيق القواعد العامة، و خاصة المـادة             

المدني الجزائري، فالفسخ يعد جزاءا على عدم تنفيذ الالتزامات الناشئة عـن العقـد، و لا يتعلـق                  

ن، لذلك فهو خاص بخرق الالتزام بالتبصير الذي ينعكس علـى           بالأساس إلاّ بالعقود الملزمة للجانبي    

 فسخ العقد إذا ترتب علـى الجهـل بالمعلومـات عـدم تنفيـذ            يتحقق نتنفيذ العقد، و هكذا يمكن أ     

الالتزامات الناشئة عن العقد، أو متى كان الإخلال بهذا الالتزام في حد ذاته مـؤثرا علـى انتفـاع                   

  . يتحقق الانتفاع الأكمل وفقا للغرض المخصص لهالمتعاقد بالشيء المقتني و لم
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غير أنّه بما أن الإبطال يكون لعيب في الرضاء و ليس لعدم تنفيذ العقد و بالمقابل فالفسخ يكون لعدم 

التنفيذ أو التنفيذ المعيب، و ليس لعيب في الرضا، و من تم نقول أن الفسخ جزاء لا يعمل به بالنسبة          

  .تزام بالإعلام الذي له انعكاس على رضاء المتعاقدللإخلال بالال

  : جزاءات القواعد الخاصة : ثالثا 

 إلـى الأخر، كما يهدف    إلى غرض التزام بالصدق والأمانة نحو المتعاقد        و يهدف الالتزام بالإعلام     

 و الـشروط    جهة، الثمن من    :المعلوماتو ينصب على نوعين من      المحافظة على الثقة في السوق،      

  .خاصة للبيع أو الخدمة من جهة ثانيةال

23 ل    الموافق 1425 عام   الأول جمادى   5 مؤرخ في    02-04 من قانون رقم     – 05و تنص المادة    

   :ذلك على – و المحدد للقواعد المطبقة على الممارسة التجارية 2004يونيو 

  »بشروط البيع  و تعريفات السلع و الخدمات و بأسعار يتولى البائع وجوبا إعلام الزبائن «

يعد شرطا ضروريا لتحقيق الشفافية، و تطوير المنافسة كما يهدف إلى حماية المستهلك           الإعلامفهذا  

  .من التلاعبات الممكنة في الأسعار و يجعل رضاءه متنورا غير معيب

ف و يعاقب على مخالفة الالتزام بالإعلام بأسعار السلع و الخدمات بغرامة تتراوح ما بين خمسة ألا               

)1( دج 100000 دج و مائة ألف 5000

10000و يعاقب على مخالفة الالتزام بإعلام شروط البيع بغرامة تتراوح ما بين عشرة آلاف دينار        

.(2) دج100000و مائة ألف 

2004 يونيو 23ل  الموافق 1424 عام الأولجمادى  5 مؤرخ في 02-04 من قانون رقم 31دة الم)1(

. المذكورنالقانو من 32المادة )2(
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 و قمع الغش السالف الذكر كل خداع أو محاولـة خـداع قـد             كذلك يعاقب قانون حماية المستهلك      

   : بواسطة ارتكبت

  .إشارات أو ادعاءات تدليسية....... 

 أو بطاقات أو أية تعليمات أخـرى        تأو إعلانا كتيبات أو منشورات أو نشرات أو معلقات        ....... 

)1.(

منح المستهلك فرصة للتفكير و أجلا للتدارك: الثاني الفرع  

 التروي، و كذلك منحـه آجـلا         و بالضرورة منحه فرصة للتفكير   حماية رضاء المستهلك يقتضي     

 من استدراك لأن كثير من االمهنيين يلجأون إلـى ممارسـات            هللتدارك من كل ما يمكن أن يقع في       

لزامه بإبرام عقد ما كان ليبرمه لو كان رضاءه سليما          تعتمد بالأساس أسلوب استدراج المستهلك و إ      

  .لهذا منح فرصة للتفكير و التروي

المهلة التي يخولها القانون للمستهلك من أجل التروي و التفكير          : و نقصد بفكرة التفكير و التروي       

د و الـذي    في الإيجاب قبل إعلانه القبول خلافا للأصل العام المقرر في قانون الالتزامات و العقو             

و طبق المـشرع    .  مجلس العقد  انفضاضيقضي بسقوط الإيجاب إذا لم يرتبط به قبول فورا و قبل            

)2...(القرض العقاري، شراء عقار للسكن،    : في عدة مجالات    ) حق المستهلك (الفرنسي هذا الحق    

 بالإيجـاب،   و نقصد بمنح آجلا للاستدراك، تمكين المستهلك من العدول عن قبوله بعد تمام اقترانه             

د ــخلال أجل معين يعبر عنه بمهلة التدارك أو الاستدراك، و ذلك خلافا للنظرية العامة في العق               

: و التي تقول بأن العقد شريعة المتعاقدين و طبق المشرع الفرنسي هذا الحق في عـدة مجـالات                   

)3...(القرض الاستهلاكي، التأمين على الحياة، التعاقد عن بعد،

  . ن قانون حماية المستهلك و قمع الغش السالف الذكر69المادة )1(

(2) François Terré – Philippe Smiler – YveLequette op cité p.271.
(3) François Terré – Philippe Smiler – YveLequette op cité p.272.
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: خاتمة الفصل الثاني 

د، غير أنّه كما رأينا الإرادة الحرة لم تحقق المساواة ما كان سلطان الإرادة متخذا كمبدأ لإبرام العقو

 في سيطرة إرادة المتعاقد القوي على إرادة المتعاقد الضعيف لملئ ابين المتعاقدين بل كانت سبب

عليها ما تريده من شروط و أول ما برز هذا الإختلال في القوى المولد للإختلال في التوازن 

أما في ما يخص مجال عقود العمل، . ثم في العقود المبرمة مع المستهلكينالتعاقدي في عقود العمل 

أصبحت أغلب شروطها يفرضها القانون المنظم لها، و أصبح العمال متمتعين بحماية قانونية 

و هذه الحماية هي ثمرة نظال العمال و إضراباتهم المتتالية للتنديد بظروف . افتقدوها في السابق

  . الأجرة الزهيدة و الالتزامات غير المتعادلةالعمل السيئة و

و حاليا . و بما أن مصلحة العمال مصلحة جماعية تكاد تشبه المصلحة العامة، فحمايتها لازمة

و إلى جانب . ل العمال بتقنين خاص بهم و هو ثمرة فرض وجوب حماية مصالحهم بالقوةقيست

و لذا صدر .  الجديرة هي الأخرى بالحمايةمصلحة العمال الخاصة، ظهرت مصلحة المستهلكين

  .من لمصلحتهم و سلامتهماالقانون الحامي لهم و الض

و إذا كان للعمال نقابات مدافعة على حقوقهم، فإن المستهلكون الجزائريين افتقدوا للجهاز الممثل لهم 

ا مر بالجزائر و ظلت القوانين الصادرة حبرا على ورق و الدليل على ذلك هو م. و الحامي لهم

  .على المستويين الاجتماعي و التجاري، على مدار ثمانية عشر سنة المنقضية

ية في أسعار المواد الاستهلاكية وصولا إلى نفمنذ فضيحة اللحوم الفاسدة، مرورا بالزيادات الجنو

ب ـر الغائ للعيان أن جمعيات حماية المستهلك كانت بمثابة الحاضحاليااتضح . مهزلة لحوم الحمير

كما تشهد الجزائر ما لا يقل عن . و لم تنهض بالحد الأدنى من أدوارها المنصوص عليه قانونيا

 خمسة ألاف حالة تسمم غذائي سنويا و ذلك وفق بيانات وزارة الصحة الجزائرية، دون حساب

خلال شراء الحالات المسجلّة لدى العيادات الخاصة، بالإضافة إلى الحالات التي تعالج ذاتيا من 

الأدوية بدون وصفة لدى الصيدليات و كل هذه المعطيات دلالة على عدم تفعيل جمعيات حماية 

المستهلك لأدوارها في مجال الأمن الغذائي، من حيث عدم قيامها بالرقابة و اكتفاءها بدور المتفرج 

ن ـــداية من التخزيبدل قيامها بتوعية المحيط بمخاطر تطبيق العادات السيئة في تداول الأغذية ب

.و التوزيع و النقل و التحضير
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لذلك نقول أن التي تتولى حماية المستهلك هي الدولة ممثلة في هيئات وطنية أو محلية، و هذا ما 

ينشأ مجلس : " من قانون حماية المستهلك الجديد المذكور سابقا   بقولها 24نصت عليه المادة 

بإبداء الرأي، و اقتراح التدابير التي تساهم في تطوير و ترقية وطني لحماية المستهلكين، يقوم 

  ".تحدد تشكيلة المجلس و اختصاصاته عن طريق التنظيم. سياسات حماية المستهلك

ك ــو بما أننا كلنا مستهلكين، فأغلب العقود المبرمة يوميا هي عقود خاضعة لقانون حماية المستهل

إرادة هذا الأخير نظرا لعجز نظرية عيوب الإرادة عن قيامها و الذي جاء بتقنيات جديدة لحماية 

حماية للمصلحة العامة و الخاصة كما أنّه حمى ) مبدأ سلطان الإرادة(فالنظام العام قيد الإرادة . بذلك

الإرادة بتشريع تقنيات جديدة تكفل لها هذه الحماية، حتى لا يقع المتعاقد الضعيف ضحية غش أو 

  . لتحقيق مصلحته الخاصةشروط تعسفية، و 

لهذا نقول أخيرا أن النظام العام الاقتصادي التوجيهي و الحمائي قيد الإرادة أما النظام العام الحمائي 

  . حمى الإرادة
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حماية النظام العام الاقتصادي للتوازن التعاقدي: الفصل الثالث 

 لكن هذه الإرادة يجـب أن لا        هونية ما تتجه إلى إحداث    حرة تحدث من الآثار القان    الأصل أن الإرادة    

د في إنشاء العلاقات القانونية و بتحديد آثارها دون النظر إلى المصلحة العامة و إلى               بتتطغى و تست  

  .مقتضيات العدالة

  :  من القانون المدني الجزائري بقولها 106و ذلك ما نصت عليه المادة 

هـا  رلأسباب التي يق  ل أو   ،ه و لا تعديله إلاّ باتفاق الطرفين      ضيجوز نق العقد شريعة المتعاقدين، فلا     "

و لذلك فحتى تنتج الإرادة عقدا عادلا، يجب أن تتقيد بالنصوص القانونية، و لا تتعدى على                " القانون

قل بكثيـر عـن التزامـات       ت، بمنح نفسها امتيازات و تحملها لالتزامات        )المتعاقدين(مصالح الغير   

ر، أو إعفاء نفسها من المسؤولية أو الضمان و ذلك بتحديد في العقد شروطا تعـسفية                الطرف الآخ 

  .شروط التي قد تحدد في عقود الإذعانلتخل بالتوازن التعاقدي كا

كما أن هذا الإخلال بالتوازن التعاقدي قد يطرأ عند تطبيق الشرط الجزائي الذي يفوق بكثير الضرر      

بيق الشرط الفاسخ التعسفي، لما يريد الدائن التحرر من العقد في حالة            أو لا يقابله ضرر، أو عند تط      

  . للالتزامطفيفعدم التنفيذ ال

فـإذا مـا كانـت      .  عدم التوازن نتيجة ظروف غير متوقعة عامة أو خاصة بالمدين          و أحيانا ينتج  

ن و يستلزم فتـرة     الظروف غير المتوقعة عامة و استثنائية تجعل تنفيذ الالتزام مرهقا بالنسبة للمدي           

أما الظـروف   .من الزمن تدخل القاضي لرد الالتزام إلى الحد المعقول مع مراعاة مصلحة الطرفين 

  .الخاصة بالمدين، فإذا ثبت خطأه تجر مسؤوليته العقدية و يلزم بالتعويض
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كما أنه  ) 1(من  ففي كل هذه الحالات يتدخل القاضي لمراجعة العقد، أو لإبطال الشرط أو لتعديل الث             

  .يتدخل لتفسير شروط العقد الغامضة و كل هذا لتحقيق العدالة العقدية

 قوتها من العقـد، أصـبحت نتيجـة تغيـر           مدو نستنتج أن القوة الإلزامية للعقد بعد أن كانت تست         

د ـــفالإرادة الحرة تنشأ العق   . المعطيات أو الظروف أو التعسف أو الغبن تستمد قوتها من القانون          

 يكون مصير العقد خاضع للسلطة التقديرية       ة و في غياب هذه الأخير     .حقق العدالة العقدية  تو لكن لا    

  .للقاضي

و استثناءا قد يتدخل المشرع لتعديل بعض العقود لأسباب اقتصادية و اجتماعية كمـا هـو الحـال                  

عقد الإيجار بـإقراره     الذي غير من السياسة التشريعية في مجال         93-03بالنسبة للأمر التشريعي    

رة و التجديد على الإيجارات اللاحقـة       جلأعدم تطبيق حق البقاء و المواد المتعلقة بالمنازعات في ا         

  .لصدوره

ة، ــتعديلا لعقد الإيجار، و إضعافا لمبدأ قوة العقد الإلزامي        يعد  مر  لأو عليه التطبيق الفوري لهذا ا     

)2. (المرسوم التشريعيهذا يق و هذا بالرغم من الصعوبات التي اعترضت تطب

 الاستثنائية، فسوف نتعرض فيما يلي لحالات تدخل القاضي لإعـادة           و بغض النظر عن هذه الحالة     

التوازن العقدي و الذي أصبح من المبادئ الضرورية و اللازمة حتى يصل النظام العام الحمـائي                

  .لغاياته

عاقدية للطرف الضعيف، فهذه الحماية لوحـدها غيـر         فلو يكتفي إلاّ بحماية التراضي أو الإرادة الت       

    .كافية حتى يحقق العقد الوظيفة التي يرجوها المجتمع منه و هي العدالة العقدية

  .حالة الغبن في بيع العقار)1(

.87. النظام العام الاقتصادي و تأثيره على العقود، ص–ميرني حنان )2(
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العام الحمائي، فلا جدوى من حماية التراضي إذا لم يصل إلى           فتحقيق التوازن التعاقدي غاية النظام      

 من القانون المحدد    2 و نصت على هذا المبدأ المادة        .تحقيق عدالة عقدية خاصة في عقود الإذعان      

  : بقولها ) 1(للقواعد المطبقة على الممارسة التجارية 

 عدة بنود أو شروط أخرى من كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند آخر أو: شرط تعسفي "...

  ".شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق و واجبات أطراف العقد

  : و لهذا سوف نتطرق للعناصر التالية 

  حماية التوازن التعاقدي حسب المبادئ العامة: المبحث الأول 

  حماية التوازن التعاقدي في عقد الإذعان : المبحث الثاني 

اية التوازن التعاقدي حسب المبادئ العامةحم: المبحث الأول 

قد تطرأ بعد إبرام العقد ظروف لم تكن متوقعة و لم يكن باستطاعة المتعاقد الـتحكم فيهـا لأنّهـا                    

خارجية و جعلت تنفيذ العقد مرهقا أو مستحيلا، أو تبين بعد التعاقد أن ثمن العقار المبيع يقل بكثير                  

د الدائن في استعمال الشرط الجزائي أو الفاسخ و هذا ما سـوف          عن ثمن السوق، أو يتعسف المتعاق     

  : نتعرض له في العناصر التالية 

انعدام التوازن التعاقدي بسبب ظروف استثنائية عامة أو خاصة: المطلب الأول 

انعدام التوازن التعاقدي بسبب التعسف: المطلب الثاني 

 و المحدد للقواعد المطبقة على الممارسـة        2004 يونيو   23 و الموافق لـ     1425لأولى عام    جمادى ا  5 مؤرخ في    02-04قانون رقم    )1(

.التجارية
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و هنـا سـوف     : نعدام التوازن التعاقدي بسبب ظروف استثنائية عامة أو خاصة          ا: المطلب الأول   

  :نتعرض  للنقاط التالية 

  .نظرية الظروف الطارئة: الفرع الأول        

  .انفساح العقد: اني الفرع الث       

  .الغبن في بيع العقار: الفرع الثالث        

  :نظرية الظروف الطارئة : الفرع الأول 

 من القانون المدني الجزائري على نظرية الظـروف الطارئـة           107تنص الفقرة الثالثة من المادة      

و ترتب على حدوثها    الوسع توقعها   في  غير أنّه إذ طرأت حوادث استثنائية عامة لم يكن          "...بقولها    

 الالتزام التعاقدي، و أن لم يصبح مستحيلا صار مرهقا للمدين بحيث يهدده بخسارة فادحة،               يدأن تنف 

جاز للقاضي تبعا للظروف و بعد مراعاة مصلحة الطرفين، أن يرد الالتزام المرهـق إلـى الحـد                  

  ".المعقول و يقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

 من القانون المدني و التي تقول أن العقد شريعة المتعاقدين           106تثناء من المادة    و هذه الحالة هي اس    

  .و يجب تنفيذه بأمانة و حسن نية

غير أنّه قد تحدث ظروف طارئة لم تكن متوقعة عند انعقاد العقد تجعـل تنفيـذ التزامـات أحـد                    

ل، كعقد التوريد و يحل أحـل   تنفيذه إلى أجل أو إلى آجا  عقد يتراخى وقت  : المتعاقدين مرهقا مثاله    

 فجائياالتنفيذ، فإذا بالظروف الاقتصادية التي كان توازن العقد يقوم عليها وقت تكوينه قد تغير تغيرا   

و ليكن الحادث خروج    . لحادث لم يكن في الحسبان، فيختل التوازن الاقتصادي للعقد اختلالا خطيرا          

بحيث يصبح تنفيـذ    . فيرتفع سعرها ارتفاعا فاحشا   . ة من التسعير  هاالسلعة التي تعهد المدين بتوريد    

  .المدين لعقد التوريد يتهدده بخسارة فادحة تخرج عن الحد المألوف في خسائر التجار

  تنفيذ التزامه مهما بلغت الخسارة ؟فهل يقوم المدين في هذه الحالة ب
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أو لو  . قوة قاهرة ينقضي بها الالتزام    يلا، لكان   حالطارئ جعل تنفيذ الالتزام مست    ن هذا الحادث    ألو  

أنّه لم يكن من شأنه إلاّ أن يجعل تنفيذ الالتزام يعود بخسارة على التاجر لا تخرج عن الحد المألوف 

فالحادث الطارئ المقصود هو الذي     . في التجارة لما كان له من أثر فالكسب و الخسارة أمر متوقع           

)1(عن الحد المـألوف  تخرجه مرهقا يهدد التاجر بخسارة يجعل تنفيذ الالتزام ليس مستحيلا و لكنّ

فهنا لا ينقضي التزام المدين لأن الحادث الطارئ ليس قوة قاهرة، و لا يبقى التزامه كما هو لأنّـه                   

مرهق و لكن يرد القاضي الالتزام إلى الحد المعقول حتى يطيق المدين تنفيذه أي يعيد التوازن إلى                 

  .العقد المبرم

 النظرية تصلح التوازن عن طريق الآخذ بيد المتعاقد الضعيف أثناء تنفيذ العقد، على أن اختلال فهذه

ادث الطارئة يرجع إلى حادث لا يد فيه لأي من المتعاقدين، و من ثم تتوزع  والتوازن في نظرية الح   

  .عته بينهمابت

يطالي الجديد، و لم يأخذ بها القانون و هذه النظرية مستمدة من القانون البولوني و القانون المدني الإ         

المدني الفرنسي و لا القضاء العادي هناك، بينما أخذ بها القضاء الإداري، و قـد نـصت عليهـا                   

  .القوانين العربية و منها القانون الجزائري

و قد نشأت هذه النظرية عند الفقهاء المسيحيين في القرون الوسطى، فقد كان رجال الكنيـسة فـي                  

.  الوسطى يرتبون على الحوادث الطارئة التي تجعل تنفيذ الالتزام مرهقا للمدين أثرا قانونيا          العصور

فهناك غبن يقع على المدين المرهق، و الغبن لا يجوز سواء كان عاصر لتكوين العقد أو وجد بعـد      

ين تنفيذه فهو نوع من الربا المحرم لا يحل أكله و هو إثراء دون حق للدائن علـى حـساب المـد                    

)2. (أساس قاعدة تغير الظروفو قامت الصياغة الفنية للنظرية في القانون الكنسي على . المرهق

.231. المرجع السابق، ص-عبد الرزاق السنهوري)1(

.633.  المرجع السابق، ص- السنهوريعبد الرزاق)2(
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العذر، و أجازت فسخ    و لقد عرفت الشريعة الإسلامية من قبل ذلك نظرية شبيهة بها سموها نظرية              

و حتى يستفيد  ) 1(العقد للعذر، و قالت أنّه لو لزم تنفيذ العقد لترتب لصاحبه ضرر لم يلتزمه بالعقد                

  : المدين المتضرر من حكم هذه النظرية يجب توفر ثلاثة شروط 

  . أن يكون تنفيذ الالتزامات المترتبة على العقد يستلزم فترة من الزمن– 1

  .عد انعقاد العقد ظروف استثنائية عامة لم تكن متوقعة عند إبرام العقد و أن تجد ب– 2

 هذه الظروف أن تجعل تنفيذ التزامات أحد المتعاقدين مرهقا لـه بحيـث              ن و أن يكون من شأ     – 3

  .يهدده بخسارة فادحة

  :  أن يكون تنفيذ الالتزامات المترتبة على العقد يستلزم فترة من الزمن – 1

ناك مجال لتأثير الظروف الطارئة على عقد من العقود الملزمة للجانبين، يجـب أن              و حتى يكون ه   

و لكـن قـد     . يكون هناك فاصل زمني بين انعقاد العقد و بين تنفيذه يتخلله حدوث الظرف الطارئ             

  .تكون الالتزامات في العقود الفورية مؤجلة و تطرأ مثل هذه الظروف فتطبق النظرية

الفوري مؤجل التنفيذ، فالأصل أن ينفذ فورا انعقاده، فتنقضي الالتزامات الناشئة           قد  العأما إذا لم يكن     

  .عنه بهذا التنفيذ دون أن تترك مجالا لحدوث ظروف جديدة تؤثر على توازن العقد

 قـاهرة، أو لخطـأ مـن    كقوةو مع ذلك فهذا العقد يمكن أن يتأخر تنفيذه لسبب أجنبي عن المدين،             

  .ريطارئ يجعل التنفيذ مرهقا أثناء التأخث ظرف المدين ذاته، فيحد

.98. المرجع السابق، ص–علي علي سليمان ) 1(
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أمـا  .  فيخول المطالبة بتعديل العقد    هو الراجح في الفقه أن تأخير التنفيذ بسبب أجنبي يستوي بتأجيل          

جوز له المطالبة بتعـديل العقـد        إلى خطأ المدين فتبعته تقع عليه وحده، بحيث لا ي          راجعالتأخير ال 

)1. (تأسيسا على تأثير ما طرأ من ظروف على العقد الذي تأخر في تنفيذه

و يتضمن هذا   .  العقد ظروف استثنائية عامة لم تكن متوقعة عند إبرام العقد           أن تجد بعد انعقاد    – 2

  : الشرط 

لك فإذا كانت موجودة عند التعاقـد   أن تكون هذه الظروف قد جدت بعد إبرام العقد، و على ذ–أولا  

  .كحاله حرب فليس للمدين أن يقول أنّه لم يكن يتوقعها

أن تكون هذه الظروف استثنائية، فإذا كانت عادية تحدث دائما، فـلا تـدخل فـي مفهـوم                   –ثانيا  

. و المقصود بالحادث الاستثنائي، هو أن يكون غير عادي أو غيـر مـألوف             . الظروف الاستثنائية 

يعتبر كذلك إذا   لا  زلزال و لكنّه    للزال يعتبر حادثا استثنائيا إذا وقع في منطقة لا تتعرض عادة ل           فالز

  .وقع في منطقة تتعرض له في الغالب

ذلك أن الحـادث غيـر   . و هذا الشرط يغني عنه الشرط التالي، و هو أن يكون الحادث غير متوقع        

  .فته الاستثنائية هي التي تجعله غير متوقعالمتوقع يكون بالضرورة حادثا استثنائيا و أن ص

.231. المرجع السابق، ص–1987 النظرية العامة للالتزامات طبعة مصطفى الجمال . د) 1(
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و المقصود يكون الحادث غير متوقع، أن         : أن تكون هذه الظروف غير متوقعة عند التعاقد        –ثالثا  

و العبرة في ذلك بالرجل العـادي إذا مـا وجـد فـي ذات        . دلا يكون في الوسع توقعه وقت التعاق      

الظروف التي وجد فيها المدين المتعاقد وقت التعاقد و لذلك فإذا كان المدين المعني بالأمر لم يتوقع                 

الحادث و لكن الشخص العادي كان بإمكانه توقعه لو وجد في مكانه، فإن الحادث يعتبر متوقعا مع                 

   .وجب لتعديل العقدذلك و لا يكون الظرف م

 أن تكون هذه الظروف عامة لا خاصة بالمدين، و المقصود بعمومية الظروف أن تـصيب                –رابعا  

انهدام بيت المدين لا يعتبر بذاته ظرفا عاما، و لكن يعتبر كـذلك     : المدين و غيره دون تمييز مثاله       

  .لأفراداإذا ما كان نتيجة حرب أو زلزال أو فيضان أصاب المدين و غيره من 

بحيث يهدده له  يكون من شأن هذه الظروف أن تجعل تنفيذه التزامات أحد المتعاقدين مرهقا             أن - 3

العقد لا بد أن يكون قـد ترتـب عليهـا     و حتى تؤدي الظروف الطارئة إلى تعديل        . بخسارة فادحة 

أما . لمحددة في العقد  لخسارة فادحة إذا ما أجبر على تنفيذه التزاماته ا        تعرض المتعاقد الذي أصابته     

  . الظروف ليست جسيمة، فلا داعي لتعديل العقدىثراإذا كانت الخسارة التي تهدده 

و هذا هو في الواقع الفرق بين . أما إذا ترتب عليها استحالة التنفيذ، فذلك يؤدي إلى انقضاء الالتزام      

و لكن هذا الظـرف إن أدى  الظرف الطارئ و بين القوة القاهرة فأي منهما ظرف عام غير متوقع        

  . قوة قاهرة، و إن اقتصر على جعله مرهقا فإنّه يكون ظرفا طارئادإلى استحالة التنفيذ ع

 الظرف الطارئ معيار موضوعي  قيامراثو معيار تقدير فداحة الخسارة المترتبة على تنفيذ الالتزام 

  رة التي تترتب عليهاينظر فيه إلى الصفقة محل التعاقد ذاتها و ما إذا كانت الخسا



92

تعد فادحة بالنسبة للمتعاقد العادي، بصرف النظر عن اعتبارها كذلك بالنسبة للمتعاقد الذي يطلـب               

تعديل العقد بسبب الظرف الطارئ، فإذا كانت الخسارة الناشئة عن الصفقة تعـد فادحـة بالنـسبة                 

 حتى و لو كانت هذه الخـسارة لا تعـد           للمتعاقد العادي كان هناك محل لتطبيق الظروف الطارئة،       

. اديـءه غير الع  ا مثاله ثر  ،جسيمة بالنسبة للمتعاقد الذي يطلب التعديل بالنظر إلى ظروفه الخاصة         

فلا يكون العادي و على العكس من ذلك إذا لم تكن هذه الخسارة تعد خسارة جسيمة بالنسبة للمتعاقد        

حة بالنسبة للمتعاقد الذي يطلب التعديل بـالنظر إلـى         هناك مجال لأعمالها حتى و لو كانت تعد فاد        

  .ظروفه الخاصة كفقرة مثلا

الطرفين تطبيقـا    بين التزامات    و إذا توفرت الشروط الثلاثة السابقة، فيقوم القاضي بإعادة التوازن         

، نـــالمرهق إلى الحد المعقول بحيث يتوازن مع التزام الدائ        للقانون، فيجوز له أن يرد الالتزام       

و يجوز له إذا رأى أن الظروف الطارئة مؤقتة أن يأمر بوقف تنفيذ التزام المدين إذا لم يكن فـي                    

وقف التنفيذ ضرر جسيم للدائن، و هذا وقف التنفيذ نوعا من نظرة الميسرة التي نص عليها القانون              

و قـد يـرى    من القانون المدني الجزائري، بشرط ألا تزيد مدة الوقف عن سـنة،              118في المادة   

القاضي زيادة الالتزام المقابل للالتزام المرهق حتى يتوازن مع التزام المدين، و لكن ليس للقاضي               

الحكم يختلف عن حكم الشريعة الإسلامية التـي تجيـز فـسخ العقـد           أن يحكم بفسخ العقد، و هذا       

ام، كل اتفـاق     من النظام الع   هاللضرر، و يعتبر تطبيق نظرية الظروف الطارئة إذا تحققت شروط         

 من القانون المدني الجزائري في 107على مخالفة أحكامها يكون باطلا و هذا ما نصت عليه المادة 

  .فقرتها الأخيرة
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  انفساخ العقد : الفرع الثاني 

 عنه  تيقصد باصطلاح انفساخ العقد انحلاله بقوة القانون، مما يجعل الالتزامات التي كانت قد نشأ             

لك تزول و تنقضي رغم إرادة المتعاقدين و رغم إرادة القاضي أيضا إذا ما عـرض عليـه                  قبل ذ 

)1. (النزاع

إذن العقد الملزم للجانبين يمكن أن ينحل، دون اللجوء إلى القضاء كقاعدة عامة، و دون أن يكـون                  

   :هناك اتفاق يقضي بذلك بل ينحل بحكم القانون و هذا ما نصت عليه المواد التالية 

  :  من القانون المدني الجزائري 121المادة 

في العقود الملزمة للجانبين إذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفيذ انقضت معه الالتزامات المقابلـة         "

  ".له و ينفسخ العقد بحكم القانون

  :  من القانون المدني الجزائري 307و المادة 

  ". به أصبح مستحيلا عليه لسبب أجنبي عن إرادتهينقضي الالتزام إذا أثبت المدين أن الوفاء"

  :ها حتى يتقرر الإنفساخ و هي رو من هذه النصوص نستنتج شروط معينة واجب توف

 الاستحالة التي أدت إلى عدم التنفيذ قد نشأت بعد إتمام العقد الذي هـو محـل                  يجب أن تكون   – 1

   .  مه، فإننا لا نكون أمام حالة تسمى بالإنفساخأما إذا كانت الاستحالة قد نشأت قبل إبرا. الإنفساخ

.243.، ص1986 نظرية فسخ العقد في القانون المدني الجزائري، طبعة –بلعيور عبد الكريم ) 1(
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 يجب أن تكون الاستحالة تامة، أي شاملة لجميع الالتزامات الناشئة عن العقد، أما إذا كانـت                 – 2

  .عقد يبقى قائماعبارة عن إرهاق فإن ال

 يجب أن تكون استحالة التنفيذ فعلا راجعة إلى تدخل السبب الأجنبي و أن يكون المدين قد قام                  – 3

  .بعمل ما في وسعه لتفادي وقوعه، و رغم ذلك وقع

و مجرد تحقق هذا الشرط يؤدي إلى انفساخ العقد بحكم القانون و ذلك بصرف النظر عما إذا كانت                  

أو استحالة قانونية كنـزع     ) 1(كانهدام المنزل المبيع قبل تسليمه من طرف البائع         الاستحالة مادية   

  .ملكية هذا المنزل

لجانبين، لو إذا ما توفرت هذه الشروط في أي عقد من العقود و منها بطبيعة الحال العقود الملزمة                  

  .اعتبر منفسخا بحكم القانون

 كثيرا مـا    بحكم القانون، غير أنّه في الواقع العملي      و القاضي لا يتدخل في انفساخ العقد الذي يقع          

يقوم نزاع بين المتعاقدين بشأن، تحقق الاستحالة أو عدم تحققها، و هذا ما يجعـل اللجـوء إلـى                   

القاضي ضرورة حتمية للفصل في النزاع القائم بين المتعاقدين، و على القاضي المعروض عليـه               

 للحكم بالانفساخ و حكمه يعتبر مقررا له لأنّه تحقق منـذ            النزاع التحقق من تحقق الاستحالة أم لا      

  تحقق شروطه و ينحل العقد بقوة القانون 

 رسالة ماجستير في القانون الخاص الطبعـة الأولـى سـنة            – مبدأ حسن النية في تنفيذ العقود        –صالح  الملا  عبد الجبار ناجي    )1(

   و ما بعدها155.، ص1975
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 الذي استحال تنفيذه واقعة على بحكم القانون، كانت التبعة في انقضاء الالتزامو إذا انفسخ العقد 

له في استحالة التنفيذ لأن الاستحالة راجعة إلى سبب أجنبي و مع  فهو لا يد. المدين بهذا الالتزام

 هو ذلك لا يستطيع أن يطالب الدائن بتنفيذ الالتزام المقابل فالخسارة في نهاية الأمر تقع عليه و

  .الذي يتحملها و هذا هو مبدأ تحمل التبعة في العقد الملزم للجانبين

أما في العقود الملزمة لجانب واحد، فالدائن هو الذي يتحمل الخسارة من جراء استحالة تنفيذ التزام 

)1. (المدين، و هو الذي يتحمل تبعة هذه الاستحالة

دان إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد، و لا محل و إذا انفسخ العقد بحكم القانون، يعاد المتعاق

  .للتعويض لأن المدين قد انقضى التزامه بقوة قاهرة

  الغبن في بيع العقار: الفرع الثالث 

فالغبن مثل حالة الظروف الطارئة، يؤدي إلى الإخلال بالتوازن التعاقدي، فعدم التعادل الناتج عن 

  .العقار و بالتالي فحالات تطبيقية محدودة و متعلقة بثمن محل العقدالغبن استثنائي و مجاله بيع 

 من القانون 358فالغبن يخص أحد المتعاقدين المستفيد من الحماية القانونية و نصت عليه المادة 

لبائع الحق في طلب تكملة الثمن لإذا بيع عقار بغبن يزيد عن الخمس، ف: "المدني الجزائري بقولها 

خماس ثمن المثل، و لتقدير ما إذا كان الغبن يزيد عن الخمس أن يقوم العقار بحسب إلى أربعة أ

  ".قيمته وقت البيع

و بذلك فإن الغبن مرتبط بالعقار، سواء انصب البيع على حق الملكية أو حق الارتفاق أو حقوق في 

  .الشيوع أو حق انتفاع

.725.ص المرجع السابق، –عبد الرزاق السنهوري ) 1(
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 من القانون المدني، استثناء مهم يتمثل في عدم جواز 360و لقد نص المشرع الجزائري في المادة 

لا يجوز الطعن : "رفع دعوى الغبن إذا تم البيع بطريق المزاد العلني بمقتضى القانون بقولها 

  ".بالغبن في بيع تم بطريق المزاد العلني بمقتضى القانون

 حسب بعض الفقهاء هو استبعاد ضاء الغبن في البيوع التي تتم بسلطة القو سبب عدم قبول دعوى

)1. (كل شك في الغش أو المفاجأة عندما يدخل القضاء بين الرجال

و حقيقة الأمر فإن المشرع غلب هنا حقوق الدائنين عن حقوق مالك العقار المحجوز عليه، فلا يهم 

 فالذي يهم هو أن يصل ثمن العقار إلى مبلغ يكفي لتسديد أن يباع العقار بالمزاد العلني بغبن فاحش،

  .الديون و المصاريف المترتبة عن ذلك

  :و حتى يتحقق الغبن، يجب توافر شرطين و هما 

يجب أن يكون البائع ضحية الغبن، فليس باستطاعة المشتري اللجوء إلى رفع دعوى الغبن، -

  .حتى و إن بيع العقار له بثمن باهظ

يزيد الغبن عن خمس ثمن المثل، و هذا ما يسمى بالغبن الفاحش أو الضخم أي و يجب أن -

.من القيمة الحقيقية للعقار) 4/5(أن يكون الثمن أقل من أربعة أخماس 

. و الغبن إذن مبني على معيار موضوعي نتيجته الاختلال الفادح للتناسب ما بين التزامات الطرفين

 الغبن الزائد عن خمس، أن لقانون المدني على أنه يجب لتقدير من ا358و نص المشرع في المادة 

ن ـتتم على أساس أن البيع وقع في زمن معي يقيم العقار بحسب قيمته وقت البيع، لأن تكملة الثمن 

و ما على المغبون إلاّ أن يرفع دعواه في أسرع وقت تفاديا للتغيير . و ليس أثناء رفع دعوى الغبن

  .في قيمة العقار

.102.، ص2008 لحسن بن الشيخ آث ملويا طبعة –المنتقى في عقد البيع ) 1(
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و إذا توفرت شروط تحقق الغبن، على المتعاقد المغبون رفع دعواه خلال ثلاث سنوات من يوم 

)1. (عجزانعقاد البيع، و بالنسبة لعديمي الأهلية تحسب هذه المدة من يوم انقطاع ال

و إذا .  ثمن المثل4/5الثمن قا للتوازن التعاقدي إما الحكم على المشتري بتكملة و على القاضي تحقي

لم يوف المشتري بالثمن بأكمله يطالب الدائن من القاضي فسخ العقد مع التعويض إذا تحقق 

  .الضرر

 يسترد و إذا حكم القاضي بفسخ عقد البيع، أعيد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا عليها قبل العقد، أي

)2. (البائع العقار المبيع، و يرد للمشتري الثمن المقبوض

راء ـشالغير أنّه إذا كان المشتري قد رتّب حقوق عينية على العقار في المدة التي مضت بين يوم 

و يوم الفسخ و كان من كسب الحق العيني حسن النية أي لا يعلم بوجود غبن في المبيع فإن العقار 

ع محملا بحقه العيني إن كان تبعيا كالرهن، و إذا كان الحق العيني أصليا كالبيع مثلا يعود إلى البائ

فليس للبائع أن يسترد العقار من يد المشتري الثاني و لا يكون له إلاّ أن يرجع على المشتري الأول 

ضرر لبائع طبقا لقواعد الفسخ أن يطالب المشتري بتعويض ما أصابه من لبالتعويض و فوق ذلك ف

)3. (هذا المشتريلكتفويت فرصة ارتفاع ثمن العقار عليه بعد بيعه 

  . من القانون المدني الجزائري359المادة )1(

  .من القانون المدني الجزائري 122 المادة)2(

.74.، ص1982ة ي عقد البيع في القانون المدني الجزائري الطبعة الثان–محمد حسنين . د)3(
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 يؤدي لإبطال العقد أو مراجعته بإنقاص بعض الشروط أو إضافة أخرى، بـل  و نلاحظ أن الغبن لا  

يؤدي إلى إعادة التوازن التعاقدي عن طريق تكملة الثمن، و إذا رفض المشتري إزالة الغبن يطالب                

  .البائع بفسخ العقد

را لارتفـاع   ظ ن و. إذن هنا الحماية مقررة إلاّ للمتعاقد بائع العقار بهدف الحفاظ على قيمة العقارات            

أسعار هذه الأخيرة ارتفاعا جنونيا و غير معقول نقول أن هذا الحكم غير مطابق لواقعنا الاقتصادي                

و الاجتماعي الحالي الذي يكون فيه دائما المشتري هو المتضرر و الدافع لثمن مبالغ فيه لاكتـساب      

مفروض أ، يشملها الغبن حتـى      عقار إضافة إلى ذلك غلاء بعض المنقولات تجعلنا نقول أنّه من ال           

.تكون الحماية كاملة

انعدام التوازن التعاقدي بسبب التعسف: المطلب الثاني 

الجزائي و الفاسخ و كأنّهما جزاءات خاصة تدرج في العقود حتى لا يلجأ المتعاقدان   : ن  يفإن الشرط 

  .تزامللقاضي في حالة ما إذا أصيب أحدهما بضرر، أو في حالة عدم تنفيذ الال

فهي تمكن الدائن من ممارسة سلطة تشبه سلطة القاضي، لكن كما سبق و أن قلنا، فالحرية التعاقدية                 

لهذا يجب أن لا تترك هذه الشروط دون مراقبـة         . لا تحقق حتما العدالة العقدية أو التوازن التعاقدي       

 طفيفـا أو إذا مـا       يذهدم تنف إذا ما هدد المدين بفسخ العقد حتى و لو كان ع          : لأنّها قد تكون تعسفية     

  .طالبه الدائن بتعويض يفوق بكثير الضرر

لهذا يجب البحث عن مدى تناسب شروط العقد مع عدم التنفيذ الجزئي أو الضرر للوصـول إلـى                  

و لتحقيق هذا التوازن يجب وضع في الميزان المصلحة الفردية للدائن الذي            . تحقيق التوازن العقدي  

و لهذا فالمراجعة يجب أن .  بقاء العقديدة و المصلحة العامة التي تؤيعلاقة العقدقد يريد التحلل من ال

.تأخذ بعين الاعتبار هذين المصلحتين
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نظرا لتشابه وظائف الشرطين، و لاعتبارهما من نفس الطبيعة، فمن المفروض أن يخضعا لـنفس               

ن المشرع أعطاه الحق في تعديل إلا       لكن القاضي يفرق في حكمه بينهما، و ذلك لأ        . النظام القانوني 

  .الشرط الجزائي

  : و هذا ما سوف نراه فيما يلي 

  الشرط الجزائي : الفرع الأول 

هل يمكن اعتبار الشرط الجزائي شرط تعسفي ؟ و سوف نجيب على هذا : هنا نطرح السؤال التالي 

عويض مسبقا في حالـة عـدم قيـام         فأطراف العقد يمكنهم الاتفاق على تقدير الت      : السؤال فيما يلي    

  . في تنفيذها و هذا ما يسمى بالشرط الجزائيهأحدهما بتنفيذ التزاماته أو تأخر

 مسبقا و بطريقة    –ذلك الشرط الوارد في العقد و الذي يقدر بموجبه المتعاقدان           : و يعرفه الفقه بأنّه     

فهـو بمثابـة تقـدير     . مه التعاقدي  التعويض المستحق في حالة إخلال أحدهما بتنفيذ التزا        –جزافية  

و يكون القصد منه غالبا استبعاد سلطة القاضي في تقدير التعويض، و الـتخلص              . اتفاقي للتعويض 

 مـن   183و نصت عليه المادة     ) 1. (من عبء إثبات الضرر الذي يتوقف عليه استحقاق التعويض        

مقدما قيمة التعويض بالنص عليها في      يجوز للمتعاقدين أن يحددا     : "القانون المدني الجزائري بقولها     

".181 إلى 176العقد، أو في اتفاق لاحق، و تطبق في هذه الحالة أحكام المواد 

(1) Mazeaud D. La notion de clause pénale, L.G.D.J 1992 p.10 et suivante.

.11.، ص1982ونية، دار النهضة العربية، مصر إبراهيم دسوقي أبو الليل، الشرط الجزائي في العقود و التصرفات القان. د

851. ، ص1998 الحلبي الحقوقية، بيروت ، الوسيط آثار الالتزام و الإثبات منشوراتعبد الرزاق السنهوري. د

 و مـا    .46.، ص 1983رسالة دكتوراه، جامعة القاهرة،     ) دراسة مقارنة (عبد الحسن سعيد الرويشد، الشرط الجزائي في الفقه الإسلامي          . د

  .يليها
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ع بين يدي المتعاقد القوي وسيلة تسمح له باستغلال قوته الاقتصادية، ضو لا شك أن المادة السابقة ت

 و تماشيا مع المنطق همن أجل اشتراط مبالغ مفرطة كجزاء لعدم تنفيذ المتعاقد الآخر لالتزام

 لم يتناسب مع حجم الضرر السابق، و كنتيجة لطابعه الجزائي، فإن الشرط الجزائي يستحق و لو

)1. (الذي أصاب المتعاقد، بل حتى و لو لم بترتب عن عدم التنفيذ ضرر

الخطأ : و مع ذلك فإن شروط استحقاقه الشرط الجزائي هي نفس شروط استحقاق التعويض و هي 

 من القانون المدني الجزائري صراحة على 184/1حيث نصت المادة ) 2(و الضرر و الاعذار 

  .وب وقوع الضرر لاستحقاق الشرط الجزائيوج

  ..."لا يكون التعويض المحدد في الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر"

 و غير المتناسبة مع ةو لتفادي الجزاءات أو التعويضات المحددة في الشرط الجزائي غير المعقول

:184/2الشرط و نصت على هذا الحكم المادة الضرر أعطى المشرع للقاضي الحق في مراجعة 

و يجوز للقاضي أن خفض مبلغ التعويض إذا أثبت المدين أن التقدير كان مفرطا أو أن الالتزام "...

  ..."الأصلي قد نفذ في جزء منه

)3. (إذن يقع على المدين إذا ادعى أن الدائن لم يلحقه أي ضرر أن يثبت ذلك خلافا للقواعد العامة

إذن القواعد المنظمة للشرط الجزائي تمكننا من حماية المدين من الجزاءات المبالغ فيها حتى يتحقق 

فالشرط الجزائي يضمن : و قبل القول أن الشرط مبالغ فيه، يجب تحديد وظيفته . التوازن التعاقدي

كان ما ا نتساءل إذا  و هذا يجعلن،تنفيذ الالتزام التعاقدي و لا يراجعه القاضي إلاّ إذا كان جزائي

 معيار تحدد على أساسه نسبة المغالاة ؟هناك

(1) Boccara B. : La Réforme de la clause pénale : conditions et limites de l’intervention judiciaire j.c.p.
274.2 1975 chabas la réforme de la clause pénale : D.1976 chron. P.229

. و هي تتعلق بالإعذار181 و هي تتعلق بالتنفيذ عن طريق التعويض و المادة 176 إلى المادتين 183ادة أحالت الم)2(

.358. ص4. المرجع السابق، آثار الالتزام، الإثبات ج–عبد الرزاق السنهوري . د)3(
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لشرط لم يوضح لا المشرع الجزائري و لا الفرنسي قدر أو نسبة المغالاة التي تجيز للقاضي تعديل ا          

)1. (الجزائي، و إنما أورد معيارا عاما لها، تاركا تقدير هذه المغالاة إلى قاضي الموضوع

و يتدخل القاضي في كل الحالات، لتقليص المبلغ المحدد في الشرط الجزائي حتى يتناسب مع التنفيذ      

جزائي كان مبالغـا    الجزئي للالتزام، و في حالة ما إذا أثبت المدين أن تقدير التعويض في الشرط ال              

  .فيه إلى درجة كبيرة

يتغير حسب عدم التنفيـذ  ) مبلغ الشرط الجزائي(لكن كيف يكون الحال لما يحدد أطراف العقد مبلغا   

  .الكلي أو الجزئي للالتزام

فالبعض من الفقه قال أنه لتحديد المبالغة يجب أن نطرح من المبلغ المحدد فـي الـشرط الجزائـي      

 لا يجـب  ملغ فيه أاا كان المبلغ مب   ذقال أنّه لتحديد ما إ    الآخر  و البعض   ،  الدائنالضرر الذي أصاب    

)2. (أخذ بعين الاعتبار سوء نية الطرفين

  :  تعديل الشرط حسب الضرر -

فللقاضي سلطة واسعة لتقدير الضرر و هو الذي يحدد مبلغ التعويض في حالة مراجعـة الـشرط                 

  .علافقبله عن الضرر الواقع بشرط أن لا يقل المبلغ المحدد من 

 المدين عن تنفيـذ     قاعص قواعد المسؤولية العقدية إذا ت     و تطبيق الشرط الجزائي لا يمنع من تطبيق       

و المهم في إنقاص مبلغ الشرط الجزائي أو الزيادة فيه هو ضرورة تناسبه مع الضرر الذي . التزامه

 الضرر الناتج عن عدم التنفيـذ الكلـي أو      فمادام الشرط الجزائي تم تحديده لتعويض     . أصاب الدائن 

  . بهذا الضرر للقول ما إذا كان الشرط الجزائي مبالغ فيه أم لاالإستعانةالجزئي، فيجب 

دراسة مقارنة مع قوانين فرنسا و ألمانيا و مصر طبعـة           .  الشروط التعسفية في العقود في القانون الجزائري       –بودالي محمد   . د)1(

.66. ص2007

(2) Sophie Le Gac – Pech – la proportionnalité en droit privé des contrats L.G.D.J. éd.2000, p.235.
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و بالتالي ما إذا كان هناك توازن العلاقة التعاقدية أم لا كما أنّه على القاضي عدم إهمـال وظيفـة                    

ة ـــوظيفته الأساسي الشرط الجزائي، فإذا أخذ القاضي بعين الاعتبار إلاّ جانب التعويض مهملا            

 فهذا يؤدي إلى حرمـان      هلمدين عن تنفيذ التزامات   ااعص  قو المتمثلة في كونه تهديد مالي حتى لا يت        

فإذا عفى القاضي عن    . الشرط من وظيفته خاصة في حالة عدم تنفيذ الالتزام الذي لا يرافقه ضرر            

بـل  لأنه لم يبطل الـشرط  . لعقدلقانون المتعاقدين ألا و هو ا المدين و حرره من الشرط فهذا خرق        

  . على العقدعلى التعسف قضىو باعتقاده القضاء . غير من وظيفته

لا يبطل الشرط و لكن ينقض فيه حتى يتناسب مع الـضرر دون             ) القاضي(و الحل العادل هو أنّه      

ر في  و هذا ما قضت به محكمة النقض الفرنسية في قرار لها صاد           ) 1(تساويه في حالة عدم التنفيذ      

ه، الشرط الجزائي، جزاء عقدي لعدم تنفيذ أحد المتعاقدين للالتزامات        : " و جاء فيه     1994 جانفي   12

و بالتالي فعدم تنفيذ الالتزام هو المؤدي لتطبيق الشرط و ليس           ..." فيكفي عدم التنفيذ لتحريك الشرط    

)2. (الضرر بغض النظر عن المبلغ المحدد فيه

: مراجعة العقد أو الشرط الآخذ بعين الاعتبار وظائف الشرط الجزائي           إذن يجب على القاضي عند      

تهديد مالي، و تعويض، و بكلمة أخرى يعتبر الشرط الجزائي ضمان لعدم التنفيذ و جزاء في نفس                 

لهذا فالقضاة لم يعتبرو شرط جزائي الشرط إذا ما كان المبلغ المحدد فيه زهيد و بالتالي لا                 . الوقت

  . و كذلك لم يعتبروا شرط الجزائي المبالغ المحددة و التي لها ما يقابلها من التزامات.يضمن التنفيذ

  : لهذا نستنتج أنّه على القاضي الأخذ بعين الاعتبار الوظيفتين 

 المبلغ في حالة التعسف     كون الشرط ضمان و جزاء عدم تنفيذ الالتزام في نفس الوقت حتى يرد            

زائي يؤدي إلى عدم توازن العقد إذا أبعد عـن وظيفتـه            للحد المعقول، لأن الشرط الج    

  .فالاعتراف بالوظيفتين لازم لإجراء المراجعة

(1) Sophie – le GAC – Pech op cité p.237.
(2) Sophie – le GAC – Pech op cité p.238.
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  الشرط الفاسخ : الفرع الثاني 

 المتعاقدين، الحق في الاتفاق     فينانبين، أن للطر   في مجال العقود الملزمة للج     قييقصد بالفسخ الاتفا  

عند إبرام العقد، على أنّه يجوز لأحدهما فسخ العقد إذا لم يقم الطرف الآخر بتنفيذ التزاماته الناشئة                 

و الحكمة من إعطـاء  ) 1(من هذا العقد، دون اللجوء إلى القاضي لاستصدار حكم قضائي في شأنه  

الفسخ، مستمدة من القاعدة العامة التي تقضي بها نظرية الفسخ، و هي            المتعاقدين حق الاتفاق على     

ا، ـــضرورة أن يكون فسخ العقد قضائيا و لكن طريقة الفسخ القضائي تتسم بالبطء في إجراءاته              

و تحمل المدعي مصاريف رفع الدعوى إلى جانب كل الاحتمالات التي تترتـب علـى اسـتعمال                 

قد لا توافق إرادة المتعاقدين، و خصوصا المتعاقد الـدائن بـالالتزام            القاضي سلطته التقديرية التي     

)2. (الذي لم ينفذ

 من  120و أخذت معظم التشريعات و منها التشريعات العربية بالفسخ الاتفاقي و نصت عليه المادة               

ن عند عدم يجوز الاتفاق على أن يعتبر العقد مفسوخا بحكم القانو  : "القانون المدني الجزائري بقولها     

الوفاء بالالتزامات الناشئة عنه بمجرد تحقيق الشروط المتفق عليها و بدون حاجة إلى حكم قضائي،               

  ". عند عدم تحديده من طرف المتعاقدينفو هذا الشرط لا يعفي من الإعذار، الذي يحدد حسب العر

 بد من توافر شروط قانونية      و نستنتج من هذه المادة أنّه حتى يفسخ العقد وفقا لاتفاق المتعاقدين، لا            

: نتعرض لها فيما يلي 

 – النظرية العامة للالتـزام  –حسن فرح . ، د 717. دار إحياء التراث العربي ص     1. الوسيط ج  –الدكتور عبد الرزاق السنهوري     )1(

تزام في القـانون المـدني     نظرية الال  تأحمد حشمت أبوستي  .  د 296.نظرية العقد المكتب المصري الحديث للطباعة و النشر ص        

.176. ص1975سمير عبد السيد تناغو نظرية الالتزام طبعة . د. 344. ص1954 الطبعة الثانية –الجديد الكتاب الأول 

.209. المرجع السابق، ص–بلعيو عبد الكريم )2(
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 يجب أن يكون هناك اتفاق على الفسخ و هذا الاتفاق يجب أن يكون مستقلا عن بقية               : الشرط الأول   

  .أجزاء العقد حتى لا يثير الغموض و الالتباس في المستقبل بين المتعاقدين

كأن ينص في العقـد     . يجب أن يكون المقصود من الاتفاق استبعاد الفسخ القضائي        : الشرط الثاني   

ففي مثل هذه   " أن يكون العقد مفسوخا من تلقاء نفسه و دون حاجة إلى حكم قضائي            : "على ما يلي    

 أمام اتفاق يستبعد الفسخ القضائي، و فسخ العقد فسخا اتفاقيا، بناء على إرادة المتعاقـد                الحالة نكون 

الدائن، و بالتالي يستطيع المتعاقد الذي لم تنفذ التزاماته أن يتحلل من الالتزامات التي تقع على عاتقه 

رادة المتعاقـد   في مواجهة المتعاقد الآخر و ذلك دون أن يرفع دعوى إلى القضاء و دون مراعاة لإ               

  .المدين

و هذا الشرط المستبعد لتدخل القضاء لا يقاع الفسخ لا يعفي المتعاقد الدائن من الإعذار الذي نصت                 

  . من القانون المدني الجزائري في فقرتها الأخيرة120عليه المادة 

لمتعاقـدين  يجب أن يكون سبب الاتفاق على إمكان فسخ العقد هو عدم تنفيذ أحـد ا              : الشرط الثالث   

التزاماته و معنى هذا الشرط أن واقعة عدم التنفيذ واجب توافرها لإمكان الفسخ بـإرادة المتعاقـد                 

  .المنفردة

غير أنه يجب ألا يفهم من ذلك، أن بمجرد تحقق هذا الشرط يفسخ العقد، فيستطيع الدائن بعد تحقق                  

ب المدين بالتنفيذ أما إذا اختار الدائن فسخ واقعة عدم التنفيذ أن لا يستعمل حقه في فسخ العقد و يطال       

هل الفسخ الاتفاقي يترتب على عدم تنفيذ أي التزام سـواء كـان            : العقد، فهنا نطرح السؤال التالي      

.و هل أن الشرط الفاسخ غير خاضع لرقابة القاضي ؟جوهريا أو غير جوهري ؟ 

فوا في استعمال حقهم في الفسخ في حالـة         نقول أن من حق القضاء التدخل، لأن بعض الدائنين تعس         

فهذا الـشرط يجـب أن لا     . عدم التنفيذ اليسير، أو حتى في حالة التنفيذ حتى يتهربوا من التزاماتهم           

ن كمالتخلي عن العقد دون مبرر، و معاقبة المدين الذي كان عدم تنفيذه يسير لأن مصلحته ت               يسبب  

  .في تنفيذ العقد
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نفيذ يسير للالتزام من قبل المدين، يقابله رغبة الدائن في التخلي عن التزاماته،             فإذا كان هناك عدم ت    

 و التي   107/1يستنتج القاضي سوء نية هذا الأخير و يقضي بعدم تطبيق الشرط استنادا إلى المادة               

و استنادا لمبدأ عدم التعـسف فـي        ..." يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه و بحسن نية         : "تنص  

  .تعمال الحقاس

و لأن تطبيق الشرط الفاسخ قد يلحق بالمدين ضررا كبيرا، إذن يصبح تطبيقه مصدر لعدم التوازن                

  . اليسيرصغير متناسب مع التقاع)  الفاسخطالشر(فالجزاء هنا . التعاقدي

  : و نلاحظ أنّه في هذه الحالات المدروسة 

 حالتي الشرط الجزائي والفاسخ المتعـسف       ،قارحالة الظروف الطارئة، الانفساخ، الغبن في بيع الع       

اضـي  في استعمالهما، حدث اختلال للتوازن التعاقدي الراجع لعدة أسباب و نتيجة لذلك يتـدخل الق              

مباشرة لمراجعة العقد، بانقاص التزامات المتعاقد الضعيف، القضاء بتكملة الثمن، انقـاص المبلـغ              

  .طبيق الشرط الفاسخالمحدد في الشرط الجزائي أو تقرير عدم ت

و ما لهذا الانهيار من آثار سـلبية علـى          ) فسخ أو انفساخ  (غير أنّه في غالب الأحيان ينهار العقد        

  ....الاقتصاد الوطني كحرمان العامل من منصب الشغل، تصفية الشركة،

لو كانـت  و حتى و . و بتقرير الانهيار نهمل التوازن العقدي الذي أصبح غاية النظام العام الحمائي        

المتعاقدين، و مساس بمبـدأ اسـتقرار المعـاملات،    مراجعة العقد معناه المساس بمبدأ العقد شريعة     

لهذا نقول أنه من الأفضل البحث عن       . فالانهيار العقد مساوئ أكثر تنعكس على الاقتصاد والمجتمع       

  .فيذ و العكس صحيحله التوازن معناه تشجيع عدم التن  إعادةحلول لإبقاء العقد لأننا لو رفضنا 

و أخيرا نستنتج أن تدخل القاضي مهم جدا لأنّه يخدم التوازن العقدي و يحمي علاقة عقدية كانـت                  

و هذا التدخل الإيجابي يظهر أكثر إذا ما اختل توازن العقد بسبب شروطه التعـسفية               . سوف تنهار 

.و هذا ما سوف نراه في المبحث الثاني) عقد الإذعان(
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حماية التوازن التعاقدي في عقد الإذعان : حث الثاني المب

 تطبيقـا   –من المبادئ المسلم بها في وقتنا الحالي بأن العقد يقوم مقام القانون مادام أراده الأطراف                

  . و بالتالي هو شريعة المتعاقدين–لمبدأ سلطان الإرادة 

دامت نصوصه غير مخالفـة للنظـام       و هذان المبدآن يحولان دون تدخل القاضي لمراجعة العقد ما         

  .و مادامت العبارات فيه واضحة. العام و الآداب العامة

غير أن التحولات الاقتصادية و الاجتماعية التي عرفها المجتمع أثرت بشكل واضح و فعال علـى                

العلاقات التعاقدية، و من ثم أصبح لزما على القاضي في ظل غياب نصوص تـشريعية صـريحة                 

  .وازن العقدي التدخل من أجل تطوير القواعد التقليدية التي تحكم العقود لتساير المجتمعتضمن الت

فيتدخل القاضي لتعديل شروطه التعسفية، و يتدخل كذلك لتفسير مضمون العقد خاصة فـي حالـة                

  : و هذا ما سوف نراه فيما يلي . غموض شروطه

تعديل العقد: المطلب الأول 

ه ـــ، فإن دور القاضي يقتصر بالنسبة إلى العقود على مجرد تفسيرها، إلا أنّ            وفقا للقواعد العامة  

و خروجا على هذه القاعدة، و بحجة توفير الحماية للطرف المذعن في عقود الإذعـان، اعتـرف                 

، انـإذا تم العقد بطريق الإذع    : " و التي تنص     110القانون بسلطة استثنائية للقاضي بموجب المادة       

ضمن شروطا تعسفية جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المـذعن               و كان قد ت   

  ". ذلكفمنها و ذلك وفقا لما تقضي به العدالة، و يقع باطلا كل اتفاق على خلا

و حسب هذا النص يستطيع القاضي إبطال شروط العقد أو تعديلها إذا تبين أنّها تعسفية، بغية إعادة                 

دين و وفقا للنّص السابق فإن تعديل الشروط التعسفية التي يتـضمنها العقـد أو               لتوازن بين المتعاق  ا

الإعفاء منها، لا يجوز أن يتصدى لها القاضي من تلقاء نفسه، و إنّما لا يتأتى له ذلك إلا بناء على                    

. أو المستهلك عملا بمبدأ حياد القاضي المدنيطلب الطرف المذعن
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ت و هي أن محتوى العقد في غالب الأحيان يحرره طرف واحد و هو              و هذا التدخل له عدة مبررا     

 على المتعاقد المذعن ليقبلها مقابل تسليم له فاتورة ، معدة من قبل تعرض    هفشروط. المتعاقد المحتكر 

  .أو سند طلبية أو تذكرة أو وصل استلام

د ــبتنفيذه مخالف لمبادئ العق   فهذا المتعاقد المذعن لا يكون له شعور بأنّه أبرم عقد، لهذا فالزامه             

و منه  . و لهذا نقول أن القوة الالزامية للعقد لا تجد أساسا لها في عقد الإذعان             . و لمقتضيات العدالة  

  .يضطر المذعن للجوء للقضاء حتى يستفيد من الحماية القانونية التي منحه إياها القانون

لا، فإذا كشف عن شرط تعسفي في عقد الإذعان         و القاضي مالك تقدير ما إذا كان الشرط تعسفيا أم           

فله أن يعدله بما يزيل أثر التعسف، بل له أن يلغيه و يعفي الطرف المذعن منه و الحـدود التـي                      

  .رسمها له القانون المدني هي عدم الخروج عن مقتضيات العدالة

2004و ـ يوني23  و الموافق لـ1425 جمادى الأولى عام 5 المؤرخ في 02-04أما القانون رقم    

د قائمة مـن الـشروط   رسب 29و المحدد للقواعد المطبقة على الممارسة التجارية، فقد جاءت مادته  

  : التعسفية حيث تنص هذه المادة

تعتبر بنودا و شروطا تعسفية في العقود بين المستهلك و البائع لا سيما البنود و الشروط التي تمنح                  "

  "هذا الأخير

  أو امتيازات مماثلة معترف بها للمستهلك/و امتيازات لا تقابلها حقوق وأ/ أخذ حقوق و– 1

 هـو بـشروط      فرض التزامات فورية و نهائية على المستهلك في العقود، في حين أنّه يتعاقد             – 2

  .يحققها متى أراد

 امتلاك حق تعديل عناصر العقد الأساسية أو مميزات المنتوج المسلم أو الخدمة المقدمـة دون                – 3

  .موافقة المستهلك

 التفرد بحق تفسير شرط أو عدة شروط من العقد أو التفرد في اتخاذ قرارات البت في مطابقة                  – 4

.العملية التجارية للشروط التعاقدية

  . إلزام المستهلك بتنفيذ التزاماته دون أن يلزم نفسه بها– 5

  .دة التزامات في ذمته رفض حق المستهلك في فسخ العقد إذا أخل هو بالالتزام أو ع– 6
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  . التفرد بتغيير آجال تسليم منتوج أو آجال تنفيذ خدمة– 7

 تهديد المستهلك بقطع العلاقة التعاقدية لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجارية جديدة             – 8

  .غير متكافئة

الـشروط   مـن    و بالتالي سار المشرع الجزائري مسار المشرع الفرنسي الذي حدد قائمة طويلـة            

 و المتعلق بتنفيذ المـادة      2009 مارس   18 الصادر في    302-2009التعسفية بموجب مرسوم رقم     

132/1L      ة ـــو في هذه القائمة توجد شروط تعسفية غير مقبول        ) 1(من قانون حماية المستهلك

  و ضمها العقد و لا يحتج بها في مواجهة المستهلكلو تعتبر باطلة أو قابلة للإبطال 

عتبارها خطيرة مؤدية إلى اختلال واضح في التزامات الطرفين فقد حددها المرسوم على سبيل              و با 

lesشروط سوداء : ر و قسمها إلى قسمين صالح clauses noiresـو شروط رمادي  ة ـــــ

les clauses grises

lesفالشروط السوداء  clauses noires  نـا مطلقـا   إذا ما أدرجت في العقد تعتبـر باطلـة بطلا

باعتبارها مخالفة للعدالة العقدية، و لا يجوز الاتفاق عليها باعتبارها منافية للنظـام العـام و هـي                  

  : كالتالي 

  .د في ملحق الذي لم يتطلع عليه عند إبرام العقدر قبول المستهلك شروط لا يصمها العقد أو ت– 1

أو تابعيـه    و التنفيذ إذا ما تقاعص أحد         من المسؤولية  نفسه الشرط الذي بمقتضاه يعفي المهني       – 2

  .وكلاءه عن التنفيذ

بالمدة، خصائصه، ثمن المنتـوج     المتعلقة   سماح المهني لنفسه بتغيير شروط العقد        – 3

  .اد تقديمهارالواجب تسليمه أو الخدمة الم

 مطابقـة   تقدير إذا ما كان الشيء المسلم أو الخدمة المقدمة          إعطاء المهني نفسه وحده الحق في      – 4

  .لشروط العقد

  . إجبار المستهلك على تنفيذ التزاماته بينما المهني لا ينفد الالتزامات الواقعة على عاتقه– 5

  . يعفي المهني نفسه من التعويض أو ينقص فيه إذا لم يقم بتنفيذ بعض التزاماته– 6

  .ماته منع المستهلك من طلب فسخ العقد إذا ما تقاعص المهني عن تنفيذ التزا– 7

  . عرفت هذه المادة الشرط التعسفي)1(
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  . إعطاء المهني لنفسه الحق في فسخ العقد دون إعطاء هذا الحق للمستهلك– 8

 المهني الحق في الاحتفاظ بالمبالغ المدفوعة المقابلة لخدمات لم يلتزم بها في حالة فـسخ                ح من – 9

  .العقد

ني في عقود المدة أقصر من تلك المفروضـة          جعل مدة الإخطار المسبق بالفسخ من قبل المه        – 10

  .على المستهلك

 جعل فسخ المستهلك للعقد في العقود غير المحددة المدة موقوف على دفع تعـويض لـصالح                 – 11

  .المهني

  .المستهلك جعل عبء الإثبات يتحمله دائما– 12

les  أما الشروط الرمادية  clauses grisesمدى صحتها خاضـعة  إذا ما أدرجت في العقد تكون 

  : لسلطة القاضي التقديرية قد يلغيها أو يعدل فيها و حددت على سبيل الحصر كما يلي 

 جعل التزامات المستهلك لا رجعة فيها، بينما تنفيذ التزامات المهني موقوفة على شرط تحققـه                – 1

  .خاضع لإرادته الفردية

 المدفوعة له من طـرف المـستهلك إذا مـا            إعطاء المهني الحق في الاحتفاظ بتسبيقات الثمن       – 2

 إبرام العقد، و لا يعطي المستهلك الحق في الحصول على تعويض يساوي أو تراجع هذا الأخير عن 

  .يزيد على ثمن العربون المدفوع إذا ما تراجع المهني عن إبرام العقد

  . إلزام المستهلك الذي لم ينفد التزاماته بدفع تعويض غير معقول– 3

  .قبل مدة معقولة  عطاء المهني نفسه الحق في فسخ العقد دون إخطار مسبق إ– 4

و خاصة لما يكون هـذا      .  منح المهني لنفسه الحق في التنازل عن العقد دون موافقة المستهلك           – 5

  .التنازل سبب في إنقاص حقوق المستهلك

لتي تحدد حقوق و التزامات   إعطاء المهني لنفسه وحده الحق في تغيير شروط العقد انفراديا و ا            – 6

  .الطرفين

  . تحديد تاريخ غير ثابت لتنفيذ العقد– 7

 إخضاع فسخ العقد لإجراءات صارمة إذا كان من طـرف المـستهلك و لا يجعلهـا كـذلك                   – 8

  .إذا ما قام المهني بفسخ العقد) صارمة(

  . تحديد وسائل إثبات المستهلك بغير حق– 9

لى القضاء و عرقلته في حال المنازعة و إجباره على اللجوء إلى             منع المستهلك من اللجوء إ     – 10

  .هيئة تحكيمية غير قانونية لحل النزاع
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كما . القضائي يساعد القاضي و ينير حكمه و يجعله أكثر عدالة      الاجتهادو هذا التحديد المستنبط من      

 الشروط القابلة للإبطـال     و) الباطلة(يتفادى الشروط الممنوعة    سوف  أن له وظيفة وقائية، فالمهني      

حتى يضمن لعقده الاستقرار و التنفيذ بالإضافة إلى الدعاوى المرفوعة من قبل جمعيات المستهلكين              

مصلحة جماعة  (للمطالبة بحذف الشروط الممنوعة من العقود النموذجية دفاعا على المصلحة العامة            

  .في نفس الوقت) المتعاقد(لحة الخاصة صو الم) المستهلكين

و بغض النظر عن الشروط التعسفية المحددة في القانون، فإن للقاضي سلطة تقديرية لتقدير مـا إذا                 

  . و هي مسألة واقع التي لا رقابة عليه في تقديرها من قبل المحكمة العليا. لامكان الشرط تعسفي أ

خل القاضـي إلاّ     تد وجبو الشرط التعسفي يحدث عدم تعادل التزامات المتعاقدين و هذا الأخير يست           

  .إذا كان للمتعاقد المتضرر صفة المستهلك

فقـد قـصرت    .  من قانون المطبق على الممارسة التجارية السالف الذكر        29أكدته المادة   و هذا ما    

  .الحماية على العقود التي يكون أطرافها المستهلك و البائع

  .خص إلاّ المستهلكفالمشرع الجزائري أخذ إذن بالمعيار الشخصي لاعتبار الحماية ت

فإذا أبرم مهني عقد مع مهني آخر لسد حاجاته المهنية و تضمن العقد شروطا تعسفية فـلا تـشمله                   

فالمـشرع يـدافع علـى      . الحماية حتى و لو كان عدم توازن التزامات المتعاقدين المهنيين فـائق           

  .المستهلكين أو غير المهنيين في مواجهة المهني

لـو   لا حتى و     ملتقرير الحماية أ  ) المستهلك أم مهني  (الاعتبار صفة المتعاقد    و نقول أن الآخذ بعين      

فلو بحثنا عن التوازن الموضوعي و الـداخلي  . كان هناك إخلال في التوازن التعاقدي منافي للعدالة   

  .للعقد لما اعتبرنا المهني معفي من الحماية في حالة تضمن العقد الذي أبرمه شروطا تعسفية

الموضوعي للعقد أقرب من النظام العام الحمائي الذي غرضه تحقيق التعادل العقدي بغض         فالتوازن  

و أخذ المشرع الجزائري كالمشرع الفرنسي بالمعيار الشخـصي راجـع           . النظر عن صفة المتعاقد   

للأسباب التاريخية من تطور اقتصادي و صناعي و استغلال القوي للضعيف نتيجة انتشار عقـود               

  . الاستهلاك
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و لذلك يجـب أن  .  بين المتعاقدين لا يؤدي حتما إلى عدم توازن العقد         ة الاقتصادي ىفعدم تعادل القو  

لأن عدم التـوازن  ) المستهلكين(لا تقتصر حماية التوازن التعاقدي على صنف معين من المتعاقدين          

  .العقدي موجود حتى بين المهنيين خاصة إذا ما أبرموا عقود خارجة عن تخصصاتهم

  :  تهدف إلى الحفاظ على علاقة عقدية عادلة نو الحماية يجب أ

. نستنتج أن اختلاف القوى الاقتصادية بين المتعاقدين لا يعني أن شروط العقد غير عادلة و تعسفية               

ومن المفروض أن يقوم القاضي بتعديل العقد حتى و لو كان المهني متضرر من اختلال التـوازن                 

  .التعاقدي

عرض فيما يلي لرأي القضاء الفرنسي الذي تذبذب مانحا الحماية للمهني أحيانا و رافضا              و سوف نت  

 الـشرط التعـسفي بـاطلا    1987في أفريل فقد اعتبرت محكمة النقض الفرنسية   . لها أحيانا أخرى  

نت بطلانا مطلقا في العقد المبرم بين مهنيين لأن المهني المتضرر لم تكن له المعرفة التقنية التي كا                

  .للمهني المتعاقد الآخر

نستنتج أن الشخص المحمي يشمل ليس فقط الذي يتعاقد لاحتياجاته الشخصية بل كذلك الذي يبـرم                

 الاقتصادي و بعبارة أخرى عـن   هالعقد لتلبية احتياجات مهنية مادام موضوع العقد خارج عن مجال         

  .ستهلكو يصبح يتمتع بالحماية القانونية التي يتمتع بها الم. تخصصه

اعتبرت محكمة النقض الفرنسية الوكيل العقاري الذي اشترى جهاز الإنذار لحمايـة            : و مثال ذلك    

بالنظر إلى محتوى العقد فهو جاهل جهالة مطلقة        : "...محله من السرقة مستهلك و في تعليلها قالت         

  ..."لتقنيات الجهاز مثل أي مستهلك آخر

)1. (هذا القرار خوفا من أن تمتد الحماية إلى كل المهنيينثم تراجعت محكمة النقض الفرنسية عن 

(1) Sophie – le GAC – Pech – op cité p.56.
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و بعد هذا التراجع طالب مهنيين الاستفادة من الحماية المقررة للمستهلك قانونيا، فقـضت محكمـة                

و الغرفة المدنيـة    "  العادي نيالمستهلك هو الذي يتعاقد خارج نشاطه المه      : "النقض رافضة الطعن    

لاستبعاد تطبيـق أحكـام     " للعقد علاقة مباشرة مع النشاط المهني     : "الفرنسية الأولى تستعمل عبارة     

)1. (الشرط التعسفي

إذن لا يكفي التعاقد خارج مجال النشاط المهني للاستفادة من الحماية التي تمنح للمستهلك بل يجـب       

علاقة مباشرة مع النـشاط     "و المعيار   .  النزاع علاقة بالنشاط المهني    أن لا تكون للعقد المبرم محل     

  .يؤدي بالاجتهاد القضائي الفرنسي إلى رفض الحماية القانونية للمهنيين" المهني

و نصل في النهاية إلى قولنا أن البحث عن معيار نهائي حتى نقرر من هو المستفيد مـن الحمايـة                    

 نبحث عن العدالة و تعميم النصوص على كل متعاقد متواجد فـي  أنالأجدر  القانونية أمر صعب و     

)2. ( يكن مستهلك المهم هو تضرره من عدم توازن العقد لموضعية الطرف الضعيف حتى و لو

  .  الفقه الفرنسي فقد انقسم إلى اتجاهين بشأن تمديد الحماية القانونية للمهني أم لاماأ

أن الشرط التعسفي المنصوص عليه في العقد المبـرم مـا بـين             هذا الاتجاه يرى    : الاتجاه الأول   

المهنيين لاحتياجات مهنية صحيح و صالح حتى و لو تضرر منه أحد المتعاقدين بسبب عدم توازن                

. الــحسب هذا الرأي التوازن العقدي لا يهم ما دمنا في مجال علاقات الأعم            . التزامات الطرفين 

  .و الحماية تخص إلا المستهلكين

(1) Sophie le GAC Pech – op cité, p.57

  .و نقصد بعدم توازن العقد عدم تعادل التزامات الطرفين و ليس الثمن فقط) 2(
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فحسب . هذا الاتجاه يطالب بالعدالة العقدية التي تؤدي إلى إمداد الحماية إلى المهني           : الاتجاه الثاني   

فالطرف الضعيف لا تكون له صـفة       . الاستهلاكيةهذا الرأي يجب عدم حصر الحماية على العقود         

  . مستهلك فقط فقد يكون مهني

و هذا الاتجاه يعطي للقاضي سلطة تقديرية واسعة بموجبها يقرر إذا ما كان المتعاقد مهني يـستفيد                 

 و بالتالي يقرر مراجعة العقد أو إبطال الشرط أو الإنقاص منـه علـى حـسب                 ،من الحماية أم لا   

)1. (والحالأ

فتحديد الشروط التعسفية و إيجاد معيار لتحديد من هو المستفيد من الحماية القانونية مهم جدا حتـى                 

  .يقوم القاضي بمهمة مراجعة العقد الموكلة إليه على حسن ما يرام و ليحقق التوازن العقدي

ي منهـا   و حق المستهلك أو الطرف المذعن في اللجوء إلى القضاء حتى تعدل شروط عقده أو يعف               

و بالتالي تضمن للطرف المذعن حماية      . حق يتعلق بالنظام العام، و لا يجوز الاتفاق على ما يخالفه          

  .جدية

تفسير العقد : المطلب الثاني 

  :  من القانون المدني الجزائري 111تنص المادة 

لـى إرادة   إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تأويلها للتعـرف ع              "

  .المتعاقدين

أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد، فيجب البحث عن النية المشتركة للمعاقدين دون الوقوف عنـد                 

يتوافر من أمانة وثيقة  الحرفي للألفاظ مع الاستهداء في ذلك بطبيعة التعامل، و بما ينبغي أن      ىالمعن

 من القـانون المـدني     112نص كذلك المادة     و ت  "بين المتعاقدين وفقا للعرف الجاري في المعاملات      

لا يجوز أن يكون تأويل العبارات الغامضة في أنه يؤول الشك في مصلحة المدين غير : "الجزائري 

  ". بمصلحة الطرف المذعنضاراعقود الإذعان 

  : و نستنتج من هذين النصين حالات ثلاث 

(1) Sophie le GAC – Pech – op cité, p58.
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 وضوح عبارة النّص و هنا لا يجوز الانحراف عن هذه العبارة الواضحة عن طريق التفسير  حالة-

  .أو التأويل

و هنا يتعين اللجوء إلى التفسير مع الاسترشاد في ذلـك بطبيعـة             :  حالة غموض عبارة النّص      -

  .التعامل و الأمانة و الثقة و عرف التعامل

دة المشتركة للمتعاقدين و هنا يتعين تفسير الشك فـي           و أخيرا حالة الشك في التعرف على الإرا        -

  .مصلحة المدين على أساس أن الأصل هو براءة الذمة

 القاضي يتقلص في تفسير شروط العقـد  رو سوف نتعرض لهذه الحالات فيما يلي، مع العلم أن دو     

  .الواضحة و بالمقابل يتسع مجال تدخله في تفسير شروط العقد الغامضة

  : تقليص دور القاضي في تفسير شروط العقد الواضحة : ول الفرع الأ

  ..."إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها : "111/1تنص المادة 

إذن هذا النص يوضح أنه كلّما كانت الشروط المتضمنة في العقد واضحة لا لبس فيها فإنّه يتعـين                  

ة ـــة دون محاولة تفسيرها كتفسير النصوص القانوني      على القاضي الالتزام بهذه المعاني الواضح     

  . يلزم القاضي بالحكم الذي ارتضاه الطرفان،و وضوح العبارات في العقد

 تمنع القاضي من تفـسير الـشروط        111/1و إذا كانت القاعدة العامة المنصوص عليها في المادة          

نائية تمكن من الخروج عن القاعـدة       لو كانت تعسفية، فإن هناك حالات استث      الواضحة و المحددة و     

  ،العامة و يتعلق الأمر كما يراه بعض الفقه

نشأ فيها تناقض بين العبارات الواضحة في العقد و الإرادة الحقيقية فرغم وضـوح              يالحالات التي   ب

  .العبارة إلا أن المتعاقدين اساءا استعمال التعبير الواضح الأمر الذي يؤدي إلى غموض الإرادة

هذا التناقض الذي ينشأ بين العبارات الواضحة في العقد و الإرادة الحقيقيـة للمتعاقـدين أعـاد                 و  

 بذلك يفسر اللفظ الواضح، بل و ينحـرف عـن معنـاه             وو ه . للقاضي دوره الإيجابي في التفسير    

  : فعل ذلك إلاّ بشرطين يالظاهر دون أن يحرفه أو يمسخه أو يشوهه و لكن لا يجوز للقاضي أن 
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اللفظ هو ذات المعنى الذي قصد      من  هو أن يفرض بادئ الأمر أن المعنى الواضح         : الشرط الأول   

إليه المتعاقدان، فلا ينحرف عنه إلى غيره من المعاني إلاّ إذا قام أمامه من ظروف الدعوى ما يبرر     

  .ذلك

ي لقيام أسباب تبرر ذلك، هو أنّه إذا عدل عن المعنى الواضح إلى غيره من المعان: و الشرط الثاني  

)1. (وجب عليه أن يبين في حكمه هذه الأسباب

و انطلاقا مما سبق يمكن القول بأنه يجوز للقاضي تفسير الشرط التعسفي الوضح ضد المشترط أو                

  .تعديله و استعادة الحماية للطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية و هو المستهلك

  ي تفسير العقد الغامض سلطة القاضي ف: الفرع الثاني 

إن غموض عبارات العقد هو المجال الذي يسمح فيه مبدأ سلطان الإرادة للقاضي الاضطلاع علـى              

فالشروط التعسفية عادة ما تكون غامـضة فـي العقـود           .  لتفسيرها ةالعقود اضطلاعا أكثر إيجابي   

  .المحررة مسبقا حتى لا ينتبه إليها المتعاقد الآخر

لى أن هذا الإبهام الذي يكتنف بعض العقود ليس وليد الصدفة دائما، و ليس أيضا               و تجب الإشارة إ   

، لأنّه يـسمح للمتعاقـد      وليد رعونة واضعه و هو المحترف، و لكن في أحيان كثيرة يكون متعمدا            

القوي يتمريد اشتراطات معينة تحت ستار سحابة من الغموض و الإبهام، بحيث لو كانت واضـحة                

(2)د الآخر عن التعاقدلأحجم المتعاق .

و هنا يستدعي الأمر تدخل القضاء لتفسير شروط العقد و إظهار النية الحقيقية للطرفين عند غموض 

ارة ــعبارات العقد و وضوح الإرادة و حالة غموض الإرادة و وضوح العبارة، ثم غموض العب               

.و الإرادة معا

.602. المرجع السابق، ص–عبد الرزاق السنهوري )1(

.61. المرجع السابق، ص–بودالي محمد .  د(2)
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، و لإيجاد التفسير الصحيح يبحـث عـن          العقد ، يتدخل هنا القاضي لتفسير    111/2و حسب المادة    

رة ــــو نقصد هنا بالإرادة الباطنة و ليس الظاه   . النية المشتركة للمتعاقدين أو الإرادة المشتركة     

رادة الباطنة و التي هي الإرادة الحقيقية بعوامل مختلفة و هي و يستهدي القاضي للكشف عن هذه الإ

:

  .أي بحسب طبيعة العقد و موضوعه:  طبيعة التعامل – 1

و الأمانة واجب على المتعاقد، و الثقة حق له و بيان ذلك أن من              :  أمانة و ثقة بين المتعاقدين       – 2

فإذا كان هناك لـيس فـي       . انة في التعامل   يفهم عبارته بما تقتضيه الأم     نوجه إليه الإيجاب يجب أ    

التعبير و استطاع أن يتبين ذلك، فالأمانة في التعامل تقضي عليه ألا يستغل ما وقع من إبهام فـي                   

و يقابل ذلك الواجب حق فلمن وجه إليه الإيجاب أن يطمئن           .  حقيقته التعبير مادام أنه قد فهمه على     

. بـهو المعنى الذي قصد إليه الموج      ا المعنى الظاهر  إلى العبارة بحسب ظاهرها، و أن يعتبر هذ       

و إذا احتملت العبارة أكثر من معنى واحد، و كانت أحد هذه المعـاني              . و هذه هي الثقة المشروعة    

  .هو المنتج للأثر القانوني، حملت العبارة على هذا المعنى

ن بقية العبارات، بل يجب     و عبارات العقد يفسر بعضها البعض، فلا يجوز عزل العبارة الواحدة ع           

  .تفسيرها باعتبارها جزءا من كل هو العقد

فإذا كانت عبارات العقد مبهمة وجب تفـسيرها        : و العقد يفسر طبقا للعرف الجاري في المعاملات         

 شروط العقد الغامضة يدخل ضـمن سـلطة القاضـي           و نستنتج أن تفسير   . في ضوء هذا العرف   

.المطلقة
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  تفسير الشك في مصلحة المدين : ثالث الفرع ال

و هذه القاعدة تبررها عدة اعتبارات منها أن الأصل هو براءة ذمة المدين مـن أي التـزام، و أن                    

ترتيب التزام في ذمته استثناء، و لا يجوز التوسع في تفسير الاستثناء، فإذا قام شك في التزام ذمـة             

ثم أن القواعد العامة تقضي بأن على الدائن إثبـات          المدين وجب الرجوع إلى أصل و هو براءته،         

)1. (الالتزام، فإذا قام شك في التزام المدين فإن على الدائن أن يزيل هذا الشك و يثبت الالتزام

.  قد أوردت استثناء على هذه القاعدة خاصا بتفسير الشك في عقود الإذعـان             112/1غير أن المادة    

لشك لمصلحة العاقد المذعن، دائنا كان أو مدينا، لمـاذا ؟ لأن مـن              فيقضي النّص فيها بأن يفسر ا     

المفروض أن العاقد الآخر، و هو أقوى العاقدين، يتوافر له من الوسائل ما يمكنه مـن أن يفـرض                   

فإذا لم يفعل ذلك أخذ بخطأه أو تقـصيره و تحمـل            .  شروطا واضحة بينة   على المذعن عند التعاقد   

.الغموضهذا با في تبعته لأنّه يعتبر متسب

.103. المرجع السابق، ص–علي علي سليمان )1(
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: الث خاتمة الفصل الث

نستنتج أن فكرة التوازن العقدي جاء بها القانون المدني الجزائري في إيطار نظرية الظروف 

أهميتها أكثر بعد  تو بد. الطارئة و الغبن و التعسف في استعمال الشرط الجزائي و الشرط الفاسخ

حيث أن حماية الإرادة لا تكفي لوحدها . ظهور عقود الإذعان و الشروط التعسفية الواردة فيها

لحماية المتعاقد الضعيف بل يجب اتخاذ من التوازن العقدي مبدأ حتى تصل حماية الإرادة للغاية 

  .التي يريد الوصول إليها النظام العام الحمائي

م يأتي بحلول في حالة انعدام التوازن العقدي و مراجعة العقد تبقى حل استثنائي و قانوننا المدني ل

  .لأنّه في غالب الأحيان ينهار العقد

لهذا لا بد من قلب الموازين و جعل مراجعة العقد هي المبدأ و انهيار العقد أو الفسخ هو الاستثناء 

عة العقد معناه تشجيع تنفيذه و تدعيم قوته و مراج. لأن هذا الحل يخدم أكثر النظام العام الحمائي

  .الإلزامية و استقرار المعاملات

 مراجعة العقد لإعادة التوازن العقدي لا يعتبر مساسا بمبدأ العقد شريعة المتعاقدين لأن كما أن

  .المتعاقد الضعيف لم تكن له دراية بحقيقة الشروط التعسفية المتسببة في الاخلال بالتوازن العقدي

و هنا القاضي يصحح الاختلال في التوازن العقدي حتى لا ينهار هذا الأخير و لا يفرض على 

كما أن إعادة التوازن العقدي يعطي للالتزامات المتقابلة أهمية أكبر من أهمية . المتعاقدين توازن تام

ن التوازن العقدي يخدم كما أ. إرادتي المتعاقدين، لأن هذان الإرادتان لم تستطيعا تحقيق هذه العدالة

  .دوام العلاقة العقدية التي تنهار لولا تدخل القاضي
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مراقبة النظام العام لمشروعية العقد : الفصل الرابع 

فعنـد التعاقـد يريـد      . لكن هذا التطابق مجرد لا نـراه      . حتى ينعقد العقد لا بدا من تطابق إرادتين       

 يوصلنا إلى محل العقد و هو الالتزام الذي         هبحث عما يريدان  و ال . المتعقدان شيئا محدد لسبب معين    

و بتحديـد هـذان     . و بطرح السؤال لماذا يريدانه ؟ فالإجابة عليه هي سـبب العقـد            . يترتب عليه 

  .محل الالتزام و سبب العقد يصبح محتوى العقد ملموس: المفهومان 

فالمتعاقدون أحرار يبرمون ما يشاءون     . و إذا أخذنا بمبدأ سلطان الإرادة يكون محتوى العقد ثانوي         

و هذا إذا ما اعتبرنا أن كل متعاقد حامي مـصالحه     . من العقود، و يختارون المحتوى الذي يناسبهم      

  .الخاصة و بجمع هذه المصالح تتحقق المصلحة العامة

 ـ      ة للمـصلحة  غير أن التجربة بينت أن هذه الحرية المطلقة لا تخلق علاقات تعاقدية عادلة و مطابق

إذا : "بقولها   من القانون المدني الجزائري      93لهذا نصت على ضرورة هذه المطابقة المادة        . العامة

كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته أو مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة كـان بـاطلا بطلانـا                   

  ".مطلقا

و يكون  . حرية التعاقدية قيود و حدود    إذن إذا ما أردنا الحفاظ على المصلحة العامة يجب أن تضع لل           

. ةـالعقد صحيحا إلاّ إذا كان محتواه مطابقا للمشروعية معناه لا يخالف النظام العام و الآداب العام               

  .و المقصود بالنظام العام هنا بمعناه التوجيهي أو السياسي

 من وراء ذلـك     و عندما يشترط المشرع في المحل شرط التحديد و في السبب شرط الوجود، يريد             

أما باشتراطه محل و سبب لا يخالفان النظـام العـام و الآداب             . حماية مصلحة المتعاقدين الخاصة   

العامة، يريد الدفاع على المصلحة العامة و نستنتج أن المحل و السبب أصبحا وسيلتان تـستعملان                

. حة العامة في نفس الوقـت المصلللتأكد إذا ما كان العقد يخدم المصلحة الخاصة للمتعاقدين و يخدم       

: و هذا ما سوف نراه في المبحثين التاليين 

  مطابقة العقد للنظام العام و الآداب العامة من خلال ركن المحل: المبحث الأول 

  مطابقة العقد للنظام العام و الآداب العامة من خلال ركن السبب: المبحث الثاني 
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لعام و الآداب العامة من خلال ركن المحلمطابقة العقد للنظام ا: المبحث الأول 

ام أم لا   ــ النظام الع  يالالتزام وسيلة فعالة لمراقبة إذا ما احترم التصرف القانون        محل  حاليا أصبح   

 من القانون المـدني     95 إلى   92و يعتبر ركن ضروري لقيام العقد و نصت عليه المواد من المادة             

  :تعرض فيما يلي نالجزائري و سوف 

   المحل المحققان للمصلحة الخاصة اشرط: لمطلب الأول ا

  المحل المخالف للنظام العام و الآداب العامة : المطلب الثاني 

 المحل المحققان للمصلحة الخاصةاشرط: المطلب الأول 

   من القانتون المدني الجزائري 92تنص المادة 

 أن التعامل في تركة إنسان  على قيد الحياة يجوز أن يكون محل الالتزام شيئا مستقبلا و محققا غير"

  "باطل و لو كان برضاه إلاّ في الأحوال المنصوص عليها في القانون

  :  من القانون المدني الجزائري 94و تنص المادة 

  ".إذا لم يكن محل الالتزام معينا بذاته وجب أن يكون معينا بنوعه و مقداره و إلاّ كان العقد باطلا"

  : ن هذين النصين شروط المحل التالية و التي تخدم مصلحة المتعاقد الخاصة و هي و نستنتج م

  :  أن يكون محل الالتزام موجودا عند إبرام العقد أو قابلا للوجود في المستقبل ليقوم العقد – 1

)1(و يبطل هذا الأخير بطلانا مطلقا إذا انعدم المحل أو إذا كان الشيء أو الحق لـم يوجـد أبـدا                      

حق عن  حيث لا يمكن بيع شيء هالك أو غير صالح للاستعمال أو التنازل             . هلك قبل إبرام العقد   أو  

و لا يمكن التنازل عن براءة اختراع غيـر         .  قبل إبرام العقد بالمقاصة أو التقادم      هم انقضاء تدائنية  

لتنازل عن حق غير    مسموح استعمالها في المجال الصناعي أو التنازل عن حق إيجار تم فسخه أو ا             

من مستعمليها صفات معينة مثل     ة  دارالإكما لا يمكن التنازل عن رخصة إدارية لما تشترط          . مملوك

  . الرخصة اللازمة لاستغلال مدرسة تعليم السياقة

1- Antoine viallard – formation du contrat édition O.P.U. 1981 P170.
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نبين إن انعدام المحل يؤدي لانعدام الالتزام المقابل و بالتالي لانعدام ملزم للجاعقد و لما نكون بصدد 

 ـ   . كما يجب أن يكون عدم الوجود كلي و إلا يبقى للالتزام محـل            . السبب ر المـشرع   رو لهـذا ق

 قيمة المبيع قبل التـسليم      نقصتإذا   " : من القانون المدني الجزائري أنه       370الجزائري في المادة    

لمشتري  إما أن يطلب فسخ البيع إذا كان النقص جسيما بحيث لو طرأ قبل العقد                للتلف أصابه جاز    

   " لما أتم البيع و إما أن يبقى البيع مع إنقاص الثمن

ء يوقع في حالة عدم التعادل الموضوعي بين التزامات الأطراف المتعاقدة أي او الغبن ما هو إلا جز

  .في حالة نقص المحل

يمكن أن يوجد في المستقبل كان العقد صحيحا، لأن         وجودا عند التعاقد و لكن      و إذا لم يكن المحل م     

في الأشياء المستقبلة الممكنة الوجود جائز حسب القانون المدني الجزائري، و غير جائز في التعامل  

)1.(الرأي السائد في الشريعة الإسلامية

  .ي السالفة الذكر من القانون المدني الجزائر92/1و قد نصت على ذلك المادة 

جود في المستقبل أي غير مستحيلة، و لكـن         فالتعامل في الأشياء المستقبلة جائز ما دامت ممكنة الو        

مثـل الخطـر فـي عقـد        ( يوجد  قد لا توجد، فمحل العقود الاحتمالية يمكن أن يوجد و يمكن ألا             

 يكفي أن يكون وجوده     فليس صحيح أن المحل المستقبل يجب أن يكون محقق الوجود، بل          ). التأمين

  .ممكن لا مستحيلا استحالة مطلقة

 اةـو استثنى القانون من التعامل في الأشياء المستقبلة التعامل في تركة إنسان مازال على قيد الحي               

 مـن القـانون المـدني       92و لو كان التعامل برضاه و نصت على ذلك الفقرة الثانية من المـادة               

  .الجزائري

الروماني، فقد كان هذا القانون يعد التعامل فـي          في أصلها الأول إلى القانون       و هذه القاعدة ترجع   

علـى  التركات المستقبلة مخالفا للآداب لأن من يتعامل في تركة شخص لا يزال حيا إنّما يضارب                

)2 (.موته، و يعده كذلك مخالفا للنظام العام

.70المرجع للسابق ص . علي علي سليمان)1(

.217 فقرة 379. المرجع السابق، ص–اق السنهوري عبد الرز)2(
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 القوانين الحديثة، فتعتبر هذا التعامل باطلا بطلانا مطلقا لأن المضاربة على حياة الإنسان منافية               ماأ

كما أن في هذا التحريم حماية للوارث السفيه من أن يتصرف في ميراثه لم يؤول إليـه                 ) 1(للآداب  

ألا  التصرف في تركة الشخص و هو حي كما في حالة الوصـية بـشرط                و قد أجاز القانون   . بعد

  . تتجاوز ثلث التركة

  : إمكانية وجود المحل -

إذا كان المحل مستحيلا استحالة مطلقة كان ركن المحل منعدما و العقد باطل بطلانا مطلقا لأنه لا                  

àالتزام بمستحيل  l'impossible nul n'est tenu)2 (يل على المـدين القيـام   و إذا كان يستح

و الاستحالة  ) 3 (بالالتزام استحالة نسبية فهذه الأخيرة لا تمنع من قيام الالتزام معناه لا يكون باطلا             

النسبية متعلقة بقدرات المدين، فهي تستحيل على المدين و لا تستحيل على غيره مثل بيـع ملـك                  

  .الغير

  : يين  أن يكون محل الالتزام معينا أو قابلا للتع– 2

 يكن المحل معينا فيكفي أن يشتمل العقد        ميجب أن يكون محل الالتزام معينا أو قابلا للتعيين، فإذا ل          

 فالعقد لا ينعقد إذا لم يعرف المدين محل التزامه أو )4(هوض بهذا التعيين على العناصر اللازمة للن

  .ل العقودو هذا الشرط يخص ك. إذا لم تكن لديه الوسائل لمعرفة هذا التعيين

مثلا إذا كان مستحيل تقسيم المال الشائع إلى حصص، فالقسمة باطلة بطلانا مطلقا و يستحيل علـى        

الأطراف تنفيذ التزاماتهم و مهما يكن، سواء أكان المحل غير موجود، أو مستحيل الوجود أو غير                

  .معين، فالجزاء الموقع هو البطلان المطلق ما عدا في حالة بيع ملك الغير

و تم انتقاده لكونه يستند على فكـرة        ) 5(و هذا الاتجاه سار عليه القضاء الفرنسي و بعض الفقهاء           

فالبطلان المطلق يوقع في حالـة  . تم حمايتها يقديمة للبطلان و لا يأخذ بعين الاعتبار المصالح التي          

قع في حالة حماية المصالح     مخالفة العقد للمصالح العامة، أما البطلان النسبي أو القابلية للإبطال فيو          

ود ـلوجلد إبرام العقد أو قابل      ط في المحل أن يكون موجود عن      افاشتر: الخاصة كما هو الحال هنا      

كذلك أن يكون معينا أو قابلا للتعيين الغرض منه حماية المتعاقـد الـدائن و تحقيـق مـصلحته                   و  

  .الخاصة

(1) Antoine Viallard op cité, p.176.

.218 فقرة 383. المرجع السابق، ص–نهوري عبد الرزاق الس)2(

(3) Antoine Viallard op cité, p.172

.97. ص60 بند 1973 نظرية العقد في قوانين البلاد العربية طبعة –عبد المنعم فرج الصده )4(

(5) Mazeaud et Chabas, cours de droit civil, Tome 2, les obligations p.304 et 305, weil et terré, droit civil, les
obligations p.298, carbonnier droit civil, les obligation 4 éd. P.48.
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المحل المخالف للنظام العام و الآداب العامة: المطلب الثاني 

يجب أن يكون محل الالتزام غير مخالف للنظام العام أو الآداب العامة و إلا يكـون العقـد بـاطلا        

  : قولها ب من القانون المدني الجزائري 93ه المادة بطلانا مطلقا و هذا ما نصت علي

إذا كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته أو مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة كان باطلا بطلانـا                  "

  ".مطلقا

و حتى نكـون    ) 1(و إلى فكرة النظام العام أودع المجتمع المتطور مهام حماية مصالحه الأساسية             

فالالتزام . ع يجب أن يكون محل العمل أو العقد في ذاته مخالف للناظم العام            وبصدد محل غير مشر   

  .بدفع مبلغ من النقود لا يمكن إبطاله لكون محله مشروع و يبطل إذا كان مخالفا للنظام العام

فكلما خـالف العقـد أو      . و النظام العام و الآداب العامة هي التي تحدد مدى صحة تصرف قانوني            

  .نوني النظام العام و الآداب العامة كان باطلا بطلانا مطلقاالتصرف القا

و سوف نتطرق فيما يلي للمحل الممنوع بموجب النظام العام بمفهومه التوجيهي أو السياسي ثم إلى                

  : المحل الممنوع لكونه مخالف للآداب العامة فيما يلي 

   التوجيهي المحل الممنوع بموجب النظام العام بمفهومه: الفرع الأول 

  :  الأشياء غير قابلة للتعامل فيها – 1

و قائمة الأشياء . تكون الأشياء غير قابلة للتعامل فيها لعدة أسباب، فلا تصلح أن تكون محلا للالتزام

  .الخارجة عن نطاق التعامل غير محدودة، كما أن بعض هذه الأشياء قد تدخل في التعامل بشروط

معينة ما عدا تركة إنسان على قيـد           كانت ممكنة أو محققة الوجود و      فتدخل في نطاق التعامل إذا    

. من القانون المدني الجزائري92/2الحياة و لو برضاه حسب المادة 

(1) Jean Carbonnia, droit civil, T.IV 12éme édition 1985, p.525.
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مجتمع مثـل الحيوانـات المـصابة       و تقليديا لا يجوز التعامل في الأشياء التي تشكل خطرا على ال           

بمرض معدي، كما لا يجوز التصرف في الأشياء المقدسة مثل المقابر التي لا يمكن التنازل عنها أو 

  .بيعها

  .كما قد يكون الشّيء غير قابل للتعامل فيه نظرا للغرض الذي خصص له مثل الملك العام

لوظيفة العمومية، كمـا لا يمكـن أن تكـون          و لا يجوز التنازل عن السيادة و التمثيل السياسي و ا          

  .واجبات ممثلي العمال و أعوان القضاة محل اتفاق

  . الإتفاق الذي يكون محله مخالف للقانون العام- 2

 بطلانا مطلقا، و كذلك الحال بالنسبة للإتفاق        فالإتفاق الذي يكون محله مخالفة القانون الجبائي باطل       

لى عدم ارتكابها مقابل مبلغ من المال، و يعد باطلا أيضا الإتفاق            على ارتكاب جريمة أو الإتفاق ع     

)1( شخص بأن يتحمل عن آخر ما قد عسى أن يتعرض له من مسؤولية جنائية هبمقتضاالذي يلتزم 

).2(و لا يجوز الاتفاق على خلق جريمة لا ينص عليها القانون 

  :  حقوق الشخصية و الأحوال الشخصية -3

طلان التصرف بطلانا مطلقا في حالة مخالفتها، و سوف نتعرض لحقوق الشخصية            و التي تؤدي لب   

  .ثم لقانون الأحوال الشخصية

  : حقوق الشخصية  -أولا 

أما الاتفاق الـذي    . الاتفاق الذي بمقتضاه يتنازل فيه الشخص عن أحد أعضاء الجسم يكون صحيحا           

و كذلك العقد المؤبد يعتبـر بـاطلا        .لهلعدم مشروعية مح  نظرا  حريات الفرد يكون باطلا      منيحد  

  .يد هي التي تضفي البطلان على الاتفاقببطلانا مطلقا، و خاصية التأ

234 فقرة 408عبد الرزاق الشهوري، المرجع السابق ص )1(

197ة  فقر341المرجع السابق ص : عبد المنعم فرج الصده)2(
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  :  قانون الأحوال الشخصية –ثانيا 

 أو بهازل شخص عن حق لصيق بحالته، مثلا التنازل عن الحق في البحث عن نـس          فلا يمكن أن يتن   

و قواعد الأهلية من النظام العام، فلا يستطيع شخص أن يتنازل عن            . تعديل جنسيته أو تغيير اسمه    

و كالأهلية الولاية، فلا يجوز للوالي أو الوصي أو         .  أو يزيد فيها أو ينقص منها باتفاق خاص        ليتهأه

و لا يجوز الاتفاق على تعديل حقوق الأب على ولـده  ) 1(أن يزيد أو ينقص من حدود ولايته      القيم  

في التربية، و لا حقوق الزوج على زوجته في الطاعة و الأمانة، و لا حقوق الزوجة على زوجها                  

و لا يحق للزوج المسلم أن ينزل عن حقه في الطلاق، و النفقـات الواجبـة                . في النفقة و الرعاية   

)2. ( يصح النزول مقدما عن الحق في المطالبة بهارعا لاش

  :  الاتفاق الذي يجيز المعدل المتغير أو المتحرك – 4

الملاحظ في الاقتصاد الحديث هو الانخفاض المستمر في قيمة النقود و هذا ما يؤدي إلى الإضرار                

  .يدورقد التبمصالح الدائن كلما كان العقد متراخي التنفيذ مثل عقد الإيجار و ع

 النتيجة السلبية جرت العادة على أن يشترط الدائن استفاء حقه ذهب أو بعملة أجنبيـة                لتفادي هذه و  

التي تعتبر أكثر ثباتا من العملة الوطنية، لكن هذه الشروط كلها تعتبر باطلة بطلانا مطلقا لما فيهـا                  

 مـن القـانون المـدني       95مـادة   و حـسب ال   . من إخلال بالسعر الإلزامي للعملة الورقية الوطنية      

 أو انخفاض قيمـة العملـة و بالتـالي           الالتزام النقدي حسب ارتفاع    المشرع تغيير الجزائري، يمنع   

و كذلك  . فالشرط الذي يغير الثمن المنصوص عليه في العقد حسب تغير الدينار باطل بطلانا مطلقا             

ية و هذا ما يسمى بشرط المعدل المتغير        الشرط الذي يستوفي به الدائن حقه بالذهب أو العملة الأجنب         

  : و المشرع الجزائري لم يجز هذه الشروط إلا في بعض الأحول و هي  .أو المتحرك

  . في مجال صفقات المتعامل العمومي– 1

 في عقد العمل بحيث يجب الأخذ بعين الاعتبار عند تحديد أجره العامل الحد الأدنـى للأجـرة             – 2

.SNMGالوطنية المضمونة 

ل المتعاقدين يبتعدون عن العقود المستمرة، و يلجأون لإبـرام عقـود   قـصيرة                 عو هذا المنع يج   

)3. (المدى

236 فقرة 409. المرجع السابق، ص–عبد الرزاق السنهوري )1(

.198 فقرة 342. المرجع السابق، ص–عبد المنعم فرج الصده )2(

.62 و 61. النظرية العلمة للعقد، ص–علي بن سنب )3(
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  :المحل المخالف للآداب العامة : الفرع الثاني 

و كان الرومان يدينون الاتفاقيات المخالفـة لـلآداب   . مفهوم الآداب العامة مرتبط بمفهوم الحضارة    

  كل فرد مرتبط بهذا المجتمع و هو عضو فيه يجب أن : " دوما في ظل القانون القديم كتب . العامة

)1" (و الاتفاقيات المخالفة للقوانين غير ملزمةأ الوعود ،لا يتخذ شيئا يهز نظامه

و المشكلة تكمن في إيجاد معيار مقنع لمفهوم النظام العام و لهذا الغرض هل يجب الاعتماد علـى                  

  الآداب التي تمليها النظرية المثالية ؟ ترجيحتطور التصرفات العادية أو يجب مقاومة التطور و 

البحث عن معيار يمكننا من التفرقة بين ما هو جائز و بين ما هو في رأينا يجب اعتماد حل وسط و 

و سوف تتعرض فيما يلي لأهـم الآداب إذا مـا           . غير مسموح، بين ما هو مناسب و غير مناسب        

  .خالفها محل الالتزام كان العقد باطلا بطلانا مطلقا

  :  آداب الجنس – 1

   :الجنس قد نجده في الحالات التالية المساس بآداب 

  أثناء الارتباط الجنسي و خارجه-

أثناء ارتباط ذوي الجنس الواحد-

عند الإنجاب الاصطناعي -

  : و سوف نتعرض لكل هذه الحالات فيما يلي 

  :  الارتباط الجنسي –أولا 

  .و سوف نتكلم هنا عن التسرر أو المعاشرة غير الشرعية، عن الدعارة و عن اللواطة

  :  الشرعية  التسرر أو المعاشرة غير–أ 

كل الدول المعتنقة للديانة الإسلامية تدين المعاشرة غير الشرعية مثل الجزائر للحفاظ على نظـام               

ن، ـ للهبة ما بين الخليلي    عنهاأما في فرنسا فكانت تدينها بم     .  لأنّه من النظام العام    ،الزواج و حمايته  

  .هاعويض الخليلة عن الضرر الذي أصابها من جراء موت خليلتو رفض 

(1) Boris Starck – les obligations édition 1998, p.238.
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و حسب القضاء الفرنسي الحالي، الهبة ما بين الخليلين ليست مخالفة للنظام العـام لأن هنـاك أو                  

كانت هناك علاقات جنسية ما بين الواهب و الموهوب له و الهبة تبطل إذا كان غرضها تـشجيع                  

و هي بالعكس صـحيحة إذا كانـت        . جنسية غير الشرعية، أو العودة إليها     الاستمرار في العلاقة ال   

ة مثل ضمان مستقبل الخليل     فتهدف إلى وضع حد لهذه العلاقة غير الشرعية أو كانت أهدافها شري           

)1. (المتخلي عنه و شكر عنايته و تعويض الضرر الذي سببه الفراق

 المحاكم الفرنسية على الخليل الذي يريد استرجاع         نتائج عدم استقرار العلاقة الحرة تحكم      قيو لتو 

حريته بتعويض أساسه الخطأ في طريقة وضع حد للعلاقة عير الشرعية أو أساسه التزام طبيعي يقع 

)2. (على عاتق المتسبب في الانشقاق الذي من واجبه الاعتراف بالجميل

 يجعلنا نتساءل عن المكانـة التـي        و هكذا حصل تدريجيا التقارب ما بين الزواج و التسرر، و هذا           

  .تحتلها الآداب العامة في العلاقات الجنسية الخارجة عن الزواج و المتميزة بنوع من الاستقرار

و هذا التطور يجعل الفقيه بوريس ستارك يقترح مراجعة نظام الزواج و وضع علاقـة زواجيـة                 

لة طبيعية على نموذج العائلة الشرعية،      محدودة الآثار، و مادام القانون الفرنسي يعترف بوجود عائ        

  .فيصبح من غير المعقول إدانة التسرر و اعتباره حالة مخلة للآداب في فرنسا

  :  الدعارة –ب 

و كل العقود التي تهدف إلـى       . التطبيقات المعروفة في مجال الآداب الجنسية تخص بيوت الدعارة        

        .ارها مخالفة للآداب العامة، مثل عقد بيع بيت للدعارةإقامتها أو استغلالها باطلة بطلانا مطلقا، باعتب

(1) Boris Starck – op cité p.239.
(2) Boris Starck – op cité p.240.
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  :  العلاقت اللواطية أو السحاقية –ج 

الذين يميلون إلى نفس جنسهم يخرجون حاليا من الخفاء و يطالبون الاعتراف بهم و أن يعتبروا مثل 

 " اعيــبعقد الاتحاد الاجتم"و تم اقتراح قانون يخلق ما يسمى . لزوجين ذوي جنسين مختلفينا

un contrat d'union sociale    و هذا العقد مفتوح لشخصين مهما كان جنـسهم، و يبـرم أمـام 

)1. (الأطرافأحد موظف الحالة المدنية و يمكن فسخه أمام نفس السلطة بطلب من 

  : رتباط الجنسي  خارج الا–ثانيا 

  : و سوف نتعرض في هذا الجزء للعناصر التالية 

  . إدانة الإشهار المخالف للآداب العامة– 1

  . إدانة تغيير الجنس– 2

  . إدانة المساس بكرامة الشخص– 3

  :  إدانة الإشهار المخالف للآداب العامة –أ 

زواج ـلأنه يخلق سوقا لل   .  طويلا  ممنوعا يالمثال المعروف هو مثال السمسرة في الزواج، الذي بق        

  .و حاليا نجد يوميا هذا الإشهار تقريبا في كل الجرائد. و يعرقل حرية الإرادة

و لا يبحث أصحاب هذه الإعلانات عن الزواج دائما، فلو بحثوا علـى الـزواج الـشرعي لكـان                   

اتهم و علاقـات    غرضهم شريف لكنهم يبحثون عن رفيق أو رفيقة أو عدة رفقاء أحيانا لتحرير نزو             

  .جنسية غير مشروعة مع نفس جنسهم أو الجنس الآخر

laو الإشهار الإباحي  publicité pornographiqueرةـــ لا نجده إلا في الإعلانات الصغي .

  .و القانون الجنائي يجرمه لأنه مخالف للآداب العامة

(1) Ph. Malurie, le mariage et les homosexuels : 1997, n°35.

.1997 جويلية 23 و سجل في 1997 جانفي 23و هذا الإقتراح تم إيداعه على مستوى البرلمان الفرنسي في 
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  :  إدانة تغيير الجنس –ب 

و بدأ قضاة الموضوع في فرنسا يقبلون هـذا         . القانون غير واضح فيما يخص ظاهرة تغيير الجنس       

 الموجود ما بين المكونات الفيزيولوجية و التي مكنـت      الصراعبو يبررون هذا    . التغيير أكثر فأكثر  

عند الولادة من تحديد الجنس و المكون البسيكولوجي الذي أصبح يسيطر و يؤثر على إرادة المعني                

  . مربالأ

طويلا، رفضت محكمة النقض الفرنسية الاعتراف بالمظهر الجنسي الجديد، مادام لـم ينـتج عـن                

عملية جراحيـة تطلبتهـا مقتـضيات       عن  ية الجراحية بل هو ناتج      عناصر وجدت قبل إجراء العمل    

  .العلاج و هذه الأخيرة أملتها الإرادة الحرة للمعني بالأمر

لكن أحدث تغيير في وجهة نظرها نتيجة تدخل المحكمة الأوروبية لحقوق الإنسان و التي حكمـت                

ضا عن الضرر الأدبي الـذي       فرنك فرنسي تعوي   100.000على المحكمة الفرنسية بدفع مبلغ قدره       

تسببته هذه الأخيرة لملتمسة غيرت جنسها، حيث رفضت المحكمة الفرنسية طلبها المتمثل في تغيير              

)1. (حالتها المدنية

أما القانون الجزائري فقد بسط حمايته على جسم الإنسان و جعل له حرمة و أوردت كل القـوانين                  

)2. (ء على الأشخاص بالقتل أو الجرح أو الضربالعقوبات في العالم نصوصا تحرم الاعتدا

و إذا تأملنا في أحكام قانون العقوبات الخاصة بحرمة جسم الإنسان، تبين لنا أن هذه الأحكام تهدف                 

انتظام الوظـائف الحيويـة للأعـضاء، و التكامـل     : إلى سلامة جسم الإنسان في نواح ثلاث هي        

)3. (الجسدي، و التحرر من الآلام

laيما يتعلق بالخصاء و ف castration ،للإنسان أن يجريه على نفسه إذا رأى في ذلك مصلحة له 

 مـن قـانون     316و لكن قوانين العقوبات حرمت إجراء الخصاء على الغير و قد حرمته المـادة               

  العقوبات الفرنسي، 

.243. المرجع السابق، ص–بوريس ستارك )1(

264/1 من قانون العقوبات الجزائري و أنظر على الأخص المـادة    254 إلى   239ث، المواد من    أنظر مثلا البابين الثاني و الثال     )2(

. منه275/1من هذا القانون و المادة 

أرجع في ذلك إلى مؤلف الأستاذ إسحاق إبراهيم منصور، شرح قانون العقوبات الجزائري، طبعة ديوان المطبوعات الجامعيـة،                  )3(

.1983سنة 
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  :  من قانون العقوبات الجزائري التي تنص على مايلي 274 حذوها المادة حذتو اعتبرته جناية، و 

  ".كل من ارتكب جناية الخصاء يعاقب بالسجن المؤبد، و يعاقب بالإعدام إذا أدت إلى الوفاة"

  : كما أن القانون المدني جعل لجسم الإنسان حرمة و أورد المبادئ التالية 

  .ي على جسم غيره من المسؤولية باطل بطلانا مطلقا كل اتفاق على إعفاء من يعتد– 1

 في المطالبـة بحـق متـصل        ه ليس للدائن أن يستعمل الدعوى غير المباشرة لينوب عن مدين          – 2

)1. (بشخص المدين و من بين هذه الحقوق ما يتصل بجسمه

تأمين عـن    ليس للمؤمن أن يحل محل المؤمن له في مطالبة المسؤول بما دفعه للمؤمن له من                 – 3

  .ضرار التي أصابت جسم المؤمن لهالأ

و لكن باعتبار الإنسان عضوا في المجتمع، فإنه مقيد في حريته في التصرف في جسمه، متى كان                 

هذا التصرف يمس المجتمع الذي يعيش فيه، و تغيير الإنسان جنسه من ذكر إلى أنثى أو بـالعكس                  

ان جنسا، فإذا كانا من جنس واحد فإن الزواج يكون           أن يختلف الزوج   طيهم المجتمع، فالقانون يشتر   

لأنه لا يتصور أن يتقدم شخص للزواج بفتاة مع العلم أنها كانت ذكرا و العكس       . باطلا بطلانا مطلقا  

للذكر الذي صار أنثى، و إذا فرضنا أن من غير جنسه كان متزوجا، فإنه زواجه يـصبح بـاطلا                   

  .بطلانا مطلقا

ضي الشرعية الإسلامية بأن للذكر مثل حظ الأنثيين، فإذا أبيح للأنثـى أن             و من حيث الميراث، تق    

تغير جنسها إلى ذكر، اختل نظام الميراث من أساسه، و من حيث الشهادة، تقضي هذه الشريعة بأن                 

ف شهادة الرجل، فإذا أبيح للرجل و للمرأة تغيير الجنس، اضـطر نظـام              صنشهادة المرأة تساوي    

ة الإسلامية، و من حيث الولاية في الزواج، يقضي قانون الأسرة بـأن يتـولى               الشهادة في الشريع  

)2...(زواج المرأة وليها

  . من القانون المدني الجزائري189المادة )1(

  . من قانون الأسرة الجزائري111المادة )2(
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  .فإذا أبيح للأنثى أن تغير جنسها إلى ذكر، اختل هذا الحكم الشرعي

دولي الخاص تقضي قوانين الجنسية في كثير من الدول مثل الجزائر بأن يأخذ الطفل و في القانون ال  

فلو غير الأب جنسه قبل ميلاد الطفل، و أصبح أنثى فمـاذا تكـون جنـسية                 . جنسية أبيه دون أمه   

)1. (الطفل ؟ إن الأب سوف يصبح في هذه الحالة أنثى و لا ينطبق عليه حكم الأب

نس يضر بمصلحة المجتمع و يشيع الاضطراب في نظمه و من ثم لا ينبغي              و نستنتج أن تغيير الج    

  .أن يباح لأنه مخالف للنظام العام و الآداب العامة

  :  إدانة المساس بكرامة الشخص –ج 

كل القوانين تمنع أن يتاجر الإنسان بجسمه، و العقود المبرمة لهذا الغرض باطلة بطلانا مطلقا يمنع                

  . آثارهاتنفيذها و لا تنتج

 تعد باطلة بطلانا مطلقا لأنها مخالفـة لـلآداب   strip-teaseو لهذا كل اتفاقية للتجرد من الثياب 

  .العامة

  : الإنجاب الاصطناعي : ثالثا 

inو يخص كل الطرق العيادية و البيولوجية التي تمكن من الحمل الداخلي  vitroن ـ و نقل الجني

و كذلك كل وسيلة لها آثار مماثلة تمكن من الإنجـاب  . طناعي الاصinséminationو التعشير 

  .خارج الطريقة الطبيعية

و في فرنسا الاتفاقيات المتعلقة بهذه التقنيات المختلفة لا تخضع لقانون الالتزامات، فهـي تخـضع                

  .لنظام خاص يختلف باختلاف نوع الطريقة المستعملة

   الإنجاب المصطنع بين الزوجين-

  بمساعدة الغير الإنجاب -

   نجاب لحساب الغيرالا -

 ما عدا حالة الانجاب     .و في الجزائري هذه الطرق غير مباحة باعتبارها مخالفة للشريعة الإسلامية          

  .المصطنع بين الزوجين

.265.، ص1994علي علي سليمان، نظرات قانونية مختلفة، طبعة ) 1(
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  :  الإنجاب المصطنع بين الزوجين –أ 

inية تتمثل في تخصيب بيضة داخل رحم المرأة الاصطناع vivo عن طريق التعشير الاصطناعي 

الطفل تم إنجابه بفضل الزوجين اللذين نقلا لـه         : و هنا تدخل الطب الشرعي      . بواسطة منى الزوج  

  .كل خاصيتهما الوراثية رغم أنه لم يتم قران بين الزوجين

  : نين من الغير  الإنجاب الاصطناعي بمساعدة واحد أو إث–ب 

إما خارج الرحم بواسـطة     في هذه الحالة يمكن طلب مساعدة الغير، و يتم التخصيب الاصطناعي            

 الغير أو بواسـطة بويـضة       يرحم المرأة بفضل جنين ثم تخصيبه بواسطة من       مني الغير، أو داخل     

  .رنسا في ف)1(أجنبية عن الزوجين و هذا النوع من الإنجاب يقبل إلا استثنائيا لمرأة 

  :  الإنجاب لصالح الغير –ج 

 بواسطة منـي زوج  و هذه الطريقة الأخيرة تتطلب تحفظات معتبرة فالأم حمالة الجنين تم تخصيبها      

 الاتفاقية المبرمة ما بين الزوجين و الأم الحاملـة باطلـة لأن لهـا محلـين غيـر                  . المرأة العاقرة 

  : مشروعين 

لتناسلي للأم الحاملة و تسليم الرضـيع، و ثانيـه هـو            أوله هو وضع تحت تصرف الغير الجهاز ا       

  .رف في حالة الأشخاصصمخالفة النظام العام لأنه يمنع الت

  :  آداب المضاربة – 2

و لكن يجب أن لا تستعمل لأي غرض و أن لا يبحث عنها             . يقال أنه ليس للنقود رائحة و لا أخلاق       

 فرد في هذا المجتمع يجب أن لا يضارب على الحياة  و كل . بأية وسيلة معناه الغاية لا تبرر الوسيلة      

  .و على الربح

  . من قانون الصحة العمومي الفرنسي152/5المادة ) 1(
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  : و لهذا سوف نتعرض للعنصرين التاليين فيما يلي 

   المضاربة على الحياة –أ 

   المضاربة على الربح –ب 

  :  المضاربة على الحياة –أ 

الآخرين قد يؤثر على صحة أو تنظيم بعض التصرفات القانونية، و تم الحكم بعـدم               الاهتمام بموت   

  .أخلاقية عقد التأمين على الحياة عدة مرات في الماضي

 منع التأمين على حياة الأشخاص، و اعتبره القضاة مخالفـا    1681في فرنسا إن الأمر الصادر عام       

 حياة الإنسان الحـر  Pothier الفقيه الفرنسي و حسب. للآداب العامة، و قد يؤدي لتعسفات وخداع

  .لا يمكن تقدير ثمنها

lesو رغم ذلك سادت في فرنسا في ظل القانون القديم  tontines و هذه الأخيرة نصح المصرفي 

Mazariالإيطالي  tonti  باستعمالها و كانت تتمثل في جمعية أفرادها يدفعون نقودا تعود حـسب 

قين على الحياة الآخرين في الشركة، و هذا العقد ما هو في الحقيقة إلا رهـان                قانونها الأساسي للبا  

جنائزي لا يشبه التأمين تماما، فهو يستفيد من مصائب الآخرين، أما هدف التأمين هو إنقاص ألـم                 

  .هذه المصيبة

  اعترف مجلـس الدولـة الفرنـسي   1818و عام . أما في إنجلترا كان التأمين على الحياة مشروعا    

و ابتـداءا   . و كان رأي الجمعية العليا أساسي لمنح التصريحات لشركات التأمين         . بصحة هذا العقد  

من الأمبراطورية الثانية، أصبح التأمين على الحياة مقبولا أخلاقيا، و اعترف بصحته و حدد تنظيمه 

)1. ( الفرنسي1930 جويلية 30قانون 

فهي تمكن رب البيت ضمان لعائلته الحياة الكريمة بعد . و سبب هذا الاعتراف هو منافع هذه العملية   

و هذا التغيير في وجهة النظر يبين لنا اختلاف مفهوم          . وفاته و توفير لعائلته نوع من الأمن المالي       

  .الآداب العامة حسب الأزمنة

  سنة أو راشـد تحـت      12لكن قانون التأمين الفرنسي يمنع التأمين على حياة قاصر عمره أقل من             

  .الولاية أو شخص في مستشفى المجانين

249المرجع السابق، ص) 1(
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 المرتـب لمـدى     دو المضاربة على الحياة تمنع العقود على الإرث المستقبلي، رغم ذلك يعتبر عق            

  . و الجزائريالحياة مشروعا حسب القانون المدني الفرنسي

  :  المضاربة على الربح –ب 

غير أن الأحكام الواردة    . يحظر القمار و الرهان   : " المدني الجزائري     من القانون  612حسب المادة   

  ".في الفقرة السابقة لا تطبق على الرهان الخاص بالمسابقة و الرهان الرياضي الجزائري

 ـ  وت ـو هذا الحكم معناه أن العقد باطلا بطلانا مطلقا لمخافته للآداب العامة و لأنه منبع خراب البي

  .و الإثراء بلا سبب

و الإدانة تخص إلا العلاقات ما بين اللاعبين، و تبطل كذلك المحاكم العقود التي من طبيعتها تشجيع     

مثل أقراض أموال لتستخدم في ألعاب القمار بـشرط أن يعـرف المقـرض سـبب                . ألعاب القمار 

  .القرض

أمل الربح، فكانت   أما ألعاب اللوطو و الذي معناه كل عملية مفتوحة للجمهور مهما كان اسمها تولد               

أما حاليا فهي مسموح بها     .  في مادته الأولى   1836 ماي   21ممنوعة كليا في فرنسا بموجب قانون       

  .كما هو الحال في الجزائر لكنها تقوم بها الدولة و تبث على شاشة التلفزيون

ه كما ظهرت عدة آلات للألعاب إلكترونية على مستوى عدة محلات و التي لها نفس الغرض و هذ                 

ة ــ من القانون المدني الجزائري تفسر تراخي الأخلاق العام        612الاستثناءات الواردة على المادة     

  .و الاهتمام بالأموال سهلة المنال

فأجدادنا و آباؤنا كانوا يريدون الشراء بعد       . و هذا كله يحطم إرادة بذل المجهودات و حب الاحتياط         

  .العمل

و القـانون   . ون الغنى بالقمار و التلفزة تقترح عليهم عدة فرص لذلك         أما حاليا، فأغلبية الشباب يريد    

 للآداب العامة مثل القيام برفع أو       ةالجنائي الجزائري يجرم كل ربح ثم الحصول عليه بطريقة مخالف         

مثل إشـاعة   : خفض أسعار المواد و الخدمات أو السندات العامة أو الخاصة بطرق غير مشروعة              

 في وسط الجمهور، زيادة عن العرض الأول الذي قام به البائعين لغرض غير    وقائع خاطئة و كاذبة   

  ...مشروع
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هنا نتساءل لماذا رتب المشرع الجزائري على انعدام المحل أو عدم تعيينه بطـلان العقـد بطلانـا     

  .مطلقا فهذه القاعدة لا تخدم إلاّ المتعاقد وحده الذي قام بإبرام العقد

فته تاجرا أو غير تاجر، فإن انعدام المحل أو عدم تعيينه يـضر بمـصالحه،     المتعاقد مهما كانت ص   

ودة ـــ يبقى مرتبط بعقد لا يوجد محله، فأحد الأركان اللازمة لقيامه غير موج            أنلهذا لا يتصور    

و بالتالي لا يتصور إبرام أي عقد بدون هذا الركن الضروري الذي من أجل الحصول عليه تعاقـد                  

  ذا البطلان مقرر لحمايته، فلماذا هو  مطلق ؟ إذن ه. المتعاقد

 إمكانية إجازتهفإذا اعتبرنا في هذه الحالة العقد قابلا للإبطال معناه قابلا للتنفيذ حتى يقرر إبطاله مع 

فكيف ينفد أي يدفع ثمنه، أو تتم إجازته و لم يتحصل المتعاقـد المحمـي               . من قبل المتعاقد المحمي   

و المنطق هو الذي يجعل البطلان هنا مطلقا        .  إبرامه إياه ؟ هذا لا يتصور      المبتغي من على المقابل   

.يد نوع البطلانقية لا تمحمو بالتالي تقول أن المصلحة ال

  مطابقة العقد للنظام العام و الآداب العامة من خلال ركن السبب : المبحث الثاني 

 مـن   97نية و هذا ما نصت عليه المادة        يعتبر السبب الركن الأخير اللازم لصحة التصرفات القانو       

و أإذا التزم المتعاقد لسبب غير مشروع أو لسبب مخالفا للنظام العـام             : "القانون المدني الجزائري    

كـل التـزام    : " من القانون المدني الجزائـري       98ثم تنص المادة    ". لآداب العامة كان العقد باطلا    ل

 و يعتبر السبب المذكور في العقد هـو          على غير ذلك   ترض أن له سببا مشروعا ما لم يقم الدليل        فم

على صورية السبب فعلى مـن       السبب الحقيقي حتى يقوم الدليل على ما يخالف ذلك، فإذا قام الدليل           

  ".يدعي أن للالتزام سببا آخر مشروعا أن يثبت ما يدعيه
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  .إذن لم يعرف القانون المدني الجزائري ركن السبب

لأنه لو تعاقد متعاقدان كاملا الأهلية و كـان         . لك، للوهلة الأولى لا يبدو للسبب أهمية      و أكثر من ذ   

رضاهم صحيحا و خاليا من عيوب الإرادة و محل التزامهم موجودا و مشروعا معناه غير مخالف                

و لهذا فكثير من التشريعات أهملت ركن السبب . للنظام العام و الآداب يكون عقدهم قائما و صحيحا   

  . هي التشريعات الجرمانية و الاسكندنافيةو

و أهمية السبب اعترف بها الفقه و القانون و القضاء اللذين يشترطونه ركن في العقد لأنـه يحـل                   

  .الكثير من المشاكل المطروحة على مستوى القضاء

نقاش و حاول الفقه أن يضع تعاريف له في أبحاث خاصة، و أصدر القضاء عدة قرارات دار فيها ال                

حول مفهوم السبب، و هذه القرارات تشهد على أهميته و هي حصيلة الشك و التـردد و اخـتلاف                   

  .التعاريف لفكرة السبب

ضـين و القـضاة اللـذين تنقـصهم         او غموض هذا الأخير و تعدد تعاريفه يخدم في الحقيقة المتق          

ام العام من جهة السبب نتعرض التبريرات القانونية، و لهذا قبل التعرض إلى مدى مطابقة العقد للنظ

  .أولا لمفهوم هذا الأخير و طرق إثباته

: تعريف السبب : المطلب الأول 

كان من المفروض القول مفاهيم السبب لأن له عدة تعاريف ليس فقط كمصطلح أدبي بل كمصطلح                

  .قانوني كذلك

على الأقل من التفريـق بـين       كننا  ملكنه  . و القانون الروماني في هذا المعنى لم يأتينا بأية مساعدة         

causeالسبب المنشئ  efficiente و السبب بمعنى الغرض المباشر cause finale
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و ) 1(القانون الروماني اعتبر السبب هو التصرف أو غالبا ما يكون الشكل الذي تولد عنه الالتزام                ف

د الرضائية و العقود العينيـة و عقـود   شكلية كالعقولكن لما نشأت في القانون الروماني عقود غير        

)2. (التبرع، اعتدت هذه الأخيرة بالإرادة و لهذا وجب البحث عن سبب تتجه إليه هذه الإرادة

و ينعدم السبب إذا لم يصل المتعاقدان للغرض المرجو أو إذا كان الغرض مخالفا للقانون أو للآداب                 

لتي تقول أن السبب هو الغرض المباشر الذي يقصد إليه و هذا هو تعريف النظرية التقليدية ا      . العامة

)3.(المتعاقد من تعاقده

 أما الثاني لماذا التزم المتعاقد ؟: فالأول هو الإجابة على السؤال التالي . و السبب يختلف عن المحل 

نوعا مـن   و يظهر للوهلة الأولى أن هناك        بماذا التزم المتعاقد ؟     : فهو الإجابة على السؤال التالي      

فسبب ذلك هو . التناقص بين لفظ السبب و الذي هو سابق و لفظ الغرض و الذي يكون في المستقبل            

أن الغرض سبب العقد صور للمتعاقدين قبل الاتفاق أو إبرام التصرف القانوني و السؤال لمـاذا ؟                 

ففـي  . تغيـر لا ي يمكننا من إيجاد السبب الذي هو بمعناه هذا التقليدي داخلي في العقد و موضوعي               

المتعاقد الآخر، لا يلتـزم     المتعاقد هو التزم    عقود المعاوضة و العقود الملزمة للجانبين سبب التزام         

                    البائع التـزم بنقـل الملكيـة و لأن المشتري بدفع الثمن و لا يلتزم المستأجر بدفع الأجرة إلاّ لأن

و السبب في عقود التبـرع هـو نيـة    . ةالمؤجر التزم بتمكين المستأجر من الانتفاع بالعين المؤجر      

l’animusالتبرع  donandiو هـذا  .  ، و السبب في العقود الملزمة لجانب واحد هو تسليم المحل

  .المفهوم التقليدي للسبب يدل على استقلال التزامات المتعاقدين في العقود الملزمة للجانبين

يين الذين حرروا الإرادة من الشكلية التـي        سو تدريجيا تطور هذا المفهوم و وصل إلى الفقهاء الكن         

  .كان يفرضها القانون الروماني

ارتكز الكنسيون على نفس مفهوم النظرية التقليدية متسائلين عن مدى ضمان السبب للآداب و النظام 

كا، ــ مشتري يريد أن يصبح مال     لأن النظرية التقليدية لا تمكننا من إجراء هذه المراقبة فكل         . العام

 لكن إلى جانب هذا الغرض الفوري و الموضوعي توجد أغراض و بواعـث أخـرى شخـصية           و

  .خارجة عن العقد

(1) J. Mazaud Laçon de droit civil, T.II vol.1, 7éme Ed. 1985, par F. Chabas, p.256 et 258.

.422 و 421.انظر في هذا المعنى، عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص)2(

.68.نين، النظرية العامة للالتزام، صمحمد حس)3(
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فالمشتري يشتري منزلا إما ليسكنه، أو لممارسة فيه مهنة معينة، أو لإعادة بيعه، أو للقيام بأعمـال              

  .أو مهن ممنوعة قانونا مثل ألعاب القمار، الدعارة معناه أعمال مخالفة للنظام العام و الآداب

 القضاة بتحريات عميقة و صعبة خارجـة عـن نطـاق    و البحث عن هذه البواعث يتطلب أن يقوم   

  .اختصاصهم

تعاقده بل  من  و المفهوم الجديد للسبب أكثر عمقا، و ليس هو الغرض المباشر الذي يقصده المتعاقد               

و هذا المفهوم لم    ) 1. (هو البواعث المشتركة ما بين طرفي العقد و التي يعلمانها و دفعتهما للتعاقد            

  .يدي بل أضيف لهيعوض المفهوم التقل

  :  إثبات السبب –

صـحته  سواء تعلق الإثبات بوجود السبب أو عدم        . حسب المبدأ العام يقع عبء إثباته على المدعي       

و المدعي هنا ليس دائما هـو رافـع   . أو بعدم شرعيته أو مخالفته للآداب العامة ) صوري أو غلط  (

ل القيام بتنفيذ العقـد مـن طـرف أحـد           و في الفرضية الغالبة تكون الدعوى مرفوعة قب       . الدعوى

  .المتعاقدين أو ورثتهما أو من الغير مادام العقد باطلا بطلانا مطلقا

و في ). 2(و على رافع الدعوى إثبات عدم وجود السبب، أو عدم قانونيته أو مخالفته للآداب العامة           

ن الهدف منهـا تنفيـذ      أحوال أخرى مسألة صحة التصرف القانوني لا تطرح إلاّ بمناسبة دعوى كا           

و هنا يدفع المدعي عليه بانعدام السبب و بالعيـب الـذي يجعـل              . عدم تنفيذه العقد أو توقيع جزاء     

  .فيصبح المدعي عليه مدعيا و يقع عليه عبء إثبات السبب. التصرف باطلا

.428.انظر في هذا المعنى، عبد الرزاق السنهوري، المرجع السابق، ص)1(

.285.، المرجع السابق، صمازو و شابا)2(
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:  أو المخالف للآداب العامة السبب غير المشروع: المطلب الثاني  – 3

إذا التزم المتعاقد لسبب غير مـشروع أو لـسبب          : " من القانون المدني الجزائري      97حسب المادة   

  ".لنظام العام أو للآداب كان العقد باطلالمخالف 

انون، و اللامشروعية تضم المخالفة للنظام العام و المخالفـة          كل ما هو غير مشروع هو مخالف للق       

  .للآداب العامة

" مجموعة القواعد الآمرة و المبادئ و الأسس في الدولة   "و النظام العام يشمل كما سبق و أن عرفناه          

  .سواء أكان هدفها سياسي، اقتصادي، اجتماعي أو أخلاقي

 النصوص القانونية فالفقه و القضاء متفقان على وجـود    و لمراقبة مشروعية العقد لا نعتمد إلاّ على       

 و هدف النظامين مراقبة مـدى احتـرام   Virtuelإلى جانب النظام العام المكتوب نظام عام فعلي 

  .المشروعية و الآداب

)1. (و هدف مراقبة مدى وجود السبب هو الحفاظ على المصلحة العامة

ن يضمن حماية الفرد المتعاقد بينما حاليا فيـضمن حمايـة           و نستنتج أن السبب بمفهومه التقليدي كا      

  .المصلحة العامة

و أراد المشرع الجزائري من خلال ركن السبب بمفهومه الحديث مراقبة مشروعية العقود حتى لا               

تضر الاقتصاد الوطني و المجتمع و رتب على الإخلال بهذه القاعدة الآمرة بطلان العقـد بطلانـا                 

  .تهامطلقا نظرا لأهمي

ده ــفهي تضمن الحفاظ على مجتمع منظم متسم بأخلاق و مبادئ مستمدة من دينه الإسلام و تقالي               

  .و التي للأسف بدأ يتخلى عنها نظرا لتأثره بالمجتمع الغربي

.880. المرجع السابق، ص–غاستان ) 1(
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: الخاتمة 

روط العقد ذاتها ينص عليها القانون أحيانا أصبحت القواعد المنظمة للعقد يمليها القانون، فحتى ش

فهل هذا يعني أن . بغرض الحماية أو التوجيه على حسب الأحوال كما هو الحال في عقد العمل

  .القانون حلّ محلّ الإرادة كأساس للعقد، لأنّه هو الذي يملي شروط و أركان و أحوال إنهاءه

فلإرادة تتقيد بالنظام . ل سلطانها من ذكريات الماضيلهذا نقول أن النظام العام قيد الإرادة و جع

و هذه الإرادة لا تنشأ العقد إلاّ إذا كان مطابقا . العام لإنشاء الحقوق التي تنص عليها القانون

للمصلحة العامة أو الخاصة، أو للنظام العام الاقتصادي التوجيهي أو الحمائي القائم على العدالة 

  .العقدية

لسياسة الاقتصادية المتبعة سواء في مرحلة الاقتصاد الموجه أو اقتصاد السوق و لقد أحدثت ا

تغييرات جوهرية على نظام العقد بصورة تجعله أكثر تكيفا مع مقتضيات المصلحة العامة و العدالة 

  .العقدية

قتصادية على ة، فبما أن العقد أداة أساسية لتحقيق الحاجيات الايفلقد تفوق القانون على الإرادة العقد

ة الاقتصادية التي تسطرها الدولة بل يصبح سمستوى الإنتاج و التوزيع، فإن نظامه يتأثر حتما بالسيا

فلا لسلطان الإرادة طالما أن حرية . بالضرورة خاضعا لها و لمتطلبات السياسة الاجتماعية المنتهجة

و طالما أن سيادة القانون . رخيص منهالتعاقد مهما بدت مطلقة لا تمارس إلاّ في نطاق القانون و بت

مطلقة فإنّه لا مجال لوجود إرادة عقدية حرة خارج نطاق النظام العام الذي يوسع و يضيق في 

فالتشريع الجزائري اليوم يحتوي كما . مجال الحرية التعاقدية حسب متطلبات المصلحة الاجتماعية

  .دية تحقيقا للمصلحة العامة أو الخاصةكبيرا من القوانين الآمرة المقيدة للإرادة العق

و حاول دعاة مبدأ سلطان الإرادة تفسير كامل النظام القانوني بمفهومي الإرادة و العقد لكن هذا غير 

  . فتوجد قوانين آمرة مسيطرة على عدة عقود.صحيح
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من تدخل القاضي عند و العدالة العقدية وهمية لتباين القوى بين الأطراف المتعاقدة، لذلك لا بدا 

للشروط تنفيذ العقد للحفاظ على توازن التزامات المتعاقدين تجنبا للظروف الطارئة، و 

 و الإنصاف كذلك التحولات الاقتصادية منذ بداية القرن العشرين أدت لدو ضمانا للع....التعسفية،

ى بروز سياسة الاقتصاد ضى إلفى حتمية تدخل الدولة في الميدنين الاقتصادي و الاجتماعي مما أإل

الموجه بما تحمله من كثرة القوانين الآمرة التي تحد من إرادة المتعاقدين و التي فشلت أصلا في 

مما أدى إلى تراجع دور الإرادة لا زوالها فهي لا تزال عنصرا أساسيا في . تحقيق عدالة المعاملات

كما كان سابقا بل هو مقيد بظوابط النظام فالإرادة سلطان غير مطلق . إنشاء الالتزام و تحديد أثره

  .العام الاقتصادي و الاجتماعي

 يبرمون العقود التي لأفرادحيث كان ا. ففي الماضي كان المبدأ سلطان الإرادة أساس إبرام العقود

يريدونها في حدود المشروعية و كان لا يتصور عدم تحقيق العدالة العقدية آنذاك مادامت الإرادة 

  .ة حرةالمتعاقد

. فالإرادة الحرة لا يضغط عليها لأنّها دارية بمصالحها و لا تقبل بنود لا تحقق مصلحتها الخاصة

 أرباب –غير أنّه بعد انفجار الثورة الصناعية و ظهور طبقتين متباينتين الطبقة القوية اقتصاديا 

على إرادتها و جعلها أثر  و الطبقة الضعيفة العاملة، بدت إرادة العمال ضعيفة و ضعفها–العمل 

  .تقبل إبرام عقد العمل مهما كانت الشروط

و إبرامها لعقود غير . فالإرادة الحرة أصلا أصبحت مقيدة من قبل المتعاقد القوي و مستغلة وضعيفة

و تلتها الثورة . عادلة من حيث الالتزامات ولد التنديد الجماعي لظروف العمل و المطالبة بالحقوق

...) البيع في محل الإقامة، القرض الاستهلاكي،(أساليب البيع فتطورت . ية و كثرة الإنتاجالتكنولوج

 استهلاكي، جاعلا العقد وسيلة جماعة المستهلكين بمقتضاها حاليو أصبح المجتمع ال. و الإشهار

) ............الهاتف، الأنترنت(يقضون حاجاتهم الضرورية مع البنوك، التأمين، موردي الخدمات 

ار ـفكان العقد عندهم يلجأ إليه المالكين و التج. القانون المدني لم يتصوروا هذا التطورو واضعوا 

و كان هؤلاء على دراية بكل العقد لهذا حماية الإرادة أو التراضي اقتصرت . و ليس جماعة الأفراد

  .على منع الغلط، التدليس، الإكراه و الاستغلال
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ستهلاكي التدليس و الإكراه نادرين كما أنه في غالب الأحوال لا يلجأ غير أنّه في العقد الا

لذا بدت ضرورة إيجاد قواعد قانونية تتوافق مع هذا . المستهلكون الذين عيب رضاهم إلى القضاء

التطور الاجتماعي، فكما سبق أن قلنا القانون مرآة فلسفة المجتمع، و هذه القواعد نجدها في قانون 

03-09 الملغى بموجب قانون رقم 1989 فيفري 07 المؤرخ في 02-89هلك رقم حماية المست

ك ـ و المتعلق بحماية المستهل2009 فبراير سنة 25 الموافق لـ 1430 صفر عام 25المؤرخ في 

  .و قمع الغش

فالمشرع اهتم بالإرادة وحماها . حيث جاء هذا القانون بقواعد تحمي تراضي المتعاقدين المستهلكين

فالنظام العام حاجز لمبدأ سلطان الإرادة، و إطلاق حريتها كان . جهة وقيدها من جهة أخرىمن 

ة، ـــفظهرت العقود و الشروط الممنوع. سبب هذا التقييد لأن الحرية المطلقة مؤدية للاستغلال

في و هذا التقييد هو في الحقيقة حامي للمصلحة العامة و الخاصة . و العقود و الشروط المفروضة

فالإرادة الحرة قد تضر بالمصلحة العامة بإبرامها عقود مخالفة للنظام العام بمفهومه . نفس الوقت

  . المجتمعالسياسي و المساس بأسس

كما أن الإرادة الحرة قد تضر بالمصالح الخاصة بإدراجها في العقود امتيازات لا يتمتع بها المتعاقد 

لذلك بدا ضروري تقييد هذه الإرادة لعدم الإضرار بالمجتمع . ديالآخر و بالتالي يختل التوازن العق

  .و الفرد المتعاقد

و لهذا الغرض تدخل المشرع و استعمل فكرة النظام العام لحماية هذا الفرد المتعاقد سواء كان 

ظهر قانون العمل الحامي للعامل الضعيف في العلاقة  ف.عاملا أو مستهلكا، النظام العام الحمائي

  .تعاقدية، و قانون حماية المستهلك المذكور سابقاال

و أخذ هذا الأخير بعين الاعتبار التحولات الاجتماعية و الاقتصادية و السياسية التي عرفتها 

الجزائر خلال عشرين سنة الأخيرة، و الذي يعتبر الخلفية القانونية و التشريعية لحماية المستهلكين 

  .ات الطفيلية في المجال التجاريو الاقتصاد الوطني من الممارس

ه ــنستنتج أن الإرادة الحرة تولد الاستغلال و عدم التوازن العقدي الذي أصبح مبدأ يجب الأخذ ب

ا يرد في العقد شروط تعسفية ممنوعة أو متسببة في ملو تحقيقه غاية يوصلنا إليها القاضي خاصة 

ص عليه في المبادئ العامة للقانون المدني في  و التوازن العقدي منصو.عدم تعادل الالتزامات

ي ـــإيطار نظرية الظروف الطارئة، الغبن في بيع العقار و التعسف في استعمال الشرط الجزائ

  .و الفاسخ
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و حاليا بدت أهميته أكثر لما يكون عدم تعادل الالتزامات ناتج عن عقد الإذعان و الشروط التعسفية 

ة يجب تحقيق التوازن العقدي عن طريق مراجعته و هذه المراجعة لا و في هذه الحال. المفروضة

  .تعتبر مساسا بمبدأ شريعة المتعاقدين و لا مساسا باستقرار المعاملات

و قانوننا لم يأتي بمواد تنص على الحلول الواجب اتباعها في حالة عدم تعادل الالتزامات خاصة لما 

 هذه الحالة الأخيرة تبقى مراجعة العقد استثنائية و في غالبلأنّه في .  شروط تعسفيةترد في العقد

آثار سلبية على الاقتصاد الوطني كحرمان العامل من عمله أو و لهذا الانهيار .الأحيان ينهار العقد

  .تصفية الشركة

. دـــلهذا نقول أنّه يجب أن لا يهمل التوازن العقدي، و من الأفضل البحث عن حلول لإبقاء العق

نهيار العقد معناه الإخلال بالنظام القانوني للعقود، و عدم تشجيع التوازن العقدي معناه تشجيع و ا

  .عدم تنفيذه أما تشجيع مراجعته معناه تشجيع إبقاءه

كما . يخدم التوازن العقدي و يحمي علاقة عقدية كانت سوف تنهارالمجال و تدخل القاضي في هذا 

م مصلحة المتعاقد الضعيف الخاصة، و لا تتجسد حمايته من قبل أن تشجيع التوازن العقدي يخد

قانون العقود أعطى للمصلحة . النظام العام الاقتصادي الحمائي إلاّ إذا وصلنا إلى توازن العقد

الخاصة مكانة و حماها و لا يترتب على مخالفتها إبطال العقد أو الفسخ بل إبطال الشرط التعسفي 

  . مع إبقاء العقد

 أن الذي دفع بالنظام العام الاقتصادي إلى الاهتمام بالفرد ليصبح في شق منه حمائي هو تطور كما

كما سبق و أن قلنا وسائل البيع، و شكل العقود و نقص دراية المستهلك نتيجة التطور التكنولوجي 

اص يشكلون و هؤلاء الأفراد الخو. الهائل، فأصبح العقد وسيلة يستعملها كل أفراد المجتمع يوميا

  .كتلة من المصالح الخاصة فتكاد مصالحهم تشبه المصلحة العامة

لفرض عدم مخالفة ) المفهوم الجديد(و السبب ) محل الالتزام(كما أن المشرع استعمل ركني المحل 

ضر بيع المخدرات، أو أعضاء حو بالتالي ي. النظام العام الاقتصادي التوجيهي بمفهومه السياسي

و في هذه الأحوال السابقة تكون هذه العقود .... بيوت الدعارة، الأفلام المخالفة للآداب،الإنسان

  .كما تحضر البواعث الدافعة للتعاقد المخالفة للآداب العامة و للنظام العام. باطلة بطلانا مطلقا
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لا بطلانا إذن إذا ما خالف العقد النظام العام الاقتصادي التوجيهي بمفهومه السياسي يكون باط

أما إذا ما خالف العقد النظام العام الاقتصادي الحمائي يترتب عن ذلك قابلية العقد للإبطال . مطلقا

كما هو الحال في نظرية عيوب الإرادة، و قد يترتب عن هذه المخالفة تدخل القاضي للإلغاء 

عقد (ليها القانون الشروط التعسفية و إعادة التوازن للعقد، أو فرض تطبيق الشروط التي نص ع

خدم أكثر مصلحة المتعاقد الضعيف و متوافق مع النظام العام يو إعادة التوازن للعقد ) العمل

  .الحمائي

  : و نستنتج أن هناك تدرج في المصالح المحمية 

فمخالفة النظام العام الاقتصادي . المصلحة العامة و مصلحة جماعة العمال أو المستهلكين الخاصة

أما مخالفة المصلحة الخاصة . تجعل العقد مرفوض من قبل المجتمعالعامة  أي المصلحة التوجيهي

  .تجعل المجتمع يتقبل العقد بعد إجراء عليه تعديلات ليوافق مبدأ العدالة
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