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 فلسفة مختلفة لكن الاهتمام واحد: النظریة العامة للعقد والتشریعات الخاصة

General theory of contract and private legislation: a different philosophy      
              but  interest is the same  
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  الملخص 
 انهیاره،قد عوض ضل العقد من اهتمام المشرع والفقه والقضاء الكل عمل على الإبقاء على الع

لذلك كل من النظریة العامة للعقد والتشریعات الخاصة اللاحقة للشریعة العامة وسیلة للمحافظة على العقد 
  .معاوذلك لن یكون إلا بالاهتمام بمصالح المتعاقدین 

إن اختلاف التصور لكل من الشریعة العامة والتشریعات الخاصة اختلاف في الجوهر ولیس 
دف، فكلیهما یسعیان إلى تحقیق العدالة و الاستقرار والأمن ولو بآلیات مختلفة لكنها في اختلاف في اله

  .خدمة العقد

   العقد ، النظریة العامة ، التشریعات الخاصة ، العدالة ، الاستقرار: الكلمات المفتاحیة

Abstract :  

The contract lost the interest of the legislator, jurisprudence, and the 
judiciary. All worked to keep the contract instead of its collapse. Therefore, both 
the general theory of the contract and the special legislations following the 
general Sharia are a way to preserve the contract and that will only be by paying 
attention to the interests of the contractors together. 

The difference in perception of both the general Sharia and the special 
legislations is a difference in substance and not a difference in purpose. Both 
seek to achieve justice, stability and security, even with different mechanisms, 
but they are in the service of the contract. 

Contract, general theory, special legislation, justice, stability : Key words 



 نـــــــــســـــــاخ فــــــــطیـــــــمــــــــة                  فلسفة مختلفة لكن الاهتمام واحد: النظریة العامة للعقد والتشریعات الخاصة          

254 

  المقدمة
  ،1توافق إرادتین على إحداث أثر قانوني  هأنعرفه البعض ورد في تعریف العقد فقها عدة تعاریف 

، فهو ظاهرة اجتماعیة ووسیلة للتبادل الاقتصادي في نفس  2تفاق للإرادة تحقیقا لآثار قانونیة أو هو ا
، نظرا لارتباط العقد بالحیاة الاجتماعیة والاقتصادیة السائدة في المجتمع كان سببا في التحول  3الوقت 

العقد تغیرت من زمن إلى زمن  الذي أنحى إلیه المشرع في إطار التشریع المنظم للعلاقة العقدیة ، ففلسفة
آخر ، فكان لابد من تبیان هذا التحول والمطالبة بالتجدید والتحیین كهدف لابد من تحقیقه مستقبلا إذا 

  .أردنا الحفاظ على ما یسمى بالنظریة العامة للعقد 
عن وكذلك عن عدم مسایرته للمعطیات الجدیدة ، أي فمع التطور أصبح الكلام عن أزمة العقد 

التشریعات الخاصة التي أصبحت تهتم بالعقد فتنظمه بعیدا عن الأحكام العامة بآلیات جدیدة بالنظر 
في ظل المعطیات  4للأحكام العامة ، لذلك قیل أنه الیوم لیس سهلا التكلم عن النظریة العامة للعقود 

  .الجدیدة الواقعیة 
نحاول معالجة في  للعقد،العامة وردت عدة تساؤلات في موضوع التشریعات الخاصة والنظریة 

إطار هذه الورقة البحثیة جملة من التساؤلات منها هل التشریعات الخاصة أن تلحق بالأحكام العامة 
هل في خروج المشرع في تنظیم العلاقة العقدیة خارج الأحكام العامة في إطار  ؟ للعقدالمنظمة 

اصة محل الأحكام العامة ؟  هل إبقاء المشرع التشریعات الخاصة اعترافا منه بحلول التشریعات الخ
للنظریة العامة للعقد إلى جانب التشریعات الخاصة المنظمة للعقد اعترافا منه على بقاء الهیكل القدیم 

  المنظم للعقد ؟ 
 واحد،لكن لهما اهتمام  ان حقیقة من فلسفة مختلفةإن النظریة العامة للعقد والتشریعات ینطلق

لاختلاف الوارد ما بین النظریة العامة والتشریعات الخاصة من حیث الفلسفة المعتمدة نتعرض بالتالي ا
                                       ).ثانیا(ثم نتناول القاسم المشترك والاهتمام الواحد الذي یجمع بینهما  ،)أولا (

  فلسفة مختلفة  :الخاصةالنظریة العامة للعقد والتشریعات  :أولا
، وتجسد هذه المواد  123إلى  54المشرع العقد وفق القانون المدني بمقتضى المواد من  نظم

  .النظریة العامة للعقد أي الشریعة العامة التي تحكم قیام أیة علاقة  عقدیة
بالرجوع إلى الإحكام العامة نلاحظ جملة من الأفكار ومبادئ جسدت فلسفة العقد القائمة على 

ة ومن جانب آخر لاحظنا تجسید للأفكار الاجتماعیة ، هذا ما یدل أن المشرع التصور الفردي من جه
  .في وضع الأحكام العامة للعقد تأثر بالمذهب الفردي والمذهب اجتماعي على حد السواء الجزائري 

لكن هذا التأثر بالأفكار والفلسفات لم یمنع من وجود فوارق ما بین الأحكام العامة والتشریعات 
، ففلسفة مختلفة وأسس مختلفة  تصورینجملة من الفوارق ما بین ال فاختلاف الفلسفة حملالخاصة، 

وآلیات مختلفة ومتعددة لكنها في كلا النظامین تسعى للإبقاء على العلاقة العقدیة على أساس من العدالة 
  .والتعاون المتبادل مابین أطراف العلاقة العقدیة
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مقارنة ما بین الأحكام المنظمة للعقد سواء في الشریعة العامة أو في نعالج في هذه الورقة البحثیة شبه 
وما یفرقهما وما هو الجدید الذي حملته التشریعات  تصورین، للبحث ما یجمع ما بین الالتشریعات الخاصة

 الخاصة للعلاقة العقدیة والتي بوجودها أصبحنا أمام تساؤل مهما جدا ماذا بقي من النظریة العامة للعقد
تجدید   في ضل تزاید التشریعات الخاصة ؟ هل نحن أمام زوال لهذه النظریة أم أننا مجبرین لتحیین و

  . هذه الأحكام المنظمة للعقد في القانون المدني ؟ 
لى أسس  للإجابة على هذا الطرح الوارد لابد لنا الرجوع إلى أسس وفلسفة كل من النظریة العامة للعقد وإ

لیها التشریعات الخاصة ، فیظهر لنا بذلك مدى خدمة التشریعات الخاصة للنظریة ومبادئ التي تقوم ع
  .العامة للعقد في تنظیم العلاقة العقدیة والإبقاء علیها لكن مع تحیینها وتجدیدها وفق الاهتمامات الحالیة

ت الخاصة ، أما التشریعا1لنا أن نقول أن النظریة العامة للعقد تقوم على أساس المساواة المجردة 
  .2المساواة الفعلیة والواقعیة  فأساسها

  النظریة العامة للعقد قائمة على المساواة المجردة : 1
یعتبر مبدأ سلطان الإرادة المحرك للعقد اعتمادا على الفلسفیة الفردیة التي تقدس الحریة الفردیة، 

ته ، ومصلحته الخاصة محور أو فالفرد هو محور للقانون وفق التصور الفردي  وما المجتمع إلا في خدم
الغایة أو من أولویات القانون، فالإنسان وفق هذا التصور الفردي بما أنه أختار التعاقد فإنه یتحمل ما قام 
به من علاقات عقدیة ، فكل ما هو عقدي فهو عادل  فالعدالة كلها عقدیة ومن قال عقدا قال عدلا كما 

بإرادته،  فتقدیس الفرد أو ما یعرف بمبدأ سلطان الإرادة أساس ، ولا یلزم الفرد إلا Fouillée 5ذكر 
  .النظریة التقلیدیة للعقد

یراد بالمساواة المجردة تلك المساواة السیاسیة أي مساواة في الحقوق والواجبات بغض النظر عن 
  .6 د العقدالمراكز الاقتصادیة للأطراف، وبغض النظر عن معارفهم الفنیة ومدى قدراتهم على مناقشة بنو 

یمكن لنا أن نقول مبدأ سلطان الإرادة ما هو إلا تجسید للمبادئ الفردیة التي تقدس الإرادة 
الفردیة، وبمقتضى هذا المنحنى المقدس للفردیة أي الفرد ورد ما یعرف بالتصور التقلیدي للعقد أو ما 

یها العقد أثناء فترة ازدهاره في ضل المبادئ التي أستقر عل" یسمى النظریة التقلیدیة للعقد والمقصود بها 
  . 7 "المذهب الفردي ، وهي مجموعة الأفكار الفلسفیة والاقتصادیة التي یقوم علیها المجتمع اللیبرالي 

ووفق مبدأ سلطان الإرادة تولد عنه عدة آثار وهي القوة الملزمة للعقد أي أن الحریة أساس القوة 
المتمثل في أن آثار العقد لا تنصرف إلا للمتعاقدین والحریة العقدیة الملزمة للعقد والأثر النسبي للعقد و 

ن كانت مبادئ متولدة عن المبدأ الأم وهو مبدأ سلطان  فللفرد التعاقد أو عدم التعاقد ممارسة للحریة، وإ
 الإرادة ، فبانهیاره تراجعت هذه المبادئ المتولدة عنه، وأخذ الفقه القانوني ینكر ما تقضي به تعالم

فلم یعد الفرد یمارس  8المذاهب الفردیة من تقدیس الفرد وجعله محور التشریع وغایته، فاتجه عكسیا 
الحریة في التعاقد أو عدم التعاقد فالفرد أصبح أحیانا الیوم مجبر على التعاقد كالتأمین عن السیارات ، 

بل یمتد إلى الغیر ، كذلك الحال كذلك بالنسبة للأثر النسبي للعقد أصبح العقد لا یقتصر على متعاقدیه 
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بالنسبة للقوة الملزمة للعقد فأصبح القاضي والمشرع یتدخل في العلاقة العقدیة لتنظیمها مثل إلقاء المشرع 
الالتزامات الإضافیة على أحد المتعاقدین خاصة في عقود الاستهلاك ، والتدخل القضائي في العقد مثل 

العقد وفي حالة الظروف الطارئة كذلك، هذا ما یؤكد أن مبدأ إقصاء القاضي للشروط التعسفیة في 
سلطان الإرادة المبني على الحریة الفردیة أصبح مع التطور الحاصل في الواقع مجرد أسطورة تراجع مع 
المساوئ التي ألحقها هذا المبدأ، و مع التطور الحاصل في المجتمع أصبح النظام الاجتماعي في الدولة 

  .9الصالح العام ولیس إلى صالح فرد معین على حساب الآخرین  یهدف أولا إلى
إن تراجع مبدأ سلطان الإرادة نتیجة للتحول الحادث في الواقع لأسباب اقتصادیة واجتماعیة 

یعد من الأسباب التي أثرت على القواعد التقلیدیة لنظریة العقد ، كمبدأ الرضائیة من خلال  10وتكنولوجیة 
  .11دیدة ، ومبدأ الحریة التعاقدیة من خلال تنظیم مضمون العقد فرض الشكلیات الج

انطلاقا من مبدأ سلطان الإرادة وتقدیس الحریة الفردیة فإن المشرع في إطار النظریة العامة لم 
، وأن العدالة ) أ(یعتد بالتفاوت الموجود ما بین الأفراد فمنح المشرع الحمایة للمتعاقد باعتباره متعاقد 

، بالتالي الآلیات المتوفرة في النظریة العامة قاصرة على تقدیم الحمایة ) ب(ممارسة الحریة تتحقق ب
  ) .جـ(الجدیة للطرف الضعیف 

  حمایة المتعاقد كمتعاقد : أ
إن أساس النظریة التقلیدیة للعقد التي تقوم على مبدأ سلطان الإرادة هي إرادة المتعاقد، فاهتم 

فقدم الحمایة للمتعاقد كمتعاقد ، وجسد هذه الحمایة بما یسمى نظریة عیوب المشرع بالإرادة الفردیة، 
الإرادة، بمعنى اهتم بسلامة الإرادة المتعاقدة، ولم یشترط أبدا ضرورة مناقشة المضمون العقدي ولا التوازن 

یشاء وبالثمن  العقدي ، فطالما یلتزم المتعاقد بإرادته الحرة ورضاه سلیما خال من عیب ، فله أن یلتزم بما
  .12الذي یریده 

فالقواعد العامة المنظمة للعقد تعرف المتعاقد كمتعاقد، ففي عقد البیع تعرف البائع والمشتري 
ودوالیك في كل عقد على حده، فقدم المشرع الحمایة للمتعاقد وفق القواعد العامة حمایة لاحقة على إبرام 

یة في عقود الإذعان، لذلك قیل أن الحمایة المقررة في العقد ولیست سابقة له  كإبطال الشروط التعسف
  .13بل باعتباره مشتري  كاامة للمستهلك لیس باعتباره مستهلالقواعد الع

  العدالة تتحقق بممارسة الحریة : ب  

إن سیادة الأفكار الفردیة التي أساسها الإیمان بالحریة الفردیة أدى إلى اتساع فكرة المساواة وانقلبت 
بة بإصدار حقوق الإنسان إلى المطالبة بالمساواة ما بین الأفراد، ولم یدم الحال على أساس الحریة المطال

الفردیة وذلك بعد الثورة الصناعیة أین أصبحت المطالبة بالمساواة ما بین الطوائف الاجتماعیة ثم أتسع 
مرد هذا التحول التغیر الحاصل  ، 14إلى المطالبة بالمساواة ما بین الطبقات ثم المساواة ما بین الشعوب 

  .في المجتمعات التي أصبحت تنادي بالعدالة الاجتماعیة والتي لن تتحقق بتقدیس الفرد
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إن الحریة الفردیة هي أساس التعاقد وفق النظریة التقلیدیة  وهو ما یعرف بمبدأ سلطان الإرادة ، فساد 
ر خلاف ذلك، فبما أن المتعاقدین ارتضیا التعاقد بذلك أن ما أختاره الفرد لنفسه فهو عادل ولا یمكن تصو 

فتتحق العدالة بممارسة الحریة، لذلك وفق القواعد العامة لیس للقاضي سلطة واسعة بل علیه احترام إرادة 
المتعاقدین، فیلتزم القاضي باحترام إرادة المتعاقدین فیما تم الاتفاق علیه بینهما مادامت لا تخالف القاعدة 

  . 15الآمرة القانونیة 
  آلیات حمائیة قاصرة عن تحقیق الحمایة للطرف الضعیف: ـ ج

إن تنظیم العقد وفق التصور التقلیدي للعقد التي أساسها مبدأ سلطان الإرادة فقدمت الحمایة 
للمتعاقد كمتعاقد ، فلا یمكن أن یعتد وفق هذا التصور بما یعانیه الفرد من ضعف إلا المنصوص علیه 

لعامة ، حقیقة نجد الآلیات الحمائیة للمتعاقد التي حصرها المشرع في نظریة عیوب الإرادة في الأحكام ا
، وقدمت مثلا نظریة الظروف الطارئة وقت تنفیذ العقد 16خاصة في مرحلة إبرام العقد وحمایة القاصر

ة  ، فلا یمكن لنا التي الغرض منها إعادة التوازن العقدي ، وغیرها من الآلیات المكرسة في الشریعة العام
أن نجزم أن نظریة العامة للعقد نظریة قاصرة لأنها تقوم على قیم ومبادئ تعارض ما هو من مبادئ وقیم 
المعروفة في التشریعات الخاصة ، فالنظریة العامة للعقد قدمت الحمایة للمتعاقد وفق أرضیة فردیة ترفض 

لواقعة القانونیة في شكل جزاء قضائي لا یخدم المساس بهذه الحریة ، فهي حمایة لاحقة للتصرف أو ا
  . 17مصلحة الطرف الضعیف 

لا یمكن لنا أن نقول أن المشرع لم یقدم ولم یعرف صفة الطرف الضعیف ، الحقیقة أن المشرع 
من القانون المدني ، حیث تناول مباشرة طبیعة إرادة الطرف  70نظم ما یسمى بعقود الإذعان وفق المادة 

حصل القبول في عقد الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل مناقشة ی" الضعیف 
ذعان تصریحا منه أنه هذه العقود "فیها  ، هذا التناول من المشرع لإرادة المذعن أنه یقدم تسلیم ورضوخ وإ

قصرها في  لها من الخصوصیة، بالتالي صنف إرادة الطرف الضعیف لكنه لم یوسع من الحمایة له بل
جاز للقاضي " ... مدني  110السلطة الممنوحة للقاضي وذلك عند وجود الشروط التعسفیة  وفق مادة 

  ...." .أن یعدل هذه الشروط أو أن یعفي الطرف المذعن منها 
كذلك بما یعرف بنظریة الضمان في القواعد العامة فأثبت الواقع عدم كفایتها لحمایة الطرف 

وفق القواعد العامة یعطي حلولا ووسائل تكاد تكون غیر ملائمة للمتعاقد منها رد الضعیف ، فالضمان 
، في حین في التشریعات الخاصة منها تشریع الاستهلاك فهو  18المبیع أو استبقاء المبیع زائد التعویض 

وذلك وفق  ، 19التزام قانوني یتقرر بقوة القانون ولا حاجة للاتفاق على ذلك وأحكامه من النظام العام 
  .من قانون حمایة المستهلك  13المادة 

  التشریعات الخاصة قائمة على المساواة الفعلیة الواقعیة:   2 
ظهرت التشریعات الخاصة لعوامل واقعیة بحثة، نظرا لما تحقق من مظالم نتیجة ممارسة الحریة 

تماعیة أو علمیة، ما أدى إلى عدم الفردیة، فتشكلت ما بین الأفراد جملة من الفوارق سواء اقتصادیة أو اج
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مسایرة ما هو موجود في الأحكام العامة المنظمة للعقد من مفاهیم وآلیات، التي عجزت عن تحقیق 
العدالة ما بین الأفراد ، فظهرت التشریعات الخاصة التي حملت في طیاتها جملة من المبادئ وآلیات 

لطرف الضعیف في العلاقة العقدیة، لذلك الحمایة المقررة خدمة للأفراد بصفة عامة وخدمة للفرد المتعاقد ا
  .للطرف الضعیف في العقد هي حمایة سابقة عن حدوث الضرر أو ما یسمى بالحمایة الوقائیة

یمكن لنا أن نقول أن هذه التشریعات الخاصة تعتد بالفوارق ما بین الإفراد ، سعیا لتحقیق العدالة 
عن التعاقد  ، فكان لابد لتحقیق هذه العدالة العقدیة التأكید على عوامل العقدیة المتخلفة لأسباب خارجة 

التضامن والتعاون ما بین المتعاقدین أي إضفاء على العقد نوعا من الأخلاق العقدیة فأصبح من 
الضروري على المتعاقد اتخاذ دائما سلوكا إیجابیا في مواجهة المتعاقد الآخر وذلك انطلاقا من العهد 

عطاه كل متعاقد وهو أن یكون نزیها ومخلصا وهذه هي المسطرة الأخلاقیة التي تنظم قانون العقود الذي أ
، فمن اجل  تحقیق العدالة العقدیة كان لابد تحول العقد من المفهوم الفردي إلى مفهوم اجتماعي وذلك 20

  .  21لإرساء العدالة الاجتماعیة 
، التي من خلالها ) أ(لاعتداد بالفوارق الموجودة ما بین الأفراد إن فلسفة التشریعات الخاصة القائمة على ا

سیادة التعاون  ضرورة، وذلك عن طریق التأكید ) ب(قد سطر المشرع تحقیق العدالة العقدیة في الع
، فقدم بذلك وفق هذه التشریعات آلیات جدیة لحمایة ) جـ(والتضامن ما بین أطراف العلاقة العقدیة 

  ) .د(ي العقد الطرف الضعیف ف
  بالفوارق ما بین الأفراد  الاعتداد: أ    

یعد تطور وظیفة الدولة من العوامل الرئیسیة التي أثرت على مفهوم العقد، فأصبحت الدولة تهتم 
لحاجیات الأفراد ذوي الدخل البسیط تحقیقا لمصلحته الخاصة هذا ما جسدته خاصة التشریعات 

مة الأفراد من الجانب الاجتماعي، فتدخل بذلك  المشرع في العقد وقدم الاجتماعیة التي هي حقیقة في خد
الحمایة للعامل والمستهلك والمؤمن له في مواجهة الطرف القوي في العقد، فكان تدخل المشرع في إطار 

 فتهاالعلاقة العقدیة بمقتضى قواعد آمرة لا یجوز مخالفتها وكل اتفاق على مخالفتها یعد باطلا، لكن یجوز مخال
  .وذلك في زیادة للحقوق الطرف الضعیف فقط  وهذا هو الجدید في إطار القواعد الحمائیة للطرف الضعیف

التفاوت ما بین الأفراد سببا في ضرورة تحیین الأحكام المنظمة للعقد،  فتقوم نظریة التقلیدیة  إن
لك بالرجوع إلى التشریعات الخاصة على أساس المساواة المجرد ولا یعتد هذا التصور بالمساواة الفعلیة، لذ

ونذكر منها قانون الاستهلاك فإن المشرع أقام التشریعات الخاصة على عامل التفاوت ما بین الأفراد، 
سعیا منه لتحقیق المساواة الفعلیة ما بین الأفراد تحقیقا للعدالة العقدیة، فأصبح بذلك القانون یسعى لتحقیق 

في العقد وكأنه أصبح التعاقد وفق عقود الإذعان هو الأصل وهذا ما مصلحة المتعاقد الطرف الضعیف 
نستشفه في فلسفة التشریعات الخاصة خاصة منها التشریعات الاجتماعیة، وبذلك یصدق القول هنا أن 
ن كانت تتعارض مع مزاج الذین یعتقدون أن الأقلیات  القانون الصالح هو الذي یحقق السعادة للغالبیة، وإ

  . 22مى حمایة كاملة یجب أن تح
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الفقرة الرابعة من قانون الممارسات  3نلتمس تغیر التصور في تعریف العقد وفق ما جاء في المادة ف
كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو تأذیه " التجاریة من تعریف للعقد التي جاء في فحواها أن 

ف الآخر بحیث لا یمكن هذا الأخیرة إحداث خدمة، حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطر 
، ربما أراد المشرع أن یجعل منه أي عقد الإذعان في تعریف العقد بدل التعریف الوارد " تغییر حقیقي فیه 

  . 23مما یعد تجدیدا حقیقیا لنظریة العقد  54في المادة 
 ولم تعد كما هي علیه مند24فالتطور الحاصل في الواقع أثر على الروابط العقدیة التي تطورت وتغیرت

 . هذا ما یستدعي من المشرع تحیین قانون العقود لیعود متماشیا مع الوضع الحالي العقود،وضع قانون 
  تحقیق العدالة العقدیة :  ب 

إن العدالة قیمة أولیة تعتبر غایة للقانون بحد ذاتها ، فهي بذلك روح النظام القانوني والغایة 
دالة مفهوم فلسفي مؤداها إعطاء لكل شخص ما یعود له، ویراد بالعدالة في إطار ،  فالع25الأسمى له 

، فنتیجة للتطور الحاصل في المجتمعات كان 26العقد إعطاء لكل متعاقد حقوق التعاقدیة التي تعود له 
الضعیف  لابد الرجوع إلى القیم الاجتماعیة والأخلاقیة وذلك لرفع الغبن عن الفرد وحمایة للمتعاقد الطرف

في العقد، فأصبح اهتمام المشرع بتحقیق العدالة العقدیة، وذلك أن التصور القائل أن تحقیق العدالة محقق 
بممارسة الحریة أثبت الواقع عدم صحة هذا التصور، فهذه الحریة قد لا تحقق العدالة من جهة إذا كانت 

  . 27العلاقة بین المتعاقدین غیر متكافئة 
عدالة الیوم هو تحقیق العدالة العقدیة المبنیة على أساس التعاون والتضامن من هنا فتحقیق ال

مابین المتعاقدین لتحقیق المصلحة لكل متعاقد في العلاقة العقدیة، فالعدالة العقدیة في صورتها الجدیدة 
  . 28ن محل اعتبار أو مضمونها الجدید لم تعد تحتكم للمبدأ الحسابي، بقدر ما أصبحت الإرادة المشتركة للمتعاقدی

سعیا لتحقیق العدالة العقدیة كان لابد التنازل عن مقولة أن العقد هو مجرد تعارض للمصالح 
، فالعقد بعد تراجع مبدأ سلطان الإرادة أصبح له مفهوم جدید وهو أنه ذلك 29والذي یجعل منه أداة للتنافر 

ف العلاقة العقدیة وذلك لتحقیق العدالة الإطار الذي لابد أن یسود فیه التعاون والتضامن بین أطرا
العقدیة، والتعاون الذي لابد أن یسود في العلاقات العقدیة الغیر المتساویة یقتضي مراعاة الجو والمحیط 

  . 30الذي توجد فیه العلاقة العقدیة 
  سیادة فلسفة التعاون والتضامن وأخلقه العلاقة العقدیة  :جـ 

یادة المبادئ الفردیة وأثرها على الإحكام المنظمة للعقد ، تغیر نظرا لمساوئ التي تولدت عن س
التصور القانوني للعقد، فأعید التفكیر في أحكام العقد، وكان ذلك بالرجوع إلى القیم الاجتماعیة 
والأخلاقیة، فأصبح الیوم مطلوب من المتعاقد التعاون والتكافل في العلاقة العقدیة مع المتعاقد الآخر، 

، فأصبح بذلك على المتعاقد 31ن الحوار والمساعدة على العمل المشترك وروح المساعدة المتبادلة فلابد م
  . 32أن یأخذ بعین الاعتبار مصالح المتعاقد  معه ، وهذا ما یمكن تسمیته بالتكافل التعاقدي 
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  )التعسفیة  إقصاء الشروط  القوي،ضبط سلوك المتعاقد الطرف ( آلیات جدیة لحمایة الطرف الضعیف  :د
نظرا للتطور الذي عرفه المجتمع وظهور الفوارق ما بین الأفراد أي المتعاقدین في حالة التعاقد، 
ونظرا لعدم كفایة القواعد التقلیدیة لتحقیق الحمایة للمتعاقد الطرف الضعیف ، جعل المشرع یفكر ویقدم 

ط سلوك المتعاقد الطرف القوي في آلیات لحمایة الطرف الضعیف في العقد ، فأختار وسیلتین إما ضب
ما مراقبة المضمون العقدي وذلك بإقصاء ما یسمى  العقد  وذلك بإلقاء علیه بعض الالتزامات القانونیة وإ
بالشروط التعسفیة، وبذلك أقر للطرف الضعیف في العقد الحمایة الجدیة سعیا منه لتحقیق التوازن في 

د فتحقیقا للأمن القانوني الذي یرتبط على عامل استقرار المعاملات العلاقة العقدیة خدمة للإبقاء على العق
  .المدنیة وعدم انهیارها

نلاحظ أن مع التطور أصبح للمشرع الدور الرئیسي في تنظیم بعض العلاقات العقدیة، لكن هذا 
  .السواءحد لا ینفي أن العقد منشأه الإرادة لكن في العمل على استقراره یعود لدور المشرع والقاضي على 

لنا أن نقول على سبیل المثال للدور الفعال للالتزام بالإعلام الذي أقره المشرع حمایة للمستهلك 
على عاتق المتدخل في عقد الاستهلاك ، فیعد هذا الالتزام العامل الرئیسي لتنویر إرادة المستهلك بالتالي 

  .نیة وبكل موضوعیة یكون المستهلك في مأمن إذا نفذ المتدخل هذا الالتزام بحسن
أما بالنسبة للمضمون العقدي فالمشرع حارب وجود الشروط التعسفیة في العقد والتي تضر 
بمصلحة المستهلك، التي بوجودها في المضمون العقدي تخل بتوازنه، فهي تلك الشروط التي یدرجها 

، فمنح 33فائدة المحترف  المحترف في العقد بالإرادة المنفردة أو یشترطها شفهیا وتحقق هذه الأخیرة
عفاء الطرف  للقاضي سلطة في محاربتها إعمالا بالسلطة المقررة له قانونا لكن مع الإبقاء على العقد وإ
الضعیف منها، وبذلك یكون قد حقق الغایة المتوخاة من وجود هذه التشریعات وهي تكریس الحمایة الفعالة 

  . للطرف الضعیف في العقد
هذا هو التعریف الإیجابي 34تلك البنود التعاقدیة التي یتفق علیها طرفا العقد یراد بمضمون العقد 

، لكن بالنسبة للبند التعسفي فإن ولو وجد قد مصالح كلا أطراف العحقق یالتعاقدي التي یفترض أنه  دللبن
للسلطة اتفاق ما بین المتعاقدین فإن المشرع حارب هذا المضمون التي ترد فیه الشروط التعسفیة وفق 

  .التي منحها للقاضي
جراءات حمایة وقائیة سابقة وأخرى لاحقة  فیما   35بذلك قدم المشرع جملة من الضمانات وإ
والالتزام ، یخص حمایة المستهلك ضمانا لأمن وسلامة المستهلك منها الالتزام بالسلامة والالتزام بالمطابقة

خباره  علامه وإ بالنصیحة والالتزام بالإعلام اللذان یهدفان على حمایة المستهلك من خلال نصیحته وإ
وغیرها من الالتزامات القانونیة التي قررها 36بالأخطار التي تحتویها المنتوجات المعروضة للاستهلاك 

بائع أو ما أطلق علیه المشرع المشرع خدمة لحمایة المستهلك باعتباره طرفا ضعیف في مواجهة ال
كل شخص طبیعي أو معنوي یتدخل في عملیة عرض " الفقرة السابعة وهو  2بالمتدخل وفق المادة 
  ".المنتوجات للاستهلاك 
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  ا اهتمام واحدمله: أحكام النظریة العامة و التشریعات الخاصة : ثانیا 
تشریعات الخاصة على أساس الفلسفة یمكن لنا أن نقول رغم الاختلاف القائم مابین الأحكام وال

المختلفة لكل منظومة، هذا لا یمنع أن نقول أن كلیهما یجتمع مع الآخر في فكرة واحدة وهي أن كلیهما 
  .یهدف إلى الإبقاء على العقد باعتباره ولید الإرادة التي یعتد بها القانون ووسیلة قانونیة في خدمة الاقتصاد

الواحد ما بین أحكام الشریعة العامة للعقد والتشریعات الخاصة في أن یمكن لنا أن نجسد الاهتمام 
ن ) 1(كلیهما یسعى إلى إقامة علاقة عقدیة متوازنة من جهة  ، وكلیهما یسعى إلى حمایة المتعاقد وإ

  ) .2(اختلفت الصفة أو التسمیة 

  یعات الخاصةإعادة التوازن العقدي قاسم مشترك ما بین الأحكام العامة للعقد والتشر   :1
، ثم نعرج إلى التشریعات ) أ(نتناول إعادة التوازن العقدي وفق النظریة العامة للعقد وكیف جسد 

  ) .ب(الخاصة ونحدد كیف جسد هذا المغزى 

   إعادة التوازن العقدي وفق النظریة العامة للعقد:  أ
ته تحقیق التوازن في حقیقة لیس لنا أن نقول أن المشرع وفق الشریعة العامة كان من اهتماما

العقد، لكن هذا لا یمكن نفیه بصفة مطلقة، لأن في الشریعة العامة یوجد ما یحیل إلى فكرة إعادة التوازن 
العقدي، لنا أن نقول مثلا بالنسبة لنظریة عیوب الإرادة فیما یسمى بعیب الاستغلال، وفیه المشرع أجاز 

إنقاص التزامات المتعاقد المغبون، نلتمس هنا أن القاضي للقاضي التدخل لإعادة التوازن العقدي وذلك ب
ن لم یجعل التوازن العقدي من اهتماماته بصفة مطلقة في الأحكام العامة للعقد فإنه لا یمكن الجزم بعدم  وإ

  .37وجود هذه الفكرة في الشریعة العامة، فالقاضي یسعى بذلك إلى إقامة التوازن في العقد 

النسبة للغبن الذي یعتبر عیبا في العقد، فیعرف الغبن أنه عدم التعادل نواصل في نفس الطرح ب
الذي یعاصر العقد بین الالتزامات المتقابلة، فهو الخسارة التي تصیب أحد طرفي العقد في عقود 

، فالمشرع وظف معیارا مادیا الذي یعتبر دلیل على عدم توازن العقد، فأجاز للبائع الحق 38المعاوضة 
  .ثمن المثل) 5/4(ة  بتكملة الثمن إلى أربعة أخماس بالمطالب

نواصل نفس الطرح والبرهنة أن فكرة إعادة التوازن العقدي لیست جدیدة ومن رحم التشریعات 
الخاصة بل عرفها المشرع في الأحكام العامة منها كذلك نظریة الظروف الطارئة  والتي تثار في مرحلة 

  ) . 3/ 107مادة ( ضي أن یرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول تنفیذ العقد ، فأجاز المشرع للقا

لنا أن نقول أن الاهتمام بالتوازن العقدي  ة العامةوفق هذه النماذج من الأحكام المقررة في الشریع
حقیقة لیس من اهتمامات الأحكام العامة وذلك لیس إلا لسبب أن هذه الأحكام تجسد التصور القائم على 

ارسة الحریة حقیقة إلا أننا في القانون الجزائري بالإضافة تأثره بالنظریة الفردیة إلا أنه جسد كذلك ـــــــــــمم
  .قیم أخرى
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إضافة للنظریات السابقة الذكر، عالج المشرع مسألة عدم التوازن العقدي في إطار المضمون العقدي أو 
مشرع فیما یسمى بعقد الإذعان، فوفق المادة ما یسمى بمحاربة ما یسمى بالشروط التعسفیة ، تناولها ال

مدني أجاز القانون للقاضي أن یعدل هذه الشروط التعسفیة أو یعفي الطرف المذعن منها وفق ما  110
تقتضیه العدالة، هذا موقع آخر من خلاله المشرع حاول إعادة التوازن العقدي وذلك بسبب الشروط 

  .التعسفیة التي تخل بالتوازن العقدي 
  إعادة التوازن العقدي وفق التشریعات الخاصة :  ب

حقیقة في إطار التشریعات الخاصة وبالتحدید التشریعات الاستهلاكیة نلتمس هذا المنحنى في السعي إلى 
ویظهر وجود هذا المسعى بسبب صفة أحد المتعاقدین فوجود طرف ضعیف في  العقدي،تحقیق التوازن 

  .الخاصةالمسطر في التشریعات  العلاقة العقدیة یبرر هذا الغرض
أهم آلیة لإعادة التوازن العقدي في إطار العلاقات العقدیة القائمة على عامل التفاوت وهي  

 39محاربة الشروط التعسفیة ، فعرف المشرع في إطار قانون القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 
شتركا مع بند واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى من كل بند أو شرط بمفرده أو م" الشرط التعسفي في أنه 

من نفس  29، وحصر في المادة "شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد 
القانون الممارسات التعاقدیة التعسفیة وأعتبر بنودا وشروطا تعسفیة في العقود ما بین المستهلك والبائع 

امتیازات مماثلة معترف بها / لبائع حقوقا أو امتیازات لا تقابلها حقوق وجملة من الشروط التي تمنح ل
أي البائع  في العقود، في حین أنه یتعاقدللمستهلك ، كذلك فرض التزامات فوریة ونهائیة على المستهلك 

  .   بشروط یحققها متى أراد، وغیرها من الشروط التي حددها المشرع باعتبارها شروط تعسفیة
  هتمام بالمتعاقد قاسم مشترك مابین الأحكام العامة والتشریعات الخاصةالا:   2

أنه اتفاق یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو "  54عرف المشرع العقد وفق المادة 
علاقة ما بین شخصین ، فیوجد ما یسمى بالمتعاقد التي فالعقد .... " شخص أو عدة أشخاص آخرین 

متعاقد كصفة معروف سواء في الأحكام العامة والتشریعات الخاصة مثلا یصدق على كلا الطرفین ، فال
وفق المادة ) المعدل والمتمم( 04/02تعریف العقد وفق قانون القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 

كل أتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو تأذیه خدمة ، حرر مسبقا من أحد " الفقرة الرابعة في أنه  3
، حقیقة ".أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن هذا الأخیرة إحداث تغییر حقیقي فیه 

أصبح القانون یتناول مباشرة طبیعة الإرادة المتعاقدة وتكییفها أنه إذعان لا یمكن لها المشاركة في تحدید 
  .المضمون العقدي أي أنه طرفا ضعیفا

مجسدة سواء في الشریعة العامة وفق آلیات معینة  أین سعى أضف إلى ذلك أن حمایة المتعاقد 
، كذلك ) أ (المشرع إلى حمایة المتعاقد كمتعاقد وحمایة المتعاقد الطرف الضعیف لكن بطریقة ضیقة 

عن الأحكام العامة فكانت حمایة  وفق التشریعات الخاصة كرس المشرع الحمایة لكن بمفهوم مغایر
  ) .ب(للطرف الضعیف فقط 
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  حمایة المتعاقد كمتعاقد ومتعاقد طرف ضعیف بطریقة ضیقة : وفق أحكام النظریة العامة للعقد :  أ    
مع التطور الحاصل في الواقع تغیر مدلول العقد فالمظاهر الجدیدة للعقد كما تستنتج من التطور 

العقد یقتصر على  التشریعي والاجتهادي والعملي ، بدلت في العمق الظهور التقلیدي للعقد ، فلم یعد
، إضافة أنه مع التطور أصبحت المناداة  40رابطة ما أشخاص أبرموه ، ولكنه یظهر ككیان تعاقدي كامل 

بأخلقة العلاقة العقدیة وذلك لاعتبار الأخلاق العقدیة في نظر الكثیر من الفقه الحدیث عاملا مهما في 
  . 41ساواة والتوازن العقدي ترسیخ القواعد الحمائیة في العقد ، وذلك عبر فرض الم

وبالرجوع إلى الأحكام العامة المنظمة للعقد الواردة في القانون المدني ، نجد اهتمام المشرع في 
حمایة المتعاقد كمتعاقد بغض النظر عن الصفة الملحقة به ، فأورد جملة من النظریات التي تطبق في 

  .وغیرها من النظریات التي هي  في خدمة المتعاقد أي عقد مثل النظریة عیوب الإرادة ، نظریة الضمان 
حمایة المتعاقد الطرف الضعیف أساس وجود التشریعات : وفق أحكام التشریعات الخاصة :  ب 

  الخاصة
لا یختلف اثنان حول فكرة التي مفادها أن التشریعات الخاصة قائمة على عامل التفاوت، فالمشرع 

عات الخاصة لتحقیق حمایة حقیقیة للطرف الضعیف في العقد ، وهذا خرج عن الأحكام العامة إلى التشری
  .هو عنصر التفرقة ما بین التشریعات الخاصة والأحكام العامة المنظمة للعلاقة العقدیة

لذلك وفق التشریعات الخاصة فإن المشرع وسع من نطاق القواعد القانونیة المنظمة للعلاقة 
لتزام بالضمان العیوب الخفیة  فلم یعد منحصرا في إطاره الكلاسیكي ، العقدیة مثل التوسع فیما یسمى بالا

نما عرف تطورا مذهل خاصة على ید الفقه والقضاء الفرنسي ، وأصبح نقص الأمان بالمنتجات من  وإ
، وجاءت صیغة القاعدة القانونیة بخصوص هذه الالتزامات في شكل  42قبیل التعیب المادي في السلعة 

ي حین أن في القواعد العامة المنظمة للعلاقة العقدیة الأصل هي قواعد مكملة وتضییقا قواعد آمرة ف
للقواعد الآمرة التي كانت غالبا في حدود عدم مخالفة النظام العام ، وفي التشریعات الخاصة الحمائیة 

یعد أصبح مخالفة بعض القواعد القانونیة التي هي في مصلحة الطرف الضعیف التي في مخالفتها 
مساسا بالنظام العام ، فالآلیات التي تولدت وفق فلسفة التشریعات الخاصة منبثقة عن فكرة التضامن 

  . 43التعاقدي والتي یأمل فیها تجدید النظریة العامة للعقد 
  خاتمة 

لا یمكن لنا الولوج في دراسة الأحكام العامة المنظمة للعقد دون الاستمرار في دراسة القواعد 
للعقد في ضل التشریعات الخاصة، عرف العقد في كلا المنظومتین ولو وجد الاختلاف بینهما، المنظمة 

  .والاختلاف راجع للتصور والمبادئ والأسس التي یقوم علیها كل تنظیم للعقد
لذلك لیس لنا قطع صلة التشریعات الخاصة بمفهوم العقد المنظم وفق الشریعة العامة ، فحقیقة 

ه التشریعات الخاصة ومدى صلتها بالشریعة العامة، وهل وجودها وقیامها على طرح الإشكال عن هذ
مبادئ جدیدة وفلسفة خاصة یسمح لها أن تتكون نظریة عامة لمجموعة العقود التي نظمتها، هذه هي 
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 جملة  التساؤلات والإشكالیات والتي اختلف فیها الفقه القانوني ، لذلك إن بقاء النظریة العامة للعقد لا
جدل فیه، وما التشریعات الخاصة إلا منفذ من خلالها یمكن أن تحین بها الشریعة العامة وهذا هو 
المنتظر من المشرع الجزائري حیث یقع علیه تحیین وتجدید الأحكام العامة المنظمة للعلاقة العقدیة وفق 

یع الفرنسي الذي قام التطورات والتحولات التي عرفها المجتمع من كل النواحي مثلما حدث في التشر 
  . 2016بتجدید قانون العقود في 

أصبح من الضروري تحیین وتجدید الأحكام المنظمة للعقد الواردة في الشریعة العامة وذلك 
بتوظیف الحلول الموجود في التشریعات الخاصة ، وذلك بتجسید الفلسفة القائمة في التشریعات الخاصة 

عامة ، علما أن الآلیات المكرسة في التشریعات الخاصة لها من الجذور مع الفلسفة السائدة في الأحكام ال
والمفهوم في الأحكام العامة منها نظریة الضمان ونظریة عیوب الإرادة ونظریة الشروط التعسفیة وكلها 
ظهرت بصور أخرى في إطار التشریعات الخاصة ، فالتجدید في القواعد المنظمة للعقد ضرورة حتمیة 

لمه مع المعطیات الجدیدة ، وبذلك یتحقق مبدأ التوازن في العلاقة العقدیة الذي أصبح من وذلك لتأق
 .سمات هذا الزمن ، وبذلك یتحقق الاستقرار للمعاملات المدنیة فتحقیقا للأمن القانوني

فلابد على المشرع الجزائري إصلاح النظریة العامة للعقد من أجل الإبقاء علیها ، ویكون عن 
میم التقنیات والآلیات التي وردت في التشریعات الخاصة وذلك لملائمة الأحكام العامة للعقد مع طریق تع

التحولات الحاصلة في المجتمع ، حقیقة هناك بعض التقنیات في التشریعات الخاصة لا یمكن تبریرها في 
یبرر وجودها أو إدخالها  القواعد العامة مثلا مهلة التفكیر وحق الرجوع عن التعاقد ، هذا لا یمنع من أن

وثوري وعمیق  في الأحكام العامة بطریق صحیحة ، فهذه التشریعات الخاصة حقیقة هي انقلاب جدري
، لكن یمكن أن تستقبل هذه الأحكام الخاصة في أحكام قانون العقود كمجموعة أحكام  على القواعد العامة

  .مصدرها التشریعات الخاصة
قانون العقود لحد الآن بعید عن الإصلاح جدي تماشیا مع التحولات  بقي السؤال وارد لماذا بقي
في تجدید قانون العقود وذلك لإعادة الاعتبار  المشرع  تكون مبادرة منالحاصلة في الواقع ، لعل مستقبلا

  .للنظریة العامة للعقد 
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