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  :الملخص
مما یثیر التساؤل حول  العقد في تغییر ملامح نظریةوالسیاسیة  ، الاجتماعیةو ، ساهمت التحولات الاقتصادیة

وقد یبدو من الجرأة التنبؤ بمبادئ الغد بفعل هذه التحولات والتطورات، إلا أنه من الممكن تحدید بعض . مستقبل العقد
" العقد"الجدیر بالملاحظة أنه لا یوجد فقط ما یسمى . الاتجاهات التي تُظهر بعض تطورات تحققت في هذا المجال

نما أیضا إدراك الأثر الهام وبشكل خاص للعقود الخاصة العامة للع" النظریة"أو  من الصعب . جد متنوعةالقد وإ
  . معالجة جمیع الحالات التي تكشف التطورات بشأنها لكثرتها، لكن سنعالج نماذج الأكثر شیوعا والتي تلفت الانتباه

فه مع ي لخارجیة في مبادئ العقد لمواكبة تطور الفكر القانونإن موضوع دمج العناصر ا من أجل تعزیز تكیّ
البیئة الاقتصادیة والاجتماعیة والقانونیة لیست ظاهرة جدیدة، فهل یمكن القول بوجود أزمة العقد في ظل هذه 

وسیلة تبادل لم یعد مجرد لعقد ان او خاصة  السریعة والعمیقة التي وصلت حتى إلى النسیج الاجتماعي التطورات
ووسیلة لتحقیق مصالح الفرد والجماعة  ،ن وأداة لأخلقة العلاقات بین أطراف العقدوسیلة التضامكذلك فهو  ،للمصالح

تهدف هذه الورقة البحثیة إلى إظهار أن مسألة نظریة العقد في مواجهة   ؟ أین هي أزمة العقد:  في آن واحد فالسؤال
مع الواقع المتطور فكریا وعلمیا ما یتلاءم بنظریة بتكییفها هذه الالتحدي الاقتصادي، هي مسألة تطور في مبادئ 

  .وعملیا

 .أخلقة العقد- مبادئ العقد- تحدي اقتصادي - النظریة العامة للعقد - تكیف العقد -العق أزمة: الكلمات المفتاحیة

Résumé 
    La rapidité des évolutions économiques, sociales et politiques influence aujourd’hui la 
matière contractuelle, ce qui incite à s’interroger sur l’avenir du contrat. Il peut paraitre tout à 
fait audacieux d’inférer des mouvements d’aujourd’hui ce que seront les principes de demain ; 
cependant il est possible de dégager quelques orientations vers lesquelles des évolutions 
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paraissent se réaliser. Seulement il n’y a pas un « contrat » ou « une » théorie générale de 
contrat, mais aussi l’incidence particulièrement importante des contrats spéciaux dont la diversité 
est très grande. Il est difficile d’aborder tous les points sur lesquels des évolutions se sont 
révélées tant ils sont nombreux ; on se contentera d’envisager ceux que l’on peut considérer 
particulièrement marquants. L’intégration d’éléments extérieurs au contrat dans le but de 
promouvoir son adaptation à l’environnement économique, social et juridique. Ce phénomène 
n’est pas nouveau, donc, peut-on vraiment qualifier ceci par une crise du contrat ?cette étude 
permettra de démontrer que la situation est plutôt une question   d’adaptation par 
l’enrichissement des principes fondamentaux du contrat.   

Mots clés : crise du contrat-adaptation du contrat-théorie générale du contrat-défi économique- 
principes du contrat-moralisation du contrat. 

   مقدمة
 الناس بین والاجتماعیة الاقتصادیة المعاملات تنظیم منه الغایة القانوني، الفكر إنتاج من العقد یعتبر 
 التصرفات كل في ویثار التشریعات كل هدف هو الذي العقدي التوازن خلال من القانوني الأمن وتحقیق
 .1القانون میادین كل إلى متدیو  ،القانونیة

 العملیة الناحیة فمن ،وفكریا عملیا المجتمع لتطور تبعا ملحوظا ازدهارا التعاقدیة الظاهرة عرفت لقد
 طریق عن بغیره یستعین بل ،بسیطة كانت مهما بنفسه شؤونه یتولى الفرد یعد لمو  وتنوعت العلاقات تكاثرت

 ،تجاري 14 مكرر 543 المادة الفاتورة تحویل عقدك  ،جدیدة عقود فظهرت الفكریة الناحیة من ماأ .العقد
 العقد عن التنازل ،04- 11 رقم القانون من 28و 27 المادة التصامیم على البیع وعقد ،الحق حفظ عقدو 

 صةخا الأفراد حاجات تلبیة عن الدین وحوالة الحق حوالة تقنیة وعجز الاجتماعي التطور سببب ظهر الذي
 المتعاقد مكان )له المتنازل( الغیر یحل أن خلالها من یمكن عملیة یترجم هوو  الحقوق نقل عملیة في
 أن كما ،2)ضده المتنازل( الآخر المتعاقد مع تربطه كانت التي الرابطة في مركزه عن تنازل الذي )المتنازل(

   . وجزائیة مدنیة جزاءات نماإ و  بالتعویض المطالبة مجرد یعد لم الجزاء

 التبادلي والعدل المساواة باعتبار الخاص، القانون أشخاص بین التعامل على قاصرا العقد یعد لم
 في العام القانون أشخاص إلیها یلجأ أداة وأصبح ذلك تخطى بل المتنوعة، علاقتهم علیهما تقوم اللذین

  .3المجتمع تطور مع تماشیا العامة المصلحة لتحقیق اسنمح من التقنیة هذه تقدم لما المختلفة تعاملاتهم

 المرحلة مرحلتین، على بالعقد المتعلقة الأحكام تناول المشرع أن ،المدني القانون أحكام من یظهر
 ما وهذا الخاص القانون مجال ضمن تندرج التي العقود كل على تسري التي العامة حكامالأ تناولت الأولى
 البیع، عقد منها ،فقط العقود لبعض الخاصة حكامالأ تاولنفت الثانیة المرحلة أما ،للعقد العامة النظریة یسمى

 على حكرا لیست الخاصة العقود إن .الخاصة العقود بقانون الأحكام هذه على یطلق  .إلخ... المقایضة
 الامتیاز، عقد ثالم الإداریة العقود بعض لاسیما العام القانون في مسماة عقود یوجد حیث ،الخاص لقانونا

  4.إلخ...التشغیل عقد
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لم  ساهمت التحولات الاقتصادیة في تغییر ملامح نظریة العقد، حیث أصبحنا في منعرج تشریعي  
إلى وهو ما دفع المشرع  النسیج الاقتصادي بصفة خاصة، الذي عرفهتعد القواعد العامة للعقد تواكب التطور 

وباعتبار العقد وسیلة قانونیة یلجأ إلیها الأشخاص . 5تطورللالتخفیف من شدة هذه القواعد لجعلها وسیلة 
فبات من الضروري أن یلجأ هذا التنظیم التشریعي  ،لحمایة حقوقهم من جهة وتنفیذ التزاماتهم من جهة أخرى

والتي تعرف نوع من  ،یلة من الزمنإلى مجموعة من التعدیلات تمس مبادئه التي سایرت العقد مدة طو 
  .من المعاملات الخاصة التجاریة القائمة على السرعة والائتمان الكثیرتماشى مع تعد تلم و التعقید 
وجعل المراكز العقدیة غیر متوازنة وغیر متساویة من حیث  العقد ر التطور الاقتصادي علىأثّ  كما 

من العوامل  یعتبر تكافؤ بین المراكز الاقتصادیةالوجود عدم ف .المعلومات التفصیلیة اللازمة لانعقاد العقد
أصبح المتعاقد القوي یملي و انهیار حریة التعاقد  كما ساهم الاقتصاد الحر في، التي أثرت في نظریة العقد

التدخل لتنظیم بعض العلاقات العقدیة تجنبا إلى المشرع ب دفعهذا ما  ،شروطه على المتعاقد الضعیف
كاحتكار السلع، التحكم في الأسعار، وضبط السوق من المنافسة غیر المشروعة، وضع (محتملة العسفات لتّ 

    .تحت عنوان النظام العام الاقتصادي التوجیهي الحمائي ...)عقود نموذجیة
جعل العقد یخرج من نزعته  ،تكفل الدولة بحمایة المتعاقد الضعیف اقتصادیا واجتماعیا ومعرفیا إنّ 

وظهر موازاة مع أداة لتحقیق النفع العام ووسیلة من وسائل الحیاة  أصبححیث  ،جتماعیةالانزعة الالفردیة إلى 
عطاء للعقد وظیفة اجتماعیة7، أو جمعیة العقد6عیممة العقد"كـذلك، مصطلحات جدیدة تؤكد هذه النزعة    .8، وإ

فأخذ المشرع أحیانا صفة المتعاقد في الاعتبار كطرف  ته،ود حلول لمعالجوجأدى إلى  إن هذا الوضع الجدید
  . 9وفكرة حسن النیة بالإعلامكفكرة الالتزام  ،مما جعل العقد یفرض التزامات وقائیة تحقق المساواة والتوازن ،ضعیف
 أطرافه بین التكافؤ أو المساواة یعني ،بالعدالة لصیق وهو الساعة موضوع العقد توازن مسألة نّ إ
 هو المتغیر ولكن والأخلاق العدل فكرة ثبوت ثابتة فهي تتغیر لم الفكرة هذه .المتقابلة الأداءات بین والتوازن
  .والاجتماعي الاقتصادي الفكر وتطور شیااتم تحقیقها وتقنیات وسائل

السریع وهي تصطدم مع المبادئ التقلیدیة للعقد، تتمیز العملیات الاقتصادیة الیوم بالمرونة والتطور 
مر ضرورة فهل یتطلب الأ ؟لاجتماعیة المتطورةافما مصیر هذه القواعد في ظل هذه المعطیات الاقتصادیة و 

ف الحتمي مع وضع أسس حدیثة لنظریة العقد في ظل التحولات التكیّ  أو) أولا(تخطي المبادئ التقلیدیة للعقد 
  ). ثانیا(الاقتصادیة 

  ضرورة تخطي المبادئ التقلیدیة للعقد: أولا
التعامل بواسطة العقد الذي یهدف إلى صیانة الحقوق والحفاظ  ظهر التحولات الاقتصادیة الراهنة أنّ تُ 

على استقرار المعاملات الاقتصادیة من خلال المبادئ التقلیدیة المتجسدة في مبدأ سلطان الإرادة الذي یمثل 
لا یمكن تعدیل العقد أو نقصه إلا بالإرادة المشتركة للمتعاقدین،  بالإضافة إلى مبدأ نسبیة حمایة بحد ذاته، ف

آثار العقد بحیث أن آثار العقد تنحصر بین المتعاقدین دون أن تمتد إلى الغیر إلا في حدود ما نص علیه 
تعرف اضطرابات حادة في  القانون أو إرادة الأطراف، لم تعد تصلح نظرا للمعاملات الراهنة والظروف التي
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وخضوعها لاقتصاد السوق مما  ،الاقتصاد مع الأزمات الاقتصادیة وتذبذب الأسعار بحسب العرض والطلب
  .أهداف وجود العقد في حد ذاتهیؤدي إلى اختلال في 

لكن مع  ،اتسمت ولوقت طویل بالثبات والاستقرار أو النظریة العامة للعقد ن مبادئ العقد الكلاسیكیةإ
جدیدة أثرت على هذه  أسالیبالتي جاءت بمفاهیم و  - كما تبین من قبل-بروز ظاهرة التشریعات الخاصة 

بسبب اختلال توازن ) أ(تحت مبدأ الحمایة الاجتماعیة والاقتصادیة وغیرت من ملامحها المبادئ الكلاسیكیة 
صور في ظل هذه التشریعات الخاصة أمام العقد الأمر الذي جعل الفقه یتساءل عن مستقبل القانون المدني 

                                                                                                                        ).ب(تضییق الحریة العقدیة 

  تقنیات التعاقد الحدیثة في مواجهة الأسس التقلیدیة للعقد  - أ

الاقتصادي على نظریة العقد ابراز المذهب الاجتماعي وفلسفته الناقدة لأساس مبدأ من أثر التطور 
الفرد التي  فیعتبر الفرد جزءا من المجتمع مما یجعل الروابط الاجتماعیة تعلو على إرادة ،سلطان الإرادة

أن تكون  یعتبر أن الإرادة لا تصلح -الاجتماعي - هذا المذهب كما أن. تسیطر علیها المصلحة العامة
ولا تكون حریة الفرد إلا في حدود ما یتفق مع هذه  ،أساسا للعقد، إنما أساسه هي العدالة والمصلحة العامة

هذا . تحقیق التضامن الاجتماعي أو تحقیق المساواة الحقیقیة بین الأفراد هي من العقد الغایةالمصلحة، لأن 
التحولات  نّ إ. حقوقهل اإرادة الفرد مصدر  الذي یرى في ،على عكس التصور الفكري للمذهب الفردي

 نت عدم جدوى آلیات تحقیق المساواة المعرفیة ضمن القواعد العامة في نظریة عیوب الرضاالاقتصادیة بیّ 
  . التعاقد الحدیثة لمواجهة متطلبات للالتزام بالإعلامنظریة عامة إقامة  وهو ما أدى إلى ظهور فكرة

 ما دفع ،عدة تشریعات خاصةوظهور  ،مست مجالات الحیاة المختلفةالتطورات التي هذه ر امفي غِ 
إلى الوظیفة  تتجه التيجدید للقاعدة القانونیة المفهوم الفي إطار لى التساؤل إلى موقع القانون المدني إ

فكان في  ،العلاقات بین الافرادالتطور الذي عرفته  سایرتالقاعدة القانونیة الكلاسیكیة  تعد حیث لم .الحمائیة
لى ابتداع حلول وتقنیات لا إقبل أن ینتهي الأمر  ،البحث عن تطویع هذه القواعد لإیجاد حلول ملائمة ىالأول

هذا ما دفع البعض إلى القول بأن القانون المدني رهین  .10تتماشى ومبادئ القانون المدني ونظریة الالتزام 
وهناك من یرى أنه لا وجود للعقد إذا حل القانون  ،الخاصةأزمة یجب إصلاحه أمام المبادئ الجدیدة للعقود 

لكن بالمقابل یوجد من یعتقد أن العقد عرف ازدهارا جدیدا بسبب اتساع المجال . 11محل إرادة المتعاقدین
  . الذي تدیره العقود ذات الطابع الاجتماعي أو الفردي

تؤكد في معظمها الاتجاه  ،جدیدة ألقت تقنیات التعاقد الحدیثة على عاتق المتعاقدین التزامات
 ،ؤسس علیها الالتزامات الجدیدةففكرة التضامن والتعاون والنزاهة تعد من المقتضیات التي تُ  ،الاجتماعي للعقد

نما تجبرهم على القیام بالتزامات جدیدة  ،مشروعة فقطالتصرفات غیر الفهي لا تحظر على المتعاقدین  وإ
وهذا نابع عن ) الطبیب للمریض(والتبصیر ) المستهلك(، كالالتزام بالإعلام إیجابیة تستدعیها طبیعة العقد

  .مبدأ أخلاقي وقانوني یتجسد في مبدأ حسن النیة
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 ،لا یمكن الأخذ به على اطلاقه 12مدني 106كما أن مبدأ القوة الملزمة للعقد الذي نصت علیه المادة 
مرحلة تكوین العقد، ( مراحلالفي كافة  المتعاقدین اههجیو بسبب الصعوبات الاقتصادیة والاجتماعیة التي 

مما جعل  ،والتي تؤدي إلى اختلال في التوازن الاجتماعي ،)مرحلة تنفیذ العقد، مرحلة انقضاء الالتزام
، المشرع یبحث عن وسیلة لإعادة تنظیم العقد بهدف تحقیق نوع من التوازن الاجتماعي في العلاقة العقدیة

عنصر أو عدة عناصر في العقد، إما بالانقاص أو بالإضافة بغیة المحافظة على  تغییر وذلك من خلال
إجراءات تأسیس الشركة التجاریة قرر المشرع بطلان من نوع خاص للحفاظ على العلاقة في (العلاقة العقدیة 

ي هي تعدیل عقد الشركة الت طرق أن الما یترتب عنها من انعكاسات اقتصادیة واجتماعیة، كم ،العقدیة
  .13)عدیدة ومتنوعة یتم بشكلیة صارمة تحت طائلة البطلان 

ر في النموذج الاجتماعي والاقتصادي ومنه الفكري اعرف المجتمع تطور  مبدأ سلطان الإرادة، جعل  غیّ
التحولات الاقتصادیة مما هذه  بسببنسبیة أثر العقد تواجه اضطرابات عنیفة و مبدأ القوة الملزمة للعقد، و 

أدى الوضع إلى اختلاف فقهي بخصوص مصیر . قصورها وعدم تأقلمها لمستجدات هذه المعاملات أظهر
العقد، من استنكار الوضع نظرا لتراجع الإرادة في إنشاء العلاقات العقدیة وتنظیمها، ومن ترحیب لكون عدم 

نما تطور استجابة لظروف الحیاة الحدیثة   .اضمحلال العقد وإ

- وأن الإرادة هي مناط تكوین العقد  ،لإرادة یقضي بأن الشخص حر في التعاقدإذا كان مبدأ سلطان ا
خراجه إلى ح-الرضا ركن من أركان العقد باعتبار زوإ ن تكون الإرادة صحیحة خالیة من أالتطبیق بشرط  یّ

لا  الذي یقوم وهذا ما یؤكد أخذ المشرع بالمبدأ الفردي - باطلا،للإبطال أو  العقد قابلا أصبحعیوب الرضا وإ
ُ إلا أن هذا الوضع لم یَ  ،-على تحریر الإرادة من أي قید من حیث أصبح المشرع والبساطة د بهذا الوضوح ع

هذا لكثیر من التصرفات القانونیة لا خضعوی ،سلطان الإرادةنطاق من یرا د كثقیّ یُ خلال عنصر الشكلیة 
الضعیف في الحلقة التعاقدیة وجعل  فبعد ما كان التراضي هو الأصل من أجل حمایة الطر ف .العنصر

نما أصبح مسألة المجتمع یفتح المجال واسعا  ،المعادلة التعاقدیة متوازنة لم یعد العقد شأن الأطراف فقط وإ
  14.لتدخل المشرع في ضبط أحكامه

ان تطور وظیفة الدولة التي أصبحت تتدخل في المیدان الاقتصادي وتتحكم في تسییره وتوجیهه، 
ر هذا المهام الجدید للدولة على . تقوم بحمایة المتعاقد الضعیف اجتماعیا، اقتصادیا، وثقافیاوبالمقابل  أثّ

أصبحت إرادة الدولة تتدخل وتشارك إرادة الطرفین في تكوین العقد وتحدید مضمونه وفي . 15نظریة العقد
  .بعض الأحیان یتجاوز المشرع فكرة العقد تماما

أداة  الشركة التجاریة كون آمرةبقواعد معظمها ة عقد الشركة التجاریالمشرع نظم أحكام  مثلا أن نجد
محض ل تخضع بقواعد هافلا یمكن للشركاء تحدید رأسمال الشركة مثلا أو تسییر  .لتطویر وتنمیة الاقتصاد

نما، إرادتهم م تسییر رأسمال الشركة سواء عند زیادته أو نظّ ، فلقواعد التي وضعها المشرعلصرامة اتخضع  وإ
احتیاطي اجباري واحتیاطي اتفاقي من  ات،د أنواع الاحتیاطحتى أنه حدّ  ،تكوین الاحتیاطيعند إنقاصه أو 
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ترك مجالا لإرادة الشركاء لتنفیذ عقد الشركة إلا في إطار قانوني محكم تفرضه الدولة ی مفل ،)أي اختیاري(
   .بین الأطراف ي أصبحت لها دور حمائي وقائي وأداة لتحقیق التوازن العقديالت 16لممارسة الرقابة

  صور تضییق الحریة العقدیة-ب
العقود الذكیة، تكنولوجیا الاتصال (مجالات التعامل حدیثة ومتنوعة  التحولات الاقتصادیة ظهرتأ

ذاتیة القیادة، اخضاع التجارة والإعلام، البیع على أرضیة افتراضیة، مسألة تحدید المسؤولیة في السیارة 
، رقابة القیم المنقولة لمنافسة والأسعار، ضبط المنافسة ومنع الاحتكارلاعد اقتصاد السوق، تحدید الدولة لقو 

علیها  اعتادالمفاهیم التقلیدیة للعقد التي  زعزعةمن شأنها ....)  17مسعرة بالبورصة أي رقابة سوق المال
حریة التجارة "التجاري اصطدمت بمبدأ دستوري  التشریعفي  القواعدحتى أن بعض  ،الفكر القانوني

فرض إرادتها في تنظیم السوق  مما سمح لهاسعار في ضبط السوق والأ تدخل الدولة الذي یكرس" والاقتصاد
 . وتعلیق ممارسة بعض النشاطات التجاریة بترخیص منها مسبقا تحت طائلة البطلان

وهو مرهون بالمصلحة . تسمیات كالاعتماد، الرخصة، التأشیرة والإذناتخذ الترخیص الإداري عدة 
فالإدارة مكلفة بتكییف النفع . إلخ...العامة للمجتمع التي لها مدلول قانوني، سیاسي، اقتصادي، واجتماعي

 ُ ف ابرام فلا یجوز للأطرا ،دا بأحكام القانون العامن العقد أصبح مقیّ أظهر العام والصالح العام للمجتمع مما ی
  .  لا بموافقة الجهة الإداریة المختصةإبعض التصرفات 

نجد كذلك فرض المشرع على الشركة التجاریة تعیین شخصا أجنبیا عنها واعتباره عضوا داخلیا   
 اشخص الذي یعتبرمحافظ الحسابات  إلزامیة تعیینك مستقلا یمارس الرقابة على أعمالها وفي تنفیذ العقد،

وهو بمثابة العین الساهرة لوزیر المالیة على صحة حسابات الشركة  ،غیر شریك في الشركة التجاریة اأجنبی
ودقتها تحقیقا للمصلحة العامة، وله أن یبلغ النیابة العامة عن كل خطأ في التسییر أو في التدقیق المالي 

  .في الشركة التجاریة وهو غیر شریك فیها 18مستقل يومع ذلك فهو عضو داخل
العقود في  یعتبر التحدید المسبق لمضمون العقد آلیة من الآلیات التي اعتمدها المشرعكما   
 .إرادة المشرع تحل محل إرادة المتعاقدین لتحقیق التوازن العقديحیث أن للحد من الحریة التعاقدیة  النموذجیة

شكلیا محضا ینحصر في الانضمام إلى النموذج الذي حدده المشرع ) إرادة المتعاقدین(فأصبح دور الإرادة 
  .ركزت على ما یلفت الانتباه كنموذجنما في هذه الدراسة وإ هناك أمثلة عدیدة وكثیرة لا یمكن حصرها  .مسبقا

والصور  رادة والحریة التعاقدیةمبدأ سلطان الإ یظهر، من خلال ما تقدم، وبشكل واضح الابتعاد عن
   .التضییق منه
  الأسس الحدیثة لنظریة العقد: ثانیا

وأمام  تبین من خلال ما تم ذكره في ضرورة تخطي المبادئ الكلاسیكیة لمواجهة التحدي الاقتصادي
تراجعت مكانة النظریة العامة  ،سیاسة الاجتماعیة والاقتصادیة للدولةبسبب ال 19العقود الخاصة تزایدظاهرة 

التي أصبحت تحتل الصدارة من حیث القواعد التي هذه الفئة الجدیدة من العقود و للعقد بشكل كبیر لحساب 
فكرة النظام العام الاجتماعي وفي تطور وظیفة  ظهورتندرج هذه الظاهرة في . تسري على مختلف العقود
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تدخل ف ،20اعد النظام العام وسیلة لحمایة وترقیة المصلحة العامةتعد قو  .القانون في كونه وسیلة تغییر وتقدم
والقضاء على اللامساواة ومنح لها  ،المشرع في العقد باستعمال قواعد النظام العام الحمائي لتحقیق التوازن

  . حمایة قانونیة من خلال اقترانها بجزاءات
الفقه یعتبر  تجعلادي والنسیج الاجتماعي ان مسألة حتمیة حمایة العلاقة العقدیة بفعل التطور الاقتص

ر سلبا على العقد إذ  .زمةأن العقد یعیش في أ فتدخل الدولة في تنظیم العلاقات العقدیة وفرض التزامات أثّ
ق دوره في الحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة ولم یعد وسیلة تحقق الهدف من وجوده تحت غطاء نظام عام ضیّ 

أن العقد أصبح له دور أكثر من كونه وسیلة تبادل للمصالح فهو  ،في حقیقة الأمرلكن ).  أ(اقتصادي جدید
ووسیلة لتحقیق مصالح الفرد والجماعة في آن واحد  ،وسیلة التضامن وأداة لأخلقة العلاقات بین أطراف العقد

   أین هي أزمة العقد؟: فالسؤال) ب(
  مرونة النظام العام - أ
مما أدى  20وبدایة القرن  19مع التحولات الاقتصادیة في نهایة القرن ر مضمون النظام العام تغیّ   

 ،إلى ظهور ما یسمى بالنظام العام الاقتصادي الذي یختلف تماما عن النظام العام التقلیدي من حیث الهدف
 ،ینقسم النظام العام الاقتصادي إلى نظام عام اقتصادي توجیهي ونظام عام اقتصادي اجتماعي حمائيإذ 

فیمثل القواعد التي تحمي المبادئ  ،نصب الأول على القواعد القانونیة التي تنظم وتدیر الاقتصاد الوطنيی
أما الثاني فتهدف أحكامه إلى حمایة  .الأساسیة والمصالح العلیا للبلاد في المیدان الاقتصادي والاجتماعي

ر النظام العام غیّ لقد   .21مستهلكبعض الفئات الاجتماعیة الضعیفة اقتصادیا واجتماعیا كالعامل وال
نب الحمائي اوتوظیف الج) 1(الاقتصادي الصورة التقلیدیة لمبادئ العقد من خلال اتساع المصلحة العامة 

  . )3(وسمح بممارسة الرقابة لتحقیق هذا التوازن ) 2( منه لتحقیق التوازن العقدي
 اتساع مفهوم المصلحة العامة-1

ر في الحریة العقدیة واتساع في مفهوم یفهوم الجدید للنظام العام إلى تغیأدى تدخل الدولة بهذا الم
نما أصبح مجاله یتسع ، و  22المصلحة العامة لم یعد النظام العام أداة الدولة لحمایة المصالح العلیا للمجتمع وإ

جزءا من  التي هي مصالح خاصة أصبح النظام العام یحمیها باعتبارها، لیشمل العلاقات ما بین الأفراد
  .المصلحة العامة

یتسع نطاق المصلحة العامة، لیشمل اعتبارات جدیدة كالتطور الصناعي والتكنولوجي لتحقیق المنافسة 
الدولیة، دعم الاستثمار وتوفیر المیزانیات للبحث العلمي، الحفاظ على مناصب الشغل، تحسین إنتاجیة 

سبیل المثال، التأثیر الإیجابي لعملیة التجمیع في المؤسسات المعنیة بفضل التجمیعات الاقتصادیة على 
فاتسع  ،23حمایة المستهلك والسعي إلى تقدیمه أجود المنتوجات وأحسن الخدمات لخدمة الاقتصاد الوطني

  .24مفهوم المصلحة العامة لیضم الاقتصاد الوطني
فإلى جانب -ریة كما أن اتسع مفهوم المصلحة العامة لتبریر مراقبة القاضي أعمال الشركة التجا

المبرر الأساس القانوني فإن للمصلحة الجماعیة أداة تقنیة لممارسة الرقابة القضائیة على أعمال التسییر 
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ومعیارا  بحیث یمكن للقاضي اعتبار المصلحة الجماعیة سببا لإبطال قرار الجمعیة العامة للشركات التجاریة
یعتبر . یة الأقلیة التي تعتبر الطرف الضعیف أمام الأغلبیةلكن تبقى هذه الرقابة لحما. لصحة أعمال التسییر

أن هذا التدخل لیس تدخل في حیاة الشركة التجاریة، والإشكال المطروح في هذه الحالة هو  25الفقه الفرنسي
ظلت . حة الجماعیةتحدید المصالح التي یجب حمایتها من طرف المراقبة القضائیة، أي ما هو معیار المصل

بقیت المصلحة مع ذلك و  .مصلحة الشركاء وأل فقهي بین ترجیح مصلحة المشروع كمعیار حل جدالمسألة م
  . الجماعیة أداة تقنیة أساسیة للمحكم لممارسة الرقابة على الشركات التجاریة

  توظیف النظام العام الحمائي لتحقیق التوازن العقدي -2

وأن  ،في العقد 26حمایة الطرف الضعیف حمائي في الأساس إلىالقتصادي الاعام النظام ال یهدف
فلم یترك  .من أجل تحقیق التوازن العقديهو تدخل المشرع في العقد باستعمال قواعد النظام العام الحمائي 

ونظم  ،وتنظیماته ،عقد الشركة لحریة المتعاقدین المطلقة إنما تدخل كثیرا بقوانینه ،على سبیل المثال ،المشرع
لا وحلها كي  تصفیتهاحتى إجراءات تأسیسها، سیرها، وتعدیلها ومراقبة نشاطها إجراءات الشركة التجاریة من 

مصالح لقتصاد الوطني و للاحمایة  هذه الشركات وسیلة للاستغلال الاجتماعي أو السیطرة السیاسیة صبحت
مجال الحریة لمشرع من ق اضیّ  لكن بالمقابل. ندمجت المصالح العامة بالمصالح الخاصةفا .أفراد المجتمع

الشركة  إلى القول أنّ  ، وهذا ما دفعإلى إضعاف فكرة العقد في عقد الشركة التجاریةذلك ى ما أدّ التعاقدیة 
 ،أن تكون فكرة العقد منعدمةتكاد ، خاصة شركة الأموال 27التجاریة تمیل إلى فكرة النظام أكثر من فكرة العقد

  . ادهنها المشرع أو في اختیار شكل الشركة التي حدّ قنّ الإرادة تنحصر فقط في قبول الشروط التي  وأنّ 

السوق وتنوع انفتاح  ان تدخل الدولة لتحقیق أغراض تتعلق بالنظام العام الحمائي الاقتصادي و أمام 
وضع نظام رقابي فعال،  إلىالضرورة فرضت  ،ارتفاع عدد المتعاملین الاقتصادیین معالأنشطة التجاریة 

یرمي إلى إضفاء الشفافیة وتحقیق  -باعتبارها محرك اقتصادي أساسي- دقیق ودائم، على الشركات التجاریة 
أصبح مفهوم الرقابة التي تمارسها الدولة ف ،وتجنب المعاملات التعسفیةالمساواة الفعلیة في المراكز العقدیة 

رها أو الجانب المالي والمحاسبي لا یقتصر على توقیع الجزاء على الشركات التجاریة سواء من حیث تسیی
نما یسعى إلى التوجیه والإرشاد   . وحمایة الاقتصاد الوطني والعقاب وإ

 ،من زاویة واحدة اان مسألة توظیف النظام العام الحمائي لتحقیق التوازن العقدي لا یجب النظر إلیه
نما یكون أحیانا لحمایة اقتص هو الأقلفالطرف الضعیف لیس حتما الذي  ادیا أو علمیا أو معرفیا أو ثقافیا وإ

انما الأقلیة و لیس الأقلیة العددیة ، ففي الشركة التجاریة مثلا، قد تصوت الأقلیة. تعسف الأقلیةالأغلبیة من 
وقد وتجتمع فیما بینها لتشكل قوة في مواجهة قرارات مجلس الإدارة وتعطیل سیر الشركة،  ،في قیمة الأسهم

في  ولهذا نظم المشرع موضوع التصویتتكون الأقلیة العددیة وتمثل الأغلبیة في عدد الأسهم أو قیمتها، 
للشركة حمایة للتوازن العقدي  جماعیةلتحقیق المصلحة البقواعد آمرة اجتماع الجمعیات وأمور أخرى كثیرة 

   .  ة متطورةالأساسیة للعقد لكن بتقنیة حدیثمبادئ الوالحفاظ على والمساواة 
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  لتحقیق التوازن العقديكأداة رقابة ممارسة ال-3
یختلف  .التوازن هو المساواة أو التكافؤ بین أطراف العقد والتوازن الموضوعي بین الأداءات المتقابلة

رضا كفیلان التصور التوازن وفق الفلسفة التي ینشأ في ظلها العقد، فلطالما اعتبر سلطان الإرادة وحمایة 
  . بالمساواة المجردة دبتحقیق التوازن بالاعتدا

 ،علامعلام وقنوات الإأي على الإ ،28ن الحیاة الاقتصادیة قائمة على قیمة المعلومة وسرعتهاإ
یجعل المراكز التعاقدیة غیر متوازنة من بسبب خطأ في الإعلام أو في وقت الإعلام التوازن العقدي فاختلال 

ثناء تنفیذه لعدم تكافؤ هذه العلاقات بین المراكز أاللازمة لانعقاد العقد و حیث المعلومات التفصیلیة 
  .الاقتصادیة والمعرفیة

صفة المتعاقد في أحیانا فأخذ المشرع  ،حلول لمعالجة الاختلال ایجادالوضع الجدید  حتّم هذا 
خضاع إرادة الأطرافلالاعتبار كطرف ضعیف   ،للمصلحة العامة وضع تنظیم إضافي لمساعدة المتعاقدین وإ
مؤرخ في  108- 11 ا رقمتنفیذی اأصدر مرسومإذ  ،مراعاة أصحاب الدخل البسیطلفتبنى سیاسة اجتماعیة 

وكذا هوامش الربح القصوى عند الإنتاج والاستیراد  ،یحدد السعر الأقصى عند الاستهلاك 2011مارس  06
العمل من عقد وفي ، 29المكرر العادي والسكر الأبیضئي الغذا الزیت وعند التوزیع بالجملة والتجزئة لمادتي 

تنظیم الروابط  ة لأجلبتشریعات خاصة آمرة ضروریتدخل المشرع   1130-90خلال أحكام القانون رقم 
النسبة بإلا أن هذه المصلحة العامة  . إرادة الأطراف للمصلحة العامة اخضاعو لإقامة التوازن و العقدیة 

ما  بمصلحة المشروعإما تترجم قد للشركات التجاریة  فالأولى تضحي بالشریك لمصلحة  ،بمصلحة الشركاءوإ
لهذا نظم و  ،أما في الثانیة فتضحي بالمشروع لمصلحة الشریك ،الشركة، أي المشروع الذي أنشأت من أجله

تحریك المشرع المراقبة في هذا المجال تحقیقا للمصلحة العامة لكون الشركة التجاریة عنصرا فعالا في 
    .    وعاملا ضروریا للاستقرار الاجتماعي الاقتصاد وتطوره

من الآلیات التي یمكن الاعتماد علیها لتحقیق التوازن  آلیة إن التحدید المسبق لمضمون العقد یعتبر
 - بعد تأسیسها واحترام الشروط القانونیة -،تنفیذ العقد مرحلة فيالمشرع في عقد الشركة فتدخل  . 31العقدي

منحها لهم حقوق یمارسها الشركاء من خلال  ،جماعیة خلال تنظیم المراقبة الذاتیة التي تكون فردیة أو من
 التي هذه المراقبة بالنسبة لشركات فعالیة لى جانب أجهزة معینة لضمانإحدید صلاحیات جهاز التسییر وت

 طبیعة استشرافیة یمكن معها التعرفلها ) الفردیة أو الجماعیة(هذه الرقابة . تتداول أسهمها بحریة في السوق
أعمال التشاور  إنّ . مدى فعالیة البرامج التنظیمیة، والإداریة التي وضعتها الشركة لتحقیق أهدافهاعلى 

علام الصحیح عن المركز المالي للشركة وكیفیة تسییرها وجود أدوات ووسائل وظیفتها الإ ألزمتالجماعي 
ن ما یهم الشریك هو تقسیم لأ ،الأرباح الحقیقیة ولیست الأرباح الصوریةوتوزیع  هداف المشروعألتحقیق 

نظم . هو تكوین الاحتیاط وتدویر الأرباح بدلا من توزیعهافهدفه ما جهاز التسییر أ ،الأرباح عند تحققها
  . المشرع هذه المسائل بقواعد صارمة في المراقبة لتحقیق التوازن بین المصلحتین
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نما وسیلة الإالالتزام  نّ إ فحق الاطلاع وحق أخذ المعلومات  ،مراقبةللعلام لیس غایة في حد ذاته وإ
ذ إ افالحق في الإعلام لیس مطلق ،لكن الالتزام بالإعلام یتصادم مع مبدأ السریة 32،جراء رقابة مباشرةبإیسمح 

ه هذ لا تعتبر .اتهاسریة نشاطفي ومصلحة الشركة  ،یجب تحقیق التوازن بین مصالح الشركاء في حق الاطلاع
قد و  ،الشركةمحیط من الأمور الهینة من الناحیة القانونیة لأن تحدید مصلحة الشركة مفهوم حدیث في المسائل 

 إلا أنه ،في وضع تعریف للمصلحة الجماعیةیبحث  مما جعل الفقه الفرنسيجدلا واسعا، المفهوم  عرف هذا
على أساس أن ، یرى أن المصلحة الجماعیة هي مصلحة الشركاء المحضة جانب منهف ،لى فئتینإانقسم 

هناك من  و .ثروةاللى تحقیق إالذین یهدفون و  ،هؤلاء من الشركة رغبةت أساسا لتحقیق أشنالشركة التجاریة أ
   .ن المصلحة الجماعیة هي مصلحة الكیان القانوني أي المشروع والشركةفي أیرى عكس ذلك، 

فالمصلحة التي یتبعها الشركاء هي . عن المصلحة المشتركة للشركاء تختلف الشركةن مصلحة إ 
المساواة في الحصول  نر عوهي مصلحة مشتركة تعبّ  ،المساواة في تقسیم الأرباح التي تحققها الشركة فعلا

 ،التسییر إلا أن من ناحیة جهاز ،المنظور الضیق هو هذاو  ،على الربح الفردي من الثراء الجماعي للشركة
تجسد في مصلحة المشروع باعتبار أنه هو المؤهل الذي یملك المعلومات عن نشاطها تفإن مصلحة الشركة 

فمصلحة  ،وأن الشركاء یفتقرون للمعلومات والخبرة في إدارة المشروع ،وأحوال السوق وتحدید مصلحة الشركة
 ،جهاز التسییر ویضیق من رقابة الشركاء الشركة بالمفهوم الواسع هي مصلحة المشروع مما یزید من سلطات

   .یستثمرون أموالهم في المشروع نالذی
إن الاختیار بین مصلحة الشركة ومصلحة الشركاء یؤدي إلى اتباع سیاسات مغایرة بحسب تكییف 

 ،الواقع مدى صعوبة تكییف المصلحة الجماعیة بین اعتبارین متصادمین تأثبوقد  .33مفهوم مصلحة الشركة
 واعتبر ،التوفیق بین الرأیین حاوللكن هناك من  .مصلحة الشركاءعن ر عن مصلحة المشروع أم عبِّ تُ  لفه
  .بكل صوره ر على إلزامیة عدم اتباع سلوك یعاقب علیه كالتعسفالمصلحة الجماعیة تعبّ  أن

   وقائیة لمنع التعسفالرقابة ال -ب

عن  نتحدث فأصبحنا ،التطور الاقتصاديمع هو الآخر مضمون التعسف في استعمال الحق تغیر  نّ إ
عیق عمل جهاز التسییر لمآرب شخصیة أو تظهر هذه الأخیرة عندما تُ و  .تعسف الأغلبیة وتعسف الأقلیة

عندما تطلب استفسارات أو طلبات غیر عادیة من شأنها أن تمس الأسرار الخاصة بالشركة لتحقیق أهداف 
  .  34غیر مشروعة

لة السریة خاصة مع زیادة الاستثمار في أالمعلومات والشفافیة على مسلة الحصول على أمس طغت
لتوفیق بین حقوقها المشروعة في حمایة أسرارها لتسعى الشركات جاهدة و . الثروات المنقولة، والأوراق المالیة

فافیة زام بمبدأ الشتخاصة تجاه الشركات المنافسة التي تؤثر في مركزها المالي والاقتصادي، وبین الالال
خاصة في غیاب معیار فاصل بینهما ) 1(المشرع في إطار الالتزام بالإعلام  به یلزمها ذيوالافصاح ال

كیف یمكن أن یشكل الطرف الضعیف  :التساؤلالوهلة الأولى  من یثور .تجنبا لتعسف الأغلبیة أو الأقلیة
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لتحقیق التوازن العقدي ومكافحة تعسف الأقلیة؟ كما یجب معرفة الآلیات المكرسة في التشریعات الخاصة 
  ).2(الشروط التعسفیة 

  التزام وقائي للتوازن العقدي: الالتزام بالإعلام- 1
ي، توازن العقدالتحقیق العدالة العقدیة و لیحمل العقد وظیفة تتمثل في تنظیم المصالح المتعارضة 

یهدف إلى اقتسام الربح أو تحقیق ربح اقتصادي  ،مدني 416عقد الشركة حسب المادة  الجدیر بالذكر أنّ و 
فالشركاء  ،ذي منفعة مشتركة، لكن في ظل المفهوم الجدید لمصلحة الشركة، ظهر تعارض في المصالح

مصلحة الشركاء فإن أما المشروع یهدف إلى تحقیق المردودیة الإنتاجیة، ولهذا  ،یتعاقدون لتحقیق الربح
تدویر الأرباح لتكوین احتیاطي اتفاقي كبیر فتقتضي  مصلحة الشركة أما ا، هقعند تحق رباحتقتضي تقسیم الا

والابتعاد قدر المستطاع من القروض البنكیة التي تثقل فوائدها  من أجل التمویل الذاتي وتوسیع المشروع
  . أعباء الشركة

كفكرة الالتزام  ،ق التوازنیتحقلالوضع الجدید للمعاملات، جعل العقد یفرض التزامات وقائیة  نّ إ 
ذهب المشرع إلى أبعد من ذلك، حیث بل و  ،بالإعلام وفكرة حسن النیة لتفادي اختلال التوازن المعرفي والفني

 02 -04 رقم قانونمن ال 3وذلك في المادة  نيدم 54وضع تعریف جدید للعقد كأنه یتخطى تعریف المادة 
  .200435یونیو  23في یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة مؤرخ 

رضَ على الدولة التدخل فَ إلى التوسع في النظام الحمائي و  تهذه التحدیات لقانون العقد أد نّ إ 
وذلك بمكافحة الشروط التعسفیة من خلال  ،لإقامة التوازن بمواجهة سلطة المتعاقد الاقتصادیة أو القانونیة

إلى جانب الالتزام بالإعلام التي هي مبادئ  36التعاونتعزیز مبدأ حسن النیة وما یشتمل من مظاهر النزاهة و 
   .غریبة عن نظریة العقد

ویجعل أحد الأطراف یضع شروط العقد  مستحیلا عدم المساواة یجعل التفاوض بین أطراف العقدان 
حتمیة تدخل مسبقا وما على الطرف الآخر إن أراد التعاقد معه سوى القبول بهذه الشروط، وهو ما أدى إلى 

والتعسف في مواجهة الطرف  سلطتهالقوي  وضع آلیات لتوقي استعمال المتعاقدلالدولة في مضمون العقد 
جدیدة لم تعرفها النظریة العامة للعقد، وازداد عدد أدى هذا الوضع إلى ظهور مبادئ وقد . الضعیف

التي تنظم عقودا خاصة -لالكترونیةحمایة المستهلك، الممارسات التجاریة، التجارة ا- التشریعات الخاصة 
  .عامة لقانون العقود الخاصةخارج القانون المدني، ما دفع بالبعض إلى القول بضرورة وضع نظریة 

 .إن التطور التكنولوجي والتقني خلق آلیات في العلاقة التعاقدیة من حیث القدرة المعرفیة والمعلوماتیة
حاطه بحمایة قانونیة أالذي  بالإعلامكالالتزام  ،التفاوت المعرفي آلیات وقائیة من یضع جعل المشرعما هذا و 

علام إعدم  في إلى جانب بطلان التصرف، عند مخالفته من خلال فرض جزاءات إداریة، مدنیة وجنائیة
عدم تمكین محافظ الحسابات بالاطلاع على في حالة تاریخ انعقاد الجمعیات العامة أو ب مثلا الشركاء

والإخلال بالالتزام بإعلام المستهلك عن كل  37الشركاء على وضعیة الشركة المالیة لإعلاممستندات الشركة 
  .تفاصیل المنتوج
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ذلك الإعلام الذي " ف الفقه الإعلام الحقیقي بأنهعرّ قد و  ،ن هذا الإعلام حقیقي ولیس إعلام تقریبيإ 
قدر من المعلومات والبیانات التي تتطابق تماما، أو ذلك الإعلام الذي یصف الواقع كما هو ینطوي على 

لكن هذا النوع من الإعلام لا یمكن أن یتحقق إلا بخصوص أمور ومسائل معینة .  38"دون زیادة أو نقصان
ظهارها ووصفها على نحو مطابق یمثل ا عنها علامالإوالحكمة من  ،تتناسب مع طبیعتها لحقیقة والواقع وإ

 l’informationالإعلام التقریبي ف .اس هذا الالتزام اقتصادي وأخلاقين أسا .بصورة صادقة ودقیقة

approximative  یمثل الإعلام الذي یصف حقیقة الشيء أو واقعة معینة على نحو تقریبي بالقدر الذي
لا كان كاذبا  صادقا ،صحیحاأما الإعلام الحقیقي فیجب أن یكون  ،39ضٍ رْ یحقق الغایة منه على نحو مُ  وإ

لا كان خ ، فالإعلام ومغلوطا فیهطئا اومزورا، وأن یتصف بالدقة بالقدر الذي یحقق الغایة منه وإ
  . 40النوعیة ةقیمالیزید في ھو الذي  l’information conformeلحقیقيا

منح المشرع في مجال الالتزام بالإعلام للشریك، حق الاطلاع على مستندات الشركة قبل انعقاد   
  . 41كما یمكن أن یستعین بخبیر لیفهم لغة الأرقام ،الجمعیة العامة وابداء الرأي

فیجب مثلا في عقد -كما ذُكر من قبل- بالإعلام یتصادم مع مبدأ السریة  الالتزامالجدیر بالذكر أن  
فهو الذي استثمر أمواله الشركة أن یكون توازن بین حق الشركاء في الاطلاع للحصول على المعلومات 

ن إ. وحق الشركة التجاریة بسریة نشاطها وأعمالها، كیفیة استثمارهالتنفیذ المشروع فمن حقه أن یطلع على 
تسعى جاهدة للتوفیق بین  ا،ها سوقا مالیا مزدهر الشركة التجاریة وخاصة شركة المساهمة التي تشكل أسهم

حقوقها المشروعة في حمایة أسرارها وبین الالتزام بمبدأ الشفافیة والإفصاح الذي یفرض علیها إعطاء 
  . معلومات حقیقیة للشركاء

وتلك  عنهاكیف یمكن التمییز بین المعلومات التي یجب الإفصاح : فرض نفسه هوبفالسؤال الذي 
هناك من یرى أن تقیید حق الاطلاع أي الإعلام یبرره المصلحة الجماعیة أي فها؟ الإفصاح عنیمكن التي لا 

ن هذا الوضع الجدید أدى إلى ضرورة قراءة جدیدة في مفهوم توازن العقد وفي الوسائل إ .42مصلحة الشركة 
  .التقلیدیة للتوازن العقدي

  مواجهة الشروط التعسفیةفي حمایة الطرف الضعیف - 2

یفرض  ثر سلبا في نتائج العقد، حیثّ ألأطراف العلاقة العقدیة إن التفاوت الاقتصادي والمعرفي 
حتمي لمواجهة سلطة المتعاقدین الاقتصادیة  المشرعمما جعل تدخل " التعسفیة"قاسیة تسمى بـ اوبنود اشروط

دخال مبادئ جدید أو القانونیة ة خارجیة عن النظریة العامة للعقد والتعامل مع مبادئ العقد بمرونة لتكییفها وإ
بالمفهوم الكلاسیكي لتتماشى مع هذا التحول الكبیر في نوعیة المعاملات وتنوعها باتساع المجال الاقتصادي 

  .الذي یلعب دورا محوریا في استقرار المجتمع وتحقیق الأمن القانوني
المحدد للقواعد المطبقة على  04/02نظم المشرع الشروط التعسفیة في نصوص خاصة في قانون   

المحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین  06/30643الممارسات التجاریة والمرسوم التنفیذي رقم 
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التعسفي بموجب  ف المشرع الشرطعرّ وقد . الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة
   .44المتعلق بالممارسات التجاریة 04/02من قانون  5فقرة  03المادة 

د الجمعیة احدد النصاب لانعقأما في مجال عقد الشركة لتفادي الشروط التعسفیة أثناء حیاة الشركة 
ونیة بحیث ونسبة الأصوات للتصویت على قرارات جهاز التسییر ولها حمایة قان ،العامة في الشركة التجاریة

   .كما یسأل جهاز التسییر مسؤولیة مدنیة وجزائیة ،إذا لم یتم احترام هذه القواعد یعرض القرار للبطلان

لحصول على االتعسف عند ویكون  ،معیار جدید للشروط التعسفیة العقدي ن الإخلال الظاهر بالتوازنإ
أسالیب مواجهة الشروط  نایمكن قوله ما ف .بالمقارنة مع ما یحصل علیه المتعاقد الآخر میزة مبالغ فیها

دة لهذه الشروط ملحقة عن طریق وضع قوائم محدّ وقد تم ذلك ، التعسفیة تكون من خلال رقابة تشریعیة
ذج العقود التي یعرضها ارقابة لجنة الشروط التعسفیة التي تقوم بالاطلاع على نمو  ،بالقوانین الحمائیة

  .قضائیةالرقابة والداریة الإرقابة ال إلىبالإضافة  و غیر المهنیینأعلى المستهلكین - المتدخل- المهنیین

وهي  45 306-06التعسفیة لجنة إداریة أنشأت بموجب المرسوم التنفیذي رقم  بنودرقابة لجنة ال نّ إ
 هذا مننص الفصل الثالث فقد  ،تعتبر بجانب الرقابة الإداریة أسلوب تنظیمي لمواجهة الشروط التعسفیة

على  همن 08كما نصت المادة . 46على تنصیب لجنة البنود التعسفیة لدى الوزیر المكلف بالتجارةالمرسوم 
أن اللجنة متكونة من ممثل عن الوزیر المكلف بالتجار ومن مختص في مجال الممارسات التجاریة ومن 

ومن عضو من مجلس المنافسة، متعاملین اقتصادیین .  ممثل عن وزیر العدل مختص في قانون العقود
من ممثلین من عضویین في الغرفة الجزائریة للتجارة والصناعة ومؤهلین في قانون الأعمال والعقود، و 

فیدها في ییمكن للجنة الاستعانة بأي شخص آخر بوسعه أن . جمعیات حمایة المستهلكین ذات طابع وطني
لم ینص المشرع الجزائري على أي دور استشاري للجنة البنود التعسفیة لدى القضاء على خلاف . أعمالها

  . المشرع الفرنسي

تماعي والمعرفي بین أفراد المجتمع یبین ان المبادئ ان مراعاة التفاوت الاقتصادي والثقافي والاج
فبات من الضروري البحث عن تصور جدید للعقد . الجدیدة لمواجهته تتناقض تماما مع التصور التقلیدي

وهذا ما جعل الفكر القانوني یرى ضرورة التمییز بین الإرادة التي تنشأ العلاقة العقدیة وهو یشكل العنصر 
     . 47والإرادة التي تحدد مضمون هذه العلاقة وهو عنصر عرضي زائلالدائم في العقد، 

  خاتمة
 من تطور بفعل العلاقات العقدیة ما تعرفهمع  فتكیّ ال ضرورة ن أن نظریة العقد تعیش مرحلةیتب 

خاصة هذا التطور مستمرا زال ماو إلخ، ...اعي، والسیاسي، والمعرفيالتطور الاقتصادي، والثقافي، والاجتم
 ویدفع سیؤثر حتما على نظریة العقد الاصطناعي الذيدخول عصر الذكاء و  تطور التجارة الالكترونیة مع

   .وحتمیة التكیّف آفاق جدیدةبها الى 
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ثرائه الإرادة لا  وتبین ان تراجع مبدأ سلطان ،ساهمت التشریعات الخاصة في تطویر قانون العقود وإ
فلم یعد مبدأ سلطان  ،غیرات الاجتماعیة والاقتصادیة والثقافیة والعلمیةفه مع التّ نما تكیّ یعني انقضاء العقد وإ 

نما أصبح نسبیا بعدما كان مطلقا   .الإرادة هو الأساس الوحید لنظریة العقد وإ
نما ك ،أدوات العقد لم تتغیرنت هذه الدراسة أن كما بیّ   فقانون حمایة  .رتغیّ  هو الذي استعمالها یفیةوإ

تحدید مسؤولیة الذكاء الاصطناعي لحتى في مجال  یستخدم نفس أدوات القانون المدنيالمستهلك مازال 
ن المسألة تتمحور في تطور المبادئ بما إالعقد في أزمة؟  نّ أفهل یمكن القول . سائق السیارة ذاتیة القیادة

منهجیة التفكیر قواعد و  تفكیر قانوني متطور إطارمستمر في في تغیر  هو یتماشى مع الوضع الحالي الذي
  . العلمي
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في المشروعات المختلفة أضحى لغة عالمیة مشتركة بین الدول ویمثل مركزا مالیا ضخما یجتمع فیه أصحاب رؤوس 
ت الدولة وكلفت مهمة التعرف بحاملي الأسهم الأموال وممثلو الشركات التجاریة التي تطرح أسهما للبیع ولهذا تدخل

تفصیلا لذلك أنظر . Algérie clearingوسندات الاستحقاق إلى الهیئة الجزائریة للمقاصة تسمى الجزائریة للتسویة 
  .وما یلیها 331، الجزائر، ص2015، -1-لطیفة بوراس، مراقبة الشركات التجاریة، دكتوراه، جامعة الجزائر
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  .وزیر المالیة
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تقوم التجمیعات الاقتصادیة على سبیل المثال على نظرة مستقبلیة للسوق المعني نظرا للطابع المسبق للرقابة -  24
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  . للمنتوجات الواسعة الاستهلاك لمكافحة المضاربة وارتفاع الأسعار غیر المبرر

 25، المؤرخ في 17، یتعلق بعلاقات العمل، ج ر العدد 1990أفریل  21المؤرخ في  11- 90قانون رقم   30-
  .1990ریل أف

  .أصبح دور الإرادة شكلیة محضة ینحصر في الانضمام إلى النموذج الذي حدده المشرع  31-
  . نظم المشرع بقواعد آمرة مسألة الإعلام حتى لا یصبح مجرد التزام شكلي 32-
وجدي سلمان حطوم، دور المصلحة الجماعیة في حمایة الشركات التجاریة، الطبعة الأولى، منشورات الحلبي   33

  . وما بعدها 265، ص 2007الحقوقیة، بیروت، لبنان، 
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الاتفاقیات والاتفاقات الصریحة والضمنیة عندما تهدف أو یمكن أن تهدف إلى عرقلة حریة المنافسة والأعمال المدبرة و 
المتلق  03/03من الأمر  07وحدّدت المادة ....". أو الحد منها أو الاخلال بها في نفس السوق أو جزء جوهري منه 

ضعیة الهیمنة، التعسف في استغلال وضعیة التعسف في استغلال و : بالمنافسة صور للتعسف في مجال المنافسة وهي
یبین قانون تقیید المنافسة إرادة الدولة في التحكم في . التبعیة الاقتصادیة، التعسف في وضعیة الهیمنة الاقتصادیة

 . النشاط التجاري وتطهیر هذا المجال من الممارسات غیر القانونیة وردع المخالفین بجزاءات مدنیة وجزائیة
  .41، العدد 2004ر . ج-  35

من أهم ممیزات التشریعات الخاصة أنها وضعت مبادئ جدیدة منها مبدأ الشفافیة والنزاهة والالتزام بالإعلام   36-
علي فیلالي، العقود الخاصة، . وهي مبادئ غریبة عن المبادئ العامة التي تتمحور حولها النظریة العامة للعقد

  . 22المرجع السابق، ص 
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تتطلب . ن الشریك أو المساهم یفتقر إلى الخبرة الفنیة والتقنیة لمراقبة حسابات الشركة التجاریة وحالتها المالیةأ 37-
هذه العملیة خبراء ومختصین ولهذا من أهداف محافظ الحسابات إعلام الشركاء أو المساهمین بالوضعیة المالیة 

  . للشركة
  . 145، صبدون سنة نشرالتعاقد، دار النهضة العربیة القاهرة، خالد جمال أحمد، الالتزام بالإعلام قبل 38-
  . 147خالد جمال أحمد، المرجع السابق، ص  39-

40 Lefèbre (T) , l’expertise face à la production d’information financières des sociétés, 
institut de droit des affaires, Aix  Marseille, 2004,p.87. 

منح له إلى جانب المقابل في الالتزام بإعلام المستهلك كطرف ضعیف في العلاقة العقدیة أن المشرع نجد ب 41-
 2015مایو  12بتاریخ  144- 15الالتزام بالإعلام لتنویر الرضا، مهلة للتفكیر وذلك بصدور المرسوم التنفیذي رقم 

التفكیر آلیة استثنائیة للوقایة من الاخلال  تعد مدة .المتعلق بشروط وكیفیة العروض في مجال القرض الاستهلاكي
  . وما یلیها 255في التوازن العقدي، عرعارة عسالي، المرجع السابق، ص 

  .266وجدي سلمان حطوم، المرجع السابق، ص   42-
 56ج ر العدد  2006سبتمبر  10الموافق  1427شعبان عام  17المؤرخ في  306-06مرسوم تنفیذي رقم   43-

  . 2006سبتمبر  11مؤرخ في 
یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، ج ر العدد  2004دیسمبر  25مؤرخ في  02- 04قانون   44-

  .2004جوان  27، مؤرخ في 41
العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین، والبنود التي  یحدد، 56ج ر العدد   45-

  .السالف الذكر تعتبر تعسفیة
تنشأ لدى الوزیر المكلف بالتجارة لجنة البنود :" السالف الذكر حیث تنص 306- 06من قانون  06المادة  46-

  ..".التعسفیة ذات طابع استشاري 
یرى أنصار المذهب الاجتماعي أنه من الضروري . 58علي فیلالي، العقود الخاصة، المرجع السابق، ص-  47

إقامة عدالة جدیدة بین أفراد المجتمع یكون من خلال تصور جدید للعلاقة التي تربط بین الفرد والمجتمع والتي تقوم 
  . واستقرار المعاملات أولى من حمایة المتعاقدعلى مبادئ جدیدة منها المصلحة العامة أولى من المصلحة الخاصة، 


