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 [01 الآية المائدةسورة ]                         



 شـــــــــــــكــر وتـــــقــديــــر
 وسلم" وأما عليه الله صل محمد" الله رسول  على والسلام والصلاة الله سمب

 :بعد

 والتي الأطروحة هذه إتمام انجاز بعد ،رب الناس يشكر لا الناس يشكر لا من

 القدير أستاذي إلى والامتنان الشكر بجزيل أتقدم النور، لرؤية طريقها في هي

العمل،  هذا على الإشراف بقبوله شرفني الذي "فتاك على" الأستاذ الدكتور:

 خلال من الأطروحة هذه نجازإ في وجل عز الله بعد الفضل له يعود والذي

 .وتأطيره وإرشاداته توجيهاته

 ،"عجالي خالد" الدكتور  الأستاذ التكوين لجنة رئيس إلى موصول  أيضا والشكر

كل  على وأيضا التخصص هذا طرفه لتأطير منالمبذولة  المجهودات على

 .قدمها لنا التي المساعدات

 لنا المقدم الدعم كل على "الخالدية مكي" الدكتورة للأستاذة الشكر وكذلك كل

 السياسية، والعلوم الحقوق  بكلية البيئي النظام تشريعات مخبر خلال من

 باسمه كل النظري  الشق في تكويننا في ساهموا الذين الأساتذة كل إلى وأيضا

 .ومقامه

 .جزاكم الله جميعا عني خير الجزاء

                                                                                  



 

 

 

 "جناته فسيح أسكنها الله رحمها" الطاهرة أمي روح إلى

 ... لكن شاء الدكتوراه في النجاح فرحت معنا حضرت التي

 .العمل هذا مناقشة قبل عنا تغيب أن وجل عز الله

 ...الله حفظه سندي والدي إلى

 ، حفظهم الرحمانوزوجتي ،إخوتي إلى 

 .. حماهم اللهرفيف ،رهف ،رتاج بناتيإلى قرة عيني وزينة البيت،   

 ..كبيرها إلى صغيرها من عائلتي أفراد كل إلى

 ..بكلمة ولو ساعدني من كل إلى بي، وأمن ساندي من كل  إلى

 ..تصحيحال وأ نقدال أو الاطلاع باب من سواء العمل هذا قرأ من كل  إلى

 

 

 

  
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"الإنسان اجتماعي بطبعه" أحد المسلمات في علم الاجتماع، وأحد أبرز وأهم المبررات لكل 

عدة ل التعاملات التي يخلقها الأفراد فيما بينهم، فالإنسان لا يمكنه العيش بمعزل عن مجموعة وهذا يعود

أسباب، لعلى أبرزها قدرته المحدودة على تلبية كل احتياجاته مما يخلق علاقات مختلفة سواء منها على 

 الجانب الإنساني أم القانوني.

ويعتبر العقد أبرز وسيلة ليحقق بها غاياته ورغباته وكذا الأفضل والأنجح لما يوفره من ضمانات 

بين المتعاملين به ويقر الحق والالتزام، ويعرف العقد بأنه  لحفظ الحقوق، فهو ينظم الحقوق والواجبات

ارتباط إيجاب بقبول على وجه مشروع أو هو توافق إرادتين على إنشاء التزام أو نقله أو إنهائه، ويعتبر 

لذلك أعطي لهذه الإرادة أهمية بالغة واعتبرت  تالإنسان كأصل عام حرا في إقرار هذه الحقوق والالتزاما

الأكبر في إيجاد العقد وترتيب آثاره هي الإرادة فساد مبدأ سلطان الإرادة في جل العلاقات  السلطان

 القانونية خاصة بعد انتشار المذهب الفردي.

ي مرجعتيه فمبدأ سلطان الإرادة أو ما يسمى بالنظرية التقليدية للعقد يجد  ويمكن القول أن 

ا ذه الفلسفة أن الإنسان ولد حر يرى أصحاب ه عليها العقد، إذلمبادئ التي استقر هم االانعكاس القائم لأ 

 .حته، وذلك تحقيقا لمصلا شاء ومتى شاء والوقت الذي يشاءإرادته مطلقة فله كل الحرية في الالتزام بمو 

باعا إذا وت الإرادة الحرة الفردية، يقوم على أن المصدر الوحيد للالتزام التعاقدي هي فهذا المبدأ

الإنسان حقوق طبيعية ذاتية يتمتع بها لمجرد كونه إنسان ويتمثل دور المجتمع فقط في  لذلك يكتسب

را يتنافى موبالتالي ليس للإنسان أي سلطة على غيره ويعتبر إخضاع الإنسان للقانون أ ،حماية هذه الحقوق 

 .، فالفرد لا يخضع إلا لشرعيته الذاتية حسبهممع المبادئ والأخلاق

لب غلجميع الالتزامات وبنيت عليه أ الأساس ي حتى اعتبر المرجع ن الإرادةترسخ مبدأ سلطاو  

كتلك الرامية إلى أن إرادة الفرد في إبرام العقد لا تحتاج إلى تفريغها في قالب معين  ،النظريات القانونية

نها ينتج ع إذ تعتبر الإرادة وحدها كافية لإبرام العقد وما بمبدأ الرضائية في العقود، الأمر اويعرف هذ

الحرية سوى معطيات النظام ولا يقيد هذه  ،التزامات العقدية دون وضع قيد على حرية الإنسان الكاملة

رادة يعتد بها وإنما الإرادة التي بنيت على أسس صحيحة  واتجهت إلى غايتها إن ليس كل لإشارة فإول -العام 

 لة في تحديد أثار هذه الرابطة.كاموبعد إبرام العقد فلهما الحرية ال،  - اتجاها سليما

 ه الحرةبإرادت فالفرد لا يلزم إلاعاتق الطرفين هم من التزموا بها،  فحدود الالتزامات المقررة على

غالبا ما تم إخضاعها لقواعد  ، لأنهم نسبيايلتنظاورغم تنظيم المشرع لمجموعة من العقود يبقى هذا 
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 اءات في بعضلى خلافها إن كانت هناك بعض الاستثنمفسرة أو مكملة يجوز للمتعاقدين الاتفاق ع

وكأصل عام فان الفرد لا يلزم إلا بإرادته ولا يمكن تقرير عليه التزامات من طرف العقود ولكنها قليلة، 

امات كانت الالتز  لأن الفرد أعلم بمصلحته وبالتالي يتحقق العدل إذافي حدود ضيقة جدا،  المجتمع إلا

 تمت بإرادته.

لزامية بالإرادات الفردية التي تضع أطراف العقد في دائرة الإالرابطة القانونية وقوتها  وتقاس

مما يترتب عنها قانون يكرس مبدأ العقد شريعة  ،قانونية متفردة بمزاياها ومنفصلة عن الآخرين

 يمكن أن لاولذلك ة يرقى لنفس مرتبة إلزام القانون، ويقصد به بأن العقد في قوته الإلزامي ،المتعاقدين

قانون بل له نفس الطبيعة لأننا يمكن اعتبار الطريقة انفرادية فهو بمثابة قانون، يتم تعديل بنود العقد ب

هو عقد كبير بين الأفراد في المجتمع أما العقود التي بين الأفراد هي قوانين مصغرة ونتيجة لهذا  فان العقد 

 .تعديل فيه إلا باتفاق الأطراف ، ولا يمكن إجراء أيعقد حتى بدون إذن المشرعين

ذ إخل القاض ي الذي يطرح عليه النزاع، ويتسع نطاق القوة الملزمة للعقد حتى يكون حائلا دون تد

لا يمكن تكييفه و  اتفقوا عليه بحجة تفسير العقد أو غير ما إرادة الأطراف إلى يوجه لا يمكن له أن يغير أو

ذ لا يمس إيلزم المشرع،  للعقد قوة ملزمة لأطرافه وللقاض ي فهو أيضا، وكما العقد له أن يعيد ترتيب آثار

بل ين، في ظل ما سبقه من القوان القانون الجديد بالعقود التي تم إبرامها قبله ولا بما ترتب عليها من أثار

يمكن  اليوبالتينتجها حتى في ظل القانون الجديد، تصل درجة الإلزامية إلى بقاء سريان الآثار التي كان 

 القول أن الأفراد في حدود عقدهم هم المشرعون. 

أن قيام الاتفاق الحر مقام القانون بالنسبة للمتعاقدين لا يصلح إلا في مجتمع ينعدم فيه إلا 

ر تبوهذه تع ،تكون فيه المساواة الكاملة بين الطرف القوي والطرف الضعيفو  التفاوت بين الإرادات

 " لا التزام إلا :مذهب حرية التعاقد اعتبر أصحاب ى أرض الواقع، وإذفرضية نظرية صعبة التحقيق عل

 بما التزم به الشخص".

ي فإذا فلا يجبر أي طرف  ،الذي ترتكز عليه كل المعاملات التعاقدية بين الأفرادهو المبدأ  هذا

عن العلاقة  ن التسليم بهذا الأمر يؤدي حتما إلى عزل القانون ألا إ قبول شروط جائرة مادام انه حر،

عن ذلك  مما ينتج ي تنظيم هذه الحرية المعبر عنهاويفقد بذلك الغرض من وجوده والمتمثل ف ،التعاقدية

على الفئة الأقوى فقط بذريعة ترك الأمور  تصراتساع دائرة التنظيم لتشمل كل فئات المجتمع ولا تق

 للإرادة. 
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ة في جة عن الغلو في الإيمان بالحرية الفرديونظرا للسلبيات التي سادت المجتمعات والتي كانت نتي

بح مجرد شعار حالات نه أصلا يحقق العدالة وأ وتبيان أن مبدأ سلطان الإرادة ،ظل المذهب الفردي

بدأ نظر في هذا المقر الفقه بضرورة إعادة ال، ونتيجة لهذا أجبار على التعاقد والاستغلالمختلفة من الإ 

طواء ، وكذلك انية لتحقيق التوازن العقدي بين أطراف العلاقة العقديةممارسة هذه الحر  وتنظيم طريقة

العلاقات التعاقدية بشكل كبير على العقود المستمرة مما يجعل القوة الملزمة التي تقترن بها تحول دون أن 

يتحقق الهدف الذي أبرمت من أجله، إذ يمكن أن تنهي هذه الإرادة العقد مما يجعل الحقوق المقررة 

 . طراف في خطر لل 

أنصاره مما دفع بمطلع القرن العشرين وتم انتقاده،  ونتيجة لهذا التوجه الجديد تراجع المبدأ في

ود ووضع بعض القي ،إلى الاعتراف بالأزمة التي لحقت العقد وإقرار إلزامية تقليص مبدأ سلطان الإرادة

كتلك القيود المقررة على حرية عدم  عليه حتى يواكب المعطيات الاجتماعية والاقتصادية الحديثة

 .التعاقد

مين للسيارات مثلا، وكذا نجد تلك القيود المحددة من رت صور للعقود الجبرية كعقود التأإذ ظه

كل  حقوق والالتزاماتالسلطة تحديد آثار العقد كتلك الآثار المقررة في عقد العمل فالتشريعات حددت 

 ،وغيرها من العقود التي تدخل المشرع لتنظيمها تنظيما كاملا تحديدا يكاد يكون تحديدا كاملا، طرف

د ى التصاميم وعقبالإضافة إلى استحداث عقود نموذجية وضع لها المشرع نموذج خاص كعقد البيع عل

فقد أجازت معظم التشريعات  لق بمبدأ العقد شريعة المتعاقدينما فيما يتعأ ،حفظ الحق وغيرها

وع ومحاكم القانون في العديد من الحالات لتعديل بنود العقد أو إعفاء أحد الحديثة تدخل محاكم الموض

 .على طلبهطرفيه من بعض الشروط أو لإنهاء العقد بناء 

وقد أثر هذا التوجه الجديد بشكل مباشر على إرادة الأفراد وحريتهم في إبرام العقود، فالأشخاص 

دون ولا بالشروط الذي يريدونها،   فنجد أن الفرد لم يعد بإمكانهم إبرام عقود مع الأشخاص الذي يري

مجبر على إبرام عقد بيع على التصاميم مع المرقي العقاري فقط دون سواه، ولم يعد حرا في إبرام مثل هذه 

العقود مع باقي الأشخاص التي لا تتمتع بهذه الصفة وبهذا يمكن القول أن العقد أصبح منظما، ولم يقف 

بل تعداه إلى إمكانية تدخل المشرع في مرحلة تنفيذه، إذ نجد أن هناك حالات يمكن له  الأمر إلى هذا الحد

 أن يفرض فيها تعديلا أو أكثر على اتفاقهم.
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من   107/03المادة  التدخل في الظروف الطارئة فالمشرع الجزائري أعطى للقاض ي مثلا سلطة

صادية متغيرة وغير ثابتة ولا يتوقعها الأطراف، لأن الظروف الاجتماعية والاقت 1القانون المدني الجزائري 

 وبالتالي فيمكن لها أن تؤدي إلى الإخلال بالعلاقة العقائدية وركائز اتزانها.

من نفس القانون سالف  110سفية في عقد الإذعان المادة كذا سلطة تعديل شروط العقد التعو 

إلى حد التدخل في  2جراءات المدنية والإداريةنون الإ من قا 29المادة  الذكر ، لتتسع دائرة هذا التدخل في

و إعادة تكييفه في حالة ما لم يستطع الطرفان إعطاء التكييف الصحيح للعقد وإصباغ أتكييف العقد 

لقاض ي فا ،ييفا صوريا يخالف ما تضمنه العقدأو إعطائه تك صبغة القانونية المناسبة لمضمونهالعقد بال

المشرع  ، وبهذا يمكن القول أنا هو ملزم بتطبيق القانون تطبيقا صحيحاإنمغير ملزم بتكييف الطرفين و 

الجزائري وعلى غرار المشرع الفرنس ي والمصري وغيرهم لجأ إلى التدخل في العقد بحثا لتحقيق العدالة 

 والأمن العقدي وحماية عاقديه خاصة الضعيف منهم.

ة ملية بحد ذاتها فتكييف العقد عمليولموضوع تكييف العقد أهميته بالغة تسند إلى نوعية الع

ذهنية ذات طبيعة خاصة، إذ تتميز من حيث الأشخاص أو الجهات التي لها الاختصاص للقيام بها إذ أقر 

الواقع العملي أنها عملية يصعب على غير المختص القيام بها، أيضا لها نوع من الخصوصية في طريقة 

 وغيرها من الركائز التي تقوم عليها.تطبيقها، ومتى يتم تفعليها وكيف يتم ذلك 

ومسألة تحديد الوصف القانوني للعقد مسألة ضرورية وأساسية لإلحاق العقد محل النزاع في 

الدائرة القانونية المناسبة له، ويتم هذا بالبحث في المقاصد العملية لعاقديه وإلحاق هذه المقاصد 

وبهذا يتم تحديد الصبغة القانونية للعقد وتحديد النظام ومطابقتها مع الإطار القانوني للعقود المعروفة، 

القانوني الذي يحكمه وكذا تبيان مدى جواز بعض الآثار المحددة في الاتفاق من عدمها، فالتكييف لازم 

 لتقدير مدى التزامات كل طرف مما يجعلها عملية لازمة تتحدد من خلالها فعالية العقد.

 

                                                 

بالقانون  المعدل والمتمم ،1975سبتمبر  30ي ، المؤرخة ف78، الذي يتضمن القانون المدني، ج ر، ع1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75رقم الأمر  -1

، المؤرخة 44، ع ر ج، 2005جوان  20المؤرخ في  10-05، وبالقانون رقم 1988ماي  04، المؤرخة في 18، ع ر ج، 1988ماي  03المؤرخ في  14-88رقم 

 .2007ماي  13، المؤرخة في 31، ع ر ج، 2007ماي  13المؤرخ في  05-07، وبالقانون 2005جوان  26في 

، الملغى بالقانون رقم 1966جوان  09، المؤرخة في 47، ع ر جية، يتضمن قانون الإجراءات المدن 1966جوان  08المؤرخ في  154-66الأمر رقم  -2

، المعدل والمتمم بالقانون 2008أفريل  23، المؤرخة في 21، ع ر جيتضمن قانون الإجراءات المدنية والإدارية،  2008فيفري  25المؤرخ في  08-09

 .2022جويلية  17، المؤرخة في 48، ع ر ج، 2022جويلية  12المؤرخ في  13-22رقم 
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 ولهذا جاءت هذه الدراسة بهدف:

محاولة التأصيل لفكرة التكييف بصفة عامة وتكييف العقد بصفة خاصة من خلال تبيان جملة من  -

 المفاهيم المتعلقة بها وكذا إبراز أهمية هذه العملية في مختلف التقنينات الداخلية.

 تبيان أبرز المصادر التشريعية التي يمكن للقاض ي الاستعانة بها للقيام بعملية تكييف العقد. -

الإشارة إلى أهم العمليات القانونية الضرورية في عملية تكييف العقد والمتمثلة في تبيان تقسيمات  -

 العقود سواء منها التقليدية أو الحديثة الفقهية منها والتشريعية.

تحديد الجهات المختصة في تكييف العقد سواء تلك التي تملك هذه الصلاحية بشكل أصيل كرسه  -

قضاء بشكل صريح، أم تلك الجهات التي تملك هذه الصلاحية على سبيل الاستثناء التشريع والفقه وال

 كرسته الممارسات العقدية بين الأفراد والجهات المخولة في تحقيق إرادتهم.

إبراز أهم الضوابط المعتمد عليها في عملية تكييف العقد من خلال التطرق إلى ماهية العناصر  -

ى تأثيرها في هذه العملية، بالإضافة إلى تبيان دور تركيبة العقد فيها في الموضوعية للعقد ودورها أو مد

 العقود المسماة أو الغير مسماة.

 :يفتتمثل فويقف خلف اختيارنا للموضوع الدراسة أسباب ذاتية وأخرى موضوعية، فالذاتية 

رية ن نظخاصة وأي تحكم عملية تكييف العقد الرغبة على الاطلاع على أبرز الأحكام القانونية الت -

هذا الطور  مية فييالعقد تعتبر أبرز النظريات التي تجد مستقرها في القانون الخاص مجال دراستنا الأكاد

 توافقه مع ميولاتنا البحثية. بالإضافة إلى

 ال ممارستنا المهنية.الركيزة الأساسية لمهنة التوثيق مج  -العقد -محل الدراسة  يعتبر  -

 في:مثل فتتالموضوعية  عن أما

 فلدراسات الأكاديمية المتخصصة المتعلقة بتكييف العقد سواء من طر قلة إذا لم نقل انعدام ا

الأمر الذي شجعنا إلى الخوض فيه بغية تقديم إضافة  ،فقهاء وشراح القانون الجزائريين أم العرب

 يدة للمكتبة القانونية الجزائرية.جد

موضوع شحيح من حيث المراجع إذ لم نتصادف مع وكما ذكرنا سابقا فإن موضوع تكييف العقد 

دراسة تأصل له بشكل كامل فغالبا ما يكتفي الفقهاء في الإشارة إليه في سياق استعراضهم لبعض القيود 

الواردة على مبدأ العقد شريعة المتعاقدين الذي يعتبر أبرز نتائج مبدأ سلطان الإرادة، من خلال التطرق 

ناء بعض الدراسات المتحصل عليها والتي حاولت الإحاطة بالموضوع بش يء من إلى تفسير العقود، باستث

 التفصيل.
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  01فالدراسة الأولى هي رسالة ماجستير لبلبشير هجيرة تم مناقشتها بكلية الحقوق جامعة الجزائر 

يف ي، حاولت من خلالها الباحثة تحديد الآليات التي تستلزمها عملية تك2012/2013في السنة الجامعية 

العقد فتطرقت أولا إلى تبيان ماهية العقد من خلال ضبط مفهومه وتوضيح تعريفه وأنواعه، وكذا تمييزه 

على بعض الأنظمة القانونية المتعلقة بالعقد كالسلطات الممنوحة إلى القاض ي وأيضا ما يتشابه معه من 

من خلال تحديد سلطة قضاة  أنظمة، وقد وضحت بالإضافة إلى هذا دور القضاء في عملية تكييف العقد

الموضوع وقضاة القانون في هذه العملية وكانت حصة الأسد في هذه الدراسة للمعايير التطبيقية لتكييف 

 العقد إذ بينت عناصر العقد كمعيار للتكييف وكذا تركيبته.

ذه ه لكن رغم هذا التوسع في الموضوع نجد أن الدراسة لم تتطرق إلى المصادر المعتمد عليها في

العملية وكذلك عدم إبراز أهم العمليات القانونية الواجبة التوفر لتقوم عملية تكييف العقد صحيحة 

كالتقسيمات القانونية للعقود والتي تعتبر أحد أهم العمليات التي ترتكز عليها عملية التكييف لأنها 

 تتضمن الإطار العام الذي يلحق به العقد محل النزاع.

 -الجزائر -بمستغانم  2018انية فهي عبارة عن مقال لجيلالي بن عيس ى نشر في أما الدراسة الث

قدم فيه بن عيس ى عرضا مقتضبا عن عملية تكييف العقد ورقابة المحكمة عليها، تطرق من خلاله لماهية 

التكييف وصوره ودور القاض ي في هذه العملية وكيفية مراقبته من طرف المحكمة العليا، يؤخذ على هذه 

لدراسة أنها لم تبين النظريات الفقهية المفسرة لفكرة الرقابة أي النظريات تبناها المشرع الجزائري هذا ا

 على المستوى الوطني أو الداخلي.

أما على المستوى العربي فنجد أن أطروحة الدكتوراه لمحمد الإدريس ي، والتي حولت بعد ذلك إلى 

وأهم الدراسات المقدمة في هذا الموضوع والأكثر تفصيلا  بالمغرب من أبرز  2011كتاب بجزئين نشرت في 

قدم فيها الإدريس ي إطارا نظريا ومفاهميا لعملية تكييف العقد، وكذا سلطة القاض ي في هذه العملية 

 ورقابة قضاء القانون عليها.

لكن رغم هذا التفصيل نجد أن الإدريس ي حصر عملية تكييف العقد فقط في القاض ي بخلاف 

العملي الذي يثبت أن هناك جهات أخرى تمارس هذه العملية كإدارة الضرائب مثلا، بالإضافة إلى الواقع 

كي ز هذه الدراسات القيمة المتحصل عليها هناك دراسات أصيلة لم نتحصل عليها للسف لدكتور أحمد 

ي كتابه ف الدكتور سليمان مرقص إليها لدى تمت الإشارة بجامعة القاهرة مصر، 1944 الشيتي نشرت

 الوافي في شرح القانون المدني، نظرية العقد والإرادة المنفردة.

ونظرا لتراكمية العلم جاءت دراستنا هذه لمحاولة تدارك نقائص الدراسات الأخرى، وذلك من 

خلال إبراز القواعد العامة التي تحكم عملية تكييف العقد وتحديد العمليات القانونية والمصادر  المعتمد 
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للقيام بها وتبيان من هي الجهة المخولة لممارستها سواء كأصل أو تلك المقررة على سبيل الاستثناء عليها 

والتي فرضها الواقع العملي، بالإضافة إلى كل هذا أيضا تم تبيان كل الضوابط التي تنظم عملية تكييف 

ا الإلمام وبهذا نكون قد حاولن ،العقد وذلك بتحديد دور كل من العناصر الموضعية للعقد وكذا تركيبته فيها

 بكل جوانب الموضوع والتي أغفلتها الدراسات السابقة الذكر .   

وكما أشرنا سابقا قلة الدراسات والمراجع المتخصصة والمفصلة في الموضوع هي من أبرز 

 الصعوبات التي واجهتنا في دراستنا هذه.

 لتالي:ومن خلال ما سبق يمكن طرح إشكالية البحث على النحو ا

إلى أي مدى يمكن تفعيل أداة تكييف العقد من طرف الجهات المختصة دون 

 المساس بإرادة عاقديه؟       

 ومن خلال هذه الإشكالية يمكن طرح التساؤلات التالية: 

 ؟ ماذا نقصد بعملية تكييف العقد -1

 ما هي المصادر القانونية التي يعتمد عليها في ممارسة هذه العملية؟ -2

 أبرز العمليات القانونية المطلوبة للقيام بها؟ ومن هي الجهات المخولة لممارستها؟ما هي  -3

 فيما تتمثل أهم الضوابط والعناصر التي تحكم هذه العملية ليتحقق الأمن القانوني؟  -4

ختلف لم المنهج التحليليوتحقيقا لما سبق ونظرا لتداخل معطيات الموضوع فقد تم الاعتماد على 

الآراء الفقهية وتفكيكها واستنباط ماهية تكييف العقد، بالإضافة إلى تحليل الأحكام والقرارات القضائية 

لمعرفة النتائج العملية لممارسة هذه العملية في الواقع العملي، وكذا محاولة تفكيك وتحليل المواد 

نظر المشرع من هذه العملية، وكذلك تم القانونية التي لها صلة مباشرة بموضوع الدراسة لمعرفة وجهة 

في عرضنا لمختلف جزئيات الموضوع كالمفاهيم والتعاريف وغيرها وذلك لما  المنهج الوصفيالاعتماد على 

 يفرضه علينا التكامل المنهجي.

وللإجابة على هذه الإشكالية والتساؤلات الفرعية وكذا للإلمام بالموضوع ارتأينا تقسيم الموضوع 

 حو التالي: على الن

الباب الأول والذي جاء تحت عنوان القواعد العامة لتكييف العقد، تم في الفصل الأول منه 

تحديد الإطار المفاهيمي لتكييف العقد، في حين تم تخصيص الفصل الثاني للجهات التي لها صلاحية 

 تكييف العقد.

أما الباب الثاني فقد عنون بأسس ومعايير التكييف، وتم في الفصل الأول منه تناول عناصر 

 ييف.ا في التكوبنيان العقد ودورهالعقد ودورها في تكييف العقد، أما الفصل الثاني فتناول تركيبة 



 
 

 

 

 

 

 الباب الأول:

القواعد العامة لتكييف 

 العقد
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 طبيعة تحديد قصد مختصة جهة بها تقوم دقيقة وعلمية ذهنية عملية التكييف عملية تعتبر

 القانون  وشراح اءالفقهأما  ،سلفا الموجودة القانونية الخانات إحدى في لتصنيفها وذلك القانونية العلاقة

 طريق عن مسبقا محدد مجرد قانوني بمفهوم واقعية حالة تربط ذهنية منهجية أداة بأنهافذكرو 

 ويتوسط معا القانونية والتصرفات القانونية الوقائع تصنيف يجمع المعنى بهذا والتكييف ،التشريع

 في يلعبه الذي والدور  أهميته تتحدد هنا ومن القانون، تطبيق مسلسل يف والتطبيق التفسير  عمليتي

  .القضاء صناعة جوهر يعد فهو  سواء، حد على والقضاء القانون  مجال

 محكم ميبتنظ المشرع خصه والذي العقود مجال بينها من القانون  فروع بكل التكييف ويرتبط

 التصرفات بعض  إعطاءوهذا ب  العامة الشريعة يعتبر فهو  ،المدني القانون  في التفصيل من وبش يء

 من غيره إلى بالإضافة ،الإيجار وعقد بيعال كعقد خاص قانوني إطار لها حددكذلك و  خاصة تسميات

 التنفيذي ومرسومه - العقارية الترقية لنشاط المنظم كقانون  ،العقود بعض تضمنت التي التقنينات

 المتعلق القانون  وكذا -الحق حفظ وعقد التصاميم على البيع عقد في والمتمثلة النموذجية للعقود المحدد

 القاض ي على يلزم مكملة قواعد أو آمرة قواعد شكل على التنظيم هذا كان سواء المستهلك، بحماية

  النزاع. محل للعقد القانونية بالطبيعة الكاملة الإحاطة عليه يفرض الذي الأمر السواء، حد على تطبيقها

 الفرد تطوير في مباشر بشكل توساهم البشرية خدمت التي الفريدة الأنظمة من العقد ويعتبر

 وأ القيام مرحلة في الأولى تتمثل ،وجوده في رئيسيتين مرحلتين عبر يمر ه كنظامأن القول  ويمكن، والمجتمع

والالتزامات  الجوهرية النقاط ومناقشة والقبول  الإيجاب تبادل فيها يتم والتي التكوين بمرحلة يعرف ما

 بمرحلة يعرف ما وأ الوجود تحقيق مرحلة فهي الثانية المرحلة أما الاتفاق، يرتبها التي القانونية والآثار

 قيامه من الهدف تحقيق خلالها من يتم حيث العقد في المهمة المراحل من المرحلة هذه وتعتبر التنفيذ

 .وتكوينه

 المطلوبة الآثار تحكم التي الصحيحة القانونية صبغته حول  الطرفان اختلف ما حالة في ولكن

 ، هناعليه التطبيق الواجب القانون  بتحديد يسمح الذي الصحيح القانوني تكييفه وضوح وعدم منه

 وجود تحقيق في مفصلية العملية هذه تعتبر إذ ذلك لتحديد المختصة للجهات التوجه الطرفان على يجب

 مبدأ على الواردة الاستثناءات حدأ عتبارهلا  مؤخرا القانون  شراح العقد تكييف موضوع شغل وقد العقد،

 .المتعاقدين شريعة العقد
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 تعتبر العملية هذه أن على وأكد والإدارية المدنية الإجراءات قانون  في صراحة المشرع عليه نصو 

 تطبيقا القانون  بتطبيق ملزم لأنه الأطراف طلب بدون  حتى يثيرها نأ ويمكن القاض ي سلطات من

 يندرج الذي القانوني الإطار لتحديد ضرورية عملية فهي العقد تكييف أهمية تتضح هنا ومن صحيحا،

 وللقاض ي آثاره تتحقق وبذلك ،عليه التطبيق الواجب القانون  هذا خلال من ويحدد النزاع محل العقد فيه

 وأ حقيقي غير صوري تكييف وأ  صحيح غير تكييف الطرفين من المعطى التكييف نأ من تأكده حالة في

 الصحيحة القانونية صبغته وتحديد مساره إلى العقد لإعادة ةالإراد هذه يفعل أن فله لمضمونه مخالف

 . عنها والخروج الحقيقية الأطراف بإرادة المساس دون  صحيحا تطبيقا القانون  بتطبيق تسمح التي

 تحديد التطرق  خلال من العقد تكييف لعملية العام الإطار لتحديد الباب هذا خصص لذلك 

 المختلفة الجزائرية التقنينات في العملية هذه هميةوأ تكييف مفهوم لىإ بالإشارة العقد تكييف ماهية

 أبرز  تحديد وأيضا ،له المشابهة العمليات بعض عن وتمييزه العقد تكييف مفهوم تحديد وكذا عامة بصفة

 عليها يعتمد التي القانونية العمليات أبرز  تبيان وكذا العملية هذه في عليها المعتمد القانونية المصادر

  )الفصل الأول(.لممارسته  القاض ي

ق  من 29 المادة على تأسسا العقد تكييف بعملية للقيام الأصيل الاختصاص صاحب هو القاض ي

 أهمية لها والتي التعبير صح إن الاستثناء سبيل على الجهات بعض إلى الإشارة من يمنع لا هذا لكن م ج،

 فنجد للعقود المنظمة بالقوانين الكاملة لمعرفتهم نتاجا ،اللازمة القانونية بالصبغة العقود لإضفاء بارزة

 قالب في ووضعه بينهم عليه اتفق ما لتأطير المتعاقدان لها يتجه التي الأولى الجهة باعتباره الموثق أولا

 القانونية التسمية لىإ الإشارة خلال من للمتعاقدين النصح واجب بتقديم المشرع ألزمه لذلك ،قانوني

 لها جهة باعتبارها الضرائب مديرية فهي الثانية الجهة امأ قبلهم، من إبرامه المراد للعقد الصحيحة

 يحمله لما وكذا العقد هذا على قانونا المقدرة الضرائب لتحصيل صحيحا تكييفا العقد تكييف صلاحية

 . )الفصل الثاني( عقد كل على المقرر  الرسم حسب للعقود تقسيمات من التسجيل قانون 
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 الأول الفصل 

 الإطار المفاهيمي لتكييف العقود

نظرا لتتطور الذي طرأ على الحياة الإنسانية وما نتج عنه من أثار في العلاقات الاجتماعية 

والاقتصادية، والذي أدى إلى تنوع العلاقات التعاقدية وتشعبها بين الأفراد، وباعتبار أن العقد أحد أهم 

 توافق عن عبارة فهو حقوق في تحديد إطار المعاملات وحدودها،السبل القانونية المنشئة للالتزام وال

 اذه فإن إنهاؤه، أو تعديه أو نقله أو التزام إنشاء هو الأثر هذا كانأ سواء قانوني، أثر إحداث على تينإراد

 وتفصيله. جملته في واحد الإرادتين من كل عليه انعقدت الذي الموضوع كان ما متى إلا يتحقق لا التوافق

 تحول   والقانونية، العملية الإشكالات من الكثير أطرافه تواجه قد العقد تنفيذ مرحلة في أنه غير

 المتعاقدين من طرف كل فيها يكون  التي الحالة في وخاصة عليه التعاقد تم الذي النحو على تنفيذه دون 

 الطرفان يصف قد أو الأخر، الطرف يقصده كان الذي على مختلف عقد لإبرام إرادته اتجهت قد

 إلىهذا  ويؤدي الطرفين بين نزاع يخلق قد مما ،لأجلها المتعاقد الغاية يحقق لا بوصف العقد المتعاقدان

وبتنوع  ،القضاء في وتتمثل تحقيقه تتولى التي وهي ثانية وسيلة طرف من العدل  إعمالالبحث عن 

، خاصة في مجال العقود مما التي تحكمهاع القواعد القانونية هذه الجهة تتنو  ىالنزاعات المعروضة عل

 .وحدودها تفرضه من ضرورة تحديد نطاقها

والقاض ي مكلف بتطبيق القانون والفصل في النزاع المعروض عليه سعيا منه إلى تحقيق العدالة  

القانونية تحت طائلة إنكارها في حالة الرفض، ويكون هذا الفصل بموجب أحكام وقرارات قضائية يتم من 

ة على النتيجة المتوصل إليها من طرفه وهذا بعد إعماله لسلسلة من العمليات العقلي الإفصاحلها خلا

 هذا في سنحاول  هذال ،المهني الواجبعليه وذلك تطبيقا لما يفرضه  ،وذهنية من تحليل وتفسير وتكييف

 عملية تتطلبها التي القانونية العمليات إلى نتطرق  ثم الأول(، )المبحث العقد تكييف ماهية تبيان الفصل

 .الثاني( )المبحث في العقد تكييف
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 المبحث الأول 

 ماهية تكييف العقد

طة بمهام القاض ي وهي تعتبر عملية تحديد مضمون العقد من حيث الموضوع من العمليات المنو 

التعاقدية  تيبحث فيها عن توافق النظام العام والآداب العامة ومنع أي إخلال بالالتزاما عملية مركبة

 الأساسية وتنفيذها بهدف تحقيق الآثار المرجوة منه، وبالتالي تتحقق فاعلية العقد.

إذ يربط غالبا الفقهاء مضمون العقد بالمشروعية والتي تعتبر أحد أبرز القيود المقررة على  

التعاقدية، لأن هذه المشروعية تعتبر قواعد إلزامية لا يتم مخالفتها وهي تؤثر بشكل أو بآخر على العملية 

العقد بحثا عن تحقيق مبدأ العدالة التعاقدية أو الأمن التعاقدي والتوثيقي بشكل خاص والأمن القانوني 

قد ويمكن القول أن مضمون بشكل عام، وكذا تحقيقا للتوازن العقدي والمصلحة التي يتطلع لها طرفا الع

العقد هو شرط أساس ي وجوهري يرتكز عليه العقد للقيام قياما صحيحا وبغيابه يكون العقد باطلا 

 بطلان مطلق.

ذهنية متقاربة، تكون بدايتها بتفسير العقد الذي عباراته تتسم  آلياتالقاض ي يجمع بين عدة و  

، وبذلك تبرز أهمية تكييف العقد م بعد ذلك تكييفهبالغموض والبحث عن النية المشتركة للمتعاقدين ث

في تحديد مضمونه ليقوم صحيحا فهي إحدى المراحل المهمة في سلسلة وجوده فيختل مضمون العقد في 

حالة استبعاده، ويعتبر تكييف العقد من المفاهيم الصعبة الضبط لتداخله مع بعض العمليات الأخرى 

ماهيته متطرقين في ذلك إلى مفهوم تكييف ضبط يص هذا المبحث لكالتفسير وغيرها لذا ارتأينا تخص

 (. الثانيالمطلب )(، والمصادر التشريعية المعتمد عليها في تكييف العقد في  الأول المطلب العقد في )
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 المطلب الأول 

 عقدتكييف المفهوم 

تحلل من طرف الفلا يمكن لأي  ،توفيا لأركانه وشروطه وجب تنفيذهمتى نشأة العقد صحيحا مس

ت فيه إرادته وحده دون طرف ، أو تنفيذ هذه الالتزامات على النحو الذي اتجهالتزاماته بإرادة منفردة

 .لعقد واضحا للطرفين، أو تنفيذه على الوصف الذي اعتقاده وحده، وعليه يجب أن يكون تكييف االأخر

 فقط في العقود بل هي هامستقر تجد  لأنها عملية قانونية لا ،أهمية كبيرةله المقصود بالتكييف و 

وغيرها،  الإداريةة جراءات المدنيتدخل في القانون الجنائي والدولي الخاص وفي الإ  إذ أنها، شملأأوسع و 

ن عملية التكييف إحدى صور التدخل في العقد وجب ضبطه لرسم حدود التدخل فيه دون المساس ولأ 

في مجال القانون في  أهميتهالتكييف القانوني وتحديد وعليه سيتم توضيح المقصود ب، أطرافهبإرادة 

 .(الفرع الثاني) له ةنتطرق إلى تكييف العقد خاصة وتمييزه عن العمليات الشبيه، ثم الأول( الفرع)

 الفرع الأول 

 وأهميته تعريف التكييف القانوني

يرتبط التكييف بكل فروع القانون فأينما وجد قانون إلا ووجدت نظرية التكييف، وهي من 

، لكن استعمالا لها والأكثر الأسبقالعمليات والمصطلحات الشائعة في عرف القانونين ويمكن اعتبارهم 

معنى له وذلك لاختلاف فروع القانون وتعددها  وإعطاءذلك اختلفت عبارات شراح القانون في تعريفه  رغم

لتحديد مفهوم التكييف القانوني مما يحتم علينا التطرق إلى بعضها وهذا  ،وهو يشتمل على عدة دلالات

 )ثانيا(.وإبراز أهميته  )أولا(، هلإزالة الغموض أو الخلط بينها أيضا، لذلك سيتم التطرق لتعريفو 

إنما هو مسألة عقود وحدها، و التكييف ليست مسألة خاصة بال: تعريف التكييف القانوني :أولا

انونية يعتبر قواعد ق عود ذلك إلى أن القانون يتكون من، ويتثار عند تطبيق أي قاعدة قانونيةعامة 

التصرفات القانونية لا متناهية على الواقع و  ز خصائصها وهي محدودة والتي تطبقبر أالعموم والتجريد 

ومتطورة بتطور الحياة الإنسانية، ولتطبيق هذه القواعد القانونية على الواقع يجب غير محدودة و 

تكييفها عليه أي تحديد القواعد القانونية التي تنتمي إليه هذه الوقائع والتصرفات القانونية من أجل 

 .1تطبيقها عليها

                                                           

 .10 ص، 1997، بيروت، لبنان، والتوزيع، دار النهضة العربية للنشر 01ج، 1ط نبيل إبراهيم سعد، العقود المسماة)البيع(،  -1
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لقانون المدني مصطلح التكيّيف متعدد استعمالات فنجده في مختلف الفروع القانونية، في ا

 والقانون الدولي، والقانون الجنائي، وقانون الدولي الخاص، وغيرها.

فكلمة تكييف لغة: على وزن تفعيل من فعل كيف، فيدل هذا التأصيل اللغوي على أن معناها 

 ينصرف إلى تحديد الكيف أي بيان الطبيعة.

ويقال ، نه، كلاهما عن اللحيانيالقطعة مكيف الأديم، قطعه، والكيفة، : كما جاء في لسان العرب

 .1للخرقة التي يرقع بها ذيل القميص القدام : كيفة، والذي يرقع بها ذيل القميص الوراء حيفة

وتعتبر عملية التكييف القانوني، العملية التي تمكن القاض ي التأكد من مطابقة واقعة محددة مع 

لأنه عملية أولية ضرورية لتحليل التصرف نص قانوني معين، ومن ثم يشكل التكييف أهمية كبيرة 

لتالي للنص القانوني القانوني أو الواقعة القانونية موضوع القضية المعروضة على القاض ي، وإخضاعها با

أن تحديد الوصف القانوني الملائم للعلاقة القانونية مسألة واجبة قبل أن يطبق  كما ،الذي يحكمها

أو التصرفات القانونية محل النزاع سواء في القانون الوطني أو  عقاض ي القانون المختص على الوقائال

 .2الدولي

التكيّيف عملية ذهنية لازمة لتطبيق القانون فهو إعمال القاعدة القانونية وإسباغها على ما و 

وبعد أن يتحقق القاض ي من ى يثبت من الوقائع تتوفر فيها شروط القاعدة القانونية الواجبة التطبيق عل

التطابق بين الواقع والقانون، يصل إلى نتيجة يتم فيها ربط تصرف قانوني، أو واقعة قانونية أو  عملية

 وقائع قضية، بمدلولها إلى فئة قانونية موجودة مسبقا.

فالتكيّيف عموما هو سبيل فكري يعتمد على ربط واقع معين بقاعدة قانونية مجردة من طرف 

امها، وعملية التكيّيف المحددة على هذا النحو تنطلق من سلطة مختصة من أجل أن يطبق عليها نظ

 .3الواقع لكي تعود إليه من أجل تنظيمه

عملية ذهنية لتحليل قانوني وأداة ضرورية في "قد عرف بعض الفقه التكييف القانوني على أنه: و 

مجال الفكر، تأخذ بعين الاعتبار العناصر التي ينصب عليها التكييف )واقعة ، تصرف إلخ...( والعمل على 

                                                           

 ،1994 ،03 ط لبنان، بيروت، صادر، دار العرب، لسان المصري، الإفريقي الأنصاري  منظور  ابن مكرم بن محمد الفضل أبي الدين جمال -1

 .312 ، ص06 مج

، ص ص 01 ع، 05 مج ،-الجزائر-، جامعة سيدي بلعباس الدراسات القانونية والاقتصادية ، مجلةنورية شبورو، التكييف وتنازع القوانين -2

1311. 

3-Jacque GHESTIN, Traité de droit civil, la formation du contrat, 3e éd ,LGDJ, DELTA, paris, 1993. et 1996, p 

64. 
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إدخالها ضمن إحدى القواعد القانونية الموجودة عن طريق ربطها بنظام قانوني يكون محلا لتطبيقها 

 . 1"بواسطة خصائص فئة الربط

ن القاعدة القانونية تتضمن جزأين، أما الجزء الأول فهو الفرضيات، و هي تتضمن المفاهيم إ

من ثم الحالات الواقعية التي تطبق القاعدة عدة و القانونية الأولية التي تبني شروط وميدان تطبيق القا

ية للحالات الواقعية عليها، أما الجزء الثاني فهو الحل أو الأثر القانوني الذي تقرره القاعدة القانون

 .2المشمولة بالقاعدة

إذا فمشكلة التكييف لا تطرح فقط بمناسبة تنفيذ عقد معين فحسب، بل هي مشكلة عامة 

 القانون الجنائيبالنسبة للقانون برمته بالنظر إلى طبيعة مصدره الأول والأساس ي وهو التشريع، فمثلا في 

يفيد مصطلح التكيّيف في تحديد وصف الفعل الذي ارتكبه الشخص إن كان سرقة أم اختلاس، لتعيين 

حيث قضت المحكمة العليا أنه إذا تبين  أو جنحة أو جناية.نوع الجريمة ووصفها القانوني سواء مخالفة 

يها إعطاءها التكيّيف لغرفة الاتهام أن الوقائع تحمل وصفا قانونيا غير الوصف المعطى لها فإنه يجب عل

 .3المبدأ يعد خطأ في تطبيق القانون القانوني الصحيح، والقضاء بما يخالف هذا 

فالتكييف بهذا المعنى يهدف إلى تصنيف الوقائع والتصرفات القانونية في القوالب المحددة سلفا  

لعمل القضائي على من قبل المشرع، من اجل تطبيق القانون عليها، والتكييف يمثل أهمية قصوى، في ا

اعتبار أن عمل القاض ي هو تفسير القانون وتطبيقه على الوقائع، فانه لا يستطيع أن يصل إلى ذلك إلا 

 بعد المرور على مرحلة التكييف، التي تعد مرحلة أساسية في تطبيق القانون.

  

                                                           

 .02ص  ،2007، 07رقم  ،عدد خاص ،طنجة، مجلة المغربي والقانون القانون المدني تكييف العقود في  عبد الرزاق أيوب، -1

جوان  ،01 ع، 07 ، مجالتنميةجرامية، مجلةة القانون الدولي و ، رقابة المحكمة العليا على التكييف القانوني للوقائع الإ د الله زهرةبن عب -2

 .62 ص، 2019

، 03ع المجلة القضائية،  ،-المجلس الأعلى سابقا -، المحكمة العليا 08/10/1990، في تاريخ:الصادر عن الغرفة الجنائية 77746القرار رقم  -3

 .264، ص1993
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ها المختص في حالة تعتبر عملية التكييف عملية فنية ذهنية يقوم ب: ثانيا: أهمية التكييف القانوني

وجوده أمام حالة قانونية لم يتم توضيح إطارها القانوني أو القانون الواجب التطبيق عليها، وهي عملية 

 فيما يلي:  الأهميةمهمة في جميع ميادين القانون وفروعه ويمكن استعراض هذه 

تتجلى أهمية عملية التكييف القانوني في مجال القانون التكييف في القانون التجاري:  أهمية -1

تختلف باختلاف صفة العقد والالتزام الناش ئ عنه محل  الأخيرةحيث أن هذه  الإثباتالتجاري في مسألة 

المقررة في القانون المدني  الإثباتن الالتزام التعاقدي الذي له صفة الالتزام يخضع لقواعد أالنزاع، فنجد 

خاصة  إثباتفيما يخص إذا كان للالتزام صفة تجارية فإنه يخضع لقواعد وطرق  أمايرها، كالكتابة وغ

في  الإثباتأو ما يعرف بمبدأ حرية  الإثباتبجميع طرق  الإثباتالمشرع  أجازبحيث  ،بالقانون التجاري 

 .  592-75رقم تجاري المن القانون  30وكرس هذا المبدأ المشرع الجزائري في المادة  1المواد التجارية

ا ما لم ة ملزم بتقديم دفاتره التجارية كدليل ضده وهذن للتاجر في حالات معينأحيث أننا نجد 

حر طليق ولا يقيد في القانون التجاري بخلاف ما هو  الإثباتن أوبهذا يمكن القول  ،نعهده في المواد المدنية

متعارف عليه في القانون المدني ولعلى ذلك يعود لما يتميز به هذا القانون وما يتصف به من مرونة وسرعة 

 في التعامل وكذا عدم الثبات.

التكييف في القانون الجنائي من خلال بيان  أهميةوتظهر التكييف في القانون الجزائي:  أهمية -2

فهي عملية يتم فيه تحديد القاعدة القانونية التي يجب تطبيقها على النزاع أي هي  3تكييف الدعوى  أهمية

وبهذا فإن التكييف القانوني في هذا المجال يقوم على  ،تلك المنطقة التي يتجانس فيها القانون مع الواقع

التي تصل بالواقع  الآليةا  يتمثلان في واقع غير مجرد وقانون مجرد وهو تلك عنصرين وهو خليط بينهم

 الغير مجرد إلى مجرد من خلال تأهيله ليتكيف مع التجريد في القاعدة القانونية. 

فعملية التكييف تعتبر الوسيلة الرابطة بين الوقائع المطروحة والقانون المطبق عليها وبدون المرور 

عملها على الدعوى لا يستطيع ابيق القانون على الوقائع، وبدون يمكن للقاض ي تط بهذه العملية لا

بين كفتي ميزان العدالة والمتمثلان في ية التكييف تعتبر الممسك الوسط فعمل ،القاض ي أن يحكم فيها

                                                           

 ، ع01 مج، قانون النقل والنشطات الميدانية ، مجلة" في المواد التجارية والبحريةالإثباتمبدأ حرية حماني محمد الصغير، مدى تطبيق "د -1

 .35، ص2014،  01

 ، المعدل والمتمم.1975سبتمبر  19، المؤرخة في 101، يتضمن القانون التجاري، ج ر، ع 1975سبتمبر  26المؤرخ في  59-75الأمر رقم   -2

مهند نظمي عبد الله إسماعيل، سلطة القاض ي في تكييف الدعوى، رسالة ماجستير في القانون الخاص، كلية الدراسات العليا جامعة  -3

 15، ص2018، النجاح الوطنية نابلس فلسطين
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الجهة ن ألقانون الجنائي بمبدأ جوهري وهو ويتميز ا، ن كي لا تغلب إحداهما على الأخرى الوقائع والقانو 

القضائية التي تم إحالة القضية إليها غير ملزمة بالتكييف القانوني الذي أضفته الجهة المحيلة بل تتقيد 

 .1فقط بالوقائع المعروضة عليها

في الجانب  الإداري عملية التكييف في القانون  أهميةوتظهر  :الإداري أهمية التكييف في القانون  -3

طابع خاص وتنظيم قانوني خاضع له يختلف عن  الإداري ن للعقد أباعتبار الإدارية، المتعلق بالعقود 

التنظيم الذي تخضع له باقي العقود فهو عبارة عن عقد تطبق عليه القواعد القانونية التي تدخل في إطار 

وتحال المنازعات  ،ن الدولة تدخل في مثل هذه العقود بصفتها ذات سلطة وسيادةأالقانون العام باعتبار 

ومجلس الدولة للفصل فيها بخلاف  الإداريةممتثلا في المحكمة  الإداري الخاصة بهذه العقود إلى القضاء 

المحكمة في القضاء العادي ممتثلا  إلىوتحال منازعاتها  ،القانون الخاصظل باقي العقود التي تدخل في 

لقاة على عاتق القاض ي فهو من وتكون عملية التكييف م ،2الابتدائية والمجلس القضائي والمحكمة العليا

فهو غير مقيد بوصف المتعاقدين بل ملزم بإعطاء التكييف  إداري يحدد إذا كان العقد عقد عادي أم عقد 

 الصحيح له.

تحتاج عملية التكييف في مجال الدولي الخاص إلى أهمية التكييف في القانون الدولي الخاص:   -4

القانون الدولي الخاص ونظرياته لكي يتمكن من تفكيك النزاع م بكل جوانب لقاض ي متمكن ومتمرس وم

المطروح أمامه وتحليله تحليلا دقيقا قانونيا وبالتالي الخروج بحلول سليمة يتم من خلالها تطبيق القانون، 

ص و بالفح ألذلك غالبا ما يشبه الفقه عملية التكييف بالتشخيص الذي يقوم به الطبيب للمريض بد

بالإضافة لكل الوسائل العلمية  ،راض التي تبدو على المريض مرورا بوصف المريض لحالتهالسريرية للأع

الخطأ في وصف  إلىوالفنية التي تساعد الطبيب في عملية التشخيص وأي خطأ في هذه العملية قد يِؤدي 

 حل النزاع .  العلاج فكذلك الخطأ في التكييف فقد ينتج عنه حتما خطأ في تطبيق القانون وكذا التأخر في 

ويعتبر التكييف من العمليات البالغة الأهمية التي يجب على القاض ي القيام بها في حالة ما إذا 

أي ذلك النزاع الذي يكون أحد أطرافه عنصر  ،عرض عليه نزاع يدخل في نطاق القانون الدولي الخاص

المتعلقة بفك الرابطة الزوجية،  أجنبي فهي عملية يتوقف عليها الحكم والبت في الموضوع كتلك النزاعات

                                                           

 .16، صالسابقمهند نظمي عبد الله إسماعيل، المرجع  -1

، للدراسات القانونية والسياسية ، مجلة الأستاذ الباحثالشروط الاستثنائية غير مألوفة ودورها في تكييف العقد الإداري ، قرواز فرحات -2

 .2070ص  ،2022، جوان 01 ع ،07 مج
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فطرق حلها تختلف من دولة لدولة مما يلزم القاض ي بالاطلاع على القوانين الأخرى، ومعرفة القانون 

 الواجب التطبيق.

 الإسنادوتتزايد أهمية التكييف في القانون الدولي الخاص بسبب التباين الموجود في قواعد 

عتبر من الموضوع في بلد ما يعتبر من الشكل في بلد أخر  وغيرها من ، فما يواختلاف تصنيفها من بلد لأخر

القانون الواجب  وينتج عن هذا الاختلاف في التكيف بين الأنظمة القانونية إلى اختلاف في تبيان ،الأمثلة

 .1القانونية الصادرة الأحكاملى اختلاف في إتباعا  يالتطبيق مما يؤد

لتحديد  آليةتعتبر عملية التكييف في القانون المدني هي أهمية التكييف في القانون المدني:  -5

وبالتالي القاعدة القانونية الواجبة  ،مضمون العقد إذ يتم من خلالها تبيان حدوده وإطاره القانوني

هذا من خلال التطبيق عليه فالتكييف يحدد صحة العقد من بطلانه وكذا جواز بعض أثاره من عدمها و 

 استظهار حقيقة العقد من عباراته وتحت ضوء الظروف الملابسة.

أخرى غير ة تقسيم العقود إلى عقود مسماة و وتجد عملية تكييف العقود مستقرها في مسأل

وهو موضوع يتم التطرق إليه  ،لأولى لتنظيم تشريعي دون الثانيةمسماة وما ينتج عنها من قابلية خضوع ا

 .2النزاع بين الأطراف أمام القضاء إذ يلزم القاض ي بحل مسألة التكييف قبل حل النزاع إثارةعند 

 الفرع الثاني

 لهة الشبيه العمليات عن وتمييزه تعريف تكييف العقود

تعتبر عملية تكييف العقد من أهم المراحل التي يلزم على القاض ي القيام بها لحل النزاع المعروض 

واجب التطبيق على العقد محل النزاع، وهو مصطلح يصعب تحديد مفهومه، أمامه ومعرف القانون ال

وقد اختلف الفقه في ذلك لاختلاف المعايير المعتمد عليها في تحديد تعريف جامع ومانع له، لذا سيتم في 

 )ثانيا(.وكذا تمييزه عن بعض الأنظمة المشابهة له  )أولا(،هذا الفرع تبيان تعريف تكييف العقود 

 

 

 

 

                                                           

جامعة حسيبة بن  ،كلية الحقوق والعلوم السياسية ،لة الدراسات القانونية المقارنة، مجتنازع القوانينزناندة عبد الرحمن، التكييف في  -1

 .2239، ص 2021، الجزائر ، بوعلي شلف

 .160ص ، 2002، 06 ع، ريت للعلوم القانونية والسياسية، تكييف العقد في القانون المدني ، مجلة تكعامر عاشور عبد الله -2
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لم يستقر على تعريف واحد بين الفقهاء، بل اختلف من فقيه إلى أخر  :تعريف تكييف العقود أولا:

أساس معيار كل تعريف، وما تم  علىومن أسباب اختلاف الفقه في تعريف تكيّيف العقد، الاختلاف 

 الاستناد إليه في صياغته، ويبرز على الاختلاف كما يلي:

، أي إدخاله في نوع معين على أنه إعطاء وصف قانوني للعقد يعرف بعض الفقه تكيّيف العقود

، أو إعطاء الوصف 1أو إيجار أو عارية ،قد بيع أو هبة، أو مقاولة أو عملمن العقود المنظمة، هل هو ع

، مستهديا في ذلك بعنوان العقد ونصوصه د والآثار المترتبة عن هذا الوصفالقانوني الصحيح للعق

من  العقود ري السعديوقد قسم الدكتور صب ،2إليه تهوالغرض الذي اتجهت إراد لابسته والظروف التي

 .3وعقود مركبة حيث تكيّيفها إلى عقود بسيطة

وع العقد من بين العقود بأنه وصف ن ،عرف البعض الأخر من الفقه تكيّيف العقودكما ي

عينة، إن كان عقد بيع، أو عقد والتي خصها المشرع بتنظيم واضح لأحكامه وأثاره تحت تسمية م المسماة،

ماهية العقد  لى تحديدإملية فنية مهمة يهدف بها القاض ي ع أو هو ،4إيجار، أو عقد مقايضة أو عقد عارية

، لقول بأنه ليس من العقود المسماة، وهذا بإعطائه اسما من أسماء العقود المسماة أو اووصفه القانوني

، وهذا بتطبيق القواعد العامة لنظرية التي يخضع لها بنفسهباط القواعد وهنا يجب على القاض ي استن

 .5العقد عليه

د على أنه إعطاء الوصف القانوني الصحيح لتحديد القواع "العربي بلحاج"أو كما عرفه 

ن عملية التكييف تسبق عملية التفسير من أجل تحديد نطاق أالقانونية التي تحكم هذا الوصف، ويرى 

 .6العقد

فعملية تكييف العقود تهدف إلى تصنيف العقود سواء إلى عقود خصها المشرع بتنظيم معين في   

 أمرة أو، سواء بقواعد قانون الترقية العقارية...( ،تهلكمثل قانون المسنون المدني أو القوانين الأخرى )القا

                                                           

العقد والإرادة المنفردة، دار هومة، ، مصادر الالتزام  -مة للالتزاماتالنظرية العا -في شرح القانون المدنيالواضح محمد صبري السعدي،  -1

 .290، ص 2019عين مليلة، الجزائر، 

 .287ص  لبنان، ،بيروت، 05، ط المنشورات الحقوقية، نظرية العقد والإرادة المنفردة الوافي في الالتزامات ،سليمان مرقس -2

مرجع ، العقد والإرادة المنفردة ،ر الالتزاممصاد -النظرية العامة للالتزامات -نيفي شرح القانون المدالواضح محمد صبري السعدي،  - 3

 .53 - 51ص  سابق،

 .  395، ص 2010الجزائر ،  ،02ط  ، موفم للنشر ،نظرية العقدالالتزامات: علي فيلالي،  - 4

 .162 ص، المرجع السابق ،، تكييف العقد في القانون المدنيعامر عاشور عبدالله -5

 .414ص  ،2015، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، نظرية العقد في القانون المدني الجزائري  ،العربي بلحاج -6
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كانت منظمة فيطبق  فإذاين الأخرى، مكملة، أو إلى عقود لم يتم تنظيمها لا في القانون المدني ولا في القوان

سلطان لإرادة المتعاقدين اتجاهه، أو المكملة في حالة عدم حيث لا  الآمرةعليها القاض ي القانون بقواعده 

 اتفاق الأطراف عليها أو على خلافها. 

اعتمد على جزئية معينة فمثلا التعريف الأول  لم  ومن التعاريف السابقة نلاحظ أن كل التعريف

توحي إلى العقود  على أمثلة في تعريف تكييف العقد، وهذه أمثلةاستند يبين بدقة المقصود بنوع العقد، و 

العقود القائم على فئة  تقسيم على أما التعاريف الأخرى لتكيّيف العقد اعتمدت المسماة دون سواها،

دون سواها، ولم تتم الإشارة  بإدخال العقد ضمنها فقط التي خصها المشرع بالتنظيم وهذا العقود المسماة

الإشكالات التي تطرحها بشأن تطبيق القواعد القانونية حيث غير المسماة، برغم من الصعوبة و  إلى العقود

أو بسيطة، عقود  ةبفالعقود غير المسماة قد تكون مرك ،تدخل ضمن فرضيات عملية التكيّيف لم

 ، عقود فورية أو زمنية وغيرها.معاوضة أو تبرع

تكيّيف العقد عمل ذهني يقوم به القاض ي كما سنرى أدناه، فالقاض ي تنادا إلى ما سبق، فواس 

العملية تتم عن ملزم بتكييف العقد وهو الذي يعطي لإرادة المتعاقدين الوصف القانوني الصحيح وهذه 

 :1هماطريق مرحلتين 

إبراز أهم ما يميّز العقد المنظم قانونا، فمثلا عقد البيع والهبة يشتركان في نقل الملكية ويختلفان  يجب -1

في الثمن والحيازة فلا ثمن في الهبة لأنها من عقود التبرع بينما تشرط فيها الحيازة، بخلاف عقد البيع الذي 

 ة كنقل الملكية.يشترط فيه الثمن لأنه من عقود المعاوضة ولا يشترط فيه الحياز 

مقارنة العقد محل التكيّيف بما هو وارد في القواعد القانونية، والتأكد من التطابق بين ما هو مفترض  -2

في حال التطابق تطبق ة( ومضمون العقد محل التكيّيف، وفي القاعدة القانونية )لكونها عامة ومجرد

 مة. أو المكل الآمرةالقاعدة القانونية عليه سواء بقواعدها 

، وهذا القانونية التي يتميز بها كل عقدفعند تكييف العقد يجب على القاض ي معرفة العناصر   

قد منه "البيع ع 351من خلال التشريع فمثلا عقد البيع عرفه المشرع الجزائري في القانون المدني في المادة 

 .2ي مقابل مالي"أو حقا ماليا أخر ف ش يءللمشتري ملكية  يلتزم بمقتضاه البائع أن ينقل

ذه العناصر فكلما توافرت ه ،بمقابل مالي ،أو حق مالي ش يءفعناصر عقد البيع هي نقل ملكية 

ولكن أمام تنوع العقود المسماة والعقود غير المسماة، فعملية التكييف ليست بهذه  نكون أمام عقد بيع،

                                                           
1 - Pascal PUIG, Contrats spéciaux, Dalloz, 2e édition, 2007, p 20 et 21. Et Philippe Malaurie et Laurent Aynés 

et pierre-yves Gauthier, Droit civil, les contrats spéciaux, Defrénois, 2e édition, 2005, n° 07,p 07.  

 ، المرجع السابق.ون المدني الجزائري المتضمن القان 58-75 الأمرمن  351المادة  -2
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، فيجب للأمور التي يحتاجها التكييفظرا ن صعوبات مرتبطة بالتكيّيفالذ تظهر العديد من إ السهولة،

، والأمر الثاني هو ر يقوم به المشرعوضع تعريف لكل عقد مسمى وتوضيح عناصره وأسسه وهذا الدو 

للتعرف على العقد المراد إبرامه، وأخيرا وضع إرادة  البحث عن الإرادة والنية المشتركة للمتعاقدين

 .1ن أجل تطبيق القانون عليهام المتعاقدين في احد تعريفات العقود المسماة

التي  يهدف  الآثاربناء على ما يتضمنه من  يتمثل التكييف في إعطاء صبغة قانونية خاصة للعقد

لي إدخال العقد في دائرة ، وبالتاعتبار للتسمية التي أطلقاها عليهبعين الا  الأخذلى ترتيبها طرفاه دون إ

، ولا تتم هذه العملية القانونية المطبقة عليه الأحكاممعينة يتم من خلالها تحديد نوعه ومعرفة  قانونية

اصر المكونة العن عشوائي بل ترتكز على ضوابط محددة ويستلزم أيضا الأخذ بعين الاعتبار لكلبشكل 

بهذا يتم ادتهم و ا العقد وأيضا تحقيقا لإر ليه طرفإللعقد ذلك حفاظا على الغرض المشروع الذي هدف 

 .2التطبيق السليم للقانون 

العقد المسمى  القانوني الذي نتج عن عملية التكييف في الإطاروليس بالضرورة اعتبار حدود  

د مما يلزم تحدي ،ندرج تحت طائفة العقد الغير مسمىت تجاوز ذلك إلى فئات قانونية أخرى قد ي وإنما فقط

التي  أراد   الآثاريتم استقراء ما جاء في العقد من ، فه الحالةالسبيل المناسب لتطبيق القانون في هذ

سة مدى التطابق بين ودرا عليه من تسمية أطلقوهلتي أتى بها العقد وكذا ما والتركيبة ا الطرفان ترتيبها

أما إذا تعذر ذلك  ،به إلحاقهالمسماة يكمن  وبالتالي تظهر مقومات العقد وأي من العقود هذه المعطيات

و التسميات ويلزم البحث عن أ الأحكاممن العقود الغير مسماة التي لم يخصها المشرع بأي من  تبرفيع

 .3نونية التي تنظمه أو المناسبة لهالأحكام القا

به وذا تركيبته، هل هو عقد بسيط ذو  أتىولتكييف العقد يستلزم تحديد الإطار الشكلي الذي  

وبهذا يلزم  ،ود لكل منها نظام قانوني خاص بهاتكوين متجانس، أو عقد مركب يحمل في تكوينه عدة عق

ن تساعد في أمكانية اتحادها والتي يمكن بعين الاعتبار كل مقومات العقد وكذا المعطيات ومراعاة إ الأخذ

أو استحالة ذلك والاكتفاء بالترابط بين  القانونية الواجبة التطبيق حكامالأ القانوني وبالتالي  إطارهتحديد 

 عناصرها.

                                                           

 .164، ص عامر عاشور عبدالله، تكييف العقد في القانون المدني، المرجع السابق -1

الهبة(، مجمع الأطرش للكتاب المختص، تونس،  -الإكراء -البيع والمعاوضة -اة )الوكالةخليفة الخروبي، القانون المدني، العقود المسم -2

 .  41 ، ص2010

 .42، ص نفسهالمرجع   -3
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يد دهو  تحديد النظام القانوني الذي يخضع له في مجمل آثاره وتح والهدف من تكيّيف العقد   

المتعاقدين، أم تلك  إرادةالقواعد القانونية الآمرة التي تطبق رغما عن  قيسواء بتطب نطاقه ومشتملاته،

والمتمثلة في القواعد المكملة، في حالة عدم اتفاق المتعاقدين لمسألة من  التي تعتبر تطبق تكميلا لإرادتهما

القانونية التي  الآثاروبناء على  ،1المسائل التفصيلية المتعلقة بالعقد، سواء عن قصد أو عن غير قصد

 .2القانونية عليه الأحكاملتطبيق   كذا طبيعته القانونية تمهيدايرتبها العقد يمكن تحديد وصفه القانوني و 

يختص بها قاض ي  أو تحديد الوصف القانوني للعقد وتحديد نوعه، هي مسألة فنية فالتكييف

الألفاظ المستعملة شتركة للمتعاقدين و الموضوع انطلاقا من مضمون العقد، ومستندا إلى النية الم

مل والعرف الجاري ومبادئ ، هذا انطلاقا من طبيعة التعادون الوقوف على الدلالة الحرفية للدلالة،

ن يتقيد الوصف الذي أطلقه الطرفان، فأنهما قد يخطئان الوصف أو يتعمدان أالثقة والأمانة، دون 

 .3إخفائه

كييف عن تعتبر عملية تمييز الت :ثانيا: تمييز عملية تكييف العقود عن العمليات المشابهة

وخاصة أن عملية  له بالأهمية بما كان لكي لا يقع خلط وسوء فهم بين هذه المفاهيم ةالأنظمة الشبيه

كجزئية تحت  ى بالدراسة الكافية من طرف دارس ي وشراح القانون، فقد تناولوهاظتكييف العقود لم تح

 .4عنوان تحديد مضمون العقد فهناك من عالجه كمرحلة سابقة للتفسير  كما قال الدكتور العربي بلحاج

، لكنه لم يعالج كموضوع لتفسير وسابقة لتحديد نطاق العقدل ةوهناك من تناوله كمرحلة لاحق

طاق العقد وبالإضافة إلى مستقل إلا نادرا، ونظرا لتداخل هذه الجزئيات التفسير والتكييف وتحديد ن

أنظمة قانونية أخرى ارتأينا إبراز ما تتميز به عملية تكييف العقود عن باقي الأنظمة الشبيهة له وإبرازه 

 كموضوع مستقل عن غيره.

لمشابهة له في تحديد مضمون التكييف عن باقي العمليات ا ه سوف نتناول في هذا الجزء تمييزوعلي

 .تكييف العقود عن تكييف الدعوى قود عن الصورية، وتمييز ، وتمييز تكييف العالعقد

                                                           

 .  291دة المنفردة، المرجع السابق ، ص راالعقد والإ  محمد صبري السعدي، - 1
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 .414ص نفسه، المرجع العربي بالحاج،  -4
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عندما يشرع  له في تحديد مضمون العقد: ةتمييز تكييف العقود عن العمليات الشبيه  -1

 ،القاض ي في تحديد مضمون العقد فانه يقوم بتفسير العقد ثم تكييفه ثم تحديد نطاقه ومشتملاته

 كما يلي:عمليات الوعليه سوف نميز التكييف عن هذه 

يختلف التفسير عن التكييف فتفسير العقد يعد  تمييز عملية التكييف عن تفسير العقود: -أ

كما أن  ،1صحيحا العقد أو إلى ما انصرفت إليه إرادتهما بعد ما نشأ وسيلة لمعرفة مبتغى المتعاقدين

ق م من  111يه المادة التفسير هو العمل على البحث عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين وهذا ما نصت عل

 .2ج

اض ي عقد مدلوله غامض أو غير فاستنادا إلى نص المادة المذكورة أعلاه فكلما عرض على الق

ملتزمين بها  لأطراف معاوا الأولى عبارة العقد واضحة وبها يكون القاض ي حالتين: الحالةكون أمام ي واضح

على القاض ي تفسيرها للكشف عن النية  فيجب يجوز تحريفها، والحالة الثانية العبارة غامضة، ولا

 المشتركة للمتعاقدين، وهذا ما سنتناوله بش يء من التفصيل في الباب الثاني أدناه. 

فالتكييف والتفسير يشتركان في كونهما عمل من اختصاص القاض ي ويردان على العقد الصحيح  

تعاقدة، ثم تكييف العقد أي تصنيف فقط، بحيث يقوم القاض ي بتفسير العقد بإيضاح مراد الأطراف الم

  ؟عليهوما هي القوانين التي تطبق  ؟العقد إلى أي نوع ينتمي إليه من العقود المسماة

كما يشتركان أيضا في المصادر التي نص المشرع إلى وجوب الرجوع إليها من قبل القاض ي أثناء 

فمن ، 3على ذلك  ق م جمن  107لمادة القيام بعملية التفسير والتكييف، فبالنسبة للتكييف فقد نصت ا

هذه المادة نلاحظ أن القاض ي عند تكييف للعقد يأخذ بعين الاعتبار القانون، والعرف والعدالة، طبيعة 

 طبيعة التعامل، وبأمانة وثقة بين المتعاقدين، والعرف الجاري في المعاملات.لالتزام. وأثناء التفسير يأخذ با

                                                           

المنفردة(، ديوان  بلحاج العربي، النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري، الجزء الأول: التصرف القانوني، )العقد والإرادة -1

 .600 ، ص1999، المطبوعات الجامعية، الجزائر

 .بارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف عنها من طريق تأويلها للتعرف على إرادة المتعاقدينإذا كانت ع ق م ج على أنه: " 111المادة نصت  -2

ستهداء في أما إذا كان هناك محل لتأويل العقد فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ مع الإ 

 .أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف الجاري في المعاملات"طبيعة التعامل، وبما ينبغي أن يتوافر من بذلك 

 يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه بحسن النية.من ق م ج على أنه: " 107المادة نصت  -3

عدالة بحسب وال ولا يقتصر العقد على إلزام المتعاقد بما ورد فيه فحسب بل يتناول أيضا ما هو من مستلزماته وفقا للقانون، والعرف،

 ".طبيعة الالتزام
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ابة المحكمة العليا في كلا العمليتين من تكييف وتفسير من الناحية أن القاض ي يكون تحت رق اكم

 .1القانونية بالنسبة للتفسير أما من ناحية الوقائع فلا توجد رقابة المحكمة العليا عليه

يهما ونظرا لهذا التقارب والعلاقة الوثيقة بين التكييف والتفسير ثار خلاف فقهي يتمحور في أ

 ن يقوم بعمليةأيف، فيرى جانب من الفقه أن القاض ي يقوم بتكيّيف العقد قبل أسبق التفسير أم التكيّ 

ه فمن غير التكييف لا تفسيره بسبب أن تكيّيف العقد وإدراجه في فئة معينة من العقود تساعد على تأويل

اكتشاف المعنى الحقيقي  وهذا يساعد القاض ي على يعة التعامل والعرف الجاري عليه،طب يمكن معرفة

للعبارات الغامضة والنية المشتركة للمتعاقدين مما يسمح بتحديد الغرض الخاص بهذه العملية 

 .2القانونية

ن كانت إييف عملية يقوم بها القاض ي حتى و إلا أن التكييف ليس دائما مرتبط بالتفسير، لان التك

ينما التفسير يقوم به نية المتعاقدين واضحة ولا يوجد أي غموض في العقد فهو عملية قانونية بحت، ب

 .للمتعاقدينالقاض ي في حالات غموض عبارات العقد وعدم وضوح اتجاه الإرادة المشتركة 

 فبعدما يقوم ،مسألة تكيّيف العقد مرحلة لاحقة للتفسير أن الفقه بينما يرى الجانب الأخر من

القاض ي بتحديد إرادة المتعاقدين بعد تطبيقه لقواعد التفسير، يقوم بعد ذلك بتكيّيفها التكيّيف 

 فالتكيّيف جزء داخل في عملية تفسير العقد.  ،1القانوني الصحيح

إلا أنه إذا  ،عن النية المشتركة للمتعاقدين وتفسير إرادتهما عملية التكيّيف الكشفإذ تتطلب 

، فالأصل أن 3فإن ذلك يؤثر  على حرية القاض ي وتقيده في تفسيره واضحة ومعبرةكانت عبارة العقد 

 ،لى ما اتجهت إليه نية المتعاقدينإتكون عبارته غير واضحة ولا يعلم التفسير يرد فقط على العقد الذي 

ف وفقا عكس التكيّيف فلا يلتزم القاض ي بالتكيّيف الذي يعطيه المتعاقدان للعقد ويمكنه له إعادة تكيي

 ة.التكييف عملية فنية قانونية بحت ، لان عمليةجية للعقدللعناصر الداخلية أو الخار 

ويرتبط به، فبعد أن يتبن حسب هذا الرأي فإن دور القاض ي في التفسير يسبق دوره في التكيّيف و 

لى هذه النية الإرادة والنية المشتركة للمتعاقدين سواء إذا كانت عبارة العقد واضحة الدلالة ع القاض ي

                                                           

 .280 السابق، صالمرجع  ،صبري السعدي -1

 .278ص  السابق، المرجع ،نظرية العقد ،سيلمان مرقس ينظر أيضا: -

 . 616، ص امات في القانون المدني الجزائري، المرجع السابقالنظرية العامة للالتز  ،بلحاج العربي - 2

ددوش، تفسير عبارات العقد على ضوء رقابة المحكمة العليا، مجلة الحوار المتوسطي، جامعة الجيلالي  بن قماري  ونضيرة بوزيد عدنان -3

   443، ص2020، ديسمبر 03، ع 11سيدي بلعباس، مج -ليابس 
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والإرادة، أو عن طريق تفسير عباراته غير الواضحة، يتعين عليه إعطاء وصف وتكييف قانوني صحيح 

 .1للعقد حتى يستطيع أن يرتب عليه أثاره القانونية الصحيحة

العقد وتصنيفه إلى عقد معين ومنظم ومحدد  ر المعقول أن يقوم القاض ي بتكييفوعليه فمن غي

 والعارية أو، أو متعلق بالانتفاع مثل الإيجار أو الهبة ق بنقل الملكية مثل عقد البيعالآثار سواء متعل

والى ما اتجهت إليه  ف على النية المشتركة للمتعاقدينقبل أن يتعر  بالعمل مثل المقاولة أو الوكالة،متعلق 

ت وسيتم الحالا  ، فالتفسير دائما يسبق التكييف في جميعم وهذه العملية تتم بتفسير العقدإرادته

 التفصيل أكثر في ذلك في الباب الثاني.

بعد أن يقوم القاض ي بتكييف العقد وتصنيفه تمييز عملية التكييف عن تحديد نطاق العقد:  -ب

تب عليه في ذمة كل من المتعاقدين، أي أن تتر  عين من العقود، يجب عليه أن يحدد الآثار التيضمن نوع م

إرادة الأطراف ة عنه على أساس ما توافقت عليه ويتم تحديد نطاق العقد  والالتزامات الناتج يحدد نطاقه

، وأيضا ما يعتبره القانون فيه قواعده المكملة أنهما ارتضياه للمتعاقدينبالفعل، أي الإرادة المشتركة 

لتزام ولأحكام لى طبيعة الاإمشتملاته ويستند في ذلك القاض ي  حكما بهدف استكمال العقد وتحديد

العين المبيعة على فطبيعة الالتزام مثلا في عقد البيع يجب أن يشمل العقد  .2القانون والعرف والعدالة

السيارة يشتمل بيع إطاراتها وأدوات الاحتياط  العقد، فبيعوملحقاتها ولو لم تذكر هذه الملحقات في 

 ا.الخاصة بها وغيره

لى إالمتعاقدين، يلجا نطاق العقد ولم يتم تحديده من قبل ذا وجد القاض ي نقصا أو قصورا في إف

، وعليه ق م جمن  111 لى طبيعة الالتزام وباقي المصادر المذكور في نص المادةأو إ القانون في قواعد المكملة 

ن تحديد نطاق العقد هو تحديد الآثار القانوني للعقد ويعتبر مسألة قانونية يخضع فيها القاض ي لرقابة إف

 .3حكمة العلياالم

سلطة  كملته أو تحديد نطاقه يلتقيان في أن للقاض ي مما سبق طرحه فان تكييف العقد وت

ثم يقوم بتحديد مشتملات  التدخل في العقد وهذا بتكييف أي تصنيفه إلى أي العقود المسماة ينتمي
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يسبق تحديد نطاق العقد، كما إلا أن التكييف  ،لة التي لم يتطرق لها المتعاقدانالتزاماته التفصيالعقد و 

 أن كلا النظامين يخضع فيهما القاض ي لرقابة المحكمة العليا.

 65تكملته يخضع لأحكام المادة  بينما يختلفان في المصادر والآليات، فتحديد نطاق العقد أو

القاض ي تكييف ففي اللتعامل والقانون والعرف والعدالة، بينما أي إلى طبيعة ا ،ق م جمن  111المادة و 

أن التكييف يتضمن الكشف عن الوصف  ما وبنيان العقد في حد ذاته، كمايأخذ بإرادة الأطراف وصفته

فيه إكمال ، فدور القاض ي يد نطاق العقددالقانوني للعقد وتحديد الفئة التي ينتمي إليها بخلاف تح

 .1النقص الذي يعتري العق

لعقد هي عبارة عمليات يقوم بها القاض ي من رغم من كون التكييف والتفسير وتحديد نطاق االبف

تحديد أثاره القانونية بالنسبة ا واحدة وهي تحديد مضموم العقد و أجل تحديد مضمون العقد، أي غايته

 للمتعاقدين، إلا أن كل عملية تعتبر نظام قانوني مستقل عن الأخر في جزئيات معينة.

تعتبر الصورية من التصرفات القانونية  تمييز الصورية في العقد عن الخطأ في التكييف: -2

 إبرامعليه ويتم ذلك عندما يقدم الطرفان على  قالاتفايوميا بهدف إخفاء حقيقة ما تم  الأفرادالتي يبرمها 

و العكس مما ينتج على ذلك أثار قانونية أمثل عقد البيع في صورة عقد هبة  أخرعقد معين في شكل عقد 

عة من تعريفات للصورية محاولا ضبط مفهومها فقد عرفت بأنها :"اتفاق وقد أورد الفقه مجمو  ،عديدة

 .2طرفي التصرف القانوني على إخفاء إرادتهما الحقيقية بتصرف ظاهر"

وبهذا يمكن  ،3"لعلاقة القانونية بين المتعاقدينوضع ظاهري يخفي حقيقة ا" :وعرفت أيضا بأنها 

يكون هذا  قدتتجه إرادة الطرفين لإبرامه وتصرف مستتر و ر لا للغي ن الصورية تحمل تصرف ظاهرأالقول 

والعقد الظاهر أو  كتغيير ثمن المبيع بين العقد المستتر حكام التصرف الظاهرأالأخير إما تعديل بعض 

 .محو كل أثاره

و حالة الصورية وجب توفر جملة من الشروط اجمع عليها أولكي نكون بصدد عقد صوري  

رة وجوب شخصين كشرط أولي ورئيس ي فهي عقد لا يتحقق بوجود شخص واحد وتتمثل في ضرو  ،الفقه

 وبالتالي يكون عقد ،رغم إمكانية ورودها في عقد ملزم لجانب واحد كإظهار عقد القرض في صورة وديعة
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 ثاره وهوألذي اتجهت إرادة الأطراف لتحقيق ما القرض فهو العقد اأالوديعة هو عقد صوري غير حقيقي 

بين ن ترد في العقود الملزمة لجانبين كإظهار البيع في صورة الهبة أ، ويمكن للصورية أيضا عقد مستتر

 الأصول للتهرب من الدفع الضريبي.

ين كما رأينا في الأمثلة وجود عقدالشرط الثاني في الصورية وهو لى وجوب تحقق إيجرنا  وهذا ما

ويجب أن يكون العقدين متزامنين  تتجه إرادة  كعقد البيع في صورة هبة أو وديعة في صورة قرض السابقة

ن أويلزم ، عقد الأول الأطراف لإبرامهما في وقت واحد وذلك لكي لا يعتبر العقد الثاني تعديل أو تصحيح لل

 .1لعقدين مختلفين من حيث الطبيعة والأركان والشروطيكون ا

ع بين العقد كاختلاف ثمن المبي مام الصورية النسبيةأة كان الاختلاف في جزء معين كنا في حالو

 الإيجار، وفي حالة ما إذا كان الاختلاف كليا كنا بصدد صورية مطلقة كإظهار عقد الظاهر والعقد الخفي

صورية النسبية يكون العقد وهذا ما يوضح لنا الاختلاف الجوهري بين النوعين ففي ال، عقد البيع وإخفاء

أما الصورية المطلقة فلا يكون للعقد  ،باستثناء جزء منهقانونية صحيحة  موجود وهو حالة الظاهر

 . أثارهاتجهت لتحقيق  إرادتهملمستتر هو النافذ بين المتعاقدين لان االظاهر كيان قانوني ويعتبر العقد 

انوني للعقد لا ينطبق على مضمونه، و وصف قأفي التكييف فيقصد به إعطاء صبغة أما الخطأ 

ن الصورية تتفق مع الخطأ في التكييف في أن كلاهما ينشئان وضع ظاهر يخالف ألذلك يمكن القول 

 .على العقدالوضع الحقيقي المستتر، وبالتالي إطلاق اسم غير صحيح 

لكنهما في جانب أخر يختلفان في ش يء جوهري تقوم عليه كل العقود وهو الإرادة، فنجد في حالة 

بشكل حقيقي وكامل لى تنفيذ ما نتج عن العقد من الالتزامات إ التكييف أن إرادة الأطراف تتجه الخطأ في

مام عقد واحد بنفس المضمون ولكن أطلقت عليه تسمية غير حقيقية، بخلاف الوضع في أوبالتالي نكون 

لى تنفيذ العقد الظاهر والالتزامات الناتجة عنه بل اتجهت إلى إخفاء إالصورية فإرادة الأطراف لم تتجه 

واقعة  رية عن الخطأ في التكييف أيضا فيوتختلف الصو ، التهرب من تطبيق القانون  أخر قصدعقد 

بخلاف  ،2أما الصورية فهي لا تثبت إلا بالكتابة الإثباتإذ يثبت الخطأ في التكييف بكافة طرق  الإثبات

 ن يثبتها احد .ألى إالقاض ي من تلقاء نفسه ولا يحتاج الخطأ في التكييف فهي مسألة يثيرها 

نه أففي حالة حدوثه بغير قصد يعتبر  بدون قصد، أوويمكن للخطأ في التكييف أن يكون بقصد 

يشتركان في الغرض من  لأنهمايتطابق معها إذا كان بقصد  أنبعيد كل البعد عن الصورية، لكنه يكاد 
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، ولكن يختلفان في كون آمرةقواعد حايل على القانون وما أتى به من وجودهما والعمل بهما وهو الت

 الخطأ في التكييف هو له عقد واحد. أماالصورية لها عقدين عقد مستتر وعقد ظاهر 

قلب إلى عقد صحيح مهما طال العقد الصوري لا ين أنما سبق فإنه يمكن القول  إلىبالإضافة  

ة مباشرتها بعكس وتبقى الدعوى الخاصة به قائمة ولا تسقط بالتقادم ويمكن لكل ذي مصلح الزمن

وإعطائه الإطار القانوني الصحيح  سلطة تصحيحه في يد القاض ي وحده الخطأ في التكييف إذ تبقى

دائما بالعقد  الأخذأما في حالة العقد الصوري فليس بالضرورة  ،ومضمونهوالتسمية التي تتوافق 

وخاصة تلك التي تتعلق بالغير بالعقد الصوري تحقيقا لما تمليه المصلحة  الأخذالحقيقي فيمكن للقاض ي 

حسن النية الذي لا يعلم بإرادة الأطراف الحقيقية، وتطبيقا لمبدأ القائل بأن القاض ي لا يحكم إلا بما 

في  الأمرطلب منه فإنه في هذه الحالة لا يجوز له أن يحكم إلا بما تمسك به صاحب المصلحة بخلاف 

حيح يستلزم تصحيحه من القاض ي دون انتظار صاحب الخطأ في التكييف والذي يتولد عنه عقد غير ص

  .1المصلحة لإثارته

من أبرز الحقوق التي نصت عليها الدساتير : تمييز تكييف العقد عن تكييف الدعوى   -3

والتشريعات في العالم هو الحق في اللجوء إلى القضاء وذلك من خلال الدعوى، فلكي يحكم القاض ي فيها 

طرحا صحيحا، فعند اللجوء إلى القضاء نكون أمام  أمامهتطرح  أنبحكم يرس ي به رأيه القانوني يستلزم 

والناتج وهو حكم استوعب النزاع ووضع له إطار قانوني سطر به حدود ثلاثة عناصر هما القاض ي والنزاع 

 وهو القرار القضائي.

يجب على القاض ي القيام بعملية التكييف  سلس والسليم بين الواقع والقانون ولكي يتم العبور ال

 إطارأو تحديد ، 2والتي عرفها البعض بأنها تلك العملية الذهنية المتمثلة في إنزال حكم القانون على الواقع

 .القانونية الواجبة التطبيق عليهاقانوني معين تدرج ضمنه الواقعة وكذا تبيان القاعدة 

 ويختلف مفهوم تكييف الدعوى عن تكييف العقد في جانبين أساسين وهما:

يظهر الاختلاف واضحا بين تكييف التصرف  من حيث شروط القبول والجهة المختصة في ذلك: -أ

الدعوى وتكييف الدعوى بحد ذاتها فهي في ظاهرها علاقة الجزء من الكل، إذ يمكن  الذي بنيت عليه

                                                           

 الجزائر، ،ني الجزائري، دار الكتاب الحديث، القاهرةالقانون المد -النظرية العامة للالتزامات -تزام أحكام الال، محمد صبري السعدي -1

 .166، ص  2004، الكويت

رية، ئية المدنية والجنائية والإدا، دراسة مقارنة في القوانين الإجراالإجرائيلطة التكييف في القانون ، فكرة سشحاتة محمد نور عبد الهادي -2

 .40 ص ،1993القاهرة،  ،دار النهضة العربية
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القول أن نتيجة الدعوى تبنى على تكييف التصرف الذي أقيمت عليه الدعوى، فتكييفها مرتبط بشكل 

يتأثر بما يعطى للدعوى من وثيق بطلبات رافعها وتتأثر بتكييف التصرف، بخلاف تكييف العقد فهو لا 

بعين الاعتبار  الأخذويعتبر الوصف المعطى للدعوى وصف قانوني يعطيه القاض ي لها دون ، ييفتك

أن  إلىللوصف المعطى من طرف المتخاصمين والقواعد القانونية فيها تطبق بشكل تلقائي دون الحاجة 

 .1يطالب بها صاحب المصلحة

يختلف تكيف الدعوى عن تكييف العقد في الهدف المرجو من كلا العمليتين، إذ : من حيث الهدف -ب

من القيام بها هو تحديد  الرئيس ينجد أن تكييف الدعوى عملية إجرائية ذات طابع شكلي، يتمثل الهدف 

القواعد القانونية الواجبة التطبيق على الطلبات التي قدمها المتخاصمان وكذا البحث عن مدى صحة 

مة الإجراءات المتبعة لتطبيق ذلك، بخلاف تكييف العقد أو التصرف القانوني فهو عمل يغلب فيه وسلا 

التي تطبق عليه سواء من حيث وجوده أو أثاره بين  والأحكامتحديد النظام القانوني  إلىالموضوع ويهدف 

  .2المتعاقدين أو الغير وكذا حالات انقضائه

  

                                                           

فرع  بلبشير هجيرة، تكييف العقد في ظل الاجتهاد القضائي في الجزائر، مذكرة تدخل ضمن متطلبات نيل شهادة الماجستير في القانون  -1

 .21ص ، 2012/2013، 01العقود والمسؤولية، كلية الحقوق، جامعة الجزائر

 .21، ص المرجع السابقهجيرة،  بلبشير -2
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 المطلب الثاني

 عليها في عملية تكييف العقدالمصادر المعتمد 

يمكن اعتبار العلاقة بين القانون المنظم للعقود والقانون بصفة عامة بأنها علاقة الجزء من الكل 

دره وكذا له نفس مصاويأخذ صفاته كالإلزام والتجريد  فقانون العقود يعتبر جزء من القانون عامة

أ بها القواعد القانونيةلفنية المختلف العمليات التقنية وا بأنها وتعرف هذه الأخيرة
ّ
أو هي تلك ، تي تنش

 .ملزمة للمخاطبين بها القانونية وتصبحالتي تخرج بها القاعدة  الآليات

المدنية  إجراءاتمن قانون  29التي تستند في أساسها على المادة  عملية تكييفه للعقدوالقاض ي في   

عليه إطاره القانوني أي القانون الواجب التطبيق يعتمد على هذه المصادر لإلحاق كل عقد ب والإدارية

الفرع )التطرق إليها في  أصلية سيتم مصادر رسمية المصادر فيوتتمثل هذه  ،أقره المشرع في القانون  الذي

 الاحتياطية. للمصادر الرسميةفقد خصص  (الفرع الثاني)أما  ،الأول(

 الأول الفرع 

 )التشريع( الأصليةالمصادر الرسمية 

وهي  1تلك المصادر التي تكشف عن القاعدة القانونية وتجعلها نافذة تعتبر المصادر الرسمية

العقود خاصة  لقانون  الأساس يالمصدر  وتمثل ،تسب منه القانون القوة الملزمةالمرجع الرئيس ي الذي يك

حددها ولقد  عن السلطة التشريعية ةبدوره جميع النصوص القانونية الصادر التشريع الذي يشمل 

:" يسرى القانون على جميع المسائل التي تتناولها نصوصه في لفضها بقوله ق م جالمشرع في المادة الأولى من 

، فإذا لم الإسلاميةأو فحواها ..... وإذا لم يوجد نص تشريعي، حكم القاض ي بمقتض ى مبادئ الشريعة 

ويستشف  ،"لطبيعي وقواعد العدالةالقانون ايوجد فبمقتض ى العرف ... فإذا لم يوجد فبمقتض ى مبادئ 

من هذه المادة أن المشرع حدد أربعة مصادر رسمية وهي: القانون، مبادئ الشريعة الاسلامية، العرف 

 ومبادئ القانون الطبيعي.

الة عدم وفي ح وللقانون أولوية في التطبيق لأنه يمثل المصدر الأصلي أو ما يعرف بالمصدر العام

ترتيبه في المادة سابقة  حسب ما تم الأخرى فللقاض ي الاعتماد على المصادر  حة فيهوجود مادة قانونية واض

و إبراز أهميته في التشريع كمصدر أصلي  إلىوبهذا سيتم التطرق  ،2وذلك على سبيل الاحتياط الذكر

 المعتمد عليها في عملية التكييف نيناتوالتق تعريفه إلىعملية التكييف بالتطرق  تباعا 
                                                           

 .203، ص المرجع السابق، علي فيلالي -1

 .204، ص نفسهالمرجع علي فيلالي،  -2
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يعتبر التشريع في العصر الحديث من أبرز مصادر : تشريع كمصدر رئيس ي لقانون العقودال أولا:

وزيادتها هذا  الأشخاصويعود ذلك للتطور الهائل في المعاملات بين  الأول القانون بل يمكن اعتباره المصدر 

اعتباره المصدر ولهذا يمكن  ،ومن جهة ثانية ما تفرضه هذه الحالة من ضرورة تأطيرها وتقنينها ،من جهة

لقانون العقود والذي يعتمد عليه القاض ي في قيامه بعملية تكييف العقد محل النزاع وتبيان  الأساس ي

 القواعد القانونية التي يتم تطبيقها عليه.

امة القواعد القانونية التي تصدر عن سلطة ع: "بأنهويقصد بالتشريع عامة لدى فقهاء القانون 

هو وضع القواعد القانونية في صورة مكتوبة " أو ،"القانون في صورة مكتوبةيختصها المجتمع بوضع 

بواسطة السلطة المختصة ووفقا لإجراءات المقررة لذلك."  أو " وضع قواعد قانونية في نصوص تنظم 

 .1"المجتمع بواسطة السلطة المختصة طبقا للإجراءات المقررة لذلك العلاقات بين أفراد

ية ومتكاملة اريف يلاحظ أن التشريع في وجوده يرتكز على ثلاثة مكونات أساسالمستقرئ لهذه التع

موضوع التشريع والذي يعنى به الهدف من سن التشريع والمتمثل أساسا في تنظيم  فيما بينها تتمثل في

ريد فهي تتميز بالإلزام والتج الإنسانيسلوك الأفراد إذ تعتبر القواعد القانونية قواعد تقويمية للسلوك 

أما العنصر ،  للأفرادمثلا إذ لا تكون ملزمة  الأخلاقيةوالعمومية بخلاف باقي قواعد السلوك كالقواعد 

يتم فيه تجميع المواد القانونية المتصلة بفرع معين  الثاني فيتمثل في لزوم إخراج القانون في شكل تقنين

كالعرف فرغم  الأخرى باقي القواعد  عن ذا ما يميز القواعد القانونيةمن طرف الجهة المختصة في ذلك وه

ويعتبر التواتر والتكرار أبرز  القانونية فهي تنشأ بشكل تلقائي نه يختلف في نشأته عن القواعدأتدوينه إلا 

 .بها ية التي يشترط فيها الشكل للقيامشروطها بخلاف القواعد القانون

ريع ووجوب تجميع القواعد القانونية وجوب التفريق بين الشكلية في التش إلىهنا  الإشارةوتجدر 

تجميع القواعد القانونية المتصلة بأحد الفروع من القانون في تقنين  الأخيرةإذ نعني بهذه  ،في شكل معين

في التقنين المدني ويعتبر الصدور عن السلطة  الأفرادمعين مثل تجميع القواعد المنظمة للعلاقات بين 

، وهذا ما يعرف ئة أخرى غيرهاتجميع يقوم به شخص أو هي المختصة شرط أساس ي فلا يعتد بأي

 صة في ذلك كأصل عام وهذا احترامابالعنصر العضوي في التشريع إذ تعتبر السلطة التشريعية هي المخت

  .ةللديمقراطيلمبدأ الفصل بين السلطات والذي يعتبر من أبرز المبادئ المكرسة 
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المصدر في عملية تكييف العقد خصوصا القانون المدني باعتباره الشريعة  اهذ أهميةولا تخفى 

 أخرى تقنينات  إلىالقانوني بالإضافة  إطارهاالعامة الذي ينظم جل العقود من خلال تسميتها وتحديد 

 يلي:تناول هذه العناصر فيما  الاستهلاك وسيتمكالقانون التجاري، قانون الترقية العقارية، قانون 

الذي يشكل أساس النظرية  الإرادةيجد مبدأ سلطان : ون المدني )الشريعة العامة(القان -1

التقليدية للعقد مستقره في القانون المدني فهو يعتبر أكثر التقنينات إخلاصا لهذا المبدأ إذ تصبغ غالبية 

فيمكن للمتعاملين بها الاتفاق على ما يخالفها بشرط عدم  ،مواده بالصبغة التكميلية كأصل عام

عنها يعتبر مرحلة  والإفصاحكما عبر عنها السنهوري  ،1القانون  أيةالتعارض مع النظام العام فالإرادة هي 

والذي يعنى به  الإدراك،نهائية يسبقها بعض العمليات الذهنية حسب علماء النفس والمتمثلة في عملية 

ويحلله ثم بعد ذلك تأتي مرحلة  الأمرر لش يء معين ثم عملية التدبر حيث يتمعن الشخص في توجه التفكي

 . 2خذ القرار النهائي وبداية تطبيقه على أرض الواقعأ

واستثناء قد خص المشرع ، الإشارةاللفظ أو  أوسواء بالكتابة  الإرادةوبالتالي التعبير عن هذه 

بإخضاعها لشكلية معينة  ألزمقة بالتعامل في العقار إذ نجد أنه بعض العقود بأحكام خاصة كتلك المتعل

 يقوم بها شخص مختص )الموثق( وفق إجراءات خاصة ينجر عن تخلفها بطلان العقد. 

نه أعقد هو إنشاء التزامات بين طرفيه، الأمر الذي من شيعتبر الهدف الأساس ي من وراء إبرام الو 

ق الأمر بحالة عدم تنفيذ هذه الالتزامات وما لعوخاصة إذا ت العاقدينة بين المشاكل القانونيخلق بعض 

ة الإلزامية للعقد من يعتبر إخلال بمبدأ القو أثار قانونية وكذا سوء تنفيذه والذي قد ينتج عن ذلك من 

 إذ م المراد تحقيقه من وراء التعاقد، على اعتبار أن موضوع العقد في حد ذاته هو الالتزاحيث مضمونه

ية العامة كأصل عام العقد هو التشريع الأساس ي الذي يحكم بين المتعاقدين إعمالا بالقاعدة القانون عتبري

، ولا يمكن نقضها إلا بإرادتهم انونا بمثابة القانون لمن أوجدها: " تكون الاتفاقات المكونة قوالتي تقض ي

 .3"القانون ويجب تنفيذها بحسن نيةالمشتركة أو لأسباب يسمح بها 

علق بموضوع تكييفه لكن يمكن للقاض ي التدخل في النزاع المطروح بشأن العقد خاصة ذلك المت

إلا من خلال عملية ذهنية يقوم بها القاض ي بقصد مقارنة الوقائع المطروحة عليه بقاعدة ولا يكون هذا 

                                                           

 لبنان، بيروت، ،03 ط العربي، التراث إحياء دار ،(الالتزام مصادر) الجديد المدني القانون  شرح في الوسيط السنهوري، أحمد الرزاق عبد -1

 05ص، 2007

 .11، ص د ط، د س ،سوريا، ، اللاذقيةالإرشاد، مطبعة والإداري في القانون المدني  ، نظرية تفسير العقدبرهان رزيق -2

 16ص المرجع السابق، اش ي، سحر البكب -3
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ا معتبرا قانونا ، وتصنيفها تصنيفا صالحة حسب تقديره لحسم النزاع وبالتالي إلحاقه بهاقانونية يراه

فالقاض ي غير ملزم بتبني التسمية التي أعطاها الطرفان للعقد بل يبحث في مدى تطابق ما تضمنه العقد 

التي عددها المشرع وحدد نظامها القانوني في الباب السابع، القانونية المطبقة على العقود  والأحكام

فهو يعتبر بذلك ق م ج المتعلق ب 58-75 رقم الأمر تضمنها والباب الحادي عشر ،الثامن، التاسع، العاشر

 .مية للقاض ي في عملية التكييفوالرس الأصليةالمرجعية 

القانون المدني فإنه يمكن للقاض ي الاعتماد على تشريعات خاصة  إلىإضافة  التشريعات الخاصة: -2

 تباعا:  إليهافي عملية التكييف كالقانون التجاري، قانون الترقية العقارية، وقانون الاستهلاك سيتم التطرق 

يعد القانون التجاري قانون حديث النشأة مقارنة بغيره من القوانين كالقانون  القانون التجاري: -2-1

لمدني مثلا ولم يظهر كقانون مستقل له قواعد خاصة إلا في عهد قريب استجابة لما فرضته الحاجة ا

وما نتج عنها من مراكز قانونية خاصة بالأفراد المتعاملين  الأفرادالاقتصادية وكثرة المعاملات التجارية بين 

 اعد قانونية خاصة.تخضع بدورها لقو  الأعمالوالذي يطلق عليهم التجار وكذا فئة جديدة من 

عبارة عن مجموعة من القواعد التي تنظم وتحكم الحياة التجارية " :بأنهفالقانون التجاري يعرف 

ية العقد وتتميز طبيعة الالتزام في ظله عن الالتزام المدني في عدة جوانب كعدم مجان ،1"العالم التجاري  أو

 الأهليةالتجارية التي تختلف عن  الأهلية، الرهن الحيازي التجاري  أحكام، الاستثنائية  المقررة في التجاري 

 .2المدنية وغيرها من العناصر

والذي شرع على تشريع القانون التجاري الم ألزمتالتي  الأسبابحد أبرز أوتعتبر هذه الخصوصية 

ها ووضع إطار التي يقومون بها وكذا تضمنه مجموعة من العقود وتسميت والأعماليحكم المتعاملين به 

المتضمن القانون التجاري بالعقود التجارية  59-75 رقم الأمرإذ عنون الباب الرابع من  ،قانوني خاص بها

 .نه يثبت العقد التجاري...."أ" :نصت على إذ إثباتهامنه أدلة  30حدد في المادة و 

من الفصل الثالث من الباب نفسه عقد الوكالة التجارية والفصل الرابع  34وحدد في المادة 

من  الأولىفقد تناوله في الفقرة  الأشخاصخصص لعقد النقل البري وعقد العمولة للنقل أما عقد نقل 

 الأول الباب  ما فيما يخص العقود الخاصة بالمحل التجاري فقد تناولها الفصل الثاني من ،القسم الثالث

                                                           

الجزائر، ، 06ط ، ديوان المطبوعات الجزائرية، -التجارية، التاجر، المحل التجاري  الأعمال -نادية فضيل، القانون التجاري الجزائري  -1

 . 05، ص2004

، النظام القانوني للعقود التجارية، مجلة الحقوق والعلوم السياسية، جامعة زيان عاشور بالجلفة، العدد وزروق مروان لحاق عيس ى -2

  ،14 ع ر، ج .417، ص 2017(، 2) 30  ، عالاقتصادي
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من الكتاب الثاني فحدد كيفية بيع المحل التجاري وكذا الوعد البيع وغيرها من العقود التجارية التي 

فالقاض ي يمكن له الاستعانة بالقانون التجاري في عملية تكييف العقد محل النزاع ، الأمرعددها في هذا 

ن العقود المسماة ذات معالم قانونية شأنه في ذلك شأن القانون المدني فهو قانون يحوي مجموعة م

 واضحة.

تعتبر الترقية العقارية من المواضيع الجديدة والحديثة التي خصها  قانون الترقية العقارية: -2-2

السكن التي واجهتها الجزائر منذ الاستقلال وكذا  أزمةالمشرع الجزائري بنظام تشريعي بغية القضاء على 

وذلك بإصداره ترسانة من القوانين المتتالية  ،ر نشاطات الترقية العقاريةتحقيق السياسة الوطنية لتطوي

المتعلق بالقواعد التي تنظم نشاط الترقية  2011فبرير  17المؤرخ في  041-11 رقم كان أخرها القانون 

 .العقارية

تميز عن سابقيه بالدقة والوضوح في تحديد المراكز القانونية للمتعاملين في الترقية  وهذا القانون 

و المقتني وكذا نصه على كيفية التعامل فيها من خلال سنه لعقود أاري العقارية سواء كان المرقي العق

التصاميم )المادة  تتمثل في عقد البيع علىخاصة بها تدعى عند غالبية الفقه بعقود الترقية العقارية والتي 

وبذلك يمكن للقاض ي الاستعانة بهذا القانون في عملية تكييف العقد  ،(27( وعقد حفظ الحق )المادة  28

 .بيعالموضوع العقد المتنازع فيه هو  كان إذامحل النزاع خاصة 

إذ يمكن أن يخطأ الطرفان في تكييفه فيبحث القاض ي في مقومات العقد المطروح أمامه هل يحمل 

، خاصة أن المشرع في تعريفه لعقد البيع مقومات عقد البيع على التصاميم مقومات عقد البيع العادي أم

كثيرا على التعريف الخاص بعقد البيع المدرج في القانون المدني باستثناء محل  اميم لم يبتعدعلى التص

ية أما في البيع العادي فيمكن يكون في عقد البيع على التصاميم على شكل حقوق عقار  أنالبيع الذي يلزم 

 .منقول  أوعلى ش يء سواء كان عقار  أن يرد

هو العقد الذي يلتزم بموجبه البائع )المرقي ميم بأنه: "وقد عرف الفقه عقد البيع على التصا

يأتي هذا البناء مطابقا  أنيه خلال المدة التي يحددها العقد، و العقاري( ببناء العقار المتعاقد عل

، وكذلك الأرض، كما يلتزم بنقل حقوقه على والنماذج والرسومات المتفق عليهاوالتصاميم  للمواصفات

                                                           

 .2011مارس  06، المؤرخة في 14ج ر، ع  العقارية، الترقية لنشاط المنظمة للقواعد المحدد ،2011 أفريل 11 في المؤرخ 11/04 رقم القانون   -1
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ى والموجود وقت إبرام البيع ملكية المنشئات التي ستقام مستقبلا أولا بأول إل الأرضملكية البناء المقام على 

 .1"ال البناءمفي أعلثمن حسب التقدم يلتزم المشتري بدوره بدفع االمشتري بمجرد الانتهاء منها و 

لا مث الأطرافيختلفان في عدة جوانب كصفات  ئ لهذا التعريف يلاحظ أن العقدانلكن المستقر 

أحد أطرافه مركز دني أما عقد البيع على التصاميم فأشخاص القانون الم إذ يبرم عقد البيع العادي بين

على  في عقد البيع إذ يلزم ،القانوني الذي يلحق به الإطاروصفات قانونية خاصة تستدعي البحث عن 

صفاته  الذكر الذي حدد القانون سابق إبرامه من طرف المرقي العقاري  التصاميم تحت طائلة البطلان

ون البيع من طرف المرقي إذ نصت على أن يك منه 26المادة  أكدتهوهذا ما  ،وشروط اكتسابه لهذه الصفة

حفظ الحق إلا  بيع على التصاميم وعقدالعلى أنه لا يمكن إبرام عقد والتي نصت  29وكذا المادة  ،العقاري 

 .من طرف مرقي عقاري 

عقد البيع على التصاميم عن تلك التي تكون في البيع العادي اختلاف الشكلية التي يأتي فيها وكذا 

قد نص يتم فيه و لها المشرع نموذج خاص  إذ تكون في عقد البيع على التصاميم شكلية نموذجية حدد

 الإثبات، وهي عنصر للانعقاد لا 2013ديسمبر سنة  18المؤرخ في  1432-13م قعليه في المرسوم التنفيذي ر 

من القانون السالف الذكر إذ ينتج عن تخلفها البطلان المطلق للعقد، بخلاف  25تطبيقا لأحكام المادة 

تلك الشكلية التي تكون في البيع العادي فهي شكلية نتجت عن العرف التوثيقي  إذ توارثها الموثقين ولم 

رد على عقار فقد ألزم المشرع يضعها المشرع وهي كأصل عام تكون للإثبات باستثناء تلك البيوع التي ت

 وضعها في إطار شكلي تحت طائلة البطلان عند عدم الالتزام بذلك.  

ويعتبر محل العقد أي المبيع إحدى أبرز الاختلافات الموجودة بين العقدين إذ نجد في عقد البيع 

على  الإشكالنه لا يمكنه أن يرد ولا بأي شكل من أأي  ،بعد إنشاؤهعلى التصاميم أنه يرد على عقار لم يتم 

هذا وغيرها من الجوانب التي تميز بين ، نوع من الخصوصية عن باقي البيوع ش يء موجود وهذا ما يعطيه

بإحدى هذه  إلحاقهالعقدين مما يعطي للقاض ي القدرة في قراءة مقومات العقد محل النزاع ومحاولة 

 الاستعانة بقانون الترقية العقارية في ذلك.  العقود وتكييفه وبالتالي يمكنه

                                                           

، ، عدد تجريبي1لى التصاميم عن عقد البيع العادي، مجلة الحقوق والحريات، جامعة الجزائر ، خصوصية عقد البيع عزوبة عز الدين -1

 .46ص 

 على البيع وعقد الحق حفظ عقد نموذجي يحدد 2013 سنة ديسمبر 18 الموافق 1435 صفر 15 في مؤرخ 431-13 رقم التنفيذي المرسوم  -2

 دفعها، وكيفيات وآجالها التأجير عقوبة ومبلغ التصاميم على البيع عقد موضوع الملك سعر تسديد حدود وكذا العقارية للأملاك التصاميم

 .2013 ديسمبر 25 في المؤرخة  ،66 ع ر، ج
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، يتمكن ابتدائي لبيع عقار في طور البناءعقد عقد حظ الحق والذي يعرف بأنه: " أما فيما يخص

ي الناقل لملكية البناية المنجزة، وذلك من خلاله المشتري بعدم الالتزام بصفة نهائية لإبرام العقد النهائ

ه مع البائع أي المرقي للبناية المتفق علي الأساسيةدى توافقه مع المواصفات وم للوقوف على جدية المشروع

 .1"العقار ي

إذ يتشابه مع  مشتركة،العقود من نقاط  لما لهذهه وبين الوعد بالبيع ينفغالبا ما يتم الخلط ب

 إلىمن العقود الآجلة يتحققان بعد مرور مدة معينة وكذا بقاء الواعد على وعده  أنهماالوعد بالبيع في 

بالنسبة للمرقي العقاري فلا يمكنه التصرف في البناية عند  الأمر ونفس ،عليهاق فغاية انتهاء المدة المت

إلى د إتمامها إلا لصاحب حفظ الحق وغيرها من الجوانب المشتركة التي يمكن أن تؤدي بأطراف العق

مما ينجر عنه نزاعات أثناء التنفيذ فيستعين القاض ي بقانون الترقية  ،تكييف خاطئ لالتزاماتهم إعطاء

 ف صحيح للعقد محل النزاع.يالعقارية والمرسوم التنفيذي له لإعطاء تكي

تعتبر فكرة التصرفات القانونية التي يقوم بها المستهلك في ظل عملية  قانون الاستهلاك: -2-3

ستهلاك أساس قيام عقود الاستهلاك وهي تصرفات تختص بمميزات تختلف تماما عن الخصائص الا 

، خاصة تلك المتعلقة بالعلاقات القانونية التي تنتج عنها والتي تستلزم الأخرى المتعارف عليها في العقود 

قد عرف هني و حماية المستهلك في مواجهة الطرف الم إلىتطبيق قواعد قانونية خاصة تهدف في مجملها 

 الأول خدمات يقدمها  أون سلع أذي يبرم بين المهني والمستهلك بشالعقد النه: "أالفقه عقد الاستهلاك على 

  .2"شباع حاجياته الشخصية والعائليةللثاني بغرض إ

 ،2009فبراير  25المؤرخ في  033-09رقم  ه التصرفات القانونية في القانون وقد نظم المشرع هذ

 الأحكامكذا تحديد مجال حماية المستهلك وقمع الغش و تحديد القواعد المطبقة في  إلىهدف من خلاله ال

وأيضا على كل ، جانبالم أوقابل المخدمة معروضة للاستهلاك سواء كانت ب أوالقانونية التي تحكم سلعة 

 .ع مراحل عملية العرض الاستهلاكيمتدخل وفي جمي

عانة بأحكام هذا القانون في تكييفه للعقد محل النزاع وذلك للتداخل وبالتالي يمكن للقاض ي الاست

وبين تلك التي تدخل في إطار هذا القانون  ،الكبير بين التصرفات القانونية التي تحكمها الشريعة العامة

                                                           

 . 07، ص 2015/2016، 1ادة الماجستير ، جامعة الجزائر ، مذكرة مكملة لنيل شهبن حمام نجية، عقد حفظ الحق -1

 محمود محمد إبراهيم أبو فروة، عقود الاستهلاك بين النظرية والواقع التشريعي )دراسة تحليلية في مفهوم عقود الاستهلاك(، كلية العلوم -2

 .211، جامعة الشقراء، المملكة العربية السعودية، ص ةيالإنسانوالدراسات 

 .2009 مارس 12 في المؤرخة ،15  ع ر، ج الغش، وقمع المستهلك حماية المتضمن  ،2009 مارس 8 في  المؤرخ 03-09 رقم القانون   -3
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وم وكذا موضوع العقد ولز  ،فيعتمد في ذلك على المراكز القانونية لأطراف العقد والصفات التي تعاقدوا بها

لتلبية حاجاته الخاصة والشخصية والتي ليس لها امتداد لنشاطه  الأشياءاقتناء  إلىانصراف نية المستهلك 

 المهني وإلا اعتبر عقدا خاصا.

رغم ذهاب معظم الفقهاء للقول بأن القاض ي في عملية تكييفه للعقد : ثانيا: المصادر الاحتياطية

نرى بأنه يمكن له الاعتماد  أنناإلا  واضحيكتفي بالتشريع لما يحمله من عقود مسماة ذات إطار قانوني 

 بالمصادر يادة الأولى من قانون المدني ونعنأيضا على المصادر الاحتياطية تطبيقا لما جاء به المشرع في الم

 الاحتياطية تلك المصادر التي يرجع إليها القاض ي لحل النزاع في حالة عدم وجود المصدر الأصلي.

وتتمثل الحاجة إلى هذا النوع من المصادر في النقص الذي يلحق التشريع في بعض الجزئيات وكذا  

وقد حددها المشرع إذ  الالتزام الذي يقع على عاتق القاض ي والذي يتمثل في الفصل في النزاع المطروح أمامه

وسنخصص فيما ، وقواعد العدالة القانون الطبيعي تتمثل في مبادئ الشريعة الإسلامية، العرف، مبادئ

يلي عرض لمبادئ الشريعة العامة والعرف باعتبارهما أكثر المصادر الاحتياطية انسجاما مع مصادر 

 .القانون الذي يحكم العقود

يقصد بالشريعة الإسلامية ما شرعه الله سبحانه وتعالى لعباده من مبادئ الشريعة الإسلامية:  -1

ن أو السنة القولية أو الفعلية، أو آسواء أكان عن طريق القر  صلى الله عليه وسلمالأحكام على لسان الرسول محمد 

ويقصد المشرع بمبادئ الشريعة الإسلامية كمصدر من مصادر القانون تلك المبادئ الكلية ، 1التقريرية

ية التي ليس فيها خلاف بين المذاهب فالقصد هنا بالأصول دون الجزئيات وكذا في للشريعة الإسلام

 .2المعاملات التي تخضع للقانون الخاص دون العبادات

وبذلك يمكن للقاض ي الاستعانة بهذا المصدر في عملية التكييف خاصة في تلك العقود التي تعتبر  

ذات منشأ إسلامي كالوقف ورغم تنظيمه في قانون خاص به إلا أن الشريعة الإسلامية هي مصدره 

ريعة الإسلامية إلا أنه يمكن الاستعانة بمبادئ الش الأسرةوكذا عقد الهبة فهو عقد نظمه قانون  ،المباشر

غم أن دور هذا المصدر أصبح ضيق ر التي جاءت فيه وغيرها من العقود، و  في حالة عدم وضوح النصوص

 نه يبقى ذو أهمية خاصة لماأعلى التعامل فيها إلا  الأفرادن المشرع قد نظم تقريبا كل المسائل التي دأب لأ 

 .الشريعة الإسلامية التعامل وفق ومتشدد في للمجتمع الجزائري من طابع محافظ
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ع ، 34 مج، 1نجيمة علاق، تأثير مبادئ الشريعة الإسلامية على قواعد القانون المدني الجزائري في مجال العقد، حوليات جامعة الجزائر  -2
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"اطراد أو تكرار سلوك الناس في مسألة ما بطريقة معينة مع الاعتقاد بأن  يعرف العرف بأنه:العرف:  -2

وجود بعض الأعراف  -رغم  1وبذلك يعتبر العرف قانون غير مكتوب ،هذا السلوك ملزم لهم قانونا"

تتكون بشكل تلقائي دون أن يكون  -فقطالمكتوبة لكن الكتابة هنا ليس لإنشائها بل لتدوينها وحفظها 

 .2للمشرع دخل في ذلك فهو كما يقال عنه مصدر فطري وهو أول شكل ظهر به القانون للوجود

ويرتكز العرف في وجوده على ركنين أساسين وهما الركن المادي ويقصد به تكرار سلوك الناس في 

الثبات وأضاف بعض الفقه ية والقدم و ملة الشروط في العمومأمر معين بشكل يكفي لإنشاء عادة مكت

فالسلوك الذي  ،شرط أخر وهو الشهرة لكن هذا الشرط غالبا ما تحمله الشروط الأخرى في طياتها

ن العرف لا يخالف النظام العام هذا فيلزم أن يكو  إلىيتصف بالعمومية هو مشهور مثلا بالإضافة 

 .العامة الآدابو 

يدة أولها في التسليم بأن العرف قانون فهو لن يكون مخالفا لكن أنتقد هذا الرأي لاعتبارات عد

 ، أمامنه درجة احتمال وارد أسمىللنظام العام كتحصيل حاصل لكن الاحتمال أن يتعارض مع قانون 

هو  كماالعامة  الآدابو هو من يحدد النظام العام  الأفرادوما يتداول بين  الثاني فيتمثل في فكرة أن العرف

، خرى ويكون مخالفا لنظامها العامويعتبر من النظام العام قد لا تقبله دولة أ، في الجزائرمتعارف عليه 

لعرف التكرار أما الركن الثاني فهو الركن المعنوي أو ما يعرف بالاعتقاد بالالتزام فلا يكفي لنشوء ا

 .3اقتناع الناس بأن هذا السلوك ملزم لهم والتواتر في السلوك بل يلزم توفر

ما يتعارف عليه بالنسبة للعادات الاجتماعية فإن هناك ما يعرف بالعادات  إلىوبالإضافة 

القانونية تنتج عن الممارسات الميدانية من قبل أهل الخبرة  من رجال القانون ومنها يستخلص القضاء 

وله دور  ،عرفالحلول للمنازعات التي لم ينظمها المشرع في نص صريح وهذا ما يعرف بالدور التكميلي لل

وقد يتقدم  ،ئيسية التي نظمها المشرع في عمومها وترك التفصيل فيها للعرفمساعد في بعض المسائل الر 

أو قواعد  ،لأطراف لتنظيم نموذجي لعلاقاتهمالعرف على بعض القواعد القانونية المكملة منها كوضع ا
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جاري مع قاعدة أمرة في القانون المدني فتطبق وذلك في حالة نزاع القاعدة العرفية مثلا في القانون الت أمرة

 .1استنادا في ذلك على مبدأ الخاص يقيد العام الآمرةالقاعدة العرفية على حساب القاعدة 

القانون في أساسه ينمو في  أنويستمد العرف أساس قوته الملزمة من الضمير الجماعي باعتبار 

بعض من الفقه فإن للعرف أيضا أساس أخر يأخذ ، وحسب رأي المير الجامعة حسب المذهب التاريخيض

يأخذ القضاء بالقاعدة العرفية ويحكم  أنوهو الأساس القضائي والذي يقصد به بمجرد  إلزاميةمنه قوة 

ورغم هذه ، 2النظام الإنجليزي(ن في ذلك بنظام السابقة القضائية )بها يأخذ بذلك القوة الملزمة مبرري

 إلزاميةأن للعرف قوة  إلىغالبيته اتجه  أنلتفسير القوة الملزمة للعقد إلا  الأسس المقدمة من طرف الفقه

 .ق م جمن  01 المادةه ما أكدت وهذاذاتية تعترف بها السلطة العامة 

دأب الناس عليها  إليما يعرف بالعرف العقدي على العادات  أووتدور أثر فكرة العرف في العقود  

إذ  ،في عدة نقاطبذلك يتميز عن العادة الاتفاقية في عقودهم حتى أصبحت ملزمة ولا يجوز مخالفتها فهو 

الاتفاق عليها بخلاف  إلىتعتبر العادة العرفية العقدية قاعدة قانونية يلزم بها طرفا العقد دون الحاجة 

 .تفاق عيها لتصبح ملزمة لأطرافهاة يلزم الاالعادة الغير عرفية فهي عاد أوالعادة الاتفاقية 

 إلىتندرج تحت مسمى العرف والذي يرقى بدوره لقول أن العادة العرفية العقدية وبذلك يمكن ا

العادة الاتفاقية فهي  أما، مرتبة القانون وتكون بذلك لها حجة على الغير كما لها حجة على أطراف العقد

لها فقط وذلك بسبب الاتفاق ليها أطراف العقد وبالتالي فهي ملزمة غير ملزمة للغير فهي عادة اتفقا ع

لإثباته وكذا تطبيقه من تلقاء  عنه، وبهذا يعتبر العرف العقدي كالتشريع يلتزم القاض ي بالبحث عليها

 . 3نفسه

التي تخضع في وبالتالي يمكن له الاستعانة بهذا المصدر في عملية تكييف العقد فكثير من العقود 

التعاقدي عليها  الأفرادأستقر محيط علاقات تها لهذا المصدر والتي درج الناس على التعامل بها و نشأ

 .ني المطبق على العقد محل النزاعالقانو  الإطاروبذلك يمكن الاستعانة بها في تحديد 
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 الفرع الثاني

 المصادر التفسيرية

غالبا ما تستبعد المصادر التفسيرية من عملية تكييف العقد لاعتبارات عديدة لعلها أبرزها هو 

الأطراف بعقد له إطار قانوني  ارتآهاالتي  والآثارالهدف المنوط بالتكييف والذي يتمثل في إلحاق الالتزامات 

صة أن تلك الاجتهادات خاكالقضاء  ستعانة بهذه المصادر في التكييفلكن رغم ذلك يمكن الا  ،واضح

مرتبة  إلىملزمة للقضاة وترقى  جتمعة للمحكمة العليا فهي قراراتالتي تصدر عن الغرفة الم القضائية

 النسبة للفقه فجل العقود المسماة، وكذا بالمتعلق بالرسمية وغيرها 1997في مثل القرار الصادر  التشريع

كمصدر يعتمد عليه في عملية التكييف لذا  إليهلرجوع وبذلك يمكن ا ،التي تبناها المشرع مصدرها الفقه

 : هذه المصادر تباعا فيما يلي إلىسنتطرق 

يعتبر القضاء من أبرز مصادر القانون الرسمية قديما خاصة في الشريعة الإسلامية  القضاء: -1

إذ  ،الانجلوسكسونيوالقانون الروماني، أما حديثا فيجب التمييز بين النظام القانوني اللاتيني والنظام 

تعتمد البلدان المتبناة لهذا النظام الأخير على تشريع غير مكتوب وكذا على السابقة القضائية التي تعطي 

للقضاء رتبة خاصة بين مصادر التشريع، بخلاف القوانين اللاتينية فهي قوانين مدونة تصدرها السلطة 

ات المعروضة عليها معتمدة في ذلك على هذه عاالتشريعية وتختص السلطة القضائية بالفصل في النز 

القوانين وهذا ما يجعل القضاء مستبعد حسب هذا النظام من المصادر إلا أن الواقع العملي يثبت خلاف 

 .1ذلك

ويرى جانب من الفقه أن القضاء يمكن له أن ينش ئ قواعد قانونية عامة ومجردة وملزمة وذلك في 

، لتالي يستمد قوته الإلزامية منهاتطبيق لمصادر القانون الرسمية وبا عدة محطات فهو في حقيقته ليس إلا

ها صراحة من قبل المنطق تكون صناعته للقانون صناعة عملية واقعية بحتة رغم عدم الاعتراف بو 

 .2تكملة للنقص الذي شاب النص التشريعيفي تأويله للعقد ما هو إلا  رغم أن القاض ي القانوني

ورغم ما فرضه النظام اللاتيني على لج الجانب المغفل من قبل المشرع قاعدة تعافبذلك تنتج عنه 

القاض ي بالأخذ بالسابقة القضائية إلا أنه لم يتحقق ذلك واقعيا خاصة في تلك الاجتهادات التي تصدر عن 

                                                           

 .296ص ، المرجع السابقفيلالي،  يعل -1

 .286ص ، المرجع نفسه - 2



 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ القواعد العامة لتكييف العقدـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالباب الأول 

 

- 42 - 
 

ويعتبر تواتر  ،1لأحكامهم بها فهي غالبا ما تساعد في تسبيبهم الأخذالمحكمة العليا فلا يتردد القضاة على 

وكذا رقابة المحكمة العليا عليا دافع قوي ليلتزم القضاة بها وإلا اعتبر تشكيكا في نزاهة المحكمة  الأحكام

 .2العليا

إذا استقرت الجهات القضائية على حل المسائل بحل معين وصنف ضمن  هويرى بعض الفقه أن

ا يخالفها لها قوة ملزمة وذلك لتستقر الاجتهادات القضائية التي ترفض المحكمة العليا بالحكم بم

لا ضير في الاعتماد  لذلك التشريع،والتي تعتبر أسمى أهداف  الأفرادالمعاملات وكذا تحقيق المساواة بين 

على هذا المصدر في عملية تكييف العقد فهو ملزم للقضاة وكذا المتعاقدين فأحكامه تندرج ضمن 

 السلطة العامة وتأخذ صفاتها.

ويعنى  ،3يعرف الفقه بأنه: "مجموعة الآراء القانونية الصادرة عن علماء القانون أي الفقهاء": الفقه -2

بذلك أن الفقه هو الآراء التي يدلي بها شراح القانون في محاولة تفسيرهم وشرحهم للقاعدة القانونية وقد 

إذ كانت أراء الفقهاء  ،كان قديما من أبرز مصادر القانون خاصة في القانوني الروماني والشريعة الإسلامية

ر تفسيري وهو مصدر غير ملزم للقضاة إلا ملزمة للقاض ي لكن في القانون الحديث فإنه يأخذ به كمصد

القاض ي في حالة مواجهته  إليههذا لا يعني عدم أهميته بل هو يعتبر مصدرا ومرجعا هاما يرجع  أن

 .للقواعد قانونية غير واضحة فيبحث في تفسيرها عند الفقهاء

لقانوني الذي يشوب وكذا له دور فعال في مرحلة الحركة التشريعية فيتولى تقييمها فيبن  الفراغ ا 

النص وكيفية معالجتها وكثيرا ما يستند المشرع إلى هذه التوجيهات والمقترحات في عملية سنه للقوانين 

ر كبير في تطويره الجديدة وبذلك يمكن القول ةن الفقه هو من يرسم خارطة التشريع المستقبلية فله دو 
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في ، 1القانونيالأمن  مؤخرا يؤسس لمقومات  وتقدمه من خلال المقترحات المقدمة من قبله، إذ نجده

التعاقدي والذي  الأمنالعقود بعدما كانت حكرا على القانون الدولي وكذا البحث عن مدى توفر عناصر 

 .2القانوني الأمنيعتبر جزء من 

مما ينتج عنه مبادئ قانونية مستندة في وجودها على الإشكالات التي لم يتداركها النص التشريعي 

يمكن أن  اد نص تشريعي أخر يتدارك به ذلك، ولهذا يمكن القول أن للفقه  أهميةالإجراءات لإعدوطول 

إذ نجد أن جل التصنيفات التي  ،المصادر الرسمية وخاصة تلك التي يقدمها بالنسبة للعقود إلىترقى به 

سيمات العقود لذلك يمكن تبناها المشرع أساسها الفقه فهو له دور كبير في تبيان نظرية العقد بما فيها تق

فالمدارس الفقهية ليست  بعيدة عن واقع معاملات  ،بها والأخذللقاض ي اللجوء مباشرة لهذه التقسيمات 

القضاء ، إذ يعتبر الفقه المظهر العلمي للقانون على عكس ن أفضل من يقيم التشريعووبل يعتبر الأفراد

 .والذي يعتبر مظهره العملي

 

  

                                                           

القانوني في ترقية نوعية  الأمنوساهم  ،ق دولة القانون والحقضمانات التي تحقحيث يعتبر أحد الالقانون أهمية بالغة  الأمنإن لمصطلح  -1

ولكن يلاحظ ، مرة في القانون الأوربي أول المصطلح  وظهر هذا ،القانوني مكانة كبيرة في الأنظمة العالمية الأمنأخذ مفهوم و النصوص القانونية 

 2020نوفمبر أول تعديل الدستوري في التبناه المشرع في  أنغالبا ما كانت تطبيقاته موجود في القانون الجزائري دون وضوح التسمية إلى  أن

آثاره على جودة النصوص و  وني في النظام القانوني الجزائري القان الأمن، مبدأ دخنيسية أحمد .الفقرة الخامسة 34ديد في المادة وبالتح

 .136، 135 ص، 2023، 2 ع ،09مج الجزائر،ية، مجلة صوت القانون، جامعة القانون

، 02 ع ،05 مج، الدراسات القانونية والاقتصادية ، مجلةعزيز لاستقرار العقدتالقانوني  الأمن، مقومات جمال بدري و  أحلام لوناس -2

 .215، ص 2022
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 المبحث الثاني

 العمليات القانونية التي يطلبها تكييف العقد

في الحياة الاقتصادية والاجتماعية وهو وليد  المصادر التي تنش ئ الالتزام يعتبر العقد من أهم

، فأصبح لا غني الحاجة إلى التعامل، ويعتبر هذا الأخير ضرورة اجتماعية ملازمة لنشوء المجتمعات

التبادل والتعاون بيتم ذلك ن حاجياته لكونه مدني بطبعه و متأالعيش المشترك مع جماعة  علىللإنسان 

مما خلق ، فلسفية تختلف حسب الزمان والمكانالعقد وراء تصورات  مفهوم يختفيغالبا ما و  ،مع الآخرين

 .لما يعرف بنظرية العقد من العمليات القانونية تخضع صور عديدة

رية التقليدية للعقد والتي استقرت على وقد مرت هذه الأخيرة أيضا بعدة تطورات فنجد النظ

تقديس الفرد وإخضاع المجتمع لخدمته مما جسد ميدانيا مبدأ سلطان الإرادة والذي يعني أن الشخص 

يلزم في حدود إرادته وبالطريقة التي يريدها مما جعل جل العقود عقود رضائية، وقد نتج عن هذا المبدأ 

قدين، والذي يعني أن الفرد مشرع في حدود عقده  ولا يمكن أن عدة نتائج أبرزها العقد شريعة المتعا

 ينقض العقد أو يعدل أو ينهى بدون إرادة الطرف الآخر.

لكن بسبب الأزمة التي لحقت العقد لصعوبة تحقيق ذلك في مجتمع غير متكافئ ألحقت بعض 

شكل معين أم على الاستثناءات به وفرضت بعض القيود عليه سواء تشريعية كإخضاع بعض العقود ل

مستوى القضاء بإعطاء سلطات للقاض ي في التدخل في العقد سواء بالتفسير أو التكييف، بحثا عن 

يستعين يلزم القاض ي بأن  لذا لعقدولإعطاء التكييف الصحيح ل تحديد مضمون العقد تحديدا صحيحا

ا تساعده على إلحاق العقد محل النزاع بأحد الأطر التي تحكمه، مسبقموجودة عمليات قانونية  بعدة

 تحديد ماهية العقدوبذلك ارتأينا تخصيص هذا المبحث لتبيان هذه العمليات القانونية إذ سيتم محاولة 

 المطلب الثاني(.العقود في)تقسيمات (، والتطرق إلى المطلب الأول في)
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 المطلب الأول 

 دــقــعــة الــيــاهـــم

في  إليهلقد أعطى المشرع تعريف العقد في القانون المدني مما يسهل على القاض ي عملية الرجوع   

لذا سيتم تبيان هذا التعريف وعناصره بالإضافة لبعض التعريفات في مختلف  ،عملية التكييف

سنتطرق إليه في جانب تبيان رأي الفقه في هذا التعريف وعناصر ماهيته وهذا ما  إلىلمدنية االتشريعات 

 .(الفرع الأول )

والعقد شريعة المتعاقدين والذي يعتبر  فقد خصص لأساس القوة الملزمة له (الفرع الثاني)أما 

تبيان بعض الاستثناءات التي ترد على هذا المبدأ  إلىبالإضافة  ،المبدأ الذي قامت عليه العقود الرضائية

 .والتي تسمح للقاض ي في التدخل فيه

 الأول الفرع 

 العقد مفهوم

رع للعقد تستلزم عملية التكييف التحديد المسبق للعقد ومدى تطابق التعريف الذي أعطاه المش

 تعريف القانوني للعقد والفقهي فيما يلي:  للهذا سيتم عرض مفصل لو  ،على العقد محل النزاع

ولتبيان التعريف الدقيق للعقد سيتم عرض تعريفه القانوني والتعريف الفقهي : أولا: تعريف العقد

 :لييالمعطى له فيما 

"العقد  بقوله: ق م جمن  54لقد عرف المشرع الجزائري العقد في المادة : التعريف القانوني للعقد -1

أو عدم عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرين، بمنح أو فعل  أواتفاق يلتزم بموجبه شخص 

خوذ من القانون المدني الفرنس ي المادة  .1فعل ش يء ما"
ّ
منه والتي نصت على  1101ويعتبر هذا التعريف مأ

"اتفاق يلتزم بمقتضاه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرين  و:أن العقد ه

  .بالامتناع عن فعل" أوبإعطاء ش يء أو بفعل 

 :جزئيتانالعقد يرتكز في وجوده على  أن ق م جمن  54ويستشف من التعريف الوارد في المادة 

                                                           

 ، المرجع السابق.الجزائري  المتضمن القانون المدني 58-75من القانون رقم  54المادة  -1
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الجزء الأول والأبرز الذي يرتكز عليه العقد هو كونه اتفاق وقد  أنواعتبر المشرع  العقد اتفاق : -أ

ذي أكثر على موضوع معين  أوعرف هذا الأخير من أصحاب الفقه القديم بأنه اتفاق بين شخصين 

الفقه المعاصر فقد عرفه بأنه توافق إرادتين على إحداث اثر قانوني أيا كان هذا  أما ،مصلحة قانونية

ويعتبر التعريف الحديث أكثر دقة لأنه جمع بين جزئيات العقد والتي لا يقوم بدونها وتتمثلان في  ،1الأثر

 .2لتطابق والتوافقتطابق الإرادتين وتوافقهما وكذا الأثر القانوني الناتج عن هذا ا

ن الاتفاق ق م ج أمن  54ويرى جانب من الفقه الجزائري في استقرائه وتحليله لمفردات المادة 

 يستلزم:

 وهنا وجود شخصين متساويان في المركز القانوني ومستقلين عن بعضهما البعض: -1 –أ   

لكن رغم  ،يطرح مشكل تعاقد الشخص مع نفسه وكيفية تكييفه واعتباره تعاقدا وهو يضم شخص واحد

 إضفائه بالصبغة التعاقدية وهذا إلىينصرفون  ي المطروح حول ذلك إلا أن جمهور الفقهاءالجدل الفقه

 ،الإرادة الواحدةبرم التصرف بصفتين مختلفتين وتعبيرا عن إرادتين رغم ظهور أالشخص  أنتأسيسا على 

والذي يعتبر ركن جوهري وأساس ي لقيام  ا من خلال تطابق الإيجاب والقبول وبالتالي تحقق ركن الرض

 .3العقد

راف فلا يطرح في حالة تعدد الأط أما، ق م جمن  77وهذا ما تبناه المشرع ووضحه من خلال المادة 

ك بإقرار أن وجود شخصين هو الحد الأدنى في ن المشرع قام بالفصل فيها صراحة وذلأإشكالا على اعتبار 

 يكون أكثر ونكون هنا بصدد عقد متعدد الأطراف. أنوبالتالي يمكن  ،العقد إبرام

ن إلزامية التباين بين المصالح أمر غير متفق عليه إ إلزامية توفر مصالح مختلفة بين الأطراف: -2-أ

المصالح متماثلة مدام أن هذا الاتفاق يقوم وفق  من جمهور الفقهاء فكل اتفاق يعتبر عقد حتى لو كانت

 .4القواعد العامة ويحدث التزامات متبادلة بين أطرافه وهذا ما تبناه المشرع الجزائري 

إلى النقد واعتباره تعريفا معيبا لأنه غيب  ق م جمن  54وقد تعرض التعريف الوارد في نص المادة 

ن تعريف العقد يختلف على تعداد أفي التوجه الحديث يرون بالفقهاء إلا أن جمهور  ،ركن المحل والسبب

                                                           

 . 39، ص 2019، 05 ط، منشورات صادر الحقوقية، 02سليمان مرقس، الوافي في شرح الجزء  -1

، 1، ط يات في العقد، بيت الأفكار للنشرعموم 1، جالإسلاميوالفقه  -المعدل-شوقي بناس ي، دراسة في القانون المدني الجزائري والفرنس ي  -2

 186، ص2022، الجزائر ،دار البيضاء

 -جامعة بغداد  -، كلية القانون بحوث في الحقوق والعلوم السياسية، مجلة الوم مدة العقد، مفهمالك رحيم حماديو  حيدر فليح حسن -3

 .324، ص 2021، 02 ع، 07 مج، العراق

 .324، ص نفسهالمرجع  -4
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والمشرع الجزائري قد عرف العقد بعناصره الجوهرية التي تكون في كل عقد  ،أركانه ولا يجب الخلط بينهما

نه تبنى الجانب الفقهي الذي يركز في ألا يعد تقصيرا إنما يمكن القول  وهي الاتفاق وإنشاء الالتزام وهذا

 على العنصر الجوهري دون الأخذ بإلزامية تعداد أركانه.تعريفه 

ويعتبر الأثر القانوني الناتج عن هذا الاتفاق الجزء الثاني الذي  العقد اتفاق منش ئ للالتزام: -ب

 ق م جمن  54يحدث أثر قانوني وقد حددت المادة  أنوإنما يجب  ،يرتكز عليه العقد فليس كل اتفاق عقد

 عدم فعل ش يء ما.  أوفعل  أونوع هذا الأثر والذي يتمثل في إنشاء التزام بمنح 

اق العقد مقارنة بالاتفاق وذلك فهنا يعتبر الاتفاق منش ئ للالتزام، وهذا التحديد يضيق من نط

التالي وب، حين أن العقد ينش ئ الالتزام فقط ن هذا الأخير هو توافق إرادتين على إحداث الأثر القانوني فيلأ 

المشرع تبنى الرأي القائل  أن إلىوبهذا نخلص  ،يمكن القول أن كل عقد هو اتفاق وليس كل اتفاق هو عقد

ن لا وجود لقيمة عملية واضحة أالقول ب إلىالعقد نوع من الاتفاق، لكن الرأي الغالب من الفقه يتجه  أن

 أو أثار قانونية من التمييز بين العقد والاتفاق واعتبارهما مترادفان.  

ارتباط الإيجاب الصادر " من القانون المدني بأنه: 73المشرع العراقي فقد عرف العقد في المادة  ماأ

لى خلاف المشرع المصري الذي لم ع، 1"ى وجه يثبت أثره في المعقود عليهمن أحد العاقدين بقبول الأخر عل

من المشروع التمهيدي والتي عرفت العقد بأنه: " اتفاق  122يعطي تعريفا للعقد رغم إدراج ذلك في المادة 

 ،حذفها في نهاية المطافلكن تم  ،2"إنهائها أوتعديلها ما بين شخصين أو أكثر على إنشاء رابطة قانونية أو 

نفي كل تفرقة بين العقد والاتفاق واعتبارهما شيئا واحدا مقتديا وقد تمثل الهدف من إدراجها هو 

 بالمشروع الفرنس ي.

 انون الفرنس ي قبل تعديله بالقول من الق 1101وقد أدرج المشرع الفرنس ي تعريفا للعقد في المادة 

عدة أشخاص آخرين  أوم بمقتضاه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص هو اتفاق يلتز  : " العقدأن

العقد  أنالمشرع الفرنس ي يعتبر  أنويتبين من هذا التعريف  ،"ء أو بفعله أو بالامتناع عن فعلهبإعطاء ش ي

 . 3نوع من الاتفاق

                                                           

 -اقس فالعلوم، جامعة ص أفاقمجلة  -دراسة مقارنة  -، الوعد بالتعاقد و تطبيقاته في القانون المدني العراقي مروان عضيد عزت حمد -1

 .48، ص 2020، 04 ع، 05 مج، تونس -كلية الحقوق 

 .150ص  المرجع السابق، مصادر الالتزام، 1السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، جأحمد عبد الرزاق  -2

 ،1890، 05ط، ة، المنشورات الحقوقية الصادر المنفردة والإرادةنظرية العقد  ،تالالتزامافي  ،المدني الوافي في شرح القانون  ،سليمان مرقس -3

 . 39ص 
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ن أل ركيزتين جوهريتين تتمثلان في نه قد عرف العقد من خلاأوبتحليل دقيق لهذه المادة نجد 

نقد  إلىوقد اتجه غالبية الفقه الفرنس ي  ،العقد اتفاق منش ئ للالتزام أناعتبار العقد هو اتفاق وكذا 

المشرع  أنالملاحظ  أن إلا ،شمل من العقدألاتفاق ا أنوالقول  ع في تفريقه بين العقد والاتفاقالمشر 

لأحيان وهذا ما يؤكد النقد الذي وجه إليه لأنها كثير من ا المصطلحين كمترادفين في استعملالفرنس ي 

حاول المشرع في تعديله الأخير   وليست لديها تلك القيمة العملية ولذلكثر قانوني أتفرقة لم ينتج عنها 

 أوالعقد توافق إرادتين بمقتضاه يلتزم كما يلي: " 1378عادة تعريف العقد في المادة إ 2016للقانون سنة 

 ". عدة أشخاص بتنفيذ أداء أوعدة أشخاص نحو شخص 

صطلح الاتفاق وتعويضه بالتوافق محاولة منه المشرع الفرنس ي قد تخلى تماما عن م أنوالملاحظ  

الاتفاق اعم من العقد وكذا توسيعه في  أن أملإنهاء الجدل القائم حول اعتبار المصطلحين مترادفين 

انتقد و  ،تعديل وحتى إنهاء الالتزامات أوالعقد يشتمل كل صور الأداء سواء إنشاء  أنمفهوم العقد بالقول 

 طي بعض العقود التي تنتجهاعالسابق للعقد أيضا واعتبر أن التعريف لم ينس ي في تعريفه المشرع الفر 

تنتهي فالالتزامات الناتجة عن مثل هذه العقود لا  دية مثل عقود المصلحة المشتركةبعض المعاملات التعاق

 .1أساس عقدي يصاحبها ويربط بينها في مشروع مشترك بمجرد تنفيذها ولكنها تنش ئ

 رأيالعقد من الجانب الاقتصادي متبنين في ذلك  إلىنجليزي فينظران كي والإ أما التشريع الأمري 

يرى أصحابها إن طبيعة العلاقات الاقتصادية والاجتماعية وما ينتج عنها من  يالنظرية الاقتصادية الت

مصلحة عامة وعدالة اجتماعية تستدعي استبعاد أي إعاقة أمام الحرية التعاقدية ويمكن الإحاطة 

 فكرتين أساسيتين: إلىس الاقتصادية من خلال التطرق بالأس

وتعنى هذه الفكرة السماح للأشخاص بأن يتعاقدوا كما  فكرة الحرية التعاقدية والعدالة:-1

 يشاءون أي تبادل المنافع والخدمات بإرادتهم.

ن تضفي ألة بالتي يقوم بها الأفراد أن تكون كفي يمكن لحرية المبادرات فكرة المنفعة الاجتماعية:-2

والطلب والقانون الذي ينتج عنها فهو ليس لعرض التوازن الاجتماعي من خلال آلية اتلقائيا الازدهار و 

كفيلا بأن يخضع الثمن للقيمة فحسب وإنما أيضا يخضع الإنتاج للحاجات وهذا ما ينتج عنه ببساطة 

 .2انسجاما طبيعيا بين الإرادة الفردية والقيمة الاقتصادية

                                                           

 .205، ص شوقي بناس ي، المرجع السابق -1

بكر  أبوجامعة  الخاص،مذكرة لنيل شهادة الماجستير في القانون  مقارنة،أساس القوة الملزمة للعقد وحدودها دراسة  القادر،علاق عبد  -2

 .09ص  ،2007/2008 الجزائر،، بلقايد، تلمسان
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لتبرعية عقدا داءات وبالتالي لا يعتبر التصرفات ان العقد هو تبادل للأ أفالمشرع الانجليزي يقر ب

ينظر  نهأف المشرع الأمريكي الذي ورغم بخلا  نجليزي يفرق بين العقد والاتفاقالقانون الا  لأنوحسب 

ود ويتمثلان في العقد نوعين من العقنه يحدد أإلا  ،ي للعقد بنفس النظرة التي يراها المشرع الانجليز 

ما أنش ئ علاقات إلا فيما بين الأطراف، فلا ي قتصادية الصغيرةالكلاسيكي والذي يتمثل في العملية الا

 .تبر من الأشخاص ويبرم لمدة طويلةوتمتد أثاره إلى عدد مع علائقي ألاالنوع الثاني يتمثل في العقد 

يتمثل الأول في اعتباره نوعا  وله من جانبينفلم يعرف العقد لكن حاول تنا أما المشرع الألماني

، أما الجانب الثاني فقد اعتبره مصدرا ن وقد تم تنظيمه في الكتاب الأول خاص من التصرف القانو 

العقد في التشريع الألماني لم يخرج عن  أنللالتزامات وتم تنظيمه في الكتاب الثاني ولكن يمكن القول 

أكثر  أوافق إرادتين تقر بأن العقد هو تو  خرى وخاصة اللاتينية منها والتيالفكرة الموجودة في التشريعات الأ 

 .1ثر قانونيألإحداث 

مدلول العقد في  أنالمتتبع لأقوال الفقهاء عند كلامهم عن العقود يجد  إن: في الفقه الإسلامي -2

 .اصطلاح الفقهاء يدور حول معنيين أحدها عام والأخر خاص

و ما ينشأ بإرادة منفردة أزام ينشأ عن ارتباط إرادي كالبيع العقد هنا يقصد به كل الت المعنى العام:-أ 

ى و بعقده وعلأمر بفعله هو أل: "العقد ما يعقده العاقد على وعرفه الجصاص بهذا المعنى بالقو  كالهبة

أيضا الإمام المالكي بشمولية العقد لكل التصرفات  إليهوهذا ما ذهب  ،2"غير فعله على وجه إلزامه وإياه

طرف قدماء الفقه  استعمال هذا المعنى من إرادة منفردة ولم يقتصرب أوالتي تصدر سواء بتطابق إرادتين 

 إلى حيث قسم العقود إبراهيمله اثر واضح في أقوال الفقهاء المعاصرين كالأستاذ احمد  الإسلامي وإنما

كون تبرعا ما ي ،التقييدات ،الاطلاقات ،الإسقاطات ،التبرعات في المعاوضات،ات تتمثل مجموع ستة

قد ن العأمعاصرين يرون  أومي سواء قدماء وبذلك نرى فقهاء الشريعة الإسلا  ابتداء ومعاوضة انتهاء

 .شامل للعقد والإرادة المنفردة

على وجه تعريف العقد بمدلوله الخاص فيعنى به تطابق إيجاب بالقبول  أما المعنى الخاص للعقد:-ب

ويعتبر هذا التعريف  الأربعةوقد تردد هذا التعريف في مصنفات الفقهاء  ،مشروع يثبت أثره في محله

معظم التشريعات المشرقية  أخذتتماشيا لمفهوم العقد في الفقه القانوني المعاصر والذي  والأكثر الأقرب

                                                           

 .201ص  السابق،المرجع  بناس ي،شوقي  -1

 .22ص ، 2001 ،لبنان بيروت،، 1ط الفكر، دار  ،القران الجصاص، أحكام -2
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من قانونه المدني والكويتي في  87في المادة  والأردنيمن قانونه المدني  73ية كالتشريع العراقي في المادة العرب

  .وغيرها من التشريعات أيضافي قانونه المدني  31المادة 

ن للعقد مدلولين في الفقه الإسلامي أحدهما شامل للعقد الناتج أويمكن الاستخلاص مما سبق 

يقتصر  إذو ما يعرف قانونا بالتصرف القانوني والأخر ضيقا في نطاقه أ والإرادة المنفردةعن تطابق إرادتين 

هو ارتباط " عرف العقد: إذوهذا الأخير هو ما اخذ به القانون المدني العربي الموحد  ،على العقد فقط

 بينهما.الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الأخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه 

 ،الالتزامات الإرادية التي عرفها الإنسان في تاريخه أهمالعقد من يعتبر  :الفقه القانونيالعقد في  -3

ثر ظهور المذهب الفردي في القرن الثامن عشر والتاسع عشر والذي يقدس حرية إوقد ازدادت أهميته 

يرى أصحاب هذا الفلسفة أن الإنسان ولد حرا وإرادته مطلقة فله كل  إذالفرد ويعتبرها أساس التعامل 

 .الحرية في الالتزام بما شاء ومتى شاء والوقت الذي أراد وذلك تحقيقا لمصلحته

، إذا وتباعا لهذا صدر الوحيد للالتزام التعاقدي هي الإرادة الحرة الفرديةفمبدأهم يقوم على أن الم

ذاتية يتمتع بها لمجرد كونه إنسان ويتمثل دور المجتمع فقط في حماية  يكتسب الإنسان حقوق طبيعية

تنافى مع هذه الحقوق وبالتالي ليس للإنسان أي سلطة على غيره ويعتبر إخضاع الإنسان للقانون أمرا ي

 .1، فالفرد لا يخضع إلا لشرعيته الذاتيةالمبادئ والأخلاق

للأفراد حقوق  أنالتي كانت تأكد  18للقاعدة القانونية ارتباط وثيق بالفلسفة السائدة في القرن و 

كبر قدر من أ إقراروالذي نادى بإلزامية  1945حقوق الإنسان سنة  إعلانفي مواجهة الدولة مما نتج عنها 

هم أ الإرادةطان لأ سويعتبر مبد ،ن يؤكد ويكرس الحرية التي تخصه بصفة طبيعيةأقوق للإنسان و الح

ولهما انه لا أطرح نتيجتان ، وقد نتج عن هذا البرز ما قامت عليه هذه الفلسفةأو وجه هذا التكريس أ

 دحتى يتم التعاق أكثرو أرادتين إلزامية توافق إوبالتالي  ،لتزامات التي ارتضاهالا للاإنسان خضاع الإإيمكن 

 .2من التزامات تفرض عليهارتضاه هذا من جهة ومن جهة ثانية أن كل ما 

توافق "بأنه: هذا التوجه للعقد والقول  أصحاب المعطيات في التعريف الذي تبناه هذه وتجسدت

 اومن هذ  ،"نهاءهإو أو تعديله أو نقله أالتزام  إنشاءهو  الأثركان هذا  قانوني سواء أثر إحداثإرادتان على 

 إلا، ولا يتحقق هذا التوافق 3ثر قانونيأحداث إرادتين على إقوام العقد هو توافق  أننستنتج  التعريف

                                                           

 .48السابق، صالمرجع  للعقد،العامة  الالتزامات، النظريةعلي فيلالي،  -1

 .35ص ، 2004 الاسكندرية، الازريطة، الجديدة،دار الجامعة  الالتزام،مصادر  الأول الجزء  للالتزام،، النظرية العامة سعد إبراهيمنبيل  -2

 .41ص  السابق،المرجع  ،مرقسسليمان  -3
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ويكون  الاتفاق قصد  واحدا في مجمله وتفصيله الإرادتينكان الموضوع الذي انعقدت عليه كل من  إذا

 إذقانونية  أثارالغير موجهة لإحداث  الأخرى اثر قانوني وهذا ما يسمح بتمييز العقد عن الاتفاقات  إحداث

 تعتبر اتفاقات خارج القانون .

 ،1"انونية تعمل على التقاء المصالح: "قاعدة قالعقد هو أنولكن يرى بعض الفقه الحديث 

 أماقاعدة قانونية  في كونه الأول العقد في هذا المنظور له قوامين يتمثل  أنويستخلص من هذا التعريف 

 . ه عملية تقوم على التقاء المصالحالثاني في كون

بوضعية معينة وفرض احترامهم  الأطراف إلزاميعتبر جوهر العقد هو   العقد قاعدة قانونية:-1-ب

ل المعطيات الواقعية ظثم يظهر بمظهر القاعدة القانونية المحدد نطاقها باتفاق المتعاقدين في لها ومن 

العملية  إحاطة، وهذه القاعدة مضمون وغاية حيث يتمثل المضمون في هموالقانونية المتاحة ل

يرى هذا  إذبرداء قانوني وهذا ما يتميز به الفقه الحديث عن الكلاسيكي  الأطرافالاقتصادية القائمة بين 

العقد يقوم على  أنساسه في اعتبار أالحديث فيجد  أماداءات تبادل الأ العقد هو مجرد تنظيم ل أن الأخير

القانوني  الإطاريصبح العقد  أنومن ثم يمكن  داءاتجانب تنفيذ الأ  إلىترك وانجازه فكرة المشروع المش

 الملزم لعملية اقتصادية تتجاوز الالتزامات وتعطي التصرف القانوني وحدته القانونية.

به الفقه الحديث  أتىالذي  الأساستعمل على التقاء المصالح ويعتبر هذا  :العقد قاعدة قانونية-2-ب

كانت القاعدة بمثابة الإطار القانوني لعملية  فإذاالقانون و  الإرادةبمثابة المعيار الحاسم الذي يجمع 

 ،لك سعيا لتحقيق المصالح المرغوبةوذ إرادتينعملة تتوافق فيها  أيضاموضوعية ملموسة، فإنها تعتبر 

 وهذا ما يعطي للعقد قوة ملزمة اقر القانون بواجب حمايتها عن طريق فرض جزاء قانوني. 

نه يعاب عليه عدم التركيز أ إلاف من ابتكار وتجديد لمفهوم العقد لكن رغم ما قدمه هذا التعري

، وهرهجيته وتبيان بماه الإحاطةيعتبر الهدف الرئيس ي من تحديد تعريف الش يء هو  إذعلى ماهية العقد 

، في العملية التعريفية له إدراجههو جوهر العقد والمحرك الرئيس ي لقيامه ويجب  الإرادتينويعتبر تطابق 

هذا الاتجاه تدارك هذه الانتقادات فاقترح تعريفا جديدا للعقد يجمع فيها بين التعريف الشائع  حاول 

ينش ئ قاعدة قانونية تربط بين مصالح  إرادتينالعقد هو توافق عريف الحديث على النحو التالي: "والت

 ."الأطراف

، 1"أثر قانوني إحداثعلى  إرادتينفق : "توابأنهولقد عرف سليمان مرقس العقد والاتفاق معا 

 إذ، إحداثهعلى  الإرادتينالقانوني الذي اتفقت  الأثرنه لا داعي لان يشمل التعريف بيان نوع أ إلىوعرج 
                                                           

 .211شوقي بناس ي، المرجع السابق، ص  -1



 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ القواعد العامة لتكييف العقدـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالباب الأول 

 

- 52 - 
 

يكون متعلقا  إن الأثروكذا يمكن لهذا  إنهائهالتزام أو نقله أو تعديله أو  إنشاء الأثريكون هذا  أنيمكن 

 بحق من الحقوق الغير مالية أصلا.

ثر قانوني لا يعتبر عقدا أالاتفاق الذي لا يرمي إلى إحداث ن أمن المسلم به  أنالفقيه  أكدوقد  

ما بالأخرى قبل وان المقصود بتوافق إرادتين وجود إرادتين متطابقتين في وقت واحد وارتباط إحداه

ن دق على مهذا التوافق وعلى ذلك فوصف المتعاقد لا يص العقد جوهره أنواعتبر  ،سقوط هذه الأخيرة

 .2يكون له صلة بترتيب الأثر القانوني الناش ئ عن العقد أن، دون ورد ذكره في العقد كأحد أطرافه

أما عبد الرزاق السنهوري فقد عرف العقد من خلال تناوله لمصطلحي الاتفاق والعقد والتمييز   

 أونقله  أولى إنشاء التزام أكثر ع أوشمل من العقد والذي يعتبر توافق إرادتين أن الاتفاق أبوالقائل 

على  أويعتبر توافق إرادتين على إنشاء التزام معين  إذخص من الاتفاق أأما العقد فهو  ،إنهائه أوتعديله 

رغم وجود فقهاء يرون أهمية بالغة لهذا التمييز وخاصة ذلك  لا أهمية لهذا التمييز أنلفقيه ويرى ا ،نقله

 .لعقد والاتفاقالمتعلق بالأهلية فهي تختلف في ا

ر تلك أن الأهلية تختلف باختلاف العقود ذاتها فأهلية عقود التبرع غي إذ يعتبر السنهوري

يف ن تعر أولذلك يرى  ،تلاف الأهلية فيهماولا يمكن التفريق بين العقدين لاخ الموجودة في عقود المعاوضة

ام أو نقله أو تعديله الالتز  لأثر هو إنشاءثر قانوني، سواء كان هذا اأفق إرادتين على إحداث "هو توا :العقد

 .3"أو إنهائه

أو أكثر  إرادتينتوافق  بأنهأما عند شراح القانون الجزائريين فنجد بلحاج العربي قد عرف العقد 

 إنهائه، أوتعديله  أونقله  أوالتزام  إنشاءأكثر على  أويرتبه القانون، أو هو تطابق إرادتين  أثرعلى إحداث 

بها القانون  والتي يختصينصرف إلى العلاقات المالية للأشخاص دون غيرها  أنقانوني يجب والأثر ال

لم يكن المقصود هو أحداث  فإذاتلف صور الأداء خمبانشأ التزاما  إذا إلاد لا يكون العق أنواعتبر  المدني،

 .4هذا الأثر فإننا لا نكون بصدد العقد
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قانونا توفر مجموعة من الركائز القانونية ليكون صحيحا ويعد العقد ذلك الاتفاق الذي يلزم 

منتجا لآثاره وكذا ليكون محلا لعملية التكييف، وتتمثل هذه الركائز في الرضا والمحل والسبب وهي ركائز 

لابد منها وفي حالة غيابها فإن العقد يعد باطلا بطلانا مطلقا فهو والعدم سواء إذ لا يمكن للقاض ي أن 

اطلا، ولا يكتفي بالأركان فقط بل يجب أن يكون خاليا من عيوب الرضا والتي يمكن أن يكيف عقدا ب

 تجعله قابل للإبطال.

وسيتم عرض هذه الركائز بإيجاز فيما يلي وتبيانها في ظل التشريع الجزائري مع الإشارة إلى التعديل 

قام فيه بدمج كل من ركن السبب الذي قام به المشرع الفرنس ي في تعديله الأخير للقانون المدني والذي 

 وركن المحل تحت مسمى مضمون العقد: 

إن التراض ي هو نتيجة التقاء كل من إرادة الموجب )مصدر الإيجاب( بإرادة القابل  ركـن الرضـا:  -1

)مصدر القبول( وتطابقهما ويترجمه ما يسمى التعبير عن الإرادة سواء كان هذا التعبير في شكل إيجاب أم 

والتعبير الصريح قد يكون باللفظ أو الكتابة أو حتى  ،وقد يكون هذا التعبير صريحا أم ضمنيا ،قبول 

بالإشارة المفهومة والمتداولة بين الناس كرفع الشخص يده لإيقاف سيارة أجرة فهنا الشخص يريد أن 

موقفا صريحا لا  يتعاقد مع السائق لإيصاله لمكان ما، كما قد يكون صريحا في حالة ما إذا اتخذ الشخص

وقد يكون هذا التعبير ضمنيا كبقاء المستأجر في العين المؤجرة  ،و للشك كاستهلاكه محل العقد مثلايدع

 جار وإبرام عقد بذلك.يفهو يدل على رغبته في تمديد مدة الإ 

والتعبير عن الإرادة سواء صراحة أو ضمنيا يتم بصدور الإيجاب من الموجب أي الطرف الذي 

رض التعاقد على الطرف الآخر وبذلك يكون الإيجاب هو ما يصدر أولا، وفي حالة ما إذا كان يبدأ بع

الطرفان حاضرين فيلزم صدور القبول بعد صدور الإيجاب مباشرة كأصل عام، وفي حالة وجود ضرر قد 

 يصيب الطرفين بسبب ذلك فقد أجاز المشرع أن انتظار صدور القبول قد يطول أو يقصر حسب طبيعة

 .1العقد الذي يريدانه الطرفان

ويعتبر الخوض في مسائل جانبية لا تمت للعقد بصلة هو انصراف نية المتعاقدين عن إبرامه، 

وقد تقترن إرادة الموجب بإرادة القابل حتى إذا لم يجمعهما مجلس واحد للتعاقد فقد يتم التعاقد 

التعاقد في تحديد مكان وزمان العقد، إذ أن  بالمراسلة أو بواسطة رسول غير نائب، وتبدو أهمية هذا 

، أو لأجل تحديد القانون 2بتحديد المكان تتحدد المحكمة المختصة محليا بالنظر في النزاع الناش ئ بشأنه

                                                           

 .15، ص 2016، دار العلوم للنشر والتوزيع، الجزائر، -مصادر الالتزام -دربال عبد الرزاق، الوجيز في النظرية العامة للالتزام  -1
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، أما تحديد الزمان فتظهر أهميته في حل مشكلة تنازع القوانين من حيث 1الواجب التطبيق على النزاع ما

 .2الزمان

من ق م ج على ما  61زمان العقد في هذه الحالة قد نص المشرع الجزائري في المادة ولتحديد مكان و 

يلي: "ينتج التعبير عن الإرادة أثره في الوقت الذي يتصل فيه بعلم من وجه إليه، ويعتبر وصول التعبير 

ق م ج، من  673قرينة على العلم به ما لم يقم الدليل على عكس ذلك"، وقد نص عليه أيضا في المادة 

، وأن تكون إرادته التي عبر 4ولصحة التراض ي يشترط أن يكون المتعاقد أهلا للتعاقد يوم إبرامه للتصرف

من ق م ج وهي الغلط  91إلى  81عنها غير مشوبة بعيب من عيوب الإرادة والتي نص عليها المشرع في المواد 

 لي:والتدليس والإكراه والاستغلال وسيتم تبيانها باختصار فيما ي

وهو عبارة عن وهم تلقائي يقع في متعاقد حين إبرامه للتصرف يجعله يتصور الش يء الذي  الغـــلط: -أ

، ويمكن القول أن هناك شرط وحيد يجب توافره في الغلط ليعتد به وهو 5تعاقد عليه على غير حقيقته

ه المتعاقد المعني من أن يكون الغلط جوهري، أي لابد أن يكون الغلط قد بلغ حدا من الجسامة يمتنع مع

ومن التطبيقات التي نص عليها المشرع الجزائري أن يقع الغلط في إبرامه فيما لو تبينه من أول الأمر، 

 الش يء أو في المتعاقد معه وهذه التطبيقات جاءت على سبيل المثال لا الحصر.

وهو عبارة عن طرق احتيالية غير شريفة يستعملها متعاقد عند إبرام العقد تدفع  :التــدليس -ب

إلى إبرام ذلك العقد فالتدليس وهم كالغلط لكنه  -وقد توهم الش يء على غير حقيقته -بالمتعاقد معه 

ونكون أمام تدليس في حالة ما إذا توفرت ثلاثة شروط وهي: اللجوء إلى طرق احتيالية قصد  6مستثار

تضليل المتعاقد معه، أن يكون التدليس صادرا من المدلس أو من نائبه على اعتبار أن الأخير يتصرف 

باسم ولحساب الأصيل، وكذا أن يكون هذا التدليس هو الدافع إلى التعاقد أي أن لولا هذه الطرق 

 الاحتيالية لما أبرم العقد. 
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ن حق بخطر يبعث في نفسه رهبة تحمله على ويعرف الإكراه بأنه تهديد المتعاقد دو  الإكـــراه:  -ت

التعاقد وبالتالي فإن الشخص يتعاقد لا حرا مختارا، بسبب الضغط على إرادته عن طريق التهديد الذي 

يولد في نفسه رهبة وخوفا على نفسه أو ماله أو شرفه، وله شروط هو أيضا تتمثل في أن يكون الإكراه 

المتعاقد أو من نائبه وأن يكون الإكراه غير مشروع سواء يكون غير دافعا للتعاقد، أن يصدر الإكراه من 

 مشروع في الوسيلة المستعملة كالتهديد بالقتل أو في الغاية كالتهديد بشهر الإفلاس مثلا.

وهو عبارة عن اختلال فاحش في الأداءات نتيجة استغلال متعاقد ما في المتعاقد  :الاستــغلال -ث

م الاستغلال على عنصرين مادي ومعنوي فأما المادي فإنه يتحقق بوجود الثاني من ضعف نفس ي، ويقو 

ثلاثة عناصر أخرى فرعية تتمثل في عدم تعادل الآداءات، الاختلال الفاحش في الآداءات وأن يكون هذا 

الاختلال وقع وقت إبرام العقد، أما فيما يخص العنصر المعنوي فهو بدوره يقوم على عناصر أخرى فرعية 

في الطيش البين أو الهوى الجامح عند المتعاقد واستغلال هذا الش يء لإبرام العقد وكذا وجوب  تتمثل

 توفر نية الاستغلال والاستفادة من هذا الضعف الموجود لدى الطرف المستغل .

يعتبر المحل هو الركن الثاني في العقد ويقصد به في النصوص المتعلقة به محل الالتزام  ركن المحل: -2

محل العقد  اأم متناع عنه أو في صورة إعطاء ش يء،داء ذاته سواء كان في صورة القيام بعمل أو الا أي الأ 

ويشترط في المحل أن يكون ، كالبيع أو الإيجار 1فيقصد به العملية القانونية المراد إجراؤها بين المتعاقدين

وأن يكون ممكنا ومشروعا وسنتطرق إليها  ،وأن يكون موجودا أو قابلا للوجود ،معينا أو قابلا للتعيين

 بش يء من التفصيل فيما يلي:

ويجب توافر هذا الشرط أيا كان نوع الأداء فسواء كان عبارة أن يكون معينا أو قابلا للتعيين:  -أ

عن القيام بعمل أو الامتناع عنه أو كان عبارة عن ش يء ما، ويجب أن يكون الش يء المادي إما أن يكون 

وفي هذه الحالة الأخيرة يجب تحديد المقدار أيضا أو تبيان الأساس الذي يتم به  ،أو بنوعه معينا بذاته

 تحديد المقدار.

نه يجب أن يكون والمحل إن تمثل في ش يء مادي، فإ أن يكون المحل موجودا أو قابلا للوجود: -ب

الأشياء التي ستوجد في  موجودا وقت العقد وإلا بطل نظرا لتخلف المحل، لكن ذلك لا يمنع من التعامل في

، وبالرغم من جواز التعامل في الأشياء المستقبلية إلا أن يكون وجودها ممكنا المستقبل لكن بشرط أن
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هناك استثناء واضحة أوردها المشرع الجزائري كالتعامل في تركة إنسان على قيد الحياة ولو برضاه فهو 

 .1باطل

ة أو البيع في تركة موروثه والمورث على قيد الحياة أو ويعنى بذلك أن يتعامل شخص بالرهن أو الهب

ويعتبر السبب في منع ذلك هو منع المضاربة على حياة الشخص مما يصدم  ،يتعامل الشخص في تركته هو

 ، ذلك أنه قد يفعلوالذي يتصرف في تركته المستقبليةمع الآداب العامة ثم حماية للشخص المتعامل 

لو تلقى مقابلا زهيدا مقارنة بما آل إليه من  ا، فيممثلا فيضر بذلك نفسه ذلك اضطرارا كحاجته للمال

 التركة.

المحل غير المشروع كما يتصور في الأداء محل الالتزام كالتعهد  أن يكون المحل مشروعا: -ت

كما يمكن أن يكون في الش يء ذاته موضوع الأداء وهذا كالتعامل في ش يء يخرج عن دائرة  ،بارتكاب جريمة

عامل، وعدم المشروعية ترتبط بفكرة النظام العام والآداب العامة فكل تصرف يصطدم بهما يكون غير الت

 مشروع.

ويقصد بذلك ألا يكون المحل مستحيلا، والاستحالة المقصودة هنا هي  أن يكون المحل ممكنا: -ث

لمعين بذاته قبل العقد والاستحالة المطلقة قد تكون مادية كهلاك الش يء ا ،الاستحالة المطلقة لا النسبية

أو كالتعهد بالبناء على أرض لا تصلح للبناء، أو تكون قانونية كالعهد برفع الاستئناف في قضية فات ميعاد 

الاستئناف فيها، وبذلك يمكن القول أن الاستحالة هنا يعنى بها عدم إمكانية تنفيذ الالتزام أيا كان وبأي 

 وسيلة.

ذلك التشريع الجزائري يميز بين ما يمكن تسميته بسبب إن الفقه الحديث وكركن السبب:  -3

العقد وبين سبب الالتزام فسبب العقد هو الباعث من وراء إبرام العقد أي الهدف البعيد، أما سبب 

الالتزام فهو الباعث على إبرام العقد لكن الباعث القريب فمثلا القول إن الخطأ هو سبب في التعويض 

لالتزام، أما القول أن الغاية من البيع هو حصول البائع على الثمن لأجل يعتبر سبب قريب هو سبب ا

ولركن السبب  وبالتالي هو سبب التعاقد، استثماره في مشروع تجار معين فهنا الاستثمار هو سبب البيع

 : 2شروط على غرار باقي الأركان وسنتطرق إليها بش يء من التفصيل فيما يلي
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لجزائري أن كل تصرف يجب أن يكون الدافع إليه مشروعا أي غير قد أقر المشرع االمشروعية:  -أ

عناء إثبات هذا الشرط إذ وضع  نمخالف للنظام العام والآداب العامة، وقد أغنى المشرع طرفي العقد م

قرينة قانونية بسيطة تقتض ي بمشروعية سبب العقد وعلى من يدعي عكسها إثبات ذلك بكل طرق 

 الإثبات.

ر السبب في العقد غير إجباري إلا أن السبب المذكور يعتبر هو السبب الحقيقي إن ذكالوجــود:  -ب

على اعتبار أنه هو الظاهر، إلا أن يطعن طرف ما فيه وذلك بادعائه بوجود سبب خفي غير معلن لإبرام 

 العقد ففي هذه الحالة يجب عليه إثبات ما يدعيه.

  المعدل لقانون العقود والأحكام  20161-131صدر في فرنسا مرسوم رقم  2016فيفري  10وبتاريخ

العامة للالتزامات والإثبات، والذي أطلق عليه تسمية " إصلاح قانون العقود" من طرف وزارة العدل 

 المحل والسبب ياستبدال ركنالفرنسية والذي تضمن العديد من التعديلات في ميدان العقود، لعلى أبرزها 

ن جديد يتمثل في مضمون العقد بدلا من ركني المحل والسبب، " إذ أصبح هناك ركبمضمون العقد"

المدرجة في المبحث الثاني المعنون ب " صحة العقد"  والتي تنص على أنه:  1128وذلك من خلال المادة 

مضمون مشروع  -3أهليتهم للتعاقد، -2رضا الأطراف المتعاقدين،  -1"يكون ضروريا لصحة العقد: 

 ومؤكد".

تغناء المشرع الفرنس ي على ركني المحل والسبب واستبداله بمضمون العقد إلى ويمكن إرجاع اس

التداخل الكبير بينهما ووجود صعوبة في الفصل بينهما هذا من جهة، ومن جهة أخرى الإشكالات العديدة 

افة والنظريات الفقهية الكثيرة التي حاولت تفسير ركن السبب والجدل القائم بينها حول هذا الركن، بالإض

إلى هذا فإنه يمكن القول أن المشرع الفرنس ي حاول من خلال هذا الإلغاء توحيد قانونه مع باقي القوانين 

نظرا لما تفرضه المصالح الاقتصادية المشتركة بين الدول الأوربية، إذ يعتبر مضمون العقد هو  ةالأوروبي

 .2المصطلح الشائع في الدول الانجلوسكسونية

                                                           
1- Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la 

preuve des obligations, JORF n°0035 du 11 février 2016- texte n° 26. 

محبوب غفران، مكيد نعيمة، مضمون العقد بديل لركني المحل والسبب في القانون الفرنس ي الجديد، مجلة صوت القانون، جامعة  -2

 . 17، ص 2022 ،خاص ، العدد08 مج، -الجزائر - 02البلدية 

بحوث  ، مجلة-دراسة في القانون الفرنس ي -منى نعيم جعاز، فكرة مضمون العقد وأثر استحداثها على شروط صحة العقد  :أيضا ينظر -

 .248، ص 2021، أبريل 62 عالشرق الأوسط، مصر، 
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 الفرع الثاني

 القوة الملزمة للعقد

يجد مبدأ سلطان الإرادة أو ما يسمى بالنظرية التقليدية للعقد مرجعتيه في الانعكاس القائم   

نها مجموعة العقد في فترة انتشاره وازدهاره في ظل المذهب الفردي ما نتج ع المبادئ التي استقر عليها لأهم

ذه الفلسفة أن وإذ يرى أصحاب ه ،برالييتمع اللالاقتصادية التي تبناها المجمن الأفكار الفلسفية و 

وذلك  ،إرادته مطلقة فله كل الحرية في الالتزام بما شاء ومتى شاء والوقت الذي أرادالإنسان ولد حرا و 

، إذا صدر الوحيد للالتزام التعاقدي هي الإرادة الحرة الفرديةتحقيقا لمصلحته فمبدأهم يقوم على أن الم

لإنسان حقوق طبيعية ذاتية يتمتع بها لمجرد كونه إنسان ويتمثل دور المجتمع فقط وتباعا لذلك يكتسب ا

مرا ويعتبر إخضاع الإنسان للقانون أ ،في حماية هذه الحقوق وبالتالي ليس للإنسان أي سلطة على غيره

 .1د لا يخضع إلا لشرعيته الذاتية، فالفر يتنافى مع المبادئ والأخلاق

 تتمثل الأولى في فكرة الحرية الطبيعية للإنسان :على فكرتين أساسيتين لاتجاه حجتهيبنى هذا ا  

التي كانت تأكد أن  18وهي تقوم على أن للقاعدة القانونية ارتباط وثيق بالفلسفة السائدة في القرن 

 10/12/1948برز نتائجها إعلان حقوق الإنسان سنةأوالتي كانت من  ،دولةللأفراد حقوق في مواجهة ال

الحرية التي تخصه بصفة طبيعية  كبر قدر من الحقوق للإنسان مؤكدا علىأبإلزامية إقرار نادى  والذي

تج عن هذا ، وقد نبرز ما قامت عليه هذه الفلسفةأالإرادة  أهم أوجه هذا التكريس و ويعتبر مبدأ سلطان 

ومن جهة  ،هذا من جهة نه لا يتم إخضاع الإنسان إلا للالتزامات التي ارتضاهاأأولهما  ،الطرح نتيجتان

تطبيقا لمبدأ أن الإنسان كائن حر  وهو فقط من يمكنه  ا ارتضاه من التزامات تفرض عليهثانية أن كل م

 .2تقييد هذه الحرية عن طريق ما يبرمه من عقود

أن الإنسان بيئة  د قامت على فكرة العقد الاجتماعي والتي يرى روادهاأما الفكرة الثانية فق 

، صور خلاف ذلكينتج عن ذلك من تداخل بين الحقوق والالتزامات بإرادته ولا يمكن أن يت ومجتمع بما

ل هذه التزامات العامة ظية لإنشاء هذا التجمع والعيش في دام للإرادة الفردية للإنسان القوة الكاف فما

 .3أن ينش ئ التزامات خاصة نه من باب أولىإف
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تي تقدس حرية الفرد وخدمة المجتمع له تبلورت في ومما سبق يمكن القول أن هذه الأفكار ال

العلاقات التعاقدية وهو أساس إذ يعتبر مصدر  ،الميدان بمبدأ يحكم العقد وهو مبدأ سلطان الإرادة

الفرد في إبرام  ج أو الآثار كتلك المتعلقة بحريةالقوة الملزمة للعقد وقد ترتب على هذا المبدأ جملة من النتائ

حتاج إلى تفريغها في قالب معين إرادة الفرد في إبرام العقد لا ت إذ أن ،الآثار الناتجة عنهاالعقود وترتيب 

ع قيد على حرية من التزامات عقدية دون وض افية لإبرام العقد وما ينتج عنهاتعتبر الإرادة وحدها ك و 

هذه الحرية سوى معطيات امية إلى إلزامية إفراغه في قالب شكلي معين ولا يقيد ر الإنسان الكاملة كتلك ال

 .1النظام العام

، فحدود الالتزامات المقررة على كاملة في تحديد أثار هذه الرابطةفلهما الحرية الد وبعد إبرام العق 

ود ورغم تنظيم المشرع لمجموعة من العق ،2عاتق الطرفين والتي التزموا بها فالفرد لا يلزم إلا بإرادته الحرة

ن إالاتفاق على خلافها لقواعد مفسرة أو مكملة يجوز للمتعاقدين  خضعأيبقى هذا التنظيم نسبيا لأنه 

 .3كانت هناك بعض الاستثناءات في بعض العقود ولكنها قليلة

ن الفرد إمن نتائج هذا المبدأ فكأصل عام ف أن الالتزامات الإرادية هي الأصلاعتبار  وكذلك يمكن 

لأن الفرد أعلم  ،رادته ولا يمكن تقرير عليه التزامات من طرف المجتمع إلا في حدود ضيقة جدالا يلزم إلا بإ

 .4تمت بإرادته يتحقق العدل إذا كانت الالتزاماتبمصلحته وبالتالي 

التي تضع أطراف لرابطة القانونية وقوتها إلزامية و وتقاس به هذه ابرز ما نتج عن هذا المبدأ أأما  

يكرس مبدأ العقد  ة قانونية متفردة بمزاياها ومنفصلة عن الآخرين مما يترتب عنها قانون العقد في دائر 

 . 5شريعة المتعاقدين

قد وصفت معظم التشريعات العقد بأنه شريعة  :معنى مبدأ العقد شريعة المتعاقدين أولا:

والذي أعطى للعقد منزلة  1804تقنين نابليون سنة  إلىالمتعاقدين ويعود الوجود التاريخي لهذا المبدأ 

 :أن جاء فيه إذالمدني القانون  فرنس ي على هذا المبدأ فأدرجه في القانون وصدق على ذلك المشرع ال

 أيضا وهذا ما تبناه، " مقام القانون  من عقدوها إلىالاتفاقات التي تمت على وجه شرعي تقوم بالنسبة "
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العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه ولا " من القانون: 106ء في المادة جا المشرع الجزائري فقد

   ."، أو للأسباب التي يراها القانون تعديله إلا باتفاق الطرفين

ويقصد به بأن العقد في قوته الإلزامية يرقى لنفس مرتبة إلزام القانون ولذلك لا يمكن أن يتم  

بالتالي فهو بمثابة قانون بل له نفس الطبيعة لأننا يمكن اعتبار و  ،تعديل بنود العقد بطريقة انفرادية

راد هي عقود مصغرة ونتيجة لذلك أما العقود التي بين الأف ،القانون هو عقد كبير بين الأفراد في المجتمع

الأطراف ويتسع نطاق  فاقباتيمكن إجراء أي تعديل فيه إلا  لالعقد ينعقد حتى بدون إذن المشرع، و ن اإف

 .قوة الملزمة للعقد حتى يكون حائلا دون تدخل القاض ي الذي يطرح عليه النزاعال

 أواتفقوا عليه بحجة تفسير العقد  إذ لا يمكن له أن يغير أو يوجه إرادة الأطراف إلى غير ما 

 ، وكما للعقد قوة ملزمة لأطرافه وللقاض ي فهو أيضا يلزمالعقد أثاريعيد ترتيب  أنلا يمكن له و  ،تكييفه

إذ لا يمس القانون الجديد بالعقود التي تم إبرامها قبله ولا بما ترتب عليها من أثار في ظل ما سبقه  ،المشرع

 ،من القوانين بل تصل درجة الإلزامية إلى بقاء سريان الآثار التي كان ينتجها حتى في ظل القانون الجديد

 .ون وبالتالي يمكن القول أن الأفراد في حدود عقدهم هم المشرع

ليس كل إرادة يعتد بها في هذا المبدأ وإنما يجب أن تكون هذه الإرادة التي بنيت على أسس صحيحة 

تحددت  قانونا وبالتاليالمقررة  واستوفى الشروطونشأ العقد صحيحا ، اتجهت إلى غايتها اتجاها سليماو 

 ،عليهالعقد تنفيذ كل ما أشتمل أصبح على الطرفين و  وبالتالي ،للعقد القوة الإلزاميةالالتزامات وتحققت 

 يلي: المبدأ فيمانتائج هذا  أبرز يمكن تحديد  وبذلك

في حدود النظام العام العقد المشرع يعترف للإرادة بسلطان  لسلطان العقد: الأطرافخضوع  -أ

وبالتالي لا  ،1لذلك إذا التزما الطرفان بإرادتهما الحرة وجب عليهما تنفيذ هذه الالتزامات والآداب العامة

وهذا ما أكدت عليه المحكمة العليا في  ،العقد بالإرادة المنفردة لأحدهما إنهاءيمكنهم تعديل أو نقض أو 

"أن العقد شريعة المتعاقدين فلا يجوز تغيير ما  :حيث جاء فيه 1993ديسمبر  08اريخ قرارها الصادر بت

 .2"إرادتهي نقل العامل دون كان أساسا في العقد بالإرادة المنفردة ومن ثم لا ينبغ

قد بالإرادة لم يقتصر هذا المبدأ على رفضه تعديل الأطراف للعالقوة الملزمة بالنسبة للقاض ي:  -ب

إذ يتوجب عليه احترام الشروط التعاقدية وتنفيذها حرفيا وذلك  وإنما أيضا يشمل القاض ي ،المنفردة
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وبالتالي لا يمكن له التدخل باسم العدالة في  ،ية الأطراف في تحديد مضمون عقدهمحفاظا على حر 

تحديد  من التنفيذ، فمهمة القاض ي هي إحداهاأو تغييب  إنهائهاتعديل الشروط التي ارتضاها الطرفان أو 

 الإرادة أنوبالتالي يمكن القول مما سبق  ،1الحقوق والالتزامات الناتجة عن العقد وكذا تعيين أصحابها

 تنفيذه.وبالتالي تفرض احترام ما تضمنه وكذا  ،ة الملزمة التي يكتسبها العقدالحرة هي من تخلق القو 

ولكن قيام الاتفاق الحر مقام القانون بالنسبة للمتعاقدين لا يصلح إلا في مجتمع ينعدم فيه 

ر فرضية نظرية الضعيف وهذه تعتبو تكون فيه المساواة الكاملة بين الطرف القوي و  ،التفاوت بين الإرادات

 التزام إلا بما التزم به لا" :قدأصحاب مذهب حرية التعااعتبر  ومن هنا ،2رض الواقعأعبة التحقيق على ص

ي طرف في قبول إذا فلا يجبر أ المعاملات التعاقدية بين الأفرادالمبدأ الذي ترتكز عليه كل  ،"الشخص

إلا أن التسليم بهذا الأمر يؤدي حتما إلى عزل القانون عن العلاقة التعاقدية  ،نه حرأشروط جائرة مادام 

مما ينتج عنه اتساع دائرة  ،المتمثل في تنظيم هذه الحرية المعبر عنهاويفقد بذلك الغرض من وجوده و 

 .3التنظيم لتشمل كل فئات المجتمع ولا تقتصر  على الفئة الأقوى فقط بذريعة ترك الأمور للإرادة

الغلو  في الإيمان بالحرية الفردية في ظل  كانت نتيجة والتي لسلبيات التي سادت المجتمعاتونظرا ل

برز نتائجه لا يحقق أالعقد شريعة المتعاقدين التي تعتبر مبدأ سلطان الإرادة و  أنوتبيان ، المذهب الفردي

أصبح المشرع تراجع المبدأ و  ، حيثالسياسية الاقتصادية والاجتماعية تالمعطيا تغيروكذا  ،العدالة

 ،خدمة للعدالة العقديةيتدخل في بعض العقود بقصد التنظيم أو التعديل في بعض الشروط المجحفة 

أصبح كذلك الأمر بالنسبة للقاض ي فقد أصبح بإمكانه التدخل بحثا عن تحقيق التوازن في العلاقة و 

والتي اعتبرت من الاستثناءات  ر أو التكييفعن طريق آلية التفسيويكون هذا التدخل سواء  ،التعاقدية

 .تباعا في الفرع الثاني اولهوهذا ما سنتن ،4الواردة عن مبدأ العقد شريعة المتعاقدين

                                                           

، 2010طبوعات الجامعية، ديوان الم مصادر الالتزام،، 04ط ، 01ج، في شرح القانون المدني الجزائري  الوجيز قدادة،حسن يل أحمد لخ -1

 .106ص 

بكر  أبوهنيين، جامعة ماجستير في قانون مسؤولية الم رسالة م التعاقدي وتطويع العقد،سلطة القاض ي في تعديل الالتزا ،حدي لالة أحمد -2

 .09 ص، 2012/2013 الجزائر، بلقايد، تلمسان

 .76ص المرجع السابق،  القادر،علاق عبد  -3

 .77ص المرجع السابق،  القادر،علاق عبد  -4
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تعتبر قاعدة العقد شريعة  :ثانيا: الاستثناءات الواردة عن مبدأ العقد شريعة المتعاقدين

تعطي للفرد  الإرادة والتيلتي قامت على مبدأ سلطان نتائج النظرية التقليدية للعقد وا أبرز المتعاقدين من 

ع النظام العام والآداب ولا يحد من هذه الحرية سواء ما يتناقض م ،كل الحرية في تحديد مضمون العقد

لأحد ، إذ لا يجوز المصغر يلزم أطرافه وكذا القاض ي، وتعتبر هذه الفلسفة العقد مثل القانون العامة

 .بنوده ز لغيره من التدخل لتحديديجو لا  المنفردة كماتعديله أو إنهاءه أو نقضه بالإرادة  الأطراف

بب العيوب الكثيرة التي نتجت بس يمان بحرية الفرد في إبرام عقودهتراجع هذا الغلو في الإ  ولكن

 التشريعات أدى بمعظم لسياسية والاقتصادية والاجتماعيةوكذا تغير المعطيات ا ،في مجال العقود عنه

استثناءات عن هذه القاعدة بحيث أعطت للمشرع إمكانية التدخل سواء في تحديد مضمون  إقرار إلى

 ،قرها كعقد البيع على التصاميم أو عقد حفظ الحقأمن خلال العقود النموذجية التي  وهذا ،العقد

 .لمسماةلة وذلك من خلال العقود امكمو وكذا أيضا من إمكانية تنظيمها بقواعد أمرة 

ي الحق في التدخل في مضمون حكرا على المشرع بل أيضا أصبح للقاض لم تبقى هذه الخاصية و 

حول معنى عبارات العقد مما يقتض ي  إمكانية تفسيره في حالة ما إذا اختلف الطرفان من خلال العقد

طرفان في إعطاءه ال مو عن طريق تكييفه إذا ما لم يق، أا كانت ترمي إليه إرادة الأطرافتفسيره وتحديد م

ي فق الطرفان في التكييف القانوني الصحيح الذي ترماوذلك إذا لم يتو  تسمية قانونية، أو إعادة تكييفه

بين طرفي العقد والتي  تبالإضافة إلى إمكانية تدخله لإعادة توازن الالتزاما ،إليه أثار العقد التي أرادوها

 تبيان هذه الاستثناءات بشكل مفصل لاحقا.، وسيتم 1يمكن أن تختل بسبب ظروف طارئة
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 المطلب الثاني

 العقودتصنيفات 

بين  تعتبر عملية تصنيف العقود من أصعب العمليات رغم أهميتها وذلك لتعدد أوجه المعاملات

، فلقد حاول المشرع رغم ذلك تصنيف جلها في القانون المدني وبعضها في الأفراد وكثرة وسرعة تطورها

، والقاض ي في عملية تكييف للعقد نقد من طرف الفقهلعضها مما عرضه لاصة إلا أنه أغفل بقوانين خ

القانوني الذي ينظمه وتبيان  بالإطار هذه التصنيفات لإلحاق العقد محل النزاع إلىيلزم عليه العودة 

 .فهي من العمليات القانونية المهمة في عملية التكييف ،القواعد القانونية الواجبة التطبيق عليه

التصنيفات  إلىوكذا التطرق  ،(الفرع الأول )في  فات القانونية للعقودالتصني إلىالتطرق  لزملذا 

 .(الفرع الثاني)في الفقهية 

 الأول الفرع 

 القانونية للعقدالتصنيفات 

تعتبر العقود المنظمة في التشريع الموطن القانوني لعملية التكييف ومرجع القاض ي الأول باعتبار 

لذا  ،الأفرادالشريعة العامة المنظمة للمعاملات بين  والذي يمثلأن جلها منظم في القانون المدني 

بعض  إلىبالإضافة  وسيتم عرضها فيما يلي ،ه العمليةذفي قيامه به إليهايستوجب على القاض ي الرجوع 

 .ةالتي تبنتها بعض التشريعات خاصة الفرنسي التصنيفات

ثم التصنيفات الحديثة للعقد  )أولا(،ولهذا سوف نعالج في هذا العنصر التصنيفات الكلاسيكية 

 )ثانيا(.

التمهيدية من القسم الأول  الأحكاملقد نظمها المشرع في : للعقد الكلاسيكيةتصنيفات الأولا: 

 وتتمثل في:  ق م جالعقد من لفصل الثاني المعنون بالمدرج ضمن ا

 55ذا التصنيف في المادتين وقد أشار المشرع إلى ه: العقد الملزم لجانبين والملزم لجانب واحد -1

 للعقد الملزم لجانب واحد. 56والمادة  ،للعقد الملزم لجانبين 55نه خصص المادة أبحيث من ق م ج،  56و

أن العقد  وبناء على هذه المادةق م ج، من  551وقد عرفه المشرع في المادة  العقد الملزم لجانبين: -أ

يرتب التزامات متقابلة بين و  ،2الملزم لجانبين هو ذاك العقد الذي ينش ئ حقوقا ثنائية في ذمة المتعاقدين

                                                           

 ،تبادل المتعاقدان الالتزام بعضهما البعض""يكون العقد ملزما للطرفين، متى  :من القانون المدني الجزائري على أنه 55نصت المادة  - 1

 .51ص ، ، المرجع السابقفيلاليعلي  -2
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بائع بنقل بحيث يلتزم ال، ين في نفس الوقت كعقد البيع مثلاائن ومدأطرافه وبالتالي يكون كل طرف د

 وضمانه وفي المقابل يلتزم المشتري بدفع ثمن المبيع .  الملكية وتسليم المبيع للمشتري 

وبناء على هذا يعتبر التقابل هو الركيزة الأساسية لوجود العقود الملزمة لجانبين ويعنى به الرابط  

هناك عدم انسجام بين تعريف  أنوالملاحظ  ،ين فترتبط ببعضها ارتباطا سببيات الطرفالذي يجمع التزاما

الأول أشمل لكل صور  أنبحيث نجد  ،وتعريف العقد الملزم لجانبين ق م جمن  54العقد الوارد في المادة 

كان هذا الأثر إنشاء أو تعديلا أو نقلا أو  قانوني، سواءالأداء بحيث يتمثل في توافق إرادات لإحداث أثر 

 .إنهاء

بالتالي يجب توسيع التعريف الخاص ا يشمل فقط الالتزامات المتقابلة و أما الثاني فكان ضيق

وبهذا الصدد اقترح الأستاذ شوقي بناس ي  إعادة  ،مع تعريف العقدجل تلاؤمه أزم لجانبين من لبالعقد الم

الأطراف  أدائياتالعقود التي تتقابل فيها ": أنها" وعرفها على ود التقابليةل هذه العقود "بالعقتسمية مث

وهذا ما جاء به المشرع الفرنس ي في تعديله الأخير للقانون المدني بحيث قد أعطى ، 1"وترتبط بعضها ببعض

 تعريفا واسعا للعقد .

وهو يعتبر عقد ق م ج، من  562المادة وقد أورد المشرع تعريفا له في  واحد:العقد الملزم لجانب   -ب

يرتب التزامات إلا على طرف واحد  لا أي ،والذي لا ينش ئ التزامات إلا في جانب واحد دون مقابل غير تبادلي

 .3والآخر دائنا فقطحد الأطراف مدينا أوبالتالي يكون 

، فالطرف جرأجر، وعقد الوكالة دون أا هو الحال في عقد الهبة دون عوض، والوديعة دون كم

الملزم في عقد الهبة هو الواهب الملزم بنقل ملكية الش يء الموهوب للموهوب له دون أن يلتزم هذا الأخير 

 التزام،يلتزم المودع بأي  أنوالمودع لديه ملزم بتسلم الش يء المودع والمحافظة عليه ورده دون  الواهب،نحو 

قد الملزم لجانب العوجد  الوكيل،ونفس ما يقال في عقد الوكالة إذ أنها لا ترتب أي التزامات إلا في ذمة 

 قبيل العقود الغير ويعتبر هذا النوع من ،في عدم ترتيبه للالتزامات المقابلة بين أطرافه واحد أساس وجوده

                                                           

 .382، ص شوقي بناس ي، المرجع السابق  -1

إذا تعاقد فيه شخص نحو  أشخاص،عدة  لشخص، أو"يكون العقد ملزما  أن:والتي نصت على  الجزائري  من القانون المدني 56المادة  - 2

 ."الآخرينعدة أشخاص آخرين دون التزام من هؤلاء  شخص، أو

 .13و 12ص ص ، سليمان، المرجع السابق يعل يعل -3
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تلك العقود التي تتضمن أداء في جانب " رف بأنها:داءات بين الطرفين التي تعلأ اتقابلية والتي لا تتقابل فيها 

 .1ر"أحد الأطراف دون أداء مقابل من الطرف الأخ

ويجب عدم الخلط بين العقد الملزم لجانب واحد والذي هو كسائر العقود لا يتم إلا توافق 

جائزة كالوصية والوعد ب عقدا،والتصرف القانوني الصادر من جانب واحد والذي لا يعتبر  إرادتين،

 والوقف.

 ،لأربعة نقاط أساسية نب واحد والعقود الملزمة لجانبينوترجع أهمية تقسيم العقود الملزمة لجا

في سبب الالتزام إذ يرى أنصار نظرية السبب العبرة بسبب الالتزام أي أن السبب في العقود  أولهايتمثل 

حد الجانبين هو سبب التزام أيكون التزام  إذ ،ام كل من المتعاقدين اتجاه الأخرالملزمة لجانبين هو التز 

 .سبب التزام البائع بنقل الملكية الجانب الأخر فالتزام المشتري بدفع الثمن هو

طراف هو سبب التزام الطرف حد الأ أزمة لجانب واحد فلا يكون التزام بالنسبة للعقود المل أما 

بالنسبة لجانب الفسخ لعدم التنفيذ  ونظرا  أما، جد التزامات متبادلة بين الطرفيننه لا تو أالأخر باعتبار 

ف فسخ العقد إذا نه يمكن لأحد الأطراإاتق طرفي العقد الملزم لجانبين فالالتزامات الموجودة على ع إلى

 . 2من القانون المدني 113بالتزاماته طبقا لأحكام المادة  أخل الطرف الأخر

أما في  ق م ج(، من 179و 119 )المادةخلاف ذلك  لم يتم الاتفاق إعذار مابتقديم  يكون إلاولا 

عاتقه التزام  يقع علىلأن الدائن هنا لا  العقد،دائن في طلب فسخ لالعقود الملزمة لجانب واحد فلا حاجة ل

وإنما له فرصة إجبار المدين على التنفيذ  منه،مقابل التزام المدين وبالتالي لا حاجة للبحث عن التحلل 

دفاعية ووسيلة  آلية التنفيذ تعتبرنجد أن الدفع بعدم  أخرى نقطة  وفي لتعويض،اطلب  أوالعيني 

 التزامه تطبيقانفيذ بت الأخريمتنع عن تنفيذ التزامه إذا لم يقم الطرف  أنالمتعاقد فيجوز له  يختارها

 من ق م ج. 123للمادة 

أنه لا يقع على الدائن التزام مقابل للالتزام  دام يمكن ماما في العقود الملزمة لجانب واحد فلا أ

 في العقودالطرفين  من أحدتنفيذ الالتزام  إذا استحال التنفيذ فإنهتبعة استحالة  حالة تحملوفي  المدين،

فسخ العقد عه تباعا الالتزام المقابل له ويالملزمة لجانبين فإن الالتزام ينقض ي لاستحالة التنفيذ وينقض ي م

استحالة تنفيذ الالتزام  إذاأما  ،تزاماته تبعات ذلكن ويتحمل المتعاقد الذي استحال تنفيذ البقوة القانو 

 القانون.في العقد الملزم لجانب واحد فإن الالتزام ينقض ي وينفسخ بقوة 

                                                           

 .384و 383ص ص  السابق،المرجع  بناس ي،شوق  -1

 .67ص  السابق،المرجع  العربي،بلحاج  -2
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 يلي: نتطرق في هذا العنصر إلى ما الغرر:العقد المحدد وعقد  -2

المحدد(، ) 1للتعريف بالعقد التبادلي من ق م ج 57/01المادة خصص المشرع  لقد المحدد:العقد  -أ 

تكون معادلة لما  الأخرفي هذا النوع من العقد يلتزم كل طرف بتقييم منفعة للطرف  أنومنه يمكن القول 

النوع من العقود هو المعادلة في الالتزامات المتبادلة فكل طرف يأخذ معادل ما  اجوهر هذ يأخذه ويعتبر

ون فيه الالتزامات وحقوق المتعاقدين معينة يك الذيلك العقد وقد عرفه الفقه الجزائري بأنه ذ به،يلتزم 

 .2ومحددة وقت إبرامه

 من ق م ج، إذ 57/23عرف المشرع هذا النوع من العقود في المادة  قد الاحتمالية(:عقد الغرر ) -ب

من الربح أو الخسارة لكلا  حظلحسب المشرع هو ذلك العقد الذي تضمن فيه مقابل  ر يعتبر عقد الغر 

 ،وأوراق اليانصيب ،عقود التأمين ،ومثال عقود الغرر  ،عالطرفين وهذا لتعلقه بحادث غير محقق الوقو 

 .4والمقامرة

رتبط في إذ ت ،الغرر أو الاحتمال في صحة العقد التفرقة بين العقد المحدد وعقد أهميةوتظهر 

ارتباطا وثيقا بوجود الاحتمال وهو يمثل ركن السبب وتخلفه ينتج عنه البطلان  العقود الاحتمالية

مة بين في جانب الغبن فهو يعرف عند غالبية الفقهاء بأنه عدم التعادل في قي ويظهر كذلك ،5المطلق

عقود الغرر لصعوبة  أو ةلاحتجاج به في العقود الاحتمالي، ولذلك يصعب االعوضين في عقود المعاوض

المتبادلة محددة وقت  الأداءاتلان قيمة  ةالمحدد المقدمة من الطرفين بخلاف العقود الأداءاتتقدير 

 .6التعاقد

الاجتهاد القضائي الفرنس ي للاستبعاد التمسك  إليه ذهب حسب ما يضا في عنصر الغلطأوتظهر  

 وقد ،7ن الاحتمال يصطاد الخطرالطرفين رضيا بالخطر  لأ ن لغرر لأ بالغلط في المحل الذي قام عليه عقد ا

                                                           

لما  يعتبر معادلا ش يء،فعل  بمنح، أوالعقد تبادليا متى التزم أحد الطرفين  ن يكو على أنه: " القانون المدني الجزائري من  57/01المادة نصت  -1

 "له. يمنح، أو يفعل

 .16ص  السابق،المرجع  سليمان، يعل يعل -2

" إذا كان الش يء معادل محتويا على حظ الربح أو الخسارة لكل واحد من الطرفين  :على أنه القانون المدني الجزائري  57/02المادة نصت  -3

 ."ر محقق فإن العقد يعتبر عقد غرر على حساب حادث غب

 .72ص  السابق،المرجع  ،فيلالي يعل -4

 .414ص  السابق،المرجع  بناس ي،شوقي  -5

 .17ص  السابق،المرجع  سليمان، يعل يعل -6

 .418ص  السابق،المرجع  بناس ي،شوقي  -7
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يمكن أن يكون في عناصر  وعيها الكامل بالاحتمال الذياتجهت إرادة الأطراف لإبرام مثل هذه العقود رغم 

أما  ،محل العقد كأصالته أو مكوناته أو قدرته على تلبية الحاجيات وبالتالي لا يمكن التذرع بوجود الغلط

حكام المتعلقة بالضمان ويعتبر رضاه بإبرام العقد لعقود الاحتمالية يتم استبعاد الأ ضمان في البالنسبة ل

 .1كمن أسقط برضاه أحكام الضمان

لعقد فيرى جانب من الفقه أنها تنطبق فقط على ا وفي نظرية الظروف الاستثنائية والطارئة

رض ي به الخسارة الذي  احتمال أنن ناحية م الأمرنه تم انتقاد هذا أالمحدد دون العقد الاحتمالي رغم 

أن الخسارة  نجدخر آرئة، ومن جانب ك الناتج عن الظروف الطالحتمال متوقع بخلاف ذاهو  الطرفين

تكون فادحة بخلاف تلك الناتجة عن عقد الغرر إذ يصعب تقديرها  أنالناتجة عن الحادث الطارئ يجب 

 .2ولا يوجد دور للحظ في نظرية الظروف الطارئة بخلاف عقود الغرر فهي قائمة على حظ الربح والخسارة

إذ خصص تعريفا للعقد  58أشار المشرع إلى هذا التصنيف في المادة  التبرع:العقد بعوض وعقد  -3

 .بعوض دون عقد التبرع 

الذي يلزم كل واحد من  هو العقد" كالأتي:لقد عرف المشرع هذا النوع من العقود  بعوض:العقد  -أ

 نحوش يء جوهر هذا العقد هو التزام كل طرف بإعطاء أو فعل  ويعتبرما"، الطرفين إعطاء أو فعل ش يء 

      .رب مع جوهر العقد الملزم لجانبينما تقا وهذا ،الأخرالمتعاقد 

المشرع الفرنس ي عرفه بأنه  أنلم يتطرق المشرع الجزائري لتعريف عقد التبرع لكن نجد  التبرع:عقد  -ب

العقد الذي و بأنه ه أيضاوعرف  محضة، هو ذلك الذي يقدم فيه أحد الطرفين للأخر منفعة مجانية

ويميز  طي العاقد الأخر مقابلا لما أخذيأخذ أحد العاقدين مقابلا لما أعطى أو  لما التزم به ولا يع بموجبه لا

إذ تعتبر الأولى هي ما يخرج به الشخص  ،النوع من العقود بين الهبات والتفضل االشراح عادة في مثل هذ

 . 3دون مقابلمن عن ملكة مال من أمواله أما الثانية فهي خدمة يقدمها طرف لطرف أخر 

يفرق  إذ ،لأهليةامن بينها  عقد بعوض وعقد تبرع في عدة نقاط العقود إلى تكمن أهمية تمييز 

تعتبر هذه الأخيرة تصرفات مفقرة لذمة المالية ومن ثم كان و أهلية أداء التبرعات والمعاوضات القانون بين 

يكون غير محجور عليه وإلا  أن، -بلوغ سن الرشد -يشترط فيها المشرع أهلية التبرع والتي تتمثل في  أنيجب 

رر وقد اشترط فيها المشرع أهلية كان العقد باطل بخلاف عقود المعاوضات فهي عقود تدور بين النفع والض

                                                           

 .67ص  السابق،المرجع  مرقس،سليمان  -1

 .420شوقي بناس ي، المرجع السابق، ص  -2

 .65، ص قرجع السابلمسليمان مرقس، ا -3
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توقع التزاما  عقود التبرع هي عقود أنا ما في جانب الغبن واعتبار ، أخف لأنها ليست بالتصرف الخطيرأ

ت متقابلة يمكن أداءاوقوع الغبن لأنه ليست هناك  ذمة المتبرع له فلا يتصور فقط في ذمة المتبرع دون 

وبالتالي يمكن تقييمها وتحديد وقوع الغبن من  الأداءتقييمها بخلاف العقود بعوض التي تتقابل فيها 

 .1عدمه

شد في عقود المعاوضات عن تلك أية العقدية فتكون هذه المسؤولية ما فيما يخص المسؤولأ

وبالتالي يعامله المشرع  الأخير محسنا يعتبر الطرف المتعاقد في هذا العقد إذالموجودة في عقود التبرع 

الضمان فيعفى المتبرع مبدئيا من التزام الضمان كعقد الهبة فلا يضمن الواهب عدم  أما ،خفأمعاملة 

التعرض  يقع على عاتقه التزام الضمان سواء ضمان عدمالتعرض بخلاف المعاوض في عقد المعاوضات ف

تجد وأخيرا يمكن القول أن العقود التبادلية وعقود الغرر  ، 2ضمان العيوب الخفية أووالاستحقاق 

عقد  أوكما رجح غالبية الفقه فلا يمكن تصور عقد غرر تبرعي  ،عقود العوض دون التبرع مستقرها في

 .تبادلي دون عوض

  للعقد نيفات الحديثةالتص ثانيا:

 ما يلي: هامن تقوم التصنيفات الحديثة للعقد على عدة معايير نذكر

وينتج عن هذا المعيار مجموعة من أنواع  الإرادة:تصنيف العقد من حيث طريقة التعبير عن  -1

 الذكي.للعقد تتمثل في العقد التقليدي والعقد الكتروني والعقد 

يبرم عادة دون استعمال أي وسيلة الكترونية بحيث تكون أطراف وهو العقد الذي  التقليدي:العقد  -أ

ويتم التعبير عن الإرادة فيها عن طريق تبادل الألفاظ  ة في مجلس العقد وقت إبرام العقدالعقد حاضر 

والكتابة والإشارة المتعارف عليها وقد يتم التعاقد بين الغائبين عن طريق المراسلة بالبريد أو البرق أو غيرها 

 .3اب وتطابقه مع قبول الطرف الأخروينتج التعبير أثاره عند وصول  الإيج ،من الوسائل

العقود التي يتم إبرامها عن بعد باستخدام  وهي تلكيعرف بعقود المعلوماتية و  الالكتروني:العقد  -ب

وقد برز هذا النوع للوجود بعد  ،الوسائل الالكترونية المؤقتة والمؤمنة وخاصة الانترانت في المجال التجاري 

                                                           

 .433، صشوقي بناس ي، المرجع السابق -1

 .66ص  السابق،المرجع  مرقس،سليمان  -2

 .67، ص نفسهالمرجع سليمان مرقس ، -3
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ويعتبر  .1نيةالالكترو التطور الكبير إلي عرفته البشرية في مجال الرقمنة والمعلوماتية ووسائل الاتصال 

العقد الكتروني مثل العقد التقليدي يقوم على توافق إرادتين أو أكثر لإحداث أثر قانوني فقط يتميز 

دة نقاط يلزم على المشرع تنظيمها ينجر عن هذه الخصوصية ع ،باستعمال تقنية الاتصال الإلكتروني

 .2كان الطرفان من بلدان مختلفان وغيرها إذا، قانون واجب التطبيق كزمن تطابق الإيجاب والقبول 

تعريف لهذا النوع من العقود إذ عرف بأنه:  إعطاءوقد حاول مجموعة من الفقهاء  الذكي:العقد  -ج

ود المحددة ه"مجموعة من الع :وعرف أيضا بأنه ،"ت المحوسب الذي ينفذ شروط العقد"بروتكول المعاملا 

 .3"تقوم الأطراف بتنفيذ هذه العهود التي من خلالهاالمتضمنة البرتوكولات في شكل رقمي و 

وعرفه البعض بأنها أكواد الكمبيوتر التي تعمل على البلوك تشين والمتضمنة مجموعة من 

وفي حالة استيفاء القواعد  لك العقد على التفاعل فيما بينهم،بموجبها اتفق أطراف ذ القواعد التي

منصة لا : "عقود ذاتية التنفيذ تبرمج ضمن بأنهوعرف أيضا ، 4ئياالمحددة مسبقا يتم تنفيذ الاتفاق تلقا

 .5"مركزية تدعى البلوك تشين

نوع من العقود حد ما إذ تحاول في مجملها تعريف هذا ال إلىهذه التعاريف معقدة  أنوالملاحظ  

حيث عرفت يقوم على مبدأ العقد المكمل والعقد المساعد ب آخر، لذلك هناك تعريف عمله آليةمن خلال 

 ها منفائظيتم تشغيل و  block chaine:" برمجيات منفذة بطريقة لا مركزية على بأنهاالعقود الذكية 

بل تعمل  كية لا تقوم مقام العقد ولا محلهالعقود الذ أنويرى  ،"خلال استيفاء شروط محددة مسبقا

 .6على تعزيزه

                                                           

العقد الالكتروني والتي نصت على أنه: " يعتبر  1مكرر  323ضمن المادة  2005الجزائري عند تعديله للقانون المدني سنة  أدرج المشرع -1

 الإثبات بالكتابة في الشكل الإلكتروني كالإثبات بالكتابة على الورق، شرط إمكانية التأكد من هوية الشخص الذي أصدرها، وأن تكون معدة

 ن سلامتها".ومحفوظة في ظروف تضم

 .83مرجع سابق، ص، الجزائري  المدني القانون  في للالتزام العامة النظرية، العربيبلحاج  -2

، رسالة لنيل شهادة الدكتوراه في العلوم، تخ: القانون عجالي بخالد، النظام القانوني للعقد الالكتروني في التشريع الجزائري،  :أيضا ينظر  -

 .18ص  ،2014، -تيزي وزو -بجامعة مولود معمري كلية الحقوق والعلوم السياسية، 

 ع،12الوادي، الجزائر، مج والسياسية، جامعةمجلة العلوم القانونية  الذكية،، الجوانب القانونية لتطبيقات العقود منصور داوود -3

 .36ص  ،2،2021

مجلة الدراسات  والتكنولوجيا،ة للأطر القانونية يمقاربة تحليل الذكية،، تقنية البلوك تشين والعقود بن سالم أحمد عبد الرحمن -4

 .475ص  ،2022 ،2 ، ع8 مج والسياسية، مغنية،القانونية 

مليانة، خميس  الجيلالي بونعامة والسياسية، جامعةالمفكر للدراسات القانونية  تشين، مجلة، العقود الذكية والبلوك معداوي نجيبة -5

  ،62ص  ،2021 ،02 ، ع4الجزائر، مج

 .476ص  السابق،المرجع  أحمد،بن سالم  -6
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يقوم على برنامج يعمل على عصرنة العقد قرب إلى برتوكول منه إلى عقد إذ أويعتبر هذا النوع    

والتي تعبر سجل من المعاملات لا يمكن   block chaine على ما يسمى بتقنيةذلك ويعتمد في  ،الكلاسيكي

ي كل مراحل إبرام العقد فهو ولهذا النوع من العقود مزايا سواء ف ،1تحريف معطياته أوالتعديل فيه 

، يتسم بالسرعة وربح الوقت لكن يبقى التساؤل مطروح عن بعض معطيات العقود كالأهلية في مؤمن

الالكترونية وفي الحقيقة لا تشكل العقود ، وغيرها التي لم يتم تنظيمها بعدالتعاقد والتراجع عن التعاقد 

القواعد العامة حيث تصنيفها القانوني عائلة مستقلة في تنظيمها بل تعتمد في جل أحكامها على  من

 العامة.خاصة تلك المتعلقة بأحكام الإرادة والنظام العام والآداب 

وتصنف العقود على هذا الأساس : العقد من حيث نوع العملية الاقتصادية المنجزةتصنيف  -2

أما المجموعة  ،عقد تعاون ، و عقد تنظيم، إلى مجموعتين تتضمن المجموعة الأولى كل من العقد التبادلي

 وهذا ما سيتم عرضه فيما يلي: ،الثانية فتشمل كل من العقد المعاملاتي والعقد العلائقي

 عقد تعاون  تنظيم،عقد  تبادل،عقد  -أ

 : على حدىنقوم بشرح كل عقد 

لتي نظمها القانون المدني   يعتبر هذا العقد الفرع الذي يضم العقود الكلاسيكية ا تبادل:عقد  -1-أ

العقد الذي تكون فيه الفائدة متبادلة بين أطرافه  وهو ،رضائي يقوم بتطابق الإيجاب والقبول  ويكون 

وبالتالي تكون المصالح الاقتصادية متقابلة بين المتعاقدين والفائدة  ،كانت الخدمات أو الأموالسواء 

 ،البيع ذلك مثال ،2خرللطرفين مضمونة وهو من العقود التي يكون الهدف منها الفوز بما يفقده الطرف الأ 

 المقاولة.

إطار منظم وذلك  والخدمات فيمجموعة من الأموال  فيه جمعوهو العقد الذي يتم  التنظيم:عقد  -2-أ

 الأطرافمن خلاله  اعتباري يستفيدشخص معنوي أو  في نشوءجل الوصول إلى هدف معين والمتمثل أمن 

قدم طرف كل ما وعد به  إذالا يصبح منتجا لأثره إلا  جمعية، هوبعائدات مالية كعقد الشركة أو عقد 

 الجميع.جلها فيصبح الربح والخسارة موزعة على أبرم العقد من أتحقيق العملية الاقتصادية التي  قصد

وهو العقد الذي يتم بتبادل  ،يعتبر هذا العقد وسطا بين العقدين السابقين التعاون:عقد  - 3-أ

بين صفات  عقد يجمعفهو  والأموالمام بالفائدة التي تنتج عن هذه الخدمات والخدمات مع الاهت الأموال

                                                           

 .513ص  السابق،المرجع  بناس ي،شوقي  -1

 .514ص ،نفسه المرجعشوقي بناس ي ، -2
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 الأمواليهتم بمصير تلك  الثاني فهوأما من العقد  ،الأداءاتوالتي تتمثل في المبادلة بين  الأول العقد 

 .1البناء إيجارمثل عقد  والخدمات،

 العلائقي:العقد المعاملاتي والعقد  -ب

 نقوم بشرح كل عقد كما يلي: 

ملة المحدودة بين بتطابق الإيجاب والقبول يقوم على المعا عقد يتموهو  المعاملاتي:العقد  -1-ب

فهو منتظم ومحدود من حيث الوقت ويقوم على احترام القوة  ،تنتهي بمجرد إبرام العقدالطرفين تبدأ و 

غالبا ما يتجه  الإرادتين وهويجعل مركز العقد لحظة التقاء  الإرادة مماالملزمة للعقد ومبدأ سلطان 

 أثاره.أطرافه لحل النزاع بينهم لاعتبار أنهم غرباء جمع بينهم فقد العقد وانتهت العلاقة بينهم بمجرد انتهاء 

ق للهدف التي تبرم لأجلها والمحق الذي يجسد النظرية الحديثة للعقدوهو العقد  العلائقي:العقد - 2-ب

على مجموعة من العناصر يرتكز هذا العقد في قيامه لعقود في الواقع الحالي لاسيما في عالم الأعمال و ا

نتيجة لذلك تحقق و  العلاقة فترة من الزمن، تمتد هذه أبرزها تتمثل في بناء علاقة بين أطراف الجوهرية

ك التي تكون في العقد عرضية كتل ، ويتميز  بالمعرفة المسبقة بين الأفراد فعلاقتهم ليستفعالية اقتصادية

 .2برز ما تتأسس عليها عقودهمأوبالتالي يكون التضامن والتعاون  ،المعلوماتي

تقسم العقود من حيث طبيعة الروابط إلى  الروابط:تصنيف العقد من حيث طبيعة  -3

أما المجموعة الثانية فتشمل عقود الإطار وعقود  ،مجموعتين المجموعة الأولى تتضمن مجموعة العقود

 وسيتم عرضها فيما يلي:  ،التطبيق

تتحد  أناشتركت لتحقيق مشروع واحد لكن دون مختلفة  عن عقودوهي عبارة  العقود:مجموعة -1-أ

بخلاف العقد المركب الذي هو اتحاد مجموعة من العقود لتشكل عقدا واحدا مما  ،واحدا وتصبح عقدا

الصعوبة تكمن  وإنمايخلق صعوبة للتكييف بخلاف مجموعة من العقود فهي لا تخلق صعوبة في تكييفها 

 عقودومن بين النماذج التي تتحقق فيها هذه العقود نجد سلسلة  ،بلية هذه العقود للانقسامفي مدى قا

 .العقدي الباطن، المجموعمن  لإيجارا

العلاقات المستقبلية بين يعمل عقد الإطار على تأطير وتنظيم  التطبيق:عقد الإطار وعقود  -2-ب

، وقد صنفه العقدية بين الأفراد في المستقبلفهو يحدد الإطار العام الذي تكون فيه العلاقات  الأطراف

                                                           

 .515ص السابق،المرجع  بناس ي،شوقي  -1

 .516، ص نفسه المشرع السابق، المرجع -2
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فقه على كما دأب ال ،مرحلة ما قبل التعاقدد الأولية أو عقو الفقه الفرنس ي في العقود التمهيدية أو ال

 .لكن يؤخذ على هذا الرأي عدة نقاط لعلى أبرزها ما يتعلق بالوعد بالتعاقد تسميتها كالوعد بالتعاقد

إذ أن هذا الأخير لا يلزم فيه الاتفاق على المسائل  ،نه غير مطابق لشروط قيام عقد الإطارأفنجد 

ضيح الحالة التعاقدية الجوهرية كما في الوعد بالتعاقد بل يكفي تحديد الخطوط العريضة التي تكفي لتو 

تنفيذ هذه الخطوط العريضة وفي حالة تعارض بنود  عقود التطبيق فتتولى تحديد كيفية أما، المستقبلية

 .1فقه تطبيق بنود عقد الإطاركلا العقدين يرجح ال

 ويشمل هذا التصنيف العقد المتعادل والغير التركيبي:من حيث التوازن  العقدتصنيف   -4

 وهذا ما سيتم تبيانه فيما يلي: ،بالإضافة إلى عقد التبعية ،المتعادل

في القانون المدني أو  المعروفة سواء ةيتم إخضاع هذه العقود غالبا للقواعد العام :العقد المتعادل -أ-4

القانون التجاري وذلك لاعتبارات عدة لعلى أبرزها هو تساوي المراكز القانونية لأطرافها وعدم وجود 

بين  إبرامهعقد يتم  إذاوبالتالي لا يستلزم إخضاعها لقانون خاص فهو  ،الأطراف المتعاقدة تفاوت بين

 ة. متعاقدين لا يوجد بينهما سبب تركيبي لعدم المساوا

قانون خاص  إلىخلافا للعقد المتعادل تخضع هذا النوعية من العقود و  :لعقد الغير متعادلا -ب-4

وتتميز  ،2تعرف بأنها العقد الذي يبرم بين المتعاقدين يوجد بينهما سبب تركيبي لعدم المساواة إذيحكمها 

لك حرص المشرع في أجل ذهذه العقود عن باقي العقود من حيث طبيعة محلها أو صفة أطرافها ومن 

  .من عقد الاستهلاك وعقد التبعية ى سن تشريع خاص بها  وهو يشمل كلمعظم الدول عل

ن نسخة متطورة م بأنهفي الواقع لم يحاول الفقه تقديم تعريفا لهذا النوع من العقود واعتبره و 

عقد عادي يتمثل في توريد " :بأنهالبعض منه قد عرفه  أننجد  أننامين إلا أالعقود الكلاسيكية كالبيع والت

 ،منتجا أو مهنيا مقدما للسلعة أو الخدمة أطرافهحد أ أو تقديم أشياء منقولة أو مادية أو خدمات يكون 

 .3"أو العائلية الشخصيةأما الطرف الأخر فيكون شخصا عاديا يبحث عن إشباع حاجاته 

طابق الإيجاب والقبول عبر شبكة فقد عرفه الفقه بأنه ت كترونيأما العقد الاستهلاك الال 

ويؤخذ على هذا  تعاقديةوبقصد إنشاء التزامات  للبيانات،اتصالات دولية باستخدام التبادل الالكتروني 

                                                           

 .517ص ، السابقالمرجع  بناس ي،شوقي  -1

 .518ص  ،نفسه شوقي بناس ي، المرجع  -2

كلية العلوم الاجتماعية  والدراسات،نسنة للبحوث أمجلة  الجزائري،النظام القانوني لعقد المستهلك في التشريع  شرشاري،فاطنة  -3

 .168ص  ،2020 ،11 ع ،02 مج،  والإنسانية، جامعة زيان عاشور الجلفة
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 الجزائري فيأما قانونا فلقد عرفه المشرع ، 1التعريف أنه لم يبين صفة الطرفين أو محل العقد أو غايته

كل اتفاق أو اتفاقية تهدف إلى بيع سلعة أو تأدية خدمة  دالعقيلي: " كما 02-04من القانون  04ف  3المادة 

محرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الأخر بحيث لا يمكن لهذا الأخير إحداث تغيير 

 .2حقيقي فيه"

ن م 3ت في المادة ولتعزيز هذا المفهوم وتبيانه أكثر عرج المشرع إلى تعريف مجموعة من المصطلحا 

 في:والتي تتمثل  03-09القانون 

  كل عمل مقدم غير تسليم السلعة حتى ولو كان التسليم تابعا أو مدعما للخدم  الخدمة:تعريف

 المقدمة.

  مجانا.كل شيئ مادي قابل للتنازل عنه بمقابل أو  السلعة:تعريف 

  شخص طبيعي أو معنوي يقتني بمقابل أو مجانا سلعة أو خدمة موجهة  كل المستهلك:تعريف

 للاستعمال النهائي من أجل تلبية حاجاته الشخصية ...." 

  3للاستهلاكفي عملية عرض المنتوجات  معنوي يتدخلكل شخص طبيعي أو  هو المتدخل:تعريف. 

الاستهلاك عقد يبرم بين المستهلك وشركة أو  ن عقدأمن خلال التعريفات السابقة يمكننا القول   

متطلبات الشراء والاستخدام و إلى تحديد شروط  معينة، يهدفمؤسسة معينة لتقديم منتج أو خدمة 

 .للمستهلك

هو ذلك العقد الذي يتضمن وضعيات تركيبية تفاوتية بين متدخلين نتيجة تبعية  عقد التبعية: -ج-4

يجة للتطورات الاقتصادية وما ترتب عنها ويعتبر مثل هذا النوع من العقود نت ،4أحدهما للأخر اقتصاديا

الناشئة أو  الأخرى مما جعل المؤسسات  من مؤسسات ذات قوة اقتصادية فرضت منطقها في السوق 

التعسف في  ممارسة ذلك  إمكانيةا و التي تفرضه في حالة تبعية لها ولشروط العرض والطلب قوة الأقل

 .مجبرا لتنظيم مثل هذه الممارسات المشرع وهو ما جعل

                                                           

 .169ص  ،نفسهالمرجع  -1

 25المؤرخة في  ،41جر،ع، ، المتضمن القواعد المطبقة على الممارسات التجارية2004يونيو  23ؤرخ في الم 02-04 القانون رقممن  03لمادة ا -2

 .2004يونيو 

مارس  12المؤرخة في ، 15  ج ر،ع، شالمتضمن ب حماية المستهلك و قمع الغ  2009مارس  8في  المؤرخ  03-09 رقم  من القانون  11المادة  -3

 .2018يونيو  10المؤرخ في  09-18،المعدل والمتم بالقانون  2009

 . 532شوقي بناس ي ، المرجع السابق ، ص -4
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منه لنزع  111بالمادة  وخص التبعية الاقتصادية  03-03 الأمروالمتمثل في  ذ سن قانون للمنافسةإ

نافسة من قانون الم 03-03 الأمرمن  05 ف 03وحسب مقتضيات المادة ، الغموض عنها فأوضح صورها

التجارية التي لا يكون فيها لمؤسسة ما حل بديل مقارن إذا أرادت : " العلاقة فإن التبعية الاقتصادية هي

 .2"أخرى سواء كانت زبونا أو ممونا رفض التعاقد بالشروط التي تفرضها عليها مؤسسة

إنما حضر التعسف في ن المشرع لم يحضر المنافسة و أوالمستقرئ للمواد السابقة يلاحظ 

قوع استغلال تعسفي لهذه حالة التبعية الاقتصادية وكذا و ممارستها ولكي يتحقق هذا الحظر يجب إثبات 

ويتمثل هذا الاستغلال التعسفي لوضعية التبعية الاقتصادية في فرض شروط غير عادلة على  ،الحالة

تامة، الشريك التجاري والذي ما كان ليقبلها إذا كان متمتعا بمركز وقوة اقتصادية كبيرة واستقلالية 

 التجديد.عند الفسخ أو رفض  التعاقد أوتعسفية أن تبرم أثناء لهذه الشروط ال ويمكن

من الاهتمام بالاستغلال التعسفي لوضعية التبعية الاقتصادية  الهدفأن ويمكن القول 

الذي وجد بين ما نظمه القانون المدني من جواز  التناقضبسبب هو  أحكامهاتخصيص قانون ينظم و 

قانون المنافسة بخلاف تعاقد مع من يشاء أو الامتناع عن ذلك وللفرد أن ي ،حرية التعاقد كأصل عام

 الاقتصادية.تخدام وضعية التبعية اس التعسف فيتحقق شرط  إذافنجده يجرم هذا 

 

 

 

 

 

 

                                                           

يحظر على كل  ، على أنه: "2008 يوليو 7 في المؤرخة ،36 ع ر، ج ، 12-08المعدل والمتمم بالقانون  03-03رقم  الأمرمن  11نصت المادة  -1

. يتمثل هذا التعسف لك يخل بقواعد المنافسةف في استغلال وضعية التبعية لمؤسسة أخرى بصفتها زبونا أو ممونا إذا كان ذمؤسسة التعس

 على الخصوص في:

قطع العلاقة التجارية لمجرد رفض  -الإلزام بإعادة البيع بسعر أدنى، -رفض البيع بدون مبرر شرعي، البيع المشروط باقتناء كمية  أدنى  - 

 . كل عمل أخر من شأنه أن يقلل أو يلغي منافع المنافسة داخل السوق" -المتعامل الخضوع لشروط تجارية غير مبررة، 

 ، المرجع نفسه.بالمنافسة المتعلق 03-03 رقم  الأمرمن  05ف  03 المواد -2
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 الثانيالفرع 

 للعقد التصنيفات الفقهية

والتزاماتهم يعتبر العقد اتفاقية قانونية ملزمة بين طرفين أو أكثر يتم من خلاله تحديد حقوقهم 

بشكل صريح وواضح، ويهدف العقد إلى تحديد حقوق ووجبات الأطراف المتعاقدة وتوفير قاعدة قانونية 

لحل النزاعات التي قد تنشأ مستقبلا، ويتم استخدام العقد في عدة مجالات مثل الأعمال التجارية 

اختلاف المعايير المعتمدة في ذلك والعقارات والتأمينات وغيرها، لذا اختلفت التقسيمات الفقهية للعقد ب

 وسنوضح هذه الأصناف فيما يلي:

إلى عقود  (،1)العقود  وتقسم العقود من حيث تكوين: من حيث تكوين العقد وتنفيذه: أولا

  .عقود فورية وعقود مستمرة فتقسم إلى، (2)أما من حيث التنفيذ ، وعينية، شكلية رضائية،

)أ(، تقسم العقود من حيث تكوين العقد إلى كل من العقد الرضائي : من حيث تكوين العقد -1

 (.ج) والعيني )ب(، والشكلي

ويتم هذا النوع من العقود بمجرد تبادل إرادتين متطابقتين أيا كانت طريقة هذا العقد الرضائي:  -أ

ويكفي في انعقاده توافق الإرادتين دون اشتراط أي شكل أو وضع معين وليس لزاما أن يحرر العقد  ،التبادل

نه يبقى الهدف من ذلك هو الإثبات وليس أغالبية العقود في قالب شكلي إلا  ورغم إفراغفي سند مكتوب 

التي حددت طرق  م ج،ق  60في المادة هذا تأكيد  وتمق م ج في هذا الصدد،  591ونصت المادة  ،التكوين

موقف لا يدع  ضمنيا كاتخاذيجوز أن تكون  الإشارة كما اللفظ أوتعبير عن الإرادة فقد تكون بالكتابة أو ال

 صاحبه.الشك على دلالة مقصد 

نتيجة لتبني معظم التشريعات لمبدأ سلطان الإرادة  2الرضائية هي الأصل في كل العقودوتعتبر   

تصرف إذ يمكن مخالفتها واتفاق الطرفان على إفراغ ال ،بارها من النظام العاملا يمكن اعت هذا لكن رغم

 .يعتبر العقد قائما دون هذا الشكلوفي هذه الحالة لا  في قالب رسمي لا يقوم بدونه

بين الطرفين واقتران الإيجاب  ايكفي لقيامه توافر الرض مد الذي لوهو العق الشكلي:العقد  -ب

إفراغ العقد في شكل خاص حدده القانون بحيث يعتبر الشكل هنا ركيزة أساسية بل يلزم لذلك  ،بول بالق

قر بأن الرضائية هي الأصل وأكد أوعلى اعتبار أن المشرع الجزائري  ،لقيام العقد ولا يكون له وجود بدونه
                                                           

 الإخلال دون  المتطابقتين إرادتهما عن التعبير الطرفان يتبادل أن بمجرد العقد يتممن القانون المدني الجزائري على أنه: " 59نصت المادة  - 1

 ".الأخرى  القانونية بالنصوص

 .21ص السابق،المرجع  سليمان، يعل يعل -2
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رومان ء البخلاف ما كان عليه عند قدما فإن الشكلية تعتبر استثناء ،وما يليها ق م ج 59ها في المادة علي

 .1لا ينتج عنه التزاما حسبهمقوم العقد بمجرد توفر الرضائية و لا يو  ،حيث سادت العقود الشكلية

لكن تختلف الشكلية في جوهرها عن الشكلية المعمول بها في القانون الحديث بحيث تعتبر 

وبمجرد قيامه صحيحا فلا يمكن الطعن في العقد  ،ركن الوحيد الذي يقوم عليه العقدالشكلية قديما ال

بخلاف القانون الحديث الذي يعتبر القالب الرسمي ركن إضافي لا يقوم العقد  ،بأي عيب من عيوب الرضا

 .2بدونه وإنما يجب أن تتوافر معه باقي الأركان

في يمكن ذلك يجوز مخالفتها في حين  وتعتبر الشكلية التي فرضها القانون من النظام العام لا

الذكر إن كل عقد شكلي يكون الوعد بإبرامه أيضا  اويلزمن الأطراف،الاتفاقية التي ارتضاها  الشكلية

من نفس القانون فأقرت بإلزامية توافر  572ما المادة أ ق م ج، 72/23شكليا تطبيقا لما جاءت به المادة 

  .4فيهم الشكلية للتصرف الشكل في الوكالة في العمل القانوني الذي يكون محله يستلز 

يكفي لانعقاده توافق الإرادتين وتطابق الإيجاب العقد الذي لا  يعرف العقد العيني بأنه عيني:عقد  -ج

حد المتعاقدين إلى الطرف الثاني وهذا هو أمع القبول بل يجب إضافة لذلك تسليم العين محل العقد من 

نها شأن العقود أذه العقود لقيامها ركنا إضافيا شمثل ه تستلزم إذ ،السر في تسميتها بالعقود العينية

غير أن هذه الأخيرة في تزايد مستمر تكاد تصل لحد مزاحمة العقود الرضائية بخلاف العقود ، الشكلية

 .القانون الحديث بعض فقهاءالعينية التي تكاد تنعدم وقد تصل إلى حد الاختفاء حسب 

عظم الفقه فإن في العقود الشكلية يعتبر هذا الركن الإضافي ركن لصحة العقد فإذا حسب م لكن

 أما في العقود العينية فإن هذا الركن يعتبر ركنا في التكوين فإذا ،عتبر العقد باطل بطلان مطلقإتخلف 

لقانون الأخير ل، وقد عرف المشرع الفرنس ي هذا العقد في التعديل تخلف اعتبر العقد منعدم الوجود

                                                           

 .23 السابق،المرجع  سليمان،على على  -1

 .446ص  السابق،المرجع  شوقي بناس ي، -2

شكل معين فهذا الشكل يطبق أيضا على الاتفاق  العقد استيفاءإذا اشترط القانون لتمام " نه:أعلى من ق م ج  2ف  71نصت المادة  -3

 ".بالتعاقدالمتضمن الوعد 

أن يتوافر في الوكالة الشكل الواجب توفره في العمل القانوني الذي يكون محل الوكالة ما لم يوجد  بأنه: "يجعلى من ق م ج  572نصت  - 4

 بخلاف ذلك ". نص يقض ي
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كون تكوينه مرتبطا بتسليم ويكون العقد عينيا عندما ي" :كما يلي 3/ 1109المادة في  1الفرنس ي المدني

    ."الش يء

فهي عقد لا يقوم إلا إذا نقلت  2عقد الهبة قود العينية في التشريع الجزائري ويعتبر من قبيل الع

والقبول وذلك تطبيقا لأحكام المادة  الإيجابلا يكفي لانعقادها تطابق  إذ ،الحيازة من الواهب إلى الموهوب

م الهبة بالإيجاب والقبول وتتم تت" :الأسرة والتي نصت علىالمتضمن قانون  11-84رقم  قانون المن  206

لقيود أحد ا الإجراءات الخاصة في المنقولات .... وإذا اختلعاة أحكام التوثيق في العقارات و ومرا ،بالحيازة

 .3"السابقة بطلت الهبة

وتبرز أهمية هذا التصنيف في تحديد الآثار القانونية المترتبة عن كل عقد بحيث تتميز الكتابة 

عن  ن العقد شكلي ويترتبو يكحيث إذ تعتبر الأولى ركنا  ،اللازمة للانعقاد عن تلك الكتابة الواجبة للإثبات

أما في الثانية فلا تحول العقد إلى عقد شكلي وإنما وجدت للإثبات فقط ولم تحول  ،تخلف البطلان المطلق

ق م ج، من  645ما نصت عليه المادة هذا ويقوم العقد صحيحا مثل عقد الكفالة و  ،عقد شكلي إلىالعقد 

حالتها  وكذا التصرفات القانونية التي تزيد قيمتها عن مئة ألف دينار جزائري ويمكن أن يتم إثباتها وفي

 . نةتخلفها يمكن إثباتها بالبي

 التنفيذ:العقود من حيث  -2

 )ب(.وكذا عقود مستمرة  )أ(، ويتضمن كل من عقود الفورية في التنفيذ 

وليس له دخل في تعيين محله  4فيه الزمن عنصرا رئيسيا وهو العقد الذي لا يكون  :الفوريالعقد  -أ 

دفعة ، فتكون الالتزامات المقررة على عاتق الطرفين قابلة للتنفيذ في تعيين أجل تنفيذه ولو كان له دخل

يقوم العقد  إتمامإذ بمجرد  كعقد البيع مثلا ،واحدة وبذلك يقوم هذا العقد على هذه الركيزة الأساسية

ويمكن أن  ،حتى لو تم سداد الثمن مقسما على أقساط البائع بتسليم الش يء المبيع والمشتري يدفع الثمن

 .يفرضها طبيعة الش يء محل العقدالعقود بطريقة اختيارية أو  هيتم إدخال الزمن في مثل هذ

                                                           
1- Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 portant réforme du droit des contrats, op,cit . 

 . 78 ص المرجع السابق، ،لالي، النظرية العامة للعقديف يعل -2

 رقم بالأمر والمتمم المعدل ،1984 جوان 12 في المؤرخة ،24 ع ،ج ر الأسرة، قانون  المتضمن ،1984 جوان 09 في المؤرخ 11-84 رقم القانون  -3

 .2005 فيفري  27 في المؤرخة ،15 ع ،ج ر،2005 فيفري  27 في المؤرخ 05-02

 .68، المرجع السابق، ص سسليمان مرق -4
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لتنفيذ المتتابع  وهو العقد ويسمى أيضا عقد المدة أو العقد الزمني أو العقد ذو  ا المستمر:العقد  -ب

يقصد لذاته وليس بعنصر و  ،وتنفيذهه وقيامه لتكوين الزمن ركيزة أساسية وعنصر جوهري  يعتبر الذي

، 1عرض ي يحدد أجال تنفيذه فحسب وبالتالي تكون الأداءات فيه على دفعات على الأقل من طرف واحد

الاتفاق عليه من طرف  ويمكن أن يفرض عنصر الزمن على الأطراف بسبب طبيعة العقد أو يتم

  الإيجار، ويفرق الفقه الحديث في العقود المستمرة بين العقود ذات التنفيذ المستمر كعقد المتعاقدين

 .الفوري الدوري كعقد التوريد ذفيعقود التنوعقد العمل، وبين 

وتظهر أهمية التفريق بين العقدين في عدة جوانب كإعمال الدفع بعد التنفيذ الذي يشترط فيه 

أي يكون التنفيذ فيها في وقت واحد ومن  ،ن العقد متقابلة ومستحقة الأداءعن تكون الالتزامات الناشئة أ

ف العقود ذات بخلا التنفيذ الفوري في شكلها الضيق  العقود ذات  يمكن تفعيل هذا الآلية  إلا فيثم لا

 .2ن التنفيذ مرتبط بالزمنالتنفيذ المتتابع لأ 

قبل التعاقد  نه يرجع الحال إلى ما كان عليهفي حالة ما إذا تم الفسخ في العقود الفورية فإ أما 

للحال الذي كانت عليه  التي تم تنفيذها لا يمكن إرجاعها الأداءاتللعقود المستمرة أو الزمنية فكل  خلافا

 لها أن قى أثار الفسخ على المستقبل فقط، أما فيما يخص تطبيق نظرية الظروف الطارئة فنجدلذلك يب

والزمن عنصر جوهري  مستقرا في العقود المستمرة باعتبار أن هذه الأخيرة  تنفذ فيها الأداءات على دفعات

ا للعقود الفورية التي من خلاف ،تنفيذ الالتزامات يساعد فرصة تغير الظروف وتأثيرها علىلقيامها مما 

القاهرة في مثل هذه العقود فيكون أثر القوة  أما عن، التنفيذ فيها مؤجلا أجلا طويلا أن يكون  النادر

بتأجيل التنفيذ فقط في العقود الفورية إلى غاية زوالها أما في ما يخص العقد المستمر فإن الوقت الذي 

 .ذ الالتزامات يخصم من مدة العقديتم فيه التوقف عن تنفي

 للمناقشةالعقود بالاعتماد على مدى خضوع البنود ثانيا: تصنيف 

 (.2)وعقود إذعان  (،1)وتصنف إلى كل من عقود مساومة 

يعتبر هذا  النوع من العقود النموذج الكلاسيكي للعقد لأن الأصل في العقود أن تتم  المساومة:عقد  -1

وفق مفاوضات بين الطرفين يكون كل منهما في مركز قانوني متساوي فتخضع بنود العقد للمناقشة الحرة 

                                                           

 .19على على سليمان، المرجع السابق، ص  -1

 .485شوقي بناس ي، المرجع السابق ، ص  -2
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تتم هذه الأخيرة عادة عن طريق  إذ ،ع عن مصالحه وهي الصورة المثالية للعقودبينهما فكل متعاقد يداف

وتكون الإرادتان فيها  ،كل منهما ما يحقق مصلحته من شروطالمساومة فيتناقش فيها المتعاقدان ويضع 

 .1غالبا متساويتان ومتكافئتان

واقتصادية بهذا النوع من العقود لاعتباره حقيقة اجتماعية  رغم اهتمام المشرع الإذعان:عقد  -2

نه لم يقم بتعريفه بل حدد آلية القبول فيه وتفسير عبارته وتبيان كيفية أإلا  ،فرضت نفسها على المشرع

من خلال  2برز معالمهأنستخلص  أنيمكن ط التعسفية التي يمكن أن يتضمنها إلا أننا مكافحة الشرو 

حيث بينت هذه المادة العناصر التي يقوم عليها عقد الإذعان والتي تتمثل في تضمن  ج،ق م  703المادة 

والموافقة عليها جملة  للمناقشة وتقبلهاشروط معدة من طرف الموجب وكذا عدم خضوع هذه الشروط 

 .وتفصيلا  

ى إنشائه وفق ما يعرف بتوافق الإرادتين عل والقبول وهويبرم عقد الإذعان بتلاقي وارتباط الإيجاب 

ع فرد المشر ألقد  إشارة،للشروط التي وضعها الموجب دون تحديد شكل القبول إذا كان كتابة أو لفظا أو 

لبيئة بأحكام خاصة تتعلق بمواجهة الشروط التعسفية باعتباره اعقد الإذعان دون عقد المساومة 

بجواز تدخل  ق م ج 110ادة فقد أقرت الم ن بنوده غير قابلة للنقاشالحاضنة لمثل هذه الشروط لأ 

أو دائنا  القاض ي لحماية الطرف المذعن وتفسير العقد لصالح الطرف الضعيف والمذعن سواء كان مدينا

 .4الشك فيها لصالح المدين وهذا خروجا عن القاعدة العامة التي يتم تفسير

مكانية تعديل من خلال إ وذلك ك في مواجهة الشرط التعسفيةذلوقد ذهب المشرع إلى أكثر من 

وإذا وضع الطرفان شرطا يقض ي بعدم تدخل  ،الشروط من طرف القاض ي مما يسمح بإزالة التعسف

المشرع النظام العام رغم إغفال  لقاض ي في تعديل بنود العقد اعتبر الشرط باطلا بطلان مطلق لمخالفتها

ف في استعمال ام التعسبأحك الجزائري يستعين مما جعل جانب من الفقه لوضع معيارا لهذا التدخل

 .الحق

تداخل وخلط واضح بين أحكام التعسف في استعمال الحق والشروط لى إوهذا ما أدى  

"البنود الأسدية " والتي تعني  بخصوص  الفرنس ي التشريع الجانب الأخر فقد تبنى ما ورد في  أما ،التعسفية
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بين التزامات وحقوق  اختلال في التوازن لتي تؤدي إلى أن الشروط في عقد الإذعان هي تلك الشروط ا

 .1الأطراف

وتتضمن هذه : ر الشخص ي للمتعاقد من عدمهبناء على الأخذ بالاعتبا العقودتصنيف ثالثا: 

 (.2)كذا العقد المبرم دون اعتبار شخص ي  (،1)المجموعة كل من العقد المبرم لاعتبار شخص ي 

كلاهما أو  أحد المتعاقدينوهو العقد الذي تكون فيه شخصية : شخص يالعقد المبرم لاعتبار  -1

بل يبرم مع شخص تتوافر فيه صفات جوهرية  كان،يقوم العقد مع أي شخص  لا اعتبار وبالتالي محل

قد يعود سبب هذا الاعتبار إلى طبيعة العقد بحد ذاتها العقد، لإبرام  وركيزة أساسيةعنصر  معينة تعتبر

 الوكالة.عقود التبرع مثلا فغالبا ما يكون المتبرع له محل اعتبار، أو عقد مثلما هو الشأن في 

 أوحد المتعاقدين أو العقد الذي لا يكون فيه شخصية وه الشخص ي:العقد المبرم دون الاعتبار  -2

تتمثل و ،2ويعتبر هذا النوع هو الأصل في العقود من صفاتهم الجوهرية محل اعتبار  كلاهما أو صفة

كل قبول يقوم عليه  القبول فليسأهمية هذا التصنيف في تحديد عدة جوانب مهمة لقيام العقد من بينها 

يعتد  الموجب وإلا فلاالمصرح به الصفة الجوهرية التي يبحث عنها  في الشخصالعقد بل يجب أن تتوفر 

ود التي لا تقوم على الاعتبار وبالتالي يمكن القول أن ليس أي قبول ينعقد به العقد، بخلاف العق ،به

 .رادتين وتطابق الإيجاب والقبول الشخص ي إذ يقوم فيها العقد بمجرد توافق الإ 

 وقع فينه بإمكان المتعاقد إبطال العقد إذا ق م ج أ 82في المادة  أشار المشرعومن جانب أخر فقد  

ر الجوهرية التي لولاها لا ما تم إبرام المتعاقد الأخفي إحدى صفات  -والذي يعتبر من عيوب الإرادة -الغلط 

شخصيته هنا محل اعتبار  نبنفسه لأ وله كذلك أن يتمسك بإجبار المتعاقد الأخر بتنفيذ الالتزام  ،العقد

وبالتالي لا ، عقد فلا تعتبر فيه الإرادة معيبة، بخلاف النوع الثاني من الحالة التخلف تعويض فيأو تقديم 

عتبار أن أي شخص يمكن له تنفيذ يمكن إجبار المدين على التنفيذ با ذا لاوكيمكن التمسك بالإبطال 

 لك.ذ
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ون الحاجة د وجود بذاتهالها  أن يكون يمكن للعقود : العقود من حيث الوجودتصنيف : رابعا

الغالبة في العقود كما يمكن أن تستند في  وهي (،1)الأصلية وتسمى بالعقود  للاستناد على عقد أخر

  (.2)وجودها إلى عقد أخر وتسمى بالتبعية 

وهي تلك العقود التي يكون وجودها وجودا مستقلا وهو الذي يقوم بذاته دون  الأصلية:العقود  -1

البيع، اء في صحته أو بطلانه كعقد الاستناد إلى عقد أخر، وبالتالي فهو لا يتأثر بوجود عقد أخر سو 

  .1، عقد الشركة وغيرها من العقودالإيجار

كعقد الكفالة إذ تتميز  وم في وجوده مستندا على عقد آخرفهو العقد الذي يق التبعية:العقود  -2

لالتزام الأصلي المكفول وهذا يعود إلى محل التزام الكفيل والذي لبصفة عامة بتبعيتها الضيقة والمباشرة 

 نص المشرع الجزائري في المادة وقد ،لمدين الأصلي عند عدم وفاء هذا الأخير بهيتمثل في الوفاء بالتزام ا

ق م  652 وكذا المادة ،"إذا كان الالتزام المكفول صحيحانه:" لا تكون الكفالة صحيحة إلا أ ق م جمن  648

 ".:"لا تجوز الكفالة في مبلغ اكبر مما هو مستحق على المدين نهأالتي نصت على ج 

لتزام الأصلي في وجوده فهي تتبع الاواضحة عن العقود التبعية  تعتبر الكفالة صورة وبالتالي

 أوعقد الرهن سواء كان رسميا  نه يعتبرإوانقضائه وأيضا في بطلانه وصحته، بالإضافة إلى الكفالة ف

باطن عقود وأيضا تعتبر العقود التي تعقد من ال ،حيازيا أيضا نموذجا واضحا للعقد التبعي وبأخذ أحكامه

 .2تبعية كالإيجار من الباطن أو المقولة من الباطن فهي تستند إلى عقد أصلي تدور معه وجودا وعدما 

في تحديد الأحكام المتعلقة بكل عقد فالعقد الأصلي يستمد أحكامه  التصنيفوتتمثل أهمية هذا 

 ،صحة الرضا الذي قام عليه أركانه عد باطلا بطلانا مطلق وكذا في حالة عدم أحدمن ذاته فإذا تخلفت 

فلصاحب المصلحة التمسك ببطلانه ويقوم بأركانه مستقلا بخلاف العقد التبعي الذي يكون تابعا لعقد 

 وجوده وعدمه. وصحته،أصلي في بطلانه 

تصنف العقود من حيث القواعد المطبقة : من حيث القواعد المطبقة العقود : تصنيفخامسا

الأولى تشمل العقود المسماة والغير المسماة، وكذا العقود المختلفة من حيث إلى مجموعتين المجموعة 

 القانون المنظم لها والواجب التطبيق عليها كالعقد المدني والتجاري والإداري.
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 عدمها:العقد من حيث تسمية المشرع له من  -1

 )ب(.وعقد غير مسمى  )أ(، وتقسم إلى عقد مسمى

خصه المشرع بتسمية خاصة وتنظيم أحكامه معقد البيع وعقد  وهو العقد الذيالمسمى: العقد  -أ

ويعتبر أصل هذه العقود معاملات متداولة بين الناس بأسماء معينة وشروط  ،1الإيجار عقد الوديعة

وهذه العقود تزيد وتنقص عبر الزمن  ،ك في قواعد أمرة و مكملة معالواحدة لقيامها فأقرها القانون بعد ذ

هما الفقه لتحديد ع وما يمارس فيه ويعتبر التنظيم والتشريع الركيزتان التي يعتمد عليفهي وليدة المجتم

 .2العقود المسماة

إرساء قواعد  دفبه لمدني مقسمة على أبوابولقد نظمها المشرع في الكتاب الثاني من القانون ا

الاقتصادية والاجتماعية هذه العقود وتنظيمها وكذا توجيهها وتطويرها في شكل يجعلها مواكبة للمعطيات 

ى النزاعات المعروضة ثناء تطبيقه للقانون علأهذا التنظيم إلى مساعدة القاض ي  وكذا يهدف ،3للمجتمع

 .تكييف العقود وإعطائها تسميتها المطابقة للآثار القانونية التي وضعها الطرفان إعادةأمامه وكذا 

مثل العقد د الذي لم يخصه القانون لا بتسمية ولا بأحكام خاصة وهو العق مسمى:العقد الغير  -ب

، ويذهب جانب من الفقه للقول أن هذه العقود غير واضحة المعالم الذي تتعهد به دار نشر لنشر كتاب

عقودا مسماة مؤجلة أو هي عقود مسماة في أخر اعتبارها وتغلب عليها عدم الدقة لكن يمكننا من جانب 

ارت أكثر فإذا دأب الناس على التعامل بها ووضع شروط لها ترسخت في المجتمع وص ،ةمرحلتها الأولي

تبر وسيلة وبالتالي تع ،لقائمة العقود المسماة خيارا أخر إلا تنظيمها وإضافتهافلا يجد المشرع  وضوحا

 وبالتالي تسميتها.   فعالة لخلق عقود جديدة يتم إخضاعها لنظام قانوني

هذه العقود فالعقود د الإطار القانوني التي تخضع له لتصنيف في تحديتتمثل أهمية هذا ا

يوجد حكم في هذه القواعد خضعت  م القانونية التي تنظمها وإذا لمالمسماة كأصل عام تخضع للأحكا

لباقي مصادر القانون بخلاف العقود الغير المسماة  وإذا لم يوجد ما ينظمها خضعت ،وقتها للقواعد العامة

  .4هذا من جانب ذهب غالبية الفقه إلى إخضاعها للقواعد العامةوالتي 
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فهذا التصنيف يساعد القاض ي على معرفة  الحكم الذي سيطبقه في حالة ما  أما من جانب أخر 

ذا لم يقم إى طبيعة العقد أو تسميته أو حتى عرض عليه نزاع حول انعدام الاتفاق بين الأطراف عل

ي وتعتبر هذه العملية مهمة جدا خاصة ف، 1يقوم القاض ي بتكييف العقد الطرفان بتسمية العقد بحيث

 المشرع بالقواعد الآمرة في مجال العقود. العصر الحالي نظرا لزيادة تدخل

 ود من حيث القانون الواجب التطبيق عليها:العقتصنيف  -2

 )ج(. والعقد التجاري ، )ب(والعقد الإداري  )أ(،المدني  العقدوتقسم إلى 

الذي يبرم بين أشخاص القانون  العقديعرف بأنه  يعتبر الأصل في كل العقود وهو  المدني:العقد  -أ

، ن العام باعتباره صاحب سيادةأو بين شخص من أشخاص القانون الخاص وأشخاص القانو  الخاص

كائز التي ويعتبر الشريعة العامة بالنسبة لبقية العقود في مختلف فروع القانون وذاك من حيث تبيان الر 

تقوم عليها سواء كانت أركان أو شروط قيامها وغيرها من المسائل التي تساعد على قيام العقد صحيحا 

كل العقود  إلىمحدثا لأثاره، ولا يجد العقد المدني مستقره فقط في النظرية العامة للعقد وإنما يمتد أيضا 

هة لها فيتم الاستعانة بإحكامها إذ تعتبر هذه الأخيرة نموذجا لكل العقود المشاب ،الأخرى المسماة والخاصة

 آليةعقد غير مسمى مستعملا  ن محلهإذا كان أمام نزاع كا في عملية تكييف العقد من طرف القاض ي

 .القياس

 ثلوهو يم العامقانون حد أطرافه شخص من أشخاص الأوهو العقد الذي يكون  الإداري:العقد  -ب 

ي مستقل ضمن مجال القانون كفرع قانونخضع في أحكامها للقانون الإداري مجموعة معينة من العقود ت

أطرافه أحد  إذا توفر معياران أولهما أن تكون الإدارة داري إلتالي يمكن القول أننا أمام عقد ، وباالعام

 تسيير مرفق عام وكذا متضمنان يكون موضوعه يجب أأنه  إلىبالإضافة  ةمستعملة امتيازاتها كسلط

 .2التي تبرم بين الأشخاص العاديينلبنود خاصة مختلفة عن تلك الواردة في العقود 

ات المتعاقدين التي يمكن صف ا التصنيف وأهميته في عدة جوانب لعلى أبرزها هي فيويكمن أثر هذ

أو أكثر أو شخص طبيعي طبيعي  أن يبرم هذا الأخير من طرف شخصينفيمكن  ،العقد المدني أن تبرم

وشخص اعتباري من أشخاص القانون الخاص أو بين شخص طبيعي وشخص معنوي من أشخاص 

، بخلاف العقد الإداري والذي لا يقوم إلا إذا ين شخصين من أشخاص القانون العامالقانون العام أو ب
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وبناء على ذاك يتم   .صاحب سلطة وسيادة كان أحد أطرافه شخص من أشخاص القانون العام باعتباره

على التي يمكن أن تقوم بين الأطراف و له الولاية الكاملة لحل المنازعات  معرفة الاختصاص القضائي الذي

نكون أمام القضاء العادي إذا كان محل النزاع عقد  تتبنى ازدواجية القضاء فيمكن أن اعتبار أن الجزائر

 .ي أطرافه من أشخاص القانون الخاصمدن

أطرافه شخص من أشخاص القانون العام بصفته  إداري وأحد محله عقدان النزاع أما إذا ك 

فإن العقد الإداري يختلف عن العقد  اء الإداري، ومن جانب أخر أيضاصاحب سيادة فنكون أما القض

ة المدني في المبادئ التي يقوم عليها إذ نجد العقد المدني يقوم على مبدأ سلطان الإرادة والحرية التعاقدي

وم على مبدأ ننا نجد أن العقد الإداري يقأللعقد وغيرها من المبادئ في حين القوة الملزمة  وأيضا مبدأ

 .1بين المتنافسين الكفاءة بين الأطراف، العلانية في المناقصات والمساواة

الاستعمال بين نه شائع أالدقة والتحديد رغم  يرمز إلىمصطلح العقود التجارية إن  التجاري:العقد  -3

ما يتعارض مع ما جاء به القانون التجاري تطبيقا ا هو الخضوع للقانون المدني إلا رواد القانون والأصل فيه

مثل أن يكون  ا توفرت معايير معينةونكون بصدد عقود تجارية إذمبدأ القائل أن الخاص يقيد العام، لل

وقد تصير  وقعت منفردة واء كانت بطبيعتها أوس  -ق م جمن  03و 02المادة  -موضوعها أعمال تجارية 

ن تكتسب صفتها هذه بالتبعية أك فيمكن لبالإضافة إلى ذ ،أيضا إذا صدرت على وجه المقاولة تجارية

تجاري لطرف ومدني للطرف الأخر حينئذ نكون بصدد  درت من تاجر ويمكن أن يكون العقدوذلك إذا ص

 . 2عقد مختلط

قواعد القانون  إلىومنه يمكن أن نعرف العقود التجارية بأنها تلك العقود التي تخضع في تنظيمها  

 التجاري ويكون موضوعها أعمال تجارية سواء بطبيعتها أو بطريق التبعية.

بين العقود التجارية والعقود المدنية في عدة جوانب لعلى أبرزها هو  التصنيفوتتمثل أهمية 

دج  100.000د قيمتها على في العقود المدنية التي تزي الإثباتالمشرع يفرض قيودا على  أنجد إذ ن ،الإثبات

يجاوز ما أشتمل عليه دليل كتابي إلا  أوما يخالف  حددة القيمة وكذا عدم جواز إثباتغير م أو كانت

الإثبات في العقود بالكتابة وكذا إلزامية ثبوت تاريخ العقد بطرق معينة للاحتجاج به على الغير بخلاف 
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ما كانت قيمتها بكل أدلة الإثبات وبالتالي يمكن إثبات التصرفات القانونية التجارية مه ،التجارية فهو حر

 .  1الائتمان والتبسيط في الإجراءاتالحياة التجارية تقتض ي السرعة و  أن وذلك يعود إلى

، هما بهانفيذ التي يختص كل منوكذا نجد أهمية التمييز بين العقدين في القواعد الخاصة بالت

ل في إلزامية المدني والمتمث ن أصله المتعارف عليه في القانون أن الإعذار يخرج ع فنجد في العقود التجارية

سواء كان برقية أو يكون بأي وسيلة كانت  أنفي الجانب التجاري يمكن  وروده في محضر رسمي إذ نجده

 .2أية وسيلة أخرى  بريد الكتروني

تتجلى في حالة الإعسار والإفلاس إذ يعتبر الإعسار  أهمية التقسيمك فإننا نجد لضافة إلى ذبالإ   

إلا أن في العقود  ق م ج،من  196و 191هو النظام الخاص بالعقود المدنية والتي أشارت إليه المواد 

 النظام الخاصية لتاجر توقف عن الوفاء بديونه وهو التجارية يعتبر الإفلاس هو الوضعية القانون

 .3بالديون التجارية

أما بالنسبة للجزء الخاص بالرهن الحيازي فنجد أن العقدان يختلفان من حيث تنفيذه ففي 

من القاض ي الترخيص له في بيع الش يء  بالمواد المدنية أقرت للدائن المرتهن رهنا حيازيا لمنقول أن يطل

للدين بخلاف الإجراءات في المواد التجارية والتي مكنت المرهون في المزاد العلني أو تمليكه الش يء وفاءا 

 .4الدائن المرتهن من البيع العلني لأشياء خلال خمسة عشر يوم من تبليغ المدين
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 لفصل الثانيا

 الجهات المختصة في تكييف العقد

رهينا أرض الواقع ولكن يبقى هذا التطبيق تطبيق على لمن الحقائق المسلم بها أن القانون وجد ل

بعملية ذهنية وفنية تتمثل في عملية التكييف الصحيح للوقائع ومطابقته مع مفترض نص قانوني معين، 

الإطار العام للواقعة محل النزاع المعروضة على القاض ي  ويعتبر التكييف عملية أولية وضرورية لتحديد

 .هاللنظام القانوني الذي يحكم إخضاعهاوتحليلها وبالتالي 

ربط العقد بفئة قانونية من العقود بهدف تبيان المادة  بأنهاوتعرف عملية تكييف العقد  

هذا العقد والذي يحكم  إليهوبالتالي تحديد النظام القانوني الذي ينتمي  ،القانونية الواجبة التطبيق عليه

التكييف لأن جميع  مليةقيامه وآثاره وانقضاءه، ولولا هذا النظام الخاص بالعقد لما ظهرت الحاجة إلى ع

 العقود تلحق بالنظرية العامة للعقد وتطبق عليها القواعد العامة.

وتعتبر عملية تكييف العقد عملية قانونية بحتة يعتبر القاض ي هو صاحب الاختصاص الأصيل  

إعطاء فيها فهو غير ملزم بالتكييف الذي يعطياه المتعاقدان للتصرف لإمكانية ما قد يشوبه من أخطاء أو 

ي تدفع تكييفا صوريا يخالف مضمون العقد بقصد التهرب من تطبيق القانون أو غير ذلك من الأسباب الت

 .التصرف اهذ إلىالمتعاقدان 

وبناء على التكييف الذي يأخذ به القاض ي يتم تحديد الآثار العملية التي تقع على عاتق طرفاه من  

من عدمه، فالتكييف عملية يتم من  الآثارجواز بعض  تحديد إلىالالتزامات وحقوق، بل يتعدى ذلك 

ها لذا أقر بية تصعب على غير المختص القيام خلالها تقدير مدى صحة العقد أو بطلانه، فهي عملية نوع

لذلك سيتم التطرق في هذا الفصل  ،لية التكييفالمشرع للقاض ي سلطة التدخل في العقد من خلال عم

الجهات المختصة في الأول( والمبحث في ) ل في عملية تكييف العقدالقاض ي كصاحب اختصاص أصي إلى

 (.المبحث الثانيتكييف العقد على سبيل الاستثناء في )
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 المبحث الأول 

 داختصاص أصيل في عملية تكييف العقالقاض ي كصاحب 

من المسلم به أن القانون وجد لكي يطبق تطبيقا صحيحا على أرض الواقع فهو وجد لكي ينظم         

والحقوق، وهذا التطبيق غالبا ما يكون مرتبط بعملية ذهنية وفنية  تعلاقات الأفراد ويقرر الالتزاما

في الآراء حكام والقرارات القضائية والبحث الكثير من الأ  استقراءمن خلال تتمثل في عملية تكييف العقد و 

، إذ تعتبر هذه الجهات هي مبدئيا في الفقه والقضاء تجد أساسهاهذه العملية ن أالفقهية المختلفة نجد 

السابقة في ممارستها فالفقه كثيرا ما قرر أطر قانونية للعقود التي دأب الأشخاص على ممارستها وخلق لها 

قهاء وخط لها نظام خاص يحكمها ألزم المشرع بعد ذلك بتبنيها وتقنينها في عقود قواعد عرفية فنقحها الف

 مسماة.

كما أن القضاء كثيرا ما يمارس هذه السلطة بحثا عنه لحل النزاع فنجد أنه يفسر العقد ويحاول  

المتضمن  08-09رقم قانون المن  29أن جاءت المادة  ىإل تكييفه ليحدد أي القواعد القانونية الأقرب إليه،

إذ  جاصري اتشريعي اأساسا قانونية وتضع لها لسلطهذه التأكد  ،الجزائري  الإداريةو المدنية  الإجراءات

ونجد أنها  ي،ه تبيان السلطات الممنوحة للقاض "  تم فيعنون ب " في سلطات القاض يالمفصل ها الضمنت

 قع يطرح علىن والتي تتمثل في أن أي والتأكيد مجمل القواعد المستقر عليها في قضاء محكمة القانو جاءت 

بالنظام القانوني المناسب  إلحاقهو ي تكييفه تكييفا قانونيا صحيحا قضاة الموضوع فلهم كامل الصلاحية ف

  .له

ن للمادة السالفة الذكر أثر أاجبة التطبيق عليه فيمكن القول وكذا تبيان القواعد القانونية الو 

ة سلط المبحث تبيان الذلك سيتم في هذانية، الممارسات القضائية الميدكاشف لقاعدة مستقر عليها في 

قابة المحكمة العليا على عملية تكييف العقد في ور الأول(، المطلب في ) القاض ي في تكييف العقد وحدودها

 (.المطلب الثاني)
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 الأول المطلب 

 سلطة القاض ي في تكييف العقد وحدودها

تكييف العقد هو عملية ذهنية دقيقة تسبقها عمليات عقلية كالتقدير والتقرير ويصعب على غير 

 الآثارالمختص القيام بها إذ ينجر عن التكييف الغير صحيح مجموعة من المنازعات لصعوبة تنفيذ 

وني وصفه القان وإعطائهلذا يتدخل القاض ي كصاحب سلطة أصيل لإعادة تكييف العقد  ،المرجوة منه

 .المتعاقدان ارتآهاتحقق أثار العقد كما  إلىمما يؤدي  ،الصحيح وتحديد القانون الواجب التطبيق عليه

الفرع )وهذا ما سنتطرق له في هذا المطلب من خلال تبيان سلطة القاض ي في تكييف العقد في 

 .(الفرع الثاني)وكذا حدود هذه السلطة في  ،(الأول 

 الفرع الأول 

 وإعادة تكييفه تكييف العقد سلطة القاض ي في

تعتبر سلطة تكييف العقد سلطة ممنوحة للقاض ي يستأثر بها فهو صاحب الاختصاص الأصيل 

لى تبيان سلطة إلذا سيتم التطرق في هذا الفرع  ،حتدخل ضمن مهامه وهذا ما أكد عليه المشرع بنص صري

 )ثانيا(.وسلطة القاض ي في إعادة تكييف العقد  )أولا(،القاض ي في تكييف العقد 

: هعلى أن نون الإجراءات المدنية والإداريةمن قا 29تنص المادة  :سلطة القاض ي في تكييف العقد :أولا

لصحيح، دون التقيد بتكييف "يكيف القاض ي الوقائع والتصرفات محل النزاع التكييف القانوني ا

س القانوني لإلزام القاض ي بإعطاء التكييف الصحيح للعقد بعد ما الأسا وتعتبر هذه المادة ،1"الخصوم

ذ لا عبرة إالتكييف مهمة ودقيقة لة أوتعتبر مس ،دره في الفقه والقضاء فقطكان هذا الإلزام يجد مص

ية فإمكان ،2اتفقا على عقد غير العقد الذي سمياه أنهماتبين  إذاللألفاظ التي يستعملها المتعاقدان 

 .لعقد الحقيقي تحت مسمى عقد ظاهرا إخفاء، وقد يتعمدان الوصف الخطأ واردة وقوعهما في

الوصف الصحيح بعد  عطاهوأف العقد كي  ذا إلا إحكم في نزاع معين  إصداروالقاض ي لا يمكنه  

ن يقوم بهذه العملية من تلقاء نفسه أوعليه  ،ركانأالتي قام عليها العقد من شروط و  البحث في كل الركائز

نه يقوم بهذه العملية حتى ولو لم يحصل نزاع بين ذوي العلاقة أمن هيئة ما، كما  إذن إلىالحاجة  دون 

حسن تطبيق  إلىفهي تعتبر من صميم عمله وتهدف للوصول  ،وصف القانوني الصحيح للعقدالحول 
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ي بالتكييف ، والعبرة في ذلك هقاعدة قانونية أيالشروع في تطبيق  القانون ولذلك هي تثار غالبا عند

 .1الأطرافحد أترحه القاض ي وليس التكييف الذي يق أعطاهالقانوني الصحيح لوقائع النزاع الذي 

كانت  إنفتكييف العقد هي من صميم فعل القاض ي وهو غير ملزم فيه بتكييف المتعاقدين 

عن  أووصف للعقد لا يتفق مع حقيقته عن جهل  إعطاء ففي حالة ،المقصودة الآثارتتعارض مع صورة 

بعين  الأخذالوصف القانوني الصحيح دون  وإعطاءبإعادة التكييف  يقوم أنفيمكن للقاض ي  ،عمد

وبالتالي فالقاض ي غير ملزم بتكييف  إ،م  إمن ق  29ا تطبيقا لأحكام المادة هذ الأطرافالاعتبار لوصف 

 الخصوم ولا سلطة لهم في ذلك.

لعقود هو بما " المناط في تكييف ا بقولها: 1972ماي  03محكمة النقض المصرية بتاريخ  رتأقوقد 

تبين أن هذه  إذا ضمنوها من عبارات أو أوصافها من علي أطلقوه، ولا يعتد بما عناه العاقدون منها

وبذلك فعملية التكييف هي مسألة قانونية ، "تخالف حقيقة التعاقد وما قصده العاقدون منه الأوصاف

لا يمكن له الفصل في  لأنهأطراف العقد، يستقل بها القاض ي ويقوم بها تلقائيا،  إرادةبعيدة عن سلطان 

 الأطراف. إرادةالنزاع دون تكييف، ويتم ذلك بعد التقص ي عن مقاصد 

 أنقاصد المتعاقدين دون فالتكييف حق للقاض ي يقوم به على ضوء عمليتي التفسير والتقدير لم

أعطي  إذا" :"دانون  ليع"يقول في ذلك الفقيه  ،المقصودة الآثاريلتزم بتسميتهم إذا كانت تتعارض مع صورة 

، فان القاض ي غير ملزم بالتقيد بهذا الوصف قدان للعقد وصفا معينا بعبارات وألفاظ واضحةالمتعا

 .2"المتعاقدان كيفه به ويستطيع أن يقض ي بأن الوصف الحقيقي للعقد غير ما

في تحديد الوصف الصحيح  رهاأثعوامل يقدر  إلىيستند القاض ي في هذه العملية الذهنية و  

، خاصتصرفا من نوع  إجرائهمالقانونية التي تقف دون  والأحكام، مثل مركز المتعاقدين الاجتماعي للعقد

يتعذر  التيتصرفات  إجراءمن  نهمتمكالحقيقية وراء لجوؤهم لطرق غير مباشرة  الأسباب وكذا البحث عن

المتعاقدون فيما  أرادها، وكذا يكيف القاض ي العقد وفقا للالتزامات الخاصة التي إجراءهاعنهم قانونا 

 وبذلك ليس، التي حددها وصاغها المشرع للعقودالعامة  الأطر إحدى في دخالهاإ إلزاميةبينهم دون 

 أنالقاض ي لا يتقيد به باعتباره مسألة قانونية بحتة خاصة  أن، طالما أثر قانوني أيلتكييف المتعاقدين 

 .عمليتي التكييف تقوم على عملية التفسير وتليها

                                                           

، ص 2005طبوعات الجامعية، بن عكنون، الحزائر، ، ديوان المالمدني الجزائري، دراسة مقارنة نظرية العقد في القانون  ،بلحاج العربي -1

415. 
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الشرط الوارد في العقد بإعطائه وصفا قانونيا معينا " :أن "أحمد شوقي" الأستاذومع ذلك يرى  

وعلى ، بالكتابة إلاعكسه  إثباتتفسير حيث أنه يمثل شرطا مكتوبا ولا يجوز اليؤثر على حرية القاض ي في 

، فلا على عناصر مستمدة من العقد ذاته ن تغيير القاض ي للتكييف الوارد في العقد يلزم أن يقومإذلك ف

، ولا يمكن بالتالي تغيير لتكييف على عناصر خارجة عن العقديجوز للقاض ي أن يعتمد في تعديله ل

 .1"التي تؤكد وصفا قانونيا مختلفا وصف القانوني عند خلو العقد من عناصره الداخليةال

من وصف للعقد الذي  الأطرافالقاض ي غير ملزم مطلقا بما يضفيه  أنما سبق يمكن القول يف 

 هو وحده ملزم ،ى كان ذلك فلا يتقيد القاض ي بهستر عقد بأخر ومت إلىفقد يخطئان أو يعمدان  إبرامهتم 

م التكييف طبقا ويت، والثابتة لديه وتطبيقه تطبيقا صحيحا بأعمال القانون في حدود الوقائع المعروضة

 .2للأحكام الواردة في القانون ولو كان لخلاف تكييف المتعاقدين مدام لا يخرج عن نطاق نيتهم المشتركة

، وأي ون في المجتمعلمكلف بتطبيق القانباعتباره العضو ا تسند إلى القاض ي فعملية التكييف

بأنها إلحاق حالة واقعية بمبدأ  وقد عرف الفقه هذه العملية تكييف يقوم به غيره يعد باطلا وغير قانوني

، ويعتبر المبدأ القائم على إسناد العملية للقضاء ة قانونية تليق بها وتنطبق عليهاقانوني و بتصنيفها في فئ

، ويمكن القول أن الالتجاء إليه للفصل في النزاعاتمن  مع الغاية نه يتفقأالمنطق إذ  هو الأمر الأقرب إلى

ارنة بين عنصر التكييف من أهم الضمانات للوصول السليم إلى الحقيقة، بحيث يقوم القاض ي بإجراء مق

. وتعتبر .حد الخصوم وبين كل عنصر نموذجي يتضمنه مفترض القاعدة القانونيةأالواقع الذي طرحه 

التكييف للقاض ي  هنية معقدة يصعب على غير القاض ي القيام بها ولذلك تعطى سلطةهذه العملية الذ

 ويصعب على غير القاض ي في الهرم القضائي القيام بها. فقط وينفرد بها

العقد الذي تم فيه  أوولكن هذه السلطة التي ينفرد بها القاض ي لا تعني إمكانية تحريف المستند 

ة كانت بنود العقد صريحة وواضحة امتنع التأويل، واعتبار عملية التكييف وفي حال الإرادتينإثبات توافق 

إذ نجد في ، كرسته محكمة النقض الفرنسية أمروأن للمحكمة سلطة تكييف العقد هو  يةمسألة قانون

نه عقد أت تكييف الطرفين للعقد على أساس أحد قراراتها أنها نقضت قرارا لمحكمة الاستئناف لأنها تبن

 الطرفين  أنحيد هو و عن الكراء وليس بعقد كراء من الباطن وذلك لسبب تنازل 

 أن:ومما سبق يمكن القول 

                                                           

 .49، ص السابق، المرجع بلبشير هجيرة -1

راسة ، دالمنفردة والإرادةالعقد،  ،الالتزام ، مصادرللالتزاماتالنظرية العامة  لمدني،الواضح في شرح القانون ا، محمد صبري السعدي -2

 .290ص  ،2009، الجزائر ، عين مليلة ،4 ط ،دار الهدى ،مقارنة في القوانين العربية
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العبرة في تكييف العقد هي بحقيقته والنية والقصد المشترك بين عاقديه وللقاض ي سلطة تقديرية في  -1

عليه  توهذا ما أكد ،وضوحه فإنه لا يجوز الانحراف عنهتفسير العقد الغير واضح البنود وفي حالة 

 141ق  899ص  59س  26/10/2008جلسة  88لسنة  15487نقض المصرية في القرار رقم لمحكمة ا

متى تبين أن  تسمية،المناط في تكييف العقود هو بما عناه المتعاقدان دون الاعتداد بما أطلقاه عليها من 

التعرف على هذا القصد من  كاننه وإن وأ وقصد المتعاقدين،تخالف حقيقة التعاقد  الأوصافهذه 

المتعاقدين  التكييف لقصدسلطة محكمة الموضوع وصولا منها للتكييف القانوني الصحيح إلا أن هذا 

 .1النقضالقانون على العقد هو من المسائل القانونية التي تخضع لرقابة محكمة  وإنزال حكم

أن تكييف  387ق  578ص  3ع  44س  29/12/1994جلسة  62لسنة  4657نجد في الطعن رقم و 

تكييف العقد هو بالوقوف  أنالعقد تكون العبرة بعباراته وحقيقة الواقع والنية المشتركة للمتعاقدين إذ 

على نيتها المشتركة دون الاعتداد بما أطلقوه من أوصاف أو ما ضمنوه من عبارات إذ ما تبين أن هذه 

 .2ه المتعاقدان منهوالعبارات تخالف حقيقة التعاقد وما قصد الأوصاف

 29/12/1993قضائية جلسة  62 لسنة 4275أيضا في قرار للمحكمة النقض المصرية رقم  ونجد

لمتعاقدين من سلطة محكمة بالتعرف على قصد ا حيث أقرت أن تكييف العقد يكون  أنها أكدت هذا المبدأ

الاعتداد بما أطلقوه عيه من  ، والمناط في تكييف العقد هو بالوقوف على نيتهما المشتركة دون الموضوع

 .3تحالف حقيقة التعاقد الأوصافهذه  أنأوصاف إذا تبين 

العقار الذي  ضده بصفته بحق الانتفاع بشقة في الطاعن تبرع للمطعون  أنإذ نجد في هذا القرار  

 أنبمال مستقبلي لم يتحقق وجوده لكن رغم لهبة الانتفاع  تانصرف سيتم تشيده مستقبلا أي أن إرادته

المشرع المصري استثنى من هذه  أنأجازت أن يكون محل الالتزام شيئا مستقبلا إلا  ق م م،من  131المادة 

ذلك بطلانها ومن بينها هبة  ىورتب عل 492جاء في المادة  إذ من المعاملات في الش يء المستقبليبعض  الإجازة

خالف  هفإن وبذلك ،إجازتهتبر تصرف باطل لما له تعلق بالنظام العام فلا يمكن الأموال المستقبلية يع

أنه هبة غير مباشرة لمال تحقق وجوده كما كيفه المتعاقدان فإنه يكون  هالحكم المطعون هذا العقد وكيف

 بما يوجب نقضه . قد خالف القانون وأخطأ في تطبيقه

                                                           

 على الساعة:   2023جوان  17يوم تم الاطلاع ،   https://www.cc.gov.egموقع محكمة النقض المصرية متاح على الموقع الالكتروني  -1

15:30. 
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المحكمة ملزمة بتكييف العقد تكييفا صحيحا بناء على وقائع القضية وأنها غير ملزمة بتكييف  -2

بالتكييف الذي يتماش ى مع عناصر العقد وكذا حقيقته القانونية  الأخذالمتعاقدان بل يجب على القاض ي 

فيه أن المقرر في إذ جاء  ،القضائية 58لسنة  1459نقض المصرية في قرارها رقم وهذا ما أكدته محكمة ال

إنزال حكم القانون عليها من مسائل القانون التي تفصل فيها تكييف العقود و  أنقضاء هذه المحكمة 

ذلك بما محكمة الموضوع بما تستخلصه بما عناه العاقدان والتعرف على حقيقة مرماهم دون الاعتداد في 

 .1ما ضمنوه من اعتباراتأطلقوه عليها من أوصاف و 

ف العقد يكون من خلال شقين أو جزئيتين تتمثل أولهما في معرفة حقيقة التعاقد وهذا يتم أن تكيي -3

أما ثانيهما فيتم من خلال التحقق من إبرام هذه العناصر والمعطيات  ،عن طريق تحليل وتفسير بنوده

 الواقعية وفق الإطار القانوني الذي وضعه المشرع.

الاتفاق من أهم العناصر المعتم عليها في عملية تكييف العقد والذي كرسته يعتبر تاريخ التعاقد وإبرام  -4

 :العديد من المحاكم العربية في كثير من قراراتها إذ نجد مثلا محكمة التمييز العراقية وفي قرار لها جاء فيه

 يعتبر وصية " إقرار بدين عليه لزوجته يؤدي لها بعد مماته يعبر صحيحا ومضافا إلى أجل يجل بالوفاة ولا

 .2"مادام المقر ليس مريضا مرض الموت

شروطه  قية قد حللت العقد من خلال تحديدتمييز العراالمحكمة  أنالقرار  انلاحظ في هذ

تبر شرط أساس ي لقيام وهذا يع ،كون الإقرار ليس وصية لأنه لم يتم في مرض الموت إلىوعناصره وتوصلت 

إذا كان تصرف المريض مرض الموت " :ذلك في قرار أخر جاء فيهوقد أكدت المحكمة ذاتها  ،عقد الوصية

 .3"ن تعلق بعقارإتبر وصية دون حاجة لتسجيله لدى كاتب العدل و صادرا على سبيل التمليك اع

 اعتبار القاض ي ملزم إلىذهب  إن الفقه الفرنس ي: القاض ي في إعادة تكييف العقد ثانيا: سلطة

 ،وصفه وصفا خطأ لم يصبغه عاقديه بصبغة قانونية أو تم إذاحتى باستعمال سلطته في تكييف العقد 

، حتى وإذا كان ف العقد تعتبر صلب اختصاص القاض ي في كل الحالات كأصل عاموبالتالي فإن عملية تكيي

الفرنس ي   لكن  الإجراءات المدنية ن قانو من  12لا يتعلق بالنظام العام مستندين في ذلك على المادة  الأمر

                                                           

 .58 لسنة القضائية 1992من مايو سنة  28جلسة  1459القرار رقم  -1

، قضاء محكمة التمييز ،1977، السنة الثانية 01 عالعدلية  الأحكاممنشور بمجموع  19/03/1977تاريخ القرار  76هيئة  35القرار رقم  -2

 .12ص 

، السنة السابعة العدد الرابع، ،الحالية الأحكاممنشور بمجموعة  ،30/12/1972 خالصادر بتاري 977ى ، هيئة عاة أول 221القرار رقم  -3

 . 1976اب –، قضاة محكمة تمييز ، تموز  1976
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الاتفاق في الأصل العام لسلطة القاض ي في عملية تكييف العقد إلا أنه قد ظهر جدل فقهي  ذان هرغم م

 .إعادة القاض ي لتكييف العقد من عدمها أو اعتبارها عملية ممكنة وليست واجب إلزاميةكبير حول 

كانت  اإذإلا  إجباريةعملية التكييف لا تكون  أنقد تبنى الرأي القائل  ستانغإذ نجد الفقيه  

ن القاض ي أألة ليست بالإجبارية معللا ذلك بأما مسألة إعادة تكييف العقد فهي مس ،ور قانونيةمتتعلق بأ

بأي سبب أن يرفض الحكم في نزاع معروض أمامه لذا يجب عليه تكييف العقد أما عملية لا يمكن ولا 

 .1ولا يقوم بها من تلقاء نفسه إجباريةإعادة تكييف العقد فهي عملية غير 

المحاكم ملزمة بإثارة كل الوسائل التي تعتبر قانونية مهما كانت طبيعتها  أنويرى أيضا هذا الفقيه 

يخالف هذا  1985 فبراير 14رغم ما جاء به القرار الصادر عن محكمة النقض الفرنسية الغرفة المدنية في 

مكن الاستدلال بهذا القرار  الصادر عن محكمة النقض إذ أن نه لا يأويقول ، الاقتراح إذا تم تحليله

الفرنس ي من قانون الإجراءات المدنية   07لأن المادة محكمة الموضوع هنا لم تقم بتحديد طبيعة الكراء 

بالوقائع التي لم تثر في النقاش فالأطراف هم ملزمين بإثبات دعواهم  والقاض ي يمنع  الأخذتمنعهم من 

 .2خارطة الدعوى أو خلق أدوات إثبات لأحد الأطراف لأن هذا يعتبر خروج عن مبدأ الحياد عليه أن يغير

من قانون  105مؤسسا على المواد  1991أفريل  16ر مؤرخ في خصدر عن نفس المحكمة قرار أو 

هذه المواد القاض ي على أن يعطي  ألزمتالقانون المدني الفرنس ي إذ  من 12والإجراءات المدنية الفرنس ي 

ى من المتعاقدين إذا كان يتم تصويب التكييف المعط أوللوقائع والعقود المثار حولها النزاع تكييفا حقيقيا 

د عليه استن ة مهما كان الأساس القانوني الذيفي إثارة الوسائل القانونية البحت الإمكانيةوكذا له  على خطأ

عندما تحدثت عن التكييف "يجب" وقد استعملت محكمة النقض مصطلح  .الأطراف في تقديم دعواهم

المسائل  يخص أثارت فيما "،يمكن"ولكن بالمقابل استعملت كلمة  و تصويب التكييف الخاطئ للأطرافأ

القانونية  كل الوسائل إثارةما يعلل القرار الذي جاءت به وتركها إمكانية  تلقائي وهذا القانونية بشكل

يعاب على القاض ي  أنلا يمكن  والقول بأنهوهذا ما تبناه فريق من الفقه المعاصر ، لتقدير قضاة الموضوع

 .3المتقاضون عدم تطبيقه تلقائيا لقاعدة قانونية لم يتمسك بها 

                                                           

ترجمة منصور القاض ي، المؤسسة الجامعة للدراسات والنشر والتوزيع،  ،-مفاعيل العقد أو آثاره -ون المدني جاك غستان، المطول في القان -1

 .380 ص، 2008بيروت، لبنان، 

، ص 2011الرباط، المغرب،  ،1ط، 1دار القلم، جعلى ضوء التشريع والقضاء المغربي،  :محمد الإدريس ي، تكييف العقود في القانون المدني  -2

41. 

 .105السابق، ص ، المرجع دريس يالإ محمد  -3
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أنه بمجرد ما يطلب المتقاضين من المحكمة البت في تكييف العقد يفقد القاض ي  "غستان"ويأكد  

ملزما بالقيام بهذه العملية وكذا البت في النزاع المعروض أمامه وفي حالة رفضه ذلك يعتبر  ه ويصبححريت

وتعتبر عملية  الفرنس ي.من القانون المدني  04جاءت به المادة  واضح لماالنزاع ويعتبر خرق  متنكرا لمضمون 

بالنظام العام ومعنى أنه غير إعادة تكييف العقد حسب نفس الفقيه غير ملزمة للقاض ي إلا إذا تعلقت 

ملزم بإعادة تكيف العقد يعنى أنه غير ملزم بإثارة   تكييف العقد والعلة في ذلك أنه ليس محل طلب من 

  .1قبل الأطراف

أصدرته بتاريخ  بية فنجد محكمة التمييز الأردنية في قراروهذا ما تبنته بعض المحاكم العر 

تأويل وتفسير العقد واستخلاص  يلاحيات ففيه أن لمحكمة الموضوع كامل الص إذ أنها أكدت 29/1/20002

، ونجد أيضا الكثير من القرارات التي ستعينة في ذلك بكل وقائع الدعوى ما هو أوفى بمقصود عاقديها م

صدرت عن هذه المحكمة تكرس لمبدأ أن المحكمة ملزمة بتكييف العقد طالما أن هناك نزاع حول طبيعته 

 . 07/19994/ 25الصادر في  26والقرار  ،6/6/19883انونية من الطرفين كالقرار الصادر في الق

وفي هذا الصدد أيضا نجد أن المجلس الأعلى المغربي ومحاكم الموضوع المغربية قد تبنت نفس 

بيضاء الاتجاه في العديد من قراراتها فعلى سبيل المثال نجد قرار صادر عن محكمة الاستئناف بالدار ال

بينه وبين المدعى  إبرامهعقد الذي تم لتمسك فيه المدعى بتكييفه ل 20/07/1993الغرفة التجارية بتاريخ 

بينهما  في حين رد المدعي عليه بأن العقد المبرمنه عقد تسيير حر أعليه الذي يعتبر محله كراء حمام على 

المذكور قبل أن تنتقل ملكية المحل نه كان يملك الأصل التجاري للمحل أهو عقد كراء محل تجاري و 

 .5نه كراء محل تجار أازع فيه على المتن وقد قامت المحكمة بتكييف العقد ،هالمشار إليه إلى المستأنف علي

 من الاجتهاداتفي القضاء كما ظهرت في العديد  أساسهاالقاض ي بالتكييف  إلزامتجد فكرة 

 ذلك: أظهرت تيالقرارات الفيما يلي عدد من  القضائية وسنعرض

الذي قرّر بأنه يتعين على قضاة الموضوع البت  عن المحكمة العليا 70/50/1983القرار الصادر في 

إذ اختلفا في تحديد طبيعة تكيّيف العقد الذي يربطهما،  ،تنازع الأطراف حول تكيّيف العقد في مسألة

حيث أبرم الطرفان عقدا في  ،ينازعه في ذلكر حر في حين الآخر فأحدهما يكيّفه على أساس أنه عقد تسيّي
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حيث نظم المشرع ، سيد )ب ع( يعتبره عقد تسيّير حرفاختلفا حول تحديد تكيّيفه، فال 70/20/1972

أما الطرف  ،ف التصرفات ذات الطبيعة التجاريةومختل 203أحكام التسيّير الحر وتأجير التسيّير في المادة 

سك به، باعتبار أن العقد لم يفرغ في الشكل الرسمي كما تشترطه المادة الآخر ينازعه في التكيّيف المتم

فمحكمة بئر مراد رايس رفضت الطلب الرامي إلى خروج )ب ع( لكنها حكمت عليه بدفع  30فقرة  203

  .1دج كبدل إيجار متأخر900

بأن الذي قرر  04/06/1979وبعد رفع الاستئناف أمام مجلس قضاء الجزائر بالطعن في حكم  

ت ت.  وتبيّن 173غير مستوفي للشروط المنصوص عليها في المادة  62/10/1977التنبيه بالإخلاء الموجه في

بذلك أن قضاة المجلس القضائي لم يبثوا في مسألة تحديد طبيعة العقد والتكيّيف القانوني الصحيح، 

وبذلك جاء قرار  ،و)ب ع ق( زع القائم بين )ب ع ك(التي تعتبر مسألة أساسية يتوقف عليها مصير النا

مجلس قضاء الجزائر ناقص التعليل ولم يبيّن أساسه القانوني، وبالتالي لم يتمكن المجلس الأعلى المحكمة 

 .2مدى تطبيق القانون ما تعين نقضه العليا حاليا من مراقبة

والمرنة عادة ما يصعب ضبط مفهوم خاص بالنظام العام باعتباره أحد المصطلحات الفضفاضة 

والتي تتغير بتغير الزمان والمكان إذ يقول القضاة الانجليز:" إنك إذا حاولت تعريف النظام العام، فإنما 

وكذا تميزه باتساع مجاله الذي يعرف تطورات ، 3"جامحا لا تدري على أرض سيلقي بك تركب حصانا

يفية اعتبار قاعدة ما أنها مستمرة ومتعددة وبذلك يصعب تكييف النظام العام نفسه ونتساءل حول ك

وكيف تأثر هذه القواعد على عملية  ،وهل كل قواعد النظام ذات طبيعة واحدة؟ ،من النظام العام؟

 .التكييف؟

لتحدد بعض القواعد  في البداية يمكن القول أن معظم التشريعات تتدخل غالب الأحيان

زم بهذا التصنيف وهذا التكييف القانوني وبالتالي فإن القاض ي هنا مل وتصنفها أنها من النظام العام

القاعدة  وإلحاقالتكييف  القانوني فإنه له صلاحية وسلطةللقاعدة وفي حالة غياب هذا التكييف 

 .ذلك بشكل غير كافي إلىت الإشارة أو المكملة أو تم الآمرةلمعروضة أمامه والتي لم يتم تحديد طبيعتها ا

ن للقاض ي كل السلطة في إص المشرع على طبيعة القاعدة فين نه إذا لمأوبالتالي يمكن القول 

وني ذ نجد مثلا في النظام القانإي هنا سلطة ممتدة لسلطة المشرع تحديدها وبالتالي تعتبر سلطة القاض 
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بطابع  1من القانون المدني الفرنس ي 1382وما يليها وكذا المادة  263المواد  الفرنس ي أن القاض ي هو من طبع

في علاقته النظام العام  فرنسية  بشكل صريح على استقلاليةوقد أكدت محكمة النقض ال العامالنظام 

  .بالقانون 

 تمارس رقابتها في هذه الجزئية أنويرى جانب من الفقه في هذا الصدد أنه يمكن للمحكمة العليا 

ناك جانب أخر ، لكن هانون خاضعة لرقابة المجلس الأعلىكمسألة ق سألة تحديد النظام العام تظهرفم

 نظام العام مجرد مسألة قانون لعدة أسباب لعلى أبرزهاالإذ لا يعتبر تحديد قواعد  له وجهة نظر مختلفة

 إلىبالإضافة ، آخر إلى مكان ومن زمان إلىأن للنظام العام طابع متقلب الظروف فهو يختلف من مكان 

وهذه الأخيرة يصعب ضبطها وتحديدها فهي  ،الأخلاقالارتباط الوثيق بين قواعد النظام العام وقواعد 

بع التجريبي والتي يتطبع النظام العام هنا بالطا وبالتالي ،ن تحديدها إلا بالتجربةولا يمك مفهوم متغير

حد ما بتفسير التصرفات القانونية التي  إلىإن النظام العام يرتبط  ومن هنا نقول  تصلح كأساس له

 .2تحدده

بتكييف قاعدة ما أنها من النظام  الأمرالحرية الواسعة عندما يتعلق وفي ظل ذلك فإن للقاض ي  

المسائل التي من النظام العام  إثارة إلزامية ىعلستان غوأكد الفقيه  ،لا وبالتالي يحدد طبيعتها أمالعام 

 .3القضاء أوتلقائيا من طرف القاض ي سواء كانت هذه المسائل مصدرها القانون 

لا فإن مشكل  أمورغم الإشكالات التي تثار في حالة تكييف قاعدة ما أنها من النظام العام 

يعتبر هذا الأخير عمليا  الأطراف إذأيضا في حالة تكييف تصرف قانوني مبرم من قبل  التكييف يطرح

يجب التمييز بين وفي هذه الحالة  ،من النظام العام أنهاقانونية ما  تطبيق قاعدةونظريا خطوة سابقة على 

طابع النظام العام فذلك  القانونية لهاالتأكد أن قاعدة  إذا تمعدة افتراضات واقعية فمثلا في حالة ما 

 .يقا أو متسعامجال تطبيقها قد يكون ض أنيعني 

تظهر الأهمية البالغة لعملية تكييف العقد وخاصة في الحالة التي تخص فيها قواعد النظام و  

في حالة ما إذا كانت هذه القواعد شاملة فتصبح عملية  أما ،ود بحد ذاتها دون غيرهاالعام بعض العق

وبالتالي   ،تكييف العقد غير مجدية لان التصرف غير صحيح وباطل بطلان مطلق لمخالفته النظام العام

ل بقاعدة من فإن القاض ي قبل خوضه في عملية التكييف يلزم البحث حول ما إذا كان العقد مشمو 

 .وعنده تصبح لعملية تكييف العقد أهمية النظام العام أم لا
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وينتج عن وسيلة قواعد النظام العام نتيجتين أولا إلزام القاض ي بإثارتها تلقائيا من خلال تحديد 

العناصر القانونية للعقد، وثانيا إلزامه بتطبيق القاعدة المثارة، فأما الأولى فتجد مستقرها في العديد من 

وتجد مبررها في الرغبة في تجنب تعدد الطعون المتعلقة بالنقض  ،1ت كالتشريع الفرنس ي والمصري شريعاالت

ولكن رغم هذا التبرير إلا أن هذه الآلية أثارت  ،لأسباب القانونية من طرف القاض يالمبني على عدم إثارة ا

قه أن هذه الرخصة المعطاة إذ يرى جانب من الف ،جدلا فقهيا واسعا في تفسير مضمونها وكيفية العمل بها

سواء كان  للقاض ي لا يعني أنها تكون بتقدير من القاض ي في إثارتها من عدمه بل هو ملزم بتطبيق القانون 

 .من النظام العام أم لا

مع  وتسبيب حكمه وكذا الحرص على تطابق الوقائع الإثارةويجب على القاض ي تبرير هذه  

ين يرى جانب آخر أن السماح للقاض ي بتقدير إمكانية إدخال أيا من في ح ،النموذج الموصوف في القاعدة.

وبالتالي يخلق عدم مساواة  ،القواعد في النقاش يعتبر دعم ضمني لطرح أحد الأطراف على حساب الأخر

القواعد  أثارتلكن  إجباريةوتعتبر هذه الرخصة غير ، 2بين المتقاضين وهو ما يتنافى ومبدأ حيادية القاض ي

 . إجبارية إثارةبالنظام العام فهي  الخاصة

تكييفا صحيحا وكذا إعادة تكييفه  قول أن القاض ي ملزم بتكييف العقدمما سبق يمكن الو 

أنه يملك رخصة إثارة الأسباب القانونية وخاصة تلك المتعلقة بقواعد النظام العام فهو ملزم  إلىبالإضافة 

سواء قانون  ،د القانونية التي نص عليها المشرع الجزائري بإثارتها تلقائيا ذلك كله يتم باحترام القواع

 ،وكذا ما جاء في القانون المدني فهو يعتبر الشريعة العامة ،الإجراءات المدنية والإدارية والمبادئ التي جاء به

سيتم  ،وبالتالي سلطة القاض ي في تكييف العقد أو إعادة تكييف ليست مطلقة بل تكون في حدود معينة

 .المواليفي الفرع  إليهاالتطرق 

 

 

 

                                                           

بأنه   1956فبراير  9، في 250 ، ص07إذ نجد في هذا الصدد أن محكمة النقض المصرية قد قضت في قرار صدر ضمن مجموعة النقض  -1

، بيعالالحقيقة وصية مستقرة في  عقد ن التصرف الصادر من الموروث للورثته كان في أالموضوع بعن لم يتمسك أمام محكمة متى كان الطا

ف لا يغير من ذلك القول بأن تكييف التصرف بحسب وصفه القانوني على التصر مرة أمام محكمة النقض و  أول فإنه لا يقبل منه إثارة ذلك 

أن يطرحها الخصوم على  ما يتصل بوقائع الدعوى التي يجب المتعاقدين فيه وهو أركانه واستخلاص نيةلا يستبين إلا بتحقيق عناصره و 

 .محكمة الموضوع

 .69ص  ،، المرجع السابقدريس يالإ محمد  -2
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 الفرع الثاني

 حدود سلطة القاض ي في تكييف العقد

ل ما جاء به ظإعادة تكييفه خاصة في  أوإن القاض ي يقوم بمهامه عامة وبعملية تكييف العقد 

فلا يمكن لهم  09-08التشريع الجزائري، ملزما بكل المبادئ التي جاء بها قانون الإجراءات المدنية والإدارية 

والذي يعتبر  )أولا( مبدأ الوجاهية أو الخروج عن مبدأ الحياد إنكارالتحجج بعملية التكييف لتجاهل أو 

أحد القيود الواردة على سلطة القاض ي في  إلىالتطرق  أبرز المبادئ التي يقوم عليها التقاض ي، كما سيتم

 )ثانيا(. تكييف العقد وهو التقييد الاتفاقي

 احترام مبدأ الوجاهية ومبدأ الحياد إلزامية :أولا

باقي المبادئ المنصوص عليها في قانون الإجراءات المدنية والإدارية  إلىيعتبر مبدأ الوجاهية إضافة  

معظم المعاهدات والمواثيق  ة ومقتضياتها والتي نصت عليها أيأهم وأبرز مستلزمات تحقيق العدال

بشقيه وهذا بحثا في مرحلة التقاض ي  أوالجزائري على تفعيلها أثناء المحاكم  رعالمش رلذلك حص ،الدولية

الدعوى على ما يحمله ملف  أطراف، ويعتبر مبدأ الوجاهية مبدأ دستوري يقض ي بأحقية للنزاهة وتحقيقا

الدعوى وكذا تبليغ المستندات والأوراق للطرف الثاني بهدف بعث الأمان والطمأنينة وتحقيق الاستقرار 

 .1خلال سير  الدعوى 

هي عبارة عن حماية للأطراف و هية بمبدأ ملكية الأطراف للدعوى ويربط بعض الفقه مبدأ الوجا

 ،ئل الواقعية الداعمة لوجهة نظرهمن الوقوع في الأخطاء القضائية ويسمح لكل طرف من تقديم كل الوسا

و أدار حكم ضد شخص لم يتم استدعائه ويتجلى مبدأ الوجاهية في عدة مواضع منها منع القاض ي من إص

لم يتم طرحها بشكل قانوني للنقاش أو كان  باتإثبوسائل  الأخذالاستماع عليه وكذا منع القاض ي من 

طرحها بشكل شخص ي للقاض ي، وغيرها من الممنوعات التي تحد من سلطة القاض ي تسيير الدعوى والنزاع 

 .2المعروض أمامه

دالة إلا أنه يطرح جدل فقهي كبير عورغم التسليم الكلي بأهمية هذا المبدأ في عملية تحقيق ال

 أمامهبناء على بحثه في الوقائع المطروحة  التكييف الجديد الذي أتى به القاض ي في إثارتهحول إمكانية 
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هذه التكييفات في النقاش بين  إدخالنه يمكن أإذ يرى جانب منه  ،ي من خلاله يطبق القانون توال

 .قانونية التي تسير عليها الدعوى الخصوم ويكون الخصوم على علم بكل المعطيات ال

ا القاض ي لان سلطة إعادة أ الوجاهية على الأسباب القانونية التي يثيرهوبالتالي إعمال مبد

تستلزم إثارة شروح الخصوم فالقاض ي عندما يثير هذه المسائل بشكل تلقائي لا يمكنه التمسك  التكييف

وقدم هذا ، إكمال واجبهم في إظهار الحقيقةبها إلا بعد دعوة الخصوم بالإدلاء بشروحهم وإلزامهم على 

أن إعطاء السلطة للقاض ي لإثارة بعض المسائل القانونية قه عدة تبريرات لهذا الرأي منها انب من الفالج

واة التي هي حق بشكل تلقائي وحرمان الأطراف من تقديم شروحهم ومبرراتهم يعتبر إخلال بمبدأ المسا

طرف آخر أو حتى  لطرف على حساب مكفول للمتخاصمين تبعا له حياد القاض ي فلا يقدم أي حجج

 .كلفهو طرف محايد لا يتدخل في الخصومة ولا بأي ش تصحيح التكييفات

ويعتبر الحق في محاكمة عادلة أبرز مطالب الخصوم ولا تتحقق إلا إذا تمت بحيادية واستقلالية 

 تامة وقد ثار نقاش وجدل فقهي كبير في الأوساط القانونية حول طبيعة الحياد الذي يجب على القاض ي

أن يتصف به وهذا يرجع لدقة وخطورة المبدأ فهو قد يتحول من وسيلة لتحقيق العدل إلى آلية قد تضلل 

 .1العدالة وتكون حجرة عثر في طريقها

تغييره أحد أبرز مظاهر عتبر الطلب المقدم للقاض ي من طرف الخصوم وعدم التدخل في يو 

ت الأطراف فالقاض ي لا يحكم بما لم يطلب منه أو إذ يعتبر القاض ي ملزم بالفصل في حدود طلبا ،الحيادية

كما لا يمكن تغيير ما طلب منه وتحويره فيبت في حدود ما يرتضيه الأطراف من طلبات ولا  ،مما طلب أكثر

  .2القانون ستارا لتجاوز حدود الطلبيمكن اعتبار التكييف وتطبيق 

 زمةلا إثارته للمسائل القانونية ال سلطة القاض ي في تكييف العقد وكذا أنومما سبق يمكن القول 

ائري وذلك بحثا عن تحقيق ل احترام باقي المبادئ المقررة في التشريع الجز ظللتكيف الصحيح يكون في 

هذه الحدود نجد حدود من نوع أخر أعطاها الفقه تسمية الحدود الاتفاقية تجد  إلىبالإضافة  ،العدالة

مبدأ نونيا بالفرنس ي ويصطلح عليه قاقانون الإجراءات المدنية من  12مرة في المادة  أول مستقرها 

 الاختصاص المقيد وسيتم تبيانه بش يء من التفصيل فيما يلي.
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 التقييد الاتفاقي لسلطة القاض ي في تكييف العقد  :ثانيا 

قانون حد أبرز ما جاء به أ لطة القاض ي في عملية تكييف العقديعتبر التقييد الاتفاقي لس

ي ذالللأطراف بتقييد القاض ي بالتكييف منه إذ تسمح هذه المادة  12الفرنس ي في المادة ءات المدنية الإجرا

فهم لا يمكنهم تقييد القاض ي إلا بالنسبة  ولهذه السلطة مجال محدد لممارستها ،للعقد أعطاه المتعاقدان

من النظام العام فتعد هذه  العقد حقوق  أوكان محل الاتفاق  إذاوق التي يملكون حق التصرف فيها و للحق

 .أكثر يفصل الفقه الفرنس ي في هذا الصددالسلطة غير نافذة لكن 

سية أو الحياة السيا توجيه إلىإذ يعتبر أي تكييف يخالف قواعد النظام العام التي تهدف  

 الإجرائيتكييف يخالف قواعد النظام العام  إلىبالإضافة الاقتصادية أو الاجتماعية تكييف غير مشروع 

تلك القواعد التي تحدد جهة الاختصاص حتى لو التقاض ي مثلا أو  د إجراءات معينة كإجراءاتحدالتي ت

القاض ي بتكييف العقد على إذا تم الاتفاق على تقييد  فمثلا، 1كانوا يملكون حق التصرف في جوهر الحق

ير مختصة فإن هذا الاتفاق غ الاختصاص بمحكمة قاإلحنه عقد تجاري وهو عقد مدني مما ينتج عنه أ

 .باطل

ن لا يكون التكييف المعطى للعقد من طرف أالسلطة أيضا كي يتم تفعيلها ب وتنحصر هذه 

دعاءات الا يجب أن يكون متطابقا مع الوقائع و  المتقاضيين فالتكييفالأطراف متعارضا مع ادعاءات أحد 

رضا بشكل صريح في بنود العقد وكذا الاتفاق ولممارسة هذه السلطة تستلزم التعبير عن ال الطرفين،كلا 

وللإشارة فإن المشرع الجزائري لم يتبنى هذه النظرية وليس هناك  ،إلزام القاض ي بالتكييف المعطى على

الفرنس ي أو حتى مشابه لها الإجراءات المدنية قانون من  12ة نص تشريعي صريح مطابق لما جاءت به الماد

 ي والعملي غير مطبقة في الجزائر.  لذا تعتبر على الصعيد النظر 

صة لما سبق يمكن القول أن القانون والقضاء والفقه قد أقر بأن القاض ي هو صاحب لا وخ

السلطة الأصيل في عملية تكييف العقد تكييفا قانونيا صحيحا وهو غير ملزم بتكييف الخصوم ولكن 

 هذه السلطة ليست مفتوحة بل لها حدود وقيود تحددها منها ما هو مصدره القانون كاحترام المبادئ التي
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نص عليها المشرع في قانون الإجراءات المدنية والإدارية مثل مبدأ الوجاهية ومبدأ الحياد باعتبارها أبرز 

 الركائز التي تقوم عليها المحاكمة العادلة ومنها ما يجد مصدره في اتفاق المتخاصمان.

 

 المطلب الثاني

 رقابة تكييف العقد من طرف المحكمة العليا

عملية قانونية وبذلك أي خطأ في تكييف العقود أو التصرفات القانونية تعتبر عملية التكييف 

هو خرق للقانون لعدم تطبيقه بشكل صحيح مما يستوجب الرقابة من طرف المحكمة العليا فهي جهة 

وبهذا فإن كل تكييف يقوم به القاض ي لرقابة  ،تراقب مدى تطبيق قضاة الموضوع للقانون بشكل صحيح

الرقابة فهناك من ضيق من نطاقها وهناك من جعلها شاملة  هذه من النظريات حدودقد حددت العديد و 

 .وعامة لكل التكييفات

فسيتم  (الثاني )الفرعأما  ،من هذا المطلب (الفرع الأول )لذلك سيتم عرض هذه النظريات في 

 عرض تطبيقاتها في القضاء الجزائري.

 الفرع الأول 

 التكييفالنظريات المفسرة لمبدأ رقابة 

تتوسط عملية تكييف العقد مراحل تطبيق القانون من طرف القاض ي فهي تأتي بعد ملاحظة 

الوقائع المعروضة على القاض ي وبين تحديد القاعدة القانونية الواجبة التطبيق على هذه الوقائع، ورغم ما 

لا أن هناك استقرار لقضاة الموضوع من سلطة كاملة في تكييف الوقائع والتصرفات المعروضة أمامهم إ

 .رقابة محكمة القانون  إلىهذا التكييف  إخضاعفقهي وقضائي حول لزوم 

وموقف بعض المحاكم المقارنة  ،)أولا(لذلك ارتأينا تبيان محتوى النظريات المفسرة لمبدأ الرقابة  

المغربي ومحكمة التمييز  الأعلىمن هذا المبدأ على غرار محكمة النقض الفرنسية والمصرية والمجلس 

 )ثانيا(.السورية 
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 محتوى النظريات المفسرة لمبدأ الرقابة  :أولا

إن النظريات الفقهية المفسرة لمبدأ رقابة المحكمة العليا على عملية التكييف تسير في اتجاهين 

هذا المبدأ على جميع  فرض إلىفالاتجاه الأول يحاول تضييق نطاقها والاتجاه الثاني يرمي  ،مختلفين

ئف وهي نظرية ثلاثة طوا إلىمعطياته  وجهة نظره من خلال تقسيمفأما الأول فقد حاول تبيان التكييفات 

والتي تأكد على ضرورة مراقبة تطبيق المفاهيم التي حددها المشرع دون المفاهيم المعرفة والغير معرفة 

 .1بل اكتفى بوضع التسمية فقطفهوما م عمراقبة الحالات التي لم يضع لها المشر 

والتي تمييز بين التقدير  المعنوي  أوأما النظرية الثانية هي نظرية التقدير القانوني والتقدير المادي  

في  وبين التقدير المعنوي والمادي والذي يخضعانلرقابة المحكمة العليا  إخضاعهالقانوني والذي يلزم 

الخاصة وتعتبر أحدث نظرية في هذا و نظرية التكييفات العامة ، وأخيرا وجودهما لتقدير قضاة الموضوع

يقر أصحابها بضرورة مراقبة عملية التكييف من طرف و  ،ب ظهرت في أواسط القرن العشرينالجان

ي يقوم بالتكييف العام ووفقا لهذه النظرية فإن القاض  ،المحكمة العليا في التكييفات العامة دون الخاصة

ستخدمه المشرع دون أن لفظا ا أولحالة الأولى عندما يقوم القاض ي بتعريف مصطلحا :  تتمثل افي حالتين

الحالة الثانية فتكون عندما يقرر القاض ي بشكل عام أن  أما، يحدد معناه كتعريف مثلا الفعل الفاضح

 .2لال ضمن حيز طائفة من الوقائع أم هذا المصطلح يدخ

محددة ى وقائع يقرر عل أوخاص يتم عندما يخصص أما في الجهة المقابلة نجد أن التكييف ال

ر خاضع لرقابة بطائفة قانونية وبالتالي يكون التكييف غي وإلحاقهاوملموسة ومحاولة تحليلها وتقديرها 

عامة  إلىانتقدت هذه النظرية في أساسها والمتمثل في الفصل بين التكييفات وتقسيمها ، المحكمة العليا

بمفهوم  تعتبر خاصة لأنها تلحق واقعة ماوخاصة ولكن عمليا يصعب تحقيق ذلك لأن كل التكييفات 

ية مإقرار عام بعدم الرقابة على عل تكييفات الخاصة من الرقابة يعتبروبالتالي استثناء ال ،قانوني

 .3التكييف

طيات مختلفة تبناها الفقه النظريات التي تناولت عملية الرقابة على التكييف في مع هوبعد هذ

وتقرر هذه النظرية بإلزامية  ،وتسمى النظرية الشاملة في رقابة التكييف أو نظرية الرقابة العامة للتكييف
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محكمة النقض رقابتها على كل أنواع التكييف حتى تتمكن من ضمان وحدة  أوبسط المحكمة العليا 

قيق مبدأ المساواة بين المواطنين أمام القضاء وتبنى هذه جل تحأالذي تعتبر أبرز مهامها وكذا من القانون و 

 هي: أفكار أساسية 1النظرية على أربعة

عليه  الإجماعفي اعتبار أن أي عملية تكييف هي عملية قانونية وهذا ما تم  الأول يتمثل الأساس 

خاصة وعامة هو  مادية ومعنوية إلىوبالتالي فإن أي تمييز بين التكييفات وتقسيمها  ،من قبل الفقهاء

محكمة النقض الرقابة على هذه العملية القانونية باعتبارها  أوكمة العليا حجدوى منه لأن للم تقسيم لا

محكمة قانون فهي تراقب مدى تطبيق القاض ي الموضوع للقانون وإلحاق الوصف القانوني الصحيح 

 روضة أمامه.عبالواقعة المادية الم

التسليم بأنه لا يوجد أي فكرة قانونية لا يمكن تعريفها حتى رغم أما الأساس الثاني فيتمثل في 

صعوبة العملية إذ تبقى ممكنة، فكثيرا ما كان الفقه المقيد لرقابة المحكمة العليا على عملية التكييف 

وبالتالي لا يمكن للمحكمة ممارسة الرقابة عليها إلا أننا نجد  ،يجد مصطلحات يصعب تحديد مفهوم لها

واقعية مخالفة لهذا المعتقد فمثلا فكرة المناورات الاحتيالية فرغم صعوبته إلا أننا نجد محكمة أمثلة 

تعريف فهي حالة يتم فيها الاستعانة بطرق خارجية كما حددت أيضا  ،النقض الفرنسية قد حددت لها

 عناصر تكوينها كتدخل الغير مثلا.

كييف ينتج عنه بطريقة غير مباشرة تعريفا أما عن الأساس الثالث فهي تنطلق من منطلق أن الت

للفكرة المطروحة أمام القضاء رغم ما يشوبه من تعقيد وازدحام بالحالات الخاصة التي تتماثل أو تشبه 

وفيما يخص الأساس الرابع والذي يعتبر الأساس الرئيس ي لهذه ، عروضة لكن بالنهاية يبقى تعريفاالحالة الم

محكمة النقض من ممارسة الرقابة العامة والشاملة على جميع التكييفات  النظرية فإنه يقر أن حرمان

التي يقوم بها قضاة الموضوع على ما يعرض عليهم من تصرفات ووقائع يعتبر حد من مهام محكمة النقض 

 والمتمثلة في ضمان وحدة الموضوع.الأساسية 

إذ  الطرح متبنى من الفقه القانوني إلا أنه لا يمكن التسليم به بشكل مطلق اهذ أنولكن رغم 

من القانون المدني الفرنس ي التي  1 ف 353الفقه استنبط بعض الحدود لهذه النظرية مثل المادة  أننجد 
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ه تقر بإمكانية تفعيل القاض ي لسلطته التقديرية في تحديد ما إذا كان المتقدم بطلب التبني تتوفر في

  .1وكذا تحديد المعايير المطلوبة لحماية مصلحة الطفل المتبنى، شروط القانونية لقبول طلبه أم لا

حكم القاض ي في هذه الحالة لا يلزم  أنعلى ي الفقرة الثالثة من نفس المادة ولكن نجدها ف 

حدود  حدأمه يعتبر كالقاض ي بتسبيب ح إلزامعدم  أنالتسبيب مما دفع بجانب من الفقه للقول 

له الفقه القانوني كما الكن ورغم ذلك تبقى هذه النظرية هي الأرجح حسب ما ق ،ممارسة رقابة التكييف

ذ أعطت للقاض ي سلطة تكييف وإعادة تكييف إمتبناة من طرف مختلف التشريعات  أكثر نظرية أنها

 الوقائع المعروضة أمامه تكييفا قانونيا صحيحا.

 موقف بعض المحاكم من النظريات المفسرة لعملية التكييف  :ثانيا

 ذختنه عندما يمارس قضاء النقض رقابته على عملية التكييف فإنه يأبصفة عامة يمكن القول 

بتكييف قاض الموضوع وبالتالي رفض الطعن أو عدم الموافقة  الأخذبإحدى النتيجتين تتمثل الأولى في 

ر لبعض مواقف الصادرة من المحاكم في لمطعون فيه ولذلك سيتم تبيان أكثيتم نقض القرار ا وهنا ،عليه

النقض الفرنسية والمصرية في  ض بعض القرارات الصادرة عن محكمةالتكييف من خلال عر  مسألة

مع تبيان أيضا موقف كل  ،(2)أو في القضاء الجزائري  ،(1)بعض المحاكم التي لها تجارب رائدة في المجال 

 .(3) من هذه المحاكم في عملية تكييف العقد

موقف محكمة النقض  إلىبالنسبة للقوانين المقارنة فسوف يتم التطرق في القوانين المقارنة:  -1

 الفرنسية، محكمة النقض المصرية، المجلس الأعلى المغربية، ومحكمة التمييز السورية فيما يلي:

إن شراح القانون في فرنسا يقرون بأن المحكمة الفرنسية لم : الفرنسيةموقف محكمة النقض  -أ

في الفرع الأول من هذا المطلب، فرقابتها على عملية  إليهاتتبنى أي من النظريات الفقهية التي تمت الإشارة 

 إلىالتوسع لكن لم تصل بعد  إلىالتكييف شهدا اختلافات وتطورات بشكل مستمر ودائما ما كانت تتجه 

نها أ 1825شاملة للتكييف العقد إذ نجد في أحد قراراتها الصادرة في  أوتطبيق ما جاءت به النظرية العامة 

مارست رقابة كاملة على حكم صدر عن مجلس قضاء والذي رفض الاعتراف  بالوقائع التي تثبت العناصر 

من قانون العقوبات  222 والتي تنص عليها المادة ،التي تقوم ليها جريمة إهانة موظف أثناء تأدية عمله
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بأن المتهم لم يقم بسب وشتم الضحية أثناء تأدية عمله وبالتالي فإن أحد أركان الجريمة تسقط  1الفرنس ي

 .مما يستوجب الحكم ببراءة المتهم

أن  أمامهالكن محكمة النقض الفرنسية ارتأت غير ذلك فقد استنتجت من الوقائع المعروضة 

إذا لقرار وسببت قرارها بما يلي: "لضحية تلقى عبارات السب والشتم أثناء تأدية عمله وعليه نقضت اا

، فإن تكييف تلك سائل التي لا يمكن الرقابة عليهاكانت معاينة الوقائع من طرف قضاة الموضوع هي من الم

هذه الأخيرة هي المكلفة  ،لنقضبة عنه يدخل في مهام محكمة االوقائع واستخلاص النتائج القانونية المترت

 ، ولها أيضا الصفة في الحكم على تقدير الوقائعن أن ترتكب ضد القانون منع المخالفات التي يمكبقانونا 

 .2"هو الذي يشكل أساس تطبيق القانون لان هذا الحكم  المحددة وعلى نتائجها المستخلصة،

ى أنها نجد في قرارات أخر  أنناة الشامة إلا لكن رغم هذا التسبيب الصريح لإلزامية ممارسة الرقاب 

حيث  ،تبنت بعض النظريات الأخرى كتلك المتعلقة بالمفاهيم القانونية وارتباطها الوثيق بعملية التكييف

أكدت في أحد قراراتها أن في كل مرة يحدد فيها التشريع العناصر والخصائص المكونة للعقد فإن قضاة 

وفي حال ما إذا استخرجوا  ،وتطبيقها على العقد المسمى الذي حدده المشرعالموضوع ملزمين باستخراجها 

 .3من هذه العناصر يعتبر خرق صريح للقانون وقراراهم معرض للنقض أخرعقد 

المترتبة على التصرف الذي أبرم من طرف عاقديه وما  الآثارفمحكمة النقض تراقب مدى تطابق  

ي حدده القانون فهي مثلا تمارس رقابتها في مجال العقود من ذي الارتأوه من التزامات والتصنيف القانون

ل العقد في حيز العقود الملزمة خعاوضة أم عقد تبرعي أو ما إذا يدخلال تحديد إذا كان هذا العقد عقد م

 .لجانب واحد وغيرها من التكييفات لجانبين أو

فيما يخص نظرية التمييز بين التكييف المادي والمعنوي والتكييف القانوني فنجد أن محكمة  أما 

لكنها أصدرت بعض  ،النقض الفرنسية لم تتبناها ولم تعتمد علها كأساس للممارسة رقابتها على التكييف

في أحد  تظهر ذلك صراحة حيث قررت الغرف المجتمعة أنالقرارات رفضت فيها ممارسة رقابتها دون 

 ،للمكونات التدليس وتحديد جسامتهاالقرارات أنها رفضت ممارسة رقابتها على استخلاص قضاة الموضوع 

نظريات الفقهية لومما سبق نلاحظ أن محكمة النقض الفرنسية ليس لديها موقف ثابت بالنسبة ل

 أي واحدة منها.  إلى المفسرة لمبدأ رقابة التكييف فكل مرة كانت تأخذ بنظرية مختلفة فهي لم تنحاز
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والمستقرئ للتطبيقات الواقعية التي مارستها محكمة النقض الفرنسية على قضاة الموضوع في 

د أصناف التكييفات التي لا تخضع لرقابة محكمة يجد أن هناك عدة معايير عامة تحدجزئية التكييف 

وذلك لأن قاض ي الموضوع ، 1مبرر فمثلا نجد أن هناك مواضع تصبح الرقابة غير ملائمة وليس لها ،النقض

في ممارسة مهمته باستقلالية فهو له سلطة تقدير الوقائع  الأحقيةهو الأقرب لأرض النزاع وبالتالي له 

فمثلا تترك له محكمة النقض سلطة تقدير مدى وجود العرف أو العادة العرفية خاصة في المناطق التي 

قدر فقط قاض ي الموضوع تقدير القانون الواجب التطبيق وغير من مواضع ي الآليةيعمل أفرادها بهذه 

 .2وتكييف الوقائع تكييفا صحيحا

ة بمفاهيم قانونية متغير  الأمرونجد أيضا تلك الرقابة السابقة لأوانها خاصة عندما يتعلق   

حتى  كمة النقض التريث في إعطاء رأيهافيجب على محالعامة  الآدابومتقلبة كموضوع النظام العام و 

ار التجربة بشكل كافي بعد خوض غم يعطى لها الطابع القانوني الصحيحو  حد ما إلىتستقر هذه المفاهيم 

 وبالتالي فإن قضاة النقض غالبا ما لا يراقبون مثل هذه المفاهيم.، لتحديد ذلك

الذي نص  1823يوليوز  26قرار الغرف المجتمعة  يخص تكييف العقود بشكل مباشر نجدوفيما 

بخصائص العقود  الأمرمحكمة النقض لها الحق في تقدير أهلية قرارات المحاكم عندما يتعلق " :على أن

 .3التي أعطت تكييفات خاطئة للعقود"وفي علاقتها مع القانون وأن تنقض القرارات 

لك الحين استقرت محكمة النقض على بسط رقابتها على عملية تكييف قضاة الموضوع ذومنذ 

 أومنطلقة  وتكون هذه الرقابة ،العقود عقود مسماة أم غير مسماة.كانت هذه لمجمل العقود سواء 

محكمة النقض الفرنسية  أن إلىالإشارة في الأخير  ريف القانونية لهذه العقود وتجدرمستندة على التعا

القانون القاعدة المشار اليها في تمارس رقابتها فيما يخص أيضا رفض تطبيق العقد وتعتبره خروج عن 

 .4المدني الفرنس ي وكذا مبدأ القوة الملزمة للعقد

تعتبر أحد أبرز المحاكم التي ساهمت في إرساء الاجتهاد  :موقف محكمة النقض المصرية -ب

القضائي الرصين وهي من أكثر المحاكم الرائدة في العالم العربي وقد اعتبرت هذه المحكمة التكييف مسألة 
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من نطاق المراقبة إلا أن الخطأ في التكييف يستتبع النقض بخلاف مسألة التفسير التي تخرج و  ،1قانونية

 .إذا جاءت بشكل مخالف للقيود التي وضعتها

 :على الذي نص 1933مارس  02القرار الصادر في ك إذ كرست هذا الطرح في العديد من قرارتها  

ي فيما تعطيه من الأوصاف والتكييف القانونتشرف على محكمة الموضوع  أنأن من حق محكمة النقض "

جاء موافقا للقانون أو مخالفا ، وذلك لتعرف ما إذا كان هذا التكييف قد لما تثبته من حكمها من الوقائع

بالنصوص الواردة  الأخذأن تراقب ما إذا كانت محكمة الموضوع قد أغفلت  له، كما أن من حقها

 . 2"ثير في مصير الدعوى بالمستندات المقدمة لها وكان لها تأ

وقد أكدت محكمة النقض المصرية على مبدأ رقابة التكييف في كثير من القرارات نذكر منها 

: " العبرة في تكييف الدعوى ليس بما يصفه الخصوم بل ما حيث تم النص على 1955سبتمبر  29 القرار 

كان النزاع الذي فصل فيه الحكم لم ذا إدعوى ومن تطبيق القانون عليه، فتتبينه المحكمة من وقائع ال

يكن حول انتهاء أو قيام الحراسة بوصفها إجراء لازما لصون حقوق الخصوم إنما كان مثار النزاع هو 

نتيجة الحارس بوصفه حارسا وتعيين بدله في الحراسة بسبب ما وجه إلى إدارته من مطاعن و إلى شخصه 

لب عزل الحارس المنظم تبعا هى إليها المدعيان لم تعد طمن تجريح فلا يعيب الحكم أن الدعوى كما انت

تكييفا سليما مستندة على الوقائع وأكدت في ذلك محكمة  ى وبهذا الشكل كيفت المحكمة الدعو   ،3"لها

 النقض تكييف قضاة الموضوع بعدما راقبت صحته.

 12/1961/ 21ي كرست مبدأ الرقابة في قرارا أخر صادر ف ةمحكمة النقض المصري أنونجد أيضا 

طبقا للقانون لا بما يصفه أن العبرة في التكييف القانوني يتم بحقيقة التعاقد " والذي نص على:

وغيرهم من القرارات التي يستنتج منها أن محكمة النقض المصرية لم تتقيد بالنظريات  ،4"الخصوم

يث أكدت أن قضاء الموضوع بح لتبسطها على تكييف قضاة الموضوع الفقهية بل وسعت من نطاق رقابتها

 .بتكييف الخصوم الأخذدعوى وتكييفها تكييفا صحيحا دون لملزم بإعطاء الصبغة القانونية الصحيحة ل
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 كتتبين عن تغطية رأس المال بأنهوقد أشارت محكمة الموضوع في تكييفها للخطأ المتعلق بتخلف الم

 راقبت محكمة الاستئناف في أنهاما نجد وك ،1يعتبر خطأ تعاقدي موضحة أنها التزمت صحيح القانون 

تعتبر دعوى استحقاق بحيث أنها  بأنهاواقعة الدعوى  المتضمن تكييف 1980أبريل  22القرار الصادر في 

بتكريس الخصوم  الأخذ إلزاميةويعتبر عدم  ،2نقضت هذا التكييف وأقرت بأنه خطأ في تطبيق القانون 

 أنعلى  المصرية في مجال التكييف الصحيح طرف محكمة النقضأحد أبرز القواعد التي تم تكريسها من 

 .3ما مقيدة بالوقائع وطلبات الخصومتبقى سلطة محكمة الموضوع دائ

ومن الواضح أيا من خلال هذه القرارات السابقة الذكر وغيرها بأن محكمة النقض المصرية  

حد  إلىفهي  ،التكييفات دعوى أم وقائع وعقودكان موضوع هذه تبسط رقابتها على جميع التكييفات سواء 

وتبحث في مدى  توافر العناصر القانونية للعقود فهي تراقب مدى ر تتبنى النظرية الشاملة للتكييفكبي

بل  لالتنتهي في أخر هذا البحث إلى صحة تكييف قضاة الموضوع أم  ،لا أموجودها في العقد محل الدعوى 

 .ان أركانه وشروطه القانونيةوتبيالمناسب  إعطاء التكييف إلىيتعدى ذلك 

حد يعتبر المجلس الأعلى المغربي أ: التكييفعلى رقابة ال منالمغربي  موقف المجلس الأعلى -ت

النظرية الشاملة في مسألة الرقابة إذ مدد سلطته الرقابية  أوالكامل  تجاهالاالجهات القضائية التي تبنت 

هذا حرص من المجلس و  ،على جميع أنواع التكييفات وعلى كثير من المفاهيم المعرفة أو الغير معرفة

نون من خلال تفسيره تفسيرا صحيحا، وكذلك توحيد الاجتهاد الأعلى على تطبيق قضاة الموضوع للقا

 .4واة أمام القانون مما يضمن المساالقضائي 

هذا الحرص الكبير على ما لعملية التكييف من أهمية لأن أي خطأ في تكييف العقد  ويؤسس

غيير قواعد الاختصاص فمثلا وكذا ت ،يؤدي حتما إلى تطبيق قواعد قانونية مغايرة غير التي وجب تطبيقها

القضاء العادي ونفس الش يء بالنسبة لحالة  إلىيف العقد بأنه عقد مدني سيخضع في منازعاته إذا ك

في منازعاته للقضاء الإداري وكذا في حالة العقود التجارية  الأخرتكييف العقد عقد إداري فسيخضع هو 

وكما هو متعارف عليه فإن الاختصاص النوعي يعتبر من النظام  ،التي تخضع لاختصاص المحاكم التجارية

 فه.العام ولا يمكن الاتفاق على خلا 
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وقد أكد المجلس  ،ة عن حالة التكييف الغير صحيح لهالمترتب ثارالآو وهذا ما يؤكد أهمية التكييف 

ويتضمن  1 1973أبريل  29الأعلى المغربي على مبدأ الرقابة في العديد من قراراته كالقرار الصادر بتاريخ 

دة مع تعاونية بيع الحلي د المهو عقد غير محد 04/08/1965رخ في ؤ هذا القرار  أن المدعي أبرم عقد م

أثناء قيامه عاونية من حليب وجبن مقابل عمولة، و ، تكلف بمقتضاه بجمع وتوزيع منتجات التبمراكش

، وعلى 1968ور في أجل أقصاه أول أكتوبر بالمهمة المتفق عليها توصل من التعاونية بإنذار بفسخ العقد المك

ذ مضمون ي سيلحقها الفسخ المذكور بالمدعى تخلت عن تنفيإثر اقتناع التعاونية بفداحة الأضرار الت

 .أشهر 06الإنذار مدة 

الذي جعل هذا الأخير يلتجئ للمحكمة للمطالبة  الأمرأخيرا توقفت عن الاستمرار في تنفيذه و 

وبعد ، كمة الابتدائية بمراكش وفق الطلب، وقضت المحبالتعويض عن الفسخ التعسفي للعقد

، بحجة أن العقد المذكور هو عقد بمراكش بإلغاء الحكم الابتدائي ة الاستئنافالاستئناف قضت محكم

أشهر بدون تحفظ  6العقد مدة المدعي في تنفيذ هذا  ع واستمرارل  من ق 1057شركة يخضع للفصل 

، وقد تم الطعن بالنقض في هذا ضمنيا للعقد الرابط بين الطرفين أجل الإنذار لا يعتبر تجديدا نتهاءابعد 

 .بصيغة نموذجية ستجاب المجلس الأعلى لهذا الطلبالقرار وا

وعليه فإن الخطأ في التكييف أدى إلى فساد التعليل من جهة كما أدى إلى التخلي عن الفصول 

الواجبة التطبيق الش يء الذي يعتبر خرقا للقانون من جهة أخرى، أن قصر التجديد الضمني للعقد على 

ره لا يرتكز على مع أنه يكون بكل قرينة قامت على عدول من قام بالإنذار عن إنذاكونه لا يكون إلا بالكتابة 

ابقا فإن مبدأ الرقابة ينتج عنه حلين إما موافقة محكمة النقض أو المجلس الأعلى سكما تم ذكره  ،أساس

 أنإذ نجد  ،على تكييف محكمة الاستئناف أو تنقض ذلك وهذا ما نستنتجه من المعطيات السابقة

لمجلس الأعلى راقب التكييف المعطى من طرف محكمة الاستئناف وأقر بنقض الحكم والتكييف المعطى ا

إذ اعتبر العقد عقد إجارة خدمة خاضع في معطياته  ،للعقد بحيث أعادة تكييف العقد تكييفا صحيحا

لى تكييف وليس بعقد شركة وقد مد سلطته في الرقابة أيضا عقانون المدني المغربي من  723للفصل 

 التجديد الضمني للعقد لا يتم إلا من خلال الكتابة.  
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ونجد عقد أخر قام المجلس الأعلى المغربي بمراقبته أيضا وهو عقد الكراء إذ صدر قرار مؤرخ في 

حيث أعتبر أن مجرد استمرار المشغل في اقتطاعه لمبلغ مالي من معاش تقاعد العامل ، 19791/  22/07

ين المشغل لا يعتبر حجة لإنشاء علاقة كرائية بون وجود أي عنصر أخر للإثبات بد المستحق لورثته

وبالتالي ، تفاع الورثة بالمحل موضوع النزاع، وإنما يعتبر تعويض عن مقابل لانكطرف والورثة كطرف أخر

 من طرف محكمة الاستئناف تكييفا غير صحيح. ىيعتبر التكييف الذي أعط

تعتبر محكمة النقض السورية من المحاكم التي تبنت مبدأ : ةالتمييز السوريموقف محكمة  -ث

إذا قدم " والذي نص على: ،05/10/19632الرقابة على تكييف العقد إذ جاء في قرار صادر منها مؤرخ في 

كة لشريك ، ثم تنازل عن حقوقه في الشر ة للانتفاع به كحصة في رأس المالأحد الشركاء عقاره إلى الشرك

 ."البة باسترداد العقاريصبح بحكم المؤجر وتمتنع عليه المط من المال، فإنهآخر لقاء مبلغ 

محكمة النقض أعطت مركز قانوني واضح للمتنازل على عقار كرأس  أنونستنج من هذا القرار  

وراقبت محكمة  ،الإيجارمستأجر والعقد الجديد الذي يربط بينه وبين العقار هو  بأنهلشركة امال 

العقد هو عقد بيع تام  أنأين اعتبرت  25/03/1987ة تكييف العقد في قرار صادر في التمييز السوري

ع لمرض ما بعد الموت كما مدت سلطتها أيضا لمراقبة تكييف قضاة الموضو  إلىوليست تصرف مضاف 

كرقابتها لمدى صحة تكييف قضاة  المبادئ المتعلقة بتكييف العقد كرس العديد من وهو قرار الموت

 .3د عليها قضاة الموضوع في تكييفهموكذا مراقبة العناصر القانونية التي أعتم ،الموضوع للعقد

ورغم أن المشرع السوري لم يعرف مرض الموت إلا أن محكمة التمييز راقبت تكييف قضاة 

أنها لم  وبالتالي يستنتج ،رارات سابقةالموضوع بناء على التعريف القضائي الذي تبنته ذات المحكمة في ق

من القرارات التي نجد فيها أن محكمة التمييز السورية بسطت رقابتها على كل  المقيدة وكثيراتتبنى النظرية 

وكذا  ،العناصر اللازمة في تكييف العقد ولم تقيد بالمفاهيم المعرفة والغير معرفة من طرف المشرع

ع المادية والمعنوية بل غالبا ما تبنت النظرية الشاملة لمبدأ الرقابة على تكييف بالوقائع القانونية أو الوقائ

 العقد.
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 الفرع الثاني

 موقف المحكمة العليا الجزائرية من مبدأ رقابة التكييف وكذا أبرز تطبيقات

يعتبر تطبيق القانون الغاية الأساسية من وظيفة القاض ي فهو غير مقيد بتكييف الخصوم لأن أي 

خطأ في التكييف يؤدي حتما إلى خطأ في تطبيق القانون سواء من حيث المواد القانونية والنظام القانوني 

ولهذه الاعتبارات يلزم  ،من حيث الجهة القضائية التي لها الولاية للفصل في النزاع أوالواجب التطبيق 

إخضاع هذه العملية لرقابة المحكمة العليا باعتبارها محكمة قانون تبحث في مدى صحة تطبيق قضاة 

 . 1 22-89من القانون  06المشرع على هذا في المادة  أكدوقد  ،الموضوع للقانون من عدمها

 ا في ممارسة مبدأالمحكمة العلي ه المادة تعتبر التأسيس القانوني لقضاةذه أنوبالتالي يمكن القول 

المحكمة العليا قد راقبت قضاة الموضوع في  أنإذ نجد  ،الرقابة على التكييف القانوني الصحيح للوقائع

المجلس القضائي  أماميستخلص من النقاشات التي جرت " :جاء فيه 07/05/1983صدر منها بتاريخ قرار 

ذلك أن  ،1972فيفري  07المبرم بينهما في يف العقد بخصوص تكي فقيمتبالجزائر بأن الطرفين غير 

نون التجاري في حين وما يليها من القا 203يكيفه على أساس أنه تسيير حر تمكنه المادة  (ب.ع)السيد 

 فتشترط ذلك قد لم يفرغ في الشكل الرسمي كما الع أنلكون  ،في هذا التكييف (ب.ع.ق) ينازعه السيد

ينقصه  ت في هذه المسألة ذلك فإن قرارهمنه كان على قضاة المجلس البأمن نفس المادة وحيث  03

 .2"أساس قانوني ويتعين بالتالي نقضهالتعليل ولم يبين على أي 

  2008جانفي  23مؤرخ في  قرار للمحكمة العليا ر لمبدأ الرقابة على التكييففي تطبيق آخ ونجد

د الصادقة التي تتحقق والظروف القائمة والأصول للجهو الالتزام ببذل عناية هو بذل  : " إنجاء فيه

ويتضح من خلال هذا القرار أن المحكمة ، 3"فاء المريض وتحسين حالته الصحيةالعلمية الثابتة بهدف ش

العليا قد بسطت رقابتها وسمحت لنفسها بمراقبة تكييف لمفاهيم قانونية غير معروفة من طرف المشرع 

                                                           

، المؤرخة في 53، ج ر، ع لاحيات المحكمة العليا وتنظيمهاالمتضمن ص ،1989ديسمبر  12المؤرخ في ) 22-89 رقم من القانون  06المادة نصت  -1

يها في القواعد وفقا للأحكام المنصوص علالقضائية والمحاكم و مال المجالس ن المحكمة العليا بصفتها مقوما لأعأ" :على(، 1989ديسمبر  13

ئع على ضوء تمارس رقابة معيارية تأخذ بعين الاعتبار تكييف الوقاالقضاء و  أحكامتمارس المحكمة العليا رقابة على تسبب  ،العامة للإجراءات

 ."القاعدة القانونية

 

 .136قضائية، ص 89، 01 ، ع، المجلة القضائية28766، ملف رقم 1983ماي 07ي ؤرخ فالمقرار صادر من الغرفة التجارية والبحرية  -2

 .177، ص 2008، 2 ع، مجلة المحكمة العليا، 399828ملف رقم  2008جانفي  23قرار المحكمة العليا، الغرفة المدنية، مؤرخ في  -3
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المشرع الجزائري ولا بأي  إليهوكمفهوم فهو لم يتطرق ، 1ي المسؤولية الطبيةمثل تكييف التزام بذل عناية ف

 .2نص نظرا لصعوبة ضبطه وتفرع الآراء حوله

التطبيق الخطأ للقانون وهذا ما  إلىوكما تم تأكيده فيما سبق فإن أي خطأ في التكييف يؤدي 

إن " نصت فيه على: 04/01/2006 ورة فيليا في أحد قراراتها المنشمن طرف المحكمة الع إليهتمت الإشارة 

يعد  الإيجاربدفع مبالغ مالية على سبيل  حظيرةإلزام صاحبة السيارة المسروقة مودعة من دون علمها في 

لها سيارة من  (إ. ز)، وتتلخص وقائع القرار في أن الطاعنة "الإيجارخطأ في تطبيق القانون لانعدام علاقة 

بدون علمها ولم يكتشف أمرها إلا بعد  (. سق)ضده  حظيرة المطعون أخذت عنوة وضعت في  205نوع 

 .3شكاوى متكررة للمصالح المعنية

الصادر عن  بل محكمة القانون أيضا في القرارف العقد من قيويتأكد مبدأ الرقابة على تكي

أمامهم،  خاطئ للوقائع المعروضة بأن قضاة الموضوع أعطوا تكييف 19/10/2005 بتاريخ المحكمة العليا

يأخذ حكم الوصية  نهألمورث الواهب هو عقد هبة في حين إذ اعتبروا التصرف الذي لم ينفذ إلا بعد وفاة ا

 .4والإلغاءلصادر عنهم معرض للنقض مما جعل الحكم ا

م عقد الهبة بتاريخ وتتلخص وقائع الحكم في أن الوارث الطاعن وهو يعتبر الوارث الوحيد بإبرا 

وتوفي الواهب  (د.ع)لفائدة  07/02/1999تسجيله وشهره في المحافظة العقارية في تم و  29/11/1994

، ونتيجة لذلك فإن ملكية العقار الشهر تم بعد واقعة وفاة الواهب أي أن ،19/09/1998المورث بتاريخ 

هو  وكما إلا بعد وفاة المورث فاة الواهب ولم يتم تنفيذ التصرفالموهوب لم تنتقل إلى الموهوب لها عند و 

 الإجراء اويعرف هذ، هر التصرف في المحافظة العقاريةلا تنتقل إلا بعد ش معلوم فإن الملكية في العقار

                                                           

خير لكل الالتزامات المهنية وهي مسؤولية لم تعد تخضع للقواعد المسؤولية الطبية أو المسؤولية المهنية للطبيب تنشأ من مخالفة هذا الأ  -1

ي تشمل كل أصول وقواعد التقليدية لكل من المسؤولية المدنية والعقدية والتقصيرية لأنها تربط بين الطبيب والمريض حتى في غياب العقد وه

 1 ع، 15 مجالأخطاء الطبية، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية،  بلمختار سعاد، الطبيعة القانونية للمسؤولية المدنية عن الطب . ينظر:مهنة 

 .783ص  -2022، 

 .19ص  ،2007 ،المسؤولية المدنية للأطباء في ضوء القانون الجزائري، دار هومة، الجزائرمحمد رايس،  -2

 359، ص 2006، 02ع مجلة المحكمة العليا،  364686، ملف رقم 2006جانفي  04ؤرخ في المغرفة التجارية والبحرية، القرار محكمة عليا،  -3

. 

  195، ص  02، عدد  2005لا، مجلة المحكمة العليا  ، 19/10/2005، مؤرخ في  307934المحكمة العليا ، الغرفة المدنية ، ملف رقم  -4
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المؤرخ في  751-74رقم  الأمرمن  15و المادة  ق م جمن  793بالأثر العيني للشهر وهذا ما تأكده المادة 

 مسح الأراض ي العام وتأسيس السجل العقاري . إعدادالمتضمن  18/11/1975

اة الموضوع في ويعتبر هذا النقض أحد أبرز أوجه الرقابة التي تمارسها المحكمة العليا على قض

هي إلا  رقابة المحكمة العليا على عملية تكييف العقد ما أن مما سبق يمكن القول و  ،مجال تكييف العقود

هو نتيجة لإعطائهم تكييف غير  وهذا الخطأ ،من طرف قضاة الموضوع رقابة على الخطأ في تطبيق القانون 

يخطأ في  أنيمكن  لا يخطأ في تطبيق القانون لكن فالقاض ي وقائع والتصرفات المعروضة أمامهمصحيح لل

 .ة لمخالفة القانون هذا الخطأ يعتبر أحد الصور الواسعو  ،تكييف العقد

تتبنى إلى حد  نستنتج أن المحكمة العليا ،ة الذكر وغيرهاالسابق ومن خلال استقراء للقرارات وبهذا

تبسط رقابتها في كل المعطيات التي تخرج بتكييف صحيح  أنهاكبير النظرية الشاملة لمبدأ الرقابة بحيث 

 القانونية الواجبة التطبيق عليه الأحكاموتبيان  إليهامجموعة قانونية ينتمي  إلىوبالتالي ضمه  ،للعقد

 .ضائية المختصة في ذلكوالجهة الق

  

                                                           

، المؤرخة في 92ق بإعداد مسح الأراض ي العام وتأسيس السجل العقاري، ج ر، ع ، المتعل1975نوفمبر  12المؤرخ في  74-75مر رقم رقم الأ  -1

1975. 



 ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــ القواعد العامة لتكييف العقدـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــالباب الأول 

 

- 114 - 
 

 المبحث الثاني

 الجهات المختصة في تقديم التكييف على سبيل الاستثناء

قد  نه أالأصيل في عملية تكييف العقد إلا  الاختصاصن القاض ي هو صاحب فإكما رأينا سابقا 

، إذ الاستثناءكييف العقد على سبيل  تمارس سلطة ت ضها الواقع العملي كجهاتفر  تظهر هناك أطراف

نجد مثلا أن الأطراف وفي محاولة منهم للحفاظ على حقوقهم قد يلجؤون إلى ضابط عمومي لوضعها في 

الثقافة القانونية الجيدة التي تجعلهم يأطرون صهم نقتقد إلا أنهم  ،القالب الشكلي المطلوب قانونا

بتقديم النصح لهم -الموثق  -تص بإبرامها التزاماتهم بالأطر القانونية المناسبة لها مما يلزم الشخص المخ

 وهذا لما للنظام التعاقدي أهمية ومكانة في مختلف ،وتوجيههم نحو الصبغة القانونية الصحيحة لعقدهم

 التشريعات.

الاقتصادية للأفراد إذ يعتبر أحد المحركات للنشاط الاقتصادي بين أشخاص  وأيضا لأهميته 

التي تنظمه، ومن هنا الموثق يقوم  من القواعد القانونية والأحكام مجموعةانون الخاص، لذا تم إقرار الق

لى تحرير العقد أيضا إ لذا ألزمه المشرع وبالإضافة امه،الجهة القانونية المخولة لإبر  بإعلام الناس بها فهو

ة الصحيحة وتبيان لهم القواعد القانوني م واجب النصح والإعلام لمتعامليهمات من بينها تقدياعدة التز 

 ية تكييف العقد في أبرز صورة لها.التي تنظم عقدهم فتبرز عمل

مارس عملية التكييف بشكل يومي ت ونجد جهة أخرى فرضتها أيضا المعاملات الواقعية والتي 

بهدف محاربة الغش  ل عقد بمجموعته الضريبية الصحيحةوذلك بإلحاق ك  -مديرية الضرائب - تقريبا

لذلك خصص هذا  ،ن يمارسه بعض الأفراد هروبا من دفع المستحقات الضريبيةالضريبي الذي يمكن أ

الجهات في تكييف العقد وتبيان  المبحث لتفصيل أكثر في هذه المعطيات وتوضيح أكثر لصلاحية هذه

مديرية (، والمطلب الأول في ) وثق كجهة مختصة في تكييف العقدتم التطرق إلى المالقيام بذلك كيفية 

 (.المطلب الثانيفي ) جهة مختصة في تكييف العقدك الضرائب
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 المطلب الأول 

 الموثق وواجب النصح

الصفة الرسمية  إعطاء إلىالقائم بها يسعى  أنهم المهن باعتبار أإن مهنة التوثيق هي إحدى أبرز و 

المنظومة القانونية لمهنة التوثيق أهمية  أولتوقد  ،تلك التي يطلبها أصحابها للعقود أوالمطلوبة قانونا 

 .إذ خصص لها المشرع قانون خاص ينظمها لما لها من أهمية ،بالغة

 )الفرع مفهوم العقد الرسمي وجزاء تخلف ركن الشكلية فيه إلىلذلك سنتطرق في هذا الفرع 

وأخيرا سيتم تبيان الأساس القانوني لواجب النصح الذي يقدمه الموثق وتبيان أهميته في إعطاء  ،الأول(

 .)الفرع الثاني( الصبغة القانونية الصحيحة للعقد ومدى اعتبار ذلك تكييفا

 الفرع الأول 

 مفهوم العقد الرسمي

العقد الرسمي بأنه:" عقد يثبت فيه موظف أو ضابط عمومي أو  ق م جمن  324عرفت المادة 

شخص مكلف بخدمة عامة ما تم لديه أو تلقاه من ذوي الشأن وذلك طبقا للأشكال القانونية وفي حدود 

من التقنين  1318و 1317من القانون المصري والمادتين  390ويقابلها نص المادة  1سلطته واختصاصه."

 المدني الفرنس ي.

وتكتس ي العقود الرسمية أهمية بالغة في الإثبات في جميع المواد المدنية والتجارية والأحوال 

المشرع بعناية خاصة فحدد مدلول العقد الرسمي وشروطه والآثار  أحاطهاولهذا فقد  ،الشخصية وغيرها

 المترتبة على تخلف شروطه وحجيته بين الأطراف واتجاه الغير.

 :(2)انوالعقود الرسمية نوع -

متبادلتين أي إيجاب من الطرف الأول وقبول من الطرف الآخر كالبيع،  إرادتينتتوفر فيها  تعاقدية: -1

 الهبة، الإيجار، الشركة.

ويقتصر فيها دور الموثق على استقبال التصريح ويحرر بشأنه عقد في قالب رسمي متى كان  تصريحية: -2

هذا التصريح غير مخالف للقانون مثل طلب إعداد فريضة، شهادة توثيقية، تصريح شرفي أو إقرار 

 بالزواج من طرف واحد. 

                                                           

 ، المرجع السابق.المتضمن بالقانون المدني 58-75ر لأمامن  324المادة  -1

 .107، ص 2002دار هومة، الجزائر، ، وء آخر التعديلات وأحدث الأحكام"نقل الملكية العقارية " في ض، حمدي باشا عمر -2
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جب توافرها ليكون السند من القانون المدني يتبين أن الشروط التي ي 324وبالرجوع إلى نص المادة 

 الرسمي صحيحا هي:

: أولا: صدور الورقة الرسمية من موظف أو ضابط عمومي أو شخص مكلف بخدمة عامة

والموظف العام هو الشخص الذي تعينه الدولة للقيام بعمل من أعمالها ويتنوع الموظفون العموميون 

 .1بتنوع السندات الرسمية التي يصدرونها

الموظف جميع موظفي الدولة بمختلف مصالحها المركزية والخارجية، الولاية ويشمل تعريف 

بجميع مصالحها الإدارية، البلدية بجميع مصالحها، المؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري التابعة 

ويخرج من مفهوم الموظف  المنظم للوظيفة العامة ، 06/03والتي تخضع للقانون  للدولة والولاية والبلدية

ل المؤسسات العمومية ذات الطابع الاقتصادي والتجاري وغيرها من المؤسسات التي تخضع جميع عما

المتضمن علاقات العمل المعدل  112-90لأحكام القانون العام ويخضع العاملون فيها لأحكام القانون رقم 

 . 96/21والمتمم بالأمر رقم 

المترجم. وليس من الضروري أن يكون من  أما الضابط العمومي: مثل الموثق، المحضر القضائي،

تصدر منه الورقة الرسمية موظف عام بل يكفي أن يكون مكلف بخدمة عامة ومثال المكلفين بالخدمة 

والسبب في إعطاء  ،رؤساء المجالس الشعبية المنتخبون العامة الخبراء المقبولون الذين تعينهم المحكمة و 

ي يصدرها هؤلاء الموظفون والمكلفون بالخدمة هو الثقة التي توحيها هذه الأهمية في الإثبات للمحررات الت

 مهمتهم بالنسبة لعموم الناس ومن ثمة فإنه لا يمكنهم تفويض سلطتهم إلى غيرهم.

لا يكفي أن : ثانيا: سلطة الموظف أو الضابط العمومي واختصاصه في إصدار السند الرسم

يكون السند صادرا عن موظف أو ضابط عمومي ليكون رسميا بل لابد أن يكون هذا الموظف أو الضابط 

هي  -كما يعرفها فقهاء القانون  -العمومي قد تصرف في حدود سلطته واختصاصاته والمقصود بالسلطة 

 .3ولاية الموظف أو الضابط العمومي و أهليته

                                                           

التنظيمية المتعلقة بالوظيفة العمومية و هو مكرس خاصة في النصوص دد بموجب النصوص التشريعية و مفهوم الموظف العمومي مح -1

المتضمن القانون الأساس ي النموذجي لعمال  1985مارس  23المؤرخ في: 59-85التطبيقية للقانون العام للعمال لاسيما المرسوم الرئاس ي رقم 

 ارات العمومية.المؤسسات و الإد

 29-91 رقم بالقانون  المعدل ،1990 أبريل 25 في المؤرخة ،17 ع ر، ج العمل، بعلاقات المتعلق 1990 أبريل 21 في المؤرخ11-90 رقم القانون  -2

 في المؤرخة ،43 ع ر، ج ،1996 يوليو 09 في المؤرخ 21-96 رقم والأمر ،1991 ديسمبر 25 في المؤرخة ،68 ع ر، ج ،1991 ديسمبر 21 في المؤرخ

 .1996 أبريل 10

 .42، ص 2001، 3 عزيتوني عمر، حجية العقد الرسمي، مجلة الموثق،  -3
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ية الموظف أو الضابط العمومي قائمة وقت تحرير السند الرسمي فلو قام يجب أن تكون ولا  الولاية: -

 الموظف قبل تعيينه بتحرير سند رسمي فإنه يكون باطلا

يجب أن يكون الموظف أو الضابط العمومي أهلا لتحرير جميع العقود التي تدخل في  الأهلية: -

 اختصاصه.

ر أو تحرير السند الرسمي: يرتبط اختصاص الموظف أو الضابط العمومي إقليميا في إصدا

الاختصاص الإقليمي لكل موظف عمومي في السلك الإداري بدائرة الاختصاص للهيأة الإدارية التابع لها 

فاختصاص رئيس المجلس الشعبي البلدي يمتد إلى مجموع إقليم البلدية واختصاص مدير أملاك الدولة 

لاختصاص الإقليمي للموثق يخرج عن هذه القاعدة ليمتد يمتد إلى كامل إقليم الولاية وهكذا. غير أن ا

تنظيم  المتضمن 021-06قانون رقم المن  2اختصاصه إلى كامل التراب الوطني وهو ما نصت عليه المادة 

 ، ويتعلق الاختصاص الإقليمي عموما بأحد الأمرين:مهنة الموثق

طرفهم لإبرام العقد أو مكان حصول الواقعة موطن الأطراف أو محل إقامتهم أو الموطن المختار من  -1

 القانونية كما هو الحال في عقود الزواج وسائر عقود الحالة المدنية.

موقع ومحل وجود الأموال موضوع العقد لاسيما في المعاملات الواردة على الأموال العقارية والمحلات  -2

 التجارية والأموال المرهونة.

 324إن هذا الشرط مكرس بموجب المادة : ضاع التي قررها القانون ثالثا: مراعاة الأشكال والأو 

، ادة كيفية تحرير السندات الرسميةوتحدد النصوص التشريعية والتنظيمية الخاصة ع ق م جمن 

فتحدد العناصر والبيانات التي يجب أن تشتمل عليها والشكليات التي يخضع لها كل عقد مثلما هو الحال 

العقود التوثيقية وكذا مضمونها في  المطويةالذي حدد في الفصل الخامس أشكال  ثقالمو بالنسبة لقانون 

قود التوثيقية تحت طائلة ر الع"تحر  :نصت على أن 27و 26 المواد أنإذ نجد  ،تحرير العقودية وكيف

نقص وتكتب  أوبياض  أو، تسهل قراءته وبدون اختصار باللغة العربية في نص واحد وواضح، البطلان

 ."...التواريخ الأخرى بالأرقامالمبالغ والسنة والشهر ويوم التوقيع على العقد بالحروف وتكتب 

                                                           

 (2006مارس  08، المؤرخة في 14الموثق، ج ر، ع مهنة  ، المتضمن تنظيم2006فيفري  20)المؤرخ في  02-06 رقم من القانون  02تنص المادة  -1

هذا القانون والتشريع المعول به ، ويمتد اختصاصها الإقليمي إلى كامل التراب  أحكاموتسري عليها  للتوثيق،تنشأ مكاتب عمومية : "أنه على

 الوطني .."
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، وكذا "...أو إضافة كلمات الأسطركتابة بين  أويجب ألا تتضمن العقود أي تحرير " :وأيضا

إن بعض النصوص التشريعية لا تكتفي  ،61 المادةالمتعلق بتأسيس السجل العقاري  631-76المرسوم رقم 

بتحديد تلك العناصر والشكليات بل تحيل على التنظيم مهمة إصدار نماذج كاملة للسندات كما هو 

تضمن نموذج مرسوم الذي تلاه صدور الترقية العقارية بالنشاط المتعلق  04-11رقم في القانون الحال 

 .2 413-31 حفظ الحقنموذج عقد و عقد بيع على التصاميم 

أضاف  ق م جمن  4مكرر  324أما بالنسبة للعقد الرسمي الناقل للملكية العقارية فإن المادة 

 شروط أخرى والتي تتمثل في: 

أن يكون العقد محررا أمام الموثق بالنسبة للعقارات التابعة للأفراد وبمعية مدير أملاك الدولة بالنسبة  -

 للعقارات التابعة لهذا الأخير.

يكون مكرس لاتفاق الطرفين أي أن يتطابق الإيجاب مع القبول حول جميع المسائل الجوهرية في أن  -

 العقد.

سنة وغير  19أن يكون مبرم بين الطرفين يحوزان أهلية التعاقد: أي بالغين لسن الرشد المدني وهو -

 .ق م جمن  40محجور عليهما طبقا للمادة 

يخ التحويلات بيان أسماء المالكين السابقين وعند الإمكان صفة وتار أن يحتوي على أصل الملكية: وذلك بت -

 جل تجنب الوقوع في التصرف في ملك الغير.أالمتتالية وهذا من 

 محدد للعقار تحديدا نافيا للجهالة من ناحية موقعه، رقمه، مساحته ومعالمه الحدودية. -

وما  61والمادة  ق م جوما بعدها من  023مكرر  324مراعيا للإجراءات الشكلية المنصوص عليها في المادة  -

  المتعلق بتأسيس السجل العقاري . 63-76بعدها من المرسوم 

                                                           

: " كل عقد يكون موضوع إشهار في المحافظة العقارية يجب نأتضمن تأسيس السجل العقاري على الم 63-76من المرسوم 61تنص المادة  -1

مارس  28، المؤرخة في 30، المتضمن تأسيس السجل العقاري، ج ر، ع 1976مارس  25ؤرخ في الم." المرسوم  أن يقدم  على الشكل الرسمي

1976. 

يحدد نموذجي عقد حفظ الحق وعقد البيع على  2013ديسمبر سنة  18الموافق  1435صفر  15مؤرخ في  431-13المرسوم التنفيذي رقم  -2

، ة التأجير وآجالها وكيفيات دفعهاتسديد سعر الملك موضوع عقد البيع على التصاميم ومبلغ عقوبالتصاميم للأملاك العقارية وكذا حدود 

 .2013ديسمبر  25في ، المؤرخة 66 ج ر،ع

توقع العقود الرسمية من قبل الأطراف والشهود عند الاقتضاء : "أنالمتضمن القانون المدني تنص على  58-75 الأمرمن  2مكرر  324المادة  -3

 ويؤشر الضابط العمومي على ذلك في آخر العقد.

 وإذا كان بين الأطراف أو الشهود من لا يعرف او لا يستطيع التوقيع يبين الضابط العمومي في آخر العقد تصريحاتهم في هذا الشأن ويضعون 

 بصماتهم ما لم يكن هناك مانع قاهر."
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يترتب على مخالفة الأوضاع أو اختلال شرط من الشروط السالف ذكرها بطلان السند الرسمي و 

وبالتالي فقدان حجيته كسند رسمي ولو كان التصرف القانوني  ،وفقد قرينة الرسمية التي يتمتع بها

يتمتع السند الرسمي بافتراض تفيد صحته قانونا كلما كان مظهره ، 1موضوع السند في حد ذاته صحيحا

يعتبر ما ورد " :والتي تنص ق م جمن  5مكرر  324الخارجي يوحي بذلك وهذه القاعدة مكرسة بنص المادة 

 جة حتى يثبت تزويره، ويعتبر نافذا في كامل التراب الوطني".في العقد الرسمي ح

وهذه القرينة التي تتمتع بها الورقة الرسمية لا تحدث أثرها إلا إذا اتسمت بحالة ظاهرة من  

الصحة والمشروعية كما تقدم فإذا ظهر على شكلها أنها مشوبة بعيب ظاهر للعيان كأن تكون مشتملة على 

فإن من حق المحكمة وبدون أن يطعن فيها بالتزوير مسبقا أن تستبعدها من  حشو أو محو أو تشطيب

وهذا طبقا لنص  ،2النزاع إذا تراءى للقاض ي أن الفصل في الدعوى لا يتوقف على المستند المدعى بتزويره

  .3ق إ م إمن 181المادة 

وبذلك  "،العقوديجب تحت طائلة البطلان تحرير " :نهأ ق م جمن  1مكرر  324قد أقرت المادة و 

ف هذا فإذا تخل بيعة الشكل ودوره في إبرام العقديكون البطلان هو الجزاء المنطقي والأكثر انسجاما مع ط

هو  ويعرف البطلان المطلق بأنه ،طلقاباطلا بطلانا م الركن في العقود التي ألزم المشرع توفرها أصبح العقد

وهو وصف يلحق  ،ه القواعد التي أوجبها المشرع في العقدانعدام الأثر القانوني للعقد الذي لم تحترم في

ويترتب على بطلان العقد أو ة قانونية يؤدي إلى عدم نفاذه تصرفا قانونيا معينا لنشأته مخالفا لقاعد

والعقد الباطل مثله مثل العقد غير النافذ لا يسرى في حق الغير ولا يمكن  ،فسخه زوال كل أثاره

  .4تخلف ركن من أركانه وهو الشكلية ، والسبب في عدم نفاذ العقد هوالاحتجاج به لدى الغير

ومن خصائص هذا البطلان أنه لا يتقادم ولا يقبل الإجازة، ولا يتخلف عنه التزام طبيعي، 

 وسنسلط الضوء على هذه الخصائص تباعا فيما يأتي:

                                                           

  .42ص زيتوني عمر، المرجع السابق،  -1

 .118ص ،1988، 2طلة الإثبات في القانون المدني الجزائري و الفقه الإسلامي، المؤسسة الوطنية للكتاب، أد ،يحي بكوش -2

يصرف النظر عن  جاز للقاض ي أن ،ر ضد عقد رسمي: " إذا أثار أحد الخصوم الادعاء الفرعي بالتزويهنأعلى من ق إ م إ  181المادة نصت  -3

، يدعو الخصم الذي قدمه كان الفصل في الدعوى يتوقف عليه ، وإذالا يتوقف على العقد المطعون فيه الفصل في الدعوى  أن، إذا رأى ذلك

 تصريح عما إذا كان يتمسك به" .لل

 .63ص ، المرجع السابق،لعقد في القانون المدني الجزائري بلحاج العربي. النظرية العامة ل -4

 .248الوافي في شرح القانون، نظرية العقد، المرجع السابق، ص  ،سليمان مرقس -4
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إن بطلان العقد لتخلف الشكل هو بطلان  :إن بطلان العقد لتخلف الشكل لا يزول بالتقادم -1

مطلق، وهذا البطلان يجعل العقد في نظر المشرع الجزائري معدوما وليس له وجود قانوني، ولذلك يجوز 

إذ أن الزمن لا يمكن أن يحيل العدم وجودا ولكن الرغبة في حماية  ،إقامة دعوى البطلان مهما طال الأمد

د حملت بعض القوانين ومن بينها القانون الجزائري على أن يقرر الأوضاع المستقرة مدة من الزمن ق

 .1إسقاط دعوى البطلان بمرور الزمن

إذا كان  هوهذا لا يعني مطلقا أن العقد الباطل قد تحول إلى عقد صحيح لأن المشرع قد أقر أن

لتزامات الناشئة ر بتنفيذ الاهناك عقد باطل لعيب في الشكل لم يتم تنفيذه وطالب أحد المتعاقدين الآخ

ف وطبقا لنص  ،لكان من حق الطرف الآخر الامتناع عن تنفيذ هذه الالتزامات والدفع ببطلان العقد عنه

سنة غير أن الدفع ببطلان  15ق م ج تسقط دعوى البطلان إذ مض ى على إبرام العقد  102من المادة  02

 .2قبالعقد لا يس

إن جزاء تخلف الشكل في التصرفات الشكلية  :إن بطلان العقد لتخلف الشكل لا يقبل الإجازة -2

لا يخرج عما هو مقرر في البطلان المطلق من عدم إمكانية إجازته، إذ يعتبر التصرف الباطل هو تصرف 

ي ووجود ماد معدوم، والعدم لا يمكن إجازته وذلك لأنه ليس له وجود في نظر المشرع ولو كان له ظهور 

وبذلك يعد البطلان  ،المسلم بها في التشريعات المدنيةوهذه القاعدة تعد من المبادئ  ،ملموس في الواقع

 .3لتخلف الشكل بطلان مطلق لا يمكن إجازته

البطلان الناش ئ عن وتتمثل أحكام البطلان المطلق في جانبين أولا في من له الحق في التمسك ب

 كيفية تقرير هذا البطلان:ثانيا في تخلف الشكل، و 

إن البطلان المترتب على تخلف الشكل في التصرفات الشكلية هو : من له حق التمسك بالبطلان -2-1

بطلان مطلق يكون لكل ذي مصلحة حق التمسك به ويراد بالمصلحة هنا كل حق يؤثر فيه صحة العقد أو 

                                                           

، هجيره تومي. نظرية البطلان في القانون المدني الجزائري. المجلة الأكاديمية للبحوث القانونية والسياسية، جامعة خميس مليانة الجزائر -1

 .253، ص1ع، 5مج

 أنإذا كان العقد باطلا بطلانا مطلقا جاز لكل ذي مصلحة : "هنأالمدني على  المتضمن القانون  58-75من الأمر 102تنص المادة مادة  -2

 تقض ي به من تلقاء نفسها ولا يزول البطلان بالإجازة. أنيتمسك بهذا البطلان وللمحكمة 

 وتسقط دعوى البطلان بمض ي خمسة عشر سنة من وقت إبرام العقد."

دراسة وأبحاث المجلة العربية للأبحاث والدراسات في العلوم  ،جراءات المدنية والإداريةنون الإ البطلان المطلق في قا ،إيمان بن دايمي -3

 .95، ص 2022، 3 ع، 14 مجالإنسانية والاجتماعية، 
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بها من التمسك ببطلان لتمكين أصحابطلانه، وعلى ذلك فمجرد المصلحة دون قيام الحق غير كاف 

 .1وأصحاب المصلحة الذين يجوز لهم التمسك بالبطلان هم أطراف التصرف ودائنيهم ،العقد

إن العقد الباطل لتخلف الشكل هو عقد معدوم في نظر المشرع، فالإظهار : كيفية تقرير البطلان -2-2

ا مهما كانت صورة هذا الشكل، ومن هنا كان المادي للإرادة خارج دائرة الشكل المفروض لا يعتد به هن

بطلان العقد المترتب على عدم إتباع الشكل المطلوب بطلانا مطلقا، وكان من ثم لمن له مصلحة في التمسك 

دعوى، وعلى الرغم من ذلك فان البه التصرف على أساس عدم وجود هذا العقد، ولهذا فلا حاجة لرفع 

اللجوء إلى القضاء في شأن العقد الباطل أما بصورة دفع أو بصورة الاعتبارات العملية قد تدعو إلى 

 .2دعوى 

النسبي للعقد بالأثر  حسب الفقه التقليدي هو حجة لأطرافه وهو ما يعرف والعقد التوثيقي

ي تنتج أثاره فقط والذي يعني أن القوة الملزمة له لا تتعدى أطرافه فهو تصرف قانوني بالنسبة لهم وبالتال

يبقى بعيدا ما الغير فهو لا يتحمل التزامات ولا يتلقى حقوقا فهو ليس بطرف فيه وبذلك أهتهما، في مواج

بشكل مطلق فالعقد كواقعة قانونية لا  عن التأثر به، ولكن أقر الفقه الحديث بعدم التسليم بهذا المنطق

 .وما ينتج عنها من أثار تتسبب في تغيير للمراكز القانونية للغير  إنكارهايمكن 

المتعاقدين ذلك تطبيقا للمبدأ العقد شريعة  إلىوبهذا فإن آثار العقد تنصرف كأصل عام  

ل المتعاقدين ولكن يمكن الخروج على هذا المبدأ إذ يمكن أن يلحق الغير أثار هذا العقد وذلك على سبي

كل تصرف قانوني قام به الشخص هو  أنالتعاقدي  الأمنوقد أكد مبدأ  ،أ نسبية العقدالاستثناء عن مبد

، ويعتبر القضاء هو الوسيلة الأكثر فعالية التي تضمن تحقيق إبرامهفي مواجهة الغير من وقت  حجة له

 .3ذلك وهذا إعمالا بمبدأ الأمن القضائي

                                                           

 .95ص  ،إيمان بن دايمي. المرجع السابق -1

 .526ص  مرجع سابق،عبد الرزاق السنهوري. الوسيط في شرح القانون المدني،  -2

ز الشروط الضرورية لبناء دولة القانون وكذا تحقيق ر أبو  أحكامهالقضائي : يعتبر استقال القضاء وحياده ونزاهة القضاة وجودة  الأمن -3

ولا يمكن للعدل أن ، العدل أساس الملكإذا كان وكذلك الحريات العامة و  الإنسانحماية وبالتالي سيادة الديمقراطية و  ،القضائي الأمن

القضائي هذا وبالإضافة  الأمنلضمان  قلال القضاء هو الركيزة الأساسيةتع القضاء بالاستقلال إذا يمكن القول أن استيتحقق إلا إذا تم

أبرز مقومات  أنإذ نجد -التي يعنى بها المحاكمة العادلة والعدالة التي تكون أقل من التكلفة الأداء العملي في قطاع العدالة و جودة   إلىأيضا 

والقانون  الإسلاميةالقضائي في الشريعة  الأمن ،وآخرونإبراهيم رحماني ، ينظر: اءفي الشريعة الإسلامية هو مجانية القضالقضائي  الأمن

 . 20ص ،2019  ،-الجزائر -جامعة الوادي  ،01 ، طباعة والنشر والتوزيع، سامي للطمخبر الدراسات الفقهية والقضائية، إصدارات الوضعي
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. 1ة كبيرة لكل المعاملات القانونيةيعطي حصان الذي التوثيقي مكملا للأمن التعاقديالأمن ويعتبر  

التشريع  -وأصبح الفقه والقضاء بل والتشريع  أخرج العقد من إطاره الكلاسيكي وبهذه المفاهيم الجديدة

 .2يقرون بمبدأ الحجية المطلقة للتصرف القانوني  -الفرنس ي نموذجا 

 الفرع الثاني

 واجب النصح ومدي اعتباره تكييفا

تعريف له إذ  إلىدون التطرق  والإعلامواجب النصح  إلىبالإشارة  الموثقاكتفى القانون المنظم لمهنة 

يجب على الموثق أن يتأكد من صحة العقود التوثيقية وأن يقدم نصائحه نه: "أمنه على  123نصت المادة 

نفيذها كما يعلم الموثق إلى الأطراف قصد انسجام اتفاقاتهم على القوانين التي تسري عليها وتضمن ت

والالتزامات التي يخضعون لها، الاحتياطات والوسائل  الآثارالأطراف بمدى التزاماتهم وحقوقهم ويبين لهم 

وحسب هذه المادة فإن الموثق بصفته ضابط  ،"لهم القانون لضمان نفاذ إرادتهم التي يتطلبها أو يمنحها

ل هو رجل قانون ومهني له من الدراية القانونية الكثير عمومي ليس بمحرر للعقود أو مجرد كاتب فقط ب

طراف بهدف تحقيق التطابق القانونية مما يلزمه بتقديم النصح للأ  والأحكامفهو ملم بجميع النصوص 

 ومن جهة أخرى النصوص القانونية المنظمة لها وكذا السارية المفعول.  ،بين اتفاقاتهم وعقودهم من جهة

قيام الموثق أثناء عملية تحرير وتوثيق " الموثق بواجب تقديم النصح بأنه:زام وبهذا عرف الفقه الت

وبأن يبين بوضوح حقوقهم  ،العقد باطلاعهم على مضمون التصرف وآثاره العقدية والقانونية المترتبة عنه

 أوخذ الاحتياطات والوسائل التي يتطلبها أالية المتبادلة بشكل يمكنهم من والتزاماتهم الشخصية والم

 .4"كاملة تجاه الغيروحتى تكون للعقد المحرر حجية  ،يمنحها كل طرف لضمان تنفيذ التزامه في المستقبل

                                                           

، ص 2022، 01 ع، 5 مجصفاي العيد، توثيق العقد وحجيته، مجلة الحقوق والعلوم الإنسانية، جامعة يحي فارس بالمدية )الجزائر(،  -1

2334 ،2335. 

القضائي وهو من المصطلحات  والأمنالتوثيقي  والأمنالتعاقدي  الأمنالقانوني المصطلح العام الذي يدخل في طياته كل من  الأمنيعتبر  2

حق كل فرد في " :بأنهلأكثر انتشارا حديثا في المجال القضائي والقانوني أيضا ويصعب تحديد مفهوم جامع ومانع له فهو متشعب وقد عرف ا

القانوني  الأمنبلحمري فهيمة، ينظر:  ."رها وعدم تعرضها للتغيير المفاجئالشعور بالأمان من القانون أو القاعدة القانونية، وحقه في استقرا

، 2017/2018  -جامعة ابن باديس مستغانم، الجزائر  -للحقوق والحريات الدستورية، أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق والعلوم السياسية 

 29ص

 ، المرجع السابق.مهنة الموثق المتضمن تنظيم 02-06من القانون رقم  12المادة  -3

ومدى مسؤوليته، مجلة القانون والعلوم السياسية، جامعة أبي بكر بلقايد،  والإعلام طراد إسماعيل، التزام الموثق بتقديم النصيحة -4

 .400، ص 2018، جوان 02 ع، 04 مج، -الجزائر -تلمسان 
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كل هذه النقاط التي يمكن للموثق تقديم النصح فيها للمتعاقدين فهو  إلىإلا أننا نرى بالإضافة 

المتعاقدان قد أعطياه  أنلعقد المراد إبرامه وذلك في حالة ما تبين أيضا يمكنه إعطاء التكييف الصحيح ل

القانوني الصحيح الذي يندرج ضمنه  بالإطارفهو أدرى  لا،يح لنقص ثقافتهم القانونية مثتكييفا غير صح

فلا يقتصر واجب النصح فقط في  ،قيق آثاره القانونية المرجوة منهالتصرف والذي يأطره ويمكن بذلك تح

الالتزامات المالية والشخصية بل يجب أيضا تبيان النظام القانوني الذي يحكم عقدهم فهل هو بيع  تبيان

 وصية وغيرها من العقود التي يحدث لبس بينها عند المتعاقدين . أموعد بالبيع هل هو هبة  أو

ام الموثق الأساس القانوني للالتز الموثق المنظم لمهنة  06/02انون رقم من الق 12تعتبر المادة  

ل الأساس الذي يقوم عليه هذا ف حو للمتعاقدين لكن في الفقه ظهر اختلا  والإعلامبتقديم واجب النصح 

الواجب فهناك جانب يعتبر هذا الالتزام التزام أدبي يقع على عاتق الموثق بحكم مهنته ويجد أساسه في 

القانوني في الاتفاق المبرم  الأمنلتحقيق إذ يجب على الموثق التدخل في العقد  ،طبيعة مهنة التوثيق نفسها

اغ الإرادة في التوثيقي والذي يعتبر من أبرز الأهداف المرجوة من إفر  الأمنبين الأطراف من خلال تحقيق 

إذ نجد أن الموثق غالبا ما يقدم  ،يعتبر واجب أدبي تفرضه الأعراف المتداولة في المهنة قالب الرسمي، فهو

واجب النصح حتى للأشخاص الذين لا يودون إبرام العقود و إنما يطلبون استشارة قانونية منه بحكم 

 .وظيفته ودرايته بالقانون 

المادة  يجب إبرامه لتحقيق آثار معينة أوفقد يلجأ الزبون إلى الموثق لمعرفة نوع العقد الذي 

 ،عملية التكييف في أوضح صورة لها وغيرها من المعطيات التي تظهر برامهإوكيفية القانونية التي تحكمه 

وباعتبار أن الدولة قد منحت بعض من صلاحياته للموثق فهو ملزم بالقيام بها على أكمل وجه وذلك لأنه 

 .1القانون والتعاقدي في المجتمع الأمنأحد ضامني 

إلى وجود عقد ضمني بين الزبون  والإعلامق بالنصح أما الجانب الآخر فيرجع أساس التزام الموث

، مقابل أتعاب معقولة والموثق ليلتزم فيه الموثق بتقديم النصح حول المسائل الضرورية المتعلقة بالعقد

والقبول بين الموثق والمتعاقدين ويكون  إيجاب الموثق  الإيجاببمجرد اقتران  ويقوم هذا العقد الضمني

مي للتوثيق ووضع لوحة اشهارية خارج مكتبه وداخله فذلك يعتبر دعوة لعامة بمجرد فتح مكتب عمو 

على العقود التي إضفاء الشكلية الرسمية و  ،لظفر بالخدمات المقدمة من طرفهالناس لمن يرغب في ا

 أنالموثق لطلب خدماته وبالتالي يتضح  إلىقبول أطراف العقد فيتجسد في اللجوء  أما، يودون إبرامها

 والرسوم التوثيقية المستحقة في كل عقد سلفا. الأتعابن المشرع قد حدد أالعقد قائمة خاصة و شروط 

                                                           

 .333بلحو نسيم، الطبيعة القانونية لمسؤولية الموثق المدنية، مجلة الفكر، جامعة محمد خيضر بسكرة، ص-1
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لكن رغم عدم وضوح الطبيعة التعاقدية في عمل الموثق إلا انه يبقى مسؤولا في حالة امتناعه عن 

 .نونيةداب لعامة كذا النصوص القاتوثيق عقد طالما لم يكن هذا العقد مخالفا للنظام العام والآ 

ويثار الجدل غالبا حول حدود ونطاق هذا الالتزام فهل هو التزام مطلق يكون حول جميع 

العناصر الجوهرية والفرعية للعقد أم أنه يقتصر فقط على جانب معين دون الآخر، لكن أقر الفقه 

لمدنية لمحكمة الموثق يلتزم بالتدخل وتقديم النصيحة قبل توقيع العقد، وقد أقرت الغرفة ا أنكأصل عام 

النقض الفرنسية أن الموثقين دورهم هو إضفاء الصفة القانونية والصبغة الرسمية لاتفاق الأطراف، كما 

 .1أنهم ملزمون بالشرح للزبائن النتائج والآثار التي ترتب على عقودهم

واجب النصح مرتبط بمدى خبرة الزبون في المعاملات  أنوقد ذهب جانب من الفقه إلى القول 

الموثق لا يعفى  أنهناك جانب آخر أكد على  أنإلا  ،القانونية بغض النظر على مستواه الثقافي والتعليمي

من هذه المسؤولية حتى بحضور مستشار قانوني أو موثق آخر مع الزبائن وهذا ما كرسته محكمة النقض 

حضور مستشار شخص ي إلى جانب الزبائن لا يعفى الموثق من التزام  أنالفرنسية في أحد قراراتها إذ أقرت 

 .النصح 

هو التزام ببذل عناية ويستند  والإعلامالتزام الموثق بالنصح  أنأما الرأي السائد في الفقه فإنه يرى 

تيجة أصحاب هذا الرأي على عدة أسس لعلى أبرزها يتمثل في أن التزام ببذل عناية هو التزام تكون فيه الن

فهو يهدف من  والإعلامأي احتمالية ونفس الش يء بالنسبة للالتزام الموثق بالنصح  2غير محققة الوقوع

ضمن بشكل مطلق تحقق هذه ولكن لا ي ،لهذا العقد إبرامهوراء هذا الالتزام إلى تجنيب ما يقع من خطورة 

بكل المعلومات والبيانات الموضوعية  ءالإدلايقتصر على  والإعلاموكذا فإن التزام الموثق بالنصح  ،النتيجة

ضمان النتيجة  بالتالي فهو لا ينتظر من الطرفينو  إبرامهوما سيتم  ،والهادفة عن محل العقد وأيضا بنوده

 .ية التعاقدية بل تبقى احتماليةالنهائية للعمل

قد حقق هذا وبهذا يمكن القول أن التزام الموثق يستجمع شروط التزام ببذل عناية ويكون الموثق 

في ضمان صحة  والإعلامويتمثل مضمون التزام الموثق بالنصح ، تزام إذا بذل عناية الرجل العاديالال

 )ثانيا(من جانب آخر فيلتزم بضمان فعالية هذه الاتفاقات  أماهذا من جانب  ،)أولا(العقود التي يتلقاها 

                                                           

 .403، ص المرجع السابق طراد إسماعيل،  -1

، جامعة الحسن الأول، المغرب، والأعمالالزبائن، مجلة القانون ودورها في حماية حقوق  الناجحي، تكييف التزامات الموثقعبد الخالق  -2

 . 04، ص 2017عدد أكنوبر 
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وبالتالي ينتج عنه الأثر القانوني المراد من  ،في إطاره القانوني الصحيح إبرامهمن خلال وضع الاتفاق المراد 

 إفراغ الإرادة في الشكلية الرسمية المقررة قانونا.

يقصد بالتزام الموثق بإسداء النصح : التزام الموثق بضمان صحة العقود التوثيقية: أولا

ون العقد لطرفيه وكذا آثاره وفيما تتمثل العقد بتبيان مضم إبراميقوم أثناء عملية  أنللمتعاقدين هو 

بعض الضوابط  ةذلك فيجب مراعا إلى، بالإضافة حقوق الملقاة على عاتق كل متعاقدالالتزامات وال

من أكثر إذ يعتبر الموثق رجل قانون و  ،القانونية كتلك المتعلقة بملائمة العقود مع العملية القانونية

علوماته ومداركه القانونية بشكل دوري منصوص عليه قانونا في ن تحسين مالأشخاص دراية به خاصة لأ 

 الموثق.المنظم لمهنة  06/02من القانون  181المادة 

مع النصوص  ثيقية والتي تلقاها من ذوي الشأنيلتزم بمطابقة المعاملات التو  أنلذلك يجب عليه 

وكذا الشروط القانونية  أمامه، والبحث في مدى صحة السندات المعروضة القانونية المناسبة لها والأحكام

التي تتطلبها المعاملة المعروضة لتقوم صحيحة وأيضا توضيح القانون الواجب التطبيق على الواقعة محل 

 أركان -تحقق من محتوى العقد وطبيعته والبحث في مدى وجود ركائز قيامه الالتعاقد فهو يلتزم ب

 . -وشروط

ذ يجب ، إالتي يحررهايعتبر الموثق أحد ضامني فعالية العقود : ضمان فعالية هذه الاتفاقات :ثانيا

فته المحاكم هو العقد الذي ، فالعقد الفعال حسب ما عر إليهعليه البحث عن إرادة أطرافها وما اتجهت 

تنفيذ التزاماته فورا هو مصطلح يستخدم لوصف اتفاق يتم و ، 2يتوافر على إرادة المتعاقدين ويحققها

بمجرد توافر جميع العناصر اللازمة لتكوينه وهو نوع من العقود يعزز سرعة تنفيذ الالتزامات ويقلل من 

 فترة الانتظار بين توقيع العقد وتنفيذه .

ذات  ولكن يجب عليه تحرير عقودمته تحرير وكتابة العقود الصحيحة فقط فالموثق ليست مه

، فيلتزم الموثق بالبحث في النوايا الحقيقية للمتعاقدين وكذلك العمل ومادي فعالية تحقق اثر شخص ي

وبذلك يكون قد حقق حماية لأطراف العقد  ،على إفراغها في قالب رسمي يتطابق مع النصوص التشريعية

وثق ، وفعالية العقود كالتزام يتحقق إذا قام به المكل ما يترتب عن عقدهم من نتائج وآثارعن طريق تبيان 

                                                           

مداركه العلمية، وهو ملزم المتضمن تنظيم مهنة الموثق على أن: "يجب على الموثق أن يحسن  02-06قانون رقم المن  18تنص المادة  -1

 بالمشاركة في أي برنامج تكويني، وبالتخلي بالمواظبة والجدية خلال التكوين.

 يساهم الموثق أيضا في تكوين الموثقين ومستخدمي مكاتب التوثيق."

 .410طراد إسماعيل، المرجع السابق، ص  -2
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ذ يلتزم بتقديم النصح لكلا الطرفين دون تمييز طرف عن آخر ويلتزم أيضا إكمستشار قانوني للمتعاقدين 

 .عن نية الأطراف الحقيقية البحث دوى العقد وفعاليته وذلك عن طريقبالبحث في ج

 وبالتالي اكتشاف كل ما يهدف إليه طرف قبل كتابة ذلك في العقد وبذلك يكون القالب الرسمي 

، فالموثق قاض ي ودي للعقود أو كما يعرف بأنه ة معبرا وكاشفا لهدف وسبب العقدالذي توضع فيه الإراد

مكانية قيام الموثق بتكيف شراح القانون لم يشيروا بشكل صريح لإ  أنولذلك يمكن القول  ،1قاض ي الإرادة

نوني ينظمها وكذا يصبغها بصبغة نه غالبا ما يقال بأن الموثق يضع إرادة الأطراف في إطار قاأالعقد إلا 

 . تعتبر تكييف للعقد في أوضح صورهاقانونية خاصة توضح المادة القانونية التي تحكمها وهذه العملية 

 المطلب الثاني

 إدارة الضرائب وواجب تكييف العقد

يتمثل تكييف العقد في إعطاء صبغة قانونية له وبالتالي تحدد القاعدة القانونية الواجبة 

 إلىالتي يهدفا  الآثارالتطبيق عليه وهو يعتبر عمل قانوني بحت لا دخل للأطراف فيه فهما يحددان 

ئب في تحقيقها، فبمجرد تحديدها يلحقها الوصف القانوني المنسجم معها، وينصب دور مديرية الضرا

بتبيان الوصف الصحيح للعقد من خلال استقراء بنوده  مفتش الضرائبعملية التكييف من خلال قيام 

 وبذلك يتم تحديد الثمن المحدد قانونا.

 الفرع)الأساس القانوني لسلطة إدارة الضرائب في تكييف العقد في  إلىولذلك سيتم التطرق 

وكذا تبيان الحالات التي يمكن للإدارة التدخل فيها لتكييف العقد والإشكالات المطروحة في حالة  ،(الأول 

 .(الفرع الثاني)إعادتها لتكييف عقد تم تكييفه من قبل القضاء في 

 الفرع الأول 

 الأساس القانوني لسلطة إدارة الضرائب في تكييف العقد

أهمية كبيرة في التشريع الجزائري فهو  19762ديسمبر  09المؤرخ في  105-76لقانون التسجيل رقم 

كما يساهم في حفظ  ،مين وتوثيق العقود والمعاملات القانونية والماليةأعد أداة قانونية مهمة تساهم في تي

والمؤسسات وتنظيم العمليات المالية والإدارية إذ يعد أساسا قانونيا مهما في  الأفرادالحقوق والتزامات 

 .وكذا تحقيق التنمية الاقتصادية والاجتماعية ،ى النظام والعدالة في المجتمعالحفاظ عل

                                                           

 . 410طراد إسماعيل، المرجع السابق، ص  -1

 .1976ديسمبر  22، المؤرخة في 81، ج ر، ع تسجيلالالمتضمن قانون ، المعدل والمتمم ، 1976ديسمبر  9لمؤرخ في ا 105-76 رقم الأمر -2
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 أوفي سياقه القانوني  وبلعب قانون التسجيل دورا مهما في تكييف العقد سواء بالنسبة لوضعه

، فبمجرد حديد الحقوق والالتزامات للأطراف، فهو يساهم في توثيق وتحديد شروط العقد وتالاقتصادي

ير العقد وتوثيقه بالطابع الرسمي يكون للعقد قيمة قانونية رسمية فهو كأساس قانوني  له دور كبتسجيل 

 : نهألتحقيق فعالية العقود إذ نجد 

القانون يحمي العقود المسجلة من أي محاولات غير مشروعة لتعديلها أو تجاوزها  أنأي  ن العقود:يأمت -1

 بطرق قانونية.

لعقد إثبات الحقوق والالتزامات للأطراف المتعاقدة في حال نشوء نزاع يسهل تسجيل ا إثبات الحقوق: -2

 قانوني.

يعزز تسجيل العقد الثقة بين الأطراف المتعاقدة ويحميهم من الاحتيال والمخاطر  حماية الأطراف: -3

 القانونية.

 يسهل تحصيل الضرائب المستحقة عند تسجيل العقود المالية والتجارية. الالتزام الضريبي: -4

يساهم في تنظيم السوق وتنظيم المعاملات الاقتصادية بطريقة قانونية  لتنظيم الاقتصادي:ا -5

 ومنصفة. 

وبشكل عام يساهم قانون التسجيل في تعزيز النظام القانوني والتجاري ويعمل على تكييف 

ا القانون العقود بما يتماش ى مع المتطلبات القانونية والاقتصادية لدولة ويعتمد مفتش الضرائب على هذ

فعندما يتم تسجيل العقد وتوثيقه يصبح له قيمة قانونية رسمية  ،في تكييف العقد لأغراض ضريبية

وكذا قيمة اقتصادية ويتم تطبيق الأنظمة الضريبية المعمول بها على أساس محتوى العقد وبياناته 

 الاطلاع على تفاصيل المعاملاتئب ومن خلال عملية التسجيل لهذه العقود يمكن لمفتش الضرا ،المسجلة

الضريبية وذلك لتحديد الالتزامات الضريبية وفقا للقوانين والأنظمة  ،المالية والتجارية بين الأطراف

، وعند التحقق من صحة توثيق العقود وتسجيلها يتم ضمان التزام الأطراف بدفع الضرائب المعمول بها

 .عقدالمستحقة على أساس المعاملات الواردة في ال

يانات كل هذا فإن قانون التسجيل يسهل تتبع المعاملات والتحقق من صحة الب إلىبالإضافة  

ويحافظ على نزاهة وشفافية النظام ما يسهل عملية التفتيش الضريبي  ، وهوالمالية المسجلة في العقود

التزام  مفتش الضرائب يعتمد على قانون التسجيل لضمان نأعام يمكن القول  وبشكل ،يبيالضر 

وقد تغير مفهوم الضريبة عما كان متعارف ، لضريبية وتحصيل الضرائب المستحقةالمتعاقدين بالقوانين ا

عليه سابقا خاصة بعدما اعتمدت الجزائر وتبنت نظام توجيه السوق العقارية بهدف تموين الخزينة 
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تبر رسوم التسجيل بشكل العمومية وذلك بفرض ضرائب على كل التصرفات التي ترد على العقار، إذ تع

 خاص والجبائية العقارية بشكل عام من أهم الموارد الأساسية لميزانية الدولة.

والتسجيل هو إجراء قانوني قد فرضه المشرع على جميع التصرفات الرسمية خاصة تلك المتعلقة 

فاقات الرسمية على كل العقود والات الإجراءوكذا يفرض هذا  ،بالعقارات والحقوق العينية العقارية

وبموجبه تستوفى ضريبة تسمى رسم التسجيل وهو عبارة عن مبلغ مالي تم تحديده بموجب قوانين 

فإن  1من قانون التسجيل 82وتطبيقا لما جاءت به المادة  التسجيل والمالية يدفع لصالح الخزينة العامة،

و مختلف أنواعها من المتعاقدين أالموثق هو من يتولى تحصيل الرسوم والحقوق المالية لصالح الدولة ب

والمحضرين القضائيين ومحافظي البيع بالمزايدة  إضافة أيضا لكتاب الضبط ،الأطراف الملزمين بدفعها

قباضات  -إذ يتم بعد ذلك صبها مباشرة لدى الجهات المختصة  المحلية أووكتاب الإدارات المركزية 

 .  -الضرائب

هذا الدور الفعال لقانون التسجيل بصفة عامة وإجراء التسجيل بشكل خاص فإن  إلىبالإضافة 

لهذا الأخير أيضا أهمية قانونية كبيرة في انتقال الملكية العقارية فهو يعتبر أحد أبرز مراحل قيام هذه 

لما جاءت  التسجيل طبقا إجراءيتم استخلاصها قبل إتمام  عتبر إجراء ملزم لان رسوم العقودالأخيرة كما ي

وكما رأينا سابقا فقد ألزام المشرع الجزائري إخضاع العقود القابلة ، 2من قانون التسجيل 81به المادة 

 .3للتسجيل لرسم جبائي وتختلف نسب تقديره باختلاف الطبيعة القانونية للعقد محل التسجيل

                                                           

من هذا القانون، تسدد حقوق العقود  81المتضمن قانون تسجيل على أن:" مع مراعاة أحكام المادة  105-76 الأمرمن   82نصت المادة -1

 المطلوب تسجيلها عن طريق:

وتلك التي  94باستثناء الحالة المنصوص عليها في المادة  والأحكامكتاب الضبط بالنسبة للعقود  -ثقين بالنسبة للعقود التي يبرمونها، المو  -

محافظي البيع  -المحضرين القضائيين بالنسبة للعقود شبه القضائية والعرائض التي يحررونها،  -يحررونها أو يتلقونها لكتابات الضبط، 

المحلية بالنسبة لعقود تلك الإدارات التي  أودة بالنسبة للمحضر وغيرها من العقود التي تخضع لإجراء التسجيل، كتاب إدارات المركزية بالمزاي

 ."94تخضع لإجراء التسجيل باستثناء الحالة المنصوص عليها في المادة 

المتضمن قانون تسجيل على ان: " إن رسوم العقود وعقود نقل الملكية عن طريق الوفاة تدفع قبل  105-76 الأمرمن  81نصت المادة  -2

التسجيل حسب المعدلات والحصص المحددة بموجب هذا القانون، ولا يمكن لأحد أن يخفض من الدفع ولا أن يؤجله تحت ذريعة النزاع في 

 ."سترجاع عند الاقتضاءلجوء إلى الا الحصة ولا لأي سبب كان ماعدا ال

من  212الى  208: " تسجيل العقود المنصوص عليها في المواد أنالمتضمن قانون التسجيل رقم على  105-76 الأمرمن  206نصت المادة   -3

 هذا القانون وتدفع الرسوم حسب الحصص المحددة بموجب المواد المذكورة." 
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الرسم ثابت تطبيقا لما إذ يمكن أن يكون  في الباب السابع من القانون نفسهقد تم تحديد الرسوم 

د التي لا يكون ملحها نقل وهي رسوم تطبق على العقو من القانون السالف الذكر  206دة جاء به نص الما

ولا تتعلق أيضا بحصة في شركة وتعرف بأنها  ،قسمتها أو انتفاع بأملاك عقارية أو منقولة أو حقملكية 

 .يشار إليها برسم نسبي أو تصاعدي كل العقود التي لمتلك الرسوم التي تكون فيها الحصة ثابتة بالنسبة ل

د.ج كل العقود التي لم تحدد  1.500على سبيل المثال العقود الخاضعة لرسم ثابت قدره إذ نجد 

 209ل رسم نسبي وقد حددت المادة تعرفيها بأي مادة من هذا القانون، والتي لا يمكن أن يترتب عنها تحص

إلغاء ايجارات الأموال من كل العقود كعقود التنازل والحلول وإعادة البيع و من القانون ذاته هذه  210و

ة باسم هيئات السكن المعد المجالس الشعبية البلدي أو، تحويل الملكية مجانا المتمم من قبل الولايات نوع

ونية للسكن ، العقود التي تتضمن أعضاء الشركات التعالكية المثبتة لنقل ملكية الاسمية، شهادة المللكراء

 المعتدل الكراء وغيرها من العقود المذكورة في المواد السالفة الذكر .

دج والمتمثلة في عقود حل الشركات التي لا  3000ونجد أيضا العقود الخاضعة لرسم ثابت قدره 

القانون نص  أن، كما نجد الآخرينعقارية بين الشركات والأشخاص  أوتتضمن أي نقل لأموال منقولة 

وقد ، مكرر  212و 212ادة مليون دج تطبيقا لما نصت عليه الم 5على عقود خاضعة لرسم ثابت قدره  أيضا

تسجيل العقود ونقل الملكيات المعددة في " ن:إمن القانون ذاته ف 216سب المادة يكون الرسم نسبي ح

بموجب المواد من هذا القانون وتدفع الرسوم عنها حسب المعادلات المحددة  264إلى  217المواد من 

التمتع بأموال عقارية أو منقولة، ويكون  حق الانتفاع وكذا أوالمذكورة."  وهو يكون في حالة نقل الملكية 

 .221في حالة العقود المشار إليها في المادة  الرسم نسبي أي

ن كل أبالرسم النسبي  ونقصد لقسمة مال عقاري أو حصة في شركة وكذا العقود المثبتة

ع العقد فنجد على سبيل ه بارتفاع القيمة وذلك تبعا لنو اضعة له يترتب عنها ارتفاع تعريفالخالتصرفات 

فنجد القسم الخاص بالعقود التي  ،لى أقسامإلى الرسم النسبي إن المشرع قسم العقود التي تخضع أالمثال 

كالتنازل مثلا عن بالمئة  2.5يتم التنازل فيها عن الأسهم والحصص في الشركات إذ تخضع لرسم قدره 
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فيعتبر من الناحية الجبائية كأنه يتناول  ،ها للتداول الأسهم العينية الذي يتم من خلال فترة عدم قابليت

 .ة بموجب السندات المتناولة عنهالا عينية مقدماأمو 

بالمئة كل  5على سبيل المثال أنه يخضع لحق التسجيل قدره ولقد أقر قسما آخر للإجارة جاء فيه 

وغيرها من التصرفات التي لها علاقة بالإجارة إذ حدد هذا القسم رسومها في المواد  ،1ل عن حق الايجارتناز 

وقد تطرق أيضا في أقسام أخرى لعقود تخضع لرسم نسبي كالقسم  ،من القانون نفسه 222و 221

، والقسم الثالث عشر المحدد - 230و 229المواد  - الحادي عشر الذي حدد رسوم المبادلات العقارية

 . -230و 229المواد  -لرسوم بيع العقار الشائع 

ود المذكورة في المادة كما قد أعفى المشرع بعض العقود الناقلة للملكية من تقديم رسوم كالعق

كل ممتلكي السكنات التي تم إنجازها أعفى من القانون السالف الذكر  257بموجب المادة و ، 240و 239

من الدفع بمرآى وبين يدي الموثق المكلف بتحرير  ت تستفيد من الدعم المالي للدولةإطار بناء سكنافي 

، وأيضا تعفى البنوك 256المذكورة في المادة  الأحكامالعقد المتضمن نقل الملكية بغض النظر عن 

نقل الملكية إلى زبائنها  والمؤسسات المالية من الدفع بمرآى وبين يدي الموثق المكلف بتحرير العقد المتضمن

فاءات المذكورة في قانون هذا وغيرها من الإع 2الذي تم إعداده في إطار عقد تمويل بصيغة المرابحة 

 .التسجيل

                                                           

  ، المرجع السابق.من قانون التسجيلالمتض 105-76قم ر  الأمرمن  221نصت المادة  -1

تحت عنوان الصيرفة التشاركية وهذا بإصدار  2018نوفمبر  14إن النظام المصرفي في الجزائر قد انفتح على الصيرفة الإسلامية رسميا في  -2

يتضمن قواعد ممارسة العمليات  وهذا النظام ،لاحقا إلغاءهوالذي تم  02-18البنك المركزي ممثلا عن السلطة النقدية في الجزائر لنظام 

إذ قامت نفس الجهة  2020المصرفية المتعلقة بالصيرفة التشاركية ثم بعد ذلك جاء لفظ "إسلامية" بشكل صريح في منتصف شهر مارس 

ثم تم  ،المالية"المحدد العمليات البنكية المتعلقة بالصيرفة الاسلامية وقواعد ممارستها من طرف البنوك والمؤسسات  02-20بإصدار نظام 

في الجريدة الرسمية والذي كان تحت عنوان " العمليات البنكية المتعلقة بالصيرفة الإسلامية وقواعد  02-20نظام  2020صدور في آخر مارس 

الإسلامية التي يتم ملات المعا أهمحد أالمرابحة بشكل كبير إذ تعتبر من وقد جاء مفصلا في نظام  ،ممارستها من البنوك والمؤسسات المالية " 

التي لها علاقة  العمليات البنكية إشارات إليأساسها القانوني  02-20من النظام  04وتعتبر المادة  ،في نظام الصيرفة الإسلامية تأطيرها

نصت على أن: " صيغة إذ من نفس النظام المرابحة وحددت طبيعة عمل هذه ال 05وبعدها عرفت المادة  ،بالصيرفة الإسلامية ومنها المرابحة

يملكها البنك أو ، سواء كانت منقولة أو غير منقولة ،المالية ببيع لزبون سلعة معلومة المؤسسة أوهي عقد يقوم بموجبه البنك المرابحة 

عبد  ينظر ."الدفع المتفق عليه بين الطرفينبتكلفة اقتنائها مع إضافة هامش من الربح المتفق عليه مسبقا ووفقا لشرط  ،المؤسسة المالية
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وتتم عملية تكييف العقود من طرف إدارة الضرائب من خلال تحديد حقيقة الواقعة التي يقع 

ر القانوني المناسب لمضمونه وكذا إعطاء الوصف بالإطا إلحاقهعليها العقد وذلك بتحليل بنوده بهدف 

ل هذا الوصف يتحدد الرسم المقرر ويتضح أي مجموعة يدخل ضمنها العقد فهل هو ظوفي  ،صحيح لهال

 .ي أعفاها المشرع من تقديم الرسومأو هو عقد يدخل ضمن العقود الت ،عقد ذو رسم نسبي أو ثابت

 دمعينة وضوابط خاصة لتكييف العقمد على أسس مديرية الضرائب تعت أنوبهذا يمكن القول 

تختلف على تلك التي يعتمد عليها القاض ي في جزء جوهري تتمثل في إلزامية تحديد رسم التسجيل الواجب 

زاما بعد تحديد طبيعة الوقائع القانونية التي والذي يأتي ل 105-76حدد في قانون التسجيل رقم أدائه الم

المقدم لتسجيل والذي انصرفت  الطبيعة القانونية للعقد الحقيقييتضمنها العقد من خلال استقصاء 

لمصلحة الضرائب الصلاحية والسلطة الكاملة للممارسة  أنوهنا يمكن القول  ،إبرامه إرادة الأطراف إلى

الخاضعين في تحمل أعباء الرسوم الضريبية وكذا صيانة  اواة بينتكييف العقد تحقيقا للمسعملية 

 .والخزينة فرادللأ الحقوق 

 الفرع الثاني

 سلطة مديرية الضرائب في تكييف العقد

تعتبر ضرورة التصدي لحالات الغش الضريبي أحد الأسباب المباشرة لتشريع ضرورة تسجيل 

ي يتم من خلال إعطاء أوصاف تالحد من التهرب الضريبي الوهذا لمحاولة  الأفرادالمعاملات التعاقدية بين 

دارة الضرائب إلذلك يمكن تحديد بض الحالات التي تتدخل فيها  ،مخالفة للطبيعة الحقيقية للعقود

 لإعادة تكييف العقد وهذا لإلزام المتعاقدين بأداء واجباتهم الضريبية الصحيحة وتتمثل هذه الحالات في: 

إن عملية تحرير العقد من قبل الموثق ليست : حالات تدخل إدارة الضرائب بإعادة التكييف :أولا

بمجموعة من الإجراءات لها طبيعة  إلحاقهابشكل نهائي وإنما يجب  لتحصين عقودهمكافية للأطراف 

ة وكذا تحقق مصلحتين عامة للمجتمع والدول أنهالكي يكون له أثر في مواجهة الغير، فضلا عن  الإلزام

التسجيل والطابع والتي يكون  إجراءومن ضمن هذه العمليات نجد  ،للأفراد المتعاقدة على حد السواء

ية الخاصة وكذا الهدف منها تمكين إدارة الضرائب من بسط رقابتها على كل العمليات التي تتم في الملك

                                                                                                                                                                                     

، 141، ص  2022جوان  ،، السودانجامعة أم درمان الإسلامية ،01، ع 17 مجالقانوني لعقد المرابحة، مجلة المعارف،  الإطارم قاري، يالرح

 .ية المتعلقة بالصيرفة الإسلاميةالمحدد للعمليات البنك 2020الموافق لمارس  1441رجب  20المؤرخ في  02-202والنظام رقم 
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قبل ذلك إعطاء ويمها من خلال و ة عليها إعادة تقتحصيل الرسوم والضرائب المترتبأن تقييمها من خلال 

التكييف الصحيح لهذه التصرفات في حالة ما إذا كان  هناك حالة الخطأ في تكييف العقد أو حالة انعدام 

 حالة المنازعة في تكييف. أوتكييف 

يظهر التكييف الصحيح للعقد في حالة تطابق تسميته مع لعقد: حالة الخطأ في التكييف ا -1

لقيام بهذا التصرف ا إلىعقد هبة وتتجه نية وإرادة الواهب  بأنهمضمونه كأن يسمى الطرفان العقد 

سمى في نه يمكن أن يعطي الطرفان وصف غير صحيح للعقد من خلال وصفه بعقد غير مأالتبرعي، إلا 

 .1بعقد مسمى فإذا هو عقد أخر مسمى ةاقالحأو أن يتم  حين هو له اسم معين

بما يعرف بواجبات التسجيل فيلزم المفتش باستخلاص  أووبذلك تتأثر الأرباح الضريبية العقارية 

أثار هذا العقد وقيمة الأموال المنصبة لالتزامات الملقاة على الطرفين و العقود وطبيعتها وكذا البحث في ا

تكييفه  نغامضا يتعين على المسؤول البحث في نية الأطراف المشتركة م الأمروفي حالة كان هذا  ،عليها

بمجموعته الضريبة هل  وإلحاقهتكييفا صحيحا وهذا ما يعطي لمديرية الضرائب الحق في تكيف العقد 

المشار إليها سابقا وغيرها من المجموعات المقررة في الباب السابع  ذو رسم نسبي أوهو عقد ذو رسم ثابت 

 .1052-76من قانون التسجيل رقم 

ييف الطرفين هذه الحالة نادرة الحدوث في أرض الواقع وتبنى على عدم تك تعتبر: انعدام التكييف  -2

هبة أو مبادلة وغيرها من العقود  أوالتسمية الصحيحة فهل هو عقد بيع  وإعطائه للعقد المبرم بينهما

وبذلك يمكن للشخص ، لهذه الجزئية المهمة إهمالهم أوذلك  إلزاميةسواء كان هذا بسبب الجهل في 

في أي من القوانين   أوقانون المدني الكتلك العقود المدرجة في  المسؤول بإلحاق البنود بوصف قانوني

تكون هذه البنود  أن، ويمكن الخاصة السالفة الذكر في عنصر المصادر المعتمد عليها في عملية التكييف

 ف لكن في حدود القصد اللفظي لهذهيبحث في نية الأطرا أنيشوبها ش يء من النقص فله  أوغر واضحة 

 التعابير .

يتم تحريف طبيعة الاتفاقات الواقعي  أنمعينة  يحدث في حالات أنيمكن : المنازعة في التكييف -3

هذه بين المتعاقدين الخاضعين للضريبة وهذا للتهرب من أداء الالتزامات المستحقة، وفي  إبرامهاالتي تم 

ن تبحث على الطبيعة الحقيقة للاتفاق كالتصريح الأطراف بعقد هبة وهو في أالحالة تكون الإدارة ملزمة ب

                                                           

 79، ص 1997ريوش، مدخل لدراسة قانون العقود المسماة، البوكلي للطباعة والنشر والتوزيع ّ، الطبعة الأولى، أحمد اد-1

 ، المرجع السابق.يتضمن قانون التسجيل 105-76الامر  -2
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نه هناك إمكانية حدوث منازعة على هذا التكييف إذا تشبثت أا من الأمثلة، غير عقد بيع وغيرهالأصل 

 الإدارة الضريبية بتكييفها وكذا تشبث الأطراف بتكييفهم.

ق إ م من  29تعتبر المادة : ثانيا: إشكالية تكييف الإدارة الضريبية لعقود سبق للقضاء تكييفها

وإنما يخضع في فصله  ،العقد وهو لا يلتزم بتكييف الأطرافالأساس القانوني لسلطة القاض ي في تكييف  إ

حقيقة النزاع لذلك يعتبر هو  إلىللنزاع للقانون الواجب التطبيق على ملف الدعوى وبالتالي الوصول 

فقد اتفق الفقه والقضاء والتشريع على ذلك فعملية تكييف العقد  ،جهة المؤهلة قانونا لتكييف العقدال

إعادة تكييف  أوله كل الصلاحية لتكييف  اض ي كما رأينا سابقا ذلك فالقاض يتعتبر من صميم عمل الق

وأيضا يناسب الظروف التي تم فيها إبرام العقد وفي حالة  ،المرجوة منه الآثارالعقد بالوصف الذي يناسب 

 .أسسة قانونا يعتبر منكرا للعدالةن قيامه بهذه المهمة المامتناعه ع

لإمكانية  الأصليةالقاعدة  أوويعتبر عدم التزام القاض ي بتكييف الطرفان للعقد القاعدة العامة 

ثار حول  الإشكالواتفق الفقه عليها لكن  ،عن جهل أوإطلاقهم لوصف غير صحيح سواء عن قصد 

ن أسبغها القضاء بصبغة معينة إذ يذهب جانب أبتكييف عقود قد سبق و ية الضرائب إمكانية قيام مدير 

لذلك تطبيقا لما يعرف بمبدأ نسبية  ،من الفقه للقول أنه لا مانع من إمكانية وجود تطبيقات واقعية

تلزم الخصوم أما من ليس بطرف في الدعوى فهو غير ملزم بها ولا تسري في حق الغير  أحكامفهي  الأحكام

 .1يةهذه الحج

النسبية فالحكم لا يضار به ولا فيد منه إلا من كان طرفا  الأحكامفي حجية  إذ يعتبر الأصل العام

لا يحتج به عليه ولا تتأثر  ن الغيرإصومها وبالتالي فوالحجية لا تجوز إلا بين خ ،في الدعوى التي صدر فيها

فرصة لمناقشة الأدلة التي قدمت للقضاء وذلك لعدة اعتبارات لعلى أبرزها أن الغير لم تسمح له ال حقوقه

قد  عة صحة الوقائع المثبتة وله أيضا تقديم أدلة أخرى خاصة وأن للغير مناز  ،واعتمد عليها للنطق به

 .2هاتثبت عدم صحت

 الأحكامغير أن هناك جانب من الفقه اعتبر أن التسليم بهذا القول يعتبر تقليلا من شأن قيمة 

وهو الرأي السائد  ،3أن مديرية الضرائب تمارس هذا الحق تحت رقابة القضاء إلىالقضائية بالإضافة 
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لأن القاض ي  بل القضاءتكييف إدارة الضرائب لعقود تم تكييفها من ق فقد أقر الفقه أن المنطق لا يقبل

يها والعقود التي يقوم عل وبالتالي إرساء التكييف الصحيح للوقائع ،ملزم بتطبيق القانون تطبيقا صحيحا

غيرها لأنه يلتزم بتطبيق  عن تكييف طرفا العقد أو اقتراحهم لتغير قاعدة قانونيةمستقلا في ذلك  النزاع

القانوني الذي تدخل ضمنه  الإطاروللقضاء السلطة الكاملة في تبيان  ،ولا يأخذ بتكييف الخصوم القانون 

 الذي يلحق به العقد . أوالواقعة 

ية تكييف العقد عملية ذهنية يصعب على غير المختص القيام بها وكما تم التطرق سابقا فإن عمل

وهي عملية تمر بثلاثة مراحل أولها هو معرفة مضمون العقد من خلال تحديد الالتزامات التي يتحملها 

لحاق ثانيهما فيتمثل في إ أما، تم ذلك عن طريق تفسير وفهم العقدالمرجوة من إبرامه وي الآثارطرفاه وكذا 

 الآثارالمرحلة الأخيرة فهي مرحلة تطبيق  أما ،بقالب قانوني معين معد له سلفا وهذا هو التكييف الواقعة

 ،محكمة قانون ابة المحكمة العليا والتي تعتبر القانونية الناتجة عن هذا التكييف وهي عملية تخضع لرق

وبهذا  ،القانون بشكل غير صحيحطبق ي أويقع القاض ي في خطأ في التكييف  أنمستبعد  أووبالتالي يصعب 

قد تم تكييفه  أن تقوم بإعادة تكييف العقد الإشكالولا بأي شكل من  فإن مديرية الضرائب لا يمكن لها

 .ك يستحيل حدوث مثل هذه النزاعاتمن جهة قضائية ولذل

 خلاصة الباب الأول:

تطبيقا صحيحا، وهو عملية يرتبط التكييف بكل فروع القانون وهي من المتغيرات اللازمة لتطبيقه 

ذهنية يقوم بها المختص في حالة وجوده أمام حالة قانونية غير واضحة المعالم ولم يتبين القانون الواجب 

التطبيق عليها ولها أهمية بالغة في كل فروع القانون وخاصة في القوانين المنظمة للعلاقات الخاصة، إذ 

بالقيام بها لحل النزاع المعروض أمامه وكذا معرفة النظام  تعتبر من أبرز المراحل التي يلتزم القاض ي

القانوني المؤطر للعقد محل النزاع معتمدا في ذلك على مصادر تشريعية تتضمن مجمل العقود الواضحة 

المعالم كالمصادر الأصلية المتمثلة في التقنينات الداخلية وكذا المصادر التفسيرية كالفقه والقضاء، 

ن القاض ي يحتاج إلى عمليات قانونية موجودة مسبقة تتمثل في تقسيمات العقود ليعلم أي بالإضافة إلى أ

 قسم هو الأقرب إلى مضمون العقد المتنازع فيه وبالتالي يمكن إلحاقه به وتطبيق أحكامه عليه .

وعملية تكييف العقد هي عملية قانونية بحتة يصعب على غير المختص في القانون القيام بها، لذا 

يعتبر القاض ي صاحب الاختصاص الأصيل للقيام بها فهو غير ملزم بتكييف المتعاقدين بل مكلف بتطبيق 

القانون تطبيقا صحيحا فله كل الصلاحية في تكييف العقد أو إعادة تكييفه إذا كان مشوبا بأخطاء أو له 

سباب التي قد تدفع تكييف صوري يخالف مضمونه بهدف التهرب من تطبيق القانون أو غير ذلك من الأ 
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بالأطراف بإعطاء تكييف خاطئ أو صوري لتصرفهم، وتتم هذه الآلية تحت رقابة المحكمة العليا باعتبارها 

 محكمة قانون.

ولكن يمكن القول أن هناك جهات فرض عليها الواقع العملي والممارسات الواقعية تفعيل هذه 

تجه لها الأفراد لتفريغ تصرفاتهم في عقود تضمن حقوقهم، الآلية كالموثق والذي يعتبر الوجهة الأولى التي ي

لذا ولأهمية هذا العقد وقوته القانونية ألزم المشرع الموثق بتقديم واجب النصح للمتعاملين وإعلامهم 

بالإطار القانوني الذي يحكم تصرفهم والأقرب إلى مضمون عقدهم وهنا نرى بأن عملية تكييف العقد 

 لها.تتجلى في أوضح صورة 

وبالإضافة إلى الموثق فإن مديرية الضرائب تمارس هذه الآلية بشكل يومي من خلال إلحاق العقد 

بمجموعته القانونية التي تحدد الرسوم الضريبية المطبقة عليها، ويتم ذلك في حالات معينة كإعادة 

، وبهذا يمكن تكييف لعقد صوري كان يهدف أطرافه إلى التهرب من الضرائب فتمت إعطائه وصف آخر

القول أن القاض ي ورغم استئثاره بهذه العملية إلا أن الواقع العملي جعل جهات أخرى تمارسها وذلك 

 بهدف تطبيق القانون تطبيقا صحيحا



 

 

 

 الباب الثاني:

ر ــــيـــايــعــــس ومــــــأس

  التكييف
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العقد هو اتفاق بموجبه يلتزم شخص أو عدة أشخاص على القيام بعمل أو الامتناع عن فعل 

أنواع عديدة من العقود لم تكن معروفة من قبل، ش يء ما، وكنتيجة للتطورات الحاصلة أدت إلى ظهور 

الأمر الذي جعل هناك تزايد كبير في البحث عن الطبيعة القانونية للعقود المبرمة أو بالأحرى محاولة 

إيجاد النظام القانوني الذي يمكننا من إدراجها ضمنه، الأمر الذي لم يكن سهلا في كثير من الأحيان نظرا 

نونية من جهة، ومن جهة أخرى أن معظم هذه العقود يغلب عليها الطابع الذهني لتداخل العلاقات القا

 والفردي، نتيجة لتدخل الأطراف وإحداث الكثير من التعديلات والتغييرات.

فعملية تكييف العقود يستلزم توافر عدة عناصر، حيث أن هذه الأخيرة تكون إما ذات طابع ذاتي 

تكييف العقد لابد من أن يتم اجتماع هذه العناصر فعلى سبيل المثال، أو طابع موضوعي، فحتى نستطيع 

يتصور وجوده بدونها، وهي أن  فإن عقد البيع وحتى يكون موجود فإنه ينصب على ثلاث عناصر أساسية لا

ينصب هذا البيع على نقل ش يء معين وأن يكون هذا النقل مقابل ثمن معين لتنتقل بعدها الملكية في نهاية 

هذه العناصر الثلاثة حدد العقد على أنه عقد بيع، وتمثل لنا هذه العناصر الأخيرة  فباجتماعاف، المط

)نقل الملكية، وأداء الثمن، والش يء المباع( العناصر الموضوعية التي يعتمد عليها في تكييف التصرف الوارد 

 أمامنا على أنه عقد بيع.

لى الشروط الموضوعية العامة الواجب توافرها في ومثال آخر ألا وهو الرهن الرسمي فبالإضافة إ

جميع العقود فإن المشرع الجزائري اشترط وجوب الكتابة الرسمية في العقد، فبغياب الشكل الرسمي 

للعقد تنتفي صفة الرهن الرسمي ويقع العقد باطلا، وهناك عقود أخرى تحتل فيها العناصر المعنوية حيزا 

ا عقد الهبة حيث تعتبر نية التبرع عنصرا أساسيا لتكييف العقد على أنه مهما في تكييف العقد من بينه

 عقد هبة. 

فتعتبر جميع هذه العناصر دعامات أساسية لتكييف العقد، فبالتالي لابد من اتحادها فيما بينها 

م برابط معين يوجد فيما بينها ليشكل منها بنية منسجمة أو غير منسجمة، فكما سبق ذكره حتى نكون أما

 عقد بيع يتطلب الأمر وجوب توافر العناصر الثلاث حيث تترابط هذه الأخيرة بعلاقة معينة )عقد البيع(.

وتبرز أهمية هذه العناصر خاصة إذا كنا أمام عقد من النوع الغير بسيط، فتكييف هذه 

العناصر المجتمعة فيما بينها بعلاقة معينة يؤدي إلى إدخال العقد المراد تكييف في إحدى القوالب 

 القانونية المحددة سلفا من قبل المشرع. 
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العقد تعتبر هي الأخرى أساسا رئيسيا في إلى جانب العناصر المكونة لأسس التكييف، فإن بنية 

التكييف، فهذا الأخير لا يتكون من عناصر غير متجانسة فقط بل إن هذه العناصر تجتمع فيما بينها 

وترتبط برابطة تسمح بالنظر إلى العقد على أنه كيان قائم بذاته، غير أن هذه الرابطة تختلف من عقد إلى 

خذ بمعيار آخر، فالقوالب القانونية المعدة سلفا من قبل المشرع تصبح آخر وبالتالي نكون بحاجة إلى الأ 

 غير كافية لتسمية العقود وبالتالي عدم كفاية التكييفات مع تنوع الحالات التي يجب تكييفها.

وإذا كانت التشريعات قد سعت في الكثير إلى محاولة تنظيم بعض العقود المسماة، فإن هناك 

شكال تكييفها، فنجد في هذه الحالة عقود يقابلها تكييف قانوني ملائم ومجموعة عقود غير مسماة يثور إ

على بنية العقد  الارتكازمن العقود قابلة لعدة تكييفات ذلك لأنها تشكل وحدة معقدة ومركبة، وعليه فإن 

غيرها بما كأساس للتكييف يؤدي بنا في نهاية المطاف إلى الأخذ بإحدى التكييفات الموحدة أو التوزيعي و 

 يتناسب مع بنية العقد مسمى أو غير مسمى.

وفي النهاية سنحاول في هذا الباب إلى التطرق بالتفصيل إلى دور عناصر العقد وكيف سيكون لها 

 تركيبة وبنيان العقد ودورها في تكييف العقودبالإضافة إلى  )الفصل الأول(،أثر على عملية التكييف 

 )الفصل الثاني(.
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 الفصل الأول 

 عناصر العقد في تكييف العقود 

يجوز نقضه أو تعديله إلا باتفاق الطرفين، فالقوة الملزمة للعقد  إن العقد شريعة المتعاقدين لا

تلعب دورا محوريا فهي تقيد أصحابها وتلزمهم بما ارتضو به وفقا لمبدأ سلطان الإرادة، والبنود أو العناصر 

ن خلال ضرورة الفصل بين مختلف قضاة وذلك متلزم الأطراف فقط بل كذلك الالمتواجدة في العقد لا 

 .بالكم والكيف الهائل من العقودخصوصا تلك المتعلقة النزاعات المعروضة أمامهم 

التنوع من خلال تنوع الالتزامات التي يتضمنها العقد والتي تقع على عاتق الأطراف  ظهر هذايو  

، فالعقود ورها يختلف مركزها باختلاف مجالات التعامل ومن حالة إلى أخرى الأخيرة بد المتعاقدة، وهذه

كما قد تتجاور في هذا الأخير عدة عمليات في عملية واحدة أو تمزج عدة قد تكون بسيطة أو مركبة، 

، مما يصعب عملية تكييف أحكام فيعقد واحد وفقا لمبدأ سلطان الإرادة وتحقيقا لمصالح المتعاقدين

 را لتنوع العناصر الداخلة في تكوينه.العقد نظ

على مجموعة من  الاستنادوعليه فإن عملية التكييف الصحيحة والفعالة تتطلب منا وجوبا 

وبالتالي تسمح لنا من تحديد  ،العناصر المرتبطة بالعقد بصفة وثيقة والتي أصبحت تشكل جزءا كبير منه

تبة على العقد سواء كانت هذه التزامات أصلية مرتبطة نوع العقد وصنفه من خلال تبيان الالتزامات المتر 

ارتباطا وثيقا بالعقد وهي تعتبر أساس قيام الأطراف بالتعاقد، أو تبعية ناتجة عن العقد الأصلي لا تهم 

 الأطراف كثيرا في التعاقد.

ر اعتباكما تحتل صفة الأطراف المتعاقدة والشكل الذي يتخذه العقد نصيب في عملية التكييف، 

النشاط  خصوصا مع التقسيم المفروض لمختلف فروع ،خاص المتعاقدة ليس لها نفس الصفةأن الأش

 على هذين تزايد موجة التخصص في مختلف المجالات التي تفرضها الحياة العصرية، حيث يتم التركيزو 

 ، وهذا ما يطلق عليه بالعناصر الموضوعية.العنصرين

يكفي فيها توفر العناصر  لا في سبيل تكييفها بعض العقودوإلى جانب العناصر الموضوعية فإن 

السابقة الذكر، إذ يفترض توافر عناصر ذاتية مرتبطة أساسا بمبدأ سلطان الإرادة، فعلى سبيل المثال في 

 عقد الهبة فإلى جانب العناصر الموضوعية يشترط إلزاما توافر نية التبرع التي تعتبر عنصر ذاتي.

 صة لتكييف العقد أن ما يحدد طبيعة العقد هو مضمونه وهذا المضمون ويمكن أن نقول كخلا 

وعليه فإننا سنتناول في هذا الفصل مبحثين نعرض في العناصر  يجب أن تتجه إليه إرادة الطرفين،

قبل أن نتطرق إلى العناصر الذاتية في تكييف العقود في  )المبحث الأول(،الموضوعية في تكييف العقود 

 .(انيثالبحث )الم
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 المبحث الأول 

 العناصر الموضوعية لتكييف العقود 

إذ تحتل هذه العناصر  ،تستمد العناصر الموضوعية طبيعتها من الطابع الموضوعي الذي تتناوله

مكانة هامة في تكييف العقود نظرا لدور الإرادة المحدود فيها مقارنة مع العناصر الذاتية التي يلعب فيه 

مبدأ سلطان الإرادة دورا محوريا فيه، إذ تعتبر العناصر الموضوعية ضمانة لإرادة الأطراف في مواجهة 

 سلطات القاض ي.

عناصر مادية وعناصر شكلية هذا من جهة، ومن جهة أخرى وتنقسم العناصر الموضوعية إلى 

يمكن تقسيمها بحسب الأهمية التي تمثلها في عملية التكييف إلى عناصر ذات أهمية دائمة وحيوية في 

تكييف العقد، ونقصد بها الالتزامات التي يرتبها كل عقد والتي تعتبر في الوقت نفسه ضوابط في تكييف 

صفة المتعاقدين التي قد تلعب دورا كبيرا في ة ثانوية في تكييفه، وهي أيضا ناصر ذات أهميالعقد وع

تكييف بعض العقود، ومن الأمثلة على ذلك في بعض العقود التجارية التي تكتسب هذه الصفة لإبرامها 

 من طرف تاجر، وأيضا شكل العقود في بعض العقود الشكلية.

الأصلية والتبعية ودورها في تكييف  الالتزامات وعليه سنتناول بالدراسة في هذا الصدد كل من

العقد كعناصر موضوعية دائمة موجودة في كل العقود وتساهم بشكل كبير في تكييفها سواء كانت هذه 

إضافة إلى هذه  (المطلب الثاني)أما  ،(المطلب الأول )في  بة، مسماة أو غير مسماةالعقود بسيطة أو مرك

الركيزة الأساسية للعقود فإن هناك عناصر عرضية تساهم في تكييف العقد العناصر الدائمة التي تعتبر 

 يمكن تكييفها إلى عن طريق الاعتماد على هذه العناصر . إذ أن بعض العقود لا
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 المطلب الأول 

 دور العناصر الدائمة في تكييف العقود 

تعتبر العنصر الأساس ي الذي  إن الالتزامات التي يرتبها العقد والتي اتجهت إليها إرادة الطرفين

الاعتبار في تكييف مختلف العقود، على خلاف شكل العقد وصفة أحد طرفيه التي تعتبر  يؤخذ بعين

معيارا استثنائيا وعرض ي في تكييف العقد، فالعنصر الأساس ي والمهم في تكييف مختلف العقود هي طبيعة 

والتي تعتبر عنصرا دائما في زامات أصلية أو تبعية هذه الالت الالتزامات المترتبة على العقد سواء كانت

 تكييفه.

ل الالتزامات التي تزامات الضرورية لعملية التكييف من خلال ك يتم البحث في الال لذلك سوف

وبالتالي فإن العناصر التي يعتمد عليها القاض ي في عملية تكيّيف العقد المعروض عليه ، يتضمنها العقد

أو  ،(الفرع الأول )لتكييف العقد ة كعنصر أساس ي ن، الالتزامات الأصليتقسيمها إلى نوعي يمكن

 .)الفرع الثاني(لالتزامات التبعية كعنصر ثانوي للتكييف ا

 الفرع الأول 

 الالتزامات الأصلية 

يقوم العقد في أساسه على مجموعة من الالتزامات التي يمكن أن يستند عليها في عملية التكييف 

حيث لا يكفي التأكيد لعقود الركيزة الأساسية ل والالتزامات الأصلية بصفة خاصة إذ تعتبربصفة عامة، 

 يجب أن تكون محددة بدقة. على وجود التزامات أصلية في العقد بل

وبعد ذلك نتطرق إلى  )أولا(، العناصر الأساسية في الالتزاموعليه سنحاول في هذا الصدد تبيان 

 )ثانيا(. العقدية على مسار التكييفتأثير تخلف الالتزامات 

 في الالتزام تحديد العناصر الأساسيةأولا: 

إن الالتزامات العقدية من العناصر الأساسية حيث تعتبر من الالتزامات المميزة لكل عقد ويتولى 

هو ما و كل من القانون والقضاء تحديد هذه الالتزامات، وعلى هذا الأساس يتم تحديد ما هو التزام أصلي 
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لا يكفي التأكيد على أن كل عقد مهما كان صنفه يحوي على التزامات أصلية، بل ينبغي أن و ، من دون ذلك

 .1ف مستحيلاييكان التكإلا و  ،ون هذه الالتزامات محددة بدقةتك

وعلى هذا الأساس فإن الالتزامات الأصلية في العقود يتم تحديدها من قبل المشرع، وقد يصعب  

في بعض الحالات تحديدها من طرفه نظرا للتطورات الحاصلة في مختلف العقود فيتدخل القضاء لمحاولة 

تطرق لتعريفه على تحديد هذه الالتزامات، ولذلك قبل تحديد الالتزام الأساس ي يقتض ي في المقام الأول ال

 الرغم من أن كل من الفقه والاجتهاد القضائي لم يقدم تعريفا دقيقا له.

 / المقصود بالالتزام الأصلي1

يعتبر مصطلح الالتزام الأصلي أو ما يطلق عليه في بعض الأحيان بالالتزام الجوهري من بين أقل 

م يتوصلا إلى تعريف جامع ومانع لهذه فكل من الفقه والقضاء ل ،المصطلحات ضبطا في الحقل القانوني

 الالتزامات رغم توسعها يوما بعد يوم.

 ،من الأوائل الذين تطرقوا إلى محاولة تعريف الالتزام الجوهري  "Pothier"وقد اعتبر الفقيه 

يعبر عن طبيعته ويؤدي غيابه إلى  ي لا يتصور وجود العقد بدونه فهوحيث يرى أنه ذلك الالتزام الذ

 .2ويمكن في بعض الأحيان أن يدخل في نطاق عقد آخر ،بطلان العقد

إلى تعريف الالتزام الجوهري إلى  "Prudhomme"والأستاذ  "Picard"بينما تطرق كل من الأستاذ 

 " Roulot-CardosoNélia" ، بينما الأستاذة3ذلك الالتزام الذي يكون وجوده ضروريا لإنشاء العقد :أنه

أوصاف ضرورية، بأن يكون موضوعيا،  (03)ترى بأن الالتزام لكي يكون جوهريا لا بد له من أن يتضمن 

ومتعددا حيث أكدت على ضرورة الالتزام لوجود العقد وتعريفه حيث لا يتصور قيام العقد أو  ،مجردا

 .4تكييفه أو تصنيفه بدونهّ 

                                                           

 .69، صالمرجع السابقبلبشير هجيرة،  -1

2-Ch. Deslauriers-Goulet, l’obligation essentielle dans le contrat, les cahiers de droit.vol.55.n°4, 2014, p.927. 

3- Ibid, p 928. 

4-N. Cardoso-Roulot, les obligations essentielles en droit privé des contrats, thèse de doctorat publiée, 

L’Harmattan, paris, 2008, pp.34-36. 



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 143 - 
 

ذلك الالتزام الذي يضفي معنى  يرى بأن الالتزامات الأصلية هي "Fréchette" وأخيرا فإن الأستاذ

 .1للعقد حيت بدونه لا يكون للرابطة العقدية أي معنى بالنسبة للمتعاقدين

 /كيفية تحديد العناصر الأساسية2

 )ب(.أو عن طريق القضاء ،)أ( تتحدد العناصر الأساسية للالتزام الأصلي إما عن طريق التشريع

 التشريعي للالتزامات الأصليةأ/التحديد 

إن المشرع عند تنظيمه للعقود المسماة يقع على عاتقه أيضا تحديد الالتزامات الجوهرية التي 

تكون عموده الفقري والتي لولا وجودها ما كان سينعقد العقد، فتنشأ هذه الالتزامات التي تميز هذه 

إن كان العقد الملزم واحد أو ملزم لجانبين و زم لجانب سواء كان العقد ملالعقود كل حسب نوعها، ف

الطرفين  حدأتقابل وارتباط بين التزامات  ينش ئ منذ تكوينه التزامات متقابلة، فيكون هناك ينانبلج

 والتزامات الطرف الآخر.

أما العقد الملزم لجانب واحد فهو ينش ئ التزامات في ذمة أحد المتعاقدين دون الآخر، فيكون أحد  

بنقل ملكية الش يء  يس دائنا مثل الهبة يلتزم الواهبطرفيه دائنا وليس مدينا ويكون الطرف الآخر مدينا ول

ر يلتزم فيها المودع عنده وكذلك كما في الوديعة بغير أج ،وتسليمه ولا يلتزم الموهوب بش يء الموهوب

 .2بالمحافظة على الش يء المودع ولا يلتزم المودع بش يء

والأمر نفسه ينطبق على عقد البيع حيث تطرق المشرع وهو بصدد تعريفه لعقد البيع لأهم 

"البيع عقد يلتزم  ائع والمشتري حيث عرفه على أنه:الالتزامات الجوهرية التي تقع على عاتق كل من الب

، فبالتالي نجد فيه ماليا آخر في مقابل ثمن نقدي" ن ينقل للمشتري ملكية ش يء أو حقااه البائع أبمقتض

 ،التزامين متقابلين يمثلان أساس عقد البيع وهو التزام البائع بنقل ملكية الش يء المبيع وتسليمه للمشتري 

 كما يتعين على هذا الأخير الالتزام بدفع الثمن.

                                                           
1- P. Fréchette, La qualification des contrats : aspects pratiques, Les cahier de droit, vol51, p 375-377 . 

 .69ص  ،1992عبد المنعم فرج الصده، مصادر الالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة،  -2
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بأنه: "اتفاق بين من التقنين المدني الفرنس ي  1582أما المشرع الفرنس ي فعرف عقد البيع في المادة 

 .1يلتزم أحدهما بتسليم ش يء والآخر بدفع ثمنه" شخصين بموجبه

الأصلية والتي لها الدور  توللوصول للتكييف الدقيق للعقد وجب التأكد من مدى توافر الالتزاما

ففي عقد البيع مثلا يكفي التأكد من وجود يعة العقد ومنه عملية تكييف العقد، الرئيس ي في تحديد طب

هكذا فهو عقد و ، عقد بيعبأنه  ف العقدالتزام بنقل ملكية الش يء المبيع حتى يكيا، و التزام بدفع الثمن نقد

 البائع والمشتري معا. ملزم للجانبين

 علىيقع التزام أصلي  يعتبرالذي  نقديال لثمندفع المشتري لعدم  تماما حيث أنه في حالة العكسو 

على المعاملة الحاصلة بين الطرفين وقد يكون وصف  د وصف البيعاستبعيترتب عليه ا المشتري  عاتق

إذا التزم المشتري بأداء ش يء ما فنكون أمام عقد مقايضة  العقد في هذه الحالة عبارة عن عقد هبة، أما

 .2معينة فنكون أمام عقد غير مسمى ذا التزم بأداء خدمة، أما إق م جمن  413حسب المادة 

 يجاري لا عتماد الا يعد ابأنه:"  093-96من الأمر  01وبالنسبة للإيجار التمويلي، فقد نصت المادة 

ومالية يتم تحقيقها من قبل البنوك والمؤسسات المالية، أو شركة تأجير  مر، عملية تجاريةلأ موضوع هذا ا

جانب، أشخاصا لأ قتصاديين الجزائريين أو الااحة بهذه الصفة، مع المتعاملين اصر  ومعتمدةمؤهلة قانونا 

 أو معنويين تابعين للقانون العام أو الخاص. طبيعيين

بالشراء  تكون هاته العملية التجارية والمالية قائمة على عقد إيجار يمكن أن يتضمن حق الخيار،

ت التجارية لا ستعمال المهني أو بالمحلإ منقولة أو غير منقولة، ذات اول وتتعلق فقط بأص لصالح المستأجر

  ."بمؤسسات حرفية أو

 يلي:  ومن خلال استقراء النص السابق ذكره نلاحظ ما

                                                           

الوجيز في عقد البيع: دراسة مقارنة ومدعمة باجتهادات قضائية وفقهية، الأمل للطباعة والنشر والتوزيع،  حورية، زاهية يوسف س ي -1

 .13، ص 2008الجزائر، 

 .71المرجع السابق، ص  بلبشير هجيرة، -2

 .1996جانفي  14في المؤرخة   ،03ع  ر، ج ،يجاري لإ ا بالاعتمادوالمتعلق  1996جانفي  10المؤرخ في  09-96الأمر رقم  -3
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فإذا  ،اعتمد المشرع الجزائري على الصفة الايجارية لهذا العقد فبالتالي قد جار المشرع الفرنس ي -

إيجاري، والجدير بالذكر أن الإيجار هنا  اعتماد نكون أمام عقد كانت أي عملية أخرى غير الإيجار فلا

 يختلف عن الإيجار المعروف في القواعد العامة.

حصر المشرع الجهات المخولة لها القيام بعمليات الاعتماد الإيجاري في البنوك و المؤسسات  -

يكون المؤجر شخصا  يمكن أن لاو إضافة إلى شركات التأجير المرخص لها بممارسة هذه المهام  ،المالية

شخاص لأأجاز ل عكس المشرع المصري الذي ،الفرنس يالجزائري و  طبيعي وهذا هو موقف المشرع

اقتصادي أي صاحب  المستأجر متعامل ، كما اشترط أن يكون بيعية أن تقوم بالتأجير التمويليالط

 .1كيةلال علي عملية إنتاجية وليست استهلكي يكون التموي ،مشروع

سواء في عقد الاعتماد الإيجاري هي علاقة تأجير بغض النظر  قة بين المؤجر والمستأجرلالعإن ا -

، الأمر الذي يدل على أن المشرع حاول قدر الإمكان كانت مقرونة بخيار الشراء للمستأجر أو غير مقرونة

 . 2الاستفادة من النظام الأنجلوسكسوني والنظام اللاتيني

عملية الإيجار التمويلي الصفة التجارية، فهي تعتبر عمليات تجارية  أضفى المشرع الجزائري على -

تهدف إلى تحقيق الربح وكذلك هي عملية مالية لأنها تعطي للمستفيد إمكانية الحصول على تمويل من 

 .3البنوك أو المؤسسات المالية أو شركات التأجير المالي من أجل اقتناء الآلات والمعدات اللازمة لمشروعه

وعليه فعقد الاعتماد الإيجاري هو عقد مركب ينتج عدة التزامات أساسية على الطرفين، وهذه 

ن تخلف أحدهما قد يؤدي بحيث إ الالتزامات يجب أن تجتمع كلها حتى نكون أمام عقد اعتماد إيجاري 

 هذا التكييف وبالتالي عدم تطبيق الأحكام المتعلقة به. انتفاءبالضرورة إلى 

ة في غرفتها التجارية في قرارها الصادر أن يكمة النقض الفرنسي هذا الصدد محوقد أصدرت ف

لأن  إيجاري،الكراء من الباطن المبرم من طرف مشتري بالإيجار للغير لا يمكن تكييفه على أنه عقد ائتمان 

                                                           

 في القانون الخاص، مقدمة لنيل درجة دكتوراه الدولةيجاري، رسالة عتماد الا حتفاظ بملكية المنقول المادي في عقد الا الا  بن زيوش مبروك، -1

 . 18ص ، 2007/2008 قسنطينة، -والعلوم السياسية، جامعة منتوريكلية الحقوق 

 .217، ص 2010 ،33 عقسنطينة، الجزائر،  -عتماد الايجاري، مجلة العلوم الإنسانية، جامعة منتوريالإ ليلي بعتاش، عقد  -2

عقود ومسؤولية، كلية  تخ: ،لوم في الحقوق عمر عمور، العقود المركبة بين النظرية والتطبيق، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراة ع -3

 .209، ص 2019 أكتوبر 24، 01الحقوق، جامعة الجزائر 
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فاء بالتزامات المؤجر لا يعتبر مالكا للمال الذي قام بتأجيره حتى ولو كان المستأجر من الباطن ملزما بالو 

الإيجاري غائبة وهي ملكية المال  الاعتمادالأساسية التي يرتبها عقد  الالتزاماتالمشتري بالإيجار، لأن أحد 

 . 1من طرف المالك

فإن  واء الواقع على البائع أو المشتري ويجب الأخذ بعين الاعتبار أنه إذا تغير أحد الالتزامين س

، العقود من وغيرها والإيجار والمقاولة والهبة المقايضة بين الوصف ر ويدو  ،الوصف المتعلق بالعقد يتغير

 . جدي غير الإيجار بدل كان إذا إيجار كعقد هنا يكون  فلاللإيجار  بالنسبة الش يء ونفس

 على الصدد هذا في الفرنس ي القضاء يعمل حيث الأجرة انعدام مع الحكم فيتستو التافهة فالأجرة

، عارية عقد أمام نكون  الأجرة انعدمت فإذا ،ببطلانه للحكم العقد في كركن السبب انعدام تطبيق

 المستأجر الإيجار في أنه حيث من ويختلفان ،الانتفاع من التمكين قصد في يشتركان والعارية فالإيجار

 مقابل يدفع لا المستعير أما الانتفاع، يوم من وليس التوقيع يوم من الإيجار ببدل يسمى مقابل يدفع

 .2إيجار صورة في مستورة عارية أمام نكون  فإننا صورية الأجرة كانت إذا هو الانتفاع

التي حددها المشرع الجزائري  ةكما يعتبر الالتزام بضمان سلامة المسافرين من الالتزامات القانوني

 يفسافرين من القانون التجاري حيث يقع على عاتق الناقل ضمان سلامة الأشخاص الم 63و 62في المادة 

 .3الراكب سلامة ضمان بالتزام الإخلال عن المترتبة المسؤولية الناقل يتحمل الأشخاص نقل عقد

 الرئيسية للالتزاماتب/ التحديد القضائي 

ل الأمر عمما يج ،قد يغفل المشرع عن تحديد الالتزامات الرئيسية لعقود ما في بعض الحالات

ففي جمة عن عقد من العقود،  يد الالتزامات الناالأخير في تحد متروكا للقضاء، الذي يتدخل بدوره هذا

أن تسليم الش يء المبيع  25/10/1986بتاريخ  مؤرخا المحكمة العليا في قرار لهت إطار بيع محل تجاري اعتبر 

التي تلزم ، ق م جمن  361 نه استنادا إلى المادةهو التزام ينشأ ع لا يعتبر شرطا من شروط تمام العقد بل

                                                           

 .69-68، ص المرجع السابقمحمد الإدريس ي،  -1

 .71، ص بلبشير هجيرة، المرجع السابق -2

سلامة  للسكك الحديدية مسؤولة عنحيث اعتبرت الشركة الوطنية  30/03/1983في  المؤرخهذا ما أكدته المحكمة العليا في قرارها  -3

 27429 لف رقم، م01ع ،1989، ةالمجلة القضائي  63-62المسافرين إلى حيين خروجهم من محطة القطار وهذا الالتزام قانوني وارد في المواد و

 .42ضد مدير الشركة الوطنية للسكك الحديدية، ص ( ش ز)قضية 
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ضروري لنقل الحق المباع إلى المشتري، و أن يمتنع عن كل عمل من شأنه أن يجعل  البائع بالقيام بما هو

 .1الحق عسيرا أو مستحيلا نقل

من محتليه تمهيدا لتسليمه خاليا  أن ما قام به البائع من إجراءات التقاض ي لإخلاء المحل المبيعو 

 .وضروري لنقل الحق المبيع إلى المشترين بما هو لازممن أي حق مرتب عليه، يدخل في إطار القيام 

المبيع وقضوا  عقد البيع العرفي غير تام لعدم تسليمأن  قضاة مجلس قضاء سكيكدة لما اعتبر

بقرارهم هذا الصادر بتاريخ  إعادة الأطراف إلى الحالة التي كانوا عليها قبل الاتفاق، فإنبفسخ العقد و 

وأن التأخر في التسليم يرجع إلى  خاصة ،يستوجب نقضها القانون ما يكونوا قد خرقو  20/05/1984

در بتاريخ اقضاء سكيكدة الص لذلك نقض قرار مجلس ،ائع الذي تقاعس في تنفيذ التزامهالب

حالة القضية إلى مجلس قضاء إصدوره، و  الأطراف والقضية إلى ما كانت عليه قبل إعادةو   20/05/1984

 .2طبقا للقانون  جديدقسنطينة للفصل فيها من 

 ا: تأثير تخلف الالتزامات العقدية على مسار التكييفثاني

تعتبر الإرادة المحرك الأساس ي لجميع العقود على اعتبار أنها الآلية الهامة لترتيب الالتزامات 

خلف تتالات قد حبعض اللكن في الناتجة عن العقود وعليه معرفة تكييف العقد المبرم بشكل كبير، 

تكييف إما الفيتغير  عدم التطرق للمسائل الجوهرية أو التفصيلية للعقدنتيجة الالتزامات الأصلية، 

 بتصحيحه أو بطلانه، أو قد يتم إبطال العقد إبطالا جزئيا أو يتم الإنقاص من التزاماته. 

 البطلان / تغيير التكييف و 1

في  الشكليةالسبب و  وأ المحل وأالتراض ي تخلف ركن يتعلق بأركانه ك بطلانا مطلقا بطلان العقدإن 

بالإضافة إلى  ،98 إلى 92 في المواد الأمر الذي نص عليه المشرع ،العقود التي يتطلب إبرامها وفق شكل معين

بصفة  الالتزامات العقديةغير أنه في بعض الأحيان قد يكون البطلان نتيجة لتخلف  ق م جمن  418 المادة

تالي بالخاصة إذا ما كان هذا الالتزام يستغرق كل العقد ف الالتزامات الأصلية الخصوص وعلى وجه، عامة

 يؤدي تخلفه إلى بطلانه.

                                                           

 .132، ص (ق ع)ش ر (ضد  )قضية فريق  42369ملف رقم   ،1989 ،02 عالمجلة القضائية،  -1
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فالوعد  كان وعدا بالبيع أو بالشراء ....إلخ، سواءوأحسن مثال في هذا الصدد، هو الوعد بالتعاقد 

البقاء على الواعد يتمثل في بالتعاقد يعتبر من العقود الملزمة لجانب واحد ذلك أنه يرتب التزاما في ذمة 

العقد وذلك في المدة المحددة  إتمامبإبرام العقد محل الوعد حتى يبدى الطرف الثاني رغبته في  وعده،

ي هذه المدة يستحيل تكييف العقد المطروح المطروحة من قبل الواعد، ففي حالة لم يلتزم الواعد بوعده ف

 .1أمامنا على أنه وعد بالتعاقد

 حيث أن عقد الوعد 21/02/20072بتاريخ  المؤرخالأمر الذي أكدته المحكمة العليا في قرارها  

 71المادتين  بالبيع المنصب على نصيب الواعد في ملكية شائعة عقد صحيح، في حالة استيفاءه مقتضيات

والتوجه إلى الموثق من أجل تنفيذ عقد  إجراءات البيع ما ذهب إليه القضاة برفض إتمامو  م ج قمن   94و

أساس أن العقار الموعود بيعه لم يتم تحديده تحديدا  على (ل ز ( و ) ب ب) البيع الرسمي الذي تم بين 

للقانون لأن عقد الوعد بالبيع عليها عقد البيع، جاء مخالفا  دقيقا كونه من المسائل الجوهرية التي يقوم

مما  ،التعيينو الميراث و هو قابل للتحديد و أساس تحديد النصيب ه تضمن المسائل الجوهرية و أن

 .الطعن بالنقض يتعين نقض القرار محل

بالتزامه،  أما في حالة عدم بقاء الواعد على وعده بالرغم من استيفاء الشروط القانونية وأخل

هذا الإخلال من  يّف على أنه وعد بالبيع قائم إلا أنه لا يتم، و لكن يسأل الواعد عنفإن العقد هنا يك

باعتبار أن الواعد ملزم  طرف الموعود له إذا تمسك بإبرام العقد محل الوعد حيث يتمتع بحق شخص ي

 .3بالتزام شخص ي

مشهر، في  بيعأن تصرف الواعد، بعقد  24/01/20074 المؤرخ فيجاء في قرار للمحكمة العليا 

كل الشروط اللازمة  حيث أنه بالرغم من توفر ،ينش ئ للموعود له حقا في التعويض العقار محل البيع،

تصرف  (ع ط)المطعون ضده الأول  لعقد الوعد بالبيع وحدد أجل ثلاثة أشهر لإتمام العقد النهائي، إلا أن
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البيع في  انتقلت الملكية إليه بشهر ،(و ب ج ط) في العقار محل الوعد بالبيع إلى المطعون ضده الثاني

الرامي إلى إتمام إجراءات البيع أصبح مستحيل التنفيذ، هذا ما  بالتالي فطلب الطاعنالمحافظة العقارية و 

بالقيام بما يرونه مناسبا من أجل ( م ف)المولودة و  ع س ع()للطاعنين  دفع بقضاة الموضوع التصريح

 .بالتالي رفض الطعنهذا ما أكدته المحكمة العليا و ، و الضرر الذي لحقهما التعويض عن

أما إذا فاتت المدة المعينة لإتمام الإجراءات ولم يعلن المعني عن رغبته في إتمام الوعد وتم 

محل الوعد فإن التصرف سليم من الناحية القانونية، يستفاد من القرار المطعون  التصرف في العقار

للمشتري الطاعن مهلة ليعلن خلالها عن رغبته في الشراء  بالبيع وأعطت فيه أن المطعون ضدها التزمت

الشراء فقامت المطعون ضدها بالتصرف في  يعلن المشتري رغبته في إتمام لموبعد فوات المدة المتفق عليها 

 .1العقار بالبيع لشخص آخر وهذا تصرف سليم قانونا

الأصلي الذي يرتكز عليه العقد المراد إبرامه لكن في  الالتزاموقد نواجه في بعض الأحيان غياب 

الوقت ذاته إرادة الأطراف المتعاقد تتوافق فتنتج أثرا قانونيا، ففي هذه الحالة يأخذنا البحث عن تكييف 

المعقد  يتوافق مع الإرادة التي توجها إليها الأطراف المتعاقدة وكذلك مع مضمون العقد، ونتيجة لهذا الأمر

 ة الأولى بطريق خاطئة كان لابد عدم الأخذ بهذا التكييف الخاطئ وتصحيحه.ف العقد في الوهلالذي كي

، فعدم ذكره أو حتى بدفع الثمنيتمثل الالتزام الأساس ي للمشتري  على سبيل المثال في عقد البيع ف

الة كون الثمن الأمر نفسه ينطبق على ح، الإشارة إليه يجعل إعطاء وصف البيع على العقد أمرا مستحيلا

 باطل لتفاهة الثمن، يقوم القاض ي انطلاقا من مجموع العناصرفي هذه الحالة عقد البيع يكون فتافها 

البيع يكون  ففي حالة غياب الثمن ،بإعطاء التكيّيف الملائم للعقد ويتماش ي مع القانون المتوفرة في العقد 

هبة كونها  العقد على أنه عناصر يتوصل إلى تكييفما يتضمنه من عقد و له لباطل، إلا أن القاض ي بتحليل

 .2إن كانت في بعض الأحيان بمقابللا تشترط الثمن حتى و 

 

 

                                                           

 .138 ، ص(ق ج أ ج (و) م ع)ضد  ( م ع)قضية ، 223852لف رقم ، م2001 ،01ع المجلة القضائية، ، 24/05/2000المؤرخ في  رار الق  -1

2-Christian LARROUMET, Droit civil, T 03, Les obligations, Le contrat, 3e éd, DELTA, Economica,1996, 

n°635 et 574, p 663 et 560. 



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 150 - 
 

 / البطلان الجزئي واللجوء إلى الإنقاص2

ي شق منه باطلا أو قابلا العقد ف يعتبر الإنقاص بطلان جزئي للعقد، في بعض الأحيان قد يكون 

 الشق الذي وقع باطلا ريبغ تمیأن العقد ما كان ل نيتب إذا إلا بطل،ی، فهذا الشق وحده هو الذي للإبطال

 .ق م جمن  104الأمر الذي أكده المشرع الجزائري في نص المادة  ،كله العقد بطلیأو قابلا للإبطال ف

ما  حالة فيبوضوح إلى أنه  ريشیالنص العام المنظم لإنقاص العقد، نجد أنه  استقراءمن خلال 

قابلا للإبطال وتقرر  كان كله سواء كان بطلان الشق منذ البدء أو سیالبطلان شق من العقد ول اعترى إذا 

الشق فقط دون المساس بالشق  ذلك ، فإن القاعدة العامة تقض ي قصر البطلان علىدبع مایإبطاله ف

 .1الآخر

"من المقرر  :بأنه الاستهلاكيوعلى سبيل المثال فقد قضت المحكمة العليا في قرار لها بصدد القرض 

من  454ذلك طبقا للمادة  خالفیباطلا كل نص  قعیدائما بدون أجر و  كون یالأفراد  نيالقرض ب قانونا أن

قانوني  ريللقرض هو نص غ فائدة أو أجر دین الاتفاق على تحدأالحال  ةیولما كان ثابت في قض ،ق م ج

، لوحده ذهیتنف نبغيیو  نيالطرف نيقائما ب بقىی نیللد المتعلق بالمبلغ الصافي س يیفإن التعاقد الرئ ،وباطل

التعاقد الأصلي الخاص بمقدار  نيب فرقوایبرمتها، ولم  الدعوى  وبما أن قضاة الاستئناف قرروا رفض

 .2"بالفائدة، فإنهم عرضوا حكمهم للإبطال المسألة المتعلقة نيوب نیالد

: ليی في قرار لها بصدد عقد الهبة ما ایقضائي آخر لفكرة الإنقاص قضت المحكمة العل قیوفي تطب

 على وجه الخصوص هیورد ف ثیح، أو قابلا للإبطال" باطلا بطلان شق من العقد إذا كان جوز ی"

 ةی)م ـ و( و )م ف( القطع الأرض هینجد أن المرحوم )م ـ ع( وهب إلى بنت هیف وبالرجوع إلى القرار المطعون "

 .06/02/1991بموجب عقد الشهرة المؤرخ في  ملكهای التي أصبح

 ةی، على اعتبار أن القطع الأرضعقد الشهرة المذكور أعلاه إبطال إلى هیتوصل المطعون عل نيفي ح

نافذا في  بقىی، و بهیعقد الهبة إلا في نص نفذی، وبالتالي لا وعیالواهب في الش مع ملكهایمحل عقد الشهرة 
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 104 المادة أحكام قی، قد أخطئوا في تطبالموضوع عندما أبطلوا عقد الهبة أن قضاة ثیح ،الواهب حصة

 وعی)م ش( في الش هیالمطعون عل ملكهی مایبإبطال عقد الهبة ف صرحوایأن  هميعل نيتعیبل كان  ق م جمن 

 .1للنقض حكمهم عرضیمما  ،للواهب في القطع عودی مایف حایعقد الهبة صح بقىیمع الواهب و 

ويجب أن يكون الشق الباطل غير مؤثر في العقد، إلا إذا كان هذا الشق الباطل هو الدافع إلى 

التعاقد من طرف أحد المتعاقدين أو أحدهما فإن بإبطاله يؤدي إلى المساس بإرادة المتعاقدين وبالتالي 

فيظهر هنا تأثير الإرادة في ، الإنقاصيبطل العقد كله وعليه لا يكون هناك مجال في هذه الحالة إلى إعمال 

 .2تكييف العقد

 الفرع الثاني

 الالتزامات التبعية في تكييف العقود

ف قبل أن نبين تأثير هذه الالتزامات على تكيي ،(أولا)سنحاول أن نبين مفهوم الالتزام التبعي 

 )ثانيا(.العقد وتحديد طبيعته القانونية 

 أولا: مفهوم الالتزام التبعي

 Accessorium sequeiturإن مفهوم التابع في المبدأ القانوني يعني أن التابع يتبع الأصل 

principale عقد بسيط أو مركب،ويعبر عن النتيجة، والتابع يتمظهر في شكلين حسب ما إذا تعلق الأمر ب 

لالتزامات التبعية إلى فئة واحد وبالتالي فإن تحديد ا بسيطة فإن التزامات الأطراف تنتميففي العقود ال

يكون أمرا سهلا، أما في العقود المركبة فإن التزامات الأطراف تستند إلى عدة عقود مرجعية، بمعنى آخر 

فإن العقود المركبة تكون التزامات الأطراف متعددة ومرتبطة بعدة فئات قانونية، وهذه الالتزامات إذا 

 .3في عقد بسيط معين أصلية ت تبعية في العقد المركب فإنها التزاماتكان

)ب(، والعقود المركبة  )أ(، وسنحاول أن نعرض لمفهوم الالتزام التبعي في كل من العقود البسيطة

 تظهر أهميته إلا في هذه الأخيرة. مع الإشارة أن الالتزامات الطبيعية لا
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 /الالتزامات التبعية في العقود البسيطة1

الالتزامات التبعية في العقود البسيطة، فهناك الالتزامات  لقد ميز الفقه الفرنس ي بين نوعين من

  .)ب( وهناك العناصر العرضية )أ(، أو العناصر الطبيعية

 أ/الالتزامات التبعية الطبيعية

وا بينص فالالتزامات الطبيعية هي تلك الالتزامات المرتبطة بعقد معين والتي يمكن للأطراف أن لا

في عقد البيع يجوز ومن الأمثلة على ذلك  ،تتأثر طبيعته القانونية عليها أصلا في عقودهم دون أن

يجوز : "أنه والتي تنص على ق م جمن  377حسب المادة  اقدين أن يتفقا على إسقاط الضمانللمتع

  ضمان نزع اليد أو ينقصا منه، أو يسقطاه ...". للمتعاقدين بمقتض ى اتفاق خاص أن يزيدا في

التنصيص على هذا الضمان يبقى صحيحا قانونا، ومنتجا لآثاره القانونية فعقد البيع الخالي من 

تتأثر من عدم النص على الضمان لكون هذا الالتزام طبيعي ويترتب بقوة  كما أن طبيعته القانونية لا

يؤثر على تكييف  القانون عن عقد البيع، فالالتزام بالضمان في عقد البيع هو التزام تبعي طبيعي ولا

بخلاف الالتزام بنقل الملكية الذي يعتبر ضابط أساس ي والتزام رئيس ي في عقد البيع وانتفاؤه يؤدي  ،العقد

 .1بالضرورة إلى انتفاء عقد البيع

وكما تعتبر الالتزامات الطبيعية التزامات أجنبية عن تكييف العقد لأنها لا يمكن أن توجد في 

 الطبيعة القانونية للعقد، كما لا اختيارتأثير لها على  وبالتالي فهي لا ،غياب التزام أساس ي تضاف إليه

يمكن أن تكون هذه الالتزامات ضابطا في تكييف العقد لأنه ببساطة لا يمكن تصور وجوده مستقلا 

ومنفردا عن الالتزام الأصلي، ومن المهم ملاحظة أن الطابع التبعي للالتزام يفسر بكون هذا الأخير بدون 

 .2العقد فهذا التكييف مرتبط بشكل حصري بالالتزامات الرئيسيةتأثير على تكييف 
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 ب/الالتزامات التبعية العرضية )الطارئة(

أما الالتزامات العرضية فهي تلك الالتزامات التي يمكن للأطراف أن يضيفوها إلى عقودهم دون أن 

له على الطبيعة  الذي لا تأثيرالشرط الجزائي( ) يتأثر العقد بها، ومن الأمثلة على ذلك التعويض الاتفاقي

 يعرف الشرط الجزائي بأنه ذلك الشرط الذي يرد في العقود المختلفة لكفالة احترامها القانونية للعقد،

المتعاقد  اء معين لصالحوضمان تنفيذها فإذ بمقتض ى هذا الشرط يلتزم المتعاقد الذي يخل بالتزامه بأد

 .1الآخر

عين ولا يمكن أن يضاف إلى أي عقد وهو في العادة يرد في العقد فالشرط الجزائي لا يرتبط بعقد م

يكون الاتفاق عليه سابق لإخلال  لكن يشترط أن لكن لا يوجد ما يمنع من الاتفاق عليه لاحقا ،الأصلي

 . بالتزامهالمدين 

 ح، فعلىوالجدير بالذكر أن الشرط الجزائي يأخذ جميع أحكام العقد الأصلي والعكس غير صحي

أما إذا كان الشرط  ،سبيل المثال إذا كان العقد الأصلي باطلا يكون الشرط الجزائي بطبيعة الحال باطلا

وما قلناه بشأن الالتزامات الطبيعية  ،الجزائي باطلا فإن العقد الأصلي يبقى صحيح في جميع مراحله

ن أن يكون لها تأثير على تكييف ينطبق عن الالتزامات العرضية التي يمكن للأطراف إضافتها إلى العقود دو 

 فهي بطبيعتها تؤدي إلى تغيير النظام دون أن تؤثر على التكييف. ،هذه العقود
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   لتزام التبعي في العقود المركبة/ الا2

أمام عقد مركب عندما يتضمن عدة التزامات ترتبط كل واحد منها بعقد خاص، فالعقد  نكون 

قول الفقيهين المركب هو الذي يشمل على عدة عقود امتزجت جميعها وأصبحت عقدا واحدا، وي

أن العقد المركب هو أن نجد في علاقة تعاقدية نوعين من العقود  "اينس"مالوري و الفرنسيين 

قد أدى أو لم يؤدي إلى ظهور مجموع  ز الفقه المعاصر بين ما إذا كان هذا الجمع للعقودويمي ،المتناقضة

 العقود،ففي الحالة الأولى نتكلم عن عقد مركب أما في الحالة الثانية فإننا نتكلم عن سلسة من  ،موحد

ظل مرتبطا دائما إن الالتزام التبعي في العقود المركبة لا يصبح له أي تأثير على عملية التكييف فهو ي

 .1الذي تم تكييفه على أنه التزام رئيس ي بالالتزام

 ثانيا: تأثير العناصر الثانوية في تحديد القواعد القانونية

 الآثارتؤثر في  لا ،على الرغم من أن الالتزامات الثانوية تعتبر ناتجة عن المسائل الرئيسية في العقد

 ،لمتعاقدان على اعتبارها أساسية وضرورية لانعقادهإلا إذا اتفقا االقانونية المترتبة عنه ولا حتى في وجوده 

كما يمكن لهم استبعادها وعدم الأخذ بها، ذلك أن الالتزام التبعي يظل بدون تأثير على التكييف في الحدود 

 التي يظل فيها عنصر أجنبيا عن تكييف العقد.

 يعة المتعاقدين بشأن المسائل الثانويةالعقد شر / 1

ح للإرادة مجالا فتالأمر الذي بقواعد قانونية مكملة،  في العقود عالج المشرع المسائل التفصيلية

على استبعاد القواعد القانونية المكملة  ما اتفق الطرفينففي حالة  لمجال،في هذا ا من الحريةواسعا 

، وصف العقدعلى ر يأثت حيث لا يكون له أيعلى استبعاد الالتزامات الثانوية  يتم الاتفاقفنتيجة لذلك 

 .مرتبا لكامل آثاره فالعقد في هذه الحالة انعقد صحيحا

التي أستبعدها المتعاقدان،  إلا أنه يستبعد تطبيق القواعد القانونية المتعلقة بالمسائل التفصيلية

تكون  هكذاو  ،العقد شريعة المتعاقدين ها المتعاقدان باعتبار أنيحل محلها البند أو البنود التي اتفق عليو 
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من حيث الإلزامية، سواء بالنسبة للمتعاقدين أو  الواردة في العقد بمثابة القانون الالتزامات المتفق عليها و 

 .1والآداب العامة طبعا وعدم مخالفتها للقانون  بالنسبة للقاض ي بشرط مراعاة النظام العام

دون أن يتأثر  فإن الإرادة تلعب دورا في تحديد ما تلتزم به فيما يتعلق المسائل التفصيليةبالتالي و 

الإرادة تقيد ويبطل مفعولها  تكييف العقد، إلا أنه إذا كانت النية من وراء هذا التحديد غير مشروعة فإن

تكيّيف العقد من جراء أما إذا تأثر ، لك لضمان التطبيق السليم للقانون في حدود ما يخالف القانون وذ

بالنسبة لعملية التكيّيف ويترتب على ذلك  جوهريافإن هذا الالتزام يكون أساس ي و استبعاد التزام ما فيه، 

 .2ثانوي  آثار مختلفة عن تلك المترتبة عن استبعاد التزام

 غفال المسائل الثانويةل تطبيق القواعد المكملة ل/2

حتى ولو لم يتطرقا إلى  -المسائل الأصلية-ينعقد العقد بمجرد الاتفاق على العناصر الجوهرية 

 التزامات وحقوق للطرفين،المسائل التفصيلية، فبعض العقود نجدها خالية من تبيان ما تتضمنه من 

ا منحت نجد أنه ق م جمن  02 ففي  107فبالرجوع إلى نص المادة  هكذا تثور مشكلة تكملة العقد،

يجب على  فأولا أي عدم تطرقها لمسألة من المسائل ،إلا في حالة قصور الإرادةللقاض ي مهمة تكملة العقد 

عجز عن ذلك يلجأ إلى  القاض ي الكشف عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين بطرق التفسير المختلفة، فإذا ما

 .3وطبيعة الالتزام ،العدالة ،العرف ،ديد مستلزمات العقد وفقا للقانون تح

الاتفاق بشأن المسائل التفصيلية، لا يؤثر في تكيّيف  ي حالة تخلف الالتزامات الثانوية وعدموف

التي  يكمن في تحديد القواعد القانونية نما المشكلإو  ،هعلي العقد وتحديد القواعد القانونية المطبقة

إلى تطبيق القواعد القانونية المكملة التي تعتبر في يكون الحل باللجوء  بالتالي ،تحكم هذه المسائل الثانوية

بالضبط، لأن القواعد المكملة في هذا السياق تلعب دورا  للطرفين كالقواعد الآمرة هذه الحالة ملزمة

 .4الأطراف المتعاقدة مكملا لإرادة
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تكيّيف العقد،  هكذا فإن الالتزامات التبعية بالنسبة إلى الالتزام الأصلي ليس لها دور محدد فيو 

فهذه الالتزامات تؤدي فقط إلى  ،لتابع يتبع الأصل منتجة لمفعولهاوتصبح القاعدة العامة القائلة بأن ا

 .1تغيير نظام جزء معين في مسرى العقد، دون المساس بالتكيّيف

 المطلب الثاني

 العناصر العرضية في تكييف العقود 

 الاسمالأساس في تحديد طبيعته القانونية وإعطائه إذا كانت الالتزامات التي يرتبها العقد هي 

خرى قد تؤثر في عملية التكييف هاته وهذه بمعنى أصح تكييفه فإن ثمة عناصر أالقانوني الذي يلائمه و 

 .الثاني( )الفرع شكل العقد وأيضا ،)الفرع الأول( صفة الطرفين المتعاقدين هاالعناصر متعددة نذكر من

 الفرع الأول 

 صفة المتعاقدين 

لكن في أحيان  )أولا(، إن صفة الأطراف المتعاقدة أحيانا تكون عنصرا محددا في تكييف العقد

 الأمر الذي سنتطرق إليه تباعا. )ثانيا(، أخرى تكون فقط محددا استثنائيا في تكييف العقد

 أولا: صفة المتعاقدين كمحدد أساس ي لتكييف العقد

يتعذر فهم بعض العقود  أحيانا دورا حاسما في تكييف العقود، ذلك أنه تلعب صفة المتعاقدين

فعقد النقل مثال  ،نها تساهم في تحديد الطبيعة القانونية للعقودلأ، 2إلا بالاستناد إلى صفة المتعاقدين

التجاري الجزائري عقد من القانون  36تعرف المادة حيث  تأثير صفة المتعاقد على طبيعة العقد، على

نقل شخص أو  هالنقل مقابل ثمن بأن يتولى بنفس دهتزم بمقتضاه متعلي اتفاق عقد النقل" :اهنقل بقولال

 ."الى مكان معين ش يء

فمن المعايير الأساسية لتكييف عقد النقل أن يكون الشخص الذي قام بعملية النقل ناقلا، وإذا 

القضاء، فإن التعاريف هي أمر متروك للفقه و  كان المشرع لم يبين مفهوم الناقل، على اعتبار أن مسألة

يعد ناقلا إلا إذا  هذا الأخير تصدى لتعريف الناقل، وهكذا ذهب القضاء الفرنس ي إلى أن سائق السيارة، لا
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وبهذا تصبح صفة المتعاقد عنصرا محددا في تكييف العقد حيث يؤدي غيابه إلى انتفاء  احترف النقل،

 . 1تكييف العقد بكونه عقد نقل

ومن الأمثلة الأخرى التي يمكن إيرادها علاقة العمل القائمة بين الهيئة المستخدمة وعامل أجنبي، 

 امل وهذا حسب ما نصت عليه المادةصفة الع استنادا إلىحيث تعتبر علاقة عمل محددة بقوة القانون 

فتسلم رخصة عمل مؤقتة يمارس  ،العمال الأجانب المتعلق بشروط تشغيل 81/10من القانون رقم  04

 .2الشروط القانونية ووقفا للقانون  نشاط مدفوع الأجر لمدة محددة للذي يستوفي

الأمر الذي يعتبر استثناءا عن القاعدة التي يخضع لها العمال الجزائريين حيث أن العقود التي 

، 3برامها لمدة محدد وفقا للقانون لمدة غير محددة واستثناءا يمكن إيبرمها هذه الأخيرة كقاعدة عامة تكون 

فهنا صفة الأجنبي في عقود العمل يعتبر معيار حاسم لتكييف العقد على أنه عقد عمل محدد المدة ولو 

 .ديد هذا العقد لعدة مرات متتاليةتم تج

 بیتقر  إلى بالسعي نةیشخص مقابل عمولة مع تعهدیيعتبر عقد السمسرة عقد بمقتضاه و 

، فمن بين المعايير الأساسية التي يتم تكييف عقد السمسرة على أساسها أن 4تعاقدایأو أكثر كي  نيطرف

يقوم بهذه الأعمال المادية المتعلقة بالبحث عن شخص آخر لإبرام عقد، شخص يدعى السمسار فصفة 

قد المتعاقد هنا لها دور محدد وأساس ي في تكييف العقد وإذا كان المشرع الجزائري لم يتطرق إلى تعريف ع

السمسرة إلى أنه نص في المادة الثالثة من القانون التجاري على أن القيام بأعمال السمسرة والوساطة 

 . 5يعتبر من الأعمال التجارية

الأمر الذي أكدته سن نية يعد مكتسبا لصفة المستأجر، كما أن شاغل الأماكن المستأجرة بح

مجرد قيام شخص معين بدفع بدل الإيجار ذلك أن  16/05/1983بتاريخ  المؤرخالمحكمة العليا في قرارها 

رف كمستأجر لصالح من تولى تسديد الإيجار الذي يتص لا يمكن أن يحرم صاحب حق الإيجار من صفته
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بتسديد الإيجار وتزكية ذلك من طرف ديوان السكن ذي ( ب ع)فقيام  ،باعتباره وكيلا أو مدير أعمال

الإيصالات باسمه من حق الإيجار، فهو شاغل الأمكنة بحسن  الذي صدرت( ب م) يحرم الكراء المعتدل لا

 . 1النية

من  01 ف 17ومن الأمثلة التي يوردها الفقه الفرنس ي، نذكر عقد الاندماج الزراعي، فحسب المادة 

نتج زراعي أو يوليو على أنه تعتبر عقود اندماج زراعي كل العقود أو الاتفاقات المبرمة بين م 06قانون 

 .2و عدة مقاولات صناعية أو تجارية"وبين واحد أ ،مجموعة منتجين

يوليو  04المؤرخ في  3وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية قبل صدور قانون التوجيه الفلاحي

إلى أن:" الشركات التعاونية الفلاحية تشكل فئة خاصة متميزة عن الشركات المدنية والتجارية وعقد  1980

الاندماج لا يمكن أن يتواجد إلا بين منتج زراعي ومقاولة صناعية أو تجارية وقد أصابت محكمة 

يمكن أن يكون مرتبطا  لا « B »المعين بأن  الاستئناف صحيح القانون، دون أن يكون عليها مضمون العقد

وهكذا صفة التعاقد كمنتج زراعي تعتبر الأساس في  بواسطة عقد اندماج،« V » بالتعاونية الفلاحية ل

 .4تكييف العقد على أنه عقد اندماج زراعي

اندماج كما ذهب القضاء الفرنس ي إلى اعتبار العقد الذي يبرمه بائع المواش ي لا يمكن اعتباره عقد 

وبالتالي ليس بتاجر في حين اعتبر أن مربي المواش ي يعتبر منتجا  ،زراعي، لأن بائع المواش ي ليس بمنتج زراعي

 . 5وتبعا لذلك يعتبر العقد الذي يبرمه عقد اندماج زراعي ،زراعيا

وفي الأخير نجد أن صفة المتعاقد تكون في بعض الأحيان مؤثرة وحاسمة في تكييف العقد الذي 

على معرفة صفة أحد المتعاقدين، وعلى الرغم من أهمية هذا المعيار إلا أنه ليس الضابط  هوقف تكييفيت

ات الأساسية  الوحيد في تكييف العقد لأنه لابد من توافر ضوابط أخرى لاسيما تلك المتعلقة منها بالالتزام

تكييف ونظرا للدور الكبير الذي تلعبه صفة المتعاقدين في العقد من أهمية كبرى في  المترتبة على العقد،
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تكتسب هذه الصفة الأساسية والمهمة  فيتراجع دورها في عملية  خرى لاالعقود إلا أنها في حالات أ

 .1فبالتالي تلعب دورا غير مباشر فيها ،التكييف

 ية التكييف ثانيا: صفة المتعاقدين كمحدد استثنائي في عمل

يعني الأمر الذي التكييف، عملية عنصرا عارضا في  هي إلا في هذه الحالة ما إن صفة المتعاقدين

تكتسب نفس الأهمية في أحوال أخرى،  حيث أنها لا 2هذه الصفة ليست معيارا للوصف إلا استثناء أن

إلى أن صفة البنك أو  في مجال عقود الائتمان الإيجاري، ذهب القضاء الفرنس يال فعلى سبيل المث

المؤسسة المالية للممول الإيجاري غير محددة في تكييف العقد المذكور، حتى ولو كانت مقاولات الائتمان 

 الايجاري تخضع لنظام خاص وآمر.

والقانون الجزائري كرس ما استقر عليه القضاء الفرنس ي، حيث أن صفة الممول الإيجاري غير 

وذلك بغض النظر عن صفته  ،حدد بطبيعته الالتزامات المترتبة عليهالذي يذات أثر على تكييف العقد، 

بحيث يكفي أن يكون مالكا للسلع التجهيزية أو المعدات أو الآلات موضوع عقد الإئتمان الإيجاري المنقول، 

ي وعلى الرغم من أن صفة المتعاقد غير محددة في تكييف العقد، فإنها على العكس من ذلك تكون مؤثرة ف

تحديد مضمون الالتزامات المترتبة على العقود التي يبرمها المهنيون، وهكذا فإذا أخذنا نموذج عقد البيع 

فإن صفة المهني أو المحترف في التشريع الفرنس ي تؤدي إلى تشديد الالتزام بالضمان وتمنعه من التنصل من 

 .3الضمان القانوني

 ثائق المقدمة )سجل تجاري( من طرفإلى الو مجلس قضاء الأغواط استنادا وفي قرار أصدره 

تجارية  التي تثبت صفة التاجر التي يتمتع بها، أن العلاقة التي تربط الطرفين هي علاقة (المطعون ضده)

 للمطعون. لم تقدمن ما يثبت صفة الحرفي (الطاعنات) وليست حرفية. على عكس الطرف الآخر 
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 .341عبد الرزاق أيوب، المرجع السابق، ص  -2

 .115محمد الإدريس ي، المرجع السابق، ص -3
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 1982غشت  28ي المؤرخ ف 121-82ي للحرفي رقم حيث صفة الحرفي تكتسب طبق للقانون الأساس 

البلدية المقيم فيها،  بتوفر شروط منها أن يكون الحرفي مسجلا في سجل الصناعات اليدوية والحرف لدى

أو مهني حسب ما جاء في  هلات المهنية المثبتة بالشهادة التأهيلية المسلمة له من مركز تقنيؤ وأن تكون له الم

على ذلك و  ،اكتساب صفة الحرفي الذي يحدد كيفية 1988نوفمبر  05المؤرخ في  2302-88المرسوم رقم 

شأن هذه القضية، أن قضاة المجلس طبقوا  في 20/05/1990 في المؤرخقررت المحكمة العليا في قرارها 

 .3صحيح القانون 

 فيعقد قرض بالنظر إلى الالتزامات التي يتضمنها، فصفة الطرف  ،عقد القرض العامكما يعتبر 

 أنه بالنظر إلى الصفة ،ف العقد بأن قرض أو شركة أو غيرهتكيّي
ّ
 الإدارية للإدارة بل العقد يعتبر قرضا إلا

، التنظيم المدني أصبح قرض عام، وبذلك يخضع العقد لقواعد التقنين الإداري التي تختلف عن قواعد

العقود التي تبرمها  لأن، 4ذلك على تضمن العقد للشروط غير المألوفة في المعاملات الخاصةيتوقف و 

للقانون الخاص لا عقود  الإدارة العامة بالشروط العادية المألوفة بين الأفراد، تعتبر عقودا عادية تخضع

 .5إدارية

  

                                                           

 .1982غشت  31، المؤرخة في 35، المتضمن القانون الأساس ي للحرفي، ج ر، ع 1982غشت  28المؤرخ في  12-82الأمر رقم   -1

نوفمبر  09، المؤرخة في 46، المتضمن تنظيم سجل الصناعات اليدوية والحرف، ج ر، ع 1988نوفمبر  05المؤرخ في  230-88 المرسوم رقم -2

1988. 

 .93، ص 66988، ملف رقم 1992، 02ع المجلة القضائية،  -3

الحقوق، جامعة أبو بكر بلقايد  دراسات قانونية، كلية مجلةسليماني السعيد، دور القاض ي الإداري في معالجة منازعات عقود الإدارة،  -4

 .219، ص 2007 ،04الجزائر، ع  تلمسان،

 .91، ص بلبشير هجيرة، المرجع السابق -5
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 الفرع الثاني

 دــــقــعــل الــكــش 

م العقود المنصوص عليها في القوانين المعاصرة تقوم أساسا الأمر أن معظمن التذكير في بادئ لابد 

تعتبر عنصرا من عناصر تكييف  على مبدأ الرضائية، وعليه فإن العناصر الشكلية ليست كقاعدة لا

دون أن يكون  الإثباتالعقد، فبالتالي فإن شكل العقد أي وجود محرر مكتوب يعتبر فقط وسيلة من أجل 

لكن في بعض الأحيان يكون وجوب توفر العنصر الشكلي أساسيا في  ،ير على تكييف العقدلها أي تأث

تكييف العقد، ومثال ذلك عقد الهبة الظاهرة إذ يشترط المشرع الفرنس ي بضرورة وجود عقد رسمي، زيادة 

ضافة إلى بالإ  ،كتوبمعلى ذلك فإن الرهن الرسمي حتى يسري في مواجهة الأطراف يستلزم إفراغه في محرر 

 .1عقد بيع العقار يشترط فيه الرسمية تحت طائلة إبطال العقد

من التصرف القانوني  يتجزأوعليه فإن أي اشتراط شكل معين في تحرير العقد فإنه يعد جزءا لا 

وبالتالي يصبح عنصرا إلزاميا من أجل  ،حيث أنه لا يتصور وجود العقد في غياب الشكل المحدد قانونا

 .ومن ثم يتم نفاذ التصرف القانونيالعقد  انعقاد لأن هذه الشكلية تعتبر شكلية ،انعقاد العقد

 لذلك سنتناول بالدراسة عرض شكل العقد الذي نادرا ما يكون عنصرا من عناصر تكييف العقد

بالإضافة إلى الحالات التي يكون فيها الشكل ضابطا من ضوابط تكييف العقد سواء كان هذا  ،)أولا(

 .)ثانيا(اتفاقيا العنصر قانونيا أو 

 أولا: شكل العقد نادرا ما يكون عنصرا في تكييفه

إن مبدأ الرضائية يعتبر المهيمن على التشريع الجزائري، ذلك أنه يجعل من الشكل عنصرا غير ذي 

أو نفاذه تجاه الأغيار، فالعقد يعتبر موجودا من الناحية  إثباتهر سواء من ناحية وجود العقد أو تأثي

لا يخضع كمبدأ  إثباتهكما أن  ،في شكل خاص إفراغهالقانونية بمجرد تراض ي الطرفين دون حاجة إلى 

ره المشرع في عدة لشكل معين ويعتبر نافذا تجاه الغير دون الحاجة إلى شكلية محددة، الأمر الذي أق

 .2في المواد التجارية الإثباتمن القانون التجاري نجد أنه منح حرية  30قوانين فبالعودة إلى نص المادة 
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فالأصل في انعقاد واثبات العقد هو الرضائية، وهناك حالات استثنائية نص فيها القانون على 

 ق م جمن  333شكل معين لإثبات العقد دون تأثير على وجود العقد وتكييفه، فبالرجوع إلى نص المادة 

( لإثبات )الشكلية بالكتابة فهنا الكتابة يجوز إثباته إلا د.ج لا100.000حيث نص أنه إذا تجاوز المبلغ 

 من الأمثلة.التصرف القانوني وغيرها الكثير 

وإلى جانب شكلية الإثبات فإن هناك حالات اشترط فيها المشرع اتخاذ شكلا معينا لنفاذ التصرف  

ومن بين الأمثلة على ذلك اشتراط وجوب القيام  ،ة النفاذيا يسمى بشكلمالقانوني في واجهة الغير وهو 

 الشركة حتى يعتد به فيما بعد في مواجهة الغير المتعاملين مع هذه الأخيرة. بعملية شهر عقد

 كعنصرا في تكييف العقد: شكل العقد ثانيا

طورت في الوقت المعاصر الشكلية وعلى الرغم من توسعها وانتشارها إلى أنها لا تنفي مبدأ 

ع بعضهم البعض، فتكييف هذا م االرضائية في العقود، بل أصبحت كل من الشكلية والرضائية يتماشو 

 ،يتدخل إلا بتبيان هذه الالتزامات الأخير يرتبط دائما بطبيعة الالتزامات المترتبة على العقد، والشكل لا

 لية دورها كقالب للإرادة الفردية.فالعناصر الشك "فرانسوا تيري "فحسب رأي الفقيه 

فا بغلاف محدد بشكل دقيق من مغل باعتبار أن الرضا يجب أن يكون تظهر إلا  فهذه الأخيرة لا

وبالتالي  دة تفتقر إلى الفعالية القانونية،يتم احترام هذه الشكليات فإن الإرا فعندما لا ،طرف القانون 

وقد يكون مصدر هذه الشكلية إما القانون أو إنتاج الأثر القانوني، غيابها يجعل من العقد غير قادر على 

 .1الاتفاق وهذا ما سنعرضه تباعا

  

                                                           
1-TERRE François, SIMLER Philipe et LEQUETTE YVES, (Droit civil, les obligations), 7éme édition, 1999, 

Dalloz, p160. 
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 / الشكلية القانونية1

وهذه الشكلية هي  ،إن المشرع الجزائري يشترط في بعض الأحيان الشكلية كعنصر في إثبات العقود

تمنع من اللجوء إلى الإقرار أو اليمين الحاسمة، أما الشكلية المطلوبة هنا هي  شكلية إثبات فقط لا

وغيابها يؤدي على الأرجح إلى بطلان العقد وهي على الشكلية التي تعتبر كعنصر من عناصر تكييف العقد 

الأغلب تكون في شكل محرر مكتوب، فالمشرع الجزائري اشترط في العديد من النصوص أن تبرم التصرفات 

وفق شكليات معينة تحت طائلة البطلان، فمثلا إذا ورد البيع على عقار أو تم التصرف فيه بأي شكل من 

يكون له أي أثر إلا إذا تم  ها في قالب معين مكتوب محرر بتاريخ ثابت ولاالأشكال وجب أن يتم إفراغ

 .1تسجيله ونشره وفق ما يقتضيه القانون 

والأمر نفسه ينطبق في بعض التصرفات التجارية إذ فرض المشرع أن تتم وفق شكليات محددة 

صة في الشركة أو تخصيصه وإلا لا تكون نافذة، ومن بينها عقد بيع الأصل التجاري وتأجير وتقديمه كح

ضرورة تحريره في عقد رسمي لصحة التصرف القانوني مع وجوب  إذ اشترط المشرع ،المزاد بالقسمة أو

إشهاره، ففي جميع الحالات السابقة الذكر تعتبر هذه العناصر الشكلية عنصرا أساسية في تكييف العقد 

 بحيث أن انتفائها يؤدي بالضرورة إلى انتفاء التكييف.

 /العنصر الشكلي الاتفاقي2

إن الأطراف يمكنهم إنشاء عناصرهم الشكلية وجعلها لازمة لتصرفاتهم، والحال أنها غير مشترطة 

العقد في  إفراغفي القانون، وهذه الإمكانيات يستمدها الأطراف من نص القانون، فإذا اتفق الطرفان على 

يكون إلا بهذا الشكل المعين، فإن الالتزام في هذه  أن تمام العقد لا واعتبرواشكل خاص لم يكن خاضعا له 

يكون موجودا إلا إذا حصل في هذا الشكل المتفق عليه لأنها تصبح أساسية في تكييف العقد  الحالة لا

يعتبر تاما إلا  بمجرد الاتفاق عليها، فعلى سبيل المثال يمكن للأطراف أن يتفقوا على أن عقد البيع لا

 . 2ع فبالتالي يصبح التسليم لازما في هذه الحالة من أجل تماما تنفيذ العقدبتسليم الش يء المبي
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2-TERRE François, op cit, p 187.  
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لإثبات فقط وإنما تعتبر عقود شكلية ل وتعتبر العناصر الشكلية الاتفاقية التي أنشها الأطراف لا

لأنها من العناصر المؤسسة للعقد وهو الأمر الذي سار عليه القضاء الفرنس ي،  ،عقاداعتبرت شكلية ان

لأـطراف أحرار في إنشاء شكليات معينة وجعلها لازمة لانعقاد تصرفاتهم، وعلى الرغم من الحرية فا

الممنوحة للأطراف في الاتفاق على ما يتناسب مع عقودهم إلى أن هذه الحرية مقيدة إذ يجب أن تحترم 

 النظام العام والآداب العامة.هذه الشكليات 

 إلى أن المسحوب عليه لا 15/11/1927الصادر بتاريخ ة باريس في قرارها مكوهكذا ذهبت مح 

يمكن أن يفرض تبليغ إصدار الشيك حتى ولو كان هناك اتفاق مع الساحب، وهذا العائق يجد سنده في 

 .1رغبة المشرع الفرنس ي في حرية تداول السندات

اصر الشكلية وفي الأخير يمكن القول أن العناصر الشكلية الاتفاقية تعتبر هشة مقارنة مع العن

أن يتحللوا منها  ها الاتفاقي حيث أنه يمكن للأطرافوذلك بالنظر إلى مصدر  ،التي سنجدها في القانون 

فلابد أن تكون إرادة  ،تعبر إلا على مبدأ سلطان الإرادة بالإتفاق على عناصر شكلية جديدة فهذه لا

 الطرفين واضحة فيما يتعلق بهذه العناصر الشكلية حتى تكون لازمة.
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 المبحث الثاني

 العناصر الذاتية في تكييف العقود 

العقود، إذ إن العناصر الذاتية أصبحت تحتل مكانة متزايدة باعتبارها عنصر من عناصر تكييف 

كثير بعنصر محدد من العناصر الذاتية إذ لها أهمية كبيرة إلى  م الأحيان يرتبطأن تكييف العقد في معظ

 جانب العناصر الموضوعية.

اعتبارا لطبيعة العقد الذي كما رأينا إنشاء آثار قانونية بناء على توافق إرادتين، فإن تكييفه و 

، ولكن أيضا الموضوعية والالتزامات التي يتضمنهاليس فقط عملية موضوعية تتم بالاستناد إلى العناصر 

يتضمن عناصر ذاتية وفضلا على هذه العناصر سواء الذاتية أو الموضوعية التي تشكل أساسات تكييف 

العقد، فإن هذه الإرادة تلعب دورا حاسما في تحديد هذه العناصر ذاتها وقد سمينا هذا الدور بالإرادة 

 ل خارجي أو كإطار في تكييف العقد.كعام

قط تحديد الالتزامات المترتبة عن مختلف العقود ومعرفة العناصر يكفي ف فلتكييف العقد لا

بل لابد من عمليات أخرى مركبة ولا تقل صعوبة وهي  ،تكييفالالموضوعية والذاتية التي كانت الأساس في 

تحليل وتفسير العقد موضوع التكييف، أي معرفة مضمون الالتزامات المترتبة عن العقد والبحث فيها عن 

 . 1التي تسمح بتكييفهالعناصر 

وسنتناول في هذا  ،وهنا يثار إشكالين أساسيين يتعلق الأول بمعرفة دور الإرادة في تكييف العقد

أي إرادة يتم ل من الإرادة الباطنة والظاهرة و إلى ك  بالإضافة ،الصدد مسألتين مهمتين وهما الرضا والباعث

وهو  ،شكال الثاني كيف يتم استخلاص إرادة المتعاقدينوالإ  ،(المطلب الأول )الأخذ بها في عملية التفسير 

 )المطلب الثاني(.ما سنتطرق فيه بدراسة تفسير العقد والغاية التي يسعى الأطراف إلى تحقيقها 

 

 

 

 

 

                                                           

 .20 محمد الإدريس ي، المرجع السابق، ص -1



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 166 - 
 

 المطلب الأول 

 دور الإرادة في تكييف العقود 

الأحيان المرور تكييف العقد لا يرتبط أحيان فقط بالعناصر الموضوعية، لكن يستلزم في بعض 

هي مرتبطة بالإرادة بشكل أو أيضا إلى العناصر الذاتية، لأن كل عنصر ذاتي هو عنصر من عناصر الإرادة ف

 وهذا ما سنحاول تبيانه في هذا المطلب.  بآخر،

ثم نتطرق لدراسة الإرادة الظاهرة  )الفرع الأول(،سنحاول معالجة كل من الرضا والباعث 

 ني(.)الفرع الثاوالباطنة 

 الفرع الأول 

 ثــاعــبــا والــرضــال 

إن العنصر الذاتي الصادر عن الطرفين المتعاقدين قد يحدد تكييف العقد وطبيعته القانونية، 

وهنا تأتي أهمية استنباط هذا العنصر الذاتي قصد معرفة الطبيعة القانونية للعقد المبرم بين الطرفين، 

إلى عنصر من العناصر الذاتية وتبيان مدى تأثيرها على تكييف  وعليه سنحاول في هذا الإطار التطرق 

 العقد .

 أولا: الرضا

ان إلى أي مدى يرتبط التكييف يتبى الرضا وعلاقته بتكييف العقد، بسنتطرق في هذا الصدد إل

الممنوح للمحتوى الموضوعي مع رضا المتعاقدين، وبعبارة أخرى تأثير رضا الأطراف بالطبيعة القانونية 

خاصة عندما يكون الأطراف أو أحدهم  ،للعقد أي بتكييفه على وجود العقد وعلى التكييف المعمول به

 .1ضحية غلط في الطبيعة القانونية للعقد المبرم

في موضوع الغلط المنصب على طبيعة العقد، إلا أن هذا الغلط حول  "جابيو"وقد ذهب الفقيه 

يمنع الأطراف  الغلط لا الطبيعة القانونية يؤدي إلى الغياب المطلق للرضا، ومع ذلك يرى الفقيه إلى أن هذا

 إبراموهكذا فإذا سلم شخص شيئا لشخص بنية  إنتاجها،من الاتفاق على معظم الآثار التي يرغبون في 

                                                           
1-Ripert et Boulanger, traité élémentaire de droit civil de Planiol,4émé édition, t. II, N52, p20. 
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وديعة والحال أن الأمر يتعلق بعارية الاستهلاك، ووقع اتفاق بين الطرفين حول معظم بنود العقد عقد 

 .الش يء الذي سينصب عليه العقد، مدة الحيازة التزام برد الش يء

ففي كل هذه العناصر هناك إرادة كاملة لمسلم الش يء وهذه الإرادة متطابقة مع إرادة المتعاقد 

م يأخذ بعين الاعتبار بأن تسليم الش يء كان من أجل الاستعمال وأنه أعطى للمستلم ولكن الملتزم ل ،الآخر

بحيث انصب الغلط على هذه النقطة الوحيدة والحال أنها غير مؤثرة بحيث أنه  ،حق استخدام الش يء

 ربما أن المسلم لم يعر اهتماما لواقعة استعمال الش يء من طرف المستلم عندما يتعلق الأمر بش يء لا

 .1وبالتالي فالرضا يكون قائما إتلافه،يؤدي استعماله إلى تدميره أو 

فإذا كان الغلط قد انصب  ،هذه النظرية وميز بين عدة حالات "فرانسوا تيري "وقد ساير الفقيه 

فإن الاجتهاد القضائي الفرنس ي يرى بأن  ه،على تسمية العقد ولم ينصب على مضمونه أو البنود الواردة في

مؤثر وأن تكييف العقد يجب أن يصحح ليعكس مضمونه، أما في الحالة المعاكسة أي إذا كان  الغلط غير

الغلط في تكييف العقد قي النتيجة لغلط في جوهر الالتزامات فإن الأمر هنا يتعلق بغلط حول طبيعة 

صادرة عن العقد، والجزاء المقرر هو البطلان النسبي كنتيجة للغلط في الجوهر وقد ذهبت القرارات ال

 .2هذه العقود لعلة الغلط في طبيعة العقد مستندة على الغلط في الجوهر  إبطالالفرنس ي إلى  القضاء

يعتد بالغلط في طبيعة العقد إلا إذا ورد هذا الغلط حول مضمون الالتزامات الواردة فيه بحيث  لا

لتحديد طبيعة العقد لابد من أن تكون بنوده واضحة، وفي حالة عدم وضوح بعض البنود نكون أمام 

فإما يبطل  ،تغلط في طبيعة العقد، وبالتالي يرتب القاض ي الأثر القانوني على ذلك على ضوء هذه الحالا 

إذا كانت الإرادة لم يعبر عنها التعبير  العقد أو يكيفه التكييف الصحيح الذي يناسب بنوده بحسب ما

 .الصحيح أو معيبة وفي هذا فالأمر مسألة واقعة

كما يرى هذا الفقيه بحيث يصبح الغلط في  يبدو الترابط بين طبيعة العقد والتكييف وهنا 

فإذا ورد على تسمية العقد والحال  ،ه القانونية ولكن يختلف باختلاف الحالاتتكييف العقد مرتبا لآثار 

                                                           
1-JAPIOT(René),Des nullités en matiéres d' actes juridiques Essai d' une théorie nouvelle, thése Dijion, 1909,p 

190-198. 
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إذا ورد على  يعتد بهذا الغلط الذي يصبح غير ذي تأثير بخلاف ما أن بنوده واضحة كان على القاض ي أن لا

 .1مضمون العقد بحيث يؤدي إلى بطلان العقد لوجود غلط

يتم إلا عن طريق  العقد بين الطرفين لا إبرامعلى أن وإذا رجعنا للمشرع الجزائري نجد أنه نص 

التراض ي بين الطرفين على العناصر الأساسية للالتزام وعلى باقي الشروط التي يعتبرها الطرفان الأساسية 

أن المتعاقد الذي وقع في غلط يجوز له أن يطالب بإبطال العقد، والغلط  ق م جمن  81كما نصت المادة 

 غلط في القانون وغلط في الواقع. حسب المشرع نوعان

وفي جميع الحالات التي يكون فيها الرضا معيب بغلط فإن العقد يكون قابلا للإبطال وليس باطلا، 

أنه  83، وقد حدد المشرع الجزائري حسب نص المادة ذي يثير ذلكوهو قابل للإبطال لمصلحة الطرف ال

من  82و81توافرت الشروط المنصوص عليها في المادتين لغلط في القانون إذا  للإبطاليكون العقد قابلا 

 : شرطينيخول إبطال الالتزام إلا إذا تحقق  وبالتالي فإن مبدأ الغلط في القانون لا ،القانون السابق الذكر

 ،أن يكون هذا الغلط جوهري  -

 .أن يكون الغلط هو السبب الرئيس ي والوحيد الذي دفع المتعاقد من أجل التعاقد -

فقد نص المشرع الجزائري على أن هذا الغلط يجب أن يتحقق فيه  ،وقع الغلط في الواقعأما إذا 

 حتى يعتد بهما قانونا: ،هو الآخر شرطين

 ،أن يقع الغلط في ذات الش يء أو في نوعه أو في صفة فيه -

 .أن يكون هو السبب الدافع للتراض ي -

فالغلط في التكييف يجب أن ينظر فالتكييف هو مسألة خاضعة لرقابة المحكمة العليا وبالتالي 

إليه في علاقته بالغلط في القانون وليس الواقع، وبالتالي فلابد من التحقق من أن يكون الغلط هو السبب 

الوحيد والأساس ي فإذا وقع أحد الطرفين في غلط حول طبيعة العقد المبرم وهل هو عقد عارية أم عقد 

فلا عن الإشارة إلى تضمين بعض الالتزامات الأساسية المميزة وديعة، أي أنهما أبرما عقد عارية وقد أغ

 .2لعقد العارية عن عقد الوديعة

                                                           
1-TERRE François, op, cit, p 219. 

 .140 محمد الإدريس ي، المرجع السابق، ص -2
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صوص عليها قانونا عقد بكافة الالتزامات المن إبرامفهنا نقول أنه في حالة ما اتفق الطرفين على 

ففي هذه الحالة  ،ن الجزاء هو التكييف الصحيح للعقدوأخطأ في تسمية العقد، فإنه لابد من الإقرار بأ

الخاطئ للعقد من طرف  ولكن من باب جزاء التكييف ،تطرح من باب الغلط فإن المسألة هنا لا

 المتعاقدين.

ولكن في الحالة الثانية وهي التي يرد فيها الغلط على مضمون العقد ذاته، فإن الجزاء ليس هو 

ويمكن  الوحيد أو الأساس ي للتعاقد،السبب دائما البطلان النسبي، ولكن لابد أن يكون هذا الغلط هو 

القول بأن الإبطال للغلط في طبيعة العقد أو في بنوده هو أمر استثنائي طالما أن المشرع والقضاء حاولوا 

 .1التقليل من حالات إبطال العقد للغلط

 وفي الأخير يعتبر الرضا شرط صحة الاتفاق الذي لا يتم إلا بتراض ي المتعاقدين، وهذا الرضا إذا

كان يهم بشكل مباشر وجود العقد فإنه يهم بشكل غير مباشر تكييفه، ففي حالة وجود غلط للمشتري في 

وبالتالي نلاحظ  ،يعدم تكييف العقد الذي يظل عقد البيع لتوافر كافة شروطه جوهر المادة، فإن الأمر لا

 يرتبط بالرضا إلا بشكل غير مباشر. أن تكييف العقد لا

 لبواعث ثانيا: الدواعي وا

إن تكييف العقد يرتبط أحيانا بالدواعي والمرامي الأكثر بعدا عن النية، فصحيح كما يقال بأن نية 

ولكن إذا حاولنا التمييز بين النية من جهة وبين الدواعي والأسباب من جهة أخرى فإنه  ،التبرع تكون داعي

كلما ابتعدت العناصر الذاتية واعي والمرامي، فئية أكثر من الديرى بأن النية تظل أكثر قربا من الإرادة النها

هائي، كلما أصبح عن العقد النهائي أكثر من الدواعي والمرامي فكلما ابتعدت العناصر الذاتية عن العقد الن

فالنية تشكل بهذا الغاية النهائية التي يريد المتعاقدان تحقيقها من خلال التعاقد، من الصعب كشفها، 

واعي التي تكون دون هذه الغاية أي أنها أقل منها، وهذا ما يفسر ارتباط التكييف بها بخلاف المرامي والد

 .2أكثر من النية

ميز بين نوعين من البواعث، فهناك من يتوجه إلى الماض ي وهذه الدواعي ونجد الفقه الفرنس ي 

ي البواعث بحصر بالمعنى الحقيقي للكلمة، وهناك على العكس من ذلك من يتوجه إلى المستقبل، وهذه ه
                                                           

1-TERRE François, op cit, p 220. 

2-TERRE François, op cit, p 227. 
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إذن الدواعي تتميز عن البواعث بكون الأولى تنصرف إلى أفعال قائمة سابقة على التعاقد وهي التي  المعنى،

أدت إلى إبرامه، أما الثانية فهي تنصرف إلى أفعال تكون مستقبلا، أي أنها بهذا المعنى تقترب من النية دون 

 .1أن تمتزج بها

وهو يميز بين المصطلحين بأنه في الواقع النفساني، فإن الدواعي والمرامي  "بوايي"وقد أقر الفقيه 

وهذا المزج والاختلاط كان له تأثير على تكييف  ويؤثر بعضها على بعض بشكل متبادل،تمتزج بشكل ضيق 

 بمعنى واحد ويصعب التمييز بينهما.العقد، حيث يستعمل المصطلحين 

ييف العقد بالبواعث، بحيث هناك حالات يرتبط فيها تك يقول بأن "فرانسوا تيري "أما الفقيه 

قعة من طرف المتعاقدين أي ما أرادوه في المستقبل، وفي هذه يصبح لزاما تحديد خصائص العقد المتو 

ينفي  الحالة فإن النظرية المتحركة للباعث تكون مناسبة في اختيار التكييف المناسب للعقد، ولكن هذا لا

، 2ن ذا فائدة في تكييف العقد، عندما يتعلق بحالة الأشياء التي تمت والتي ستتغيردور الداعي الذي يكو 

  .أما من الناحية العملية فإن الدواعي والبواعث مرتبطة فيما بينهما وذات أهمية على تكييف العقد

  

                                                           

 .151 محمد الإدريس ي، المرجع السابق، ص -1

 .153نفسه، ص المرجع  -2
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 الفرع الثاني

 الإرادة الظاهرة والباطنة 

أي إرادة يأخذ بها في تفسير العقد هل الإرادة الباطنة أم الإرادة  ،هنا يطرح سؤال جد مهم

 ،(أولا)الظاهرة؟ والإجابة عن هذا التساؤل كان لابد لنا أن نتطرق بالتفصيل إلى كل من الإرادة الظاهرة 

 .)ثانيا( ثم بعد ذلك إلى الإرادة الباطنة والدور الذي تلعبه في عملية التفسير

 رةأولا: الإرادة الظاه

 عند الظاهرة بالإرادة العبرةثم  (،1)سنتطرق في هذا العنصر إلى أساس الالتزام بالإرادة الظاهرة 

 (.2) معها الإرادة اختلاف

 / أساس الالتزام بالإرادة الظاهرة1

 وتتمثل فيما يلي:

 أ/أساس الإرادة الظاهرة

نقد  على بناء قيامهافكان  ،جديدة بنظريةفي منتصف القرن التاسع عشر ظهر الفقه الألماني 

في نفس صاحبها،  كامنة بها القانون ما دامت عتدي لا ،نفسيةأنها ظاهرة  هافيدة الباطنة وقولهم ار الإ  نظرية

إلا في مظهرها الاجتماعي،  قانونيةآثار  إحداث مكنهايولا أثر لها في القانون إلا في مظهرها الخارجي، أي لا 

 .عنها ربيالتعبذلك  كون يو 

أحكامه، دون الرجوع  هیعل رتبيالمادي المحسوس الذي بإمكان القانون أن  المظهر إذا فالعبرة بهذا

دة ار والإ  ة،يدون الظواهر النفس ةيبالظواهر الاجتماع هتميلأن القانون  ات،يفي النفس من ن كمني إلى ما

مظهرها المادي  نأخذ أن لزميلها أثر اجتماعي  كون ي، فإذا أردنا أن الباطنة ش يء معنوي كامن في النفس

للثقة في نفس المتعاقد هذا بعث  والعلم به، و في اراكهإد مكنيدة الذي االإر عن  ريوالمتمثل في التعب

 .1للتعامل استقرارو 

 وتستند هذه النظرية على أساس فقهي يقوم على مبدأين اثنين: 
                                                           

عقود ومسؤولية كلية الحقوق،  تخ:جاب االله عبد الحميد، التعبير عن الإرادة، مذكرة مقدمة للحصول على شهادة الماجستير في الحقوق،  -1

 . 71، ص 2012/2013، بن عكنون، الجزائر، سنة 01جامعة الجزائر
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اختلاف إرادة التعبير عن إرادة الأثر، فهذا الاتجاه اعتبر أن التعبير عن الإرادة هو أساس  المبدأ الأول:

التصرف القانوني وليست الإرادة التي تكمن خلفه إلا أنهم يعتدون بإرادة التعبير وليس بإرادة الأثر، 

رة على إرادة التعبير في فيشترطون أن يكون وراء المظهر الخارجي إرادة كامنة بأن تكون هذه الإرادة مقصو 

الأثر القانوني فمن يقبل العقد مزاحا فقد أراد التعبير عن القبول لكنه لم يرد  إحداثذاته، لا إرادة 

وعليه فإن أصحاب هذه النظرية يهدرون التعبيرات الصادرة عن عديمي الأهلية  ،الالتزام بهذا العقد

التعبير تكفي وتلزم للانعقاد، أما حدوث الأثر القانوني ولهذا فإن  معدومة إرادتهكالصغير والمجنون لأن 

 . 1فهو مسألة موضوعية يكون للقاض ي فيها سلطة في تحديد الأثر

أن الإرادة المنفردة هي الأصل في التصرف القانوني والذي يترتب عليه أن التعبير عن الإرادة  المبدأ الثاني:

استنادا إلى المذهب المادي الذي فسر تفسيرا منطقيا  المنفردة هو الأساس في التصرف القانوني، وذلك

صحيحا كيف يجوز أن ينشأ الالتزام دون دائن، حيث أن الالتزامات التي تنشأ دون دائن تقع كثيرا في 

فمن ذلك التزام الواعد والتزام المتعهد لمصلحة الغير فلو أن الالتزام ليس في جوهره إلا  ،الحياة العملية

 .2ن دائن ومدينرابطة شخصية بي

 عيستطيلا  المتعاقدر في التعامل، لأن اقر أساسا على اعتبار الاست رتكزيدة المعبر عنها ار والأخذ بالإ 

التي  دةيالوح لةيالوسو  لا،يمستحهذا الطلب  عديذا طلب منه ذلك فسوف إ دة الباطنةار إلى الإ  نفذيأن 

 .3دةار الإ  جسم عديالذي  ريهي التعب ة،يرادته الداخلبإمكانه التعرف على إ

 ب/ حدود مبدأ نظرية الإرادة الظاهرة 

وهي التي تنش ئ التصرف القانوني وتحدد آثاره، فهذا تعتبر الإرادة مصدر للحقوق والواجبات 

 .4نفاذهمن لحظة إنشائه إلى لحظة الدور الأساس ي في التصرف القانوني الاتجاه يجعل للإرادة 

                                                           

رة دراسة مقارنة، رسالة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في نجيب أسعد عوده، القانون المدني الأردني بين الإرادة الباطنة والإرادة الظاه -1

 . 65، ص 1995القانون، كلية الدراسات العليا الجامعة الأردنية، الأردن، 

 .66، ص نفسهالمرجع  -2

، مطبعة كلية الحقوق، 55السنة  ، دور الإرادة والتعبير عنها في الفقه الإسلامي والوضعي، مجلة القانون و الاقتصاد،هعلي حسين نجيد -3

 .11ص  ،1985 جامعة القاهرة، 

 2003سبتمبر، 27، السنة 03 عيزيد أنيس نصير، الارتباط بين الإيجاب والقبول في القانون الأردني والمقارن، مجلة الحقوق، الكويت،  -4
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دة ار إ على دورها قتصريدة ار فإن الإ  ريالتعب ةيبنظر  سمىيدة الظاهرة أو ما ار الإ  ةيبالنسبة لنظر 

 رجعيالتصرف  ن مضمو  ديفإن تحد ةيدة إحداث الأثر القانوني، فوفقا لهذه النظر ار فقط دون إ ريالتعب

دة ار عن الإ  ريالظاهرة، أي التعب رادةلإ ل أساسا وفقا تحدديالتصرف القانوني  فمضمون ، إلى القانون  هيف

  .1ذاته حد في

اعتبار العقد واقعة  ةيأن مقتض ى هذه النظر "ر يالتعب ةيفي شرحه لنظر  "نوير "الأستاذ  قول ي

 مكنيعلى ذلك أن المتعاقد  نبنيو  "،كل من علم بها هايعل عول ي نياجتماعي مع وسط معلومة في ةياجتماع

لا على  رينتائج هذا التعب تحمليأن  هیعل نيتعي دتهاإر  عن عبريإذ  فهو ده بالفعل،ار أكثر مما أ تحمليأن 

هذا  نتجيأن  مكنيولذلك  ،له في الجماعة كون يالذي  الموضوعي له عنده بل على معناه كون يالمعنى الذي 

 .ةيقيالحق ريصاحب التعب ايعلى نوا ديتز  ار آثا ريالتعب

هو أن  ايتعاقد ار خط تحملي ه،ير لمجرد تعب ر،يإن صاحب التعب: "نييساف قول يهذا المعنى  وفي

 ريوعلى هذا التصو  ،"ريده صاحب التعبار ولو جاوز هذا المعنى ما أ الموضوعي على معناه حملي رهيتعب

دة ار إ ةيقوته من حر  ستمديالتصرف القانوني لا  أنإذ  ةيالقانون التصرف القانوني من الواقعة قتربي

هذا الوسط على مجرد  رتبهايوالنتائج التي  الاجتماعي من الوسط ستمدهاي صاحب التصرف بقدر ما

 .2"ةيدة، في صورتها الموضوعراالإ  عن ريالتعب

 ج/ نتائج الأخذ بالإرادة الظاهرة 

I. :المتعاقد الآخر،  هيف قعيإذا كان الغلط قد انفرد به المتعاقد الأول ولم  الغلط لا يفسد الرضا

 دةالا على أساس الإر  - حايصح كون يفإن العقد  نه،يتبيأن  هیمن السهل عل كنيولم  به علميولم 

دته الظاهرة ادة قد شابها غلط فجعلها فاسدة ولكن على أساس إر افإن هذه الإر  -للمتعاقد الأول  ةيقيالحق

 .3شؤونه بيفي ترت هايالمتعاقد الآخر واعتمد عل هايالتي اطمئن إل

                                                           

 . 73المرجع السابق، ص  جاب االله عبد الحميد، -1

 .73المرجع نفسه، ص  -2

  مصر، القاهرة، ،01الحقوقية، ج  الحلبيمنشورات   ،الالتزاممصادر  السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني،أحمد عبد الرزاق  -3
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لمن وقع في  سيل "على أنه: ق م جمن  01 ف 85وقد أشار المشرع إلى هذا الأمر بموجب نص المادة 

وباستقراء نص المادة السابقة الذكر "، ةيبه حسن الن قض ييمع ما  تعارضي به على وجه تمسكيغلط أن 

وهذا في حالة ما إذا كان الشخص الآخر المتعاقد ن يتمسك به، يتبن لنا أن كل من وقع في غلط لا يجوز له أ

الخطأ وقد رتب أوضاعه على أساسها، ويأتي هذا الحكم كنتيجة على  معه لا يمكن له أن يعلم بوجود هذا

 رادته الحقيقة معيبة.ة الإرادة الظاهرة للمتعاقد لأن إالأخذ بنظري

II. بحيث ينجز أثره وقت اتصاله  :الوفاة لا تؤثر على صلاحية التعبير الحاصل قبل الوفاة

دة أو ار الإ  عن ريإذا مات من صدر منه التعبه: "على أن ق م جمن  62بعلم من وجه إليه، فقد نصت المادة 

بعلم من  ريالتعب اتصال من ترتب هذا الأثر عند منعيأثره، فإن ذلك لا  ريالتعب نتجيقبل أن  تهيفقد أهل

 ."التعاملة عيأو من طب ريالعكس من التعب نيتبيهذا ما لم  ه،يوجه إل

 الفرد، مصلحة المجتمع على حساب مصلحة ةيمن هذا النص حرص المشرع على حما ظهري

فينتج أثره وقت اتصاله بعلم من وجه  ر،يعلى صحة التعب ؤثريلا  تهيأو فقدانه لأهل ريفموت صاحب التعب

إليه غير أن هذا الحكم يستبعد في حالة تعارض طبيعة التعامل مع هذه القاعدة كأن يكون شخص 

 .  1بير يتضمن ما يخالف مع هذه القاعدةالمتعاقد محل اعتبار أو إذا كان هذا التع

III. لقد  :المشتركة ةيف بعدم البحث عن الناالواضحة تلزم القاض ي والأطر  اتلعبار ا

ف عنها عن االانحر  جوز يإذا كانت عبارة العقد واضحة فلا " أنه: على 01ف  ق م جمن  111 نصت المادة

 عكسيالواضح  ريعلى أساس أن هذا التعب كون يوهذا ، ..."نيدة المتعاقداللتعرف على إر  لهايتأو  قيطر 

 .2معها تطابقيدة و راوضوح الإ 

 /العبرة بالإرادة الظاهرة عند اختلاف الإرادة معها2

والتعبير لا يكون في جميع الأحوال محققا فمن الممكن أن ينفصل عن إن التلازم بين الإرادة 

وبالتالي تكون العبرة بالإرادة الظاهرة في مرحلة تكوين التصرف القانوني، في هذه المرحلة  ،بعضهما البعض

كأن بالتحديد قد يكون فيها الاختلاف إراديا إما بقصد أحد المتعاقدين أو كلاهما، وقد يكون لا إراديا 
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مثل ذلك  ر،يللتعب ةيقيدة الحقراالإ  خالفيوبدون قصد  ةيدة قصد إحداث آثار قانوناإر  عن ار يتعب صدري

 .دةار الإ  وبيوع ر،يفي التعب الغلط حالة

 .ويكون هذا في حالة التحفظ الذهني، أو الصوري: أ/ الاختلاف الإرادي

 :ويقصد بالتحفظ الذهني أن يضمر الشخص خلاف ما يظهر، ولا يهم فيما  التحفظ الذهني

، علميبهذا التحفظ أو لا  علميكان الطرف الآخر  وكذلك مهماإذا كان صاحبه حسن النية أو سيئ النية 

واعتبر البعض أن هذه النتيجة مخالفة لمبادئ العدالة المقررة خاصة إذا كان الطرف الآخر حسن النية 

 أخذا ةير يالتقص ةيعلى أساس المسؤول ضهيتعو  وكان الحلفهذه الأوضاع تمس باستقرار المعاملات 

ق تعلـينوني اد نـص قـوجـي، لا ، أما بالنسبة للمشرع الجزائري الباطنة رادتهر عنها دون إدة المعبار بالإ 

فالإرادة المقترنة بالتحفظ الذهني لا يعتد بها وخاصة إذا كانت هذه التحفظات تمنع  ،1ذهنيبـالتحفظ الـ

 .2ترتيب أي أثر كان في مواجهة الكل

 :القانونية بين المتعاقدين،  تعرف الصورية على أنها وضع ظاهر يخفي حقيقة العلاقة الصورية

وهي على هذا النحو تفترض تصرف ظاهر واتفاق مستر ويكون شأن الاتفاق المستر إما محو كل أثر 

للتصرف الظاهر وإما تعديل بعض أحكامه، ويتعين لتحقيق الصورية أن تتوافر على الأقل معاصرة 

تفاق جدي سابق تعدلت أحكامه باتفاق ذهنية بين التصرف الظاهر والاتفاق المستتر، وإلا كنا بصدد ا

 .3لاحق

وبالتالي فإن الصورية هي إنشاء عقد ظاهر يخالف عقد مستتر بهدف تضليل الغير، وفي هذا النوع 

 من الحالات وجب التمييز بين حالة طرفي العقد والغير:

  اعتمدت معظم التشريعات في بيان  :والخلف العام نيبالنسبة للمتعاقد ةيحكم الصور

آثار الصورية بالنسبة للمتعاقدين وخلفهما العام على مبدأ سلطان الإرادة، ويقصد بهذا المبدأ أن إرادة 

الإنسان قادرة على إنشاء العقود كافية لتحديد آثارها، وبعبارة أخرى أن الإرادة لها السلطان الأكبر في 
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تب عليه، بل وفي جميع الروابط القانونية ولو كانت غير تعاقدية وأساسه تكوين العقد وفي الآثار التي تتر 

  .1لم يخالف القانون والنظام العام أن الأفراد أحرار ويترتب على ذلك تنفيذ ما تم عليه بين المتعاقدين ما

 وذلك لأن إرادة ،العامونتيجة لذلك فإن العقد الصوري لا يرتب أي أثر بين المتعاقدين وخلفهم 

 الطرفين المشتركة انصرفت إلى العقد الحقيقي وليس العقد الصوري بعبارة أخرى فإن العقد الصوري لا

 وجود له بين المتعاقدين والخلف العام.

لكن بالنظر إلى ، التعاقد ةيوهـدر لمبــدأ حر  نيلمصـالح المتعاقـد ريـإهمــال كب هيـإلا أن هــذا الحــل ف

 ةيلا نجد إعمالا لنظر  ةيالجرمان أو ةينيالمختلفـة سـواء اللات نيفي القـوان ةيعيالتشر  قاتيأغلب التطب

طرفي  نيب مايف ةيوبطلان الصور  ةيقيلحقا دةار اد العقد الصوري بـل إعمـال الإ اعتم أي، دة الظاهرةار الإ 

 .2امالعقد والخلف الع

  اهر أو لعقد الظبا منحت التشريعات للغير الحرية في التمسك: رية بالنسبة للغيحكم الصور

العقد المستتر، فآثار العقد المستتر لا تمتد إلى الغير وعلى اعتبار أنه لم يكن طرفا في العقد منح له هذا 

إذا أبرم عقد صوري، "على أنه:  198الخيار بما يتناسب مع مصلحته، وقد نص المشرع الجزائري في المادة 

 يستقرأ"، وما بالعقد الصوري تمسكواي أن ة،يحسني الن وللخلف الخاص، متى كانوا نيفلدائني المتعاقد

فدائني كل  ،من نص المادة السابق الذكر أنه أهمل حالة تعارض المصالح بين الغير والأطراف المتعاقدة

لمن  ةيفتكون الأول طرف من المتعاقدين يكون من مصلحتهم التمسك بالعقد الذي يكون في مصلحته

 الظاهر وهو العقد الصوري. بالعقد تمسكوا

ويكون هذا الاختلاف في حالة ما إذا كان هناك غلط في التعبير أو عيوب  ب/ الاختلاف غير الإرادي:

 الإرادة:

 :نها كما أ ،هو ذلك الوهم الذي يقوم في ذهن الشخص ويعتبر من أكثر العيوب الذاتية الغلط

ا الغلط مشتركا بين المتعاقدين فالغلط الفردي لا كما يجب أن يكون هذ ترتبط بالإرادة كظاهرة نفسية،

حيث تم ربط الغلط الجوهري بالنظرة  02 ف 82يكفي، الأمر الذي أشار إليه المشرع الجزائري في المادة 
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ومنعا لاستعمال التعسف في الحق لمن وقع في المعاملات وهذا دعما لاستقرار  ،المشتركة للمتعاقدين

 لا يكفي لإبطال العقد إلا إذا كان: الجوهري وبالتالي الغلط ، 1غلط

 :به في حالة طلب إبطال العقد إلا إذا كان الغلط  أخذيالغلط لا  أن عنييوهذا  الغلط المشترك

لم وبالتـالي  ـةيفي الأخـذ بـالنظرة الذات صاير المعاملات وتقلاقر وهذا ضمانا لاست ن،يالمتعاقد نيب مشترك

 .2على الغلط المشتركحة ار صئري از المشرع الج ينص

 علـميالمتعاقـد الآخـر  إبطال العقـد إلا إذا كـان طلبيلمن وقع في غلط أن  جوز يلا  :الفردي الغلط 

بنظرتهما  أخــذ مانوإ الغلـط مشـتركا كــون يأن  شـترطيفــي هـذا لا و  علمــه،يأن  ــهیكــان مــن السـهل عل بـه أو

 .3للغلط ةيالمشتركة للصفة الجوهر 

 :مـن  سيإذا صدر التدلعلى أنه:"  ق م جمن  87نص المشرع الجزائري في المادة  التدليس والإكراه

أن المتعاقـد الآخـر كـان  ثبـتيإبطـال العقـد، مـا لـم  طلبيأن  هیعل المدلس للمتعاقـد سيفلـ ن،يالمتعاقـد ريغ

من القانون السالف  87أضافت المادة "، كما سيبهذا التدل علميحتما أن  المفروضأو كـان مـن  علـم،ي

 إبطـال العقـد، إلا إذا طلـبيللمتعاقـد المكـره أن  سيفلـ ن،يالمتعاقـد ريه مـن غار ذا صـدر الإكـالذكر أنه:" إ

 ".هار ـذا الإكـم بهـعليا أن ن مـن المفـروض حتمـام أو كـعليـان كـر المتعاقـد الآخـ نت أأثبـ

من خلال تحليل واستقراء نصوص المواد السالفة الذكر والمتعلق بكل من التدليس والإكراه الذي 

يقع فيه المتعاقدان ولا يكون لهما دخل فيه، أي بعبارة أخرى التدليس والإكراه الواقع من الغير ففي هذه 

 س،يه أو التـدلار بوقـوع الإكـ لـمعيإذا كـان المتعاقـد الآخـر لا الحالة يعتبر العقد صحيح، لكن في حالة ما 

 ـايهدتـه الظـاهرة التـي اعتمـد علار بـذلك، وهـذا علـى أسـاس إ علـميبمقـدوره فـي الوقـت نفسـه أن  سيولـ

 .4من جهة أخرى  ر التعامـلاقر ـن جهـة، والمحافظـة علـى اسـتم العقـد مار لأنها محل ثقته في إب خرالمتعاقد الآ 
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وعليه نجد أن المشرع الجزائري وفي سبيل المحافظة على استقرار التعاملات اعتمد على المعيار 

 دةرالا علــى أســاس الإ  حايصــح كــون يلعقــد ، فا1العقود إبطالالموضوعي من أجل التقليل من حالات 

التي  دتـه الظـاهرةار ولكن على أساس إ سيدة قد أفسدها التدلار للمتعاقد الأول، فإن هذه الإ  ةيقيالحق

 .2خرالمتعاقد الآ  هاياعتمد عل

 ثانيا: الإرادة الباطنة

يقصد بالإرادة الباطنة تلك الظاهرة النفسية الداخلية التي تظهر فيها إلى العالم الخارجي بالتعبير 

وبالتالي فهي بهذا المعنى ظاهرة عنها، وتسمى بالإرادة الباطنة لأنها تتقص ى حقيقة الإرادة الكامنة في النفس، 

نفسية إلا أنها تصبح بعد إعلانها ظاهرة اجتماعية، ولما تكتسيه هذه الإرادة الباطنة من أهمية سنحاول في 

هذا الصدد تبيان الأساس التي تقوم عليه والنتائج المترتبة على الأخذ بها، بالإضافة إلى أنه يمكن في بعض 

ف بين الإرادة الباطنة والتعبير وقت انعقاد التصرف فالتلازم الحاصل بينهما الأحيان أن يكون هناك اختلا 

 لا يكون محققا في جميع الأحوال.

 / أساس الالتزام بالإرادة الباطنة1

 ويتمثل فيما يلي: 

 أ/ أساسها)مبدأ سلطان الإرادة(

قانوني معين، كما عرفنا أن العقد ينشأ عن طريق توافق إرادتين أو أكثر من أجل إحداث أثر 

الأساس ي للعقد  وعليه فإن الإرادة تلعب دورا مهما فبغيابها لا يوجد عقد وعليه تعتبر الإرادة هي المنش ئ

ويرى أصحاب هذه النظرية المستمدة من مذهب الفردية ومبدأ سلطان الإرادة أن الإرادة والتي تحدد آثاره، 

لا مجرد ثوب ح وما وسائل إظهارها والكشف عنها إالنفسية أي الكامنة في النفس هي الأصل، بل هي الرو 

 ترتديه للتعرف عليها.
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 فالتعبير عن الإرادة ما هو إلا مجرد وسيلة مادية لابد منها للكشف عن الإرادة، وبالتالي لا يؤثر بأي

يطة فظ المستعمل تعبيرا عن الإرادة يعتبر قرينة بسلتحمله الكلمة أو ال شكل كان على مضمونها فالمعنى إذ

وعليه يمكن إثبات عكس ذلك إذا اقتض ى الأمر  ،على أنه المعنى الحقيقي الذي انصرفت إليه نية المعبر

التي تتضمنها الكلمة أو الإشارة المستعملة نتيجة  كوبعبارة أخرى إذا كانت الإرادة النفسية تختلف عن تل

فلصاحبها أن يثبت ذلك لأن العبرة هي  ،الاستعمال المفرط أو غير الدقيق للألفاظ أو الكلمات أو الإشارة

 .1بالإرادة الكامنة في النفس أي بالإرادة الباطنة

 وينتج عن هذا المبدأ ما يلي: 

 التصرف القانوني، ذيوتنف نيأثناء تكو  ظهري إن مبدأ سلطان الإرادة من حيث الموضوع: -

فالفرد يعتبر حرا في التعاقد فيمكن له أن يتعاقد أو لا يتعاقد، وفي حالة التعاقد له الحرية المطلقة في 

سلطان  ظهريكما  وضع الشروط الذي يحتويه العقد الذي يكون طرفا فيه كما له سلطة مطلقة في إنهائه

 .2ريللغ فلكل طرف التمسك بالعقد ورفض كل تدخل ،العقد نيدة كذلك بعد تكو ار الإ 

بمجرد توافق إرادة الطرفين ينشأ العقد، وقوام قيامه هو قوة الارتباط  من حيث الشكل: -

الحاصل بين إرادة الطرفين دون أي تدخل من أطراف خارجية، فالرضائية تعتبر المنشأ الأساس ي لجميع 

 هي إلا مظهر من مظاهر مبدأ سلطان الإرادة. ما ةالعقود وهذه الأخير 

على التعبير فقط بل تمتد في بعض الأحيان إلى  رادةالإ  دور  قتصرلا ي الإرادة الباطنة:ب/حدود أثر 

 إحداث أثر قانوني وهذا ما يسمى بإرادة الأثر. 

 :نايموقفا مع تخذي أو ن،يأو فعل مع نةين الشخص الذي تصدر منه عبارة معأ إرادة التعبير 

 .3به قوميالمادي الذي  هذا المظهر دير يذلك وهو  فعليأن  جبي ،يةار قانونأث نتجيمن شأنه أن 
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 :والمقصود بها في هذه الحالة هو نية المتعاقدان على إحداث أثر قانوني، فالأنصار  إرادة الأثر

بل كذلك  ،عنه صدريد الشخص أن ار لذي أالمؤيدون للإرادة الباطنة لا يقفون عند المظهر الخارجي ا

 .1حدثيإلى إحداث هذا الأثر القانوني الذي من شأن هذا المظهر أن  دته الكامنةار تنصرف إ

إن الأخذ بنظرية الإرادة الباطنة يترتب عليها العديد من النتائج المهمة  ج/ نتائج الأخذ بالإرادة الباطنة:

 فيما يلي: المتمثلة

كما سبق الإشارة إليه سابقا أن الغلط  :الغلط عيب من عيوب الرضا وهو مبطل للعقد -

هو كل وهم يقع في المتعاقدان فيجعل الأمر يبدو على خلاف حقيقته ما دفعه إلى التعاقد، وهذا الغلط 

يصيب الإرادة حيث يؤثر فيها عند اتخاذ القرارات مما يؤدي إلى عدم مطابقة كل من التعبير مع النية 

ية الإرادة الباطنة فالغلط يكفي أنه وقع في إرادة واحدة حتى يعتبر الحقيقية، والجدير بالذكر وحسب نظر 

وبالتالي فغلط  ها،يدته إلار مات لم تتجه إاز الت نيالمتعاقد أحد إلى تحمل ؤدييوعكس ذلك العقد باطلا 

 .2العقد لإبطال كفيي نيأحد المتعاقد

 ،حدوث نقص في أهليتهو ،تسقط الإرادة ولو صدرت قبل وفاته أ وفاة أو نقص أهلية المعبر: -

الشخص  إرادةوعليه فإن  إرادتينالعقد الذي يكون قوامه توافق  إبرام إتمامفهذا الأمر يؤدي إلى عدم 

 تكون غير موجودة نتيجة نقص أهليته أو وفاته.

 .تأويل العبارات الغامضة عن طريق البحث عن النية المشتركة للمتعاقدين -

 معها وقت انعقاد التصرف القانوني ير ختلاف التعبدة الباطنة عند ارا/ العبرة بالإ 2

 .قد يكون ذلك مقصودا أو غير مقصود والإرادةفي حالة الاختلاف بين التعبير 
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 أ/ الاختلاف المقصود: 

I. :أي أن صاحب  ،التعاقدي ريعلى التعب ةيآثار قانون ةيأ بيالرغبة في ترت هو عدم التحفظ الذهني

 عن أمر علنيو  راأم ضمريأي  ،هيخداعا للموجه إل مةیق ةيأ رهيعدم إعطاء تعب نفسه في تعمدي ريالتعب

وأصحاب هذا الاتجاه يعترفون ، 1فالتحفظ الذهني يهدف صاحبه إلى خداع من وجه التعبير إليه ،آخر

ى بهذا التحفظ حتى ولو كان المتعاقد الآخر لا يعلم لأن أصحاب هذا الاتجاه يأخذون بالإرادة الباطنة حت

 ولو كان التعبير مخالف لها وسواء كان الشخص المتحفظ حسن أو سيئ النية.

 وقد اعتبر البعض أن كل تطبيق لعملية التحفظ الذهني تعتبر باطلة لعدم تطابقها مع تلك الإرادة

الحل في تطبيق أحكام المسؤولية التقصيرية من خارج أحكام العقد، وتطبيق هذه المسؤولية  اوقد أوجدو 

قد يكون فيها جبر للضرر الذي أصاب المتعاقد الآخر وذلك بناء على أن صاحب التحفظ قد ارتكب خطأ 

 .2بإخفاء غير ما أظهر

II.:الأول هو التصرف  ا،ينذه نيمناز مت نيهي وجود اتفاق ةيالصور كما سبق القول فإن  الصورية

 والثاني هو التصرف المستتر، والنقطة ةيقيدة الحقار عن الإ  ختلفي ريالتعب هيوف الظاهر الصوري أو

الذي  ييقالقصد الحقص بخصو  ريالغ ليباتفاق طرفي التعاقد لأجل تضل امهايهي ق ةيفي الصور  ةيالأساس

 .3ظاهرء التصرف الار هو من و 

وحسب نظرية الإرادة الباطنة فإنه يجب الاعتداد بالعقد المستتر وهو العقد الحقيقي الذي 

ف ار لأط ةيقيدة الحقراعمال الإ يجب إ "سافيني"اتجهت الإرادة الباطنة إلى تحقيقه، وحسب الأستاذ 

 ريالغ بمصالح تعلقيالعقد الصوري باطلا، أما ما  عتبري هيعند ظاهر الكلمات، وعل الوقوف التصرف دون 

 .4صالحهمم ةيحمال مصدر ةير يالتقص ةينحو هذا العقد الظاهر الذي أصبح باطلا، لهم في المسؤول
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والمشرع الجزائري في مسألة تنظيم الصورية فقد أخذ بمذهب الإرادة في الصورية وهذا ما 

 بعقد ايقيعقدا حقذا أخفى المتعاقدان التي نصت على أنه: " إ ق م جمن  199يستشف من نص المادة 

"، وعليه فإن موقف المشرع قييوالخلف العام هو العقد الحق نيالمتعاقد نيب مايفالعقد النافذ ف ظاهر،

بل إلى  هيإل لم تنصرف همايدتار لأن إ ن،يله أي أثر بالنسبة للمتعاقد سيالعقد الصوري لالجزائري واضح ف

 ستتر.العقد الم

الحالات قد يكون هناك اختلاف غير مقصود بين التعبير والإرادة، في بعض ب/الاختلاف غير المقصود: 

ويكون هذا الاختلاف عن طريق صدور تعبير يخالف الإرادة الحقيقية وذلك بسبب عيب من عيوب الإرادة 

 الذي قد يصيب التعبير مثل الغلط والتدليس والإكراه والاستغلال.

 :ذهن الفرد يجعله يعتقد الأشياء على غير  كما عرفنا سابقا فالغلط هو وهم يقوم في الغلط

حقيقتها، فبالتالي هو تصور خاطئ للأمور والأشياء حيث يتبين للشخص أن للش يء مواصفات معينة إلا 

 .، وعليه فالغلط يؤثر على الإرادة في اتخاذ قرارها1أن الحقيقة غير ذلك

للمتعاقد الذي  جوز على أنه: "ي ق م جمن  81في نص المادة  وقد نص المشرع الجزائري على الغلط

من القانون السابق  82"، كما أضاف في المادة إبطاله طلبيم العقد، أن ار غلط جوهري وقت إب في وقع

م العقد ار معه المتعاقد عن إب متنعي ثيبلغ حدا من الجسامة، بح إذا ايكون الغلط جوهر الذكر على أنه:" ي

نجد أن المشرع اشترط حتى يتمكن  السابقتين المادتينومن خلال استقراء  ."الغلط في هذا قعيلو لم 

 العقد المبرم أن يكون هذا الغلط الذي يصيب الإرادة جسيما. إبطالالمتعاقدان من 

والغلط الجسيم هو ذلك الذي يبلغ درجة من الخطورة، أما تقدير جسامة الغلط فهو أمر نسبي 

يم في نظر متعاقد قد يعتبر هينا في نظر متعاقد آخر، وهكذا يتم يختلف من شخص إلى آخر فما هو جس

النظر إلى جسامة الغلط إلى العوامل الذاتية والشخصية للمتعاقد الذي وقع في الغلط، فالمشرع أخذ 

هو الدافع إلى  كون ي ثيبح ار الغلط مؤث كون يومن جهة أخرى أن ، 2بمعيار ذاتي لتقديره لجسامة الغلط
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في غلط جوهري فمن  نيالمتعاقد فمتى وقع أحدوبالتالي  العقد بسلامة الرضاء صحة فالعبرة فيالتعاقد 

 .حقه طلب إبطال العقد

 :لم لو ثيم العقد، بحراتدفعه إلى إب ةياليالمتعاقد باستعمال وسائل احت ليهو تضل التدليس 

الواقع وجره إلى  خالفيالمتعاقد بأمر  هاميبهدف إ ةياليتكن لما قام بالتعاقد، أو هو استعمال طرق احت

قيقته وبالتالي فهو ، وعليه يعتبر التدليس غلط مستثار أي مدبر فهو توهم الواقع على خلاف ح1عاقدالت

ير فلا فرق بين الحالتين لأن من المتعاقد الآخر أو من الغ ليولا فرق في ذلك إذا صدر التضليعب الإرادة 

 وبالتالي لا يلتزم بهذه الإرادة المعيبة. هذا الوهم قد أثر على إرادته

 إبطال العقد جوز "ي: لييدة بما رافي الإ  بيكع سيعلى التدل ق م جمن  86نصت المادة وقد 

لما أبرم  لولاها ثيأو النائب عنه، من الجسامة بح نيأحد المتعاقد هايالتي لجأ إل ليإذا كانت الح س،يللتدل

 عناصر وهي: 3التدليس يقوم على ."، وعليه فإن الطرف الثاني العقد

 .المتعاقد بها ليلتضل ةيالي: استعمال طرق احتل العنصر الأو   -

 .هي الدافع للتعاقد ةياليالعنصر الثاني: هذه الطرق الاحت -

 .ةمؤثر  ةياليالعنصر الثالث: أن تكون الطرق الاحت -

 :إلى جانب عيب الغلط والتدليس، عيبا ثالثا يتمثل في  ق م جمن  88أقر المشرع الجزائري في المادة  الإكراه

ضاه ر الإكراه، وعلى عكس المتعاقد الذي يقع في غلط أو المدلس عليه فإن المكره يعلم وقت إبرام العقد أن 

الرضا  فسديإلى اندفاعه إلى التعاقد، وما  ؤدييدة الشخص مما ار ضغط تتأثر به إ، فالإكراه هو 2معيب

 .3رهبة التي تقع في نفس المتعاقدال نماالمستعملة فيه وإت الوسائل سيل

ه ار الإك نيفلا فرق بفالخوف والرهبة الذي يقوم في نفس المتعاقد المكره هو الذي يعيب رضاه 

فهو في كلتا الحالتين عيب يصيب الإرادة فلا يطابق ما صدر من تعبير  ،ن المتعاقد الآخر أو الغيرالصادر م

 الاتجاه الحقيقي الذي أرادة الطرف المتعاقد، والإكراه يتكون من عنصرين: 
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إن ما يعيب الإرادة ليس الإكراه في حد ذاته وإنما ما  :بعث الرهبة الدافعة للتعاقد العنصر الأول:

لا  اخطر  هيف سيالذي ل ديفمجرد التهد والخطر الجسيم الذي أصابه ،تولد في نفس الشخص من رهبة

 .1اهاإكر  به عتدي

ق م من  88 ئري في الفقرة الأولى من المادةزاالمشرع الج شترطي :ر مشروعةيالرهبة غ العنصر الثاني:

 ريغ عنييكانت دون وجه حق،  أبرم المتعاقد العقدإذا سلطانها  ضغط الرهبة التي تحت كون أن ت ج

من  نيالمد ديإلى الإبطال مثل تهد ؤدييأن  مكنيه مشروعا فلا االهدف من الإكر  كان أما إذا مشروعة،

 .2الجبري على أمواله ذيطرف الدائن بالتنف

 المطلب الثاني

 المتعاقدين إرادةكيفية استخلاص  

إبتداءا من إن دور القاض ي في استخلاص الرقابة على تطبيق القانون يقتصر على خطوات مهمة، 

ويعتبر دور القاض ي في هذه المرحلة في معرفة الوقائع عن طريق تحديد  ،الملاحظة والكشف عن الوقائع

 مضمون الالتزامات المترتبة على العقد وهو ما يتم عن طريق التفسير.

 أما المرحلة الثانية فيلتزم القاض ي بوضع العقد في الإطار القانوني المعد سلفا عن طريق المشرع

القانونية الناتجة  الآثارفيتم تطبيق  أخيراف، أما يكيإعطائه الاسم وهذا ما نقصده بالتوذلك عن طريق 

عن العقد الذي تم تكييفه، وعليه فإن عملية تكييف العقد تمر عبر مرحلة جد مهمة وأساسية وهي 

ويل مرحلة أساسية ولازمة في وبالتالي يعتبر كل من التفسير والتأ ،تفسير مضمونه لمعرفة طبيعته القانونية

 عملية التكييف .

لمحكمة العليا ي مسألة تقديرية خاضعة لسلطته ولرقابة اويعتبر تفسير العقد من طرف القاض 

غير أنه في بعض الأحيان تخضع عملية التفسير إلى الرقابة من قبل  ،عليه فيما يخص عملية التفسير

 .د مطلقا إذ أصبح تحده قيود معينةعالمحكمة العليا فالمبدأ السابق الذكر لم ي
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تفسير العقد بالبحث عن النية  (الفرع الأول )وعليه فإننا سنتطرق هنا إلى فرعين سنتناول في 

 صناه إلى حدود رقابة التفسير على المحكمة العليا.صخف (الفرع الثاني)، أما المشتركة للمتعاقدين

 الفرع الأول 

 قدينالمشتركة للمتعابالبحث عن النية تفسير العقد  

 طبقا لقاعدة إبرامهيبرم العقد بين أطراف العلاقة العقدية، ولا يمكن للقاض ي أن يتدخل في 

 إلى التدخل لتفسيره، وهذه الحالةالعقد شريعة المتعاقدين، إلا أنه قد تطرأ ظروف تؤدي بالقاض ي 

 أو تفسيره. سماها المشرع الجزائري بتأويل العقد

دور  ، الذي أصبح له في الوقت المعاصرتفسير العقد من المهام المناطة بالقاض يفتعتبر عملية 

 )أولا(، إلى مفهوم التفسير كعملية فنية بتعريفههذا الفرع  سوف ندرس من خلال كبير في تفسير العقود،

القواعد  إلى نتطرق س كما (،ثانيا)م إلى النية المشتركة للمتعاقدينث، بعض الأنظمة المقاربة لها وتمييزه عن

 .(ثالثا)الأصولية في عملية التفسير

 أولا: مفهوم تفسير العقد

 إلى أقسامه: بالإضافةسنحاول تبيان تعريف التفسير 

 / تعريف تفسير العقد 1

 من إلى الغرض تعريفه وجه النظر إليه، فهناك من استند في لقد تعددت تعاريف التفسير بحسب

 إرادة انصرفت ما إلى القاض ي يصل إلى أن العقد "تأويل: التفسير هوأن  باعتبار التفسير عملية

التفسير " كما عّرف أيضا: ،1الباطنة" أو الظاهرة بالإرادة العبرة كانت إذا عما النظر بغض المتعاقدين إليه

ينصب المتعاقدين،  هو البحث عن المعنى الموجود في ثنايا العقد من خلال التعرف على الإرادة المشتركة

 . 2"العقد التفسير على تعبير كل من الطرفين عن إرادته للوصول إلى مقصده من إبرام
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البحث عن الإرادة الحقيقية للمتعاقدين  أيعلى أساس الباعث وجانب آخر عرف تفسير العقد 

المشتركة  أن تفسير العقد هو تحديد ما انصرفت إليه الإرادةعلى أنه: " من شروطهم وتعهداتهم والغاية

 .1"للعاقدين

، 112و 111وبالتحديد في المواد  ق م جولقد تطرق المشرع الجزائري إلى تفسير العقد في نصوص 

وقد استعمل المشرع مصطلح التأويل للدلالة على تفسير العقد وذلك على غرار التشريعات العربية، أما في 

والأرجح أن  والذي يعني التفسير "interpretationالفرنس ي فقد استعمل المشرع مصطلح "النص 

 .نستعمل التفسير بدلا من التأويل

وتعتبر عملية التفسير من المهام المعقدة التي يقوم بها القاض ي، حيث يكمن دور هذا الأخير في 

البحث عن المعنى الحقيقي للعبارات الغامضة وغير الدالة على وضعها الصحيح، وعليه يمكن للقاض ي أن 

يترك له سلطة إقرار حسن النية في البحث عن  اءا على مفهومه الخاص الأمر الذيبن يقوم بالتفسير

تعبير عنه بشكل واضح ورفع الغموض واللبس المتعاقدين في العقد عن طريق ال التأويل الصحيح لإرادة

 .2والإبهام، وهذا عن طريق البحث عن النية الحقيقية للمتعاقدين

يجب أن يقوم بها القاض ي التأكد من توافر بعض الشروط، إذ كما تقتض ي عملية التفسير التي 

فالقاض ي عليه التأكد أولا من صحة العقد من خلال توفر أركانه وشروط صحته إذ  يكون العقد صحيحا

 .3جدوى من تفسير العقد إلا إذا كان العقد صحيحا حتى يكون قابلا للتنفيذ لا

شكلية وكذلك ال ،وسبب جميع أركانه من رضا ومحلالعقد لا يكون موجودا إلا إذا توفر على ف

بشروط الصحة فإن العقد  أما فيما يتعلق ،في قالب رسمي إفراغهاالقانون  بالنسبة للعقود التي أوجب

ذي
ّ
 ان عيوب الرضيمسه عيب م بتخلفه يكون قابلا للإبطال، وهذه الأخيرة متعلقة بصحة الرضا ال
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ولا فلا جدوى إذا كان العقد تكوين العقد أ بد على القاض ي أن يبحث فيفلا  ،كالغلط والإكراه أو الاستغلال

 .1باطلا إذ لا يمكن تنفيذه

، ذلك أنه يفترض في القاض ي البحث عن النوايا المشتركة يجب أن يكون العقد غامضاكما 

لحالة بالإرادة للطرفين بدلا من التوقف عند المعنى الظاهر لعبارات العقد، وبالتالي فالعبرة تكون في هذه ا

بمعنى أدق العبارات الغامضة،  أوالحقيقية فهي تعتبر الضابط الأساس ي في تفسير غموض العقد 

ة لا نفالقاض ي يلجأ إلى الأخذ بالنية المشتركة للطرفين في تفسيره وبالتالي يتعين عليه الأخذ بالإرادة الباط

 .  2للمتعاقدينالظاهرة حتى يستطيع التعرف على النية المشتركة 

 أقسام التفسير   /2

 وتفسير شخص ي، إن التفسير ينقسم إلى ثلاثة أقسام ،تفسير قضائي ،وتفسير آخر قانوني

 : ونتطرق إليها كما يلي

يعتبر التفسير الذي يقوم به القاض ي و نسبة إلى الجهة القضائية التي يصدر منها،  أ/ التفسير القضائي:

 .3عليه من قبل المتعاقدين عن طريق البحث عن النية المشتركة للمتعاقدينبمناسبة النزاع المطروح 

النصوص  في صياغته القانونية مثل قوله فيوهو الذي يصدر من المشرع  :التفسير التشريعيب/

من 107جاءت في نص المادة   فمثلا هـذه العبـارة، "يوجد عرف أو اتفاق يقض ي بغير ذلكالقانونية "ما لم 

 .ق م ج

قد يلجأ المتعاقدان في بعض الأحيان إلى إبرام اتفاقات تفسيرية للعقد  تفسير المتعاقدين للعقد: ج/

العقد أو لاحقة لهذه العملية، ويكون الغرض منها منع أي نزاع من  إبرامالذي سيبرمونه سواءا كانت قبل 

 .4شأنه أن يثور في المستقبل، وتكون هذا النوع من اتفاقات التفسير في العقود الدولية خصوصا

 ا: تمييز التفسير عن بعض المفاهيم المشابهة ثاني
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 .17، ص2003، الجزائر، 01جامعة الجزائر

 .17ص  مرجع سابق،عبد الحكم فوده، تفسير العقد في القانون المصري والمقارن،  -4
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والاتفاق مع بعض المفاهيم المقاربة  الاختلافلتوضيح مفهوم تفسير العقد سنحاول تبيان أوجه 

ع الخلط الحاصل بين هذه والتي تم اختيارها على أساس سلطة القاض ي وسلطته فيها، وهذا في سبيل رف

 . المفاهيم

 / التفسير و تكملة العقد 1

يختلف تكميل العقد عن تفسيره من حيث الأساس، حيث يقصد بتكملة العقد سد النقص الذي 

، على خلاف التفسير الذي يقصد به 1جة إرجاء تنظيم المسائل التفصيلية إلى وقت لاحقيعتري العقد نتي

قصدته الإرادة المشتركة للمتعاقدين وبالتالي تحديد ما يريده المتعاقدين معا، لا ما يريده كل طرف  بيان ما

 .   2ولم يقبله الطرف الآخر

إلا أنه هناك الكثير من   -سندرسه فيما بعد- بين تفسير العقد وتكملته الاختلافوعلى الرغم من 

 :النقاط يلتقيان فيها 

  يرد كل منهما على عقد صحيح، إذ يساهم التفسير في تحديد نطاق العقد عن طريق إيضاح معنى

ثم يأتي بعد ذلك التكميل ليضيف إلى هذا التعبير ما كان يجب أن يذكر فيه ولكنه لم  ،التعبير الغامض

 .3سبب بمعنى يبدأ دور القاض ي في تكملة العقد حين ما ينتهي من تفسيرهيذكر أيا كان ال

  ،بالإضافة إلى أنهما يلتقيان من حيث المصادر التي حددها المشرع للرجوع لها من قبل القاض ي

فجعلها أحكام القانون والعرف والعدالة بالنسبة للتكملة، وزيادة عليها طبيعة التعامل والثقة والأمانة 

 . 4ة إلى العرف الجاري في المعاملات بالنسبة للتفسيربالإضاف

 بينهما يكمن في عدة نقاط أهمها:  الاختلافأما جوهر 

                                                           

 .236، ص 1994مصر،  جلال علي العدوى، مصادر الالتزام "دراسة مقارنة في القانون المصري واللبناني"، الدار الجامعية، الإسكندرية، -1

قانون خاص، كلية الحقوق،  تخ:ي في تكملة العقد، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه علوم في القانون، ض سعاد بوختالة، دور القا -2

 .20، ص 2015/2016، الجزائر،  01جامعة الجزائر

 .141، ص 2018، 01 ج، 12ع ، 01ابتسام دزيري، سلطة القاض ي في تكملة العقد، مجلة بحوث، جامعة الجزائر -3

، ص 1993، 03 ط"مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائري"، ديوان المطبوعات الجامعية، للالتزام ، النظرية العامة علي علي سليمان -4

102. 
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 فهناك من  ،أو بالتفسير بالنسبة للمصادر التي حددها المشرع للقاض ي سواء فيما يتعلق بالتكملة

 .1ةسبيل الحصر بالنسبة للتكملوردت على  يرى أنها وردت على سبيل المثال بالنسبة للتفسير في حين أنها

  يلجأ القاض ي إلى التفسير إذا كان هناك غموض يحيط بأحد بنود العقد بهدف الوصول إلى النية

المشتركة للمتعاقدين، على خلاف تكملة العقد الذي يقوم فيها القاض ي بإضافة البنود التفصيلية 

 على مصادر خارجة. بالاعتمادالناقصة إلى العقد 

   من ص الإرادة الضمنية للمتعاقدينلا على استخلنزاع المعروض عليه يعمل اي في تفسير القاض إن 

ة لوصول إلى النيا بهدف و الخارجيةأل الوسائل الداخلية لامن خفي العقد سواء عبارات الغامضة ال خلال

هنا على  يعتمد القاض يعليه و  تكملة العقد تفرض نقصا في تنظيم العقد بينما المشتركة للمتعاقدين، 

 .2النقص الموجود فيه سد له من أجل التي حددها  المشرع المصادر

  ،أما سلطة القاض ي في تكميل العقد تعتبر سلطة تقديرية يخضع فيها لرقابة المحكمة العليا

صه للنية المشتركة لا يخضع القاض ي فيها عند استخ التفسير فيتضمن ناحيتين، ناحية قانونية

 .3رقابةلصه لهذه النية للا استخعند يخضع فيها في  لا يةناحية واقعو  حكمة العلياللمتعاقدين لرقابة الم

ظروفا  التي تعتبرو  ي للوسائل الخارجة التي منحها لهفالمشرع وضح هنا مدى استخدام القاض 

يبني عليها ، أما إذا كان الأمر متعلقا بالأسباب التي رقابة للمحكمة العليا عليه لاتتعلق بالقانون ف لامادية 

 .4القاض ي حكمه من حيث كفايتها أو قصورها أو انعدامها فإنه يخضع لرقابة المحكمة العليا

 

 

                                                           

، 2015، 01 طدار الحامد للنشر و التوزيع،  ،-دراسة مقارنة  -عامر علي حسن أبو رمان، دور القاض ي في استكمال العقد في القانون المدني -1

 .55ص 

 منشأة المعارف"، دراسة تأصيلية تحليلية لأحكام الفقه و القضاء المصري و المقارن "دور القاض ي في تكميل العقد، سحر البكباش ي -2

 .36، ص 2008مصر، بالإسكندرية، 

 .102، المرجع السابق، ص علي علي سليمان -3

، 01، ع كمة العليا، قسم الوثائق والدراسات القانونية والقضائيةيمينة حوحو،  سلطة المحكمة العليا في مراقبة تفسير العقد، مجلة المح -4

 .76و75، ص 2013
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 /تكييف العقد والتفسير2

بقصد إعطاء الواقعة  العملية التي يقوم بها القاض يبالنسبة لتكييف العقد فيعرف على أنه: 

تحديد القواعد القانونية التي تنطبق  من أجل القانونية المتنازع عليها الاسم والوصف القانوني الصحيح

 .1عليه وتحكمه

تقص ي ما لعقد من خلال النظر في الوقائع و وعليه فالتكييف يهدف إلى معرفة الطبيعة القانونية ل

 مة العليا، أما الخطأ في التفسيرورائها ومن ثم يكيف العقد ويحكم فيه ويخضع هذا الحكم لرقابة المحك

وقائع لذلك هو من شأن قاض ي الموضوع فلها أن تقرر معناها على أي وجه تفهمه وتراه فيعتبر خطأ في ال

ت متفق مع قصد المتعاقدين ولا رقابة للمحكمة العليا عليه مادامت عبارة العقد تحمل المعنى الذي أخذ

 به.

على  ليس للمتعاقدين إنزال حكم القانون  هبينما يعتبر الخطأ في التكييف خطأ في القانون لأن

فمثلا إذا تمت تسمية العقد هبة وكانت الوقائع تقول خلاف ذلك  ،الوقائع من حيث الوصف القانوني

 .2كالبيع أو القرض تكون للمحكمة العليا رقابة حلى مدى تطبيق القانون 

التكييف يهدف إلى معرفة طبيعة ما أراد  :بين التفسير والتكييف يكمن في أنذا فإن الفرق بهو 

عليه والآثار التي تترتب على هذا التصرف، أما التفسير  والقواعد القانونية التي تطبـق إبرامه،الطرفان 

 .الطرفان من خلال الألفاظ التي استعملها فيستعمل لمعرفة حقيقة ما أراده

 / تفسير العقد وتفسير القانون 3

وبمعنى أخر هو  ن أجل إيجاد مضمون النص التشريعيتفسير القانون عملية اجتهادية ميعتبر 

، والحقيقة أن هناك عدة فروقات بين تفسير 1تطبيقها توضيح معنى القاعـدة القانونيـة وكـذلك نطـاق

 العقد وتفسير القانون نعرضها فيما يلي: 

                                                           

جيلالي بن عيس ى، سلطة القاض ي في تكييف العقد ورقابة المحكمة العليا عليه، مجلة قانون العمل والتشغيل، كلية الحقوق والعلوم  -1

 .418، ص 2018، جانفي 05 عالسياسية، جامعة عبد الحميد بن باديس، مستغانم، الجزائر، 

، 2005، 01ج  ،02 ط خليل أحمد حسن قدادة، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزام، ديوان المطبوعات الجامعية، -2

 .141-140ص 
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  فقط أو على الغير الذي له مصلحة، على  العقد على المتعاقدينتفسير يقتصر الأثر القانوني في

 .2خلاف تفسير القانون الذي يعني كل الأفراد سواء جماعة أو طائفة أو منظمة معينة

  الأطراف هي المرجع الأول في تفسير العقد ذلك أنه يتم الرجوع إلى النية المشتركة  إرادةتعتبر

، أما تفسير 3دعتبر الركيزة الأساسية في العقللمتعاقدين في حالة غموض العقد على اعتبار أن الإرادة ت

الأعمال ) جميع الدلالات التي تشير إلى ذلك الاعتباربعين  بالأخذشرع على نية الم الاعتمادفيه القانون يتم 

 .4التحضيرية( في حالة ما إذا كان النص يحتاج إلى ذلك

 ستقر عند تفسير نصوص لما كان سريان القانون يطول به العهد، فإن المحاكم يمكنها أن ت

القانون الغامضة، وهذا الأمر على غير الحال في العقود التي تختلف فيها الأوضاع والعبارات على مدى 

 .5الظروف وطول الأيام

 وابط تتعلق بتفسير العقد، غير أن هذا الأمر ون في حد ذاته أن ينص على شروط وضيمكن للقان

 .6الأمر الذي يثقل على كاهل القضاةيوجد عند تفسير النصوص القانونية  لا

  

                                                                                                                                                                                     

، 1984، الجزائر، امعيةالج محمد صبري السعدي، تفسير النصوص في القانون والشريعة الإسلامية، المطبعة الجهوية، ديوان المطبوعات -1

 .23ص 

الاجتماعي، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في  مقني بن عمار، القواعد العامة للتفسير، وتطبيقها في المنازعات العمل والضمان -2

 .27، ص 2008/2009القانون الاجتماعي، كلية الحقوق، قسم قانون الخاص، جامعة وهران، 

 .108-107، ص 1949، القاهرة، مصر، 01 طحسين عامر، القوة الملزمة للعقد، مطبعة مصر،  -3

 .27المرجع السابق، ص  مقني بن عمار، -4

 .108حسين عامر، المرجع السابق، ص  -5

 .29مقني بن عمار، المرجع السابق، ص  -6
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 القواعد الأصولية في التفسيرثالثا: 

في عملية التفسير يجب على القاض ي التأكد من مدى توفر شروط العقد وصحته،  البدءقبل 

المشرع لم ، والجدير بالذكر أن ذي يجب تنفيذهعن مضمون محتوى العقد الوبعد ذلك يتطرق للبحث 

قواعد معينة لضمان عدم خروجه على  بإتباعتفسير العقد، بل ألزمه للقاض ي في  يترك له كامل الحرية

 .الأصليةأهدافه 

 الأولى تحديد ما إذا كانت سير العقد يجد نفسه أمام حالتين،فالقاض ي عندما يكون بصدد تف

رات إذا لعبالا يمكنه تفسير ا، عبارات العقد غامضة وثانيها تحديد ما إذا كانت عبارات العقد واضحة

تعبر عن إرادة  أن عبارات العقد غامضة لا إلىوأما إذا استقر في الحالة الأولى  ،كانت واضحة الدلالة

فالقاض ي الذي يقوم بمهمة ، المهمة الثانية وهي تفسيرها إلىتأكد غموضها فإنـه ينتقـل المتعاقدين و 

 .1عبارات العقدما تخفيه من خلال كشف  المشتركة عن النيةالتفسير يكون ملزما بالبحث 

 / التفسير في حالة وضوح العبارة1

 ويتمثل فيما يلي:

 أ/  تعريف وضوح عبارة العقد

 دةار دة الباطنة والإ اتعبير عن الإر بين ال يتم ذيالتطابق ال ذلك بوضوح العبارة هويقصد 

عما  ققد عبرت بصدالإشارات المستعملة  الألفاظ أو الكلمات المستعملة أو بمعنى آخر أنالظاهرة، 

 .إليه إرادة العاقدين انصرفت

بنود العقد  كما قد يكون المقصود بوضوح العبارة وضوح العبارة المستعملة في حد ذاتها، أو وضوح

قد لا تعبر بصدى عن  كل بند على حده، إلا أن هذا التأويل غير صحيح، لأن العبارة الواضحة في حد ذاتها

في ذاته إلا أنه متناقض مع بند  تتناقض مع عبارات أخرى، وقد يكون البند واضحاإرادة المتعاقدين، وقد 

هو وضوح دلالة العقد من مجموع ما جاء  ووضوح عبارة العقد ليس وضوح كل جملة على حدة، بل ،2آخر

                                                           

 .149، ص 1990لمقارن، المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري وا لشعب محفوظ بن حامد، -1

 .384سابق، ص الرجع المعلي فيلالي،  -2
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ى متصلة الأجزاء متكاملة الأحكام كلما دعت الحاجة إل فيه من عبارات، لأن الأصل أن يعتبر العقد وحدة

 .1تفسيره أو تطبيقه

 / مدى جواز تفسير العبارات الواضحة للعقد2

من موقف يمنع القاض ي من التفسير ويلزمه بظاهر النص، أما تباينت أراء القضاء في هذه الحالة 

، والتي قة التعاقديةطرفي العلا نبيف الإنصاو  لص لتحقيق العدو بتفسير النص ومقالموقف الثاني ي

 فيما يلي:سنقوم بتوضيحها 

 أ/ الموقف الأول من تفسير عبارات العقد الواضحة 

 نع ففالانحرا ،لا يجوز لقاض ي الموضوع أن ينحرف عن المعنى الظاهر في العبارات إلى معنى آخر

ح العبارة تمنع و ضو حالة  نلأ م لحكـا جب نقضو ا مما يها لهيو تشو ضحة يعتبر تحريفا واعبارة العقد ال

ا العبارة هيلالتي دلت ع بالإرادةيأخذ  نالحالة أ ذههفي  هيلحيث ع ،التفسيرو اد هالاجت نالقاض ي م

 2.حةواضال

وقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية في هذا الصدد بإلزام القاض ي بظاهر النصوص ورفض 

الطرفين، الأمر الذي أكده القرار المؤرخ في  إرادةالتفسير ولا رقابة في ذلك طالما أن هناك تطابق مع 

اضحة و كانت عبارات العقد  إذا، وساندت محكمة النقض المصرية هذا القرار بنصها أنه 02/02/18083

ى معنى مغاير لا علهحم وأ نى إرادة المتعاقديلع فتعر لل ا،هطريق تفسير  نا عهعن فز الانحراو يج فلا

 .4كلة التي تبرر ذلو الأسباب المقب همفي حك القاض ي نيبي م ا ما لهرهلظا

ى ليجب ع" 12/06/1984ر آخر بتاريخ  ار بقمحكمة النقض المصرية على القرار السابق أكدت و 

 فلا ،نمتعاقديللالإرادة المشتركة  نا تعبيرا صادقا عهاضحة باعتبار و بعبارات العقد الم تز لين القاض ي أ

اضح إلى و ا الهمؤدا نع افر الانحتفسير تحت ستار  هز لو لا يجو ا، هتفسير  وى ا بدعهعن افر الانحز و يج

يعبر  ظفلال نض في الأصل أو المفر  نإلا أاللفظ، ح الإرادة لا و ضو  هوح و ضو بال دو لمقصاو  ،معنى آخر

                                                           

 ..233ق، ص سابالرجع المأنور سلطان،  -1

 .278، ص مرجع سابق ،ماتالتز العامة للا يةمحمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظر  -2

3- Terre François, Droit civil, les obligations; 9 édition, 2005, p 461.  

 .489ص  ،1998 مصر، ، الإسكندرية،04 ط معوض عبد التواب، المرجع في تعليق على نصوص القانون المدني، منشأة المعارف، -4
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 هاحو ضوو رية في تحديد معنى عبارات العقد ة التقديلطع السو ضو الم لقاض يو  ،عما تقصده الإرادة قبصد

 .1العقد الغامضةعبارات  يستبعد نكما لو أ

أما بالنسبة إلى المحكمة العليا الجزائرية فقد استقرت على أن قاض ي الموضوع لا يعتبر ملزما 

 تشير في حكمها أنه أخذت بها فقط، وعليه بتبرير حكمه في حالة ما أخذ بالعبارات الواضحة، فيكفي أن

والمصرية فيما يخص تفسير عبارات ة يفإن المحكمة هنا أخذت بنفس اتجاه محكمة النقض الفرنس

 .2العقود الواضحة

 ب/ الموقف الثاني من تفسير عبارات العقد الواضحة 

المشرع عندما نص على عدم جواز تفسير العبارة الواضحة إنما  نى أصحاب هذا الاتجاه أيـر 

تعبير على  د وضوح كل جملة أوإنه ليس المقصود بوضوح عبارة العق، و اللفظ قصد وضـوح الإرادة لا

 .3بل وضوح دلالة العقد وبصورة عامة ،حدى

حتى  تهاواضحة في ذا لا يكفي أن تكون عبارة العقد" :ل الدكتور عبد الفتاح عبد الباقيحيث يقو 

واضحة بالنسبة إلى دلالتها على ما اتجهت  إنما يجب أن تكون فوق ذلـك، و رتكون في غير حاجة إلى تفسي

ا ولكن يعتريها الغموض بالنسبة إلى تهالعبارة واضحة في ذا شتركة إذ قد تكون إليه إرادة المتعاقدين الم

 .4"حقيقة مدلولها

 مز لالقاض ي م نبأ 1977 فمبرو ن 30 ا الصادر فيهمحكمة النقض المصرية في قرار  هذا ما قررتوه

مؤداه  نع فالانحراتحت ستار التفسير ه ز لو يج فلا ،يهكما اضحة و ال نيأخذ بعبارة المتعاقدي نبأ

ض في الأصل و المفر  نإلا أ للفظح الإرادة لا او ضو  هو حو ضو بال دو المقص نكا نلكو اضح إلى معنى آخر، و ال

 .5عما تقصده الإرادة قبصد يعبر ظفلال نأ
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عن عبارات  الانحرافنجد أن المشرع منع على القاض ي  ق م جمن  111وباستقراء نص المادة 

ى لدالة عو اضحة و العبارة ذه هطالما كانت العقد الواضحة بحجة تفسيرها وفي سبيل استخلاص مضمونها 

 .نما قصده المتعاقدي

قاض ي بتفسير للالسماح م إلى عد 16/09/1991وقد ذهبت المحكمة العليا في قرارها المؤرخ في 

ذا المبدأ يعد خرقا هالقضاء بما يخالف و  ،هالصفة التي أعطيت ل نفة علعية العقد بصفة مختو ن

إلى عقد  لهيو ا بتحو ع قامو ضو قضاة الم نفإ ،عقد تسيير حرهو ع زاع النو ضو العقد م نبأ كذلو ، ون قانلل

 نا عو خرجو  ون القان او قفخر من القانون التجاري لم تحترم،  203المادة  مقتضياتن إيجار بحجة أ

 .1العقد ون مضم

ذا كانت لا تعكس النية إ بتفسير العبارات الواضحة في حالة مافالقاض ي يمكن له أن يقوم 

 نغير أ ض ي من أجل القيام بعملية التفسيرالحقيقية للأطراف، فالظاهر هنا لا يقف مانعا أمام القا

عمل القاض ي  نذا الإجراء لأ هب هلة لقيامو كالمعق لةو إلا إذا أعطى الأسباب المقب كلا تقر ذل علياحكمة الالم

 ن.متعاقديلل الحقيقية الإرادةى ليؤثر ع كبذل

 / التفسير في حالة غموض العبارات2

 ويتمثل فيما يلي:

 أ/ مفهوم غموض عبارات العقد 

عن الإرادة  وضوحتكشف ب يقصد بالغموض حالة القصور التي تكون عليها عبارات العقد، فلا

ويتعذر ترجيح وجه على  منها محتمل،العقد بين عدة وجوه للتفسير، كل يتخبط الحقيقية للطرفين، ل

 .2آخر

" أما إذا كان هناك محل لتأويل  :في فقرتها الثانية والتي تنص على 111بالعودة إلى نص المادة و 

دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ، مع  العقد، فيجب البحث عن النية المشتركة للمتعاقـدين
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وفقا للعرف  ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، وبمـاالاستهداء في ذلك بطبيعة التعامـل، 

 ."الجاري في المعاملات

ومن خلال استقرار النص السابق الذكر نجد أن المشرع أورد استثناءا على تفسير العبارات وذلك 

الحق ، ففي هذه الحالة منح المشرع تنفها الغموضعبارة العقد غير واضحة يكفي حالة ما إذا كانت 

وهو الحال في قرار المحكمة  لبحث عن النية المشتركة للطرفين،للقضاة من أجل تفسير العقد عن طريق ا

الذي قض ى بتفسير العقد العرفي الذي احتوى  لسالمج لذي أيد قـرارا 23/07/1997 بتاريخالمؤرخ العليا 

المتعلقة بحفر بئر ويتبين أن قضاة النسبة لنفس النفقات ب إذ ينص على مبلغين مختلفين ،على غموض

التأويل مادام العقد غامضا فيما يخص مبلغ النفقات الواجب  الموضوع قد استعملوا حقهم في

 .1تسديدها

 القاض ي يأخذ بالنية المشتركة لطرفي العقد وهو بصدد تفسيره للعبارات الغامضة الواردة فيه،ف

ظاهرة ولا بالإرادة الباطنة يعتد بالإرادة ال ومن أجل ذلك فهو يعتمد على معايير موضوعية وبالتالي لا

 .2وإنما الإرادة الباطنة التي يستطيع التعرف عليها ،ةالمحض

كما يمكن في بعض الحالات أن العبارات المستعملة من قبل الأطراف المتعاقدة يشوبها نوع من 

حتمل أكثر من معنى، ففي هذه الحالة تظهر الحاجة ناها من النظرة الأولى أو تكون تمعالغموض فلا يتبين 

 .3التزاماتن م هلد عنو ما يتو العقد  قتحديد نطا نحتى يمكإلى التفسير 

 ب/حالات غموض عبارات العقد 

، لكنه تم حصر الواضحة عن العبارات الغامضةات تمييز العبار ليس هناك معايير محددة ل

 .والخطأ ، والنقص،ةتناقضالم وأالعبارات المبهمة العيوب التي تؤدي إلى غموض العقد فمن بينها نجد 

 وضوحالتي تكون عليها عبارات العقد، فلا تكشف ب حالة الهي  :العبارات المبهمة أو المتناقضة 

يتعذر ترجيح وجه كما  اتتفسير  عدةوجود  لاحتمالقاصرا لعقد اللطرفين فيكون  عن الإرادة الحقيقية
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إذا تعارضت  الإشكالالعبارة التي تحمل أكثر من دلالة ويكون في هذه الحالة يكون في على آخر، فالتناقض 

من وبالتالي يكون العقد، بها فالعبارة المبهمة لا يعرف منها أي معنى يستقيم  ،الواحد العبارات في المعنىهذه 

 .1انونيقا ار ذي يجعلها تنتج أثال الأحسن الرجوع إلى المعنى

 وهو إغفال المتعاقدين بعض التفاصيل المهمة التي لولاها لما استقام المعنى والحكم :النقص ، 

يتضح حيث   13/04/1983: صدر من المحكمة العليا بتاريخالذي قرار جاء في الذلك ما  ثالعلى سبيل المو 

العلاقة بين البائع  يشيرا إلى الرسم الذي هـو إجبـاري فيأن المتعاقدين في عقد بيع السيارات لم "من 

وبذلك أصبح الأمر من صلاحية القاض ي فله سلطة ، جمارك في عملية استيراد السياراتومصلحة ال

 .2تقديرية في تفسير علاقة البيع"

 يةلمل داخواجأ إلى عل، ينمتعاقديلرادة المشتركة للإ ا نالقاض ي لكي يكشف ع :ج/ قواعد التفسير

 د.العق نخارجية ع ى امل أخر و عو ، هفي العقد ذات ون تك

I. العوامل الداخلية 

 :حسن النية من المبادئ الأساسية التي تسيطر على العقود سواء في يعتبر مبدأ  حسن النية

إلى القواعد المتاحة  ق م جمن  111تطرق المشرع الجزائري في نص المادة وقد ، 3أو عند انقضائها إبرامها

كما فعل النية لوصول القاض ي إلى القصد الذي يريده المتعاقدين غير أن المشرع لم يتطرق إلى حسن 

لكنه بين أنه يجب على المتعاقدين أن يتحلوا بحسن النية عند تنفيذ العقد باعتباره القانون المصري، 

 .4اقد ما لم يثبت من له مصلحة عكس ذلكوهذه النية تكون مفترضة لكل متعمحرك العلاقة العقدية 

 :وقد 5يعتبر ذلك الشرط الذي يشيع ورودها في العقود ذات الطبيعة الواحدة الشرط المألوف ،

يستعين به القاض ي في عملية التفسير لأنه يعتبر من القواعد المكملة فوظيفته تكميل العقد وليس 
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 حول  اأي تنازع بينهم إرادة الطرفين طالما لم يوجدتفسيره، فالشرط المألوف إذ كان واضحا فإنه يعكس 

وفي حالة حدوث خلاف فإن القاض ي يقوم بتفسير آخر من أجل تشخيص مضمون إرادة  هذا الشرط،

 .1الطرفين

  :ه لطبيعة القانونية لنوع العقد الذي قصديقصد بطبيعة التعامل ا طبيعة التعامل

، 2القانوني للموضوع الذي عالجه المتعاقدان في العقد بينهماآخر التنظيم  المتعاقدان إبرامه أو بمعنى

فعلى سبيل المثال إذا كانت عبارة العقد تحمل أكثر من معنى فهنا احتمال كبير أن نية المتعاقدين 

انصرفت إلى الدلالة التي تتفق مع طبيعة التعامل، وبالتالي تفسير العقد على أساس طبيعة العقد 

 يتمفي حالة خلو العقد من تنظيم مسألة ما رض مع طبيعة التعامل المتفق عليه، فواستبعاد كل ما يتعا

إذا لم يتفق الطرفان على تحديد الثمن في عقد البيع رجعنا  فمثلا ،ع إلى طبيعة العقد أو موضوعهو رجال

 .      3معروف من طبيعة العقد إلى قواعد عقد البيع وما هـو

II. :ظروف هي تلك القواعد التي لا تتعلق بالعقد ذاته، وإنما يتم الرجوع إلى  العوامل الخارجية

وتمثل هذه العوامل في العرف الجاري في المعاملات بالإضافة إلى  ،خارجية عن العقد ذاته وعن عباراته

 الظروف المحيطة بالعقد.     

 تلك العادات والمعاملات الجارية بين الناس في حياتهم وما  وهي :جاري في المعاملاتتالعرف ال

سلطة للقاض ي  02 ف 11، ولقد منح المشرع في نص المادة 4استقروا عليه بالعمل في مختلف التعاملات

إذا كان  ،النزاع بشأنها وفقا لما يقتضيه العرف الجاري العمل به في المسألة التي ثارفيما يتعلق بالتفسير 

قاض ي سلطة واسعة في لأو غموض في عبارات العقد أو كان هناك احتمال وجود ذلك، ولهناك لبس 

                                                           

رادة المنفردة، مطبوعة رادية للعقد والإ ، المصادر الإ "لتزام وفق القانون الكويتي،" دراسة مقارنةعبد الحي حجازي، النظرية العامة للا -1

 . 572ص، 1982جامعة الكويت، الكويت، 

 .228الحكم فوده، المرجع السابق، ص  عبد -2

، المرجع السابق، "وقضائية دراسة فقهية" ثباتلتزام العقدي وفقا لقواعد الإعبد الرحمان، تفسير العقد ومضمون الامحمد أحمد شوقي  -3

 .32ص

والقانون المدني المقارن، دار الجامعة الجديدة وليد صلاح مرس ي رمضان، القوة الملزمة لعقد والاستثناءات الواردة عليها في الفقه الإسلامي  -4
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المتعاقدان لأنه يفترض علم  عقد لا تشير صراحة إلى هذا العرفتطبيق هذا الأمر متى رأى أن بنود هذا ال

 .1قد ارتضياه في التعاقد، وإلا لصرحا في العقد باستبعاده ومخالفتهبه ويكون 

 ويقصد بهذه الظروف حالة المتعاقدين وقت  :دين والوقائع المحيطة بالعقدظروف المتعاق

مثلا مرحلـة  إبرام العقد، وينظر هذه الظروف من عدة نواحي، تساعد القاض ي للوصول إلى تفسير العقد

المتعاقدين  كذلك حالـةساعد في تفسير إرادة المتعاقدين و التفاوض التي تسبق العقد والتي قد ت

 .2وقت إبرام العقدالشخصية 

كما يمكن للقاض ي الاعتماد على ظروف موضوعية من أجل تفسير العقد، وقد تمثل هذه 

التعاقد أو عقود سابقة قد أبرمها  د تبادلها المتعاقـدان قبـلالظروف على سبيل المثال في محررات ق

أو قد تكون  ،تفسيره المتعاقدان في العقد المراد الطرفان يمكن أن يستند من خلالها على ما قصده

 .3مادية الظروف الموضوعية عبارة عن مجرد وقائع
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 الفرع الثاني

 رـــسيــتفــدود الــح 

يمكن تغيير بنوده وهو ما  إن العقد ملزم لعاقديه وهو في نفس الوقت ملزم للقاض ي وبالتالي لا

العليا، أما في حالة غموض استقر عليه القضاء الفرنس ي، فتطبيق العقد يدخل ضمن رقابة المحكمة 

 في تفسير العقد أي في تحديد وجود ومضمون الالتزامات المترتبة عليه. ي له سلطة تقديريةالعقد فالقاض 

غير أن السلطة التقديرية الممنوحة لقضاة الموضوع في تفسير العقد عرفت تطورا تاريخيا من 

عت عليه قيود وهو ما سنتطرق إليه، خلال موقف محكمة النقض الفرنسية والتي كرست المبدأ ووض

التحريف كقيد على ، ثم نتناول بعد ذلك رقابة المحكمة العليا على عملية التفسير (أولا)حيث سنعرض 

 .)ثانيا( قضاة الموضوع

 رقابة المحكمة العليا على عملية التفسير أولا:

عدم جواز التعرض للوقائع إن المحكمة العليا في إطار رقابتها على قضاة الموضوع تصطدم بقاعدة 

وبحث الموضوع من جديد فهي لا تعتبر درجة ثالثة من درجات التقاض ي، فرقابتها تقتصر على المسائل 

القانونية دون أن تتعرض إلى الوقائع وعلى الرغم من هذه القاعدة لم تمنع المحكمة العليا من فرض 

بتها إذا تعلق الأمر بمبادئ النظام العام أو سلطتها على عمل القاض ي في تفسير العقد، حيث تمارس رقا

 .1عندما يعطي القاض ي وصفا أو تكييفا قانونيا لواقعة أو عقد ليستخلص منها آثار قانونية محددة
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 اقع والقانون / التميز بين الو 1

 ويتمثل فيما يلي:

اقع والقانون   أ/ معايير التميز بين الو

هو واقع وما هو قانون لوهلة الأولى تبدو أنها سهلة التحديد على الرغم من أن مسألة التميز بين ما 

إلا أنها صعبة من الناحية الواقعية حيث يصعب تحديد معيار  و بشأن حالة معينة مطروحة،نظريا أ

فالخط الذي يفصل  ،يمكن تطبيقه بسهولة إذا كنا بصدد معرفة أننا أمام مسألة قانون أو مسألة واقع

 .1مكن أن يختلطا في كثير من الأحيانبينهما رقيق جدا إذ ي

وهذه  ،أثراالقانون  فة طبيعية أو اختيارية يرتب عليهيقصد بالواقع كل حدث أو أمر يقع بص

ديا، أما القانون فيقصد به مجموع القواعد القانونية سواء الوقائع القانونية قد تكون واقعة أو تصرفا ما

 .2طنية أو أجنبية، وسواء كانت و إجرائيةموضوعية أم  كانت

 القانون إلى عدة طرق منها:بصفة عامة للتمييز بين الواقع و  ولقد لجأ الفقه

وتتلخص في تتبع المراحل التي  "Bonnier"وهذه الطريقة التي وضعها الأستاذ  :الطريقة الأولى .1

فيقوم في المرحلة  وما يتعلق بالقانون،يمر بها النزاع أمام القاض ي عن طريق استخراج كل ما يتعلق بالواقع 

الواقع، فالقاض ي عندما تطرح عليه الدعوى  الأولى بالتحقيق من وجود وقائع الدعوى وتعتبر من مسائل

أمامه يجري فحص لوقائع الدعوى، لينتهي بعد ذلك إلى ثبوت بعضها بأدلة التي يراها مقنعة في الكشف 

 .3عنها وإبطال بعضها لعدم كفاية الأدلة

وهي مرحلة التكييف أو مرحلة البحث في تعريف القانون للوقائع، ففي هذه  الثانيةالمرحلة  وتليها 

أما  .4المرحلة يقوم القاض ي بتكييف هذه الوقائع وذلك بإعطائه الوصف المناسب الذي أوجبه القانون 
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لمترتبة على ، فهي تعتبر مرحلة استخلاص النتائج بعبارة أخرى الوصول إلى الآثار القانونية اةالمرحلة الأخير 

 .1على ما ثبت من وقائع هذا التطبيق بإنزال حكم القانون 

اعتمد على هذه الطريقة كل من الألمان والإيطاليين، وتقوم على أساس أن كل  الطريقة الثانية: .2

على وقائع محددة ثابتة حكم يصدر في الدعوى أو في جزء منها يفترض فيه أنه طبق قاعدة قانونية معينة 

تطبيق  ، فمتى توافرت شروط هذه القاعدة القانونية بجميع عناصرها وجب على القاض يالقاض ي لدى

 تلك القاعدة وإعمال حكمها.

فإذا أخطأ القاض ي في عملية التطبيق فمثلا لم يستدل على القاعدة الواجبة التطبيق أو تم 

أما  ،خطأ في تطبيق القانون تطبيقها بطريقة معينة، فإننا نكون في هذه الحالة بصدد مسألة قانون لورود 

إذا كان الخطأ بسبب ظروف ليست جدية، فإن ذلك يعد من مسائل الواقع التي يترك أمرها لتقدير قاض ي 

 .2الموضوع، والجدير بالذكر أن الخطأ في الواقع لا شأن للمحكمة العليا به

د بعض لقد اعتم الطريقة الثالثة أو ما يسمى بطريقة الاستدلال القضائي القياس ي: .3

فاعتبر حكم صدر في دعوى أو مسألة منها هو في الواقع الفقه على انتهاج فكرة الاستدلال والقياس، 

ع الوقائع وهي المقدمة الصغرى، والقاعدة القانونية مجمو نتيجة منطقية لقياس تتكون من مقدمتين "إن 

 ،3يل القضائلاستدلا ياس أو اي تعتبر منطقية لهذا القوهي المقدمة الكبرى، والحكم أو القرار القضائ

عمال رقابة إويترتب على ذلك إذا كان الخطأ واقعا في المقدمة الكبرى أي القاعدة القانونية يستوجب 

 يستوجب رقابة المحكمة. أما إذا وقع الخطأ في نتيجة القياس نكون أمام خطأ في الوقائع ،المحكمة العليا

  

                                                           

 .  484عبد الحكم فوده، المرجع السابق، ص -1

 لاستكمال متطلبات الحصول  الأطروحةهيثم عصام عيس ى، دور القاض ي في تفسير العقود وفقا للتشريعات النافذة في فلسطين، قدمت  -2

 .98-97ص  ،2017كلية الدراسات العليا، في جامعة النجاح الوطنية، فلسطين،  على درجة الماجستير في القانون الخاص،

 .472مقني بن عمار، المرجع السابق، ص  -3
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 / خضوع القواعد القانونية عند تفسيرها للرقابة من طرف المحكمة العليا 2

إن المحكمة العليا تفرض رقابتها على قضاة الموضوع عندما يتعلق الأمر بتفسير العقد، فهي لها 

 .1حق الرقابة خاصة إذا ما كانت بنود العقد واضحة

كما وضع المشرع عدة قواعد يجب على القاض ي الالتزام بها عند تفسير العقد وذلك من خلال 

ى لع، وعليه فالقاض ي عند تفسيره للعقد فإنه يخضع لرقابة المحكمة العليا ق م جمن  111نص المادة 

لذلك وجب عليه الالتزام بالقواعد المقررة  اقع،و مسائل ال نم لا ون مسائل القان نالتطبيق م ناعتبار أ

 .  2وإلا كان حكمه معرضا للنقض

وقد كرست محكمة النقض الفرنسية هذا الأمر، إذ اعتبرت أن تفسير قضاة الموضوع لبنود 

العقد تفسيرا خاطئ على خلاف تفسيره الحقيقي يستوجب خضوعه لرقابة محكمة النقض وهذا ما أكده 

ني خاص و عمل قان هوالعقد  نإما: "هقالت في 1809 تو أ 03و 1808فبراير  02ا في هنع نصادريالالقرارين 

قد شبهته بالقانون بين المتعاقدين إلا أنه لا يمكن له أن  1134وعلى الرغم من أن المادة  نا،و ليس قانو 

 .3يصل إلى درجة القوانين التي تصدر عن السلطة التشريعية والتي تطبق على جميع الأشخاص في الدولة

 على الرغم من السلطة الواسعة للقاض ي في التفسير، سواء كان تفسير شخص ي أو موضوعي إلا

أنه في جميع الأحوال يخضع للرقابة من طرف المحكمة العليا حيث تحرص هذه الأخيرة دائما على محاولة 

التطبيق السليم للقواعد القانونية لتفادي خروج القضاة عن الوجهة التي رسمها المشرع أثناء تفسيرهم 

 .4للعقود

قابة على القضاة عن طريق الأمر كذلك بالنسبة للعبارات الواضحة فالمحكمة العليا تفرض ر 

في  نتك مر لهالظا ظفللاضح و بالمعنى ال عو ضو التزمت محكمة المتسبيب الحكم الصادر منهم، فمتى 
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قصد  نيعبر ع يالذ وهو ،1اضحو المعنى ال هوذا ه نأ تذكر نأ نا بأكثر مهحاجة إلى تسبيب حكم

قرار قضاة  أين قامت بنقض 16/06/1991يخ ر بتا رلها صاد رار مة العليا في قكقضت المحو  ،نالمتعاقدي

 .2طرف المتعاقدين وا نوعية العقد بصفة مخالفة للصفة التي أعطيت لهذا العقد منر فس الموضوع الذين

ى أدلة لتعتمد ع نكأوإذا لجأت محكمة الموضوع إلى مخالفة قواعد الإثبات تحت حجة التفسير، 

ى مستند لتعتمد ع وأن، المتعاقدي نية العقد لتفسير يثبت يالمستند الخطي الذ نغير مستمدة م وقرائن

سائل و  لع لجأت إلى استعماو ضو محكمة الم كون ت تلا الحا ذههما ففي هأحد نع وا أهخطي غير صادر عن

اقعية و ر الالأمو  نالمشتركة تعتبر م نص نية المتعاقديلا استخ نعتبر أا كلذلو  ،ون ا القانهيقر  لاإثبات 

 .3تهطلتخضع لسالتي و ع و ضو ا قاض ي المهيقدر  التي

 ثانيا: التحريف كقيد على قضاة الموضوع

إن التحريف يأخذ حيز كبير في مجال تفسير العقود إذ يعتبر من أهم الموضوعات الواردة فيه 

نتيجة تعدد جوانبه ودقة مسائله العملية، فالقانون خول لقضاة الموضوع السلطة التامة في مجال تفسير 

الكشف عن النية المشتركة للمتعاقدين، غير أن هذه السلطة لا تكون مطلقة إذ أن العقود في سبيل 

هناك قيود تفرض على القضاة لا يجوز تجاوزها تحت طائلة تحريف محتوى العقد وبالتالي تعديل 

 .4مضمونه

ويقصد بالتحريف تجاهل المعنى الواضح والمحدد للتعبير من أجل أن يسند إليه معنى مغاير 

وقد أقرت  آخر لا يعبر عن الإرادة المشتركة،ة، فالقاض ي في هذه الحالة يعدل عن المعنى إلى معنى للحقيق

أنه ليس لقضاة الموضوع في قرارها الذي جاء فيه: " 1871ة محكمة النقض الفرنسية هذا المبدأ سن

 .5"عندما تكون ألفاظها واضحة ومحددةتحريف الالتزامات التي ترتبها العقود 
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ات ر عبا رة غامضة ليغير عبا رصة تفسير ذلك إذا اغتنم القاض ي فكيف ر أيضا التح صلويح

 لاادة المتعاقدين ر وج عن إر خص بالخيف ير اف من تنفيذها، فالتحر طلة، أو إعفاء الأ لاواضحة الد

 .1فية النصر ح جوع عنر بال

التفسير رغم ومن مبررات هذا المبدأ احترام القانون من قبل القاض ي ومنعه من التعسف في 

وضوح الإرادة إضافة إلى الطبيعة الخاصة لبعض العقود، وكذا الحرص على احترام حرية التعاقد واحترام 

 . 2قضاة الموضوع لإرادة الطرفين المشتركة التي يقوم عليها العقد

ى من قانون الإجراءات المدنية والإدارية عل 358أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد نص في المادة 

 :احد أو أكثر من الأوجه التاليةأنه: "لا يبنى الطعن إلا على وجه و 

 تحريف المضمون الواضح والدقيق لوثيقة معتمدة في الحكم أو القرار. -

: " أنه إذا كانت عبارة العقد واضحة فلا يجوز الانحراف ق م جمن  111وما نصت عليه المادة  -

 عنها...".

يتضح أن قيام القاض ي بتفسير العبارات الواضحة في ومن خلال استقراء النصوص السابقة 

مة العليا كالمحهو ما أكدته و  الواضح والدقيق مما يستوجب نقضه، العقد يعتبر انتهاكا وتحريفا لمضمونها

مفاده  16/01/2002في  درالصا هار ار يف العقد وذلك في قر بينت فيه موقفها من تح حيث رصاد رار في ق

ادة ر ف على إر يق تأويلها للتعر عن ط اف عنهار نحلا يجوز ا لاعقد واضحة فة الر انت عباك أنه إذا "

ف إلى توزيع ر ن ينصأث ر الوصية ما دام قصد المو  امية إلى إلغاء عقدر فض الدعوة الر دين، ولذلك بالمتعاق

 .3"ثة أثناء حياتهر ه على الو كأمال

تعديله  لايجوز نقضه و  فلايعة المتعاقدين ر قانونا أن العقد ش رر من المق" جاء فيه: رآخ رار وفي ق 

ادة ر وا إر يفس يجوز للقضاة أن لاها القانون، ومن ثم فإنه رر التي يق للأسبابفين أو طر باتفاق ال لاإ
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طعون فيه تأسيسا الم لقرارا وإبطالان ذلك يستوجب نقض ك ومتى  ا،يحة بما يتنافى معهر اف الصر طالأ 

 ."ام هذا المبدأكالفة أحالطاعنين بمخ من رعلى الوجه المثا

حت بموجب قانون الإجراءات المدنية بفرقابة المحكمة العليا للقضاة بشأن تفسير العقد أص

من  358والإدارية مقصورة على تحريف المضمون الواضح لوثيقة معتمدة في الحكم طبقا لنص المادة 

تكون واضحة المضمون ولا تحتمل ، ولكن يشترط أن 12قانون الإجراءات المدنية والإدارية في فقرتها 

التأويل وأن تكون مكتوبة وفي هذا الطرح يكون المشرع الجزائري قد ساير المشرع الفرنس ي فيما يخص 

 .1الكتابة

  

                                                           

 . 452، ص ، المرجع السابقددوش بن قماري  ونضيرة بوزيد عدنان -1



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 207 - 
 

 الفصل الثاني

 تركيبة وبنيان العقد ودورها في تكييف العقود 

العقود التي يبرمونها إن المعاملات اليومية التي يقوم بها الأشخاص والغير محدودة جعلت من 

تكون دوما عقود بسيطة ومسماة، فقد ينطوي العقد الواحد على عدة عمليات  متنوعة وكثيرة فهي لا

وعليه تتنوع الأحكام القانونية المتعلقة بها والالتزامات  قانونية معقدة تخرج من نطاق العقود المسماة،

 .عاتق أطرافها وتتداخل فيما بينهاالملقاة على 

، والتي تحول المتعاقدة ونتيجة هذا التداخل في العقود المتنوعة تثور نزاعات كثيرة بين الأطراف

 المتعاقدين من طرف كل فيها يكون  التي الحالة في وخاصة عليه الاتفاق تم الذي النحو على تنفيذهدون 

 بين نزاع يخلق قد مما إبرامه، الأخر الطرف يقصد كان الذي على مختلف عقد لإبرام إرادته اتجهت قد

لكنه  ،فالقاض ي عندما يقوم بعملية التكييف لا يلتزم بالوصف الذي يعطيه الأطراف لعقودهم الطرفين،

يبدأ بالعمليات القانونية التي تداخل لإنشاء هذا العقد والغرض الذي يريد المتعاقدان تحقيقه من وراء 

 أو النظر إليها منفصلة عن بعضها البعض. ،لمشكلة لهالالتزامات ابالنظر إلى الأحكام و  هذا العقد سواء

فالقاض ي يلجأ في مرحلة أولية إلى مطابقة اتفاق الأطراف مع أحد النماذج الواردة في العقود 

المسماة فإذا كان هناك تطابق طبق القاض ي أحكام هذا العقد وهذه العملية لا تثير أي إشكال، خاصة إذا 

ر الجوهرية التي تقابل العناصر القانونية المميزة لعقد من العقود المسماة، تضمن هذا الاتفاق العناص ما

لكن قد تتعقد الأمور عندما يجد القاض ي نفسه أمام عقد غير مسمى يتضمن العديد من العناصر 

فتقوم مسؤولية القاض ي في هذه الحالة في اختيار النظام القانوني ووضع  ،القانونية المتداخلة في تركيبته

 .أجلها من ابرم التي الغاية عن الخروج من العقد لانقاد وذلك عقد في الإطار الخاص بهال

من عناصر موضوعية وعناصر ذاتية، تتحد يتكون منه العقد في حد ذاته  ه وبالنظر إلى ماوعلي

 التي تربط نفسها التعاقدية العلاقة مكونات طبيعة تفرضها ، والتيفيما بينها لتحديد طبيعة العقد

تزال بالأمر الصعب ومحل جدل كبير سواء على المستوى  ، فإن عملية التكييف ماالمتعاقدة الأطراف

الفقهي والقضائي الأمر الذي لم يحسم بشكل نهائي، وبالرغم من كل هذا تم وضع بعض الأسس والقواعد 

 بالنسبة للعقود المسماة أو غير مسماة.   التي تسهل من عملية التكييف سواء

وبعد ذلك سنمر إلى محاولة  )كمبحث أول(،ق في هذا الإطار إلى تكييف العقود المسماة سنتطر 

 )كمبحث ثاني(.التكييفات الواردة على العقود غير مسماة أن تبيان أم 
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 المبحث الأول 

 تكييف العقود المسماة 

العقود في حدود ن نتيجة تطور وانتشار مبدأ سلطان الإرادة أصبح الأفراد يبرمون ما يشاؤون م

يقسمون العقود  اءلذلك أصبحت العقود متعددة ومتنوعة فبدأ الفقه ،الآداب العامةالنظام العام و 

 المشرع تولى التي العقود هي المسماة والعقودى عقود مسماة وعقود غير مسماة، حسب موضوعها إل

 .إلخ...الوكالة عقد الإيجار عقد البيع عقد ومثاله المدني، القانون  أحكام في تنظيمها الجزائري 

العقد يكون مسمى بوجود هاذين  ويبدو أن كل من الفقه قد استقر طويلا على اعتبار أن

ن أي تسميته من طرف المشرع وتخصيص تنظيم خاص به، غير أن الفقه الحديث بدأ يجادل في يابطالض

ظم المشرع يم فقط فمتى نقد المسمى هو التنظوابط حيث أن هناك اتجاه ذهب أن معيار العالض هذه

في حين لا الممارسة أو السلطة التنظيمية، عقدا معينا إلا وكان عقدا مسمى حتى ولو لم يسميه وسمته مث

أن العقد  اذهب اتجاه آخر إلى القول أن المعايير السابقة الذكر غير مهمة لوجود العقد المسمى، واعتبرو 

 .1نما سمته الممارسات التعاقديةمسمى حتى ولو لم ينظمه المشرع ولم يسميه وإ

وقد اختلفت العقود المسماة في الوقت المعاصر عن تلك التي كانت سائدة في العصر الروماني، 

وإلى جانب هذه العقود ظهرت عقود كما أن أهميتها قد اختلفت عن تلك التي كانت في ظل هذا الأخير، 

ونظمها بموجب أحكام خاصة بها مستقلة عن جديدة مركبة أو بسيطة أعطى لها المشرع تسميات خاصة 

 .فتداخلت هذه العقود فيما بينها القانون المدني،

الأمر الذي أدى إلى خلق إشكالات تتعلق بهذه العقود لاحتوائها على أكثر من تكييف مرجعي، لذلك 

التكييف  إلى تطبيق باللجوء لتكيف هذا النوع من العقود سواء كان ولابد من تحديد الطريقة المثلى

تطبيق كل نظام قانوني على الجزء من خلاله يتم أو إلى تطبيق تكييف توزيعي  )المطلب الأول(، الموحد

 )المطلب الثاني(. الخاص به
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 ل المطلب الأو 

 التكييف الموحد 

إن تطبيق نظامين قانونيين على العقد الواحد من شأنه أن يخلق فوض ى في العلاقات العقدية 

عديمة القيمة، فكل طرف من الأطراف المتعاقدة يحاول جعل العقد يخدم  القانونيةويجعل القواعد 

مصلحته، لذلك وجد نظام التكييف الموحد كوسيلة للحفاظ على وحدة العقد وعدم تجزئته في سبيل 

 تطبيق نظام قانوني واحد على العقد محل التكييف.

بالإضافة  الفرع الأول(،) التكييف الموحدوعليه سنتناول في هذا الإطار الأساس الذي يقوم عليه 

    )الفرع الثاني(. إلى النتائج المترتبة على تطبيق هذا النوع من التكييف

 الفرع الأول 

 أساس التكييف الموحد 

يتميز التكييف الموحد بخاصية الحصرية، والتي يترتب عليها أن طبيعة الالتزامات الناتجة عن هذا 

فإن هذا التكييف يقوم على أساس الاكتفاء بعنصر واحد يكون أساسيا  العقد تكون أصلية، وعليه

فتتحدد طبيعة العقد القانونية انطلاقا من هذا  ،أما باقي العناصر فتكون تابعة له ،وأصليا في العقد

 .1العنصر الأساس ي فيه

ن تكييفا فالعناصر المترابطة في العقد تسمح له بتشكيل بنية معينة فهذا الترابط هو الذي يضم

والغير قابلة للانقسام هي التي تضمن تكييفا موحدا  للمجموعة، إذ أن العناصر الموحدة موحدا ومحددا

 .2العقد بصفة خاصةفة عامة و وبالتالي تماسك جميع عناصر هذه المجموعة بص

والتكييف الموحد أساسه الالتزام الغير قابل للانقسام، ويرد هذا الالتزام على محل لا يقبل 

الانقسام بطبيعته هذا من جهة، ومن جهة أخرى إذا تبين أن غرض طرفي العقد أن ينفذ الالتزام المتفق 

 .3أو إذا انصرفت نية الأطراف المتعاقدة إلى ذلك، دون أن ينقسمعليه في العقد 

                                                           
1- Daniel Mainguy, Contrats spéciaux, Dalloz, Paris, 6e éd, 2008, n° 11, p18. 

 . 97، صالمرجع السابقبلبشير هجيرة،  -2

 .والمتمم المعدل 1975 سبتمبر 30 في المؤرخة ،78ع ر، ج المدني، القانون  تضمنالم ،1975 سبتمبر 26 في المؤرخ 58-75 رقم الأمر  -3
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، 1ف الالتزام غير القابل للانقسام بأنه ذلك الالتزام الذي لا يمكن الوفاء به إلا جملة واحدةيعر 

 مما يؤدي إلى تشكيل بنية موحدة للالتزامات المنبثقة عن العقد.وبالتالي مضمون عدم القابلية 

كما يمكن أن تكون  ،(أولا)وفي هذا الصدد يمكن أن تكون عدم القابلية للانقسام موضوعية 

 (.ثانيا)عدم القابلية للانقسام ذاتية 

 عدم القابلية للانقسام الموضوعيأولا: 

القابلية للانقسام الموضوعية كمعيار للتكييف، عندما لا يكون للأطراف  ميعتمد المشرع على عد

دور فيها، وتتجلى هذه الانقسامية الموضوعية بصورة أوضح في العقود الملزمة لجانبين ذلك أنها تنصهر 

، بالإضافة إلى علاقة سببية بين هذه 2تبادل في الالتزاماتفي ارتباط معين أين يوجد تقابل و بقوة 

 : 3يلي تزامات التي يحملها كل متعاقد، وعلى هذا الأساس يستوجب توافر ماالال

 ،أن تنشأ هذه الالتزامات في وقت واحد، أي وقت إبرام العقد -

 ،أن تكون هذه الالتزامات من مصدر واحد، أي من نفس العقد -

يتحمله أن يكون تنفيذ التزام المتعاقد متصلا ومقابلا لتنفيذ الالتزام المقابل الذي  -

 .المتعاقد الآخر

متبادلة وعلى سبيل المثال، فيما يتعلق بعقود الاندماج في الزراعة هي العقود التي تحوي التزامات 

 ، ووجود مجموعة الالتزامات المتبادلة بين المنتج الزراعي والمندمج هو الذيالخدماتفي تقديم المنتوجات و 

ارتباطها إظهار للانقسامية الموجودة بين الالتزامات و  الالتزاماتيتيح وصف عقد الاندماج، وتبادل 

 .4المختلفة التي يضطلع بها كل فريق

                                                           

 .252، ص مرجع سابقأحكام الالتزام،  ،النظرية العامة للالتزامات ،القانون المدني الجزائري  محمد صبري السعدي، -1

، أطروحة مقدمة لنيل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، -الأسس النظرية والجوانب العملية -عبد الرزاق أيوب، التكييف القانوني  -2

 .366، ص 2003/2004كلية العلوم القانونية والاقتصادية والاجتماعية، جامعة الحسن الثاني، عين الشق، الدار البيضاء، المغرب، 

 .58، ص2008 الجزائر، ، موفم للنشر، -النظرية العامة للعقد -علي فيلالي، الالتزامات  -3

بيروت، لبنان، ، 1ط المؤسسة الجامعية للدراسات والنشر والتوزيع، )مفاعيل العقد وآثاره(، منصور القاض ي، المطول في القانون المدني -4

 .124، ص 2000
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لمؤجر يلتزم في عقد الإيجار فاالمستأجر في عقد الإيجار، الأمر ينطبق على كل من المؤجر و  نفس

المستأجر بدفع يلتزم جر من الانتفاع بالعين المؤجرة وضمان الانتفاع خلال مدة العقد و بتمكين المستأ

ردها عند انتهاء مدة العقد. فهذا الترابط بين الالتزامات المختلفة بالمحافظة على العين المؤجرة و الأجرة، و 

يسمح لنا بتبني تكييف موحد لمجموع هذه الالتزامات، على أنه عقد إيجار، و يخضع للقواعد الخاصة 

 .1بهذا النوع من العقود

 :على أنه 042-11قانون المن  28ة في المادأما عقد البيع على التصاميم نص المشرع الجزائري عليه 

عقد البيع على التصاميم لبناية أو جزء من بناية مقرر بناؤها أو في طور البناء، هو العقد الذي يتضمن "

المكتتب موازاة مع تقدم ويكرس تحويل حقوق الأرض وملكية البنايات من طرف المرقي العقاري لفائدة 

 ."ز الأشغال، وفي المقابل يلتزم المكتتب بتسديد السعر كلما تقدم الإنجا

 الظهير بموجبه يتمم 44.00  رقم قانون ال من 618-1الفصل  ونص عليه المشرع المغربي في

 فيطور  العقار بيع "يعتبر :أنه على 3والعقود الالتزامات قانون  بمثابة 1913  غشت 12  في الصادر الشريف

 الثمن بأداء المشتري  فيه يلتزم كما محدد أجل داخل عقار بإنجاز بمقتضاه البائع يلتزم اتفاق كل الإنجاز

 الأشغال". انتهاء غاية إلى المشروع صاحب باعتباره وصلاحياته بحقوقه البائع يحتفظ ،الأشغال لتقدم تبعا

يتضمن التزامين جوهريين يقع على أن هذا العقد  لنايتضح باستقراء نص المادة السابقة الذكر، 

عاتق المرقي العقاري، فالالتزام الأول يتعلق بتشييد العقار محل البيع أما الالتزام الثاني فيتمثل في نقل 

ملكية هذا العقار، ونتيجة لهذه الازدواجية بشأن طبيعة هذا العقد وخاصة أنه يخضع لأحكام قانونية 

 ة فيما يتعلق بتشييد العقار، ونقل الملكية يخضع لقواعد عقد البيع.مختلفة، عقد المقاول

ترتبط كلها المترتبة على هذا العقد  حول ما إذا كانت هذه الالتزاماتلكن الإشكال الذي يطرح و 

أم  الموحد، تشكل معيارا للتكييفوالتي بشكل مطلق اللانقسامية الموجودة بينها  بعقد البيع ارتباطا يظهر

                                                           

 .99، 98ص  السابق، صبلبشير هجيرة، المرجع   -1

 .2011مارس  06 في، المؤرخة 14 ع ج ر، المحدد للقواعد المنظمة لنشاط الترقية العقارية، ،2011أفريل  11المؤرخ في  11/04القانون رقم  -2

 ، جوالعقود الالتزامات قانون  بمثابة 1913غشت 12في  الصادر الشريف الظهير بموجبه يتمم 44.00رقم  قانون  من 618-1 رقم الفصل -3

 .3183، ص2002نوفمبر 07 فيالمؤرخة ، 5054ع   ر،
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إلى تلك الناتجة عن خصوصية  نقسامية تقف عند حدود التزامات البائع والمشتري، دون أن تمتدأن اللا 

 .عقاريا وملتزما بإنجاز البناء مرقي وقبل كل ش يء الالتزامات التي يتحمل بها البائع، باعتباره أولا

رقي العقاري المعلاقة التي تربط كل من المشتري و القضاء أنه يجب تكييف اليرى جانب من الفقه و 

، وعليه 1بالنظر إلى النية المشتركة بينهما، وبالتالي البحث عن الغاية التي توخاه كل منهما عند إبرام العقد

 فإن عقد البيع على التصاميم لا يخرج عن أمرين:

إذا تبين من خلال النية المشتركة للمتعاقدين أن جوهر العلاقة العقدية هو نقل  أنه عقد بيع: -1

دور للمشتري في تحديد مواصفات العقار  الملكية العقارية فإن العقد يكيف على أنه عقد بيع، حيث أنه لا

بناء في الرقابة على تشييده بل يقتصر دوره في الحصول على العقار فقط، فعملية ال في محل العقد ولا

تتم من قبل المشتري بل أنها تقع على عاتق المرقي العقاري باستعماله لجميع وسائله  هذه الحالة لا

 .2المادية

المشتري أن  عیستطیالتي لا  وبیالع وھي ةیالخف وبیالع إلا ضمنیلا  ديیالتقل عیفالبائع في الب

 التي كان المشتري  وبی، وھي تلك العالظاهرة وبیالرجل العادي. أما الع ةیبعنا عیلو فحص المب كتشفھای

 لتزمیالعادي فلا  الرجل ةیبعنا عیفحص العقار المب هلو أن كشفھایأن  عیستطیأو كان  ع،یوقت الب عرفھای

أو  ،هادتیالاتفاق على ز  جوز یبـالنظام العام، ومن ثم  تعلقیلا  وبیالع لهذهوضمان البائع  ،بضمانھا

 .ه، أو إسقاطهإنقاص

المھندس  هل خضعیلنظام الضمان الذي  خضعیفإن البائع  م،یالتصامالعقار بناء على  عیفي بأما 

الضمان  ھذاوأن ، الظاهرة وبیكذلك الع ضمنیفقط، بل  ةیالخف وبیالع ضمنیالمعماري والمقاول، ولا 

 قعیوكل اتفاق على ذلك  من الضمان المرقي العقاري منهالاتفاق على إعفاء  جوز یمن النظام العام، لا  عدی

 .3هولا أثر ل باطلا

                                                           

 .268ص  المرجع السابق،عمر عمور،  -1

2- B. Kohl, La vente immobilière, Larcier, Belgique, 2011 , p 34. 

ع ، الجزائر،  01عياش ي شعبان، الطبيعة القانونية لعقد البيع العقاري بناءا على التصاميم، مجلة العلوم الإنسانية، جامعة قسنطينة -3

 .132، ص2012، 37
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فدور المرقي العقاري في هذه الحالة لا يخرج عن كونه المسؤول عن بناء العقار محل : أنه عقد مقاولة -2

التعاقد، أما عندما يكون المشتري هو من يصنع التصاميم ويحدد مواصفات العقار، زيادة على ذلك 

العقاري، ففي هذه الحالة فإن المرقي العقاري لا يكون إلا مقاولا حتى ولو كانت رقابته الدائمة على المرقي 

القطعة الأرضية التي سيشيد عليها العقار ملك لهذا المرقي، ففي هذه الحالة يقع على عاتق المرقي العقاري 

   .1بناء العقار ونقل ملكيته، إضافة إلى نقل ملكية القطعة الأرضية التي تم البناء عليها

يمكن أن تطبق أحكام عقد المقاولة على عقد البيع بالتصاميم وذلك نظرا  الجدير بالذكر أنه لاو 

للخصوصية التي يتميز بها هذا الأخير، ففي عقد البيع على التصاميم يمكن للمشتري أن يتنازل عن العقد 

واجهة المرقي العقاري، على لمصلحة شخص آخر ويصبح هذا الأخير )المتنازل له( طرفا أصليا في العقد في م

زيادة على ذلك فإن عقد البيع على لا يمكن أن نتصور فيه هذا الوضع،  خلاف عقد المقاولة التي

ة بالعقارات، كذلك ثمن العقار قالمتعلنصوص عليها في القانون المدني و التصاميم يخضع لقواعد الغبن الم

سلفا وإلا اعتبر العقد باطلا، على خلاف عقد المقاولة المطلوب بناءه من قبل المرقي العقاري يكون محددا 

 . 2تتأثر صحته بعدم وجود الثمن التي لا

نجد أن المشرع الجزائري قد غلب عنصر عقد البيع  11/04وفي الأخير وباستقراء نصوص القانون 

بموجب نص  الجزائري ، أن المشرع على هذا النوع من العقود وبالتالي تبنى تكييفا موحدا لمثل هذه الحالة

الأطراف  المتعلق بالترقية العقارية، أكد على ضرورة الاتفاق بين 86/073 من القانون رقم 30 المادة

الاتفاق  المتعاقدة على جميع المسائل الجوهرية للعقد، وأن يذكر في العقد تحت طائلة البطلان كل ما تم

 .جال التسليم وعقوبات التأخير....عليه حول سعر العقار المقرر بناؤه ونوعه ومساحته وآ

                                                           

أبو بكر عقود و مسؤولية، جامعة  تخ:بوجنان نسيمة، عقد البيع بناءا على التصاميم، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في القانون،  -1

 .15، ص 2009بلقايد، تلمسان، الجزائر، 

 .129عياش ي شعبان، المرجع السابق، ص -2

، ثم ألغي هذا العقد 1986مارس  05 بتاريخالمؤرخة ، 10ع ، ج ر، المتعلق بالترقية العقارية، 1986مارس  04المؤرخ في  86/07القانون رقم  -3

(، 1993مارس  03 بتاريخ، المؤرخة 14 ع، ج ر) ،المتعلق بالنشاط العقاري،1993مارس  01المؤرخ في ، 93/03بموجب المرسوم التشريعي رقم 

، المحدد للقواعد المنظمة 2011أفريل  11المؤرخ في  11/04ثم أعاد المشرع الجزائري تنظيمه مرة أخرى بعد إلغائه بمقتض ى القانون رقم 

 لنشاط الترقية العقاري.
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،  ق م ج 71 نفس الشأن بالنسبة للوعد بالبيع، حيث نص المشرع الجزائري بموجب المادة وهو 

يكون له أثر إلا  الاتفاق الذي يعد له كلا المتعاقدين أو أحدهما بإبرام عقد معين في المستقبل، لاعلى أن: "

 .1"المراد إبرامه، والمدة التي يجب إبرامه فيهاإذا عينت جميع المسائل الجوهرية للعقد 

 عدم القابلية للانقسام الذاتي :ثانيا

وهي تجري تقليصا بين التزامات نقسامية ذاتية عندما تنتج عن إرادة الطرفين، تسمى اللاا

نها لا ، بالإضافة إلى أاتفاقات متنوعة اتجاه عقد مسمى عادي، كما أنها تنتج آثارا متكافئة بشكل واضحو 

فإن الإرادة تؤثر على طبيعة تفترض بل تتوقف على إرادة الطرفين وليس على طبيعة العقد وبالتالي 

لإرادة المتعاقدين دورا في جعل التزام ما غير قابل منح بالعودة إلى المشرع الجزائري نجده ، و 2فاتالتكيي

 .المدنيمن التقنين  02فقرة  236للتجزئة، حسب ما نصت عليه المادة 

اللاانقسامية الذاتية نادرا فيما يتعلق بوصف العقد، ذلك أنه غالبا ما يكون من وإظهار 

وتكون أوسع المستحيل التنكر لأحدى التزامات الناشئة عن العقد، أو أبعاد اتفاقية هي جزء من مجموعة 

بالتالي يتجه مجموعة العقود و بطال العقد أو عدم القابلية للانقسام بصفة أساسية أداة لتحديد امتداد إ

 .3القاض ي نحو تكيّيف توزيعي

 الفرع الثاني

 نتائج التكييف الموحد

إن الأطراف عند إبرام أي عقد أو تصرف قانوني لمحاولة إخضاع هذه الاتفاقات لقواعد قانونية 

الانقضاء، وينتج عن إلى غاية التنفيذ و  موحدة، تطبق على العقد كاملا في جميع جوانبه من الإنشاء

 تطبيق خاصية التكييف الموحد العديد من النتائج. 

                                                           

القانونية لعقد حفظ الحق في بيع العقار المقرر بناؤه، مجلة العلوم الإنسانية، جامعة الإخوة منتوري قسنطينة، الطبيعة  كنزة مخناش، -1

 .425ص  ،2018أ، ديسمبر ، المجلد50 ع الجزائر،

 .126منصور القاض ي،المرجع السابق، ص -2

3- Jacque GHESTIN, op, cit, p 103-104. 
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من  ابتداء وسنتطرق في هذا الإطار إلى أهم النتائج التي تترتب على تطبيق خاصية التكييف الموحد

مرورا إلى أم نتيجة وهو إعطاء العقد الناش ئ طبيعة جديدة  )أولا(،قاعدة أن التابع أو الفرع يلحق الأصل 

 انيا(.)ث

 الأصلأولا: التابع يلحق 

قاعدة من خلال إعمال قاعدة جد مهمة ألا وهي  في التكييف إن العقد يستمد طبيعته القانونية

، وعلى هذا الأساس فالقاض ي يقوم بتغليب أحد العناصر الأصلية أو الأساسية في التابع يتبع الأصل

المثال يؤثر عدم تطبيق أحكامها على العقد، فعلى سبيل  عداه من المسائل يعتبر ثانويا لا العقد، وما

على عقد المقاولة أو العكس بحسب  الاتفاق الذي يتم مع متعهد لنقل الأثاث يمكن تغليب عقد النقل

أهمية كل منهما. وفي عقد المقايضة بمعدل نقدي يعتبر العقد بيعا إذا كان المبلغ الذي سماه المتعاقدان 

 .1ر الغالب في العقديمكن اعتباره العنص

الإيجار وكان يشكل بصفة أساسية بيع فإن القاض ي سيخضعه إذا كان العقد يمزج بين البيع و 

 كليا لنظام عقد البيع بالرغم مما اصبغ به من إيجار، وكذلك الحال بالنسبة للقسمة بمعدل فإن الأمر

 .  2ما إذا كان بيع أو قسمة لبتل يتوقف على أهمية وطبيعة المعدل

من أجل تحديد طبيعة العقد لابد من البحث عن العناصر المهمة في العقد وفق معيار اقتصادي، 

بعبارة أخرى الأهمية الاقتصادية المرجوة من هذا العقد، فعلى سبيل المثال إذا كان محل العقد تعهد 

بيعة العقد إذا كان ، فهنا تختلف طالوقت بتقديم المواد اللازمة لذلكبصنع ش يء والتزم المقاول في نفس 

 .مقاولة أو عقد بيع

المستعملة في صنع انت المواد المقدمة من المقاول و ذا ك إفلتحديد طبيعة هذا العقد يجب النظر 

العكس صحيح إعمالا لقاعدة تبعية ل الذي قام به كان العقد بيعا، و عنصر العم الش يء تفوق في أهميتها

، وعلى الرغم من ذلك تلعب إرادة الطرفين دورا مهما فقد يتبين أن العنصر الأساس ي في الفرع للأصل

                                                           

الحقوقية، بيروت، لبنان،  التأمين، الضمان، الإيجار(، منشورات الحلبي -المدني، العقود المسماة، )البيعمحمد حسن قاسم، القانون  -1

 .17، ص2007

 . 18، 17ص ص  ،مرجع سابق)البيع(،  نبيل إبراهيم سعد، العقود المسماة -2
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الأساس ي هو  أن العنصر كما يمكن أن تتجه إرادة الطرفين ،فيعتبر العقد أنه مقاولةالعقد هو العمل 

 .1المواد التي سيصنع منها الش يء فيعتبر العقد أنه عقد بيع

الفقه والقضاء أحد العقود باعتباره العنصر الأساس ي نذكر الأمثلة ومن الأمثلة التي غلب فيها 

التالية: عقد الاشتراك في الهاتف حيث تم تغليب عقد المقاولة، إذ العبرة في هذا العقد هي بالتزام الهيئة 

 بتمكين المنخرط من الاتصال الهاتفي، أما الأجهزة فهي وسيلة لتحقيق ذلك.

محطة بنزين وسكن المشرف عليها، حيث اعتبرت محكمة النقض عقد بيع عقار من أجل بناء 

الفرنسية بأن السكن ليس إلا ثانويا بالنسبة للعمل التجاري)محطة بنزين(، وبالتالي فهو غير خاضع 

 لقانون المتعلق ببيع العقارات في طور البناء.

 ثانيا: إعطاء العقد طبيعة جديدة

ولة إعطاء وصف أو تكييف جديد على العقد في حالة ما في بعض الأحيان قد يلجأ القاض ي إلى محا

، فالقاض ي في هذه الحالة يكف عن البحث عن هذا العقد له طبيعة مختلفة عن طبيعة مكوناته كان إذا

 .2جديدة تضفى على العقد طبيعةاعدة التابع يتبع الأصل، فيظهر و إعمال قو  العنصر الرئيس ي في العقد

التمويلي الإيجاري أو ما يسمى بالليسنغ، فهذا العقد في الحقيقة هو عبارة فعلى سبيل المثال عقد 

ئصه من ذلك أنه يستمد خصا ،عن مجموعة من العمليات التمويلية لكنه يتم بوسائل قانونية تقليدية

 تتداخل لتكون لنا عقدا آخر مختلف الصيغة.عدة صيغ تعاقدية تتعاصر و 

تربط بين وكالات كييف موحد للعلاقة العقدية التي تبني   كما أن هناك جانب من الفقه ذهب إلى

 فتخضع هذه العلاقة لنظام قانوني واحد ومبسط مستوحى من فئة عقدية زبائنها،والسفر و  السياحة

 منفردة وهي طريقة مفيدة وتعبر عن حقيقة وواقع الأداء الذي تقدمه وكالة السفر لزبائنها.

الرحلة  لعملائها في خلق كائن جديد من جملة الأداءات التي تتضمنهافالوكالة تجتهد فيما تقدمه 

قدمة من غيرها م أداءاتأفكارها، لا مجرد تجميع لخدمات و أنها تقدم عملا شخصيا من نتاج المنظمة، و 

الحفلات. فينظر الزبائن إلى هذه  قاعاتلين وأصحاب الفنادق والمطاعم و كالناق ،من محترفي السياحة
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واحد تقدمه مؤسسة سياحية واحدة، لا  السفر على أنها كلقدمة من وكالات السياحة و مات المالخد

 .1مجرد خدمات متفرقة

 وزبونها السياحة والسفر وكالات بين تقوم التي الروابط مجمل تكييف إلى الفرنس ي القضاء ذهب

 به تقوم الذي الرئيس يوالدور  الطرفين، بين العلاقة من الأساسية الغاية إلى بالنظر موحدا، تكييفا

 السياحة وكالة اعتبار إلى الدينية، المواقع إحدى حجل برحلة متعلقة قضية وفي ،زبونه لمصلحة الوكالة

 النقل عن تختلف التي -طبيعتها بحسب - وغيرها والغذاء السكن بل النقل فقط خدمة لمتقدم والسفر

 بحسب تختلف التي الخاصة العقود من عدد على عموما تشمل وزبونها الوكالة بين العلاقة وبأن قطعيا،

 .محلها

 النقل، أمين دور  تمارس البعض الآخر وفي الوكيل دور  الوكالة تمارس الحالات بعض ففي

 الانتقال يقتضيه من ما وليس الحج هو الأساس ي الهدف يكون  عملية في أنه القول  إلى المحكمة وتوصلت

 أنه على المطاف نهاية في العقد ويكيف الثانوي  الدور  على الرئيس ي الدور  يرجح وبذلك ،ثانويا أمرا هو الذي

 بحسب بيعا، أو نقلا أو مقاولة العقد اعتبار نحو يميل أن يمكن الموحد التكييف وهذا عقد وكالة،

 منظمة رحلات وبيع تسويق أو النقل خدمة تقديم أو وإدارتها تنظيم الرحلة كان ما إذا الرئيس ي الالتزام

 .2مسبقا

أنه في  على الرغم من أن التكييف الموحد يحمل في طياته العديد من المزايا بالنسبة للعقود، إلا

بعض الأحيان يصعب الأخذ به نتيجة الانحرافات التي يمكن أن تشوب العقد فالأخذ بهذا النوع من 

القانونية المرجوة منه، الآثار تم الاتفاق عليه و  التكييف يمكن أن يسبب ضرر للأطراف لأنه يخرج عن ما

 اعتبارهاو أ في العقد موجودة مادية عناصر إلغاء على الحالات بعض في خاصة أن التكييف الموحد  قائم

 الواحد فيؤدي كل هذا إلى الانحراف العقد على الوقت نفس في قانونية أنظمة عدة تطبيق لتفادي ثانوية،

 . 3التعاقدية العلاقة أطراف يرجوه الذي الهدف عن
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لذلك هناك بعض الحالات يستحيل فيها تبني نظام التكييف الموحد و ذلك لأهمية العقد بجميع 

كان منها عنصرا رئيسيا أو ثانوي، لذلك كان لابد من اللجوء إلى طريقة أخرى  الأجزاء المتفق عليها سواء ما

 أو إقصاء دون  يستحقها يالت الأهمية العقد في جزء لكل من أجل التكييف حتى يتمكن القاض ي من إعطاء

 التوزيعي. التكييف تبني في وتتمثل الآخر حساب عنصر على أي تغليب

 المطلب الثاني

 التكييف التوزيعي 

يقصد بالتكييف التوزيعي هو أن يطبق على كل التزام جوهري القواعد الخاصة به المستنبطة من 

الناحية القانونية، فللأطراف كامل الحرية في العقد البسيط، وهذا النوع من التكييف يمكن تبريره من 

اختيار القواعد التي تحكم العقود التي أبرموها حتى ولو كانت هذه القواعد تنطوي تحت أنظمة عقدين 

مختلفين أو أكثر، فمبدأ سلطان الإرادة يمنح الأطراف الحق في استبعاد أي قواعد مكملة يتضمنها العقد 

 .  1خرى، مع اشتراط عدم مخالفتها للنظام العام و الآداب العامةو استبدالها بقواعد مكملة أ

الفرع ) وفي )الفرع الأول(، تحديد مضمون التكييف التوزيعيولذلك سنتطرق في هذا الصدد إلى 

 .صور التكييف التوزيعي (الثاني

 الفرع الأول 

 تحديد مضمون التكييف التوزيعي 

باعتبار أنه يقوم على على الرغم من الامتيازات الكثيرة التي يحض ى بها نظام التكييف الموحد 

إلا انه لا يمكن تطبيقه في بعض الحالات وذلك  ومتجانس على العقد الواحد، تطبيق نظام قانوني موحد

عناصر مختلفة تخضع مكونا من بالنظر إلى التغيرات الكثيرة التي تطرأ على العقد، فالعقد أحيانا يكون 

عنصر على حساب عنصر آخر لأنه لو حدث يتم الانحراف  لأنظمة قانونية متعددة، فيتعذر تغليب

منه، و بالتالي عدم جدوى إعمال التكييف الموحد، و هكذا يتم  بالعقد و الابتعاد عن الغاية المرجوة

 . 2اللجوء إلى التكيّيف التوزيعي
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 بحيث لاالتزامات متنوعة ومتعددةنتيجة تضمنه ف قانونيمن وص أكثر يتخذالعقد المركب ف

مهمة تكيف  أمامالذي يجعل القاض ي في حيرة عندما يكون  مرالأ  ،معين من العقود إلحاقها لنوعيمكن 

مختلف  في طياته لكونه يتضمن هذا النوع من العقود المركبة أهميةتتجلي و ، 1هذا النوع من العقود

للعقد كييفه وبالتالي فتفسير الذي قد يعتمد عليه القاض ي في ت، 2العقود التي يتكون منها هذا العقد

 .العقود المرتبطة ومتكونة في عقد واحد أنواعالمركب هو المنهج التوزيعي نظرا لكافة 

تضمن العديد  وعليه يكون التكييف توزيعيا بالنظر إلى الالتزامات التي يتضمنها العقد، ذلك انه

ها خضعيمكن أن نهذه الالتزامات ترجع إلى عدد من العقود المختلفة التي لا من الالتزامات في عقد واحد و 

 .نظام قانوني واحد إلى

اللجوء إلى التكييف الموحد سواء عن طريق إهمال بعض العناصر الثانوية أو وبالتالي يستحيل 

يتم التنسيق بين مختلف القواعد القانونية التي يتشكل ، ذلك أنه طريق ضم مختلف عناصر العقد عن

منها العقد محل التكييف، والجدير بالذكر أنه يعتبر عدم وجود تضارب في المصالح بين الأطراف المتعاقدة 

 .3لنظام قانوني مناسب كل جزء من المعاملةيخضع  هكذا أمرا ضروريا لإعمال هذه القاعدة،  و 

بالنسبة للسكن وبيع  عقد الكراء ،مزيج من عدة عقودهو  فندقةعقد الوعلى سبيل المثال 

عقد ة، ونفس الأمر ينطبق على للأمتع بالنسبة للمأكل وعقد عمل بالنسبة للخدمة وعقد وديعة بالنسبة

هو مزيج منعقد النقل وعقد  ت،وبالتاليالنقل عبر القطار الذي يلتزم فيه الناقل بتأمين المأكل والمبي

يتضمن عقد المضايفة وعقد العلاج، وقس على ذلك عقود  الإطعام وعقد المضايفة، وعقد الاستشفاء

 .4أخرى 

التابع، وأن الفقه والقضاء  وإذا كان من الممكن لإرادة الطرفين أن يكون لها تأثير أساس ي في تحديد

إخضاع العقد لأنظمة قانونية مختلفة، إلا أن  موحدا وعدموأحيانا المشرع نفسه يميلون إلى تبني تكييفا 
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ذلك أن عمل محاكم الموضوع في تقليص بعض  ،الفنية على الأقل الوضع قد لا يغدو مقبولا من الناحية

 .غطاء التفسير بغية الوصول إلى تكييف موحد، قد يكون مخالفا للحقيقة ومبالغا فيه الالتزامات تحت

وقد قضت ، التوزيعي أو المختلط مفضلا ومقبولا من الناحية الموضوعيةلذلك يصبح التكييف 

 لم تعلل المحكمة تقديرها القاض ي بأن العقود المختلفة هي موضوع عقد: محكمة النقض الفرنسية بأن

المختلفة بعد أن بينت  وبالتالي فإن الاتفاقية الحاصلة تتملص من القواعد التي تحكم هذه العقود واحد،

 .1ر المميزة لهاالعناص

المادية بغية الوصول إلى  الواقع أن عمل القضاة يعمل في بعض الأحيان على تقليص العناصرو 

يتعين دائما البحث عن الهدف الذي يتوخيانه  تكييف موحد، وهو عمل تشويهي بالدرجة الأولى، لذلك

 لا مع البنيان التكويني للعقد ولا معمادام أن الانقسامية المادية لا تتعارض  أطراف العلاقـــــة التعاقدية

 .2النظام العام
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 الفرع الثاني

 صور التكييف التوزيعي 

يمكن إدراجها في تصنيف معين،  نظرا إلى أن العقد يتخذ أكثر من وصف قانوني بحيث أصبح لا

بدوره فأصبح القضاة يلجؤون إلى التكييف التوزيعي لمحاولة إضفاء وصف قانوني على العقود، الذي 

أو  )أولا(، يتخذ عدة صور فقد يكون بالتجزئة عن طريق إخضاع كل جزء إلى النظام القانوني الخاص به

 )ثانيا(.يكون بالتتابع 

 أولا: التكييف التوزيعي بالتجزئة

ويقصد بالتكييف بالتجزئة هو أن يخضع كل عنصر من عناصر العقد في نفس الوقت لقاعدة 

فعلى سبيل المثال العقد الذي يمزج بين كل من البيع و المقاولة، فالبائع يلتزم بتسليم  نونية مختلفة،قا

الش يء المبيع )بيع( ويقوم بتنفيذ عمل لحساب المتصرف إليه )مقاولة( كشخص يشتري قطعة قماش 

مات المقاول ، والتزاالبيع ويلتزم البائع بتفصيلها لها، ففي هذه الحالة التزامات البائع تخضع لأحكام عقد

 .1تخضع لأحكام عقد المقاولة ويسمى العقد في هذه الحالة عقد استصناع

تقديم قطع  العقد الذي يربط الزبون بمصلح السيارات، حيث يقوم المصلح بتصليح السيارة مع

ة البيع بالنسب، و المقاولة الغيار فهو يجمع بين المقاولة بالنسبة لتصليح السيارة فتسري عليه أحكام عقد

الخفية وغيرها ويكون ذلك في  لقطع الغيار حيث تسري على آثاره قواعد عقد البيع من ضمان العيوب

بالمقارنة مع الخدمة التصليح التي هي العنصر  على أن تكون قيمة قطع الغيار تافهة الثمن ،نفس الوقت

العقد حيث التصليح بواسطة الغيار هو العنصر الأساس ي في  الأساس ي في العقد، أو أن يكون تقديم قطع

 .2جهد كبير و مهارة عالية تركيبها على السيارة لا يتطلب
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من  07أما بالنسبة لتكييف عقد الفندقة فقد تناوله المشرع الجزائري بالتعريف بموجب المادة 

ذا يقصد بعقد الفندقة، في مفهوم ه'' :لمحدد للقواعد المتعلقة بالفندقة على ما يليا 011-99القانون 

يمارس نشاطه بمقابل، بإيواء الزبون مؤقتا دون أن يتخذ  القانون، كل عقد يلتزم بمقتضاه الفندقي، الذي

تقديم خدمات إضافية له متعته التي يودعها في المؤسسة، و والمحافظة على أ هذا الأخير الفندق مسكنا له،

 دفعه مبلغا تقدر قيمته حسب نوعيةلداخلي و مقابل موافقة الزبون على تعليمات النظام ا عند الحاجة

 .الخدمات"

لتصبح   جتعقود امتز  ةعد ىعل وي حتت ييعد من العقود المركبة الت قالفند فية الإقاموعقد 

وعقد البيع  ،لى الغرفة التي يقيم بها النزيلإالعقود هو عقد الإيجار بالنسبة  ومن هذه دا،ا واحعقد

، كما قد يضم 2للنزيل وعقد الوديعة بالنسبة إلى أمتعة النزيلبالنسبة إلى الطعام والشراب الذي يقدم 

 أحيانا عقد توريد خدمات في حالة ما إذا كان الفندق يتوفر على قاعة رياضية أو ينظم سهرات فنية.

يمكن تغليب  ونتيجة التنوع الكبير في الالتزامات التي يتضمنها عقد الفندقة بحيث أصبح لا

على آخر نظرا لكون عقد الفندقة وحدة متكاملة، الأمر الذي صعب من  عنصر من عناصر هذا العقد

، فصاحب الفندق هو عليه في عقد الفندقة عقد الإيجار العادي يختلف عماتحديد طبيعته القانونية، ف

 .يكون مسؤولا عن ضمان سلامة النزيل حتى نهاية العقد

فقط بل  لنزيللير مكان الإقامة ففقط بتو يكون ملزما  فهذا الالتزام يعد من أهم التزاماته لأنه لا

الكهرباء، الماء، الغاز، وغير  المستأجر في عقد الإيجار يقوم بدفع فواتير أن تكون هذه الإقامة آمنة وهادئة

يتحمل شيئا مما سبق، إذ يقتصر التزامه  ذلك مما هو خاص بالاستعمال الشخص ي، أما في الفندق فلا

 .3ليومية للغرفة التي استأجرهاعلى دفع الأجرة ا

كما تختلف مدة الانتفاع بالعين المؤجرة بين العقدين، ففي عقد الفندقة و على عكس الإيجار 

عادة ما تكون هذه المدة قصيرة لا تتجاوز يوم أو بضعة أيام بل قد تحسب أحيانا بالساعات فقط، كما أن 
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قدمة إليه فقط بل يتعداه ليشمل كذلك الأمتعة التزام صاحب الفندق لا يقتصر على حفظ الأمتعة الم

 .1المتواجدة داخل الغرفة المسلمة للنزيل وبالتالي يعتبر مسؤول عن أي حادث يحدث

والمبالغ  كما يتعين على الفندقي قبول إيداع أغراض الزبون كالوثائق الهامة و الأشياء الثمينة

وقيمته، عند  ل اسم المودع و طبيعة الش يءالمالية في خزينة المؤسسة الفندقية مقابل وصل يحم

للفندقي الحق أنه  99/01 رقم من القانون  17، كما أضافت المادة 2الاقتضاء و كذا ساعة و تاريخ الإيداع

، كما التي تسلم له لإيداعها كما له الحق أن يطالب بوضعها في علبة مغلقة أو مختومة في فحص الأشياء

قادر على  ودائع الزبائن إذا كانت من الأشياء المضايقة أو التي يرى أنه غير للفندقي رفض قبول منح المشرع 

 .حمايتها

وفي الأخير تطبق على عقد الفندقة جميع أحكام العقود التي دخلت في تكوينه كل واحد على حدى 

يد دون ترجيح عقد على آخر، فعقد الفندقة يكيف على أنه من العقود المركبة الذي يتطلب من أجل تحد

يه أحكام العقود ، وبالتالي تطبق علتوزيعي بالتجزئةن يكون التكييف  عليه أ النظام القانوني المطبق

المكونة له بمختلف أجزائه فتطبق على كل جزء النظام القانوني الخاص به، مع الأخذ بعين الاعتبار 

 . 3خصوصية هذا العقد لكونه يدخل ضمن الخدمات السياحية

 التكييف التوزيعي بالتتابع :ثانيا

وهو أن يخضع العقد على سبيل التتابع لقاعدة قانونية مختلفة، وخاصة إذا كانت طبيعة العقد 

 .4تتغير أثناء التنفيذ

مع تقديم  قد ذهب بعض الفقه إلى اعتبار عقد المقاولة الذي يتعهد فيه المقاول بإنجاز ش يءو 

لأحكام عقد البيع  يؤخذ بصدده بالتكييف التوزيعي، فيخضعالمواد اللازمة لذلك، عقدا مختلطا حيث 

التسليم لقواعد المقاولة، وبعد  ذلك إما بالنظر إلى لحظة تنفيذ العقد، حيث يخضع العقد حتىوالمقاولة و 

العقد، فيخضع المقاول لقواعد عقد  إما بالنظر محل الالتزامات الناشئة عن ،ذلك يخضع لقواعد البيع
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فيما يخص توريد المواد اللازمة لصنع  به من العمل، و يخضع لقواعد عقد البيع يقومالمقاولة فيما 

 .1الش يء

أما بخصوص عقد الرحلة السياحية فهو من العقود التي يتضمن العديد من العمليات، وقد 

السياحية فاق يبرم بين الوكالة "كل ات على أنه: 062-99من القانون  14عرفه المشرع الجزائري في نص المادة 

الزبون والمتضمن وصفا لطبيعة الخدمات المقدمة وحقوق والتزامات الطرفين، خاصة فيما يتعلق و 

بالسعر وإجراءات التسديد ومراجعة الأسعار المحتملة و الجدول الزمني وشروط بطلان وفسخ العقد."، 

ية وانصهارها في قالب واحد ومن خلال هذا التعريف ونظرا لإمتزاج هذا العقد بالعديد من العمليات العقد

 فإن عملية تكييفها أثارت جدلا كبيرا.

إن عقد الرحلة السياحية تتشكل من عدة عقود منفصلة يمكن إجمالها في أربع عقود، وهي عقود 

الوكالة، عقد النقل، البيع و المقاولة، و بالتالي فإن مسألة تكييفه تتعدد بتعدد هذه العقود، فالعقد 

ع إلى أحكام وقواعد موحدة بل يتم النظر إلى كل التزام على حدى، ومن ثم تكييف كل السياحي لا يخض

 . 3التزام تبعا للعقد المتولد عنه

على وسائل النقل المختلفة أو بحجز  وعليه فإن التزام وكالات السياحة و السفر بحجز التذاكر

نقل زبائنها بوسائل مملوكة أو مستأجرة لها الفندق أو قاعات التسلية والترفيه يعتبر وكالة، أما التزامها ب

يمثل عقد نقل، في حين التزاماها بتقديم كافة الخدمات السياحية في رحلة شاملة بأدوات مملوكة أو 

 .4مستأجرة يعتبر مقاولة

                                                           

 .108-107صص بلبشير هجيرة، المرجع السابق،  -1

أفريل  17، المؤرخة في 24 ع ر، جكم نشاط وكالة السياحة والأسفار، حلقواعد التي تلحدد ، الم1999أفريل  04 المؤرخ في 06-99القانون  -2

1999. 

عقود ومسؤولية، كلية الحقوق،  تخ:جدو وسيلة، مسؤولية وكالة السياحة والسفر، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في الحقوق،  -3

 . 45ص  ،2013، الجزائر، 01جامعة الجزائر

عقود  تخ:، النظام القانوني لعقد السياحة والأسفار في التشريع الجزائري، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في القانون، رابح بلعزوز -4

 .61ص  ،2005ائر، كلية الحقوق والعلوم السياسية، جامعة بومرداس، الجز  ،ومسوؤلية



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 225 - 
 

بالتتابع في تكييف العقد السياحي، هو قيام  وبالتالي يترتب على أخذ بفكرة التكييف التوزيعي

ود ة السياحية في مواجهة العميل أو السائح بجميع الالتزامات التي ينشئها كل عقد من العقمسؤولية الوكال

 التي تدخل في نطاق هذه الرحلة.

فعلى سبيل المثال إذا وقع حادث لأحد العملاء ترتب عنه ضرر جسدي في أي مرحلة من مراحل 

ا الحادث، فإذا كانت لحظة وقوع الحادث الرحلة فإن القضاء في هذه الحالة ينظر إلى المرحلة التي تم فيه

قيام وكالة السياحة والسفر بعملية النقل تعد هذه الأخيرة ملتزمة اتجاه السائح المتضرر بالتزامات  أثناء

 .1الناقل ومن أهمها ضمان سلامته

زوجان بوكالة السياحة  ذهب القضاء الفرنس ي إلى تبني تكييف مركب في قضية للعلاقة ارتبط بهاو 

من أجل تنظيم رحلة إلى أمريكا الجنوبية وهي قضية مازيرون ضد وكالة الإرساليات البحرية السفر و 

، ثم التنقل في القارة كما تتضمن ممرات من جهة مقصودة بحرا إلى الجهة المقصودة اشتملت على السفر

سياحية قد تصرفت ال أن الوكالة باريس الإستئنافية حكمةلم الغرفة السابعة برا و جوا. حيث اعتبرت

عبر دول القارة، حيث طبقت على  بصفة مزدوجة، كناقل بحري و كوكيل عن الزوجين فيما يخص السفر

 .2العلاقة العقدية أحكام العقدين معا

  

                                                           

 .379المرجع السابق، ص  ،عمر عمور  -1

 .415ص المرجع السابق،عدنان إبراهيم سرحان،  -2



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 226 - 
 

 المبحث الثاني

 سماةمالعقود غير تكييف 

وعلى إن المتعاقدين عندما يريدون تحقيق هدف معين فإنهما يستعملان وسائل وتقنيات عديدة 

الرغم من اختلاف هذه الوسائل إلى أنها تهدف إلى تحقيق نتيجة واحدة، حيث أنه في بعض الحالات 

 الوصول إلى الهدف المراد تحقيق لا يمكن إلا عن طريق استعمال تقنية واحدة ووحيدة.

وإن كان تكييف العقود يطرح إشكالات متعددة في حالة العقود المسماة، فإن الأمر يبدو أكثر 

تعقيدا في حالة العقد غير مسمى حيث أفرزت الممارسات التعاقدية أنواعا جديدة من العقود لم تتصورها 

 الجزائري أو التشريعات المقارنة. التشريعات سواء المشرع

وهذه العقود غير بسيطة إما تظهر على شكل عقود مركبة أو تظهر على شكل عقود مركبة أو 

وفي كل الحالات يثار إشكال القواعد القانونية لهذه النوع من العقود تظهر على شكل مجموعة العقود، 

يمكن أن يتم إلا عن طريق معرفة القواعد القانونية لهذا  غير مسماة والقواعد الواجب إعمالها وهو ما لا

 .1الذي حدده له القانون أي بعبارة أخرى معرفة تكييفه اسمهالعقد أو معرفة 

ون أنفسهم عاجزين على إعطاء الوصف الدقيق لعقد من العقود، فبالتالي يجد رجال القان

قياسه على أي من العقود  إمكانيةوعاجزين عن تحديد القواعد التي يخضع لها هذا العقد، نظرا لعدم 

، الأمر الذي يبقى عليه إدخاله كييف الموحد أو التكييف التوزيعيالمسماة، سواء باستعمال تقنية الت

 الأول(، )المطلب، وهذا ما يتطلب تحديد المقصود بالعقود المسماة 2غير المسماة ضمن دائرة العقود

 )المطلب الثاني(. نظام تكييف العقد غير مسمىومعرفة 
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 الأول المطلب 

 ماهية العقود غير مسماة

قبل التطرق إلى آليات تكيف العقود غير مسماة كان من اللازم الإحاطة بجميع جوانب هذا النوع 

 ،العقود لأن في الكثير من الأحيان يقوم الأطراف بالقيام باتفاقات في ظل ظروف لم يتطرق إليها المشرعمن 

 ولكن لها تأثير كبير على المراكز القانونية التي تنشئها .

لم يكن هناك هذا النوع من والعقود غير مسماة كانت محل جدل منذ العصور القديمة إذ 

 دراسة التطور التاريخي لهذه، حتى تعريفها ثارت حوله الكثير من الإشكالاتلذلك كان ولابد من  ،العقود

 نتطرق وفي  )الفرع الثاني(، وحتى نكون أمام عقد غير مسمى يجب توافر شروط محددة )الفرع الأول(،

 العقد بين التمييز وفي الأخير نخلص .)الفرع الثالث( يميز العقد غير مسمى عن العقود المسماة إلى أهم ما

 )الفرع الرابع(. خاص نوع من والعقد مسمى غير

 الفرع الأول 

 المقصود بالعقود غير مسماة 

بالإضافة إلى تعريف هذا  )أولا(،سنحاول في هذا الإطار تبيان نشأة وتطور العقود غير مسماة 

 )ثانيا(. النوع من العقود

 تطور العقود غير مسماة أولا:

كان يعتبر العقود غير المسماة  المسماة إلى القانون الروماني الذييرجع أصل فكرة العقود غير 

العقود المسماة المعروفة  استثناء على العقود الشكلية والعقود العينية والعقود الرضائية التي كانت تمثل

زام ولم تتمتع بصفة الإل لافي القانون الروماني. وكانت هذه العقود غير المسماة في القانون الروماني عقودا 

 .لتزام المقابليكن للطرف الذي قام بتنفيذ التزاماته أن يطالب الطرف الآخر بتنفيذ الا

فالقضاء في هذه المرحلة أصبح يقبل دعاوى الاسترداد في حالة ما إذا تم التنفيذ الجزئي للاتفاقات 

العقود الغير مسماة حيث  التي لا تدخل في دائرة العقود المسماة ،الأمر الذي أدى إلى ظهور هذا النوع من

توسع مفهوم الالتزام بصفة عامة، ففي ظل قانون جستنيان ظهر ما يسمى بدعوى تنفيذ الأداء والتي كان 
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تطبيقها قاصرا على العقود الغير مسماة التي تم تنفيذها جزئيا، الأمر الذي مهد إلى منح كل الاتفاقات 

نا القول أنه في هذه المرحلة برزت النواة الأولى لمبدأ سلطان التي يجريها الأفراد قوة إلزامية . لذلك يمكن

 .1الإرادة الذي اعتبر اللبنة الأولى التي فتحت الباب أمام العقود الغير مسماة 

حيث أنه في ظل التطورات الحاصلة أصبح المتعاقدون غير ملزمون بالتقيد بنمط معين من 

اد ن يفرغوا اتفاقاتهم في شكل عقود مسماة أو يتم استبعالعقود، إذ منحت لهم الحرية في أن يختاروا أ

 ة.استبدالها بعقود مسماهذه الأخيرة لا تحقق رغبتهم و 

القضاء يتجه إلى التعاقدي فقد أصبح كل من الفقه و وكنتيجة للتطورات الحاصلة في المجال 

يمكن إفراغها في قالب من القوالب العقدية  إدخال العقد ضمن دائرة العقود الغير مسماة كل ما أصبح لا

التي نص عليها المشرع، فالعقود الغير مسماة تنشأ عادة إما عن طريق الجمع بين عدة عقود في اتفاق 

 .2واحد، أو عن طريق استحداث عقود جديدة 

 :3وقد قسم القانون الروماني العقود غير المسماة إلى أربعة أصناف

ني فينشأ التزام على عاتق فيها الطرف الأول بنقل حق عيالصنف الأول: عقود يقوم  -

 .كالمقايضة عيني كذلك خر بنقل حقالآ الطرف 

الصنف الثاني: عقود يقوم فيها الطرف الأول بنقل حق عيني فيلتزم الطرف الآخر بعمل  -

 .بعوض ش يء كالهبة

بعمل ش يء  الصنف الثالث: عقود يقوم فيها الطرف الأول بعمل ش يء فيلتزم الطرف الأخر -

 .يسلم حيازة ش يء إلى شخص آخر على أن يردها له عند أول طلب أيضا، مثل من

لتزم فيها الطرف الأول بعمل ش يء فيلتزم الطرف الآخر ينقل حق يالصنف الرابع: عقود  -

المحاسبة الذي يسلم فيه التاجر بضاعة إلى تاجر آخر يلتزم بدفع الثمن المتفق عليه إذا  عيني مثل عقد

 إلى صاحبها إذا لم يقم ببيعها، وهو عقد يدور عدة عقود هي البيع والوكالة والعمل. البضاعة أو ردهاباع 
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وقد أنكر بعض الفقهاء وعلى رأسهم الأستاذ بلانيول في البداية وجود هذا النوع من العقود، بناءا 

 ها دعيت كذلك لأنها لاولكن على أن أغلب هذه العقود كانت معروفة بالاسم )الأصناف السابقة الذكر(،

تدخل في نوع العقود المسماة التي نص عليها القانون الروماني، وكل ما في الأمر أن هذه العقود كانت تفتقر 

للقوة الإلزامية لأن مبدأ سلطان الإرادة لم يكن قويا في ذلك الوقت، وبعد انتشار هذا المبدأ وأضحى 

ة المبرمة بين الأفراد فإن كل العقود التي يبرمها الأفراد الركيزة الأساسية لجميع التصرفات القانوني

أصبحت ملزمة لذلك مصطلح العقود الغير مسماة أصبح بدون قيمة قانونية في الوقت الراهن ومن 

الخطأ القول بأن كل العقود المستحدثة و المركبة هي عقود مسماة، ذلك أن هذه العقود تشكل أنواعا 

 1ي.جديدة في الميدان التعاقد

غير أن هذا الطرح هجر تماما لأنه لا يتماش ى مع الواقع و التطور الحاصل في مجال العقود، 

فالفقه و القضاء يلجأ دائما إلى إدخال العقد ضمن دائرة العقود الغير مسماة كلما استحال إفراغها في 

 .2قالب من قوالب العقود التي نص عليها المشرع

 مسماةثانيا: تعريف العقود الغير 

العقود التي لم يخصها المشرع باسم معين ولم  تلك الطائفة منعرفت العقود المسماة على أنها 

احترام إرادة مراعاة لتزام مع في نظرية الا يتولى تنظيمها، فتخضع من حيث تكوينها وآثارها للقواعد العامة

وعليه فإن ، داب العامةوالآ  العامطراف المتعاقدة فيما تراضوا عليه ما لم يتعارض ذلك مع النظام الأ 

وأركان  أساس اعتبار العقد عقدا غير مسمى هو عدم تنظيم المشرع لأحكامه تنظيما مفصلا من تسمية

 .وآثار

ويرى الكثير من الفقهاء أن تعريف العقود غير مسماة ولد ميتا، حيث أنه بمجرد ما يتم الاعتراف 

نظامه القانوني وبالتالي سيطبق لاحقا على جميع العقود بخصوصية عقد ما فإن القضاء لابد أن يحدد 

المشابهة له وعليه يتحول العقد من عقد غير مسمى إلى عقد مسمى، غير أن هذا الرأي غير صحيح من 

                                                           
1-M.Planiol, Classification synthétique des contrats, revue critique de législation etjurisprudence, 1904, p.486. 

 .159عمر عمور، المرجع السابق، ص  -2



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 230 - 
 

بطبيعته إلى عقد  الناحية العملية لأنه يهدم مفهوم العقود غير مسماة من أساسه فيتحول هذا الأخير

 .مسمى

المتعاقدين على نمط معين من العقود وبالتالي التضييق من حريتهم في الاتفاق  جبارإ من هنا يتم 

على ما يشاؤون، فجوهر العقود غير مسماة يكمن في منح الأطراف الحرية في إبرام ما يشاؤون من عقود 

 .1بالكيفية التي يريدونها والتي تتلائم مع متطلباتهم دون التقيد بأي نظام تم إقراره مسبقا

الأخير فإن العقد غير مسمى يتحول إلى عقد مسمى بمجرد تنظيمه من قبل المشرع لأنه يعتبر وفي 

الجهة الأصيل التي تملك إمكانية وضع القواعد القانونية التي تتلائم مع المستجدات الحديثة في المجال 

 .المشرعلسليم للقواعد التي وضعها التعاقدي ،ولا يبقى للقاض ي في هذا الصدد إلا التطبيق ا

ومثال على العقد غير مسمى، عقد أبرمه صاحب مستودع سيارات مع شخص آخر يقيم معه في 

نفس الجهة، مفاده أن يقوم هذا الطرف الثاني في العقد بنقل سيارة صاحب المستودع من مكان اقتنائها 

ها، دون تحديد إلى المستودع، على أن يكون له الحق في استغلالها لأغراضه الشخصية إلى غاية توصيل

المسلك الواجب إتباعه أو المدة التي يجب أن يوصل فيها السيارة.فهذا العقد يعتبر من العقود المركبة غير 

المتعاقد من الانتفاع بالسيارة، ويقع على عاتقه هذا  مسماة فيقع على عاتق صاحب السيارة التزام بتمكين

 . 2الأخير توصيل السيارة إلى المكان المتفق عليه

  

                                                           
1-F. Collart Dutilleul et PH. Delebecque, Contrats civils et commerciaux,DALLOZ ,paris , 9e édition, 2011, 

pp.951.952 

 .97 عمر عمور، المرجع السابق، ص -2



ـــــــــــالباب الثاني  ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــ ــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ـــــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــــــــــــ ــــــــ ـــ  أسس ومعايير التــكــيــيــف ــــــــ

 

- 231 - 
 

 الفرع الثاني

 جدية العقد غير مسمى 

لكي يكون هناك عقد غير مسمى، يجب أن يكون هذا العقد جديدا بالفعل بالنسبة للعقود 

غير العقد وهذا يعني أن تكييف  ،القضائي لا المقبولة سلفا من قبل المشرع أو المكرسة من قبل الاجتهاد

 في إطار موضوعه إحكام الالتزامات الناشئة عنموضوع جديد للعقد وضرورة  المسمى يفرض وجود

 .1العقد

تفرضه للعقد  أن التكييف غير المسمى: Grillet-Ponton جريلي بونتن الأستاذةلاحظت  وقد 

جدا  المرجحموضوع العقد .ومن  استقلالية بعض العمليات الجديدة من زاوية محل الالتزامات ومن زاوية

وإلا  مشروعةجديدة،فإنه يجب أن تكون محل هذه الأخيرة  عقودأنه إذا كان بإمكان المتعاقدين اكتشاف 

 .2كانت باطلة

إنشاء عقد جديد  لىيمكن أن يؤدي بالضرورة إ والجدير بالذكر أن الجمع بين العقود المختلفة لا

بعد الجمع والأثر الذي يحدثه في تكييف العقد  غير مسمى، إذ أنه يجب الأخذ بعين الاعتبار قوة هذا

التصرف القانوني الذي يحويه، ففي حالة ما إذا كان هذا التجميع مجرد تركيب للعقود دون أن يشكل 

وحدة متكاملة فإنه لا يدخل ضمن نطاق العقود الغير مسماة وبالتالي إخضاع كل جزء إلى الأحكام 

 .3الخاصة به

ع الذي يكون فيه أثر أحد العقود المتكونة أكبر من باقي العقود، والحكم نفسه يأخذه العقد المجم

ففي هذه الحالة تخضع أحكامه طبقا للقاعدة الشهيرة الفرع يتبع الأصل، وبالتالي نكون أمام عقد رئيس ي 
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2-« …nombre de contrats nouveaux qui apparaissent hétérodoxes par les obligations qui en résultent sont 

repoussés dans l’innomé, bien qu’ils demeurent à l’intérieur de lazone de qualification diffuse tracée autour de 

chaque contrat nommé par le concept d’objet du contrat. Au contraire, on s’élève d’un degré dans l’innomé 

lorsque l’autonomie d’un opération nouvelle apparaît tout à la fois sous l’angle de l’objet des obligations et sous 

celui de l’objet du contrat ».Grillet-Pontin, Essai sur le contrat innomé ,These de doctorat ,universite de Jean 

Moulin, Lyon III , 1982،n° 132.p.144 
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يكون هو محور العلاقة التعاقدية وهو الذي يحقق المنفعة الاقتصادية، أما العقود الأخرى فهي تعتبر 

 . 1نوية تساعد على تحقيق هذه المنفعة الاقتصادية فقطعقود ثا

ونكون أمام عقد غير مسمى بمعنى الكلمة إذا نتج عن جمع هذه العقود فيما بينها إذ أصبحت 

يخضع  يمكن أن نفصلهم عن بعضهم البعض، وعليه فإنه في هذه الحالة لا وحدة واحدة بالقدر الذي لا

 .خرى أ لأنه يتضمن عناصر جديدة وغايات اقتصاديةلأحكام العقود الداخلة في تكوينه 

وعلى سبيل المثال يعتبر كل من عقد تنظيم المعارض وعقد المضاربة في البورصة أحسن مثال في 

هذا المجال ،ذلك أن عقد تنظيم المعارض وعلى الرغم من أنه يتضمن العديد من العقود )وكالة، وديعة، 

يمكن  والسبب في ذلك أن كل عقد من العقود السالفة الذكر لا إيجار( إلا أنه يعتبر عقد غير مسمى

في حكمها الشهير  Lisieuxبمفرده أن يحقق المنفعة الاقتصادية المرجوة وهذا ما ذهبت إليه محكمة 

 .26/02/1929الصادر في 

ع ونفس الأمر بالنسبة إلى عقد المضاربة في السوق المالية فهو يتضمن العديد من العمليات من بي

ة قضت بأن يوشراء الأسهم و السندات سواء بثمن مؤجل أو في نفس الوقت فإن محكمة النقض الفرنس

 . 2هذه العقود تعتبر عقود غير مسماة

 لثثاالالفرع 

 التمييز بين العقد غير مسمى والعقد المسمى 

سنتطرق بالدراسة في هذا الإطار إلى تمييز العقد غير مسمى عن العقد المسمى من حيث التسمية 

 )ثانيا(.و من حيث التنظيم  )أولا(،

 أولا: من حيث التسمية

إن القول بأن العقود المسماة هي التي ميزها المشرع باسم خاص، يترتب عليه استبعاد عدة عقود 

لى إعطائها أسماء خاصة بها وبل على إعداد صيغ نموذجية لها وهذا شائع استقرت الممارسات التعاقدية ع
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 وفضلا على ذلك فإن هناك عقود أخرى غير مسماة لا، جدا في العقود التجارية وفي عقود الممارسة المهنية

في التشريع ولا في العرف ولا حتى فيما جرى به التعامل، وهذه العقود غير مسماة بالمعنى الضيق حيث 

بدقة وبتفصيل مختلف أحكامها ،لأن إرادتهما تعتبر المرجع الأساس ي لهذا أن يبين و تعين على المتعاملين بها ي

 .1النوع من العقود

أما العقود المسماة فيكتفي المتعاقدان فيها بالاتفاق على الأمور الأساسية وترك المسائل 

ان يكفي أن فالطرف كرست فقها أو قضاء، التفصيلية التي تكفل بها المشرع أو استقر التعامل بها أو

 الثمن الواجب دفعه أي الأمور الأساسية لكي ينعقد عقد البيع.يحددا الش يء المبيع و 

 ثانيا: من حيث التنظيم

العقود بصفة عامة، وهذا ما أخضع المشرع العقد غير مسمى للقواعد العامة التي تحكم 

من نصوص القانون المدني فيما يتعلق بالعقود والالتزامات حيث اعتبرت الأهلية والتعبير  يستشف

الصريح عن الإرادة، والش يء المحقق الصالح لأن يكون محلا للالتزام والسبب المشروع هي الأركان اللازمة 

قد مسمى أو غير لصحة الالتزامات الناشئة عن التعبير عن الإرادة دون تمييز بين تلك الناشئة عن ع

 .2مسمى

غير المسماة في القواعد التي يطبقها  همية التمييز بين العقود المسماة والعقودغير أنه تكمن أ

بعد إرادة  - يرجع في أمرها القاض ي لحل النزاع المعروض عليه بصدد عقد من العقود، فالعقود المسماة

العقود غير المسماة  أما ،امة في نظرية الالتزاملقواعد العإلى النصوص الخاصة بكل عقد ثم ا -المتعاقدين

 لاوفي ك ،لتزامالا مباشرة إلى القواعد العامة في نظرية -بعد إرادة المتعاقدين - فإن القاض ي يرجع في شأنها

الأقرب  نوعي العقود يرجع القاض ي عند الضرورة بعد القواعد العامة للالتزام إلى أحكام العقد المسمى

 .عليه النزاع بشأنه عن طريق القياسللعقد المعروض 
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 الفرع الرابع

 من نوع خاص التمييز بين العقد غير مسمى والعقد

إن التمييز بين العقد غير مسمى وبين العقد من نوع خاص لم يكن محط إجماع الفقهاء 

للعقد والاجتهاد القضائي، وهكذا فقد ذهب بعض الفقه الفرنس ي إلى أن العقد من نوع خاص هو مرادف 

 .1غير المسمى، أي أنه العقد الذي لم يسميه المشرع ولم يفصل أحكامه

في حين رأى آخرون أن العقد من نوع خاص يتميز عن العقد غير المسمى لأن هذا الأخير هو مزج 

بين عدة طوائف لعقود مسماة، أما العقد من نوع خاص فهو لا يرتبط بأي عقد خاص، وذهب اتجاه ثالث 

أن العقد من نوع خاص تقريبا عقد مسمى مع بعض الخصوصيات. وذهب اتجاه رابع إلى أن إلى القول ب

مفهوم العقد غير المسمى له دور سلبي ذلك أنه يتجلى في إخراج الاتفاق من النظام القانون للعقد الخاص 

 .2رفض في التحليل، ورأى أن مفهوم العقد غير مسمى أو غير مسمى واعتبره بمثابة

في تحديده لمفهوم العقد من نوع خاص، حيث  "غيستان"وفي نفس الاتجاه تقريبا ذهب الفقيه 

اعتبر أن العقد من نوع خاص ليس بالضرورة عقدا غير مسمى، حتى ولو كان بالإمكان ملاحظة أن التعبير 

يبدو متوافقا  الروماني لعقد من نوع خاص تعني من الناحية الاشتقاقية العقد المزدوج بنوع خاص، والذي

مع وجود حقيقة عقدية جديدة، فالأمر من وجهة نظره يتعلق فقط بنموذج خاص، سواء كان منصوص 

عليه في القانون أو محدد من طرف المتعاقد والذي لا يتشابه مع أي عقد من العقود المسماة واللجوء إليه 

 .3كيد استقلالية نظامه القانونييبرر حسب هذا الفقيه رفض مماثلته مع الصنف المجاور له من أجل تأ

كما قد  يكون عقد مسمى فإنه قد يكون  "غيستان"فالعقد من نوع خاص إذن من وجهة نظر 

عقد غير مسمى فهذا الأخير هو العقد المجهول في التصنيفات الموضوعة سابقا ويعتبر العقد غير مسمى 

مسماة، أو لكونه غير خاضع لأي نظام  سواء لكون نظامه القانوني تم استنباطه من عقد أو عدة عقود
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قانوني لأي عقد مسمى، ففي الحالة الأولى نحن أمام عقد غير مسمى من نوع خاص. وهذا النموذج الأخير 

 . 1لا يمكن تلقيه إلا إذا كان الطرفين المتعاقدين قد حددا بكل دقة النظام القانوني لاتفاقهما

ون إلا عقد غير مسمى بالمفهوم الذي حددناه للعقد يمكن أن يك ونرى أن العقد من نوع خاص لا

، فهو عقد غير مسمى اسماغير مسمى أي العقد الذي لم تفصل أحكامه ولم يعطيه المشرع أو الممارسة 

من نوع خاص وهي درجة من درجات العقد غير مسمى، بحيث أن العقد قد يكون غير مسمى ولكنه ليس 

بي الذي سندرسه لاحقا وإن كان المشرع لم ينظمه ولم يسميه بعقد من نوع خاص، ومثاله العقد الط

وبالتالي فلا يمكن اعتباره عقدا  ،وفصل أحكامه اسماولكن الممارسة التعاقدية والاجتهاد القضائي أعطاه 

يمكن أن يكون إلا ذلك العقد الذي لم يحظ بأي  من نوع خاص فالعقد من نوع خاص على هذا المعنى لا

 .2الاسمأو تنظيم مهما كانت مصادر هذا التنظيم أو  اسم

 المطلب الثاني

 نظام تكييف العقد غير مسمى

كما هو  معلوم فإن العقد غير مسمى يتكون من مجموعة من العقود المتسلسة في عقد واحد 

وبالتالي  ،(الأول )الفرع  جمعت من أجل تحقيق الغرض الذي يريده الأطراف فأصبحت لا تعد ولا تحص ى

 عندما أمره من حيرة في القاض ي فيجعل التجزئة أو للانقسام قابل فإن هذا النوع من العقود يكون غير

 من العمليات من بمجموعة يقوم بحيث التكيف لةمسأ في الأمر ويتعلق ،النوع هذا عن صور  مامهأ تطرح

 (.الثاني)الفرع  للنزاع المطروح حل إلى التوصل جلأ
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 الفرع الأول 

 آلية تكييف العقد غير مسمى 

يبرمون الأفراد ما يشاؤون من العقود لكنهم يهدفون في النهاية إلى إخضاع هذه العقود إلى أنظمة 

قانونية موحدة تضمن لهم الحفاظ على المراكز القانونية وتطبق على العقد برمته، الأمر الذي يقتض ي 

يتم إلا عن طريق مجموعة من الآليات  وهذا لا ،والذاتي له الموص يتكييف العقد تكييفا يتلائم مع الجانب 

تكييف عن طريق استعمال  )ثانيا(، تكييف الرفض أو الاستبعاد )أولا(،من بينها التكييف غير الدقيق

   )ثالثا(.القياس

 أولا: التكييف غير الدقيق

فالقاض ي لكي يقوم بعملية كما سبق الإشارة أن التكييف يعتبر ترجمه لقصد الأطراف المتعاقدة، 

التكييف على أكمل وجه يجب عليه أن يقوم باستخلاص من إرادة المتعاقدين المقصود الحقيقي للعقد 

والغرض منه الأمر الذي يستخلص من ظروف التعاقد لكن قد يكون هذا التكييف في بعض الأحيان غير 

 .1المشرع دقيق سواء بفعل الأطراف المتعاقدة أو بفعل القاض ي أو بفعل

فقد يلجأ الأطراف في بعض الحالات إلى إعطاء وصف غير دقيق للعقد المبرم ذلك أن استعمال 

هذا الوصف قد لا يترجم الواقع الاقتصادي المراد من هذا العقد، وقد يعود سبب هذا الأمر إلى جهل 

عمديا غير مبرر  الهدف منه خرى قد يكون هذا الخطأ أ المتعاقدان بطبيعة هذا العقد المبرم، وفي أحيان

التحايل على القواعد القانونية، ففي الحالة الأولى يتعين على القاض ي إعطاء العقد الوصف الصحيح 

 .2بغض النظر عن موقف الأطراف لأن التكييف يعتبر مسألة قانونية يتصدى له القاض ي من تلقاء نفسه

ا بإعطاء وصف غير صحيح لعقدهم بقصد أما الحالة الثانية والتي يقوم فيها المتعاقدان عمد

يجوز للقاض ي  التحايل على القانون بأن يكون هناك عقدان عقدا حقيقيا وآخر ظاهر ففي هذه الحالة لا

 . 3أن يحكم بالصورية إلا إذا تمسك بها أصحاب المصلحة في العقد
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القضاء لات قد يعطي القاض ي وصف غير دقيق للعقد الغير مسمى، فقد جرى اوفي بعض الح

الفرنس ي لزمن طويل على إعطاء عقد الخزينة وصف عقد الإيجار بدون فائدة، ثم عدل بعد ذلك عن هذا 

الوصف وتم إعطانه وصف عقد الحراسة، فلقاض ي يهدف في بعض الأحيان إلى إعطاء وصف غير دقيق 

لف عن طبيعته للعقد في سبيل إخضاعه لنظام قانوني معين وبذلك يكون النظام القانوني للعقد مخت

القانونية، كما يمكن له أن يمنح وصفا تقريبا أو مترددا في حالة ما إذا قام الأطراف بتغيير العنصر 

 . 1الأساس ي للعقد

 )الرفض( الاستبعاد تكييف ثانيا:

في بعض الأحيان نجد أن خصوصية العقد غير مسمى تمنع من أن يتم تصنيفه ضمن أي من 

أيضا من إخضاعه لأي صنف من العقود الخاصة، فيتم في هذه الحالة اللجوء  العقود المتداولة كما تمنع

إلى رفض التكييف إلا على سبيل الاحتياط عندما يستحيل فعلا إدخال العقد في أي من الطوائف 

الموجودة في السابق، فهذا لا يعتبر من العقود المسماة بل تغلب عليه فكرة العقد ذو الطبيعة الخاصة 

ذا ما كان له ق يفلت من النظام القانوني خاصة إه الأخيرة تلعب دورا سلبيا إذ تجعل الاتفاحيث أن هذ

 . 2طابع الأمر

 ثالثا: دور القياس في تكييف العقد غير مسمى

ون هذا المبدأ بالإضافة إلى كيفية القيام بعملية موسنتناول بالدراسة في هذه النقطة إلى مض

 القياس في العقود غير مسماة.
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 /مضمون مبدأ القياس 1

بشكل عام فإن المتعاقدين لا يحددان النظام القانوني الذي سيخضع له العقد الذي أبرموه، 

وبالتالي لا يمكن حل النزاع الذي قد يثار بالطريقة السلبية التي شرحناها سابقا، وهكذا يصبح مبررا 

حة امتداد القواعد المبينة التي تخضع لها اللجوء إلى طريق القياس الذي يلبي حاجة الأمن القانوني بإتا

 سماة لتلك التي تفرزها الممارسة.العقود الم

وليس المقصود من اللجوء إلى منهجية القياس تطبيق القواعد العامة للعقود، لأن هذه تطبق 

تنظم دائما كما مر بنا على جميع الاتفاقات التعاقدية، وإنما المقصود هنا تطبيق القواعد الخاصة التي 

 .1العقد المجاور والذي يمثل الصلة الأقرب للعقد المسمى

تعتبر عملية القياس ليست عملية فقهية محضة بل نجد المشرع اعتمد عليها في العديد من 

الحالات، على سبيل المثال نجد الأحكام الخاصة بعقد المقايضة حيث أن هذا الأخيرة يعتبر أهم عقد 

ادئ التي تحكم هذا العقد المرآة التي تعكس نظرة واضعي القانون المدني مركب نضمه المشرع يعتبر المب

والتي تعتبر أن العقود البسيطة تكون دائما بمثابة المرجع للعقود المركبة بصفة عامة والعقود غير مسماة 

 .2على وجه الخصوص 

سيطة مسمى يخضع في تكييفه إلى الوضعيات القانونية الب وعليه فإن أحكام أي عقد غير

المشابهة له، وهذا الحكم ليس جديدا ذلك أن هنالك قاعدة تقض ي بأنه تطبق على الاتفاقات غير مسماة 

 أحكام الاتفاقات المسماة الأكثر مشابهة لها.

فيقصد بالقياس في هذه الحالة تكييف العقد غير مسمى بناءا على قياسه على أحد العقود 

هي في الحقيقة إلا تحوير لعقد مسمى لذا يمكن اقتباس قواعد  االمسماة المشابهة له، وعملية القياس م

هذه الأخيرة وتطبيقه عليها، فعندما يتعلق الأمر بعقد مركب غير مسمى فعملية القياس في هذه الحالة 

خرى العقد الذي يحقق أكبر قدر ن العقد الذي تكون له الأولوية والريادة بعبارة أتتطلب منا البحث ع
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ن تحقيقها، ويعتبر هذا الأمر اختصاصا أصيل للقاض ي التي يريد المتعاقدي فعة الاقتصاديةممكن من المن

 .1فقط

وعملية القياس تؤدي إلى تطبيق القواعد المقتبسة من العقد الأساس ي تطبيقا انتقائيا يتماش ى مع 

د الأصلي، وهذا جوهر العقد المركب دون إهمال باقي القواعد التي تخضع لها العقود المتداخلة مع العق

 . 2يعني تحديد القواعد الواجبة التطبيق من جهة وتحوير هذه الأخيرة من جهة أخرى 

والملاحظ أن العقود الغير مسماة عادة ما يتم فيها اقتباس القواعد المنظمة للعقود المسماة 

على القواعد الثانوية بنسب متفاوتة، ذلك أنه في الغالب يتم استبدال القواعد الجوهرية الآمرة مع الإبقاء 

تحديد هذه القواعد يتم  المكملة كلما كانت هذه الأخيرة تعبر عن الغاية الاجتماعية للعقد، وبمجرد

 .3تتماش ى مع كامل العقدتحويرها 

 / كيفية استعمال القياس في العقود غير مسماة 2

العقد وإعطائها  الداخلة في لتكييف العقد في هذه الحالة يتعين الإبقاء على بعض العناصر

الأهمية الكبرى، وفي المقابل يتم استبعاد عناصر أخرى حيث لا يكون لديها أي تأثير في العقد كما هو الأمر 

 .4بالعناصر الثانوية في العقود البسيطة 

والجدير بالذكر أن العناصر المستبعدة وإن كانت تتساوى مع العناصر الثانوية في العقود 

تتميز اصر الثانوية في العقود البسيطة لف مبررات استبعاد كل منهما، ذلك أن العنالبسيطة إلى أنه تخت

بالصفة الوظيفية فهي تعتبر مجرد عناصر وظيفية فقط على خلاف العناصر المستبعدة عند تكييف 

العقد غير مسمى حيث انه يتم استغراقها من قبل العناصر الرئيسية المتواجدة في العقد بسبب الترابط 

اصر الرئيسية يجعل من العناصر لتفاعل المتواجد ما بين عناصر العقد الواحد، فبالتالي ترجيح العنوا

 .5تساهم في تكوين العقد خرى مجرد أجزاء بسيطة لاالأ 

                                                           

 172عمر عمور، المرجع السابق، ص  -1

2 - Grillet-Pontin, Essai sur le contrat innomé ,These de doctorat,universite de Jean Moulin, Lyon III , 

1982،n°367 ، p 417-418. 

 .173عمر عمور، المرجع السابق، ص  -3

 .173المرجع نفسه، ص  -4

5-Grillet-Ponton ,op.cit, n°368.pp.420.421 
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وتعتبر عملية القياس ليست متاحة دائما، ففي بعض الأحيان يستحيل تحديد العقد الذي 

يستغرق مجمل المنفعة الاقتصادية للعقد ذلك أن العناصر المشكلة للعقد تكون متساوية فيما بينها ولا 

د عقد ن عملية التركيب ينتج عنها ميلا يمكن استبعاد أي عنصر منها، حيث أيفضل بعضها عن بعض  ولا 

يمت بأي صلة للعناصر المشكلة له، وبالتالي يتطلب تكييفه بعيدا عنها فنكون أمام تكييف  غير مسمى لا

 . 1قانوني جديد

فالترابط بين العناصر الداخلة في العقد يترتب عليه أن هذا الارتباط يكون غير قابل للتجزئة 

صر من العناصر يؤدي إلى فقدان العقد فجميع العناصر تمتاز بنفس القيمة القانونية وتخلف أي عن

لصفته المميزة، لذلك يلجأ القضاء في هذه الحالة عادة إلى تطبيق طريقة التكييف التوزيعي بأن يطبق على 

كل جزء من العقد النظام الذي أخذ منه، غير أن هذه الطريقة أثبتت عدم جدتها وذلك بالنظر إلى أن 

 .2د تلاحم بين مكوناته بغية تحقيق غاية واحدةالعقد غير مسمى يقوم أساسا على وجو 

وكنتيجة للصعوبات التي تواجه تكييف العقد غير مسمى فإنهم عادة ما يلجأون إلى معاملة هذا 

النوع من العقود معاملة خاصة مع الأخذ بعين الاعتبار جميع العناصر التي ساهمت في تكوينه، فالقضاء 

يقوم بخلق قواعد  سمى على أنه عقد أحادي لا يقبل التجزئة ولاوهو يقوم بعملية تكييف العقد غير م

قانونية جديدة وإنما يقومون فقط بعملية القياس، وفي سبيل ذلك يقتبسون من مختلف العقود المسماة 

 .3ما يتناسب مع العقود غير مسماة المطروحة أمامهم

دان تطبيق القانون في ويمكن القول أنه إذا كانت طريقة القياس تسدي خدمة جليلة في مي

مجال العقود غير المسماة فإنه مع ذلك لابد من الإقرار بأن هذه المنهجية عندما يتعلق الأمر بتطبيق 

تتوافق مع خصوصية العقد غير مسمى،  القواعد الخاصة قليلة الاستعمال من طرف القضاء، لأنها لا

يس لها من محل في النهاية سوى تنظيم العقد على الأقل فيما يتعلق بتطبيق بعض القواعد الخاصة التي ل

 .4للعقد، تحديد طبيعة الالتزامات التي يضعها اسماالخاص، حيث تفضل المحاكم بعد إعطائها 
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وهكذا فقد ذهبت محكمة النقض الفرنسية في الغرفة المدنية الأولى في قرارها الصادر بتاريخ 

بوسيلة إلى أن:" عقد التدريب لحصان السباق لا يتضمن عدا شرط مخالف سوى التزاما  13/12/1988

الالتزام فمحكمة النقض في هذا القرار لم تكيف العقد وإنما حددت طبيعة فيما يتعلق بأمن الحيوان"، 

الناتج عن هذا العقد حيث اعتبرته التزاما بوسيلة، وهو أمر نراه قلبا لمنهجية التكييف التي تقتض ي 

فة طبيعة الالتزامات تكييف العقد وتحديد طبيعته القانونية لترتيب الأثر القانوني على ضوء ذلك ومعر 

 الناتجة عنه.

د تدريب الحصان السباق عقدا غير ويبدو أن محكمة النقض اعتبرت العقد المذكور أي عق

مسمى وبالتالي حاولت تحديد الطبيعة القانونية للالتزامات الناتجة عن هذا العقد، وتفادت قواعد العقد 

 .1المرجعة أو المجاور بإعمال منهجية القياس وذلك لخصوصية العقد واستقلاليته

 الفرع الثاني

 تطبيقات على تكييف العقد غير مسمى

ر تناولنا في المطلب الأول المقصود بالعقود غير مسماة وتطورها التاريخي وبينا أهم العناصبعد أن 

أن  الأحكام المطبقة عليها، بالإضافة إلى آليات تكييف هذا النوع من العقود فكان لابدالواجب توافره فيها و 

 نبين أهم العقود غير مسماة والشائعة من الناحية القانونية.

على العقود الغير مسماة التي تتداخل فيه الأحكام  جاخترنا عقد النشر كأول نموذوفي سبيل ذلك 

وأخير العقد الطبي الذي تتنوع فيه  )ثانيا(، ثم عقد الإعاشة كعقد غير مسمى مستحدث )أولا(، القانونية

    )ثالثا(. الالتزامات وتختلف النظم القانونية المطبقة

 أولا: عقد النشر

 صنفصاحب الميتنازل  بمقتضاه الذي العقد "ذلك: بأنه بقوله جانرول س يالفرنويعرفه الفقيه 

 هذا سخغير محدد أو محدد من ن عدد إنتاج في الحق عن الناشر، يسمى شخص إلى الفني، أو الأدبي

 .2على الجمهور  وعرضه بالطبع الأخير هذا يلتزم أن على المصنف
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من وقت إنشائه  اعد القانونية التي تميزه ابتداءالقو وعليه فإن عقد النشر يخضع إلى نوعين من 

إلى غاية تنفيذه وانتهاء العقد، حيث يخضع عقد النشر في كثير من جوانبه إلى القواعد العامة في نظرية 

 العقد ويخضع في جوانب أخرى للقواعد الخاصة المنصوص عليها في القوانين المنظمة لحق المؤلف.

ر إلى القواعد العامة في القانون فيما يتعلق بإبرام العقد والأركان فمن ناحية يخضع عقد النش

الواجب توافرها فيه، الأمر الذي جعل البعض يكيف عقد النشر على أنه عقد بيع انطلاقا من أن الناشر 

هذه الأعمال هو الذي يتولى مهمة طبع المصنف وتوزيعه وتعود له سائر الحقوق المالية الناجمة عنه 

 ن الأرباح يتفق عليها فيما بينهم.بلغ يدفعه إلى المؤلف أو نسبة ممقابل م

كما يعتبره البعض عقد مقاولة لاقترابها من عقد النشر في كثير من جوانبه سواء من حيث 

المضمون أو من حيث المسؤولية الملقاة على عاتق الأطراف، كما كيفه البعض على أنه عقد وكالة انطلاقا 

 .1على المؤلف في نشر مؤلفاته مقابل نسبة من الأرباح من أن الناشر ينوب

ومن ناحية أخرى أخضع عقد النشر إلى قواعد خاصة به في كثير من الجوانب، فعلى سبيل المثال 

اشتراط كتابة العقد المبرم بين المؤلف والناشر وهذه الكتابة للانعقاد لا للإثبات تحت طائلة بطلان 

عندما تكون قيمة المقابل المالي المتفق علي مجحفة في  المؤلف حق تتبع حقه الماليى منح العقد، بالإضافة إل

حقه، وغيرها من القواعد التي تحكم عقد النشر في مرحلة تنفيذه و الآثار القانونية التي تترتب عليه، 

خرى الأ  النشر عقدا متميزا عن العقود فتشكل هذه القواعد الخاصة تنظيما قانونيا خاصا يجعل من عقد

 .التي تشبهه

 ثانيا: عقد الإعاشة

يعتبر عقد الإعاشة من العقود التي يبرمها المسنون التي لديهم مداخيل ضئيلة وليست لديهم 

، معنوي  ل نقل حق عيني سواء لشخص طبيعي أوعائلة من أجل ضمان التكفل بهم إلى غاية مماتهم مقاب

فهذا النوع من العقود يتضمن التزامين جوهريين يولدان التزامين متقابلين على عاتق كل طرف حيث أن 

                                                           

القانونية لعقد النشر )دراسة مقارنة(، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في القانون التجاري، عبد االله عبد الكريم الزعبي، الأحكام  -1

 .37، ص 2011قسم القانون الخاص، جامعة اليرموك، الأردن، 
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الطرف الأول يلتزم بأن يمد للمتعاقد الآخر بكل المستلزمات الضرورية للحياة مقابل أن يلتزم بنقل ملكية 

 .1ش يء محدد للطرف الأول 

ب مدى الحياة، وهذا ما جعل بعض الفقهاء إلى وهذا العقد يشبه إلى حد كبير عقد إيداع مرت

اعتبار أن العقدين يشكلان نوعا واحدا غاية ما في الأمر أن هناك اختلاف بسيط يتمثل في أن الأقساط 

 .  2تدفع نقدا في عقد الإعاشة في عقد مرتب لدى الحياة تدفع نقدا، في حين أنها لا

تقوم على الاعتبار الشخص ي، ذلك أنه في حالة وعقد الإعاشة يدخل ضمن دائرة العقود التي 

 وقوع خلاف بين طرفيه فإن التنفيذ العيني للالتزام بالرعاية الصحية يصبح مستحيلا وفي هذه الحالة

ليس هناك حل إلا اشتراط من البداية في العقد أن يتم تحويل الالتزام بالرعاية إلى مرتب مدى الحياة، في 

الفرنسية تعطي الحق للقضاة بأن يقضوا من تلقاء أنفسهم بتحول هذا  حالة الخلاف ومحكمة النقض

 . 3الالتزام في حالة عدم فسخ عقودهم

يمكن أن يمس بتكييف العقد، ذلك أن عملية التكييف يتم النظر إليها  وهذا التحويل للعقد لا

عاوضة الملزمة لجانبين، وقت إبرام العقد وليس وقت تنفيذه وبالتالي فإن عقد الإعاشة يعتبر من عقود الم

 والالتزام بنقل الملكية يخضع لأحكام عقد البيع.   

 ثالثا: العقد الطبي

عنه  " اتفاق بين طبيب من جهة والمريض أو من ينوب :بأنه العقد الطبي "سافيتي"عرف الأستاذ 

 .4"الصحية من جهة أخرى، يلتزم الطبيب بمقتضاه أن يقدم للمريض عند طلبه المشورة والعناية

وعلى هذا الأساس فإن العقد الطبي وفقا لهذه التعريف هو العقد القابل للتنفيذ من طرف 

الطبيب أو الجراح، وكذلك كل المساعدين الطبيين الذي هم تحت مسؤولية الطبيب المشرف على علاج 
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المريض والطبيب هي . فالعلاقة التي تربط كل من 1المريض، بالإضافة إلى أنه عقد يرد على جسد الإنسان

والذي  20/05/1936علاقة تعاقدية الأمر الذي أكدته محكمة النقض الفرنسية في قرارها الصادر بتاريخ 

 .2اعتبر أن ما يربط الطبيب بالمريض هو عقد حقيقي

ء حول ومع سكوت التشريعات ومن بينها المشرع الجزائري في القانون المدني، اختلف الفقها

 يمعها ف بعض العقود اشتراكه عناصرب التقاء بعض عناصر العقد الطيبب خاصة بعدتكييف هذا العقد 

ريض مع لممه ار ي الواجب إعطاؤه للعقد الذي يبنالقانو  بينهم بشأن الوصف لاار جدثبعض خصائصها، 

 .اتجاهاتعدة  ى، فانقسموا إلالمعروفة في القانون المدنيختلف العقود تشابهه مع مالطبيب و 

 الطبية محلا لا تكون الخدماتطبيب تسمو عن باقي المهن الحرة، مهنة ال نأرى فمنهم من ي 

آخر أن تعاقد الطبيب لأداء خدمة مقابل  اتجاهيرى فهذا العقد عقد وكالة، و  بالتاليت المالية، و لا للمعام

طبيب في أداء ال استقلاليةمعلوم يجعل من هذا العقد عقد عمل، في حين يرى البعض الآخر أن  أجر

 .3الأجرة يجعل منه عقد مقاولة عمله وحصوله على

معينـة، وأن هـذا العقـد  التزاماتتوافق إرادتي الطبيب والمريض على إنشاء  علـى هـذا العقـد قـوميو 

بيـب إنخـرى، إذ و د الأ ختلـف عـن العقـو ي
ّ
هي بـذل  امهالتز لعمل فتكون طبيعة يلتزم بالقيام با كـان الط

الطبيب، وأنه عقد متتابع من  العنايـة ولـيس تحقيـق نتيجـة، وأنـه يقـوم علـى الثقـة الـتي يضـعها العميـل في

مجاله ليس  العقـود المدنيـة، كمـا يتميـز هـذا العقـد عـن العقـود الأخـرى بأنـه ينشـأ شـفاهه أو ضـمنيا، وأن

 .4بامتيازالحقوق المالية بل حقوق شخصية 

                                                           

الحلبي الحقوقية،  .وفقهاـ واجتهادا، منشوراتوالممرضين قانونا  والأطباءمحمد يوسف ياسين، المسؤولية الطبية، مسؤولية المستشفيات  -1

 .12، ص 2003بيروت، لبنان، 

العلوم نون الخاص المعمق، كلية الحقوق و عامر نجيم، العقد الطبي في القانون الجزائري، مذكرة مقدمة لنيل شهادة الماجستير في القا -2

 .15 ، ص2013/2014السياسية، جامعة أبو بكر بلقايد،  تلمسان، الجزائر، 

، 2023، 01 ع، 16 مج ، -الجلفة -جامعة زيان عاشور نسيمة موس ى، التكييف القانوني للعقد الطبي، مجلة الحقوق والعلوم السياسية، -3

 .75ص 

 .433، ص 2007الجزائر،  ،زائري، دار هومة للنشر والتوزيعمحمد رايس، المسؤولية المدنية للأطباء في ضوء القانون الج -4
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جانب الذي يكفي وحده ليجعل لقة الثقة التي تربط الطبيب بالمريض، هذا الاإلى ع لإضافةبا

أو التخفيف منه على الأقل، فمن هذا الارتباط  الألمصنفه، حيث وجد لإزالة  في العقد الطيب عقد منفرد

 .1ا عليهقد يكون خطر  بيريض عن كل عمل طعلى رضا الم ام بتجديد الحصول لتز المقدس ينشأ الا

 ، يظل عقدمحله الخدمات الطبيةلطبيب الذي اريض بلعقد الذي يربط الموالجدير بالذكر أن ا

ى ولو ترة تظل مدنية ححهن الرة، وأعمال المحهنة الريض ومن جانب الطبيب صاحب الملمجانب ا مدني من

مأجورين، أي بوجود مشروع أو تنظيم، ويرجع ذلك  نمعاوني استخدامو سبيل التكرار  كانت ممارستها على

الفكر وتقوم على الثقة الشخصية، فقصد الربح من ممارسة هذه  رة تعتمد علىحأن الأعمال ال ىإل

 .2بالعنصر الغالب فيها الأعمال ليس

تنظيمه من قبل ، فالمشرع الجزائري لم يتطرق ليتميز بطبيعة خاصةوفي الأخير فإن العقد الطبي 

، يستمد عقود غير مسماةالمدني فهو يعتبر من ال ي القانون فل أحكام خاصة لاشرع الجزائري من خالم

المنظمة للمهنة والتشريع  حطرفيه ومن قواعد الشريعة العامة، واللوائ نخاص بيلا الاتفاقأحكامه من 

 .3لمهنيةماية الصحة و ترقيتها والعادات والتقاليد احب الخاص
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 :الثانيخلاصة الباب 

إن التكييف هو الدعامة الأساسية في تكييف العقود فهو يعتبر جوهر العمل القضائي، لذلك 

ي غالب قد حاولنا دراسة أحد الفروع القانونية التي لا يستغنى عنها لفك النزاعات الناشئة بين الأطراف فف

إبرامه وتحدد نوعه  تدعيالأحيان تقوم الأطراف المتعاقدة بإطلاق تسميات محددة على العقد الذي 

 .لكن هذه التسمية لا تكون دائما موفقةاعد القانونية التي يخضع لها و وبالتالي القو 

فالتكييف بشكل عام وتكييف العقود بشكل خاص يشكل واحد من أهم متغيرات القانون، 

ضمن فئة معينة يسمح بإدخاله  على تحديد نوع العقد من بين العديد منها، ممافالقاض ي يقع على عاتقه 

 .ونية المناسبة بالطريقة المناسبةمن أجل تطبيق الأحكام القان

وقد حاولنا في هذا الإطار أن نعرض قواعد تكييف العقود بالإعتماد على أحكام القانون المدني 

والإجتهاد القضائي الصادر عن مختلف المحاكم القضائية، وخاصة المحكمة العليا، وقد أبرزنا الأسس التي 

يقوم عليها تكييف العقد وهي تتكون أساسا من عناصر وبنية، فالعقد يتكون من عناصر عديدة تشكل 

ماهيته وتصلح دعامة لتكييفه، وهذه العناصر  عديدة تتوزع بين ما هو موضوعي كالالتزامات الناشئة عن 

رادة بمفهومها الواسع مختلف العقود والتي تختلف حسب نوعية العقد، ومنها ما هو ذاتي والمتجلية في الإ 

والتي تلعب دورا مهما في تكييف العقد سواء باعتبارها عنصرا في تكييفه أي موضوعا له بحيث أن الإرادة 

هنا تختصر كعنصر من عناصر العقد شأنها شأن باقي العناصر، وأبرز مثال يمكن طرحه في هذا الصدد 

را في تكييف العقد بحيث أن مختلف العناصر حتى تكون نية التبرع في عقد الهبة، ثم الإرادة باعتبارها إطا

 مؤثرة في تكييف العقد فلابد من انصراف الإرادة إليها.

وتعتبر هذه الضوابط أساسية في تكييف مختلف العقود وهي التي تميز بعضها عن البعض، 

بين هذه ولكن هذه الضوابط ليست وحدها مؤثرة في عملية التكييف بل هناك العلاقة التي تجمع 

العناصر، وهذه العلاقة ما يطلق عليها بنية العقد وخلالها فإن الاختيار يكون مابين العقود البسيطة والتي 

تأخذ أشكال متعددة من العقود المركبة إلى مجموعة من العقود المتسلسلة أو ما يطلق عليها سلسة 

نهاج الواجب الأخذ به، بحيث يتم العقود، وفي كل الحالات السابقة الذكر يطرح أشكال التكييف والم

 الاختيار بين مناهج التكييف التوزيعي ومناهج التكييف الشامل أو الموحد.
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زيادة على ذلك فقد تطرقنا إلى العلاقة بين العناصر المكونة للعقد والدور الذي تلعبه في تكييفه، 

ار الأول يتمثل في الالتزام الأساس ي حيث نجد أن كل من الفقه والقضاء يأخذ بمعيارين لا ثالث لهما المعي

التبعي حيث أن بمقتضاه يتم استبعاد الالتزامات التبعية المترتبة على العقد ولا يتم أخذها بعين الاعتبار 

في التكييف إلا الالتزامات الرئيسية أو الأساسية التي تحدد تكييف العقد، أما المعيار الثاني هو معيار 

فالعقد عبارة عن وحدة متكاملة إذا أخذنا بمنهج التكييف الموحد، أما إذا أخذنا عدم القابلية للتجزئة ، 

 بمنهج التكييف التوزيعي فإنه لا يكون وحدة واحدة.

القانونية، وهذا الترابط  يعتبر أحد أهم المجالات التي تبرز فيها معالم الترابط بين الفئاتفالعقد 

التي تساهم في تكييف العقد.وإذا كانت صفة  عن العناصر هو ما دفع القضاء مدعما بالفقه إلى البحث

 دورها يبقى فإن المتعاقد وشكل العقد تشكل عناصر قد يكون لهل،أحيانا، تأثيرا مباشرا في تكييف العقد،

 مقارنة بالعناصر الآخرى. في أغلب الحالات سلبيا في هذا التكييف
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حاولنا في هذه الأطروحة التأصيل لعملية تكييف العقد باعتبارها أحد أبرز الجزئيات القانونية، 

وواحد من أهم متغيرات القانون التي لا غنى لرجل القانون عنها، فهي وسيلة المنطق المطبق وآلية يتم من 

الدقيق للعقد محل النزاع، إذ بها تلحق خلالها إعطاء الصبغة القانونية الصحيحة والوصف القانوني 

 الآثار القانونية التي خطها العاقدين بنظام قانوني معين يضمن تطبيقها بالشكل المناسب.

وبذلك يمكن القول أن تكييف العقد هو الآلية التي يتم بها تحديد الإطار العام للعقد وبالتالي  

التكييف بصفة عامة أو تكييف العقد بشكل خاص  تحديد طبيعته القانونية، وكثيرا ما يشبه الفقهاء

بعملية التشخيص التي يقوم بها الطبيب قبل تقديم العلاج، وكذا يتم تشبيهها بالعملية التحليلية التي 

يقوم بها الكيمائي، بل تخطى ذلك وتم تقريب وصفها إلى التجربة التي يقوم بها العالم فيقال أن رجل 

 التكييف فكأنه يقوم بعدة تجارب ليصل إلى النتيجة المرجوة  والمضبوطة.القانون عند قيامه بعملية 

ومن المسلم به أن كل التكييفات القانونية تتصل بشكل مباشر بكل الوقائع الاجتماعية،  ولذلك 

فهي تتأثر بها بشكل كبير وبمرونتها وقابليته للتطور والتغير، ولأن تكييف العقد عملية ذهنية دقيقة 

غير المختص القيام بها فهي تساعد على تطوير القانون ليس فقط من خلال سد مختلف  يصعب على

 الفراغات التشريعية التي تظهرها الممارسات العملية.

وإنما توضح أيضا المعنى الحقيقي للقاعدة القانونية مما يسهل معرفتها وهذا يدل على الأهمية  

يف العقد بشكل خاص، ففهم القانون فهما صحيحا العملية والحقيقية للتكييف بصفة عامة أو تكي

يستلزم إدراك جميع القواعد والركائز القانونية اللازمة لقيام عملية التكييف ويجعل تطبيق القانون 

 بمنأى عن أخطار الإخلال بالأمن التعاقدي.

أشخاص وبهذا حاول رواد القانون تبيان مكانة تكييف العقد في الجانب المدني والمعملاتي بين 

، الأمر الذي جعلنا نبحث في هذه الدراسة حول مدى تالقانون الخاص وحفظ الحقوق وتقرير الالتزاما

إمكانية تفعيله دون المساس بإرادة أطراف العقد، وقد تم ذلك من خلال تحديد الإطار العام لعملية  

ان خصوصيتها عن بعض تكييف العقد من حيث تبيان ماهيتها وتوضيح المفهوم الصحيح لها إذ تم تبي

العمليات المشابهة لها من تحديد مضمون وكذا توضيح الفرق الجوهري بين الصورية في العقد والخطأ في 

 تكييفه خاصة ما لهذه الأنظمة من أوجه تشابه كثيرة.

حاولنا تحديد أهم المصادر القانونية التي يمكن الاعتماد عليها للقيام بعملية التكييف فهي ليست 

ية ارتجالية وإنما يجب أن تستند وتعتمد على مصادر قانونية، ويمكن القول أن هذه المصادر هي بعمل
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ذاتها مصادر القانون لأن العلاقة بين القانون المنظم للعقد والقانون بصفة هي علاقة احتواء أو علاقة 

س مصادره لذلك الجزء من الكل فقانون العقود هو جزء من القانون بصفة عامة يأخذ سماته وله نف

 تطرقنا إلى المصادر الأصلية والمتمثلة في التشريع كمصدر قانوني لقانون لعقود.

واقتصرت دراستنا هنا على تبيان القانون المدني كشريعة عامة تنظم جل العقود الخاصة، 

وقانون بالإضافة إلى الإشارة إلى بعض التقنينات الأخرى كالقانون التجاري وقانون الترقية العقارية 

كمبادئ  -الاستهلاك، ورغم تحفظ بعض من رواد القانون وشارحيه على إقحام المصادر الاحتياطية 

في عملية تكييف العقد إلا أننا نرى أنه يمكن   -القضاء والفقه -، والتفسيرية -الشريعة العامة والعرف

وأن العقود المسماة المنظمة من الاستعانة بها في حالة غياب نص قانوني واضح في المصادر الأخرى، خاصة 

طرف المشرع ما هي إلا عقود غير مسماة في الأصل تداول الأفراد على العمل بها مما جعلها عرفا فحدد 

 الفقه إطارا لها فتبناها المشرع وحدد لها طبيعة قانونية مما ألحقها بركب العقود المسماة.

لقانونية التي تتطلبها عملية تكييف العقد، وقد حاولنا أيضا في هذه الدراسة تبيان العمليات ا

فالجهة المختصة لا يمكن لها القيام بهذه العملية بمنأى عن النظرية العامة للعقد فيجب أن تكون مطلعة 

على معنى العقد، أساس قوته الملزمة أبرز نتائج مبدأ سلطان الإرادة والمتمثل في المبدأ القائل أن العقد 

ذا تبيان الاستثناءات التي ترد عليه كل هذا تذكيرا بأهمية هذا المعلومات المهمة مع شريعة المتعاقدين، وك

الخوض بش يء من التفصيل في تقسيمات العقود سواء كانت هذه التقسيمات تشريعية تقليدية أم 

تشريعية حديثة، وكذا التقسيمات الفقهية للعقود فالفقه كما تم ذكره سابقا هو أحد أهم أبرز مصادر 

 لقانون بصفة عامة ومصادر قانون العقود بشكل خاص.ا

بالإضافة إلى كل هذه المعطيات النظرية المهمة ارتأينا تحديد الجهات المختصة في عملية تكييف 

العقد، ومما مسلم به قانونا أن القاض ي هو صاحب الاختصاص الأصيل في هذه العملية، فهي عملية 

جيدة للقيام بها، لذلك تم استعراض سلطة القاض ي في تكييف  دقيقة ومعقدة تحتاج إلى مكنات عقلية

العقد وإعادة تكييفه خاصة وأن القاض ي غير ملزم بتكييف الخصوم إضافة إلى تبيان حدود هذه 

السلطة، ولأن عملية التكييف هي عملية قانونية بحتة لذا تستلزم رقابة المحكمة العليا عليها  باعتبارها 

م البحث في النظريات المفسرة لهذه الرقابة، حيث تم تخصيص فرع خاص بموقف محكمة قانون، لهذا ت

المحكمة العليا الجزائرية من هذه الرقابة وإعطاء أمثلة عن أبرز تطبيقاته الواقعية وذلك من خلال تحليل 

 بعض من القرارات الصادرة عنها.
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ى أن هناك جهات أخرى فرض ورغم الاستئثار الواضح لهذه السلطة من طرف القاض ي إلا أننا نر 

عليها الواقع العملي ممارسة هذه السلطة  كمديرية الضرائب ومفتشية التسجيل تحديدا، مثلا إذ نجد 

أنها وفي خضم ممارسة مهامها فإنها تلحق العقد المقدم أمامها بنظامه القانوني الصحيح وذلك لمعرفة أي 

المطبقة عليه والمقررة في قانون التسجيل   وفي قانون نوع من الرسوم الضربية، بما فيها رسوم التسجيل 

الضرائب المباشر والرسوم المماثلة، واللذان يعتبران الأساس القانوني لإقرار هذه السلطة، لهذا حاولنا في 

هذه الدراسة توضيح بش يء من التفصيل لهذا الأساس واستقراء مواده لتأكيد ذلك، وكذا تبيان أهم 

 ن أن تتدخل فيها مديرية الضرائب سواء لتكييف العقد أو إعادة تكييفه.الفرضيات التي يمك

بالإضافة إلى الجهة المذكورة هناك جهة أخرى لا تقل أهمية عن الجهات المذكورة، وهو الموثق إذ 

يعتبر أول جهة يتجه إليها المتعامل لإفراغ إرادته في قالب شكلي يضمن به حقوقه، فللعقد الرسمي أهمية 

في حماية أصحاب الحقوق واستقرار مراكزهم القانونية، لذا أحاطه المشرع بتأطير كبير من تحديد  بالغة

تعريف له وكذا شروط قيامه صحيحا وتحديد جزاء تخلفه، وغالبا ما ينقص المتعاملين  الثقافة القانونية 

 الدقيقة لإعطاء تصرفهم الصبغة القانونية الصحيحة التي تنطبق عليه.

المشرع الموثق بتقديم واجب النصح للمتعامل وكذا إعلامه بكل المعطيات القانونية حول  لذا ألزم

تصرفه وما هو  النظام القانوني الذي يحكمه، وهذا هو تكييف العقد فهو كما تعرفنا عليه سابقا تعتبر 

ه الدراسة عملية يتم من خلالها تحديد الطبيعة القانونية للعقد، لذا خصصنا لهذه الجهة جزء من هذ

بينا فيه كل المعطيات السابقة الذكر من تحديد إطار مفاهيمي للعقد الرسمي، حجيته دوره في تحقيق 

الأمن القانوني وكذا شرح واجب النصح وأساسه القانوني، وبهذا الجزء من الدراسة أصلنا بشكل مفصل 

 لتكييف العقد وحددنا  له الإطار العام.

يها في عملية تكييف العقد، فهي عملية تستلزم توفر عدة وتم تخصيص للأسس المعتمد عل

معطيات وعناصر صحيحة، سواء منها تلك العناصر الذاتية في العقد أم تلك الموضوعية والتي تبرز 

أهميتها خاصة عندما يكون العقد محل النزاع عقد غير بسيط، إذ تستلزم هذه الحالة دراسة متأنية في كل 

 ف إلحاق العقد بأحد القوالب القانونية المعروفة هذه المعطيات وذلك بهد

تنوع الحياة اليومية للأفراد وتطورها السريع فرضت أنواع أخرى من العقود إذ نجد أن المتعاقد 

قد يرغب بإبرام عدة عمليات قانونية في وقت واحد، وهذه العمليات غالبا ما تكون معقدة وغير واضحة 

ة المعالم، لذا تتنوع القواعد القانونية التي تحكمها مما يجعلها محل تخرج من العقود المسماة الواضح
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جدل والبحث دائما عن طبيعتها القانونية، لذا إرتأينا عرض حول كيفية تكييف العقد المسمى باعتباره 

الأصل العام وذلك من خلال التطرق  إلى العملية في ذلك سواء كان ذلك باللجوء إلى تطبيق التكييف 

أم التكييف التوزيعي، أما فيما يخص تكييف العقود غير المسماة فحاولنا أولا تحديد مفهوم لها   الموحد

 ثم بعد ذلك تحديد  نظام التكييف فيها. 

وبهذا يمكن القول أن تكييف العقد هي آلية مقننة جدا لا يقوم بها القاض ي أو الجهة المختصة 

ات قانونية لازمة، وكذا أسس وركائز تساعد على تطبيق بشكل اعتباطي وإنما هي تقوم على مصادر وعملي

القانون بشكل صحيح، تؤطر وتساعد على تحقيق إرادة الأطراف فهي عملية يمكن لصاحب الاختصاص 

تفعيلها دون المساس بإرادة الأطراف وذلك بشرط تقريرها وفقا للمعطيات السابقة الذكر، لذا يمكن 

 تائج التالية: الخروج في ختام هذه الدراسة بالن

تكييف العقد أو ما يعرف بتبيان الطبيعة القانونية للعقد ما هي إلا عملية فنية يقوم بها صاحب  .1

الاختصاص مستندا في ذلك على مضمون العقد، وتتم أيضا بعد البحث في نية المتعاقدين المشتركة دون 

 أن يتقيد في ذلك بوصفهم.

العقد: هي كلها أنظمة متشابهة تتداخل فيما بينها  تكييف العقد، تفسير العقد، تحديد مضمون  .2

خاصة إن صاحب الاختصاص وفي ظل بحثه عن الطريقة الصحيحة لتطبيق القانون قد يفعلها كلها مما 

يشكل تداخل بينها إلا أن الباحث في القانون يمكنه تمييزها عن بعضها لامتياز كل واحدة منها بخصائص 

اء حول ترتيب هذه الآليات وأيهما أسبق للأخرى إلا أن الواقع العملي قد خاصة، وقد اختلف الفقه والقض

أثبت أن تفعيلها يكون حسب النزاع المعروض، فكل نزاع يشكل حالة خاصة بذاته وليس هناك قاعدة 

 تطبق على الجميع.

ية عملية تكييف العقد عند تفعيلها يلتزم صاحب الاختصاص في ذلك بالعودة إلى المصادر القانون .3

الأصلية منها والتفسيرية، وذلك لعدة اعتبارات منها العلاقة الوطيدة بين القانون المنظم للعقد والقانون 

بصفة عامة، فهي علاقة جزء من الكل أين يتأثر قانون العقود بالقانون فيأخذ صفاته وكذا له نفس 

عقود المقننة الموجودة في أحد المصادر، فالقاض ي حين يقوم بعملية التكييف مثلا فإنه يبحث عن أحد ال

أيضا إلى توفر عمليات قانونية مسبقة تتمثل في يحتاج المصادر ليسقط عليها العقد محل النزاع، و 

 تقسيمات العقود وذلك لما لهذا العنصر من أهمية.
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كأصل عام يعتبر القاض ي هو صاحب الاختصاص الأصيل في هذه العملية إلا أن الواقع العملي قد  .4

بعض الجهات ممارستها، إذ نجد أن الموثق وبعدما توجه الواقع القانوني الجديد إلى الفرض  فرض على

عليه واجب ضمان فعالية العقود التي يقوم بتحريرها فإنه أصبح ملزما بتبيان، أي الأطر القانونية التي 

لقانونية بسيطة، فالموثق تظم إرادة المتعاملين المتوجهين إلى مكتبه وخاصة في حالة ما إذا كانت ثقافتهم ا

 لا يقتصر عمله فقط على تحرير العقد وإنما يقع على عاتقه أيضا ضمان فعاليته.

وقد فرض الواقع العملي والمعاملاتي أيضا على إدارة الضرائب القيام بهذه العملية وذلك لتحقيق  .5

عاملات القائمة على الغش التحصيل الضريبي المنصوص عليه قانونا  على كل عقد، وهذا جاء بعد كثرة الم

 الضريبي، فأصبحت تمارس عملية تكييف العقد لإلحاق كل عقد بمجموعته الضريبية الصحيحة.

تعتبر العناصر الموضوعية سواء منها الدائمة أم العرضية متساوية التأثير في عملية تكييف العقد،   .6

قد فإنه يستند على هذا العناصر فالقاض ي وفي حالة تفعيله لهذه الآلية وخلال بحثه عن مضمون الع

 بشكل متساوي ولا يأخذ بعضها ويترك البعض الآخر .

إن العناصر الذاتية لها نفس أهمية العناصر الموضوعية فلا يمكن للقاض ي إغفالها فلإرادة الأطراف  .7

فعل لض
ُ
مان دور هام لمعرفة الطبيعة القانونية للعقد محل النزاع، خاصة وأن عملية التكييف أساسا ت

تحقيق إرادة الأطراف في إطار قانوني سليم لذا يجب استخلاصها بخطوات سلسة تؤدي في النهاية إلى 

 تطبيق القانون بشكل صحيح.

خلقت المعاملات المستحدثة بين الأفراد العديد من العقود المركبة التي يصعب تحديد طبيعتها إلا  .8

ثيرا ما يواجه صاحب الاختصاص صعوبة كبيرة في بالبحث في كل مكونات هذه العلاقة التعاقدية لذا ك

إصباغها بصبغة قانونية موحدة إلا إن الممارسات الميدانية والتحليلات الفقهية قد خلقت بعض الأسس 

التي يمكن الاعتماد عليها في ذلك حفاظا على إرادة الأفراد وعدم المساس بها كإعمال آلية التكييف الدقيق 

 تبعاد بالإضافة إلى التكييف عن طريق استعمال القياس.وكذا تكييف الرفض والاس

وبناء على هذه النتائج المهمة المتوصل عليها في دراستنا هذه يمكن تقديم بعض التوصيات للجهات 

 المختصة فيما يلي: 

تعتبر الإرادة هي المرجع الرئيس ي لكل المعطيات التعاقدية لذا يجب على صاحب الاختصاص وهو يفعل  .1

والأسس السابقة الذكر  وعدم المساس بها، والارتكاز على كل الأدوات ،ييف العقد التقيد بهاآلية تك

 لتتحقق في الواقع بشكل لا ينافي القانون.
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موضوع تكييف العقد موضوع مهم فيه من الجزئيات ما يستلزم الدراسة الكاملة وإثرائه من طرف  .2

ب لذا نوص ي بتسليط الضوء عليه أكثر خاصة وأنها رواد وشراح القانون سواء منهم الجزائرين أم العر 

 عملية ذهنية دقيقة تحتاج لفهم نظري أكثر ثم تطبيق ذلك واقعيا.

ل لذا نرى وجوب مراجعة قانون التسجي المتعاقدة موضوع تكييف العقود قد يمس بإرادة الأفراد .3

العقود ناقلة للملكية ل يكتفي بكلمات عام مثولا  ،رسم التسجيل لكل عقدوتحديد العقود بدقة و 

وهذا ما أدى إلى توسع في عملية التكييف من طرف إدارة التسجيل   والعقود الواردة على حق الانتفاع،

 وتفرض رسوم حسب فهما هي للنصوص القانونية.

تقنين آلية تكييف العقود في القانون المدني لكونه الشريعة العامة وتحديد العناصر التكييف الواجب   .4

ا في هذه العملية مثلها مثل عملية التفسير وتحديد نطاق العقد، من أجل وضع خارطة طريق مراعاته

 للقاض ي المعروض عليه النزاع. 
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 المراجعالمصادر و قائمة 
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 المصادر 

 .القرآن الكريم -1

 السنة النبوية الشريفة. -2

 دار العرب، لسان المصري، الإفريقي الأنصاري  منظور  ابن مكرم بن محمد الفضل أبي الدين جمال -3

 .06 مج ،1994 ،03 ط لبنان، بيروت، صادر،

 المراجع 

 ولا: باللغة العربيةأ

I. الكتب 

إبراهيم عبد العزيز النجار، الأزمة المالية وإصلاح النظام المالي العالمي، الدار الجامعية،  -1

 .2009الإسكندرية، مصر، 

 مخبر إصدارات الوضعي، والقانون  الإسلامية الشريعة في القضائي الأمن وآخرون، رحماني إبراهيم -2

  ،- الجزائر- الوادي جامعة ،01 ط والتوزيع، والنشر للطباعة سامي والقضائية، الفقهية الدراسات

2019. 

، 01 ط والنشر، للطباعة البوكيلي المسماة، العقود قانون  لدراسة مدخل أدريوش، أحمد -3

 .1997 القنيطرة، المغرب،

 منشأ ،"المنفردة والإرادة العقد" للالتزام، العامة النظرية الرحمان، عبد محمد شوقي أحمد -4

 .2004 مصر، الإسكندرية، المعارف،

 الإثبات، لقواعد وفقا العقدي الالتزام ومضمون  العقد تفسير الرحمان، محمد عبد شوقي أحمد -5

 .2007مصر،  الإسكندرية، المعارف، دار وقضائية، فقهية دراسة

 ،01 ط والتوزيع، لنشر الثقافة دار مكتبة المدني، القانون  في الالتزام مصادر شريف، محمد أحمد -6

 .1999 الأردن، عمان،

 .1963 القاهرة، العالمية، المطبعة البيع، عقد في الوجيز غانم، إسماعيل -7

 .1998 بيروت، ن، د  د ،2 ج العقد، مفاعيل والتجارية، المدنية العقود موسوعة ناصيف، إلياس -8
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 للطباعة العربية النهضة دار ،"للالتزام العامة النظرية في الموجز" الالتزام أحكام أنور سلطان، -9

 .1980 لبنان، بيروت، والنشر،

 للنشر، الجديدة الجامعة دار الالتزام، مصادر للالتزام، العامة النظرية في الموجز سلطان، أنور  -10

 .2005 الإسكندرية، مصر،

 .22ص ، 2001 ،لبنان ، بيروت،1الفكر، ط دار  الجصاص، أحكام القران، -11

 د سوريا، اللاذقية، الإرشاد، مطبعة والإداري، المدني القانون  في العقد تفسير نظرية رزيق، برهان -12

 .س د ط،

 المطبوعات ديوان مقارنة، دراسة الجزائري، المدني القانون  في العقد نظرية، العربي بلحاج -13

 .2005 الجزائر، عكنون، بن الجامعية،

 القانوني، التصرف: الأول  الجزء الجزائري، المدني القانون  في للالتزام العامة النظرية العربي، بلحاج -14

 .1999 الجزائر، الجامعية، المطبوعات ديوان ،(المنفردة والإرادة العقد)

 الجزائر، الجامعية، المطبوعات ديوان الجزائري، المدني القانون  في العقد نظرية العربي، بلحاج -15

2015. 

 الجامعية، الدار ،"واللبناني المصري  القانون  في مقارنة دراسة" الالتزام مصادر العدوى، علي جلال -16

 .1994 مصر، الإسكندرية،

 .1988 بيروت، الجامعية، الدار التجار، القانون  في العامة المبادئ محمدين، وفاء جلال -17

 .1949 مصر، القاهرة، ،01 ط مصر، مطبعة للعقد، الملزمة القوة عامر، حسين -18

 هومة، دار ،"الأحكام وأحدث التعديلات آخر ضوء في"  العقارية الملكية نقل عمر، باشا حمدي -19

 .2002 الجزائر،

 مجمع ،(الهبة -الإكراء -والمعاوضة البيع-الوكالة) المسماة العقود المدني، القانون  الخروبي، خليفة -20

 .2010 تونس، المختص، للكتاب الأطرش

 الالتزام، مصادر ،04 ط ،01 ج الجزائري، المدني القانون  شرح في الوجيز قدادة، حسن أحمد خليل -21

 .2010 الجامعية، المطبوعات ديوان
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 ديوان الالتزام، مصادر الجزائري، المدني القانون  شرح في الوجيز قدادة، حسن أحمد خليل -22

 .2005 ،01 ج ،02 ط الجامعية، المطبوعات

 ديوان الالتزام، مصادر الجزائري، المدني القانون  شرح في الوجيز قدادة، حسن أحمد خلیل -23

 .1991 الجزائر، ،01 ج الجامعية، المطبوعات

 والتوزيع، للنشر العلوم دار ،-الالتزام مصادر - للالتزام العامة النظرية في الوجيز الرزاق، عبد دربال -24

 .2016 الجزائر،

 المطبوعات ديوان الجزائري، القانون  في القضائية والتسوية الإفلاس التجارية، الأوراق راشد، راشد -25

 .1999 الجزائر، الجامعية،

 القضاء و الفقه لأحكام تحليلية تأصيلية دراسة" العقد تكميل في القاض ي دور  البكباش ي، سحر -26

 .2008 مصر، بالإسكندرية، المعارف منشأة ،"المقارن  و المصري 

 ،05 ط الحقوقية، المنشورات المنفردة، والإرادة العقد نظرية الالتزامات في الوافي مرقس، سليمان -27

 لبنان. بيروت،

 وفقهية، قضائية باجتهادات ومدعمة مقارنة دراسة: البيع عقد في حورية، الوجيز زاهية يوسف س ي -28

 .2008الجزائر،  والتوزيع، والنشر للطباعة الأصل

 عموميات 1ج الإسلامي، والفقه -المعدل- والفرنس ي الجزائري  المدني القانون  في دراسة بناس ي، شوقي -29

 .2022 الجزائر، البيضاء دار ،1 ط ، للنشر الأفكار بيت العقد، في

 ، دار- مقارنة دراسة -المدني القانون  في العقد استكمال في القاض ي دور  رمان، أبو حسن علي عامر -30

 .2015 ،01 ط التوزيع، و للنشر الحامد

 ب ،د والقانون  الفكر دار ، 02 ط ، الخاصة والقوانين المدني القانون  في البطلان ، فودة الحكم عبد -31

 .1999 ، ن

 .2002 مصر، الإسكندرية، والمقارن، المصري  القانون  في العقد تفسير فوده، الحكم عبد -32

 الإسكندرية، الجامعية، المطبوعات دار العقد، تنفيذ في العلمية المشكلات الشواربي، الحميد عبد -33

 .1997 مصر،
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 الإرادية المصادر ،"مقارنة دراسة" الكويتي، القانون  وفق للالتزام العامة النظرية حجازي، الحي عبد -34

 .1982 الكويت، الكويت، جامعة مطبوعة المنفردة، والإرادة للعقد

 العمل، على الواردة العقود الجديد، المدني القانون  شرح في الوسيط السنهوري، أحمد الرازق  عبد -35

 الحقوقية، الحلبي منشورات الجديدة، 03 ط ،07 ج والحراسة، والوديعة والوكالة المقاولة ،01 مج

 .2000 لبنان، بيروت،

 الحلبي منشورات  الالتزام، مصادر المدني، القانون  شرح في الوسيط أحمد السنهوري، الرزاق عبد -36

 .1949  مصر، القاهرة، ،01 ج الحقوقية،

 مصر، القاهرة، الحقوقية، الحلبي منشورات ،02 ج العقد، نظرية السنهوري، أحمد الرزاق عبد -37

1992. 

 إحياء دار ،(الالتزام مصادر) الجديد المدني القانون  شرح في الوسيط السنهوري، أحمد الرزاق عبد -38

 .2007 لبنان، بيروت، ،03 ط العربي، التراث

 .1981 مصر، القاهرة، الجيل، دار المنفردة، والإرادة العقد نظرية الباقي، عبد الفتاح عبد -39

 ط والتوزيع، للنشر الأمان دار العقد، نظرية الأول، ،الكتاب التزامات مصادر عرعاري، القادر عبد -40

 .2014 المغرب، الرباط، ،04

 ،3 ط للنشر، هومة دار والإدارية، المدنية الإجراءات قانون  شرح في الوجيز مسعودي، الله عبد -41

 .2011 الجزائر،

 .1992 القاهرة، العربية، النهضة دار الالتزام، مصادر الصده، فرج المنعم عبد -42

 .1974 القاهرة، العربية، النهضة دار العربية، القوانين في العقد نظرية الصده، فرج المنعم عبد -43

 ، الرباط،01 ط والتوزيع، والنشر للطباعة السلام دار السياحي، العقد لشرقاوي، رحمان عبد -44

2012. 

 .2013 ، الجزائر، 3 ط ، للنشر موفم ، -الالتزامات– للعقد العامة النظرية ، فيلالي علي -45

 ديوان ،"الجزائري  المدني القانون  في الالتزام مصادر" للالتزام العامة النظرية سليمان، علي علي -46

 .1993 ،03 ط الجامعية، المطبوعات

 .2010 الجزائر، ،2للنشر، ط موفم للعقد، العامة النظرية الالتزامات: فلالي، علي -47
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 للأشغال الديوان مطبوعات الجزائري، المدني قانون  لأحكام وفقا القضائي الاجتهاد سعيد، بن عمر -48

 .2001 الجزائر، التربوية،

 الوطنية المؤسسة والمقارن، الجزائري  المدني القانون  في الإذعان عقد حامد، بن محفوظ لشعب -49

 .1990 الجزائر، للكتاب،

دار القلم، على ضوء التشريع والقضاء المغربي،  :تكييف العقود في القانون المدني ،محمد الإدريس ي -50

 .2011الرباط، المغرب،  ،1 ط، 1 ج

 بيروت، الحقوقية، الحلبي منشورات ،(مقارنة دراسة) المسماة غير العقود قاسم، حسن محمد -51

 .2007 لبنان،

 منشورات ،(الإيجار الضمان، التأمين، -البيع) المسماة، العقود المدني، القانون  قاسم، حسن محمد -52

 .2007 لبنان، بيروت، الحقوقية، الحلبي

 الجديدة، الجامعية الدار المنفردة، والإرادة العقد الالتزام، مصادر منصور، حسين محمد -53

 .2000 مصر، الإسكندرية،

والتوزيع،  للنشر هومة دار الجزائري، القانون  ضوء في للأطباء المدنية المسؤولية رايس، محمد -54

 .2007 الجزائر،

 دار الالتزام، أحكام للالتزامات، العامة النظرية الجزائري، المدني القانون  السعدي، صبري  محمد -55

 .2004 الجزائر، الكويت، الحديث، القاهرة، الكتاب

 مصادر ،تللالتزاما العامة النظرية المدني، القانون  شرح في الواضح السعدي، صبري  محمد -56

 ، مليلة عين ،4 ط الهدى، دار العربية، القوانين في مقارنة دراسة المنفردة، والارادة العقد، الالتزام،

 .2009 ، الجزائر

 ديوان الجهوية، المطبعة الإسلامية، والشريعة القانون  في النصوص تفسير السعدي، صبري  محمد -57

 .1984 الجزائر، الجامعية، المطبوعات

 .2017 ، ،الجزائر ولتوزيع للنشر العلوم دار ، الإدارية والعقود القرارات ، بعلي صغيرال محمد -58

 وفقهاـ. قانونا والممرضين والأطباء المستشفيات مسؤولية الطبية، المسؤولية ياسين، يوسف محمد -59

 .2003 لبنان، بيروت، الحقوقية، الحلبي منشورات واجتهادا،
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 الإسلامية، والشريعة العربية القوانين بين مقارنة العقد: نظرية الدين، علم إسماعيل الدين محي -60

 .1994 القاهرة، ،03ط العربية، النهضة دار

 ،04 ط المعارف، منشأة المدني، القانون  نصوص على تعليق في المرجع التواب، عبد معوض -61

 .1998 مصر، الإسكندرية،

 للدراسات الجامعية المؤسسة ،(وآثاره العقد مفاعيل) المدني القانون  في المطول  القاض ي، منصور  -62

 .2000 لبنان، بيروت، ،1ط والتوزيع، والنشر

 ديوان ،- التجاري  المحل التاجر، التجارية، الاعمال– الجزائري  التجاري  القانون  فوضیل، نادیة -63

 .2004 الجزائر، ،06 ط الجزائرية، المطبوعات

 للنشر، الجديدة الجامعة دار الالتزام، مصادر في الثبات ظل في التطور  سعد، إبراهيم نبيل -64

 .2005 مصر، الإسكندرية،

 والتوزيع، للنشر العربية النهضة دار الأول، الجزء ،1 ط ،(البيع) المسماة العقود سعد، إبراهيم نبيل -65

 .1997 لبنان، بيروت،

 الجديدة، الجامعة دار ،01ج  الالتزام، مصادر للالتزام، العامة النظرية سعد، إبراهيم نبيل -66

 .2004 ، الإسكندرية، مصر الأزاريطة،

 الإسلامي الفقه في عليها الواردة والاستثناءات لعقد الملزمة القوة رمضان، مرس ي صلاح وليد -67

 .2009 مصر، الإسكندرية، للنشر، الجديدة الجامعة دار المقارن، المدني والقانون 

 للكتاب، الوطنية المؤسسة الإسلامي، الفقه و الجزائري  المدني القانون  في الإثبات أدلة بكوش، يحي -68

 .1988 ،2 ط

II.  والمذكراتالأطروحات  

 الأطروحات -أ

مقدمة لنيل شهادة  أطروحة الدستورية، والحريات للحقوق  القانوني الأمن فهيمة، بلحمري  -1

 .2017/2018 ،الجزائر مستغانم، باديس ابن جامعة، السياسية والعلوم الحقوق  كلية دكتوراه،ال
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 لنيل مقدمة رسالة الايجاري، الاعتماد عقد في المادي المنقول  بملكية الاحتفاظ مبروك، زيوش بن -2

-منتوري جامعة السياسية، والعلوم الحقوق  كلية الخاص، القانون  في الدولة دكتوراه درجة

 .2007/2008 قسنطينة،

 لنيل مقدمة أطروحة ،-مقارنة دراسة-العقد في الضعيف الطرف حماية في القضاء دور  بشير، دالي -3

 بلقايد، بكر أبو جامعة السياسة، والعلوم الحقوق  كلية الخاص، القانون  في الدكتوراه شهادة

 .2015/2016 الجزائر، تلمسان،

 الخاص، القانون  في دكتوراه أطروحة المدني، القاض ي على العليا المحكمة رقابة نورالدين، زرقون  -4

 .2013-2012 الجزائر، تلمسان بلقايد بكر أبي جامعة

 في علوم الدكتوراه شهادة لنيل مقدمة أطروحة العقد، تكملة في القاض ي دور  بوختالة، سعاد -5

 .2015/2016 الجزائر، ، 01الجزائر جامعة الحقوق، كلية خاص، قانون : تخ القانون،

 شهادة لنيل مقدمة مذكرة الجزائري، المدني القانون  ضوء على العقد تفسير فطيمة، عاشور  -6

 .2003 الجزائر، ،01الجزائر جامعة ومسؤولية، عقود: تخ القانون، في الماجستير

 شهادة لنيل مقدمة رسالة والمقارن، المصري  المدني القانون  في العقد تفسير فوده، الحكم عبد -7

 .1983 مصر، الإسكندرية، جامعة الحقوق، كلية القانون، في دكتوراه

 لنيل مقدمة أطروحة ،-العملية والجوانب النظرية الأسس - القانوني التكييف أيوب، الرزاق عبد -8

 جامعة والاجتماعية، والاقتصادية القانونية العلوم كلية الخاص، القانون  في الدكتوراه شهادة

 .2003/2004 المغرب، البيضاء، الدار الشق، عين الثاني، الحسن

 الدكتوراه شهادة لنيل رسالة الجزائري، التشريع في الالكتروني للعقد القانوني النظام بخالد، عجالي -9

 ،- وزو تيزي - معمري  مولود بجامعة السياسية، والعلوم الحقوق  كلية القانون،: تخ العلوم، في

2014. 

 في علوم دكتوراه شهادة لنيل مقدمة أطروحة والتطبيق، النظرية بين المركبة العقود عمور، عمر -10

 .2019 أكتوبر 24 ،01 الجزائر جامعة الحقوق، كلية ومسؤولية، عقود: تخ الحقوق،
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 الاجتماعي، والضمان العمل المنازعات في وتطبيقها للتفسير، العامة القواعد عمار، بن مقني -11

 الخاص، قانون  قسم الحقوق، كلية الاجتماعي، القانون  في الدكتوراه شهادة لنيل مقدمة أطروحة

 .2008/2009 سنة وهران، جامعة

 المذكرات -ب

 في الماجستير شهادة لنيل مقدمة رسالة المدني، للقاض ي التقديرية السلطة حديد، بن إبراهيم -1

 .1995 الجزائر، جامعة القانون،

 متطلبات ضمن تدخل مذكرة الجزائر، في القضائي الاجتهاد ظل في العقد تكييف بلبشير هجيرة، -2

 ،01الجزائر جامعة الحقوق، كلية والمسؤولية، العقود فرع القانون  في الماجستير شهادة نيل

2012/2013. 

 لنيل مقدمة مذكرة الجزائري، التشريع في والأسفار السياحة لعقد القانوني النظام بلعزوز رابح، -3

 جامعة السياسية، والعلوم الحقوق  كلية ومسوؤلية، عقود: تخ القانون، في الماجستير شهادة

 .2005 الجزائر، بومرداس،

 القانون، في الماجستير شهادة لنيل مقدمة مذكرة التصاميم، على بناء البيع عقد نسيمة، بوجنان -4

 .2009 سنة الجزائر، تلمسان، بلقايد، بكر أبو جامعة مسؤولية، و عقود: تخ

 شهادة لنيل مقدمة مذكرة الجزائري، المدني القانون  ضوء على العقد إنقاص مونية، بوشعرة -5

 الجزائر، ،01الجزائر جامعة الحقوق، كلية ومسؤولية، عقود: تخ القانون، في الماجستير

2013/2014. 

 في الماجستير شهادة على للحصول  مقدمة مذكرة الإرادة، عن التعبير الحميد، عبد الله جاب -6

 سنة الجزائر، عكنون، بن ،01الجزائر جامعة الحقوق، كلية ومسؤولية عقود: تخ الحقوق،

2012/2013. 

 الحقوق، في الماجستير شهادة لنيل مقدمة مذكرة والسفر، السياحة وكالة مسؤولية وسيلة، جدو -7

 .2013 الجزائر، ،01الجزائر جامعة الحقوق، كلية ومسؤولية، عقود: تخ

 في ماجستير رسالة العقد، وتطويع التعاقدي الالتزام تعديل في القاض ي سلطة أحمد، لالة حدي -8

 .2012/2013 ، الجزائر تلمسان بلقايد، بكر ابو جامعة المهنيين، مسؤولية قانون 
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 القانون  في الماجستير شهادة لنيل مقدمة مذكرة الجزائري، القانون  في الطبي العقد نجيم، عامر -9

 الجزائر، بلقايد، تلمسان، بكر أبو جامعة السياسية، والعلوم الحقوق  كلية المعمق، الخاص

2013/2014. 

 لنيل مقدمة مذكرة ،(مقارنة دراسة) النشر لعقد القانونية الأحكام الزعبي، الكريم عبد الله عبد -10

 .2011 الأردن، اليرموك، جامعة الخاص، القانون  قسم التجاري، القانون  في الماجستير شهادة

 في الصورية العقود أحكام الاسطل، فايز الدين محي يونس/ حسان حسن الهادي عبد عدنان -11

 .2006 غزة، الإسلامية، الجامعةوالقانون،  الشريعة ماجستير، كلية رسالة الإسلامي، الفقه

 القانون  في ماجستير رسالة ،- مقارنة دراسة– التعاقد في الصورية مرداوي، فهمي نواف العرفات -12

 .2010 فلسطين، نابلس،– الوطنية النجاح جامعة في العليا الدراسات كلية الخاص،

 شهادة لنيل مذكرة مقارنة، دراسة وحدودها للعقد الملزمة القوة أساس القادر، عبد علاق -13

 .2007/2008 الجزائر، بلقايد، تلمسان بكر أبو جامعة الخاص، القانون  في الماجستير

 القانون  في ماجستير رسالة الدعوى، تكييف في القاض ي سلطة إسماعيل، الله عبد نظمي مهند -14

 .2018 فلسطين، نابلس الوطنية النجاح جامعة العليا الدراسات كلية الخاص،

 مقارنة، دراسة الظاهرة والإرادة الباطنة الإرادة بين الأردني المدني القانون  عوده، أسعد نجيب -15

 الأردن، الأردنية، الجامعة العليا الدراسات كلية القانون، في الماجستير شهادة لنيل مقدمة رسالة

1995. 

 قدمت فلسطين، في النافذة للتشريعات وفقا العقود تفسير في القاض ي دور  عيس ى، عصام هيثم -16

 الدراسات الخاص، كلية القانون  في الماجستير درجة على الحصول  متطلبات لاستكمال الأطروحة

 .2017 فلسطين، الوطنية، النجاح جامعة في العليا،

III. المقالات 

، 01 ج، 12ع ، 01ابتسام دزيري، سلطة القاض ي في تكملة العقد، مجلة بحوث، جامعة الجزائر -1

2018. 
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 مخبر إصدارات الوضعي، والقانون  الإسلامية الشريعة في القضائي الأمن واخرون، رحماني إبراهيم -2

 الطبعة والتوزيع والنشر للطباعة سامي ،- الجزائر- الوادي جامعة والقضائية، الفقهية الدراسات

01. 

 الدراسات مجلة ،  العقد لاستقرار عزيز القانوني الامن مقومات ، بدري  جمال لوناس، أحلام -3

 . 2022 ، 02 ،ع 05 مج ، والاقتصادية القانونية

 والتنمية القانون  مجلة ، والإدارية المدنية الإجراءات قانون  في الوجاهية مبدأ تكريس ، مرابط أحمد -4

 .2023 ، -أدرار– درارية أحمد جامعة ، 01 ع ، 05 مج ، المحلية

 والإدارية، القانونية للدراسات المنارة مجلة للعقود، الضريبية الإدارة تكييف شكراد، أمين أحمد -5

 .2020 ع  الرباط،

 المجلة وأبحاث دراسة والإدارية، المدنية الإجراءات قانون  في المطلق البطلان دايمي، بن إيمان -6

 .2022 ،3 ع ،14 مج والاجتماعية، الإنسانية العلوم في والدراسات للأبحاث العربية

 الحقوق  كلية دكتوراه، أطروحة الدستورية، والحريات للحقوق  القانوني الأمن فهيمة، بلحمري  -7

 .2017/2018  - الجزائر مستغانم، باديس ابن جامعة - السياسية والعلوم

 والعلوم الحقوق  مجلة الطبية، الأخطاء عن المدنية للمسؤولية القانونية الطبيعة سعاد، بلمختار -8

 .2022 ، 1 ع ،15 مج الإنسانية،

 القانونية للأطر تحليلية مقاربة ، الذكية والعقود تشين البلوك تقنية الرحمن، عبد أحمد سالم بن -9

 .2022 ،2 ع ،8 مج ، ،مغنية والسياسية القانونية الدراسات مجلة ، والتكنولوجيا

 القانون  مجلـة الإجرامية، للوقائع القانوني التكييف على العليا المحكمة رقابة زهرة، الله عبد بن -10

 .2019 جوان ،01 ع ،07 مج والتنمية، الدولي

 مجلة العليا، المحكمة رقابة ضوء على العقد عبارات تفسير ددوش، بن ونضيرة قماري  عدنان بوزيد -11

 .2020 ديسمبر ،03 ع ،11 مج بلعباس، سيدي- ليابس الجيلالي جامعة المتوسطي، الحوار

 العمل قانون  مجلة عليه، العليا المحكمة ورقابة العقد تكييف في القاض ي سلطة عيس ى، بن جيلالي -12

 ع الجزائر، مستغانم، باديس، بن الحميد عبد جامعة السياسية، والعلوم الحقوق  كلية والتشغيل،

 .2018 جانفي ،05
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 والعلوم للقانون  القادسية مجلة الفندق، في الإقامة عقد تكييف شعواط، عبيد حسين -13

 .2021 ،01 ع ،05 مج العراق، السياسية،

 الاجتهاد أثر  مخبر- القضائي الاجتهاد مجلة ، وشروطه مفهومه القضائي الاجتهاد ، فريجة حسين -14

 .01 ع ، الجزائر ، ،بسكرة خيضر محمد جامعة ،- التشريع حركة على القضائي

 خيضر محمد جامعة ، الإنسانية العلوم مجلة ، التجارية للعقود القانوني النظام ، لشهب حورية -15

 .2007 ،12 ع ، بسكرة

 والعلوم الحقوق  في البحوث مجلة ، العقد مدة مفهوم ، حمادي رحيم ومالك حسن فليح حيدر -16

 .2021 ، 02 ع ، 07 مج ، العراق – بغداد جامعة– القانون  كلية ، السياسية

 قانون  مجلة والبحرية، التجارية المواد في" الإثبات حرية مبدأ" تطبيق مدى ، الصغير محمد دحماني -17

 .2014 ، 01 ع ،01 مج الميدانية، والنشطات النقل

 النصوص جودة على وآثاره  الجزائري  القانوني النظام في القانوني الامن مبدأ ، أحمد دخنيسية -18

 .2023 ،  2 ع ، 09 مج  ، الجزائر جامعة ، القانون  صوت مجلة  ، القانونية

 .2018 الاول، ،الجزء 12 ع  بحوث، مجلة ، العقد تكملة في القاض ي سلطة ابتسام، دزيري  -19

 الجزائري، والإدارية المدنية الإجراءات قانون  ضوء على الاثبات في القاض ي حياد مبدأ فايدة، رزق -20

 ، 02 ع ،08 مج الجزائر، بلعباس سيدي ليابس جيلالي جامعة السياسية، والعلوم القانون  مجلة

2022. 

 دفاتر مجلة ، النزاع لحل الملائمة القانونية القاعدة اختيار في القاض ي سلطة ، الدين نور  زرقون  -21

 .2013 ، - الجزائر– ورقلة جامعة ،02 ع ، والقانون  السياسة

 الحقوق  كلية المقارنة، القانونية الدراسات مجلة القوانين، تنازع في التكييف الرحمن، عبد زناندة -22

 .2021 ، الجزائر شلف، بوعلي بن حسيبة جامعة السياسية، والعلوم

 قانونية، دراسات مجلة الإدارة، عقود منازعات معالجة في الإداري  القاض ي دور  السعيد، سليماني  -23

 .2007 ، الجزائر،04 ع تلمسان، بلقايد بكر أبو جامعة الحقوق، كلية

 قهلاي مجلة ،-مقارنة دراسة- القانونية وأسسه للعقد الملزمة القوة مبدأ سليمان، عزيز شيراز -24

 .2020 ،03 ع ، 05 مج ،- العراق كوردستان، أربيل، ، الفرنسية اللبنانية الجامعة العلمية، زانست
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 بالمدية فارس يحي جامعة الإنسانية، والعلوم الحقوق  مجلة وحجيته، العقد توثيق العيد، صفاي -25

 .2022 ،01 ع ،5 مج ،(الجزائر)

 والعلوم القانون  مجلة مسؤوليته، ومدى والاعلام النصيحة بتقديم الموثق التزام إسماعيل، طراد -26

 .2018 جوان ،02 ع ،04 مج ،– الجزائر– تلمسان بلقايد، بكر أبي جامعة السياسية،

 والسياسية، القانونية للعلوم تكريت مجلة المدني، القانون  في العقد تكييف الله، عبد عاشور  عامر -27

 .2002 ،06 ع

 القانون  مجلة الزبائن، حقوق  حماية في ودورها الموثق التزامات تكييف الناجحي، الخالق عبد -28

 .2017 أكنوبر عدد المغرب، الأول، الحسن جامعة والأعمال،

 درمان أم جامعة ،01 ع ،17 مج المعارف، مجلة المرابحة، لعقد القانوني الإطار قاري، ميالرح عبد -29

 .2022 جوان  السودان، الإسلامية،

 خاص، عدد طنجيس، مجلة والقانون، المغربي المدني القانون  في العقود تكييف أيوب، الرزاق عبد -30

 .2007 ،07 رقم

 كلية والإدارية، القانونية العلوم مجلة الطبيبة، التدخلات على الموافقة حق مأمون، الكريم عبد -31

 .2008 ،06 ع تلمسان، جامعة الحقوق،

 القانونية، الطبيعة وعملاءها، والسفر السياحة وكالات بين العلاقة سرحان، إبراهيم عدنان -32

 ،31 مج الكويت، جامعة العلمي، النشر مجلس الحقوق، مجلة المدنية، والمسؤولية التنفيذ الإبرام،

 .2007 ،03 ع

 كلية والقانون، الشريعة مجلة العقدي، العرف الغفور، عبد احمد رياض على، حسين علاء -33

 .2020 ،60 ع – المتحدة العربية الامرات جامعة– القانون 

 القانون  مجلة والوضعي، الإسلامي الفقه في عنها والتعبير الإرادة دور  نجيده، حسين علي -34

 .1985  القاهرة، جامعة الحقوق، كلية مطبعة ،55 السنة والاقتصاد،

 العلوم مجلة التصاميم، على بناءا العقاري  البيع لعقد القانونية الطبيعة شعبان، عياش ي -35

 .2012 ،37 ع  الجزائر، ،01قسنطينة جامعة الإنسانية،
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 للبحوث أنسنة مجلة الجزائري، التشريع في المستهلك لعقد القانوني النظام شرشاري، فاطنة -36

 ،11 ع ،02 مج ، الجلفة عاشور  زيان جامعة والإنسانية، الاجتماعية العلوم كلية والدراسات،

2020. 

 الأستاذ مجلة الإداري، العقد تكييف في ودورها مألوفة غير الاستثنائية الشروط فرحات، قرواز -37

 .2022 جوان ،01 ع ،07 مج والسياسية، القانونية للدراسات الباحث

 النية، حسن مقتضيات وفق مضمونه وتحديد العقد تفسير خصوصية مريم، وخليفي نذير كرومي -38

- أحمد صالحي الجامعي السياسية، المركز والعلوم الحقوق  كلية السياسية، والعلوم القانون  مجلة

 .2022 ،01 ع ،08 مج ،-النعامة

 العلوم مجلة بناؤه، المقرر  العقار بيع في الحق حفظ لعقد القانونية الطبيعة مخناش، كنزة -39

 .2018ديسمبر أ، المجلد ،50 ع الجزائر، قسنطينة، منتوري الإخوة جامعة الإنسانية،

 قسنطينة، -منتوري جامعة الإنسانية، العلوم مجلة الايجاري، الاعتماد عقد بعتاش، ليلي -40

 .2010 ،33 ع الجزائر،

 السياسية، والعلوم الحقوق  مجلة التجارية، للعقود القانوني النظام مروان، وزروق عيس ى لحاق -41

 .2017 ،(2) 30  ع الاقتصادي، العدد بالجلفة، عاشور  زيان جامعة

 الفرنس ي القانون  في والسبب المحل لركني بديل العقد مضمون  نعيمة، مكيد غفران، محبوب -42

 .2022 خاص، العدد ،08 مج ،-الجزائر - 02 البلدية جامعة القانون، صوت مجلة الجديد،

 جامعة الحقوق  كلية التراث، مجل القوانين، على وتأثيره العرف سلطان جلول، بن برجي محمد -43

 .2019 ،01 ع ،09 مج تونس، سوسة،

 القانون  في دراسة - العقد صحة شروط على استحداثها وأثر العقد مضمون  فكرة جعاز، نعيم منى -44

 .2021 أبريل ،62 ع مصر، الأوسط، الشرق  بحوث مجلة ،-الفرنس ي

 – مقارنة دراسة– العراقي المدني القانون  في تطبيقاته و بالتعاقد الوعد حمد، عزت عضيد مروان -45

 .2020 ، 04 ع ، 05 مج ، تونس -الحقوق  كلية– صقاقس جامعة ، العلوم أفاق مجلة

 والسياسية القانونية للدراسات المفكر ،مجلة تشين والبلوك الذكية العقود نجيبة، معداوي  -46

 .2021 ،02 ،ع 4 ،مج ،الجزائر مليانة خميس بونعامة الجيلالي ،جامعة
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 والسياسية القانونية العلوم مجلة ، الذكية العقود لتطبيقات القانونية الجوانب داوود، منصور  -47

 .2021، 2 ،ع12 ،مج ،الجزائر الوادي ،جامعة

 وقانون  العقود في البحوث مجلة العقد، مضمون  في القاض ي تدخل حدود علي، وفتاك بلال نايلي -48

 .2023 جوان ،02 ع ،08 مج  ،1 قسنطينة منتوري خوةالإ  جامعة الحقوق، كلية الأعمال،

 العقد، مجال في الجزائري  المدني القانون  قواعد على الإسلامية الشريعة مبادئ تأثير علاق، نجيمة -49

 .2020، 04 ع ،34 مج ،1 الجزائر جامعة حوليات

جامعة زيان  السياسية، والعلوم الحقوق  مجلة الطبي، للعقد القانوني التكييف موس ى، نسيمة -50

 .2023 ،01 ع ،16 ، مج-الجلفة -عاشور 

 سيدي جامعة والاقتصادية، القانونية الدراسات مجلة القوانين، وتنازع التكييف شبورو، نورية -51

 .2020، 01 ع ، 05 مج ،-الجزائر- بلعباس

 القانونية للبحوث الأكاديمية المجلة. الجزائري  المدني القانون  في البطلان نظرية. تومي هجيره -52

 .2020، 1 ع ،5 مج الجزائر، مليانة خميس جامعة والسياسية،

 الحقوق، مجلة والمقارن، الأردني القانون  في والقبول  الإيجاب بين الارتباط نصير، أنيس يزيد -53

 .2003سبتمبر ،27 السنة ،03 ع الكويت،

يمينة حوحو، سلطة المحكمة العليا في مراقبة تفسير العقد، مجلة المحكمة العليا، قسم الوثائق  -54

 .2013، 01، ع والدراسات القانونية والقضائية

IV. النصوص القانونية 

 النصوص القانونية الوطنية 

 النصوص التشريعية -أ

 المؤرخة ،47 ع ر، ج المدنية، الإجراءات قانون  يتضمن 1966 جوان 08 في المؤرخ 154-66 رقم الأمر -1

 الإجراءات قانون  يتضمن 2008 فيفري  25 في المؤرخ 09-08 رقم بالقانون  الملغى ،1966 جوان 09 في

 13-22 رقم بالقانون  والمتمم المعدل ،2008 أفريل 23 في المؤرخة ،21 ع ر، ج والإدارية، المدنية

 .2022 جويلية 17 في المؤرخة ،48 ع ر، ج ،2022 جويلية 12 في المؤرخ
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 في المؤرخة ،78ع ر، ج المدني، القانون  يتضمن الذي ،1975 سبتمبر 26 في المؤرخ 58-75 رقم الأمر -2

 ،18 ع ر، ج ،1988 ماي 03 في المؤرخ 14-88 رقم بالقانون  والمتمم المعدل ،1975 سبتمبر 30

 في المؤرخة ،44 ع ر، ج ،2005 جوان 20 في المؤرخ 10-05 رقم وبالقانون  ،1988 ماي 04 في المؤرخة

  .2007 ماي 13 في المؤرخة ،31 ع ر، ج ،2007 ماي 13 في المؤرخ 05-07 وبالقانون  ،2005 جوان 26

 في المؤرخة ،101 ع ر، ج التجاري، القانون  يتضمن ،1975 سبتمبر 26 في المؤرخ 59-75 رقم الأمر -3

 .والمتمم المعدل ،1975 سبتمبر 19

، المتعلق بإعداد مسح الأراض ي العام وتأسيس 1975نوفمبر  12المؤرخ في  74-75مر رقم رقم الأ  -4

 .1975، المؤرخة في 92السجل العقاري، ج ر، ع 

 22 في المؤرخة ،81 ع ر، ج التسجيل، قانون  المتضمن ،1976 ديسمبر 9 في المؤرخ 105-76 رقم الأمر -5

 .1976 ديسمبر

 14 في المؤرخة ،28  ع ر، ج الأجانب، بتشغيل المتعلق 1981يوليو 11 في المؤرخ 10-81 رقم القانون  -6

  .1981 يوليو

 ،35 ع ر، ج للحرفي، الأساس ي القانون  المتضمن ،1982 غشت 28 في المؤرخ 12-82 رقم الأمر -7

 .1982 غشت 31 في المؤرخة

 12 في المؤرخة ،24 ع ر، ج الأسرة، قانون  المتضمن ،1984 جوان 09 في المؤرخ 11-84 رقم القانون  -8

 في المؤرخة ،15 ع ر، ج ،2005 فيفري  27 في المؤرخ 02-05 رقم بالأمر والمتمم المعدل ،1984 جوان

 .2005 فيفري  27

 بتاريخ المؤرخة ،10 ع ر، ج العقارية، بالترقية المتعلق ،1986 مارس 04 في المؤرخ 86/07 رقم القانون  -9

 مارس 01 في المؤرخ ،93/03 رقم التشريعي المرسوم بموجب العقد هذا ألغي ثم ،1986 مارس 05

 المشرع أعاد ثم ،(1993 مارس 03 بتاريخ المؤرخة ،14 ع ر، ج) العقاري، بالنشاط ،المتعلق1993

 ،2011 يلأفر  11 في المؤرخ 11/04 رقم القانون  بمقتض ى إلغائه بعد أخرى  مرة تنظيمه الجزائري 

  .العقاري  الترقية لنشاط المنظمة للقواعد المحدد

 ج وتنظيمها، العليا المحكمة صلاحيات المتضمن ،1989 ديسمبر 12 في المؤرخ 22-89 رقم القانون   -10

 .1989 ديسمبر 13 في المؤرخة ،53 ع ر،
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 14 في المؤرخة  ،03 ع ر، ج الإيجاري، بالاعتماد والمتعلق 1996 جانفي 10 في المؤرخ 09-96 رقم الأمر -11

  .1996 جانفي

 25 في ، المؤرخة17ع  ج ر، العمل، بعلاقات المتعلق 1990أبريل  21 في المؤرخ11-90 رقم القانون  -12

 25 في المؤرخة ،68 ع ج ر، ،1991ديسمبر  21 في المؤرخ 29-91 رقم بالقانون  ، المعدل1990أبريل 

أبريل  10 في ، المؤرخة43 ع ج ر، ،1996يوليو  09 في المؤرخ 21-96 رقم والأمر 1991ديسمبر ،

1996.  

 ،02 ع ر، ج بالفندقة، المتعلقة القواعد يحدد ،1999 جانفي 06 في المؤرخ 01-99 رقم القانون  -13

 .1999 جانفي10 في المؤرخة

 السياحة وكالة نشاط تحكم التي للقواعد المحدد ،1999 أفريل 04 في المؤرخ 06-99 القانون  -14

  .1999 أفريل 17 في المؤرخة ،24 ع ر، ج والأسفار،

 يوليو 7 في المؤرخة ، 36 ع  ر، ج ، بالمنافسة قانون  المتضمن ، 2008 يوليو 2 في المؤرخ  03-03 الأمر -15

2008. 

، المتضمن القواعد المطبقة على الممارسات التجارية، 2004يونيو  23ؤرخ في الم 02-04القانون رقم  -16

 .2004يونيو  25، المؤرخة في  41 ع ر، ج

 في المؤرخة ،14 ع ر، ج الموثق، مهنة المتضمن تنظيم 2006 فبراير 20 في المؤرخ 02-06 رقم القانون   -17

 .2006 مارس 08

 في المؤرخة ،46 ع ر، ج الفلاحي، التوجيه يتضمن ،2008 غشت 03 في المؤرخ 16-08 رقم القانون  -18

 .2008 غشت 10

  ع ر، ج ، الغش قمع و المستهلك حماية المتضمن ،2009 مارس 8 في  المؤرخ 03-09 رقم القانون   -19

 .2009 مارس 12 في المؤرخة ،15

 ج العقارية، الترقية لنشاط المنظمة للقواعد المحدد ،2011 أفريل 11 في المؤرخ 11/04 رقم القانون  -20

 .2011 مارس 06 في المؤرخة ،14 ع ر،

 النصوص التنظيمية -د
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 المراسيم الرئاسية 

 ،30 ع ر، ج العقاري، السجل تأسيس المتضمن ،1976 مارس 25 في المؤرخ 63-76رقم  المرسوم -1

 .1976 مارس 28 في المؤرخة

 اليدوية الصناعات سجل تنظيم المتضمن ،1988 نوفمبر 05 في المؤرخ 230-88 رقم المرسوم -2

 1988 نوفمبر 09 في المؤرخة ،46 ع ر، ج والحرف،

 المراسيم التنفيذية 

 يحدد 2013 سنة ديسمبر 18 الموافق 1435 صفر 15 في مؤرخ 431-13 رقم التنفيذي المرسوم -1

 سعر تسديد حدود وكذا العقارية للأملاك التصاميم على البيع وعقد الحق حفظ عقد نموذجي

، 66 ع ر، ج دفعها، وكيفيات وآجالها التأجير عقوبة ومبلغ التصاميم على البيع عقد موضوع الملك

 .2013 ديسمبر 25 في المؤرخة

V.  القضائية الاجتهادات 

 .1989 ،01ع  ،ةالمجلة القضائيصادر عن المحكمة العليا،  1983/ 03/ 30 في المؤرخالقرار  .1

 .1990، 01 ع القـضائية، المجلـة ،13/04/1983 في المؤرخ القرار .2

 .1983 ،01 ،ع القضائية المجلة ،07/05/1983 في ؤرخالقرار الم .3

 .1989 ،01عالمجلة القضائية، ، 16/05/1983 المؤرخ فيالقرار  .4

 .1989 ،02 ع ،ةالمجلة القضائيصادر عن المحكمة العليا،  25/10/1986 في المؤرخالقرار  .5

 .1992 ،02 ع القضائية، المجلة، 20/05/1990القرار المؤرخ في  .6

 .1993 ،04 ع القضائية، المجلة ،16/06/1991 في المؤرخ قرارال .7

 .1993 ،01 ع العلیا، المحكمة مجلة ،16/09/1991 في المؤرخ القرار .8

 .1994 ،02 ع القضائیة، المجلة، 20/04/1994 القرار المؤرخ في  .9

 .1997 ،02 ع القضائية، المجلة ،23/07/1997 في المؤرخ القرار .10

 .1998، 6ع القضائية، المجلة ،06/06/1998 المؤرخ في القرار .11

 .1999 ،1، ع، المجلة القضائية25/01/1999 المؤرخ في القرار .12
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 .2001 ،01 ع القضائية، المجلة، 24/05/2000 القرار المؤرخ في  .13

 .2003 ،01 ع القضائية، المجلة ،16/01/2002 في المؤرخ القرار .14

 .2006 ،02 ع العليا، المحكمة مجلة ،2006 جانفي 04 في المؤرخالقرار  .15

 .2006 ،01 ع العلیا، المحكمة مجلة، 18/01/2006  القرار المؤرخ في .16

 .2007 ،02ع العليا، المحكمة مجلة، 24/01/2007القرار المؤرخ في  .17

 .2007، 01، مجلة المحكمة العليا، ع 21/02/2007القرار المؤرخ في  .18

 .2008 ،2 ع العليا، المحكمة مجلة ،2008 /23/01 في ؤرخالقرار الم .19

 باللغة الأجنبيةثانيا: 
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éd, DELTA, Economica,1996. 

4- GHESTIN Jaques, Traité de droit civil, les effets du contrat, 2éme édition 

,L.G.D.J, 1996. 

5- Daniel Mainguy, Contrats spéciaux, Dalloz, Paris, 6e éd, 2008 
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7- J. Ghestin et autres, Traité de droit civil, Les effets du contrat ; 2éd ; LGDJ 

; Delta, n° 65. 

8- Jacque GHESTIN, Traité de droit civil, la formation du contrat, 3e éd 

,LGDJ, DELTA, paris, 1993. 

9- Grillet-Pontin, Essai sur le contrat innomé ,These de doctorat,universite de 

Jean Moulin, Lyon III , 1982،n°367   . 

10- JAPIOT(René),Des nullités en matières d' actes juridiques Essai d' une 

théorie nouvelle, thèse Dijion, 1909. 

11- M.Planiol, Classification synthétique des contrats, revue critique de 

législation etjurisprudence, 1904. 



ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــضــوابــط تــكــيــيــف الــعقــود  ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــــ ــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ ـــ ـــــ ـــــ  قائمة المصادر والمراجع ــ

 

- 274 - 
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 الصفحة العنوان

  08 -1 مقدمة

 الباب الأول 

  القواعد العامة لتكييف العقد
10 

 12 الإطار المفاهيمي لتكييف العقودالفصل الأول: 

 13 ماهية تكييف العقدالمبحث الأول: 

 14 مفهوم تكييف العقدالمطلب الأول: 

 14 وأهميته القانوني التكييف تعريفالفرع الأول: 

 14 أولا: تعريف التكييف القانوني

 17 ثانيا: أهمية التكييف القانوني

 19 له الشبيه العمليات عن وتمييزه العقود تكييف تعريفالفرع الثاني: 

 20 العقود تكييف تعريف أولا:

 23 المشابهة العمليات عن العقود تكييف عملية تمييز: ثانيا

 31 العقد تكييف عملية في عليها المعتمد المصادرالمطلب الثاني: 

 31 (التشريع) الأصلية الرسمية المصادرالفرع الأول: 

 32 العقود لقانون  رئيس ي كمصدر التشريعأولا: 

 38 الاحتياطية المصادرثانيا: 

 41 المصادر التنفسيريةالفرع الثاني: 

 41 القضاءأولا: 

 42 الفقهثانيا: 
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 44 العقد تكييف يطلبها التي القانونية العملياتالمبحث الثاني: 

 44 ماهية العقدالمطلب الأول: 

 45 مفهوم العقدالفرع الأول: 

 45 تعريف العقدأولا: 

 58 للعقد الملزمة القوةالفرع الثاني: 

 59 العقد شريعة المتعاقدينمعنى مبدأ أولا: 

 62 المتعاقدين شريعة العقد مبدأ عن الواردة الاستثناءاتثانيا: 

 63 العقود تصنيفاتالمطلب الثاني: 

 63 للعقد القانونية التصنيفاتالفرع الأول: 

 63 للعقد الكلاسيكية التصنيفاتأولا: 

 68 للعقد الحديثة التصنيفاتثانيا: 

 75 للعقد الفقهية التصنيفاتالفرع الثاني: 

 75 وتنفيذه العقد تكوين حيث منأولا: 

 79 للمناقشة البنود خضوع مدى على بالاعتماد العقود تصنيفثانيا: 

 80 عدمه من للمتعاقد الشخص ي بالاعتبار الأخذ على بناء العقود ثالثا: تصنيف

 81 الوجود حيث من العقود تصنيف: رابعا

 82 المطبقة القواعد حيث من العقود تصنيف:  خامسا

 86 العقد تكييف في المختصة الجهات: الفصل الثاني

 87 العقد تكييف عملية في أصيل اختصاص كصاحب القاض يالمبحث الأول: 

 88 وحدودها العقد تكييف في القاض ي سلطةالمطلب الأول: 

 88 تكييفه إعادةو  العقد تكييف في القاض ي سلطةالفرع الأول: 
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 88 العقد تكييف في القاض ي سلطةأولا: 

 93  سلطة القاض ي في إعادة تكييف العقدثانيا: 

 98 العقد تكييف في القاض ي سلطة حدودالفرع الثاني: 

 98   الحياد ومبدأ الوجاهية مبدأ احترام إلزاميةأولا: 

 100 العقد تكييف في القاض ي لسلطة الاتفاقي التقييد: ثانيا

 101 العليا المحكمة طرف من العقد تكييف رقابةالمطلب الثاني: 

 102 التكييف رقابة لمبدأ المفسرة النظرياتالفرع الأول: 

 102 الرقابة لمبدأ المفسرة النظريات محتوى أولا: 

 104 التكييف لعملية المفسرة النظريات من المحاكم بعض موقفثانيا: 

 أبرز  وكذا التكييف رقابة مبدأ من الجزائرية العليا المحكمة موقف الفرع الثاني:

 هاتطبيقات
111 

 114 الاستثناء سبيل على التكييف تقديم في المختصة الجهاتالمبحث الثاني: 

 115 النصح وواجب الموثقالمطلب الأول: 

 115 الرسمي العقد مفهومالفرع الأول: 

 بخدمة مكلف شخص أو عمومي ضابط أو موظف من الرسمية الورقة صدور أولا: 

 عامة
116 

 116 الرسمي السند إصدار في واختصاصه العمومي الضابط أو الموظف سلطةثانيا: 

 117 القانون  قررها التي والأوضاع الأشكال مراعاة: ثالثا

 122 تكييفا اعتباره ومدي النصح واجبالفرع الثاني: 

 125 التوثيقية العقود صحة بضمان الموثق التزامأولا: 

 125 الاتفاقات هذه فعالية ضمانثانيا: 

 126 العقد تكييف وواجب الضرائب إدارةالمطلب الثاني: 

 127 العقد تكييف في الضرائب إدارة لسلطة القانوني الأساسالفرع الأول: 

 132 العقد تكييف في الضرائب مديرية سلطةالفرع الثاني: 
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 132 التكييف بإعادة الضرائب إدارة تدخل حالاتأولا: 

 133 تكييفها للقضاء سبق لعقود الضريبية الإدارة تكييف إشكاليةثانيا: 

 135 خلاصة الباب الأول 

 الباب الثاني

 أسس ومعايير التكييف
137 

 139 العقود تكييف في العقد عناصر  الفصل الأول:

 140 العقود لتكييف الموضوعية العناصرالمبحث الأول: 

 141 العقود تكييف في الدائمة العناصر دور المطلب الأول: 

 141 الأصلية الالتزاماتالفرع الأول: 

 141 الالتزام في الأساسية العناصر تحديدأولا: 

 147 التكييف مسار على العقدية الالتزامات تخلف تأثيرثانيا: 

 151 العقود تكييف في التبعية الالتزامات :الثانيالفرع 

 151 التبعي الالتزام مفهومأولا: 

 154 القانونية القواعد تحديد في الثانوية العناصر تأثير: ثانيا

 156 العقود تكييف في العرضية العناصرالمطلب الثاني: 

 156 المتعاقدين صفةالفرع الأول: 

 156 العقد لتكييف أساس ي كمحدد المتعاقدين صفة :أولا

 159 التكييف عملية في استثنائي كمحدد المتعاقدين صفة :ثانيا

 161 العقد شكلالفرع الثاني: 

 161 تكييفه في عنصرا يكون  ما نادرا العقد شكلأولا: 

 162 العقد تكييف في كعنصرا العقد شكلثانيا: 

 165 العقود تكييف في الذاتية العناصرالمبحث الثاني: 

 166 العقود تكييف في الإرادة دور المطلب الأول: 

 166 والباعث الرضا :الفرع الأول 
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 166 الرضاأولا: 

 169 والبواعث الدواعيثانيا: 

 171 والباطنة الظاهرة الإرادةالفرع الثاني: 

 171 الظاهرة الإرادةأولا: 

 178 الباطنة الإرادةثانيا: 

 184 المتعاقدين إرادة استخلاص كيفيةالمطلب الثاني: 

 185 للمتعاقدين المشتركة النية عن بالبحث العقد تفسيرالفرع الأول: 

 185 العقد تفسير مفهومأولا: 

 188 المشابهة المفاهيم بعض عن التفسير تمييزثانيا: 

 192 التفسير في الأصولية القواعد: ثالثا

 200 حدود التفسيرالفرع الثاني: 

 200 التفسير عملية على العليا المحكمة رقابةأولا: 

 204 الموضوع قضاة على كقيد التحريفثانيا: 

 207 العقود تكييف في ودورها العقد وبنيان تركيبةالفصل الثاني: 

 المسماة العقود تكييفالمبحث الأول: 
208 

 209 الموحد التكييفالمطلب الأول: 

 209 الموحد التكييف أساسالفرع الأول: 

 210 الموضوعي للانقسام القابلية عدمأولا: 

 214 الذاتي للانقسام القابلية عدمثانيا: 

 214 الموحد التكييف نتائج: الفرع الثاني

 215 الأصل يلحق التابعأولا: 

 216 جديدة طبيعة العقد إعطاء ثانيا:

 218 التوزيعي التكييفالمطلب الثاني: 

 218 التوزيعي التكييف مضمون  تحديدالفرع الأول: 
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 221 التوزيعي التكييف صور الثاني:  الفرع

 221 بالتجزئة التوزيعي التكييفأولا: 

 223 بالتتابع التوزيعي التكييفثانيا: 

 226 مسماة غير العقود تكييفالمبحث الثاني: 

 227 مسماة غير العقود ماهيةالمطلب الأول: 

 227 مسماة غير العقود المقصود: الفرع الأول 

 227 مسماة غير العقود تطور : أولا

 229 مسماة الغير العقود تعريف: ثانيا

 231 مسمى غير العقد جدية الفرع الثاني:

 234 المسمى والعقد مسمى غير العقد بين التمييزالفرع الثالث: 

 232 التسمية حيث من: أولا

 233 التنظيم حيث من: ثانيا

 234 خاص نوع من والعقد مسمى غير العقد بين التمييزالفرع الرابع: 

 235 مسمى غير العقد تكييف نظامالمطلب الثاني: 

 236 مسمى غير العقد تكييف آليةالفرع الأول: 

 236 الدقيق غير التكييفأولا: 

(الرفض) الاستبعاد تكييفثانيا:   237 

 237 مسمى غير العقد تكييف في القياس دور : ثالثا

 241 مسمى غير العقد تكييف على تطبيقاتالفرع الثاني: 

 241 النشر عقدأولا: 

 242 الإعاشة عقدثانيا: 

 243 الطبي العقدثالثا: 

 246 خلاصة الفصل الثاني

 248 الخاتمة
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 255 قائمة المصادر والمراجع

 276 فهرس المحتويات

 



 ملخص

إن عملية تكييف العقد هي آلية يتم من خلالها تحديد مضمون العقد فتحدد إطاره القانوني وتجد هذه 

العملية مستقرها في مسألة تقسم العقود إلى مسماة وغير مسماة وما ينتج عنها من قابلية خضوع الأولى لتنظيم 

 تشريعي دون الأخرى.

وعندما يفعل صاحب الاختصاص هذه الآلية يجب عليه ان يستند على مصادر التشريع  وذلك لإلحاق  

كل عقد بإطاره القانوني الصحيح وكذا ضرورة توفر عمليات قانونية مسبقة تتمثل في تقسيمات العقود والتي 

 يعتبرها الفقهاء المرجعية الأساسية لعملية تكييف العقد.

ية توفر عدة عناصر لتقوم صحيحة كي لا تحيد عن إرادة الأفراد، وقد تكون هذه وتستلزم هذه العمل 

بالإضافة إلى البحث في بنيان العقد وتركيبته والذي له دور فعال في معرفة القانون  العناصر دائمة أم عرضية،

 الواجب التطبيق خاصة إذا كان العقد محل النزاع مركبا.

Résume  

The process of adapting a contractis a mechanism through which the content of the 

contract isdetermined and its legal frame work is de termined. This processfinds its basis in 

the issue of dividing contract intonated and unnamed and the resulting possibility of the first 

beingsubject to legislative eregulation without the other. 

When the competent person implements this mechanism, he must rely on the sources 

of legislation in order to attacheach contract to its correct legal framework, as well as the 

necessity of providing prior legal processes represented in the divisions of contracts, which 

juristsconsider to be the basic reference for the process of adapting the contract. 

This process requires the availability of several elements in order for it to be correct 

sothatitdoes not deviate from the will of individuals. These elements maybe permanent or 

occasional, in addition to researchinto the structure and composition of the contract, which 

has an effective role in knowing the applicable law, especially if the contract in dispute 

iscomplex. 

Abstract  

Le processus d'adaptation d'un contrat est un mécanisme par lequel le contenu du contrat est 

déterminé et son cadre juridique est déterminé. Ce processus trouve son fondement dans la 

question de la division des contrats en nommés et non nommés et la possibilité qui en résulte 

que le premier soit soumis à réglementation législative sans l'autre. 

            Le processus d'adaptation d'un contrat est un mécanisme par lequel le contenu du 

contrat est déterminé et son cadre juridique est déterminé. Ce processus trouve son fondement 

dans la question de la division des contrats en nommés et non nommés et la possibilité qui en 

résulte que le premier soit soumis à réglementation législative sans l'autre. 

   Lorsque la personne compétente met en œuvre ce mécanisme, elle doit s'appuyer sur les 

sources de la législation pour rattacher chaque contrat à son propre cadre juridique, ainsi que 

sur la nécessité de prévoir des procédures juridiques préalables représentées dans les divisions 

des contrats, que les juristes considèrent comme étant la référence de base pour le processus 

d’adaptation du contrat. 

 


