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  سلطة القاضي في تعدیل مضمون العقد

 
  (1) رفیȖنسیر 

 ȑوزو جامعة مولود معمر ȑتیز 

  :الملخص
ǽقضي مبدأ القوة الملزمة للعقد أنّه لا یجوز لأحد الأطراف تعدیل التزاماته التعاقدǽة بإرادته 

  المنفردة، فهل ینطبȘ هذا المبدأ على القاضي Ǽالمفهوم ذاته؟ 
لا یتمتع Ǽسلطة  الجواب Ǽصورة عامة هو نعم، غیر أنّه ǽحتاج إلى Ǽعض التدقیȘ، فالقاضي

إما  غیر أنّ هنالك عدد من الفرضǽات أین ǽمȞنه تعدیل مضمون العقد،تعدیل العقود على العموم، 
 .عن طرȘȄ إضافة التزامات لم ǽشترطها الأطراف أو بتر Ǽعض البنود غیر المشروعة

   :الكلمات المفتاحǻة
 .القوة الملزمة للعقد، تعدیل العقد ،سلطة القاضي
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Le pouvoir du juge de modifier le contenu du contrat 
 

Résumé:  
En vertu du principe de la force obligatoire des contrats, les parties ne peuvent 

modifier leurs engagements, que de leur consentement mutuel. Mais est-ce que ce 
principe s’impose de manière identique au juge ? 

La réponse, affirmative en générale, doit être nuancée. En effet, le juge ne 
dispose pas d’un pouvoir général de modification des contrats, mais il y a un grand 
nombre d’hypothèses dans lesquelles il peut modifier le contenu du contrat en 
introduisant des obligations non stipulées par les parties, ou en retranchant certaines 
clauses illicites.  
Mots clés :  
Le pouvoir du juge, la force obligatoire du contrat, modification du contrat. 
 

 The Authority of the Judge to Amend the Contract Content   
 

Abstract:  
Under the principle of the binding force of contracts, the parties can only modify 

their undertaking by mutual consent. But does the principle apply in the same way to 
the judge 

The answer, affirmative in its general line, must be nuanced. Indeed, the judge 
does not have a general power to modify contracts, but there are hypotheses in which 
I may modify the content of the contract by introducing obligations not stipulated by 
the parties, or by removing certain unlawful clauses. 
Key words:  
The authority of the judge; the binding force of the contract; amendment of the 
contract 
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  مقدمة
في  الشخص حرّ  سǽطرت الإرادة على فلسفة نظرȄة العقد خلال القرن العشرȄن، حیث سادت فȞرة أنّ 
، فالشخص لا )1(تكوȄن العقد وتحدید مضمونه، ولا ǽحد من هذه الحرȄة سوȐ مقتضǽات النظام العام والآداب

فلا یجوز للقاضي إضافة . ه لا Ȟǽتسب حقوقا ولا التزامات إلا Ǽالقدر الذȑ أرادهذلك، وأنّ Ȟǽون ملزما إلا إذا أراد 
  .التزامات جدیدة أو الإنقاص من تلك التي نص علیها العقد

من تقنین نابلیون والتي أرست مبدأ القوة الملزمة للعقد، الذȑ لم یر  1135تم تأكید هذه الفȞرة في المادة 
ه العقد ملزم لمجرد أنّ  ، حیث Ȟانوا یرون أنّ )2(شȞال في قبوله، بل واعتبروه من البدیهǽاتمفسرو التقنین أȑ إ

  .)3(عقد
وهȞذا، ساد مبدأ سلطان الإرادة على نظرȄة العقد، وجعل من إرادة الأطراف المقǽاس الوحید في إنشاء 

ǽلاحظ Ǽعض نقائص هذا المبدأ، فالإرادة ه مع بداǽة القرن العشرȄن بدأ الفقه غیر أنّ . العقود و تحدید مضمونها
الإرادة القوǽة ستفرض لا محال منطقها على الإرادة  الحرة لا تنشئ في Ȟل الأحوال علاقات عادلة، لأنّ 

الضعǽفة، وȞذلك، قد تحدث أثناء التنفیذ أحداث تجعل من الالتزامات المتكافئة عند النشأة غیر متكافئة عند 
ل من العقد حتى ǽحقȘ فهل یتدخل القاضي في هذه الحالات لǽعدّ . ة الظروف الطارئةالتنفیذ، Ȟما ǽحدث في حال

  العدالة أو یǼقى متمسȞا Ǽمبدأ القوة الملزمة للعقد؟
ه تطابȘ إرادتین من عرفت نظرȄة العقد تحولا Ȟبیرا من حیث فلسفتها؛ فǼعدما Ȟان ینظر إلى العقد على أنّ 

ه لم تعد ، ومن أهم نتائج هذا التحول أنّ )4(ه ظاهرة إجتماعǽةإلǽه على أنّ أجل إحداث آثار قانونǽة، أصǼح ینظر 
ما تشارȞها في ذلك إرادة المجتمع والتي تتمثل في التشرȄع و إرادة الأطراف وحدها هي التي تحدد آثار العقد، وإنّ 

  .)5(القضاء
فرض علیها قیودا، یترتب على وهȞذا، أصǼحت النظم القانونǽة لا تدع الإرادة حرة طلǽقة من Ȟل قید، بل ت

المشرع أصǼح ǽسهر على مرافقة  Ǽمعنى أنّ  ؛مخالفتها انعدام أȑ أثر لها، Ȟما تلزمها Ǽالتزامات ولو لم ترضها
 .إرادة الأطراف حتى تحقȘ الهدف الذȑ تسعى إلǽه

  
                                                            

1 - M. PLANIOL, TRAITE ELEMENTAIRE DE DROIT CIVIL, CONFORME AU PROGRAMME OFFICIEL DES 
FACULTES DE DROIT, T. II, 9E ED., L.G.D.J., PARIS, 1923, E. GOUNOT, LE PRINCIPE DE L’AUTONOMIE 
DE LA VOLONTE EN DROIT PRIVE, ETUDE CRITIQUE DE L’INDIVIDUALISME JURIDIQUE, THESE DIJON, 
1912., 
2 - V. RANOUIL, L’AUTONOMIE DE LA VOLONTE, NAISSANCE ET EVOLUTION D’UN CONCEPT, PUF, 
PARIS, 1980, P. 71   
3 - E. GOUNOT, OP. CIT., P. 129. 
4 - R. SALEILLES, DE LA DECLARATION DE LA VOLONTE, CONTRIBUTION A L’ETUDE DE L’ACTE 
JURIDIQUE DANS LE CODE CIVIL ALLEMAND, PICHON, PARIS, 1901, P. 11 ET S. 
5 - P. DURAND, « LA CONTRAINTE DANS LA FORMATION DU CONTRAT », RTD. CIV., 1944, P. 73 ET S. 
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ه یجوز تعدیل من التقنین المدني على أنّ  107وهذا ما ذهب إلǽه المشرع الجزائرȑ عندما نص في المادة 
منح القاضي سلطة تعدیل ، العقد ونقضه للأسǼاب التي ǽقررها القانون، فǼعد أن أقر مبدأ القوة الملزمة للعقد 

مضمون العقد لتحقیȘ التوازن في علاقات الأطراف و الهدف الذǽ ȑسعون إلى تحقǽقه، وذلك سواء بإنقاص 
ǽس من الحȞمة أن یǼقى المشرع ساكنا أمام حالات یهضم ه ل، لأنّ )مǼحث ثاني(أو بإكماله ) مǼحث أول(العقد 

  . فیها مبدأ العدالة Ǽاسم تطبیȘ مطلȘ لمبدأ سلطان الإرادة
  

  تعدیل مضمون العقد Ǻالإنقاص : المǺحث الأول
، أو إذا )مطلب أول(یتدخل القاضي لإنقاص مضمون العقد إذا Ȟان هذا الأخیر Ǽاطلا في شȘ منه فقط 

  ).مطلب ثاني(توازنه الاقتصادȞȑان مختلا في 
  

  إنقاص مضمون العقد للǺطلان الجزئي:  المطلب الأول
ه ǽستلزم لتطبǽقه توافر یهدف الإنقاص بوصفه نظاما قانونǽا إلى تصحǽح العقود المعیǼة جزئǽا، غیر أنّ 

معیǼا في جزء منه أن Ȟǽون العقد : من التقنین المدني الجزائرȑ یتمثلان في  104شرطین نصت علیهما المادة 
،  وأن Ȟǽون العقد قاǼلا للانقسام )الفرع الأول(وȃذلك یتحدد مجال الإنقاص Ǽمعǽار العیب الجزئي : فقط 

  ).الفرع الثالث(، Ȟما لا یجب أن Ȟǽون الشȘ المعیب جوهرȄا في العملǽة المراد إبرامها)الفرع الثاني(والتجزئة 
  

  زء منه فقطأن Ȝǻون العقد معیǺا في ج :الفرع الأول
العیب الذȑ یجیز للقاضي إنقاص العقد  من التقنین المدني الجزائرȑ أنّ  ǽ104لاحظ من استقراء المادة 

، Ǽشرȋ أن لا ǽطال هذا الǼطلان إلا شقا منه فقط؛ فلا  )1(المطلȘ و النسبي Ǽعد تقرȄرهما: هو الǼطلان بنوعǽه 
و لكن، هل هذه . )2(یجوز للقاضي أن ینقص من نطاق العقد الصحǽح Ȟلǽا و لا من نطاق العقد الǼاطل Ȟلǽا

  هي الحالات الوحیدة التي تجیز إنقاص نطاق العقد؟
حالات الǼطلان الجزئي تجیز هنالك حالات أخرȐ غیر  نجد أنّ  ،Ǽالرجوع إلى نصوص التقنین المدني

و الذȑ من أمثلته ما نصت علǽه ،للقاضي إنقاص نطاق العقد، و تتمثل هذه الحالات في عدم النفاذ الجزئي 
صاحب الحǼ Șأعمال الإدارة لا یجوز له عقد إیجارات تزȄد مدتها  مȞرر من التقنین المدني من أنّ  467المادة 

فالإنقاص هنا، لǽس . ǽعقدها لمدة أطول من ذلك تخفض إلى هذه المدة الإیجارات التي وأنّ . عن ثلاث سنوات

                                                            
  .صحǽح عقد الإǼطال قبل العقد لأن -1
 المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 105 المادة في علǽه المنصوص التحول مجالها Ȟلǽا للإǼطال القابلة و الǼاطلة العقود -2

  .شروطه توافرت متى
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Ȟما تشȞل أǽضا، حالة استحالة التنفیذ سبǼا من الأسǼاب . ما Ǽسبب عدم النفاذ الجزئيǼسبب الǼطلان الجزئي وإنّ 
 ،ني الجزائرȑ من التقنین المد 119التي تسمح للقاضي بإنقاص نطاق العقد، فطǼقا لنص الفقرة الثانǽة من المادة 

یجوز للقاضي أن یرفض الفسخ إذا Ȟان ما لم یوف Ǽه المدین قلیل الأهمǽة ǼالنسǼة إلى Ȟامل الالتزامات، Ǽمعنى 
  . ه یجوز للقاضي الإنقاص من نطاق العقد في حالة عدم التنفیذ الجزئي غیر المؤثر على مجمل الالتزاماتأنّ 

الهدف من الإنقاص هو تصحǽح العقد عن  أنّ ،جزائرȑ من التقنین المدني ال ǽ104ظهر من نص المادة 
ما یثیر الǼحث هو استعمال المشرع  غیر أنّ . طرȘȄ بتر واستǼعاد الشȘ المعیب و استǼقاء الشȘ الصحǽح منه

، فهل ǽقصد المشرع من ذلك الشروȋ التي ǽحتوȄها العقد فقط أو » في شȘ منه Ǽاطلا أو قاǼلا للإǼطال« لعǼارة 
ȋذلك الشروȞ صحة الرضى؟ ȋل وشروȞالرضى والمحل و السبب و الشȞ ة لهǽالإنشائ  

، وقد استعملها )ǽ)1قصد ȞǼلمة شرȋ الأمر المستقبل غیر محقȘ الوقوع، الذǽ ȑعلȘ المتعاقد رضاه علǽه
 فقد استعملها للتعبیر عن العنصر الجوهرȑ الذȑ یتطلǼه القانون لقǽام: المشرع الجزائرȑ للتعبیر عن عدة معاني

، وذلك في القسم الثاني من الفصل الثاني من الǼاب الاول من الكتاب الثاني  العقد قǽاما صحǽحا مرتǼا لآثاره
واستعملها للدلالة .)2(قاصدا بذلك الرضى و المحل والسبب» شروȋ العقد« : من التقنین المدني، إذ عنونه ب

، فسمى البنود التعسفǽة )3(ي ما تعرف Ǽالبنودعلى البنود التي یدرجها المتعاقدون لتحدید مضمون العقد وه
في المواد ) الشرȋ الواقف والشرȋ الفاسخ( ، Ȟما استعملها أǽضا للدلالة على شروȋ التعلیȘ )4(شروطا تعسفǽة

  . من التقنین المدني، وهو الاستعمال الفني الصحǽح للمصطلح 208إلى  203من 
الإنقاص لǼطلان أو قابلǽة : قابلǽة إǼطال جزء منه إلى  لذلك سنقسم Ȟلامنا في إنقاص العقد لǼطلان أو

و الإنقاص لǼطلان أو قابلǽة Ǽطلان الشروȋ التي ǽحتوȄها العقد والمتمثلة ) أولا(Ǽطلان الشروȋ الإنشائǽة للعقد 
 Șالتعلی ȋا(في البنود و شروǽثان.(  

  
  الإنقاص لǺطلان أو قابلǻة إǺطال الشروط الإنشائǻة للعقد -أولا

Ȟمǽ إنشائي ȋطلان الجزئي لشرǼال ȘȄالإنقاص عن طر Șمس ،ن أن یتحقǽ هǼ Șلح ȑان العیب الذȞ إذا
  .شقا منه فقط دون أن ǽعیǼه Ȟله، Ǽشرȋ أن Ȟǽون للجزء المتǼقي من الشرȋ وجوده الذاتي المستقل

 )3( و للسبب )2( وللمحل )1(وȃذلك ǽمȞن أن یتحقȘ الإنقاص عن طرȘȄ الǼطلان الجزئي للرضى
  . )4( والشȞل في العقود الشȞلǽة

  

                                                            
1 - A. BENABENT, DROIT CIVIL, LES OBLIGATIONS, 12E ED., MONTCHRESTIEN, PARIS, 2010, P. 250. 

  الإنشائǽة الشروȋ وهي -2
3 - A. BENABENT, OP.CIT. P. 12. 

  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 110 المادة انظر - 4
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  الإنقاص لعیب جزئي في الرضى-1
قد ǽحدث أن تتعیب الإرادة في جزء منها فقط، Ȟما لو Ǽاع شخص شیئین أو أكثر لشخص آخر ووقع 

التصرف Ȟǽون قاǼلا للإǼطال ǼالنسǼة للشيء الذȑ وقع فǽه الغلط دون  الغلط في أحدهما دون الآخر، فإنّ 
البǽع  الآخر، أما فǽما یتعلǼ Șالبǽع ȞȞل فنمیز ما إذا Ȟان البǽع قاǼلا للانقسام أم لا، فإذا Ȟان قاǼلا للانقسام فإنّ 

ضى فǽما یتعلȘ فیتم إنقاص العقد لعیب في الر . سȞǽون صحǽحا فǽما یتعلǼ Șالشيء الذȑ لم ǽقع فǽه غلط
و ما ǽسرǼ ȑالنسǼة للغلط . Ǽالشيء الذȑ وقع فǽه الغلط ، لǽشمل فقط الشيء الذȑ لم ǽقع فǽه المتعاقد في غلط 

  .ǽسرǼ ȑالنسǼة للعیوب الأخرȐ من تدلǽس و إكراه واستغلال
  

  الإنقاص لعیب جزئي في المحل-2
 Șن بتر الشȞمǽ حا، فحینئذǽالآخر صح Șقاء الشǼ منه فقط، مع Șا في شǼون المحل معیȞǽ حدث أنǽ قد
المعیب و إǼقاء الشȘ الصحǽح إذا Ȟان من الممȞن فصل الشȘ المعیب من التصرف دون أن یؤثر ذلك علǽه، 

  . فنȞون أمام حالة إنقاص العقد للǼطلان الجزئي للمحل
ضا ǽملكها مناصفة مع شخص آخر، فȞǽون العقد Ǽاطلا فǽما یتعلǼ Șملك الغیر و مثاله أن یبǽع شخص أر 

فإذا Ȟان المبǽع قاǼلا للانقسام والتجزئة من الناحǽة القانونǽة . لانعدام المحل، و صحǽحا فǽما یتعلǼ Șملك الǼائع
  .ي الجزء المملوك للغیروالمادǽة و الشخصǽة، وقع البǽع صحǽحا فǽما یتعلǼ Șالجزء المملوك للǼائع، و Ǽاطلا ف

  
  ي في السببالإنقاص لعیب جزئ-3

ه یوجد سبب غیر Ȟاف للعقد؛ أȑ غیر أنّ . إذا انعدم السبب أو Ȟان غیر مشروع Ǽطل العقد في مجموعه
Ȟǽفي شقا منه فقط دون الآخر، Ȟما قد Ȟǽون السبب مشروعا ǼالنسǼة لشȘ دون الآخر، Ȟما لو اشترȐ شخص 

فهنا Ȟǽون العقد ǼالنسǼة للشقة . ها و الأخرȐ لاستغلالها في نشاطات غیر مشروعةشقتین، إحداهما لǽسȞن
فǽحدث . المقتناة لغرض السȞن صحǽح و Ǽاطل ǼالنسǼة للشقة المقتناة لغرض ممارسة النشاطات غیر المشروعة

  .الإنقاص ǼالنسǼة للشȘ الǼاطل
  

  الإنقاص لعیب في الشȜل-4
خاصا للتعبیر عن الإرادة، وȄرتب على تخلفه Ǽطلان التصرف  ǽشترȋ المشرع في Ǽعض العقود شȞلا

هذا الجزء وحده هو الذȑ یǼطل؛ أȑ ینتقص من  ه إذا تخلف الشȞل ǼالنسǼة لشȘ منه فقط، فإنّ غیر أنّ . ȞȞل
  . التصرف
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فإذا وهب شخص منقولین لأحد أقرȃائه، وتسلم هذا الأخیر أحدهما دون الآخر، Ȟانت الهǼة صحǽحة 
فائها رȞن الشȞل ǽالهǼة Ǽاطلة لعدم إست للمنقول الذȑ تسلمه، أما ǼالنسǼة للشيء الذȑ لم یتسلمه فإنّ  ǼالنسǼة

   .)1(المتمثل في تسلǽم محل الهǼة
  
  الإنقاص لǺطلان شروط التعلیȖ-ثانǻا

من  203ها وصف للالتزام، وقد تناولها المشرع الجزائرȑ في المادة هي تلك الشروȋ التي تعرف Ǽأنّ و 
Ȟǽون الالتزام معلقا إذا Ȟان وجوده أو زواله مترتǼا على أمر مستقبل و ممȞن « : التقنین المدني Ȟالآتي

تضǽفه الإرادة إلى  -سواء Ȟان فاسخا أو واقفا-والشرȞ ȋوصف في الالتزام ما هو سوȐ شرȋ إضافي . ».وقوعه
  .)2(الشروȋ التي یتطلبها القانون لصحة العقد

وألا Ȟǽون ) 1(وحتى تصح شروȋ التعلیȘ یجب ألا Ȟǽون أمر تحققها متوقفا على محض إرادة المدین 
  .)3( أو مخالفا للنظام العام و الآداب العامة )2(مستحǽلا 
  

  الشرط على الإرادة المحضة للمدینألا یتوقف -1
شروȋ احتمالǽة لا دخل لإرادة المتعاقدین فیها، Ȟما : تقسم الشروȋ من حیث تعلقها بإرادة المتعاقدین إلى

لو علȘ شخص تأجیر سǽارته على صحو الجو، و إرادǽة لا دخل للصدفة فیها، Ȟأن ǽعلȘ المؤجر الإیجار على 
في آن واحد Ȟأن ǽعلȘ عامل خارجي حقه في فسخه متى شاء، و مختلطة تتوقف على إرادة أحد المتعاقدین و 

نما على إرادة ابنة بنه على شرȋ زواجه من ابنة عمه، فهنا لا یتوقف الزواج على إرادته فقط وإّ الأب هبته لإ
  .)3(عمه أǽضا

الشرȋ الفاسخ Ȟǽون صحǽحا، سواء Ȟان  ولا تكون أهمǽة لهذا التقسǽم إلا ǼالنسǼة للشرȋ الواقف؛ لأنّ 
. )4(أو مختلطا، بینما لا Ȟǽون الشرȋ الواقف صحǽحا إذا توقف على الإرادة المحضة للمدین احتمالǽا أو إرادǽا

  . ه ǽصح إذا Ȟان متوقفا على الإرادة المحضة للدائنغیر أنّ 
  

  ألا Ȝǻون الشرط مستحǻلا-2
أما حȞم العقد الذǽ ȑحتوǽه،  ،Ȟǽون الشرȋ المستحیل Ǽاطلا سواء Ȟانت الاستحالة مادǽة أو قانونǽة 

                                                            
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  الأسرة تقنین من 206 المادة -1
  .276 .ص ،1956 مصر، وهǼة، الله عبد مȞتǼة الإثǼات، و الالتزام أحȞام غانم، سماعیلإ -2

3 - (H. ET L.) MAZEAUD, J. MAZEAUD ET F. CHABAS, LEÇONS DE DROIT CIVIL, T 2, 
OBLIGATIONS, THEORIES GENERALE, 9E ED., MONTCHRESTIEN, PARIS, 1998, P. 1093. 

  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 250 المادة -4
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ȋفیتوقف على نوع الشر : ȋطل الشرǼ المستحیل شرطا واقفا ȋان الشرȞ والعقد معا، لامتناع ) المستحیل( فإذا
أما إذا Ȟان الشرȋ المستحیل فاسخا، فیǼطل الشرȋ و یǼقى العقد . تحقȘ الشرȋ الذȑ علȘ علǽه وجوده

  .)1(صحǽحا
  

  ظام العام و الآداب العامةفا للنألا Ȝǻون الشرط مخال-3
ǽقصد Ǽالنظام العام تلك المجموعة من المǼادئ التي تهدف إلى تحقیȘ المصلحة العامة السǽاسǽة و 

Șطلان المطلǼون جزاء العقد المخالف لها الȞǽ ة، والتيǽة و الاقتصادǽأما الآداب في تلك القواعد . )2(الاجتماع
  . )3(غیر محدد یختلف من زمان إلى زمان ومن مجتمع لآخرالتي یؤمن المجتمع بإتǼاعها، ومعǽارها 

ȋمخالف للنظام العام و الآداب متوقف على نوع الشر ȋشرǼ م العقد المقترنȞون حȞǽان واقفا : وȞ فإذا
ه Ǽاطل غیر مǼطل للعقد إلا إذا Ȟان هذا الشرȋ هو السبب الدافع Ȟان Ǽاطلا مǼطلا للعقد، أما إذا Ȟان فاسخا فإنّ 

  .)4(تعاقدإلى ال
  

  العقد قاǺلا للانقسام و التجزئة أن Ȝǻون  :الفرع الثاني
لا Ȟǽفي لإعمال الإنقاص، أن Ȟǽون العقد معیǼا في شȘ منه فقط، بل یجب أن Ȟǽون أǽضا، قاǼلا 

الهدف من الإنقاص، Ȟǽمن في إسقاȋ الجزء المعیب من العقد والإǼقاء على الشȘ  للانقسام و التجزئة؛ لأنّ 
  .الصحǽح

ونقصد Ǽقابلǽة انقسام العقد و تجزئته، Ǽقاءه قادرا على إنتاج نفس الآثار القانونǽة التي Ȟان سیرتبها العقد 
ه لا یجب أن یترتب على الإنقاص تغییر في الأصلي وإن اختلفت من حیث الكم Ǽقدر ما نقص من العقد؛ لأنّ 

  . تكییف العقد
من التقنین المدني الجزائرȑ، إذا Ȟان واردا  ǽ236ه المادة ولا Ȟǽون الالتزام قاǼلا للانقسام، Ȟما تدل عل

  ).ثانǽا(تنفیذ الالتزام لا ǽقبل التجزئة  ن من نǽة الطرفین أنّ أو إذا تبیّ ) أولا(على محل لا ǽقبل الانقسام Ǽطبǽعته 
  

  قابلǻة المحل للانقسام و التجزئة – أولا
محله قابل  یجب أن لا یترتب على إسقاȋ الشȘ المعیب اختلال بتوازن العقد ووجوده، حتى نقول أنّ  

                                                            
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 204 المادة -1

2- V.  J. FLOUR ET J.-L. AUBERT, DROIT CIVIL, LES OBLIGATIONS, L’ACTE JURIDIQUE, 7E ED., 
ARMAND COLIN, PARIS, 1996, P.P. 195- 213. 

  .536 .ص سابȘ، مرجع السنهورȑ، أحمد الرزاق عبد -3
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 204 المادة -4
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، ففي العقد الǼسǽط، إذا Ȟان المحل غیر مشروع  )1(للانقسام، وهنا نمیز بین العقود الǼسǽطة و العقود المرǼȞة
انوǽة التي تقترن Ǽالعقد Ǽعد أن Ȟǽون قد Ǽالمسائل الث اأما إذا Ȟان الشȘ المعیب منه متعلق. Ǽطل العقد Ȟلǽة

أما في العقود المرǼȞة، فقد ǽقع . استوفى شروȋ انعقاده وصحته، سقط الشȘ المعیب و Ǽقي العقد صحǽحا
فتǼطل دون أن تǼطل العملǽات الأخرȐ إذا Ȟانت هذه العملǽة  ،الǼطلان على إحدȐ العملǽات التي تشȞل المحل

 إحداها تنشط في مجال محظور، فإنّ  لو اشترȐ شخص مجموعة شرȞات وتبین أنّ  Ȟما. )2(ثانوǽة ǼالنسǼة لها
  . العقد صحǽح فǽما یتعلǼ ȘالشرȞات الأخرȐ وǽسقط الشȘ المتعلǼ ȘالشرȞة ذات النشاȋ المعیب

  
  إلى التجزئة اتجاه نǻة الأطراف إلى قابلǻة تنفیذ الالتزام -ثانǻا

إشȞالǽة قابلǽة المحل للانقسام و التجزئة من الناحǽة الموضوعǽة لا تشȞل  أنّ  SIMLERیرȐ الأستاذ 
سوȐ المرحلة الأولى من التحلیل؛ إذ یجب، وفي Ȟل الحالات، طرح إشȞال قابلǽة التجزئة من الناحǽة الشخصǽة 

  .)3(والتي تتأسس على نǽة الأطراف
عقود، لن Ȟǽون من المنطȘ الإǼقاء على الجزء فإذا أخذنا Ǽعین الاعتǼار الدور الذȑ تلعǼه الإرادة في ال

هذا ما یجعل التحلیل الشخصي لقابلǽة . الصحǽح من العقد الذȞǽ ȑون الأطراف قد اتفقوا على تنفیذه Ȟلǽة
وهذا ما ذهب إلǽه القضاء الفرنسي في . الانقسام یرȞز على مدȐ اتجاه نǽة الأطراف إلى قابلǽة الانقسام أم لا

  .)4(عدة قرارات
  

  التوازن الاقتصادȏ إنقاص مضمون العقد لرد الاختلال في :المطلب الثاني
غیر . )5(لا یجوز نقض مضمون العقد و لا تعدیله، من حیث الأصل، إلا من قبل أطرافه و Ǽاتفاق بینهم

هنالك حالات تستوجب تدخل القاضي لتحقیȘ العدالة في الأداءات  جوع إلى الواقع العملي، نلاحظ أنّ ه، و Ǽالر أنّ 
أو تلك التي تنتج عن ظرف طارئ ) الفرع الثاني(التي تنتج عن العقد المبرم بین طرفین غیر متكافئین اقتصادǽا 

  ).الفرع الأول(
  
  
  

                                                            
  .169 .ص سابȘ، مرجع السنهورȑ، أحمد الرزاق عبد :انظر المرȞب، و الǼسǽط العقد شرح في -1

2 - J. GHESTIN, G. LOISEAU ET (Y.-M.) SERINET, OP CIT., P. 1277. 
3 - PH. SIMLER, LA NULLITE PARTIELLE DES ACTES JURIDIQUES, L.G.D.J., PARIS, 1969, P.220. 
4 - CASS. CIV. 2 JUILLET 1958, BULL. CIV. I, N° 352 ; CASS. SOC., 5 MARS 1959, BULL. CIV. IV, N° 333 
; CASS. CIV. 27 NOVEMBRE 1963, BULL. CIV. I, N° 520.  

  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 106 المادة -5
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: إنقاص العقد لرد الاختلال الاقتصادȏ الناتج عن حادث خارج عن إرادة الأطراف :الفرع الأول
  الظرف الطارئ 

من التقنین المدني، أین  107تناول المشرع الجزائرȑ نظرȄة الظروف الطارئة في الفقرة الثالثة من المادة 
  ).ثانǽا(و سلطة القاضي في الحد من أثرها ) أولا(حدد شروȋ تطبǽقها 

  
 شروط تطبیȖ نظرȂة الظروف الطارئة :أولا

و ) 1(شروȋ تتعلǼ Șالحادث في حد ذاته : ǽمȞن تصنیف شروȋ تطبیȘ نظرȄة الظروف الطارئة إلى  
  .)3( وأخیرا شروȋ تتعلǼ Șالمدین) 2(شروȋ تتعلǼ Șالعقد محل تطبیȘ النظرȄة 

  
  الشروط المتعلقة Ǻالحادث -1

؛ Ǽمعنى أن Ȟǽون غیر مألوف وأن ǽشمل مجموعة من الناس، ǽشترȋ في الحادث أن Ȟǽون استثنائǽا وعاما
وأن Ȟǽون لاحقا لانعقاد العقد وغیر متوقع، وأن لا یجعل من تنفیذ الالتزام مستحǽلا، . فلا یتعلǼ Șالمدین وحده

  .ما مرهقا فقط، وإلا أصǼح قوة قاهرة لا ظرفا طارئاوإنّ 
الناحǽة المادǽة على المدین، Ǽحیث یجعله مهددا  Ȟما ǽشترȋ أǽضا في الحادث، أن Ȟǽون أثره جسǽما من

  .بخسارة فادحة في حالة تنفیذ التزاماته الناشئة عن العقد
  

  الشروط المتعلقة Ǻالعقد -2
ǽشترȋ في العقد ،الذȞǽ ȑون محل تطبیȘ نظرȄة الظروف الطارئة ، أن تكون الالتزامات الناشئة عنه قابلة 

لثمن في عقد البǽع والالتزام بدفع بدل الإیجار في عقد الإیجار ودفع المقابل في للتقیǽم النقدȞ ،ȑالالتزام بدفع ا
وأن Ȟǽون Ȟذلك، متراخي التنفیذ، Ǽمعنى أن Ȟǽون فǽه عنصر الزمن جوهرȄا ومقǽاسا للأداء . عقد الفندقة
Șالمستح.  
  

  الشرط المتعلǺ Ȗالمدین -3
وهو شرȋ مستمد من المǼادئ العامة التي تقضي  ǽشترȋ في المدین أن لا Ȟǽون سبب الإرهاق راجعا إلǽه،

  .)Ǽ)1عدم جواز استفادة الملوث من الأحȞام التي ǽقررها القانون 
  

                                                            
1 - P. VOIRIN, DE L’IMPREVISION DANS LES RAPPORTS DE DROIT PRIVE, THESE NANCY, 1922, P.P. 196-
212. 
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  ي في الحد من أثر الظروف الطارئةسلطة القاض -ثانǻا
جاز للقاضي تǼعا ... «: ه من التقنین المدني الجزائرȑ على أنّ  107تنص الفقرة الثالثة من المادة 

  .»...مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد الالتزام المرهȘ إلى الحد المعقول للظروف وǼعد
ǽظهر من هذه الفقرة أن المشرع أجاز للقاضي في حالة الظروف الطارئة رد الالتزام المرهȘ إلى الحد 

ا وهو بذلك، لا ǽحدد طرȄقة معینة یلتزم به. المعقول مع مراعاة الظروف المحǽطة بتنفیذه و مصلحة الأطراف
  .)1(القاضي، مما ǽضع بین یدǽه عدة تدابیر ǽمȞنه اتخاذها

ومن بین هذه التدابیر، الزȄادة في التزامات الدائن حتى ǽقلل من خسارة المدین ووقف تنفیذ التصرف إلى 
  .التدبیر الأكثر شیوعا، هو الإنقاص من قǽمة التزام المدین غیر أنّ . غاǽة انقضاء الظروف الطارئة

عادة، بهدف التقلیل من الخسارة التي قد تلحȘ المدین من جراء تنفیذه لالتزاماته في حالة یلجأ القاضي 
، فلو اتفȘ مثلا، مقاول مع مورد مواد البناء على تورȄد )2(الظروف الطارئة، إلى الإنقاص منها Ȟما أو ǽȞفا

مواد البناء في السوق  Ȟمǽات تفوق ما تحتوǽه مخازن هذا الأخیر، ثم حدث حادث طارئ نتج عنه قلة Ȟمǽة
فارتفع ثمنها، جاز للقاضي، في هذه الحالة، الإنقاص من التزام المدین Ȟما، بجعله یورد الكمǽات الموجودة في 
مخازنه فقط، أو الإنقاص منه ǽȞفا، وذلك بجعله یورد الكمǽات التي تحتوȄها مخازنه، وȞǽمل الكمǽة المتǼقǽة 

  .ن المتفȘ علǽهǼمواد أقل جودة Ǽحیث تتفȘ مع الثم
  

  قتصادȏ الناتج عن إرادة الأطرافرد الاختلال الا :الفرع الثاني
الشروȋ التي ǽحتوȄها العقد تنقسم إلى بنود و شروȋ التعلیȘ، وهي لا تؤثر في وجود  لقد رأینا سلفا،أنّ 

  .العقد وقǽامه،إذ Ȟǽون هذا الأخیر مستوفǽا لشروطه الإنشائǽة، بل تؤثر على آثار العقد وأحȞامه
ها تعتبر نّ اقترانها Ǽالعقد لا تجعله موصوفا أو معلقا، لأ وتتمیز البنود عن شروȋ التعلیȘ في أنّ        

  .، بینما شروȋ التعلȘ تجعل منه عقدا موصوفا Ǽشرȋ واقف أو فاسخ)3(جزءا منه، وهي جزء من أصل
و البنود الجزائǽة ) أولا(وȄتحقȘ الإنقاص لǼطلان أو قابلǽة إǼطال بنود العقد في حالة البنود التعسفǽة 

  ).ثانǽا(
  
  
  
  

                                                            
1 - IBID, P. 196. 

  .63 .ص ،1996، الجزائر جامعة ، دȞتوراه رسالة ، العقد تعدیل في القاضي سلطة حمید، شنیتي بن -2
  .109 .ص ،1988 الكوȄت، الكوȄت، جامعة لتصحǽحها، Ȟوسیلة جزئǽا المعیǼة القانونǽة التصرفات إنقاص الدسوقي، إبراهǽم - 3
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  البنود التعسفǻة -أولا
، فلا ǽعترف بوجود بنود تعسفǽة إلا في إطار )1(مفهومي التعسف و الإذعانیرȃط المشرع الجزائرȑ بین 

أین یجیز للقاضي أن ǽعدل هذه البنود أو ǽعفي الطرف المذعن منها، وفقا لما تقضي Ǽه ،عقود الإذعان 
  .)2(العدالة

Ǽالنظر إلى و البند التعسفي هو Ȟل بند من شأنه أن یخل Ǽالتوازن بین حقوق و واجǼات الأطراف، سواء 
 Ȑا مع بنود أخرȞمفرده، أو مشترǼ ة الطرف الضعیف من خلال وقد وسّ . البندǽفي مجال حما ȑع المشرع الجزائر

ه قد Ȟǽون إعطاء القاضي سلطة تقدیرȄة في تحدید زمن تقدیر الاختلال الظاهر بین الحقوق و الالتزامات ؛ لأنّ 
عند التنفیذ لظهور معطǽات لم Ȟǽن ǽعلمها الطرف  الاختلال غیر ظاهر عند إبرام العقد، و ǽصǼح Ȟذلك

  .)3(الضعیف
  
  البند الجزائي :ثانǻا

البند الجزائي، هو ذلك البند الذȑ یدرج عادة Ǽالعقود لكفالة احترامها و ضمان تنفیذها؛ إذ ǽقدر الأطراف  
وهو عادة ما یدرج في . )Ǽ)4مقتضاه مقدار التعوǽض الذȑ یلتزم المدین بدفعه في حالة عدم التنفیذ أو التأخر فǽه

Șما قد یتضمنه اتفاق لا حȞ ،5(صلب العقد الأصلي(.  
وحالة تنفیذ المدین جزئǽا  )1( حالة Ȟونه مفرطا: ز للقاضي أن ینقص من البند الجزائي في حالتینوȄجو 

  .)2( لالتزامه
  

  حالة Ȝون الشرط الجزائي مفرطا -1
ه یجب أن Ȟǽون تقدیر الأضرار مǼالغا فǽه إلى درجة Ȟبیرة، فلا Ȟǽفي أن وǽظهر من مصطلح الإفراȋ أنّ 

ومعǽار . ه ǽفوقه إلى حد الإفراȋما یجب علǽه أن یثبت أنّ المقدر ǽفوق الضرر، وإنّ یثبت المدین أن التعوǽض 
  .)6(الإفراȋ خاضع للسلطة التقدیرȄة لقاضي الموضوع، ولا رقاǼة للمجلس الأعلى علǽه في ذلك

                                                            
 ،41 .ع.ر.ج التجارȄة، الممارسات على المطǼقة Ǽالقواعد یتعلȘ ،2004 جوان 23 في مؤرخ 02-04 رقم القانون  من 03 المادة -1

  .2004 جوان 27 في مؤرخ
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 110 المادة -2
 .ص ،2014وزو، تیزȑ  معمرȑ، مولود جامعة دȞتوراه، أطروحة الثلاثي، القانوني التصرف Ȅةنظر  :أجل من محاولة رفیȘ، نسیر -3

310.  
  .11 .ص ،1982 القاهرة، العرǽȃة، النهضة دار القانونǽة، التصرفات و العقود في الجزائي الشرȋ لیل، أبو الدسوقي إبراهǽم -4
  .ممالمت و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 183 المادة -5
  .83 .ص ساǼقة، رسالة حمید، شنیتي بن -6
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  حالة التنفیذ الجزئي للالتزام -2
في حالة ما إذا  –ه یجوز له ء المتǼقي، فإنّ إذا قام المدین بتنفیذ جزء من الالتزام، ولم یتمȞن من تنفیذ الجز 

التعوǽض ǽقابل الضرر، و  ، لأنّ )1(أن ǽطلب من القاضي تخفǽض قǽمته - طالǼه الدائن بدفع الشرȋ الجزائي
  .الضرر قد قل Ǽفعل التنفیذ الجزئي

  
  تعدیل مضمون العقد Ǻالإكمال: ثانيالمǺحث ال

المشرع الجزائرȑ للقاضي سلطة إكمال العقد وسد النقص إضافة إلى سلطة تكییف العقد و تفسیره ، منح 
الذǽ ȑعترȄه وفȘ معاییر محددة، وǽأتي ذلك في إطار تعزȄز الدور الایجابي الذȑ یجب أن یلعǼه القاضي ، 
  .وإخراجه من دائرة السȞون المتمثلة في التطبیȘ الحرفي للنصوص إلى دائرة الفعالǽة والتأثیر في ظروف تطبǽقها

المشرع قد حدد صورتین ǽستطǽع من خلالهما  نلاحظ أنّ  ،راء نصوص التقنین المدني الجزائرȑ من استق
والثانǽة ما ) المطلب الأول(  65تتمثل الصورة الأولى فǽما نصت علǽه المادة : القاضي إكمال نطاق العقد

  ).المطلب الثاني( 107نصت علǽه المادة 
  

  من التقنین المدني 65إكمال العقد على أساس المادة  :المطلب الأول
حتى ینعقد العقد، یجب أن Ȟǽون القبول مطاǼقا للإیجاب مطاǼقة تامة في جمǽع المسائل التي ǽحتوȄها  

سواء أكانت جوهرȄة أو ثانوǽة، فرفض أȑ مسألة من المسائل التي ǽحتوȄها الإیجاب سیؤدȑ إلى  ،هذا الأخیر
  .)2(التطابȘ لن یتحقȘ ؛ لأنّ عدم انعقاد العقد

ه إبرام العقد ǽستلزم الاتفاق على جمǽع المسائل دفعة واحدة، لأنّ  ه لا ینǼغي أن ǽفهم من ذلك أنّ غیر أنّ 
Șة لاتفاق لاحǽة وترك المسائل الثانوȄفي الاتفاق على المسائل الجوهرȞǽ)3( . ّالطرفان غیر أن Șحدث ألا یتفǽ ه قد

  تي ترȞاها إلى وقت لاحȘ، فما هو مصیر العقد في هذه الحالة؟على المسائل الثانوǽة ال
 هحققت فǽالعقد قد تم إذا ت من التقنین المدني الجزائرȑ هذه المسألة، واعتبرت أنّ  65لقد عالجت المادة 

الفرع ( القاضي سȞǽمل العقد فǽما یتعلǼ Șالمسائل التفصیلǽة ، وأنّ )الفرع الأول(الشروȋ التي نصت علیها
  ).الثاني

  
  

                                                            
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 184/2 المادة -1
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 59 المادة -2
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 65 المادة -3
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  من التقنین المدني 65ضوء المادة شروط تمام العقد في  :الفرع الأول
إذا اتفȘ الطرفان على جمǽع المسائل الجوهرȄة « : همن التقنین المدني الجزائرȑ على أنّ  65تنص المادة 

عدم الاتفاق علیها،  في العقد و احتفظا Ǽمسائل تفصیلǽة یتفقان علیها فǽما Ǽعد ولم ǽشترطا أن لا أثر للعقد عند
  .»...اعتبر العقد مبرما 

أن یتفȘ الطرفان : العقد قد أبرم، وهي هناك ثلاثة شروȋ یجب توافرها للقول Ǽأنّ  ǽستنتج من هذا النص أنّ 
و ألا یتفقا على تعلیȘ انعقاد ) ثانǽا(و أن یتم الاحتفاǼ ȍالمسائل التفصیلǽة ) ولاأ(على جمǽع المسائل الجوهرȄة 

  ).ثالثا(ند عدم الاتفاق على المسائل التفصیلǽة العقد ع
  

  الاتفاق على المسائل الجوهرȂة - ولاأ
ها هي التي تحدد ماهǽة العقد، فلا ǽمȞن عقد بǽع ǽستلزم انعقاد العقد الاتفاق على المسائل الجوهرȄة؛ لأنّ 

  عن المسائل التفصیلǽة؟ ولكن Ȟیف یتم تمییز المسائل الجوهرȄة. دون الاتفاق على الشيء المبǽع و الثمن
نشب خلاف في الفقه Ǽشأن تحدید المعǽار الذȑ یتم بواسطته تمییز المسائل الجوهرȄة عن المسائل 

قسم ǽعتمد معǽارا شخصǽا ǽستند إلى الإرادة وآخر معǽارا موضوعǽا ǽستند إلى : التفصیلǽة، فانقسموا قسمین
  .طبǽعة المعاملة

  
  المعǻار الشخصي -1

مسائل الجوهرȄة عن الثانوǽة وفقا لهذا المعǽار Ǽالاستناد إلى إرادة أحد المتعاقدین أو إلى یتم تمییز ال
إرادتیهما معا، Ǽحیث تعد المسألة جوهرȄة إذا Ȟانت الإرادة قد أضفت علیها هذه الصفة، ومن هنا ǽمȞن لكل 

یتعلȘ رضاه Ǽالعقد علیها، طرف أن ǽعتبر مسألة ذات صفة ثانوǽة من المسائل الجوهرȄة ǼالنسǼة له، Ǽحیث 
ونفس الشيء ǼالنسǼة للطرف الآخر، وعلǽه، أȑ مسألة ثانوǽة ǽمȞن أن تتحول إلى جوهرȄة عن طرȘȄ إرادة 

  .)1(الأطراف
طلاقه أو تقییده، فمنهم من ǽطلȘ منه إلى حد جعل إرادة أحد إاختلف أنصار هذا المعǽار من حیث وقد 

، ومنهم من ǽقید من نطاقه لیجعل الإرادة المشترȞة فقط )2(الثانوǽة جوهرȄةالأطراف فقط Ȟافǽة لجعل المسألة 
  .)3(للأطراف هي التي ǽمȞنها جعل المسألة الثانوǽة جوهرȄة

                                                            
  .70 .ص ،1992 القاهرة، العرǽȃة، النهضة دار الإرادǽة، المصادر الالتزام، مصادر الأهواني، Ȟامل الدین حسام -1
  .71-70 .ص.ص .2001 ،.ن.م.العقدǽة،د العلاقة في الجوهرȄة فȞرة العتبي، ناصر صالح -  2
 .ص ،2002 قاهرة،ال والنشر، للطǼاعة الفنǽة المؤسسة التعاقد، على الساǼقة للمرحلة القانونǽة الجوانب حسین، الظاهر عبد محمد -3

24.  
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  المعǻار الموضوعي -2
 )ǽ)1ستند هذا المعǽار في تمییزه للعناصر الجوهرȄة عن المسائل التفصیلǽة إلى فȞرة اقتصاد العقد

)l’économie du contrat( ع فيǽاقي العقود، فمثلا، یتمثل اقتصاد عقد البǼ میز هذا العقد عنǽ ما ȑأ ،
التنازل عن ملكǽة شيء مقابل ثمن نقدȑ، وعلǽه تعتبر من المسائل الجوهرȄة Ȟل الالتزامات التي تحقȘ هذا 

أما المسائل الأخرȞ ȐمȞان التسلǽم  ،، والتي تتمثل في الالتزام بنقل ملكǽة الشيء و الالتزام بدفع الثمن)2(الهدف
  .وزمانه فتعتبر من المسائل الثانوǽة

، )3(ل محل التعاقدها تلك التي تشȞّ فالمسائل الجوهرȄة للعقد هي التي تمثل الهدف من الاتفاق؛ Ǽمعنى أنّ 
 ّȞشǽ عǽة وفي الإیجار تكون العین المؤجرة و الأجرة و ففي البȄع و الثمن المسائل الجوهرǽالمدة هي المسائل ل المب

  .)4(الجوهرȄة و في المقاولة تكون الخدمة والأجر هما المسائل الجوهرȄة
القاضي ǽستطǽع تحدید المسائل الجوهرȄة من خلال النظر إلى الهدف  مما سلف، ǽمȞن القول أنّ 

 . Ǽة لإبرامهوإلى طبǽعة العقد وماهیته و الظروف المصاح ،الاقتصادȑ الذȞ ȑان ǽسعى المتعاقدان إلى تحقǽقه
یرǼ Ȑعض الشراح ، وعلى الرغم من تأییدهم للمعǽار الموضوعي، وجوب تكملته Ǽالمعǽار الشخصي، 

: من تقنینا المدني و التي تنص 65مؤسسین رأیهم على العǼارة المماثلة في تقنینهم للعǼارة التالǽة من المادة 
حیث ǽستنتجون منها إمȞانǽة تحول المسألة . »...ولم ǽشترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق علیها... «

  .)5(الثانوǽة إلى مسألة جوهرȄة استنادا إلى إرادة الأطراف
  
  
  
  
  
  

                                                            
1 - ARSAC-RIBEYROLLES AUDREY, ESSAI SUR LA NOTION D’ECONOMIE DU CONTRAT, THESE 
CLERMONT I, 2005. 

 ،1995 الرȄاض، للǼحوث، العامة الإدارة مطبوعات العقود، وإبرام المفاوضات إدارة في القانونǽة الجوانب الدسوقي، إبراهǽم محمد -2
  .24.ص

3 - CASS. CIV. 3E, 28 OCTOBRE 2009, BULL. CIV. III, N° 237 : «… LE CONTRAT DOIT ETRE REPUTE 
FORME DES L’INSTANT OU L’ACCEPTATION REJOINT L’OFFRE SUR LES SEULS ELEMENTS ESSENTIELS A 
LA REALISATION DE SONT OBJET.». 

  .133 .ص ،2002 الحقوقǽة،بیروت، الحلبي منشورات التعاقد، إلى السعي الجمال، مصطفى -4
 ناصر صالح ،.51-50 .ص .ص ،2012 لبنان، للكتاب، الحدیثة المؤسسة مقارنة، دراسة العقد، كمالإ الفتلاوȑ، الله عبد سلام -5

  .14 .ص ،2002 القاهرة، العرǽȃة، النهضة دار العقد، تكوȄن في القاضي دور الصیرفي، ǽاسر ،.74 .ص سابȘ، مرجع العتیبي،
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الطرفین لم یجعلا من  ما ǽفهم من هذه العǼارة ، في تقدیرنا، هو أنّ  نا لا نساند هذا التأسǽس، لأنّ غیر أنّ 
الاتفاق على المسائل الثانوǽة شرȋ تعلیȘ، فلم ǽعلقا انعقاد العقد على وجوب الاتفاق على هذه المسائل الثانوǽة، 

الإرادة هي التي تحدد المسائل الجوهرȄة یجعل تكییف العقد متوقفا  هذا من جهة، ومن جهة أخرȐ، القول Ǽأنّ 
انون، فیجعلون من تحدید الثمن مسألة تفصیلǽة ومȞان التسلǽم مسألة جوهرȄة، على إرادة الأطراف لا إرادة الق

من التقنین المدني، وهو ما یتنافى مع منطȘ  351وȃذلك ǽغیرون من تكییف البǽع المنصوص علǽه في المادة 
  .)1(القانون 

  
  الاحتفاظ Ǻالمسائل التفصیلǻة:  ثانǻا

Ǽمفهوم إقصائي، ǽقصد Ǽالمسائل التفصیلǽة Ȟل المسائل التي لا تعد جوهرȄة وفقا للمعǽار الموضوعي، 
  . وهي بذلك، تشمل Ȟل المسائل التي لا تتصل Ǽالغاǽة الأساسǽة للعقد، Ȟزمن التسلǽم ومȞانه في البǽع

حتفظا Ǽمسائل تفصیلǽة وا...«: من التقنین المدني الجزائرȑ التي تنص 65وǽفهم أǽضا من نص المادة 
المسائل التفصیلǽة المقصودة في هذا المقام هي تلك التي تم التفاوض Ǽشأنها ولم ǽحدث  ، أنّ »...یتفقان علیها

Șبها إلى وقت لاح ȍام هذه . اتفاق، فتم تم الاحتفاȞأحǼ شأنها فهي غیر مشمولةǼ أما تلك التي لم یتم التفاوض
  .المادة

  
وث اتفاق Ǻشأن المسائل تعاقدان قد اتفقا على تعلیȖ انعقاد العقد على حدأن لا Ȝǻون الم : ثالثا

  التفصیلǻة
آثار العقد على اتفاقهما على المسائل التفصیلǽة، فȞǽون عقدهما متوقفا على شرȋ  ةقد ǽعلȘ الطرفان نشأ

المسائل التفصیلǽة فصل العقد سینتج آثاره وإذا حدث خلاف فǽما یتعلȘ بهذه  واقف، أما إذا لم ǽشترطا ذلك، فإنّ 
  .فیها القاضي

هم قد أرادوا ه ǽفهم من عدم النص علǽه صراحة أنّ وهذا الشرȋ یجب أن ǽشار إلǽه صراحة في العقد، لأنّ 
  .)2(إبرام العقد Ǽصرف النظر عن ضرورة الوصول إلى اتفاق Ǽشأن المسائل التفصیلǽة

  
  
  

                                                            
 لأكثر ثانوǽة، مسألة جوهرȄة مسألة جعل للأطراف یجوز لا هأنّ  یرون  الشخصي Ǽالمعǽار الموضوعي المعǽار تدعǽم مناصرȑ  حتى -1

  .77 .ص سابȘ، مرجع العتیبي، ناصر صالح :انظر تفاصیل
  .81 .ص سابȘ، مرجع العتیبي، ناصر صالح -2
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  قǻام القاضي بإكمال العقد :الفرع الثاني
العقد عن طرȘȄ الاتفاق على المسائل الجوهرȄة والاحتفاǼ ȍالمسائل التفصیلǽة للاتفاق علیها في إذا تم 

وفي ) ولأ(ه ǽقع على عاتȘ الطرفین التزام Ǽالتفاوض حول هذه المسائل التفصیلǽة وقت لاحȘ، فهذا ǽعني أنّ 
  ).ثانǽا(حالة عدم حدوث اتفاق یتم اللجوء إلى القاضي 

  
   Ǻالتفاوض حول المسائل التفصیلǻة الالتزام :ولاأ

من التقنین المدني الجزائرǽ ،ȑقع على عاتȘ المتعاقدین التزام  65إذا تم التعاقد وفقا لأحȞام المادة 
Ǽالتفاوض حول المسائل التفصیلǽة التي تم ترȞها لوقت لاحȞǽ ،Șون مضمونه بذل Ȟل منهم جهدا معقولا 

، وȄتجسد ذلك Ǽاتخاذ Ȟل ما من شأنه تذلیل العقǼات و )1(في تنفیذ العقودیتماشى مع ما ǽقتضǽه مبدأ حسن النǽة 
  .)2(تقرȄب وجهات النظر للوصول إلى اتفاق Ǽشأن هذه المسائل التفصیلǽة

هذا الالتزام لا ǽعني ضرورة التوصل إلى اتفاق حول المسائل التي یتم التفاوض  ولا نغفل الإشارة إلى أنّ 
Ȟل واحد منهم Ȟǽون ملزما Ǽمناقشة جمǽع البنود المتعلقة Ǽمحل التفاوض وȃذل العناǽة المطلوǼة  Ǽشأنها، غیر أنّ 

  .)3(الالتزام Ǽالتفاوض التزام عقدȑ لإنجاح المفاوضات، وإلا قامت في حقه مسؤولǽة عقدǽة لأنّ 
  .الخلاففائه لجمǽع الشروȋ المذȞورة آنفا یتدخل القاضي لحسم ǽوفي حالة فشل التفاوض Ǽعد إست

  
  تدخل القاضي لحسم الخلاف :ثانǻا

لا یتدخل القاضي لحسم الخلاف Ǽشأن المسائل التفصیلǽة إلا إذا تقدم أحد الأطراف أو Ȟلیهما Ǽطلب ذلك، 
أن ǽحدد نوعها مسترشدا في ذلك Ǽطبǽعة ،Ȟما یتعین على القاضي قبل البدء في تنظǽم المسائل المختلف عنها 

  .القانون و العرف و العدالةالمعاملة وأحȞام 
المشرع قد أعطى  قد انتقد جانب من الفقه هذا الدور الذȑ یلعǼه القاضي في إكمال العقد، Ǽحجة أنّ 

لا سǽما مبدأ سلطان الإرادة الذȑ ،للقاضي Ǽموجب هذا النص دورا في تكوȄن العقد مخالفا بذلك المǼادئ العامة 
  . )ǽ)4حصر دور القاضي في التفسیر

السلطة الممنوحة للقاضي Ǽموجب هذه المادة سلطة تتجاوز سلطة التفسیر  ا یرȐ الرأȑ الغالب أنّ بینم
ه تدخله لاحȘ على انعقاده، Ȟما أنّ  ه یبرم العقد؛ لأنّ هذا لا ǽعني أنّ  غیر أنّ . وتمتد لاستكمال ما نقص في العقد
                                                            

  .»...نǽة وǼحسن علǽه اشتمل لما طǼقا العقد تنفیذ یجب « :على المتمم و لالمعد الجزائرȑ  المدني التقنین من 107 المادة تنص -1
  82 .ص سابȘ، مرجع العتیبي، ناصر صالح -2
  .186 .ص سابȘ، مرجع الجمال، مصطفى -3
- 20 .ص.ص ،.ن.س.د القاهرة، جامعة دȞتوراه، أطروحة العقد، مضمون  تعدیل في القاضي سلطة ، سعودȑ الرحمان عبد انظر -4

21.  
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ولا ضرر في ذلك، . لȘ المسائل الثانوǽة فقطما ǽستكمل إرادة الأطراف فǽما یتعلا ǽمس Ǽالمسائل الجوهرȄة وإنّ 
فالقاضي سǽفصل في ذلك بناء على إرادة الأطراف التي لجأت إلǽه لما یتمتع Ǽه من خبرات و مؤهلات تعزز 

  .دوره الإیجابي في تحدید مضمون العقد، وهو بذلك لا ǽعارض إرادتهم
  

  التقنین المدنيمن  107اس المادة إكمال العقد على أس :المطلب الثاني
. من نتائج مبدأ سلطان الإرادة عدم جواز شمول العقد لحقوق والتزامات لم تنصرف إلیها إرادة المتعاقدین

وجود التزامات تǼعǽة لا یتحقȘ الغرض من العقد إلا بها، و قد لا   ببه ǽصعب الأخذ بهذه النتیجة Ǽسغیر أنّ 
ذا ما جعل المشرع ǽعطي للقاضي سلطة إكمال العقد بإضافة ه. )1(تنصرف إرادة الأطراف إلیها سهوا أو عمدا

  . )2(الالتزامات التي تقتضیها طبǽعته
وحتى لا تتحول سلطة القاضي إلى سلطة تحȞمǽة، حرص المشرع على جعل إضافة الالتزامات للعقد 

بهذا فقط، بل وضع للقاضي  ولم Ȟǽتف) الفرع الأول(مشروطا Ǽأن تكون من مستلزماته Ǽحسب طبǽعة الالتزام 
  ).الفرع الثاني(توجیهات تساعده في تحدید ما هو من مستلزمات العقد 

   
  معنى مستلزمات العقد Ǻحسب طبǻعة الالتزام :الفرع الأول

: من التقنین المدني الجزائرȑ التي تنص  107ورد مصطلح مستلزمات العقد في الفقرة الثانǽة من المادة 
لزام المتعاقد Ǽما ورد فǽه فحسب، بل یتناول أǽضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون إعقد على ولا ǽقتصر ال... «

  .»...و العرف و العدالة، Ǽحسب طبǽعة الالتزام 
ها غامضة Ǽحد لم ǽحدد الفقه معنى مستلزمات العقد ǼشȞل دقیȘ، وقد ذهب أحد الشراح بوصفها Ǽأنّ 

على الرغم من أن التعرȄف Ǽالمثال من أضعف صور ،ّ  )4(طرȘȄ أمثلة، وآخرون حاولوا تعرȄفها عن )3(ذاتها
  .التعرȄف

، الذȑ یوحي إلى ضرورة ) exigences(غموض الفȞرة راجع إلى مصطلح مستلزمات  وǽظهر لنا أنّ 
ه، وǼالرجوع إلى النص غیر أنّ ). (accessoiresتوافر Ǽعض الشروȋ حتى ینفذ العقد، بدلا من مصطلح تǼعات 

وȞذلك Ǽما ، لزام المتعاقد Ǽما تم التعبیر عنه إهو ضرورة  ما ǽقصد بهذه الفقرة الفرنسǽة یتسنى لنا فهم أنّ Ǽاللغة 
                                                            

  .60 .ص سابȘ، مرجع الفتلاوȑ، الله عبد سلام -1
  .المتمم و المعدل الجزائرȑ  المدني التقنین من 2/ 107 المادة -2
  .204 .ص سابȘ، مرجع الأهواني، حسام -3
 البǽه، میدالح عبد محسن ،.277 .ص ،2002 القاهرة، العرǽȃة، الثقافة دار الالتزام، مصادر للالتزام، العامة النظرȄة نجیدة، علي -4

 عبد سلام ،.322 .ص ،1993 المنصورة، الجدیدة، الجلاء مȞتǼة الإرادǽة، المصادر ،1الالتزام،ج مصادر للالتزامات، العامة النظرȄة

  .85 .ص سابȘ، مرجع الفتلاوȑ، الله
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  .)ǽ)1عتبره القانون والعرف و العدالة من التǼعات الضرورȄة للعقد وفقا لطبǽعة الالتزام
ما ǽقصد من مصطلح مستلزمات العقد هو Ȟل ما ǽعتبره القانون و العرف و العدالة من  من هنا، نفهم أنّ 

 وعلǽه، فإنّ . Ǽمعنى الالتزامات التǼعǽة للالتزام الأصلي. تǼعات الالتزام الأصلي المتفرع عن العقد Ǽحسب طبǽعته
ومن أهم . قانون و العدالة والعرفالمتعاقد یلتزم Ǽما عبر عنه في العقد وȞذلك Ǽما سǽملǽه علǽه القاضي Ǽاسم ال

) ثانǽا(والالتزام بتقدǽم المعلومات و الاستشارة ) ولاأ(أمثلة مستلزمات العقد التي أنشأها القضاء الالتزام Ǽالسلامة 
  ).ثالثا(و الالتزام ǼالمراقǼة 

  
  الالتزام Ǻالسلامة:  ولاأ

ǽة لǽك الحدیدȞالس ȘȄع عقود النقل في مرحلة أولىعمم علنشأ هذا الالتزام في مجال النقل عن طرǽى جم ،
، وȄتلخص مضمونه في وجوب نقل المسافر سالما إلى غاǽة )2(ثم لǽشمل العدید من التصرفات في مرحلة ثانǽة

  .وصوله إلى وجهته
  
  ام بتقدǻم المعلومات و الاستشارةالالتز  : ثانǻا

المعمارȄین و المقاولین وȞذا الجراحین بتقدǽم Ȟل ألزم القضاء أصحاب الوȞالات العقارȄة و المهندسین 
المعلومات والاستشارات للزȃائن عند الطلب، Ȟما ألزم Ȟذلك، الموثقین بإعلام الأطراف ȞǼل معطǽات التصرف 

، غیر )3(الذین هم Ǽصدد إبرامه و الǼائع المحترف بإعلام المشترǽȞǼ ȑفǽة استعمال العتاد وطرȄقة تفادȑ أخطاره
  .)4(الالتزام لا ǽصل إلى حد إفشاء الǼائع أو المنتج عن أسرار الصنعهذا  أنّ 

  
  الالتزام ǺالمراقǺة:  ثالثا

یلتزم البنك الذǽ ȑقوم بتأجیر خزنته الحدیدǽة ǼالمراقǼة و التأكد من هوǽة الشخص الذȑ یتقدم لفتحها، Ȟما 
، وȄلتزم أǽضا، صانع السǽارات )5(أنفسهم Ǽأضراریلتزم من ǽستثمر مخǽما صǽفǽا ǼمراقǼة الأطفال حتى لا ǽصیبوا 
 Ȑات أخرȞار التي تصنع له من قبل شرǽة جودة قطع الغǼمراقǼ)6( . الأطراف Șضع على عاتǽ ةǼالمراقǼ فالالتزام

                                                            
1 - «… IL OBLIGE LE CONTRACTANT, NON SEULEMENT A CE QUI Y EST EXPRIME, MAIS ENCORE A TOUT 
CE QUE LA LOI, L’USAGE ET L’EQUITE CONSIDERENT COMME SUITE NECESSAIRE DE CE CONTRAT 
D’APRES LA NATURE DE L’OBLIGATION…».  

  :انظر Ǽالسلامة، الالتزام القضاء فیها ǽضیف التي العقود أمثلة من أكبر على للاطلاع - 2
J. BORE , LA CASSATION EN MATIERE CIVIL, SIREY, PARIS, 1980, P. 271 ET S. 
3 - J. GHESTIN, CH. JAMIN ET M. BILLIAU, TRAITE DE DROIT CIVIL, LES EFFETS DU CONTRAT, 2E 
ED., L.G.D.J., PARIS, 1994, P. 56. 
4 - CASS. COM., 12 NOVEMBRE 1992, BULL. CIV. 4, N° 352, P. 251. 
5 - J. GHESTIN, CH. JAMIN ET M. BILLIAU, OP. CIT., P. 58. 
6 - B. TEYSSIE, LES GROUPES DE CONTRATS, L.G.D.J., PARIS, 1975, P. 240. 
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  .مهمة الحرص على عدم تضرر المتعاقد معهم
  

  المشرع في تحدید مستلزمات العقد توجیهات : الفرع الثاني
المشرع قد وجه القاضي في  من التقنین المدني نجد أنّ  107الفقرة الثانǽة من المادة Ǽالرجوع إلى نص 

  .تحدید مستلزمات العقد، وهو في ذلك، خاضع لرقاǼة المجلس الأعلى
والعدالة ) ثانǽا(و العرف ) ولاأ(وتتمثل هذه التوجیهات في ضرورة الǼحث عن مستلزمات العقد في التشرȄع 

  ).ثالثا(
  

  التشرȂع : ولاأ
سواء Ȟانت آمرة أو مȞملة  ،ǽساهم التشرȄع في إكمال النظام القانوني للعقد Ǽما ǽضعه من قواعد قانونǽة

  .لتسد النقص الذȑ قد ǽشوب تنظǽم الأطراف للعقد
تعرف القواعد الآمرة Ǽقواعد النظام العام، وهي قواعد لا یجوز للأطراف الاتفاق على مخالفتها، وإن حدث 

القاضي لا ǽفسر التصرف Ǽحثا عن  مسألة لم یتفȘ علیها الأطراف، وتوجد قاعدة آمرة تعالجها، فإنّ نزاع Ǽشأن 
  . )1(ما ǽطبȘ القاعدة الآمرة وإلا Ȟان حȞمه مستوجǼا للنقضالنǽة المشترȞة للأطراف حتى ǽعالج النزاع، وإنّ 

إلا إذا لم یتفȘ الأطراف على أما القواعد المȞملة فتعرف Ǽقواعد النظام الخاص، وهي لا تكون ملزمة 
  .)2(وفي حالة تحقȘ الشرȋ تصǼح ملزمة شأنها شأن القاعدة الآمرة. مخالفتها
  
  العرف:  ثانǻا

وǼاللغة ) usage(من التقنین المدني Ǽاللغة الفرنسǽة مصطلح  107استعمل المشرع الجزائرȑ في المادة 
مرادف مصطلح عرف Ǽاللغة  مصطلح العادة؛ لأنّ ، وȞان من الأصح أن ǽستعمل ) عرف( العرǽȃة مصطلح 

العادة هي العنصر المادȑ للعرف، وحتى  ، وتختلف العادة عن العرف في Ȟون أنّ )coutume(الفرنسǽة هو 
  .)3(تتحول إلى عرف تحتاج إلى عنصر معنوȑ یتمثل في الاقتناع بإلزامیتها

  
  
  

                                                            
1 - J. BORE, OP. CIT., P. 233. 
2 - F. TERRE, PH. SIMLER ET Y. LEQUETTE, DROIT CIVIL, LES OBLIGATIONS, 6E ED., DALLOZ, 
PARIS, 1996. P. 359. 
3 - F. GENY, METHODES D’INTERPRETATION ET SOURCES DE DROIT PRIVE POSITIF, L.G.D.J., PARIS , 
1899, P.P. 345-356. 
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، )1(المهنǽة وحتى في Ǽعض المعاملات الاجتماعǽةالعرف هو ما جرǼ Ȑه العمل في الأوساȋ التجارȄة و 
من بین أحد الموجهات التي ǽستعین بها القاضي لتحدید الالتزامات التǼعǽة التي تدخل ضمن دائرة  وهو ǽعدّ 

  .مستلزمات العقد
  
  العدالة :ثالثا

المستنیر و  شعور Ȟامن في النفس Ȟǽشف عنه العقل السلǽم و یوحي Ǽه الضمیر: هاتعرف العدالة على أنّ 
  .)2(یهدȑ إلى إعطاء Ȟل ذȑ حȘ حقه دون الجور على حقوق الآخرȄن

مفهوم العدالة مفهوم غیر دقیȘ یختلف مدلوله من شخص لآخر، فلكل قاض  ǽظهر من هذا التعرȄف أنّ 
عقد القاضي سȞǽمل ال تصوره الخاص لمفهوم العدالة، هذا ما جعل أنصار مبدأ سلطان الإرادة یتخوفون منه؛ لأنّ 

  .وفقا لإرادته هو Ǽاسم مǼادئ العدالة
  
  خاتمة

منح المشرع القاضي سلطة تعدیل العقد، جاء ǼمثاǼة تحمل تǼعة الحرȄة التي  مما سلف، ǽمȞن القول أنّ 
هذه الحرȄة التي قد تحرم الضعفاء من Ǽعض حقوقهم، ولا یتجسد . أعطاها للأفراد في تنظǽم علاقاتهم التعاقدǽة

الاقتصادȑ فحسب، Ȟما في عقود الإذعان، بل یتعداه لǽطال الضعف النفسي Ȟما في  الضعف في المرȞز
  .عیوب الإرادة ، و الضعف المعرفي Ȟما في عقود الاستهلاك

 ما ضمان لهذه الحرȄة، لأنّ تقییدا لإرادة الأفراد وإنّ  منح القاضي سلطة تعدیل مضمون العقد لا ǽعدّ  إنّ 
ى هضم حرȄة وحقوق العدید من أفراد المجتمع الضعفاء، فما بین القوȑ و الحرȄة المطلقة فوضى قد تؤدȑ إل

  .)3(، الحرȄة هي التي تخضع والقانون هو الذǽ ȑحرر LACORDAIREالضعیف، حسب المفȞر 
تدخله ǽسعى  ه وǼالرجوع إلى الحالات التي یتدخل فیها القاضي لتعدیل مضمون العقد، نلاحظ أنّ Ȟما أنّ 

  .دائما إلى حماǽة الطرف الضعیف، سواء Ȟان ذلك في حالة إنقاص العقد أو إكماله
  

 

                                                            
1 -  F. TERRE, PH. SIMLER ET Y. LEQUETTE, OP. CIT., P. 359. 
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