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  :مقدمة

لنشوء الفرد، فوجدت إن فكرة وجود قواعد قانونیة تحكم المجتمعات هي فكرة ملازمة       

من خصائص القاعدة فومن أجل ذلك  ،هذه القواعد لتنظیم سلوك الأفراد في المجتمع

  .القانونیة أنها عامة ومجردة وملزمة

وقد بدأت معالم وضع القواعد القانونیة بشكلها الحدیث تتشكل مع مطلع القرن السابع       

مؤسسها الأول الفقیه الهولندي عشر بظهور مدرسة القانون الطبیعي على ید 

الذي كان یرى أن العقل یفرض وجود حقوق لصیقة بالإنسان یولد مزودا بها  ،(1)"جروسیوس"

  .وتحتمها طبیعة تكوینه، وهذه هي الحقوق الطبیعیة أو الحقوق الفردیة

ر وقد تأید هذا المذهب باتجاه آخر كان معاصرا ومصاحبا له طوال القرنین السابع عش      

والثامن عشر، یتمثل في نظریة العقد الاجتماعي التي كان لها هدف سیاسي واضح یتمثل 

في إحلال الحكم الدیمقراطي محل الحكم الفردي، والتي انتهت بقیام الثورة الفرنسیة التي كان 

  .(2)الهدف من ورائها الدفاع عن الحریات والحقوق الطبیعیة للإنسان

ار أن یتنازل كل فرد من أفراد المجتمع على قدر من حریته كان مقتضى هذه الأفكف      

حتى یتمكن الجمیع من أن یتمتعوا بحریتهم على قدم المساواة، وهذا یستدعي وجود قواعد 

یستهدي بها الأفراد في سلوكهم ومعاملاتهم، إلى جانب وجود سلطة لكي موضوعیة مقدما 

ة ووسائل إكراه أن تجبر الأفراد على احترام عامة تمثل هذا المجموع، وتستطیع بما لها من قو 

  .هذه القواعد، بغیة تحقیق النظام والعدل والأمن في المجتمع

                                                           
الجزائر، ، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، 03، الطبعة " محاضرات في فلسفة القانون "إبراهیم أبو النجا،  –(1)

فتعرف قواعد القانون الطبیعي على أنها تلك القواعد التي یوحي بها العقل القویم والتي بمقتضاها "....، 63، ص 1992

یمكن الحكم بأن عملا یعتبر ظالما أو عادلا تبعا لكونه مخالفا أو موافقا لمنطق العقل والطبیعة التي تولد معه فهذه الحقوق 

  ....."القانون الطبیعي لا تستطیع القوانین الوضعیة أن تتجاهلههي مبدأ أساسي من مبادئ 
، دار " الاتجاهات الحدیثة لفكرة النظام العام ومدى الحمایة الدستوریة لمبدأ حریة التعاقد "محمد حسین عبد العال،  –(2)

  .12-11، ص 1998النهضة العربیة، القاهرة، 
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وقد كانت وظیفة الدولة في المجال السیاسي في هذه الفترة مقتصرة في الأصل على         

ا وراء وإرساء النظام، والدفاع عن الحدود، ولم یكن لها أن تمد نشاطها فیم ن،ضمان الأم

  .ذلك إلا بالقدر الضروري لإزالة التعارض بین الحریات، حتى باتت تعرف بالدولة الحارسة

أما على الصعید الاقتصادي فإن تقدیس الحریة الفردیة بات یعني إقرار الحریة        

بكل الاقتصادي الاقتصادیة الكاملة، وترك المجال مفتوحا أمام الأفراد لممارسة النشاط 

  ".دعه یعمل دعه یمر "سب المقولة الشهیرة للاقتصادي آدم سمیث حریة، ح

وأما من الناحیة القانونیة فقد جرى التعبیر عن الحریة التي تسود المذهب الفردي من        

خلال اعتناق مبدأ حریة التعاقد الذي أصبح یشكل أحد التعالیم الأساسیة لهذا المذهب، 

والحریة ما یجعله سید نفسه ومصیره، لهذا فهو لا یلتزم  رادةبالإفالإنسان بحكم طبیعته یتمتع 

إلا بمقتضى إرادته الحرة، وما یقبله بإرادته لا بد أن یكون عادلا، وهو ما عبر عنه 

 .(1)"من قال عقدا فقد قال عدلا"بالمقولة " فوییه"الفیلسوف 

ترتبط بعلاقة تعاقدیة مع وما دام أن الإرادة قادرة على تحقیق العدل بنفسها عندما         

طرف آخر، فإن على المشرع أن یمتنع عن التدخل في العقد، وهكذا فالعلاقات الاجتماعیة 

فالقانون الوضعي استخلص  ،لا تنظم إلا على أساس إرادي أي تعاقدي، وداخل هذا الإطار

قانوني وهي في مبدأ طبیعیا هو ضرورة احترام العقود، فالإرادة هي المصدر الوحید للالتزام ال

 . (2)تحقیق العدالةلالوقت ذاته وسیلة 

على أنه مع تطور الحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة، والتي كانت الكثیر من مجالاتها        

متروكة كأصل عام لحریة الأشخاص، ومن منطلق هذه الأخیرة التي یتمتعون بها یسعون 

م لتحقیق مصالحهم الشخصیة، ولو بحكم غریزتهم إلى السیطرة وتسخیر كل ما من حوله

                                                           
(1)- Jean-Fabien Spitz, " Qui dit contractuel dit juste: quelques remarques sur une 

formule d’Alfred Fouillée ", revue trimestrielle de droit civil, n 02, avril/juin 2007, Dalloz, 

paris, p 281-286. 
 .27محمد حسین عبد العال، المرجع السابق، ص  –(2)
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على حساب مصالح الأشخاص الآخرین، مما أدى إلى نشوء نوع من التصارع والتضاد 

  .بینهم

الأمر الذي جعل الدولة أمام تحد حقیقي یتمثل في كیفیة التوفیق بین وفائها لمبادئ        

ازن بین أفراد الإطلاق في الحریات والحقوق، وفي المحافظة في ذات الوقت على التو 

المجتمع وجماعاته منعا لأي اختلال اجتماعي، فكانت فكرة النظام العام أحد أهم الأدوات 

القانونیة التي وجدت فیها الدولة سبیلا لتحقیق غایاتها، فاضطلعت هذه الفكرة بمهمة الحد 

غموض من حریة التعاقد والتقلیل من غلوائها، ولأن الحیاة داخل المجتمع وما یحتویه من 

واتساع وتضارب بین مصالح الناس لا تستقیم إلا بوجود نظام یعمل على تنظیم هذه 

المصالح وتوجیهها الوجهة الصحیحة، تحقیقا لاستقرار المعاملات وحفاظا على التماسك 

  .والوحدة الاجتماعیة استدعى الأمر ظهور مثل هذا الضابط

ه إلى الأفراد المخاطبین بأحكامه، في فهذه الفكرة تستقیم في شكل خطاب جازم موج       

 من لهم أهلیة التصرف قانونا، وفي هذا الإطار تتقلص بداخله إرادات هؤلاء الأفراد جمیعا،

  .لتغدو غیر مستطیعة حیال مقتضیات أحكام النظام العام سوى الانصیاع لهذه القواعد

لحد من حریة التعاقد، لام العام ومع التسلیم بهذا الدور الوظیفي الذي أسند لفكرة النظ        

إلا أن تدخلها كان في أضیق الحدود، ذلك أن هذه الفكرة لصیقة بالمجتمع، كونها ظهرت 

فهي فكرة  ،(1)وتطورت معه واتسع معناها ومداها مع الوقت لتغزو مجالات جدیدة وعدیدة

ناحیة  منود متغیرة المدلول والمضمون بتطور وتغیر المجتمع ذاته، وهو ما یعو متطورة 

بالإیجاب على نظام الجماعة بحفظ قیمتها العلیا، كما أنها تتسم بالمرونة عموما، فیتفاوت 

  .مضمونها ضیقا واتساعا من زمن لآخر في المجتمع ذاته، وذلك تبعا للأفكار السائدة فیه

ففرضت فكرة النظام العام بعض القیود التقلیدیة فقط على مبدأ حریة التعاقد وهي في       

أصلها قیود ارتضاها أنصاره لتحدید نطاقه، وبسبب محدودیة تدخل هذه الفكرة أصبغ الفقه 

                                                           
(1)- Marie caroline Vincent-Legoux, " L’ordre public étude de droit comparé interne ", 

presses universitaires de France, paris, 2001, p 108. 
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القانوني علیها صفة النظام العام السیاسي والأخلاقي الذي یتسم بطابع سلبي غالبا، إذ 

على حظر العقود التي تعتبر غیر مشروعة بالنظر  (1)ئرة القانون المدنيیقتصر دوره في دا

إلى محل الالتزام الناشئ عن العقد أو سببه، وقد تقررت غالبیة هذه القیود في مرحلة إنشاء 

، فاعتادوا على اعتبار مفهوم النظام العام مقید فقط للحریة التعاقدیة، بسبب أنه یعد العقد

ض احترام مقتضیات النظام العام في المجال العقدي، لكن فكرة الهدف الأساسي من فر 

   . (2)النظام العام تهدف كذلك لحمایة الإرادة التعاقدیة فهي تعزز من الحریة التعاقدیة

وقد استمر الدور التقلیدي للنظام العام على مدار القرن الثامن عشر، غیر أن مغالاة        

یقه، والذي وصل إلى حد التطرف حیث أصبحت الإرادة أنصار مبدأ حریة التعاقد في تطب

عندهم لیست أساس الالتزام العقدي فحسب، بل هي أساس كل التزام أیا كان نوعه باعتبارها 

الأساس الذي تقوم علیه شتى أحكام القانون، لأن التشریع هو التعبیر عن مجموع إرادات 

  .الأفراد

وقد ساعد  ا،بنظام أكثر عدالة وإنصاف الإرادةان مبدأ سلط كبحلذلك كان من اللازم        

في ذلك مجموعة من المتغیرات وأهمها ظهور المذهب الاجتماعي الذي یقیم فلسفته على 

الجانب الاقتصادي والاجتماعي للعلاقات العقدیة ولیس على إرادة أطرافها، وتطور وظیفة 

تشارك إرادة الطرفین في تكوینه الدولة التي أصبحت تتدخل في المعاملات التعاقدیة بحیث 

یتوقف الأمر عند هذا الحد بل امتد  م، ول"عیممة العقد"وتحدید مضمونه وهذا ما یطلق علیه 

إلى درجة الانتقال من التصور الفردي إلى التصور الجماعي، بسبب تغیر منظور العقد 

بل الجماعة  الذي أصبح ینظر إلیه على أنه وسیلة جماعیة لا تهم المتعاقدین وحدهما

بأسرها، فتم وضع قواعد قانونیة آمرة تمتد أحكامها إلى الطرف القوي والضعیف كون أطراف 

                                                           
تهدف فكرة  "، 276-275، ص 2008، موفم للنشر، الجزائر، " الالتزامات، النظریة العامة للعقد" فیلالي علي،  –(1)

نظامها السیاسي ومؤسساتها الدستوریة وكفالة حسن النظام العام السیاسي والأخلاقي إلى ضمان سلامة الدولة، واحترام 

أدائها لوظائفها، وتشمل من ثمة قواعد القانون الجنائي والقانون الدستوري، والقانون الإداري، كما تهدف إلى حمایة الأسس 

  ." التي یقوم علیها نظام الأسرة وضمان احترام القواعد المنظمة له
(2)- Marie Caroline Vicent-Legoux, op.cit, p 112. 
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العقد جماعة، مما ساهم كذلك النظام العام بخصوصیة قواعده في إخراج العقد من طابعه 

  ." بجمیعة العقد " الفردي إلى طابعه الجماعي وهذا ما یعرف 

بسرعة في ظل التطورات الاجتماعیة  ىإلى نشوء اتجاه تنام وهذا الأمر الذي أدى       

والاقتصادیة التي حصلت في المجتمع، تزامنا مع ظهور المذهب الاجتماعي، فأدى بالفقه 

والقضاء للحد من غلواء مبدأ حریة التعاقد، وكانت فكرة النظام العام هي مخرجهم في ذلك، 

ور الأول، یسمح فیه بتدخل أكثر لحمایة ولكن للقیام بدور جدید أكثر اتساعا من الد

المصلحة الاقتصادیة العلیا من جهة أخرى، وتماشیا مع هذا الدور الجدید أصبغ الفقه على 

هذه الفكرة تسمیة النظام العام الاقتصادي والحمائي، والتدخل عن طریق تسییر وتوجیه العقد 

عن طریق  ماعیا واقتصادیالحمایة الطرف الضعیف اجتي ما هو في حقیقة الأمر إلا سع

  .تعزیز مبدأ سلطان إرادة هذا الأخیر، وإعادة التوازن العقدي المفقود

كما یختلف الجزاء المقرر عند مخالفة المتعاقدین لقاعدة من النظام العام، رغبة من         

یا المشرع في التأكید على هذه الفكرة، سواء كان نظاما عاما سیاسیا أو اقتصادیا أو حمائ

وإبراز خصوصیة كل منها، كون فكرة النظام العام قد تعزز من سلطان الإرادة كما أنها تعید 

  .(1)لهذه الفكرة التوازن العقدي المفقود

أن الانتقادات التي لقیها مبدأ حریة التعاقد وأدت إلى  "وهنا یرى الأستاذ جاك غستان        

أن العقد لا یتمتع بالقوة الملزمة إلا لكونه رفضه جعلت النفع والعدل مبادئ بدیلة له، أي 

، والثانیة خاصة تخص ة تعود على المجتمع كافةعاممفیدا وعادلا، والمنفعة نوعان إحداهما 

  .(2)"الفئات المعنیة بالعقد 

فبموجب فكرة النظام العام أصبح التعاقد لا یبنى على الإرادة بل هو استعمال هذه         

یها القانون مع وجوب احترام مقتضیات أسمى تتجلى في مقتضیات الوسیلة التي نص عل
                                                           

(1)- Masson Henri, " Notion d’ordre public, dans ses rapports avec la jurisprudence 

civile et commerciale ", Thèse de doctorat, faculté de droit de paris, paris, 1899, p 124. 
المؤسسة  الطبعة الأولى، ترجمة منصور قاضي،، " المطول في القانون المدني، تكوین العقد "جاك غستان،  -  (2)

  .232-231، ص 2000الجامعیة للدراسات والنشر والتوزیع، 
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النظام العام الاقتصادي، لیصبح هذا الأخیر وفق هذا المفهوم وسیلة قانونیة في ید المشرع 

  .یستطیع من خلالها أن یفرض على أعضاء المجتمع سلوكا اجتماعیا وقانونیا معینا

ن بشأن تحدید العلاقة بین فكرة النظام العام والعقد، ان قانونیاومن ثمة فهناك اتجاه        

نزعة ذاتیة ذات طابع شخصي، تمیل إلى إطلاق حریة التعاقد ومنع تقییدها إلا في أضیق 

تعزیزا لسلطان الإرادة، ونزعة موضوعیة اجتماعیة تمیل إلى و الحدود خدمة لمصالح الأفراد 

، فحمایة لجماعة بغرض تحقیق التوازن العقديضرورة التقیید والحد من حریة التعاقد لصالح ا

عناصر النظام العام یساعد على تقویة حریة التعاقد بینما یكمن الهدف من التقیید تحقیق 

  .(1)التوازن العقدي

فالنظام العام الاقتصادي التوجیهي یتدخل المشرع بمقتضاه لتنظیم الاقتصاد تنظیما         

لحرة، وتشجیع السوق، والدفاع عن المبادئ الأساسیة ضمان المنافسة اطریق دقیقا عن 

لأعمال من  هوالمصالح العلیا، وهو بذلك یساهم في تحقیق التوازن العقدي عن طریق حظر 

  . اقتصادیاشأنها التأثیر على حریة المنافسة ومن شأنها المساس بالطرف الضعیف 

ى إلى حمایة المصالح الخاصة أما النظام العام الاقتصادي الحمائي فهو نظام یسع        

لفئات معینة یرى المشرع أنها جدیرة بالحمایة، وذلك لضعفها اقتصادیا واجتماعیا، فالنظام 

العام الحمائي یقتصر على حمایة الطرف الضعیف في بعض العقود، وذلك بأن یخضع 

ن لیس لهم من ترك مبادرات التبادل للأطراف الذی المشرع بعض العقود إلى قواعد آمرة بدلا

  .القدرة على تغییر الحقوق والالتزامات الواردة في العقود التي أبرموها

فخصوصیة النظام العام الحمائي تضمن حدا من الحمایة عن طریق مقارنة العقد        

   ،(2)المبرم مع مقتضیات النظام العام الحمائي بغرض حمایة الطرف الضعیف في العقد

                                                           
(1) - Masson Henri, op.cit, p 20. 
(2)- Nolwenn Cosquer-Héraud, " Ordre public de protection du consommateur et 

conflits de lois, (étude de l’article 5 de la convention de ROME) ", Thèse de doctorat, 

université Paris 01, Université de Paris 01 Panthéon-Sorbonne, Sciences économiques-

Sciences Humaines-Sciences Juridiques et Politiques, 2001,p 341. 
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 .(1)الحمائي یحارب كل عقبة في مواجهة حریة التعاقدفهذا النظام العام 

ما منح القانون للقضاء بما لدیه من سلطة تقدیریة الحمائي ووفق منطق النظام العام       

سلطة للقاضي  كنه من التدخل في العقود، وتعدیلها وإعادة التوازن المختل بها، حیث منحیم

ف یقاد العقد منح له سلطة التفسیر والتكیل انعاالتدخل في العقد عبر مراحله، ففي مج

وتطویع العقد، وتعدیل الشروط المجحفة في حق الطرف الضعیف، وفي مرحلة تنفیذ العقد 

منح له سلطة تعدیل الالتزام التعاقدي في حالة حدوث ظروف طارئة، وتخفیض الشرط 

د وكل هذا بغیة تحقیق مسألة إكمال العقوإزالة حالة الغبن، كما سمح له بالتدخل في الجزائي 

 . التوازن العقدي

وأمام هذا التجاذب الحاصل ضیقا واتساعا كان موضوع الأطروحة محاولة رصد        

كیف أثر النظام العام على العقد على ضوء القانون الجزائري، كل هذا بغیة التوصل إلى 

ى أن هناك قواعد آمرة من ، كذلك ینبغي التأكید علتحدید وتبیین نتائج هذا التأثیر على العقد

النظام العام في القانون الجزائري تم تبیین نطاق تأثیرها على العقد، كما توجد قواعد آمرة 

ولكنها لیست من النظام العام حاولنا استخراج وتبیین نطاق تأثیرها على العقد مع إمكانیة 

نیة، والتعدیل من إثرتها من قبل القاضي من تلقاء نفسه مثل مسألة تنفیذ العقد بحسن 

  .الشروط التعسفیة، وتعدیل العقد في حالة الغبن

ومن أجل ذلك كان النظام القانوني الجزائري مجبرا منذ البدایة على وضع الأطر        

قانون العام والخاص الوالحدود بین النظام العام كفكرة عامة تجد ثنایاها في جمیع فروع 

عتباره مبدأ عاما من المبادئ القانونیة التي قد ترتقي إلى منها، وبین مبدأ سلطان الإرادة با

فالنظام العام یستدعي بطبیعته التدخل لفرض القیود  ،(2)منزلة الحریات العامة الدستوریة

، بحیث یبرز تأثیر النظام والحدود، وسلطان الإرادة یقتضي في أصله الإطلاق وعدم التقیید
                                                           

(1) -Marie-Caroline Vincent-Legoux, " L’ordre public ", Archives de philosophie du droit, 

tome 58, DALLOZ, 2015, p 220. 
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، "مدى القیمة الدستوریة لمبدأ حریة التعاقد " علیان عدة،  - (2)

  .143-142، ص 2013، سبتمبر 03، العدد 01كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
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لتعاقدیة، كما یظهر تأثیره في إعادة التوازن المفقود للعقد العام على العقد في تعزیزه للحریة ا

  .تارة أخرى

إن الدراسة في هذا المجال تتطلب في البدایة تحدید نطاقها ومجالها، ستكون دراسة        

طرف الضعیف في دائرة القانون الخاص عموما والقانون المدني والقوانین الخاصة بحمایة ال

، لتبیین مواضع باعتبارهم أطرافا جدیرة بالحمایة وجه الخصوصعلى  )...مستهلك، عامل(

  .تأثیر فكرة النظام العام على العقد

وسیكون المنطلق الفكري النظري في دراسة العلاقة بین فكرة النظام العام والعقد، مبدأ       

والتشریعات العدل الذي لا شك ولا خلاف في أنه الغایة السامیة التي تسعى جمیع القوانین 

استهدافه، فالعدالة عامة لیست شرط صحة ولا شرط وجوب ولكنها غایة یسعى إلیها 

في  الأطراف والمشرع والقاضي من خلال تعزیز الحریة التعاقدیة، وتحقیق التوازن العقدي

  .نفس الوقت، فالعدل ملازم للعقد

ل توزیعي، فیقصد بحیث یصنف فقهاء القانون العدل إلى نوعین عدل تبادلي وعد      

بالأول أنه یكون مقصورا على علاقات الأفراد التعاقدیة الخاصة بتبادل السلع والمنافع، أي 

ما یجب للفرد على الفرد ولم یبق محصورا في نطاقه الضیق من العلاقات التعاقدیة بل 

أصبح یشمل كل ما ینشئه الأفراد من علاقات أیا كان مصدرها، وهو یقوم على أساس 

وي الأفراد وهذا التساوي یقتضي من الأفراد احترام كل منهم لحق الآخر إما بإعطائه له تسا

أو بالامتناع عن الاعتداء علیه، وهذا الحق الذي یخص كل فرد قد یكون له ابتداء، ویشمل 

فیعتبر ظلما اعتداء فرد على جسم فرد آخر  ،یتعلق بوجوده أو كیانه المادي والنفسي اكل م

إلخ، وقد یثبت له اكتسابا، فیخص كل الحقوق التي .....الإهانةبالقتل أو بالضرب أو 

یكتسبها الفرد بصفة مشروعة لا حقا سواء عن طریق التبادل أو تقدیم خدمة، وتكون العبرة 

  .(1)في العدل التبادلي بالمساواة المطلقة

                                                           
  .159، ص 2005، موفم  للنشر والتوزیع، الجزائر، "مقدمة في القانون  " فیلالي علي، -(1)
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اعة تجاه الأفراد لعدل التوزیعي فیقصد به العدل الذي یجب على الجمبالنسبة لأما        

المكونین لها في توزیع المنافع والأعباء علیهم، بحیث یكون المجتمع هو الجسد والفرد جزء 

منه، ویستند هذا التوزیع على المساواة أیضا، غیر أنها تختلف عما هي علیه في العدل 

 ،(1)همالتبادلي، فهي مساواة نسبیة لا مطلقة، تراعي اختلاف الأفراد حسب حاجاتهم وقدرات

تأخذ ف، أما العدالة التوزیعیة التعاقدیة إلى المساواة انطلاقا من الحریة فالعدالة التبادلیة تهدف

  .بعین الاعتبار الحریة كشرط للمساواة

وبین العدل التبادلي والعدل التوزیعي، یوجد العدل القانوني وهو العدل الذي یسود         

جباته القانونیة نحوها، بحیث یسخر الجزء لخدمة الكل علاقة الفرد تجاه الجماعة من حیث وا

فالصالح العام لا یتحقق إلا عن طریق الاشتراك بین الأفراد لأجل مصلحة واحدة وهذا العدل 

  .هو الذي یبرر إخضاع الأفراد لقواعد النظام العام

ناحیة ومع التطور الذي عرفه المجتمع ظهر تفاوت بین الأطراف المتعاقدة من ال        

الاقتصادیة والاجتماعیة، الأمر الذي أدى إلى ضرورة إعادة النظر في مفهوم العدل 

والمساواة، بحیث أصبح یعتد بالمساواة الحقیقیة بدلا من المساواة السیاسیة، ومن ثمة شهدت 

یهتم بالجانب  ،فكرة النظام العام تحولا وانتقالا من مفهومها التقلیدي إلى مفهوم حدیث

أكثر للحد من حریة  مما یستدعي تدخلاوهذا ما نرید الوقوف عنده، دي والحمائي الاقتصا

  .من جهة ثانیة لتحقیق التوازن العقديلتعزیز الإرادة من جهة، و  االتعاقد استهداف

غیر أنه بتوجه الجزائر نحو اقتصاد السوق استعادت حریة التعاقد دورها من جدید        

غنى عنها داخل السوق، ومع مرور الأیام تبین أن العقد قد یصبح باعتبارها وسیلة تبادل لا 

لتكدس الأموال في ید طائفة ضیقة، من المحتكرین الذین یسعون إلى استغلال باقي  امصدر 

الفئات الضعیفة من المستهلكین والمستأجرین والعمال، وتسخیرهم لخدمة مصالحهم الخاصة، 

أخرى لفرض العدل في تقسیم وتوزیع الثروات  مما أدى ذلك إلى ضرورة البحث عن آلیات

                                                           
  .162، ص 1974،  منشأة المعارف، الإسكندریة، مصرالطبعة الخامسة،  ،"المدخل إلى القانون " ، حسن كیرة - (1)
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دون التضحیة بالعقد ككل، باعتباره وسیلة لا غنى عنها للتبادل الاقتصادي وتحقیق 

على العقود وحریة الأشخاص في إبرامها مع ضرورة  الإبقاءالرغبات، فكان لا مناص من 

شهدت اتساعا شدیدا في عن طریق فكرة النظام العام الاقتصادي التي  ،(1)مراقبتها وضبطها

مفهومها بین حمایتها للفئات الضعیفة، وتوجیهها للاقتصاد ككل خصوصا في مجال حمایة 

  .المنافسة الحرة

أحكام فیبدو من خلال التشریع الجزائري أنه عند وضعه للأحكام القانونیة لا سیما        

حمایة الطرف الضعیف كان القانون المدني باعتباره الشریعة العامة، والقوانین الخاصة ب

لتجسید یصبو إلى تعزیز سلطان الإرادة من خلال نسبیة تقیید النظام العام لهذا الأخیر 

أركان ك الأساسیات التي ینبني علیها العقد فیما یخصالعدل التبادلي بین الأطراف المتعاقدة 

حصل غیر منطق  ، إلا أنه مع التطور الذيالعقد وفرض قالب معین یتم التعاقد على أساسه

تحقیق التوازن العقدي من خلال لالنظام العام التفكیر بحیث أصبح المشرع یتدخل بواسطة 

السماح بتعدیل العقد الذي یختل فیه التوازن العقدي وحتى بالنسبة للممارسات المنافیة 

  .نلمس رغبة المشرع في تحقیق مثل هذا التوازن للمنافسة

 مبدأ تعزیزللتطرق للدور الذي لعبه مفهوم النظام العام ومن ثمة یستدعي الأمر ا      

لتحقیق ن جهة ثانیة في الحد من الحریة التعاقدیة وم، ین من جهةسلطان إرادة المتعاقد

  .المتعاقدة بین الأطراف التوازن العقدي

ن مواضع التحول والانتقال الذي حصل اوهكذا فمن خلال هذه الأطروحة سأحاول تبی       

ي أصبحت تلعبه فكرة النظام العام داخل المنظومة القانونیة إذ بعدما كانت لذالدور افي 

تتجه نحو تعزیز الإرادة التعاقدیة، أصبحت الآن تسعى إلى تحقیق التوازن العقدي، بحیث 

أصبح القاضي یضطلع على غرار المشرع بدور كبیر وبسلطة تقدیریة للتدخل لحمایة الفئات 

  .تحت مظلة النظام العام الحمائي الضعیفة في العقد

                                                           
أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة  ،"قواعد المنافسة والنظام العام الاقتصادي، دراسة مقارنة " تیورسي محمد،  –(1)

  .02-01، ص 2011الحقوق، جامعة تلمسان، 
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على أن الوقوف عند هذا التحول لیس بالأمر الهین، وإنما تعتریه العدید من       

الصعوبات التي واجهت إعداد هذه الأطروحة، وفي مقدمتها اتساع الموضوع وشمول 

ني وبعض تطبیقاته العملیة لجمیع فروع القانون الخاص، لذلك تم الاقتصار على القانون المد

القوانین المتفرعة عنه والتي ظهر فیها التحول بجلاء، كقانون حمایة المستهلك وقمع 

 المتعلق قانونالو  ،(3)المنافسةب الأمر المتعلقو  ،(2)وقانون الممارسات التجاریة ،(1)الغش

  .(4)العملبعلاقات 

مفهوم ثابت  أیضا عدم وجودالتي واجهتني من خلال هذه الأطروحة ومن الصعوبات        

للنظام العام، فلا المشرع تمكن من تعریف هذه الفكرة، بل ربما قد قصد كغیره من التشریعات 

عدم تعریفها حتى لا یحد من فعالیتها كونها قابلة للتغیر والتطور، ولم یستطع كذلك القاضي 

  .ضبط مفهومها من خلال القرارات القضائیة التي تم الوقوف علیها

ناول هذا الموضوع من خلال البحث عن العلاقة والتأثیر بین فكرة النظام وسیتم ت       

العام والعقد، على المنهج الاستقرائي التحلیلي المقارن، من خلال استقراء مختلف النصوص 

القانونیة والاجتهادات القضائیة، ومن ثمة تحلیلها بغیة تحدید موقف المشرع من ذلك، ثم 

بعض التشریعات المقارنة أحیانا، وقد أفاد هذا المنهج التحلیلي  المقارنة بینها وبین نصوص

المقارن في الوقوف على بعض مواضع النقص أحیانا، وعدم الدقة أحیانا أخرى التي اعترت 

                                                           
، 15، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، الجریدة الرسمیة العدد 08/03/2009المؤرخ في  03- 09القانون رقم  –(1)

، المتعلق بحمایة 10/06/2018المؤرخ في  09-18، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 08/03/2009المؤرخة في 

 .05، ص 13/06/2018، المؤرخة في 35المستهلك وقمع الغش، الجریدة الرسمیة العدد 
، المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، الجریدة الرسمیة 23/06/2004المؤرخ في  02-04القانون رقم  - (2)

 .03، ص 27/06/2004، المؤرخة في 41العدد 

، المؤرخة في 43، المتعلق بالمنافسة، الجریدة الرسمیة العدد 19/07/2003المؤرخ في  03- 03الأمر رقم  -  (3)

، 46، الجریدة الرسمیة العدد 15/08/2010المؤرخ في  05-10قانون رقم ال، المعدل بموجب 25، ص 20/07/2003

 .10، ص 18/08/2010المؤرخة 
 ، 27السنة  ،17، المتعلق بعلاقات العمل، الجریدة الرسمیة العدد 12/04/1990 المؤرخ في 11-90القانون رقم  -  (4)

 .562 ، ص25/04/1990المؤرخة في 
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التشریع الجزائري في تنظیمه لهذه العلاقة ووجب حینها التنبیه إلیها حذفا أو تعدیلا أو 

 .إضافة

  :هما إلى بابینة ومن ثمة سیتم تقسیم الدراس

  

  تعزیز النظام العام لمبدأ سلطان الإرادة یحقق النجاعة العقدیة: الباب الأول

تناولت من خلاله تحدید علاقة النظام العام بمبدأ سلطان الإرادة، وكیفیة مساهمة النظام 

  .العام في ضمان الحمایة للحریة العقدیة

  

لحد من الحریة العقدیة تحقیقا للتوازن تدخل النظام العام ل :فتضمن أما الباب الثاني

  العقدي

تناولت فیه تحقیق النظام العام الحمائي للعدالة التوزیعیة حمایة للطرف الضعیف، وكیفیة 

  .حمایة النظام العام الاقتصادي لحریة المنافسة الحرة
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  تعزیز النظام العام لمبدأ سلطان الإرادة یحقق النجاعة العقدیة :الباب الأول

یكمن الغرض الأساسي من صیاغة القواعد القانونیة في تحقیق العدالة وتوسیع         

مفهومها مع وضع ضوابط للأفراد بغیة ضبط سلوكهم في المجتمع، وإذا كانت میزة استهداف 

متوفرة في جمیع القواعد القانونیة، فالتشریع والفقه العدل وتحقیق المصلحة العامة، هي میزة 

والقضاء متفق على أن هناك نوعا من القواعد یوصف بالقواعد الفوق عادیة تسمو على 

  .جمیع القواعد الأخرى اتفق على تسمیتها بقواعد النظام العام

فالقواعد التي هي من النظام العام أساسها المجتمع وهي مرتبطة به، كونها مستمدة        

من مجموع القواعد المعبرة عن القیم والأسس والمبادئ العلیا الكامنة في ضمیر الجماعة، 

مما یجعلها صمام الأمان لهویة المجتمع وحفظ ثوابته، كونها تعمل على ترجمة هذه القیم 

سیاسیة أو دینیة أو اقتصادیة أو اجتماعیة في قالب قانوني تسمو وتعلو على سواء كانت 

القواعد العادیة من خلال توفیر حمایة فعالة من شأنها ضمان عدم اختراقها من كل تهدید 

  .مهما كان مصدره

وعلیه فتبعا لتغیر نظرة الدولة إلى الأسس والقیم التي یقوم علیها نظامها، تتغیر تبعا        

لذلك وظیفة النظام العام، فهذا الأخیر یتغیر بتغیر نمط مجتمع ما ومن ثمة یتغیر معه 

  .مفهوم المصلحة المستهدفة

ونظرا لتأثر مشرعنا بالمشرع الفرنسي الذي كان یعتقد أن أحسن صورة لتحقیق العدل        

ن ثمة یكون تتحقق بالمظهر التبادلي الذي یقوم على منح كامل الحریة لطرفي العقد، وم

تدخل النظام العام ضیقا، ونتیجة لهذا التأثر بالمشرع الفرنسي عند تفحص القانون المدني 

الجزائري لا نكاد نلحظ مصطلح النظام العام إلا في استعمالات محدودة جدا، بالنسبة 

  .لمشروعیة السبب ومشروعیة المحل

إلى المنطق الذي یقوم  لكن عند تفحص بعض نصوص القانون الجزائري وبالنظر       

علیه النظام العام والجزاء الذي یترتب على مخالفته یمكن القیام بالإسقاط على بعض 
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العناصر التي تعد ضروریة عند إبرام العقد، حتى ولو لم یفصح عنها المشرع بأنها من 

  .النظام العام یمكن استنتاج أنه أرادها لتحقیق هذه الغایة

ت التي ظهرت على العقد هي جعل المشرع أركان العقد من النظام ومن بین التأثیرا      

العام مع اشتراطه عدم مخالفتها للآداب العامة وإلا كان مصیرها البطلان المطلق، فهذا 

الجزاء تكرر بالنسبة لمحل العقد والسبب وكذلك الشكلیة، رغبة من المشرع في عدم انتهاك 

فهو بذلك عزز من الحریة العقدیة للأطراف أحد أطراف العقد لحریة الطرف الآخر، 

  .المتعاقدة

ولن یتوقف الأمر عند هذا الحد بل امتد إلى اعترافه بنوع جدید من الشكلیة بحیث        

أصبح یتدخل لوضع نماذج یتم التعاقد على أساسها لكي یتمكن من مراقبة العقود وحمایة 

  .لحة الخاصةالمتعاقدین ومن ثمة حمایة المصلحة العامة والمص

وفي مرحلة تنفیذ العقد اشترط أن یتم هذا التنفیذ بحسن نیة، وهذا الأخیر یشمل        

مبادئ أخلاقیة یتم على أساسها تنفیذ العقود بحیث تم تكریسها صراحة في ظل القوانین 

  . الخاصة بحمایة الفئات الضعیفة

العلاقة التي تجمع النظام العام ومن أجل ذلك سأحاول من خلال الباب الأول تحدید         

، ثم تبیین كیف ساهم النظام العام في تكریس حمایة  )الفصل الأول(بمبدأ سلطان الإرادة 

  .)الفصل الثاني(الحریة العقدیة بین المتعاقدین 
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  تحدید علاقة النظام العام بمبدأ سلطان الإرادة :الفصل الأول

النظام العام من الناحیة الفلسفیة في ظل المذهب في السابق تمت صیاغة فكرة         

الفردي بشكل متناسق مع الأسس والقیم التي یقوم علیها الفكر الفردي، بسبب أن النظام 

  .العام والحریة وجهان لعملة واحدة

ففكرة النظام العام ما هي سوى تنظیم للإرادات الفردیة داخل الجماعة، تنظیم یحول        

تصادمها، وهذا یمثل المفهوم التقلیدي لفكرة النظام العام، متمثل في فرض  ودون تعارضها أ

  .حدود ضیقة على حریة التعاقد مما فیه تعزیز لحریة التعاقد

كون أن مبدأ حریة التعاقد عند تقریره كمبدأ عام في القانون المدني بموجب المادة       

فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاق العقد شریعة المتعاقدین،  " :منه التي تنص 106

، جعلها المشرع قاعدة آمرة بحیث حرم نقض " الطرفین، أو للأسباب التي یقررها القانون

العقد أو تعدیله إلا بطریقتین الأولى باتفاق الطرفین والثانیة في الأوضاع التي یقررها القانون 

سلطان الإرادة، كونه استند لعدة  فیستدل من هذه القاعدة أن النظام العام عزز من مبدأ

اعتبارات فلسفیة وأخلاقیة واقتصادیة، فالأولى كون الإنسان یولد متمتعا بحریات تقتضیها 

طبیعته، لذا ینبغي أن یعترف المجتمع له بأكبر قدر ممكن من الحقوق وأن یكفل تمتعه 

یسعى بإرادته إلى أمر لا  بالحریة التي تمنحها الطبیعة له، أما الثانیة فإن أحدا لا یمكن أن

یتفق مع مصالحه، والعقد باعتباره تعبیر عن إرادة الأشخاص لا بد أن یكون مطابقا ومحققا 

لمصالحهم، أما الثالثة فالحریة التعاقدیة القائمة على سلطان الإرادة هي خیر سبیل لتحقیق 

  .الانتعاش الاقتصادي

ي أساس القانون والغایة التي ینتهي إلیها، فالإرادة الحرة في ظل المذهب الفردي ه       

وما المهمة التي یضطلع بها القانون من خلال قواعد النظام العام، إلا تحقیق لحریة كل فرد 

بحیث لا تتعارض هذه الحریة مع حریات الآخرین، وهذا التوازن ما بین الحریات جمیعا هو 

هذه العلاقة یستوجب تبیین أسباب  ما ینبغي على المشرع أن یعنى به، وللوقوف على حقیقة
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، ثم التطرق لمعرفة كیف تم تطویع العقد  )المبحث الأول(حمایة النظام العام لحریة التعاقد 

 .)المبحث الثاني(طبقا لتطور منطق الحمایة المكرس بموجب النظام العام 

  أسباب حمایة النظام العام لحریة التعاقد :المبحث الأول

یقتضي مبدأ سلطان الإرادة أن یكون للأفراد حریة في إبرام العقود واشتراط الشروط،       

فكل توافق إرادي تعاقدي أو اشتراطي یحدث بالتراضي في أي مظهر تعبیري تتفق معه 

الإرادة الحرة في إطار قانوني هو العقد، فمقتضى هذا المبدأ أن لا یكره الأفراد على إبرام 

على اشتراط الشروط، وألا یجبر المتعاقدون على إفراغ عقودهم في قوالب شكلیة العقود ولا 

معینة، أو على التعبیر عن إرادتهم بطرق خاصة، وأن لا تسلب قدرتهم على تعدیل 

الالتزامات أو إنهائها إذا ما تراضوا على ذلك واتخذوه سبیلا ولا على تحدید آثار العقود 

عاقدین ما للعقد من قوة تنفیذ إلزامیة، كل ذلك في حدود أحكام بالشروط، وألا یسلب أحد المت

القانون والشرع ومراعاة الاستثناءات الواردة على مبدأ حریة التعاقد والاشتراط في القانون 

  .الوضعي

وهذا المفهوم العام الذي أصبح یعنیه مبدأ سلطان التعاقد لم یكن ولید الصدفة وإنما       

طویل عاشه هذا المبدأ، كنتیجة حتمیة للتطورات التي عرفتها هو نتاج مخاض زمني 

المجتمعات نفسها، فمن نظام الرق إلى الإقطاع وصولا إلى عصر تقدیس إطلاق الحریات 

  .وانتهاء إلى تنظیم الحریات وضبط ممارستها لنصل إلى شكل العقد الذي هو علیه الآن

في تطویر مبدأ سلطان الإرادة نظرا للحمایة  إلا أنه كان لفكرة النظام العام دور كبیر      

  .التي یكرسها للحریة العقدیة للأطراف المتعاقدة

ومن ثمة فلمعرفة أسباب حمایة النظام العام لمبدأ حریة التعاقد ینبغي معرفة الأسباب       

ام ، ثم التطرق لكیفیة مساهمة النظ )المطلب الأول(التي أدت إلى تطور مبدأ سلطان الإرادة 

  .)المطلب الثاني(العام في تطویر مبدأ سلطان الإرادة 
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  تطور البیئة العقدیة كسبب لتطور مبدأ سلطان الإرادة  :المطلب الأول

یستند مبدأ سلطان الإرادة إلى فكرة إطلاق حریة التعاقد حیث یشكل هذا المبدأ إحدى        

ه القانون المدني، ولما كان المقصود النتائج التي ترتبت مباشرة على دخول هذه الفكرة في فق

بالإرادة هنا هي الإرادة الفردیة فالحدیث عن هذه الأخیرة واستقلالها یرتبط بالتطور الذي طرأ 

، وصولا إلى تحدید مفهوم  )الفرع الأول(على الفردیة، فسنحاول إبراز مظاهر هذا التطور 

  .)الفرع الثاني(العقد باعتباره آلیة للتعاقد 

  مساهمة الفقه في تطویر مبدأ سلطان الإرادة :الأولالفرع 

أمام عجز كل من القانونین الروماني والكنسي عن الاعتراف صراحة بمبدأ سلطان        

الإرادة في إبرام العقود بعیدا عن الشكلیات والطقوس الرومانیة، وبعیدا عن الفكرة الدینیة التي 

ر الفقه المنادي بحتمیة التخلي عن هذه الشكلیات توجب إلزامیة الوفاء بالعهد، برز هنا دو 

والطقوس التي أدت إلى تفریغ مبدأ سلطان الإرادة من الهدف المرجو منه، وضرورة إعادة 

الاعتبار إلى حریة الفرد والاعتراف له بمجموعة من الحقوق یولد متمتعا بها ولا یمكن للدولة 

وكنتیجة لهذا الفكر الذي  ،)أولا(نون الطبیعي المساس بها وهذا ما نادى به فقهاء مدرسة القا

إلا أنه  ،)ثانیا(ساهم في ظهور المذهب الفردي الذي أطلق العنان وقدس سلطان الإرادة 

نتیجة مغالاة أنصار هذا الفكر ساهم في ظهور المذهب الاجتماعي المنادي بضرورة تقیید 

لنعرج في الأخیر عن مصیر مبدأ ، )ثالثا(حریة الفرد في التعاقد حمایة لمصلحة الجماعة 

 ). رابعا(سلطان الإرادة من منظور الشریعة العامة 

  مساهمة مدرسة القانون الطبیعي في ظهور مبدأ سلطان الإرادة -)أولا

یجمع الفقهاء على أن مبدأ سلطان الإرادة یستمد أصوله العمیقة من تعالیم مدرسة       

مؤسسها ورائدها في العصر  "جروسیوس"الهولندي القانون الطبیعي، التي یعتبر الفقیه 

الحدیث وإلیه یرجع الفضل في تخلیص فكرة القانون الطبیعي من الصبغة الدینیة التي 

أضفتها علیه الكنیسة في القرون الوسطى فوفق هذه المدرسة التي یرى أنصارها أن العقل 
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عة تكوینه وهذه الحقوق یفرض وجود حقوق لصیقة بالإنسان یولد مزودا بها وتحتمها طبی

الطبیعیة أو الحقوق الفردیة أو حقوق الإنسان التي لا تستطیع الدولة التعدي علیها، ولا 

یمكن للقوانین الوضعیة أن تمس بها أو تتجاهلها بل تنحصر مهمة هذه القوانین في تأمین 

  .(1)التمتع بهذه الحقوق وكفالتها لكل الأفراد

ه الحقوق الطبیعیة نتیجتان أولاهما رابطة الالتزام التي لا یمكن فیترتب على الأخذ بهذ      

أن تنشأ إلا بمشیئة الإنسان ورضائه الحر، فإرادة الإنسان للالتزام وعدم التزامه إلا إذا شاء 

تمثل إحدى مظاهر الحریة، والثانیة تتمثل في كون سائر الالتزامات التي تنشأ بإرادة الإنسان 

یجب علیه الخضوع لها، بسبب شمول مفهوم الحریة لقدرة الإنسان على ورضائه یتقید بها و 

تقیید حریته بنفسه، والحریة التي لا تتضمن سلطة التقیید الذاتي لا تعد حریة بالمعنى 

  .(2)الحقیقي

فالهدف الذي كان یسعى له فقهاء مدرسة القانون الطبیعي یتمثل في القضاء على        

لتزام في ذمة الفرد نتیجة لحالته في الأسرة والمجتمع دون اعتبار نظام یقوم على نشأة الا

لإرادته، فساهمت هذه المدرسة على تخلیص الفرد من هذه الروابط والانتقال به من نظام 

  .(3)المراكز القانونیة إلى نظام التعاقد الحر أو الحریة التعاقدیة

كما أید أنصار مذهب القانون الطبیعي اتجاها كان معاصرا له خلال الفترة الممتدة        

بین القرنین السابع عشر والثامن عشر، متمثل في نظریة العقد الاجتماعي، بحیث یرى 

، أن الفرد هو أساس القانون "العقد الاجتماعي"من خلال كتابه  "جون جاك روسو"الفقیه 

الفرد حرا فلا یجوز أن یخضع لغیر إرادته، ولا یعتبر القانون سوى صدى  وغایاته، وقد ولد

لإرادات الأفراد التي تكون ما یسمى بالإرادة العامة، فالقانون الذي یخضع له الفرد ما هو إلا 

من صنع هذا الأخیر، ویستمد شرعیته من كونه تعبیرا عن إرادة الأفراد المتمثلة في هذا 
                                                           

  .14-13، ص المرجع السابقمحمد حسین عبد العال،  -(1)
(2)– Flour.J et Aubert.J-L, " Les obligations, l’acte juridique " , 06éme édition, Armand 

Colin, paris, 1994, n 104, p 59. 
  .17، ص 1971، مصر، سكندریةالإمؤسسة الثقافة الجامعیة،  ،" أساس الالتزام العقدي "عیاد عبد الرحمن،  –(3)
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ي تنازل فیه كل فرد بمحض إرادته عن جزء من حریته لتحقیق الصالح العقد الاجتماعي الذ

  .(1)العام

   ازدهار مبدأ سلطان الإرادة في ظل المذهب الفردي - )ثانیا

لقد كان لمدرسة القانون الطبیعي ومذهب روسو من خلال نظریة العقد الاجتماعي        

الصدى الكبیر في نشوء مبدأ سلطان الإرادة، وبالنتیجة إطلاق العنان لحریة الأفراد في 

التعاقد، وذلك على إثر المذهب الفردي بحیث تم اعتناق مذهب روسو الذي لعب دورا رائدا 

وتوطید دعائمه، بحیث أثر في المجال السیاسي والاقتصادي والقانوني إلى  في ترسیخ مبادئه

أن بلغ ذروته خلال النصف الأول من القرن التاسع عشر، فمن الناحیة السیاسیة انحصرت 

سلطات الدولة في أضیق الحدود احتراما للحریة الفردیة واقتصرت على القیام بدور سلبي 

زم للمحافظة على الأمن حتى باتت تعرف بالدولة الحارسة، بحیث لا تتدخل إلا بالقدر اللا

وعلى الصعید الاقتصادي فإن تقدیس الحریة الفردیة بات یعني إقرار الحریة الاقتصادیة 

الكاملة أي ترك المجال الاقتصادي مفتوحا أمام النشاط الفردي الحر، لهذا عرف المذهب 

  .(2)الحر الفردي في الفكر الاقتصادي بالمذهب الاقتصادي

أما في دائرة القانون فقد جرى التعبیر عن الحریة التي تسود المذهب الفردي من        

خلال اعتناق مبدأ سلطان الإرادة الذي مفاده أن الإنسان لا یلزم إلا بمحض إرادته وفي 

هي الحدود التي یریدها وبالكیفیة التي یختارها، فالإرادة الحرة هي مصدر الحقوق والواجبات و 

  .(3)التي تنشئ الالتزام وتحدد مضمونه وتكسبه قوته الإلزامیة

وقد استند مبدأ سلطان الإرادة في هذه الفترة إلى عدة اعتبارات فلسفیة وأخلاقیة        

واقتصادیة، فمن الناحیة الفلسفیة فإن هذا المبدأ یجد أساسه في فكرة الحریة الطبیعیة 

انون الطبیعي، ومفادها أن الإنسان یولد متمتعا بحریات للإنسان التي نادى بها أنصار الق

                                                           
  .16عیاد عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -(1)
  .24محمد حسین عبد العال، المرجع السابق، ص  –(2)
  .49، ص المرجع السابق ،" العامة للعقد الالتزامات، النظریة "فیلالي علي،  -(3)
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تقتضیها طبیعته لذا ینبغي أن یعترف المجتمع له بأكبر قدر ممكن من الحقوق وأن یكفل 

تمتعه بالحریة التي تمنحها الطبیعة له، ومن ثمة یستوجب الأمر الاعتراف له بأكبر قدر 

منحها الطبیعة له، فمن مقتضى حمایة ممكن من الحقوق وأن یكفل تمتعه بالحریة التي ت

الحریة الفردیة أن الشخص لا یلتزم إلا إذا أراد أن یلتزم بحریته واختیاره، وأن هذا المبدأ یعد 

فالتحلیل العام للأفكار الفلسفیة إذن یرى أن الناس ولدوا أحرارا ، (1)أحد أسس الحریة

، وإرادته مطلقة من كل قید فهو ومتساوون، فالإنسان في جوهره حر لا یركن لإرادة غیره

یلتزم بما شاء ومتى أراد من أجل تحقیق مصلحته، فالإرادة الحرة الفردیة هي المصدر الوحید 

  .(2)للالتزام التعاقدي

فما مبدأ سلطان الإرادة إلا أحد الأوجه الخاصة لهذه الفلسفة العامة، كما أن الإنسان      

لیه ذلك من حقوق والتزامات بإرادته، ولا یمكن أن یقبل العیش في المجتمع بما یفرضه ع

یتصور غیر ذلك، فإذا كانت الإرادة الإنسانیة لها القوة الكافیة لإنشاء المجتمع وما ینشأ عن 

ذلك من التزامات عامة فإنه یكون من باب أولى أن تنشئ الالتزامات الخاصة التي تربط بین 

  . (3)الدائن والمدین

ة الأخلاقیة فإن أحدا لا یمكن أن یسعى بإرادته إلى أمر لا یتفق مع أما من الناحی     

مصالحه، والعقد باعتباره تعبیرا عن إرادة الأشخاص لا بد أن یكون مطابقا ومحققا 

لمصالحهم فما یقبله الشخص بإرادته لا بد أن یكون عادلا، وفي هذا المقام یقول الفقیه 

  .(4)من قال عقدا فقد قال عدلا "فوییه"

                                                           
مذكرة لنیل  ،" في إنشاء العقد وتنفیذه رادةالإ مدى اعتداد القانون الجزائري بمبدأ سلطان  "خلفاتي عبد الرحمن،  -(1)

  .17-16، ص 1987، 01شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
، الإسكندریة، دار الجامعة الجدیدة، " للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزامالنظریة العامة  "سعد،  إبراهیمنبیل  -(2)

  .35، ص 2004
  .53سابق، ص مرجع  –(3)

(4)-Spitz Jean-Fabien, " Qui dit contractuel dit juste ": Quelques remarques sur une 

formule d’Alfred Fouillée ", op.cit, DALLOZ, p 283.   
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أما من الناحیة الاقتصادیة فالحریة التعاقدیة القائمة على سلطان الإرادة هي خیر        

سبیل لتحقیق الانتعاش الاقتصادي، ولذلك فإن أي نزعة تدخلیة من جانب الدولة بفرض 

القیود على النشاط الاقتصادي بعیدا عن حریة المبادرة الفردیة إنما هي عمل سیئ وحتما 

بحیث تفرض الإرادة سلطانها على المتعاقدین، وأن  ،(1)ة النمو الاقتصاديسیؤدي إلى عرقل

طبیعة العلاقات الاقتصادیة والاجتماعیة بین الأفراد والجماعات تستدعي استبعاد أي إعاقة 

كون مبدأ سلطان  ،(2)أمام الحریة التعاقدیة تحقیقا للمصلحة العامة والعدالة الاجتماعیة

الإرادة یعد انعكاسا لسیاسة الحریة الاقتصادیة في إطار القانون الخاص، والتي تقوم على 

، والفكرة الأساسیة لسیاسة الحریة الاقتصادیة تكمن في "دعه یعمل دعه یمر"مبدأ مفاده 

فیما  السماح للأشخاص بأن یتعاقدوا كما یشاؤون وهذه أحسن وسیلة لقیام علاقات أكثر عدلا

بین هؤلاء الأشخاص والأكثر فائدة من الناحیة الاجتماعیة، كما أن فكرة المنفعة الاجتماعیة 

التي تقوم على حریة المبادرات الفردیة كفیلة بأن تحقق تلقائیا الازدهار والتوازن الاقتصادي، 

  .(3)ومن هذا المنطلق فإن المصلحة العامة لیست إلا مجموع المصالح الخاصة أو الفردیة

وتمحور هذه الأفكار حول تقدیس الفرد وتكریس المجتمع لخدمته، جسد في میدان        

   (4) :القانون بمبدأ یحكم العقد، وهو مبدأ سلطان الإرادة والذي یحكم العقد من ناحیتین

أن الإرادة لها سلطان ذاتي وهذا یعني أنها وحدها كافیة لإنشاء العقد أو التصرف  :الأولى

  .ني بوجه عام، وهذا هو مضمون قاعدة الرضائیةالقانو 

  

  

                                                           
نظریة العقد في قوانین البلاد العربیة، القانون المصري واللباني والسوري والعراقي واللیبي " عبد المنعم فرج الصده،  – (1)

  .44، ص 1974دار النهضة العربیة، بیروت،  ،"والكویتي والسوداني 
  .48، المرجع السابق، ص "المطول في القانون المدني، تكوین العقد " غستان جاك،  – (2)

  .37-36نبیل إبراهیم سعد، المرجع السابق، ص  - (3)
  .49المرجع السابق، ص  ،...."الالتزامات" فیلالي علي،  – (4)
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أن الإرادة حرة في تحدید وتعیین الآثار التي تترتب على العقد أو التصرف  :والثانیة

  .(1)القانوني

وعلیه یمكن القول إن حریة الأفراد في ظل مبدأ سلطان الإرادة هي مصدر ومنبع قوة       

  .لا أساس للقوة الملزمة للعقد إلا بالإرادةالعلاقات التعاقدیة المبرمة بینهم، إذ 

فالإرادة الحرة إذن في ظل المذهب الفردي هي أساس القانون والغایة التي ینتهي إلیها،       

وما المهمة التي یضطلع بها القانون إلا لتحقیق حریة كل فرد بحیث لا تتعارض هذه الحریة 

مع حریات الآخرین، وهذا التوازن ما بین الحریات جمیعا هو ما یجب على المشرع أن یعنى 

  .(2)به

كما لا یقتصر سلطان الإرادة على تولید الالتزامات وحدها بل یولد كل الحقوق       

الأخرى، فالملكیة مبنیة على حریة الإرادة، بل هي الحریة في مظهرها المادي الملموس 

وحقوق الأسرة مبنیة على عقد الزواج أي على حریة الإرادة، بل العقوبة الجنائیة لا مبرر 

في الإرادة، فالمجرم الذي خرج على المجتمع قد ارتضى مقدما أن یناله  لمشروعیتها إلا

  .(3)الجزاء ذلك لأن القانون ما هو إلا ولید الإرادة

وهكذا أصبحت الإرادة الحرة هي التي تهیمن على جمیع مصادر الالتزام وهذه الإرادة       

شاء من العقود بحیث لا یحد تتجلى بقوة في العقد فتثبت للشخص كامل الحریة في إبرام ما ی

من هذه الحریة إلا اعتبارات النظام العام والآداب العامة، كما تثبت له الحریة كذلك في عدم 

التعاقد بحیث لا یدخل في رابطة عقدیة لا یریدها، ومن ثمة فإنه وفي إطار العقد فالمتعاقدان 

فیه، كما لا یكسب أحد حقا من عقد  لا یلتزمان إلا بإرادتیهما ولا یلتزم أحد بعقد لم یكن طرفا

                                                           
، النظریة العامة للالتزامات، مصادر الالتزام، الجزائري الواضح في شرح القانون المدني " السعدي محمد صبري، –(1)

  .47، ص 2008الطبعة الرابعة ، دار الهدى، الجزائر،  ،" المنفردة  رادةوالإ العقد 
الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء الأول، نظریة الالتزام بوجه عام، مصادر " السنهوري عبد الرزاق أحمد،  -(2)

  .153، ص 1952العربي، بیروت، أفریل  ثرات، دار إحیاء ال" الالتزام 
، الطبعة الرابعة، "في شرح القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزام، الجزء الأول الوجیز  "قدادة خلیل أحمد حسن،  –(3)

  .19، ص 2010 مصر، دیوان المطبوعات الجامعیة،
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لم یشترك فیه، والعقد الذي تم بتوافق إرادتین مستقلتین لا یجوز تعدیله إلا بتوافق هاتین 

الإرادتین فلا یستقل أحد من المتعاقدین بتعدیله ولا یجوز للقاضي نفسه بدعوى إتباع قواعد 

  .(1)العدالة أن یعدل فیه

  قد في ظل المذهب الاجتماعيتقیید مبدأ حریة التعا -)ثالثا

نتیجة مغالاة أنصار المذهب الفردي في تطبیق مبدأ سلطان الإرادة إلى حد التطرف        

أدى ذلك إلى نتائج شاذة، فالإرادة عندهم هي أساس كل التزام أیا كان نوعه بما في ذلك 

وامل السیاسیة أحكام القانون، كونه مجرد تعبیر عن مجموع إرادات الأفراد، كما كان للع

والاقتصادیة دور في ازدهار مبدأ حریة التعاقد، فعند قیام الصناعات الكبرى وتأسیس 

هائلة من العمال، كانت وراء ظهور المذاهب  الشركات الضخمة التي تضم جموعا

الاشتراكیة أو الاجتماعیة، التي قامت في وجه المذهب الفردي، وبذلك فمبدأ سلطان الإرادة  

  .(2)ام على أساس اقتصادي وتضاءل نتیجة تأثره بعوامل اقتصادیةیكون قد ق

فالمذهب الفردي أصبح یسمح للأقویاء من استغلال الضعفاء والتحكم فیهم باسم حریة        

التعاقد، إلا أنه تم التأثیر على هذه الأخیرة في ظل الظروف الاقتصادیة المستجدة، فرغم 

أن ممارسة هذه الحریة أمر متعذر علیه كونه یجد نفسه  امتلاك العامل لحریة التعاقد إلا

مضطرا إلى التسلیم بشروط العمل المحددة من قبل رب العمل مسبقا والتي تعد تعسفیة لرب 

العمل، وبسبب حریة التعاقد تمكن بعض الأفراد من التحكم في البعض الآخر مما سبب 

ریة التعاقدیة مكان، وأصبحت تتجسد اختلالا في التوازن بین العرض والطلب، فلم یعد للح

  .(3)مما أدى إلى اتساع الهوة التعاقدیة في مجرد إملاء شروط جائرة من طرف على طرف

                                                           
  .158، المرجع السابق، ص "، الجزء الأول.....في شرح القانون الوسیط" السنهوري عبد الرزاق أحمد،  - (1)
  .44المرجع السابق، ص ، ......."نظریة العقد في" عبد المنعم فرج الصده،  -(2)
شرح القانون المدني مصادر الحقوق الشخصیة، الالتزامات، دراسة  "السرحان عدنان إبراهیم ونوري حمد خاطر،  -(3)

 .30، ص 2000الطبعة الأولى، مكتبة دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، ، " مقارنة
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فالحریة المطلقة والمساواة في ظل المذهب الفردي، سمحت لرب العمل من فرض       

ون شروط قاسیة ومجحفة على العامل سواء من حیث التزامه بالعمل لساعات طویلة د

التفرقة بین رجل وامرأة وصبي، كما زادت حوادث العمل التي لا یقابلها تعویض بدعوى أنها 

وقعت بفعل الآلة ولیس بسبب خطأ رب العمل، مما أدى إلى تدهور أحوال العمال وتعرضوا 

   .(1)لكثیر من الظلم دون تقدیم النظام السائد آنذاك للضمانات الكافیة لحمایتهم

فنتیجة هذه التطورات التي ساهمت في تغلغل وانتشار المبادئ الاشتراكیة ساهم في       

تغیر وظیفة الدولة من جانبین فالأول أدى إلى تدخل الدولة في المیدان الاقتصادي عن 

طریق تسییره أو توجیهه، مما جعلها تتدخل في المعاملات التعاقدیة التي یباشرها الأفراد 

رادتهم وحریاتهم التعاقدیة من عدة جوانب، فالعقد الذي كان یجسد الإرادة الفردیة وذلك بتقیید إ

أصبحت تتدخل فیه إرادة الدولة بحیث تشارك إرادة الطرفین في تكوین العقد وتحدید 

  .(2)مضمونه

كما تكفلت الدولة بحمایة المتعاقد الطرف الضعیف اقتصادیا أو اجتماعیا أو ثقافیا في       

مما جعل هذا الأخیر یخرج عن نزعته الفردیة إلى نزعة جماعیة، بحیث أصبح العقد  العقد،

بعدما كان یعد مجرد شأن للمتعاقدین یهم المجتمع ككل، فتحول إذن إلى وسیلة من وسائل 

  .(3)الحیاة الاجتماعیة وأداة لتحقیق النفع العام

یه المذهب الفردي فما كما كشفت هذه التطورات عن ضعف الأساس الذي یقوم عل      

ینادي به من حریة مطلقة ومساواة تامة بین الأفراد أمر لا یؤیده الواقع، كون أن المساواة 

بین الغني والفقیر أو بین العامل وصاحب العمل لا یمكن أن تكون مساواة حقیقیة، لأن 

بالنسبة للفقیر الأفراد لا یتساوون من حیث القدرات والإمكانات الاقتصادیة، كما أن الحریة 

                                                           
،       2004، دار هومة، الجزائر، " إلى العلوم القانونیة، الوجیز في نظریة القانون مدخل" جعفور محمد سعید،  -(1)

  .62- 61ص 
  .23-22خلفاتي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -(2)
،    1998الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  ،" نظریة العقد، الجزء الأول "السنهوري عبد الرزاق،  -(3)

  .110ص 
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أو العامل لیست إلا حریة نظریة فقط لا تتجسد في الواقع، كون ممارسة الحریة یتطلب تكافؤ 

  .(1)الفرص والفكر المعتنق من قبل أنصار المذهب الفردي الذي لا یوفر مثل هذا التكافؤ

ومن أجل ذلك ساهم الفقه المعارض للمذهب الفردي في الحد من غلواء سلطان        

لإرادة، وظهر فیه خصوم لهذا المبدأ سهروا على نقده فالملكیة لیست إرادة مطلقة للمالك بل ا

تؤدي وظیفة اجتماعیة، ویمارسها صاحبها بما یحقق الصالح العام للمجتمع، وإرادة المورث 

لیست هي قوام المیراث لأنه نظام قانوني یستند إلى المصلحة العامة ومصلحة الأسرة، وإرادة 

جین لا تحدد حقوق الأسرة لأن دورهما یقتصر على الدخول في مركز قانوني عنى الزو 

المشرع بتنظیمه بما یتفق مع مصالح الأسرة والمجتمع، كما أن خضوع الفرد للجزاء القانوني 

سواء كان جنائیا أم مدنیا أمر وثیق الصلة بأمن المجتمع وسلامته واستقرار المعاملات فیه 

  .(2)استنادا إلى إرادة الفرد نفسهولا یتصور تفسیره 

إذن فإطلاق مبدأ سلطان الإرادة یؤدي إلى اتساع هوة عدم المساواة بین الأطراف ومن       

أجل ذلك وجد الاشتراكیون المناخ الملائم للمناداة بتدخل المشرع لحمایة الطرف الضعیف، 

ة أو الاجتماعیة إلى اختلاله، وتحقیق التوازن بین المتعاقدین عندما تؤدي الظروف الاقتصادی

كون منطقهم یتجسد في أن غایة القانون یجب أن تكون المجتمع ولیس الفرد، مما أدى إلى 

  . (3)تسلل التدخل التشریعي على حساب سلطان الإرادة

فمن أهم المبررات التي ساهمت في انتكاس مبدأ سلطان الإرادة هي بروز المذهب        

قه والقانون المقارن، فلقد جاء المذهب الاجتماعي كما سبق الإشارة الاجتماعي وتطور الف

إلیه بفلسفة جدیدة یقوم على أساسها العقد، والمبنیة على الجانب الاجتماعي والاقتصادي، إذ 

یرى أنصاره أنه من الواجب إقامة عدالة جدیدة بین أفراد المجتمع وذلك باقتراح تصور جدید 

ربط الفرد بالمجتمع والتي تقوم على مبادئ جدیدة، حیث تسمح للعلاقة الأساسیة التي ت
                                                           

  .42- 41محمد حسین عبد العال، المرجع السابق، ص  - (1)
  .160-159المرجع السابق، ص  ،...."الوسیط في شرح" السنهوري عبد الرزاق،  - (2)

(3) -Batiffol Henri, " La crise du contrat ", Archives de philosophie du droit, XIII, paris, 1968, 

p 13. 
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بتدخل التشریع والقضاء في العلاقات التعاقدیة دون الإعلان عن نهایة مبدأ سلطان الإرادة، 

وإنما الحد من الإعمال المطلق له وحمایة الفرد على حساب المجتمع، وهذا ما أسماه أنصار 

العقد، إضافة إلى خضوع الإرادة للنظام العام وتطور المذهب الفردي بالأزمة التي لحقت 

  .(1)وظیفة الدولة

فیقیم المذهب الاجتماعي فلسفته على الجانب الاقتصادي والاجتماعي للعلاقة العقدیة      

ولیس على إرادة أطرافها فقط، الأمر الذي أدى إلى ظهور أزمة جدیدة للعقد حیث ساد الفقه 

حول القوة الملزمة للعقد إما بتأكیده أو برفضه وانقسم إلى ثلاثة  الفرنسي آنذاك نقاش واسع 

  :اتجاهات

حیث یقول إن العقد لا یقوم باتفاق إرادتین،  الاتجاه الرادیكالي، من رواده الفقیه روهات -

فالقوة الملزمة لم تؤسس عند محرري التقنین على احترام الإرادة ولكن على الضرورة 

الاجتماعیة، وإعمالا للتطور الحاصل فقد اندثرت الانفرادیة ولم تعد الإرادة ملزمة إلا لأنها 

 .وة الملزمة للعقد ویقصي وجودهفهذا الرأي یتجاهل مبدأ الق ،(2)تحت سلطان القانون

أما الاتجاه الثاني للفقیه فرانسوا جیني فهو یؤكد على هذا المبدأ، بحیث یقول إنه یتوجب  -

الإبقاء على هذا المبدأ مع ملاحظتنا أن قوة الإرادة لیست مطلقة كونها تصطدم بحقائق 

أي أنه أكثر اعتدالا من ، فیلاحظ على هذا الر (3)خارجة عنها وبضرورات التنظیم الاجتماعي

 .الأول

وهناك الاتجاه الثالث الذي ینتقد الأساس الفردي لقوة العقد بتأكیده على احترام القوة  -

الملزمة للعقد قد ینتج عنها اللاعدل، والقوة الملزمة یجب أن تكون محددة بفكرة التضامن 

                                                           
  .41المرجع السابق، ص  ،...."الالتزامات" فیلالي علي،  –(1)

(2)- Malaurie Philipe, Aynes Laurent, Stoffel-Munck Philippe, " Droit civil, les obligations ",     

02 Edition, DEFRENOIS, paris, 2005, p 178. 
(3)- Malaurie Philipe, Aynes laurent, Stoffel-Munck Philippe, op.cit, p 358. 
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ه النظریة هو مصدر الأزمة التعاقدي أو بالنظریة الاجتماعیة للعقد، إن الرفض المعاصر لهذ

 .(1)الجدیدة للعقد وتطبیق هذه النظریة یتطلب تدخلا قضائیا

 ثبات سلطان الإرادة وفق الشریعة العامة -)رابعا

من القانون المدني التي  106تبنى المشرع صراحة مبدأ سلطان الإرادة طبقا للمادة        

ضه ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین، أو العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نق " :تنص على

، وهكذا فالعقد یشكل شریعة المتعاقدین والقانون الذي یحكم "للأسباب التي یقررها القانون 

  .العلاقة بینهما، وإرادة الأطراف هي أساس الالتزام في العقود

إرادتهما فیقصد بقاعدة العقد شریعة المتعاقدین كل ما اتفق علیه المتعاقدان بمحض       

یلزمهما، فالإرادتان اللتان حددتا عناصر الالتزام هما اللتان تملكان تعدیل أي عنصر من 

عناصره ولا تستطیع إرادة واحد منهما ولا إرادة خارجة عنهما إجراء هذا التعدیل كمبدأ عام، 

یلزم  كما تقتضي هذه القاعدة أن تكون للعقد المبرم قوة ملزمة في موضوعه، أي أن المتعاقد

بما ورد في العقد من جهة ولا یلتزم إلا به من جهة أخرى، فالعقد في قوته الملزمة یساوي 

القانون في هذا المجال، فهو ملزم للطرفین كما یعد ملزما للقاضي الذي لا یستطیع أن یعدل 

  .(2)شیئا من مضمونه

الإرادة إنشاء الالتزامات  فإرادة الفرد وحدها تكفي لإبرام العقد ومن ثمة لا تستطیع هذه      

العقدیة دون قیود، كما لا تحتاج إرادة الفرد في إبرام العقود إلى شكل خاص وهذا ما یعرف 

بمبدأ رضائیة العقود، وحریة الفرد في التعاقد تشمل حریته كذلك في عدم التعاقد فلا أحد 

المبدأ المكرس بموجب  یمكنه إجباره على التعاقد في رابطة عقدیة لا یرغب فیها، ویسمح هذا

من القانون المدني للمتعاقدین ببسط كامل الحریة في تحدید الآثار المترتبة على  106المادة 

                                                           
(1) - Malaurie Philipe, Aynes laurent, Stoffel-Munck Philippe, " Droit civil, Les      

obligations ", op.cit, p 359. 
(2) - Gabriel Marty et Pierre Raynaud, " Droit civil, Les obligations ", 02 éme édition, 

Sirey, Paris, 1998, p 41. 
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الرابطة العقدیة، فلا التزام على كل منهما إلا بما أراد الالتزام به فكل ما أراده یترتب على 

  . (1)د وبالشروط التي یرضاهاالعقد الذي تم بینهما، فالمتعاقد حر في أن یتعاقد وفقا لما یری

فیترتب على الاعتراف بمبدأ سلطان الإرادة مجموعة من النتائج، تتمثل الأولى في       

كون الالتزامات الإرادیة هي الأصل، فالفرد لا یلتزم إلا بإرادته وإذا كان من ضرورات 

غي كإجراء وحاجات المجتمع في بعض الأحوال أن تفرض علیه بعض الالتزامات فإنه ینب

أولي حصر هذه الحالات في أضیق الحدود، إذ لا یمكن تقریر الالتزامات الإرادیة إلا في 

الحالات الاستثنائیة لأن الفرد أعلم بما یحقق مصالحه ومن ثمة تكون التزاماته عادلة إذا 

، مما یعني أن إرادة أطراف العقد هي صاحبة السلطان الأكبر في تكوین (2)تمت بإرادته

،  (3)عقد، وأن كل الالتزامات بل وكل النظم القانونیة ترجع في مصدرها إلى الإرادة الحرةال

فالرابطة القانونیة تنشأ باتفاق الإرادتین، وقوتها الإلزامیة هي انعكاس لهذا الاتفاق، وانعقاد 

العقد على مقیاس الإرادات الفردیة التي تجعل المتعاقد منفردا في حلقة قانونیة ممیزة 

 .(4)ومنفصلة عن الآخرین وینشأ داخل الحلقة قانون بواسطة سلوك وحید وهو الإرادة

أما النتیجة الثانیة التي تترتب على مبدأ سلطان الإرادة فتتمثل في حریة التعاقد،        

فإرادة الفرد في إبرام العقود لا تحتاج إلى شكل خاص وهذا هو مبدأ رضائیة العقود، كما أن 

في التعاقد تشمل حریته في عدم التعاقد، فلا یمكن إجباره على رابطة عقدیة لا      حریة الفرد

  .(5)یرغب فیها

                                                           
  .47، ص  " .……الواضح في شرح القانون المدني الجزائري" السعدي محمد صبري،  - (1)

(2) - Yvaine Buffelan-Lanore et Virginie Larribau-Terneyre," Droit civil, Les obligations ",      

14 édition, SIREY, paris, 2014, p 237.  
  .18قدادة خلیل أحمد حسن، المرجع السابق، ص  - (3)

(4) -Daucgy Paul, " Une conception objective du lien d’obligation, Les apports du 

structuralisme a la théorie du contrat " , archive de philosophie du droit, tome 26, paris, 

1981, p 270. 
  .46المرجع السابق، ص ، ...."الواضح في شرح القانون المدني" السعدي محمد صبري،  - (5)
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ویترتب على مبدأ سلطان الإرادة حریة الأطراف في تحدید آثار العقد كون هذا        

 الأخیر تنصرف آثاره إلى المتعاقدین وخلفهما، والقاعدة الأهم المترتبة على المبدأ هي العقد

شریعة المتعاقدین، والمقصود بذلك أن العقد یلزم المتعاقدین كما یلزمهما القانون فلا یمكن 

لأي منهما الانفراد بتعدیل العقد أو إنهائه، فالعقد یعد بمثابة القانون المصغر بین الأطراف 

  . (1)كونه ملزما تماما كالقانون بالنسبة لهم، فهو ملزم كذلك للقاضي

رعان ما تعرض هذا المبدأ للانتقاد كون العدالة لا تنشأ من العقد، وإنما إلا أنه س       

العقد یتمتع بقرینة بسیطة وهو أنه یلحق به العدل، وهذه القرینة قد تنهدم أمام ما تظهره 

الحقائق، كون الحریة والمساواة المدعاة بین المتعاقدین هي مساواة اسمیة تخفي وراءها عدم 

لبا ما یتم التراضي على التزامات مفروضة من قبل الأكثر قوة على مساواة حقیقیة، فغا

الأكثر ضعفا، وبالتالي فالإرادة الحرة لا تحقق دائما العدالة العقدیة، وإذا افترضنا تحقیق 

الحریة والمساواة بین الأطراف وأن إرادتهم اتجهت إلى ما هو عادل ثم طرأت ظروف بعد 

ازن الأداءات المتبادلة بین الأطراف فإن الأخذ بمبدأ العقد إبرام العقد أدت إلى اختلال تو 

شریعة المتعاقدین على إطلاقه سیملي على القاضي والأطراف المتعاقدة العمل على تنفیذ 

هذه الأداءات حتى ولو أحدثت ضررا كبیرا بأحدهم، ولكن ألا یكون الاحترام الصارم لذلك 

  .(2)المبدأ في هذه الحالة مخالفا للعدالة؟

إلا أن هذا المبدأ لم یشهد الإطلاق الذي كان علیه فسرعان ما عرف العدید من        

التقییدات تماشیا مع الفكر الاشتراكي للدولة، فحریة التعاقد تجد قیدا هاما متمثلا في النظام 

ة العام والآداب العامة، فأي اتفاق یخالف هذا الأخیر یعتبر باطلا بطلانا مطلقا، فهذه الفكر 

  .تتسع كلما ساد الاتجاه الاشتراكي في الدولة

                                                           
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة  ،"سلطة القاضي في تعدیل الالتزام التعاقدي وتطویع العقد " حدي لالة أحمد،  -(1)

  .20-18، ص 2013الحقوق، جامعة تلمسان، 
الوسیط في النظریة العامة للالتزامات، الكتاب الأول، المصادر الإرادیة للالتزام، العقد والإرادة " حمدي عبد الرحمن،  -(2)

  .81، ص 1999الطبعة الأولى، دار النهضة العربیة، القاهرة، ، "المنفردة 
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فیعد العقد الوسیلة الفعالة لذلك كان أنسب وسیلة لتحقیق العدل في معاملات الأفراد         

المالیة، ولكن مبدأ سلطان الإرادة لم یعد في الوقت الحاضر مبدأ مطلقا كما كان علیه، حیث 

دأب المشرع إلى الحد منه بغرض تحقیق الصالح العام، فالهدف من فرض مثل هذه القیود 

فهذه القیود مصنفة إلى شقین،  ، (1)لى حمایة الطرف الضعیف في العقد وتوفیر العدالةیؤول إ

یتجسد الأول في مدى كفایة الإرادة في ذاتها لإنشاء التصرف القانوني بحیث یستلزم القانون 

أحیانا إفراغ التراضي في شكل خاص یعتبر ركنا في العقد لا یقوم بدونه، أما الثاني فهو 

ریة الإرادة في تحدید مضمون التصرف القانوني وترتیب آثاره، حیث یضع خاص بمدى ح

المشرع بعض القواعد القانونیة الآمرة التي یمتنع على الأطراف مخالفتها ویبطل كل اتفاق 

  .(3)، فهذا الأخیر یعمل على مراقبة العقود(2)مخالف لها وذلك حمایة للنظام العام والآداب

لاعتراف بأنه یجب أن یتمكن المشرع والقاضي من تأمین تطابق هناك توافق على ا       

 .(4)العقد مع المصلحة العامة والنظام العام كون المصلحة العامة أسمى من الحریة التعاقدیة

ولقد تطور النظام التعاقدي إلى أن اتصف بالحمایة حیث إنه أداة لحمایة مصالح        

عقد من شأنه أن یفرض عند انعقاده شروطا تنعدم المتعاقد في مواجهة الطرف الآخر في 

فیها حریة التفاوض بین الأطراف، فالنظام العام یفرض عند تكوین العقد، ویخضع هذا 

الأخیر إلى شروط موضوعیة وشكلیة إلزامیة یقررها القانون، وإن عدم مراعاة هذه الشروط 

صبحت تتدخل في المیدان یؤدي حتما إلى البطلان، كما أن تطور وظیفة الدولة التي أ

الاقتصادي وتتحكم في تسییره وتوجیهه من جهة وتتكفل بحمایة الفئة الضعیفة اجتماعیا 

واقتصادیا وثقافیا من جهة أخرى كان له تأثیر كبیر على العقد، فاهتمام الدولة بالمیدان 

                                                           
(1)- Yvaine Buffelan-Lanore et Virginie Larribau-Terneyre, op.cit, p 240. 

  .51، ص 2000الدار الجامعیة، القاهرة، ، " مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة "ر، محمد حسین منصو  -(2)
(3)  - Philippe Malaurie, "L’ordre public et le contrat, (étude de droit civil comparé 

France, Angleterre, U.R.S.S)", tome premier, éditions matot-braine, reims, paris, 1953,    

p 19. 
  .130المرجع السابق، ص  ،"....المطول في القانون المدني "غستان جاك،  -(4)
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یباشرها  الاقتصادي عن طریق تسییره وتوجیهه جعلها تتدخل في المعاملات التعاقدیة التي

الأفراد، وذلك بتنفیذ إرادتهم من عدة جوانب، وهذا ما یعرف بتعمیم العقد، وأما تكفل الدولة 

بحمایة المتعاقد الضعیف اجتماعیا واقتصادیا وثقافیا فقد جعل العقد یخرج من نزعته الفردیة 

هم یهم إلى نزعته الجماعیة، فأصبح العقد الذي كان یعتبر مجرد شأن للمتعاقدین دون غیر 

المجتمع، فالعقد یعد وسیلة من وسائل الحیاة الجماعیة وأداة لتحقیق النفع العام وهذا ما 

 .(1)یعرف بجمیعة العقد

من بین أسباب تطور الفقه والقانون المقارن للعقود، ظهرت نظریة النفع والعدل في        

إن تراجع مبدأ سلطان الإرادة نتیجة لما لقیه من انتقادات  الفقه اللاتیني یقول جاك غیستان

أفرز بدائل جدیدة تقوم مقامه، وهذه البدائل هي النفع والعدل، فالعقد یتمتع بالقوة الإلزامیة إلا 

إذا كان مقیدا، فالمنفعة نوعان إحداهما خاصة تعود على الشخص بعینه وأخرى تعود على 

عترف إلا بالمنفعة العامة، لذلك تتدخل النصوص الآمرة الجمیع، والقانون الوضعي لا ی

أن العقد أداة مهمة   Ghestinلفرض النظام العام وإخضاع العقد لمقتضیاته، كما یضیف

ومفضلة لدى الأفراد للتبادل وتحقیق المنفعة الاقتصادیة المبنیة على الائتمان والتبصر 

  . (2)والتوقع

قد منع الأشخاص من ممارسة بعض الأنشطة التجاریة ومن مظاهر تقیید حریة التعا      

وإبرام بعض العقود، كما هو الحال علیه بالنسبة لاحتكار الدولة للتجارة الخارجیة بموجب 

، بحیث أخضع (3)المتعلق بممارسة احتكار الدولة للتجارة الخارجیة 29-88القانون رقم 

  .ة وحدها دون الأفرادعملیة تصدیر واستیراد البضائع والسلع لهیئات الدول

كما اتخذ تقیید حریة التعاقد صورا أخرى كإجبار الشخص على إبرام بعض العقود        

المتعلق بإلزامیة التأمین  15-74من الأمر رقم  01كعقد التأمین طبقا لما جاء في المادة 
                                                           

  .سیتم التطرق له في الفصل الثاني من هذه الأطروحة - (1)
  .232- 231المرجع السابق، ص  ،".…المطول في القانون المدني" غستان جاك،  –(2)
، المتعلق باحتكار الدولة للتجارة الخارجیة، الجریدة 19/07/1988المؤرخ في  29-88من القانون رقم  01المادة  -(3)

  .1062، ص 20/07/1988، المؤرخة 29الرسمیة العدد 
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لما هو أو إجباره على التعاقد مع شخص معین مث ،(1)على السیارات ونظام تعویض الأضرار

الحال في حالة الاحتكار والعلاقة بین المستهلك والمحتكر، كذلك بالنسبة لعقود إیجار 

الأماكن السكنیة، كما قد یتجسد هذا التقیید في فرض شكل معین لبعض العقود مثل عقد 

 .(2)البیع، أو الرهن أو الهبة التي ترد على العقار

خول للسلطات العامة صلاحیة اللجوء إلى كما تدخل المشرع في تحدید الثمن حیث        

التسعیر أي التحدید المباشر للأسعار من قبل السلطة الإداریة، كما یصل في بعض الأحیان 

كما قد یكون هذا  ،(3)التقیید إلى تحدید مضمون العقد مثلما هو الحال بالنسبة لعقد العمل

اقتصادیا لصالح المتعاقد التقیید عن طریق فرض التزامات على عاتق المتعاقد القوي 

وتدخل المشرع كذلك لصالح المستأجر  ،(4)الضعیف كما هو الحال بالنسبة لعقود الاستهلاك

   .(5)أیضا للحد من تعسف المؤجر في شروط الإخلاء وإنهاء عقد الإیجار وبدل الإیجار

وحمى المشرع الطرف الضعیف في عقد الإذعان من الشروط التعسفیة، وعند تنفیذ       

العقد وضع استثناء على مبدأ العقد شریعة المتعاقدین الذي یقضي بعدم جواز نقض العقد ولا 

                                                           
، المتعلق بإلزامیة التأمین على السیارات ونظام 30/01/1974المؤرخ في  15-74من الأمر رقم  01طبقا للمادة  -(1)

كل مالك مركبة : " ، على أنه19/02/1974، المؤرخة في 11، السنة 15ویض عن الأضرار، الجریدة الرسمیة العدد تع

  ".ملزم باكتتاب عقد تأمین یغطي الأضرار التي تسببها تلك المركبة للغیر، وذلك قبل إطلاقها للسیر
من نقل ملكیة عقار أو حقوق عقاریة، أو محلات العقود التي تتض: "من القانون المدني 01مكرر  324طبقا للمادة  -(2)

تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر من عناصرها، أو تنازل عن أسهم في شركة أو حصص فیها، أو عقود إیجار زراعیة أو 

  .....".تجاریة أو عقود تسییر محلات تجاریة أو مؤسسات صناعیة في شكل رسمي
، المؤرخة 17، المتعلق بعلاقات العمل، الجریدة الرسمیة العدد 12/04/1990المؤرخ في  11- 90طبقا للقانون رقم  -(3)

  .      562، ص 21/04/1990في 
، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، 08/03/2009المؤرخ في  03-09وهذا ما یظهر بموجب القانون رقم  -(4)

من هذه الالتزامات  09-18، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 08/03/2009لمؤرخة في ، ا15الجریدة الرسمیة العدد 

  .الالتزام بالإعلام، الالتزام بالأمن والسلامة، الالتزام بالمطابقة، الالتزام بالضمان، سیتم التطرق لها في الباب الثاني
(5)- Fady Nammour et Rémy Cabrillac et Séverine Cabrillac et Hervé Lecuyer, " Droit des 

obligations, droit français-droit libanais, perspectives européennes et    

internationales "  , 01 ère édition, BRUYLANT, DELTA, L.G.D.J, paris, 2006, p 25. 
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تعدیله إلا باتفاق الطرفین، أو للأسباب التي یقررها القانون فهذا الاستثناء یتجسد في السلطة 

  .(1)نحها المشرع للقاضي لتعدیل العقد في حالة الظروف الطارئة وحالات أخرىالتي م

كما تم توسیع سلطة القاضي في التدخل لتعدیل العقد حمایة للطرف الضعیف، أو        

لإعفاء أحد طرفي العقد من بعض الشروط أو لإنهائه بناء على طلبه، كما اشترط المشرع 

  .(2)فا النظام العام والآداب العامةفي محل وسبب العقد أن لا یخال

فإذا كانت التوجهات الاشتراكیة التي انتهجها مشرعنا قد استدعت الحد من حریة         

التعاقد وفرض العدید من القیود علیها خدمة لمخططات توجیهیة تارة وحمایة لبعض الفئات 

وم على أساس اقتصاد الضعیفة تارة أخرى، لكن سرعان ما تبنى المشرع نظاما مغایرا یق

السوق تأثرا بالعولمة الاقتصادیة، وقد ظهر جلیا هذا التحول من خلال العدید من القوانین 

المتعلق بممارسة احتكار الدولة للتجارة  29- 88والمراسیم خاصة منها القانون رقم 

الذي فتح المجال لحریة  ،(3)المتعلق بالأسعار 12-89الخارجیة، وكذلك القانون رقم 

  .الأسعار

بحریة التجارة والصناعة  37بموجب المادة  1996وبعد اعتراف المشرع في دستور         

حریة الاستثمار " :التي نصت على 43المادة  بموجب، (4) 2016المعدلة بموجب دستور 

التي یهدف من ورائها إلى تحریر  ،"....والتجارة معترف بها، وتمارس في إطار القانون

الاقتصاد، فنتیجة لهذا التحول بدأت حریة التعاقد تنتعش من جدید، ویظهر ذلك في العلاقة 

بین المؤجر والمستأجر لما ألغى حق البقاء وتبعه بعد ذلك بتعدیل عقد الإیجار بموجب 

                                                           
، كلیة 01الدكتوراه، جامعة الجزائر ، أطروحة لنیل شهادة "سلطة القاضي في تعدیل العقد " بن شنیتي حمید،  -(1)

  .48، ص 1996الحقوق، بن عكنون، 
  .30السرحان عدنان إبراهیم ونوري حمد خاطر، المرجع السابق، ص  -(2)
، المؤرخة 26، السنة 29المتعلق بالأسعار، الجریدة الرسمیة العدد  05/07/1989المؤرخ في  12- 89القانون رقم  -(3)

من  97ه بموجب المادة ؤ ، الذي حرر الأسعار بعدما انتهجت الجزائر اقتصاد السوق، بحیث تم إلغا19/07/1989في 

  .المتعلق بالمنافسة 06- 95الأمر رقم 
، المؤرخة 14، المتضمن التعدیل الدستوري، الجریدة الرسمیة العدد 06/03/2016المؤرخ في  01- 16القانون رقم  -(4)

  .02، ص 07/03/2016في 
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بالنسبة لإیجار ونفس الشيء  ،(1)المعدل والمتمم للقانون المدني 05- 07القانون رقم 

فقد منح  ،(2)المتضمن القانون التجاري 02-05المحلات التجاریة إذ أنه بموجب القانون رقم 

للمتعاقدین مطلق الحریة في تجدید الإیجارات والشروط التي ینتهي بها عقد إیجار المحل 

  .التجاري

ید من خلال إعمال كما اتسع الدور الذي تلعبه حریة التعاقد في ظل هذا النظام الجد       

الذي كرس حریة المنافسة، فحتى وإن أعاد  (3)03- 03قواعد المنافسة بموجب الأمر رقم 

المشرع إطلاق العنان لمبدأ سلطان الإرادة في ظل اقتصاد السوق إلا أنه لم یجعله مطلقا 

  .(4)وإنما ضبطه هذه المرة بموجب قواعد النظام العام الاقتصادي

احترام حریة الأفراد من جهة وحمایة المجتمع ومصالحه من تسلط  فللتوفیق بین       

الأفراد من جهة أخرى ینبغي التقیید من الحریة الفردیة بالقدر الذي لا یضر بالمصلحة 

العامة ومصلحة الطرف الضعیف، فلا تعد هذه القیود بمثابة الحجر على حریة الأشخاص 

  .(5) ورة التصرف وتحقیقا لاستقرار المعاملاتوإنما هي حمایة للمتعاقد نفسه بتنبیهه لخط

فنرى أن دور الإرادة لم یعد كما كان علیه في السابق، فلم تعد هي صاحبة السلطان        

الأكبر لا في مجال تكوین العقد ولا في مجال تحدید آثاره، كل هذا بسبب تعزیز النظام العام 

على الآخر، فهذه القیود المفروضة تعد للحریة العقدیة بین الطرفین لمنع تعسف أحدهما 

حمایة لطرفي العقد، إلا أنه یبقى للإرادة دور في إنشاء التصرفات القانونیة وترتیب آثارها، 

                                                           
  .المتضمن القانون المدني 58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 13/05/2007المؤرخ في  05- 07القانون رقم  -(1)
المتضمن القانون التجاري،  59-75عدل والمتمم للأمر رقم ، الم26/05/2005المؤرخ في  02- 05القانون رقم  -(2)

  .مكرر منه 187، بموجب المادة 08، ص 09/02/2005، المؤرخة في 11الجریدة الرسمیة العدد 
، المؤرخة في 43، المتعلق بالمنافسة، الجریدة الرسمیة العدد 19/07/2003المؤرخ في  03-03الأمر رقم  -(3)

، 46، الجریدة الرسمیة العدد 15/08/2010المؤرخ في  05-10قانون رقم ال، المعدل بموجب 25، ص 20/07/2003

  .10، ص 18/08/2010المؤرخة 
  .في الباب الثاني من هذه الأطروحةسیتم التطرق لهذه النقطة بالتفصیل  -(4)
، مجلة العلوم "  مبدأ سلطان الإرادة في العقود بین الشریعة والقانون "حملاوي دغیش ودبابش عبد الرؤوف،  -(5)

  .270جامعة بسكرة، ص كلیة الحقوق، ، 2016، جوان 44الإنسانیة، العدد 
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لكن بقیت حدود لا یمكن تجاوزها بحیث لا یمكن تجاهل دور الإرادة على حساب تحقیق 

عامة لتعزیز الحریة التعاقدیة المصلحة العامة، ومن أجل ذلك یتدخل النظام العام والآداب ال

  .لمنع تعسف طرف على حساب طرف آخر متعاقد معه

یمكن القول حسب رأینا أن المشرع سعى لخلق نوع من التوازن بین حمایته لمبدأ        

سلطان الإرادة وحمایة استقرار المعاملات، ویظهر ذلك من خلال وضعه للاستثناءات ترد 

 .النظام العام لتعزیز سلطان إرادة الأطرافعلى الحریة العقدیة بواسطة 

فالنظام العام التقلیدي یقتصر على ممنوعات یجب احترامها، أما أحكام النظام العام        

الاقتصادي زیادة على ذلك تفرض واجبات وسلوكات یجب اتباعها، بحیث یمكن القول إن 

تصرا على حمایة الكیان النظام العام قد انحصر في بدایته في نطاق ضیق حیث كان مق

السیاسي والأخلاقي للمجتمع، لذا لم تشهد اتساعا شدیدا في مضمونها منذ بدایة القرن 

التاسع عشر حیث تطورت أهدافها لتشمل حمایة الكیان الاقتصادي والاجتماعي للمجتمع 

مما أدى إلى ظهور مفهوم آخر حدیث متمثل في النظام العام الاقتصادي الحمائي، یضاف 

إلى المفهوم التقلیدي للنظام العام مما أدى إلى زیادة القیود على إرادة الأفراد بغیة تعزیز إرادة 

  .الطرفین ومنع تعسف طرف على طرف آخر

  العقد كأهم وسیلة لتحقیق الأمن التعاقدي :الفرع الثاني

یعتبر العقد الوسیلة التي بواسطتها یتم تجسید إرادة المتعاقدین ومن ثمة تكریس مبدأ       

 إلا أنه، )أولا(سلطان الإرادة، والمراد من إبرام أي عقد هو بالضرورة لتحقیق منفعة معینة 

لكفالة تحقیق هذه الأخیرة حصن المشرع المتعاقدین بجعل أحكام الأهلیة من النظام العام 

 .)انیاث(
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  العقد كأداة لتحقیق منفعة للمتعاقدین  -)أولا

العقد اتفاق یلتزم " :من القانون المدني على أنه 54عرف المشرع العقد في المادة         

بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح، أو فعل، أو 

المشرع الفرنسي للعقد بموجب ، فنجد هذا النص مستنبطا من تعریف "عدم فعل شيء ما

العقد اتفاق یلتزم بمقتضاه  " :من القانون المدني الفرنسي التي تقضي ب 1101المادة 

شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بإعطاء شيء أو بفعله أو 

یة،  ، فیتبین من هذا التعریف أن العقد اتفاق، یهدف إلى إحداث آثار قانون"بالامتناع عن فعله

فیتبین من هذا النص أن مشرعنا أخذ بالنزعة الذاتیة التي تهتم في تعریفها للعقد بعناصر 

 .(1)تكوینه أي تطابق إرادة المتعاقدین

فإذا سلمنا أن العقد اتفاق، فیقصد بهذا الأخیر اتحاد وجهة نظر أشخاص تجاه أمر        

ض، لأن الاتفاق لا یحدث إلا معین مما یستدعي وجود شخصین مستقلین عن بعضهما البع

بین شخصین فأكثر سواء كانوا أشخاص طبیعیین أو اعتباریین مع ضرورة أن یكون أطراف 

  . (2)العقد متساویین قانونا، كما یشترط أن تكون لأطراف الاتفاق مصالح متغایرة

إیجاد كذلك من الخصائص الممیزة للعقد أنه یهدف إلى إحداث آثار قانونیة أي غایته       

وضع جدید یرتب حقوقا وواجبات لم یكتسبها ولم یتحملها المتعاقدان من قبل، أو ینهي حقوقا 

إذن  ،(3)أو واجبات سابقة ما لم یهدف الاتفاق إلى إحداث مثل هذه الآثار فلا یعتبر عقدا

فآثار العقد تنصرف إلى المتعاقدین دون غیرهما وهذا ما یعرف بمبدأ الأثر النسبي للعقد، 

                                                           
  .43المرجع السابق، ص  ،...."الالتزامات "فیلالي علي،  -(1)
الطبعة الأولى،         ،"سلامي والقانون المدني، الجزء الأول أحكام العقد في الفقه الإ" أحمد محمد علي داود،  -(2)

  .22-21، ص 2011دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن، 
  .26السرحان عدنان ابراهیم و نوري حمد خاطر، المرجع السابق، ص  -(3)
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كما تخضع آثار العقد لمبدأ القوة الملزمة للعقد بسبب أن الإرادة الحرة هي التي تكسب العقد 

 .(1)قوته الإلزامیة فطالما التزم المتعاقدان بمحض إرادتیهما وجب علیهما تنفیذ ما التزما به

ارتباط الإیجاب الصادر من أحد العاقدین بقبول  " :وهناك من عرف العقد على أنه      

لآخر على وجه مشروع یثبت أثره  في المحل المعقود علیه، بما یدل على ذلك من عبارة أو ا

إشارة أو فعل، ویترتب علیه التزام كل واحد من المتعاقدین بما وجب به للآخر، سواء كان 

 .(2)"فعلا أو تركا

یكفي توفر من القانون المدني التي استلزمت تطابق الإرادتین إذن  59فطبقا للمادة         

فالمشرع كرس هذا  ،(3)ركن التراضي لقیام العقد ولا یهم القالب الذي ینصب فیه هذا الأخیر

العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضه ولا "من القانون المدني  106المبدأ في المادة 

  .(4)".......تعدیله إلا باتفاق الطرفین

فالمتعاقدان یملكان كامل الحریة في تحدید كیفیة التعاقد ویمتد الأمر إلى تحدید         

مضمون العقد وتعیین بنوده وأحكامه، ولكن مع مراعاة أحكام النظام العام وفي حالة تحقق 

ذلك یكون العقد ملزما في مواجهة المتعاقدین ومواجهة الغیر حتى في مواجهة القاضي، فهذا 

                                                           
ینصرف العقد إلى المتعاقدین والخلف العام، ما لم یتبین من طبیعة التعامل، : " من القانون المدني 108قا للمادة طب -(1)

، والمادة "كل ذلك مع مراعاة القواعد المتعلقة بالمیراث ،أو من نص القانون، أن هذا الأثر لا ینصرف إلى الخلف العام

المتعاقدین، فلا یجوز نقضه، ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین، أو للأسباب التي العقد شریعة  : "من القانون المدني 106

  ".یقررها القانون 
، دار هومة، الجزائر، " نظرات في صحة العقد وبطلانه في القانون المدني والفقه الإسلامي "جعفور محمد سعید،  -(2)

  .19، ص 2003
الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع،  ،" امات، مصادر الالتزامالنظریة العامة للالتز  "أمجد محمد منصور،  -(3)

  .32، ص 2007مصر، 
من القانون المدني الذي اعتبر أحكام هذه المادة من النظام العام،  106یوجد موقف للمحكمة العلیا حول نص المادة  -(4)

  . 119ص  01، العدد 1993، المجلة القضائیة لسنة 15/10/1990طبقا لقرار الغرفة الاجتماعیة المؤرخ في 
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یكون ملزما باحترام اتفاقهما ولا یمكن له إضافة أو انقاص أو تعدیل ما ورد فیه، الأخیر 

  .(1)وحتى في حالة تأویله للعقد وجب علیه البحث عن نیة المتعاقدین

فتعتبر الإرادة هي القالب الذي یعبر عن التراضي وهي ظاهرة نفسیة في اتخاذ موقف       

فینبغي أن  ،(2)یتم التعبیر عنها بتطابق الإرادتینمعین قد تكون ظاهرة وقد تكون باطنة و 

یتوفر في الشخص الذي یرید إبداء إرادته بالإدراك والتمییز، كما قد یكون التعبیر عن الإرادة 

أي یتخذ قالبا لإبداء إرادته الصریحة،  ،(3)صریحا عن طریق الكلام أو الكتابة أو الإشارة

شریطة عدم مخالفتها للنظام العام، كما قد یتم التعبیر فیمكن أن یتم هذا التعبیر بأیة وسیلة 

عنها بطریقة ضمنیة بحیث یتخذ سلوك القابل بالتصرف دون إبداء إرادته بصراحة أي اتخاذ 

إذا تم  CARBONNIERوالعقد طبقا لما یصفه الفقیه  ،(4)موقفا لا یدع شكا في دلالته

   .(5)"تصادیة یجسد مجالا للثقة والاستقراراحترام مبدأ الإلزامیة فیه فإنه من الناحیة الاق

فالعقد إذن یعد نوعا من الضمان المتبادل بین طرفیه من التغیرات التي قد تطرأ على       

إرادتیهما مما یؤثر على التزامات الأطراف المتعاقدة، فهو یعود بمنفعة شخصیة لكلا 

لعلاقات المالیة والذي یدفع بالمشرع الطرفین، كما یعد ذا منفعة عامة كونه وسیلة تبادل في ا

إلى الحرص على توفیر الثقة به من خلال إلزامیته والحرص على سلامة التعامل بین 

الأشخاص، الأمر الذي یؤكد حرص المشرع المدني على تتبع كل عقد مخالف للنظام العام 

  .والآداب العامة أو یضر بالمتعاقد الآخر

                                                           
، الطبعة الأولى، بدون دار نشر، الجزائر،  "لجزء الأول نظریة الالتزامات، نظریة العقد، ا" بن شنیتي حمید،  - (1)

  .26- 25، ص 2014
من القانون المدني، یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفان التعبیر عن إرادتیهما المتطابقتین دون  59انظر المادة  - (2)

  .الإخلال بالنصوص القانونیة
  .من القانون المدني 60انظر المادة  -  (3)
 .153- 152 ، المرجع السابق، ص"نظریة العقد، الجزء الأول " هوري عبد الرزاق، السن -  (4)

(5) - Carbonnier Jean, " Droit civil, Les obligations ", tome 04, 09 éditions PUF, Thémis, 

paris, 1976, p 187. 



39 
 

ة نافعة طالما كانت متوافقة مع المصلحة العامة، والدلیل على فتكون المبادلات العقدی       

ذلك فكرة النظام العام التي تعد قالبا لهذه المنفعة تمثل إرادة الطرفین من العقد لها، بحیث 

  .(1)مبدأ الحریة العقدیة لا یجوز له المنازعة فیها أو تفسیرها حصریا

رادتین كونه أخذ بصفة عامة بالإرادة الباطنة والمشرع الجزائري لم یفرق بین كلتا الإ       

، فبالنسبة لانعقاد (2)ولكنه أخذ كذلك بالإرادة الظاهرة إلى الحد الذي یقتضیه استقرار التعامل

 90إلى  81العقد یعتد المشرع بالإرادة الباطنة للطرفین، وهذا ما نلمسه من خلال المواد من 

على العیوب الداخلیة للإرادة، كما قرر بطلان العقد من القانون المدني، بحیث ركز المشرع 

من القانون المدني، بالإضافة لتقریره  98لسبب غیر موجود وهو السبب الحقیقي طبقا للمادة 

من القانون المدني من وراء فحص الدافع للتعاقد، كما  97لشرط المشروعیة طبقا للمادة 

من القانون المدني في مجال  111المادة  اعتمد معیار النیة المشتركة للمتعاقدین بموجب

التفسیر، كما أخذ بالإرادة الظاهرة وهذا ما یظهر من ترتیب الإرادة لأثرها القانوني وقت 

من القانون المدني، كما اعتمد في تفسیر العقد  61اتصال الإیجاب بالقبول طبقا للمادة 

ذا بغیة استقرار المعاملات من القانون المدني وه 111على وضوح العبارة طبقا للمادة 

وتحقیقا للطمأنینة في نفوس المتعاقدین والضمانة القانونیة، فیتبین رغبة المشرع في محاولة 

ضمان استقرار المعاملات بدلا من حمایة الإرادة الحرة وذلك تحقیقا للمصلحة العامة التي 

  .تعد من مقومات النظام العام

لإرادتین بعد صدور الإیجاب ثم القبول، فیعرف الإیجاب فلقیام العقد یشترط تطابق ا       

على أنه التعبیر عن إرادة شخص یعرض على الآخر أن یتعاقد معه، مما ینبغي أن یكون 

                                                           
(1) -Ghestin Jaques, " Traité de droit civil, La formation du contrat " , éditions L.G.D.J, 

paris, 1996, p 211. 
  .99، المرجع السابق، ص ..." الواضح في شرح القانون المدني "السعدي محمد صبري،  - (2)
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  هذا الإیجاب تاما وأن یكون محددا ودقیقا أي غیر ناقص بحیث ینعقد العقد بمجرد صدور

 . (1)القبول

ر عن الإرادة الصادرة ممن وجه إلیه الإیجاب، أما بالنسبة للقبول فهو التعبی       

والمتضمن الموافقة على الإیجاب الصادر إلیه بكل عناصره، وقد یكون صریحا أو ضمنیا 

فیشترط أن یكون القبول مطابقا للإیجاب، ویجب أن یصدر هذا الأخیر قبل سقوط الإیجاب 

   .(2)ظروف أو طبیعة المعاملةإذا كان محدد المدة أو قبل انتهاء المیعاد الذي یستخلص من 

من  68غیر أنه یطرح التساؤل حول هل یعد السكوت قبولا؟ بالرجوع إلى المادة        

   :التي حددت الحالات التي یعتبر فیها السكوت قبولا وهي ،(3)القانون المدني

إذا كانت طبیعة المعاملة أو العرف التجاري أو غیر ذلك من الظروف تدل على أن  -

  .وجب لم یكن لینتظر تصریحا بالقبولالم

إذا كان بین الطرفین تعامل سابق وصدر عن أحدهما إیجاب، كان السكوت عن الرد  -

  .علیه بمثابة قبول

  .(3)إذا كان الإیجاب نافعا للمعروض علیه، كسكوت الموهوب له یعتبر قبولا -

فالإرادة هي جوهر العقد إلا أن وظیفتها تقتصر على مجرد إعمال حكم القانون،         

فهذا الأخیر هو الذي یرتب الأثر القانوني على انعقاد العقد، ولا یكون العقد صحیحا إلا في 

حدود النظام العام والآداب العامة، أي في حدود المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها المجتمع 

كانت هذه المبادئ اقتصادیة أو سیاسیة أو اجتماعیة أو دینیة، فمن خلال نص المادة  سواء

                                                           
(1)

مصر،   ، الطبعة الأولى، المكتب الجامعي الحدیث،" العقد والإرادة المنفردة في التقنین المدني "أمیر فرج یوسف،  - 

  .16، ص 2008
(2)
  .197-  196حمدي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص -  
(3)

إذا كانت طبیعة المعاملة، أو العرف التجاري، أو غیر ذلك من الظروف، تدل : " من القانون المدني 68نظر المادة ا - 

 ." على أن الموجب لم یكن لینتظر تصریحا بالقبول فإن العقد یعتبر قد تم، إذا لم یرفض الإیجاب في وقت مناسب 
 .65- 64المرجع السابق، ص  ،......."نظریة الالتزامات "بن شنیتي حمید،  -(3)
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نلمس رغبة المشرع في حمایة الإرادة العقدیة بحیث جعل هذه المادة آمرة من النظام  106

  .العام فیكون بذلك قد عزز من سلطان الإرادة بالنسبة للمتعاقدین

 سلامة الإرادة من العیوب الأهلیة من النظام العام تكفل - )ثانیا

كل  :"من القانون المدني التي نصت على 40عرف المشرع الأهلیة بموجب المادة       

شخص بلغ سن الرشد متمتعا بقواه العقلیة ولم یحجر علیه، یكون كامل الأهلیة لمباشرة 

  ."كاملة  )19(حقوقه المدنیة، وسن الرشد تسعة عشر سنة 

یة على أنها صلاحیة الشخص لكسب الحقوق وتحمل الالتزامات وعرف الفقه الأهل       

وتنقسم الأهلیة إلى نوعین أهلیة الوجوب التي یقصد بها صلاحیة الشخص لأن تثبت له 

حقوق، وهي تثبت للشخص بمجرد ولادته، وأهلیة الأداء هي صلاحیة الشخص لاستعمال 

  .(1)الحق وهي تتأثر كقاعدة عامة بسن الإنسان ودرجة تمییزه

فالقواعد العامة في نظریة العقد تشترط الأهلیة لصحته والعقد الذي یبرمه عدیم الأهلیة       

یكون باطلا بطلانا مطلقا، فیشترط في الشخص المتعاقد أن یكون كامل الأهلیة طبقا للمادة 

من القانون المدني، فتعد الأهلیة من مسائل الأحوال الشخصیة وأحكامها من النظام  78

من القانون  45لعام، بحیث لا یجوز لأحد المتعاقدین التنازل عنها بمقتضى نص المادة ا

، والمقصود هنا  "لیس لأحد التنازل عن أهلیته ولا لتغییر أحكامها  " :المدني التي تنص

بالأهلیة لصحة التراضي هي أهلیة الأداء التي یقصد بها قدرة الشخص للقیام بالتصرفات أو 

الأعمال القانونیة، ففي الحالة التي تنعدم فیها هذه الأهلیة مثل حالة الصبي غیر الممیز، 

، فطبقا  (2)تم إبرامه والمجنون والمعتوه، تنعدم الإرادة تماما ویقع العقد باطلا بطلانا مطلقا إذا

لا یكون أهلا لمباشرة حقوقه المدنیة من كان فاقد التمییز  " :التي تنص 01الفقرة  42للمادة 

، أي "لصغر في السن، أو عته أو جنون، یعتبر غیر ممیز، من لم یبلغ ثلاث عشرة سنة 

                                                           
(1)- Yvaine Buffelan-Lanore et Virginie Larribau-Terneyre, op.cit, p 362.   

النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، التصرف القانوني، العقد والإرادة  "بلحاج العربي،  –(2)

 .98-97، ص 2007، الطبعة الخامسة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، "المنفردة 
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إلا أنه یكمن تكون أهلیته منعدمة، فتنعدم الإرادة تماما ومن ثمة عد التراضي غیر صحیح، 

الفرق بین نقص الأهلیة الذي یكون في حالة الصبي الممیز والسفه وذي الغفلة في إمكانیة 

فلا یجوز  ،(1)إبطال العقد، كما قد تكون الأهلیة منعدمة ویترتب على ذلك بطلان العقد

 الاتفاق على إعطاء شخص أهلیة لا تتوفر فیه بحكم القانون أو حرمانه من أهلیة لا تتوفر

له بحكم القانون أو لم یقرها له القانون، أو حتى حرمانه من أهلیة منحها إیاه القانون وكل 

فلا یجوز الاتفاق على إعطاء شخص أهلیة لا  ،(2)اتفاق على ذلك یقع باطلا بطلانا مطلقا

فالهدف من جعل أحكام ، (3)تتوفر له بحكم القانون أو حرمانه من أهلیة یخولها القانون إیاه

  . (4)هلیة من النظام العام حمایة لإرادة المتعاقدالأ

من القانون المدني جعل المشرع هذه القاعدة آمرة لا یجوز  45فطبقا لنص المادة        

الاتفاق على مخالفتها، وذلك لتعلقها بالنظام العام، فلا یجوز للأشخاص الاتفاق على مخالفة 

ة قانونا وإلا كان الاتفاق باطلا بطلانا مطلقا، أو تعدیل الأحكام المتعلقة بالأهلیة المحدد

حتى لو تراضى الطرفان على ذلك، كما لا یجوز التنازل عن الأهلیة، فإذا توافرت في 

الشخص الأهلیة الكاملة دون أن یعترضها عارض من عوارض الأهلیة مما یؤدي إلى زوالها 

  . القانون المدني من 78أو إنقاصها، فهو یعد أهلا للتعاقد طبقا لنص المادة 

فتعتبر أحكام الأهلیة من المسائل المتعلقة بالنظام العام لأنها تهم الكافة ومصلحة        

المجتمع، إضافة إلى الجانب الخاص المقرر لمصلحة من وضعت لحمایته فبذلك فقد عزز 

رص المشرع النظام العام من حریة التعاقد، فالقواعد المنظمة للأهلیة تتسم بالطابع الآمر لح

  .على أن یكون التعبیر عن الإرادة صادرا عن قدرة حقیقیة للتمییز والإدراك

                                                           
  .221، 218عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص  - (1)
 .49- 48المرجع السابق، ص  قداده خلیل أحمد حسن، - (2)
  .222الصده عبد المنعم فرج، المرجع السابق، ص  - (3)
الطبعة الثانیة، منشورات الجامعة  ،"النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام " البدوي محمد علي،  -(4)

  .27، ص 1993المفتوحة، طرابلس، 
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  النظام العام كضابط للعلاقات العقدیة   :المطلب الثاني

ن محاولة فرض منظومة قانونیة موحدة في كل دولة قومیة مع بدایة القرن التاسع إ       

الفردیة والحریات التعاقدیة لسلطان القانون، دفع عشر في أوروبا من أجل إخضاع المبادرات 

بالفكر القانوني إلى البحث عن ضابط یقوم بدور الدرع الحامي للقیم والمصالح العلیا للدولة، 

ومن ثمة استعارة مصطلح النظام العام لیكون الأداة القانونیة في الضبط الاجتماعي كحد 

بح هذا المصطلح یتمتع بجاذبیة ساحرة تأسر على سلطان الإرادة وحریة التعاقد، وبذلك أص

المشرعین والفقهاء على السواء، بما استوت علیه تلك الفكرة من مرونة غامضة جعلت 

الجمیع یسعون خلفها، دون أن یتمكن أحد من احتوائها بتحدیدها تحدیدا دقیقا أو بتعریفها 

  .تعریفا جامعا مانعا

ین على ولادة هذه الفكرة وتبلورها، فقد ظلت من فعلى الرغم من مرور ما یقرب قرن       

الأفكار التي یكتنفها الغموض في طبیعتها إلى حد التضارب في شأنها وكینونتها حتى صار 

ن كل جماعة أي كان شكل تنظیمها بحاجة دائما إینظر إلیها بكثیر من الریب، ورغم ذلك ف

تتمتع بسلطان الأمر والنهي  إلى منظومة من القواعد الضابطة لسلوك الأفراد داخلها

المصحوب بجزاء یوقع على المخالف لهذه المنظومة، تعبر عن أولویة المصلحة العلیا للدولة 

  .وللجماعة على الإرادات الفردیة والمصالح الخاصة

ومع ظهور بعض فئات المجتمع المدني المطالبة بإشراكها في العملیة السیاسیة       

ح على الأفكار الاشتراكیة تحول مفهوم النظام العام إلى منظومة والإصلاحیة قصد الانفتا

  .لحمایة أسس المجتمع بمختلف طبقاته

وعلیه سینصب تقسیم هذا المطلب إلى معرفة كیفیة تطور مدلول النظام العام في                  

  .)الفرع الثاني(، ثم التطرق لمقومات النظام العام  )الفرع الأول(
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  بین المرونة والتطور  :النظام العام :الأولالفرع 

لتحدید مفهوم النظام العام أولى التشریع والفقه الوضعیان مكانة هامة للنظام العام فهو       

مفهوم مركزي، غیر أن تعریفه وتحدیده بقي لحد الآن غیر واضح، ویمتاز ببعض الإبهام 

قد یحاول إدخال بعض المفاهیم  والغموض، ذلك أن المشرع عند صیاغته للنص القانوني

الغامضة مثل قواعد العدالة والإنصاف، حسن النیة، التعسف في استعمال الحق، النظام 

العام والآداب العامة، فهذه المفاهیم تتسم بالغموض وتساعد على تطبیق القاعدة القانونیة، 

نصر المنشئ واللجوء إلیها مما یوسع من سلطة القاضي في التفسیر، فالغموض هو الع

  .للتفسیر وأساس التعلیل

وبالرجوع إلى كتابات الفقهاء التي تناولت فكرة النظام العام، نجدها قد أجمعت على        

وإن هذه الفكرة هي فكرة غامضة، وهنا وجب   صعوبة إیراد تعریف محدد للنظام العام،

هة ثانیة، فالغموض الإشارة إلى الخلط الذي قد یقع بین الصعوبة من جهة والغموض من ج

لا یؤدي إلى الإبهام بل العكس یؤدي إلى التدخل والقیام بالتفسیر وتحدید ما هو مبهم، 

فالغموض هو نقیض المفهوم ذو المضمون المتغیر، فهذا الأخیر له ارتباط بالوقائع وهي 

  .همتعددة، بینما الغموض یرجع إلى القانون وللأهداف المرجوة منه، وهو یساعد على تطور 

وإذا كان هذا هو حال التشریع والفقه وحتى القضاء بصدد صعوبة تحدید مفهوم فكرة        

لفكرة النظام العام اتصالا مباشرا بالمجتمع،  كونالنظام العام، والغموض الذي یحیط به، 

إلخ، التي ....فهي تقوم من جهة بترجمة الأسس الدینیة والسیاسیة والاجتماعیة والاقتصادیة

یقوم علیها المجتمع انطلاقا من وضعه الفلسفي والإیدیولوجي، في صورة قواعد قانونیة لها 

عادیة، وهذه وجهة نظر من حیث المقاصد قوة إلزام تفوق قوة إلزام القواعد القانونیة ال

والغایات، ومن جهة ثانیة فهي تقوم بحمایة تلك الأسس مما قد ینالها من تهدید سواء أكان 

داخلیا على ید السلطة أو الأفراد، أم خارجیا في صورة اعتداء من قانون أجنبي علیها، وهذه 

  .وجهة نظر من حیث الوسائل التي یتم بها تحقیق المقاصد



45 
 

على أن هذا الدور المزدوج لفكرة النظام العام لا ینبغي أن یفهم منه ثبات الفطرة، بل        

أثبت الواقع قدیما وحدیثا تطورها، لا على مستوى الوسائل فقط، بل حتى على مستوى 

المقاصد والغایات، فتتبع هذا التطور یبین مدى اختلاف فكرة النظام العام التي تختلف 

ان والمكان، كون ما یعد في دولة ما من النظام العام قد لا یعد كذلك في دولة باختلاف الزم

  .أخرى

ن دراسة تطور فكرة النظام العام لیس الهدف منها دراسة تاریخیة لهذه الفكرة، بل إ       

ینبغي تتبع هذه الفكرة باعتبارها صمام الأمان في كل مجتمع كونها تحدد دائرة الثابت 

، ومن ثمة فالمجال متروك للمشرع والفقه والقضاء، إضافة، حذف، تعدیل، والمتغیر فیها

بالإضافة إلى ذلك فدراسة تطور هذه الفكرة یساعد من جهة أخرى في تحدید معنى النظام 

مع ضرورة التعریج على موقف  ،)أولا(العام وفقا للموقف المتبنى من قبل الفقه القانوني 

لیتم في الأخیر تحدید علاقة النظام العام بالآداب ، )ثانیا(المشرع من مفهوم النظام العام 

 .)ثالثا(العامة 

  محل اهتمام فقهاء القانون  :ضبط مفهوم النظام العام -)أولا

نظرا لصعوبة حصر فكرة النظام العام من قبل مشرعنا في دائرة معینة، كونها شیئا        

معینة مصلحة عامة، ففكرة النظام العام متغیرا یضیق ویتسع حسبما یعده الناس في حضارة 

هي فكرة مطاطیة تضیق وتتسع حسب طبیعة المجتمع، فأنصار المذهب الفردي ضیقوا من 

نطاق هذه الفكرة، بینما أنصار المذهب الاجتماعي أعطوا أولویة للمصلحة العامة على 

اء الفقهیة في وكنتیجة لهذه المذاهب أدى إلى اختلاف الآر  ،)01(حساب المصلحة الخاصة 

  .)02(تحدید مفهوم النظام العام 
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  تطور فكرة النظام العام في ظل المذاهب الفقهیة -)01

أولوا أهمیة  ربط أنصار المذهب الفردي فكرة النظام العام بالمصلحة الخاصة بحیث       

یقدسون كبیرة للفرد باعتباره القیمة العلیا وتكمن حریته وحقوقه في موضوع القانون، فهم 

والذي سمي  1804الملكیة الفردیة وحریة التعاقد، وهكذا صدر القانون المدني الفرنسي لسنة 

منه  06بقانون نابلیون وهو أول من استعمل مصطلح النظام العام من خلال نص المادة 

كل اتفاق خاص مخالف للقوانین المتعلقة بالنظام العام والآداب یكون  " :التي تنص على

 ."(1) یعمل بهباطلا ولا

وفق هذا المذهب كان یتفادى ما یسمح بالتدخل في حریة الفرد   فمصطلح النظام العام       

كونهم یعظمون مبدأ سلطان الإرادة، بحجة أن المجتمع ما تطور إلا نتیجة للانتقال من 

الوضع التشریعي إلى الوضع التعاقدي، كون حریة التعاقد دلالة على تفتح المجتمع وتطوره 

  . (2)واعد الآمرة التي تقید من هذا السلطان قلیلةومن ثمة فالق

فصیغة النظام العام خلال فترة سیادة هذا المذهب كانت مرتبط مع قیم الفكر الفردي        

الحر كون النظام العام والحریة وجهان لعملة واحدة، بسبب أن فكرة النظام العام لیست إلا 

لتوازن بین الحریات على سبیل المساواة بین أداة لتنظیم الممارسة الحقوقیة بما یحقق ا

  .(3)الأفراد

ولما قلص أنصار المذهب الفردي من نطاق تدخل الدولة كان من ثمة دور النظام        

العام أیضا محدودا، إذ غلب علیه طابع الحریة في مجال العقود نفسها بتغلیب الإرادة الفردیة  

الفردیة، دون السماح للمشرع بالتدخل في المجال وعدم تقییدها إلا ما كان لخدمة الحریة 

                                                           
(1)- Canut Florence, " L’ordre public en droit du travail ", tome 14, éditions L.G.D.J, paris 

2007, p 02-03, " on ne peut déroger par des conventions particulières, aux lois qui 

intéressent l’ordre public et les bonnes mœurs ". 
 .339-338الصده عبد المنعم فرج، المرجع السابق، ص  - (2)
، أطروحة لنیل شهادة  "فكرة النظام العام وحریة التعاقد في ضوء القانون الجزائري والفقه الإسلامي " دة، علیان ع -(3)

  .21، ص 2016دكتوراه في القانون الخاص، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید تلمسان، 
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الاقتصادي بحجة حمایة الطرف الضعیف في العقد، أو لتحقیق المساواة الاقتصادیة 

  .(1)بینهما

وهكذا فكان في ظل المذهب الفردي تضییق لنطاق النظام العام ولم توكل له المهام        

تقاد الخاطئ الذي كان سائدا آن ذاك، الذي الموكلة له الآن، ویكمن السبب في ذلك إلى الاع

مفاده أن المصلحة العامة تتحقق تلقائیا بمجرد رعایة المصالح الفردیة، إلا أن هذا التفكیر 

یشوبه القصور لأن كثیرا من المصالح الفردیة لا یفكر الأفراد في حمایتها بل یلجؤون في 

م، إضافة إلى ذلك ثبوت فشل كثیر من الأحیان إلى المساس بها بغرض تحقیق أهدافه

الأفراد في تسییر الشركات الكبرى على نحو یحقق المصلحة العامة، ومن هنا نشأ التناقض 

بین المصالح الفردیة والمصالح العامة، الذي عجزت فكرة النظام العام بمفهومها التقلیدي عن 

  .(2)حله

العام وفق منظور مغایر  ومن هنا أصبح من الضروري إعادة صیاغة فكرة النظام        

لأنصار المذهب الفردي الذین یمجدون الحریة، وهذا ما بدأت ملامحه تظهر بظهور المذهب 

  .الاشتراكي الذي یغلب مصالح الجماعة على مصالح الأفراد

أما بالنسبة لأنصار المذهب الاجتماعي فیفضلون المصلحة العامة على المصلحة         

الفردي الذي ضیق من نطاق النظام العام المنحصر في إطار  الخاصة، ففي ظل المذهب

المصلحة الخاصة الذي أدى إلى تضارب بین هذه الأخیرة والمصلحة العامة، مما أصبح 

یهدد التضامن داخل المجتمع فاستوجب التصدي له، الأمر الذي وضع الفكر القانوني أمام 

تحقیق التوازن بین أفراد المجتمع تحد بغیة المحافظة على الحقوق والحریات ومن ثمة 

                                                           
التحول في فكرة النظام " ، مداخلة في الملتقى الدولي بعنوان "البحث عن نظام للنظام العام " الدین،  عیساوي عز -  (1)

، المجلة 2015عدد خاص،  ، مجلة سداسیة،2014أفریل  24و 23، یومي  "من النظام العام إلى الأنظمة العامة : العام

  .375-374الأكادیمیة للبحث القانوني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ص 
    ، مداخلة في الملتقى الدولي بعنوان  " إشكالیة تحدید مفهوم النظام العام  وتطبیقاته القانونیة " عمارة مسعودة،  –(2)

   ، مجلة سداسیة،2014أفریل  24و 23، یومي  "من النظام العام إلى الأنظمة العامة : التحول في فكرة النظام العام" 

  ادیمیة للبحث القانوني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة،، المجلة الأك2015عدد خاص، 

  .385ص 
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وجماعاته، مما أدى إلى اتساع دائرة النظام العام وأصبحت الدولة تقوم بشؤون كانت تتركها 

  .(1)للفرد، وتتولى حمایة الضعیف ضد القوي وتحمي الضعیف ضد نفسه

فهذا الفكر الاشتراكي المتطبع بالنزعة الاجتماعیة هو الذي سمح للدولة بالتدخل       

لضبط حركة الإرادات المسیطرة على العملیة الاقتصادیة والسیاسیة، بغرض تحقیق المساواة 

لمنع استغلال الأطراف القویة للأطراف الضعیفة بواسطة قواعد من النظام العام، كتحدید 

  .(2)ر السلع وحمایة العمال، وحمایة المستهلك كذلكالأجور وتسعی

أدى ذلك إلى اتساع مضمون فكرة النظام العام التي باتت تحمي الطرف الضعیف في       

العلاقة التعاقدیة، مع توجیه الاقتصاد وتنظیم نشاط الأفراد لمنع الاستغلال والاحتكار، الأمر 

فالملاحظ الیوم هو اتجاه فكرة النظام  ،(3)العام الذي أدى إلى تدخل الدولة تحت ستار النظام

العام نحو تحقیق العدالة التعاقدیة وهو الهدف الذي أراده القانون، ومن ثمة إفراغ قواعده في 

شكل قواعد آمرة لا یمكن للأفراد الاتفاق على مخالفتها إلا ما انصب في سبیل حمایة 

  .(4)الطرف الضعیف

فانقسم أنصار هذا المذهب إلى اتجاهین أحدهما یهدف إلى إلغاء كیان الفرد ومن ثمة       

عدم الاعتراف بالملكیة الفردیة، والآخر یحترم كیان الفرد ویعترف بحقه في الملكیة بشرط 

عدم تعارضها مع المصلحة العامة، فللملكیة وظیفة اجتماعیة ولیست حقا مطلقا، وبذلك 

  .(5)لنظام العام تهدف لضبط الإرادات وتحقیق التوازن بین الحقوقأصبحت فكرة ا

فمع التطورات التي عرفها النظام العام فإنه لم یعد للإرادة الفردیة وحریتها دور في      

التعاقد مثلما كان علیه في ظل المذهب الفردي، بسبب ظهور العدید من القواعد الآمرة التي 
                                                           

  .493، المرجع السابق، ص  ....."نظریة العقد، الجزء الأول" السنهوري عبد الرزاق،  –(1)
  .375عیساوي عزالدین، المرجع السابق، ص  -(2)

(3)- Florence Canut, op.cit, p 03. 
التحول في فكرة النظام  "، مداخلة في الملتقى الدولي بعنوان  "نظام عام واحد تسمیات متعددة " عباس عبد المالك،  –(4)

، المجلة 2015أفریل، مجلة سداسیة، عدد خاص،  24و 23، یومي  " من النظام العام إلى الأنظمة العامة: العام

  .710السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، ص الأكادیمیة للبحث القانوني، كلیة الحقوق والعلوم 
  .24علیان عدة، المرجع السابق، ص  –(5)
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د، مما أدى لتنوع مظاهر النظام العام، فنخلص للقول بأن فكرة عمدت إلى تقیید حریة الأفرا

النظام العام تضیق وتتسع تبعا للأفكار المتبناة في المجتمع، فهي تضیق في ظل المذهب 

الفردي الذي یغلب الحریة الفردیة، بینما تتسع في ظل المذاهب الاجتماعیة التي تقدم 

ظل هذه المرونة التي یتمیز بها النظام العام، مصلحة الجماعة على المصلحة الفردیة، وفي 

  . ینبغي علینا التطرق للتعاریف الفقهیة التي قیلت بشأن تحدید مفهوم فكرة النظام العام

  اختلاف الآراء الفقهیة لتحدید مفهوم النظام العام -)02

  :تاليسیتم التطرق لأبرز الفقهاء الذین تناولوا تحدید فكرة النظام العام على النحو ال

 DEMOLOBEوفق الأستاذ دمولوب  -

یمیز هذا الفقیه بین القانون العام الذي یهدف إلى تحقیق المصلحة العامة وبین       

القانون الخاص الذي یهدف إلى تحقیق المصلحة الخاصة للأفراد، بحیث یربط فكرة النظام 

یؤدي إلى تبیین المعالم التي  العام بالقانون العام دون القانون الخاص، إلا أن هذا المنطق لا

یقوم علیها النظام العام، إذ یجزم هذا الفقیه أن النفع العام هو غایة النظام العام، فبهذا 

  .(1)التفكیر لم یوفق الفقیه بحیث لم یعط تعریفا للنظام العام

 VARILLES-SOMMIERESوفق الأستاذ فاري سومییر  -

یرى أن كل النصوص القانونیة تهم النظام العام، بحیث یبرر هذه الفكرة كون أن هذا        

الأخیر یدل على الأمن العام، بالإضافة إلى ذلك إن النظام العام معناه الترتیب المعقول لكل 

الأشیاء في الأمة، لكن ینبغي أن تطاع هذه القوانین، لأنه یترتب على مخالفتها اعتداء على 

النظام العام، إلا أنه تم انتقاده كون أن القواعد القانونیة ملزمة سواء كانت من النظام العام أم 

  .(2)لم تكن

                                                           
   .35، ص 2016، الطبعة الأولى، دار السنهوري، "  النظام العام العقدي دراسة مقارنة" الكلابي حسین عبد االله،  - (1)
  .490المرجع السابق، ص  ،.... " نظریة العقد ، الجزء الأول" السنهوري عبد الرزاق،  - (2)
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 MASSONوفق الأستاذ هنري ماسون   -

أما ماسون فقد أقام نظریته على فكرة حمایة الحقوق وتحدیدها، فالحمایة والتحدید هو        

فهذه الفكرة لیست بسیطة بل یوجد فیها عناصر مختلفة الدور المزدوج لفكرة النظام العام 

بعضها ثابت ولا یتأثر بالظروف الخاصة بتطور المجتمع متمثل في النصوص الآمرة بحیث 

یسمي ماسون هذه النصوص بالمثبتة، وبعضها قابل للتأثر بهذه الظروف، ولكن هذه 

على النظام العام فكرة  المحاولة لم تسلم من النقد بحیث النصوص الآمرة هي التي تدل

صحیحة، لكن لیس صحیحا أن النظام العام هو التحدید والحمایة، كون هاتین الأخیرتین 

موجودتان كذلك في النصوص التي لا تعد من النظام العام، لأن طبیعة القانون هي تحدید 

نصوصه الحقوق، ویأتي حفظ أو حمایة الحقوق نتیجة لهذا التحدید، فالقانون یحدد العقد ب

وبالشروط التي یضعها الطرفان وبالنتیجة حمایة التزامات الطرفین، فماسون قد خلط في 

  . (1)نظریته بین غایة النصوص القانونیة ونتیجتها والنظام العام

 CAPITANTوفق الفقیه كابتان  -

عمل كابتان على تطویر التمییز بین القواعد القانونیة الآمرة والمكملة ونصوص         

تنظیمیة، وبنى نظریته على مفهوم النظام العام، فالقواعد التفسیریة هي المجال الأنسب لمبدأ 

سلطان الإرادة، أما القواعد الآمرة فهي القواعد التي تضمن صیانة النظام العام الذي یعمل 

على تنظیم المجتمع واحترام الآداب وحفظ الأشخاص من الأضرار التي تحصل بدون وجه 

كابتان أن النصوص الآمرة من القانون الخاص هي نصوص من النظام العام،  حق، فیرى

أو نصوص لحمایة المنفعة الخاصة، فهو یعرف النظام العام بأنه النظام في الدولة یعني 

تنسیق للنظم، وتنظیم القواعد القانونیة التي هي ضرورة للدولة في استعمالها وعملها، فكلمة 

                                                           
  .38الكلابي حسین عبد االله، المرجع السابق، ص  - (1)
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رة تنظیم منطقي وعلى فكرة التدرج في النظم التي تعطي إلى النظام العام تدل على فك

  .(1)المجموع الوحدة والحیاة

لم تتوقف محاولات الفقهاء في تعریف النظام العام عند هؤلاء، بل مازال الفقه الغربي        

على أنه مجموعة من  HIAMEREیسعى جاهدا لإیجاد تعریف له، فقد عرفه الأستاذ هیمار 

القواعد الموضوعة من قبل المشرع لحمایة المصالح الحیویة في المجتمع، بینما الأستاذ 

یتألف النظام العام من الأفكار التي كونت   " :عرفه على أنه DEMOGUEدوموغ 

فه ، بینما یعر (2)، مستبعدا الحریة بشأنها كونه یعتقد أن هذه الأفكار تشكل الحقیقة "المجتمع 

النظام العام مجموعة من القواعد التي لا یجوز  " :على أن BARTINالفقیه بارتان 

  .(3)، وبالتالي فقواعد النظام العام هي قواعد آمرة"استبعادها أو تعدیلها من قبل الطرفین 

البحث عن تعریف للنظام العام هي  " :على أنه PILONكما عرفه الفقیه بیلون         

النظام العام یستعیر جزءا  JAPIOT، وأضاف الفقیه جابیوت "مال زاحفة المغامرة على ر 

الذي وصف محاولة  ALGLAVEمن عظمته من الغموض المحیط به، أما الفقیه ألجلاف 

أما الفقیه كابتان  ،(4)تعریف النظام العام كالسیر على طریق تكثر علیه الأشواك

CAPITANT ة بمعنى التنسیق بین مختلف النظام في الدول " :فقد عرفه على أنه

  .(5)"المؤسسات وتنظیم القواعد الضروریة لممارسة وسیر الدولة 

                                                           
(1)- Henré Capitan,"  Introduction à l’étude de droit civil   " , 01 ère édition, libraire de la 

court d’appel, paris, 1925, p 60. 
  .42حسین عبد االله الكلابي، المرجع السابق، ص  -(2)
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في " الدفع بالنظام العام في القانون الدولي الخاص دراسة مقارنة " بلمامي عمر،  -(3)

  .50- 49، ص 1986، 01القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر
الدولي ملتقى ال ، مداخلة في" مفهوم متغیر ومتطور : النظام العام في القانون الخاص" بلمیهوب عبد الناصر،  -(4)

، المجلة 2014ماي  08- 07یومي ، "من النظام العام إلى الأنظمة العامة : التحول في فكرة النظام العام" حول 

       ، جامعة عبد الرحمن میرة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، بجایة، 2015الأكادیمیة للبحث القانوني، عدد خاص، 

  .380ص 
(5)-Capitant Henri, " Introduction à l’étude du droit civil, Notions générales " , 05eme 

édition, APEDONE éditeur, paris, 1929, p 61. 
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لا یمكن أن یكون النظام العام سوى  " :فیرى بأنه DEGUITأما الفقیه دوغي         

إن الفكرة  CARBONNIER، ویقول كاربونییه "المصلحة الاجتماعیة مهما كان مفهومها 

العامة فیه هي أن الجماعة تسمو على الفرد، كونها تجسد إرادة الحیاة عند الشعب الذي قد 

تهدده بعض المبادرات المتمثلة في العقود المبرمة من قبل الأفراد، إنها جهاز الدولة التي 

ینما تستطیع عن طریقه منع الاتفاقیات الخاصة التي قد تهدد المصالح الأساسیة للدولة، ب

ربط فكرة النظام العام بفكرة حمایة الحقوق وتحدیدها، وحسب هذا  MASSON الفقیه ماسون

الفقیه الحمایة والتحدید هو الدور المزدوج لفكرة النظام العام، ففي كل نظام اجتماعي مؤسس 

تأسیسا جیدا یكون تحدید الحقوق لیس بأقل أهمیة من ضمان مباشرتها، وفكرة النظام العام 

ت بسیطة بل توجد فیها عناصر من طبیعة مختلفة بعضها ثابت لا یتغیر بالظروف لیس

 .(1)الخاصة بتطور المجتمع ذاته، وبعضها قابل للتأثر بهذه الظروف

فقد أعطى لفكرة النظام العام ثلاثة تعاریف الأول متمثل في  RIPERTأما ریبار         

متمثل في مجموعة من المؤسسات  حمایة الأشیاء والأشخاص في المجتمع، والثاني

الاجتماعیة التي لا یمكن تجاوزها في المجتمع، والثالث یتجسد في مبادئ أساسیة للأخلاق 

       ، كما وصفها الأستاذ فرانسیسكاكیس (2)التصمیم الذي صنعه الإنسان في المجتمع أو

اسي والاجتماعي بالقوانین التي یشكل التقید بها ضرورة حتمیة لحمایة النظام السی "

  .(3)"والاقتصادي في الدولة 

                                                           
  .28علیان عدة، المرجع السابق، ص  - (1)

(2)  - Philippe Malaurie, " L’ordre public …. ", op.cit, p 263. 
، مداخلة مقدمة إلى الندوة التي "  مرونة التطبیق: القرارات التحكیمیة في لبنانالنظام العام كعقبة أمام تنفیذ "  - (3)

 22مداخلة مقدمة إلى الندوة التي عقدت في بیت المحامي في ، 2004تشرین الأول سنة  22عقدت في بیت المحامي في 

 the chartered institute of arbitratoes-lebanon branch and the iccمن قبل 2004تشرین الأول سنة 

international court of arbitrationبالاشتراك مع نقابة المحامین في بیروت، عنوان الندوة ، :meetin arbitration 

needs:pratice and efficiency 2004، 01، مجلة الدراسات القانونیة، كلیة الحقوق جامعة بیروت العربیة، العدد، 

  .59ص 
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یعرف النظام العام على أنه مجموعة القواعد  EISMANبینما الفقیه أیسمن        

المخصصة لحمایة المصالح الجماعیة والفردیة التي تعتبر أساسیة للحفاظ على ازدهار 

فیعرفه على أنه ذلك المفهوم الموحد بمضمون  GHESTIN، أما الفقیه غیستان (1)المجتمع

فربط مفهوم النظام  JEAN CARBOUNIERوبالنسبة لجون كربونیي  ،(2)متغیر ومتنوع

العام بمعیار المصلحة العامة وسیادة المجتمع على الفرد، والنظام العام حسب رأیه یعبر عن 

عض المبادرات الفردیة من خلال النواة الصلبة للمجتمع وعن إرادة الحیاة للمجتمع المهدد بب

  .(3)العقود

فرغم أهمیة النظام العام إلا أنه لا یحظى بتعریف دقیق، ویزداد تعقیدا في القانون        

 یقول فیه إن مفهوم النظام  JULLIOT DE LA MRANDIEREالخاص، فالفقیه الفرنسي 

والتي نتعایش   خدم یومیا،العام في القانون الخاص هي من بین مفاهیمه الأساسیة الذي یست

  .(4) معها، لكننا نادرا ما نجرأ على تعریفه خوفا من تفاقم حالة عدم الیقین عند نهایة تحلیله

یجزم بأنه من المستحیل تعریف النظام العام من خلال  MALAURIEفالفقیه مالوري        

سیر المؤسسات مضمونه أو من خلال شكله، إلا أنه یمكن تعریفه على أنه ضروري لحسن 

في المجتمع، معنى ذلك في كل مرة یعرف النظام العام حسب المجال الذي یعمل فیه سواء 

                                                           
(1)- Philippe Malaurie, " L’ordre public…. ",  op.cit, p 262. 
(2)- Ghestin Jaques, " Traité de droit civil, La formation…." , op.cit, p 27. 

  .397عمارة مسعودة، المرجع السابق، ص  -(3)
(4)- Jean-Manuel Larralde," La constitutionnalisation de l’ordre public   " , colloque de 

Caen des jeudi 11 et vendredi 12 mai 2000," L’ordre public :Ordre public ou ordres 

publiques ? Ordre public et droits fondamentaux ", droit et justice, BRUYLANT, 

Bruxelles, 2001, p 213, le constat de julliot de la morandière en 1950: " la notion d’ordre 

public en droit privé est l’une de ces notions juridiques fondamentales, dont on se sert 

quotidiennement, dont en quelque sorte on vit, mais que l’on n’ose guère approfondir par 

crainte de l’incertitude à laquelle on aboutit en définitive lorsqu’on les analyse" 
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كان في مجال القانون المدني، أو في مجال القانون الدولي الخاص، إلى غیر ذلك من 

   .(1)المجالات

النظام العام  "فأتى باثنین وعشرین تعریفا للنظام العام في أطروحة الدكتوراه بعنوان         

، بحیث ركز عند تعریفه للنظام العام على أنه ذلك النظام الحامي للمصلحة العامة "والعقد 

ومن ثمة لأركان المجتمع وتنظیمه تجاه التصرفات الفردیة، فهو بذلك یحافظ على القیم 

الأساسیة في المجتمع وحریة التعاقد كذلك، فیرى أن النظام العام یمثل السیر الحسن 

، ولن یتوقف تعریف (2)للمؤسسات الضروریة للجماعة، فالفقیه یولي أهمیة للمصلحة العامة

هذا الفقیه للنظام العام عند هذا الحد وإنما أورد تعریفا إضافیا لفكرة النظام العام بحیث یرى 

أن النظام العام التقلیدي هو ذلك الذي یهدف إلى حمایة المصلحة العامة، كما یوجد إلى 

   .(4)، فوصفه الفقیه بأنه مخیف لذلك القانون(3)ه نظام عام اقتصادي ونظام عام حمائيجانب

فالفقیه مالوري یفرق بین نوعین من النظام العام، فمن الزاویة التقلیدیة یعتبره ذلك        

الحامي لأركان المجتمع وتنظیمه تجاه التصرفات الفردیة، فیحافظ على القیم الأساسیة في 

لا سیما حریة التعاقد، أما من الزاویة الحدیثة فیتوزع النظام العام بین نظام عام  المجتمع

اقتصادي واجتماعي ومهني ویكون مصدره تشریعیا كون هذا الأخیر هو من أصبح یحدد 

                                                           
(1)- Philippe Malaurie, " L’ordre public…. ", op.cit, p 67, 69-70. 
(2)- Florence Canut, op.cit , p 04, " une disposition est d’ordre public toutes les fois qu’elle 

est inspirée par une considération d’intérêt général qui se trouverait compromise si les 

particuliers étaient libres d’empêcher l’application de la loi " , " l’ordre public est la marque 

de certaines règles légales ou réglementaires qui tirent leur suprématie de leur objet: la 

défense d’un intérêt général devant lequel doivent s’incliner les intérêts particuliers et les 

contrats qui les expriment ". 
الطبعة الرابعة،  ،"القانون المدني، العقد، مع مقدمة في الموجبات المدنیة، الجزء الأول " العوجي مصطفى،  -(3)

  .439، ص 2007منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، 
  .55، المرجع السابق، ص "  مرونة التطبیق: تنفیذ القرارات التحكیمیة في لبنان النظام العام كعقبة أمام"  -(4)
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بدلات الإیجار والرواتب وشروط العمل والشروط التعسفیة في العقود، كما قد یكون مصدره 

  .(1)قضائیا

نوافق الفقیه في هذا الرأي كون النظام العام یعزز من حریة التعاقد، كما أنه  ونحن       

یعمل على تقیید حریة التعاقد لتحقیق التوازن العقدي المفقود، بالسماح للقاضي بالتدخل في 

 .العقد

  :فعرف النظام العام الاقتصادي على أنه Gérard Farjatأما الفقیه فارجا جیرار        

القواعد الإلزامیة في العلاقات التعاقدیة، التي لها علاقة بالتنظیم الاقتصادي،  مجموعة "

فالسبب من وراء تقسیم النظام العام ، (2)"والعلاقات الاجتماعیة والاقتصاد الداخلي للعقد 

الاقتصادي إلى نظام عام توجیهي هو لحمایة المصلحة العامة وإلى نظام عام حمائي 

ن في العقد لمصلحة الطرف الضعیف، قام بوضعه العمید بغرض استعادة التواز 

CARBONNIER (3)كاربوني . 

فیكمن الهدف من وراء القواعد المتعلقة بالنظام العام الاقتصادي في توجیه العلاقات        

الاقتصادیة بغیة تحقیق المنفعة العامة، لذلك تتدخل الدولة للحفاظ على تناسق الأفراد في 

المجتمع لتحقیق الرخاء الاقتصادي والمحافظة على التوازنات الاقتصادیة فیها، ولن یتوقف 

ه عند هذا الحد بل یمتد لحمایة الحریة التعاقدیة للمتعاقد الذي من المفروض أنه ضعیف دور 

   .(4)في هذا العقد

                                                           
(1) - Philippe Malaurie et Laurent Ayes,  " Cours de droit civil, Les obligations   " , éditions 

CAJAS, paris, 1990, p 286. 
(2)- Gérard Farjat," L’ordre public économique " , Thèse Dijon, 1961, Librairie Générale 

De Droit Et De Jurisprudence, paris, 1963, p 30. 
(3)- Carbonnier jean," Droit civil , les obligations " ,tome 04, 09 édition, éditions PUF, 

Thémis, paris, 1976, p 70. 
       حول  الدولي ملتقى ال، مداخلة في " مفهوم متغیر ومتطور : النظام العام في القانون الخاص" بلمیهوب عبد الناصر،  –(4)

، المجلة الأكادیمیة 2014ماي  08-07یومي  ،"من النظام العام إلى الأنظمة العامة : التحول في فكرة النظام العام" 

  .385- 384لیة الحقوق والعلوم السیاسیة، بجایة، ص ، جامعة عبد الرحمن میرة، ك2015للبحث القانوني، عدد خاص، 
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فیورد الكثیر من الفقهاء تعریفا للنظام العام على أنه مجموعة القواعد القانونیة التي        

 تعمل على تفضیل المصالح العلیا على حساب المصلحة الخاصة، سواء كانت هذه

المصالح في المجال السیاسي أو الاجتماعي أو الاقتصادي أو الخلقي ولو لم یرد بهذه 

وهناك فقهاء حددوا مضمونه على أنه یتضمن مجموعة من  ،(1)القواعد نص تشریعي

العناصر متمثلة في حمایة الدولة والمواطن أو السلامة العامة، السكینة العمومیة، الصحة 

  .(2)المدینة، الانسجام الدیني، حسن النیة في العلاقات التعاقدیةالعمومیة، الآداب، جمال 

إن القواعد  " :أما بالنسبة للفقه العربي فعرفه الأستاذ عبد الرزاق السنهوري، على أنه        

القانونیة التي تعتبر من النظام العام هي قواعد یقصد بها تحقیق مصلحة عامة سیاسیة أو 

تعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد، فیجب على اجتماعیة أو اقتصادیة ت

جمیع الأفراد مراعاة هذه المصلحة وتحقیقها، ولا یجوز لهم أن یناهضوها باتفاقات فیما 

بینهم، حتى ولو حققت هذه الاتفاقات لهم مصالح فردیة، فإن المصالح الفردیة لا تقوم أمام 

   . (3)"المصلحة العامة 

مجموع ما یعتبر مهما نوعا ما في  " :كما عرفه الأستاذ العوجي مصطفى، على أنه       

كما ، "(4) مجتمع وزمن معنیین كي یتصف بالإلزامیة ولو حصل ذلك خلافا لإرادة الأفراد

تطرق الفقیه منصور مصطفى، وتصور النظام العام على أنه مجموعة الأسس التي یقوم 

  .(5)نت هذه الأسس سیاسیة، اقتصادیة، خلقیة أم اجتماعیةعلیها المجتمع سواء كا

                                                           
  .381- 380بلمیهوب عبد الناصر، المرجع السابق، ص  -(1)

(2)- Rémy Marc, " Le maintien et le rétablissement de l’ordre public par la police: 

définitions, acteurs et principes juridiques " , revue économique et sociale :bulletin de la 

société d’études économiques et sociales, n 66, paris, 2008, p 31. 
  .399المرجع السابق، ص ، ... " .الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء الأول،" السنهوري عبد الرزاق،  - (3)

 .439المرجع السابق، ص  ،..." الجزء الأول "العوجي مصطفى،  - (4)
  .45الكلابي حسین عبد االله، المرجع السابق، ص  – (5)
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وبالنسبة للفقیه عبد المنعم فرج الصده، فقد اعتبره المنفذ الذي تدخل منه العوامل          

الاجتماعیة والاقتصادیة والخلقیة إلى النظام القانوني كي تتلاءم مع التطور الحاصل في 

  .(1)المجتمع

مجموع المصالح الأساسیة للجماعة،  " :ن كیرة فقد عرفه على أنهأما الأستاذ حس        

أي مجموعة الأسس والدعامات التي یقوم علیها بناء الجماعة وكیانها بحیث لا یتصور بقاء 

هذا الكیان سلیما دون استقراره علیها، ولذلك كانت القواعد القانونیة المتعلقة بالمصالح 

لنظام العام، قواعد آمرة لا تملك الإرادة الفردیة إزاءها أي الأساسیة للجماعة أي المتعلقة با

سلطان أو قدرة على مخالفتها، إذ تعرض مخالفتها كیان المجتمع نفسه للانهیار والتصدع، 

  .(2)"فلا یسمح لأي كان تجري إرادته على خلافها 

العام تتعلق  فمن خلال هذه التعاریف نجد الفقهاء قد انطلقوا من كون فكرة النظام        

بالمبادئ السیاسیة حیث هي مجاله التقلیدي قبل أن تتدخل الدولة في الحیاة الاقتصادیة، 

لكن مع تطور دور الدولة واتساع نطاق النظام العام لیكتسح المجال الاقتصادي والاجتماعي 

  .سرعان ما طور الفقه في الإتیان بتعریف یلائم هذا النظام العام الحدیث

مكن القول إن أغلب التعاریف الفقهیة اشتملت عند تعریفها للنظام العام على أغلب فی        

المصالح التي یقوم على حمایتها النظام العام في الدولة دون الإتیان بتعریف جامع مانع 

للفكرة، إلا أنه یتضح أن فكرة النظام العام هي من الأفكار المرنة التي یصعب تحدیدها، 

مة عن الأسس السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والخلقیة التي یقوم وهي تعبر بصفة عا

علیها نظام المجتمع، فالقواعد المتعلقة بالنظام العام لیست هي التي یقصد بها تحقیق النظام 

في المجتمع، أو تحقیق مصلحة عامة، لأن كل قواعد القانون تهدف إلى تحقیق الحد الأدنى 

نه من هذه الأهداف والمصالح العامة ولم یتوصلوا لتعریف دقیق الذي لا یمكن الاستغناء ع

  .للنظام العام وإنما قربوا الفكرة من الأذهان فقط

                                                           
  .339عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص  -(1)
  .48-47، المرجع السابق، ص  "المدخل إلى القانون " كیرة حسن،  -(2)
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فمفهوم النظام العام كما نرى متغیر تعكسه متطلبات الحیاة في المجتمع سواء كانت         

الدولة لتلعب  الاقتصادیة أو السیاسیة أو الاجتماعیة، الأمر الذي فرض التغیر فتحركت

أدوارا في تحقیق النفع للمجتمع عند تدخلها في الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة خاصة، ومن 

هنا اتسعت فكرة النظام العام واكتست طابعا إیجابیا وتعددت أهدافها وغایاتها، فبعدما كان 

إجماعا  مجاله سیاسیا بحتا أصبح یوصف بالنظام العام الاقتصادي والحمائي، إلا أن هناك

بین الفقهاء على أن أحد أهم عناصر النظام العام هي المصلحة العامة، إضافة إلى المرونة 

  .التي یتمیز بها وعدم استقراره فما یعتبر من النظام العام الیوم قد لا یعتبر كذلك غدا

حتى وإن لم یقم المشرع بتعریف النظام العام وبروز عجز الفقه في إعطاء تعریف         

ه، بحیث اتفق الفقه على أنه مفهوم غامض، نسبي، متحرك، متطور، متقولب، متجدد، ل

متغیر إلى غیره من المفاهیم، فبالرغم من ذلك ومن كون أن هذه الفكرة غامضة وغیر محددة 

  .فإن الكل یفهمها ومن دون إعطاء تعریف معین لها

إلى خلق تناقض مع روح  فمحاولة إعطاء تعریف یكون جامعا ومانعا یؤدي ذلك        

النظام العام وجوهره، كون هذا المفهوم واسع وفضفاض ومتطور، وهذه الخصائص هي التي 

  . تسمح له بالمحافظة على المبادئ الأساسیة للمجتمع، وحمایة فئات أصبحت جدیرة بالحمایة

یة التعاقدیة فیمكن القول إذن إن النظام العام هو ذلك الضابط والحامي والمقید للحر        

للأفراد عند إقدامهم على إبرام العقود في شتى المجالات سواء أكانت اقتصادیة أو اجتماعیة 

أو سیاسیة، فهو یطوع الإرادة حسب المجال الذي یكون بصدد حمایته، مع ضرورة اقترانه 

  .بالآداب العامة لضمان عدم مخالفته ومن ثمة مشروعیة التصرف

یعرف النظام العام على أنه مجموع المصالح الأساسیة التي یقوم  فتبسیطا للفكرة        

علیها المجتمع، فلا یتصور بقاؤه سلیما إلا إذا استقر على هذه المصالح التي تجسد فكرة 

النظام العام عند اجتماعها، فهو صفة تلحق مجموعة من القواعد القانونیة التي تهدف إلى 

  .ة العامة على حساب المصلحة الشخصیة للأفرادحمایة الصالح العام بتفضیل المصلح

  ومن ثمة یتبادر إلى الذهن هل مشرعنا قدم تعریفا للنظام العام أم لا؟
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  مرونة النظام العام كسبب لصعوبة ضبطه من قبل المشرع -)ثانیا

رتبطت نشأة وتطور فكرة النظام العام بظهور فكرة الدولة القومیة حیث المجتمع ا       

المنظم سیاسیا والمقسم إلى حكام ومحكومین، فهي إذن فكرة متصلة اتصالا وثیقا بالمجتمع 

كونها مستمدة من مجموع القواعد المعبرة عن القیم والأسس العلیا الكامنة في ضمیر 

الأمان لهویة المجتمع وحفظ ثوابته، لما تقوم به من ترجمة لهذه الجماعة مما یجعلها صمام 

القیم والأصول الدینیة والسیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة في صورة قواعد قانونیة تسمو 

وتعلو على القواعد العادیة، بهدف توفیر حمایة فعالة تضمن عدم اختراقها من كل تهدید أیا 

  .كان مصدره

مختلف الأسس التي قامت علیها الأنظمة القانونیة قدیما وحدیثا  ن استعراضإ        

یكشف حقیقة في غایة الأهمیة تتمثل في أن الأفراد في حاجة إلى مجموعة من القواعد 

الضابطة لسلوكهم داخلها، فتتمتع حیالها بسلطان الأمر والنهي المصحوب بجزاء یوقع على 

  .(1)من یخالف أحكامها

المنظومة القاعدیة الضاغطة على الإرادة الفردیة لصالح ضرورات المجتمع، فهذه          

والخلقیة والدینیة، وأوضاعها ومتطلبات  تحددها أولویات كل مجتمع حسب مرجعتیها الفلسفیة

مصالحها السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة، فتتحرك الإرادة الفردیة داخل إطار هذه 

اوزها، وإن تداخلت خصائصها مع أكثر قواعد الضبط المنظومة من دون إمكانیة تج

الاجتماعي والسلوك الإنساني، لكنها سرعان ما لبثت أن أصبحت كیانا فكریا متمیزا اصطلح 

  .(2)على تسمیته بالنظام العام

  

 

                                                           
  .10ص  المرجع السابق،حسین عبد االله الكلابي،  –(1)
دراسات قانونیة، مجلة شهریة متخصصة في الدراسات  ،" لفكرة النظام العام المفهوم القانوني " خراز محمد الصالح،  –(2)

  .36-35، ص 2003، جانفي، 06والبحوث القانونیة، دار القبة للنشر والتوزیع الوادي، الجزائر، العدد 
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  التكریس الضئیل للنظام العام في الشریعة العامة -)01

تتمیز قواعد النظام العام بصعوبة وضع تعریف دقیق شامل ومانع كون الفكرة متغیرة         

ومرنة لكن هذا لم یمنع من وضع تعریف لهذه الفكرة، فهو مجموع الأسس التي یقوم علیها 

المجتمع وكیانه المادي بحیث لا یتصور بقاء هذا الكیان واستمراره عند تخلفها، فقواعده 

حقیق مصلحة سیاسیة أو اجتماعیة أو اقتصادیة تتعلق بنظام المجتمع وتعلو تهدف إلى ت

على مصلحة الفرد، ولا یجوز للأفراد الاتفاق على مخالفتها كون المصالح العامة مسبقة 

فإذا خرجوا على هذا النظام باتفاق خاص وقع هذا الاتفاق  ،(1)على المصالح الخاصة

 .(2)باطلا

ي معظم التشریعات أن فكرة النظام العام تتمثل في مجموعة من والمتفق علیه ف        

القواعد التي لا تتسامح الدولة في الخروج على أحكامها سواء كانت علاقة قانونیة وطنیة أو 

  .(3)ذات طابع دولي

ففكرة النظام العام مكرسة في جمیع فروع القانون بقسمیه العام والخاص، ففي القانون        

هدفا ینبغي اتباعه من أجل حمایة الأمن العمومي والصحة العمومیة والسكینة العام تعد 

العمومیة، أما في القانون الخاص الذي یعد مجال الدارسة فهو مجموعة من القواعد القانونیة 

التي تنظم المصالح الأساسیة والعلیا في شكل قواعد آمرة وناهیة، یمنع على الأفراد الاتفاق 

ونها تهم مصلحة المجتمع مباشرة أكثر مما تهم الأفراد مما یجعل فكرة على مخالفتها، ك

  . (4)النظام العام قیدا على حریة التعاقد

فیرى بعض الفقهاء أن القواعد الآمرة لیست كلها من النظام العام، لكن كل قواعد         

والذي یتمسك به النظام العام هي قواعد آمرة ویترتب على مخالفة قواعدها البطلان المطلق 

                                                           
  .107- 106، ص المرجع السابق، "  مقدمة في القانون" فیلالي علي،  –(1)
  .338، ص لمرجع السابقاعبد المنعم فرج الصده،  –(2)
فكرة النظام العام في العلاقات الخاصة الدولیة بین القوانین الوضعیة والشریعة  "صلاح الدین جمال الدین،  –(3)

  .11 ، ص2004، دار الفكر الجامعي، " سلامیةالإ
  .36-34خراز محمد صالح، المرجع السابق، ص  -(4)
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كل من له مصلحة في ذلك، كما للقاضي الحق في إثارته من تلقاء نفسه مع جواز إثارة 

الدفع به في أي مرحلة كان علیها النزاع، وهذا ما تبناه المشرع في العدید من النصوص 

  .(1)القانونیة

حالة تعرض فالنظام العام یستمد مصدره تارة من القانون الذي یقدر بمناسبة كل        

علیه، ما إذا تعلق النص بالنظام العام أم لا، مهتدیا في ذلك بالمصالح العلیا للدولة 

  .(2)والمجتمع، حتى ولو ظل التشریع صامتا حول هذه المسألة

فمضمون النظام العام وكذا المصلحة العامة أصبح یشمل مصالح بعض الفئات،         

فیتم حمایتها للحفاظ على أمن واستقرار المجتمع والدلیل على ذلك أن النظام العام التقلیدي 

لیس قاصرا على حمایة المصالح العلیا فقط، بل یتولى حمایة العائلة كونها الخلیة الأولى 

  .جتمع وكذلك الآداب العامةالمكونة للم

فاتضح من خلال مرور الزمن أن فكرة النظام العام لیست حدیثة نسبیا، بل فكرة لها        

جذور معمقة خاصة مع بدایة القرن التاسع عشر، فقد ساهم هذا التطور في بلورة وتحدید 

من السبب في ذلك مدلول هذه الفكرة، وبالرجوع إلى مشرعنا نجده لم یعرف النظام العام، ویك

أن هذه الفكرة استقاها من القانون الفرنسي، وهذا الأخیر لم یتول كذلك بدوره تعریف هذه 

الفكرة وإنما تركها للفقه، بسبب أنها قابلة للتطور بالنظر لمرونتها فما هو من النظام العام 

 .الیوم قد لا یصبح كذلك غدا

فالسبب في نسبیة وتغیر النظام العام یكمن في كونه یتطور بتطور المجتمع، ومن        

ثمة یتصف بالنسبیة لأنه یختلف من مكان إلى مكان ومن زمان إلى زمان لاختلاف المثل 

والمبادئ وباختلاف الجهات والأوقات والأفكار والمعتقدات، ومن ثمة یتعذر تحدید مضمونه 

                                                           
، 1998، الجزائر، المؤسسة الوطنیة للفنون المطبعیة،  "المدخل للعلوم القانونیة، نظریة القانون " محمدي فریدة،  –(1)

  .29ص 
، مجلة الدراسات القانونیة، كلیة  "مدى أثر مبدأ النظام العام والآداب الحمیدة على العقد المدني " رایس محمد،  –(2)

  .52، ص 2008الحقوق، جامعة بیروت العربیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، 
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ینة وفي جیل معین، فما یعد نظاما عاما في دولة لا یعتبر كذلك في ظل إلا في ظل أمة مع

  .(1)دولة أخرى

فنظرا لكون فكرة النظام العام متغیرة ونسبیة ولا یمكن حصرها فاستعصى على المشرع        

وضع تعریف لها، بحیث أشار للنظام العام في العدید من نصوص القانون المدني دون 

الفكرة، فقد أشار المشرع لفكرة النظام العام عند حدیثه عن المحل  تحدید المقصود بهذه

إذا كان  " :من القانون المدني على أنه 93 والسبب باعتبارهما ركنین للعقد إذ تنص المادة

كان باطلا بطلانا  مخالفا للنظام العام والآداب العامةمحل الالتزام مستحیلا في ذاته أو 

إذا التزم المتعاقد لسبب غیر  " :من القانون المدني على 97ة ، بینما نصت الماد "مطلقا 

  . "كان العقد باطلا  مخالف للنظام العام أو للآداب العامةمشروع أو لسبب 

بالإضافة إلى هذین النصین المتعلقین بأركان العقد، فقد أشار المشرع لفكرة النظام          

نظمت العلاقات ذات العنصر الأجنبي فیما  من القانون المدني التي 24العام في المادة 

           :یسمى بالنظام العام الخارجي والذي مجاله القانون الدولي الخاص حیث جاء فیها

مخالفا للنظام العام أو لا یجوز تطبیق القانون الأجنبي بموجب النصوص السابقة إذا كان  "

طة الغش نحو القانون، یطبق في الجزائر، أو ثبت له الاختصاص بواسالآداب العامة 

  . " للنظام العام أو الآداب العامةالقانون الجزائري محل القانون الأجنبي المخالف 

من القانون المدني التي أبطلت الالتزامات والعقود التي تكون  204وكذلك المادة          

لا یكون الالتزام قائما إذا علق على  " :مخالف للنظام العام والآداب العامةمعلقة على شرط 

، هذا إذا كان الشرط واقفا مخالف للآداب أو النظام العامشرط غیر ممكن، أو على شرط 

أما إذا كان الشرط فاسخا فهو نفسه الذي یعتبر غیر قائم، غیر أنه لا یقوم الالتزام الذي 

ا الشرط هو السبب ، إذا كان هذمخالف للآداب أو النظام العامعلق على شرط فاسخ 

من القانون المدني المتعلقة بطریق الإثبات بالیمین  344، وكذا المادة "الموجب للالتزام 

                                                           
  .28صلاح الدین جمال الدین، المرجع السابق، ص  -(1)
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لا  " :الحاسمة بحیث منع المشرع توجیهها في واقعة مخالفة للنظام العام التي نصت على

  . "....... مخالفة للنظام العامیجوز توجیه الیمین الحاسمة في واقعة 

خلال هذه النصوص یتضح أن المشرع تبنى فكرة النظام العام في القانون المدني  فمن      

دون تحدیده للمقصود بها، فبهذا التوجه ترك مهمة تحدید ذلك للفقه والقضاء، لكنه عند 

التعذر علیه من وضع تعریف للنظام العام حاول ربطه بفكرة الآداب العامة معتقدا أنه بذلك 

  .كتنف هذه الفكرةقد فك الغموض الذي ی

ففكرة النظام العام هي فكرة مطاطیة تضیق وتتسع حسب طبیعة المجتمع، قد تكون       

لها علاقة بمفهوم الآداب العامة، فالمشرع لم یأت بتعریف جامع مانع لفكرة النظام العام نظرا 

  .لاستعصاء وضع تعریف لها

حمایة الحریة العقدیة لأطراف العقد،  فالنظام العام بمفهومه التقلیدي كان یهدف إلى      

تفاق بین شخصین فأكثر على إحداث آثار قانونیة ولهم افعند إبرام العقد الذي هو عبارة عن 

 ،(1)كامل الحریة في تنظیمه، بشرط أن لا یتعارض ذلك مع النظام العام والآداب العامة

، (2)فراد فیما یسمح به القانونفكان النظام العام یعمل على ضمان وحمایة الحریة العقدیة للأ

فالنظام العام یعتبر حقیقة قیدا على الحریة العقدیة ولكن هذا استثناء، إذ الأصل أن كل ما 

  .لیس ممنوعا فهو مباح، فطالما لا یوجد منع یكون للإرادة سلطان

إلا أنه سرعان ما غیر المشرع من منطق هذه الحمایة التي كانت تعمل على ضمان        

النزاهة والأمن في العقد، فالنظام العام التقلیدي في الحقیقة كان وسیلة فعالة لحمایة الحریة 

العقدیة نظرا لقلة التقییدات المفروضة على حریة التعاقد، إلا أن التحولات الاقتصادیة 

والاجتماعیة والثقافیة أدت إلى ظهور النظام العام الاقتصادي الذي یقید به إرادة ونشاط 

فراد، فتدخل المشرع لتحقیق المصلحة العامة وحمایة الفئات الضعیفة جعل العقد لا یعني الأ

                                                           
(1)- Nadège Meyer, " L’ordre public en droit du travail, contribution à l’étude de l’ordre 

public en droit privé " , éditions L.G.D.J, paris, 2006, p 30-31. 
(2) - Philippe Malaurie, " L’ordre public.... " , op.cit, p 13. 
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أطرافه فحسب بل أصبح المشرع یشارك الأطراف في صیاغة هذا العقد وتحدید مضمونه 

  .(1)بموجب نصوص آمرة

ویكمن السبب في ذلك كون مبدأ العقد شریعة المتعاقدین لم یكرس سوى مساواة        

قانونیة غافلا بذلك تحقیق العدالة التعاقدیة، مما نتج عنه مراكز غیر متكافئة في العقد، مما 

  .یستدعى ضرورة حمایة مصلحة أحد الطرفین في صورة نظام عام حدیث

فالنظام العام التقلیدي قاصر نظرا  PAUL BERNARDفحسب الفقیه بول برنارد         

تیجة مباشرة متمثلة في عدم وجود اضطراب مادي في لسلبیاته التي تجعله یتوقف عند ن

المجتمع بل هو نظام حي دینامیكي كونه ثمرة لعمل بناء مجهودات كبیرة مدعمة بوسائل 

كثیرة موجهة لأهداف متعددة من أجل هدف اجتماعي عام شامل، فهو تنظیم منسجم لكل 

كریة، الأخلاقیة الكائنة في حیاة العلاقات الإنسانیة، الاجتماعیة، الاقتصادیة، السیاسیة، الف

  .(2)مجموعة معینة

فالدولة الحارسة كانت تسهر على احترام الحریة العقدیة، بحیث انحصر النظام العام         

مجاله في تطبیق المبادئ التي یقوم علیها المذهب الفردي، أما الدولة الحامیة فهي المتدخلة 

و الاجتماعیة، أو السیاسیة، كما تسعى لتحقیق في كل المجالات سواء كانت اقتصادیة، أ

المصلحة العامة وحمایة الطرف الضعیف، وتلجأ إلى التوجیه كوسیلة لتحقیق أهدافها، وهذا 

  . (3)الأخیر یعد الأكثر مساسا بالحریة العقدیة مما یؤدي إلى تقیید هذه الأخیرة

ولات التي مست الإرادة نتیجة فالتطور الذي مس فكرة النظام العام الناتج عن التح       

الانتقال من الدولة الحارسة إلى دولة الرفاهیة أدى إلى تغیر هذه الفكرة من حیث الموضوع 

والدرجة، بحیث أصبحت هذه الفكرة تشمل مجموع القواعد الآمرة التي تتدخل الدولة بواسطتها 

                                                           
(1) – Philippe Malaurie, op.cit, p 69. 
(2) – Bernard Paul, " Notion d’ordre public en droit administratif " , L.G.D.J, paris,1962,  

p 12. 
     ، 2016، 01دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر ال، أطروحة لنیل شهادة  "عیممة العقد " فاضل خدیجة،  - (3)

  .25ص 
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اء لكنه یشكل التكییف في الاقتصاد، ومن ثمة فالنظام العام الاقتصادي لا یعتبر كاستثن

  .(1)العادي للتشریعات الجدیدة، بحیث ینقسم إلى نظام عام توجیهي ونظام عام حمائي

فیقصد بالنظام العام الاقتصادي التوجیهي تلك الأسس الاقتصادیة والاجتماعیة التي       

یة یقوم علیها مجتمع ما، بحیث ترمي إلى تجسید السیاسة الوطنیة بتدخل السلطة في حر 

فقواعد النظام العام الاقتصادي التوجیهي قواعد یراد بها تحقیق المصلحة العامة،  ،(2)الأفراد

فهي قواعد متغیرة من بلد لآخر، قواعد مرتبطة بنظام الحكم القائم، ویهدف من خلال 

أحكامه لتنظیم التبادلات أو النقد الوطني وكذا التجارة الخارجیة والاستثمار والإنتاج 

یق، وتحضیر التنمیة الاقتصادیة والتهیئة العمرانیة أي تنظیم كل ما له علاقة بالتنمیة والتسو 

إلا أنه تم الانتقال من نظام عام اقتصادي توجیهي إلى ، (3)الاقتصادیة والاجتماعیة للدولة

، فهذا النوع (4)نظام عام اقتصادي رأسمالي الذي یتماشى مع تطور العلاقات التجاریة الدولیة

  .النظام العام یؤكد علو المصلحة العامة على المصلحة الخاصةمن 

فالنظام العام الاقتصادي یحمل من الممنوعات مثله مثل النظام العام بمفهومه        

لكن في نفس الوقت له مفهوم إیجابي وهو حمل الأفراد على المشاركة  )السیاسي(التقلیدي 

كون ذلك إلا بفرض مضمون للعقد یقع لزاما على في الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة، ولن ی

 .(5)والمفروضة وأخرى محظورة ومراقبة الأفراد التقید به وهذا ما یطلق علیه بالعقود المنظمة

أما بالنسبة للنظام العام الاقتصادي الحمائي فأراد المشرع به حمایة المصالح           

لدولة التي تعمل على تحقیق التوازن في الخاصة للأفراد بحیث أصبحت تعد من اهتمامات ا

المجتمع بین الأفراد تحقیقا للعدالة الاجتماعیة، بواسطة جملة من الحقوق تعطى للطرف 
                                                           

  .375، ص المرجع السابقالدین،  عیساوي عز -(1)
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق،  ،" النظام العام الاقتصادي وتأثیره على العلاقة العقدیة " میریني حنان،  –(2)

  .09، ص 2004، 01جامعة الجزائر 
، 01، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  "النظام العام والعقود " مندي آسیا یاسمینة،  –(3)

  .10، ص 2009
  .92، ص 2018بیت الأفكار للنشر والتوزیع، الجزائر،  ،"نظریة العقد " لحلو خیار غنیمة،  –(4)

 .26سابق، ص میریني حنان، مرجع  - (5)



66 
 

ونظرا لكون العامل یتصف  ،(1)الضعیف في العلاقة العقدیة لتحد من تعسف الطرف القوي

ي یسعى هو أیضا بالضعف مثله مثل المستهلك ظهر مصطلح النظام العام الاجتماعي الذ

إلى تحقیق التوازن بین مصلحتین متناقضتین حمایة المصلحة الاجتماعیة للطبقة العاملة من 

  .(2)جهة، والمصلحة الاقتصادیة لأرباب العمل من جهة أخرى

فكرتین تعكسان العوامل التي تتأرجح  والنظام العام الاقتصادي یحمل في طیاته        

والاجتماعیة، فأحیانا یكون المجتمع في حاجة إلى توجیه وتسییر  بینهما الحیاة الاقتصادیة

الفرد فیجبر على المساهمة في غایة اقتصادیة واجتماعیة لا یرغب فیها، وأحیانا یحتاج الفرد 

  .(3)إلى الحمایة من اضطهاد الأقویاء فتتوفر له الحمایة

فهو یسیر العلاقات الخاصة  فیهتم النظام العام الیوم بالعلاقات ما بین الأفراد        

وبصفة خاصة كل ما یتعلق بالفرد كإنسان، فالنظام العام لا یتقید إذن في حدود مصلحة 

الدولة، فهو یتدخل في مجال تنظیم العلاقات بین الأفراد في النطاق الذي یكون فیه ضمان 

الفرد، والتوفیق للحریات اللازمة للإنسان، ویتسع النظام العام لضمان أولویة الجماعة على 

 .(4)بین مختلف الحریات للإنسان بهدف الإبقاء على النظام وتماسك المجتمع

فالتطور الذي حدث على النظام العام في مظهره الكلاسیكي والسلبیة في جانبه، هو         

الذي أدى إلى تطوره للنظام العام الاقتصادي الذي أصبح یعرف بالإیجابیة یعمل على 

                                                           
   ، مداخلة في الملتقى الدولي بعنوان "مفهوم النظام العام بین الشریعة العامة والتشریعات الخاصة " نساخ فطیمة،  –(1)

، مجلة سداسیة 2014أفریل  24و 23، یومي  " الأنظمة العامةمن النظام العام إلى : التحول  في فكرة النظام العام "

    ، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة، 2015،عدد خاص، 

  .417ص 
         في الملتقى الدولي بعنوان، مداخلة  "النظام العام الاجتماعي في مفهوم قانون العامل " بن عزوز بن صابر،  –(2)

 ، مجلة سداسیة،2014أفریل  24و 23، یومي  " من النظام العام إلى الأنظمة العامة: التحول في فكرة النظام العام "

   ، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة، بجایة،  2015عدد خاص، 

  .617ص 
 .281، ص المرجع السابق،  " ...الالتزامات،" فیلالي علي،  –(3)

(4)- Nadège Meyer, " L’ordre public en droit du travail, contribution à l’étude de l’ordre 

public en droit privé " , éditions L.G.D.J, paris, 2006, p 04.  
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فإذا كان النظام العام التقلیدي یمنع   ،(1)ة العقدیة لحمایة فئات معینة في العقدتضییق الحری

فالنظام العام الاقتصادي ینظم، وهذا هو المقصود من بإیجابیته، فالنظام العام الاقتصادي 

یقتضي التدخل لتنظیم تبادل الثروات والخدمات ما بین الأفراد سواء من أجل إرجاع مبادلات 

  .(2)أو لإعطاء أوامر تأخذ بعین الاعتبار المصلحة العامة وتفرض حریتهم أكثر عدلا،

فالتحولات الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة للمجتمع تؤثر على مضمون النظام        

العام الذي یتجدد مع هذه التحولات، كما قد یتسع مفهومه أو یضیق حسب التغیرات 

فیتسع مجال النظام العام عندما تتدخل الدولة، ولا تترك الاجتماعیة والسیاسیة والاقتصادیة، 

للأفراد الحریة في إبرام ما یشاؤون من العقود، فإنشاء نظام عام جدید یظهر إرادة المشرع في 

  .(3)التدخل بصفة مكثفة في الحیاة الاجتماعیة بواسطة النظام العام

حدیث یعد وسیلة فعالة لتقیید الحریة فاستعمال الدولة لقواعد النظام العام بمفهومه ال       

العقدیة، فهذا التقیید ینتج عن مجموع القواعد الحمائیة المكرسة لبعض الفئات من الأشخاص 

إلخ، فبذلك یعد النظام العام السبیل القانوني الذي ....كالعمال، المستأجرین، المستهلكین،

ضاء المجتمع، كما تقتصر وظیفته تلجأ إلیه الدولة والذي بمقتضاه یفرض النظام على كل أع

على تقیید الحریة العقدیة، بحیث تعتبر قواعد النظام العام قواعد آمرة محققة للمصلحة 

 .(4)العامة

أراد المشرع  فتدخل الدولة لتوجیه العقد الذي یتجسد في النظام العام التوجیهي الذي       

وجب قواعد آمرة لا یجوز الاتفاق على من ورائه حمایة الاقتصاد وتكریس المنافسة الحرة بم

مخالفتها، بینما قواعد النظام العام الحمائي التي تدخل المشرع عن طریقها لتوجیه العقد في 
                                                           

(1)- Trari-Tani Mostapha, " Justice contractuelle et nouvel ordre commercial mondial " , 

revue semestrielle, éditée par le laboratoire de droit privé fondamental, n 06, 2009, faculté 

de droit, université Abou Bekr Belkaid Tlemcen, p 74-75. 
  .   23فاضل خدیجة، المرجع السابق، ص  - (2)
، 01أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  ،" الوظیفة الاجتماعیة للعقد " ، نساخ فطیمة –(3)

  .38، ص 2013
(4)- Nadège Meyer, op.cit, p 46. 
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صورة قواعد آمرة لا یجوز الاتفاق على مخالفتها كذلك، لكن إذا انصبت المخالفة في 

من مثل هذا النظام  مصلحة الطرف الضعیف في العقد فهنا یمكن مخالفتها، كون الغایة

    .(1)حمایة الطرف الضعیف ولا تتحقق هذه الغایة ببطلان العقد

یسعى النظام العام الحمائي لحمایة الطرف الضعیف في المجتمع، إلا أن أسلوب        

التدخل لحمایته یختلف من بلد لآخر حسب النظام السائد، من هنا فكلما تعلق الأمر بتحقیق 

، فالعقد الیوم أصبح (2)العدالة بین الأفراد كلما كنا بصدد نظام عام اجتماعي وحمائي

العقدیة لاستقراره نظرا لاختلال التوازن بین أطرافه الذي أصبح یخیم علیه، محتاجا للعدالة 

، فهذه الأخیرة وفق المنطق (3)ولن یتحقق ذلك إلا عن طریق نظام حدیث لتحقیق هذه العدالة

الجدید للنظام العام تعد إصلاحیة بحیث تؤدي إلى إنقاذ المتعاقدین من وضعیة غیر 

  . (4)متساویة لتحقیق التوازن بین أطراف هذه العلاقةمتساویة وتنقلهم إلى وضعیة 

فهذا النظام العام الحدیث الذي كان نتاجا لتطور النظام العام الاقتصادي یمكن أن        

نجده في القواعد الخاصة بحمایة المستهلك والقواعد الخاصة بحمایة العامل، كما یمكن أن 

فمن بین وسائل النظام العام الاقتصادي أنه نجده في القواعد الخاصة بحمایة المنافسة، 

  .(5)یسمح للمشرع بالحظر، باقتراح، التنظیم، الرقابة وأیضا بفرض عقود على الأطراف

القول إن الملاحظ على قواعد النظام العام أن المشرع تبنى المفهوم المتغیر  فیمكن       

العقدیة، فهذا یعد مؤشرا على بسبب اتساع قواعد النظام العام بعدما كانت تحمي الحریة 

حركیة النظام العام في المجال العقدي وأداة لتنظیم العقد في نفس الوقت ومن ثمة تغیرت 

وظیفة النظام العام من الوظیفة الحامیة للحریة العقدیة إلى المقیدة لها، فالنظام العام یعمل 

                                                           
  .سیتم التفصیل في هذه النقطة في الباب الثاني من هذه الأطروحة –(1)

(2)- Ghestin Jaques, " Traité de droit.... ", op.cit, p 240. 
(3)- Denis Mazeaud, " Le nouvel ordre contractuel ", Revue des contrats, L.G.D.J, paris, 

2003, p 296. 
(4)-Sapitz Jean-faien, op.cit, p 283. 
(5)-Florence Canut, op.cit, p 05. 



69 
 

صبحت القواعد المتعلقة بهذا على مراقبة العقد بمقتضى قواعد آمرة، وقد ترتب على ذلك أن أ

الأخیر في ازدیاد مستمر، مما یسمح بذلك للقاضي في بسط سلطته التقدیریة الواسعة لتحدید 

النظام العام، فالمفهوم الحدیث للنظام العام وإن اختلف عن المفهوم التقلیدي له إلا أن 

طورت بشكل استوعب الاختلاف لا یعد في الطبیعة، بل إن مفهوم عناصر النظام العام قد ت

فیه الكثیر من المفاهیم التي لم یكن یتصور سابقا أنها تؤدي إلى الإخلال بذلك العنصر، 

ومن ثمة ففكرة النظام العام الاقتصادي للحمایة تقوم بدور الحارس في مجال تقیید حریة 

  .التعاقد لمصلحة الأطراف الضعیفة في العلاقة التعاقدیة

غیر ذلك بالنسبة للشریعة الإسلامیة التي لم تعرف هذا التغییر  إلا أن الأمر على       

الذي عرفه القانون الوضعي، فالنظام العام في الشریعة الإسلامیة مفهوم مطلق، كون هذه 

 الفكرة هي مفهوم ثابت غیر قابل للتغییر نظرا لأنه یستمد أحكامه من الشریعة الإسلامیة

أو القیاس، وهذه الأخیرة معروف عنها أنها لا تتبدل  عسواء من القرآن أو السنة أو الإجما

، وعلى سبیل المثال فدائرة الحرام للصالح (1)ولا تتغیر فیما هو مقرر فیها من مبادئ وكلیات

العام في نظام الإسلام أوسع منها في القانون، لأن غایة الإسلام هي حمایة المثل العلیا 

لذا فإن مبادئه ذات قیم ثابتة خالدة، فتحرم الشریعة والسمو بالإنسان نحو الكمال والرفعة، 

الإسلامیة الفائدة مهما كانت قلیلة وتمنع البیع بثمن مجهول، وكذلك فكرة الشروط الفاسدة 

  . (2)للعقد وفكرة الربا التي تتصل بالنظام الاقتصادي والتي تفسد العقد

ره من مصادر ثابتة وموثوقة ولا فلا یمكن مخالفة هذا النظام العام كونه یستمد مصد       

یختلف باختلاف الأمكنة والأزمنة، كما تتصف بالعمومیة وهي تطبق على المسلم وغیر 

ومعنى ذلك أن فكرة النظام العام في الشریعة الإسلامیة فكرة مطلقة منضبطة لا  ،(3)المسلم

                                                           
  .29صلاح الدین جمال الدین، المرجع السابق، ص  -(1)
دار المعرفة، بیروت، لبنان،  ،"نظریة الضرورة الشرعیة مقارنة مع القانون الوضعي، الجزء الأول " الزحیلي وهبة،  -(2)

  .56- 55دون سنة نشر، ص 
، مذكرة لنیل  "دور النظام في حمایة الرابطة الزوجیة وانحلالها في إطار القانون الدولي الخاص " سنینات عبد االله،  -(3)

  .30-29، ص 2009شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، 
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ونها تجسد حقیقة تسمح للقاضي بالتدخل لیقدر إن كانت المسألة من النظام العام أم لا، ك

التشریع الإسلامي بسبب صدورها عن الخبیر العالم بما یفید البشر، على عكس المشرعین 

الوضعیین الذین قد یجهلون المصالح التي تحمیها تشریعاتهم بحیث تتغیر تبعا لأهوائهم 

  . وخبرتهم وسیطرة المصالح الخاصة علیهم

  

 العامالقواعد الآمرة كمجال لإعمال النظام  -)02

إن وضع قواعد متعلقة بالنظام العام من حیث الشكل والمضمون، ما هو إلا تجسید        

للجانب القانوني الذي تسعى الدولة من خلال قواعد النظام العام إلى تحقیقه لاحتواء حاجات 

الأفراد، كون هذه القواعد تتضمن الأمر والنهي المصحوب بجزاء یوقع من جراء مخالفة مثل 

القواعد، فإذا كانت الدولة تهدف من خلال قواعد النظام العام إلى ضمان استقرار  هذه

المجتمع وحمایة مصالحه العلیا، فلا یتم تحقیق ذلك إلا عن طریق التشریع، كونه الآلیة 

المخولة للدولة لتعبیرها عن إرادتها، مما یبعد ذلك الغموض عما أرادت الدولة تجسیده على 

  .أرض الواقع

فتتمیز فكرة النظام العام بالمرونة مما یصعب تحدیدها، فهي كما قلنا سابقا تلك الفكرة        

التي تترجم الأسس السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والخلقیة التي یقوم علیها المجتمع، 

ولتبیین كیف یعد التشریع كأهم مصدر للنظام العام ینبغي توضیح علاقة النظام العام 

القانونیة، وعلاقته بالقواعد الآمرة في القانون خاصة، ومن هنا یطرح التساؤل حول  بالقواعد

  ما إذا كانت القواعد الآمرة هي المصدر الحقیقي للنظام العام أم لا؟  

طبقا للمادة السادسة من القانون المدني الفرنسي اعتقد بعض الفقهاء أن النظام العام       

ص هذه المادة التي تنص على أنه لا یمكن للاتفاقات الفردیة مصدره القانون، بناء على ن

الخروج عن القوانین المتعلقة بالنظام العام والآداب العامة، كما أنه تم التأكید أن تقیید الحریة 
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التعاقدیة لا یكون إلا من قبل المشرع، فالقانون إذن هو الوحید الذي یحدد ما هو من النظام 

  .(1)لنظام العامالعام وما هو لیس من ا

وبالتالي فلا تتعرض للبطلان الاتفاقات المخالفة لقواعد النظام العام والآداب غیر تلك        

علیها في القانون صراحة، ولكنه یسلم بأن هذه الاتفاقات باطلة بناء على نص  المنصوص

ت المخالفة من القانون المدني الفرنسي التي تعد الأساس لبطلان كل الاتفاقا 1133المادة 

  .(2)للنظام العام والآداب العامة

فالسلطة التشریعیة عند قیامها بسن التشریع الذي یعد من النظام العام، هي تؤثر        

وتتأثر بفكرة النظام العام ویقتصر دورها على صیاغة القوانین بما یتفق مع ما استقر علیه 

الأخیر یحدد الأسس العامة التي  ضمیر المجتمع، ووفق ما ینص علیه الدستور، كون هذا

 .(3)تساعد المشرع في بلورة النظام العام

على أساس  یضعه فالمشرع عند سنه للنص القانوني الذي یعد من النظام العام       

المبادئ العامة محیلا التفاصیل إلى السلطة التنفیذیة التي تعالجها بواسطة مراسیم وقرارات، 

اتفاقات جماعیة لعلاقات العمل وتكون كل هذه النصوص وحتى باستعمال منشورات و 

  .(4)بمختلف أنواعها مصدرا للنظام العام كلما كانت تمنع الاتفاق على ما یخالفها

                                                           
(1)- François Térré et Philippe Simler et Yves Lequette, " Droit civil, les obligations " ,    

07 ème édition, éditions Dalloz, paris, 1999, p 347. 
إذا : " من القانون المدني الجزائري التي تنص على أنه 97المادة  ،المدني الفرنسيمن القانون  1133یقابل المادة  -(2)

  " .التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع مخالف للنظام العام أو للآداب العامة كان العقد باطلا 
    حول الدولي تقىملال، مداخلة في " تطبیق على التجربة المصریة : التحول في فكرة النظام العام" منصان هشام،  - (3)

، المجلة الأكادیمیة 2014ماي  08-07یومي ، "من النظام العام إلى الأنظمة العامة : التحول في فكرة النظام العام "

 .432، جامعة عبد الرحمن میرة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، بجایة، ص 2015للبحث القانوني، عدد خاص، 
(4)-Maurice Gégout, op.cit, p 04-05. 
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فیلجأ المشرع عند صیاغته لنصوص قانونیة لاستعمال مصطلح النظام العام لیتمكن       

الأخیرة قوة لفرض احترامها من من فرض نظام قانوني یعبر عن هذه الفكرة، لكي یعطي هذه 

 .(1)قبل المخاطب بها ومنع مخالفتها

فیمكن القول أن المشرع وفي سبیل إقراره للنظام العام أیا كان مجاله فإنه یراعي في       

ذلك ما تبناه القانون الأسمى للبلاد المتمثل في الدستور، ثم یقوم المشرع باستلهام فكرة 

النظام العام لیطبقها على العلاقات الخاصة نظرا لاتساع نطاق المصلحة العامة التي تهدف 

 . تحقیق المصلحة الخاصة كذلكإلى 

یذهب بعض الفقهاء إلى اعتبار فكرة النظام العام على أنها معیار  وفي هذا السیاق      

التمییز بین القواعد الآمرة والمكملة، فتكون القاعدة آمرة إذا كان الحكم الذي تتضمنه القاعدة 

وهذا ما  ،(2)ت لا تعني النظام العامالقانونیة یتعلق بالنظام العام، وتكون قاعدة مكملة إذا كان

إذا كان محل  " :من القانون المدني 93نلمسه في بعض مواد القانون المدني مثل المادة 

كان باطلا بطلانا      للنظام العام أو الآداب العامةالالتزام مستحیلا في ذاته أو مخالفا 

غیر مشروع أو لسبب مخالف  إذا التزم المتعاقد لسبب " :التي تنص 97، والمادة "مطلقا 

  ."كان العقد باطلا للنظام العام أو للآداب 

ومن هذا المنطلق یتعامل هذا الاتجاه مع قواعد النظام العام بحكم صفتها الآمرة        

والناهیة التي لا یجوز الاتفاق على مخالفتها، نظرا لاتصالها بالمصلحة العامة، إلا أنه 

   .القواعد الآمرة تعد من النظام العام؟ یتبادر إلى الذهن هل جمیع

  

 

                                                           
  .15ص  مندي آسیا یسمینة، المرجع السابق، -(1)
  .105- 104، المرجع السابق، ص  ......"مقدمة" فیلالي علي،  -(2)
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یذهب البعض إلى أنه كلما كانت القواعد آمرة كلما كانت تتعلق بمصلحة أساسیة في       

أما البعض الآخر فیرى أن هذه التفرقة  ،(1)المجتمع فهي من النظام العام ولا یجوز مخالفتها

قد أدت إلى تعقید الأمور، بسبب أن كل القواعد الآمرة حتى تلك التي تهدف إلى حمایة 

مصلحة فردیة، فهي كذلك تهدف إلى حمایة المصلحة العامة، فجمیع القواعد الآمرة من 

، فیرى الأستاذ جاك (2)ام العامالنظام العام، وبالتالي لا مجال للتفرقة بین القواعد الآمرة والنظ

أن القواعد الآمرة وقواعد النظام العام تشكل فئة  JACQUES GHESTINغستان 

  .(3)واحدة

إلا أن هناك من ذهب إلى عكس ذلك حیث یعتبر أن القواعد الآمرة لیست كلها من        

على سبیل  -رض النظام العام، في حین أن كل قواعد النظام العام آمرة، فالقواعد التي تف

شكلا معینا في التصرفات أو تلك المتعلقة بالولایة هي فعلا آمرة، غیر أنها لا  –المثال 

تتعلق بالنظام العام، الذي یقتصر على المسائل الضروریة للسیر الحسن لمؤسسات 

المجتمع، فالغرض المتوخى في تلك الحالات هو حمایة الأطراف، لا سیما وأن الجزاء 

ى مخالفة هذه القواعد هو الإبطال الذي لا یتمسك به إلا الشخص المستفید من المترتب عل

الحمایة المقررة، في حین أنه یترتب على مخالفة قواعد النظام العام البطلان المطلق، والذي 

یتمسك به كل من له مصلحة فیه، وللقاضي أن یثیره من تلقاء نفسه، كما یمكن إثارة الدفع 

  .(4)ن علیها النزاعبه في أي مرحلة كا

ویظهر اتجاه توفیقي یقوم على أساس الرأیین السابقین، بحیث القواعد الآمرة حتى       

عندما توضع لصالح بعض الفئات فهي تتوخى تغلیب المصلحة العامة على الإرادات 
                                                           

، مجلة الحجة تصدر عن منظمة 28/09/2000، المؤرخ في 196- 21طبقا للقرار الصادر عن المحكمة العلیا رقم  -(1)

أن شهر عریضة رفع الدعوى في حالات محددة، منها دعوى : " ب ، والذي قضى199، ص 10المحامین لتلمسان، العدد 

بطلان العقود المشهورة، وردت لحمایة مصالح خاصة، وبالتالي فإن إثارتها تلقائیا من طرف قضاة المجلس، یعد تجاوزا 

  ".للسلطة ویعرض القرار المطعون فیه للطعن 
  .51، المرجع السابق، ص  ..... ".مدى أثر مبدأ النظام العام والآداب" رایس محمد،  -(2)

(3)-Ghestin Jacques, " Traité de droit civil, ……. " , op.cit, p 91. 
  .29المرجع السابق، ص  ،....." المدخل للعلوم" محمدي فریدة،  -(4)
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ح الفردیة، وبالتالي ففي كلتا الحالتین تعتبر القواعد الآمرة من النظام العام، غیر أنه یص

القول بوجود نظام عام حمائي یرمي إلى حمایة أشخاص معنیین والبطلان المقرر للتصرفات 

المخالفة لقواعده محتفظ به لصالحهم في صورة الإبقاء على العقد وإبطال الشرط  فقط تحقیقا 

للتوازن العقدي، بالإضافة إلى ذلك فإن القوانین التي تحمي عدیمي الأهلیة تتعلق بالنظام 

طالما أن النیابة العامة مدعوة لأن تقوم في هذا المجال بدور خاص وفق المادة    العام

من القانون  42ونجد ما یقابلها طبقا للمادة ، (1)من القانون المدني الفرنسي 01الفقرة  491

المدني التي منعت مباشرة الحقوق المدنیة على من كان فاقد التمییز لصغر في السن، أو 

  .فالمشرع جعل أحكام الأهلیة من النظام العامعته، أو جنون، 

ویرى الأستاذ فیلالي علي، أن الرأي الذي یفرق داخل القواعد الآمرة بین ما یتعلق        

منها بالنظام العام وما لا یتعلق به فیه جانب من الصواب، لأنه لا یأخذ في الحسبان تطور 

النظام العام ومفهومه، حیث لا نزاع في أن مضمون النظام العام وكذا المصلحة العامة التي 

د إلیها، أصبح یشمل مصالح بعض الفئات الخاصة، فیحمیها حفاظا على أمن واستقرار یستن

المجتمع، وحجته في ذلك أن النظام العام الاجتماعي یشمل مجاله حمایة مصلحة العامل 

التي  ،(2)المتعلق بعلاقات العمل 11-90من القانون رقم  15في علاقة العامل مثل المادة 

التي تبطل العقود والاتفاقیات التي  17وظیف بستة عشر سنة، والمادة تحدد العمر الأدنى للت

التي نصت على عدم جواز تعلیق  49من شأنها أن تؤدي إلى التمییز بین العمال، والمادة 

التي تبطل الشروط الواردة في  78علاقة العمل ولا قطعها أثناء العطلة السنویة، والمادة 

التي تضمن المساواة  84حقوق العمال أو تحد منها، والمادة النظام الداخلي والتي قد تلغي 

على وجوب دفع المستخدم لأجر كل  88في الأجور بین العمال بدون تمییز وأكدت المادة 

التي أبطلت كل بند في عقد العمل یكون مخالفا للأحكام  136عامل بانتظام، والمادة 

                                                           
  .114المرجع السابق، ص  ،"...المطول في القانون المدني" جاك غیستان،  -(1)
، 27، السنة 17، المتعلق بعلاقات العمل، الجریدة الرسمیة العدد 21/04/1990المؤرخ في  11-90القانون رقم  -(2)

  .25/04/1990المؤرخة في 
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لشروط الواردة في عقد العمل التي من كذلك أبطلت ا 137التشریعیة والتنظیمیة، والمادة 

  .  شأنها الاستنقاص من حقوق منحت للعمال بموجب التشریع أو الاتفاقیات الجماعیة

المتعلق  03-09ومراعاة لمصلحة المستهلك في عقد الاستهلاك بموجب القانون رقم        

المستهلك، والمادة التي أكدت على سلامة  04طبقا للمادة ، (1)بحمایة المستهلك وقمع الغش

التي نصت وجوبا على أن تكون المنتوجات الموضوعة للاستهلاك مضمونة وتتوفر  09

 13إلزامیة مطابقة المنتوجات للرغبات المشروعة للمستهلك، والمادة  11على الأمن، والمادة 

إلزامیة ضمان المنتوجات مع إبطال كل شرط أو بند یكون موضوعه الإنقاض من الضمان، 

اللتین أكدتا على إلزامیة إعلام المستهلك ووجوبیة تحریر البیانات  18والمادة  17مادة وال

بطریقة واضحة ومفهومة وباللغة العربیة، وبصفة عامة مصلحة المتعاقد الضعیف اقتصادیا 

أو اجتماعیا أو ثقافیا، بالإضافة إلى أن النظام العام السیاسي أو التقلیدي لیس قاصرا على 

هیئات أو المؤسسات العمومیة، بل یسعى أیضا إلى حمایة العائلة باعتبارها الخلیة حمایة ال

فهناك من یؤید فكرة وحدة قواعد النظام العام مع القواعد الآمرة وهذا  ،(2)المكونة للمجتمع

 .GHESTINوفق رأي الأستاذ 

حدید ما إذا والدلیل على ذلك هو تولي المشرع تكییف مختلف النصوص القانونیة وت       

كانت من النظام العام أم لا، حیث یقضي النص صراحة أنه لا یمكن الاتفاق على 

  الفقرة  418و 178و 110و 107و 92مخالفتها، كما جاء على سبیل المثال في المواد 

  

                                                           
، 15 العددرسمیة الجریدة ال، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، 25/02/2009المؤرخ في  03-09قانون رقم ال -(1)

، المتعلق 10/06/2018المؤرخ في  09-18، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 12، ص 08/03/2009المؤرخة في 

  .05، ص 13/06/2018، المؤرخة في 35بحمایة المستهلك وقمع الغش، الجریدة الرسمیة العدد 

  .105المرجع السابق، ص  ،......." مقدمة في" فیلالي علي،  -(2)
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، فالنص القانوني یكون من النظام العام كلما كان یمنع  (1)من القانون المدني 441و 01

خالفة أحكامه، كما یعد من النظام العام النص القانوني الذي لا یسمح المتعاقدین من م

بالاتفاق على ما یخالف أحكامه إلا ما یصب في مصلحة الطرف الضعیف، وقد نصت في 

یكون  " :المتعلق بعلاقات العمل، على أنه 11-90من القانون رقم  136هذا المجال المادة 

باطلا وعدیم الأثر كل بند في عقد العمل یخالف باستنقاصه حقوقا منحت للعمال بموجب 

 03-09من القانون رقم  05الفقرة  13والمادة  ،"التشریع والاتفاقیات أو الاتفاقات الجماعیة 

یعتبر باطلا كل شرط مخالف ...:"المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، التي نصت على

من القانون المدني في مجال عقد التأمین نصت  625، كذلك المادة  "...ذه المادةلأحكام ه

یكون باطلا كل اتفاق یخالف النصوص الواردة في هذا الفصل إلا أن یكون ذلك  "  :على

  .  "لمصلحة المؤمن له أو لمصلحة المستفید 

م جواز مخالفة قواعد فبالرغم من أن القانون المدني لم یتضمن نصا عاما یقضي بعد        

من النظام العام بالاتفاقات الخاصة للأفراد، إلا أن المشرع نص على ذلك في الأحكام 

من  461الخاصة ببعض العقود، كما هو الحال بالنسبة لعقد الصلح، إذ نص بموجب المادة 

نظام لا یجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصیة أو بال " :القانون المدني على

 ."....العام

فالتطور الذي طرأ على النظام العام أدى إلى ازدیاد ظهور القواعد الآمرة یوما بعد        

یوم من أجل تحقیق المصلحة العامة، وتحقیق المصلحة الخاصة في نفس الوقت، مع تحقیق 

                                                           
إلا في  التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة باطل ولو كان برضاهغیر أن : " على 02الفقرة  92تنص المادة  -(1)

غیر أنه إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في : " الفقرة الثانیة 107، والمادة " الأحوال المنصوص علیها في القانون

لمدین بحیث یهدده لصار مرهقا  ،ن لم یصبح مستحیلاإ و  ،الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام التعاقدي

ویقع  ،جاز للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد الالتزام، المرهق إلى الحد المعقول ،بخسائر فادحة

على خلاف  اتفاقویقع باطلا كل ....ذعانإذا تم العقد بطریق الإ: " 110، والمادة  "على خلاف ذلك  اتفاقباطلا كل 

، والمادة " جراميالإویبطل كل شرط یقضي بالإعفاء من المسؤولیة الناجمة عن العمل "  :03الفقرة  178، والمادة "ذلك 

یجوز أن تحل الشركة بحكم : " 441، والمادة ..." یجب أن یكون عقد الشركة مكتوبا وإلا كان باطلا: " 01الفقرة  418

  " .یقضي بخلاف ذلك  اتفاقویكون باطلا كل ...لعدم وفاء الشریك ،قضائي بناء على طلب أحد الشركاء
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بتحدید توازن واستقرار في المجال العقدي، فتعد هذه القواعد الآمرة مؤشرا للنظام العام 

 .(1)مجالات یمنع التعامل فیها تحت طائلة البطلان

فهذا التجسید للنظام العام بواسطة النصوص القانونیة الآمرة یؤدي إلى الحد من        

الحریة التعاقدیة للأفراد، والطابع الآمر هو ما یمیز قواعد النظام العام عن غیرها من القواعد 

القانونیة التي لا تعد من النظام العام ویعطیها القوة القانونیة التي تسمح لها بتجسید 

 .(2)رهادو 

فقواعد النظام العام بمفهومه التقلیدي تهدف لحمایة المصلحة العامة في المجتمع،       

بموجب قواعد آمرة ویترتب على مخالفتها البطلان المطلق، أما قواعد النظام العام بمفهومه 

الاقتصادي فهو یحمي المصلحة الجماعیة والمصلحة الخاصة للأفراد بموجب قواعد آمرة إلا 

نه یترتب على مخالفة أحكامها بطلان الشرط المخالف للقاعدة القانونیة والإبقاء على العقد أ

لما فیه من حمایة للطرف الضعیف في إطار النظام العام الحمائي، وفي معظم الأحیان 

یترتب على مخالفتها متابعة جزائیة كما فعل المشرع بموجب القوانین المتعلقة بحمایة 

فیفهم من ذلك أن قواعد  ،(3)قر عقوبات على المخالفات والجنح الاقتصادیةالمستهلك بحیث أ

النظام العام كلها آمرة، لأن هذه الصفة تجعلها ملزمة للكافة، فالقواعد الآمرة الأخرى التي لا 

تتعلق بالمفهوم التقلیدي تتعلق بالنظام العام الاقتصادي، ومن ثمة نظرا لغیاب معیار فاصل 

عام والقواعد الآمرة یمكن القول أن كل قواعد النظام العام هي آمرة، ویلحظ بین النظام ال

علیها تغیر الجزاء تبعا لتغیر المصلحة محل الحمایة بحیث یتقرر البطلان المطلق حمایة 

                                                           
 .36خراز محمد الصالح، المرجع السابق، ص  -(1)

(2)- Delphine Archer, " Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit 

international privé des contrats " , étude de conflits de lois, tome 01, 01ère partie, Thèse 

pour le doctorat en droit préparée, faculté de droit, université de Cergy-pontoise, paris, 

2006, p 26. 
من  38إلى  31المواد من و المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش،  03-09من القانون رقم  85إلى  68طبقا للمواد  -(3)

   رسمیةالجریدة ال، المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، 23/06/2004المؤرخ في  02- 04قانون رقم ال

  .03، ص 27/06/2004، المؤرخة في 41 العدد
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للمصلحة العامة، بینما یتقرر بطلان الشرط المخالف للقاعدة والإبقاء على العقد بقصد 

 .في العقد حمایة مصلحة الطرف الضعیف

فلم تعد حریة المتعاقدین مطلقة إنما هي حریة مقیدة بنصوص آمرة تهدف لحمایة         

المصالح العلیا للأفراد، فهي واقع اجتماعي یخضع للقانون الذي تفرضه الدولة ویحمل في 

  .(1)طیاته حمایة لهؤلاء الأفراد
  

خرق التزام من النظام العام طالما  ففي قانون العمل مثلا یمكن للاتفاقیات الجماعیة       

كان ذلك في صالح العمال، كذلك الأمر بالنسبة للمستهلك وعلاقته بالمتدخل، فنجاعة النظام 

  .(2)العام وفاعلیته تكمن في تهذیب النفوس، والإعلام، والإقناع

فعامل المشرع قواعد النظام العام الحمائي معاملة خاصة، فهي قواعد آمرة لكن         

یجوز مخالفتها وذلك إذا كان في مخالفتها تحقیق لمصلحة الطرف الضعیف، فالمشرع اختار 

الحل المناسب بتقریره لبطلان الشرط عند مخالفته للقاعدة التي تعد من النظام العام مثل ما 

 16من القانون المدني في مجال إبطال الشرط التعسفي، والمادة  110المادة  هو مقرر في

المتعلقة بإبطال الشرط المخالف للضمان القانوني، فیكون قد حقق  03-09من القانون رقم 

الغایة المتوخاة من وضع قواعد النظام العام الحمائي ومن ثمة حقق حمایة للطرف 

لمصلحة المراد حمایتها، كون حمایة الطرف الضعیف الضعیف، فیكمن السبب في ذلك في ا

لن تتقرر بتقریر بطلان العقد برمته، كون هذا الطرف یهمه بقاء العقد ومن ثمة كرس 

  .المشرع لهذا الطرف إمكانیة إبطال الشرط فقط حمایة لمصالحه

 إذن فتأمین الحمایة للطرف الضعیف وتحقیق المصلحة العامة بمقتضى قوانین من      

النظام العام الاقتصادي في نطاق العلاقات القانونیة الداخلیة تقید حریة الأطراف المتعاقدة 

                                                           
الخاصة القانون الواجب التطبیق على موضوع التحكیم والنظام العام في العلاقات " أشرف عبد العلیم الرفاعي،  -(1)

  .42، ص 2003، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي،  "والدولیة، دراسة فقهیة قضائیة  مقارنة 
 24و  23ل موضوع النظام العام والعلاقات القانونیة یومي والتقریر التمهیدي للملتقى الدولي ح" دنوني هجیرة،  -(2)

أبو بكر  ، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة2008، 05، مجلة دراسات قانونیة، مجلة سداسیة، العدد  "2007أفریل 

   .16بلقاید تلمسان، ص 
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فمبدأ سلطان الإرادة أصبح مقیدا بقواعد آمرة من ، (1)بموجب أحكام تتسم بالطابع الآمر

  .(2)النظام العام

ي إطار فالملاحظ الیوم أنه بالرغم من كون سلطان الإرادة یجد مجاله الخصب ف      

القانون الخاص إلا أن معاملات الأفراد یجب أن لا تخالف القواعد القانونیة الآمرة فیه، 

  .كونها تحمي المصلحة الجماعیة فهي محمیة بالقانون لكونها تشكل جزءا من النظام العام

فیتم تصنیف القاعدة القانونیة إلى آمرة أو مكملة استنادا إلى كونها تسمح للأطراف        

بالاتفاق على مخالفتها أم لا، وبالتالي فالقواعد القانونیة الآمرة لیست كلها من النظام العام 

بینما كل قواعد النظام العام هي قواعد آمرة، فالنظام العام إذن یستمد مصدره تارة من 

القانون، وتارة أخرى من الاجتهاد القضائي، إلا أنه یلاحظ على مشرعنا لم یمنح للقاضي 

إمكانیة إعمال إرادته بواسطة سلطته التقدیریة التي یتمتع بها لیقدر بمناسبة كل حالة تعرض 

علیه ما إذا كان النص یتعلق بالنظام العام أم لا مهتدیا في ذلك بالمصالح العلیا للدولة 

تمع، في حالة صمت التشریع حول هذه المسألة، مما یعد قصورا في الحمایة كون والمج

  .القضاء یمكن له أن یساهم في توسیع نطاق النظام العام

لكن ومع ذلك نلمس محاولة من قبل القضاء لإعطاء تعریف للنظام العام، وقد كان       

للنظام العام وفق القرار  للاجتهاد القضائي الجزائري أیضا دور في محاولة وضع تعریف

لفظ النظام  " :17/01/1982الصادر عن الغرفة الإداریة بمجلس قضاء الجزائر بتاریخ 

العام یعني مجموع القواعد اللازمة لحمایة السلم الاجتماعي والواجب توفرها كي یستطیع كل 

                                                           
، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، " التحكیم والنظام العام، دراسة مقارنة " إیاد محمود بردان،  -(1)

 .407، ص 2004
(2)- Charles Vautrot-Schwarz, " L’ordre public économique " , sous la direction de 

Dubreuil Charles-André, " L’ordre public ", actes du colloque organisé les 15 et 16 

décembre 2011 par le centre Michel de l’Hôpital de l’Université d’Auvergne (Clermont), 

éditions CUJAS, paris, 2013, p 190.  
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 (1)"...عةساكن ممارسة جمیع حقوقه الأساسیة عبر التراب الوطني في إطار حقوقه المشرو 

النظام العام هو  " :كما قامت المحكمة الفیدرالیة السویسریة بتعریف النظام العام على أنه

، ومن ثمة كما  "مجموعة من القوانین، قرارات وأوامر التي تشكل القانون الوضعي للدولة 

یقول الفقیه مالوري عن النظام العام القضائي نكتشف نظاما عاما خارجا عن القواعد 

 .(2)قانونیةال

وهذا ما حصل بالنسبة للقرار الذي قام فیه قضاة المحكمة العلیا باعتبار تحریر        

كما أقر القضاء بطلان ، (3)العقود التوثیقیة بغیر اللغة العربیة باطلة لمساسها بالنظام العام

الإطار الرسمي عقد بطلانا مطلقا نتیجة اعتبار التعامل بین جزائریین بالعملة الصعبة خارج 

الجاري العمل به طبقا للقوانین الساریة في مجال النظام النقدي قد یكون مخالفا لتلك القوانین 

 .(4)وبالتالي یمس بالنظام العام، فهذه العقود باطلة ولا ترتب أي أثر قانوني

مرة فبالنظر للسلطة التقدیریة للقاضي الجزائري، یمكن لهذا الأخیر منح الصبغة الآ        

لقاعدة قانونیة أو حتى إنشاء قاعدة من النظام العام، لكن حسب رأینا حتى مع غیاب نص 

قانوني یسمح للقاضي بالقیام بهذا الدور، فلا یوجد مانع قانوني أن یجتهد لسد هذا الفراغ 

ولتكییف القاعدة القانونیة معتمدا روح النص والمصلحة التي أراد المشرع أن یحمیها من 

من القانون المدني، فلم یجعل  112لحكم المكرس كما هو الحال في نص المادة خلال ا

المشرع هذا النص من النظام العام لكن بالنظر للسلطة الممنوحة للقاضي یتوجب علیه أن 

  .یجعله من النظام العام

كما یظهر دور القاضي في الحفاظ على مصالح الأفراد، عن طریق رفضه أن یكون        

بأجر فیبطل القاضي الأجر ویبقي على القرض قائما، فالاتفاق على تحدید فائدة أو القرض 

                                                           
  .31دة، المرجع السابق، ص علیان ع -(1)

(2)- Philippe Malaurie, " L’ordre public……", op.cit, p 99. 
، بین              21/05/2008القرار المؤرخ في  408837، ملف رقم 2008، 01مجلة المحكمة العلیا، العدد  -(3)

  .125-121، ص )ورثة خ(ضد ) ع ومن معه- ل(
  .القضائي الجزائري غیر منشورقرار صادر عن الاجتهاد  -(4)
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من القانون المدني،  454أجر للقرض هو نص غیر قانوني وباطل طبقا لمقتضیات المادة 

فإن التعاقد الرئیسي المتعلق بالمبلغ الصافي للدین أي بدون أجر وفائدة یبقى قائما بین 

   .(1)وحده الطرفین وینبغي تنفیذه

  ارتباط النظام العام بالآداب العامة  -)ثالثا

یقصد بالآداب العامة تلك الأفكار والقیم الخلقیة التي تعارف علیها الناس وتكون واجبة       

الاحترام والتقدیر ویتحدد ذلك في ضوء العادات والتقالید والأعراف وأحكام القضاء، ویعتبر 

الأدبي السائد على العلاقات الاجتماعیة في دولة معینة، فهو  معیارا للآداب العامة الناموس

مجموعة القواعد التي وجد الناس أنفسهم ملزمین باتباعها، وهذا الناموس الأدبي تعارف علیه 

    .   (2)الناس في مجتمع ما فیتم التمییز من قبله بین الخیر والشر

، من القانون المدني إلى 204، 96، 24أشار المشرع في بعض المواد ومنها المواد       

من  344 ،161النظام العام والآداب العامة، بینما اكتفى في نصوص أخرى ومنها المادتین 

القانون المدني إلى استعمال مصطلح النظام العام فقط، مما یؤدي إلى طرح التساؤل فیما إذا 

  .كانت الفكرتان منفصلتین عن بعضهما، أم تؤدیان نفس المعنى؟

هناك من یرى ضرورة التمییز بین الفكرتین، انطلاقا من أن قواعد النظام العام تهدف       

إلى تحقیق مصلحة سیاسیة أو اجتماعیة أو اقتصادیة تتعلق بنظام المجتمع، وتسمو على 

مصلحة الفرد، بینما الآداب العامة هي مجموع القواعد الخلقیة التي تدین بها الجماعة في 

                                                           
القرض بین : " من القانون المدني 454، غیر منشور، المادة 106475، ملف رقم 20/04/1994القرار المؤرخ في  -(1)

  ".الأفراد یكون دائما بدون أجر ویقع باطلا كل نص یخالف ذلك 
، مداخلة في الملتقى الدولي بعنوان       " انونیة إشكالیة تحدید مفهوم النظام العام وتطبیقاته الق" عمارة مسعودة،  -(2)

، مجلة سداسیة، 2014أفریل  24و 23، یومي  "من النظام العام إلى الأنظمة العامة : التحول في فكرة النظام العام" 

، بجایة،      ، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الرحمن میرة2015عدد خاص، 

 .398ص 
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عصر معین، وهي ولیدة المعتقدات الموروثة والعادات المتصلة، وما جرى به بیئة معینة، و 

  .(1)العرف وتواضع علیه الناس

القواعد القانونیة التي  " :كما ذهب في نفس السیاق الأستاذ السنهوري بالقول بأن       

أو تعتبر من النظام العام هي قواعد یقصد بها تحقیق مصلحة عامة سیاسیة أو اجتماعیة، 

اقتصادیة، وتتعلق بنظام المجتمع الأعلى وتعلو على مصلحة الأفراد، بینما الآداب العامة 

هي مجموعة من القواعد وجد الناس أنفسهم ملزمین باتباعها طبقا لناموس أدبي یسود 

  ." (2)علاقاتهم الاجتماعیة

كونهما تختلفان كما یرى الأستاذ محمد صبري السعدي أن ثمة اختلافا بین الفكرتین        

من حیث الأساس، ففكرة النظام العام قوامها المصلحة العامة المتضمنة للمصالح 

الاجتماعیة والسیاسیة والأدبیة والاقتصادیة، بینما الآداب العامة هي ما یتأثر به من مثل 

  .(3)علیا، ومبادئ أخلاقیة واجتماعیة مبنیة على الدین والعرف والتقالید

هناك شبه إجماع فقهي لدى فقهاء القانون المعاصر على عدم التمییز بین  إلا أنه        

النظام العام والآداب العامة، كون هذه الأخیرة تشكل أحد الأسس التي یقوم علیها النظام 

العام في جانبه الخلقي، مما یؤدي إلى حفظ النظام العام داخل المجتمع، فالعروض الخلیعة 

رسة البغاء والفحشاء، كلها أفعال تمس الأخلاق، ومن ثمة والتحریض على الفسق ومما

النظام العام والآداب العامة، وتهز معها هیبة النظام العام، مما أدى بالبعض للقول بأن 

لحد قول أحد الفقهاء إن الآداب العامة لیست سوى الوجه  ،(4)الفكرتین وجهان لعملة واحدة

  .(5)الأخلاقي للنظام العام ولا تنفصل عنه

                                                           
، دار الحداثة للطباعة 01، الطبعة  "نظریة الباعث في الشریعة الإسلامیة والقانون الوضعي " حلیمة آیت حمودي،  -(1)

  . 31، ص 1986والنشر والتوزیع، الجزائر، 
  .393- 392، المرجع السابق، ص ..... " نظریة العقد، الجزء الأول" السنهوري عبد الرزاق،  -(2)
 .213، المرجع السابق، ص ......." الواضح في شرح القانون المدني الجزائري"  السعدي محمد صبري، -(3)
  .338- 334عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص  -(4)

(5)- Ghestin Jaques, " Traité de droit civil……. ", op.cit, p 104. 
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وعلیه فإن التمییز بین النظام العام والآداب العامة هو تمییز سطحي لأن كلا منهما         

یفید أولویة المجتمع على الفرد، وتقدیم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة، والنظام 

ها العام مثله مثل الآداب العامة یفرض على المتعاقد احترام المبادئ الأساسیة التي یقوم علی

المجتمع، وتقدیم المصلحة العامة على المصلحة الخاصة في المجالات المختلفة بغرض 

  .(1)ضمان التعایش والسلم المدني

ففكرة النظام العام والآداب العامة هي مجموع المصالح الأساسیة التي یقوم علیها كیان       

فق الأفراد على خلافها المجتمع، والتي ترجح على المصالح الخاصة للأفراد، بحیث إذا ات

وقع هذا الخلاف باطلا، بالإضافة إلى ذلك تختلف هذه الفكرة باختلاف الزمان والمكان 

وباختلاف المجتمعات، فهي فكرة تتمیز بالنسبیة والتغیر والمرونة مما یجعلها تؤثر على 

   .(2)الحریة التعاقدیة

اب العامة من حیث الوظیفة المسندة ومن ثمة فلا یوجد فارق بین النظام العام والآد        

إلیهما، كونهما یهدفان إلى حمایة المجتمع والمحافظة على نظامه، ویكمن الفرق بینهما في 

مجال كل منهما، وبالتالي فهما متكملان من حیث الهدف الذي یحققانه، ویمكن القول إن 

  . الآداب العامة هي المعیار الضابط لتحدید نطاق النظام العام

فالعبرة لیست بالآداب العلیا وإنما بالآداب المتوسطة التي یتمسك بها أغلبیة أفراد       

المجتمع وهذا الأمر بالغ الأهمیة بالنسبة للمجتمع الإسلامي، إذ تلعب الأخلاق الإسلامیة 

دورا هاما باعتبار أن الإسلام هو دین الدولة، فیتولى القاضي مراعاة هذه القواعد كونه 

  .(3)الأمین على كیان المجتمعالحارس 

  

                                                           
  .270، المرجع السابق، ص  ...... "الالتزامات،" فیلالي علي،  - (1)

(2) -Maurice Gégout, " Ordre public et bonnes moeure " , Juris classeur, code civil, art 06, 

fasc 01, 1979, p 03. 
  . 154، المرجع السابق، ص  "النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول " بلحاج العربي،  - (3)
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  حمایة المصالح كقوام للنظام العام لتكریس العدالة العقدیة  :الفرع الثاني

یعد النظام العام من بین الأفكار الأساسیة باعتبارها مجموع المصالح السیاسیة         

یجوز للأفراد والاقتصادیة والاجتماعیة والأخلاقیة والدینیة اللازمة لحفظ أسس المجتمع، فلا 

  .الخروج عن إحدى هذه المصالح وإلا بطل هذا الاتفاق

وهكذا فقد غدت فكرة النظام العام قیدا على حریة الأفراد في إبرام العقود، تغلیبا        

للمصلحة العامة على مصلحة الأفراد، أي كلما تناقضت هذه الأخیرة مع المصلحة العامة 

، كلما تدخل النظام العام بقواعد آمرة لتقیید هذه الحریة كلما كانت مهددة لمصلحة المجموع

بل وإلغائها أحیانا لیحل القانون محلها، ونظرا لكون فكرة النظام العام فضفاضة تم وضع 

معیار یضبطها، فتم اعتبار المصلحة العامة التي بواسطتها یحكم على أي قاعدة بأنها من 

  .عند إبرام العقدالنظام العام أم لا مما ینبغي مراعاتها 

ومن ثمة  )أولا(فیعد معیار المصلحة العامة الضابط لتحدید مجال النظام العام         

ینبغي مراعاتها عند إبرام العقد، ففي حالة استبعاد المصلحة العامة وتغلیب علیها المصلحة 

الفردیة یكون العقد المبرم مناقضا ومخالفا للنظام العام ومن ثمة یتقرر بطلانه، كما لا 

یتوقف دور النظام العام على حمایة المصلحة العامة فقط وإنما یمتد لحمایة المصلحة 

 .)ثانیا(لخاصة كذلك ا

  المصلحة العامة قوام النظام العام لاستقرار المجتمع  -)أولا

إن لجوء المشرع إلى استعمال قواعد من النظام العام في مجال العلاقات ما بین         

الأفراد وتضییق الحریة العقدیة یهدف من ورائها للرقابة على تصرفات الأفراد، فالانتقال من 

ة العقدیة إلى تضییقها دلیل على التغییر في القواعد التي عرفتها القواعد اتساع الحری

 . المنظمة للعقد بحیث أصبح المشرع یتدخل في العقد تحت اسم المصلحة العامة للمجتمع

تعد المصلحة العامة من بین المعاییر التي أجمع علیها فقهاء القانون بأنها معیار         

       :للنظام العام، فعند تعریف الأستاذ السنهوري للنظام العام عرفه ذاكرا المصلحة العامة
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یوجد دون شك من القواعد ما یحقق مصلحة عامة تمس النظام الأعلى للمجتمع، وهذه .... "

وهناك من روابط ... صلحة إما أن تكون سیاسیة أو اجتماعیة أو اقتصادیة أو خلقیةالم

القانون الخاص ما یحقق مصلحة عامة اجتماعیة، كما في كثیر من القواعد المتعلقة 

بالعمل، أو مصلحة عامة اقتصادیة كما في القواعد التي تجعل التنافس حرا مفتوحا بابه 

  .(1)"للجمیع 

على أنها مصلحة اجتماعیة  CARBONNIERفالمصلحة العامة عرفها الفقیه        

  .(2)ضروریة، علیا لا یمكن مقارنتها بالمصالح الفردیة مهما كانت الأسباب

فمعیار النظام العام هو معیار موضوعي أو مادي یتغیر بتغیر الزمان والمكان وهو        

تتنوع بین المصلحة السیاسیة أو الاجتماعیة أو متمثل خاصة في المصلحة العامة التي 

الاقتصادیة أو الخلقیة، فمن هنا یثور السؤال حول ما إذا كان هناك فعلا تطابق كلي بین 

  .الفكرتین، أو یوجد ما یمیز بینهما؟

لقد ظهرت المصلحة العامة كملازم لمبدأ المشروعیة، كونها قد ارتبطت بفكرة القانون         

ا وصاحبت قیام الدولة القانونیة، لذلك كانت المنفعة العامة حجر الزاویة عند منذ نشأته

فالشائع عند التحدث عن النظام العام أن معیاره هو  ،(3)أنصار نظریة العقد الاجتماعي

المصلحة العامة مهما اختلفت طبیعتها، كون النظام العام یعبر عن سمو المصلحة العامة 

  .(4)صة، فهو بذلك یحمي أساسیات المجتمعوعلوها على المصالح الخا

                                                           
  .492المرجع السابق، ص  ،....."نظریة العقد، الجزء الأول" السنهوري عبد الرزاق،   –(1)

(2)- Delphine Archer, " Impérativité et ordre public en droit communautaire et droit 

international privé des contrats " , étude de conflits de lois, tome 01, 01ère partie, thèse 

pour le doctorat en droit préparée, faculté de droit, université de Cergy-pontoise, paris, 

2006, p 34 . 
  .213ص  ،تیورسي محمد، المرجع السابق -(3)

(4)-François Terré et Philippe Simler et Yves Lequette, " Droit civil les obligations ", 6eme 

édition, DELTA, DALLOZ, paris, 1996, p 298. 
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ولكون المصلحة العامة تحمي أساسیات المجتمع وهي مرجحة على المصلحة الفردیة        

ومن ثمة یجب على جمیع الأفراد احترام كل ما یتعلق بالنظام العام حتى لو كان ذلك فیه 

حریته كون المصلحة تضحیة بمصالحهم الخاصة، لكن ذلك لا یعني إنكار مصلحة الفرد و 

  .(1)العامة تضمن كذلك حمایة المصالح الفردیة

ویترجم النظام العام علو المصلحة العامة على المصلحة الخاصة بغیة ضمان تطور        

المجتمع واستمراریته في ظل قیم معینة، وهذه المصلحة التي یقوم علیها النظام العام لها 

  .(2)درجات متفاوتة

ارتباط فكرة النظام العام بعلو المصلحة العامة على المصلحة الخاصة جعلت ومسألة        

ومن أجل ذلك قد  ،(3)القواعد القانونیة في صورة قواعد آمرة لا یجوز الاتفاق على مخالفتها

لا یستعمل المشرع مصطلح النظام العام رغم أن القاعدة آمرة تنظم مسألة من النظام العام، 

ض الفقهاء إلى وضع معاییر یتم من خلالها معرفة طبیعة القاعدة ومن أجل ذلك ذهب بع

القانونیة، من بینها البحث عن الغرض المتوخى من وضع القاعدة القانونیة، أي البحث عن 

الهدف الذي ابتغاه المشرع من وراء وضعه لمثل هذه القاعدة القانونیة، أي هل أراد المشرع 

  . (4)نیة تحقیق المصلحة العامة أم المصلحة الخاصةمن وراء وضعه لهذه القاعدة القانو 

بالرغم من أن فكرة النظام العام والمصلحة العامة تصوران یشتركان في تحقیق هدف       

واحد متمثل في المبادئ الأساسیة التي تقوم علیها الدولة والمجتمع، إلا أن هناك اختلافا 

بینهما كونه هو الاتجاه الغالب الذي نؤیده، فالنظام العام یعد عنصرا من فكرة أكثر اتساعا 

ة في المصلحة العامة، فهذه الأخیرة تنصرف إلى الغایات التي تسعى السلطة إلى متمثل

تحقیقها من أجل رفاهیة المجتمع، بینما النظام العام یمثل طائفة من القواعد الأساسیة التي 

یقوم علیها المجتمع، والتي تشكل أسسه الحیویة، ففكرة المصلحة العامة تعد أكثر مرونة 
                                                           

  .28-27، المرجع السابق، ص  "الوظیفة الاجتماعیة للعقد " نساخ فطیمة،  - (1)
(2)- Gérard Farjat," Droit privé..... " , op.cit, p 301. 
(3)-Charles Vautrot-Schwarz, op.cit, p189. 

  .28-27نساخ فطیمة، مرجع سابق، ص  - (4)
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ا عنصرا من النظام العام، ومن ثمة نجد أن تدخل الدولة لتحقیق الصالح وأوسع نطاقا كونه

 العام یعتمد على أسالیب لا تتصل بالضبط والسلطة بقدر ما تتصل بإشباع الحاجیات، بینما 

  . (1)یتحقق النظام العام خاصة بوسائل الضبط التي تتباین تبعا لتباین الزمان والمكان

هي الأساس المشترك في المجال الخاص والمجال العام، فهي إن المصلحة العامة         

تحدد الحیاة في المجتمع وتقر حق الدولة، كما تعد ثمار التعاون بین الدولة والمجتمع 

المدني، إلا أن هذا الأخیر في الجزائر یبقى دوره سلبیا إذا ما تعلق الأمر بالمصلحة العامة 

ت في هذا الدور، لأن المصلحة العامة تعد من على اعتبار أن هناك عوامل ثقافیة ساهم

اختصاصات الدولة وحدها سواء تعلق الأمر بالمجال العام أو المجال الخاص لأن ما تواتر 

علیه الناس أن الدولة حامیة للمصالح الخاصة، ومتدخلة في العلاقات بین الأفراد، ولیس من 

للعقد  الحارس العام ة، فیعد النظامالسهل تغییر الذهنیة إذا تعلق الأمر بالمصلحة العام

  .(2)والعدالة العام الصالح فكرة أساس على للحمایة العقدیة والمروج الاجتماعي

كما أثر مفهوم المصلحة العامة على الحریة العقدیة، فتحدید الإرادة جاء تحقیقا         

للمصلحة العامة وذلك على أساس أن المجتمع هو وحدة متضامنة فمن الضروري أن 

تتضامن الإرادات ویتكافل الأفراد فیما بینهم تحقیقا للمصلحة العامة وتحقیقا للمساواة الفعلیة، 

لیة اجتماعیة وهو الشكل الرئیسي للعلاقات والتفاعل داخل الجماعات، فالتضامن لیس إلا عم

                                                           
  :إلى القول Bernard Paulوفي هذا الخصوص ذهب الأستاذ  - (1)

" L’ordre public ne se confond pas avec l’intérêt général qui constitue la condition positive 

de la légalité de l’action administrative…l’intérêt général recouvre toutes les activités 

administratives sans distinction, c’est le but permanant de tout acte administratif, par contre 

l’ordre public implique un certain régime caractéristique conditionné par la survenance de 

certaines circonstances…l’ordre public est une catégorie de l’intérêt public ", Bernard Paul,  

" La notion d’ordre public en droit administratif " , Thèse d’état, Montpellier, 1959,         

p 263.  
(2) - Marie-Caroline Vincent-Legoux, " L’ordre public " , op.cit, p 217. 
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فالتقیید الذي طرأ على مبدأ سلطان الإرادة لم یقصد منه قمع الإرادة وإنما توجیهها إلى ما 

  .یحقق المصلحة العامة

ا وقواعد النظام العام تعد وسیلة لحمایة وترقیة المصلحة العامة، التي تتفاوت درجاته       

 .)03(وحمایة الشخص  ،)02(وحمایة العائلة  ،)01(بین مصالح علیا للدولة 

  حمایة المصالح العلیا للدولة -)01

لا یعتد تقلیدیا إلا بالمصالح العامة والعلیا للمجتمع، أي تلك التي تعني كل أفراد        

من حریات الأفراد  المجتمع، وتتمثل عموما في المبادئ الأساسیة التي یقوم علیها المجتمع،

وتنظیم المصالح الإداریة، ونظام الحكم الذي یجسد في شكل قواعد قانونیة في الدستور 

  . (1)إلخ....والقوانین المختلفة، كقانون الأسرة

وفي سبیل تحقیق المصلحة العلیا یتم حمایة المرافق العمومیة عن طریق قوانین        

لیة، ومجسدة كذلك في شكل قانون الإجراءات الذي یحدد دستوریة وقوانین إداریة، وقوانین ما

اختصاص المحاكم فیتم عن طریقه الحفاظ على المصلحة العلیا للبلاد، فهي متعلقة بالنظام 

فالمصالح الأساسیة تقسم إلى فئتین حسب مجالها ، (2)العام لاتصالها بالكیان السیاسي للدولة

من أجل حمایة وضمان احترام المصلحة العامة  فمنها ما یهدف إلى تقیید الحریة العقدیة

العلیا على المصلحة الخاصة، وحمایة الحریات الفردیة التي تخرج عن نطاق العلاقة 

  .(3)العقدیة

                                                           
  .274- 273، المرجع السابق، ص  ...... "الالتزامات، " فیلالي على،  - (1)

(2) - Flour Jacques et Aubert Jean-Luc et Savaux Eric, " Droit civil les obligation, L’acte 

juridique " , 10 éme édition, éditions Dalloz, paris, 2002, p 204. 
  .38، المرجع السابق، ص  "عیممة العقد " فاضل خدیجة،  - (3)
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فقواعد النظام العام تحمي المصلحة العامة باشتراط مشروعیة محل وسبب العقد طبقا        

أن قواعد النظام العام تحمي الحریات الفردیة كما ، (1)من القانون المدني 97، 93للمادتین 

 .عن طریق المبادئ والحقوق، كمبدأ عدم التمییز، وكذا عدم انتهاك حرمة الإنسان

  مبدأ عدم التمییز -)أ

من خلال  ،(2)2016من دستور  32تم تكریس مبدأ عدم التمییز بموجب المادة         

إلخ، ویعتبر من الحقوق الأساسیة التي تسعى ....مبدأ المساواة في الجنس، والعرق، والمولد

من القانون  07و 06إلى ضمان حمایة الإنسان، كما نجد هذا المبدأ مكرسا في المادتین 

اللتین تؤكدان على ضرورة المساواة بین العمال في ، (3)المتعلق بعلاقات العمل 11-90رقم 

والسن والوضعیة  والأجرة وظروف العمل دون التمییز على أساس الجنس الشغل

ویشكل عدم التمییز قیدا على الحریة العقدیة في اختیار المتعاقد، أي ، (4)....الاجتماعیة

یكون المستخدم مقیدا بعدم التمییز في حریة اختیار العامل، وإذا كانت الاتفاقیات، والاتفاقات 

من  17مادة الجماعیة أو عقد العمل تؤدي إلى التمییز بین العمال فهي باطلة طبقا لل

المتعلق بعلاقات العمل، فالمشرع رتب جزاء جنائي متمثلا في غرامة  11- 90القانون رقم 

على كل من أبرم اتفاقیة جماعیة أو اتفاقا  )دج 5.000(إلى  )دج 2.000(مالیة قدرها 

جماعیا یشمل التمییز بین العمال، وفي حالة العود یعاقب المخالف بغرامة مالیة تتراوح بین 

من  142، وبالحبس مدة ثلاثة أیام طبقا لأحكام المادة )دج (10.000إلى  )دج 2.000(

                                                           
  .البحثسیتم تفصیل هذه النقطة لاحقا خلال هذا  - (1)
كل المواطنین سواسیة أمام القانون، ولا یمكن أن یتذرع بأي تمییز یعود إلى المولد، أو : " التي تنص على 32المادة  - (2)

المعدل بموجب  1996، من دستور " العرق، أو الجنس، أو الرأي، أو أي شرط أو ظرف آخر، شخصي أو اجتماعي 

، المؤرخة في 14المتضمن التعدیل الدستوري، الجریدة الرسمیة العدد  ،06/03/2016المؤرخ في  01- 16القانون رقم 

  . 10، ص 07/03/2016
، 27، السنة 17المتعلق بعلاقات العمل، الجریدة الرسمیة العدد  21/04/1990المؤرخ في  11-90القانون رقم  - (3)

  .   563، ص 25/04/1990المؤرخة في 
(4) - Nadège Meyer, op.cit, p 22. 
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القانون المتعلق بعلاقات العمل، فیعد مبدأ عدم التمییز ضمانا لممارسة الحریات الفردیة 

  .واحترامها في إطار الدستور والقوانین

  عدم انتهاك حرمة الإنسان -)ب

، تم تكریس مبدأ عدم انتهاك حرمة الإنسان، وذلك 2016من دستور  40طبقا للمادة        

من  41للمادة  في ظل احترام كرامة هذا الأخیر، والحق في سلامته الجسدیة والمعنویة طبقا

من القانون المتعلق بعلاقات العمل، باحترام  06، كما نجده مكرسا في المادة 2016دستور 

قوق في إطار علاقة العمل، وكذا عدم مساس السلامة البدنیة والمعنویة وكرامة العمال كح

من  19الخدمة المقدمة للمستهلك بمصلحته المادیة، أو إلحاق ضرر معنوي به طبقا للمادة 

ویعتبر مبدأ عدم انتهاك  ،(1)المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش 03-09القانون رقم 

حرمة الإنسان من النظام العام الذي یرتكز على حمایة الحریات الفردیة، وهذا ما تم تكریسه 

من  05في القانون المتعلق بعلاقات العمل أیضا من خلال الحق في الراحة طبقا للمادة 

حق هو تمكین المتعلق بعلاقات العمل، والحكمة من تقریر مثل هذا ال 11-90القانون رقم 

العامل من تجدید طاقته وقوته، والاعتناء بشؤونه الخاصة، فهي تعتبر ضرورة اجتماعیة 

وصحیة حتى یتمكن العامل من تجدید طاقاته وقوته وقیامه بالعمل بصفة مرضیة وفعالة، 

  . (2)مما یحقق المردودیة

للعامل، ورتب المشرع فالحق في الراحة یهتم في الأساس بالصحة البدنیة والمعنویة        

على كل   )دج 2.000(إلى  )دج 1.000(جزاء جنائیا والمتمثل في غرامة مالیة قدرها 

من القانون رقم   144مستخدم خالف أحكام القانون المتعلقة بالراحة القانونیة طبقا للمادة 

                                                           
یجب أن لا تمس الخدمة : " ، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش03- 09من القانون رقم  19تنص المادة  - (1)

  ". المقدمة للمستهلك بمصلحته المادیة، وأن لا تسبب له ضررا معنویا
، دیوان المطبوعات  "التنظیم القانوني لعلاقات العمل في التشریع الجزائري، علاقة العمل الفردیة " أحمیة سلیمان،  - (2)

  .148، ص 1992الجامعیة، الجزائر، 
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لوقایة ، كما أن حمایة صحة العامل واحترام سلامته البدنیة یتم تكریسها من خلال ا90-11

  . والأمن في العمل وطب العمل والتي تعتبر قواعدها من النظام العام

فمن خلال هذه النصوص یبحث المشرع على حمایة السلامة الجسدیة للأشخاص        

بفرض التزام بالسلامة على رب العمل، وحدد طبیعته على أنه التزام بتحقیق نتیجة، كما یقع 

مواد الغذائیة للاستهلاك احترام إلزامیة سلامة هذه المواد، على كل متدخل في عملیة وضع ال

المتعلق بحمایة  03-09من القانون رقم  04والسهر على سلامة المستهلك طبقا للمادة 

المستهلك وقمع الغش، فیلتزم كل متدخل بالسهر على مطابقة المواد الغذائیة المعروضة 

تبر الحقوق الأساسیة التي تكرس للاستهلاك دون تعریض صحة المستهلك للخطر، وتع

حمایة الحریات الفردیة من النظام العام، فمصلحة الأفراد والمجتمع لا تتحقق إلا بتدخل 

  . الدولة

فیمكن القول إن فكرة النظام العام تعد أداة بید المشرع لضمان سیر عمل المؤسسات        

لسیاسة التشریعیة، فالمصلحة الضروریة بطریقة تتناسب مع أهدافه وغایاته التي تكون ا

العامة تعلو إذن على المصلحة الخاصة، فإشباع حاجیات المجتمع یكون عن طریق قواعد 

المصلحة العامة، التي یكون الهدف من ورائها تحقیق استقرار المجتمع، ویترتب عن جراء 

فیما بینها، الإخلال بهذه القوانین البطلان المطلق لحمایة وضمان سیر الهیئات في الدولة 

  .وثانیا لحمایة المصلحة العامة إذا تعاملت هذه الهیئات مع أفراد المجتمع

  النظام العام العائلي   -)02

من بین الأهداف التي تسعى المصلحة العامة لتحقیقها حمایة العائلة كون هذه الأخیرة       

من بین الأركان التي یقوم علیها المجتمع، ومن أجل ذلك یتم قمع ومنع كل الاتفاقات 

الخاصة التي تنال من المصالح الأساسیة للعائلة بواسطة قواعد قانونیة من النظام العام، 

وال الشخصیة تحقق مصلحة عامة، وبالتالي فهي من النظام العام، لا لذلك فروابط الأح
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یجوز للأفراد تعدیلها باتفاقات فیما بینهم مثل الحالة المدنیة للشخص وأهلیته وعلاقته 

 . (1)بأسرته

فلا یجوز تعدیل الحالة المدنیة باتفاق خاص، كأن یتفق شخص مع شخص آخر        

عنها، كأن یتنازل الشخص عن اسمه أو لقبه وقد نص  على تعدیل جنسیته أو التنازل

  رقم وما یلیها من القانون المدني، وفي الأمر 25المشرع على كل هذه الأحكام في المادة 

ولا  ،(3)كما لیس لأحد التنازل عن حریته الشخصیة ،(2)المتضمن الحالة المدنیة 70-20

وتعد كذلك قواعد ، (4)أو بالنظام العامیجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة الشخصیة 

الأهلیة من بین الأمور التي تهم النظام العام، إذ هي التي تحدد صلاحیة الفرد لاكتساب 

  .(5)الحقوق وتحمل الواجبات، فلا یستطیع الشخص أن یتنازل أو یزید أو ینقص من أهلیته

من القانون  40فیشترط في الشخص المتعاقد أن یكون كامل الأهلیة طبقا للمادة       

المدني، فتعد الأهلیة من مسائل الأحوال الشخصیة وهي تعد من النظام العام كذلك، 

والمقصود هنا بالأهلیة لصحة التراضي هي أهلیة الأداء، التي یراد بها ما مدى قدرة 

مال القانونیة، ففي الحالة التي تنعدم فیها هذه الأهلیة مثل الشخص للقیام بالتصرفات أو الأع

حالة الصبي غیر الممیز، والمجنون والمعتوه، تنعدم الإرادة تماما ویقع العقد باطلا بطلانا 

                                                           
(1)- François Terré et Philippe Simler et Yves Lequette, op.cit, p 299. 

، المؤرخة في 21، المتضمن الحالة المدنیة، الجریدة الرسمیة العدد 17/02/1970المؤرخ في  20-70الأمر رقم  - (2)

، المتعلق بالحالة المدنیة، 09/08/2014المؤرخ في  08- 14موجب القانون رقم ، المعدل ب274، ص 27/02/1970

  .03، ص 20/08/2014، المؤرخة في 49الجریدة الرسمیة العدد 
 .من القانون المدني 48و 47و 46طبقا للمادة  - (3)
الشخصیة أو بالنظام العام ولكن لا یجوز الصلح في المسائل المتعلقة بالحالة : " من القانون المدني 461المادة  - (4)

  ".یجوز الصلح على المصالح المدنیة الناجمة عن الحالة الشخصیة 
والمادة  "لیس لأحد أن یتنازل عن أهلیته ولا لتغییر أحكامها : " من القانون المدني التي تنص على 45طبقا للمادة  - (5)

  ".على أهلیته عارض یجعله ناقص الأهلیة أو فاقدها  كل شخص أهل للتعاقد ما لم یطرأ: " من القانون المدني 78
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إذن فلا یجوز الاتفاق على إعطاء شخص أهلیة لا تتوفر فیه بحكم القانون أو  ،(1)مطلقا

  .(2)، وكل اتفاق على ذلك یقع باطلا بطلانا مطلقاحرمانه من أهلیة أقرها له القانون

فما یمكن قوله أن المشرع وضع قاعدة آمرة لا یجوز مخالفتها لتعلقها بالنظام العام        

كون الأهلیة هي من بین الأمور التي تهم مصالح الأفراد، ورغبة من المشرع لضمان 

  .المساس بها البطلان المطلقاستقرار المعاملات جعلها من النظام العام وفي حالة 

كما تعد من بین الأمور التي تهم المصلحة العامة علاقة الشخص بأسرته في الأمور       

فبالإضافة إلى ذلك فقد تولى قانون الأسرة معالجة هذه  ،(3)المتعلقة بالزواج والطلاق والنسب

بالنظام العام ولا یجوز المسائل وكذلك النفقة والمیراث والهبة والوقف، وهي كلها متعلقة 

وأحكام الوصیة تعد كذلك من النظام العام فیمنع الإقرار بمنح الوصیة للموصى  ،(4)مخالفتها

  .(5)له وهو قاتل الموصي، أو منع الوصیة لاختلاف الجنس أو اللون أو المعتقدات السیاسیة

  حمایة الشخص -)03

العامة هي أن الشخص الطبیعي  من المسائل التي تدخل في نطاق تحقیق المصلحة      

لا یمكن له التفریط في جسده، لذلك فالاتفاقات التي تؤثر على استقلالیته وسلامته تعد باطلة 

، (6)كذلك الاتفاقات التي یكون محلها الاتفاق على جسم الإنسان إلا فیما یسمح به القانون

شروعا، كما یدخل في نطاق مثل السماح بالتبرع بالدم والأعضاء البشریة الذي یعد عقدا م

هذه المصلحة حمایة كرامة الشخص، وحقه في الحیاة وفي الصحة وكذلك حقه في السلامة 

                                                           
، المرجع السابق،             "النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول " بلحاج العربي،  -(1)

 . 98- 97ص 
 .49-48قداده خلیل أحمد حسن، المرجع السابق، ص  -(2)

(3)  - Maurice Gégout, op.cit, p 10. 
، والمتضمن قانون الأسرة، المعدل والمتمم بالأمر رقم     09/11/1984المؤرخ في  11-84انظر القانون رقم  -(4)

، معظم مواده قواعد آمرة 27/02/2005، المؤرخة في 15، الجریدة الرسمیة العدد 27/02/2005المؤرخ في  05-02

  .من النظام العام لا یجوز الاتفاق على مخالفتها
  .68صلاح الدین جمال الدین، المرجع السابق، ص  - (5)

(6) - François Terré et Philippe Simler et Yves Lequette, op.cit, p 299-300. 
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 11-18وهذا ما كفله المشرع في التعدیل الأخیر لقانون الصحة رقم ، (1)الجسدیة والعقلیة

   .(2)منه 358بموجب المادة 

صریحة للحقوق الملازمة للشخصیة بالإضافة إلى حمایة القانون المدني بنصوص        

من القانون  47القانونیة من أي تعد علیها، وبالتالي فأي اتفاق بشأنها یعد لاغیا طبقا للمادة 

لكل من وقع علیه اعتداء غیر مشروع في حق من الحقوق  " :المدني التي تنص على

  ."قه من ضررالملازمة لشخصیته أن یطلب وقف هذا الاعتداء والتعویض عما یكون قد لح
  

  حمایة الآداب العامة -)04

تتمحور حمایة الآداب العامة حول شیئین أساسیین هما العلاقات الجنسیة غیر        

 ،(3)المشروعة، والأفعال المخلة بالحیاء، طبقا لما هو منصوص علیه في قانون العقوبات

وتعامل في الأعضاء أو الأنسجة  ،(4)والكسب غیر المشروع من قمار، ویانصیب، ورهان

  .(5)البشریة أو تقاضي أجر بدون مقابل أو للقیام بعمل غیر مشروع یحرمه القانون

  حمایة النظام العام للمصلحة الخاصة للأفراد  - )ثانیا

إن تطور المجتمع في المیدانیین الاقتصادي والاجتماعي على الخصوص دفع        

مایة مصالح بعض الفئات، كالعمال والمستهلكین والمستأجرین بالدولة إلى ضرورة التدخل لح

وغیرهم من الفئات الضعیفة، والظاهر أن هذه المصالح لا تهم المجتمع ككل إلا أنها 

أصبحت جدیرة بالحمایة لاعتبارات عدیدة، أهمها تزاید حاجیات الإنسان العصري نظرا للتقدم 

العمل والعامل من جهة، وبین المتدخل  في شتى المجالات، وكذا اتساع الهوة بین رب

                                                           
(1) - Nadège Meyer, op.cit, p 26. 

، 46، المتعلق بالصحة، الجریدة الرسمیة العدد02/07/2018المؤرخ في  11- 18من القانون رقم  358 المادة – (2)

  ".لا یمكن أن یكون نزع الأعضاء والخلایا البشریة وزرعها محل صفقة مالیة "،  03، ص 29/07/2018المؤرخة في 
  .قوباتإلخ من قانون الع....342، 338، 334، 333، 326، 304انظر المواد  - (3)
، ولقد استثنى المشرع الرهان الخاص بالمسابقة والرهان "یحظر القمار والرهان : " من القانون المدني 612طبقا للمادة  -(4)

  .الریاضي الجزائري
 .111المرجع السابق، ص ، ......" مقدمة في" فیلالي علي،  - (5)
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والمستهلك من جهة ثانیة، مما جعل الدولة تتدخل عن طریق سن قوانین لحمایتهم، وقد 

أخذت هذه الحمایة أشكالا جدیدة تتمثل في تحدید مضمون بعض العقود من قبل المشرع، 

  . (1)وتعدیلها عند الحاجة من قبل القاضي عوض إبطالها

النظام العام لا تقتصر على ضمان احترام المصلحة العامة وإنما تتعداها  إن قواعد       

 إلى حمایة الفئات الخاصة من الأشخاص، والمصلحة العامة تتعلق ببساطة بمجموع بعض 

ویعتني التشریع بالمصلحة العامة عندما یستجیب لعدد كاف للمصالح ، (2)المصالح الخاصة

تتعلق بالأفراد أو التكتلات الجماعیة والتي تخص المجال الخاصة، وهذه الأخیرة هي التي 

  .(3)الخاص، فتتشكل المصلحة الخاصة من المصالح الفردیة والمصالح الجماعیة

فالمشرع عندما یمنح للتكتلات الجماعیة تمثیل مصالح أعضائها كالنقابات وجمعیات        

فالمصلحة الجماعیة هي نتیجة  حمایة المستهلكین، فهي تكون قریبة من المصلحة العامة،

تنظیم بین مصالح أعضائها، فالمشرع له توجه طبیعي في التمسك بالمصلحة العامة حتى 

 . (4)ولو لم یكن لروح النص اعتبارات أخرى غیر حمایة المصالح الخاصة

فیمكن القول أن المصلحة الجماعیة المتضمنة للمصلحة الخاصة هي جزء من        

ة وتسیر بنفس الطریقة، ویظهر تأثیر النصوص المتعلقة بالمصلحة العامة المصلحة العام

على المصالح الخاصة من خلال قانون حمایة المستهلك وقمع الغش، فالمشرع لا یرید عزل 

المستهلك باعتباره یخضع إلى مصلحة خاصة محضة سواء كانت فردیة أو جماعیة عن 

لتي تعتبر من المصالح العامة العلیا التي تسهر قواعد الصحة والبیئة والسلامة والأمن، وا

الدولة على احترامها بمختلف أجهزتها، فالمصلحة الخاصة للمستهلك أو العامل أو المستأجر 

فالمصلحة الخاصة إذن  وغیرهم من الفئات الضعیفة ما هي إلا امتداد للمصلحة العامة،

                                                           
  .274المرجع السابق، ص  ،...." الالتزامات" فیلالي علي،  - (1)

(2) - Gérard Farjat, " L’ordre public...." , op.cit, p 110-111. 
  .42فاضل خدیجة، المرجع السابق، ص  - (3)

(4) - Gérard Farjat, op.cit, p 115. 
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یة الأطراف المتعاقدة حمایة تمتصها مصلحة أعلى منها تؤدي إلى حمایتها، بتقیید حر 

    .   (1)وذلك حمایة للنظام العام لمصلحة أعلى من هذه المصلحة الفردیة

ومن ثمة یمكن القول إن المصلحة العامة تعلو عن الحریة العقدیة لكنها لا تتعارض        

معها، فالفرد یبقى له نصیب من الحریة في حدود عدم المساس بمصلحة المجتمع، وقد جسد 

المشرع هذه الحدود في إطار ما یسمى بقواعد النظام العام، فالحد من الحریة الفردیة لا یعني 

، وإنما أصبحت توظف من أجل تحقیق المصلحة العامة، ومن ثمة یمكن القول إن تجاهلها

  .المصلحة الخاصة ترضخ للمصلحة العامة وتعد جزءا منها

المحدد  03-97 من الأمر رقم 02ساعة طبقا للمادة   40فتحدید مدة العمل ب        

لحسن سیر المؤسسة من أجل وتنظیم هذه الأخیرة هي مسألة مهمة  ،(2)للمدة القانونیة للعمل

تحقیق أهداف اقتصادیة، وكذلك بالنسبة للمصالح الشخصیة للعمال، فإنقاص مدة العمل من 

ساعة استدعته المصلحة العامة مراعاة لسیاسة الدولة المنتهجة للقضاء  40ساعة إلى  44

ي فلك على البطالة، ومن ثمة فقد تم مراعاة تحسین شروط العمل للعمال مما یصب ذلك ف

حمایة المصلحة الخاصة، ومحاربة البطالة التي تعد من بین الأهداف التي تسعى الدولة 

  .لتحقیقها تجسیدا للمصلحة العامة

ویدخل كذلك في إطار المصلحة العامة مسألة عدم جواز الاتفاق على مخالفة        

التعسفیة في عقود القواعد الآمرة من ذلك بطلان الاتفاق الذي یمنع جواز تعدیل الشروط 

من القانون المدني، أو الذي یمنع إنقاص الالتزام  110الإذعان أو الإعفاء منها طبقا للمادة 

من القانون المدني، كما  03الفقرة  107المرهق في حالة الحوادث الاستثنائیة طبقا للمادة 

الفقرة  434دة یقع باطلا كل اتفاق یعفي الشریك من المسؤولیة عن دیون الشركة طبقا للما

من القانون المدني، كما أنه یبطل كل اتفاق یتضمن الإعفاء أو التحدید من الضمان  01
                                                           

(1) -Hanouille Nicolas, " Intérêt particulier et intérêt général à l’époque des lumières  " , 

thèse de doctorat, université Paul Valery Montpellier 03, 2012, p 27. 
، 03، المتعلق بتحدید المدة القانونیة للعمل، الجریدة الرسمیة العدد 11/01/1997المؤرخ في  03-97الأمر رقم  - (2)

  .07، ص 12/01/1997المؤرخة في 



97 
 

من القانون المدني، فكل هذه الأحكام فیها حمایة للمصلحة  02الفقرة  490طبقا للمادة 

العامة بالدرجة الأولى، وحمایة للمصلحة الخاصة، فلا یتصور انفصال المصلحة الخاصة 

مصلحة العامة، لأن قواعد النظام العام تضفي على المصالح الخاصة خاصیة عن ال

  .المصلحة العامة

إن مفهوم المصلحة العامة تطور الآن تبعا لتطور مفهوم النظام العام، فالمصلحة         

العامة یراد بها الاهتمام بالفرد ومصلحته الخاصة، ومن هنا ارتقت المصلحة الخاصة إلى 

صلحة عامة تدخل في اهتمامات المشرع، عن طریق جعل قواعد النظام العام آلیة اعتبارها م

لتكریس المصلحة العامة بهدف توجیه العقد وفقا لمقتضیات السیاسة الاجتماعیة والاقتصادیة 

  .للدولة وهذا ما أدى إلى اتساع نطاق المصلحة العامة لتمتد إلى المصلحة الخاصة

لا تعد نكرانا لدور الإرادة، فالعقد ینشأ بمقتضى ممارسة الحریة  فعملیة توجیه العقد        

العقدیة لكن ما یجب الإشارة إلیه أن الإرادة لها دور ثانوي بالمقارنة مع الوظیفة التي یجب 

أن یؤدیها العقد، وذلك لكونه أداة اقتصادیة واجتماعیة یخضع لعوامل لا تشارك الإرادة 

  .لیها التقید بها لتعلقها بالمصلحة العامةالفردیة في وضعها لكن یقع ع

منهج یتخذه مجتمع ما أسلوبا له  " :وما یمكن قوله حول النظام العام حسب رأینا أنه       

یتأسس على قواعد ومبادئ سلوكیة في أي من المجالات سواء أكانت سیاسیة، اقتصادیة، 

اجتماعیة، ثقافیة، خلقیة، إلى غیر ذلك من المجالات، تأخذ ترتیبها حسب أهمیة المجال في 

لوجیات لتصیر نظر الجماعة، ولضمان تواجدها واستقرارها في إطار ما تتبناه من إیدیو 

ضابطا یتعین احترامه وتحمل الجزاء الموقع في حالة مخالفته، ومن ثمة فهو متغیر بحسب 

التغیرات التي تطرأ على المجتمع، مما یفترض أن یؤدي هذا النظام المتبع إلى حمایة حقوق 

  ."وضمان توازن بین أفراد هذا المجتمع 
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  النظام العام كسبب لاجتماعیة العقد  :المبحث الثاني

تقتضي حریة التعاقد أن یكون للأفراد حریة في إبرام العقود، وكل اتفاق إرادي تعاقدي       

یحدث بالتراضي، وبمقتضى هذا المبدأ، لا یكره الأفراد على إبرام العقود ولا على اشتراط 

ي قوالب شكلیة معینة، ولا التعبیر الشروط، وعدم إجبار أحد المتعاقدین على إفراغ عقوده ف

عن إرادته بطرق خاصة، من دون سلب حقهما على تعدیل الالتزامات أو وإنهائها إذا ما 

تراضوا على ذلك، لكن بشرط مراعاة الاستثناءات الواردة على مبدأ حریة التعاقد والاشتراط 

  .في النظام القانوني

لأساسیة التي یقوم علیها العقد إلا أن هذا الأخیر ومبدأ حریة التعاقد یعد من المبادئ ا      

تطور مفهومه بسبب تأثیر النظام العام علیه، مما أدى إلى ظهور أنماط للتعاقد لم تكن 

معروفة لدى المتعاقدین سابقا، فتم تغلیب الطابع العام للعقد عن طریق تدخل الدولة 

أصبح العقد لا یقتصر على أطرافه ، كما تم تغلیب الطابع الجماعي بحیث  )المطلب الأول(

  .)المطلب الثاني(فقط وإنما یمتد إلى فئات أخرى تشاركهم في التعاقد 

 LA PUBLICISATION DU (1)تغلیب الطابع العام كحلة جدیدة للتعاقد :المطلب الأول

CONTRAT  

إن مبدأ حریة التعاقد وما ینتج عنه من نتائج، طرأت علیه تغیرات عمیقة نتیجة تطور        

النظام العام حیث غیرت المجرى التقلیدي الذي كان العقد یسلكه، ویكمن السبب في هذا 

التغییر إلى تدخل الدولة في كثیر من المجالات سواء كانت اقتصادیة، اجتماعیة، ثقافیة، 

  .ك من المجالاتإلى غیر ذل

فالسبب الاقتصادي من وراء هذا التغییر یتمثل في مختلف الاكتشافات العلمیة، مما       

ترتب علیه زیادة في كمیة الإنتاج، فأدى بهذه الفئة إلى اتصافها بالقوة مما جعل العقد 

                                                           
(1)- Josserand Louise," La publicisation du contrat ", Mélange Lambert, tome 03, recueil 

Edouard Lambert, paris, 1938, p 14.  
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 الفردي یصاب بأزمة، أما السبب الاجتماعي فكان نتیجة للسبب الاقتصادي حیث أدى عدم

المساواة بین الطرفین التي كانت من قبل ركیزة العقد، وقد زادت هوتها بسبب ارتكاز الإنتاج 

في أیدي الأفراد الممتلكین لرؤوس الأموال مما أدى إلى ظهور فئات ضعیفة جدیرة بالحمایة 

 .القانونیة

افة صورها فأدى إلى اختلال میزان العدل التبادلي وظهر الاحتكار وتركزت الملكیة بك       

في ید فئة قلیلة، واختفى مبدأ المساواة بین الأفراد، فمع تقدم الإنتاج الصناعي ظهرت 

شركات قویة برؤوس أموال كبیرة أدت إلى تفاوت اقتصادي واجتماعي وضعف ظاهر من 

ناحیة الحریة التعاقدیة، فبدلا من أن تتحقق الحریة للطرفین أصبح أحدهما یفرض شروط 

خر، ومن ثمة أصبح العقد كأنه تعبیر عن إرادة واحدة ولیس عن إرادتین العقد على الآ

  .متساویتین نتیجة اختلال التوازن بین أطرافه

واختلال التوازن واللامساواة في العقد لا یقتصر على عقود العمل بل یمتد إلى العقود       

ظواهر فردیة وإنما ظواهر المبرمة ما بین المتدخل والمستهلك، فلم یعد ینظر إلیها على أنها 

اجتماعیة لها أثرها على الاقتصاد، من أجل ذلك تدخلت الدولة من خلال فكرة النظام العام 

  . لتحدید المضمون العقدي، وتنظیم عقد العمل وقواعده

ومن ثمة وجب تدخل المشرع لعمل موازنة ومواءمة بین هذه المصالح لرفع التعارض         

التضامن محل التنازع ومن ثمة أصبح من الضروري البحث عن كیفیة فیما بینها وإحلال 

التوفیق بین حریة المبادرة الخاصة وحمایة الصالح العام من خلال عدم المساس بالقواعد 

التي أصبحت من النظام العام لتقریر هذه الحمایة، كون حریة التعاقد تقنیة في ید المشرع 

د منها استجابة لمتطلبات الاقتصاد وضرورة النمو یكرسها متى یشاء، ومن ثمة یمكن الح

  .الاجتماعي

وقد ثبت عند تحدیدنا لمفهوم النظام العام أن هذا الأخیر له دور وظیفي، فمرة یهدف        

إلى احترام القانون وهذه وظیفة استقراریة، ومرة یهدف إلى تحقیق المصلحة العامة وهذه 

عدل، فالتعاقد الیوم لم یعد مبنیا على الإرادة فقط، بل وظیفة غائیة كما یعمل على تحقیق ال
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على استعمال هذه الوسیلة التي نص علیها القانون مع وجوب احترامها لمقتضیات أسمى 

تتمثل في مقتضیات النظام العام، لیصبح هذا الأخیر وسیلة في ید المشرع یستطیع من 

قانونیا معینا، فلم یعد الشخص خلالها أن یفرض على أعضاء المجتمع سلوكا اجتماعیا و 

حرا في التعاقد أو رفض التعاقد، بل قد یمنع من إبرام بعض العقود، وتفرض علیه عقود 

أخرى جبرا، كما لم یعد الشخص حرا في اختیار كیفیة إبرام العقد إذ هناك من العقود ما 

الشخص أیضا یجب إفراغها في شكل محدد مسبقا، وإلا كان البطلان جزاءا لها، ولم یعد 

حرا في تحدید مضمون العقد وتوجیه إرادة المتعاقدین بما یضمن ویحقق العدالة التعاقدیة 

  .وبالنتیجة عدالة وتوازن اجتماعي

وعلیه نستخلص أن النظام العام ورغم تعدد وتنوع وظائفه على مر التطور التاریخي        

ى صعید القانون الخاص الداخلي هي إلا أن الوظیفة الأساسیة التي اضطلع بها بامتیاز عل

تهذیب مبدأ حریة التعاقد، وضبطه بما یخدم المصلحة العامة للمجتمع ویقضي على أنانیة 

الفرد، فهناك ارتباط وثیق بین القانون والنظام العام یدفع بالمشرع إلى تحدید الملامح الرئیسیة 

  .ظام العام داخل المجتمعلمضمون النظام العام عن طریق تطویع العقد حسب أنواع الن

فهذان العاملان أثرا في العقد تأثیرا عمیقا، فكان من نتیجة العامل الاقتصادي أن         

، أما السبب  )الفرع الأول(صبغ العقد بصبغة القانون العام وهذا ما یدعى بعیممة العقد 

  الاجتماعي فقد أدى إلى تدخل المشرع لتحدید مضمون العقد بموجب نصوص آمرة

  .)الفرع الثاني(

  

  اهتمام الدولة بالعقد خدمة للمصلحة العامة :الفرع الأول

العقد اتفاق یلتزم  :"من القانون المدني 54تطرق المشرع لتعریف العقد في المادة       

اص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل أو عدم بموجبه شخص أو عدة أشخ

، فاهتم بتعریف العقد من حیث كونه منشأ لالتزامات في ذمة المتعاقدین،  "فعل شيء ما 
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ومن ثمة اهتم بمرحلة الانعقاد أكثر من اهتمامه بمرحلة التنفیذ، كما أنه یمیز بین العقد 

 .والاتفاق ویعتبر العقد نوعا من الاتفاق

ففكرة توافق الإرادات على إحداث أثر قانوني یؤكد المشرع من خلالها أن الإرادة هي        

جوهر وأساس العقد، وهي التي تحدد آثاره، بحیث تكون القواعد المنظمة للعقد غیر متعلقة 

بالنظام العام، إلا أنه قید من هذه الإرادة في مجالات معینة خدمة للمصلحة العامة تأثرا 

 .(1)د النظام العام الاقتصاديبقواع

فیعمل العقد على إنشاء التزامات بمجرد تطابق إرادة المتعاقدین مما یجعل هذا         

الالتزام ملزما ومهما لكلا الطرفین، كون هذه الالتزامات نابعة من سلطان الإرادة، فهذا 

ا لمختلف التطورات التي الأخیر یعمل على إنشاء الالتزامات وتنفیذها وإزالتها، إلا أنه نظر 

شهدتها شتى المیادین أدى ذلك لتطور العقد ولم یعد یقتصر على المتعاقدین فقط، بحیث 

أصبح المشرع یتدخل في هذه العلاقة بوضعه ضوابط ضمانا لحریة التعاقد ولسلامة 

خشیة منه الإضرار بقواعد من النظام العام إذا ما تركه لحریة الأطراف  ،(2)المتعاقدین

  .(3)المطلقة

وفي منتصف القرن العشرین تحت الأفكار الموجهة ازداد تدخل المشرع في العلاقات       

التعاقدیة الفردیة، بعد أن كانت هذه الأخیرة محصورة في ظل إرادة المتعاقدین فقط، لا مجال 

یة متأثرا لتدخل المشرع إلا نادرا، ثم اتجه جانب من الفقه المدني إلى تطویر النظریة التعاقد

  في ذلك بالفكر الاشتراكي الذي یدعو إلى منع استغلال الطرف الضعیف بسبب التطورات

  

  

                                                           
  .413، المرجع السابق، ص  " مفهوم النظام العام بین الشریعة العامة والتشریعات الخاصة  " نساخ فطیمة، -(1)
  .89-88، المرجع السابق، ص "  .....القانون المدني، الجزء الأول" العوجي مصطفى،  - (2)
،  "دور فكرة النظام العام الاقتصادي في حمایة المستهلك، دراسة مقارنة بمبادئ الفقه الإسلامي " علیان بوزیان، -(3)

  .56 ، ص2009، ماي 03مجلة الخلدونیة، كلیة العلوم الإنسانیة والعلوم الاجتماعیة، جامعة ابن خلدون، تیارت، العدد 
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  .(1)التي طرأت على المجتمع 

فقد ترتب على هذا التدخل أن یفقد العقد جانبه الخاص ویتعمم، ویتجلى ذلك في        

القیود التي تضعها صبغ القانون الخاص بصبغة القانون العام بصورة واضحة لما ازدادت 

الدولة على الحریة الاقتصادیة، من خلال تنظیم الدولة للقوى الاقتصادیة في إطار تعمیم 

  .العقد

فمن بین مظاهر عیممة العقد هي تدخل الدولة في توافق إرادتي الطرفین بواسطة         

  .)ثانیا( ، وفي حالة اشتراط الترخیص الإداري )أولا(الإذن 

  الإذن كشرط لقیام عقد التأمین  -)أولا

إن تدخل الدولة لتوحید العقد سواء في الاقتصاد الحر أو الاقتصاد الموجه، أدى إلى         

اضمحلال سلطان الإرادة الفردیة وتقیید مبدأ العقد شریعة المتعاقدین، فأصبحت الدولة 

فهي التي تهیمن على توزیع تسیطر على النظام الاقتصادي بمقتضى قواعد قانونیة آمرة 

الثروات وتنظیم الإنتاج وتحدد أسعار السلع والأجور وإیجار المساكن والأراضي الزراعیة 

   (2)وتوجیه تداول المنتجات مما أدى إلى اتساع دائرة النظام العام الاقتصادي إلى حد ملموس

ها، أدى ذلك إلى وعندما أخفق الاقتصاد الحر في تحقیق رخاء الإنسانیة وازدهار       

ظهور أزمات متعاقبة واستغلال اقتصادي للمتعاقدین، فصار من المحتم أن تتدخل إرادة 

                                                           
قدم العلمي والاجتماعي، تغیر الإنتاج الذي لم یبق هم الحرفي بل تكفل به تزاید حاجیات الإنسان العصري نظرا للت – (1)

الأقویاء والأغنیاء، تزاید التفاوت بین المنتج والعامل من جهة وبین المنتج والمستهلك من جهة أخرى، ظهور ظاهرة الأقویاء 

ذه الأوضاع رد فعل من قبل المعنیین والضعفاء بخصوص الإیجار الفلاحي والسكني في القرى والأریاف، وقد ترتب على ه

أنفسهم، فتجمع الضعفاء للدفاع عن مصالحهم من خلال مفاوضات جماعیة، ومن قبل الدولة التي تدخلت عن طریق 

القوانین لحمایة الضعفاء، بالإضافة إلى ذلك یعد الفرد عضوا في المجتمع یتولى وظیفة اجتماعیة، فیحمله المجتمع واجبات 

نحه حقوقا تمكنه من العیش في الجماعة، فأصبح المجتمع هو مصدر حقوق الفرد وواجباته، وهذا على عكس نحو غیره ویم

ما كان یقول به المذهب الفردي، حیث كان یرى أن الفرد كائن مستقل بذاته، وأن إرادته هي مصدر حقوقه وواجباته، 

المتعاقد الآخر، منها التعاون والنزاهة والثقة، فبمقتضى هذا التصور الفكري الجدید یتحمل المتعاقد واجبات نحو 

  .إلخ....والنصح
(2) - Josserand.Cf, " Le contrat forcé et le contrat légal " , paris, 1940, p 11. 
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المشرع لتوجیه النشاط الاقتصادي بدلا من ترك هذه الأخیرة بدون ضوابط، ووجد المشرع في 

لتعاقد فكرة معروفة له سلفا وسیلة قانونیة یستند إلیها في تبریر معالجة ما ینشأ في میدان ا

لیتوسع  ،(1)من استغلال نتیجة عوامل اقتصادیة وهذا في مجال النظام العام الاقتصادي

نطاق الحمایة الذي كان مكرسا على أساس قواعد النظام العام الاقتصادي، لیتطور هذا 

المفهوم إلى الاقتصاد الموجه مما أدى ذلك إلى توجیه العقد، فتبنى سیاسیة الاقتصاد الموجه 

ة في تدخل الدولة في توافق الإرادتین بحیث تحل إرادة الدولة محل إرادة طرفي العقد المجسد

  . (2)مما یؤدي إلى تقییدها

كان تأثیر النظام العام الاقتصادي التوجیهي على العقد ظاهرا عن طریق تحقیق        

نظمت بعض المصلحة العامة عبر قواعده، مما سمح للدولة بالتدخل في العلاقات العقدیة، ف

العقود كعقد العمل، عقد التأمین، عقد الاستهلاك، وما تدخل الدولة في إطار العلاقات 

العقدیة إلا نتیجة تطور وظیفتها من الدور الحارس للقیم الهامة في المجتمع إلى الدور 

المتدخل في الحیاة الاقتصادیة والاجتماعیة تحقیقا للصالح العام والمصلحة الخاصة 

فأصبح توجیه الحریة التعاقدیة بتقییدها أو تهذیبها أو تحدیدها من خصائص  ،(3)للأفراد

 .(4)تدخل الدولة الحدیث

فهذا التدخل من قبل الدولة أدى إلى اتساع مجال النظام العام ولا یترك للأفراد الحریة        

ي مثل هذه في تحدید مضمون العقد مما یؤدي ذلك إلى تقیید الحریة التعاقدیة، فلا تظهر ف

العقود إرادة المشرع صراحة بل یتم إیكال المهمة للسلطة المختصة في أن تراعي الظروف، 

فتمنح إرادة المتعاقدین القوة التعاقدیة القانونیة أو تمنعها من أن یكون لها هذه القوة وفقا 

إرادة  لتقدیر تلك السلطة التي تتدخل في العقد بصفتها طرفا ثالثا وهنا لا مجال لانفراد

الطرفین بإبرام العقد، بل یشترك في ذلك إذن المشرع، والواقع أن الإدارة لا تمنح الإذن إلا 
                                                           

  . 55بوزیان علیان، المرجع السابق، ص  - (1)
(2) - François Terré et Philippe Simler et Yves Lequette, op.cit, p 352. 

  .417، المرجع السابق، ص  "مفهوم النظام العام بین الشریعة العامة والتشریعات الخاصة " نساخ فطیمة،  - (3)
  .11میرني حنان، المرجع السابق، ص  - (4)
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بعد التأكد من أن العقد مطابق للمصلحة العامة، مما یعد مظهرا من مظاهر ازدیاد الطابع 

  .(1)العام في العقود

رئیة من شأنها حمایة وتعتبر الرخصة الإداریة أو الإذن المسبق وسیلة وقائیة د       

المجتمع ووقایته من الأضرار التي قد تصیبه فیما لو تركت النشاطات والحریة تمارس فقط 

في ظل مفهوم نظام القواعد القانونیة العامة المجردة وفهم الأفراد لها، وتفسیرهم لمضمونها، 

طرف ثالث وهي التي قد یعتریها شيء من النقص أو الغموض لا یمكن جبرهما إلا بتدخل 

  .(2)یتمثل في الإدارة بقراراتها التنظیمیة والفردیة

وتعتبر الرخصة الإداریة تصرفا قانونیا صادرا عن السلطة الإداریة، تسمح للدولة        

بالتدخل لرقابة نشاط الأفراد، فهذا الترخیص مرهون بتحقیق المصلحة العامة في جمیع 

ع أحوالها بتكییف الصالح العام وتعمل على تحقیقه أحواله، كون الإدارة هي المكلفة في جمی

  .(3)فیما تصدره من قرارات

                                           على أن القانون ،(4)المتعلق بالتأمینات 07-95من الأمر رقم  01تنص المادة       

الصادر یعتبر قانونا خاصا یهدف إلى تنظیم عقود التأمین وكذا بعض التأمینات الإلزامیة 

یكون باطلا كل  " :من القانون المدني التي تنص على 625ومسألة الرقابة، وتضیف المادة 

ذلك لمصلحة المؤمن له أو  اتفاق یخالف النصوص الواردة في هذا الفصل إلا أن یكون

                                                           
  .120الكلابي حسین عبد االله، المرجع السابق، ص  -(1)
، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه، كلیة "  الجزء الأولالرخص الإداریة في التشریع الجزائري، " عزاوي عبد الرحمن،  -(2)

  .09، ص 2007الحقوق، جامعة الجزائر، بن عكنون، 
  . 75-74فاضل خدیجة، المرجع السابق، ص  -(3)
، 13، المتعلق بالتأمینات، الجریدة الرسمیة العدد 25/01/1995المؤرخ في  07-95من الأمر رقم  01المادة  -(4)

، الجریدة 20/02/2006المؤرخ في  04-06، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 03، ص 08/03/1995المؤرخة في 

من القانون المدني، ینظم هذا  625إلى  619مع مراعاة أحكام المواد " ، 12/03/2006، المؤرخة في 15الرسمیة العدد 

التأمینات، یشمل نظام التأمینات موضوع هذا من القانون المدني، نظام  620الأمر الذي یعد قانونا خاصا في مفهوم المادة 

 ".تنظیم ومراقبة نشاط التأمین  -التأمینات الإلزامیة،  - عقد التأمین،  -: الأمر
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، فمسألة الرقابة تؤكد الصفة التنظیمیة لعقود التأمین والتي تكرس في "لمصلحة المستفید

  .الحقیقة فكرة النظام العام في مجال عقد التأمین

فتدخل المشرع في هذا الإطار لتنظیم عقود التأمین مرده التدخل لحمایة هذه العقود       

لتعسف التي قد تلجأ إلیها شركات التأمین أو إعادة التأمین حمایة من أشكال التحایل وا

للطرف الضعیف في عقد التأمین من عدم قدرته على التفاوض حول شروط العقد، ولهذا 

تدخل المشرع لضرورة فرض نظام عام خاص في مجال التأمین لفائدة الطرف الضعیف 

ة لعقد التأمین كونه هو المبادر لإبرام وتقییدا لحریة المؤمن في مجال وضع الشروط المناسب

  .(1)العقد والمالك للخبرة الفنیة في مجال التأمین

فالنظام العام الحمائي أصبح هو المركز التشریعي في جمیع عقود التأمین مما یؤكد        

صرامة النظام العام في مجال عقود التأمین والذي سیؤدي إلى تحقیق المصلحة العامة 

للدولة حتما من خلال المحافظة على شرعیة العملیات التأمینیة على مصالح  الاقتصادیة

  .  المؤمن لهم، وقد تم إقرار الرقابة في مجال التأمین كآلیة لفرض النظام العام

فینبغي على شركات التأمین من أجل ممارسة نشاطها الحصول على ترخیص، بحیث       

وهذا الاعتماد الإداري یعد كرخصة إداریة مسبقة في ، (2)لا یمكن لها ممارسة نشاطها بدونه

ید السلطة الإداریة لضبط مشاركة المبادرات الخاصة ومساهمتها في تنفیذ سیاسیة اقتصادیة 

معینة، وهذا بمنحها الحق والسلطة التقدیریة الواسعة في اختیار معاونیها في هذه المهمة 

ولة التدخلیة في شتى المجالات بما فیها التي عرفت توسعا معتبرا تماشیا مع فلسفة الد

الاقتصادیة، كما یمنح فرصا أكثر لإنشاء المزید من المؤسسات الخاصة الجدیدة وتدعیم 

الموجودة منها، بمنحها المزید من الحوافز والامتیازات، في مقابل ما تتمتع به الإدارة من 

                                                           
التحول في فكرة " حول الدولي ملتقى ال، مداخلة في " خصوصیة النظام العام في قطاع التأمین " إرزیل الكاهنة،  -(1)

، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، 2014ماي  08- 07یومي  ،" إلى الأنظمة العامة من النظام العام : النظام العام

  .570، جامعة عبد الرحمن میرة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، بجایة، ص 2015عدد خاص، 
(2)- Yvaine Buffelan-Lanore Virginie Larribau-Terneyre, op.cit, p 240.  



106 
 

طات التي تراها مناسبة لأداء سلطة تقدیریة واسعة في مراقبتها، ووضع المزید من الاشترا

  .(1)هذه المهمة بالنظر إلى الهامش الكبیر من المناورة الذي یتركه لها المشرع

فهذا الاعتماد یعد كرخصة مسبقة مشروطة لوجود هذه الهیئة، وفي بعض الأحیان        

یأخذ مظهر رخصة لممارسة نشاط محدد، وهذا ما ینطبق على شركات التأمین وإعادة 

أمین، فلا یمكن لهذه الأخیرة أن تمارس نشاطها إلا بعد حصولها على الاعتماد طبقا الت

من  04كما حددت المادة  ،(2)المتعلق بالتأمینات  07- 95رقم  من الأمر 204لنص المادة 

أو إعادة /المتعلق بتحدید شروط منح شركات التأمین و 267-96المرسوم التنفیذي رقم 

فهذا الترخیص أو الإذن هو وسیلة أو تقنیة قانونیة إداریة  ،(3)التأمین الاعتماد وكیفیات منحه

على إذن في ید السلطة الإداریة من أجل ممارسة بعض الأنشطة التي تستدعي الحصول 

مسبق من الإدارة المختصة حسب كل قطاع النشاط الذي تشرف علیه أو الموضوع الذي 

  .یتعلق به الترخیص الإداري

فالجهة المختصة بمنح الترخیص الإداري هي الجهة الإداریة سواء كانت مركزیة أو        

ة، مؤسسة عمومیة ذات لامركزیة إقلیمیة أو مرفقیة مهما كان شكلها وزارة، بلدیة، ولایة، دائر 

طابع إداري، كما یختص الوزیر المكلف بالمالیة بمنح الاعتماد لشركات التأمین، وإعادة 

  .(4)التأمین باعتباره جهة إداریة مكلف بمنح الترخیص

                                                           
  .154المرجع السابق، ص عزاوي عبد الرحمن،  - (1)
أو إعادة التأمین أن تمارس نشاطها إلا بعد الحصول /لا یمكن لشركات التأمین و: " التي تنص على أن 204المادة  – (2)

أدناه، لا یمكن أن تمارس سوى  218على اعتماد من الوزیر المكلف بالمالیة بناء على الشروط المحددة في المادة 

، المتعلق بالتأمینات، الجریدة الرسمیة   25/01/1995المؤرخ في  07- 95، من الأمر رقم "  العملیات التي من أجلها

  .27، ص 08/03/1995، المؤرخة في 13، السنة 32العدد 
إنشاء شركة جدیدة، اندماج شركات معتمدة أو : یطلب الاعتماد في الحالات الآتیة: " التي تنص على أن  04المادة  -(3)

المتعلق بتحدید شروط  267-96، من المرسوم التنفیذي رقم "ضها، ممارسة أصناف جدیدة من التأمین انفصالها عن بع

،       07/08/1996، المؤرخة في 47أو إعادة التأمین الاعتماد وكیفیات منحه، الجریدة الرسمیة العدد /منح شركات التأمین و

  . 15ص 
  .226عزاوي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -(4)
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  على صلاحیة منح الوزیر  ،(1)من الأمر المتعلق بالتأمینات 204فقد أكدت المادة        

كونه یسهر على حمایة المؤمن لهم كأطراف ضعیفة في عقد  المكلف بالمالیة الترخیص

فإن الوزیر المكلف بالمالیة  ،(2)من الأمر المتعلق بالتأمینات 218التأمین، وطبقا للمادة 

یمنح الاعتماد بعد إبداء المجلس الوطني للتأمینات رأیه والذي یعتبر هیئة رقابیة استثنائیة 

حیث یستشار المجلس في المسائل  ،(3)بالتأمینات من الأمر المتعلق 274طبقا للمادة 

  المتعلقة بوضعیة نشاط التأمین، وإعادة التأمین وتنظیمه وتطویره، كما یشرف على المجلس

  ویمكن للمجلس أن یشكل لجانا  ،(4)الوطني للتأمینات الوزیر المكلف بالمالیة كرئیس له

  

  

                                                           
أو إعادة /لا یمكن لشركات التأمین و: " المتعلق بالتأمینات التي تنص على 07- 95من الأمر رقم  204المادة  -(1)

التأمین أن تمارس نشاطها إلا بعد الحصول على اعتماد من الوزیر المكلف بالمالیة بناء على الشروط المحددة في المادة 

  ".التي اعتمدت من أجلها أدناه، لا یمكن أن تمارس سوى العملیات  2018
المؤرخ في  04-06من القانون رقم  36المتعلق بالتأمینات، المعدلة بموجب المادة  07-95من الأمر  218المادة  -(2)

والتعلق بالتأمینات، الجریدة الرسمیة    25/01/1995المؤرخ في  07- 95، المعدل والمتمم للأمر رقم 20/02/2006

أعلاه،  204یسلم الاعتماد المنشأ بموجب المادة : " ، التي تنص على09، ص 12/03/2006، المؤرخة في 15العدد 

بقرار من الوزیر المكلف بالمالیة بعد إبداء رأي المجلس الوطني للتأمینات، یمنح أو یرفض الاعتماد على أساس ملف 

شاط والوسائل التقنیة والمالیة اللازمة یسمح بملاءمة شروط وإمكانیة إنشاء الشركة ویسارها لاسیما المخطط التقدیري للن

أو عملیات /أعلاه، یجب أن یتضمن الاعتماد عملیة التأمین و 217لذلك والمؤهلات المهنیة مع مراعاة أحكام المادة 

التأمین التي أهلت الشركة لممارستها، یجب أن یكون رفض الاعتماد موضوع قرار مبرر قانونا یبلغ لطالب هذا الاعتماد، 

ن ذا القرار قابلا لطعن القضاة أمام الغرفة الإداریة لدى المحكمة العلیا طبقا للتشریع المعمول به، تحدد شروط ویكو 

  ".وكیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم 
یحدث جهاز استشاري یدعى المجلس : " المتعلق بالتأمینات التي تنص على 07-95من الأمر رقم  274المادة  -(3)

للتأمینات، ویرأس هذا المجلس الوزیر المكلف بالمالیة، یستشار المجلس في المسائل المتعلقة بوضعیة نشاط الوطني 

التأمین وإعادة التأمین وتنظیمه وتطویره، وینعقد بطلب من رئیسه أو أغلبیة أعضائه، كما یمكن أن یعد المجلس مشاریع 

  " .تصاصه بتكلیف من الوزیر المكلف بالمالیة أو بمبادرة منه تمهیدیة لنصوص تشریعیة أو تنظیمیة داخلة في مجال اخ
من المرسوم  17المعدل والمتمم للمادة  19/05/2007المؤرخ في  137-07من المرسوم التنفیذي رقم  04المادة  -(4)

وتنظیمه ، والمتضمن صلاحیات المجلس الوطني للتأمین وتكوینه 30/10/1995المؤرخ في  339-95التنفیذي رقم 

تمول الشركات ووسطاء التأمین : " ، التي تنص07، ص 20/05/2007، المؤرخة في 33وعمله، الجریدة الرسمیة العدد 

  ".المجلس الوطني للتأمین، یعد الكاتب مشروع میزانیته ثم یعرضه لموافقة المجلس الوطني للتأمین 
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  .(1)عتماد أو سحبهأهمها لجنة الاعتماد، التي تبدي رأیها في منح الا

فاشتراط الاعتماد لا ینصب على شركات التأمین وإعادة التأمین الجزائریة، بل یتعداه        

إلى فتح مكاتب تمثیل شركات التأمین أو إعادة التأمین في الجزائر، فهذا الترخیص یعد 

  .(2)المبدأ المطبق مهما تغیر شكل شركة التأمین، فهو یعد كتقنیة رقابیة

من الأمر المتعلق بالتأمینات على منح أو رفض الاعتماد من  218ولقد أكدت المادة       

قبل الوزیر المكلف بالمالیة بعد تقدیم الطلب إلیه مرفقا بملف یشمل مجموعة من الوثائق 

وحتى یمنح الوزیر المكلف  ،(3)267-96من المرسوم التنفیذي رقم  06نصت علیها المادة 

تماد لشركات التأمین أو إعادة التأمین لممارسة نشاطها لا بد من توفر الشروط بالمالیة الاع

                                                           
، والمتضمن صلاحیات المجلس الوطني 30/10/1995المؤرخ في  339-95من المرسوم التنفیذي رقم  07المادة  -(1)

تحدث : " ، التي تنص10، ص 31/10/1995، المؤرخة في 65للتأمین وتكوینه وتنظیمه وعمله، الجریدة الرسمیة العدد 

ل دورها في إعطاء رأیها في منح أي اعتماد أو سحبه، ، یتمث" لجنة الاعتماد " في المجلس الوطني للتأمین لجنة تدعى 

یمكن أن تضم هذه اللجنة في تشكیلتها أعضاء لا ینتمون إلى المجلس الوطني للتأمین، یحدد الوزیر المكلف بالمالیة بقرار 

  ". تشكیلة لجنة الاعتماد وتنظیمها وعملها 
  .83المرجع السابق، ص  ،"عیممة العقد " فاضل خدیجة،  -(2)
أو /المحدد لشروط منح شركات التأمین و 03/08/1996المؤرخ في  267-96من المرسوم التنفیذي رقم  06المادة  -(3)

:     ، التي تنص16، ص 07/08/1996، المؤرخة في 47إعادة التأمین الاعتماد وكیفیات منحه، الجریدة الرسمیة العدد 

ب یوضح عملیة أو عملیات التأمین التي تنوي الشركة ممارستها، والتي طل: یجب أن یتضمن ملف الاعتماد الوثائق الآتیة" 

والمتعلق بإعادة قائمة عملیات التأمین  30/10/1995المؤرخ في  338-95جاء تفصیلها في المرسوم التنفیذي رقم 

المال، نسخة من وحصرها، محضر الجمعیة العامة التأسیسیة، نسخة من العقد التأسیسي للشركة، وثیقة تثبت تحریر رأس 

القانون الأساسي، قائمة المسیرین الرئیسیین، تبین الاسم واللقب والعنوان والجنسیة، وتاریخ ومكان المیلاد، مصحوبة 

الخاص بكل واحد  3بالوثائق التي تثبت الكفاءة المهنیة لدى هؤلاء المسیرین، مستخرج من صحیفة السوابق القضائیة رقم 

إلى  6و 5و 4المسیرین الرئیسیین للشركة، یجب أن ترسل الوثائق المنصوص علیها في البنود من المؤسسین المتصرفین و 

إدارة الرقابة عندما یطرأ أي تغییر في حیاة الشركة، نسخة من استمارات ووثائق التأمین المعدة للتوزیع على الجمهور أو 

لاعتماد، نسخة من التسعیرات الخاصة بكل عملیة للنشر فیما یخص كل عملیة من عملیات التأمین التي طلب من أجلها ا

بالنسبة للسنوات الثلاث الأولى، : من عملیات التأمین التي طلب من أجلها الاعتماد، مخطط تقدیري یتضمن الوثائق الآتیة

یرات المتعلقة التقدیرات المتعلقة بنفقات التسییر من غیر نفقات التجهیز، لا سیما النفقات العامة وعمولات الوسطاء، التقد

بالأقساط أو المساهمات وبالحوادث، الوضعیة التقدیریة للخزینة، التقدیرات المتعلقة بالوسائل المالیة الموجهة لتغطیة 

الالتزامات، التقدیرات المتعلقة بهامش القدرة على الوفاء التي یجب أن تتوفر لدى الشركة طبقا للتنظیم المعمول به، المبادئ 

   ".تقترح الشركة اتباعها في مجال إعادة التأمین الرئیسیة التي 
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على التوالي من الأمر المتعلق بالتأمینات،  218و 217القانونیة المحددة في المادتین 

وخاصة إمكانیة إنشائها ویسارها وكذا المخطط التقدیري للنشاط، والوسائل المالیة اللازمة، 

المهنیة لمسیري الشركة، كما لا یستطیع أن یؤسس ویدیر شركات  إضافة إلى المؤهلات

التأمین أو إعادة التأمین الأشخاص الثابتة إدانتهم بارتكاب جنحة یعاقب علیها بالقوانین 

الخاصة بعقوبات الاحتیال، أو ارتكاب جنحة إصدار شیك بدون رصید أو عن إخفاء أشیاء 

عن تصرفات غیر مشرفة إبان الحرب  تم الحصول علیها بواسطة هذه الجنح، أو

  .(1)التحریریة

كما لا یستطیع أن یمارس التأمین من صدر في حقه حكما بالإفلاس، ولم یرد له        

الاعتبار، ویمنع أیضا من ممارسة نشاط التأمین كل من أدین لمخالفة نص تشریعي أو 

طلبه عملیة أو عملیات  تنظیمي یتعلق بالتأمین، ووجب على طالب الاعتماد أن یوضح في

الشركة ممارستها، كما یتم إرسال ملفات الاعتماد إلى الوزیر المكلف  التأمین التي تنوي

  .(2)بالمالیة

إن البت في منح الاعتماد یخضع للسلطة التقدیریة للإدارة الممثلة في وزیر المالیة،        

ه لممارسة نشاط التأمین والسلطة أي یتم فحص ما إذا توفرت الشروط القانونیة المذكورة أعلا

الممنوحة إلى الوزیر المكلف بالمالیة هي لضمان احترام التشریع والتنظیم المتعلقین 

بالتأمینات، وفي حالة توفر الشروط المحددة قانونا لقبول الاعتماد یتم تسلیم هذا الأخیر 

طني للتأمینات سواء بموجب قرار من الوزیر المكلف بالمالیة بعد إبداء رأي المجلس الو 

بالمنح أو بالرفض، ففي حالة منح الاعتماد تصبح الشركة مؤهلة قانونا لممارسة عملیات 

التأمین الذي انصب علیها الاعتماد، أما في حالة رفض منح هذا الأخیر فیكون بموجب 

د عن قرار من الوزیر المكلف بالمالیة، والذي یلزمه المشرع بتبریره وتبلیغه لطالب الاعتما

                                                           
  .المتعلق بالتأمینات 07-95من الأمر رقم  217طبقا للمادة  - (1)
أو إعادة التأمین الاعتماد /المحدد لشروط منح شركات التأمین و 267- 96من المرسوم التنفیذي رقم  10طبقا للمادة  -(2)

 .وكیفیات منحه
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وهذا بغیة عدم تفویت الفرصة على  ،(1)طریق البرید الموصى علیه مع وصل الاستلام

  .المعني بالأمر للطعن في هذا القرار أمام مجلس الدولة، لضمان حقوق طالب الرخصة

إن تدخل الدولة في نشاط التأمین عن طریق الاعتماد أو الإذن أو الرخصة الإداریة        

ى منحها الوزیر المكلف بالمالیة یمتد كذلك لشركات التأمین الأجنبیة المسبقة التي یتول

إلى قبول لجنة  ،(2)من الأمر المتعلق بالتأمینات 02مكرر  204بالجزائر طبقا للمادة 

الإشراف على التأمینات لتعیین أعضاء مجلس الإدارة والمسیرین الرئیسیین لشركات التأمین 

من الأمر  01مكرر 204التأمین الأجنبیة طبقا للمادة أو إعادة التأمین وفروع شركات 

وقد یفسر استعمال أدوات القانون العام كالاعتماد والرخصة الإداریة   ،(3)المتعلق بالتأمینات

المسبقة وتدخل الإدارة وما تتمتع به من امتیازات السلطة العامة على بقاء القانون العام في 

  .مایة حقوق المؤمن لهم، وحمایة الاقتصاد الوطنيالنشاط الخاص لاعتبارات تقتضیها ح

فشركات التأمین أو إعادة التأمین مهما اختلف شكلها أو تنوع اختصاصها فالمشرع        

یخضعها لرقابة الإدارة، وهنا یتبادر إلى الذهن سؤال مهم یتمثل فیم تكمن العلاقة بین 

ئل القانون العام وبین العقد الذي الرخصة الإداریة الصادرة عن جهة إداریة وهي من وسا

  . یحكمه القانون الخاص؟

تكمن الإجابة في كون أن عقد التأمین مكون من طرفین الأول متمثل في شركة        

التأمین وإعادة التأمین التي یشترط لإبرامها لعقد التأمین مع المؤمن له أن تحصل على 

                                                           
أو إعادة التأمین /المحدد لشروط منح شركات التأمین و 267-96المرسوم التنفیذي رقم من  11طبقا للمادة  - (1)

 .الاعتماد وكیفیات منحه
، المؤرخة في 15، الجریدة الرسمیة العدد 20/02/2006المؤرخ في  04-06من القانون رقم  02مكرر 204المادة  -(2)

یخضع فتح فروع : " المتعلق بالتأمینات، التي تنص على 07- 95، المعدل والمتمم للأمر رقم 06، ص 25/01/1995

یمنحها الوزیر المكلف بالمالیة، مع مراعاة مبدأ  لشركات التأمین الأجنبیة بالجزائر إلى الحصول المسبق على رخصة

  ". المعاملة بالمثل، تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة بموجب قرار من الوزیر المكلف بالمالیة 
 07-95، المعدل والمتمم للأمر رقم 20/02/2006المؤرخ في  04-06من القانون رقم  01مكرر 204المادة  -(3)

أو إعادة التأمین /ع كل تعیین لأعضاء مجلس الإرادة والمسیرین الرئیسیین لشركات التأمین ویخض" المتعلق بالتأمینات، 

أدناه، تحدد  209وفروع شركات التأمین الأجنبیة إلى موافقة لجنة الإشراف على التأمینات المنصوص علیها في المادة 

  ".كیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم 
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لترخیص لكي تتمكن من ممارسة ترخیص مسبق من الجهة الإداریة المختصة بمنح ا

نشاطها، وذلك لاعتبارات حمائیة للمؤمن لهم والمستفیدین من عقود التأمین، وبغرض الحفاظ 

على المصلحة العامة كما قلنا سابقا وحمایة الاقتصاد الوطني من كل فوضى قد تنجر عن 

اتها تجاه المؤمن الوضعیة المالیة لشركات التأمین في حالة عسرها وعجزها عن تنفیذ التزام

لهم، وهذا التدخل الإداري في مجال العقد ما هو إلا لوقایة الطرف الضعیف من المخاطر 

والأضرار المصاحبة لهذا النوع من العقود التي قد تضر الاقتصاد الوطني، وقد یفسر 

تمتع استعمال أدوات القانون العام كالاعتماد والرخصة الإداریة المسبقة وتدخل الإدارة وما ت

به من امتیازات السلطة العامة على بقاء القانون العام في النشاط الخاص لاعتبارات 

تقتضیها حمایة حقوق المؤمن لهم، وحمایة الاقتصاد الوطني عن طریق تحقیق المصلحة 

العامة، كل ذلك یقتضي رقابة فعالة لا تكون إلا من خلال اللجوء إلى وسائل القانون العام، 

فة بالمال العام أو المال الخاص، وما قد یترتب عنه من فوضى تضر لمنع كل مجاز 

  .المجتمع

فتدخل الدول لبسط الرقابة على شركات التأمین یتجسد كذلك في ضمان مشروعیة       

مصدر الأقساط التي یدفعها المؤمن لهم عند إبرام عقود التأمین وكذلك ضمان مشروعیة 

ت التأمین والغرض من إنشائها كل ذلك في إطار مصدر الأموال التي أنشئت بها شركا

  .(1)حمایة النظام العام الاقتصادي في مجال التأمین

إلا أن ذلك قد یصطدم بتقیید الحریة التعاقدیة في ممارسة نشاط التأمین وما یترتب       

عنه من أضرار نتیجة تأخر الإدارة في إصدارها لقرار منح الاعتماد من عدمه، فیصبح بذلك 

إبرام أو عدم إبرام عقد التأمین بین المؤمن والمؤمن له مرهونا بهذا الاعتماد، فالمشرع 

لهذه الرخصة قید من نطاق عقد التأمین وأخضعه لرقابة من شأنها تحقیق  باشتراطه

المصلحة العامة وحمایة الطرف الضعیف في مثل هذا العقد، فهو بذلك یتدخل في هذه 

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، " الرقابة على عقود التأمین "بوعراب أرزقي،  –(1)

  .12، ص 2015
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في  العقود بهدف تحقیق المصلحة العامة وعیممتها حفاظا على النظام العام الاقتصادي

 . الدولة

فلما كان العقد عملا اجتماعیا دخلا في العلاقات الاقتصادیة والاجتماعیة للأفراد        

سارع المشرع لتأطیر الحریة الفردیة وإحكام الرقابة على العقود منذ مرحلة تكوینها، ولعل في 

صورة النظام العام الاقتصادي الحمائي صورة حمائیة لأحد أطراف العقد ضمانا للعدالة 

  .ة عن طریق تقیید الحریة العقدیةالعقدی

  اشتراط الترخیص الإداري في عقد العمل - )ثانیا

تقوم علاقة العمل بین العامل وصاحب العمل على الحریة العقدیة، وتقییدا لمبدأ        

حریة التعاقد في إبرام عقد العمل، اشترط المشرع ترخیصا یتم السعي من خلاله إلى احترام 

ا لممارسة النشاط المهني وذلك بتقیید الرخصة بموافقة إدارة العمل، وهذا الشروط التي حدده

المتعلق بشروط  10-81فیما یخص شروط تشغیل العمال الأجانب بموجب القانون رقم 

فالمشرع  بحیث منح هذا الأخیر للإدارة دورا مهما وباتا وفعالا،، (1)تشغیل العمال الأجانب

العامة والعدالة بهدف حمایة الطرف الضعیف لاستكمال دور أصبح یتدخل باسم المنفعة 

  .(2)القاضي المحقق للعدالة

یجب على العامل الأجنبي أن یحصل على رخصة العمل المؤقتة وجواز العمل لكي        

، (3)یتمكن من شغل منصب عمل في الجزائر، بحیث تعد هذه الرخصة من النظام العام

                                                           
      رسمیة الجریدة ال، المتعلق بشروط تشغیل العمال الأجانب، 11/07/1981المؤرخ في  10- 81 قانون رقمال –(1)

  .946ص ، 14/07/1981، المؤرخة في 28 العدد
    أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة ،  "العدالة العقدیة في القانون الجزائري "زمام جمعة،  -(2)

  .280ص ، 2014، 01الجزائر 
مع مراعاة : " المتعلق بشروط تشغیل العمال الأجانب، التي تنص على 10-81قانون رقم المن  02طبقا للمادة  –(3)

معاهدة أو اتفاقیة أبرمتها الجزائر مع دولة أجنبیة، یجب على كل أجنبي مقبل على  الأحكام المخالفة التي تنص علیها أیة

أو رخصة للعمل المؤقت تسلمها المصالح المختصة التابعة  اممارسة نشاط مدفوع الأجر بالجزائر، أن یكون حائزا جواز 

  " .للسلطة المكلفة بالعمل طبقا لأحكام هذا القانون 
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لعمل أو رخصة العمل المؤقتة هي مدیریة التشغیل على فالجهة المختصة بمنح جواز ا

حیث تسهر على احترام وتطبیق التشریع والتنظیم ، (1)مستوى الولایة كمصلحة خارجیة للعمل

 :في مجال توظیف الأجانب، وتضم مدیریة التشغیل على مستوى الولایة عدة مصالح أهمها

  .(2)مصلحة المحافظة على التشغیل وحركة الید العاملة

وتتم معالجة الطلبات المتعلقة برخص العمل المؤقتة أو جواز العمل على مستوى        

مصلحة المحافظة على التشغیل، وحركة الید العاملة تحت إشراف مدیر مدیریة التشغیل، 

یقتضي منح رخصة العمل، أو رخصة العمل المؤقتة للعمال الأجانب داخل التراب الوطني 

المتعلق بشروط  10-81من القانون رقم  05ما نصت علیه المادة  استیفاء شروط أهمها

عدم إمكانیة شغل المنصب المتوفر من قبل عامل جزائري،  :تشغیل العمال الأجانب، وهي

المتعلق بشروط تشغیل العمال  10-81من القانون رقم  05بحیث كرست هذا الشرط المادة 

، (3)المتعلق بعلاقات العمل 11-90رقم من القانون  21الأجانب، وأعادت ذكره المادة 

فیسعى المشرع من خلال فرضه لمثل هذا الشرط إعطاء الأولویة في التشغیل للجزائریین 

                                                           
، المحدد للقواعد الخاصة بتنظیم 21/01/2002المؤرخ في  50- 02من المرسوم التنفیذي رقم  03طبقا للمادة  – (1)

:  ، التي تنص على05، ص 23/01/2002، المؤرخة في 06مصالح التشغیل في الولایة وعملها، الجریدة الرسمیة العدد 

رامیة إلى تشجیع التشغیل وترقیته وبعثه، وتضعها حیز التنفیذ، تقوم مدیریة التشغیل في الولایة بتطویر جمیع التدابیر ال" 

  ......".وبهذه الصفة
المحدد للقواعد الخاصة بتنظیم مصالح التشغیل في الولایة وعملها،  50-02من المرسوم التنفیذي رقم  06المادة  – (2)

مصلحة ترقیة التشغیل وتسییر سوق  -: مصالح ما یأتي) 3(تضم مدیریة التشغیل في الولایة من ثلاث : " التي تنص

مصلحة الإدارة العامة والمیزانیة، تضم مدیریة التشغیل  -مصلحة المحافظة على التشغیل وحركة الید العاملة،  - العمل،  

مصلحة تنظیم سوق  - مصلحة ترقیة التشغیل والإدماج المهني،  - : مصالح ما یأتي) 4(في الولایة المنظمة في أربع 

مصلحة الإدارة العامة والمیزانیة، تضم مدیریة  - مصلحة المحافظة على التشغیل وحركة الید العاملة،  - ییره، العمل وتس

مصلحة تنظیم  -مصلحة ترقیة التشغیل والإدماج المهني،  -:مصالح ما یأتي) 5(التشغیل في الولایة المنظمة في خمس 

مصلحة المحافظة على التشغیل وحركة الید  -یم والتلخیص، مصلحة الإحصائیات والتقی -التشغیل وتسییر سوق العمل،

  ". مصلحة الإدارة العامة والمیزانیة  -العاملة، 
، 17المتعلق بعلاقات العمل، الجریدة الرسمیة العدد  21/04/1990المؤرخ في  11-90من القانون رقم  21المادة  – (3)

یجوز للمستخدم توظیف العمال الأجانب عندما لا توجد "  :، التي تنص565، ص 25/04/1990، المؤرخة في 27السنة 

  ".ید عاملة وطنیة مؤهلة، وحسب الشروط المحددة في التشریع والتنظیم المعمول بهما 
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دون الأجانب، بغیة تحقیق السیاسة المنتهجة من قبل الدولة في التشغیل وامتصاص 

أن منصب العمل  البطالة، ویقع لزاما على الهیئة المشغلة أن تتأكد لدى مصالح التشغیل من

  . (1)المراد تعیین عامل أجنبي فیه لا یمكن أن یشغله عامل جزائري

جعل المشرع من هذا النص آمرا بحیث یجب على المستخدم قبل تشغیل العامل        

الأجنبي التأكد من عدم وجود ید عاملة وطنیة لشغل هذا المنصب، كل هذا بهدف الحفاظ 

  .لتي تعد من أولویات النظام العام الاقتصاديعلى الید العاملة الوطنیة ا

كما یحظر على المستخدم تشغیل عمال أجانب لا یتمتعون بمستوى تأهیل یساوي على       

الأقل المستوى التقني، ویستثنى من هذا الحكم العمال الأجانب الذین أبرمت الدولة الجزائریة 

  .(2)یینمع دولهم معاهدة أو اتفاقیة وكذا اللاجئین السیاس

ویجوز للوزیر المكلف بالعمل أن یمنح ترخیصات خاصة عند الضرورة على أساس        

فیعتبر التأهیل المهني شرطا ضروریا لتسلیم رخصة  ،(3)تقریر من مصالح العمل المختصة

  .العمل دون تجاهل الشروط الأخرى

الدولة، كذلك مع ظهور فالسوق الموازي للشغل وضخامة المشاریع التي تبنتها         

الاحتیاجات الكبیرة في سوق الشغل إلى الید العاملة ذات التأهیل، وفي نقص الید العاملة 

الوطنیة وانتظار تكوین وتأطیر هذه الأخیرة، تبقى بعض المجالات مفتوحة للعمال الأجانب 

كي یصبح لاعتبارات المصلحة العامة، مما ینبغي إعادة النظر في محتوى هذا القانون ل

یتماشى والتغیرات الاجتماعیة والاقتصادیة التي طرأت على عالم الشغل في الجزائر في 

  .الآونة الأخیرة

                                                           
، المحدد لكیفیات منح جواز أو رخصة العمل 25/12/1982المؤرخ في  510- 82من المرسوم رقم  07طبقا للمادة  – (1)

  .3611، ص 28/12/1982، المؤرخة في 56الجریدة الرسمیة العدد المؤقت للعمال الأجانب، 
  .المتعلق بشروط تشغیل العمال الأجانب 10- 81من القانون رقم  01الفقرة  03طبقا للمادة  – (2)
  .المتعلق بشروط تشغیل العمال الأجانب 10- 81من القانون رقم  02الفقرة  03طبقا للمادة  – (3)
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بالإضافة إلى هذین الشرطین یستوجب على المستخدم إظهار الأسباب التي تبرر        

نیة، وكما استخدام عامل أجنبي لا سیما الأسباب المتعلقة بمؤهلاته وشهاداته أو كفاءته المه

  یتضمن أیضا رأي ممثلي العمال، وذلك في إطار اللجنة الدائمة للمستخدمین والتكوین في

والتي یجب أن تحاط بكل الاعتبارات لتشغیل الأجانب، فلجنة  ،(1)ظل المؤسسة الاشتراكیة

إلا أنها لا تتمتع  1990المشاركة هي الجهاز الاستشاري الوحید للمؤسسة منذ إصلاحات 

  .(2)ة فیما یتعلق بتشغیل الأجانببصلاحی

مع ضرورة إثبات توافر الشروط الصحیة المطلوبة، بالإضافة إلى أن امتلاك رخصة         

العمل المؤقتة أو جواز العمل لا یعفي صاحبها من الشروط المطلوبة في الأجنبي لإقامته 

بي تقدیم طلبه أمام الجهة بالجزائر خاصة المتعلقة بالتأشیرة وبطاقة الإقامة، لكي یحق للأجن

  .الإداریة المختصة فیتمكن من تسلیم جواز العمل، ورخصة العمل المؤقتة وتجدیدهما

ویتم تقدیم مثل هذا الطلب أمام مصالح التشغیل المختصة إقلیمیا للمستخدم الذي        

 ،(4)08ویتم اتباع إجراءات تسلیم هذه الرخصة طبقا للمادة  ،(3)ینوي تشغیل عامل أجنبي

بحیث ینبغي أن یتضمن طلب جواز العمل ملحقا یتضمن مجموعة من البیانات تتعلق 

بالعامل الأجنبي، وعند تقدیم هذه الوثائق یتسلم مقدمها وصلا یثبت إیداعها، ویتم تبلیغ 

یوما من تاریخ  45القرار من مصالح التشغیل إلى هذه الهیئة المستخدمة في أجل أقصاه 

كیفیات منح ب المتعلق 510-82من المرسوم التنفیذي رقم  09ا للمادة إیداع الطلب طبق

                                                           
، المتضمن تحدید كیفیات تأسیس وتسییر اللجان 28/12/1974المؤرخ في  253-74وم رقم من المرس 09المادة  -(1)

، المؤرخة في 02العدد رسمیة الجریدة الالدائمة للمستخدمین والتكوین وتحدید اختصاصاتها في المؤسسات الاشتراكیة، 

والتكوین علما فیما یخص الید یجب أن تحاط اللجنة الدائمة للمستخدمین : " ، التي تنص على14، ص 07/01/1975

العاملة الأجنبیة بكل توظیف للأجانب تنوي المدیریة القیام به وذلك قصد التأكید من أن المناصب الشاغرة تتطلب تأهیلا 

مهنیا عالیا لا یمكن في الظروف الراهنة أن یشغل من قبل عامل مواطن وكذا التأكید من أن یشغل من عامل مواطن وكذا 

  ."أن الشهادات والدیبلومات التي یقدمها المترشح الأجنبي لذلك التأهیل هي ذات صبغة مهنیة لائقة  التأكید من
المحدد لكیفیات منح جواز أو رخصة العمل ، 25/12/1982المؤرخ في  510- 82رقم  من المرسوم 06لمادة طبقا ل -(2)

  .  28/12/1982مؤرخة في ، ال19، السنة 56 العددرسمیة الجریدة ال، المؤقت للعمال الأجانب
  .مرجع سابق –(3)

  .المحدد لكیفیات منح جواز أو رخصة العمل المؤقت للعمال الأجانب 510-82 رقم من المرسوم - (4)



116 
 

یوما  45، ویعد السكوت بعد انقضاء مهلة جواز أو رخصة العمل المؤقت للعمال الأجانب

یوما التي تلي الموافقة ولا  15بمثابة موافقة على الطلب بحیث یتم تسلیم جواز العمل خلال 

  .(1)سنتینیمكن أن تتجاوز مدة جواز العمل 

وبالنسبة لتجدید جواز العمل فینبغي إرفاقه بنسخة من عقد العمل المصادق علیه        

أن یتم تقدیم  13ووثیقة جواز العمل المسلم سابقا بغرض طلب تجدیدها، وتشترط المادة 

یوما على الأقل من تاریخ انتهاء صلاحیة هذه الوثیقة،  45طلب تجدید جواز العمل قبل 

عامل الأجنبي وصلا یسمح له بالاستمرار في عمله حتى تاریخ انتهاء صلاحیة جواز فیسلم لل

ویتم تبلیغ القرار المتخذ من قبل مصالح التشغیل إلى المستخدم أو العامل  ،(2)العمل المودع

أیام  08الأجنبي، أما فیما یخص تجدید رخصة العمل المؤقتة فیتم إیداع طلب تجدیدها قبل 

اریخ انتهاء صلاحیة هذه الوثیقة مع ذكر الأسباب الداعیة إلى طلب التجدید على الأقل من ت

  . (3)مصحوبة بتقریر معلل

فالجهة الإداریة المختصة إقلیمیا لها سلطة في اتخاذ القرار الذي تراه مناسبا وفقا         

یحق لها للشروط المحددة قانونا فیمكن لها تسلیم الرخصة أو جواز العمل أو تجدیدهما كما 

أن ترفض تسلیم الرخصة أو جواز العمل إلا أنه یلاحظ لم یتم تحدید الطرق والمواعید التي 

ینبغي أن یسلكها المعنیون في القانون والتنظیم المتعلق بتشغیل العمال الأجانب، مما یدل 

مة، على إمكانیة لجوء المعني بالترخیص إلى أحكام القانون الإداري باعتبارها الشریعة العا

بغرض التظلم أمام مصالح التشغیل التي أصدرت قرارا إداریا برفض منح الرخصة، أو جواز 

العمل في المدة المحددة قانونا مما یعد ذلك مرة أخرى تدخل القانون العام في علاقات العمل 

ذات الطابع الخاص، فهذه الرخصة الممنوحة تسمح للدولة بمراقبة العمال الأجانب، ولهذه 

                                                           
المحدد لكیفیات منح جواز أو رخصة العمل المؤقت للعمال الأجانب،  510- 82من المرسوم رقم  10طبقا للمادة  -(1)

  .المتعلق بشروط تشغیل العمال الأجانب 10- 81من القانون رقم  10والمادة 
  .لعمال الأجانبالمحدد لكیفیات منح جواز أو رخصة العمل المؤقت ل 510-82من المرسوم  13و  11طبقا للمادة  –(2)
  .المحدد لكیفیات منح جواز أو رخصة العمل المؤقت للعمال الأجانب 510-82المرسوم  01الفقرة  17طبقا للمادة  –(3)
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ة هنا دور رقابي في ید الدولة لتنظیم سوق العمل وفقا للسیاسة المنتهجة من قبل الرخص

  .الدولة بغرض حمایة الید العاملة الوطنیة من أن تطغى علیها الید العاملة الأجنبیة

فالرخصة الإداریة وسیلة رقابیة إذن على النشاط الفردي، فهي وسیلة من دونها        

طار القانون الذي یهدف إلى إقامة النظام العام وحمایته، فتدخل یمارس هذا النشاط خارج إ

السلطة العامة في العقد عن طریق الرخصة الإداریة المسبقة یؤدي إلى تراجع الحریة العقدیة 

فإذا كان العقد وفقا للقواعد العامة ینتج آثاره بمجرد توافر أركانه فإن اشتراط الرخصة الإداریة 

لى جعلها قیدا على تعبیر الأفراد عن إرادتهم بحریة ولكن یؤدي ذلك إلى لإبرام العقد یؤدي إ

  .التعزیز من هذه الحریة أیضا خاصة بالنسبة للطرف الضعیف

  ومن هنا یثور التساؤل حول هذه الرخصة هل هي شرط لتكوین العقد؟

یتبادل  یتم العقد بمجرد أن " :من القانون المدني التي تنص على 59فطبقا للمادة        

فبمجرد   ،"الطرفان التعبیر عن إرادتیهما المتطابقتین دون الإخلال بالنصوص القانونیة 

، إلا أن تدخل السلطة العامة بفرض  (1)تراضي المتعاقدین وتوفر أركان العقد ینعقد العقد

  .شكلیات وإجراءات في العقد یهدف من ورائه لحمایة النظام العام الاقتصادي

و اتفاق بین شخصین فأكثر على إحداث آثار قانونیة في اكتساب الحقوق والعقد ه      

وتحمل الواجبات، فتقیید آثار العقد بضرورة الحصول على رخصة معناه تقیید ممارسة 

النشاط بوضع إجراءات تفرضها السلطة العامة، وهنا یظهر المساس بالحریة العقدیة، 

بل یترجم هدف السلطة العامة الذي یقصد من  فاشتراط الرخصة لا یتعارض مع النظام العام

وراء فرض مثل هذه الرخصة المحافظة على النظام العام، بحیث ینبغي مطابقة النشاط 

  .(2)الممارس من قبل الأطراف للنظام العام

فلهذه الرخصة الإداریة المسبقة إذن وظیفة حمائیة للنظام العام الاقتصادي           

م بدون شك وحدة قواعد تكوین العقد التقلیدیة وتحول العقد إلى إجراء والحمائي، كونها تحط

                                                           
  .35ص ، 1993، الدار الجامعیة، مصر،  " النظریة العامة للالتزام، نظریة العقد، القسم الثاني "توفیق فرج،  -(1)
  .96السابق، ص فاضل خدیجة، المرجع  –(2)
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فهذه التراخیص التي تمنحها الإدارة لممارسة نشاط معین والشروط التي  ،(1)عبر مراحل

تفرضها بغرض ممارسة نشاط ما لیست فقط لمراقبة النشاط وإنما لتوجیه الاستثمارات نحو 

  .(2)یة الأفرادمجالات معینة تساهم في تحقیق رفاه

إلا أنه بالعودة إلى نشأة العقد نرى أنه نابع من إرادة أطرافه ومن الالتزامات         

القانونیة، ولهذا فالرخصة الإداریة أو الإذن أو الترخیص، ما هو إلا مجرد إجراء قانوني لا 

فراد من قبل یرتقي إلى درجة الالتزام القانوني المكون للعقد الهدف منه مراقبة تصرفات الأ

السلطة الإداریة المختصة وهذا ما یؤدي إلى تقیید إرادة الأطراف، فهذه الأخیرة لم تعد وحدها 

مصدرا للعقد وإنما یعد القانون كذلك مصدرا للعقد الذي كان من وراءه فرض مثل هذه الرقابة 

ثمة حمایة  على الأفراد مما أدى لتضییق الحریة العقدیة بهدف تعزیزها بین أطرافها ومن

  .النظام العام

كما عمل المشرع على تقیید حریة صاحب العمل عن طریق إلزامه بالتصریح        

بالمناصب الشاغرة لدى وكالة التشغیل، فعمد المشرع لإنشاء الوكالة الوطنیة للتشغیل بهدف 

وضع استراتیجیة للتشغیل والاستفادة إلى أقصى حد من فرص العمل المتاحة أیا كان مكانها 

  .(3)ظاهرة البطالة بغیة الحد من تفاقم

ألزم المشرع الهیئات المستخدمة خاصة كانت أم عامة بتقدیم عروض العمل لدى         

الوكالة بالمناصب الشاغرة لدى المؤسسة والشروط الواجب توافرها في المترشحین لهذه 

  المناصب، كما یجب على الوكالة تلبیة العروض المقدمة من قبل الهیئة المستخدمة في أجل 

  

  

                                                           
(1) -Durand Paul, " Le rôle des agents de l’autorité publique dans la formation du   

contrat ", revue trimestrielle de droit civil, numéro 02, paris, 1948, p 17.  
  .177نسیغة فصیل ودنش ریاض، المرجع السابق، ص  - (2)
  .618السابق، ص  بن عزوز بن صابر، المرجع - (3)
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یوما من تاریخ تسجیله، وفي حالة عدم تلبیة العرض، یمكن للهیئة المستخدمة  21أقصاه 

فیلاحظ الیوم أنه أصبح یستخدم ، (1)اللجوء إلى التشغیل المباشر مع إعلام الوكالة بذلك فورا

   .(2)الإذن للحد من الحریات التعاقدیة بغرض الحفاظ على النظام العام

  تدخل المشرع بنصوص آمرة لتحدید مضمون العقد :الفرع الثاني

یعرف العقد على أنه تطابق إرادتین، فبمجرد تطابق هتین الأخیرتین ینعقد العقد          

فالمشرع اعتمد عند تعریفه للعقد في المادة  ،(3)ویرتب آثاره من خلال ما اتفق علیه الطرفان

، فالإرادة الفردیة هي جوهر وأساس العقد (4)من القانون المدني على توافق إرادة الطرفین 54

كونها تسیطر على إنشاء العقد وتنظیم آثاره، فالقواعد المنظمة للعقد خاضعة للحریة 

إلا أنه قید الإرادة في مجالات معینة تحقیقا للمصلحة العامة تأثرا بقواعد النظام  ،(5)العقدیة

  .العام الاقتصادي

فیها الإرادة حرة تساهم في إبرام العقد، ولكن عندما یتدخل  ففي الأحوال التي تكون        

المشرع بنصوص قانونیة آمرة تعمل على تحدید مضمون العقد مما یتوجب على المتعاقدین 

التقید بها، فهذا التدخل من قبل المشرع ما هو إلا تقیید لحریة الأفراد بغرض تعزیز إرادة 

                                                           
، المتعلق بتنصیب العمال ومراقبة 25/12/2004المؤرخ في  19- 04من القانون رقم  18و 14طبقا للمواد  -(1)

یجب على : " على 14، بحیث تنص المادة 08، ص 26/12/2004، المؤرخة في 83العدد رسمیة الجریدة الالتشغیل، 

أعلاه، تلبیة عرض  9و 8و7الخاصة المعتمدة المنصوص علیها في المواد الوكالة الوطنیة للتشغیل والبلدیات والهیئات 

یوما بعد تسجیله، وفي حالة عدم تلبیة العرض، یمكن المستخدم ) 21(التشغیل المقدم في أجل أقصاه واحد وعشرون 

على كل مستخدم أن  یجب: " فنصت على 18، أما المادة "اللجوء إلى التوظیف المباشر مع إعلام هذه الوكالة بذلك فورا 

  ".یبلغ الوكالة المؤهلة أو البلدیة أو الهیئة الخاصة المعتمدة بالمناصب الشاغرة لدى مؤسسته والتي یرید شغلها
(2)- Farjat Gérard,"  L’ordre public économique……   " , op.cit, p 45.  

  .31، ص المرجع السابقخلیفاتي عبد الرحمن،  -(3)
تفاق یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص االعقد : " من القانون المدني 54المادة  -(4)

  ".آخرین بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما 
العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز نقضه، ولا تعدیله إلا : " من القانون المدني التي تنص على 106طبقا للمادة  -(5)

   ".ن، أو للأسباب التي یقررها القانون باتفاق الطرفی
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عمل وعقد الاستهلاك وعقد الإیجار وعقد الطرف الضعیف، وهذا ما یظهر في عقد ال

  .(1)التأمین

فهذه التقییدات قد ترد على العقد برمته من حیث مضمونه، أو قد ترد على جزئیة من        

جزئیاته كتحدید مدة العقد، ففي الحالة الأولى یعد المتعاقدان ملزمین بكل التفاصیل التي 

قد العمل بكامله كالأجور وساعات العمل تولى المشرع تنظیمها، مثل تنظیم المشرع لع

وشروط السلامة الصحیة والعطل والإجازات والضمان الاجتماعي، أما الحالة الثانیة فیتم 

تقیید حریة المتعاقدین في جزئیة من العقد، ففي هذه الحالة لا یجوز مثلا للمتعاقدین أن 

من القانون  468في المادة  وهذا ما نجده مكرسا ،(2)یحددا مدة تزید عما یجیزه القانون

لا یجوز لمن لا یملك إلا حق القیام بأعمال الإدارة أن یعقد إیجارا تزید مدته على  " :المدني

سنوات ما لم یوجد نص یقضي بخلاف ذلك، إذا عقد الإیجار لمدة أطول من ذلك  )3(ثلاث 

، وكذلك  "....سنوات، ما لم یوجد نص یقضي بخلاف ذلك )3(تخفض المدة إلى ثلاث 

لا یكون التعویض  " :من القانون المدني 184الحكم الذي نص علیه المشرع في المادة 

المحدد في الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر، ویجوز للقاضي 

أن یخفض مبلغ التعویض إذا أثبت المدین أن التقدیر كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلي قد 

 104، كذلك المادة "جزء منه، ویكون باطلا كل اتفاق یخالف أحكام الفقرتین أعلاه  نفذ في

إذا كان العقد في شق منه باطلا أو قابلا للإبطال،  " :من القانون المدني التي تنص على

فهذا الشق وحده هو الذي یبطل، إلا إذا تبین أن العقد ما كان لیتم بغیر الشق الذي وقع 

العقد في  RIPERT، فكما یقول العمید ریبار "للإبطال فیبطل العقد كله  باطلا، أو قابلا

الوقت المعاصر یظهر كأنه خضوع الأطراف إلى مجموع القواعد الإجباریة المكرسة 

                                                           
  .38، المرجع السابق، ص  ....."الوظیفة الاجتماعیة" نساخ فطیمة،  -(1)

، دراسة تحلیلیة مقارنة في ضوء إدارة المخاطر رادةالإ موضوعیة "  بسام مجید سلیمان وأكرم محمود حسین، - (2)

  .28ص  بحث مقدم لكلیة القانون جامعة الموصل، فرع القانون الخاص، العراق، بدون سنة، ، "والتشریعات القانونیة 



121 
 

، فالمشرع بتدخله في العقد ضیق الخناق على المتعاقدین، والسبب یكمن في تحقیق (1)قانونا

ف الذي یقابله طرف قوي یتمتع بوضع اقتصادي المصلحة العامة وحمایة الطرف الضعی

  .متفوق یستغله لفرض شروط لا تتلاءم ومصالح الطرف الضعیف

وهذا ما یقودنا إلى طرح التساؤل هل العقد أصبح فعلا یحكمه سلطان الإرادة أم إرادة         

  السلطان؟

نظیم العقد للإجابة على هذا التساؤل یظهر ذلك من خلال التدخل التشریعي لت      

بنصوص آمرة حیث أدى ذلك إلى تقلص سلطان الإرادة كمصدر للالتزام العقدي، إلا أن 

ذلك لا یمس جوهر العقد الذي یقوم على حریة التعاقد واعتبار الرضا عنصرا أساسیا في 

  .   (2)العقد فمن الإرادة ینبثق الالتزام وتحدد معالمه وموضوعه وشروطه وآجاله وطرق تنفیذه

إلا أنه وحسب رأینا لما نكون في حالة العقود المتعلقة بمصالح أعلى من مصالح        

الأفراد وتمس بالنظام العام خاصة إذا تطلب الأمر إیجاد حمایة خاصة للطرف الضعیف 

فیها، فإن إرادة السلطان أي المشرع هي التي تطغى على سلطان إرادة الفرد مما یؤدي إلى 

دود معینة من قبل المشرع وتخضعها لضوابط تتعلق بالنظام العام، حصر هذه الأخیرة في ح

فإرادة المشرع تضع حدا لسلطان الإرادة بهدف المحافظة على هذه الأخیرة لدى من لیس له 

  .القدرة الكافیة لحفظها من الانتقاص غیر المشروع منها

لعقد بهدف تحقیق كما یتدخل المشرع لتقیید حریة المتعاقدین في تحدید مضمون ا       

التوازن بینهما نظرا لما أدت الظروف الاقتصادیة إلى اختلاله، مثل وضع حد أقصى لأثمان 

بعض السلع بهدف حمایة المستهلك، وتنظیم عقد العمل بالطریقة التي تكفل حصول العامل 

  .(3)على حقوقه وحمایته من تعسف صاحب العمل

                                                           
(1) - Ghestin Jaques," Traité de droit civil…", op.cit, p 129. 

  .117المرجع السابق، ص  ،....."الجزء الأول" العوجي مصطفى،  – (2)
  .50المرجع السابق، ص ، ".....مصادر الالتزام" محمد حسین منصور،  – (3)
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فیعد أسلوب العقد المنظم ضمانة للفرد المقبل على التعاقد، فما علیه إلا أن یطیع        

التنظیم الموضوع للتعاقد حتى یكون على بینة بمصیر تعاقده، بحیث یتم تنظیم العقد بسن 

نصوص ذات طابع آمر متعلقة بالنظام العام، مما یؤدي إلى التضییق من حریة التعاقد، 

نظیم على محل العقد لما تكون الأشیاء التي لا یجوز التعامل فیها بتاتا أو بحیث ینصب الت

إلا بشروط معینة، بحیث تحرم الدولة بیع هذه الأشیاء أو تضع شروطا معینة لإمكان 

التعامل فیها، كما قد ینصب التنظیم على السعر بحیث لا یترك للمتعاقدین الحریة في تحدید 

  .(1)مقداره في تعاقدهما

فالمشرع أصبح الیوم یتدخل في تحدید السعر بحیث یمنح الحق للدولة بالتدخل        

لتحدید أسعار المواد الاستهلاكیة قصد مواجهة ظاهرة المضاربة على الأسعار والتلاعب بها، 

بغیة تحقیق المصلحة الاقتصادیة العامة والعدل التوزیعي، مما یؤدي إلى فقدان الأسعار 

نى تعاقدي كونها لم تعد تصارع العرض والطلب بل صارت من بین المحددة من كل مع

  .(2)اهتمامات السیاسة الاقتصادیة للدولة

معنى ذلك عند إبرام الطرفین للعقد وإدراج السعر الذي حدده القانون لا ینبغي الخروج        

قانون یعد عن هذا التحدید القانوني للسعر، فكل إتفاق على سعر أزید من ذلك المحدد في ال

اتفاقا مخالفا لهذا الأخیر ومن ثمة مخالفا للنظام العام الاقتصادي مما یؤدي إلى بطلان 

  .العقد بطلانا مطلقا

فیعد أسلوب العقد المنظم الأكثر ضمانا للفرد الذي یرید التعاقد، فما علیه إلا أن        

ر تعاقده، بحیث تكون یطیع التنظیم الموضوع للتعاقد حتى یكون في مقدوره العلم بمصی

جمیع النصوص المنظمة للتعاقد آمرة متعلقة بالنظام العام، مثل عقد الاستهلاك وعقد العمل 

بحیث تضیق الخناق على حریة المتعاقدین ولا یبقى أمام المتعاقدین إلا القبول أو الامتناع 

                                                           
  .122-121الكلابي حسین عبد االله، المرجع السابق، ص  - (1)
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، جامعة  "تدخل الدولة في تحدید الأسعار وآثاره على المنافسة " بوخاري لطیفة،  - (2)

  .72- 71، ص 2013وهران، 
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من الأشخاص من وفي إطار تنظیم العملیة العقدیة قد یمنع المشرع طائفة  ،(1)عن الإبرام

  .(2)التعامل في بعض السلع، كما قد یمنع شخصا معینا من احتكار التعاقد على سلعة معینة

فنجد النظام العام التقلیدي بأنه سلبي، ویمنع بعض العقود سواء لمحلها أو لهدفها         

ع لضمان لعدم مشروعیته أو لغیر أخلاقیته، ومع تطور مفهوم النظام العام تم استعمال المن

  . (3)احترام النظام العام الاقتصادي التوجیهي والحمائي

والملاحظ أنه إذا تدخل المشرع الیوم في تحدید السعر لم یعد كدأبه في الماضي،        

یبتغي تحقیق العدل التبادلي للمتعاقدین، وإنما یبتغي تحقیق المصلحة الاقتصادیة العامة 

  . (4)والعدل التوزیعي

قد ینصب تنظیم العقد على شخص المتعاقد، فلا یكون المتعاقد حرا في اختیار  كما       

من یرید التعاقد معه، إذ یجب علیه أن یتعاقد مع الشخص الذي تعینه له السلطة العامة، 

وهذا ما یظهر من خلال منح حق الشفعة للأشخاص المحددین كشریك في مال شائع في 

أي یحق للشریك على الشیوع من استرداد الحصة  ،(5)نبيحالة ما إذا باعها شریك غیره لأج

  .المباعة إذا توفرت شروط الشفعة المنصوص علیها قانونا

 1989ورغم زوال مرحلة التوجیه وظهور الحریة التي بدأ تكریسها ابتداء من دستور         

ة طبقا ، والتي تمت ترجمتها في مبدأ حریة الاستثمار والتجار 2016وحتى تعدیل  1996و

                                                           
(1)- Ghestin Jaques, " Traité de droit civil,….. ", op.cit, p 123-124. 

  .124الكلابي حسین عبد االله، المرجع السابق، ص  -(2)
(3)- Ghestin Jacques, op.cit, p 123. 

  .سیتم التفصیل في هذه النقطة في الباب الثاني من هذه الأطروحة -(4)

أن  ،للشریك في المنقول الشائع أو في المجموع من المال المنقول أو العقار: " من القانون المدني 721طبقا للمادة  - (5)

 یسترد قبل القسمة الحصة الشائعة التي باعها شریك غیره لأجنبي عن طریق التراضي، وذلك خلال شهر من تاریخ علمه

اسطة تصریح یبلغ إلى كل من البائع والمشتري، ویحل المسترد محل المشتري ویتم الاسترداد بو  بالبیع أو من تاریخ إعلامه،

، "كل منهم أن یسترد بنسبة حصته لفي جمیع حقوقه والتزاماته إذا هو عوضه عن كل ما أنفقه، وإذا تعدد المستردون ف

یها الأمر المتعلق بالثورة یثبت حق الشفعة وذلك مع مراعاة الأحكام التي ینص عل: " من القانون المدني 795والمادة 

للشریك في الشیوع إذا بیع جزء من  -المناسب للرقبة،  نتفاعالالمالك الرقبة إذا بیع الكل أو البعض من حق  -: الزراعیة

  ".لصاحب حق الانتفاع إذا بیعت الرقبة كلها أو بعضها  - العقار المشاع إلى أجنبي، 
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، إلى أن وصلت لحمایة الحقوق دستوریا، بحیث 2016في تعدیل الدستور في  43للمادة 

حریة الاستثمار والتجارة محمیة دستوریا، كما تعمل الدولة على تحسین مناخ الأعمال 

وتشجیع على إزدهار المؤسسات دون تمییز خدمة للتنمیة الاقتصادیة الوطنیة، كما تكفل 

، ویحمي القانون حقوق المستهلكین، كما یمنع القانون الاحتكار الدولة ضبط السوق

  .والمنافسة غیر النزیهة

إلا أنه تارة یعمل المشرع على تقییدها بحیث تم تكریس حریة الاستثمار طبقا            

فتم المساس بحریة اختیار  ،(1)المتعلق بتطویر الاستثمار 16-09من القانون رقم  03للمادة 

كونه تم تحدید المتعاقد المتمثل في الدولة أو المؤسسات العمومیة الاقتصادیة بأن  المتعاقد

تكون له الأفضلیة بموجب حق الشفعة عن كل التنازلات عن حصص المساهمین الأجانب 

  . (2)أو لفائدة المساهمین الأجانب

                                                           
، المؤرخة في 46 العددرسمیة الجریدة الالاستثمار، رقیة ، المتعلق بت03/08/2016المؤرخ في  09-16رقم  قانونال - (1)

، المتضمن قانون 11/07/2018المؤرخ في  13-18، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 18، ص 03/08/2016

نون المالیة من قا 05، بحیث المادة  07، ص 15/07/2018، المؤرخة في 42المالیة التكمیلي، الجریدة الرسمیة العدد 

  .المتعلق بترقیة الاستثمار 09- 16من القانون رقم  08عدل المادة ت 2018التكمیلي لسنة 
، 2009، المتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 22/07/2009المؤرخ في  01-09من الأمر رقم  62المادة  -(2)

المتعلق بتطویر الاستثمار، المعدل  03-01یتمم الأمر رقم  26/07/2009، المؤرخة في 44 العددرسمیة الجریدة ال

      المؤرخ في  03-01یتمم الأمر رقم : " ، بحیث تنص3مكرر  4، و2مكرر  4، و1مكرر  4والمتمم بالمواد 

وتحرر كما  3مكرر  4و 2 مكرر 4و  1مكرر  4والمتعلق بتطویر الاستثمار، المعدل والمتمم بالمواد  08/20/2001

یجب على الاستثمارات الأجنبیة المنجزة بالشراكة مع المؤسسات العمومیة الاقتصادیة، أن تستوفي : 1مكرر 4المادة : یأتي

مكرر أعلاه، كما تطبق هذه الأحكام في حالة فتح رأسمال المؤسسات العمومیة  04الشروط المنصوص علیها في المادة 

ق هذه الأحكام في حالة فتح رأسمال المؤسسات العمومیة یساهمة الأجنبیة، تحدد كیفیات تطبالاقتصادیة على الم

: 2مكرر  4الاقتصادیة على المساهمة الأجنبیة، تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة، عند الحاجة عن طریق التنظیم، المادة 

شراكة مع المؤسسات العمومیة الاقتصادیة إلا في لا یمكن تحقیق الاستثمارات المنجزة من طرف الجزائریین المقیمین بال

من رأس المال الاجتماعي، كما تطبق هذه الأحكام، في % 34إطار مساهمة دنیا من هذه المؤسسات، تعادل أو تفوق 

سنوات وبعد ) 5(حالة فتح رأسمال المؤسسات العمومیة الاقتصادیة على مساهمة الجزائري المقیم، عند انقضاء مدة الخمس 

لتحقق الفعلي من استیفاء جمیع الالتزامات المكتتبة، یمكن المساهم الجزائري أن یرفع لدى مجلس مساهمات الدولة، طلب ا

إمكانیة شراء الأسهم التي تكون في حوزة المؤسسات العمومیة الاقتصادیة، وفي حالة مصادقة المجلس، یتم التنازل حسب 

مین أو حسب السعر الذي یحدده المجلس، تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة، السعر المتفق علیه مسبقا في میثاق المساه

تتمتع الدولة وكذا المؤسسات العمومیة الاقتصادیة بحق الشفعة على : 3مكرر  5عند الاقتضاء عن طریق التنظیم، المادة 
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من ورائه فإقرار المشرع لحق الشفعة للدولة أو للمؤسسات العمومیة كان الهدف        

حمایة الاقتصاد الوطني تحت ظل النظام العام، فهذا التقیید یعد ضرورة اقتصادیة وحمائیة 

 .للید العاملة في ظل الاستثمار

كما یلاحظ استحواذ الدولة على ممارستها لحق الشفعة على الأملاك العقاریة        

دیة، وذات وظیفة اجتماعیة الفلاحیة الخاصة، حیث تعد الأراضي الفلاحیة ذات أهمیة اقتصا

إلا أن عدم استثمار الأراضي التابعة للأملاك الخاصة خلال موسمین فلاحین متعاقبین طبقا 

یمنح للدولة والجماعات المحلیة ، (1)من القانون المتعلق بالتوجیه العقاري 49و 48للمادتین 

القانون المتعلق  من 52الحق في شراء هذه الأراضي مع ممارسة حق الشفعة طبقا للمادة 

بالتوجیه العقاري، وهذا بعد إنذار المستثمر باستثمار الأرض، وانقضاء مدة سنة تسري من 

، ویلاحظ أن إقرار المشرع حق 25-90من القانون رقم  51تاریخ الإنذار طبقا للمادة 

الشفعة للدولة في العقار الفلاحي یهدف إلى الحفاظ على الأراضي الفلاحیة سواء أكانت 

تابعة للأملاك الخاصة أم تابعة للدولة من خلال استغلالها وعدم تحویل وجهتها الفلاحیة 

  .وذلك مراعاة لوظیفتها الاجتماعیة والاقتصادیة تحت مسمى النظام العام

 بحیث یخول للدولة حق الشفعة الأولویة في المرتبة على جمیع الشفعاء طبقا للمادة       

اري، كل هذا بهدف منع المضاربة على العقار، والمحافظة على من قانون التوجیه العق 71

  .النسیج العمراني تحقیقا للمصلحة العامة باسم النظام العام

                                                                                                                                                                                     

عة طبقا لأحكام قانون المساهمین الأجانب أو لفائدة المساهمین الأجانب، ویمارس حق الشف صصكل التنازلات عن ح

  ."التسجیل، تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة عند الحاجة عن طریق التنظیم
، المؤرخة في 49، المتضمن التوجیه العقاري، الجریدة الرسمیة العدد 18/11/1990المؤرخ في  25-90القانون رقم  -(1)

  .1560، ص 18/11/1990
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حمایة منه للاقتصاد  ،(1)وهذا ما كرسه المشرع عند حظره للقروض الاستهلاكیة        

في تلك الآونة، في حین الوطني من التقلبات الناجمة عن الأزمة المالیة التي تشهدها البلاد 

یرخص لها إبرام عقود القروض العقاریة، إلا أنه تراجع على هذا الحظر بحیث سمح للبنوك 

بمنح قروض استهلاكیة موجهة فقط لاقتناء السلع من طرف العائلات في إطار تنمیة 

 فرفع هذا الحظر على القروض الاستهلاكیة كان الهدف من ورائه ،(2)الأنشطة الاقتصادیة

إنعاش الاقتصاد الوطني، كون هذه القروض تعتبر تقنیة لزیادة النمو الاقتصادي، وإشباع 

  .حاجات العائلات من السلع

  612 كما یمنع المشرع عقود الغرر التي تنصب على القمار والرهان طبقا للمادة      

بالمسابقة،  من القانون المدني، إلا أن هذا المبدأ استثنى منه الرهان الخاص 01الفقرة 

كما أن  ،(3)من القانون المدني 02الفقرة  612والرهان الریاضي الجزائري طبقا للمادة 

ممارسة الرهان محتكر على المؤسسات العمومیة ومحظورة على أشخاص القانون الخاص، 

بهدف تسهیل الرقابة الممارسة من قبل الدولة على هذا النشاط، ویكمن السبب في منع 

ن الخاص من ممارسة مثل هذا النشاط كون القمار والرهان من بین الأنشطة أشخاص القانو 

  .التي تخالف النظام العام والآداب العامة

كما یمنع المشرع على بعض الأشخاص التعاقد كالقضاة، والمساعدیین القضائیین،       

باسم مستعار والمحامین، والموثقین، وكتاب الضبط أن یشتروا حقا متنازعا فیه بأنفسهم أو 

                                                           
، 2009، المتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة  22/07/2009خ في ، المؤر 01-09من الأمر رقم  75المادة  - (1)

لا یرخص للبنوك بمنح القروض : " ، التي تنص على16، ص 26/07/2009، المؤرخة في 44الجریدة الرسمیة العدد 

 ".للأفراد إلا في إطار القروض العقاریة، تحدد كیفیات تطبیق هذه المادة عند الحاجة عن طریق التنظیم 
بموجب  2009، المتضمن قانون المالیة التكمیلي لسنة 01- 09من الأمر رقم  75تعدل وتمم المادة  88المادة  - (2)

، 78، الجریدة الرسمیة العدد 2015، المتضمن قانون المالیة لسنة 30/12/2014المؤرخ في  10-14القانون رقم 

وك بمنح قروض استهلاكیة موجهة حصریا لاقتناء یرخص للبن: " ، التي تنص على32، ص 31/12/2014المؤرخة في 

السلع من طرف العائلات، فضلا عن تلك التي تمنحها لاقتناء العقارات، وذلك في إطار تنمیة الأنشطة الاقتصادیة، تحدد 

  ".كیفیات تطبیق هذه المادة عن طریق التنظیم 
یحظر القمار والرهان، غیر أن الأحكام الواردة في الفقرة السابقة لا : " من القانون المدني التي تنص 612المادة  - (3)

  ".تطبق على الرهان الخاص بالمسابقة والرهان الریاضي الجزائري 
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كما لا  ،(1)ویكون هذا النزاع من اختصاص المحكمة التي یباشرون أعمالهم في دائرتها

 ،(2)یجوز لنائب أحد المتعاقدین أن یشتري باسمه مباشرة أو باسم مستعار ما كلف ببیعه

فالجزاء المترتب عن المنع هو بطلان العقد وغالبا ما یصاحب المشرع المنع بعقوبات 

  .جزائیة

فتدخل المشرع لتنظیم العقد بنصوص آمرة بحیث أصبح یسمى بالعقد الموجه        

contrat dirigé وأصبح ینظر إلى هذه الظاهرة على أنها تمثل أزمة العقد ،crise de 

contrat ،وأنه أدت إلى سقوط هیبة العقد وإلى انحلال النظریة العقدیة قول غیر سدید ،

ماشیا مع فكرة النظام العام الاقتصادي بفرعیه الحمائي كون هذا التدخل ما هو إلا ت

والتوجیهي، كون المشرع یهدف من خلال هذا التدخل لعدم الخروج عن فكرة النظام العام، 

وهذا ما أدى إلى تعمیم العقد حیث یطغى جانبه التنظیمي على جانبه الفردي، مما یمثل 

  .نون الخاصمظهر من مظاهر تدخل القانون العام في مجال القا

فحسب رأینا یعد النظام العام الاقتصادي المجال المهیمن والمسیطر على التصرفات        

القانونیة، بسبب تدخل الدولة بواسطة مجموعة القواعد الإلزامیة التي تنظم العلاقات 

التعاقدیة، وهذا هو التصور الحدیث للنظام العام، لأن الحریة التعاقدیة أصبحت تستعمل 

یقة تعسفیة، إلا أن هناك تفاوتا بین النظام العام الاقتصادي التوجیهي والحمائي، حیث بطر 

یرمي الأول إلى تقنیة تعتمدها الدولة لتحقیق أهداف الاقتصاد الوطني بتنظیم عقود لا یجب 

أن تتعارض مع تلك الأهداف، وبهذا سیقترب من المفهوم الكلاسیكي للنظام العام التقلیدي 

                                                           
مین ولا للموثقین ولا لكتاب لا یجوز للقضاة، و لا للمدافعین القضائیین، ولا للمحا: " من القانون المدني 402المادة  - (1)

الضبط، أن یشتروا بأنفسهم مباشرة ولا بواسطة اسم مستعار الحق المتنازع فیه كله أو بعضه إذا كان النظر في النزاع یدخل 

  ".في اختصاص المحكمة التي یباشرون أعمالهم في دائرتها وإلا كان البیع باطلا 
جوز لمن ینوب عن غیره بمقتضى اتفاق أو نص قانوني أو أمر من السلطة لا ی: " من القانون المدني 410المادة  - (2)

المختصة أن یشتري باسمه مباشرة أو باسم مستعار ولو بطریق المزاد العلني ما كلف ببیعه بموجب النیابة، كل ذلك مالم 

 " .تأذن به السلطة القضائیة، مع مراعاة الأحكام الخاصة والواردة في نصوص قانونیة أخرى 
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على تحقیق المصلحة العامة، بینما الثاني یهدف إلى حمایة فئات أصبحت جدیرة  كونه یقوم

  .بالحمایة القانونیة

فالمشرع یتدخل لحمایة الطرف الضعیف في العلاقة العقدیة حتى في صیاغة العقد         

من  02حیث یحدد بعض العناصر التي یجب إدراجها في العقد مثل ما ورد في المادة 

المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان  306-06تنفیذي رقم المرسوم ال

المتعلقة بالإعلام المسبق للمستهلك  ،(1)الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة

ونزاهة وشفافیة العملیات التجاریة وأمن ومطابقة السلع والخدمات وكذا الضمان والخدمة ما 

یتدخل لحمایة الطرف الضعیف في العلاقة العقدیة من خلال توجیه مرحلة بعد البیع، كما 

المحدد للقواعد التي تنظم  04-11من القانون رقم  02الفقرة  34تنفیذ العقد طبقا للمادة 

یتمم عقد البیع على التصامیم المذكور في ...." :، التي نصت على(2)نشاط الترقیة العقاریة

حضوریا في نفس مكتب التوثیق، قصد معاینة الحیازة الفعلیة من  الفقرة السابقة بمحضر یعد

، "طرف المكتتب وتسلیم البنایة المنجزة من طرف المرقي العقاري طبقا للالتزامات التعاقدیة 

على  04-11من القانون رقم  38وتفادیا لأي نزاع حول تنفیذ العقد أكد المشرع في المادة 

  .لكیفیات التي تتم بها هذه المراجعةإمكانیة مراجعة الأسعار وعلى ا

  

  

  

  

  

  

                                                           
المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان ، 10/09/2006المؤرخ في  306- 06المرسوم التنفیذي رقم  -(1)

  .16، ص 11/09/2006المؤرخة في  ،56الجریدة الرسمیة العدد ، الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة
، المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة، الجریدة الرسمیة 17/02/2011المؤرخ في  04-11القانون رقم  - (2)

 .04، ص 06/03/2011، المؤرخة في 14العدد 
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    SOCIALISTION DUجمیعة العقد كسبیل لتجسید المساواة العقدیة  :المطلب الثاني

CONTRAT (1)   

یلاحظ أنه بمجرد تدخل المشرع في العقد أصبح یتغیر تصور العقد، فانتقل من        

على أنه وسیلة جماعیة لا تهم التصور الفردي إلى التصور الجماعي، فأصبح ینظر إلیه 

المتعاقدین وحدهما بل الجماعة بأسرها، مما یستدعي فرض مجموعة من النصوص 

 . (2)التشریعیة المناسبة للفئات الاجتماعیة الضعیفة

فیقصد بإضفاء الطابع الجماعي للعقد وفقا لبعض الفقهاء جعل القانون أشمل وأوسع        

، أي وضع القانون لمصلحتهم كون أطراف العقد جماعة، بحیث یمتد إلى القوي والضعیف

فجماعیة الإنتاج لم یعد یناسبها أن أطراف العقد أفرادا، بل تستدعي إبرام العقد بین 

الجماعات، جماعات العمال وجماعات أصحاب العمل في الاتفاقات الجماعیة للعمل الأمر 

ریق نقابات العمال، فتحل الجماعة الذي جعل العقد یتخذ الطابع الجماعي كونه یبرم عن ط

 .  (3)محل الفرد في التعاقد فیلتزم العامل بما تم التعاقد علیه

یعد أحد ركائز القانون الخاص الذي دعي إلى تغلیب الطابع الجماعي  وبما أن العقد       

إلیه فیه، وذلك بالخروج به من نزعته الفردیة التقلیدیة إلى نزعة اجتماعیة جدیدة والنظر 

كوسیلة للحیاة في الجماعة وأنه واقعة جماعیة لا تهم المتعاقدین وحدهما بل تهم الجماعة 

بأسرها، وهو بهذا الوصف یجب أن یندرج في البیئة الاجتماعیة وأن ینطوي تحت لوائها 

  .ویخضع لقانونها

رب العمل، فمن هنا ظهرت فكرة العقد الجماعي الذي تتولى النقابة مهمة إبرامه مع         

فبدل من أن تتدخل الحكومة في كل قطاع من قطاعات العمل لتحدید شروط وأجر العامل 

بما یضمن عدم استغلال رب العمل له، تترك هذه المهمة لنقابة العمال لمناقشة شروط عقد 
                                                           

، فجماعیة العقد لا تتحقق إلا  socialisation du contratمصطلح جماعیة العقد هو تعریف للمصطلح الفرنسي  -  (1)

  .بإخضاع الإرادات الفردیة والعقود الفردیة لمصلحة الجماعة، فلا یجوز لهذه الأخیرة مخالفة هذه المصلحة
(2) - Farjat Gérard, " L’ordre public..... " , op.cit, p 87. 

  .132الكلابي حسین عبد االله، المرجع السابق، ص  – (3)
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العمل مع رب العمل، فیمكن القول أن عقد العمل هو مجرد وسیلة من وسائل النظام العام 

  . منع استغلال العامل الذي یتصف بالضعفالحمائي ل

، كما  )الفرع الأول(فتعتبر اتفاقیة العمل الجماعیة من بین سبل التفاوض الجماعي         

أن الهدف الذي تسعى لتحقیقه هذه الاتفاقیة یتمثل في المحافظة على المصلحة الاجتماعیة 

  .)الفرع الثاني(

  ة تفاوض جماعي الاتفاقیة الجماعیة ثمر  :الفرع الأول

إن المفهوم التقلیدي للعقد تغیر كونه أصبح وسیلة للتضامن الاجتماعي، بحیث یبرم        

الیوم تحت سلطان الضرورات الاجتماعیة، فیعد كأبرز مثال على جماعیة العقد هو عقد 

العمل الذي طوعته هذه الفكرة وجعلت منه نظاما یستهدف تحقیق أغراض اجتماعیة عن 

 CONTRAT DE TRAVAIL COLLECTIFل الجماعي طریق ما یسمى عقد العم

، بحیث CONVENTIONS COLLECTIVESالمجسدة في شكل الاتفاقیات الجماعیة  

یعد إجراء وقائیا یقصد منه منع استغلال صاحب العمل القوي للعامل الضعیف، فتم  تعریف 

 :ل على أنهاالمتعلق بعلاقات العم 11-90من القانون رقم  114هذه الاتفاقیات في المادة 

الاتفاقیة الاتفاق مكتوب یتضمن شروط التشغیل والعمل فیما یخص فئة أو عدة فئات  "

مهنیة، وتبرم داخل الهیئة المستخدمة الواحدة بین المستخدم والممثلین النقابیین للعمال، كما 

تبرم بین مجموعة مستخدمین أو تنظیم أو عدة تنظیمات نقابیة تمثیلیة للمستخدمین من 

احیة، أو تنظیم أو عدة تنظیمات نقابیة تمثیلیة للعمال، من ناحیة أخرى، تحدد شروط ن

تمثیلیة الأطراف المشاركة في التفاوض بموجب القانون المتعلق بكیفیات ممارسة الحق 

  ."النقابي 

فمن خلال هذا التعریف الذي یستقى منه اتفاقیة العمل الجماعیة هي عقد یقتضي         

دات نقابات العمال من ناحیة، وأرباب العمل من ناحیة أخرى، أضف إلى ذلك توافق إرا

امتیاز الاتفاق بالخاصیة الجماعیة من جانب العمال، معنى ذلك الانتقال من الفردیة إلى 
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العقد الجماعي، واتفاقیة العمل الجماعیة هي عقد یتم بین أطراف لها مصالح متناقضة، 

قابات وأرباب العمل، وتنصرف آثارها إلى كل العمال بما فیهم كالاتفاقات التي تتم بین الن

  .(1)أولئك الذین لم یرضوا بمضمونه

، أن الصبغة الجماعیة التي تمیز 11-90من القانون رقم  114ویلاحظ على المادة        

اتفاقیة العمل الجماعیة، وتبرم داخل الهیئة المستخدمة بین المستخدم والممثلین النقابیین 

لعمال، كما تبرم بین مجموعة مستخدمین أو تنظیم أو عدة تنظیمات نقابیة تمثیلیة ل

 . للمستخدمین، من ناحیة، أو تنظیم أو عدة تنظیمات نقابیة تمثیلیة للعمال، من ناحیة أخرى

فهذه الاتفاقیات الجماعیة تحمل في طیاتها حمایة للعامل الضعیف مقارنة برب        

ن أهم الجوانب التي تسمح للعامل بالمشاركة وتحدید القواعد المطبقة العمل، كونها تعد م

على عقد العمل، كما لها دور مهم في تمكین العامل بالتعرف بكل موضوعیة على القوانین 

  .(2)والتنظیمات التي تحكم علاقات العمل

إلا أن المشكل المطروح هو تجاهل القانون المدني للمظاهر الجماعیة للتنظیم         

الاجتماعي، كون الاتفاقیة الجماعیة تكرس المصلحة الجماعیة، وتسعى إلى تحقیق التوازن 

العقدي، إذن هذا لا یمنع من انصراف آثارها إلى أشخاص لم ینضموا إلیها، أو حتى لم 

  .ذلك بمبدأ الأثر النسبي للعقد یرضوا بها، مما یمس

ویلاحظ هنا أنه مهما اختلف التكییف القانوني لاتفاقیة العمل الجماعیة باعتبارها        

عقدا في إبرامها تقوم نقابة العمال بإبرامه نیابة عنهم بمقتضى وكالة أو تفویض ضمني یقوم 

صادرة عن توافق إرادات بمجرد انضمام العامل إلى النقابة، وواضحة في آثارها كونها 

                                                           
  .77، المرجع السابق، ص   ......"الالتزامات"  فیلالي علي، –(1)

(2) -Yacoub Zina, " Ordre public social en droit algérien du travail entre protection des 

salariés et flexibilité des relations de travail ", colloque international sur " Le 

changement dans l'idée de l'ordre public: de l'ordre public au Règlement général  " , le 

07,08/05/2015, Revue Académique pour la recherche juridique, un numéro spécial en 

2015, l'Université de Abdel-Rahman Mira, Bejaïa, Faculté de droit et sciences politiques,            

p 645. 
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بینما ذهب اتجاه وسط إلى القول بأن العقد  ،(1)خاصة في المهنة یخضع له كل أعضائها

الجماعي هو عبارة عن عقد عند إبرامه ولكنه یضع نظاما قانونیا واجب الاتباع من كافة 

تشكل  أعضاء النقابة التي التزمت به، ویلاحظ أنه مهما كانت طبیعة هذه الاتفاقیة فإنها

كونها تطبق على أشخاص لم یرضوا بمضمونها سواء  ،(2)مساسا بمبدأ الأثر النسبي للعقد

عن طریق التمثیل أو عن طریق خلفهم، فتتضح الصبغة الجماعیة لعقد العمل المشترك في 

كون نقابات العمال أو منظمات أرباب الأعمال لا توقع على العقد باعتبارها وكیلة عن كل 

ئها بل باعتبارها ممثلة لمجموع مصالح المهنة، وهي تلتزم بما جاء بالعقد عضو من أعضا

المشترك باعتبارها شخصا معنویا مستقلا یمثل جماعة الأعضاء ولا تتأثر الاتفاقیة بانضمام 

    .(3)أعضاء جدد، حیث یصبح هؤلاء ملتزمین بما جاء بالاتفاقیة بمجرد اكتسابهم العضویة

اقیة العمل تطبق بصفة حصریة على أعضاء نقابات أرباب العمل، فالأصل أن اتف        

أو نقابات العمال التي وقعت على الاتفاقیة فیما بعد سواء بمقتضى تدخل السلطات العامة، 

أو نتیجة اختلاف الحلول القضائیة، فمجال تطبیق الاتفاقیات الجماعیة للعمل اتسع لیشمل 

، والحكمة  (4)عت على هذه الاتفاقیات الجماعیةأشخاصا خارجین عن المجموعات التي وق

من إمداد نطاق تطبیق الاتفاقیة الجماعیة للعمل لأشخاص غیر منضمین لها تكمن في 

  . (5)توفیر حمایة أكثر لهذه الفئة

                                                           
  .476، ص 2010، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، "قانون العمل " محمد حسین منصور،  – (1)
، مجلة دفاتر السیاسة والقانون،  "الإطار التنظیمي لاتفاقیة العمل الجماعیة في التشریع الجزائري " مخلوف كمال،  – (2)

  .92الجزائر، ص ، المركز الجامعي بالبویرة، 2011، جانفي، 04العدد 
، دار الفكر  "علاقات العمل الجماعیة في القانون المصري المقارن، عقد العمل المشترك " البرعي أحمد حسن،  – (3)

  .22- 20، ص نشر العربي، مصر، بدون سنة
(4) -Ghestin Jacques, " Traité de droit civil, ...... " , op.cit, p 26. 

وقانون الضمان  2002الوسیط في شرح قانون العمل، وفقا لآخر التعدیلات لسنة " سید محمود رمضان،  – (5)

، الطبعة الأولى،  "، دراسة مقارنة، مع التطبیقات القضائیة لمحكمتي التمییز والنقض 2001لسنة  13الاجتماعي رقم 

  .488، ص 2006دار الثقافة للنشر والتوزیع، عمان، 
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فتسمح الاتفاقیة الجماعیة بمساهمة وإشراك التنظیمات النقابیة في تسییر مختلف       

وباعتماد مختلف الآلیات التي تمكن الشركاء الاجتماعیین من وضع المؤسسات الاقتصادیة، 

نصوص وأحكام تنظم عالم الشغل والعلاقات المهنیة فتعد الاتفاقیة الجماعیة بمثابة قانون 

اتفاقي تساهم في تطویر التشریع المنظم لعلاقات العمل كونها تعد أكثر استجابة للتطورات 

  . (1)الاقتصادیة والاجتماعیة

فلهذا السبب یعد عقد العمل الجماعي مجرد وسیلة من وسائل النظام العام الحمائي،       

كونه إجراء وقائیا لمنع استغلال العامل، فهو وسیلة حمائیة تنبع من نفس فكرة النظام العام 

فهو تابع لها ومرتبط بها، فهذه الإجراءات الوقائیة لا تنبع من خارج الفكرة التعاقدیة، فما هي 

  .إلا وسیلة لتطویع الفكرة التعاقدیة وضمان عدم مخالفتها للنظام العام

ومن هنا یتم تكییف اتفاقیة العمل الجماعیة بالآمرة تجاه الأشخاص الذین لم یرضوا       

بها من حیث الآثار، ویكون المساس بمبدأ الأثر النسبي للعقد الذي طالما تنصرف آثاره إلى 

هذا كما قلنا هو لغرض تحقیق المصلحة الاجتماعیة للعمال، وأرباب  المتعاقدین فقط، فتبریر

العمل، بغیة إعادة التوازن وإحلال المساواة المفقودة في مثل هذه العقود، كما یلاحظ أن هذا 

الاتفاق الجماعي الذي یجسد بدوره تعاقدا جماعیا في علاقات العمل یساهم في الانتقال من 

ى النطاق الجماعي سعیا منه لتفادي التفاوت الاقتصادي والمهني النطاق الفردي للتعاقد إل

في القوى بین طرفي العقد، مع ضرورة احترام هذا العقد الجماعي من قبل الأطراف الموقعة 

علیه الذي یتم من خلال التزام الأطراف بالامتناع عن أي تصرف قد یؤدي إلى صعوبة 

  .تنفیذ العقد الجماعي

ن أفراد المجتمع الواحد یؤدي إلى مواجهة الجماعة للمخاطر الاجتماعیة فالتضامن بی       

التي قد تعتریهم، فالمجتمع لم یعد مقید الأیدي في مواجهة هذه المخاطر التي غالبا ما قد 

تلحق فئات المجتمع وذلك باستعمال التضامن، فالمجتمع الحدیث یجعل من التضامن مسلمة 

                                                           
المجلة الجزائریة للعلوم  ،"لجماعیة أمام تراجع القانون في مجال تنظیم علاقات العمل الاتفاقیة ا" واضح رشید،  – (1)

  .126- 125، ص 01، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 2016، جوان 02القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، العدد 
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الجماعیة تكرس هذا التضامن فیؤدي ذلك إلى إحلال السلم فالاتفاقیة  ،(1)لا مفر منها

  .الاجتماعي

  المصلحة الاجتماعیة كهدف للاتفاقیة الجماعیة :الفرع الثاني

إن لاتفاقیة العمل الجماعیة مهام مختلفة، كونها تكمل التشریع عندما ینص القانون       

ومعاییر أو إجراءات تطبیق القانون على إحالة صریحة للاتفاقیة الجماعیة لتحدید شروط 

كما تأتي لتحسین حالة العمال بموجب نصوص أكثر نفعا من القانون، فهي تجدد وتمنح 

  .(2)حقوقا جدیدة للعمال لها علاقة بمواضیع لم یتم تنظیمها من قبل القانون

قانون العمل فیمكن القول إن الاتفاقیة الجماعیة للعمل تعد تشریعا مهنیا، كونها تكمل        

الذي غالبا ما یضمن الحدود الدنیا خاصة إذا نص التشریع صراحة على الإحالة على 

الاتفاقیة الجماعیة لمعالجة بعض النقاط التي لم یتطرق لها المشرع، كما أنها تعمل على 

تحقیق مزایا أكثر نفعا للعمال، وتحیین حالتهم المهنیة بالإضافة إلى منحها حقوقا جدیدة لم 

تضمنها تشریع العمل، فبهذا إذا كانت اتفاقیة العمل الجماعیة هي أداة للتوازن العقدي فإن ی

  . التوازن في القوى الاجتماعیة هو هدفها

وعقد العمل المشترك یهدف أساسا لإقامة نوع من التوازن بین العمال من جهة وأرباب       

من النواحي الاقتصادیة  الأعمال من جهة أخرى، فعدم تناسب القوى بین الطرفین

  .(3)والاجتماعیة یؤدي برب العمل لإملاء إرادته على العامل، إبان إبرام عقد العمل الفردي

                                                           
(1)  - Lahlou Khiar Ghenima, " Le droit de l’indemnisation: entre responsabilité et 

réparation systématique ", Thèse de doctorat, faculté de droit, université d’Alger 01, 2005, 

p 168. 
(2) - Koriche Mohammed Nasr-reddine, " Droit du travail, les transformation du droit 

algérien du travail entre statut et contrat, relation d’emploi de travail une 

contractualisation relative " , tome 01, office des publications universitaires, Alger, 2009,   

p 49. 
  .20ع السابق، ص البرعي أحمد حسن، المرج – (3)
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فإبرام عقد العمل المشترك یتم بین رب العمل أو منظمات أرباب الأعمال من جهة         

ركة على وبین منظمات العمال من جهة أخرى، فیؤدي تجمع العمال إلى إضفاء قوة مشت

هؤلاء یفتقدها كل منهم إذا كان منفردا، وتؤدي لمعادلة میزان القوى، وتلافي عدم تناسبها بین 

الأطراف في عقد العمل الفردي، فبذلك تتم المفاوضات في نطاق عقد العمل المشترك على 

 . (1)قدم المساواة بین الأطراف

ة بین العمال، وأرباب العمل من یلاحظ أن اتفاقیة العمل الجماعیة تحقق المساوا       

ناحیة، كما لها وظیفة اجتماعیة بحیث تكرس للمتعاقدین حمایة خاصة إذا اتصفوا بالضعف، 

  .  فهذه الاتفاقیة الجماعیة تحقق الانسجام الاجتماعي

فعقد العمل الجماعي یزیل التفاوت في القوى بین العامل ورب العمل، ویعید التوازن        

بینهما، مما یتیح للعامل الحصول على مزایا أفضل من تلك التي نص علیها  في العلاقة

قانون العمل كونه یضمن الحد الأدنى من الحمایة، كما یعمل على خلق جو من التعاون 

بین أطرافه ویزیل كل أسباب التنافر وسوء التفاهم بین أطرافه، فهو وسیلة سلمیة لتسویة 

فالدولة باعتبارها راعیة لمصالح ، (2)ذلك من الإضرابات العلاقات بین الطرفین مما یقلل

جمیع الطبقات تحرص على كفالة السلام الاجتماعي بین الطبقات جمیعا، وبما أن عقد 

العمل الجماعي یساعد على تحقیق هذا السلام بین طبقة العمال وطبقة أرباب الأعمال، فلا 

سلوب تاركة لأطراف علاقات العمل بد من أن تعمل الدولة على تطویر وتشجیع هذا الأ

  . (3)تحدید القواعد التي تحكم علاقاتهم المتبادلة بأنفسهم

ویعتبر السلم الاجتماعي هدفا رئیسیا للدولة كونها هي المسؤولة عن الأمن داخل        

المجتمع، بسبب تحقیق هذه الاتفاقیة الجماعیة للسلم في العلاقات الاجتماعیة، ویظهر ذلك 

ل الدور المهدئ الذي تلعبه عند انتهاء المنازعات الجماعیة بإبرام اتفاقیة جماعیة، من خلا
                                                           

(1) - Canut Florence, op.cit, p 188. 
،            2007، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  "قانون العمل، دراسة مقارنة " حمران حسین عبد اللطیف،  - (2)

  .538-537ص 
  .50البرعي أحمد حسن، المرجع السابق، ص  - (3)
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ویكون دورها في هذه الحالة إما بوضع القواعد التي تمنع أسباب نشوء النزاع وإما بإنشاء 

أنظمة اتفاقیة للتوفیق والتحكیم لحل النزاع في حالة نشوبه، إلا أن هذا التفاوض الجماعي 

لمواضیع مقید ببعض القواعد المستمدة من النظام العام بحیث لا یجوز الاتفاق حول هذه ا

على مخالفتها كالحد الأدنى من الأجور، وسن التشغیل، وعدد ساعات العمل، والعطل 

القانونیة خارج هذه المسائل یتمتع الأطراف بحریة المفاوضات، لكن تحت رقابة هیئات 

  .(1)عملمختصة بذلك بغرض تنظیم علاقات ال

ونظرا لاهتمام قانون العمل بالعامل وضمان حقوقه كونه طرفا ضعیفا فإن أحكام هذا        

القانون تعد من النظام العام الحمائي الاجتماعي، لذلك لا یمكن لأطراف المفاوضة الجماعیة 

أي العمال أو من یمثلهم، وأصحاب العمل، أو من یمثلهم، أن یحددوا موضوعات المفاوضة 

لجماعیة التي تكون مخالفة للنظام العام الحمائي، وبذلك تكون باطلة وعدیمة الأثر كل ا

علاقة عمل غیر مطابقة لأحكام التشریع، وباعتبار أن المفاوضة الجماعیة تهدف إلى 

تحسین شروط وظروف الشغل للعمال واستقرار في علاقات العمل، فلا یمكن لأحكامها أن 

  .ونتكون أقل مما حدده القان

فاعتمد المشرع التفاوض الجماعي المباشر كوسیلة للوقایة من النزاعات الجماعیة         

  المتعلق بالوقایة من النزاعات الجماعیة في العمل 02-90من القانون رقم  04طبقا للمادة 

من  05وبإجراءات علاجیة كالمصالحة طبقا للمادة  ،(2)وتسویتها وممارسة حق الإضراب

إذا اختلف  " :، وتسویتها وممارسة حق الإضراب التي تنص على02-90م القانون رق

                                                           
الاجتماعي في تشریع العمل الجزائري، بین آلیة التفاوض كأساس لتكریس المبدأ مبدأ السلم " مخلوف كمال،  –(1)

، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه في العلوم، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، كلیة الحقوق والعلوم  "والإضراب كوسیلة ضغط 

  .102- 101، ص 2014السیاسیة، 
وقایة من النزاعات الجماعیة في العمل وتسویتها وممارسة حق المتعلق بال 02- 90من القانون رقم  04المادة  –(2)

، المعدلة والمتممة بموجب 07/02/1990، المؤرخة في 06، الجریدة الرسمیة العدد 06/02/1990الإضراب، المؤرخ في 

، 25/12/1991، المؤرخة في 68، الجریدة الرسمیة العدد 21/12/1991المؤرخ في  27-91من القانون رقم  02المادة 

یعقد المستخدمون وممثلو العمال اجتماعات دوریة ویدرسون فیها وضعیة العلاقات : " ، التي تنص على2653ص 

الاجتماعیة والمهنیة وظروف العمل العامة داخل الهیئة المستخدمة تدل عبارة ممثلي العمال في مفهوم هذا القانون، على 



137 
 

الطرفان في كل المسائل المدروسة أو في بعضها، یباشر المستخدم وممثلو العمال إجراءات 

المصالحة المنصوص علیها في الاتفاقیات أو العقود التي یكون كل من الجانبین طرفا فیها، 

قیة للمصالحة أو في حالة فشلها، یرفع المستخدم أو ممثلو وإذا لم تكن هناك إجراءات اتفا

، أو عن طریق  "العمال الخلاف الجماعي في العمل إلى مفتشیة العمل المختصة إقلیمیا 

 13أو التحكیم طبقا للمادة  ،(1)02- 90من القانون رقم  11، 10الوساطة طبقا للمادتین 

  .(2)02-90من القانون رقم 

قول أن التعاقد الجماعي یعد تقنیة تستعمل لإضفاء الطابع الاجتماعي إذن یمكن ال       

على العقد وذلك بتحقیق التوازن العقدي، بحیث تستمد هذه الاتفاقیة أساسها من حلول 

المصلحة الجماعیة محل المصلحة الفردیة سواء في التفاوض على شروط العقد، أو في 

على تطویر العقد الجماعي لما یقدمه من التمثیل لأطراف العقد، فكلها عناصر تشجع 

ضمانات للمتعاقدین الأكثر ضعفا وعزله رغم انتهاكه لمبدأ الأثر النسبي للعقد، فالغایة 

الاجتماعیة في تحقیق السلم الاجتماعي الذي یعتبر مصلحة عامة تسعى الدولة إلى تحقیقها 

ا الحمائي، مما أثر على طبیعة لا سیما في المجتمعات التي مازالت الدولة فیها تقوم بدوره

العقد فحوله من الطابع الفردي إلى الطابع الجماعي كل ذلك بغیة حمایة الطرف الضعیف 

  .اقتصادیا ومهنیا

                                                                                                                                                                                     

ینتخبهم العمال في حالة عدم وجود الممثلین النقابیین، تحدد كیفیات تطبیق هذه ذین النقابیین للعمال أو الممثلین الالممثلین 

  " .المادة، لا سیما دوریة الاجتماعات في الاتفاقیات التي تبرم بین المستخدمین وممثلي العمال 
إسناد مهمة  الوساطة هي إجراء یتفق بموجبه، طرفا الخلاف الجماعي في على: " التي تنص على 10طبقا للمادة  -(1)

یتلقى الوسیط من : "  11، والمادة " ویشتركان في تعیینه  اقتراح تسویة ودیة للنزاع إلى شخص من الغیر یدعى الوسیط

الطرفین جمیع المعلومات المفیدة للقیام بمهمته ویتعین علیه أن یتقید بالسر المهني إزاء الغیر في كل المعلومات التي یكون 

  " .قیامه بمهمته طلع علیها أثناء اقد 
من  454إلى  442تطبق المواد من  ،تفاق الطرفین على عرض خلافهما على التحكیمافي حالة : " 13طبقا للمادة  -(2)

قانون الإجراءات المدنیة، مع مراعاة الأحكام الخاصة في هذا القانون، یصدر قرار التحكیم النهائي خلال الثلاثین یوما 

داریة ، في قانون الإجراءات المدنیة والإ"الموالیة لتعیین الحكام، وهذا القرار یفرض نفسه على الطرفین اللذین یلزمان بتنفیذه 

 .1065إلى  1006الحالي أصبحت المواد الخاصة بالتحكیم من 
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وعلیه فعقد العمل الجماعي یعد وسیلة من وسائل تجسید النظام العام الحمائي        

وسیلة حمائیة تنبع من نفس فكرة  الاجتماعي، كونه إجراء وقائیا لمنع استغلال العامل، فهو

النظام العام ومن ثمة فهو تابع لها ومرتبط بها، فیمكن القول أنه كان من صمیم فكرة النظام 

العام في العقد، وتغلیب المصلحة الجماعیة ومتطلبات التنمیة الاجتماعیة على غیرها من 

  .المصالح

 تغیر نمط التعاقد للاستجابة للمقتضیات الاجتماعیة :الفرع الثالث

لجأت الدولة في ظل تفاقم أزمة البطالة إلى آلیة التشغیل لبعض الفئات العمالیة         

كحاملي الشهادات الجامعیة، والتكوین المهني، فیلاحظ ازدواجیة الأجراء لعمال لهم مناصب 

ن وصفهم بأجراء یعملون لحساب الغیر العمل ومحمیین بقانون العمل، وآخرین لا یمك

ویشتغلون في مناصب مدعمة بدون عقود العمل فتتم في شروط یكون مقابل العمل فیها 

ضعیفا والحمایة دنیا، فهنا ظهر نمط جدید من العقود محدد المدة یطلق علیها تسمیة عقود 

ود التشغیل، كون عقد وقد یبرر هذا الاقتراح بتراجع عقود العمل لتحل محلها عق ،(1)الإدماج

العمل لا یخدم طالبي الشغل المبتدئین، ولا استقرار المجتمع خاصة في مدة العقد وكذا 

  والمرسوم 105-11الأجر، وهذا ما حاولت الدولة تداركه بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

  

                                                           
، المتعلق بجهاز المساعدة على 19/04/2008المؤرخ في  126-08من المرسوم التنفیذي رقم  04طبقا للمادة  –(1)

إدماج  یترتب على: " ، التي تنص على20، ص 30/04/2008، المؤرخة في 22الإدماج المهني، الجریدة الرسمیة العدد 

أعلاه إبرام عقود إدماج بین المصالح التابعة للإدارة المكلفة بالتشغیل  03فئات طالبي العمل المذكورین في المادة 

عقد إدماج حاملي الشهادات بالنسبة للفئة الأولى، : والمستخدم أو الهیئة المكونة والمستفید تتخذ عقود الإدماج الشكل الآتي

فئة الثانیة، عقد تكوین إدماج بالنسبة للفئة الثالثة، تحدد نماذج عقود الإدماج المنصوص علیها عقد إدماج مهني بالنسبة لل

  ".في الفقرة أعلاه بقرار من الوزیر المكلف بالتشغیل 
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 فمن خلال ،(1)المتعلقین بجهاز المساعدة على الإدماج المهني 142-13التنفیذي رقم  

 )أولا(توجیه الدولة لعقد الإدماج بغیة تحقیق المصلحة العامة كان بهدف ضبط سوق العمل 

، كل ذلك للحفاظ على النظام العام في  )ثانیا(وإدخال سلطة الدولة في مثل هذه العقود 

  .الدولة

   عقد الإدماج كوسیلة لضبط سوق العمل -)أولا

الوطنیة للتشغیل والمستخدم والمستفید من  یعد عقد الإدماج اتفاقا بین الوكالة        

الإدماج، بحیث تلتزم الدولة بتحمل الأجور والأعباء الاجتماعیة، في حین یلتزم المستخدم 

بممارسة سلطة التنظیم والتسییر والتأدیب تجاه طالبي العمل المبتدئین أما المستفیدین من 

م النظام الداخلي للهیئة المستخدمة، الإدماج فیلتزمون بالامتثال لأوامر المستخدم واحترا

ویلاحظ أنه عقد تبادلي ینتج عنه حقوق والتزامات تحدد بصفة مسبقة في التشریع والتنظیم 

الخاص بمثل هذا العقد، كما أن لجوء الدولة إلى استعمال عقد الإدماج بدل التنظیم في 

لوكالة الوطنیة للتشغیل إطار التشغیل یبدو ظاهریا أن هناك إرادة حرة للأطراف، وتبقى ا

مجرد وسیط بین المستخدم والمستفید، إلا أن الحقیقة غیر ذلك، كون عقد الإدماج یعد وسیلة 

في ید الدولة لترقیة سیاسة التشغیل، فیعاد توجیه العقد من حیث تعریفه وإبراز دوره من قبل 

لى تهمیش خریجي الدولة لوظیفته الاجتماعیة المتمثلة في امتصاص البطالة، والقضاء ع

الجامعات، بحیث یتم إدراج التزامات قانونیة وتنظیمیة في صورة عقد الإدماج الذي ینتج عنه 

آثار قانونیة، حیث یلتزم المستخدم بممارسة سلطاته وتقدیم العمل، والمستفید یلتزم باحترام 

  .فع الأجرةالنظام الداخلي للهیئة المستخدمة، أما الوكالة الوطنیة للتشغیل فتلتزم بد

                                                           
 126-08یعدل ویتمم المرسوم التنفیذي رقم  06/03/2011المؤرخ في  105- 11طبقا للمرسوم التنفیذي رقم  - (1)

، المؤرخة في 14والمتعلق بجهاز المساعدة على الإدماج المهني، الجریدة الرسمیة العدد  19/04/2008المؤرخ في 

یعدل ویتمم المرسوم التنفیذي رقم       10/04/2013المؤرخ في  142-13، والمرسوم التنفیذي رقم 06/03/2011

، 21، الجریدة الرسمیة العدد ، والمتعلق بجهاز المساعدة على الإدماج المهني19/04/2008المؤرخ في  08-126

  .03/09/2008المؤرخة في 
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یعمل عقد الإدماج على ترجمة السیاسة الاجتماعیة للدولة باحترامه للمصلحة العامة       

لهذه الأخیرة، فهذا العقد تنعدم فیه الحریة العقدیة التي تعد مبدأ أساسیا لقیام العقد، بحیث 

العقد عن  تخول لصاحبها التعاقد أو عدم التعاقد، واختیار المتعاقد الآخر، وتحدید مضمون

  . (1)رضا مستنیر وواضح

إلا أنه یلاحظ في عقد الإدماج انعدام اختیار المتعاقد، بحیث یكون اتصال بین        

المتعلق  126-08من المرسوم التنفیذي رقم  13المستخدم ووكالة التشغیل، كون المادة 

لبي العمل بجهاز المساعدة على الإدماج المهني، حددت شروطا ینبغي أن تتوفر في طا

المبتدئین، فانعدام أحد هذه الشروط یترتب علیه أن یصبح طالب العمل المبتدئ غیر مؤهل 

لإبرام هذه العقود، إضافة إلى ذلك فلیس للمستفید أن یختار المستخدم أو العكس فهنا تنعدم 

حریة الاختیار، ولیس لأطراف عقد الإدماج تحدید مضمونه بوضع الشروط والبنود التي 

نها مناسبة مع مصالحهم، بل على عكس ذلك كون شروط العقد قد تم وضعها بصفة یرو 

من المرسوم التنفیذي رقم  26و 23و 04مستقلة من قبل السلطات العمومیة طبقا للمواد 

الذي  (3)، وكذا القرار الوزاري(2)المتعلق بجهاز المساعدة على الإدماج المهني 08-126

ینظم الأحكام الخاصة بكل شكل من أشكال العقود، فالانضمام إلى هذا العقد ومضمونه لم 

                                                           
(1)- Chabas François, " Leçons de droit civil, Obligations, Théorie générale ", tome 02, 

premier volume, 09 éme édition, éditions DELTA, Liban, 2000, p 50. 
أعلاه إبرام عقود إدماج بین المصالح  03یترتب على إدماج فئات طالبي العمل المذكورین في المادة : " 04المادة  – (2)

عقد إدماج حاملي : التابعة للإدارة المكلفة بالتشغیل والمستخدم أو الهیئة المكونة والمستفید، تتخذ عقود الإدماج الشكل الآتي

إدماج بالنسبة للفئة الثالثة، تحدد نماذج -قد إدماج مهني بالنسبة للفئة الثانیة، عقد تكوین الشهادات بالنسبة للفئة الأولى، ع

 - یبرم عقد تكوین: " 23، والمادة " عقود الإدماج المنصوص علیها في الفقرة أعلاه بقرار من الوزیر المكلف بالتشغیل 

ة الوطنیة للتشغیل المختصة إقلیمیا والمستفید، وفق أعلاه بین المستخدم ومصالح الوكال 22تشغیل المذكور في المادة 

یترتب على توظیف الشباب المستفیدین من عقود الإدماج : " 26، والمادة  "نموذج یحدد بقرار من الوزیر المكلف بالتشغیل 

ذي رقم ، من المرسوم التنفی" لدى المؤسسات العمومیة والخاصة مساهمة الدولة في الأجور في إطار عقد عمل مدعم 

  .المتعلق بجهاز المساعدة على الإدماج المهني 08-126
، المحدد لنماذج عقود الإدماج وعقود تكوین تشغیل وعقود العمل المدعم، الجریدة 24/07/2008مؤرخ في الالقرار  – (3)

  .13، ص 03/03/2008، المؤرخة في 49الرسمیة العدد 
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یكن محل تفاوض من قبل المتعاقدین، ولم یبق للمستفید إلا دور واحد وهو قبوله للاستفادة 

  .(1)من الأجر أما المستخدم فإن قبوله یعني الاستفادة من تحفیزات مالیة وجبائیة

لإدماج یتم فیه فرض إرادة الدولة على إرادة الأفراد، وذلك باكتساب الحقوق فعقد ا      

كالأجر للمستفید، والتحفیزات المالیة والجبائیة للمستخدم، وتحمل الواجبات كاحترام المستفید 

للنظام الداخلي للهیئة المستخدمة، وممارسة المستخدم سلطة التأدیب والتنظیم والتسییر على 

ي حالة الإخلال بالالتزامات القانونیة والتنظیمیة المنصوص علیها في العقد فإن المستفید، وف

  .الجزاء المترتب هو إنهاء عقد الإدماج بإرادة منفردة عن طریق الفسخ

إذن یقوم هذا العقد على تبادل وعوض واستعمال المصالح الخاصة للمتعاقدین في        

الظاهر ووصول إلى تحقیق المصلحة العامة في الباطن بفرض التزامات قانونیة وتنظیمیة 

على المتعاقدین في إطار السیاسة العامة للدولة، فالتشریع یحیل على أطراف العقد خدمة 

  .(2)حهم المالیة، فالعقد یعمم لتحقیق المنفعة المشتركةأهداف تتجاوز مصال

فالحریة الظاهرة في عقد الإدماج ما هي إلا امتداد لتحقیق المصلحة العامة على       

حساب المصالح الخاصة للأطراف، وهنا تبرر الظاهرة الاجتماعیة في عقد الإدماج من أجل 

ترقیة التشغیل دون النظر إلى المصالح  تحقیق المصلحة العامة، فالعقد هو أداة لتحقیق

الاقتصادیة للأطراف، وهنا تتحقق السیاسة العامة للتشغیل من قبل الدولة، فالعقد یكون أكثر 

مرونة وكوسیلة دیمقراطیة لتفادي كل الصعاب، فعقد الإدماج ینشط السیاسة التنظیمیة للدولة 

  .لحمایة المصالح الخاصة واحترام المصلحة العامة

  

                                                           
، المتعلق بالتدابیر التشجیعیة لدعم وترقیة 11/12/2006المؤرخ في  21- 06من القانون رقم  04طبقا للمادة  – (1)

من القرار المؤرخ  09من الملحق  04، والمادة 04، ص 11/12/2006، المؤرخة في 80التشغیل، الجریدة الرسمیة العدد 

، 49تشغیل وعقود العمل المدعم، الجریدة الرسمیة العدد  -ن، المحدد لنماذج عقود الإدماج وعقود تكوی24/07/2008في 

، المحدد لنماذج عقود الإدماج 01/02/2015، المعدل والمتمم بموجب القرار المؤرخ في 03/03/2008المؤرخة في 

 .27، ص 09/09/2015، المؤرخة في 48تشغیل وعقود العمل المدعم، الجریدة الرسمیة العدد  وعقود تكوین
  .122ام جمعة، المرجع السابق، ص زم – (2)
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  بروز سلطة الدولة في عقد الإدماج  - )انیاث

یساهم عقد الإدماج في تنظیم المجتمع على الأقل في جانب علاقة الدولة بطالبي        

العمل المبتدئین وفق التشریع والتنظیم المتعلق بالتشغیل، خاصة في احترام الالتزامات 

ا النوع من العقود یعد أفضل وسیلة القانونیة والتنظیمیة التي یرتبها عقد الإدماج علیهم، فهذ

تملكها الدولة لتفعیل سیاستها الرقابیة حیث تسهر أجهزة الدولة المجسدة في الوكالة الوطنیة 

للتشغیل على تنظیم سوق العمل وتوفیر فرصة عمل للمبتدئین، وهنا تظهر سیاسة الدولة في 

ام التقنیة العقدیة للقانون ترقیة التشغیل، والوصول إلى امتصاص البطالة عن طریق استخد

الخاص، ویعتبر العقد الوسیلة التي تستعملها الدولة لرقابة سوق العمل والبحث عن حلول 

وبناء على ذلك تم إنشاء اللجنة الوطنیة لترقیة التشغیل وتنظیمها  ،(1)عملیة لتطویره

متعلقة بالتشغیل، بحیث تعتبر جهازا استشاریا للتشاور والتقییم لكل المسائل ال ،(2)وسیرها

وتكلف بإبداء آرائها واقتراحاتها وتوصیاتها لا سیما في الأعمال والمخططات والبرامج 

المتعلقة بترقیة التشغیل والمحافظة علیه، ومتابعة تنفیذ التدابیر المتخذة في إطار السیاسة 

عمل، لا سیما الوطنیة لترقیة ومحاربة البطالة بالعلاقة مع القطاعات المعنیة، وضبط سوق ال

  .(3)إلخ....تطویر التأهیلات والمعادلة بین التكوین والتشغیل

فیمكن القول أن هذه اللجنة الوطنیة لترقیة التشغیل وتنظیمها وسیرها هیئة استشاریة        

موضوعة لدى الوزیر المكلف بالعمل والتشغیل، فمن خلال إنشاء هذه اللجنة تظهر رغبة 

  .التشغیل، ومحاربة البطالة مما یساهم ذلك في ضبط سوق العملالدولة في ترقیة قطاع 

كما أن عقد الإدماج ما هو إلا عقد اجتماعي تمت إعادة صیاغته عن طریق العقد        

كتقنیة للقانون الخاص، فهذا لا یضفي علیه أحكام العقد طبقا للقواعد العامة المتعارف علیها 

                                                           
  .192فاضل خدیجة، المرجع السابق، ص  -(1)
، المتضمن إنشاء اللجنة الوطنیة لترقیة التشغیل 29/03/2010المؤرخ في  101- 10بناء على المرسوم التنفیذي رقم  -(2)

  .04، ص 31/03/2010، المؤرخة في 21 وتنظیمها وسیرها، الجریدة الرسمیة العدد
، المتضمن إنشاء اللجنة الوطنیة 29/03/2010المؤرخ في  101- 10من المرسوم التنفیذي رقم  05طبقا للمادة  -(3)

  .لترقیة التشغیل وتنظیمها وسیرها



143 
 

فه بالمنفعة العامة التي تسعى الدولة من خلاله إلى في نظریة العقد، وإنما یتقید في هد

تحقیقها وهي إیجاد مناصب شغل للبطالین، وهنا یظهر نشاط العقد في خدمة النشاط 

  .العمومي دون تجاهل الطابع التنظیمي لمضمونه

فتدخل الدولة في العقد لإعادة المساواة بین طرفیه نجم عنه تغیر في تصور العقد من       

الفردي إلى التصور الجماعي، وذلك بتكریسه لمبدأ العدالة الاجتماعیة، والمساواة  التصور

والتضامن الاجتماعي بهدف الوصول إلى السلم الاجتماعي، كما أن لجوء الدولة إلى أنماط 

جدیدة للتعاقد وفقا للتغیرات الاجتماعیة، ما هي إلا انعكاس للطابع الاجتماعي الذي أصبح 

  .الوقت الحاضر، حفاظا على النظام العام للمجتمعیمیز العقد في 
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  :خاتمة الفصل الأول

من خلال ما سبق یمكن القول إن النظام العام أثر على مبدأ سلطان الإرادة بحیث          

كان یكرس الممنوعات فقط تاركا مجالا واسعا للحریة العقدیة، ومع التطور الذي طرأ في 

جمیع المیادین أدى إلى تطور مبدأ سلطان الإرادة بحیث ازدادت القیود المفروضة على 

فكان الهدف من وراء تقیید هذه الحریة حمایة الطرف الضعیف في العقد الحریة العقدیة 

  .وتعزیز مبدأ سلطان الإرادة

ونظرا للبیئة اللیبرالیة المتشبعة بالفردیة والتي نشأ فیها مبدأ حریة التعاقد، وما         

ان فكرة یستتبعه من ضرورة إطلاق حریة الفرد في إبرام وتحدید الشروط العقدیة، لم یكن بإمك

النظام العام إلا أن تسیر في هذا المنحى حمایة لحریة التعاقد، ولم یسمح لها النظام القانوني 

القائم آنذاك بالتدخل لإزالة التعارض الموجود بین هذه المصالح الفردیة، مما دعا المشرع 

ى النظام للتدخل وتغییر منحى الحمایة، ومن ثمة تطور مفهوم النظام العام من الاقتصادي إل

العام الحمائي، بحیث یتشابه النظام العام الاقتصادي التوجیهي مع النظام العام التقلیدي في 

  .حمایة المصالح العلیا، بینما النظام العام الحمائي یعتني بحمایة الطرف الضعیف في العقد

وبغرض تعزیز الحمایة جعل النصوص القانونیة التي هي من النظام العام آمرة         

ملزمة للأطراف المخاطبین بها، فكان هذا التحدید كمصدر تشریعي للنظام العام، إلا أنه 

  .نظرا لطبیعة هذا الأخیر التي تتمیز بالمرونة والتغیر والنسبیة لم یتمكن المشرع من حصرها

أن المشرع لم یعرف النظام العام، إلا أن الفقهاء اتفقوا على أنه مجموعة القواعد  كما        

التي تهدف للحفاظ على الحد الأدنى من الاستقرار السیاسي والاقتصادي والاجتماعي 

  .والأخلاقي بحیث لا یمكن الاستغناء عنه قصد ضمان تحقیق المصلحة العامة

هي المعیار المحدد للنظام العام، كما أن هذه المصلحة لتكون بذلك المصلحة العامة         

متضمنة للمصلحة الخاصة أي تسعى لحمایتها، فكل ما یهم المصلحة العامة للمجتمع ینبغي 

إصباغه بطابع الإلزامیة والقاعدة الأسمى ووصفه بالنظام العام، كما یهدف هذا الأخیر إلى 

لعقد، إلا أن فكرة النظام العام لا تعد حمایة المصلحة الخاصة للأطراف الضعیفة في ا
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منفصلة عن فكرة الآداب العامة التي تعد الناموس الأدبي الذي یحدد إطار هذه الفكرة ویعد 

  .من بین ضوابطها

وكنتیجة لهذه التغیرات التي أدت إلى تطویع العقد بحیث تم تغلیب الطابع العام       

قد التأمین وعقد العمل، بغرض تحقیق المساواة والطابع الجماعي على إرادة الأفراد في ع

  .العقدیة وحمایة الحریة العقدیة خاصة عند تعسف طرف على طرف آخر

فبعدما تطرقنا في الفصل الأول من هذا الباب لعلاقة النظام العام بمبدأ سلطان        

ایة للحریة الإرادة، سنتطرق في الفصل الثاني لكیفیة مساهمة النظام العام في ضمان الحم

  .العقدیة
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  مساهمة النظام العام في ضمان الحمایة للحریة العقدیة  :الفصل الثاني

یعد النظام العام ضابطا مهما لتحقیق صحة العقد عن طریق ضمانه لمشروعیة         

العقد من خلال ركني المحل والسبب بحیث اشترط المشرع عدم مخالفتهما للنظام العام 

  .)المبحث الأول(لآداب العامة وإلا تعرض العقد للبطلان وا

فظهر كذلك تأثیر النظام العام على الشكلیة التي تعد ركنا إلى جانب المحل والسبب،        

بحیث ساهم النظام العام في تطویر هذه الشكلیة نظرا لتطور النظام العام، سواء كانت 

معروفة في إطار كتابة رسمیة أو كتابة عرفیة، بحیث جعلها المشرع في شكل كتابة 

د نموذجیة، نظرا لاختلال التوازن مما دعا المشرع للتدخل في إطار مفروضة في إطار عقو 

  .)المبحث الثاني(حمایة النظام العام لتقریره لمثل هذه الكتابة ذات الطابع الحمائي 

حمایة الأطراف المتعاقدة في جمیع مراحل العقد قام بفرض  ورغبة من المشرع في      

المشرع أدرج مبادئ أخلاقیة في مرحلة تنفیذ العقد  تنفیذ العقد بحسن نیة، فیمكن القول إن

  .)المبحث الثالث(وجعلها من النظام العام 

  

  النظام العام كضابط لمشروعیة العقد :المبحث الأول

حتى ینعقد العقد لا بد من تطابق إرادتي الطرفین، إلا أن هذا الأخیر مجرد لا یرى        

حددا لسبب معین متمثل في محل العقد وهو الالتزام الذي فعند التعاقد یرید المتعاقدان شیئا م

یترتب علیه، وبطرح السؤال لماذا یریدانه؟ فالإجابة علیه سبب العقد، وبتحدید هذین الأخرین 

  .المتمثلین في محل الالتزام وسبب العقد یصبح محتوى العقد ملموسا

انویا، فالمتعاقدون أحرار یبرمون وإذا أخذنا بمبدأ سلطان الإرادة یكون محتوى العقد ث       

ما یشاؤون من العقود مع حریة اختیارهم للمحتوى المناسب لهم، وهذا إذا اعتبرنا أن كل 

  .متعاقد حام لمصالحه الخاصة وبجمع هذه المصالح تتحقق المصلحة العامة
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غیر أن الحقیقة على غیر ذلك فسرعان ما تفشت مساوئ المذهب الفردي، كون         

الحریة المطلقة لا تخلق علاقات تعاقدیة عادلة ومطابقة للمصلحة العامة، وهذا ما نلمسه في 

  .العدید من مواد القانون المدني رغبة من المشرع في التأكید والتنبیه على هذه المسألة

فالحفاظ على المصلحة العامة مرهون بوضع قیود وحدود للحریة التعاقدیة، ولا یكون         

العقد صحیحا إلا إذا كان محتواه مطابقا للمشروعیة معناه غیر مخالف للنظام العام والآداب 

العامة مما یساهم في تعزیز الحریة التعاقدیة للطرفین، ولن یتحقق ذلك إلا بتحدید محل العقد 

  .)المطلب الثاني(، ووجود سبب العقد )المطلب الأول(

  كفالة النظام العام لمشروعیة المحل في العقد :المطلب الأول

یجوز أن یكون محل الالتزام شیئا  " :من القانون المدني على 92نصت المادة       

رضاه، إلا مستقبلا ومحققا، غیر أن التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة باطل ولو كان ب

إذا  " :من القانون المدني 94، كما تنص المادة  "في الأحوال المنصوص علیها في القانون 

  . "لم یكن محل الالتزام معینا بذاته، وجب أن یكون معینا بنوعه ومقداره وإلا كان العقد باطلا 

به المدین، نستنتج من هذین النصین أن المشرع أشار إلى محل الالتزام أي ما یتعهد        

وأشار في نفس الوقت إلى محل العقد عند تجریمه للتعامل في تركة الإنسان على قید الحیاة، 

  .(1)إلا أنه یمكن القول أن المشرع قصد محل الالتزام الناشئ عن العقد

كما یشترط في هذا المحل شروط تخدم المصلحة الخاصة للمتعاقد وهي وجود المحل        

 وأن یكون محل الالتزام معینا أو قابلا للتعیین، )الفرع الأول( أو تحقق وجوده في المستقبل

  .)الفرع الثالث( مخالفة المحل للنظام العام والآداب العامة مع ضرورة عدم، )الفرع الثاني(

  

                                                           
،       1986، دار النهضة العربیة، القاهرة، " مفهوم المحل والسبب في العقد " ، المحاسنى محمد یحي عبد الرحمن –(1)

  .21- 20ص 
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 وجود المحل أو تحقق وجوده في المستقبل :ع الأولالفر 

ینبغي أن یكون الشيء محل الالتزام موجودا قبل نشوء الالتزام أو أثناءه حتى ینعقد        

العقد، فإذا تبین بعد التعاقد أن ما قصد التعاقد علیه لم یكن موجودا بطل العقد بطلانا مطلقا 

، حیث لا یمكن بیع شيء هالك أو غیر صالح (1)العقدإذا انعدم المحل أو هلك قبل إبرام 

للاستعمال أو التنازل عن حق دائنیة تم انقضاؤه قبل إبرام العقد بالمقاصة أو التقادم، كما لا 

یمكن التنازل عن براءة اختراع غیر مسموح استعمالها في المجال الصناعي أو التنازل عن 

  .ملوكحق إیجار تم فسخه أو التنازل عن حق غیر م

ولما نكون بصدد عقد ملزم لجانبین، فإن انعدام المحل یؤدي لانعدام الالتزام المقابل،        

وإذا لم یكن المحل موجودا عند التعاقد ولكن یمكن أن یوجد في المستقبل كان العقد 

من القانون  92لأن المشرع سمح بالتعامل في الأشیاء المستقبلیة بموجب المادة  ،(2)صحیحا

  .(3)مدني مستثنیا فقط التعامل في تركة إنسان على قید الحیاةال

فالتعامل في الأشیاء المستقبلیة جائز ما دامت ممكنة الوجود في المستقبل أي غیر        

مستحیلة، ولكن قد لا توجد فمحل العقود الاحتمالیة یمكن أن یوجد ویمكن ألا یوجد، فلیس 

ون محقق الوجود بل یكفي أن یكون وجوده ممكنا لا صحیحا أن المحل المستقبل یجب أن یك

  .(4)مستحیلا استحالة مطلقة

فإذا تم ترك الأمور على إطلاقها أدى ذلك إلى افتقاد العقد لركن الرضا الذي یفترض       

فیه التقاء إرادتین لإنشائه، مما یجعل العقد ثمرة لإرادة منفردة تفرض شروطها على المتعاقد 

عل العقد باطلا، لكن لیس هناك ما یمنع المتعاقدین من وضع بند في العقد الآخر وهذا یج

                                                           
  .320ي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص حمد -(1)
الوجیز في النظریة العامة للالتزام، الجزء الأول، مصادر الالتزام، دراسة " حسن علي الذنون ومحمد سعید الرحو،  -(2)

 .125، ص 2002، الطبعة الأولى، دار وائل، مصر،  "مقارنة بالفقه الإسلامي والمقارن 
یجوز أن یكون محل الالتزام شیئا مستقبلا ومحققا، غیر أن التعامل في تركة إنسان : " المدنيمن القانون  92المادة  -(3)

 ".على قید الحیاة باطل ولو كان برضاه، إلا في الأحوال المنصوص علیها في القانون 
  .141- 140، المرجع السابق، ص " الجزء الأول .....النظریة العامة" العربي بلحاج،  -(4)
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یخولهم إمكانیة إعادة النظر في ثمن المبیع إذا طرأت تقلبات على الأسعار زادت عن حد 

  .(1)معین اتفق على تحدیده مسبقا عند التعاقد

ء في المستقبل إذ فنلمس بعض اللیونة بالنسبة لمشرعنا فیما یخص احتمال وجود الشي      

تجوز الكفالة في الدین المستقبل إذا  " :من القانون المدني على 01الفقرة  650تسمح المادة 

، فیجوز التعامل في "حدد مقدما المبلغ المكفول، كما تجوز الكفالة في الدین المشروط 

یجوز  " :يمن القانون المدن 891الأشیاء المستقبلیة ولو كان وجودها مشروطا، وفي المادة 

  ."...أن یترتب الرهن ضمانا لدین معلق على شرط أو دین مستقبل أو دین احتمالي

واستثنى المشرع التعامل في الأشیاء المستقبلیة فالتعامل في تركة إنسان مازال على         

من القانون  02الفقرة  92قید الحیاة ولو كان التعامل برضاه باطلا بموجب المادة 

وهذه القاعدة ترجع في أصلها الأول إلى القانون الروماني، فقد كان هذا الأخیر  ،(2)المدني

یعتبر التعامل في التركات المستقبلیة مخالفا للآداب العامة لأن من یتعامل في تركة شخص 

  .(3)لا یزال حیا إنما یضارب على موته مما یعد مخالفا للنظام العام

أما القوانین الحدیثة، فتعتبر هذا التعامل باطلا بطلانا مطلقا، كون المضاربة على         

حیاة الإنسان منافیة للآداب، كما أن الحكمة من هذا التحریم هو لحمایة الوارث خاصة إذا 

شابه عارض من عوارض الأهلیة من أن یتصرف في میراثه الذي لم یؤل إلیه بعد، بینما 

ون التصرف في تركة الشخص وهو على قید الحیاة كما في حالة الوصیة بشرط أجاز القان

، وبالنسبة لإمكانیة وجود المحل فهنا إذا كان المحل مستحیلا (4)التركة 1/3أن لا تتجاوز 

                                                           
(1)- Flour Jacques, Aubert Jean-luc, Savaux Eric, " Les obligations, L’acte juridique….. ",  

op.cit, p 173-174. 
غیر أن التعامل في تركة إنسان على قید الحیاة باطل ولو كان ".....من القانون المدني،  92من المادة  02الفقرة  -(2)

 ".القانون ، إلا في الأحوال المنصوص علیها في هبرضا
 .475، المرجع السابق، ص  ..."نظریة العقد، الجزء الأول" ، عبد الرزاق السنهوري -(3)
الوصیة تملیك مضاف إلى ما :" من قانون الأسرة 184، طبقا للمادة 122مندي أسیا یسمینة، المرجع السابق، ص  -(4)

ن الوصیة في حدود ثلث التركة، وما زاد على الثلث تكو : " من قانون الأسرة 185، والمادة "بعد الموت بطریق التبرع 

 ".تتوقف على إجازة الورثة 
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استحالة مطلقة والتي تكون بالنسبة للمدین وبالنسبة لغیره، كان ركن المحل منعدما والعقد 

    .(1)باطل بطلانا مطلقا

  أن یكون محل الالتزام معینا أو قابلا للتعیین  :الفرع الثاني

 یجب أن یكون محل الالتزام معینا أو قابلا للتعیین، فإذا تعهد شخص بنقل بضائع        

وجب تعیین هذه البضاعة من حیث الكمیة ومكان التسلیم وتاریخه والأجرة، فإذا لم تذكر هذه 

  .(2)قد على العناصر اللازمة لتحدیدهاالمواصفات فیكفي أن یشتمل الع

من القانون المدني إذا لم یكن محل الالتزام معینا بذاته، وجب  94كما تنص المادة         

من هذه  03أن یكون معینا بنوعه ومقداره وإلا كان العقد باطلا، وأضاف المشرع في الفقرة 

وإذا لم یتفق المتعاقدان على درجة الشيء، من حیث جودته ولم یمكن تبین ......" :المادة

، فتعیین  "من العرف أو من أي ظرف آخر، التزم المدین بتسلیم شيء من صنف متوسط 

المثلیات حتما یكون بتحدید جنسها ومقدارها واحتیاطا تعیین جودتها، كذلك یشترط تعیین 

إذا لم یحدد  " :من القانون المدني 357المشرع في المادة ثمن البیع وهذا ما أكد علیه 

المتعاقدان ثمن البیع، فلا یترتب على ذلك بطلان البیع متى تبین من أن المتعاقدین قد نویا 

  ."الاعتماد على السعر المتداول في التجارة، أو السعر الذي جرى علیه التعامل بینهما 

إذا كان محل الالتزام نقودا، التزم  " :ون المدنيمن القان 95كما تقضي المادة         

المدین بقدر عددها المذكور في العقد، دون أن یكون لارتفاع قیمة هذه النقود أو لانخفاضها 

، فهذه المادة تقر على عاتق المدین مبلغا من النقود یكون ملزما برده  "وقت الوفاء أي تأثیر

  دها وهذا ما یعرف بمبدأ القیمة الاسمیة    بغض النظر عن القیمة الحقیقیة له وقت ر 

                                                           
النظریة العامة للالتزامات، مصادر التزام، دراسة في القانون المدني الأردني والمصري " أمجد محمد منصور،  -(1)

، الطبعة الأولى،  "النقض والتمییز والفرنسي ومجلة الأحكام العدلیة والفقه الإسلامي، مع التطبیقات القضائیة لمحكمتي 

 .128- 127، ص 2007الإصدار الرابع، دار الثقافة، مصر، 
، الطبعة الثانیة، منشورات الجامعة  "النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام، الجزء الأول" البدوي محمد علي،  -(2)

 .118، ص 1993المفتوحة، مصر، 
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le principe du nominalisme monétaire  فهذا المبدأ یخدم مصالح المدینیین على ،

من القانون المدني، لكونها من النظام  95حساب الدائنیین فلا یجوز مخالفة أحكام المادة 

خسارة التي قد تترتب على العام ویعد باطلا كل اتفاق یهدف إلى حمایة المتعاقد من ال

  .(1)انخفاض العملة الورقیة

فیمكن القول أن التحدید الأحادي للثمن في العقد یؤدي إلى انتفاء الرضا في هذا        

الأخیر، كما أنه في حالة ذكر ثمن رمزي یوازي فقدان الثمن ما لم یقم الدلیل على أن العقد 

لك لإبطال العمل بالعقد كون الثمن یعد من أهم فعدم تحدید ثمن العقد یؤدي ذ، (2)عقد هبة

العناصر التي یقوم علیها العقد وهذا ما أكدت علیه محكمة النقض الفرنسیة التي قررت 

 .(3)إبطال العقود التي لم یتم تحدید الثمن فیها

فالركن الذي یرتكز علیه عقد البیع هو تحدید الثمن باتفاق طرفیه، معنى ذلك امتلاك        

في العلاقة العقدیة إمكانیة المناقشة والتفاوض حول الثمن، إلا أن مثل هذا الأمر غیر طر 

موجود في حالة تعامل الشركات الكبرى مع البائعین الموزعین لبضائعها، بحیث یتم فرض 

الثمن على هؤلاء فلا یكون إلا بالإذعان أو طلب إلغاء العقد، مما یؤدي ذلك لخسارة 

م عن مزاحمة تلك الشركات لتفوقها، مما یبرز دور القاضي هنا حمایته تجارتهم نظرا لعجزه

  .(4)للنظام العام

فالغرض من وراء فرض المشرع واشتراطه لوجود المحل عند إبرام العقد أو قابلیة        

الوجود وكذلك أن یكون معینا أو قابلا للتعیین هو لحمایة إرادة المتعاقد للدائن وتحقیق 

  .مصلحته الخاصة، ومن ثمة یحقق المصلحة العامة للمجتمع
                                                           

 .239-238، المرجع السابق، ص ........" الالتزامات" فیلالي علي،  –(1)
(2)  - Malaurie Philippe et Aynès Laurent et Gautier Pierre-yves, " Les contrats spéciaux ", 

02eme édition, éditions juridique associées, paris, 2005, p 141-142. 
(3)- Chaaban Rana, " La caducité des actes juridiques étude de droit civil " , Thèse de 

doctorat, université paris 02, paris, 2004, p 61-62, 01em civ, 06/03/2001, bull, civ 01,       

n 54, p 35.  
  .304- 303، المرجع السابق، ص  " .....القانون المدني، الجزء الأول" العوجي مصطفى،  -(4)
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  مطابقة المحل للنظام العام والآداب العامة :الفرع الثالث

إذا كان محل الالتزام مستحیلا في ذاته  " :من القانون المدني على 93نصت المادة        

  ."أو مخالفا للنظام العام أو الآداب العامة كان باطلا بطلانا مطلقا 

فالمشرع أكد على ضرورة عدم مخالفة المحل للنظام العام وحسن الآداب العامة، فهذا       

الأخیر هو الذي یحدد مدى صحة تصرف قانوني ما، فكلما خالف العقد أو التصرف 

القانوني النظام العام والآداب العامة كان غیر مشروع وبالتالي باطل بطلانا مطلقا ولهذا 

ثم المحل الممنوع لكونه مخالفا ،  )أولا(الممنوع بموجب النظام العام  ینبغي التطرق للمحل

  .)ثانیا(للآداب العامة 

 المحل الممنوع بموجب النظام العام  -)أولا

حریة الأفراد في التعاقد عند حدود النظام العام والآداب العامة، فلا یسمح لهم  تقف       

العامة ویعمل على حمایة المصلحة الخاصة بإبرام اتفاقات تمسه، كونه یمثل المصلحة 

للأفراد، وبما أن العقد هو وسیلة لتعامل الناس فیما بینهم فیعد جزءا من النظام العام فیحظر 

على الأفراد مخالفة النظام العام حتى وإن حقق العقد مصلحة فردیة وهذا ما أكدت علیه 

  .من القانون المدني 93المادة 

جب أن یصطدم محل العقد باعتبارات تمس بالنظام العام، حیث ومن ثمة فلا ی        

یتجسد هذا الأخیر في مجموعة المبادئ التي ترعى نظاما سیاسیا واجتماعیا واقتصادیا 

وأخلاقیا خاصا بمجتمع معین في زمن محدد، إلا أنه یعاب على المشرع الإحاطة بهذه 

لمبادئ العامة التي یقوم علیها نظام المبادئ مما یبرز دور القاضي هنا لاستخراجها من ا

ومن ثمة یعتبر المحل مخالفا للنظام العام إذا مس بقواعد آمرة كتلك  ،(1)قانوني معین

                                                           
(1) - Malaurie Philippe, " L’ordre public….", op.cit, p 172. 
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المتعلقة بنظام العائلة والمواریث والأهلیة والولایة والحریات العامة مما یؤدي إلى بطلان 

  . (1)العقد

فیكون المحل غیر مشروع ویبطل العقد إذا انصب كذلك على شيء غیر قابل        

للتعامل فیه، وهذه الأخیرة هي تلك الأشیاء التي تحرم الجماعة التعامل بشأنها بین 

الأشخاص في نطاق العلاقات الخاصة، فیقصد بفكرة المشروعیة هي احترام النظام العام 

بذلك الأشیاء التي تكون غیر صالحة للتداول بین الناس ولا فالمقصود ، (2)والآداب العامة

تصلح لكي تكون محلا للالتزامات ویرجع سبب ذلك إما لطبیعة الشيء ذاته، أو لحكم 

  .(3)القانون

  منع النظام العام التعامل في الأشیاء بحكم طبیعتها -)01

دت الأشیاء التي لا یمكن من القانون المدني، التي حد 02الفقرة  682بموجب المادة        

والأشیاء التي تخرج عن التعامل بطبیعتها هي التي لا ..."التعامل فیها بطبیعتها هي تلك 

، فتكون الأشیاء خارجة عن دائرة التعامل كلما " ...یستطیع أحد أن یستأثر بحیازتها

ستحالة أي استحالت حیازتها مثل أشعة الشمس، میاه البحر، الطیور، أما في حالة زوال الا

لما یصبح الفرد یمكنه السیطرة على مثل هذه الأشیاء مثل الطیور بعد اصطیادها یمكن إذا 

  .(4)التعامل فیها فیصبح محل العقد مشروعا

  منع النظام العام التعامل في الأشیاء بحكم القانون -)02

یرى أن في  تخرج الأشیاء عن دائرة التعامل بحكم القانون نظرا لكون هذا الأخیر      

التعامل بشأنها إخلالا بالنظام العام، فیمنعه مراعاة منه لمصلحة الجماعة كما هو الحال 

                                                           
  .311المرجع السابق، ص  ،....." الجزء الأول" العوجي مصطفى،  -(1)
، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه، كلیة الحقوق، " أساس الالتزام العقدي، النظریة والتطبیقات " عیاد عبد الرحمن،  -(2)

  .223، ص 2004القاهرة، 
  .147فیق فرج، المرجع السابق، ص تو  -(3)
 .51المحاسنى محمد یحي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  -(4)
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بالنسبة للمخدرات فیمنعها القانون بسبب الأخلاق، فمثلا لا یسمح بالتعامل في جسم الإنسان 

محلا ولا المضاربة على حیاته ولا في صحته، كون هذا الجسم لا یباع ولا یشترى ولا یكون 

وتكریسا لحمایة الصحة العمومیة یحظر التعامل في الأشیاء التي تعد خطیرة  ،(1)للتملیك

على صحة المواطن كالحیوانات المصابة بأمراض معدیة والمواد السامة، كما لا یجوز 

  .كونها غیر قابلة للتصرف فیها التعامل في الأرض

كما منع المشرع التعامل في الأعضاء والأنسجة البشریة كون القیم البشریة أسمى وأهم       

من تقدیرها مادیا، وهذا ما جعل التبرع بالدم أو ببعض الأعضاء البشریة إذا تم التعامل فیها 

  .(2)بعوض محظورا

من القانون  689 ویمنع القانون كذلك التعامل في أملاك الدولة وذلك بموجب المادة        

، وأموال  "... لا یجوز التصرف في أموال الدولة أو حجزها أو تملكها بالتقادم " :المدني

تعتبر أموال للدولة، العقارات والمنقولات التي  " :من القانون المدني 688الدولة حسب المادة 

ة أو تخصص بالفعل أو بمقتضى نص قانوني لمصلحة عامة أو لإدارة أو لمؤسسة عمومی

لهیئة لها طابع إداري أو لمؤسسة اشتراكیة أو لوحدة مسیرة ذاتیا أو لتعاونیة داخلة في نطاق 

، فالمنفعة العامة هي معیار الأملاك العمومیة التي تكون خارجة عن دائرة  "الثورة الزراعیة 

هو التعامل، فالملاحظ أن هذا المنع یعد من بین ضوابط مشروعیة المحل الهدف من ورائه 

لتحقیق المنفعة العامة وتحقیق أغراض اجتماعیة تؤدي بدورها للحفاظ على المصلحة 

  .(3)الخاصة للأفراد

                                                           
 .147، المرجع السابق، ص  ...."الجزء الأول" بلحاج العربي،  -(1)
، المتعلق بالصحة العمومیة وترقیتها، الجریدة الرسمیة     16/02/1985المؤرخ في  05-85نظر القانون رقم ا -(2)

المؤرخ في  11-18، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 176، ص 17/02/1985، المؤرخة في 08العدد 

 .03، ص 29/07/2018، المؤرخة في 46، المتعلق بالصحة، الجریدة الرسمیة العدد 02/07/2018

، كلیة الحقوق والعلوم ، مجلة المنتدى القانوني "مشروعیة محل العقد بین الشریعة والقانون " حملاوي دغیش،  -(3)

  .352، ص 2010، أفریل 07السیاسي، جامعة بسكرة، العدد 
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كما أنه یحظر وضع اتفاق یكون محله مخالفا للقانون العام مثلا القانون الجبائي،        

مبلغ من كذلك الحال بالنسبة للاتفاق على ارتكاب جریمة أو اتفاق على عدم ارتكابها مقابل 

المال، ویعد باطلا أیضا الاتفاق الذي یلتزم بمقتضاه شخص بأن یتحمل عن الآخر ما قد 

عسى أن یتعرض له من مسؤولیة جنائیة، ولا یجوز الاتفاق على خلق جریمة لا ینص علیها 

ومن ثمة یعتبر المحل مخالفا للنظام العام إذا مس بقواعد آمرة كتلك المتعلقة ، (1)القانون

إلخ، ....العائلة والمواریث والحریات العامة، كحریة الترشح للانتخابات والوظیفة العامة بنظام

   .(2)مما یؤدي إلى بطلان العقد

من القانون المدني تغییر الالتزام النقدي حسب ارتفاع  95كما منع المشرع في المادة        

أو انخفاض قیمة العملة، فالشرط الذي یغیر الثمن المنصوص علیه في العقد حسب تغیر 

وكذلك الشرط الذي یستوفي به الدائن حقه بالذهب أو العملة  ،(3)الدینار باطل بطلانا مطلقا

وهذا ما یسمى بالشرط المعدل المتغیر أو المتحرك، إلا أن مشرعنا لم یجز مثل هذه  الأجنبیة

الشروط إلا في بعض الأحوال في صفقات المتعامل العمومي، في عقد العمل مع مراعاة 

الحد الأدنى للأجر الوطني المضمون، فهذا المنع یؤدي بالمتعاقدین لإبرام عقود قصیرة 

  . (4)ستمرةالمدى بدل من العقود الم

 

  عدم مخالفة المحل للنظام العام والآداب العامة - )ثانیا

تشكل الآداب نوعا وصفیا للنظام العام، وتجد الآداب العامة المجال الخصب لها في        

من القانون المدني، فمثلا الاتفاق  612العلاقات الجنسیة أو المقامرة والرهان طبقا للمادة 

خارج الزواج أي علاقات غیر شرعیة یعد باطلا لمخالفته  على إیجاد علاقات جنسیة

                                                           
 . 518-517، المرجع السابق، ص  ....."نظریة العقد، الجزء الأول" عبد الرزاق السنهوري،  -(1)
  .311، المرجع السابق، ص  ....."العقد المدني، الجزء الأول" ، العوجي مصطفى -(2)
إذا كان محل الالتزام نقودا، التزم المدین بقدر عددها المذكور في العقد دون أن : " من القانون المدني 95المادة  -(3)

  ".یكون لارتفاع قیمة هذه النقود أو لانخفاضها وقت الوفاء أي تأثیر 
  .125مندي آسیا یسمینة، المرجع السابق، ص  -(4)
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فیمنع ویكون  ،(1)للآداب، نفس الشيء بالنسبة لإدارة بیوت الدعارة وشرب الخمر فهي باطلة

باطلا كل اتفاق یتعلق ببیوت البغاء، حتى ولو حصلت هذه الأخیرة على ترخیص إداري، 

   .(2)كل ما یتصل به یعد باطلافبیع بیت البغاء، وإیجاره، وشراء مغروسات له و 

كما یعد باطلا بطلانا مطلقا عقد الزواج الذي یكون محله أشخاص من نفس الجنس،        

ویعد باطلا زواج شخص غیر من جنسه من ذكر إلى أنثى أو العكس، فلا یصح أن یتقدم 

شخص لطلب الزواج بفتاة مع العلم أنها كانت ذكرا والعكس للذكر الذي أصبح أنثى، ونفس 

فیمكن القول إن تغییر  ،(3)جنسه وكان متزوجا فإن زواجه یعد باطلا الحكم بالنسبة لمن غیر

الجنس یضر بمصلحة المجتمع ویؤدي إلى اضطرابات فیه مما لا ینبغي أن یباح كونه 

مخالفا للنظام العام والآداب العامة، فبالإضافة لمخالفة هذا التصرف للآداب العامة یخالف 

الشریعة الإسلامیة بأن للذكر مثل حظ الأنثیین،  كذلك أحكام المیراث عندنا، حیث تقضي

فإذا أبیح للأنثى أن تغیر جنسها إلى ذكر اختل نظام المیراث، وكذلك بالنسبة لأحكام 

المشرع القرض  كما منع، (4)الشهادة والولایة في الزواج التي تختلف من الرجل إلى المرأة

  . المدنيمن القانون  454بالفائدة بین الأفراد طبقا للمادة 

وفي حالة غیاب نص یتولى القاضي تقدیر الآداب مستعملا معیارا موضوعیا فیرجع        

، (5)هو متعارف علیه لدى الناس وعلى هذا الأساس فمفهوم الآداب متطور ومتغیر إلى ما

والآداب التي لا یجوز مخالفتها لیست تلك التي نص علیها القانون وإنما تلك التي یعتبر 

  .(6)مخالفتها أمرا لا یمكن التسامح فیه المجتمع

                                                           
 .122ص البدوي محمد علي، المرجع السابق،  - (1)
 .344عبد المنعم فرج الصده، المرجع السابق، ص  - (2)

(3) -Chaaban Rana, op.cit, p 80-84. 
  .من قانون الأسرة 139، 91، 90، 89، 88، 87مكرر، والمواد  9انظر المواد  - (4)
تأجرهم للتصفیق لأن من لقد كان القضاء الفرنسي یبطل الاتفاق الذي یتم بین مدیر المسرح وجماعة من الهتافة یس - (5)

 .شأنه أن یخدع الجمهور، إلا أنه فیما بعد قضى بصحته لما فیه من تشجیع للفانین المبتدئین
  .مثلا بیع أعضاء الانسان أو دمه أو تأجیر المرأة بطنها لامرأة أخرى لتحمل عنها كونها لا تستطیع الإنجاب - (6)
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ففي تحدید المحل المخالف للآداب یتسرب هنا العامل الأخلاقي إلى القانون، كون       

الآداب هي مجموعة من القواعد وجد الناس أنفسهم ملزمین باتباعها طبقا لمعتقدات موروثة 

وز الدور الكبیر للدین في وعادات متأصلة وما جرى به العرف وتواضع علیه الناس، مع بر 

  . (1)المجتمع الذي یساهم في تحدید المباح والممنوع

إذن تعد كل من القابلیة للتعامل وموافقة المحل للنظام العام والآداب العامة        

  . (2)كضابطین لمشروعیة محل العقد یترتب على مخالفتهما البطلان المطلق

المشرع البطلان المطلق على انعدام المحل أو عدم  لكن یطرح التساؤل هنا لم رتب        

تعیینه أو عند عدم مشروعیته؟ كون هذه القاعدة لا تخدم إلا المتعاقد وحده الذي قام بإبرام 

العقد فالمتعاقد مهما كانت صفته، في حالة انعدام المحل أو عدم تعیینه أو عدم مشروعیته 

تبطا بعقد منعدم المحل، كون هذا الأخیر یعد یضر ذلك بمصالحه، لهذا فلا یتصور بقاؤه مر 

أحد الأركان الضروریة لقیام العقد، فلا یتم إبرام أي عقد دون وجود هذا الركن الضروري 

الذي من أجل الحصول علیه تعاقد المتعاقد، فهذا البطلان مقرر لحمایة هذا الأخیر، ولما 

تبرنا في حالة انعدام المحل أو عدم شدد المشرع في هذا البطلان وجعله مطلقا، لكون إذا اع

مشروعیة العقد قابلیته للإبطال، معنى ذلك یكون قابلا للتنفیذ حتى یتقرر إبطاله مع إمكانیة 

إجازته من قبل المتعاقد المحمي، إلا أنه في حالة غیاب المحل كیف یتم تنفیذه أي دفع 

المقابل المبتغى من إبرامه لهذا الثمن أو تتم الإجازة ولم یتحصل هذا المتعاقد المحمي على 

العقد؟، فالمنطق هو الذي یجعل البطلان مطلقا فهذه المصلحة المحمیة من النظام العام في 

  .مجال المحل

إلا أنه حسب رأینا یمكن القول إن هذا النظام العام والآداب العامة یمثلان الباب الذي       

تدخل منه العوامل الاجتماعیة والاقتصادیة والخلقیة القانون مما یؤثر فیه وفي روابطه 

وتجعله یتماشى مع هذه التطورات في مختلف المجالات مما یؤدي إلى اتساع دائرة النظام 

                                                           
  .400-399، المرجع السابق، ص ........" الوسیط" السنهوري عبد الرزاق،  - (1)
   .351حملاوي دغیش، المرجع السابق، ص  - (2)
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الآداب العامة، فلا نستطیع حصر النظام العام في نطاق ما، كون هذا الأخیر متغیرا العام و 

ومطاطیا فلا یسعنا إلا الاستناد إلى المصلحة العامة كمعیار للاستدلال به للتأكد من أن 

المحل غیر مخالف للنظام العام والآداب العامة مهما تغیرت أنواع هذا الأخیر، فعند تولي 

لى المنع یكون قد أولى أهمیة للأمر وأراد إبراز أن هذا المنع لحمایة المشرع النص ع

المصلحة العامة، وفي حالة سكوته لا یعني ذلك السماح للأفراد بإبرام عقود مخالفة للنظام 

  .  العام

وفقا للاجتهاد القضائي تم تقریر البطلان المطلق للعقد نتیجة عدم مشروعیة المحل،        

، كما أقر بموجب (1)بحیث یعد محظورا كل اتفاق مخالف لذلك مما یترتب علیه البطلان

اجتهاد قضائي آخر استوجب في الالتزام التعاقدي مشروعیة المحل، فإذا كان محل أو سبب 

من القانون  97للمادة  ن للنظام العام أو الآداب العامة كان العقد باطلا استناداالالتزام مخالفی

المدني، كون العقد یتعلق بعقد التخلي لها نهائیا عن البنت دون أن توجد أي قرابة سواء منها 

  .(2)النسبیة أو المصاهرة تربطها بأبوي البنت، مما ینبغي إرجاع البنت إلى والدیها

ر القضاء في أحد اجتهاداته بطلان عقد بطلانا مطلقا نتیجة اعتبار التعامل كما أق        

بین جزائریین بالعملة الصعبة خارج عن الإطار الرسمي الجاري العمل به طبقا للقوانین 

الساریة في مجال النظام النقدي قد یكون مخالفا لتلك القوانین وبالتالي یمس بالنظام العام، 

  .(3)لا ترتب أي أثر قانونيفهذه العقود باطلة و 

  مشروعیة السبب مرتبطة بعدم مخالفة النظام العام والآداب العامة  :المطلب الثاني

 97یعتبر السبب ركنا لازما لصحة التصرفات القانونیة وهذا ما نصت علیه المادة          

إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام أو  " :من القانون المدني
                                                           

  .37، ص 30072، ملف رقم 16/02/1983، قرار المؤرخ 1989، 02المجلة القضائیة، العدد  –(1)
  .49، ص 44571، ملف رقم 26/01/1987، قرار المؤرخ 1992، 04المجلة القضائیة، العدد  - (2)
من القانون المدني التي تنص  95قرار صادر عن الاجتهاد القضائي الجزائري غیر منشور، وهذا یطابق نص المادة  –(3)

دون أن یكون لارتفاع قیمة هذه النقود أو  ،إذا كان محل الالتزام نقودا، التزم المدین بقدر عددها المذكور في العقد: " على

  ".أي تأثیر  الوفاء لانخفاضها وقت
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كل التزام  " :من القانون المدني على أن 98، كما نصت المادة "للآداب كان العقد باطلا 

مفترض أن له سببا مشروعا، ما لم یقم الدلیل على غیر ذلك، ویعتبر السبب المذكور في 

م الدلیل على ما یخالف ذلك، فإذا قام الدلیل على صوریة العقد هو السبب الحقیقي حتى یقو 

  ."السبب، فعلى من یدعي أن للالتزام سببا آخر مشروعا أن یثبت ما یدعیه 

من القانون  97یمكن القول إن المشرع كرس التصور التقلیدي للسبب في المادة          

التصور أي النظریة التقلیدیة  من القانون المدني فتأخذ بازدواجیة 98المدني، أما المادة 

والحدیثة في آن واحد، بینما الفقه یرى أن نظریة السبب قسمت إلى نظریتین التقلیدیة 

والحدیثة، فالأولى تسمح بمراقبة وجود السبب الذي یتوفر في الأداء المقابل لحمایة المتعاقد 

التصور الذاتي الذي عند تكوین العقد وهو السبب القصدي، بینما تكرس النظریة الحدیثة 

یقتضي النظر إلى السبب الدافع للتعاقد، هنا نلمس مشروعیة السبب لحمایة المجتمع من 

  .(1) العقود المخلة بالنظام العام والآداب العامة

إضافة للسبب یتضح من موقف المشرع أنه یأخذ بسبب الالتزام وسبب العقد، أي         

الحدیثة للسبب التي تعتد بالباعث غیر المشروع، فالسبب بازدواج السبب كما أخذ بالنظریة 

عندنا هو الباعث الدافع للتعاقد فهو ذاتي، فالفكرة الذاتیة للسبب تساهم في تطویر دور 

ومن ثمة یشترط في سبب الالتزام الوجود وفي سبب العقد المشروعیة، إلا  ،(2)النظام العام

ي نجد المشرع یركز على شرط المشروعیة وأن من القانون المدن 98و 97أنه في المادتین 

 .(3) لا یخالف السبب النظام العام والآداب العامة

وعلى هذا الأساس ینبغي التطرق إلى سبب الالتزام الذي قوامه التوازن العقدي                 

، كما للسبب دور فعال في حمایة العقد الذي ینبغي أن یكون له دور اجتماعي )ولالأ الفرع(

                                                           
(1)  - Ghestin Jacques, " Cause de l’engagement et validité du contrat ", éditions L.G.D.J 

et DELTA, paris, 2007, p 52-53. 
(2) -Marie Caroline Vincent-Legoux, op.cit, p 121. 

  .168- 167، المرجع السابق، ص  "، الجزء الأول ....النظریة العامة" بلحاج العربي،  -(3)
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في حمایة التوازن العقدي وأخلقة العقد مما أدى إلى خلق مفهوم جدید للسبب، إلا أن هذا 

  .)الفرع الثاني(الأخیر ینبغي أن یكون مشروعا لكي یؤدي مثل هذه الوظیفة 

  

  لعقدي بین أطراف العقدكفالة السبب للتوازن ا :الفرع الأول

یعرف السبب وفق النظریة التقلیدیة بأنه سبب الالتزام فالنظریة التقلیدیة تمتاز        

بالصیغة الموضوعیة التي تسمح بمراقبة وجود السبب الذي یكون في الأداء المقابل وهو 

  .(1)حمایة للمتعاقد عند تكوین العقد، ویقصد به السبب القصدي

  :(2)یلي یختص بماوسبب الالتزام 

سبب الالتزام لیس سبب العقد، هو أمر داخلي للعقد وهو عنصر من عناصره، ویترتب  -

 .على تخلفه بطلان العقد كونه ملازما للالتزام من یوم نشأته إلى یوم انقضائه

 .سبب الالتزام واحد في كل العقود لا یتغیر في نوع واحد من العقود فلا تتغیر المعاملة -

الالتزام موضوعي مجرد باعتبار العرض المباشر لا یتأثر بالنوایا الداخلیة سبب  -

 .للمتعاقدین لأنه معروف لدى الطرفین، فهو یتعلق بصیغة العقد ذاته وطبیعة الالتزام

من القانون المدني یتبین أن السبب ینبغي أن یكون  98و 97ومن استقراء المادتین        

ذا تخلف سبب الالتزام ترتب عنه انعدام ركن السبب في العقد موجودا وصحیحا ومشروعا، فإ

وانعدم معه العقد فلا ینعقد البیع لتخلف سبب التزام البائع، وهو محل التزام المشتري وهذا ما 

إذا التزام المتعاقد لسبب غیر مشروع أو لسبب   " :من القانون المدني 97 أكدت علیه المادة

  ."العامة كان العقد باطلا  مخالف للنظام العام وللآداب

كما یكون السبب باطلا إذا كان غیر صحیح ویكون كذلك إذا تعلق الأمر بالغلط في         

السبب أو كان السبب صوریا أي أن السبب لیس حقیقیا لا وجود له، والصوریة لا تبطل 

نصت علیه العقد في حد ذاتها إلا إذا كان القصد منها تحقیق هدف غیر مشروع، وهذا ما 
                                                           

     ، 1986دكتوراه، القاهرة، ، أطروحة لنیل شهادة  "مفهوم المحل والسبب في العقد " محمد یحي عبد الرحمن،  -(1)

 . 56ص 
  .248، المرجع السابق، ص  ..... "الالتزامات" فیلالي علي،  –(2)
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كل التزام مفترض أن له سببا مشروعا، ما لم یقم الدلیل  " :من القانون المدني 98المادة 

على غیر ذلك، ویعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب الحقیقي حتى یقوم الدلیل على 

ما یخالف ذلك، فإذا قام الدلیل على صوریة السبب، فعلى من یدعي أن للالتزام سببا آخر 

  . "وعا أن یثبت ما یدعیه مشر 

فللسبب وظیفة هامة تتمثل في حمایة المتعاقد من خلال تقدیر وجود السبب، فلكي        

یتم إبرام العقد صحیحا یجب أن یكون للالتزام سببا من أجل مراقبة ما تعهد به كل متعاقد 

  .(1)للتأكد من وجود حقوق تقابل التزام المدین

فتتمثل أهم وظیفة للسبب في تحقیق تعادل بین الأداءات المتقابلة، فكل طرف في        

العلاقة التعاقدیة یرغب في أداء معین یكون معادلا بالمقارنة لما یعطي وما یأخذ، فهذه 

، هي المعادلة بین الأداءات كسبب MAURYالوظیفة المنوطة للسبب كما یرى الفقیه موري 

هذا الأخیر في العقود الملزمة للجانبین هو اشتراط وجود المقابل الاقتصادي، للالتزام، فسبب 

فالفقیه یرى بضرورة التفرقة بین السبب في التبرعات والذي هو الدافع الذاتي أي الباعث، أما 

السبب في المعاوضات فهو الأداءات كسبب للالتزام، فسبب هذا الأخیر في العقود الملزمة 

فع الذاتي أي الباعث، أما السبب في المعاوضات فهو الأداءات المتقابلة للجانبین هو الدا

  .(2)المتعادلة فلا سبب إلا لما یكون بعوض

فیعد السبب من الدعائم الأساسیة لتحقیق التوازن العقدي والعدالة التبادلیة، فالتصور        

، (3)أو توازن التزاماتهما الموضوعي للسبب یسمح بمراقبة الفوائد المتبادلة بین المتعاقدین،

                                                           
،        01جامعة الجزائر كلیة الحقوق، ،  " تكوین العقد :القانون المدنيمحاضرات في  "لحلو خیار غنیمة،  -(1)

 .76، ص 2013-2014
(2)– Karine de la Asuncion Planes, " La réfaction du contrat ", édition L.G.D.J, paris, 2006, 

p 210. 
(3)- Ghestin Jacques, " Cause de l’engagement….. ", op.cit, p 50-51. 
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فنظریة السبب تؤدي إلى خلق التوازن بین أداءات أطراف العقد، لكفالة مشروعیة مصالح 

  .(1)الأفراد وضمان الاحترام القانوني للعقد من قبل أطرافه

في فرنسا عن الدائرة المدنیة الأولى  2003مارس  11هناك حكم شهیر صدر في        

یة، بحیث أكد هذا الحكم أن فكرة السبب غیر الصحیح لیست متطابقة لمحكمة النقض الفرنس

مع الغلط في وجود السبب، فالسبب غیر الصحیح وانعدام السبب لا یجتمعان على نفس 

  المفهوم، فاعتمدت محكمة النقض على التقدیر الاقتصادي للسبب

l’appréciation économique de la cause  فأقرت بضرورة وجود تكافؤ وتعادل ،

  .(2)بین الأداءات

ینبغي أن  " :إذ ترى (3)وهذا على خلاف ما ذهبت إلیه الأستاذة لحلو خیار غنیمة       

نتجنب الخلط بین انعدام السبب وتكافؤ الأداءات، فلا تطبق نظریة السبب إذا كان غیاب 

الغبن وتطبیقها على جمیع العقود، في  السبب الجزئي في تطبیقها یؤدي إلى تجاهل أحكام

من القانون  358حین أن مجال تطبیق الغبن محصور على عقد بیع العقار بموجب المادة 

من  723من القانون المدني، وعقد القسمة بالمادة  415المدني، وعقد المقایضة بالمادة 

                                                           
(1) – Bonnet David," Cause et condition dans les actes juridiques " , éditions L.G.D.J, 

paris, 2005, p 68. 
دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر أطروحة لنیل شهادة  ،"التوازن العقدي عند نشأة العقد " عرعارة عسالي،  – (2)

خبیر في عند وفاة عالم هندسي كبیر كان یعمل ك: " ، حیث تتلخص وقائع الحكم في141- 140، ص 2015، 01

تخصصه، تولى ابن أخیه إدارة أعماله وأمور تجارته وكانت غیر رائجة في ظروف غامضة، وبعد عدة سنوات حررت 

ألف فرنك مقابل قرض وافق الأخیر على منحه لها، إلا أنها رفعت  800بالدین لصالح ابن أخیه قیمته  اإقرار  ىأرملة المتوف

ا الإقرار، تحققت محكمة الاستئناف من أن الأرملة كانت مدینة فعلا لابن الأخ علیه دعوى بعد ذلك تطالب فیها بإبطال هذ

قرار ألف فرنك تقریبا، واستنتجت من ذلك أن سبب الالتزام غیر صحیح، وقضت ببطلان الإ 200ولكن بمبلغ أقل من 

في الحكم السابق بالنقض فنقضت من القانون المدني الفرنسي المتعلقة بالسبب، طعن ابن الأخ  1131بالدین تطبیقا للمادة 

أن عدم صحة " من القانون المدني الفرنسي  1131ضوء المادة  علىالدائرة المدنیة الأولى حكم محكمة الاستئناف مؤكدة 

، وبما أن محكمة الاستئناف قد " صحیح التزام ولكن إنقاصه بمقدار الجزء غیر لالسبب جزئیا لا یترتب علیها بطلان الا

جود الدین حتى ولو ظهر أنه أقل من المبلغ الذي تعهدت به الأرملة فإن حكمها ببطلان الإقرار بالدین رغم تحققت من و 

 .1131ذلك مخالف للمادة 
 .77، المرجع السابق، ص  ......"محاضرات" لحلو خیار غنیمة،  – (3)
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ب هي عقود المعاوضة، القانون المدني، ویلاحظ أن العقود المعنیة أكثر بجزاء انعدام السب

  . "حیث لا یكفي أن یكون سبب الالتزام موجودا بل لا بد أن یكون صحیحا 

كما أن فكرة السبب تقوم على فكرة ترابط الالتزامات أي أن مصیر أحد الالتزامات        

یتوقف على مصیر التزام آخر، فلا یتصور وجود أحدهما دون وجود الآخر، فالقول بوجود 

الأمر الذي یحقق ویقیم التوازن  ،(1)ن الالتزامات المتقابلة معناه التسلیم بفكرة السببارتباط بی

بین الالتزامین مما یسمح للمتعاقد بتوقیف التزامه أو الفسخ،  (2)بسبب وجود علاقة ارتباط

فهذه قاعدة التقابل والارتباط لها مكانة كبیرة في تحقیق التوازن في عقود المعاوضات، فالدفع 

عدم التنفیذ یعد آلیة لمنع اختلال الأداءات كونه یسمح للمتعاقد أن یوقف التزامه ویمتنع عن ب

  .(3)تسلیم ما في ذمته لمدینه حتى ینفذ الالتزام المقابل له

هذا الرأي یؤكد اعتقادنا بأن نظریة السبب وفق تصورها الموضوعي أي سبب الالتزام        

تعد أداة من أدوات تحقیق التوازن بین المتعاقدین في جمیع مراحل العقد كونها تحمي من 

  .تعسف طرف على الطرف الآخر

كلف إثبات حالة من محاسن فكرة السبب لتحقیق التوازن بین طرفي العقد أنها لا ت       

یستعان بفكرة السبب لإقامة التوازن  MAZEAUDضعف المتعاقد، بل كما یرى الفقیه مازو 

في العقد، كون السبب یحقق فكرة التبادل التعاقدي وهي وسیلة لمراقبة التكافؤ في العقد كما 

مصلحة أن انسجامه مكرس للتراضي الحقیقي استنادا إلى سلطان الإرادة، مما یسمح بمراقبة 

  .(4)اقتصادیة للعقد

فبما أن السبب یؤدي إلى إقامة التوازن العقدي بین أطراف العقد وتحقیقه للمصلحة        

الاقتصادیة للعقد فهو بذلك یتوافق مع منطق النظام العام القائم على حمایة المصالح 

                                                           
 .162توفیق فرج، المرجع السابق، ص  –(1)
ظهرت في القانون الكنسي مفادها أن العقود تتمیز بترابط وثیق سواء عند تكوین  interdépendanceفكرة الترابط  –(2)

  "إذا لم ینفذ أحد الطرفین التزامه فإن الطرف الآخر یزول : " وتمت صیاغة هذا المبدأ على هذا النحو ،العقد أو عند تنفیذه
 .143عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  –(3)

(4)-Ghestin Jacques, " Cause de l’engagement….. " , op.cit, p 118-119. 
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الأطراف  الاقتصادیة لأطراف العقد ومن ثمة حمایة المصلحة العامة وتحقیق العدل بین

المتعاقدة، فالمشرع جعل السبب من النظام العام یترتب على عدم مشروعتیه بطلان العقد 

برمته بطلانا مطلقا، ومن ثمة وجد المشرع آلیة تمكنه من بسط رقابته على العقد وتحقیق 

  .عدالة النظام العام لإقامة المساواة بین طرفي العقد

  

  ظام العام كمظهر للتناسب والملاءمة في العقدعدم مخالفة السبب للن :الفرع الثاني

إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع أو لسبب  " :من القانون المدني 97حسب المادة        

، فیعتبر السبب الوارد في العقد هو  "مخالف للنظام العام أو للآداب، كان العقد باطلا 

السبب الحقیقي، فتقتضي مشروعیة السبب أن لا یخالف النظام العام والآداب العامة، وأن لا 

  .(1)یتعلق الأمر بشيء غیر قابل للتعامل فیه سواء بطبیعته أو بحكم القانون

بل الغایة منه فاشتراط المشرع لتواجد ركن السبب لیس فقط لإكمال أركان العقد        

حمایة الالتزام من انعدام السبب وتوفیر ضمان مشروعیته وصحته وتوافقه مع النظام العام 

والآداب العامة، فیضطلع السبب على دور وظیفي یهدف إلى المحافظة على كیان العقد 

كون بتخلفه یؤدي إلى بطلان العقد، كما یهدف إلى ضمان صحة ومشروعیة العقد مما 

  .(2)لأخیر للبطلان في حالة عدم صحته أو عدم مشروعیتهیعرض هذا ا

إن هذا التوجه یعكس مدى استجابة المشرع لمتطلبات المجتمع التي غیرت من وظیفة       

الدولة، خصوصا مع زیادة الأدوار التي أصبحت تضطلع بها، فهي تتدخل في شتى المیادین 

ة حمایة أفراد المجتمع وتحسین المستوى السیاسیة والاقتصادیة والاجتماعیة والثقافیة بغی

المعیشي لهم، وفي سبیل تحقیق هذا الهدف أضحى العقد یمثل بالنسبة للدولة أحد أهم 

                                                           
  .404زمام جمعة، المرجع السابق، ص  –(1)
      ، 2011، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، الأولى، الطبعة  "دراسة مقارنة  ،تصحیح العقد" فرج مكي ریما،  –(2)

  . 291ص 
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الوسائل لتحقیق مخططات التنمیة، مما یقتضي مراقبة جمیع العقود العامة والخاصة وهذه 

  .(1)هي الوظیفة الجدیدة التي أسندت للسبب بمعنى الباعث

لك أن الإرادة قد أصبح لها الدور الكبیر في إنشاء العقود وسائر التصرفات، وهي ذ        

لا بد لها من باعث یحركها ویوجهها نحو غایة معینة، فتختلف باختلاف الأشخاص فقد 

تكون غایة مشروعة لا یحرمها القانون ولا تخالف النظام العام والآداب العامة، وقد تكون 

 .وغیر مشروعة بحیث لا یبیحها القانون وتهدد النظام العام والآدابهذه الغایة غیر محدودة 

فتعني المشروعیة عدم المخالفة للقانون وللنظام العام وللآداب العامة في المجتمع،        

فتسمح  ،(2)فما كان موافقا لهذه العناصر یعد مشروعا وما كان مخالفا لها عد غیر مشروع

مشروعیة السبب بمراقبة العقود من حیث مطابقتها للنظام العام والآداب، فیعد شرط 

المشروعیة بمثابة السلاح الفعال الذي یحارب به القضاء العقود التي یسعى المتعاقدون من 

ورائها إلى تحقیق أغراض غیر مشروعة، فیعمد إلى إبطالها بالرغم من توفر الأركان الأخرى 

فترتب عدم مشروعیة السبب البطلان المطلق للعقد إذا كان السبب الذي  ،(3)لعقدلتمام ا

  . یتعاقد لأجله الأطراف مخالفا للنظام العام والآداب العامة

بحیث تسمح الرقابة بمعرفة صحة السبب ومشروعیته مما یؤدي إلى تقویة الأمن         

رقابة تضمن حمایة النظام الاجتماعي  فالسبب غیر المشروع یعد وسیلة، (4)القانوني للعقد

بسبب علو مصلحة المجتمع على مصلحة المتعاقد وهذا ما أدى بالمشرع لتقریر البطلان 

  .(5)المطلق على السبب غیر المشروع

                                                           
  .207المرجع السابق، ص  ،..... "الالتزامات" فیلالي علي،  - (1)
  .348حملاوي دغیش، المرجع السابق، ص  – (2)
  .206علیان عدة، المرجع السابق، ص  – (3)

(4) – François Terré et Simler Philippe et Lequette Yves, op.cit, p 336. 
(5) – Zennaki Dalila," Quelques approche de l’ordre public contractuel en droit de la 

consommation et en droit commun " , revue des études juridiques, semestrielle, éditée 

par le laboratoire de droit privé fondamental, n 08, 2011, faculté de droit et sciences 

politiques, université Abou Bekr Belkaid, Tlemcen, p 20. 
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فمشروعیة سبب العقد لیس الهدف منها بالدرجة الأولى حمایة المصالح الفردیة أو         

ل الأفراد والمخالفة للنظام العام والآداب العامة بمفهوم الخاصة، فالعقود المبرمة من قب

المجتمع، لا یجوز إبرامها لأنه لا یسمح للأفراد المساس بالمصلحة العامة ومن أجل ذلك 

ینبغي أن یكون السبب في العقد مطابقا لما یفرضه النظام العام، ومهما كانت طبیعة هذا 

 . (1)امة مما فیه حمایة لحریة المتعاقدینالعقد، فالهدف یكمن في حمایة المصلحة الع

فاشترط المشرع شرط المشروعیة الذي یعد ذاتیا، وشرط عدم مخالفة السبب للنظام        

العام والآداب العامة الذي یتعلق باستقرار المعاملات ورقابة المتعاقد حسن النیة من بطلان 

ومشروعیته ومن ثمة صحة عقد كان قد اطمأن لصحته ونظم علاقته على أساس وجوده 

 .العقد المبرم

ومسألة معرفة مدى مشروعیة السبب من عدمها هي مسألة نسبیة حیث افترض         

المشرع في المتعاقد حسن النیة، كون القانون یبطل كل اتفاق إذا كان سببه غیر مشروع 

ف أمام المتعاقد هي سواء علم المتعاقد أو لم یعلم بعدم المشروعیة، إلا أنه العقبة التي ستق

  .(2)الآداب العامة والنظام العام، الذي لا یمكن للمتعاقد مخالفته

والمقصود بالسبب المشروع أن یكون مباح قانونا وغیر مخالف للنظام العام والآداب         

العامة، فلإبطال عقد یكون سببه غیر مشروع على القاضي التوفیق بین مصلحة المجتمع 

ستقرار المعاملات، مما یقتضي لحمایة المجتمع أن یتطلع القاضي إلى الدافع والحفاظ على ا

الرئیسي لإبرام العقد، ولكن للحفاظ على استقرار المعاملات یجب التطلع إلى هذا الدافع دون 

البواعث الأخرى، كون هذا الأخیر یقصد به أمر خارج عن العقد، ولا یعد سببا إلا إذا دخل 

  .(3)فهوم النظریة الحدیثة للسببالحقل التعاقدي بم

                                                           
(1)– Nadège Meyer, op.cit, p 55-56.   

 .162، المرجع السابق، ص  ...."مفهوم المحل" محمد یحي عبد الرحمن،  –(2)
، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، " نظریة السبب في القانون المدني دراسة مقارنة " ، محمد علي عبده –(3)

  .79، 49، ص 2004لبنان، 
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ومن ثمة یقصد بالمعنى الحرفي لكلمة غیر مشروع كل ما هو مخالف للقانون، فعدم        

المشروعیة یشمل كذلك كل ما هو مخالف للنظام العام والآداب العامة، فالنظام العام بمعناه 

الواسع یشمل كل القوانین الإلزامیة التي لها هدف سیاسي واجتماعي، واقتصادي،     

السبب یعد غیر مشروع وغیر أخلاقي عندما تكون غایة أحد المتعاقدین غیر ، ف(1) وأخلاقي

  .مشروعة في مواجهة المتعاقد معه

ویكمن كذلك دور سبب الالتزام في حمایة المصلحة الخاصة للمتعاقدین، مما ینبغي        

أن یكون هذا السبب مشروعا ومطابقا للآداب العامة لكي لا یضر الطرف الآخر حسن 

یة، إلا أنه یلاحظ حول الرقابة الممارسة على مشروعیة أو أخلاقیة السبب أنه لا یكون الن

   . (2)الهدف من ورائها إلا تحقیق المصلحة العامة

فالسبب غیر الأخلاقي من شأنه أن یخالف الآداب العامة، إلا أنه عند التفریق بین ما       

یارا للتفرقة لا في القانون ولا عند الفقه یعد سبب غیر أخلاقي وسبب غیر مشروع لا نجد مع

ولا في الاجتهاد القضائي، إلا أن هناك من یعتبر السبب غیر المشروع لما یكون مخالفا 

للقواعد القانونیة التي هي من النظام العام، بینما یكون السبب غیر أخلاقي عند مخالفته 

  .(3)للآداب العامة

من القانون  97ن خلال استقراء نص المادة والمشرع ذهب في نفس السیاق م       

لسبب غیر مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام أو  "المدني، بسبب استعماله عبارة 

باللغة العربیة، إلا أنه معروف لدى الفقه القانوني أن فكرة المشروعیة تدور حول  "للآداب

اذ السعدي محمد صبري مدى احترام النظام العام وحسن الآداب العامة، فوفق رأي الأست

من القانون المدني بتعریفه لعدم المشروعیة على أنها ترجع  97الذي یعقب على نص المادة 

                                                           
(1)- Simler Philippe, " Contrats et obligations, Cause " , Juris classeur, civil code, fasc9-6, 

n 08, paris, 2002, p 25.  
(2)  - Ibid, p 06.   
(3)- Renault-Brahinsky Corinne, " Droit civil, Les obligations ", 02 édition, éditions  

GUALINO, paris, 2002, p 78. 
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إلى مخالفة النظام العام والآداب العامة، بحیث یقترح تعدیل هذه المادة لتكون صیاغتها 

نه یمكن التعقیب إلا أ ،(1)"إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع كان العقد باطلا  " :كالتالي

على هذا الرأي كون المشرع ذكر أن یكون السبب غیر مشروع فأدى به إلى التأكید على 

التي تفید الخیار بین  "أو"عدم مخالفة السبب للنظام العام والآداب العامة، كما استعمل 

من القانون المدني، إلا أنه عند النظر إلى نص  97مختلف الحالات المذكورة في المادة 

سبب غیر موجود أو سبب مخالف للنظام العام أو الآداب  "المادة باللغة الفرنسیة نجد عبارة 

فالنص باللغة الفرنسیة یعد أكثر وضوحا من النص باللغة العربیة كون استعمال  ،(2)"العامة

یجعلنا نقع في اللبس فالنص حسب رأینا باللغة  "سبب غیر مشروع"المشرع لمصطلح 

الفرنسیة أدق، مما ینبغي على المشرع تدارك الوضع، لأن السبب غیر المشروع حتما یكون 

مخالفا للنظام العام والآداب العامة ویعرض العقد للبطلان المطلق، كما أن التعاقد بدون 

النص باللغة الفرنسیة كونه  سبب یجعل العقد یقع في نفس الحكم، ومن ثمة نحن نفضل

  . أكثر وضوحا

فتقتضي الرقابة على وجود السبب البحث فیما التزم به المتعاقد ولماذا قبل المدین       

التعهد على نفسه تجاه الدائن بهذا العقد، فمن خلال مضمون هذا الأخیر یمكن أن نستشف 

ه نتیجة تبني المشرع نظریة السبب الفائدة المترتبة عن التزام المدین تجاه الدائن، إلا أن

من القانون المدني، مما  98و 97بالاتجاه الموضوعي والذاتي أدى ذلك لتلاؤم المادتین 

ینبغي معرفة وظیفة السبب حسب تغیر طبیعة العقد، ففي العقود التبادلیة التي تظهر فیها 

أو عدمه على تحقق  الالتزامات متبادلة، یظهر السبب الموضوعي بحكم تأسسیه على الوجود

المقابل، فالعقود الملزمة لجانب واحد تركز على التقدیر الذاتي لوجود السبب بحیث تتناسب 

مع طبیعة هذا التصرف القانوني، مما یستتبعها النظر في اعتبارات اقتصادیة، 

                                                           
  .230، ص  ...... "الواضح في شرح القانون المدني الجزائري" السعدي محمد صبري،  - (1)

(2)  – L’article 97 du code civil: " Le contrat est nul lorsqu’on s’oblige sans cause ou pour 

une cause contraire à l’ordre public ou aux bonnes mœurs ". 
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ومن ثمة یكون من الفائدة تحریك الرقابة على مشروعیة السبب، ونفس الأمر   شخصیة،

  .(1)لعقد المعاوضة والعقد الاحتماليبالنسبة 

فاشتراط وجود السبب لیس إكمالا لأركان العقد فقط، بل غایته حمایة الالتزام من        

انعدام السبب وتوفیر ضمان مشروعیته وصحته وتوافقه مع النظام العام والآداب العامة، 

وهذه الغایة الأساسیة لنظریة السبب، فهذا الأخیر إذن یقوم بدور وظیفي یتحقق من ورائه 

كیان العقد، ویلعب دورا في صحة ومشروعیة العقد، فإذا كان السبب غیر  المحافظة على

   .مشروع أو غیر موجود أو مخالف للنظام العام والآداب العامة یؤدي إلى بطلان العقد

ولعل تقریر الفقدان الجزئي للسبب في عقود معینة في إطار القانون المدني أظهر         

في التزام المدین مقارنة مع حقوق الدائن، التي تقرر سلطته  منهج إعادة التوازن لدى المشرع

في كل الأحوال للقاضي، ففي عقد البیع یجوز للمشتري الخیار بین إنقاص الثمن وهذا فیه 

إنقاذ للعقد، وإما طلب فسخه إذا كان النقص الذي لحق المبیع لتلف جسیم أصابه قبل 

   .(2)أجلهالتسلیم، بحیث یتنافى والهدف الذي أبرم من 

فبحصر المشرع لنظریة السبب كركن للعقد في سبب الالتزام وسبب العقد یترتب على       

تخلفه البطلان وتكریسه للرقابة على مدى وجود ومشروعیة هذا الأخیر، وضرورة مطابقته 

لیس باستطاعة كل متعاقد تصور ومعرفة معنى النظام  للنظام العام والآداب العامة، إلا أنه

                                                           
(1) – Bonnet David, op.cit, p 46,49. 

نزع الید الكلي عن المبیع فللمشتري أن یطلب من حالة في : " من القانون المدني التي تنص على 375انظر المادة  – (2)

قیمة الثمار التي ألزم المشتري بردها إلى الملاك الذي نزع ید المشتري عن المبیع،  - قیمة المبیع وقت نزع الید،  -: البائع

     بها من صاحب المبیع وكذلك المصاریف الكمالیة إذا كان البائع سیئ النیة، المصاریف النافعة التي یمكنه أن یطل -

جمیع مصاریف دعوى الضمان ودعوى الاستحقاق باستثناء ما كان المشتري یستطیع أن یتقیه منها لو أعلم البائع بهذه  -

فاته من كسب بسبب نزع الید عن وبوجه عام تعویضه عما لحقه من الخسائر وما  -، 373الدعوى الأخیرة طبقا للمادة 

في حالة : " من القانون المدني 376، و المادة "لم یقم المشتري دعواه على طلب فسخ البیع أو إبطاله المبیع، كل ذلك ما

نوع الید الجزئي عن البیع أو في حالة وجود تكالیف عنه وكانت خسارة المشتري قد بلغت قدرا لو علمه المشتري لما أتم 

مقابل رد المبیع مع الانتفاع الذي حصل علیه منه، وإذا اختار  375كان له أن یطالب البائع بالمبالغ المبینة بالمادة العقد، 

المشتري استبقاء المبیع، أو كانت الخسارة التي لحقته لم تبلغ القدر المشار إلیه في الفقرة السابقة لم یكن له سوى المطالبة 

  ".قه بسبب نزع الید عن المبیع بحق التعویض عن الضرر الذي لح
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فیتولى تحدید قواعد هذا الأخیر المشرع بموجب قواعد آمرة، فیمكن القول إن  ،(1)العام

القاضي إن كانت القاعدة آمرة ومن النظام العام تكون له السلطة في إبطال العقد بطلانا 

مطلقا، أو إبطاله للشرط فقط إذا انصب الشرط في مصلحة الطرف الضعیف إن كنا في 

    . (2)حمائيإطار النظام العام ال

فهذه النصوص الآمرة التي لا یجوز الاتفاق على مخالفتها كونها تحمي النظام العام         

والآداب في المجتمع، ومن ثمة فهي تخرج عن دائرة الحریة التعاقدیة، فلیس للإرادة أن تنشئ 

   .(3)تصرفا یخالف سببه أو محله النظام العام والآداب العامة

لقاضي إذن البحث بین هذه التصرفات الصادرة عن العاقدین والبت فیما إذا فمهمة ا        

كانت لها صلة بالنظام العام، فتظهر سلطة القاضي فیما إذا كان الاتفاق مخالفا للنظام العام 

أم لا عندما یظهر أن هذا الاتفاق یخالفه، مثل حالة حریة الشخص في الزواج أم لا، هذه 

العام، ففي غالب الأحیان یجد القاضي نفسه أمام اتفاق یحد من هذه الحریة هي من النظام 

الحریة مثل إبرام عقد الهبة لشخص آخر مقابل ألا یتزوج الموهوب له، فهذا الشرط یقید 

حریة الشخص في الزواج ومن ثمة فهو باطل، فمسألة تقریر البطلان هي من اختصاص 

والبواعث التي أدت بالواهب إلى اشتراط قاضي الموضوع، لكن باستقصاء القاضي للظروف 

مثل هذا الشرط الذي قدره القاضي على أن هذا الاشتراط مؤقت والدافع من ورائه هو حمایة 

الشخص الذي قد یكون ضعیفا، وقد یستجیب لنزوات عابرة مما یضر بمصالح هذا الشخص 

  .وبالتالي یحكم بصحة هذا الشرط لعدم مخالفته للنظام العام

                                                           
،   Sommières varicellesوهذا ما اصطلح علیه الفقه حول صعوبة وضع تعریف جامع مانع للنظام العام فقال – (1)

  .إنه عند محاولة تعریف النظام العام إنما تركب حصانا جامحا دون أن تدري على أي أرض سیلقي بك
 .للمزید من التفاصیل سیتم التطرق لسلطة القاضي في الباب الثاني بالتفصیل – (2)
  .53، المرجع السابق، ص ....." دور فكرة النظام العام الاقتصادي في حمایة المستهلك، " علیان بوزیان،  – (3)
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فبممارسة القاضي لرقابته على السبب فیه تحقیق للمصلحة العامة، فالغایة من وراء         

فرض مراقبة مشروعیة السبب في العقود حتى لا تضر هذه الأخیر الاقتصاد الوطني 

   .(1)والمجتمع، بالإضافة إلى ضمان المفهوم الحدیث للسبب للتوازن العقدي بین أطراف العقد

ي یقرر الجزاء عند مخالفة السبب في العقد للآداب العامة، التي هي فالقاضي المدن       

عبارة عن مجموعة القیم والأخلاق التي یقوم علیه المجتمع والدین بحیث تكون مطابقة 

   .(2)لتركیبة هذا المجتمع

فحمایة النظام العام والآداب العامة، لا تتحقق إلا بالبحث عن الباعث الدافع الذي        

وراء إبرام عقد معین، فإذا كان شرط من شروط العقد له صفة الباعث الدافع لإبرامه یكمن 

مخالفا للنظام العام فهذا یؤدي إلى بطلان العقد بأكمله، بینما یقتصر البطلان على الشرط 

وبالتالي فعلى القاضي دائما أن یبحث عن سبب العقد،  ،(3)وحده إذا لم تكن له هذه الصفة

  .      فإن وجده مشروعا أقر بصحة العقد وإن وجده غیر مشروع حكم ببطلانه

وهذا ما أكده القضاء الجزائري من خلال العدید من القرارات القضائیة ومنها القرار         

قانونا أنه إذا التزم المتعاقد لسبب من المقرر  " :الصادر عن المحكمة العلیا الذي جاء فیه

غیر مشروع أو لسبب مخالف للنظام العام والآداب العامة، كان العقد باطلا، ومن ثمة فإن 

القضاء بما یخالف هذا المبدأ یعد مخالفا للقانون، ولما كان من الثابت في قضیة الحال أن 

، فإن قضاة المجلس بمناقشتهم عقد إیجار المنزل المتنازل علیه معد لاستغلاله في الدعارة

لهذا العقد واعتماده كوثیقة رتب علیها التزامات بالرغم من بطلانه بطلانا مطلقا، خالفوا 

  .(4)القانون، ومتى كان ذلك استوجب نقض القرار المطعون فیه

                                                           
(1)- Ghestin Jacques, " Cause…." , op.cit, p 65-66. 
(2) - Bonnet David, op.cit, p 156-157. 

  . 447-446المرجع السابق، ص ، محمد علي عبده - (3)
، 04، المجلة القضائیة العدد 43098، ملف رقم 12/04/1987قرار صادر عن المحكمة العلیا، المؤرخ في  –(4)

  .87- 85، ص 1990
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وفي قرارات حدیثة صادرة عن الاجتهاد القضائي الفرنسي، الذي اعتبر أنه لإبطال        

ذات العوض یكفي علم أحد المتعاقدین بباعث الطرف الآخر غیر المشروع، ومن ثمة العقود 

فالباعث الذي یبقى سریا أو على الأقل مجهولا من قبل الطرف الآخر في العقد، لا یمكن 

وصفه بالسبب، ولا یمكن إبطال العقد كون هذا الباعث خفي، فالمتعاقد الذي یخفي مشروعه 

إلا أنه  ،(1)قي لا یمكنه التذرع بالبطلان تجاه الطرف الحسن النیةغیر الشرعي وغیر الأخلا

في حالة اكتشاف الطرف حسن النیة نوایا الطرف الآخر بشكل متأخر فإن العقد باطل 

بالرغم من أن هذا الطرف حسن النیة كان یأمل بقاء العقد، إلا أنه یضطر القاضي لإبطال 

 .(2)ن أن الطرفین كان یأملان بقاءهالعقد لمخالفته الآداب العامة بالرغم م

كما اعتبر القضاء الفرنسي التبرع بین الخلیلین في إطار علاقة غیر شرعیة لیست          

بحد ذاتها سببا لبطلان تلك التبرعات إذا كانت الخلیلة قد قبلت بهذا التبرع، فالسبب 

  التبرع، فمن شأنه جعل الموضوعي یفترض صحته، أما بالنسبة للسبب الذاتي أي الدافع إلى

عقد الهبة باطلا، إذا كان الباعث الدافع هو تألیف وإنشاء هذه العلاقة، معنى ذلك كل دافع 

 .(3)من شأنه الاستبقاء على العلاقات غیر المشروعة من شأنه أن یعرض العقد للبطلان

                                                           
(1)– cass.soc.08/01/1964, bull.civ.IV n 25, jcp 1964 édition G.II, 13546 ; d, 1964, p 267, 

cass.com, 06/12/1988, bull.civ, IV n 334. 
(2)– cass.civ premier 12/07/1989, b,I, n 293 ; r,468, p90. 
(3) – cass-civ, 14/10/1940, p 137, j.c.p 1957 éditions G.II, 10234, et cass premier civ, 

06/03/1962, bull civ I, n 138, d 1962 , p 125, et 06/01/1964 bull, civ I n 231, 01/07/1965, 

bull civ, I n 443 ; RTDC, et cass premier civ 02/12/1981, D 1982 inf, rap, p 474, 

08/11/1982, jcp, 1983, éditions C,IV, p31.   

 :هيومن بین العبارات التي كانت ترد في الاجتهاد القضائي الفرنسي 

"Le caractère illicite ou immoral de la cause a permis encore d’annuler les libéralités entre 

concubins lorsqu’elles ont but l’obtention ou le maintien de relations  illégitimes et non la 

réparation du préjudice causé par leur rupture ", " L’acte de libéralité se trouve frappé de 

nullité s’il a eu pour cause soit la formation, la continuation ou la reprise immoraux, soit leur 

rémunération " , " La donation est illicite quand sa cause, son motif déterminant a été la 
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ات جنسیة كما أبطلت المحاكم الفرنسیة عقود تبرع بشأن تألیف أو استمرار علاق        

وتسنى للقضاء الفرنسي كذلك إبطال  ،(1) )لواط(غیر مشروعة مع فردین من نفس الجنس 

عقود إیجار منازل، إذا كان المستأجر ینوي من وراء ذلك العقد تخصیص تلك البیوت 

أو لممارسة ألعاب غیر مسموح بها قانونا، كألعاب القمار التي  ،(2)لممارسة الدعارة والبغاء

  .(3)إلا في نواد معینةلا تمارس 

كما تطرق القضاء الفرنسي للنظر في القضایا المتعلقة بألعاب المیسر والقمار،         

فاعتبر القروض المقدمة لتسدید خسارة لعب صحیحة طالما أن المقرض لم یكن مشتركا في 

أما القرض الذي یقدمه المقرض بهدف تشجیع المقامرة  ،(4)لعبة القمار ولم یكن مستفیدا منها

بینما اكتفت بعض الاجتهادات بأن یكون  ،(5)وتنمیتها فهو باطل كون السبب غیر مشروع

فلا یصح العقد إذا لم تكن فیه  ،(6)المقرض مستفیدا من لعبة القمار في سبیل إبطال القرض

دئ التي یقوم علیها النظام العام والآداب منفعة مشروعة لعاقدیه مما یؤدي ذلك لحمایة المبا

   .(7)العامة

فرض المشرع لمطابقة السبب للنظام العام والآداب، كان نظرا لأهمیته كونه یؤدي        

إلى نجاعة العقد واستقراره، فقد یجهل المتعاقدان أن عقدهما لا یمس النظام العام والآداب 

                                                                                                                                                                                     

considération des relations immorales dans le passé pour les payer ou dans l’avenir pour 

les nouer ou les continuer " . 
(1) – cass.premier civ, 16/01/1973, bull, civ,1, n 22, 1974, p 370. 
(2) – tribunal civil, seine 25/11/1936, d.h, 1937, 142, civ 27/12/1945, gaz.pal, p 194. 
(3) – civ, 17/01/1944 ; d, 1945 somm 02 gaz.pal, 01, p 132 
(4) – civ 15/11/1964, dp, 65, 01, p 224. 
(5) – crim, 19/07/1929, d.p, 1933 ,01, p 26. 
(6) – trib lorr, grasse, 16/10/1946, gaz, pal, 1946, 02, p 202. 

، السنة 01مجلة الحقوق، العدد ، "مدى كفایة نظام مشروعیة العقد في القانون المقارن " المحاسنة محمد یحي،  – (7)

 Malaurie Philippe, "Les contrats contraires a l’ordre، و 208، جامعة الكویت، ص 2003، مارس 27

public, étude de droit civil comparé: France, Angleterre, U.R.S.S ", Thèse pour le 

doctorat, faculté de droit, université de paris, éditions Matot-Braine, Reims, 1953,              

   p 170-171.  
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أنه قد یحدث أن یكون التصرف في ذاته مشروعا  العامة إلا أنه یعد سببا غیر مشروع، كما

وقت إبرامه ثم تجد بعد ذلك ظروف تجعل في تنفیذه ما یضر بالمصلحة العامة، مما ینبغي 

معه إبطال هذا التصرف، فالمشرع یحیل السبب على فكرة مخالفة النظام العام ویتبعه بمعیار 

متلازمین ویخضعان للنسبیة والتغیر أوسع وهو الآداب العامة، حیث رأینا هذین المفهومین 

والتطور، فشرط عدم مشروعیة السبب یهدف إلى حمایة المصلحة العامة وهي معیار للنظام 

العام والآداب، فأراد المشرع من خلال ركن السبب بمفهومه الحدیث مراقبة مشروعیة العقود 

اعدة الآمرة بطلانا كي لا تضر المجتمع والاقتصاد الوطني، ورتب على هذا الإخلال بالق

مطلقا للعقد نظرا لأهمیتها فرجح المشرع بذلك نوعا ما حمایة للمجتمع على مصلحة الفرد 

  .وأنانیته

من القانون المدني، التي حدد فیهما المشرع  97و 93فمن خلال نص المادتین         

بطلانا مطلقا،  مضمون النظام العام والآداب العامة، مع فسحه المجال للقاضي لإبطال العقد

  .(1)فالقاضي هنا یمارس ضبطا مفیدا على العقود

فالقاضي لا یخترع إذن النظام العام بل یبحث عنه ویستخرجه من مجموع المبادئ         

العامة التي یقوم علیها القانون الوضعي، ویظهر إلى حیز الوجود من خلال إبطاله للعقود 

بجانب النظام العام  " :هذا ما جعل جاك غستان یقول إنه ،(2)والالتزامات المخالفة له

التشریعي یقوم نظام عام تقدیري ومضمر یتم الاستعانة به في حالة غیاب النص القانوني، 

لدائرة  وتوسیعا من المشرع، (3) "للجزم إن كانت هذه العقود متوافقة مع النظام العام أم لا 

  .نطاق النظام العام لشكلیة مفروضة في بعض العقود الحمایة بهدف تعزیز حریة التعاقد أمد

                                                           
(1) - Zennaki Dalila, " Quelques approche…." , op.cit, p 16. 
(2) - François Terré et Philippe Simler et Yves Lequette, op.cit, p 348. 
(3) - Ghestin Jacques, " Traité de droit civil, Le contrat, Formation, L.G.D. J, paris, 

1988, p 728. 
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  مساهمة النظام العام في ضبط شكلیة العقود  :المبحث الثاني

من بین المساوئ التي نتجت عن مبدأ الرضائیة كون هذه الأخیرة أصبحت تضر        

تقدیره للأمور المصلحة الفردیة للمتعاقدین، فهي تؤدي إلى تسرع المتعاقد في إبرام العقد قبل 

  .حق قدرها، كما قد یغفل مسائل هامة، فالكتابة تعمل على حمایة سلامة رضاء المتعاقد

بالإضافة إلى ذلك أصبحت الآن تستدعي المصلحة العامة شكلیة للعقود خاصة مع        

تطور وظیفة الدولة كونها أصبحت تتكفل بالمیدان الاجتماعي والاقتصادي، فالكتابة تمكن 

لة من بسط رقابتها على السیاسة الاقتصادیة والاجتماعیة التي تنتهجها، ولهذا ففي حالة الدو 

  .اشتراط المشرع لشكل معین ینبغي توفره وإلا وقع العقد باطلا بطلانا مطلقا

یعد اشتراط ركن الشكلیة حالة استثنائیة، كون الأصل الذي أخذ به المشرع هو رضائیة       

من القانون المدني، الذي یترجم حریة المتعاقدین حول كیفیة إبرامهم  59العقود طبقا للمادة 

للعقد، إلا أنه لوحظ تراجع هذا المبدأ نظرا لما أصبح یلحق المصالح الفردیة من أضرار 

نتیجة تسرع المتعاقد في إبرام العقد قبل أن یحسب نتائج هذا الإبرام، كما قد یتم إغفال 

سه المتعاقد إذا كان ضعیفا من سوء نیة المتعاقد معه، فالشكلیة مسائل هامة، ولا یحتاط لنف

كفیلة بحمایة إرادة المتعاقد وسلامة رضائه، خاصة إذا تجسدت في كتابة رسمیة أو حتى في 

شكل كتابة عرفیة أو حتى في حالة تسلیم الأشیاء المشترطة في بعض العقود، كما تحمي 

نع كل شكل معارض مع الاتجاهات العامة مما الشكلیة المصلحة العامة كون الدولة تم

الحاصلة على  ونتیجة للتطورات، )المطلب الأول(یدعونا للتطرق لمضمون هذه الشكلیة 

الساحة الاقتصادیة والاجتماعیة والتكنولوجیة التي أثرت على الوسائل المستعملة في التعاقد، 

أدى ذلك إلى ظهور نظام جدید للتعاقد في شكل عقود جدیدة أو ما یسمى بالعقود النموذجیة 

واضعي  التي تلبي حاجیات الأفراد، ویرجع السبب من وراء اللجوء إلى مثل هذه العقود لأن

هذه الأخیرة ذوو خبرة في مجالات هذه العقود، والشيء المفید في مثل هذه العقود أن المشرع 

تدخل لتنظیمها تنظیما مسبقا وفق ما یسمى بالعقد النموذجي، وبالتالي تستبعد فكرة التعسف 

التي تلازم الطرف القوي في العقد كونه یتمتع باحتكار فعلي، فهو بذلك یقید إرادة 
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تعاقدین، وعلى هذا الأساس ینبغي التطرق لمعرفة كیف یتم تحدید إرادة المتعاقدین الم

  . )المطلب الثاني(بواسطة الشكل 

  الاستعانة بالشكلیة العقدیة لتحقیق الأمان العقدي  :المطلب الأول

قد یشترط المشرع أحیانا شكلیة معینة یراها لازمة لقیام العقد ویرتب البطلان على        

م توفرها، وعلى المتعاقدین مراعاتها حتى یقوم العقد صحیحا وتسمى هذه الشكلیة عد

بالشكلیة المباشرة لاتصالها مباشرة بتكوین العقد، إذ لا بد لقیامه من توافرها كركن إضافة 

إلى التراضي والمحل والسبب ومن ثمة یلزم المشرع الطرفین بكتابة العقد، وقد تكون هذه 

  . رجم ركن الشكلیة كتابة رسمیة أو عرفیةالكتابة التي تت

إن التصرف  " :لقد اختلف الفقهاء في تعریف الشكلیة فعرفها الفقیه جیني بقوله        

، كما  ".....الشكلي هو الذي یقع فیه الشكل تحت طائلة عدم الفعالیة القانونیة بدرجة ما

أن الشكلیة تعني كل عمل یهدف إلى إیضاح النظام القانوني وتحدید الوضعیة  " :یرى روبي

، فالشكل یعد المظهر " (1)القانونیة للأفراد بوسائل خارجیة كالشكلیات والمواعید والإجراءات

الخارجي للعمل القانوني كونه التعبیر المادي عن إرادة من یشارك في تحضیر العمل 

فتتمثل الشكلیة في الشكل  ،(2)یعمل على إخراج الإرادة إلى الخارجالقانوني وإبرامه، فهو 

المفروض لصحة العقد، فهذا الشكل المقرر من قبل المشرع یعد أحد العناصر المكونة 

  فالشكلیة بصفة عامة تؤدي إلى حمایة المصلحة العامة والمصلحة الخاصة  ،(3)للعقد

                                                           
  .293، المرجع السابق، ص ......." الالتزامات"فیلالي علي،  –(1)

الطبعة الأولى، منشورات زین الحقوقیة، بیروت،  ، "دور الشكل في العقود، دراسة مقارنة " محمد علي عبده،  -  (2)

  .09، ص 2006
(3)- Brasseur.P, De coninck.B, Delforge.G, Demoulin.M, Montero.E, FONTAINE.M, 

Michaux.S, Vandehouten.I, " Le processus de formation du contrat ", contributions 

comparatives et interdisciplinaires à l’harmonisation du droit européen, centre de droit des 

obligations, Bibliothèque de la faculté de droit de l’université catholique de Louvain, 

L.G.D.J, paris, 2002, p 626. 
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  . (1)زوال مما یحفظ حقوقهمللمتعاقدین كون هذا الشكل یدوم وغیر قابل لل

ولكن هذه الشكلیة هي أنواع فقد یستدعي الغرض المراد تحقیقه إفراغ العقد في شكل         

، كما قد یكتفي المشرع بفرض بعض الإجراءات  )الفرع الأول(معین وهي الشكلیة المباشرة 

  .)الفرع الثاني(شرة التي قد تكون سابقة أو لاحقة للتصرف القانوني وهي الشكلیة غیر المبا

  الشكلیة المباشرة كركن في العقد تحمي رضا المتعاقدین :الفرع الأول

الأصل أن الرضائیة لا تعد من النظام العام، ومن ثمة یجوز الاتفاق على مخالفتها        

ففي حالة اتفاق الطرفین على جعل تصرفهما شكلیا لا ینعقد إذن العقد إلا بالشكل الذي اتفقا 

علیه العاقدان، أما بالنسبة للشكلیة فإن الأمر یختلف كون هذه الأخیرة هي تلك التي یتطلبها 

ویشترطها القانون فهي من النظام العام، لأنها تقررت لحمایة مصالح أساسیة معینة لا یجوز 

تجاوزها، وبالتالي لا یجوز الاتفاق على خلاف الشكلیة أو الإعفاء منها أو جعل العقد 

 .(2)ي رضائیا لا حاجة فیه إلى الشكلالشكل

فالشكلیة تعمل على إعطاء الأمان، بل هي ضمانة للحریة التعاقدیة كونها تحمي        

المتعاقد نفسه، كما تعمل على ضمان جدیة الالتزام، وتنبیه العاقدین إلى خطورة ما هما 

لغایة منها لتحدید مقدمان علیه، أو لتسهیل مهمة إثبات التصرف القانوني، كما تكون ا

بالإضافة  ،(3)طبیعة التصرف وتحدید آثاره خاصة إذا استغرق تنفیذ ذلك العقد زمنا طویلا

إلى اشتراط المشرع الكتابة الرسمیة للحفاظ على أموال المتعاقدین وضمان حقوقهم في 

                                                           
(1) – Vincent Forray, " Le consensualisme dans la théorie générale du contrat " , éditions 

L.G.D.J, 2007, paris, p 187. 
  .37- 36، المرجع السابق، ص  " الجزء الأول........المبسوط" الجبوري یاسین محمد،  - (2)

(3) - Malaurie philippe et Aynès laurent et Stoffel-munck, op.cit, p 261. 
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إذن معاملاتهم، فهذا الإلزام من المشرع بهدف حمایة المصلحة الخاصة للأفراد، فلا مجال 

 .(1)لإعمال حریتهم في تحدید الشكل الذي یتوافق مع إرادتهم

فیقصد بالشكلیة المباشرة تلك التي تكون ركنا في العقد، إذ لا بد منها لقیام العقد،        

ومن ثمة یشترط في العقد الشكلي إضافة إلى التراضي والمحل والسبب، ركن الشكلیة، فهذه 

ا تتصل مباشرة بالتصرف القانوني فیترتب على انعدامها انعدام الأخیرة تدعى بالمباشرة لكونه

 .(2)التصرف القانوني

فیتمثل الهدف الأساسي من وراء فرض المشرع للشكلیة حمایة رضا الأطراف         

بغرض تفادي التعاقد العشوائي وغیر المدروس من قبل الطرف الذي لا یملك درایة بالعقد، 

لأفراد المتعاقدین من قبل الشكلیة تهدف إلى إنارة رضا أطراف فحمایة المصلحة الخاصة ل

العقد، وكذلك حمایة المصلحة العامة عن طریق ضمان التكافؤ العقدي بین أطرافه بتحقیق 

الأمان القانوني وتقویة الثقة العقدیة وضمان استقرار المعاملات، كما تسمح الشكلیة بمراقبة 

ن لعقود لا تتفق مع النظام العام والآداب العامة كونها العقود، أو لردع الأطراف المبرمی

تسمح بالتعرف على العقد الذي ینعدم محله أو سببه أو یكون مخالفا للنظام العام والآداب 

العامة ومن أجل ذلك اعتبرها المشرع من النظام العام لما فیها من تعزیز لإرادة الأطراف 

  .(3)المتعاقدة

ي نص علیها المشرع تعد من النظام العام كونها تقررت لحمایة فهذه الشكلیة الت       

مصالح أساسیة معینة لا یجوز التغاضي عنها، فلا یجوز الاتفاق على خلاف الشكلیة أو 

                                                           
نظریة الشكل في العقود المدنیة والإلكترونیة، قانون " بریك فارس حسین الجبوري وعواد حسین یاسین العبیدي،  - (1)

، 2014، الطبعة الأولى، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، " التوقیع الإلكتروني والمعاملات الإلكترونیة، دراسة مقارنة 

  .106ص 
 .33، المرجع السابق، ص  ....."المبسوط، الجزء الأول" الجبوري یاسین محمد،  - (2)

(3) - Brasseur.P, De Coninck.B, Delforge.G, Demoulin.M, Montero.E, FONTAINE.M, 

Michaux.S, Vandehouten.I, op.cit, p 631,634-636. 
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الإعفاء منها أو الاتفاق على جعل العقد الشكلي عقدا رضائیا لا حاجة فیه للشكل فهذا 

  . الاتفاق یعد مخالفا للنظام العام

وتتجسد مظاهر هذه الشكلیة المباشرة في أمرین الأول الكتابة الرسمیة، والثاني        

بالكتابة العرفیة، ویلحظ على المشرع أنه رتب على تخلفهما البطلان المطلق كونهما تعدان 

  .من النظام العام، وسوف نتطرق لمضمون كل من الكتابة الرسمیة، والكتابة العرفیة

  ضرورة إخضاع العقود للكتابة الرسمیة  –)أولا

العقد  " :من القانون المدني التي عرفت العقد الرسمي بأنه 324بالنظر لنص المادة        

الرسمي عقد یثبت فیه موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة، ما تم لدیه 

  . "سلطته واختصاصه  أو ما تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونیة وفي حدود

ینتج  " :مكرر من القانون المدني على أنها 323عرف المشرع الكتابة في المادة  كما      

الاثبات بالكتابة من تسلسل حروف أو أوصاف أو أرقام أو أیة علامات أو رموز ذات معنى 

لرسمیة وسیلة ، فتعد الكتابة ا "مفهوم، مهما كانت الوسیلة التي تتضمنها وكذا طرق إرسالها 

لمراقبة التصرفات القانونیة خاصة المنصبة على العقارات والمتعلقة كذلك بالنشاط التجاري، 

كما تضمن الشفافیة في المعاملات الاقتصادیة وتعد مصدرا للخزینة العمومیة إضافة لكونها 

یعد  تحمي المتعاقدین بحیث تمنحهما مهلة للتفكیر كما أن تدخل الموثق لتقدیم النصیحة

  .(1)ضمانا للأمن القانوني

فتعد هذه الشكلیة من بین الأهداف التي یسعى المشرع إلى تحقیقها وتتعلق         

بالمصلحة العامة، والتي هي أساسا متصلة بالقواعد المتعلقة بالنظام العام والتي لم تعد 

ت إلى المجال تقتصر على المسائل المتعلقة بتنظیم الدولة والمصالح العمومیة، بل امتد

  .(2)الاقتصادي والاجتماعي

                                                           
  .85المرجع السابق، ص  ،..."محاضرات في القانون المدني "لحلو خیار غنیمة،  –(1)
، مذكرة لنیل " مقتضیات المصلحة العامة وحریة الأطرافمبدأ استقرار المعاملات في العقود بین  "بوشنافة محمد،  –(2)

  .107، ص 2013، 01شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، الجزائر 
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فالكتابة الرسمیة یقصد بها وضع المحرر في قالب رسمي من طرف شخص مؤهل        

قانونا، كون عهدت له مهمة المعاینة والتحقیق بصفة رسمیة عن وقائع معینة، فیشترط في 

  .(1)ة عامةالعقد الرسمي أن یكون محررا من قبل ضابط عمومي أو شخص مكلف یقدم خدم

فهؤلاء الأعوان المعهود لهم مهمة تحریر العقد وإضفاء طابع الرسمیة علیه أساسه        

كذلك الشخص المكلف بالخدمة العامة  ،(2)القانون الأساسي العام للوظیفة العمومیة

إلخ، ....كالمحامین، والمحضرین، وكذلك قانون البلدیة والموثق وكتاب الضبط لدى المحاكم

المتعلق  02-06فیما یخص الضابط العمومي، ففي هذا المجال وفقا لأحكام القانون رقم 

أكد من صحة العقود من هذا القانون الموثق بالت 12حیث ألزمت المادة  ،(3)مهنة الموثق

الموثقة، كما توجد على مستوى القضاء العدید من القضایا التي تجعل من غیاب الشكل 

الرسمي سببا لبطلان العقد، كون هذا الشكل الرسمي یحمي أطراف العقد بالإضافة 

لاستعماله وسیلة إثبات في حالة نشوب نزاع، فیعد ركنا لصحة العقد مثله مثل الرضا 

  ولا یمكن تنفیذه، ومن ثمة یبطل بطلانا مطلقا  بب بدونه لا یصبح للعقد جدوى،والمحل والس

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، " الشكلیة غیر المباشر وأثرها على فعالیة العقود "یحیاوي یوسف،  - (1)

 . 14، ص 2014، 01جامعة الجزائر 
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة " الكتابة الرسمیة كدلیل إثبات في القانون المدني الجزائري "میدي أحمد،  - (2)

المتضمن القانون الأساسي العام  03- 06من الأمر رقم  04، انظر المادة 12، ص 2002، 01الحقوق، جامعة الجزائر 

، المؤرخ في ......"فة عمومیة دائمة ورسم في رتبة السلم الإداريیعتبر موظفا كل عون عین في وظی: " للوظیفة العمومیة

 .04، ص 16/07/2006، المؤرخة في 46، الجریدة الرسمیة العدد 15/07/2006
، الجریدة 20/02/2006المتعلق بتنظیم مهنة التوثیق، المؤرخ في  02- 06من القانون رقم  12انظر المادة  - (3)

یجب على الموثق أن یتأكد من صحة : " ، التي تنص على16، ص 08/03/2006ي ، المؤرخة ف14الرسمیة العدد 

 ...".العقود الموثقة
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كونها ، (1)العام من القانون المدني تعد آمرة فهي من النظام 01مكرر  324كون المادة 

تعمل على حمایة رضا المتعاقدین بحیث لا یمكن لهما أن یتنازلا عنها أو تعویضها بشكلیة 

  .(2)انت مفروضة لصحة بعض العقودمغایرة لها خاصة إذا ك

فالعقود التي لا یتمسك أصحابها بالشكلیة الرسمیة المطلوبة لصحة تصرفاتهم تكون        

مخالفة للنظام العام الاقتصادي، مما یبرر حمایة الطرف الضعیف أحیانا، وحمایة الاقتصاد 

 .(3)عام للمجتمعالوطني أحیانا أخرى والمساس بهذه المصالح یعد مساسا بالنظام ال

من القانون المدني التي تعرف العقد الرسمي، مع نص  324فباستقراء نص المادة         

من القانون المدني، یمكن ملاحظة أن المشرع جعل هذه المادة آمرة  01مكرر  324المادة 

ومن النظام العام، وقرر على العقود التي یتخلف فیها الشكل الرسمي البطلان المطلق، 

زیادة على العقود التي یأمر القانون بإخضاعها للشكل الرسمي یجب  "باستعماله لمصطلح ف

                                                           
(1) – Lahlou khiar Ghenima, " Le formalisme dans le contrat " , revue algérienne des 

sciences juridiques et économiques et politiques, fac de droit , Alger, n 03, 1998,               

p 745-744, 747, 

متى كان من المقرر قانونا أن الورقة  ": ، الذي تضمن في فحواه36662، ملف رقم 1989، 04والمجلة القضائیة رقم 

الرسمیة هي التي یثبت فیها موظف عام أو شخص مكلف بخدمة عمومیة ما تم لدیه أو ما تلقاه من ذوي الشأن طبقا 

ن القضاء بما یخالف أحكام هذا المبدأ یعد خرقا للقانون، إذا كان إولذا ف ،حدود سلطته واختصاصهللأوضاع القانونیة في 

في النزاع أن موظف مصلحة السكن كان قد تلقى تنازل المطعون ضده حقه في المحل التجاري المتنازع فیه لفائدة  اثابت

لبات الطاعن كلها بسب طستئناف بقضائهم رفض ن قضاة الاإالطاعن ومنح هذا الحق المتنازل عنه لهذا الأخیر، ف

من القانون التجاري، مع اعتبار أن  83و 69البطلان الناشئ عن عدم وجود إثبات تنازل بعقد رسمي طبقا للمادتین 

المطعون ضده یظل حقه قائما في المحل التجاري، خرقوا القانون بتطبیقهم أحكام القانون التجاري على بطلان الوصل 

شارة إلى شهادة مصالح السكن ولا ، إذ لم یكن هذا القانون قد صدر في ذلك الوقت ودون الإ11/04/1973في المؤرخ 

، وكان لذلك الطاعن على قرارهم مؤسسا، مما 01/09/1973یجار المحررة منذ تنازل المطعون ضده ولا لوصولات الإ

  ." أحكام هذا المبدأیستوجب معه نقض وإبطال القرار المطعون فیه تأسیسا على مخالفة 
(2)– Schmidt-Szalewski Joanna," Droit des contrats", jurisprudence française 05, éditions 

LITEC, paris, 1989, p 91-92. 
، مداخلة في الملتقى الدولي حول          "مدى أثر النظام العام والآداب الحمیدة على العقد المدني " رایس محمد،  –(3)

، مجلة دراسات قانونیة، مجلة سداسیة، العدد 2007أفریل  24و 23، یومي "  موضوع النظام العام والعلاقات القانونیة" 

  .91، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أبو بكر بلقاید تلمسان، ص 2008، 05
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، بحیث عدد مجموعة من العقود التي قرر علیها البطلان  "....تحت طائلة البطلان تحریر

في حالة تخلف الشكل الرسمي فیها للبطلان المطلق، یمكن القول إنه قرر كذلك البطلان 

التي یستوجب تحریرها شكلا رسمیا وینعدم هذا الأخیر فیها، مما یمكن  المطلق على العقود

القول إن هناك حمایة للمصلحة العامة عن طریق تقریر أشكال معینة للعقود ومن ثمة تقیید 

النظام العام للإرادة التعاقدیة لأطراف العقد بعدم خروجهم عن القالب المرسوم من قبل 

  . الخاصة المشرع ومن ثمة تحقیق مصلحتهم

من القانون المدني  01مكرر  324كما یلاحظ على المشرع من خلال المادة         

اشتراطه التوثیق بحیث اعتبره ركنا لقیام العقود التي ذكرها في هذه المادة، فإذا لم یتم توثیقها 

 فعند تدخل المشرع لفرض شكل معین لصحة قیام العقد هنا، (1)اعتبرت باطلة بطلانا مطلقا

یعد العقد شكلیا، فیكون بذلك الشكل ركنا لازما لصحة قیام العقد، ومن ثمة یشكل قیدا على 

مبدأ الرضائیة في مرحلة إنشاء العقد، وقیدا على تنفیذ الالتزامات حمایة للغیر ومنع سریان 

  .(2)العقد علیه لكي یعد العقد نافذا في مواجهته ولن یتحقق ذلك إلا بالقیام بإجراءات لاحقة

من القانون المدني، على ضرورة توقیع  02مكرر  324كما أكد المشرع في المادة          

العقود الرسمیة من قبل الأطراف والشهود، عند الاقتضاء یؤشر الضابط العمومي على ذلك 

  .في آخر العقد

  

  

  

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة " المدني الجزائريدور الإرادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون  "بوفلجة عبد الرحمن،  –(1)

  .56، ص 2008الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تلمسان، 
  .95، 69-59المرجع السابق، ص  ،....."دور الشكل" محمد علي عبده،  - (2)
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وبالتالي یمكن القول إن هذا الشكل الرسمي یعد من النظام العام وفي حال تخلفه في         

وهذا ما نلمسه من المشرع  ،(1)بعض العقود یؤدي ذلك إلى بطلان التصرف بطلانا مطلقا

من  418من القانون المدني، وعقد الشركة في المادة  71في الوعد بالتعاقد بموجب المادة 

من القانون المدني، وعقد الرهن الرسمي المادة  572وعقد الوكالة في المادة  دني،القانون الم

 20من القانون المدني، كذلك بالنسبة للعقود المتصلة بالمحل التجاري بموجب المادة  883

من القانون التجاري، كذلك بالنسبة لعقد بیع بناء على التصامیم، كما اشترط المشرع إفراغ 

مكرر  324ي شكلیة رسمیة تحت طائلة البطلان من خلال نص المادة بعض التصرفات ف

العقود التي تتضمن نقل ملكیة عقار أو حقوق عقاریة، أو ...." :من القانون المدني 01

محلات تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر من عناصرها، أو التنازل عن أسهم من شركة أو 

و عقود تسییر محلات تجاریة أو مؤسسات حصص فیها، أو عقود إیجار زراعیة أو تجاریة أ

  ."صناعیة في شكل رسمي، ویجب دفع الثمن لدى الضابط العمومي الذي حرر العقد 

من القانون المدني قاعدة  1مكرر  324فالملاحظ على المشرع جعله لنص المادة      

كي لفرض الرسمیة على سبیل المثال، تاركا النصوص الأخرى في ظل العقود المتنوعة 

یشترط فیها صراحة هذا الركن مثلما لمسنا في الوعد بالتعاقد وعقد الشركة وعقد الوكالة وعقد 

  .الرهن الرسمي والعقود المتصلة بالمحل التجاري وعقد بیع بناء على التصامیم

                                                           
بالبیع من المقرر قانونا أن كل بیع اختیاري أو وعد  "، 136156ملف رقم ، 1999المجلة القضائیة، عدد خاص،  –(1)

وبصفة أعم كل تنازل عن محل تجاري ولو كان معلقا على شرط أو صادر بموجب عقد من نوع آخر یجب إثباته بعقد 

رسمي وإلا كان باطلا، زمن المقرر قانونا أنه زیادة على العقود التي یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب تحت 

ملكیة عقار أو حقوق عقاریة أو محلات تجاریة أو صناعیة أو كل عنصر طائلة البطلان تحریر العقود التي تتضمن نقل 

من عناصرها أو في شكل رسمي، ومن المقرر قانونا أنه یعاد المتعاقدان إلى الحالة التي كانا علیها قبل التعاقد في حالة 

العرفي المتضمن بیع قاعدة  بطلان العقد أو إبطاله، ولما ثبت في قضیة الحال أن قضاة الاستئناف لما اعتبروا العقد

تجاریة عقدا صحیحا مكتمل الشروط الخاصة بوصف المبیع وتحدید الثمن وتترتب علیه التزامات شخصیة متمثلة في إتمام 

إجراءات البیع یكونون بقضائهم هذا قد خرقوا القانون الذي یعتبر الشكل الرسمي في بیع قاعدة تجاریة شرطا ضروریا 

یر عقد البیع في شكل رسمي آخر یخالف القانون مما یؤدي إلى بطلان ذلك العقد بطلانا مطلقا كونه لصحة البیع وأن تحر 

 ." یمس بالنظام العام، مما یستوجب نقض القرار
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فالإغفال الكلي لهذه الشكلیة یؤدي إلى اعتبار العقد منعدما، بینما إغفال بعض        

من القانون  02مكرر  326وط یفقد العقد صیغته الرسمیة طبقا للمادة الأشكال والشر 

فیقع على عاتق الموثق أن یوضح لأطراف العقد حقوقهم والتزاماتهم، كما یقع ، (1)المدني

علیه واجب فحص العقود التي یحررها عن طریق مراقبة الشروط القانونیة والواقعیة، مع 

من قانون  12كما أكدت على ذلك المادة  ،(2)ي یبرمهاتأكده من فعالیة ونجاعة العقود الت

  .02-06تنظیم مهنة الموثق رقم 

ففرض الطابع الرسمي على مثل هذه العقود تستدعیه أهمیة المحل، كما تكمن أهمیة         

الطابع الرسمي في جعل الموظفین العمومیون مكلفین بالالتزام بالنصیحة للمتعاقدین بشأن 

یقومون بإبرامها، مع إحاطتهم علما بكافة الالتزامات والحقوق المقررة علیهم التصرفات التي 

باستتباع ذلك بالالتزام بالتحذیر عن خطورة هذا التصرف، وتسهیل إعمال احترام النصوص 

  .ذات الطابع الآمر ومن ثمة احترام النظام العام والآداب العامة

دني تحریر العقود الرسمیة وفق الأشكال التي من القانون الم 324كما تشترط المادة         

من القانون  26یقررها القانون، وإلا وقعت تحت طائلة البطلان، وهذا ما نصت علیه المادة 

تحرر العقود التوثیقیة تحت طائلة البطلان، باللغة العربیة في نص  " :على أن 02-06رقم 

واحد وواضح، تسهل قراءته وبدون اختصار أو بیاض أو نقص وتكتب المبالغ والسنة 

ویصادق على .....والشهر ویوم التوقیع على العقد بالحروف وتكتب التواریخ الأخرى بالأرقام

في العقد  ، وعلى عدد الكلمات المشطوبةالحالات في الهامش أو في أسفل الصفحات

،  "بالتوقیع بالأحرف الأولى من قبل الموثق، والأطراف، وعند الاقتضاء الشهود والمترجم 

دون الإخلال بالبیانات التي تستلزمها بعض  " :من نفس القانون على 29كما تنص المادة 

اسم ولقب  :انات الآتیةالنصوص الخاصة، یجب أن یتضمن العقد الذي یحرره الموثق البی
                                                           

یعتبر العقد غیر رسمي بسبب عدم كفاءة أو أهلیة الضابط العمومي أو : " من القانون المدني 02مكرر  326المادة  –(1)

  ".انعدام الشكل، كمحرر عرفي إذا كان موقعا من قبل الأطراف 
مكتبة الرشاد للطباعة ، الأولى، الطبعة  "الالتزام بالنصیحة في نطاق عقود الخدمات، دراسة مقارنة " بودالي محمد،  –(2)

  .40-39، ص 2005والنشر والتوزیع، الجزائر، 
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الموثق ومقر مكتبه، اسم ولقب وصفة وموطن وتاریخ ومكان ولادة الأطراف وجنسیتهم، اسم 

ولقب وصفة وموطن وتاریخ ومكان ولادة الشهود عند الاقتضاء، اسم ولقب وموطن المترجم 

ت عند الاقتضاء، تحدید موضوعه، المكان والسنة والشهر والیوم الذي أبرم فیه، وكالا

الأطراف المصادق علیها التي یجب أن تلحق بالأصل، التنویه على تلاوة الموثق على 

الأطراف، النصوص الجبائیة والتشریع الخاص المعمول به، توقیع الأطراف والشهود والموثق 

  . "والمترجم عند الاقتضاء 

مقرر قانونا،  فیشترط في هؤلاء الموظفین كذلك أن یكونوا مختصین مع مراعاة ما هو       

وفي هذا الصدد هناك قرار صادر عن المحكمة العلیا جعل تحت طائلة البطلان المطلق 

لعقد محرر باللغة الفرنسیة الذي أكد على أن العقود التوثیقة المحررة بغیر اللغة العربیة وفي 

نون رقم من القا 26وهذا ما أكدت علیه المادة  ،(1) شكل معین باطلة لمساسها بالنظام العام

تحرر العقود التوثیقیة تحت طائلة البطلان باللغة العربیة في نص واحد  :"على 06-02

  . "...... وواضح، تسهل قراءته وبدون اختصار أو بیاض أو نقص

                                                           
        ،125- 123، ص 21/05/2008المؤرخ في  408837، القرار رقم 2008، 01مجلة المحكمة العلیا، العدد  –(1)

والمشهر  26/08/1995بحیث تقرر إلغاء الحكم المستأنف والتصدي من جدید بإلغاء العقد التوثیقي المحرر بتاریخ  "

والمشهر في  26/08/1995ن له والمؤرخین على التوالي في یوإبطال عقدي الهبة التالی 28/01/1996بتاریخ 

، والمشهر في 28/08/1999وعقد الهبة المحرر في ) ل، ع(والسید ) ف خ،(والمبرم بین السیدة  ،28/01/1996

وإلزام المستأنف علیهما بأن یدفعا بالتضامن ) ل(زوجة  )ب، ب، م(، والسیدة ) ل، ع(والمبرم بین السید  05/01/2000

ن قضاة المجلس أعطوا لقضائهم أساسا قانونیا سلیما ولم إ، حیث )دج 150.000(ا بینهما للمستأنفین تعویضا قدره فیم

حریرها باللغة یخالفوا أیة قاعدة جوهریة في الإجراءات باعتبارهم العقود الرسمیة المطعون ضدها بالبطلان عقود باطلة لت

المتضمن تعمیم استعمال اللغة العربیة الساري المفعول، ذلك  16/01/1991المؤرخ في  05-91الفرنسیة خرقا للقانون 

أن شكل تحریر الوثائق الرسمیة والعقود باللغة العربیة  05- 91 رقم من القانون 06، 05، 02أنه یستفاد من أحكام المواد 

نع تسجیل وإشهار العقود إذا كانت محررة بغیر اللغة العربیة وزیادة على ذلك الشكل الوجوبي من النظام العام حتى أنه یم

المؤرخ في  27-88 رقم من القانون 17المتمثل في تحریر العقود التوثیقیة باللغة العربیة مؤكد بنص المادة 

 . " المتضمن قانون تنظیم التوثیق 12/07/1988
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من  2مكرر 326فالعقد الرسمي الذي اختلت شروطه یعد عقدا عرفیا بحكم المادة        

سمي بسبب عدم كفاءة أو أهلیة الضابط العمومي أو القانون المدني، كما یعد العقد غیر ر 

  .(1)انعدام الشكل، كمحرر عرفي إذا كان موقعا من قبل أطرافه

فالكتابة إذن تعد ركنا أساسیا من أركان العقد، والسبب في فرض مثل هذه الشكلیة       

وجعلها من النظام العام راجع للأهمیة التي یتسم بها العقد سواء على الصعید الاقتصادي أو 

الاجتماعي أو المهني نظرا للضعف الذي یتصف به المتعاقد، مما یستدعي فرض شكل 

  .(2)والتزامات الأطراف لكي یوفر حمایة فعالة لهممعین لتوضیح حقوق 

فضرورة الرسمیة إذن تؤدي إلى حمایة المصلحة الخاصة لأطراف العقد عن طریق        

السماح لهم بالتعبیر عن إرادتهم بكل حریة مع ضرورة إفراغها في شكل رسمي، فیتم من 

یر عن العقد، وتؤدي كذلك خلالها معرفة حقوق والتزامات كل طرف، كما تحمي مصلحة الغ

   . (3)لحمایة المصلحة العامة، فیترتب على تخلفها البطلان المطلق

  اعتبار الكتابة العرفیة من النظام العام - )ثانیا

إضافة إلى الكتابة الرسمیة التي اشترطها المشرع في بعض العقود، توجد الكتابة        

العقد إن تم بدونها، ومن ثمة تعد كذلك قیدا  العرفیة التي یقوم بها الطرفان ویتقرر بطلان

من القانون المدني التي  327على إرادة المتعاقدین في إنشائهما للعقد، فبموجب المادة 

یعتبر العقد العرفي صادرا ممن كتبه أو وقعه أو وضع علیه بصمة إصبعه  " :نصت على

یطلب منهم الإنكار ویكفي أن  ما لم ینكر صراحة ما هو منسوب إلیه، أما ورثته أو خلفه فلا

یحلفوا یمینا بأنهم لا یعلمون أن الخط أو الإمضاء أو البصمة هو لمن تلقوا منه هذا 

، فیستفاد من هذا النص أن المشرع اعتبر العقد العرفي قائما بالكتابة أو بالتوقیع "....الحق

ط الكتابة والتوقیع أو أو بالبصمة، بینما النص باللغة الفرنسیة لا یثیر إشكالا فهو یشتر 

                                                           
  .من القانون المدني 02مكرر  326طبقا للمادة  –(1)
 .84-83، ص  .... "دور الشكل في العقود" محمد علي عبده،  –(2)

(3)– Malaurie Philippe et Aynès Laurent et Stoffel-Munck, op.cit, p 269. 
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البصمة وهذا ما كان یقصده المشرع، كما أضاف التوقیع بواسطة البصمة والإمضاء 

  .الإلكتروني ومن ثمة ینبغي التطرق لمضمون الكتابة العرفیة

وهناك من الفقه من یعرفه على أنه كل سند معد للإثبات یتولى تحریره وتوقیعه         

فالشكل العرفي إذن هو الشكل الذي استلزم  ،(1)موظف العامأشخاص عادیون بدون تدخل ال

المشرع أن تصاغ فیه بعض التصرفات، وترك مهمة إعداده للأطراف التصرف دونما 

ضرورة تدخل موظف عام لتحریره، وإن كان المشرع لم یحدد كیفیة تحریره إلا أنه قیده بشرط 

  .(2)الكتابة والتوقیع لكي یحمي المتعاقدین

  الكتابة كشرط لصحة العقد العرفي – )01

فالكتابة العرفیة هي تلك الكتابة التي تفرغ في محرر ما وتتبع بتوقیع من أصحاب        

الشأن الذین یتولون ذلك بأنفسهم، ولا یشترط استعمال طریقة معینة لتحریر العقد العرفي 

كن أن یكون في شكل فیجوز أن یكتب بخط الید أو الآلة الراقنة أو آلة طباعة، كما یم

استمارة معدة مسبقا یكتفي الأطراف المتعاقدون ملء الفراغات الموجودة فیها، وبالنسبة للمادة 

التي یكتب بها العقد العرفي یجوز أن تكون بقلم الحبر أو قلم الرصاص أو غیره مما تقع به 

یة للقاضي الذي الكتابة، كما أن لونها لا یهم وهذه المسائل تظل خاضعة للسلطة التقدیر 

  .(3)یقدر مدى وضوحها وجدیتها وقابلیتها لكي تكون صالحة كسند لتصرف عرفي

من القانون المدني كتابة العقد العرفي فیقتضي وجود شرط  327المادة  اشترطت       

واحد یتمثل في تحریره من طرف المتعاقدین أو التوقیع علیه أو وضع البصمة علیه، فصحة 

ستوجب توقیعات المتعاقدین دون شكلیة أخرى، فیستوي أن تكون الكتابة بخط العقد العرفي ت

                                                           
  .58المرجع السابق، ص  ،..."الواضح في شرح القانون المدني "السعدي محمد صبري،  –(1)
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة " الشكلیة للصحة في التصرفات المدنیة في القانون الجزائري "زواوي محمود،  -(2)

  . 91، ص 1987، 01الحقوق، جامعة الجزائر 
، أطروحة لنیل " الوسائل القانونیة لإثبات الملكیة العقاریة الخاصة في التشریع الجزائري "رحایمیة عماد الدین،  –(3)

  .15، ص 2014لیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، دكتوراه، كشهادة 
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، إلا أنه كان على (1)ید الأطراف أو بخط الغیر الذي لا یحرر العقد بصفته ضابط عمومي

المشرع إبراز عنصر التوقیع كأساس لصحة العقد العرفي وعدم مساواته مع الكتابة بالید لكي 

فمساواة المشرع بین الكتابة ، (2)من القانون المدني 02كرر م 326تنسجم مع نص المادة 

بخط الید وإمضاء الأطراف یهدد استقرار المعاملات، بحیث إن صحة العقد العرفي تقتضي 

          . توقیع المتعاقدین لصحته

كما لا یشترط القانون كتابة التاریخ على الورقة العرفیة إلا أنها لا تكون حجة على        

وإذا تعددت  ،(3)من القانون المدني 328الغیر إلا إذا كان لها تاریخ ثابت حسب المادة 

التواریخ في المحرر العرفي فإن التاریخ الأخیر هو الذي یجب أخذه بعین الاعتبار إلا إذا 

وقد یتم تجسید الكتابة العرفیة على الورق كما قد تكون إلكترونیة أي عن ، (4)زویرهثبت ت

طریق الوسائل الإلكترونیة الحدیثة أو عبر شبكة الإنترنت، ومن أجل ذلك أضاف المشرع 

  .(5)الكتابة الإلكترونیة ضمن المفهوم الواسع للكتابة

ینعقد الإیجار كتابة ویكون  " :لىمكرر التي نصت ع 467وبالرجوع إلى نص المادة       

من القانون  328، وبإسقاط هذه المادة على مضمون المادة "له تاریخ ثابت وإلا كان باطلا 

المدني اعتبر بدایة نفاذ العقد العرفي من یوم ثبوت تاریخه، فبمفهوم المخالفة تعد الكتابة 

  .تقریر المشرع بالبطلان لهذا الحكم العرفیة مثلها مثل الكتابة الرسمیة من النظام العام نتیجة

  

                                                           
  .304المرجع السابق، ص  ،....."الالتزامات "فیلالي علي،  -(1)
یعتبر العقد غیر رسمي بسبب عدم كفاءة أو أهلیة الضابط  : "من القانون المدني 02مكرر  326تنص المادة  –(2)

  ". الشكل، كمحرر عرفي إذا كان موقعا من قبل الأطراف إنعدامالعمومي أو 
لا یكون العقد العرفي حجة على الغیر في تاریخه إلا منذ أن یكون له تاریخ ثابت،  : "من القانون المدني 328المادة  -(3)

من یوم  -ام، من یوم ثبوت مضمونه في عقد آخر حرره موظف ع - من یوم تسجیله،  -: بتداءاویكون تاریخ العقد ثابتا 

من یوم وفاة أحد الذین لهم على العقد خط وإمضاء، غیر أنه یجوز للقاضي  -التأشیر علیه على ید ضابط عام مختص، 

  ." تبعا للظروف، رفض تطبیق هذه الأحكام فیما یتعلق بالمخالصة
  .30یحیاوي یوسف، المرجع السابق، ص  -(4)

  .18عماد الدین، المرجع السابق، ص  رحایمیة - (5)
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  التوقیع للدلالة على هویة المتعاقدین -)02

كما اشترط المشرع التوقیع الذي یعد علامة ممیزة لصاحبها، ففي العقود الملزمة       

لجانب واحد توقیع المدین یكون كافیا، أما إذا كان العقد تبادلیا فیجب توقیعه من قبل كلا 

المتعاقدین، ففائدة التوقیع دلالة على رضاء صاحبه بمضمون العقد، فنظرا لأهمیة التوقیع 

، أما عن شكل التوقیع فقد یكون في صورة إمضاء (1)نه یؤدي إلى عدم قیام العقدالذي بدو 

وهو عبارة عن إشارة أو علامة أو مخطوط اعتاد الشخص تحریره للتعبیر عن موافقته في 

مجال التصرفات القانونیة، كما قد یكون التوقیع بالبصمة الذي یكون ببصمة الإصبع فیتمثل 

  .(2)على المحرر مفصحا عن قبوله لما ورد في العقدبوضع الشخص بصمة أصبعه 

والملاحظ على المشرع أنه حصر التوقیع في الإمضاء والبصمة فقط، كما قد یكون         

التوقیع على شكل إلكتروني شریطة أن یكون محمیا بشفرة أو رقم سري یصعب على الغیر 

یة مما أدى إلى ظهور التوقیع تزویره وذلك نظرا للتطور الذي طرأ على المعاملات العقد

من القانون المدني، فالمشرع لم یعرف التوقیع  02الفقرة  327الإلكتروني بموجب المادة 

الإلكتروني مكتفیا فقط بالإشارة إلى وظیفة التوقیع وهي تعیین الشخص صاحب المحرر 

  .الإلكتروني

روف مرخص بها من الجهة فالتوقیع الإلكتروني هو عبارة عن إشارات أو رموز أو ح       

المختصة باعتماد التوقیع، مرتبطة ارتباطا وثیقا بالتصرف القانوني بحیث تسمح بتمییز 

أو هو  ،(3)شخص صاحبها وتحدید هویته، وتكشف دون غموض عن رضائه بهذا التصرف

مجموعة من الإجراءات التقنیة التي تسمح بتحدید شخصیة من تصدر عنه هذه الإجراءات 

  .(4)بمضمون التصرف الذي یصدر التوقیع بمناسبته وقبوله

                                                           
  .133-132الجبوري بیرك فارس حسین والعبیدي عوار حسین یاسین، المرجع السابق، ص  –(1)
  .177، 186المرجع السابق، ص  ،...."الوسیط، الجزء الثاني "السنهوري عبد الرزاق،  –(2)
  .56، ص 2003، 13لد ، مجلة الإدارة، المج"التوقیع الإلكتروني " بودالي محمد،  –(3)
  .30، ص 2005، عمان، للنشر والتوزیع دار الثقافة ،"الإلكتروني  توقیعحجیة ال "نصیرات علاء محمد،  –(4)
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إن العقد العرفي یخضع العقد العرفي لحریة الأشكال في بعض الأحیان، لكن یلحظ        

  .(1)في بعض العقود اشتراط المشرع لذكر بیانات معینة لصحة العقد بالنسبة للأوراق التجاریة

من  615ومن العقود التي تنعقد بالكتابة العرفیة ما نص المشرع عنه في المادة        

العقد الذي یقرر المرتب لا یكون صحیحا إلا إذا كان مكتوبا وهذا دون  " :القانون المدني

من القانون  615، إن نص المادة "اخلال بما یتطلبه القانون من شكل خاص لعقود التبرع 

صریح بأن جعل عقد مرتب مدى الحیاة ینعقد بالكتابة من أجل أن یكون المدني واضح و 

صحیحا ومنتجا لآثاره القانونیة، دون أن یحدد الكتابة التي یتم بها، فقد ینعقد بالكتابة 

الرسمیة أو بالكتابة العرفیة، والشرط الأساسي هو أن یفرغ العقد في محرر مكتوب، ویفهم 

أن یتم بمجرد التراضي بین الطرفین، كذلك عقد التمهین وعقد  من ذلك أن هذا العقد لا یجوز

المتضمن الشروط العامة  31-75من الأمر رقم  86و 50العمل الجماعي بموجب المادة 

المتعلق  11-90من القانون رقم  114والمادة  ،(2)لعلاقات العمل في القطاع الخاص

قیة الجماعیة نظرا لأهمیة هذه الأخیرة بعلاقات العمل، التي اشترطت الكتابة لانعقاد الاتفا

واتساع نطاق سریانها كون أهمیة الكتابة هنا تظهر عند الرجوع إلى نصوص وأحكام وبنود 

دون تحدید المشرع إن كانت كتابة عرفیة أم رسمیة، فقد یتم  ،(3)الاتفاقیة أو عند تعدیلها

تحریر الاتفاقیة الجماعیة في شكل رسمي أو في شكل عرفي، فتكمن أهمیة الكتابة إذن 

                                                           
المتعلق بعلاقات العمل  11-90من القانون  120من القانون التجاري، والمادة  472و  465و 390طبقا للمادة  -(1)

  .التي تحدد محتوى الاتفاقیة الجماعیة
، المتضمن الشروط العامة لعلاقات العمل في القطاع الخاص، 29/04/1975المؤرخ في  31- 75الأمر رقم  -(2)

یحرر عقد التمهین في أربع  :" 50، المادة 527، ص 16/05/1975، المؤرخة في 12، السنة 39الجریدة الرسمیة العدد 

، ویكتسب العقد تاریخا ثابتا بناء .......إذا كان قاصرا،نسخ ویوقع من الطرفین أو من الممثل الشرعي للعامل المتدرب 

یجب أن تكون الاتفاقیة الجماعیة للعمل  : "86، والمادة "على التأشیرة المدرجة فیه من طرف رئیس المجلس الشعبي البلدي

  ......"مكتوبة وتبرم لمدة غیر محدودة
  .134واضح رشید، المرجع السابق، ص  –(3)
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لانعقاد الاتفاقیة الجماعیة في اتساع نطاق سریانها فتظهر هذه الأهمیة عند الرجوع إلى 

  .(1)انصوص وأحكام وبنود الاتفاقیة أو عند تعدیله

إذن فالمشرع رغم اعتناقه لمبدأ سلطان الإرادة في التصرفات القانونیة، جعل من        

الكتابة سواء كانت رسمیة أم عرفیة ركنا أساسیا في العقود واعتبرها من النظام العام فهي 

  .تعد تعزیزا لهذا السلطان نتیجة حمایة مصالح المتعاقدین

  د العینیة تسلیم الأشیاء في العقو  -)ثالثا

إضافة إلى الشكلیة التي اشترطها المشرع لانعقاد العقد والتي یفرغ التراضي فیها في        

شكل سند رسمي یقوم بتحریره موظف مختص، أو في شكل سند عرفي فقد اشترط شكلا 

آخر هو التسلیم، فیعتبر فعل التسلیم إذن شكلیة لا بد منها لقیام العقد ویرجع أصله إلى 

ون الروماني الذي كان یشترط تسلیم الشيء بالنسبة لعقد العاریة والقرض الاستهلاكي القان

   .(2)والودیعة والرهن الحیازي

منه التي فرضت على المقرض أن یسلم إلى  451المادة  (3)ونجد في القانون المدني        

إلا عند انتهاء  المقترض الشيء الذي یشتمل علیه العقد ولا یجوز له أن یطالبه برد نظیره

القرض، فالمشرع جعل هذا النص آمرا، إذ هناك حالة واحدة أشار إلیها المشرع في قانون 

تنعقد الهبة بالإیجاب  :"التي تنص على، (4)بخصوص عقد الهبة 206الأسرة طبقا للمادة 

ي والقبول وتتم الحیازة، ومراعاة أحكام قانون التوثیق في العقارات والإجراءات الخاصة ف

إذا اختل أحد القیود ....:"، والفقرة الثانیة من نفس المادة التي تنص على".... المنقولات

  ."السابقة بطلت الهبة 

                                                           
  .134واضح رشید، المرجع السابق، ص  –(1)
  .99زواوي محمود، المرجع السابق، ص  -(2)
من القانون المدني، وعقد  590من القانون المدني عقد العاریة، وعقد الودیعة بموجب المادة  538نجد كذلك المادة  –(3)

  من القانون المدني،  948الرهن الحیازي المادة 
المؤرخ  02-05، المتضمن قانون الأسرة المعدل والمتمم بالأمر رقم 09/07/1984خ في المؤر  11- 84القانون رقم  –(4)

  .27/02/2005، المؤرخة في 15، الجریدة الرسمیة العدد 27/02/2005في 
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لقد اعتبر المشرع عقد الهبة عقدا عینیا إذا كان واردا على منقول، إذ تعد الحیازة ركنا        

من قانون الأسرة،  206ة من المادة لقیام هذا العقد إذا لم تتم اعتبر باطلا وفقا للفقرة الثانی

فاشتراط التسلیم في هذا العقد یعد قیدا یرد على إرادة المتعاقدین في إجرائهما لمثل هذا 

  :من القانون المدني التي نصت على 03مكرر  324التصرف، وبالرجوع إلى نص المادة 

  .(1)"، بحضور شاهدین یتلقى الضابط العمومي، تحت طائلة البطلان، العقود الاحتفائیة "

  الشكلیة غیر المباشرة فیها تجسید للحمایة من الغیر  :الفرع الثاني

تتجسد هذه الشكلیة في مختلف الإجراءات التي یفرضها القانون سواء كانت هذه         

الإجراءات قبل إبرام العقد أم بعده وسمیت بالشكلیة غیر المباشرة لأنها لا تتصل مباشرة 

لقانوني فهي لا تؤثر على صحته وإنما قد تحد من فعالیته ونفاذه، ومن مظاهر بالتصرف ا

هذه الشكلیة هي الشهر سواء كان شهرا عقاریا، أو القید في السجل التجاري، وطریقة النشر، 

  .كما تجسد مثل هذه الشكلیة في إجراءات لاحقة على مثل هذا الشهر أو القید أو النشر

  ة للشهرالوسائل المتعدد -)أولا

لیس للأشكال العلنیة  " :یقصد بشكلیة الشهر حسب ما یقول الفقیه جاك غستان       

جمیعا الموضوع نفسه، بعضها إعلامي بمعنى أنه لا یفترض صحة العقد ولا حجیته، 

وبعضها منشئ لأن إتمامها یتوقف على وجود العقد ذاته، وبعضها الأخیر یوصف أحیانا 

  ." (2)علق إلا بحجیة العقد تجاه الغیربالتعزیزي، لأنه لا یت

  

                                                           
یشترط القانون تحریر  "، 21/11/2007قرار بتاریخ  389338، ملف رقم 2008، 02مجلة المحكمة العلیا، العدد  –(1)

حیث یتبین من وقائع الملف والقرار المنتقد أن دعوى الحال "، "عقد الهبة، وجوبا تحت طائلة البطلان بحضور شاهدین

 10/11/1992والمسجل بتاریخ  17/10/1992لب المطعون ضده إبطال عقد الهبة المحرر بتاریخ طترمي إلى 

الملابس الریاضیة لفائدة الطاعن بدعوى أن هذا الأخیر أفرغ المحل من المتضمن هبة نصف القاعدة التجاریة لبیع 

من الشهود فالتمس الطاعن رفض الدعوى  الم یتحمل معه الأعباء المترتبة عن الملكیة وأن عقد الهبة جاء خالیو محتویاته 

  ".على اعتبار أنه لا یجوز الرجوع في الهبة 
 .554المرجع السابق، ص ، ...." دنيالمطول في القانون الم "، جاك غستان –(2)
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  الشهر العقاري -)01

یعد الشهر العقاري أحد أهم أنواع الشكلیة غیر المباشرة خاصة في مجال نقل الملكیة        

 74-75وإنشاء الحقوق العینیة العقاریة، ولقد نظم المشرع الشهر العقاري بموجب الأمر رقم 

من  01فبمقتضى المادة  ،(1)م وتأسیس السجل العقاريالمتضمن إعداد مسح الأراضي العا

، من أجل تحدید وضعیة العقارات وتبیین كیفیة  "السجل العقاري"هذا الأمر أسس المشرع 

انتقال الحقوق العینیة، فالغرض من السجل العقاري هو إعلام الغیر بكل التصرفات التي 

جمیع العقود الرسمیة ...." :إشهارمن هذا الأمر  14فتلزم المادة ، (2)تتعلق بالعقار

،  ".........المتعلقة بالملكیة العقاریة (6)أو المعدلة (5)أو المصرحة (4)أو الناقلة (3)المنشئة

  .فهذه الإجراءات یستوجب احترامها حتى یكون العقد نافذا في مواجهة الغیر

  

  

  

  

  

  

  

  

                                                           
، 12/11/1975المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل العقاري، المؤرخ في  74- 75الأمر رقم  -(1)

 .1206، ص 18/11/1975، المؤرخة في 92الجریدة الرسمیة العدد 
 .43یحیاوي یوسف، المرجع السابق، ص  –(2)
ق الانتفاع أو الاستعمال أو حق الارتفاق، وهي جمیعا حقوق عینیة أصلیة متفرعة عن حق ومثالها العقود المنشئة لح –(3)

  .التصرف القانوني ئالملكیة، ولو أن هذا الأخیر لا ینش
 .ومثالها العقود والقرارات الإداریة التي یكون محلها حق عقاري أصلي –(4)
 .له ئةلحق الملكیة، ومن ثمة فهي لیست منشتعتبر القسمة مثلا من التصرفات المصرحة أو الكاشفة  –(5)
 .ومثال ذلك العقد الذي یعدل المدة اللازمة للانتفاع من عقار ما، سواء كان ذلك بالزیادة أو النقصان –(6)
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   القید في السجل التجاري -)02

فهو قید یخص بعض التصرفات أو الأشخاص والذي یخضع له التاجر سواء كان       

شخصا طبیعیا أو معنویا، من أجل اكتساب صفة التاجر ولكي یكون التجار على بینة من 

فهذا التسجیل یحتوي على المعلومات  ،(1)أمرهم عند تعاملهم مع التجار الآخرین أو مع الغیر

حل التجاري، وینبغي تقیید كل التصرفات القانونیة المتعلقة بالمحل المتعلقة بالتاجر وبالم

  .(2)التجاري لكي تعد نافذة في مواجهة الغیر

  النشر -)03

قد یتم أحیانا شهر المعاملات بنشرها نظرا لطبیعتها المعنویة بحیث یشترط على        

من الأمر رقم  13ة صاحبها القیام بإجراءات شكلیة وهذا ما حدده المشرع بموجب الماد

الذي یحدد شكل إیداع العلامة وإجراء فحصها وتسجیلها ، (3)المتعلق بالعلامات 03-06

ونشرها لدى المصلحة المختصة المتمثلة في المعهد الوطني للملكیة الصناعیة خاصة إذا 

من القانون  99وهذا ما نصت علیه المادة  ،(4)تعلق الأمر بأحد عناصر المحل التجاري

  .(5)التجاري

                                                           
 .من القانون التجاري 22إلى  19نظر المواد من ا –(1)
 .313المرجع السابق، ص  ،......."الالتزامات"فیلالي علي،  –(2)
، المؤرخة في 44 العددرسمیة الجریدة ال، المتعلق بالعلامات، 19/07/2003المؤرخ في  06-03 رقم الأمر -(3)

 .22، ص 23/07/2003
 .51یحیاوي یوسف، المرجع السابق، ص  –(4)
على إذا كان البیع أو التنازل عن المحل التجاري یشتمل : " من القانون التجاري التي تنص على 99نظر المادة ا –(5)

علامات المصنع والتجارة أو الرسوم أو النماذج الصناعیة بما فیها الرهون الحیازیة المتعلقة بالمحل التجاري والشاملة 

لبراءات الاختراع أو الرخص أو العلامات أو الرسوم أو النماذج، فیجب زیادة على ما تقدم، قید هذه الرهون في المعهد 

ها بناء على تقدیم شهادة القید المسلمة من مأموري السجل التجاري في حدود الثلاثین الجزائري للملكیة الصناعیة وتنظیم

یوما التابعة لهذا القید، تحت طائلة البطلان تجاه الغیر والبیوعات والتنازلات أو الرهون بشمول البیع ببراءات الاختراع 

ءات الاختراع التي شملها التنازل عن المحل التجاري والرخص والعلامات التجاریة والأشكال والنماذج الصناعیة، وتبقى برا

 ".خاضعة فیما یخص طرق انتقالها إلى القواعد التي یقررها التشریع الساري المفعول 
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كما قد یتم النشر في الصحف الخاصة كصحیفة الإعلانات القانونیة والجرائد الیومیة        

من القانون التجاري، بنشر ملخص عقد بیع المحل  83العامة، وهذا ما قضت به المادة 

الفقرة  یوما من تاریخ البیع، كما تنص 15التجاري في صحیفة الإعلانات القانونیة في مدة 

من نفس المادة على نشر العقد المتضمن عقد تأجیر وتسییر المحل التجاري، وتلزم  02

من القانون التجاري بنشر العقود التأسیسیة والمعدلة للشركات، ففي حالة  548كذلك المادة 

  .رمخالفة هذه الإجراءات یترتب عدم نفاذ العقد في مواجهة الغی

  الإجراءات الإداریة والجبائیة - )ثانیا

تتجسد هذه الإجراءات في الحصول على ترخیص مسبق إذا كان التصرف واردا على        

العقار الذي تفوق قیمته مبلغا معینا محددا من قبل التنظیم، كذلك بالنسبة للأراضي الزراعیة 

التصرفات القانونیة من الناحیة والدافع وراء فرض مثل هذا الإجراء هو نظرا لأهمیة هذه 

الاقتصادیة والاجتماعیة، فمخالفة هذا الإجراء تعرض التصرف القانوني للبطلان بطلان 

وفي هذا الشأن أیدت المحكمة العلیا قرار مجلس قضاء البلیدة الذي قضى بطرد ، (1)مطلقا

 .(2)الطاعن من قطعة أرض زراعیة بموجب عقد عرفي بدون ترخیص

فة للترخیص المسبق هناك التصریح الإجباري بحیث یتم إلزام المتعاقدین إضا       

بالتصریح بالعقد الذي تم إبرامه لدى المصالح المختصة، لتتمكن من مراقبة التصرفات 

  .القانونیة نظرا لأهمیتها

                                                           
  .314سابق، ص المرجع ال ،....."الالتزامات "فیلالي علي،  – (1)
ن الوجه إحیث : الذي جاء فیه ، 12/12/1992المؤرخ في  95767، القرار رقم 48مجلة المحكمة العلیا، العدد  -(2)

باطلا من یومه لا أساس له قانونا والطاعن لا یستطیع أن ینال من جهله  15/12/1970مردود لأن العقد المزعوم كان 

، الخاص بالثورة الزراعیة علما وأن الأرض محل 08/11/1971قانون من الأمر الخاص بالتوثیق وكذا الأمر المؤرخ في ال

 ،   برسم عقد عرفي وبدون ترخیص مما یجعل الوجه مردود ویجب رفضه 23/09/1977النزاع زراعیة أجرت في یوم 

 .149ص 
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المتعلق بالشروط العامة  31-75من الأمر رقم  03الفقرة  33وعلیه نصت المادة       

التي تلزم صاحب العمل أن یتقدم بتصریح عند  ،(1)لعمل في القطاع الخاصلعلاقات ا

تسلم رخصة  " :من نفس الأمر على أن  134استعماله للید العاملة الأجنبیة، وتنص المادة 

 العمل من قبل وزارة العمل والشؤون الاجتماعیة بطلب من المعني، وبناء على تقدیم الوثائق

  . " (2)... المثبتة لدخوله التراب الوطني بصفة قانونیة

یمكن القول إن المشرع بفرضه لإجراء التصریح الإجباري في بعض العقود، قد فرض        

نوعا من التقیید على حریة التصرف، لكنه وفي المقابل یمكن القول إنه یعترف بمبدأ سلطان 

التي یرغبون فیها، ولكن یمنعهم من إتیان تصرفات الإرادة ویسمح للأفراد بالقیام بالتصرفات 

  .تخالف النظام العام

المتعلق بعلاقات العمل، قد ألزم الطرف  11- 90كما نجد المشرع في القانون رقم        

المستعجل بتسجیل الاتفاقیة الجماعیة وإشهارها فور إبرامها دون احترام لترتیب منطقي كون 

من  126و 119لى إجراء التسجیل والإیداع بموجب المادتین المشرع قدم إجراء الإشهار ع

علما أن الإشهار هو آخر إجراء لدخول الاتفاقیة حیز التنفیذ، في حین  11-90القانون رقم 

اعتبرت الغرفة الاجتماعیة لدى المحكمة العلیا أن تسجیل وإیداع الاتفاقیة الجماعیة ما هو 

  .(3)دخولها حیز التنفیذ إلا إجراء إشهار ونشر ولا یتوقف علیه

                                                           
        ،رسمیةالجریدة ال، 29/04/1975المتعلق بالشروط العامة لعلاقات العمل، المؤرخ في  31-75 رقم الأمر –(1)

  .527، ص 16/05/1975، المؤرخة في 12، السنة 39العدد 
 العددرسمیة الجریدة ال، المتعلق بشروط تشغیل العمال الأجانب، 11/07/1981المؤرخ في  10- 81القانون رقم  –(2)

مل الذي یحدد كیفیات منح جواز أو رخصة الع 25/12/1982المؤرخ في  510- 82، وكذا المرسوم التنفیذي رقم 48

 .المؤقتة للعمال الأجانب
      ،16/07/2003المؤرخ في  265975، قرار المحكمة العلیا، الملف رقم 2003، 02المجلة القضائیة العدد  –(3)

  .158ص 
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بالإضافة إلى هذه الإجراءات السابقة اشترط المشرع التسجیل طبقا للأمر رقم            

بالنسبة للأحكام والقرارات القضائیة المتضمنة لحق  ،(1)المتضمن قانون التسجیل 76-105

الشركات وبعض عیني، وعقود الموثقین والعقود الناقلة للملكیة العقاریة والوصیة، وعقود 

العقود العرفیة الخاضعة للتسجیل، فهذا التسجیل یقوم به موظف عمومي مكلف بالتسجیل 

حسبما یحدده هذا الأمر، فهو عملیة مالیة یتم تأدیة الرسم الواجب على المعاملات أمام 

ففي الحالات التي یشترط فیها التسجیل وفي حالة تخلف هذا  ،(2)مصالح إدارة الضرائب

المتضمن قانون      105-76یؤدي ذلك إلى العقوبات المقررة في الأمر رقم  الأخیر

   .(3)التسجیل

فدور الكتابة قد اختلف عبر العصور، فبعد أن كان هو الركن اللازم والكافي لقیام       

العقد، بحیث تستمد العقود صحتها من هذه الكتابة المقررة قانونا، بحیث یترتب على تخلفها 

المطلق، أصبح الیوم یحمي الطرف الضعیف ویتقرر على تخلف هذه الكتابة البطلان 

بطلان یصب في مصلحة الطرف الضعیف قصد حمایة مصالحه والمحافظة على بقاء 

وهذا ما نستشفه من خلال فرضه لكتابة بعض العقود الخاصة التي یكون المتعاقد ، (4)العقد

  .الضعیف طرفا فیها

فالملاحظ أنه بتطور النظام العام من التوجیهي إلى الحمائي تطور معه الشكل لحمایة       

الفئات الضعیفة، وتحقیق حمایة للمصلحة العامة، فالكتابة تعد من النظام العام سواء كانت 

رسمیة أو عرفیة اعتبرها المشرع قیدا على حریة التعاقد أي مبدأ الرضائیة كونها تسعى في 

                                                           
، 14، السنة 81 العددرسمیة الجریدة ال، المتضمن قانون التسجیل، 09/12/1976المؤرخ في  105-76الأمر رقم  –(1)

 .1212، ص 18/12/1977المؤرخة في 
 .62یوسف، المرجع السابق، ص  یحیاوي –(2)
 .المتضمن قانون التسجیل 105-76طبقا لأحكام الباب السادس من الأمر  –(3)

(4)– Ghestin Jaques, " Formation du contrat.... ", op.cit, p 341-342, " Le formalisme est 

aujourd’hui une protection supplémentaire du consentement, la forme requise attire 

l’attention sur l’importance de l’engagement pris et par la réflexion qu’elle détermine, 

prévient les vices du consentement ou le déséquilibre lésionnaire des prestations " . 
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الات إلى حمایة المتعاقدین، ومنطق تقیید حریة التعاقد بواسطة الكتابة فیه كثیر من الح

  .تعزیز لحریة الأطراف المتعاقدة بعدم تعدي طرف على طرف متعاقد معه

ولم تتوقف الحمایة عند هذا الحد بل امتدت كذلك لفرض عقود نموذجیة طبقا لإرادة        

ت الطرفین المعدة مسبقا والمفروضة علیهما لمنع الأفراد، وهذا یعتبر تجسیدا لحقوق وواجبا

تعسف الطرف القوي على الطرف الضعیف الذي أساسه السیاسة التدخلیة للدولة بالوجه 

  .المعاصر في مجال العقود

  مساهمة النظام العام في إعادة ضبط شكلیة العقود :المطلب الثاني

مجال الاقتصادي والاجتماعي لقد عرفت ساحة المعاملات تطورات عدیدة في ال       

والتكنولوجي مما أثر على الوسائل المستعملة في التعاقد، فأدى إلى ظهور قالب جدید للتعاقد 

متمثل في العقد النموذجي، وهذا الأخیر ینقسم إلى نوعین النوع الأول یتولى أحد أطراف 

القوي في العقد الذي العلاقة التعاقدیة تحریره مسبقا مما یؤدي إلى إذعان من قبل الطرف 

، إلا أنه بالنظر لبعض العقود )الفرع أولا(یحتكره فیحد ذلك من إرادة المتعاقد معه الضعیف 

المفروضة من قبل المشرع نتیجة تفطنه للتعسف الحاصل في العقود والتي تتخذ شكلا 

 نموذجیا للحد من إرادة المتعاقدین قصد تعزیز إرادة الطرف الضعیف، ومن ثمة یحقق

  .)الفرع الثاني(مصلحة كلا الطرفین 

  

  العقود النموذجیة المحررة بإرادة المتعاقدین  :الفرع الأول

في هذا المقام ینبغي التمییز بین العقود النموذجیة المحررة بصفة انفرادیة، والعقود        

  .النموذجیة المحررة باتفاق بین طرفي العقد أو بین من یمثلهما
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 النموذجیة الانفرادیة  العقود -)أولا

العقد النموذجي هو العقد المحرر من قبل أحد المتعاقدین، مع تضمین هذا العقد       

لشروط معروضة على المتعاقد الآخر، دون أن یكون لهذا الأخیر الحق في المساومة في 

  .(1)هذه الشروط الموضوعة مسبقا إلا في جانب الثمن وآجال التسلیم فقط

فهذه العقود تظهر إما في شكل وثائق ملحقة بها شروط خاصة، تكون على شكل        

قائمة مرفقة بالعقد ثم یتم استكمالها فیما بعد من حیث الثمن وآجال التسلیم فقط، أو تكون 

في شكل بیانات مطبوعة، وهذه الوثیقة تعد بمثابة العقد ذاته فما على الطرف الثاني إلا 

هي، فهذا النموذج الذي ابتغاه أحد الأطراف وقبل به الطرف الآخر یمكن  القبول بها كما

  .اعتباره كأحد أنواع الكتابة المقررة لانعقاد العقد

كون الموجب في هذا الأخیر یتوقع مسبقا شروط  فیعد العقد النموذجي عقد إذعان        

غیر قابل للمناقشة، وترفض  التعاقد، یتم تدوینها في نماذج تؤهله لإبرام العقد، الذي یكون

كل محاولة من الطرف الضعیف بشأن المفاوضة على مثل هذه العقود، كون هذا العقد 

 .(2)المحرر مسبقا لا یحتاج لتمامه إلا مجرد القبول به فقط والإمضاء علیه

فیمكن القول إذن أن هذا العقد النموذجي المحرر بصفة انفرادیة من قبل أحد        

، كون (3)ن یتصف بإذعان الطرف الآخر، إلا أنه لیس كل عقد إذعان عقدا نموذجیاالمتعاقدی

هذا الأخیر یتم تضمینه بشروط مع ضرورة التوقیع على هذا النموذج المتضمن لهذه الشروط 

الموضوعة وفق رغبة أحد المتعاقدین، ومثال ذلك تذكرة السفر التي یشتریها المشتري فهي 

ة، فالمشتري یتقید بالشروط الموجودة في التذكرة دون أن یكون له إذعان وفق صیغة نموذجی

الحق في مناقشتها، إلا أن العقد النموذجي الفردي هو دائما عقد إذعان متى تم إعداده 

                                                           
  .27مندي آسیا یسمینة، المرجع السابق، ص  –(1)
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة  " العقود النموذجیة طبقا لأحكام القانون الخاص "حدوم لیلى،  –(2)

 .22، ص 2000، 01الجزائر 
 .سیتم تفصیل عقد الإذعان في الباب الثاني لاحقا –(3)
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بصفة انفرادیة مما یتعین على المتعاقد مع محرره أن یقبل ببنوده كما وردت دون الحق في 

  .مناقشته أو تعدیله

هذا التحریر الأحادي للعقد النموذجي فإن هذا الأخیر قد یتضمن شروطا ونتیجة ل      

تعسفیة، كون انفراد أحد المتعاقدین بإدراجه لشروط تحمي التزاماته وتثقل التزامات المتعاقد 

معه، فهذه الشروط تتنوع وتتغیر وتتطور حسب أنواع العقود مما قد یضر ذلك بالطرف 

 .(1)الآخر

د من العقود التي تعتبر الكتابة فیها شرطا لنفاذها، ویتم تحریرها بصفة فهناك العدی       

التأمین عقد  " :من القانون المدني التي تنص 619انفرادیة، ففي عقد التأمین بموجب المادة 

یلتزم المؤمن بمقتضاه أن یؤدي إلى المؤمن له أو إلى المستفید الذي اشترط التأمین لصالحه 

إیرادا أو أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادث أو تحقق الخطر مبلغا من المال أو 

،          "المبین بالعقد وذلك مقابل قسط أو أیة دفعة مالیة أخرى یؤدیها المؤمن له للمؤمن 

فیستخلص من هذا التعریف ما یمكن أن یتعرض المؤمن له من خطر في شخصه أو في 

أقساطا مقابل أن یتقاضى منها مبلغا من المال لما ماله، فیؤمن نفسه ویدفع لشركة التأمین 

  .(2)یتحقق الخطر

من الأمر  07إلا أنه عند التطرق للبیانات الإلزامیة لعقد التأمین طبقا لنص المادة        

یحرر عقد التأمین  " :، نجدها تنص على أنه(3)المتضمن قانون التأمینات 07-95رقم 

یحتوي إجباریا، زیادة على توقیع الطرفین المكتتبین، كتابیا، وبحروف واضحة وینبغي أن 

اسم كل من الطرفین المتعاقدین وعنوانهما، الشيء أو الشخص المؤمن  :على البیانات التالیة

علیه، طبیعة المخاطر المضمونة، تاریخ الاكتتاب، تاریخ سریان العقد ومدته، مبلغ الضمان، 

جرى العمل لدى شركات التأمین تحدید ثلاث  ، حیث إنه "مبلغ قسط أو اشتراك التأمین 
                                                           

، مجلة الحقوق الكویتیة، "حمایة المستهلك وأثرها على النظریة العامة للعقد في القانون الكویتي " النكاس جمال،  -(1)

 . 101، ص 1989، 01العدد 
  .26حدوم لیلى، المرجع السابق، ص  - (2)
 .المتضمن قانون التأمینات 07-95 رقم الأمر –(3)
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، وعقد التأمین  police d’assurance (1) نماذج لعقد التأمین وهي وثیقة التأمین

، كما شهد النظام القانوني (3)وعقد التأمین المؤقت أو مذكرة التغطیة المؤقتة، (2)الإضافي

یظهر بالنسبة لإلزامیة التأمین للتأمینات تطورا إلى حد إصباغه بالطابع الآمر، وهذا ما 

وكذلك  ،(5)، وكذلك فیما یخص التأمین من الكوارث الطبیعة(4)بالنسبة لمستعملي السیارات

  .(6)البناء

                                                           
هي وثیقة تأمین تحتوي على أطراف العقد وكذلك عناوین تاریخ المیلاد، الأخطار المغطاة، والأخطار المستثناة من  –(1)

 .التأمین، تحدید القسط ومبلغ الضمان، وتاریخ انعقاد التأمین ومدة سریانه، وتاریخ انقضائه
ة أو النقصان، كإجراء التعدیل في القسط، ومبلغ هو توظیف عقد التأمین من أجل تعدیل عقد التأمین الأصلي بالزیاد –(2)

 .الضمان والمحل المؤمن علیه
یجاب والقبول بعد دراسة كل منهما مؤقت لتغطیة المخاطر، إلى حین تطابق الإالتفاق على توقیع العقد الأولي اوهي  –(3)

المؤقت ومبلغ الضمان المؤقت، ومدة للشروط التي یوردها الطرف المقابل في العقد، ویحتوي على بیانات معینة كالقسط 

 .07- 95 رقم من الأمر 01الفقرة  183ریان العقد المادة س
كل شخص خاضع لإلزامیة التأمین المنصوص : " المتعلق بالتأمینات 07- 95 رقم مرالأمن  190طبقا للمادة  - (4)

والمذكور أعلاه، یعاقب بالحبس من  1974ینایر سنة  30المؤرخ في   15-74 رقم علیها في المادة الأولى من الأمر

، تحصل لزامیةالإدج أو بإحداهما فقط، إذا لم یمتثل لهذه  4000دج إلى  500أشهر وبغرامة من ) 3(أیام إلى ) 8(ثمانیة 

 ". هذه الغرامة كما هو الحال في مجال الضرائب المباشرة وتدفع لحساب الخزینة العامة
المؤرخة في  ،52 العدد رسمیةالجریدة ال، 26/08/2003المؤرخ في  12- 03من الأمر رقم  02و 01نظر المادة ا –(5)

وتبعة المرسوم التنفیذي رقم ، 22، المتعلق بإلزامیة التأمین على الكوارث الطبیعیة وبتعویض الضحایا، ص 27/08/2003

الكوارث آثار المغطاة بإلزامیة التأمین على طبیعیة الالمتضمن تشخیص الحوادث  29/08/2004في مؤرخ ال 04-268

، 05، ص 01/09/2004المؤرخة في  ،55 العددرسمیة الجریدة الالطبیعیة ویحدد كیفیات إعلان حالة الكارثة الطبیعیة، 

 من الأمر 41مع العلم أن التأمین من الكوارث الطبیعیة عرف تطورا من مرحلة إلحاقه بالتأمین على الحریق، طبقا للمادة 

 .له ، فتم تخصیص قواعد خاصة04-06المعدل بقانون  07- 95 رقم
المؤرخ في  49-96والمرسوم التنفیذي رقم  188إلى المادة  07- 95 رقم من الأمر 175نظر المادة ا -(6)

جریدة ال، العشریة، المحدد لقائمة المباني العمومیة المعفاة من إلزامیة تأمین المسؤولیة المهنیة والمسؤولیة 17/01/1996

التي تصت على قائمة المباني العمومیة المعفاة من ، 13ص ، 21/01/1996، المؤرخة في 33السنة ، 05العدد رسمیة ال

 .إلزامیة التأمین من المسؤولیة المهنیة والعشریة
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فالمشرع ألزم مثل هذه الشكلیات لغرض ضمان حقوق المؤمن في عقد التأمین        

، لكن على الرغم من ذلك بالكتابة، فقصد الكتابة الرسمیة مما یترتب على تخلفها البطلان

  . (1)فرض رقابة من الدولة لتعزیز هذه الحمایة

بالإضافة لعقود التأمین نجد كذلك العقود البنكیة التي غالبا ما یتم طبعها مسبقا في        

شكل نماذج معینة، وما على المتعاقد إلا التسلیم لتلك الشروط التي لا تقبل التفاوض بشأنها 

یات التي تقوم بها البنوك، فالحاجة تكون ماسة في نفس العمیل للقبول نتیجة كثرة العمل

بشروط العقد، وهذا ما یسمى بعقد القرض الاستهلاكي الذي یتم إعداده في شكل وثیقة 

یقدمها البنك للمشتري في مجملها مما یتعین علیه إمضاؤها والالتزام بما ورد فیها دون 

  .(2)لنموذجإمكانیة تعدیل أو تغییر بنود هذا ا

كما تتجسد مظاهر استغلال الحاجة الماسة للمقترض في إلزامه بتقدیم ضمانات تفوق       

حتى قیمة الدین، فما على هذا المقترض إلا التسلیم لبنود هذا العقد النموذجي دون إمكانیة 

رة مناقشة بنوده مما فیه إجحاف له كونه طرفا ضعیفا، فإلى جانب العقود النموذجیة المحر 

  .العقود النموذجیة الاتفاقیة بإرادة أحد أطراف العقد توجد

 العقود النموذجیة المتعددة الأطراف - )ثانیا

یتجسد هذا النوع من العقود النموذجیة في تدخل المتعاقد في إعداد صیغ نموذجیة  في       

الأطراف ملؤها ظل الهیئات المهنیة، فقد ترد في شكل صیغ تحمل عدة فراغات، یبقى على 

لكي ینعقد العقد، فهذه الفراغات متمثلة في اسم المتعاقدین، مواصفات المحل المتعاقد علیه، 

  .(3)التزامات كلا الطرفین إلى غیر ذلك من بیانات

                                                           
التي نصت على ضرورة تسلیم الوثائق النموذجیة قبل عرضها على  07- 95 رقم من الأمر 227نظر المادة ا –(1)

 .الجمهور إلى إدارة الرقابة المتمثلة في وزیر المالیة
  .29-28حدوم لیلى، المرجع السابق، ص  –(2)
  .35-34مرجع سابق، ص  –(3)
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كما قد یتخذ هذا العقد النموذجي المتعدد الأطراف شكل بروتوكول اتفاقي بین هیئات       

صورها عقد العمل الجماعي الذي یتم إبرامه بین النقابات  تمثل مصالح متضاربة ومن أهم

وبین طرف آخر متمثل في رب العمل أو أرباب العمل، أو بین الاتحاد الذي ینتمي إلیه 

هؤلاء، بغرض علاج حالة الضعف التي لازمت العامل إزاء رب العمل، من أجل مناقشة 

    .(1)شروط عقد العمل مع هذا الأخیر

یتبادر إلى ذهننا هل هناك مجال لورود شروط تعسفیة في العقود النموذجیة إلا أنه       

المتعددة الأطراف؟ هنا یختلف الأمر ففي نظیرتها العقود النموذجیة الفردیة التي تتصف 

بإذعان الطرف الضعیف نجد هذه العقود النموذجیة الانفرادیة تتضمن شروط تعسفیة، وعلى 

تعددة الأطراف ینعدم فیها مثل هذا التصرف الذي غالبا ما یكون خلافها العقود النموذجیة الم

نابعا من المتدخل الذي یتمیز بالنفوذ، وأحسن مثال على ذلك عقود العمل الجماعیة، كما 

رأینا أن الاتفاقیات الجماعیة في میدان العمل التي تبنى وتتأسس على أساس المفاوضات 

النقابات العمالیة، مما یشكل حمایة للعامل من تعسف بین أرباب العمل والهیئات الممثلة أو 

أرباب العمل، إلا أن المفاوضات في مجال حمایة المستهلك نرى أنه یمكن أن تكفل 

لجمعیات حمایة المستهلك إمكانیة التدخل أثناء إبرام العقود النموذجیة، لكن الدور المنوط 

الهیئات ذات الصلة بهذا الأخیر لهذه الأخیرة وخاصة في مسألة تمثیل المستهلك أمام 

كمجلس المنافسة مثلا یبقى دوره سلبیا دون فعالیة مما لا یكفل حمایة للطرف الضعیف في 

مثل هذه العقود التي یكون المستهلك طرفا فیها، وكذلك بسبب ضعفها المادي والبشري في 

  .مهمة الإعلام وتحسیس وتوعیة هذا الطرف

فروضة من قبل الأطراف تؤدي إلى تعزیز إرادة الأطراف، بحیث فالعقود النموذجیة الم      

یمكن للأطراف الرجوع عنها باتفاقهما، بینما الشكل القانوني لا یمكن لهما مخالفته خاصة إذا 

كان المشرع یستهدف من ورائه حمایة المصلحة العامة، فجزاء تخلف الشكل القانوني یحدده 

                                                           
 .81، المرجع السابق، ص  ....."دور الشكل" محمد علي عبده،  –(1)
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تفاقي یحدده أطراف العقد ویمكنهم التخلي عن هذا القانون بینما جزاء تخلف الشكل الا

الجزاء، فالشكل الاتفاقي یهدف إلى حمایة الإرادة وتعزیزها ولا یشكل قیدا علیها، إلا أن 

المشرع وحمایة من التعسف الذي قد یتعرض له أحد أطراف العقد نتیجة هذه الاتفاقات فإنه 

دین، كون هذه العقود النموذجیة المبرمة بإرادة یتبعها بضمانات من شأنها حمایة إرادة المتعاق

  .الأطراف قد تؤدي إلى اختلال التوازن فیتدخل المشرع لیكرس عناصر النظام العام الحمائي

  العقود النموذجیة المفروضة من قبل المشرع كنوع جدید من الشكلیة :الفرع الثاني

نولوجي والاقتصادي نتیجة للتطور الحاصل في المجتمع على الصعید التك       

والاجتماعي وزیادة مظاهر التعسف على الطرف الضعیف، كان لا بد على المشرع توجیه 

العملیة العقدیة خدمة لمصلحة المجتمع فتدخل لتنظیم العقد تنظیما مسبقا وهذا ما یسمى 

بالعقد النموذجي المفروض بموجب القانون، فهذا الأخیر یؤكد صراحة على تقیید إرادة 

تعاقدین من جهة، واستبعاد فكرة استغلال الطرف الضعیف من جهة أخرى، ومن المؤكد الم

أن تنظیم المشرع المسبق للعلاقة العقدیة الهدف منه الحفاظ على مصلحة كلا طرفي العلاقة 

العقدیة لتحقیق التوازن العقدي مما ینبغي معرفة مضمون هذا النوع من العقد النموذجي، مع 

  .هم تطبیقاته على العقودضرورة التطرق لأ

  العقد النموذجي المفروض فیه تقیید لحریة الأطراف -)أولا

یتدخل المشرع أحیانا لتنظیم بعض العقود بالنظر إلى المصلحة التي یرى من         

الضروري حمایتها والمتمثلة في مصلحة الطرف الضعیف في العقد الذي یقابله طرف متفوق 

لإملاء شروط لا توافق مصالح الطرف الضعیف، فالمشرع یستعمل  من الناحیة الاقتصادیة

العقد النموذجي لتقیید إرادة المتعاقدین عن طریق إلمامه بالشروط العامة والخاصة التي تخدم 

 .(1)عملیة إبرام العقد

                                                           
 .90المرجع السابق، ص  ،..."الجزء الأولالقانون المدني،  "مصطفى،  العوجي –(1)
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فهذا العقد النموذجي الذي یتولى المشرع تنظیمه الغرض منه توجیه عملیة التعاقد وفقا       

غة آمرة، وهذا ما یمنحها الطابع الإلزامي مما لا یجوز مخالفتها، بحیث تخدم مصلحة لصیا

أحد المتعاقدین وهو الضعیف في العلاقة التعاقدیة في سبیل تحقیق العدالة العقدیة، كما أنها 

  . (1)تعد مظهرا من مظاهر الشكلیة

بح الیوم یعد الأصل كونه فالتعاقد بموجب نموذج عقد كان یمثل الاستثناء إلا أنه أص     

یعمل على التوفیق بین حریة التعاقد وتحقیق المصلحة العامة، كون هذا النوع من العقود 

ظهر نتیجة الاعتداءات الموجهة لمبدأ الحریة التعاقدیة، فهو یحمي هذه الأخیرة بتوجیه 

  . (2)أطراف العقد وفق نموذج تكون بنوده من النظام العام

وراء تدخل المشرع بفرضه لعقود نموذجیة كان من أجل حمایة مصلحة  فالهدف من       

أحد أطراف العقد الذي یتصف بالضعف أو لمبررات اجتماعیة، فهذا التدخل من قبل المشرع 

، كون هذا التنظیم (3)جعلنا نقترب من العقد الموجه وذلك بمراعاة مقتضیات الصالح العام

النظام العام الاقتصادي الذي یعمل على توجیه إرادة للعقد النموذجي جاء بناء على منطق 

المتعاقدین بصفة آمرة مما لا یدع مجالا لإعمال الحریة التعاقدیة من أجل منع تعسف 

  .(4)المتعاقد القوي على المتعاقد الضعیف

فتضمن هذا العقد النموذجي القواعد الآمرة التي بمقتضاها تم منع بعض العقود      

وبالضبط تحدید إرادة المتعاقدین أو بعض الشروط المخالفة للنظام العام، فالعدید من الشروط 

العقدیة أصبحت غیر مشروعة بعدما أصبح القانون ینظم بنفسه وبطریقة ملزمة مركز 

                                                           
 .88- 87المرجع السابق، ص  ،..."الوظیفة الاجتماعیة "نساخ فطیمة،  –(1)
نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط الجحفة فیها، دراسة تحلیلیة مقارنة في الفقه " أحمد عبد الرحمن الملحم،  –(2)

، 02و 01، مجلة الحقوق، السنة السادسة عشر، العدد  "أمریكي مع إشارة إلى الوضع في الكویت  والقضاء الأنجلو

  .243- 242، جامعة الكویت، ص 1992مارس جوان 
  .35-34، المرجع السابق، ص  ..."دور الشكل" محمد علي عبده،  –(3)

(4)– Trari-tani Mostapha, " Justice contractuelle et nouvel ordre commercial mondial ", 

revue des études juridiques, semestrielle, n 06, 2009, éditée par le laboratoire de droit privé 

fondamental, faculté de droit, université Abou Bekr Belkaid Tlemcen, p 79-80. 
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عامة والنظام العام یعدان قیدا على مبدأ الحریة التعاقدیة، وهذا ما نلمسه الطرفین، فالآداب ال

في تشریع الإیجار الذي یمنع تحدید الأجرة، وتشریع العمل الذي یمنع تحدید مدة العمل 

بحیث ما یبقى على الأفراد إلا قبوله والأخذ به، وبما أن الشكلیة الرسمیة تعد من النظام 

قیدا على الحریة التعاقدیة، معنى ذلك عجز الإرادة عن إنشاء العقود العام فیمكن اعتبارها 

الشكلیة التي لا بد لصحة قیامها من استیفاء الشكل المقرر قانونا وإلا كانت منعدمة الوجود 

  . ولا أثر لها، كما رتب المشرع على تخلفها البطلان المطلق

 الخاصة للعقد النموذجي  التطبیقات - )ثانیا

تظهر أهمیة العقود النموذجیة في كونها من الناحیة العملیة تختصر عامل الوقت في        

إبرام العقود نظرا للتعامل الیومي بها، ونظریا تعتبر وسیلة لتجسید القواعد العامة للعقد مع 

إضافة القواعد الخاصة، وهذه النماذج عدیدة منها عقد البیع بالإیجار، وعقد القرض 

د البیع بناء على التصامیم وغیرها، فكل هذه العقود وضعت بغرض تحقیق الاستهلاكي، وعق

المنفعة الاقتصادیة والاجتماعیة التي استدعت وضعها في شكل صیغ نموذجیة، ونظرا 

لأهمیة بعض العقود النموذجیة على مصلحة الطرف الضعیف ارتأینا دراسة بعض العقود 

كرسة، فیظهر تدخل المشرع جلیا في توجیه على سبیل المثال لتبیین مواضع الحمایة الم

  . وتنظیم العلاقة العقدیة خدمة للمنفعة العامة

فتهدف هذه الصیغة إلى تنظیم العلاقات التعاقدیة المستقبلیة بصفة موحدة، فلا تعد       

العقود النموذجیة عقودا بالمعنى الفني الدقیق كما ورد في نصوص القانون المدني، بأنه 

رفین التعبیر عن إرادتین متطابقتین لإحداث أثر قانوني معین، وإنما هي صیاغة تبادل الط

عقود معینة تعد سلفا قبل إبرام العقود، تكون جاهزة أمام أطراف العقد، عادة ما تكون 

  .مطبوعة بحیث إذا اتفقا على الأخذ بها قاموا بالتوقیع علیها فقط

امها متكاملة قائمة بذاتها تتضمن شروطا إن الأصل في العقود النموذجیة أن أحك      

تنظیمیة تحدد قدر الإمكان كافة المسائل التي یمكن أن تنجم عن التصرف القانوني الذي 
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تنظمه أي كافة حقوق المتعاقدین والتزاماتهم، إلا أن هذا لا یعد إفراغا للعقد من طبیعته 

  .(1)لهمالتعاقدیة وإهدارا لإرادة المتعاقدین، وإنما یكرس حمایة 

  الصیغة النموذجیة لعقد الإیجار -)01

 05-07خضع تنظیم عقد الإیجار إلى العدید من التعدیلات بموجب القانون رقم        

وبمقتضى هذا القانون عرف المشرع  ،(3)وألغى البعض منها ،(2)المتضمن القانون المدني

كما تم  ،(4)عقد الإیجار انطلاقا من عناصره الانتفاع بالشيء، والمدة، ومقابل إیجار معلوم

المتعلق بالنشاط  03-93تنظیم عقد الإیجار سابقا بمقتضى المرسوم التشریعي رقم 

ظم نشاط الترقیة المحدد للقواعد التي تن 04-11المعدل بموجب القانون رقم  ،(5)العقاري

تجسد العلاقات بین  " :03-93من المرسوم التشریعي رقم  21، فجاء وفق المادة العقاریة

المؤجرین والمستأجرین وجوبا عقد إیجار طبقا للنموذج الذي یحدد عن طریق التنظیم ویحرر 

لمعمول كتابیا بتاریخ مسمى، یعاقب المؤجر إذا خالف هذا الواجب، طبقا للأحكام التشریعیة ا

، فتحریر عقد الإیجار وفقا لهذا المرسوم یكون طبقا لنموذج محرر مسبقا والذي جاء  "بها 

                                                           
  .14حدوم لیلى، المرجع السابق، ص  –(1)
، 26/09/1975المؤرخ في  58- 75، یعدل ویتمم الأمر رقم 13/05/2007المؤرخ في  05- 07قانون رقم ال –(2)

، عدل المواد 03ص ، 13/05/2007المؤرخة في ، 44، السنة 31 العددرسمیة الجریدة الالمتضمن القانون المدني، 

مكرر،  469تمم المواد ، 507، 505، 503، 501إلى  492، 490إلى  487، 485إلى  476، 469، 468، 467

 .4، مكرر3، مكرر2، مكرر1مكرر
 02والفقرتان  20من القانون المدني، وكذلك المادة  537إلى  508، ومن 504، 475إلى  470تم إلغاء المواد  –(3)

 ، المتعلق بالنشاط العقاري،01/03/1993المؤرخ في  03- 93من المرسوم التشریعي رقم  22والمادة  21من المادة  03و

، 04-11قانون رقم ال، تم إلغاؤه بموجب 04ص ، 03/03/1993المؤرخة في ، 30سنة ال، 14 العددرسمیة الجریدة ال

 .04، ص 06/03/2011 المؤرخة في، 14 العددرسمیة الجریدة الالمحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة، 
الإیجار عقد یمكن المؤجر بمقتضاه المستأجر من : " 05- 07من القانون المدني المعدل بموجب  467المادة  –(4)

 ."الانتفاع بشيء لمدة محددة مقابل بدل إیجار معلوم 
 القانون رقم  الملغى بموجب ،، المتعلق بالنشاط العقاري01/03/1993المؤرخ في  03-93المرسوم التشریعي رقم  –(5)

 .المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة 11-04
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وبالرجوع إلى القانون المدني رقم      ،(1)69-94تنظیمه بمقتضى المرسوم التنفیذي رقم 

 منه، التي أكدت ما جاء في مكرر 467بالمادة  467تمم المشرع نص المادة  07-05

الذي اشترط أن یكون عقد الإیجار مكتوبا وله تاریخ  ،03-93ریعي رقم المرسوم التش

فهذه الشكلیة المشترطة هي للإثبات ورتب على غیاب هذه الكتابة في عقد الإیجار  ،(2)ثابت

البطلان مع العلم أنه لم یحدد نوع الكتابة، إلا أنه قصد الكتابة الرسمیة بسبب ترتیب 

البطلان على تخلفها، والعقد النموذجي جاء بصیغة الأمر ویعد من النظام العام نظرا لما 

وضع  69-94طرف الضعیف، فالمشرع بموجب المرسوم التنفیذي رقم یتضمنه من حمایة لل

  .(3)نموذجا لعقد الإیجار محددا فیه التزامات المؤجر والمستأجر

فتحریر عقد الإیجار وفق النموذج هو عقد من وضع جهة ثالثة من غیر المتعاقدین،        

متعاقدة إلا الخضوع فهو عقد نموذجي منظم بموجب نصوص قانونیة وما یبقى للأطراف ال

له وجوبا، فهو وثیقة مطبوعة یستخرج من مصالح الضرائب، بحیث یتم إفراغ الاتفاق في 

  .شكل محدد مسبقا من طرف المشرع تاركا مجالا للإرادة فیما یخص الشروط التعاقدیة

فهذا النموذج الذي وضعه المشرع هو عبارة عن شكلیة وضعها بغرض تنظیم العلاقة        

یجاریة حمایة للمؤجر من المستأجر، أما هذا الأخیر فبمجرد انتهاء عقد الإیجار المحرر الإ

                                                           
، المتضمن المصادقة على نموذج عقد الإیجار المنصوص 19/03/1994المؤرخ في  69- 94المرسوم التنفیذي رقم  –(1)

، المتعلق بالنشاط العقاري، الجریدة 01/03/1993المؤرخ في  03-93من المرسوم التشریعي رقم  21علیه في المادة 

 .08، ص 31، السنة 17سمیة العدد الر 
 ".ینعقد الإیجار كتابة ویكون له تاریخ ثابت وإلا كان باطلا : " مكرر من القانون المدني 467المادة  –(2)
سنة فأخضها لنظام الشهر وفقا للأمر رقم    12اهتم المشرع في السابق ببعض عقود الإیجار التي تتجاوز مدتها  –(3)

:      منه 17، المتضمن مسح الأراضي وتأسیس السجل العقاري، وذلك وفق المادة 12/11/1975، المؤرخ في 75-74

، " راف ولا یحتج بها تجاه الغیر في حالة عدم إشهارها سنة لا یكون لها أي أثر بین الأط 12إن الایجارات لمدة " 

عمم المشرع نظام الشكلیة على عقود الإیجار بغض النظر عن مدتها وفق نص  03-93وبمقتضى المرسوم التنفیذي رقم 

 .میامنه إلا أنه اشترط الكتابة وفق النموذج وهذا لا یضفي أبدا على عقد الإیجار أنه لا بد أن یكون رس 21المادة 
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وفق النموذج یقع علیه إخلاء العین المؤجرة بدون تنبیه بالإخلاء، دون إمكانیة اكتسابه الحق 

  .من القانون المدني 1مكرر  469، في العین المؤجرة طبقا للمادة  (1)في البقاء

  موذجیة لعقد الإیجار ذات طبیعة ملزمةالصیغة الن -)أ

مكرر من القانون المدني، التي تنص  467تتضح لنا صیغة الإلزام من نص المادة       

، فهذه الصیغة المحددة "ینعقد الإیجار كتابة ویكون له تاریخ ثابت وإلا كان باطلا  " :على

تها البطلان، فهذا النص في هذه المادة جاءت بصیغة الأمر، كما رتبت المادة على مخالف

الذي  69- 94یعد من النظام العام، وقد تم تأكید هذا الإلزام بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

أكد على ضرورة أن یحرر العقد وجوبا وفق الصیغة النموذجیة المحددة في هذا المرسوم، أي 

لنموذج المحدد ضرورة تجسید العلاقة بین المؤجر والمستأجر وجوبا في قالب مكتوب طبقا ل

  .69-94في المرسوم التنفیذي رقم 

فاهتم المشرع بتنظیم عقد الإیجار نظرا لأهمیته وضرورة توجیهه لتحقیق المصلحة       

الذي ألغى  03-93العامة سواء الاجتماعیة أو الاقتصادیة، فجاء المرسوم التشریعي رقم 

فق هذا المرسوم مصلحة المؤجر حق البقاء الذي كان یخدم مصلحة المستأجر، وتم تكریس و 

وهذا بغرض فتح أبواب استثمار الأملاك العقاریة، فهذه الأسباب هي التي دفعت بالمشرع 

لإلزام المتعاقدین للعمل بالصیغة النموذجیة في إطار عقد الإیجار مما فیه تعزیز لإرادة 

  . الطرفین

تابة ویكون له تاریخ ثابت وإلا كما أنه یلاحظ أن المشرع اشترط أن ینعقد الإیجار ك       

من القانون المدني تحریر  01مكرر  324كان باطلا، لكنه أقر صراحة بموجب المادة 

عقود الإیجار الزراعیة أو عقود الإیجار التجاریة بالشكل الرسمي وإلا یقع تحت طائلة 

                                                           
الفقرة  21یجار وفق النموذج فطبقا للمادة ، إذا لم یبرم عقد الإ05- 07قبل تعدیل القانون المدني بموجب القانون رقم  –(1)

، فإنه یعاقب المؤجر ویكون لشاغل الأمكنة حق البقاء في الأمكنة لمدة سنة متى 03- 93 رقم من المرسوم التنفیذي 03

  .كان بحوزته أي وصل
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بمفهوم المخالفة ف  ،(1)البطلان، وغالبا ما یتم إبرام عقد الإیجار في شكل رسمي أمام الموثق

یمكن أن تكون هذه الكتابة كذلك عرفیة لكن بشرط أن تكون وفق النموذج المحدد بشرط أن 

من  11تكون كذلك ثابتة التاریخ بتسجیله أمام المصالح المؤهلة بذلك وفق نص المادة 

  .69-94المرسوم التنفیذي رقم 

فالشكلیة المطلوبة في إبرام عقد الإیجار وفقا للصیغة النموذجیة هي شكلیة للانعقاد،        

والسبب في ذلك یكمن في توجیه المشرع للمتعاقدین في عملیة إبرام العقد ومساعدتهم في 

  . تحدید المضمون العقدي عن طریق وضعه لنموذج یساعد على تنظیم العلاقة الإیجاریة

  غة النموذجیة في تنظیم عقد الإیجاردور الصی -)ب

نظم المشرع عقد الإیجار بدایة لمصلحة المستأجر بتقریره لهذا الأخیر حق البقاء        

حیث جعل المشرع من امتداد عقد الإیجار مسألة من النظام العام لا یجوز الاتفاق على 

موقفه بعد صدور خلافها فهي حمایة مقررة للمستأجر، ولكن سرعان ما غیر المشرع من 

منه، فأصبح یهتم بمصلحة المؤجر  20بموجب المادة  03-93المرسوم التشریعي رقم 

بالنظر لأزمة السكن ورفض الملاك إیجار عقارتهم خوفا من رفض المستأجرین إخلاء العین 

  .المؤجرة عند الطلب أو عند انتهاء مدة عقد الإیجار، فتراجع المشرع عن تقریر حق البقاء

ي المادة    ف 05-07فالمشرع جعل من هذا العقد عقدا شكلیا بموجب القانون رقم        

ینعقد الإیجار كتابة ویكون له تاریخ  " :مكرر من القانون المدني، التي تنص على 467

، فالهدف من اشتراط الكتابة في عقد الإیجار هو لتحقیق الاستقرار  "ثابت وإلا كان باطلا 

  .   لعقود الإیجار، وتمكین الدولة من تحصیل الجانب الضریبي لصالح خزینة الدولة

فیظهر تدخل المشرع في مثل هذه العقود النموذجیة من خلال وضعه لجملة من         

دة المؤجر والمستأجر، أجملها في ضرورة الشروط التي تظهر رغبة المشرع في تحدید إرا

                                                           
یة ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصاد" على مشتري العقار یجارالإبعقد  حتجاجلاا "محمدي فریدة،  –(1)

ینعقد  " :مكرر من القانون المدني 467، وطبقا للمادة 72ص كلیة الحقوق، بن عكنون، ، 01، رقم 1999والسیاسیة، 

 ."الإیجار كتابة ویكون له تاریخ ثابت وإلا كان باطلا 
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تفاق على التأجیر المقصود بهذا العقد الا "من النموذج  02الإیجار وفقا للمادة تحدید مدة 

، مع ضرورة تحدید ثمن الإیجار تطبیقا للمادة  "......وتبدأ هذه المدة من تاریخ......مدة

، أضف إلى ذلك الأحكام  ".....ثمنه اتفقا على هذا التأجیر بمقابل إیجار "من النموذج  03

  :الخاصة المنظمة لالتزامات المؤجر والمستأجر

  :یقع على المؤجر من النموذج 07المادة تطبیقا لنص  -

، وذلك بتسلیم 01الفقرة  07تمكین المستأجر من الانتفاع بالعین المؤجرة طبقا للمادة        

والتجهیزات والتركیبات في حالة صالحة الملك المؤجر وملحقاته في حالة صالحة للسكن 

من  467للاستعمال، ونجد هذا الالتزام منصوصا علیه وفق القواعد العامة بموجب المادة 

  .القانون المدني، التي أكدت على ضرورة تمكین المؤجر للمستأجر من الانتفاع بالشيء

فیقع على عاتق المؤجر تسلیم العین المؤجرة للمستأجر في حالة تصلح للاستعمال        

المعد لها تكریسا للاتفاق، وتتم معاینة الأماكن وجاهیا بموجب محضر أو بیان وصفي یلحق 

بعقد الإیجار، وفي حالة تسلم العین المؤجرة دون محضر یعتبر أن المستأجر قد تسلم العین 

     02الفقرة  476حالة حسنة إلا إذا أثبت العكس، وهذا ما أكدت علیه المادة المؤجرة في 

من القانون المدني، للمستأجر فسخ الإیجار أو الإنقاص من بدل الإیجار بقدر ما  03و

نقص من الاستعمال وذلك إذا سلمه العین المؤجرة في حالة لا تكون فیها صالحة للاستعمال 

 477أ على هذا الاستعمال نقص معتبر وهذا تطبیقا لنص المادة التي أجرت من أجله أو طر 

  .المعدل للقانون المدني 05-07من القانون رقم 

أما عن مكان وزمان تسلیم العین المؤجرة للمستأجر، فالمشرع أحال ذلك إلى القواعد         

دین، فإذا اتفقا من القانون المدني، أي إعمال إرادة المتعاق 478العامة تطبیقا لنص المادة 

، أما إذا لم یحدد فیعمل بالنص القانوني، فیكون التسلیم معین كان هذاعلى زمان ومكان 
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، أما عن مكان تنفیذ الالتزام فیكون في المكان (1)فور ترتیب الالتزام نهائیا في ذمة المدین

  .  الذي توجد فیه العین المؤجرة

ر العیوب الخفیة التي تؤثر على حق یشمل كذلك ضمان الانتفاع ضمان المؤج       

المستأجر بالانتفاع بالعین المؤجرة، فعلى المؤجر تسلیم العین المؤجرة في حالة تكون صالحة 

للانتفاع، من هنا یضمن المؤجر العیوب التي تنقص من حق استعمال العین المؤجرة 

الصفات التي تعهد استعمالا هادئا ما لم یكن اتفاق یخالف ذلك، ویكون كذلك مسؤولا عن 

بها في مواجهة المستأجر، فتخلف الصفة یكیف على أنه عیب خفي یعتبر المؤجر ضامنا 

 .(2)له، ولا یعتبر ضامنا للعیوب التي أعلم بها المستأجر أو كان یعلم بها وقت التعاقد

من  489إن تحقق العیب الخفي یقیم ضمان المؤجر، فللمستأجر بمقتضى المادة       

القانون المدني أن یطلب فسخ العقد أو إنقاص بدل الإیجار، وله كذلك أن یطلب إصلاح 

العیب أو أن یقوم المستأجر بنفسه بإصلاحه على نفقة المؤجر ما لم یكن الإصلاح یثقل 

  .كاهل المؤجر

مؤجر بصیانة المحلات بإبقائها في حالة صالحة للاستعمال المنصوص علیه في التزام ال -

من نموذج عقد الإیجار، والمنصوص علیها في القواعد  02الفقرة  07العقد طبقا للمادة 

من القانون المدني، فیقع على المؤجر صیانة العین المؤجرة لكي  479العامة طبقا للمادة 

علیها وقت التسلیم، فیتضمن الالتزام بالصیانة القیام بالترمیمات تبقى على الحالة التي كانت 

من  02الفقرة  479الضروریة التي تحافظ على العین المؤجرة، وقد حدد المشرع وفق المادة 

القانون المدني الأعمال اللازمة للأسطح من تجصیص وأعمال تنظیف الآبار وصیانة 

                                                           
یجب أن یتم الوفاء فور ترتیب الالتزام نهائیا في ذمة : " من القانون المدني 01الفقرة  281وهذا ما أكدت علیه المادة  –(1)

 ". .....ما لم یوجد إتفاق أو نص یقضي بغیر ذلك ،المدین
التي جرى العرف على التسامح یضمن المؤجر للمستأجر، باستثناء العیوب : " المعدلة من القانون المدني 488المادة  –(2)

فیها، كل ما یوجد بالعین المؤجرة من عیوب تحول دون استعمالها أو تنقص من هذا الاستعمال نقصا محسوسا، ما لم یوجد 

اتفاق على خلاف ذلك، ویكون كذلك مسؤولا عن الصفات التي تعهد بها صراحة، غیر أن المؤجر لا یضمن العیوب التي 

 ".أو كان یعلم بها هذا الأخیر وقت التعاقد أعلم بها المستأجر 
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ما حمل المشرع المؤجر كذلك الرسوم والضرائب وتفریغ المراحیض وقنوات تصریف المیاه، ك

، (1)من القانون المدني 04الفقرة  479وجملة التكالیف المثقلة بالعین المؤجرة طبقا للمادة 

فللمؤجر الحق في المطالبة بفسخ العقد أو إنقاص بدل الإیجار، والمطالبة بالتعویض، كما 

  .(2)لة على حساب المؤجریمكن للمستأجر القیام بالترمیمات إذا كانت مستعج

التزام المؤجر بالامتناع عن المساس بحقوق المستأجر في التمتع بالأماكن المؤجرة        

من  483من نموذج عقد الإیجار المطابقة للمادة  03الفقرة  07تمتعا ارتیاحیا وفق المادة 

رض الصادر من فالمؤجر یلتزم بعدم التعرض للمستأجر كما یضمن التع ،(3)القانون المدني

، فلا یجوز )المادي والقانوني(الغیر، فبالنسبة لالتزام المؤجر بعدم التعرض الشخصي 

للمؤجر أن یتعرض مادیا للمستأجر في الانتفاع بالعین المؤجرة، فلیس له أن یحدث في 

العین المؤجرة أو بملحقاتها أي تغییر یؤثر أو ینقص من هذا الانتفاع، كما لیس للمؤجر أن 

  .یتعرض قانونیا للمستأجر مثلا بإبرام عقد إیجار لمصلحة شخص آخر

كما یلتزم المؤجر في مواجهة المستأجر بدفع الأضرار أو التعرض الذي یحول دون        

الانتفاع الهادئ، وقد یكون التعرض لسبب قانوني أو صادر عن مستأجر آخر أو من أي 

ا كانت الأضرار أو الاعتراض عن شخص وفي حالة إذ ،(4)شخص تلقى الحق من المؤجر

أجنبي كأن یدعي حقا على العین المؤجرة یتعارض مع حق المستأجر، وجب أن یعلم 

المؤجر وله أن یطلب إخراجه من الخصام، وهنا تكون الدعوى في مواجهة المؤجر وحده 

ضده،  من القانون المدني بشرط إخطاره مسبقا بالدعوى المرفوعة 484تطبیقا لنص المادة 

                                                           
  .، من القانون المدني04، 03، 02، 01الفقرة  479نظر المادة ا –(1)
 .من القانون المدني 480نظر المادة ا –(2)
على المؤجر أن یمتنع عن كل تعرض یحول دون انتفاع المستأجر بالعین المؤجرة، : " من القانون المدني 483المادة  –(3)

ولا یجوز له أن یحدث بها أو بملحقاتها أي تغییر ینقص من هذا الانتفاع، ولا یقتصر ضمان المؤجر على الأفعال التي 

تعرض قانوني صادر عن مستأجر آخر أو أي شخص تلقى الحق عن تصدر منه أو من تابعه، بل یمتد إلى كل ضرر أو 

  ".المؤجر 
، الطبعة  "عقد الإیجار المدني، دراسة نظریة وتطبیقیة من خلال الفقه واجتهاد المحكمة العلیا " ذیب عبد السلام،  –(4)

  .52، ص 2001الأولى، دیوان الوطني للأشغال التربویة، 
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وإذا انتهت الدعوى ضد مصلحة المستأجر، فلهذا الأخیر طلب فسخ العقد أو إنقاص بدل 

  .(1)الإیجار دون الإخلال بحقه في التعویض

أما بالنسبة للتعرض المادي الصادر من الغیر، فلا یضمن المؤجر هذا التعرض إذا        

 مطالبة المتعرض شخصیا تم تسلیم العین المؤجرة للمستأجر، وما بقي للمستأجر إلا

أما عن ، (2)بالتعویض عن الضرر الذي لحقه، وله أن یمارس ضده كل دعاوى الحیازة

التعرض القانوني الصادر من الغیر فقد حدد المشرع صورتین له فقد یتحقق في حالة تزاحم 

أما الحالة الثانیة فهي حالة التعرض الصادر من جهة  ،(3)المستأجرین للعین الواحدة

  .(4)حكومیة

ففي حالة تزاحم المستأجرین للعین الواحدة، وفق التعدیل الوارد على القانون المدني         

، تكون الأولویة لصاحب العقد السابق في ثبوت التاریخ على العقود الأخرى، أما 2007في 

ستأجر إذا حملت العقود كلها نفس التاریخ فتكون الأولویة لمن حاز الأماكن، وإذا حرم الم

من الأولویة فیعود على المؤجر بالتعویض، وفي حالة التعرض الصادر من جهة حكومیة 

والذي ینقص من انتفاع المستأجر بالعین المؤجرة فللمستأجر طلب فسخ عقد الإیجار أو 

الإنقاص من ثمنه دون المطالبة بالتعویض، كل هذا ما لم یكن اتفاق یقضي بخلاف ذلك 

 (6)من القانون المدني 490وبالرجوع إلى المادة  ،(5)القانون المدنيمن  486طبقا للمادة 

یبطل كل اتفاق یتضمن الإعفاء أو التحدید من الضمان بسبب التعرض القانوني، وهذا 

  .الحكم یعد من النظام العام الحمائي

                                                           
 .من القانون المدني 03الفقرة  483نظر المادة ا –(1)
 .من القانون المدني 487نظر المادة ا –(2)
 .من القانون المدني 485طبقا للمادة  –(3)
 .من القانون المدني 486طبقا للمادة  –(4)
 .2007هذه المادة لم یمسها التعدیل في  –(5)
تفاق یتضمن الإعفاء أو التحدید من الضمان بسبب التعرض القانوني، ایبطل كل : " من القانون المدني 490المادة  –(6)

 ".من ضمان العیوب إذا أخفاها المؤجر غشا  خفیفن الإعفاء أو التمتفاق یتضاویبطل كل 
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یمكن القول إن معظم الالتزامات الملقاة على عاتق المؤجر الواردة في العقد        

موذجي واردة في القواعد العامة المنظمة لعقد الإیجار في القانون المدني ومعظمها آمرة الن

  .ومن النظام العام

  :التزامات المستأجر -

  :من نموذج عقد الإیجار یقع على عاتق المستأجر 06للمادة  تطبیقا

 01الفقرة  06ضرورة استعمال العین المؤجرة حسبما اتفق علیه الطرفان طبقا للمادة        

من القانون المدني، فیقع على المستأجر أن  491من نموذج عقد الإیجار المطابقة للمادة 

یستعمل العین المؤجرة حسب ما ورد في العقد فلا یتركها دون استعمال فهذا التصرف ینقص 

المؤجرة، أضف إلى ذلك أنه لا بد من أن یكون استعمال العین المؤجرة وفق  ویضر العین

الغرض الذي أجرت له، فلا یجوز للمستأجر التغییر في استعمال العین المؤجرة فیجب في 

كل الحالات الرجوع إلى العقد، ویمكن للمؤجر الرجوع إلى القضاء لیطالب المستأجر باحترام 

لالتزامه ومطالبته بالاستعمال المتفق علیه في العقد، وللمؤجر كذلك العقد أي التنفیذ العیني 

  .طلب فسخ العقد إذا كان الضرر جسیما

منه، الموافقة لنص  02الفقرة  06كما حدد النموذج دفع ثمن الإیجار طبقا للمادة        

تقع على  من القانون المدني، فیعتبر دفع بدل الإیجار من أهم الالتزامات التي 498المادة 

  .من القانون المدني 467عاتق المستأجر، وهذا وارد في تعریف عقد الإیجار بموجب المادة 

من القانون المدني یقع على عاتق المستأجر دفع بدل  498فطبقا لنص المادة       

الإیجار في المواعید المتفق علیها وفي حالة عدم وجود اتفاق وجب الوفاء ببدل الإیجار في 

  .ید المعمول بهاالمواع

وبالنسبة لضمانات المؤجر لاستیفاء بدل الإیجار، فقد منح المشرع للمؤجر عدة       

وحق  ،(1)ضمانات مثل التزام المستأجر بتقدیم كفالة لضمان الوفاء ببدل الإیجار والتكالیف

                                                           
 .من القانون المدني 500نظر المادة ا –(1)
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عرض المؤجر في حبس جمیع المنقولات القابلة للحجز الموجودة في العین المؤجرة وله أن یت

عن نقل المنقولات الموجودة في العین المؤجرة، وإذا نقلت رغم معارضته فله الحق في 

  .(1)استردادها من الحائز ولو كان حسن النیة، وللحائز هنا المطالبة بحقوقه

إن عدم التزام المستأجر بدفع بدل الإیجار للمؤجر یعطي لهذا الأخیر الحق بأن        

لكن یشترط أن یكون المؤجر قد أعذر ورفض المستأجر ذلك، یطالب بالتنفیذ العیني، 

من القانون المدني، وفي كلتا الحالتین  119وللقاضي سلطة تقدیریة تطبیقا لنص المادة 

للمؤجر الحق في المطالبة بالتعویض جبرا للضرر الذي لحق به نتیجة عدم دفع المستأجر 

  .بدل الإیجار

جار التزام یقع على عاتق المستأجر، لأن المشرع وضع إن الالتزام بدفع بدل الإی       

قرینة على أن المستأجر الذي دفع قسطا یفترض فیه أنه دفع الأقساط السابقة وعلى المؤجر 

  .(2)إثبات عكس ذلك

 06عدم تحویل المحلات والتجهیزات المؤجرة دون موافقة المؤجر كتابیا طبقا للمادة        

من القانون المدني، فبموجب هذه المادة  492مطابقة للمادة من النموذج ال 02الفقرة 

فالمستأجر مقید بعدم إجرائه أي تغییر على العین المؤجرة إلا بموافقة المؤجر، التي لا بد أن 

تكون كتابیة، وإذا خالف المستأجر هذا النص فیقع علیه إرجاع العین المؤجرة للحالة التي 

تضاء، أما إذا أحدث المستأجر بإذن من المؤجر تغییرات كانت علیها مع التعویض عند الاق

في العین المؤجرة زادت عن قیمتها، فیقع على المؤجر إرجاع ما تكبده المستأجر من 

  .(3)المصاریف التي أنفقها على العین المؤجرة، كل هذا ما لم یكن هناك اتفاق

وإخطار، وهذا ما نصت علیه إخلاء الأماكن المؤجرة عند انتهاء الأجل بدون إعذار        

ینتهي الإیجار بانقضاء المدة المتفق  " :من القانون المدني 1مكرر 469صراحة المادة 

                                                           
  .من القانون المدني 02و 01الفقرة  501نظر المادة ا -(1)
 .من القانون المدني 499نظر المادة ا –(2)
 .من القانون المدني 03الفقرة  492نظر المادة ا –(3)
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، فعقد الإیجار ینتهي دون القیام بإجراءات التنبیه  "... علیها دون حاجة إلى تنبیه بالإخلاء

جب القواعد العامة بالإخلاء، كما حدد المشرع الالتزامات الملقاة على عاتق الطرفین بمو 

 (2)03و (1)02وأكدها بموجب النموذج تاركا مجالا لتجسید الحریة العقدیة، وهذا طبقا للمادة 

ویقع وجوبا تقدیر  من نموذج عقد الإیجار، التي جاء فیهما أنه یقع لزاما تحدید مدة الإیجار

كیفیة تحدیدهما، من القانون المدني لكنه لم یحدد  467الأجرة وهذا تطبیقا لنص المادة 

معنى ذلك منح الحریة للمتعاقدین في تحدید المدة وفق الشروط والكیفیة التي یتفق علیها 

الأطراف، وترك شروط مراجعة الثمن للمتعاقدین لكي یتفقا علیها، وعلى تعجیل الأجرة أو 

ة لما أقره دفعها قبل الانتفاع أو أن تكون مقسطة، كما یتبین فتح المشرع لمجال الحریة العقدی

من نموذج  09في مسألة فسخ العقد، وقیدها بجملة من الأسباب سواء للمؤجر تطبیقا للمادة 

عقد الإیجار أو من أسباب الفسخ التي یبادر بها المستأجر، ففتح الباب للمتعاقدین بتمكینهما 

موذج من ن (4)10و (3)09من تقریر أسباب أخرى للفسخ، طبقا للفقرة الأخیرة في المادتین 

  .عقد الإیجار

إن في كیفیة تنظیم نموذج عقد الإیجار لالتزامات المتعاقدین یتضح لنا أن المشرع منح      

المؤجر جملة من الامتیازات في هذا العقد رغم أن المستأجر یعتبر طرفا ضعیفا في هذه 

  .العلاقة فكان لا بد من تكریس حمایة كافیة له عوض تكریسها لمصلحة المؤجر

                                                           
ویمكن .....(وتبدأ هذه المدة من تاریخ......اتفق على التأجیر المقصود بهذا العقد مدة: مدة العقد: " 02تنص المادة  –(1)

 .)تجدید هذه المدة وفقا للشروط والكیفیات التي تتفق علیها الأطراف
ویستحق ثمن ) رقامبالحروف والأ.....(اتفق على هذا الایجار بمقابل إیجار ثمنه: " 03المادة  تنص -(2)

تعیین شروط مراجعة ثمن (من المستأجر مقابل وصل مخالصة یسلمه له المؤجر ) النص على دوریة الدفع....(الإیجار

 ." )الإیجار وكیفیات ذلك إن اقتضى الأمر
 .أسباب فسخ أخرى یحتمل أن یتفق الطرفان علیها: خیرةالفقرة الأ 09تنص المادة  –(3)
  .یمكن للمستأجر أن یفسخ العقد لأي سبب شخصي وعائلي 10تنص المادة  –(4)
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من  (1)09ومن بین الأحكام التي تخدم مصلحة المؤجر فیما یخص الفسخ طبقا للمادة       

التي حددت الحالات التي  69- 94نموذج عقد الإیجار الوارد في المرسوم التنفیذي رقم 

  .بمقتضاها یمكن للمؤجر طلب فسخ العقد

یین شروط من نموذج عقد الإیجار، تع 03الفقرة  03أضف إلى ذلك نص المادة       

مراجعة ثمن الإیجار وكیفیات ذلك إن اقتضى الأمر، فللمؤجر وضع شروط المراجعة فمثلا 

أشهر، وهذا ما یجعل عقد الإیجار مهددا  06بإمكانه إدراج شرط یقضي بمراجعة الأجرة كل 

  .بالفسخ وفق إرادة المؤجر

ي العلاقات الإیجاریة التي أكدت على ضرورة إعادة التوازن ف (2)فوق رأي الأساتذة       

  :وفق عدة اقتراحات من بینها

  .عدم إعمال الفسخ الاتفاقي وأن یتم الفسخ بحكم قضائي -

  .على المشرع مراقبة الأجرة المبالغ فیها مراعاة للواقع الاجتماعي -

ضرورة تحدید مدة الإیجار مثلا بثلاث سنوات، فیقع على المؤجر الالتزام بعدم فرض مدة  -

  .منها على المستأجرأدنى 

 03ضرورة الإبقاء على الإنذار بالإخلاء، فیظل المؤجر ملزما بهذا الإنذار على الأقل  -

  .أشهر قبل انتهاء المدة وذلك كتأكید لرغبته في عدم التجدید

فهذه الاقتراحات كلها تصب في فلك حمایة النظام العام بفرض رقابة على عقد        

مشرع لمراقبة عقد الإیجار، أو بتدخل القاضي للحد من التعسف الإیجار سواء بتدخل ال

  . الحاصل في مثل هذه العقود التي یختل فیها التوازن العقدي

                                                           
، عدم دفع یجارالإشهر من .....عدم دفع: " یحتفظ المؤجر بحق فسخ هذا العقد بسبب ما یأتي 09تنص المادة  –(1)

احترام المستأجر أي التزام فرضه علیه هذا العقد، أسباب أخرى یحتمل أن یتفق الأعباء الواجبة على المستأجر، عدم 

  ."الطرفان علیها 
، المجلة الجزائریة " ونموذج عقد الإیجار 03-93التوازن في العلاقات الإیجاریة طبقا للمرسوم  "محمدي فریدة،  –(2)

  .82- 73ص  كلیة الحقوق، بن عكنون، ،2000، 02، رقم 42للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، الجزء 



219 
 

كرس الحریة العقدیة خاصة  2007فمن خلال تعدیل المشرع لعقد الإیجار في        

بالنسبة للمؤجر، كما أوجب أن یحرر عقد الإیجار بكتابة رسمیة، بحیث قرر على تخلفها 

بطلان العقد، كما لطبیعة العقد النموذجي التي یطبع علیها الطابع الآمر دور في تكریس 

ي حالة عدم تحدید مدة عقد الإیجار أقر له المشرع البطلان المطلق الحمایة للمتعاقدین، فف

ونفس الحكم في حالة عدم تحدید بدل الإیجار، فمعظم أحكام عقد الإیجار تعد من النظام 

  .العام لحمایة المصلحة العامة ومن ثمة حمایة المصلحة الخاصة للأطراف المتعاقدة

  ى التصامیم الصیغة النموذجیة لعقد بیع بناء عل -)02

 03-93خضع عقد بیع بناء على التصامیم بدایة إلى المرسوم التشریعي رقم        

المحدد للقواعد التي  04-11المتعلق بالنشاط العقاري، الذي تم إلغاؤه بموجب القانون رقم 

مرسوم كما تم إلغاء المراسیم التنفیذیة المصاحبة له بما فیها ال ،(1)تنظم نشاط الترقیة العقاریة

، ففي هذا المرسوم حدد (2)431-13بموجب المرسوم التنفیذي رقم  58-94التنفیذي رقم 

المشرع نموذج بیع بناء على التصامیم إلى حین صدور مراسیم تنظیمیة للقانون رقم      

11-04. 

إن عقد بیع بناء على التصامیم وضع حلا لمشكلة أزمة السكن، كما أنه یعد وسیلة        

لتحقیق المنفعة الاقتصادیة، فإذا تخلف المرقي العقاري عن تنفیذ التزاماته فهو بذلك یعرقل 

الخطة الوطنیة للترقیة العقاریة باعتبار المشروعات الوطنیة تعتبر ذات أهداف اقتصادیة 

                                                           
، المحدد للقواعد التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة، الجریدة الرسمیة 17/04/2011المؤرخ في  04-11قانون رقم ال –(1)

  .04، ص 06/03/2011، المؤرخة في 14 العدد
حفظ الحق وعقد البیع على ، یحدد نموذجي عقد 18/12/2013المؤرخ في  431-13المرسوم التنفیذي رقم  –(2)

بیع على التصامیم ومبلغ عقوبة التأخیر وآجالها دود تسدید سعر الملك موضوع عقد التصامیم للأملاك العقاریة وكذا ح

 .11، ص 25/12/2013، المؤرخة في 66 العددرسمیة الة دجریالوكیفیات دفعها، 
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یة، إضافة للأضرار التي یلحقها بالمصلحة العامة وخزینة الدولة نتیجة الاستفادة واجتماع

  .(1)غیر المبررة من المزایا المخولة للمستثمر في هذا القطاع

في المادة  04-11فلقد عرف المشرع عقد بیع بناء على التصامیم في القانون رقم       

ة أو جزء من بنایة مقرر بناؤها أو في طور عقد البیع بناء على التصامیم لبنای " :منه 28

البناء، هو العقد الذي یتضمن ویكرس تحویل حقوق الأرض وملكیة البنایات من طرف 

المرقي العقاري لفائدة المقتني موازاة مع تقدم الأشغال وفي المقابل یلتزم المقتني بتسدید 

  ."السعر كلما تقدم الإنجاز 

ن المشرع ربط عقد بیع بناء على التصامیم فقط بالمتعامل فیتضح من هذا التعریف أ       

الذي یتمتع بصفة المرقي العقاري، فهذا العقد هو عقد نموذجي مفروض یتم من خلاله إبرام 

یحدد نموذجا  " :02الذي نص في مادته  431-13العقد النهائي وفق المرسوم التنفیذي رقم 

، فطبیعة هذا العقد "م في ملحق هذا المرسوم عقد حفظ الحق وعقد البیع بناء على التصامی

وصفة أحد طرفي العلاقة تؤكد أن العقد منظم مسبقا وفق سیاسة معینة تكرس المصلحة 

العامة، كما كرس هذا التنظیم المسبق حمایة تصب في فلك مصلحة الطرف الضعیف وهو 

  .المشتري المقتني

لمقتني وفق الصیغة النموذجیة تدل على فهذه العلاقة التي تجمع المرقي العقاري با      

تدخل المشرع في تنظیم مثل هذا العقد والتي هي على سبیل الإلزام ولا یجوز مخالفتها كونها 

من النظام العام، فهذا النموذج الملزم یعد كذلك مظهرا من مظاهر الشكلیة والحامي للحریة 

  .التعاقدیة

ن مصلحة للمقتني سواء وقت انعقاد العقد أو في فقد نظم المشرع هذا العقد لما فیه م      

مرحلة تنفیذه وهذا التنظیم والحمایة تبررها الطبیعة الخاصة لهذا العقد وصفة المقتني وحاجته 

                                                           
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة  " التصامیمحمایة مشتري العقار في البیع على  "زروتي الطیب،  –(1)

  .57-56ص  كلیة الحقوق، بن عكنون، ،2000 ،02، رقم 42والسیاسیة، الجزء 
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للمبیع، فعند إبرام هذا العقد لا تكون البنایة موجودة أو مكتملة، وعلى هذا الأساس یعد هذا 

  .(1)ضرر التي تشكل خطورة على المقتني الضعیفالعقد من العقود الدائرة بین النفع وال

 تمیز عقد البیع لبنایة على التصامیم بنقل الملكیة -)أ

یذهب المشرع في مثل هذا العقد إلى تكریس النقل الفوري والمباشر للملكیة بمجرد إبرام       

العقد، فلا یتوقف الأمر على مجرد تحویل حقوق المرقي العقاري على الأرض فقط وإنما 

یشمل كذلك ما تم إنجازه من أشغال بحیث لا یمكن فصل ملكیة المنشآت الموجودة وقت 

  .(2)ینته إنجازها بعد، فكلاهما ینتقل إلى المشتري بمجرد إبرام العقدالبیع والتي لم 

أنه ركز  04-11من القانون رقم  28إلا أنه ما یعاب على المشرع بموجب المادة       

فقط على تحویل المرقي العقاري للمكتتب حقوق الأرض دون الإشارة إلى نقل ملكیة ما تم 

  .  تم إبرام عقد بیع البنایة على التصامیم في طور الإنجازإنجازه وقت البیع في حالة ما إذا 

قد یكمن السبب في ذلك إلى أنه لا داعي للتذكیر بنقل ملكیة ما تم إنجازه، كون       

 ،(3)من القانون المدني 01الفقرة  782الملكیة تشمل أجزاء الشيء المكونة له طبقا للمادة 

أن تنتقل هذه الأخیرة تدریجیا حسب تقدم الأشغال أي فبالإضافة للنقل الفوري للملكیة یمكن 

حسب تواریخ اندماجها بالأرض، فهنا یكون المشرع قد لجأ إلى أحكام الالتصاق بالعقار 

  .(4)كأساس لتبریر اكتساب المكتتب لملكیة المنشآت التي ستقام مستقبلا

یة نظرا لطبیعة هذا یلاحظ خروج المشرع عن القواعد المتعارف علیها في نقل الملك      

النوع من العقود وحمایة للمصلحة الخاصة للمستفید منه، ومن أجل ذلك جعله ینصب في 

  .قالب عقد نموذجي

                                                           
 .67حدوم لیلى، المرجع السابق، ص  –(1)
أطروحة لنیل شهادة دكتوراه،  ، "في القانون الجزائري  نجازالإ النظام القانوني لبیع البنایة في طور " حامي حیاة،  –(2)

  .77، ص 2016، 01كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
كل ما على الأرض أو تحتها من غراس أو بناء أو منشآت أخرى یعتبر من عمل صاحب الأرض وأقامه على "  - (3)

  ....."نفقته ویكون مملوكا له
  .78حامي حیاة، مرجع سابق، ص  –(4)
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 وجوبیة ارتباط تسدید الثمن بتقدم الأشغال  -)ب

من القانون  28خص المشرع مسألة الالتزام بتسدید الثمن بقواعد خاصة طبقا للمادة       

بتقدم الأشغال، فلا یمكن دفع الثمن قبل الشروع في الإنجاز أو بعد  وربطها 04-11رقم 

فكل عقد  04-11من القانون رقم  35تمام الإنجاز وإلا أخذ البیع وصفا آخر، طبقا للمادة 

یكون موضوعه تحویل ملكیة بنایة أو جزء من بنایة ذات استعمال سكني أو مهني وتشمل 

داع أموال قبل إتمام إنجاز البنایة یجب أن یكتسي تحت التزام المكتتب بدفع تسبیقات أو إی

طائلة البطلان شكل عقد البیع على التصامیم، فالثمن هنا وكیفیات دفعه یعد من النظام 

  .04-11من القانون رقم  37العام لا یجوز الاتفاق على مخالفته طبقا لنص المادة 

  يالضمانات المكرسة بموجب الصیغة النموذجیة للمقتن -)ج

لقد جعل المشرع من عقد البیع بناء على التصامیم عقدا شكلیا باشتراطه الكتابة       

، ولم تقتصر هذه الشكلیة 04-11من القانون رقم  25كركن للانعقاد طبقا للمادة  (1)الرسمیة

من  02على الرسمیة فقط بل وضع المشرع هذا العقد في قالب نموذجي طبقا للمادة 

  . 431-13المرسوم التنفیذي رقم 

فیقصد بأن عقد بناء على التصامیم بأنه عقد شكلي أي أنه یخضع للنموذج المحدد       

، الغرض من وراء فرض المشرع للصیغة النموذجیة هو توجیه 431-13في المرسوم رقم 

العلاقة العقدیة وتشجیع الاستثمار في مجال الترقیة العقاریة بغرض دفع العجلة الاقتصادیة 

وفك أزمة السكن، ولهذا لم یترك تنظیم مثل هذا العقد لحریة الأطراف تحقیقا للمصلحة 

  .العامة

كتف المشرع بجعل هذا العقد نموذجیا وإنما أكد على ضرورة أن یتصف هذا العقد لم ی      

والنصائح  بالرسمیة أي إخضاعه للكتابة الرسمیة، كون المتعاقدین یستفیدان من الإرشادات

                                                           
یحرر عقد البیع على   ":عقد البیع بناء على التصامیم على أنه عقد شكلي، بحیث قضىتم التأكید على رسمیة  –(1)

بموجب القرار الصادر عن الغرفة العقاریة المؤرخ في ، "التصامیم وجوبا في الشكل الرسمي تحت طائلة البطلان 

  .363، ص 2012، 02، مجلة المحكمة العلیا، العدد 664290، تحت رقم 14/07/2011
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مع ضرورة إشهار التصرف تطبیقا لنص ، (1) التي توجهها الجهة المختصة بتحریر العقود

  .(2)04-11 من القانون رقم 34المادة 

فهذه الشكلیة الرسمیة جاءت بصیغة الإلزام وتحت طائلة البطلان في حالة تخلفها أي       

تعد من النظام العام، وهذا ما هو مكرس ومؤكد علیه بموجب القرار الصادر من المحكمة 

إلا أن هذا الحصر اقتصر على عقد البیع بناء على التصامیم ولم یشمل عقد حفظ  ،(3)العلیا

الحق فیكون هذا الأخیر عقدا رسمیا، وقد یكون السبب في ذلك راجع لتكریس حمایة 

  .(4)للمستفید لأنه في مثل هذا البیع یتم دفع الثمن فیه حسب تقدم الأشغال

فعقد البیع بناء على التصامیم عقد مستقل بذاته كونه یخضع لنظام خاص به، وتطبق      

تم انعقاده وفق نموذج خاص به، مع خضوعه لأحكام ، وی04-11علیه أحكام القانون رقم 

  .(5)القانون المدني بشأن ما لم یرد من أحكام في هذا القانون

حرص المشرع عند وضعه لمثل هذا النموذج لتكریس ضمانات للمقتني لحمایته وهذا ما      

إن  فبناء على هذا النص یمكن القول ،(6)04-11من القانون رقم  45نصت علیه المادة 

                                                           
  .67حدوم لیلى، المرجع السابق، ص  –(1)
یتم إعداد عقد البیع بناء على التصامیم في الشكل الرسمي ویخضع للشكلیات : " 04-11من القانون رقم  34المادة  –(2)

 ."القانونیة الخاصة بالتسجیل والإشهار، ویخص نفس الوقت، البناء والأرضیة التي شید علیها البناء 
أنه ما دام العملیة تمت بین الطرفین في إطار المرسوم التشریعي المذكور وكان من : لعلیاحیث قررت المحكمة ا –(3)

علیه  ىالواجب على الطرفین تحریر العقد في الشكل الذي یتطلبه ولیس فقط الاستناد إلى شهادة إداریة صادرة عن المدع

رقى إلى درجة العقد الرسمي الذي تحدد خصص للطاعن فهي شهادة لا ت 89تفید وأن السكن رقم  17/11/1999بتاریخ 

، قرار رقم "فیه الحقوق والواجبات أو الالتزامات كل طرف تجاه الطرف الآخر ولا قیمة لها في تحدید هذه الالتزامات 

 .195ص  ،2008، 02، مجلة المحكمة العلیا، العدد 19/11/2008المؤرخ  436937
  .164حامي حیاة، المرجع السابق، ص  - (4)
، مذكرة لنیل شهادة  "النظام القانوني لعقد بیع العقار بناء على التصامیم في القانون الجزائري " نوي عقیلة،  –(5)

  .21، ص 2004، 01الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 
قوبات والمتعلقة دون الإخلال بالأحكام الساریة في القانون المدني وقانون الع: " 04-11قانون رقم المن  45المادة  –(6)

بتطبیق الأحكام المتضمنة في هذا الفصل، یعد باطلا وغیر مكتوب كل بند من العقد یهدف إلى إقصاء أو حصر 

المسؤولیة أو الضمانات المنصوص علیها في أحكام هذا القانون، وتلك المنصوص علیها في التشریع والتنظیم المعمول 

 ". حصر تضامن المقاولین الثانویین مع المرقي العقاريبهما أو تقیید مداها سواء باستبعاد أو ب
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المشرع ترك مجالا لممارسة حریة الأطراف لكن بشرط عدم مخالفتها للضمانات الممنوحة 

للمقتني، فقرر البطلان لكل شرط أو بند أو اعتباره غیر مكتوب لا یصب في مصلحة 

   .(1)الطرف الضعیف، وهنا نلمس تكریس المشرع للنظام العام الحمائي

انات وهذه الحمایة للمقتني هو أن محل العقد غیر إن أهم أسباب إدراج مثل هذه الضم      

متوفر وقت إبرام العقد الذي قد یكون بنایة أو جزءا من بنایة المقرر بناؤها أم في طور 

الإنجاز، مع استفادة المرقي العقاري من جزء من الثمن الذي یلتزم المقتني بدفعه كلما تقدم 

، مع ضرورة تأكد الموثق عند تحریره للعقد 04-11من القانون رقم  28الإنجاز وفق المادة 

تحت طائلة البطلان من مدى استجابة العقد للشروط التقنیة والوظیفیة المطلوبة تطبیقا لنص 

   .(2)02الفقرة  26المادة 

فیقع على عاتق المرقي العقاري قبل تسلیم البنایة أو جزء منها للمقتني تسلیم شهادة       

وهذه الشهادة لا تعفي المرقي  04-11من القانون رقم  39مادة المطابقة تطبیقا لنص ال

فتسلیم البنایة لیس قرینة على  ،(3)03الفقرة  26العقاري من المسؤولیة المدنیة طبقا للمادة 

  .(4)سلامة المبیع من العیوب الظاهرة أو الخفیة

 04-11وبالنسبة للثمن الذي یهم المقتني حیث اشترط المشرع بصدور القانون رقم       

منه وتحت طائلة البطلان توضیح تشكیلة سعر البیع وآجال الدفع بالنسبة  (5)37وفق المادة 

لتقدم الأشغال فجعل هذه المادة من النظام العام، فالمشرع بذلك كرس حمایة وضمانا لحقوق 

                                                           
  .سیتم التطرق بالتفصیل للنظام العام الحمائي في الباب الثاني  من الأطروحة –(1)
وزیادة على رضا الطرفین بشأن الشيء المبیع وسعر البیع المتفق : " 04-11من القانون رقم  02الفقرة  26المادة  –(2)

علیه، یجب أن یستجیب العقار تحت طائلة البطلان للشروط التقنیة والوظیفیة المطلوبة في مجال قابلیة السكن وتهیئة 

 ".جاري أو الحرفي المحلات ذات الاستعمال السكني أو المهني أو الت
غیر أن الحیازة وشهادة المطابقة لا تعفیان من المسؤولیة العشریة التي قد یتعرض إلیها : " 03الفقرة  26المادة  –(3)

 ".المرقي العقاري ولا من ضمان الانتهاء الكامل لأشغال الإنجاز التي یلتزم بها المرقي العقاري طیلة سنة واحدة 
 .64جع السابق، ص زروتي الطیب، المر  –(4)
یجب أن یوضح عقد البیع على التصامیم، تحت طائلة البطلان، تشكیلة سعر : "  04-11من القانون رقم  37المادة  -(5)

  ".البیع وآجال الدفع بالنسبة لتقدم الأشغال، كما یجب علیه، في حالة تجزئة تسدید المبلغ المتفق علیه، تحدید كیفیات ذلك 
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، %20ا قید المرقي العقاري حیث حدد نسبة المراجعة التي یجب أن لا تفوق المقتني، كم

كحد أقصى من السعر المتفق علیه، وبالإضافة إلى التزام المتعامل بنقل الملكیة، یقع على 

عاتقه جملة من الالتزامات مثل الالتزام بالتشیید والبناء في الآجال المحددة وتعتبر من النظام 

، وهذا یضمن للمقتني تسلم المبیع في 04-11من القانون رقم  (1)43دة العام وفقا للما

  .الآجال المحددة

إن المتعامل في الترقیة العقاریة ملزم بحسن الإنجاز واحترام الآجال المحددة في العقد       

والتزامه بتسلیم البناء وفق المقاییس الفنیة، كما یقع علیه تغطیة التزاماته بتأمین إجباري 

 08والمادة  04-11من القانون رقم  49ترفق شهادة الضمان إجباریا بالعقد طبقا للمادة و 

  .من الملحق بالعقد النموذجي

كما أن تسلیم المرقي العقاري شهادة المطابقة للمقتني لا تعفیه من المسؤولیة المدنیة،       

  .04-11من القانون رقم  03الفقرة  26فالضمان العشري من النظام العام وفق المادة 

فكان لتدخل المشرع الأثر البالغ في صد احتمال انفراد المرقي العقاري في وضع       

عسفیة مجحفة یملیها على المقتني الطرف الضعیف الذي هو في أمس شروط عقدیة ت

الحاجة إلى سكن یأویه، وبذلك كان العقد النموذجي السبیل الوحید المتضمن لقواعد آمرة 

  .تملى على كلا طرفي العلاقة العقدیة

عار إلا أنه قد یحدث أن یتم مراجعة السعر في حالة تغیر سعر التكلفة نظرا لتغیر أس       

المواد والعتاد والید العاملة، مما یستدعي مراجعة السعر لعدم الإضرار بالمرقي العقاري، إلا 

أن المشرع قید إمكانیة مراجعة السعر ببنود في العقد النموذجي المفروض من قبله مع 

  .(2)تحدیده لحد أقصى لهذه المراجعة

                                                           
ي كل تأخر یلاحظ في التسلیم الفعلي للعقار موضوع عقد البیع على التصامیم إلى عقوبات التأخیر یؤد 43المادة  –(1)

 .التي یتحملها المرقي
إشكالات  " ، مداخلة في ملتقى حول "التزامات المرقي العقاري في عقد البیع بناء على التصامیم " زرارة عواطف،  –(2)

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة 2013فیفري  18، 17، یومي "  لجزائرالعقار الحضري وأثرها على التنمیة في ا

  .91بسكرة، ص 
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ر هذا العقد النموذجي عقد إذعان فالسؤال الذي یتبادر إلى الذهن یكمن في هل یعتب       

أم لا؟، استنادا للنصوص المنظمة لهذا العقد یمكن القول إن المشرع لم یجعل منه عقد 

كونه لم یجعل المبادرة بالمشاریع العقاریة  04-11من القانون رقم  04إذعان طبقا للمادة 

 45ي، وكذا المادة حكرا على فئة معینة بل هي حق لكل من توافرت فیه صفة المرقي العقار 

التي تبطل البنود التي تؤدي إلى إقصاء أو حصر المسؤولیة  04- 11من القانون رقم 

التي تنص على مراجعة السعر مراعاة بذلك لمصلحة المقتني  38والضمانات، ونص المادة 

باعتباره الطرف الضعیف في العلاقة العقدیة، فهذه العقود النموذجیة هي عقود معدة مسبقا 

فیرا للوقت والنفقات ولا یمكن للمتعاقد إلا ملء الفراغ، وتكون معدة من طرف خبراء فنیین تو 

أو قانونیین فلا یتوفر فیها الإذعان كون ما یمیزها غالبا هو مناقشة الطرف المتعاقد لشروط 

  .(1)العقد

لحمایة فالمشرع جعل هذا العقد من النظام العام بحیث اعترف ضمنیا بنوع جدید من ا       

بواسطة النظام العام متمثلة في حمایة الحاجة الماسة للسكن التي تعد من الضروریات 

بالنسبة للأفراد، لا یجوز المساس بها خاصة بالنظر لتفاوت المراكز القانونیة بین أطراف هذا 

  .مالعقد، فكان العقد النموذجي هو السبیل الوحید لبسط هذه الحمایة التي تعد من النظام العا

ما یمكن استخلاصه من عملیة تنظیم المشرع لعقد البیع بناء على التصامیم أنه كفل       

للمقتني حمایة خاصة سواء فیما قبل التعاقد أو في مرحلة الانعقاد والتنفیذ، فقبل الإبرام 

 فرض المشرع على المرقي العقاري التزاما بإعلام المقتني بجمیع المعلومات المتعلقة بالمبیع،

ویعتبر المرقي العقاري مخلا بهذا الالتزام سواء أعطى معلومات غیر صحیحة أو سكت عن 

واقعة تهم المقتني، وبالنسبة لتنظیم العقد أقر بعض الشروط التي تحول دون استغلال 

المرقي العقاري لحاجة المقتني من شكلیة رسمیة وتحدید الثمن وكیفیة مراجعته، أما في 

                                                           
، المجلة  "حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة المدرجة في عقد بیع العقار على التصامیم " محمدي سلیمان،  –(1)

  .63كلیة الحقوق، بن عكنون، ص ، 2010، 02الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة، العدد 
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المشرع على المرقي العقاري التزامات تفوق تلك المفروضة على البائع  مرحلة التنفیذ ففرض

  .فألزمه ببعض التزامات المقاول من المسؤولیة العشریة، تأمین المسؤولیة وتأمین الأضرار

ركز المشرع على حمایة مصلحة المقتني ذلك في  04-11ففي مضمون القانون رقم        

ي عن طریق إلزام المرقي العقاري بإعلامه بكل ما یتعلق مجالین، اهتم بحمایة رضاء المقتن

بعملیة بیع بناء على التصامیم، كما أنه اشترط ضبط تشكیلة سعر البیع وآجال دفعه، 

فالمشرع عند تنظیمه لعملیة التعاقد وفق ما یخدم المصلحة العامة یعد تعبیرا مباشرا عن نیته 

لعدالة والتوازن العقدي، كون العقد لم یعد من في ضبط التعاقد بقواعد آمرة، بغیة تحقیق ا

اهتمامات الأفراد وتحقیقا لمصالحهم فقط بل أصبح من اهتمامات الدولة مما جعل منه خدمة 

  .للمصلحة العامة ولیس فقط خدمة للمصلحة الخاصة

   الصیغة النموذجیة لعقد البیع الإیجاري -)03

المؤرخ في     35-97م التنفیذي رقم یعرف عقد البیع الإیجاري بمقتضى المرسو      

العقد الذي یلتزم بموجبه  " :منه التي تنص على 07بموجب المادة  ،(1)10/01/1997

دیوان الترقیة والتسییر العقاري باعتباره المالك المؤجر أن یحول ملكا عقاریا ذا استعمال 

سكني لأي مشتر أثناء فترة تحدد باتفاق مشترك وحسب الشكل الرسمي ویخضع لإجراءات 

فق علیها یحتفظ التسجیل والإشهار وفقا للتشریع والتنظیم المعمول بهما، وخلال الفترة المت

دیوان الترقیة والتسییر العقاري بصفته مالك العقار بكل حقوقه والتزاماته، أما المستأجر 

المستفید فیحتفظ بكل الالتزامات المرتبطة بالمستأجرین لا سیما في مجال الأعباء    

 المؤرخ في 105-01، وعند تعدیل هذا المرسوم بموجب المرسوم التنفیذي رقم "المشتركة 

                                                           
، المحدد لشروط وكیفیات بیع الأملاك ذات الاستعمال 14/01/1997المؤرخ في  35-97المرسوم التنفیذي رقم  –(1)

كني وإیجارها وبیعها بالإیجار وشروط بیع الأملاك ذات الاستعمال التجاري والمهني وغیرها، التي أجزتها دواوین الترقیة الس

عقاري بتمویل قابل للتسدید من حسابات الخزینة العامة أو بتمویل مضمون منها والمسلمة بعد شهر أكتوبر سنة والتسییر ال

  .08، ص 15/01/1997، المؤرخة في 34، السنة 04 العدد، الجریدة الرسمیة 1992
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البیع  " :منه على أنه 01، الذي عرف البیع بالإیجار بموجب المادة (1)23/04/2001

بالإیجار صیغة تسمح بالحصول على مسكن بعد إقرار شرائه بملكیة ثابتة بعد انقضاء مدة 

  ."الإیجار المحددة في إطار عقد مكتوب 

د یتضمن تصرفا قانونیا فما یلاحظ على هذا التعریف أنه لم یعرف البیع بالإیجار كعق      

ینتج آثارا قانونیة، بل تناوله كصیغة عقدیة لواقعة مادیة، ولهذا تم تعریفه على أنه عقد یتفق 

بمقتضاه البائع والمشتري على تأجیر الشيء محل العقد لمدة معینة مقابل التزام هذا الأخیر 

یة دون تكلیفه بدفع مبالغ بدفع أجرة، فعند وفاء المستأجر بجمیع الدفعات تنتقل إلیه الملك

أخرى عند نهایة العقد، أما إذا تخلف عن دفع الأقساط فیفسخ عقد الإیجار مما یستوجب 

 .(2)على المستأجر أن یعید محل العقد إلى المؤجر

كما یعرف عقد البیع الإیجاري على أنه الاتفاق الذي بموجبه یسلم أحد الطرفین شیئا        

تفع به فترة معینة في صورة إیجار في مقابل مبالغ دوریة محددة، ثم معینا للطرف الآخر لین

یصیر هذا الاتفاق بیعا یتملك بموجبه المنتفع الشيء الذي في یده إما بسداده لكل المبالغ 

المتفق علیها أو بإعلان رغبته في الشراء، أو بوفاء المالك بوعده في حالة الاتفاق على 

  .(3)ذلك

عقد صیغة جدیدة مستعملة تسمح بشراء مسكن، فالهدف من البیع فیعتبر هذا ال      

بالإیجار یكمن في انتقال الملكیة إلى المشتري عند نهایة العقد الذي كان فیه مستأجرا ، فیبدأ 

العقد بصفة الإیجار مقابل دفع الأقساط المتفق علیها ثم عند تسدید المشتري هذه الأقساط 

  .ع وتنتقل الملكیة إلى المشتريینقلب عقد الإیجار إلى عقد بی

                                                           
، المحدد لشروط شراء المساكن المنجزة بأموال عمومیة، 23/04/2001المؤرخ في  105-01المرسوم التنفیذي رقم  - (1)

  . 18، ص 29/04/2001، المؤرخة في 25الجریدة الرسمیة العدد 
مذكرة لنیل ،  " 04-11النظام القانوني للترقیة العقاریة في الجزائر على ضوء أحكام القانون رقم " أومحمد حیاة،  –(2)

  .67، ص 2015شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي وزو، 
البیع الإیجاري، دراسة قانونیة مقارنة بأحكام الإیجار المنتهى بالتملیك في الفقه " حمدي أحمد سعد أحمد،  –(3)

  .29، ص 2007، دار الكتاب القانونیة، مصر،  "الإسلامي 
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  :فلهذا العقد خصائص یتمیز بها عن العقود الأخرى هي

   عقد البیع بالإیجار في خدمة المصلحة العامة -)أ

لجأت الدولة لمثل هذا النموذج من العقود للتخفیف من أزمة السكن بعدما لم تصبح       

الدولة قادرة على تحمل عبء أزمة السكن وحدها، وهذا ما أدى بها إلى تغییر سیاستها عن 

طریق إشراك الأفراد في تمویل المشاریع السكنیة، فالبیع الإیجاري ما هو إلا مشروع سیاسي 

رة الشرائیة للمواطن كذلك طریقة دفع الثمن الذي تراعى فیها ظروف المستفید، فیتم یلائم القد

 03فتدفع على مدى  %15كدفعة أولى، أما  %10تدفع  %25الدفع بمساهمة قدرها 

سنة  25في كل سنة، وما تبقى من الثمن فیدفع بالتقسیط خلال مدة  %05سنوات بنسبة 

  .(1)كأقصى حد في صورة دفعات شهریة

یظهر الطابع الاجتماعي لمثل هذه العقود في تقیید المشرع الاستفادة من السكن بشرط       

، فنظرا لأهمیة (2)عدم امتلاك المستفید لعقار أو أن یكون قد امتلك عقارا ذا استعمال سكني

هذا العقد ربط المشرع إبرامه بالمتعهد بالترقیة متمثل في الوكالة الوطنیة لتحسین السكن 

، فتتكفل بتنفیذ البرنامج الوطني بصیغة البیع الإیجاري تحقیقا AADLویره وكالة عدل وتط

  .لغرض اجتماعي متمثل في فك أزمة السكن، وترقیة وتطویر سوق العقار

                                                           
 340-04المعدل كذلك بموجب المرسوم التنفیذي رقم  105-01من المرسوم التنفیذي رقم  01الفقرة  08المادة  –(1)

یجب أن یسدد المستفید مبلغ ثمن المسكن في كل الحالات، بعد خصم مبلغ : " التي تنص على 02/11/2004المؤرخ في 

المؤرخ في  35-97یل المرسوم التنفیذي رقم ، تم تعد" سنة  25وعشرین  االدفعة الأولى على مدى مدة لا تتجاوز خمس

، المحدد لشروط شراء المساكن 23/04/1/2001المؤرخ في  105-01، بموجب المرسوم التنفیذي رقم 14/01/1997

، ثم 18، ص 29/04/2001، المؤرخة في 25 العددرسمیة الجریدة الالمنجزة بأموال عمومیة في إطار البیع بالإیجار، 

، المحدد لشروط 13/01/2003المؤرخ في  35-03بموجب المرسوم التنفیذي رقم  105- 01رقم  التنفیذي عدل المرسوم

   ، 40، السنة 04 العددرسمیة الجریدة الشراء المساكن المنجزة بأموال عمومیة في إطار البیع بالإیجار وكیفیات ذلك، 

، 69 العددرسمیة الجریدة ال، 02/11/2004في  المؤرخ 340- 04، لیعدل كذلك بموجب المرسوم التنفیذي رقم 06ص 

  .07، ص 03/11/2004المؤرخة في 
یتاح البیع بالإیجار لكل شخص لا یملك أو : " التي تنص على 105-01من المرسوم التنفیذي رقم  06طبقا للمادة  –(2)

من الدولة لبناء مسكن أو لشرائه ولا د من مساعدة مالیة تعمال سكني، ملكیة تامة ولم یستفلم یسبق له أن تملك عقارا ذا اس

  ." مرات الأجر الوطني الأدنى المضمون 05یتجاوز مستوى مداخیله 
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یعمل البیع الإیجاري على تحقیق مصلحة المستفید، كونه یقع على عاتق الدولة        

وریات الیومیة، فحددت وفق هذا النموذج شروطا ضرورة توفیر سكن لكل فرد لأنه من الضر 

معینة لاكتساب السكن مثل شرط عدم التصرف في السكن لمدة معینة مما فیه تقیید لإرادة 

المستفید من السكن، ومراعاة لمصلحة هذا الأخیر یراعى دفع الثمن في شكل أقساط، كما 

رقیة، ضمانة أكثر للمستفید أن وجود الدولة طرفا في هذا النموذج في صفة المتعهد بالت

عكس عند تعامله مع جهة خاصة تستغل حاجته الماسة في السكن، كما یعد ضمانة في 

كون الاستفادة من السكن تكون مضمونة لوجود جهة تتمتع بالإمكانیات التي تمكنها من 

لة إنهاء المشروع، فالشروط الواردة في العقد النموذجي للبیع الإیجاري یجسد اتجاه الدو 

للمحافظة على النظام العام بتقیید حریة الأفراد وتوجیهها وبتحقیق مصلحة المستفید عن 

طریق حمایة حاجته الماسة حتى وإن لم ینص علیها صراحة إلا أنه یفهم من مظاهر 

الحمایة التي یكرسها النظام العام، فلا یتوقف الهدف من البیع الإیجاري عند تحقیق مصلحة 

یعمل كذلك على تحقیق المصلحة العامة، عن طریق استحداث المشرع لمثل المستفید وإنما 

  .هذا العقد الذي یحقق أهداف اقتصادیة واجتماعیة

      عقد البیع بالإیجار فیه ضمانات لكلا طرفي العقد -)ب

یعد عقد البیع بالإیجار عقدا شكلیا كونه یرد على عقار فیستوجب الرسمیة التي       

زیادة عن العقود التي  " :من القانون المدني 01مكرر  324استلزمها المشرع في المادة 

یأمر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي یجب تحت طائلة البطلان، تحریر العقود التي 

من المرسوم  17، وهذا ما أكدته كذلك المادة  "....أو حقوق عقاریةتتضمن نقل ملكیة عقار 

 11یحرر عقد البیع بالإیجار المذكور في المادة  " :التي تنص 105-01التنفیذي رقم 

  .، فالشكل هنا یعد ركنا من أركان هذا العقد "أعلاه لدى مكتب موثق 

قد، وضع المشرع نموذجا یتم بالإضافة إلى ضرورة توفر الرسمیة لانعقاد هذا الع      

التعاقد على أساسه یكون محددا مسبقا فیه تحقیق للمصلحة العامة كما وضحنا سابقا، 
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بغرض حل مشكلة أزمة السكن لهذا یحمل ضمانات لكل من البائع المتمثل في المتعهد 

ال ، فعدم انتق(1)الترقوي بحیث یبقى محتفظا بالملكیة حتى تمام دفع قیمة السكن بأكمله

الملكیة للمشتري یعد ضمانة لحق البائع لاستیفاء الثمن من المستفید، كما لا یمكن للمشتري 

  .أن یتصرف في المسكن محل العقد

وللبائع الحق في فسخ العقد واسترداد السكن، مع إمكانیة طرد المستأجر المستفید         

فقا للقانون، فشرط الاحتفاظ المخل بدفع الأقساط مع ضرورة احترام الإجراءات القضائیة و 

  .(2)بالملكیة والشرط الجزائي ضمانتان في حالة تماطل المستأجر عن دفع الأقساط

من المرسوم التنفیذي رقم     21كما تم تقیید إرادة المستأجر المستفید طبقا للمادة         

یتنازل  ، بحیث لا یمكن له أن04/05/2004من القرار المؤرخ في  15والمادة  01-105

عن مسكنه قبل نقل الملكیة بصفة شرعیة لفائدته، وهي ضمانة للبائع لاستیفاء الثمن كلیا 

من المستأجر المستفید، فشرط عدم التصرف والشرط الجزائي المتمثل في غرامة التأخیر 

  . تعدان ضمانة للبائع بموجب هذا النموذج

                                                           
تنقل ملكیة السكن المعني وفقا للقواعد : " التي تنص على 105-01من المرسوم التنفیذي رقم  19طبقا لنص المادة  –(1)

المتضمن نموذج عقد  04/05/2004من القرار المؤرخ في  16، والمادة "المعمول بها بعد تسدید ثمن المسكن بكامله 

    ،43 العددرسمیة الجریدة ال، المتضمن نموذج عقد البیع بالإیجار، 23/07/2001البیع بالإیجار، المعدل المؤرخ في 

یكتسي هذا العقد طابعا موقفا ولا یقر ملكیة المسكن موضوع البیع بالإیجار للمستأجر : " تنص على، التي 22ص 

  ." المستفید 
أقساط  06وفي حالة تأخر عن دفع ستة أشهر : " 105-01من المرسوم التنفیذي رقم  02الفقرة  12طبقا للمادة  -(2)

حتفظ المتعهد بالترقیة العقاریة في هذه الحالة بحق رفع دعوى لدى شهریة یفسخ عقد البیع بالإیجار على حساب المستفید، ی

من القرار المتضمن نموذج عقد البیع  09، كما تنص المادة " الجهات القضائیة المختصة لطرد المقیم من المسكن المعني 

فسخ هذا العقد على  یوما 15أقساط شهریة بعد تبلیغ إعذارین مدة كل منهما  03یترتب على عدم تسدید : " بالإیجار

مسؤولیة المستأجر المستفید وحده یمكن أن یباشر المتعهد بالترقیة طرد المستأجر المستفید المتخلف لدى الجهات القضائیة 

المختصة طبقا للأحكام المعمول بها، ویقوم المتعهد بالترقیة بعد استرجاع المسكن بتسدید مبلغ الدفع الأولي الذي دفعه 

فید، بعد احتساب الأقساط الشهریة غیر المدفوعة والتكالیف المختلفة المتعلقة بشغل المسكن وتكالیف المستأجر المست

یتعهد المستأجر المستفید بتسدید منتظم لكل قسط شهري خلال : " من نفس القرار نصت على 07، كذلك المادة "القضاء 

ا، وكل تأخیر في الدفع یفوق مدة شهر یعرض المستأجر الأیام الخمسة عشر الأولى من الشهر حسب الرزنامة المتفق علیه

  ." عن كل شهر من التأخیر%  02المستفید إلى دفع غرامة 
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إعفاؤه من عناء حصوله على قرض فقد تم  وبالنسبة للضمانات الممنوحة للمستفید      

سنة، إلا  25بحیث یشارك بنسبة محدودة في ثمن المسكن والباقي یكون مقسطا على مدى 

  .(1) أنه بالرغم من هذه المزایا یجد المستأجر نفسه مثقلا بالتزامات بمقتضى هذا العقد

ذج عقد البیع فإثقال كاهل المستفید یبدو وكأن المشرع یذعن هذا الأخیر بموجب نمو      

الإیجاري، إلا أن الحقیقة على غیر ذلك كون ما یضمن مصلحة المستأجر المستفید خضوع 

وكالة عدل لتوجیه وإشراف وزارة السكن، فالبائع هنا هو صاحب الإیجاب المتمثل في الوكالة 

ة الوطنیة لتحسین السكن وتطویره، فبوجود هذا الطرف تستبعد فكرة الاستغلال للحاجة الماس

  .للسكن بالنسبة للمواطن مما فیه حمایة له

إلا أنه یقع على عاتق المستفید التزام بتحمل جمیع نفقات الإصلاحات التي یقوم بها        

داخل المسكن أثناء مدة الإیجار دون إمكانیة اللجوء إلى الطرف الآخر، فهذه الالتزامات كان 

ا كرس المشرع ضمانة لهذا المستفید تكمن من الأفضل أن تقع على عاتق المؤجر البائع، كم

في اشتراطه تحریر هذا العقد أمام الموثق فجعله عقدا شكلیا وإلا كان باطلا، بالإضافة إلى 

سنة لتنتقل الملكیة للمستفید ومن أجل ذلك  25ضرورة شهر مثل هذا العقد كونه یدوم مدة 

من الأمر رقم  17ه طبقا للمادة لكي یكون لهذا البیع الإیجاري حجة على الغیر ینبغي شهر 

، المتضمن إعداد مسح الأراضي العام وتأسیس السجل 12/11/1975المؤرخ في  75-74

  .(2)العقاري

فیبقى هذا العقد مجرد وسیلة لتمكین المواطن صاحب الدخل البسیط من امتلاك        

، فالانتفاع منه السكن، وهو كذلك مجرد إجراء تقني هدفه نقل الملكیة عن طریق الإیجار

مؤقت لأن العقد یرمي إلى نقل ملكیة الشيء المعقود علیه إلى المستأجر المستفید في نهایة 

مدة الإیجار، لذلك فإنه ینعقد بقصد البیع ولیس بقصد الحصول على المنفعة، وما الإیجار 

                                                           
  .24، كلیة الحقوق، جامعة قاصدي مرباح، ورقلة، ص 2007، 05، العدد  "عقد البیع بالإیجار " حملیل نوارة،  –(1)
  .26-24سابق، ص مرجع  -(2)
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نقل  إلا إجراء أو مرحلة فنیة تهدف لتحقیق واقعة قانونیة خارجة عن إطاره متمثلة في

  .(1)الملكیة

فعقد البیع الإیجاري ما هو إلا نموذج وضعه المشرع لتوجیه العملیة العقدیة تحقیقا        

للمصلحة العامة، فمحل العقد المتمثل في المسكن المنجز یكون بجزء من الأموال العمومیة، 

والباقي یتمثل في مشاركة المستفید وفق الشروط المحددة في القانون المنظم لمثل هذا العقد، 

  .  بة منه في حمایة المصلحة الاجتماعیة للأفراد التي تعد من عناصر النظام العامرغ

فهذه العقود النموذجیة تعد مظهرا من مظاهر التوجه العقدي استعان بها المشرع        

لتنظیم العلاقات التعاقدیة، كما أنها تعد شكلا حقیقیا یضاف إلى الأشكال التي یفرضها 

رفات القانونیة، فالقانون إذا حدد شروط العقد الخاصة بتصرف المشرع في بعض التص

قانوني معین بموجب قواعد قانونیة آمرة یصبح الالتزام بها واحترامها أمرا ضروریا لا مفر 

من الابتعاد عنها عند تحدید الشروط، وما دام النموذج یتضمن هذه القواعد تصبح الصیغة 

ة بحكم إلزامیة القواعد التي یتضمنها مما یجعلها شكلا النموذجیة بطریقة غیر مباشرة إلزامی

  . حقیقیا ومظهرا آخر من مظاهر الشكلیة في العقد

فسواء كان الشكل مفروضا بإرادة المتعاقدین أو من قبل المشرع فهي تحمي        

 المتعاقدین، وتحمي القواعد القانونیة الآمرة ومن ثمة أصبح الشكل یلعب دورا حمائیا للرضا

من خلال تأمین صحة العقد، ومشروعیته ومطابقته للنظام العام والآداب العامة، وحمایة 

الطرف الضعیف في العلاقة العقدیة ومن ثمة حمایة المصلحة العامة والمصلحة الخاصة 

وهذا ما یظهر من طبیعة البطلان المقرر على تخلف الشكل، فالمراد من البطلان المطلق 

ة التي تتعلق بنظام المجتمع وبهیكلیة الدولة وتجاوز إرادة المتعاقدین، حمایة المصلحة العام

بینما یكون الهدف من البطلان المقرر للطرف الضعیف في العقد حمائیا متمثلا في حمایة 

  .المصلحة الخاصة للطرف الضعیف

                                                           
  .75حمدي أحمد سعد أحمد، المرجع السابق، ص  –(1)
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لأنه  فالجزاء المترتب في حالة عدم احترام صور هذه الشكلیة یؤدي إلى بطلان العقد،       

فیتقرر إذن البطلان المطلق عند وجود ، (1)تم تنظیمها بنصوص آمرة وهي من النظام العام

الشكل إذا لم یستوف الأوضاع القانونیة الخاصة به، والمشرع لما یرید حمایة المصلحة 

العامة یقرر على تخلف هذا الشكل المفروض البطلان المطلق، أما البطلان الحمائي فیقرره 

ند فرضه لبعض الشكلیات حمایة لرضا أحد المتعاقدین بحیث یمكن لهذا المتعاقد المشرع ع

التنازل عن هذه الشكلیات ویعد العقد قائما ومنتجا لآثاره كون هذه الشكلیات اتصفت بالطابع 

 .(2)الحمائي فقط ولا تؤثر على صحة العقد

  تشدید النظام العام لتنفیذ العقد بحسن نیة  :المبحث الثالث

 01الفقرة  107فرض المشرع على المتعاقدین تنفیذ العقد بحسن نیة بموجب المادة       

، وفقا لهذه الفقرة "یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة  " :من القانون المدني

كما ، )المطلب الأول(اشترط المشرع أن یتم تنفیذ العقد بحسن نیة واعتبرها من النظام العام 

لا یمكن الاستغناء عنها عند تنفیذ العقد تتمثل في مبدأ  حسن النیة بمبادئ أخلاقیة یرتبط

  .)المطلب الثاني(النزاهة والتعاون 

 تنفیذ العقد بحسن النیة من النظام العام  :المطلب الأول

عندما ینشأ العقد مستوفیا لأركان انعقاده وشروط صحته یكون نافذا ولازما، فیجب       

ه الوفاء بما یترتب علیهما من التزامات بموجبه، وسبب التزام المتعاقدین هو على طرفی

الرابطة العقدیة التي یحمیها مبدأ القوة الملزمة للعقد الذي یقوم على مبدأ أن العقد شریعة 

المتعاقدین، بمعنى أن الالتزام الناشئ عن العقد له قوة الالتزام الناشئ عن القانون سواء 

ق لأي من العاقدین أن یرجع في العقد عن تنفیذه، بل علیهما تنفیذ الالتزامات بسواء فلا یح

                                                           
(1)- Brasseur.P, De Coninck.B, Delforge.G, Demoulin.M, Montero.E, Fontaine.M, 

Michaux.S, Vandehouten.l, op.cit , p 611. 

 
(2)
 .200-198، المرجع السابق، ص   ......"دور الشكل" ، محمد علي عبده – 
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المترتبة على عاتق كل منهما، لكن المشرع اشترط أن یكون هذا التنفیذ للالتزامات بحسن 

  . نیة

ویقصد بحسن النیة الاستقامة في التعامل وعدم الإضرار بالغیر عند استعمال حق        

زام بمبادئ العدل والإنصاف وعدم تجاوز ما یمنحه الحق من سلطة من الحقوق والالت

واستئثار، مع ضرورة التعامل بشرف مع الغیر مما یؤمن سلامته والثقة المتبادلة، فمفهوم 

 .(1)حسن النیة مفهوم أخلاقي وإنساني كامن وراء القواعد القانونیة والحقوق المحمیة قانونا

كما یعني الجهل المبرر بواقعة أو حادثة معینة تكون مناط ترتیب الآثار القانونیة       

اللازمة بحیث یختلف الحكم القانوني المترتب تبعا لتحقق الجهل أو تحقق العلم بتلك الواقعة، 

عكس سوء النیة الذي یقصد به تحقق العلم بتلك الواقعة على وجه الحقیقة والیقین، أو تحقق 

  .(2)كان العلم بذلكإم

یفرض حسن النیة تنفیذ العقد عن طریق إیفاء كل طرف لحقوقه بصورة كاملة وعلى       

الوجه الذي أراده، فحسن النیة یفرض احترام حقوق الغیر فلا ینتقص منها أو تشوه أو  

، فیتسم حسن النیة بأنه ذو طبیعة ذاتیة في أصله كونه ینبع من ذات الشخص (3)تعاب

لوب الحكم على تصرفه بالحسن أو بالسوء فهو عنصر نفسي داخلي یستدل علیه إما المط

بملامسته لتصرف معین فیتم معرفته من متن التصرف وصورته الظاهرة، وبالقرائن التي 

تحیط بالتصرف منذ نشأته إلى غایة تنفیذه، كما یعتبر حسن النیة في التصرفات موقفا 

                                                           
(1) – Ripert Georges," La règle morale dans les obligations civiles ", L.G.D.J, paris, 1949, 

p 157. 
دكتوراه، كلیة لنیل شهادة ال، أطروحة " حول نظریة عامة لمبدأ حسن النیة في المعاملات المدنیة "السید بدوي،  –(2)

  .74، ص 1989 ،جامعة القاهرة الحقوق،
  .564ص  ،...."الجزء الأول القانون المدني، "العوجي مصطفى،  –(3)
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مثلة في القصد والعزم والقرار، ویوصف على أنه موقف داخلي عمدیا لأنه نابع من النیة المت

  .(1)خاص بصاحبه

حوله فیرى الفقیه غستان أنه لا یوجد  فمن حیث مضمون حسن النیة اختلف الفقهاء      

تعریف موحد لحسن النیة إنما ترافق هذه القاعدة بعض النصوص القانونیة بحیث یجب أن 

في كل حال أن یؤخذ بعین الاعتبار سلوك معین في  تفهم وتفسر ضمن إطارها، ویقتضي

العلاقة التعاقدیة یحكم في ضوئه على سلوك أحد أطراف العقد، ویضیف أن حسن النیة 

بینما یرى الفقیه  ،(2) یبدو كتكریس لواجب الاستقامة في التعامل والذي یحدد المشرع درجته

شرع أو المحاكم لإدخال القاعدة الأخلاقیة ریبار أن حسن النیة هو الوسیلة التي یلجأ إلیها الم

  .(3)ضمن القانون الوضعي

فیمكن القول إن حسن النیة قاعدة أخلاقیة أكثر من كونها قاعدة قانونیة ولكنها        

تحولت إلى قاعدة قانونیة آمرة من النظام العام من خلال الأهداف القانونیة التي تتوخى 

تحاول حمایتها، ویتجسد ذلك برغبة النظام العام لضمان تنفیذ تحقیقها والقیم القانونیة التي 

العقد بحسن نیة في ظروف تسود فیها قیم الأمانة والثقة والعدالة، كون الأخلاق ترمي لتجعل 

كل متعاقد ذي سلوك أمین وعادل، فباعتبار المشرع حسن النیة من النظام العام یمكن القول 

مرحلة تنفیذ العقد وهذا ما یظهر من خلال فرضه لتنفیذ هذا إنه أراد تعزیز حریة التعاقد في 

  .الأخیر بحسن نیة

فیقصد بحسن النیة في تنفیذ العقود هو ما قصد المتعاقدان تحقیقه لأهداف العقد       

بأفضل طریقة وعلى أحسن وجه، بمعنى آخر أن یقوم كل متعاقد بتنفیذ التزامه بالكیفیة 

دي إلیه لو كان في مكان المتعاقد الآخر، معنى ذلك یجب على والطریقة التي یتمنى أن تؤ 

كل متعاقد أن یفي بالتزاماته دون نقص أو تغییر بل علیه أن یحقق كل ما تم الاتفاق علیه 
                                                           

، دار "حسن النیة وأثره في التصرفات في الفقه الإسلامي والقانون المدني " القوني عبد الحلیم عبد اللطیف،  –(1)

  .98-97، ص 2004المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 
(2)– Ghestin Jaques, " Traité de droit civil, Le contrat, Formation…..", op.cit, p 203-204. 
(3)– Ripert Georges," La règle morale….", op.cit, p 157. 
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، فمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقد یسري على كافة العقود دون استثناء إذ لا یجوز (1)بینهما

  .ذ التزامه العقديأن یلجأ المدین إلى الغش في تنفی

فالهدف من تقریر المشرع لتنفیذ العقد بحسن النیة كان من وراءه تحقیق العدالة العقدیة       

  .(2)وهو بذلك یعزز الحریة العقدیة كونه یقابل مبدأ سلطان الإرادة

فإذا كان یجب على أطراف العقد تنفیذه بحسن النیة فكیف یمكننا الاهتداء إلى ما       

الدائن من مصلحة عند إبرام العقد؟ والقول بأن مبدأ حسن النیة قد انتهك؟ فهل یجب قصده 

على القاضي إذن أن یبحث ویتحقق من حالة المدین النفسیة وقت تنفیذه لالتزامه واستقصاء 

نوایاه للتأكد من عدم تنفیذ العقد بحسن نیة؟، هنا ینبغي على القاضي أن یلتمس في تحقق 

ا مجردا ینظر فیه إلى سلوك الرجل العادي، فعلى المدین أن یبلغ مثل الوصف مسلكا وسط

هذا الحد لتحقیق القدر المطلوب من العلم لتفادي الحكم علیه بسوء النیة، ویعد المدین الذي 

لم یبلغ حدا من الیقظة والحرص إما أنه قد علم حقیقة وادعى نقیض وخلاف علمه فیكون 

أهمل وقصر في الحصول على ذلك العلم إهمالا وقصورا بذلك سیئ النیة، وإما أنه قد 

  .   (3)یجعله یتصف بأنه سیئ النیة

فعلى عكس المعیار الذاتي لتحدید حسن النیة یتدخل القاضي بموجب المعیار       

الموضوعي فلا یحتاج القاضي هنا إلى البحث عن نیة المدین واستقصاء قصده في تنفیذ 

تزید العبء على الدائن أو تنقصه الحق الذي یستحقه بل یكفیه أن التزامه الذي جاء بطریقة 

یقوم بمقارنة سلوك هذا المدین مع مدین عادي نزیه لیتبین للقاضي أن المدین قد خالف في 

تنفیذ التزامه العقدي ما یقضي به حسن النیة، فحسن النیة إذن وفق هذا المعیار مرتبط 

  .(4)روط من أمانة ونزاهة وتعاون وشرفبمدى مراعاة ما یستلزمه من ضوابط وش

                                                           
 .412القوني عبد الحلیم عبد اللطیف، المرجع السابق، ص  -(1)

(2)- Yvaine Buffelan-Lanore, Virginie Larribau-Terneyre, op.cit, p 410. 
  .78- 77السید بدوي، المرجع السابق، ص  - (3)
، الطبعة الأولى، دار الثقافة، الأردن، "المبسوط في شرح القانون المدني، الجزء الثاني " الجبوري یاسین محمد،  –(4)

  .48، ص 2005
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فلا یمكن تقدیر حسن أو سوء نیة العاقد إلا بالعودة إلى نفسیة هذا الأخیر وإنما لا بد       

من المادة  02من الرجوع إلى ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة وفق الفقرة 

  .عاییر مادیةمن القانون المدني، فتعد هذه المعاییر إذن م 107

فیتضح من هذه المادة أنه یتحدد مضمون العقد بما ورد ویضاف إلیه ما هو من       

مستلزماته التي یقوم القاضي بتحدیدها مراعیا في ذلك أحكام القانون والعرف والعدالة وهذا 

ما یعرف بتكملة القاضي للعقد نظرا لاتفاق المتعاقدین على المسائل الجوهریة تاركین 

فیقصد بمستلزمات العقد هي تلك الآثار التي تترتب عن  ،(1)سائل التفصیلیة دون تحدیدالم

  .(2)العقد بحسب ما یملیه القانون أو ما یقتضیه العرف وقواعد العدالة بحسب طبیعة الالتزام

وعلى اعتبار أن المستلزم هو أثر یتبع الالتزام التعاقدي فهذا یدل على وجود علاقة       

بین المستلزم والالتزام الذي أنشأه، مما یشترط أن یكون هناك توافق وملاءمة بین  تبادلیة

الالتزام الأصلي للعقد والأثر الذي یتبعه، فهذا الأخیر یدخل في مضمون العقد، أي متضمن 

في الالتزام الذي یعتبر نتیجته الضروریة وتلحق هذه المستلزمات بالعقد من طرف القاضي 

  .(3)لعدالة العقدیةبسبب اعتبارات ا

ومستلزمات العقد تزید من قیمة محل هذا العقد بل قد تكون ضروریة في تنفیذ العقد       

مثل تسلیم البائع الأوراق الضروریة للسیارة للمشتري، فهذه المستلزمات تعد جزءا من الاتفاق 

اعة المتعاقدین وتلزم المتعاقدین كما لو كانت إرادتهما قد اتجهت إلیها، إذ لیس في استط

   .(4)الإلمام بكل مضمون الاتفاق، ومن ثمة فإن إرادتیهما لا تفسران كل مضمون الاتفاق

                                                           
شرح القانون المدني، مصادر الحقوق الشخصیة، الالتزامات، دراسة  "براهیم عدنان ونوري حمد خاطر، إالسرحان  -(1)

  .245، ص 2000الثقافة، الأردن، الطبعة الأولى، دار ، " مقارنة
، مذكرة لنیل شهادة " نطاق مبدأ نسبیة أثر العقد بین الفقه الإسلامي والقانون المدني الجزائري "مزوغ یقوتة،  –(2)

  .119، ص 2015، 01، جامعة وهران سلامیةالإوالعلوم  نسانیةالإالماجستیر، كلیة العلوم 
، 01دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر أطروحة لنیل شهادة  ،" تكملة العقددور القاضي في  "بوختالة سعاد،  -(3)

  .71، ص 2016
  .11المرجع السابق، ص  ،....."أساس الالتزام العقدي "عیاد عبد الرحمن،  –(4)
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وقد یلجأ إلى القانون لاستكمال آثار العقد أو إلى العرف أو إلى العدالة، ومن        

مستلزمات العقد الالتزام بالسلامة في بعض العقود كعقد النقل حیث یلتزم أمین النقل إلى 

جانب الالتزام بتوصیل المسافر إلى جهة الوصول في المیعاد المحدد بضمان سلامة هذا 

، وإذا ما لحقه ضرر التزم الناقل بالتعویض وفقا لقواعد المسؤولیة (1)السفرالمسافر أثناء 

العقدیة، وكذلك الشأن في عقد العمل الذي یلتزم فیه رب العمل بسلامة العامل من حوادث 

العمل بحیث یكون علیه أن یتخذ من الوسائل ما یقي العامل ویحمیه، ویلتزم العامل بعدم 

ناع عن منافسة رب العمل فیما یقوم به، وكذلك الأمر بالنسبة إفشاء سر العمل، وبالامت

ومن ثمة یمكن القول إن حسن النیة یعد قیدا هاما یرد على دور الإرادة في  للمستهلك،

  .تنفیذها للعقد بغرض تعزیزها

فالفائدة من الأخذ بالمعیار الذاتي والمادي معا للكشف عن نیة المتعاقدین، إذ من       

یستدل القاضي على نیتهما من خلال اعتبارات نفسیة فقط، بل لا بد له أن الصعب أن 

  .یستعین بمعاییر مادیة

في الحقیقة إن تقدیر حسن النیة یكون بمعیار ذاتي ومادي معا، ذلك أن القول بأنه       

معیار ذاتي صرف یقتضي الوقوف عند نیة المدین الباطنة وقت التنفیذ وهو أمر یفضي إلى 

الكشف عن النیة واستحالة استقصائها أحیانا، فعادة ما یستعین القاضي للوصول  صعوبة

  .إلى هذه النیة بمعاییر مادیة كالعرف وقواعد المهنة ونزاهة التعامل

فیعتبر مبدأ حسن النیة إذن مبدأ عاما یتعین أن یسود في كل التصرفات القانونیة       

ص من جانب طرفي العقد، ویعد المساس به بحیث یفترض حد أدنى من النزاهة والإخلا

  .(2)تعدیا على متطلبات العدل والإنصاف

                                                           
، الجزء الأول، في ازدواج، أو وحدة، المسؤولیة المدنیة، مشكلات المسؤولیة المدنیة "محمود جمال الدین زكي،  –(1)

  .233ص ، 1978، مطبعة جامعة القاهرة، "ومسألة الخیرة 
(2)– Sadok Belaid, " Essai sur le pouvoir créateur et normatif du juge " , Thèse de 

doctorat, université de paris, 1997, p 189-191. 
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فمفهوم حسن النیة یختلط بمفهوم العدالة في كثیر من الأحیان حیث إنه توجد علاقة      

حتى أن هناك من قال إن حسن ، (1)واضحة وحتى امتداد في بعض المظاهر بین المفهومین

، ویتضح (2)اضي إذا ما ارتكز على حسن النیة فهو یحكم بالعدالةالنیة هو العدالة وإن الق

التقارب بین فكرتي العدالة وحسن النیة في أنهما تسمحان للقاضي بتجاوز ما ورد في العقد 

  .(3)باسم النزاهة التي یجب أن تسود العلاقات الاقتصادیة

فحسن النیة إذن یعد معیارا لتفسیر المضمون العقدي المحدد من قبل الأطراف ویبین      

، فهو یفرض على الشخص (4)كیفیة تنفیذ العقد ولا یمكن أن یكون له بالتالي أي دور تكمیلي

عند إقدامه على إبرام تصرف معین أن یبحث على كافة الاحتمالات التي ثار حولها الشك 

ة، فحسن النیة یتحقق عند انتفاء الأخطاء العمدیة كون هذه الأخیرة تتعارض لمعرفة الحقیق

  .(5)مع حسن النیة وتنفیه

فیمكن القول إنه تم إلحاق حسن النیة بمفهوم النظام العام نظرا لما یحتاج إلیه من قوة       

خلال تطبیق إلزامیة لكي تلعب دورا في تحدید قصد الطرفین في تنفیذ الالتزام وحمایتهما من 

بنود العقد تطبیقا دقیقا، كون النظام العام یتسم بالمرونة وعدم وضوح المعالم، ویرمي إلى 

تحقیق الانسجام الاجتماعي، فیمكن القول إنه بإمكانه استیعاب مفهوم حسن النیة، لكن 

یلاحظ على المشرع أنه جعل تنفیذ العقد بحسن نیة من النظام العام لكنه تردد في تقریر 

من القانون  106الجزاء القاسي للنظام العام في خدمة مفهوم حسن النیة، فبالنظر للمادة 

المدني التي نصت على العقد شریعة المتعاقدین والتي تعد من النظام العام بالنسبة لمرحلة 

                                                           
(1)  – Christophe Albiges, " De l’équité en droit privé ", L.G.D.J, paris, 2000, p 305. 

 .90عبد المنعم موسى إبراهیم، المرجع السابق، ص  - (2)
(3)– Lahlou Khiar Ghenima," La protection….", op.cit, p 37. 
(4)– Sandrine Tisseyre," Le rôle de bonne foi en droit des contrats, Essai d’analyse a la 

lumière du droit anglais et du droit européen ", presse universitaire d’Aix Marseille, 2012, 

p 262-263. 
، الطبعة "سوء النیة وأثره في عقود المعاوضات في الفقه الإسلامي والقانون المدني " العدوى محمد شكرى الجمیل،  –(5)

  .136، ص 2008 الأولى، دار الفكر الجامعي،
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إبرام العقد، ومن ثمة لتحقیق التوازن أقر المشرع ضرورة تنفیذ العقد بحسن نیة وجعلها قاعدة 

النظام العام، ویترتب على تعزیز النظام العام للحریة العقدیة سواء في مرحلة الإبرام أو من 

التنفیذ أنه لا یجوز لأحد العاقدین أن یتخلص مما یلزمه به العقد، ولا یجوز لأحد العاقدین 

أن یبالغ في الاستفادة من العقد على حساب العاقد الآخر، فالمشرع جعل مبدأ العقد شریعة 

تعاقدین في مرحلة الإبرام من النظام العام، وفي المقابل مبدأ تنفیذ العقد بحسن نیة في الم

مرحلة التنفیذ من النظام العام فنلمس جعل المبدأین القانونین من النظام العام تعزیزا منه 

  .لحریة التعاقد

نص علیه في فالمشرع تصدى لمبدأ حسن النیة في مرحلة التنفیذ فقط فكان لا بد أن ی       

مرحلة إبرام العقد كونها لا تقل أهمیة عن مرحلة التنفیذ، حیث تطورت وتقدمت الحیاة 

العقدیة مما أدى إلى وجود عقود أكثر أهمیة وخطورة بحیث أصبحت هذه العقود تستدعي 

امتداد حسن النیة لمرحلة الإبرام نظرا لعدم التكافؤ بین الأطراف المتعاقدة، لكن بالنظر إلى 

من القانون المدني  88من القانون المدني فیما یخص التدلیس ونص المادة  86ص المادة ن

من القانون المدني بالنسبة لركن السبب لما  97التي نصت على الإكراه، ونص المادة 

اشترط المشرع المشروعیة أي یكون خالیا من كل غش وخداع، فیعد دلیلا منه على تكریسه 

  .حلة الإبرام لمبدأ حسن النیة في مر 

  أخلقة العلاقة العقدیة تسمح بتنفیذ العقد بحسن نیة  :المطلب الثاني

إن وجوب تنفیذ العقد بحسن نیة من طرف المتعاقدین، یقتضي نزاهة المتعاقد من        

جهة وتعاونه من جهة ثانیة تسهیلا لتنفیذ العقد، ولا شك أن حسن النیة في تنفیذ العقد 

یستوجب النزاهة والأمانة والثقة، بل إن من أهم مظاهر حسن النیة في العقد النزاهة التي 

كما یعد واجب التعاون واجبا ، )الفرع الأول(د عن الغش أثناء تنفیذ العقد تقتضي الابتعا

والثقة المشروعة واقع داخلي في ، )الفرع الثاني(تعاقدیا ومتبادلا بین الطرفین المتعاقدین 
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نفس المتعاقدین مستمدة من معیار موضوعي مفاده مطابقة الاتفاق لما هو مألوف في 

  .)الفرع الثالث(سها القانونیة الموضوعیة المعاملات، وما یتلاءم وأس

  

  النزاهة كمبدأ أخلاقي للتنفیذ الملائم للعقد :الفرع الأول

تعد النزاهة بین المتعاقدین الجانب الإیجابي لحسن النیة فعلى المتعاقدین أن یختارا في       

فیجب علیهما ، (1)تنفیذهما لالتزامهما الطریقة التي تفرضها الأمانة والنزاهة وحسن التعامل

فعلى المدین أن یمتنع عن الغش والتدلیس  ،(2)تنفیذ التزاماتهما العقدیة بأمانة وإخلاص

بحیث یمتنع على المتعاقدین استخدام كل ما من شأنه أن یحرم المتعاقد معه من الاستفادة 

معیار الرجل  من مزایا العقد الذي یعد طرفا فیه، والمعیار الذي تقاس به نزاهة المتعاقدین هو

العادي بالنسبة للمدین، أما بالنسبة للدائن فیقتضي أن یبتعد عن الغش الذي من شأنه أن 

یجعل تنفیذ الالتزام مرهقا، أو عند تحمیل المدین نفقات ومصاریف مالیة ضخمة لا تتلاءم 

  .(3)مع الفائدة المرجوة من العقد

من القانون المدني، بمفهوم  01الفقرة  107ویستخلص البعض من نص المادة       

المخالفة أنه ینهى عن التنفیذ الذي ینطوي على غش مما یوجب أن یكون سلوك المتعاقد 

نزیها أثناء تنفیذ العقد، وأن یمتنع عن كل غش أو تدلیس یجعل تنفیذ الالتزام عسیرا 

  .(4)ومستحیلا

ن القانون المدني م 1134ویبدو أن الفقه الفرنسي وهو بصدد البحث في المادة       

الفرنسي یجعل من الغش أثناء تنفیذ العقد مظهرا أساسیا لسوء نیة المدین، ویعد سلوكا 

                                                           
  .260المرجع السابق، ص  ،..."المبسوط في شرح القانون المدني، الجزء الأول "الجبوري یاسین محمد،  –(1)

(2)  - Fady Nammour, Rémy Cabrillac, Séverine Cabrillac, Hervé Lecuyer, op.cit, p 165. 
   .83، ص 2006لبنان،  ، منشورات زین الحقوقیة، " حسن في العقود، دراسة مقارنة "عبد المنعم موسى إبراهیم،  - (3)
، 2007، دار الفجر للنشر والتوزیع، الجزائر، " مكافحة الشروط التعسفیة في العقود، دراسة مقارنة" بودالي محمد،  –(4)

  . 67ص 
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فسوء النیة یتحقق بالغش  ،(1)مناقضا لمبدأ حسن النیة وسلوكا غیر نزیه ومخالف للقانون

وب والخیانة وفي إطار كسب الحقوق على خلاف القواعد العامة یعني العلم بالعیب الذي یش

  .(2)التصرف

ومن جهة أخرى لا یقع على عاتق المتعاقد الامتناع عن الإضرار بالمتعاقد الآخر       

بالسلوكات السلبیة بل یقع علیه أن یسعى إلى وجود جو تعاقدي تطغى علیه فكرة التلاحم 

      .(3)والتماسك، فحسن النیة یعد وسیلة لسلامة الرضا

أن المصدر الإنشائي لحسن النیة یتجسد في مفهوم  Jourdainحیث یؤكد الأستاذ      

، وقد یتجسد مفهوم حسن النیة في الاعتقاد المشروع بمعنى أنه یعبر عن حالة (4)النزاهة

نفسیة أو ذهنیة للمتعاقد كما قد یتمثل في تحلي هذا الأخیر بالنزاهة عند تنفیذ الالتزام الوارد 

بحیث نجد فقهاء الشریعة  ،(5)در من الأخلاقفي العقد الذي أبرمه فیقتضي أن یتحلى بق

الإسلامیة یربطون مفهوم حسن النیة بالأخلاق التي تعد جزءا لا یتجزأ من قواعد التشریع 

الإسلامي وقد وضع الفقه الإسلامي حسن النیة كإطار عام لكافة التصرفات القانونیة ومنها 

له مبدأ مهیمنا على كل مراحله منذ العقود ولم یقصره على مرحلة من مراحل العقد وإنما جع

  .(6)التفاوض حتى تمام تنفیذه

                                                           
(1) -Claude Baj, " Le principe de loyauté et le prix du marché ", Mélange en l’honneur du 

Dominique Schmidt, édition JOLY, paris, 2006, p 03. 
  .133العدوى محمد شكرى الجمیل، المرجع السابق، ص  - (2)
،  04، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة السیاسیة، العدد "  أخلقة العلاقة العقدیة" نساخ فطیمة،  – (3)

  .304، ص 01ر كلیة الحقوق، جامعة الجزائ ،2015دیسمبر 
(4) – Henri Capitant, " La bonne foi, journée des travaux de l’association ", édition 

LETEC, paris, 1992, p 121.  
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، بن  "مبدأ حسن النیة في الانعقاد " لبان فریدة،  – (5)

  .16، ص 2009عكنون، 
(6)  - Mouly Jean," Une nouvelle application de la fonction complétive de l’article 1135 

du code civile ", l’extenso, revue des contrats 01/07/2007, n 03, paris, p 714. 
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    :من القانون المدني 361وقد أشار المشرع لهذا الالتزام في عدة مواده منها المادة       

یلتزم البائع أن یقوم بما هو لازم لنقل الحق المبیع إلى المشتري وأن یمتنع عن كل عمل  "

، فعدم الالتزام بمثل هذا المبدأ الأخلاقي  "من شأنه أن یجعل نقل الحق عسیرا أو مستحیلا 

هو الذي یبرر بطلان شرط الإعفاء من المسؤولیة الناتجة عن غش المتعاقد أو خطئه 

ذلك بطلان الشرط المسقط للضمان أو الذي ینقص منه إذا تعمد البائع إخفاء وك ،(1)الجسیم

أو الاتفاق المتضمن الإعفاء أو التحدید من الضمان أو العیب إذا كان  ،(2)حق الغیر

معنى ذلك یستوجب على المؤجر أن یكون  ،(3)المؤجر قد أخفى بغش منه سبب هذا الضمان

جوز تعدیل أحكام الضمان شریطة ألا یكون المؤجر على سلوكه نزیها خالیا من الغش لأنه ی

  . (4)علم بالعیب وأخفاه غشا

من القانون رقم    09كما یدخل في إطار نزاهة المتعاقدین ما نصت علیه المادة        

یجب أن تكون المنتوجات الموضوعة  "المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش،  09-03

لى الأمن بالنظر إلى الاستعمال المشروع المنتظر منها، وألا للاستهلاك مضمونة، وتتوفر ع

تلحق ضررا بصحة المستهلك وأمنه ومصالحه، وذلك ضمن الشروط العادیة للاستعمال أو 

، ویستفاد من هذا النص واجب التزام "الشروط الأخرى الممكن توقعها من قبل المتدخلین 

ختار الطریقة المثلى في تنفیذ العقد مراعیا المتدخل بالنزاهة والإخلاص فیستوجب علیه أن ی

عندما عرفت  03-09من القانون رقم  03مصلحة المستهلك، وهذا ما أكدت علیه المادة 

                                                           
یجوز الاتفاق على أن یتحمل المدین تبعیة الحادث المفاجئ أو القوة القاهرة،  " :من القانون المدني 178طبقا للمادة  –(1)

  ..." وكذلك یجوز الاتفاق على إعفاء المدین من أیة مسؤولیة تترتب على عدم تنفیذ التزامه التعاقدي، إلا ما ینشأ عن غشه
ن أو ینقصه إذا تعمد البائع إخفاء حق ویكون باطلا كل شرط یسقط الضما: "......من القانون المدني 377المادة  -(2)

  ". الغیر
تفاق یتضمن الإعفاء أو التحدید من الضمان بسبب التعرض ایبطل كل  : "من القانون المدني 490طبقا للمادة  -(3)

  ". تفاق یتضمن الإعفاء أو التخفیف من ضمان العیوب إذا أخفاها المؤجر غشااالقانوني، ویبطل كل 
المتضمن تعدیل القانون  13/05/2007المؤرخ في  05-07عقد الإیجار وفقا للقانون رقم  "محمدي فریدة،  –(4)

  . 62، ص 2009، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، "  المدني



245 
 

كما یلتزم المتدخل بإخبار المستهلك بالمعلومات النزیهة والصادقة التي تمكنه من  ،(1)المنتوج

  .(2)إبرام العقد

بالاستعانة بمعیار سلبي عبر مفاهیم أخرى كالتدلیس ویتم تقدیر نزاهة المتعاقدین       

أما المعیار الإیجابي الذي یلجأ له  ،(3)والخطأ الجسیم والتعسف تجسیدا لسوء نیة المتعاقد

القاضي لتقدیر مدى نزاهة المتعاقدین لتنفیذ التزاماتهما فیكون في ضوء سلوك الرجل 

لمعیار الرجل العادي في عقد الإیجار  ، وهذا ما یظهر من خلال اعتماد المشرع(4)العادي

بحیث أوجب على المستأجر الاعتناء والمحافظة على العین المؤجرة مثلما یبذله الرجل 

من القانون المدني، كذلك بالنسبة للالتزامات بعمل فإذا كان  495العادي بموجب المادة 

تنفیذ التزامه فإنه قد المطلوب من المدین المحافظة على الشيء وإدارته تتوخى الحیطة في 

 172وفى بالالتزام إذا بذل في تنفیذه من العنایة كل ما یبذله الشخص العادي طبقا للمادة 

  .من القانون المدني

من القانون المدني ینهى عن التنفیذ الذي ینطوي على  107فالمشرع بموجب المادة       

ذلك أن الامتناع یخالف مبدأ غش حیث یعتبر من قبیل الغش الامتناع عن التنفیذ عمدا 

   .(5)حسن النیة الذي یقتضي نزاهة المتعاقد في تنفیذ التزامه

المتعلق بالممارسات التجاریة للنزاهة بحیث  02-04كما أشار المشرع في القانون رقم       

یهدف هذا القانون إلى تحدید قواعد ومبادئ شفافیة ونزاهة الممارسات  :"نصت المادة الأولى

، فمن خلال هذا ".... جاریة التي تقوم بین الأعوان الاقتصادیین وبین هؤلاء المستهلكینالت

النص استوجب المشرع الالتزام بالنزاهة في علاقة العون الاقتصادي بالمستهلك معتبرا إیاه 

                                                           
منتوج سلیم ونزیه وقابل للتسویق، منتوج خال من أي نقص أو عیب خفي یضمن عدم الإضرار بصحة "  :المنتوج - (1)

  ".أو مصالحه المادیة والمعنویة  وسلامة المستهلك
  .المتعلق بالممارسات التجاریة 02-04من القانون رقم  08بموجب المادة  - (2)

(3) – Carbonnier Jean," Les obligations….", op.cit, p 260. 
  .592و 544و  495هذا ما أكده المشرع في بعض المواد  – (4)
  .17-16لبان فریدة، المرجع السابق، ص  - (5)
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أساس العلاقات العقدیة، كما عرف الممارسات التجاریة غیر الشرعیة وممارسة أسعار غیر 

والممارسات التجاریة التدلیسیة والممارسات التجاریة غیر النزیهة والممارسات شرعیة 

اهتماما كبیرا للالتزام بالنزاهة  02-04، فأولى المشرع في القانون رقم (1)التعاقدیة التعسفیة

حیث حدد نزاهة المعاملات من خلال الفرضیات المناقضة لها والتي یستخلص من 

هو ذلك السلوك الخالي من التدلیس الذي ینبذ سوء النیة ویتجنب  مجموعها أن السلوك النزیه

  .الإضرار بالمتعاقد

كما یعد الالتزام بالإعلام صورة من صور النزاهة لكونه یتطلب التنفیذ بصدق وأمانة،       

فلولا القیمة التي حظیت بها فكرة النزاهة باعتبارها قیمة معنویة ضمن الفضائل التي حرص 

خلاق العقدیة بوسمها في العلاقات العقدیة المعاصرة إلى درجة من التركیب فقهاء الأ

المتجانس مع غایة الاستقرار العقدي لما أمكن الوصول إلى الاعتراف بقاعدیة الالتزام 

  .(2)بالنزاهة في النظریة العامة للعقود

   :صت علىالتي ن 02-04من القانون رقم  04الفقرة  27بالرجوع إلى نص المادة        

تعتبر ممارسات تجاریة غیر نزیهة في مفهوم أحكام هذا القانون، لا سیما منها الممارسات  "

إغراء مستخدمین متعاقدین مع عون  :التي یقوم من خلالها العون الاقتصادي بما یأتي

، فمن خلال هذه المادة المشرع اعترف "اقتصادي منافس خلافا للتشریع المتعلق بالعمل 

الالتزام بالنزاهة بین الأعوان الاقتصادیین فیما بینهم وبین العون الاقتصادي ومع بوجوب 

  .المستهلك كذلك

  

                                                           
المتعلق بالممارسات التجاریة، سیتم التفصیل فیها في الباب  02-04من القانون رقم  30إلى  22طبقا للمواد من  – (1)

  .الثاني
(2) – Mekki Mustapha," L’intérêt général et le contrat, contribution à une étude de la 

hiérarchie des intérêts en droit privé " , Bibliothèque de droit privé, tome 41, DELTA, 

L.G.D.J, paris, 2004, p 774. 
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  التعاون كسلوك عقدي ینفع الإرادة العقدیة  :الفرع الثاني

كانت في بادئ الأمر فكرة حسن النیة تفرض على المتعاقد موقفا سلبیا أي عدم اتخاذ       

غش أو سوء نیة، ثم تطورت هذه الفكرة وباتت تفرض على  المتعاقد مسلكا ینطوي على

المتعاقد أن یتخذ موقفا إیجابیا ویكون ذلك بالتعاون وعدم الاكتفاء بسوء النیة، باعتبار أن 

العقد لیس مجرد ثمرة التوفیق بین إرادتین متضادتین تعبران عن مصالح متعارضة وإنما 

  .(1)لقانونیة للتعاون بین الطرفینیجب أن ینظر إلى العقد على أنه الوسیلة ا

فیعرف واجب التعاون على أنه دعوة للمشاركة بین المتعاقدین في تنفیذ العقد من       

 (2)خلال التزام المقتني بإعطاء معلومات معینة، ویجب أن تتصف هذه المعلومات بالصدق

النیة والعدالة یأبیان أن فیعد التعاون من أهم مظاهر حسن النیة في تنفیذ العقود كون حسن 

یستأثر أحد طرفي العلاقة العقدیة بفائدتها على حساب صاحبه وإنما علیهما سویا أن یتعاونا 

حتى یصلا بعقدهما إلى أفضل نتیجة ومن ثمة فعلى كل طرف أن یحاول بكل جهده أن 

ظروف ییسر على الآخر التزامه، مع ضرورة إخطار كل من المتعاقدین للآخر بما یجد من 

، وهكذا یمكن القول إن التعاون یكون بالتصرف بشكل مشترك (3)وحوادث أثناء تنفیذ العقد

مع الطرف الآخر أو المساهمة في عمل مشترك أو السعي في مساعدته أو إعانته، وهي 

  .  (4)بذلك تفترض أخذ مصالح الآخر بعین الاعتبار وفقا لما یضمنه تطور العقد

حسن النیة بأنها تطورت حیث أصبحت تفرض على المدین سلوكا ویلاحظ على فكرة       

الاتیان بسلوك ینطوي على سوء نیة، أو اتخاذه  إیجابیا بالتعاون وعدم الاكتفاء بأن یمتنع عن

لسلوك ینطوي على غش وذلك لأن العقد لیس مجرد توافق إرادتین متضادتین تعبران عن 

                                                           
القوة الملزمة للعقد والاستثناءات الواردة علیها بین الفقه الإسلامي والقانون المدني " ولید صلاح مرسي رمضان،  –(1)

  . 265، ص 2009، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، "دراسة مقارنة 
  .152المرجع السابق، ص ، ...."حسن في العقود" عبد المنعم موسى إبراهیم،  -(2)
  .453القوني عبد الحلیم عبد اللطیف، المرجع السابق، ص  –(3)

(4)– Mestre jacques," D’une exigence de bonne foi à un esprit de collaboration ", revue 

trimestrielle de droit civil, paris, 1986, p 100-102.  
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ر إلى العقد على أنه وسیلة قانونیة للتعاون مصالح متعارضة ومتناقضة وإنما یجب أن ینظ

  .(1)بین العاقدین

لم یعد العقد یرتكز على روابط متعارضة ومتنافرة وإنما یمكنه أن یرتكز كذلك على       

روابط متآزرة ومتحدة، ومن أجل ذلك یستلزم تنفیذ العقود بحسن نیة بالتعاون فیما بین 

راء إبرام العقد ومن ثمة تنفیذ الالتزام، فواجب التعاون المتعاقدین لبلوغ الهدف المنشود من و 

تفرضه العلاقة القائمة بین المتعاقدین وتقتضیه العدالة العقدیة فهذه الأخیرة ترفض أن 

یستحوذ أحد العاقدین على فائدة تلك العلاقة العقدیة ملقیا العبء المتحصل من تلك العلاقة 

من طرفه بعمل یسهل على الطرف الآخر تنفیذه  على الطرف الآخر، وكان بوسعه أن یقوم

فیتطلب الالتزام بالتعاون أن یقوم العاقد بما یجب علیه القیام به لغرض تسهیل  ،(2)لالتزامه

، فهذا الالتزام بالتعاون كأنه یقود المتعاقدین إلى تحقیق الهدف (3)تنفیذ التزامات المتعاقد معه

كلا المتعاقدین دون تعسف طرف على الآخر مما المنشود من إبرام العقد والمنتظر من 

  .(4)یحقق النجاعة العقدیة ویحمي رضا كل منهما

فواجب التعاون یعد واجبا متبادلا بین أطراف العقد یفرضه المشرع من أجل اتخاذ       

إجراءات لتسهیل وتیسیر تنفیذ العقد لا یندرج ضمن الواجبات القانونیة، وإنما یعد التزاما یقع 

لى المتعاقدین بموجب مصدر شكلي في مجال الالتزامات العقدیة وهو مصدر القانون ع

  .من القانون المدني 02الفقرة  107المنصوص علیه في المادة 

أن مبدأ حسن النیة لا یقید المدین في  " :وفي هذا السیاق یرى الأستاذ بن شنیتي حمید     

كیفیة تنفیذ التزامه فقط بل یقید الدائن في طریقة المطالبة بحقه، فلیس للدائن الحق في 

                                                           
  .252المرجع السابق، ص  ،......."المبسوط في شرح القانون المدني، الجزء الثاني" الجبوري یاسین محمد،  - (1)
  .929المرجع السابق، ص ، السید بدوي – (2)
  .67المرجع السابق، ص  ،......."المبسوط في شرح القانون المدني، الجزء الثاني" ، الجبوري یاسین محمد – (3)

(4) – Vincent Karim, " La règle de bonne foi prévue dans l’article 1375 du code civil du 

Québec: Sa portée et les sanctions qui découlent ", Les cahiers de droit, volume 41,       

n 03, 2000, p 463. 
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مطالبة المدین بتنفیذ العقد في وقت أختل فیه التوازن الاقتصادي لهذا العقد، لأن هذه 

یة یستوجب من الدائن مساعدة المطالبة من شأنها أن تؤدي إلى الإضرار بالمدین، فحسن الن

  .(1)"المدین حتى یتمكن من تنفیذ التزاماته دون مشقة ودون إصابته بأضرار أخرى 

فیندرج التعاون في إطار متبادل بالنسبة لعقد العمل من خلال التزام العامل بأداء كل       

لك في إطار ما یؤدي إلى حمایة مصالح الهیئة المستخدمة والامتناع عن كل ما یضرها وذ

واجب التحفظ والسریة وواجب العنایة بأموال صاحب العمل والمحافظة علیها، ویقابلها أن 

  .(2)یضمن رب العمل تمكین العامل من المشاركة في تنفیذ وإدارة المشروع

فهناك بعض العقود التي تقوم على أساس التعاون كعقد الشركة، فسوء تفاهم الشركاء       

     15یؤدي إلى إنهاء عقد الشركة، كما یقتضي الالتزام بالتعاون من المؤمن له طبقا للمادة 

المتعلق بالتأمینات أن یخبر المؤمن بكل المعلومات التي  07-95من الأمر رقم  03الفقرة 

لخطر محل التأمین، أما فیما یتعلق بعلاقة المؤجر بالمستأجر فیتعین على هذا الأخیر تهم ا

إخطار المؤجر بالدعوى المرفوعة من الغیر الذي یدعي حقا على العین المؤجرة یتعارض مع 

من القانون المدني، كما نصت المادة  484حق المستأجر ومطالبته بالضمان طبقا للمادة 

مدني على ضرورة إخبار المستأجر للمؤجر بكل أمر یستوجب تدخله من القانون ال 497

عندما تحتاج العین المؤجرة لترمیمات مستعجلة أو یظهر عیب فیها أو یقع اغتصاب علیها 

  . أو یتعدى الغیر علیها بالتعرض أو في حالة الإضرار بها

واجب الأمانة من هنا فإن مبدأ حسن النیة وما یفرضه على كلا المتعاقدین من       

والتعاون یبرر فرض الالتزام بالإعلام والتحذیر والنصیحة في بعض العقود وخاصة تلك التي 

 .(3)یختل فیها التوازن العقدي

                                                           
  .120، المرجع السابق، ص  ...".سلطة القاضي" بن شنیتي حمید،  – (1)
  .المتعلق بعلاقات العمل 11- 90من القانون رقم  07والمادة  05طبقا للمادة  – (2)
  .308المرجع السابق، ص  ،....."أخلقة" نساخ فطیمة،  – (3)
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وهكذا یمكن القول إن التعاون باعتباره مظهرا من مظاهر حسن النیة في تنفیذ العقود       

لمتعاقدین، ویختلف هذا الأمر باختلاف ومن مقتضیاته، إلقاء التزامات متبادلة على عاتق ا

العقود، فإذا نظرنا إلى هذا الأخیر على أنه مشاركة بین طرفي العقد لتحقیق هدف مشترك 

فهنا یتسع مبدأ حسن النیة لیتخذ صورة التعاون والإخلاص في تنفیذ الالتزام، ولا شك أن 

لوقت تحقیق سعي كل طرف من طرفي العقد لتحقیق الهدف المشترك هو في نفس ا

 . للمصلحة الفردیة لكل منهما

 

  تحدیث مظاهر حسن النیة بالثقة المشروعة  :الفرع الثالث

نتیجة لاندماج الأخلاق في العلاقات العقدیة الذي أدى إلى ظهور واجب النزاهة       

وواجب التعاون، ونظرا لكونهما أصبحا یمثلان نطاقا ضعیفا في بعض العلاقات الأمر الذي 

أخرج الثقة المشروعة كمظهر مدعم لحسن النیة إلى جانب التعاون والنزاهة، فمبدأ الثقة 

حید الكفیل بضمان التقلیل من الأضرار العقدیة ومحاولة إنقاذ العقود من المشروعة هو الو 

  .خطر الانقضاء والاستمرار، كونها تضمن استمراریة التنفیذ العادل للعقد

فتفترض الثقة المشروعة التعامل على أساس الشرف والأخلاق وذلك على حساب فكرة       

فالثقة المشروعة تعد أداة تنظیمیة ، (1)قةالمصالح المتعارضة مهما كانت طبیعة هذه الث

  .(2)للسلوك التعاقدي عن طریق ما تفرضه واجبات الانسجام والتعاون والنزاهة وحسن النیة

تستدعي الثقة المشروعة مظهرا من مظاهر حسن النیة في تنفیذ العقود لأنه ینبغي       

رتبطة بها، وكلاهما یفرض على على أطراف التعاقد التحلي بقدر من النقاء والشرف كونها م

 .(3)أطراف العملیة العقدیة التحلي بهذه الصفات الأخلاقیة

                                                           
  .806المرجع السابق، ص  ،"، مصادر الالتزام، الجزء الأول ....الوسیط" السنهوري عبد الرزاق،  –(1)

(2)– Kenfack Hugues," La consécration de la confiance comme fondement de la force 

obligatoire ?", université de Versailles, DALLOZ, paris, 2008, p 119. 
  .456-455القوني عبد الحلیم عبد اللطیف، المرجع السابق، ص  –(3)
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وإذا نظرنا إلى الثقة المشروعة فإننا نلاحظ أن هناك عقودا تقوم بطبیعتها على       

اعتبارات الثقة المشروعة ومن أهم هذه العقود هي عقود شركات الأشخاص وشركات 

قد الوكالة وعقد التأمین وعقد الاستهلاك فهي تتأسس على أساس التضامن وعقد العمل وع

  .(1)الالتزام بالإعلام بالمعلومات التي یتم على أساسها إبرام العقد وتنفیذه خاصة

كما أن في تفضیل معیار الثقة العقدیة كأساس لحسن النیة العقدیة وتبریرا للالتزامات       

یؤدي إلى  ،(2)ر والنصیحة والسلامة والمطابقة والضمانالجدیدة كالالتزام بالإعلام والتحذی

الاعتراف بأن الثقة العقدیة أكثر واقعیة من حسن النیة، وتجعل هذا الأخیر تابعا لمقتضیات 

كما أن الثقة المشروعة منحة ، (3)الثقة، فالثقة المشروعة هي نتیجة مباشرة إذن لحسن النیة

أجل غایة اجتماعیة مضبوطة فالشخص الذي أبرم اجتماعیة یعطیها المجتمع للأفراد من 

  .(4)عقدا یستوجب علیه احترام الثقة المشروعة للمتعاقد معه

إن توافر الثقة في العقود الزمنیة واجب ولكن هذه الثقة تستفاد ضمنیا، ولا ینص عنها       

لتي تطرأ صراحة كما هو الحال بالنسبة لالتزام المؤمن له بالتصریح بالظروف الجدیدة وا

من الأمر  23خلال سریان العقد حیث ینجر عنها تفاقم الخطر على المؤمن له طبقا للمادة 

، كذلك بالنسبة لالتزام المستأجر بإخبار المؤجر فورا بكل أمر یستوجب تدخله 07-95رقم 

من  497بسبب ترمیمات مستعجلة أو بسبب ظهور عیب فیها أو اعتداء علیها طبقا للمادة 

المدني، وبالنظر إلى عقد الوكالة نجده یقوم على الثقة المتبادلة بین الموكل والوكیل  القانون

من القانون المدني، فیقع على عاتق الموكل إخطار الوكیل بكل  02الفقرة  575طبقا للمادة 

من  577ما من شأنه أن یحمل الموكل على تأخیر تصرفه أو تغییر شروطه، لتأتي المادة 

ي لتلقي على عاتق الوكیل مهمة استیفاء المعلومات الضروریة عما وصل إلیه القانون المدن

تنفیذ الوكالة وأن یقدم حسابا عنها، مما یبرر قیام عقد الوكالة على الثقة للقیام بتنفیذه، كذلك 
                                                           

  .66-65، المرجع السابق، ص ..." القانون المدني، الجزء الثانيالمبسوط في شرح " الجبوري یاسین محمد،  – (1)
  .992-991السید بدوي، المرجع السابق، ص  – (2)
  .334زمام جمعة، المرجع السابق، ص  - (3)

(4) – Mekki Musphafa, op.cit, p 1231. 
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الأمر بالنسبة لعقد العمل المتضمن للالتزام بالسریة وواجب التحفظ والمنافسة المشروعة فكل 

  .زامات تحدد علاقة المستخدم بمؤسسته إذن فهو یقوم على الثقة المتبادلةهذه الالت

 ونرى إذن أن مبدأ حسن النیة والنزاهة وواجب التعاون هي مبادئ مرادفة لمفهوم الثقة       

كما نلمس حمایة المشرع للثقة ضمنیا لدى المستهلك بأن یتم الحصول على المنتوجات تلبیة 

والنتائج المرجوة منه والممیزات التنظیمیة من  حیث مصدر المنتوجلرغباته المشروعة من 

ناحیة تغلیفه وتاریخ صنعه والتاریخ الأقصى لاستهلاكه وكیفیة استعماله وشروط حفظه 

من القانون رقم     11والاحتیاطات المتعلقة بذلك، والرقابة التي أجریت علیه طبقا للمادة 

تهلك هي ما تؤسس الالتزام بالمطابقة على أنها منبثقة ، والرغبة المشروعة لدى المس09-03

 .(1)من تلك الثقة التي یضعها المستهلك في المتدخل عما یقتنیه ویستعمله

كما نص قانون حمایة المستهلك وقمع الغش على إلزامیة أمن المنتوجات الموضوعة       

لرغبة المشروعة التي تشكل ، فنلمس إذن ا(2)للاستهلاك بالنظر إلى الاستعمال المشروع لها

معیارا من أجل تقدیر أمن المنتوجات، فیمكن القول إن المشرع أصبح یمیل إلى إدراج الثقة 

  .في العلاقات العقدیة مما یساعد على حسن تنفیذها

إن مبدأ حسن النیة یعد آلیة لتقویة العلاقة الوثیقة القائمة بین القانون والأخلاق، وهذا       

رف بأخلقة العلاقة العقدیة والتي أدرجها الفقه المعاصر على حساب تراجع مبدأ ما أصبح یع

مما یسمح بالحفاظ على دیمومة العقد، وكرس المشرع هذا التوجه بصفة  ،(3)سلطان الإرادة

ضمنیة عند إقراره بموجب قاعدة آمرة على القاضي إبطال الشرط التعسفي مع الإبقاء على 

                                                           
(1)– Sauphanor-Brouillard.N, " La confiance dans les contrats de consommation ", 

université de Versailles saint Quentin en Yvelines, DALLOZ, paris, 2008, p 58. 
یجب أن تكون المنتوجات  : "المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش 03-09من القانون رقم  09طبقا للمادة  –(2)

ال المشروع المنتظر منها وأن لا تلحق ضررا الموضوعة للاستهلاك مضمونة وتتوفر على الأمن بالنظر إلى الاستعم

بصحة المستهلك وأمنه ومصالحه وذلك ضمن الشروط العادیة للاستعمال أو الشروط الأخرى الممكن توفرها من قبل 

  ."المتدخلین 
(3)– Thibierge-Guelfucci .C," Libre propos sur les transformations du droit des contrat ", 

revue trimestrielle de droit civil, n 06, 1997, paris, p 361. 
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للمدین وغیرها من الوسائل التي تساهم في تسهیل تنفیذ العقد ومن العقد، منح آجال میسرة 

  .ثمة دیمومة العقد الأمر الذي غیر العقد إلى واقعة اجتماعیة أكثر منها عقدا فحسب

وبالنظر إلى تكریس المشرع لمبدأ النزاهة والتعاون والثقة المشروعة في نصوص       

على تسهیل تنفیذ العقد بحسن نیة الذي یعد  خاصة بحمایة الطرف الضعیف فهذا یعد دلیلا

من النظام العام ومن ثمة التعزیز في الإرادة التعاقدیة حتى وإن لم یقرر المشرع له الجزاء 

من القانون المدني، وهذا ما نأمل من  01الفقرة  107المعتمد للنظام العام بموجب المادة 

  . المشرع تداركه
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  :الثانيخاتمة الفصل 

ساهم النظام العام بشكل كبیر في تكریس الحمایة للحریة العقدیة عن طریق ضبطه        

لمشروعیة العقد من خلال عدم مخالفة كلا من ركني المحل والسبب للنظام العام والآداب 

العامة، وبهدف الحفاظ على المصالح العامة والمصالح الخاصة ربط بعض العقود بالشكلیة 

  .لانعقادها، وقرر على تخلفها البطلان المطلقالواجبة 

ولن یتوقف نطاق الحمایة عند فرض الكتابة الرسمیة والكتابة العرفیة فقط بل امتد        

الأمر إلى جعل بعض العقود تفرغ في قالب نموذجي بحیث أصبح للشكلیة التعاقدیة مظهر 

  .جدید حمایة لمصلحة المتعاقد الضعیف

مع التحولات الاقتصادیة والاجتماعیة  لضروري ملاءمة العقدفأصبح من ا       

والتكنولوجیة التي یعرفها المجتمع مما أدى إلى جعل مبدأ حسن النیة من المبادئ التي یعول 

علیها حیث أصبح على كل متعاقد الالتزام بواجب النزاهة والإخلاص والتعاون في العلاقة 

  .ة العقدیةالعقدیة تحقیقا لأمن واستقرار العلاق
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  :الأول خاتمة الباب

یلاحظ من خلال ما سبق أن المشرع لم یعرف النظام العام تعریفا جامعا مانعا، كما أن      

هذا الأخیر تطور وتغیر مما أدى إلى تغیر منطق الحمایة، لكن یلاحظ على الفقه اتفاقه 

القواعد التي تهدف إلى الحفاظ على الحد عند محاولة إیجاد تعریف للنظام العام أنه مجموع 

الأدنى من الاستقرار الاقتصادي والاجتماعي والأخلاقي الذي لا یمكن الاستغناء عنه 

  .لضمان تحقیق المصلحة العامة ومن ثمة ضمان بقاء الدولة وسیرها

ة لتكون بذلك المصلحة العامة هي المعیار المحدد للنظام العام، فكل ما یهم المصلح     

العامة للمجتمع ینبغي إصباغه بطابع الإلزامیة والقاعدة فوق العادیة ووصفه بوصف النظام 

العام، وهذا ما أدى إلى جعل القواعد القانونیة الآمرة مصدرا تشریعیا للنظام العام، فكلما أراد 

لعام المشرع جعل مسألة ما من النظام العام یلجأ للقواعد الآمرة التي أصبحت تمیز النظام ا

  . بسبب عدم جواز مخالفتها إلا إذا انصبت المخالفة في مصلحة الطرف الضعیف في العقد

ونظرا للبیئة اللیبرالیة المشبعة بالفردیة والتي نشأ فیها مبدأ حریة التعاقد، وما استتبعه      

ام من ضرورة إطلاق حریة الفرد في إبرام العقود وتحدید الشروط، لم یكن بإمكان فكرة النظ

العام إلا أن تسیر في هذا المنحى حمایة لحریة التعاقد، ولم یسمح لها النظام القانوني القائم 

آنذاك بالتدخل لإزالة التعارض والتضاد بین هذه المصالح الفردیة المشروعة، لذلك اقتصر 

اقد دورها على مرحلة إنشاء العقد فقط وفي حدود ضیقة جدا، باعتبار النظام العام وحریة التع

  .وجهان لعملة واحدة

بحیث یختلف دور النظام العام ضیقا واتساعا بحسب كل توجه، فبعدما كان یتدخل       

في مجال ضیق بمفهوم النظریة التقلیدیة، بهدف حمایة العدل التبادلي، هو الآن یشهد 

 اتجاها آخر أكثر تدخلیة مما سبق، وهذا بسبب تغیر الظروف الاقتصادیة والاجتماعیة،

بحیث أصبح یولي اهتماما أكثر للفئات والأطراف الضعیفة في المجتمع، فأصبح یؤثر على 

العقد بحیث طوع النظام العام العقد حسب منطقه، مما أدى إلى تغیر منحى التعاقد بحیث تم  

تغلیب الطابع العام عن طریق تدخل الدولة في توافق إرادتي المتعاقدین، وفي تحدید 
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كما تم تغلیب الطابع الجماعي المجسد في صورة الاتفاقیة الجماعیة، مضمون التعاقد، 

واستجابة للمقتضیات الاجتماعیة تم ظهور عقود الإدماج التي تبرز فیها سلطة الدولة 

  .لتحقیق المصلحة العامة

كما ساهم النظام العام في حمایة المصلحة الخاصة للأفراد عن طریق الانتقال من       

ة إلى سلطان القانون بواسطة كفالته لضمان مشروعیة المحل في العقد عن سلطان الإراد

طریق عدم مخالفته للنظام العام والآداب العامة، ولن یتوقف المشرع عند جعل المحل من 

النظام العام وإنما شمل كذلك السبب لأنه یكفل التوازن العقدي بین الأطراف المتعاقدة، ومن 

للنظام العام والآداب العامة بغیة تحقیق التناسب والملاءمة  ببثمة ینبغي عدم مخالفة الس

  .في التعاقد

ویظهر كذلك تأثیر النظام العام على العقد من خلال الاستعانة بالشكلیة عن طریق       

تحدید إرادة المتعاقدین بالتنظیم المسبق للعقد في صورة عقود نموذجیة محررة مسبقا من قبل 

إرادة المتعاقد الضعیف في العقد وتحقیق المصلحة العامة، وكنتیجة لما المشرع بغیة حمایة 

سبق أصبح من الضروري تحلي المتعاقد في ظل التحولات الحدیثة بجملة من الأخلاق 

العقدیة من التعاون والنزاهة التي أصبحت الیوم تساعد في ضمان استقرار العلاقات التعاقدیة 

  .  عد من النظام العامعن طریق قواعد أخلاقیة أساسها ی

لاحظنا من خلال الباب الأول أن النظام العام في القانون الجزائري تطور فبعدما كان      

هدفه تحقیق العدل التبادلي غیر من هذا المنحى بسبب تغیر الظروف الاقتصادیة 

والاجتماعیة، بحیث أصبح یولي اهتماما أكثر للفئات الضعیفة في المجتمع وهذا ما لمسناه 

سب طبیعة هذه الفئات، كما أصبح یهدف إلى حمایة التوجه الجدید عند تحدیثه للعقد ح

للدولة نحو المنافسة الحرة، فأصبح یهدف إلى تحقیق العدل التوزیعي عن طریق ضبطه 

لسلطان الإرادات وخلق توازن في أداء الحقوق وضبط السوق، لیتم في الباب الثاني تبیین 

  .     هذه الأخیرة
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  نظام العام للحد من الحریة العقدیة تحقیقا للتوازن العقديتدخل ال :الباب الثاني

إذا كانت فكرة النظام العام في ظل المذهب الفردي قد اتخذت نطاقا ضیقا للغایة       

بحیث اقتصرت أهدافها على حمایة الكیان السیاسي والأخلاقي في المجتمع، وبالتالي فلم 

ة، تركزت خاصة حول حریة إبرام العقد من تشهد حریة التعاقد في ظلها سوى قیود محدود

خلال مراقبة مشروعیة المحل والسبب وفرض الشكلیة في بعض العقود، بینما ظلت حریة 

  .الأطراف في تحدید آثار العقد بعیدة عن التقیید

لكن سرعان ما بدأت فكرة النظام العام تشهد اتساعا شدیدا في مضمونها وتطورت       

ة الكیان الاقتصادي والاجتماعي داخل المجتمع، وكان ذلك نتیجة أهدافها لتشمل حمای

وما صاحب ذلك من تزاید تدخل الدولة تدریجیا في شتى   انتصار المذاهب الاشتراكیة،

  .جوانب الحیاة الاجتماعیة

ونتیجة لهذه التطورات ظهر ما یعرف بالنظام العام الاقتصادي التوجیهي والحمائي،       

قیید حریة التعاقد بغرض إجبار الأفراد على احترام قواعد أصبحت من النظام فأدى ذلك إلى ت

  .العام في حلته الجدیدة

فالنظام العام یقید حریة التعاقد بثلاث صور مختلفة قد یكون بواسطة المنع التام من        

عام، القیام بالتعاقد كون هذا التصرف یتعارض مع المصالح المحمیة التي هي من النظام ال

وفي حالات أخرى یسمح للأفراد بالتعاقد ولكنه مع ذلك یجبر الأفراد على إبرام التصرف وفق 

 . (1)مقتضیات النظام العام، كما قد یفرض شروط تعاقد على الأطراف المتعاقدة

رغم كثرة وتنوع هذه القیود وانتمائها لفكرة واحدة متمثلة في النظام العام التوجیهي       

والحمائي، غیر أنه یمكن القول إن هذه الفكرة قد نشأت لتحقیق هدفین متعاقبین اقتضى كل 

منهما خضوع الإرادة لعدة قیود، ففي البدایة وجهت هذه الفكرة إلى حمایة الطبقات 

                                                           
(1)- Marie Caroline Vincent-Legoux, op.cit, p 114. 
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لضعیفة والفقیرة، واستتبع ذلك الحد من حریة التعاقد بهدف حمایة الجانب الاجتماعیة ا

  .)الفصل الأول(الضعیف وتحقیق التوازن العقدي 

كما مكنت فكرة النظام العام الاقتصادي التوجیهي والحمائي الدولة من تحقیق السیاسة       

الإرادة العقدیة قیودا أخرى المنتهجة من قبلها بحیث ابتغت توجیه الأفراد إلیها، لذا شهدت 

بهدف إجبار الأفراد على احترام هذه السیاسة وتوجیههم إلیها وفق النظام العام الموجه، 

بحیث تنوعت مظاهر التوجیه الاقتصادي سواء في إطار العقود التي تبرم بین أفراد عادیین، 

ى استثماریة، أو أو تلك التي تتم بین منتجي وموزعي السلع، أو بین شركات صناعیة وأخر 

بین المنتجیین أو المستهلكین ومؤسسات التمویل، وقد اقتضى هذا التوجیه تقیید حریة التعاقد 

بقیود متفاوتة تبعا لطبیعة السیاسة الاقتصادیة التي تنتهجها الدولة حمایة للمنافسة ومن ثمة 

  . )الفصل الثاني(حمایة للفئات الضعیفة 
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  قیق النظام العام الحمائي للعدالة التوزیعیة حمایة للطرف الضعیفتح :الفصل الأول

كردة فعل على النتائج السلبیة التي خلفها إطلاق مبدأ حریة التعاقد اتجه المشرع إلى        

تقیید هذه الإرادة التعاقدیة، وتثبیت نسبیة دورها في نطاق العقد وأحیانا تم استبعادها لصالح 

مما أدى إلى ازدیاد القیود القانونیة على حریة التعاقد وخضوعها للتنظیم  فكرة النظام العام،

  .القانوني الإجباري، الذي لا یترك لإرادة المتعاقدین كثیرا من الحریة

فقد تغیرت الظروف الاقتصادیة والاجتماعیة التي نشأ في ظلها مبدأ حریة التعاقد،       

لجماعة قبل مصلحة الفرد، مما یقتضي منع وسارت التشریعات نحو الاعتداد بمصالح ا

تسلط الطرف القوي في التعاقد على الطرف الضعیف وتقیید إرادته، ومن هنا تدخل القانون 

عن طریق قواعد النظام العام للحد من القوة الإلزامیة للعقد، بغرض تحقیق المنفعة 

  .یق التوازن العقديالاجتماعیة والعدالة التعاقدیة ومتطلبات الصالح العام بغیة تحق

وهكذا لم یعد العقد شریعة مطلقة بین المتعاقدین ولم یعد ینبعث ویتحرك بفعل الإرادة        

التي أوجدته فحسب، بل وأیضا بفعل إرادة خارجیة تفرض علیه اتباع خط سیر محدد مسبقا 

ي العنصر الوحید لأجل إعادة التوازن المفقود في العلاقة التعاقدیة، وبذلك لم تعد الإرادة ه

في إنشاء العقد وأساس قوته الإلزامیة، بل أصبح القانون یشاركها في ذلك وأصبح العقد 

  .یحتوي على جانبین أحدهما تنظیمي یفرضه القانون، والآخر اتفاقي تنظمه إرادة المتعاقدین

 وتتمثل وتكمن أهمیة إعادة التوازن العقدي في كونها تهتم بما یخلفه العقد من آثار،      

فعالیتها الأساسیة في الإبقاء على العقد وضمان استمراره بصورة معقولة بهدف حمایة 

وبهدف ضمان تحقیق التوازن ، )المبحث الأول(الطرف الضعیف في العلاقات العقدیة 

المتعاقدة سمح المشرع للقاضي بالتدخل في العقد بإعادة التوازن المفقود العقدي بین الأطراف 

  .)المبحث الثاني(في هذا الأخیر 
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  حالة الأطراف غیر المتعادلة :تحقیق النظام العام للتوازن العقدي :المبحث الأول

المختل إن إعادة النظر في العقد لأجل حمایة الطرف الضعیف وإعادة التوازن العقدي       

أصبح الیوم مطلبا ملحا وضرورة اجتماعیة واقتصادیة في نفس الوقت، مما استدعى تدخل 

المشرع بمنظور فكرة النظام العام الحمائي لتنظیم العقد لتحقیق توازنه بعیدا عن استغلال 

  .الطرف القوي للطرف الضعیف

في كون التشریع یعمل  ویعود السبب وراء تدخل المشرع في تنظیم العلاقة التعاقدیة      

على تنظیم العقد بعد إرادة المتعاقدین، ومن ثمة تم الانتقال من سلطان الإرادة إلى سلطان 

القانون، وتجلت مظاهر ذلك عن طریق زیادة المشرع الالتزامات على عاتق الطرف القوي   

المفقود بین  كما كرس المشرع حمایة من الشروط التعسفیة لإعادة التوازن، )المطلب الأول(

  .)المطلب الثاني(طرفي العقد 

  

  ملزم بتنفیذ التزامات من النظام العام الحمائي :الطرف القوي :المطلب الأول

سبقت الإشارة إلى أن قواعد النظام العام الحمائي تهدف في مضمونها إلى حمایة        

ؤدي هذه العلاقات إلى الفئات الضعیفة، التي یتفوق أحد طرفیها على الآخر، ومن هنا فقد ت

اختلال واضح بین أداءات الأطراف من جهة كما قد تنتهي بإلحاق أضرار قد تكون مادیة 

تنصب على الشيء محل التعاقد كعدم صلاحیته، أو عدم ملاءمته للغرض الذي أبرم من 

أجله العقد، وقد تبلغ هذه الأضرار درجة أخطر حین تلحق بالمستهلك أضرارا جسمانیة في 

  .صه أو لأحد عائلتهشخ

ومن ثمة فقد عمد المشرع إلى التدخل عن طریق قواعد من النظام العام الحمائي،        

بهدف تقویة مركز الطرف الضعیف ومن ذلك التدخل بإقرار التزامات قانونیة على عاتق 

الطرف القوي، كالالتزام بالإعلام الذي یفرضه المشرع على عاتق الطرف القوي         

وبغرض تفعیل الحمایة  ،)الفرع الثاني(، ومهلة التفكیر لتفعیل الالتزام بالإعلام )الفرع الأول(
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وأقر التزاما  ،)الفرع الثالث(والقضاء على اختلال التوازن ضمن سلامة الطرف الضعیف 

  .)الفرع الرابع( قانونیا بالضمان لحمایة الطرف الضعیف في مرحلة تنفیذ العقد

  توسیع النظام العام للالتزام بالإعلام لتنویر رضا الطرف الضعیف :الفرع الأول

یعد الالتزام بالإعلام من أهم الالتزامات كونه یشكل الدعامة الأساسیة للتعاقد، ونتیجة        

ازدیاد هوة اختلال التوازن العقدي بین الطرف القوي والطرف الضعیف التي كان من بین 

محل العقد وشروطه والتي یتصف بها الطرف القوي مما أدى أسبابها المعرفة الشاملة ل

بالمشرع للتوسیع من نطاق الالتزام بالإعلام بحیث أصبح مندرجا في معظم العقود بغیة 

وكان لهذا التوسیع مظاهر في القوانین التي تحمي ، )أولا(القضاء على عدم التوازن العقدي 

  . )ثانیا(الطرف الضعیف لتفعیل الحمایة أكثر 

  مبررات التوسیع من نطاق الالتزام بالإعلام حمایة للطرف الضعیف  -)أولا

كنتیجة للتطور الذي شهده الإنتاج الصناعي والتعامل المالي والاقتصادي والتجاري        

الذي نتج عنه بروز تقنیات متعددة الجوانب وغیر متیسرة الفهم من قبل عامة الناس المجسدة 

ئا فشیئا على عاتق الطرف القوي التزام بإعلام هذا المستهلك عن في المستهلك نشأ شی

  .(1)مواصفات وإمكانیات وطرق استعمال وصیانة السلعة المباعة

فالاهتمام بضمان إعلام صادق للمستهلك لم یكن ولید الیوم بل هذا المبدأ ترعرع في        

أنه نظرا لما یقع على عاتق ظل النظریة العامة للعقد مجسدا في الكتمان التدلیسي، إلا 

المتعاقد من إثبات لأركانه مما لا یشكل حمایة للمستهلك الأمر الذي تفطن له المشرع 

وفرض التزاما بالإعلام على عاتق المتدخل بسبب عدم قدرة الكتمان التدلیسي كعیب من 

   .(2)عیوب الإرادة تكریس حمایة فعالة للمستهلك في ظل القواعد العامة

                                                           
  .178، المرجع السابق، ص   ....."القانون المدني، الجزء الأول "العوجي مصطفى،  –(1)
دراسة مقارنة، مع دراسة تحلیلیة وتطبیقیة حمایة المستهلك أثناء تكوین العقد،  "السید محمد السید عمران،  –(2)

  .81-80، ص نشر ، منشأة المعارف، بدون سنة" للنصوص الخاصة بحمایة المستهلك
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كان ذلك بهدف إنارة وتحریر رضا الطرف المقدم على التعاقد بحیث یصبح على و       

فبذلك یعد الالتزام  ،(1)درایة تامة من أمره بهدف تحقیق قدر من العدالة العقدیة بین الطرفین

بالإعلام تقنیة فعالة وأساسیة لتحقیق التوازن العقدي یتمكن من خلاله الطرف الضعیف 

، فهذا الالتزام یسمح بوضع الطرف  (2)ءمة العقد لرغباته المشروعةالتحقق من مدى ملا من

الضعیف في نفس مستوى الشخص المحترف من حیث المعرفة كون أن أساس نشأة الالتزام 

  .(3)بالإعلام یكمن في عدم المساواة في المعرفة بین المتعاقدین

كما یعمل على إعادة التوازن العقدي المفقود عن طریق إمداد المستهلك بالبیانات       

والمعلومات عن طریق حمایة رضا هذا الأخیر الذي لا یتمكن بسبب مركزه المتسم بالضعف 

من الوصول إلیها مما یحقق عدالة عقدیة بجعل المستهلك یرتقي نوعا ما إلى مركز 

 .(4)المتدخل

ك من یربط الالتزام بالإعلام بعیوب الرضا بحیث یجد أساسه في عیوب الرضا فهنا      

خاصة في الغلط والتدلیس كونهما یرتبطان به، فیقتضي الأمر تقدیم معلومات من أجل 

تكوین رضا سلیم، وتكمن العلاقة بین الالتزام بالإعلام والغلط في حالة قیام أحد المتعاقدین 

علومات المتعلقة بالعقد والشيء محل العقد وبكل الصفات الجوهریة بإعلام المتعاقد معه بالم

                                                           
، " عدم التوازن المعرفي في العقود، دراسة تحلیلیة مقارنة، دار الجامعة الجدیدة "إبراهیم عبد العزیز داود،  -(1)

 . 16، ص 2014الإسكندریة، 
المعدل  03-09استعمل المشرع مصطلح الرغبة المشروعة بصدد تعدیله لقانون حمایة المستهلك بموجب القانون رقم  –(2)

، الجریدة الرسمیة المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، 25/02/2018المؤرخ في  09-18والمتمم بموجب القانون رقم 

من  11، المعدلة للمادة 09- 18من القانون رقم  02دة ، بموجب الما35، ص 13/06/2018، المؤرخة في 35العدد 

ضروریة الغیر یاجات المستهلك الضروریة منها و لكي یقصد بها كل ما یطابق ویوافق متطلبات واحت ،03-09القانون رقم 

ضرورة  بشرط أن تكون مشروعة غیر مخالفة للنظام العام، وفي الحالة العكسیة نعود إلى القواعد العامة التي تؤكد على

  .مطابقة المحل والسبب للنظام العام والآداب العامة وأن لا یكون مخالفا لها
  .227عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  –(3)
، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، " قانون حمایة المستهلك، دراسة تحلیلیة مقارنة " الصغیر محمد مهدي،  –(4)

  .125، ص 2015
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وبما أن  ،(1)للعملیة العقدیة، وهذا یحول دون ادعاء الطرف الجاهل للمعلومات بغلط جوهري

دور الالتزام بالإعلام في حمایة المتعاقد على ضوء نظریة الغلط یبقى محدودا ولا یتجاوز 

فسها، في حین أنه لو أخذنا بالالتزام بالإعلام مستقلا عن الحمایة التي تحققها النظریة ن

الغلط نجده یحقق دورا أكثر نجاعة في حمایة رضا المستهلك لأنه یسمح لهذا الأخیر 

  .بالمطالبة بإنهاء العقد حتى ولو لم تتوفر شروط الغلط

لاله لكن على عكس عیب الغلط یعد عیب التدلیس المجال الحقیقي الذي كرس من خ       

إذ یرى بعض الفقه أن التدلیس عن ، (2)الالتزام بالإعلام عندما اعتبر المشرع الكتمان تدلیسا

طریق الكتمان عند إخفاء المدلس على المدلس علیه بیانات أو وقائع ما كان لیبرم العقد لو 

    .(3)علم بها

بالالتزام  فمن الواضح أن اعتبار الكتمان تدلیسا هو اعتراف صریح من المشرع      

بالإعلام، كون الكتمان هو خرق للالتزام بالإعلام، ویختلف الكتمان عن الالتزام بالإعلام في 

كون المدعى علیه غیر ملزم مبدئیا بالاستعلام عن البیانات من أجل الإفضاء بها للطرف 

د، ولا الآخر ما لم یكن مهنیا أو لم تتعلق هذه البیانات بصفة جوهریة في الشيء محل التعاق

یشترط بصدد الالتزام بالإعلام إثبات العنصر المادي ثم المعنوي وبالتالي یبقى أن كل كتمان 

هو إخلال بالالتزام بالإعلام لا یشترط إثبات العنصر المادي ثم المعنوي، ولیس كل إخلال 

  .بالالتزام بالإعلام هو كتمان

الخفیة كأساس للاعتراف بالوجود وحتى إذا فكرنا بالرجوع إلى نظریة ضمان العیوب       

القانوني للالتزام بالإعلام فقد یشكل عدم إدلاء أحد المتعاقدین إلى المتعاقد معه بمعلومات 

تهمه وتعتبر رضاه عیبا خفیا أي خرقا للالتزام بالإعلام، فالمشتري لو علم مبدئیا بعدم 

قد، وهذا ما أكده الفقیه صلاحیة الشيء للاستعمال فیما أعد له لما أقدم على إبرام الع
                                                           

(1) –Ghestin Jaques," La formation du contrat ", L.G.D.J, 04 édition, paris, 2013, p  228 .  
ویعتبر تدلیسا السكوت عمدا عن واقعة أو ملابسة إذا ثبت أن المدلس :" من القانون المدني 02الفقرة  86المادة  -  (2)

  ".علیه ما كان لیبرم العقد لو علم بتلك الواقعة أو هذه الملابسة 
  .347، المرجع السابق، ص  ..."الوسیط مصادر الالتزام، الجزء الأول" السنهوري عبد الرزاق،  -(3)
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Ghestin إذ یرى أن الالتزام بالإعلام الذي یقع تحت جراء ضمان العیوب الخفیة له ،

انعكاس على رضاء المتعاقد وبالتالي فهو یسبق تكوین العقد على الرغم من أنه لا یكتشف 

توفر الشروط  فلاعتبار العیب الخفي أساس للالتزام بالإعلام یستدعي ،(1)إلا بعد إبرام العقد

المحددة في النظریة العامة للعقد بحیث یشترط أن یكون العیب خفیا أي یجهله الطرف 

الآخر جهلا مشروعا، وأن ینقص من نفع الشيء محل البیع ویكون مجهولا أي خفیا بحیث 

  .(2)لا یمكن للمتعاقد اكتشافه لو عاینه معاینة الرجل العادي

عند فرضه على البائع التزاما بضمان ما خفى من عیوب  فالمنطق یستدعي أن القانون      

الشيء المبیع فهذا یعني بمفهوم المخالفة أنه ملزم بالإدلاء بكل المعلومات المتعلقة بالشيء 

محل البیع، وحسب رأي الأستاذة حامق ذهبیة التي تلاحظ أن شروط الالتزام بالإعلام تتوافر 

م یتمثل في المعلومات المؤثرة على رضاء المشتري في ضمان العیوب الخفیة، فمحل الالتزا

فیجب أن یكون الإعلام یتعلق بالعیب الذي یعتري المبیع والذي یجعله غیر صالح 

للاستعمال، ولو علم به المشتري لما أبرم العقد مستمدة رأیها في ذلك خاصة من الرأي 

الخفاء الذي یكتنف هذا الفقهي الذي یرى أن الجزاء لا یكون هنا عن العیب ذاته بل عن 

  .(3)العیب

إلا أنه یلاحظ أن نطاق الالتزام بضمان العیب الخفي أضیق من نطاق الالتزام        

بالإعلام إذ یمتد هذا الأخیر لیشمل حتى بسبب جدته أو كونه دقیقا في تركیبه أو صعبا في 

أو عدم ملاءمته لأغراض استعماله، فعدم استیفاء البیانات بكیفیة استخدام المبیع أو تحذیر 

المشتري یعد خرقا للالتزام بالإعلام یترتب علیه جزاء، وهذه المعلومات لا تعد عیبا خفیا فهذا 

  .الاختلاف في النطاق یجعل الالتزام بالإعلام یشمل الالتزام بضمان العیوب الخفیة

                                                           
(1) -  Ghestin Jaques, " La formation du contrat…", op.cit, p 607. 

،  01أطروحة لنیل شهادة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  ،" الالتزام بالإعلام في العقود "حامق ذهبیة،  - (2)

  .134، ص 2009
 .135- 134سابق، ص مرجع  –(3)
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قانون المدني من ال 01الفقرة  352كما یمكن تسلیط الضوء على ما جاء في المادة        

، وهذا الشرط "....یجب أن یكون المشتري عالما بالمبیع علما كافیا " :التي تنص على

یتحقق بتوفر وصف كاف لأوصاف المبیع الأساسیة، فجاءت هذه الفقرة آمرة، فتفید هذه 

الفقرة أن العلم الكافي شرط في العقد أي ضرورة الاطلاع على الأوصاف الأساسیة لمحل 

  .المبیع

إن هذه المادة توضح بما لا یدع التردد في كون الالتزام بالإعلام یقع على عاتق       

 في عقد البیع، وأن عدم العلم من طرف المشتري یمنحه الحق في طلب إبطال العقد البائع

لخرق الالتزام بالإعلام والعكس یفید علم المشتري بالمبیع علما كافیا یحول دون طلب 

  .(1)طلب إبطال العقدالمشتري الحق في 

یلاحظ على القواعد العامة التي كرست ضرورة الإعلام بالعقد المبرم أن بعضها جاء        

نصها آمرا، إلا أن المشرع لم یجعلها من النظام العام كونه لم یتبعها بالجزاء المقرر عند 

رتب لها جزاء  مخالفة قاعدة من النظام العام المتمثل في بطلان العقد بطلانا مطلقا، بل

متمثلا في قابلیة العقد للإبطال مما لا یجعل القاعدة من النظام العام ویبقى في ظلها اختلال 

من القانون  352التوازن المعرفي قائما، مما یدعو المشرع لتدارك الأمر بجعل نص المادة 

  . المدني من النظام العام

لحمایة رضا المتعاقد وإعادة التوازن لعدم  ففي ظل عدم كفایة ما وفرته القواعد العامة       

تفعیل القواعد القانونیة تارة وعدم جرأة القاضي الجزائري في بسط الحمایة بالقواعد القانونیة 

المشرع إلى فرض الالتزام بالإعلام الذي یعد التزاما قانونیا یستمد  المتاحة، ومن ثمة لجأ

لمتمثل في المستهلك وهو التزام یقع على قوته الإلزامیة من الشخص المعني بالحمایة ا

مضمون محدد ألا وهو تقدیم المعلومات وتفصیلها وتوضیحها، ومن محله المتمثل في 

  .(2)المنتوج الذي لا یقل أهمیة عن المتعاقد علیه بالنسبة لعقد الاستهلاك

                                                           
  .122-121حامق ذهبیة، المرجع السابق، ص  –(1)
  .290زمام جمعة، المرجع السابق، ص  -(2)
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فالمشرع بذلك حقق أهداف الحمایة المكرسة في النظام العام الاقتصادي بوجهیه        

التوجیهي والحمائي بحیث أظهر هذا الالتزام بصورة الالتزامات الإجباریة كونه جعل نص 

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش المعدل والمتمم  03-09من القانون رقم  17المادة 

آمرا مقترنا بجزاء عقابي، فهذه المادة تعد آلیة تسمح بإعادة  (1)09-18 بموجب القانون رقم

التوازن المعرفي المفقود بین المتعاقدین وتجعل العقد یتحلى بمنظور جدید یختلف عما هو 

  .متعارف علیه في ظل القواعد العامة

، بالقرب منهیتم الإعلام عن الأسعار سواء بوضع قیمة السعر على المنتوج نفسه أو        

هامه بأسعار یفعدم ظهور سعر المنتوج قد یزید من فرص احتیال المتدخل على المستهلك وإ 

أو  أو الكیل، للمیزان تهبق قیمة المنتوج المعروض للاستهلاك سواء من حیث مطابقالا تط

فالإعلام بالأسعار حق من حقوق المستهلك وشرط ضروري  ،(2)الاقتصادیة تهقیملحتى 

        حق في معرفة التعریفات اللازمة عن كمیة ونوع السلع كما للمستهلك السوق، لشفافیة 

  . (3)علیها مع إمكانیته للاطلاعوالخدمات 

 رقم قانونالمن  06المادة من الضمانات التي أقرها النظام العام هي مكرسة في و        

لمبلغ الإجمالي الذي لة نعلى وجوب مرافقة الأسعار أو التعریفات المعلالتي أكدت  04-02

المشرع هو  الهدف الذي ابتغاهخدمة، فالحصول على السلعة أو الیدفعه الزبون مقابل اقتناء 

یدفعه سحمایة المستهلك من المتدخل عندما لا یظهر هذا الأخیر المبلغ الحقیقي الذي ل

رغباته المشروعة،      والذي قد لا یوافق عند الدفع بعد ذلك بقیمة المبلغ  أیتفاج، ثم لمستهلكا

           وأن تبین هذه الأسعار ،أن یكون مكتوبا تهصحل فیشترط في مثل هذا الإعلام
                                                           

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم    03- 09من القانون رقم  17المادة  -(1)

یجب على كل متدخل أن یعلم المستهلك بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي یضعه للاستهلاك بواسطة :" 18-09

  ".روط وكیفیات تطبیق أحكام هذه المادة عن طریق التنظیم الوسم ووضع العلامات أو بأیة وسیلة أخرى مناسبة، تحدد ش
(2)- Dorandeau.(N) ،Yvan.(A)، Gomy.(M)، Robinne.(S)، Valette–Ercole. (V)، " Droit de la 

consommation "   ، éditions ELLIPSES ، Paris ، 2008   ، p 140-141 .                                                     
المنافسة وحمایة "  ، مداخلة في الملتقى الوطني حول"  حمایة المستهلك من خلال الدور الوقائي "مرباح صلیحة،  -(3)

 .52 ، ص2012نوفمبر  21-20جامعة خمیس ملیانة، یومي  ،  "المستهلك بین الشریعة والقانون
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ى تولن یتأ 02-04 رقم قانونالمن  05مادة لطبقا ل ،وتعریفات البیع بصفة مرئیة ومقروءة

السلعة  ماسكتابة به ذلك إلا بكتابة هذه الأسعار بخط واضح وكبیر ومغایر للخط الذي تمت 

في التعرف  عناءأو الخدمة، وأن توضع في مكان مقابل للمستهلك بحیث لا یبذل جهدا أو 

 غة العربیةلضرورة تحریر المعلومات المتعلقة بالأسعار والتعریفات بالمع  ،علیها وقراءتها

   .(1)ویمكن استعمال لغات أجنبیة على سبیل الإضافة

على اقتناء المنتوج، یمكنه من الحفاظ  إقبال المستهلك فالإعلام بالأسعار مسبقا عند        

قراره باقتناء المنتوج من عدمه، كون أن سعر المنتوج هو الشيء الذي یهتم  اتخاذعلى حریة 

ویسمح له بالمقارنة بین مختلف  ،به المستهلك، فیرفع عنه الحرج بالسؤال عن السعر

 ایجعل رضاءه سلیم مما ،المنتوجء اقتناالأسعار فیتفادى بذلك ضغط المتدخل علیه ب

فإذا ، تحقیق رقابة مستمرة على الأسعار المتداولة في الأسواقعلى یساعد كما ، (2)اومبصر 

 نمعلالالسعر  هذا الإعلام صحیحا یعد ذلك حافزا من حوافز التعاقد خاصة إذا كان كان

المتدخل عند الإعلام  ویمنع على، (3)مستهلكمشروعة للیوافق رغبات الو  عنه غیر مبالغ فیه

 .(4)عن الأسعار قیامه بالتمییز بین المستهلكین حسب كل زبون وطبقا لأهوائه

والهدف من وراء تجسید مثل هذا الالتزام بموجب نص آمر هو لتقلیص الدونیة التي        

ن یتصف بها المتعاقد الضعیف، فالتزام المتدخل بتقدیم المعلومات المتصلة بالعقد من شأنه أ

یحقق العدالة العقدیة التي تتجسد عندما یكون كل طرف ملما بحقوقه وواجباته، ومن ثمة 

                                                           
تعلق بتحدید الكیفیات الخاصة ، الم07/02/2009ؤرخ في ، الم65-09من المرسوم التنفیذي رقم  07نظر المادة ا -(1)

المتعلقة بالإعلام حول الأسعار المطبقة في بعض قطاعات النشاط أو بعض السلع والخدمات المعبئة، الجریدة الرسمیة 

 .09ص ، 11/02/2009المؤرخة في ، 10العدد 
 .245-244ریموش فرحات، المرجع السابق، ص  -(2)
المتعلق بحمایة  03-09الالتزام بالإعلام المستهلك الإلكتروني ومدى فعالیة وشمولیة قانون  "معزوز دلیلة،  -(3)

 .86-85، ص 2010، جوان 08، مجلة معارف، المركز الجامعي البویرة، العدد  "المستهلك وقمع الغش 
(4)- Calais-Auloy Jean et Steinmetz Frank, op.cit, p 356. 
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یتحقق تعادل في الالتزامات بین طرفي العقد وهذا یترجم رغبة المشرع في تحقیق التوازن 

  .(1)العقدي

فالهدف من وراء فرض المشرع للالتزام بالإعلام وفق نمط جدید مبني على طابع آمر        

كان بهدف تجسید مناط الحمایة المكرس بموجب منطق النظام العام الحمائي الذي یعتني 

بحمایة الطرف الضعیف، بحیث أصبح النظام العام الحمائي محل تأثیر إیجابي كونه 

تلزمات آمرة، قلبت معه هدف العقد من مجرد القضاء علیه إلى یخضع عقد الاستهلاك لمس

تأمین وضمان مطابقته مع تلك المستلزمات، ومن ثمة فلم یعد النظام العام قالبا لتحدید 

نشاط الأطراف بواسطة المنع وإنما آلیة للوقایة من إبرام عقد غیر متوازن لتوجیه أطرافه 

  .(2)ولیس المنع

ابیة النظام العام في تدخل المشرع لتنظیم العلاقات العقدیة بین فتظهر إذن إیج        

المتدخل والمستهلك أو بین العامل ورب العمل بهدف توجیه إرادة هذا الأخیر، فالنظام العام 

یعد عاملا لتحسین رضا المستهلك والعامل، ومن ثمة أصبح یتعارض مع منطق عقود 

ف من توجیه إرادة المستهلك أو العامل یكمن في الإذعان التي ینعدم فیها التفاوض، فالهد

ترقیة العدالة العقدیة بین هذا الأخیر والطرف القوي نتیجة اختلال التوازن بینهما عن طریق 

  .فرض الالتزام بالإعلام

  إلا أنه یتبادر إلى الذهن هل هذه الالتزامات ذات النشأة القضائیة یمكن أن تؤثر على العقد؟

التدخل التشریعي بفرضه للالتزام بالإعلام على بعض العقود مزیلا للطبیعة  لا یعد هذا      

العقدیة لهذه الأخیرة بسبب أن هذه الالتزامات ذات نشأة قضائیة كرسها المشرع في العقود 

التي یختل فیها التوازن العقدي، فكان هدف المشرع من ذلك إثراء العقد بالتزامات ذات طابع 

                                                           
دار الكتاب الحدیث، ، "حمایة المستهلك في القانون المقارن، دراسة مقارنة مع القانون الفرنسي "بودالي محمد،  -(1)

  .70، ص 2006الجزائر، 
(2)- Chendeb Rabih, " Le régime juridique du contrat de consommation, étude 

comparative ",édition ALPHA, L.G.D.J, paris, 2010, p 137. 
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امات التعاقدیة یمكن أن یشكل وسیلة فعالة في توزیع الالتزامات بشكل آمر، فإنشاء الالتز 

  .عادل مما یشكل حالة من التناسق في محتوى العقد

فالتوازن العقدي الذي یحدثه الالتزام بالإعلام یعتبر ضرورة لحیاة العقد التي تتوقف       

ع مهما كانت طبیعتها على قدرة هذا العقد على التكیف مع الظروف التي تحدث في المجتم

لأن عدم التوازن العقدي یفقد العقد وظیفته الاجتماعیة وسبب وجوده وبقائه، أما بالنسبة 

للمتعاقدین فهو یؤدي إلى إنشاء علاقات طویلة المدى كونه یخلق روح الثقة بینهما فهو 

  .(1)أفضل ضمانة لتنفیذ العقد

توازن العقدي مما یضمن ذلك استمرار فالعدالة العقدیة تتحقق عن طریق تحقق ال       

العقد وتكیفه مع الوقائع المتجددة، ولضمان بقاء العقد واستمراره یكون ذلك عن طریق الالتزام 

بالإعلام لما یدلي المتدخل بالمعلومات السابقة على التعاقد واللاحقة علیه، وهذا ما فعله 

كما نلمس  ،(2)المستهلك وقمع الغشالمشرع عند فرضه للالتزام بالإعلام في قانون حمایة 

 02الفقرة  469هذا التكریس أیضا في العدید من نصوص عقد الإیجار بموجب المواد 

من القانون المدني، فیظهر من خلال كل هذه النصوص تكریس   497، و484مكرر، و

 واضح للالتزام بالإعلام في علاقة المؤجر بالمستأجر أي إعلام أحدهما للآخر فالهدف من

إقراره في مثل هذه العقود هو لتحقیق التوازن العقدي على مستوى المعلومات محل الالتزام، 

  .كما یساهم في المحافظة على سلامة الإرادة واستقرار العقد

  الحمایة مكرسة في محتوى الالتزام بالإعلام  - )ثانیا

تم الحرص عند تحدید محتوى هذا الالتزام في مجال الاستهلاك على حمایة رضاء        

هذا المستهلك بشكل یجعله یتخذ قرارا یجعل إرادته مستنیرة، وأهم هذه المعلومات هي تلك 

المتعلقة بالخصائص الأساسیة للسلع والخدمات المقدمة للمستهلك، والشيء الذي یهم هذا 

                                                           
  .115-114براهیم عبد العزیز داود، المرجع السابق، ص إ –(1)
كل " المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، استعمل المشرع مصطلح  03- 09من القانون رقم  17طبقا لنص المادة  –(2)

  " .المعلومات 
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العقد هو سعر المنتوج لكي یتمكن من اتخاذ قرار الإبرام، فإن المشرع  الأخیر قبل إبرام

الفرنسي قد نص على بعض البیانات الواجب توفرها في بعض العقود الخاصة مثل عقد 

بطبیعة الحال إلى  "القرض والائتمان الاستهلاكي، ففي هذه الحالة الأخیرة سیلجأ المستهلك 

التجار، من أجل ذلك نجد أن المشرع حرص على أن یزود المؤسسات الائتمانیة أو إلى أحد 

هذا المستهلك قبل الإقدام على اتخاذ قرار نهائي بالمعلومات الموضوعیة الكاملة حول 

    . (1)الائتمان الذي سیمنح له

یعد ، فهو ذلك الالتزام الذي یتعلق بمرحلة تنفیذ العقدفالالتزام التعاقدي بالإعلام أما        

تطبیق  مما یترتب على الإخلال به، (2)للمبدأ الذي یقضي بتنفیذ العقد بحسن نیةتطبیقا 

یختلف حسب طبیعة العقد وحسب خصائص هذا مثل هذا الالتزام ف ،المسؤولیة العقدیة أحكام

    .(3)الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام ه مثلمثل  عنهللعقد ولیس مستقلا ایكون تبعیف الأخیر،

هذا الأخیر والالتزام التعاقدي بالإعلام، فیعد الالتزام ولكن نظرا لصعوبة الفصل بین     

على  بالإعلاملتزام الا يبحیث ألق، (4)العقدلضمان توازن  اوضروری لامستق االتزامبالإعلام 

أم غیر تعاقدي  اولم یمیز إن كان هذا الالتزام تعاقدی فقط المتدخلطرف واحد وهو عاتق 

طرف یعد ضمانة حقیقیة لل مما ما یقع على كل مراحل عرض المنتوج للاستهلاك،فجعله عا

عن ماهیة هذا الأخیر قلة الخبرة والدرایة الفنیة لدى لویرجع السبب في ذلك الضعیف، 

لیه هذه عنظرا لما أصبحت تنطوي و  المنتوجات التي تكون محل عرض في الأسواق،

 والتكنولوجي في الاستعمال بسبب التطور العلمي في التركیب وصعوبة یدالمنتوجات من تعق

                                                           
  .60التوازن المعرفي في العقود، ص ابراهیم عبد العزیز داود، عدم  –(1)
 .64- 63، المرجع السابق، ص   "...حمایة المستهلك "بودالي محمد،  -(2)

(3)-Juris classeur, code civil, " Contrats et obligations ", volume 11, fasc 3-1, 2002, p 14.            
 .65السابق ، ص المرجع  ،  "...حمایة المستهلك "بودالي محمد، -(4)
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هذه كون المتدخل یسیطر على  لها،اطریقة استعمل ة المستهلكإلى عدم معرفمما أدى ذلك 

  . (1)الاستهلاكیة وحدهالعلاقة 

ا المتدخل في مههي تلك التي یلتزم بتقدیبموجب القانون المعلومات المشار إلیها        

كیفیة  وكذلك والخدمات، السلع ممیزاتوالخاصة بصفات و  التعاقد،المرحلة السابقة على 

ولن یتوقف الأمر  ،طرف الضعیفمن قبل ال اتخاذهاوكافة الاحتیاطات الواجب ها استعمال

تلك التي و التي تمكنه من إبرام العقد  بكل المعلوماتعند هذا الحد بل ینبغي علیه الإدلاء 

لا  مرة،آجاءت  واد التي نصت على الالتزام بالإعلامفصیاغة المكذلك،  من تنفیذه هتمكن

إلا إذا انصب الاتفاق في مصلحة الطرف  على مخالفة شروطها الاتفاقیمكن للأطراف 

، مع ضرورة الإعلام عن أسعار السلع (2)لهضمان إعلام موضوعي ومؤكد بغیة  ،الضعیف

 فأصبح هذا الالتزام، (3)والخدمات بوضوح لكي یكون المستهلك على بینة بهذه الأسعار

بالإعلام التزاما قانونیا حدیثا ملقى على عاتق الطرف القوي یصب في مصلحة الطرف 

، لتزوید هذا الأخیر بكل المعلومات لتفادي تعسف المتدخل على المستهلك، فهذا (4)الضعیف

  .(5)لطرفینالالتزام بالإعلام المفروض على عاتق المتدخل یسمح بإعادة التوازن المفقود بین ا

 یساعدهمما  تدخل واجب إعلام المستهلك،مصحیح أن المشرع ألقى على عاتق ال       

الاستعلام لمعرفة كافة واجب یقع على عاتق المتدخل ف الاستعمال الحسن للمنتوجات، على

ولكن هذا الالتزام ه، والتحذیر من مخاطر  وطریقة استعمال المنتوج، والتوجیهات، المعلومات

                                                           
، المكتب الفني للإصدارات القانونیة، طنطا،  " الالتزام بالإفضاء بالصفة الخطیرة للشيء المبیع" حمدي أحمد سعد،  -(1)

 .56- 55، ص 1999
 .-166169، المرجع السابق، ص  " .....الالتزام بالإعلام "حامق ذهبیة،  -(2)
، دار النهضة العربیة، القاهرة، " الإداري للاستهلاك في سبیل حمایة المستهلكنحو القانون " السید خلیل هیكل،  -(3)

  .29بدون سنة، ص 
(4)- Silvana Fortich, " Essai sur le formalisme contemporain dans la protection du 

consentement contractuel ", Thèse de doctorat, université panthéon-Assas, Colombie, 

2016, p 158. 
(5) – Ibid, p 132. 
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على أساس التعاون  یمنع المستهلك من الاستعلام هو كذلك الملقى على عاتق المتدخل لا

  .  (1)وإلا وقع ضحیة الجهل غیر المشروعبین الأطراف 

على عاتق ملقى ه تجعل 03-09رقم  قانونالمن  17المادة بالرجوع إلى لكن        

 المعلومات الخاصة بالمنتوجمعرفة كل ، مما یقع علیه المتدخل وحده دون المستهلك

 ولو كان ذلك بصفة مشروعة،حتى لها بجهله  فلا یمكن له التذرع ،للاستهلاك المعروض

یستوجب مما ها، بالمعلومات حتى ولو كان لا یعلم كل قرینة قاطعة بالعلم بفتقع على عاتقه 

یتصف به  لتخصص الذيلنظرا بها،  م عنها لكي یتمكن من إعلام المستهلكلاستععلیه الا

علما بالمنتوج الذي یرید  تهفیلتزم المتدخل بإحاط ،(2)الاستعلامعبء لدون تحمیل المستهلك 

وأیضا كیفیة  مدة انتهاء الصلاحیة، تاریخ الإنتاج، مع تبیان مكوناته وخصائصه، ،هءاقتنا

 للمنتوج،ستعمال السیئ لااستعمال السلعة ولفت انتباهه للمخاطر التي یمكن أن تترتب عن ا

  : نالالتزام بالإعلام دور لفیكون بذلك 

  .یعمل من جهة على تنویر وتبصیر إرادة المستهلك لكي یتمكن من اقتناء المنتوجات -

كیفیة الن یوتقدیم المشورة لتبی ومن جهة أخرى یحذر المستهلك من مخاطر السلعة،- 

  . (3)لاستعمالالصحیحة ل

یكفي إثبات المتدخل أنه بذل العنایة  لا هنلأ ،یق نتیجةهذا الالتزام هو التزام بتحقف      

ن الأمر یتعلق ببیانات منصوص علیها كو اللازمة لإیصال المعلومات التي تهم المستهلك 

  . (4)الحمائي العامالنظام قانونا كما جعل المشرع أحكام هذا الالتزام من 

                                                           
(1)-Lepage jean, " Le contrat d’achat " , 03e édition, éditions GUALINO EJA, Paris, 2003,  

p 87. 
 .175-174المرجع السابق، ص  حامق ذهبیة، -(2)
، المجلة النقدیة للقانون والعلوم  "الالتزام بالإفضاء عنصر من ضمان سلامة المستهلك " سي یوسف زاهیة،  -(3)

 .62- 61، ص 2009 ،02العدد  السیاسیة جامعة مولود معمري ، تیزي وزو،
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تیزي  ،"في ظل المنافسة الحرة  حمایة المستهلك" زوبیر أرزقي،  -(4)

 .121ص  ،2011وزو، 
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 ةضروری تأصبح تيمن تقدیم النصیحة ال یعفیهلا  فواجب المتدخل بإعلام المستهلك       

خاصة مع  تهعدم الإضرار بصحللمستهلك الالتزام بتحذیره الذي یضمن  أیضاو  ،لهبالنسبة 

  : مما یستدعي التمییز بینهما، (1)منتوجات وتعقدهاتطور ال

المتدخل یلتزم بحیث  ،(2)بالإعلامأكثر شدة من الالتزام  بالنصیحة أنه الالتزام یعرفف -

فهو  ،(3)هذا الأخیرلحل الأمثل الذي یوافق مصالح لبتقدیم المعلومات للمستهلك مع اقتراحه 

المتمثل في بیان الوقائع والنتائج ومدى ملاءمتها لإبرام  بذلك یتجاوز مجرد الإعلام البسیط

  .(4)العقد، فالنصیحة تعني توجیه قرار المتعاقد

العقد على المنتوجات  انصبلمستهلك إذا كون بصدد تقدیم المتدخل للنصیحة لنو       

، وفي مجال المعاملات البنكیة، وفي عقود التجارة الإلكترونیة المعقدة مثل الإعلام الآلي

سواء كانت سلعة  الفئة من المستهلكین المقبلین على اقتناء هذه المنتوجات ساعد هذهحتى ی

فالالتزام بالنصیحة  ،(5)من المنتوجاتا النوع قتناء هذلا على اتخاذ القرار الصائب أو خدمة،

  .(6)یكون مشددا إذا كانت الخدمة معقدة وذات خطورة

                                                           
 .169السابق، ص حامق ذهبیة، المرجع  -(1)

(2)  - Juris classeur concurrence, consommation, " Information du consommateur " , volume 

02, fasc 845, 2006, p 07. 
(3)- Calais-Auloy Jean et Steinmetz Frank, op.cit, p 55. 

دار النهضة العربیة، القاهرة، ، "الحمایة المدنیة للمستهلك إزاء المضمون العقدي "  أحمد محمد محمد الرفاعي، -(4)

  .165، ص 1994
 بن عكنون، كلیة الحقوق مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، ، "من مخاطر الشيء المبیع  الالتزام بالتحذیر" علیان عدة،  -(5)

 .17- 16ص  ،2009
، 2013، 01، مذكرة ماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  " في عقود الخدمات الالتزام بالنصیحة "بریبر محمد،  -(6)

  .25ص 
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نصب الالتزام بالنصیحة على خبیر في مجال فني لكي یقدم المعلومات یغالبا ما        

م یقدت فيعنایة البل یتعدى إلى بذل فقط ولا یقتصر الأمر على ذلك  التي تهم المستهلك

  . (1)تي تساعده على اتخاذ قرارهال له المشورة

القیام بدراسات مسبقة  أو، ویتجسد بذل هذه العنایة في القیام بالأبحاث كحالة الموثق       

 فواجب تقدیم المشورة یتضمن القیام بعمل أو، نظام للإعلام الآلي من أجل تركیب جهاز أو

نطاق الخدمات بكثرة مثل ویجد هذا الالتزام تطبیقا واضحا له في ، الامتناع عن عمل

   .(2)إلخ...الائتمان مؤسساتو  وسطاء التأمین،و  المحامي، الخدمات التي یقدمها الموثق،

 مكن المستهلك من اختیاربحیث ی فهذا الالتزام بالنصیحة یحمل مجموعة من العناصر      

 جاته الشخصیةتوافق حا والتي حقق عند الاقتناءتلنتائج التي ستللفت انتباهه المنتوج، مع 

  .(3)وتطابق رغباته المشروعة

وتقدیم ، نصیحة المستهلك من أجل حسن اختیار المنتوج: حول أمرینفهو یتمحور       

في مقابل ذلك  ،(4)المقتنى النصح من أجل تمكین المستهلك من الاستعمال الأمثل للمنتوج

وإلا عد مسؤولا عن المخاطر التي قد ، تباع النصائح المقدمة لهایقع على عاتق المستهلك 

  .(5)تباعه لنصائح المتدخلاتصیبه نتیجة عدم أو سوء 

                                                           
حمایة رضاء المستهلك دراسة مقارنة بین قانون حمایة المستهلك الإماراتي، والفرنسي،  "غازي خالد أبو عرابي،  - (1)

 .189، ص 2009ماي  ،01، العدد 36مجلة علوم الشریعة والقانون، المجلد  ، "والمشروع الأردني 
، الطبعة الأولى، مكتبة الرشاد، دار للطباعة        "  الالتزام بالنصیحة في نطاق عقود الخدمات" بودالي محمد،  -  (2)

 .29-26، ص 2005الجزائر،  والتوزیع، والنشر
(3) - Juris classeur," Information du consommateur " , op.cit, p 07. 
(4) - Collart Dutilleul Francois et Delebeque Philippe, " Contrats civils et commerciaux "  , 

04e édition, éditions DALLOZ, Paris, 1998, p179. 
(5) - Malaurie.(P) et Aynes.(l) et Pirre–Yves.(G), " Les contrats spéciaux " , 03e  édition, 

éditions JURIDIDIQUE ASSOCIEES, Paris, 2007, p 195. 
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كما تجدر الإشارة إلى أنه یمكن تقدیم النصیحة في التعاقد الإلكتروني عن طریق       

الإنترنت سواء بالمحادثة الشفهیة أو البرید الإلكتروني، سواء كانت خدمات بسیطة أو 

  .(1)مركبة

كما تظهر أهمیة الالتزام بالنصیحة لما فیه من حمایة للمستهلك عند فرض المشرع       

الوكیل العام، (محترفي التأمین :للالتزام بالنصیحة على وسطاء التأمین وهم على صنفین

مؤسسات الائتمان والأجراء، المكتتب (وكذلك محترف التأمین ، (2))السمسار وشركة التأمین

وهؤلاء على تنوع مراكزهم یفرض  )الموثق، ووكالات الأسفار وغیرهملعقد تأمین جماعي، 

علیهم القانون واجب النصیحة لما یتضمنه من ضرورة لفت انتباه المتعاقد المعني، وملاءمة 

مكرر من الأمر رقم    70وهذا مكرس بموجب المادة  ،(3)الضمان مع حاجات المؤمن له

لكي التأمین في مجال التأمین على الأشخاص، المتعلق بالتأمینات حمایة لمسته 95-07

یضع الوكیل العام بصفته وكیلا،  " :من نفس الأمر على 253والرسملة، كما نصت المادة 

كفاءته التقنیة تحت تصرف الجمهور قصد البحث في عقد التأمین واكتتابه لحساب 

حكم خبرته المهنیة ویقوم ، فالوكیل العام یلتزم ب"وهذا هو تنفیذ التزام بالنصیحة .....موكله

بتوجیه طالب التأمین لإبرام عقد التأمین الذي یناسبه، خاصة عندما ذهب المشرع إلى 

وهو ما یدل على بذل الوكیل العام للتأمین  "قصد البحث عن عقد التأمین  "استعمال عبارة 

  .ما بوسعه ویبحث عن العقد الملائم لمصلحة التأمین

حمایة العقد وعدم التمكن من مراقبته من حیث جوهره وموضوعه فنتیجة عدم كفایة       

خاصة بالنسبة للتراضي، فكان ینبغي تدعیمه واستتباعه برقابة تضمن تحقیق سلامة العقد 

                                                           
  .36بریبر محمد، المرجع السابق، ص  - (1)
المتضمن القانون الأساسي للوكیل  30/10/1995المؤرخ في  341-95نص على هذه المهن المرسوم التنفیذي رقم  - (2)

 205-203و 07-95مكرر من الأمر رقم  70، والمادة 28، خاصة المادة 65العام للتأمین، الجریدة الرسمیة العدد 

  .منه 260و 259-258 ، البنوك، وكذلك المواد2006، مضیفا في 215و
            ، 2005دار الفجر للنشر والتوزیع، الجزائر،  ،"  الالتزام بالنصیحة في مجال الخدمات "بودالي محمد،  - (3)

 . 44- 42ص 
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وصحة إجراءاته، معنى ذلك أنه یتحتم على المتعاقدین إبرام عقد في شكل قانوني، فهناك 

  . ة القانونیةحمایة وقائیة وعلاجیة للرضا بواسطة الشكلی

فالشكلیة الإعلامیة لا تعمل فقط على تحدید التزامات أطراف العقد، وإنما تقدم كذلك      

مجموعة من المعلومات لهم، مع تقدیم المشورة للطرف الأكثر ضعفا في العقد من قبل 

  .(1)الموثق

من الالتزام  شدة أكثركما یقع على عاتق المتدخل الالتزام بالتحذیر الذي یعد        

توجیه المستهلك ومساعدته على حسن اختیار للتأكید على الالتزام هذا  عمدبالنصیحة لأنه ی

في حالة  ستخدام أو حتى بمجرد حیازة المنتوجلاخطار المتربطة باالأ ه منتحذیر مع  المنتوج

 .(2)عدم احترام النصیحة المقدمة له، أو عدم اتباعه الطریقة المثلى للاستعمال

 ،قد تمس بصحة المستهلك فیجد تطبیقا له في المنتوجات التي تنطوي على خطورة       

ویكون ذلك بتقدیم  عن المخاطر التي قد تصیبه من هذه المنتوجات، هذا الأخیر بعدی فهو

  .(3)التي قد تلحق به ضررا هذه المخاطرمع لفت انتباهه لتوضیحات مفصلة 

المستهلك بكیفیة استخدام المنتوجات التي تنطوي على فلما یقوم المتدخل بإعلام       

خطورة والمعقدة والتي یكون من الصعب على المستهلك أن یتجنب أضرارها إلا بناء على 

إرشادات الاستعمال التي یقدمها له المتدخل، فهنا یكون الهدف من هذا الالتزام بالتحذیر 

ي التأثیر على رضاء المستهلك لقبوله حمایة أمن وسلامة المستهلك كما أنه یساهم خاصة ف

  .(4)بالتعاقد من عدمه

                                                           
(1)- Claret Hélène, " Contrats et obligations, protection du consommateur ", Juris 

classeur, fasc 10, 09/09/2002, p 16-17. 
(2)- Juris classeur, concurrence, consommation, " Étiquetage " , volume 05, Fasc 980,    

2007, p 20. 
 .217، 216، 212، 203حمدي أحمد أسعد، المرجع السابق، ص  -(3)
(4)
  .143- 142الرفاعي، المرجع السابق، ص  أحمد محمد محمد - 
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انتباه  لفتیي وافیا أ یشترط فیه أن یكون كاملا أوكونه  لالتزام بالتحذیر خصائصلف       

ن الوسائل الممكن یمع تبی المستهلك إلى كافة المخاطر التي یمكن أن یتعرض لها،

إدراك من لمستهلك ي یتمكن اكلون مفهوما یشترط أن یك، فاستعمالها لتجنب هذه المخاطر

تباع الكي یتمكن من له،  بمجرد حیازته تترتب عن استعمال المنتوج أو قدالمخاطر التي 

بلغة مفهومة وواضحة وبخط  ة هذه التحذیراتذلك إلا بكتاب یتأتىولن  الخطوات اللازمة

وأن ه علیه، نظر أن یقع كما یجب أن یكون التحذیر ظاهرا لمستعمل المنتوج بمجرد  ،بارز

یكون لصیقا بالمنتوجات لكي یتمكن المستعمل من التنبه لكافة المخاطر التي یمكن أن 

من المرسوم  41المادة على الالتزام بالتحذیر صراحة  نصتف، (1)اتنطوي علیها المنتوجت

  .(2)بإعلام المستهلك ةالمتعلق بتحدید الشروط والكیفیات المتعلق 378-13 مالتنفیذي رق

المتعلق بحمایة المستهلك  03-09من القانون رقم  17إلا أنه یلحظ على المادة        

وقمع الغش، التي تتصف بأنها مكرسة للهدف الحمائي للنظام العام لكن المشرع في هذه 

المادة لم ینص صراحة لا على الالتزام بالنصیحة ولا على الالتزام بالتحذیر، فیتبادر إلى 

ا عنهما أو أنهما مستقلان عن الالتزام بالإعلام، لأنه بالنظر إلى الذهن لأول وهلة أنه سه

، "المستهلك هنا"منطق التفكیر الحمائي الذي تبناه المشرع في مجال حمایة الطرف الضعیف 

، التي یدخل فیها "كل المعلومات  "لم یقید هذا النص، والدلیل على ذلك استعماله لمصطلح 

الالتزام بالتحذیر وإبراز هذه المسألة تخضع لمهمة القاضي بالضرورة الالتزام بالنصیحة و 

  .أفضل للطرف الضعیف لتفسیر النص التشریعي خاصة وأنه آمر وفیه منح لامتیازات

                                                           
والسیاسیة،  للعلوم القانونیة والاقتصادیة ، المجلة الجزائریة " حمایة المستهلك في مجال الصیدلة "یوسف فتیحة،  - (1)

 .58 -57، ص 2002، 01، العدد39كلیة الحقوق بن عكنون، الجزء 
، المتعلق بتحدید الشروط والكیفیات 09/11/2013رخ فيالمؤ  378- 13من المرسوم التنفیذي رقم  41المادة  -  (2)

یجب أن یحتوي الإعلام :" ، التي تنص18/11/2013، المؤرخة في 58المتعلقة بإعلام المستهلك، الجریدة الرسمیة العدد 

عمالها، حول الاحتیاطات المتخذة لاستعمال المنتوجات غیر الغذائیة على التحذیرات المتعلقة بالأخطار المرتبطة باست

 ."حسب طبیعتها والاستعمال الموجهة إلیه 
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 فمضمون الالتزام بالإعلام یتمثل في تقدیم المعلومات التي تهم المستهلك، وبالتالي       

دیم النصیحة لتمكین المستهلك من اقتناء یتوقف الأمر عند هذا الحد بل یمتد إلى تق نول

 ، بغرض تحقیق التوازن المعرفي فيالمنتوج مع تحذیره من المخاطر التي قد تنجم عنه

   . (1)العقد

، بحیث یبرز دور القاضي  (2)وكما هو معروف أن الالتزام بالإعلام ذو نشأة قضائیة      

على مستوى تكریسا للالتزام بالإعلام في تقریر مثل هذا الالتزام نظرا لكونه نصا آمرا، فنجد 

الذي  الصادر عن الغرفة المدنیة 22/07/2010 مؤرخ فيالقضاء الجزائري بموجب القرار ال

قضیة الصندوق الوطني  في ،یعد الوحید بالنسبة لاعتراف القضاء الجزائري بالالتزام بالإعلام

ص وقائع القضیة في خبحیث تتل والصندوق الوطني للسكن،) س،ع(والاحتیاط ضد  للتوفیر

الحق في طلب دعم مالي من الصندوق الوطني للسكن قبل التوقیع ) س،ع(كون أن للسیدة 

لكن هذا الأخیر لم یحترم  ،على اتفاقیة طلب قرض من الصندوق الوطني للتوفیر والاحتیاط

بنود اتفاقیة القرض التي تلزمه بتوجیه المقترضین إلى مصالح الصندوق الوطني للسكن فیقع 

علیه الالتزام بإعلام وتوجیه المقترض مع إمكانیة حصوله على دعم مالي من الصندوق 

 .(3)الوطني للسكن

فالالتزام بالإعلام هو التزام عام یشمل المرحلة السابقة على التعاقد ومرحلة التعاقد في       

من قانون حمایة  18جمیع عقود الاستهلاك، والدلیل على ذلك شمول المشرع في المادة 

  .المستهلك للالتزام بالإعلام حول كل المعلومات

 حیث یجب أن یكون كاملا وكافیا، لأنفالالتزام بالإعلام یستدعي توفر شروط ب       

ینبغي أن یشمل الإعلام فوصفات المنتوج  هو الاستفادة من خصائص الهدف من الاقتناء

                                                           
(1)-Maingy Daniel," Contrats spéciaux " , 6e édition, éditions DALLOZ , Paris, 2008, p 138. 

  .10حامق ذهبیة، المرجع السابق، ص  -(2)
           ، 22/07/2010ن الغرفة المدنیة، المؤرخ في عالصادر  قرار ،2010، 02 العدد مجلة المحكمة العلیا، -(3)

 .165-161ص 
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فیقع على عاتق المتدخل ذكر كل المعلومات التي حددتها النصوص ، كل جوانب المنتوج

 .(1)القانونیة والتنظیمیة

 دلىأن تكون البیانات الم بحیث ینبغي ،اوصادقأن یكون الإعلام دقیقا كما یشترط        

فالإعلام الذي ، وسلامة المستهلك میز بالدقة والصدق من أجل الحفاظ على صحةتبها ت

بسبب أهمیة المعلومات المقدمة من المتدخل  ،یخلو من الدقة لا یؤدي الوظیفة المرجوة منه

  .(2)الاحتیاطات اللازمةتباع اتساعد المستهلك على اتخاذ قراره وتمكنه من  التي

، ما یقتني المستهلك المنتوجلویتحقق ذلك ، سهل القراءةو أن یكون ظاهرا  ویشترط       

 ،باستعمال مصطلحات بسیطةو  ومفسر فیمكن أن یطلع على المعلومات بشكل سهل وواضح

سبیل  غة العربیة أو بلغة أخرى علىلى ذلك إلا إذا كانت هذه البیانات مكتوبة بالتیتأ نول

  . (3)الإضافة

ا عن كل غش مما یحقق دفإذا تحققت هذه الشروط یصبح الالتزام بالإعلام بعی       

یتفادى مخاطر ، و ستخدام السلیم للمنتوجلالكي یتمكن من ا، الأمان الضروري للمستهلك

   .(4)له الاستعمال الخاطئ

عن المظهر السلبي المتمثل في  ابعید اموضوعی اینبغي على المتدخل أن یقدم إعلامف      

حسن عندما یتحلى المتدخل بذلك  یتحققو ، غش المستهلك واستغلال ضعفه الاقتصادي

إلقائه عند وهذا ما هدف إلیه المشرع  ،(5)بالمعلومات التي تهم المستهلك الإدلاءالنیة أثناء 

                                                           
(1)  - Auguet.(Y) et les autres, op.cit, p 56.   

، مذكرة "  التزام المتدخل بضمان سلامة المستهلك في ضوء قانون حمایة المستهلك وقمع الغش"  شعباني نوال، -(2)

 .78ص  ،2012، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري، تیزي وزو، لنیل شهادة الماجستیر
 .270-263 حامق ذهبیة، المرجع السابق، ص -(3)
دار الجامعة الجدیدة للنشر،  ، " حمایة المستهلك في القانون الدولي الخاص "خالد عبد الفتاح محمد خلیل،  -(4)

 .43-41 ، ص2000الإسكندریة، مصر، 
(5)
 .12- 10 ، المرجع السابق، ص " ...حسن النیة في "عبد المنعم موسى إبراهیم،  - 
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 الاستهلاكیة، لتمكینإقامة التوازن في العلاقة بغیة لالتزام بالإعلام على عاتق طرف واحد ل

  .(1)رضاء مبصر وسلیمل هإصدار من الطرف الضعیف باعتباره المستهلك 

المتعلق بحمایة المستهلك  03-09قانون رقم المن  18و 17نص المادتین  فباستقراء      

نجد المشرع نظم الالتزام بالإعلام بموجب مادتین فقط، كما أنه لم یحدد طبیعة المعلومات 

وبالرجوع إلى  ،" كل المعلومات" ها المتدخل مكتفیا باستعمال مصطلح التي یدلي ب

النصوص التنظیمیة التي ترك لها المشرع مجال تنظیم الإعلام حسب طبیعة كل منتوج على 

ن مخاطر منجدها تحدد طبیعة هذه المعلومات، وتلزم المتدخل بواجب تحذیر المستهلك  ةحد

المتدخل التزاما بالتحذیر بنصوص صریحة، وهذا ما المنتوجات فهي بذلك تلقي على عاتق 

، عكس المشرع الفرنسي الذي نص 03-09قانون رقم الفي الجزائري لم ینص علیه المشرع 

وعلى الإعلام عن  ،(2)من قانون الاستهلاك الفرنسي 221L-1-2 علیه بموجب المادة

المنتوجات في نفس القانون، شروط البیع وخصائص المنتوجات وعن آجال التسلیم وأسعار 

فیما یخص الإعلام حول الأسعار الذي نص  03-09رقم  قانونلوهذا ما لا نجده بالنسبة ل

المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، كما أن  02-04قانون رقم العلیه في 

إلى ضرورة  الحمایة التي كرسها المشرع لن تتوقف عند مجرد إعلام المستهلك فقط، بل تمتد

  ا كما نجد مثل هذا الحكم مطابقة المنتوج لما هو محدد قانونا، وأن یكون هذا الأخیر مضمون

  

  

  

  

                                                           
، 02 ملخص رسالة دكتوراه دولة، مجلة المحكمة العلیا، العدد ،"  الالتزام بالإعلام في العقود "حامق ذهبیة،  - (1)

 .85 ص ،2011
(2) - www.Légifrance.gouv.fr , (L 111-1 à L 111-3), (L 113-1 à L 113-5),     

  (L 114-1,L 221-1-2). 
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  .(1)في القواعد الخاصة فیما یتعلق بالإعلام بأجر العامل في عقد العمل

ثم تبعه بعد ذلك المشرع وانتقل إلى حمایة المستهلك خاصة لما قرر الالتزام بالإعلام       

طریق الوسم ووضع العلامات أو بأیة وسیلة أخرى مناسبة وألقى هذا الالتزام على عاتق عن 

كما تم تكریس الالتزام بالإعلام عن الأسعار استكمالا لمبدأ حریة الأسعار ، (2)المتدخل وحده

 .(3)وضبطها

قررة فمن أجل إعلام المتعاقد ینبغي إبلاغه بالعناصر الأساسیة للعقد وبالحمایة الم      

قانونا وهذا هو مفهوم الشكلیة الإعلامیة، فهي تمیل إلى توسیع نطاق الحمایة بغرض حمایة 

  .(4)الطرف الضعیف

وینصب كل هذا الإعلام المكرس في مختلف هذه القوانین من أجل حمایة الطرف       

الضعیف في العقد، وتدعیم مبادئ شفافیة المعاملات التي تكرس الإخلاص والثقة بین 

  المتعاقدین، والطبیعة التي یتمیز بها محل العقد كونه ینصب على سلع وخدمات، 

  

  

  

                                                           
دور القاضي في تحقیق التوازن في عقد العمل، دراسة مقارنة، بین القانون  "محمد مصطفى غازي زیدان،  -(1)

من القانون رقم    85نظر المادة ا، 115، ص 2016، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، " الوضعي والفقه الإسلامي

تحدد الأجور بعبارات نقدیة محضة وتدفع بطریق " ، 17، الجریدة الرسمیة العدد 25/04/1990المؤرخ في  90-11

یدرج مبلغ الأجر وجمیع عناصره بالتسمیة في قسیمة الأجور : " من نفس القانون 86، وكذلك المادة " وسائل نقدیة محضة 

 ......"الدوري التي یعدها المستخدم
المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم    03- 09من القانون رقم  17المادة  -(2)

یجب على كل متدخل أن یعلم المستهلك بكل المعلومات المتعلقة بالمنتوج الذي یضعه للاستهلاك بواسطة : " 18-09

  ......". الوسم، ووضع العلامات، أو بأي وسیلة أخرى مناسبة
المعدل والمتمم بقانون  03-03من القانون  05المتعلق بالمنافسة، والمادة  03-03ن القانون رقم م 04نظر المادة ا - (3)

التي تنص على الإعلام عن الأسعار وشروط  02-04من القانون رقم  03كذلك المادة  12والمادة  06والمادة  08-12

 .البیع
(4)-Malaurie Philippe et Aynès Laurent et Stoffel-munck, op.cit, p 267. 
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  .(1)التزام ثنائي ملقى على عاتق الطرفینفأصبح المشرع یشترط نظام الفاتورة، ك

فهذه الشكلیة یمكن تسمیتها بالشكلیة التبصیریة أو الشكلیة الحمائیة كونها تكمل العقد       

من أجل حمایة الطرف الضعیف، فهذه الشكلیة التي فرضها المشرع عن طریق مختلف 

  .(2) ضعیفالوسائل التي یتم بها الإعلام من شأنها تأكید رضاء الطرف ال

المتعلق بحمایة المستهلك  03-09من القانون رقم  20لكن بالرجوع إلى المادة         

یجب أن تستجیب عروض القرض للاستهلاك للرغبات  " :وقمع الغش، التي نصت على أنه

المشروعة للمستهلك فیما یخص شفافیة العرض المسبق وطبیعة ومضمون مدة الالتزام وكذا 

، فمن خلال هذا النص أكد المشرع على إلزامیة الالتزام  "آجال تسدیده، ویحرر عقد بذلك 

ض قرضا للاستهلاك، والهدف من بالإعلام الذي یقع على عاتق المؤسسة المالیة التي تعر 

وراء هذا الالتزام هو لمنع استغلال غفلة المستهلك وحاجته الماسة لإبرام مثل هذا القرض، 

ومنع كذلك الاستدانة المفرطة وعلى ذلك تدخل المشرع لحمایته بإلزام البنك بإعلامه وتبصره 

  .بشروط القرض لكي یقترض وهو على بینة من أمره

من القانون رقم   07ى المشرع أنه كرس عقوبات جزائیة بموجب المادة ویلاحظ عل      

یعاقب بغرامة من مائة ألف  " :، التي تنص03-09المعدل والمتمم للقانون رقم  18-09

، كل من یخالف إلزامیة  )دج 1.000.000(إلى ملیون دینار  )دج 100.000(دینار 

، فلقد أصاب "من هذا القانون  18و 17إعلام المستهلك المنصوص علیها في المادتین 

                                                           
یجب أن یكون كل بیع سلع، أو تأدیة خدمات بین الأعوان : " 02-04من القانون رقم  10بحیث تنص المادة  -(1)

الاقتصادیین مصحوبا بفاتورة، یلزم البائع بتسلیمها، ویلزم المشتري بطلبها منه، وتسلم عند البیع أو عند تأدیة الخدمة، یجب 

نظر ا، "ل وصل صندوق أو سند یبرر هذه المعاملة، ویجب أن تسلم الفاتورة إذا طلبها الزبون أن یكون البیع للمستهلك مح

، المحدد لشروط تحریر الفاتورة، وسند التحویل ووصل 10/12/2005المؤرخ في  468-05كذلك المرسوم التنفیذي رقم 

 .التسلیم والفاتورة الإجمالیة وكیفیات ذلك
(2)- Ghestin Jaques, " Formation du contrat ", op.cit, p 341-342, " Le formalisme est 

aujourd’hui une protection supplémentaire du consentement, la forme requise attire 

l’attention sur l’importance de l’engagement pris et par la réflexion qu’elle détermine, 

prévient les vices du consentement ou le déséquilibre lésionnaire des prestations ". 
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المشرع في ذلك كون التعدیل شمل العقاب على إلزامیة الإعلام ولیس الوسم كما كان علیه 

  .قبل التعدیل 03-09الأمر بموجب القانون رقم 

یعتبر عدم الإعلام بالأسعار  " :على 31طبقا للمادة  02- 04كما نص القانون رقم         

من هذا القانون، ویعاقب علیه بغرامة من  7و 6و 4لأحكام المواد  والتعریفات، مخالفة

التي  32، المادة )"دج 100.000(إلى مائة ألف دینار  )دج 5.000(خمسة آلاف دینار 

من هذا القانون،  9و 8یعتبر عدم الإعلام بشروط البیع، مخالفة لأحكام المادتین  :"نصت

إلى مائة ألف دینار  )دج 10.000(ویعاقب علیه بغرامة من عشرة آلاف دینار 

  ." )دج 100.000(

فهنا تظهر رغبة المشرع على ضرورة كتابة كل المعلومات التي تهم الطرف الضعیف       

بواسطة الوسائل التي نوع فیها بغیة ضمان رضا مبصر للمستهلك فهذه الشكلیة إذن تعتبر 

هو توفیر أكبر قدر من الحمایة مصدرا لتبصیره بمعنى أن الهدف من الشكلیة الإعلامیة 

  .للمستهلك ولتأكید رضائه

  ضمانات قانونیة من النظام العام تمس المبادئ العامة للعقد :الفرع الثاني

لم یظهر حق المتعاقد في منحه مهلة إضافیة للتروي والتفكیر في أمر العقد الذي        

تعاقد إلا حدیثا بمناسبة حمایة أبرمه لدرء الأخطار التي قد تلحق به نتیجة تسرعه في ال

المستهلك الذي لا یملك قدرا من المعرفة، أما أسالیب الدعایة المتنوعة والقویة المستعملة من 

الشركات الضخمة بحیث یتأثر هذا الأخیر بهذه الأسالیب ویسارع لإبرام عقد تطبع علیه 

ل التوازن العقدي وهذا ما إرادة متسرعة متأثرة بهذه الوسائل، فهذه المهلة تساهم في إحلا

، )أولا(یظهر عند تحدید مضمون هذه المهلة كونها تحمي الطرف الضعیف من التسرع 

وأمام تسرع هذا الطرف في التعاقد تحت تأثیر وسائل الدعایة والإعلان الحدیثة، فضلا عن 

قلة الخبرة أو انعدامها أجازت التشریعات الخاصة بحمایة الطرف الضعیف الرجوع عن 

  .  )ثانیا(التعاقد بإرادته المنفردة خلال مدة زمنیة محددة 
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حمایة للطرف الضعیف  :یة من اختلال التوازنمهلة التفكیر كآلیة استثنائیة للوقا -)أولا

  من التسرع 

للوصول إلى مواضع الحمایة المكرسة من خلال مهلة التفكیر ینبغي التطرق إلى       

مع ضرورة توضیح أن حمایة تأمل وتأني المستهلك من النظام ، )أ( مضمون مهلة التفكیر

  . )ب(العام 

  

  مضمون مهلة التفكیر -)أ

مهلة التفكیر للطرف الضعیف یعد ذلك حمایة متمیزة ومضاعفة لرضائه، فهي إن منح       

تتفوق في الحمایة التي توفرها عن نظریة عیوب الرضا كون هذه الأخیرة تحمي المتعاقدین 

من بعضهم البعض بینما مهلة التفكیر لا تحمي سوى الطرف الضعیف من الضعف الذي 

تجعله یسارع لإبرام عقد دون تفكیر مسبق، مقارنة یعتریه وعدم الخبرة التي یتصف بها، و 

بنظیره الطرف القوي، فهي كذلك تختلف عن عیوب الرضا التي تجعل عبء الإثبات یقع 

على عاتق الضحیة أما مهلة التفكیر فهي تساهم في الحفاظ على توازن فئة الضعفاء في 

  . (1)العقد

التي تضمن هذه الضمانة  306- 06من المرسوم التنفیذي رقم  04نجد المادة        

یتعین على  " :باحتشام مكتفیة بالنص على مدة كافیة، بحیث جاء في نص المادة ما یلي

العون الاقتصادي إعلام المستهلكین بكل الوسائل الملائمة بالشروط العامة والخاصة لبیع 

، فللمستهلك مدة للتروي  "ات ومنحهم مدة كافیة لفحص العقد وإبرامه أو تأدیة الخدم/السلع و

قبل إبداء قبوله بعد أن یلتزم المحترف بإعلامه بكل الشروط العامة والخاصة للبیع، أو 

الخدمة، ومن أجل حمایة رضاء المستهلك من مخاطر الائتمان في عقد القرض الاستهلاكي 

المتعلق بشروط وكیفیات  114-15رسوم التنفیذي رقم من الم 06أوجب المشرع طبقا للمادة 

                                                           
 . 257عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  –(1)
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أن یسبق كل عقد قرض بعرض مسبق للقرض  ،(1)العروض في مجال القرض الاستهلاكي

السماح للمقترض بتقییم طبیعة ومدى الالتزام  "والغایة من ذلك أوضحتها المادة نفسها، وهي 

، ومن أهم قواعد هذا العرض حسب "المالي الذي یمكنه من اكتتابه، وكذا شروط تنفیذ العقد 

أن یتضمن جملة من البیانات الإجباریة لتنویر رضاء المستهلك، إلا أن المشرع  07المادة 

من قانون حمایة  81لم ینص على جزاء مدني، وإنما اكتفى بجزاء جزائي في المادة 

  .(2)المستهلك وقمع الغش

بحیث ،  (3)18طبقا للمادة  11-90قم كما نجد هذه المدة مكرسة في قانون العمل ر        

تسمح هذه المدة للعامل من التعرف على ظروف العمل ومحیطه والنظام المعمول به لدى 

صاحب العمل وشروط العملیة المفروضة في العمل، بحیث یمكن للعامل خلال هذه الفترة 

یمكنه من  تقدیر ما إذا كانت تتلاءم مع رغباته وظروفه أم أنها لا تحقق له ذلك مما

یلاحظ على المشرع أنه لم یعترف بهذه المدة صراحة على أنها  ،(4)الانسحاب من العمل

أشهر  06مهلة تفكیر، لكن حسب رأینا یمكن تكییفها على أنها مهلة تفكیر وإن كانت طویلة 

في عقد العمل قابلة للتمدید على أساس أن كل طرف في العقد یمكنه إنهاء العلاقة دون 

 .و إشعار مسبقتعویض أ

                                                           
یجب أن یسبق كل عقد قرض بعرض مسبق للقرض، من شأنه السماح للمقترض بتقییم : "التي تنص على 06المادة  -(1)

المؤرخ في  114-15، من المرسوم التنفیذي رقم "طبیعة ومدى الالتزام المالي الذي یمكنه اكتتابه وكذا شروط تنفیذ العقد 

، المؤرخة 24القرض الاستهلاكي، الجریدة الرسمیة العدد  ، المتعلق بشروط وكیفیات العروض في مجال12/05/2015

       .10، ص 13/05/2015في 
یعاقب بغرامة مالیة من خمسمائة ألف : " المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش 03-09من القانون رقم  81المادة  -(2)

ات المتعلقة بعرض القروض كل من یخالف الالتزام) دج 1.000.000(إلى ملیون دینار ) دج 500.000(دینار 

  ".من هذا القانون  20للاستهلاك المنصوص علیها في المادة 
یمكن أن یخضع العامل الجدید توظیفه لمدة تجریبیة لا :" المتعلق بعلاقات العمل 11-90من القانون رقم  18المادة  -(3)

را لمناصب العمل ذات التأهیل العالي، تحدد شه) 12(أشهر، كما یمكن أن ترفع هذه المدة إلى اثني عشر ) 6(تتعدى ستة 

  ".المدة التجریبیة لكل فئة من فئات العمال أو لمجموع العمال عن طریق التفاوض الجماعي 
، مذكرة لنیل "  مبدأ استقرار المعاملات في العقود بین مقتضیات المصلحة العامة وحریة الأطراف" بوشنافة محمد،  -(4)

  .28، ص 2013، 01الحقوق، جامعة الجزائر شهادة الماجستیر، كلیة 
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إن تكوین العقد طبقا لمبدأ سلطان الإرادة یقتضي التكوین الفوري، ومن ثمة فمهلة       

التفكیر بعد إبرام العقد بوصفها إمكانیة متاحة للرجوع على المتعاقد یعد ذلك خروجا عما هو 

ا دون متعارف علیه، فمبدأ سریان مهلة التفكیر یمثل مرحلة في نشأة الإرادة، وانقضاؤه

ممارسة حق الرجوع یعد ذلك بمثابة مرحلة جعل الإرادة ملزمة لطرفیها وبالتالي فمهلة التفكیر 

  .(1)تسمح بإتمام العقد ونجاعته

فالهدف من وراء فرض المشرع لمهلة التفكیر ینصب في صالح المستهلك طبقا للمادة        

لكي یسمح له بالتعرف على الشروط التعاقدیة قبل  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  04

إبرامه للعقد وهذا یعد من أحد أهداف النظام العام الحمائي لمنع المتدخل من وضع شروط 

  .(2)ي صالح المستهلكتعسفیة لا تصب ف

ومن خلال العلاقة التي تربط العون الاقتصادي وهو المتدخل بالمستهلك تبرر لجوء        

التشریعات الخاصة لفرض مدة التفكیر، فهي من جهة مرتبطة بصنف معین من العقود 

حیث لا وجود لأجل التفكیر في العقود التي تربط المتدخلین ببعضهم البعض مما ینبغي 

رك الأمر لأن المتدخل كذلك قد یتصف بالضعف مقارنة بالمتدخل المتعاقد معه، وحتى تدا

فیما بین العلاقة التي تربط المتدخل بالمستهلك، ومن أجل ذلك یظل أجل التفكیر مجرد 

فمهلة التفكیر  ،استثناء للنظریة العامة للالتزامات وتدعیما لحمایة الطرف الضعیف في العقد

جاءت بها تشریعات الاستهلاك فیها اعتداء واضح على الحریة التعاقدیة حسب رأینا التي 

  .بتقییدها وعدم جعلها مطلقة قصد تحقیق التوازن العقدي

  

  

                                                           
  .66-65أحمد محمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص  -(1)

(2)- Trari-Tani Mostapha, " Justice contractuelle et nouvel ordre commercial mondial ", 

revue des études juridiques, n 06, 2009, faculté de droit, Tlemcen, p 85-86. 
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   حمایة تأمل وتأني المستهلك من النظام العام -)ب

إن مهلة التفكیر من النظام العام كونها حمایة تكفل حق الرجوع للمستهلك بكل حریة        

فهذا الحق  ،(1)لمدة المحددة لها لمناقشة العقد بتأن وتریث، لا یجوز التنازل عنهاخلال ا

الممنوح للمستهلك مصدره القانون مما یعد من النظام العام الحمائي الذي یهدف إلى ضمان 

العدالة العقدیة، كون هذا النظام العام الحمائي یتدخل في العقود التي تفتقد للتوازن 

طرافها مثلما فعل المشرع في قانون النقد والقرض الذي یهتم بحمایة الاقتصادي بین أ

  .المستهلكین من المتدخلین

ومهلة التفكیر وضعت لحمایة رضاء المستهلك من أجل تحقیق التوازن المعرفي        

والاقتصادي للعقد وهي تعزیز للالتزام بالإعلام، ولذا فهي من النظام العام كونها التزام یقع 

على عاتق المتدخل وحق لا یمكن للمستهلك التنازل عنه، ففي حالة تنازله عن هذا الحق 

فهذا الأخیر یضمن للطرف الضعیف مهلة التفكیر ، (2)بالنظام العام الحمائي یعد ذلك مساسا

 .(3)لتنویر إرادته وجعله على وعي لیتساوى مع المتعاقد معه

ولكن بالرجوع إلى القانون نجده لم ینص على ذلك صراحة إلا أن هذا التأویل یتماشى        

نصوص التي تمنح هذا الحق بصفة مع منطق قوانین حمایة المستهلك بصفة عامة ومع ال

خاصة، ولكن نظرا لمضمون هذه المهلة التي یترتب عنها الحق في الرجوع كانت نواتها 

النظریة العامة للعقد، وبرزت بشكل واضح في قواعد حمایة المستهلك فهي حمایة من التسرع 

م العام، لا والخفة لإیجاد عقود متوازنة برضاء مستنیر وعلى هذا الأساس تعد من النظا

یجوز الاتفاق على التنازل عنها أو تقلیص المدة المقررة لها، ولكن إذا تم الاتفاق على 

الزیادة في مدة هذا الاتفاق لا یعد ذلك باطلا لما فیه من حمایة للطرف الضعیف كونها من 

                                                           
 .88أحمد محمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص  -(1)
 .274عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  -(2)

(3)- Marie Caroline Vincent-Legoux, op.cit, p 215. 
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ن النظام العام الحمائي، فلا یجوز للطرف القوي الاتفاق على الإنقاص من هذه المدة ولك

  .یمكنه الزیادة فیها باتفاق الطرفین لما یصب في مصلحة الطرف الضعیف

هذه آلیة إذن تمنح للطرف الضعیف فرصة للتفكیر والتروي فیما یتعاقد بشأنه، فإما أن       

یقدم فیغدو رضاؤه تاما وباتا، وإما أن یتراجع عما أبداه من رضا، ففي الحالتین یكون هذا 

، وفي هذا المقام (1)التفكیر وعبر عن إرادته الحقیقیة دون ضغط الطرف قد مارس حقه في

أن توقیع العقد لیس قبولا ولكنه رغبة آنیة غیر كاف  Calais Auloy   Jeanیرى الأستاذ 

ومن أجل احتواء فعالیة أجل التفكیر هناك  ،(2)للالتزام بل یتعین أن یمتد لمدة من الوقت

بعض التشریعات المقارنة من یلحقه بتقنیة أخرى وهي حق العدول بسبب مرجعتیه القانونیة 

وأساسه غیر الاتفاقي في التعبیر عن إرادة مخالفة وهي تتراجع عن موقفها السابق، وممارسة 

قد تم بمجرد التقاء الإیجاب  حق العدول في القانون المدني غیر موجود باعتبار العقد

، ولكن بالرجوع إلى المرسوم (3)والقبول وتطابقهما مما یؤدي بالاتفاق إلى أن یكون ملزما

 ،(4)المحدد لشروط وكیفیات ممارسة نشاط تسویق السیارات الجدیدة 390-07التنفیذي رقم 

یلزم الوكیل  " :ىمنه والتي نصت عل 25كرست مبدأ حق التراجع أو حریة العدول في المادة 

في حالة عدم احترام شروط الطلبیة أو أجل التسلیم، في أجل ثمانیة أیام، وذلك ابتداء من 

تاریخ نهایة مدة التسلیم، بناء على اختیار من الزبون، إما استبدال السیارة، وإعادة دفع 

تي یلزم بها التسبیق للزبون أو المبلغ الإجمالي المدفوع وهذا بغض النظر عن التعویضات ال

 . "الوكیل والمنصوص علیها في دفتر الشروط في حالة عدم تنفیذ التزاماته 

                                                           
  .299زمام جمعة، المرجع السابق، ص  -(1)

(2) -Calais Auloy, " Droit de la consommation...", op.cit, p 356. 
یكون البیع باطلا إذا احتفظ البائع یوم البیع بحق : " من القانون المدني على 396هذا المعنى تنص المادة في  -(3)

  ".استرداد الشيء المبیع في أجل معین 
، الذي یحدد شروط وكیفیات ممارسة نشاط تسویق 12/12/2007المؤرخ في  390-07المرسوم التنفیذي رقم  -(4)

  .12/12/2007، المؤرخة في 78الرسمیة العدد  السیارات الجدیدة، الجریدة
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فیمنع على المتدخل تحت طائلة البطلان وضع شرط في العقد یقضي بإمكانیة تنازل        

المستهلك عن حقه في مهلة التفكیر، فالمشرع الفرنسي نظم أحكام مهلة التفكیر بما یكفل 

مستهلك بحیث أقر بدایة احتساب سریان مهلة التفكیر من الیوم الموالي لإبرام حمایة فعالة لل

العقد مع تأكیده لعدم إمكانیة احتساب یوم التوقیع على العقد والعطل والأعیاد في الأجل 

مما ینبغي على المشرع تدارك الأمر خاصة وأن هذه المهلة تعد من  المحدد لمهلة التفكیر،

      .يالنظام العام الحمائ

  حق الرجوع عن التعاقد كتأمین للطرف الضعیف في العقد - )ثانیا

إضافة إلى مهلة التفكیر التي تعد ضمانة أضاف المشرع ضمانة أخرى متمثلة في       

حق العدول بهدف حمایة الطرف الضعیف، فمنح المشرع له مهلة زمنیة كافیة للتفكیر لیتخذ 

  .(1)قراره بالتعاقد، وفي حالة تعاقده منح له أجلا للعدول عن العقد

رة الاستهلاكیة بمقتضى القانون الصادر في فهذه المهلة ظهرت نتیجة الثو        

المتعلق بالبیع بالمنازل، حیث سمح للمستهلك في جمیع عقود البیع أو أداء  22/12/1972

الخدمات المبرمة بالمنزل عند تنقل البائع أو مقدم الخدمة، الحق في العدول عن هذا العقد 

الشراء ثم امتد نطاق تطبیقها فیما أیام من تاریخ الطلب أو الالتزام ب 07المبرم خلال أجل 

  .(2)بعد لعقد البیع المبرم عن بعد

من القانون رقم   02فقد نص المشرع على الحق في العدول بموجب نص المادة       

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، التي  03-09المعدل والمتمم للقانون رقم  18-09

یجب أن لا یمس المنتوج المقدم  " :كما یلي 03-09من القانون رقم  19عدلت نص المادة 

                                                           
(1)-Lachachi Mohammed, " L’équilibre du contrat de consommation (étude 

comparative), mémoire de magistère en droit privé ", faculté de droit, université d’Oran, 

2013, p 63. 
، دار الجامعة الجدیدة، " الحمایة المدنیة للمستهلك التقلیدي والإلكتروني " محمد أحمد عبد الحمید أحمد،  -(2)

  .359، ص 2015الإسكندریة، 
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للمستهلك بمصلحته المادیة، وأن لا یسبب له ضررا معنویا، العدول هو حق المستهلك في 

التراجع عن اقتناء منتوج ما دون وجه سبب، للمستهلك الحق في العدول عن اقتناء منتوج ما 

دد شروط وكیفیات ممارسة ضمن احترام شروط التعاقد، ودون دفعه مصاریف إضافیة، تح

، الملاحظ على هذا "حق العدول وكذا آجال وقائمة المنتوجات المعنیة، عن طریق التنظیم 

نص على ضمانة للمستهلك وجعل أحكامها من النظام العام  النص أن المشرع لأول مرة

لك الحمائي فقد أصاب في ذلك، لكن یعاب علیه عدم تحدیده للمدة المقررة لتراجع المسته

عن اقتناء المنتوج، تاركا المسألة للتنظیم مما یعد قصورا في مد نطاق الحمایة المقررة 

  .للطرف الضعیف حسب رأینا

مكرر من القانون رقم  90فمن تطبیقات حق الرجوع ما نص علیه المشرع في المادة        

لمدة شهرین المتعلق بالتأمینات على إمكانیة مكتتب عقد التأمین على الأشخاص  06-04

 30كحد أدنى، أن یتراجع عن العقد برسالة مضمونة مع وصل استلام خلال ثلاثین  02

مكرر         70، كما تم النص على مثل هذا الحق في قانون التأمینات في المادتین یوما

  بموجب القانون رقم 2006مكرر بخصوص التأمین على الأشخاص بعد تعدیل  09و

بموجب الأمر رقم  2010لحكم في قانون النقد والقرض بعد تعدیل ونجد نفس ا، (1)06-04

یمكن أي ... :"ما یلي ، إذ نصت على03في الفقرة  01مكرر  119في المادة  10-04

، "أیام من تاریخ التوقیع على العقد  )8(شخص اكتتب تعهدا أن یتراجع عنه في أجل ثمانیة 

المتعلق بشروط وكیفیات  114-15 ومؤخرا كرسه المشرع في المرسوم التنفیذي رقم

من  458العروض في مجال القروض الاستهلاكیة، كما نص المشرع علیه في المادة 

یجوز للمدین إذا انقضت ستة أشهر على القرض أن یعلن رغبته في إلغاء  " :القانون المدني

علان، أما العقد، ورد ما اقترضه على أن یتم ذلك في أجل لا یجاوز ستة أشهر من تاریخ الإ

، ویستشف هذا "حق المقترض في الرد فإنه لا یجوز إسقاطه أو تحدیده بمقتضى الاتفاق 

                                                           
المتعلق بالتأمینات، الجریدة  07-95، المعدل والمتمم للأمر رقم 20/02/2006المؤرخ في  04-06القانون رقم  -(1)

 .12/03/2006، المؤرخة في 15الرسمیة العدد 
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شفافیة  "من قانون حمایة المستهلك وقمع الغش من خلال عبارة  20الحق أیضا من المادة 

  ."العرض المسبق 

لنقد في قانون ا "التراجع  "إلا أن الملاحظ على المشرع أنه استعمل مصطلح        

 114-15في المرسوم التنفیذي رقم  "العدول  "والقرض، في حین أنه استعمل مصطلح 

المتعلق بشروط وكیفیات العروض في مجال القروض الاستهلاكیة، وفي التعدیل الأخیر 

  .لقانون حمایة المستهلك وقمع الغش استعمل المصطلحین معا بحیث عرف العدول بالتراجع

الذي  (1)04-11وع في القانون المتعلق بترقیة النشاط العقاري رقمكما نجد حق الرج       

منه، التي تنص یمكن  32یعتد بحق الرجوع عن إبرام العقد، وذلك حسب ما جاء في المادة 

          :02فسخ عقد حفظ الحق في أي وقت خلال إنجاز المشروع العقاري بموجب الفقرة 

حالة یستفید المرقي العقاري من اقتطاع بنسبة یطلب من صاحب حفظ الحق، وفي هذه ال "

، فیتبین من هذا النص أن المشرع "من مبلغ التسبیق المدفوع  %15خمسة عشر بالمائة 

یعتد بحق الرجوع عند إبرام العقد إلا أنه یعالج حالة خاصة لا یعتبر فیها صاحب حفظ 

یعالج مسألة السكن ولا  الحق طرفا ضعیفا، ولا علاقة للنص بحمایة رضا المتعاقدین فهو

  .یعنیه الطرف الضعیف

      :من قانون الأسرة التي نصت على 211وبخصوص عقد الهبة نجد نص المادة       

إذا كانت  - :للأبوین حق الرجوع في الهبة لولدهما مهما كان سنه إلا في الحالات التالیة "

إذا  -قرض أو قضاء دین،  إذا كانت الهبة لضمان -الهبة من أجل زواج الموهوب له، 

، أما "تصرف الموهوب له في الشيء الموهوب ببیع، أو تبرع أو أدخل علیه ما غیر طبیعته 

إذا كانت الهبة لغیر الأبناء فلا یجوز الرجوع فیها والعدول عنها، خاصة إذا كانت لأجل 

أما بخصوص من قانون الأسرة،  212المنفعة العامة فلا یجوز الرجوع فیها طبقا للمادة 

من قانون  192الوصیة فقد أجاز المشرع العدول عنها بموجب ما ورد في نص المادة 

                                                           
،     06/03/2011، المؤرخة في 14المتعلق بترقیة النشاط العقاري، الجریدة الرسمیة العدد  11- 04القانون رقم  -(1)

 .04ص 
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یجوز الرجوع في الوصیة صراحة أو ضمنا، فالرجوع الصریح یكون بوسائل إثباتها  " :الأسرة

من القانون رقم    18، كما كرست المادة "والضمني یكون ما یستخلص منه الرجوع فیها 

ق بعلاقات العمل حق العدول عن العقد دون إشعار مسبق أو تعویض، وهذا المتعل 90-11

یخول القانون للمستخدم إنهاء  :"ما كرسته المحكمة العلیا حیث جاء في أحد قراراتها ما یلي

إذا ما ، (1)"علاقة العمل أثناء الفترة التجریبیة باعتباره هو المؤهل لتقدیر مؤهلات العامل 

  .(2)العمل ومواصفاته لا تتطابق مع ما تم الاتفاق بشأنهأن شروط  تبین له

من قانون  L121-20بینما المشرع الفرنسي أورد هذا الحق في العدول بموجب المادة       

الذي أعطى الحق في العدول عن العقد خلال مدة سبعة أیام كاملة،  ،(3)الاستهلاك الفرنسي

  . مما فیه حمایة للمستهلك

 ام الحق في الرجوعشروط قی -)ثالثا

لكي یتمكن المستهلك من ممارسة مثل هذا الحق ینبغي علیه أولا احترام المدة القانونیة       

  .)ب(ویشترط كذلك عدم استهلاك المستهلك للمنتوج  ،)أ(المخصصة له 

  احترام الأجل القانوني لممارسة الحق في الرجوع –)أ

من  -1- مكرر 04الفقرة  119المشرع في هذا المجال كان صریحا بموجب المادة      

أیام، كما أن  08، كونه قدر هذا الأجل بمدة (4)المتعلق بالنقد والقرض 11-03الأمر رقم 

                                                           
،        11/04/2001، بتاریخ 211422، الغرفة الاجتماعیة، قرار رقم 02، العدد 2002المجلة القضائیة لسنة  –(1)

یجوز إنهاء علاقة العمل إلا في أحوال معینة التي یقررها القانون  ، غیر أنه مع انقضاء الفترة التجریبیة لا295ص 

  . معینة التي یقررها القانونالجراءات الإوباتباع 
، مجلة دراسات " حمایة الطرف الضعیف في عقد العمل محاولة لتأصیل الفكرة وتقریر آلیات الحمایة" قادة شهیدة،  –(2)

  .76جامعة أبو بكر بلقاید تلمسان، ص كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،  ،2008، 08قانونیة، مجلة سداسیة، العدد 
(3)

 -L’article L121-20 www.légifrance.gouv.fr          
، المؤرخة في 52، المتعلق بالنقد والقرض، الجریدة الرسمیة العدد 26/08/2003المؤرخ في  11-03الأمر رقم  – (4)

 50، الجریدة الرسمیة العدد 26/08/2010المؤرخ في  04-10، المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم 27/08/2003

  .01/09/2010المؤرخة في 
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المتعلق بشروط وكیفیات العروض  114-15من المرسوم التنفیذي رقم  02الفقرة  11المادة 

، التي تؤكد كذلك على نفس أجل مدة الرجوع والمقدرة ب (1)لاكيفي مجال القرض الاسته

لا یلزم البائع بتسلیم أو تمویل السلعة موضوع  "أیام تحسب من تاریخ إمضاء العقد  08

العقد إلا بعد إخطاره من طرف المشتري بتحصله على القرض، غیر أنه یتاح للمشتري أجل 

ن تاریخ إمضاء العق، طبقا للتشریع والتنظیم أیام عمل، تحسب م )8(للعدول مدته ثمانیة 

  . "المعمول بهما 

المتعلق بشروط وكیفیات  114-15من المرسوم التنفیذي رقم  14وفي المادة        

عندما یتم بیع المنتوج على مستوى " :العروض في مجال القرض الاستهلاكي، نصت على

أیام عمل مهما یكن تاریخ التسلیم أو تقدیم السلعة،  )7(المنزل فإن مدة العدول تكون سبعة 

، فالهدف من وراء نص المشرع على "لا یمكن إجراء أي دفع نقدي قبل انتهاء هذه المدة 

مثل هذه المدة هو حمایة منه للمستهلك باعتباره طرفا ضعیفا في العقد، وغالبا ما یتسرع هذا 

الإضافة لانعدام الخبرة الكافیة لدیه ومن ثمة الأخیر تحت تأثیر وسائل الدعایة والإعلان ب

  .اعترف له بحق الرجوع عن العقد

حیث نصت المادة      ،(2)04-06كما نجد مثل هذا الحق في قانون التأمینات رقم       

عند اكتتاب عقد التأمین على الأشخاص والرسملة وخلال مدة حیاة  " :مكرر منه على 70

یسلم المكتتب كشوف معلومات تحتوي إجباریا على توضیحات هؤلاء، یجب على المؤمن أن 

، كما نصت المادة     ".... آجال وكیفیات التراجع عن العقد - :إضافیة تتعلق بما یأتي

باستثناء عقود تأمین المساعدة، یجوز لمكتتب عقد التأمین على  " :مكرر منه على 90

العقد برسالة مضمونة مع وصل كحد أدنى، أن یتراجع عن  )2(الأشخاص لمدة شهرین 

یوما ابتداء من الدفع الأول للقسط، یجب على هذا الأخیر  )30(استلام خلال أجل ثلاثین 
                                                           

، المتعلق بشروط وكیفیات العروض في مجال القرض 12/05/2015المؤرخ في  114-15المرسوم التنفیذي رقم  –(1)

  .10، ص 13/05/2015، المؤرخة في 24میة العدد الاستهلاكي، الجریدة الرس
المتعلق بالتأمینات، الجریدة  07-95، المعدل والمتمم للأمر رقم 20/02/2006المؤرخ في  04-06القانون رقم  -(2)

  .12/03/2006، المؤرخة في 15الرسمیة العدد 
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یوما الموالیة  )30(إعادة القسط الذي تقاضاه بعد خصم تكلفة عقد التأمین، خلال الثلاثین 

، "التراجع عن العقد لاستلام الرسالة الموجهة من قبل المكتتب إلى مؤمنه، والتي موضوعها 

، حیث جاء 04-10كما نص علیه قانون النقد والقرض المعدل والمتمم بموجب الأمر رقم 

یمكن أي شخص اكتتب تعهدا أن یتراجع عنه  " :منه 03الفقرة  1مكرر  119في المادة 

  . "أیام من تاریخ التوقیع على العقد  )8(في أجل ثمانیة 

یخلق صعوبة تتعلق بتحدید آلیته بالنسبة لسیر العلاقة  فیلاحظ أن حق العدول قد       

العقدیة، مقارنة مع تكوین العقد، فهو یخص إما عقد أبرم أو في طریق التكوین، مما یفسر 

  .عدم اتفاق الفقه أو التشریعات حول نظامه القانوني

فبالنسبة للبعض یعد حق العدول انتهاكا لمبدأ القوة الملزمة إذا ارتبطت بعقد قائم        

وبالذات في مرحلة تنفیذ العقد، وذلك بممارسة حق كامل بشكل انفرادي ومانع للتنفیذ إلى 

في حین أن فقهاء آخرین یجدونه انتهاكا لمبدأ الرضائیة في  ،(1)غایة انقضاء مدة العدول

ل تبادل الإرادات غیر مؤهل لتكوین العقد قبل انقضاء ذلك الأجل، بل إنه التخلي سیاق جع

عن العقد في طریق التكوین والعقد غیر مكون بمجرد تلاقي الإیجاب بالقبول لأن طابع 

فوریة العقد محل شك، والتكوین الفوري للعقد مقید بتكوین متأخر متوقف على انقضاء مدة 

 . (2)الرضا حقیقیا ومستنیرا العدول والتي یظهر فیها

أیام في البیع على مستوى المنزل ولأول مرة نص على ذلك بموجب   07وكرس مدة        

المتعلق بشروط وكیفیات العروض في  114-15من المرسوم التنفیذي رقم  14نص المادة 

المقررة مجال القرض الاستهلاكي، وفي هذا المقام یتوافق بذلك مع المشرع في مدة الرجوع 

  .(3)من قانون الاستهلاك الفرنسي L121-20في القانون الفرنسي بموجب المادة 

                                                           
(1)-Chendeb Rabih, op.cit, p 138. 
(2)- Ibid, p 138-139. 

للمستهلك خلال مدة سبعة أیام عمل كاملة، الحق في العدول عن العقد، دون بیان الأسباب، وبغیر مقابل یكون  -(3)

  .باستثناء مقابل الرد
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ویلاحظ من النص السابق أن أیام العطل لا تدخل في احتساب مدة حق الرجوع، كما       

یوما  30أن المشرع یذهب إلى أبعد من ذلك إذ یمد المدة القانونیة لمهلة التفكیر إلى 

وأطلق صراحة مصطلح التراجع عن العقد وذلك ما جاء في نص المادة لممارسة حق الرجوع 

  .المتعلق بالتأمینات 04-06مكرر من القانون رقم  90

وبهذا یتمیز حق الرجوع عن العقد بصفته المؤقتة، بحیث یمارس خلال الفترة الزمنیة       

د التي تصاحب وجوده، المحددة له تماشیا مع ضرورة استقرار المعاملات وإنهاء حالة التهدی

ومدة الخیار یجب أن تكون على اعتبارین التأكد من توفیر الحمایة التي یقتضیها النص 

على حق الرجوع والمتمثلة بالرضا السلیم المتروي لمن تقررت له الحمایة أو اتفق علیها، 

ولأمر  والاعتبار الثاني مصلحة الطرف الآخر الذي من مصلحته الاستقرار القانوني لموقفه

  .(1)التعاقد

المتعلق بالتأمینات خالیا من النص على مهلة الرجوع،  07-95وقد جاء القانون رقم        

مكرر منه، إذ ألزمت  70بحیث جاءت الإشارة إلیه في المادة  2006ولم یكن إلا بعد تعدیل 

 المؤمن في عقد التأمین على الأشخاص والرسملة، أن یسلم المكتتب كشوف معلومات

آجال وكیفیات  "تحتوي إجباریا على توضیحات إضافیة تتعلق بجملة من الأمور منها 

على حق الرجوع بكل وضوح في  01مكرر  90، ثم نصت المادة "التراجع عن العقد 

التأمین على الأشخاص لمدة شهرین كحد أدنى أن یتراجع عن العقد برسالة مضمونة مع 

  .بتداء من الدفع الأول للقسطوصل استلام خلال أجل ثلاثین یوما ا

المحدد للقواعد التي تنظم  04-11من القانون رقم  32إلا أننا نلاحظ على المادة        

حكما خاصا بحیث یشترط في المرقي العقاري أن یستفید بنسبة ، (2)نشاط الترقیة العقاریة

وعقوبة له في من مبلغ التسبیق المدفوع، وهذا فیه تكبیل لإرادة صاحب حق الحفظ  15%

                                                           
  .84-83أحمد محمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص  -(1)
الترقیة العقاریة، الجریدة ، المحدد للقواعد المطبقة التي تنظم نشاط 17/02/2011المؤرخ في  04-11القانون رقم  -(2)

  .06/03/2011، المؤرخة في 14الرسمیة العدد 
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حین المفروض أن هذه الإمكانیة في الرجوع تمنح له المزید من الحریة وتحمي سلامة 

رضائه، وهذا ما یتنافى مع أهداف حق الرجوع، فالمشرع یمنح هذه الآلیة لكل المتعاقدین 

یمكن فسخ عقد حفظ الحق في أي وقت  " :04-11من القانون رقم  32استثناءا في المادة 

  .(1)"خلال إنجاز المشروع العقاري، بطلب من أحد الطرفین مع قبول الطرف الآخر

إضافة لذلك فحق الرجوع لا یرتب تعویضا معنى ذلك أن هذا الحق مجاني، نظرا        

نصت علیه الفقرة لأنها آلیة وضعها المشرع لمعالجة البیوع التي یختل فیها التوازن، وهذا ما 

المتعلق  03-09المعدل والمتمم للقانون رقم  09-18من القانون رقم  02من المادة  03

بحمایة المستهلك وقمع الغش، التي أكدت أن الحق في العدول یكون ضمن احترام شروط 

التعاقد ودون دفعه مصاریف إضافیة، وقد أكد المشرع الفرنسي على مجانیة ممارسة حق 

من  16الفقرة  121ستثناء مصاریف الإرجاع في حالة تسلم المبیع ففي المادة الرجوع با

قانون الاستهلاك الفرنسي، التي تكرس حق الرجوع للمستهلك والتي من خلالها یعتبر بعض 

الفقه أن مصاریف الرجوع كافیة لردع المستهلك عن التعسف من جهة ذلك أنه لن یتراجع 

  .(2)في إتمامه عن العقد إلا إذا كان لا یرغب

فحق الرجوع هو ممارسة لحریة دون قید، فالمستهلك له أن یرجع عن العقد أو أن لا       

یرجع فهو حق للطرف الضعیف، یجعل رضاه سلیما ومبصرا، فبدا واضحا أن نظریة عیوب 

الرضا لم تعد كافیة للحمایة مع التطور التكنولوجي وتطور فنون الدعایات والإغراءات التي 

ؤثر على رضا المستهلك، فلجأ المشرع إلى منح هذا الأخیر مهلة التفكیر تخول له حق ت

الرجوع عن العقد دون تبریر نظرا لأنه لم یعد أطراف التعاقد في مركز متساو فهو یكون 

  .متعلقا بالإرادة المنفردة للطرف الضعیف

                                                           
المتعلق بتحدید القواعد المطبقة التي تنظم نشاط الترقیة العقاریة، أراد حل أزمة  04- 11المشرع في القانون رقم  -(1)

دم تمكن صاحب الحق من تدبیر الثمن السكن، وأوجد حلا متمثلا في إمكانیة توفیر العقار للمتعاقد، فهذه المهلة في حالة ع

 .من طرف البنك أو الثمن ارتفع جراء ارتفاع أسعار مواد البناء إلى غیر ذلك من الأسباب
 .374محمد أحمد عبد الحمید أحمد، المرجع السابق، ص  -(2)
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مخالف للإرادة الأولى وهذا فیعد حق الرجوع تعبیرا عن إرادة جدیدة لأنه یوجد تعبیر        

 04-06لكن المشرع لم یشترط شكلا معینا إلا في القانون رقم  ،(1)هو أساس فكرة الرجوع

من  -25L 212المتعلق بالتأمینات یتم به هذا التراجع، بینما المشرع الفرنسي في المادة 

ة اشترط أن یرفق بغیة تعزیز هذا الأخیر لهذه الآلیة المكرس ،(2)قانون الاستهلاك الفرنسي

تكون متصلة بالعقد وتكون سهلة الانفصال عنه وما على  ،(3)العقد باستمارة الرجوع

المستهلك إلا إكمال تلك الاستمارة وتبلیغها برسالة مضمنة بغرض تسهیله للرجوع، وتذكیر 

المستهلك بحقه في ذلك الذي یتمتع به، كما اشترط المشرع الفرنسي للتأكید على هذا الحق 

وضمان عدم تعسف المتدخل بحرمان المستهلك منه، على أنه یشترط أن یتم إعلام 

ولا نجد ما  ،(4)المستهلك في صلب العقد بإمكان استعماله لهذا الحق متى رغب في الرجوع

یشبه مثل هذا الحكم في التعدیل الأخیر لقانون حمایة المستهلك وقمع الغش لذا على المشرع 

یم مسألة الحق في العدول خاصة أن النصوص التنظیمیة الخاصة أن یتدارك الأمر بتنظ

  .بتعدیل قانون حمایة المستهلك وقمع الغش لم تصدر بعد

والطبیعة القانونیة لحق الرجوع كانت محل خلاف بین الفقهاء فهناك من اعتبرها        

من القانون رقم  32بطلانا للعقد وهناك من اعتبرها فسخا للعقد، لكن بالعودة إلى نص المادة 

  " فسخ "استعمل مصطلح  لقواعد المطبقة التي تنظم نشاط الترقیة العقاریةل حددالم 11-04

                                                           
 .269عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  - (1)

(2) - Article L121-24:" Le contrat visé à l’article l 121-23 doit comprendre un formulaire 

détachable destiné à faciliter l’exercice de la faculté de renonciation dans les conditions 

prévues à l’article L121-25 un décret en conseil d’état précisera les mentions devant 

figurer sur ce formulaire" , www.légéfrance.gouv.fr  
(3) - Article L121-25:" Dans les sets jours fériés compris, à compter de la commande ou de 

l’engagement d’achat, le client a la faculté d’y renoncer par lettre recommandée avec 

accusé de réception ", www.légéfrance.gouv.fr  
(4) - Article L121 26- :" Sur l’exemplaire du contrat, doit figurer la mention :" si vous annulez 

votre commande, vous pouvez utiliser le formulaire détachable ci-contre". 

www.légéfrance.gouv.fr  
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إلا أنه هنا لا یعد المتعاقد مخلا بالتزامه التعاقدي، وبالتالي كان على المشرع استعمال 

وإنما هو مصطلح یتلاءم مع حق الرجوع، فهو لیس بفسخ لأن المتدخل لم یخل بالتزامه، 

حق مخول للمستهلك للرجوع عن العقد بإرادته المنفردة بمنطق النظام العام الحمائي، وبالتالي 

فحق الرجوع یكون بمجرد انتهاء مهلة التفكیر، أي في المرحلة التي تسبق التكوین النهائي 

للعقد ومن ثمة یسقط العقد ویصبح تكوینه مستحیلا، فحق الرجوع انقطاع لمسار تكوین 

  . (1)العقد

یمكن القول إن المشرع بالنظر إلى التطور الاقتصادي والاجتماعي الذي كان له        

الأثر البالغ على الحق في الرجوع عن العقد خاصة مع ظهور أنواع عدیدة من العقود التي 

لا یتوافر فیها للمتعاقد القدرة على التحقق من كافة عناصر تعاقده لدرجة أن المشرع وسع 

 .  نطاق تطبیقه لیشمل العقود التي ینعدم فیها التكافؤ بین أطرافها من

إلا أنه یتبادل إلى ذهننا هل یتعین على الطرف الضعیف اتباع إجراءات معینة للتعبیر 

  الصریح عن إرادته في التراجع عن العقد؟

لمرسوم لم یفرض المشرع إجراءات خاصة في كل من الأمر المتعلق بالنقد والقرض وا       

وفي القوانین الخاصة التي نظمت هذا الحق، ولكن یتعین علیه  114-15التنفیذي رقم 

من قانون التأمینات، أكد  1مكرر  90التعبیر صراحة للبائع بالتراجع عن العقد، ففي المادة 

على ضرورة التراجع برسالة مضمونة مع وصل الاستلام خلال ثلاثین یوم إبتداء من الدفع 

 )8(قسط، ولأجل استقرار المعاملات قید هذا الاستعمال بمدة معینة حددت بثمانیة الأول لل

أیام إذا تم البیع في المنزل حیث تنقضي  )7(أیام في البیوع العادیة إضافة إلى سبعة 

  .(2)إمكانیة استعماله بعد مضي هذه المدة

                                                           
  .272عسالي عرعارة، المرجع السابق، ص  -(1)
، مجلة المحقق "العدول عن التعاقد في عقد الاستهلاك الإلكتروني" منصور حاتم محسن، إسراء خضیر مظلوم،  – (2)

  .55-54، ص 2012، جامعة بابل العراق، 02، العدد 04للعلوم القانونیة والسیاسیة، مجموعة المحلي 
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لطرف الضعیف، فحق التراجع یمثل السلاح القوي في القوانین الخاصة بحمایة ا     

والوسیلة الفنیة الأصلیة في مرحلة التنفیذ، والغرض من تقریرها هو إعادة التوازن المفقود بین 

  . طائفتي المستهلكین والمتدخلین

والشيء الجدید الذي جاء به المشرع عند تعدیله لقانون حمایة المستهلك وقمع الغش       

إلى  )دج 50.000(سین ألف دینار یعاقب بغرامة من خم :"مكرر 78بموجب المادة 

كل من یخالف الأحكام المتعلقة بحق العدول  )دج 500.000(خمسمائة ألف دینار 

، لأول مرة نجد مثل هذا الحكم في قانون "من هذا القانون  19المنصوص علیه في المادة 

المدني حمایة المستهلك وقمع الغش مما فیه حمایة للمستهلك، لكن یلاحظ غیاب الجزاء 

  .خاصة وأن المادة المنظمة لحق الرجوع تعد آمرة وهي من النظام العام الحمائي

  القانونیة حمایة الطرف الضعیف بتوسیع نطاق الالتزاماتمضاعفة  :الفرع الثالث

تطرق المشرع لتكریس الالتزام بالسلامة في القوانین الخاصة بحمایة الطرف الضعیف       

ع قواعد الضمان بحیث جعلها من النظام العام حمایة للمتضرر ، كما طوع المشر )أولا(

  ).    ثانیا(

  حمایة سلامة الطرف الضعیف من النظام العام الحمائي -)أولا

بغیة تكریس ضمانات إضافیة لحمایة الطرف الضعیف تضمنت القوانین الخاصة        

طرف القوي بضرورة ضمان بحمایته للالتزام بالسلامة لتدعیم الحمایة، فأصبح التزام ال

السلامة للطرف الضعیف واجبا یقع علیه وحده، للحفاظ على سلامته الجسدیة، فینبغي 

تحدید طبیعة هذا الالتزام، ونظرا لأن مفهوم السلامة واسع ینبغي التطرق لتحدید نطاق 

  .تطبیقه
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   طبیعة الالتزام بالسلامة -)01

لم یكن من اهتمامات القانون المدني تنظیم الالتزام بالسلامة، لأنه ركز على المال أما       

الإنسان فینظر إلیه باعتباره صاحب حق مالي فقط، ولكن بعد الثورة الصناعیة وما ترتب 

علیها من استخدام الآلات أدى إلى نشوء أصناف من السلع المعیبة والخطرة مما أصبحت 

الإنسان لخیارات حمایة سلامة جسده في إطار القانون المدني محدودة بشكل  معه ممارسة

أدى إلى اختلال التوازن في العلاقات بین الأفراد مما دعا إلى ضرورة الالتزام بضمان 

  .(1)سلامة مقتني السلعة مما قد یصیبه من ضرر

رورة التزام المتدخل وهذا ما فعله المشرع في قانون حمایة المستهلك لما أكد على ض       

غیاب كلي أو وجود، "  :فعرفها على أنها )07(الفقرة  03 ادةمبموجب السلامة المنتوجات ب

في مستویات مقبولة وبدون خطر، في مادة غذائیة لملوثات أو مواد مغشوشة أو سموم 

،  "طبیعیة أو أیة مادة أخرى بإمكانها جعل المنتوج مضرا بالصحة بصورة حادة أو مزمنة 

سیلة وقائیة لحمایة المستهلك من نه و و فأراده المشرع التزاما ملقى على عاتق المتدخل ك

 لحصول الأساسیةحقوق الأصبحت السلامة من ف تسببها المنتوجات،قد المخاطر التي 

حسبما كان ینتظره  لاستهلاكل هفي جمیع مراحل عرض آمنالمستهلك على منتوج 

 ،(2)ساسیة للنظام العام التقلیديالأعناصر التعد من اد الأفر لأن حمایة صحة المستهلك، 

بموجب قانون حمایة المستهلك وقمع كأحد أهداف النظام العام الحمائي المشرع  التي جسدها

 هوهذا هو السبب الذي جعل ،(3)بین المستهلك والمتدخللعدم التكافؤ الظاهر نظرا الغش، 

                                                           
الطبعة الأولى، مكتبة السنهوري، لبنان،  ،"التزام البائع المحترف بضمان السلامة، دراسة مقارنة " موفق حماد عبد،  –(1)

  .213، ص 2016
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة  "الخدمة  في جودة المنتوج والحمایة التشریعیة للمستهلك " مركب حفیرة،  -(2)

  .24-23، ص2001 ،الحقوق بن عكنون
(3) - Bouaiche Mohamed, " Qualité des aliments et protection de la santé du 

consommateur " , revue algérien des sciences juridique économiques et politiques, partie 

36, N°4, 1998, p11. 
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المستهلك مع تعمیمه للحمایة على جمیع  بسلامة وحده الالتزامیلقي على عاتق المتدخل 

  .المخاطر

        المشرع الفرنسي بموجب المادة وعلى خلاف ما جاء به المشرع الجزائري نص       

L 221-1  جعل الالتزام بالسلامة لكل الأشخاص على ، (1)من قانون الاستهلاك الفرنسي

معنى ذلك المستهلك وغیر  ة في السوقالمعروضالمنتوجات لضرر بفعل  نالذین قد یتعرضو 

ولكنه توافق معه حول معیار تقدیر السلامة الذي یكون بالنظر إلى الرغبات المستهلك، 

    .(2)للشخص محل الحمایة سواء كان المستهلك أو من الغیر المشروعة

إلا أن مضمون هذا الضمان لا یقف عند الأضرار الجسدیة التي تصیب مقتني        

بل یمتد لیشمل الأضرار المادیة التي تصیب أمواله كاحتراق منزله أو تلف أو تحطم  السلعة

أثاثه وأجهزته المنزلیة جراء عیوب السلعة، فالتعویض عن هذه الأضرار یشمل إذن الأضرار 

  .(3)التي تصیب الطرف الضعیف في جسده أو أمواله

الذي أقره المشرع على عاتق المتدخل  التمییز بین الالتزام العام بالسلامةفینبغي       

عن طریق یمتد تطبیقه إلى مستعملي المنتوج كما  ،اضعیف الحمایة المستهلك باعتباره طرف

أضرارا فیما  لهمالسلع والخدمات التي یمكن أن تحدث عند استفادتهم من  ،المستهلك أیضا

علق فقط بتعویض الأضرار أما الالتزام التعاقدي بالسلامة فیت، (4)یتعلق بصحتهم وسلامتهم

هنا لكي یستفید من هذه  متعاقدالشرط تحلي المستهلك بصفة بالناتجة عن السلعة أو الخدمة 

                                                           
(1)- L221-1 code de consommation français,  " Les produits et les services doivent dans 

des conditions normales d’utilisation ou dans d’autres conditions raisonnablement 

prévisibles par le professionnel présenter la sécurité à la quelle on peut légitimement 

s’attendre et ne pas porter atteinte à la santé des personnes ",  www.Légifrance.gouv.fr 
 ، 2005، الطبعة الأولى، دار الفجر للنشر والتوزیع ،  "مسؤولیة المنتج عن منتوجاته المعیبة  "بودالي محمد ،  - (2)

  . 106ص 
  .214موفق حماد عبد، المرجع السابق، ص  - (3)
 ، مداخلة في الملتقى الوطني الخامس  "القواعد المرتبطة بحمایة صحة وأمن ومصالح المستهلك  "جلایلیة دلیلة،  -  (4)

  .08، جامعة المدیة، ص 2012ماي  17-16یومي  ، " الحمایة القانونیة للمستهلك" 
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ملقى على عاتق المتدخل  التزام بتحقیق نتیجةي ه فطبیعة الالتزام بالسلامة، (1)الحمایة

 من )07(الفقرة  03 ادةمال سلامة المنتوجات فيه لتعریفعند وهذا ما أكد علیه  ،(2)وحده

   .(3)03-09انون رقم قال

فلا ، فالمتدخل یعد ملزما بتحقیق السلامة للمستهلك سواء كان عالما بالعیب أم لا       

فمن أجل وفائه بالتزامه بالسلامة كالتزام ، (4)نفي المسؤولیة بإثباته للسبب الأجنبيیمكن له 

لاحتیاطات مخاطر، مع ضرورة أخذه لبتحقیق نتیجة ینبغي علیه أن یتوقع كل الحوادث وال

كما یوصف على أنه ، (5)جسدیة للمستهلك الكي لا یولد أضرار  امنآ اللازمة لجعل المنتوج

التزام بتحقیق نتیجة قصد المحافظة على سلامة العامل، فلا یكفي أن یقوم رب العمل باتخاذ 

زما أیضا بضمان سلامته كافة الاحتیاطات اللازمة للمحافظة على سلامة العامل بل یعد مل

  .(6)ولا یستطیع رب العمل التنصل من مسؤولیته

 آلاتسواء كانت المنتوجات ة خدمأو تقدیم  بیعأو  عرضیجب على المتدخل عند        

متوافقة مع معاییر السلامة المحددة قانونا ودون أن تنطوي أن یجعلها  أو عروض أو مواد

فالغرض من ذلك هو إقامة  ،(7)أن یمس سلامة وصحة المستهلك هخطر یمكن أي على

                                                           
 .37، المرجع السابق، ص  "... عقد البیع و حمایة المستهلك "جرعود الیاقوت،  - (1)
 .112، ص 1990، دار النهضة العربیة، القاهرة،   "الالتزام بالسلامة في عقد البیع  "علي سید حسن،  - (2)
بن عكنون،  ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق "الالتزام بالسلامة في عقد البیع  "جواهرة عبد الكریم،  -  (3)

 . 37، ص 2003
 ، "ضمان سلامة المستهلك من الأضرار الناشئة عن عیوب المنتوجات الصناعیة المعیبة  "جابر محجوب علي ،  - (4)

 .239-238، ص 1996، دیسمبر 03، العدد 20، مجلة الحقوق الكویت، السنة 01القسم 
         ، 2010، دار الفكر الجامعي، الإسكندریة،  " العقودالالتزام بضمان السلامة في  "أقصاصي عبد القادر،  - (5)

 .  216-214ص  
  .225موفق حماد عبد، المرجع السابق، ص  - (6)

(7) - Juris classeur, concurrence ,consommation, " Santé et sécurité des consommateur " , 

volume 05, fasc 950, 2004, p 04.  
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والمستهلك  التوازن بین الأطراف نتیجة وجود المتدخل في مركز قوة بالنظر إلى تخصصه

      .(1)باعتباره الطرف الضعیف في العلاقة الاستهلاكیة

    نطاق تطبیق الالتزام بالسلامة -)02

في الفصل  03-09حدد المشرع نطاق تطبیق الالتزام بالسلامة في القانون رقم         

إلزامیة النظافة والنظافة الصحیة للمواد الغذائیة " الأول كما حدد في الفصل الثاني 

كما نص ،  "إلزامیة أمن المنتوجات  " منه مما ینبغي التطرق لكل منها على حدة "وسلامتها

التزام رب العمل بالمحافظة على سلامة العامل أثناء قیامه بعمله وأن یمنع  قانون العمل على

عنه كل خطر أو ضرر وأن یرد العامل سلیما كما تسلمه ولا یستطیع التخلص من المسؤولیة 

ما لم یثبت أن الحادث یرجع إلى سبب أجنبي، وبذلك یكون التزام رب العمل تجاه العامل 

  .(2)التزاما بتحقیق نتیجة

  :فیختلف نطاق الالتزام بالسلامة في عقود الاستهلاك عنه في عقود العمل من خلال ما یلي

  إلزامیة النظافة الصحیة للمواد الغذائیة -)أ

 إلزامیة النظافة "بعنوان الأول  على الالتزام بالسلامة في الفصلالمشرع نص        

المواد الغذائیة بمراعاة المتدخل فتتحقق سلامة  ،" الصحیة للمواد الغذائیة  والنظافة

للخصائص التقنیة لهذه الأخیرة التي تتغیر من منتوج لآخر وعدم التوفر أو النقصان أو 

 04الزیادة في إحدى خصائص هذه المنتوجات یؤدي إلى جعلها غیر سلیمة، فأكدت المادة 

د الغذائیة وأن لا على ضرورة احترام المتدخل لإلزامیة سلامة الموا 03-09من القانون رقم 

تضر بصحة المستهلك، كما یمنع على المتدخل عدم احترامه لنسبة الملوثات والمضافات 

  .الغذائیة المضافة لهذه المواد

                                                           
،            2009، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  " حمایة المستهلك دراسة مقارنة "عبد المنعم موسى إبراهیم،  -(1)

 .-487489ص 
  .169موفق حماد عبد، المرجع السابق، ص  -(2)
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المتعلق بتحدید شروط وكیفیات استعمال  214-12فنص المرسوم التنفیذي رقم        

منه  05في المادة  ،(1)لبشريالمضافات الغذائیة في المواد الغذائیة الموجهة للاستهلاك ا

الحفاظ على القیمة الغذائیة للمادة  :على ضرورة استیفاء المضافات الغذائیة للشروط التالیة

الغذائیة، اعتبارها كمكون ضروري في الأغذیة، تحسین حفظ أو تثبیت المادة الغذائیة أو 

للاستهلاك شرط  خصائصها الذوقیة العضویة، استعمالها كمادة مساعدة في مرحلة الوضع

أن لا یكون استعمالها لإخفاء مفعول استعمال المادة الأولیة ذات النوعیة الردیئة، كما منعت 

وضع مواد غذائیة للاستهلاك تحتوي على ملوث بكمیة  03-09من القانون رقم  05المادة 

م، مع غیر مقبولة بالنظر إلى الصحة البشریة والحیوانیة وخاصة فیما یتعلق بالجانب السا

ضرورة احترام المتدخل لشروط النظافة الصحیة للمستخدمین ولأماكن ومحلات التصنیع أو 

  . (2)المعالجة أو التحویل أو التخزین، ووسائل نقل هذه المواد مع ضمانه عدم تعرضها للتلف

                                                     إلزامیة سلامة المواد الغذائیة -)ب

من القانون  "سلامة المواد الغذائیة ..."تطرق لها المشرع في الفصل الأول بعنوان        

، فلا تكتمل سلامة المادة الغذائیة إلا بسلامة المواد المعدة لملامستها، ومع 03-09رقم 

من القانون  07تطور الوسائل المستعملة لحفظ هذه المنتوجات حرص المشرع بموجب المادة 

على ضرورة عدم احتواء أي مادة من غلاف أو آلالات معدة لملامسة المواد  03- 09رقم 

الغذائیة إلا على اللوازم التي لا تؤدي إلى فسادها، وأحال شروط وكیفیات استعمال 

المنتوجات واللوازم الموجهة لملامسة المواد الغذائیة وكذا مستحضرات تنظیف هذه اللوازم 

یجب ألا تعد المواد المنصوص  " :أنه  منه على 05لمادة نص بموجب ا ، الذي (3)للتنظیم

                                                           
افات ، المتعلق بتحدید شروط وكیفیات استعمال المض15/05/2012المؤرخ في  214-12المرسوم التنفیذي رقم  -(1)

  .   16/05/2012، المؤرخة رقم 30الغذائیة في المواد الغذائیة الموجهة للاستهلاك البشري، الجریدة الرسمیة العدد 
 14ص  ،15غش، الجریدة الرسمیة العدد المتعلق بحمایة المستهلك وقمع ال 03-09من القانون رقم  06نظر المادة ا -(2)
، المتعلق بالمواد المعدة لكي تلامس 09/01/1991المؤرخ في  04- 91مكرس بموجب المرسوم التنفیذي رقم  وهذا -(3)

 .  73، ص 23/01/1991، المؤرخة في 04بمستحضرات تنظیف هذه المواد، الجریدة الرسمیة العدد  و الأغذیة
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من هذا المرسوم إلا بمكونات لا تنطوي على أي خطر بإصابة  02علیها في المادة 

، وفي إطار المحافظة على صحة المستهلك لا یجوز وضع مواد "المستهلك في صحته 

بترخیص من سبق أن لامست منتوجات أخرى غیر غذائیة موضع ملامسة لأغذیة إلا 

  . (1)الوزیر المكلف بالنوعیة، بغیة تفادي أي تلوث یصیب الأغذیة

فیقصد بالسلامة الحالة التي یكون فیها التكامل الجسدي والصحي للمتعاقد محفوظا       

من أي إعتداء یسببه له تنفیذ الالتزامات التعاقدیة في الاتفاق المبرم بین هذا الأخیر وبین 

قل على سبیل المثال یلتزم بأن یوصل المسافر سالما معافى إلى الجهة مهني متدخل، فالنا

  .(2)التي یقصدها، والمتدخل یلتزم بتقدیم المنتوج للمستهلك آمنا ومطابقا للمقاییس

  توفر أمن المنتوجات لتحقق سلامتها  :إلزامیة أمن المنتوجات -)ج

وضبطها  " أمن المنتوجاتإلزامیة  " بعنوان ثانيالفصل لها المشرع ال خصص      

یقع  ابحیث جعله التزام ،حمایة المستهلك بالدرجة الأولى ذلك أراد من خلالف ،(3)بمعاییر

اشتراطه ، مع المنتوجاتأمن مما ینبغي على هذا الأخیر احترام إلزامیة ، على كل متدخل

على  المنتوجات الموضوعة للاستهلاكهذه  ضرورة توفرو  بصحة المستهلك عدم الإضرار

الحفاظ على أمن ومصالح ، و ستعمال المشروع المنتظر منهالاالأمن بالنظر إلى ا

    .(4)المستهلك

، بحیث "الفصل الثاني، إلزامیة أمن المنتوجات"لقد خصص له فصلا مستقلا بعنوان        

یجب أن تكون المنتوجات الموضوعة للاستهلاك  " :منه على أنه 09نص في المادة 

                                                           
المتعلق بالمواد المعدة لكي تلامس الأغذیة وبمستحضرات تنظیف  04-91من المرسوم التنفیذي رقم  06انظر المادة  -(1)

  . 73، ص 04هذه المواد، الجریدة الرسمیة العدد 
ق، ، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقو "الضمانات القانونیة لحمایة أمن وسلامة المستهلك " قرواش رضوان، - (2)

  .27، ص 2013، 01جامعة الجزائر
المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، الجریدة  25/02/2009في  03-09القانون رقم  من 10و 09للمادتین  طبقا -(3)

 .15-14، ص 28/03/2009، المؤرخة في 15الرسمیة العدد 
 .15-14الغش، ص المتعلق بحمایة المستهلك وقمع  03-09من القانون رقم  09انظر المادة  -(4)
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فر على الأمن بالنظر إلى الاستعمال المشروع المنتظر منها، وأن لا تلحق مضمونة وتتو 

ضررا بصحة المستهلك وأمنه ومصالحه، وذلك ضمن الشروط العادیة للاستعمال أو الشروط 

انون قالمن  90في المادة المشرع أخذ ، ف"الأخرى الممكن توقعها من قبل المتدخلین 

أي  لمعیار الموضوعي،على ا ا في ذلكستندم السلامة،بنفس معیار تقدیر  ،03-09رقم

حمایة سلامة المستهلك في نطاق وأمد ،  (1)للمنتوج من قبل المستهلك يستعمال المنطقالا

من ، وهذا یدخل ضمن الشروط الأخرى الممكن توقعها حالة الاستعمال غیر العادي للمنتوج

     .(2)ینقبل المتدخل

تباعها االمتدخل  ینبغي علىمعاییر  ،03-09 انون رقمقالمن  10المادة  تحددف       

تأثیر  ،وشروط تجمیعه وصیانته ممیزات تركیبة المنتوج وتغلیفه منها، لتحقیق أمن المنتوجات

ن یتبی ،ن إرشادات الاستعمالیوسمه وتبی عرض المنتوج و المنتوج على المنتوجات الأخرى،

المتعلق  203-12من المرسوم التنفیذي رقم  05 ، كما أكدت المادةالمنتوج استعمالمخاطر 

على ضرورة استجابة المنتوج للتعلیمات ، بالقواعد المطبقة في مجال أمن المنتوجات

وصحة المستهلكین وحمایتهم، خاصة من حیث  التنظیمیة المتعلقة بها في مجال أمن

والأشخاص العاملین  ممیزات السلعة، شروط النظافة التي ینبغي أن تتوفر في أماكن الإنتاج

بها، ممیزات وتدابیر الأمن الأخرى المرتبطة بالخدمة وشروط وضعها في متناول المستهلك، 

  .والتدابیر الملائمة لضمان مسار المنتوج

الالتزام بالسلامة على المنتوجات الغذائیة  نطاق تطبیق فالملاحظ أن المشرع حصر       

أمن ، وهذا ما لا نلمسه بالنسبة لإلزامیة المستهلكلتأثیرها المباشر على صحة  فقط ربما

حرص على ولكنه  ،مهما كانت طبیعتها شمل كل المنتوجاتت ةعام اجعلهالذي المنتوجات 

بالسلامة في كل مرحلة من مراحل تدخله في عملیة  لالتزامهتنفیذه عند مراقبة المتدخل 

                                                           
  .230قونان كهینة، المرجع السابق، ص  -(1)

(2) - Calais-Auloy Jean et Steinmetez Frank ,op.cit, p 287. 
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 وأالتخزین أو الاستیراد، أو  للاستهلاك، سواء في مرحلة الإنتاج، واد الغذائیةوضع الم

  .(1)وبالتجزئة ملةجالتوزیع بالأو النقل، 

كن الحدیث عن الالتزام بالسلامة إلا في حالة استعمال المستهلك للمنتوج كما لا یم      

التزامه  ا في تنفیذر مقص هذا الأخیرعد یفلا المحددة من قبل المتدخل،  وفق للمعاییر

ورغبة من ، (2)لم یتبع المستهلك هذه المعاییر وأصابه ضرر من هذه المنتوجاتا بالسلامة إذ

المشرع في حمایة المستهلك أمد استفادته من الحمایة حتى في حالة عدم تقیده بتعلیمات 

المتدخل بشرط أن یستطیع هذا الأخیر توقع شروط أخرى للاستعمال كونه یتفوق اقتصادیا 

هذا من  رینامعی استنتاج فیمكن، 03-09من القانون رقم  09المستهلك طبقا للمادة على 

   : لسلامة المستهلك وهماانون قال

بحیث ینبغي على  یسعى إلیه المستهلك، یجب أن یتناسب الالتزام بالسلامة مع ما- 

  .التنظیماتالمتدخل أن یتبع المعاییر المحددة في القوانین و 

أن یتناسب الالتزام بالسلامة مع الرغبات المشروعة للمستهلك والاستعمال المشروع - 

  .(3)للمنتوجاتالمنتظر 

فالمشرع أكد على وجوب أن تتضمن المنتجات على ضمانات السلامة ضد المخاطر       

الماسة بسلامة المستهلك وسواء كان بخلوها من العیوب أو اشتمالها على جمیع البیانات 

ي توضح مخاطرها وكیفیة الوقایة منها، فالسیاسة التشریعیة التي تبناها المشرع حتمت الت

   03علیه وضع المستهلك في مأمن ضد مخاطر المنتوج ویظهر ذلك من نص المادة 

منتوج خال من أي  :منتوج سلیم ونزیه وقابل للتسویق " :03-09من القانون رقم  12الفقرة 

أو مصالحه /دم الإضرار بصحة وسلامة المستهلك وأو عیب خفي یضمن ع/نقص، و

  ."المادیة والمعنویة 

                                                           
  .10، ص 2005، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق بن عكنون،  " حمایة المستهلك "كالم حبیبة،  -(1)

(2) - Kahloula. (M) et Mekamcha.(G)، (la première partie) ، op.cit ،p 09 . 
  .11شعباني نوال، المرجع السابق، ص  -(3)
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 203-12ولضمان صحة المستهلك وأمنه نص المشرع في المرسوم التنفیذي رقم       

ویقصد بتتبع مسار  :"منه 04الفقرة  05على مبدأ تتبع مسار السلعة والخدمة بموجب المادة 

السلعة الإجراء الذي یسمح بتتبع حركة سلعة من خلال عملیة إنتاجها وتحویلها وتوضیبها 

واستیرادها وتوزیعها واستعمالها وكذا تشخیص المنتج أو المستورد ومختلف المتدخلین في 

 :لخدمةیقصد بتتبع مسار ا "، "تسویقها والأشخاص الذین اقتنوها، بالاعتماد على الوثائق 

الإجراء الذي یسمح بتتبع عملیة تقدیم خدمة، في كل مراحل أدائها للمستهلك الذي استفاد 

  ."منها بالاعتماد على وثائق 

لم یكن معروفا، فبموجب المرسوم  "تتبع مسار السلعة أو الخدمة  "فظهور مصطلح       

ن الأخطار الناجمة نجد دلالة على تكریس حمایة فعالة وشاملة للمستهلك م 203-12رقم 

عن استهلاكه للمنتوج یضر بصحته ویتلف ماله مما استوجب تأمینه بوضع آلیات إجرائیة، 

قانونیة وحمائیة تجعل المستهلك یتتبع مسار السلع والخدمات من موقع الإنتاج إلى إجراءات 

التي  البیع والتوزیع والعرض في نقاط البیع، كون هذا المسار محفوفا بكثیر من المخاطر

  .تهدد سلامة وصحة المستهلك كونه طرفا ضعیفا

ومن أجل ذلك استوجب المشرع على المنتجین والمستوردین ومقدمي الخدمات وضع       

كل المعلومات في متناول المستهلك التي تسمح له بتفادي الأخطار المحتملة والمرتبطة 

  .    (1)باستهلاك أو باستعمال السلعة أو الخدمة

كما ألزم أیضا الموزعین بالامتثال لقواعد أمن المنتوجات التي توضع في السوق طبقا       

  :وذلك عن طریق 203-12من المرسوم التنفیذي رقم  13لنص المادة 

 .توفیر الوثائق اللازمة لمتابعة مسار المنتوجات وتوفیرها -

المرتبطة بهذه المنتوجات إرسال المعلومات المتعلقة بالأخطار المسجلة أو المعلن عنها و  -

 .للمنتجین أو المستوردین

                                                           
  .203- 12من المرسوم التنفیذي رقم  11و 10طبقا للمادتین  – (1)
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ولتأكید أهمیة الالتزام بالسلامة من حیث كونه یعمل على إعادة التوازن العقدي،        

ویكرس المساواة في العلم والدرایة بین المتدخل والمستهلك، ذهب البعض إلى حد القول أن 

ع وبیان كیفیة استعماله والوقایة من أخطاره، الالتزام بالإعلام بالصفة الخطیرة للشيء المبی

یجد أساسه في الالتزام بضمان السلامة أو وسیلة لتحقیق السلامة عندما یتخذ شكل 

بینما هناك رأي آخر یؤكد على أن الالتزام بالإفضاء الذي ینشأ على عاتق  ،(1)التحذیر

المنتج بعد تنفیذ العقد والذي یتمثل في تقدیم البیانات الفنیة والمعلومات اللازمة بعد اقتناء 

  .(2)المنتوج لحمایة المستهلك هو عنصر من عناصر سلامة المستهلك

متدخل كذلك تقدیم معلومات دقیقة للمستهلك لتمكنه فالالتزام بالسلامة یفرض على ال       

من تقییم المخاطر غیر الظاهرة للمنتوج خلال الفترة العادیة، والمعلومات التي توضح كیفیة 

 .(3)الوقایة من المخاطر غیر الواضحة للمستهلك بواسطة تحذیره الكافي

كتروني على بریده فالمستهلك یحق له استخدام الخدمة دون أن یتعرض لهجوم ال      

الخاص عن طریق شبكة الإنترنت أو لعمیات احتیال تقنیة على أرصدته البنكیة باستخدام 

  .(4)هذه الشبكة كون الشركة التي تعامل معها المستهلك یقع علیها التزام بسلامة المستهلك

للجزاءات  لكن یلاحظ على المشرع أنه اكتفى بالجزاءات الجنائیة والإداریة دون التطرق      

المدنیة في حالة عدم تنفیذ المتدخل لالتزامه بالسلامة، فتدخل القانون الجنائي في مجال 

تكریس حمایة للمستهلك كان الهدف منه لضمان حمایة واحترام الطرف الضعیف في العقد 

                                                           
  .145أقصاصي عبد القادر، المرجع السابق، ص  -(1)
المجلة النقدیة للقانون والعلوم ،  " الالتزام بالإفضاء عنصر من ضمان سلامة المستهلك" سي یوسف زاهیة حوریة،  -(2)

  .58ص ، 2009، 02والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، العدد  السیاسیة، كلیة الحقوق
(3) - Frédéric Leclerc," Droit des contrats spéciaux ", L.G.D.J, paris, 2007, p 174. 

إلى  شارةالإالوجیز في قانون حمایة المستهلك، دراسة في أحكام القانون اللبناني مع  "حوى فاتن حسین،  -(4)

  .42- 41، ص 2012، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، "المستهلك المتعاقد عن بعد إلكترونیا
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التي هي من النظام العام الحمائي كونها تعمل على الحد من تعسف الطرف القوي، كما تعد 

  .(1)ردعا من الجزاءات المقررة في القواعد العامةأكثر 

  

  التزام رب العمل بتوفیر وسائل السلامة والصحة المهنیة  -)03

منه لتبیین حقوق  05المتعلق بعلاقات العمل في المادة  11-90تطرق القانون رقم        

من نفس  06العامل والمتمثلة في الوقایة الصحیة والأمن وطب العمل، كما أكد في المادة 

القانون على ضرورة احترام السلامة البدنیة والمعنویة وكرامة العامل، ویرجع هدف المشرع 

هذا القید إلى الحفاظ على سلامة العامل صحیا وبدنیا لأن تشغیله في عمل  من النص على

   . (2)مرهق لصحته یؤدي إلى إصابته بأضرار بل قد یؤدي إلى موته أو إصابته بمرض دائم

كما یلتزم رب العمل في إطار تنفیذ التزامه بتوفیر وسائل السلامة والصحة المهنیة       

فیر الاحتیاطات والتدابیر اللازمة لحمایة العمال من الأخطار بعدة قواعد منها ضرورة تو 

قد تنجم عن العمل وعن الآلات المستعملة فیه، مع ضرورة توفیر وسائل  والأمراض التي

الحمایة الشخصیة والوقایة للعاملین من أخطار العمل والأمراض المهنیة، ویستوجب على 

المؤسسة والعاملین فیها من أخطار الحریق، رب العمل اتخاذ الاحتیاطات اللازمة لحمایة 

والانفجارات أو تخزین المواد الخطرة القابلة للاشتغال أو نقلها أو تداولها وتوفیر الوسائل 

  .(3)والأجهزة الفنیة الكافیة وفقا لتعلیمات السلطات الرسمیة المختصة

                                                           
(1)- Kallel Hager, " La sécurité du consommateur en droit tunisien ; de la prévention à 

la répression ", revue de l’association des juristes de SFAX, recherches et études 

juridiques numéro spécial 11, 2015, " La protection de la partie faible dans quelques 

branches de droit ", éditions Latrach, Tunisie, p 103. 
، وقانون الضمان 2002الوسیط في شرح قانون العمل، وفقا لآخر التعدیلات لسنة " سید محمود رمضان،  -(2)

، الطبعة الأولى،   "، دراسة مقارنة مع التطبیقات القضائیة لمحكمتي التمییز والنقض 2001لسنة  19الاجتماعي رقم 

  . 230- 229، ص 2006ن، دار الثقافة، لبنا
، الطبعة الأولى، المكتبة العصریة، " 2003-12قانون العمل، شرح للقانون الجدید رقم " الزقرد أحمد السعید،  -(3)

  .313- 312، ص 2007مصر، 
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جب على رب العمل كما یلتزم رب العمل بتوفیر الرعایة الصحیة والاجتماعیة، فی       

توفیر وسائل الإسعاف الطبي للعمال في المؤسسة وفقا للمستویات التي تحدد بقرار من 

الوزیر بعد استطلاع آراء الجهات الرسمیة المختصة علیها، مع ضرورة تمكین العامل من 

من  07و 06وهذا ما نص علیه المشرع في المادة ، (1)إجراء الفحوص الطبیة بشكل دوري

  . المتعلق بعلاقات العمل 11-90ن رقم القانو 

وفي إطار التزام رب العمل بالحفاظ على سلامة العامل وصحته ینبغي علیه تحدید        

الأعمال التي یتطلب التشغیل فیها أن یكون العامل متمتعا باللیاقة الصحیة اللازمة للعمل، 

الأعمال التي یصدر مع ضرورة إجراء الفحص الطبي على العامل قبل البدء في هذه 

بتحدیدها قرار من الوزیر المختص، فحمایة سلامة وصحة العامل هي إذن أساسیة كونها 

  . (2)تدخل في الحفاظ على الصحة والسلامة العمومیة المضمونة بموجب الدستور

كما یلتزم رب العمل بتزوید العمال بماء الشرب المطابق للصحة الغذائیة، و وضع        

ظافة الفردیة تحت تصرفهم، مع ضرورة تهویة الأماكن المخصصة للعمل، وإضاءة وسائل الن

   .(3)الأماكن ومواقع العمل ومناطق المرور والشحن والتفریغ

یجب على رب العمل توفیر وسائل الحمایة الشخصیة للعاملین من أخطار العمل        

وغیرها وإرشادهم إلى طریقة  والأمراض المهنیة كالملابس والنظارات والقفازات والأحذیة

استعمالها والمحافظة علیها، وعلى نظافتها، مع إحاطة العامل قبل اشتغاله بمخاطر المهنة 

                                                           
، الطبعة الثانیة، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، " الوجیز في شرح قانون العمل" علي عوض حسن،  -(1)

  .396ص ، 1996
(2)-Koriche Mohammed Naser-Eddine, Droit du travail ," les transformation du droit 

algérien du travail entre statut et contrat, relation d’emploi de travail une 

contractualisation relative " , tome 02, office des publications universitaires, Alger, 2009 ,  

P 11. 
، مجلة "صحیة والأمن داخل أماكن العمل في التشریع الجزائري الحق العمال في الوقایة " ، بن عزوز بن صابر -(3)

  .46-45، المركز الجامعي لغلیزان، ص 2010، جانفي 01القانون، العدد 
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وسبل توضح فیها مخاطر المهنة ووسائل الوقایة منها وفق الأنظمة والقرارات التي تصدر 

  . (1)مؤسسةبهذا الشأن، مع ضرورة توفیر وسائل وأجهزة الإسعاف الطبي للعمال في ال

فیعد الالتزام بالسلامة التزاما بتحقیق نتیجة في عقد العمل حیث إن الالتزام الملقى       

على عاتق رب العمل تحقیق نتیجة معینة وهي المحافظة على سلامة العامل بل هو ملزم 

أیضا بضمان السلامة ولا یستطیع رب العمل التخلص من المسؤولیة إلا بإثباته السبب 

  .(2)بيالأجن

فینبغي لتطبیق الالتزام بالسلامة أن تتوافر شروط، وتتمثل في وجود خطر یهدد سلامة       

أحد العاقدین وأن یكون أمر الحفاظ على سلامة أحد العاقدین موكولا للمتعاقد الآخر الذي 

  .(3)یشترط توفر فیه صفة الاحترافیة سواء كان عقد الاستهلاك أو عقد العمل أو عقد التأمین

نظرا لظهور أنواع جدیدة من العقود وتطور أهمیتها وازدیاد تأثیراتها على السلامة       

الجسدیة للأطراف المتعاقدة وغیر المتعاقدة على حد سواء هذا من جهة، ومن جهة أخرى 

أدى التطور العلمي والاقتصادي إلى اختلال واختلاف المراكز القانونیة بین أطراف العلاقة 

ة لذلك كان من الضروري إعادة النظر في مسألة التوازن العقدي لتوفیر حمایة أكبر العقدی

لمن یمكن اعتبارهم ضحایا لهذا التطور خصوصا مع ما یواجهه المضرور من صعوبات 

إثبات الخطأ للاستفادة من التعویض المقرر قانونا، وذلك في غیاب نصوص قانونیة صریحة 

، لذلك حاول القضاء والفقه الاجتهاد سد الفراغ من أجل تدعیم تقرر الالتزام بضمان السلامة

   .مركز المتعاقد المضرور وحمایة الغیر

  

  

                                                           
  .171- 170، ص 1998والتوزیع، الأردن، ، الطبعة الأولى، مكتبة الثقافة للنشر "قانون العمل" عبد الواحد كرم،  -(1)

  .225 موفق حماد عبد، المرجع السابق، ص - (2)
  .212- 209مرجع سابق، ص  - (3)
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   تطویع المشرع لقواعد الضمان بجعلها من النظام العام حمایة للمتضرر - )ثانیا

نتیجة التطور التكنولوجي والصناعي الذي طرأ على المنتوجات بحیث أصبحت تنطوي       

تم اللجوء إلى المحاكم للمطالبة بالتعویض عن الأضرار لتدارك عجز  خطورة،على 

ومن أجل  ،(1)النصوص القانونیة الخاصة بضمان العیوب الخفیة عن النهوض بهذه المهمة

ذلك سعى القضاء الفرنسي إلى تطویع قواعد الالتزام بضمان العیب الخفي لجعلها تتماشى 

وكان ذلك بترسیخ مجموعة من الحلول، بحیث تم التوسع  والمستجدات الحاصلة في المجتمع

في تحدید أصحاب الحق في التمسك بدعوى ضمان العیب الخفي، بحیث لم یعد قاصرا على 

المشتري المباشر الأخیر لتصبح له في مواجهة المنتج دعوى مباشرة بشأن ضمان عیوب 

حق كذلك لأفراد أسرة المشتري السلعة وما ینجم عنها من أضرار، كما تم الاعتراف بهذا ال

من قانون  13فنجد نفس الحكم بموجب المادة  ،(2)الذین یتضررون من جراء هذه السلعة

حمایة المستهلك، بحیث أقر المشرع الالتزام بالضمان من أي عیب، فطوع هذا الالتزام 

ئي إلزامیا یقع المتعارف علیه في القواعد العامة بحیث جعله هذه المرة من النظام العام الحما

 .على عاتق المتدخل وحده

كما تم التوسع في تحدید مفهوم عدم صلاحیة المنتوج للاستعمال بحیث أصبح یكفي        

إثبات أن الشيء المبیع غیر صالح للاستعمال في الغرض الذي أعد من أجله حتى تقوم 

مقصود بصلاحیة مسؤولیة المنتج عن الضمان، بالإضافة إلى عدم وضع معیار لتحدید ال

المبیع للاستعمال، وكان ذلك مبررا للتوسع في نطاق إعمال ضمان العیوب الخفیة، مما دفع 

البعض للمطالبة بتحدید المجال الذي یمكن قبول امتداد دعوى ضمان العیوب إلیه، وحصره 

 .(3)في الحالات التي یكون العقد قد تضمن الاتفاق على هذا الغرض صراحة أو ضمنا

                                                           
  .38، ص 1990، دار النهضة العربیة، القاهرة، " الالتزام بالسلامة في عقد البیع "على سید حسن،  -(1)
سكندریة، الطبعة الأولى، دار الفكر الجامعي، الإ، " سلامة المنتوجتأثیر المنافسة على الالتزام بضمان  "فتاك علي،  -(2)

  .82ص  ،2007مصر، 
  .83مرجع سابق، ص  -(3)
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كما اتجه القضاء الفرنسي نحو جعل تخلف الصفة عیبا من عیوب المبیع وهذا وما        

، بحیث برر سبب اعتناقه لهذا 03- 09من القانون رقم  13یطابق مضمون نص المادة 

الموقف أنه عند تخلف الصفة الموعود بها لا یعد عیبا في حد ذاته وإنما إلى ما یؤدي إلیه 

  .(1)ال الشيء وما ینشأ عن ذلك من أضرار للمشتريمن التأثیر على وجهة استعم

إلا أنه لم یتوقف الأمر عند هذا الحد وإنما تم تشبیه البائع المحترف بالبائع الذي یعلم       

بعیوب المبیع، بحیث اتجهت المحاكم الفرنسیة إلى تفسیر نصوص القانون المدني بإقامة 

من القانون  1645النیة، فاستندت إلى نص المادة التفرقة بین البائع حسن النیة والبائع سیئ 

المدني الفرنسي، عن طریق تشبیه البائع المحترف الذي لا یمكن أن یجهل عیوب ما یصنع 

أو یبیع بالبائع سیئ النیة، ومن ثمة یكون مسؤولا عن عیوب المنتوجات التي یقوم ببیعها 

   .(2)ولو كان لا یعلم بهذه العیوب

من  1648لقضاء لتحدید الأجل القصیر المنصوص علیه في المادة كما تدخل ا       

القانون المدني الفرنسي، بحیث اختلف الفقه والقضاء في تحدید بدء سریان المهلة 

من القانون المدني الفرنسي، والتي یقابلها نص المادة  1648المنصوص علیها في المادة 

ذه المهلة تبدأ من تاریخ إبرام العقد، من القانون المدني، فمنهم من ذهب إلى أن ه 386

ومنهم من رأى تحدیدها بتاریخ التسلیم ومنهم من ذهب إلى اعتماد تاریخ الكشف عن العیب 

في حین یذهب الرأي الراجح إلى سریان هذه ، (3)قیاسا على دعوى الإبطال للغلط أو التدلیس

                                                           
(1) -Civ 01er 21/03/1962, bull.civ, 01, n 174, p 154. 

، "  ضمان سلامة المستهلك من الأضرار الناشئة عن عیوب المنتوجات الصناعیة المعیبة"  جابر محجوب علي،  -(2)

  .222-221، ص 1996دیسمبر   03، العدد 20القسم الأول، مجلة الحقوق، الكویت، السنة 
(3)- Ghestin Jaques," Conformité et garanties dans la vente " , L.G.D.J, paris, 1983,        

  p 33.  



315 
 

، والذي قد (1)ف الفعلي للعیبالمهلة من تاریخ العلم الحقیقي للمشتري بالعیب أو الاكتشا

  . (2)یتأتى من تقریر الخبرة المنجزة من قبل الخبیر

  الضمان القانوني یكفل الاستعمال السلیم للمنتوج -)01

ه إذا خدمة التزاما بضمان مسلعة أكان المنتوج ألقى المشرع على عاتق المتدخل سواء       

عدم امتلاكه للخبرة الكافیة جعله لا یلم بهذه ا بسبب ضعیف الكون المستهلك طرفو ، امعیبكان 

الخدمة ما بعد تنفیذ ألزم المشرع المتدخل بإلزامیة الضمان و ف، هاتعقدالمنتوجات خاصة ب

تحدید بصفة مدققة أنواع العیوب لالبیع ولكن لمعرفة طبیعة هذا الضمان ینبغي التطرق 

وفي حالة عدم تنفیذ المتدخل  ،بطریقة ودیةالضمان تنفیذ وكیفیة المطالبة ب، الموجبة للضمان

  .ءقضااللجوء لل عن طریق هالمطالبة بتنفیذمن لمستهلك ا القانون تزامه بالضمان مكنلال

  للضمانة بالعیوب الموج توسیع نطاق -)أ

یستفید كل مقتن لأي "  :على أنه 03-09 رقم قانونالمن  13نص المشرع في المادة       

أو مركبة أو أي مادة تجهیزیة من الضمان  الة أو عتادآمنتوج سواء كان جهازا أو أداة أو 

بقوة القانون، ویمتد هذا الضمان أیضا إلى الخدمات، یجب على كل متدخل خلال فترة 

ع أنوامختلف لذلك ینبغي التطرق ل ،..."الضمان المحددة في حالة ظهور عیب بالمنتوج

  :العیوب لمعرفة طبیعة العیب الموجب للضمان

  ضمان العیب الخفي وتخلف الصفة  -

یكون البائع ملزما بالضمان إذا لم  " :، على أنهالمدنيالقانون من  379نصت المادة        

المبیع بیشتمل البیع على الصفات التي تعهد بوجودها وقت التسلیم إلى المشتري أو إذا كان 

به بحسب الغایة المقصودة منه، حسبما هو مذكور  الانتفاععیب ینقص من قیمته، أو من 

، "  ...بعقد البیع أو حسبما یظهر من طبیعته واستعماله، فیكون البائع ضامنا لهذه العیوب

                                                           
(1)- Com, 21/12/1971, D 1972, som, p 112. 
(2)- Com, 18/02/1974, J.C.P, 74, 02, p 17798. 
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مما یمنع  ،شيء الذي لا یكتشفالفالعیب الخفي یعني ذلك العیب، أو الخطأ الفادح في 

 . )1(له ةالمخصصء المعد للوظیفة من استخدام الشيالمستهلك 

أن ینقص من قیمة المنتوج أو من الانتفاع به، بحسب الغایة التي  یمكن للعیبكما       

هو ظاهر من طبیعته أو  أو بحسب ما، قصدت منه مما یجعله غیر مطابق لما اتفق علیه

كما له تعریف ، ویلحق به الهلاكلعیب تعریف مادي بحیث یصیب الشيء لف، استعمالهعند 

فیكون عیبا خفیا موجبا  ، (2)یصیب الشيء في أوصافه أو في خصائصهكونه وظیفي 

عكس  ،(3)لمبیع بعنایة الرجل العاديل هفحصعند المستهلك اكتشافه  لا یستطیعلما  للضمان

 . العیب الظاهر الذي یكتشفه المستهلك بمجرد فحصه له

على إلزامیة  21/07/1999فأكد القرار الصادر عن المحكمة العلیا المؤرخ في       

في مجال بیع السیارات القدیمة عندما یتعذر على المشتري  للعیوب الخفیة البائعضمان 

  . (4)بعیوب تنقص من قیمتهمشوبا  أو عندما یكون المبیع، نفسه اكتشاف هذا العیب

سیلة في ید المشتري لإلزام البائع بتسلیم مبیع مطابق فیعد ضمان العیوب الخفیة و        

أضاف المشرع للعیب الخفي الصفة التي تعهد المتدخل كما  ،(5)لمواصفات المتفق علیهال

وینبغي على المتدخل أن ینفذ تعهده للمستهلك بوجود هذه الصفة وقت  ،(6)بوجودها للمستهلك

                                                           
)1( - Kahloula.(M) et Mekamcha.(G) ، " La protection du consommateur en droit  Algérien 

", (la deuxième partie) ، revue idara ، n°01   ، 1996   ، p 33. 
لنیل شهادة الدكتوراه، أطروحة  ، "الإطار القانوني للالتزام بالضمان في المنتوجات، دراسة مقارنة  "حساني علي،  -(2)

 . 200، ص 2012 جامعة تلمسان،
 .111، المرجع السابق، ص "  ...عقد البیع و حمایة المستهلك "جرعود الیاقوت،  -(3)
 )ع.ش.ب( ضد ) م.ب. م( قضیة 202940 ملف رقم  21/07/1999قرار صادر عن المحكمة العلیا، المؤرخ في -(4)

 .91-88، ص 2000، 02، المجلة القضائیة العدد 
 .143-142غسان رباح، المرجع السابق، ص  -(5)
        ، 2009، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  " المستهلك، دراسة مقارنة حمایة" ، عبد المنعم موسى إبراهیم -(6)

 .464ص 
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 اقتنىالتسلیم مما یجعل المتدخل ضامنا لها إذا ظهر فیما بعد عدم وجود الصفة التي 

  . (1)وأكد له البائع بوجودها في المنتوجمن أجلها،  المستهلك المنتوج

ضد المؤسسة الوطنیة للتموین ) ك ،ش(وهذا ما كرسته المحكمة العلیا في قضیة        

) ك ،ش(سلم المبیع بالنوعیة والجودة المتفق علیها إلى بالمواد الغذائیة بحیث المؤسسة لم ت

فإن تخلف أي صفة من الصفات التي تعهد بوجودها  ، (2)ها في العقددوالتي تعهدت بوجو 

یبقى الحق في الضمان قائما  ةمثومن ، البائع تؤثر على قیمة المبیع والمنفعة المرجوة منه

  . (3)إلى جانب حقه في ضمان العیوب الخفیة للمبیع

المنتوج  على أن، 03-09رقم قانونالمن ) 12( الفقرة 03كما أكد المشرع في المادة       

أو عیب خفي یضمن عدم /و منتوج خال من أي نقص"  :السلیم والنزیه والقابل للتسویق هو

  ."   أو مصالحه المادیة والمعنویة/الإضرار بصحة وسلامة المستهلك و

المشرع على اعترافه بالعیب الخفي صراحة إلى جانب اعترافه  فهذا یعد تأكیدا من       

 ذا النقص والعیبولم یجعل له، "نقص "مصطلح لاستعماله ، خاصة عند بالعیب الظاهر

للمطالبة بالضمان بل ربطهما بعدم الإضرار بصحة وسلامة المستهلك وبمصالحه  اشروط

حكام ضمان العیب الخفي في القواعد مقارنة مع أ، عد ضمانة هامةیوالمعنویة مما  المادیة

  .العیب هذا العامة التي تحمل المستهلك عبء إثبات

  ضمان العیب المؤثر على صلاحیة المنتوج للعمل  -

ضمن البائع صلاحیة المبیع  اإذ"  :على أنه، المدني قانونمن ال 386تنص المادة        

فعلى المشتري أن یعلم البائع في أجل شهر من یوم  ،للعمل لمدة معلومة ثم ظهر خلل فیها

                                                           
المجلة الجزائریة للعلوم ،  "قانون المدني الجزائري الأحكام الالتزام لضمان حمایة المشتري في  "بعجي محمد،  -(1)

 . 43- 42، ص 2010، 02بن عكنون، العدد  القانونیة  والاقتصادیة والسیاسیة، كلیة الحقوق
 1990، 03، المجلة القضائیة العدد  55935رقم ملف 19/02/1989صادر عن المحكمة العلیا، المؤرخ في  قرار -(2)

 .124-127، ص 
 والإداریة، ، مجلة العلوم القانونیة "خلال أحكام الضمان في عقد البیع المدني  حمایة المستهلك من "عزري الزین،  -(3)

 .197، ص 2005سیدي بلعباس، عدد خاص، أفریل 
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ما لم یتفق الطرفان على  هذا شهر من یوم الإعلام، كلستة أع دعواه في مدة فظهوره وأن یر 

  ."  هخلاف

ج صالحا للعمل لمدة محددة في و یلتزم المتدخل بأن یكون المنت ه المادةفمن خلال هذ       

فإن المتدخل یصبح ملزما بجعل المنتوج ، صالح للعمل جعله غیریعیب فیه  العقد وإذا ظهر

   .)1(علیه الاتفاقمطابقا للشيء الذي تم 

دقیقة الصنع وسریعة التلف مثل الآلات  فنجد مثل هذا الضمان في المنتوجات       

ضمان للالمستهلك یحتاج ذلك كون المیكانیكیة والسیارات والثلاجات والبطاریات، والسبب في 

، فضمان الصلاحیة للعمل یكون شاملا التعیب بالنظر لدقتهالكي یقتنیها خاصة لأنها سهلة 

سواء كان العیب خفیا  الأمریستوي و عیب،  فهنتلكل خلل قد یحدث للمنتوج حتى ولو لم یك

فالمتدخل یضمن للمستهلك كل ما یمكنه أن  ،بیع للعملمأم ظاهرا أدى إلى عدم صلاحیة ال

  .(2)مال هذا المنتوج استعمالا عادیایعیق استع

المشرع سوى بین الالتزام بضمان السلامة والالتزام بضمان یمكن القول إن ف       

معیار الذي یمكن عن طریقها الحكم بوجود خلل من الهي  كون هذه الأخیرة، (3)الصلاحیة

الرغبات المشروعة  فالمقصود بها هي أداء المنتوج للوظیفة المرجوة منه والتي تطابق، عدمه

 (4)النوع ومن نفس بمنتوج مماثل الاستعانةتأكد من صلاحیة المنتوج للعمل تتم للللمستهلك ف

لاستعمال الذي یوافق رغباته وحاجاته لصالح المنتوج الالمستهلك الحصول على من حق ف

  . قتضیه حسن النیةیلمواصفات طبقا لما ل مطابقتهمع 

                                                           
 .45شلبي نبیل، المرجع السابق، ص  -)1(

لنیل شهادة  أطروحة،  "المسؤولیة المدنیة للبائع المهني، الصانع، الموزع، دراسة مقارنة " ثروت فتحي إسماعیل،  -(2)

 . 275، ص نشردكتوراه، جامعة عین شمس، بدون سنة 
ضمان سلامة المستهلك من المنتوجات الخطرة في القانون الجزائري على ضوء القانون   الفرنسي " حدوش فتیحة،  -(3)

 .107، ص 2010مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، جامعة بومرداس،  ،" 
، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة،  "صلاحیة المبیع للعمل مدة معلومة ضمان " محمد حسین منصور،  -(4)

 .22-21، ص 2004مصر، 
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مدة معلومة تختلف عن العیب الخفي ولیست لكما أن ضمان صلاحیة المنتوج للعمل       

مرادفا له، فقد یكون المنتوج خالیا من أي عیب، لكنه یعد غیر صالح للقیام بالوظیفة 

وأكدت ، (1)كما قد تتحقق عدم الصلاحیة للعمل نتیجة وجود عیب في الشيءالمخصصة له، 

 المحدد لشروط وكیفیات وضع ضمان السلع 327-13ذي رقم المرسوم التنفی من 10المادة 

على ضرورة بقاء المنتوج صالحا للاستعمال المخصص له ویجب ، (2)والخدمات حیز التنفیذ

الإشارة إلى أن هناك اختلافا بین الالتزام بضمان صلاحیة المبیع للعمل كونه ضمانا اتفاقیا، 

  .المنتوج كونه ضمانا قانونیاوالتزام المتدخل بضمان العیوب الواردة في 

  

  ضمان خطورة المنتوجات  -

،    المتدخل بضمان سلامة المنتوجنظرا لتعقد المنتوجات ونقص خبرة المستهلك، یلتزم       

تالي فهو ضامن لكل المخاطر التي من شأنها تهدید صحة وأمن ومصالح المستهلك لكن الوب

 . (3)هذه الخطورة تختلف حسب طبیعة المنتوجات

لخواصها الذاتیة التي  تهاترجع خطور هي تلك التي المنتوجات الخطیرة بطبیعتها ف      

عالیتها تكمن في خطورة فتكتسبها بسبب تكوینها أو تركیبها على الرغم من حسن تصنیعها، ف

مواد الوالمبیدات و  امةجات السو منتالك، هذه المنتوجات حتى تفي بالغرض المقصود منها

، رة في ذاتهایجات لیست خطو وقد تكون منتإلخ، ...والمتفجرات الأسلحة الاشتعال،سریعة 

وإنما تحمل في طیاتها مسببات الخطر بعد خروجها من تحت ید صانعها إذا ما اقترنت 

بمؤثرات خارجیة تؤثر مباشرة على خواصها وتتفاعل مع عناصرها مثل المعلبات الغذائیة 

لهذا السبب ینبغي على  ،مل الحرارة مما یؤدي إلى تلفهاالتي تتخمر بفعل تعرضها لعوا

                                                           
 .256، المرجع السابق، ص   "... الإطار القانوني للالتزام بالضمان" حساني علي،  -(1)
، المحدد لشروط وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات 26/09/2013المؤرخ في  327- 13المرسوم التنفیذي رقم  -(2)

، الذي جاء لیلغي أحكام المرسوم التنفیذي 17، ص02/10/2013، المؤرخة في 42حیز التنفیذ، الجریدة الرسمیة العدد 

منه بحیث تدخل أحكام هذا المرسوم حیز التنفیذ بعد  24ة المتعلق بضمان المنتوجات والخدمات، طبقا للماد 90-266رقم 

 .منه 26سنة واحدة من تاریخ نشره في الجریدة الرسمیة طبقا للمادة 
  .102شلبي نبیل، المرجع السابق، ص  -(3)
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، تباعه طریقة الاستعمال الصحیحة المدلى بها في الوسماالمستهلك التعامل معها بحذر و 

لتجنب الإصابة بأضرار من شأنها  هذا الأخیرة في ینالتحذیرات المب ندون غض النظر ع

    .(1)التأثیر على سلامته

لتعریف ، 03-09رقم من القانون) 14(الفقرة 03  المشرع في المادةكما تطرق        

" كل منتوج لا یستجیب لمفهوم المنتوج المضمون المحدد أعلاه  ": المنتوج الخطیر على أنه

كل "  :هو 03-09رقم قانونالمن  )13(الفقرة  03 فالمنتوج المضمون طبقا لنص المادة

بما في ذلك المدة لا یشكل أي خطر  ،منتوج في شروط استعماله العادیة أو الممكن توقعها

أو یشكل أخطارا محدودة في أدنى مستوى تتناسب مع استعمال المنتوج وتعتبر مقبولة بتوفیر 

  ." مستوى حمایة عالیة لصحة وسلامة الأشخاص 

ولكن لیست خطیرة في حد ذاتها، فهي ها وجود عیب فی المنتوجات الخطیرة بسببأما       

یؤدي إلى جعلها غیر فقد تصبح خطیرة لما یشوبها من عیوب في تصنیعها أو تصمیمها 

وتصبح تشكل مصدر تهدید مستمر نظرا للخطورة التي المخصصة لها  صالحة للاستعمال

مة والأمن، تنطوي علیها، مثل الطائرة لا تعد منتوجا خطیرا لتوفرها على مقاییس السلاقد 

بوظیفتها فتسبب خطرا لمستعملیها، بسبب لا یجعلها تقوم لكن قد یشوبها عیب كامن فیها 

 . (2)الكهربائي هاها أو بسبب وجود خلل في نظامتانعدام صیان

، الذي لم یفرق بین المنتوجات الخطیرة بطبیعتها 09-03إلى القانون رقم  وبالرجوع        

مما ینبغي  وجود عیب فیها وما یمكن أن ینشأ عنها من أضرار، والمنتوجات الخطیرة بسبب

للاستعمال المخصص  ةغیر صالح اعلى المتدخل تقدیم منتوجات خالیة من أي عیب یجعله

، أو ما قد تلحقه هذه المنتوجات من أضرار تمس اأو من أي خطر قد ینطوي علیه اله

  .(3)وصحة المستهلك بسلامة

                                                           
 .226قونان كهینة، المرجع السابق، ص  -(1)
 .235المرجع السابق، ص  ، ... "الالتزام بضمان الضرر" حساني علي،  -(2)
 .91- 89، المرجع السابق، ص  ... "مسؤولیة المنتج" بودالي محمد،  - (3)
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بصفة عامة لما یكون لا یتوفر على السلامة الممكن توقعها بصفة  اخطیر ا منتوجفیعد       

من ) 12(الفقرة 03 وهذا ما أكد علیه المشرع في المادة  ،(1)مشروعة من قبل المستهلك

فمعیار ، القابل للتسویق مواصفات المنتوج السلیم والنزیهلعند تحدیده ، 03-09رقم  قانونال

سار علیه المشرع الفرنسي،  السلامة المتوقعة منه وهذا ماتقدیر خطورة أي منتوج هو غیاب 

 لما ربط المنتوج الذي لا یتوفر على السلامة ویهدد المصالح المادیة ناوتبعه في ذلك مشرع

  . (2)والمعنویة للمستهلك بالمنتوج الخطیر وغیر المضمون

 مأ اأم ظاهر  اب خفیعیوب التي قد تطرأ على المنتوج سواء كان العیالفمهما یكن من        

لاستعمال، أو العیب الناتج عن تصمیم وتكوین لالعیب الذي یجعل المنتوج غیر صالح 

المنتوج أو عن عدم مراعاة الأصول الفنیة اللازمة عند صناعة المنتوج أو عند عرضه 

 ،بالمستهلك اأضرار  هلحاقلإللاستهلاك، أو بمجرد استعماله یتعیب المنتوج مما یؤدي 

 قانونالمن ) 03( الفقرة 13 لمسه في المادةنفالمشرع لم یحدد طبیعة هذا العیب وهذا ما 

بضمان  املزمیعد ظاهرا فالمتدخل  مالعیب خفیا أ مهما كانت طبیعة هذاف ،(3)03-09رقم

شروط  ةفقد ربط المشرع معیار تحدید المنتوج المعیب بثلاث، كل العیوب التي تصیب المنتوج

   :أساسیة وهي

  .المطلوبةعدم توفر السلامة  -

  .المنتوج على عیب أو نقص فیه احتواء -

نص وهذا ما  ،وجود خطورة یشكلها هذا المنتوج مما یؤدي به إلى إلحاق ضرر بالمستهلك -

    .(4)03-09رقم قانون العلیه المشرع في 

                                                           
 .106حدوش فتیحة، المرجع السابق، ص  -(1)
  .229قونان كهینة، المرجع السابق، ص   -(2)
یجب على كل متدخل خلال فترة الضمان المحددة في حالة " ، 03-09من القانون رقم ) 03(الفقرة  13المادة   -(3)

 .15، ص 08/03/2009، المؤرخة في 15، الجریدة الرسمیة العدد  "... ظهور عیب بالمنتوج
المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش،  03-09من القانون رقم  09والمادة ) 12(و ) 11(الفقرة  03نظر المواد، ا -(4)

 .15- 14، ص 08/03/2009، المؤرخة في 15دد الجریدة الرسمیة الع
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الواجبة لتحقیق كون أمام عیب موجب للضمان لما لا یحترم المتدخل المعاییر نف      

تم فیعلى صحة وسلامة المستهلك  اشكل خطر یهدد و المعیب یالمنتوج ، فیصبح هذا السلامة

  . (1)رغبة المشروعة للمستهلكلتقدیر وجود هذا العیب بالنظر ل

 06ومن أجل ذلك ألزم المشرع المتدخل بتسلیم شهادة الضمان للمستهلك طبقا للمادة       

المحدد لشروط وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات  327-13م من المرسوم التنفیذي رق

تكون مرفقة بالمنتوجات على جعل شهادة الضمان إلزامیة على المتدخل ، حیز التنفیذ

أو اسم شركة الضامن المتدخل اسم : ذكر البیانات التالیةالخاضعة للضمان مع ضرورة 

اسم ولقب المقتني، رقم عند الاقتضاء، و  وعنوانه ورقم سجله التجاري وكذا العنوان الإلكتروني

 هذه سعر ،مة الشراء، طبیعة السلعة المضمونةیسقوتاریخ الفاتورة أو تذكرة الصندوق أو 

  . (2)اسم وعنوان الممثل المكلف بتنفیذ الضمان السلعة المضمونة، مدة الضمان،

بتحدید الشروط  المتعلق 327-13من المرسوم التنفیذي رقم  07كما أكدت المادة        

  على استعمال بیانات الضمان الواردة ،وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ

في مجال تقدیم الخدمات إما عن طریق بند تعاقدي أو في فاتورة أو في  06في المادة 

أو أي وثیقة أخرى، مما فیه حمایة للمستهلك كون المشرع مدد تطبیق البیانات قسیمة شراء 

  .الإلزامیة حتى على الخدمات

لتمكین  ،الغرض الذي ابتغاه المشرع من إلزام المتدخل بتقدیم شهادة الضمانف       

على المتدخل ومطالبته بتنفیذ ، فیستطیع بذلك الرجوع المستهلك من إثبات زمن تسلیم المنتوج

تي لا یمكن أن ال ، (3)التزامه بالضمان في حالة ظهور عیب بالمنتوج خلال فترة الضمان

                                                           
(1)- Borghetti Jean-Sébastien  ، " La responsabilité du fait des produits "   ، éditions L.G.D.J 

،Paris ،2004  ، p 78  ، 334  ، 440. 
، الجریدة الرسمیة 10/05/1994من القرار الوزاري المؤرخ في  ،" نموذج من شهادة الضمان  "انظر الملحق الثاني  -(2)

 .29، ص 05/07/1994، المؤرخة في 35العدد 
   .  65شعباني نوال، المرجع السابق، ص  -(3)
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طبقا  سلعة الجدیدة أو تقدیم الخدمةتسلیم التاریخ بتداء من ا تسري أشهر 06تقل عن مدة 

  .327-13 التنفیذي رقم من المرسوم 16للمادة 

 17المادة ما جاء به المشرع في لكن الشيء الذي یعد ضمانة لحمایة المستهلك هو       

التي لا یمكن  بالنسبة للمنتوجات المستعملةحیث حدد مدة الضمان الدنیا  هذا المرسوم، من

اقتناء  على هذا المرسوم بفئة المستهلكین الذین یقبلون ، فاهتمأشهر 03عن أن تقل 

منتوجات مستعملة ولا یبحثون عن الجودة في المنتوجات، وهذا ما یؤكد على استفادة هذه 

   من المرسوم التنفیذي رقم 08كما نص في المادة  ،الطائفة من أحكام الضمان القانوني

حتى في حالة عدم تسلیم المتدخل شهادة المفعول على بقاء الضمان ساري ، 13-327

 عدم مراعاة البیانات الواجب ذكرها في شهادة الضمان، عند الضمان للمستهلك أو حتى

المطالبة بالضمان عن طریق تقدیم فاتورة أو قسیمة كذلك لمستهلك لیحق  ضیاعهاعند و 

للمستهلك لكي لا یضیع حقه هنا نلمس حمایة و  مماثلة ،شراء أو تذكرة صندوق أو أي وثیقةال

  .الضمانتنفیذ في المطالبة ب

تعد عملیة مراقبة مطابقة السلع والخدمات التي یضعها المشرع على عاتق المتدخل       

من أهم النقاط التي تضمن تحقیق سلامة المستهلكین سواء كان في عملیة الاستهلاك 

المنتوج وطنیا أو مستوردا، بالإضافة لضرورة خضوع بعض المنتوجات للتسجیل إذا كانت 

من القانون رقم  12و 11وهذا مؤكد بموجب المادة  ،(1)تتسم بخطورة كالمنتوجات الصیدلانیة

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع  09-18المعدل والمتمم بموجب القانون رقم  09-03

  .الغش

  

  

                                                           
المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة  ،" سلامة المستهلك من خلال أمن المنتوجات والخدمات" حامق ذهبیة،  -(1)

  .247، 242، ص 01، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 2015، جوان 02والسیاسیة، العدد 
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  استحداث طرق لتنفیذ المتدخل لالتزامه بالضمان -)ب

فحدد ، مطالبة المتدخل بتنفیذ التزامه بالضمانفي نص المشرع على حق المستهلك        

 لكن قد یتعنت المتدخل ،طرقا یتم بها تنفیذ الضمان ،03-09رقم  قانونالله كل من 

ذار للمتدخل عیستوجب على هذا الأخیر توجیه إمما یرفض الاستجابة لطلبات المستهلك و 

  .یطالبه فیه بتنفیذ التزامه بالضمان

 ،للحمایة الملائمة لطبیعة المنتوج الضمان الوارد في القواعد العامة توفیرنظرا لعدم        

، العیب الموجب للضمان ینبغي توفر شروط فيأحكامه ستفادة من أنه للاویرجع سبب ذلك 

إلى  اطروالتي یقع على عاتق المستهلك إثباتها وأحیانا یجد صعوبات في إثباتها خاصة إذا 

ة من یوم التسلیم سواء نالمقدرة بسو مدة رفع دعوى الضمان ، كما أن إثبات سوء نیة المتدخل

با الغو صالح المستهلك، في علم المشتري بالعیب أم لم یعلم به فهذه المدة غیر كافیة ولیست 

من مصلحة  كون ذلكلا یفب الخفیة إلى فسخ العقد و دعوى ضمان العی ما تؤدي

   .(1)المستهلك

على تعدیل  بالاتفاقیسمح الذي  الوارد في القواعد العامة الاتفاقيضمان للوبالنسبة        

، یمكن له أن على الإعفاء من الضمان الاتفاقوحالة  نقصان،لسواء بالزیادة أو ا هأحكام

منه،  غشاعدم تعمد البائع إخفاء العیب شرط بالمشرع  هقیدیخدم مصالح المستهلك لو لم ی

علیه هذا الإبطال ولكي یستفید المستهلك من ، هذا الشرط إبطالیؤدي إلى تحقق ذلك  ذاإف

 فوائدیتمیز ب تفاقي الذيالاالضمان  كما أن وجود هذا، (2)هنا أیضا إثبات سوء نیة البائع

ه لإضرار بمصالحلمما یؤدي  ،في إطار دعایة كاذبةالمستهلك  غالبا ما یستعمل لجلب

  .(3)المادیة والمعنویة

                                                           
 .150-149المرجع السابق، ص  غسان رباح، -(1)
 .75-74، المرجع السابق، ص  " ...الإطار القانوني للالتزام بالضمان" حساني علي،  -(2)
 .475- 474، المرجع السابق، ص  " ...حمایة المستهلك" عبد المنعم موسى إبراهیم،  -(3)
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فعرف الضمان  ،03-09 رقم قانونفي ال اقانونی اأقر المشرع ضمانومن أجل ذلك       

كل متدخل خلال فترة  التزام : "على أنه هذا القانون من) 20(الفقرة  03بموجب المادة 

باستبدال هذا الأخیر أو إرجاع ثمنه أو تصلیح  ،زمنیة معینة في حالة ظهور عیب بالمنتوج

منع كل اتفاق على تعدیل أحكام هذا الضمان وجعله ، ف" السلعة أو تعدیل الخدمة على نفقته

  .(1)03-09 رقم قانونالمن  13لمادة طبقا ل من النظام العام

لتنفیذ المتدخل لالتزامه بالضمان  ق طر  ، ثلاث03-09رقم  قانونالحدد المشرع في ف       

من لمستهلك امكن تلم یحدد أي طریقة  هلكن، إصلاح المنتوج ،إرجاع ثمنه، استبدال المنتوج

ولكن  التي تفید الخیار،" أو "ها لتنفیذ المتدخل للضمان فربط بین هذه الطرق ب بالمطالبة 

      :منه التي نصت على أنه 12في المادة ، 327-13 المرسوم التنفیذي رقمبالرجوع إلى 

، دون .....03-09من القانون رقم  13طبقا للمادة الضمان وجوب تنفیذ یجب أن یتم  "

سلعة أو إعادة مطابقة الخدمة، إصلاح الب :تحمیل المستهلك أي مصاریف إضافیة إما

المرسوم لم یحدد مجال كل من هذه الطرق ومتى یلجأ  ، لكن هذا"... ارد ثمنهب ا،استبدالهب

   .لها المستهلك

لما تتحقق  یكون الاستبدالو  عیب،الناتجة عن ال بالأضرارالإصلاح فكان علیه ربط        

عدم قابلیة المنتوج للاستعمال، وفي آخر المطاف یكون للمستهلك الحق في طلب رد الثمن 

ال المنتوج، كون طبیعة المستهلك والنفوذ الذي یتمیز به إذا تعذر كل من الإصلاح أو استبد

هذه المتدخل لا تسمح له باختیار الطریقة الملائمة عند مطالبته بالضمان الودي خاصة وأن 

  .المادة أحكامها من النظام العام الحمائي

الغموض حول تبیین كیفیة لجوء المستهلك للطریقة المثلى مشرع كما یلاحظ على ال       

ه للطریقة التي توافق اختیار  لمطالبة المتدخل بتنفیذ التزامه بالضمان مع عدم منحه حق

  منح للمستهلك بموجب المادةالذي المشرع الفرنسي رغباته المشروعة، على عكس 

                                                           
، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، الجریدة 25/02/2009المؤرخ في  03-09من القانون رقم  13نظر المادة ا -(1)

   .15، ص 08/03/2009، المؤرخة في 15الرسمیة العدد 
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)1 (9-211L  (1)الاستبدالو  بین الإصلاح الاختیارالحق في .  

 :قانوناالمقرر  للضمان العینيمما یستدعي التطرق لمضمون كل وجه من أوجه التنفیذ 

                        إصلاح المتدخل للمنتوج -

تجعله مما  بضمان سلامة المنتوج من العیوب التي قد تعتریهالوحید ملزم الالمتدخل هو      

یه ففي حالة ظهور عیب في المنتوج وجب عل، لاستعمال المعد من أجلهلغیر صالح 

فمن حق المستهلك وحده المطالبة بإصلاح العیب  ،(2) وظیفتهلأداء  اإصلاحه لیعد صالح

بحیث یشترط  ،ولكن هذا الحق لیس مطلقا بل ترد علیه ضوابط ،على المنتوجات طرأالذي ی

هذا  لا یكلف یشترط أنكما  أن یكون العیب قابلا للإصلاح من الناحیة الفنیة والتقنیة،

عند إصلاح المنتوج المعیب فینبغي  المنتوج،تتجاوز قیمة  باهظةالمتدخل نفقات  الإصلاح

  .(3)اقتنائه إلى تغییر الغرض منذلك أن لا یؤدي 

یكون هذا أن و  ه،لكي یمكن إصلاح المنتوج یشترط عدم جسامة العیب الذي یصیبو        

فالمتدخل وحده الذي یتحمل جمیع مصاریف الإصلاح  بالنسبة للمستهلك، االإصلاح مجانی

وهذا ما أكد علیه المشرع في المادة  ، (4)ومصاریف النقل وتوفیر الید العاملة،من قطع غیار 

    من المرسوم التنفیذي رقم 14 المادة فيو ، 03-09 رقم قانونالمن  )04(الفقرة  13

  .والخدمات حیز التنفیذ السلعضمان المتعلق بتحدید الشروط وكیفیات وضع  13-327

القطع أو الأجزاء المعیبة بأجزاء تجعله صالحا للاستعمال من فیتم الإصلاح باستبدال       

، كونه ولكن قد یحدث أن یبادر المستهلك من تلقاء نفسه لإصلاح المنتوج المعیب ،جدید

                                                           
(1)-Juris classeur, concurrence, consommation," Garantie de conformité des meubles 

vendus aux consommateur " , op.cit, p 12,  L 211-9 (1) de code de consommation 

français, " en cas de défaut de conformité, l’acheteur choisit entre la réparation et le 

remplacement du bien ", www.legifrance.gouv.fr 
 .42موالك بختة، المرجع السابق، ص  -(2)
 .430ص  جمال محمود عبد العزیز، المرجع السابق، -(3)
 .95- 94، المرجع السابق، ص  " ...مسؤولیة المنتج"  ،بودالي محمد -(4)
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المنتوج  ةویعلم فیما بعد أن العیب راجع إلى تركیب سبب الخلل الوارد في المنتوج،یجهل 

مؤهل من اختیاره طبقا  ستعانة بشخص خبیركما یمكنه الا ،هعن یكون المتدخل مسؤولا

للمستهلك الرجوع على یتسنى  ، ومن ثمة327-13 من المرسوم التنفیذي رقم 13للمادة 

  .(1)المتدخل ومطالبته بمصاریف الإصلاح

العیب  على أن یتم إصلاح، 327-13 التنفیذي رقم من المرسوم 13وأكدت المادة        

 (02)الفقرة  22وبالرجوع للمادة  حسب طبیعة السلعة، ،مهنیاالمتعارف علیها ل اجالآفي 

، الذي حدد مدة تنفیذ المتدخل لالتزامه بالضمان في 327-13 من المرسوم التنفیذي رقم

  .یوما تسري من تاریخ استلام الشكوى من قبل المتدخل (30)أجل ثلاثین 

ولا یمكن للمتدخل التذرع بعدم توفر قطع الغیار اللازمة لإصلاح المنتوج المعیب       

 عرفةأو أنه لا یملك قدرا من الم ،أسعارها ارتفاع أو بتوقف إنتاج هذه القطع، بادعائه مثلا

من القانون رقم  14كما أكد المشرع في المادة ، (2)والتقنیة التي تمكنه من الإصلاح الفنیة

با یتعین على المتدخل تبیین بنود وشروط تنفیذ الضمان الإضافي للضمان ، وجو 09-03

  .القانوني في وثیقة مرافقة للمنتوج

عند وضعه كما لا یتوقف الأمر عند تنفیذ المتدخل لالتزامه بالضمان بل یعد ملزما       

ترتكز على لمنتوجات الخاضعة للضمان رهن الاستهلاك بتنظیم الخدمة ما بعد البیع التي ل

، وهذا ما ن مؤهلین وتوفیر قطع الغیار المناسبةیوعلى تدخل عمال تقنی وسائل مادیة مواتیة،

على إلزامیة  تنصالتي  ،03-  09رقم قانونالمن  13المشرع بموجب المادة أكد علیه 

الخدمة ما بعد البیع لأن من أهداف هذه الأخیرة المحافظة على المنتوج وتنفیذ  الضمان

المتدخل من إصلاح المنتوج فیها لم یتمكن في الحالة التي و  ،(3)مدة أطوللجیدة و بحالة 

                                                           
المدین بتنفیذ التزامه جاز للدائن أن یطلب إذا لم یقم ... " :من القانون المدني 170في القواعد العامة طبقا للمادة  -(1)

، لكن في النصوص القانونیة المتعلقة بحمایة المستهلك، لا "  ...ترخیصا من القاضي في تنفیذ الالتزام على نفقة المدین

 .یلزم المستهلك بطلب ترخیص من القاضي، وهذا فیه حمایة له
  .56محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص  -(2)
 .387-386 ، المرجع السابق، ص" ...حمایة المستهلك" بودالي محمد،  - (3)
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استبداله علیه المعیب بعیب جسیم یؤثر على صلاحیة المنتوج سواء جزئیا أو كلیا، وجب 

من المرسوم التنفیذي رقم  12كما أكدت المادة  ،ككل حتى یفي المتدخل بالتزامه بالضمان

وفي حالة العطب المتكرر یجب  ،أو إعادة مطابقة الخدمة ،عةعلى إصلاح السل 13-327

  .أن یستبدل المنتوج محل الضمان أو یرد ثمنه

                                                      استبدال المتدخل للمنتوج -

 إذا بلغ العیب الذي یطرأ على المنتوج درجة من الجسامة، بحیث تجعل المنتوج غیر       

من  12المادة وهذا ما تطرقت له  ،(1)قابل للاستعمال جزئیا أو كلیا حتى ولو تم إصلاحه

استبدال المنتوج عندها یجب  التي حالة العطب المتكررل 327-13رقم التنفیذي  المرسوم

كون  تعذر إصلاح المنتوج المعیبأن یلكي یتمكن المستهلك من ذلك ینبغي و ضمان المحل 

لوظیفة المنتظرة منه، مما یجعله غیر قابل لالذي یعتریه جسیما حال دون أداء المنتوج  العیب

 تعینفلا یصبح مفیدا للمستهلك ولا یطابق رغباته المشروعة مما ی ،للاستعمال جزئیا أو كلیا

                                                                                                   . (2)استبداله

المنتوج المعیب من  لأنه إذا كان عیبمإمكانیة استبدال المنتوج الكما ینبغي أن تتحقق      

لمستهلك طلب لالأشیاء المثلیة أي یوجد ما یماثله من الجنس والنوع ودرجة الجودة، فیحق 

مواصفات التي تتوفر في لومطابق ل الحصول على منتوج مماثلمن مكن تیفستبدال، الا

ة التي یأما إذا كان المنتوج من الأشیاء القیم، فیعد المتدخل منفذا لالتزامه المنتوجات الأخرى

ولا یبقى  نظیر في السوق، فهنا یتعذر على المتدخل استبدال المنتوج هاغالبا ما لا یكون ل

   .(3)إلا طریق المطالبة برد ثمن المنتوج ستهلكأمام الم

الذي غالبا ما ، تنفیذ التزامه باستبدال المنتوج من یتمكن فیها المتدخل التي حالةالفي ف      

الحصول على منتوج له یمكن لأنه ضمان، طریقة لتنفیذ الیكون في صالح المستهلك وأفضل 

                                                           
 . 31بوطبل خدیجة، المرجع السابق، ص -(1)
 .58محمد حسین منصور، المرجع السابق، ص  -(2)
 .79 حلیمي ربیعة، المرجع السابق، ص -(3)
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نقل المنتوج المستبدل في هذه الحالة على عاتق المتدخل  فیقع ،(1)سلیم وغیر معیبو جدید 

الاستبدال یكون فینبغي أن  ،327-13 رقم من المرسوم التنفیذي 14على نفقته طبقا للمادة 

تحمل المتدخل مصاریف التسلیم والنقل فی، (2)وفي أجل یطابق الأعراف المعمول بها ،ایمجان

 الحالة التي، ففي والإرجاع والتركیب الضروریة سواء لما یصلح المنتوج أو عند استبداله

 30علیه استبدالها أو رد ثمنها في أجل  یستوجبالمتدخل القیام بإصلاح السلعة على  تعذری

  .(3)العیب وجودمن تاریخ التصریح ب تسري ابتداءیوما 

 

   المعیبثمن المنتوج ل المتدخل رد -

مكن المشرع المستهلك ف ،المنتوج استبدالإصلاح أو  یلستحتتحقق هذه الحالة لما ی      

من  12 طبقا لما نصت علیه المادةالمنتوج المقتنى في حالة العطب المتكرر رد ثمن من 

إلا أن هذا المرسوم لم یحدد متى یرد الثمن كاملا ومتى ، 327-13 رقم المرسوم التنفیذي

الخاصة یرد جزء منه، مما یقودنا إلى تطبیق أحكام الاستحقاق الواردة في القواعد العامة 

من القانون  376 والمادة 375 المحددة بموجب المادة بتنفیذ البائع لالتزامه بالضمان

  .المدني

یؤثر على جزء منه و  یطرأ عیب على المنتوج لما المنتوج المعیب جزئي لثمنفیتم رد       

وفضل المستهلك  ،على صلاحیة المنتوج لأداء الوظیفة المنتظرة منهلا دون المنتوج كله، و 

یتمكن كي ولكن ل ،رد جزء من الثمن یتم تقدیره من قبل خبیربالمتدخل یلتزم الاحتفاظ به، ف

                                                           
 .305ثروت فتحي إسماعیل، المرجع السابق، ص  -(1)
منه، على  08في المادة  10/05/1994أجل یطابق الأعراف المعمول بها، فسرها وحددها القرار الوزاري المؤرخ في  -(2)

أیام من تاریخ طلب  70أنه إذا لم یكن هناك اتفاق حول الأجل یطبق الاتفاق، وإذا لم یوجد اتفاق فیطبق الضمان في أجل 

 .تنفیذ الالتزام بالضمان
، المتعلق بتحدید الشروط وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات 327-13من المرسوم التنفیذي رقم  15للمادة طبقا  -(3)

 .18، ص 49حیز التنفیذ، الجریدة الرسمیة العدد 
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من رد جزء من الثمن ینبغي أن یكون المنتوج من الأشیاء التي یمكن تجزئتها هذا الأخیر 

   .(1)دون التأثیر على وظیفة المنتوج

برد كل الثمن  املزمهنا المتدخل المنتوج المعیب فیكون لرد الكلي لثمن أما بالنسبة ل      

برد المنتوج  في المقابل یلزم المستهلكو  لمنتوجهذا االمستهلك بدفعه مقابل اقتنائه ل التزمالذي 

 هلا یصبح یتوافق مع رغباتفجسیم  وهذه الحالة تتحقق لما یتعیب المنتوج بعیب ،بكامله

ه وتوابعه التي ءویرد معه أجزا ج ذاته بالعیب الذي یعتریه،المستهلك المنتو  ، فیرد(2)المشروعة

ولكن قد  ،اقتنائه لهیلتزم برد توابع المنتوج التي لحقت به بعد ، كما تسلمها من المتدخل

إما بسبب التغییر الذي یطرأ  ،حالة التي یكون قد تسلمهاالب یتعذر على المستهلك رد المنتوج

 یقع على عاتق المستهلك رده على حالته، فلملحق بهعلى المنتوج الذي یسببه العیب ا

فإذا كان عالما بوجود  تغییر المنتوج لما یقرر المستهلك حقوقا علیه،وإما بسبب  ،المعیبة

أما إذا لم یكن عالما  تنازلا منه عن حقه في الضمان،ذلك هذه الحقوق یعد مثل العیب وأقر 

لا یستطیع المطالبة بالرد الكلي بل له الحق العیب ورتب على المنتوج حقوقا، فوجود هذا ب

 ا،عیبكونه أصبح مفي طلب التعویض عما لحقه من ضرر بسبب نقص منفعة المنتوج 

  .(3)في المستهلك من رد المنتوج كلیا إذا كان من الأشیاء التي تستهلك نتیجة استعمالهاعیف

المنتوج رد ثمن  أو، استبدال أو ،بإصلاح ملزما المتدخلبناء على ما سبق یعد      

  أقر القانون للمستهلك الحق فيفبالإضافة إلى ذلك ، هفي حالة ظهور عیب فی للمستهلك

  

  

                                                           
 .83- 82 حلیمي ربیعة، المرجع السابق، ص -(1)
 .42موالك بختة، المرجع السابق، ص  -(2)
 .87 ، 84،86سابق، ص حلیمي ربیعة، مرجع  -(3)
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المتدخل من التزامه بالضمان عند تجربة ى فعوبالتالي لا ییقتنیه، تجربة المنتوج الذي 

 .(1)المستهلك للمنتوج

 من النظام العامأنه  ،03-09 رقم قانونالالواردة في  یظهر لنا من أحكام الضمانف       

ضد كل العیوب التي قد فهو یسري  ،منع وضع أي شرط یخالف أحكام هذا الضمانمع 

یقع على عاتق المتدخل إلزامیة معرفته بكل العیوب التي قد تؤدي إلى  هنلأ تعتري المنتوج،

   .(2)ةلمستهلك عدیم الخبر مقارنة باتعطیل وظیفة المنتوج بالنظر لصفته المهنیة 

الضمان  ،327-13من المرسوم التنفیذي رقم  )02(الفقرة  03فعرفت المادة         

والتنظیمیة المتعلقة  الضمان المنصوص علیه في النصوص التشریعیة"  :نهأالقانوني على 

كل بند تعاقدي (بیع البالآثار القانونیة المترتبة على تسلیم سلعة أو خدمة غیر مطابقة لعقد 

فاتورة أو قسیمة شراء أو قسیمة تسلیم أو تذكرة صندوق أو كشف تكالیف أو كل وسیلة أو 

وتغطي العیوب الموجودة  )إثبات أخرى منصوص علیها في التشریع والتنظیم المعمول بهما

إمكانیة  نص على، فإلى جانب الضمان القانوني "أثناء اقتناء السلعة أو تقدیم الخدمة 

 ،03-09رقم  قانونالمن  14المادة بموجب  الاتفاقيالضمان  أحكاماستفادة المستهلك من 

لا یلغي الاستفادة من  ،خر مقدم من المتدخل بمقابل أو مجاناآكل ضمان "  :على أنه

كل "  :فالضمان الاتفاقي هو ، "أعلاه 13الضمان القانوني المنصوص علیه في المادة 

التزام تعاقدي محتمل یبرم إضافة إلى الضمان القانوني الذي یقدمه المتدخل أو ممثله لفائدة 

     .(3)تعاقدي أي یشترط أن یأخذ شكل التزام، "دون زیادة في التكلفة  ،المستهلك

  

                                                           
، الجریدة 25/02/2009المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، المؤرخ في  03-09من القانون رقم  15ظر المادة ا -(1)

المتعلق  327-13من المرسوم التنفیذي رقم  11، والمادة 15، ص 08/03/2009، المؤرخة في 15الرسمیة العدد 

، المؤرخة في 49التنفیذ، الجریدة الرسمیة العدد بشروط بتحدید شروط وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات حیز 

 .18، ص 02/10/2013
(2)- Lepage Jean, op.cit   ، p 67.                                                                                 

المتعلق بتحدید الشروط وكیفیات وضع ضمان ، 327- 13 من المرسوم التنفیذي رقم) 03(الفقرة  03نظر المادة ا -(3)

  .17، ص 49 العددرسمیة الجریدة الالسلع  والخدمات حیز التنفیذ، 
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 :شرطینتحقق ب الاتفاقيمن الضمان  بحق استفادة المستهلك اعترففالمشرع 

  ، تكون الزیادة مجانیةأن  یشترط :أولهما

                .                           (1)أن یكون أنفع من الضمان القانونيیشترط  :ثانیهماو 

إلى جانب الضمان القانوني أدى إلى إحداث تكامل بین  الاتفاقيفوجود الضمان       

لا یمنع المستهلك من التمسك بأحكام  الاتفاقيالضمانین خاصة أن وجود هذا الضمان 

متد الضمان ، فی03-09من القانون رقم  14وهذا ما أكدت علیه المادة ، (2)الضمان القانوني

القانوني للعیوب الناتجة عن تقدیم الخدمات مرتبطة باقتناء السلعة لا سیما فیما یتعلق 

منحت المادة ف مسؤولیة المتدخل،وبتعلیمات تركیبها أو بتشغیلها عندما تنجز تحت  برزمها

متمثلة في إمكانیة امتداد للمستهلك ضمانة هامة  327-13رقم  من المرسوم التنفیذي 20

لسلعة لعلى الأقل بسبب عدم استعمال المستهلك  )یوما 30(ثلاثین یوما فترة الضمان بـ

 انفس الأمر مكرس ونجد ،اتفاقیاأم  اقانونی اتضاف إلى فترة الضمان الباقیة سواء كان ضمان

على استفادة التي نصت   211L-16المادة في قانون حمایة المستهلك الفرنسي بموجب 

 استعمال السلعة تحسب هذه إضافیة بسبب عدم )أیام (07 سبعة أیامالمستهلك من مهلة 

   .(3)لمنتوج لدى المتدخل لإصلاحهلالفترة من تاریخ وضع المستهلك 

ألزم المشرع المتدخل  ،المستهلك وتحقیقا لرغباته المشروعةوحفاظا على مصالح       

وبعد  ،الخدمة ما بعد البیع تنفیذ في إطار ،03-09 رقم قانونالمن  16بموجب المادة 

                                                           
 .130 المرجع السابق، ص ،... " الإطار القانوني للالتزام بالضمان" حساني علي،  -(1)

(2)- Juris classeur, concurrence, consommation , " Contrats et obligations ", op.cit ,p 31. 
(3)- Juris classeur ,concurrence, consommation, " Garantie de conformité des meubles 

vendus " , op.cit, p 15, L211-16 : " Lorsque l’acheteur demande au vendeur, pendant le 

cours, de la garantie contractuelle qui lui a été consentie lors de l’acquisition ou de la 

réparation d’un bien meuble, une remise en état couverte par la garantie, toute période 

d’immobilisation d’au moins sept jours vient s’ajouter à la durée de la garantie qui restait à 

courir... " , www.légifrance.gouv.fr  



333 
 

ضمان صیانة وتصلیح المنتوج المعروض في ، بفترة الضمان المقررة للمستهلك انقضاء

 .للاستهلاك للمنتوج وصلاحیتهالسوق وذلك بهدف المراقبة الدوریة للسیر الحسن 

ینبغي أن یتحلى بالأمانة والصدق عند تعامله مع المستهلك، ن المتدخل إیمكن القول ف      

كما یلتزم بإعلام الطرف الضعیف لتنویر إرادته، كما نص على مهلة التفكیر قصد تنویر 

ناسبه مع المستهلك وإعطائه فرصة كافیة للتمعن في مدى جدوى إبرام العقد ومدى ت

مصالحه، أما الحق في الرجوع فهو استثناء عن مبدأ القوة الملزمة للعقد یستمد مشروعیته 

  .من ضرورة حمایة المستهلك باعتباره الطرف الضعیف

بضمان سلامة وأمن المستهلك ضد كل للاستهلاك یلتزم لمنتوجات ل هعند عرضو       

المنتوجات للرغبات المشروعة هذه  استجابة، مع ضرورة ذا الأخیرالمخاطر التي قد تلحق به

التي تخص  الدقیقةبالمعلومات  هذا الأخیرولن یتأتى ذلك إلا بتزوید المتدخل ل، للمستهلك

للمقاییس المعتمدة والمواصفات القانونیة والتنظیمیة التي ، وباحترامه المنتوجات خصائص

د نطاق حمایة المستهلك إلى كما یمت، تقید المتدخل وتلزمه بوضع منتوجات مطابقة لها

وضمان تنفیذ الخدمة ما  المستهلك ضمان كل العیوب التي قد تعتري المنتوجات التي یقتنیها

حقیقیة للمستهلك حمایة ما یوفر ذلك وكذا كرس حمایة من الشروط التعسفیة  بعد البیع،

  .في العلاقة الاستهلاكیة التي تربطه بالمتدخل اضعیف اباعتباره طرف

فالمشرع نص على هذه الالتزامات القانونیة لمعالجة التوازن العقدي بنصوص قانونیة      

  . (1)ذات طبیعة آمرة ومن النظام العام في مختلف عقود الاستهلاك

فمن خلال هذه الالتزامات المفروضة بموجب قواعد آمرة نرى أن المشرع طور عناصر      

ة عناصر صحة، أمن، سكینة، لتصبح في ظل النظام العام التي كانت تتمحور على ثلاث

النظام العام الحمائي صحة، سلامة، إعلام، ضمان، فهو بذلك طور من عناصر النظام 

العام المتعارف علیها، نظرا لتطور طبیعة أطراف العلاقة التعاقدیة التي أصبح یخیم علیها 

                                                           
(1)-Calais-Auloy Jean, Temple Henri," Droit de la consommation ", 09 édition, DALLOZ, 

paris, 2015, p 192. 
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لمثل هذه الالتزامات  عدم التوازن العقدي مع تطویره للجزاء المطبق على الشخص المخالف

ذات الطابع القانوني الآمر التي تعد من النظام العام الحمائي، وتأكیده على عدم إمكانیة 

  .الاتفاق بوضع شروط تخالف مضمونها

  حظر المشرع لشروط تعاقدیة مخالفة للنظام العام :المطلب الثاني

كرس المشرع حمایة من الشرط التعسفي لما فیه من بسط لسلطة أحد المتعاقدین قصد       

تكریس التوازن العقدي، إلا أنه حصر نطاق هذه الحمایة في ظل عقود الإذعان        

كما كرس الحمایة من الشرط الجزائي نظرا لكون هذا فیه إجحاف للطرف ، )الفرع الأول(

  .)نيالفرع الثا(الضعیف في العقد 

  الشرط التعسفي فیه بسط لسلطة أحد المتعاقدین :الفرع الأول

هناك ارتباط بین القانون المدني والقوانین الخاصة بحمایة الفئات الضعیفة، كون هذه       

القوانین لا تمنع هذه الأخیرة من العودة لأحكام القانون المدني باعتباره الشریعة العامة، إلا 

بغي لحمایة الطرف الضعیف تعزیز الحمایة من الشروط التعسفیة في أن المشرع رأى أنه ین

القوانین الخاصة التي تعتني بحمایة الطرف الضعیف، فقد ترد شروط سواء كانت في عقد 

الاستهلاك أو عقد الإیجار أو عقد التأمین أو عقد العمل وتكون مجحفة في حق هذا 

هذه الشروط في القانون المدني بموجب  المتعاقد الضعیف، فالمشرع نظم الحمایة من مثل

من القانون المدني، فمناط الحمایة هنا محصور في ظل عقد  110مادة وحیدة هي المادة 

كما كرس آلیات مكافحة الشروط التعسفیة التي تسمح بإعادة التوازن المفقود  ،)أولا(الإذعان 

  .)ثانیا(

  

  ظل عقد الإذعان حصر المشرع للشروط التعسفیة في -)أولا

یعرف الشرط على أنه من العناصر اللازمة لانعقاد العقد وصحته، كما قد یقصد به        

الحكم الذي یتفق المتعاقدان علیه بصفة صریحة أو ضمنیة على اتباعه مثل شرط ضمان 
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إلخ، كما یقصد به التكلیف المفروض على طرف في العقد .....الاستحقاق، وشرط التسلیم

، فالشرط یعد أمرا (1)ن طبیعته أن یلزم هذا العقد بشيء مثل حالة الهبة المقترنة بشرطلیس م

مستقلا یمس الالتزام في ذات وجوده فیشترط فیه أن یكون أمرا مستقبلیا وغیر محقق الوقوع، 

  .(2)ویكون ممكنا ومشروعا

ا الشرط غیر كما یجب أن لا یخالف الشرط القانون، ففي الحالة العكسیة یعد هذ       

مشروع ومن ثمة یعد باطلا، ویلتقي الشرط المخالف للقانون مع الشرط المستحیل استحالة 

قانونیة كون كلاهما باطل فلهذه الاستحالة مساس بالنظام العام، فلقیام التصرف بشكل 

صحیح یشترط أن لا یعلق وجوده على شرط فیه مخالفة للنظام العام، كما یشترط أن لا 

شرط كذلك الآداب العامة، ویكون مخالفا لهذه الأخیرة لما یكون الشرط یرمي إلى یخالف ال

  .(3)حمل شخص على القیام بعمل یتنافى والقواعد الأخلاقیة الواجب ضمانها وحمایتها

لا یكون  " :من القانون المدني على أنه 204وأكد المشرع على هذا الأمر في المادة       

على شرط غیر ممكن أو على شرط مخالف للآداب أو النظام العام،  الالتزام قائما إذا علق

هذا إذا كان الشرط واقفا، أما إذا كان الشرط فاسخا فهو نفسه الذي یعتبر غیر قائم، غیر أنه 

لا یقوم الالتزام الذي علق على شرط فاسخ مخالفا للآداب أو النظام العام إذا كان هذا الشرط 

  ."م هو السبب الموجب للالتزا

                                                           
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة  ، "الشرط المقترن بالعقد، دراسة مقارنة " لمطاعي نور الدین،  –(1)

  .20-19، ص 1996، 01الجزائر 
، 1976، 01مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  ،"الشرط والأجل بنوعیهما " نعیم محمد،   –(2)

  .44- 43ص 
دني الأردني آثار الحق الشخصي، أحكام    الوجیز في شرح القانون الم" عبد الرحمن أحمد جمعة العلالشة،  -(3)

 .251- 249، ص 2006دار وائل للنشر، الأردن،  ،، الطبعة الأولى" الالتزام
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وعلیه یمكن القول إن الشروط المقترنة بمختلف العقود تخضع لمعیار النظام العام       

والآداب العامة، فإذا ما كانت مخالفة له اعتبرت شروطا غیر مشروعة مما یستدعي 

 . (1)استبعادها

كان المشرع بدایة یقتصر عند تعریفه لعقد الإذعان وتبیین خصائصه على القانون       

مما ینبغي التطرق  02-04مدني، ثم لجأ بعد ذلك لوضع تعریف له بموجب القانون رقم ال

لكل منهما، استعمل المشرع عبارة الإذعان في القانون المدني عند تطرقه لشروط العقد، إذ 

یحصل القبول في عقد الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة  " :منه على 70تنص المادة 

   .(2)"یضعها الموجب ولا یقبل مناقشة فیها

  :فیستفاد من هذا النص أن لعقد الإذعان خصائص تتمثل فیما یلي

تضمنه لشروط مقررة، أي معدة مسبقا من قبل الموجب، یكون ذلك لما یعمد المتدخل  -

لتحریر عقد من العقود وتضمینه للشروط التي توافق مصالحه، دون خضوعها لإرادة 

 .   الطرفین، وغالبا ما تكون هذه الشروط مخففة من التزاماته

 .ابلا للمفاوضة بین الطرفینأي أن لا یكون هذا العقد ق، أن لا تقبل مناقشة فیها -

أو ، أن یتمثل القبول فیها في مجرد التسلیم، أي الرضوخ لمضمون العقد جملة وتفصیلا- 

 .رفضه برمته دون قابلیة المساومة

ومن خلال هذه الخصائص یمكن القول إن عقد الإذعان هو ذلك العقد الذي یملي        

لذي لیس له إلا رفض أو قبول العقد فیسیطر أحد فیه المتعاقد شروطه على المتعاقد الثاني ا

   (3).المتعاقدین على الآخر دون قابلیة مناقشة هذه الشروط

ولكن یلاحظ على هذه الشروط أن المشرع لم یورد أي إشارة إلى الوضعیة التي یجب       

لها أن یوجد فیها الطرف المذعن، فیستوي أن یكون محتكرا لسلعة أو خدمة أو غیر محتكر 
                                                           

  .252عبد الرحمن أحمد جمعة العلالشة، المرجع السابق، ص  -(1)
، 26/02/1975المؤرخ في  58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 20/06/2005المؤرخ في  10-05القانون رقم  -(2)

 . 26/07/2005، المؤرخة في 44المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة العدد 
  .74- 72ص  ، " ....الالتزامات،" فیلالي علي،  -(3)
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كما أن هذا التعریف لم یتضمن من جهة أخرى أي إشارة إلى الوضعیة التي یجب أن یوجد 

فیها الطرف المذعن باعتباره طرفا ضعیفا، فیما إذا كان یتعاقد تبعا لحاجة أو من دون حاجة 

ماسة، فانصب اهتمام المشرع حول الطریقة التي یتم بها التعاقد فیما إذا كان للقابل خیار 

قشة والتفاوض من عدمه، ومن ثمة مشاركته في صیاغة وتحریر شروط العقد، فمتى المنا

  .توافر هذا الشرط انتفى وصف الإذعان، ومتى غاب عاد الوصف من جدید

وعلى خلاف القانون المدني، أعطى المشرع تعریفا مباشرا لعقد الإذعان بموجب        

كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف   :عقد"  :على أنه )05 (الفقرة 03في مادته  02-04القانون رقم 

إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر 

، فركز المشرع في هذا التعریف على "...بحیث لا یمكن هذا الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه

  :عناصر ینبغي توافرها والمتمثلة في

 .تأدیة خدمة، فهو بذلك شمل جمیع عقود الاستهلاك تعلقه ببیع سلعة أو -

 05 الفقرة 03التحریر المسبق للاتفاق من أحد أطرافه أي أن یكون مكتوبا، فبینت المادة  -

شكل هذا العقد فقد یكون منجزا على شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو 

ع بذلك استبعد صراحة العقود وصل تسلیم أو أي وثیقة أخرى مهما كان شكلها، فالمشر 

الشفویة فوفق في ذلك بحیث خفف من شكل الكتابة وبسطها، كما سمح بتوثیق العقود 

وتفادي ضیاعها ومن ثمة عدم إهدار الحقوق، وباشتراطه لتحریر العقد وكتابته تحقیقا 

م، مما للمصلحة العامة، كما یساعد ذلك هیئات الرقابة على تتبع نشاط المتدخلین وتعاملاته

 .یؤدي لعدم تهربهم من الضرائب

إذعان الطرف الآخر إلى درجة عدم قدرته على إحداث تغییر حقیقي في هذا الاتفاق،  -

  .  فیفهم أن القدرة على إحداث تغییر طفیف على العقد لا تنفي عنه وصف الإذعان
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ما تضمنه هذا یستنتج بموجب هذه المادة أن المستهلك لا یكون أمامه سوى الرضوخ ل       

   .)1(الاتفاق أو الانسحاب عن التعاقد دون إمكانیة تعدیله، أو التفاوض حول بنود هذا الاتفاق

، 02- 04وبناء على التعریف الذي جاء في كل من القانون المدني أو القانون رقم       

أصبح لتعریف عقد الإذعان تعریف موضوعي بعید عن أي اعتبارات شخصیة كون المشرع 

 .ط عقد الإذعان بمجموعة من العناصر سهلة الإدراكرب

وإن أجمع الفقه حول تسمیة عقد الإذعان، لكن وقع اختلاف الفقهاء حول إعطاء       

تعریف له بین اتجاه تقلیدي واتجاه حدیث، فبالنسبة للاتجاه التقلیدي الذي عرف عقد 

بصفة فعلیة أو قانونیة شروطا الإذعان على أنه ذلك العقد الذي یكون فیه الموجب محتكرا 

  .غیر قابلة للمناقشة، یعرض بموجبها سلعة أو خدمة

هذا التعریف یمكن استخلاص أن عقد الإذعان أصبحت تطبعه خصائص  فمن خلال      

   :هي

أن یكون الطرف القوي محتكرا للسلعة أو الخدمة، سواء كان هذا الاحتكار قانونیا أو فعلیا  -

أن یتعلق العقد بسلعة أو خدمة تعتبر من الضروریات الأولیة بالنسبة للمستهلكین، بحیث  -

  .لا یستطیع هؤلاء الاستغناء عنها في حیاتهم

لیس إلى شخص معین بذاته، فیشترط عمومیة الإیجاب أي یكون موجها لعامة الجمهور و  -

   . (2)أن یكون دائما یصدر على نحو مستمر

لكن یؤخذ على هذا الاتجاه، حصره لعقود الإذعان في نطاق ضیق من العقود التقلیدیة       

كعقود التزوید بالماء والكهرباء والغاز، كون من یتولى تقدیمها یحتكرها احتكارا قانونیا      

    . (3)ل المناقشة حول شروطهاوفعلیا، لا یقب

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق  "آلیات حمایة المستهلك من التعسف التعاقدي  "أحمد یحیاوي سلیمة،  -)1(

 .33-31، ص 2011بن عكنون، 
    .259، المرجع السابق، ص  "... حمایة المستهلك في القانون "بودالي محمد،  - (2)

، " المتعلق بالممارسات التجاریة  02-04 القانون رقم  معالجة الشروط التعسفیة في إطار " راضیة، العطیاوي - (3)

    .96، ص 2011مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق بن عكنون، 
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ونظرا لخاصیة التحریر المسبق وغیاب حق المناقشة، فإن هذه العقود هي عبارة عن       

نظام قانوني أكثر من كونها عقا، نتیجة عدم تساوي الإرادتین، فإحداهما تملي والأخرى 

  . (1)تذعن

بطریق الإذعان ولو لم یكن لكن یظهر لنا الواقع أن الكثیر من العقود أصبحت تتم       

محلها ضروریا بالنسبة للطرف المذعن، ودون أن یكون المتدخل محتكرا للسلعة أو الخدمة 

  .  الأمر الذي أدى إلى ظهور اتجاه حدیث لتحدید تعریف لعقد الإذعان

اتجه إلى توسیع دائرة عقود الإذعان التي تعد حسبه عقودا محررة  فهذا الاتجاه الحدیث      

صفة انفرادیة من أحد أطراف العقد مسبقا، وما على الطرف الآخر إلا الخضوع لها دون ب

قابلیة تعدیلها ومناقشتها، فقد تأتي في شكل وثیقة مكتوبة أو في صورة شروط عامة، أو في 

  . (2)شكل مطویات أو ملحقات تعرض على واجهة المحلات

فهذا الرأي وسع من نطاق عقود الإذعان فلا یشترط أن یكون محلها سلعة أو خدمة،       

كما لا یشترط في الطرف المذعن أن یكون محتكرا للسلعة أو الخدمة، ولا یشترط أن یوجه 

  .الإیجاب لفرد أو جماعة

ت ولكن لا وكثیرة هي العقود التي تتم بطریق الإذعان، رغم أنها تتعلق بسلع أو خدما     

یحتكر فیها أي طرف هذه الأخیرة، ومن ذلك عقود البیع بثمن محدد في السوبر ماركت 

ودار الأزیاء، ومحلات بیع الأحذیة والأجهزة الكهربائیة والكتب ووكالات بیع السیارات،        

والعقود المبرمة مع وكالات السفر والفنادق والمطاعم والمقاهي ودور السنیما والمسارح 

  .(3)والملاهي وغیرها من العقود غیر القابلة للتفاوض

فمعظم العقود أصبحت الیوم تغلب علیها صفة إذعان الطرف الآخر نظرا للجوء العدید       

من المتدخلین لاستخدام العقود النموذجیة التي تغیب فیها المفاوضات، فهذا التحریر 
                                                           

  .73، المرجع السابق، ص  " ...الالتزامات ، النظریة "فیلالي علي،  - (1)
  .30-29 المرجع السابق، ص أحمد یحیاوي سلیمة، - (2)
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر،  "الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك، دراسة مقارنة  "سي الطیب محمد أمین،  - (3)

  .37، ص 2008كلیة الحقوق جامعة تلمسان، 
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ون مجحفة في حق المستهلك خاصة الأحادي لبنود العقد یؤدي لإدخال شروط تعسفیة تك

   . (1)بتوسیع المشرع من محل عقد الاستهلاك

فتدخل الدولة لمراقبة شروط العقد أصبح ضروریا لحمایة الطرف الضعیف وتحقیق       

المصلحة العامة، فتعد هذه السیاسیة خروجا عن حدود الحق المخول له بالتالي فتحقیق النفع 

تكارات وبرقابة الدولة في تحقیق دورها للمحافظة على المصلحة العام یلتزم به أصحاب الاح

  .(2)الخاصة وكذا المصلحة العامة تحقیقا لرفاهیة المجتمع

فقد ترد شروط في عقد الاستهلاك بناء على اتفاق الأطراف ولا تكون مجحفة في حق       

استعمال السلطة أحد الطرفین، ولكن یمكن أن تأخذ هذه الشروط طابعا تعسفیا ناتجة عن 

الاقتصادیة للمهیمن على العلاقة، فالمشرع في القواعد العامة لم یعرف الشرط التعسفي، 

وبالرجوع إلى القواعد الخاصة بحمایة الطرف الضعیف في العلاقة نجده لم یتطرق لها كذلك 

ت في قانون حمایة المستهلك، ویكمن السبب في ذلك إلى تطرق القانون المتعلق بالممارسا

التجاریة للشرط التعسفي من قبل صدور قانون الاستهلاك، أما قانون العمل وقانون التأمین 

فقد تطرقا فقط لمسألة البند المعتبر تعسفیا، كما یمكن الاستناد لنصوص هذا القانون كونه 

  .یهتم بحمایة المستهلك وتبیین الضمانات التي أتى بها لحمایة هذا الأخیر

من أجل ذلك تعددت وتنوعت تعاریف الشرط التعسفي، بین تعاریف تشریعیة،       

وتعاریف فقهیة، فالأصل أن التعریف لیس من المهام المنوطة بالمشرع، والذي یفترض أن 

یسطر نقاطا للسیر والتوجیه أكثر من إیراد تعریفات قد تكون مقیدة للقاضي فیما بعد، ویلحظ 

شرط التعسفي في القانون المتعلق بتحدید القواعد المطبقة على على المشرع تعریفه لل

  . الممارسات التجاریة وتحدیده للقائمة بالشروط التعسفیة

         

        

                                                           
 .98- 97العطیاوي راضیة، المرجع السابق، ص  - (1)
  .42المرجع السابق، ص  ،..."العقد الاجتماعي" نساخ فطیمة،  - (2)
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یلاحظ اتفاق التعاریف التي جاء بها المشرع الفرنسي في أن الشرط التعسفي یكون       

مدرجا في عقد مبرم بین مهني ومستهلك أو غیر مهني، أي یكون مدرجا في عقد 

  .الاستهلاك

وخلافا لنظیره الفرنسي المشرع الألماني ذهب إلى أبعد من ذلك، وهو یعد الأسبق في        

 09/12/1976ة، ففي مجال الحمایة من الشروط التعسفیة أصدر بتاریخ آلیات الحمای

، وقد تبنى 04/04/1977القانون المتعلق بالشروط العامة للعقود، والذي بدأ العمل به في 

النظام التشریعي وضع قائمة بالشروط الباطلة، كما اعترف في نفس الوقت للقضاء بسلطة 

من القانون  09ناد إلى مبدأ حسن النیة بموجب المادة تقدیر الطابع التعسفي للشرط بالاست

من نفس القانون الشروط العامة المخلة بالتوازن العقدي،  01المذكور أعلاه، وعرفت المادة 

بأنها تلك الشروط التي تصاغ في العدید من العقود، والتي یفرضها أحد المتعاقدین على 

هذه الشروط منفصلة عن العقد، كما قد تكون المتعاقد الآخر أثناء إبرام العقد، قد تكون 

  .مندمجة في نصوصه دونما اعتبار لموادها ولا للشكل الذي ترد فیه

أبدع المشرع الألماني ولم یتردد في توسیع مجال الحمایة إذ لم تقتصر الحمایة من       

لیست مقبولة الشروط التعسفیة على فئة المستهلكین، بل مد الحمایة إلى المتدخلین كما أنها 

أو المساومة، وقد اشترط القانون  المفاوضة إلا بالنسبة لعقود الإذعان مع استثناء عقود

  .(1)للاعتداد بها إعلام الطرف الآخر بها وخاصة المستهلك

والمشرع لم یسجل علیه التأخیر في تكریس الحمایة من الشروط التعسفیة، فأعطى        

المتعلق بتحدید القواعد المطبقة على  02- 04ون رقم تعریفا للشرط التعسفي في القان

بما  02-04القانون رقم  من (07)الفقرة  03الممارسات التجاریة، بحیث عرفه في المادة 

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو شروط أخرى من  :شرط تعسفي " :یلي

  .  "شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق و واجبات أطراف العقد 

                                                           
 .29ص   ،...."التعسفیةالشروط " بودالي محمد،  – (1)
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على الرغم من تعریف المشرع للشرط التعسفي إلا أنه لا یخلو من النقص والتناقض وعدم 

 :الدقة، یظهر ذلك فیما یلي

ة أطراف العقد، أي لم یبین أن مجال تطبیق الشرط لم یدقق المشرع في تبیین صف -

  .التعسفي یكون بین المتدخل والمستهلك أو بین المتدخل ومتدخل آخر ضعیف اقتصادیا

كما كان غامضا حول مدى قابلیة تطبیق هذا النص على العقود المبرمة بین المتدخل         -

المتدخلین فقط، فبالرجوع للتعریف الوارد والمستهلك، أم یمتد نطاقها لتلك العقود المبرمة بین 

مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن لهذا ....." :على بشأن عقد الإذعان الذي ینص

، فطالما أن أحد المتعاقدین لا یملك سلطة إحداث تغییرات "الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه 

ونون في مركز ضعف مقارنة حقیقیة على العقد فیمكن مد نطاق الحمایة للمتدخلین الذین یك

  .       بالمتدخل المتعاقد معهم

فمن خلال هذا التعریف للشرط التعسفي یستنتج أنه بمجرد إحداثه خللا في التوازن       

العقدي وتتحقق هذه الشروط لما یتم إدراجها في عقود مبرمة بین طرف ضعیف وطرف قوي 

لتفاوض حول مضمونها، یكون الهدف من اعتاد على وضعها من قبل هذا الأخیر لا تقبل ا

   .إدراجها إحداث اختلال في التوازن بین حقوق والتزامات أطراف العقد

فالمشرع كرس حمایة للمستهلك المتضرر من الشروط التعسفیة تقوم على أسس        

موضوعیة أكثر منها شخصیة، فوفق المشرع في ذلك كونه لم یربط مفهوم الشرط التعسفي 

  .   ذاتیة قد یتعذر إثباتها بالنظر للمركز الذي یتواجد فیه أطراف العلاقة الاستهلاكیة بمسائل

بالإضافة إلى ذلك أخذ المشرع بمعیار الاختلال الظاهر بالتوازن وهذا ما یظهر من        

، فأراد بتبنیه  "من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد" عبارة 

   .)1(المعیار توفیر حمایة فعالة للطرف الضعیف لهذا

                                                           
في القانون الجزائري، دراسة مقارنة مع قوانین فرنسا وألمانیا     الشروط التعسفیة في العقود "، بودالي محمد -)1(

 .   26- 23، ص 2007، دار هومة، الجزائر،  " ومصر
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ولكي یعتبر هذا الشرط تعسفیا ینبغي أن یرد هذا الشرط في العقد، فحسب ما ورد في       

كل إتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى بیع  :عقد " :، التي تنص02-04من القانون رقم  03المادة 

سلعة أو تأدیة خدمة، حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا 

  ."یمكن هذا الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه

كما كرر هذا التعریف عند تحدیده للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان        

كین والبنود التي تعتبر تعسفیة، وهذا بموجب المرسوم التنفیذي رقم   الاقتصادیین والمستهل

یقصد بالعقد، في مفهوم هذا  " :منه بأنه 02الفقرة  01حیث جاء في المادة  ،(1)06-306

كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف  " :02-04من القانون رقم  04الحالة  03المرسوم وطبقا للمادة 

حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة، 

  ."حیث لا یمكن لهذا الأخیر إحداث تغییر حقیقي

فیتضح من هذا التعریف أن المشرع اتبع الفقه الفرنسي الحدیث عند تعریفه لعقد      

الإذعان ذلك أنه لم یذكر الاحتكار، وهذا وفق تصور حدیث، فالمشرع تخلى عن التصور 

یدي لمفهوم عقد الإذعان والذي یتحدد في نطاق ضیق وفق خصائص محددة، ومن أجل التقل

ذلك انتهج المشرع هذه الفكرة نظرا لكثرة اتساع عوامل السوق والإنتاج والتوزیع وهو اتجاه 

  . (2)الفكر القانوني المعاصر

عدم المساواة والسبب في ذلك یكمن في أن أثر الإنتاج والتوزیع للسلع أدى إلى ظهور       

بین المتدخلین والمستهلكین مما أدى إلى جعل هؤلاء یتصفون بصفة الضعف حتى في ظل 

انعدام الاحتكار وانتشار المنافسة الحرة، وبالتالي فهذا التوجه في تبني مفهوم موسع لمفهوم 

الإذعان كما فعل المشرع یكون قد وسع من دائرة الحمایة من الشروط التعسفیة من حیث 

، التي نصت على أن 02-04من القانون رقم  01شخاص وهذا ما یظهر من المادة الأ

                                                           
، المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان 10/09/2006المؤرخ في  306-06المرسوم التنفیذي رقم  - (1)

 .17، ص 11/09/2006، المؤرخة في 56الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة، الجریدة الرسمیة العدد 
 .175عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  - (2)



344 
 

تحدید قواعد ومبادئ شفافیة ونزاهة الممارسة التجاریة التي تقوم بین  " :القانون یهدف إلى

  . "الأعوان الاقتصادیین وبین هؤلاء والمستهلكین وكذا حمایة المستهلك وإعلامه 

ولكن بالمقارنة مع الموقف القوي الذي تبناه القانون الانجلیزي الذي یهدف إلى تحقیق         

التوازن العقدي بغض النظر عن أطراف العلاقة العقدیة، فقد عمم الحمایة من الشروط 

التعسفیة لتشمل عقود الإذعان وكذلك أي عقد حتى لو كان هناك نصوص خاصة بالعقود 

تهلكون، كذلك القانون الكیبیكي في تقنینه المدني بحیث مد الحمایة لكل التي یبرمها المس

  . (1)طرف لم تتح له فرصة التفاوض والنقاش حول شروط التعاقد

كما یلاحظ على المشرع الذي وسع نطاق الحمایة من الشروط التعسفیة من حیث        

ختصاصهم أو نتیجة وجودهم الأطراف إلى المتدخلین الذین یكونون في وضعیة إذعان لعدم ا

في علاقة غیر متكافئة كان الهدف من وراء ذلك إحلال التوازن العقدي على كل متعاقد 

یكون في وضع یحدث اختلالا في العلاقة العقدیة وإذا كان المشرع قد وفق في توسیع 

الحمایة على الأشخاص إلا أنه لم یصب عن قصره لتطبیق النصوص المتعلقة بالشروط 

سفیة على عقود الإذعان فقط مما یعد قصورا منه لأن العقد قد یكون متضمنا لشرط التع

  .تعسفي إلا أنه لا یتصف بالإذعان، كما أنه لا یعتد بالشرط الشفوي بل بالكتابي فقط

فاشترط المشرع التحریر المسبق أي الكتابة لكي یطبق نظام الحمایة المكرس في        

على جمیع الشروط التعاقدیة المكتوبة، ویتضح ذلك عند تعریف  قانون الممارسات التجاریة

كل اتفاق  :عقد " :02-04من القانون رقم  04الفقرة  03عقد الإذعان ولأول مرة في المادة 

مع  ،حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاقأو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة، 

، وأكد المشرع "لأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن لهذا ا

على أن یكون مجال الشرط عقد الإذعان وأن یكون مكتوبا إذا كرر ما سبق في المرسوم 

  .306-06التنفیذي رقم 

                                                           
 .176رجع سابق، ص مال ،عرعارة عسالي - (1)
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یقصد في مفهوم هذا المرسوم وطبقا للمادة  " :بأنه 02الفقرة  01كما جاء في المادة        

، كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو تأدیة 02-04من القانون رقم  04، الحالة 03

مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن لهذا  حرر مسبقا من أحد الأطراف الاتفاقخدمة، 

، فالمشرع تبنى المفهوم الواسع لعقد الإذعان كما أن الحمایة  "الأخیر إحداث تغییر حقیقي 

توبة مسبقا دون تلك التي لم تكتب، وینبغي من الشروط التعسفیة تقتصر على الشروط المك

التنبیه إلى أن المقصود هنا لیس جمیع عقود الإذعان أي العقود المبرمة شفاهة، بل فقط 

تلك التي تكون في مجموعها أو جزء منها مكتوبة مسبقا مما یجعلها تتعلق بعملیة مستمرة 

  . (1)وأكثر أهمیة من تلك المنجزة شفاهة

فالكتابة المقصودة هنا لیست الكتابة الرسمیة بل هي مجرد إیراد للشروط العامة        

للتعاقد في الوثائق الرسمیة التي تصدر عن المتدخل أو العون الاقتصادي كالفاتورة، سند 

 02-04من القانون رقم  02الفقرة  03الضمان، وصل التسلیم، وهذا ما أكدت علیه المادة 

یمكن أن ینجز العقد على شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو  " :بنصها على

وصل تسلیم أو سند أو أي وثیقة أخرى مهما كان شكلها أو سندها تتضمن الخصوصیات أو 

  ."المراجع المطابقة لشروط البیع العامة المقررة سلفا 

، في المادة 02-04الشرط التعسفي من خلال القانون رقم  ولأول مرة عرف المشرع      

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند  :شرط تعسفي " :التي تنص على (07)الفقرة  03

   "واحد أو شروط أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد 

خلال لمعیار الإ -بالكشف عن إرادة المشرع بأخذه  07الفقرة  03فتسمح قراءة المادة      

، فالمشرع كان جریئا من نظیره الفرنسي الذي سلم بهذه الفكرة عندما عاد وأخذ -الظاهر

                                                           
 .118، المرجع السابق، ص  ....."مكافحة الشروط التعسفیة" بودالي محمد،  –(1)
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 1993بمعیار الإخلال الظاهر بالتوازن الذي كان بناء على التعلیمة الأوروبیة لسنة 

  .(1)الخاصة بالشروط التعسفیة

، ذهب إلى أنه لا ینظر 02-04من القانون رقم  05الفقرة  03فالمشرع في المادة       

إلى الشرط على أنه تعسفي وهو منفرد بل هو كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند 

  .  واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى أي ینظر له بالنسبة لمجموع شروط العقد

غي الاستناد على معاییر، فنرى جانبا من الفقه استند على فلتقدیر هذا الاختلال ینب     

معیار معنوي لتقدیر الاختلال الظاهر بین الحقوق والالتزامات فیكون مضمونه على أساس 

الخطأ غیر المعذور ارتكبه المتدخل، بحیث یتعسف هذا الأخیر في استعماله لقوته 

بالنظر إلى الكیفیة التي تم بناء علیها  الاقتصادیة عند التفاوض، حینها یتم تقدیر الاختلال

التعاقد دون الاهتمام بالآثار المترتبة عن تنفیذه، ولكن یعاب على هذا المعیار صعوبة تقدیر 

خطأ المتدخل وأیضا هذا التوجه یتنافى مع القصد الذي یهدف إلیه المشرع من أجل تكریس 

 .(2)حمایة موضوعیة للمستهلك بعیدة عن الاعتبارات الشخصیة

ونظرا لما تعرض له المعیار المعنوي من انتقادات ذهب العدید من الفقهاء إلى       

الاستناد على المعیار الاقتصادي لتقدیر الاختلال الظاهر بین حقوق والتزامات الأطراف،        

فالمشرع نص على معیار الإخلال الظاهر بصورة محتشمة جدا، مما یؤدي إلى إحداث لبس 

یس نظریة الغبن لما یتم تقدیر الشروط التعسفیة، فلا یعد ذلك ضمانة لحمایة عند تكر 

  .(3)المستهلك من مثل هذه الشروط التعسفیة

                                                           
، المتعلق بالشروط التعسفیة في العقود المبرمة مع 05/04/1993، المؤرخ في 13- 93التوجیهة الأوروبیة رقم  -(1)

الشرط التعاقدي الذي لم یكن موضوعا نتیجة مفاوضة فردیة یعتبر : " على 01الفقرة  132المستهلكین فنص في المادة 

ى حساب المستهلك تفاوتا جلیا بین حقوق والتزامات الطرفین شرطا وذلك عندما ینشئ خلافا لما یقضي به حسن النیة وعل

  " .  الناشئة عن العقد
  .44العطیاوي راضیة، المرجع السابق، ص  -(2)

 .  97، المرجع السابق، ص " ...الشروط التعسفیة في العقود "، بودالي محمد - (3)
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ولعل إعمال المشرع لهذا المعیار كان بارزا على معظم الشروط التعسفیة الواردة في        

المحدد  2006سبتمبر  10المؤرخ في  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  05المادة 

للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر 

 تنص الفقرات الثانیة والثالثة والرابعة والسابعة والثامنة والعاشرة، حیث ومن ذلك،  (1)تعسفیة

 ما إذا في حالة المستهلك من قبل المدفوعة بالمبالغ الاحتفاظ " :على مثلا الفقرة السابعة

متنع هذا الأخیر عن تنفیذ العقد أو قام بفسخه دون إعطائه الحق في حالة ما إذا تخلى ا

، وكذلك الفقرة العاشرة التي "العون الاقتصادي هو نفسه عن تنفیذ العقد أو قام بفسخه 

ة الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على تعویض المصاریف والأتعاب المستحق " :تنص

  . "بغرض التنفیذ الإجباري للعقد دون أن یمنحه نفس الحق 

لهذا المعیار یلاحظ أن بعض الشروط الواردة ضمن  02-04فبتضمن القانون رقم       

قد لا یسهل تقدیر الاختلال فیها لانعدام ما یمكن من تقدیر المزایا التي یمكن أن  29المادة 

ح المشرع بطابعها التعسفي إلا أنها لا ترتب یحصل علیها كل طرف، فعلى الرغم من تصری

من  29 من المادة (05)اختلالا ظاهرا بین حقوق والتزامات الأطراف، ومن أمثلة ذلك الفقرة 

التفرد بحق تفسیر شرط أو عدة شروط من العقد أو  " :التي تنص 02-04 القانون رقم

، وكذلك الفقرة "شروط التعاقدیة التفرد في اتخاذ قرار البت في مطابقة العملیة التجاریة لل

تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد  " :من نفس المادة التي تنص على (09)

، ویلاحظ كذلك بالنسبة "رفض المستهلك الخضوع لشروط تجاریة جدیدة غیر متكافئة 

    :التي تنص على (06)منها الفقرة  306-06للشروط التي تضمنها المرسوم التنفیذي رقم 

النص في حالة الخلاف مع المستهلك على تخلي هذا الأخیر عن اللجوء إلى أیة وسیلة  "

، فیطرح التساؤل حول مدى إمكانیة تقدیر الاختلال في مثل هذه البنود وهي "طعن ضده 

                                                           
المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان ، 10/09/2006المؤرخ في  306-06رقم  التنفیذي المرسوم - (1)

،          11/09/2006، المؤرخة في 56الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة، الجریدة الرسمیة العدد 

  .18- 16ص 
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ق تدارك هذه البنود لتتواف مما ینبغي على المشرع؟، بعیدة كل البعد عن النفقات والمصاریف

  .مع معیار الإخلال الظاهر بین حقوق والتزامات الأطراف

فمعیار الاختلال الظاهر بین الحقوق والالتزامات یتبنى هدفا متمثلا في تحقیق        

التوازن العقدي في جانبه الموضوعي، كما یبسط الحمایة لغرض تحقیق التوازن الذاتي بین 

في بالنظر إلى كل البنود الواردة في العقد وكل أطراف العقد، كما أن النظر إلى الشرط التعس

ما أدى إلى اختلال في توازن العلاقة العقدیة یوصف بأنه تعسفي، وتطبیق هذا التصور 

على كل العقود یجعلنا أمام نص مقنن یمنع استغلال الطرف الضعیف ویمنع الاختلال في 

   . التوازن العقدي العلاقات العقدیة لإقامة

ة إلى المعاییر التي أتى بها المشرع الفرنسي وتبعه في ذلك مشرعنا نجد بالإضاف      

من القانون  09بموجب المادة  الإجحاف غیر المعقولالمشرع الألماني كذلك أتى بمعیار 

المتعلق بالشروط العامة للعقود، الذي یهدف إلى  1976دیسمبر  09الألماني المؤرخ في 

توازن الناتج عن العقود المكتوبة بإرادة أحد الطرفین، حمایة المستهلك في مواجهة عدم ال

الشروط التعسفیة على أساس الإجحاف غیر المعقول دون  01فعرفت هذه المادة في الفقرة 

بینت حالتین یتحقق فیهما الإجحاف غیر المعقول،  02تبیین المقصود به، لكن في الفقرة 

ساسیة للنظام القانوني الذي یندرج فیه فالأولى لما یكون الشرط متنافیا مع المبادئ الأ

الشرط، والثانیة عندما یحد الشرط أو یقلص من الحقوق والالتزامات الناشئة عن طبیعة العقد 

  .)1(بشكل كبیر، مما یهدد ذلك الهدف المنتظر من العقد

أما في عقد العمل فیعمد صاحب العمل إلى فرض سیطرته بوضع نموذج عام مطبوع      

قد ینقص من حقوق العامل كما هو الشأن بأن یتم تسكین العامل في وظیفة أدنى حیث یعد 

                                                           
  .63المرجع السابق، ص  أحمد یحیاوي سلیمة، -)1(
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ذلك أمرا غیر مشروع ویعد تعدیلا لعقد العمل من جانب واحد حیث إنه تم بالإرادة المنفردة، 

  .(1)عاملالتي قد لا یعلم بها ال

  آلیات مكافحة الشروط التعسفیة تسمح بإعادة التوازن المفقود - )ثانیا

بغرض الحد من الشروط التعسفیة لحمایة الطرف الضعیف في العقد، حاول المشرع        

بدایة أن یضع قائمة بهذه الشروط وهي ما تسمى في بعض التشریعات المقارنة بالقائمة 

السوداء، ولا شك في أن هذه القائمة وإن كان یستحیل تضمینها جمیع الشروط التعسفیة، إلا 

اهم في الحمایة وذلك بتخفیف عبء الإثبات عن الطرف الضعیف، إذ أن من شأنها أن تس

یكفیه فقط إثبات وجود الشرط ضمن القائمة، وما لم یرد في هذه القائمة تبقى للقاضي 

السلطة في تقدیر الطابع التعسفي للشرط، كما أنه في حالة ما إذا ثبت وجود هذا الشرط في 

ي القائمة أو بتقدیر القاضي تدخل النظام العام العلاقة بین المستهلك والمتدخل سواء ف

  .الحمائي لفرض الجزاءات المناسبة في حالة وجود هذا الشرط التعسفي

  

  عن طریق القائمة تحدید المشرع للشروط التعسفیة -)أ

إن المشرع وتأثرا بالتجربة الألمانیة والفرنسیة في هذا المجال قد اقتبس نظاما لمعالجة        

المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات  02-04لتعسفیة من خلال القانون رقم الشروط ا

التجاریة، ففي ظل القواعد الحدیثة لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، تنوعت أسالیب 

الرقابة على شروط العقد فاستحدثت طرق حدیثة تتمثل في الأسلوب التشریعي بموجب 

  .طریق إیراد قوائم محددة للشروط التعسفیة، وذلك عن 02-04القانون رقم 

فالأمر المستحدث في قوانین حمایة المستهلك هو إیراد قوائم تحدد الشروط التي تعتبر       

تعسفیة على شكل قوائم سوداء وقوائم رمادیة لها، والتي ابتدعها المشرع الألماني فكان بذلك 

رع الفرنسي، الذي أورد قائمتین من أول تشریع أوروبي في هذا المجال وحذا حذوه المش

                                                           
في تحقیق التوازن العقدي في عقد العمل، دراسة مقارنة بین القانون دور القاضي " محمد مصطفى غازي زیدان،  -(1)

   .107، ص سكندریةالإ، دار الجامعة الجدیدة، " الوضعي والفقه الإسلامي
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الشروط التي اعتبرها تعسفیة، ولم یتأخر المشرع الجزائري عن الأخذ بهذا التصور لیواجه 

  .اختلال التوازن الذي تحدثه الشروط التعسفیة متأثرا بهذه القوانین

القانون    كرس المشرع الألماني قانونا متعلقا بالحمایة من الشروط التعسفیة، بإقراره       

، المتعلق بالشروط العامة للعقود، والذي أصبح ساري 1976دیسمبر  09المؤرخ في 

، بحیث تضمن هذا الأخیر قائمتین من الشروط التعسفیة، 1977أفریل  01المفعول في 

الأولى قائمة سوداء، حیث تعتبر الشروط الواردة بها باطلة بقوة القانون ولا یكون للقاضي 

  .(1)ة تقدیریة، والثانیة قائمة رمادیة التي یمكن للقاضي تقدیرهابشأنها أي سلط

 10وشملت القائمة السوداء ثمانیة أصناف من الشروط الممنوعة، نصت علیها المادة       

والمتعلقة على وجه الخصوص بإطالة آجال التسلیم أو تنفیذ التزام  1976من قانون 

یذ التزامه، والحق في إبطال العقد دون أساس المتدخل، والنص على أجل إضافي طویل لتنف

بعین الاعتبار مصالحه دون الاكتراث بعدم قبول المستهلك  مادي مبرر، أو في تعدیله، آخذا

لذلك الحق في المطالبة بتعویضات ومصاریف مبالغ فیها في حالة مطالبة المستهلك بإبطال 

اجب التطبیق أو القانون الوطني العقد أو بفسخه والحق في اختیار القانون الأجنبي الو 

  .(2)الساري المفعول إذا لم یبرر هذا الاختیار بوجود مصلحة مشروعة

أما القائمة الرمادیة والتي أجاز القاضي استبعادها إذا كانت تنسجم مع معاییر       

، وتتضمن عشرة أصناف 1976من القانون الألماني لسنة  11التعسف فنصت علیها المادة 

حق المتدخل في رفع أسعار المنتجات التي لم تسلم أو لم یوف بثمنها خلال مدة خاصة ب

أربعة أشهر، وباستبعاد أو تحدید حق المستهلك في رفض المنتوج، الحق في استبعاد أو 

تحدید الحق في الحبس، وحرمان المستهلك من خیار اللجوء إلى المقاصة في دین له علیه، 

ندها النهائي، الإعفاء الكلي أو الجزئي للمتدخل من المسؤولیة خال من النزاع أو ثابت في س

                                                           
، الدار العلمیة " الحمایة القانونیة للمستهلك، دراسة مقارنة في القانون المدني والمقارن" عامر قاسم أحمد القیسي،  –(1)

 . 149-148، ص 2002ر الثقافة للنشر والتوزیع، الدولیة ودا
 .21المرجع السابق، ص  ،......."مكافحة الشروط التعسفیة" بودالي محمد،  -(2)
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في حالة الخطأ الجسیم أو الخطأ العمدي، أو الإهمال الجسیم الصادر من نائبه أو تابعه، 

واستبعاد أو تحدید حق المتعاقد في المطالبة بالتعویضات المستحقة نتیجة التأخیر، ولعل أهم 

من القانون الألماني حیث  11ان الذي نصت علیه المادة الشروط هو الشرط المتعلق بالضم

أكدت على تحدید وتقیید إمكانیة مخالفة أحكام الضمان القانوني الذي یعاقب على العیوب 

اللاحقة بالأشیاء المبیعة الجدیدة بموجب الشروط العامة فیعد باطلا الشرط الذي یستبعد كلیا 

لاح الشيء المبیع أو استبداله، وخاصة في وجزئیا الحقوق المحتملة للمستهلك في إص

  . (1)الحالات التي تكون فیها الأشیاء المبیعة موردة من قبل الغیر

، 03-09من القانون رقم  05الفقرة  13ونجد مثل هذا الحكم مكرسا في المادة        

بحیث حرم وجعل باطلا المشرع وضع كل شرط یخالف أحكام الضمان القانوني، وجعل هذا 

الحكم من النظام العام الحمائي بموجب قاعدة آمرة، فحتى ولو لم ینص على الشروط 

إلا أنه منع تلك الشروط التي قد تعد تعسفیة وتضر  03-09التعسفیة في القانون رقم 

 .        بمصالح المستهلك كونه طرفا ضعیفا

 02-04من القانون رقم  29كما أورد المشرع قائمة بالشروط التعسفیة في المادة        

تعتبر بنودا وشروطا تعسفیة في العقود بین المستهلك والبائع لا سیما "  :التي نصت على

   :د والشروط التي تمنح هذا الأخیرالبنو 

  .أو امتیازات مماثلة معترف بها للمستهلك/أو امتیازات لا تقابلها حقوق و/أخذ حقوق و -1

فرض التزامات فوریة ونهائیة على المستهلك في العقود، في حین أنه یتعاقد هو بشروط  -2

  .یحققها متى أراد

ممیزات المنتوج المسلم أو الخدمة المقدمة  امتلاك حق تعدیل عناصر العقد الأساسیة أو -3

  .دون موافقة المستهلك

                                                           
  .21-20المرجع السابق، ص  ،......."الشروط التعسفیة في" بودالي محمد،  - (1)
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التفرد بحق تفسیر شرط أو عدة شروط من العقد أو التفرد في اتخاذ قرار البت في  -4

  .مطابقة العملیة التجاریة للشروط التعاقدیة

  .إلزام المستهلك بتنفیذ التزاماته دون أن یلزم نفسه بها -5

  . في فسخ العقد إذا أخل هو بالالتزام أو عدة التزامات في ذمته رفض حق المستهلك -6

  .التفرد بتغییر آجال تسلیم منتوج أو آجال تنفیذ خدمة -7

تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجاریة  -8 

  . " جدیدة غیر متكافئة

، وهذه القائمة "لا سیما"بیل المثال باستعماله عبارة فهذه البنود والشروط مذكورة على س      

ملزمة سواء للمتدخلین أو غیر المتدخلین في علاقاتهم مع المستهلكین، كون المشرع استعمل 

ولم یحدد المقصود بالبائع إن كان بائعا مهنیا أم عادیا أم عرضیا، ربما " البائع"لفظا عاما 

المستهلك من الشروط التعسفیة، وتعد كذلك هذه القائمة رغبة منه في توسیع نطاق حمایة 

ملزمة للقاضي فلا یكون له أیة سلطة تقدیریة بشأن الطابع التعسفي للشروط المتضمنة في 

  .02-04من القانون رقم  29المادة 

 فیلاحظ على هذه القائمة تناولها لشروط تعسفیة متعلقة بتكوین العقد ضمن الحالة      

انیة، إلا أنه یلاحظ على الحالة الأولى صعوبة تقدیر هذه الحقوق والامتیازات الأولى والث

كون المشرع لم یضع لها معیارا تقاس به، كما أن أخذ امتیازات أو حقوق من طرف لا یعني 

ذلك أن هذه المیزة تعسفیة، فیبدو أن المشرع أراد بإیراده لهذه الحالة إعادة التوازن العقدي 

من القانون  203قدیة، أما الحالة الثانیة فهي تحیلنا إلى نص المادة للعلاقات التعا

یكون  " :المتعلقة بتعلیق الالتزام على شرط واقف أو فاسخ، التي تنص على، )1(المدني

، فالمشرع لم "الالتزام معلقا إذا كان وجوده أو زواله مترتبا على أمر مستقبل وممكن وقوعه 
                                                           

، المؤرخة في 44 العددرسمیة الجریدة ال، 20/06/2005المؤرخ في  10-05من القانون رقم  203المادة  -)1(

 ،المدني القانون، المتضمن 16/09/1975المؤرخ في  58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 24ص  ،26/06/2005

 .78 العدد رسمیةالجریدة ال
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على شرط واقف أو فاسخ إلا أنه اعتبر تعسفیا كل شرط یتحمل  یر مانعا من تعلیق الالتزام

بموجبه المستهلك التزامات فوریة في حین أن تنفیذ الالتزامات الملقاة على عاتق المتدخل 

من القانون المدني، التي تنص  205متروكة لمحض تقدیره، وهذا الحكم یقابله نص المادة 

علق على شرط واقف یجعل وجود الالتزام متوقفا على لا یكون الالتزام قائما إذا  " :أن  على

  . "محض إرادة الملتزم 

كما نجد بموجب هذه القائمة شروطا وبنودا معتبرة تعسفیة متعلقة بتنفیذ العقد واردة       

الثالثة تجسیدا لما جاء  ضمن الحالات الثالثة والرابعة والخامسة والسابعة، فتعد الحالة

العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز  " :القانون المدني، التي تنص من 106بموجب المادة 

، فتمنع هذه المادة "نقضه، ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین، أو للأسباب التي یقررها القانون 

أي تعدیل انفرادي للعقد أو حتى نقضه، غیر أن الفارق بین القاعدة العامة والحكم الخاص 

شرط الذي مضمونه السماح للمتدخل بتعدیل عناصر العقد شرطا یكمن في اعتبار المشرع ال

تعسفیا یعفي المستهلك من إثبات طابعه التعسفي، ویكفي إثبات وجود مثل هذا الشرط في 

  .العقد

من القانون  107 المادة إلى نص التي تستدعي العودة أما بالنسبة للحالة الرابعة      

  .یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة " :المدني التي تنص على

ولا یقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فیه فحسب، بل یتناول أیضا ما هو من 

  . "مستلزماته وفقا للقانون والعرف والعدالة، بحسب طبیعة الالتزام 

قدیر مدى مطابقة فیلزم المتدخل بحسب هذا النص بتنفیذ الالتزام بحسن نیة ویبقى ت       

تنفیذ الالتزام للشروط العقدیة متروكا لتقدیر القاضي ولیس من صلاحیات المتدخل، ومن ثمة 

فكل شرط مضمونه احتفاظ هذا الأخیر بصلاحیة تحدید مطابقة تنفیذ الالتزام للشروط الواردة 

وط العقد في العقد المبرم مع المستهلك یعد شرطا تعسفیا، نفس الشأن بالنسبة لتفسیر شر 

 111فبالرجوع للقواعد العامة لا یجوز تفسیر عبارات العقد متى كانت واضحة طبقا للمادة 

من القانون المدني، وما التفسیر إلا استثناء عن الأصل متى كانت العبارات غامضة والأمر 
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عندها متروك لتقدیر القاضي ولیس من صلاحیات أحد المتعاقدین، فیتم تفسیر العقد 

 .)1(من القانون المدني (01)الفقرة  112الطرف المذعن طبقا لنص المادة لمصلحة 

وللقاضي الحق في تفسیر جمیع العقود والشروط بما یراه ملائما أو في مصلحة        

الأطراف المتعاقدة، كما له الحق في العدول عن المعنى الظاهر لهذه الصیغ إلى معنى 

آخر، بشرط أن یبین موقفه تجاه هذا العدول عن المعنى الظاهر، وكیف أفاد تلك الصیغ 

  .(2)رجح أن المقصود من العقد هو ما قصده المتعاقدانالمعنى الذي اقتنع به، و 

أما عن الحالة الخامسة فهي تتوافق مع مبدأ التنفیذ التقابلي للالتزامات في العقود        

الملزمة لجانبین، وحق كل طرف في الامتناع عن التنفیذ في حال امتناع الطرف الثاني،       

بتنفیذ التزاماته مهما كانت الظروف والأحوال یكون فكل شرط یكون مضمونه إلزام المستهلك 

منافیا لمبادئ العدالة ومخالفا لمبدأ القوة الملزمة للعقد ویتعارض مع فكرة تقابل الالتزامات في 

  .العقود الملزمة للجانبین یعد شرطا تعسفیا

 رقم القانون من 29 من المادة وبالنسبة للحالة السابعة فهي تعد تكرارا للحالة الثالثة      

التفرد بتغییر آجال تسلیم المنتوج أو تنفیذ الخدمة یعتبر تعدیلا للعقد ومن  ، ذلك أن04-02

  . 29ثمة فهو مشمول بحكم الحالة الثالثة من نص المادة 

إلى شرطین تعسفین یتعلقان بانحلال العقد، الأول وارد ضمن  29كما أشارت المادة        

الحالة السادسة، فالمشرع اعتبر الشرط الوارد في هذه الحالة تعسفیا متى كان مضمونه عدم 

تمكین المستهلك من حق فسخ العقد، ویقابل ذلك حق المتدخل في فسخ العقد إذا أخل 

المشرع بالطابع التعسفي عند  ه، أما بالنسبة للحالة الثامنة التي قضى فیهاالمستهلك بالتزام

قطع العلاقة التعاقدیة بمجرد امتناع المستهلك عن الخضوع لشروط تجاریة جدیدة غیر 

متكافئة، لكن تطرأ صعوبة حول كیفیة تقدیر طابع التكافؤ للشروط التجاریة الجدیدة، 

                                                           
 .393، 384 ، المرجع السابق، ص  " ...الالتزامات، النظریة "فیلالي علي،  -)1(

، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، " القضاء في حمایة الطرف الضعیف في العقد، دراسة مقارنةدور " دالي بشیر،  – (2)

  .42- 41، ص 2016، والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان كلیة الحقوق
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عتماد علیه لتحدید معنى التكافؤ وأدوات حسابه مما یترك فالمشرع لم یضع معیارا یمكن الا

  .للقضاء السلطة في تقدیر ذلك

  من القانون رقم  29وإلى جانب الشروط التعسفیة الثمانیة المحددة بموجب المادة       

المشرع اعتمد كذلك عند تعیین الشروط التعسفیة على الأسلوب التنظیمي  فإن 04-02

المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین  306-06یذي رقم بموجب المرسوم التنف

  .الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة

  لتحدید الشروط التعسفیة الأسلوب التنظیمي -)ب

من القانون  30یقصد به تدخل التنظیم لإعداد قائمة بالشروط التعسفیة، فتطبیقا للمادة       

بهدف حمایة مصالح المستهلك وحقوقه، یمكن تحدید "  :التي نصت على 02-04رقم 

العناصر الأساسیة للعقود عن طریق التنظیم، وكذا منع العمل في مختلف أنواع العقود، 

  .  "ببعض الشروط التي تعتبر تعسفیة

 فمن خلال هذا النص نستنتج أن المشرع منح السلطة التنظیمیة التدخل بهدف حمایة       

مصالح المستهلك وذلك بطریقتین، الأولى بالتحدید المسبق للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة 

مع المستهلكین والثانیة بتخویل السلطة التنظیمیة التدخل لمنع بعض الشروط التي تعتبر 

تعسفیة في جمیع العقود سواء كانت مبرمة بین المتدخلین فیما بینهم أو بین هؤلاء 

 30، الواردة في المادة "منع العمل في مختلف أنواع العقود  "ناء على عبارة والمستهلكین ب

 29، وهذا النص أتى على خلاف القائمة السوداء الواردة في المادة 02-04من القانون رقم 

التي حصرت نطاق الحمایة من الشروط التي تتضمنها في عقود  02-04من القانون رقم 

  .والمستهلكالبیع المبرمة بین البائع 

، 306-06صدر المرسوم التنفیذي رقم  02-04من القانون رقم  30وتطبیقا للمادة       

 (12)باثني عشر  306-06من نفس المرسوم التنفیذي رقم  05بحیث جاء في المادة 
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تعتبر تعسفیة البنود التي یقوم من خلالها العون الاقتصادي بما "  :شرطا تعسفیا بقولها

   :یأتي

  أعلاه، 3و 2ص العناصر الأساسیة للعقود المذكورة في المادة تقلی -

  الاحتفاظ بحق تعدیل العقد أو فسخه بصفة منفردة، بدون تعویض للمستهلك، -

  عدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد، إلا بمقابل دفع تعویض، -

ك في حالة عدم التنفیذ الكلي التخلي عن مسؤولیته بصفة منفردة، بدون تعویض المستهل -

  أو الجزئي أو التنفیذ غیر الصحیح لواجباته،

النص في حالة الخلاف مع المستهلك على تخلي هذا الأخیر عن اللجوء إلى أیة وسیلة  -

  طعن ضده،

  فرض بنود لم یكن المستهلك على علم بها قبل إبرام العقد، -

ك في حالة ما إذا امتنع هذا الأخیر عن الاحتفاظ بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهل -

تنفیذ العقد أو قام بفسخه دون إعطائه الحق في التعویض في حالة ما إذا تخلى العون 

  الاقتصادي هو بنفسه عن تنفیذ العقد أو قام بفسخه،

تحدید مبلغ التعویض الواجب دفعه من طرف المستهلك الذي لا یقوم بتنفیذ واجباته، دون  -

  بل ذلك تعویضا یدفعه العون الاقتصادي الذي لا یقوم بتنفیذ واجباته،أن یحدد مقا

  فرض واجبات إضافیة غیر مبررة على المستهلك،  -

الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على تعویض المصاریف والأتعاب المستحقة بغرض  -

  التنفیذ الإجباري للعقد دون أن یمنحه نفس الحق، 

  ترتبة عن ممارسة نشاطاته، یعفي نفسه من الواجبات الم -

  . "یحمل المستهلك عبء الواجبات التي تعتبر من مسؤولیته  -

فهذه الشروط المحددة في هذا المرسوم منها ما یتعلق بتكوین العقد ومنها ما یتعلق        

، التي نصت 306-06 من المرسوم التنفیذي رقم 02بمرحلة تنفیذ العقد، وبحسب المادة 

یتعلق بالإعلام المسبق للمستهلك ونزاهة وشفافیة العملیات التجاریة وكذا على أن الأمر 
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العناصر المرتبطة بالحقوق الجوهریة  " :الضمان والخدمة ما بعد البیع، فنصت على

للمستهلك والتي تتعلق بالإعلام المسبق للمستهلك ونزاهة وشفافیة العملیات التجاریة وأمن 

  .(1) "كذا الضمان والخدمة ما بعد البیع أو الخدمات و /ومطابقة السلع و

فالتصریح بالطابع التعسفي لهذا الشرط یرمي إلى توفیر حمایة شاملة ومتكاملة        

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش،  03-09للمستهلك ویكمل ما جاء به القانون رقم 

خاصة عند تقریره لإلزامیة النظافة والنظافة الصحیة للمواد الغذائیة وسلامتها، إلزامیة أمن 

لزامیة مطابقة المنتوجات، إلزامیة الضمان والخدمة ما بعد البیع، إلزامیة إعلام المنتوجات، إ

  .المستهلك

أما بالنسبة للحالة الواردة في الفقرة السابعة التي تجعل فرض بنود لم یكن المستهلك       

 على علم بها، فنجد مثل هذا الحكم في القواعد العامة التي تحرم خضوع المتعاقد لشروط

ر لم تتجه إرادته الصریحة أو الضمنیة إلى تحملها، فالعقد لا یصبح ملزما لأحد الطرفین وآثا

  .متى كانت إرادة هذا الأخیر معیبة فضلا على أن تكون منعدمة

ومنها الشروط التعسفیة المتعلقة بآثار العقد ورادة ضمن الفقرات الثالثة، الخامسة،       

للفقرة الثالثة  فبالنسبة یة عشر، الثانیة عشرة، الثالثة عشرة،الثامنة، التاسعة، العاشرة، الحاد

الشرط الذي مضمونه احتفاظ المتدخل بحق تعدیل العقد مقیدا بعدم دفع  تعسفیا یعتبر

تعویض، فیفهم منه أن الشرط المتعلق بتعدیل العقد لا یعتبر تعسفیا إذا ما تم دفع تعویض 

  .للمستهلك

أما الفقرة الخامسة التي تنص على تخلي المتدخل عن مسؤولیته بصفة منفردة،       

والهدف الذي أدى بالمشرع إلى جعل مثل هذا الشرط تعسفیا هو تخلي المتدخل عن 

                                                           
الخدمات  أو/خصوصیات السلع و " :للعقد العناصر الأساسیةبمن هذا المرسوم مما تتعلق  03كما حددت المادة  - (1)

أو الخدمات، شروط /الأسعار والتعریفات، كیفیات الدفع، شروط التسلیم وآجاله، عقوبات التأخیر عن الدفع و وطبیعتها،

  . "تعدیل البنود التعاقدیة، شروط تسویة النزاعات، إجراءات فسخ العقد 
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مسؤولیته وعدم دفع التعویض للمستهلك، كما أن هذا التخلي الانفرادي یتنافى مع مبدأ العقد 

  .(1)شریعة المتعاقدین

ما یلحظ على الفقرة الثامنة التي اعتمد المشرع فیها على غیاب المقابل للتصریح ك      

بالطابع التعسفي لهذا الشرط، مما یؤدي إلى الإخلال بالتوازن العقدي، وطبقا لهذا النص لا 

یكون هذا الشرط تعسفیا متى منح للمستهلك نفس الحق الممنوح للمتدخل وهو إمكانیة 

مدفوعة من قبل المتدخل مقدما متى امتنع هذا الأخیر عن تنفیذ العقد أو الاحتفاظ بالمبالغ ال

  .قام بفسخه

أما الفقرة التاسعة التي تجعل من تحدید مبلغ التعویض الواجب دفعه من قبل المستهلك       

دون تحدید المبلغ الواجب دفعه من قبل المتدخل، وإن كان من الممكن طبقا للقواعد العامة 

وبالإسقاط على القواعد الخاصة یجوز ذلك شریطة أن ، (2)التعویض مسبقا تحدید مبلغ

یعترف للمستهلك بدفع تعویض عند عدم تنفیذ واجباته التعاقدیة وإلا عد هذا الشرط شرطا 

  .تعسفیا طالما لم یعترف بنفس الحق له في حال امتناع المتدخل عن تنفیذ واجباته

یدور فحوى هذا الشرط التعسفي حول فرض واجبات  وبالنسبة للفقرة العاشرة حیث       

إضافیة على عاتق المستهلك وهذا یتنافى والقواعد العامة التي تقضي بعدم تحمیل أي طرف 

لم تتجه إرادته الحرة إلى تحملها، كما أن المشرع ربط الطابع التعسفي للشرط الذي مضمونه 

بات الجدیدة إن كانت مبررة فإن الطابع إضافة واجبات جدیدة غیر مبررة، مما یعني أن الواج

التعسفي لشرط إضافة هذه الواجبات یزول بثبوت مبررات إدراجها ضمن العقد، فاكتفى 

  .المشرع بضرورة تبریر هذه الإضافة فقط معتبرا إیاها كأداة لتحقیق التوازن العقدي

كما نصت الفقرة الحادیة عشرة على احتفاظ المتدخل بحق إجبار المستهلك على        

تعویض المصاریف والأتعاب في إطار التنفیذ الجبري للعقد دون منحه نفس الحق، فالمشرع 

                                                           
 .من القانون المدني 106طبقا للمادة  - (1)
یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما قیمة التعویض  " :تنص على من القانون المدني التي 183طبقا لنص المادة  - (2)

 . " 181إلى  176بالنص علیها في العقد، أو في اتفاق لاحق، وتطبق في هذه الحالة أحكام المواد 
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اعتبره تعسفیا كونه یؤدي إلى إجبار المستهلك على دفع مصاریف وأتعاب مترتبة عن التنفیذ 

أن یكون للمستهلك نفس الحق، ففي الحالة التي یكون لهذا الأخیر نفس  الجبري للعقد دون

  .الحق یزول الطابع التعسفي لهذا الشرط، فأراد المشرع بذلك إعادة التوازن العقدي

أما الفقرة الثانیة عشرة والفقرة الثالثة عشرة فهما تشتركان في تنظیم ذات الموضوع لكن       

ولى تتعلق بإعفاء المتدخل من التزاماته والثانیة تتعلق بتحمیل من زاویتین مختلفتین، فالأ

المستهلك التزامات تقع في الأصل على المتدخل، لكن المشرع كان غامضا عند صیاغته 

للفقرة الثانیة عشرة بحیث أشار إلى الطابع التعسفي للشرط الذي مضمونه إعفاء العون 

نشاطاته دون أن یحدد المقصود بالواجبات  الاقتصادي من الواجبات المترتبة على ممارسة

  .التي قد تترتب على ممارسة النشاط فكان الأولى به أن یحددها

أما بالنسبة للفقرة الثالثة عشرة فقد أشار إلى تعسفیة الشرط الذي مضمونه تحمیل       

المستهلك عبء الواجبات التي تعتبر من مسؤولیة المتدخل بصفة عامة دون تحدیده 

رات قیام مسؤولیة هذا الأخیر، فقد یتعلق الأمر مثلا بتحمیل المستهلك نفقات الخدمة ما لمبر 

  .بعد البیع والتي تعد في الأصل من الالتزامات الملقاة على عاتق المتدخل بقوة القانون

فهذین الشرطین الواردین في الفقرتین السابقتین یحملان الربح للمتدخل، فالشرط الوارد       

یسمح للمتدخل بالتخلص من تبعات ممارسة نشاطه وهذا فیه ربح محض له         12فقرة ال في

فإنه یتضمن هو الآخر ربحا للمتدخل  13وخسارة للمستهلك، أما الشرط الوارد في الفقرة 

  .وخسارة مطلقة للمستهلك

قرة ، بشروط متعلقة بانحلال العقد في ف306-06كما أتى المرسوم التنفیذي رقم        

من هذا المرسوم ویتمثل هذا الشرط في  05وحیدة وهي الواردة ضمن الفقرة الرابعة من المادة 

عدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد، إلا مقابل دفع تعویض، فهذا الشرط 

من القانون رقم     29یختلف عن الشرط التعسفي الوارد ضمن الفقرة السابعة من المادة 

یعتبر الشرط تعسفیا إذا حرم فیه المستهلك من فسخ العقد نتیجة إخلال  بحیث ،04-02

 05العون الاقتصادي بالتزام أو عدة التزامات في ذمته، كما حددت الفقرة الرابعة من المادة 
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من المرسوم التنفیذي التي قرنت الطابع التعسفي للشرط الوارد فیها بتعویض یلزم المستهلك 

  .دخل حتى یتسنى له ممارسة حقه في الفسخ تبعا لقوة قاهرة وقعتبدفعه للمت

ومثل هذا الشرط القاضي بتعطیل حق المستهلك في فسخ العقد إلا بدفع تعویض،       

یتنافى والقواعد العامة التي تجعل العقد منفسخا متى وقعت قوة قاهرة جعلت تنفیذه     

  . (1)مستحیلا

التنفیذي في الفقرة السادسة منه الشروط التعسفیة المتعلقة كما تضمن هذا المرسوم       

بممارسة الحقوق القضائیة، لما یقوم المتدخل بالنص في حالة خلاف مع المستهلك على 

تخلي هذا الأخیر عن اللجوء لأیة وسیلة طعن ضده، فیتعلق الطابع التعسفي للشرط الذي 

كحق مشروع لا یمكن لأي اتفاق مضمونه حرمان المستهلك من استعمال حق التقاضي 

  .مهما كان أن یتجاوزه

فأخذ المشرع بنظام القوائم السوداء لأنه اعتبر الشروط المذكورة في هذه القائمة شروطا       

تعسفیة ممنوعة بقوة القانون ملزمة للمتدخلین في علاقاتهم بالمستهلكین، وملزمة للقاضي،  

  .(2)دون تحمیل المستهلك عبء إثباتها

لیست على  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  05فهذه القائمة المذكورة في المادة       

سبیل الحصر، إذ السلطة الممنوحة للقاضي تزیل التخوف من هذا الحصر الوارد في 

 03النصوص السالفة لأنه یجوز له الاستناد على تعریف الشرط التعسفي، الوارد في المادة 

لیصف الشرط بأنه تعسفي رغم عدم ذكره في القائمة  02- 04رقم  من القانون 05الفقرة 

، ورغم عدم ذكره أیضا من طرف الحكومة في القائمة الواردة 02-04الواردة في القانون رقم 

  .306-06من المرسوم التنفیذي رقم  05في المادة 

                                                           
في العقود الملزمة للجانبین، إذا انقضى التزام بسبب استحالة  " :من القانون المدني، على أنه 121إذ تنص المادة  - (1)

  . "تنفیذه انقضت معه الالتزامات المقابلة له، وینفسخ العقد بحكم القانون 
 .99-98، المرجع السابق، ص  "... الشروط التعسفیة في العقود "بودالي محمد،  -(2)
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ي المادة یبدو أن المشرع اتبع أسلوب المشرع الألماني في شقه الأول، حیث نص ف       

شروط اعتبرها تعسفیة دون اعتماده على الشق  08، على 02-04من القانون رقم  29

الثاني من أسلوب المشرع الألماني، نظرا لعدم إیراده لقائمة بالشروط التي یفترض أنها 

تعسفیة وإنما اعتبر كل الشروط الواردة في القانون أو في المرسوم التنفیذي شروطا تعسفیة 

نون، فیكون بذلك قد أخذ من المشرع الألماني فكرة القائمة السوداء، وأخذ من القانون بقوة القا

الفرنسي فكرة عدم حصر الشروط التعسفیة فیما هو مذكور في القانون، لأنه وحد بین تلك 

  .306- 06وبین تلك التي جاء بها المرسوم التنفیذي رقم  02-04التي جاء بها القانون رقم 

من  06ف التنظیم بتحدید قوائم الشروط التعسفیة وإنما أنشأ بموجب المادة ولم یكت       

، لجنة البنود التعسفیة ذات الطابع الاستشاري التي تعمل 306-06المرسوم التنفیذي رقم 

على مراقبة العقود إن كانت متضمنة لشروط تعسفیة، مما یعزز ذلك حمایة المستهلك في 

  . (1)مجال الشروط التعسفیة

  :أعضاء وهم 07من هذا المرسوم على أنها تتشكل من  08صت المادة فن

  .عن الوزیر المكلف بالتجارة، مختص في قانون العقود 01ممثل  -

  .من مجلس المنافسة 01عضو  -

عضوین في الغرفة الجزائریة للتجارة والصناعة مؤهلین في قانون  02متعاملین اقتصادیین  -

  .الأعمال والعقود

عن جمعیات حمایة المستهلكین ذات طابع وطني، مؤهلین في مجال قانون  02ممثلین  -

  .الأعمال والعقود

  .ویمكن للجنة الاستعانة بأي شخص آخر بوسعه أن یفیدها في أعمالها

                                                           
، المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان 306- 06نظر الفصل الثالث من المرسوم التنفیذي رقم ا -(1)

تنشأ لدى : " 06، المادة 19-18، ص 56الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة، الجریدة الرسمیة العدد 

  ".لتجارة الوزیر المكلف بالتجارة لجنة البنود التعسفیة ذات الطابع الاستشاري، یرأسها الوزیر المكلف با
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فهي تضم تساویا في التمثیل بین المتدخلین والمستهلكین من أجل قیامها بدور فعال       

ط التعسفیة في العقود المبرمة بین الطرفین، فیتم تعیین في مجال مراقبة مدى وجود الشرو 

أعضاء اللجنة بقرار من الوزیر المكلف بالتجارة باقتراح من الوزراء والمؤسسات المعنیة وذلك 

   .(1)سنوات قابلة للتجدید 03لمدة 

من المرسوم  07أما بالنسبة للمهام التي تضطلع علیها فهي متعددة نصت علیها المادة      

  :وهي 306-06التنفیذي رقم 

تبحث في كل العقود المطبقة من طرف الأعوان الاقتصادیین على المستهلكین والبنود  -

ذات الطابع التعسفي، كما تصیغ توصیات تبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة والمؤسسات 

  .المعنیة

  .لمستهلكینیمكن أن تقوم بكل دراسة أو خبرة متعلقة بكیفیة تطبیق العقود تجاه ا -

  .یمكنها مباشرة كل عمل آخر یدخل في مجال اختصاصها -

یظهر من خلال هذه الاختصاصات أن اللجنة تقوم بالبحث والتحري فیما إذا كانت      

نماذج العقود التي یعرضها المتدخلون على المستهلكین، وكذا العقود التي تم إبرامها تتضمن 

التي یتبین لها ذلك تصیغ توصیات إلى الوزیر شروطا ذات طابع تعسفي، وفي الحالة 

  .المكلف بالتجارة وكذا المؤسسات المعنیة

لكن الملاحظ على المشرع أنه لم ینص على ما یجب أن توصى به اللجنة على خلاف      

المشرع الفرنسي الذي أجاز للجنة أن توصي بحذف أو تعدیل الشروط التي یمكن أن تكون 

  .(2)للمستهلك تعسفیة مما فیه ضمانة

أما المعیار الذي تستند إلیه في تقدیر التعسف فهو معیار الإخلال الظاهر بالتوازن بین      

التزامات المتعاقدین وفي سبیل قیامها بمهامها فإنها تخطر إما من تلقاء نفسها، أو من طرف 

                                                           
المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  09ظر المادة ان -(1)

 .الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة
 .31المرجع السابق، ص  ،......"الشروط التعسفیة في العقود" بودالي محمد،  - (2)
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أو من الوزیر المكلف بالتجارة، أو من طرف كل إدارة، أو من طرف كل جمعیة مهنیة، 

طرف كل جمعیة حمایة المستهلكین، أو من طرف كل مؤسسة أخرى لها مصلحة في 

  .(1)ذلك

   :كما تجتمع اللجنة إما في إطار

  .أشهر باستدعاء من رئیسها 03مرة على الأقل كل  :دورة عادیة -

بمبادرة من رئیسها أو بطلب من نصف أعضائها على الأقل، ومن أجل  :دورة استثنائیة -

صحة الانعقاد ینبغي حضور نصف الأعضاء على الأقل، كما یكون انعقادها صحیحا حتى 

أیام من استدعاء ثان، متخذة قراراتها بأغلبیة أصوات  08في حالة عدم اكتمال النصاب بعد 

تتوج مداولات اللجنة بإعداد  ،(2)صوت الرئیسالحاضرین وفي حالة تعادل الأصوات یرجح 

  .(3)محاضر مرقمة ومرتبة وموقعة من طرف رئیس اللجنة وأعضائها

ومن خلال كل ما سبق یمكن القول إن لجنة البنود التعسفیة التي یبقي رأیها استشاریا       

بین المتدخلین حول الطابع التعسفي للشروط المدرجة في نماذج العقود أو العقود المبرمة ما 

والمستهلكین مما یجعل هذه الآراء تتخذ شكل توصیات لیست لها أیة قوة إلزامیة لا بالنسبة 

ومساعدة القضاة  ،(4)للأطراف ولا بالنسبة للغیر، سوى ممارسة ضغط معنوي على المتدخلین

 على سبیل الاستئناف في حالة وجود مثل هذه الشروط التعسفیة أثناء نشوب نزاع وعرضه

                                                           
المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  11انظر المادة  -(1)

 .الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة
المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  13انظر المادة  -(2)

 .صادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیةالاقت
المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  15المادة  -(3)

 .والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة
 .89أحمد یحیاوي سلیمة، المرجع السابق، ص  -(4)
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على القضاء، مما یجعل دورها غیر فعال على أرض الواقع كونه قاصرا على نماذج العقود 

  .(1)أو العقود

ولكن یعاب على المشرع أنه لم ینص على أي دور استشاري للجنة البنود التعسفیة       

وما یلیها من قانون  L132-2لدى القضاء، كما فعل المشرع الفرنسي بموجب المادة 

الفرنسي، كما أنه بالمقارنة مع تشكیل اللجنة في فرنسا نجد أنها تضم قاضیین  الاستهلاك

أحدهما رئیسا والآخر نائبا له، كما تضم اللجنة بالإضافة للعناصر القضائیة عناصر إداریة 

ومستشارین في مجال العقود، فیعد التمثیل أقوى وأكثر فعالیة، بالإضافة إلى النص على 

فا للمشرع الجزائري الذي لم یتبعه في ذلك، كما أنه رغم إنشاء المشرع دورها الاستشاري خلا

لهذه اللجنة وتحدیده لصلاحیاتها ومهامها، إلا أنه لم یتم تنصیبها لحد الیوم، بعد مرور ما 

سنوات من إنشائها، الأمر الذي یدعو إلى التساؤل عن سبب التأخر في ذلك،  10یقارب 

  .وم به هذه اللجنة في هذا المجالفي ظل الدور الذي یمكن أن تق

وكل ....:"نص على 11-90من القانون رقم  39كما أن المشرع بموجب المادة        

، فإذا ألزم رب "تنازل من العامل عن كل عطلته أو عن بعضها یعد باطلا وعدیم الأثر

 العمل العامل على التنازل عن عطلته بموجب شرط تعسفي عد هذا الشرط باطلا كونه

یكون باطلا  :" 11-90من القانون رقم  136تعسفیا، وهذا ما أكدت علیه كل من المادة 

وعدیم الأثر كل بند في عقد العمل مخالف للأحكام التشریعیة والتنظیمیة المعمول بهما، 

من القانون نفسه  137، كما أضافت المادة "وتحل محله أحكام هذا القانون بقوة القانون 

باطلا وعدیم الأثر كل بند في عقد العمل یخالف باستنقاصه حقوقا منحت یكون  :"على أنه

  ."للعمال بموجب التشریع والاتفاقیات أو الاتفاقات الجماعیة 

فحسب رأینا التنازل عن حقوق العامل لا یكون باطلا إلا إذا كان مخالفا للأحكام        

على حقوق للعامل زیادة على ما الواردة في قانون العمل، بمعنى لو كان عقد العمل ینص 

                                                           
المجلة ، "حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة المدرجة في عقد بیع العقار على التصامیم " ، سلیمانمحمدي  - (1)

  .70، ص 2010، 02الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، كلیة الحقوق، بن عكنون، العدد 
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ینص علیه قانون العمل، وتنازل العامل عن الحقوق الزائدة المقررة في العقد فإن هذا التنازل 

لا یكون باطلا، والسبب في ذلك یرجع إلى اعتبار أحكام قانون العمل من النظام العام 

دنى للحقوق المقررة الحمائي، وبالتالي بطلان كل اتفاق مخالف لها، أي مخالف للحد الأ

من القانون المدني نجد أنه یمنح من خلالها سلطة  625للعامل قانونا، وبالرجوع إلى المادة 

تقدیریة للقاضي للموازنة والتأكد من مدى تعسفیة الشرط الوارد في عقد التأمین من عدمه 

إلا أن یكون باطلا كل اتفاق یخالف النصوص الواردة في هذا الفصل  " :بحیث نصت على

، وهذا یتلاءم مع منطق الحمایة "یكون في مصلحة المؤمن له أو لمصلحة المستفید 

  .المكرسة بموجب النظام العام الحمائي

  

  الجزاء الجنائي لمكافحة الشروط التعسفیة -)ج

إذا كان المشرع لم ینص على الجزاء المدني للشروط التعسفیة من خلال القانون رقم       

، واكتفى فقط بالإشارة إلى إمكانیة المطالبة بالتعویض، الأمر الذي أدى إلى ضرورة 04-02

البحث عن الجزاء المدني طبقا للقواعد العامة في القانون المدني، لكن عند تحلیل نص 

بهدف حمایة مصالح المستهلك  :"التي تنص على 02-04القانون رقم  في 30المادة 

وحقوقه، یمكن تحدید العناصر الأساسیة للعقود عن طریق التنظیم، وكذا منع العمل في 

، نرى أن المشرع قد كرس جزاء "مختلف أنواع العقود، ببعض الشروط التي تعتبر تعسفیة 

معنى ذلك أن هذا الشرط باطل كأنه  "منعی"مدني لكنه غیر واضح بحیث استعمل مصطلح 

  .لم یكن

من القانون رقم      38فإنه في المقابل قد نص على جزاء جنائي من خلال المادة       

تعتبر ممارسات تجاریة غیر نزیهة وممارسات تعاقدیة تعسفیة  " :التي نصت على 04-02

عاقب علیها بغرامة من من هذا القانون، وی 29و 28و 27و 26مخالفة لأحكام المواد 

  . " )دج 5.000.000(إلى خمسة ملایین دینار  )دج 50.000(خمسین ألف دینار 
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یلاحظ من خلال هذا النص أن المشرع اكتفى بالنص على الغرامة كجزاء لإدراج       

البنود والشروط التعسفیة في العقود، وقد جاء مبلغ هذه الغرامة مرتفعا حتى یحقق نوعا من 

على الأعوان الاقتصادیین لتجنب إدراج مثل هذه الشروط التعسفیة، وهو الأمر الذي الضغط 

  .من شأنه أن یساهم في حمایة الطرف الضعیف المذعن

كما یلاحظ أن المشرع قد نص على عقوبات أخرى لا تطبق إلا في حالة العود،       

السجل التجاري، أو أحیانا والمتمثلة في غلق المحل التجاري، أو المنع المؤقت والشطب من 

یتخذ إجراء  " :بنصها على أنه 47تصل العقوبة إلى الحبس، وهذا بموجب نص المادة 

أعلاه وفق نفس الشروط في حالة العود لكل  46الغلق الإداري المنصوص علیه في المادة 

قتصادي مخالفة لأحكام هذا القانون، یعتبر في حالة العود في مفهوم هذا القانون، كل عون ا

یقوم بمخالفة أخرى رغم صدور عقوبة في حقه منذ أقل من سنة، تضاعف العقوبة في حالة 

العود ویمكن القاضي أن یمنع العون الاقتصادي المحكوم علیه من ممارسة نشاطه بصفة 

مؤقتة أو شطب سجله التجاري، فضلا عن ذلك یمكن أن تضاف إلى هذه العقوبات، عقوبة 

  ."واحدة  )1(شهر إلى سنة أ )3(حبس من ثلاثة 

إن هذه العقوبات التي فرضها المشرع، یكون تطبیقها إما عن طریق شكوى مرفوعة       

من طرف جمعیات حمایة المستهلك، والجمعیات المهنیة التي أنشئت طبقا للقانون، وكل 

شخص طبیعي أو معنوي له مصلحة، أو النیابة العامة، باعتبارها صاحبة الاختصاص 

فالحمایة المقررة للطرف الضعیف من الشروط ، (1)میةالأصیل في تحریك الدعوى العمو 

التعسفیة في القوانین الخاصة تعد ضروریة لإحلال التوازن العقدي، كون القواعد العامة 

  . (2)للقانون المدني لم توفر مثل هذه الحمایة الفعالة

                                                           
من قانون الإجراءات المدنیة یمكن  02المادة دون المساس بأحكام : " على أنه 02-04من القانون  65نصت المادة  -(1)

جمعیات حمایة المستهلك، والجمعیات المهنیة التي أنشئت طبقا للقانون، وكذلك كل شخص طبیعي أو معنوي ذي 

  ".مصلحة، القیام برفع دعوى أمام العدالة ضد كل عون اقتصادي قام بمخالفة أحكام هذا القانون 
(2)-Alkhalfan Ismail, " La protection contre les clauses abusives du contrat    

d’assurance ", Thèse de doctorat, université Montpellier 01, paris, 2012, p 226. 
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ائي وعلیه یتضح مما سبق بیانه في هذا الفرع بخصوص معالجة النظام العام الحم       

للشروط التعسفیة، أن المشرع وبغرض تسهیل مهمة القاضي في مواجهة هذه الشروط، قد 

أورد قائمة ضمنها الشروط الأكثر شیوعا في المجال التعاقدي، على أنه في غیر ما لم یرد 

في هذه القائمة تبقى السلطة للقاضي في تقدیر مدى تعسف الشرط، فإذا ثبت ذلك فللأسف 

على الجزاء المدني لها، واكتفى فقط بالنص   02-04ن خلال القانون رقم لم ینص المشرع م

على الجزاء الجنائي، وهو نقص ینبغي على المشرع تداركه، وفي انتظار ذلك فلا مناص من 

من القانون المدني، بما تمنحه للقاضي من سلطة  110تطبیق القواعد العامة لا سیما المادة 

  . إعفاء الطرف المذعن منهفي تعدیل الشرط التعسفي أو 

ففي عقد العمل إذا كانت شروط عقد العمل تفرض على العامل غرامات كبیرة جزاء        

على أخطاء بسیطة تعین على القاضي إذا رأى أنه یشكل شرطا تعسفیا أن یخفض هذه 

یقوم فالقاضي هنا  ،(1)الغرامة وفقا للعدالة أي بالشكل الذي لا یضر العامل ولا رب العمل

بتعدیل الشرط الجزائي بتخفیض هذه الغرامة لتتناسب مع مقدار الخطأ الواقع من العامل، 

كما إذا كان الشرط التعسفي یتمثل في عدم تحدید موعد التسلیم، جاز للقاضي تعدیله بتحدید 

فتعدیل عقد العمل ، (2)الموعد، وإذا كان الثمن أو المقابل مبالغا فیه جاز للقاضي تخفیضه

ذي یجلب قواعد أكثر نفعا من تلك التي نص علیها عقد العمل یكون مقبولا عكس التعدیل ال

وهذا ما أكدت علیه المحكمة العلیا في قرارها المؤرخ في ، (3)الذي یلحق ضررا بالعامل

                                                           
مجلة الباحث للدراسات الأكادیمیة،  ،"سلطة القاضي في تعدیل الشروط التعسفیة، دراسة مقارنة " الشریف بحماوي،  -(1)

  .108، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة باتنة، ص 2014، جوان 02العدد 
، أطروحة لنیل "سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي " بوكماش محمد،  -(2)

  .164، ص 2012جتماعیة والعلوم الإسلامیة، جامعة باتنة، شهادة دكتوراه علوم، كلیة العلوم الانسانیة والا
المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة،  ،"تعدیل عقد العمل بین الضوابط والمبررات " قرواز فرحات،  -(3)

  .67، ص 01، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 2013جوان،  02العدد 
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عندما اعتبرت نقل العامل دون وجود مبرر له في العقد أو النظام الداخلي  24/11/1993

 .(1)السبب غیر مشروع مهما كان

من بین الضمانات المكرسة للعامل في مجال الشروط التعسفیة أنه أثناء سریان عقد        

العمل یلتزم صاحب العمل، بما له من سلطة في تعدیل العقد بما یتلاءم مع حالة العامل أو 

 كفاءته أو مع ظروف المؤسسة وتطورها وسواء كان التعدیل جوهریا أو غیر جوهري، فإنه لا

  .(2)یجب أن یكون خارجا عن النظام العام والآداب العامة

  الشرط الجزائي فیه إجحاف للطرف الضعیف في العقد :الفرع الثاني

أجاز المشرع للمتعاقدین تحدید قیمة التعویض الذي یستحقه الدائن في حالة إخلال       

في تقدیر مسبق للتعویض عن المدین بالتزامه، فهذا التحدید الاتفاقي للشرط الجزائي المتمثل 

 183الضرر من طرف المتعاقدین، نص على الشرط الجزائي في ثلاث مواد الأولى المادة 

یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما قیمة التعویض بالنص علیها في  " :من القانون المدني

  .  "181إلى  176العقد أو في اتفاق لاحق، وتطبق في هذه الحالة أحكام المواد 

لا یكون التعویض المحدد في الاتفاق مستحقا إذا  " :فنصت على 184أما المادة       

أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر، ویجوز للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض إذا 

أثبت المدین أن التقدیر كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه، ویكون باطلا 

  . "حكام الفقرتین أعلاه كل اتفاق یخالف أ

إذا جاوز الضرر قیمة التعویض المحدد في  " :فنصت على ما یلي 185أما المادة        

الاتفاق فلا یجوز للدائن أن یطالب بأكثر من هذه القیمة إلا إذا أثبت أن المدین قد ارتكب 

  ."غشا، أو خطأ جسیما 

                                                           
  .150، ص 101448، رقم 24/11/1993دد خاص، الجزء الثاني، قرار المؤرخ في مجلة المحكمة العلیا، ع -(1)
، أطروحة لنیل شهادة "وسیلة لحسن سیر العمل في المؤسسة : التعدیل الانفرادي لعقد العمل" أیت إفتان نادیة،  -(2)

  .146، ص 2016دكتوراه، كلیة الحقوق جامعة تیزي وزو، 
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فالمشرع من خلال هذه المواد لم یعرف الشرط الجزائي بل اكتفى بتأكید شرعیته في       

من القانون المدني،  185و 184من القانون المدني، وبیان أحكامه في المواد  183المادة 

  .وهذا ما یجعلنا نلجأ للتعریف الذي وضعه الفقه

قود المختلفة لكفالة احترامها وضمان فالشرط الجزائي هو ذلك الشرط الذي یرد في الع      

تنفیذها إذ بمقتضى هذا الشرط یلتزم المتعاقد الذي یخل بالتزامه بأداء معین لصالح المتعاقد 

  .(1)الآخر

فهو اتفاق یقدر فیه المتعاقدین مسبقا مقدار التعویض الذي یستحقه الدائن إذا لم ینفذ        

، فیمكن إدراجه في العقد الأصلي أو في اتفاق لاحق المدین التزامه أو إذا تأخر في تنفیذه

  .(2)على العقد قبل أن یتم تنفیذ العقد

فالشرط الجزائي بهذا المفهوم ما هو إلا تقدیر مسبق للتعویض، فقد یتجسد في مبلغ       

من المال وقد یكون شیئا آخر أو القیام بعمل أو الامتناع عن عمل، أو تقصیر لمیعاد في 

الحق أو تشدید في استعماله، وهذا الأداء الذي یهدد المتعاقد هو الذي یدفعه إلى  استعمال

تنفیذ الالتزام الملقى علیه فهذا الشرط یغني المتعاقدین عن الصعوبات المتعلقة بمسألة إثبات 

 .(3)الضرر وتقدیر التعویض

فهذا المبلغ المحدد من المتعاقدین جزافا مسبقا یتم تقدیر الأضرار المتوقع حدوثها        

مسبقا جراء عدم تنفیذ الالتزام، یظهر دور هذا التحدید في استبعاد سلطة القاضي في تقدیر 

التعویض، كون أطراف العلاقة التعاقدیة توقعوا مسبقا ما قد یعترض ذلك التقدیر من 

یدفعهم للاتفاق مسبقا في شكل شرط جزائي، إلا أن هذا التقدیر قد یؤدي إلى  صعوبات مما

  .اختلال التوازن العقدي وهنا یظهر دور القاضي في إعادة التوازن المختل

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة " الجزائي في القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنةالشرط " نجاري عبد االله،  –(1)

 .10- 09، ص 1983الحقوق بن عكنون، الجزائر، 
 .47مصطفى أحمد أوعمرو، المرجع السابق، ص  -(2)
 .70، المرجع السابق، ص  ......"سلطة القاضي" بن شنیتي حمید،  -(3)
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ومن مظاهر هذا الاختلال ما یستعمله المتدخلون بالنظر لما یتمتعون به من خبرة        

رض تعویض غیر منصف على عاتق المستهلكین ونفوذ للحصول على مزایا مبالغ فیها بف

  .(1)خاصة في عقود البیع الإیجاري، وعقود الائتمان

  :یمكن القول من خلال ما سبق أن

  .هذا التعویض المحدد من قبل المتعاقدین هو لضمان تنفیذ الالتزام العقدي -

  .یتحقق هذا الشرط بمجرد إخلال المتعاقد بالتزامه ووقوع الضرر -

  .الشرط الجزائي كأداة ضغط على المتعاقد لحمله على تنفیذ التزامه فهو أداة علاجیةیعد  -

لا یستحق هذا الشرط إلا بعد عدم الوفاء بالالتزام الأصلي أو في حالة التأخیر في تنفیذ  -

  .الالتزام

ة إن هذا التقدیر من قبل أطراف العقد یجنب المتعاقدین التقدیر القضائي الذي قد یأخذ مد -

 . طویلة أمام القضاء مما یعطل مصالح الأطراف

ولاستحقاق الشرط الجزائي ینبغي توفر الشروط التي لا تختلف عن الشروط العامة      

المقررة للمسؤولیة العقدیة وهي الخطأ في جانب المدین الذي یعد مفترضا بمجرد عدم التنفیذ 

من المسؤولیة الملقاة علیه بإثبات أو التأخر عن التنفیذ، ویمكن للمدین هنا أن یتخلص 

  .(2)السبب الأجنبي

أما فیما یتعلق بعنصر الضرر فأكد على ضرورة توفر هذا العنصر بموجب المادة       

فأكد المشرع على وجوب حدوث ضرر لإمكانیة  ،(3)من القانون المدني 01الفقرة  184

رورة إثبات المدین أن الدائن استحقاق التعویض المقرر وفقا للشرط الجزائي، فأكد على ض

  .لحقه ضرر لكي یستحق التعویض المحدد مسبقا

                                                           
 .275الرفاعي، المرجع السابق، ص  أحمد محمد محمد -(1)
  .300-299، المرجع السابق، ص ......" نظریة الالتزامات" بن شنیتي حمید،  -(2)
من القانون المدني، لا یكون التعویض المحدد في الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن  01الفقرة  184تنص المادة  -(3)

 ".الدائن لم یلحقه أي ضرر
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فینبغي على الدائن إعذار المدین بضرورة التنفیذ، والفائدة من تقریر الإعذار تكمن في      

كون ما یطبق على قواعد المسؤولیة یطبق بشأن الشرط الجزائي كونه تعویضا عن عدم 

فیذ، كما أنه لاستحقاق الفوائد التأخیریة لا یسري إلا بعد إعذار التنفیذ أو التأخیر في التن

  .(1)المدین

فعلى سبیل المثال العامل الذي تم فصله لا یستحق التعویض إلا على المدة التي       

تغیب فیها عن العمل بعد فصله، بینما إذا التحق هذا العامل بعمل آخر وبأجر مماثل فلا 

ض الكامل، ولكن یتم تقدیر التعویض في حدود الضرر الحاصل مجال لإعمال مبدأ التعوی

للعامل، فمسألة عبء الإثبات في مجال الشرط الجزائي تقع على عاتق المدین بحیث یثبت 

هذا الأخیر أن الدائن لم یصبه ضرر لكي لا یستحق التعویض نتیجة عدم التنفیذ أو التأخر 

  .(2)فیه

، كون هذا الأخیر مفترض بوجود الشرط الجزائي وهذا فالدائن معفى من إثبات الضرر      

یعد خروجا عن القواعد العامة في التعویض حیث یقع على الدائن إثبات الضرر الذي لحقه 

لاستحقاقه للتعویض، بینما یعد الشرط الجزائي خروجا عن هذه القواعد كون الدائن لا یكلف 

  .عقدبإثبات الضرر ویستحق التعویض بمجرد الإخلال بال

إلا أنه لا یكفي لإعمال الشرط الجزائي الخطأ والضرر بل ینبغي توفر العلاقة السببیة        

بین الخطأ والضرر، فإن انتفت بأن كان الضرر راجعا إلى سبب أجنبي فلا مجال للأخذ 

إلا إذا تم الاتفاق صراحة على تحمیل المدین تبعة الحادث المفاجئ أو  ،(3)بالشرط الجزائي

ولا یعد ذلك مخالفا للنظام العام كون هذا الشرط من قبیل التأمین لمصلحة  ،(4)وة القاهرةالق

  . الدائن ویتحمله المدین

                                                           
  .303- 302، المرجع السابق، ص " .....الالتزامات" ، حمید بن شنیتي -(1)
 .50مصطفى أحمد أبوعمرو، المرجع السابق، ص  -(2)
 .182، المرجع السابق، ص  ...."العقد الاجتماعي"نساخ فطیمة،  -(3)
 ".قوة القاهرة یجوز الاتفاق على أن یتحمل تبعة الحادث المفاجئ أو ال" من القانون المدني،  178طبقا للمادة  -(4)
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فهو تعویض یتقرر في حالة عدم التنفیذ أو التأخر في التنفیذ فیضاف شرط الإعذار       

لا یستحق التعویض إلا  " :من القانون المدني 179لاستحقاق التعویض، مثلما نصت المادة 

  . "بعد إعذار المدین ما لم یوجد نص مخالف لذلك

كما نجد تطبیق الشرط الجزائي حتى في عقود العمل كون هذه الأخیرة تعد المجال       

الخصب لتطبیق مثل هذه الشروط، حیث نجد معظم عقود العمل التي تربط العمال بأرباب 

عند فسخ عقد العمل، بحیث یتم تحدید التعویضات العمل تكون متضمنة لتعویضات تستحق 

مسبقا في شكل شرط جزائي، مما یستدعي تدخل القاضي للحد من مغالاة هذا الشرط خاصة 

إذا كان لا یتناسب مع الضرر الذي أصابه بغیة حمایة العامل الذي قد یدفع مبلغ التعویض 

  .(1)من مرتبه

لجزائي أن المشرع قد أضفى علیه صراحة یتضح لنا من النصوص المنظمة للشرط ا      

الطابع التعویضي دون ذكره للطابع العقابي، كونه اشترط وقوع الضرر لاستحقاق الشرط 

لا یكون  " :من القانون المدني التي تنص على 01الفقرة  184الجزائي طبقا للمادة 

كما  ،".....ي ضررالتعویض المحدد للاتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أ

من القانون المدني على المواد الخاصة بتطبیق أحكام  183أنه تم الإحالة في المادة 

  .(2)التعویض بمقابل على الشرط الجزائي

فاعتبار الشرط الجزائي تعویضا لیس للمدین الخیار بین أن ینفذ التزامه وبین أن        

باعتباره تعویضا اتفاقیا بین طرفي العقد  یتنصل منه إلا أن هذا التحدید للشرط الجزائي

وخاصة مع اختلال توازن القوى وغیاب المساواة العقدیة یجعلنا نتساءل إن كان یمكننا 

اعتبار الشرط الجزائي شرطا تعسفیا خاصة إذا تم استغلال أحد طرفي العقد لمركزه وخبرته 

ضها الحصول على مزایا وقوته الاقتصادیة لفرض شروط جزائیة یكون الهدف من وراء فر 

وتحقیق أرباح مادیة واستغلال ضعف الطرف الضعیف سواء كان مستهلكا أو عاملا، بحیث 

                                                           
 .104-103نجاري عبد االله، المرجع السابق، ص  -(1)
 .، من القانون المدني181، 180، 179، 177، 178، 176أنظر المواد  -(2)
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یتحول الهدف التعویضي للشرط الجزائي إلى وسیلة ضغط وتهدید واستغلال وتعسف على 

حساب الطرف الضعیف، مما یؤدي لتحویلها إلى شروط تعسفیة واختلال التوازن العقدي، 

ذا الأساس یمكن تفسیر إرادة المشرع في السماح لقاضي الموضوع بالتدخل من أجل وعلى ه

تعدیل الشرط الجزائي إلا أنه حسب رأینا أن النص صریح بحیث یجیز للقاضي التدخل 

للإنقاض من مبلغ التعویض المحدد في الاتفاق كما له الحق في إثارة مسألة مخالفة للنظام 

فا للنظام العام خاصة الحمائي أثار المسألة وعدل من قیمة هذا العام، فإن كان الشرط مخال

  .الشرط

  فیه تقیید لحریة التعاقد :تدخل القاضي لتعدیل العقد :المبحث الثاني

نظرا للتطورات التي طرأت على العقد بحیث أدت إلى إحداث ثغرات بین أطرافه فلم       

یعد المشرع وحده قادرا على الإلمام بكل ما یدخل في النظام العام، فیتدخل القاضي بواسطة 

  .السلطة التقدیریة الممنوحة له لحمایة ما یعتبر من النظام العام

تدخل فیها المشرع بموجب نصوص قانونیة، تقع على عاتق بعیدا عن الحالات التي ی       

القاضي مهمة تحدید عناصر النظام العام، بحیث یقوم بإجراء مطابقة مع ما یدخل في 

مجال المصلحة العامة، وتقیده بالآداب العامة السائدة في مجتمعه وابتعاده على معتقداته 

  .الشخصیة

طة سلطته لإعادة التوازن المفقود من خلال وعلیه یمكن للقاضي أن یتدخل بواس       

إلا أنه بغرض تحقیق كفایة هذه القواعد  ،)المطلب الأول(الأحكام الواردة في القواعد العامة 

لتقریر الحمایة المطلوبة یمكن له التدخل لتطویع هذه القواعد وجعلها تتلاءم مع طبیعة هذا 

 .)المطلب الثاني(ام الحمائي الطرف الضعیف لتنسجم أكثر مع أهداف النظام الع
  

  تدخل القاضي في تعدیل العقد لإعادة التوازن المفقود :المطلب الأول

الأصل أنه لا یجوز لغیر المتعاقدین المساس بالعقد طبقا لقوته الإلزامیة التي یتصف       

بها، فلا یستطیع المتعاقد أن یتحلل من قیود العقد والالتزامات التي رتبها علیه بإرادته 
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المنفردة مع عدم إمكانیته إدخال تعدیل على بنود العقد، كون العقد من وضع المتعاقدین فلا 

  .الحق في تعدیله أو إلغائه إلا باتفاقهما یملك أحد

ولا یجوز المنع من التدخل في العقد لتعدیله أو نقضه على المتعاقدین فحسب، بل       

یشمل حتى القاضي، فهذا التوجه الذي تبناه المشرع یعكس مدى تأثره بمبدأ سلطان الإرادة 

  .ةوتقدیسه لحریة التعاقد التي تعد الأصل في الشریعة العام

إلا أن المشرع أجاز للقاضي التدخل في العقد حمایة للطرف الضعیف وإرجاعا للتوازن      

، ومنح المدین )الفرع الأول(العقدي، وذلك من خلال بسط سلطته لرفع الغبن والاستغلال 

، ورد الالتزام المرهق إلى حده )الفرع الثاني(المعسر أجلا للوفاء من خلال نظریة المیسرة 

  . )الفرع الثالث(المعقول من خلال نظریة الظروف الطارئة 

  الغبن الناتج عن الاستغلال ودوره في رفع اللاتوازن العقدي :الفرع الأول

تدخل المشرع لتنظیم الحمایة المقررة للأطراف المتعاقدة عن طریق اعتماده للغبن        

ایة للطرف المغبون بحیث یصلح ما یشوب العقد من اختلال في رغبة منه في تكریس حم

التوازن، وكنوع من الحمایة المسبقة بحیث أراد إدخال في أذهان المتعاقدین أن أي عقد 

مختل معرض لإعادة التوازن یجعل من الأطراف تتفادى ما یؤدي إلى عدم استمراریة العقد 

ولتدعیم الحمایة خرج مشرعنا بتصور ، )أولا(لأن من مصلحة المتعاقدین بقاء العقد ساریا 

كما أجاز للقاضي ، )ثانیا(جدید وخالف تصور المشرع الفرنسي واعتنق نظریة الاستغلال 

  .)ثالثا(وفقا للسلطة التقدیریة التي یتمتع بها في رفع الغبن والاستغلال 

  

  الغبن استثناءات محددة لكنها متنامیة -)أولا

دم التعادل بین ما یعطیه المتعاقد وما یأخذه، فهو یعد المظهر یقصد بالغبن هو ع      

المادي للاستغلال فیتمیز عن الاستغلال بشیئین جوهریین، الأول أنه لا یمكن تصور الغبن 

في التبرعات كون المتعاقد هنا یعطي ولا یأخذ، والثاني الغبن یقاس بمعیار مادي فینظر إلى 
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 RIPERT، فكما یصفه الفقیه ریبیر (1)فاوت القیمة المادیةما بین الأداءات المتقابلة من ت

مما لا شك فیه أن مسألة الغبن من المسائل الخطیرة التي تثیرها روابط القانون  " :عندما قال

والأخلاق في العقد، إنها أیضا من أكثر الوسائل المعروفة بل ومن المحتمل أن تكون أكثرها 

  ." (2)استعصاء على الحل

فلا یمكن تصور الغبن إلا في عقود المعاوضة، كما أن تقدیر الغبن یكون وقت تمام       

العقد معنى ذلك قیمة ما یعطیه العاقد وقیمة ما یأخذ ینظر إلیهما في هذا الوقت وینظر 

كذلك لتعادل القیمتین إذن، ففي حالة تغیر هذه القیم فیما بعد، فلا عبرة لهذا التغییر ولا یعد 

عیبا إذا كانت القیمتان متعادلتین وقت تمام العقد وتم اختلال التعادل بین المتعاقدین ذلك 

بعد ذلك، بالإضافة إلى كل هذا یصعب الاحتراز من الغبن، وعلى هذا الأساس فقهاء 

الیسیر ما یمكن التسامح فیه كونه كثیر الوضوح،  :الشریعة الإسلامیة قسموا الغبن إلى فئتین

  .(3)جسیم الذي لا یجوز التسامح فیهوالفاحش هو ال

والغبن بمفهومه المادي هو الضرر الاقتصادي أو المالي الناتج للعقد بسبب انعدام        

التوازن في الالتزامات، والمشرع حدده تحدیدا حسابیا مما فیه حد من السلطة التقدیریة 

  .(4)للقاضي في مسألة تقدیر الغبن

لأولى لمعالجة التفاوت بین الأداءات، وكذلك معالجة اختلال فیعد الغبن الأداة ا       

   :التوازن العقدي، فالمشرع حدد الغبن في بعض الحالات المحددة وهي

  الغبن في بیع العقار -)01

إذا بیع عقار  " :التي تنص 358نص المشرع على الغبن في بیع العقار في المادة        

بغبن یزید عن الخمس فللبائع الحق في طلب تكملة الثمن إلى أربعة أخماس ثمن المثل، 

                                                           
  .426- 425المرجع السابق، ص  ،......"نظریة العقد، الجزء الأول" عبد المنعم فرج الصده،  –(1)

(2)- Ripert Gorge," La règle morale dans les obligations civiles ", paris, 1944, p 06. 
 .422-421، المرجع السابق، ص ...."القانون المدني، الجزء الأول" مصطفى العوجي،  - (3)

 .245زمام جمعة، المرجع السابق، ص  - (4)
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، "ویجب لتقدیر ما إذا كان الغبن یزید عن الخمس أن یقوم العقار بحسب قیمته وقت البیع 

في هذا النص حذا المشرع حذو المشرع الفرنسي ولكن اختلف عنه فقط في حجم الاختلال، 

خلال هذا كذلك یلحظ علیه أنه یحمي المشرع البائع دون المشتري متأثرا بما ذهب إلیه ومن 

الغبن لا یعیب  " :(1)من القانون المدني الفرنسي 1118المشرع الفرنسي في المادة 

  .".......الاتفاقیات إلا بالنسبة لعقود معینة أو بالنسبة لأشخاص معینین

أن یكون المبیع عقارا، والسبب في فرض المشرع للعقار  ولكي یتحقق هذا الغبن ینبغي      

نظرا لقیمة هذا الأخیر، كذلك أكد المشرع على صفة الطرف المغبون الذي یجب أن یكون 

من ثمن المبیع أي  1/5البائع دون المشتري، بالإضافة إلى اشتراطه ضرورة تجاوز الغبن 

وفي حالة تحقق هذه  ،(2)وقت البیع قیمة العقار المبیع 1/5أن یكون فاحشا أي یزید عن 

سنوات من  03الشروط یجوز للطرف المغبون أي البائع رفع دعوى تكملة الثمن في أجل 

  .یوم انعقاد البیع

إلا أنه یجب التنویه أنه یمكن أن یكون المشتري مغبونا، كون أن الفلسفة التي یقوم       

العامة والمصلحة الخاصة، تقتضي حمایة علیها النظام العام المتمثلة في حمایة المصلحة 

من  90طرفي العلاقة التعاقدیة من الاختلال الحاصل، وهذا ما یظهر من نص المادة 

  .القانون المدني
  

  

   الغبن في عقد المقایضة -)02

تسري على المقایضة أحكام البیع  " :من القانون المدني 415نص المشرع في المادة        

به طبیعة المقایضة، ویعتبر كل من المتقایضین بائعا للشيء ومشتریا بالقدر الذي تسمح 

                                                           
(1)- L’article 1118, " La lésion ne vicie les conventions, que dans certains contrats ou 

l’égard de certaines personnes, ainsi qu’il sera expliqué en la même section" , 

www.légéfrance.gouv.fr  
  .465- 455المرجع السابق، ص  ،........"نظریة العقد، الجزء الأول،" ، السنهوري عبد الرزاق -(2)
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، فالمشرع كان صریحا في هذا المجال فأمد أحكام الغبن في بیع "للشيء الذي قایض علیه 

  .العقار وجعلها مطبقة على عقد المقایضة

  الغبن في القسمة -)03

یجوز نقض القسمة الحاصلة بالتراضي إذا  " :من القانون المدني 732نصت المادة        

أثبت أحد المتقاسمین أنه لحقه منها غبن یزید على الخمس، على أن تكون العبرة في التقدیر 

بقیمة الشيء وقت القسمة، ویجب أن ترفع الدعوى خلال السنة التالیة للقسمة، وللمدعى 

نقدا أو عینا ما نقص من  علیه أن یوقف سیرها ویمنع القسمة من جدید إذا أكمل المدعي

، فیمكن القول إن المشرع عالج اختلال التوازن في مجال القسمة إذا تعلق الأمر "حصته 

بتفاوت حقوق ولیس التزامات الطرفین، فإذا لحق أحد المتقاسمین غبن جراء تفاوت القسمة 

ة بین جاز نقضها نظرا لأن القسمة ینبغي أن تقوم على مبدأ العدالة وتحقیق المساوا

  . المتقاسمین

وعلى خلاف الغبن في بیع العقار لا یكون محل قسمة عقارا ولا یكون التفاوت وعدم        

التوازن ناتج عن أحد عیوب الرضا بل یكفي أن أحد المتقاسمین لحقه غبن من هذه القسمة 

افع دعوى والعبرة عند تقدیره بقیمة الشيء وقت القسمة، مع إمكانیة السماح لر  1/5یزید عن 

نقض القسمة التي تمت بغبن إجراء قسمة من جدید، فهذه الأخیرة لیست دعوى تكملة نصیب 

من القانون المدني الخاصة بالغبن في بیع  358كما في المادة  4/5الطرف المغبون إلى 

  . (1)العقار وإنما هي إجراء قسمة جدیدة

  

  الغبن ونقص الأهلیة -)04

ص الأهلیة في قانون الأسرة، فتصرفات القاصر تخضع لنص المشرع أقر حمایة ناق      

من قانون الأسرة، كون تصرفاته موقوفة على إجازة نائبه، وفي القانون المدني  83المادة 

                                                           
  .91عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص  –(1)
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الحمایة من الغبن مقررة كذلك للقاصر وهي محصورة فقط في العقارات، وهناك من یرى أن 

بالنسبة للتصرف في المنقولات ذات الأهمیة ناقص الأهلیة یحتاج إلى هذه الحمایة أیضا  " :

ومن المستحسن أن یكون له الخیار بین طلب الإبطال أو المطالبة فقط برفع الغبن حفاظا 

على استقرار المعاملة، فإبرام ناقص الأهلیة لعقود تكون الأداءات فیها غیر متعادلة دلیل 

وهذا یعد رأیا وجیها من أجل توسیع حمایة التوازن العقدي  ،"(1)قاطع على نقص النضج لدیه

كون أحكام الأهلیة من النظام العام، أما إذا تعلق الأمر بعدم الأهلیة فإذا دفع عدیم الأهلیة 

وبالنسبة لعدیمي الأهلیة ....." 02الفقرة  359بغبن فإنه یخضع للحمایة بصریح نص المادة 

، والهدف من إقرار هذه الفقرة هو لحمایة الطرف ".....فمن یوم انقطاع سبب العجز

  .  مما یساهم في تحقیق التوازن العقدي الضعیف ضد استغلال الطرف القوي

 الضعف النفسي قوام الاستغلال  - )ثانیا

إذا كانت التزامات  " :من القانون المدني 90أخذ المشرع بنظریة الاستغلال في المادة       

أحد المتعاقدین متفاوتة كثیرا في النسبة مع ما حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب 

العقد أو مع التزامات المتعاقد الآخر، وتبین أن المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا لأن 

ى طلب المتعاقد الآخر قد استغل فیه طیشا بینا أو هوى جامحا، جاز للقاضي بناء عل

  .المتعاقد المغبون، أن یبطل العقد أو أن ینقص التزامات هذا المتعاقد

ویجب أن ترفع الدعوى بذلك خلال سنة من تاریخ العقد، وإلا كانت غیر مقبولة،        

ویجوز في عقود المعاوضة أن یتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال إذا عرض ما یراه 

  . "القاضي كافیا لرفع الغبن 

فیعد الاستغلال أمرا نفسیا بینما الغبن یعتبر مظهرا مادیا له، إذن فهو عبارة عن        

استغلال أحد المتعاقدین لحالة الضعف التي یوجد فیها المتعاقد الآخر للحصول على منفعة 

                                                           
     ، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والسیاسیة، "من أجل الإبقاء على الغبن في بیع العقار "محمدي سلیمان،  -(1)

 . 200ص  ،01كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  ،2008، 01العدد 
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لا یقابلها مقابل من المتعاقد الآخر، أو تتفاوت مع هذه المنفعة بصفة غیر مألوفة، 

 .(1)قع في جمیع التصرفات، والمعیار فیه هو شخصي ولیس مادیافالاستغلال ی

فالاستغلال یعد كآلیة فعالة لضمان سلامة ونزاهة المعاملات والسماح بتكریس       

وعلى هذا الأساس فالاستغلال لدیه مظهران الأول مادي  الأخلاق في المجال العقدي،

  :والثاني نفسي

   المظهر المادي للاستغلال -

من القانون المدني نجد أن المقصود بالمظهر المادي هو  90باستقراء نص المادة        

وهو  ،(2)التفاوت بین ما یعطیه المتعاقد تنفیذا لالتزاماته وما یأخذه من عوض مقابل ذلك

كذلك عدم التعادل أو التفاوت الفاحش أو غیر العادي الذي یخرج عن المألوف في 

  .(3)المعاملات

تبر عدم التناسب قوام المظهر المادي للاستغلال الذي یكون في المعاوضات إذ یع      

التي یتبین فیها التفاوت بین ما یرتبه العقد على كل طرف فیه من التزامات وما یمنحه من 

  .حقوق

من القانون المدني فللتفاوت شكلان قد یكون ما بین التزامات  90وعلیه طبقا للمادة        

المغبون وما حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو بین التزامات المغبون 

   .(4)والتزامات المستغل

  

                                                           
  .127المرجع السابق، ص  ،..."للالتزام في القانون، الجزء الأولالنظریة العامة " بلحاج العربي،  -(1)
،      2004، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، " الأصول العامة للالتزام نظریة العقد" همام محمد محمود زهران،  -(2)

 .174ص 
 .205فیلالي علي، المرجع السابق، ص  -(3)
رع اكتفى بوصف التفاوت دون تعیین مقدار حسابي له كما هو الأمر في حالات أن المش" ویرى الأستاذ فیلالي علي، -(4)

الغبن سواء في بیع العقار، أو عملیة القسمة، ویرجع ذلك حسب رأیه إلى طبیعة العیب إذ العبرة بالدرجة الأولى هي بنفسیة 

 .205ق، ص ، المرجع الساب" المتعاقد وبالقیمة الشخصیة للأداءات ولیس قیمتها الاقتصادیة 
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  المظهر النفسي للاستغلال -

اتج عن حالة ضعف إرادة الطرف المغبون الاستغلال كعیب من عیوب الإرادة هو ن       

نتیجة ما أحاط بالمتعاقد من ظروف أضعفت حریته في الاختیار والتعبیر الصحیح عن 

 ،(1)إرادته التي استغلها الطرف الآخر بقصد تحقیقه فائدة على حساب هذا الطرف المغبون

یعتري المتعاقد، فیتجسد العنصر النفسي في مظهرین الأول یتجسد في الضعف النفسي الذي 

  :والمظهر الثاني هو استغلال المتعاقد معه لهذا الضعف

  الضعف النفسي -

من القانون المدني بحالتین هما، الطیش البین والهوى  90یعتد المشرع صراحة في المادة 

  :(2)الجامح

  الطیش البین -

یصحبه عدم التبصر عرفه الأستاذ العربي بلحاج على أنه الخفة الزائدة، والتسرع الذي       

  .(3)وعدم الاكتراث بالعواقب، ویشترط في الطیش أن یكون بینا أي واضحا وظاهرا

   الهوى الجامح -

عرفه الأستاذ بن شنیتي حمید على أنه الرغبة الشدیدة التي تعمي الشخص عن تبین       

فهذه الرغبة الشدیدة تضغط  ،(4)ما هو لصالحه سواء انصرفت هذه إلى شخص أو لشيء

                                                           
 .176همام محمد محمود زهران، المرجع السابق، ص  -(1)
، بالحالات التالیة، الحاجة، الخفة أو الطیش، عدم الخبرة، ویعتد القانون 138یعتد القانون المدني الألماني في المادة  -(2)

الضیق والطیش وعدم الخبرة في المادة ، أما القانون اللبناني فیعتد بحالة 21المدني السویسري بنفس الحالات في المادة 

على  إذا كان أحد المتعاقدین قد استغلت حاجته أو طیشه أو هواه : "من القانون المدني العراقي 125، وتنص المادة 124

إذا استغل شخص في آخر حاجة : "من القانون المدني الكویتي 159، وتنص المادة ...."أو عدم خبرته أو ضعف ادراكه

 ......"طیشا بینا، أو صعفا ظاهرا، أو هوى جامحا، أو استغل فیه سطوته الأدبیة علیهملجئه أو 
 .131العربي بلحاج، المرجع السابق، ص  -(3)
 .33، المرجع السابق، ص  ...."سلطة القاضي في تعدیل" بن شنیتي حمید،  -(4)
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على إرادة المتعاقد المغبون مما یفقده حریة التصرف والاختیار فیفسد بذلك رضاه، ویجب أن 

  .(1)تفوق شدة هذا المیول الحد المعقول بحیث یمتنع على الطرف المغبون دفعها أو تحملها

ایة المخصصة وعلى ضوء هذا المظهر النفسي للغبن أتى المشرع بمثل هذه الحم       

  للطرف الضعیف الذي غبن في التعاقد بسبب طیشه أو هواه، إلا أنه یعاب على المشرع أنه 

حصر الاستغلال في حالتین الطیش البین والهوى الجامح، فكان علیه إضافة حالات أخرى 

مثل التشریعات المقارنة كعدم الخبرة وضعف الإدراك والحاجة الماسة لكي یكون شاملا 

  .الضعف النفسي الأخرى وتعد حمایة فعالة للطرف الضعیف في العقدلحالات 

  استغلال ضعف المغبون  -

من القانون المدني أن یستغل المتعاقد هذا الضعف فیدفع المتعاقد  90تشترط المادة        

المغبون إلى إبرام العقد، فاستغلال الضعف النفسي یقتضي أن یكون المتعاقد المستفید من 

لذي یظهر على المتعاقد المغبون مع ضرورة انصراف إرادته إلى استغلال هذا الضعف ا

  . (2)الضعف قصد الحصول على فائدة

سواء یطلب إبطال  )المتعاقد المغبون(فبتوفر هذه الشروط یمكن للطرف المستغل        

للطرف العقد أو الإنقاص من التزاماته، إلا أن التساؤل یطرح هل حقیقة تعد حمایة فعالة 

  الضعیف؟ 

یمكن القول إن المشرع قد سلك نفس التوجه الذي سلكته التشریعات الحدیثة فأخذ بفكرة       

الاستغلال مع الإبقاء على بعض الحالات في الغبن المادي بمقتضى نصوص متفرقة، كما 

ن اعتبر المشرع الاستغلال عیبا في الإرادة ینطبق على سائر التصرفات، وهذا ما یتبین م

من القانون المدني، لكن كان یستحسن من المشرع توسیع حالات الغبن  90نص المادة 

لتشمل جمیع العقود، خصوصا أن المشرع قد ضیق من دائرة الاستغلال باشتراطه في 

                                                           
 .178-177همام محمد محمود زهران، المرجع السابق، ص  -(1)
 .24عاد، المرجع السابق، ص دراج س -(2)
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العنصر النفسي أن یكون متعلقا بهوى جامح أو طیش بین قصد تحقیق التكامل بین نظریة 

  .الجزائريالغبن والاستغلال في التشریع 

وما من شك أن إقرار الغبن في كافة العقود خاصة مع ازدیاد اختلال التوازن في      

مختلف العقود سیساهم حتما في ازدیاد سلطة القاضي فیما یخص الشروط الجائرة في 

  .(1)العقود

یمكن القول إنه لطالما كانت نظریة عیوب الإرادة تشكل حمایة إضافیة لتحقیق العدالة       

في ظل حریة التعاقد، مع إمكانیتها علاج اختلال التوازن الناشئ عن رضا فاسد، فهي تعالج 

اختلال التوازن الموضوعي والتوازن الذاتي للعقد، فما هي إلا وسیلة لفرض احترام العدالة 

اقدیة، ووسیلة یتدخل بها المشرع لحمایة هذه الأخیرة، وتصب في نفس الهدف الذي التع

تدخل به المشرع في إطار النظام العام الحمائي إلا أن النصوص المقررة لإعادة التوازن 

العقدي لیست من النظام العام رغم تضمنها لمنطق الحمایة المقررة من قبل النظام العام 

  .الحمائي خاصة

  سلطة القاضي في رفع الغبن الاستغلالي -)ثالثا

یعد الجزاء المقرر للاستغلال من أنجع الجزاءات لتحقیق التوازن العقدي، فهو إما       

یتجسد في دعوى الإبطال، أو بتدخل القاضي لإعادة التوازن للعقد وذلك بتوقي دعوى 

  .الإبطال، بموجب دعوى الإنقاص

  تقریر القاضي لدعوى الإبطال -)01

من القانون المدني  90أعطى المشرع للقاضي سلطة تقدیریة بناء على نص المادة       

 :في أن ینقص التزامات ضحیة الاستغلال، أو یبطل العقد بناء على طلب المتعاقد المغبون

جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون، أن یبطل العقد أو أن ینقص التزامات ...."

                                                           
، المجلة الأكادیمیة  "المجال المادي للغبن في العقود بین التوسعة والتضییق، دراسة مقارنة " رباحي أحمد،  - (1)

  .27، جامعة شلف، ص 2010، 03للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة، العدد 
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، فللطرف المغبون الاختیار بین رفع دعوى إبطال العقد أو دعوى إنقاص "....المتعاقدهذا 

ینقص منها، أما إذا كانت استفادة  التزاماته، فإذا كانت التزامات الطرف المغبون متفاوتة

ضحیة العقد ضئیلة مع المقابل الذي تحصل علیه المستفید فالقاضي لیس له أن یزید في 

أن یستجیب لهذا الطلب أو أن  د تجاه ضحیة الاستغلال، والقاضي لهالتزامات المستفی

من القانون المدني  90یقتصر على الإنقاص بناء على ظروف وملابسات القضیة، فالمادة 

أقرت الحق في إبطال العقد بسبب الاستغلال ویترتب علیه إعادة الأطراف إلى الحالة التي 

  .كانوا علیها قبل التعاقد

إذا لم یتم تنفیذ الالتزامات الناشئة من العقد سواء كان تنفیذا كلیا أو جزئیا، أما  هذا       

إذا تم التنفیذ كان للقاضي أن یحكم بتعویض الطرف الذي لا یستطیع استرداد ما أداه، فهنا 

یتمتع القاضي بسلطة تقدیریة، فإذا طلب المتعاقد المغبون إبطال العقد، فللقاضي في ضوء 

لعقد أن یقضي بالإبطال إذا رأى أنه أحسن وسیلة لرفع الغبن وإزالة التفاوت، وقد ملابسات ا

یكتفي بإنقاص التزامات الطرف المغبون وإبقاء العقد إذا تبین له أن إجراء الإنقاص كاف 

  . لرفع الاختلال في التوازن

  توقي دعوى الإبطال -)02

اكتفى بالإبطال، ولكن المقصود  مما لا شك في أن الهدف لیس إصلاح الرضا وإلا      

هو إصلاح ما شاب العقد من خلل، وبذلك نرى أن مراجعة العقد هو خیار بین دعوى 

الإبطال أو الإبقاء على العقد مع إصلاحه وذلك بإعادة التوازن للالتزامات المتفاوتة وفي هذا 

  . لمتعاقدینالخیار خیر ما یضمن التعادل الحقیقي بمراعاة الأوضاع الحقیقیة بین ا

 90إن هذا الجزاء یعطي لنظام الاستغلال بعده الحقیقي، ویتضح الغرض من المادة       

من القانون المدني المتعلقة بالاستغلال في إصلاح الجور التعاقدي، فإذا كان العقد یعاني 

ابل من عدم توازن بین الالتزامات المتفاوتة إما في مقابل مبالغ فیه یتطلب الإنقاص أو مق

ناقص وغیر كاف یستلزم أن یرتفع لمقابل عادل، وهذا الحل یتلاءم مع عقود المعاوضة أما 
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عقود التبرع والتي لم ینص عنها المشرع صراحة كما رأینا فإن المنطق یكون إما إبطال العقد 

بناء على طلب المتبرع أو أن القاضي ینقص من المال المتبرع به وفقا للعدل وما هو 

  .  عامل بهمألوف الت

كما أن الحفاظ على استقرار العقد، والحقوق المكتسبة من طرف الغیر ومراعاة        

لمصلحة المتعاقدین مما یترتب عن إبرام العقد من فوائد لكلیهما، رتب المشرع حكما خاصا 

 بالاستغلال وأعطى خیارا ممتازا للمستغل أو المستفید، له الاختیار في أن یمارسه ویتمثل في

من القانون  90توقي إبطال العقد إذا عرض ما یراه القاضي كافیا لرفع الغبن، نصت المادة 

ویجوز في عقود المعاوضة أن یتوقى الطرف الآخر دعوى الإبطال، إذا ....." :المدني

  ."عرض ما یراه القاضي كافیا لرفع الغبن

هذا الحل من جزاء الغبن، إن هذا الحل استلهم من أحكام الغبن، فلقد أخذ المشرع        

وهذا ما یثبت أن ما یصبو إلیه المشرع هو إعطاء العقد طابعه العادل بإصلاحه، وبهذا 

من القانون المدني یتم ضمان استقرار العقد ودعمه، إذ لا یمكن  90الحكم الوارد في المادة 

  .تجاهل الأوضاع الحقیقیة والواقعیة للعقد والآثار المترتبة عنه

من القانون المدني على  91ما في حالة الغبن المادي فقد أكد المشرع في نص المادة أ      

، عدم الإخلال بالأحكام الخاصة بالغبن في بعض العقود 90أن یراعى في تطبیق المادة 

وهذه التطبیقات أوردها المشرع على سبیل الحصر في نصوص متفرقة ولا یجوز للقاضي 

  .(1)ا، ومن ذلك الغبن في بیع العقار، والغبن في قسمة العقارالتوسع فیها أو القیاس علیه

إلا أنه حسب رأینا یمكن القول إن الفقرة الأخیرة منحت للقاضي الإمكانیة لتفادي       

إبطال العقد مما فیه حمایة للطرف الضعیف وهو ما یتماشى مع منطق الحمایة المكرسة 

بالنظام العام الحمائي الذي یسعى إلى المحافظة على الإبقاء على العقد، نظرا لما یعرض 

                                                           
  . من القانون المدني 738والمادة  358تنص المادة  -(1)
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الغبن وتوقي دعوى الإبطال فیعمل القاضي على تقدیر الزیادة التي ترفع القاضي قصد رفع 

  .الغبن الفاحش، لكي تصبح متعادلة

 دعوى الإنقاص - ) 03

تتمثل دعوى الإنقاص في طلب من كان ضحیة الاستغلال رفع الغبن الفاحش أي        

من القانون  01فقرة ال 90الالتزام المتفاوت أو المفرط إلى الحد المعقول حسب نص المادة 

جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون، أن یبطل العقد أو أن ینقص .....:"المدني

وهذا الحل یتفق ومصلحة الطرف المغبون، فلیس من مصلحته  ،"....التزامات هذا المتعاقد

ا إبطال العقد إذ أن المفروض أنه بحاجة لذلك العقد، وأیضا في مصلحة الغیر وهذا منع

  .لاضطراب المعاملات وعدم استقرارها فحسب رأینا الانقاص من الالتزامات یعد أنجع

والقاضي له أن یقتصر على الإنقاص حتى ولو طلب منه المغبون الإبطال، وخیار        

الإنقاص یعد أنسب إذ یتلاءم مع هدف المشرع قصد استقرار العقود مع المحافظة على 

ویلاحظ على المشرع تفضیل مراجعة الثمن عن الإبطال  ،(1)تعاقدینالتوازن والتعادل بین الم

من القانون المدني التي أجازت توقي دعوى الإبطال، إذا عرض  02الفقرة  90وفق للمادة 

القاضي ما یراه كافیا لرفع الغبن في عقود المعاوضة فقط مما ینبغي تعمیم هذا الحكم على 

ما یجعل هذا النص الوارد في القانون المدني فعالا، كافة العقود التي قد یشوبها غبن، م

ولكن هذا لا یعني إحلال هذا المبدأ محل مبدأ حریة التعاقد بل یجب النظر إلیه أو اعتباره 

  .(2)استثناء إضافیا لتقیید هذا المبدأ، وهذه الاستثناءات یفرضها منطق النظام العام الحمائي

                                                           
ویعتبر إنقاص التزام المتعاقد المغبون أقل درجة من إبطال العقد، فللقاضي إذن أن یحكم بالإنقاص من التزامات "  -(1)

لإبطال وفي اعتقادنا فإن الاختیار بین إبطال العقد أو إنقاص التزامات المتعاقد المغبون هو أمر یدخل االمغبون عوض 

أحسن وسیلة لرفع الغبن، لأنه بسات وظروف القضیة قد یحكم بالإبطال ضمن السلطة التقدیریة للقاضي، ففي ضوء الملا

المرجع  ،..."الالتزامات" فیلالي علي،  ،"وقد یكتفي بإنقاص التزامات المغبون وإبقاء العقد إذا كان ذلك كافیا لرفع الغبن 

  . 215-214السابق، ص 
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة الاقتصادیة والسیاسیة،  "من أجل الإبقاء الغبن في بیع العقار" محمدي سلمیان،  -(2)

  .202، ص 01، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 2008، 01العدد 
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ویمكن إعادة التوازن العقدي عن طریق دعوى الإبطال تأسیسا على إعادة المتعاقدین       

إلى الحالة التي كانا علیها عند إبرام العقد، ولكن إذا طلب المتعاقد المغبون الإنقاص من 

التزاماته فلا یجوز للقاضي أن یحكم بإبطال العقد وعلیه أن یحقق إعادة التوازن بقدر 

وللتخفیف من  ،(1)ین أداءات المتعاقدین وذلك على أساس أحكام العدالة العقدیةالإمكان ب

من القانون المدني، للمتعاقد المغبون رفع  90صرامة الإبطال أجاز المشرع طبقا للمادة 

دعوى الإنقاص حیث یلزم القاضي بها ولا یمكنه أن یقضي بإبطال العقد وللقاضي سلطة 

ر الذي یجب إنقاصه من الالتزامات لرفع الغبن مقیدا باعتبارات تقدیریة واسعة بشأن المقدا

  .(2)العدالة العقدیة

من القانون المدني الجزاء الذي یطبقه القاضي في إحدى  90وقد حددت المادة       

الصورتین هما إبطال العقد أو تعدیله، ولكن لم تمنح له سلطة التعدیل على إطلاقها وإنما 

غیر أنها من جهة أخرى  "ینقص"حدة وهي الإنقاص باستخدامه لكلمة حصرتها في وسیلة وا

وسعت من سلطة التعدیل التي یتمتع بها القاضي عندما أجازت للطرف الغابن أن یتوقى 

دعوى الإبطال التي یرفعها المغبون، إذا عرض زیادة في التزاماته ورأى القاضي أن تلك 

 .الزیادة كافیة لرفع الغبن

على مسلك المشرع في تنظیمه لنظریة الاستغلال العدید من النقائص أهمها ویلاحظ       

أنه حصر وضیق من نطاق حمایة الطرف الضعیف إذ قرره على من كان في حالة طیش 

بین أو هوى جامح فقط، بالرغم من وجود حالات ضعف أخرى تستدعي الحمایة وتدخل 

عف الإدراك، كما أن المدة التي منحها القاضي، كالحاجة الماسة والسذاجة وقلة الخبرة وض

المشرع للمتعاقد المغبون وهي سنة من یوم إبرام العقد تعد قصیرة بالنظر إلى الضعف الذي 

  .یتصف به الطرف المغبون

                                                           
  .40المرجع السابق، ص  ،....."محاضرات" لحلو خیار غنیمة،  -(1)

(2) -Lahlou Kheiar Ghenima," La protection du contractant faible…." ,op.cit, p 46. 
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وبالنسبة لدعوى الإنقاص تعد حمایة للمتعاقد الضعیف الذي وجد في ظروف غیر        

من القانون المدني، للقاضي سلطة واسعة  90لمادة لائقة، فوفقا لما نص علیها المشرع في ا

فله أن ینقص الالتزامات المتفاوتة إلى الحد الذي یراه كافیا لرفع الغبن والكافي لجعل 

الالتزامات المتقابلة عادلة، والمقصود لیست المساواة التامة ولكن ما یقضي به العدل 

  .والتعامل المسموح به

عدیل هذه المادة بجعلها آمرة، مع جعل سلطة القاضي على فكان الأجدر بالمشرع ت      

سبیل الوجوب لأن الهدف من وراء هذه المادة تحقیق التوازن العقدي ولن یتحقق ذلك إلا 

بجعلها من النظام العام الحمائي لتفعیل الحمایة المكرسة في ظل القواعد العامة خاصة وأن 

  .صةمثل هذه الحمایة لا نجدها في القواعد الخا

ورغم ما للقاضي من سلطة تعدیل الالتزامات المتقابلة إلى الحد المعقول، فإن هذا لا       

یسمح له أن یرفع أو یزید من التزامات المستفید من الاستغلال، بل هذا متروك لحریة 

المستفید إذا عرض من تلقاء نفسه ما یراه القاضي كافیا لإحلال التوازن بین الالتزامات 

من القانون المدني، إذ أنه جعل  90لة بخلاف المشرع الكویتي عما جاء في المادة المتقاب

الجزاء متمیزا وذلك أن أعطى للقاضي سلطة زیادة التزامات الطرف المستفید المستغل وهذا 

كان للقاضي، بناء على طلب ضحیة الاستغلال ووفقا ...." :كویتي 159بنص المادة 

للعدالة ومراعاة لظروف الحال، أن ینقص من التزاماته أو أن یزید في الالتزامات الطرف 

، أما المشرع الجزائري فاكتفى بجعل مكنة إعادة التوازن بید "الآخر، أو أن یبطل العقد 

لطرف الآخر توقي دعوى الإبطال ویعرض الطرف المتضرر أولا في تقریر مصیر العقد ثم ل

ما یراه القاضي كافیا لرفع الاختلال مما فیه حمایة للعقد ومحافظة على توازن مصالح 

  .الأطراف المتعاقدة

كما تختلف مدة رفع دعوى الاستغلال على میعاد رفع دعوى الغبن إذ نصت المادة        

ى بذلك خلال سنة من تاریخ العقد، وإلا ویجب أن ترفع الدعو ..." :من القانون المدني 90

، فالمشرع حدد وجوبا فترة زمنیة لرفع دعوى الغبن مما فیه حمایة "....كانت غیر مقبولة
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للطرف المغبون إلا أنه قیده بمدة زمنیة قد لا یكتشف فیها أنه وقع في غبن مما ینبغي 

  .تعدیل مدة رفع دعوى الغبن

سقوط ولیست مدة تقادم، والفرق بین الاثنین أن میعاد  إن طبیعة هذه المدة هي مدة       

السقوط لا یرد علیه وقف ولا إنقاص، وطبیعة هذه المدة تخص الغبن الذي أثارته المادة 

من القانون المدني، فبانتهاء السنة تصبح دعوى الاستغلال غیر  732، والمادة 358

ار المعاملات، وهذا مبرر غیر منطقي مقبولة، وقد یكون المشرع قد أخذ بهذا المیعاد لاستقر 

إذ أن اقتصار دعوى التقادم على سنة واحدة تجعل دعوى الاستغلال عدیمة الجدوى، وبهذا 

المشرع لم یهتد إلى الحل السلیم فكان من الأجدر أن یأخذ بنفس میعاد عیوب الرضا، لأن 

  .هذا الأجل القصیر یجعل الحمایة مستحیلة

میعاد رفع الدعوى یبدأ من یوم انعقاد العقد والمفروض والأقرب إلى والغریب أن بدء        

المنطق أن یبدأ المیعاد من وقت انتهاء الأسباب التي أدت إلى الاستغلال، فلو فرضنا أن 

الظروف التي أدت إلى إبرام العقد أي الحالة التي استغلت بقیت أكثر من سنة فإن ضحیة 

  .العقد الاستغلال یفوته حقه في الطعن في

كان الأجدر بالمشرع أن یعطي للطرف المغبون حقا في رفع الدعوى متى تخلص من        

الظروف التي دفعته لأن یبرم عقدا یتنافى ومصلحته، فإذا كان لا یزال في هذه الظروف 

غیر الملائمة فإنه لا یتسنى له المطالبة بحقه إذا انقضت مدة سنة من وقت إبرام العقد، 

ول تتلاءم مع هدف الحمایة التي تخولها نظریة الاستغلال وإلا ما الفائدة من النص فهذه الحل

  .الذي لا یعطي متسعا من الوقت لفرصة المتعاقد الضعیف في أن یباشر حقه

یبدو أن سلطة القاضي في نظریة الاستغلال أوسع نطاقا من سلطته في مجال الغبن       

المادي، بحیث في حالة الغبن غیر الناتج عن استغلال، فسلطة القاضي مقیدة سواء من 

حیث الحالات التي یعتد فیها بالغبن أو من حیث تقدیره بشكل حسابي، ومن ثمة یستبعد 
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لكون المشرع حدد حالات  ،(1)لطة القاضي في تعدیل العقدالغبن المجرد من مجال س

، ومن ضمنها الغبن في بیع العقار (2)استثنائیة وردت في القانون المدني على سبیل الحصر

من قیمة العقد وذلك متى توافرت شروط الطعن في الغبن،  4/5فهو سبب لتكملة الثمن إلى 

یریة لمعرفة ما یعتبر التزامات غیر متوازیة، أما بشأن عیب الاستغلال فالقاضي له سلطة تقد

كما أن العنصر المعنوي الطیش البین والهوى الجامح، یخضع هو الآخر لسلطة القاضي 

التقدیریة، كما یدخل في هذه الأخیرة الاختیار بین إبطال العقد وإنقاص التزامات المتعاقد 

  .المغبون

وسیلة من الوسائل التي تمكن القاضي من ومن ثمة یمكن القول إن الغبن یعد        

المحافظة على بقاء العقد بتحقیقه للتوازن العقدي إلا أن المشرع لم یجعل أحكامه من النظام 

من القانون المدني، یهدف  91و 90العام رغم أن منطق الحمایة المكرس بموجب المادة 

لنظام العام الحمائي لحمایة الطرف الضعیف ومن ثمة یحبذ لو كانت هذه النصوص من ا

لتزید من فعالیة الحمایة المكرسة بموجب قواعد القانون المدني خاصة وأننا لا نجد مثل هذه 

  .الحمایة مكرسة بموجب قوانین خاصة بحمایة الطرف الضعیف

  سلطة القاضي في إعادة النظر في بنود العقد :الفرع الثاني

یل العقد لمقتضیات حمایة الطرف منح المشرع للقاضي سلطة التدخل في تعد       

الضعیف بعدما كان العقد من صلب اهتمامات المتعاقدین فقط، ولكن مع ازدیاد الهوة بین 

، )أولا(الطرف الضعیف والطرف القوي أدى ذلك إلى السماح له بتعدیل الشروط التعسفیة 

 روط تعسفیةكما خول له المشرع الحق في تقریر الجزاءات الملائمة عند تضمن العقد لش

، ولن یتوقف هذا التدخل على الشروط التعسفیة فقط بل امتد إلى تعدیل الشرط )ثانیا(

                                                           
  .29ص المرجع السابق، ،  ...."سلطة القاضي "بن شنتي حمید،  –(1)
  .213المرجع السابق، ص  ،" ، الجزء الأول....الالتزامات "فیلالي علي،  –(2)
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ومنحه سلطة منح المدین المعسر أجلا للوفاء لتحقیق التوازن العقدي  ، )ثالثا(الجزائي 

  .)رابعا(

  سلطة القاضي في تقدیر الطابع التعسفي لشروط العقد -)أولا

لتي تدخل فیها المشرع بواسطة قواعد من النظام العام الحمائي، في غیر الحالات ا      

وحدد قائمة بالشروط التعسفیة تمنح للقاضي السلطة في تقدیر الطابع التعسفي للشرط ویجد 

القاضي أساس تدخله هنا، وفق القواعد التي تحكم تأویل العقد، ویمكن أن نلخص هذه 

  :القواعد فیما یلي

  العبارة الواضحة في العقد تمنع التأویل -)01

إذا كانت عبارة العقد  " :من القانون المدني على أنه 01الفقرة  111نصت المادة       

، ".....واضحة فلا یجوز الانحراف عنها عن طریق تأویلها للتعرف على إرادة المتعاقدین

هو وضوح مدلول العقد ككل في ویرى الأستاذ علي فیلالي أن الوضوح الذي قصدته الفقرة 

جمیع بنوده، ولیس عبارة بالذات أو بندا على حدة، فقد یكون البند واضحا في ذاته ولكنه 

متناقض مع بند آخر ومن ثمة وجب النظر في العقد كوحدة متصلة بعضها ببعض ومتكاملة 

ي لا یجیز التدخل وهذا بطبیعة الحال تماشیا مع النسق العام للقانون المدني الذ ،(1)الأحكام

  .(2)في العقد إلا استثناء

  

                                                           
  .408المرجع السابق، ص  ،...."الالتزامات" ،فیلالي علي -(1)
على شرط الحصول على  اولما كان عقد البیع معلق: " وقد أكد القضاء هذا المبدأ من خلال القرار الذي جاء فیه –(2)

رخصة التجزئة من السلطات الاداریة، فإن القضاة ملزمون بهذا الشرط الصریح، ولیس لهم أن یفسروا إرادة الأطراف 

، "ة غیر مبرر، إذ لیس لهم الحق في مراقبة القرارات الإداریة الصریحة، لا سیما عندما اعتبروا أن رفض الوالي للرخص

، 01، المجلة القضائیة، العدد 03/04/1985الصادر بتاریخ  33528قرار المجلس الأعلى، الغرفة المدنیة، ملف رقم 

  .486، ص 1989
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  العبارة الغامضة في العقد تستدعي التأویل -)02

أما إذا كان هناك ...." :من القانون المدني على أنه 02الفقرة  111نصت المادة        

محل لتأویل العقد، فیجب البحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى 

للألفاظ، مع الاستهداء في ذلك بطبیعة التعامل، وبما ینبغي أن یتوافر من أمانة وثقة الحرفي 

  ."بین المتعاقدین، وفقا للعرف الجاري في المعاملات 

فإذا كانت عبارة غامضة بأن كانت مبهمة أو تحمل أكثر من دلالة، أو هي واضحة       

أو كان مضمون بعض  ،(1)ىفي حد ذاتها غیر أنها متعارضة مع عبارات واضحة أخر 

العبارات یتناقض مع الأحكام الكلیة للعقد، أو من خلال إغفال المتعاقدین لبعض 

فهنا یجوز للقاضي التدخل وتأویل العقد، ویكون ذلك بالبحث عن النیة  ،(2)التفاصیل

المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى الحرفي لعبارات العقد، وعلى القاضي أن 

  .هدي في ذلك بطبیعة التعامل، والعرف الجاري في المعاملاتیست

  تفسیر الشك لصالح الطرف المذعن دائنا كان أم مدینا -)03

إن حالات الغموض في عبارات العقود وبنوده تكون في كثیر من الأحیان مقصودة       

نود التعسفیة، من الطرف القوي في العقد، لامتطائها كوسیلة احتیالیة لتمریر وفرض بعض الب

وهنا نجد أن المشرع من خلال قواعد النظام العام الحمائي قد وجه القاضي نحو ضرورة 

تفسیر الشك في العبارة الغامضة لمصلحة الطرف المذعن دائنا كان أم مدینا، وهو ما نصت 

                                                           
وحیث إنه بالرجوع إلى القرار المطعون فیه یظهر أن : " وهذا ما أكدته المحكمة العلیا في أحد قراراتها الذي جاء فیه -(1)

من القانون المدني التي تجیز تأویل العقد إذا  111قضاة المجلس قاموا بتفسیر العقد العرفي على ضوء ما جاء في المادة 

یحتوي على  05/10/1989في هذه القضیة ذلك أن العقد العرفي المؤرخ في  كان هناك محل للتأویل، وهذا هو الحال

، قرار المحكمة العلیا، الغرفة ...."غموض إذ نص على مبلغین مختلفین بالنسبة لنفس النفقات المتعلقة بحفر البئر وبنائه

  .51، ص 1997، 02، المجلة القضائیة، العدد 23/07/1997، بتاریخ 149300العقاریة، ملف 
حیث إن أداء الرسم على استیراد السیارات إجباري في : " وهذا ما أكده المجلس الأعلى في أحد قراراته الذي جاء فیه -(2)

العلاقة بین البائع ومصلحة الجمارك، أما بالنسبة لطرفي البیع فالعبرة هي بما اتفق علیه الطرفان، وبما أن العقد لم یشر 

، قرار المجلس الأعلى، ملف رقم "الذي له سلطة تقدیریة في تفسیر العلاقة  إلى الرسم فالأمر أصبح موكلا للقاضي

  .19، ص 1990، 01، المجلة القضائیة، العدد 13/04/1983، الصادر بتاریخ 31315



392 
 

غیر أنه لا یجوز أن یكون تأویل ...." :من القانون المدني 02الفقرة  112علیه المادة 

  ."بارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن الع

یعد هذا النص استثناء عن القاعدة التي تقضي بأن الشك یفسر لمصلحة المدین       

یؤول الشك في مصلحة  " :من القانون المدني 01الفقرة  112المنصوص علیها في المادة 

مصلحة الطرف المذعن ولو كانت له صفة ، فیجب إذن أن یكون الشك دائما في "المدین 

الدائن، فإذا قام مثلا الشك حول ما إذا كان الشرط الجزائي مستحقا في حالة تأخیر تنفیذ 

الالتزام أو عدم التنفیذ فقط، فإن مصلحة الطرف المذعن تقتضي استحقاق الشرط الجزائي 

  .(1)حالة عدم التنفیذ دون حالة التأخیر

الحاجة ینبغي النظر إلى كل شرط من شروط العقد على حدة عندما فعندما تستدعي       

تقوم الحاجة إلى تفسیر أي منها، فإذا قام الشك فسر هذا لمصلحة الملتزم بخصوص الشرط 

  . (2)الذي شابه غموض

مما یدل على اهتمام النظام العام الحمائي بحمایة الطرف الضعیف في عقد الإذعان،       

شأنه أن یحمل في طیاته شروطا تعسفیة مجحفة في حقه، فیمكن ومنع أي غموض من 

القول إن السلطة الممنوحة للقاضي في ظل قواعد القانون المدني تعد خروجا عن المألوف 

إذ أن القاضي یستطیع تعدیل الشرط ولو كانت عباراته واضحة، فوضوح العبارة لا یمنع 

موض لیس شرطا للتعدیل بل صفة التعسف إذا التعدیل ما دام قد شابه الطابع التعسفي، فالغ

اقترنت بأي جانب من العقد فإنها تخضع لسلطة القاضي، أما الشرط الغامض فیفسر عند 

  .من القانون المدني 02الفقرة  112الشك لصالح الطرف المذعن وهذا ما قصدته المادة 

  :عدة أمور تتمثل فيفیلزم القاضي عند قیامه بتفسیر بنود العقد بالأخذ بعین الاعتبار 

  تغلیب الشروط الجوهریة على الشروط القانونیة عند التعارض،  -

                                                           
  .616المرجع السابق، ص  ،......."الوسیط "، السنهوري عبد الرزاق –(1)
 ، 1985، منشــأة المعــارف، الإســكندریة، " المقــارنالمــدني المصــري و انون قــیر العقــد، فــي الســتف"  عبــد الحكــم فــوده، –(2)

  .250ص 
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  الاعتداد بالإرادة الضمنیة اللاحقة الناسخة للإرادة الصریحة السابقة، -

  الحد من شروط الإعفاء أو تقیید المسؤولیة، -

  .(1)تفسیر الشك لصالح الطرف المذعن سواء كان دائنا أم مدینا -

غیر أنه یجب التنویه إلى أمر مهم إذا تضمن العقد الذي یكون أحد أطرافه ضعیفا       

جدیرا بالحمایة شرطا یكون أصلح من نص التشریع الحمائي وكان أفضل له فوجب العمل 

به، إذن یمكن القول إن القاضي عند تقدیره للشروط التعاقدیة ینبغي علیه أن یضع نصب 

هذا العقد وهذا هو الهدف من وراء السماح لقواعد  أعینه مصلحة الطرف الضعیف في

النظام العام الحمائي للتدخل في العقد الذي یحكمه مبدأ سلطان الإرادة، فالأخذ بالشرط 

الأفضل للطرف الضعیف سیقود حتما القاضي إلى رقابة العقد باستبعاده للشرط الأقل فائدة 

  . للطرف الضعیف

فالقاضي یفسر العقد ویستعین في هذا التفسیر بالنظام العام والآداب الحمیدة كفكرتین        

مرنتین، یمكن أن یشكلهما طبقا لمقتضیات الزمان والمكان، إنه بذلك یستطیع أن یصل إلى 

تفسیر العقد وفق فكرة النظام العام أو الآداب الحمیدة، كون ما لا یتفق مع مفهوم هذا 

صلحة الطرف الضعیف، مما یجب أخذها بعین الاعتبار قصد التخفیف في الأخیر یضر بم

التزامات المتعاقد المتضرر من التغیر أو زیادة التزامات المتعاقد الآخر، فعن طریق تفسیر 

العقد یستطیع القاضي أن یستنطق بنوده ویستكشف منها الالتزامات الضمنیة ومد نطاق 

ما یستطیع على الجانب الآخر أن یقید من مدى بعض الالتزامات المتفق علیها صراحة، ك

، (2)الشروط على نحو یخرجها عما تقتضیه ألفاظها أو روح الاتفاق أو حتى یتجاهلها كلیة

                                                           
دور القاضي في تحقیق التوازن في عقد العمل، دراسة مقارنة بین القانون الوضعي " محمد مصطفى غازي زیدان،  –(1)

  .103، ص 2016، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، " والفقه الإسلامي
(2)- Gérard Farjat," L’ordre public économique...", op.cit, p 171. 
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كما تستند قاعدة تفسیر الشك لمصلحة الطرف المذعن على اعتبارات العدالة المتمثلة في 

  .(1)محاولة حمایة الطرف الضعیف لتحقیق التوازن العقدي

  

  سلطة القاضي في تقریر جزاءات على الشروط التعسفیة  - )ثانیا

إن ما یمیز الطابع الحمائي لقواعد النظام العام عن نظیرتها القواعد القانونیة الأخرى       

هو الجزاء الصارم الذي تفرضه على كل من یخالف أحكامها، فإلى جانب الجزاء المدني أقر 

جزاء جزائي في ظل القواعد الخاصة بحمایة الطرف الضعیف تعد أكثر صرامة لضمان 

  .الحمایة

نتیجة الجدل الفقهي الذي ثار حول طبیعة عقود الإذعان، استدعى الأمر تدخل       

المشرع بنصوص خاصة لمعالجة أهم أشكال عقود الإذعان كعقد التأمین وعقد الاستهلاك 

وعقد العمل، فلم یعد رب العمل حرا في تحدید الأجر وساعات العمل، بل یتعین علیه أن 

الأحكام الآمرة لنصوص قانون العمل، كذلك عقد  یضمن عقده شروطا معینة تتفق مع

التأمین لم یعد الأمر متروكا لحریة شركات التأمین ونفس الشيء بالنسبة لعقد الاستهلاك فلم 

تعد هذه العقود متضمنة لشروط تعسفیة مجحفة في حق الطرف الضعیف وذلك بسبب تدخل 

ام هذه القوانین الآمرة مع القاضي لمراقبة العقود من هذه الشروط لیضمن تلاؤم أحك

  .(2)مقتضیات النظام العام

  

  

                                                           
قاعدة تفسیر الشك لمصلحة المذعن مظهر من مظاهر الحمایة القانونیة للأطراف    " مقني بن عمار،  -(1)

، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تلمسان،    2014، 10المجلة الجزائریة للقانون المقارن، العدد  ،"المستضعفة 

  .162ص 
، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه، الإسكندریة،  "تفسیر العقد في القانون المدني المصري والمقارن " فوده عبد الحكم،  -(2)

  .337، ص 2004
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  الجزاء المدني المكرس في القانون المدني -)01

رغم تناوله للشروط التعسفیة،  02-04لم یتطرق المشرع للجزاء المدني في القانون رقم      

منه، ومن أجل ذلك اختلفت الآراء  110وإنما نص علیه في القانون المدني بموجب المادة 

  .حول جواز تطبیق هذه المادة

ء المدني في فهناك من یرى عدم جواز تطبیقها وسكوت المشرع عن النص على الجزا     

من القانون المدني، كون الشروط  110لیس دلالة على تطبیق المادة  02-04القانون رقم 

لا یملك القاضي بشأنها أي سلطة  02-04التعسفیة المحدد في القائمة بموجب القانون رقم 

 من القانون المدني یتمتع بسلطة تقدیریة واسعة تتمثل في 110تقدیریة، بینما بموجب المادة 

تعدیل الشرط التعسفي بالإبقاء علیه أو الإعفاء منه، وتدخله بموجب هذا النص جوازي 

  .(1)ولیس وجوبیا

هو نقص  02-04كما أضاف الأستاذ بودالي بأن النقص الوارد في القانون رقم       

ینبغي استكماله بالنص على بطلان الشروط التعسفیة صراحة، وبقاء العقد صحیحا، إذا 

  .(2)ن یستمر قائما دون تلك الشروط الباطلةأمكن له أ

إلا أننا نرى إمكانیة تطبیق القواعد العامة كجزاء على الشروط التعسفیة، ذلك أن وجود       

قانون خاص لا یمنع من اللجوء إلى القانون العام خاصة أن المشرع كرس حمایة في القانون 

خاصة لتفعیل الحمایة ونظرا لعدم كفایة المدني باعتباره الشریعة العامة وأتبعه بقوانین 

الحمایة المكرسة في القانون المدني، وفي حالة السكوت أو الفراغ القانوني یصبح تطبیق 

من القانون المدني على عقد تم إبرامه بین المستهلك والمتدخل وبین العامل  110المادة 

  .ورب العمل بطریق الإذعان وتضمن شروطا تعسفیة

لمخالف لقانون العمل یقع باطلا كون أحكام قانون العمل تعد آمرة ومن النظام فالشرط ا     

العام، لكن إذا كانت هذه الشروط المخالفة لأحكام قانون العمل فیها فائدة وتحمي مصالح 

                                                           
  .103-102المرجع السابق، ص  ،...."الشروط التعسفیة في العقود" بودالي محمد،   -(1)
  .103مرجع سابق، ص  -(2)
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العمال فإن هذه الغایة تحتم الاعتراف بصحة الاتفاقات والشروط المخالفة لتلك الأحكام إذا 

ر حمایة أكبر للعامل سواء ورد في عقد عمل فردي أو في عقد عمل كان من شأنها توفی

، كما یقع باطلا الشرط 11-90، وهذا ما أكد علیه المشرع في القانون رقم (1)جماعي

المخالف للقانون، إنقاصا لحقوق العامل المقرر فیه، ویقتصر البطلان على الشرط دون 

ما لطرفیه منتجا لكافة آثاره الأخرى، ومسألة العقد ذاته وباقي شروطه ویظل العقد قائما ملز 

تقریر ما إذا كان الشرط المخالف للقانون أفضل للعامل أم لا یعد مسألة موضوعیة یستقل 

قاضي الموضوع بتقدیرها، فهو ینظر إلى الظروف الموضوعیة دون التقید بوجهة نظر 

ل جماعي فهو ینظر إلى العامل أو صاحب العمل الشخصیة، فإذا كان العقد المبرم عقد عم

صالح مجموع العمال دون البعض منهم، أما إذا ورد الشرط في عقد العمل الفردي فیتم 

فحسب تشریع العمل یمكن للقاضي استبدال ، (2)تقدیره بالنظر إلى مصلحة العامل المتعاقد

من  118البنود التي تضر بالعامل ببنود أخرى من بنود الاتفاقیات الجماعیة طبقا للمادة 

تفرض على المؤسسة المستخدمة الأحكام  :"المتعلق بعلاقات العمل 11-90القانون رقم 

الأكثر نفعا الواردة في مختلف الاتفاقیات الجماعیة التي اكتتبت بها هذه الهیئة أو انضمت 

إلیها وتطبق على عمالها، إلا إذا كانت هنالك أحكام أنفع مضمنة في عقود العمل المبرمة 

كما یعد خروجا عن مصلحة العامل بما في ذلك اقتران بند عدم المنافسة ، "تخدم مع المس

بشرط جزائي یفرض على العامل حال الإخلال بشرط عدم المنافسة دفع تعویض مالي لا 

یتناسب وعملیة الإخلال، إذ یجب أن لا یحمل الإتفاق شرطا جزائیا مبالغا فیه یجبر العامل 

 لعمل مدة أطول عن المدة المتفق علیها ولا یستطیع إنهاءعلى البقاء في مشروع رب ا

                                                           
،             2007، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، "قانون العمل، دراسة مقارنة " حسین عبد اللطیف حمدان،  -(1)

  .120-117ص 
  . 53، ص 2010، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، " قانون العمل " محمد حسین منصور،  -(2)
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وكلما كان الشرط الجزائي مبالغا فیه حكم القاضي ببطلانه بما یبطل معه شرط عدم  علاقته،

  .(1)المنافسة خاصة إذا كان تعسفیا

الشرط الذي یقضي بسقوط  :كما یقع باطلا ما یرد في وثیقة التأمین من الشروط التالیة      

الحق في التأمین بسبب مخالفة القوانین واللوائح، إلا إذا انطوت هذه المخالفة على جنایة أو 

جنحة عمدیة، والشرط الذي یقضي بسقوط حق المؤمن له بسبب تأخره في إعلان الحادث 

خیر كان المؤمن منه إلى السلطات أو في تقدیم المستندات إذا تبین من الظروف أن التأ

لعذر مقبول، وكل شرط مطبوع لم یبرز بشكل ظاهر وكان متعلقا بحالة من الأحوال التي 

تؤدي إلى البطلان أو السقوط، وشرط التحكیم إذا ورد في الوثیقة بین شروطها العامة 

المطبوعة لا في صورة اتفاق خاص منفصل عن الشروط العامة، كل شرط تعسفي آخر 

  .(2)لفته أثر وقوع الحادث المؤمن منهیتبین أنه لم یكن لمخا

فالقاضي إذا عرضت علیه قضیة من أجل الشرط التعسفي، فإذا كان الشرط یدخل        

ضمن الشروط المنصوص علیها في القائمة فهنا لا مجال لإعمال سلطته التقدیریة حول 

من  110مدى تعسف الشرط، وتبقى له السلطة فقط في تقدیر الجزاء وفق نص المادة 

القانون المدني، أما إذا لم یكن الشرط مما نصت علیه القائمة فهنا یعمل القاضي سلطته 

التقدیریة على تقدیر تعسف الشرط، ثم تقدیر الجزاء المناسب له، وهذا یعد منطقیا جدا 

وخاصة أنه یؤدي إلى نفس النتیجة التي كان من المفروض أن ینص علیها القانون رقم 

ن الشروط التعسفیة وبقاء العقد صحیحا، وهذا في انتظار تدخل المشرع وهي بطلا 04-02

، فبالرجوع إلى القانون المدني 02-04والنص على الجزاء المدني صراحة في القانون رقم 

من القانون المدني إما أن یقضي القاضي بتعدیل الشرط التعسفي التي  110ونص المادة 

  . رف المذعن من تنفیذهایتضمنها عقد الإذعان أو أن یعفي الط
                                                           

،  2013، الأمل للطباعة والنشر، الجزائر، " قات العمل، دراسة مقارنةالمسؤولیة العقدیة في علا" مهدي بخذة،  -(1)

  .189-188ص 
، الطبعة الأولى، دار الفكر " عقد التأمین بین النظریة والتطبیق، دراسة تحلیلیة شاملة "أحمد أبو السعود،  -(2)

  .212-211، ص 2008الجامعي، الإسكندریة، 
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وإمعانا من المشرع في الحمایة ضد الشروط التعسفیة فقد قرر بطلان كل اتفاق یخالف      

من القانون المدني، وعلیه یقع باطلا كل اتفاق یهدف إلى حرمان الطرف  110حكم المادة 

سفیة لأن من المذعن من اللجوء إلى القضاء للمطالبة بالتعدیل أو الإعفاء من الشروط التع

شأن ذلك تشجیع الطرف القوي على إدراج ما شاء من شروط وتفریغ الحمایة القانونیة من 

  .(1)محتواها

من القانون المدني، فإنه إذا كان العقد من عقود الإذعان،  110طبقا لنص المادة       

بقاء وتضمن شروطا تعسفیة، فإنه یجوز للقاضي التدخل وذلك بتعدیل هذه الشروط مع الإ

على العقد من أجل تحقیق التوازن نوعا ما بین أداءات الطرف المذعن الضعیف والطرف 

القوي، لأن هذه الشروط جوهریة قد تكون في العقد، كالثمن في عقد البیع أو بدل الإیجار 

في عقد الإیجار، أو العمل المؤدى في عقد العمل، فلو انصب الشرط التعسفي على أحد 

  .(2) یمكن للقاضي الإعفاء منه كلیة، فیكون التعدیل هو الوسیلة المناسبةهذه العناصر فلا

فیثور التساؤل حول جواز تدخل القاضي من تلقاء نفسه لتعدیل الشرط التعسفي،       

بمناسبة دعوى تنفیذ أو دعوى فسخ، فوفق الاتجاه المضیق لسلطة القاضي في العقد باعتباره 

لتدخل إعمالا لقاعدة العقد شریعة المتعاقدین، فإنه یجوز ذلك استثناء من مبدأ عدم جواز ا

من القانون  110بناء على طلب الطرف المذعن الضعیف وهذا ما قصده المشرع من المادة 

المدني، التي تعد أحكامها من النظام العام الحمائي نظرا لما تصب في مصلحة الطرف 

لقاضي بسلطة إثارة التعدیل من تلقاء الضعیف، إلا أن هناك من یرى ضرورة الاعتراف ل

  .(3)نفسه تماشیا مع التشریعات الأوروبیة

لكن السؤال الذي یتبادر إلى الذهن هل تعتبر إرادة أطراف عقد العمل قیدا على سلطة       

  القاضي في اللجوء إلى المقارنة التحلیلیة للشروط المتفق علیها في عقد العمل؟
                                                           

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة " ستهلاكالاحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقد " بغدادي مولود،  -(1)

  .91- 90، ص 2015، 01الحقوق، جامعة الجزائر 
  .46المرجع السابق، ص  ،..."سلطة القاضي في" بن شنیتي حمید،  -(2)
  .59السابق، ص  المرجع، ....."الشروط التعسفیة في العقود"  بودالي محمد، -(3)
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قد سواء كان هذا العقد عقد عمل جماعي أم عقد عمل فردي إلى إذا أشار أطراف الع      

مجموعة من البنود التي تعد مرتبطة ببعضها وغیر قابلة للتجزئة فلا شك أن القاضي لا 

یمكن له أن یتدخل للبت في هذه الشروط خاصة إذا كانت تمنح مزایا إضافیة للعامل غیر 

العمل كزیادة مدة الإجازة أو الراحة  تلك المنصوص علیها في التشریع الخاص بعلاقات

مثلا، إلا أن هذا لا یمنع بموجب السلطة التقدیریة التي یتمتع بها في تقدیر مدى مشروعیة 

هذه الشروط فكأنه یمارس رقابة على هذه العقود التي یكون أحد أطرافها ضعیفا یتمثل في 

سألة موضوعیة تخضع لتقدیر العامل، فتحدید ما إذا كان الشرط أكثر فائدة للعامل یعد م

من القانون المدني تنطبق على عقود الإذعان التي یكون  110فالمادة  ،(1)قاضي الموضوع

فیها الطرف ضعیفا وكان الجدر به تعمیم الحمایة لكافة العقود وعدم قصرها على عقود 

  . الإذعان فقط

ختلف العقود أنه استعمل كما یلاحظ على المشرع عند معالجته للشروط التعسفیة في م      

، في حین استعمل المشرع "كالإلغاء والإعفاء، ویعتبر لاغیا، والبطلان  "عبارات متعددة 

، وهذه العبارات كلها تفید كما یرى بعض "غیر مكتوب"وعبارة  "كأن لم یكن  "الفرنسي عبارة 

  .(2)الفقهاء معنى البطلان

المقرر كجزاء للشروط التعسفیة، هل هو وقد اختلف الفقه حول طبیعة البطلان        

بطلان مطلق أم بطلان نسبي؟، وهل یكون البطلان كلیا أي ببطلان العقد والشرط معا، أم 

  .یكون البطلان جزئیا، ببطلان الشرط وبقاء العقد؟

فیرى جانب من الفقه أن المقصود بالبطلان هنا هو البطلان المطلق، لأن هذه         

النظام العام التوجیهي، وأحكام البطلان النسبي لا تصب في مصلحة الطرف المسألة تتعلق ب

الضعیف الذي قد یتخوف من رفع دعوى قضائیة لطلب البطلان لكثرة المصاریف مقارنة 
                                                           

مفهوم الشرط الأفضل، كصورة من صور حمایة العامل في قانون العمل، دراسة  "صلاح محمد أحمد دیاب،  -(1)

، 68، ص 2010دار الكتب القانونیة، دار شتات للنشر والبرمجیات، مصر، ، "تحلیلیة مقارنة في ضوء أحكام القضاء 

74.  
  .314علیان عدة، المرجع السابق، ص  –(2)
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بقیمة السلعة أو الخدمة، ومن ثمة فقد سمح القانون للقاضي التدخل من تلقاء نفسه لتقدیر 

لقائمة، كما یجوز لجمعیات حمایة المستهلك رفع هذه مدى تعسف الشرط إذا لم یرد ضمن ا

  .(1)الدعوى وهذه الأحكام تتلاءم مع أحكام البطلان المطلق ولیس النسبي

بینما یرى جانب آخر أن هذه المسألة تتعلق بالبطلان النسبي، فیرى الأستاذ غستان       

أن القانون هو من یحدد أبعاد البطلان والتي تنحصر من حیث المبدأ في الشرط التعسفي 

الذي یعتبر وكأنه غیر مكتوب، وبالمقابل لم یحدد القانون فیما إذا كان البطلان مطلقا أو 

 .(2)ام الأمر یتعلق بنظام عام حمائي فإن البطلان لن یكون إلا نسبیانسبیا، وماد

واستند غستان إلى ما جاء به الأستاذ ریبر حیث یقول إذا كانت خاصیة البطلان       

المطلق مبررة إزاء النظام العام الأخلاقي أو السیاسي، فإن الأمر مختلف بالنسبة للنظام 

الإذعان، مثل عقود التأمین والعمل فإن أغلب قواعد العام الاقتصادي، ففي بعض عقود 

النظام العام لا تهدف إلا لحمایة أحد الأطراف، ذلك الطرف الذي یوجد في حالة من 

 .(3)الضعف فالأمر إذن یتعلق بحمایة مصالح تبرر نسبیة البطلان

لي تنتفي كما یرى علي فیلالي أن بطلان العقد یخدم مصالح المتعاقد القوي وبالتا       

الغایة من وجود أحكام النظام العام الحمائي، لذلك فإن حمایة المتعاقد الضعیف تقتضي 

وقد ، (4)إبقاء العقد لا بطلانه، مع إبطال الشرط التعسفي أو إعفاء الطرف المذعن من تنفیذه

  .(5)یتم استبدال الشرط المخالف للنظام العام بالقانون

لي أن تقریر البطلان النسبي للشروط التعسفیة من شأنه أن ویرى الأستاذ محمد بودا       

یؤدي إلى حرمان المستهلك من السلعة أو الخدمة موضوع العقد الباطل والتي لا غنى له 
                                                           

 .314علیان عدة، المرجع السابق، ص  -(1)
(2)- Ghestin Jaques, " Traité de droit civil, le contrat ", L.G.D.J, paris, 1980, p 961. 
(3)- Ghestin Jaques," Le contrat……", op.cit, p 927. 

  .300المرجع السابق، ص  ،...."الالتزامات" فیلالي علي،  -(4)
:     تنص على أنه 11- 90من القانون رقم  136كما هو علیه الحال في النظام العام الحمائي للعامل بحیث المادة  -(5)

یكون باطلا وعدیم الأثر كل بند في عقد العمل مخالف للأحكام التشریعیة والتنظیمیة المعمول بها وتحل محله أحكام هذا " 

  ."القانون بقوة القانون 
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عنها، فإن إعمال البطلان النسبي من شأنه أن یؤدي إلى الإبقاء على العقد قائما وبالتالي 

یبدو أن هذا الرأي الأخیر هو الأقرب إلى الواقع  والذي ،(1)الاستفادة من السلعة أو الخدمة

في ظل تشریعنا، فحسب رأینا یمكن تكییف هذا النوع من البطلان بأنه بطلان من نوع 

خاص یتناسب مع طبیعة الطرف المعني بالحمایة، وبالإضافة إلى الحجج التي قدمها هذا 

  :الرأي یمكن اثباته بما یلي

في عقود الإذعان هي من صمیم النظام العام الحمائي، إن معالجة الشروط التعسفیة  -

ولیس التوجیهي، ذلك أن الأول هو الذي یهدف إلى حمایة بعض الفئات الاجتماعیة 

الضعیفة اقتصادیا واجتماعیا، ویكون هذا البطلان الذي یعد من نوع خاص جزاء له، أما 

لأساسیة والمصالح العلیا للبلاد، الثاني فیهدف إلى تنظیم الاقتصاد الوطني وحمایة المبادئ ا

  .(2)ویكون البطلان هو الجزاء المناسب له

إن أحكام البطلان المطلق طبقا للقواعد العامة في القانون المدني، لا تترتب إلا إذا تخلف  -

ركن من أركان العقد، ومن ثمة لا یمكن أن نعتبر تضمین العقد لشرط تعسفي بمثابة تخلف 

  . ركن من أركانه

من القانون المدني، حین أجاز للقاضي التدخل  110إن المشرع من خلال نص المادة  -

حدد سلطته بتعدیل الشرط أو الإعفاء منه فقط، دون أن یكون له الحق في القضاء ببطلان 

  .العقد ولو ثبت له أن الشرط على درجة كبیرة من التعسف

ن المطلق، بجواز التمسك به من استند البعض من الرأي بأن الجزاء المناسب هو البطلا -

تلقاء نفسه، وردا  طرف جمعیات حمایة المستهلك، وبجواز تدخل القاضي للقضاء به من

من القانون  110على ذلك فإن المشرع لم ینص على هذه الإمكانیة من خلال المادة 

فالمشرع لم یصرح أصلا بحق جمعیات حمایة  02-04المدني، أما بالنسبة للقانون رقم 

                                                           
  .42المرجع السابق، ص  ،"……الشروط التعسفیة في" ، بودالي محمد -(1)
  .300المرجع السابق، ص  ،......."الالتزامات"فیلالي علي،  -(2)
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المستهلك للمطالبة بالبطلان لأنه لم ینص على الجزاء المدني، وإنما نص على إمكانیة 

  . تأسیسهم كطرف مدني أمام القاضي الجزائي لیطلبوا التعویض عن الضرر الذي أصابهم

وحتى ولو سلمنا بحق جمعیات حمایة المستهلك والجمعیات المهنیة المعترف بها       

ط تعسفي في عقد إذعان، فلا یعد هذا خروجا عن مبدأ عدم قانونا، من طلب بطلان شر 

جواز التمسك بهذا النوع من البطلان الذي یعد من نوع خاص إلا لمن تقرر لمصلحته، الذي 

إما أن یكون الطرف المذعن شخصیا، أو من ینوبه أو من یمثله، على اعتبار أن هذه 

  .ف وتقویة مركزهالجمعیات أنشئت قانونا لتكون إلى جانب الطرف الضعی

وعلیه نخلص مما سبق أن البطلان المناسب كجزاء للشروط التعسفیة هو بطلان من        

نوع خاص، كونه یعد بطلانا جزئیا ولیس كلیا، بحیث یتدخل القاضي فقط بإلغاء الشرط 

التعسفي أو إعفاء الطرف المذعن منه، مع الإبقاء على العقد إلا إذا كان هذا الشرط 

بقاء العقد كأن یكون هو الدافع الباعث على التعاقد، فهنا یبطل التعسفي شرطا مؤثرا في 

  .العقد برمته لتخلف الباعث الدافع على التعاقد الذي یعد ركنا في العقد وهي حالات نادرة

ویعود للقاضي تحدید مدى أهمیة البند غیر المشروع ودرجة إحداثه للخلل في        

ند المذكور لا یحدث سوى خلل في العقد یبطل الشرط التوازن، فإذا بدا له العكس أي أن الب

  .  (1)كون بطلان العقد بكامله لا یشكل الجزاء الأكثر فاعلیة ویبقي على العقد

من القانون المدني لا تواجه المظاهر لدى  110فالمعالجة التي جاءت بها المادة        

المشرع قواعد حمایة الطرف المذعن بل تواجه مباشرة اختلال التوازن العقدي إذ استبق 

وذلك بكیفیتین إما تعدیل  1975منذ  111و 110الضعیف في العقد باعتماده نص المواد 

الشرط التعسفي، أو الإعفاء منه كلما كان الشرط یتمیز بالجور المحدث للخلل من جراء 

اح التفاوت بین المتعاقدین اقتصادیا المؤدي إلى فرض عدم التفاوض هذا هو مبرر السم

  .لإعادة التوازن للعقد

                                                           
(1)-Boustani Mohammed," La nullité partielle des contrats en droit libanais ", EL-ADEL, 

ordre des avocats, Liban, 1992, p 04-06. 
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نعتقد أن إمكانیة تعدیل الشروط التعسفیة واستبعادها یعتبر من الأحكام الأكثر جرأة        

التي جاء بها المشرع وخص بها عقود الإذعان، فلقد أعطى للقاضي هذه السلطة متى 

  .تطلبت مصلحة الطرف المذعن ذلك

فهي الأكثر قوة وخطورة من سلطة التعدیل إذ  أما بالنسبة لسلطة القاضي في الإلغاء      

من  106بموجبها یستطیع القاضي تجاهل القوة الملزمة للعقد المنصوص علیها في المادة 

القانون المدني التي تعد من النظام العام، ویقضي بإلغاء الشرط إذا ما وصفه بالتعسفي، 

جعة الشروط من قبیل فانتفاء صفة التعسف هي التي تلغي سلطة القاضي وتصبح مرا

التحریف، لكن الحمایة تقتصر على فئة محددة هي عقود الإذعان فقط، وبهذا الحل یكون 

  .المشرع قد انتهج نفس الحل الذي اعتمده في الغبن بحمایة فئة معینة من الاختلال

نرى أنه یمكن للقاضي تحت فكرة النظام العام والآداب العامة أن یتدخل لتعدیل أو       

عفاء الطرف المذعن من الشروط الجائرة في عقود الإذعان والتي لم یتدخل في مناقشتها إ

وإنما اقتصر دوره على التسلیم بها رغم مساسها بحریته وتعطیلها للشروط الجوهریة في 

العقد، ولا یقف في سبیل ذلك وضوحها أو تحدیدها إذ أن النظام العام ینبغي حمایة مبادئه 

القاضي للتدخل في العقد لتعدیل هذه الشروط أو إعفاء الطرف المذعن  ویتم ذلك بتمكین

  . من القانون المدني 110منها بموجب المادة 

والملاحظ على نظریة عقد الإذعان أنها أضعف من أن تغطي حالات الضعف لدى       

الطرف الضعیف إذ أنها تتناول الضعف الاقتصادي فقط في حین أن نواحي الضعف تتعدى 

ذلك إلى الضعف المعرفي وعدم الخبرة وهذا ما لم تعتد به النظریة، ولا یمكن لفكرة الإذعان 

من إعطاء مفهوم خاص للطرف الضعیف ودورها في إقامة التوازن العقدي على الرغم من 

حصرها للتفاوت بین طرفي العلاقة العقدیة في المجال الاقتصادي فحسب، فما مبرر عدم 

  .لتشمل كل العقود؟ 110منصوص علیها في المادة امتداد الحمایة ال

كما لا یجوز التمسك بشروط التخفیف أو الإعفاء من المسؤولیة لمخالفتها للنظام       

العام، إلا أنه ونظرا للأضرار البالغة التي أضحت تسببها المنتوجات وخصوصا الجسدیة 
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تعتبر هذه الشروط باطلة حتى ولو  منها، فإنه ووفقا للرأي الراجح لدى شراح القانون المدني

كنا أمام مسؤولیة عقدیة، لأن سلامة وصحة الأشخاص أصبحت تتعلق بالنظام العام 

المتعلق بحمایة  23- 78، وبالنظر إلى المشرع الفرنسي وفي ظل القانون رقم (1)الحمائي

هلكین نص على بطلان مثل هذه الشروط لأنها تضر بمصالح المست ،(2)وإعلام المستهلكین

 35وخاصة في تعاملاتهم مع المحترفین، واعتبر هذه الشروط تعسفیة وذلك بموجب المادة 

  .من هذا القانون

من القانون المدني هو جواز هذه الشروط في مجال  178والأصل طبقا للمادة      

من المسؤولیة العقدیة، وبطلانها في مجال المسؤولیة التقصیریة كون أحكام هذه الأخیرة تعد 

النظام العام عكس نظیرتها المسؤولیة العقدیة التي ترك المشرع للأطراف حریة تعدیل 

من القانون المدني فهذا  02الفقرة  178قواعدها، إلا أنه وبمفهوم المخالفة لنص المادة 

إلا أن المشرع خرج عن هذه القاعدة  ،(3)الجواز ینصب على الأخطاء الشخصیة الیسیرة فقط

د الخاصة وأقر عدم إمكانیة الاتفاق على تعدیل أحكام الضمان، كونه یمكن بموجب القواع

اعتباره من الشروط التعسفیة، إذا ورد في عقد من عقود الإذعان یقع باطلا ویجوز للقاضي 

من القانون المدني، لكن المشرع بموجب هذه المادة لم یمكن  110تعدیله طبقا للمادة 

التعسفي مما یستدعي معه إعادة النظر في هذه المادة القاضي من تقریر بطلان الشرط 

لتقریر حمایة للطرف الضعیف لتصبح تعدیل، أو إعفاء، أو بطلان الشرط التعسفي حسب 

 .درجة الإخلال المحدث في العقد بسبب هذا الشرط

                                                           
، مارس،     30، مجلة القانون والاقتصاد، السنة "  اتفاقات المسؤولیة، دراسة مقارنة" الدین زكي،محمود جمال  –(1)

  .561-560، ص 1960، 03العدد 
  .، المتعلق بحمایة وإعلام المستهلكین10/01/1987المؤرخ في  23- 78القانون رقم  -(2)
  .95-94المرجع السابق، ص  ، ....."مكافحة الشروط التعسفیة" بودالي محمد،  -(3)
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فالشروط التي تحد من المسؤولیة العقدیة عن الانتهاك بالالتزام بالسلامة خاصة عند       

فالبند النافي أو المخفف للمسؤولیة صحیح ویعمل  ،(1)قق الأضرار الجسمانیة تعد باطلةتح

به لإبراء ذمة واضع البند من نتائج عمله أو خطأه غیر المقصود، إنما ینحصر هذا الإبراء 

بالأضرار المادیة دون الأضرار الجسدیة لأن حیاة الإنسان وسلامته الشخصیة فوق كل 

ا أولى له المشرع اهتماما عند حفاظه على مصلحة الطرف الضعیف سواء وهذا م ،(2)اتفاق

في القانون المتعلق بحمایة المستهلك أو قانون العمل فالشروط التي تحد من المسؤولیة 

العقدیة تعد متناقضة مع طبیعة الالتزامات الأساسیة التي تحمي الطرف الضعیف خاصة 

قودنا حتما إلى تقریر بطلان مثل هذه الشروط والإبقاء الالتزام بالسلامة والإعلام والضمان ی

   .(3)على العقد، كونها تؤدي إلى اختلال التوازن العقدي

كما تبع المشرع الجزائري المشرع الفرنسي بحیث اعتبر أن مثل هذه الشروط باطلة       

قمع المتعلق بحمایة المستهلك و  03-09من القانون رقم  13وذلك من خلال نص المادة 

یستفید المستهلك من تنفیذ الضمان المنصوص علیه ....." :الغش، التي نص فیها على

 ."أعلاه دون مصاریف إضافیة، یعتبر باطلا كل شرط مخالف لأحكام هذه المادة 

                                                           
(1)- Marianne Faure Abbad," Le fait générateur de la responsabilité contractuelle " , 

thèse de doctorat en droit, faculté de droit et des sciences sociales, paris, 2002,               

p 460-461. 
، الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، " الجزء الثاني، المسؤولیة المدنیةالقانون المدني، " ،العوجي مصطفى -(2)

  .125، ص 2004لبنان، 
(3)-Clémence Mouly-Guillemaud, " Retour sur l’article 1135 du code civil, une nouvelle 

source du contenu contractuel " , L.G.D.J, paris, 2006, p 339. 
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فمنح للقاضي سلطة التدخل من تلقاء نفسه لحمایة الطرف الضعیف، لكن إذا كانت       

إلى إزالة التعسف وتحقیق التوازن الاقتصادي في العقد، ومن مبادئ العدل والإنصاف تسعى 

   .(1)ثمة یستلزم أن یكون هذا التدخل إجباریا لأنه متعلق بالنظام العام الحمائي

  

  الجزاء الجزائي في القواعد الخاصة بحمایة الطرف الضعیف -)02

 38بموجب المادة المتعلق بالممارسات التجاریة نص المشرع  02-04ففي القانون رقم      

تعتبر ممارسات تجاریة غیر نزیهة وممارسات تعاقدیة تعسفیة مخالفة لأحكام المواد  :"على

من هذا القانون، ویعاقب علیها بغرامة من خمسین ألف دینار   29و 28و 27و 26

  .)"دج 5.000.000(إلى خمسة ملایین دینار  )دج 50.000(

  

  جزائي تدخل القاضي لتعدیل الشرط ال -)ثالثا

بأن الشرط الجزائي هو عقد ملزم لجانب واحد  DENIS MAZEAUDیرى الأستاذ        

وطریق احتیاطي أنشأ لضمان تنفیذ الالتزام الأصلي تحت تهدید الجزاء وفي حالة عدم تنفیذ 

وعلیه فالشرط ، (2)المدین لالتزامه فإنه یمنح للدائن سلطة فرض التنفیذ تحت عقوبة خاصة

هو إلا اتفاق مسبق على تقدیر قیمة التعویض الذي یستحقه الدائن في حالة  الجزائي ما

امتناع المدین عن تنفیذ التزامه، أو التأخر في تنفیذه سواء كان هذا الشرط مدرجا في العقد 

من  187، 185، 184، 183الأصلي، أو تم الاتفاق علیه لاحقا ونظمه المشرع في المواد 

یتدخل لتخفیض الشرط الجزائي في حالتین هما إذا أثبت المدین أن  القانون المدني، فالقاضي

  .التقدیر كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه

                                                           
التحول في فكرة  "الملتقى الدولي حول مداخلة في ، " خصوصیة النظام العام في قطاع التأمین" الكاهنة،  إرزیل –(1)

ماي  08و 07كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بجایة، یومي ، " من النظام العام إلى الأنظمة العامة: النظام العام

  .578، ص 2015 ، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، عدد خاص،2014
(2)- Denis Mazeaud," La notion de clause pénale   " , tome 223, L.G.D.J, paris, 1992,       

p 396. 
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یتدخل القاضي لتعدیل الشرط الجزائي بالتخفیض منه في حالیتین، في حالة ما إذا       

كان مبلغ الشرط الجزائي مبالغا فیه إلى درجة كبیرة وتقدیر هذا الأمر متروك للقاضي وفي 

حالة ما إذا كان المدین قد نفذ جزءا من التزامه وهنا سیكون التخفیض بنسبة الجزء الذي لم 

من القانون المدني إذا ثبت سوء نیة الدائن بغرض  187وطبقا للمادة  ،(1)ذه بعدیتم تنفی

إطالة النزاع عند مطالبته بحقه فللقاضي أن یخفض مبلغ التعویض فهذه المادة تمنع التنفیذ 

  .  بسوء نیة بغرض الإضرار بالمدین الحسن النیة والضعیف

من القانون المدني بمبدأ ثبات الشرط  184من المادة  01یحتفظ المشرع في الفقرة        

من نفس المادة التي تعد استثناء عن المبدأ تسمح للقاضي بالتدخل  02الجزائي، أما الفقرة 

في العقد بتعدیل الشرط الجزائي بالزیادة أو النقصان، ویقع كل شرط على خلاف ذلك باطلا، 

لشرط الجزائي، لكنه خوفا منه من فالمشرع سمح بإعمال مبدأ سلطان الإرادة بالاتفاق على ا

التعسف سمح للقاضي بالتدخل لإعادة النظر في قیمة الشرط الجزائي عن طریق إثبات 

المدین أن التقدیر كان فادحا إلى درجة كبیرة أو حینما یكون عدم التناسب بین مبلغ الشرط 

المضاربة على عدم  الجزائي ومبلغ التعویض المتوقع ینبئ على أن الدائن قد أراد في الواقع

  .(2)تنفیذ المدین لالتزامه ولیس دفعه إلى التنفیذ

فحینما یقوم القاضي بإعادة النظر في العقوبة المتفق علیها فإن مهمته تنحصر في       

منع الظلم والتعسف الظاهر واضعا في اعتباره إرادة الأطراف ومصالحهم وحسن النیة 

ام الشرط الجزائي متعلقة بالنظام العام، معنى ذلك لا لتحقیق التوازن العقدي، فتعتبر أحك

یجوز الاتفاق على حرمان المدین من التمسك بعدم استحقاق التعویض الاتفاقي في حالة 

                                                           
أثر الظروف الاقتصادیة على القوة الملزمة، عرض لفكرة ملاءمة العقد للظروف " رشوان حسن رشوان أحمد، -(1)

  .298، ص 2004جامعة القاهرة، ، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه ، "الاقتصادیة
، دار الفكر الجامعي، "التنفیذ العیني للالتزامات العقدیة، دراسة تحلیلیة تأصیلیة مقارنة " عادل جبرى محمد حبیب،  -(2)

  .383، ص 2005الإسكندریة، 
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انتفاء الضرر أو طلب تخفیضه في حالة التنفیذ الجزئي للالتزام الأصلي أو إذا كان تقدیره 

 .(1)مبالغا فیه

قاضي سلطة تقدیریة واسعة في تعدیل مقدار الشرط الجزائي فحسب رأینا یتبین أن لل      

سواء بالزیادة أو الإنقاص متى توفرت الشروط المنصوص علیها قانونا، وحتى تؤدي هذه 

السلطة بكیفیة من شأنها رفع اللاتوازن منع كل اتفاق من شأنه أن یضر بمصلحة الطرف 

  .من القانون المدني 03الفقرة  184الضعیف، وهذا ما أكدت علیه المادة 

وبالنسبة لسلطة القاضي في زیادة الشرط الجزائي فالمشرع لم یتطرق لهذه المسألة        

وإنما تكلم عن التخفیض في حالة المغالاة في الشرط الجزائي، وفي حالة إثبات أن المدین قد 

لى الزیادة من القانون المدني، لكنه تطرق إ 185ارتكب غشا أو خطأ جسیما بموجب المادة 

من القانون المدني لما یضطرب التوازن الاقتصادي بین رب العمل  561بموجب المادة 

 .(2)والمقاول بموجب عقد المقاولة

  :ویمكن حصرها في حالتین هما

  إذا كان مقدار الشرط الجزائي تافها لا یتناسب مع الضرر الفعلي، -

إذا كان مقدار الشرط لا یتناسب مع الضرر الناتج عن إخلال المدین لالتزامه الناتج عن  -

  . خطئه الجسیم

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع تدخل في مجال الترقیة العقاریة في تحدید سقف عقوبة        

ع في وحدد نسبة مراجعة سعر البی ،(3)من سعر البیع المتفق علیه %10التأخیر فحددها ب 

فالسلطة الممنوحة للقاضي لمراجعة الشروط ، (4)%20حالة وجود بند ینص على ذلك ب 

                                                           
  .326- 325معوض فؤاد محمود، المرجع السابق، ص  -(1)

(2)- Lachachi Mohammed, op.cit, p 175. 
، المحدد لنموذجي عقد حفض الحق وعقد 18/12/2013المؤرخ في  431-13من المرسوم التنفیذي رقم  06المادة  -(3)

  .25/12/2013، المؤرخة في 66البیع على التصامیم، الجریدة الرسمیة العدد  
  .نشاط الترقیة العقاریة، المحدد للقواعد التي تنظم 17/02/2011المؤرخ في  04-11من القانون رقم  38المادة  -(4)
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، (1)الجزائیة هو لتحقیق التوازن بین الضرر الذي لحق الدائن ومقدار التعویض المتفق علیه

  .فهذه السلطة الممنوحة للقاضي تهدف لتحقیق العدالة والمساواة التعاقدیة

من القانون المدني خول المشرع للقاضي سلطة  02الفقرة  184فبموجب المادة      

تخفیض الشرط الجزائي دون تحدید الطریقة التي یتم بها هذ الأخیر، فسكوته تعبیر ضمني 

بأن للقاضي سلطة تقدیریة واسعة مستمدة من مبادئ العدالة، كما له الحریة الكاملة في 

كما منحت هذه المادة للقاضي سلطة تقدیریة واسعة  ،(2)ممارسة سلطته للتدخل في التعدیل

إلا أنه یعاب علیها أنها ناقصة بحیث لم تحدد للقاضي العناصر التي یعتد بها سواء في 

  .التقدیر أو التخفیض

فالقاضي عند تقدیره لا یتوقف على عنصري الضرر والفائدة، بل یلجأ إلى البحث عن       

لعدالة العقدیة، فهو یبحث عن النیة الحسنة أو السیئة عناصر أخرى تتماشى مع مبادئ ا

للمدین، فإذا تبین للقاضي أن المدین كان سیئ النیة في تنفیذه الجزئي للالتزام فإن المدین 

في هذه الحالة لا یستحق مقدار التعویض المتفق علیه كما لا یمكن للدائن الجمع بین التنفیذ 

ملزم باحترام إرادة الأطراف في حالة الاتفاق على التنفیذ  العیني والتنفیذ بالمقابل، فالقاضي

الجزئي، وبالتالي ملزم بالأخذ به كمرجع كما لا یمكن له القیام بعملیة التخفیض إذا كان 

  . هناك فعلا مبالغة كبیرة في مقدار التعویض

المدني لا  من القانون 185أما بالنسبة للزیادة في مقدار الشرط الجزائي فنصت المادة       

یجوز للقاضي التدخل للزیادة في الشرط الجزائي كمبدأ ولكن الاستثناء قد خول له رخصة 

الزیادة في حالة ما إذا لحق بالدائن ضرر أكبر من التعویض المتفق علیه، وأن یكون هذا 

الضرر ناتجا عن الخطأ الجسیم للمدین أو عن غشه، فالقاضي في مثل هذه الحالة یبحث 

ة الحسنة أو سوء النیة، وهذه الأخیرة واجبة الإثبات ویقع عبء إثباتها على عاتق عن النی
                                                           

الشرط الجزائي في العقود المدنیة بین القانونین المصري والفرنسي، دراسة مقارنة فقها    " إبراهیم سید أحمد،  -(1)

  .73، ص 2003الحدیث، الإسكندریة،  المكتب الجامعي الطبعة الأولى،، "وقضاء 
، 01، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر " تعدیل العقد أثناء التنفیذ" فاضل خدیجة،  -(2)

  .97، ص 2002
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الدائن بحیث یجوز للقاضي التدخل بالزیادة في مقدار التعویض حتى یتساوى مع الضرر 

لكن  ،(1)اللاحق بالدائن من جهة وتطبیق القواعد العامة المتعلقة بالتعویض من جهة أخرى

صر سلطة زیادة الشرط الجزائي على حالة غش المدین وخطئه یعاب على المشرع أنه ق

الجسیم، فیكون بذلك قد قصر الحمایة على المدین دون الدائن، ففي حالة ارتكاب المدین 

خطأ یسیرا ونجم عنه ضرر فادح فلا تعویض للدائن عن هذا الضرر ونكون أمام اللاعدالة، 

من القانون  185ه تعدیل أحكام المادة عكس ما یهدف إلیه تحقیق التوازن مما ینبغي مع

  . المدني

إلا أن سلطة القاضي هنا مقیدة ولیست مطلقة، بحیث هذا التعدیل وجد لحمایة الطرف       

الضعیف ومن ثمة فلا یجوز للقاضي ممارسة سلطته في التعدیل إلا إذا بلغ الشرط الجزائي 

إلحاق ضرر كبیر بالطرف الضعیف  درجة كبیرة من الارتفاع، أو الانخفاض مما یؤدي إلى

وبالتالي خرق مقتضیات العدالة، كما یتقید بمبلغ الشرط الجزائي في حالة التنفیذ الجزئي 

للالتزام الأصلي بحیث یقوم القاضي بالتخفیض إلى الحد المناسب مراعیا مصلحة المدین 

من القانون المدني،  01 الفقرة 107ویتقید بحسن النیة الذي یفترضه طبقا للمادة  ،(2)والدائن

أي أن المدین ملزم بتنفیذ التزامه الأصلي، كما یتقید في ممارسة سلطته بناء على طلب أحد 

المتعاقدین الذي یكون قد تضرر من عدم التناسب بین الضرر اللاحق به ومقدار 

 فإن العدید من القیود التي تحد من حریة الأطراف تكون عن طریق الحد من ،(3)التعویض

  .(4)مبلغ العقوبات التعاقدیة

  

  

                                                           
  .100المرجع السابق، ص  ،....."تعدیل العقد" فاضل خدیجة،  -(1)
  .91، 81المرجع السابق، ص  ،...."سلطة القاضي" بن شنیتي حمید،  -(2)
  .107المرجع السابق، ص  ،..."تعدیل العقد" فاضل خدیجة،  -(3)

(4)- Helleringer Ceneviève, " Les clauses du contrat essai de typologie ", L.G.D.J, 

ALPHA, paris, 2012, p 126. 
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لكن السؤال المطروح هنا طالما سلطة القاضي في تعدیل الشرط الجزائي من النظام        

  العام، فهل یجوز للقاضي أن یقوم بالتعدیل من تلقاء نفسه؟

فالقاضي عند تعدیله للتعویض الاتفاقي یملك الزیادة في مقدار التعویض المتفق علیه        

یعید التوازن للعلاقة العقدیة وذلك في حالة ما إذا جاوز خطأ المدین مقدار التعویض حتى 

بناء على طلب الدائن إذا أثبت ارتكاب المدین لغش أو خطأ جسیم یفوق حدود التعویض 

المتفق علیه، فالمشرع بمنح هذه السلطة للقاضي من أجل تحقیق التوازن العقدي ألا یحقق 

لعام، وأحسن دلیل على ذلك الفقرة التي جعلت كل اتفاق یخالف أحكام بذلك أهداف النظام ا

الفقرتین یقع باطلا ما یدل على تعلق أحكام الشرط الجزائي بالنظام العام فهذا النص آمر إلا 

أنه كان على المشرع جعل سلطة القاضي وجوبیة بتدخل المشرع لمنح الحریة للطرفین في 

ك قید هذه الحریة بإعطاء القاضي سلطة مراجعة الشرط إیراد شرط جزائي لكن مقابل ذل

وإبطاله في حالة المغالاة فیه حمایة للطرف الضعیف، فالقاضي ینظر إلى عدم التناسب 

الموجود بین قیمة الضرر الذي وقع وقیمة التعویض الاتفاقي لیخفض حینئذ التعویض إلى 

السلطة من تلقاء نفسه حتى تبلغ هذه فلا بد من ممارسة القاضي لمثل هذه  ،(1)الحد المعقول

  .(2)السلطة غایتها الحقیقیة وتجسد أهدافها

أما فیما یتعلق بالإنقاص في حال التنفیذ الجزئي للالتزام فلا بد أن یكون الالتزام قابلا        

للانقسام الذي یخضع لتقدیر القاضي، لكن یعترض هذا الأخیر أن المشرع في نص المادة 

من القانون المدني، لم یبین الأساس الذي یتبعه لتقدیر التخفیض، فالفقه  02الفقرة  184

من  184یرى ضرورة أخذ القاضي بعنصرین أساسیین هما الضرر والفائدة، فبالنسبة للمادة 

القانون المدني تمنح استحقاق التعویض الاتفاقي في حالة انتفاء الضرر، أما فیما یتعلق 

ى القاضي الأخذ بعین الاعتبار مصلحة الدائن من جراء التنفیذ بمعیار الفائدة فیكون عل
                                                           

، 01، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر  "التعسف في العقود " عنتري بوزار شهیناز،  -(1)

  .86، 84، ص 2013
، مجلة البحوث العلمیة في "  سلطة القاضي المدني في تعدیل العقد طبقا لأحكام القانون الجزائري "سعداني نورة،  –(2)

  .41، كلیة الحقوق، جامعة تیارت، ص 2015، أكتوبر 02الحقوق والعلوم السیاسیة، العدد 
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فإذا ثبت أن التنفیذ الجزئي للالتزام لم یعد بالفائدة على الدائن فلا یقوم القاضي  ،(1)الجزئي

  .(2)بالتخفیض

فحسب رأینا المشرع أكد على حمایة المدین والدلیل على ذلك هو عدم إمكانیة الدائن       

ة التعویض إذا كان الضرر المحدد یفوق هذه القیمة فالمشرع یعتبر دائما المدین مطالبته بقیم

هو الطرف الضعیف في العقد، إلا أنه یعاب على المشرع الاعتراف للقاضي بسلطة تعدیل 

الشرط الجزائي بصفة جوازیة، فحبذا لو یتدارك هذه الهفوات لتكون القاعدة الحمائیة أكثر 

  .فعالیة

من  184لقاضي في تعدیل الشرط الجزائي من النظام العام طبقا للمادة فسلطة ا      

القانون المدني، بحیث یبطل كل إتفاق بین المتعاقدین یقضي باستبعاد سلطة القاضي، كما 

یعد باطلا كل اتفاق بین المتعاقدین یتضمن استحقاق التعویض الاتفاقي حتى ولو لم یحصل 

كما اعتبر المشرع التعویض الاتفاقي الذي من  ،(3)م العامضرر یعتبر باطلا لمخالفته للنظا

شأنه تشدید المسؤولیة في حالة المبالغة في التقدیر باطلا إذا كانت قیمة التعویض الاتفاقي 

تزید عن قیمة الضرر بشكل مبالغ فیه بدرجة كبیرة، وكذلك في حالة التنفیذ الجزئي للالتزام 

یا فلا یجوز للطرفین المتعاقدین الاتفاق على الأصلي فإذا قام المدین بتنفیذ الالتزام جزئ

اقتضاء كامل المبلغ المتفق علیه، الموجب للتعویض الاتفاقي لأن المشرع أعطى القاضي 

  .(4)في الحالتین السابقتین سلطة في تخفیض التعویض الاتفاقي بناء على طلب المدین

التعویض الاتفاقي إذا كان  إن المشرع أعطى للدائن الحق في المطالبة بزیادة قیمة       

أقل من الضرر الحاصل فعلا، في الحالة التي یرتكب فیها المدین غشا أو خطأ جسیما،    

                                                           
  .195نجاري عبد االله، المرجع السابق، ص  -(1)
  .90المرجع السابق، ص  ،..."سلطة القاضي" ، بن شنیتي حمید -(2)

  .61بورنان العید، المرجع السابق، ص  - (3)
  .من القانون المدني 02الفقرة  184طبقا للمادة  -(4)
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واعتبر ذلك من النظام العام وعلیه یجب أن یمارس القاضي سلطته سواء من تلقاء نفسه أو 

  .بناء على طلب المدین في الحدود المعطاة له قانونا

من القانون المتعلق بعلاقات  78ع على رب العمل بموجب المادة منع المشر  كما       

العمل، من استعمال التعویض الاتفاقي الذي یأخذ شكل غرامة تستقطع من راتب العامل، 

والهدف من هذا التحریم یرجع إلى ضمان الحد الأدنى لراتب العامل وخاصة أن استقطاع 

لا یصل إلى الحد الأدنى الذي یضمنه مبلغ التعویض الاتفاقي قد یؤثر علیه ویجعله 

  .(1)القانون

فمن خلال ما سبق یمكن القول إن أحكام التعویض الاتفاقي متعلقة بالنظام العام       

بمعنى أنه لا یجوز الاتفاق على حرمان المدین من التمسك بعدم استحقاق التعویض 

فیذ الجزئي للالتزام الأصلي، الاتفاقي في حالة انتفاء الضرر أو طلب تخفیضه في حالة التن

أو إذا كان تقدیره مبالغا فیه، كما لا یجوز حرمان الدائن من المطالبة بزیادة التعویض 

الاتفاقي في الحالة التي یرتكب فیها المدین غشا أو خطأ جسیما، إلا أنه یعاب على المشرع 

تعاقدین الحریة في أنه اعتبر التعویض الاتفاقي لا یتعارض مع النظام العام وأعطى للم

تحدید قیمته، كما جعل سلطة القاضي في التدخل جوازیة، مما لا یؤدي إلى تكریس الحمایة 

المبتغاة من النظام العام الحمائي الأمر الذي یجب تداركه لكي تكون هذه الرقابة أكثر 

قصر  فعالیة، كما ینبغي توسیع صلاحیة القاضي في إمكانیة زیادة التعویض الاتفاقي وعدم

هذه السلطة على حالة غش المدین وخطئه الجسیم فقط كونه هو الحامي للنظام العام 

من القانون المدني لیسمح  185الحمائي مما یتعین على المشرع المبادرة لتعدیل نص المادة 

  . بزیادة التعویض الاتفاقي كقاعدة عامة ولیس استثناء في حالتي غش المدین وخطئه الجسیم

روط التي تقترن بمختلف العقود نخضعها لمعیار النظام العام فإذا كانت مخالفة له فالش      

اعتبرت شروطا غیر مشروعة فیجب عندئذ عدم اشتراطها في العقد، وإذا كانت غیر مخالفة 

                                                           
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة  ،"دور القاضي في التعویض الاتفاقي " بورنان العید،  -(1)

  .57، ص 2015، 01الجزائر
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، 110، 107وهذا ما نجد المشرع جسده في المادة  ،(1)له جاز وصح اشتراطها وإدراجها فیه

ي، فیمكن القول إن النظام العام والآداب العامة یعد المعیار الفاصل من القانون المدن 426

  .في تحدید مشروعیة الشروط العقدیة

فلتدخل القاضي یشترط أن یكون الارتفاع أو الانخفاض مفرطا بحیث یؤدي إلى       

مخالفة مقتضیات العدالة العقدیة، وسلطة تدخل القاضي تخضع لرقابة المحكمة العلیا، 

 .(2) كل اتفاق من شأنه استبعاد تدخل القاضي لتعدیل العقد ویبطل

فسلطة القاضي في تعدیل العقد للشرط الجزائي من النظام العام فلا یجوز الاتفاق       

الفقرة الأخیرة من القانون المدني، ومن ثمة  184على استبعادها وهذا ما أكدته المادة 

ن العقدي تحتم على القاضي التدخل لتعدیل العقد فمقتضیات تحقیق العدالة العقدیة والتواز 

  .في مثل هذه الحالة سواء بطلب الطرف الضعیف أو من تلقاء نفسه

  منح المدین المعسر أجلا للوفاء من سلطة القاضي  -)رابعا

لم یعرف المشرع نظرة المیسرة في القانون المدني وإنما وضع نصوصا قانونیة تتعلق       

ویجوز للقاضي ..." :من القانون المدني التي نصت على 02الفقرة  119بها بموجب المادة 

أن یمنح المدین أجلا حسب الظروف، كما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا كان ما لم یوف به 

من القانون  281والمادة  210، والمادة "همیة بالنسبة إلى كامل الالتزامات المدین قلیل الأ

المدني، من المقرر قانونا أن الالتزامات الناشئة عن العقد تكون نافذة فور إبرامه وذلك طبقا 

یجب أن یتم الوفاء  " :على 01من القانون المدني التي تنص في الفقرة  281لنص المادة 

، "م نهائیا في ذمة المدین ما لم یوجد اتفاق أو نص یقضي بغیر ذلك فور ترتیب الالتزا

وعلى خلاف هذه القاعدة لأطراف العقد الاتفاق على تأجیل تنفیذ الالتزام الناشئ عن العقد 

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة "الشرط المقترن بالعقد، دراسة مقارنة" لمطاعي نور الدین،  –(1)

  .170، ص 1996، 01الجزائر 
(2)-Ghestin Jaques, " Traité de droit civil, Les obligations, La responsabilité: effets ", 

paris, 1988, p 324. 
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إلى وقت لاحق، وللقاضي أن یمنح المدین أجلا ملائما بعد مراعاة الشروط اللازمة طبقا 

غیر أنه یجوز للقضاة نظرا لمركز المدین ... " :ص على، التي تن02الفقرة  281للمادة 

ومراعاة لحالة الاقتصادیة أن یمنحوا آجالا ملائمة للظروف دون أن تتجاوز هذه الآجال مدة 

من  03، والأجل طبقا للفقرة ".... سنة وأن یوقفوا التنفیذ، مع إبقاء جمیع الأمور على حالها

ضي الموضوع بل یعد من سلطة قاضي الأمور هذه المادة أمر لا یقتصر منحه على قا

  .المستعجلة أیضا في حالة الاستعجال

إذا تبین من الالتزام  " :من القانون المدني التي تنص 210إلا أنه بالعودة لنص المادة       

أن المدین لا یقوم بوفائه إلا عند المقدرة أو المیسرة، عین القاضي میعادا مناسبا لحلول 

ا في ذلك موارد المدین الحالیة والمستقبلة مع اشتراط عنایة الرجل العادي الأجل، مراعی

  ."الحریص على الوفاء بالتزاماته 

فإذا لم یتفق الطرفان على میعاد معین قام القاضي بتحدید الأجل مسترشدا في ذلك        

را على بظروف الدعوى وملابساتها، حیث یحدده بالوقت الذي یصبح فیه المدین موسرا قاد

، فبما أن المشرع منح للقاضي وحده سلطة منح نظرة المیسرة، فهذا یعني أنه (1)الوفاء بدیونه

لیس لأطراف الاتفاق الحق في سلب القاضي حقه في منح نظرة المیسرة فكل اتفاق على 

خلاف ذلك یعد باطلا، كما أجاز المشرع للقاضي منح نظرة المیسرة من تلقاء نفسه ودون أن 

كما یجوز للقاضي أن یمنح للمدین أجلا قضائیا على الرغم من هذا  ،(2)ا المدین منهیطلبه

  .(3)الاتفاق

إلا أنه یتبادر إلى ذهننا هل توجد ضوابط تقید القاضي في سلطته التقدیریة؟ أو ما       

  هي الشروط الواجب توافرها حتى یجوز للقاضي منح المدین نظرة المیسرة؟

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة " نظرة المیسرة في القانون المدني الجزائري "، زینب عیساني –(1)

  .19، ص 2002، 01الجزائر 
، دار التراث العربي، "الوسیط في شرح القانون المدني، الجزء الثالث، أوصاف الالتزام  "السنهوري عبد الرزاق، -(2)

  .784، ص 1968لبنان، 
  .131المرجع السابق، ص  ،..."الجزء الثاني "، الجبوري یاسین محمد -(3)
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من القانون المدني  02الفقرة  281والمادة  02الفقرة  119بالرجوع إلى نص المادة       

تم الاعتراف للقاضي بمنح المدین نظرة المیسرة، إلا أن القاضي مقید بتوفر شروط هذه 

من القانون المدني التي تلزم  281الأخیرة، فهذا الأجل یعد من النظام العام بموجب المادة 

رورة تنفیذ الالتزام عند حلول الأجل المتفق علیه بین المتعاقدین في العقد وهي الأطراف بض

قاعدة آمرة إلا أنه یرد استثناء متمثل في جواز تدخل القاضي لمنح المدین أجلا معقولا، لكن 

فقهاء القانون یجزمون على أن هذه المهلة من النظام العام إلا أن المشرع جعل سلطة تدخل 

  .ة فكان علیه جعلها وجوبیة لتكریس حمایة فعالةالقاضي جوازی

لكن یشترط أن لا یكون في نصوص القانون ما یحول دون منح نظرة المیسرة، ویكون       

المدین حسن النیة الذي تأخر في الوفاء بالتزامه أي أنه لم یقصد هذا التأخر، وألا یصیب 

كون الأجل الممنوح للمدین أجلا الدائن ضرر من جراء منح المدین نظرة المیسرة، وأن ی

  . (1)معقولا

فالهدف من تخویل القاضي نظرة المیسرة رغم انتهاء الأجل الاتفاقي حمایة للطرف       

الضعیف في العقد والمحافظة على استمرار العقد، وهذا هو الهدف المبتغى من تكریس 

  . قواعد النظام العام الحمائي

المدین المعسر أجلا لا یتحقق إلا إذا بتوافر مجموعة من إن تدخل القاضي لمنح      

  :الشروط نحددها فیما یلي

أن لا یوجد مانع قانوني یمنع من تطبیق نظرة المیسرة أو منح الأجل، مثل ما نصت  -01

ولا یجوز منح آجال قانونیة كانت أو شرعیة ..... " :من القانون التجاري 464علیه المادة 

، وهذا یدل "من هذا القانون 438و 426منصوص علیها في المادتین إلا في الأحوال ال

  .صراحة على أن منح الأجل یعد حالة استثنائیة، والاستثناء لا یكون إلا بنص

                                                           
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة  ،"نظرة المیسرة في القانون المدني الجزائري" ،طرطاق نوریة -(1)

  .42، 35،41، 34، ص 2015، 01الجزائر 
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أن تكون الحالة الاقتصادیة أو الظروف المادیة للمدین تستدعي ذلك، نظرا لوجوده في  -02

 .یة من منحه أجلا للوفاءعسرة مؤقتة، أما إذا كانت عسرته دائمة فلا أهم

أن لا یلحق الدائن من منح الأجل ضررا جسیما، إذ لیس من العدل التیسیر على  -03

المدین وإلحاق الضرر بالدائن، فتجب هنا الموازنة بین المصلحة التي ستتحقق من منح 

الأجل القضائي للمدین، والضرر الذي سیلحق الدائن من هذا الأجل، بحیث یدفع الضرر 

 .شد بالضرر الأخفالأ

أن یكون الأجل الذي یمنحه القاضي معقولا، یقاس في ضوء ما هو ضروري لتمكین  -04

المدین من الوفاء، ویجوز هنا للقاضي أن یمنح آجالا متعاقبة، كأن یقسط الدین على أقساط 

  .(1)یأخذ في تقدیر مواعیدها ومقادیرها قدرة المدین على الوفاء

الأجل الذي یمنحه القاضي للمدین المعسر سنة، وهذا طبقا لنص  أن لا تتجاوز مدة -05

، "...دون أن تتجاوز هذه الآجال مدة سنة.... " :من القانون المدني التي تنص 281المادة 

ویثار هنا التساؤل حول ما إذا كانت هذه المدة، كشرط عام في منح الأجل، فیلاحظ أن هذه 

من القانون  281و 210إذا حل الأجل طبقا للمادتین المدة تشترط فقط في دعوى التنفیذ 

تتعلق بالنظام العام الحمائي ولا یجوز  281المدني، في حین أن منح الأجل طبقا للمادة 

  .إسقاطه باتفاق الأطراف

فتدخل القاضي هنا یسمح نوعا ما یحل المعادلة الصعبة بین حریة المعاملات        

ادة القاضي كأنها حلت محل إرادة المتعاقدین كلما استدعى والتوازن العقدي، بحیث تكون إر 

  .(2)الأمر ذلك

بالنسبة لمنح القاضي الأجل في نظرة المیسرة، یعد دور القاضي هنا تحقیقا لاعتبارات       

العدالة بین طرفي الالتزام، فالعدالة العقدیة هي التي تدفعه إلى منح هذا الأجل للمدین متى 

                                                           
 .43طرطاق نوریة، المرجع السابق، ص  –(1)

(2)-Master Jaques, " De la notion de clause pénale et de ses limites ", revue trimestrielle 

de droit civil, paris, 1985, p 360.  
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والعدالة هي التي تدفعه إلى رفض منح هذا الأجل إذا كانت ظروف  اقتضت ظروفه ذلك،

الدائن تتعارض معه بأن كان سیصیبه بخسارة فادحة، أو كان لا یجد حلا في ظروف 

ومن أجل الدور الذي یجسده ، (1)المدین، كأن كانت عثرته لا یتوقع له النهوض منها

یة قصد حمایة الطرف الضعیف القاضي في هذا المجال ینبغي جعل سلطة القاضي وجوب

في العقد بمنطق فكرة النظام العام الحمائي، كما یسمح القانون للقاضي بالتدخل أیضا لرد 

  .الالتزام المرهق لحده المعقول

 توسیع النظام العام لسلطة القاضي للتدخل في العقد  :المطلب الثاني

وسع المشرع من نطاق تدخل القاضي في العقد بالسماح له برد الالتزام المرهق إلى       

وتجسیدا لتنفیذ ، )الفرع الأول(حده المعقول لإحلال التوازن بین العلاقات غیر المتكافئة 

 العقد بحسن نیة سمح المشرع للقاضي بالتدخل لتكملة العقد حفاظا على استقرار العقود  

  .)الفرع الثاني(

  تدخل القاضي لرد الالتزام المرهق للحد المعقول :الفرع الأول

من القانون  01الفقرة  107بمجرد انعقاد العقد صحیحا وجب تنفیذه طبقا لنص المادة       

یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه وبحسن نیة، ولا یقتصر العقد على إلزام  " :المدني

ناول أیضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون والعرف المتعاقد بما ورد فیه فحسب، بل یت

  ."..... والعدالة بحسب طبیعة الالتزام

فمن المفروض في نظر المشرع إعطاء الحریة لأطراف العقد في مرحلة إبرامه یكفي       

لتحقیق التوازن العقدي بین مصالح هؤلاء، والحل كما رأینا في نظریة الاستغلال والغبن، أما 

لة حدوث الاختلال في التوازن في مرحلة تنفیذ العقد، وطرأت حوادث استثنائیة عامة في حا

جعلت تنفیذه مرهقا فهنا یمكن للقاضي التدخل لإعادة التوازن، نتیجة للظروف الطارئة التي 

                                                           
أثر الظروف الاقتصادیة على القوة الملزمة، عرض لفكرة ملاءمة العقد للظروف " ،رشوان حسن رشوان أحمد -(1)

  .318، ص 2004أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، جامعة القاهرة،  ،"الاقتصادیة 
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النظام العام حمایة من  طرأت على العقد وجعلته یختل، ومن ثمة ینبغي معرفة كیف كرس

  )ثانیا( لرد الالتزام المرهق إلى حده المعقول وكیف یتدخل القاضي، )أولا(الظروف الطارئة 

  

  تكریس النظام العام حمایة من الظروف الطارئة -)أولا

غیر أنه إذا طرأت ...." :من القانون المدني على أنه 03الفقرة  107تنص المادة       

حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام 

التعاقدي، وإن لم یصبح مستحیلا، صار مرهقا للمدین بحیث یهدده بخسارة فادحة جاز 

للقاضي تبعا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد 

، فهذا الترخیص الممنوح للقاضي لمراجعة "ل، ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك المعقو 

الالتزامات التعاقدیة یعد خرقا لمبدأ قوة العقد الإلزامیة أساسه التضامن وتحقیق العدالة بإعادة 

 فالعقد عند إبرامه یكون متصفا بالمساواة بین أطرافه، إلا أنه ،(1)التوازن المفقود بین أطرافه

قد تحدث تغیرات اقتصادیة مما تؤدي إلى فقدان العقد لعدالته واتزانه وإلزامیته مما یجوز إذن 

للقاضي تعدیله، إلا أنه یثور التساؤل عن العلاقة بین الظروف الطارئة حسب نص المادة 

، خاصة أن هذا 01الفقرة  107من القانون المدني وحسن النیة في المادة  03الفقرة  107

هو مبدأ أخلاقي بید أنه یقرر المشرع إلى جانب ذلك إمكانیة تدخل القاضي لمراجعة الأخیر 

  .العقد غیر المتوازن بسبب التغیرات التي قد تطرأ علیه

فحسن النیة مانعة لأي متعاقد كي یستفید من الظروف المناسبة أو الملائمة للطرف        

ل الطابع الأخلاقي لهذه الفائدة ضروریا الآخر، والتي تمنح له فائدة غیر أخلاقیة مما یجع

وجد في تطبیق نظریة الظروف  CARBONNIERلفرض حسن النیة، حتى أن الفقیه 

                                                           
  .389زمام جمعة، المرجع السابق، ص  –(1)
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الطارئة تعبیرا عن أساس تنفیذ العقد بحسن النیة، والإصرار على تنفیذ الالتزام عندما یصبح 

  .(1)مرهقا أي مخالفا لواجب التنفیذ بحسن نیة

تصور الظروف الطارئة كزوال العناصر الموضوعیة التي تمثل في  وإذا یترتب علیه       

نظر الأطراف أساس العلاقة بینهم فما كانوا لیتعاقدوا لولا توفرها، وأساس التعاقد في العقد 

الملزم للجانبین یكمن في توازن التزامات الأطراف ویعد جبر البائع على تنفیذه حالة منافیة 

س الظروف الطارئة على مبدأ حسن النیة بات من الضروریات فتأسی، (2)لمبدأ حسن النیة

  .ومن مقتضیات تطور الجانب الاقتصادي في قانون العقود

وینتقد بعض الفقه موقف المشرع في وضعه لنظریة الظروف الطارئة تحت غطاء        

، فنظریة الظروف الطارئة تعتبر استثناء یرد على مبدأ 106ولیس المادة  107المادة 

سلطان الإرادة، ولهذا أوردتها القوانین العربیة كاستثناء في الفقرة الثانیة للمادة التي تنص فیها 

  . (3)على أن العقد شریعة المتعاقدین

على أن مبدأ حسن النیة یمنح مرونة لنظام العقد بل   GHESTINكما یؤكد الفقیه        

ویمثل صمام الأمان كونه یمنع بعض التصرفات، ویمثل هذا المبدأ عموما أخلقة العقد 

ویجسد تطورا للقانون الذي یكرس تراجعا عن دور الإرادة ویؤدي إلى التوفیق بین العناصر 

والعدل على مركب واحد، وهذا التوفیق الذاتیة والموضوعیة للعقد على أساس تركیب المنفعة 

فمرونة العقد وتعدیل الالتزام المرهق بواسطة  ،(4)یندرج ضمن رقابة القاضي المطلع للتطور

                                                           
(1) - Carbonnier jean," Les obligations…", op.cit, p 61, ا لاعتماد حسن یویقدم القانون الیوناني مثالا تطبیق

إذا تغیرت الظروف التي استند إلیها : " نص أنهالتي تقانون الیوناني من ال 388معالجة الظروف الطارئة في المادة لالنیة 

الأطراف بالنظر إلى حسن النیة والأعراف التجاریة عند إبرام عقد تبادلي، بسبب حوادث غیر عادیة وغیر متوقعة، أصبح 

رجاعه حسب تقدیرها إلى القدر التزام المدین بالمقارنة إلى المقابل مرهقا بدون تناسب، أمكن للمحكمة بطلب من المدین إ

".المناسب أو فسخ العقد بأكمله، أو في الجزء الذي لم یتم تنفیذه   
  .390زمام جمعة، المرجع السابق، ص  -(2)
دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، ،  " ضرورة إعادة النظر في القانون المدني الجزائري "علي علي سلیمان،  -(3)

  .90- 89، ص 1992
(4) - Ghestin jaques, " La formation du contrat…", op.cit, p 257. 
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 03الفقرة  107حسن النیة یمكن أن تكون أساسا لنظریة الظروف الطارئة بموجب المادة 

 .(1)الوحید لتنفیذه أن تعدیل العقد غالبا ما یكون الضامن  CARBONNIERویرى العمید 

فمن خلال ما سبق یمكن الاستناد على مبدأ حسن النیة المنصوص علیه في المادة        

من القانون المدني، كأساس لنظریة الظروف الطارئة بحكم كونه استمرارا  01الفقرة  107

ة لتنفیذ العقد بحسن نیة، إلا أن تدخل هذه الظروف یحول دون ذلك، فمن الضروري العود

  .لمبدأ الإنصاف لإنقاذ ذلك التنفیذ غیر المنصف الذي وقع بسبب هذه الظروف

فمبدأ حسن النیة نتیجة لكونه مبدأ أخلاقیا، فحسن نیة الدائن یبرر بأن تنفیذ العقد لا        

یستمر بنفس الشروط التي حددت وقت إبرام العقد، فیكون الإنصاف هو المبرر وراء تدخل 

  .(2)ة توجیه الظرف الطارئ لمبادئ الإنصافالقاضي وتترك مهم

من القانون المدني تتیح للقاضي مراجعة العقد  01الفقرة  107فیمكن القول إن المادة        

وتكریس الظروف الطارئة استنادا لمبدأ حسن النیة في تنفیذ العقد ولا یكون فقط على أساس 

من القانون المدني، مما یعد استثناء عن مبدأ القوة الملزمة، ویأخذ  03الفقرة  107المادة 

قاضي بذلك محل الأطراف المتضررة من الظروف الطارئة كونه سیحاول إنقاذ الأمر دون ال

من القانون  03الفقرة  107عرقلته تنفیذ العقد بحسن نیة وهذا ما كرسه المشرع في المادة 

من القانون المدني، إلا أنه  107من المادة  01المدني، بحیث تعد هذه الأخیرة امتدادا للفقرة 

نجد المشرع قید تدخل القاضي في نظریة الظروف  107من المادة  03الفقرة  عند تفحص

الطارئة المؤدیة إلى اختلال في التوازن الاقتصادي الذي یشترط أن یكون نتیجة وقوع حوادث 

استثنائیة عامة غیر متوقعة تجعل تنفیذ التزام المدین مرهقا، بحیث یهدده بخسارة فادحة، 

لظروف الطارئة من النظام العام كونه أقر بطلان الاتفاق على فالمشرع اعتبر نظریة ا

  .من القانون المدني 107من المادة  03خلاف ذلك في نص الفقرة 

  

                                                           
(1)- Carbonnier jean, " Les obligations….", op.cit, p 69. 

  .392زمام جمعة، المرجع السابق، ص  -(2)
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  الشروط الواجبة التوفر لتعدیل العقد بسبب الظرف الطارئ -)01

 وقوع حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها -)أ

یعرف الحادث الاستثنائي على أنه حادث غیر مألوف لكنه نادر الوقوع، فهو لا یقع        

بحیث تنسب الاستثنائیة للحادث  ،(1)في ظروف عادیة، كالفیضان، والوباء والزلزال والحرب

نفسه، كما قد تنسب أیضا لآثار الحادث، الذي قد یكون في ذاته مألوفا إلا أن آثاره تخرج 

  .(2)تاد، كالارتفاع الباهظ للأسعار نتیجة تغیر القوانینعما هو مع

فمن الصعب منحه نطاقا قانونیا ذلك لأنه یمكن تركیب الأحداث بعدة أشكال حسب        

أصلها، وحسب طابعها، وحسب آثارها وتبسیطا للمسألة فإن دور القاضي ینحصر في 

ثر الذي یحدثه الحادث البحث في أثر الحادث، بانصراف وصف الاستثنائیة إلى الأ

فلما كانت نظریة الظروف الطارئة  ،(3)الطارئ بغض النظر عن منشأ الظرف أو طبیعته

تتطلب إعادة التوازن العقدي المختل بغیة تحقیق العدالة العقدیة تحت غطاء النظام العام 

تعدیل استثنائیة الحادث بمنح القاضي مجالا ل الحمائي، ویظهر ذلك من تأكید المشرع على

العقد، بغیة تأمینه الحد الأدنى من الاستقرار العقدي اللازم لها في حدود العدل 

  .(4)والإنصاف

كما یشترط أن یكون هذا الحادث الاستثنائي عاما، أي یمس كافة الناس أو جزء منهم      

ف ولا یخص المتعاقد وحده، كإفلاسه أو إتلاف ممتلكاته، مما قد یؤدي إلى الخلط بین الظر 

الطارئ والقوة القاهرة، فهذه الأخیرة وإن كانت حادثا استثنائیا إلا أنها لیست عامة، ویعیب 

بعض الفقه على شرط العمومیة أنه وسیلة لتضییق مجال نظریة الظروف الطارئة، فهو 

                                                           
الخامسة، دیوان  ، الطبعة"النظریة العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري " علي علي سلیمان،  -(1)

  .99، ص 2003المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
  .397المرجع السابق، ص  ،....."الالتزامات" ، علي فیلالي -(2)
مذكرة لنیل شهادة  ،"نظریة الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنة " بولحیة جمیلة،  -(3)

  .113، ص 1983، 01 الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر
  .57المرجع السابق، ص  ،..."سلطة القاضي" بن شنیتي حمید،  -(4)
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شرط لا أصل له في الشریعة الإسلامیة باعتبارها المصدر المادي لهذه النظریة، فضلا 

مع الهدف من تشریع هذه النظریة وهو إعادة العدالة العقدیة برد الالتزام  على أنه یتنافى

  .(1)المرهق إلى الحد المعقول

      107بحیث یرى الأستاذ بن شنیتي حمید أن شرط العمومیة الوارد في المادة        

ا فردیا من القانون المدني، أنه من ناحیة تكون القوة القاهرة أمرا عاما أو حادث 03الفقرة 

خاصا بالمدین، والقوة القاهرة أشد خطورة من الحادث الطارئ، كونها تؤدي إلى جعل تنفیذ 

الالتزام مستحیلا مما یؤدي إلى انقضاء الالتزام، بینما الحادث الطارئ یجعل تنفیذ الالتزام 

مرهقا فقط ویتعین على القاضي رده إلى الحد المعقول، فكیف یشترط شرط العمومیة في 

  .(2)حادث الطارئ وهو أقل خطورة من القوة القاهرة؟ال

من القانون المدني یعد بمثابة  03الفقرة  107فاستلزام شرط العمومیة في المادة         

تضییق لنطاق تطبیق نظریة الظروف الطارئة لا بل هنا تمس من القوة الملزمة للعقد، بینما 

الطارئة هو ضمان العدالة العقدیة فلا یتجه رأي آخر إلى أن الهدف من نظریة الظروف 

 داعي لاشتراط صفة العمومیة في الحادث الطارئ، خاصة وأنه یجعل تنفیذ الالتزام مرهقا

، وفي نفس السیاق یرى الأستاذ الشواربي عبد الحمید أن اشتراط العمومیة في (3)فحسب

ظروف الطارئة، الحادث الاستثنائي یتعارض مع الغایة التي شرعت من أجلها نظریة ال

فغایتها تحقیق مبدأ العدالة الذي یقضي برفع الإرهاق عن المدین، فهي إذن خاصة بالمدین 

  (4)المرهق فإذا تقید الحادث الاستثنائي بشرط العمومیة، امتنع تحقیق العدالة في حالات كثیرة

                                                           
ضرورة إسقاط شرط عمومیة الظرف الطارئ في القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنة بالفقه "  بن یحي شارف، -(1)

  . 52-51، ص 2010، 04لعدد مجلة الأكادیمیة للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة، جامعة الشلف، ا ،"الإسلامي 
بتاریخ  58-75دراسة تحلیلیة للقانون المدني الجزائري الصادر بمقتضى الأمر " بن شنیتي حمید،  -(2)

،               2002، 02، رقم 39المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة والسیاسیة، الجزء  ،" 26/09/1975

  .117-116ص 
ضرورة إسقاط الشرط عمومیة الظرف الطارئ في القانون المدني الجزائري، دراسة مقارنة بالفقه " ، بن یحي شارف -(3)

  .52، جامعة شلف، ص 2010، 04المجلة الأكادیمیة للدراسات الاجتماعیة والانسانیة، العدد ، "الإسلامي
  .58المرجع السابق، ص  ،..."سلطة القاضي" بن شنیتي حمید،  -(4)
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حادث ومن ثمة فلا نرى ما یبرر هذا التشدید الذي اعتنقه المشرع في وصفه لل       

الاستثنائي بأن یكون عاما، فهو یخالف بذلك الهدف المبتغى من نظریة الظروف الطارئة 

ویضیق من نطاق تطبیقها مما یعیق تحقیق القاضي لأهداف النظام العام الحمائي، فندعو 

من القانون المدني،  107من المادة  03المشرع لضرورة إعادة النظر في نص الفقرة 

الظرف الطارئ تحقیقا للعدالة، كون هذه النظریة هدفها الأساسي إعادة بإسقاط شرط عمومیة 

اختلال التوازن المفقود في العقد، وترك أمر التوسیع أو التضییق من تطبیق النظریة في ید 

  .السلطة التقدیریة للقاضي حسب ملابسات كل ظرف طارئ

كما یشترط في الحادث الاستثنائي أیضا أن یكون غیر متوقع، ویكون كذلك إذا لم       

یكن في وسع المتعاقدین توقعه وقت إبرام العقد، ویترتب على ذلك أن یكون الحادث مما لا 

یستطاع دفعه أو تفادیه، فإذا كان في وسع المدین أن یدرأه أو یتغلب علیه، فیتحمل حینئذ 

بأنه حتى یتم تكریس حكم الظروف الطارئة بألا  03الفقرة  107توجب المادة فتس ،(1)وزره

تكون متوقعة عادة وقت إبرام العقد، فهذا الشرط یعد مكملا لشرط استثنائیة الحادث، لأن 

الحادث غیر المتوقع هو الحادث الاستثنائي، ویظهر أن المشرع أورد هذه الصفة من باب 

  .(2)اجعة العقد هي حالة استثنائیة فقطالتذكیر والتأكید على أن مر 

فنعتقد أن الأمر الذي دعا المشرع إلى اشتراط في الحادث الطارئ أن یكون غیر        

متوقع، رغم وصفه إیاه بالاستثنائي إنما هو رغبته في التشدد في تطبیق نظریة الظروف 

صریح في  03رة الفق 107الطارئة ومحاولة التضییق من نطاقها، ورغم أن نص المادة 

اشتراطه أن تكون الحوادث الاستثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها، فلو كان المشرع یرید 

قد قصد أثر الحادث لا الحادث في ذاته للنص على  -لم یكن في الوسع توقعها –عبارة 

  .ذلك صراحة ولم یطلق ذلك الوصف على الحادث الاستثنائي العام

                                                           
دور القاضي في تعدیل العقد، دراسة تحلیلیة وتأصیلیة في الفقه الإسلامي والقانون    " فؤاد محمود معوض،  -(1)

  .232، ص 2008، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، "  الوضعي
(2)- Lahlou Kheir Ghenima," La protection du contractant faible…..", p 53. 
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إذا فرضنا عدم التوقع المطلق للحادث في نظریة الظروف الطارئة  فیمكن القول إنه       

یترتب علیه الوصول إلى حلول غیر عادلة وتتنافى مع الهدف المرجو منها، وبالتالي فكل ما 

هو عادي یمكن اعتباره كمظهر للتوقع، أما غیر العادي فیفترض أنه غیر متوقع بالقیاس 

ن إلا بعد فحص ظروف كل حالة تؤسس بالنسبة على سلوك الرجل العادي، وهذا لا یكو 

  .لهذا الطرف أو الطرف الآخر

فإذا كان الحادث المتوقع یمكن أن یؤدي إلى نتائج غیر متوقعة فهذا لا یعني         

، وفي هذا الإطار ینبغي اعتماد معیار موضوعي 03الفقرة  107بالضرورة تطبیق المادة 

ف الطارئة، فتحدید درجة عدم توقع الحادث في ضوء یكون أكثر انسجاما مع نظریة الظرو 

الظروف المحیطة بالعملیة یجب أن یكون بالنظر للرجل العادي ولیس من وجهة نظر 

  . (1)المتعاقدین الشخصیة

  أن یكون تنفیذ الالتزام مرهقا للمدین -)ب

حد المتعاقدین یشترط في الحادث الاستثنائي العلم المفاجئ الذي یجعل تنفیذ التزام أ        

مرهقا ومعنى ذلك أن یهدده بخسارة فادحة، فإذا أصبح التنفیذ مستحیلا نكون هنا أمام قوة 

  .(2)من القانون المدني 307قاهرة وینقضي الالتزام لاستحالة تنفیذه طبقا للمادة 

فیعد الالتزام المرهق للمدین من أهم الشروط التي یجب الاعتماد علیها للحكم بأن        

هناك اختلالا في التوازن العقدي ومن ثمة تطبیقا لهذه النظریة وقد نصت المادة        

غیر أنه إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم ......" :على هذا الشرط بقولها 03الفقرة  107

یكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام التعاقدي، وإن لم یصبح 

  ."....رهقا للمدین بحیث یهدده بخسارة فادحةمستحیلا، صار م

                                                           
  .375المرجع السابق، ص  ،...."الالتزامات "فیلالي علي،  –(1)
سبب علیه لینقضي الالتزام إذا أثبت المدین أن الوفاء به أصبح مستحیلا : " من القانون المدني 307تنص المادة  –(2)

  ."أجنبي عن إرادته 
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وتبرز أهمیة شرط الإرهاق في أنه مهما تكن درجة الحوادث الاستثنائیة من الخطورة        

وعدم توقع حدوثها، فإنها تكون عدیمة الأثر على العقد ما لم ینتج عن حدوثها إرهاق في 

ومنه فإذا تبین للقاضي أن الحادث الطارئ یجعل  ،(1)تنفیذ أحد الالتزامات الناشئة عن العقد

تنفیذ العقد مرهقا یهدد المدین بخسارة فادحة كان بإمكانه الاستفادة من الحمایة المقررة 

لكن بشرط أن یؤدي هذا الإرهاق إلى اختلال في التوازن  03الفقرة  107بموجب المادة 

  . الاقتصادي لكي یتدخل القاضي لتعدیل العقد

وقد اختلف الفقه في تحدید نسبة الإرهاق ولكن الرأي الراجح هو تبني المعیار        

الموضوعي الذي یبحث بشأن الإرهاق عن الصفقة ذاتها دون النظر إلى ظروف المتعاقد 

الخاصة، فالخسارة الفادحة یجب أن تنسب إلى الصفقة لا إلى مجموع الثروات التي یملكها 

الموضوعي یكرس العدالة بین المتعاقدین، لأن الهدف من  ویبدو أن المعیار ،(2)المدین

النظریة هو تعدیل التوازن الاقتصادي في عقد أخلت بتوازنه خسارة فادحة غیر مألوفة 

 .(3)حصلت من ظرف طارئ غیر متوقع

التي تم الإیحاء فیها بتكریس معیار  03الفقرة  107فإذا رجعنا إلى نص المادة        

أن تنفیذ الالتزام وإن لم یصبح مستحیلا ...."یة والدلیل على ذلك من عبارة الاستحالة النسب

، فتوجد خسارة فادحة عندما یكون هناك "...صار مرهقا للمدین بحیث یهدده بخسارة فادحة

تباین كبیر في القیمة الحقیقیة وقت تنفیذ العقد حتى ولو كان یملك المدین الوسائل 

  . دون صعوبةالشخصیة من أجل تنفیذ العقد 

ویطرح التساؤل عن كیفیة توصل القاضي إلى تحدید الخسارة أو الإرهاق الحاصل        

من القانون المدني، قد جاءت خالیة من أي نص  03الفقرة  107للمدین، خاصة وأن المادة 

                                                           
  .121بولحیة جمیلة، المرجع السابق، ص  -(1)
  .59سابق، ص المرجع ال  ،..."سلطة القاضي" بن شنیتي حمید،  -(2)

(3)- Lahlou Kheir Ghenima," La protection du contractant faible…", op.cit, p 54. 
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على معیار أو تحدید أساس یعتمده القاضي في تحدید المألوف من الخسارة، ومن ثمة 

  .قاضي لیمارس سلطته التقدیریة الواسعة الممنوحة له بموجب القانون المدنيإطلاق ید ال

 %10وفي هذا السیاق أكدت المحكمة العلیا أنه لما أقر قضاة الموضوع زیادة نسبة       

من السعر الإجمالي للسكن وفقا لعقد التخصیص تماشیا مع عدالة العقد، فإنه كان لا بد 

، وذلك في حالة إذا 03الفقرة  107تعدیل العقد طبقا للمادة  على القضاة مراعاة إمكانیة

تعلق الأمر بتنفیذ التزام ملقى على عاتق أحد أطراف العقد وأن یكون مهددا بخسارة فادحة 

  .(1)نتیجة ارتفاع الأسعار

ومن ثمة نرى أن توزیع العبء الطارئ بین المتعاقدین وفق معیار مرن، لأن نظریة        

ارئة تتطلبها العدالة ومن المستحیل إخضاع العدالة للعلوم الدقیقة، ومن ثمة فإن الظروف الط

القاضي یتمتع بسلطة تقدیریة واسعة في معالجة التوازن الاقتصادي المختل بوصفه یتوخى 

تحقیق عدالة العقد بواسطة النظام العام الحمائي مما ینبغي عدم تقیید القاضي بنسبة معینة 

سلطة القاضي التقدیریة بالاستناد إلى معیار ذاتي في ظل ثروة المدین، بل ینبغي إعمال 

وإما أن یقدر في ضوء الالتزامات التي رتبها العقد بغض النظر عن ثروة المتعاقدین وهذا 

  . المعیار الموضوعي هو الذي یجب على القضاء الأخذ به

  الطارئالقاضي لتعدیل العقد المختل بالظرف  حلول إنصاف - )ثانیا

إذا توافرت الشروط السابقة وأصبح تنفیذ الالتزام مرهقا جاز للقاضي حسب الظروف أن      

یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول بالوسائل التي یراها مناسبة لتحقیق هذه الغایة وفق 

معیار مرن یختلف من مدین لآخر حسب الظروف وحسب طبیعة العقد المبرم كما تظهر 

تقدیریة في نطاق إعمال الجزاء المترتب على نظریة الظروف الطارئة على سلطة القاضي ال

  .(2)نحو یحقق التوازن بین مصلحة المتعاقدین

                                                           
 .191705، ملف رقم 24/10/1999، قرار صادر عن الغرفة العقاریة 95المجلة القضائیة، العدد خاص  -(1)
دار  ،" والتجاریة، دراسة تحلیلیة وتطبیقیةسلطة القاضي التقدیریة في المواد المدنیة " نبیل إسماعیل عمر،  -(2)

  .85، ص 2008الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، 
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سلطة تعدیل العقد بهدف  03الفقرة  107لقد خول المشرع للقاضي بموجب المادة         

نص على جوازیة  تكریس التوازن، إلا أنه لم یمنح للقاضي سلطة تقدیریة مطلقة إذ أنه عندما

تدخل القاضي لرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول وضع لذلك قیودا أولها مراعاة القاضي 

یجوز  :"أنه  03الفقرة  107للظروف المحیطة بالقضیة، وفي هذا الشأن نصت المادة 

 "تبعا للظروف "، وعبارة "للقاضي أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول تبعا للظروف 

قصد المشرع من هذه العبارة التوسیع من سلطة القاضي، فلیست بالضرورة قیدا على تدخل 

القاضي، وثانیهما قیام القاضي بالموازنة بین مصلحة الطرفین وهو ما عبر عنه في المادة 

، وهو یقوم على نظام توزیع الأعباء "بعد مراعاة مصلحة الطرفین  " 03الفقرة  107

یق العدالة بإعادة التوازن إلى العقد، أما ثالثهما فیتعلق بالحد المعقول الطارئة، بغرض تحق

  .الذي یجب أن یصل إلیه القاضي في رد الالتزام

إذن یعد تدخل القاضي لرد الالتزام المرهق لحده المعقول مسألة متعلقة بالنظام العام         

ن المشرع قد أبطل كل اتفاق ، لذلك فإ(1)الحمائي ینبغي علیه مراعاته عند تعدیل العقد

، فلا یقصد بها إمكانیة التدخل من عدمه، بل تعني "جاز"یخالف ذلك، أما استعماله لعبارة 

فقط منحه سلطة تقدیریة في كیفیة رد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، وفي هذا المجال 

یراعي ظروف فإن القاضي وهو بصدد رد الالتزام المرهق لحده المعقول وجب علیه أن 

وملابسات الظرف الطارئ، وأن یأخذ مصلحة كلا الطرفین بعین الاعتبار، أي یقوم بعملیة 

الموازنة لأجل رفع الإرهاق من جهة، مع المحافظة على توازن العقد من جهة أخرى، فلیس 

للقاضي سلطة فسخ العقد بسبب الظرف الطارئ لأن سلطته تتمثل في مراجعة العقد أو 

الحد المعقول كون وظیفة نظریة الظروف الطارئة تتمثل في تعدیل اقتصادیة  تعدیله إلى

                                                           
(1)

 - Lahlou-Khiar Ghenima," La protection du contractant faible entre le droit commun 

des obligations et le droit de la consommation ", revue algérienne des sciences 

juridiques, économiques et politiques, n 02, juin 2013, université d’Alger, faculté de droit,    

p 55. 
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 01الفقرة  107العقد بإعادة توازن الالتزامات وتنفیذ العقد طبقا لمبدأ حسن النیة وفق المادة 

  . من القانون المدني، وتنفیذا أیضا لواجب التضامن العقدي

مجرد التخفیف عن المدین ولا تتوخى إبعاد فنظریة الظروف الطارئة لا تهدف إلا ل        

كل الخسارة عنه، ولذلك وجب أن یقوم تحدیدها على أساس مراعاة الظروف والأحوال التي 

أدت إلیها والاستعانة بأهل الخبرة، فالخسارة العادیة المألوفة في التعامل یتحملها المدین وحده 

ن فیها، ویكون رد الالتزام وعلى القاضي أن یستخلص من ظروف كل قضیة وضع المدی

، كما جعل المشرع كل (1)المرهق إلى الحد المعقول هو الحل للمحافظة على التوازن العقدي

خلاف على أحكامها یقع باطلا، فجعلها متعلقة بالنظام العام فلا یجوز الاتفاق مسبقا على 

تتعلق بالنظام العام استبعاد تطبیق أحكام هذه النظریة عند تحقق شروطها، إذ قواعدها آمرة 

الذي یقوم على كفالة التوازن بین مصالح العاقدین المستمدة من العقد، إذا طرأت ظروف قد 

تخل بهذا التوازن، إلا أن القاضي عند تدخله لتعدیل الالتزام یخضع لرقابة المحكمة العلیا في 

  . ذلك

فیلاحظ على المشرع أنه لم یحدد للقاضي الطریقة التي یجري بها رد الالتزام المرهق       

 107إلى الحد المعقول، وذلك تبعا للظروف وبعد الموازنة بین مصلحة الطرفین طبقا للمادة 

من القانون المدني، فالقاضي یتدخل لتعدیل العقد بما یكفل تحقیق الموازنة بین  03الفقرة 

الطرفین وذلك برد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، وتحقیق هذه الموازنة بین  مصلحة

مصلحة الطرفین لا یعني رفع كل الخسارة عن المدین وإلا سیتحمل الدائن عبء الخسارة 

وحده، ومن ثمة فللقاضي سلطة تقدیریة في ذلك، فقد یزید القاضي من الالتزام المقابل بما 

ي یتعرض لها المدین دون أن یزیلها تماما وقد ینقص القاضي من یخفف من الخسارة الت

مدى الالتزام الذي یتحمله المدین بإنقاص مقدار أداء المدین، أو الإنقاص من درجة جودته 

                                                           
نظریة الظروف الطارئة، دراسة مقارنة في القانون المدني والشریعة الإسلامیة والقانون " ،الرشدان محمود علي -(1)

،               2014دار الیازوري العلمیة للنشر والتوزیع، الأردن،  ،"الإداري دراسة تحلیلیة مدعمة بالأحكام القضائیة 

  .108-107ص 
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وقد یجمع القاضي بین إنقاص التزام المدین وزیادة الالتزام المقابل، وقد یحكم القاضي بوقف 

فتخفیض القاضي من التزامات الأطراف یحقق ، (1)الطارئةتنفیذ العقد لحین زوال الظروف 

المصلحة العامة، كونه یشكل نوعا من الاستقرار التعاقدي، ویعد تقنیة حقیقیة في خدمة القوة 

  .(2)الملزمة للعقد بقدر ما یؤدي إلى تنفیذه

  

  دور القاضي في تكملة العقد فیه تجسید لتنفیذ العقد بحسن نیة :الفرع الثاني

سمح المشرع للقاضي بالتدخل لإكمال نطاق العقد، الذي یقوم على أساس أن       

الالتزامات التي أنتجها العقد لم تكن كاملة یشوبها النقص، فیعمد القاضي لسد هذا النقص 

لإضافة بعض الالتزامات إلى مضمون العقد الأصلي، فإكمال العقد یعد وسیلة لمعالجة 

، ویتحقق ذلك بإضافة بعض الالتزامات إلى مضمونه النقص الذي یشوب مضمون العقد

الأصلي لتنظیم المسائل التفصیلیة التي تركها المتعاقدان، أو لیكون تنفیذ العقد متفقا مع مبدأ 

  .(3)حسن النیة وما یقتضیه من أمانة في التعامل

تزامات ومن ثمة یمكن القول إن إكمال نطاق العقد یتمثل في قیام القاضي بإضافة ال      

إلى مضمون العقد الأصلي وفق المعاییر التي وضعها المشرع، وحجة القاضي في هذا 

  . التدخل هو لإعادة التوازن العقدي المفقود بین المتعاقدین

وبناء على السلطة التقدیریة التي یتمتع بها القاضي المدني في تحدید نطاق العقد طبقا       

ولا یقتصر العقد على ....:"نون المدني التي تنص علىمن القا 107من المادة  02للفقرة 

إلزام المتعاقد بما ورد فیه فحسب، بل یتناول أیضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون، 

  ."...والعرف، والعدالة، بحسب طبیعة الالتزام

                                                           
النظریة العامة للالتزام، العقد والإرادة المنفردة في الفقه وقضاء النقض المصري " أحمد شوقي محمد عبد الرحمن،  -(1)

  .191- 190 ، ص2004 الإسكندریة، منشأة المعارف،، "والفرنسي 
(2) - Karine de la Asunción Planes," La réfaction du contrat ", op.cit, p 330. 

،   2012، الطبعة الأولى، المؤسسة الحدیثة للكتاب، لبنان، " إكمال العقد، دراسة مقارنة" الفتلاوي سلام عبد االله،  -(3)

  .25، 23ص 
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وعلى ذلك فطبیعة الالتزام تملي على القاضي أن یستكمل نطاق العقد بما تقتضیه هذه       

الطبیعة، بحیث یعمل القاضي على تكملة العقد فیما تركه المتعاقدان من تفصیلات لم 

  ،(1)یتوقعاها أو تراكاها لأحكام القانون، والعرف والعدالة لاستكمال شروط العقد لتحدید نطاقه

والقاضي إذن یتدخل في العقد لتكملة النقص الذي یعتریه نتیجة غیاب عنصر ثانوي فیه، 

بصورة موسعة تصل إلى حد فرض التزامات معینة على الطرفین لم یتفق ویمارس ذلك 

علیها صراحة في العقد بما یقتضیه تنظیمه للعقد مراعیا في ذلك حسن النیة والالتزام 

  .(2)بالسلامة والالتزام بالإعلام والالتزام بالنصیحة

بالعقد إما سهوا أو فقد یحدث أن یغفل المتعاقدان بعض المسائل التفصیلیة المتعلقة      

لكونها أمرا مألوفا بین الناس، أي أنهما توقعاها ولكن تركا تنظیمها لأحكام القانون وعند 

فیتدخل القاضي  ،(3)إثارتها بعد إبرام العقد یفشل المتعاقدان في الوصول إلى اتفاق بشأنها

هنا لاستكمال ما نقص من مضمون العقد أي لتحدید ما یعتبر من مستلزماته بالرجوع إلى 

القانون أو العرف أو العدالة بحسب طبیعة الالتزام، فغیاب هذه المسائل التفصیلیة أو 

عقد المستلزمات التي أغفلها المتعاقدان یؤدي إلى تعذر تنفیذ الالتزام من جانب أحد طرفي ال

  .أو كلیهما

من القانون المدني یتبین أن إرادة المتعاقدین  107من المادة  02فمن خلال الفقرة       

الصریحة لیست هي كل العقد، فلا یمكنهما اعتبار أن الآثار المترتبة عن العقد تتمثل فقط 

اب إلى فیما كان منتظرا من جانبیهما، فتسمح هذه الفقرة للقاضي بتوسع نطاق العقد والذه

أكثر مما اتفق علیه المتعاقدان، إلى غایة الوصول إلى أدق التفاصیل المتعلقة بالاتفاق 

  .المبرم بین الطرفین

                                                           
، أطروحة " والقضائیة، دراسة تحلیلیة وتطبیقیةسلطة القاضي التقدیریة في المواد المدنیة " نبیل إسماعیل عمر،  -(1)

  .87، ص 2004لنیل شهادة الدكتوراه، جامعة عین شمس، القاهرة، 
  . 38محمد مصطفى غازي زیدان، المرجع السابق، ص  -(2)
    دور القاضي في تكمیل العقد، دراسة تأصیلیة تحلیلیة لأحكام الفقه والقضاء المصري " البكباشي سحر،  -(3)

  .175، ص 2008، منشأة المعارف، الإسكندریة، " لمقارنوا
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من القانون  02الفقرة  107ویشترط حتى یتدخل القاضي لتكملة العقد طبقا للمادة       

زام التبعي المدني، أن یوجد عقد صحیح بین المتعاقدین، وأن لا ینص صراحة على الالت

وجود أحد عوامل التكملة المتمثلة في القانون، والعرف،  المراد تكملة العقد به، مع ضرورة

والعدالة، كما یجب في الأخیر أن یكمل هذا الالتزام التبعي اتفاق المتعاقدین دون المساس 

اسبة مع ویشترط أن تكون الالتزامات التي یكمل بها القاضي العقد متن ،(1)بجوهره أو تغییره

  .(2)غرضه الأصلي

عندما عدد  ،(3)من القانون المدني 65فالمشرع لم یكن موفقا في صیاغة نص المادة       

المصادر التي یلجأ إلیها القاضي لتكملة العقد وجعل طبیعة التعامل أو طبیعة العقد على 

مع تلك الواردة درجة واحدة مع القانون والعرف والعدالة، بحیث إن هذه الصیاغة لا تتلاءم 

من القانون المدني، مع أن دور القاضي في كلتا الحالتین واحد  02الفقرة  107في المادة 

باعتبار أن طبیعة الالتزام أو طبیعة العقد هو المعیار الأساسي الذي یلجأ إلیه القاضي 

 بجعلها تتلاءم مع نص 65لتكملة العقد، فعلى المشرع تدارك الأمر بتعدیل نص المادة 

، حیث إن الالتزامات التي یضیفها القاضي للعقد بغرض تكملته 02الفقرة  107المادة 

تتصل به عن طریق تأثیر القانون والعرف والعدالة على طبیعة الالتزام، فینبغي علیه 

حتى تكون أكثر وضوحا ثم  "طبیعة الالتزام"أو  "بطبیعة العقد" "طبیعة التعامل"استبدال عبارة 

الأخیرة هي الضابط أو المعیار الأساسي الذي یعود إلیه القاضي لاستكمال ما جعل العبارة 

  .نقص من بنود تفصیلیة في العقد

                                                           
(1)- Jacques Philippe, " Regards sur l’article 1135 du code civil " , DALLOZ, paris, 2005,         

p 234-235. 
  .89الفتلاوي سلام عبد االله، المرجع السابق، ص  -(2)
تفق الطرفان على جمیع المسائل الجوهریة في العقد اإذا : " من القانون المدني التي تنص على 65طبقا للمادة  -(3)

واحتفظا بمسائل تفصیلیة یتفقان علیها فیما بعد ولم یشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق علیها، اعتبر العقد منبرما وإذا 

تفاق علیها، فإن المحكمة تقضي فیها طبقا لطبیعة المعاملة ولأحكام القانون والعرف قام خلاف على المسائل التي لم یتم الا

  ".والعدالة 
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فالشيء الذي یهمنا في مسألة تكملة العقد أن المشرع سمح للقاضي بتكملة العقد       

وهذا  من القانون المدني، طبقا لأحكام القانون 02الفقرة  107والمادة  65بموجب المادة 

الأخیر یتضمن القواعد الآمرة  والقواعد المكملة، فیمكن للقاضي أن یلجأ إلى القواعد الآمرة 

لتكمیل ما نقص من بنود العقد خاصة بجعل المشرع للقانون كمصدر یستند علیه القاضي 

لإضافة الالتزامات التكمیلیة الناقصة في العقد، ومن خلال ذلك یمكن القول إن النظام العام 

  .یلعب دورا في تحقیق التوازن العقدي

في قضیة بین مؤسسة  24/01/2007وفي هذا السیاق قضت المحكمة العلیا بتاریخ       

الإنجاز والبناء للجزائر ومؤسسة تسییر المناطق الصناعیة لولایة الجزائر، بأن التزام 

كات هو التزام قانوني المؤسسة المتواجدة بالمنطقة الصناعیة بدفع مبالغ التكالیف والاشترا

من  08ولیس اتفاقا ناشئا عن شغل القطعة الأرضیة بالمنطقة الصناعیة وذلك طبقا للمادة 

المتعلق بإدارة المناطق  03/03/1984المؤرخ في  55-84المرسوم التنفیذي رقم 

تتكون الموارد المالیة لهیئة تسییر  " :على 01الصناعیة، والتي تنص خاصة في الفقرة 

طقة الصناعیة، خاصة من عائدات الخدمات التي تقدمها ومن المساهمة المالیة التي المن

تشارك بها الوحدات المقامة في المنطقة تبعا لنسب المساحة التي تشغلها ورقم الأعمال، 

  ."ودرجة أهمیة الشبكات 

سات تسییر فهذه القاعدة هي قاعدة قانونیة آمرة تتحدد بمقتضاها الموارد المالیة لمؤس       

المناطق الصناعیة، فهي تتعلق بالصالح العام ومع ذلك أضافها القاضي وطبقها كالتزام یقع 

على عاتق مؤسسة إنجاز البناء للجزائر في العلاقة التي تربطها بمؤسسة تسییر المناطق 

فهذه القاعدة قاعدة قانونیة آمرة تتحدد بمقتضاها الموارد المالیة لمؤسسات  ،(1)الصناعیة

تسییر المناطق الصناعیة، فهي تتعلق بالصالح العام ومع ذلك أضافها القاضي وطبقها 

                                                           
  .233ص ، 24/01/2007بتاریخ  351919، قرار رقم 2007، 01مجلة المحكمة العلیا العدد  –(1)
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كالتزام یقع على عاتق مؤسسة إنجاز البناء للجزائر في العلاقة التي تربطها بمؤسسة تسییر 

  .المناطق الصناعیة

فالهدف من وراء تدخل القاضي لتكملة العقد هو لتحقیق التوازن العقدي الذي اختل       

بفعل التطور الذي تعرفه المجتمعات المعاصرة، ومن أهم تطبیقات التكملة في العقود متمثلة 

في ضمان السلامة والالتزام بالإعلام والتي تضاف إلى الالتزامات الأصلیة التي اتفق علیها 

في العقد بصفة تبعیة بغرض حسن تنفیذه، كان الغرض منه حمایة المتعاقد المتعاقدان 

الضعیف في العلاقة العقدیة وتخفیف عبء الإثبات علیه للحصول على تعویض في حال 

تعرضه لضرر ما، فالالتزام بالإعلام هو أیضا التزام تكمیلي أنشأه القضاء وأضافه إلى العقد 

ن والنزاهة التي یجب أن تسود مراحل إبرام العقد وتنفیذه، بصفة تبعیة تكریسا لواجب التعاو 

وكما رأینا المشرع في القوانین الخاصة بحمایة الطرف الضعیف جعل هذه الالتزامات من 

النظام العام الحمائي، والمشرع حدد مصادر تكملة العقد ومن بینها القانون وبالتالي عند 

القانونیة من النظام العام دلیل على مساهمة هذا  تكملة القاضي للعقد وباستناده للالتزامات

  .الأخیر في تحقیق التوازن العقدي

فالهدف من وراء التوازن العقدي هو لتحقیق العدالة في العلاقة بین الأطراف، فالتوازن       

المراد تحقیقه جعل الالتزامات متناسبة، فمعیار التناسب یعد وسیلة تسمح للقاضي بتقییم 

  .(1)قدرصید الع

فأصبحت عملیة إكمال العقد وسیلة یستطیع من خلالها القاضي التدخل في تحدید أو       

إضافة الالتزامات التي ینتجها العقد، والذي صار بفعل هذا التدخل ینتج التزامات أبعد ما 

تكون عن الالتزامات التي أرادها الطرفان، وحجة القاضي في هذا التدخل هو إعادة التوازن 

                                                           
(1)- Karine de la Asunción Planes," La réfaction du contrat ", L.G.D.J, paris, 2006,          

p 183-184. 
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كما یعد التكمیل ضروریا لتنفیذ التصرف لأنه یساهم في تحدید  ،(1)عقدي بین المتعاقدینال

نطاقه شریطة أن یكون العقد صحیحا غیر مخالف للنظام العام والآداب العامة، فالأحكام 

المكملة أیا كان مصدرها تضاف إلى التعبیر عن الإرادة لاستكمال ما كان یجب على 

به وذلك لتحدید النطاق الكامل للعقد، ولا یستبعد من هذه الأحكام إلا  المتعاقدین أن ینطقوا

ما استبعده المتعاقدان عند تنظیم العقد بالنص على ما یخالفها، وإن هذه الأحكام تعبر تارة 

  .(2)عن الأغراض الحقیقة للمتعاقدین وتارة عن إرادة افترضها المشرع لهما

تدادا لفكرة العدالة التي یسعى القانون إلى تحقیقها، فیمثل فیعد مبدأ التوازن العقدي ام       

التوازن العقدي التكوین المتجانس للمضمون القانوني والاقتصادي للعقد والذي ینتج عن 

 .(3)تفاعل ما بین مختلف العناصر التي یتكون منها ذلك المضمون

توزیعیة بین الأطراف فأحكام النظام العام الحمائي تعمل على ضمان العدالة ال        

المتعاقدة، فینبغي وفق منطق النظام العام الحمائي أن ینتظر المتعاقد مقابلا عادلا لما قدمه 

للطرف الآخر، ومن ثمة یظهر العقد كأنه یحقق التوازن بین الأطراف المتعاقدة بواسطة 

  .(4)أحكام النظام العام الحمائي

  

  

  

  

                                                           
(1)- Léa Amic, " La loyauté dans les relations de travail " , Thèse  de doctorat, université 

d’Avignon et des pays de Vaucluse, paris, 2015, p 13. 
الطبعة الأولى، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،  ،"  تكمیل العقد، دراسة مقارنة" الحدیثي خالد عبد حسین،  - (2)

  .80- 79، ص 2012
، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق، " نقض العقد بالإرادة المنفردة، من الاستثناء إلى المبدأ" بدري جمال،  -(3)

  .161، ص 2016، 01جامعة الجزائر 
(4)- Lefebvre Brigitte, " La justice  contractuelle: mythe ou réalité ? ", Les cahiers de 

droit, volume 37, n 01, 1996, paris, p 07. 
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 :خاتمة الفصل الأول   

إن حمایة التوازن العقدي یعتبر ضرورة لحیاة العقد التي تتوقف على قدرة هذا العقد        

على التكیف مع الظروف التي تحدث في المجتمع سواء كانت اجتماعیة أم اقتصادیة على 

أن یتم ذلك في صورة تحفظ توازنه، ولا شك أن هذه النظرة تقوم على التحلیل الاقتصادي 

على التزامات محلها أداءات ذات قیمة اقتصادیة ومالیة، لذلك فهو في للعقد باعتباره یحتوي 

حاجة إلى حمایة مشددة، ومن أجل ذلك أقر المشرع ضمانات قانونیة متمثلة في فرض 

  . التزامات من النظام العام الحمائي لحمایة الطرف الضعیف

أن المتعاقدین سمح بالإضافة للسماح للمشرع بالتدخل في تنظیم العقد الذي یعد ش       

للقاضي بالتدخل في العقد لتعدیله قصد تحقیق التوازن المفقود وبذلك أنصف الطرف 

الضعیف في العقد، ففقدان التوازن العقدي یؤدي إلى فقدان العقد وظیفته الاجتماعیة وسبب 

نذ وجوده وبقائه، أما بالنسبة للأفراد فیؤدي إلى إنشاء علاقات طویلة المدى لأنه یخلق م

البدایة روح الثقة بین المتعاقدین وبالتالي فهو أفضل ضمانة لتنفیذ العقد بشكل ملائم، وعلى 

ذلك فمبدأ التوازن العقدي بما یتمتع به من قدرة على تحقیق العدالة العقدیة ومن قدرة على 

نونیة ضمان استمرار العقد وتكییفه مع الوقائع المتجددة، یستلزم مده بالوسائل والأدوات القا

التي تؤدي إلى ضمان بقائه واستمراره، ولا شك أن تدخل المشرع بإقراره لالتزامات تحمي 

الأطراف الضعیفة في العقود التي یختل فیها التوازن العقدي، والسماح للقاضي بالتدخل في 

  .العقد لتعدیله سیحقق حتما هذه الغایة
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  لحریة المنافسة الحرةحمایة النظام العام الاقتصادي  :الفصل الثاني

كان سائدا فیما سبق في ظل الفكر اللیبرالي الحر أن السوق هو من یضبط نفسه        

كونه ظاهرة طبیعیة، فهذا الأخیر قادر على تنظیم نفسه بنفسه، على أنه وإن كان صحیحا 

إلا أن أن النظام في السوق یكون تلقائیا عادة وهو ما یعكس مبدأ حریة التجارة والصناعة، 

الحقیقة التي لا ینازع فیها أحد الیوم أن السوق في حاجة دائمة إلى قوانین وقواعد محددة 

مسبقا تضع شروط الاكتساب والتنازل وحمایة الملكیة، أي شروط ممارسة هذه الحریة، لذلك 

فلا وجود للسوق بدون تنظیم وضبط للنشاط الاقتصادي، الأمر الذي أدى إلى ظهور فرع 

  .(1)فروع القانون یدعى بقانون المنافسة جدید من

وهكذا فقد أفرزت التغیرات والتحولات الحدیثة وضعا اقتصادیا جدیدا تعد المنافسة       

السمة الأساسیة فیه بحیث شمل النظام العام الاقتصادي حمایة هذا المجال بهدف ضبط 

كرتي الدولة والقانون من المنافسة، فأطرها بمجموعة من القواعد الآمرة، فهو یجمع بین ف

  .(2)جهة، والاقتصاد من جهة ثانیة ویجتمع المنطق القانوني مع المنطق الاقتصادي

وبتفحص القواعد التي جاء بها قانون المنافسة، نجده یؤسس لنظام عام اقتصادي       

توجیهي، لأنه یوجه اتفاقات نحو نموذج معین في محاولة لخلق التوازن بین مصالح 

املین الاقتصادیین، والمصالح الاقتصادیة للدولة، فیمكن القول إنه یجسد دورا جدیدا المتع

للنظام العام في مجال المنافسة، كونه أصبح یجسد الدور الجدید للدولة وتحولها من دولة 

  . متدخلة إلى دولة ضابطة دورها ضبط قواعد المنافسة وفسح المجال للمنافسة الحرة

                                                           
(1)- Bennadji Cherif, " Le droit de la concurrence en Algérie, in l’Algérie en mutation ", 

sous la direction de charvin robert et guesmi Ammar, édition l’Harmatin, S.L.E, 2001,        

p 143. 
أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه، كلیة الحقوق،  ،"مدى تأثر المنافسة الحرة بالممارسات التجاریة " جلال مسعد،  -(2)

  .02، ص 2012جامعة تیزي وزو، 
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سید مظاهر تدخل النظام العام من الممارسات المخالفة للتجارة وعلیه ینبغي تج     

وبغیة ضمان حمایة ، )المبحث الثاني(ومن الممارسات المنافیة للمنافسة  ،)المبحث الأول(

    ).المبحث الثالث(النظام العام تم توكیل مهمة الحمایة لهیئات مختصة بذلك 

  حمایة الطرف الضعیف من الممارسات المخالفة للتجارة :المبحث الأول

إن التغیرات والتحولات الحدیثة أفرزت وضعا اقتصادیا جدیدا تشكل فیه المنافسة        

السمة الأساسیة والتي یضمنها قانون المنافسة، هذا الأخیر وإن كانت قواعده تهدف أساسا 

الإضافة إلى ذلك مجموعة من الضوابط إلى تكریس الحریة التنافسیة، إلا أنه یتضمن ب

والقیود التي یتعین على المتعاملین الاقتصادیین الالتزام بها في بحثهم وحفاظهم على العملاء 

  .في مختلف أسواق المنتجات أو الخدمات

إذن فالسوق یمكن أن تهدم نفسها إذا لم تقدم لها السلطة العامة الإطار القانوني       

مكن النظام الاقتصادي القضاء على الأوضاع المخلة بالمنافسة وتجنب لتنظیمها، لكي یت

  .(1)الإضرار بها

فصار محتما تدخل المشرع بموجب قواعد آمرة لمنع الممارسات المخالفة للتجارة من        

 ومخالفة قواعد نزاهة الممارسات، )المطلب الأول(مخالفة قواعد شفافیة الممارسات التجاریة 

  .)المطلب الثاني( التجاریة

  مخالفة قواعد شفافیة الممارسات التجاریة :المطلب الأول

المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة،  02-04بالرجوع إلى القانون رقم        

فإنه یعتبر أن كل ممارسة تخالف أحكام الباب الثاني منه ممارسة مخالفة لشفافیة الممارسة 

وعدم  ،)الفرع الأول(مخالفات تتمثل في عدم الإعلام بالأسعار والتعریفات التجاریة، وهذه ال

 .)الفرع الثالث(وعدم الفوترة ، )الفرع الثاني(الإعلام بشروط البیع 

                                                           
(1)- Hubercht.H.G, " Droit public économique ", DALLOZ, paris, 1997, p 316. 
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  عدم الإعلام بالأسعار والتعریفات :الفرع الأول

یعتبر الإعلام بالأسعار شرطا ضروریا لشفافیة السوق وكذا لحریة اللعبة التنافسیة رغم       

یتولى البائع  " :على أنه 02-04من القانون رقم  04تنص المادة  ،(1)صعوبة تنظیمه

 05، أما المادة "وجوبا إعلام الزبائن بأسعار وتعریفات السلع والخدمات وبشروط البیع 

یجب أن یكون إعلام المستهلك بأسعار وتعریفات السلع والخدمات عن طریق  " :فتنص على

وضع علامات أو رسم أو معلقات أو بأیة وسیلة أخرى مناسبة، یجب أن تبین الأسعار 

  ."والتعریفات بصفة مرئیة ومقروءة 

طبقا لهذه الحالة یكون من حق المستهلك معرفة سعر السلع والخدمات أمر وجوبي        

یخضع له البائع حتى وإن لم یطلب منه ذلك، أما فیما یخص التعریفات القانونیة فإنه لا بد 

من تبیانها بصفة مرئیة ومقروءة، وذلك حتى یتسنى للمستهلك معرفة القیمة الإجمالیة للعملیة 

م بها ومعرفة قیمة الحصیلة النهائیة الناتجة عن الحصول على السلعة أو الخدمة، التي قا

إذن فالشفافیة الاقتصادیة في هذا الصدد تكمن في توفیر المعلومات الأساسیة في كل وقت 

للمستهلك عن الأسعار، وكذا التعریفات اللازمة عن كمیة ونوعیة السلع والخدمات التي یحق 

علیها، وغیابها یحدث عدم التوازن في السوق، كما أن سعر السلع للمستهلك الاطلاع 

والخدمات یجب أن تقدم وتوضع في علم المستهلك مبدئیا في المكان الذي عرضت فیه هذه 

  (3)كما یعد النظام العام الاقتصادي مجالا لممارسة الحریات الاقتصادیة ،(2)السلع والخدمات

مان شفافیة السوق وكذا حریة المنافسة كما یلعب فالهدف من هذه الأسعار یؤدي إلى ض

دورا هاما في التأثیر على قرار الشراء لدى المستهلك، فمن حق هذا الأخیر إذا أراد التعاقد 

أن یحصل على السلع التي یریدها وفقا للثمن الذي عرضت به وأن عدم ظهور السعر قد 

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق "  حمایة المستهلك في ظل المنافسة الحرة" أرزقي زوبیر،  –(1)

  .57ص  ،2001والعلوم السیاسیة، جامعة مولود معمري تیزي وزو، 
(2)- Biolay Jean-Jacques, " Transparence tarifaire et pratiques relatives aux prix " , fasc 

286, n 11, lexis-nexis, paris, 2005, p 08. 
(3) – Charles Vautrot-Schwsrz, op.cit, p 193. 
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سعار لا تنطبق مع قیمة السعلة أو یزید من فرص احتیال البائع على المستهلك وإیهامه بأ

الخدمة الموجهة للبیع، خاصة إذا كان هناك أزمات في السوق على استقرار الأسعار فذلك 

  .یعتبر بمثابة هدر لحقوق المستهلك

ویكون هذا  " :نصت على 02-04من القانون رقم  01الفقرة  07كما أن المادة       

رات البیانیة أو دلیل الأسعار أو بأیة وسیلة أخرى الإعلام بواسطة جداول الأسعار أو النش

، ویعود السبب للتطرق لهذه الحالة لما یكون الزبون "ملائمة مقبولة بصفة عامة في المهنة 

عونا اقتصادیا بحیث تهدف إلى حمایة هذا الزبون من التلاعب بالأسعار حتى لا یلجأ هذا 

لك نظرا لارتفاع أسعار تكلفة الإنتاج أو الأخیر إلى رفع الأسعار عند تعامله مع المسته

التوزیع، كما یتم في بعض الأحیان التعامل بین عون اقتصادي مع غیره من الأعوان خارج 

نشاطه الاعتیادي أو یتصرف لغایات شخصیة یجعله مستهلكا في مواجهة البائع وأنه یتمتع 

ع الموقف الذي تبناه بالحمایة المقررة في قانون حمایة المستهلك وقمع الغش خاصة م

المشرع لمفهوم الضیق للمستهلك، فممارسة أسعار غیر شرعیة بطریق غیر مباشر، تم 

 (1)المعدل 06-10من القانون رقم  06المعدلة بموجب المادة  23النص علیه بالمادة 

، ویتبین من المادة أن المنع جاء بصورة عامة شاملة لكل الممارسات 02-04للقانون رقم 

د یقوم بها العون الاقتصادي والمتعلقة بالأسعار الحرة أو المحددة والخاصة بالسلع أو التي ق

الخدمات أو هوامش الربح فیها، كما وسع من قائمة الممارسات التجاریة غیر القانونیة بضم 

عدم إسقاط انخفاض تكالیف الإنتاج أو الاستیراد على أسعار البیع، وعدم التصریح بمكونات 

 .غیرهاالأسعار و 

یعتبر السعر إذن من العناصر المؤثرة على المنافسة كونه یستعمل لتغییر معطیات       

السوق، باعتباره عنصرا متغیرا عبر كل مراحل التعامل الاقتصادي، یتغیر بتغیر قیمة 

المنتوج المعروض وبتغیر القدرة التجاریة على التفاوض بین المتعاملین، فالمستهلك یفاوض 

                                                           
، المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، الجریدة الرسمیة 15/08/2010المؤرخ في  06- 10القانون رقم  – (1)

 .11، ص 18/08/2010، المؤرخة في 46العدد 
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لشراء بسعر أقل والمتدخل یحاول الحصول على السعر المناسب دون إلحاق من أجل ا

وهذا الأمر یعتبر هدفا مشتركا بین كل الأعوان الاقتصادیین مما یجعلهم في  ضرر به،

صراع دائم یزید من روح المنافسة لدیهم لأجل هذا یعتبر السعر العنصر المتحكم في 

المنتوج المطلوب والعنصر المحدد لنوعیة الزبون  المنافسة والمحرك الأساسي لنوعیة وكمیة

  .(1)مما ینبغي إعلام هذا الأخیر بالأسعار والتعریفات

ویبدو أن المشرع ورغبة منه في التصدي للممارسات المنافیة للتجارة والمنافسة الحرة        

من جهة، وحرصا منه على حمایة الاقتصاد الوطني وحمایة المستهلك من جهة أخرى، 

جعلته یؤكد على تجریم المضاربة غیر المشروعة في شتى صورها وشتى أسالیبها 

الاحتیالیة، وهذا ما ینعكس على حمایة المستهلك بالإیجاب، فسعیه بمحاولة الإحاطة 

بمختلف الأفعال سواء في قانون العقوبات أو قانون المنافسة لم یذكر المشرع جل الأسالیب 

إنما على سبیل المثال، وهذا ما یسهل على القاضي سلوك والممارسات على سبیل الحصر 

طریق الاجتهاد بالنسبة لما قد یظهر ویجد من ممارسات غیر مشروعة لم تكن من بین 

  .الممارسات المذكورة في التشریع أو المواد القانونیة التي بین یدیه

ومن هنا یتبین أن الدولة تدخلت في حالة تحدید الأسعار استثنائیا للبحث والتحقیق        

حول الاختلال الحاصل في السوق الوطنیة وهذا بهدف التحدید والتشخیص الدقیق للأسباب 

بالوقوف علیها قصد معالجتها وإیجاد الحلول الناجعة لتفادیها وبالتالي ضمان استقرار 

دف الأسمى هو السعي لتمكین المستهلك من الحصول على أقصى حد من الأسعار، فاله

الإشباع والرضا بالنظر لمصلحته الاقتصادیة وذلك بالعمل على إنتاج سلع أو تقدیم خدمات 

بأقل سعر تكلفة، غیر أنه في المقابل قد یؤدي ذلك للمساس بجودة السلع أو لإحجام 

  . المنتجین الجدد عن دخول میدان الإنتاج

                                                           
، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة والاقتصادیة " المساس بشفافیة ونزاهة الممارسات التجاریة "عبد االله لیندة،  -(1)

  .173، ص 01، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر 2014، جوان 02والسیاسیة، العدد 
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  عدم الإعلام بشروط البیع :الفرع الثاني

یقع على عاتق البائع باعتباره متدخلا في العلاقة الاقتصادیة وجوبا إلى جانب        

من القانون رقم      08الإعلام بالأسعار أن یبین للزبائن شروط البیع، إذ نصت المادة 

قبل اختتام عملیة البیع،  ، یلزم البائع أن یخبر المستهلك بشروط البیع الممارس04-02

یرجع إلزام البائع بإعلام المستهلك بشروط البیع لعدم درایة هذا الأخیر بالعناصر المرتبطة 

بحقوقه الجوهریة، كما نص المشرع على جملة من الشروط التي یجب على المحترف أن 

 306-06م من المرسوم التنفیذي رق 03یبادر بها تجاه المستهلك قبل التعاقد في المادة 

الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود 

أو /خصوصیة السلع و - :تتعلق العناصر الأساسیة بما یأتي " :التي تعتبر تعسفیة

 -شروط التسلیم وآجاله،  -كیفیات الدفع،  -الأسعار والتعریفات،  -الخدمات وطبیعتها، 

أو الخدمات، /كیفیات الضمان ومطابقة السلع و - أو التسلیم، /التأخیر عن الدفع و عقوبات

، كما "إجراءات فسخ العقد  - شروط تسویة النزاعات،  -شروط تعدیل البنود التعاقدیة، -

 )دج 10.000(عاقب المشرع على عدم الإعلام بشروط البیع بغرامة من عشر آلاف دینار 

  .(1))دج 100000(إلى مائة ألف دینار 

  عدم الفوترة :الفرع الثالث

تعتبر الفاتورة ثاني عنصر استعمله المشرع كوسیلة لتجسید شفافیة الممارسات       

یجب أن یكون كل بیع سلع، أو تأدیة خدمات  " :على أنه 10التجاریة، حیث تنص المادة 

بین الأعوان الاقتصادیین مصحوبا بفاتورة، یلزم البائع بتسلیمها، ویلزم المشتري بطلبها منه، 

وتسلم عند البیع أو عند تأدیة الخدمة، یجب أن یكون البیع للمستهلك محل وصل صندوق 

، ففي هذه المادة نص "ا طلبها الزبون أو سند یبرر هذه المعاملة، ویجب أن تسلم الفاتورة إذ

                                                           
  .المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 02- 04من القانون رقم  32طبقا للمادة  –(1)
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صریح على إجباریة تقدیم الفاتورة في العلاقات المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین، وكذلك 

  .تقدیمها للمستهلك متى طلبها صراحة، وتقدم الفاتورة سواء كان محل البیع سلعة أو خدمة

لإعلام المستهلك، فهي وسیلة فللفاتورة عدة أدوار لا تقل أهمیة على أنها وسیلة        

لشفافیة المعاملات التجاریة كونها تقوم بإعلام المستهلك عن كافة التحصیلات والرسوم وكذا 

المبالغ التي دفعها أو التي سیدفعها إذا كان البیع تم عن طریق القرض الاستهلاكي الذي 

ثبات المعاملات التجاریة كما تعد الفاتورة لإ ،(1)یكون فیه الدفع مقسطا أو مؤجلا أو مجزءا

،  فتقدم "بفاتورة مقبولة  -3....:یثبت كل عقد تجاري " :من القانون التجاري 30طبقا للمادة 

حمایة لمصالح المستهلك وكذا الأعوان الاقتصادیین من أجل ذلك ألزم المشرع أن تحرر 

م التنفیذي رقم      الفاتورة طبقا للشروط والكیفیات التي یحددها التنظیم، ولقد صدر المرسو 

یحدد شروط تحریر الفاتورة وسند التحویل ووصل  10/12/2005المؤرخ في  05-468

  .(2)التسلیم والفاتورة الإجمالیة وكیفیات ذلك

فالفاتورة لیست إلزامیة على البائع إلا إذا طلبها المستهلك مهما كانت البضاعة، ومن        

للمستهلك یشكل ذلك جنحة عدم الفوترة طبقا للمادة  ثمة عدم تحریرها عند طلبها وتسلیمها

 11و 10تعتبر عدم الفوترة مخالفة لأحكام المواد ...:"على أنه 02-04من القانون رقم  33

من المبلغ الذي كان یجب فوترته  %80من هذا القانون، ویعاقب علیها بغرامة بنسبة  13و

تحریر الفاتورة وتسلیمها، وإنما یجب أن ، كما لا یكتفي القانون بمجرد "مهما بلغت قیمته 

من المرسوم التنفیذي  03تتضمن بیانات وفقا للشروط والكیفیات المنصوص علیها في المادة 

  ، ومخالفة تلك الأحكام یشكل جنحة عدم مطابقة الفاتورة المنصوص علیها في468-05رقم 

  

                                                           
  .67- 66زوبیر أرزقي، المرجع السابق، ص  –(1)
  . 2005، المؤرخة في 80 العددالجریدة الرسمیة  -(2)
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  .(1)34والمعاقب علیها بالمادة  02-04من القانون رقم  12المادة 

فاشتراط المشرع على العون الاقتصادي تقدیم الفاتورة في إطار علاقته مع الأعوان       

الاقتصادیین كان الهدف من ورائه تحقیق التوازن بین هذه العلاقات، أما في إطار علاقته 

   .(2)بالمستهلك فحمایة لرغباته المشروعة

 إذا طلبها المستهلك مهما كانت قیمة كما أن الفاتورة لیست إلزامیة على البائع إلا      

المنتوج، فللفاتورة أهمیة بالغة في إثبات شفافیة الممارسات التجاریة، إذ تمكن المستهلك من 

معرفة السعر الذي تم به البیع وكذا معرفة شروط البیع بعیدا عن كل عمل ناتج عن 

 .والنزیهةممارسات غیر شرعیة أو تدلیسیة مخالفة لمبادئ المنافسة الحرة 

  مخالفة قواعد نزاهة الممارسات التجاریة :المطلب الثاني

تتطلب حمایة المستهلك من المخالفات التجاریة عن عدم احترام قواعد شفافیة الأنشطة       

التجاریة، حمایة هذا الأخیر من كل ممارسة تمس بنزاهة السوق، إذ لا بد من أن تكون 

خدمات المعروضة للمستهلك بعیدة عن كل ممارسة غیر الأنشطة سواء تعلقت بالسلع أو ال

  .شرعیة أو ممارسة تدلیسیة

 (3):فنزاهة الممارسات التجاریة لا یمكن أن تتحقق إلا من خلال

  احترام الأنظمة والقوانین المنظمة للسوق، -

  احترام الرغبات المشروعة للمستهلك،  -

                                                           
من هذا القانون، ویعاقب علیها بغرامة من  12تعتبر فاتورة غیر مطابقة، كل مخالفة لأحكام المادة : " التي تنص -(1)

، بشرط ألا تمس عدم المطابقة الاسم أو العنوان )دج 50.000(إلى خمسین ألف دینار ) دج 10.000(دینار  عشرة آلاف

الاجتماعي للبائع أو المشتري، وكذا رقم تعریفه الجبائي والعنوان والكمیة والاسم الدقیق وسعر الوحدة من غیر الرسوم 

 33ذكرها في الفاتورة عدم فوترة ویعاقب علیها طبقا لأحكام المادة للمنتوجات المبیعة أو الخدمات المقدمة حیث یعتبر عدم 

  ".أعلاه 
(2)- Naceur Fatiha," L’obligation légale de la liberté des prix et de la facturation pour la 

mise en concurrence sur le marché ", revue des études juridique, n 07, 2010, faculté de 

droit, Tlemcen, p 339. 
  . 198-197عبد االله لیندة، المرجع السابق، ص  -(3)
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تسمح المنافسة المنظمة والمقننة عند ممارستها في إطار قانوني من تنظیم السوق       

وكذا استقرار الأسعار وتحسین العرض كما ونوعا، وبالتالي إعطاء فرصة أكبر للمستهلك 

للاختیار بینها، أما عن احترام الرغبات المشروعة للمستهلك فتكمن في احترام هذا الأخیر 

ورغباته المشروعة، بحیث لا یمكن استغلال ضعف المنزلة التي هو فیها في جسمه وماله 

  .بالمقارنة مع حالة المتدخل

في الباب الثالث نص المشرع على الممارسات  02- 04لكن بالرجوع إلى القانون رقم        

، )الفرع الثاني(وممارسة أسعار غیر شرعیة  ،)الفرع الأول(التجاریة غیر الشرعیة 

وممارسة أعمال المنافسة غیر المشروعة ، )الفرع الثالث(ات التجاریة التدلیسیة والممارس

  .)الفرع الرابع(

  الممارسات التجاریة غیر الشرعیة :الفرع الأول

، نجد أن المشرع أدرج 02-04من القانون رقم  18إلى  14باستقراء أحكام المواد من       

  :ضمن الممارسات التجاریة مجموعة من الأنشطة

     :02- 04 من القانون رقم 14طبقا للمادة  :مزاولة نشاط تجاري دون اكتساب الصفة -)أولا

یمنع على أي شخص ممارسة الأعمال التجاریة دون اكتساب الصفة التي تحددها القوانین  "

المتعلق بشروط ممارسة الأنشطة  08-04من القانون رقم  04، أما المادة "المعمول بها 

یلزم كل شخص طبیعي أو اعتباري یرغب في ممارسة نشاط تجاري، بالقید  :" (1)التجاریة

  .، فمن ثمة فالقید یمنح الحق للتاجر في ممارسة النشاط التجاري".....في السجل التجاري

                                                           
    ، المتعلق بشروط ممارسة الأنشطة التجاریة، الجریدة الرسمیة 14/08/2004المؤرخ في  08-04القانون رقم  –(1)

المؤرخ في  08-18، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 04ص ، 18/08/2004، المؤرخة في 52العدد 

،   13/07/2018، المؤرخة في 35، المتعلق بشروط ممارسة الأنشطة التجاریة، الجریدة الرسمیة العدد 10/07/2018

  .04ص 
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كما أنه في بعض المهن والأنشطة التجاریة لا یمكن ممارستها بمجرد القید في السجل       

الحصول إما على ترخیص أو اعتماد من الجهات المختصة، مثل التجاري، وإنما یجب علیه 

  .(1)الأنشطة المتعلقة بإنتاج المواد السامة أو التي تشكل خطرا من نوع خاص

فتعد معرفة صفة الطرف الذي یتعامل معه المستهلك ذات أهمیة كبیرة إذ یمكن        

لمستهلك في حال معرفة هذا الرجوع علیه، ومن الناحیة العملیة قد یتخوف المتدخل من ا

الأخیر للرقم التسلسلي لقیده في السجل التجاري، إذ غالبا ما یلجأ المتدخل إلى تنفیذ التزاماته 

لتجنب أي نزاع، ومن ثمة فالمشرع أقر بموجب قاعدة آمرة أحقیة الطرف الضعیف في 

  .معرفة المتدخل الذي هو بصدد التعامل معه

  الخدمةرفض البیع أو أداء  - )ثانیا

المشرع یحمي المستهلك من كل رفض بیع  02-04من القانون رقم  15طبقا للمادة       

فتتشابه هذه الصورة من  ،(2)لسلعة أو خدمة دون مبرر شرعي متى كانت معروضة للبیع

من  11المخالفات التي ترد على الممارسات التجاریة بتلك المنصوص علیها في المادة 

، والتي (3)المتعلق بالمنافسة 12-08عدل والمتمم بموجب القانون رقم الم 03- 03الأمر رقم 

تتمثل في التعسف الناتج عن استغلال وضعیة التبعیة في العلاقات بین الأعوان 

الاقتصادیین، ومن ثمة فالمشرع أقر جزاء على كل رفض أو امتناع عن بیع سلعة أو أداء 

خلا بنزاهة الممارسات التجاریة والمعاقب خدمة متوفرة دون مبرر شرعي للمستهلك ویعد م

                                                           
، المتعلق بالرخص المسبقة لإنتاج المواد السامة أو التي 08/07/1997المؤرخ في  254- 97المرسوم التنفیذي رقم  -(1)

  . 21، ص 09/07/1997، المؤرخة في 46، الجریدة الرسمیة العدد تشكل خطرا من نوع خاص واستیرادها
تعتبر كل سلعة معروضة على نظر الجمهور معروضة للبیع، یمنع : " 02- 04من القانون رقم  15طبقا للمادة  -(2)

  ".رفض بیع سلعة أو تأدیة خدمة بدون مبرر شرعي، إذا كانت هذه السلعة معروضة للبیع أو كانت الخدمة متوفرة 
، في 43، المتعلق بالمنافسة، الجریدة الرسمیة المؤرخة العدد 19/07/2003المؤرخ في  03-03الأمر رقم  -(3)

، الجریدة الرسمیة 25/06/2008المؤرخ في  12- 08، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 25، ص 20/07/2003

  .11، ص 02/07/2008، المؤرخة في 36العدد 
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إلى ثلاثة ملایین دینار  )دج 100000(علیه بغرامة مالیة من مائة ألف دینار 

  .(1))دج 3000000(
  

  

  

  البیع أو أداء الخدمة بشروط  -)ثالثا

  :هناك نوعان من البیع أو أداء الخدمة بشروط وهي

  مجانیةالبیع أو أداء الخدمة المشروط بمكافأة  -

  .(2)البیع أو أداء الخدمة المشروط بشراء كمیة أو المنتوج أو بأداء خدمة أخرى -

من القانون رقم     16نصت على البیع أو أداء الخدمة المشروط بمكافأة مجانیة المادة       

فالهدف من وراء هذا المنع هو مساس هذا النوع من التعاملات باستقرار  ،(3)04-02

اریة مما یخل بالنظام العام الاقتصادي، كما تعتبر من قبیل المنافسة غیر الأنشطة التج

المشروعة فیما بین الأعوان الاقتصادیین نظرا للسعي لجذب الزبائن لا على أساس المنافسة 

  .النزیهة وإنما عن طریق تقدیم مكافآة مجانیة

یا، حیث غالبا ما یؤثر ذلك كما یدخل هذا النوع من البیع في تلك البیوع المقترنة بهدا      

على قرار الشراء لدى المستهلك، بحیث تظهر أن الهدیة سلمت للمستهلك بدون مقابل إلا أنه 

تم إدخال ثمن الهدیة ضمن الثمن الذي قیم به المبیع وهذا ما یفسر سبب منعه لأنه تم 

  .(4)الاحتیال على الطرف الضعیف

                                                           
  .02-04من القانون رقم  35طبقا للمادة  -(1)
، 2006الطبعة الرابعة، دار هومة، الجزائر،  ،"الوجیز في القانون الجزائي الخاص، الجزء الثاني" بوسقیعة أحسن،  -(2)

  .236ص 
یمنع كل بیع أو عرض لسلع وكذلك كل أداء خدمة أو عرضها : " على أنه 02-04من القانون رقم  16المادة  -(3)

عاجلا أو آجلا مشروطا بمكافأة مجانیة، من سلع أو خدمات إلا إذا كانت من نفس السلع أو الخدمات موضوع البیع أو 

جمالي للسلع أو الخدمات المعنیة، لا یطبق هذا الحكم على من المبلغ الإ%  10تأدیة الخدمة، وكانت قیمتها لا تتجاوز  

  ".الأشیاء الزهیدة أو الخدمات ضئیلة القیمة وكذلك العینات 
 .69جرعود الیاقوت، المرجع السابق، ص  -(4)
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ة المشروط بشراء كمیة أو المنتوج أو بأداء خدمة أما بالنسبة للبیع أو أداء الخدم       

، إلا أن المشرع یستثني من هذا (1)02-04من القانون رقم  17أخرى، فقد منعته المادة 

النوع من البیع أو أداء الخدمة متى كانت السلع من نفس النوع المبیعة على شكل حصة، 

جانیة أو مشروط بشراء كمیة أو وعلیه سواء كنا بصدد بیع أو أداء خدمة مشروط بمكافأة م

من  35منتوج أو بأداء خدمة أخرى، فإن إتیان ذلك یشكل جنحة معاقب علیها طبقا للمادة 

  .)دج 3000.000(إلى  )دج 100.000(بغرامة من  02-04القانون رقم 

والعلة من هذا المنع إذا أدى هذا النوع من البیع بالزبون إلى اقتناء كمیة مفروضة أو       

أشیاء أو خدمات مرتبطة تتجاوز حاجاته الحقیقیة، ولا یهم بعد ذلك ما إذا كان یرید أو لا 

یرید هذه الأشیاء، والواقع أن البیوع المتلازمة لا تمنع إلا إذا أدت إلى تقیید أو تحدید 

  .(2)المنافسة أو إذا اعتبرت تعسفیة

  البیع المقترن بشرط تمییزي -)رابعا

المنافسة غیر المشروعة تلك الممارسات التي تكون فیما بین الأعوان  تعتبر من قبیل      

حیث تؤدي إلى  ،(3)02-04من القانون رقم  18الاقتصادیین والمنصوص علیها في المادة 

ممارسة نفوذ على العون الاقتصادي وذلك بأن یحصل على میزات لا یحصل علیها عون 

إلخ، مما لا یتناسب مع ....فع أو شروط البیعآخر سواء تعلق الأمر بالأسعار أو آجال الد

  .ما تقتضیه المعاملات التجاریة النزیهة

                                                           
أخرى  یمنع اشتراط البیع بشراء كمیة مفروضة أو اشتراط البیع بشراء سلع:" 02-04من القانون رقم  17طبقا للمادة  -(1)

أو خدمات وكذلك اشتراط تأدیة خدمة بخدمة أخرى أو بشراء سلعة، لا یعني هذا الحكم السلع من نفس النوع المبیعة على 

  ".شكل حصة بشرط أن تكون هذه السلع معروضة للبیع بصفة منفصلة 
، مذكرة لنیل "ن الجزائري مسؤولیة العون الاقتصادي عن الممارسات المقیدة للمنافسة في القانو" بوجمیل عادل،  -(2)

  .74، ص 2012شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
یمنع على أي عون اقتصادي أن یمارس نفوذا على أي عون اقتصادي :" 02-04من القانون رقم  18طبقا للمادة  -(3)

آخر، أو یحصل منه على أسعار أو آجال دفع أو شروط بیع أو كیفیات بیع أو على شراء تمییزي لا یبرره مقابل حقیقي 

 ".ة یتلاءم مع ما تقتضیه المعاملات التجاریة النزیهة والشریف
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وعلیه إذا كانت هذه الممارسات ترد على العلاقات بین الأعوان الاقتصادیین فإن لها        

دورا ینعكس سلبا على المستهلك، بحیث قد تزید من اضطراب الأسعار في السوق أو 

بالسلع التي یحتاجه المستهلك خاصة إذا كان العون الاقتصادي الذي صعوبة تموین السوق 

یقوم بهذا النوع من البیع یغطي مساحة جغرافیة هامة ویقوم بتزویدها بمختلف السلع، حیث 

یؤدي ذلك إلى هیمنة العون الاقتصادي الذي شغل موقعه في السوق لبیع سلعة بصفة 

اص المعنویة العامة التي تزاول نشاطا اقتصادیا تمییزیة بین المستهلكین، وبالنسبة للأشخ

فیكون لهذه الأخیرة مركز قوي في السوق فلا بد من أن تخضع لقواعد المنافسة وكذا تخضع 

  .(1)لنفس الالتزامات التي تخضع لها المؤسسات الخاصة

تجار، فالبیع التمییزي یعتبر مخالفة لحریة المنافسة ویترتب عنه عدم التكافؤ بین ال       

كأن یقدم العون الاقتصادي على استخدام ما لدیه من سیطرة وهیمنة عن طریق الامتناع عن 

التعامل مع فئة من التجار وتفضیل آخرین في مجالات التوزیع أو الخدمات وهذا الأمر من 

شأنه أن یحد من حریة الدخول إلى السوق، فهذه الممارسات التي تحدث بین الأعوان 

نعكس سلبا على المستهلك لأنها قد تؤدي إلى اضطراب الأسعار في السوق الاقتصادیین ت

 .(2)أو تزید من صعوبة تموین السوق بالسلع التي یحتاجها المستهلك

فالاشتراط الذي یقوم به البائع مخالف للنظام العام الاقتصادي الحمائي مما یجعل        

من المادة  03هذه الحالة تطبق أحكام الفقرة هذا الالتزام التعاقدي باطلا بطلانا مطلقا، وفي 

یحرم من الاسترداد ....." :من القانون المدني، خاصة فقرتها الأخیرة التي تنص على 103

، وبناء على هذه "في حالة بطلان العقد من تسبب في عدم مشروعیته أو كان عالما به 

                                                           
(1)- Yves Guyon," Droit des affaires ", tome 01, 08 eme édition, économica, paris, 1994,        

p 926. 
  .190عبد االله لیندة، المرجع السابق، ص  -(2)
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المشتراة عن طریق بیع متلازم أو المادة یمكن للمستهلك أن یسترد الثمن وأن لا یرد السلع 

  .(1)متعدد

  ممارسة أسعار غیر شرعیة  :الفرع الثاني

من القانون  23و 22تطرق المشرع لهذه الممارسات التجاریة من خلال نص المواد       

، بحیث تعتبر من قبیل الممارسات غیر الشرعیة عملیة رفع أو خفض الأسعار 02-04رقم 

  .السلع والخدماتالمقننة، وتزییف تكلفة 

فالأصل في مسألة تحدید الأسعار متروك لقواعد المنافسة في السوق، حیث یتم       

 ،(2)من قانون المنافسة 04تحدیدها بصفة حرة بعیدا عن كل قید أو شرط طبقا لنص المادة 

استثناء عن مبدأ حریة تحدید الأسعار یمكن للدولة أن تتدخل لتحدید بعض أسعار السلع أو 

 02-04لخدمات ذات الطابع الاستراتیجي، فكل مساس بالأسعار المقننة طبقا للقانون رقم ا

سواء بالرفع منها أو خفضها أو تزییف قیمة التكالیف المتعلقة بها یعد من قبیل ممارسة 

 .(3)أسعار غیر الشرعیة

یام فالمشرع حمایة للمصالح الاقتصادیة للمستهلك جرم كل فعل سواء تعلق بالق      

بتصریحات كاذبة مزیفة بأسعار التكلفة قصد التأثیر على أسعار السلع والخدمات غیر 

  .الخاضعة لنظام حریة الأسعار من شأنها تهدید المصالح المادیة للمستهلك

أما الحالة الثانیة فتكمن في وجود فوارق خفیة في المبالغ المالیة أو عند تبادل       

قة غیر ظاهرة من شأنها أن تمكن القائم بذلك بإعادة بیعها المصالح، حیث یتم ذلك بطری

بالسعر الذي یریده وهنا تثار الصعوبة في التمییز بین الفوارق المشروعة التي تكون بمثابة 

                                                           
دكتوراه، كلیة ، أطروحة لنیل شهادة " النظام القانوني للممارسات التجاریة في التشریع الجزائري" مهري محمد أمین،  -(1)

  .74، ص 2017، 01الحقوق، جامعة الجزائر 
تحدد بصفة حرة أسعار السلع والخدمات اعتمادا على :" المتعلق بالمنافسة المعدلة 03- 03من الأمر رقم  04المادة  -(2)

  ".أدناه  5لمادة قواعد المنافسة، غیر أنه، یمكن أن تقید الدولة المبدأ العام لحریة الأسعار وفق الشروط المحددة في ا
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق،  ،"تدخل الدولة في تحدید الأسعار وآثاره على المنافسة " ،بوخاري لطیفة -(3)

 .11، ص 2013جامعة وهران، 
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الفائدة المرجوة من البیع وبین الفوارق الخفیة التي لا یعلمها إلا البائع الذي قام بتلك 

كل ...."، فالمشرع كان متفطنا لذلك وخیر ما لجأ إلیه عندما استعمل مصطلح (1)العملیة

، حیث ترك النص مفتوحا یجعل القاضي یجتهد في تحدید هذه "...ممارسة أو مناورة

  . الممارسات أو المناورات التي غالبا ما یكون فیها الإرهاق المادي للمستهلك

إخفاء زیادات غیر شرعیة في أسعار السلع ومن جملة المناورات التي ترمي إلى        

والخدمات التي لا تخضع لنظام حریة الأسعار وإنما یكون فیها هامش من الربح لجوء العون 

الاقتصادي إلى إدراج تكالیف وهمیة من باب المناورة للزیادة في سعر التكلفة كما لو قام 

  .صة بنقل البضائعبإدراج تكالیف وأعباء النقل دون أن تكون هناك تكالیف خا

من القانون رقم    23و 22فتقدر العقوبة المقررة في حال مخالفة أحكام المادتین       

إلى مائتي ألف دینار  )دج 20.000(بغرامة مالیة من عشرین ألف دینار  04-02

، كما یمكن حجز البضائع موضوع المخالفات المنصوص علیها في )دج 200.000(

ما من نفس القانون مع إمكانیة حجز العتاد والتجهیزات التي استعملت المادتین السابق ذكره

  .(2)في ارتكابها مع مراعاة حقوق الغیر حسن النیة

فالتعسف في ممارسة أسعار بیع منخفضة للمستهلكین لا تعتبر فعلا إجرامیا على        

التي تدخل في  عكس البیع بالخسارة إذ أنه یعتبر أهم صور الممارسات المقیدة للمنافسة

نطاق اختصاص مجلس المنافسة، لكن إذا ثبتت الوقائع فإن هذا الأخیر لا یملك سوى أن 

  .(3)یأمر بوقف مثل هذه التصرفات وتقریر عقوبات مالیة كعقوبة إداریة

                                                           
، المكتبة العصریة للنشر والتوزیع، " الحمایة الجنائیة للمستهلك في القوانین الخاصة" أحمد محمد محمود خلف، -(1)

 .134، ص 2008مصر، 
، مذكرة لنیل " خصوصیة الجریمة الاقتصادیة في ضوء قانوني المنافسة والممارسات التجاریة" أیت مولود سامیة،  -(2)

  .32، ص 2006الماجستیر، كلیة الحقوق ، جامعة  تیزي وزو، 
ف في عرض أو ممارسة أسعار بیع مخفضة للمستهلكین وفقا لقانون حمایة المنافسة من التعس "لعور بدرة،  -(3)

  .364، كلیة الحقوق، جامعة بسكرة،  بدون سنة، ص 10مجلة المفكر، العدد ، "المنافسة الجزائري
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مما لا شك فیه أن المشرع لا یجرم تصرفات معینة إلا إذا كانت ضارة، وبالنتیجة إذا        

شخص معین بالذات فهي تضر بالمصلحة العامة خاصة بالنسبة للجرائم لم یلحق ضررا ب

الاقتصادیة، الأمر الذي یجعل عقوبة الغرامة من العقوبات الملائمة التي اعتمدها المشرع 

  .فضلا عن العقوبات التكمیلیة المتمثلة في حجز السلع ومصادرتها

  الممارسات التجاریة التدلیسیة :الفرع الثالث

تعتبر ممارسات تجاریة تدلیسیة كل أعمال من شأنها المساس بشفافیة الممارسات       

 02-04التجاریة وبالتالي فهي ممارسات غیر نزیهة، وهذه الممارسات نص القانون رقم 

علیها وذلك في الفصل الثالث منه تحت عنوان الممارسات التجاریة التدلیسیة، بموجب المادة 

  .(1)02-04 من القانون رقم 24

بالنسبة لدفع فوارق أو استلام فوارق مخفیة القیمة، قد یلجأ بعض المحترفین إلى       

استعمال طرق احتیالیة قصد إخفاء قیمة المعاملات التجاریة الحقیقة التي قاموا بها وذلك 

قصد التقلیل من رقم الأعمال المنجز لغرض التهرب الضریبي رغم أن هذا الفعل یشكل 

  .یةبدوره جریمة جبائ

كما قد یتجسد بتحریر فواتیر وهمیة أو فواتیر مزیفة مثل قیام بعض المحترفین بتحریر       

فواتیر لا تتضمن معلومات حقیقة سواء من حیث نوع السلعة أو من حیث السعر المطبق 

في المعاملة التجاریة وذلك قصد تضخیم قیمة المعاملة، وتختلف هذه العملیة عن عدم 

  .ة للقواعد القانونیة كإغفال أحد البیانات التي یوجبها القانونمطابقة الفاتور 

وإتلاف الوثائق التجاریة والمحاسبیة أو إخفائها أو تزویرها قصد إخفاء الشروط       

الحقیقیة للمعاملات التجاریة، وتتمثل في لجوء المحترف إلى وسائل من شأنها إعدام هذه 

تقوم هذه المخالفة بإخفاء الوثائق أو تزویرها مادیا بحیث الوثائق بصورة كلیة، أو جزئیة، كما 

                                                           
دفع أو استلام فوارق  -: تمنع الممارسات التجاریة التي ترمي إلى: " على أنه 02-04من القانون رقم  24المادة  –(1)

إتلاف الوثائق التجاریة أو المحاسبیة وإخفائها أو تزویرها قصد  -تحریر فواتیر وهمیة أو فواتیر مزیفة،  -یة القیمة، مخف

  ".إخفاء الشروط الحقیقیة للمعاملات التجاریة 
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یقوم بتغییر حقیقتها بطریقة یترك فیها أثرا یدركه الحس بالزیادة أو الحذف أو التعدیل أو 

، (1)تزویرها معنویا، وهو تغییر حقیقة ومضمون الوثیقة وظروفها تغییرا لا یدرك البصر أثره

ات الحقیقیة للفاتورة أو الوثائق التجاریة والمحاسبیة جزائیا ولقد جرم المشرع التلاعب بالبیان

والمقدرة  02-04من القانون رقم  37إلى جانب الغرامة المالیة المنصوص علیها في المادة 

بجزاء  )دج 10.000000(إلى عشرة ملایین دینار  )دج 300.000(بثلاثمائة ألف دینار 

، ویجوز )دج 20000(إلى  )دج 500(ن یصل من سنة حبسا إلى خمس سنوات وبغرامة م

علاوة على ذلك أن یحكم على الجاني بالحرمان من حق أو أكثر من الحقوق الواردة في 

  .(2)وبالمنع من الإقامة من سنة إلى خمس سنوات على الأكثر 14المادة 

، التي تعتبر ممارسات 02-04من القانون رقم  25وكذلك حیازة مواد مخالفة للمادة       

منتوجات مستوردة أو  – " :بحیث كل حیازة ل 25تجاریة تدلیسیة طبقا لأحكام المادة 

مخزون من المنتوجات بهدف تحضیر الارتفاع غیر المبرر  -مصنعة بصفة غیر مشروعة، 

  ."مخزون من المنتوجات خارج موضوع تجارتهم الشرعیة قصد بیعه  -للأسعار، 

 ممارسة أعمال المنافسة غیر المشروعة  :الفرع الرابع

یقتضي التطرق لمسألة حمایة المستهلك من الأنشطة التجاریة غیر المشروعة التي       

تصدى لها المشرع نظرا لما لها من سلبیات على المستهلك وكذلك على النشاط التنافسي 

حت عنوان الممارسات فیما بین الأعوان الاقتصادیین، وقد أدرج لها المشرع فصلا كاملا ت

  .التجاریة غیر النزیهة ویطلق علیها العدید من الفقهاء بالمنافسة غیر المشروعة

إن أعمال المنافسة غیر المشروعة مختلفة ومتعددة ولا یمكن حصرها، غیر أننا       

  .02-04من القانون رقم  28و 27نعرض بعض صورها المنصوص علیها في المادتین 

 

                                                           
  .346بوسقیعة أحسن، المرجع السابق، ص  -(1)
  .، المتضمن قانون العقوبات المعدل والمتمم08/06/1966المؤرخ في  156-66من الأمر رقم  219المادة  -(2)
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  التي من شأنها إحداث الخلط واللبس الأعمال -)أولا

تعد هذه الوسیلة من أقدم الوسائل المؤدیة إلى إحداث خلط أو لبس بین المنتجات      

والمشاریع، بحیث یستفید المنافس من رواج وسمعة وملاءمة المؤسسة المنافسة، ویحاول 

عامل معه استغلال هذا الوضع لصالحه عن طریق ما یحدثه من خلط لدى الجمهور المت

وعدم تمییزهم ومعرفتهم بأنهم یتعاملون مع بضاعة ومنتج آخر غیر الذي اعتادوا التعامل 

  .(1)معه

، یتمثل في نشر معلومات 02-04من القانون رقم  01الفقرة  27فبموجب المادة       

كاذبة تتعلق بوجود دعوى قضائیة موضوعها شهر إفلاس عون اقتصادي مما ینعكس سلبا 

في اعتقاد عملائه فیؤدي ذلك إلى إحجام التعامل معه خوفا من شهر إفلاسه، أو إطلاق 

ملها في تعامله مع عملائه من المستهلكین بقصد صرفهم شائعات حول المواد التي یستع

عنه، ولا یشترط التماثل كاملا بین النشاطین بل یكفي أن یكون النشاطان متقاربین بحیث 

یكون لأحدهما تأثیر في عملاء الآخر كما إذا كان أحد المحلین مصنع لإنتاج وبیع سلع 

ذا العمل یتعدى ضرره المحل التجاري معینة وكان الآخر محل للاتجار في هذه السلعة، فه

  .الذي وقع علیه الاعتداء إلى جمهور المستهلكین

وتتمثل في تقلید  27من المادة  03أما الحالة الأخرى فمنصوص علیها في الفقرة       

العلامة الممیزة للعون الاقتصادي، فیمكن لهذا التقلید أن یعرض المستهلك لعدة مشاكل 

ین العلامة الأصلیة والعلامة المقلدة، الأمر الذي یشكل جنحة طبقا أهمها عدم تفریقه ب

، ولقد تواترت النصوص القانونیة بعدها من أجل (2)المتعلق بالعلامات 06-03للأمر رقم 

وضع نظام یضمن للمستهلك الحصول على سلع وخدمات وفقا للمقاییس والمواصفات 

                                                           
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة  ،"حمایة المحل التجاري، دعوى المنافسة غیر المشروعة " زعموم إلهام،  -(1)

  .64، ص 2004، 01الحقوق، جامعة الجزائر 
، المؤرخة في 44، المتعلق بالعلامات، الجریدة الرسمیة العدد 19/07/2003المؤرخ في  06-03الأمر رقم  -(2)

23/07/2003.  
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عتبر من قبیل المنافسة غیر المشروعة كما ی ،(1)القانونیة بعیدا عن كل غش أو تقلید

استغلال مهارة تقنیة أو تجاریة دون ترخیص من صاحبها، إذ تعدد مستعملي هذه المهارة لا 

یؤدي إلى إحداث اللبس والخلط في ذهن المستهلك، ولكن قد یؤدي ذلك إلى إزاحة العون 

ن نظرا لانسحابه من صاحب التقنیة مما ینعكس سلبا على المستهلك المتعامل مع هذا العو 

  .السوق مما یقلل من فرص الحصول على السلع أو الخدمات محل منافسة في السوق

  

  الأعمال التي من شأنها عرقلة نشاط مؤسسة منافسة - )ثانیا

تعتبر كذلك من قبیل المنافسة غیر المشروعة كل ممارسة تؤدي إلى الإضرار      

أكثر من النتیجة المراد تحقیقها أو تحصیلها، بالمتنافسین في السوق، ولا تهم الوسیلة 

من القانون رقم     07، 06، 05الفقرة  27فالمشرع نص على هذه الأعمال في المادة 

، المتمثلة في إغراء المستخدمین أو الاستفادة من الأسرار المهنیة نتیجة الاطلاع 04-02

  .علیها أو ضرب الشبكة الإنتاجیة لمؤسسة ما

عامل انتهت مدة عمله من قبل مستخدم آخر لا یشكل أیة مخالفة في  إن إغراء      

القانون ما دام الأصل هو حریة العمل، كما لا یتعارض هذا المبدأ مع حق العامل في تغییره 

لعمله قصد تحسین وضعیته المهنیة أو المالیة، لكن في حال وإن تم إبرام عقد یتضمن شرط 

خالف ذلك قد ارتكب خطأ عقدیا وهو منافسة رب العمل عدم المنافسة فإن العامل الذي ی

الأصلي أو العمل لدى مؤسسة منافسة، أما رب العمل الجدید الذي قام بتشغیل العامل 

والذي یعلم بأنه سبق وأن عمل لدى منافسیه لا یعد مرتكبا لأي خطأ یعاقب علیه القانون، ما 

نیة أي عالما بأن العامل ملتزم بعدم دام الأصل هو حریة التشغیل، أما إذا كان سیىء ال

                                                           
، المؤرخة في 41والمتعلق بالتقییس، الجریدة الرسمیة العدد  23/06/2004المؤرخ في  04-04القانون رقم  -(1)

، المتعلق بتنظیم التقییس وسیره، الجریدة 06/12/2005المؤرخ في  464-05، والمرسوم التنفیذي رقم 27/06/2004

  . 11/12/2005، المؤرخة في 80الرسمیة العدد 
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المنافسة وذلك بناء على بند تضمنه العقد، فإن رب العمل الجدید یكون قد ارتكب خطأ 

  . (1)یستوجب المسؤولیة التقصیریة

كذلك یعد من صور المنافسة غیر المشروعة الاعتداء على التنظیم الداخلي لمحل        

لمشروع عن سد حاجات العملاء وصرفهم عن تجاري منافس لأنه یهدف إلى تخلف ا

استمرار التعامل معه، من ذلك یسعى التاجر المنافس إلى معرفة أسرار منافسه، أو أن 

یحرض العمال والمستخدمین الذین یعملون في محل منافس على الإضراب أو على ترك 

ك له الحق العمل حتى یحدث الاضطراب في سیر المحل، لذا فالتاجر المتضرر من جراء ذل

في حمایة عملائه والحفاظ علیهم متى رأى أن انصرافهم ناتج عن وسائل غیر قانونیة أن 

یطالب بوقف هذه التصرفات أمام الجهات المعنیة، أما إذا استمر الوضع وألحقت تصرفات 

المنافس ضررا بالتاجر، فما علیه إلا المطالبة بالتعویض لإصابته بضرر من جراء أعمال 

 .(2)م المشروعیة من طرف المنافستتسم بعد

  الأعمال التي من شأنها بث الاضطراب في السوق -)ثالثا

إن البحث عن فرص التسویق من المهام الأساسیة في أي شركة صناعیة، سواء كانت       

هذه الفرص تخص السوق الوطنیة أو السوق الخارجیة، لكن الصعوبة تكمن في البحث عن 

طار إمكانیة الشركة وقدراتها مع إیجاد الأسالیب اللائقة لاستغلالها الفرص التي تكون في إ

عن طریق الدراسة الجیدة للمستهلك وكیفیة الوصول إلیه، فكثیرا ما یتم اللجوء إلى وسائل 

غیر مشروعة تجرمها القوانین في إطار العملیات التسویقیة، الأمر الذي ینعكس سلبا على 

  .(3)المستهلك أو على السوق

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة " الجمعیات وقانون المنافسة في الجزائر" ،نتوات نور الدی –(1)

  .176، ص 2002، 01الجزائر 
  .85زعموم إلهام، المرجع السابق، ص  -(2)
  .89زوبیر أرزقي، المرجع السابق، ص  -(3)
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إن أعمال المنافسة غیر المشروعة تحقق في مجملها بشكل أو بآخر تأثیرا على       

استقرار السوق وحسن سیر العمل فیها، لأنها تتجاوز وتتعدى حدود النزاهة والشرف والأمانة 

التي یفترض أن تقوم علیها المنافسة النزیهة، والتي من شأنها أن تؤدي إلى خلق التوازن بین 

  .مما یؤثر على مصالح الطرف الضعیف بالإیجابالمتنافسین 

  ممارسة إشهار تضلیلي   -)رابعا

تتنوع صور الإشهار التضلیلي ولا یمكن حصرها نظرا لتنوع الوسائل والطرق التي       

من القانون  28تمارس بها الأمر الذي أدى بالمشرع إلى إعطاء أمثلة عنها بموجب المادة 

وعلیه كأصل فالإشهار یعتبر مشروعا ما دام أنه یؤثر تأثیرا إیجابیا في  ،(1)02-04رقم 

عقیدة المستهلك، فهو سیف ذو حدین كونه یلعب من جهة دورا في ترویج منتوج ما 

والتعریف به في السوق، ومن جهة أخرى فهو حث للمستهلك للتقرب والتعاقد، كما یعرف 

ذلك تحقیقا لأهداف تجاریة أو مجموعة على أنه إحداث تأثیر نفسي على الجمهور، و 

  .(2)الوسائل المستخدمة بقصد التعریف بمشروع صناعي أو تجاري لتسویق وترویج منتوج ما

لكي یؤدي الإشهار وظیفته الحمائیة هذه یتعین على الرسالة الإشهاریة أن تقتصر        

الابتعاد عن كل على سرد خصائص السلع والخدمات المعروضة في السوق بكل موضوعیة و 

ما هو ذاتي وخیالي وتجنب المبالغة والمغالاة حتى یتمكن المستهلك من اختیار عن وعي ما 

  .(3)یناسبه

                                                           
دون الاخلال بالأحكام التشریعیة والتنظیمیة الأخرى المطبقة في هذا المیدان، یعتبر إشهارا غیر :" التي تنص على –(1)

یتضمن تصریحات أو بیانات أو تشكیلات یمكن أن تؤدي إلى  - : شرعي وممنوعا، كل إشهار تضلیلي، لا سیما إذا كان

یتضمن عناصر یمكن أن تؤدي إلى الالتباس مع بائع  -أو ممیزاته، التضلیل بتعریف منتوج أو خدمة أو بكمیته أو وفرته 

یتعلق بعرض معین لسلع أو خدمات في حین أن العون الاقتصادي لا یتوفر  -آخر أو مع منتوجاته أو خدماته أو نشاطه، 

  ."مة الإشهارعلى مخزون كاف من تلك السلع أو لا یمكنه ضمان الخدمات التي یجب تقدیمها عادة بالمقارنة مع ضخا
دكتوراه، كلیة الحقوق، ، أطروحة لنیل شهادة " المسؤولیة المدنیة للمنتج، دراسة مقارنة "كجار زاهیة سي یوسف،  –(2)

  .132، ص 2006جامعة تیزي وزو، 
 ، المجلة النقدیة للقانون والعلوم" )الوسم والإشهار( علامالإحمایة رضا المستهلك عن طریق " جبالي واعمر،  –(3)

 .26، ص 2006السیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
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  حمایة الطرف الضعیف من الممارسات المنافیة للمنافسة :المبحث الثاني

المقصود بالممارسات المنافیة للمنافسة ما یصدر عن التجار في علاقاتهم، ویتعلق       

مر بالممارسات التي تقوم بها مؤسسة إزاء مؤسسة أخرى والتي تكون من طبیعتها إما الأ

عرقلة حریة المنافسة وإما الإخلال بها في السوق، مما یعود بالضرر على المنافسین 

، ومن (1)والمستهلكین على السواء وفیما یلي سنتطرق إلى ماهیة الممارسات المنافیة للمنافسة

وبغیة الحفاظ على  ،)المطلب الأول(لممارسات المقیدة للمنافسة أجل ذلك تم حظر ا

 الاستقرار في مجال المنافسة وبین الأطراف غیر المتكافئة تم ضبط حریة الأسعار  

وضمانا لحریة المنافسة فرض رقابة على التجمیعات الاقتصادیة   ، )المطلب الثاني(

  .)المطلب الثالث(

  حظر النظام العام للممارسات المقیدة للمنافسة :المطلب الأول

ومشروعا، إلا أن لهذه الأخیرة حدودا  فإذا كانت المنافسة في حد ذاتها أمرا ضروریا       

وقیودا ینبغي على المتعاملین الاقتصادیین احترامها وذلك بتفادي مختلف أنواع الممارسات 

الاحتكاریة الماسة بها، وفي هذا الصدد فإن النظام العام التنافسي في ضبطه للمنافسة یتخذ 

ع، أو التدخل عن طریق عدة مظاهر تتفاوت حسب غرضها ما بین التدخل عن طریق المن

الإلزام، حدد المشرع في قانون المنافسة الممارسات المقیدة للمنافسة، وهذه الأخیرة تتخذ إما 

وإما تعسف في استعمال القوة الاقتصادیة    ، )الفرع الأول(شكل اتفاقات وأعمال مدبرة 

  . )الفرع الثالث(وإما البیع بأسعار منخفضة تعسفیا  ، )الفرع الثاني(

  

  

  

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق،  "رفض البیع ورفض أداء الخدمات، دراسة مقارنة " لطروش أمینة،  –(1)

  .123، ص 2012جامعة وهران، 
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  الاتفاقات والأعمال المدبرة :الفرع الأول

تحظر  " :على أنه المتعلق بالمنافسة 03- 03من الأمر رقم  06تنص المادة       

الممارسات والأعمال المدبرة والاتفاقیات والاتفاقات الصریحة أو الضمنیة عندما تهدف أو 

لال بها في نفس السوق أو یمكن أن تهدف إلى عرقلة حریة المنافسة أو الحد منها أو الإخ

فیمكن القول على هذا النص إن ، ".... في جزء جوهري منه، لا سیما عندما ترمي إلى

المشرع أورد بعض الصور لما قد تفضى إلیه هذه الاتفاقات والتي من أجلها نص على 

حظرها وذلك إذا كانت ترمي على الخصوص إلى الحد من الدخول في السوق أو في 

اطات التجاریة فیها، تقلیص أو مراقبة الإنتاج أو منافذ التسویق أو الاستثمارات ممارسة النش

أو التطور التقني، اقتسام الأسواق أو مصادر التموین، عرقلة تحدید الأسعار حسب قواعد 

السوق بالتشجیع المصطنع لارتفاع الأسعار أو لانخفاضها، تطبیق شروط غیر متكافئة تجاه 

مما یحرمهم من منافع المنافسة، إخضاع إبرام العقود مع الشركاء لقبولهم  الشركاء التجاریین،

خدمات إضافیة لیس لها صلة بموضوع هذه العقود سواء بحكم طبیعتها أو حسب الأعراف 

فما یلاحظ  ،(1)التجاریة، السماح بمنح صفقة عمومیة لفائدة أصحاب هذه الممارسات المقیدة

على هذه المصطلحات التي استعملها المشرع مدى خضوع صیاغة هذه المادة لتأثیر مزدوج 

من  81للقانونین الفرنسي والأوروبي حیث إن عبارة الممارسات المدبرة وردت في المادة 

اتفاقیة الاتحاد الأوروبي فقط على خلاف المشرع الفرنسي الذي یستعمل عبارة الأعمال 

    .(2)في القانون التجاريالمدبرة 

أن یكون هناك اتفاق، وأن  :وبغیة حظر مثل هذه الممارسات یشترط توفر شرطین      

  .یهدف هذا الاتفاق إلى عرقلة حریة المنافسة أو الحد منها أو الإخلال بها

                                                           
(1)- Zouaimia Rachid, " Le régime des ententes en droit algérien de la concurrence " , 

revue académique de la recherche juridique, volume 05, n 01, 2012, faculté de droit, 

université de Bejaia, p 16-17. 
(2)-L’article L 420-1 du code de commerce français: "….Les actions concertées, 

conventions, ententes expresses ou tacites ou coalitions…". 
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  وجود اتفاق  -)أولا

عة من استعمل المشرع مجمو  03-03من الأمر رقم  06بالنظر إلى المادة        

المصطلحات منها الممارسات والأعمال المدبرة والاتفاقیات والاتفاقات الضمنیة والصریحة، 

والأمر الذي یثار معه التساؤل حول ما إذا كان لكل منها مفهومه الخاص، أم أنه تعدد في 

المصطلحات والمعنى واحد، فلتحدید موقف المشرع نعود إلى المشرع الفرنسي باعتباره قد 

به، ففي التشریع الفرنسي الاتفاقات المحظورة یمكن أن تكون عبارة عن أعمال تأثر 

، أما المشرع الأوروبي فقد (1)بالتواطؤ، اتفاقیات، توافقات صریحة أو ضمنیة، أو تحالفات

 .(2)حصرها في اتفاقات بین مؤسسات، قرارات تكتل مؤسسات، ممارسات بالتواطؤ

إلى أن هذا التعداد غرضه فقط حصر مختلف أشكال  وقد ذهب بعض الفقه الفرنسي       

الاتفاقات وأنه یجب التعامل معها باعتبارها تصرفا اقتصادیا ینافي قواعد المنافسة بغض 

النظر عن الاسم أو الشكل القانوني الذي یمكن أن تتخذه، والذي یبدو أن هذا التفسیر 

 principe de neutralité"افقیصدق على ما قصده مشرعنا، حتى أن مبدأ حیاد شكل التو 

de la forme de l’entente" ،أصبح  حالیا من المبادئ المستقر علیها فقها وقضاء ،

وعلیه وأمام تعدد المصطلحات التي تستعملها التشریعات للدلالة على الاتفاقات المحظورة 

 .(3)تغدو عملیة إعطائها تعریفا جامعا ومانعا في غایة الصعوبة

ورغم هذه الصعوبة فقد حاول البعض تعریف الاتفاقات المقیدة للمنافسة على أنها كل        

تنسیق في السلوك بین المشروعات أو أي عقد أو اتفاق ضمني أو صریح، وأیا كان الشكل 

الذي یتخذه هذا الإتفاق إذا كان محله أو كانت الآثار المترتبة عنه من شأنها أن تمنع أو 
                                                           

(1) – www.légifrance.gouv.fr  
(2)  - Selon le texte de l’article 81 phrase 01 du traité instituant la communauté européen: 

"….tous accords entre entreprise, toutes décisions d’accusations d’entreprise et toutes 

pratiques concertées…" 
(3)- Yves Guon, " Droit des affaires, droit commercial général et société ", ECONOMICA, 

paris, collection droit des affaires et de l’entreprise, série enseignement, 12 éme édition, 

2003, n 948, p 877. 
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كما لا یشترط في الاتفاق أن یتخذ شكل العقد الملزم لأطرافه،  ،(1)رف المنافسةتقید أو تح

مثل ما نراه في العقود المدنیة بل یكفي أن یتبع أطراف الاتفاق سیاسة مشتركة من شأنها 

تقیید المنافسة دون التزام قانوني، لذا یمكن أن یتبع الأطراف اتفاقا أو تعهدا على الشرف أو 

اقتراح أو تقدیم نصیحة، فإذا قبلها الأطراف أمكن وصف ذلك بالاتفاق  إعطاء رأي أو

  .(2)شریطة أن یكون موضوعها أو أثرها هو تقیید المنافسة

فیقصد بالاتفاق تبني خطة مشتركة بین مجموعة من الأعوان الاقتصادیین تهدف         

یقوم الاتفاق في غیاب إلى الإحلال حریة المنافسة داخل سوق واحدة للسلع والخدمات ولا 

فیتحقق هذا الاتفاق بمجرد انصراف إرادة كل مؤسسة معینة بسلطة القرار إلى  ،(3)هذا الشرط

   .(4)الانضمام أو الانخراط في قالب مشترك یشكل سلوكا جماعیا لمجموعة من المؤسسات

ة منتجة فمثلا یعتبر إبرام عقود توزیع نموذجیة مختلفة تم إعدادها من طرف مؤسس       

مع موزعیها وأدرجت هذه الأخیرة بندا لفرض أسعارها عند إعادة بیع منتوجها ویقوم 

الموزعون بقبول العقود عن طریق الإمضاء علیها، فهنا رغم اتخاذ قرار فرض أسعار المنتوج 

كان بصورة انفرادیة من طرف المنتج، لكن باتباع الموزعین لهذا الشرط وقبولهم له أصبح 

 03-03من الأمر رقم  06عاقب علیه القانون ویدخل في إطار تطبیق المادة اتفاقا ی

   .(5)المتعلق بالمنافسة

                                                           
أطروحة لنیل شهادة  ،"الممارسات المقیدة للمنافسة والوسائل القانونیة اللازمة لمواجهتها " لینا حسن ذكي،  -(1)

  .41، ص 2004دكتوراه، جامعة حلوان، مصر، 
(2)- Malaurie Vignal, Marie, " Droit de la concurrence ", 02 eme édition AMAND COLIN, 

paris, 2003, p 154. 
(3)  - Saidi Abdelmadjid, Présentation des pratiques anticoncurrentielles, leurs contrôles et 

leurs sanctions, p 03, www.ministèreducommerce.gouv.dz  
(4)- Boutard-Labarde, Marie Chantal, Canivet Guy," Droit français de la concurrence ", 

L.G.D.J, paris, 1994, p 120. 
  .48- 47جلال مسعد، المرجع السابق، ص  - (5)
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فتتمثل الاتفاقات المحظورة التي تولى الفقه تقسیمها إلى قسمین، الأولى الاتفاقات        

اتفاقات عضویة تكون في شكل مؤسسات مشتركة أو منظمات  :المنظمة التي تتخذ شكلین

واتفاقات تعاقدیة وهي إما أن تكون في شكل اتفاقات أفقیة تتم بین مجموعة من  مهنیة،

المتعاملین مستقلین فیما بینهم، ویقومون بنشاط اقتصادي مماثل ویعملون على مستوى واحد 

في السوق، وفي شكل اتفاقات عمودیة تتم على مستویات مختلفة في سوق الإنتاج أو 

تي تعقد بین منتج یتواجد في مستوى عال نسبیا وموزعین التوزیع أو الخدمات، كذلك ال

    .(1)یعملون في مستویات منخفضة مقارنة بمستواه

أما الثانیة فتتمثل في الاتفاقات غیر المنظمة، وهي التي لا تكتسي أي شكل منظم        

و التواطؤ تنظیما ملموسا واقعیا أو قانونیا، وهذه الاتفاقات هي ما تسمى بالأعمال المدبرة أ

الضمني الذي عرفه الفقه على أنه نوع من التوافقات بموجبها تقوم مؤسسات عن قصد ودون 

 ،(2)أن ترتبط قانونا، باتباع قواعد مشتركة للتصرف أي أنها تتخلى عن التصرف باستقلالیة

ففي التواطؤ الضمني للشركات أو المؤسسات لا ترتقي للاتفاق والتفاوض فیما بینها، وإنما 

هناك نوع من التفاعلات التي لا تعدو أن تكون تفاهم ضمني حول السعر أو حجم الإنتاج 

الواجب عرضه في السوق، إذ یعتمد هذا التفاهم الصامت على مراقبة كل شركة لسلوك 

  .(3)الشركات الأخرى، مما قد یؤدي إلى الإضرار بالمنافسة الحرة وتقییدها

، فالأول یتمثل في تنفیذ تنسیق عملي بین المؤسسات مادي ومعنوي :فللتواطؤ ركنین      

الشيء الذي سیؤدي إلى تقیید المنافسة أو القضاء علیها، ومثاله واقعة تحدید السعر التي 

یمكن إثباتها من خلال بعض المؤشرات كنقل قوائم الأسعار الخاصة بالبائع وتبادل 

ش الربح، أما الركن المعنوي فیتمثل المعلومات الخاصة بالأسعار، والاتفاقات المحددة لهام

في تراجع وتخلي المؤسسات عن اتباع سلوك مستقل عن قصد لتیقنها بأن المؤسسات 
                                                           

  .140تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  -(1)
(2)  - Blaise Jean-Bernard, " Droit des affaires, commerçant, concurrence, distribution ", 

L.G.D.J, 02 eme édition, Liban, 1999, p 394. 
  .65- 64جلال مسعد، المرجع السابق، ص  -(3)



463 
 

الأخرى ستقوم باتباع نفس السلوك في السوق وفي المثال السابق یتمثل هذا الركن في قصد 

البیع لكل  تحدید السعر سواء كان ذلك بتوحیده على مستوى الشبكة أو بتحدید سعر إعادة

  .(1)عضو تبعا لظروف السوق

  تقیید الاتفاق لحریة المنافسة - )ثانیا

المتعلق بالمنافسة نجد المشرع  03-03من الأمر رقم  06بالرجوع إلى نص المادة         

قد اشترط شرطا أساسیا لحظر الاتفاقات وهو أن یكون هدفها عرقلة أو تقیید حریة المنافسة، 

بحیث اشترط المشرع قیام العلاقة السببیة بین الاتفاق وتقیید المنافسة وهذا ما یتضح لنا من 

، "تهدف أو یمكن أن تهدف  "من قانون المنافسة لعبارة  06استعماله في نص المادة  خلال

 sont prohibées lorsqu’elles"وهي ترجمة للعبارة الواردة في النص باللغة الفرنسیة

ont pour objet ou peuvent avoir pour effet…" إلا أنه یلاحظ على مشرعنا أنه ،

لى أساس أن موضوع التوافق قد یكون الهدف أو القصد الذي ترجم كلمة الموضوع بالهدف ع

، لیست هي الترجمة الصحیحة "أو یمكن أن تهدف  "یبتغیه الأطراف منه، إلا أن عبارة 

  ، "یمكن أن یكون أثرها "، لأن هذه الأخیرة معناها " peuvent avoir pour effet "لعبارة 

صراف نیة الأطراف إلى إعاقة أو تقیید بحیث یكفي لاعتبار اتفاق ما محظورا مجرد ان

  .(2)المنافسة الحرة دون ضرورة تحقیق الأهداف غیر المشروعة المناهضة للمنافسة

ومن ثمة فإثبات العلاقة السببیة یكون بأحد المعیارین، إما بمعیار الموضوع أو        

ن تتجه إرادة الأطراف الهدف أو بمعیار الأثر الذي سیرتبه الاتفاق، فیقصد بالمعیار الأول أ

إلى إحداث ممارسات مقیدة للمنافسة، ولا یشترط هنا حصول الأثر بل مجرد قیام الاتفاق 

یكفي لحظره كأن یقوم الأطراف بإبرام عقد یتضمن شروط بیع مقیدة للمنافسة یلتزمون بها 

                                                           
  .143تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  –(1)
      ،2002، 23، مجلة الإدارة، العدد "حمایة المستهلك من الممارسات المنافیة للمنافسة " كتو محمد الشریف،  –(2)

  .59ص 
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لهدف لأن في تعاملاتهم فمجرد إبرام هذا العقد كاف لحظره وإن لم یصل أطرافه إلى تحقیق ا

 .(1)موضوع الاتفاق في حد ذاته یشكل خطرا على المنافسة

أما المعیار الثاني فهو معیار الأثر، وبموجبه فإن الاتفاق یحظر إذا احتوى على        

احتمال أو إمكانیة تقیید المنافسة، حتى وإن لم یتوفر فیه عنصر الهدف المقید للمنافسة، 

صدي للاتفاقات الضمنیة غیر المنظمة، وهذا ما كان وهذا المعیار یمكن من خلاله الت

 ."أو یمكن أن تهدف  "من خلال عبارة  06یقصده المشرع في المادة 

من قانون  06كما أن لهذه الاتفاقات المقیدة للمنافسة صورتان محددتان في المادة        

المنافسة، تضم الأولى الاتفاقات التي ترمي إلى التقلیل من عدد المتنافسین في السوق وذلك 

  :بهدف زیادة حصص أطراف الاتفاق فیها، وتستعمل في ذلك عدة طرق نذكر منها

ة عرقلة الدخول الشرعي في السوق، ویقصد بها اتفاق مجموعة من الاتفاقات المتضمن -

الأعوان الاقتصادیین على وضع حواجز للدخول إلى السوق، ویكون ذلك مثلا بإلزام المنافس 

  الذي یرغب في الدخول بالحصول على بطاقة أو ترخیص،

مقاطعة أحد اتفاقات المقاطعة وهو اتفاق مجموعة من المؤسسات الاقتصادیة على  -

  المتعاملین الاقتصادیین، بهدف إقصائه من السوق،

من قانون  06التفاهم عند المناقصات العامة أو الخاصة وهو ما أشارت إلیه المادة  -

  ."اقتسام الأسواق أو مصادر التموین  " :المنافسة بقولها

لمتنافسین في في حین أن الطائفة الثانیة تشمل الاتفاقات التي ترمي إلى تقیید نشاط ا

  :السوق، وتتمثل خصوصا فیما یلي

الاتفاقات حول تحدید أسعار السلع والخدمات، وهي تشكل المحور الذي تدور حوله أغلب  -

  .الاتفاقات التي یبرمها المتعاملون الاقتصادیون، بغیة تقیید المنافسة

                                                           
(1)-Wilfrid Jean Didier, " Droit pénal des affaires ", 02 eme édition, DALLOZ, paris, 1992,   

  p 437. 
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ج معین، صفقات الربط والتي مفادها ضرورة أن یصحب رغبة المشتري في شراء منتو  -

شراء منتوج إضافي یطلق علیه المنتوج المرتبط سواء كان مرغوبا فیه أم لا، وهو ما عبرت 

إخضاع إبرام العقود مع ..." :بالنص على 03-03من الأمر رقم  07الفقرة  06عنه المادة 

الشركاء لقبولهم خدمات إضافیة لیس لها صلة بموضوع هذه العقود، سواء بحكم طبیعتها أو 

  ."لأعراف التجاریة حسب ا

اتفاقات القصر وهي التي یذهب بعض فقهاء القانون التجاري إلى التعبیر عنها بمصطلح  -

، وهي سواء كانت حصریة تتیح احتكارا مكانیا یمكن المتلقي من تحقیق أرقام "الحصریة"

أعمال مرتفعة في النطاق الإقلیمي المحدد في العقد، أو حصریة موضوعیة تتیح التزود 

الحصري بالمقومات المادیة، ففي الحالتین تعتبر هذه الحصریة غیر المشروعة بحسب 

الأصل مع ما قد یرد علیها من استثناءات كما هو الحال في عقد الامتیاز التجاري 

  .(1)الفرانشیز

یعتبر  " :من قانون المنافسة بقوله 10وهذا ما أشار إلیه مشرعنا في نص المادة        

أو عقد مهما كانت /المنافسة أو الحد منها أو الإخلال بها، ویحظر كل عمل و عرقلة لحریة

  . "طبیعته وموضوعه یسمح لمؤسسة بالاستئثار في مجال تطبیق هذا الأمر

وإذا كان الاتفاق في حد ذاته محظورا كما أسلفنا متى كان الغرض منه أو الآثار         

التي تنتج عنه تمس بحریة المنافسة النزیهة، فإنه لا یمكن أن یأخذ هذا المبدأ بحذافیره وإنما 

 من قانون المنافسة جواز الاتفاق على 09هناك استثناء من القاعدة العامة، إذ أوردت المادة 

نشاط معین متى كان یهدف هذا الأخیر إلى تطور اقتصادي أو تقني أو یساهم في تحسین 

التشغیل أو من شأنه السماح للمؤسسات بتحسین وضعها في السوق، وكذا الحصول على 

                                                           
  .152تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  -(1)
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، كما تحظر الاتفاقات المتضمنة للشرط المحرر (1)ترخیص مسبق من قبل مجلس المنافسة

    .(2) یعوق المنافسة الحرةبطریقة تؤدي إلى جعل تطبیقه 

وعلیه نخلص مما سبق أن مشرعنا یحظر كل اتفاق مهما كان شكله، إذا كان یهدف        

أو یمكن أن یهدف إلى عرقلة المنافسة أو تقییدها أو الإخلال بها، إلا إذا كان هذا الإعفاء 

بیانه فإن الاتفاق یدخل في حالة من الحالات المبررة قانونا، وعلیه ومن خلال كل ما سبق 

إذا كان هدفه تقیید المنافسة، ولم تتوفر فیه حالات الإعفاء القانوني فإنه یشكل لا محالة 

إخلالا وتهدیدا صارخا للنظام العام التنافسي، ومن ثمة یكون جزاؤه الحظر، مثله مثل حالة 

  .التعسف في استعمال القوة الاقتصادیة

  ممارسات التعسفیة للمنافسةحظر النظام العام لل :الفرع الثاني

لقد عالج مشرعنا وضعیة التعسف في استعمال القوة الاقتصادیة، باعتبارها الصورة        

الثانیة من صور الممارسات المقیدة للمنافسة، وقسمها إلى صنفین، حالة الاستغلال التعسفي 

، وحالة الاستغلال التعسفي لوضعیة التبعیة الاقتصادیة )أولا( للوضع المهین في السوق

، ثم نص على إمكانیة تبریر هذه الممارسات إذا أدت إلى المساهمة في التطور )ثانیا(

  .الاقتصادي

  الاستغلال التعسفي للوضع المهمین على السوق  -)أولا

التي  03-03من الأمر رقم  07عالج المشرع هذه الممارسة من خلال نص المادة       

یحظر كل تعسف ناتج عن وضعیة هیمنة على السوق أو احتكار لها أو  " :تنص على أنه

  :على جزء منها قصد

                                                           
یرخص بالاتفاقات والممارسات  : "المتعلق بالمنافسة التي تنص على 03-03رقم  لأمرمن ا 02الفقرة  09المادة  –(1)

التي یمكن أن یثبت أصحابها أنها تؤدي إلى تطور اقتصادي أو تقني أو تساهم في تحسین التشغیل، أو من شأنها السماح 

للمؤسسات الصغیرة والمتوسطة بتعزیز وضعیتها التنافسیة في السوق، لا تستفید من هذا الحكم سوى الاتفاقات والممارسات 

  ."حل ترخیص من مجلس المنافسة التي كانت م
(2)- Helleringer Ceneviève, op.cit, p 127. 
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  الحد من الدخول في السوق أو في ممارسة النشاطات التجاریة فیها، -

  تقلیص أو مراقبة الإنتاج أو منافذ التسویق أو الاستثمارات أو التطور التقني،  -

  سواق أو مصادر التموین،اقتسام الأ -

عرقلة تحدید الأسعار حسب قواعد السوق بالتشجیع المصطنع لارتفاع الأسعار  -

  وانخفاضها، 

تطبیق شروط غیر متكافئة لنفس الخدمات تجاه الشركاء التجاریین، مما یحرمهم من  -

  منافع المنافسة، 

لها صلة بموضوع هذه إخضاع إبرام العقود مع الشركاء لقبولهم خدمات إضافیة لیس  -

  ."العقود سواء بحكم طبیعتها أو حسب الأعراف التجاریة 

فمشرعنا من خلال هذا النص أورد بعض حالات التعسف الناتج عن وضعیة الهیمنة        

على السوق، دون أن یحدد في هذا النص بالذات المقصود بوضعیة الهیمنة، بحیث إنه 

نجده یعرف وضعیة الهیمنة على  03-03ن الأمر رقم الفقرة ج م 03بالرجوع إلى المادة 

هي الوضعیة التي تمكن مؤسسة ما من الحصول على مركز قوة اقتصادیة في  " :أنها

السوق المعني من شأنها عرقلة قیام منافسة فعلیة فیه وتعطیها إمكانیة القیام بتصرفات 

، وبمقارنة هذا التعریف مع "ا منفردة إلى حد معتبر إزاء منافسیها، أو زبائنها، أو ممونیه

القوة الاقتصادیة التي  " :التعریف الذي أوردته محكمة العدل الأوروبیة نجده یقترب منه

تحوزها مؤسسة معینة تمنحها القدرة على وضع العوائق أمام المنافسة الفعلیة في السوق، 

وتمكن المعني من اتخاذ القرارات من جانب واحد في مواجهة منافسیه وعملائه وكذلك 

  . (1)"المستهلكین

                                                           
(1)- Colin Frédéric, " Droit public économique ", GUALINO éditeur, paris, 2005, p 224. 

C.J.C.E 14/02/1978 société United BRANDS et 11/12/1980 société L’OREAL,  
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ؤسسة ما والتي بها أو بموجبها فتعتبر الهیمنة بمثابة القوة الاقتصادیة التي تحوزها م       

تستطیع أن تعرقل المنافسة في السوق، مع انتهاج سلوك منها یتسم بقدر كاف من الاستقلال 

  .(1)في مواجهة منافسیها وكذا عملائها وفي الأخیر في مواجهة المستهلكین

لها فباستقرائنا لهذه التعاریف یظهر لنا أن الحجم الكبیر للمؤسسة والذي یسمح        

باكتساب مركز قوة في السوق غیر ممنوع في حد ذاته، ولكن ما یحظره القانون ویمنعه هو 

التعسف في استعمال هذه القوة الاقتصادیة خاصة عندما یكون الهدف منها الحد أو الإخلال 

بحریة المنافسة في السوق، مما یؤدي لتحدید المقاییس التي تبین أن العون أو المؤسسة في 

  .یمنة أو احتكاروضعیة ه

فیقصد بالسوق المعنیة هنا ذلك الفضاء الذي تلتقي فیه العروض والطلبات أو         

الخدمات القابلة للاستبدال، والتي یعتبرها المشترون أو المستعملون بدیلة فیما بینهم، وغیر 

     03فبالرجوع إلى المادة  ،(2)بدیلة مع غیرها من المواد والخدمات الأخرى المعروضة

كل سوق للسلع أو  :"، نجد المشرع یعرف السوق على أنها03-03الفقرة ب من الأمر رقم 

الخدمات المعنیة بممارسات مقیدة للمنافسة وكذا تلك التي یعتبرها المستهلك مماثلة أو 

تعویضیة، لا سیما بسبب ممیزاتها وأسعارها والاستعمال الذي خصصت له والمنطقة 

، وبالنظر إلى الأمر رقم "ض المؤسسات فیها السلع أو الخدمات المعنیة الجغرافیة التي تعر 

یلاحظ على المشرع أنه لم یدرج المقاییس التي تبین أن العون الاقتصادي في حالة  03-03

  .تعسف لوضعیة الهیمنة على السوق مما یعد فراغا قانونیا

ن المشرع ومن خلال وبخصوص أشكال الاستغلال التعسفي للوضع المهیمن، فإ        

، قد حددها على سبیل المثال لا الحصر، لذلك 03-03من الأمر رقم  07نص المادة 

الأولى تتمثل في تلك الممارسات الاحتكاریة التي تهدف إلى  :یمكن تصنیفها في طائفتین

غلق السوق في مواجهة المنافسین، والتي تتخذ عدة صور منها، رفض البیع، التعسف في 

                                                           
(1)- Boutard-Labarde, Marie Chantal, Canivet Guy, op.cit, p 70. 

   .156تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  -(2)
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وضعیة الهیمنة فیما یتعلق بالتمسك بحق الملكیة، بند عدم المنافسة، منع استغلال 

المتنافسین من استخدام بنیة أساسیة تمتلكها مؤسسة مهیمنة، أما الطائفة الثانیة فتتمثل في 

تلك الممارسات الاحتكاریة غیر العادلة التي تقوم بها المؤسسة المهیمنة في مواجهة شركائها 

بدورها تتخذ عدة صور منها، ممارسة الأسعار التمییزیة، ممارسة أسعار  الاقتصادیین، وهي

  .(1)عدوانیة، والبیوع المرتبطة

وعلیه فحمایة لمصالح المستهلك لا بد من التصدي للممارسات التي تكون محل        

هیمنة في السوق، لأن ذلك یؤدي إلى انعدام أو قلة السلع في السوق وعدم تمكین المستهلك 

كما قد یتم طرح سلع بدیلة في نفس الوقت قد ، (2)قدرة الاختیار بما یتناسب مع رغباته من

تكون محل زیادة في ثمنها والواقع یثبت مثل هذه التصرفات حیث غالبا ما یؤدي غیاب 

سلعة ما في السوق إلى استعمال المؤسسات الاقتصادیة منتوجات بدیلة لكن لیست بقدر من 

فظ بأسعار باهظة تطبق على البضائع الأصلیة التي تكون نادرة في الجودة مع أنها تحت

  .(3) السوق أو تكون في أسواق أخرى بعیدة

وإلى جانب التعسف في وضعیة الهیمنة الاقتصادیة نص المشرع على التعسف الناتج       

عن احتكار السوق الذي قد یمثل وضعیة هیمنة على السوق إذا كانت المؤسسة تشمل على 

میع حصص السوق، مما یجعلها لا تخضع إلى أیة منافسة، وبالتالي تكون بهذه الصفة قد ج

  .حققت تمركزا أكیدا للقوة الاقتصادیة

                                                           
  .149-148جلال مسعد، المرجع السابق، ص  -(1)

(2)- Cyril Nourissat et Blandine de Clavière-Bonnamour, " Droit de la concurrence libertés 

de circulation, droit de i ’union-droit interne ", 04 eme édition, DALLOZ, paris, 2013,      

p 319. 
المحدد لكیفیات  12/05/2005المؤرخ في  175- 05ومن أجل منع مثل هذا الممارسة صدر المرسوم التنفیذي رقم  -(3)

، 35 الحصول على التصریح بعدم التدخل بخصوص الاتفاقات ووضعیة الهیمنة على السوق، الجریدة الرسمیة العدد

فیقدم مجلس المنافسة بناء على طلب من المؤسسات المعنیة بهدف عدم التدخل "  ،04، ص 18/05/2005المؤرخة في 

لانعدام السبب في ذلك، متى كان الطلب موجها من طرف المؤسسات المعنیة مباشرة، أما إذا كان الطلب مقدما من قبل 

  ".هذه الأخیرة فلا بد من استظهار تفویض مكتوب یبین فیه الصفة التمثیلیة المخولة لهم  ليممث
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فهنا الفعل المحظور لا یتجسد في مجرد الهیمنة على السوق وإنما یتمثل في استغلال       

هذه الهیمنة، ولقد أدرج المشرع مسألة الاحتكار إلى جانب التعسف في وضعیة الهیمنة على 

السوق، ولعل الحكمة من ذلك هو رغبة المشرع في تحقیق التوازن في العقود المبرمة بین 

تكافئة في القوة، وذلك عن طریق منع إساءة استعمال القوة الاقتصادیة التي أطراف غیر م

  .یحوزها الطرف القوي المحتكر لجمیع حصص السوق أو لجزء منها

فالاحتكار یكفي أن یكون فیه العون الاقتصادي المحتكر للسوق متعسفا حیث إن       

من الذي تلاعب به محل تغییر الانفراد بالسوق أو بأغلب حصصه یجعل كلا من السلع والث

ودراسة في كل مرة من المحتكر، ولا یتم الاعتماد على العرض والطلب، كما أن المستهلك 

الذي یكون بحاجة للسلعة أو الخدمة نظرا لضرورتها قد لا یبحث عن نظیرتها في السوق 

ا یعد ذلك كونه یعلم مسبقا بأن المورد والموزع الوحید من یملك صلاحیة تحدید ثمنها مم

بمثابة إذعان للطرف الضعیف، أما إذا استتبع الاحتكار بتعسف نتیجة ممارسات ظاهرة في 

السوق یكون بمثابة بعث اضطراب في السوق الأمر الذي لا بد للهیئة المكلفة بالمنافسة من 

  .العمل على منعه كون المتعامل الاقتصادي لا یمكنه أن یفرض قانونه في السوق

وعلیه فالفعل غیر المشروع لا یتمثل في مجرد الاحتكار أو الهیمنة على سوق ما        

وإنما في سوء استغلال هذه الهیمنة، ومن ثمة فإن قانون المنافسة لا یحظر وضعیة الهیمنة 

في حد ذاتها، لكن یمنع التعسف في استعمالها، ولعل الحكمة من هذا الحظر هو تحقیق 

مة بین أطراف غیر متكافئة في القوة التفاوضیة، ولاسیما مع ظهور التوازن في العقود المبر 

مؤسسات قویة في مجالات الإنتاج والتوزیع، وهو ما تطلب توفیر حمایة للطرف الضعیف 

 .(1)مما قد ینجر عن مثل هذه الوضعیات من شروط تعسفیة

وق، وشفافیة فالهدف العام المقرر لقانون المنافسة هو ضمان حسن سیر وضبط الس       

الممارسات في سیاق لم یتمكن المفهوم التقلیدي للتعسف من حمایة الطرف الضعیف كونه 

                                                           
  .158تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  –(1)
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المتضرر المباشر من أوضاع فرض استغلال الهیمنة في السوق، وهو ما لا نجده في إطار 

نظریة عیوب الإرادة خاصة المتعلقة بالاستغلال والغبن والإكراه، بحیث جعل مثل هذا 

  .03-03من الأمر رقم  07ما في إطار قاعدة من النظام العام بموجب المادة التعسف منظ

فلحمایة المصالح الاقتصادیة للمستهلك ینبغي تمكین هذا الأخیر من الحصول على       

المنتجات خالیة من أي ممارسة ضارة بهذه الأخیرة مما یستدعي وجود منافسة نزیهة وفعالة 

ي إنتاج السلع وتقدیم الخدمات بصورة جیدة وبأقل تكلفة ویرتبط بین المنتجین تؤثر إیجابا ف

   .(1)بذلك أیضا إنتاج السلع وفقا لمعاییر سلیمة تراعى فیها الأصول الفنیة المعتمدة

فحظر التعسف في عرض أو ممارسة أسعار بیع مخفضة للمستهلكین لم یقصد به        

الأمر الذي سینعكس حتما بالإیجاب على المشرع حمایة الیسر الحسن للمنافسة في السوق 

المستهلك ذلك أن خفض الأسعار وإن كان سیعود بالفائدة على المستهلك على المدى 

من شأنه  12القصیر فإن ذلك لن یدوم إذ أن ممارسة البیع بأسعار منخفضة طبقا للمادة 

لحصول على إقصاء العدید من المتنافسین في السوق، مما یمكن المؤسسة التي تمارسه ا

  .وضعیة مهیمنة تمكنها بعد ذلك من التحكم في الأسعار

 الاستغلال التعسفي لوضعیة التبعیة الاقتصادیة - )ثانیا

التي  03-03من الأمر رقم  11عالج المشرع هذه الممارسة من خلال نص المادة       

یحظر على كل مؤسسة التعسف في استغلال وضعیة التبعیة لمؤسسة أخرى  " :نصت على

بصفتها زبونا أو ممونا إذا كان ذلك یخل بقواعد المنافسة، فیتمثل هذا التعسف على 

  :الخصوص في

  رفض البیع بدون مبرر شرعي، -

  البیع التلازم أو التمییزي، -

                                                           
دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة،  ،"قانون حمایة المستهلك، دراسة تحلیلیة مقارنة "  الصغیر محمد مهدي، -(1)

  .32- 31، ص 2015
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  البیع المشروط باقتناء كمیة دنیا، -

  ادة البیع بسعر أدنى،الإلزام بإع -

  قطع العلاقة التجاریة لمجرد رفض المتعامل الخضوع لشروط تجاریة غیر مبررة، -

  ."كل عمل آخر من شأنه أن یقلل أو یلغي منافع المنافسة داخل سوق  -

إن التبعیة الاقتصادیة في الحقیقة مردها إلى القوة الاقتصادیة للعون الاقتصادي         

رنة مع العون الاقتصادي التابع، فهذه القوة هي التي تمكنه من امتلاك قوة المتبوع بالمقا

تفاوضیة تسمح له في نهایة الأمر من فرض اشتراطاته التعاقدیة على الطرف الآخر، لكن 

ینبغي التنویه إلى أن ما یقع محل الحظر لیس التبعیة الاقتصادیة في حد ذاتها، وإنما 

اقدیة ومن ثمة تنافسیة غیر مبررة، وعلیه فإن الحظر لا یقع استغلالها في تحصیل مزایا تع

  .إلا بتحقق وضعیة التبعیة الاقتصادیة، ثم التعسف في استغلالها

هي  " :التبعیة الاقتصادیة على أنها 03-03الفقرة د من الأمر رقم  03فعرفت المادة       

رن إذا أرادت رفض التعاقد العلاقة التجاریة التي لا یكون فیها لمؤسسة ما حل بدیل مقا

، فتتحقق إذن "بالشروط التي تفرضها علیها مؤسسة أخرى سواء كانت زبونا أو ممونا 

  :وضعیة التبعیة الاقتصادیة في حالتین هما

التبعیة للعلامة التجاریة التي یقصد بها الوضعیة التي یرتبط فیها نشاط العون الاقتصادي  -

، وتتحقق هذه الحالة عموما في التعاقدات المتضمنة شرط بشكل كامل بعلامة تجاریة واحدة

الحصریة، كما في حالة عقد الامتیاز التجاري، وعقد التوزیع بترخیص باستعمال العلامة 

التجاریة وعقود التمثیل التجاري عموما، فیكون هنا الممثل التجاري في وضع تعاقدي 

على الاستمرار في النشاط التجاري  أضعف واقعیا قبل الطرف الآخر، مما یجعله غیر قادر

   .(1)دون الارتباط بالعلامة التجاریة محل العقد

                                                           
  .233، ص 2006، دار النهضة العربیة، القاهرة، " قانون حمایة المنافسة ومنع الاحتكار" لینا حسن ذكي،  –(1)
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التبعیة في التوزیع، بحیث یأخذ هذا الوضع صورة عكسیة فیمون هنا المنتج الممون في  -

وضع اقتصادي ضعیف بالنظر إلى ارتباطه بالموزع وحاجته إلى تصریف منتوجاته، ونجد 

هذه الحالة بالنسبة للمؤسسات الصغیرة والمتوسطة في علاقاتها التعاقدیة مع الفضاءات 

تضمن بالنسبة للمنتج تصریف نسبة كبیرة من منتجاته، فاستمراره في التجاریة الكبرى التي 

  .(1)نشاطه الاقتصادي مرتبط باستمرار تعاقداته مع هذه الشركة

ویمكن القول حسب رأینا على هذه الحالة إنه یتجسد التعسف في استغلال وضعیة        

ي الذي ما كان لیقبلها لو التبعیة الاقتصادیة في فرض شروط غیر عادلة على الشریك التجار 

كان متمتعا باستقلالیته، فالعبرة في الحظر لیست بوضعیة التبعیة الاقتصادیة في حد ذاتها، 

وإنما بالاستغلال التعسفي لها إذا ما أدى أو ساهم في عرقلة تنفیذ المنافسة، ومن ثمة یمكن 

كانت حریة التعاقد تستدعي القول إن حریة التعاقد في ظل المنافسة حالیا قد تغیرت، فبعدما 

حریة الشخص في إبرام أو عدم إبرام العقد، وحریته في اختیار المتعاقد معه، وفي تحدید 

مضمونه وشروطه، فإن هذه الحریة في ضوء الاختلالات والهوات الحاصلة بین أطراف 

ذي یمثل العلاقات التعاقدیة، وبروز ظاهرة الاحتكار لم یعد لها ما یبررها، فرفض البیع ال

من الأمر رقم  13رفض التعاقد یشكل ممارسة تعسفیة یحظرها قانون المنافسة طبقا للمادة 

لما قضت ببطلان كل التزام أو اتفاقیة أو شرط تعاقدي یتعلق بإحدى الممارسات  03-03

  . 12، 11، 10، 07، 06المحظورة بموجب المواد 

ه العلاقة التجاریة كون الأصل أن فلقد ركز المشرع على الطرف الضعیف في هذ        

یكون لكلا الطرفین نفس الحقوق عند إبرام العقد، ولكن في هذه الحالة یكون لمؤسسة ما قوة 

تهیمن بها على باقي المؤسسات الأخرى كون هذه الأخیرة مجبرة على التعاقد بالشروط التي 

صول على المنتوج تكون تفرضها علیها المؤسسة الأولى، ففي حال إبرام العقود معها للح

خاسرة نظرا لما ستدفعه كمقابل، وإذا ما رفضت التعاقد فیعني توقف الأعمال والمشاریع التي 

                                                           
  .234لینا حسن ذكي، المرجع السابق، ص  -(1)
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تقوم بها، وبالتالي یتضرر المستهلك في كلتا الحالتین من مثل هذه العلاقات التعسفیة 

لا یتناسب المبرمة بین المؤسسات، كون ذلك یؤدي إلى ارتفاع قیمة السلع في السوق بما 

  .وقیمة التكلفة الحقیقة للمنتوج

یتضح جلیا من خلال المادتین السابقتین أن ما هو محظور التعسف في وضعیة        

الهیمنة أو الاحتكار الناتج عنها ولیس الوضعیة في حد ذاتها، ویتمثل هذا التعسف في 

مل من الأعمال استخدام وضعیة الهیمنة من طرف المؤسسة الاقتصادیة حینما تقوم بع

  . (1)المؤدیة لإعاقة المسار الطبیعي للنشاط الاقتصادي في السوق

وبالتالي یتضح لنا أنه عند التعسف في وضعیة التبعیة تستغل المؤسسة قوتها         

الاقتصادیة النسبیة، أي قوتها في إطار العقد مع المتعاقد الثاني والمتواجد في وضعیة 

 .(2)بنود تعسفیة غیر مبررةحرجة، فتفرض امتیازات و 

إن الممارسات التعسفیة الناتجة عن حالة التبعیة الاقتصادیة لا تكون ممنوعة إلا إذا         

كان لها غرض أو أثر یؤدي إلى إعاقة المنافسة أو تقییدها أو تزییفها، كالممارسات التي 

بالمنافسة، فلا  تهدف إلى القضاء على مؤسسة، ولهذا لا بد من وجود مساس أو إخلال

یكفي إذن خلق عدم توازن في العلاقات التجاریة الثنائیة بین مؤسستین ولو كان هناك 

 .(3)تعسف ما لم یكن قد أدى إلى الإخلال بمبدأ المنافسة الحرة

فلم یكن للطرف الضعیف في السابق أي حمایة قانونیة بموجب النصوص الخاصة        

هلاك أو قانون المنافسة، فما كان على هذا الأخیر إلا سواء تعلق الأمر بقانون الاست

الاستناد إلى نظریة عیوب الرضا للوقوف ضد العقود المبرمة بطریقة غیر نزیهة، ومن بین 
                                                           

، الجزائر، 23، مجلة الإدارة، العدد " حمایة المستهلك من الممارسات المنافیة للمنافسة" كتو محمد الشریف،  -(1)

  .63، ص 2002
(2)-Jazottes Gérard, " Réforme de la distribution et de la concurrence, Actes du 

colloque sur: Loi Macaron et l’activité économique ", Thèse de doctorat, l’université de 

Toulouse, 08/10/2015, p 637.  
، أطروحة لنیل شهادة "التعسف في وضعیة الهیمنة في القانون الجزائري على ضوء القانون الفرنسي  "قوسم غالیة،  -(3)

  .150، ص 2016دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة تیزي وزو، 
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هذه العیوب نجد العنف بصفة عامة، وبصفة خاصة التعسف الصادر عن المتعاقد الذي 

لضعیف ادعاء التعسف دون أن یكون في وضعیة قوة، ففي هذه الحالة فقط یمكن للطرف ا

ومع التطورات التي شهدتها  ،(1)تكون لصفته أیة أهمیة، فلا یهم أن یكون محترفا أو مستهلكا

الساحة الاقتصادیة دفعت بالمشرعین إلى تعدیل وجهة نظرهم، وبالتالي حمایة الطرف 

بعیة الضعیف في عقود التبعیة الاقتصادیة، التي یتحقق فیها التعسف، فوضعیة الت

الاقتصادیة تعد ساحة خصبة لنشأة التجاوزات من الطرف القوي، لذا كان من الضروري أن 

یتدخل التشریع والقضاء لأجل تحسین توازن العلاقة التعاقدیة وبما أن عدم التوازن موجود 

في كل العقود، فالهدف من حظر هذه الممارسة هو مكافحة التعسف الذي یصدر من 

  .(2)الطرف القوي

فمجلس المنافسة لم یشهد لحد الآن أي تطبیق لمخالفة التعسف في وضعیة التبعیة        

الاقتصادیة، ولكن حتى المشرع الفرنسي تشدد عند تطبیق الشروط الواجب توافرها لمعاقبة 

المؤسسة على أساس هذه المخالفة، واشترط إثبات أن هذه الممارسات لها طابع مناف 

تعرقل السیر العادي للسوق لكن یصعب في معظم الأحیان تحقق ومناهض للمنافسة، وبأن 

هذا الأثر، لذلك في كل القضایا التي عرضت على سلطة المنافسة الفرنسیة تمت معاقبة 

المؤسسات المتعسفة بسبب التبعیة الاقتصادیة فقط عندما كانت في نفس الوقت في وضعیة 

هذا هو السبب الأساسي الذي أدى إلى ولعل  ،(3)هیمنة اقتصادیة وتعسفت بسبب وضعیتها

فشل حظر مثل هذه الممارسة عكس ما هو الأمر بالنسبة لكل من الاتفاقات المقیدة للمنافسة 

                                                           
(1)-Benjamin Montel, " La violence économique, illustration du conflit entre droit 

commun des contrats et droit de la concurrence ", revue trimestrielle de droit commercial 

et de droit économique, n 03, juillet-septembre, 2002, p 417-419. 
(2)-Courrier Christophe," La faiblesse d’une partie au contrat ", éditions BRUYLANT-

ACADEMIA, LOUVAIN-LA-NEUVE, paris, 2003, p 247-248. 
(3)-Zouaimia Rachid," Le droit de la concurrence ", Maison d’édition Belkeise, Alger, 2012, 

p 229.  
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والتعسف في وضعیة الهیمنة الاقتصادیة، وإن ما یمیز هذه الوضعیة عن التعسف في 

منة، فإنه یمتد وضعیة الهیمنة، هو درجة وقوة تأثیر فعل التعسف، ففي حالة وضعیة الهی

إلى السوق كلها أما في حالتنا هنا التبعیة الاقتصادیة، فإن محیط التأثیر جد محدود، إذ لا 

یتعدى الطرف المتعاقد الآخر، وبالفعل لم یغب عن قانون المنافسة فرضیة الطرف 

الضعیف، وبموجب قاعدة خاصة أوجد حمایته عن طریق منع التعسف في استغلال وضعیة 

الاقتصادیة، وهي الحالة التي یكون فیها الأطراف غیر متكافئین في القوى التبعیة 

التفاوضیة، بفعل قوة أحد الأطراف الاقتصادیة، فالمنع جاء لإعادة توازن للعلاقات التعاقدیة، 

أما حالة التعسف في وضعیة الهیمنة فكان الهدف من فرضه لإعادة التوازن في السوق، 

  .یفاكلما كان أحد الأطراف ضع

وحسب رأینا نأمل من المشرع التخفیف من الشروط الواجبة التوفر لمعاقبة المؤسسة       

على أساس التعسف في وضعیة التبعیة الاقتصادیة، مع ضرورة تخفیف عبء الإثبات على 

  .عاتق الطرف الضعیف

وعلیه بعدما كان ینظر إلى التعسف في وضعیة التبعیة الاقتصادیة على أنها وسیلة         

للحمایة وإعادة التوازن في علاقات التبعیة اتضح أنها لم تحقق الأهداف المرجوة منها، لأنها 

طبقت بطریقة جامدة من طرف سلطات المنافسة، لكن بهدف حمایة المنافسة ولیس بهدف 

فالملاحظ على الأحكام التي جاء بها قانون الممارسات  ،(1)امل الاقتصاديحمایة المتع

التجاریة أنها أكثر فعالیة لحمایة الطرف الضعیف في العقد، أكثر من قانون المنافسة الذي 

  .هدفه الأساسي حمایة المنافسة ومن ثمة حمایة الطرف الضعیف

  

  

                                                           
، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه، كلیة الحقوق، "تطبیق أحكام قانون المنافسة في إطار عقود التوزیع " مختور دلیلة، -(1)

  .142، ص 2015جامعة تیزي وزو، 
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  البیع بأسعار منخفضة تعسفیا  :الفرع الثالث

یحظر عرض  " :التي تنص على 03-03من الأمر رقم  12طبقا لنص المادة        

الأسعار أو ممارسة أسعار بیع منخفضة بشكل تعسفي للمستهلكین مقارنة بتكالیف الإنتاج 

والتحویل والتسویق، إذا كانت هذه العروض أو الممارسات تهدف أو یمكن أن تؤدي إلى 

، فمن خلال هذا النص یتبین "جاتها من الدخول إلى السوق إبعاد مؤسسة أو عرقلة أحد منتو 

لنا أن المشرع وضع معیارا موضوعیا من أجل اعتبار السعر منخفضا بشكل تعسفي، یتمثل 

  .في سعر التكلفة المتضمن تكالیف الإنتاج والتحویل والتسویق

ولى إلى وعلیه فإن الغرض من حظر مثل هذا النوع من البیوع یعود بالدرجة الأ     

الأضرار التي قد تلحق بالمؤسسات الأخرى التي تزاول نفس النشاط الاقتصادي مع العلم أن 

القانون المدني لا یمنع البیع بسعر أدنى من سعر السلعة الحقیقي وهو ما یعرف بالبیع 

  .(1)بطریق الوضعیة أي بخسارة جزافیة أو بخسارة بنسبة مئویة من رأس المال

سعار منخفضة یتمثل في كل فعل قام به عون اقتصادي خاصة الموزعین فالبیع بأ       

الكبار سواء بصفة منفردة أو جماعیة ینصب على عنصر السعر، بحیث یقوم بالتعامل 

بأسعار تتحدى كل منافسة تجعله یتحمل أیضا نتائج الخسارة من خلال البیع بأقل من سعر 

  .(2)التكلفة الحقیقي

ن إنه یشترط لحظر بیع سلعة ما بأقل من سعر التكلفة الحقیقي أن فیمكن القول إذ       

یكون السعر المطبق من طرف التاجر منخفضا جدا مقارنة بالتكالیف من جهة، وأن تكون 

الغایة من عملیة البیع بهذا السعر المنخفض إقصاء متعاملین من السوق أو عرقلة دخولهم 

مهددة بالفساد السریع یسمح القانون ببیعها بالخسارة نظرا إلیه، وبالنسبة للسلع القابلة للتلف وال

لطبیعتها الخاصة، كاللحوم والمنتوجات الطریة أو المبردة، كذلك بالنسبة للتصفیات فهي تعد 

مبیعات مبررة بوقف النشاط التجاري أو تحویله، أما عن المنتوجات الموسمیة فتتمثل في تلك 

                                                           
  .63، ص 2000، دار الأمل للطباعة والنشر والتوزیع، تیزي وزو، " عقد البیع" سي یوسف زاهیة،  –(1)
  .170تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  -(2)
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لفصل أو ما بین الفصلین، والمنتوجات المستهلكة بكثرة السلع المتوفرة خلال فترة نهایة ا

خلال مرحلة معینة كما لو تعلق الأمر بموسم شهر رمضان، كما تخضع لأحكام المنع كل 

  .من المنتوجات التي تعتبر من الطراز القدیم

ومعنى ذلك التكیف مع المنافسة حیث لا یقع البیع بالخسارة تحت الحظر بالنسبة       

ات التي تحدد أسعار إعادة بیعها وفق الأسعار الممارسة شرعیا من طرف المنافسین للمنتوج

شریطة أن لا یبیع هؤلاء بسعر أقل من عتبة البیع بالخسارة، فیمكن القول إنه یرخص بمثل 

  .هذه الممارسات استثناء عندما تقتضي الضرورة الاقتصادیة ذلك وكلما توفر المبرر الشرعي

یكتف المشرع بتكییف البیع بأسعار منخفضة تعسفیا وممارسة المؤسسة وأخیرا لم       

استئثارا یمس بحریة المنافسة أو حتى مجرد تواطؤات فیما بین المؤسسات واستغلالها 

لوضعیة التبعیة أو الهیمنة الحائزة علیها یكون غرضها الإخلال بحریة المنافسة على أنها 

بل حظر أیضا أي التزام أو  12، 11، 10، 07، 06ممارسة مقیدة للمنافسة طبقا للمواد 

  .من الأمر المتعلق بالمنافسة 13اتفاق أو شرط تعاقدي حول الموضوع حسب المادة 

  تدخل النظام العام في ضبط حریة الأسعار :المطلب الثاني

یعد هذا المبدأ من المبادئ الأساسیة التي تقوم علیها المنافسة، فرغم أن المشرع منح        

الحریة للأعوان الاقتصادیین في تحدید أسعار السلع والخدمات في ظل الاقتصاد الحر، إلا 

أن هذا لا یعني بالضرورة جعل هذه الحریة مطلقة، فتبقى الدولة تنظم الاقتصاد الوطني ففي 

ت وبصفة استثنائیة تتدخل الدولة وتفرض قیودا على بعض السلع ذات الطابع بعض الحالا

الاستراتیجي عن طریق مفهوم النظام العام، بغیة ضبط الاقتصاد وتوجیهه خدمة للسیاسة 

 ،)الفرع الأول(الاقتصادیة العامة مما یبغي التطرق لمعرفة مضمون مبدأ حریة الأسعار 

  .)الفرع الثاني(لنظام العام على مبدأ حریة الأسعار ومن ثمة التطرق لكیفیة تأثیر ا
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  دواعي التسعیر الجبري :الفرع الأول

 12-89بصدور القانون رقم  1995إلى  1989تمیزت الفترة الممتدة من سنة       

من هذا القانون  11والذي تبنى نظامین للأسعار بحیث تنص المادة  ،(1)المتعلق بالأسعار

نظام الأسعار المقننة  :تخضع السلع والخدمات إلى أحد النظامین التالین للأسعار " :على

، فیقصد بنظام الأسعار المقننة هو ذلك النظام الخاص بالأسعار "ونظام التصریح بالأسعار

ذات الحد الأعلى، وتتعلق هذه الأسعار بالأموال والمنتجات المدعمة من قبل الدولة، كما هو 

أما  ،(2)للخبز، وغیره من المنتجات، وبالنسبة للخدمات نجد الماء والغاز الحال بالنسبة

 .بالنسبة للنظام الثاني فهو یعرف على أنه نظام الأسعار الحرة

المتعلق  06-95 إلى الیوم فقد تمیزت هذه الفترة بصدور الأمر رقم 1995ومنذ سنة       

الرابع والخامس والسادس من الأمر رقم  والذي أبقى العمل فقط بأحكام الباب ،(3)بالمنافسة

المحدد للقواعد  02-04من القانون رقم  66إلى أن تم إلغاؤها بموجب المادة  95-06

  .(4)المطبقة على الممارسات التجاریة

أضفى مراقبة على الممارسات  06-95فالملاحظ على المشرع أنه بموجب الأمر رقم        

المتعلق بالأسعار بموجب المادة  12- 89لغى القانون رقم التجاریة دون الأسعار، بعدما أ

                                                           
یخضع نظام الأسعار  : "منه على أنه 03، حیث نصت المادة 05/07/1975الصادر بتاریخ  12-89القانون رقم  –(1)

لعدة مقاییس هي حالة العرض أو الطلب شروط المحافظة على القدرة الشرائیة للمستهلك وإعداد التنظیم الخاص بها 

والتحكم في أسعار السلع والخدمات الاستراتیجیة الشروط العامة للإنتاج والتسویق الأسعار المعمول بها في السلع والخدمات 

  ". یخص السلع والخدمات المعنیة أو المشابهةالمشابهة أو البدیلة الأسعار المعمول بها في الأسواق الدولیة فیما 
على أن یطبق نظام الأسعار المقننة عن طریق ضمان الأسعار عند  12- 89من القانون رقم  12حیث نصت المادة  -(2)

أو الهوامش وقد حرصت الحكومة على تنفیذ ذلك عن طریق إصدارها لمراسیم  /أو تحدید الحد الأعلى للأسعار و/الإنتاج و

المؤرخ في  401-91وكذا المرسوم التنفیذي رقم ، 18/05/1991المؤرخ  في  91/152لك المرسوم التنفیذي رقم من ذ

  .المتضمن تصنیف المنتوجات والخدمات الخاضعة لنظام الأسعار المقننة 27/10/1991
  .المتعلق بالمنافسة 25/07/1995المؤرخ في  06-95الأمر رقم  -(3)
الممارسات التجاریة، المطبقة على المحدد للقواعد  23/06/2004المؤرخ في  02-04ن رقم المطبقة على القانو  -(4)

، 15/08/2010المؤرخ في  06- 10المعدل والمتمم بالقانون رقم  27/06/2004المؤرخة في  41الجریدة الرسمیة العدد 

  .18/08/2010، المؤرخة في 46الجریدة الرسمیة العدد 
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منه، والتي یتبین من  04منه، والذي جاء بأحكام جدیدة في هذا المجال تضمنتها المادة  97

خلالها أن مشرعنا قد انتقل من نظام الأسعار المقننة إلى نظام حریة الأسعار بتحریرها من 

الذي ألغى الأمر  03-03جدید بمقتضى الأمر رقم  كافة القیود، ثم أكد على هذا المبدأ من

واعتبره مبدأ أساسیا من المبادئ التي تقوم علیها المنافسة، إذ أنه وبموجب  06-95رقم 

وضمن الباب الثاني المتعلق بمبادئ المنافسة، أورد فصلا أول بعنوان  03- 03الأمر رقم 

، حیث 03و 02و 01دة في المواد حریة الأسعار، وذلك بعد تحدیده للأحكام العامة الوار 

تحدد بصفة حرة أسعار السلع والخدمات اعتمادا على  " :على 01الفقرة  04نصت المادة 

 ."قواعد المنافسة الحرة والنزیهة 

ومن الواضح أنه لا یمكن دخول جمیع السلع في نطاق التسعیر الجبري، وبالتالي فإن       

مة إنما یتناول مجموعة من السلع التي تتسم تحدید الأسعار عن طریق السلطات العا

بأهمیتها وضرورتها، خاصة ما تعلق منها بالاستهلاك الواسع، ومن ثمة فإقدام المشرع على 

عملیة التسعیر الجبري كقید على حریة المنافسة، خاصة بعض السلع والخدمات الخاصة 

(1)إلخ.....لغازالتي تعتبرها الدولة ذات طابع استراتیجي، كالخبز والحلیب وا
إلا أنه یمكن  ،

القول إن تحدید أسعار السلع والخدمات وإن كان حرا فلا بد أن یحترم قواعد المنافسة 

وأسسها، وعدم عرقلة حریة المنافسة بأي شكل من الأشكال لا سیما الاحتكار، وكل مخالفة 

                                                           
المتعلق بالمنافسة حیث  03- 03المعدل والمتمم للأمر رقم  05- 10من القانون رقم  04المادة رت إلیه شاوهو ما أ – (1)

: والمذكورة أعلاه وتحرر كما یأتي 19/07/2003المؤرخ في  03- 03من الأمر  05تعدل أحكام المادة  : "جاء فیها

ار السلع والخدمات أو الأصناف المتجانسة أعلاه، یمكن القول أن تحدد هوامش وأسع 04تطبیقا لأحكام المادة : 05المادة 

من السلع والخدمات أو الأصناف المتجانسة من السلع والخدمات أو تسقیفها أو التصدیق علیها عن طریق التنظیم، تتخذ 

تدابیر تحدید هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات أو الأصناف المتجانسة من السلع والخدمات أو تسقیفها أو التصدیق 

یها عن طریق التنظیم، تتخذ تدابیر تحدید هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات أو تسقیفها أو التصدیق علیها على عل

تثبیت استقرار مستویات أسعار السلع والخدمات  -: أساس اقتراحات القطاعات المعنیة وذلك للأسباب الرئیسیة التالیة

مكافحة المضاربة بجمیع أشكالها والحفاظ  - راب محسوس للسوق، الضروریة أو ذات الاستهلاك الواسع في حالة اضط

على القدرة الشرائیة للمستهلك، كما یمكن اتخاذ تدابیر مؤقتة لتحدید هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات أو تسقیفها 

و كارثة أو حسب الأشكال نفسها، وفي حالة ارتفاعها المفرط وغیر المبرر، لا سیما بسبب اضطراب خطیر للسوق أ

  " .صعوبات مزمنة في التموین داخل قطاع نشاط معین، أو في منطقة جغرافیة معینة أو في حالات الاحتكار الطبیعیة 
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تماما مع لذلك تعتبر منافسة غیر مشروعة لأنها تنطوي على أسالیب ووسائل تتنافى 

  .(1)العادات وقواعد الأمانة والشرف

ومن الأسباب التي تبین سبب تدخل الدولة الذي تم تبیینه في المذكرتین الإیضاحیتین        

التقدیمیتین لمشروعي القانونین المتعلقین بالمنافسة والممارسات التجاریة، حیث جاء فیما 

دخلات الدولة وجعلها أكثر فعالیة في مجال تدعیم ت - :یتعلق بأهم أهداف التعدیلین ما یلي

تحدید ومراقبة أسعار وهوامش السلع والخدمات، لا سیما فیما یخص المواد والخدمات 

  .الضروریة

  تزوید الدولة بجهاز قانوني منسجم وآلیات تدخل فعالة لضبط ومراقبة السوق، -

خدمات الضروریة وذات تثبیت استقرار السوق من خلال تأطیر هوامش وأسعار السلع وال -

  الاستهلاك الواسع،

ضمان أكثر شفافیة ونزاهة في إنجاز المعاملات التجاریة بهدف استقرار السوق ولا سیما  -

  تلك التي تتعلق باحترام الأسعار المقننة،

الحد من الاختلالات المسجلة في السوق، لا سیما تلك الناتجة عن المضاربة في الأسعار  -

  مس بالقدرة الشرائیة للمستهلك،التي یمكن أن ت

القضاء على كل أشكال المضاربة التي تتسبب في الارتفاع المفرط وغیر المبرر لأسعار  -

  .السلع والخدمات

وعلیه فإن تدخل الدولة لا یزال ضروریا نظرا لتعدد الحالات المسموح فیها بالتدخل        

خاصة مع غیاب احترام شروط المنافسة الاقتصادیة، فهذا إن دل على شيء إنما یدل على 

حرص المشرع على إحاطة المنافسة والأسعار بكامل الضمانات القانونیة الكفیلة بحمایتها 

كن أن یؤثر سلبا على فعالیة الحركة التجاریة، وكذا بهدف تجاوز مرحلة من أي تعسف یم

                                                           
(1)- Juliette Méadel,"  Les marchés financiers et l’ordre public ", L.G.D.J, paris, 2007,    

p 71-72. 
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التحدید الإداري للأسعار الذي كان مطبقا سابقا، الهادف للتحكم في آلیات تحدید الأسعار 

  .(1)في القطاعات التي لا تخلو فیها المنافسة

نافسة الحرة وحریة التعاقد إذن ما ینبغي التأكید علیه في هذا المقام، أنه إذا كانت الم       

والمساومة، مبادئ مستقرة في التشریع عموما في القانون الوضعي وتعد الأصل، ولكن في 

غیر الأسواق الاحتكاریة أو ظروف الإساءة والتعسف في استعمال حق المالك جشعا 

و مناطها واستغلالا، فإن هذه المبادئ تبقى نظریة نسبیا في الاقتصاد لأنه لا یتحقق معناها أ

العام شرعا وقانونا في الواقع المعیش ولا تؤتي ثمراتها، من تحقیق السعر المتوازن العادل 

  .غالبا، لتفاوت القوى الاقتصادیة وبالخصوص وقت الأزمات

فیمكن القول إن وجوب التسعیر إنما یقتضیه رفع التعارض بین المصلحة الخاصة          

وفیق بینهما، مع الحد من جشع التجار واستغلالهم لاحتیاجات والمصلحة العامة والتنسیق والت

المستهلكین، وبالتالي محاولة تحقیق العدل الاجتماعي من جهة، بالإضافة إلى أن تمیز 

أسعار السلع والخدمات بقدر من الثبات سوف یمكن هذه الفئات من تخطیط إنفاقهم في 

  .حدود إمكانیاتهم

  القیود التي یفرضها النظام العام على مبدأ حریة الأسعار  :الفرع الثاني

المتعلق بالمنافسة وجهین یتم بهما تدخل  03-03من الأمر رقم  04حددت المادة      

الدولة في تقنین الأسعار، یتمثل الأول في إمكانیة الدولة في تقنین أسعار بعض السلع 

لتصدیق علیها، والثاني إمكانیة اتخاذ الدولة والخدمات وتحدید هوامش الربح أو تسقیفها أو ا

نجد المشرع قد سمح بالتدخل  03-03لتدابیر مؤقتة في بعض الظروف، وبالنظر للأمر رقم 

من هذا الأمر المعدلة بموجب القانون رقم  05لتقیید حریة الأسعار بموجب نص المادة 

تحدد هوامش وأسعار  أعلاه، یمكن أن 04تطبیقا لأحكام المادة  " :التي تنص 10-05

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، " على المنافسة هتحدید الأسعار وآثار تدخل الدولة في " ،بوخاري  لطیفة –(1)

  .31، ص 2013جامعة وهران، 
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السلع والخدمات أو الأصناف المتجانسة من السلع والخدمات أو تسقیفها أو التصدیق علیها 

عن طریق التنظیم، تتخذ هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات أو تسقیفها أو التصدیق 

استقرار تثبیت  -:علیها على أساس اقتراح القطاعات المعنیة وذلك للأسباب الرئیسیة التالیة

مستویات وأسعار السلع والخدمات الضروریة، أو ذات الاستهلاك الواسع في حالة اضطراب 

مكافحة المضاربة بجمیع أشكالها والحفاظ على القدرة الشرائیة للمستهلك  -محسوس للسوق، 

كما یمكن اتخاذ تدابیر مؤقتة لتحدید هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات أو تسقیفها 

شكال نفسها في حالة ارتفاعها المفرط وغیر المبرر، لا سیما بسبب اضطراب حسب الأ

خطیر للسوق أو كارثة أو صعوبات مزمنة في التموین داخل قطاع نشاط معین أو في 

، كما أكد المرسوم التنفیذي رقم    "منطقة جغرافیة معینة أو حالات الاحتكار الطبیعیة 

 02بعض السلع والخدمات الاستراتیجیة، في مادته المتضمن كیفیات تحدید أسعار  96-31

أو حدود الربح القصوى لبعض السلع والخدمات الاستراتیجیة /لإمكانیة تحدید أسعار و

  .(1)بمرسوم بعد استشارة مجلس المنافسة

وأخذا بعین الاعتبار الظروف الخاصة التي یمر بها الاقتصاد الوطني قد قید حریة         

من الحالات یؤدي تحقیقها إلى جعل تنظیم الأسعار من طرف الدولة الأسعار بجملة 

إلا أن الشيء الذي یأخذ على المشرع أنه أصبح یشترط أخذ رأي القطاعات  ،(2)مشروعا

المعنیة عند تحدید أسعار بعض المنتوجات مما فیه قصور كونه أقصى مجلس المنافسة من 

  .للمجلس ذلك فهو بذلك یعد قد قلص من المهام الموكلة

                                                           
، المتضمن كیفیات تحدید أسعار بعض السلع والخدمات 15/01/1996المؤرخ في  31- 96المرسوم التنفیذي رقم  –(1)

 .12، ص 17/01/1996، المؤرخة في 04الاستراتیجیة، الجریدة الرسمیة العدد 
  .189تیورسي محمد، المرجع السابق، ص  -(2)



484 
 

تتدخل الدولة لتحدید الأسعار وتسقیفها  03-03من الأمر رقم  05إستنادا للمادة         

كما هو الحال بالنسبة للسمید العادي، والكتب  ،(1)بالنسبة لبعض المنتجات الضروریة

المدرسیة والمرجعیة، إضافة إلى منتجات البترول المكررة المخصصة للسوق الوطنیة 

بالإضافة إلى الدقیق والخبز، وكذا الأدویة المستعملة في الطب البشري، ومیاه  ،(2)كالبنزین

الشرب وخدمات نقل المسافرین بواسطة السكك الحدیدیة والحافلات الصغیرة والكبیرة، ونسب 

الإیجار المطبقة على المحلات ذات الاستعمال الرئیسي في السكنات التي تملكها الدولة 

  : (3)المؤسسات والهیئات التابعة لهاوالجماعات المحلیة، و 

قد تتدخل الدولة لتقیید وتقنین أسعار السلع وخدمات ذات طابع استراتیجي، كما هو الحال  -

  .بالنسبة لمشتقات البترول أو الخبز، الحلیب، الأدویة، نقل المسافرین

                                                           
یمكن أن تحدد هوامش وأسعار السلع والخدمات أو الأصناف : " الذي ینص على 03- 03من الأمر رقم  05المادة  -(1)

مستویات وأسعار لأجل تثبیت استقرار ...المتجانسة من السلع والخدمات أو تسقیفها أو التصدیق علیها عن طریق التنظیم

  .... ".السلع والخدمات الضروریة، أو ذات الاستهلاك الواسع، في حالة اضطراب محسوس للسوق
المتضمن تحدید حد الربح عند إنتاج بعض  15/01/1996المؤرخ في  32-96طبقا للمرسوم التنفیذي رقم  -(2)

، 06، ص 17/01/1996، المؤرخة في04ة العدد المنتوجات الاستراتیجیة وفي مختلف مراحل توزیعها، الجریدة الرسمی

المتضمن تحدید سعر البیع عند دخول النفط الخام المصفاة  15/01/1996المؤرخ في  33-96والمرسوم التنفیذي رقم 

، 04وعند الخروج منها وحدود ربح توزیع المنتجات المكررة المخصصة للسوق الوطنیة بالجملة، الجریدة الرسمیة العدد 

  .14، ص 17/01/1996في  المؤرخة
المتضمن تحدید أسعار الدقیق والخبز في مختلف  1501/1996المؤرخ في  36-96طبقا للمرسوم التنفیذي رقم  -(3)

، 15/01/1996المؤرخ في  41-96، والمرسوم التنفیذي رقم 1996المؤرخة في  04رسمیة الجریدة المراحل التوزیع، 

نتاج والتوزیع التي تطبق على الأدویة المستعملة في الطب البشري، الجریدة الرسمیة المتعلق بحدود الربح القصوى عند الا

المحدد للتعریفة الأساسیة لماء الشرب  15/01/1996المؤرخ في  42-96، المرسوم التنفیذي رقم 1996، 04العدد 

المؤرخ في  37- 96ذي رقم ، والمرسوم التنفی1996، المؤرخة في 04والصناعة والتطهیر، الجریدة الرسمیة العدد 

، المتضمن تحدید أسعار الحلیب المبستر الموضب عند إنتاجه وفي مختلف مراحل التوزیع، الجریدة 15/01/1996

، المتضمن تعریفة نقل المسافرین 15/01/1996المؤرخ في  38- 96، والمرسوم التنفیذي رقم 1996، 04الرسمیة العدد 

، والمرسوم 1996، المؤرخة في 04طنیة للنقل بالسكك الحدیدیة، الجریدة الرسمیة العدد والبضائع الذي تقوم به الشركة الو 

، المؤرخة 04، المتضمن تعریفة نقل الركاب برا، الجریدة الرسمیة العدد 15/01/1996المؤرخ في  39-96التنفیذي رقم 

ین نسب الإیجار التي تطبق على ، المتضمن تحس15/01/1996المؤرخ في  35-96، والمرسوم التنفیذي رقم 1996في 

المحلات ذات الاستعمال الرئیسي في السكن التي تملكها الدولة والجماعات المحلیة والمؤسسات والهیئات التابعة لها، 

  .16، ص 17/01/1996، المؤرخة في 04الجریدة الرسمیة العدد 
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تبررها ظروف نظرا لاستحالة استیفاء شروط المنافسة التامة قد تتدخل الدولة في حالات  -

استثنائیة خاصة، یكون من شأنها أن تؤدي إلى ارتفاع أو انخفاض فاحشین في الأسعار، 

وبالتالي تخول الإدارة حق اتخاذ إجراءات مؤقتة لمواجهة هذه الظروف الكارثیة كالزلازل أو 

حالة الجفاف، أو الأزمة الاقتصادیة كنقص التمویل في مادة معینة كالسكر، أو في حالة 

  .رتفاع الأسعار لأسباب مشروعة كزیادة وانخفاض قیمة الدینارا

القطاعات والمناطق الجغرافیة التي لا تتوفر أو لم تعد تتوفر على شروط ممارسة  -

المنافسة، إما لوجود احتكار قانوني أو فعلي، أو لعدم إمكانیة تموین طبیعي، أو لأن نصا 

الخدمات لفئة محددة اعتبارا لطبیعة المنتج أو  قانونیا أو تنظیما خص بیع المواد أو تقدیم

الخدمة، كالمواد المدعمة والمواد الصیدلیة وتوزیع الماء والكهرباء والقطاعات الخاضعة 

  .لترخیص خاص مثل سیارات الأجرة

وهذا ما حدده المشرع بحیث سمح بتدخل الدولة لتحدید الأسعار في حالة الارتفاع        

التي  03-03في فقرتها الأخیرة من الأمر رقم  05ا ما حددته المادة المفرط للأسعار وهذ

مكافحة المضاربة بجمیع أشكالها والحفاظ على القدرة الشرائیة للمستهلك، كما  " :نصت على

یمكن اتخاذ تدابیر مؤقتة لتحدید هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات أو تسقیفها حسب 

المفرط وغیر المبرر، لا سیما بسبب اضطراب خطیر  الأشكال نفسها في حالة ارتفاعها

للسوق أو كارثة أو صعوبات مزمنة في التموین داخل قطاع نشاط معین أو في منطقة 

  ."جغرافیة معینة أو حالات الاحتكار الطبیعیة 

بحیث  05-10بموجب القانون رقم  03-03وطبقا للتعدیل الذي طرأ على الأمر رقم       

اءات بموجب مرسوم لمدة غیر محددة، فهنا یكون تدخل الدولة راجعا إلى تتخذ هذه الإجر 

  .(1)ظروف عارضة تقتضي تدابیر استثنائیة مؤقتة لمواجهتها

                                                           
المتعلق بتحدید صلاحیات وزیر التجارة، الجریدة ، 21/12/2002المؤرخ في  453-02للمرسوم التنفیذي رقم طبقا  –(1)

  .22/12/2002، المؤرخة في 85الرسمیة العدد 
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فیمكن القول إنه لفرض مثل هذه القیود من طرف الإدارة فإن الأمر مرتبط بجملة من       

طریق التنظیم أي بموجب  الشروط والإجراءات، بحیث یجب أن تتخذ مثل هذه التدابیر عن

مرسوم ولمدة غیر محددة مع الأخذ بعین الاعتبار مبدأ تركیبة السعر، بمعنى تحدید أهم 

  .(1)العناصر التي تدخل ضمن تركیبته وهي العوامل القابلة للتغیر بتغیر عامل الزمن

وإن تطبیق هذا الاستثناء من طرف الإدارة منوط بالحصول على رأي مجلس        

نافسة واستشارته للقیام بالتحقیقات في هذا المضمار، وذلك للحیلولة دون أي تعسف من الم

  .(2)الإدارة وتقییدا لحریة الأسعار دون وجود مبرر مقبول لذلك

وفي حالة استمرار حالة الظروف الموجبة لتحدید الأسعار لفترات طویلة فإنه آنذاك        

القطاعات المعنیة مؤداها إخضاع القطاع والمنتج یمكن اتخاذ تدابیر أخرى بعد أخذ رأي 

لتنظیم مستمر إلى أن تعود الأمور إلى ما كانت علیه، أما بالنسبة للمنظمات المهنیة الأكثر 

تمثیلا لأحد القطاعات فیمكن للإدارة أن تبرم اتفاقا معها قصد تحدید أسعار المنتجات أو 

م احترام هذا الاتفاق من طرف مهنیي القطاع، الخدمات التي تقوم بها، إلا أنه وفي حالة عد

فیمكن للإدارة تحدید الأسعار انفرادیا وفقا للشروط المنصوص علیها في القانون أي اتخاذ 

  .نص تنظیمي لهذا الغرض

أصبح إذن قانون المنافسة یتدخل في المسائل التي تعد في القواعد العامة للعقد، من       

حریة التعاقدیة ومشیئة المتعاقدین، لیتجسد مرة أخرى تحكم قانون قبیل المسائل التي تعود لل

                                                           
یجب أن تودع : " المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 06- 10مكرر من القانون رقم  22طبقا للمادة  -(1)

أو تسقیف هوامش الربح أو الأسعار طبقا للتشریع  تركیبة الأسعار والخدمات، لا سیما تلك التي كانت محل تدابیر تحدید

والتنظیم المعمول بهما لدى السلطات المعنیة قبل البیع أو  تأدیة الخدمة، یطبق أیضا الالتزام بإیداع تركیبة أسعار السلع 

سلطات والخدمات ضمن نفس الشروط عندما تكون هذه السلع والخدمات محل تدابیر تصدیق على الهوامش والأسعار وال

  ." المؤهلة التي یجب أن تودع لدیها عن طریق التنظیم
  .المتعلق بالمنافسة 03-03رقم من الأمر  37، 36، 05طبقا للمواد  -(2)
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المنافسة في مضمون العقد، لأنه یخرج مسألة تحدید الأسعار من نطاق الإرادة التعاقدیة 

  .      (1)وهذا ما استدعته مقتضیات النظام العام الاقتصادي

لثمن العادل فیها هو ما یتفق والملاحظ أن القواعد العامة للعقد اهتمت بالسعر لأن ا      

علیه الأطراف، متى كان رضائهم حرا وسلیما وأن كل متعاقد یحرص على تحقیق 

إلا أن الرقابة التي یمارسها قانون المنافسة على الأسعار، تعتدي على مجال  ،(2)مصلحته

لو كان القواعد العامة للعقد، لأنها هي التي من المفروض أن تحقق التوازن العقدي، وحتى و 

من نتائج حریة المنافسة أن تسود في الأسواق أسعار معتدلة، ومنه فهي تساهم بشكل غیر 

مباشر في حمایة المتعاقدین، فهذا لا یعني أبدا أن تعطى لها مهام أخرى غیر ضمان حریة 

المنافسة وبالخصوص سد نقص القواعد العامة، أي أن تكتفي بالنظر للسعر من زاویة 

التوازن العقدي بین المتعاملین الاقتصادیین وحمایة الرغبات المشروعة السوق لتحقیق 

للمستهلكین، على عكس القواعد العامة التي تنظر إلیه من منظور ثنائي باعتباره عنصرا 

  . أساسیا في العقد

وفقا لقواعد المنافسة الحرة یعد مبدأ حریة الأسعار من بین أسس نظام المنافسة الحرة       

قوم علیها اقتصاد السوق، والمنافسة الحرة تقتضي أن یحتفظ كل عون اقتصادي التي ی

بحریته في تحدید أسعاره على نحو یختلف مع منافسیه، وهذه الحریة تتلاشى كلما قیدت إرادة 

فالمشرع قد اهتم بمحاربة الممارسات التي من شأنها  ،(3)العون الاقتصادي في تحدید السعر

 الأسعار قد تؤدي إلى تقیید وعرقلة المنافسة ومن ثمة التحكم في إحداث ظروف أو أوضاع

على نحو یخالف السیر الطبیعي لقانون العرض والطلب، بمعنى أن حریة الأسعار حتى في 

                                                           
، أطروحة لنیل شهادة دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة " قانون المنافسة والقواعد العامة للالتزامات "، صاري نوال – (1)

  .118، ص 2010سیدي بلعباس، 
(2)- Chagny.M, ," Droit de la concurrence et droit commun des obligations ", Thèse de 

doctorat, faculté de droit, paris 01, 2004, p 356-357.  
(3)- Calais-Auloy Jean et Steinmetz Frank," Droit de la consommation " ,05 eme édition,  

DALLOZ, paris, 2006, p 358.  
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ظل اقتصاد السوق هي حریة مراقبة، وهذا هو حال الدولة اللیبرالیة الحدیثة، كما تقتضي 

قواعد المنافسة الحرة أن یمارس مبدأ حریة الأسعار  قواعد المنافسة النزیهة، بالإضافة إلى

في إطار احترام قواعد المنافسة النزیهة، فهذه الأخیرة تعد قیدا على مبدأ حریة الأسعار یجب 

  .(1)على العون الاقتصادي مراعاتها

ونظرا لكون الأسعار تعد من المسائل التي تؤثر على السوق والمنافسة خاصة إذا تم       

عب بها، فیؤثر ذلك سلبا على المنافسة ویضر بالمستهلك والاقتصاد فقد عاقب المشرع التلا

الأولى تتمثل في ممارسة أسعار غیر شرعیة، بحیث تنص  :على حالتین واعتبرهما جریمة

یتعین وجوبا على كل عون اقتصادي تطبیق هوامش  02-04من القانون رقم  22المادة 

من  36مسقفة أو المصادق علیها، إلا أنه نص في المادة الربح والأسعار المحددة أو ال

 22تعتبر ممارسات أسعار غیر شرعیة كل مخالفة لأحكام المواد  " :، على02-04القانون 

عشرین  )دج 20000(من هذا القانون، ویعاقب علیها بغرامة من  23مكرر والمادة  22و

فالأسعار المحددة لا یمكن  ،"عشرة ملایین دینار  )دج 10.000.000(ألف دینار إلى 

مخالفتها بالرفع من مستواها أو الخفض منها من طرف الأعوان الاقتصادیین لما في ذلك 

  .من ضرر بالمنافسین والمستهلكین، والاقتصاد بشكل عام

 23والثانیة المخالفة الملحقة بممارسة أسعار غیر شرعیة، التي نصت علیها المادة        

، وهي تنصب على استعمال حیل تفضي إلى التأثیر على السعر 02- 04من القانون رقم 

فیلاحظ أن الاتفاق بین المتعاملین الاقتصادیین للتأثیر في الأسعار المقننة وغیرها  ،(2)المقنن

واستغلال وضعیة الهیمنة من أجل تلك الغایة یمكن أن یتابع سواء من طرف المحاكم 

                                                           
دكتوراه، كلیة الحقوق، أطروحة لنیل شهادة  ،"قواعد الممارسات التجاریة في القانون الجزائري " خدیجي أحمد،  -(1)

  . 15، ص 2016جامعة باتنة، 
تمنع الممارسات والمناورات التي ترمي لا سیما إلى القیام بتصریحات مزیفة بأسعار التكلفة قصد : " بحیث نصت على -(2)

التأثیر على هوامش الربح وأسعار السلع والخدمات المحددة أو المسقفة، إخفاء الزیادات غیر الشرعیة في الأسعار، عدم 

والاستیراد والتوزیع على أسعار البیع والإبقاء على ارتفاع أسعار السلع  نتاجالإتجسید أثر الانخفاض المسجل لتكالیف 

والخدمات المعنیة، عدم إیداع تركیبة الأسعار المقررة طبقا للتشریع والتنظیم المعمول بهما، تشجیع غموض الأسعار 

  ".والمضاربة في السوق، إنجاز معاملات تجاریة خارج الدوائر الشرعیة للتوزیع 
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من طرف مجلس المنافسة لاعتبارها ممارسات مقیدة  ، أو02- 04العادیة طبقا للقانون رقم 

 23من الأمر المتعلق بالمنافسة، فالمنع المحدد في المادة  07و 06للمنافسة طبقا للمادتین 

، جاء عاما وشاملا لكل الممارسات والمناورات التي یقوم بها العون 02- 04من القانون رقم 

أو الخدمة أو هوامش الربح أو الأسعار الاقتصادي للتحایل على السعر المحدد للسلعة 

  .المسقفة

فیتضح أن تقیید مبدأ التحریر یعتبر أمرا لازما، وأنه لیس في ذلك أي انتقاص من        

هذا المبدأ، بل الحفاظ على النشاط التجاري في السوق وحمایة السیر العادي للمنافسة الحرة 

النظام العام خوفا من التأثیر سلبا على  ذاتها یستدعیان تقیید الأسعار تحقیقا لمتطلبات

  . الاقتصاد الوطني وعلى الطرف الضعیف

فمن خلال ما سبق یمكن القول إنه لیس الهدف من حمایة المستهلك هو انتصار        

مصالح فئة اجتماعیة على مصالح فئة أخرى، بل الهدف منه هو دعم لمصالح المستهلك 

العقدیة في السوق بطریقة فعالة، لذلك فإنه یجب أن بوصفه الطرف الضعیف في العلاقة 

تتصف الحمایة بالعدالة في موازنتها لحقوق وواجبات ومصالح الأطراف، كما لا یجب أن 

تتخذ هذه الحمایة صورا مناقضة لآلیات السوق أو تمثل عائقا أمام حریة التجارة أو تتعارض 

ناجحة في إطار تشجیع ممارسة  مع مقتضیاتها، بل تعمل على تحقیق منظومة استهلاك

الأنشطة الاقتصادیة المختلفة لتحقیق التقدم الاقتصادي وهذا ما یهدف إلیه المشرع من خلال 

 .تكریسه لآلیات من النظام العام تحمي الاقتصاد الوطني وتحمي الطرف الضعیف

كما یمكن القول إن قانون المنافسة یتحكم فیه النظام العام الاقتصادي التوجیهي الذي        

یحقق الشفافیة والتوازن العقدي في المعاملات التنافسیة فهذه الأهداف یمكن القول إنها من 

فیندرج حظر  ،(1)أهداف النظام العام الحمائي الذي یعمل على حمایة الطرف الضعیف بدوره

  .مارسات المقیدة للمنافسة ضمن النظام العام وهذا ما یحد من حریة التعاقدالم

                                                           
(1)- Marie-Anne Frison-Roche,  " Contrat, concurrence, régulation " , revue trimestrielle de 

droit civil, n 03, janvier/mars, 2004, Dalloz, paris, p 458. 
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فقواعد النظام العام الاقتصادي الحمائي أكثر وضوحا في مجال حمایة المستهلك أو       

في مجال حمایة العامل، أما في مجال المنافسة فهناك تردد بین النظام العام الحمائي 

یز بینهما بالنظر إلى المصلحة المحمیة، المصلحة العامة بالنسبة والنظام العام التوجیهي ونم

للنظام العام التوجیهي، وحمایة المصالح المشروعة لمجموعة من الأشخاص التي لا تملك 

لكن حسب رأینا لیس هناك  ،(1)القدرة لحمایة مصالحها بمفردها بالنسبة للنظام العام الحمائي

نافسة أحكامه كذلك من النظام العام الحمائي والدلیل على ما یمنع من اعتبار أن قانون الم

ذلك الأهداف المبتغاة من وضع هذا القانون في دیباجته التي تهدف إلى حمایة المستهلك 

كذلك، ومن ثمة یمكن لبعض البنود المخلة بالتوازن في العلاقات التعاقدیة أن تؤثر على 

سة أن یسمح بصفة غیر مباشرة في تنظیم السوق، وعلى هذا الأساس یمكن لقانون المناف

  .العقد بإعادة التوازن المفقود لحمایة السوق

  رقابة النظام العام على التجمعیات الاقتصادیة    :المطلب الثالث

بغیة المحافظة على المنافسة الحرة وحمایة من التصرفات والممارسات التي قد تؤدي       

إلى عرقلة وتقیید المنافسة، فرض منطق النظام العام رقابة على التجمیعات الاقتصادیة، 

فالمشرع لا یمنع إجراء التجمیعات الاقتصادیة، بل یراقبها عن طریق اشتراط حصولها على 

ن طرف الهیئات المتخصصة خوفا من سیطرة التجمیع على السوق وعرقلة ترخیص مسبق م

، إلا أن هذه )الفرع الأول(فینبغي تحدید المقصود بالتجمیع الاقتصادي  حریة المنافسة،

 والإجراءات المتبعة لرقابة التجمیع، )الفرع الثاني(الرقابة مرتبطة بشروط ینبغي توفرها 

  .)الفرع الثالث( الاقتصادي

  

  

                                                           
التحول في  "الملتقى الدولي حول مداخلة في ، " حمایة النظام العام الاقتصادي في بعده التنافسي" مختور دلیلة،  –(1)

، 2014ماي  07،08، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بجایة، یومي  " إلى الأنظمة العامة: فكرة النظام العام

  .535، ص 2015المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، عدد خاص 
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  التجمیع الاقتصادي كمحفز للمنافسة :لفرع الأولا

من الأمر  15لم یتطرق المشرع لتعریف التجمیع الاقتصادي وإنما اكتفى في المادة        

     :بتحدید الحالات التي تساهم في إیجاد التجمیع الاقتصادي بحیث نصت 03-03رقم 

اندمجت مؤسستان أو أكثر كانت مستقلة من قبل،      - :یتم التجمیع في مفهوم هذا الأمر إذا"

حصل شخص أو عدة أشخاص طبیعیین لهم نفوذ على مؤسسة على الأقل، أو حصلت  -

مؤسسة أو عدة مؤسسات على مراقبة مؤسسة أو عدة مؤسسات أو جزء منها، بصفة مباشرة 

عناصر من أصول أو غیر مباشرة، عن طریق أخذ أسهم من رأس المال أو عن طریق شراء 

أنشئت مؤسسة مشتركة تؤدي بصفة دائمة  -المؤسسة أو بموجب عقد أو بأي وسیلة أخرى، 

، فیعتمد المشرع على معیارین لتحدید مفهوم "جمیع وظائف مؤسسة اقتصادیة مستقلة 

والثاني  -الاندماج والمؤسسة المشتركة –التجمیع أولهما یتحدد من خلال الوسیلة المستخدمة 

  .على النتیجة والغایة المتوصل إلیها، تلك التي تتمثل في نقل سلطة الرقابة والسیطرة یعتمد

من هنا یتسع المفهوم القانوني للتركیز أو التجمیع لیشمل كل العملیات التي من شأنها       

أن تؤدي إلى زیادة حجم الوحدات الاقتصادیة، وأیضا تلك التي تهدف إلى تحقیق التكامل 

بین المؤسسات المشتركة في عملیة التجمیع، لذا تعتبر ذات طبیعة تجمیعیة كل  الاقتصادي

عملیة تسمح لمؤسسة أو مجموعة من المؤسسات بأن تمارس نفوذها الأكید على مؤسسة أو 

  . مجموعة من المؤسسات

إلا أن الفقه تولى إعطاء تعریف للتجمیع الاقتصادي على أنه ظاهرة اقتصادیة تتم        

حجم المؤسسات من جهة وبانخفاض عدد المؤسسات التي تعمل في السوق من جهة    بنمو

، فیمكن القول إنه حتى نكون أمام تجمیع اقتصادي ینبغي توفر عنصرین الأول (1)أخرى

یتمثل في الوسیلة المستخدمة سواء كانت في شكل اندماج بحیث یقصد بهذا الأخیر التحام 

إلى زوالهما معا وانتقال جمیع أموالهما إلى شركة جدیدة، أو شركتین أو أكثر التحاما یؤدي 

                                                           
  .254لینا حسن ذكي، المرجع السابق، ص  –(1)
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أما الثانیة فهي في شكل  ،(1)زوال إحداهما فقط وانتقال جمیع أموالها إلى الشركة الدامجة

مؤسسة مشتركة، فتعرف هذه الأخیرة على أنها المؤسسة التي یتم إنشاؤها من طرف 

ق أهداف مشتركة في مجال البحث مؤسستین أو مجموعتین متنافستین، من أجل تحقی

  .(2)والتطویر أو في مجال الإنتاج الصناعي

فیتخذ إذن التجمیع عدة أشكال فقد یكون تجمیعا أفقیا وفیه تستحوذ شركة واحدة على       

كل أو بعض أسهم أو ممتلكات شركة أو شركات أخرى، والتي تكون منافسا في نفس 

لاندماج، كما قد یكون رأسیا أو عمودیا وهو اكتساب المستوى ونفس المنطقة الجغرافیة كا

یحدث بین شركتین تعملان في مراحل متتالیة من الإنتاج بغیة تحقیق تكامل فیما بینها، كما 

قد یكون التجمیع تكتلیا ویكون بتكتل مؤسستین أو أكثر في صناعات غیر متصلة ببعضها 

  .بغیة إنشاء إدارة جدیدة أقوى للمؤسسات المندمجة

فیمكن القول إن التجمیع إذا كان یستخدم كوسیلة للسیطرة والاحتكار فإن الحقیقة على       

غیر ذلك لأن التجمیع أصبح ضرورة اقتصادیة نظرا لما ینطوي علیه من طاقات فنیة 

وقدرات إداریة ومالیة كبیرة بالإضافة إلى تخفیض النفقات العامة وتقلیل المخاطر التي 

سات الصغیرة والمتوسطة، حیث تلجأ هذه الأخیرة إلى الاندماج فیما بینها تتعرض لها المؤس

كوسیلة للتجمیع وللدفاع عن نفسها ضد تهدیدات المؤسسات الكبرى ولضمان بقائها في 

  .(3)السوق

  

  

  

                                                           
  .195جلال مسعد، المرجع السابق، ص  -(1)
  .199مرجع سابق، ص  -(2)
  .191سابق، ص مرجع  -(3)
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  شروط ممارسة إخضاع التجمیع للرقابة :الفرع الثاني

 :أساسینلكي یكون التجمیع محلا للرقابة لا بد من توفر شرطین 

  أن یكون التجمیع معززا لوضعیة الهیمنة على السوق -)أولا

ولا سیما  " :03-03من الأمر رقم  17تم النص على هذا الشرط من خلال المادة       

، فلا یخضع للرقابة إلا التجمیع الذي "....بتعزیز وضعیة هیمنة المؤسسة على سوق ما،

صادیة ذات التأثیر القوي في المنافسة ومعرفة مدى تقوم به المؤسسات المتعلقة بالقوة الاقت

القوة الاقتصادیة المحصلة بفعل التجمیع الذي یتم وفق مقاییس یفترض القانون أن بلوغها 

  .(1)سیؤدي إلى المساس بالمنافسة

من قانون المنافسة        18إلا أن المشرع حدد هذا المقیاس من خلال نص المادة        

من  %40أعلاه، كلما كان التجمیع یرمي إلى تحقیق حد یفوق  17لمادة تطبق أحكام ا "

، فالمشرع قد أخذ بمعیار الحصة في "المبیعات أو المشتریات المنجزة في سوق معینة 

السوق لقیاس مدى الهیمنة، في حین أن بعض التشریعات المقارنة قد أخذت بمعیار رقم 

  .(2)من القانون التجاري الفرنسي L430-2الأعمال كالقانون الفرنسي طبقا لنص المادة 

  أن یؤدي التجمیع إلى المساس بالمنافسة - )ثانیا

كل تجمیع من  " :03-03من الأمر رقم  17ا الشرط في المادة ورد النص على هذ       

، فمن خلال هذا النص یتضح أن عملیات التجمیع لا تخضع "....شأنه المساس بالمنافسة

للمراقبة إلا إذا كان من شأنها المساس بالمنافسة وإلحاق ضرر بها، فعملیة المراقبة لا یقصد 

من هذه الرقابة المفروضة هو لمنع التعسف الذي بها معاقبة أطراف التجمیع وإنما الغرض 

  .قد ینجم عن التجمیع

                                                           
 .216، المرجع السابق، ص " الممارسات المنافیة للمنافسة في القانون الجزائري" كتو محمد شریف،  -(1)

(2)- www.légifrance.gouv.fr  
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فإذا كان التجمیع مثلا یرمي إلى مساعدة مؤسسات اقتصادیة أخرى التي تعاني من       

مشاكل في التسییر أو التسویق قد تعرضها للإفلاس، فهنا تعمل هذه الأخیرة على تجمیع 

یتها في السوق، وهذا فعل لیس فیه مساس أنشطتها مع مؤسسات أخرى قد تحسن وضع

  .(1)بالمنافسة

فتختلف إذن صور المساس بالمنافسة باختلاف الشكل الذي یتخذه التجمیع، فإذا كان        

في شكل اندماج أفقي فقد ینتهي به الأمر إلى تقویة وضعیة هیمنة عادیة أو جماعیة، وإذا 

لق السوق والحد من الدخول إلیه وكذا كان في شكل اندماج رأسي فقد یشكل خطرا في غ

خلق وضعیات تبعیة المتنافسین للتجمیع، أما إذا كان في شكل اندماج مختلط فقد یؤدي إلى 

إذن  ،(2)تعزیز وضعیة الهیمنة في السوق من خلال ما یسمى أثر الاتصال ما بین الأسواق

فسة كان محلا فمتى عزز التجمیع وضعیة الهیمنة على السوق بغرض المساس بالمنا

  .للرقابة

  إجراءات رقابة التجمیعات الاقتصادیة :الفرع الثالث

یهدف المشرع من خلال فرض رقابة على التجمعیات لتحقیق هدفین من أهداف        

النظام العام الاقتصادي، فالأول یتمثل في حمایة المنافسة خاصة، كون المراقبة إجراء 

احتیاطي یهدف إلى تفادي بروز وضعیات هیمنة على السوق یصعب فیما بعد تجاوز أثارها 

لضمان وجود منافسة نزیهة بل یستدعي الأمر تدخل الدولة،  فلا تكفي قواعد السوق الحر

بینما الهدف الثاني یدخل في مجال النظام العام الاقتصادي التوجیهي عامة، بغیة توجیه 

المنافسة نحو سیاسة اقتصادیة واجتماعیة، كون الدولة تضمن من خلال مراقبة التجمیعات 

التجمیع المقترح، كون مراقبة التجمیع تمنح الاقتصادیة إمكانیة تجسید سیاستها من خلال 

  .الفرصة للدولة للتدخل بمقومات النظام العام لتنظیم المجال الاقتصادي

                                                           
  .113أرزقي الزوبیر، المرجع السابق، ص  -(1)
  .219-218جلال مسعد، المرجع السابق، ص  -(2)
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ألزم المشرع عرض التجمیع من  03-03من الأمر رقم  17بالرجوع إلى نص المادة        

كل تجمیع من  " :طرف المعنیین به على مجلس المنافسة، بحیث تنص هذه المادة على

شأنه المساس بالمنافسة، ولا سیما بتعزیز وضعیة هیمنة المؤسسة على سوق ما، یجب أن 

، كما أكد المشرع "أشهر )3(یقدمه أصحابه إلى مجلس المنافسة الذي یبت فیه في أجل 

من  61على أن كل تجمیع أنجز دون ترخیص یعرض أصحابه إلى عقوبات طبقا للمادة 

  .(1)قانون المنافسة

فالمشرع بذلك یكون قد أعطى لمجلس المنافسة صلاحیة منح الترخیص للتجمیعات       

بعد أخذه رأي الوزیر المكلف بالتجارة والوزیر المعني بالقطاع، فكل تجمیع تتوافر فیه أحكام 

من قانون المنافسة یلزم أطرافه بتقدیم طلب ترخیص لمجلس المنافسة  18و 15المادتین 

  .(2)المتعلق بالترخیص لعملیات التجمیع 219-05نظیمه المرسوم التنفیذي رقم الذي یتولى ت

من  19ولمجلس المنافسة بعد تقدیم الطلب صلاحیة قبوله أو رفضه طبقا للمادة         

، كما ترك المشرع السلطة التقدیریة لمجلس المنافسة في تقریر مدى 03- 03الأمر رقم 

الذي یكون إما عن طریق تقییم تأثیر مشروع التجمیع على  ملاءمة مشروع التجمیع المقترح،

إذا كانت  03-03من الأمر رقم  18المنافسة، وفق معیار الحصة في السوق طبقا للمادة 

من المبیعات والمشتریات، وإما عن طریق التقییم الاقتصادي للمشروع وفق  %40أكثر من 

  .یة المنافسة في السوقمساهمته في التطور الاقتصادي من خلال تشجیع وترق

وعند انتهاء مجلس المنافسة من عملیة تقییم التجمیع یصدر قرارات إما بالترخیص        

العادي إذا رأى أن التجمیع لا یمس بالمنافسة، أو قرار بالترخیص المشروط إذا أثبت 

إطار  المجلس وجود آثار سلبیة على المنافسة، یمكنه رغم ذلك قبول الترخیص بالتجمیع في

                                                           
أعلاه والتي أنجزت بدون ترخیص  17یعاقب على عملیات التجمیع المنصوص علیها في المادة :" التي تنص على -(1)

من رقم الأعمال من غیر الرسوم، المحقق في الجزائر خلال %  07من مجلس المنافسة، بغرامة مالیة یمكن أن تصل إلى 

  ." ضد المؤسسات التي تكونت من عملیات التجمیع آخر سنة مالیة مختتمة، ضد كل مؤسسة هي طرف في التجمیع أو
، المتعلق بالترخیص لعملیات التجمیع، الجریدة الرسمیة 22/06/2005المؤرخ في  219-05المرسوم التنفیذي رقم  –(2)

  .05ص ، 22/06/2005المؤرخة في، 43العدد 
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التفاوض مع المؤسسات المعنیة، فیقترح علیها شروطا أو یقبل التجمیع بناء على التزامها 

بتعهدات، أو قرار رفض التجمیع في حالة ماذا تبین من خلال عملیة التقییم بأنه سیترتب 

على التجمیع المقترح آثار سلبیة على المنافسة، أو إذا كان من غیر الممكن أن تؤدي 

  .المقدمة من المؤسسات المعنیة إلى إزالة الآثار السلبیة على المنافسةالتعهدات 

فالمشرع أقر إجراء استثنائیا بموجبه یمكن للحكومة منح الترخیص للتجمیع الذي كان       

مكرر التي  21وقد نص المشرع في الأخیر من خلال المادة  ،(1)محل رفض من المجلس

على إمكانیة منح ترخیص  ،(2)معدل لقانون المنافسةال 12-08أضیفت بموجب القانون رقم 

للتجمعیات التي تستند إلى نص تشریعي أو تنظیمي، وكذا عدم تطبیق الحد المنصوص 

أعلاه على التجمیعات التي یمكن أن یثبت أصحابها أنها تؤدي إلى  18علیه في المادة 

أنها السماح للمؤسسات تطویر قدراتها التنافسیة أو تساهم في تحسین التشغیل أو من ش

  .الصغیرة والمتوسطة بتعزیز وضعیتها التنافسیة في السوق

التي ذكر من خلالها  03-03من الأمر رقم  08وقد اتبع المشرع بموجب المادة        

بعض الحالات التي تخرج فیها تلك الممارسات من دائرة الحظر وذلك باتباع إجراءات 

والتي أقر من خلالها  03-03من الأمر رقم  09لمادة قانونیة معینة، إضافة إلى نص ا

مجموعة من الاستثناءات الواردة على حظر هذه الممارسات، مع ضرورة الإشارة هنا إلى أن 

هاتین المادتین اللتین تنصان على استثنائیین مختلفین تماما عن بعضهما البعض من جمیع 

تمثلان في كل من التصریح والترخیص، النواحي وینتجان عن آلیتین قانونیتین مختلفتین ت

حیث إنه یجب الإقرار بأن الترخیص لا یعتبر الأداة القانونیة الوحیدة التي تستخدمها الإدارة 

للتدخل وتنظیم ممارسة الأشخاص لنشاطاتهم ومراقبتها، على أساس أنه یوجد إلى جانبها 

                                                           
قائیا، إذا اقتضت المصلحة العامة ذلك، أو یمكن أن ترخص الحكومة تل: " من قانون المنافسة 21طبقا لنص المادة  –(1)

بناء على طلب من الأطراف المعنیة، بالتجمیع الذي كان محل رفض من مجلس المنافسة، وذلك بناء على تقریر الوزیر 

  ".المكلف بالتجارة والوزیر الذي یتبعه القطاع المعني بالتجمیع 
المتعلق بالمنافسة، الجریدة الرسمیة  03- 03 رقم متمم للأمرالمعدل وال 25/06/2008المؤرخ  12-08القانون رقم  -(2)

  .11، ص 02/06/2008، 36العدد  
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لترخیص مفهومین متقاربین أدوات أخرى من بینها التصریح، مما یجعل كلا من التصریح وا

وربما ذلك ما قد أدى في الكثیر من الأحیان إلى الفهم والاستعمال الخاطئ للمصطلحین في 

  .(1)غیر محلهما أو بعیدا عن مقصدهما الحقیقي بصفة عامة

غیر أننا نرى بأنه وبغض النظر عن التقارب الموجود بین معنى المصطلحین       

، حیث یمكن تعریف التصریح " وسیلة من وسائل المراقبة التي تستعملها الإدارة "باعتبارهما 

الإجراء الذي تقر به السلطة المختصة بأن مشروع القرار المزمع إصداره لا  " :على أنه

    :أما الترخیص فیمكن تعریف على أنه ،(2)"یخالف قاعدة قانونیة ولا یمس المصلحة العامة 

دخل الدولة في ممارسة النشاط الفردي للوقایة مما قد ینشأ عنه من وسیلة من وسائل ت "

ضرر وذلك بتمكین الهیئات الإداریة بفرض ما تراه ملائما من الاحتیاطات التي من شأنها 

منع هذا الضرر، أو رفض الإذن بممارسة النشاط إذا كان لا یكفي للوقایة منه اتخاذ 

  .(3)"ف للشروط التي قررها المشرع سلفا الاحتیاطات المذكورة، أو كان غیر مستو 

وفقا لذلك یمكن للتجمیع الاقتصادي أن یكون وسیلة مهمة لتوجیه المنافسة الحرة في        

السوق حسب السیاسة العامة للاقتصاد الوطني وحسب النقائص الموجودة في السوق كتفشي 

سسات المتجمعة مقابل البطالة فیه، ومحاولة تغطیتها بفرص الشغل التي توفرها المؤ 

 .حصولها على الترخیص

  وصي النظام العام الاقتصادي :مجلس المنافسة :المبحث الثالث

إن مهمة ضبط السوق وحمایته من الممارسات التي قد تؤدي إلى عرقلة حریة        

المنافسة تعد مسألة متعلقة بالنظام العام حمایة للمصلحة العامة للدولة والمصلحة 

الاقتصادیة للمستهلكین، ونظرا للدور الذي تلعبه الدولة في هذا المجال استدعى على هذه 

                                                           
  . 165عزاوي عبد الرحمن، المرجع السابق، ص  –(1)
  .137، ص 1978، الطبعة الأولى، دار النهضة، مصر، " الرقابة الإداریة" بكر قباني،  –(2)
، أطروحة لنیل شهادة " نظام الترخیص والإخطار في القانون المصري، دراسة مقارنة " محمد الطیب عبد اللطیف،  -(3)

  .427، ص 1956دكتوراه، كلیة الحقوق، جامعة القاهرة، 
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النظر في وظائف الدولة وعلاقتها بالاقتصاد عن طریق الفصل  الأخیرة إلى ضرورة إعادة

التام بین وظائفها بصفتها عونا تجاریا اقتصادیا ووظائفها باعتبارها سلطة عامة ضامنة 

للمرفق العام، بحیث تم منح وظیفة الرقابة الضبطیة لصالح هیئات أنشئت خصیصا لهذا 

ه مهمة ضبط السوق وحمایة النظام العام الغرض متمثلة في مجلس المنافسة الذي أوكلت ل

في مجال المنافسة، ومن ثمة استدعى الأمر التطرق لتحدید الطبیعة القانونیة لمجلس 

وبغیة معرفة فعالیة مجلس المنافسة في ضبط السوق یستدعي ، )المطلب الأول(المنافسة 

  .)المطلب الثاني(الأمر التطرق لصلاحیاته في مجال المنافسة 

  مجلس المنافسة كهیئة لضبط المنافسة :الأولالمطلب 

لمعرفة طبیعة مجلس المنافسة كهیئة ضبط للمنافسة یستدعي التطرق لتعریف مجلس       

  . )لفرع الثاني( واستقلالیته، )الفرع الأول( المنافسة

  التعریف بمجلس المنافسة :الفرع الأول

بالسهر على حمایة النظام العام یعد مجلس المنافسة جهاز الضبط العام المكلف        

الاقتصادي، عن طریق فرض احترام وكفالة تطبیق أحكام قانون المنافسة، فللوقوف على 

مدى فعالیة مجلس المنافسة في ضبط السوق وحمایة النظام العام، ینبغي التطرق إلى 

 06-95لم ینص في قانون المنافسة رقم  إلا أن المشرع ،)أولا(الطابع الإداري للمجلس 

صراحة على الطابع الإداري لمجلس المنافسة مكتفیا بالنص على المهام المخولة له، لكن 

نص صراحة على  06-95المتعلق بالمنافسة الملغي للأمر رقم  03-03بصدور الأمر رقم 

تنشأ لدى رئیس الحكومة  " :منه 23تمتع مجلس المنافسة بالطابع الإداري بموجب المادة 

، تتمتع بالشخصیة القانونیة "مجلس المنافسة  "سلطة إداریة تدعى في صلب النص 

  ."والاستقلال المالي 

فاكتفى فقط بالنص على أنه یتمتع بالشخصیة المعنویة المستقلة إداریا، وما یؤكد        

عها لنظام التدرج السلمي الذي الصبغة الإداریة المستقلة المتمیزة لهذه الهیئة، هو عدم خضو 
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تخضع له الهیئات الإداریة العادیة التابعة للسلطة التنفیذیة مما یطرح حول هذه المسألة 

  .العدید من التساؤلات

ویمكن إثبات الطابع الإداري لمجلس المنافسة من خلال معیارین أولهما طبیعة المهام        

المنافسة ویتخذ في ذلك قرارات إداریة إلزامیة  الموكلة إلیه، فهو یسهر على تطبیق قواعد

كانت في السابق من اختصاص وزیر التجارة من جهة، ومن جهة أخرى فإن میزانیته تسجل 

ضمن میزانیة وزارة التجارة، وتخضع للقواعد العامة للتسییر مما یؤكد بأن هذا المجلس هو 

  .(1)سلطة ذات طابع إداري

لذي یمكن من خلاله التعرف على الطابع الإداري لمجلس أما المعیار الثاني ا       

المنافسة فهو مدى خضوع قراراته لرقابة القضاء الإداري، غیر أن ما یلاحظ من خلال 

النصوص المنظمة لمجلس المنافسة هو تباین خضوع الطعن في القرارات التي یصدرها ما 

قراراته الصادرة بشأن قمع بین القضاء العادي والقضاء الإداري، إذ یكون الطعن في 

الممارسات المقیدة للمنافسة أمام مجلس قضاء الجزائر وهو قضاء عادي طبقا لنص المادة 

تكون قرارات مجلس المنافسة المتعلقة بالممارسات المقیدة  " :03-03من الأمر رقم  63

، في "....للمنافسة قابلة للطعن أمام مجلس قضاء الجزائر الذي یفصل في المواد التجاریة

حین یكون الطعن في قرار رفض التجمیع الاقتصادي أمام مجلس الدولة وهو قضاء إداري 

یمكن الطعن في قرار رفض  " :الفقرة الأخیرة 03-03من الأمر رقم  19طبقا للمادة 

، یمكن القول إنه رغم هذا التباین بالنسبة للجهة المخول لها "التجمیع أمام مجلس الدولة 

لطعن بالرغم من كون القضاء العادي هو المختص في الطعن في قرارات مجلس النظر في ا

، 03-03من الأمر رقم  23المنافسة لا ینفي الطابع الإداري الذي یتصف به طبقا للمادة 

من المرسوم  13فالقرارات التي یتولى إصدارها المجلس تعد قرارات إداریة طبقا للمادة 

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، "عن سلطة مجلس المنافسة في ضبط السوق " خمایلیة سمیر،  –(1)

  .25، ص 2013جامعة تیزي وزو، 
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یرسل المجلس إلى الوزیر  " ،(1)نظیم مجلس المنافسة وسیرهالمحدد لت 241-11التنفیذي رقم 

، كما "المكلف بالتجارة، القرارات التي یتخذها ولا سیما الأنظمة والتعلیمات والمنشورات 

یتضح الطابع الإداري لمجلس المنافسة من خلال الهیاكل الإداریة التي یضمها والتي تتمثل 

، مدیریة الدراسات والوثائق وأنظمة الإعلام والتعاون، في مدیریة الإجراءات ومتابعة الملفات

ومدیریة الإدارة والوسائل، مدیریة تحلیل الأسواق والتحقیقات والمنازعات ویتم تحدید تنظیم 

هذه المدیریات في شكل مصالح بموجب قرار مشترك بین الوزیر المكلف بالمالیة والسلطة 

من المرسوم التنفیذي  04منافسة وهذا طبقا للمادة المكلفة بالوظیفة العمومیة ورئیس مجلس ال

  .(2)، فیعد مجلس المنافسة الحامي للنظام العام الاقتصادي وللسوق التنافسیة241-11رقم 

  استقلالیة مجلس المنافسة :الفرع الثاني

لم یكن صریحا بشأن استقلالیة المجلس مكتفیا  03-03المشرع من خلال الأمر رقم        

بوصفه سلطة إداریة تتمتع بالشخصیة المعنویة والاستقلال المالي، لكن بعد تعدیل الأمر رقم 

غیر من موقفه وأصبح ینص صراحة من خلال نص  12-08بموجب الأمر رقم  03-03

تنشأ سلطة  " :ر المجلس سلطة إداریة مستقلة بحیث نصت علىمنه على اعتبا 23المادة 

إداریة مستقلة تدعى في صلب النص مجلس المنافسة تتمتع بالشخصیة القانونیة والاستقلال 

، فبغرض معرفة مدى استقلالیة المجلس ینبغي "المالي، توضع لدى الوزیر المكلف بالتجارة 

  .)ثانیا(وللمعیار الوظیفي  ،)أولا(النظر لهذه الأخیرة طبقا للمعیار العضوي 

  استقلالیة مجلس المنافسة بالنظر للمعیار العضوي -)أولا

یلحظ على المشرع عدم الثبات حول تشكیلة أعضاء المجلس فبعدما كان عدد        

أعضاء  )09(عضوا، تم تخفیض العدد إلى  )12( 06-95أعضائه في ظل الأمر رقم 

                                                           
، المحدد لتنظیم مجلس المنافسة وسیره، الجریدة الرسمیة 10/07/2011المؤرخ في  241- 11المرسوم التنفیذي رقم  -(1)

  .18، ص 13/06/2011، المؤرخة في 39العدد 
(2)-Zouaimia Rachid, " Le droit de la concurrence " , op.cit, p 97. 
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المعدل  12-08عضوا بموجب القانون رقم  )12(أصبح ، ثم 03-03بموجب الأمر رقم 

، كما تم الاستغناء على فئة القضاة من تشكیلة المجلس، إلا أنه یلاحظ 03- 03للأمر رقم 

على التشكیلة الحالیة تنوعها مما یكرس استقلالیة المجلس ومصداقیة قراراته، إلا أنه یعاب 

والجهة المكلفة بانتقائهم، مكتفیا فقط  على المشرع تحدیده لضابط لانتقاء أعضاء المجلس

  .، الأمر الذي یجعل استقلالیته نسبیة كونه تابع للسلطة التنفیذیة "یختارون"بعبارة 

كما أن إسناد تعیین أعضائه لرئیس الجمهوریة بموجب المرسوم الرئاسي طبقا للمادة        

یجب انتخاب رئیس المجلس من من الأمر المتعلق بالمنافسة یؤثر على استقلالیته، كما  25

  .(1)بین أعضائه ضمانا لاستقلالیته وإبعاده عن التبعیة للسلطة التنفیذیة

محددة بخمس سنوات قابلة  03-03وأن مدة تعیین أعضائه كانت في الأمر رقم        

أصبح یتم تجدید تشكیلة المجلس كل أربع  12- 08للتجدید وبعد تعدیله بموجب القانون رقم 

المعدل لقانون المنافسة تم إتمام الفقرة الأخیرة من  05-10سنوات، لكن في ظل القانون رقم 

یمكن أعضاء مجلس المنافسة ممارسة  " :حیث أصبحت تنص على أنهمنه ب 24المادة 

  ."وظائفهم بصفة دائمة 

وما یلاحظ على المشرع ودعما لاستقلالیة مجلس المنافسة، قد كرس مبدأین بغیة       

ضمان الحیاد والاستقلالیة للمجلس، الأول یتمثل في مبدأ التنافي كون المشرع قد اكتفى بمنع 

منافسة من ممارسة أي نشاط مهني، دون أن یشیر إلى ما یفید منع دخول أعضاء مجلس ال

أما المبدأ  ،(2)الأعضاء في عهدة انتخابیة في إحدى الهیئات المنتخبة الوطنیة أو المحلیة

                                                           
  .260جلال مسعد، المرجع السابق، ص  –(1)
تتنافى : " من قانون المنافسة في الفقرة الأخیرة التي أكدت على هذا المبدأ 29وهذا ما أكده المشرع بموجب المادة  -(2)

  ".وظیفة عضو مجلس المنافسة مع أي نشاط مهني آخر
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الثاني فیتمثل في مبدأ الامتناع الذي یقضي بتنحي العضو عن المشاركة في مداولة إذا ثبت 

  .(1)حد الأطراف محل المداولةوجود مصالح معینة تربطه بأ

  استقلالیة مجلس المنافسة بالنظر للمعیار الوظیفي - )ثانیا

من الأمر رقم    23منح المشرع للمجلس الشخصیة المعنویة بموجب نص المادة       

تنشأ سلطة إداریة مستقلة لدى الوزیر المكلف بالتجارة تدعى  " :التي تنص على 03-03

، إن منح "نافسة تتمتع بالشخصیة القانونیة والاستقلال المالي في صلب النص مجلس الم

الشخصیة القانونیة للمجلس یكتسي أهمیة قانونیة كبیرة ویعد بلا شك دعامة من دعامات 

تحقیق استقلالیته، مما یسمح له بالتمتع بالذمة المالیة التي تعد إحدى الدعائم الأساسیة 

ة التعاقد مما یجعله یتحمل مسؤولیة تصرفاته، الأمر للشخصیة القانونیة، كما یتمتع بأهلی

الذي یمكن المؤسسات من أن ترفع دعوى أمام القضاء للمطالبة بالتعویض عن الأضرار 

  .(2)الناجمة عن تصرفاته

كما أن الشيء الذي یجعل مجلس المنافسة تابعا للسلطة التنفیذیة یتمثل في كونه        

أصبح تحدید النظام الداخلي للمجلس یحدد بمقتضى مرسوم  12-08بموجب القانون رقم 

فتجرید مجلس المنافسة من صلاحیة وضع نظامه الداخلي یدل على مدى تبعیة  ،(3)تنفیذي

ة تبعیة شدیدة مما یقلص ذلك من استقلالیته ویجعله مؤسسة عمومیة المجلس للسلطة التنفیذی

  . ذات طبیعة خاصة

                                                           
ارك لا یمكن أي عضو في مجلس المنافسة أن یش : "من قانون المنافسة التي نصت على هذا المبدأ 29طبقا للمادة  -(1)

في مداولة تتعلق بقضیة له فیها مصلحة أو یكون بینه وبین أحد أطرافها صلة قرابة إلى الدرجة الرابعة أو یكون قد مثل أو 

  ....".یمثل أحد الأطراف المعنیة
(2)- Zouaimia Rachid, " Le conseil de la concurrence et la régulation des marchés en 

droit algérien " , revue idara, n 02, 2008, Alger, p 24-25. 
یحدد تنظیم مجلس المنافسة وسیره بمقتضى مرسوم : " التي نصت على 12-08من القانون رقم  31طبقا للمادة  -(3)

، المحدد لتنظیم 10/07/2011المؤرخ في  241- 11، فتطبیقا لنص هذه المادة تم صدور المرسوم التنفیذي رقم "تنفیذي

   .المنافسة وسیرهمجلس 
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كما تظهر التبعیة من خلال میزانیة المجلس التي تسجل ضمن میزانیة وزارة التجارة       

مما یدل على اعتماده الكلي على تلك الاعتمادات المالیة التي تقدمها له الدولة، مما جعله 

   .(1)ة التنفیذیة وغیر مستقل عنهاتابعا للسلط

إذا كان المشرع یعتبر مجلس المنافسة سلطة إداریة مستقلة فهذا یعني أنه یجب أن لا      

یخضع لأیة سلطة وصائیة من السلطة التنفیذیة، لكن الواقع یظهر عكس ذلك، كون 

ذا ما دعت للحكومة إمكانیة الترخیص للتجمیع الذي كان محل رفض من مجلس المنافسة، إ

إلا أنه حسب رأینا یعد ذریعة للتدخل في صلاحیات مجلس  ،(2)المصلحة العامة ذلك

المنافسة والحد من استقلالیته كون قرارات مجلس المنافسة أساسها تحقیق المصلحة العامة 

ورعایتها بالترخیص لكل تجمیع من شأنه أن یحققها، فالحكومة قد تصدر قرارا یخالف قرار 

یة المجلس استقلالیة تامة ینبغي أن یكون مجلس المنافسة الأمر الذي یؤكد عدم استقلال

  .علیها

یرفع مجلس المنافسة تقریرا  " :على أنه 03-03من الأمر رقم  27كما نصت المادة        

، "سنویا عن نشاطه إلى الهیئة التشریعیة وإلى رئیس الحكومة وإلى الوزیر المكلف بالتجارة 

رفع التقریر السنوي إلى الجهات التي فیتضح من هذا النص أن المشرع قد ألزم المجلس ب

حددها وهذا الإلزام یؤكد فعلا عدم استقلالیة المجلس مما یؤثر على نشاطه ولا یمارس 

  .نشاطه باستقلالیة

                                                           
تسجل میزانیة مجلس المنافسة ضمن أبواب میزانیة وزارة التجارة، وذلك : " من قانون المنافسة 33طبقا لنص المادة  -(1)

تسجل : "  241- 11من المرسوم التنفیذي رقم  07، ونص المادة "طبقا للإجراءات التشریعیة والتنظیمیة المعمول بها

  ".انیة وزارة التجارة وذلك طبقا للأحكام التشریعیة والتنظیمیة المعمول بها میزانیة المجلس بعنوان میز 
یمكن أن ترخص الحكومة تلقائیا، إذا اقتضت المصلحة العامة : " التي تنص على 03- 03من الأمر رقم  21المادة  -(2)

نافسة، وذلك بناء على تقریر ذلك، أو بناء على طلب من الأطراف المعنیة، بالتجمیع الذي كان محل رفض من مجلس الم

  ".الوزیر المكلف بالتجارة والوزیر الذي یتبعه القطاع المعني بالتجمیع 
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یمكن القول أنه رغم اعتراف المشرع صراحة بأن مجلس المنافسة یعد سلطة إداریة       

لاستقلالیة لا من الناحیة العضویة ولا من مستقلة إلا أن نظامه القانوني لا یدل على هذه ا

  .الناحیة الوظیفیة

فمجلس المنافسة یعد هیئة ذات طبیعة خاصة كونه یجمع بین الصبغة الإداریة       

والصبغة القضائیة، بحیث بإمكاننا أن نكیفه على أنه عبارة عن سلطة إداریة شبه قضائیة 

بوظیفة قضائیة تنظیمیة، وأنه یقع على وشبه مستقلة، أي جهاز إداري شبه مستقل مزود 

 .(1)رأس هیئات الضبط المكلفة بردع وقمع مختلف الممارسات المنافیة للمنافسة

  صلاحیات مجلس المنافسة في مجال ضبط السوق وحمایة المنافسة الحرة :المطلب الثاني

 03-03من الأمر رقم  34حدد المشرع صلاحیات مجلس المنافسة بموجب المادة         

یتمتع مجلس المنافسة بسلطة  " :والتي نصت على 12-08المعدلة بموجب القانون رقم 

اتخاذ القرار والاقتراح وإبداء الرأي منه أو بطلب من الوزیر المكلف بالتجارة أو كل طرف 

آخر معني بهدف تشجیع وضمان الضبط الفعال للسوق، بأیة وسیلة ملائمة أو اتخاذ القرار 

المناطق في كل عمل أو تدبیر من شأنه ضمان السیر الحسن للمنافسة وترقیتها في 

الجغرافیة أو قطاعات النشاط التي تنعدم فیها المنافسة أو تكون غیر متطورة بما فیه 

، فلمجلس المنافسة سلطة التدخل إما بصفة وقائیة من أجل منع أي تهدید "... الكفایة

محتمل للمنافسة الحرة وإما بصفة علاجیة في حالة ما إذا لجأت أي مؤسسة لممارسات أو 

  .ررا بالسوق وبالمتدخلین فیهأعمال تلحق ض

فمن خلال هذا النص نستشف أن المجلس یضطلع بمجموعة من الصلاحیات في        

التصریح ، )الفرع الأول(مجال ضبط السوق أهمها الترخیص بعملیات التجمیع الاقتصادي 

     التام إجراء العفو الجزئي أو، )الفرع الثالث( إجراء الإعفاء، )الفرع الثاني(بعدم التدخل 

                                                           
(1)- Bennadji Cherif, " Le dispositif légal relatif à la concurrence (Les de recours contre 

les décisions du conseil de la concurrence) ", la lettre juridique n 22, février 1995, paris,          

p 09-11. 
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رتباط اتخاذ الأوامر بالتعهدات الملتزم بها من طرف المؤسسات المخالفة ، ا)الفرع الرابع(

  .)الفرع السادس( تقدیم الاستشارات الاختیاریة والإجباریة، )الفرع الخامس(لقانون المنافسة 

  الصلاحیات ذات الطابع الوقائي :الفرع الأول

یضطلع مجلس المنافسة بصلاحیات ذات طابع وقائي تتمثل في الترخیص لعملیات      

، )ثانیا( وبممارسة الضبط من خلال الإعفاءات والتصریح بعدم التدخل، )أولا(التجمیع 

وبممارسة الضبط بواسطة إجراء العفو ومن خلال ارتباط اتخاذ الأوامر بالتعهدات الملتزم بها 

  .)ثالثا(لمخالفة لقانون المنافسة من طرف المؤسسات ا

  الترخیص بعملیات التجمیع الاقتصادي -)أولا

أوجب المشرع على الأطراف أو المؤسسات الراغبة في تكوین تجمیع اقتصادي ضرورة       

من الأمر رقم  17الحصول على ترخیص مسبق من قبل مجلس المنافسة طبقا لنص المادة 

مساس بالمنافسة، ولا سیما بتعزیز وضعیة هیمنة على كل تجمیع من شأنه ال " :03-03

، "سوق ما، یجب أن یقدمه أصحابه إلى مجلس المنافسة الذي یبت فیه في أجل ثلاثة أشهر

 18كما حدد المعیار الذي بموجبه یشترط في التجمیع للحصول على ترخیص بموجب المادة 

لما كان التجمیع یرمي إلى أعلاه، ك 17تطبق أحكام المادة  " :03-03من الأمر رقم 

، فیستشف من "من المبیعات أو المشتریات المنجزة في سوق معینة  %40تحقیق حد یفوق 

هذا النص اعتماد المشرع على معیار كمي یرتكز على حصة المؤسسة في السوق وذلك في 

من المبیعات والمشتریات في  %40حالة ما إذا كان التجمیع یرمي إلى تحقیق حد یفوق 

  .وق معینةس

وإذ لم یحدد المشرع معاییر أخرى لتدخل مجلس المنافسة في عملیات التجمیع غیر       

من المبیعات أو المشتریات المنجزة في سوق معینة مع مراعاة  %40معیار الحد الذي یفوق 

أن تتخذ القرارات والتدابیر التي من شأنها ضمان السیر الحسن للمنافسة وضمان الضبط 

الفعال للسوق وینتج عن ذلك أنه یجب على المجلس أن یجتهد في ابتكار المعاییر الأخرى 
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رقابته زیادة عن معیار حد المبیعات التي ینبغي أن تتوفر في التجمیع لإخضاعه ل

  .(1)والمشتریات وهذا ما یجعل منه هیئة ضبط

فالمشرع كرس نظام الإخطار الإجباري قبل إتمام التجمیع، إذ أوجب أن یعرض على       

، وكل تجمیع خارج ترخیص 18و 15المجلس كل مشروع تجمیع تتوافر فیه أحكام المادتین 

شروع، ویعتبر نظام الإخطار الإجباري من أكثر النظم فعالیة مجلس المنافسة یعتبر غیر م

إذ من الصعب إزالة الآثار السلبیة على المنافسة في حالة دخول التجمیع حیز التنفیذ 

   .(2)كالوضع في بعض القوانین التي تعتمد على نظام الإخطار اللاحق

یهدف إلى تفادي بروز فرقابة مجلس المنافسة على التجمیع تعد إجراء احتیاطیا       

وضعیات هیمنة على السوق یصعب فیما بعد تجاوز آثارها، فهي لا تهدف أساسا إلى منع 

عملیات التجمیع بل تهدف لتنظیمها في إطار حمایة المنافسة وضمان إیدیولوجیة الدولة في 

  .(3)المجال الاقتصادي

لمعدل للأمر رقم    ا 12-08كما یلحظ على المشرع حرصه بموجب القانون رقم       

على حمایة هذا الدور الإیدیولوجي للدولة في عملیات مراقبة التجمیعات  03-03

، لا یطبق الحد المنصوص علیه في ....." :02مكرر الفقرة  21الاقتصادیة بإضافته للمادة 

أعلاه على التجمیعات التي یمكن أن یثبت أصحابها أنها تؤدي لا سیما إلى  18المادة 

قدراتها التنافسیة أو تساهم في تحسین التشغیل أو من شأنها السماح للمؤسسات  تطویر

  ."الصغیرة والمتوسطة بتعزیز وضعیتها التنافسیة في السوق 

                                                           
(1) – Zouaimia Rachid, " Le  conseil de la concurrence .... ",op.cit , p 36. 

، مداخلة "مراقبة التجمیعات الاقتصادیة في القانون الجزائریة، إشكالیة التوفیق بین المصالح " آیت منصور كمال،  -(2)

، كلیة الحقوق، جامعة عنابة، " حریة المنافسة في التشریع الجزائري" ضمن فعالیات الملتقى الوطني حول 

  .04، ص 03/04/2013
، المتعلق بالترخیص لعملیات 22/06/2005، المؤرخ في 219- 05ومن أجل ذلك صدر المرسوم التنفیذي رقم  -(3)

   .التجمیع
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فمن خلال هذا النص نجد أن مجلس المنافسة لا یأخذ بعین الاعتبار الحد        

بیعات والمشتریات في من الم %40والمتمثل في النسبة  18المنصوص علیه في المادة 

السوق المعنیة، فإذا كان الأصل أن تخضع كل التجمیعات الاقتصادیة التي تتوافر فیها 

لهذا الإجراء إلا أن معاملة المؤسسات  03-03من الأمر رقم  18إلى  15أحكام المواد من 

لاعتبار تختلف فیما یتعلق بالحد المطلوب أو المعیار الكمي، بحیث لا یأخذه المجلس بعین ا

عند دراسته لمدى تأثیر التجمیع على المنافسة، في حالة ما إذا قدمت المؤسسات المعنیة 

الدلائل التي تبین تحقیق التطور الاقتصادي كالعمل على تدعیم دور المؤسسات الصغیرة 

والمتوسطة التي هي محل اهتمام السلطات في الوقت الحالي أو تشجیع الاستثمار في بعض 

  .(1)لجغرافیة والقطاعات الحیویة، أو خلق مناصب الشغل والحفاظ علیها أو تعزیزهاالمناطق ا

وبغرض تدعیم مهام مجلس المنافسة وتحقیق البعد التكاملي في حمایة وترقیة        

المنافسة، قرر المشرع مشاركة الهیئات التي لها علاقة بالمنافسة وذلك بصفة فعالة في 

بحیث تمت إضافة أخذ رأي الوزیر المكلف  12-08قانون رقم من ال 19تعدیل نص المادة 

بالقطاع المعني بالتجمیع، بعدما كان یقتصر على أخذ رأي الوزیر المكلف بالتجارة قبل 

  .تعدیل قانون المنافسة

أن المشرع لم یحدد كیفیات تقییم مجلس المنافسة لمشروع  19یتبین من نص المادة        

ك ترك له السلطة التقدیریة في تقریر مدى ملاءمة مشروع التجمیع التجمیع وعلى أساس ذل

المقترح، ویمكن الاستناد إلى النص التنظیمي المتعلق بالترخیص لعملیات التجمیع، الذي 

یتضمن استمارة معلومات تتعلق بالمشروع والتي ترفق بطلب الترخیص من طرف المؤسسات 

                                                           
، مجلة العلوم القانونیة " مجلس المنافسة بمراقبة التجمیعات الاقتصادیة في القانون الجزائريدور " العایب شعبان،  -(1)

  .106، كلیة الحقوق، جامعة الوادي، ص 2016، جانفي 12والسیاسیة، العدد 
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یم تأثیر مشروع التجمیع على المنافسة والتقییم المعنیة، إذ من خلالها یراعي المجلس تقی

  . (1)الاقتصادي مع العلم أنه من الصعب وضع حدود فاصلة بین المفهومین

فكل إجراء یرخص للتجمیع الاقتصادي یهدف إلى تحقیق المصلحة الاقتصادیة        

خص العامة سواء صدر عن الحكومة أو مجلس المنافسة أو أي جهة أخرى، لكن المشرع 

الحكومة بذلك لأن مفهوم المصلحة العامة مرن وقابل للتطور حسب الأوضاع الاقتصادیة 

السائدة في مرحلة ما إذ یجب أن تحتفظ به الدولة خدمة لدورها الاقتصادي والاجتماعي، كما 

لا یتصور إبعاد الدولة كلیا وفتح الحریة الاقتصادیة التامة إنما یجب الإبقاء على مظاهر 

   .(2)العامةالسلطة 

فتكون الاستشارات الوجوبیة المقدمة من طرف الحكومة محل آراء أو رأي معلل من       

من  36و 05طرف مجلس المنافسة، إلا أن أخذ رأي المجلس الواردة في نص المادتین 

الأمر المتعلق بالمنافسة لا تحمل أكثر من تفسیر، فمجلس المنافسة یمارس دور الهیئة 

لا تكون لآرائه القوة الإلزامیة ولا تلزم الحكومة بأخذ رأیه، فقد لا تأخذ به ولا تقوم الاستشاریة و 

مسؤولیة علیها في هذا الجانب، بینما تعتبر السلطة التنظیمیة ملزمة وكإجراء وجوبي أن 

تستشیر المجلس فلا یمكن لها أن تبادر إلى عرض مشروع نص تنظیمي یرتبط بالمنافسة 

  .دون أخذ رأي مجلس المنافسة كإجراء مسبق وإلزامي على مجلس الوزراء

ومن هنا نتوصل إلى القول بأن كل مشروع نص تنظیمي یتعلق بالمنافسة یمر وجوبا        

على مجلس المنافسة لیدلي برأیه فیه، وهذا الرأي قد تأخذ به الحكومة وقد لا تأخذ به، لكن 

الأجهزة المكلفة بالسهر على حمایة قواعد من الضروري تقریر الإجراء الإلزامي باستشارة 

                                                           
قانوني، ، المجلة الأكادیمیة للبحث ال" دور مجلس المنافسة في مراقبة التجمیعات الاقتصادیة" آیت منصور كمال،  -(1)

المؤرخ في  219-05، المرسوم التنفیذي رقم 153، كلیة الحقوق، جامعة بجایة، ص 2015، 02، العدد 12المجلد 

  .22/06/2005، المؤرخ في 43، یتعلق بالترخیص لعملیات التجمیع، الجریدة الرسمیة العدد 22/06/2005
  .106ص  ،العایب شعبان، المرجع السابق -(2)
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المنافسة حول التنظیمات الجدیدة التي من شأنها وضع أسس جدیدة للنظام التنافسي، كما 

  .(1)یعتبر مجلس المنافسة في هذه الحالة كخبیر في المسائل المتعلقة بالمنافسة

ت غیر المشروعة وقد میز المشرع بین العقوبة المالیة المقررة على التجمعیا        

حیث رفع قیمة العقوبة  08- 12والممارسات المقیدة للمنافسة في تعدیل قانون المنافسة رقم 

 56قبل تعدیل المادة  %07بدل  %12المالیة المقررة على الممارسات المقیدة للمنافسة إلى 

عقوبة كما بینت هذه المادة أن هذه ال 08-12المعدلة بالقانون رقم  03-03من الأمر رقم 

یمكن أن تطبق على كل مؤسسة على حدة أو على المؤسسة التي تكونت من التجمیع 

  .(2)الاقتصادي

  ممارسة الضبط من خلال الإعفاءات والتصریح بعدم التدخل - )ثانیا

  الإعفاءات -)01

 06لا تخضع لأحكام المادتین  " :على 03-03من الأمر رقم  09تنص المادة        

أعلاه الاتفاقات والممارسات الناتجة عن تطبیق نص تشریعي أو نص تنظیمي اتخذ  07و

تطبیقا له، یرخص بالاتفاقات أو الممارسات التي یمكن أن یثبت أصحابها أنها تؤدي إلى 

نه إذا ، فیتضح من هذا النص أ"....تطور اقتصادي أو تقني أو تساهم في تحسین التشغیل

 06كان الأصل یقضي بمنع وحظر الاتفاقات والأعمال المدبرة المنصوص علیها في المادة 

، وكذا حظر كل تعسف ناتج عن وضعیة الهیمنة على السوق أو 03-03من الأمر رقم 

، فالمشرع هذه المرة استثنى من هذا 03-03من الأمر رقم  07احتكار لها بموجب المادة 

الممارسات من الحظر إذا كانت ناتجة مباشرة عن تطبیق نص الأصل وقد أعفى هذه 

  .تشریعي أو تنظیمي، أو كان من شأنها أن تؤدي إلى تطور اقتصادي أو تقني

                                                           
شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق، جامعة  لنیلمذكرة  ،" الدور الاستشاري لمجلس المنافسة "علیان مالك،  -(1)

  .31-30، ص 2003، 01الجزائر 
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، " النظام القانوني للتجمیعات الاقتصادیة في ظل قانون المنافسة "بن جوال نجاة،  -(2)

  .113، ص 2015 كلیة الحقوق، جامعة مسیلة،
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فإجراء الإعفاء الذي یقوم به المجلس بالرغم من تأكده من أن الاتفاقات والتعسف في       

أنه المساس بالمنافسة، إلا أنه وضعیة الهیمنة على السوق له تأثیر مباشر وملموس ومن ش

ونظرا لكون المزایا التي سیحققها في المقابل تفوق الآثار الناجمة عنه، فیعفیه من الحظر 

تغلیبا للتطور الاقتصادي والتقني المرغوب في تحققه، بحیث تعد الموازنة وتحقیق المصلحة 

   .(1) العامة من أهم أهداف النظام العام الاقتصادي

تركت لمجلس المنافسة سلطة تقدیریة واسعة تجعل منه سلطة ضبط وهو ما  لقد       

یستدعي منه خرق السوق من خلال البت في طلبات الإعفاء وتحدید معاییر قبولها والتدقیق 

في محتوى مفهوم التقدم الاقتصادي وتحدید الثوابت المتربطة بتحسین التشغیل والتأثیر بشكل 

  .(2)قطعي في نشاط المؤسسات

  التصریح بعدم التدخل -)02

یمكن أن یلاحظ  " :التي تنص على 03-03من الأمر رقم  08طبقا لنص المادة        

مجلس المنافسة، بناء على طلب المؤسسات المعنیة واستنادا إلى المعلومات المقدمة له، أن 

أعلاه  07و 06اتفاق ما أو عملا مدبرا أو اتفاقیة أو ممارسة كما هي محددة في المادتین 

لا تستدعي تدخله، تحدد كیفیات تقدیم طلب الاستفادة من أحكام الفقرة السابقة بموجب 

، فیعتبر هذا التصریح بعدم التدخل إجراء وقائیا بمقتضاه یمكن للمؤسسات أن تطلب "مرسوم 

من مجلس المنافسة التأكد من مدى انسجام وتوافق ممارساتها أو اتفاقاتها التي یرغبون في 

إبرامها أو تنفیذها مع القانون، والاستفادة من أحكام هذا النص وبالتالي الحصول على 

  .(3)تصریح بعدم التدخل

                                                           
  .400علیان عدة، المرجع السابق، ص  -(1)
، یحدد كیفیات الحصول على التصریح بعدم التدخل 12/05/2005المؤرخ في  175-05المرسوم التنفیذي رقم  -(2)

  .18/05/2005، المؤرخة 35بخصوص الاتفاقات ووضعیة الهیمنة على السوق، الجریدة الرسمیة العدد 
، المحدد 12/05/2005المؤرخ في  175-05، والمرسوم التنفیذي رقم 247مرجع السابق، ص جلال مسعد، ال -(3)

  .لكیفیات الحصول على التصریح بعدم التدخل بخصوص الاتفاقات ووضعیة الهیمنة على السوق
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یستنتج أن مجلس المنافسة قد یمنح تصریحا بعدم التدخل لمؤسسة، وبعد منحه       

للترخیص تزول الظروف التي بررت منحه أو تعمد المؤسسة إلى مخالفة الالتزامات 

دات المفروضة علیها للحصول على الترخیص، أو كانت المؤسسة قد قدمت معلومات والتعه

  .احتیالیة، فهنا یثار التساؤل حول إمكانیة سحب هذه التراخیص؟

إن المشرع قد سكت حول هذه المسألة، معنى ذلك وجود فراغ قانوني ینبغي تداركه،        

لسد هذا الفراغ عن طریق الالتزام بروح فیرى بعض الفقه أن على مجلس المنافسة الاجتهاد 

وحسب رأینا ما دام تم المساس بالمنافسة یجوز  ،(1)النص وعدم التقید بالتطبیق الحرفي له

سحب الترخیص كون هذا الأخیر متوقفة مسألة منحه على عدم المساس بالمنافسة حمایة 

  .للنظام العام الاقتصادي

لتدخل التي كرسها المشرع وجود فراغ قانوني فیما یلاحظ في مجال التصریحات بعدم ا      

  :یتعلق بحالات سحبها لا سیما

  زوال الظروف التي بررت الحصول على تصریح بعدم التدخل،  -

عدم احترام المؤسسات للشروط والالتزامات المفروضة علیها للحصول على التصریح بعدم  -

  التدخل،

  طئة واحتیالیة،عندما تتعمد المؤسسات تقدیم معلومات خا -

وفي مثل هذه الحالات ینبغي على مجلس المنافسة أن یجتهد لملء الفراغات القانونیة عن 

  .(2)طریق الالتزام بروح النص وعدم التقید بتطبیقه حرفیا

  

  

                                                           
(1)- Zouaimia Rachid, " Le  conseil de la concurrence.... ", op.cit, p 38.  
(2)- Ibid, p 38. 
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ممارسة الضبط بواسطة إجراء العفو ومن خلال ارتباط اتخاذ الأوامر بالتعهدات  -)ثالثا

 ات المخالفة لقانون المنافسةالملتزم بها من طرف المؤسس

  إجراء العفو الجزئي أو التام  -)01

یقرر تخفیض مبلغ  " :التي نصت على 03-03من الأمر رقم  60بموجب المادة       

الغرامة أو عدم الحكم بها على المؤسسات التي تعترف بالمخالفات المنسوبة إلیها أثناء 

التحقیق في القضیة، وتتعاون في الإسراع بالتحقیق فیها وتتعهد بعدم ارتكاب المخالفات 

سة ، یستنتج من هذا النص أن المشرع قد أجاز لمجلس المناف"المتعلقة بتطبیق هذا الأمر

وهو بصدد النظر في إحدى المخالفات المتعلقة بقانون المنافسة أن یعفي عفوا جزئیا أو 

شاملا المؤسسات المساهمة فیها، إذا بلغت عنها وهو بهذا یجعل نوعا من المكافأة 

للمؤسسات المتعاونة مع المجلس، فیبین بذلك هدف النظام العام الاقتصادي في طابعه 

سة، فالهدف الأساسي هو حمایة المنافسة ومنع كل ما یمكنه الإضرار الوقائي لحمایة المناف

بها، ثم تحصیل الغرامات للخزینة العمومیة في المقام الثاني، مع ضرورة تنمیة الحس 

الاقتصادي لدى المؤسسات التجاریة في ضرورة المساهمة والتعاون من أجل الوصول إلى 

  . الاقتصادي التوجیهيمنافسة فعالة بواسطة مضمون النظام العام 

في هذا  " :03-03رقم  الفقرة الثانیة منها من الأمر 34نصت على هذه الحالة المادة       

الإطار یمكن لمجلس المنافسة اتخاذ كل تدبیر في شكل نظام أو تعلیمة أو منشور ینشر في 

خلال هذا  ، فمن"من هذا الأمر  43النشرة الرسمیة للمنافسة المنصوص علیها في المادة 

النص قد أجاز المشرع لمجلس المنافسة في إطار ممارسة مهمته في ضبط السوق ومراقبة 

الاتفاقات والممارسات التي من شأنها عرقلة حریة المنافسة، أن یقوم بأي إجراء أو تدبیر 

مؤقت لتفادي وقوع مثل هذه الممارسات، فیجوز له في مثل هذه الحالة أن یأمر بأن تلتزم 

عهدت به لتفادي وقوع ضرر محدق غیر ممكن إصلاحه لفائدة المؤسسات التي تأثرت بما ت

  .مصالحها من جراء هذه الممارسات
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یتمتع مجلس المنافسة بصفته سلطة ضبط للسوق بامتیاز باتخاذ قرارات نافذة إذ لا        

عدة مهام یباشر هذا المجلس مهمة التسییر المباشر لمصلحة من مصالح الدولة، فقد كلف ب

كانت في السابق من اختصاص إما السلطة التنفیذیة أو القاضي الجزائي، كالمعاقبة على 

الاتفاقات المحظورة والتعسف في استغلال وضعیة الهیمنة، ومنع التلاعب بالأسعار، فكل 

ذلك بهدف ضمان احترام قواعد لعبة المنافسة لتجسید سوق تنافسیة من جهة، وحمایة 

  .(1)من جهة أخرىالطرف الضعیف 

  تقدیم الاستشارات -)رابعا

یتولى مجلس المنافسة تقدیم نوعین من الاستشارات الأولى اختیاریة والثانیة وجوبیة تم       

، ففیما یتعلق بالاستشارات الاختیاریة فهي 12- 08إلغاء هذه الأخیرة بموجب القانون رقم 

انیة اللجوء إلى مجلس المنافسة بكل حریة مسألة متروكة للجهات المعنیة بذلك والتي لها إمك

من الأمر    38و 35لطلب رأیه في أي مسألة لها علاقة بالمنافسة بموجب نص المادتین 

  .03-03رقم 

یبدي مجلس المنافسة رأیه في  " :على أنه 03- 03من الأمر رقم  35نصت المادة        

دي كل اقتراح في مجالات المنافسة كل مسألة ترتبط بالمنافسة إذا طلبت الحكومة ذلك، ویب

ویمكن أن تستشیره أیضا في المواضیع نفسها الجماعات المحلیة والهیئات الاقتصادیة 

، بینما "والمالیة والمؤسسات والجماعات المهنیة والنقابیة وكذا جمعیات حمایة المستهلكین 

یمكن أن تطلب من الجهات القضائیة رأي مجلس المنافسة فیما یخص معالجة  " :38المادة 

القضایا المتصلة بالممارسات المقیدة للمنافسة كما هو محدد بموجب هذا الأمر ولا یبدي رأیه 

  ."إلا بعد إجراءات الاستماع الحضوري، إلا إذا كان المجلس قد درس القضیة المعنیة 

                                                           
(1)- Frison-Roche Marie-Anne, " Règle et pouvoirs dans les systèmes de régulation ", 

presses de sciences politique, DALLOZ, paris, 2004, p 04. 



514 
 

ین أن المشرع نص على مجموعة من الجهات والهیئات العامة یستنتج من هذین النص      

  :والخاصة التي یمكنها أن تطلب الرأي الاستشاري لمجلس المنافسة ومنها

من الأمر رقم       36استشارة الحكومة لمجلس المنافسة، والتي نصت علیها المادة  -

، إلا أن ".....له یستشار مجلس المنافسة في كل مشروع نص تشریعي وتنظیمي " :03-03

وتم إضافة إمكانیة الحكومة في استشارة  12-08هذه المادة قد عدلت بموجب القانون رقم 

 .مجلس المنافسة بشأن كل مشروع تشریعي

جاءت  36أضف إلى ذلك المواضیع المتعلقة بالمنافسة والتي تم ذكرها في المادة       

من خلال استعمال المشرع لعبارة       على سبیل المثال لا سبیل الحصر وهذا ما یتضح 

، وتجدر الإشارة إلى أن أغلب الاستشارات التي التمستها الحكومة من طرف "لا سیما"

   (1).مجلس المنافسة اقتصر موضوعها على الأسعار

من  35الاستشارة من طرف المؤسسات والهیئات والجمعیات المختلفة، فقد حددت المادة  -

الهیئات المتمثلة في الجماعات المحلیة، الولایة، والبلدیة، الهیئات  هذه 03-03الأمر رقم 

الاقتصادیة والمالیة مثل البنوك التجاریة وشركات التأمین والمجلس الوطني الاقتصادي 

  .والاجتماعي، والمؤسسات والجمعیات سواء كانت مهنیة أو نقابیة أو لحمایة المستهلكین

من  38من المادة  01وقد خولها المشرع ذلك في الفقرة  الاستشارة من الجهات القضائیة -

یمكن أن تطلب الجهات القضائیة رأي مجلس  " :بنصها على 03-03الأمر رقم 

، فیدل هذا النص على أنه یجوز لأي جهة قضائیة سواء كانت محكمة أو "....المنافسة

مطروح أمامها  مجلس أو محكمة علیا، أو محكمة إداریة أو مجلس الدولة، في أي نزاع

  .یكون موضوعه ممارسة مقیدة للمنافسة

عموما یمكن استشارة مجلس المنافسة كل من المصالح التابعة لرئاسة الحكومة وكذا        

الوزارات والبلدیات والمؤسسات الاقتصادیة كالبنوك سواء كانت من القطاع العام أو من 

                                                           
  .57، المرجع السابق، ص ....."المركز القانوني لمجلس المنافسة "ناصري نبیل،  –(1)
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ارة بمضمون هذه الأخیرة أو عدم الأخذ القطاع الخاص، أما مدى أخذ السلطة طالبة الاستش

بها فإن ذلك یتعلق بالأثر المترتب على قیام الهیئة الاستشاریة باختصاصها وهذا الأثر لیس 

له علاقة باختصاص كل من الهیئة مصدر الاستشارة أو السلطة طالبة الاستشارة فكل منهما 

  .(1)مستقل عن الآخر

إلى جانب الاختصاص الاستشاري الذي یلعبه مجلس المنافسة على المستوى الداخلي       

فإنه یمكن للمجلس إرسال معلومات أو وثائق یحوزها ویمكن له جمعها من السلطات 

الأجنبیة المكلفة بالمنافسة التي لها الاختصاص نفسه بشرط ضمان الحفاظ على السر 

عاملة بالمثل، ما عدا إذا كانت الوثائق المطلوبة تمس السیادة المهني وبشرط مراعاة مبدأ الم

الوطنیة أو بالمصالح الاقتصادیة للجزائر أو بالنظام العام الداخلي وهذا تدعیما لفعالیة الدور 

 .(2)الذي یقوم به المجلس

إلا أنه یجب التنویه بخصوص الاستشارة وهو التناقض الملاحظ في مضمون المادتین       

، التي یمنح فیها المشرع من ناحیة الحق لمجلس المنافسة 03-03من الأمر رقم  35و 34

، ومن ناحیة أخرى 34كفاءة إبداء رأیه بمبادرة منه فیما یتصل بقضایا المنافسة طبقا للمادة 

بإخضاع هذا الرأي لطلب من الحكومة، الجماعات  35یمنعه من ذلك بموجب المادة 

صادیة والمالیة، الجمعیات المهنیة والنقابیة إضافة إلى جمعیات المحلیة، المؤسسات الاقت

  .حمایة المستهلكین

فلمجلس المنافسة سلطة التدخل إما بصفة وقائیة من أجل منع أي تهدید محتمل       

للمنافسة الحرة وإما بصفة علاجیة في حالة ما إذا لجأت أي مؤسسة لممارسات أو أعمال 

  .دخلین فیهتلحق ضررا بالسوق وبالمت

                                                           
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة       ،"لمجلس المنافسة الدور الاستشاري " علیان مالك،  -(1)

  .41، ص 2003، 01الجزائر 
  .المتعلق بالمنافسة 03- 03من الأمر رقم  41و 40المواد  -(2)
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یساعد إجراء استشارة مجلس المنافسة على تقییم آثار هذه الممارسات وتجنب        

إنه وفي إطار تعاون المجلس ، (1)التعارض أو الاختلاف في تطبیق قواعد قانون المنافسة

مع الهیئات القضائیة یلعب دور الخبیر كذلك في المجال الاقتصادي وفي مجال توحید 

واعد قانون المنافسة إضافة إلى ذلك فإن استشارة المجلس من طرف القضاء طریقة تطبیق ق

تساهم في تحقیق المساواة بین الأطراف بالنسبة لعبء الإثبات، فالمؤسسات التي تضررت 

من جراء ممارسة مقیدة للمنافسة تعاني من صعوبة جمع العناصر الصالحة لإثبات الضرر 

 .(2)واللازمة لرفع دعوى التعویض

إن اللجوء إلى استشارة المجلس یمكن أن یشجع الأعوان الاقتصادیین على الدعوى        

القضائیة مباشرة لوضع حد للممارسات غیر القانونیة التي وقعت ضحیة لها وللمطالبة 

بالتعویض عن الأضرار الناجمة عن تلك الممارسات دون تبلیغ هذه الممارسات لمجلس 

  .(3) التعویض ومبلغه أثرا إصلاحي ورادع المنافسة على أن یكون لحكم

ومن ثمة یمكن اعتبار الضبط الذي یقوم به مجلس المنافسة من الأهم الأدوار التي        

ینتظر منها تحقیق التوازن بین حقوق وواجبات كل طرف، وكذلك من خلال مراقبة مدى 

  .(4)احترام هذه القواعد التي تسطرها الدولة

المتعلق  03-03من الأمر رقم  36الإجباریة نصت علیها المادة فالاستشارة        

یستشار مجلس  " :ب 12-08من القانون رقم  19بالمنافسة، والمعدلة بموجب المادة 

                                                           
(1)- Boutard Labarde.M C , Canivet.G, Claudel.E, Michel-Amsellem.v, Vizlens.j,                

" L’application en France du droit des pratiques anticoncurrentielles ", édition L.G.D.J, 

paris, 2008, p 371. 
(2)- Ibid, p 371-372. 

  .278جلال مسعد، المرجع السابق، ص  - (3)
(4)-Kovar Jean-Philippe, " L’indépendance des autorités de régulation économique a 

l’égard du pouvoir politique ", revue française d’administration publique R.F.A.P, L’ENA, 

n 143, 2012, p 655. 
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المنافسة في كل مشروع نص تشریعي وتنظیمي له صلة بالمنافسة أو یدرج تدابیر من شأنها 

   :لا سیما

  و دخول سوق ما إلى قیود من ناحیة الكم،إخضاع ممارسة مهنة ما أو نشاط ما أ -

  وضع رسوم حصریة في بعض المناطق أو النشاطات، -

  فرض شروط خاصة لممارسة نشاطات الإنتاج، -

  ."تحدید ممارسة موحدة في میدان شروط البیع  -

وعلیه فإن الاستشارة من قبل الهیئة التشریعیة تكون إلزامیة حیث یستشار مجلس        

في هذه الحالة وجوبا في كل مشاریع النصوص التشریعیة والتنظیمیة التي لها المنافسة 

  .علاقة بمجلس المنافسة

  :نلاحظ ملاحظتین هامیتین 36ومن خلال استقراء النص الجدید للمادة 

أن الاستشارة التي یقدمها مجلس المنافسة لم تعد تقتصر على النصوص فقط،  :الأولى

ولكنها امتدت إلى النصوص التنظیمیة كذلك، وبذلك یتسع نطاق اختصاص مجلس المنافسة 

  .ویمكنه بالتالي تتبع الحركة التشریعیة في المجال الاقتصادي عن كثب

منافسة هي على سبیل المثال لا سبیل أن المیادین التي یستشار فیها مجلس ال :الثانیة

 . الحصر وهذا ما یتضح من خلال استقراء نص المادة وفحواها

وفي إطار الاستشارة الإلزامیة لمجلس المنافسة أقر المشرع مبدأ حریة الأسعار        

، إلا أنه أقر 03-03من الأمر رقم  04اعتمادا على قواعد المنافسة الحرة بموجب المادة 

فاستشارة مجلس المنافسة إلزامیة في حالة تقنین  ،(1)ستثناء على حریة تحدید الأسعاركذلك ا

                                                           
:    وذلك بعد أخذ رأي مجلس المنافسة 12- 08المعدلة بموجب القانون رقم  03- 03من الأمر رقم  05وفق المادة  –(1)

یمكن تقنین أسعار السلع والخدمات التي تعتبرها الدولة ذات طابع استراتیجي بموجب تنظیم بعد أخذ رأي مجلس " 

فاع الأسعار أو تحدید الأسعار في حالة ارتفاعها المفرط بسبب المنافسة، كما یمكن اتخاذ تدابیر استثنائیة للحد من ارت

اضطراب خطیر للسوق أو كارثة، أو صعوبات مزمنة في التموین داخل قطاع نشاط معین أو في منطقة جغرافیة معینة، 

هر بعد أخذ رأي أش) 6(أو في حالة الاحتكارات الطبیعیة، تتخذ هذه التدابیر الاستثنائیة بموجب تنظیم لمدة أقصاها ستة 

  ".مجلس المنافسة 
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الدولة للأسعار في مجال السلع والخدمات ذات الطابع استراتیجي إلا أنه لا یوجد معیار 

دقیق یمیز السلع التي تعد ذات طابع استراتیجي، وبالتالي فإن الدولة تتمتع بالسلطة التقدیریة 

ار سلعة ما ذات طابع استراتیجي كما یمكن للدولة اتخاذ تدابیر استثنائیة بغرض في اعتب

غیر أنه ، (1)03-03من الأمر رقم  05وضع حد لارتفاع الأسعار تم ذكرها في المادة 

، لغرض وضع الآلیات 05-10بالقانون رقم  03-03من الأمر رقم  05بتعدیل المادة 

لتي تعرف اضطرابا، أصبحت استشارة مجلس المنافسة الضروریة للتحكم في أسعار المواد ا

  .(2)غیر مطلوبة أصلا

ویعد مجلس المنافسة مختصا بشكل حصري بالفصل في المنازعات التي ترتبط         

بالممارسات المخالفة لقانون المنافسة فقد منح له المشرع صراحة اختصاصا أصلیا یتمثل في 

 .(3)افسة لا سیما مراقبة التجمیعات وترخصیهاضبط السوق وتطبیق قواعد قانون المن

  الصلاحیات القمعیة لمجلس المنافسة :الفرع الثاني

یقوم مجلس المنافسة في إطار المهمة القمعیة بتوقیع الجزاء الذي لا یكتسي طابعا        

ردعیا فقط وإنما له دور في إعادة تنظیم النظام العام الاقتصادي، مما یمیزها عن العقوبة 

الجزائیة، كما تتمیز بكونها ذات بعد وقائي، انطلاقا من كونها لا تسمح بجبر الضرر عن 

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة الحقوق، جامعة "عن سلطة مجلس المنافسة في ضبط السوق" خمایلیة سمیر،  -(1)

  .40، ص 2013تیزي وزو، 
أعلاه، یمكن أن تحدد هوامش وأسعار السلع  4تطبیقا لأحكام المادة : " على أنه 05-10من القانون رقم  05المادة  -(2)

والخدمات أو الأصناف المتجانسة  من السلع والخدمات أو تنسیقها أو التصدیق علیها عن طریق التنظیم، تتخذ تدابیر 

  ".سیقها أو التصدیق علیها على أساس اقتراحات القطاعات المعنیة تحدید هوامش الربح، أسعار السلع والخدمات أو تن
دور سلطات الضبط الاقتصادي في منح ترخیص لعملیات التجمیعات الاقتصادیة، دراسة تحلیلیة بین " قني سعدیة،  -(3)

حقوق، جامعة الوادي، ، كلیة ال2016، جوان 02مجلة الدراسات الفقهیة والقضائیة، العدد ، "القانون الجزائري والفرنسي 

  .154ص 
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المتضررة من الممارسات المقیدة للمنافسة، حیث تعد هذه الصلاحیات القمعیة المؤسسة 

 .(1)تعبیرا عن رفض التدخل القضائي في القطاعات الاقتصادیة

وقد اعترف المشرع لمجلس المنافسة بصلاحیة القیام بهذا الدور في حالة الممارسات       

، أو في حالة مخالفة 12، 11، 10 ،07، 06المقیدة للمنافسة المنصوص علیها في المواد 

قواعد إنشاء التجمیعات الاقتصادیة، وقد حصر المشرع العقوبات والمتمثلة في العقوبات 

المالیة فقط والتي تختلف قیمتها باختلاف نوع الممارسات المرتكبة، مما یرفع عن مختلف 

طور الذي یعرفه قانون الممارسات المخالفة لقواعد المنافسة الطابع الجزائي، تماشیا مع الت

المنافسة على المستوى العالمي، الذي أصبح یأخذ بعین الاعتبار البعد الاقتصادي في تقریر 

وتطبیق العقوبة بشكل یجعلها تمس مباشرة النشاط الاقتصادي للمؤسسة المعنیة بالعقوبة، 

مستقلة، إلا أن  مما یعطى لتلك العقوبات المالیة طابعا إداریا كونها صادرة عن سلطة إداریة

ذلك لا یعني اكتفاء المشرع بتلك الصلاحیات القمعیة فقط وإنما اعترف أیضا لمجلس 

المنافسة في سابقة من نوعها في قانون المنافسة في الجزائر، بصلاحیة إیجاد أو التوصل 

إلى حلول بدیلة، تتماشي مع طبیعة القضیة المدروسة من طرفه ومدى تعاون المؤسسات 

معه إضافة إلى معاییر أخرى مما ینبغي التطرق إلى صلاحیة مجلس المنافسة في  المعنیة

 .فرض العقوبات المالیة، ثم نبین صلاحیات المجلس في إیجاد حلول بدیلة في النقطة الثانیة

  فرض عقوبات مالیة من صلاحیات مجلس المنافسة -)أولا

ت على المؤسسات الاقتصادیة یعد تخویل مجلس المنافسة بصلاحیة توقیع العقوبا      

التي لا تحترم قواعد قانون المنافسة، وفي إطار ابتعاد الدولة عن فرض العقوبات، قامت 

                                                           
(1)- Anne-Marie Frisson-Roche, Guy Canivet Mickael Klein," Mesurer l’efficacité 

économique du droit ", L.G.D.J, paris, 2005, p 137. 
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بتكلیف جل سلطات الضبط الاقتصادي بهذه الصلاحیة كونها ظاهرة فرضتها متطلبات 

  .(1)ضبط النشاط الاقتصادي

المالیة المطبقة على  على العقوبة 03-03من الأمر رقم  56نصت المادة        

یعاقب على الممارسات المقیدة للمنافسة كما هو منصوص  " :الممارسات المقیدة للمنافسة

من مبلغ رقم الأعمال من غیر %12من هذا الأمر، بغرامة لا تفوق  14علیها في المادة 

ل الرسوم، المحققة في الجزائر خلال آخر سنة مالیة مختتمة أو بغرامة تساوي على الأق

ضعفي الربح المحقق بواسطة هذه الممارسات، على أن لا تتجاوز هذه الغرامة أربعة 

أضعاف هذا الربح وإذا كان مرتكب المخالفة لا یملك رقم أعمال محدد، فالغرامة لا تتجاوز 

، فیبدو من خلال هذا النص أن المشرع وضع فقط " )دج 6.000.000(ستة ملایین دینار 

یجب أن تحدد ضمنه قیمة الغرامة، أي الحدین الأقصى والأدنى لها، الإطار العام الذي 

بینما ترك لمجلس المنافسة سلطة تقدیرها بالضبط بما یتماشى ومعطیات كل قضیة وذلك 

بالاعتماد على معاییر متعلقة بخطورة الممارسة المرتكبة والضرر الذي لحق بالاقتصاد 

ومدى تعاون المؤسسات المتهمة مع المجلس  والفوائد المجمعة من طرف مرتكبي المخالفة

 ،(2)خلال التحقیق في القضیة، بالإضافة إلى أهمیة وضعیة المؤسسة المعنیة في السوق

من رقم  %12تم رفع قیمة العقوبة المالیة إلى  2008فبموجب تعدیل قانون المنافسة في 

ق، وفي حالة عدم امتلاك الأعمال المحقق في آخر سنة مالیة أو بالاعتماد على الربح المحق

المخالف لرقم أعمال محدد فالمشرع تدخل ولم یعتمد على أي معیار لتحدید تلك الغرامة بل 

حتى لا یفلت من دائرة العقاب أي مخالف  )دج 6.000.000(حدد قیمتها مباشرة وهي 

                                                           
(1)- Stéphane Braconnier, " Quelle théorie des sanctions dans le domaine de la 

régulation économique? ", revue de droit privé, n 02, L.G.D.J-LEXTENSO éditions, paris, 

2014, p 261-262. 
  .المتعلق بالمنافسة 03-03من الأمر رقم  01مكرر  62طبقا لنص المادة  -(2)
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للمنافسة مع شمول هذه العقوبات المالیة كل مرتكبي الممارسات المقیدة  ،(1)لقواعد المنافسة

  .(2)وحتى المساهمین في تلك الممارسات

فمهما كانت المخالفة المرتكبة التي تستدعي تدخل مجلس المنافسة وإقراره تطبیق        

، بین المخالفة المرتكبة والضرر "التناسب"عقوبات مالیة، یجب أن لا یخرج ذلك عن مبدأ 

لمجلس من جهة أخرى، مع الاعتماد الذي ألحقته من جهة وقیمة الغرامة المقدرة من قبل ا

على سبیل الاستدلال فقط لا  01مكرر  62على المعاییر التي حددها المشرع في المادة 

  :على سبیل الحصر

خطورة الممارسة المرتكبة والتي یمكن تقدیرها بالاعتماد على المدة الزمنیة التي استغرقتها  -

  السوق المعني بالممارسات، تلك الممارسة أو حجم المؤسسات المعنیة أو حجم

الضرر الذي لحق بالاقتصاد والذي یقدر بالاعتماد على المعاییر السابقة كذلك، إضافة  -

  إلى تقدیر درجة الخلل الذي ألحقه بقواعد سیر السوق،

الفوائد المجمعة من طرف مرتكبي المخالفة، الأمر الذي یعتبر منطقیا خاصة في جانبه  -

ن الاتجاه الحدیث في قانون المنافسة عندما یتعلق الموضوع بتحدید النظري انطلاقا من أ

العقوبة، یمنع من أن تكون الفوائد المحصلة من ارتكاب أي مخالفة أعلى من قیمة الغرامة 

المقررة، غیر أن هذا المعیار في جانبه العملي قد یصطدم بالواقع الجزائري الذي یجعل من 

د المجمعة من طرف المؤسسات المرتكبة للمخالفة عملیة عملیة الاطلاع على قیمة الفوائ

   .(3)صعبة التحصیل وغیر مضمونة النتائج

                                                           
  ).دج 3.000.000(مقدرة ب  2003قیمة الغرامة في هذه الحالة كانت قبل التعدیل في  -(1)
یعاقب بغرامة قدرها : " 03-03رقم  من الأمر 57فقد أقر العقاب على المساهمین في تلك الممارسات بموجب المادة  -(2)

كل شخص طبیعي ساهم شخصیا بصفة احتیالیة في تنظیم الممارسات المقیدة للمنافسة ) دج 2.000.000(ملیوني دینار 

  ".وفي تنفیذها كما هو محدد في هذا الأمر

(3)- Lghilahrizh Said, " Quelle perspective pour la mise en place rapide d’une véritable 

économie de marche concurrentielle? ", Bulletin Méditerranéen de concurrence, n 01, 

2009, p 05-14, www.ec.europa.eu  
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مدى تعاون المؤسسات المتهمة مع مجلس المنافسة خلال التحقیق في القضیة، بمعنى أنه  -

یستوجب على المؤسسة المتهمة إثبات حسن نیتها أمام المجلس في فترة التحقیق وذلك 

امل معه في تلك الفترة من أجل تسهیل عمله، حتى یراعي المجلس في مقابل بتعاونها الك

  .ذلك تخفیض قیمة الغرامة المالیة

أهمیة وضعیة المؤسسة في السوق، التي تأخذ بعین الاعتبار عدد المؤسسات الناشطة في  -

  .نفس السوق والحجم الذي تحوزه المؤسسة المتهمة فیها

ذكر بأن هذه المعاییر ذكرت على سبیل المثال والاستدلال فقط یبقى في الأخیر أن ن        

وأن لمجلس المنافسة سلطة تقدیر أي منها یأخذ بعین الاعتبار عند دراسته لقضیة معینة، 

مع الإشارة إلى أنه لا یوجد ما یمنع من الاعتماد على أكثر من معیار، أو حتى الاعتماد 

یمة الغرامة المالیة الواجب تطبیقها على المؤسسة علیها كلها من أجل التوصل إلى تحدید ق

المتهمة، حتى تتناسب تلك الغرامة وحجم الضرر الذي لحق بالسوق، في خطوة یراد منها 

  .إرساء حمایة فعالة من جمیع الجوانب لقواعد المنافسة في تلك السوق

واعد إنشاء كما أقر عقوبات من نفس طبیعة العقوبات السابقة في حالة مخالفة ق      

التجمیعات الاقتصادیة، مع الإشارة إلى أن هذه العقوبات تطبق في حالتین تختلفان باختلاف 

طبیعة القاعدة القانونیة المنظمة لعملیة إنشاء التجمیع الاقتصادي والتي ثمة مخالفتها من 

  .طرف المؤسسة المعنیة

    :المتعلق بالمنافسة 03-03 من الأمر رقم 61فبالنسبة للحالة الأولى تضمنتها المادة  -

أعلاه والتي أنجزت  17یعاقب على عملیات التجمیع المنصوص علیها في أحكام المادة  "

من رقم الأعمال  %07بدون ترخیص من مجلس المنافسة، بغرامة مالیة یمكن أن تصل إلى 

هي من غیر الرسوم المحققة في الجزائر خلال آخر سنة مالیة مختتمة، ضد كل مؤسسة 

، فنص هذه المادة یقر "طرف في التجمیع أو ضد المؤسسة التي تكونت من عملیة التجمیع 

عقوبة مالیة تطبق في حالة مخالفة القاعدة القانونیة التي تلزم كل المؤسسات وإلا تعرضت 

من رقم الأعمال من غیر الرسوم، المحققة في الجزائر  %07إلى غرامة مالیة تقدر ب 
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لیة مختتمة، مما یجعل من قیمة الغرامة المقررة في هذه الحالة هي نفسها خلال آخر سنة ما

المقررة في حالة الممارسات المقیدة للمنافسة، مع إمكانیة تطبیقها إما بصفة منفردة على كل 

مؤسسة متدخلة في التجمیع الاقتصادي على حدة، أو على المؤسسة الجدیدة التي تكونت 

  .بموجب هذا التجمیع

التي خصصتها لحالة تدخل مجلس المنافسة  62الحالة الثانیة فقد تضمنتها المادة أما  -

لمعاقبة المؤسسات المنشئة لتجمیع اقتصادي والتي تم الترخیص لها بإنشاء ذلك التجمیع 

الاقتصادي، لكنها قامت بمخالفة الشروط والالتزامات الواقعة على عاتقها بموجب ذلك 

یمكن مجلس المنافسة في حالة عدم احترام الشروط أو  " :الترخیص، حیث تنص على

أعلاه، إقرار عقوبة مالیة یمكن أن تصل إلى  19الالتزامات المنصوص علیها في المادة 

من رقم الأعمال من غیر الرسوم المحققة في الجزائر خلال آخر سنة مالیة مختتمة،  05%

، "ت من عملیة التجمیع ضد كل مؤسسة هي طرف في التجمیع أو المؤسسة التي تكون

وهكذا نجد أن هذه المادة أقرت في هذه الحالة عقوبة مالیة أیضا لكنها أقل قیمة من 

من رقم الأعمال من غیر الرسوم المحققة في الجزائر خلال  %05سابقتها، بحیث تقدر ب 

ضها آخر سنة مالیة مختتمة وذلك في حالة عدم احترام المؤسسات المخالفة للشروط التي یفر 

علیها مجلس المنافسة، أو الالتزامات التي تعهدت بها من تلقاء نفسها والتي من شأنها 

  .التخفیف من آثار التجمیع على المنافسة

مع الإشارة هنا إلى أنه بالرغم من اعتماد المشرع في الحالتین السابقتین على تحدید       

منجز خلال السنة المالیة المختتمة، إلا أن قیمة الغرامة المالیة بالاعتماد على رقم الأعمال ال

ذلك لا یعني بأي حال من الأحوال عدم معاقبة التجمیعات الحدیثة المنشأة والتي لم یمر 

على إنشائها سنة، بل تتم تلك العملیة بالاعتماد على قیمة رقم الأعمال من غیر الرسوم 

  .ة الغرامة المالیةالمحققة في الجزائر خلال مدة النشاط المنجز لاحتساب قیم

بهذا نستنتج أن المشرع أحاط مجال المنافسة بعنایة خاصة تجعل من مجلس        

المنافسة یلعب دورا محوریا ورئیسیا في حمایة السوق، حیث یتدخل على مستویات مختلفة 
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باستعمال وسائل متعددة تتماشى كل وسیلة مع طبیعة القضیة المعالجة من قبله ومع 

جرائیة التي تكون علیها، بشرط أن تكون الممارسات المتبعة تدخل في إطار المرحلة الإ

الممارسات المقیدة للمنافسة أو التجمیعات الاقتصادیة، إلا أن ذلك لا یعني بأن سلطة 

مجلس المنافسة مطلقة في القیام بذلك الدور، بل وضع لها المشرع حدودا لا یمكنه تجاوزها 

رسات الممنوعة عن الأضرار التي تلحقها من جراء تلك حتى لو تعلق الأمر بالمما

الممارسات الممنوعة والتي یؤول اختصاصها إلى الجهات القضائیة، في مقابل ذلك اعترف 

له بإمكانیة البحث ومحاولة التوصل إلى حلول بدیلة تكون أكثر نفعا للسوق وللاقتصاد 

  .بصفة عامة

  حلول بدیلة صلاحیات مجلس المنافسة في إیجاد - )ثانیا

المتعلق بالمنافسة بتوسیع صلاحیات مجلس المنافسة من  03-03أقر الأمر رقم       

خلال الاعتراف له بصلاحیة جدیدة لم تكن موجودة من قبل، تعبر عن نیة المشرع الحقیقیة 

في تطویر هذا القانون لدینا وجعله یتماشى مع ما هو موجود في الدول التي لها تجارب 

بقة، تتمثل هذه الأخیرة في صلاحیات المجلس في التوصل إلى حلول بدیلة، حیث وخبرة سا

یمكن مجلس المنافسة أن یقرر تخفیض مبلغ  " :03-03من الأمر رقم  60تنص المادة 

الغرامة أو عدم الحكم بها على المؤسسات التي تعترف بالمخالفات المنسوبة إلیها أثناء 

الإسراع بالتحقیق فیها وتتعهد بعدم ارتكاب المخالفات التحقیق في القضیة، وتتعاون في 

المتعلقة بتطبیق أحكام هذا الأمر، لا تطبق أحكام الفقرة الأولى أعلاه في حالة العود مهما 

  ."تكن طبیعة المخالفات المرتكبة 

یتضح من هذا النص أنه جاء بصیغة عامة لم یبین لنا طبیعة الحلول التي أراد       

یها المشرع، إلا أن ذلك لا یمنع من التوصل إلى بعض المؤشرات التي تتعلق بهذه الإشارة إل

الحلول البدیلة مثل عدم تقریرها إلا إذا تم التفاوض بشأنها بین مجلس المنافسة والمؤسسة 

المعنیة وبالتالي یجب أن تكون بمثابة حل یرضي ویتفق علیه كلا الطرفین، إضافة إلى أن 
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یض قیمة العقوبة المالیة أو حتى إلغائها في بعض الأحیان وأن هذه الهدف منها هو تخف

الحلول لا تطبق في حالة العود، فهذه الحلول تؤكد لنا مدى خضوع قانون المنافسة إلى 

قابلیة التطور التي سبق الإشارة إلیها، الأمر الذي یفسر تغلغل تقنیة التعاقد والتعهد 

  .حت أمرا مألوفاوالتفاوض إلى هذا المجال والتي أصب

هذه الحلول البدیلة تجعل من مجلس المنافسة یخفض أو یلغي تماما قیمة العقوبة        

المالیة على كل مؤسسة مخالفة تتعهد أمامه، بما لا یدعو أي مجال للشك بالتوقف عن 

ساس ارتكاب تلك المخالفات، انطلاقا من المبدأ السائد الآن في قانون المنافسة والقائم على أ

أن العقوبة المالیة أو الغرامة هي آخر حل یمكن تطبیقه على المؤسسات المخالفة في حالة 

غیر أن عمومیة النص لم تحدد لنا بالضبط طبیعة هذه  ،(1)عدم نجاح أي وسیلة أخرى

  .الحلول

فمجموع هذه الحلول البدیلة تكون مجموعة متناسقة ومتكاملة من الأدوات القانونیة،        

التي یمكن اللجوء إلیها من أجل حمایة أمثل للسوق والتي یستفید منها لیس فقط مجلس 

المنافسة وإنما المؤسسات الناشطة في السوق على حد سواء، فقد وضعها المشرع بین یدي 

 ،(2)ناك لتستعملها متى تبین لها ضرورة ووجوب ذلك وهو ما تم بالفعلسلطة المنافسة ه

غیر أنه بالمقارنة مع ما سبق توضیحه وشرحه بما هو موجود لدینا وبغض النظر عن 

عند اعترافه  2003الخطوة الجبارة والجریئة التي قام بها المشرع الجزائري ابتداء من سنة 

من الأمر  60هذه الحلول البدیلة من خلال المادة  لمجلس المنافسة بإمكانیة اللجوء إلى

المتعلق بالمنافسة، إلا أن ذلك یبقى ناقصا خاصة أمام عمومیة الصیغة التي جاءت بها 

المادة والتي تدفعنا إلى التساؤل عن الرؤیة التي یرید المشرع تطبیقها؟ بمعنى هل المشرع 

                                                           
(1)- www.tsa-algerie.com  
(2)- Zouaimia Rachid, " Le régime des ententes en droit algérien de la concurrence " , la 

revue académique de la recherche juridique, N 01,2012, faculté de droit et des sciences 

politiques, Bejaia, p 37. 
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بدیلة؟ أم أنه یرید الأخذ بالبعض منها فقط أراد من خلال تلك المادة الاعتراف بكل الحلول ال

  .واستبعاد البعض الآخر؟

إن هذا التساؤل یمثل في الفترة الحالیة أهمیة بالغة، نظرا لأهمیة الدور المتوخى من       

هذه الحلول ونظرا لقلة الدراسات القانونیة بخصوصها، إضافة إلى غیاب مجلس المنافسة 

مما جعل بعض الباحثین یحاولون الاجتهاد لتفسیر هذا  عن العمل لفترة زمنیة طویلة،

النص، حیث یوجد مثلا من یرى أن المشرع لم یرد من خلال نص المادة السابق ذكرها 

، بل أراد تطبیق والاعتراف بالحلین الآخرین فقط، بینما نرى نحن أن "الرأفة"الاعتراف بإجراء 

لذلك وأمام هذا الاختلاف في المحاولات  ذلك النص لا یمنع من تبني كل الحلول السابقة،

والاجتهادات المتطرقة إلى هذه النقطة، لا یبقى أمامنا سوى أن نتمنى بأن یسرع المشرع في 

أقرب الآجال من أجل تعدیل نص المادة السابق ذكرها، بشكل یجعلها أكثر وضوحا وتعبیرا 

أن یقوم مجلس المنافسة  بما یوحي عن المغزى من تلك الحلول البدیلة، أو على الأقل

المنصب حدیثا بتوضیح ذلك عن طریق ممارسته المیدانیة أو الأبحاث التي له الحق في 

  .(1)القیام بها

                                                           
اعترف لسلطة المنافسة هناك بصلاحیة  : " L 464-2اعترف المشرع الفرنسي في القانون التجاري الفرنسي المادة –(1)

إجراءات باختلاف ظروف وشروط كل قضیة مدروسة على مستواه وهي  ةإیجاد حلول بدیلة، حصرها في ثلاثة حلول مختلف

المؤسسة محل التحقیق من طرف مجلس المنافسة بالتقرب من هذا الأخیر وتقدیم مجموعة یتمثل هذا الحل في قیام : التعهد

من التعهدات له، ترمي إلى التعاون معه من أجل وضع حد لكل الممارسات التي تلحق ضررا بالمنافسة، مما یوجب القیام 

ائج التحقیق الأولي من أجل سة المعنیة بنتبهذه الإجراءات في المرحلة الأولى من التحقیقات، أي قبل أن یتم تبلیغ المؤس

الذي یسمح  :إجراء الرأفةملاحظاتهم المكتوبة بشأن المآخذ المسجلة من طرف المقرر الرئیسي ضدهم، وهناك  إبداء

للمؤسسة المعنیة بالتعاون مع مجلس المنافسة من أجل إلغاء أو تخفیض العقوبة ویكمن مجال التعاون في هذه الحالة في 

عن الممارسة المقیدة للمنافسة التي لا علم للمجلس بها، مع حصر هذا هذه المؤسسة إلى المجلس من أجل الكشف لجوء 

تكمن أهمیة هذا  :إجراء عدم الاعتراض على المآخذالحل في مجال الاتفاقیات المحظورة، أما الإجراء الأخیر فیتمثل في 

ل تقریر العقوبة فهو یخص جمیع الممارسات المقیدة للمنافسة ویرتبط الإجراء في كونه آخر حل بدیل یمكن اللجوء إلیه قب

موضوعه بمقدار العقوبة، فالهدف من هذا الإجراء هو حصول المؤسسة المعنیة على تخفیض قیمة الغرامة المالیة التي 

سیقررها مجلس المنافسة  سیقررها مجلس المنافسة، مقابل التزام هذه المؤسسة المعنیة بتخفیض قیمة الغرامة المالیة التي

  ." مقابل التزام هذه المؤسسة بعدم معارضة أوجه المآخذ التي قررها المجلس والالتزام بتصحیح سلوكها في السوق مستقبلا 
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المعدل والمتمم التي نصت على  03-03من الأمر رقم  39كما أنه بموجب المادة       

معلومات مع سلطات أن مجلس المنافسة بإمكانه توطید علاقات التعاون والتشاور وتبادل ال

الضبط وكأن المشرع عمد بذلك إلى منح اختصاص مطلق لمجلس المنافسة بالنظر إلى 

  .هیئات الضبط القطاعیة

        :التي نصت على 01فالغایة التي تهدف إلیها أحكام حریة المنافسة محددة في المادة       

وق وتفادي كل ممارسات یهدف هذا الأمر إلى تحدید شروط ممارسة المنافسة في الس "

مقیدة للمنافسة ومراقبة التجمعیات الاقتصادیة قصد زیادة الفعالیة الاقتصادیة وتحسین 

، وهنا كان اهتمام أحكام حریة المنافسة بالمستهلك واضحا حیث "ظروف معیشة المستهلكین 

هوم المخالفة أدرج هذا الهدف بصورة متتالیة للهدف الأول وكنتیجة تفید الغایة الأولى، وبمف

وجود فعالیة اقتصادیة على مستوى السوق بانتشار أوسع للمنتجات وتطویر الخدمات 

ونوعیتها وتخفیض الأسعار وغیرها سیستفید حتما منها المستهلكون، وبالتالي لا تحظر 

الممارسات الماسة بحریة المنافسة التي تؤدي لتحسین الخدمات المقدمة للمستهلكین وتحسین 

لامهم وكذلك تحسین الخدمات المقدمة إلى العملاء من تقدیم وسائل دفع جدیدة أو وسائل إع

  .تسهیل الحصول على ضمانات بنكیة أو فتح اعتمادات بنكیة وغیرها

فوصفت أحكام حریة المنافسة بأنها نابعة من أحكام النظام العام الاقتصادي التوجیهي       

ریر السوق وإتاحة الحریة وفسح المجال لآلیات لأنه یتضمن تحدیا كبیرا والمتمثل في تح

العرض والطلب لتمضي بسهولة بین المنتجین والمستهلكین وكذا حریة النفاذ إلى السوق 

وللتداول والتعامل بمقتضى النزاهة والشفافیة من جهة ومن جهة ثانیة لتنظیم وحمایة نظامها 

  .(1)الاقتصادي

                                                           
التحول في  " :مداخلة في الملتقى الدولي حول، " حمایة النظام العام الاقتصادي في بعده التنافسي "مختور دلیلة،  –(1)

كلیة  ،2015، المجلة الأكادیمیة للبحث القانوني، عدد خاص، "من النظام العام إلى الأنظمة العامة  :النظام العامفكرة 

  .534ص  ،2014ماي  08و 07یومي  ، جامعة بجایة،والعلوم السیاسیة الحقوق



528 
 

وردت على إرادة الأطراف كما توجد التزامات تابعة فهناك إذن العدید من القیود قد       

ولدت بعیدا عن هذه الإرادة بحیث إن العقد أصبح موجها أو یعد حالة قانونیة، وهذا التراجع 

للحریة التعاقدیة یؤثر في حیاة العقد نفسه الذي یكون محلا للمراجعة، أو یمكن فسخه قبل 

یظهر مبدأ جدید هو أن الرابطة التعاقدیة لا الأجل المحدد على عكس إرادة الأطراف، وبدأ 

تتكون إلا إذا كان إنشاء تلك الرابطة مقبولا وسلطة الدولة تظهر سواء حین نشوء هذه 

الرابطة أو في مجال النظام الذي تخضع له، وتدخل الدولة یهدف غالبا إلى الدفاع عن 

ي یحدد مما یعتبر قیدا المصالح العامة بالإضافة إلى أنه ینعكس على مضمون العقد الذ

على الحریة التعاقدیة، ثم إنه یجب أن نشیر في أیامنا هذه بتوجه المشرع لاستعمال مفهوم 

النظام العام لیس فقط للدفاع عن المصلحة العامة، ولكن أیضا لإصباغ الرسمیة والشكلیة 

جزئیة، وبالتالي على الاتفاقات الاجتماعیة أو المهنیة، وكذا حمایة المصالح القطاعیة أو ال

التدخل أحیانا في الحیاة الخاصة للأفراد، ولهذه الغایة یتعلق الأمر بتقویة الطابع الإلزامي 

للقانون من أجل تحدید الحریة التعاقدیة، وفرض على القاضي واجب معاقبة بعض  

تهلاك التجاوزات والنقائص المتعلقة بها، كما هو الشأن بالنسبة لعقود الإیجار والعمل والاس

وتقریبا جمیع العقود الاجتماعیة التي تعتبر مشمولة بفكرة النظام العام من أجل ضمان 

  .احترامها ورفض أي اتفاق مخالف لها

لكن لا بد من التأكید على أن التنظیم القانوني لقواعد المنافسة حتى ولو كان من        

النظام العام لا یجب أن ینحصر في مواجهة التصرفات والممارسات الضارة بالمنافسة فقط، 

بل یجب أن یهدف هذا التنظیم إلى منع وقوع مثل هذه التصرفات والممارسات في المستقبل 

تنظیم المنافسة تحتاج إلى أجهزة قادرة على تنفیذها بالفعالیة المطلوبة، فالأحكام المتعلقة ب

علما أنها أحكام تتمیز بالدقة والتعقید، لأن قانون تنظیم وحمایة المنافسة یتضمن التدخل 
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لإرساء قواعد المنافسة في السوق، وهو تدخل غیر مرغوب فیه إذا لم یكن من خلال أدوات 

  .(1)وواضحة وفاعلة

ما یدفعنا للتساؤل عن نطاق مساهمة الجزاءات المدنیة في حمایة قواعد المنافسة ومن وهذا 

  ثمة حمایة الطرف الضعیف؟

وللإجابة على هذا التساؤل ینبغي التطرق لمعرفة الدور الإیجابي للجزاءات المدنیة في       

تفاقات المنافیة حمایة قواعد المنافسة في السوق، فبالنسبة للبطلان یؤدي إلى محو آثار الا

للمنافسة حیث یكون البطلان بأثر رجعي، وكأن الاتفاق أو الشرط لم یوجد أبدا ما یجعل هذا 

الجزاء فعالا في مواجهة مثل هذه الاتفاقات المنافیة للمنافسة، خاصة إذا علمنا أن هذا 

یحه بناء البطلان لا یصحح ویحكم به حتى ولو كان البند المتنازع فیه قد تم حذفه أو تصح

على الأمر الصادر عن مجلس المنافسة، وعلیه فالحكم ببطلان الاتفاقات والشروط التعاقدیة 

المتعلقة بالممارسات المقیدة للمنافسة سیؤدي حتما إلى حمایة النظام العام الاقتصادي من 

، 03-03من الأمر رقم  13خلال ضمان حریة المنافسة وتنظیم سیر السوق، طبقا للمادة 

أن تفضیل البطلان الجزئي في قانون المنافسة یعد أفضل من البطلان الكلي وهذا الحل  إلا

التي تقرر إمكانیة بطلان التزام أو اتفاقیة أو شرط  13ممكن اعتمادا على نص المادة 

  . تعاقدي

من الأمر رقم  09ولذات السبب یمكن تفادي بطلان الاتفاقات بإعمال نص المادة        

تسمح بإدخال تعدیلات على العقود أو الشروط التعاقدیة التي تحدث آثار  التي 03-03

ویرجع سبب تقلیص مدى البطلان  ،(2)سیئة على المنافسة لتصبح متوافقة مع قانون المنافسة

                                                           
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، كلیة "  دور الهیئات القضائیة العادیة في تطبیق قانون المنافسة" موساوي ظریفة،  -(1)

  .33- 32، ص 2011الحقوق، جامعة  تیزي زوز، 
من الأمر رقم       9و 8دون الإخلال بأحكام المادتین :" التي تنص 03- 03من الأمر رقم  13هذا لأن المادة  -(2)

م، ویتعلق الأمر بالمرسوم فقد بینت أن توضیح شروط تطبیقها مرهون بصدور مرسو  08، وبالنسبة للمادة " 03-03

الذي یحدد كیفیات الحصول على التصریح بعدم التدخل بخصوص  12/05/2005المؤرخ في  175- 05التنفیذي رقم 

  .18/05/2005، المؤرخة في 35الاتفاقات ووضعیة الهیمنة على السوق، الجریدة الرسمیة العدد 
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إلى أن الهدف من تقریر البطلان في قانون المنافسة هو متابعة كل ما هو غیر مشروع في 

بمجرد إبطال العناصر التي تخالف المنع فقط، ومن ثمة یجب نظر هذا القانون ویتحقق ذلك 

على المدى الأدنى للبطلان في نظر قانون المنافسة أن یتطابق مع ضرورة إعادة التوازن لا 

  .(1)أكثر ولا أقل

من  46وكحل بدیل عن البطلان لإعادة التوازن المفقود أوجد المشرع نص المادة        

د أول نص قانوني یقترح وسیلة أخرى أمام ذوي المصلحة، الذي یع 03-03الأمر رقم 

یمكن مجلس المنافسة بطلب من المدعي أو من الوزیر  "وتتمثل في التدابیر المؤقتة بحیث 

المكلف بالتجارة اتخاذ تدابیر مؤقتة للحد من الممارسات المقیدة للمنافسة موضوع التحقیق 

وع ضرر محدق غیر ممكن إصلاحه، لفائدة إذا اقتضت ذلك الظروف المستعجلة لتفادي وق

المؤسسات التي تأثرت مصالحها من جراء هذه الممارسات أو عند الإضرار بالمصلحة 

، فیستطیع إذن مجلس المنافسة بموجب هذا النص الأمر بوقف "الاقتصادیة العامة 

 أنه یلحظ الممارسات المعنیة أو وقف تنفیذ شرط تعاقدي أو الأمر بأي تدبیر وقتي آخر، إلا

على هذه المادة رغم أهمیتها لم یجعلها المشرع آمرة مما یتوجب تدارك الأمر خاصة أن هذه 

التدابیر متمثلة في مراقبة عملیات التجمیع ومتابعة الممارسات المقیدة للمنافسة لما لها من 

الطرف أهمیة بإعادة التوازن المفقود في مجال المنافسة بین الأطراف المعنیة بما فیها 

  .الضعیف

أن یتخذ أوامر معللة ترمي إلى وضع  45فیستطیع مجلس المنافسة بموجب المادة        

حد لهذه الممارسات والأمر بوقف الممارسة المعنیة أو إلغاء شرط تعاقدي ما أو تعدیل أو 

إضافة شروط تعاقدیة من شأنها إیقاف مساس العقد بالمنافسة كما یستطیع أمر الأطراف 

  .ابقة التي كانوا علیهابالعودة للحالة الس

                                                           
(1)-Chagny.M, op.cit, p 264. 



531 
 

وإن كان كل من البطلان والتدابیر التي تتمثل في إضافة، إلغاء وتعدیل العقود أو       

الشروط التعاقدیة، یؤدي إلى المساس بإرادة المتعاقدین وبتوقعاتهم فإن فعالیة هذه التدابیر 

لعام التنافسي وإذا كان بالمقارنة مع البطلان أكیدة، لأنها تسمح بتلاؤم العقود مع النظام ا

البطلان الجزئي یقدم إمكانیة إعادة صیاغة العقد فلا یسمح بإعادة صیاغته بشكل دقیق كما 

بسبب أن هذه التدابیر تهدف إلى  ،(1)یخضع له الأطراف عندما یتعلق الأمر بالتدابیر

إلى منع الحفاظ على الحقوق المشروعة والحریات الأساسیة للأفراد، فهي حل وقائي یرمي 

تفاقم المخالفة التي من شأنها المساس بحقوق وحریات الأعوان الاقتصادیة والمستهلك، 

  .(2)والحفاظ على الصالح العام الاقتصادي

فإذا أمكن فصل عناصر العقد غیر المشروعة في نظر قانون المنافسة عن جملة        

وتجدر الإشارة أنه عند القیام عناصر العقد الأخرى أمكن القضاء الحكم بالبطلان الجزئي، 

بفصل العناصر غیر المشروعة عن جملة الاتفاق وتحدید نطاق البطلان، لا نرجع لنیة 

المتعاقدین بل المقصود فحص الانفصال المادي للاتفاق بالنظر للمنع، أي للاختیار بین 

  .(3)هالبطلان الجزئي والكلي نبحث في تأثیر إبطال الشروط على صحة العقد في مجموع

ومن وجهة نظرنا إن البحث عن الجزاء الفعال هو أحسن معیار لتحدید نطاق البطلان       

وبطلان الشرط یعد أكثر فعالیة بالنظر لوضعیة المتعاقد الذي لم یكن له ید في المخالفة 

وبالنسبة للطرف المتسبب في مخالفة قانون المنافسة لأنه یظل مرتبطا بعقد نزعت منه 

نوعة فلا یجني منه أیة فائدة أیضا، یحمي بطلان الشرط فقط إلى جعل مشارطة مم

  .الممارسة متوافقة مع القواعد القانونیة ویحمي الطرف الضعیف

                                                           
(1)- Chagny.M, op.cit, p 426. 

مجلة معارف، السنة  ،"دور مجلس المنافسة في حمایة الحقوق والحریات في المجال الاقتصادي" محمدي سمیرة،  –(2)

  .59، كلیة الحقوق، جامعة البویرة، ص 2014، جوان 16الثامنة، العدد 
(3)- Chagny.M, op.cit, p 411. 
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فالمشرع یرى أن قانون المنافسة یعد وسیلة لتحقیق هدف اقتصادي وهو زیادة الفعالیة        

ستهلكین، هذا ما یتضح من الاقتصادیة، وتحقیق هدف اجتماعي وهو تحسین معیشة الم

  . (1)خلال نص المادة الأولى من الأمر المنظم للمنافسة

وإن كل نظام السوق یهدف إلى تحقیق المصالح الخاصة والمباشرة للمتعاملین        

الاقتصادیین، ولكن في نفس الوقت یهدف إلى تحقیق المصالح العامة فكل متعامل 

اقتصادي یبحث عن مصلحته الاقتصادیة الخاصة، أما الدولة فتبحث عن التوازن بین 

ح الدولة، لذلك یجب أن یكون الهدف الأساسي مصالح المتعاملین الاقتصادیین ومصال

لقواعد قانون المنافسة ضمان هذا التوازن المعروف بالنظام العام الاقتصادي وإتاحة الحریة، 

وفسح المجال لآلیات العرض والطلب لتمضي بسهولة بین المنتجین والمستهلكین، ولضمان 

داول والتعامل بمقتضى مبدأي حسن آلیات اقتصاد السوق، وحریة النفاذ إلى السوق وللت

  .(2)النزاهة والشفافیة في التعامل

ومن أجل ذلك وصف قانون المنافسة بالقانون العام الاقتصادي، لكن مسألة اعتباره       

من النظام العام الاقتصادي التوجیهي لم یعد واضحا خاصة بسبب ربط قانون المنافسة 

ادل التجاري بین المتعاملین الاقتصادیین على بالعقد، كما أنه لا یقتصر التعامل والتب

استعمال تقنیة العقد، بل إن المنافسة یمكن أن تجد تنظیما جدیدا من خلال العقد المبرم بین 

المؤسسات، ثم إن العقد هو الوسیلة الأكثر شیوعا في الاتفاق المقید للمنافسة وحتى التعسف 

  .(3)من خلال البنود التعاقدیة في وضعیة القوة الاقتصادیة یمكن أن یعبر عنه

                                                           
  .525، ص المرجع السابق، "ي بعده التنافسي حمایة النظام العام الاقتصادي ف" مختور دلیلة،  – (1)
          ،2007للنشر والتوزیع، المنصورة، ، المكتبة العصریة " حمایة المنافسة، دراسة مقارنة" الماحي حسین،  -(2)

  .13- 12ص 
(3)- Frison-Roche, Anne-Marie," Contrat, contrat, concurrence, régulation ", revue 

trimestrielle de droit civil, n 03, juillet/septembre, 2004, p 451-470. 
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فلا یمكن الفصل بین المنافسة والعقد لأن السوق التنافسي یقتضي حصة من الملكیة        

الخاصة وحركة السلع والخدمات بمقابل نقدي من خلال إبرام عقد إلزامي بین صاحب 

  .العرض وصاحب الطلب، وعلیه لا یمكن أن یكون هناك سوق تنافسي من دون عقد

فیندرج حظر الممارسات المقیدة للمنافسة ضمن النظام العام وهذا ما یحد من حریة        

التعاقد، فحریة التعاقد لم تكن أبدا مطلقة فهي تصطدم بقواعد عامة، دون أن یتوقف النظام 

  .(1)الاقتصادي من كونه لیبرالیا

ي مجال حمایة المستهلك فتعد قواعد النظام العام الاقتصادي الحمائي أكثر وضوحا ف      

أو حمایة العامل، أما في مجال المنافسة فهناك تردد بین النظام العام الحمائي والنظام العام 

التوجیهي ونمیز بینهما بالنظر إلى المصلحة المحمیة، المصلحة العامة بالنسبة للنظام العام 

تملك القدرة لحمایة التوجیهي وحمایة المصالح المشروعة لمجموعة من الأشخاص التي لا 

مصالحها بمفردها بالنسبة للنظام العام الحمائي، ولكن بما أن قانون المنافسة لا یحمي 

المتنافسین بل المنافسة أي السوق، باستعمال معاییر التحلیل التي یستند علیها القانون العام، 

نافسة في تطور فقانون المنافسة مؤكد أنه قانون النظام العام التوجیهي، لكن قانون الم

مستمر فلو نظرنا مثلا في مخالفة التعسف في وضعیة التبعیة الاقتصادیة نتساءل ألیس 

  .هناك نظام عام حمائي؟

فالمبدأ العام هو أن قانون المنافسة لا یهدف ولا یمكن أن یهدف إلى إعادة التوازن في       

ملون الاقتصادیون بالنسبة لهذا العقود، بل إن قانون المنافسة یهدف لتنظیم السوق، فالمتعا

القانون مؤسسات من المفروض أنها حرة في تحدید سیاستها التجاریة في السوق، ولا یهم أن 

یكون العقد المبرم بین الموزع والممون قد احترم التوازن في الحقوق والالتزامات المتبادلة 

علاقة التعاقدیة أن تؤثر على لطرفي العقد، ومع ذلك یمكن لبعض البنود المخلة للتوازن في ال

                                                           
(1)-Frison-Roche, Anne-Marie, op.cit, p 457. 
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السوق، وعلى هذا الأساس فقط یمكن لقانون المنافسة أن یسمح بصفة غیر مباشرة بتنظیم 

  . (1)العقد لحمایة السوق

فیمكن القول أن تنظیم السوق یعتبر الهدف الأول والأساسي في قانون المنافسة أما       

كن القول إن النظام العام التنافسي یستجیب ، كما یم(2)تنظیم العقد فما هو إلا هدف ثانوي

  :لفكرة النظام العام الاقتصادي بصفة عامة لأنه

  من جهة النظام العام التوجیهي یهدف للبحث على الفعالیة الاقتصادیة، -

ومن جهة ثانیة النظام العام الحمائي، لأنه یهدف إلى خلق التوازن من خلال تحقیق  -

  .أهداف المصلحة العامة

ففكرة النظام العام السائدة في قانون المنافسة تسعى لتحسین شروط ممارسة المنافسة       

في السوق على نحو یعید فیه هذا القانون للسوق دوره في حث الأنشطة المنتجة وتوسیع 

طابعه التنافسي عن طریق تدعیم القواعد الهادفة إلى توقع وتصحیح السلوكات والممارسات 

وحسب رأینا هذا الأمر یضمن خلق  ،(3)قلة أو الإخلال بحریة المنافسةالتي من شأنها عر 

سوق تضم مجموعة من المتنافسین، وتعمل وفق آلیات السوق الطبیعیة التي تسمح بتكوین 

الأسعار الناتجة عن التزاحم وتقدیم سلع وخدمات قادرة على مواجهة المنافسة الدولیة، ومنع 

  .لیرجع كل ذلك بالنفع على المستهلكالممارسات المنافیة للمنافسة، 

  

      

                                                           
  .536مختور دلیلة، المرجع السابق، ص  –(1)

(2)- Idot Laurence, " La régulation communautaire des réseaux de distributions " , les 

petites affiches, 06 mars 1996, n spécial, "Fournisseurs et distributeurs: dépendance ou 

partenariat? ", rapport du colloque du centre de droit des contrats de l’université de Lille 

02, du 17/11/1995, 1996, p 35-38. 
، كلیة 2009، 06مجلة دراسات قانونیة، العدد  ،" المساس بالمنافسة سبب جدید لبطلان العقد" صاري نوال،  -(3)

  .99الحقوق، جامعة تلمسان، ص 
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  :خاتمة الفصل الثاني

فخلاصة لما سبق یعد قانون المنافسة إضافة وتتمة لتطور أحكام الالتزامات، وبالذات  

القواعد العامة للعقد، فإذا رجعنا إلى منع الممارسات المقیدة للمنافسة، حیث جاء منع 

الأعمال المدبرة والتعسفات في وضعیة الهیمنة ورقابة التجمیعات لضمان سیادة قواعد 

السوق ولتحقیق مصلحة الجماعة التي تترجم في رفاهیة المستهلك، عبر التنافس السلیم في 

جودة السلع والخدمات المقدمة وانخفاض أسعارها فقد تم منع التعسف في وضعیة الهیمنة 

للتأثیر السلبي الذي تلحقه هذه الممارسة بالسوق، إذ من شأن التعسف أن یعرقل المنافسة، 

ط التعاقدیة عن قواعد السوق، بل عن الممارسات على نحو لا تلحقه الأسعار والشرو 

المفروضة، فالشيء الملفت للانتباه أن هذا المنع جاء أیضا لیساهم في حمایة المستهلك، 

  .لتتوسع المصالح المعنیة في المنافسة غیر المشروعة دون أن تقتصر على المتنافسین
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  :خاتمة الباب الثاني

یمكن القول إن المشرع لما ثبت له أن العدل التبادلي قد یؤدي إلى تغلیب المصالح      

الفردیة على مصالح الجماعة من جهة، كما قد یغلب مصلحة الطرف القوي في العلاقة 

التعاقدیة على مصلحة الطرف الضعیف من جهة أخرى كان لزاما علیه أن یتدخل لإعادة 

ي ینبغي تحقیقه من خلال العلاقات التعاقدیة للأفراد، فاضطلعت النظر في طبیعة العدل الذ

فكرة النظام العام الاقتصادي بهذا الدور الجدید، وذلك لتحقیق هدفین متعاقبین اقتضى كل 

منهما خضوع حریة التعاقد لعدة قیود، ففي البدایة قصدت هذه الفكرة حمایة الطبقات 

ن العقدي، ونظرا لهذا الدور فقد عرفت بالنظام العام الاجتماعیة الضعیفة، بغیة إعادة التواز 

الحمائي، الذي فرض العدید من الالتزامات القانونیة بحیث أصبح العقد في بعض الأحیان 

یسعى إلى التنظیم وفرض المضمون أكثر مما یمیل إلى تفضیل ما اتفق علیه الأطراف، كما 

دخل في العقود بغیة إعادة التوازن منحت للقاضي سلطة تقدیریة ولو ضیقة نسبیة في الت

 .العقدي

وسرعان ما نهضت فكرة النظام العام الاقتصادي لتمكین الدولة من تحقیق السیاسة       

الاقتصادیة التي تنتهجها وتبتغي توجیه الأفراد إلیها، وهذا نظرا للوضع الاقتصادي الجدید 

ت المنافسة تشكل فیه السمة البارزة الذي أفرزته التغیرات والتحولات الحدیثة، والذي أصبح

بحیث وضع لها المشرع نظاما عاما تنافسیا یهدف إلى ضبط المنافسة وتأطیرها بمجموعة 

من القواعد الآمرة، وقد اقتضى هذا التوجیه تقیید حریة التعاقد، ومنعه من كل اتفاق أو 

لى احتكارها ولهذا تصرف قد یعرقل المنافسة أو یحد من الدخول إلى السوق أو قد یؤدي إ

منع المشرع الممارسات المخالفة للممارسات التجاریة، والممارسات المنافیة للمنافسة، ومن 

أجل ذلك الغرض أحدث المشرع سلطة إداریة مستقلة تتمثل في مجلس المنافسة الذي 

یضطلع بمهمة أساسیة تتمثل في ضبط السوق ومنع كل ما من شأنه عرقلة المنافسة الحرة 

  .     فیه
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  : خاتمة

إن دراسة طبیعة العلاقة التي تربط النظام العام بالعقد والذي تم تناوله من خلال هذه        

الأطروحة في الباب الأول بتعزیز النظام العام لسلطان الإرادةّ، وفي الباب الثاني بتقییده 

للجوانب العقدیة للحریة التعاقدیة بغرض تحقیقه للتوازن العقدي عن طریق تنظیم المشرع 

بالتدخل بنصوص آمرة والسماح للقاضي للتدخل لتعدیل العقد، والتوازن الذي یعمل النظام 

  .العام على تحقیقه كذلك بواسطة قواعد قانون المنافسة

وعلیه ثمة احتیاج دائم في كل دولة مهما كان توجهها السیاسي والاقتصادي إلى        

وك وحریات الأشخاص داخلها تتمتع بسلطان الأمر والنهي منظومة من القواعد الضابطة لسل

المصحوب دوما بجزاء على كل من یخالف أحكامها، اصطلح على تسمیتها بقواعد النظام 

العام، والتي تكبلت مختلف التشریعات في وضع تعریف جامع مانع لها، إلا أنه یمكن 

الأدنى من الاستقرار السیاسي اعتبارها مجموع القواعد التي تهدف إلى الحفاظ على الحد 

والاقتصادي والاجتماعي والأخلاقي الذي لا یمكن الاستغناء عنه لضمان المصلحة العامة 

  .وبالتالي ضمان بقاء الدولة وسیرها

إن فكرة النظام العام بهذا المفهوم الغائي الوظیفي، هي فكرة لازمت مبدأ حریة التعاقد      

تقوم داخل دائرة القانون الخاص والقانون المدني على وجه  في التشریع منذ إقراره، بحیث

الخصوص، بدور أساسي في تعزیز حریة التعاقد من جهة وتقییدها لتحقیق التوازن العقدي 

من جهة ثانیة منعا لأي تضارب أو تصادم بین مختلف المصالح سواء الفردیة فیما بینها أو 

مر أن دورها یتسع ویضیق حسب التوجهات بینها وبین المصلحة العامة، غایة ما في الأ

التي انتهجتها الدولة، وحسب نظرتها لمفهوم العدل الذي ینبغي استهدافه من وراء قواعد 

  .النظام العام

ومن ثمة فلا خلاف بین الفقه في أن فكرة النظام العام في القانون الجزائري تعد        

رى جماح حریة التعاقد المتفتلة، من أجل ضابطا أو حدا یعزز تارة ویكبح ویقید تارة أخ
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الموازنة بین حقوق كل طرف من الأطراف المتعاقدة من جهة، وبین مصلحة هؤلاء الأطراف 

  .والمصلحة العامة للمجتمع من جهة أخرى

فتدخل النظام العام في تعزیز حریة التعاقد في القانون الجزائري یتسع ویضیق بحسب       

ها الدولة، ففي ظل المفهوم التقلیدي الذي یقوم على أساس تحقیق التوجهات التي تنتهج

العدل التبادلي، یكون مجال تدخل النظام العام واسعا في مجال التعزیز من نطاق سلطان 

الإرادة، بحیث تقتصر القیود على مرحلة إبرام العقد من حیث مراقبة مشروعیة العقد في 

اعث الذي یقصده المتعاقد من وراء العقد، والكتابة محل الالتزام الناشئ عنه، ومن حیث الب

الرسمیة التي اشترطها المشرع لإبرام العقود، ولن یتوقف الأمر عند هذا الحد بل یمتد نطاق 

التعزیز من مبدأ سلطان الإرادة بتنفیذ العقد بحسن نیة فیعم النظام العام إذن على حمایة 

 .أركان العقد من النظام العامالإرادة التعاقدیة بتحصینها من خلال جعل 

كما یعد من مظاهر تعزیز النظام العام لسلطان الإرادة من خلال ضبطه للعلاقات         

العقدیة، بحیث أصبح یعد من أسباب اجتماعیة العقد، فتم تغلیب الطابع العام كحلة جدیدة 

دة الطرف الضعیف في في التعاقد، ومن أهم الأسباب وراء هذا التغیر هو تعزیز المشرع لإرا

عقود العمل، فتدخلت الدولة من خلال فكرة النظام العام لتحدید المضمون العقدي، فالتعاقد 

لم یعد الیوم مبنیا على الإرادة فقط بل على استعمال هذه الوسیلة التي نص علیها القانون 

مظاهر  مع وجوب احترامها لمقتضیات أسمى تتمثل في مقتضیات النظام العام، فمن بین

ذلك هو تدخل الدولة في توافق إرادتي الطرفین بواسطة الإذن واشتراط الحصول على 

  .الترخیص الإداري، وهذا ما أصبح یعرف بعیممة العقد

كما امتد نطاق حمایة النظام العام للفئات الضعیفة في جعل القانون أشمل وأوسع          

ى إلى اتصاف العقد بالطابع الجماعي بحیث یمتد إلى القوي والضعیف، الأمر الذي أد

بحیث حلت إرادة الجماعة محل إرادة الفرد في التعاقد، فتعتبر اتفاقیة العمل الجماعیة من 

بین سبل التفاوض الجماعي كونها تهدف للحفاظ على المصلحة الاجتماعیة بواسطة بنود 

  .من النظام العام، وهذا ما یعرف بجمیعة العقد



539 
 

المصلحة التي تعد معیارا للنظام العام هي متغیرة غیر ثابتة من زمان  كما إن مضمون     

لآخر، فبالأمس القریب كان المشرع یرى في حمایة المستأجر ومنحه حق البقاء في العین 

المؤجرة بعد انتهاء العقد مسألة متعلقة بالنظام العام، على أنه وبتغیر الظروف أصبح یتجه 

  .توفیر مناخ الاستثمارنحو تحریر السوق العقاریة و 

فلم یكن النظام العام یتدخل في المجال الاقتصادي بالحد من نشاط الأفراد، بحجة       

حمایة الطرف الضعیف، أو أن یتدخل بین العاقدین لتحقیق المساواة القانونیة، ولم یكن یهتم 

تي الغبن والاستغلال، بتحقیق المساواة الاقتصادیة بینهما، اللهم إلا في أحوال نادرة جدا كحال

والظروف الطارئة، ومنح المدین المعسر أجلا للوفاء، كما سمح للقاضي بالتدخل لتعدیل 

  .الشروط التعسفیة في عقد الإذعان

ومرد هذا تلك الفلسفة التي یقوم علیها مبدأ حریة التعاقد، وما یمنحه للمتعاقدین من       

ى في مجال إحداث الآثار، فآثار العقد هي من حریة لیس فقط في مجال الإبرام، وإنما حت

جعل العاقدین وفقا لحریتهما التي تكون كفیلة بتحقیق التوازن بین مصالحهما، لأن العقد بهذا 

المفهوم لا ینبغي إلا أن یكون عادلا، إذ لا یعقل أن یقدم الشخص الحر على إبرام عقد 

 ر دون غیرهما حتى ولو كان المشرعیضر مصالحه، فالمتعاقدان وفق هذا النظر هما الأقد

قادرا على تحقیق العدالة العقدیة، ومن ثمة فإن المشرع لم یهتم بوضع نظریة عامة للتوازن 

  .العقدي ابتداء

وتستمد إرادة المتعاقدین سلطانها في ذلك من الحدود التي یحددها الشارع لكل عقد       

ا یعني أن مركز الإرادة وأهمیتها من وهي تختلف من عقد لآخر بحسب طبیعة العقد، وهذ

الالتزامات التعاقدیة، بحیث یحتل مركزا وسطا ذا أهمیة محدودة بحدود النظام العام، فلا 

یمكن إطلاق السلطان للإرادة في ترتیب آثار العقود، ومع ذلك فإن هذا لا ینقص من دور 

  .ة فهو یعمل على تعزیزهاالإرادة بقدر ما یحدد مكانتها وحدود التعبیر عنها فقط ومن ثم
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وكان كنتیجة للتغیرات والتحولات التي حدثت والتي أدت إلى خلق وضع اقتصادي        

جدید بحیث تعد المنافسة السمة الأساسیة في مجال النظام العام الاقتصادي بحیث تم تأطیر 

الح نصوص قانون المنافسة بنصوص آمرة، حیث حاول المشرع بذلك خلق التوازن بین مص

المتعاملین الاقتصادیین، والمصالح الاقتصادیة للدولة، فیمكن القول إنه یجسد الدور الجدید 

للدولة وتحولها من دولة متدخلة إلى دولة ضابطة دورها ضبط قواعد المنافسة وفسح المجال 

في للمنافسة الحرة، فنلمس تقیید النظام العام للحریة التعاقدیة بغرض تحقیق التوازن العقدي 

حظر الممارسات المخالفة للتجارة والمنافسة، فهو بذلك یحمي هذه الأخیرة ویحمي الأطراف 

  . المتعاقدة بما فیها الضعیفة

ومن ثمة یظهر جلیا التذبذب في موقف المشرع تبعا لتغیر موقف الدولة فأحیانا         

سة تجب محاربته، مما یكون الاحتكار قانونیا مشروعا لیصبح بعد فترة سلوكا معیقا للمناف

یدل على أنه لیست هناك أصول ثابتة لسیاسة واضحة، فكل شيء قابل للتغییر من زمن 

لآخر، وهذا ما یظهر جلیا من قانون المنافسة الذي طرأت علیه العدید من التعدیلات بغرض 

ا تحقیق التوازن بین مصالح مختلف الأطراف المعنیین بقانون المنافسة، یهدف من خلال هذ

الأخیر إلى تدعیم وضمان توازن قوى السوق، وحریة المنافسة، ورفع القیود التي بإمكانها 

عرقلة الدخول إلیها وسیرها الحر، وكذا السماح بالتوزیع الاقتصادي الأمثل لموارد السوق بین 

  .مختلف أعوانها وذلك طبقا لأحكام القانون

حالیة نحو تحقیق التوازن العقدي، فقد أقر وتجب الإشارة لسعي المشرع في المرحلة ال       

من خلال نظامه العام التنافسي مبدأ حریة الأسعار كأصل عام، والذي لا یجوز التدخل فیه 

عن طریق التسعیر إلا في أحوال معینة عندما تستدعي الضرورة ذلك، كما تم حظر أیضا 

ت أعمالا مدبرة أو تعسفا في جمیع أنواع الممارسات المقیدة للمنافسة وللتجارة، سواء أكان

استعمال القوة الاقتصادیة، أو تكتلا في شكل تجمیع اقتصادي هدفه السیطرة على 

إلخ، ومما یحمد للمشرع أیضا تبنیه لسلطات إداریة مستقلة منها مجلس المنافسة ...السوق
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لتضطلع بمهمة ضبط النشاط الاقتصادي فیه، والسهر على حمایة المصالح المادیة 

  .قتصادیة للفئات الضعیفةوالا

أهم النتائج التي أسفرت عنها الدراسة مع بعض  بالوصول إلىوقد ختمنا بحثنا        

الاقتراحات التي رأینا ضرورة إبدائها لإثراء الموضوع ونأمل العمل بها كونها قد تساهم في 

مما یؤثر بالإیجاب على العلاقات العقدیة حتى ولو كانت هذه  تجسید أهداف النظام العام

المواد ذات طبیعة آمرة ولم یجعل المشرع أحكامها من النظام العام إلا أنه نقترح أن یتم 

تعدیل أحكامها لكي یتمكن القاضي من إثارتها من تلقاء نفسه لحمایة الطرف الضعیف في 

  .العقد

خلال هذه الأطروحة أنه من المستحسن إعادة النظر في بعض وكاقتراحات نبدیها من       

النصوص القانونیة التي رأینا أن مناط الحمایة فیها شبیه بقواعد النظام العام الحمائي، وذلك 

  :بهدف توسیع كیفیة إعادة التوازن العقدي في القواعد العامة والخاصة، خاصة منها

القانون المدني، والمتعلقة بعیب الاستغلال، من  90من المادة  01تعدیل نص الفقرة  -01

وذلك بتوسیع أسباب استحقاق الحمایة منه، لتشمل وجود الشخص في حاجة ماسة إلى 

الشيء محل العقد، أو السذاجة أو قلة الخبرة والمعرفة الفنیة، وعدم قصرها على حالتي 

یست جوازیة للتدخل الطیش البین والهوى الجامح، مع ضرورة جعل سلطة القاضي وجوبیة ول

  .لتعدیل العقد

من القانون المدني، بجعل سلطة القاضي  107من المادة  03تعدیل نص الفقرة  -02

وجوبیة بغرض التدخل لرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، مع ضرورة إضافة فقرة خاصة 

المفقود توسع من سلطات القاضي للسماح له بتكملة العقد، وذلك بغرض إعادة التوازن 

  .وخاصة أن هذه المادة تعد أحكامها من النظام العام الحمائي

من القانون المدني بجعل السلطة الممنوحة للقاضي وجوبیة  110تعدیل نص المادة  -03

للتدخل في تعدیل العقد عند تضمنه لشروط تعسفیة كون هذه المادة أحكامها من النظام العام 

ذا الأخیر في مجال الشروط التعسفیة من خلال القوانین الحمائي، مع ضرورة توسیع نطاق ه
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الخاصة خاصة قانون حمایة المستهلك وقمع الغش، كما ینبغي التوسیع من نطاق تطبیق 

الحمایة من الناحیة الموضوعیة لجعلها تشمل عقود المساومة وعدم قصرها فقط على عقود 

ي إلیه الشرط التعسفي من الإذعان، طالما كان معیار التعسف موضوعیا وهو ما یؤد

التفاوت وعدم التوازن الفاحش، الذي كما قد یكون في عقود الإذعان قد یكون في عقود 

المساومة أیضا، بالإضافة إلى التدخل للتنصیص على الجزاء المدني المترتب في حالة 

عویض تضمین العقد شروطا تعسفیة، وعدم الاكتفاء فقط بالجزاء الجنائي وما ینشأ عنه من ت

بالتبعیة في القوانین الخاصة بحمایة الطرف الضعیف، وعدم الاكتفاء كذلك بالجزاء الوارد 

من القانون المدني، وزیادة على ذلك الإسراع في تنصیب لجنة البنود  110في المادة 

التعسفیة الموضوعة لدى وزیر التجارة، والتي تم إنشاؤها بموجب المرسوم التنفیذي رقم  

حدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین الم 06-306

، لما لها من دور ولو استشاري في الحد والتقلیل من الشروط والبنود التي تعتبر تعسفیة

  .التعسفیة من خلال التوصیات والخبرات التي تقوم بها

إضافة فقرة یستبعد فیها من القانون المدني بحیث ینبغي  183تعدیل نص المادة  -04

المشرع إمكانیة إدراج الشرط الجزائي التعویضي في العقد الذي یكون محله نقودا أي عقد 

القرض، وعلى الأقل في العلاقات بین الأفراد، لتجنیبهم التعامل بالربا المحرم شرعا، مع 

لغ من القانون المدني، لتخفیض مب 184ضرورة جعل سلطة القاضي آمرة في المادة 

التعویض المحدد في الاتفاق أو لا یقضي به إطلاقا عن المدة التي طال فیها النزاع بلا 

  .مبرر

من القانون المدني لیسمح بزیادة  185یتعین على المشرع المبادرة لتعدیل نص المادة  -05

  .التعویض الاتفاقي كقاعدة عامة ولیس استثناء في حالتي غش المدین وخطئه الجسیم

من القانون المدني لإبراز عنصر التوقیع كأساس لصحة  327نص المادة  تعدیل -06

العقد العرفي وعدم مساواته مع الكتابة بالید، كذلك لرفع التناقض الواضح مع نص المادة 

  .من القانون المدني 02مكرر  326
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المستهلك، (النص على مهلة التفكیر في التشریعات الخاصة بحمایة الطرف الضعیف  -07

، وعدم تركها في نصوص متفرقة، مع ضرورة تنظیم أحكامها من حیث بدایة ).....عاملال

احتساب سریانها من الیوم الموالي لإبرام العقد وتأكیده لعدم إمكانیة احتساب یوم التوقیع على 

  .العقد والعطل والأعیاد في الأجل المحدد لها

تهلك وقمع الغش وعدم تركها تحدید مهلة للحق في العدول في قانون حمایة المس -08

للتنظیم، خاصة مع التعدیل الأخیر الذي طرأ على قانون حمایة المستهلك وقمع الغش، 

وضرورة تنظیم الكیفیة التي یتم بها العدول كیف یتم العدول بحیث یجب إرفاق العقد 

  .باستمارة الرجوع عنه

قبة المؤسسة على أساس تخفیف المشرع من الشروط التعسفیة الواجبة التوفر لمعا -09

التعسف في وضعیة التبعیة الاقتصادیة مع ضرورة تخفیف عبء الاثبات على عاتق الطرف 

  .الضعیف

یستلزم تعزیز قواعد النظام العام التنافسي، وذلك من خلال ضمان وإعطاء استقلالیة  -10

على احترام  أكبر لمجلس المنافسة، بوصفه سلطة إداریة مستقلة تقوم بدور كبیر في السهر

قواعد النظام العام التنافسي، وحمایة السوق والمنافسة الحرة، ومن ثمة حمایة الطرف 

  . الضعیف
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  : قائمة المراجع

  :المراجع باللغة العربیة -)أولا

  : الكتب العامة -)أ

أحكام العقد في الفقه الاسلامي والقانون المدني، الجزء  "أحمد محمد علي داود،  -01

  .2011الطبعة الأولى، دار الثقافة للنشر والتوزیع، الأردن،  ،" الأول
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، المتعلق بشروط تشغیل العمال 11/07/1981 المؤرخ في 10-81القانون رقم  -01

  .14/07/1981، المؤرخة في 28 العددرسمیة الجریدة الالأجانب، 

، المتضمن قانون الأسرة المعدل 09/07/1984المؤرخ في  11- 84القانون رقم  -02

، 15، الجریدة الرسمیة العدد 27/02/2005المؤرخ في  02-05والمتمم بالأمر رقم 

  .27/02/2005المؤرخة في 

، المتعلق بالصحة العمومیة وترقیتها، 16/02/1985المؤرخ في  05-85القانون رقم  -03

بموجب القانون  المعدل والمتمم، 17/02/1985، المؤرخة في 08 العددرسمیة الجریدة ال

، 46، المتعلق بالصحة، الجریدة الرسمیة العدد 02/07/2018المؤرخ في  11-18رقم 

  .29/07/2018المؤرخة في 
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، المتعلق باحتكار الدولة للتجارة 19/07/1988المؤرخ في  29-88القانون رقم  -04

  .20/07/1988، المؤرخة 29 العددرسمیة الجریدة الالخارجیة، 

رسمیة الجریدة الالمتعلق بالأسعار،  05/07/1989المؤرخ في  12- 89القانون رقم  -05

  .19/07/1989، المؤرخة في 26، السنة 29 العدد

المتعلق بالوقایة من النزاعات الجماعیة في العمل وتسویتها  02-90القانون رقم  -06

، المؤرخة 06، الجریدة الرسمیة العدد 06/02/1990وممارسة حق الإضراب، المؤرخ في 

المؤرخ في  27-91، المعدل والمتمم بموجب القانون رقم 07/02/1990في 

  .25/12/1991، المؤرخة في 68، الجریدة الرسمیة العدد 21/12/1991

جریدة ال، المتعلق بعلاقات العمل، 12/04/1990المؤرخ في  11-90لقانون رقم ا -07

  .25/04/1990، المؤرخة في 17 العددرسمیة ال

، المتضمن التوجیه العقاري، الجریدة 18/11/1990المؤرخ في  25-90القانون رقم  -08

  .18/11/1990، المؤرخة في 49 العددالرسمیة 

، المحدد للقواعد المطبقة على 23/06/2004المؤرخ في  02-04القانون رقم  -09

، المعدل 27/06/2004، المؤرخة في 41الممارسات التجاریة، الجریدة الرسمیة العدد 

، المحدد للقواعد المطبقة 15/08/2010المؤرخ في  06-10القانون رقم والمتمم بموجب 

  .18/08/2010، المؤرخة في 46دة الرسمیة العدد على الممارسات التجاریة، الجری

، المتعلق بشروط ممارسة الأنشطة 14/08/2004المؤرخ في  08-04القانون رقم  -10

، المعدل والمتمم بموجب 18/08/2004، المؤرخة في 52التجاریة، الجریدة الرسمیة العدد 

، المتعلق بشروط ممارسة الأنشطة 10/07/2018المؤرخ في  08-18القانون رقم 

    ، 13/07/2018، المؤرخة في 35التجاریة، الجریدة الرسمیة العدد 

، المتعلق بتنصیب العمال ومراقبة 25/12/2004المؤرخ في  19- 04القانون رقم  -11

  .26/12/2004، المؤرخة في 83 العددرسمیة لاجریدة الالتشغیل، 
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 59-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 26/05/2005المؤرخ في  02- 05القانون رقم  -12

  .09/02/2005، المؤرخة في 11المتضمن القانون التجاري، الجریدة الرسمیة العدد 

، 20/02/2006المتعلق بتنظیم مهنة التوثیق، المؤرخ في  02-06القانون رقم  -13

   .08/03/2006، المؤرخة في 14 العددرسمیة الجریدة ال

، المؤرخة 15، الجریدة الرسمیة العدد 20/02/2006المؤرخ في  04-06 القانون رقم -14

، 25/01/1995المؤرخ في  07-95لأمر رقم ل ، المعدل والمتمم12/03/2006في 

  . المتعلق بالتأمینات

المتعلق بالتدابیر التشجیعیة لدعم ، و 11/12/2006المؤرخ في  21-06القانون رقم  -15

   .11/12/2006، المؤرخة في 80 العددرسمیة الجریدة الوترقیة التشغیل، 

   58-75، المعدل والمتمم للأمر رقم 13/05/2007المؤرخ في  05- 07القانون رقم  -16

     ، 31، المتضمن القانون المدني، الجریدة الرسمیة العدد 26/09/1975المؤرخ في 

  .13/05/2007، المؤرخة في 44السنة 

، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع 08/03/2009المؤرخ في  03-09قانون رقم ال -17

وجب بم، المعدل والمتمم 08/03/2009، المؤرخة في 15 العددرسمیة الجریدة الالغش، 

، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، 10/06/2018المؤرخ في  09-18القانون رقم 

  .13/06/2018، المؤرخة في 35الجریدة الرسمیة العدد 

، المؤرخة 46، الجریدة الرسمیة العدد 15/08/2010المؤرخ في  05-10قانون رقم ال -18

، المتعلق 19/07/2003في المؤرخ  03-03، المعدل والمتمم للأمر رقم 18/08/2010

  .   بالمنافسة

، المحدد للقواعد التي تنظم نشاط 17/02/2011المؤرخ في  04-11القانون رقم  -19

  .06/03/2011، المؤرخة في 14الترقیة العقاریة، الجریدة الرسمیة العدد 
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، المتعلق بالحالة المدنیة، الجریدة 09/08/2014المؤرخ في  08-14القانون رقم  -20

المؤرخ  20-70لأمر رقم ، المعدل والمتمم ل20/08/2014، المؤرخة في 49لرسمیة العدد ا

  .، المتضمن الحالة المدنیة17/02/1970في 

، المتضمن التعدیل الدستوري، 06/03/2016المؤرخ في  01-16القانون رقم  -21

  .07/03/2016، المؤرخة 14 العددرسمیة ال الجریدة

جریدة ال، المتعلق بترقیة الاستثمار، 03/08/2016المؤرخ في  09-16القانون رقم  -22

  .03/08/2016، المؤرخة في 46 العددرسمیة ال

، المتضمن قانون المالیة التكمیلي، 11/07/2018المؤرخ في  13-18رقم  القانون -23

 09-16، المعدل للقانون رقم 15/07/2018، المؤرخة في 42الجریدة الرسمیة العدد 

  .، المتعلق بترقیة الاستثمار03/08/2016المؤرخ في 

  

  :المراسیم التنفیذیة -)ج

المتضمن تحدید كیفیات تأسیس  ،28/12/1974المؤرخ في  253-74المرسوم رقم  -01

وتسییر اللجان الدائمة للمستخدمین والتكوین وتحدید اختصاصاتها في المؤسسات الاشتراكیة، 

  .07/01/1975، المؤرخة في 02 العددرسمیة الجریدة ال

، المحدد لكیفیات منح جواز أو 25/12/1982المؤرخ في  510-82المرسوم رقم  -02

، المؤرخة في 19، السنة 56 العددرسمیة الجریدة الرخصة العمل المؤقت للعمال الأجانب، 

28/12/1982.  

، المتعلق بالنشاط 01/03/1993المؤرخ في  03-93المرسوم التشریعي رقم  -03

 .03/03/1993، المؤرخة في 30سنة ال، 14 العدد الرسمیة الجریدةالعقاري، 

، المتضمن المصادقة على 19/03/1994المؤرخ في  69-94المرسوم التنفیذي رقم  -04

 03-93من المرسوم التشریعي رقم  21یجار المنصوص علیه في المادة نموذج عقد الإ
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     ، 17 عددالرسمیة الجریدة ال، المتعلق بالنشاط العقاري، 01/03/1993المؤرخ في 

  .30/03/1994، المؤرخة في 31السنة 

، والمتضمن صلاحیات 30/10/1995المؤرخ في  339-95المرسوم التنفیذي رقم  -05

في  ة، المؤرخ65 العددرسمیة الجریدة الالمجلس الوطني للتأمین وتكوینه وتنظیمه وعمله، 

31/10/1995.    

، المحدد لقائمة المباني 17/01/1996المؤرخ في  49-96المرسوم التنفیذي رقم  -06

العمومیة المعفاة من إلزامیة تأمین المسؤولیة المهنیة والمسؤولیة العشریة، الجریدة الرسمیة 

  .21/01/1996، المؤرخة في 33، السنة 05العدد 

المحدد لشروط منح  03/08/1996المؤرخ في  267-96المرسوم التنفیذي رقم  -07

، 47 العدد الرسمیةجریدة الادة التأمین الاعتماد وكیفیات منحه، أو إع/شركات التأمین و

   .07/08/1996في  ةالمؤرخ

، المحدد لشروط وكیفیات 14/01/1997المؤرخ في  35-97المرسوم التنفیذي رقم  -08

بیع الأملاك ذات الاستعمال السكني وإیجارها وبیعها بالإیجار وشروط بیع الأملاك ذات 

، المؤرخة في 34، السنة 04الجریدة الرسمیة العدد  والمهني وغیرها، الاستعمال التجاري

15/01/1997.  

، المحدد لشروط شراء 23/04/1/2001المؤرخ في  105-01المرسوم التنفیذي رقم  -09

، 25المساكن المنجزة بأموال عمومیة في إطار البیع بالإیجار، الجریدة الرسمیة العدد 

  ،29/04/2001المؤرخة في 

، المحدد للقواعد الخاصة 21/01/2002المؤرخ في  50-02المرسوم التنفیذي رقم  -10

، المؤرخة في 06 العددرسمیة الجریدة البتنظیم مصالح التشغیل في الولایة وعملها، 

23/01/2002.  

المعدل والمتمم للمرسوم ، 13/01/2003المؤرخ في  35-03المرسوم التنفیذي رقم  -11

المحدد لشروط شراء المساكن المنجزة ، 23/04/2001المؤرخ في  105-01التنفیذي رقم 
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، السنة 04بأموال عمومیة في إطار البیع بالإیجار وكیفیات ذلك، الجریدة الرسمیة العدد 

  .22/01/2003، المؤرخة في 40

المتضمن تشخیص  29/08/2004المؤرخ في  268-04المرسوم التنفیذي رقم  -12

المغطاة بإلزامیة التأمین على آثار الكوارث الطبیعیة ویحدد كیفیات إعلان الحوادث الطبیعیة 

   .01/09/2004، المؤرخة في 55حالة الكارثة الطبیعیة، الجریدة الرسمیة العدد 

     ، الجریدة الرسمیة02/11/2004المؤرخ في  340-04المرسوم التنفیذي رقم  -13

  .03/11/2004، المؤرخة في 69العدد 

، المحدد للعناصر 10/09/2006المؤرخ في  306-06رقم  التنفیذي مرسومال -14

الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة، 

  .11/09/2006المؤرخة في  ،56الجریدة الرسمیة العدد 

لمرسوم ل دل والمتممالمع 19/05/2007المؤرخ في  137-07المرسوم التنفیذي رقم  -15

، والمتضمن صلاحیات المجلس الوطني 30/10/1995المؤرخ في  339-95التنفیذي رقم 

  .20/05/2007، المؤرخة في 33للتأمین وتكوینه وتنظیمه وعمله، الجریدة الرسمیة العدد 

، المتعلق بجهاز 19/04/2008المؤرخ في  126-08المرسوم التنفیذي رقم  -16

   .30/04/2008، المؤرخة في 22 العدد الرسمیةجریدة الدماج المهني، المساعدة على الإ

تعلق بتحدید الكیفیات ، الم07/02/2009ؤرخ في ، الم65-09المرسوم التنفیذي رقم  -17

الخاصة المتعلقة بالإعلام حول الأسعار المطبقة في بعض قطاعات النشاط أو بعض السلع 

  .11/02/2009المؤرخة في ، 10والخدمات المعبئة، الجریدة الرسمیة العدد 

، المتضمن إنشاء اللجنة 29/03/2010المؤرخ في  101-10المرسوم التنفیذي رقم  -18

، المؤرخة في 21 العددرسمیة الجریدة الالتشغیل وتنظیمها وسیرها،  الوطنیة لترقیة

31/03/2010.  
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یعدل ویتمم المرسوم  06/03/2011المؤرخ في  105-11لمرسوم التنفیذي رقم ا -19

والمتعلق بجهاز المساعدة على الإدماج  19/04/2008المؤرخ في  126-08التنفیذي رقم 

   .06/03/2011، المؤرخة في 14 العددرسمیة ال الجریدةالمهني، 

یعدل ویتمم المرسوم  10/04/2013المؤرخ في  142-13المرسوم التنفیذي رقم  -20

، والمتعلق بجهاز المساعدة على الإدماج 19/04/2008المؤرخ في  126-08التنفیذي رقم 

  .03/09/2008، المؤرخة في 21 العددرسمیة الجریدة الالمهني، 

، یحدد نموذجي عقد 18/12/2013المؤرخ في  431-13م المرسوم التنفیذي رق -21

حفظ الحق وعقد البیع على التصامیم للأملاك العقاریة وكذا حدود تسدید سعر الملك 

موضوع عقد البیع على التصامیم ومبلغ عقوبة التأخیر وآجالها وكیفیات دفعها، الجریدة 

  .25/12/2013، المؤرخة في 66العدد  الرسمیة

  

  :القرارات الوزاریة -)د

المتضمن ، 23/07/2001یعدل القرار المؤرخ في  04/05/2004القرار المؤرخ في  -01

  .04/07/2004 المؤرخة في،  43نموذج عقد البیع بالإیجار، الجریدة الرسمیة العدد 

- ، المحدد لنماذج عقود الإدماج وعقود تكوین 24/07/2008مؤرخ في القرار ال -02

  .03/03/2008، المؤرخة في 49 العددرسمیة الجریدة التشغیل وعقود العمل المدعم، 

تشغیل -، المحدد لنماذج عقود الإدماج وعقود تكوین01/02/2015القرار المؤرخ في  -03

،المعدل 09/09/2015، المؤرخة في 48وعقود العمل المدعم، الجریدة الرسمیة العدد 

- ، المحدد لنماذج عقود الإدماج وعقود تكوین 24/07/2008مؤرخ في القرار والمتمم ال

  .تشغیل وعقود العمل المدعم
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  :المداخلات في الملتقیات -)خامسا

 ،"التزامات المرقي العقاري في عقد البیع بناء على التصامیم " زرارة عواطف،  -01

 ،" في الجزائرإشكالات العقار الحضري وأثرها على التنمیة  " حولوطني مداخلة في ملتقى 

  .، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة بسكرة2013فیفري  18، 17یومي 
  

  : المحاضرات -)خامسا

، كلیة الحقوق،  "تكوین العقد : محاضرات في القانون المدني" لحلو خیار غنیمة،  -01

  .2014-2013، 01جامعة الجزائر 

  
  

  :البحوث -)سادسا

موضوعیة الإرادة، دراسة تحلیلیة مقارنة "  محمود حسین،بسام مجید سلیمان وأكرم  -01

، بحث مقدم لكلیة القانون جامعة الموصل،  "في ضوء إدارة المخاطر والتشریعات القانونیة 

  .فرع القانون الخاص، العراق، بدون سنة

  

  : القرارات القضائیة -)سابعا

، ملف رقم 12/04/1987قرار المؤرخ في ال ،1990، 04العدد المجلة القضائیة  -01

43098.  

قرار صادر عن مجلس الأعلى، الغرفة التجاریة ، 1989 ،01المجلة القضائیة العدد  -02

   .25/10/1986 المؤرخ في، 42369والبحریة، قرار رقم 

       ، ملف16/02/1983 في قرار المؤرخال، 1989، 02المجلة القضائیة، العدد  -03

  .30072رقم 

، ملف رقم 26/01/1987المؤرخ القرار ، 1992، 04القضائیة، العدد  المجلة -04

44571.  
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، الغرفة 15/10/1990، القرار المؤرخ في 1993، 01المجلة القضائیة، العدد  -05

  .119الاجتماعیة، ص 

  .95767رقم ملف ، 12/12/1992قرار المؤرخ في ال، 48، العدد القضائیةمجلة ال -06

  .، غیر منشور106475، ملف رقم 20/04/1994 قرار المؤرخ فيال -07

قرار صادر ، 2000، 10مجلة الحجة تصدر عن منظمة المحامین لتلمسان، العدد  -08

   .28/09/2000، المؤرخ في 196-21عن المحكمة العلیا رقم 

المحكمة العلیا المؤرخ في صادر عن ، قرار 2003، 02المجلة القضائیة العدد  -09

  .265975رقم ، ملف 16/07/2003

، رقم 21/05/2008المؤرخ في  قرارال، 2008، 01العدد  القضائیة،مجلة ال -10

408837.  

ملف رقم  ،21/11/2007المؤرخ في  قرارال، 2008، 02العدد المجلة القضائیة،  -11

389338.  

رقم  ملف، 14/07/2011قرار المؤرخ في ، ال2012، 02العدد  المجلة القضائیة، -12

664290.  

قرار المؤرخ في المحكمة التمییز اللبنانیة، الغرفة الأولى، ، ، لبنان1981مجلة العدل  -13

09/04/1982.  

  

  :المراجع باللغة الفرنسیة - )ثانیا

01)- Ouvrages généraux: 

01- Chabas François, " Leçons de droit civil, obligations, théorie 

générale ", tome 02, premier volume, 09 éme édition, éditions 

DELTA, Liban, 2000. 
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02- Carbonnier Jean, " Droit civil, Les obligations ", tome 04, 09 

éditions PUF, Thémis, paris, 1976.   

03- Capitant Henri, " introduction à l’étude du droit civil, notions 

générales " , 05eme édition, APEDONE éditeur, paris, 1929. 

04- Chabas François, " Leçons de droit civil, obligations, théorie 

générale ", tome 02, premier volume, 09 éme édition,  éditions 

DELTA, Liban, 2000. 

05- Colin Frédéric, " Droit public économique ", GUALINO éditeur, 

paris, 2005. 

06- Fady Nammour et Rémy Cabrillac et Séverine Cabrillac et 

Hervé Lecuyer, " Droit des obligations, droit français-droit 

libanais, perspectives européennes et internationales ", 01 ère 

édition, BRUYLANT, DELTA, L.G.D.J, paris, 2006. 

07- Flour Jacques et Aubert Jean-Luc et Savaux Eric, " Les 

obligations, l’acte juridique " , 06éme édition, Armand Colin, 1994. 

08- Flour Jacques et Aubert Jean-Luc et Savaux Eric, " Droit civil 

les obligation, l’acte juridique " , 10 eme édition, édition  Dalloz, 

paris, 2002. 

09- François Terré et Philippe Simler et Yves Lequette, " Droit civil 

les obligations ", 6eme édition, DELTA, DALLOZ, paris, 1996. 

10- François Térré et Philippe Simler et Yves Lequette, " Droit civil, 

les obligations " , 07 ème édition, éditions Dalloz, paris, 1999. 
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11- Fady Nammour et Rémy Cabrillac et Séverine Cabrillac et 
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  374.................اللاتوازن العقديالغبن الناتج الاستغلال ودوره في رفع  :الفرع الأول

  374.........................................الغبن استثناءات محددة لكنها متنامیة :أولا

  378...............................................الضعف النفسي قوام الاستغلال :ثانیا

  382......................................الاستغلاليسلطة القاضي في رفع الغبن  :ثالثا

  389..........................سلطة القاضي في إعادة النظر في بنود العقد :الفرع الثاني

   393.........................سلطة القاضي في تقدیر الطابع التعسفي لشروط العقد :أولا

   394.......................ى الشروط التعسفیةسلطة القاضي في تقریر جزاءات عل :ثانیا

  406.........................................تدخل القاضي لتعدیل الشرط الجزائي :ثالثا

  414...........................منح المدین المعسر أجلا للوفاء من سلطة القاضي :رابعا

 418................ي للتدخل في العقدتوسیع النظام العام لسلطة القاض :المطلب الثاني

  419........................تدخل القاضي لرد الالتزام المرهق للحد المعقول :الفرع الأول

 419.................................تكریس النظام العام حمایة من الظروف الطارئة :أولا

  427...................بالظرف الطارئحلول إنصاف القاضي لتعدیل العقد المختل  :ثانیا

  430..........دور القاضي في تكملة العقد فیه تجسید لتنفیذ العقد بحسن نیة :الفرع الثاني

  437.................حمایة النظام العام الاقتصادي لحریة المنافسة الحرة :الفصل الثاني

  438..............حمایة الطرف الضعیف من الممارسات المخالفة للتجارة :المبحث الأول

  438............................المطلب الأول مخالفة قواعد شفافیة الممارسات التجاریة

  439......................................عدم الإعلام بالأسعار والتعریفات :الفرع الأول

  442.............................................علام بشروط البیععدم الإ :الفرع الثاني

  442...........................................................عدم الفوترة :الفرع الثالث

  444............................مخالفة قواعد نزاهة الممارسات التجاریة :المطلب الثاني

  445......................................الممارسات التجاریة غیر الشرعیة :الفرع الأول

  .445......................................مزاولة نشاط تجاري دون اكتساب الصفة :أولا
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  446...................................................رفض البیع أو أداء الخدمة :ثانیا

  447..................................................أداء الخدمة بشروط البیع أو :ثالثا

  448...................................................البیع المقترن بشرط تمییزي :رابعا

   450............................................ممارسة أسعار غیر شرعیة :الفرع الثاني

  452.........................................الممارسات التجاریة التدلیسیة :الفرع الثالث

  453................................ممارسة أعمال المنافسة غیر المشروعة :الفرع الرابع

  454..................................الأعمال التي من شأنها إحداث الخلط واللبس :أولا

  455...........................الأعمال التي من شأنها عرقلة نشاط مؤسسة منافسة :ثانیا

  456............................الأعمال التي من شأنها بث الاضطراب في السوق :ثالثا

   457.......................................................ممارسة إشهار تضلیلي :رابعا

  458............حمایة الطرف الضعیف من الممارسات المنافیة للمنافسة :المبحث الثاني

  458......................حظر النظام العام للممارسات المقیدة للمنافسة :المطلب الأول

  466.............................................الاتفاقات والأعمال المدبرة :الفرع الأول

  466...................................................................اتفاقوجود  :أولا

  463......………………..………………………تقیید الاتفاق لحریة المنافسة :ثانیا

  469.......................حظر النظام العام للممارسات التعسفیة للمنافسة :الفرع الثاني

   469...............................المهمین على السوقالاستغلال التعسفي للوضع  :أولا

 471...............................الاستغلال التعسفي لوضعیة التبعیة الاقتصادیة :ثانیا

  477.........................................البیع بأسعار منخفضة تعسفیا :الفرع الثالث

  478..........................تدخل النظام العام في ضبط حریة الأسعار :المطلب الثاني

  479................................................دواعي التسعیر الجبري :الفرع الأول

   482...............القیود التي یفرضها النظام العام على مبدأ حریة الأسعار :الفرع الثاني

     490.......................رقابة النظام العام على التجمعیات الاقتصادیة :المطلب الثالث
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  491..................................التجمیع الاقتصادي كمحفز للمنافسة :الفرع الأول

  493................................شروط ممارسة إخضاع التجمیع للرقابة :الفرع الثاني

  493..........................تجمیع معززا لوضعیة الهیمنة على السوقأن یكون ال :أولا

  493......................................أن یؤدي التجمیع إلى المساس بالمنافسة :ثانیا

  494.................................إجراءات رقابة التجمیعات الاقتصادیة :الفرع الثالث

  497....................وصي النظام العام الاقتصادي :مجلس المنافسة :المبحث الثالث

  498.............................مجلس المنافسة كهیئة لضبط المنافسة :المطلب الأول

  498.............................................التعریف بمجلس المنافسة :الفرع الأول

  500.............................................لس المنافسةاستقلالیة مج :الفرع الثاني

  500.............................استقلالیة مجلس المنافسة بالنظر للمعیار العضوي :أولا

  501............................استقلالیة مجلس المنافسة بالنظر للمعیار الوظیفي :ثانیا

المنافسة في مجال ضبط السوق وحمایة المنافسة  صلاحیات مجلس :المطلب الثاني

  504..............................................................................الحرة

  505.......................................الصلاحیات ذات الطابع الوقائي :الفرع الأول

  505........................................الاقتصاديالترخیص بعملیات التجمیع  :أولا

  509...................ممارسة الضبط من خلال الإعفاءات والتصریح بعدم التدخل :ثانیا

ممارسة الضبط بواسطة إجراء العفو ومن خلال ارتباط اتخاذ الأوامر بالتعهدات الملتزم  :ثالثا

 512...................................المنافسة بها من طرف المؤسسات المخالفة لقانون

  513.............................................................تقدیم الاستشارات :رابعا

  518..................................الصلاحیات القمعیة لمجلس المنافسة :الفرع الثاني

  519............................مجلس المنافسةفرض عقوبات مالیة من صلاحیات  :أولا

  524..............................صلاحیات مجلس المنافسة في إیجاد حلول بدیلة :ثانیا

  535...............................................................خاتمة الفصل الثاني
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  536.................................................................خاتمة الباب الثاني

  537.............................................................................خاتمة

  544......................................................................قائمة المراجع

  580............................................................................الفهرس

  

 

 

 

 

 

 




