
  32_20: ص، 2020-14: العدد/ولالجزء الأ                                        1جامعة الجزائر بحوث

20
benbrihamel@gmail.com:المیلأمال بن بریح ،: المؤلف المرسل

  مدى تراجع دور الإرادة في المجال التعاقدي

The extent of the decline in the role of the will in the contractual field

  1أمـال بن بریـح

  benbrihamel@gmail.com،2البلیدة " علي لونیسي" جامعة 1

  

  2020أكتوبر:تاریخ نشر المقال              2020/10/12: تاریخ قبول المقال         2020/07/12:تاریخ إرسال المقال

  ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

  ملخص

نظرا لاعتبارات قانونیة فرضتها المصالح الخاصة، تطور مفهوم العقد، حیث لم یعد هناك موقف ثابت و 

.متعارف علیه، و ذلك راجع لمرونة الفكرة ذاتها

فالتصرفـــات القانونیة عموما ، و نظریة العقد خصوصا تتأثر بما یحیط بها من ظروف و عوامل،  و 

یعتبر ظاهرة اجتماعیة في حد ذاته ، و كنتیجة لهذا التطور بدأ التغیر یطرأ على   ـــكما هو معلوم ـــــالقانون ــ

  .العقد و مفهومه

كما أن تدخل المشرع في مجال العلاقات التعاقدیة الخاصة، كان له شأن في التأثیر على تطور نصوص 

التي تمیزه، وهو ما انعكس على المبادئ التي قام علیها سلطان الإرادة و القانون المدني، لا سیما النزعة التقلیدیة 

  .   حریة التعاقد

  ـــ دور الإرادةالالتزام نظریة ــــ العقد نظریة ــــ التعاقد ــــ ةالإراد:الكلمات المفتاحیة

Summary:

Due to legal considerations imposed by private interests, the concept of the contract has 
evolved. Legal actions in general, and contract theory in particular, are influenced by the 
circumstances and factors surrounding them, and the law - as is known - is a social 
phenomenon in itself, and as a result of this development began to change the contract and its
concept.

The intervention of the legislator in the field of private contractual relations has had a
significant impact on the development of the provisions of the Civil Code, especially the
traditional tendency that distinguishes it, which is reflected in the principles upon which the 
authority of will and freedom of contract is founded.

Key words :  Will - contract - the theory of contract - commitment theory - the 
role of will.
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  :مقدمة 

المناهضون لمبدأ سلطان الإرادة مغالاة المؤیدین له ، فأنكروا وجود أي دور للإرادة ، وقالوا غالى 

بأن الالتزامات الناشئة عن العقد تستند إلى اعتبارات اجتماعیة بحتة ، فالعقد لیس سوى نظام هدفه تحقیق 

. فة اجتماعیة ة ــ مظهر الحریة ــ ذاتها هي الیوم وظیـــالاستقرار الاجتماعي ، والملكی

إلا أن التطور الحاصل في فلسفة الفكر القانوني لم یقبل بهذا ، والواجب هو الوقوف موفقا فیه من 

الاعتدال  مابین الرأیین السابقین ، فلا یؤخذ بالنقد الموجه للمبدأ على إطلاقه ، ومن ثم التخلي عنه نهائیا 

  . المقومات الأخرى ، وبالمقابل لا یمكن الأخذ بالمبدأ كلیا ، وإهدار

، ویبدو ن الإرادة مجال ولكن بحدود معینةفلا بد من إیقاف الإرادة عند حدودها المعقولة، فلسلطا

الإرادة هذا التوافق من خلال تراجع المفهوم الجامد و الكلاسیكي للعقد، و ازدهار و نهوض جدید لدور 

  .الوقتالمجال التعاقدي في نفس في

مناصري مبدأ سلطان الإرادة ومعارضیه إلى إبراز محاسنه وعیوبه، غیر أن  لقد أدى تشدد كل من 

  ،هذه  الانتقادات التي قوبل بها مبدأ سلطان الإرادة ، والعیوب التي تعتریه لم تكن لتقرضه من أساسه

  .مما ترتب عنه انتعاشه وعودته من جدید ، وإن كان في صورة ملطفة ، بعیدا عن كل مبالغة وإطلاق 

ذا الطرح صار التوجه الحدیث ینحو في بعض المجالات ــ لا سیما قانون الأعمال ــ نحو تكریس به

الطابع التعاقدي للعلاقات القانونیة ، والذي یتناسب وحاجات الأفراد الاقتصادیة والاجتماعیة ، وبالنظر 

بعث دور الإرادة في الشریعة العامة وبعض النصوص الخاصة نتلمس بعض المظاهر والتطبیقات لإعادة

  .في المجال التعاقدي ، من خلال صدور قوانین جدیدة ، أو تعدیلات مست قوانین أخرى 

  .وعلیه فیما یتمثل راهن وأفاق دور الإرادة في المجال التعاقدي؟

  :الإجابة على هذه الإشكالیة ستكون من خلال المحورین التالیین

  الملزمةقصور الإرادة و تراجع قوتها :المحور الأول

  توجیه الإرادة دون استبعادها: المحور الثاني

  

  قصور الإرادة و تراجع قوتها الملزمة: المحور الأول

ینتج العقد أثارا قانونیة لأنه نتاج إلقاء إرادتین ، وإن كان یجب ألا یتجاهل مظهره الذاتي كونه معدا 

المؤاخذات التي وجهت إلیه ، و التي أبانت عن لتلبیة حاجیات المعبرین عنه، فإنه لابد كذلك من مراعاة 

  .وجوه عدیدة من القصور تعتریه

فمقتضیات التأقلم و فن التعایش توجب تطویع الإرادة مع المعطیات و الأوضاع الجدیدة للحیاة،

  .لأن توافق النظم وخصوصا العقود مع الظروف یعد الیوم أكثر من ضرورة

سیتم تبیان ذلك من خلال التطرق لجدیة الانتقادات الموجهة و فیما یلي و من خلال هذا المحور

  .  لمبدأ الإرادة ، من جهة ، ولصعوبة تجاوز هذا المبدأ من جهة أخرى
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  :جدیة الانتقادات الموجهة لمبدأ الإرادة: أولا

تعرض مبدأ الإرادة إلى انتقادات شدیدة ، فلم یعد من الصحیح القول أن القوة الملزمة للعقد تنشأ

  . من الإرادة وحدها ، كما تقلص دور الإرادة إلى الحدود التي بدا فیها دورا متواضعا

فبالنسبة إلى المصدر التاریخي، فالمبدأ یستمد أفكاره من بعض الكتاب و الفلاسفة، و لیس من 

ثیر أفكار رجال القانون ، وفیما یتعلق بمبادئ الفردیة و المذهب الحر ، فهي كذلك منتقدة من جانب ك

  .1من الفقهاء ، الذین أدركوا البعد الاجتماعي للإنسان ، و رفضوا فكرة العقد الاجتماعي

إن الالتزامات الناشئة عن العقد لا تترتب على إرادة العاقدین وحدهما بل هناك اعتبارات ترجع 

نه هو التحقیق إلى ضرورة توافر الثبات والاستقرار، والثقة في التعامل، والعقد نظام اجتماعي الهدف م

  .التضامن الاجتماعي، ولیس الخضوع ولسلطان الإرادة

فأخذت بذلك الإرادة بالتراجع أمام ازدیاد تدخل المشرع والقاضي في تنظیم أغلبیة العقود، فلم یبقى 

س ــــــــــنها مجموعة اتفاقات، ولیـــــــار عملیة قانونیة تشترك في تكویــــــالتعاقد مقتصرا على طرفیه، بل ص

  .2اتفاقا واحدا

إن القول بأن الإنسان حر بطبعه لا یجد له أساس منطقي ، فهو یعیش في مجتمع یتفاعل معه 

ویرتب التزامات ، ولا یمكن بحال من الأحوال أن تعلو إرادة الفرد على إرادة الجماعة ، وأساس هذه 

ذه المصلحة مع مصلحة الفرد المذاهب هو مراعاة مصالح الجماعة  قبل كل شيْ ، فإذا تعارضت ه

  . قدمت علیها 

كما أن الإفراط في الاعتداد بفكرة العقد حدث بطریقة تنطوي على إساءة كبیرة لنظریة العقد 

الاجتماعي، و الذي یعني في حقیقته العقد العقلي العادل، ولیس العقد الإرادي، و أن مصدر العقد 

  .3نالاجتماعي هو القانون الطبیعي و لیس الإنسا

ما أدى إلى انتقاد الحریة القانونیة التي تمثل أداة الحریة الاقتصادیة ، ولم یعد كل ما هو عقدي 

  .فهو بالضرورة عادل ، لأن هذا القول یقوم على مبدأ المساواة المطلقة بین المتعاقدین 

سلطان الإرادة،  كما أضحت غایة القانون الجماعة و لیس الفرد، الأمر الذي أدى إلى اهتزاز مبدأ 

  .وتراجعه لصالح أفكار جدیدة تقیم القانون على أساس العدالة و التضامن الاجتماعي

فأصبح التضامن الاجتماعي أساس القانون، والملكیة ذاتها ـــ والتي كانت تمثل الصورة الواضحة 

تضامن الاجتماعي، فلا والبارزة للحریة ـــ لم تعد مطلقة بل صارت وظیفة اجتماعیة، تتقید باعتبارات ال

  .یستطیع الفرد تجاوز الحدود التي رسمها القانون

نفسه بالنسبة لمسائل الزواج و المیراث، و علیه یجب قصر الإرادة على دائرة القانون الأمر

الخاص مع استبعاد الحقوق العینیة، والتي یستقل المشرع بتنظیمها، وكذا روابط القانون العام حیث لا أثر 

توقیع ارتضىأما القول بأن المجرم . ة فیها، إذ تقوم قواعده على اعتبارات تتعلق بالصالح العامللإراد
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لأن العقوبة ترجع في مشروعیتها إلى اعتبارات اجتماعیة لا منطقي،، فهو غیر سلیم و غیر العقوبة علیه

  .     دخل أبدا لإرادة المجرم فیها

تعتبر من المسائل الفاصلة في هذا المجال ـــ یمكن القول أن بالرجوع إلى مسألة المساواة ــ التي 

الطرفین في الواقع غیر متساویین لا في الذكاء ولا القوة الاقتصادیة ، ولا حتى في المراكز الاجتماعیة ، 

فالطرف الأكثر فطنة وقوة یفرض إرادته وشروطه على الطرف الأخر ، وهو ما یبدو بجلاء في عقود 

  .فة عامة جمیع العقود التي تتصف بالتبعیة الاقتصادیة الإذعان ، وبص

حیث كانت هذه العقود هي الوسیلة التي یستطیع بها أصحاب المصانع استخدام العمال في تشغیل 

  .مصانعهم بأقل الأجور، وأشد الشروط

أصبح الواقع یكذبها كل یوم ، لأن التفاوات " من قال عقدا فقد قال عدلا"والمقولة الشهیرة 

الاقتصادي والاجتماعي أخذ في التزاید بین المتعاقدین ، فالحاجة والضرورة الملحة تدفع الطرف الضعیف 

  .إلى قبول ما یملیه علیه الطرف الأخر الأكثر قوة منه 

إن المركز الأصلي بین المتعاقدین یقوم في غالب الأحوال على التفاوت وعدم المساواة ، وذلك 

ر متوازنة ، ومن ثم تصبح الحریة العقدیة مجرد أداة لأن الاعتیاد بالمساواة یِؤدي حتما إلى علاقة غی

  . 4الحقیقیة و لیس المجردة

وعلیه فإن ستار الإرادة الحرة للطرفین وفكرة المساواة بین الأفراد، و التي یرتكز علیها مبدأ سلطان 

  . الإرادة أصبحت وهمیة تماما

سیط الوقوف أمام متعاقد قوى، وهل یستطیع أن یمتنع عن فكیف لعامل أو مستهلك أو أي متعاقد ب

التعاقد إذا وجد بنود العقد غیر متكافئة ، وهكذا فإنه إذا أقام القانون المدني نظریة العقد على الحریة 

والمساواة بین الأفراد ، فإن هذه المساواة نظریة بحته  ، لأنها في الشروط القانونیة ولیست فعلیة في القوة 

  . الطرفین ، فهي مجرد خدعة للمتعاقد الضعیفبین 

لأجل ذلك یشجع على إیجاد آلیات وحلول قانونیة تكفل حمایة هذه الفئات الضعیفة وإعادة التوازن 

، لاسیما في صورة استحداث التجمعات )محاولة تحقیق مساواة حقیقیة ( لعلاقاتها بما یحقق مصالحها 

.الذي بدأ یظهر في الآونة الأخیرةبین أصحاب هذه الفئات، وهو الأمر 

  صعوبة تجاوز الإرادة: ثانیا

قول غیر صحیح ، " المتعاقد هو أفضل من یدافع عن حقوقه ومصالحه الخاصة: " إن القول بأن

لأن الإنسان لا یكون بعید النظر دائما ، ولا یمكنه في معظم الأحوال أن یتوقع كثیرا من الأمور ، وإذا 

ون المدني قد تصوروا أن نظام أهلیة ــــ مثلا ـــ كاف لحمایة فئات كثیرة ، فهذه الآلیة لا كان واضعوا القان

  .تكفي  دائما لحمایة الفرد من الالتزامات التي یبرمها متسرعا ، والتي تتم بلا رویة وتبصر 

اد یتجهون كما لا تؤدي الإرادة الحرة للطرفین إلى قیام علاقات اجتماعیة أكثر نفعا، ذلك أن الأفر 

  .طبعا نحو الأنشطة الأكثر ربحا ، والتي قد لا تكون بالضرورة أكثر نفعا 
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إن نظام عدم الأهلیة یكفي لاستبعاد القصر والمجانین والسفهاء، ومن یعانون من ضعف أو خلل 

  .عقلي ، من الحریة العقدیة، نظرا لعدم تمتعهم بالإدراك والتمیز 

ول دون الأخذ بالمسؤولیة المادیة ، وهذه  مذاهب تطورت ، حیث كان سلطان الإرادة عائقا یح

وأخذت الشرائع الحدیثة ، وفي الأخذ بها لمدى معین إرضاء للعدالة ، ومطاوعة لأسباب الاستقرار ، 

  .5وسیر في طریق التقدم

ة فتوجیه الاقتصاد قد بدأ في وقتنا الحالي كضرورة حتمیة لا یمكن الاستغناء عنها ، وتناسب الحری

العقدیة الاقتصاد الحر في الوقت الذي یكون فیه للدولة دور سیاسي فقط ولیس اقتصادي ،أما المفهوم 

الحدیث لدور الدولة فهو توجیه الاقتصاد في نطاق واسع ، وهو ما لا یتأتى إلا على حساب الحریة 

حیاة التعاقدیة ، العقدیة ، فقد صار الحدیث الیوم عن مفاهیم لم تكن إلى زمن قریب مقبولة في ال

فالانسحاب التدریجي للدولة من الحقل الاقتصادي ، أوجب التفكیر في وضع میكانیزمات وقواعد جدیدة 

  .لضبط النشاط الاقتصادي 

كما أن إشراف الدولة على تنظیم التجارة الخارجیة وسهرها على ترقیة وضمان بعض الحقوق، 

لاقتصادي ، بل تراقب العدید من النشاطات الاقتصادیة، یوحي بأن الدولة لم تتخلى كلیة عن المیدان ا

فدورها تحول من دولة متدخلة إلى دولة ضابطة منظمة فقط، عن طریق تحدیدها لقواعد اللعبة، لتترك 

  . المجال مفتوحا لقواعد المنافسة

)6(01_16من القانون رقم 43هذا ما تبناه المشرع الجزائري من خلال ما نصت علیه المادة 

تعمل الدولة على تحسین مناخ . حریة الاستثمار والتجارة معترف بها، وتمارس في إطار القانون:( بالقول

  .الأعمال، وتشجع على ازدهار المؤسسات دون تمییز خدمة للتنمیة الاقتصادیة الوطنیة

میة تعمل الدولة على تحسین مناخ الأعمال، و تشجع على ازدهار المؤسسات دون تمییز خدمة للتن

  .الاقتصادیة الوطنیة

  .تكفل الدولة ضبط السوق ،ویحمي القانون حقوق المستهلكین 

  ).یمنع القانون الاحتكار والمنافسة غیر النزیهة 

إن هذا التوجه تحمیه الدولة في المقام الأول، ویتمخض عن القوانین التي توجه النشاط الاقتصادي 

  .بدلا من تركه یسیر حسب رغبة كل فرد

ن كان یتم على حساب سلطان الإرادة ،إلا أنه لا یهدف إلى استبعاد الإرادة فالاقتصاد الموجة و

كعنصر في العقود ، ولكن إلى توجیهها بطریقة سلیمة ، بحیث لا تؤدي إلى الظلم والتعسف ، لأجل 

  .یحدد مداهاالإرادة یكمن في ارتباطها مع الغیر ، والقانون هو الذي یعرف لماذا ترتبط وهو الذي 

فیشبهون الدور الذي تقوم به الإرادة في تكوین العقد ، بالدور الذي تقوم به قطعة النقود عندما یلقى 

  .بها في الآلة الأتوماتیكیة للحصول على البضاعة التي یریدها من ألقى بقطعة النقود
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لها قیمة إلا إذا وظفت هذا الأمر أدى إلى نقد الاعتراف بالدور المطلق للإرادة ، فالعقود لا یكون

  .حریة ذات وظیفة "في الخدمة الجماعة ، والحریة من هذا المنظور هي 

ولیس صحیحا كذلك أن كل التزام تعاقدي هو التزام مشروع وعادل ، ولیس هناك مساواة مطلقة بین 

عل الضعفاء تحت ــــــــــغالبا ما تجؤدي إلى مظالم كثیرة ، إذاــــــــریة التعاقدیة كثیرا ما تــــــــــالأفراد لأن الح

  .تسلط الأقویاء

مثال ذلك عقود  بیع المنتجات المعدة للتغذیة بسعر مبالغ فیه في فترة أزمة ، فإن ذلك یؤدي إلى 

  .7ارتفاع الأسعار ، ومن ثم عاملا الاضطراب والفوضى

لوجیة تسود واقعنا فالمتغیرات الاقتصادیة والصناعیة وما صاحبها من تطورات عملیة وتكنو   

الراهن، أدى إلى اختلال التوازن ما بین أطراف العقد ، من حیث المعرفة التي یطلع بها كل طرف بهذه 

  .8الوسائل الحدیثة ، التي غیرت مفهموم مبدأ سلطان الإرادة من الناحیة الواقعیة

مانع نفسي ، فلا كما أن هناك مانعین یمنعان الإرادة أن تكون مصدر الالتزام الوحید، الأول

یتصور أن تبقى إرادة الشخص مقیدة في المستقبل استنادا لالتزام وقع  بالأمس ، فكیف یستقیم من منطلق 

الإرادة أن یتقیید الفرد بالتزام بالأمس ، ولا یستطیع الیوم وهو صاحب الإرادة ذاتها أن یقوم بأمر آخر ، 

  .ثقة الذي یتولد عند المتعاقد الأخر وعلیه فلا بد من وجود شيء غیر الإرادة ، كعامل

كما هناك مانع آخر اجتماعي ینطلق من كون الفرد هو فرد في جماعة مع التسلیم بحقوقه 

  .الشخصیة، لذلك علیه أن یلتزم بالتزامات معینة

  توجیه الإرادة دون استبعادها: المحور الثاني  

الكلي لدور الإرادة في العمل القانوني ، أو تجاهل لا یقصد بفكرة الموضوعیة واعتبارات العدالة الإهمال 

الحریة الفردیة ، فلممارسة الحق ذاته وتجسیده لا بد من إرادة تعلن عنه، وتحدد  أثاره في الحدود 

  .المرسومة له 

فالتصور والتحلیل الجدید للإرادة التعاقدیة من شأنه أن یوفر للمتعاقدین بیئة مناسبة تسمح لهم   

  .حریتهم ، وإعمال مسؤولیتهم في الوقت ذاته ، وبشكل أفضل باستعمال 

هذا ما سیتم تبیینه من خلال تجلي تأثیر الإرادة على عناصر التصرف ، ثم محاولة التوصل   

  . لفكرة أن الإرادة حریة و في نفس الوقت مسؤولیة

  تجلي تأثیر الإرادة على عناصر التصرف : أولا 

لعمل القانوني یضیق ویتسع بالمدى الذي تضیق فیه النصوص الآمرة إن دور الإرادة في ترجمة ا

عا ــــــــــهوما مجردا، أما بالإرادة فیصبح وضــــــــأو تتسع، فالعمل القانوني دون الإرادة الفردیة یبقى مف

  .محسوسا ومنتجا

هي أساس ترجمة العمل ) الذاتیة ( كما أن الحق الوضعي هو أساس العمل الإرادي ، والإرادة 

القانوني كحق وضعي ، وهي أساس إنتاج آثاره ، وتأسیسا على ذلك فالعقد كالتقاء  بین إرادتین لا یعدو 
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بین التطلعات الفردیة مجرد وسیلة أو أداة یمنحها القانون أثار قانونیة ، بالقدر الذي تحقق فیه التوافق

  . 9والاعتبارات العلیا ، المتمثلة في تحقیق العدالة

فالمشكلة الأساسیة في هذا الإطار تظهر في التساِؤل عن الإمكانیة المتاحة أمام الإرادات الفردیة 

  .عندما یصعب علیها أن تتناول الأوصاف مباشرة 

الإرادة الفردیة في عناصر التصرف ، ثم تأثیرها في تأثیر " تیري "وفي هذا الشأن یتفحص الأستاذ 

بنیته ، ویركز ما جاء به بشكل أساسي على أن إرادة الأفراد بإمكانها أن تتناول بفاعلیة العناصر 

الموضوعیة للتصرف ، وهذه الظاهرة تكون أكثر تأكیدا بمقدار ما یكون المتعاقدان قد أساءا التعبیر عن 

  .ا عنها أصلا إرادتیهما ، أو لم یعبر 

، لم یكن بغیر " مستقبل العقد "في هذا الإطار یرى البعض أنبحث الفقه المعاصر في إشكالیة  

دافع  ولا بغیر جدوى ، فالمسألة بدأت بأزمة عقدیة لا یمكن معه وصف الصیغة المتعددة الأوجه للبنیة 

یة و الاقتصادیة للجماعات والأفراد، الاجتماعیة القائمة ، بسبب غزو واقتحام العقد للمتغیرات الاجتماع

ولعل البدایة ستكون على مستوى تنامي . الأّمر الذي جدد معه بنیته الهیكلیة على مختلف الأصعدة 

  . وازدهار الحركة التعاقدیة، الذي نوع معه آلیات وتقنیات تنظیم العقود

ازدواجیة داخلیة ـــ یتأثر بها ما یزید في تعمیق فهم هذا الأساس ،هو مركز الإرادة التعاقدیة بین 

( وتخرجه من التأصیل التقلیدي ــــ إلى طبیعة مزدوجة الأرضیة ، تتقاسمها كل من النظرة الشخصیة 

والموضوعیة ،فلا الإرادة یمكن تجاهلها كسلطة منشئة في النظام القانوني الوضعي ،ولا الظروف ) الذاتیة 

  .ة جدیدة للعقود المعاصرة والعناصر الخارجیة یمكن استبعادها كوضعی

، و كیف أن العقد " المصلحة "فكان من اللزوم الاعتراف بنوعیة دورهما و معا ،ولعل إحیاء فكرة 

كأداة لتحقیق مصالح الأطراف فیه قاعدة من الموضوعیة ، لولا أن منطلقه شخصي ، لأنه یتعلق 

یر موضوعي ، ولكن تنفیذه وإشكالاته تخضع بالأطراف ، كما أن اعتبارات و أركان عقد الإذعان تبدأ بتبر 

مثلما هو الشأن كذلك بالنسبة لآلیة تفسیر الشك لصالح المدین ، و كذلك مفهوم النظام   .لتقدیر ذاتي 

  . العام الحمائي الذي وجد أساسه ، و أهدافه ، و أحكامه من التقدیر الذاتي

نظریة العقد لا ینبغي أن یكون مبالغا مع كل المبررات السابقة یمكن القول أن التراجع الذي مس

فیه ، إذ أنه لیس تراجعا نهائیا ودائما ، فبعض القیود التي ترد على الحریة التعاقدیة ، والتي فرضتها 

  .ظروف الأزمة التي لحقت بالإرادة یمكن إلغاؤها إذا تم احتواؤها والسیطرة علیها 

أزمة الإسكان التي سببتها الحرب العالمیة فالتشریع الخاص بإیجار المساكن في فرنسا فرضنه 

الأخیرة ، و بعد فترة ظهر اتجاه آخر یؤید العودة إلى الشریعة العامة المتحررة بعد أن تغیرت الأفكار 

  .10السیاسیة السائدة ، وظهرت تنظیمات أحرى آمرة لإیجار المساكن

،حتى في ظل التشریعات التي تنبأ إضافة إلى ذلك فإن تراجع العقد لم یصل أبد إلى درجة اختفائه 

واضعوها بنهایة العقد ، حیث عرفت هذه التشریعات فكرة العقد ،حتى ولو كان مفهموم هذه الفكرة بالنسبة 
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لها مختلفا عن غیرها من التشریعات الأخرى ، والواقع أن روح العصر الذي نعیش فیه لا تجعلنا نتوقع 

  .مة بمزید من القیود نهایة العقد ، ولا حتى المطالبة الدائ

فالنظرة التي ترى أن العقد بدأ یضمحل ویوشك أن یختفي من دائرة القانون لا تحظى بالإجماع، 

فمن الشراح من یتفاءل ویقول أن العقد لم یضمحل بل تطور ، وكان تطوره استجابة لقانون سوسیولجي ، 

العقد أداة للتعاون الصادق ، ونتاج للثقة هو قانون تطویع النظم القانونیة لظروف الحیاة المتوازنة ، ف

  . المتبادلة بین الطرفین 

أدى هذا  الطرح إلى القول بأن الأزمة التي یوجد فیها العقد هي أزمة مبالغ فیها ، ذلك أن من 

أسبابها من كمه وفي كیفـــــــه ، أما اتساعه في كمه فیتجــــلى في ازدیاد عدد العقود ، على ما كانت علیه 

ن قبل ، ومـــن حیث الكیف فیتمثل في اتساع مضمــــونه الملزم ، حیث زادت التزامات لم تكن فیه من م

هنا لا یمكن تجــاوز الإرادة كمعیــــار للعقد، و مؤشر على عنصر الثبــــات فیه، فما یطبع ویمیز . قبل

حث في مصدر القوة ــــــلك ، بمعزل عن البي في ذــــــــالعـــقد هو طریقة إبرامه و آثاره، فدور الإرادة أساس

  .الملزمة له 

وفي هذا الصدد یمكن الاستشهاد ببعض التشریعات التي أخذت بهذا التوجه، و من ذلك القانون 

أن رضا المتعاقدین هو الصلب و الركن لكل : ( منه على176المدني العراقي، الذي ینص في المادة 

  )عقد أو اتفاق على وجه أعم

یتضح من توجه المشرع اللبناني في قانون الموجبات و العقود ، و المشرع الفرنسي في القانون كما 

المدني ، الترجیح لعنصر الثبات في العقود إعمالا لمبدأ سلطان الإرادة ، كقاعدة عامة و مبدأ ، و رفضه 

  .11لعامل التغییر كمؤثر في العقد ، مما یطرح التساؤل حول دور القضاء في ذلك

مما سبق یمكن التوصل إلى أن التقلبات التي عرفتها الإرادة لا تعني تدهور العقد واضمحلال 

أهمیته ، بل یعود السبب في هذا التمایز إلى علاقة التدرج التي یجب أن تقوم بین قواعد النظام القانوني،  

شخصیة ، ولهذا فالعقد یتقید فالتشریع باعتباره قانونا موضوعیا یعلو على العقد بحسبانه مصدرا للحقوق ال

  .بالتشریع الذي یتقدمه في سلم التدرج 

لأجل ذلك سیبقى العقد ویستمر في جمیع الأنظمة ، باعتباره مصدرا بالغ الأهمیة للعلاقات الملزمة 

  .بین  الأفراد ، رغم احتمالات التحول والتغیر التي تطرأ علیه 

  الإرادة حریة ومسؤولیة  : ثانیا 

البعض في وضع حد للسباق المتواصل بلا نهایة بین الإفراط في التدخل والإسراف في یأمل 

الحریة ، عن طریق توسیع وتجدید النظریة العامة للعقد ، و التي أثریت بالفعل بمبادئ وقواعد جدیدة  

م باستعمال وقدم هؤلاء تصورا وتحلیلا جدیدا للعقد ، من شأنه أن یوفر للمتعاقدین بئیة مناسبة ،تسمح له

حریتهم ،وبالمقابل مسائلتهم عما یقع منهم ، و أبعد من ذلك یجب أن لا ینظر إلى العقد على أنه تعبیر 

  .عن مصالح متعارضة بین الطرفین ، ولكن على أنه إتحاد بین المصالح 



  أمـال بن بریـح                                                                    مدى تراجع دور الإرادة في المجال التعاقدي

28

ال بدورها فالواقع العملي الیوم یشهد نموا متزایدا لشروط التوافق الذاتي في العقد ، والتي تفسح المج

أمام الأطراف لإعادة التفاوض مرة أخرى حول مضمون اتفاقاتهم ،وتدعوهم إلى التعاون فیما بینهم عند 

  .الاقتضاء ،بمساعدة شخص آخر من الغیر ، وذلك من أجل بقاء العقد واستمراره 

شروط التوفیق و هكذا یتجسد عند تنفیذ العقد هذا الالتزام التعاون والملزم للطرفین، والذي تعبر عنه

والتسویة الودیة المتكررة، بهدف صرف نظر المتعاقدین عن اللجوء إلى القضاء، وعلیه فلا یسمح بتدخل 

  .طرف ثالث أجنبي عن العقد، حتى ولو كان القاضي نفسه

لأن ذلك من شأنه أن یهدم الأمن القانوني للعقد ، الذي هو أداة لتنظیم العلاقات ، ویفقده جانبا 

العقد یظل من الناحیة الاجتماعیة ارتباطا عملا : ( في هذا  الصدد '' كاربونیة ''فاعلیته وكتب  كبیرا من

  .12)من أعمال النیة ، وعمل من أعمال الثقة

یمكن القول أنه لن یصبح العقد أداة للتعاون المتبادل  على النحو السابق التفاؤلمع هذا القدر من 

مستمرا أدى إلى تغیر النظرة التقلیدیة للعقد ، ویتفاءل البعض   فمن الثقة مرة واحدة ، إلا أن هناك تطورا

  .إلى التعاون لم یعد هناك سوى خطوة 

فالمطلوب والمرغوب فیه هو ضرورة إیجاد نوع من التوازن بین التدخل أو التوجیه في العقود ،و 

بادئ ، وهو ما یقع على عاتق الدولة بین الإفراط في الحریة ، فالمجتمع لا یمكنه الاستمرار دون قیم وم

  .تأمینه ، وذلك من خلال تحدید النواهي والمحظورات ،التي یجب مراعاتها ،وضرورة الالتزام بعدم إتیانها

لذلك یجب أن یكون للإرادة دور في تكوین العقود،فإذا كان لا یحق لها أن تنشئ علاقات قانونیة 

الأقل أن تنشئ علاقات في حدود القانون ، فالتصرف القانوني بلا معقب ولا رقابة ، فإنه یحق لها على

  .هو ثمرة التعاون مابین القانون ـــ الذي یلعب دورا مهما ورئیسیا ــــ ، و الإرادة الفردیة

، فیؤخذ بسلطان الإرادة في التصرفات تدل یضع الأمور في نصابها الصحیحفیتوجب الأخذ مبدأ مع

لأن الإفراط والمبالغة في أي توجه أمر غیر ممدوح ، وفي هذا . ییدها بقیودالقانونیة ، مع السماح بتق

القلیل من الحریة یؤدي إلى الفتور والركود ، والكثیر منها : ( ''براتر أندرسل ''یقول الفیلسوف البریطاني 

  .13)یسبب الفوضى والإضراب 

فلا ینتقص منه إلى الحد الذي فلا مناص من الوقوف من مبدأ سلطان الإرادة موقف الاعتدال ، 

یجعل منه یفنى في سلطان المشرع والقاضي ، ولا تركه یطغى لدرجة الاستبداد ، في إنشاء  التصرفات ، 

  . دون مراعاة مصالح الجماعة ومقتضیات  العدالة 

وللمعطیات السابقة لم یبقى تدخل الدولة في العملیة الاستهلاكیة مقتصرا على مجرد توفیر السلع 

والخدمات في الأسواق ، بل توسع مع أتساع حجم طبقة المستهلكین ، وتعاظم حاجاتهم إلیه ، وذلك 

  .بتحقیق مصالح أخرى تتعلق بشؤون العملیة الاستهلاكیة 

لذلك یجب والحال هكذا أن یكون للحریة هدف اجتماعي ، ترتبط به وتستمد حیویتها وإنسانیتها ، 

إلى امتیازات ، واحتكار فئة على حساب الأكثریة  وما استحدث القانون وأن لا تكون مجرد أداة للوصول 
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لمثل هذه الأوضاع في نصوص متفرقة من القانون ، إلا للتخفیف من حدة النزعة الفردیة التي تمیز 

. 14التقنینات اللاتینیة

فافیة هذا ما یسمى بالتدخل الإیجابي للمشرع ، والذي یتحقق بإیجاد قواعد قانونیة تضمن ش

العملیات في السوق ، وإصباغ عنصر الأمر على هذه القواعد ، لتوجیه السوق وضبطه ، فتوضع 

الالتزامات على عاتق المنتج المحترف ، بهدف وضع البیانات والمعلومات التي یحتاجها المستهلك ، لكي 

  .یتمكن من الاختیار الأفضل  

على الإرادة ، بل قد یكون  هذا التدخل في كما أن هذا ما دعى ودفع بالمشرع إلى فرض القیود

بعض الأحیان أمرا لازما في ظل نظام حریة واقتصاد السوق ، إذ على الدولة أن تتدخل لرقابة الانحرافات 

التي قد تشوب المنافسة التي تتم بین الأفراد ، والواقع أن تدخل الدولة الیوم لیس بالأمر المذموم  والمنتقد،  

طرابات التي حدثت في الحیاة الاقتصادیة لمعظم البلدان ، الحاجة إلى تدخل أكبر من فقد أظهرت الاض

  . الدولة في الجانب الاقتصادي ، وبصفة خاصة في فترات الأزمات 

حیث أصبحت تشریعات حمایة المستهلك جزءا مهما من المنظومة القانونیة التي انتهجت نظام 

ه الاقتصاد یبقى أمرا ضروریا، في إجراء الموازنة بین حقوق و اقتصاد السوق ، و تدخل المشرع في توجی

  .التزامات أطراف العلاقة التعاقدیة

فیحمل المنتجین واجب وضع بیانات ضروریة على منتجاتهم ، تساعد المستهلك على إجراء 

. هذا الالتزامالمقارنة الحقیقیة بین أسعار البضائع المتماثلة ، وذلك تطبیقا لقواعد قانونیة تفرض علیهم 

فیجب توافر أمور أساسیة من بینها حمایة المستهلك ، لأن ذلك من أهداف أیة تنمیة اقتصادیة ، حیث لم 

یعد بالضرورة في نظام اقتصاد السوق عدم تدخل في  الشؤون الاقتصادیة بشكل مطلق  وترك الأمر 

  .15للمنافسة بین المعنیین

ة متكاملة ، في ضوء المتغیرات السیاسیة والاقتصادیة ، فالغایة المنشودة هي الوصول إلى نظری

وحتى الاجتماعیة ، وخصوصا بعدما دخلت الأنترنات بخدماتها المتعددة والمتنوعة مجال ممارسة 

الأعمال التجاریة ، وفي إطار ما یسمى بالتجارة الإلكترونیة ، والتي وفرت سوقا إلكترونیا افتراضیا واسعا،  

یر من الآثار الناجــــمة عن مبـدأ ـــــعــــة الكثـــــیة تنظیم ومراجــــــــتعـــــاقدات مما یبین أهمأدى إلى زیادة ال

  .سلطان الإرادة 

من كل المعطیات السابقة ، وبنظرة  تفاؤلیة  یمكن القول أن العقد فقد الكثیر من على الرغم 

على مخاطر التفكك و الانهیار ، ولم یقتصر تماسكه المنطقي وهذا أمر صحیح ، إلا أنه قد تغلب بقوة

  .الأمر على ذلك بل شهد ازدهارا كبیرا ، وبلغ أفاق جدیدة كانت بعیدة المنال 

و یمكن الوصول في الأخیر أن العقد في النهایة هو أداة للتعاون الصادق بین الطرفین ة، وهو ما 

یرت ولو قلیلا الأبعاد الخاصة به سواء على یظهر أثره و لو جزئیا على واضعي القانون الفرنسي حیث تغ

  .مستوى مرحلة المفاوضات أو على مستوى تنفیذ العقد
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، بل أكثر من 16فقد استمر العقد في أداء الأدوار المنوطة به متغلبا على ما واجهه من صعاب 

اعي على الرغم ذلك فقد شهد ازدهارا جدیدا ، واقتحم مجالات عدیدة لم تكن من قبل ، فالعقد معیار اجتم

  .  من ارتضاء الأفراد له 

  :خاتمة  

مع كثرة الحدیث في الوقت الراهن عن أزمة العقد ،أو التوجه نحو مفهوم جدید للعقد ، یمكن 

الحدیث  أیضا بالمقابل عن بقاء العقد و استمراره ، لما له من أهمیة ومزایا لا نستطیع إنكارها ، فهو من 

  . التي لا غنى عنها وخاصة إذا تم تنظیمه بعنایة ، تنظیما یحقق المقصود منه الأدوات الضروریة ،

فالعقد یكاد یكون الیوم الأداة الوحیدة لتداول الثروات ، وأحد الآلیات الرئیسیة للنشاط الاقتصادي،  

تزام الأخرى ویؤكد الواقع العملي أن ما ینشئه العقد بمفرده من التزامات یفوق بكثیر ما تنشئه مصادر الإل

ما أدى إلى بروز أفكار جدیدة تتعلق بالنظام التعاقدي الجماعي ، والاتجاه نحو إضفاء الطابع .مجتمعة 

  . أو السمة الاجتماعیة على العقود

فلقد تغیر المفهوم التعاقدي القائم بصفة أساسیة على توافق الإرادتین ، والتي تتمتع كل منهما 

حیث یمكن في الأخیر ومن خلال هذه المداخلة . ، بل ضبط بشكل مستقل بالحریة المطلقة والمتطرفة 

  :استخلاص العدید من النتائج نكتفي بذكر أهمها و ذلك كما یلي

، و لم یعد " كل ما هو تعاقدي فهو عادل" ـــــ لم یعد یصلح و یتلاءم مع المنطق الیوم القول بأن 

صارت هناك حاجة لحمایة بعض الفئات ، لذا وجب التدخل الاعتداد بالمساواة المجردة في العقود ، حیث

  .لتحقیق مساواة فعلیة ، وهو ما لا یتحقق إلا بتقیید إرادة الطرف القوي

ـــــ لم تعد الإرادة مصدر للحقوق و الواجبات كما كانت من قبل ، بل صارت تتقید من حیث تصورها 

ا، وعلى ذلك یعتبر التعبیر الوسیلة المادیة التي یتم بالقانون ، فهي لیست تلك التي یفهمها المخاطب به

الكشف بها عن الإرادة ، إلا أنه لم یعد مجرد ثوب ترتدیه الإرادة، بل صار دلیلا علیها ، یصعب قبول 

  .عكسه ، و على أساسه تترتب الآثار القانونیة

قود ، حیث صار العقد إلى جانب ـــــــ كما تبین كذلك كیف أحذ الطابع العام أو الجماعي یتزاید في الع

كونه ذو طابع خاص ، صار ذو طابع جماعي ، و وصل المساس بالإرادة و دورها في المجال التعاقدي 

حدودا خطیرة و غیر منتظرة ، وصلت حد الإلغاء و الاستغناء عنه، وهو ما ظهر في العقود الجبریة في 

  . صورة التأمین الإجباري
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