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ر العقد الأداة القانونیة التي یعتمد علیها الأفراد لتلبیة مختلف حاجیاتهم الیومیة، إذیعتبّ 

ثر قانوني أ رادتین على إحداثإتفاق بین إعتبارها إتشترك في  هاد العقود إلا أنّ رغم من تعدّ اله بنّ إ

تفاق یلتزم بموجبه شخص العقد إ"نصّت على التي  ق.م.جمن 54نته المادة معین وهو ما تضمّ 

، 1"أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما

لزمة فإذا نشأ العقد صحیحا وفقا للأركان والشروط التي یتطلبها القانون، ترتب علیه أثارا قانونیة م

لتزامات تعاقدیة مادامت إخاضعین لقوة العقد وما یرتبه من بحیث یصبح المتعاقدان الطرفینلكلا 

الرابطة العقدیة قائمة.

مطلقة في إبرام ویعني ذلك أن للمتعاقدین الحریة الالعقد على مبدأ سلطان الإرادةیقوم

وشروط سواء تعلق الأمر ما شاءوا من بنود بعاقدیة بتضمین العقد لتزامات التّ العقود وتحدید الإ

وازن العقدي أكثر من ه لا أحد یراعي التّ نّ أعتبار إجال تنفیذه، على آو  یفیاتكلتزام أو بموضوع الإ

تفاق إب إلاتعدیله  أو یمكن نقض العقد، حیث لاعاقدریة التّ هي حفالقاعدة الجوهریةاتهالمتعاقد ذ

ما بوتضمینهاد ما تشاء من العقو إبرامحرة في  فالإرادةالتي یقررها القانون، للأسباب أو الطرفین

والتي تنصّ  ق.م.ج من106المادة نصّ وهذا ما أخذ به المشرع الجزائري في ترضاه من الشروط

فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا بإتفاق الطرفین، أو " العقد شریعة المتعاقدین، على مایلي 

.2للأسباب التي یقررها القانون"

المغالاة في تطبیق هذا المبدأ أدى إلى ظهور نتائج سلبیة وخطیرة على إستقرار إنّ 

للضعیف وجعل المتعاقدین الضعفاء تحت لبیات نجد إستغلال القويّ المعاملات، ومن بین هذه السّ 

رحمة الأقویاء، أیضا تقدیم المصلحة الخاصة على المصلحة العامة وكذلك تضارب المصالح 

اد سعیا لتحقیق قدر أكبر من مصالحهم حتى لو كان ذلك على حساب الطرف أحیانا بین الأفر 

30مؤرخ في ، 78لمدني، ج.ر.ج.ج عدد تضمن القانون ای، 1975سبتمبر 26في  ، مؤرخ58-75أمر رقم 1

ومتمم.، معدّل 1975سبتمبر

، یتضمن القانون المدني، المرجع نفسه.58-75رقم أمر 2
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عاقدیة وازن في الأداءات التّ لبیات تؤدي إلى عدم التّ خر وعلى حساب خسارة الأخیر، فهذه السّ الآ

بین الأطراف المتعاقدة، فنتج عن ذلك عدة قیود تحد من مبدأ سلطان الإرادة وردت على شكل 

منها ما ورد في القانون المدني دة العامة في مجال العقود المدنیة خاصة، فإستثناءات عن القاع

ریعات المتعلقة بالعمل عتباره الشریعة العامة ومنها ما ورد في قوانین خاصة ولعل أهمها التشبإ

ستهلاك والتأمینات فهي إستثناءات كلما تم التوسع فیها كلما ضاق وقل مجال إعمال وبمجال الإ

  الإرادة .مبدأ سلطان 

على  تحول دون تنفیذه،قد یواجه العقد بعض الإشكالات سواء في مرحلة تكوینه أو تنفیذه

وأمام تراجع ه یتطلب اللجوء إلى القضاء لحلهمما قد یخلق نزاعا بشأنتفاق علیهالإ النحو الذي تمّ 

العقد وإعترف له ع سلطة للقاضي للتدخل في جمیع مراحلإلزامیة مبدأ سلطان الإرادة أقرّ المشرّ 

نطرح في هذا الإطار و  وازن العقديذلك من أجل تحقیق التّ ، همن خلالها بعدة أدوار في نطاق

الإشكالیة التالیة:

ما مدى نطاق تدخل القاضي في مجال العقد المدني؟

أهداف الدراسة

ترمي هذه الدراسة إلى الوصول إلى الأهداف التالیة:

التفاصیل المتعلقة بسلطة القاضي في مجال العقد المدني وذلك من خلال البحث *دراسة

الإیجابي في سبیل تحقیق العدالة التعاقدیة. هفي جمیع حالات تدخله وبیان دور 

في العقد، مع محاولة تبیان قانونیة التي تتناول سلطة القاضي *البحث في النصوص ال

الهدف من منح المشرع للقاضي هذه السلطات المتنوعة مدى كفایتها ونجاعتها في تحقیق 

بحسب النزاع المعروض علیه.
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*تأصیل بعض المفاهیم والمبادئ المتداولة قانونا مثل ( السلطة التقدیریة للقاضي، مبدأ 

سلطان الإرادة، العقد شریعة المتعاقدین، مظاهر الغبن والاستغلال، مضمون العقد، نظریة 

...).قضائيلاتفاقي، الأجل الود الإذعان، التعویض االطارئة، عقالظروف 

نطاق الدراسة

سلطات القاضي في مجال العقد المدني ستكون وفقا لأحكام القانون لموضوع تناولناإنّ 

بإعتباره الشریعة العامة، مع الإستعانة ببعض النصوص القانونیة الخاصة كلما المدني الجزائري

إقتضت الضرورة ذلك.

الدراسةمنهج 

إعتمدنا على المنهج التحلیلي وذلك من خلال من أجل الإجابة عن الإشكالیة المطروحة 

تحلیل النصوص الواردة في القانون المدني الجزائري، مع الإشارة إلى القوانین الخاصة ذات صلة 

بهذا الموضوع.

:خطة الدراسة

:وفقا لما تقدم تكون معالجة موضوع بحثنا على النحو التالي

سلطة القاضي في مرحلة تكوین العقدالفصل الأول: 

سلطة القاضي في مرحلة تنفیذ العقدالفصل الثاني: 
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سلطة القاضي في مرحلة تكوین العقد

دخل في معاملات الأفراد یلعب القاضي دورا إیجابیا بحیث أصبح من سلطته التّ 

ولید صدفة إنّما یعود ذلك إلى الفلسفة والقانون، فكان  ذلكفي  هدور فلم یكن ومراجعتها وتعدیلها، 

نتیجة لصراع الإنسان في بحثه عن العدالة والحریة معا.

عاقدیة بین أصبح القاضي في نهایة الأمر ونتیجة لذلك الصراع یراقب العملیات التّ ف 

وعدالتها مما یجعل له دور وازنها ا وجد میزان العدالة مختلا، لیعید إلى العقود تّ الأفراد فیتدخل كلمّ 

بتعدیل العقد وتحدید وقائي في مرحلة تكوین العقد، فله سلطة ممنوحة بموجب القانون تسمح له

مضمون العقد والتي تجعل المتعاقدین یراعیان التّوازن في عقدهما.

منا هذا الفصل إلى مبحثین:مرحلة تكوین العقد قسّ  في لقاضيلتبیان دور ا

لقاضي في تعدیل العقدلطة االمبحث الأول: س

المبحث الثاني: سلطة القاضي في تحدید مضمون العقد
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المبحث الأول

العقد سلطة القاضي في تعدیل

جة لا یمكن لإرادة خار كل الجوانب و من رادة المتعاقدین إفي الأصل العقدیةیحكم العلاقة 

دخل في بعض المسائل للقاضي التّ ع أنّه كإستثناء أقرّ المشرّ غیر،دخل فیهاعن إرادة الطرفین التّ 

لكنهما في بعض لازمانالعقد والقاضي عنصران متّ یعتبر، لذا 1إرادتهما إحتوائهاالتي تعجز

ر بذلك على القوة عارض ناتج عن إمكانیة تدخل القاضي في العقد لیأثّ وهذا التّ الأحیان یتعارضان

.2عاقدیةالحریة  التّ الملزمة و 

والتي تجعل المتعاقدان ،3بطبیعة وقائیةتكوین العقدمرحلةسلطة القاضي فيتمیّز ت

ذلك بالإلتزام بالحدود المسموح بها وتوقي ما یؤدي إلى تدخل ان مسألة إستقرار تعاقدهما،یراعیَ 

عاقدیة.تزامات التّ لهي إختلال الإلذلك د القاضي لتعدیل العقد، فمن أهم الأسباب التي تمهّ 

كأن یمسّ أحد طرفيّ العقد الغبن عدة صور،بین المتعاقدین تلال الإلتزاماتإخیتخذ 

 وازنة تحُول دون تحقیق التّ عسفیّ تّ أو وجود شروطول)،الأ مطلب ال(أن یكون في حالة إستغلال أو

).يثانال  مطلبالالعقدي(

تعدیل أو نقض عقدهما من یستطیع حیث أشار المشرع أنّ المتعاقدین فقط،ج.م.ق 106المادة نصّ وهو ما ورد في1

إرادتیهما غیر أنّه هناك حالات أینّ یتدخل طرف خارج عن المتعاقدین وهو القاضي متى توفرت الأسباب عن لأنّه ناشئ 

.ع في مختلف النصوص القانونیة القانونیة التي أوردها المشرّ 

جامعة سیدي ، 1العدد ،7مجلد،"مجلة القانون و المجتمع و السلطة"تفسیر العقد،القاضي و بوراس نجیة،بردان رشید،2

.7، ص2018بلعباس، 

جامعة عبد تخصص قانون خاص،مذكرة نهایة الدراسة لنیل شهادة الماستر،دور القاضي في العقد،لة لخضر،سه3

  .3ص ،2019-2018مسغانم،الحمید بن بادیس،
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المطلب الأول

الغبن والإستغلالالعقد بسببسلطة القاضي في تعدیل

الإرادة عیوب إذ یشترط لصحته أن یكون خالیا من یعتبر الرضا ركن جوهري في العقد، 

ه لا یمكن أن تتساوى جمیع من الواضح أنّ فالتي من شأنها الـتأثیر في المراكز القانونیة للمتعاقدین، 

ا فاوت بینهملكن في نفس الوقت هذا لا یعني أن یكون هناك تّ إلتزامات المتعاقدین في العقد،

دخل في ولتوقي هذا الأخیر تكون للقاضي إمكانیة التّ وازن العقدي،بدرجة تؤدي إلى إختلال التّ 

.1مرحلة إنشاء العقد ورفع  الإختلال الموجود فیه مع مراعاة مصلحة الطرفین

میدانا العیوب شیوعا في المعاملات التعاقدیة وتعدّ الغبن والإستغلال من أكثر عتبری

في العقد العیبین ونظرا للتأثیر الذي یحدثانه هذین ،2وإختلاف وجهات النظرواسعا للمناقشة 

كعیوب مسببة عمدّت مختلف التشریعات إلى والأخذ بهما ،وازن العقديوقدرتهما على الإخلال بالتّ 

نصّ التي 3سق.م. 131المادة ع السوري في نصّ على سبیل المثال المشرّ ،وازنإختلال التّ في 

ن في بعض العقود یراعى في تطبیق المادة السابقة عدم الإخلال بالأحكام الخاصة بالغب"فیها 

فة ق.م.ج إضا 91و 90المواد الإستغلال في نصّ و  ع الجزائري بالغبنوأخذ المشرّ "أوبمعدل الفائدة

.إلى بعض نصوص القوانین الخاصة

لعقد بسبب الغبن  سلطة القاضي في تعدیل افي إطار ما سبق ذكره سنحاول أن نوضح 

.)يثانالفرع ال( وسلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب الإستغلال ول)، الأ فرع ال( 

قوق، تخصص القانون مذكرة لنیل شهادة الماستر في الحسلطة القاضي في تعدیل العقد،مقري نسیمة،صاغي زینة،1

  .5ص ،2014-2013معة عبد الرحمان میرة، بجایة،الخاص الشامل، جا

.5، ص المرجع نفسه2

.18/05/1949الصادرفيالمتضمن القانون المدني السوري،،1949المؤرخ سنة ،84المرسوم التشریعي 3
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الفرع الأول

سلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب الغبن

ویقال غبنه في البیع ،2الغبن لغة هو النقصّ و ، 1المادي للإستغلالیعتبر الغبن المظهر

ین في عقود المعاوضة بالآخر وضه عدم تساوي أحد الععلى أنّ أمّا إصطلاحا فعرّف ،3أي خدعه

أكثر قیمة وعلیه نجد أنّ مصلحة أحد الطرفین تطغى على مصلحة المتعاقد بأن یكون أقل أو

.4وازن بین ما یؤخّذ وما یعطىالأخر بحیث ینعدم التّ 

للقاضي وترك ، وبعض النصوص الخاصة .جم.قمن في موادنظمّ المشرّع أحكام الغبن 

  في العقد. لتقدیریة في تقدیر مدى وجودهالسلطة ا

وتقدیر القاضي وجود الغبن یكون بالإعتماد على النصوص القانونیة وقیمة الأداءات 

رت شروط الغبن في العقد یقوم القاضي بمحاولة الموازنة بین المتقابلة بین المتعاقدین، فإذا توفّ 

منهما وفي الأخیر له كامل الحریة في تقدیر الجزاء إلتزامات الطرفین دون إلحاق ضرر بأحد 

المترتّب على القضیة الموضوعة أمامه.

الحالات التي یجوز الطعن ) قبل الحدیث عن أولاالغبن (شروط من الضروري أن نبیّن 

).ثالثادور القاضي في رفع الغبن الموجود في العقد (و ( ثانیا) فیها بالغبن 

الإلتزام بوجه عام، مصادر الإلتزام، دار إحیاء ، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة السنهوريأحمد عبد الرزاق 1

.355التراث العربي، بیروت، (د.س.ن)، ص

دار الثقافة للنشر والتوزیع،-دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي-يمصادر الإلتزام في القانون الأردنأنور سلطان،2

.73ص ،2005،الإسكندریة

.3، ص1999أحمد إبراهیم حسن، الأصول التاریخیة لنظریة الغبن الفاحش، دار المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 3

بوكماش محمد، سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، بحث مقدم لنیل درجة 4

.95، ص2011وقانون، جامعة الحاج لخضر، باتنة، دكتوراه العلوم في العلوم الإسلامیة، تخصص شریعة 
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أولا: شروط الغبن

أن یكون العقد من عقود المعاوضة الملزم لجانبین كعقد البیع، أما عقود التبرع یشترط 

ث یجب أن تكون یفلا یمكن الحدیث عن الغبن فیها، كما یشترط أن یكون العقد محدد القیمة بح

إلتزامات الطرفین محددة القیمة عند إبرام العقد.

المزایدة أو المناقصة وفقا لما یقضي به كما یجب أن لا یكون العقد قد تمّ عن طریق 

القانون مثل حالة بیع أموال المدین جبرا للوفاء بما علیه من دیون، ویشترط أیضا أن یكون الغبن 

إذا زاد عن الخمس.كذلك یعتبر ، إذ فاحشا

رف المغبون أن یطلب تعدیل العقد بما یرفع فإذا توفرت الشروط السابقة یستطیع الطّ 

عنه الغبن.

الغبنبالحالات التي یجوز الطعن فیها:انیاث

إلا في عقود المعاوضة فطبیعتها تقضي بوقوعه على ر وجود الغبنصوّ لا یمكن ت

فیها ع الجزائري للحالات التي یجوزض المشرّ قد تعرّ و  ،1الأطراف ولا یمكن تصوره في عقود التبرع

ونذكرها كالتالي :القانون المدنيدخل وتعدیل العقد لرفع الغبن في نصوص للقاضي التّ 

یع بإعتباره من أقدم العقود المسماة منح بنظرا للأهمیة التي یمتلكها عقد ال:الغبن في بیع العقار-

العقود المتعلقة "الأول من الباب السابع تحت عنوانم أحكامه في الفصل ة ونظّ ع أهمیّ له المشرّ 

  ج..م.ق 412لى المادة إ 351من المادة ،"بالملكیة

للطباعة والنشر لإسلامي، دار هومةالفقه ادة في القانون المدني الجزائري و نظریة عیوب الإرا،رمحمد سعید جعفو 1

الجزائري " الهبة من قانون الأسرة202على سبیل المثال ما جاء في نص المادة ، 93-92.ص.ص ،2002،رالجزائ

" فلا یمكن أن نقول أنّ الواهب مسه غبن من عدم حصوله على عوض لأنّ التصرف الذي قام به نابع تملیك بلا عوض

من إرادته المنفردة مع علمه أنّ الهبة تكون بدون عوض.
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إذا بیع عقار بغبن یزید عن الخمس فللبائع الحق في "على مایلي ج.م.ق 358 ت المادةنصّ 

.من إلى أربعة أخماس ثمن المثلطلب تكملة الثّ 

.1"وقت البیعقوم العقار بحسب قیمتهما إذا كان الغبن یزید عن الخمس أن یویجب لتقدیر

العلني لا یجوز الطعن بالغبن في بیع تم بطریق المزاد  ج ".م.ق 360المادة وأضاف في نصّ 

.2تضى القانون"بمق

بناءا على المادتین أعلاه یظهر لنا أنّ المشرّع وضع مجموعة من الشروط حتى یمكن أن یعتدّ 

وذهبت ،3وأن یكون العقد رسمیابوجود الغبن في بیع العقار، فیجب أن یردَ البیع على عقار 

ه "لا یعد عقد البیع المحرر أمام موثق عقدا صوریا، لمجرد المحكمة العلیا في إجتهادها إلى أنّ 

وأنّ البیع لم یتم عن )1/5تزید قیمة الغبن عن الخمس (، كما یجب أن4حصول بیع بالغبن"

طریق المزاد العلني.

م المال الشائع إلى عدة یقسّ لإنهاء حالة الشیوع أینّ القسمة طریقة :عقد القسمة الرضائیة-

.5حصص ویستقیل كل شریك بحصة ما

أحد یجوز نقض القسمة الحاصلة بالتراضي إذا أثبتّ "على ما یلي  ج.م.ق 732المادة  تنصّ 

على أن تكون العبرة في التقدیر بقیمة الشيء ه لحقه منها غبن یزید عن الخمس،المتقاسمین أنّ 

.6"القسمةوقت 

مرجع سابق.معدّل ومتمم، ، تضمن القانون المدنيی، 58-75رقم  أمر1

من القانون المدني، المرجع نفسه.، یتض58-75أمر رقم 2

،ر القانون بإخضاعها إلى شكل رسمي، یجبمأ"زیادة عن العقود التي یعلى ما یليج .م.ق 1مكرر324المادة  تنص3

، تحریر العقود التي تتضمن نقل ملكیة عقار أوحقوق عقاریة  أو محلات تجاریة.....".تحت طائلة البطلان

العدد  ،، مجلة المحكمة العلیا09/05/2013مؤرخ في ،0771640رفة العقاریة، ملف رقم الغ، قرار المحكمة العلیا4

.307ص ،2013لسنة ،الثاني

طبیب فایزة، سلطة القاضي في تعدیل العقد في مرحلتي التكوین والتنفیذ، أطروحة مقدمة لنیل درجة دكتوراه الطور 5

.146، ص2019-2018من بن بادیس، مستغانم، الثالث في الحقوق، قانون خاص، جامعة عبد الرح

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 6
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المادة أن تكون القسمة رضائیة لتقریر وجود غبن في عقد القسمة الرضائیة یجب وفقا لنصّ 

ویخضع تقدیر الغبن إلى سّ أحد المتقاسمین یزید عن الخمسوأن یكون الغبن الذي م،1وصحیحة

تقدیر قیمة الشيء وقت القسمة.

ع لم یذكر لكن هذا لا یعني أنّ المشرّ ، 2وهذه حالات إستثنائیة حددها المشرع في القانون المدني

المنصوص ،3علیها في عدة قوانین خاصة كعقد إستغلال حق المؤلفبل نصّ حالات أخرى،

لكن بما ،وعقد الإنقاذ البحري4المتعلق بحقوق المؤلف والحقوق المجاورة05-03علیه في الأمر 

التین المذكورتین أعلاه.أنّ دراستنا كانت في إطار القانون المدني إكتفینا بالح

دور القاضي في رفع الغبن:ثالثا

بین قیمة فاوت التّ ویظهر ذلك من خلالأثناء إبرام العقود الوقوع  كثیرالغبن أمرعتبری

وهذا هو الدافع الذي یأدي بالطرف المغبون إلى رفع الأمر أمام ،الإلتزامات المتقابلة للطرفین

القضاء حتى یرفع عنه الغبن.

لذا فإنّ تدخل ،5ب على تحقق الغبن في العقد بإختلاف حالاتهالتي تترتّ تختلف الأثار

إذا تعلق یل العقد بموجب دعوى تكملة الثمنالقاضي یختلف من حالة لأخرى، فقد یتدخل لتعد

إذا تعلق الأمر بعقد قسمة.، أو یتدخل بموجب دعوى نقضالأمر بعقد بیع عقار

روط خلال مدة ثلاث رت الشّ ترفع الدعوى من طرف البائع متى توفّ دعوى تكملة الثمن : -

كملة للبائع دون المشتري وفقا القانون الحق في رفع دعوى التوأقرّ ، 6سنوات من یوم إنعقاد البیع

العدد الثاني،مجلة المحكمة العلیا،، 24/12/2008فيمؤرخ ،446655ملف رقمالغرفة المدنیة،قرار المحكمة العلیا،1

.137ص ،2009لسنة 

.212، ص2001، الجزائر،والتوزیعالنظریة العامة للعقد، موفم للنشرلتزامات،الإعلي فیلالي، 2

".اجعة العقد في حالة غبن یضیع حقه" یحق للمؤلف أن یطالب بمر كما یلي 05-03 رقم من الأمر66المادة  تنص3

في مؤرخ ، 44 عدد .ج.جر.ج ،ق بحقوق المؤلف والحقوق المجاورةتعلی،2003یولیو 19مؤرخ في ،05-03أمر رقم 4

.2003یولیو  23في 

.159، صیب فایزة، مرجع سابقبط5

  " عثلاث سنوات من یوم إنعقاد البی"تسقط بالتقادم دعوى تكملة الثمن بسبب الغبن إذا إنقضت  ج.م.قمن 359لمادة ا6
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ر للبائع البالغ سن الرشد أمّا إذا كان البائع  ناقص وهو مقرّ 1ج.م.ق 358/01المادة لنصّ 

.2أو الوصيّ الخیار بین طلب إبطال البیع أو إجازة العقدالأهلیة یكون لولیّه 

كملة جاز للقاضي الحكم بفسخ العقد بطلب من البائع لتعاد الحالة وفي حالة عدم قیام المشتري بالتّ 

.3إلى ما كانت علیه قبل التعاقد

حق وهو ، 4نقض القسمة بسبب الغبن یكون في حالة القسمة الإتفاقیة:دعوى نقض القسمة-

ولمعرفة ما ،5ج.م.قمن 732/01المادة مخول للشریك الذي لحقه غبن جراء القسمة وفقا لنصّ 

ل الشائع محل القسمة وتقدیر نصیب كل من الشركاء في غبن في القسمة یجب تقدیر الماإذا وُجدَ 

بعد ، 6بالتقدیر الوارد في القسمةولا یعتدّ ویكون التقدیر بواسطة خبیر عند الإقتضاء،هذا المال

من المادة 02وبالرجوع  للفقرة 7للقاضي أن یرفع قیمة الشریك المتقاسم كما یمكن أن یخفضهاذلك 

ج فإنّه یجب أن ترفع الدعوى خلال السنة التالیة للقسمة..م.قمن 732المادة 

في طلب تكملة الثمن إذا بیع عقار بغبن یزید عن الخمس فللبائع الحق"من ق.م.ج على مایلي 358/1نصت المادة 1

".إلى أربعة أخماس ثمن المثل
.159طبیب فایزة، مرجع سابق، ص2

یوان المطبوعات الجامعیةد ،الطبعة الرابعة،مصادر الإلتزام، القانون المدنيالوجیز فيخلیل أحمد حسن قدادة،3

.168ص ،2010،ئرالجزا

مع شرح مفصل للأشیاء والأموال، الجزء ، حق الملكیةالقانون المدنيعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح 4

  .901ص دار إحیاء التراث العربي، بیروت، (د.س.ن)،،الثامن

" یجوز نقض القسمة الحاصلة بالتراضي إذا أثبت أحد المتقاسمین أنه لحقه من ق.م.ج على مایلي732/1نصت المادة 5

."التقدیر بقیمة الشيء وقت القسمةون العبرة فيلحقه منها غبن یزید عن الخمس،على أن تك

.903، صمع شرح مفصل  للأشیاء والأموال، مرجع سابقحق الملكیةعبد الرزاق أحمد السنهوري، 6

.150-149طبیب فایزة، مرجع سابق، ص.ص.7
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الفرع الثاني

سلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب الإستغلال 

ا إصطلاحا فهو إستغلال أمّ ،الإنتفاع من الغیر بدون حقأنّه غة الإستغلال لیعرّف 

له إلتزامات لا دفعه لإبرام عقد یحمّ الهوى الجامح الذي یعتري المتعاقد بغرض أو الطیش البیّن 

.1تتعادل بتاتا مع العوض المقابل أو من غیر عوض

ویمكن القول أنّ سلطة القاضي تجاه العقد المشوب بإستغلال تكون متشابهة تماما لحالة 

عادل عدیل لتحقیق التّ فرض سلطته بالتدخل و الغبن، حیث یمكن للقاضي التّ العقود الواقعة تحت 

.2العطاء بصورة تحقق العدل بین أطراف العقدن الأخذ و بی

"إذا كانت التي جاء فیها ج.م.ق 90/01المادة بالإستغلال في نصّ ع أخذ المشرّ 

إلتزامات أحد المتعاقدین متفاوتة كثیرا في النسبة مع ما حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب 

المتعاقد م العقد إلا لأنّ وتبین أنّ المتعاقد المغبون لم یبر ،رقد أو مع إلتزامات المتعاقد الآخالع

أن یبطل العقد از للقاضي بناء على طلب المتعاقدججامحا،ستغل فیه طیشا بیّنا أوهوى إخر الأ

.3"ن ینقص من إلتزامات هذا المتعاقدأ أو

شروط الإستغلال  أولا:

إذا كانت إلتزامات أحد المتعاقدین متفاوتة "على ما یلي ج.م.ق 90/01المادة ت نصّ 

أو مع إلتزامات المتعاقد  دكثیرا في النسبة مع ما حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العق

، وتبین أن المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآخر قد إستغل فیه طیشا بینا أو الآخر

، من خلال تحلیل نصّ المادة نستنتج أنّه حتى یتحقق وجود الإستغلال في العقد4هوى جامح"

یعرف والتي ةعقود المعاوضد من أن نكون أمام تصرف قانوني، كما یجب أن یكون العقیشترط

.203ص علي فیلالي، مرجع سابق،1

.142ص ، مرجع سابق،بوكماش محمد2

، یتضمن القانون المدني، معدل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 3

، یتضمن القانون المدني، المرجع نفسه.58-75أمر رقم 4
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عقود التبرع لأنّ في العقود الإحتمالیة و  ریتصوّ  لاف ،1ما یأخذه في العقدالمتعاقد مقدار ما یعطیه و 

الأولى تقضي طبیعتها بوقوع الغبن على أحد المتعاقدین أمّا الثانیة فأحدهما یعطي ولا یأخذ فلا 

.2یث عن التعادلدمجال للح

یختلّ التّعادل بین الأداءات أن ق.م.ج  90/01فقا لنصّ المادة و كما یشترط أیضا 

في المتعاقد المغبون، كما یجب أن المتقابلة في العقد، وأن یكون هناك إستغلال لضعف معیّن 

یكون هذا الإستغلال هو الدافع للتعاقد. 

ومن شروط تحقق الإستغلال یجب أن یتوفّر عنصراه وهما:

د العنصر المادي للإستغلال یتجسّ 3جق.م. 90(موضوعي): وفقا لنص المادةماديالعنصر ال

الإلتزامات غیر متكافئة في العقد، بمفهوم أخر تكون عدم تعادل في الإلتزامات والعوض في

ویجب أن یكون عدم التعادل فادحا مع العلم أنّ المشرع لم یحدد مقدار الجسامة بل ترك الأمر 

.4قاضيللسلطة التقدیریة لل

نا أو هوى یتحقق هذا العنصر إذا إستغل أحد الطرفین طیشا بیّ (نفسي): معنويالعنصر ال

، وهو .جمق. 90وفقا للمادة جامحا في الطرف الآخر حتى یكون هنا عدم توازن في الإلتزامات 

في الطرف الثاني كون في أحد الأطراف ضعف نفسي أمّاعنصر مزدوج  یقوم في كلا الجانبین فی

.5ة الإستغلالفهو نیّ 

لالتزام العقد والإرادة امصادر النظریة العامة للإلتزاماتالواضح في شرح القانون المدني،محمد الصبري السعدي،1

.201(د.س.ن)، ص، الجزائر،دار الهدى ،الطبعة الثانیةالمنفردة

.356ص،  مرجع سابقالوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام، السنهوري،أحمد عبد الزاق 2

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 3

دیوان ،امسةالقانون المدني الجزائري، الطبعة الخ، مصادر الإلتزام في النظریة العامة للإلتزام،علي علي سلیمان4

.68، ص2003المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، 

.184-183طبیب فایزة، مرجع سابق، ص.ص.5
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ثانیا: دور القاضي في رفع الإستغلال

یخضع تقدیر العناصر المكوّنة للإستغلال للسلطة التقدیریة للقاضي فینظر للظروف 

المحیطة بالمتعاقدین والظروف المحیطة بالعقد وكذا الأدلة التي یقدمها الخصوم لیخلص إذا ما 

، ولا یخضع القاضي في تقدیره لهذه العناصر لرقابة المحكمة العلیا كونها 1كان هناك تعادل أم لا

.2من مسائل الواقع لا من مسائل القانون لكن یخضع في تكییفه القانوني لوقائع الإستغلال لرقابتها

طبقا للقواعد العامة للإثبات فالبیّنة ه على المدعيیقع عبء إثبات الإستغلال بعنصریّ 

إلیه المحكمة العلیا في قرارها الصادر في  توهو الأمر الذي ذهب،3على من إدعى

ثبات ، إلإبطال العقد على أساس الإستغلالعلى أنّه " یشترط القانون المدني 17/09/20084

".المعنويالعنصرین المادي و 

أمّا إذا كان ، 5إذا لم یجد القاضي أيّ إستغلال في العقد فإنّه یرفض دعوى الإستغلال

ع الطرف المغبون من طلب إبطال العقد مكنّ المشرّ  .جق.م من90المادة فبمقتضى نصّ  العكس

أو طلب إنقاص إلتزامه.

و أى عدم توافر ركن من أركان العقد الجزاء الذي فرضه القانون علالبطلان هودعوى الإبطال:-

المغبون إلى حد فإذا رأى القاضي أنّ الإستغلال عَابَ رضا الطرف، 6شرط من شروط صحته

، دون 7بالإبطال لأنّ الطرف المغبون لم یكن لیبرم العقد لولا ذلك الإستغلالإفساده له أن یحكم

.195-194طبیب فایزة، مرجع سابق، ص1

.368ص ،مرجع سابق،الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام،عبد الرزاق أحمد السنهوري2

.68، صعلي علي سلیمان، مرجع سابق3

، مجلة المحكمة العلیا، العدد الأول17/09/2008مؤرخ في ،427599، ملف رقم الغرفة المدنیةقرار المحكمة العلیا، 4

.123، ص2009لسنة 

.195طبیب فایزة، مرجع سابق، ص5

دار  ،الطبعة الثانیةرادة المنفردة، رادیة للعقد والإالمصادر الإ، الجزائريتزام في القانون المدني بلحاج العربي، مصادر الإل6

.604ص ،2015،رالجزائ،والطباعةدار هومة للنشر 

.604عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام، مرجع سابق، ص7
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.ن لا یحكم بأكثر من طلبات الخصومده بألتزامات لأنّ مبادئ التقاضي تقیّ أن یزید الإ

لك على العقد مستبقي بذوإذا طلب المتعاقد المغبون إنقاص الإلتزامات دعوى الإنقاص: -

في إنقاص الإلتزامات الباهظة أن یُّعدلَّها القاضي بزیادة ولا یجوز عند النظرمّ بذلكحكالقاضي للف

.1إلتزامات الطرف المستفید من الإستغلال

نصّ من 03وفقا للفقرة ، و 2وإلا كانت غیر مقبولةوى بذلك خلال سنة من تاریخ العقدترفع الدع

ویجوز في عقود المعاوضة أن یتوقى الطرف الأخر "التي نصّت على3ج.م.ق من 90 ادةمال

 صانقبإالحكملقاضيل یمكنا یراه القاضي كافیا لرفع الغبن"دعوى الإبطال إذا عرض م

بل یتوقف عندها ،في هذه الحالة لا یخرج عن طلبات الخصومبدل إبطال العقد وهو الإلتزامات

ثاني العارض لإنقاص الإلتزامات لاه فهو یأخذ بطلب الطرف الالفقرة أع وفقا لما أشارت إلیه نصّ 

  على العقد. المحافظةو 

المطلب الثاني

سلطة القاضي في تعدیل الشروط التّعسفیّة

وخدماتلسلعالعقودمنأنواععدةظهورالتكنولوجيو الإقتصاديالتطورأفرز

الشروطالأخیرةهذهبذلكلتفرض،4غیرهادونمالمؤسسةتمنحهاأوالحكوماتعلیهاتسیطر

إبداءدونالعقودتلكإلىظمامالإنإلىمضطرانفسهبهاالقابللیجدَ تخدمها،التيالأسعارو 

والأسعار.الشروطمناقشةأویهأر 

.19ص مقري نسیمة، مرجع سابق،صاغي زینة،1

  ق.م.ج. 90من المادة  02وفقا للفقرة  2

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 3

.143بوكماش محمد، مرجع سابق، ص4
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تلبیةعلىتعملخاصةطبیعةذاتعقودظهورإلىالمجتمعحاجیاتتطورأدىوقد

السلعالموجبفیهایحتكروالتي،1الإذعانعقوداعلیهأطلقتالمختلفةالأفرادحاجات

2النطاقمحدودةفیهاالمنافسةتجعلبطریقةعلیهاویسیطروفعلیاقانونیاإحتكاراالخدماتو 

للقابل.بالنسبةمعجزةأحیاناتكونوشروطببنودویضمّنها

تّعسفیّةشروطعلىتحتويالتيعقودالمجالفيواسعةسلطةللقاضيمُنحَتلذا

هذاشروطفيالواردالتّعسفیقدّرحیثللعقد،الملزّمةالقوةأثرفيالعامةللمبادئخلافوذلك

مبدأعلىإستثناءللقاضيفیجوز،3المذعنالطرفلحمایةوذلكالعدالةتقتضیهلماوفقاالأخیر

الطرفیعفيأوتّعسفمنفیهامایزیلبحیثالشروطهذهلیعدّ أنالعقدیةالإرادةسلطان

ج.م.ق110المادةلنصّ وفقاتدخلهإستبعادللأطرافولایجوز،4تامبشكلهامنالمذعن

وذلك،منهاالمذعنالطرفیعفيأنأوالشروطهذهیعدلأنللقاضيجاز"....فیهاجاءالتي

.5"ذلكخلافىعلإتفاقكلباطلایقعو العدالة،بهتقضيلماوفقا

بمقتضاهاخوّلأینج.ق.م70،110،112الموادفيذعانالإعقودالمشرعنظمّ 

تعدیلها.سلطةللقاضي

علي مصبح صالح الحیصة، سلطة القاضي في تعدیل مضمون عقد الإذعان، رسالة ماجستیر مقدمة إستكمالا للحصول 1

.22ص ،2011في القانون الخاص، قسم القانون الخاص، جامعة الشرق الأوسط، على درجة الماجستیر 

-مع قوانین فرنسا وألمانیا ومصردراسة مقارنة-بودالي محمد، الشروط التّعسفیّة في العقود في القانون المدني الجزائري2

.57، ص2010، الجزائر،هومة للطباعة والنشرالطبعة الثانیة، دار

الإرادة في القانون المدني(العقد و النظریة العامة للإلتزام بلحاج العربي،؛ 37ص ،مرجع سابق، مقري نسیمة،صاغي زینة3

.251المنفردة)، مرجع سابق، ص

.163، مرجع سابق، صبوكماش محمد4

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 5
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الأولالفرع

التّعسفیّةالشروطلتعدیلالقاضيتدخلشروط

لدرجةیرقّىلاعاقدیةالتّ العلاقةفيالقويّ الطرفبهعیتمتّ الذيالإقتصاديالثقلإنّ 

رغمّ ،1عدمهمنالتعاقدقبولفيحرّةالأخیرهذاإرادةأنّ طالماالضعیفالمتعاقدرضاتعیب

حمایةالإشتراطفيالتّعسفبعدمعاقدالتّ قیّدحیثفاوتالتّ هذاالإعتباربعینأخذعفالمشرّ ذلك

  العقدي.وازنالتّ علىللمحافظةوكذاعاقدیةالتّ العلاقةفيالضعیفطرفللمنه

110المادة بموجب نصّ  في العقد ةعسفیّ ل الشروط التّ دخل وتعدیالتّ سلطةللقاضيفمنح 

جازتّعسفیّة،شروطاتضمنّ قدوكانالإذعانبطریقةالعقدتمّ إذا" على تالتي نصّ ق.م.ج 

العدالةبهتقضلماوفقاوذلكا،منهالمذعنالطرفیعفيأنأوالشروطهذهیعدّلأنللقاضي

.2"ذلكخلافعلىإتفاقكلاطلابیقعو 

الشروطمنمجموعةوضعقدعالمشرّ أنّ لنایتبیّنالمادةنصّ تحلیلخلالمن

شروطیتضمّنوأن،)أولاإذعان(بعقدالنزاعیتعلقنأوهيالعقدفيدخلیتحتىللقاضي

).ثانیاة(عسفیّ تّ 

  إذعانبعقدالنزاعیتعلقأولا:أن

عالمشرّ إكتفىحیثالإذعانلعقدتعریفأيّ نجدلاالمدنيالقانونلنصوصبالرجوع

اأمّ ،3العربیةالقوانینلمختلفبالنسبةالأمرنفسوهوج.م.ق70المادةنصّ فيالقبولبذكر

منها:ونذكرالتعریفاتتعددتفقدالفقهفي

تعدیل العقد في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص عبید نجاة، سلطة القاضي في 1

.50، ص2016-2015المعمق، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسان، 

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 2

.206طبیب فایزة، مرجع سابق، ص3
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الثانيالمتعاقدعلىشروطهالمتعاقدینأحدفیهیملي"عقدبأنّهفیلاليعليالأستاذعرّفه-

علىالمتعاقدینأحدبسیطرةالعقودمنالنوعهذازویتمیّ مناقشتها،فيالحقلهلیسالذي

.1"الأخر

مقررةبشروطالطرفینأحدفیهیسّلمالذي"العقدبأنّهقدادةحسنأحمدخلیلالأستاذعرّفه-

إحتكارمحلالعقدموضوعیكونأنعلىها،بمناقشتیسمحولاالأخرالطرفیضعهاسلفا

الذيالعقد"أنّهعلىأیضاعرّفكما،2"بشأنهالنطاقمحدودةالمنافسةونأوتكأوفعليقانوني

.3"فیهاالمناقشةقبولدونلصالحهوتكونواحدطرفمنمقررةبنودهتكون

النزاعمحلالعقدعناصرعنالبحثعلیهالإذعانعقدتعدیلللقاضيیتسنىوحتى

أنو ،للمستهلكینبالنسبةضروریةتعتبرأوخدمةبسلعةالعقدقتعلّ فيلةوالمتمثّ أمامهالمطروح

تجعلماأوخدمةلسلعةأوقانونیافعلیاإحتكاراخولهإقتصاديموقعفيالعقدطرفيأحدیكون

موجهعامالإیجابیكونوأن،4الإقتصاديتفوقهبسببالنطاقمحدودةغیرهبینو بینهالمنافسة

الدعوىجوهرفيالبحثمرحلةإلىینتقلتوفرّهامنتأكّدهبعد،5واحدلشخصولیسللجمهور

.6العقدهذانهایتضمّ التيالشروطةعسفیّ تّ مدىفيلالمتمثّ 

  ةعسفیّ تّ شروطالعقدیتضمّنثانیا:أن

النصوصفيعرّفهالكنهالمدني،القانونفيالتّعسفیّةالشروطالمشرعیعرّفلم

علىالمطبقةالقواعدیحددالذي02-04القانونمن03/05المادةنصّ فيفجاءالخاصة

.82بق، صفیلالي، مرجع ساعلي 1

.27خلیل أحمد حسن قدادة، مرجع سابق، ص2

,p443., Vol. 105, septembre 2003tLa Revue du Notaria,»le contrat d’adhésion«,BrigitteLEFEBVRE3

.54ص نجاة، مرجع سابق،عبید4

.57بودالي محمد، مرجع سابق، ص5

.58نجاة، مرجع سابق، صعبید6
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أوبنودأوعدّةواحد،بندمعأومشتركابمفردهأوشرطبند"كلیليما1التجاریةالممارسات

  ".دالعقأطرافوواجباتحقوقبینزنبالتواالظاهرالإخلالشأنهمنأخرىشروط

معیارهي،رمعاییعدةعلىالقاضيیعتمدشروطالةتّعسفیّ مدىتقدیرأجلمن

یجعلسببالإقتصاديالمشروعضخامةأنّ بحیثالإقتصادیةالقوةإستعمالفيالتّعسف

علىالحصولوبالتاليشروطهلیفرضالمستهلكمواجهةفيالإقتصادیةقوتهیستعملالمحترف

إستعمالهنتیجةالمحترفعلیهایتحصلالتيالفائدةوتعنيالمفرطةالمیزةمعیار،2مفرطةمیزة

حقوقبینبالتوازنالظاهرالإخلالومعیار،3الأخرالمتعاقدمواجهةفيالإقتصادیةقوته

عالمشرّ أنّ لنایظهر02-04القانونمن03/05المادةلنصوبالرجوع،العقدطرفيإلتزاماتو 

علیهالقاضيفیعتمدالعقدطرفيوإلتزاماتحقوقبینبالتوازنالظاهرخلالالإمعیارىتبنّ قد

  العقد.فيالشروطةتّعسفیّ تقدیرفي

الثانيالفرع

ةعسفیّ التّ الشروطتحدید

العقدنهایتضمّ التيالتّعسفیّةالشروطتحدیدأجلمنالمتبعةالطرقوتعددتإختلفت

تحتويقائمةإدراجبمعنىاللائحةطریقةإتبعتمنالتشریعاتفمن،رخلآمشرعمن

منوهناكمختصةهیئةإلىالمهمةوكّلمنكوهنانّعسفیّة،ربتعتالتيالشروطعلى

.4للقاضيالتقدیریةللسلطةالأمرهذاتركمنالتشریعات

المستهلكیةحماوقانون02-04رقموالقانونالمدنيالقانوننصوصخلالمن

أسالیبثلاثإنتهجالضعیفللطرفوحمایةالعقديالتوازنیتحققحتىعالمشرّ أنلناضحیتّ 

 41ج عدد.ج.ر.ج یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة،،2004یونیو23مؤرخ في ،02-04رقم  قانون1

، معدّل ومتمم.2004یونیو 27في مؤرخ 

.66ص ،عبید نجاة، مرجع سابق2

.94بودالي محمد، مرجع سابق، ص3

.215طبیب فایزة، مرجع سابق، ص4
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والأسلوب)ثانیاالإداري(الأسلوب)(أولاالتشریعيالأسلوبهية،عسفیّ التّ الشروطتحدیدفي

).ثالثاالقضائي(

التشریعيأولا:الأسلوب

یمنعحیثةتّعسفیّ تعتبرالتيالشروطمنقائمةالقانوننیتضمّ أنالأسلوببهذایراد

علىفرضهاإلىالعقدطرفيّ أحدعمدإذاالبطلانمصیرهاویكونالإستهلاكعقودفيإدراجها

العقدفيإدراجهامنعَ الشروطمنقائمةعالمشرّ حدد02-04القانونإطارفي،1الأخر

وشروطابنوداتعتبر"022-04القانونمن29المادةنصفيجاءماوهيةعسفیّ تّ لإعتبارها

الأخیر:هذاتمنحالتيوالشروطالبنودلاسیماوالبائعالمستهلكبینالعقودفيةعسفیّ تّ 

للمستهلك.بهامعترفمماثلةإمتیازاتوأو/حقوقتقابلهالاإمتیازاتوأو/حقوقأخذ-1

یحققهابشروطهویتعاقدحینفيالعقود،فيالمستهلكعلىونهائیةفوریةإمتیازاتفرض- 2

أراد.متى

دونالمقدمةالخدمةأوالمسلمالمنتوجممیزاتأوالأساسیةالعقدعناصرتعدیلحقإمتلاك-3

المستهلك.موافقة

مطابقةفيالبتّ قرارإتخاذفيالتفردأوالعقدمنشروطعدةأوشرطتفسیربحقالتفرد-4

التعاقدیة.للشروطالتجاریةالعملیة

بها.نفسهیلزمأندونإلتزاماتهبتنفیذالمستهلكإلزام- 5

ذمته.فيإلتزاماتبعدةأوبالإلتزامهوأخلإذاالعقدفسخفيالمستهلكحقرفض-6

خدمة.تنفیذآجالأوالمنتوجتسلیمآجالبتغییرالتفرد-7

تجاریةلشروطالخضوعالمستهلكرفضلمجردالنعاقدیةالعلاقةطعبقالمستهلكتهدید-8

".متكافئةغیرجدیدة

.215طبیب فایزة، مرجع سابق، ص1

، معدّل ومتمم، مرجع سابق.المطبقة على الممارسات التجاریةیحدد القواعد، 02-04قانون رقم2
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البنود،ةعسفیّ تّ تعتبر"یليماعلى3061-06التنفیذيالمرسوممن05المادةنصّتكما

یلي:بماالإقتصاديالعونخلالهامنیقومالتي

أعلاه،03و02المادتینفيالمذكورةللعقودالأساسیةالعناصرتقلیص-

المستهلك،تعویضبدونمنفردة،بصفةفسخهأوالعقدتعدیلبحقالإحتفاظ-

التعویض،دفعبمقابلإلاالعقد،فسخبالقاهرةالقوةحالةفيللمستهلكالسماحعدم-

أوالكليالتنفیذعدمحالةفيالمستهلكتعویضبدونمنفردة،بصفةمسؤولیتهعنالتخلي-

لواجباته،الصحیحغیرأوالتنفیذالجزئي

طعنوسیلةأیّةإلىاللجوءنعالأخیرهذاتخلىعلىالمستهلكمعالخلافحالةفيالنصّ -

،ضده

،العقدإبرامقبلبهاعلمعلىهلكالمستیكنلمبنودفرض-

تنفیذعنالأخیرهذاإمتنعإذاماحالةفيالمستهلكطرفمنالمدفوعةبالمبالغالإحتفاظ-

هوالإقتصاديالعونتخلىإذاماحالةفيالتعویضفيالحقإعطائهدونبفسخهأوقامالعقد

،بفسخهأوقامالعقدتنفیذعنفسهبن

أندونواجباته،بتنفیذیقوملاالذيالمستهلكطرفمندفعهالواجبالتعویضمبلغتحدید-

واجباته،بتنفیذیقوملاالذيالإقتصاديالعونیحددهتعویضاذلكمقابلیحدد

،المستهلكعلىمبررةغیرإضافیةواجباتفرض-

التنفیذبغرضالمستحقةالأتعابو المصاریفتعویضعلىالمستهلكرإجبابحقالإحتفاظ-

الحق،نفسیمنحهأندونللعقدريالإجبا

نشاطاته،ممارسةعلىالمترتبةالواجباتمننفسهیعفي-

."لیاتهمسؤو منتعتبرالتيالواجباتعبءالمستهلكیحمّل-

یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة یبن الأعوان ،2006سبتمبر 10مؤرخ في ،306-06مرسوم تنفیذي رقم1

.2006سبتمبر  11فيمؤرخ ،56ج عدد .ج.ر.ج الإقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة،
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حتىمجالهاعوسّ حیثالحصرلاالمثالسبیلعلىواردةالمشرعوضعهاالتيالقائمةإنّ 

.1للمستهلكالحمایةتوفیرهوذلكمنوالهدفالتّعسفيالشرطتقدیرللقاضيیتسنى

  الإداريثانیا:الأسلوب

2بحالةحالةالتّعسفیّةللشروطالعمليالتقدیرالتنظیمیةأوالإداریةللسلطةتركبهیقصد

أنشأحیث306-06التنفیذيالمرسوممن06المادةنصّ فيالأسلوبهذاعالمشرّ تبنىوقد

المادةنصفيتشكیلتهاوحدد"التعسفیةالبنودلجنة"بــدعىتخاصةإداریةلجنةبمقتضاها

  في:والمتمثلةمنه07المادةنصّ فيإختصاصهاحووضّ المرسومنفسمن083

ذاتوالبنودالمستهلكینعلىالإقتصادیینالأعوانطرفمنالمطبقةالعقودكلفيالبحث-

المعنیة.والمؤسساتبالتجارةالمكلفالوزیرإلىوتبلغهاالتوصیاتتصیغكماالتّعسفيالطابع

-.المستهلكینتجاهالعقودتطبیقیةبكیفمتعلقةخبرةو/أودراسةبكلتقومأنیمكن-

إختصاصاتها.مجالفيیدخلأخرعملكلمباشرةیمكنها

بأيّ أوجزئیاكلیاوینشربالتجارةالمكلفالوزیرالىیبلّغالعامنشاطهاعنسنويتقریرإعداد-

).306-06التنفذيالمرسوممن12/03المادة(نصملائمةوسیلة

تختصّ إستشاريطابعذاتلجنةةعسفیّ التّ البنودلجنةتعتبر06المادةلنصّ وفقا

ولاللقاضيملزمةغیرتوصیاتهافإنّ علیه،تّعسفیّةتعتبرهاببنودمتعلقةتتوصیابوضع

لبطُ بندبشأنلإستشارتهاإلیهااللجوءمنالقاضيیمنعلافهذاذلكمنالرغمعلىللمتعاقدین،

.98بودالي محمد، مرجع سابق، ص1

هادة الدكتوراه في القانون ، رسالة لنیل ش-دراسة مقارنة-دور القضاء في حمایة الطرف الضعیف في العقد ،ردالي بشی2

.176، ص2016-2015،الخاص، جامعة أبوبكر بلقاید، تلمسان

"تتكون اللجنة من الأعضاء الآتي ذكرهم : ، مرجع سابق كما یلي306- 06رقممن المرسوم التنفیذي 08المادة تنص3

ل العقود ، ممثل عن وزیر العدل مختص في مجامختص في مجال الممارسات التجاریةممثل عن الوزیر المكلف بالتجارة 

مؤهلین في قانون عة و ) عضوین في الغرفة الجزائریة  للتجارة والصنا2، متعاملین إقتصادیین(عضو من مجلس المنافسة

".حمایة المستهلكین ذات طابع وطني) عن جمعیات2ممثلین(،الأعمال والعقود
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إبلاغهاتاریخمنأشهر03تتجاوزلارأیهالإبداءكافیةمدةلهایتركأنهول،مامهأإبطاله

.1ذلكمنأقلمدةیحددالإستعجالحالةفيو بذلك

القضائيثالثا:الأسلوب

علىحدىعلىتعاقديشرطكلتكییفأجلمنللقاضيتقدیریةسلطةمنحبهیقصد

طةالسلهذهعالمشرّ منحوقد،2اللازمةونیةالقانالأثارترتیبمععدمهمنتّعسفيشرطأنّه

3المذعنالطرفلحمایةیدهفيقویةأداةتعتبرالتيج.م.ق110المادةنصبموجبللقاضي

إلغائه.أوالتّعسفيالشرطلتعدیلالقاضيیتدخلحیث

الشروطسوىللقاضيالمشرّعفیهحیوضّ لمعامنصّ .جق.م110المادةنصّ یعتبر

لأيّ التّعسفيالطابعتقدیرعندالقاضيعلىیجبلذلك،العقدلتعدیلبالتدخللهمحتسالتي

ماوهيتّعسفیةتعتبرالتيالشروطقائمةبینتالتيالخاصةالنصوصإلىالرجوعشرطأوبند

السالفة306-06التنفیذيالمرسوممن05المادةو 02-04القمن29المادةنصّ فيءجا

  الذكر.

یشكل"فیهاجاءوالتيج.م.قمكرر124المادةنصّ فيوردبماأیضاالقاضيستعینیكما

:الآتیةالحالاتفيلاسیماخطأللحقعسفيالتّ الإستعمال

بالغیر.الإضراربقصدوقعإذا-

للغیر.الناشئرالضر إلىبالنسبةقلیلةفائدةعلىللحصولیرميكانإذا-

.4"مشروعةغیرفائدةعلىالحصولمنهالغرضكانإذا-

.220ص یب فایزة، مرجع سابق،بط1

.221المرجع نفسه، ص2

.71عبید نجاة، مرجع سابق، ص3

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 4
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تخدمهیراهاالتيالبنودإدراجدالعقفيطرفلكلأنّهحیثحقایعتبرالشرطأنّ وبما

كلوفي،1ج.م.ق124المادةفيالمذكورةلحالاتاإحدىعلیهإنطبقتإذااعسفیّ تّ یكونفإنّه

.2العلیاالمحكمةلرقابةالتقدیریةالقاضيسلطةتخضعالحالات

الثالثالفرع

التّعسفیّةالشروطوجودحالةفيالقاضيتدخلصور

الإذعانعقودفيدخلالتّ للقاضيق.م.ج110المادةنصّ بمقتضىالمشرّعأجاز

هذهیقبلالذيالمذعنللطرفحمایةوكذاعنهاالتّعسفيالطابعیرفعبمافیهاسلطتهوإعمال

  .لهبالنسبةالضروریةالحاجیاتمنالعقدمحلالخدمةأوالسلعةلأنّ الشروط

عنمباشرةبطریقةیكونالإذعانعقدفيالضعیفالطرفلحمایةالقاضيدخلتّ 

غیربطریقةیتدخلكما،)ثانیا(التّعسفيالشرطلغاءإأو)أولاالتّعسفي(الشرطیلتعدقطری

- ج.م.ق112ملنصّ وفقاالمدینلمصلحةالشكتفسیر–الإذعانعقدلبنودبتفسیرهمباشرة

  العقد.تفسیربموضوعمتعلقةلأنهاالحالةهذهدراسةنستبعدأنّهغیر

عسفيالتّ الشرطأولا:تعدیل

یقوملكنالعقدفيویستبقیهابهایحتفظفإنّهالتّعسفیّةللشروطالقاضيمراقبةأثناء

لهالمذعنهُ نیضمّ مابحسبالتّعسفیةالشروطوتتعدد،3التّعسفيالطابععنهالیرفعبتعدیلها

منها:ونذكرالشروطمن

ممابها،سیقومالتيةالخدممقابلالمذعنعلىالمفروضبالمقابلمتعلقالشرطیكونقد-

.143-142.صص.، سابقمرجعبوكماش محمد،1

.99ص ،بودالي محمد، مرجع سابق2

.223طبیب فایزة، مرجع سابق، ص3
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التعدیلیكونلذلكبالعقدالمساسدونإلغائهللقاضيیمكنفلاالجوهریةالمسائلمنیجعله

الحلول.أنسب

الطابعیزیلحتىالإنقاصأوبالزیادةالقاضيفیتدخلالإلتزام،یذتنفبمدةیتعلقأنیمكنكما-

عسفي.التّ 

غامضاالأخیرهذایكونأنالتّعسفيالشرطویعدلالقاضيیتدخلحتىیشترطولا

نصّ بتطبیقیأتيمنوحفالوضالعكسبل،1التّعسفعنهایرفعلاالعقدفيالعباراتفوضوح

إلىینتهيالمتبادلةالأداءاتبحجمالمتعلقالتّعسفيالشرطیمسّ تعدیلأيّ و ق.م110المادة

وذلكالمُذعَن،الطرفلصالحالعقدعنالناجمةالإلتزاماتبعضفيالتخفیضأوالزیادة

.2الطرفینعاتقعلىالملقاةالأعباءفيالتوازنلتحقیق

عسفيالتّ الشرطإلغاءثانیا:

لیستعدیلهأنّ ریقدّ حینماالتّعسفيالشرطإلغاءفيسلطتهإستخدامإلىالقاضيیلجأ

عسفالتّ مظهرنفسههوالشرطیكونحیث،3التّعسفمظهرإزالةفيالمجدیةالوسیلةهو

الوحیدالحلهونهائیارطالشّ إزالةفتكونالعقديوازنالتّ فيالخللفيالسببوهوالعقدفي

.4العقدعلىحافظةللم

النصوصبعضإلىبالرجوعلكن،عدمهمنبالإلغاءالحكمفيتقدیریةسلطةللقاضي

سلطتهإعمالللقاضيیمكنولاالتّعسفي،الشرطبطلانالمشرعفیهاقرّرحالاتنجدالقانونیة

منها:نذكرخاصةحالاتفيوذلكالتقدیریة،

.223طبیب فایزة، مرجع سابق، ص1

، جامعة 03العدد ،30المجلد،"مجلة حولیات"التشریعات الخاصة، عقد الإذعان في القانون المدني و ، فاضل خدیجة2

.166محمد، مرجع سابق، ص؛ بوكماش336ص، الجزائر، 1الجزائر

.224طبیب فایزة، مرجع سابق، ص3

.77-76عبید نجاة، مرجع سابق، ص.ص.4
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-:الآتیةالشروطمنالتأمینقةوثیفيیردُ ماباطلا"یكونفیهاجاءالتيق.م.ج622المادة

الخرقكانإذاإلاأوالنظم،القوانینخرقبسببعویضالتفيالحقبسقوطیقضيالذيالشرط

جنحة.أوجنایة

إلىمنهالمؤمنالحادثإعلانفيتأخرهبسببلهالمؤمنحقبسقوطضيیقالذيالشرط–

مقبول.لعذركانالتأخرأنالظروفمننتبیّ إذاالمستندتقدیمأوالسلطات

البطلانإلىتؤديالتيالأحوالمنبحالةمتعلقوكانظاهربشكلیبرزلممطبوعشرطكل–

السقوط.أو

خاصإتفاقصورةفيلاالمطبوعةالعامةشروطهابینالوثیقةفيوردإذاالتحكیمشرط–

العامة.الشروطعنمنفصل

.1منه."المؤمنالحادثوقوعفيأثرلمخالفتهیكنلمهأنّ نیتبیّ آخرتعسفيشرطكل–

منكلیاالناقلیعفيأنشأنهمنإشتراطكلباطلا"یكونفیهاجاءج.ت.ق52/03المادة

.2"أوالتلفأوالجزئيالكليالفقدانعنمسؤولیته

الأثروعدیمباطلایكون"نصتالتيالعملبعلاقاتقالمتعل11-90القانونمن137المادة

والإتفاقیاتالتشریعجببمو للعمالمنحتحقوقابإنتقاصهیخالفالعملعقدفيبندكل

.3"الجماعیة

للشرطتعدیلهفيالقاضيسلطةقیّدالجزائريالمشرّعأنّ لنایتبیّنالذكرالسابقةالموادخلالمن

التّعسفي.

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 1

سبتمبر  30في  خر مؤ ، 78 عدد .ج.جر .، جتضمن القانون التجاريی، 1975سبتمبر26، مؤرخ في 59-75 رقم أمر2

، معدّل ومتمم.1975

أبریل  25في  خر مؤ ، 17د عد .ج.جر .ج ،تعلق بعلاقات العملی، 1990أبریل 21مؤرخ في ، 11-90قانون رقم 3

، معدّل ومتمم.1990
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أنّ أوعسفالتّ هیمسّ الذيالجزءعلىفقطمقتصرنالبطلاكانإنالمشرعنیبیّ لم

المادةنصفيالمسألةهذهوضحالذيالفرنسينظیرهعكسعلىكاملا،العقدیمسّ البطلان

ساریةالعقودتبقى"یليماعلىتنصّ حیثالفرنسيالإستهلاكقانونمن08فقرة132-1

.1"البنودهذهدونقیامهاإمكانیةعمتعسفیة،تعتبرالتيىعدبنودهاجمیعفيالمفعول

أوباطلامنهشقفيالعقدكان"إذافیهانصّ التيج.م.ق104المادةلنصبالرجوعلكن

،2الشق..."بغیرلیتمكانماالعقدأنتبینإذا،إلایبطلالذيهووحدهالشقفهذاللإبطالقابل

الأخیرهذایستطیعولكيالضعیفلمصلحةمراعاةالجزئيبطلانالأقرّ عالمشرّ أنّ نستنتج

جرائهیكونالذيبالشقفقطمتعلقالإبطالیكونالعقدمحلأوالسلعةالخدمةمنالإستفادة

.بالإبطالمقترن

1 Art 132-1 : les contrats restera applicable dans toutes ses dispositions autres que celles jugées abusives,

s’il peut subsister sans les dites clauses.

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 2
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المبحث الثاني

لطة القاضي في تحدید مضمون العقدس

إستمرار العقد في إحداث صعوبة في أدى التطور في المجال الإقتصادي والإجتماعي 

عقدهما، مما مسّ ن عاجزان أمام بعض الظروف التي تبعض الأحیان ذلك لأنّ المتعاقدین یصبحا

لتحدید دخل ع سلطة التّ له المشرّ حیث منح،خلق للقاضي دورا كبیرا في العقد في وقتنا المعاصر

مضمون العقد وذلك من أجل إحداث التّوازن العقدي.

، حیث یقف هذا الأخیر في تعتّبر عملیة التفسیر والتكییف من المهام المنوطة للقاضي

لیصل إلى یشوبها الغموضالطرفین أثناء إبرامهما لعقدهما والتيأدرجهاعلى البنود التيالتفسیر

ا التكییف فیكون أمّ ، 1عن الإرادة الباطنة أوالظاهرةإلیه إرادة المتعاقدین بغض النظرنصرفت إما 

بإعطاء الوصف القانوني السلیم للعقد والذي یسمح بإسقاط قاعدة قانونیة معینة علیه، ذلك عن 

الوقائع بمفترض القاعدة القانونیة التي یراها القاضي محتملة التطبیق على النزاع  طریق مقارنة 

ام بین الوقائع المادیة وفرض القاعدة د من وجود وقیام التطابق التّ المعروض علیه وإذا ما تأكّ 

.2ختلافه مع الوصف الذي أطلقه المتعاقدین علیهإي فإنّه ملزم بتصحیح تكییفه رغم القانون

كلتا العملیّتین في كونّ الحكم أو القرار الصادر من طرف قاضي الموضوع على تجتمع

 كونیو ، المشتركة للطرفین ولیس حكما منشأ بالنسبة لهماأنّه یعتبر حكما أو قرارا كاشفا للإرادة 

.)يثانال مطلبال(على تكییفه ) سابقولالأ طلب مالتفسیر القاضي للعقد (

.306علي فیلالي، مرجع سابق، ص1

الجدیدة ( دراسة تحلیلیة وتطبیقیة)، دار الجامعة یة في المواد المدنیة والتجاریة، سلطة القاضي التقدیر عمرنبیل إسماعیل2

.193، ص2002، للنشر، الإسكندریة
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المطلب الأول

القاضي في تفسیر العقدسلطة 

ته آثار العقد في المادتین مه عند معالجما نظّ وإنّ العقد  ف المشرع الجزائري تفسیرلم یعرّ 

یة التي ونظرا للأهمّ مصطلح التأویل بدلا من التفسیرمن القانون المدني مستعملا 112و 111

تملكها عملیة التفسیر عرّفها كما یلي :

العلاقة التعاقدیة التفسیر هو عملیة إعطاء معنى لبند من بنود " في عرّف على أنّه 

إلى تحدید معنى النصوص الواردة في عقد معین وذلك عملیة تهدفالتفسیر "ف أیضا وعرّ ، 1العقد"

حدید مضمون إذا لم تكن النصوص واضحة تكشف بجلاء عن قصد المتعاقدین، حتى یمكن ت

.2ولدها"لتزامات التي یالعقد والوقوف على الإ

ر، بسبب ما ه" تلك العملیة الذهنیة التي یقوم بها المفسّ نّ ه على أفهناك أیضا من عرّ 

إلى عترى العقد من غموض، للوقوف على الإرادة الحقیقیة للطرفین المتعاقدین، مستندا في ذلك إ

.3والعناصر الخارجة عنه والمرتبطة به"صلب العقد

إذ یكون التفسیر ته علیه البحث في تكوین العقد وصحّ وأثناء تفسیر القاضي لبنود العقد 

ا بالرجوع إلى فالقاضي تبعا لهذه السلطة ملزم، 4عدیم الجدوى إذا كان العقد باطلا لا یمكن تنفیذه

في بنود العقد من طرف للبحث عن المعنى الحقیقي للعبارات المستعملة مرحلة تكوین العقد 

ن العوامل یستهدي بها حتى تتمّ عملیة مجموعة معتماد على ) ذلك بالإولالأ فرع الالمتعاقدین ( 

).يثانال فرعال( فسیر على الوجه الصحیح الت

.www. aurelienbamde.com,2017-juillet-,10»L’interprétation du contrat et le juge«Bamdé,AURELIEN1

دار  ،الطبعة الثالثةلتزام مع مقارنة بین القوانین العربیة،، في مصادر الإلتزامحسن فرج، النظریة العامة للإتوفیق2

.647للنشر والتوزیع، ( د.س.ن)، صالنهضة العربیة

.17، ص 2002ة المعارف، الإسكندریة، شأ، منالقانون المصري والمقارنعبد الحكم فوده، تفسیر العقد في3

.277مرجع سابق، ص،محمد صبري السعدي4
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الفرع الأول

عبارات العقدتفسیر القاضي ل

على معاني الألفاظ التي صیغ بها وذلك ي إطار تفسیره لبنود العقدالقاضي فیقف

لرجوع لمرحلة تكوین العقد بحثا عن ما ملزما لقیقیة للطرفین، علیه یكونللكشف على الإرادة الح

قصده المتعاقدین في البنود، فعند عرض العقد على القضاء بسبب قیام حالة نزاع حوله یجب أن 

لا ینظر إلیه لأول وهلة بأنّه عمل خارج عن القانون بل یجب النظر إلیه مبدئیا على أنّه ثمرة 

.1علاقة حدثت في إطاره

تفسیر العقد التأكد من مدى وضوح نّ بشأعلى القاضي الذي عرض علیه النزاع علیه

ته غامضة مما یستدعي رفع الإبهام والغموض اعبار و أنّ أ )أولاعباراته وجواز تفسیرها (

(ثانیا).عنها

الواضحةعباراتحالة الأولا: 

إلى  الواضحةتفسیر عبارات العقد ل الموضوعقاضيإمكانیة في مسألة إنقسم الفقه

ف عن المعنى الظاهر انحر الإ  یرى الفریق الأول أنّه لا یجوز لقاضي الموضوع، حیثفریقین

أنّه في هذه ، إذ2ا یوجب نقض الحكملأنّ ذلك یعدّ تشویها وتحریفا لها ممّ للعبارات إلى معنى أخر

وهي قاعدة مستقرة وواضحة في " لا إجتهاد بالتفسیر في حالة وضوح العبارة "الحالة تقوم قاعدة 

.3التشریع والقضاء

أمّا الفریق الثاني یرى أنّه یمكّن للقاضي تفسیر العبارات الواضحة إذا كانت في ظاهرها واضحة 

لوضعیة عندما یسيء المتعاقدان ونكون أمام هذه اة الحقیقیة للأطرافلا تعكس النیّ لكنهاومحددة 

، رسالة لإستكمال متطلبات -دراسة مقارنة–دعاء موسى عبد الرحمن برهم، دور القاضي في العقود المدنیة والتجاریة1

.63، ص2019-2018الحصول على درجة الماجستیر في القانون الخاص، جامعة الأزهر، غزة، 

، مرجع سابق رادة المنفردةرادیة للعقد والإالمصادر الإ، تزام في القانون المدني الجزائريمصادر الإلبلحاج العربي،2

  .406ص

.69دعاء موسى عبد الرحمن برهم، مرجع سابق، ص3
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المستخدمة مع وضوحها عن قصدهما عبارات العقد بالرغم من وضوحها، فلا تدل عباراتهما فهم

في هذه الحالة یمكن لقاضي الموضوع أن یتصدى للتفسیر دون دل على معنى آخر، بل ت

إرادتهما هما إلى ما قصدته سعیا منه لتوجیمعنى الوارد في عبارات العقد،الأن ینحرف عن 

العدل والإنصاف.یقا  لمبدأالمشتركة تحق

والمعقولة لقیامه بهذا الأسباب المقبولةالقاضيبذلك إلا إذا أعطىالمحكمة العلیا لا تقرّ غیر أنّ 

فاظ لا فوضوح الأل، 1على الإرادة الحقیقیة للمتعاقدینعند قیامه بذلك ه یمكن أن یؤثر نّ الإجراء لأ

إلا إذا ظهرت أمامه یبادر بتفسیر الواضح أن لكن لیس للقاضيیعني بالقطع وضوح الإرادة، 

ن یترك المعنى الحرفي الواضح  بسببولا یمكن له أة مغایرة واضحةقویة تفید وجود نیّ دلالات 

.2ة مغایرة لا دلیل علیهاأوهام نیّ 

عبارة العقد واضحة، " إذا كانتنصّت علىق.م.ج التي 111/01وبالرجوع لنص المادة 

.3"لها للتعرف على إرادة المتعاقدیننحراف عنها عن طریق تأویفلا یجوز الإ

 في العقد العبارات الواضحةالقاضي الإنحراف عنع منع المشرّ أنّ  هامن خلالنستنتج 

ستخلاص مضمونها طالما كانت هذه العبارة واضحة ودالة على ما قصده بحجة تفسیرها وإ 

.المتعاقدین

على" أنه لا یجوز 03/04/19854للقرار الصادر بتاریخ قضت المحكمة العلیا وفقا كما 

قانونا لقضاة الموضوع أن یفسروا إرادة الأطراف الصریحة بما یتنافى معها، ذلك أن العقد شریعة 

، أیضا جاء المتعاقدین فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاق الطرفین أو لأسباب یقررها القانون"

، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، جامعة أبو بكر -دراسة مقارنة-مبدأ تأویل العقددالي بشیر،1

.30، ص2008-2007بلقاید، تلمسان، 

.91مرجع سابق، صالقانون المصري والمقارن،عبد الحكم فوده، تفسیر العقد في2

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 3

مجلة المحكمة العلیا، العدد الرابع ،03/04/1985مؤرخ في ، 33528قرار المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة، ملف رقم 4

.48، ص1989لسنة
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بأنه إذا كانت عبارات العقد واضحة عقد الإیجار في تفسیر 23/7/19971في القرار الصادر في 

.فلا یجوز الخروج عن معناها

عبارات الغامضةحالة الثانیا: 

ة تجعلنا العبارة التي تحتمل أكثر من دلالة، فهي عبارة غیر دقیقیقصد بالعبارة الغامضة

ور ها " حالة القصفت على أنّ عرّ كما ، 2نصرفت إلیه إرادة المتعاقدیننتساءل عن المعنى الذي إ

ردد العقد بین عدة لتلاء عن الإرادة الحقیقیة للطرفینفلا تكشف بجالتي تكون علیها عبارات العقد

ذي یبعث على الشك المبرر ویتعذر ترجیح وجه على آخر، الأمر الوجوه للتفسیر كل منها محتمل 

.3"للتفسیر

علیه القاضي للفصل مابین العبارة الواضحة والعبارة المعیار الذي یعتمد ع المشرّ  نلم یبیّ 

ى لتباس وظهرت الحاجة إلوجد في العقد عبارات غامضة أو إالغامضة، لكن في حال ما إذا

ق.م.ج  التي 111/2المادة تفسیر عبارات العقد، جاز له القیام بذلك وهذا ما جاء في نصّ 

ة المشتركة للمتعاقدین لعقد، فیجب البحث عن النیّ " أما إذا كان هناك محل لتأویل انصت على أنّه

دون الوقوف عن المعنى الحرفي للألفاظ، مع الاستهداء بذلك بطبیعة التعامل، وبما ینبغي أن 

.4یتوفر من أمانة وثقة بین المتعاقدین، وفقا للعرف الجاري في المعاملات"

عقد غیر واضحة كانت عبارات ال ه إذانّ ق.م.ج یظهر لنا أ111/2المادة من خلال نصّ 

ة المشتركة للمتعاقدین مع ضرورة عن النیّ بالبحثالعقد یجوز للقاضي تفسیر یكتنفها الغموض،

الإرادة الفردیة لكل واحـد منهما.الكشف عن الإرادة المشتركة دون الوقوف على 

."ین" یؤول الشك في مصلحة المدمن ق.م.ج على112/1هذا ما ورد في نص المادة 

، مجلة المحكمة العلیا، العدد الثاني 23/7/1997في ، مؤرخ 149300قرار المحكمة العلیا، الغرفة العقاریة، ملف رقم 1

.51، ص1997لسنة

.387علي فیلالي، مرجع سابق، ص 2

.262-261سابق، ص.ص.مرجع القانون المصري والمقارن،عبد الحكم فوده، تفسیر العقد في3

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 4
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بالفصل في النزاع المعروض علیه القاضي ملزم أنّ  ق.م.ج 112/1المادة یفهم من خلال نصّ 

ك مصلحة المدین على مصلحة الدائن عملا بقاعدة لا في ذلفتراض ما أراده المتعاقدین مفضّ بإ

فالأصل هو براءة الذمة عتبارات ، یبرر هذه القاعدة عدة إالمدین"" تفسیر الشك لمصلحة

ومنها أیضا أن الدائن هو یتوسع في الإستثناءیكون الشخص ملتزما ولا یجب أنستثناء أنوالإ

لتزام، وأراد الدائن الأخذ بالمدى الواسع فیه تزام فإذا كان هناك شك في مدى الإالمكلف بإثبات الال

.1الدلیل قد قام علیهنّ لتزام لأفي الإ ى إلا المدى الضیقولم یتمكن من الإثبات، فلا یبق

أن لا یصل القاضي من خلال بحثه في العبارات الواردة في العقد إلى حیث یمكن 

ن ة فمجرد الشك بأحول حقیقة هذه النیّ هناك شكّ لیضلّ ة المشتركة للمتعاقدین، الكشف عن النیّ 

ترجیح عبارة على أخرى، بمعنى أنّ یجعل القاضي حائرا لتفسیر العقد بین عبارات متعددةیتراوح 

وفي حال لم تتمكن الوسائل التي ا أراد شیئا لم یرده الطرف الآخرالأطراف المتعاقدة كلا منهم

عتمدها القاضي في تحدید العنصر المشترك للمتعاقدین وكانت العبارة تحمل معنیین أو كانت إ

الحالة یجب على القاضي الأخذ بالمعنى في هذه ختیار، مبهمة إلى درجة تمنع الإعبارات العقد 

.الذي یكون فیه صالح للمدین

ع الجزائري أورد تفسیر الشك في العقد بصفة عامة لمصلحة المدین، إلا أن المشرّ كأصل

زها عن العقود خصوصیة تمیّ ذلك لما لها منة فیما یتعلق بعقود الإذعان، ستثناء عن هذه القاعدإ

نه لا یجوز تأویل "غیر أنصّت على مایليالتي 2جمن ق.م. 112/2دة وهذا ما أقرته الماالأخرى

تفسیر الشك في نّ "، بالتالي فإالعبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن

ویتحمل الطرف القوي في لمذعن سواء كان مدینا أو دائناعقد الإذعان یكون لمصلحة الطرف ا

.3ه هو الذي وضع تلك البنودرات محل الشك، لأنّ عقد الإذعان مسؤولیة العبا

.286مرجع سابق، صصبري السعدي،محمد1

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 2

.394علي فیلالي، مرجع سابق، ص3
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الفرع الثاني

التي یعتمد علیها القاضي في تفسیر العقدالعوامل

"أما إذا كان هناك محل نصّت على ما یلي ق.م.ج التي 111/02بالعودة لنص المادة 

الحرفي لتأویل العقد، فیجب البحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى

في ذلك بطبیعة التعامل، وبما ینبغي أن یتوافر من أمانة وثقة بین للألفاظ، مع الإستهداء

.1"وفقا للعرف الجاري في المعاملاتالمتعاقدین،

المادة نلخَصُ إلى أنّ القاضي یستهدي بمجموعة من العوامل حتى یقف إنطلاقا من نصّ 

) أو الأمانة أولاحیث یستعین في ذلك بطبیعة التعامل (ویتعرف على الإرادة المشتركة للمتعاقدین، 

).ثالثا)، أو یستهدي بالعرف الجاري في المعاملات ((ثانیاوالثقة المتوفرة بین المتعاقدین 

أولا: طبیعة التعامل

قانوني أي طبیعة العقد وموضوعه أو التنظیم الطبیعة التصرف المتفق علیهیراد بها

ما لم یصرح عقد للقواعد التي تقتضیها طبیعته،بحیث یخضع الالطرفینللعقد المبرم بین 

وبناء علیه یجب على القاضي أن یأخذ بالمعنى الذي یتفق مع هذه المتعاقدان بخلاف ذلك

.2الطبیعة

ة المشتركة في ضوء طبیعة التعامل، بالرجوع إلى العقد كتشاف النیّ إذ یمكن للقاضي إ

نصرفت ة المتعاقدین قد إنیّ نّ أ حتمال كبیرحمل أكثر من دلالة فهناك إاته تذاته فإذا كانت عبار 

إذا كان المبیع أرضا أو بحسب طبیعة المشارطة، فمثلا ، 3إلى الدلالة التي تتفق مع طبیعة التعامل

فإذا ثار خلاف حول موعد رض فضاء ن محل التسلیم أتفق مع البائع بهدمه بحیث یكو علیها بناء إ

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 1

رسالة ، –دراسة مقارنة –مقني بن عمار، القواعد العامة للتفسیر وتطبیقاتها في منازعات العمل والضمان الاجتماعي 2

.195، ص 2009-2008جتماعي، جامعة السانیا، وهران، دكتوراه في القانون الا

.390مرجع سابق، ص علي فیلالي،3
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ما لابد أن یتراخى إلى طبیعة التعامل تفرض عدم إمكانیة التسلیم بمجرد التعاقد وإنّ نّ التسلیم فإ

ستدان ه إستحقاقوبعد إ، أیضا كما لو إستدان شخص مبلغا من المال لمدة سنة1الفترة اللازمة للهدم

وط وعلى شر ستحقاقنین بالإیوأشیر في السند أن المدین یدفع مجموع الدّ مبلغا آخر إضافة للأول 

ن اثلة لأجل الدیّ ین تأجل لمدة ممالدّ تفاق أنّ ه یجب أن یفهم من هذا الإنّ ین الأول ذاتها، فإالدّ 

.2أي سنة من تاریخ القرض الثانيالأول

ثانیا: الأمانة والثقة

نصرفت إلیه إرادتهما، إذ من خلال إ المتعاقدین أمر هام في البحث عمایعتبر سلوك 

وهذان  بالأمانة والثقة المتبادلةع إفترض أن یتحلى المتعاقدینالمشرّ ق.م.ج نجد أن  111ة الماد

ه بمفهوم المخالفة یمتنع المتعاقد نّ طمئن كل متعاقد للطرف الآخر، إذ أعنصران ضروریان حتى ی

.3عن الغش والحیل والهزل في المعاملات

فإذا حدث خطأ اب أن یفهم عباراته،إلیه الإیجمانة في التعامل توجب على من وجّهفالأ

ه فهمه طالما أنّ عبیر، علیه ألا یستغل الإبهام الذي وقع في التذلك  هنستطاع أن یتبیّ في التعبیر وإ 

لذي وتقضي بالركون إلى التعبیر االثقة حق للمتعاقدا أمّ ، 4أو كان یستطیع أن یفهمهعلى حقیقته

معنى الأخذ بالإرادة الظاهرة في وهذه هي الثقة المشروعة التي تليوجه إلیه بحسب معناه الظاهر 

.5تفسیر العقد

.196مقني بن عمار، مرجع سابق، ص 1

.196سه، صالمرجع نف2

.391علي فیلالي، مرجع سابق، ص3

.284محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص 4

.197مقني بن عمار، مرجع سابق، ص 5
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المفترض وجودهما بین العقد على أساس الثقة والأمانةأنّ القاضي یفسروخلاصة القول 

قد تكون هذه دة التي تقوم على الغش والخداع، فد بالإراوفي جمیع الحالات لا یعتّ المتعاقدین

.1ة المتعاقد الحقیقیةالإرادة هي نیّ 

العرف الجاري في المعاملاتثالثا: 

لما اتهمیقصد به تلك  العادات الخارجیة في المعاملات والتي یسیر علیها الناس في حی

والعرف أكثر تواجدا وإتباعا في المعاملات التجاریة والبحریة، 2یجدونه من تحقیق لمصالحهم

.3زم مثل القانون تماماوهو ملا وحتى دولیاأو وطنیكما قد یكون العرف محلیامین،وعقود التأ

ه وجب علیه نّ د تنازع بین عرف عام وعرف خاص، فإالقاضي إذا وجنشیر إلى أنّ 

تطبیق إلا أنّ ، 4تفضیل العرف الخاص، كما یجب أن یكون العرف غیر متعارض مع النظام العام

ین العرف لا یكون إلا في حالة عدم وجود نصوص قانونیة أو سكوت المتعاقدین عن تنظیم مع

.5فیما تعاقدا علیه أو یكون تنظیما غامضا

وفي الأخیر یخضع القاضي لرقابة المحكمة العلیا إذا كان الطعن بالنقض في الأحكام 

من قانون 358/12خرق القانون وهذا ما نصت علیه المادة لالصادرة في تفسیر العقود سبب 

، إذ بیّنت الحالة التي من شأنها أن تتعرض لرقابة المحكمة العلیا وهي 6إجراءات المدنیة والإداریة

حالة التحریف كعیب في الأحكام والقرارات القضائیة، بالتالي إذا كان تفسیر القاضي لعبارات العقد 

.392علي فیلالي، مرجع سابق، ص 1

.289، مرجع سابق، صتفسیر العقد في القانون المصري والمقارنعبد الحكم فوده،2

.267صعلي فیلالي، مرجع سابق، 3

ف الفقه الإسلامي في بعض العقد والإرادة المنفردة مع الإشارة إلى موقسرایش، الوجیز في مصادر الإلتزام، زكریا 4

.125، ص 2014، والنشر، الجزائردار هومة للطباعةالمسائل، الطبعة الثانیة، 

.284محمد صبري سعدي، مرجع سابق، ص5

21، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، ج.ر.ج.ج عدد 2008فبرایر 25، مؤرخ في 09-08قانون رقم 6

.2008أبریل 23مؤرخ في 
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ه یخرج عن رقابة المحكمة هو ما تحمله هذه العبارات ولیس فیها خروج عن مدلولها الظاهر، فإنّ 

العلیا.

مطلب الثانيال

سلطة القاضي في تكییف العقد

هما عملیتان متكاملتان، فلا یمكن ویمكن القول بأنّ عملیة التفسیرالتكییف بعدعملیة تأتي 

عدد توت،1علیه أن یتأكد من أنّ تكییفه صحیحو  إلا بعد تفسیره العقدإلى تكییف للقاضي أن یتطرق

التعریفات الممنوحة لهذه العملیة منها:

هل (أي إدخاله في نوع معین من العقودالعقد الوصف القانوني، أنّه إعطاءف على عرّ -

.2...)و مقاولةأ ریجاإهو عقد بیع أو 

والتي وع العقد من بین العقود المسماةه تعیین ننّ أف تكییف العقد على من جهة أخرى عرّ -

عقد مقایضة  وأ ریجاإة معینة، إن كان عقد بیع أو عقد تحت تسمیها المشرع بتنظیم معین و خصّ 

.4لتحدید الطبیعة القانونیة للعقدالعملیة القانونیة التي ترمي كما عرّف أنّه ، 3أو عقد عاریة

من 29في المادة خوّل ه نّ أد، إلا لتكییف العقتعریفأي  ع الجزائري فلم یقدما المشرّ أمّ 

الذي یكون للقاضي أثناء إعمال  الدوربموجبها العقد وتقررة للقاضي حتى یكیّف سلط.إ.م.إ ق

مراعاة عدة عوامل مهمته أداءأثناء على القاضيه یجب ، كما أنّ )فرع أولال(تكییف ال سلطته في

).يثانال فرعال( تى یكون التكییف صحیحا ح

، مرجع سابق، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص-دراسة مقارنة-مبدأ تأویل العقددالي البشیر، 1

.104ص 

، فرع مذكرة مقدمة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوقالجزائر، تكییف العقد في ظل الاجتهاد القضائي فيبلبشیر هجیرة، 2

.5، ص2013-2012الجزائر،،1العقود والمسؤولیة، جامعة الجزائر

.395علي فیلالي، مرجع سابق، ص 3

للكتاب المختص، تونس ام، مجمع الأطرش لتز لإأحكام ا،لتزاملتزامات، مصادر الإعامة للإعلي كحلون، النظریة ال4

.369، ص2015
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الفرع الأول

دور القاضي في تكییف العقد

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة تحت في الفصل السادس ع الجزائريأورد المشرّ 

التي نصّ ق.إ.م.إ  29المادة  في سلطة القاضي في تكییف العقد""في سلطات القاضيعنوان 

ف القاضي الوقائع والتصرفات محل النزاع التكییف القانوني الصحیح، دون التقید یكیّ  "على فیها 

بتكییف الخصوم.

.1وفقا للقواعد القانونیة المطبقة علیه"یفصل في النزاع

تكون لغیره فرصة القاضي یستأثر بسلطة تكییف العقد دون أننّ إنص المادة فمقتضىب

غیر ملزم كما أنّه، أولا)(وهو یمارس دوره في تكییف العقد بصفة إلزامیةمزاحمته في ذلك

).ثالثالصه القاضي من القواعد القانونیة()، فالعبرة بما یستخثانیابالتكییف الذي أراده المتعاقدین(

أولا: القاضي ملزم بتكییف العقد

یقوم به على ضوء تفسیر مقاصد تعتبر عملیة تكییف العقد من صمیم عمل القاضي

ففي حال ما إذا تتعارض مع صورة الآثار المقصودةالمتعاقدین دون أن یلتزم برغبتهما، إذا كانت

تصحیح القاضي ملزم بنّ إمع حقیقته سواء عن جهل أو عمد، فأطلق الطرفان تسمیة للعقد لا تتفق 

.2دون حاجة إلى موافقتهما على هذا التصحیحتلك التسمیة من تلقاء نفسه 

یقوم بتكییف كشف القاضي عن إرادة المتعاقدین، ملتزما في ذلك بالقواعد القانونیة بعدو 

بعد ول إلى حقیقة ما قصده المتعاقدانجل الوصأستثناء من إ، كما یقوم به د تكییفا صحیحاالعق

.3تجهت إلیه الإرادة المشتركة للطرفینإقع شروط العقد المعروض علیه وما ستخلاصه من واإ

، یتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة، مرجع سابق.09-08قانون رقم 1

.107، مرجع سابق، ص، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص-دراسة مقارنة-مبدأ تأویل العقددالي بشیر، 2

.108-107المرجع نفسه، ص.ص.3
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وفقا لعرائض مكتوبة مستوفیة للشروط المطلوبة قانونا طرح النزاع على قاضي الموضوعیتمّ إذ 

وذلك حتى یتسنى ،وتكون مرفقة بمجموعة من الوثائق القانونیة والإداریة التي تخدم الموضوع

ن هذه العرائض قبولها من الناحیة الشكلیة مما یؤدي إلى الخوض في موضوع الدعوى، تتضم

موصوفة أو لا من جانب أطرافها، فیقوم القاضي نها أن تكون أمجموعة من الوقائع التي من ش

ذلك عن اعد القانونیة الواجبة التطبیق، بالبحث عن الوصف القانوني المناسب ومنه تحدید القو 

ومذكرة طریق إسقاطها على الوقائع المعروضة علیه، مع قیامه بعدة مقارنات مابین العرائض

رة تقدیره للأدلة والقرائن المقدمة في الدعوى تقدیرا مع ضرو ،الردود مع القاعدة القانونیة المفترضة

صحیحا، فبعد ذلك تصبح وقائع النزاع موصوفة بوصف قانوني صحیح.

خضع لرقابة المحكمة ه لا ینّ إوع بجمیع هذه الأعمال المذكورة فعند قیام قاضي الموض

ما وإنّ وقائع النزاعع، فهي لا تعید فحص عتبارها محكمة قانون ولیست محكمة موضو إالعلیا، على 

.1م بها هو الآخرختصاصها بدءا بالتسلیم بما خلص إلیه قاضي الموضوع من وقائع سلّ إینعقد 

تمد علیه القاضي في تكییفه رئیسیة في العقد المعیار الأساسي الذي یعتعّد الإلتزامات ال

یعتبران من المبیع الثمن والتسلیم دفع لتزام بالإ نّ إلا إذا تعلق الأمر بعقود البیع ف، فمثللعقد

ذي قصد لتزامات الرئیسیة التي تبین حقیقة قصد المتعاقدین من العقد. فالعبرة بالغرض العملي الالإ

.2لتزامات التي یتحمل بها كل منهموالذي تكشف عنه طبیعة الإإلیه الطرفان من تعاقدهما

د بتكییف الخصومثانیا: القاضي غیر ملزم بالتقیّ 

د بتكییف الخصوم عند القاضي غیر ملزم بالتقیّ نّ إف ق.إ.م.إ  29المادة نصّ ل وفقا

المتعاقدین من تسمیة للعقد الذي فیهد مطلقا بما یضلا یتقیّ و   ه لعملیة التكییف القانوني للعقدمباشرت

القانونيك بالوصف أن یتمسّ ، إذ علیه برماه، فقد یكونان مخطئین أو یعمدان إلى ستر عقد آخرأ

وبالتالي یعتبر التكییف السیئ أو الخاطئ بمثابة لتكییف ما هو إلا تطبیق للقانونلكل صنف، فا

ماجستیر في العقود ال لنیل درجةزیتوني فاطمة الزهراء، دور القاضي في تنفیذ العقد في المواد المدنیة، مذكرة1

.26، ص 2009-2008بوبكر بلقاید، تلمسان، أالمسؤولیة، جامعة و 

.290سعدي، مرجع سابق، ص المحمد صبري 2
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نتفع به لمدة معینة فمثلا إذا أعطى شخص شیئا یملكه لشخص آخر لی، 1التطبیق السیئ للقانون

كیة شخص نقل ملهذا العقد یعتبر عاریة ولو سماه المتعاقدان إیجارا، كما لو أنّ نّ إبدون مقابل ف

.ك العقد یعتبر هبة ولو سماه المتعاقدان بیعالذ نّ إشيء إلى شخص آخر دون مقابل ف

وذلك من تلقاء نفسه غیر صحیحأنّهیف إذا تبین فعلى القاضي أن یصحح هذا التكی

.یحودون حاجة إلى موافقتهما على هذا التصحیح، بل ودون أن یطلب أي منهما إجراء هذا التصح

ن لم یحصل نزاع بین ذوي العلاقة حول الوصف القانوني الصحیح إ ه یقوم بهذه العملیة و نّ أكما 

فالقاضي غیر ملزم بدعوة الخصوم إلى مناقشة الوصف الذي یرید أن یعطیه للعقد فهذا ، للعقد

أو حتى لإبداء ملاحتهم حول ،.إمق.إ.من 03اهیة الذي تضمنته المادة لا یدخل ضمن مبدأ الوج

طالما أن هذا التكییف مستمد من وقائع القضیة إعمالا للقانون، كما أن الخصوم غیر لوصفا

.2ملزمین بإعطاء العناصر الواقعیة التي یطرحونها على القضاء تكییفا قانونیا معینا

د بالتكییف وفقا للقانون ثالثا: القاضي مقیّ 

سلطة ،المعروضة علیهع لقاضي الموضوع في سبیل الفصل في الدعوى المشرّ منح 

وذلك من خلال منحه سلطة تقدیریة واسعة في تطبیق ة القانونیة الملائمة لحل النزاعختیار القاعدإ

فالقاضي عند قیامه ،مع مقتضیات الظروفأحكام القانون، بحیث یعمل على جعلها تتماشى

ن یضع في بل لابد أفجائیةه لا یقوم بذلك بطریقة نّ إلتكییف على العقد المعروض علیه فبإجراء ا

عتباره قاعدة قانونیة محتملة التطبیق على النزاع .إ

حترام إ ه ملزم بضمان تطبیق و نّ أجتهاد، ومادام منع القاضي من الإفوجود النص القانوني ی

جة إرجاع خلص من التكییف القانوني المعطى من طرف المشرع لعقد بحلا یمكن له التّ ف قانون،ال

.3القول بذلك یؤدي إلى هدم القوة الإلزامیة للقانوننّ لأالطبیعة الحقیقیة له، 

.369علي فیلالي، مرجع سابق، ص 1

.39بلبشیر هجیرة، مرجع سابق، ص 2

.40المرجع نفسه، ص3
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من تحدید القواعد القانونیة الآمرة والمكملة الواجبة بواسطة التكییفن القاضيیتمكّ 

تسري علیه القواعد العامة المتعاقدین من العقود المسماة، برمهأا كان العقد الذي التطبیق، فإذ

من ق.م.ج، إضافة إلى القواعد الخاصة المنظمة 123إلى المادة 54للعقود بدءا من المادة 

للعقد المسمى المعني، فإذا كان مثلا عقد بیع طبقت بشأنه المواد المتعلقة بعقد البیع وهي المواد 

لمتعاقدان لیس من العقود المسماة ا إذا كان ما تعاقد بشأنه امن ق. م. ج، أمّ 412إلى  351من 

ه وفي جمیع الحالات العقد أنّ وتجدر الإشارة على ، 1مه الأحكام العامة المطبقة على العقودفتنضّ 

یر على الوصف الذي أعطاه یما یطرأ التغالأصلي یكون قائما لا یتغیر في مضمونه وإنّ 

.2المتعاقدین

الفرع الثاني

  لعقده لتكییففي لعناصر التي یعتمد علیها القاضي ا

ر بعض العناصر حتى یعطي القاضي الوصف القانوني الصحیح للعقد علیه مراعاة توفّ 

بعناصر ثلاث من والتي تتحدد بحسب العقد المعروض أمامه، وبصفة عامة یمكن الأخذ 

)ثانیاشكل العقد(،)أولافي صفة المتعاقدین(  ةمثلتوالمأثناء عملیة التكییفتتوفر الضروري أن 

.ثالثا)(لتزامالإوتحدید 

أولا: صفة المتعاقدین

إذ یتعذر في بعض،ورا مصیریا في عملیة تكییف العقدد أحیاناعاقد تلعب صفة التّ 

لتزم الذي یقلستناد إلى صفة المتعاقدین ومثال ذلك عقد النّ لإالأحیان فهم بعض العقود إلا با

نّ إعلیه ف،كان لآخرن ینقل بنفسه شخصا أو شیئا من مأن بجر معیّ أبمقتضاه شخص مقابل 

غیاب یمارس مهنته التي یحترفها والتي بسببها یتقاضى أجرا، إذ أنّ الناقل أثناء عملیة النقل

"مجلة قانون العمل والتشغیل"جیلالي بن عیسى، سلطة القاضي في تكییف العقد ورقابة المحكمة العلیا علیه، 1

.419، ص 2018جامعة عبد الحمید بن بادیس، مستغانم،،01العدد، 03مجلدال

في  دكتوراهمقدمة لنیل ، رسالة-دراسة مقارنة-لسحیلي، تحول العقد المالي واثرهبراهیم بن عبد الرحمن بن سعد اإ2

.81، ص2003، المملكة العربیة السعودیة،جامعة الامام محمد بن السعود الاسلامیةشعبة الأنظمة،،القانون والسیاسة
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العنصر الذي یساهم في تعریف عقد النقل یؤدي إلى تكییف آخر ویخضع الناقل لنظام مسؤولیة 

.1مختلف أیضا

ه یتعذر فهم بعض نّ لأتكییف، ذلك أحیانا دورا مهما في حسم الهذا العنصر لعب یوبذلك 

اشرة أو بطریقة غیر مباشرة، كما ستناد إلى صفة الأطراف المتعاقدة سواء بطریقة مبلإالعقود إلا با

العقد على  ما تعزز مضمون هذاه في بعض الأحیان لا یكون لها دور في تكییف العقد وإنّ نّ أ

صفة المتعاقدین لا لكن في بعض الأحیان ، 2حسب ما تتطلبه كل حالة وما یحیط بها من ظروف

النسبة للعقود التي تأخذ بعین تكون معیارا لتحدید نوع العقد وطبیعته القانونیة كما هو الحال ب

دون أن یكون لذلك لأحد المتعاقدین، إلا أن وجودها یعزز محتوى العقد ب ةعتبار الصفة المهنیالإ

.3تأثیر على تكییفه

ثانیا: شكل العقد

إعطاء وصف قانوني سلیم للعقد  فيكل العقد عنصرا مساعدا للقاضي یعتبر عنصر ش

نعقاد بعض العقود، حیث أن الرضاء فیها یرد متعاقدین، إذ أن الشكلیة ملزمة لإإلى جانب صفة ال

، مثل عقد بیع العقار أو ق.م.ج من59دة في شكل خاص ومحدد وهذا ما جاء في نص الما

مكرر، أو أشیاء یمكن رهنها رهنا رسمیا أو حیازیا، أو 324الحقوق العینیة العقاریة وفقا للمادة 

.4بیع بعض المنقولات التي تأخذ حكم بیع العقارات كبیع السفن أو جزء منها

ه نادرا ما یكون نّ أ في العقد یؤدي إلى بطلانه، إلاكل المطلوبكما أن عدم إتمام الشّ 

على عقار مسجل في السجل شكل العقد عنصرا في تكییفه ووصفه، فمثلا عدم تسجیل البیع الوارد

التسجیل لیس لازما لتكوین العقد بل نّ لأه عقد بیع، إقصاء وصف العقد بأنّ لا یؤدي إلى  العقاري

.87- 86 .ص.عبد الرحمن برهم، مرجع سابق، صموسى ءدعا1

.89جع سابق، صبلبشیر هجیرة، مر 2

.93-89المرجع نفسه، ص.ص.3

.87ى عبد الرحمن برهم، مرجع سابق، صدعاء موس4
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لتزامات وحقوق لكل طرف من أطراف إیحا وتترتب علیه صح أالبیع العقاري ینشنّ الملكیة لألنقل

.1التعاقد

لتزامالإ  ثالثا: تحدید

لعنصر المرتبط بالعقد بصفة ستناد إلیه في عملیة تكییف العقد هو اما یمكن الإمن أهمّ 

إذ تعتبر ، لتزامات التي یقوم علیها العقدتمثل في الإالموثیقة تسمح بتحدید نوع العقد وصنفه

جتهاد القانون والإیتولى كل منف ،عناصر الأساسیة في عملیة التكییفاللتزامات العقدیة من الإ

ن أن یكون تحدیدها من قبل المشرعالقضائي تحدیدها بدقة وإلا كان التكییف مستحیلا، فیمك

نه الأقرب إلى الواقع من خلال أو عن طریق تدخل القضاء وذلك لتصدي لمختلف المستجدات كو 

.2اعات المثارةحتكاك الأولي بالنز الإ

ات أصلیة ورئیسیة لما لها من لتزامإأكد من وجود یجب التّ وللوصول للتكییف الصحیح

لتزام بدفع إالبیع مثلا یكفي التأكد من وجود جوهري وأساسي في عملیة تكییف العقد، ففي عقد  دور

قد بیع، إذ یتأثر وصف العقد على ف العقد بأنه علتزام بنقل الشيء المبیع حتى یكیّ إ الثمن نقدیا، و 

لتزام الواقع أو في الإ لتزام الواقع على عاتق المشتريلإسواء في التزامینالإحد أه بیع بتغیر في نّ أ

.3على عاتق البائع

یفهم من لتزامات تبعیة، إذإمن العقد ات الأصلیة یمكن أن یتضّ لتزامه إلى جانب الإنّ أكما 

الذي  لتزام الأصليد له إلا بوجود عقد أصلي، عكس الإالتابع لا وجو لتزام خلال تسمیته أن الإ

وقد تكون هذه عدم وجودها تعدیل من طبیعة العقدولا یترتب على لتزام التابعیكون بدون الإ

.4لتزامات التابعة طبیعیة وقد تكون طارئةالإ

.87رجع نفسه، صمال 1

.69بلبشیر هجیرة، مرجع سابق، ص2

.71المرجع نفسه، ص3

.88دعاء موسى عبد الرحمن برهم، مرجع سابق، ص 4
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صفة المتعاقدین وشكل العقد عناصر یمكن أن تساهم بطریقة غیر مباشرة نّ إوعلیه ف

لتزام یعتبر عنصر ضروري ودائم ا عنصر تحدید الإوعرضیة في تكییف العقد محل النزاع، أمّ 

ن المركز ه أن یبیّ نّ ألتزامات كل طرف الذي من شإتحدید القاضي بعملیة التكییف إلا بعد ولا یقوم

.عاقدالقانوني لكل مت



الثانيالفصل 
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سلطة القاضي في مرحلة تنفیذ العقد

وازن إنشاء العقد وكیفیة إعادة التّ أثناء مرحلة اء القاضي سلطة لم یكتفي المشرع بإعط

، بل منح أیضا الجمیع لتحقیقهاعاقدیة التي یهدف وذلك لتحقیق العدالة التّ ،العقدي في هذه المرحلة

یجعله ،إبرامه للعقد قد یتمتع بمركز قويفي مرحلة لأنّ المتعاقد تنفیذ العقدأثناء للقاضي سلطة 

إلا أنّ میزان العقد قد یختل أثناء تنفیذه فیما بین المتعاقدین قش جمیع شروطه وإلتزاماته وحقوقهینا

ل التعاقدي الواقع.ع على حمایتهما من الإختلالذلك حرص المشرّ 

دخل في العلاقات العقدیة وذلك لمواجهة الظروف فمنح للقاضي سلطة تمكنه من التّ 

المتغیرة والتقلبات الإقتصادیة التي بفعلها ینشأ إختلال في العقد، الأمر الذي یأدي إلى إختلال 

عاقدیة.العلاقة التّ 

ولتبیان ذلك إرتأینا إلى تقسیم هذا الفصل إلى مبحثین:

المبحث الأول: سلطة القاضي في تحدید نطاق العقد

عقد بسبب الظروف الطارئة وفي التعویض المبحث الثاني: سلطة القاضي في تعدیل ال

والأجل القضائيالإتفاقي 
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المبحث الأول

تحدید نطاق العقدسلطة القاضي في 

ولأنّ یعتبر العقد من التصّرفات القانونیة التي تمكّن الأفراد من إشباع مختلف رغباتهم

على ما إـجهت إلیه إرادة الإلتزامات التي یتضمّنها كانت محل جدل كبیر حول إقتصارها 

، فإنّه كان من الضروريّ أن تستحدث قواعد 1المتعاقدین أو إنطواء العقد على إلتزامات أخرى

إنشائه و تنفیذه حتى تسایر تطورات حاجات الأفراد.

فلكي یكون العقد صحیحا ومحققا لجمیع المنافع المرجوّة منه وجبّ خضوعه لمجموعة من 

ذلك لأنّ المتعاقدان قد یغفلان عن إدراج بعض نُ عدم إختلال توازنه،الضوابط القانونیة تضمَ 

المسائل في عقدهما فیتدخل القاضي لیكمل النقص.

فبعد تأتي عملیة تكمیل العقد بعد أن ینتهي القاضي من عملیة التفسیر والتكییف،

لعقد ببیان كیفیة ة المشتركة للمتعاقدین ینتقل لیمارس سلطته في تحدید نطاق اإستخلاصه للنیّ 

، فیقوم بإضافة بعض الإلتزامات التكمیلیة التي یحتویها 2تنفیذه وتحدید ما یعتبر من مستلزماته

 العقد.

ع الجزائري الذي أسندها له من بینهم المشرّ ت مختلف التشریعات هذه السلطة للقاضي،أقرّ 

جمیع المسائل الجوهریة التي جاء فیها "إذا إتفق الطرفان على ق.م.ج 65المادة بموجب نصّ 

....وإذا قام خلاف حول المسائل التي لم یتم الإتفاق علیها فإنّ المحكمة تقضي فیها طبقا لطبیعة 

نصّت كما ق.م.ج  التي 107/2كذلك نص المادة ،3المعاملة ولأحكام القانون والعرف والعدالة"

.9ص،2012، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان،-دراسة مقارنة- قد خالد عبد حسین الحدیثي، تكملة الع1

.80بوكماش محمد، مرجع سابق، ص2

ومتمم، مرجع سابق.، یتضمن القانون المدني، معدّل58-75أمر رقم 3
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بل یتناول أیضا ما هو من ،فحسبإلزام المتعاقد بما ورد فیه یلي "ولا یقتصر العقد على 

.1بحسب طبیعة الإلتزام"،ته وفقا للقانون والعرف والعدالةمستلزما

تسمح له أكد من توفر شروط یتضح من خلال المادتین أنّ القاضي قبل تدخله في العقد علیه التّ 

ته وأداء مال سلطكما علیه الخضوع لمجموعة من الضوابط تمكّنه من إع،)ولالأ  مطلبال(بذلك 

  ).يثانالمطلب ال مهمته التكمیلیة (

المطلب الأول

شروط إستكمال العقد

الذي لعبته الثورة  وراحیة الإقتصادیة والإجتماعیة والدّ حدث من النّ  طور الذيساهم التّ 

، ونظرا لما 2المعرفيالصناعیة في خلق عدم توازن بین المتعاقدین سواء في الجانب الإقتصادي أو

تحدید نطاق العقد سلطة ع للقاضي هذا الإختلال من ضرر لأحد الطرفین، منح المشرّ قد یسببه

.افة ما نقصّ فیه وهو ما یعرف بالتكمیلعن طریق إض

قیام القاضي بإضافة إلتزامات إلى مضمون العقد الأصلي وفقا على أنّهالتكمیل یعرّف 

وسیلة لمعالجة النقص الذي یشوب مضمون ، كما یعرّف أیضا بأنه 3للمعاییر التي وضعها المشرع

، ویعرّف أیضا على أنّه قیام القاضي بإضافة إلتزامات تبعیة لم تنصرف إلیها إرادة 4العقد

.5المتعاقدین إلى الإلتزامات الأصلیة المنصوص علیها في العقد

ق.م.ج نقول أنّه إذا ماعُرضَ على القاضي نزاع حول عقد 65المادة من خلال نصّ 

ل على المسائل الجوهریة دون التفصیلیة یتدخل لإكمال هذه الأخیرة متى تأكد من توفر شروط شام

، یتضمن القانون المدني، المرجع نفسه.58-75أمر رقم 1

جامعة ،تخصص قانون خاص،یل شهادة الدكتوراه علوم القانونأطروحة لن،دور القاضي في تكملة العقد،سعاد بوختالة2

.9- 8.ص.ص ،2016-2015،ر، الجزائ1رالجزائ

.10ص مرجع سابق،،خالد عبد حسین الحدیثي3

.17سعاد بوختالة، مرجع سابق، ص4

.80بوكماش محمد، مرجع سابق، ص5
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فاظ بالمسائل التفصیلیة الإحت) و ولالأ ع فر التفاق على المسائل الجوهریة ( الإالإستكمال وهي وجود 

).يثانال فرعال(

الفرع الأول

الإتفاق على المسائل الجوهریة

"...یقصد بالعناصر الجوهریة للعقد ما یليكعبد حسین الحدیثي الأستاذ خالدعرّفها 

الفنیة لإیجاد العقد وصحته وهي ما إتفق الفقهاء على مسألتین، تتعلق أولهما بالعناصر

ثناء إبرام العقد من أحدهما أانیهما ما یطرحانه المتعاقدان أوثو  تسمیتها بأركان العقد وشرائطها،

.1و كان العقد باطلا."أاق محل إتفأن تكون شروط یجب

تعرَّفُ المسائل الجوهریة بأنها تلك المسائل التي یتعذر بدونها معرفة ملامح الرابطة 

2هي المسائل الموضوعیة التي تحدد ماهیة العقدكان الطرفان بصدد الدخول فیها و التعاقدیة التي 

مركزیة والخاصة بعقد من الحیث تعتبر المسائل فمن دونها لا یمكن التعرف على طبیعة العقد،

كما تسمح أیضا التي تـُتَرجم العملیة القانونیة والإقتصادیة التي یرید الأطراف تحقیقهاالعقود و 

.3بتكییف العقد

وحتى یتحقق القاضي من توفر هذا الشرط علیه البحث عما إذا تطابقت إرادة الموجب 

المسائل الجوهریة في العقود ، لذلك ف4راد إبرامهوإرادة القابل حول جمیع المسائل الجوهریة للعقد الم

المسائل الجوهریة في تختلف عن )ولاأالمسماة والتي یتم تحدیدها عن طریق النّص القانوني (

(ثانیا).العقود الغیر مسماة التي تحددها إرادة المتعاقدین 

أولا: المسائل الجوهریة في العقود المسماة

.17ص مرجع سابق،،خالد عبد حسین الحدیثي1

دار الحامد للنشر والتوزیع،-دراسة مقارنة -القانون المدني دور القاضي في إستكمال العقد في،علي أبورمانعامر2

.161ص ،2015،عمان

  .38ص ،مرجع سابق،سعاد بوختالة3

.119علي فیلالي، مرجع سابق، ص4
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ة في الق المدني مثاله عقد البیع حكام خاصّ أالمشرع بمه الذي نظّ المسمى هوالعقد 

هو ما خصصه القانون الایجار والمقاولة، وفي هذا الصدد جاء عن الأستاذ السنهوري ما یلي "

.1باسم معین و تولى تنظیمه لشیوعه بین الناس في معاملاتهم..."

بهدف ، 2الممیزة فیهتتحدد المسائل الجوهریة في العقود المسماة بالبحث عن المسائل 

لمسائل الجوهریة فلو أخذنا عقد البیع على سبیل المثال نجد اتمییز العقد المراد إبرامه عن غیره،

لنصّ وتمثل العیّن المؤجرة والأجرة المسائل الجوهریة في عقد الإیجار وفقا، 3الثمنفیه هي المبیع و 

القابل القاضي إذا ما إتفق الموجب و بحث ، علیه في مثل هذه الحالات ی4ق.م.ج 467المادة 

.علیها القانونعلى المسائل الجوهریة التي نصّ 

یعتّمد القاضي في عملیة تحدید المسائل الجوهریة على معیار موضوعي فیستند في ذلك 

المعیار یقف القاضي على أركان ، وفقا لهذا 5على تحلیل العناصر الممیزة لكل عقد من العقود

بمقتضى التي هي عناصر ضروریة  ولازمة لإنعقاد العقدلیبیّن المسائل الجوهریة العقد وطبیعته

یعتمد على معیار شخصي حیث یلتَفـت إلى إرادة المتعاقدین الصریحة  أو، 6نصوص التشریع

.7عناصر العقد الجوهریة فالعبرة تكون بالصفات التي دفعت الشخص للتعاقدتصنع التي و 

ثانیا: المسائل الجوهریة في العقود الغیر مسماة

.130ص ،مرجع سابق،نظریة الإلتزام بوجه عامالوسیط في شرح القانون المدني،،عبد الرزاق أحمد السنهوري1

.39سعاد بوختالة، مرجع سابق، ص2

قا مالیا آخرا في مقابل ثمن شيء أو حج "البیع عقد یلتزم بمقتضاه البائع ان ینقل للمشتري ملكیة.م.ق 351المادة 3

".نقدي

مدة محددة مقابل بدل إیجار ج "الإیجار عقد یمكن المؤجر بمقتضاه المستأجر من الإنتفاع بشيء ل.م.ق 467المادة 4

".معلوم

.41، صمرجع سابق،سعاد بوختالة5

.166، صعامر علي أبورمان، مرجع سابق6

.168، صعامر علي أبورمان ؛42ص ،، مرجع سابقسعاد بوختالة7
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مسماة هي عقود لم تخضع لتنظیم خاص ولم یوضع لها إسم خاصا لذا العقود الغیر

ومن أمثلة العقود هذا ما یصّعب تحدید المسائل الجوهریة فیها،، 1فإنها تخضع للقواعد العامة

عامل على أن یفلح الأرض و یعتني بالشجربین صاحب المزرعة والالغیر مسماة العقد الذي یَّتمُّ 

.2لقاء السكن بالمزرعة

یُحَدد ضَعُ و نظرا لعدم خضوعها لتنظیم معّین تكمن خصوصیتها في كَّون أن محتواها یُو 

الآداب العامة، لهذا تكون العام و  قیّد عدم مخالفة النظامولا یحدهما قیّد غیرمن طرف المتعاقدین

.3هذه العقود غیر موحدة عكس النوع الواحد من العقود المسماةالمسائل الجوهریة في مثل

للقاضي سلطة واسعة نّ الإرادة تلعب دورا كبیرا في العقد الغیر مسمى فهذا یجعل لأو 

ة من إبرام هذا ما یجعله یقف عند كل نقطة أدرجتها إرادة المتعاقدین والغایة المرجوّ ،للإجتهاد فیها

لال بحجم الضرر الذي یمكن أن یلحق أحد الطرفین من وراء عدم تنفیذ العقد، كما للقاضي الإستد

.4الإلتزام

بحكم أنّ المسائل الجوهریة في العقود الغیر مسماة تنشأها إرادة المتعاقدین في هذه الحالة  

یعتمد القاضي على المعیار الشخصي في تحدیدها لأنّه كما أشرنا سابقا هذا المعیار قائم على 

  الإرادة.

.24علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص1

.170ص ،مثال منقول عن عامر علي أبورمان، مرجع سابق2

.42، صسعاد بوختالة، مرجع سابق3

.170، صمرجع سابق،عامر علي أبورمان4
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الفرع الثاني

الإحتفاظ بمسائل تفصیلیة

وهي لا تمنع قیام تفاقالمسائل التي لم یتناولها الإتعرّف المسائل التفصیلیة على أنها 

.1العقد حیث أنها مسائل ثانویة تفترض أنّ الطرفین تركاها لأحكام العرف والقوانین المكملة

" إذا إتفق الطرفان على جمیع مایليتنصّ على التي  ج.م.من ق65المادة بالعودة لنصّ 

ن لا أثر أفقان علیها فیما بعد ولم یشترطا المسائل الجوهریة في العقد وإحتفظا بمسائل تفصیلیة یت

العقد یعتبر مبرما إذا وجد أنّ ، یتبیّن لنا2إعتبر العقد مبرما..."للعقد عند عدم الإتفاق علیها،

یة بإعتبارها من المسائل الثانویة والتي یمكن الإتفاق إتفاق حول مسائله الجوهریة دون التفصیل

علیها لاحقا.

بإضافة البنود  في العقد هي إتمام النقصستكماللإامن وبما أنّ الغایة الرئیسیة 

الإحتفاظ بالمسائل -شرطدون وجود هذا الفب،المتضمنةُ للمسائل التفصیلیة الغیر متفق علیها

ه لا سلطان له على المتعاقدین ولا على حیث أنّ من مضمونه،یتفرغ دور القاضي-التفصیلیة

.3العلاقة العقدیة

العقد یتمتعان بالحریة التاّمة في مسألة فإنّ طرفيّ "العقد شریعة المتعاقدین"لمبدأ طبقا 

الإتفاق حول المسائل التفصیلیة طالما لم یخالفا الآداب العامة و النظام العام، حیث یمّكن أن لا 

.)ثانیا)، أو یتركان البتّ فیها لوقت لاحق ((أولاا لها یتعرض

.213، صعلي فیلالي، مرجع سابق1

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 2

  .173ص ،عامر علي أبورمان، مرجع سابق3
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أولا: عدم التعرض للمسائل التفصیلیة

السبب راجع لعدم إنّ تنظیم العقد تنظیما كاملا لیس بالأمر الهیّن على المتعاقدین،

یحقق ظلوعهما وعلمهما بعلم القانون أوالتفاصیل الدقیقة التي یتطلبها التنفیذ الصحیح للعقد بما 

.1الغایة منه، أو الاستعجال في إبرامه بالإقتصار على تنظیم المسائل الجوهریة فقط

فقد یتوقع المتعاقدان المسألة التفصیلیة عند إبرام العقد لكنهما لم یتوصلا إلى إتفاق 

إتفقا في حالة ما إذا، 2بشأنها فیترُكَانهَا لوقت لاحق دون أَن یعلقَا إبرام العقد على الإتفاق علیها

ضي في القا دور علیها لاحقا یكون العقد قد أُكملَ من طرف المتعاقدین، أما إذا كان العكس یظهر

سدّ النقص فیه.العقد بحیث یتدخل لتكمیل و 

سهوا منهما  أو مین العقد بالمسائل التفصیلیة كان نتیجة إهمال من المتعاقدین،وعدم تضّ 

النقص الموجود فیه وفقا یستكمل الات یتدخل و ، فالقاضي في جمیع الح3عمدیةغیربطریقة 

الضوابط التي أقرّها القانون له.للشروط و 

ثانیا: تأجیل البتّ في المسائل التفصیلیة

في بعض الأحیان على تأجیل وترك البتّ في المسائل التفصیلیة لوقت یتفق المتعاقدان 

تتوضّحَ الرُؤیة بخصوص تنفیذ العقد هما ینتظران حتىذلك لعدة أسباب كأنّ لاحق أو لفترة معیّنة،

.4نأو إنتظار منهما لنتیجة معیّنَة أو خبر معیّ و معاملة الطرف الآخر،

.35، صخالد عبد حسین الحدیثي، مرجع سابق1

ج ".......ولم یشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الإتفاق علیها..."..م.ق 65المادة علیه تنصّ ماوهو 2

.37-34 .ص.خالد عبد حسین الحدیثي، مرجع سابق، ص:أنظر،نقطةمن التفصیل في هذه اللمزید3

.178، صعامر علي أبورمان، مرجع سابق4
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م الإتفاق علیه كما لهما أن یشیرا إلى أنه ما لم یتّ ،ذا الإحتفاظ یتم صراحة أو ضمنّیاوه

الإتفاق حول العناصر لعقد و مع التأّكید على إنعقاد افي هذا العقد یتم البتُّ فیه في إتفاق لاحق

لهما الرجوع للقاضي من أجل في الوصول إلى إتفاق حولهاوفي حالة عجَزَهما ، 1الجوهریة

.إستكمال النقصّ الموجود في العقد

تفاق على مسألة من نعقاد العقد على الإإلأخیر ننوه إلى ضرورة عدم تعلیق وفي ا

لذا یجب هذا الشرط یصبح وجود العقد موقوفا علیها،فإذا ضمّنّ المتعاقدان ،ةالمسائل التفصیلی

إستكمال العقد.لشرط حتى یستطیع القاضي التدخل و أن لا یتحقق هذا ا

ثالثا:حالة وجود خلاف حول المسائل التفصیلیة

إنّ إتفاق المتعاقدین على ترك المسائل التفصیلیة والبتّ فیها في وقت لاحق ودون تعلیق 

، لكن قد ج.م.ق 65لا یشكل أي مشكل لأنّ العقد یعتبر مبرما وفقا لنص المادة إبرام العقد علیها،

یحدث أن یختلف المتعاقدان علیها ویتمسك كل طرف بمسألة تخدم مصلحته والسؤال المطروح هنا 

ما مصیر العلاقة العقدیة في هذه الحالة؟

للإجابة عن هذا التساؤل یجب أن نوضح حالتین:

ا ما كان الخلاف بعد إنعقاد العقد: في هذه الحالة یكون العقد قائما وصحیحا الحالة الأولى إذ-

ووجود الإختلاف بین الطرفي حول المسائل التفصیلیة هو إهتمام كل طرف بمصلحته الخاصة فما 

یخدم مصلحة الطرف الأول لا یخدم مصلحة الثاني و العكس صحیح لذا یمیل كل متعاقد إلى 

.تهشى ومصلحتضمین العقد بما یتما

وإختلافهما حول هذه المسائل لا یعني أنها أصبحت مسائل جوهریة فهي تبقى تفصیلیة طالما أنّ 

.2الإختلاف علیها وقع بعد إبرام العقد

.179عامر علي أبورمان، مرجع سابق، ص1

.180، صالمرجع نفسه2
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سك أحد المتعاقدین بالخلاف نّ تمالحالة الثانیة إذا ما كان الإختلاف قبل مرحلة إنعقاد العقد: إ-

لذلك  جوهریة في العلاقة العقدیة بالنسبة لهها مسألة أساسیة و یجعل منمسألة تفصیلیة بشأن

.سّك المشتري بمكان تسّلمه للمبیع، كما لو تم1فالعقد لا ینعقد بدون الإتفاق علیها

مسائل التي ق.م.ج "....وإذا قام خلاف على ال65وفي هذا الصدد نصّ المشرع في المادة 

حكام القانون والعرف تقضي فیها طبقا لطبیعة المعاملة ولأ، فإنّ المحكمة لم یتم الإتفاق علیها

خلاف مع مراعاته مصلحة الطرفین فیحاول القاضي قدر المستطاع إیجاد حل لهذا ال2والعدالة"

العمل على الموازنة بینهما وتكمیل النقصّ الموجود في العقد.و 

المطلب الثاني

ضوابط إستكمال العقد

لقاضي ذات أهمیة نابعة من أهمیة القضاء لیكون له بذلك دور لسلطة التقدیریة لر اتعتب

إرادته إلى جانب إرادة المتعاقدین في تنظیم بعض مسائل العقد بعد أن لُ دخَ تَ ملموس في العقد، فتَ 

.3یكون هذا الأخیر قد إكتمل

ولإستحالة إحاطة التشریع بكل الأمور والإحتمالات ولكثرة التطورات والعراقیل التي تمس

القاضي حتى یمارس سلطته التقدیریة في إیجاد حلول وسدّ  مالعلاقة العقدیة، فتح المشرع الباب أما

.4الثغرات و النقص الموجود

.180عامر علي أبورمان، مرجع سابق، ص1

معدّل ومتمم، مرجع سابق.، یتضمن القانون المدني، 58-75أمر رقم 2

.58، ص2012المؤسسة الحدیثة للكتاب، بیروت، ، -دراسة مقارنة -عبد االله الفتلاوي، إكمال العقد 3

جامعة العربي بن مهیدي، أم ،01العدد ، 12مجلد، ال"مجلة بحوث"، دزیري إبتسام، سلطة القاضي في تكملة العقد4

.148-147ص.ص. ،2018البواقي،
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من بین الحلول التي یعتمدها القاضي في إطار إعمال سلطته التقدیریة نجد " إستكمال 

ة فیه ویكون أصل هذه الأخیر العقد"، فیقوم بعد تحدید مستلزمات العقد بإضافة إلتزامات ناقص

.1تفصیلیة حیث أنّ العقد لا ینعقد إلا بعد الإتفاق على مسائله الجوهریة

)، ثم بعدها یعمد إلى ولالأ فرعال (الـتأكد من توفّر شروط الإستكمال على القاضي 

  ).يرع الثانفالتكمیل العقد مستهدیا في ذلك بالمصادر التي خولها له المشرّع ( 

الأول الفرع

تحقق القاضي من توفر شروط الإستكمال

قبل أن یمارس القاضي سلطته في تكملة العقد فإنه من الضروريّ أن یتحقق من إستفاء 

فیجبّ علیه التأكَّد من إنعقاد العقد فیَّبذُلُ جُهدا كبیرا ، الشروط التي تمَّهدُ له ممارسة هذه السلطة

.2العلاقة العقدیةفي دراسته حتى یستخلص الإتفاق في 

سَبَب و  لالعیوب، محَ ن تراضي خالي من أركان العقد معن توافریبحث القاضي

ب الشكلیة.الشكلیة في العقود التي تتطلّ دون الإغفال عن توافر الشروط مشروع،

أنّ سلطته تكون مقیدة غیرعلى تحدید المسائل الجوهریة في العقد،لقاضيأیضا ایعمل 

ففي عقد البیع مثلا یعّدُ المبیع ،لأنّ القانون نظّمَها،یكون فیها العقد مسمىحالات التيفي ال

ا في العقود أمّ ، وجود إتفاق بین المتعاقدین حولهاوالثمن مسائل جَوهریة فالقاضي هنا یتحقق من 

، فتكون مهمته إعمال سلطته التقدیریة في طة مطلقة لأنها تقوم على الإرادةالغیر مسماة له سل

.59، صبوختالة، مرجع سابقسعاد1

وجاء في نفس المرجع " للتأكد من إنعقاد العقد على القاضي أن یتعرضَّ ،189عامر علي أبورمان، مرجع سابق، ص2

لكافة المسائل و یقوم بدراستها صارفا النظَر عما یسبق العقد من مفاوضات ذلك أن العبرة بما جاء في العقد دون 

  .190-189.ص.إنعقاده." صالمفاوضات السابقة على 
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تحقُق الشرط أما إذا كان عكس ذلك فیمتنع عن الإتفاق على المسائل الجوهریة و یان إذا ما تَّمَ تب

.1الإستكمال

بخصوص المسائل التفصیلیة فالقاضي یجب أن یتحقق من إحتفاظ المتعاقدین الإتفاق و  

دون  لاف بینهما حاله یوجد خأنّ ، أوأنه تعذر علیهما الإتفاق حولهاعلیها لوقت لاحق غیر

، كما علیه التأكد من عدم وجود شرط یفید بعدم إنعقاد العقد في حالة عدم الإتفاق الإتفاق فیها

حول المسائل التفصیلیة لأنه إذا تحقق هذا الشرط لا یكون للعقد وجود.

الفرع الثاني 

المصادر التي یستهدي بها القاضي 

، من اضي أثناء تكمیله للعقدي بها القأوضحت مختلف التشریعات المصادر التي یستهد

والمشرع المصري في نص المادة 2ق.م.ف 1135بینها المشرع الفرنسي في نص المادة 

ق.م.ج  65في المادة نفس النهج حیث نصّ ع الجزائري على، وسار المشرّ 3ق.م.م 148/02

المحكمة تقضي فیها ، فإنّ لتي لم یتم الإتفاق علیها"....وإذا قام خلاف على المسائل اعلى مایلي

 ق م ج 107من المادة  02في ف ، ونصّ 4لأحكام القانون والعرف والعدالة"طبقا لطبیعة المعاملة و 

ته بل یتناول أیضا ما هو من مستلزما،إلزام المتعاقد بما ورد فیه فحسب" ولا یقتصر العقد على 

.5بحسب طبیعة الإلتزام"،وفقا للقانون والعرف والعدالة

.195عامر علي أبورمان، مرجع سابق، ص1
2 Art 1135 du c.Civ.f « les convention obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes

les suites que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature. ».

، ولكنه أیضا یتناول ما هو من على إلزام المتعاقد بما ورد فیهولا یقتصر العقد-2قانون مدني مصري"148/02لمادة ا3

".رف والعدالة حسب طبیعة الإلتزاممستلزماته وفقا للقانون والع

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 4

یتضمن القانون المدني،المرجع نفسه.، 58-75أمر رقم 5
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في هذا الصدد في تكمیل العقد إلا أنه قیّدها و ع منح للقاضي سلطة تقدیریةرّ نّ المشرغمّ أ

للقاضي المصادر التي یستكمل منها .حدد القانونعامر علي أبورمان ما یلي ".جاء عن الأستاذ

فالمشرع العقد و علیه فدوره یتأسس على مجرد عمل إرادي یقتصر على إعلان إرادة المشرع،

إختیار القاضي من بَین هذه و  حددها للقاضي و ترك له الإختیار بینها،المصادر و إختار هذه

.1"یّعَدُ من قبیل السلطة المقیّدةالمصادرما یستكمل به العقد

طبقا لما سلف ذكره فللقاضي مجموعة من المصادر یستعین بها لتكمیل  العقد وهي 

.)(رابعاو مبادئ العدالة )ثالثا)، العرف ((ثانیاالقانون، (أولا)طبیعة المعاملة 

أولا: طبیعة المعاملة

لم یوضح ما هي ي نجد أن المشرع لم یضع مقصودا و بالعودة لنصوص القانون المدن

حیث ، 2لذا ذهب الفقه لتوضیح طبیعة المعاملة بناءا على التنظیم القانوني للعقدطبیعة المعاملة،

المتعاقدان إبرامه أوهو التنظیم القانوني للمادة التي عالجها على أنها نوع العقد الذي قصد عرّفها

.3المتعاقدان في عقدهما

لوصول إلى البنود المُستَكملَة والتي القاضي على هَدیه ل رفالطبیعة ما هي إلا موّجه یسیّ 

، فهي5الأخرى بهاما تكتمل المصادروإنّ مستقلاا لذا یقال أنها لیسَت مصدر ، 4هدف المشرعتتفق و 

ما یستكمل القاضي العقد بإحدى الوسائل الباقیة بالتالي لا تصلُحُ كَوَسیلَة مستقلة للإستكمال إنّ  فهي

.6مسترشدًا بطبیعة المعاملة

.198عامر علي أبورمان، مرجع سابق، ص1

.68سعاد بوختالة، مرجع سابق، ص2

.148-147.ص.دزیري إبتسام، مرجع سابق، ص3

.199، صعامر علي أبورمان، مرجع سابق4

جامعة ،01العدد ،3مجلد،"للقانون والإقتصادالمجلة المتوسطیة "نطاق فكرة إستكمال العقد وأبعادها،رجاء عیساوي،5

.174ص ،2018أبوبكر بلقاید، تلمسان، 

.199، صعامر علي أبورمان، مرجع سابق6
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القانونثانیا: 

الإستكمال لم یبّین إذا كانت من مصادرإنّ المشرع عند ذكره لأحكام القانون كمصدر

نصّ و   65المادة بإستقراء نصّ لكن ، 1القواعد المكملةالقواعد القانونیة الآمرة هي المقصودة أم 

لأنّ القواعد الآمرة قواعد لا یجوزیتضح المقصود أنها القواعد المكملة، .جم.ق 107المادة 

رغمّ ذلك یمكن للقاضي أن یستعین بكلاهما في التكمیل لكنه ،مخالفة ما جاء فیهاالإتفاق على

.2ه في كل الأحوال یلزّم المتعاقدان بإحترامهالآمرة لأنّ لیس مجبرا على الإعمال بالقاعدة ا

وتكون النصوص المكملّة واجبة التطبیق بالنسبة للمتعاقدین طالما لم یستیبعداها من العقد 

.3بشرط صریح لأنّ تلك القواعد تعدُّ جزأ لا یتجزأ من العقد

ثالثا: العرف

01لنص المادة الشریعة الإسلامیة وفقایعتبر العرفُ مصدرا إحتیاطیا رسمیا بعد مبادىء 

التي جاء فیها " وإذا لم یوجد نص تشریعي، حكم القاضي بمقتضى مبادئ  ج.م.من الق 02الفقرة 

.4"میة، فإذا لم یوجد فبمقتضى العرفالشریعة الإسلا

بإلزامیة ممارسة هذا السلوكممارسة الأفراد لسلوك معین مع شعورهم یعرّف العرف أنّه

العرف مصدر تلقائي فطري "هذا الصدد  جاء عن الأستاذ خالد عبد حسین الحدیثي ما یلي وفي

بطيء ینبع من مشاكل الناس وما یحیط بهذه المشاكل من واقع ،لا یتدخل في تكوینه إرادة 

و متى ظهرت مفكرة مدبرة،و إنما یتكون بطریقة غیر محسوسة وغیر محددة فلا أحد یعلم كیف

.5"تطورتالقاعدة و كیف

.174، صعیساوي، مرجع سابقرجاء 1

.148ص  ،دزیري إبتسام، مرجع سابق2

  .620ص ،مرجع سابقبوجه عام، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الإلتزام،عبد الرزاق أحمد السنهوري3

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 4

.111خالد عبد حسین الحدیثي، مرجع سابق، ص5
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ب علیه مراعاة حالة وحتى یعتّمد القاضي على العرف كمصدر لإستكمال العقد یج

ر مدى ملائمته قدّ ، فی1ظروف العلاقة العقدیة للوقوف على القصد الحقیقي للمتعاقدینالمتعاقدین و 

حتى یسترشد به.و صلاحیته لسدّ الفراغ في العقد

مبادئ العدالةرابعا:

إجتهاد  هو إلى العدالة كمصدر لتكمیل العقد القاضي إنّ الغایة من توجیه المشرع 

محققة رجه للقاعدة التي یراها مناسبة و بإستخ،رأیه لحل المسألة المطروحة أمامهالقاضي في 

فتزداد بذلك سعة سلطته التقدیریة لأنه في ،ا یلابس ویحیط بالمسألة من وقائعللعدالة مع مراعاة م

ثل هذه الحالات القاضي من یخلق المعیار الذي یستخدمه في إعمالها سواء كان معیار شخصي م

.2أم موضوعي

أن یعمل بفكرته للقاضي أن ینظر إلى العدالة وفقا لمفهومه الخاص أویجوزلا 

عیة نطلاق من إعتبارات موضو ما علیه الإلتكمیل العقد وإنّ الشخصیة عنها عند إعتمادها كمصدر

لیكون هدفه من تبنیها كمصدر هو إعادة التوازن للعقد وهذا ما یبّرر ،تنسجم مع طبیعة العقد

.3إضافة إلتزامات جدیدة لهذا الأخیر

هي العدالة المكملة لأثار العقد عند عدم تنظیم المتعاقدین ،العدالة المقصود بها هنا

ي المصادر مثالا حیا على سلطة هذا المصدر على غرار باقویعتبر، 4في مسألة معینة هلأثار 

یخضع في ذلك لرقابة المحكمة العلیا كّونَ القاضي التقدیریة حیث تكون سلطته كاملة الإطلاق ولا

.5ما یتعلق بالعدالة من مسائل الموضوع لا من مسائل القانون

.203، صعامر علي أبورمان، مرجع سابق1

والإجتهادات القضائیة العربیة مصادر الإلتزام في ضوء قواعد الفقه الإسلامي والأنظمة السعودیة ،بلحاج العربي2

.479ص ،2015عمان،دار الثقافة للنشر والتوزیع،،العقد والإرادة المنفردة-لإرادیةالمصادرا،-دراسة مقارنة-والفرنسیة

.123خالدعبد حسین الحدیثي، مرجع سابق، ص؛100سعاد بوختالة، مرجع سابق، ص3

.82، ص، مرجع سابقبوكماش محمد4

.203عامرعلي أبو رمان، مرجع سابق، ص ؛101بوختالة، مرجع سابق، صسعاد 5



سلطة القاضي في مرحلة تنفیذ العقدالفصل الثاني                                   

63

رغمّ أنّ للقاضي سلطة واسعة في إستكمال العقد و سدّ الفجوات التي فیه بالإستعانه 

ختلف المصادر التي حددها له القانون غیر أنّه یخضع لرقابة المحكمة العلیا في المسائل بم

.1القانونیة

إلى "أنّ الإتفاق الذي یعد له كلا المتعاقدین أو 2فقد ذهبت المحكمة العلیا في إجتهاداتها

الجوهریة للعقد ئل، لا یكون له أثر إلا إذا عینت جمیع المساهما بإبرام عقد معین في المستقبلأحد

، والمدة التي یجب إبرامه فیها. ولما كان ثابت في قضیة الحال أنّ المجلس الذي المراد إبرامه

معین لبیع العقار المتنازع صرح بصحة الوعد بالبیع الذي لم یثبت فیه إتفاق الطرفین على سعر

نقض القرار المطعون ك إستوجب، ومتى كان ذلضائه كما فعل أساء تطبیق القانون، یكون بقعلیه

".فیه

بلحاج العربي، مصادر الإلتزام في القانون المدني الجزائري وفق أخر التعدیلات، دار هومة للنشر والطباعة، الجزائر 1

.248، ص2014

كمة العلیا، العدد الثالثمجلة المح،56500، ملف رقم 1990/ 26/03في  خر مؤ ،قرار المحكمة العلیا، الغرفة المدنیة2

  .112ص ،1992لسنة 
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المبحث الثاني

الظروف الطارئةسلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب

تفاقي والأجل القضائيالتعویض الإ  وفي

لتزامات المتعاقدین متوازنة في مرحلة إنشاء العقد، بحیث یتمتع المتعاقد تكون إیمكّن أن

هذا المتعاقد قد یختل مركزه التعاقدي جمیع شروطه إلا أنّ بمركز القوة أثناء إبرامه للعقد ویناقش 

ع الجزائري على حالات محددة حصرا تسمح للقاضي أن یتدخل المشرّ نصّ  لذافي مرحلة تنفیذه، 

لخروج عن الأحكام المقررة قانونا حفاظا منه وذلك دون ا ها وفي حدود السلطات الممنوحة لهبموجب

على العلاقة العقدیة.

قبل تمام ه أنّ غیرإبرامه في ظل ظروف عادیة لتعدیل العقد الذي تمّ قاضيالیتدخل 

وهو ما یطلق التعاقد علیه مرهقالوجه الذي تمّ لتزام على اتنفیذ الإ تجعلحوادث طرأته تنفیذ

كما یمكن أن یتدخل القاضي  لتعدیل التعویض الإتفاقي )، ولالأ طلبمالعلیه بالظروف الطارئة( 

التنفیذ، بالإضافة إلى یتوافق مع الضرر الحقیقي الحال بأحد أطراف العقد أثناء والذي لافي العقد 

الأجل المتفق علیه، فیكون لهلتزامه خلالعدم قدرة المدین على تنفیذ إیة تدخله في حالة نامكإ

تفاقي وكذلك سلطته في منح الأجل القضائيسلطة تقدیریة واسعة بشأن تعدیل التعویض الإ

).يانثالمطلبال(
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المطلب الأول

سلطة القاضي في تعدیل العقد بسبب الظروف الطارئة

ستثنائیة عامة لم تكن في الحسبان وغیر متوقعة د بالظروف الطارئة كل حالة إیقصّ 

إعادة  النظر دخل و بالقاضي للتّ ما یدفع ، هذا 1وتطرأ أثناء الفترة الممتدة مابین إبرام العقد وتنفیذه

حالة التي كانت في حال ما إذا تغیرت شروط تنفیذه عن الوازن فیهمن أجل إحداث التّ  العقدفي 

حد طرفیه، مما یترتب على تنفیذه خسارة فادحةبشكل مرهق على حساب أنعقادعلیه في مرحلة الإ

.2أو التي تراخى تنفیذهاویحدث ذلك في كثیر من الأحیان عند تنفیذ العقود المستمرة

لتزامات المتبادلة متراخیة التنفیذ على وجه أن تكون الإالظروف الطارئةب نظریةتستوجّ 

ستمرار الحالة إلى ما بعد الحادث النسبة للدائن والمدین مع ضرورة إالتقابل، أي أن یثبت التراخي ب

ابل قد المقلتزامالإ لتزام مرهقا للمدین دون إعتبار ما إذا كانكون تنفیذ الإالطارئ، كما یجب أن ی

النظریة هو العقود المستمرة طاق الطبیعي لهذه النّ نّ ، بالتالي فإ3تنفیذه أو كان تنفیذه متراخیاتمّ 

على المخاطرة من جانب ها تقوم لأنّ حتمالیةولا تنطبق على العقود الإوالعقود الفوریة المؤجلة

.4وقوع الظروف الطارئةوازن العقدي بسبب ختلال في التّ وإصلاح ما یتعرض له من إالمتعاقدین

ماستر في الحقوق، تخصص ال لنیل شهادةبخدومة حكیمة، سلطة القاضي المدني في تعدیل العقد أثناء تنفیذه، مذكرة1

.10، ص 2017-2016قانون خاص أساسي، جامعة عبد الحمید بن بادیس، مستغانم، 

ا جوهریا فیها بحكم طبیعة الأمورفیكون الزمن عنصر التي یدخل الزمن في تعیین محلها العقود یقصد بالعقود المستمرة:2

ى أساس الزمن كما هو الشأن في الإلتزامات ه لا یمكن تحدیدها علبحیث لا یتصور الأداء إلا ممتدا مع الزمن، إما لأنّ 

أحمد السنهوريعبد الرزاق :أنظر.تفقا على تكرارها فترة زمنیة معینةالمتعاقدین قد إنّ لأالتي یكون محلها الإنتفاع، وإما 

.302سابق، ص محمد صبري سعدي، مرجع  ؛166ابق، صنظریة الإلتزام بوجه عام، مرجع س

.306-305محمد صبري السعدي، مرجع سابق، ص.ص.3

ت الجامعیة، الجزائر القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، دیوان المطبوعالتزام في بلحاج العربي، النظریة العامة للإ4

.256، ص1999
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غیر "نصّت فیها التي  ق.م.ج 107/3وتجد هذه النظریة أساسها القانوني في نص المادة 

ه إذا طرأت حوادث استثنائیة عامة لم یكن في الوسع توقعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ الالتزام نّ أ

بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعا التعاقدي، وان لم یصبح مستحیلا، سار مرهقا للمدین بحیث یهدده 

للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، ویقع باطلا كل 

.1"اتفاق على خلاف ذلك

ل العقد یعدّ القاضي بإمكانه أن یتدخل لأنّ ق.م.ج  107/3یفهم من خلال نص المادة 

ر توفّ استثنائي عام لم یتوقعه احد المتعاقدان، مراعیا  ظرف طارئ لالتزام الوارد فیه متى حدثاأو 

د القاضي بعدة ضوابط في حال تعدیله )، كذلك یجب أن یتقیّ لوالأ فرعال(مجموعة من الشروط

فرعال(تساعده في تأدیة مهمته مجموعة من الوسائل ) وذلك بالإستعانة بيثانالفرع ال( للعقد

).ثالثال

الفرع الأول

نظریة الظروف الطارئةشروط تطبیق 

"العقد شریعة وفقا لمبدأ إلا یإتفاق أطرافه على ذلكتعدیل العقده لا یجوز نّ الأصل أ

المشرع أجاز إلا أنّ ،من ق.م.ج106المادة ع الجزائري في خذ به المشرّ المتعاقدین " الذي أ

رت في العقد إذا ما توفّ ل محل إدارة المتعاقدین لإجراء تعدیلستثناء أن یحّ للقاضي وعلى سبیل الإ

زمة لتطبیق نظریة الظروف الطارئة.الشروط اللاّ 

لطارئة فیتدخل معا هذه الظروف اه یقتضي أن یتحمل الطرفان نّ فإووفقا لقواعد العدالة 

وهذا هو مضمون عقد بما یتناسب مع الحادث الطارئلتزامات الناشئة من الالقاضي لیعدل الإ

.2نظریة الحوادث الطارئة

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 1

.303محمد صبري سعدي، مرجع سابق، ص2
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المادة ه بحسب نصّ نّ فإ ن القاضي من تطبیق نظریة الظروف الطارئةحتى یتمكّ و 

منها ما یتعلق بالظرف الطارئ بحد مجموعة من الشروط من ق.م.ج یجب أن تتوفر 107/03

).ثانیاومنها ما یتعلق بالمتعاقد ()أولاذاته (

ذاتهالطارئ بحدأولا: شروط متعلقة بالظرف 

،حتى یطبّق القاضي نظریة الظروف الطارئةمتوقع غیر یجب أن یكون الظرف الطارئ 

أثناء قت إبرام العقد وقبل تنفیذه أوأي أن یكون المتعاقد المدین لم یتوقعه ولیس في وسعه توقعه و 

.التنفیذ

ختلاف الأشخاص ع الحادث أو عدم توقعه من الأمور النسبیة التي تختلف بإتوقغیر أنّ 

الأمر كون غیر متوقع بالنسبة لشخص آخر لمهنة والمناطق، فما هو متوقع بالنسبة لشخص قد یوا

إذ على ، 1عتماده لتقدیر توقع الحادث الطارئ من عدمهار الواجب إالذي یطرح مشكلة المعی

متعاقدین عادیین في نفس الظروف كان في إمكانهم توقع وقوع الحادث أم القاضي أن یتساءل هل 

بالتالي على القاضي أن یراعي الظروف والأحوال الموضوعیة التي أحاطت بالعملیة العقدیة ، 2لا

فإذا أمكن توقعها فلا سبیل لتطبیق نظریة الحوادث ناء فصله في النزاع المعروض علیهأث

.3الطارئة

.375ص علي فیلالي، مرجع سابق،1

.172ص ،2018فكار للنشر والتوزیع، الجزائر، بیت الألحلو خیار غنیمة، نظریة العقد،2

مجلة المجمع الفقهي "، -بحث مقارن-في الفقه الإسلامي والفقه الوضعيمحمد رشید قباني، نظریة الظروف الطارئة 3

.143، بیروت، (د.س.ن)، ص02، العدد "الإسلامي
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1بمعنى أنّه غیر مألوف ونادر الوقوع،كما یجب أن یكون الظرف الطارئ إستثنائیا

فلا یعول علیه الرجل العادي ولا یدخل في اذا بحسب المألوف من شؤون الحیاةیبدو شبحیث 

.2حسبانه

عیاري المكان والزمان، فما یكون ستثنائي میجب أن یراعي في تحدید الحادث الإو 

ستثنائیا في زمن یبدو مألوفا في زمن آخروما یكون إفي بلد قد یكون عادیا في بلد آخرستثنائیا إ

ألوف أن یكون ه من عادة الملأنّ د به ولا تنطبق النظریة علیهفلا یعتّ إذا كان الحادث مألوفاعلیه 

.3أو التعاملمحتملا بحكم العادة

)  وإعلان 19–ه بعد تفشي وباء فیروس كورونا (كوفید نّ أ في الوقت الراهن وخیر مثال یذكر

فرض حالة رة للحدود أخذت الدول تبعا لذلك ه جائحة عالمیة عابمنظمة الصحة العالمیة أنّ 

علیه عدم القدرة على ترتبیاة العملیة في مختلف دول العالم، فالطوارئ مما أدى إلى تعطیل الح

ظروف الطارئة، على القوة القاهرة وال عاقدیة التي دخلت إجباریا تحت بنديّ لتزامات التّ الوفاء بالإ

ئیة خارجة عن إرادة المتعاقدین، بحیث لا یمكن توقعها ولا ستثناجائحة كورونا حالة إعتبار أنّ إ

ونظرا للأضرار التي خلّفتها هذه الجائحة كان من الأجدّر أن دفعها بالنسبة للأطراف المتعاقدة، 

یقوم المشرع بإصدار قانون یتعلق بها كنظیره المغربي والفرنسي.

الظرف الطارئ خاص یقصد بذلك أن لا یكون ،یجبّ أیضا أن یكون الظرف عاما

بالمدین الذي یطلب تعدیل العقد بل یجب أن یشمل أثره رقعة جغرافیة معینة أو طائفة من الناس 

أو على الأقل فئة منهم أي لا تمس هذه الظروف المدین لوحده كالوباء المنتشر على مجموعة من 

(د.د.ن)   ،راسة مقارنة من وحي حرب الخلیجد-القوة القاهرة والظروف الطارئةمحمد الكشبور، نظام التعاقد ونظریتا1

.138ص، 1993مراكش، 

دراسة تحلیلیة في ثرها في التوازن الاقتصادي للعقد(خمیس صالح ناصر عبد االله المنصوري، نظریة الظروف الطارئة وأ2

ماجستیر في القانون الخاص، جامعة الإمارات لنیل درجة البحث تكمیلي مقدم، )ضوء قانون المعاملات المدنیة الإماراتي

.72، ص 2017العربیة المتحدة، 

.643ص ،في شرح القانون المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام، مرجع سابقالسنهوري، الوسیطأحمدعبد الرزاق3
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 أو حریق شب في محصولهستثنائیة مثلإولو كانت لظروف المتعلقة بالمدین بحد ذاتها اأمّ الناس

.1كل هذه لیست بظروف عامةإفلاسه أو موته أو كساد أعماله 

دد رف الطارئ قد تنصرف إلى الناحیة الشخصیة، فیتحدد معیار العمومیة بعفعمومیة الظّ 

وقد ینصرف إلى الإقلیمیة فیتحدد بمقدار المساحة أو عدد الأشخاص المتأثرین بهذا الظرف

.2الأقالیم التي تأثرت به وقد یندمج العنصران معا في تحدید العمومیة

من 107/03شتراط أن یكون الحادث عاما بتطبیق المادة ه من خلال إنّ لا لشك أ

س كل حادث ارئة، فلیأراد المشرع أن یحصر اللجوء إلى تطبیق نظریة الحوادث الط .م.جق

بل ینبغي أن یكون ذلك د على أساس هذه النظریةفتح مجال لتعدیل العقغیر متوقع یإستثنائي و 

.جماعة من المتعاقدین أو كل المجتمعالحادث مسّ 

متعلقة بالمتعاقدثانیا: شروط 

رف الطارئ بحد ذاته هناك شروط أخرى متصلة إضافة إلى الشروط المتعلقة بالظّ 

ییر التي ه یعتبر من بین المعانّ كما أبالمتعاقد، إذ لا یمكن تطبیق نظریة الظروف الطارئة بدونها

جل التوصل إلى إمكانیة تعدیل العقد بسبب الظرف الطارئ.یستند إلیها القاضي من أ

رف الطارئ یكون الحادث أو الظّ لا یتطلب الأمر أنالطارئةالظروفنظریةلتطبیق

وإنما یتطلب أیضا أن یكون الظرف مما لا یستطیع المتعاقد ما لم یكن في الوسع توقعهعاستثنائیا إ

.3تفادیه وتحاشیه أو دفعه عن نفسه أو التقلیل من أثاره

.99علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص1

، دراسة مقارنة بالفقه عمومیة الظرف الطارئ في القانون المدني الجزائريبن یحي شارف، ضرورة إسقاط شرط 2

2010، جامعة حسیبة بن بوعلي، الشلف، 02، العدد02المجلد،"كادمیة للدراسات الاجتماعیة والإنسانیةالأ"، الإسلامي

.52- 51ص.ص.

.82خمسین صالح ناصر عبد االله المنصوري، مرجع سابق، ص 3
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ضا مما لا یستطاع دفعه، ففي حال فالحادث الذي لا یمكن توقعه  یجب أن یكون أی

یجب ، و 1ولا یكون حینئذ حادثامتوقع غیره أن یكون متوقعا أو إستطاعة دفعه یستوي في شأنّ 

فحتى یكون العقد بریئا من قلیل من أثار الظرف الطارئ،عه للتّ على المدین أن یفعل كل ما في وس

.2یجب أن لا یدخله غش أو سوء نیة في تنفیذهالتدلیس 

سواء كان ذلك عن عمد أو یشترط أیضا أن لا یكون للمتعاقد أیة علاقة بالظرف الطارئ

زمة ل، أو أن یكون هناك نوع من التقصیر من جانبه في مواجهة الخطر ببذل الجهود اللاّ إهما

.لتوقي الظرف الطارئ أو توقي الآثار الناجمة عنه

أحد الطرفین السبب عن إرادة المتعاقدین، فإذا كان فیجب أن یكون الحادث الطارئ خارج

ذلك یترتب علیه تغییرا في نّ لتزام فإتنفیذ الإلى الإرهاق عند في وقوع الحادث الطارئ مما أدى إ

یف ذلك الإرهاق بل العلاقات التي كانت موجودة بین المتعاقدین وبالتالي لا یجوز له طلب تخف

بتطبیق أن یتسبب المدین في إعاقة تنفیذ إلتزامه ثم یطالبفلا یعقل ، 3لتزام كاملاعلیه تنفیذ الإ

نه في حین أن ما حدث هو ثمرة ما ل ذلك رفع الإرهاق عنظریة الظروف الطارئة قاصدا من خلا

.4قترفته یداهإ

أنّه یجب الشرطهذامنیفهملتزام مرهقا ولیس مستحیلایشترط كذلك أن یكون تنفیذ الإ

إلى حد لكن لا یجب أن یصل ذلك الإرهاقلمدین و للتزام مرهق بالنسبة أن یكون تنفیذ الإ

ا وهنذلك الحد نكون أمام قوة قاهرة ولیس ظرف طارئإذا وصل إلىه في حال ما أنّ الإستحالة، إذ

توقعه كل منهما لا یمكن هما یشتركان في أنّ فمع أنّ القوة القاهرة،و  نجد الفرق بین الحادث الطارئ

.722ص  ،نظریة الإلتزام بوجه عام، مرجع سابق،ن المدنيحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانو عبد الرزاق أ1

ماستر في الحقوق، تخصص لنیل شهادة الفداق عبد االله، نظریة الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري، مذكرة 2

.37، ص2018-2017الحمید بن بادیس، مستغانم، قانون خاص معمق، جامعة عبد

.38-37المرجع نفسه،ص.ص.3

1994، دار النهضة العربیة، القاهرة، قتصادیة على القوة الملزمة للعقدثر الظروف الإأرشوان حسن رشوان أحمد، 4

  .449ص
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ا الحادث لتزام مستحیلا، أمّ الإ لا یستطاع دفعه، إلا أنهما یختلفان في أن القوة القاهرة تجعل تنفیذو 

.1فیجعله مرهقاالطارئ 

لذي لتزامات اأي مقدار التفاوت بین الإع الجزائري مقدارا حسابیا للإرهاقن المشرّ لم یعیّ 

الخسارة غیر هذا الإرهاق بالخسارة الفادحة بمعنىكتفى بوصف ، بل إیجعل تنفیذ العقد مرهقا

وهو یتمتع في هذا المجال بسلطة القاضي لتقدیر مدى فداحة الخسارةالمألوفة، مما یستدعي تدخل 

لیس له مقدار ثابت لى المدین من جراء الحادث الطارئ، فالإرهاق الذي یقع ع2تقدیریة واسعة

وما یكون ن قد لا یكون مرهقا بالنسبة لآخرلمدیالظروف، فما یكون مرهقا بل یتغیر بتغیرومحدد

م في هذه الحال وف أخرى، لكن المهمرهقا لمدین في ظروف معینة قد لا یكون مرهقا له في ظر 

المألوفة في التعامل لا تكفي لأنّ لتزام بحیث یهدده خسارة فادحة، فالخسارة أن یصبح تنفیذ الإ

.3التعامل كسب وخسارة

الفرع الثاني

لتزام المرهق إلى الحد المعقولتدخل القاضي لردّ الإ 

ر شروط تطبیق نظریة مدى توفّ من هتحققبعددخل في مضمون العقد یجوز للقاضي التّ 

وذلك بعد .ج ، من ق.م107الظروف الطارئة المنصوص علیها في الفقرة الثالثة من المادة 

لتزام الإ )، فیقوم بردّ أولاته لمجموعة من الضوابط القانونیة عند مباشرته لسلطته التقدیریة (مراعا

).ثانیاف المحیطة ( المرهق إلى الحد المعقول وفقا لصور مختلفة على حسب الظرو 

.307سعدي، مرجع سابق، صالمحمد صبري 1

.377صعلي فیلالي، مرجع سابق، 2

.377المرجع نفسه، ص3
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الالتزام المرهق إلى الحد المعقولأولا: ضوابط سلطة القاضي في ردّ 

بتعاد عن أي ظلم قد جل الإد بمجموعة من الضوابط ذلك من أاضي التقیّ وجب على الق

لإلتزام بالظروف المحیطة ا یجب علیه1ق.م.ج 107المادة ه بأحد المتعاقدین، فوفقا لنصّ لحقُ یُ 

تختلف نظریة الظروف ، فكل قضیة تحیطها ظروف خاصة بها تمیزها عن غیرهابالقضیة

ة بالتالي یجب على القاضي أن لا یهمل أیّ ، 2الطارئة من عقد إلى آخر ومن قضیة إلى أخرى

دة في نص المادة الوار  "تبعا لظروف"ظرف محیط بالقضیة المعروضة علیه، فعبارة واقعة أو أيّ 

ا قتصادیاء مهمته في تعدیل العقد المختل إللقاضي مجالا واسعا في أدج تفتحمن ق.م.107/03

ها لا تشكل قیدا إلا أنّ عتبرت ضابط من ضوابط هذه السلطة إ المطروح علیه، فهذه العبارة وإن

.3على تدخل القاضي في تعدیله للعقد

ط من أهم ویعتبر هذا الضابوازن بین طرفي العقدكما یجب أن یلتزم القاضي بتحقیق التّ 

مبدأ فالقانون یوجب على القاضي في جمیع حالات التعدیل أن یتقید بالضوابط التي تقیّد القاضي، 

بعد مراعاة مصلحة "ع بعبارة عنه المشرّ ، وهو المبدأ الذي عبر 4الموازنة بین مصلحة الطرفین

د أن لا تنصرف المختلفة، لابنافسیة بین المتعاقدین في مصالحهم فمن منطلق العلاقة التّ الطرفین"

وهنا تبرز أهمیة هذا الضابط في ،عدالة القاضي إلى أحد المتعاقدین على حساب الآخر

ریق الإستعانة أو عن ط ستنتاج المنطقيریق القیاس أو الإستخلاص العبء الطارئ ذاته عن طإ

.5ختصاصبذوي الخبرة والإ

تین متضاربتین، أولهما مصلحة الدائن فالقاضي في هذه الحالة لابد أن یوازن بین مصلح

رجة تفاق علیه بدایة، مهما كانت دي تهدف إلى التمسك بضرورة تنفیذ الإلتزام بحسب ما تم الإالت

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 1

ماستر في الحقوق، تخصص قانون لنیل شهادة جعفري بلال، سلطة القاضي الوطني في تعدیل العقد الدولي، مذكرة 2

.81، ص2018-2017م البواقي، ألي خاص، جامعة العربي بن مهیدي، دو 

.254بوكماش محمد، مرجع سابق، ص3

.261طبیب فایزة، مرجع سابق، ص4

.724ص  ،، مرجع سابقلإلتزام بوجه عامالوسیط في شرح القانون المدني، نظریة االسنهوري، أحمد عبد الرزاق 5
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نتشاله من الخسارة وتبعات الخسارة التي یتكبّدها المدین الذي تقتضي مصلحته الأخذ بیده لإ

.1الإفلاس

وهذا ما جاء في نص لتزام المرهقل أثناء رد الإمراعاة الحد المعقو القاضي بأیضا یلتزم 

ه یجوز للقاضي بعد مراعاة الظروف ومصلحة الطرفین أن یقوم نّ على أ 2ق.م.ج 107/03المادة 

ي ع الجزائري حاول قدر الإمكان توقیفهم من ذلك أن المشرّ ل لتزام المرهق إلى الحد المعقول،لإبرد ا

إلى الإلتزام من خلال ردهالحرج عن المدین بعد ثبوت إرهاقهفسخ العقد وأوجب على القاضي رفع 

والمراد به هو أن یشترك أطراف العلاقة العقدیة معا في الخسارة التي سببتها تلك ،الحد المعقول

.الظروف الطارئة

ذلك من خلال التقدیریة معیار مرن ینظر فیه القاضي وفقا لسلطته كالحد المعقول یعتبر 

القضیة المعروضة علیه وبعد مراعاته للظروف المحیطة بها وبین مصلحة أطراف بحثه في 

.3العلاقة العقدیة

لتزام المرهق إلى الحد المعقولالإ  وسائل القاضي في ردّ ثانیا: 

لتزام المرهق إلى الحد المعقول من طرف القاضي على حسب الوقائع یكون رد الإ

:المعروضة علیه وذلك على النحو التاليوالظروف التي یستخلصها من القضیة 

لإنقاص من یمكن للقاضي التدخل في تعدیل العقد لوقوع الظرف الطارئ باإنقاص الإلتزام: -

بإعفائه ذلك  یة لرفع الإرهاق عن المدین،العادالذي یعتبر الوسیلة الطبیعیة و و  لتزام المرهقمقدار الإ

.لتزم بهمن تنفیذ قسط مما إ

الذي یحدث لعدة أسباب لتزامإلى هذه الوسیلة عند إرتفاع سعر محل الإیرجع القاضي

نصف المقدار المتفق ن یكون ملزم بألف قنطار من السكر فلا یلزم تبعا للظروف الطارئة إلا بكأ

.107عبید نجاة، مرجع سابق، ص1

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 2

.256سابق، صبوكماش محمد، مرجع 3
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یمة الشيء مرهقة بالنسبة یتمثل الإنقاص في تخفیض ثمن الشراء إذا كانت قعلیه، كما یمكن أن

مرهقة كالتي تتعلق بأجل الإنقاص كذلك في إعفاء المدین من بعض الشروط الوقد یتمثلللمشتري

.1أو بجودة الشيءالتنفیذ

الفادحة التي یتحملها ولما كانت الغایة من الإنقاص في كل الحالات هي التقلیص من الخسارة

والظروف  الوقائعبل یجب علیه مراعاة د بعملیة حسابیة في ذلك القاضي لا یتقیّ نّ المدین، فإ

ع بینما یحاول القاضي أن یوزّ ین سیتحمل حتما الخسارة المألوفةالمدأنّ المحیطة بالقضیة، بمعنى

.2مقدار الخسارة الفادحة بین المتعاقدین مراعیا مصلحة كل منهما

إلى الحد المعقول من طرف لتزام المرهقالزیادة في إلتزام الدائن: كما یمكن أن یتحقق رد الإ-

إلى إختیارها ق الزیادة في إلتزامات الدائن، إذا توصلقاضي الموضوع في بعض الحالات عن طری

.3المختل وازن للعقدوسیلة لإعادة التّ كأفضل

من ق.م.ج الذي یعدّ 107لحالة في نص المادة ع الجزائري لم یورد هذه االمشرّ إلا أنّ 

ها أورده نّ بسبب وقوع الظرف الطارئ، غیر أانیة تعدیل القاضي للعقدالنص العام المتضمن إمك

لتزامات كل ه إذا إنهار التوازن الإقتصادي بین إنّ من ق.م.ج " ...على إ561/3المادة نصّ  في

ستثنائیة عامة لم تكن في الحسبان وقت التعاقد، وتداعى ن رب العمل والمقاول بسبب حوادث إم

علیه التقدیم المالي لعقد المقاولة، جاز للقاضي أن یحكم بزیادة الأجرة أو بذلك الأساس الذي قام

.4بفسخ العقد"

یتضح له أنّه لا وقف تنفیذ العقد: في إطار محاولة القاضي الموازنة بین إلتزامات الطرفین قد -

ثر زوال أن وقف تنفیذ العقد إلى حین بل لابد م،یرفع الإختلال عن العقدالإنقاص أو الزیادة 

.379؛ علي فیلالي، مرجع سابق، ص256بوكماش محمد، مرجع سابق، ص1

.379علي فیلالي، مرجع سابق، ص2

.51فداق عبد االله، مرجع سابق، ص 3

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 4
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كبیر الدائن لا یلحقه ضرر نّ ه ظرف مؤقت وعلى وشك الزوال وأإذا تبین له أنّ ،الظرف الطارئ

.1لتزامات فیه محتفظة بقیمتها ومقدارها دون تأثر، كما تظل الإجراء هذا الوقف المؤقت

جأة ترفع أسعارجرة محددة وفقاول ببناء مبنى في مدة محددة وبأن یتعهد مكأ :ومثال ذلك

ى وشك الزوال رتفاع مؤقت وعلشا لوقوع ظرف الطارئ، لكن هذا الإرتفاعا فاحبعض مواد البناء إ

لتزام المقاول بتقدیم المبنى في الموعد ف القاضي في هذه الحالة إاد، فیوقّ ستیر لقرب إنفتاح باب الإ

ل ما إذا لكن في حا، 2المتفق علیه إذا لم یكن في هذا الوقف ضررا جسیما یلحق صاحب المبنى

ه قد یؤثر على الأجل المتفق علیه بین نّ لتزام فإالمحددة أصلا لتنفیذ الإلمدةستغرق الوقف اإ

المدة التي أوقف فیها لتزام ثلاثة أشهر وهي نفس الإالطرفین، فمثلا إذا كانت المدة المحددة لتنفیذ 

ن ها تكو ثة أشهر كاملة أي أنّ ته التنفیذیة فهي تعود لمدة ثلاالعقد حینما ترد له قوّ نّ لتزام فإالإ

.3لتزام فیهامساویة إلى المدة التي أوقف الإ

.177عاء موسى عبد الرحمن برهم، مرجع سابق، صد1

  .880ص ،، مرجع سابقلإلتزام بوجه عامعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة ا2

.54فداق عبد االله، مرجع سابق، ص3
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المطلب الثاني

تفاقيتعویض الإ التعدیلفيالقاضيسلطة

ومنح الأجل القضائي

التحكم في الآثار المترتبة على المسؤولیة العقدیة والتي من بینها للمتعاقدین عالمشرّ أجاز

ه لم یترك لهم الحریة المطلقة في نّ منه لإرادتیهما، إلا أحتراماالمستحق ذلك إحدید قیمة التعویضت

دها بسلطة الرقابة القضائیة التي یمارسها القاضي علیها.تحدید تلك القیمة بل قیّ 

ه في نّ ا للعقد على تحدید قیمة التعویض الإتفاقي، على أفقد یتفق المتعاقدان أثناء إبرامهم

بحیث ،تنفیذه على النحو الغیر المتفق علیهتمّ لتزامه أو تأخر فیه، أو هما بتنفیذ إحدحالة عدم قیام أ

ر التعویض ق المتضر الشروط المطلوبة إستحوكان مستوفیا لجمیع یسبب ضررا للمتعاقد الآخر

لا غیر أنّه في بعض الأحیان تقدیر هذا التعویض یكون مبالغ فیه بدرجة تفاق علیه، الذي سبق الإ

في عصرنا زدیاد حاجة الإنسان ونظرا لتطور وإ مع الضرر الذي لحق بالمتضرر، سبتتنا

في  لتي تتضمنها بعض المعاملات مؤجلة وللزمان شأنلتزامات اكثیرا ما تكون الإالحاضر، 

یتدخل فعند تخلف المدین عن أداء ما علیه ضمن الأجل المحدد لظرف من الظروفتنفیذها،

القاضي بتعدیله.

وفقا لأحكام ع للقاضي سلطة في تعدیل مبلغ التعویض إذا كان تقدیره مفرط المشرّ منح

ومنح أجل للمدین حتى ینفذ إلتزامه ، كما أجاز له التدخلول)الأ ع فر ال( ق.م.ج 184/02المادة 

  ).يثانالفرع ال(  ق.م.ج 281/02المادة نصّ و  ق.م.ج 119/02المادة وفقا لنصّ 
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الفرع الأول 

القاضي في تعدیل التعویض الإتفاقيسلطة 

یكون في -شخص  بأمر معین بمقتضاه تفاق  یلتزم یعرّف التعویض الإتفاقي بأنّه إ

في الوفاء بذلك في حالة إخلاله بالتزام أصلي مقرر في ذمته أو تأخره-الغالب مبلغ من النقود

دائن عما یصیبه من ضرر لجزاء له على هذا الإخلال أو التأخیر وتعویضا لالالتزام الأصلي

.1بسبب ذلك

تفاق تبعي قد یرد في ذات العقد أم في عقد لاحق، یلتزم بمقتضاه یعرّف أیضا على أنّه إ

لتزام ترتب في في حالة إخلاله بإمتناع عن عملالقیام بعمل أو الإالمدین بدفع مبلغ من المال أو

، تأخر في التنفیذ أو تنفیذ عدم تنفیذ جزئيفي شكل عدم تنفیذ كليذمته سواء ظهر هذا الإخلال 

.2معیب

وص الموادـبموجب نص همـنظ لكن، ریف لهـیقدم أي تع فلمع الجزائري المشرّ ا أمّ 

علیه إذا كان الأصل أن العقد یتمتع بقوة إلزامیة، فلا یجوز ، ق.م.ج من185، 183،182،184

أجاز للقاضي ع خرج عن هذه القاعدة، حیث إلا أن المشرّ ه ولا تعدیله إلا باتفاق الأطرافنقض

وذلك من من ق.م.ج184/2المادة نص في التعویضتدخل لإحداث التوازن بین الضرر و ال

).ثانیازیادته(ب أو ،)أولاتخفیضه(إما بتفاقيالإتعویض قیمة العدیلخلال ت

ار الكتاب د ،الطبعة الثانیةالجزء الرابع، ، أحكام الإلتزام، في الالتزاماتدنيرقس، الوافي في شرح القانون المسلیمان م1

.326؛ بوكماش محمد، مرجع سابق، ص177، ص1992، مصر، للنشر والتوزیعالحدیث

شرط ، منها مصطلح البند الجزائي، التفاقيالإتعویض أطلق الفقه والقضاء والقانون عدة تسمیات فیما یتعلق بال

ستعمالا لأنها إارة الشرط الجزائي نجدها الأكثر تفاقي، الجزاء التعاقدي، التعویضات الجزائیة، إلا أن عبلإاالجزاء ،الجزائي

التعویضخذ به المشرع الجزائري هو مصطلح " ، والمصطلح الذي أتشیر بصفة عامة إلى كل شرط مضاف إلى العقد

."تفاقيلإ ا

لنیل درجة قارس بوبكر، الشرط الجزائي وسلطة القاضي في تعدیله على ضوء القانون المدني الجزائري، مذكرة 2

.14ص  ،2015-2014باتنة، ،ماجستیر في العلوم القانونیة، تخصص عقود ومسؤولیة مدنیة، جامعة الحاج لخضرال
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أولا: تخفیض قیمة التعویض الإتفاقي

ویجوز "نصّـت فیها مایليالتي  ق.م.ج 184/02یتضح لنا من خلال نص المادة 

لأصلي لتزام االإ للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض إذا اثبت المدین أن التقدیر كان مفرطا أو أنّ 

ا للمدین اللجوء إلى القضاء میجوز فیهالمشرع الجزائري حدد حالتینأنّ 1ذ في جزء منه"قد نفّ 

:وهمامسبقاالتعویض المتفق علیهبخصوصلأجل طلب تعدیل العقد 

ما هو متفق علیه تخفیضفي هذه الحالةیجوز للقاضيحالة الإفراط في تقدیر قیمة التعویض:-

به.تقدیر التعویض كان مبالغا فیه إلى درجة كبیرة تلحق ضرراثبت المدین أنّ أإذا 

كتفى بتحدید حالات تدخل القاضي إ ع كیفیة تقدیر الإفراط وطریقة تخفیضه فقدلم یبیّن لنا المشرّ 

لم یحدد قدر أو نسبة المغالاة التي تجیز ف ،.جمن ق. م184لتعدیل الشرط الجزائي في المادة 

ولا العناصر التي تساعد هذا الأخیر على التمییز بین للعقد المطروح أمامه هللقاضي تعدیل

المعقول، بعبارة أخرى لم یضع أي ضابط لتحدید تفاقيتعویض الإالمبالغ فیه والتفاقيلإتعویض اال

أن یجري التخفیض من تلقاء لا یمكن له، لكنّ هذا الأخیر2الإفراط تاركا تقدیره لقاضي الموضوع

ما یجب على المدین أن یثبت أن مبلغ التعویض مفرطا بالنسبة إلى الضرر الذي أصاب وإنّ نفسه

.3الدائن من جراء عدم التنفیذ

القاضي عند قیامه بتقدیر الإفراط أن ینظر إذا كان عدم التناسب فاحشا أم لا، ففي یجب علىف 

في حال ما إذا بینما ذلك لا یستدعي إجراء تخفیض، نّ إما إذا كان عدم التناسب معقولا فل اح

القاضي یقوم بعملیة التخفیض بحسب ما یراه مناسبا لیوافق نّ إأن عدم التناسب كان فاحشا فثبت

.4قیمة التعویض والضرر اللاحق بالدائن

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 1

.129عبید نجاة، مرجع سابق، ص2

.93جعفري بلال، مرجع سابق، ص3

دكتوراه في القانون، فرع العقود والمسؤولیة، كلیة مقدمة لنیل درجةأثناء التنفیذ، رسالةفاضل خدیجة، تعدیل العقد 4

.97، ص2002الجزائر، ، 1الحقوق، جامعة الجزائر
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ضه، ن على القاضي أن یتأكد من تقدیر مبلغ التعویض إذا كان مفرطا قبل الحكم بتخفیوعلیه یتعیّ 

ه فاحشافي التقدیر الذي یكون معستثناء على الأصل لا ینصرف إلا في حالة المبالغة إلأنه 

ن یحكم أالأصل بنّ لأة دون مبالغة فلا یجوز تخفیضه، وعلى ذلك إذا كان في التقدیر زیاد

جوع إلى ستثناء وجب الرّ ومادام قد تخلف شرط من شروط الإتفق علیه الطرفینإبما القاضي 

قوامها هولأنها واقعة مادیة ویتم إثبات هذه المبالغة في التقدیر بكافة طرق الإثبات، ، 1الأصل

.2عدم التناسب بین التعویض المتفق علیه والضرر الذي حل بالدائن

ت المدین ثبّ أإذا  تفاقيلإاعویض تّ دخل لتخفیض التّ الضي یجوز للقانفیذ الجزئي للإلتزام:حالة التّ -

 العقدنفیذ الجزئي لا یؤدي إلى تحقیق أهداف المتعاقدین من التّ أنّ رغم  لتزام،الإ ذ جزء منه نفّ أنّ 

3تزام المدین بالوفاء بالمبلغ المتفق علیه كاملابإلوالتمسكنفیذ الجزئي عسف إهدار التّ التّ ه من أنّ إلا 

في ضوء یقدره ع جعله جوازیا عویض لأنّ المشرّ ولا یلزم القاضي بالحكم بتخفیض مقدار التّ 

.4تزام كان تافهاالظروف المحیطة أو ما تمّ تنفیذه من الإل

حالة التنفیذ الجزئي سلطة  في تفاقيلإعویض االقاضي في تخفیض التّ ة لیست سلط

دة بضوابط محددة، أو شروط یلزم توفرها حتى ینفتح المجال أمام ما هي سلطة مقیّ وإنّ مطلقة

، حیث یجب أن یكون الإلتزام قابل للتجزئة فهناك تفاقيلإاعویض التّ أو زیادةالقاضي لتخفیض

أن لا ، كما یجب 5لذلك على القاضي التأكد من قابلیة الإلتزام للتجزئةإلتزامات لا تقبل التجزئة

تفق المتعاقدین عند إبرامهم للعقد الأصلي أو التكمیلي نفیذ الجزئي، ففي حال ما إذا إالتّ یقبل الدائن 

نفیذ الجزئي، أو قبل الدائن ذلك تفاقي  في حالة التّ الإعویض على إمكانیة وكیفیة التخفیض التّ 

ویجب علیه أن یسعى إلى إفراغ إرادتهماعد حدوثه، فلا دخل للقاضي في ذلكنفیذ الجزئي بالت

.90قارس بوبكر، مرجع سابق، ص1

للنشر، الإسكندریةمحمد شتا أبو السعد، التعویض القضائي والشرط الجزائي والفوائد القانونیة، دار الجامعة الجدیدة 2

.238(د.س.ن)، ص

.94رجع سابق، ص مجعفري بلال،3

.222- 221.ص. محمد شتا أبو سعد، مرجع سابق، ص4

.131عبید نجاة، مرجع سابق، ص5
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نفیذ الجزئي مصلحة حقق التّ أن یأیضایجب، 1وفي حدود ما یراه عادلابحسب ما اتفقا علیه

أولیة قبل تخفیض التعویض الإتفاقي، هي إلى لة یتعین على القاضي أن یبحث في مسأ إذ الدائن

رر الذي یحل به من جراء عدم قیام المدین نفیذ الجزئي ومدى الضّ الدائن من التّ إستفادأي حد 

.2نفیذبإكمال التّ 

تعویض الإتفاقيزیادة الثانیا: 

لا یتناسب مع الضرر بحیثإلى درجة كبیرة قلیلبمبلغ  عویض الإتفاقيالتّ یتم تحدید قد 

اضي لا یزیده لیكون مساویا الق الأصل أنّ و  لتزامهإخل المدین بتنفیذ أیصیب الدائن إذا قد الذي 

 أنالدائن لیس له نّ إبالتالي ف، 3تفاقي معناهلإاعویض للضرر بل یحكم به كما هو وإلا فقد التّ 

185، لكن المشرع أورد إستثناء في نص المادة المتفق علیها في العقدقیمةالیطالب المدین إلا ب

الضرر قیمة التعویض المحدد في الإتفاق فلا یجوز للدائن أن التي جاء فیها " إذا جاوز  ق.م.ج

، علیه فإنّه 4یطالب بأكثر من هذه القیمة إلا إذا أثبت أنّ المدین قد إرتكب غشا أو خطأ جسیما"

یجوز للدائن أن یطالب بزیادة قیمة التعویض الإتفاقي إذا أثبت أن المدین إرتكب غشا أو خطأ 

جسیما.

حتى یصبح معادلا لضرر تفاقيالإعویض تّ القاضي یزید في مقدار الیفهم من ذلك أنّ 

مقدرة مسبقا في العقد، على أساس أنّ عویض الإتفاقيتّ قیمة النعه من ذلك أنّ ولا یم الذي وقع

به إمكانیة وجود غش من عویض لم یدخل في حساتفاقه مع المدین على تقدیر التّ إالدائن عند 

.345بوكماش محمد، مرجع سابق، ص1

.132-131عبید نجاة، مرجع سابق، ص.ص.2

.101مرجع سابق، ص رسالة مقدمة لنیل درجة دكتوراه القانون، تعدیل العقد أثناء التنفیذ، فاضل خدیجة، 3

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 4
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كما بتلك الزیادةبنفسه بشرط أن یطالب الدائن ، 1جسیم أه لخطرتكابإة أو إمكانیهذا الأخیرطرف 

.2حتى لا ینفذ إلتزامهجسیما  أرتكب غشا أو خطإالمدین قد یقع علیه عبئ إثبات أنّ 

 ش   غ وجودتمكن الدائن من إثبات لم ی وجسیما أ ألم یرتكب المدین غشا أو خط إذابالتالي 

مسبقا ها فق علیقیمة المتّ الله أن یطالب إلا بفلا یستطیعمرتكب من طرف المدین، جسیم أو خطأ 

ولم ، 3ة زیادة في مبلغ التعویضحتى ولو كانت تقل عن الضرر الذي أصابه ولن یحصل على أیّ 

یسیر یمكن أن ینجم عنه ضرر فادح، فلا  أرتكاب المدین لخطإالجزائري حالة ع یعالج المشرّ 

القاضي یقف مكتوف وازن العقدي إلا أنّ نعدام التّ إن هذا الضرر رغم ثبوت ض للدائن عتعوی

ستثنائیة ولیس له أن یمارسها إلا بوجود نص إوازن لطته في التعدیل لإعادة التّ سنّ لأالأیدي 

.4خاص

الفرع الثاني

سلطة القاضي في منح الأجل القضائي

إلىَ ة ٌ ظرَ نَ ة فَ عسرَ و ذُ انَ ن كَ إ وَ في قوله تعالى { ن الكریم وردت نظرة المیسرة في القرآ

.5}ونَ مُ علَ م تَ نتُ م إن كُ كُ لَ یرٌ وا خَ قُ دَ صَ إن تَ ة  وَ رَ سَ یّ مَ 

لتزام، الجزء أثار الإ-تزام بوجه عام، الإثباتلالقانون المدني، نظریة الإحمد السنهوري، الوسیط في شرحأعبد الرزاق 1

.878ص ،1938درا النهضة العربیة، القاهرة، الثاني،

.135عبید نجاة، مرجع سابق، ص2

.182علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص3

.299طبیب فایزة، مرجع سابق، ص4

.280البقرة، الآیة سورة5

إن كان غریم (ذو عسرة) علیكم تأخیره، (فنظرة إلى میسرة) بفتح السین وضمها إلى وقت الیسر، (وان تصدقوا) ومعناها

نظر: تفسیر اء، ( خیر لكم إن كنتم تعلمون) أنّه خیر ففعلوه. أبالتشدید على إدغام التاء أي تتصدقوا على المعسر بالإبر 

الجزائر حققه ونسقه الشیخ محمد صادق -الدین المحلي، مكتبة رحابالإمامین الجلالین، جلال الدین السیوطي وجلال 

.40القمحاوي، ص 
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یقوم  وهي أن ة المیسرة في الفقه الإسلامي هي أحد أنواع الآجال القضائیةنظر كما أنّ 

آجال الوفاء فیها فإذا أصبح ت نظار المدین المعسر إلى میسرة في العقود التي حلّ القاضي بإ

.1كان ملزما بالوفاءالمدین المعسر میسرا

الأجل القضائي التي یمنحها القاضي نفیذ أو مهلة التّ  هاعلى أنّ نظرة المیسرة فت عرّ 

ولم یلحق الدائن من ذلك ضرر جسیمستدعت حالته ذلك العاثر الحظ حسن النیة إذا إللمدین 

الأجل الذي یكون مصدره أیضا على أنها فت كما عرّ ، 2قى الفسخلتزامه ویتو وذلك حتى ینفذ إ

لة للوفاء بدینهجالا معقو یمنح المدین حسن النیة أجلا أو آالقضاء حیث یجیز القانون للقاضي أن

.3دون أن یلحق ذلك بالدائن ضرر جسیم

وإكتفى بتنضیمها في ع الجزائري فلم یورد أي تعریف بخصوص نظرة المیسرةأما المشرّ 

ا توفرها لمنحه ةزموابط اللاّ روط والضّ بتبیان الشّ وذلك  ،ق.م.ج 119/2والمادة 281المادة نصّ 

).ثانیاجل تنفیذ العقد(سلطة القاضي في تعدیل أكذلك أولا) (

شروط منح القاضي للأجل القضائيأولا: 

وذلك كي  أجلا قضائیادخل لإعطاء المدینع الجزائري للقاضي سلطة التّ منح المشرّ 

 ذلك لكن قبلمن ق.م.ج،  281/2و 119/2 المادتینلتزامه بمقتضى نصّ یتمكن من تنفیذ إ

جالا أو آ مراعاة جملة من الشروط التي على أساسها یمكنه منح المدین أجلاعلى القاضي نیتعیّ 

وتتمثل في:لتزامهمتعاقبة لتنفیذ إ

الأجل القضائي سلطة القاضي في منح إنّ القضائي:ألا یقوم مانع قانوني یمنع منح الأجل-

د بالتالي إذا وجّ وتعد تطبیقا للنصوص القانونیة في إطار ما خوله القانون،مستمدة من القانون

لفا مخاوإلا عدّ ، فلا یكون أمامه سوى احترام ذلكقانوني یمنع القاضي من منحه هذا الأجلنصّ 

.4یترتب على ذلك تعرض حكمه للنقضف للقانون

المصري دراسة تحلیلیة وتأصیلیة في الفقه الإسلامي والقانون المدني معوض، دور القاضي في تعدیل العقد،فؤاد محمد 1

.439، ص 1999(د.ب.ن)،،مطابع حلي

.454، ص1993لجامعیة، الإسكندریة، مة للعقد، دار المطبوعات اعبد الحكم فوده، إنهاء القوة الملز 2

.288، ص2004عة الجدیدة، الإسكندریة، لتزام، دار الجامرمضان أبو السعود، أحكام الإ3

.374بوكماش محمد، مرجع سابق، ص4
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نذكر:القضائيلمنح القاضي الأجل ومن أمثلة النصوص القانونیة التي تكون عائق

بحكم تفاق على أن یعتبر العقد مفسوخا " یجوز الإعلى التي تنصّ من ق.م.ج120المادة 

فق علیها وبدون حاجة روط المتّ تحقیق الشّ لتزامات الناشئة عنه بمجرد القانون عند عدم الوفاء بالإ

وض وغیرها " في بیع العر التي جاء فیها من ق.م.ج392المادة، كذلك نصّ 1إلى حكم قضائي"

من وتسلم المبیع یكون البیع مفسوخا وجوبا في صالح البائع جل لدفع الثّ من المنقولات إذا عین أ

.2"تفاق على خلاف ذلكلأجل، وهذا ما لم یوجد إند حلول امن عیدفع الثّ ودون سابق إنذار إذا لم

منحه أجلا حتى یستطیع تنفیذ إلتزامه: بمعنى أن یكون المدین أن تكون حالة المدین تستدعي -

ة یعتبر قرینة بسیطة فحسن النیّ ، 3ةرط أن یكون المدین حسن النیّ ویرتبط بهذا الشّ في عسر مؤقت 

تم عكسها ممن له مصلحة في ذلك، ففي حالة ما إذاومفترضة في كل متعاقد، بحیث یجوز إثبات

.4ه لا یستفید من منحه للأجل القضائينّ ة فإإثبات أن المدین سيء النیّ 

بحیث لو كان في منح القاضي للمدین أجلا لدائن من هذا التأجیل ضررا جسیما:اأن لا یلحق -

فیف فلیس من الصواب التخ ذلكمتناع عن ه علیه الإنّ جسیمة بالدائن، فإقضائیا إلحاق أضرارا

.5في مقابل الإضرار البلیغ بالدائنعلى المدین

فیقاس بقدر ما هو ضروري لیتمكن یمنحه القاضي للمدین أجلا معقولا:أن یكون الأجل الذي -

ه یجوز للقاضي أن یمنح المدین نّ فإ من ق.م.ج281/2المادة ، وبمقتضى نصّ 6ءالمدین من الوفا

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 1

یتضمن القانون المدني، المرجع نفسه.، 58-75أمر رقم 2

طبقا لما إشتمل " یجب تنفیذ العقدالتي تنصّ كمایلي107/1في المادة ة مبدأ حسن النیّ المشرّع الجزائري نصّ على 3

ة " تلك النیة الصادقة الخالیة من الغدر والخداع أو القصد السیئ، فهي النیة الصادقویقصد بحسن النیّة علیه وبحسن نیة".

ن المبدأ یعبر عن كل في الإضرار بالغیر، وبصفة عامة فإالصریحة الحسنة المضادة لسوء النیة أو الغش أو الرغبة 

عبد الحكم فوده، تفسیر العقد في القانون المدني المصري والمقارن، مرجع :نظرستقامة الضمیر"، أإحساس بالأمانة وإ 

.152سابق، ص 

.142عبید نجاة، مرجع سابق، ص4

ماستر في القانوناللنیل شهادة حكام نظرة المیسرة في القانون المدني الجزائري، مذكرة أفرحاوي ایمان، ، زناش لیلى5

.67، ص2019-2018، قالمة،1945ماي 8عمال، جامعة تخصص قانون الأ

.378بوكماش محمد، مرجع سابق، ص6
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متعاقبة لا أجلا واحدا وذلك بتقسیط الدین على أقساط على أن لا یتجاوز الأجل جلا المدین آ

الممنوح سنة.

الشروط المذكورة لیست خاصة بممارسة القاضي لسلطته التقدیریة في منح المدین إنّ 

ما هي عبارة على شروط عامة تشمل سلطة القاضي في وإنّ قضائیا بمناسبة دعوى التنفیذأجلا

القاضي توفر هذه الشروط لا یعني أنّ نّ ، وإ 1لقضائي بمناسبة دعوى الفسخ أیضامنح الأجل ا

ما تكون له سلطة تقدیریة في تقدیر مدى وجوب منحها من ملزم بمنح الأجل القضائي للمدین وإنّ 

.2عدمه

جل تنفیذ العقدسلطة القاضي في تعدیل أثانیا: 

لك ه بحلول ذنّ لإتمام تنفیذ العقد فإتفقت الأطراف المتعاقدة على أجل محددالأصل إذا إ

من غم نفیذ على الرّ التّ المدین قد یمتنع عنلتزام المترتب عنه مستحقا، غیر أنّ لأجل یكون الإا

دخل لتعدیل ع للقاضي سلطة التّ في هذه الحالة منح المشرّ حالته، ستإنفیذ العیني وعدم إمكانیة التّ 

ون ذلك بعد رفع دعوى قضائیة من طرف الدائن ویكمنح الأجل القضائيتنفیذ العقد و جل أ

.المطالبة بتنفیذهأو  للمطالبة بفسخ العقد

ت علیهنصّ ما ل لأجل القضائي بمناسبة دعوى الفسخ وهذا وفقاقد یتدخل القاضي لمنح ا

ین، إذا لم یوف أحد المتعاقدین في العقود الملزمة للجانب"ق.م.ج التي جاء فیها  119ة الماد

عویض في عذراه المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه، مع التّ إلتزامه جاز للمتعاقد الأخر بعد إب

الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك.

یجوز للقاضي أن یمنح أجلا حسب الظروف، كما یجوز له أن یرفض الفسخ إذا كان لم یوف و 

.3"لتزاماتمیة بالنسبة إلى كامل الإبه المدین قلیل الأه

حد أمتنع إ إذا ه في العقود الملزمة للجانبیننّ أ من ق.م.ج 119المادةیفهم من خلال نصّ 

الذي العقد و  نفیذ أو طلب فسختّ الا المطالبة بیجوز للمتعاقد الآخر إمّ لتزامهإالمتعاقدین عن تنفیذ 

، مرجع لتزامأثار الإ-تزام بوجه عام، الإثباتلنظریة الإعبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، 1

.868سابق، ص

.68فرحاوي إیمان، مرجع سابق، ص زناش لیلى، 2

، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرجع سابق.58-75أمر رقم 3
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را على الحكم القاضي في المقابل لیس مجبو  ،لتزامهإر على المتعاقد المخل بیعتبر كجزاء یقرّ 

یمكن للقاضي في حال رفع دعوى الفسخ من الي بالتّ في ذلك، التقدیریة ةسلطله البالفسخ بل 

من صحة الإجراءات المطلوبة  هلتزامه، ذلك بعد تأكدإء بطرف الدائن أن یمنح للمدین أجلا للوفا

ن علیه محددة یتعیّ د القاضي بآجال زمة لرفع دعوى الفسخ، دون أن یتقیّ روط اللاّ قانونا وتواجد الشّ 

كما یمكن ، قام المدین بالوفاء في غضون الأجل الممنوح له اولا یجوز الفسخ إذأن لا یتجاوزها

أخیر وفي ما إذا كان هناك وللقاضي تقدیر هذا التّ إلتزامه قبل صدور الحكم النهائيللمدین أن ینفذ

.1محل للحكم بالتعویض عنه

دخل ضمن سلطة لة موضوعیة تأالتي تستدعي منح المدین أجلا مس روفوتقدیر الظّ 

كافیاالعلیا، طالما أعطى حكمه سببالا یخضع في شأن ذلك لرقابة المحكمةقدیریة و القاضي التّ 

.2لذلك

یحق للدائن عند إذ  لأجل القضائي بمناسبة دعوى تنفیذلمنح اأیضایتدخل القاضي

بالمقابل یحق للمدین لتزامه، لب فیها المدین بتنفیذ إقضائیة یطا رفع دعوىحلول أجل تنفیذ العقد 

و عندما الدعوى التي یقیمها الدائن أ ءثنالتزامه وذلك أبإأن یطلب من القاضي منحه أجلا للوفاء

.3دائن بمباشرة إجراءات التنفیذ بسند رسميیقوم ال

مقامة ضده لا یكون أمامه وإذا لم یستطیع المدین أن یطلب الأجل القضائي في الدعوى ال

ه الإشكال أن جوء لرفع دعوى إشكال في التنفیذ، یطلب فیها من القاضي المطروح أمامسوى اللّ 

حكمه بموجب حكم قابل للتنفیذلتزامه، لكن في حال ما إذا كان الدائن یباشریمنحه أجلا لتنفیذ إ

1998السنهوري، نظریة العقد، الجزء الثاني، الطبعة الثانیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، عبد الرزاق أحمد 1

  .691ص

.307طبیب فایزة، مرجع سابق، ص2

ماجیستیر في الحقوق، فرع العقود مذكرة لنیل درجةي القانون المدني الجزائري، طرطاق نوریة، نظرة المیسرة ف3

.21، ص2015-2014، الجزائر، 1روالمسؤولیة، جامعة الجزائ
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ه لا یجوز للمدین أن یدخر طلب وهذا لأنّ نفیذ كما هوالحكم واجب التّ نّ ه لا یجوز له ذلك لأنّ فإ

.1منحه أجلا قضائیا إلى مرحلة تنفیذ الحكم

لمركز المدین، ه یجوز للقضاء نظرا نّ "غیر أمن ق.م.ج281/2المادة وقد جاء في نصّ 

ن مدة سنة وأروف دون أن تتجاوز هذه القتصادیة أن یمنحوا أجالا ملائمة للظّ ومراعاة للحالة الإ

.2نفیذ مع إبقاء جمیع الأمور على حالها"تّ یوقفوا ال

اضي أن یمنح للمدین أجلا أو عدة آجال للوفاء ه یجوز للقنّ أ هذه المادةمن خلال فهمی

المدین في حالة أنّ شریطة أن لا تتجاوز المدة الإجمالیة سنة واحدة، كمابالدین على أقساط

نقضاء المهلة الممنوحةإإجراءات التنفیذ تتوقف إلى حین جمیعنّ إستفادته من المهلة القضائیة، فإ

المدین بموجب سند رسمي نفیذ على له من طرف القاضي، بحیث لو كان الدائن یقوم بإجراءات التّ 

نقضاء الأجل إیذ إلى حین مدین في هذا الوقت مهلة للوفاء، وجب وقف إجراءات التنفلل نحَ ثم مُ 

  له. الممنوح

یبقى قائما وصحیحا ومرتبا من إجراءات قبل منح الأجله ما تمّ نّ أ تجدر الإشارة إلى

نفیذ من حیث تركها دائن الحق في مواصلة إجراءات التّ للنقضاء الأجل دون الوفاء یكون إلأثاره وب

.3موقوفة، دون الحاجة إلى إعادة الإجراءات من جدید

الإنقضاء -الحوالة-عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام، الأوصاف1

.784الجزء الثالث، دار إحیاء التراث العربي، بیروت، (د.س.ن)، ص 

ع سابق.، یتضمن القانون المدني، معدّل ومتمم، مرج58-75أمر رقم 2

.785مرجع سابق، ص،الإنقضاء-الحوالة-عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، الأوصاف3



 

 

 خاتمة



 خاتمة

 

تبیّن لنا أنّ الإرادة  ،"دور القاضي في مجال العقد المدني" �عد إتمام دراستنا لموضوع  

ده المشرع الجزائري ما جسّ  هذاوتحدید أثاره  هإبرامهي جوهر ق�ام العقد، إذ تلعب دورا مهمّا في 

زم إلا �ما ورد في العقد وفي حدود المتعاقد لا یلتّ  الأصل أنّ ف .من القانون المدني 106في المادة 

، غیر أنّ هذه في مر�ز ضع�ف أثناء التعاقد ته الحق�ق�ة حتى ولو �اندته ونیّ ما أفصحت عنه إرا

، الأمر الذي یتطلب تدخل الوضع�ة الأخیرة قد تثیر �عض الإشكالات أثناء إبرام العقد أو تنفیذه

 .طرفین لتحقیق التوازن بینهماتفاق عل�ه بین اللإعادة النظر ف�ما تم الاالقاضي 

 :نذ�ر منها من خلال هذه الدراسة أهم النتائج التي توصلنا إلیهامن 

 إنّما �سعى من خلاله إلى  ،لا �مسّ �إرادة المتعاقدین أنّ تدخل القاضي في مجال العقد

 .التوازن العقديتحقیق 

 الضوا�ط �مجموعة من  ةمقیدفي تعدیل العقد ل�ست مطلقة، بل  أنّ سلطة القاضي

 .عل�ه مراعاتها في إعمال سلطته والمعاییر التي یتعین

 حما�ة لإستمرار�ة العلاقة وذلك  وقائيطا�ع  له مرحلة تكو�ن العقدالقاضي في  إنّ تدخل

 .طا�ع علاجي وذلك حتى �حقق العقد هدفهفله تنفیذ المرحلة أمّا في ، التعاقد�ة

  سلطة القاضي  أنّ  الدراسةعلیها في هذه  إعتمدنا القانون�ة التي نصوصلال المن خیتبین

 .جواز�ةسلطة  في العقود المدن�ة

 

 :وف�ما یلي نقدم �عض الاقتراحات

 المعاییر التي �عتمدها  من القانون المدني 111 في نص المادةالمشرع الجزائري  جادر إ

 .بین الع�ارات الواضحة عن الع�ارات الغامضة القاضي للتمییز ما

   قواعد القانون  عت�ار أنّ إ على تكی�ف العقد، في  سلطة القاضيمتعلقة �إضافة مادة قانون�ة

من قانون الإجراءات المدن�ة والإدار�ة لا تفي  29المادة  أنّ و  ،ذلكالمدني جاءت خال�ة من 

 .غرض المطلوب�ال

 88 
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  من القانون المدني الجزائري، 107/3مراجعة وتعدیل شرط العموم�ة الوارد في نص المادة 

فینقص  ىلتقدیر�ة بتكی�ف �ل حالة على حدذلك حتى یتسنى للقاضي إعمال سلطته ا

 .فیذ إلى حین زوال الظرف الطارئ الالتزام أو یز�د ف�ه أو یوقف التن

  نص قانوني  في وأ 107 المادةالظروف الطارئة ضمن  ضمنن الحالات التي تدخل اب�ت

 .منفصل عنه

  إرتكاب  والنصّ على حكم ي الجزائري من القانون المدن 185النظر في نص المادة  ةداعإ

مع ضرورة تحدید المعاییر التي �عتمد علیها المدین لخطأ �سیر �سبب ضررا فادحا للدائن، 

 .القاضي لاعت�ار الخطأ جس�ما أو �سیرا
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غة العربیةباللّ أولا: 

I.القرآن الكریم

II.الكتب

أحمد إبراهیم حسن، الأصول التاریخیة لنظریة الغبن الفاحش، دار المطبوعات الجامعیة )1

،1999،الإسكندریة

مصادر الإلتزام في القانون الأردني(دراسة مقارنة بالفقه الإسلامي)، دار الثقافة ،أنور سلطان)2

.2005للنشر والتوزیع، الإسكندریة، 

النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول، دیوان بلحاج العربي، )3

.1999المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

، دار هومة للنشر ئري وفق أخر التعدیلات، مصادر الإلتزام في القانون المدني الجزاــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ)4

.2014، الجزائر، طباعةوال

رادة رادیة للعقد والإنون المدني الجزائري، المصادر الإ، مصادر الإلتزام في القاــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ)5

.2015، الجزائر، والطباعة، دار هومة للنشر الثانیةبعةالمنفردة، ط

، مصادر الإلتزام في ضوء قواعد الفقه الإسلامي والأنظمة السعودیة والإجتهادات ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ)6

دار الثقافة للنشر الإرادة المنفردةالعقد و -لإرادیةا القضائیة العربیة والفرنسیة (دراسة مقارنة)، المصادر

.2015والتوزیع، عمان، 

دراسة مقارنة مع قوانین -بودالي محمد، الشروط التّعسفیّة في العقود في القانون المدني الجزائري)7

.2010، الجزائر، للنشر والطباعة، الطبعة الثانیة، دار هومة -فرنسا وألمانیا ومصر

مع مقارنة بین القوانین العربیةحسن فرج، النظریة العامة للالتزام، في مصادر الالتزامتوفیق)8

.شرننة السون د الإسكندریة،الطبعة الثالثة، دار النهضة العربیة للنشر والتوزیع،

جلال الدین السیوطي، جلال الدین المحلي، تفسیر الإمامین الجلالین، حققه ونسقة الشیخ محمد )9

لقمحاوي.الصادق ا

لبنان،، منشورات الحلبي الحقوقیة-قارنةدراسة م-خالد عبد حسین الحدیثي، تكملة العقد )10

2012.



قائمة المراجع

92

دیوان الطبعة الرابعةمصادر الإلتزام،الوجیز في القانون المدني،خلیل أحمد حسن قدادة،)11

.2010المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 

الاقتصادیة على القوة الملزمة للعقد، دار النهضة أثر الظروف رشوان حسن رشوان أحمد، )12

.1994العربیة، القاهرة، 

.2004رمضان أبو السعود، أحكام الالتزام، دار الجامعة الجدیدة، الإسكندریة، )13

زكریا سرایش، الوجیز في مصادر الالتزام، العقد والإرادة المنفردة مع الإشارة إلى موقف الفقه )14

.2014، الجزائر، للنشر والطباعة،  دار هومة بعة الثانیةسائل، الطالإسلامي في بعض الم

ت، أحكام الإلتزام، الجزء الرابعسلیمان مرقس، الوافي في شرح القانون المدني في الالتزاما)15

.1992الطبعة الثانیة، دار الكتاب الحدیث للنشر والتوزیع، مصر، 

، دار -دراسة مقارنة -عقد في القانون المدنعامر علي أبورمان، دور القاضي في إستكمال ال)16

.2015، عمان، حامد للنشر والتوزیعال

.1993المطبوعات الجامعیة، الإسكندریةعبد الحكم فوده، إنهاء القوة الملزمة للعقد، دار)17

ة المعارف، الإسكندریةأقارن، منشصري والم، تفسیر العقد في القانون المــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  )18

2002.

عبد الرزاق أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني، حق الملكیة  مع شرح مفصل )19

.شرننة السون ر إحیاء التراث العربي، بیروت، دللأشیاء والأموال، الجزء الثامن، دا

-الإثباتالمدني، نظریة الالتزام بوجه عام، الوسیط في شرح القانون ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  )20

.1938أثار الالتزام، الجزء الثاني، درا النهضة العربیة، القاهرة، 

المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام، الوسیط في شرح القانون ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  )21

.شرننة السون ر إحیاء التراث العربي، بیروت، دالإنقضاء، الجزء الثالث، دا-الحوالة-الأوصاف

مصادر المدني، نظریة الإلتزام بوجه عام، الوسیط في شرح القانون ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  )22

.شرننة السون ر إحیاء التراث العربي، بیروت، دالإلتزام، دا

،لثانیة، منشورات الحلبي الحقوقیة، نظریة العقد، الجزء الثاني، الطبعة اــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ  )23

.1998بیروت، 

.2012، المؤسسة الحدیثة للكتاب، بیروت-دراسة مقارنة -عبد االله الفتلاوي، إكمال العقد )24
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الطبعة المدني الجزائريسلیمان، النظریة العامة للإلتزام، مصادر الإلتزام في القانون  علي علي  )25

.2003، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الخامسة

.2001علي فیلالي، الالتزامات، النظریة العامة للعقد، موفم للنشر والتوزیع، الجزائر، )26

، مصادر الالتزام أحكام الالتزام، مجمع الأطرش للكتاب علي كحلون، النظریة العامة للالتزامات)27

.2015المختص، تونس، 

فؤاد محمد معوض، دور القاضي في تعدیل العقد، دراسة تحلیلیة وتأصیلیة في الفقه الإسلامي )28

.1999، شرنلد البون نون المدني المصري، مطابع حلي، دوالقا

.2018لحلو خیار غنیمة، نظریة العقد، بیت الأفكار للنشر والتوزیع، الجزائر، )29

محمد الصبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للإلتزامات مصادر )30

.شرننة السون ، الجزائر، دللتوزیع والنشرالالتزام العقد والإرادة المنفردة، الطبعة الثانیة، دار الهدى

اسة مقارنة من وحي در ، محمد الكشبور، نظام التعاقد ونظریتا القوة القاهرة والظروف الطارئة)31

.1993، مراكش، شرنار دون حرب الخلیج، د

محمد سعید جعفور، نظریة عیوب الإرادة في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي، دار )32

.2002، الجزائر،للنشر والطباعةهومة

تا أبو السعد، التعویض القضائي والشرط الجزائي والفوائد القانونیة، دار الجامعة محمد ش)33

.شرننة الس، دون الجدیدة للنشر، الإسكندریة

إسماعیل عمر، سلطة القاضي التقدیریة في المواد المدنیة والتجاریة( دراسة تحلیلیة نبیل)34

.2002وتطبیقیة)، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، 

III.الرسائل والمذكرات الجامعیة

الجامعیةالأطروحات-أ

رسالة مقدمة -مقارنةدراسة -ثرهأعد السحیلي، تحول العقد المالي و براهیم بن عبد الرحمن بن سإ  )1

،سلامیةالامام محمد بن السعود الإلنیل دكتوراه في القانون والسیاسة، شعبة الأنظمة، جامعة 

.2003المملكة العربیة السعودیة، 
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المدني الجزائري والفقه الإسلاميبوكماش محمد، سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون )2

شریعة وقانون، جامعة الحاج لخضرفي العلوم الإسلامیة، تخصصحث مقدم لنیل درجة دكتوراهب

.2011باتنة، 

رسالة لنیل ،-دراسة مقارنة-الضعیف في العقد دالي بشیر، دور القضاء في حمایة الطرف)3

.2016-2015،شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، جامعة أبوبكر بلقاید، تلمسان

یل شهادة الدكتوراه علوم القانونفي تكملة العقد، أطروحة لنسعاد بوختالة، دور القاضي )4

.2016-2015، الجزائر، 1تخصص قانون خاص، جامعة الجزائر

طبیب فایزة، سلطة القاضي في تعدیل العقد في مرحلتي التكوین والتنفیذ، أطروحة مقدمة لنیل )5

مستغانم، ن بادیسرحمن بدرجة دكتوراه الطور الثالث في الحقوق، قانون خاص، جامعة عبد ال

2018-2019.

فرع العقود  مة لنیل درجة دكتوراه في القانونفاضل خدیجة، تعدیل العقد أثناء التنفیذ، رسالة مقد)6

.2002، الجزائر، 1والمسؤولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر

–لضمان الاجتماعي مقني بن عمار، القواعد العامة للتفسیر وتطبیقاتها في منازعات العمل وا)7

.2009-2008 وهران ،السانیاالاجتماعي، جامعةن ، رسالة دكتوراه في القانو –دراسة مقارنة 

المذكرات الجامعیة - ب

الماجستیرمذكرات -

ماجستیر اللنیل درجة مذكرةجتهاد القضائي في الجزائر، بلبشیر هجیرة، تكییف العقد في ظل الا)1

.2014-2013، الجزائر،1والمسؤولیة، جامعة الجزائرفي القانون، فرع العقود 

خمیس صالح ناصر عبد االله المنصوري، نظریة الظروف الطارئة وأثرها في التوازن الاقتصادي )2

بحث تكمیلي مقدم لنیل درجة ،ون المعاملات المدنیة الإماراتي)للعقد( دراسة تحلیلیة في ضوء قان

.2017،جامعة الإمارات العربیة المتحدةالماجستیر في القانون الخاص، 

رسالة ، -دراسة مقارنة–دنیة والتجاریة دعاء موسى عبد الرحمن برهم، دور القاضي في العقود الم)3

لقانون الخاص، جامعة الأزهر، غزةلإستكمال متطلبات الحصول على درجة الماجستیر في ا

2018-2019.
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ماجستیر في التنفیذ العقد في المواد المدنیة، مذكرة زیتوني فاطمة الزهراء، دور القاضي في )4

.2009-2008العقود و المسؤولیة، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، 

ر في یماجستالمذكرة لنیل درجة القانون المدني الجزائري، طرطاق نوریة، نظرة المیسرة في)5

.2015-2014،رالجزائ،1ؤولیة، جامعة الجزائرفرع العقود والمسالحقوق

درجةلمدني الجزائري، مذكرة لنیل عبید نجاة، سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون ا)6

.2016-2015ق، جامعة أبي بكر بلقاید، تلمسانالماجستیر في القانون الخاص المعم

ماجستیر رسالة ي تعدیل مضمون عقد الإذعان، علي مصبح صالح الحیصة، سلطة القاضي ف)7

إستكمالا للحصول على درجة الماجستیر في القانون الخاص، قسم القانون الخاص، جامعة مقدمة 

.2011الشرق الأوسط، 

المدني الجزائري، قارس بوبكر، الشرط الجزائي وسلطة القاضي في تعدیله على ضوء القانون )8

امعة الحاج ماجستیر في العلوم القانونیة، تخصص عقود ومسؤولیة مدنیة، جال لنیل درجةمذكرة

.2015-2014لخضر، باتنة، 

الماسترمذكرات -

بخدومة حكیمة، سلطة القاضي المدني في تعدیل العقد أثناء تنفیذه، مذكرة لنیل شهادة الماستر )1

-2016مستغانم،ساسي، جامعة عبد الحمید بن بادیسفي الحقوق، تخصص قانون خاص أ

2017.

ماستر في الجعفري بلال، سلطة القاضي الوطني في تعدیل العقد الدولي، مذكرة لنیل شهادة )2

.2018-2017، م البواقيأمعة العربي بن مهیدي، الحقوق، تخصص قانون دولي خاص، جا

زناش لیلى، فرحاوي ایمان، أحكام نظرة المیسرة في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة )3

قالمة،1945ماي 8لأعمال، جامعة في القانون، تخصص قانون اماسترال

2018-2019.

ل شهادة الماستر، تخصص قانون خاصلنیور القاضي في العقد، مذكرة سهیلة لخضر، د)4

.2019-2018جامعة عبد الحمید بن بادیس، مسغانم، 

العقد، مذكرة لنیل شهادة الماستر في سلطة القاضي في تعدیل صاغي زینة، مقري نسیمة،)5

.2014-2013،بجایةالشامل، جامعة عبد الرحمان میرةالحقوق، تخصص القانون الخاص
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فداق عبد االله، نظریة الظروف الطارئة في القانون المدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماستر )6

مستغانم،دیسمعمق، جامعة عبد الحمید بن بافي الحقوق، تخصص قانون خاص 

2017-2018.

IV.المقالات

، 07مجلدال، "السلطةمجلة القانون والمجتمع و "تفسیر العقد،ردان رشید، بوراس نجیة، القاضي و ب)1

.25- 7.ص.، ص2018، جامعة سیدي بلعباس، 01دالعد

دراسة طارئ في القانون المدني الجزائريبن یحي شارف، ضرورة إسقاط شرط عمومیة الظرف ال)2

معةجا  02العدد ،02، المجلد"كادمیة للدراسات الاجتماعیة والإنسانیةالأ"مقارنة بالفقه الإسلامي، 

.56- 46.ص.ص  ،2010حسیبة بن بوعلي، الشلف، 

لعقد ورقابة المحكمة العلیا علیهجیلالي بن عیسى، سلطة القاضي في تكییف ا)3

مستغانم،، جامعة عبد الحمید بن بادیس01دد، الع03، المجلد"والتشغیلمجلة قانون العمل"

.427-416.ص.ص ،2018

جامعة ،01، العدد12المجلد،مجلة بحوثدزیري إبتسام، سلطة القاضي في تكملة العقد، )4

.156- 135ص.ص. ،2018العربي بن مهیدي، أم البواقي، 

"المجلة المتوسطیة للقانون والإقتصاد"رجاء عیساوي، نطاق فكرة إستكمال العقد وأبعادها، )5

.187- 163ص.ص. ،01،2018، العدد30مجلد

"مجلة حولیات"،ت الخاصةفاضل خدیجة، عقد الإذعان في القانون المدني والتشریعا)6

.330- 305.ص.ص  ،ون سنة النشر، الجزائر، د1جامعة الجزائر،03العدد ،30المجلد

-بحث مقارن-سلامي والفقه الوضعي محمد رشید قباني، نظریة الظروف الطارئة في الفقه الإ)7

.181-121ص.ص. ،ون سنة النشر، بیروت، د03عدد ، ال"مجلة المجمع الفقهي الإسلامي"

V.النصوص القانونیة

 78ج.ر.ج.ج عدد  ،تضمن القانون المدنيی، 1975سبتمبر26، مؤرخ في58-75ر رقم أم)1

، معدل ومتمم.1975سبتمبر 30في مؤرخ 
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 عدد .ج.جرج.   ،تضمن القانون التجاريی، 1975سبتمبر26مؤرخ في ، 59- 75 رقم أمر)2

، معدل ومتمم.1975سبتمبر  30في مؤرخ ، 78

ق بحقوق المؤلف والحقوق المجاورةتعلی،2003یولیو 19مؤرخ في ،05-03أمر رقم )3

.2003یولیو  23في مؤرخ ، 44 عدد .ج.جر.ج
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تثناء تنفیذه �إعت�ارها إسو تكو�ن العقد  تيتناولنا في هذه الدراسة سلطة القاضي في مرحل

 تعدیل الإلتزامات العقد�ةالمشرع �التدخل �مقتضى القانون ل سمح له عن مبدأ سلطان الإرادة، حیث

 .عقد و�حافظ على الروا�ط العقد�ةحتى �حقق التوازن في ال

 

Résumé 

Dans cette étude, nous avons traité de l'autorité du juge aux 

stades de la formation  et de l’exécution du contrat comme  étant une 

exception au principe de l'autorité de la volonté, puisque le législateur lui 

a permis d’y intervenir conformément à la loi et de modifier les 

obligations contractuelles afin de parvenir à l'équilibre contractuel. 

 

 


