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 الباب التمهيدي 

 مقتضيات عامة حول نظرية العقد

 (1)تعد نظرية العقد من اهم النظريات التي استتقطبت انتبا  الققهاء ماضتيا  - 32

، فالقرد الواحد والعملية معا من الناحيتين العلمية  أهميتهاوذلك بستتبب   (2)وحاضتترا

احتتاط من الوقو  في  إذامنتا قتد ي يضتتتتتطر إلى التحمتل بتايلتزامتات ةير العقتديتة 

انه بالمقابل فانه لن يستتطيع  إيالمقردة  إرادتهامتنع عن ايلتزام بمحض    أوالخطأ 

ايمتنا  عن التعاقد مطلقا، وذلك يرتباط مصتتالحه اليومية بمسستتستتة العقد حتى 

ولو كان موضتتتو  هذ  المصتتتال  عقدا بستتتيطا كشتتتراء صتتتحيقة أو اقتناء بعض 

 اللوازم الضرورية للعيش.

اء قد الققه من هنا يتبين لنا أن العقد هو المصدر الجوهري للالتزام، لذلك فإن

خصتصتوا له جزءا هاما من ابحامهم مما جعل البعض يضتقي عليه صتبخة شتخصتية  

في حين ي يرى البعض ايخر في العقد اي جانبه الموضوعي أو المادي، وقد كان 

لهذا ايختلاف في المنظور دور حاستتم في دفع التشتتريعات المدنية إلى التأمر بهذا 

نون ايلتزامتات والعقود قتد تتأمروا التيتار أو ذاك، وبتالرةم من ان واضتتتتتعو قتا

بالنزعة الشتتتخصتتتية في ايلتزام بصتتتورة عامة إي أن ذلك لم يمنعهم من الإقتداء 

 بآراء المذهب المادي ولو كان ذلك في حدود ضيقة جدا.

 

يمكن القول هنا بان الققهاء المستلمون قد اهتموا أكمر من ةيرهم بنظرية العقد فهم لم يقتصتروا   (1)
على نست  خطوط النظرية العامة للعقد فقط وانما امتدت بهم الدراستة الى اكمر من ذلك بحي  
حاولوا ايحاطة باكبر عدد ممكن من العقود من جميع ايصتتناف ستتواء كانت ناقلة للملكية أو 

 اردة على منافع ايعيان.و

 لمزيد من التعمق في هذا الموضو  انظر :

 لبنان . -بيروت  -ابن تيمية »نظرية العقد« دار المعرفة  -

 .1934السنهوري »نظرية العقد« طبعة  -

 .1970شحاتة شقيق »النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية« طبعة  -
CHEHATA (Ch) "Le contrat en droit musulman" (A.P.D). 

 .1968أرشيف فلسقة ا لقانون المجلد  

 بالنسبة للدراسات الققهية المعاصرة انظر :  (2)

- Ghestin (Jacques) «Traité de droit civil- les obligations le contrat – Formation» (L.G.D.J) 1988. 

- PEDAMON (M) «le contrat en droit Allemand » (L.G.D.J) éditions 2004. 

- Nathalie (RZEPECK) «Droit de la consomation et théorie générale du contrat» « dition (P U A M) 2002. 

- AZZIMAN (O) "Le contrat" édition le fennec 1995. 



وحتى نقترب من نظريتة العقتد أكمر فتإننتا ستتتتتنحتاول تعريف العقتد مم نبين 

نلقي  الأخيرتصتتنيقات العقود وفي   لأهمخصتتاهصتته المميزة له وبعد ذلك نعرض 

 نظرة عامة على مبدأ سلطان ايرادة وأمر  في تكوين العقود.

 الأول القصل

 التعريف بالعقد وبيان الخصاهص المميزة له

لقتد تعتددت التعتاريف القتانونيتة التي أعطيتت للعقتد حتى ان البعض منهتا  - 33

يكاد يكون صتورة طبق الأصتل لبعضتها ايخر، ةير أن الملاحظة الجوهرية التي 

يمكن تستتجيلها هو ان اةلب هذ  التعاريف من صتتنع الققه وليت التشتتريع باعتبار 

بب تخير المقاهيم ان مهمة وضتتتع التعاريف يقضتتتل استتتنادها للققه والقضتتتاء بستتت 

القانونية وعدم بقاهها على وضتع معين، وهكذا نلاحظ ان معظم التشتريعات المدنية 

قد امتنعت عن اعطاء تعريف للعقد بما في ذلك قانون ايلتزامات والعقود المخربي 

والقانون المدني المصتتري وةيرهما وقد شتتذ في هذا الخصتتوص القانون المدني 

بأنه »اتقاق يلتزم بمقتضتا  شتخص أو   (1101)في المادة القرنستي الذي عرف العقد  

 اكمر تجا  شخص أو عدة اشخاص باعطاء شيء أو بالقيام بعمل أو بايمتنا  عنه.

المنصتتوص عليه في هذ  المادة   ( Convention)وبما أن مصتتطل  ايتقاق   - 34

عهد يعد اوستع نطاقا من العقد فان بعض الققه القرنستي فضتل استتعمال مصتطل  الت

(accord)   (3) (جستتتتتان)الذي يعد اضتتتتيق معنى من ايتقاق وهذا ما ذهب إليه الققيه 

 .(4)عندما عرف العقد بانه تعهد أو تطابق للإرادات من اجل إنتاج أمار قانونية«

ومصتتتتتدر هتذا الخلط التذي وقع فيته الققهتاء يرجع بتالتدرجتة الأولى إلى أن 
ايتقاق قد يحصتل بين الأطراف من ةير ان ينت  امارا قانونية كايتقاق على القيام 

 

 .5بند:  3ص:  –المرجع المشار إليه سابقا  –( جستان 3)

وهذا التعريف يقترب كميرا من التعريف الذي وضتعه صتاحب مرشتد الحيران قدري باشتا للعقد   (4)
عندما اعتبر  بممابة ارتباط الإيجاب الصتادر من أحد المتعاقدين بقبول اخخر على وجه يظهر 

من الجزء  40ص : -أمر  في المعقود عليته«. أورد  الستتتتتنهوري في كتتاب مصتتتتتادر الحق 
 الأول(.

من القتانون   83التعريف الذي اعتنقته المشتتتتتر  العراقي حيت  نص عليته في المتادة :    وهو نقت 
المدني وهذا التعريف ذو ايصتتتتل ايستتتتلامي يمتاز بطابعه المادي إذ أن الققهاء المستتتتلمون 

 يربطون العقد بالمعقود عليه وبالصيخة المنشهة له وهي الإيجاب والقبول.

   انظر:لمزيد من التقاصيل حول هذا الموضو 

  23بند  33المرجع السابق ص : -عبد القتاح عبد الباقي  ➢

التي عرفتت العقتد بتانته التزام  103المتادة  -مجلتة ايحكتام العتدليتة على المتذهتب الحنقي  ➢
 المتعاقدين وعقدهما امرا وهو عبارة عن ارتباط اييجاب بالقبول«.



بنزهة او احياء حقلة مم ان ايتقاق في معنا  القانوني الصتترف يقيد انشتتاء ايلتزام 
ر في ايصتتتل على انشتتتاء ايلتزام فحستتتب أو نقله أو انهاهه أما العقد فانه يقتصتتت 

وبالرةم من هذا النقاش الققهي الذي حصتتل بخصتتوص مستتألة القصتتل بين العقد 
يذهب الى تجنب إمارة ممل هذ  التقرقة  (5)وايتقاق اي ان ايتجا  المعاصر في الققه

 بحيت  يراهتا عتديمتة القتاهتدة والجتدوى إذ يستتتتتتوي التعبير بتالعقتد او ايتقتاق متادامتت
 .(6)العبرة بمضمون العقد أو ايتقاق

من هنتا نخلص إلى القول بتأن اهم تعريف يمكن تقتديمته للعقتد هو انته  - 35

عبارة عن »اتقاق بين شتخصتين أو أكمر بهدف انشتاء ايلتزام أو نقله أو انهاهه أو 

وايتقاق مم ان تعديله« وبهذا التعريف ستنتجاوز التقرقة التقليدية العقيمة بين العقد 

 هذا التعريف يتميز بالخصاهص التالية:

 إن العقد يستلزم وجود أكمر من إرادة واحدة : -أوي

وهتذا متا يميز العقتد عن تصتتتتترفتات الإرادة المنقردة، فتإذا كتان بمقتدور  - 36

القرد الواحد أن يلتزم لوحد  من ةير حاجة يرتباطه بخير  كالشتتخص الموصتتي 

الجتاهزة فتإنته في ميتدان العقود يتعين أن ترتبط ارادة الملتزم والمتنتاول والواعتد بت 

الأول بارادة ةير  كما هو الشتتتأن بالنستتتبة لعقد البيع والمقاولة وايجازة بمختلف 

انوعهتا، وليت ضتتتتتروريتا أن يكون الموجتب أو القتابتل واحتدا إذ يجوز أن يتعتدد 

على التكييف  الطرف الموجتب أو القتابتل على الستتتتتواء وليت في ذلتك أي تتأمير

 القانوني للعقد، إي إذا تدخلت عناصر أخرى جديدة حورت طبيعة العقد.

 اقتصار مقهوم العقد على ايتقاقات التي تهدف إلى إنتاج امر قانوني: -مانيا

وهتذ  نتيجتة منطقيتة في حتد ذاتهتا لأن ايتقتاق اذا لم يهتدف إلى انتتاج هتذ   - 37

يكون تعهتدا أخلاقيتا نتابعتا عن المجتاملات التي  ايمتار القتانونيتة، فتانته ي يعتدو ان

يتبادلها الأفراد في حياتهم اليومية كايتقاق مع صتديق على أداء فريضتة الح  في 

 

 .37بند : 150 ص : 1ج  -الوسيط  -السنهوري  -انظر على سبيل الممال  (5)

 . 6بند :  4المرجع السابق ص :  -جاك ةستان  - 

بالنستتبة لقانون ايلتزامات والعقود المخربي نلاحظ انه لم يعر اي اهتمام لهذ  التقرقة بدليل انه   (6)
 = =ولتل في القصتن العقد بايتقاق في كمير من القصول أو العكت وهذا ما حصتقد عبر ع

= = (1-19-22-24-228-260-478.) 

فقد ورد في القصتل الأخير بان »البيع عقد بمقتضتا  ينقل احد المتعاقدين لرخر ملكية شتيء أو  
 حق في مقابل ممن يلتزم هذا الأخير بدفعه له«.



موستتتم معين أو ايتقاق على تلبية دعوة لحضتتتور حقل ما فهذ  ايتقاقات ليستتتت 

هي ملزمة لأصتتتتحابها وي يترتب على ايخلال بها أي تبعة للمستتتتسولية العقدية ف

 .7أقرب من ايلتزامات الطبيعية منها إلى ايلتزامات المدنية

 أن التعريف يأخذ بالمقهوم الواسع للعقد: -مالما

 وإنشتتتتتاءإذا كتان المقهوم التقليتدي للعقتد يقتصتتتتتر على مجرد خلق  - 38

ايلتزامات المتبادلة بين الداهن والمدين فإن هذا التعريف من شتتتأنه أن يمدد نطاق  

 الأصتتتتتليكحوالتة الحق من التداهن  )حتايت ايتقتاق من أجتل نقتل ايلتزام  العقتد إلى

 إضتتتتتافةبعقد جديد أو   الأصتتتتتليكحالة تجديد العقد )أو تعديله    (إلى الداهن الجديد  

 الأوانايلتزام قبل  إنهاءكايتقاق على    ).إنهاههأو    (الأوليشتروط لم تكن في العقد 

 .(أو ةيرهما الإقالة أوبالوفاء 

إلى أن الققه المعاصتتتر قد أمار  الإشتتتارةوفي ختام هذا المبح  فإننا نود  -39

مجموعة من التستاسيت حول مدى اعتبار الصتققات العمومية والعقود ذات الطابع 

ستتابقاو وما قيل عن الصتتققات العمومية قيل  إليهعقودا بالمعنى المشتتار   الإداري

 نيو أيضا عن عقد الزواج وعقد التب

إلى حصتتتتر المقهوم  (8)يذهب ايتجا  الراج  في الققه  فبالنستتتتبة للستتتتسال الأول:  -

أما ايتقاقات التي تكون  (العقود الخاصتة)الستابق للعقد في نطاق المعاملات المدنية  

فيها الدولة طرفا كصتتققات الأشتتخال العمومية والمعاهدات الدولية فإنها ي تتوافر 

فيهتا عنتاصتتتتتر العقتد بمعنتا  المتدني من ذلتك على الخصتتتتتوص انعتدام التوازن بين 

طراف المتعتاقتدة وامكتانيتة لجوء التدولتة أو الإدارة إلى مراجعتة العقود التي الأ

 .(9)تنافى مع مبدأ العقد شريعة المتعاقدينابرمتها وهذا ي

فإن عقود الزواج بالرةم من أنها تتوافر على ايركان   أما بالنستبة للستسال الماني:  -
اللازمة لقيام عقد صتتحي  كالتراضتتي وايهلية والولي وايشتتهاد اي أن الخاية منه 

 

بأن الإعلان عن الإرادة بصورة هزلية   118( في المادة BGBيعتبر القانون المدني الألماني ) (7 (
 إذا لم يكن بالإمكان تجاهل هذا القصد. وةير جدية يعد باطلاً 

«Une Déclaration de volonte, emise sans intention sérieuse et dans l’attente que ce manque de sérieux ne sera 

pas méconnu et nulle». 

 . 39بند :  151( ص : 1مصادر ايلتزام ج ) -السنهوري  (8)

 .43بند :  17ص :  -المرجع السابق  -هشام فرعون  - 

 )ق ل  (. 230هذا المبدأ منصوص عليه في القصل :  (9)



وانما هي أستتمى من المال  (10)ليستتت مالية وي تهدف إلى الحصتتول على نقع مادي
 . (11)ية في المجتمعبكمير ويتممل ذلك أساسا في تكوين ايسرة التي هي اللبنة الأساس

 القصل الماني 

 أنوا  العقود المشاعة في ميدان التعامل

بعد، أن عرضتنا لتعريف العقد فإننا ستننتقل إلى استتقراء اهم تصتنيقات   - 40
في حياتهم اليومية، وبالطبع فإن هذ  العقود ليستتتت  الأفرادالعقود التي يقبل عليها  

على درجة واحدة من القوة والقعالية وإنما هي تتقاوت فيما بينها بحستتتتب أهميتها 
في ميتدان المعتاملات، وإذا كتان الققهتاء لم يتوصتتتتتلوا إلى جرد كتامتل للعقود التي 

د في شتتكل يضتتطر الأفراد إلى إبرامها، إي أنهم توصتتلوا إلى تصتتنيف هذ  العقو
مجموعات يختلف بعضتتتتها عن البعض ايخر ونتيجة لهذا التصتتتتنيف فإن العقود 
تنقستتم من حي  صتتياةتها إلى عقود رضتتاهية وعقود شتتكلية وأخرى عينية ومن 
حيت  أطرافهتا إلى عقود ملزمتة لجتانبين وأخرى ملزمتة لجتانتب واحتد وعقود 

فورية أو مستتتتتمرة وقد جماعية أو فردية، ومن حي  الأحكام فإن العقود قد تكون  
تقيد المعاوضة أو التبر  وأخيرا فإن العقد قد يكون مبنيا على المساومة ايختيارية 

 أو عقد إذعان وسنعرض فيما يلي لهذ  التصنيقات بشيء من التقصيل:

 المبح   الأول

 (12)العقود الرضاهية والشكلية والعينية

فيها إلى عقود رضتاهية وأخرى تنقستم العقود من حي ، الصتياةة التي تقر  
 شكلية ومالمة عينية وسنبين خصاهص هذ  الأنوا   الملامة من العقود تباعا.

 (Contrat consensuel)المطلب الأول: العقد الرضائي 

العقد الرضتتتاهي هو الذي ينبني أستتتاستتتا على تقابل الإرادات ل طراف   - 41

 

هناك جانب من الققه قد تحقظ بخصتوص عقد الزواج، ودليلهم في ذلك أن المشتر  لم يشتترط   (10)
في الحقوق المترتبة عن العقد أن تكون ذات قيمة مالية وانما اشتتترط أن تهدف إلى انشتتاء امر 
قانوني، ويترتب على ذلك أن عقد الزواج يدخل ضتتتتمن قاهمة العقود المدنية بصتتتتورة عامة 

 يعتبر من صميم الروابط العاهلية وليت المالية. بالرةم من انه

 وما يليها( . 60ص :  -المرجع السابق  -)راجع في ذلك سليمان مرقت  

من مدونة الأستتترة الجديدة على أن الزواج هو ميماق تراض وترابط شتتترعي   4( تنص المادة 11)
ستتتتقرة برعاية بين رجل وامرأة على وجه الدوام ةايته الإحصتتتان والعقاف وإنشتتتاء أستتترة م

 الزوجين طبقا لأحكام هذ  المدونة.

 لمزيد من المقارنة يمكن الإطلا  على الأبحا  اختية : (12)

-Vincent Forray « le consensualisme dans la théorie générale du contrat » (L.G.D.J) Tome 480-2007. 
-OVERSTAKE "Essai de classification des contrats spéciaux" these Bordeaux 1966. 

- GURIERO "L'acte juridique solonnel" thèse Toulouse 1975 (L.G.D.J). 



المكونة له وذلك عن طريق اقتران الإيجاب بالقبول بحي  ي يلزم توافر أي شتتكل 
آخر إضتتافي ويستتتوي في ذلك أن يكون هذا العقد شتتقاهيا أو مكتوبا وأهم ما يميز 

لته يكونتان قتد عبرا عن العقتد الرضتتتتتاهي عن ةير  هو أن كلا الأطراف المكونتة 
ارادتيهما بمحض اختيارهما، بحي  ليستتتت هناك أية ستتتلطة لأحدهما على ايخر 

 .(13)كما سنرى في عقود الإذعان

 (Contrat solonnel)المطلب الثاني: العقد الشكلي 

خلافا للعقد الرضتتتتاهي فإن العقد الشتتتتكلي يتطلب بالإضتتتتافة لعنصتتتتر  -42
بحي  ي يتم العقد إي باستتتكمال هذا الشتترط وقديما الرضتتاهية توافر شتتكل معين 

كانت الشتكلية عبارة عن ألقاظ وإشتارات متداولة بين الأفراد أما اليوم فإن الشتكلية 
ةالبا ما تتممل في عنصتر الكتابة أو ايشتهاد ي ةير، إي أن الكتابة في حد ذاتها قد 

العقتد شتتتتتكليتا إي في الحتالتة  وي يكون  (14)تكون للانعقتاد وقتد تكون لمجرد ايمبتات
 16دون المانية. 15الأولى

ق ل   ينص على أن الشتركة تنعقد   987فقي عقد الشتركة نلاحظ أن القصتل :  

بتراضتتي اطرافها على إنشتتاهها وعلى شتتروط العقد الأخرى مع استتتمناء الحايت  

ةيرها التي يتطلب القانون فيها شتكلا خاصتا، إي إذا كان محل الشتركة عقارات أو  

من الأموال مما يمكن رهنه رهنا رستتميا وأبرمت لتستتتمر أكمر من ملا  ستتنوات 

 .(17)وجب أن يحرر العقد كتابة وأن يسجل على الشكل الذي يحدد  القانون«

 

انظر أطروحة، العربي مياد حول "إشتتتتكالية التراضتتتتي في عقود الإذعان" نوقشتتتتت بكلية   (13)
 (.2002-2001الرباط ) -أكدال –الحقوق 

ق ل   على أن ايتقاقات وةيرها من ايفعال القانونية التي يكون من شأنها   443ينص القصل    (14)
تي يتجتاوز مبلخهتا أو قيمتهتا أن تنشتتتتتت أو تنقتل أو تعتدل  أو تنهي ايلتزامتات أو الحقوق وال

عشترة آيف درهم ي يجوز إمباتها بشتهادة الشتهود ويلزم أن تحرر بها حجة رستمية أو عرفية 
 وإذا اقتضى الحال ذلك أن تعد بشكل الكتروني أو أن توجه بطريقة الكترونية".

 للتقاصيل حول الحايت التي يكون فيها العقد شكليا انظر:   (57)

الكشبور " بيع العقار بين الرضاهية والشكل"، سلسلة الدراسات القانونية المعاصرة  محمد  ➢
 . 1997طبعة   -( مطبعة النجاح الجديدة1رقم )

نور الدين لعرج،"الشكلية في عقد الرهن في التشريع المخربي" أطروحة دكتورا  في القانون   ➢
 (.2000- 1999الرباط ) –كلية الحقوق أكدال  –الخاص 

مبات قد يكون بالكتابة وقد يكون بخيرها من الوساهل الأخرى المنصوص عليها في القصل  اي( 58)
من )ق ل  ( وإذا استوجب المشر  ضرورة ايمبات بالكتابة، فإنه يتعين التقيد بهذ  الوسيلة    404

م ( ق ل  ، ورة613كما هو الحال بالنسبة لبيع السلم الذي ي يجوز إمباته إي بالكتابة )القصل 
 ذلك يبقى هذا البيع منتميا لزمرة العقود الرضاهية وليت الشكلية. 

ق ل   الذي ينص على مبدأ   489لقهم هذا النص بشتتكل شتتمولي يتعين الرجو  إلى القصتتل   (17)
ضتتتتترورة الكتتابتة في البيو  العقتاريتة وانظر في تطبيق هتذا المبتدأ قرار المجلت ايعلى 

ن المبيع عقتارا محقظتا وجتب أن يجري البيع كتتابتة في من أنته "إذا كتا 4/1983/ 27بتتاري  : 



من هنا يتبين لنا أن الكتابة اللازمة ينعقاد العقد هي التي تضتتتتقي على العقد 
لدليل على مبوت ايلتزام كالدين المحرر طابعه الشكلي، أما إذا كانت لمجرد تقديم ا

، فإن الكتابة للامبات وي يترتب على تخلقها  (18)في صتتتك كتابي رستتتمي أو عرفي
بطلان التصتترف كما هو الحال في الكتابة الشتتكلية وانما يتعين على مدعي الحق 

كشتهادة الشتهود  الأخرى  الإمباتيستتعين بوستاهل   أنتقديم الدليل على ما يدعيه وله 
 أو اليمين أو القراهن. الإقرار أو

بقى أن نشتتتير إلى أنه ي يلزم في العقد الشتتتكلي أن يكون منصتتتوصتتتا عليه 
بمقتضتتتتتى نص قتانوني وإنمتا يحق ل طراف المتعتاقتدة ايتقتاق على جعتل العقتد 
الرضتتاهي عقدا شتتكليا بينهما، كأن يشتتترط مشتتتري الشتتيء المنقول على الباهع 

رستتتتمي، وهذا الشتتتترط جاهز باعتبار أنه ليت فيه ما تدوين عقد البيع في محرر 
 .(19)يخالف النظام العام في شيء

 (Contrat réel)المطلب الثالث: العقد العيني 

يتميز العقد العيني في أنه يتطلب بالإضتافة إلى عنصتر التراضتي توافر   - 43
ايتقاق شتتكلية من نو  خاص وهي حصتتول تستتليم محل العقد للطرف الماني في 

 ( 21) والوديعتة ايختيتاريتة (20)وهتذا متا يتحقق في مجموعتة من العقود كتالرهن الحيتازي
 

تت ي فإن البيع ي يقتت ن الشكلتت ل هذا الركتت محرر مابت التاري  وإذا اخت تت وم، وأن المحكمتت  ة لماتت
 = =المحكمة الجنحية لإمبات بيع عقار محقظ تكون ي أمامتعلى مجرد إقرار قضاه اعتمدت

قرارها للنقض" )القرار منشتتور في مجلة  من )  ق ل  ( وعرضتتت  489قد خرقت القصتتل  = =  
 (.52ص  -1983 -32قضاء المجلت الأعلى عدد 

تتميز الورقتة الرستتتتتميتة عن الورقتة العرفيتة في كون الأولى هي التي يحررهتا الموظقون  (18)
 Sous)العموميون والمومقون الذين لهم صتلاحية التوميق القانوني أما بخصتوص الورقة العرفية  

seing privé( فهي التي يتخلف فيها عنصتتتتر من عناصتتتتر الورقة الرستتتتمية )Acte Authentique )
ويتعلق الأمر هنتا بتالورقتة العتاديتة التي يتعهتد فيهتا الشتتتتتخص بمحض اختيتار  ويوقع عليهتا في 
النهتايتة وتعتد ورقتة عرفيتة كتذلتك تلتك التي يحررهتا الموظف ةير المختص أو عتديم الأهليتة وكتذا 

ق .ل . ( . انظر: قرار المجلت   423الورقة التي لم تستتكمل شتكلياتها القانونية )انظر القصتل 
 1980-25( منشتتتتور في مجلة قضتتتتاء المجلت ايعلى عدد :  22/4/1977لأعلى الصتتتتادر في ) ا

 .74ص:
( المتعلق بتبادل المعطيات 53.05بقي أن نشتتير في نهاية هذا الهامش إلى أنه بصتتدور القانون )

 بشكل الكتروني بتاري : 
حجتة في الإمبتات كمتا   ( فتإن المشتتتتتر  اعتبر الوميقتة المحررة على دعتامتة الكترونيتة30/11/2007)

هو الشتتتتتأن بتالنستتتتتبتة للومتاهق المحررة على الورق، وإذا استتتتتتكملتت الوميقتة ايلكترونيتة كتافتة 
عناصتترها وتم التعرف على صتتاحبها وحملت توقيعه المسمن فإن حجيتها ترقى آنذاك لصتتف 

 (.35.05المعدل بمقتضى القانون )  417/2المحررات الكتابية الرسمية. )القصل 

من )ق.ل. ( على أنه »إذا لم يكن العقد خاضتعا لشتكل خاص واتقق عاقدا    402ص القصتل ( ين19)
صتتتراحة على أنهما ي يعتبرانه تاما إي إذا وقع في شتتتكل معين فإن ايلتزام ي يكون موجودا 

 إي إذا حصل في الشكل الذي اتقق عليه العاقدان«. 

 ( ق.ل. .1186( انظر القصل )20)

 ( ق.ل. .781القصل )(انظر 21)



 .(23)وعقد القرض (22)وعقد العارية

وهنتا يتعين لقتت اينتبتا  إلى نقطتة على جتانتب من ايهميتة وهي ضتتتتترورة 
 التمييز بين التستليم الذي يعد بممابة الركن الخامت في العقد إضتافة إلى التراضتي
والأهليتة والمحتل والستتتتتبتب والتذي يضتتتتتقي على العقتد طتابعتة العيني وبين واقعتة  

التي تعتبر النهاية الطبيعية لمعظم العقود   (Livraison et la reception)التستتتتليم والتستتتتلم  
 (كعقتد البيع وعقتد الكراء، وعقتد المقتاولتة)النتاقلتة للملكيتة والواردة على الختدمتات 

فقي العقد الأول يلتزم الباهع بتستتتليم المبيع للمشتتتتري وهو ستتتالم من العيوب وفي 
ق تستتتتتليم عقتد الكراء يلتزم المكري بتمكين المكتري من العين المكتراة عن طري

مقاتي  المنزل للمستتتتقيد من عقد الكراء، وفي عقد المقاولة يلتزم المقاول بتستتتليم 
 الشيء محل المقاولة لرب العمل أو المالك...

باعتبار   (24)وفي الأخير فإن العقد العيني بالرةم من اينتقادات التي وجهت له
الشتتتتتكلي إي أن معظم  إرمتا مورومتا عن التقتاليتد الرومتانيتة مملته في ذلتك ممتل العقتد

التشتتريعات المدنية المعاصتترة يزالت محتقظة بأنماط وصتتور لهذا العقد الشتتيء 
 .(25)الذي يخقف من حدة هذ  اينتقادات

 المبح  الماني

 العقود الملزمة للجانبين والعقود الملزمة لجانب واحد

لجتانبين تنقستتتتتم العقود من حيت  التحمتل بتايلتزامتات إلى عقود ملزمتة  - 44

وأخرى ملزمتة لطرف واحتد، فقي النو  الأول نجتد أن كلا من المتعتاقتدين يتحمتل 

بتالتزامتات متقتابلتة، وهتذا متا ينطبق على عقتد المقتاولتة والبيع والكراء إذ يلتزم 

المقتاول بتنقيتذ الأشتتتتتختال مقتابتل التزام رب العمتل بتدفع الأجرة لته، ويلتزم البتاهع 

ري لممن البضتتاعة، ويلتزم المكري بدور  بتمكين بتستتليم المبيع مقابل دفع المشتتت

 المكتري من العين المكتراة مقابل أداء المكتري لوجيبة الكراء المتقق عليها.

وفي مقتابتل هتذا النو  من العقود فتإن هنتاك نوعتا آخر من العقود التي  - 45

يلقى فيهتا عتبء تنقيتذ ايلتزام على عتاتق أحتد الأطراف فقط، كمتا هو الحتال في 
 

 ( ق.ل. .833(انظر القصل )22)

 ( ق.ل. .856(انظر القصل )23)

 (STARK (B)( انظر هذ  اينتقادات لدى كل من: بوريت ستارك )24)
"Droit civil- les obligation édi 1972 p: 377 n° 1175/ Gestion (j) op.cit, p: 266 n° 431. 

التي اعتمدتها التقنينات المعاصترة انظر القانون المدني الألماني بخصتوص هذ  العقود العينية    (25)
 = =جعل القرض والوديعة الذي )كوبيك( لمنطقة الكندي والقانون عينيا، القرض عقد جعل الذي

عقديين عينيين، أما القانون المدني المصتتتري الجديد فقد اعتبر هبة المنقول بممابة عقد عيني = =  
 ( .488لأخرى )المادة : دون ةير  من العقود ا



وذلك  27حي  يتعين على الواهب تستليم الشتيء الموهوب للمستتقيد منه (26)عقد الهبة

ما قيل عن الهبة يقال أيضتتا عن من ةير أن يتحمل هذا الأخير بأي التزام مقابل و

عقتد الكقتالتة إذ أن الطرف المكقول ي يتحمتل بتأي التزام مقتابتل للالتزام بتالضتتتتتمتان 

 .(28)الشخصي الذي تحمل به الكقيل تجا  الداهن

وهنا يتعين التمييز بين العقد الملزم لجانب واحد وبين ما يسمى بتصرف   -  46
ن أمتام عقتد بمعنتا  التدقيق احتد طرفيته الإرادة المنقردة، فقي الوضتتتتتع الأول نكو

الداهن والطرف الماني هو المدين، أما في الوضتتع الماني فنكون أمام التزام ناشتتت 
عن إرادة واحتدة فقط أمتا المستتتتتتقيتد من هتذا ايلتزام فليت لته من تتأمير على قيتام 
التصتتتترف وإنما تظهر أهميته بخصتتتتوص اخمار المترتبة على ايلتزام الأحادي 

 .(29)ف ي ةيرالطر

ويترتتب على هتذ  التقرقتة بين العقتد الملزم لجتانبين والعقتد الملزم لجتانتب  - 47
من ذلتك  30واحتد مجموعتة من اخمتار القتانونيتة التي تخص العقتد الأول دون المتاني

 مملا :

 (                     Exception d'inexécution) إمكانية استعمال الدفع بعدم التنفيذ:  -  أولا

نظرا لتقتابتل ايلتزامتات في العقتد الملزم لجتانبين فتإنته يحق لكتل من  - 48 
المتعتاقتدين أن يتدفع بعتدم تنقيتذ العقتد من طرف المتعتاقتد اخخر، وتحتديتد من هو 

 

ليت هناك اتقاق شتامل بين الققهاء على أن الهبة تدخل ضتمن زمرة العقود لتسترب الشتك إلى   (26)
هسيء الققهاء بخصتتوص عنصتتر القبول فيها هل يعد ركنا لقيام الهبة أم مجرد شتترط لستتريان 
أمارها فحستب فقد صتنقها المشتر  المصتري ضتمن قاهمة العقود، في حين أن المشتر  القرنستي 

بالعقد إلى إطلاق مصتتتتطل  التصتتتترف عليها وذلك نتيجة للإبهام الذي   قد عدل عن تستتتتميها
يكتستتي الهبة من حي  الوصتتف والطبيعة القانونية، وعدم ايستتتقرار على وصتتف معين هو 
 -الذي يطبع أراء الققهاء المستتتلمين بخصتتتوص هذا الموضتتتو . )للمزيد من الإطلا  انظر  

 وما يليها(. 42مجلد الأول ص: مصادر الحق في الققه الإسلامي ال -السنهورى 

في مقابل التزام الواهب بتسليم الشيء الموهوب للمهوب له فإن هذا الأخير يتعين عليه حوز   (27)
الشيء الذي كان موضوعا لعقد الهبة ونظرا يختلاف هذ  الأحكام باختلاف نوعية الأشياء  

 الموهوبة فإنه يمكن الرجو  ل بحا  اختية: 

كلية    –الحوز في التبرعات"، أطروحة دكتورا  في القانون الخاص  عمر الأبيض "شرط   ➢
 . 2010الرباط  – أكدال  -الحقوق

أحمد أدريوش "الحوز في التبر  بعقار محقظ" من منشورات سلسلة المعرفة القانونية   ➢
 . 2010طبعة 

المقابل فان عقد الكقالة المقصتتودة هنا هي الكقالة الشتتخصتتية من ةير مقابل، لأنه بتوفر هذا   (28)
 الكقالة يتحول من عقد ملزم لجانب واحد لعقد ملزم لجانبين.

                                قصد ايطلا  على الجوانب المختلقة لهذ  التصرفات انظر:( 29)
HOUIN (R) "La distinction des contrats synallagmatiques et des contrat Unilatéraux" thèse Paris  1937. 

( فإن القانون المدني الألماني خصص  contrat synallagmatique( بالنظر لأهمية العقد الملزم لجانبين )30)
 . (326إلى  320له سبع مواد لبيان الأحكام المترتبة عنه. )من 



البتاد  بتالتنقيتذ يتعلق بطبيعتة المعتاملتة أو العرف الجتاري بته العمتل أو ايتقتاق 
 ق.ل.  التي ورد فيها ما يلي : 235القاعدة من القصل ويمكن استخلاص هذ  

»في العقود الملزمتة للطرفين يجوز لكتل متعتاقتد منهمتا أن يمتنع عن أداء 
 .(31)التزامه إلى أن يسدي المتعاقد اخخر التزامه المقابل«

فهذا الدفع ي يمكن استعماله إي إذا كان العقد ملزما لجانبين أما إذا كان ملزما 
لجتانتب واحتد فتإنته ةتالبتا متا يحمتل في طيتاتته معنى التبر  ايمر التذي يحول دون 

 .(32)إمارة ممل هذا النو  من الدفو  لكون المستقيد ةالبا ما يكون في موقف ضعف

 إمكانية اللجوء إلى ممارسة دعوى الفسخ: -ثانيا

دعوى المطالبة بقستت  العقد ي يكون للمدعى الحق في ممارستتتها إي إذا   - 49
مبت مطل المدين عن التنقيذ لستتبب من الأستتباب ايختيارية أو ايضتتطرارية، وي 
علاقة للقستتتت  بالبطلان أو الإبطال لأن القستتتت  ي يتقرر إي بعد استتتتتكمال العقد 

القس  ما هي إي نتيجة لعدم التنقيذ، لشروطه وأركانه اللازمة لقيامه وان المطالبة ب
أما البطلان والإبطال فهما جزاءان للعقد الذي اختل فيه احد أركان قيامه أو شترط 
من شتتروط صتتحته، خلاصتتة القول أن رفع هذ  الدعوى ةير ممكنة، إي إذا كان 

القصتتتل )العقد ملزما لجانبين فقط، يستتتتحالة رفعها في العقد الملزم لجانب واحد 
 .(33) (ق.ل.  259

 التفرقة السابقة تسمح بتحديد تحمل تبعة المخاطر والضمان: -ثالثا

لما كان التحمل بالضتتمان نتيجة العيب أو الهلاك ما هو في الأصتتل إي   - 50

جزءا ي يتجزأ من ايلتزامتتات التي تلقى على عتتاتق المتتدين بتتايلتزام كتتالبتتاهع 

والمقاول حي  يلتزم الأول منهما بتستليم البضتاعة للمشتتري ويلتزم الماني بتستليم 

 

الصتادر   323من التطبيقات القضتاهية بخصتوص هذا النص انظر: قرار المجلت الأعلى رقم :  (31)
حي    21ص :   1983ستنة    32( المنشتور في مجلة قضتاء المجلت الأعلى عدد: 16/2/1983بتاري  )

جتاء فيته بتأنته ي يجوز لأحتد أن يبتاشتتتتتر التدعوى النتاجمتة عن ايلتزام إي إذا أمبتت انته أدى أو 
عرض أن يسدي كل ما كان ملتزما به حستتتتب العقد، وفي العقود الملزمة للطرفين يجوز لكل 

 234متعتاقتد أن يمتنع من أداء التزامته إلى أن يسدي المتقتاعتد اخخر التزامته المقتابتل القصتتتتتلان 
 من ق.ل. (. 235و

إن موقف المتعاقد الماني في العقد الملزم لجانب واحد يكون أشتتبه بالمستتتقيد من التصتترفات   (32)
التبرعيتة والقتاعتدة في هتذا النو  الأخير من التصتتتتترفتات ان الملتزم ي يتحمتل بتأي ضتتتتتمتان 

 ق ل  (. 322)القصل 

د استتتحالة التنقيذ، بحي  إذا كان تنقيذ الأصتتل أن اللجوء إلى المطالبة بالقستت  ي تكون إي بع  (33)
ايلتزام ممكنا ولو في جزء منه كانت الأولوية للتنقيذ على القس ، إي أن المجلت الأعلى ذهب 

 = = 28دد: تت( مجلة قضاء المجلت الأعلى الع1981 /25/2في قرار له صادر بتاري  )
ق ل   ي يلزم الداهن في حالة المطل إذ يكون   259إلى أن الترتيب الوارد في القصل    44ص := = 

 له أن يختار القس  حتى ولو كان تنقيذ ايلتزام يزال ممكنا.



ن هتذين العقتدين إي إذا كتانتت أشتتتتتختال المقتاولتة لرب العمتل، ولن يتحقق الهتدف م

البضتتتتاعة وأشتتتتخال المقاولة ستتتتالمين من العيوب والنقاهص التي تضتتتتعف من 

مردوديتهتا، ويترتتب على الإخلال بهتذا ايلتزام إجبتار كتل من البتاهع والمقتاول  

وما يليها من ق .ل .   بخصتتوص عقد البيع و   (549القصتتول )بالتحمل بالضتتمان 

وما قيل عن الضتتتمان للعيب يقال  (عقد المقاولة  ق.ل.  وما يليه بخصتتتوص 769

أيضتتا عن الهلاك ستتواء تم بقعل قوة قاهرة أو بقعل آخر ي دخل للمدين فيه، فقي 

هذ  الحايت نلاحظ أن تحمل تبعات المخاطر والضتتتتمان تختلف باختلاف نوعية 

هذ  العقد، فالتحمل بالضتمان للعيب ي يكون في العقود الملزمة لجانب واحد لكون 

أما بخصتتوص تبعة  (34)الأخيرة تكون أشتتبه بتصتترفات التبر  التي يضتتمان فيها

الهلاك فإن البضتتتتتاعة إذا هلكتت بقعتل قوة قاهرة وكان العقتد ملزما لجتانبين كالبيع 

فهذا يعني أن الباهع ستتتيتحلل من ايلتزام بنقل الملكية للمشتتتتري وبالتالي فليت له 

عدم وجود ما يبرر ذلك، أما إذا كان العقد ملزما الحق في المطالبة بممن البضتاعة ل

لجانب واحد كالوديعة بدون أجر وهلك الشتيء المود  لدى المود  لديه فهذا يعني 

أن تحمل تبعة الهلاك ستتتكون من نصتتيب المود  ولو حصتتل الهلاك عند المود  

م لديه مادام لم يمبت التقريط والتقصتتتير في حقه وستتتبب تحلل المود  لديه هو عد 

 التزامه بتعهد مقابل.

 المبح  المال 

 العقود القردية والجماعية

العقد القردي هو الذي تقتصتر آمار  القانونية على الأطراف الذين وافقوا   - 51

عليه ستواء كانوا أشتخاصتا طبيعيين أو اعتباريين بشترط أن يكون الجميع قد وافق 

القتابتل واحتدا أو متعتددين، عليته ي فرق في ذلتك بين أن يكون الطرف الموجتب أو 

ومن مميزات العقد القردي هو أنه يتوافق مع مبدأ مشتتتهور في القانون المدني هو 

»مبدأ نستتتبية آمار العقد« الذي يقضتتتي بأن العقد كأصتتتل عام ي يلزم إي من كان 

 .(35)طرفا فيه وعبر عن إرادته بمحض اختيار  الكامل

 

 لمزيد من التقاصيل حول ارتباط الضمان بعقود المعاوضات انظر : (34)

فقا لقانون ايلتزامات والعقود عبد القادر العرعاري »ضتتمان العيوب الخقية في عقد البيع و  -
وما   35ص:   1985المخربي« رستتتالة لنيل دبلوم الدراستتتات العليا في القانون الخاص لستتتنة 

 بعدها.

 .1974طبعة  274الكاساني »بداهع الصناهع في ترتيب الشراهع« الجزء الخامت ص:  -

                                             لمزيد من التقاصيل حول العقد القردي انظر : (35)

 .1117فقرة:  363المرجع السابق ص :  -بوريت ستارك  -



التذي قتد تمتتد آمتار  إلى   (Contras collectives) (36)وبتالمقتابتل فتإن العقتد الجمتاعي - 52

أشتخاص آخرين لم يوافقوا عليه نتيجة لتحكم الجماعة في مصتدر القرار، وهذا ما  

نلاحظته في عقتد العمتل الجمتاعي التذي تبرمته النقتابتة بتالنيتابتة عن العمتال ، فبنود هتذا 

العقد تعد ملزمة للجميع بما في ذلك الأقلية التي عارضتتتته ، ويدخل ضتتتمن زمرة 

اعية جل العقود والتصترفات التي تقوم بها الجماعات المهنية والتمميلية العقود الجم

لقهات الحرفيين والتجار والصتنا  والستكان الذين يقطنون في العمارات الخاضتعة 

لتستتتتيير ايتحاد، وبناء عليه فإن العقود التي يبرمها مممل ايتحاد في إطار النظام 

نية نيابة عن الشتتركاء الذين يشتتكلون هذا المتعلق بالملكية المشتتتركة للعقارات المب

المسرخ في   (18.00)وما بعدها من القانون رقم  21ايتحاد ضتتمن مقتضتتيات المواد  

تتدختل ضتتتتتمن هتذا الصتتتتتنف من العقود التي ينطبق عليهتا ممتل هتذا  (3/10/2002)

 (37)الوصف.

 المبح  الرابع

 العقود القورية والعقود الزمنية

(Contrats instantanés et contrats successifs) 

العقتد القوري هو التذي ينت  أمتار  القتانونيتة لحظتة إبرامته وقتد يتتأخر  - 53

التنقيذ خجال يحقة إي أن عنصتر الزمن ي يعد شتيها أستاستيا في هذا الصتنف من 

العقود، فعقتد البيع الوارد على منقول أو عقتار يعتد من العقود القوريتة حتى ولو 

تستليم العقار للمشتتري إجراءات خاصتة تستتخرق وقتا قد يطول أو يقصتر،  تطلب

المهم أن عقد البيع يكون واضتت  المعالم بمجرد إبرامه بما في ذلك المحل والممن، 

وما تأجيل أداء الممن للباهع أو ستلوك مستطرة تستجيل العقار في المحافظة العقارية  

 .(38)لها بإبرام العقدإي من قبيل الشروط العارضة التي ي علاقة 

أما العقد الزمني أو المستمر فهو الذي يكون فيه لعامل الزمن دور حاسم   -  54

لقيتام هتذا العقتد وذلتك كعقتد الكراء وعقتد التوريتد وعقتد العمتل فقي هتذ  الأنوا  من 
 

 .28فقرة:  16المرجع السابق ص :  -جستان  -

 ( قصد تكوين نظرة عامة عن العقد الجماعي انظر:36)
ROUJOU de Boubée: "Essai sur l'acte juridique collectif" thèse Toulouse 1961. 

من ذلك أيضا ما يبرمه السنديك من عقود وتصرفات قانونية باسم الداهنين ولقاهدتهم في إطار   ((37
عندما تكون المقاولة متعمرة في    1996من مدونة التجارة لقات  ةشت    642،  608مقتضيات المواد  

 حاجة للنسوية القضاهية. 

 .56فقرة:  108المرجع السابق ص:  –( راجع سليمان مرقت 38)

 .1109فقرة  362ص:  –المرجع السابق  –ستارك  -



العقود نلاحظ أن الزمن يلعب دورا بارزا في تكوين هذ  العقود وفي إنتاج آمارها، 

ن في عقد الكراء يعد من الشتراهط الأستاستية فيه ستواء كان الكراء من فعنصتر الزم

ستتتاعة كما هو الشتتتأن في   24النو  الطويل الأجل أو القصتتتير الذي قد ي يتجاوز 

فإن وصتتتتول   (Contrat de fourniture)استتتتتهجار ةرفة بقندق معين، وفي عقد التوريد  

البضاعة للزبون يرتبط بمرور مهلة زمنية محددة سابقا وقد تتجدد التوريدات على 

فترات متقطعتة إي أن ذلتك ليت لته من امر على العقتد الأصتتتتتلي التذي يعتد بمقرد  

 .(39)كافيا لإطلاق وصف العقد الزمني عليه

موعة من ويترتب على التقرقة الستتتابقة بين العقد القوري والعقد الزمني مج  

 اخمار القانونية نجملها فيما يلي:

 الفسخ: اختلاف العقدين من حيث الآثار المترتبة عن  - أولا

يلاحظ في الواقع العملي بأن آمار العقدين ليستت واحدة من حي  القست ،   - 55

فتإذا تعلق الأمر بتالمطتالبتة بقستتتتت  العقود القوريتة فهتذا يعني إرجتا  الأطراف  

أما في العقود  (40)الوضتعية الستابقة على عملية التعاقد مادام ذلك ممكناالمتعاقدة إلى 

المستتمرة فان إقرار القست  قد يحصتل أمناء تنقيذ العقد اخمر الذي يصتعب مأمورية 

إرجا  الأطراف للوضع السابق، ونتيجة ل مر الواقع فان أمار القس  تقتصر على 

 المستقبل دون الماضي.

 الظروف الطارئة في العقود المستمرة:إقرار نظرية  -ثانيا

تذهب التشتتتتريعات المعاصتتتترة إلى إقرار نظرية الظروف الطارهة في   - 56
ميتدان العقود الزمنيتة نتيجتة لظروف ةير متوقعتة جعلتت تنقيتذ العقتد مرهقتا للمتدين 
بايلتزام أما العقد القوري فلا يمكن تصتتتور إعمال هذ  النظرية في ظله لستتتريان 

 

ق ل  ( يجيز ذلك إذا لم   25بخصتوص تمديد العقد بصتورة ضتمنية يمكن القول بان القصتل )  (39)
يكن هناك ما ينم على الرفض الصتري  له، ويعتبر الستكوت علامة وقرينة واضتحة على هذا 
التمديد فقد جاء في هذا القصتتل ما يلي : »عندما يكون الرد بالقبول ةير مطلوب من الموجب 

ي تنقيذ ، أو عندما ي يقتضتتتيه العرف التجاري فإن العقد يتم بمجرد شتتترو  الطرف اخخر ف
ويكون الستتتتكوت على الرد بممابة القبول إذا تعلق الإيجاب بمعاملات ستتتتابقة بدأت فعلا بين 

ق.ل.  المتعلق بعقد الكراء حي    689الطرفين« هذ  القاعدة يمكن استتتخلاصتتها من القصتتل 
ورد فيته بتأنته :»إذا أبرم الكراء لمتدة محتددة مم انتهتت وظتل المكتري واضتتتتتعتا يتد  على العين 

 نه يتحدد بنقت الشروط ولنقت المدة ...«.فا

( 30/4/1980هتذ  القتاعتدة يمكن استتتتتتنتتاجهتا من القرار الصتتتتتادر عن المجلت الأعلى بتتاري  ) (40)
حي  جاء فيه : »يترتب على   60ص:   28المنشتتتتور في مجلة قضتتتتاء المجلت الأعلى عدد : 

لتي كتانتا عليهتا وقتت نشتتتتتأتته إبطتال ايلتزام وجوب إعتادة المتعتاقتدين إلى نقت وممتل الحتالتة ا
وإلزام كتل منهمتا بتالرد لرخر متا أختذ منته بمقتضتتتتتى أو نتيجتة العقتد التذي تقرر إبطتالته« وهتذ   

 ق.ل. . 316القاعدة مستقاة من نص القصل 



ت وجيز ي يستتتتم  بتخير الظروف فيه، وعلى كل حال فانه أمام عدم أمار  في وق
إقرار المشتتتتتر  المخربي لنظريتة الظروف الطتارهتة فتانته ي داعي لإمتارة ممتل هتذا 

 .(41)الإشكال بالمخرب

 إمكانية مراجعة العقد الزمني لتغير الأوضاع الاقتصادية: -ثالثا

الظرف الطار  في القانون إن استتتتتحالة مراجعة العقد الزمني بستتتتبب    - 57
المخربي ي يحول مطلقتتا دون مراجعتتة بعض العقود نتيجتتة لتخير الوضتتتتع 

كل ملا  ستنوات، أو  (42)ايقتصتادي، كما هو الشتأن بالنستبة لمراجعة ستومة الكراء
المطتالبتة بتالزيتادة في أجور العمتال بستتتتتبتب الزيتادة التي تواكتب أستتتتتعتار المواد 

 الخذاهية... وهكذا.

 الخامس المبحث

 العقود الاختيارية وعقد الإذعان

هي التي تنبني على المستاومة الحرة  (Contrats négociès)العقود ايختيارية   - 58
ل طراف بحيت  تتم منتاقشتتتتتة بنود العقتد بمحض اختيتار المتعتاقتدين معتا وفقتا لمبتدأ 

رد ق .ل .  الذي و  19العقد شتريعة المتعاقدين، هذا ما نستتخلصته من نص القصتل 
فيه »ي يتم ايتقاق إي بتراضتي الطرفين على العناصتر الأستاستية للالتزام وعلى 
باقي الشتتروط المشتتروعة الأخرى التي يعتبرها الطرفان أستتاستتية« ويتميز العقد 
ايختياري بأن أطرافه يكونان متستتتاويان من حي  المراكز ايقتصتتتادية وان كلا 

تعستتتقية التي قد يمليها الطرف اخخر منهما ي يكون مجبرا على قبول الشتتتروط ال
 لوجود إمكانية للتعاقد مع طرف آخر ةير الطرف المتعسف.

وفي مقابل العقود ايختيارية هناك ما يسمى بعقود الإذعان أو العقود  - 59

وهي العقود التي يختل فيها عنصر التوازن بين   (Contrats d'adhésions)الجبرية 

أو وجود حالة ايحتكار التي تقرض التعاقد جبرا مع  الأطراف بسبب قوة اقتصادية  

 

 -انظر بحت  لقتاهزة بلعستتتتتري حول متدى امكتانيتة اقرار نظريتة الظروف الطتارهتة بتالمخرب  (41)
 وما يليها . 94ص:  1980-3مجلة الملحق القضاهي العدد : 

( المتعلق بمراجعة 07.03يمكن ايستتديل على ذلك بما ورد في المادة المالمة من القانون رقم )  (42)
أممان كراء المحلات المعدة للستكنى أو ايستتعمال المهني أو التجاري أو الصتناعي أو الحرفي 

من أنه يمكن المطالبة بمراجعة   5586( المنشتور بالجريدة الرستمية عدد  30/11/2007الصتادر في )
الوجيبة الكراهية بعد مرور ملا  سنوات على الأقل من تاري  ايتقاق على هذ  الوجيبة أو من 
 تاري  مراجعتها بين الأطراف أو من التاري  الذي حددته المحكمة بخصوص هذ  المراجعة.



وهذا ما يتحقق في عقود المشاركة في خطوط الكهرباء  (43)الطرف القوي في العقد

والهاتف مملا إذ أن الخدمات ةالبا ما تحتقظ بها المسسسات ايحتكارية دون ةيرها  

الأمر الذي يجعل الزبون أمام خيار صعب هو قبول التعاقد أو رفضه أصلا، ةير  

لطرف اخخر عليه،  انه أمام وطأة الحاجة فإنه ةالبا ما يذعن للشروط التي يمليها ا

من هنا يتبين لنا أنه يتعين يعتبار هذا العقد أو ذاك من صميم عقود الإذعان توافر  

 الشروط التالية:

 أن تكون السلعة أو الخدمة محل التعاقد موضوعا يحتكار قانوني أو فعلي.   -  1

أن يكون الطرف الضعيف في العقد مدفوعا إلى التعاقد تحت وطأة الحاجة   -  2

 لحة التي ي بديل عنها.الم

أن يتم وضع شروط العقد مسبقا من طرف الجانب القوي وما على المتعاقد    -   3

اخخر إي قبول هذ  الشروط على ما هي عليها أو ايمتنا  عن التعاقد 

 .(44)أصلا

المتعلق   ( 31.08)بقي أن نشير في نهاية هذا المبح  إلى أنه بصدور القانون 

فإن المشر  المخربي يكون قد التحق   (45) (18/2/2011)بحماية المستهلك المسرخ في 

بركب التشريعات التي خصصت للمستهلك حماية استمناهية ضد تجاوزات المهنيين  

ايذعان وخول بذلك للقضاء عدة إمكانيات  في مجال العقود ايستهلاكية وعقود 

لحمايته من الشروط التعسقية وضد كل التجاوزات التي يستخل فيها المهني تقوقه 

وسنعود في مناسبات   (46)ايقتصادي لإرةام المستهلك على قبول شروطه ايذعانية

 

وازن فإن التشتتريعات المعاصتترة أصتتبحت تراعي مصتتلحة الطرف أمام هذا الوضتتع اللامت  (43)
الضتعيف في العقد وتمن  القاضتي إمكانية مراجعة العقد والتخقيف من حدة الشتروط التعستقية 

                                                     التي قد يمليها الطرف القوي على الطرف الضعيف. 

( المتعلق بوضتع تدابير 31.08المخربي خطوات إلى الأمام بإصتدار  للقانون )وقد خطا المشتر  
 .5932الرسمية عدد  الجريدة في منشور (18/2/2011) في مسرخ )القانون المستهلك لحماية جديدة

 ( لمزيد من ايطلا  على عقود الإذعان انظر:44)
BERLIOZ "Le contrat d'adhésion" thèse Paris 1971 (L.G.D.J)  

CREPEAU (P) "Contrat d'adhésion et contrat type" Mélanges offerts a louis Boudouin p: 67 et s. 

العربي مياد »إشتتتتكالية التراضتتتتي في عقود الإذعان« أطروحة دكتورا  في القانون الخاص،  
 .2002-2001أكدال الرباط  –نوقشت بكلية الحقوق 

( بخصوص عناصر هذ  الحماية انظر ما قلنا  بشأنها في المبح  المال  المتعلق بحماية إرادة  45)
وما يليها من هذ  الدراسة    202المتعاقد خارج المنظومة التقليدية لعيوب التراضي )الققرات من  

 يحقا(. 

من القانون  ( لقد خصص المشر  لحماية المستهلك من الشروط التعسقية مقتضيات القسم المال   46)
 ( منه وجعل مضمون هذ  المواد من النظام العام.20إلى  15( )المواد من  31.08)



عاقد مقبلة لتوضي  المستجدات التي أتى بها القانون المشار إليه أعلا  لصال  المت

الضعيف الذي يحتاج لحماية خاصة قبل وأمناء وبعد إبرام العقد الذي يربطه  

 بالمتعاقد المهني.  

 

 

 المبح  السادت

 عقد المعاوضة وعقد التبر 

هو الذي يلتزم فيه المتعاقدان بأداء   (Contrat à titre onéreux) (47)عقد المعاوضة  -  60

التزاماتهما المتقابلة، فهذا النو  من العقود ينبني على معادلة الأخذ والعطاء بحي  

يهتدف كتل من أطرافته إلى تحقيق أةراضتتتتته التي خطط لهتا قبتل إبرام العقتد، 

فالعوض شيء أساسي في هذا النو  من العقود، ي فرق في ذلك بين أن يكون هذا 

ض مبلخا نقديا كما هو الحال في عقد البيع أو ستتلعة كما هو الشتتأن في العقود العو

التي تقيد المقايضتتتة أي استتتتبدال ستتتلعة أو حقوق مالية بخيرها قد تكون من نقت 

النو  كاستتتبدال قطعة ارضتتية بقطعة أخرى، وقد تكون من نو  مخاير كاستتتبدال 

 أما  تقليدي بآخر عصري.

فهو الذي ي ينبني على تقابل   (Contrat à titre gratuit)التبر   اما بالنستتبة لعقد   - 61

العوضتتين وانما التبر  على وجه البر والإحستتان ويدخل في ذلك الهبات بمختلف 

انواعها وكذا العقود التي تقيد استتتتداء المعونة والمستتتتاعدة للخير كتقديم علاجات 

طبية لمريض بدون مقابل أو تمكين شتتخص من ايستتتقادة من منزل دون مطالبته 

خلاصتتتة القول أن مظاهر عقود التبر  ي تقتصتتتر على نقل منافع بمقابل الكراء، 

ايعيتان أو نقتل الملكيتة للمستتتتتتقيتد من ةير مقتابتل وانمتا تمتتد إلى مجرد تقتديم يتد 

المستتاعدة للخير ككقالة المدين المعستتر من ةير ضتتمان مقابل أو تولي الدفا  عن 

 المتهم من ةير اتعاب قضاهية...ال .

التقرقة بين عقود التبر  وعقود المعاوضة نتاه  هامة ويترتب على هذ     -  62

 نجملها فيما يلي:

 

 قصد تكوين نظرة عامة عن عقود المعاوضة انظر : (47)
- OMAR AZZIMAN, op. Cit, p 73 et S.  



ان التحمل بالضتتمان للعيب أو تخلف الصتتقات يقتصتتر في الواقع على   -أويً 

، اما بالنستبة لعقود التبر  فهي (48)العقود التي تقيد المعاوضتة لتقابل ايلتزامات فيها

الحاق الضتترر بالشتتيء المتبر  به  مبنية على عدم الضتتمان ما لم يتعمد المتبر 

 بعد نشوء التصرف.

متانيتا: ان المشتتتتتر  المخربي قتد تشتتتتتدد كميرا في التبرعتات التي يقبتل عليهتا 

ق.ل.  الذي جاء   (344)وهذا ما ينص عليه القصتتل  (49)الشتتخص في مرض الموت

فيته : »الإبراء الحتاصتتتتتل من المريض في مرض موتته لأحتد ورمتته من كتل أو 

مستتتتتحق عليه ي يصتتتتل  اي إذا أقر  باقي الورمة« وهذا الحكم هو بعض ما هو  

التتذي ينطبق على البيع التتذي يجريتته المريض عنتتدمتتا يكون على فراش الموت 

وهذا الحكم يقتصتتر في الأصتتل على التصتترفات التبرعية   (ق.ل.  479القصتتل   )

مبطنتا بعقتد  فقط ومتا تمتديتد  ليشتتتتتمتل البيع اي تقتاديتا للحتايت التي يكون فيته البيع

 تبر .

التدعوى ةير )بتالنستتتتتبتة للتشتتتتتريعتات التي أختذت بتالتدعوى البوليتانيتة  - متالمتا

فتانته ي يحق للتداهنين ايستتتتتتقتادة من هتذ  التدعوى في ميتدان عقود  (50) (المبتاشتتتتترة
 

لمزيد من التقاصتتتيل حول هذ  النقطة انظر رستتتالتنا لدبلوم الدراستتتات العليا حول ضتتتمان   (48)
 وما يليها. 35العيوب الخقية في عقد البيع وفقا لقانون ل.  المخربي ص : 

( مجلة 25/12/1982بخصتتوص التطبيق القضتتاهي انظر قرار المجلت الأعلى الصتتادر بتاري  )  (49)
حي  قرر بأنه ي يكقي لبطلان العقد محاباة الوار    45ص :  31قضتتتتاء المجلت الأعلى عدد:  

 بل يبد أن يكون مقرونا بمرض الموت.

( حي  قررت بان تصترف الهبة الذي تم إبرامه في فترة 8/7/1925محكمة استتهناف الرباط في ) 
 ن التصرف. مرض الموت يخضع لقواعد الققه الإسلامي التي تقرر بطلا

( منشتتور في مجلة قضتتاء 20/7/1994المسرخ في )  2567انظر أيضتتا قرار المجلت الأعلى عدد  
 وما يليها. 437، ص 2000يناير  55المجلت الأعلى عدد 

ومتا بعتدهتا وكتان موضتتتتتو  التعليق هو:   442وقتد علقنتا عليته في نقت المجلتة ونقت العتدد، ص 
المريض مرض الموت"، وهو منشتتتتور أيضتتتتا في مسلقنا "أمر الأتمية على العقد الذي يبرمه  

وما بعدها. وحول هذا الموضو  بصورة عامة انظر   266، ص 2010حول عقد البيع طبعة مانية  
دراستة مقارنة   -"أحكام تصترفات المريض مرض الموت في الققه ايستلامي عبد الستلام فيخو

أطروحة دكتورا  في القتانون الختاص كليتة الحقوق بالبيضتتتتاء   -بالتشتتتتتريع المخربي والمقتارن
1992. 

أما بالنستتتتبة لقانون ايلتزامات والعقود المخربي فانه لم يأخذ بهذ  الدعوى كأصتتتتل عام وان   (50)
اهرها في أماكن متقرقة من قانون ل .  كما هو الحال بالنسبة للقصل كان يشير إلى بعض مظ

( الذي يخول للعمال والصتنا  المستتخدمين في تشتييد بناء أو أشتخال نابعة من عقد المقاولة 780)
إمكانية اللجوء إلى إقامة دعوى مباشترة ضتد من أجرى الصتنع لصتالحه وهو رب العمل وذلك 

 لتزما بها للمقاول .في حدود المبالغ التي يكون م



المعتاوضتتتتتة اي بتإمبتاتهم لحتالتة التواطس بين متدينهم ومن تعتامتل معته أمتا في عقود 

يمبتتات هتتذا التواطس يفتراض وجود  في هتتذا النو  من التبر  فلا حتتاجتتة 

 التصرفات.

 المبح  السابع

 العقود المسماة والعقود الخير المسماة

هو العقد المنظم من طرف المشر  بحي    (Contrats nommés)العقد المسمى   - 63

خصتته باستتم معين وحدد شتتروطه وآمار  القانونية، وقد عرض قانون ايلتزامات 

نذكر منها على ستتبيل الممال عقد البيع وعقد  (51)المخربي لجملة من العقود المستتماة

 contrats)أمتا العقتد ةير المستتتتتمى  (52)الكراء وعقتد الإجتارة عن الختدمتة والصتتتتتنعتة

innommés )   فهو العقتد الذي لم يحظ بتنظيم خاص من طرف المشتتتتتر  وإنما أفرزته

ضتتتتترورات التعتامتل بين الأفراد كعقتد الوستتتتتاطتة في الزواج التذي تتوي  مكتاتتب 

 مخصصة لهذا الخرض وعقد الترحيل وعقد القندقة أو الضيافة.

ر ويحق ل فراد داهمتا ايتقتاق على إنشتتتتتاء متا طتاب لهم من العقود ةي - 64

المستماة بشترط أن يتقيدوا باحترام مقتضتيات النظام العام واخداب العامة وإذا كان 

عنتدمتا يتعلق الأمر بعقتد بستتتتتيط ةير  (53)الأمر ي يمير مشتتتتتاكتل من حيت  التكييف

مستتمى فان الوضتتع على خلاف ذلك عندما يتعلق الأمر بعقد مركب ةير مستتمى 

 

( مجلة المحاكم المخربية 24/6/1925)انظر بخصتتوص هذا الأصتتل العام ابتداهية الدار البيضتتاء ) 
 (.324عدد :  1925لسنة 

من هذ  الدراستتة قصتتد ايطلا  على المنظور العام بخصتتوص   10يمكن الرجو  إلى الققرة   (51)
 العقود المسماة في قانون ل. .

يمكن القول بدون تردد بأن الققهاء المستلمون قد تقوقوا عن ةيرهم بخصتوص النظرية العامة   (52)
للعقود المستماة فهم قد عرضتوا لأكبر عدد ممكن من العقود وفصتلوا أحكامها واهتموا بدراستة 

عقود التي انتقصتتتتتت فعتاليتهتا في الوقتت الراهن كعقتد المزارعتة والمستتتتتاقتاة، وعقتد بعض ال
 الخماسة إلى ةير ذلك من العقود التي كانت معروفة آنذاك.

 ( 40مصادر الحق في الققه الإسلامي ل ستاذ السنهوري المجلد الأول ص:   -)للتقاصيل انظر  -

 لمزيد من الإطلا  على تكييف الدعوى المدنية الناشهة عن ايلتزامات والعقود انظر :  (53)

عمر بوخدة »تكييف الدعوى المدنية« مجلة رستتتالة المحاماة التي تصتتتدرها هيهة المحامين   -
 .133ص:  – 1988-5بالرباط العدد: 

 أيضا:

محمد ايدريستتتتي "تكييف العقود في القانون المدني على ضتتتتوء التشتتتتريع والقضتتتتاء  ➢
 .2011المخربي"، طبعة أولى 



(contrat complexe innommé )  لضتتيافة الشتتامل في فندق أو مأوى بحي  وذلك ممل عقد ا

يشتتمل في العادة كراء الخرفة وإيدا   الأمتعة لدى صتتاحب النزل وقد يمتد الأمر 

إلى بيع الوجبتات اليوميتة ومتا يواكبهتا من مواد أخرى من هنتا نلاحظ أن هتذا العقتد 

مركب في أصتتتتله فهو يتكون من خليط من العقود القرعية التي يتضتتتتمنها العقد 

ي، الأمر الذي يتطلب إعطاء التكييف الصتتتحي  لهذا العقد حتى يتم تقادي الأصتتتل

 الخموض والإبهام.

 المبح  المامن

 العقود البسيطة والعقود المركبة

هو العقد الذي يتضتمن وصتقا واحدا بحي  ي   (Contrat simple)العقد البستيط    - 65

ةلتب العقود أمجتال للشتتتتتك في طبيعتته القتانونيتة لعتدم اختلاطته بخير  من العقود و

 التي يتعامل بها الأفراد من النو  البسيط كعقد البيع والكراء والعمل والوكالة.

فهو العقتد التذي يتختذ أكمر من وصتتتتتف  (contrat complexe)أمتا العقتد المركتب 

قانوني وتتحد فيه عناصتتتر أكمر من عقد واحد بحي  ي يمكن القطع في انتستتتابها 

لصتتتنف معين من العقود الشتتتيء الذي يجعل القاضتتتي في حيرة من أمر  عندما 

 يكون أمام مهمة تكييف هذا النو  من العقود.

وابرز ممال للعقود المركبة هو عقد ايستتتتصتتتنا  الذي يتم بمواد مقدمة   - 66

فهذا العقد ةالبا ما يتراوح بين البيع والمقاولة بحستتتتب   (الزبون) (54)ملمن رب الع

نستتبة قيمة المواد للعمل الذي يقدمه الصتتانع، فإن كانت قيمة المواد أكبر من قيمة 

العمتل فتالعقتد بيعتا، أمتا في الحتالتة المعتاكستتتتتة عنتدمتا تكون قيمتة المواد أقتل من قيمتة 

د اعتبر هتذا العقتد مقتاولتة من العمتل فتالعقتد مقتاولتة، وإذا كتان قتانون ل .  المخربي قت 

إي أن الققه والقضتتتاء المعاصتتترين  (ق ل    760)ةير تقصتتتيل وذلك في القصتتتل 

وما قيل عن عقد ايستتصتنا   (55)يزاي لم يستتقرا على معيار قار لتكييف هذا العقد

يقال أيضتتا عن عقد العمل المرتبط بشتترط الإقامة في فنادق تابعة لأعمال الورش 

من استتتتتهلاك للوجبات الخذاهية ومقابل الأعمال الترفيهية في أوقات  وما يتبع ذلك

الليل، فبما أن هذا الصتتتنف من العقود ةالبا ما يتشتتتكل من خليط من التصتتترفات 
 

لات المدنية التي تتم داخل ارض الوطن بل لم يعد عقد ايستتتتتصتتتتنا  محصتتتتورا في المعام  (54)
أصتتب  يتخذ شتتكل العقود الدولية، وهذا ما نلمستته في عقود ايستتتصتتنا  الدولي التي تتم بين 

 الأفراد والشركات الأجنبية التي تتعهد بتشييد منشآت وأشخال قابلة للوجود في المستقبل.

مقالنا حول عنوان : »مقهوم عقد المقاولة بخصتتوص هذ  النقاشتتات الققهية والقضتتاهية انظر    (55)
 ندوة المقاولة والقانون المخربي. -في القانون المخربي« دراسة مقارنة 

 .1990مارت  10-9التي نظمتها كلية الحقوق بالرباط يومي  2000رهان سنة  -



القتانونيتة فتان تحتديتد هويتة هتذا العقتد وطبيعتته القتانونيتة أمر يمير أكمر من ستتتتتسال 

مل به صتتاحب الورش خصتتوصتتا ما يتعلق منها بتحديد نوعية الضتتمان الذي يتح 

تجا  العامل ونوعية الإمبات الذي يتعين ستلوكه لإقامة الدليل على خطأ رب العمل 

وكذا نو  التعويض المستتتتحق للعامل في حالة تعرضتتته لأضتتترار مدنية خارج 

 .(56)أوقات العمل عندما يتناول وجباته الخذاهية

 القصل المال 

 العقدمبدأ سلطان الإرادة وأمر  في تكوين 

(Le principe de l'autonomie de la volonté) 

يعتبر مبدأ ستتلطان الإرادة من المواضتتيع القلستتقية ذات الطابع القانوني   - 67
التي أخذت حيزا مهما من الدراستتات الققهية ماضتتيا وحاضتترا، ويتلخص جوهر 

إنشتتتتتاء هتذا الموضتتتتتو  في الإجتابتة عمتا إذا كتانتت الإرادة قتادرة لوحتدهتا على 
التصتترفات القانونية أم أنها في حاجة إلى من يستتاعدها على تحقيق ذلك، وبصتتدد 
الإجابة عن هذا ايستتتقستتار فان الققه قد انقستتم على نقستته بين مناصتتر ومعارض 
لهذا المبدأ، وقد كان لهذا ايختلاف الققهي انعكات على مواقف التشريعات المدنية 

العقود، فما هو المقصتتتود بمبدأ ستتتلطان بخصتتتوص مدى أمر الإرادة على تكوين  
 الإرادةو وكيف تطور هذا المبدأو وما هو موقف قانون ايلتزامات والعقود منهو 

 المطلب الأول: المقصود بمبدأ سلطان الإرادة:

يقصتتد بمبدأ ستتلطان الإرادة أن القرد حر في التعاقد أو عدم التعاقد وإذا   - 68
ا يكون عن اقتنا  واختيار تامين، وقد عبر الققيه قيد نقسته بالموافقة على العقد فهذ

في أطروحتته حول مبتدأ ستتتتتلطتان الإرادة في القتانون المتدني عن  (57)(Gonot -كونو)
هذ  القكرة بما يلي: »أنا لستت ملزما بأي تصترف قانوني إي إذا رةبت فيه، وفي 
الوقت الذي أريد، وبالكيقية التي أحبذها« وهذ  الحرية التي نادى بها أنصتتتار هذا 

 

 .115المرجع السابق ص :  -مرقت  -سليمان  -حول العقود المركبة بصورة عامة : انظر :  (56)
(57) Gonot "Le principe de l'autonomie de la volonté en droit civile" thèse Dijon 1912 p: 136. 

"Je ne suis obligé par un acte juridique que si je le veux au moment au je le veux, et dans la mesure au 

je le veux". 

➢ voir aussi:                                                                                                    = = 

= = Rouhette (Georges) "observations critique sur l'autonomie de la volonté en droit positive" in Tallon et 

Harris sur le contrat d'Aujourd'hui" comparaisons Franco-anglaise- (L.G.D.J) Paris 1987 p: 27 et s. 

➢ Rivière (P) "Réflexions sur l'autonomie de la volonté dans le droit contractuelle (G.T.M) 1947 

n° 1008 p: 149 et s. 

➢ Decroux (P) "l'autonomie de la volonté et l'ordre public en droit conventionnel Marocain" Paris 

1953. 



القانونية كالنظام العام   المبدأ ليستت مطلقة وإنما هي مقيدة بمجموعة من الضتوابط
 .(58)واخداب العامة كما أنها تتقيد باحترام حقوق اخخرين وعدم التعسف عليهم

 المطلب الثاني: التطور التاريخي لمبدأ سلطان الإرادة:

لقتد ظهر المبتدأ في المراحتل المواليتة للقتانون الرومتاني، فتالإرادة عنتد  - 69

تنشتتتتتت تصتتتتترفتا قتانونيتا حتى ولو كتان من  لم تكن كتافيتة لوحتدهتا أن (59)الرومتان

البستتتاطة بمكان، ويرجع ذلك إلى أن عنصتتتر الشتتتكلية هو الذي كان يستتتيطر في 

ميتدان إبرام العقود، أمتا الرضتتتتتاهيتة فكتان لهتا ميتدان ضتتتتتيق جتدا ي يتعتدى العقود 

الشتتتتتركتة إذ أنهتا كتانتت تنعقتد بمجرد  -الوكتالتة  –الإيجتار  -الأربعتة التتاليتة: البيع 

 إرادات الأطراف.توافق 

تم التخلص نستتتتبيا من برامن الشتتتتكلية   (  Droit canonique)وفي العهد الكنستتتتي  

وأصتتتب  العقد مرتبطا بكيقية محستتتوستتتة باحترام مباد  ذات طابع ديني كاحترام  

الوفتتاء بتتالعهتتد وأداء الممن العتتادل وأن عتتدم تنقيتتذ العقتتد يسدي إلى الوقو  في 

، وبتالرةم من اختلاط ايرادة بهتذ  المقتاهيم ذات الطتابع التديني اي أن (60)الخطيهتة

ابتت في هتذا العهتد هو أن ارادة ايطراف كتان لهتا الستتتتتلطتان ايكبر في تحتديتد المت 

 مضمون العقد وكيقية تنقيذ  وهذا هو جوهر مبدأ سلطان ايرادة.

ويعتد القرن المتامن عشتتتتتر بتدايتة لكتل التحويت التي طرأت على مبتدأ  - 70

طاب القكر ستلطان ايرادة في الوقت الحاضتر حي  تم تأصتيل هذا المبدأ على يد أق

القانوني الذين عاشوا في هذا القرن وقد استعانوا في ذلك بالنتاه  التي توصل إليها 

زعماء المدارت ايقتصتادية وايجتماعية والستياستية قبيل اندي  المورة القرنستية 

 

للتقتاصتتتتتيتل حول هتدا الموضتتتتتو  انظر أطروحتة التدكتور زيتد قتدري الترجمتان المعنونة   (58)
»بنظرية التعستتتتتف في استتتتتتعمتال الحق في حقل الملكية العقارية« كلية الحقوق الرباط 

 . أيضا:2009وقد تم طبع هذ  الأطروحة، من طرف مكتبة دار السلام سنة  1982-1983

 –الدكتور فتحي الدريني »نظرية التعستتتف في استتتتعمال الحق« مسستتتستتتة الرستتتالة   -
 .1977طبعة:

محمد شتتتيل    -. أيضتتتا:  45بند:    25المرجع الستتتابق ص:  -جستتتتان  –( للتقاصتتتيل انظر:  59)
امات والعقود المخربي« رستتتتالة لنيل دبلوم »ستتتتلطان الإرادة في ضتتتتوء قانون ايلتز

                                                      .1983كلية الحقوق الرباط  –الدراسات العليا 

 انظر أيضا:
Vincent Forray «le consensualisme dans la theorie générale du contrat», (L.G.DJ) n 480-2007. 

(60) Rouchette (G) "Contribution à l'étude critique de la notion de contrat" thèse Paris 1965, p: 583 et s "Le 

pacte nu est déclaré obligatoire pour éviter au débiteur de tomber dans le péché. 

Chabas "de la déclaration de la volonté" thèse Paris 1931. 



، فالقيزيوقراطيون توصتتلوا في ميدان ايقتصتتاد إلى إقرار مجموعة من 1789 ستتنة

 Laissez passer)ت الطابع الحر كمبدأ »دعه يعمل ودعه يمر، القواعد ايقتصتادية ذا

et laissez faire)  أما بالنستبة لعلماء ايجتما  فقد توصتلوا إلى تقديت حرية القرد عن

طريق تخويله إمكانيات واستتتتعة للتعايش في المجتمع كحقه المطلق في اكتستتتتاب 

 وضبط حقوق الجوار بينه وبين ةير . (61)الملكية

لنستبة لزعماء الستياستة فإنهم وجدوا في حرية القرد متنقستا للتعبير عن أما با

وجود  داختل المجتمع وقتد تتأتى لته ذلتك عن طريق المستتتتتاهمتة في إبرام العقتد 

ايجتمتاعي بينته وبين الحتاكم، ومتا إرادة هتذا القرد إي جزءا من الإرادة الجمتاعيتة 

 .(62)ل مة التي انبمق عنها ممل هذا العقد ايجتماعي

ونتيجة لتضتافر هذ  العوامل كلها اخذ مبدأ ستلطان الإرادة مكانه المابت داخل 

التقنينات المدنية التي ظهرت إبان القرنين المامن عاشتر والتاستع عشتر وهكذا فان 

من القتانون المتدني القرنستتتتتي قتد أقرت هتذا المبتدأ عنتدمتا اعتبرت  (1134)المتادة 

ة القانون بالنستتتبة ل طراف المنشتتتهة له ايتقاقات المنشتتتأة بكيقية مشتتتروعة بمماب

بحي  ي يمكن مراجعتها إي باتقاق الجميع أو في الحايت المرخصتتتتة من طرف 

 القانون.

فقد تضتتمنت هذ  المادة مبدأ قانونيا مهما هو أن »العقد شتتريعة للمتعاقدين« 

والإنصتتتتتاف تقتضتتتتتي عتدم تحلتل احتد الأطراف من الرابطتة  (63)وان قواعتد العتدل

ديتة، إي إذا وافق الطرف اخخر على ذلتك أو كتان القتانون هو التذي يقر ذلتك العقت 

 وهذ  القاعدة هي التي يطلق عليها فقهاء القانون اسم »القوة الملزمة للعقد«.

 

وقد انعكستتتت هذ  المباد  على المشتتتر  القرنستتتي عندما حاول إعطاء تعريف لحق   (61)
 الملكية بأنه حق المالك في التمتع والتصرف بالعقار على وجه مطلق.

(De la manière la plus absolue) 

 ( Rousseauبخصوص العقد ايجتماعي الذي نادى به المقكر روسو) (62)

 .105بند :  75المرجع السابق ص: -انظر فلور وأوبير 

 .1013بند :  341ص:  -المرجع السابق  -ستارك 

مدني فرنستتي في مقولته المشتتهورة »من قال   1134( مضتتمون المادة Fouilléeلقد جمع الققيه )  (63)
 «.Qui dit contractuel, dit justeعقدا قال عدي« »

( فقد عبر عن هذ  الحقيقة بالأستلوب التالي »أي Kantأما القيلستوف الألماني المشتهور )كانت   
شتخص ي يمكن له أن يخضتع لأي قانون ةير الذي تمليه عليه إرادته وكل التزام خارج عن 
هتذ  الإرادة إي ويعتد منتافيتا لكرامتة القرد« أورد  كونو في أطروحتته حول مبتدأ ستتتتتلطتان 

 .54الإرادة المشار إليه سابقا ص: 
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  (64)العقد وشتبه الجريمة  الإرادة حي  جعلوها أستاستا للتصترفات ةير التعاقدية كشتبه

وكذا الحقوق ذات الطابع العيني كالملكية وطرق اكتسابها فانه قد ظهر إلى الوجود 

تيار مناهض لأنصتار مبدأ ستلطان الإرادة، وقد استتمد هسيء الخصتوم مبادههم من 

المتذهتب ايشتتتتتتراكي التذي ي يعترف بقتدرة الإرادة على خلق ايلتزامتات إي في 

نتدمتا يتعلق الأمر بتالعقتد بمعنتا  التدقيق أمتا في ةير هتذ  الحتايت أضتتتتتيق الحتدود ع

 فانه يصعب التسليم بهذا الطرح.

ونتيجة لما ستبق فانه كانت هناك علاقة طردية بين التوستع الذي عرفته   - 72
الأنظمة ايشتتتتتراكية وبين التقلص الذي أصتتتتب  يعرفه مبدأ الحرية التعاقدية في 

وبالإضتتافة لما ستتبق فإن بداية القرن العشتترين قد شتتهد إطار مبدأ ستتلطان الإرادة  
تخيرا في الأدوار التي تقوم بهتا التدولتة داختل المجتمع، فبعتد أن كتانتت بممتابتة التدولتة 

فقط فإنها أصتتتتبحت تتدخل في أكمر من مجال وذلك بقصتتتتد حماية   (65)الحارستتتتة
قتة الطرف الضتتتتتعيف في العقتد كطبقتة العمتال في عقود العمتل الجمتاعيتة، وطب

وبعد ان كانت الملكية حقا مطلقا لصتتتاحبها   (66)المستتتتهلكين العاديين للمواد الخذاهية
فإنها أصتتتبحت مجرد وظيقة اجتماعية تخول لصتتتاحبها المستتتاهمة في أداء خدمة 
اجتماعية وفي ميدان عقود الإذعان فإن التشتتتريعات المعاصتتترة أصتتتبحت تتدخل 

اء القضاهية منها أو الإدارية الأمر لحماية الطرف المذعن وذلك بشتتى الوستاهل سو
التتذي يعني أن هنتتاك رقتتابتتة لإرادة الأطراف الخرض منهتتا إعتتادة التوازن إلى 

 المعاملات المدنية حتى يتحقق العدل الذي هو ةاية الجميع.

 المخربي من مبدأ سلطان الإرادة (ق.ل. )المطلب المال : موقف 

 

ق الإرادة القعلية في هذا النو  من التصرفات فان أنصار هذا المبدأ قد لجأوا أمام استحالة تحق  (64)
المرجع الستابق ص : -إلى افتراض هذ  الإرادة لتبرير أقوالهم. انظر في ذلك ستليمان مرقت 

 .35فقرة:  67

 تستمى بالدولة الحارستة ين دورها كان يقتصتر على توفير الستلامة العامة وتوفير الأمن العام  (65)
والصتتحة العامة وفي ةير هذ  المستتاهل فإنها كانت تلتزم دور الحياد خصتتوصتتا في الميادين 

 .ايقتصادية وايجتماعية

 لمزيد من الإطلا  على القوانين الهادفة لحماية المستهلك في الميدان المدني انظر : (66)

 المعارف بالإسكندرية.محمد سيد عمران »حماية المستهلك أمناء تكوين العقد« منشأة  -

 -مطبعة ايمانة    -دراستة مقارنة    -علي الشترنباصتي »حماية المستتهلك في الققه الإستلامي« 
                                                               .ه 1404 –طبعة أولى  -مصر 

 .BOUDAHRAIN (A) «  le droit de la consommation Au Maroc » édition – Al Madariss 1999-أيضا: 

( المعتبر بممابة  18/2/2011( الصادر بتاري  )31.08وانظر في المجال التشريعي نص القانون رقم )
 قاون لحماية المستهلك بالمخرب.
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التي تتعلق على التوالي بمبدأ   (21و  19و  2)المخربي لمبدأ ستتلطان الإرادة كالقصتتول 

الرضتاهية في العقود والحرية التعاقدية وضترورة التعبير عن الإرادة بشتكل ظاهر 

مبدأ ستتلطان الإرادة بشتتكل إي أنه بالإضتتافة إلى ذلك فان المشتتر  قد حدد نطاق 

الذي جاء فيه : »ايلتزامات التعاقدية المنشتتأة   (ق .ل .   )  230واضتت  في القصتتل 

على وجه صتتتحي  تقوم مقام القانون بالنستتتبة إلى منشتتتهيها وي يجوز إلخاسها إي 

 .(67)«برضاهما معا أو في الحايت المنصوص عليها في القانون

لنا أن المشتتر  المخربي قد جعل الإرادة شتتريعة فمن خلال هذا النص يتبين  

للمتعاقدين وفي حالة ايتقاق بين أكمر من إرادة فإنها تصتتب  بممابة القانون المنظم 

لهذ  العلاقة العقدية بحي  ي يمكن هدم ما بنته هاتين الإرادتين إي باتقاق مضتتتتاد 

 أوفي الحايت التي يقرر فيها القانون ممل هذا الهدم.

ق.ل.  يرتبط في الأصتتتتل  230المبدأ المنصتتتتوص عليه في القصتتتتل  وهذا  

بمبتدأين آخرين همتا مبتدأ القوة الملزمتة للعقتد ومبتدأ نستتتتتبيتة أمتار العقتد إذ أن هتذ  

المباد  الملامة تشتتتكل الأعمدة التي تقوم عليها نظرية ايلتزام المنصتتتوص عليها 

لتي يقوم عليها مبدأ في القانون المدني المخربي ةير أنه أمام صتتتتتلابة الأستتتتتت ا

ستتلطان الإرادة فإن معظم التشتتريعات المعاصتترة أصتتبحت تميل إلى التلطيف من 

حدة ستتلطان الإرادة وذلك بهدف تحقيق عنصتتر التوازن بين الأداءات التي يتحمل 

بها أطراف العقد خصتوصتا في الحايت التي يمبت فيها أن إرادة احد الأطراف لم 

أو أن قبول شتروط العقد كان تحت ضتخط اقتصتادي أو  تكن حرة أمناء إبرام العقد

ضترورة واقعية دفعت بالطرف الضتعيف في العقد إلى الرضتوخ لشتروط الطرف  

 القوى وذلك كيقها كانت الوساهل المستعملة لتحقيق هذا الخرض.

 

 

 

 

 

 

 

مدني فرنستتي التي تنص على ما   1134ق.ل.  صتتورة طبق الأصتتل للمادة   230( يعتبر القصتتل  67)
 يلي:

"Les convention légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites, elles ne peuvent être 

révoquées que de leur consentement mutuel au pour les causes que la loi autorise". 

ق.ل. ( انظر رستالة شتيل  محمد المشتار إليها   230لمزيد من التعمق حول فلستقة القصتل )  - 
من )ق.ل. ( المخربي«   230أيضتا زيد قدري الترجمان »القصتل   –وما يليها    74ستابقا ص: 

 وما يليها. 109ص:  1984-7المجلة المخربية لقانون واقتصاد التنمية العدد: 



 الباب الأول 

 العناصر اللازمة لتكوين العقد 

أن يكون مستتتتجمعا لعناصتتتر  لكي ينشتتتأ العقد صتتتحيحا فانه يتعين فيه   - 74

الجوهرية التي يقوم عليها: فهو بممابة البناء الذي يبد له من أركان يسستت عليها، 

وقد أشتار المشتر  المخربي لهذ  الأركان في القصتل الماني من ق.ل.  الذي جاء 

 فيه بأن »الأركان اللازمة لصحة ايلتزامات الناشهة من الإرادة هي :

 امالأهلية للالتز - 1

 تعبير صحي  عن الإرادة يقع على العناصر الأساسية للالتزام. - 2

 شيء محقق يصل  لأن يكون محلا للالتزام. - 3

 .(68)سبب مشرو  للالتزام« - 4

وقد حذا المشتر  المخربي بخصتوص تحديد الأركان اللازمة لقيام العقد حذو 

من القانون المدني حي  جعلا من الأهلية ركنا  1108المشتتر  القرنستتي في المادة 

مستتتقلا للعقد بالإضتتافة للتراضتتي والمحل والستتبب، أما ايتجا  الحدي  في الققه 

ية شتترطا من شتتروط صتتحة والتشتتريع المعاصتترين فانه استتتقر على جعل الأهل

التراضتي وهذا يستتلزم دراستة الأهلية ضتمن باب صتحة التراضتي وهذا المنهاج 

نتبعه بالرةم من انه ي يتوافق مع المستلك الذي ستار عليه المشتر   هو الذي ستوف

 .(69)(ق.ل. )في القصل الماني من 

 

ية للعقد العادي فان هناك بعض العقود التي تتطلب توافر بعض بالإضتافة ل ركان الموضتوع  (68)
الشتتتتروط الشتتتتكلية كالكتابة في البيو  الواردة على العقارات أو الإشتتتتهاد العدلي في عقد 
الزواج، كما أن التستليم يعد شترطا إضتافيا في العقود العينية كالرهن الحيازي والعارية مملا، 

ية في هذ  الدراستة بحي  نكتقي بالإحالة على ما قلنا  وستوف لن نتناول هذ  الشتروط الإضتاف
بشتتتأنها في تقستتتيمات العقود وين ميدان الإطلا  على هذ  الشتتتروط الخاصتتتة هو العقود 
المستتتتماة فإننا ننصتتتت  طلبتنا بالرجو  إلى الكتاب الماني من )ق .ل . ( يستتتتتخلاص هذ  

 العينية دون ةيرها.الشروط الإضافية التي تنقرد بها بعض العقود الشكلية و

عند المقارنة نلاحظ أن الققهاء المستتلمون قد جعلوا أركان العقد هي الصتتيخة والممن والمممن   (69)
والعاقدان، فالصتيخة هي المقابل لركن التراضتي في القانون الوضتعي أما المممن فهو المحل 
أمتا بتالنستتتتتبتة ل هليتة فقتد عتالجوا أحكتامهتا في العتاقتدان وقتد جمع صتتتتتاحتب تحقتة الحكتام هتذ  

 في البيتين اختيين :الأركان 

 رنتتتومممن وصيخة بها اقت   ن  تتتأركانه عقد وعاقد مم

 ررا.تتتتتتكذا المعاطاة بها تق   را  تتقدم الإيجاب أو تأخ



 من هنا يتبين لنا أن معالجة هذا الباب ستكون على الشكل التالي:

 لفصل الأول: الرضى.ا -

 الفصل الثاني: المحل.  -

 الفصل الثالث: السبب. -

 القصل الأول

 ( Le consentement) ركن التراضي

لمتا كتان العقتد هو اتقتاق إرادتين أو أكمر على إنتتاج امر قتانوني فتانته ي  - 75

لأطراف يمكن تصور حصول هذا ايتقاق إي إذا كان نابعا عن التراضي المزدوج  

العقد، ةير أن الموافقة على العقد قد تتم بناء على ضتتتتخوط أو ممارستتتتات قهرية 

ألزمت المتعاقد على إبرام هذا التصتتترف أو ذاك وقد يكون هذا المتعاقد ةير أهل 

 لهذ  الموافقة التي صدرت عنه مملا.

من هنا يتبين لنا أن وجود التراضتي في حد ذاته ةير كاف للقول بوجود عقد 

 ، وإنما يتوجب أن يكون هذا التراضتي صتادرا عمن هو أهل لهذا التصترف صتحي

وأن يكون ستالما من العيوب التي تقستد الإرادة. وستوف نعرض لوجود التراضتي 

 وذلك في مبح  أول على أن نخصص المبح  الماني لصحة التراضي وسلامته.

 وجود التراضي  القر  الأول:

انصتتتتراف إرادة الأطراف إلى إنتاج الأمر المقصتتتتود بالتراضتتتتي هو    - 76

وهكذا يقال بان الباهع قد ارتضتتى البيع وان المشتتتري قد  (70)القانوني المرةوب فيه

وبما   (71)ارتضتتى الشتتراء وبذلك يحصتتل التقابل بين إرادتي الطرفين في عقد البيع

د على أن التراضتي يتممل أستاستا في هذ  الرةبة الأكيدة التي يطم  إليها كل متعاق

حتدة فتانته بتات أمرا طبيعيتا البحت  عن المقصتتتتتود الحقيقي التذي توختا  المتعتاقتدان 

خصتتتوصتتتا وان هناك بعض الحايت التي يخقق فيها أحد المتعاقدين عن التعبير 

 

حي  يرى بأن   68بند :  132انظر تعريف الدكتور ستتتليمان مرقت في المرجع الستتتابق ص :   (70)
 الرضا هو اتجا  الإرادة نحو أمر قانوني معين.

قبل أن يحصتتتل التراضتتتي على البيع فان كلا من الباهع والمشتتتتري يكون لهما متستتتع من   (71)
( وهذا المبدأ هو الذي Le principe de la liberté de contracterايختيار بين قبول التعاقد أو رفضتتتته )

ن عقود الإذعان التي يرةم فيها المتعاقد الضعيف على إبرام عقد دون يميز العقود ايختيارية ع
 مراعاة لإرادته الحقيقية.



عن إرادته الحقيقية الأمر الذي يطرح أكمر من استتقستار حول مدى الأخذ بالإرادة 

 سنرا  بشيء من التقصيل في النقطة الموالية.الظاهرة أو الباطنة للمتعاقد وهذا ما 

 المبح  الأول

 هل العبرة في التعاقد بالإرادة الظاهرة أم بالإرادة الباطنةو

من المعلوم أن العقتد ي يعتتد بته قتانونتا إي إذا تم التعبير عنته بمتا ي يتد   - 77

مجتاي للشتتتتتك في انصتتتتتراف إرادة أطرافته إلى الخرض المقصتتتتتود منته، ويتم 

استتخلاص هذا القصتد من خلال الصتيخة التي استتعملت كأداة للتعاقد وبذلك تخرج 

اقع العملي وإذا كان الوضتتع الإرادة من مكامن النقت والنية إلى حيز الوجود والو

العادي يستتلزم توافق الإرادة الظاهرة مع نوايا الإرادة الباطنة وهذا ما يحصتل في 

ةتالبيتة الأحوال، إي أنته قتد نصتتتتتادف بعض الحتايت الأخرى التي ي تتوافق فيهتا  

الإرادة الظاهرة مع الإرادة الباطنة التي دفعت صتاحبها للتعاقد وذلك بستبب ستوء 

أو القهم المخلوط ل شتتتتياء، وإزاء هذا الوضتتتتع فانه قد ظهر إلى الوجود   التعبير

تياران فقهيان الأول ذو أصتتل يتيني ي يعتد إي بالإرادة الحقيقية للمتعاقد، فالعبرة 

بالإرادة المقصتودة وليت بصتيخة التعبير عنها التي قد ي تقيد نقت المعنى وقد أخذ 

(La volonté interne)قيقية للمتعاقد المشر  القرنسي بهذ  الإرادة الح 
 (72). 

  73أمتا التيتار المتاني ذو النزعتة الجرمتانيتة فتإنته يعتتد كمبتدأ عتام بتالإرادة الظتاهرة

(la volonte declarée)  إي أن ذلتتك لم يمنعتته من تحقيز المحتتاكم للبحتت  عن الإرادة

بتأنته رةم حتدة  (  74)الحقيقيتة للمتعتاقتدين ويسكتد الققته جستتتتتتتان في مسلقته نظريتة العقتد

النقاش الذي كان ستاهدا بين أوستاط الققه قبل المصتادقة النهاهية على القانون المدني 

 

 بخصوص تأمر المشر  القرنسي بنظرية الإرادة الباطنة انظر : (72)

 .279بند :  295ص  -المرجع السابق  -جستان  -

CHABAS (J) "La declaration de volonté en droit civil français" these Paris 1931. 

( في إطار تقديمه للترجمة الرسمية للقانون المدني الألماني  Michel PEDAMON)يسكد الققيه    ((73
إلى القرنسية بأن الققه الألماني اهتم كميرا بهذ  ايزدواجية بين الإرادة الباطنة والإرادة 

 الظاهرة ويخلص إلى تأكيد ما يلي:  
«Cette manifistation exterieure de volonté peut etre comme en France expresse on consister dans une 

attitude, un Comporetement qui révèle la volonté de son auteur, mais ce n’est que de manière 

exceptionnelle peut résulter du silence », op.cit, p 20. 

 يد من التوسع في هذا الباب انظر:  وللمز 

(74) RIEG (A) «l e rale de la volonté dans l’acte juridique en droit civil Français et Allemand (Téhse) 

Strasbourg 1961, p 92 et S.  

-Ghestin (J), le contrat, op.cit, op.cit, p 295, n 279 et S. 



بين أنصتار الإرادة الظاهرة وأنصتار الإرادة الباطنة إي أن المشتر    (BGB)الألماني 

اضتتتتتطر إلى تطعيم مبتدأ الإعلان الظتاهر عن الإرادة بجملتة من المواد التي حت  

واحترام مبدأ المقة المشتروعة التي  (75)مبدأ حستن النية في التعاملفيها على مراعاة 

تنبني عليهتا المعتاملات بين الأفراد والجمتاعتات، فتالختايتة الجوهريتة من إبرام العقود 

عتادة متا تتحكم فيهتا البواعت  الشتتتتتخصتتتتتيتة المرتبطتة بتالإرادة الحرة، إي أن هتذ  

 (L’utilité sociale du Contrat)للعقد  البواع  يجب أي تتعارض مع الوظيقة ايجتماعية

 التي يتعين الحقاظ عليها.

ولم يخرج المشتتتتر  المخربي عن هذا التوجه العام الذي يأخذ الإرادتين   - 78

التي أل  فيها   (ق ل  )معا بعين ايعتبار، فهناك الكمير من النصتتوص الواردة في 

عنها من خلال ألقاظ العقد   المشر  على ضرورة ايعتداد بالإرادة الظاهرة المعبر

وأن التحقظتات والقيود التي لم تنته إلى علم الطرف اخخر ي تنقص وي تقيتد آمتار 

وفي الباب المتعلق بتقستتير العقد  (76)   التعبير عن الإرادة المستتتقادة من ظاهر اللقظ

للبح  فإن المشتر  ذكر بأنه إذا كانت ألقاظ العقد صتريحة وواضتحة فإنه ي مجال 

، وفي مقابل هذا الصتتتنف من النصتتتوص فإن هناك مواداً (77)عن إرادة صتتتاحبها

أخرى أكد فيها المشتر  على ضترورة استتقصتاء الخاية الخقية لهذ  الإرادة وتحري 

البح  عن مقاصتتتدها الحقيقية، وهذا ما ورد في النصتتتوص التي تح  على أخذ 

ونجد في الباب   (العقود الصتتورية)بعين ايعتبار   (78)ايتقاقيات الستترية المعارضتتة

المتعلق بتقستير العقد بعض النصتوص التي تلزم المحاكم في حايت ةموض العقد 

وإبهتامته بتالبحت  عن الحلول المنتاستتتتتبتة التي تتلاءم مع الإرادة الحقيقيتة للمتعتاقتدين 

، وهي ديلتة (79)وأن ي تقف عنتد المعنى الحرفي ل لقتاظ وي عنتد تركيتب الجمتل

 (80).على أن المشر  لم يهمل الإرادة الحقيقية للمتعاقدينواضحة 

 

لماني الكمير من النصوص التي تسكد على ضرورة احترام مبدأ  هناك في القانون المدني الأ (75)
حي  أكد في الأولى على وجوب   242،    157حسن النية في التعامل من ذلك ما ورد في المادتين  

تقسير العقد حسب ما يقتضيه مبدأ حسن النية في التعامل، بينما أكد في المانية بأن المدين يلزم  
 ضيه مبدأ حسن والعرف في التعامل.بأداء ما تعهد به حسب ما يقت

 من )ق ل  (.  21القصل  ( 76)

 من )ق ل  (.  461القصل  (77)

 من )ق ل  (.  22القصل  (78)

 من ) ق ل  (.  462القصل  (79)

( من القانون  9إذا كان العقد إذعانيا أو استهلاكيا فإنه يتعين تحرير العقد حسب مضمون المادة )(  80)
بكيقية واضحة ومقهومة وفي حالة الشك حول مدلول أحد هذ   18/2/2011( المسرخ في 31.08)

 الشروط فإنه يتيعن تأويل العقد بالمعنى الأكمر فاهدة للمستهلك.



 المبح  الماني

 وساهل التعبير عن الإرادة

إن التعبير عن الإرادة يمكن أن يتم بأكمر من وسيلة ي فرق في ذلك بين  -  79
أن تكون هذ  الوستتيلة لقظية أو بالكتابة أو الإشتتارة المقهمة وإذا كان الأصتتل في 

الإرادة هو استتعمال الأستاليب الصتريحة إي أن الأستاليب الضتمنية قد التعبير عن 
تقيد نقت المعنى إذا اقترنت ببعض الملابستتات والظروف التي تقيد انصتتراف نية 

 المتعاقدين إلى إنشاء عقد ما.

 المطلب الأول: التعابير الصريحة عن الإرادة:

ستتتعمال الكتابة أو يتخذ التعبير الصتتري  عن الإرادة أكمر من شتتكل كا  - 80
الألقاظ المتداولة في ميدان التعامل، أو التعاقد بالإشتارة بالنستبة لخير القادرين على 

 استعمال الوساهل الأخرى.

الكتابة وهي من الوستتاهل الأكمر شتتيوعا في ميدان المعاملات التي تتم بين  -1
عينة بذاتها إذ أشتتتتخاص ةاهبين عن مجلت العقد، وي يلزم التقيد في الكتابة بلخة م

يجوز استعمال اللخات الأجنبية لتحقيق الهدف من عملية التعاقد ويتعين أخذ الكتابة 
ستتتواء كانت في شتتتكل  (81)بمقهومها الواستتتع فهي تشتتتمل كل المحررات الكتابية

 مراسلات بريدية أو برقيات أو خطابات منقولة عن طريق التلكت.

التعبير بتاللقظ: ويتممتل ذلتك في استتتتتتعمتال الصتتتتتيغ المتعتارف عليهتا بين  - 2

التي تسكد عزم صتاحبها  (83)وأفضتل هذ  الصتيغ جميعا هي صتيخة الماضتي (82)النات

على قبول مقتضتتتيات العقد، أما صتتتيغ الحال وايستتتتقبال فانه ي يسخذ بها إي إذا 
 

من نقت القانون إذا تعلق الأمر بشرط تعسقي مدرج في العقد   16وحسب مدلول المادة 
العقد لجميع الظروف المحيطة به وإلى باقي  ايستهلاكي فإن تقدير  يتم بالرجو  وقت إبرام 

 الشروط الأخرى الواردة في العقد المعني أو في عقد آخر إذا كان هناك ارتباط عضوي بينهما. 

( المتعلق بتبادل المعطيات القانونية بشكل 2007/ 30/11( المسرخ في )53.05بدخول القانون )  (81)
بالإمكان التعبير عن الإرادة بشكل الكتروني، إذا كان من  الكتروني حيز التطبيق فإنه أصب  

شأن تحرير  من طرف الملتزم ضمان أنه الوحيد الذي يمكنه القيام بذلك، انظر التعديل المدخل  
 على القصل الماني من قانون ايلتزامات والعقود بمقتضى القانون المشار إليه أعلا . 

 .5: ص 29المجلد:  -القتاوى -ابن تيمية  (82)

 .1416مسالة :  350ص:  8ج  -المحلى -ابن حزم  

 .170ص:  2بداية المجتهد ونهاية المقتصد ج  -ابن رشد القرطبي (83)

 -»والعقد ي ينعقد إي بألقاظ البيع والشتتراء التي صتتيختها ماضتتية« انظر أيضتتا الستتنهوري  
حي  يقول بأن صتيخة الماضتي وان كانت   87ص :   1ج   -مصتادر الحق في الققه الإستلامي 

للماضتي وضتعا لكنها جعلت إيجابا للحال في عرف أهل اللخة والشتر ، والعرف قاض على 
 بداهع.الوضع كما يقول صاحب ال



شتتتك إلى الرةبة في التعاقد كانت نية أصتتتحابها قد انصتتترفت بما ي يد  مجاي لل

أما بالنستبة للصتيغ  (84)وهذا الوضتع يستتلزم استتقراء الإرادة الباطنة لأطراف العقد

التي تقيتد الأمر وايستتتتتتقهتام فتإنهمتا ي تعتبران من وستتتتتاهتل التعبير عن الإرادة 

 للخموض الذي يكتنقهما.

التعبير بالإشتتتتارة: ليت هناك ما يمنع من التعبير عن الإرادة باستتتتتعمال  -  3
الإشتتتارات والإيماءات المقهمة إذا كانت ديلتها واضتتتحة، فالأخرت له الحق في 
التعاقد بشتتترط أن يكون هناك من يستتتتطيع فك رموز  وإشتتتاراته وترجمتها إلى 

ه ي يكون هنتاك مجتال  إيجتاب أو قبول وإذا كتان الأخرت قتادرا على الكتتابتة فتانت 
 .(85)يستعمال الإشارة

 المطلب الماني:  التعابير الضمنية عن الإرادة:

بالرةم من المجال الضتيق للتعابير الضتمنية عن الإرادة إي أن الإجما    - 81
حاصتل في الققه والتشتريع على جواز التعاقد باستتعمال الوستاهل الضتمنية كتعبير 

ذلك بالإيجاب أو القبول، فالشتخص الذي يعرض بضتاعته عن الإرادة ستواء تعلق 
مكتوبتا عليهتا ممنهتا يعتد إيجتابتا يحمتل معنى الرةبتة في بيعهتا، وصتتتتتاحتب ستتتتتيتارة 
الأجرة الذي يقف في المكان المخصتص لنقل الأشتخاص يعد دليلا على رةبته في 
 تقديم خدماته لزبناهه، أما بالنستتتتتبة للقبول فإن الستتتتتكوت في معرض الحاجة إلى

ق.ل.    28و 25وهذا ما نصتتادفه في القصتتلين   (86)البيان يعد قبوي للعقد أو العرض

 

منه إي أن ذلك ي   28بالرةم من أن قانون ل.  المخربي قد ذكر صتتيخة الماضتتي في القصتتل    (84)
يعني حصتر صتيغ التعاقد في الأفعال الماضتية دون ةيرها وهذا ما أكد  المجلت الأعلى في 

 ( حي  جاء فيه ما يلي :16/11/1977القرار الصادر عنه بتاري  )

»وتسختذ في ايعتبتار جميع الألقتاظ التي استتتتتتعملتت متادامتت تقيتد معنى ايلتزام بتالإيجتاب  
والقبول، وي يشتترط أي شترط يتعلق بالصتيخة التي ورد بها الإيجاب ماضتيا أو مضتارعا« 

وما   27ص:   -1978-4)القرار منشتور في المجلة المخربية للقانون والستياستة وايقتصتاد العدد: 
 يليها(.

وهذا هو الرأي القار في الققه الإستتلامي حي  أن ابن نجيم في كتابه الأشتتبا  والنظاهر يذهب   (85)
إلى أن كتابة الأخرت كإشتارته واختلقوا في أن عدم القدرة على الكتابة شترط للعمل بالإشتارة 

( أما صتاحب البداهع الإمام الكاستاني فانه يذهب 188أوي والمعتمد ي )ايشتبا  والنظاهر ص: 
إلى القول بأن النطق ليت بشتترط ينعقاد البيع والشتتراء وي لنقاذهما وصتتحتهما فيجوز بيع 

ص:   5الأخرت وشتتراس  إذا كانت الإشتتارة مقهومة في ذلك )البداهع في ترتيب الشتتراهع، ج 
135.) 

ء إن الستكوت الملابت ينت  نقت اخمار القانونية التي ينتجها التعبير الصتري  عن الإرادة ستوا  (86)
في ميدان العقود أو الدعاوى الناشتتتتهة عنها فالستتتتكوت في معرض الحاجة إلى التعبير عن 

ق.ل. المتعلق   927الإرادة يعد إقرارا للوضتتع الظاهر، وهذا ما نستتتخلصتته من نص القصتتل 
بالوكيل الذي يخرج عن تعليمات موكله ويتجاوز حدود مهمته فالمشتتر  قد اعتبر تصتترفات 



حي  اعتبر المشتتر  الستتكوت عن الرد بممابة القبول إذا تعلق الإيجاب بمعاملات 
 .(25من القصل  2فقرة )سابقة بدأت فعلا بين الطرفين 

اكتقى المجيب فينص على أنه يعتبر الرد مطابقا للإيجاب إذا   (28)أما القصتتل 

بقولته قبلتت أو نقتذ العقتد بتدون تحقظ، وستتتتتنعرض لهتذ  المستتتتتاهتل عنتد كلامنتا عن 

 .(87)الإيجاب والقبول في النقطة الموالية

 المبح  المال 

 كيف يحصل التراضي بين أطراف العقد

إن التراضتتتتتي بين أطراف العقتد ي يتم إي بتاستتتتتتعمتال بعض التقنيتات  - 82

العقود، وتتممل هذ  التقنيات أستتتاستتتا في صتتتدور إيجاب من احد اللازمة لإبرام  

الأطراف مع ما يستتتتوجب ذلك من مقاوضتتتات حول شتتتروط العقد ومواصتتتقاته 

العامة والخاصتتة، وهذا الإيجاب يستتتتبع بدور  صتتدور قبول من الطرف اخخر، 

نمتا ةير أن عمليتة تطتابق الإيجتاب مع القبول ي تتم بكيقيتة واحتدة في كتل العقود وإ

هي تختلف باختلاف المجالت العقدية هل كانت بين أشتخاص حاضترين أو ةاهبين 

عن مجلت العقد بما في ذلك التعاقدات التي تتم بين ةاهبين بتبادل المعطيات بشكل 

الكتروني  وفي الحايت التي يتم فيها التعاقد عن طريق النيابة القانونية فإن تطابق 

ذا ما سنرا  من خلال المواضيع التي سنعالجها الإرادتين يكون له وضع خاص وه

 تباعا.

 

 

 ( L'offre)الإيجاب  :المطلب الأول 

  (88)الإيجتاب هو العرض التذي يتقتدم بته الموجتب بتاديتا رةبتته في التعتاقتد - 83

ويتم التعبير بمختلف صتتور التعبير عن الإادة ستتواء كانت صتتريحة أو ضتتمنية 
 

ها الموكل ولو ديلة أي ضتتتتمنا بان قام بتنقيذ التصتتتترف من ةير الوكيل صتتتتحيحة إذا اقر
 اعتراض. 

وفي ميدان الدعاوى فان المشتر  قد اعتبر ستكوت الخصتم عن الإجابة من ةير عذر شترعي 
 ق.ل. (. 406بممابة إقرار قضاهي يحمل المقر نتاه  إقرار ، )القصل: 

 يحقا. 88انظر موقف ق.ل.  من السكوت كتعبير عن القبول في الققرة  (87)

لقتد تعتددت التعتاريف التي أعطتاهتا الققهتاء للإيجتاب بتالرةم من تقتاربهتا في المعنى،  (88)
فالققيه جستتتتان يعرف الإيجاب بأنه تعبير عن الإرادة الذاتية للقرد بموجب ذلك يعرب 



ويتعين في الإيجاب أن يكون واضتحا ومحددا وأن يشتتمل على العناصتر الأستاستية 

، فتإذا تعلق الأمر بتالرةبتة في البيع فتإنته يلزم تحتديتد (89)التي تكون مشتتتتترو  التعتاقتد

ولتة فتانته يتعين تحتديتد نو  العمتل أو المبيع والممن وإذا تعلق الأمر بعقتد المقتا

الصنعة المتعاقد عليها وكذا أجرة المقاولة وهذ  العناصر الأساسية تختلف من عقد 

وهذا ما يشتتير  (90)خخر كما أن لإرادة الأطراف دور كبير في تعيين هذ  العناصتتر

 ق.ل.  الذي جاء فيه: »ي يتم ايتقاق إي بتراضتتي الطرفين على 19إليه القصتتل 

العناصتر الأستاستية للالتزام وعلى باقي الشتروط المشتروعة الأخرى التي يعتبرها 

 الطرفان أساسية...«.

 أوي: الإيجاب والمقاوضات التمهيدية

يتميز الإيجاب عن المقاوضتتتات التمهيدية التي تستتتبق عملية التعاقد في   - 84

ول من الطرف أن الإيجاب يعتبر خطوة مباشرة إلى العقد وذلك بمجرد صدور القب

فهي خطوة نحو الإيجتاب   (pourparlers Les) (91)اخخر أمتا المقتاوضتتتتتات التمهيتديتة

وتتممل هذ  المقاوضتات في مجمو  المناقشتات والمحادمات التي تتعلق بموضتو  

العقتد، دون أن يكون لهتا دور حاستتتتتم في إبرام العقتد، وبالتتالي فانه ي يترتب على 

الإخلال بهتا أي مستتتتتسوليتة عقتديتة، إي أن ذلتك ي يمنع من التحمتل بتالتعويض وفقتا 

التقصتتتتيرية إذا مبت الخطأ في جانب أحد المتعاقدين، وهذا ما  لقواعد المستتتتسولية  

المعروفتة بنظريتة الخطتأ عنتد تكوين  (IHRING)تسكتد  نظريتة القيلستتتتتوف اهرن  

 .(La culpa in contrahendo) (92)العقد

 

المرجع   -للشروط الأساسية التي حددها في إيجابه  هذا القرد عن رةبته في التعاقد وفقا  
 . انظر أيضا:  201فقرة  115السابق ص : 

 .4ايلتزامات ج:  -كاربرنييه  -

 .32فقرة  54المرجع السابق ص:  -مامون الكزبري  -
(89) AUBERT (J) "notions et rôles de l'offre et de l'acceptation dans la formation du contrat" thèse (LGDJ) 

1970. 

( الذي أكد فيه بأنه ي ينعقد البيع 3/11/1983انظر قرار المجلت الأعلى الصتادر بتاري  :)  (90)
د كل التبات في معرفة إي بالتراضتتي بين الطرفين على محل العقد وتحديد  تحديدا يبع

 1983أكتوبر    32الشتتتيء المبيع )القرار منشتتتور في مجلة قضتتتاء المجلت الأعلى عدد: 
 .5ص: 

 لمزيد من التقاصيل حول المقاوضات التمهيدية انظر: (91)
COHERIER "obligations naissant des pourparlers" thèse Paris 1939. 

Flour et Aubert op.cit p: 97 N° 139. 

Carbonnier op.cit p:77 N° 17. 

من التطبيقات التي أشتتتار إليها قانون ايلتزامات والعقود المخربي بخصتتتوص نظرية الخطأ   (92)
المستاءلة ما ورد النص عليه في القصتل الستادت ق.ل.  عند تكوين العقد التي ي تستتوجب 

الذي يجوز للقاصتتتر أو وليه إمكانية الطعن في ايلتزام حتى ولو كان القاصتتتر قد استتتتعمل 



 مانيا: الإيجاب ومجرد الدعوة للتعاقد 

يحصتتتتل في الحياة اليومية أن نجد داخل الجراهد والصتتتتحف إعلانات   - 85

ستوا ء تممل ذلك في شتكل دعوة إلى المشتاركة   (appels d'offres)تدعو إلى التعاقد  

في مزايدة أو مناقصتة أو البح  عمن يقوز بامتياز استتممار أو الرةبة في توظيف 

ا العرض إيجتابتا بتاتتا لأنته ي إطتار من نو  معين فقي ممتل هتذ  الحتايت ي يعتبر هتذ

يترتب على تلبية الدعوة نشتتوء العقد وإنما الصتتحي  هو أن تلبية الدعوة هي التي 

تعد إيجابا بمعنا  الدقيق وتتوقف على ضرورة صدور قبول الطرف اخخر كشرط 

ق ل   »إقامة المزايدة تعتبر  32لقيام العقد وهذا ما نستتتخلصتته من نص القصتتل  

 تعتبر المزايدة مقبولة ممن يعرض الممن الأخير...«.دعوة للتعاقد و

 مالما: أنوا  الإيجاب 

ينقستتتتتم الإيجتاب بتالنظر إلى الجهتة التي قتدم إليهتا إلى إيجتاب موجته   -86
للجمهور وإيجتاب موجته لشتتتتتخص معين، أمتا من حيت  متدتته فتانته قتد يكون إيجتابتا  

 هذ  الحايت:مطلقا وقد يكون ملزما لصاحبه وأحكامه ليست واحدة في ظل 

 ا لإيجاب الموجه للجمهور والإيجاب الموجه لشخص محدد: -أ

في الحايت التي ي يكون فيها لشتتخصتتية القابل أي اعتبار في العقد فان  -87
، وهذا ما نصتتتتادفه داخل مستتتتتودعات (93)(الإيجاب ةالبا ما يكون موجها للعموم  

الملابت المعروضتتتة للبيع حي  أن مالكها قد قصتتتد تقويتها لكل من له رةبة فيها 

 

طرقا احتيالية لحمل المتعاقد اخخر على ايعتقاد برشتتد  أو بكونه تاجرا أو أنه تعاقد بموافقة 
 انظر: حول نظرية الخطأ عند تكوين العقد -وصيه. 

SCHMIDT (J) "La sanction de la faute précontractuelle" (RTD CIV) 1974 p: 64: N° 14. (Voir aussi) : 

Ghestin (J), op.cit, p 1083 n 938 et S. 
إذ يسكد الباح  بأن نظرية )اهرن ( بخصوص الطبيعة العقدية، للمسسولية المرتبطة ببطلان  

الوقت الحالي لتحول الققه والقضاء المعاصرين إلى الأسات  العقد أصبحت مهجورة في 
 التقصيري بدل الأسات العقدي الذي بنى عليه اهرن  نظريته. 

 .58فقرة:  120المرجع السابق ص : -عبد القتاح عبد الباقي -للتقاصيل أنظر: (93)
إي أننا ي نتقق مع الأستتاذ الستنهوري فيما ذهب   100فقرة:   220ص:   -  1الستنهوري الوستيط ج 

إليه من أن شتخصتية المتعاقد إذا كانت محل اعتبار في العقد فلا يعد العرض إيجابا بل مجرد 
تقاوض في حين يكون العرض إيجابا إذا لم يكن هناك اعتبار لشتخصتية المتعاقد، وأستات عدم 

ن موجها لشتخص ذو اعتبار في العقد كطبيب اتقاقنا على القكرة الستابقة هوأن العرض وان كا
أو مهندت معماري فانه قد ينطوي على الإيجاب إذا كان مجرد صتدور القبول يستتوجب إبرام 
العقد وهذا ما يحصتتل في أةلب العقود النموذجية التي يكون لأحد أطرافها دور بارز في قيام 

 التصرف .



ما على ايعتبار الشتخصتي كالإيجاب ، أما إذا كان العقد قاه(94)بشترط أن يقبل ممنها
الموجه لطبيب جراح حاصل على درجات علمية معينة والإيجاب الموجه لمهندت 
معمتاري مختص في وضتتتتتع تصتتتتتاميم معمتاريتة من نو  معين فتانته يلزم قبول 
العرض من طرف ذات الشتتتخص. ويترتب على هذ  التقرقة بين الإيجاب الموجه  

محتدد نتتاه  في ةتايتة الأهميتة من ذلتك أن للجمهور والإيجتاب الموجته لشتتتتتخص 
مجرد القبول في النو  الأول من الإيجتتاب كتتاف لإبرام العقتتد بخض النظر عن 
صتتاحبه أما في النو  الماني فإنه يلزم صتتدور القبول من الشتتخص المعني بالأمر 

والإيجاب الموجه للجمهور يتعين فهمه على  (95)وذلك تحت طاهلة ستتتتقوط الإيجاب
لتك بتكييقته تكييقتا قتانونيتا ي يتد  مجتاي للشتتتتتك في طبيعتته لأنته ةتالبتا متا حقيقتته وذ

يتراوح بين الإيجتاب البتات ومجرد التدعوة للتعتاقتد لتذلتك يتعين التحرز من هتذا 
 الخلط.

 الإيجاب المطلق والإيجاب الملزم : -ب 

في الأعم الأةلتب من الحتايت فتان الإيجتاب يكون مطلقتا ةير مقيتد بمهلتة  -88
ة، وفي ظل هذا الوضتع فإن الموجب يكون من حقه الرجو  في إيجابه طالما زمني

لم يصتتتتتدر القبول عن الطرف التذي وجته إليته هتذا الإيجتاب وهتذا متا نص عليته 
ق.ل.  الذي جاء فيه: »يجوز الرجو  في الإيجاب مادام العقد لم يتم   26القصتتتتل 

يجاب الملزم فهو الذي بالقبول أو بالشتتترو  في تنقيذ  من الطرف اخخر«، أما الإ
يحتدد فيته الموجتب مهلتة لستتتتتريتان إيجتابته ويترتتب على ذلتك ضتتتتترورة التقيتد بهتذا 

ق.ل.  بأن »من تقدم بإيجاب مع تحديد أجل للقبول   29الأجل فقد جاء في القصتتل 
بقي ملتزما تجتا  الطرف اخخر إلى انصتتتتترام هذا الأجل ويتحلتل من إيجتابه إذا لم 

 .(96)الأجل المحدد«يصله رد بالقبول خلال 

 آمار الإيجاب   رابعا:

 

عرض الموجه للجمهور يسدي إلى إبرام العقد لقد استتقرت محكمة النقض القرنستية على أن ال  (94)
بمجرد قبوله من قبل أول راةب فيه وذلك ضتمن نقت الشتروط المتطلبة في العرض الموجه 

 لشخص محدد .
- Cass civ (28/11/1968) G.P.1969 p: 95 "L'offre au public lie le pollicitation à l'égard du premier acceptant 

dans les mêmes conditions que l'offre faite à personne déterminée". 

بخصتتتتتوص نتتاه  التقرقتة بين الإيجتاب الموجته للجمهور والإيجتاب الموجته لشتتتتتخص محتدد  (95)
 انظر:
 .219قرة : ف 168المرجع السابق ص :  -جستان  -

التي جاء فيها »إذا عين ميعاد   93يقابل هذا القصتتل في القانون المدني المصتتري نص المادة    (96)
للقبول التزم الموجتب بتالبقتاء على إيجتابته إلى أن ينقضتتتتتي هتذا الميعتاد«. ةير أن المشتتتتتر  
المصتتتري يضتتتيف بأن ميعاد الإيجاب يمكن استتتتخلاصتتته من ظروف الحال أومن طبيعة 

من   148المعاملة وهذا ما لم ينص عليه المشتر  المخربي وفي هذا الستياق أيضتا نصتت المادة 
 القانون المدني الألماني على ما يلي: 

«si le pollicitant à fixé un délai pour accepter son offre, L’acceptation ne peut intervener que dans ce délai ». 



تختلف آمتار الإيجتاب بتاختلاف نوعيتته فتإن كتان إيجتابتا مطلقتا فهتذا يعني  - 89

أن الموجتب لته الحق في ستتتتتحتب إيجتابته متادام الشتتتتتخص الموجته إليته الإيجتاب لم 

يقصتتت  عن رةبته في التعاقد وقد ميز المشتتتر  المخربي في ظل هذ  الحالة بين 

وبين تعاقد  (97)الحاضتترين حي  يتوجب صتتدور القبول فور صتتدور الإيجابتعاقد 

الخاهبين اذ يتعين في هذ  الحالة صتتتدور القبول داخل المهلة المعقولة التي تتطلبها 

المراستتتتتلتة العتاديتة، ةير أنته في كلا الحتالتين فتانته يكون من حق الموجتب إبطتال 

 .(98)أو العدول عنه نهاهيامقعول إيجابه بإيجاب مضاد أو إجراء تعديل فيه 

أمتا في الحتايت التي يكون فيهتا الإيجتاب ملزمتا لصتتتتتاحبته فتانته يتوجتب على 

الموجتب احترام الأجتل التذي حتدد  بمحض اختيتار  وذلتك تحتت طتاهلتة المستتتتتاءلتة 

 .(99)القانونية

 خامسا: حايت سقوط الإيجاب 

لإرادة الموجب ومنها هناك عدة أستتباب لستتقوط الإيجاب منها ما يرجع    - 90

ما يرجع لإرادة القابل وبالإضتافة لذلك فان الإيجاب قد يستقط بقعل حصتول بعض 

 الأحدا  العارضة ةير المتوقعة التي ي علاقة لها بإرادة الموجب أو القابل.

 فالإيجاب قد يسقط بإرادة الموجب وهذا ما يحصل في الحالتين الآتيتين: (أ 

بستتتتحبه من طرف الموجب قبل صتتتتدور القبول ممن وجه إليه الإيجاب   - 1

 وذلك في الحالة التي يكون فيها الطرفان حاضرين في مجلت العقد.

بتتإلختتاء مقعول الإيجتتاب من طرف الموجتتب إذا كتتان العرض موجهتتا   - 2

كان يرستل الإيجاب في رستالة عادية ويتراجع عنه بوستيلة أستر    لشتخص ةاهب

 كالبرقية.

 وقد يسقط الإيجاب أيضا بإرادة من وجه إليه العرض ويتحقق ذلك فيما يلي: (ب

 

ق.ل.  الذي ورد فيه بان الإيجاب الموجه لشتخص حاضتر من ةير   23وهذا ما يسكد  القصتل    (97)
كأن لم يكن إذا لم يقبل على القور من الطرف اخخر »وسنحاول في إطار تحديد ميعاد يعتبر  

كلامنا على التعاقد الذي يحصتتتل بين حاضتتترين تحديد موقف الققه والقضتتتاء من عنصتتتر 
 ق.ل. . 23القورية التي يقرها القصل 

ال فمملا إذا كان الإيجاب رستالة عادية فانه يمكن للموجب العدول عن إيجابه عن طريق إرست   (98)
 برقية أو تلكت يخبر فيها الطرف اخخر بعدوله عن إيجابه.

 وما يليها. 54المرجع السابق ص:  -هشام فرعون  -انظر في هذا المعنى  (99)

حيت  يعرض البتاح  لمجموعة من   214فقرة :    163جاك ةستتتتتتتان المرجع الستتتتتابق ص :    -
 القرارات الصادرة عن محكمة النقض القرنسية التي تقر هذا المبدأ من ذلك مملا :

Cass civ (10/5/1968) bul civ III N° 209 p: 161 cass civ 17/12/1958 D 1959 p: 33. 



برفضتته من طرف من وجه إليه الإيجاب صتتراحة أو ضتتمنا ستتواء كان   - 1

 الطرفان مجتمعان في مجلت العقد أو ةاهبان عنه.

بتعتديلته من طرف من وجته إليته العرض كتأن يقبتل بشتتتتتروط معينتة، فقي   - 2

ممل هذا الوضتتع يستتقط الإيجاب ويتحول القبول إلى إيجاب جديد يستتتوجب بدور  

 .(ق.ل.   27القصل )صدور القبول من الموجب الأول 

إذا صتتتدر القبول بعد مرور مهلة الأجل الملزم أو مرور المهلة المعقولة   - 3

أو لم   (ق.ل.   30القصتتل )وصتتول المراستتلة العادية في التعاقد بين ةاهبين  الكافية ل

يصتتتدر القبول على القور متى كان العرض موجها لشتتتخص حاضتتتر في مجلت 

 .(ق.ل.  23القصل )العقد 

وبالإضاافة لما سابق فان الإيجاب قد يساقط بسابب أجنبي لا يد فيه للموجب أو القابل وهذا ما   (ج  

 الآتيتين: يتحقق في الحالتين

إذا متات الموجتب أو فقتد أهليتته بعتد صتتتتتدور الإيجتاب عنته وعلم الطرف  - 1

وهذا يعني أن القبول إذا   (ق.ل.  31القصل  )اخخر بذلك قبل موافقته على العرض 

صتتتدر قبل علم القابل بواقعة الموت أو نقصتتتان الأهلية فان العقد يكون صتتتحيحا 

 .(100)ملزما لورمة الموجب

موت الشتخص الذي وجه إليه الإيجاب متى كانت شتخصتيته محل اعتبار   - 2
في العقتد كتالرةبتة في التعتاقتد مع مهنتدت معمتاري معين أو طبيتب بتذاتته، ومتا قيتل 

الموت يستتتتتري أيضتتتتتا عن واقعتة فقتدان الأهليتة بتالأحرى، وبتالرةم من أن  عن
المشتتر  المخربي لم ينص على هذ  الحالة الأخيرة إي أنها مستتتقاة من مقتضتتيات 

 المباد  العامة في ميدان نظرية العقد.

 ( L'acception)المطلب الماني: القبول  

الموجه إليه الإيجاب كديلة القبول هو التعبير الصتتتتادر عن الشتتتتخص   - 91
 .(101)على انه راةب في العرض الذي اقترحه الموجب عليه

 

خلافا للمشتتتر  المخربي الذي ميز بين علم القابل وجهله بواقعة وفاة الموجب فان المشتتتر    (100)
المصتتتتتري قتد نه  موققتا آخر يبتدو لنتا هو الأقرب إلى الصتتتتتواب لكونته مستتتتتتمتد من الققته 
الإستتلامي وهو أن موت الموجب يستتتوجب ستتقوط الإيجاب في كل الأحوال مادام القبول لم 

انظر  -  63بند :    137مرجع ستتابق ص :    -عبد الباقي    -يل انظر  للتقاصتت   -يصتتدر عن القابل  
 .82بند:  167المرجع السابق ص :  -سليمان مرقت  -في انتقاد موقف المشر  المصري 

 - متامون الكزبري  -لأجتل المقتارنتة انظر التعتاريف الققهيتة التي أعطيتت للقبول من طرف :  (101)
 .153فقرة :  107المرجع السابق ص :  -فلور واوبير  - 58ص :  -المرجع السابق 



وكما هو الحال بالنستبة للإيجاب فان القبول بدور  يمكن التعبير عنه صتراحة 
من طرف القابل أو يتم استخلاصه من الأساليب الضمنية التي تسكد عزم الشخص 

 .(102)الموجه إليه الموجه إليه الإيجاب على انه قابل للعرض

وإذا كان التعبير الضتمني الواضت  الديلة ي يمير مشتاكل قانونية عندما يتبين 

أن هذا التعبير قد انصترف إلى قبول عناصتر الإيجاب بما ي يد  مجاي للشتك في 

ذلك، فإن الوضع ليت كذلك بالنسبة للسكوت أو التزام الصمت فهل يمكن للسكوت 

 تعبير عن القبولو.أن يكون بممابة 

 الأصل في السكوت انه ي يعد قبوي : -

موقف ستتتلبي فانه ي يمكن التستتتليم بأنه يحمل  (103)باعتبار أن الستتتكوت  - 92

معنى القبول إي إذا يبستتته ظروف تدل ديلة قاطعة على أن الصتتمت يقيد القبول 

ستتتاكت قول ينستتتب إلى  صتتتا  الققهاء المستتتلمون هذ  القاعدة في التعبير التالي: »ي  وقد

 .(104)ولكن السكوت في معرض الحاجة إلى البيان بيان«

وهذا الموقف هو الذي ستلكه المشتر  المخربي في قانون ايلتزامات والعقود 

 .(105)حي  لم يعتبر السكوت ديلة على القبول إي في حايت استمناهية

 من ذلك مملا الحايت الملا  اختية: -

أوي: حتالتة المعتاملات التجتاريتة بين الأفراد: وهتذا متا نستتتتتتخلصتتتتته من نص 

التذي اعتبر الستتتتتكوت علامتة على القبول متى تعلق الأمر   (ق.ل. ) 25القصتتتتتل 

يلتزم المورد   ( Contrat de fourniture)بمعتاملات ستتتتتابقتة بين التجتار، فقي عقتد التوريتد 

وت المورد إليه يعد ديلة على بإرسال قدر معين من السلع على فترات معينة وسك

 

بخصتتوص الأستتاليب الضتتمنية كتعبير عن الإرادة بصتتورة عامة انظر ما قلنا  في المبح    (102)
 .78الماني من هذا القر  المتعلق بوساهل التعبير عن الإرادة فقرة : 

 للتقاصيل حول مدى اعتبار السكوت تعبيرا عن الإرادة انظر : (103)
LITTMAN "Le silence et la formation du contrat" thèse STRASBOURG 1969. 

DIENER "Le silence et le droit" thèse Bordeaux 1975. 

من مجلتة الأحكتام العتدليتة، وقريبتا من هتذ   67 وقتد ورد النص على هتذ  القتاعتدة في المتادة  (104)
القاعدة فان الققهاء المستلمون متققون على أن »البكر إذنها صتمتها والميب تعرب عن رأيها« 
وذلتك في ميتدان الزواج يختلاف ستتتتتلوك كتل منهمتا تجتا  وليهتا وتبتاين تجتاربهمتا في الحيتاة 

عدة ي ينستب إلى ستاكت قول« بأن »قا  97ويقول الستيوطي في كتاب الأشتبا  والنظاهر ص :  
 من القواعد المنسوبة للإمام الشافعي.

من القانون المدني :»ي   81لقد نص المشتتتر  العراقي صتتتراحة على هذ  القاعدة في المادة   (105)
 ينسب إلى ساكت قول، ولكن السكوت في معرض الحاجة إلى البيان يعتبر قبوي«.



قبول البضتتتاعة بحي  ي يلزم في كل عملية توريد أن يصتتترح بقبوله، وإذا كانت 

 .(106)لديه نية توقيف هذ  العمليات فعليه أن يخبر المورد بذلك

مانيا: حالة التنقيذ الضتمني لبنود العقد بدون تحقظ: وهذا ما أشتار إليه المشتر  

شتتتتخص الذي يقبل على تنقيذ العقد من ةير أن يبدي فال  (ق.ل. ) 28في القصتتتتل 

تحقظاته تجا  الإيجاب يعد قابلا للعرض، كمن يقبل على استتهلاك حلويات مكتوبا 

 .(107)عليها ممنها أو يأخذ الجريدة ويدفع مقابلها

مالما: حالة الإقرار بصتتحة التصتترف القانوني: فالشتتخص الذي يلاحظ ةير  

هذ  التصترفات مع قدرته على ذلك يعتبر بممابة يتصترف باستمه وي يعترض على 

وقد أشتار المشتر  المخربي إلى حايت  (108)من يقر هذا الخير على صتحة تصترفاته

الإقرار الضتمني المستتمد من التزام الصتمت في أكمر من موضتع من ذلك ما نص 

ق.ل. الذي جاء فيه بأنه :»يستو  استتنتاج الرضتا والإقرار من  38عليه في القصتل 

الستتكوت إذا كان الشتتخص الذي يحصتتل التصتترف في حقوقه حاضتترا أو أعلم 

ولم يعترض عليه من ةير أن يكون هناك ستبب مشترو    بحصتوله على وجه ستليم

ومن خلال ما ستتبق يتبين لنا أن الأصتتل في الستتكوت أنه ي يقيد  (109)يبرر ستتكوته

القبول إي أنه استتمناء يمكن أن يعد بممابة قبول إذا صتاحبته بعض الملابستات التي 

 يعدو أن تسكد انصتتتتراف قصتتتتد القابل إلى الموافقة على الإيجاب، إي أن ذلك ي

 .(110)يكون من باب ايستمناء فقط ، وايستمناء ي يقات عليه وي يتوسع في تقسير 

 المطلب المال :توافق الإرادتين أو ارتباط القبول بالإيجاب 

 

)ق.ل.  ( يسكد بأن   689ن عقد الكراء حي  أن القصل ما قلنا  عن عقد التوريد يقال أيضا ع  (106)
عقد الكراء المحدد المدة يتجدد لنقت المدة وبنقت الشتروط وذلك من ةير ضترورة لإفصتاح 

 المكتري عن هذا القصد.

)ق.ل. ( الذي يعتبر الإقرار بممابة الوكالة   37يمكن استتخلاص هذا المعنى من نص القصتل   (107)
 ينت  من قيام الخير بتنقيذ العقد الذي ابرم باسمه. ويص  أن يجيء ضمنيا وأن

 Qui ne ditإلى القول بأن "من سكت قبل" »  70يذهب الققيه )كاربونييه( في مسلقه السابق ص   (108)

mot consent:ويعتبر أن مجرد السكوت قد يكون قبوي ضمنيا إذا كان ملابسا » 
"On admet qu'un silence circonstancie puisse voloir selon les cas acceptation tacite". 

)ق.ل. ( التذي اعتبر تصتتتتترفتات الوكيتل  927انظر متا يقتابتل ذلتك في عقتد الوكتالتة القصتتتتتل  (109)
صتتحيحة حتى ولو حصتتل تجاوز في حدود هذ  الوكالة إذا اقر  الموكل على ذلك ولو ديلة 

 كالتزام الصمت أو تنقيذ مضمون العقد.

)ق.ل. ( الذي جعل التنازل عن الحق من   467يمكن استخلاص هذ  القاعدة من نص القصل    (110)
التصترفات العوضتية ونتيجة لذلك فانه ضتيق من ستلطة القاضي   باب ايستتمناءات الواردة على
 بخصوص تقسير هذا النص.



ي يكقي لتمام العقد صتتتدور إيجاب من احد الأطراف وقبول من الطرف  -93

ة الأطراف وي يتحقق ذلك من اخخر وإنما يتعين أن يحصتل التوافق التام بين إراد

، أما العناصتر راضتي على العناصتر الأستاستية للعقدالناحية القانونية، إي إذا وقع الت

المانوية فيمكن أن تكون موضتتتتوعا يتقاق يحق بشتتتترط أن ي يكون الطرفان قد 

الذي ربط   (ق.ل. ) 19اختلقا بخصتتوصتتها وهذا ما نستتتخلصتته من ستتياق القصتتل 

صتتتتتحة ايلتزام بضتتتتترورة ايتقاق على العناصتتتتتر الجوهرية للعقد وعلى باقي 

الشتتروط المشتتروعة الأخرى التي يعتبرها الطرفان أستتاستتية، ويترتب على هذا 

المنطق ان العقد يمكن أن يقوم في ةياب العناصتر ةير الأستاستية بشترط أن تكون 

ان قتد اختلقتا بشتتتتتأنهتا أمنتاء إبرام قتابلتة للتحتديتد في المستتتتتتقبتل وان ي يكون الطرفت 

 .(111)العقد

ونظرا ين التطتابق بين إرادة الموجتب وإرادة القتابتل يختلف بتاختلاف نوعيتة 
التعاقد فيما إذا كان بين حاضتتترين في مجلت العقد أو بين ةاهبين لذلك فان زمان 

النتاه  العقد ومكانه ليت واحدا في هذين الوضتتتعين الأمر الذي يستتتتوجب تحديد  
 القانونية المترتبة على التعاقد الذي يتم وفقا لهذ  الطريقة أو تلك.

 البند الأول: التعاقد بين حاضرين في مجلت العقد :

يمير التعاقد الحاصتتل بين حاضتترين الكمير من المشتتاكل القانونية نخص  -94
مان تنقيذ بالذكر منها ما يتعلق بزمان العقد ومكانه وما يتعلق بالعربون كأداة لضتتت 

، ونظرا لأهمية هاتين النقطتين فإننا ستنتناولهما بشتيء من العقد وعدم العدول عنه
 التقصيل تباعا.

 

وهنا يتعين لقت النظر إلى أن المتعاقدان إذا اختلقا حول مضتتتتمون العناصتتتتر القرعية بعد (  111)
إبرام العقتد فهتذا يعني أن المحكمتة هي التي ستتتتتتقصتتتتتل في النزا  الممتار بين الأطراف 
بخصتتوصتتها، أما إذا كانت العناصتتر التي تحقظ بها الأطراف من قبيل العناصتتر الجوهرية 

وي يترتب آنذاك على العناصتر المتقق عليها أي امر قانوني )القصتل  فان العقد ي ينعقد أصتلا
 ق.ل. (. 20
 انظر بخصوص التطبيقات القضاهية ما يلي : -
 .189ص:  686( مجلة المحاكم المخربية عدد 1936-4-8محكمة الدرجة الأولى بالرباط ) -

"une convention n'est parfaite que par l'accord des parties sur les éléments essentiels de l'obligation ainsi que 

sur toutes les autres clauses licites que les parties considèrent comme essentielles…". 

 = =                      .T: 17 p: 334 (R.A.C.R) (20/11/1951) (C.A.R) أيضا: 

 .5ص :  32( مجلة قضاء المجلت الأعلى عدد : 3/11/1982المجلت الأعلى ) -= = 

 .24ص  34-33( مجلة قضاء المجلت الأعلى عدد :18/5/1983المجلت الأعلى ) -

ويتعلق مضتمون القرارين الستابقين بضترورة تحديد العناصتر الجوهرية اللازمة لإنشتاء عقد 
 البيع.



 زمان ومكان العقد الحاصل بين حاضرين :أولا: 

يعتبر التعاقد بين أشتتتخاص حاضتتترين في مجلت العقد بممابة الوضتتتع   - 95
المألوف في معظم المعاملات المدنية، وفكرة مجلت العقد من الأفكار المستتتتوحاة 
من الققته الإستتتتتلامي وتتأمرت بهتا ةتالبيتة التشتتتتتريعتات العربيتة فتالمتعتاقتدان عنتدمتا 

ا يستتتتمع أحدهما يتقاوضتتتتان في مجلت واحد فإنهما يكونان قريبان من بعضتتتتهم
اخخر، فإذا كان العرض بسيطا في حجمه فإن الشخص الموجه إليه الإيجاب ةالبا 
متا يحستتتتتم في هتذا العرض بتالرفض أو القبول فورا، إي أن الوضتتتتتع ليت بهتذ  
الستتتتتهولتة دومتا ين هنتاك من العقود متا يتطلتب التتأني والتقكير مليتا قبتل إصتتتتتدار 

الأمر بالميدان العقاري أو المنقويت التي القرار بشتتأنها خصتتوصتتا عندما يتعلق 
تكون على جتانتب من الأهميتة بحيت  يتعين على المعني بتالأمر أن يقكر طويلا قبتل 

نجتد  يقرر قاعدة عامة    (ق.ل. )  23موافقتته على العرض وبالرجو  إلى القصتتتتتل 
في التعاقد بين حاضتترين جاء فيها :»الإيجاب الموجه لشتتخص حاضتتر من ةير 

ةير  (112)اد يعتبر كتان لم يكن إذا لم يقبتل على القور من الطرف اخخر«تحتديتد ميعت 
أن مبدأ القورية المنصتتوص عليه في ظل هذا القصتتل أصتتب  مدار تستتاسل الكمير 

وذلتك لأن إلزام الشتتتتتخص الموجته إليته الإيجتاب بتإعلان  (113)من الققهتاء بتالمخرب
الكمير من المعاملات قبوله فورا تحت طاهلة ستتتتقوط الإيجاب يعد عرقلة في وجه 
وانطلاقتا من هتذ   (114)التي تتطلتب التريت  والتتأني قبتل إصتتتتتدار القبول بشتتتتتأنهتا

فان   (ق.ل. ) 23الصتتعوبة التي يميرها مبدأ القورية المنصتتوص عليه في القصتتل 
ايتجا  الخالب في كل من الققه والقضتتتتاء المخربيين يذهب إلى إضتتتتقاء نو  من 
المرونة بخصوص تقسير مقهوم القورية المنصوص عليه في القصل السابق، فبما 

 فانه بات أمرا طبيعيا التستتليم (115)أن القور يقتضتتي الحالة الزمنية التي ي بطء فيها

 

إن الأحكام التي تستتري على التعاقد بين حاضتترين في مجلت العقد هي التي تستتري أيضتتا   (112)
على التعاقد الذي يتم عن طريق الهاتف أو التلكت خصتتتتوصتتتتا ما يتعلق منها بتحديد زمان 

)ق.ل. ( ونظرا لأن مكان التعاقد   23العقد، وهذا ما أشتتتارت إليه الققرة المانية من القصتتتل  
التعاقد بين ةاهبين فانه أصتب  من المنطقي تطبيق مقتضتيات التعاقد بين بالهاتف يشتبه مكان 

 ةاهبين على التعاقد بطريق التلقون بخصوص مكان العقد.
 147) ق ل  ( بمضتمون المادة   23والظاهر أن المشتر  المخربي تأمر امناء صتياةته للقصتل 

 من القانون المدني الألماني التي نصت على نقت الأحكام على الشكل التالي: 
L’ofrre faite à une personne présente ne peut etre accepté qu’immédiatement, il en est de même d’une offre 
faite de personne à personne par-téléphone on tout autre équipement technique ». 

المجلتة المخربية  -كيف نقرأ ظهير ايلتزامات والعقود  -الدكتور احمتد الخمليشتتتتتي    -انظر :  (113)
المرجع  -متأمون الكزبري  - 28هتامش :   27ص :   1984-7العتدد : -لقتانون واقتصتتتتتاد التنميتة 

 .66السابق ص : 
 .136ص : 5بداهع الصناهع للكاساني ج  (114)
رابطة القضتتتاة المنشتتتور بمجلة   29/8/1979الصتتتادر بتاري     441قرار المجلت الأعلى رقم :    (115)

 .97ص :  1983يونيو  7و 6العددان 



عين عليه أن يقصت  عن قبوله قبل انقضتاض بان الشتخص الموجه إليه الإيجاب يت
 (116)مجلت العقد بشرط أن ي يكون الطرفان قد انصرفا عن موضو  التقاوض.

 وبخصتتتوص تحديد فترة مجلت العقد فان الققهاء المستتتلمون قد اختلقوا   - 96
بشتتأن ذلك فهناك أنصتتار التقرق بالأقوال بحي  يعتبر مجلت العقد قاهما طالما لم 

ف مجرى الحتديت  إلى موضتتتتتو  أخر، وهتذا هو موقف المتالكيتة يخير الأطرا
أمتا الرأي خخر فيرى بتأن مجلت العقتد يستتتتتتمر إلى ةتايتة التقرق   (117)والأحنتاف

بالأبدان حتى ولو تحول مجرى الحدي  إلى مواضتتيع أخراقالعقد ي يعتبر تاما إي 
ا  وقتد قتال إذا حصتتتتتل التقرق بتالأبتدان بتان يخيتب كتل متعتاقتد عن الأخر حتى ي ير

ودليلهم في ذلك الحدي   (119)وكذا الشتافعية (118)بهذا الرأي أنصتار المذهب الظاهري
»البيعان بالخيار ما لم يتقرقا أو يقول أحدهما لصتتتاحبه   (المروي عن الرستتتول 

اختر« ويترتتب على هتذا الحتديت  أن مجلت العقتد يستتتتتتمر إلى ةتايتة التقرق  
بحيت  يكون من حق الموجتب أو القتابتل الرجو  في أقوالته إلى أن  (120)بتالأبتدان

هذا  (121)يحصتتل اينصتتراف أو يخير أحدهما اخخر بين إجازة العقد أو العدول عنه
عن زمان العقد الذي يتم بين حاضترين في مجلت واحد أما عن مكانه فانه ي يمير 
مشتتتتتاكل قانونيتة من حيت  التحتديد فالمحكمتة المختصتتتتتة هي محكمتة مجلت العقتد 

 كقاعدة عامة ما لم يكن هناك استمناء منصوص عليه في القانون.

 

هذ  المرونة هي التي اعتمد عليها القضاء القرنسي بخصوص هذ  المسألة حي  خول للقابل   (116)
( الذي تقتضيه طبيعة المعاملة أو  dans un délai raisonnable)إمكانية الرد داخل الأجل المناسب 

 = =                      العرف الجاري به العمل في مكان التقاوض على العقد.

 . Ghestin (j) , op.cit, p 237, n 221انظر :  للتقاصيل= = 

أيضا الإمام الطبري   170المرجع السابق ص:    –( انظر صاحب بداية المجتهد ونهاية المقتصد  117)
إذ أن التقرق عنتدهم هو التقرق بتالكلام وعلتة من قتال برأي متالتك  34»اختلاف الققهتاء« ص: 

ع أن تقول تقرقنتا عمتا كنتا نخوض فيته من أن التقرق يحتمتل التقرق بتالقول لأن اللختة ي تمن
 الأمر وإنما يكون ذلك بالخطاب بينهما وي يحصل التقرق بالقول إي بتخيير مجرى الحدي .

 .1417. المسألة 351ص:  8( انظرابن حزم الظاهري في كتابه "المحلى" ج: 118)

( بالرةم من أن الإمام الشتتتافعي يقول بضتتترورة صتتتدور القبول فورا إي أن العقد عند  ةير 119)
يزم لإمكتانيتة الرجو  فيته، وي يكون العقتد يزمتا إي بتانقضتتتتتاض المجلت وتقرق الأطراف 
 2بأبدانهما أو يخير أحدهما اخخر. )انظر تقاصتتيل هذا الرأي عند صتتاحب بداية المجتهد ج: 

 (.170ص: 

يرى الأوزاعي بتأن حتد التقرق بتالأبتدان هو الوقتت التذي يخيتب فيته كتل واحتد من الأطراف  (120)
عن صتتتاحبه حتى ي يرا ، ةير أن الإمام الأوزاعي يستتتتمني من مبدأ التقرق بالأبدان بيوعا 
ملامة هي: بيع مزايدة الخناهم وبيع الشتركاء في الميرا  وبيع التجارات فإذا صتافقه فقد وجب 

 لم يحصل التقرق بينهما. البيع ولو

المرجع    –( لمزيد من التقاصيل حول معنى التقرق بالأبدان والأقوال انظر ابن حزم الظاهري  121)
 وما يليها. 355ص:  8أعلا  ج: 



 د بين حاضرين:ثانيا: دور العربون في توثيق العقود والاتفاقات في التعاق

لقتد كتان العربون وي يزال من أهم الأدوات القتانونيتة التي يلجتأ إليهتا  - 97

المتعاقدون قصتد توميق عقودهم والتزاماتهم التي حصتل ايتقاق بشتأنها، فالعربون 

إذن ينطوي على فكرة ضتمان تنقيذ ايلتزام بصتورة عامة وبالتالي فهو يستاهم إلى 

حقوق المتعتاقتدين بتاعتبتار  أداة رادعتة للطرف المختل بتالعقتد،  حتد كبير في حمتايتة 

والتعاقد بالعربون ي يقتصتتتر على نو  معين من العقود دون ستتتوا ، فهو يشتتتمل 

العقود الناقلة لملكية كالبيع، كما يشتتتمل تلك التي تقتصتتتر على نقل منافع الأعيان 

لمعتاملات التي تستتتتتتنتد كتالكراء مملا، إي أن التذي يتعين التتذكير بته هو أن معظم ا

إلى دفع العربون ةتالبتا متا تكون من صتتتتتنف العقود ايبتتداهيتة التي يتم بهتا التمهيتد 

لتكوين عقود نهتاهيتة، فيكون العربون بتذلتك واحتدا من جملتة الأدوات التي يتم بهتا 

 .(122)ضمان تنقيذ العقود النهاهية

قتانونيتة تختلف بتاختلاف وللعربون في كتل من الققته والقتانون عتدة مقتاهيم   - 98

المنظور الذي أعطي لهذ  المسستستة، فتباينت بخصتوصتها النظريات الققهية، الأمر 

الذي انعكت بدور  على الصتتتيغ التشتتتريعية التي حيكت بها النصتتتوص المنظمة 

 للعربون في كل من القانون المخربي والقانون المقارن على حد سواء.

عربون واحدا من أهم الموضتوعات التي ويعتبر موضتو  الطبيعة القانونية لل

احتد حولها النقاش الققهي لما لهذ  الطبيعة من أهمية بخصتتتوص مستتتالة التكييف 

 القانوني الذي ينطبق على العربون.

وحتى نتمكن من حصتتتر معالم هذا الموضتتتو  فإننا ستتتنحاول التعريف   - 99

من هذ  المسستتستتة وبعد  باعتبار ذلك بممابة الخيط الرابط الذي يقربنا  (أ)بالعربون 

على أن نختم هذا العرض ببيان أحكام   (ب)ذلك ستتتنحدد الطبيعة القانونية للعربون  

وذلتك كلته في إطتار دراستتتتتة مقتارنتة بين كتل من الققته الإستتتتتلامي  (ج)العربون 

 والقانون الوضعي.

 

حي  يقول بأن أكمر  44فقرة:   86الوستتيط في القانون المدني الجزء الرابع ص:   -( الستتنهوري122)
بيع ايبتتداهي فيبرم المتعتاقتدان بيعتا ابتتداهيتا ويحتددان ميعتادا متا يقع ايتقتاق على العربون في ال

لإبرام البيع النهاهي ويتققان في البيع ايبتداهي على عربون يدفعه المشتتتتري للباهع فإذا امتنع 
المشتتتري عن إبرام البيع النهاهي في الميعاد المحدد خستتر العربون الذي دفعه للباهع وستتقط 

ان التذي امتنع عن إبرام البيع النهتاهي هو البتاهع ترتتب على امتنتاعته البيع ايبتتداهي، وإذا كت 
نقت الجزاء المتقدم فيخستتتر الباهع قيمة العربون بأن يرد للمشتتتتري العربون الذي أخذ  منه 

 ومعه ممله.



 مما سبق يتبين أن دراسة هذا الموضو  ستكون على الشكل التالي:

 العربونأ: التعريف بمسسسة 

 ب: الطبيعة القانونية للعربون

 ج: حكم التعامل بالعربون

 التعريف بمسسسة العربون: -أ

العربون بضتم العين وفتحها من الإعراب عن انصتراف النية إلى تأكيد   - 100

أمر ما وقد ستمي بذلك لما فيه من الرةبة في توميق العقود وإقرارها وعلى خلاف  

العتادة فتإننتا نلاحظ أن قتانون ايلتزامتات والعقود المخربي قتد عرف لنتا العربون في 

 لرخر بقصد ضمان تنقيذ تعهد «. »هو ما يعطيه أحد المتعاقدين بأنه 288القصل 

فبالرةم من أن مهمة وضتتتتع التعاريف القانونية تعد في الواقع مهمة فقهية  -

وليستتت تشتتريعية إي أن ةموض بعض المقاهيم القانونية قد تدفع المشتتر  أحيانا 

إلى المستاهمة في إجلاء بعض هذا الخموض بوضتعه بعض التعاريف التي تشتكل 

 (123)لمقاهيم.منطلقا لتوضي  هذ  ا

فإننا نستتتنت  منه ما   (ق، ل،  ) 288ومن خلال التعريف الوارد في القصتتل  -

 يلي:

أن العربون باعتبار  أداة لضتمان تنقيذ العقد فإنه ي يقتصتر على عقد دون  -  1

آخر فهو يشتمل العقود ايبتداهية والعقود النهاهية معا، ستواء كانت هذ  العقود ناقلة 

 .  (124)للملكية كالبيع أو ناقلة للمنقعة فقط كالكراء

 

على ةير العادة وبعد أن كان المشر  المخربي ي يلجأ لوضع التعريقات القانونية إي نادرا   (123)
في اخونة الأخيرة يستهل معظم النصوص التشريعية الصادرة عند بديباجة أولية   فإنه أصب 

يحدد فيها جملة من التعاريف الأولية لأبرز المصطلحات الواردة في هذ  النصوص من ذلك  
 ما جاء في:  

( المتعلق بالمسسولية المدنية، في مجال الأضرار النووية الصادر بتاري   12.02القانون )  -
(7/1/2005 .) 

 (. 18/2/2011( المتعلق بحماية المستهلك الصادر بتاري  )31.08القانون )   -

( الذي تمم  17/8/2011( المتعلق بسلامة المنتوجات والخدمات الصادر بتاري  ) 24.09القانون )  -
 به المشر  بعض مقتضيات قانون ايلتزامات والعقود.

أيضتا الدستوقي في   -91الجزء الماني ص:   -مصتادر الحق في الققه ايستلامي  –( الستنهوري  124)
 .63حاشيته على الدردير الجزء المال  ص:



التشتتتتتريعتات أنته نتيجتة يختلاف المنظور القتانوني للعربون فتإن موقف  - 2

المتدنيتة منه ليت واحدا إذ أن هذ  المواقف ةالبا ما تعكت ايتجا  الذي تأمر به هذا 

 وهذا ما سنرا  يحقا. (125)التشريع أو ذاك

أن هذا ايختلاف في المنظور التشتتريعي المعاصتتر ليت بالأمر الجديد،   - 3

رض علينتا بتل كتان يستتتتتتنتد في عمقته إلى اختلافتات فقهيتة ستتتتتابقتة، الأمر التذي يق

الرجو  إلى أصتتتل هذا الخلاف قصتتتد الوقوف على أهم النتاه  المترتبة على هذا 

 التباين في المنظور.

 ب: مقهوم وطبيعة العربون في الققه الإسلامي :

لقد عرف الققهاء المستتلمون اختلافا في الرأي حول كمير من المستتاهل   - 101

اختلاف الققهاء رحمة ومسشتتتتر صتتتتحي على الققهية منها العربون لذلك قيل بأن 

ةزارة العلم والمعرفتة وبتالرجو  إلى هتذ  اخراء الققهيتة الإستتتتتلاميتة التي تنتاولتت 

موضتتتتتو  العربون فتإننتا نلاحظ أنهتا كتانتت تتراوح بين جواز التعتامتل بتالعربون 

ومنعته وهنتاك أراء تحقظيتة ي تجيز التعتامتل بته إي في حتدود ضتتتتتيقتة وحتايت 

ونظرا لأهمية هذ  اخراء فإننا ستتنحاول توضتتيحها من خلال الأنصتتار استتتمناهية،  

 الذين تزعموا هذ  اخراء ودافعوا عنها.

 منع التعامل بالعربون أصلا  الرأي الأول : أنصار

وهو رأي الجمهور من الققهاء حي  يذهبون إلى منع التعامل بالعربون   - 102

مروي عن الرستول صتلى ع عليه لعدم مشتروعيته، فقد استتدل هسيء بالحدي  ال

،.أما بخصتوص أستات هذا المنع أو النهي (126)وستلم الذي نهى فيه عن بيع العربان

فيرد  الجمهور إلى الخرر التذي يحيط بتالعقتد التذي تم تستتتتتبيق العربون فيته وقتد 

وردت في هذا الخصتوص عدة نصتوص فقهية تكرت مبدأ المنع لهذا الستبب، من 

ن رشتتتد صتتتاحب بداية المجتهد ونهاية المقتصتتتد من أن بيع ذلك مملا ما ذكر  اب

العربون يستتتري عليه ما يستتتري على البيو  القاستتتدة من أحكام، فجمهور علماء 

 

محاضتتتترات في القانون المدني المخربي ألقيت على طلبة الإجازة بكلية   –( هشتتتتام فرعون 125)
 .164فقرة:  76ص:  -1978-77للموسم الجامعي  –فات  –الحقوق 

( حدي  روا  مالك بن أنت عن عمرو بن شتتتتعيب عن أبيه والمقصتتتتود بالعربان في ستتتتياق 126)
عن مختلف الإطلاقتات التي وظف فيهتا  الحتديت  هو منع التعتامتل بتالعربون ولأختذ فكرة عتامتة

رمضتان علي الستيد الشترنباصتي "حماية  -مصتطل  العربون انظر على وجه الخصتوص:  
 .162ص: 1404دراسة مقارنة طبعة أولى  -المستهلك في الققه الإسلامي

 .5نيل الأوطار للشوكاني ج: -



الأمصتتار يذهبون إلى القول بأنه ةير جاهز... وصتتورته أن يشتتتري الرجل شتتيها 

كتان ذلتك فيتدفع إلى المبتتا  من ممن ذلتك المبيع شتتتتتيهتا على أنته إن نقتذ البيع بينهمتا  

المدفو  من ممن الستتتتلعة، وإن لم ينقذ ترك المشتتتتتري ذلك الجزء من الممن عند 

البتاهع ولم يطتالبته بته، وإنمتا صتتتتتار الجمهور إلى منعته لأنته من بتاب الخرر  

 .(127)والمخاطرة وأكل المال بخير عوض ...« 

وهذا الأستتات في المنع هو الذي ذهب إليه جل الققهاء المالكيين فقد جاء في  

 الموطأ ما يلي:

»فيما نرى وع أعلم أن يشتتتتتري الرجل العبد أو الوليدة أو يتكارى الدابة مم 

يقول للذي اشتترى منه أو تكارى منه: أعطيك دينارا أو درهما أو أكمر من ذلك أو 

لعتة أو ركبتت متا تكتاريتت منتك فتالتذي أعطيتتك هو من أقتل على أني إن أختذت الستتتتت 

ممن الستتتتتلعتة أو من كراء التدابتة، وان تركتت ابتيتا  الستتتتتلعتة أو كراء التدابتة، فمتا 

 .(128)أعطيته لك باطل بخير شيء...« 

 الرأي الثاني: أنصار جواز التعامل بالعربون

وهتذا يعتبر الإمتام أحمتد بن حنبتل من أشتتتتتهر دعتاة التعتامتل بتالعربون  - 103

الموقف هو الذي ذهب إليه قوم من التابعين منهم مجاهد وابن ستتيرين ونافع وزيد 

بتأن  (129)بن أستتتتتلم وهو الرأي التذي عمتل بته عمر بن الخطتاب فقتد جتاء في المخني

المرتهن إذا قال لراهن إن جهتك بحقك في محله وي فالرهن لك فلا يصت  البيع إي 

عطي الباهع درهما ويقول إن أخذته وإي بيع العربون، وهو أن يشتتتتتري شتتتتيها وي

فالدرهم لك، فقال أحمد يصتتت  لأن عمر فعله، والعربون في البيع هو أن يشتتتتري 

الستتتلعة ويدفع إلى الباهع درهما أو أكمر على أنه إن أخذ الستتتلعة احتستتتب به من 

 الممن وإن لم يأخذها فهو للباهع...«.

ع بن الحار  عامل عمر بن واستتتتتدل الإمام أحمد بن حنبل بما روي عن ناف

الخطاب على مكة أنه اشتترى لعمر من صتقوان بن أمية دارا للستجن بأربعة آيف 

درهم واشتتتتتترط عليته نتافع إن رضتتتتتي عمر فتالبيع لته وإن لم يرض فلصتتتتتقوان 

 أربعماهة درهم وعندما رفع الأمر إلى عمر لم ينكر عليه شراء  بالعربون .

 

 وما يليها. 162ص:  2بداية المجتهد ونهاية المقتصد ج: –( ابن رشد القرطبي 127)

 .609( الموطأ الجزء الماني ص: 128)

 وما يليها. 58( المخني يبن قدامة الجزء الرابع ص:129)



 بين المنع والجواز  الرأي الثالث: المواقف المتراوحة

وأنصتار هذ  اخراء في الواقع لم يقطعوا برأي قار في الموضتو  وإنما   - 104

التزموا موققا وستتتتطا بين الرأيين الستتتتابقين بحي  اعتبروا بيوعات العربون من 

البيوعات القاستتتدة إن كان المقصتتتود من العربون هو حبستتته عند الباهع من أجل 

مه البيع، أما إن حصتتل ايتقاق على رد  للمشتتتري تخريم المشتتتري على عدم إتما

 فالأمر جاهز.

ومن هنتا نستتتتتتنت  أن هتذا ايتجتا  الققهي وأةلتب أصتتتتتحتابته من المتالكيتة 

يذهب إلى جعل التعامل بالعربون أمرا جاهزا ومستوحا به إذا حصتل   (130)والشتافعية

فتاستتتتتد  ايتقتاق على رد  لصتتتتتاحبته أمتا إن كتان الأمر على العكت من ذلتك فتالبيع

 .(131)يستوجب القس 

ومن خلال المقتارنتة بين اخراء الققهيتة الستتتتتابقتة يمكن القول إن الرأي  - 105
المتاني التذي يتذهتب إلى جواز التعتامتل بتالعربون هو الرأي التذي كتان صتتتتتاهبتا في 
اعتقادنا بالرةم من معارضتتته لبعض الأصتتول كنهيه صتتلى ع عليا وستتلم عن 

ووجته صتتتتتواب هتذا الرأي يظهر من عتدة وجو  منهتا أن الرأي التعتامتل بتالعربون 
القتار في كتل من الققته والتشتتتتتريع المعتاصتتتتترين يتذهبتان إلى إجتازة فكرة التعتامتل 
بتالعربون كتأصتتتتتل عتام بتالرةم من ايختلاف حول بعض الأحكتام القرعيتة التي 

 تخص دفع العربون.

العقتد وهي من  مم إن دفع العربون ةتالبتا متا ينطوي على فكرة ضتتتتتمتان تنقيتذ
الأفكار التي تهدف إلى تحقيق العدالة وإنصتتاف الطرف المتضتترر، حي  يحصتتل 
العتدول والتراجع فرديتا عن إتمتام العقتد ستتتتتواء كتان العربون جزءا من الممن 
الإجمتالي ودفعتة أوليتة منته أو كتان أداة للعتدول عن إتمتام التعهتد فيكون بممتابتة جزاء  

 ة هذا العربون كمقابل لتحلله من هذا التعهد.وعقوبة للمتراجع الذي فضل خسار

أمتا بخصتتتتتوص الرأيين الأول والمتالت  اللتذان يكرستتتتتان فكرة المنع،  - 106
المشتتتروط فإننا نلاحظ أنهما قد جانبا الصتتتواب من عدة وجو ، فهسيء الأنصتتتار 

 

حيت  يقول وهو بصتتتتتدد  171( من هسيء مملا ابن جزي الخرنتاطي في قوانينته الققهيتة ص: 130)
اهع العربون الكلام في البيو  القاسدة »ومنه بيع العربون وهو ممنو  إذا كان على أن يرد الب

 إلى المشتري إذا لم يتم البيع بينهما فإن كان على أن يرد  إليه إذا لم يتم البيع فهو جاهز«.

حي  يقول: »والعربان هو أن يشتتتري ستتلعة   78ص:   5( الخرشتتي شتترح مختصتتر خليل ج: 131)
 بممن على أن المشتتري يعطي الباهع أو ةير  شتيها من الممن على أن المشتتري إن كر  البيع
لم يعد إليه ما دفعه وإن أحب البيع حاستتبه به من الممن، قال عيستتى ويقستت  العقد فإن فاتت 

 مضت بالقيمة«.



يجعلون التعامل بالعربون من التعاقدات القاستدة لما يحوطها من الخرر والمخاطرة  
ةرر في هتذا النو  من  وأكتل متال الخير بتالبتاطتل في الوقتت التذي ي نلمت فيته أي

التعامل لأن خستتتارة مبلغ العربون تقابل الإخلال الذي حصتتتل من الطرف اخخر 
فهو بممابة جزاء للمتراجع ومعاملة له بنقيض قصد ، أما بالنسبة لرراء المتراوحة 
بين المنع والجواز التي تجعل التعامل بالعربون أمرا مشتتروطا برد  لمن دفعه في 

العتدول فتإننتا نلاحظ أن هتذ  اخراء فتارةتة من محتواهتا، فتالتعتامتل حتايت التراجع و
بالعربون إن كان مشتروطا برد  لمن دفعه ي يحقق أي فاهدة تذكر بالنستبة للطرف 
المضترور من الإخلال بايلتزام، وكأن هسيء الأنصتار قد نصتبوا أنقستهم مدافعين 

د عربونه في الوقت الذي عن الطرف الذي دفع العربون فخولوا له إمكانية استتردا
حصل الإخلال والتراجع من جهته، وهذا الوضع يضر بمصلحة الطرف اخخر ي 

 محالة.

 طبيعة العربون في القانون المقارن: -ج

لقد تناز  موضو  العربون مدرستان فقهيتان الأولى ذات أصل يتيني   -  107
مقتضتتتتتاهتا لكتل من ترى بتأن العربون مجرد أداة عتدول عن عمليتة التعتاقتد يمكن ب

المتعتاقتدين أن يتراجعتا عن العقتد مقتابتل فقتد العربون من طرف من أعطتا  أورد  
، أما المدرسة المانية فذات أصل جرماني  (132)مضاعقا إذا حصل العدول ممن تسلمه

وترى بتتأن العربون علامتتة على إبرام العقتتد وأي عتتدول أو تراجع عن تنقيتتذ 
مع مبوت الحق في المطالبة بالتعويض الذي  مقتضتيات العقد إي ويستتوجب القست 

تقدر  المحكمة على أستتات حجم الضتترر الذي لحق الطرف المضتترور من جراء  
 العدول عن إتمام العقد.

وعلى ضتوء هذين ايتجاهين الققهيين الستابقين فإن مواقف التشتريعات   - 108
ية، فهناك المعاصترة لم تستتقر على رأي قار ومابت بخصتوص هذ  الطبيعة القانون

من اعتبرتتته أداة عتتدول عن العقتتد وهتتذا هو موقف كتتل من القتتانون المتتدني 
بما في ذلك باقي التشتريعات  (134)وكذا القانون المدني المصتري الحدي  (133)القرنستي

 

( للتقاصتيل حول دييت العربون وطبيعته في القانون الوضتعي انظر عبد الرزاق الستنهوري 132)
  -وما يليها 140فقرة:  276في الوسيط الجزء ايول ص: 

- Nathalie RZEPECK «Droit de la consommation et théorie générale du contrat «presses universitaires D’AIX- 

Marseille- PUAM édition 2002 n 119, 138, 240, 536,685. 

من القتانون المتدني القرنستتتتتي على أنته: »إذا اقترن الوعتد بتالبيع بتدفع   1590( تنص المتادة 133)
العربون كان لكل من العاقدين حق العدول عن العقد فإذا عدل من دفع العربون خستتتتر  وإذا 

 عدل من قبضه وجب عليه رد ضعقه«.

ام العقد من القانون المدني المصتتري الجديد بأن: »دفع العربون وقت إبر  103( جاء في المادة 134)
يقيد بأن لكل من المتعاقدين الحق في العدول عنه إي إذا قضتتتتى ايتقاق بخير ذلك، فإذا عدل 
من دفع العربون فقتد  وإذا عدل من قبضتتتتته رد ضتتتتتعقته هذا ولو لم يترتب على العتدول أي 

 ضرر«.



العربية التي تم اقتباستتتها من القانون المدني المصتتتري كالقانون المدني الستتتوري 
وهذ  المواقف التشتتريعية تقترب اقترابا كليا من . (135)والليبي والجزاهري والأردني

موقف الحنتابلتة في العربون حيت  رأينتا في إطتار المقتاضتتتتتلتة بين المواقف الققهيتة  
الإستتلامية التي اهتمت بموضتتو  دفع العربون أن رأي الحنابلة كان أحق بالتأييد 

ام العقد إن لما يحققه من العدل والإنصتاف فهو يبي  لدافعه إمكانية التراجع عن إتم
هو رةب في ذلك ولكن بشتتترط خستتتارته لمبلغ العربون المدفو ، وبهذا الشتتتكل 
فتالعربون في إطتار هتذا الققته لم يكن إي أداة عتدول وهو متا كرستتتتتتته المتدرستتتتتة 
اللاتينيتة عنتدمتا أكتدت هتذ  القكرة، الأمر استتتتتتتبع اعتنتاقهتا من قبتل جملتة من 

 التشريعات العربية والخربية على حد سواء.

وفي مقابل هذا ايتجا  التشريعي اللاتيني يوجد هناك اتجا  آخر تأمر بالمقهوم 

الجرماني للعربون، حي  يعتبر العربون بممابة دفعة أولية من ممن الصتتققة يتعين 

على من دفعه إتمام ما تبقى من الممن المتقق عليه، ومن التشتتتريعات العربية التي 

وكتذا قتانون ايلتزامتات والعقود  (136)اقيستتتتتلكتت هتذا ايتجتا  نجتد المشتتتتتر  العر

المخربي ويتأتي القتانون المتدني الألمتاني على رأت التشتتتتتريعتات التي تتأمرت بهتذا 

 .(137)ايتجا  الماني الذي يعتبر العربون ديلة على إبرام العقد

 حكم العربون في التشريع المخربي: -د 

 من  290و  289لقد خصتتص المشتتر  المخربي لأحكام العربون القصتتلين  -109

إذ ورد في الأول منهمتا بتأنته: »إذا نقتذ العقتد خصتتتتتم مبلغ العربون ممتا   (ق، ل،  )

هو مستتتتتتحق على من أعطا  مملا إذا كان من أعطى العربون هو المشتتتتتتري أو 

المكتري خصتتتتتم من ممن البيع أو من الكراء، وان ا كتان من أعطى العربون هو 

ا إذا ألخي العقد الباهع أو المكري ونقذ العقد وجب رد  كما يجب رد العربون أيضتت 

أما النص الماني فقد جاء فيه بأنه: »إذا كان ايلتزام ةير ممكن  بتراضتي عاقديه«

التنقيذ أو إذا فستت  بستتبب خطأ الطرف الذي أعطى العربون كان لمن قبضتته أن 

 

 متتدني أردني »بتتأن دفع العربون وقتتت إبرام العقتتد يقيتتد أن لكتتل من  107( جتتاء في المتتادة 135)
 المتعاقدين الحق في العدول عنه إي إذا قضى ايتقاق بخير ذلك«.

 من القانون المدني العراقي.  93( انظر نص المادة 136)

 من القانون المدني الألماني على ما يلي:  336( تنص المادة 137)
- « si des arrhes sont versées lors de la formation d’un contrat, ce versement vaut comme signe de la conclusion 

du contrat comme faculté de débit ». 

 من نقت القانون فقد ورد فيها ما يلي:  338أما المادة  
- « Lorsque la prestation due par celui qui versé les arrhes devient impossible par suite d’un événement dont il 

est tenu de répondre, ou que par sa faute, il a provoqué la suppression du contrat ce lui qui a recu les arrhes à 

le droit de les conserver, si ce dernier réclame des dommages-intérets pour inexecution…. ». 



 اقتضتتتتتى إن المحكمتة لته برد  إي بعتد أختذ  التعويض التذي تمنحته يحتقظ بته وي يلزم

 الأمر ذلك«.

ن خلال التمعن في صتتيخة القصتتلين الستتابقين يمكن التوصتتل إلى وم  - 110
 استخلاص النتاه  اختية :

أنته خلافتا لجتل التشتتتتتريعتات العربيتة التي تتأمرت بتايتجتا  اللاتيني في  - 1
العربون فتإن المشتتتتتر  المخربي قتد تتأمر بمبتاد  النظريتة الجرمتانيتة التي تعتبر 

جمتالي المتقق عليته الأمر التذي يعنى أنته ي العربون بممتابتة دفعتة أوليتة من الممن الإ
 .(138)يحق لأي من الأطراف أن يتراجع بصورة انقرادية عن إتمام العقد

بتاعتبتار أن العربون في إطتار التشتتتتتريع المخربي أداة لتتأكيتد العقتد وليت  - 2
وستتتتيلة للتراجع عنه فإنه بذلك يعد خطوة جدية نحو تنقيذ العقد، الأمر الذي يعني 
أن العقتد يكون قتد انعقتد بين الطرفين وأي عتدول أو تراجع انقرادي بتدون موافقتة 

 (139)ابط بينه وبين الطرف اخخر.الطرف اخخر إي ويعد إخلاي بايلتزام الر

بما أن العدول اينقرادي عن إتمام العقد المسبوق بدفع العربون يدخل في   - 3
مقهومه القانوني ضتتتمن الأخطاء العقدية التي تستتتتوجب التعويض عن الضتتترر 
اللاحق بالمتعاقد اخخر فإن للمحكمة في إطار ستلطتها التقديرية أن تحدد التعويض 

 

صتتتتتدر هتذا الموقف هو التذي يكرستتتتته ايتجتا  الختالتب في ميتدان ايجتهتاد القضتتتتتاهي التذي   (138)
قرار المجلت الأعلى الصتتتتادر بتاري :   -بخصتتتتوص هذ  المادة، أنظر على ستتتتبيل الممال:

أيضتتتتتا قرالر المجلت الأعلى الصتتتتتادر بتتاري   196566( في الملف المتدني عتدد 21/1/1976)
 .50623( في الملف المدني عدد : 10/1/1977)

ترتب عن قبض ق ل   بخصتتوص الحكم الم  290و   285( رةم وضتتوح مضتتمون القصتتلين  139)
العربون فتإن هنتاك بعض القرارات القضتتتتتاهيتة التي تخلط بين العربون ودفع جزء من ممن 

الصتتتتتتادر عن المجلت الأعلى بتتتاري   931البيع كمتتا هو الأمر بتتالنستتتتتبتتة للقرار رقم 
(، ص 1996-1958( المنشتتتتور بمجموعة قرارات المجلت الأعلى للستتتتنوات )1995/مارت/14)

267.                              

كان المبلغ المدفو  من طرف المشتتتري هو المعبر عنه قانونا بالعربون  "إذا  بأنه فيه جاء الذي
=   ديلته وإعطاء  حكمه القانوني وهل هو جزء من الممن فإن   ( ل  )ق  289-288  في القصتتلين:

= 
يكون منوطتاً بنيتة بته البيع أم أنته مجرد عربون مصتتتتتحوب بخيتار العتدول عنتدمتا  فينعقتد= = 

المتعاقدين وهي مستألة موضتوعية يستتقل قضتاة الموضتو  باستتخلاصتها من وقاهع الدعوى 
 وبنود العقد".

ورةم مصتتتتادفة الحكم للصتتتتواب عندما ألزم من قدم الدفعة الأولى من الممن على إتمام البيع 
ين مختلقين وقضى برفض طلب العارض، إي أن إشارة القرار على ما يوحي بأن هناك مقهوم

للعربون حستتتتتب كونه عربوناً عاديا أو بممتابة تستتتتتبيق لجزء من الممن الإجمتالي هو الذي ي 
) ق ل  ( فالعربون وفقا لهذين النصتتتين ي يكون أداة   289و   288ينستتتجم مع روح القصتتتلين  

ن للتراجع عن فكرة العقد مقابل خستارة المبلغ المدفو  إي في حالة ايتقاق على مخالقة مضتمو
 عرضها أمام قضاة الموضو .أثناء هذين القصلين وهو ما لم تمبته وقاهع النازلة 



استبا لجبر هذا الضترر وليت ضتروريا أن يكون هذا التعويض مستاويا الذي ترا  من
عن إتمتام العقتد بتل يمكن أن يكون  (140)لمبلغ العربون التذي قتدمته الطرف المتراجع

أقتل أو أكمر من مبلغ العربون المتدفو ، وفي كتل الأحوال فتإنته يكون من حق 
 هر النزا .الطرف المتضرر أن يحجز مبلغ العربون إلى ةاية القصل في جو

من قانون ايلتزامات   (290و  289)إن القواعد والأحكام الواردة في القصلين    -  4
والعقود المخربي تعد في أصتتتلها من صتتتنف القواعد المكملة التي تمكن الأطراف 

، فقرينتة تتأكيتد العقتد بتالعربون تعتد في الواقع من القراهن (141)من ايتقتاق على خلافهتا
دحضتتها بما هو أقوى أو بإمباتها بالأدلة المعاكستتة لها، فيحق البستتيطة التي يمكن  

ل طراف المتعتاقدة ايتقتاق على إمكتانيتة استتتتتترداد مبلغ العربون عنتد التراجع عن 
إتمام العقد، وفي كل الأحوال فإن ل طراف في إطار مبدأ ستتتلطان الإرادة ايتقاق 

 لف النظام العام.على تعديل قواعد وأحكام العربون طالما أن ذلك ي يخا

بالرةم من أن المشتتتر  المخربي قد تأمر بالموقف الجرماني بخصتتتوص   - 5
حكم العربون عندما خول للمحكمة في إطار ستتتلطتها التقديرية أن تحدد التعويض 
الذي ترا  مناستتبا لإنصتتاف الطرف المضتترور من جراء العدول عن إتمام العقد 

المشتتتر  المخربي من الخروج عن هذ  إي أن ذلك لم يمنع    (ق.ل.   290القصتتتل )
القاعدة في بعض الحايت الخاصتتة وبمقتضتتى نص قانوني خاص كما هو الشتتأن 

الذي يتعلق بالمزاد   (من قانون المستتطرة المدنية  210)بالنستتبة لمضتتمون القصتتل 
العلني الذي يرستو على من يشتتري عقارات القاصترين فيمتنع عن إتمام العقد بعد 

ما يلي :   (من ق. م.م 210قد جاء في الققرة المانية من القصتتل لم  تستتبيقه للعربون ف
»إذا لم ينقذ من رستتا عليه المزاد شتتروط الستتمستترة أنذر بتنقيذها فإن لم يستتتجب 
لهذا الإنذار داخل أجل ممانية أيام بيع العقار ضتمن الشتروط المنصتوص عليها في 

لف أن يستترجع العربون القصتل الستابق، وي يمكن في هذ  الحالة للمشتتري المتخ 
 الذي قد يكون دفعه«.

 288إن العربون باعتبار  أداة لضتمان تنقيذ العقد وفقا لما جاء في القصتل   - 6
فهو بذلك يختلف عن جملة المسستتستتات القانونية المشتتابهة له كالكقالة   (ق، ل،  )

انونية المدرج في العقد إلى ةير ذلك من الأدوات الق (142)النقدية والشتتتترط الجزاهي
 

( يتعين لقتت اينتبتا  إلى أنته ليت ضتتتتتروريتا أن يكون العربون مقتدمتا من قبتل الطرف التذي 140)
حصتل التراجع من جهته، فالعدول عن التنقيذ يمكن أن يصتدر أيضتا عن الطرف الذي قبض 

إطتار التشتتتتتريعتات التي اعتنقتت المتذهتب اللاتيني هو رد قيمتة العربون، وجزا ءذلتك في 
العربون مضتتتتاعقا للطرف الذي دفعه أما في إطار التشتتتتريعات التي تأمرت بقواعد المذهب 

 الجرماني فإن ايحتكام سيكون حتما للتعويض.

 .78المرجع السابق ص:  –( هشام فرعون 141)

صتلب العقد والذي يتقق الأطراف بمقتضتا  يقصتد بالشترط الجزاهي ذلك الشترط المدرج في   (142)
على تحديد مبلغ نقدي لتعويض الطرف المضتتترور في حايت الإخلال بايلتزام ، فهو بذلك 



الأخرى التي تهدف إلى توميق العقود وضتتمان تنقيذها، فالعربون له كيان مستتتقل 
يهدف إلى ضتتمان حق الأولوية في استتتحقاق الشتتيء المتعاقد عليه، وبمجرد دفع 
هتذا العربون إي ويكون ذلتك دليلا على التعتاقتد وارتبتاط الإرادتين وأي تراجع عن 

 لتزام قانوني قاهم الذات.مواصلة التنقيذ إي ويعد إخلاي با

من خلال العرض الستتابق يظهر لنا أن موضتتو  العربون قد تنازعته   - 111
مدرستتان فقهيتان ةربيتان الأولى ذات أصتل يتيني والمانية ذات أصتل جرماني، 
ونتيجة لتباين منظور هاتين المدرستتتين بخصتتوص الطبيعة القانونية للعربون فإن 

لمعاصترة قد تباين بدور  أيضتا حي  تراوحت مواقف موقف التشتريعات المدنية ا
هذ  التشتتريعات بين من يعتبر العربون أداة عدول عن العقد وبين من يعتبر  بداية 
تنقيتذ لهتذا العقتد، وقتد رأينتا أن الأحكتام المترتبتة على اختلاف هتذين المنظورين 

جراء  ليستت واحدة، وهكذا يحق للطرف المضترور في إطار التشريع المخربي من
عدول الطرف اخخر عن إتمام العقد أن يحصتتتتل على التعويض المناستتتتب الذي 
تحدد  المحكمة في إطار ستلطتها التقديرية مقياستها في ذلك هو حجم الضترر الذي 

 لحق بالطرف اخخر الذي يتمسك بتنقيذ العقد.

وإذا كان هذا الموقف الذي ستلكه المشتر  المخربي يعد عادي من حي    - 112
ستات القانوني الذي يستتند إليه، إي أن ترك مستألة تحديد التعويض الناشتت عن الأ

الإخلال بايلتزام المستتبوق بالعربون للستتلطة التقديرية لقاضتتي الموضتتو  تطرح 
أكمر من علامة استتتتتقهام بخصتتتتوص هذا التحديد على أستتتتات أن هذ  الستتتتلطة 

رى، الأمر التذي يعني التقتديريتة ةتالبتا متا تتبتاين من قتاض خخر ومن محكمتة لأخ 
أن حجم هذ  التعويضتتات في القضتتايا المتشتتابهة ستتتختلف ي محالة، لعدم وجود 

 ضابط معياري يحددها.

 

نو  من الجزاء المتدني التذي يتختذ بتاتقتاق الأطراف المتعتاقتدة، إي أن المحكمتة تملتك ستتتتتلطتة 
فيه إذا تبين لها أن المبلغ   واستتعة في مراجعة مبلغ الشتترط الجزاهي بالتخقيض منه أو الزيادة

 المتقق عليه ةير عادل.

وبعد أن كان الشرط الجزاهي خاضعا للقواعد العامة المنظمة لأحكام التعويض ايتقاقي فإن   
( المنشور في  11/08/1995( المسرخ في )27.95المشر  المخربي بادر بمقتضى القانون رقم )

                                   ) ق ل  ( كما يلي:  264إلى إضافة ملا  فقرات لنص القصل  4323ج.ر عدد 

يجوز للمتعاقدين أن يتققا على التعويض عن الأضرار التي قد تلحق الداهن من جراء عدم  -
 = =                              الوفاء بايلتزام الأصلي كليا أو جزهيا أو التأخير في تنقيذ .

يمكن للمحكمة تخقيض التعويض المتقق عليه إذا كان مبالخاً فيه أو الرفع من قيمته إذا كان   -= = 
زهيداً ولها أيضا أن تخقض من التعويض المتقق عليه بنسبة النقع الذي عاد على الداهن من  

 جراء التنقيذ الجزهي. 

 يقع باطلاً كل شرط يخالف ذلك.  -



وهتذا العيتب قتد تقتادتته التشتتتتتريعتات التي تتأمرت بتالمنظور اللاتيني  - 113

للعربون حيت  أن جزاء المختل بتالتنقيتذ هو فقتد  لحجم العربون التذي دفعته قتل أو 

وهو بذلك يقترب من مقهوم الشتتترط الجزاهي الذي يحدد الأطراف بمقتضتتتا  كمر 

نوعيتة الجزاء التذي يتحملته الطرف المختل بتالتزامتاتته إزاء الطرف اخخر، وهتذا 

المنظور في واقع الأمر هو التذي يتبتادر إلى التذهن عنتد الكلام عن مسستتتتتستتتتتة 

ار والصنا  والحرفيين العربون في معنا  العام، وهو المقهوم الذي ترس  لدى التج 

عادة وعرفا، فأقصتتتى ما كان يتحمله المخل بايلتزام المستتتبوق بدفع عربون هو 

فقتد  لمتا دفعته جزاء لته على هتذا التقتاعت الصتتتتتادر منته، وهتذا المقهوم ذو الطتابع 

اللاتيني هو الذي كان معروفا لدى ايتجاهات الققهية الإستتتتلامية التي كانت تجيز 

 كالققه الحنبلي الذي كرت هذا المنحى منذ زمن بعيد.التعامل بالعربون 

وهتذا الموقف هو التذي نرا  جتديرا بتالتتأييتد على أستتتتتات أن دفع العربون إذا 

كانت الخاية منه هي ضتمان الأولوية وستد الطريق أمام كل راةب في التعاقد على 

للمتخلف عن نقت المعقود عليه، فإننا نظن أن خسارة هذا العربون تعد خير جزاء 

إتمام العقد، خصتتتتوصتتتتا وأن المتعاقد اخخر قد تتوفر له ظروف أحستتتتن لإعادة 

التصتترف في الشتتيء الذي كان محلا للتعاقد، وأن أخذ  لمبلغ العربون كان بممابة 

تعويض له عن التماطل وما لحقه من جراء تقويت فرصتة التعاقد التي تستبب فيها 

 ام العقد.دافع العربون بعدوله وتراجعه عن إتم

 (Contrats entre absents): (143)البند الماني: التعاقد بين ةاهبين

يعد التعاقد بين ةاهبين من أبرز صور التعامل الذي يحصل في الميدان   - 114

التجاري، إذ أن الستتترعة تقتضتتتي إبرام التجار للكمير من الصتتتققات عن طريق 

كإرستال رستول أو وستيط ينوب عن المراستلة أو استتعمال الوستاهل المشتابهة لها 

الموجب في حمل إيجابه لمن وجه إليه، وخلافا للتعاقد بين حاضتتتترين فان التعاقد 

بين ةاهبين يمير العديد من المشاكل القانونية في ةاية الصعوبة خصوصا ما يتعلق 

منهتا بتحتديتد زمتان العقتد ومكتانته واخمتار النتاجمتة عن تتاري  إبرام هتذا العقتد ، 

 شرح هذ  العناصر تباعا. وسنتولى

 صور التعاقد بين غائبين - أولا

 

 الإطلا  على نظام التعاقد بين ةاهبين انظر:( للمزيد من 143)
Gohen "des contrats par correspondance" (Thèse Paris 1921). 

"التعاقد بين ةاهبين في الشتريعة والقانون" المنشتأة العامة للنشتر ايضتا: عبد الستلام التونجي    -
 .1984طبعة  -طرابلت –والتوزيع 



للتعتاقتد بين ةتاهبين أكمر من مظهر قتانوني ، وابرز ذلتك على الإطلاق  - 115

التعاقد بالمراستتلة أو عن طريق رستتول أو استتتعمال واستتطة أخرى لنقل الإيجاب 

بمكاتبة الشتتتتخص فالمراستتتتلة هي أن يقوم الموجب  (144)كالتعاقد بشتتتتكل الكتروني

الموجته إليته الإيجتاب يتدعو  فيهتا إلى القبول وقبتل أن يتطور نظتام المراستتتتتلات 

البريدية بالشتتكل الذي نرا  عليه اخن فان الرستتالة أو الخطاب كان يحمله شتتخص 

فمهمة هذا الأخير تنحصتر في نقل إرادة الموجب إلى من ينتظر  (145)يستمى الرستول

 منه القبول.

الرسول في ةالبية الأحوال هي نقل الخطاب الخطي للطرف وإذا كانت مهمة  
اخخر إي أن ذلك ي يحول دون نقل الرسول الإيجاب شقاهية وفي ظل هذا الوضع 
فان الرستتول يكون بممابة وستتيط أستتندت إليه مهمة نقل الإرادة من الموجب إلى 

ذا يتبين القابل ويتحتم عليه أن يبلغ العرض بكيقية واضتتتتحة ي ةموض فيها، وهك
لنتا أن الرستتتتتول عبتارة عن واستتتتتطتة لتبليغ الإيجتاب لمن عرض عليته، ةير أن 
وضتتتتتعته في الإيجتاب المكتوب أقتل فعتاليتة منته في الإيجتاب الشتتتتتقوي، وفي كتل 

 الأحوال فهو ليت بوكيل قانوني عن الموجب.

أما التعاقد عن طريق الستتتتمستتتتار كوستتتتيط بين الموجب والقابل فانه يتعين 
 ضعين امنين هما :التمييز بين و

حالة الوستتتتيط الذي يكتقي بنقل إرادة الموجب للطرف اخخر   الوضتتتتع الأول:  -
يقترب كميرا   (كالستتمستتار مملا)وفي ظل هذ  الحالة فان المركز القانوني للوستتيط  

 (146).من مركز الرسول أو ساعي البريد ناقل الخطاب المكتوب

موجب في إطار المباد  العامة حالة الوستتيط الذي ينوب عن ال  الوضتتع الماهي:  -
للوكالة ستواء كانت خاصتة أو عامة، وهنا تكون شتخصتية الوستيط ذات اعتبار في 
العقتد لكونته نتاهبتا قتانونيتا عن الموجتب وليت مجرد رستتتتتول موفتد من قبلته، ولهتذا 

 

  121( راجع ما سيأتي بخصوص التعاقد باعتماد وسيلة الكترونية في البند المال  الققرات من 144)
 وما بعدها من هذ  الدراسة يحقاً. 

ضتر أصتب  يقوم بالمهام التي كانت من نصتيب يمكن القول بأن ستاعي البريد في الوقت الحا  (145)
 المبعو  أو الرسول سابقا.

( من القرارات التي تسكد هذا الوضع المألوف لعمل الوكالة العقارية )كسمسار( يتوسط بين  146)
وقد جاء   3704( عدد 1997/ 12/6الباعة والمشترين القرار الذي أصدر  المجلت الأعلى بتاري  )

المحت  به يكون تاما    24فيه ما يلي: "إن العقد الحاصل بواسطة رسول أو وسيط طبقا للقصل  
في الوقت والمكان الذين يرد فيهما من تلقي الإيجاب للوسيط بأنه يقبله، وفي النازلة لم يمبت  

نة، وي  أن الوسيط )الوكالة العقارية( يتوفر على صلاحية قبول العرض الذي تقدمت به الطاع 
أن المالك قبل عرض هذ  الأخيرة لذلك فإن القرار المنتقد معلل بما فيه الكقاية ولم يخرق أية  
قاعدة مسطرية خلافاً لما ورد بالوسيلة مما تكون معه هذ  الأخيرة ةير مرتكزة على أسات"  

 .  152، ص 1999( 54-53)القرار منشور في مجلة قضاء المجلت الأعلى عدد )



ايختلاف في المنظور دور هام خصتتتوصتتتا في الحايت التي يكون فيها الإيجاب 
 .(147)ملزما لصاحبه

 زمان العقد ومكانه في التعاقد بين غائبين - ثانيا

عندما يحصتتتتل التعاقد بين شتتتتخصتتتتين ي يجمعهما مجلت واحد فإن   - 116

يتساءل عن الزمان الذي يتم فيه العقد هل هو الوقت الذي يعبر فيه القابل  المتتت،رء

 عن رضا  أم أنه يتوجب علم الموجب بهذا القبولو 

ا عن المكتان لمتا لهتذا الأخير من أهميتة في ومتا قيتل عن الزمتان يقتال أيضتتتتت 

 ميدان ايختصاص القضاهي.

فبالنستبة لزمان العقد نلاحظ أن الققهاء قد أستالوا الكمير من الحبر حول   - 117

هذا الموضتو  بحي  تباينت وجهات نظرهم بخصتوص تحديد هذا الزمان ونتيجة 

العقتد التذي يحصتتتتتل عن طريق لتذلتك ظهرت النظريتات الأربع التي تنتاولتت زمتان 

 المراسلة وهي:

 (Déclaration de l'acceptation) نظرية إعلان القبول: -أ

ومضتتمون هذ  النظرية هو أن العقد الحاصتتل بالمراستتلة يتم بمجرد صتتدور 

القبول عن الشتتخص الموجه إليه الإيجاب على اعتبار أن تقابل الإرادات يحصتتل 

 .(148)في هذا الوقت الذات

 

القضتتتايا التي فصتتتل فيها المجلت الأعلى في نهاية الستتتتينات القرار الصتتتادر عنه  من أهم  (147)
( حي  أن الموجب قد أوجب عن طريق مكتب للستتمستترة قصتتد بيع أملاك 25/6/1969بتاري  )

عقارية وحدد للإيجاب فترة زمنية معينة وعندما قام الستمستار بعرض هذا الإيجاب على من 
بول داختل المهلتة التي حتددهتا الموجتب إي أن هتذا الأخير لته رةبتة في الشتتتتتراء توصتتتتتل بتالق

حاول التهرب من صتتتحة البيع بدعوى عدم توصتتتله بالقبول داخل مهلة الشتتتهر التي حددها 
للإيجاب وان توصتتل الستتمستتار بذلك ي يستتتوجب العقد وقد ذهبت المحكمة ايبتداهية ومن 

ي أن المجلت الأعلى ذهتب إلى عكت بعتدهتا المحكمتة ايستتتتتتهنتافيتة إلى إبطتال مقعول البيع، إ
( ق.ل.  إذ أن 29و  24ذلك وقرر نقض الحكم ايستتهنافي لعدم توافقه مع مقتضتيات القصتلين )

ق.ل.  يعتبر العقد قاهما بمجرد توصتتل الوستتيط بالرد وذلك تأكيدا للنظرية التي   24القصتتل  
نظرية اعلان القبول أخذ بها المشتتتتر  المخربي في التعاقد بين ةاهبين بصتتتتورة عامة وهي 

 وقتد بحيت  ي داعي لعلم الموجتب بهتذا القبول اي من بتاب الإخبتار بته داختل المهلتة المعقولتة،

 = = المجلت الأعلى على صواب عندما نقض الحكم ايستهنافي واعتبر رد كان
القابل قد حصتتل داخل الأجل الذي حدد  الموجب بالرةم من توصتتل الستتمستتار )الوستتيط(   = =

بالقبول داخل الأجل الملزم دون الموجب الأصتلي.)القرار منشتور في مجلة القضتاء والقانون 
 .49ص :  1969أكتوبر  102عدد:

ن وكابتان وهو وقد قال بهذ  النظرية مجموعة من الققهاء التقليديين أممال جوستتتتران وكوي  (148)
 98الرأي القار في الققه الإستتتلامي واعتنقها في ميدان التشتتتريع التقنين الستتتوري في المادة  



 

 

 (l'expédition de l'acception) نظرية إرسال القبول -ب

نظرا يحتمتال تراجع القتابتل عن القبول التذي صتتتتتدر منته فتان أنصتتتتتار هتذا 
ايتجتا  يرون بتان العقتد ي يتم في الواقع إي إذا قتام القتابتل بتإرستتتتتال الخطتاب التذي 
يتضتتتمن القبول إلى الموجب ويحصتتتل ذلك عادة بوضتتتع الرستتتالة في صتتتندوق 

 .(149)دالبري

 (La Récéption de l'acception) نظرية تسلم القبول -ج

ويل  أنصتتتتار هذ  النظرية على ضتتتترورة استتتتتلام الموجب للخطاب الذي 
وقد اعتبر هسيء الأنصتتار واقعة التستتلم زمانا ينعقاد العقد حتى  يتضتتمن القبول،

هسيء ضتمانة  ولو لم يطلع الموجب على مضتمون الرستالة ، وفي ذلك حستب رأي 
هامة تحول دون تراجع القابل عن قبوله كستتتتحب الرستتتتالة من صتتتتندوق البريد 

 .(150)مملا

 (Système de l'information) نظرية العلم بالقبول -د

فخلافا للنظريات الملا  الستتتابقة فإن أنصتتتار هذا النظام يشتتتترطون ينعقاد 
توافق الإرادتين بصتورة العقد ضترورة توصتل الموجب بالقبول، وذلك كدليل على 

 .(151)فعلية

 

والتونسي في المادة   24وقانون ايلتزامات والعقود المخربي في القصل    84واللبناني في المادة 
 منه. 28

وقتتد أختتذ بهتتذ  النظريتتة كتتل من ) اوبري ورو ( والأخوة متتازو في مطولهم المتعلق  (149)
 .174بند  119المرجع السابق ص :  -وفلور واوبير  146بايلتزامات بند : 

 (.10وقد أخذ بها في ميدان التشريع قانون ايلتزامات السويسري في المادة العاشرة ) 

 46و   45( المرجع الستتتابق ص : GAUDMETدمية  انظر بخصتتتوص أنصتتتار هذ  النظرية )كو  (150)
 .18بند :  84المرجع السابق ص :  -كاربونييه 

( والقتانون المتدني البولوني 134وهو الرأي التذي اعتنقته القتانون المتدني الستتتتتوفيتاتي ) المتادة  
كزمان لإبرام   147( وهذا الوقت هو الذي اختار  القانون المدني الألماني في المادة  70) المادة  

( Québecالعقد الحاصتتتتل بالمراستتتتلة وهو الموقف الذي تبنا  القانون المدني لمنطقة كوبيك )
 منه . 19بكندا في المادة 

منه إذ جاء فيها »يعتبر   91وقد اخذ بهذ  النظرية القانون المدني المصتتتري الجديد في المادة   (151)
التعتاقتد متا بين الختاهبين قتد تم في المكتان وفي الزمتان التذين يعلم فيهمتا الموجتب بتالقبول متا لم 
يوجد اتقاق أو نص قانوني يقضتي بخير ذلك ... واعتنقها أيضتا المشتر  ايستباني في المادة 

 مدني. 1262



ويحق لنا أن نتساءل عن موقف قانون ل.   من هذ  النظريات الأربعو   -  118

من هتذا القتانون نجتد  ينص على انته » يكون العقتد  24فبرجوعنتا إلى القصتتتتتل 

الحتاصتتتتتل بتالمراستتتتتلتة تتامتا في الوقتت والمكتان التذين يرد فيهمتا من تلقي الإيجتاب  

بقبوله « فهذ  إشتارة واضتحة إلى أن المشتر  قد فضتل النظرية الأولى وهي التي 

إلى  تعتبر العقتد تتامتا بمجرد التصتتتتتري  بتالقبول والإعلان عنته، إي أنته بتالرجو 

  (152)من ق .ل .  نلاحظ انه يسكد حقيقة هامة وهي أن الإيجاب المطلق 30القصتتتل 

في التعاقد عن طريق المراستلة يستتوجب ضترورة توصتل الموجب بالقبول داخل 

الأجل المناستتب لوصتتول الرستتاهل في الأحوال العادية، وإذا تعطلت الرستتالة أو 

احب المصتلحة في إبرام العقد ضتاعت في الطريق فان العقد ي يلزم الموجب ولصت 

ان يراجع الجهة المستتسولة عن الضتتيا  أو التعطل وذلك وفقا لقواعد المستتسولية 

 التقصيرية المبنية على الخطأ الواجب الإمبات.

من هنا يتبين لنا أن المشتتتر  المخربي وان كان قد اخذ بنظرية إعلان القبول 

ام وهو وجوب توصتتتتل إي أن ذلك موقوف على شتتتترط ه  (ق.ل.     24القصتتتتل )

 (ق،ل،   30القصتتل   ) (153)الموجب بالقبول داخل الأجل المعقول لوصتتول الرستتاهل

وهذا ي يعني أن المشتتتتر  يعتد بنظرية العلم بالقبول إنما ذلك من باب الإشتتتتعار  

 .(154)والإعلام فقط أما العقد فيكون قد انعقد بمجرد صدور القبول

يحصتتتتتل عن طريق المراستتتتتلتة فتانته يختلف أمتا عن مكتان العقتد التذي  - 119

بتاختلاف النظريتة التي تم الأختذ بهتا كوقتت لإبرام العقتد فوفقتا لقتانون ايلتزامتات 

والعقود المخربي التذي أختذ بنظريتة الإعلان عن القبول فتإن مكتان إبرام العقتد هو 

 المكتان التذي يقطنته القتابتل، وبتالرةم من أن أهميتة تحتديتد هتذا المكتان ي تظهر في

الواقع إي في ميتدان القتانون التدولي الختاص عنتدمتا يتعلق الأمر بتالعقود التدوليتة 

، إي أن لمكتان  (155)حيت  يلعتب المكتان دورا هتامتا في تحتديتد القتانون الواجتب التطبيق

 

المقيد بأجل أما إذا كان الإيجاب ملزما ق . ل.   إلى الإيجاب المطلق ةير    30يشتير القصتل   (152)
ق. ل.   الذي يلزم الموجب بالبقاء على إيجابه 29لصتتتاحبه فانه يتعين الرجو  إلى القصتتتل  

 إلى ةاية انصرام الأجل المحدد.

 وهذ  النتيجة هي التي يتوصل إليها أةلب الققه في المخرب من ذلك مملا : (153)

 .69ص.  -المرجع السابق  -مامون الكزبري  -

وتترتتب على العقتد كتافتة اخمتار القتانونيتة ابتتداء من هتذا التتاري  كتانتقتال الملكيتة وحريتة  (154)
 التصرف وتحمل تبعات الهلاك.

 : انظر في هذا الخصوص (155)
VISSCHER (J) "Du moment et du lieu de formation des contrats par correspondance en droit international 

privé" (R.D.I.L.C) 1938 p: 88. ect. FLOUR et AUBERT op.cit; p: 120 n° 17. GHESTIN op.cit; p: 201 n° 

255. 



العقد على الصتعيد الوطني أهمية خاصتة تتجلى في بيان المحكمة المختصتة للنظر 

 بخصوص هذا النو  من العقود.في المنازعات التي قد تمور 

 النتائج المترتبة على تحديد تاريخ العقد الحاصل بالمراسلة: -ثالثا

قلنا ستتابقا بان تاري  إبرام العقد الحاصتتل بالمراستتلة يختلف باختلاف   - 120

نو  النظتام الستتتتتاهتد في هتذا التشتتتتتريع أو ذاك، ويترتتب على تقضتتتتتيتل أحتد هتذ  

 نية في ةاية الأهمية نوجزها فيما يلي :النظريات على بعضها نتاه  قانو

 تحديد تاري  انتقال الملكية وحرية التصرف:   من حي -أ

وفقا لنظام إعلان القبول فان الطرف المستتتقيد من العقد يصتتب  مالكا للشتتيء 

المتعاقد عليه بمجرد التصتري  بالقبول وهذا يعني أن له الحق في ايستتقادة متتتتتتن 

أما بخصتتوص  (156)ختلف أوجه التصتترف القانونيةهذا الشتتيء والتصتترف فيه بم

التشتريعات التي أخذت بنظرية العلم بالقبول فان هذ  الملكية ي تنتقل لصتاحبها إي 

في الوقتت التذي يتوصتتتتتل فيته الموجتب برد القتابتل ويترتتب على ذلتك حرمتانته من 

 حرية التصرف إلى ةاية مبوت العلم بالقبول.

 من حي  تحديد من يتحمل تبعات الهلاك والتعيب: -ب

لعقتد فتان القتابتل في إطتار نظريتة التصتتتتتري  بتالقبول يستتتتتو  لته بمجرد تمتام ا

ايستتقادة من الشتيء المتعاقد عليه وفي مقابل ذلك فانه يتحمل تبعة الهلاك الذي قد 

يحصتتتل في هذا التاري  ما لم يتبين أن للموجب يد في وقو  هذا الهلاك، وما قيل 

له بالقترة الستتابقة على عن الهلاك يقال أيضتتا عن التعيب الطار  الذي ي علاقة 

 .(157)عملية إبرام العقد

 من حي  تطبيق القوانين التقسيرية بأمر فوري: -ج

في  (158)قد يحصتل أن يصتدر المشتر  بعضتا من القوانين التقستيرية ةير اخمرة

القترة القتاصتتتتتلتة بين التصتتتتتري  بتالقبول والعلم بته، وإعمتاي لقتاعتدة الأمر القوري 

فان مقتضتيات هذا القانون التقستيري لن تطبق على العقود لستريان القانون الجديد 
 

الذي يسكد ما يلي "بمجرد    492( من تطبيقات ذلك في قانون ل.  المخربي انظر نص القصتتتل 156)
تمام البيع يستتو  للمشتتتري تقويت الشتتيء المبيع ولو قبل حصتتول التستتليم ويستتو  للباهع أن 

 يحيل حقه في الممن ولو قبل الوفاء..".

 ق.ل. . 493( يمكن استخلاص هذا الأمر من نص القصل 157)

ذا تعلق الأمر بإصتتتتدار قواعد آمرة كأن يتم تعديل ستتتتن الرشتتتتد القانوني بالزيادة أو أما إ  (158)
النقصان فإن ممل هذ  القواعد تطبق بأمر رجعي على كل الأوضا  القانونية التي لم تنت  أمارها 

 (.1هامش ) 158عبد القتاح عبد الباقي. المرجع السابق ص: -بعد، للتقاصيل انظر 



التي أبرمت قبل نشر  ونقاذ  وإنما يظل القانون القديم ساري المقعول بشأنها وذلك 

بالنستتبة للتشتتريعات التي أخذت بنظرية إعلان القبول كقانون ل .  المخربي، أما 

قتضتتتيات القانون الجديد بالنستتتبة للتقنينات التي أخذت بنظرية العلم بالقبول فإن م

هي الواجبة التطبيق مادام أن إبرام العقد قد وقع في ظل هذا القانون ومبدأ القورية  

يقتضتتي تطبيق مقتضتتيات القانون الجديد على كل الأوضتتا  القانونية التي نشتتأت 

 في ظله.

 من حي  تحديد قوا عد ايختصاص القضاهي: -د 

لتصترف الحاصتل بالمراستلة تظهر في ستبق وقلنا بان أهمية تحديد العقد في ا

العقود التدوليتة، إي أن لتحتديتد زمتان العقتد ومكتانته فواهتد أخرى على صتتتتتعيتد  ميتدان

المعاملات الوطنية خصتتوصتتا في الحايت التي يكون فيها لمحل إبرام العقد دور 

من قانون  28في بيان الجهة المختصة قضاهيا، وهذا ما نستخلصه من نص القصل 

المستتتطرة المدنية الذي جعل بعض المنازعات من اختصتتتاص محكمة إبرام العقد 

فقد نصتتتت الققرة الستتتادستتتة من القصتتتل الستتتابق على انه في دعاوي التجهيز 

والأشتخال والكراء وإجارة الخدمة أو العمل يمكن للمدعي رفع دعوا   أمام محكمة 

ن احتد الأطراف وإي فتأمتام محكمتة  محتل التعتاقتد أو تنقيتذ العقتد إذا كتان هو موط

موطن المدعى عليه، أما الققرة المامنة من هذا القصتتل فتنص على انه في دعاوي 

العقود التي توجتد التدولتة أو جمتاعتة عموميتة أخرى طرفتا فيهتا فتان رفع التدعوى 

 يكون أمام محكمة المحل الذي وقع العقد فيه.

 (159)لمبرمة بشكل الكترونيالبند المال : توافق الإرادتين في العقود ا

اقتناعا  من المشتتر  المخربي بضتترورة تحدي  وعصتترنة ترستتانته   - 121
القانونية بقعل رياح العولمة التي فرضتتتت عليه ستتتلوك هذا النه  التشتتتريعي فإنه 

لينظم  به كل  (160)  (30/11/2007)المسرخ في   (05.53)بادر إلى المصتتادقة على القانون 
ما يتعلق بتبادل المعطيات بشتتتتكل إلكتروني، ونظراً إلى أن العقود وايتقاقات تعد 
بممتابتة الوجته البتارز لتبتادل هتذ  المعطيتات على الحوامتل الإلكترونيتة لتذلتك فتإن  

 

 مق بخصوص تبادل المعطيات بشكل إلكتروني انظر: للمزيد من التع (159)
- MASS (F) «la conclusion des contrats de commerce Electronique» (L.G.DJ) Tome 437-2005. 
- JOLY-Passant «L’ecrit confronté aux nouvelles technologies» (L.G.D.J) Tome 465-2006. 

 . 2010العربي جنان،" التعاقد ايلكتروني في القانون المخربي"، دراسة مقارنة طبعة   -

 . 2009المختار بن أحمد عطار "العقد ايلكتروني" مطبعة النجاح الجديدة  -

 . 2009قانون التبادل الإلكتروني للمعطيات القانونية طبعة  أحمد أدريوش، "تأملات حول -

 (. 6/12/2007المسرخة في ) 5584القانون منشور في الجريدة الرسمية عدد  (160)



وتلتك  (53.03)المقتارنتة تقرض علينتا إجراء مقتابلتة بين الأحكتام الواردة في القتانون 
قتانون ايلتزامتات والعقود في الجزء المتعلق بتإبرام العقتد  المنصتتتتتوص عليهتا في

 وتوافق الإرادتين.

 فما المقصود بالعقد المبرم بشكل إلكترونيو 

ومتا هي أوجته ايتقتاق وايختلاف بينته وبين العقتد التقليتدي الحتاصتتتتتل بين 

 ةاهبين عن مجلت العقدو 

لعمل ببعض فصتتتول  وما هي الأستتتباب والدواعي التي دفعت بالمشتتتر  إلى تعطيل ا

 قانون ايلتزامات والعقود والإبقاء على بعضها اخخرو 

وما هو الجديد الذي أتى به المشتتتتر  بخصتتتتوص تحديد زمان ومكان إبرام 

 العقد الحاصل على النمط الإلكترونيو 

 :(161)أوي: مقهوم العقد المبرم بشكل إلكتروني

يعتبر العقتد المبرم على الطريقتة الإلكترونيتة من النمتاذج العقتديتة التي  - 122

يتم فيها تستتتخير التكنولوجيا الحديمة لإبرام الصتتتققات والعقود على نحو أستتتر  

وأضتمن لمصتال  الأطراف المستتعملة لهذ  التقنية الجديدة لتبادل المعطيات بشتكل 

إي صتورة من صتور التعاقد بين  إلكتروني، وهذا النموذج العقدي ما هو في الواقع

ةاهبين عن مجلت العقد باستتتتتعمال وستتتتاهل حديمة لم تكن معروفة من قبل، لذلك 

يمكن القول بأن العقد المبرم بشتتتكل إلكتروني هو الذي يتم فيه استتتتخلال التقنيات 

المتطورة في ميتدان التواصتتتتتل المعرفي بتدءاً بتالمقتاوضتتتتتات التمهيتديتة إلى طرح  

على الجهتة التي ينوي العتارض التعتاقد معهتا وذلك أملاً في  العرض بشتتتتتكتل جدي

الخروج بنتيجة إيجابية بخصتوص موضتو  التعاقد، وتتم هذ  العمليات منذ البداية 

 

بسبب الحيوية التي تميز هذا النمط التعاقدي الجديد، ورةم قصر المادة التي تقصلنا عن تاري     (161)
( فإننا نلاحظ أن شهية الباحمين المخاربة قد انقتحت منذ  30/11/2007( في )53.05صدور القانون )

للعقد   البداية لتقصي مضامين هذا العقد وإجراء مقارنات بينه وبين مختلف المظاهر التقليدية 
 الحاصل بين ةاهبين من ذلك ما يلي: 

ادريت الحياني "إبرام العقد الإلكتروني وفق القواعد العامة على ضوء مشرو  قانون التبادل   -
 . 2006-11الإلكتروني للبيانات القانونية" المجلةالمخربية لقانون الأعمال والمقاويت"، العدد 

( المتعلق بالتبادل  53.05ي ضوء القانون ) الناصري نور الدين "المعاملات الإلكترونية ف -
 . 2009-2الإلكتروني للمعطيات" مجلة القانون الإقتصادية العدد 

 . 2009-6حليمة بن حقو "التراضي في العقد الإلكتروني" مجلة أملاك العدد  -
 . 25محمد أخياظ" التحديات القانونية التي تميرها التجارة الإلكترونية مجلة الإشعا  العدد  -
،  2011-11عزيز أطوبان "حجية العقد الإلكتروني في الإمبات" مجلة الحقوق المخربية العدد  -

 . 100ص 



للنهاية بايعتماد على وستاهل تقنية ترتط بوجود دعامات إلكترونية تحمل مضتمون 

 يه.العقد والتوقيعات اللازمة لإضقاء المشروعية والمصداقية عل

ويمتتاز هتذا النظتام التعتاقتدي بتالقعتاليتة والتدقتة والستتتتترعتة في تبتادل المعطيتات 

القانونية، خصتوصتاً في الحايت التي يتم فيها التعامل بين أشتخاص منضتوين تحت 

إشتراف ومراقبة الجهة الوستيطة التي تتولى تستيير خدمات المصتادقة الإلكترونية، 

و  المسمن عليه، فإن المستتتتقيد منه يتوفر وعندما يكون التوقيع الإلكتروني من الن

آنتذاك على أقصتتتتتى درجتات الحمتايتة الممكنتة التي يخولهتا نظتام التعتاقتد الإلكتروني 

 للمستقيدين من خدماته.

 مانيا: علاقة العقد المبرم إلكترونيا بالعقد الحاصل بين ةاهبين وفقاً لقانون ل. :

و إي نستتتتتختة متطورة للعقتد  لقتد ستتتتتبق وقلنتا بتأن العقتد الإلكتروني متا ه-123

التقليدي الذي كان يجمع بين شتتتتخصتتتتين ةاهبين عن المجلت كالعقود الحاصتتتتلة 

أو  ( 163)أو عن طريق وستتتتتيط أو التعتاقتد بتالهتاتف  ( Par correspendance) (162)بتالمراستتتتتلتة

التلكت إلى ةير ذلتك من الوستتتتتاهتل الأخرى التي كتانتت معروفتة منتذ بتدايتة القرن 

  .(164)العشرين

ونظراً للمميزات التي تطبع نظتام التعتاقتد عن بعتد بتاستتتتتتعمتال الوستتتتتاهتل 

ايلكترونية فإن المشتتتتر  اضتتتتطر إلى تعطيل العمل ببعض الأحكام الواردة في 

قتانون ل.  التي ي تنستتتتتجم مع طبيعتة العقود الإلكترونيتة وهتذا متا ينطبق على 

التي لم تعد   (ق.ل. )من  32بايضتتافة للقصتتل  30إلى   23من  )مضتتمون القصتتول 

وفي إطار هذا الستتتياق أيضتتتا فإن   165قابلة للتطبيق على هذا النمط التعاقدي الجديد

المشتر  استتبعد من نطاق التوميق الإلكتروني كل ما له علاقة بمدونة الأسترة من 
 

وما بعدها من هذا   114انظر ما قلنا  سابقاً بخصوص هذا النو  من التعاقد في الققرات من  (162)
 المسلف. 

( نظراً لتزامن اخترا  التلقون مع فترة وضع التشريعات المدنية الكبرى فإن معظم هذ  القوانين  163)
 = =  حرصت على إقحام التعاقد الذي يتم فيه استعمال هذ  الوسيلة ضمن خانة

ر الزمن على  بين شخصين حاضرين في مجلت العقد مخلبة في ذلك عنص التعاقدات التي تتم = =
من )ق.ل. ( )فقرة مانية(   23المكان الذي يتم فيه إبرام هذا العقد من ذلك ما ورد في القصل 

 من القانون المدني الألماني.   147وفي نقت ايتجا  انظر مضمون الققرة الأولى من المادة 

القديمة والحديمة التي    ( من القانون المدني الألماني لجملة من الوساهل التقنية312b( تشير المادة ) 164)
 يمكن أن يتم بها إبرام العقد عن بعد بين المهنيين والمستهلكين كما يلي:  

Les moyens de communications à distance sont des moyens de communications qui peuvent étre mise en 
œuvre sans la presence physique simultanee des parties contractantes, pour la préparation ou la conclusion 
d’un contrat entre un consommateur et un Entrepreneur tels que lettre, catalogues appeles téléphoniques, 
télécopies, e-mails, Ainsi que services radiophoniques, télévisuels et audiovisuels. 

 ( .  53.05من القانون ) 2/65انظر القصل  (165)



ات عقود وكذا المحررات العرفية المتعلقة بالضتتتتمانات الشتتتتخصتتتتية أو العينية ذ

الطتابع المتدني أو التجتاري متا عتدا المحررات المنجزة من طرف الأشتتتتتختاص 

 .166لأةراضهم المهنية

فإن   (53.05)وفي مقتابل الحتايت المستتتتتتبعتدة أو المعطلة بموجب القانون  -124

هنتاك الكمير من الأحكتام التي يشتتتتتترك فيهتا نظتام التعتاقتد الإلكتروني مع ةير  من 

جال التعبير عن الإرادة وحماية التراضتتي وأهلية العقود الأخرى خصتتوصتتاً في م

التعتاقتد إلى ةير ذلتك من الأحكتام الواردة في البتاب الأول من القستتتتتم الأول من 

 167.قانون الإلتزامات والعقود عدا تلك التي استمناها المشر  بمقتضى نص خاص

م ونظراً لحستتتاستتتية نظام التعاقد الإلكتروني يحتمال التحايل على هذا النظا

بستتبب أعمال القرصتتنة وانتحال التوقيعات ةير المسمنة أوتدمير العطيات المدخلة 

للحامل الإلكتروني نتيجة لتستترب القيروستتات للمعطيات المعتمدة كأستتات للتعاقد 

وفقا لهذا النمط التواصتتلي الجديد فإن المشتتر  تشتتدد كميرا بخصتتوص التعاقدات 

بل وأمناء وبعد إنشتتاء التصتترف القانوني الإلكترونية على مستتتوى الأبعاد الملامة ق

وذلتك بهتدف ضتتتتتمتان نجتاح العمليتات التعتاقتديتة التي تتم وفقتاً لهتذا الشتتتتتكتل الجتديتد 

وحمايتها ضتد كل استتخلال عشتواهي ةير معقلن قد ينعكت ستلباً على نمو العلاقات 

 العقدية وطنيا ودوليا.

في مجال التعاقد عن   (53.05)فما هي الضتتتمانات الجديدة التي اتى بها القانون 

 بعد الحاصل بشكل إلكترونيو 

ومتى يتم إبرام هذا العقد وفقاً للتصتتتور الجديد المنصتتتوص عليه في القانون 

 المشار إليه أعلا و وما هي قوته الإمباتيةو 

 

 

 

رةم إدراكنا لسبب المنع المتعلق بعدم جواز توميق الضمانات الشخصية والعينية وكل ما له   (166)
علاقة بمدونة الأسرة بمقتضى المحررات الإلكترونية، إي أن المشر  قد يتراجع مستقبلا عن  

هذا المنع قد تلاشت وأصب  النظام قابلا   هذا الحظر إذا تبين له أن التخوفات الكامنة وراء 
 يحتواهها. 

 ( للمزيد من التعمق في موضو  التراضي في البيو  المبرمة بشكل إلكتروني انظر: 167)

 . 55، ص 2009الطبعة المانية   –مسلقنا حول عقد البيع   -

،  2011  العقود الناقلة للملكية"، طبعة أولى   –عبد الرحمان الشرقاوي، "قانون العقود المسماة   -
 وما بعدها.  55ص 

 . 2009حليمة بن حقو "التراضي في العقد الإلكتروني"، مجلة أملاك العدد السادت،  -



 

 الحماية المقررة للمتعاقدين أمناء إبرام التصرف الإلكتروني:   (أ

بالإمكان  169فإنه أصتتتتب   168عن بعدي إطار انتشتتتتار تقنية التواصتتتتل   - 125
مختاطبتة الجهتة المنوي التعتاقتد معهتا. بمقتضتتتتتى عرض موجته للعموم في شتتتتتكتل 

فإنه   (53.05)من القانون  3/65إيجاب يتضتتمن مشتترو  التعاقد وحستتب نص القصتتل
يمكن لصتاحب المبادرة أن يستتخدم ما يرا  مناستبا من الوستاهل الإلكترونية لوضتع 
عروض تعاقدية أو معلومات متعلقة بستلع أو خدمات رهن إشتارة العموم من أجل 

 170إبرام عقد من العقود.

من أبرز الوستتتاهل المعتمدة في   (Courrier Electronique)ويعتبر البريد الإلكتروني  
ب لنقل مضمون العرض للخير، وإذا تم الإتقاق على تمرير هذ  المعلومات هذا البا

فإنه يتعين وضتتع هذ  الإستتتمارة رهن إشتتارة   (Formulaire)في شتتكل ملء استتتمارة 
 .171الجهة المطلوب منها م ها وتعبهتها

أمتا بخصتتتتتوص القترة الزمنيتة التي يتعين الإبقتاء فيهتا على العرض  - 126
كما هو   (53.05)كأرضتتتية صتتتالحة للتقاوض عليها فإن المشتتتر  ميز في القانون 

الشتتأن بالنستتبة لقانون الإلتزامات والعقود بين الحايت التي يتضتتمن فيها العرض 
لى ةاية انتهاء هذا حي  يبقى العارض ملزما به إ (العرض الملزم)أجلاً لستتتتريانه 

الأجتل وبين الحتايت التي يكون فيهتا العرض مطلقتا حيت  يظتل ملزمتا بعرضتتتتته 
طالما بقي الولوج إلى مضتتمون العرض متيستترا بطريقة إلكترونية، وفي الحالتين 
معاً فإن عروض التعاقد على هذا النمط يتعين فيها أن تكون مستتتتجمعة للعناصتتتر 

 التالية:

الأساسية للسلع والبضاهع والخدمات المعروضة للتقاوض بيان الخصاهص   -1

 والتعاقد عليها.

 

( المتعلق بحماية المستهلك  31.08من القانون )   25( يقصد بتقنية ايتصال عن بعد في إطار المادة  168)
خصيا وفي آن  "كل وسيلة تستعمل لإبرام العقد بين المورد والمستهلك دون حضورهما ش

واحد" أما بالنسبة لمتعهد تقنية الإتصال فهو "كل شخص طبيعي أو معنوي تابع للقطا  العام  
أو الخاص يرتكز نشاطه المهني على وضع تقنية أو عدة تقنيات للإتصال عن بعد تحت  

 تصرف المورد". 

الخطوة بالإيجاب فإنه  ( في الوقت الذي كان يعبر فيه "قانون الإلتزامات والعقود عن هذ  169)
 ( مصطل  العرض كتعبير منه عن نقت القكرة. 53.05استعمل في القانون )

( لحالة العرض الموجه لعامة النات إي أنه ليت هناك ما يمنع  53.05( رةم إشارة القانون )170)
 العارض من تخصيص شخص معين بعرضه. 

 (. 05/53من القانون )  3/65( انظر الققرة الرابعة من القصل 171)



تحتديتد شتتتتتروط التعتاقتد وإبراز التحقظتات التي يتعين أختذهتا بعين ايعتبتار  -2

 عند إبرام العقد.

 بيان مختلف المراحل التي يتوجب اتباعها لإبرام العقد بشكل إلكتروني. -3

ن اكتشتاف الأخطاء قبل إبرام تحديد الوستاهل التقنية التي تمكن الأطراف م -4

 العقد وتصحيحها.

 بيان اللخة أو اللخات المقترحة لإبرام العقد. -5

تحتتديتتد الطريقتتة التي يتعين حقظ العقتتد الإلكتروني بهتتا في الأرشتتتتتيف  -6

 المخصص لذلك، وطرق الإطلا  على مضامين هذ  العقود.

عتزم الإشتتتتتارة لوستتتتتاهتل الإطلا  على القواعتد المهنيتة والتجتاريتة التي ي -7

 172صاحب العرض الخضو  لها عند ايقتضاء.

 متى يتم إبرام العقد الإلكتورني:ب( 

رةم انتماء كل من العقد الإلكتروني والعقد المبرم عن طريق المراستلة   - 127

إي أن المشتتر    (Contrats à distances)أو الوستتاطة إلى زمرة العقود الحاصتتلة عن بعد  

خص النو  الأول من هذ  العقود بجملة من الأحكام المتميزة التي دفعت بالمشتر  

 30إلى   23باد  الواردة في القصتتتتول من إلى تعطيل العمل بالم  (53.05)في القانون 

 .173(ق.ل. )من  32بالإضافة للقصل 

وعلى خلاف قتانون الإلتزامتات والعقود التذي حتدد زمن العقتد الحتاصتتتتتل 

في الوقت الذي يتم فيه   (30و  24)بالمراستتتتلة أو عن طريق وستتتتيط في القصتتتتلين  

الإعلان عن القبول بشتترط توصتتل الموجب بالرد في الأجل المناستتب فإن القانون 

فإننا   (5/65)القصتل  لم يحدد هذ  النقطة بشتكل واضت  إذ أنه بقراءة مضتمون   (53.05)
 

( لقد ختم المشر  كلامه عن هذ  العناصر بالتنبيه إلى أن كل عرض او اقتراح ي يتضمن كافة  172)
 (Un simple publicité)هذ  العناصر فهو مجرد إشهار ي يلزم صاحبه في شيء. 

( يمكن القول على أن المشر  لم يكن موفقاً في تعطيله العمل بالنصوص التسعة المشار إليها  173)
ان تجميد  لبعض هذ  النصوص مبرراً من الناحية القانونية فإن بعضها اخخر  أعلا ، فإذا ك

( من  29و  23لم نجد له من مبرر يوجب سلوك نقت النه ، كما هو الشأن بالنسبة للقصلين )
)ق.ل. ( الذين يتعلقان على التوالي بالعقد الحاصل بين حاضرين في مجلت العقد والذي ي  

تم عن بعد، أما القصل الماني فيتعلق بالإيجاب الملزم الذي استبعد   علاقة له بالعقود التي ت 
( من الناحية الشكلية إي أنه حافظ على مضمونه بصياةة جديدة وذلك في الققرة  53.05القانون )

( المشار إليه أعلا  التي جاء فيها بأن "صاحب  53.05( من القانون ) 4/65المانية من القصل ) 
واءً طيلة المدة المحددة في العرض المذكور أو إن تعذر ذلك طالما  العرض يظل ملزما به س

 ظل ولوج العرض متيسراً بطريقة إلكترونية". 



ي نخرج بتصتور دقيق عن القترة التي يتم فيها العقد المبرم بشتكل إلكتروني، فبعد 

إتاحة القرصتتتة للشتتتخص الموجه إليه العرض قصتتتد الإطلا  عليه وتصتتتحيحه 

وإدختال التعتديلات اللازمتة عليته بتايتقتاق مع العتارض فتإن الطرف الأول قتد يوافق 

يا للعارض وهنا يتعين على هذا الأخير أن يشتعر القابل عليه ويبع  بقبوله إلكترون

 بنقت الطريقة بتسلمه قبول العرض دون تأخير ةير مبرر. 

وخلال القترة الزمنيتة التي يتوصتتتتتل فيهتا العتارض بتالرد فتإن القتابتل  - 128

يصتب  ملزماً به بشتكل رستمي ي رجعة فيه وي يتحقق هذا التوصتل القعلي إي إذا 

قابل الولوج إلى المعطيات التي وافق عليها. وبناء على ما ستتبق فإن كان بإمكان ال

زمان العقد المبرم إلكترونيا ينعقد في الوقت الذي يتوصتل فيه العارض برد القابل 

بشتترط إعلامه لهذا الأخير بأنه تستتلم قبول العرض داخل الأجل المناستتب وبذلك 

  24)ص عليها في القصتلين  قد خرج عن المقتضتيات المنصتو  (53.05)يكون القانون 

من قانون ل.  الأمر الذي دفع بالمشتتتر  إلى تجميد مقعول هذين القصتتتلين   (30و

 الذين ي ينسجمان مع التوجه الجديد لتحديد زمان العقد المبرم بشكل إلكتروني.

أمتا بتالنستتتتتبتة لمكتان إبرام العقتد الإلكتروني فتإنته أمتام ستتتتتكوت القتانون  - 129
ذا المكتان، وإزاء إلختاء المقتضتتتتتيتات المتعلقتة بهتذا التحتديتد في عن تحتديتد هت   (53.05)

عند حصتتول التعاقد بالمراستتلة، فإن الستتسال يظل مطروحاً   (ق.ل. ) 24القصتتل 
بتالنستتتتتبتة لمكتان إبرام العقود الإلكترونيتة لمتا يترتتب عن ذلتك من تحتديتد للمحكمتة  

 المختصة للنظر في المنازعات التي يميرها هذا النو  من التعاقدو 

ونظراً لتبتاين العلاقتات العقتديتة الإلكترونيتة التي يمكن أن تحصتتتتتل على 
لذلك فإننا عادة ما نجد أنقستنا في ممل   174المستتويين الداخلي والدولي مدنيا وتجاريا

هتذ  الحتايت أمتام خليط من القواعتد المتعلقتة بمكتان إبرام هتذ  العقود التي تختلف 
بتاختلاف أنمتاط التعتاقتد الإلكتروني إذ قتد يتم الإحتكتام لشتتتتترط تحكيمي متدرج في 

قصتتتل في المنازعات الإلكترونية وقد يتم الإحتكام العقد لبيان الجهة المختصتتتة لل
إلى الإتقاقيات الدولية التي صتادق عليها المخرب في هذا الخصتوص إلى ةير ذلك 

 

 ( للمزيد من التعمق يمكن الرجو  إلى:  174)

القانون الواجب   – أركانه وإمباته    -محمد فواز المطالقة "الوجيز في عقود التجارة الإلكترونية -
 . 2008الإلكتروني"، طبعة أولى  التوقيع    -التشقير -التطبيق 

القانون الواجب التطبيق والمنازعات العقدية وةير    – محمد أبو الهجاء "التجارة الإلكترونية   -
 . 2005العقدية"، طبعة 

 . 25محمد أخياظ "التحديات القانونية التي تميرها التجارة الإلكترونية"، مجلة الإشعا  العدد 



من الحلول الأخرى المقتبستتتتة من القواعدالمتعارف عليها في مادة القانون الدولي 
 الخاص.   

لى مضتتتتتمون أمتا بخصتتتتتوص العقود الإلكترونيتة الوطنيتة فتإنته بنتاء ع - 130
فتإن العقتد يتم في المكتان التذي يتستتتتتلم فيته القتابتل    (4/65)الققرة المتالمتة من القصتتتتتل 

الإشتارة النهاهية التي تسكد توصتل العارض بمضتمون القبول، إذ ي مجال للتراجع 
بعتد ذلك عن مشتتتتترو  التعتاقد النهتاهي، ويترتب على تحتديد مكتان إبرام العقتد بيتان 

المنتازعتات التي يمكن أن تمور بين طرفي هتذ   المحتاكم المختصتتتتتة للقصتتتتتل في
العلاقة العقدية، وكما هو معروف فإن ايختصتتتاص المكاني محكوم بأصتتتل عام 
وجملة من ايستتتتمناءات التي يتم فيها الخروج عن هذا الأصتتتل العام وفقا لما هو 

وبعض النصتتتتتوص القتانونيتة  175منصتتتتتوص عليته في قتانون المستتتتتطرة المتدنيتة
 .176الخاصة

 :177القوة الإمباتية للعقد المبرم إلكترونيا (ج

المتعلق بتبادل المعطيات بشتتتتكل إلكتروني   (53.05)لقد أضتتتتاف القانون -131

مكستتتتتبتاً جتديتداً في ميتدان الإمبتات عنتد تتأكيتد  بتأن الومتاهق المحررة على دعتامتات  

 ، 178إلكترونيتة يكون لهتا نقت قوة الإمبتات التي تكون للومتاهق المحررة على الورق 

وللإعتتداد بهتذ  المحررات الإلكترونيتة في الإمبتات فتإنته يتوجتب أن تكون حتاملتة 

للبيتانتات الإلزاميتة والتوقيعتات التي تمكن من التعرف على الجهتة التي صتتتتتدرت 

 عنها.

 

 من قانون المسطرة المدنية الجديد.   28( انظر ما ورد النص عليه في القصل 175)

( عندما يتعلق الأمر بالمنازعات القاهمة بين المهنيين والمستهلكين وفقاً لما هو منصوص عليه  176)
 ( فإنه يحق للمستهلكين رفع دعواهم أمام: 18/2/2011( المسرخ في 31.08في القانون ) 

 محل إقامة المستهلك.محكمة موطن أو  -

أو أمام محكمة المحل الذي وقع فيه القعل المتسبب في وقو  الضرر، وللمستهلك أن يختار   -
 من القانون المشار إليه أعلا (. 202المحكمة التي يراها مناسبة لمصلحته )المادة 

م للقواعد  فإذا كان العقد المبرم بشكل إلكتروني جامعاً بين مستهلك ومهني فإنه يتعين ايحتكا
التي تخدم مصلحة المستهلك سواءً في ميدان ايختصاص أو الإمبات أو ةير ذلك من الأمور 

 (. 31.08الأخرى التي أكدها القانون )

 ( للتوسع في موضو  الإمبات الإلكتروني انظر:  177)

  11العدد  –عزيز أطوبان، "حجية العقد الإلكتروني في الإمبات"، مجلة الحقوق المخربية  -
 . 100، ص  2011 ماي

كميل طارق عبد الرحمان ناجي، "التوقيع الإلكتروني وحجيته في الإمبات"، دراسة مقارنة   -
 . 2008طبعة 

 (. 53.05من القانون ) 1/417( انظر مضمون القصل  178)



ومن خلال عمليتتة الربط بين المواد المتعلقتتة بتتإمبتتات المحررات  - 132
 فإننا نلاحظ ما يلي:  (53.05)الإلكترونية الواردة في القانون 

أن المشتتتتتر  بتادر منتذ البتدايتة إلى الإعتراف بتالمحررات : الملاحظتة الأولى
المحمولتة على دعتامتات إلكترونيتة كوستتتتتيلتة مقبولتة لإمبتات الحقوق والإلتزامتات 
شتأنها في ذلك شتأن المحررات الورقية، ةير أن هذا الإعتراف مشتروط بضترورة 

 همت في إصدار  والتوقيع عليه.التعرف على هوية الجهة التي سا

إذا كتان الأصتتتتتل في الومتاهق المحررة إلكترونيتا أنهتا من النو  الملاحظتة المتانيتة:  
العرفي، إي أن ذلك ي يمنع الأطراف من رفع مستتتتواها إلى الرستتتمية بعرضتتتها 
على الجهة المختصتتتة لإضتتتقاء طابع الرستتتمية عليها فالذي يجعلها في مستتتتوى 

و إشتتهاد الجهة التي لها صتتلاحية التوميق على مضتتمون هذ  الأوراق الرستتمية ه
المحررات كالموظف العمومي ومن في مستتتتوا  ونستتتتنت  من هذا المقتضتتتى أن 
ً مسمنتتا فتتإنتته ي يرقى لمرتبتتة  المحرر الإلكتروني حتى ولو كتتان يحمتتل توقيعتتا

 المحررات الرسمية إي إذا تم الإشهاد عليه من طرف الجهة المختصة.

بتتأن العقتتد المبرم  (53.05)ليت هنتتاك متتا يقطع في القتتانون  :ة المتتالمتتةالملاحظتت 
إلكترونيتا هو من العقود الشتتتتتكليتة بتالضتتتتترورة، فبتالرةم من ضتتتتترورة احترام 
المتعاقدين لبعض المراحل التقنية الموصلة لإبرام العقد النهاهي التي لم تكن مألوفة  

ن العقد الإلكتروني ستتتيبقى مع ذلك وفقا ل نظمة التقليدية في التعاقد بين ةاهبين فإ
مجرد عقد رضتتاهي كأصتتل عام وي تستتري عليه آمار العقود الشتتكلية إي إذا نص 

 .179القانون على اعتبار  كذلك بمقتضى نص خاص

نظراً للمساخذات الكميرة التي كانت توجه لمضتتتمون القصتتتل الملاحظة الرابعة:  

المتعلق بالمبلغ التعاقدي الذي ي يجوز إمباته بشتتتتهادة الشتتتتهود، فقد   (ق.ل. )  443

ليرفع من حجم هذا المبلغ إلى عشرة   (53.05)اةتنم المشتر  فرصتة إصدار  للقانون 

تي تكون في حتدود هتذ  إذ ي يجوز إمبتات المبتالغ العقتديتة ال (10.000)آيف درهم 

القيمة إي بالكتابة ستتتواءً تعلق الأمر بالعقود المحررة على الورق أو بتلك الواردة 

 على دعامة الكترونية.

خلاصتة القول أن توافق الإرادتين في العقود المبرمة إلكترونيا تعد من   - 133

رية التجارب الجديدة التي اقتحم بها العنصتتتتر البشتتتتري ستتتتوق المعاملات التجا

 

( بخصوص التوقيعات الإلكترونية المسمنة وةير المسمنة فإن  53.05( نظراً لتشدد القانون ) 179)
تخوف من تحول المسار التعاقدي الإلكتروني إلى تبني شكلية التوقيع  بعض الققه المخربي 

 = =                           كأسات لإبرام هذ  النماذج العقدية الحديمة، انظر في ذلك:
= = -BENOTHMANE (M) : «la signature ou le retour triomphal du formalisme» colloque prganisé par le 

département de droit privé Agdal- Rabat sur l’echange électronique des données juridiques le 29/02/2008. 



والمدنية على حد ستتتواء، مستتتتعملا في ذلك أحد  المستتتتجدات التي عرفها نظام 

التواصتتتتل التكنولوجي وهذا النموذج التعاقدي ما هو إي النموذج البارز لصتتتتور 

التعتاقتد عن بعتد، يتقتاطع مع قتانون الإلتزامتات والعقود في الكمير من المحطتات 

از بعدة خصتاهص ذاتية تباعد بينه وبين المشتتركة بينهما، إي أنه في مقابل ذلك يمت

ما هو منصوص عليه في هذ  المدونة، الأمر الذي دفع بالمشر  إلى تعطيل العمل 

بجملة من القصول التي لم تعد مناسبة لهذا النمط التعاقدي الجديد المنظم  بمقتضى 

وي يزال الوقتت مبكراً للحكم على نجتاح أو فشتتتتتل هتذ  التجربتة  (53.05)القتانون 

العقدية الجديدة في بلدنا الشتتيء الذي قد يتطلب الكمير من الوقت للإستتتهنات بهذا 

 النظام التعاقدي الإلكتروني. 

 البند الرابع: توافق الإرادتين في التعاقد الحاصل بالنيابة

فانه ي يحق لأي شتخص أن يلزم ةير    إعماي لمبدأ الأمر النستبي للعقد  - 134

أن يتصترف باستمه إي إذا كان مرخصتا له في ذلك بمقتضتى القانون أو ايتقاق وي  

ق. ل.  الذي جاء فيه »ي يحق لأحد أن يلزم ةير   33وهذا ما أشتتار إليه القصتتل 

وي أن يشتتتترط لصتتتالحه إي إذا كانت له ستتتلطة النيابة عنه بمقتضتتتى وكالة أو 

 القانون«.بمقتضى 

وستنعرض فيما يلي لمقهوم التعاقد بالنيابة مم ينوا   النيابة وبعد ذلك ستنبين 

الشتروط اللازمة لصتحة تصترف الناهب مم لرمار القانونية للنيابة على أن نختم هذا 

الموضتتو  بالجواب عما إذا كان بإمكان الناهب أن يتعاقد أصتتالة عن نقستته ونيابة 

 عن ةير  و.

 :(180)مفهوم التعاقد بالنيابة -أولاا 

النيابة في التعاقد هي حلول إرادة الناهب محل إرادة الأصتيل في مباشترة  -135

تصترف قانوني معين مع انصتراف آمار هذا التصترف إلى شتخص الأصتيل، فهناك 

بعض المواقف التي تحول دون إبرام العقد شخصيا خصوصا في الميدان التجاري 

، ويمكن (181)باستتعارة أستماء ةير  فيتعاقد عن طريق الوكالةحي  يتستتر الأصتيل  
 

 لمزيد من التقاصيل حول النيابة في التعاقد انظر:  (180)
محمد اوةريت » التعاقد بطريق النيابة في ضوء التشريع المدني المخربي «. رسالة لنيل   -

 .1980-1979كلية الحقوق بالدار البيضاء السنة الجامعية  -دبلوم الدراسات العليا
 .183ص 5ج  -مصادر الحق في الققه الإسلامي  -أيضا السنهوري  -

Givendon "L'évolution du contrats de Mandat" thèse Paris 1947. 

Savatier "L'écran de la représentation devant l'autonomie de la volonté de la personne" D. 1959 CHR 47. 

 .79ص:  -المرجع السابق –( انظر هشام فرعون 181)

 .1196 فقرة: 384ص:  –المرجع السابق  –ستارك  -



للشتتخص الواحد عن طريق مسستتستتة الوكالة أن يبرم أكمر من عقد واحد في وقت 

 ضيق جدا.

 أنوا ع النيابة في التعاقد: -ثانيا

ق، )للتعرف على أنوا  النيابة فإنه يلزم الرجو  إلى مقتضتتيات كل من  -136

القصتول )من الكتاب الماني الخاص بعقد الوكالة ايتقاقية  في القستم الستادت   (ل،  

وإلى مقتضتتيات قانون الأحوال الشتتخصتتية الواردة في الكتاب الرابع   (942إلى  879

من   276إلى ةاية   206)المتعلق بالأهلية والنيابة الشتتترعية خصتتتوصتتتا القصتتتول 

 .(182)(المدونة الجديدة

من هنتا يتبين لنتا أن النيتابتة قتد تكون اتقتاقيتة وهتذا متا يطلق عليته استتتتتم الوكتالتة 

ولكل   (183)ما نجد  في الوصتتاية والويية والتقديموقد تكون قانونية أو شتترعية وهذا  

من هتذ  النيتابتات أحكتامهتا الختاصتتتتتة بهتا إي أن متا يهمنتا نحن في هتذا الميتدان هو 

 النيابة ايتقاقية أو الوكالة يرتباطها بمجال المعاملات المدنية.

 الشروط اللازمة لصحة الوكالة في التعاقد: -ثالثا

صتتتحيحة فإنه يلزم توافر مجموعة من الشتتتروط القانونية لقيام الوكالة   - 137

التي تمبتت انصتتتتتراف نيتة الأصتتتتتيتل إلى توكيتل ةير  لكي ينوب عنته في إجراء 

 التصرف محل الوكالة ويمكن إجمال هذ  الشروط فيما يلي:

 ضرورة حلول إرادة الناهب محل إرادة الأصيل: -أ

أو ضتتمنا على الترخيص  ولن يتحقق هذا الحلول إي بايتقاق صتتراحة  - 138

بتالتوكيتل ي فرق في ذلتك بين أن تكون الوكتالتة عتامتة يكون فيهتا للنتاهتب مطلق 

الحرية في التصتترف بشتترط التقيد بتعليمات الأصتتيل أو أن تكون الوكالة خاصتتة 

محددة في نطاق محدد كأن تنحصتتتر في بيع شتتتيء معين بذاته وصتتتقاته وحلول 

التذي يميز في الواقع بين النتاهتب القتانوني  إرادة النتاهتب محتل إرادة الأصتتتتتيتل هو

 

( بالإضتتافة لقواعد الوكالة المنصتتوص عليها في )ق.ل. ( وبنود النيابة الشتترعية الواردة في 182)
مدونة الأحوال الشتخصتية فإن المشتر  قد تناول الجانب الإجراهي للنيابة القانونية والتحجير 

المستتطرة المدنية ( من قانون  211إلى   181والبيع القضتتاهي لأموال القاصتترين في المواد من )
 الجديد.

من المدونة الجديدة ل سرة على أن "النيابة الشرعية عن القاصر إما ويية   229( ينص القصل 183)
 أو وصاية أو تقديم".



إذ أن هذا الأخير ي يعدو أن يكون مجرد أداة لنقل إرادة الموجب إلى  (184)والرسول

الخير، أما الناهب القانوني فانه يظهر في التصتتتترف بممابة طرف مستتتتتقل يتعاقد 

في  باستمه الخاص ولكن لحستاب الأصتيل، إي أنه بالرةم من أن الناهب يعد طرفا

العقتد إي أن المشتتتتتر  لم يتطلتب فيته الأهليتة الكتاملتة للتعتاقتد، وإنمتا اكتقى ببلو  

، وبذلك فان الوكيل يحق له أن يجري لحستاب ةير  ما  (185)الوكيل لستن التمييز فقط

يعجز عن إجراهه لنقسته وذلك في ميدان النيابة ايتقاقية فحستب أما النيابة القانونية 

القضتتتاهية فانه يتعين في الناهب أن يكون أهلا للتصتتترف   وكذا النيابة  (الشتتترعية)

 .(186)وذلك بسبب أن صاحب المصلحة هم من فهة القاصرين والمحجور عليهم

 ضرورة تقيد الوكيل بتعليمات الأصيل: -ب

ستتتواء كانت الوكالة عامة أو خاصتتتة فانه يتعين على الوكيل أن يتقيد   - 139

وإذا حصتل وأن تجاوز الوكيل حدود  (187)الموكل مستبقابالتعليمات التي ستطرها له 

ق.ل   إي أن   927وهذا ما ينص عليه القصتتل  (188)وكالته فان الموكل ي يلتزم بذلك

هناك بعض الحايت ايستتتمناهية التي يلتزم فيها الموكل بتصتترفات الوكيل بالرةم 

من تجاوز هذا الأخير لحدود وكالته من ذلك الحايت الأربع المنصوص عليها في 

إذا استتقاد  - 2إذا أقر الموكل تصترفات الوكيل ولو ضتمنا.    - 1القصتل أعلا  وهي:  

إذا أبرم الوكيل التصتتترف بشتتتروط أفضتتتل مما   - 3الموكل من هذا التصتتترف. 

إذا تجتاوز الوكيتل حتدود وكتالتته ولكن كتان القرق  - 4تضتتتتتمنتته تعليمتات الموكتل. 

 

. ويذهب 67المرجع الستتتابق ص:   –( انظر في القرق بين الناهب والرستتتول، اوةريت محمد 184)
ب والوستتتيط حي  نجد  في القرار الصتتتادر المجلت الأعلى إلى إقرار هذ  التقرقة بين الناه

. يسكد بأن الستمستار يعد 12ص:    30( مجلة قضتاء المجلت الأعلى عدد: 5/9/1979عنه بتاري  )
أقرب إلى الوستيط منه إلى الناهب القانوني مادام ليت هناك ما يقطع بوجود وكالة ظاهرة بين 

 السمسار وشركة التأمين.

ق .ل .  الذي جاء فيا ما يلي : »يلزم   880ن نص القصتتتل يمكن استتتتخلاص هذ  القاعدة م  (185)
لصتتحة الوكالة أن يكون الموكل أهلا لأن يجري بنقستته التصتترف الذي يكون محلا لها وي 
تلزم نقت الأهلية في الوكيل حي  يكقي فيه أن يكون متمتعا بالتمييز وبقوا  العقلية... فيستو  

 ن يجريه بالأصالة عن نقسه«.للشخص أن يجري باسم الخير ما ي يستطيع أ

انظر مسلف القاضتتي عبد الستتلام المنصتتوري »شتتون القاصتترين النيابة القانونية« ستتلستتلة   (186)
 .1983دروت المعهد الوطني للدراسات القضاهية لسنة 

ق .ل .  الذي جاء فيه بان »على الوكيل أن ينقذ بالضتتتبط   895وهذا ما ينص عليه القصتتتل    (187)
 وز أو يخرج عن حدود الوكالة«.المهمة التي كلف بها فلا يسو  أن يجري أي عمل يتجا

 .1202فقرة:  386المرجع السابق ص:  -سطارك  (188)



يسيرا بين هذ  التعليمات ونسبة التجاوز فيها أو كان التجاوز مما يتسام  فيه عرفا 

 أو في ميدان التجارة.

 ضرورة بيان الناهب لهويته القانونية كوكيل: -ج

 فالناهب القانوني يتوجب عليه أن يتصتتترف باستتتم الأصتتتيل ولحستتتابه  - 140

، ولكي يتحقق ذلتك فتإنته يتعين على النتاهتب أن يبرز هويتته القتانونيتة (189)الختاص

كوكيتل حتى يكون الطرف اخخر على بينتة واختيتار من أمر ، وفي حتالتة متا إذا 

الشتتخصتتي دون ذكر للموكل فان العقد أةقل الوكيل هذا الإجراء بان تعاقد باستتمه 

بحي  تبقى آمار النيابة منحصترة  (190)يعتبر ملزما له كما لو كان التصترف لحستابه

 (191) في العلاقة بين الوكيل والموكل أما الخير فلا تربطه أية علاقة قانونية بالأصتيل 

 وهذا ما سنعرض له في النقطة الموالية المتعلقة بآمار الوكالة.

 

 ثار النيابة في التعاقد:آ – رابعا

تختلف هتتذ  اخمتتار بتتاختلاف نو  العلاقتتة القتتانونيتتة التي تربط بين  - 141

أطراف عقد الوكالة، وسنعرض فيما يلي لكل من علاقة الوكيل بالأصيل مم لعلاقة 

 الوكيل بالخير وأخيرا لعلاقة الخير بالأصيل.

 علاقة الوكيل بالأصيل: -(أ

العلاقة يتعين الرجو  إلى عقد الوكالة الذي يحدد إطار بخصتوص هذ    - 142

هذ  النيابة فيما إذا كانت خاصتتة أو عامة، أما إذا تعلق الأمر بالنيابة القانونية فانه 

يلزم التقيتد بتالمقتضتتتتتيتات العتامتة التي تنظم هتذا النو  من النيتابتة، وعلى الوكيتل أن 

يتقيد بها الأصتيل طالما هو موجود ينقذ المهام المستندة إليه في صتك التوكيل بحي   

على قيتد الحيتاة، أمتا في حتالتة وفتاة الموكتل فتان للورمتة وحتدهم الحق في إمتارة عتدم 

استتتتتتمرار الوكيتل في أداء مهمتته وإذا تصتتتتترف الوكيتل وهو جتاهتل لواقعتة وفتاة 

 .(192) ةالموكل فان هذا التصرف يكون مقبوي من الناحية القانوني

 

 .182فقرة:  84المرجع السابق ص:  -هشام فرعون  (189)

 ق.ل. . 920القصل  (190)

 .125فقرة:  236ص:  –مرجع سابق  -سليمان مرقت (191)

 .79فقرة  111ص:  -مرجع سابق  -حسن فرج      

 .77057( ملف شرعي عدد 13/1/1981قرار: )( المجلت الأعلى 192)



 علاقة الوكيل بمن تعاقد معه: - (ب 

مادام الهدف من الوكالة هو تمميل الأصتتتتيل أمام الخير، فانه بات أمرا   - 143

طبيعيا أن يبقى الوكيل ةير مستتتتسول أمام هذا الخير، باعتبار أن آمار التصتتتترف 

فمهمة الوكيل تنحصتر في  (193)تنصترف مباشترة إلى الأصتيل وليت للناهب القانوني

فحستتتب أما اخمار المترتبة عليه فإنها تنستتتحب إلى الأصتتتيل وهذا ما إبرام العقد 

ق.ل.  الذي جاء فيه: »التصتتترفات التي يجريها الوكيل   925ينص عليه القصتتتل 

على وجه صتتحي  باستتم الموكل في حدود وكالته تنت  أمارها في حق الموكل فيما 

 له وعليه كما لو كان هو الذي أجراها بنقسه«.

 صيل بمن تعاقد معه ا لوكيل:علاقة ا لأ - (ج

وهذ  العلاقة الأخيرة هي التي تتجسد فيها آمار الوكالة بصورة واضحة   -  144

إذ أن آمتار العقتد تنستتتتتحتب مبتاشتتتتترة على هتذين الطرفين وفي حتالتة الإخلال 

بايلتزامات الناجمة عن عقد التوكيل فانه يحق لكل منها أن يقاضي الطرف اخخر 

من قتانون.ل.  التذي ورد فيته متا يلي: »الوكيتل  921قصتتتتتل وهتذا متا ينص عليته ال

الذي يتعاقد بصتقته وكيلا وفي حدود وكالته ي يتحمل شتخصتيا بأي التزام تجا  من 

 يتعاقد معهم وي يسو  لهسيء الرجو  إي على الموكل«.

 هل يجوز للناهب أن يتعاقد مع نقسه: -خامسا

جملة من التستتاسيت حول جواز  أو منعه  (194)لقد أمار التعاقد مع النقت  - 145

فظهر على الستتتاحة القانونية تياران متعارضتتتان الأول يجيز ممل هذا التصتتترف 

بأن الوكيل عندما يتعاقد أصتتتالة  (195)بينما يمنعه التيار الماني، ويرى أنصتتتار المنع

عن نقستتتته ونيابة عن ةير  فان مصتتتتالحهما ستتتتتتعارض فيما بينها الأمر الذي 

 

. وهذا ما نستتخلصته من نص 51ص:   1982-30منشتور في مجلة قضتاء المجلت الأعلى عدد :  
ق.ل.  الذي جاء فيه »تكون صتتتحيحة التصتتترفات التي يبرمها الوكيل باستتتم   939القصتتتل  

الموكل خلال القترة التي يجهل فيها موته أو ةير  من الأستتتباب التي يترتب عليها انقضتتتاء 
 الوكالة بشرط أن يكون من تعاقد معه يجهل ذلك بدور «.

 .1223فقرة:  391ص :  -سطارك المرجع السابق  (193)

 .424بند :  327المرجع السابق ص :  -أوبير وفلور 

 لمزيد من التقاصيل حول هذا الموضو  انظر: (194)
GOUGET "Théorie générale du contrat avec soi-même" Thèse Caen 1903. VALLINARESCO "des actes 

juridiques avec soi même (R.T.D.CIV) 1926 p: 973. 

 .426فقرة:  328ص:  –المرجع السابق  -فلور واوبير  (195)

 .187فقرة  86ص:  -مرجع سابق  -هشام فرعون  -



لى الإضترار بالأصتيل، أما أنصتار الجواز فإنهم يرون بان الوكيل يكون ستيسدي إ

أحق من ةير  في ايستتقادة من موضتو  الوكالة إن كانت له رةبة في ذلك بشترط 

وان يكون الموكل على علم بتصرف الوكيل،  (196)أن يمبت عنصر حسن نية الوكيل

لوكتالتة تققتد فعتاليتهتا في إي أن أهميتة هتذا الشتتتتترط الأخير تكتاد تكون منعتدمتة ين ا

ظل هذا الوضتع مادام انه بإمكان الوكيل والموكل إبرام عقد مباشتر بينهما من ةير 

 حاجة لسلوك طريق النيابة.

وإذا رجعنا إلى قانون ايلتزامات والعقود المخربي فإننا نجد انه لم يقصتل في 

نستتتتبة لمعظم مستتتتالة الناهب الذي يتعاقد مع النقت برأي قار كما هو الشتتتتأن بال

 .(197)التشريعات العربية الأخرى

أما بالنسبة لمدونة الأحوال الشخصية الجديدة فإنها اعتبرت هذا التصرف من 

الأعمال التي تستتوجب رفع الأمر إلى القاضتي وهذا ما ورد النص عليه في المادة 

التي ورد فيها: »إذا أراد الناهب الشتترعي القيام  (من المدونة الجديدة ل ستترة) 269

جه أو أحد أصتتوله أو فروعه مع بتصتترف تتعارض فيه مصتتالحه أو مصتتال  زو

مصتتتتتال  المحجور رفع الأمر إلى المحكمتة التي يمكنهتا أن تتأذن بته وتعين ممملا 

 للمحجور في إبرام التصرف والمحافظة على مصالحه«.

بقي أن نشتتير في النهاية الى أن الأحكام المشتتار اليها ستتابقا تستتري على كل 
مع بين صتتقتي الوكيل المستتتقيد مظاهر التعاقد مع النقت ستتواء كانت في شتتكل ج 

من العقد او وردت في شتتتتكل نيابة على جانبين كأن يكون موجبا بالنيابة عن احد 
ايطراف وقابلا في نقت الوقت بالنستتتبة للطرف ايخر، وهذا يعني انه يبرم عقدا 

 

بالرةم من أن الأصتل في الققه الإستلامي هو منع التعاقد مع النقت بستبب تعارض مصتال    (196)
الأطراف فيما بينها، إي انه استتتمناء يجوز ذلك خصتتوصتتا عند الققهاء المالكيين والحنابلة إذا 

 أذن له الموكل في ذلك. 

المجتهد ونهاية   بداية  262ص:  5ج   -مصتادر الحق في الققه الإستلامي   -)انظر : الستنهوري  
 .303مرجع سابق ص :  -المقتصد 

أما في ميدان عقد الزواج فان الققهاء، المستلمون مجمعون على جواز زواج الولي من المرأة  
 التي نصب نقسه وليا عليها إذا لم تكن من النساء التي يحرم عليه الزواج منها شرعا.

 المنع انظر:بالنسبة للتشريعات العربية التي تكرت  (197)

 .108القانون المدني المصري في المادة  -

 .77القانون المدني الجزاهري في المادة  -

 .62القانون المدني الكويتي في المادة  -



بمقرد  وعلى كتل حتال فتان عتدم جواز ممتل هتذ  اينمتاط من التعتاقتد يرجع بتالتدرجتة 
 .(198)عامل الريبة والشك الذين ينتابان هذا النو  من التصرفاتالأولى إلى 

 القر  الماني

 صحة التراضي

يلزم لصتتحة التراضتتي كركن في العقد أن يكون المتعاقد أهلا للالتزام   - 146
ويتحقق ذلك باستتكماله للستن القانونية التي حددها المشتر  كستقف للرشتد بشترط أن 

 القوى العقلية لهذا القرد أمناء التعاقد.يكون ذلك موازيا يكتمال 

وبالإضتتتتافة إلى ذلك فانه يتعين أن تكون إرادة هذا المتعاقد خالية من عيوب 
التراضتتي التي تسمر على مبدأ حرية التعاقد ورضتتاهيته ويتعلق الأمر هنا بالعيوب 

 التقليدية للإرادة وهي الخلط والتدليت والإكرا  والخبن ايستخلالي.

إبرام العقد تحت وطأة نقصان الأهلية أو وجود عيب في التراضي ي ةير أن  
يجعتل العقتد بتاطلا بطلانتا مطلقتا وإنمتا يقت  للمتعتاقتد المتضتتتتترر بتاب الإبطتال فقط 
لتعلق ذلك بمصتتلحة الطرف المتضتترر الذي له الحق في إمارة دعوى الإبطال أو 

 ام العام.الإبقاء على العقد على ما هو عليه لعدم مسات ذلك بالنظ

وحتى نقترب أكمر من الموضتتتو  فانه ارتأينا تقستتتيم هذا القر  إلى مبحمين 

 على الشكل التالي :

 المبحث الأول: الأهلية للالتزام. -

 المبحث الثاني: خلو الإرادة من عيوب التراضي. -

 المبح  الأول

 الأهلية للالتزام

الأركتان اللازمتة  نلاحظ أن  (ق.ل. )بتالرجو  إلى القصتتتتتل المتاني من  - 147

 التعبير الصتتتتتحي  عن الإرادة  - 2ايهليتة للالتزام  - 1لصتتتتتحتة ايلتزامتات هي: 

ستبب مشترو  للالتزام إي أننا ي نتقق   - 4شتيء محقق يصتل  كمحل للالتزام    - 3

 

وهذا التبرير هو الذي يسكد  الحافظ بن رجب في كتابه »القواعد في الققه ايستلامي« طبعة   (198)
حي  يقول »ومنها الوكيل في البيع هل له الشتتتتتراء من نقستتتتتهو فيه روايتان   131ص:   1988

معروفتان وللمنع مأخذان، احدهما التهمة وخشتية ترك ايستتقصتاء في الممن والماني ان ستياق 
البيع يتدل على اخراجته من جملتة المشتتتتتترين، والمتالت  انته ي يجوز ان يتولى التوكيتل في 

طرفي العقد شتخص واحد بنقسته ويأخذ باحدى يديه من ايخرى اي ان تبرير ابن رجب لعدم 
جواز التعتاقد مع النقت ي يحول دون امكتانيتة جواز بعض مظتاهر هذا التعتاقد وذلك في حدود 

 .ايستمناء المشار اليه سابقا



مع المشتر  في اعتبار الأهلية ركنا في ايلتزام وإنما هي شترط من شتروط صتحة 

كمتال الأهلية تمام التراضتتتتتي أما انعدامها أو نقصتتتتتانها التراضتتتتتي يترتب على 

 .(199)فيستوجب انعدام التراضي أو نقصانه

وبالرةم من اختلاف أحتتتكام فقدان الأهلية ونقصانتتتتتتها إذ يتتتترتب عتتتتتتلى 

الوضتتتتتتتتتع الأول تقرير البطلان المطلق بينما يترتب على الوضتتع الماني مجرد 

إي أن الققه المعاصتر يذهب إلى معالجة    (بيالبطلان النست )إمكانية إبطال التصترف  

الأهليتة ضتتتتتمن بتاب ستتتتتلامتة التراضتتتتتي وصتتتتتحتته للارتبتاط الوميق بين هتذين 

 العنصرين.

وبما أن موضتوعات الأهلية عادة ما تعال  ضتمن محاور الأحوال الشتخصتية 

ل فراد لتذلتك فتإن كميرا من فقهتاء القتانون المتدني قتد تحتاشتتتتتوا الخوض فيهتا تقتاديتا 

 .(200)ر نقت ايحكام في الباب المتعلق بإنشاء العقود وايلتزاماتلتكرا

بقي أن نشتتير في النهاية إلى أن أهلية التعاقد كركن في ايلتزام المنصتتوص 

مدني فرنستتتتتي ما هو في   1123والمتادة   (ق.ل. )من   2عليهتا في كل من القصتتتتتل 

الواقع إي الوجه الستتتتلبي لهذ  الأهلية أي وهو معالجة مختلف حايت عدم الأهلية 

للتعاقد انعداما ونقصتتتتانا وهو هو الوجه الذي أوي  الققه الكمير من ايهتمام وهذا 

 ما سنرا  بشيء من التقصيل يحقا.

 المطلب الأول: التعريف بالأهلية وأنواعها:

 

( شتكري الستباعي "نظرية بطلان العقود وإبطالها في قانون ايلتزامات والعقود" أطروحة 199)
 .132ص:  1971دكتورا  الدولة في القانون الخاص طبعة 

(200) -Ghestin (J) "le contrat" (L.G.D.J) éd. 1988 p: 216                                                        

- Azziman (O) "Le contrat" éd. Le fennec 1995 p: 82.                                     = = 

= = «La capacité tient non pas à la structure du contrat mais à la personnalité juridique du contractant elle 

constitue donc non pas un élément constilutif du contrat mais un attribut de la personne du 

contractant». 
وهناك الكمير من التشتتريعات التي حصتتل لها ممل هذا التداخل في موضتتوعات الأهلية من  

( الذي استتتتهل هذ  المدونة بالتعريف بالأهلية وتحديد BGBذلك مملا القانون المدني الألماني )
 يلي:مدتها في المادتين الأولى والمانية كما 

Article (1) «la capacité juridique de l’etre humain commence à la naissance». 

Article (2) «la Majorité est acquise avec la dix- huitème année accomplie». 
ومتا بعتدهتا  140ولم يقصتتتتتل القتانون المتدني الكلام عن الأهليتة وموانعهتا إي ابتتداء من المواد  

 انه لأحكام التصرفات القانونية.بمناسبة بي
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 .(201)بايلتزامات

ويستتتتخلص من هذا التعريف أن الأهلية نوعان: أهلية وجوب وأهلية أداء أو 
 أهلية تصرف.

ي علاقة لهتا بميتدان التصتتتتترفات القتانونيتة وإنمتا هي  (202)أويً: فأهليتة الوجوب
به للشتخصتية القانونية وتبدأ هذ  الأهلية منذ فترة علامة على وجود الإنستان واكتستا

ايجتنتان وتستتتتتتمر إلى ةتايتة الوفتاة، فتالجنين في بطن أمته تمبتت لته بعض الحقوق 
كالنستب لأبيه وأمه والإر  فيهما ويستتقيد من بعض الحقوق كالوصتية وايشتتراط 
 لمصتتلحته ةير أن إنتاج هذ  التصتترفات القانونية يتوقف على شتترط واقف وهو
تحقق واقعتة الويدة الطبيعيتة أو بنتاء على تتدختل طبي عن طريق الجراحتة أو 

 .(203)الويدة القيصيرية

مانيا: أما بالنستتتتبة لأهلية الأداء فإن لها علاقة وطيدة بالتصتتتترفات القانونية 
وهي تعني صتتتلاحية الشتتتخص لإبرام التصتتترف القانوني بنقستتته أو عن طريق 

من مدونة الأستترة  208كرستته المشتتر  في المادة التوكيل، وهذا المعنى هو الذي  
الجتديتدة عنتدمتا اعتبر أهليتة الأداء بتأنهتا صتتتتتلاحيتة الشتتتتتخص لممتارستتتتتة حقوقته  
الشخصية والمالية ونقاذ تصرفاته ويحدد القانون شروط اكتسابها وأسباب نقصانها  

 .(204)أو انعدامها

 

فقرة    310( بخصتتوص التعاريف المتعددة ل هلية انظر: ستتليمان مرقت المرجع الستتابق ص: 201)
الذي يرى بأن الأهلية هي صتلاحية الشتخص لأن تتعلق به حقوق له أو عليه وأن يباشتر   171

زيد من التعمق في بنقستتتته الأعمال القانونية والقضتتتتاهية المتعلقة بهذ  الحقوق، أيضتتتتا وللم
 موضوعات الأهلية انظر: 

- EL-ALAMI «La capacité de contractеr en droit Marocain» D,E,S Droit privé Rabat 1987. 

العزاوي »حماية القاصترين بين التشتريع المخربي والشتريعة الإستلامية دبلوم الدراستات العليا 
 .1986 –البيضاء  –قانون خاص 

طبعة    -دة »النظرية العامة ل هلية دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون«  علي رمضان ازبي  -
1984 . 

عبد الرحيم بنسلامة »الذمة والأهلية في الشريعة الإسلامية والقوانين الوضعية« مجلة   -
 . 121من السلسلة الجديدة ص:  11الإحياء العدد 

( بأنها هي صتلاحية الشتخص  207( لقد عرفت مدونة الأسترة الجديدة أهلية الوجوب في المادة )202)
ون وهي ملازمتة لته طول حيتاتته وي يكتستتتتتاب الحقوق وتحمتل الواجبتات التي يحتددهتا القتان

 يمكن حرمانه منها«.

( يتعين لقت اينتبا  إلى أن هذ  المقتضتتتيات ي تنطبق على الشتتتخص المعنوي الذي يخضتتتع 203)
 لقواعد مخايرة من حي  التأسيت والإنشاء.

 ( هناك الكمير من التعاريف الققهية التي تقترب من هذا المعنى من ذلك مملا: 204)



النقصتتتان وهكذا يظهر أن الأصتتتل في الشتتتخص هو كمال الأهلية أما   - 149
واينعدام فهو عارض واستتتتمناء ستتتواء كان ذلك راجعا لعامل الستتتن أو العقل أو 
الحكم بعقوبة جناهية تستدعي تجريد المحكوم عليه من حقوقه المدنية بتتتتتتتتتتتتما في 

 .(205)ذلك سحتتب الأهلية المدنية

وبما أن الأهلية المدنية لها علاقة بنظام الأحوال الشتتتخصتتتية للقرد لذلك فإنه 
عين اللجوء بخصتوص الأحكام المنظمة لها إلى قانون الأحوال الشتخصتية للمعني يت

الذي جاء فيه بأن »الأهلية   (ق.ل. )بالأمر وهذا ما ينص عليه القصتتل المال  من 
المدنية للشتتتخص تخضتتتع لقانون أحواله الشتتتخصتتتية وكل شتتتخص أهل للالتزام 

 .(206)والإلزام ما لم يصرح قانون أحواله الشخصية بخير ذلك«

ونظرا لأن قانون الأحوال الشتخصتية ل فراد يختلف باختلاف انتماههم الديني 
لذلك فإن المخاربة ةير المستلمين يخضتعون لمقتضتيات قانون أحوالهم الشتخصتية  

. إي أنه يمكن الخروج عن هذا المبدأ في (207)ستتواء كانوا من اليهود أو المستتيحيين
نستتبة ل هلية التجارية التي يخضتتع فيها بعض الحايت الخاصتتة كما هو ايمر بال

الأجانب المقيمون بالمخرب لقواعد الأهلية المحلية للبلد المضتتيف إذ ي يستتم  لهم 
بممارستة التجارة بالمخرب إي ببلوةهم ستن الأهلية التجارية المنصتوص عليها في 

 .(208)القوانين المحلية

 العام:المطلب الثاني: علاقة الأهلية بالنظام 

تعتبر قواعتد الأهليتتة من النظتتام العتتام بحيتت  ي يجوز ايتقتتاق على  - 150

مخالقة القواعد المنظمة لها إي في الحايت التي يسم  بها القانون كالترشيد المبكر 
 

- AZZIMAN (O) "droit des obligations- Le contrat" op.cit. p: 81. «la capacité est l’aptitude à être titulaire de 

droits et à les exercer par soi-même". 

- Jalal – Essaid «Introduction à l'étude du droit» édition collection- connaissances – 1992 p: 335. 

حستتتتن  –  189ص:   1974نظرية الحق طبعة    –عبد النبي ميكو »المدخل لدراستتتتة القانون    -
 .572ص:  1974كيرة »المدخل إلى القانون« طبعة 

( يمكن الرجو  لنصتتتتتوص القتانون الجنتاهي التي تنظم حتايت الحجر القتانوني والتجريتد من 205)
( من الجناهي 40،  39،  38،  37،  26،  16الحقوق الوطنية كعقوبات أصتتلية أو إضتتافية )القصتتول  

 المخربي.

 ( للتعمق حول هذا النص يمكن الرجو  إلى:206)
- EL ALAMI «la capacité de contracter en droit Marocain» (D.E.S) Droit privé Rabat 1987. 
- DECROUX (P) «de l'état et de la capacité des personnes physiques au Maroc» (G.T.M) 1944 n° 946 p: 10 

 .136ص:  135( مجلة القضاء والقانون عدد: 1982يناير    20الخرفة الأولى ) –( المجلت الأعلى  207)
على ما يلي: »يعتبر الأجنبي   1996من مدونة التجارة المخربية لقات  ةشتت   15( ينص القصتل  208)

 = = انتتلو كة وتتكامل الأهلية لمزاولة التجارة في المخرب ببلوةه عشرين سنة كامل
أعلى مما هو منصتتوص عليه في القانون المخربي«. وهنا يتعين   ستتنا قانون جنستتيته يقرض= =  

التذكير بأن ستتن الرشتتد في المدونة أصتتبحت تتحدد في المامنة عشتترة من العمر وفقا لما هو 
 من مدونة الأسرة الجديدة. 209منصوص عليه في المادة 



أو من  أهلية إدارة المال للصخير المميز وقد أورد المشر  المصري نصا صريحا 

من القانون المدني بأنه »ليت لأحد النزول  48 في هذا الستياق حي  نص في المادة

 .(209)عن أهليته وي التعديل في احكامها«

وبتالرةم من عتدم وجود نص مقتابتل في التشتتتتتريع المخربي إي أن المبتاد  

 العامة للقانون كقيلة بسد هذا النقص وإقرار نقت النتيجة.

 ا:المطلب المال : التمييز بين حايت انعدام الأهلية ونقصانه

من شتروط صتحة التراضتي ولما كانت  لقد ستبق وقلنا بأن الأهلية شترط  - 151

كذلك فإن رضتتتتتا المتعتاقد يتتأمر بهتا ستتتتتلبتا وإيجتابا فحتايت انعتدام الأهليتة مرتبطتة 

بعاملي الستن والعقل معا كأن يكون المتعاقد قاصترا يقل عمر  عن ستن التمييز أو 

فقي ممتل هذ  الأحوال يكون   (من مدونة الأستتتتترة الجتديدة  217المتادة )يكون مجنونا 

 .(210)التصرف باطلا بطلانا مطلقا

فتتتتتتتتتإن هناك حايت أخرى تكون  (211)وفي مقتتتتتتتتتابل حايت انعدام التصرف

فيهتتتتتتتتتتا الأهلية ناقصة وهذا ما نلاحظه بالنسبة للصخير المميز الذي لم يبلغ سن 

 

ج  –المدني  الوستيط في شترح القانون    –الستنهوري   -( للتعمق في مضتمون هذا النص انظر:  209)
 .149فقرة:  289ص:  1

( يمكن القول بأن التطور الحضتتتاري فرض على التشتتتريعات المدنية حصتتتر حايت انعدام 210)
الأهلية في القصتتتتور في الستتتتن ووجود الخلل العقلي في وقت كانت فيه بعض التشتتتتريعات 

الأهليتة القتديمتة تعتبر كلا من الرقيق والمحكوم عليهم بتالموت المتدني والرهبتان معتدومي 
أيضتا عمر عزيمان المرجع الستابق   145فقرة:   274ص"  1المرجع الستابق ج:   –)الستنهوري  

 (.86ص: 

( يتعين عدم الخلط بين حايت انعدام التصترف لذاته وحايت المنع من التصترف لوجود مانع 211)
قانوني أو اتقاقي يحول دون هذا التصتتتترف ويندرج ضتتتتمن هذا الباب كل حايت المنع من 

تصتتترف المتولدة عن شتتترط ايحتقاظ بالملكية في المجالين المدني والتجاري ستتتواء تعلق ال
( المتعلق ببيع 17/07/1936من ظهير )  6الأمر بعقار أو منقول )انظر على ستبيل الممال القصتل  

المتعلق ببيع العقار في طور الإنجاز الذي يقرر نقت   20/618الستيارات بالتقستيط أيضتا القصتل 
 المنع.

لمزيتد من التعمق في هتذا البتاب انظر بحت  محمتد العلواني حول عنوان: »شتتتتترط ايحتقتاظ ل 
 .1999-1998كلية الحقوق أكدال  –بالملكية في البيع ايهتماني« دبلوم الدراسات العليا المعمقة 

-BROCCA (A) "Manuel de la clause de réserve de propriété" Lyon 1982. 

 –دراستة مقارنة    –محمد حستين منصتور »شترط ايحتقاظ بالملكية في بيع المنقول المادي    -
 .1991 –منشأة المعارف 

دراستة مقارنة  –حمد ع "حماية باهع المنقويت المادية من خلال شترط ايحتقاظ بالملكية    -
 .1995دار النهضة العربي  –في القانونين المصري والقرنسي 



فقي ممل هذ    (من مدونة الأستترة الجديدة 213المادة  )الرشتتد وكذا الستتقيه والمعتو  

الأحوال نكون أمام حايت نقصتان الأهلية ومصتيرها القابلية للإبطال لمصتلحة من 

 تقرر له ذلك. 

وبتاعتبتار أن جزءا هتامتا من الحتايت الستتتتتابقتة ستتتتتنتنتاولته في البتاب المتعلق 

الأهليتة بعتامتل   بعوارض الأهليتة لتذلتك آمرنتا التركيز في النقطتة المواليتة على تتأمر

 القصور في السن مرورا بنقصان الأهلية إلى ةاية بلو  سن الرشد.

 المطلب الرابع: تدرج الأهلية من حي  عامل السن:

من المسكد أن الأهلية المدنية ل فراد ترتبط ارتباطا وميقا بعمر الإنسان   -  152

ايجتنتان إلى ةتايتة الوفتاة، بحيت  تواكبته وجودا وعتدمتا ونقصتتتتتانتا وذلتك منتذ طور 

فالجنين في بطن أمه يكون عديم أهلية الأداء ناقصا من حي  أهلية الوجوب، وبعد 

إلى  انقصتتتتتالته عن أمته تكتمتل لتديته أهليتة الوجوب إي أنته يكون معتدوم أهليتة الأداء

ةاية ستتن التمييز حي  تنتقص أهلية أداء ، وبعد تمام رشتتد  يصتتب  كامل الأهلية 

التصتترف إذا كان ستتليم العقل والتدبير، وستتنعرض لمصتتير تصتترفات  قادرا على

القاصتر وناقص الأهلية قبل أن نعرف بالرشتد والترشتيد كعلامتين يكتمال الأهلية 

 لدى الإنسان الطبيعي.

 مصير تصرفات القاصر عديم التمييز: -أوي

يعد في نظر القانون  (213)الذي لم يبلغ ستتتتن التمييز (212)بما أن القاصتتتتر  - 153
عديم أهلية الأداء فهذا يعني أن جميع تصتترفاته تكون باطلة بطلانا مطلقا وهذا ما  

»تصتتترفات عديم  من مدونة الأستتترة الجديدة التي ورد فيها 224تنص عليه المادة 
التصتتتتترفتات الأهليتة بتاطلتة وي تنت  أي أمر« ي فرق في ذلتك بين أن تكون هتذ  

ضتارة أو نافعة له كالهبة الخالصتة والصتدقة، وفي مقابل ذلك كله فإنه يحق لوليه 
 

( وناقص الأهلية Mineurمشتتتتر  المخربي لم يضتتتتبط مصتتتتطلحي القاصتتتتر )( يلاحظ أن ال212)
(L'incapable 13إلى    3( في نصتوص قانون ايلتزامات والعقود المنظمة ل هلية )القصتول من )

حي  خلط بينهما واعتبرهما مرادفين لبعضتتتهما فقد ورد استتتتعمال هذين المصتتتطلحين في 
المميز القابلة للإبطال، أما بالنستبة لمدونة ( وقصتد بذلك تصترفات الصتخير  9-5-4القصتول )

الأسترة فقد تقادت هذا الخلط بقصتل حايت انعدام ايهلية عن حايت نقصتانها وخصتت كلا 
 من المدونة(. 225، 224منها بأحكام مستقلة. )القصلان 

هو ( لقد اختلقت التشتريعات بشتأن تحديد ستن التمييز، فقي الوقت الذي جعله المشتر  المخربي  213)
من المدونة الجديدة ل ستترة( فإن التشتتريعات العربية التي تأمرت بمباد    214ستتنة )المادة   12

ستتتنوات كالقانون المدني   7الشتتتريعة الإستتتلامية في ميدان الأهلية جعلت ستتتن التمييز هو 
وهذ  الستتتتن المنخقضتتتتة   118/3والقانون المدني الأردني في المادة  54المصتتتتري في المادة  

الذي قال فيه »مروا   تبستة في الأصتل من الحدي  الشتريف المروي عن الرستول للتمييز مق
 أويدكم بالصلاة لسبع واضربوهم عليها لعشر وفرقوا بينهم في المضاجع«.



أن يتولى إجراء هذ    (214)الشترعي في إطار مسستستة الويية أو الوصتاية أو التقديم
 التصرفات بالنيابة عن القاصر ضمن الحدود التي يسم  بها القانون.

 :(الصخير المميز)مصير تصرفات ناقص الأهلية  -مانيا

عندما يبلغ القاصتر ستن التمييز فإنه يصتب  ناقص أهلية الأداء وهذا ما   - 154

من المتدونتة الجتديتدة ل ستتتتترة، وتخضتتتتتع تصتتتتترفتاتته ل حكتام  213تسكتد  المتادة 

 من مدونة الأسرة والتي تتلخص فيما يلي: 225المنصوص عليها في المادة 

ذ له أن يقبل الهبات الخالصتتتة ةير نقاذ التصتتترفات النافعة نقعا محضتتتا إ  (أ)

الممقلة بالتزامات مقابلة كما أن له ايستتتتقادة من الوصتتتايا والإبراءات التي تعقيه 

 من الدين إلى ةير ذلك من التصرفات التي تساهم في اةتناء ذمته المالية.

بطلان التصتتتتترفتات الضتتتتتارة بنتاقص الأهليتة بحيت  تكون ةير منتجتة  (ب)

 لأنها تضعف من ذمته المالية خصوصا ما يتعلق منها بالتبرعات.خمارها القانونية  

أما التصرفات الداهرة بين النقع والضرر يحتمال الرب  والخسارة فيها   (جتتتت )

كالبيو  والمقايضتتات والمضتتاربات التجارية فالأصتتل فيها هو الجواز إن جلبت 

مصتتتتلحة من  مصتتتتلحة لناقص الأهلية وتكون قابلة للإبطال لقاهدته إن كانت في

 .(215)تعاقد معه بحي  يحق له أو لناهبه القانوني المطالبة بإبطالها

 أهلية إدارة الأموال والترشيد المبكر: -مالما

لقد عرضتتت التشتتريعات المدنية ومنها التشتتريع المخربي لأهلية إدارة   - 155

القهات  أموال ناقصتي الأهلية على ستبيل التجربة وايختبار لتشتجيع بعتتتتتتتتتتتتض  

 العمرية عتتلى اكتساب بعض المهارات إذا توافرت فيهم الشروط اختية:

 سنة على الأقل. 12أن يتعلق الأمر بصخير مميز بالغ من العمر  (أ)

أن تكون هنتاك مبررات معقولتة لتخصتتتتتيص الطقتل المميز بتأهليتة إدارة  (ب)

لأسترة فإن من  من مدونة ا  226المال على ستبيل التجربة، وحستب مقتضتيات المادة 

 

من مدونة الأسرة بأن النيابة الشرعية عن القاصر إما ويية أو وصاية أو   229( جاء في المادة 214)
 تقديم.

من مدونة الأستتتترة على أن التصتتتترفات الداهرة بين النقع   225( تنص الققرة المالمة من المادة 215)
والضترر يتوقف نقاذها على إجازة الناهب الشترعي حستب المصتلحة الراجحة للمحجور وفي 

ختصتتاصتتات الناهب الشتترعي وهذا المعنى هو الذي يمكن فهمه من قراءة الحدود المخولة ي
من مدونة )ق.ل. ( الذي جاء فيه بأنه إذا تعاقد القاصتتر وناقص الأهلية بخير إذن  4القصتتل  

الأب أو الوصتتتتي أو المقدم فإنهما ي يلزمان بالتعهدات التي يبرمانها ولهما أن يطلبا إبطالها 
 ضى هذا الظهير.وفقا للشروط المقررة بمقت



هذا الإذن يمكن أن يصتدر عن ولي الطقل المميز أو عن القاضتي المكلف بشتسون 

 القاصرين في حالتي الوصاية والتقديم.

وبناء على هذا الترخيص فإن ناقص الأهلية يصتب  كامل الأهلية فيما رخص 

أما   له بإدارته كما أن له حق التقاضتي فيه في حالة نجاحه في إدارة هذ  الأموال،

إذا لم يوفق في هذا ايختبار فإن لوليه أن يسحب منه هذا الترخيص، كما أنه يمكن 

لقاضي شسون القاصرين أن يلخي قرار الإذن إذا مبت لديه سوء التدبير في الإدارة 

 المرخص بها لناقص الأهلية. 

أما بخصتوص الترشتيد المبكر فهو حصتول الصتخير المميز الذي بلغ الستادستة 

 عمر  على أهليته كاملة متى توفرت الشروط اختية: عشرة من

 سنة على الأقل. 16أن يكون ناقص الأهلية بالخا من العمر  (أ)

من مدونة الأسرة   218أن تظهر عليه علامات الرشد المشار إليها في المادة   (ب)

 .(216)بأن تم استهنات الرشد منه قبل الأوان

أن يكون الترشتتيد مستتبوقا بطلب من ناقص الأهلية أو من ناهبه الشتترعي  (ج)

وفي كل الأحوال فإنه ي يمكن  (217)إلى القاضتي المكلف بشتسون القاصترين

 ترشيد ناقص الأهلية إي بعد مبوت العناصر الموجبة لهذا الترشيد.

ويترتتب على ترشتتتتتيتد نتاقص الأهليتة تمكين هتذا الأخير من أموالته لإدارتهتا 

والتصترف فيها بمختلف أوجه التصترف القانونية، إي أن الذي يتعين الإشتارة إليه 

كر تقتصتتر على إدارة المال والتصتترف فيه أما بالنستتبة هو أن فعالية الترشتتيد المب

كتالحق في الزواج والحق في الإديء )لخير ذلتك من الحقوق الأخرى ةير المتاليتة 

فإنها تبقى خاضتتعة للنصتتوص القانونية   (بالرأي في ايستتتحقاقات اينتخابية مملا

 المنظمة لها.

 كمال الأهلية ببلو  سن الرشد: -رابعا

مام ستتن الرشتتد فإن الشتتخص يصتتب  كامل الأهلية ما لم يكن بمجرد ت  - 156

هنتاك عتارض من العوارض التي تسمر ستتتتتلبتا على هتذ  الأهليتة فهتذا ايكتمتال 

مرهون ببلو  ستتتن الرشتتتد الذي اختلقت التشتتتريعات المدنية في تحديد ، ويذهب 

 

( يمكن القول بأن هذا ايستتهنات في الرشتد قبل الأوان مقتبت في الأصتل مما هو منصتوص 216)
وابتلوا اليتامى (عليه في اخية الستتادستتة من ستتورة النستتاء التي قال فيها ع ستتبحانه وتعالى:  

 .)ها إسرافا وبداراحتى إذا بلخوا النكاح فإن آنستم منهم رشدا فادفعوا إليهم أموالهم وي تأكلو

من قانون المستتطرة المدنية على أن القاضتتي المكلف بشتتسون القاصتترين   194( ينص القصتتل 217)
 يبت بناء على مقال في كل طلب يرمي إلى ترشيد قاصر وفي الإذن له في إدارة أمواله.



ايتجا  الخالب إلى ضتتبطه في ستتن المامنة عشتترة ستتنة وهي الستتن التي اعتمدتها 

، وببلو  هذ  الستن فإنه يحق للراشتد إبرام كل 209دونة الأسترة الجديدة في المادة م

التصتترفات القانونية كيقما كان نوعها، ونظرا لأن صتتحة هذ  التصتترفات متوققة 

على اكتمتال العقتل وحستتتتتن التتدبير لتدى الراشتتتتتد، لتذلتك وجتب علينتا التطرق لهتذ  

 د.العوارض التي قد تنال من سلامة أهلية الراش

 :218عوارض الأهلية وموانعها -خامسا

ي يكقي في الشتتتخص حتى تكتمل أهليته أن يبلغ ستتتن الرشتتتد وإنما يلزم أن 

 يكون سالم العقل والتدبير وأن ي يكون محكوما عليه بعقوبات جناهية.

 أهلية المجنون والمعتوه: (أ

من المتدونتة الجتديتدة ل ستتتتترة فتإنته ي يكون  217انطلاقتا من نص المتادة  - 157

أهلا يكتساب أهلية الأداء من كان مجنونا أو فاقد العقل سواء كان الجنون مستمرا 

أو متقطعا بحي  تعتريه فترات إفاقة بشتترط أن يكون التصتترف صتتادرا عنه في 

فيهتا  القترة التي يكون فيهتا المجنون فتاقتدا لقوا  العقليتة، أمتا الحتايت التي يسوب

العقل للمجنون فإنه يعتبر فيها كامل الأهلية يتحمل نتاه  أفعاله وتصرفاته القانونية 

ستتواء كانت مدنية أو جناهية وعلى صتتاحب المصتتلحة تقديم الدليل على وقو  هذا 

 . )219)القعل أو ذلك في فترة جنون أو في فترة إفاقة

وحسب الصياةة الجديدة لمدونة الأسرة فإن المشر  قد تقادى النقص والخلط 

الذي كان يعتري النصتتتتوص المنظمة لناقصتتتتي وعديمي الأهلية إذ فصتتتتل بين 

المجنون والستتقيه وألحق تصتترفات المعتو  بناقصتتي الأهلية، وبناء على ذلك فإن 

إقرار الحجر  تصتتتترفات المجنون تكون باطلة بطلانا طلقا إذا صتتتتدرت عنه بعد

عليه، أما بالنستتتتبة للتصتتتترفات الصتتتتادرة عنه قبل إعلان نظام الحجر فإنها ي 

تستتوجب البطلان إي إذا كانت حالة الجنون شتاهعة لديه أمناء إبرام التصترف أو ان 

الطرف اخخر على علم بذلك، وفي حالة عدم معرفة تاري  حدو  السبب الموجب 

 

،  2005  للمزيد من التقاصيل انظر مسلف الدكتورة سميرة كميلي حول الأهلية القانونية طبعة( 218)
 وما بعدها.  41ص 

( إن صتتتتعوبة إمبات وقو  التصتتتترف القانوني في فترات الجنون أو فترات الإفاقة هي التي 219)
على عدم التقرقة   45حملت بعض التشتتتريعات العربية كالقانون المدني المصتتتري في المادة  

 بين نوعي الجنون المشار إليهما أعلا .



التحجير ي يستتتري مقعوله إي من تاري  الحكم  للحجر القانوني أو القضتتتاهي فإن

 .(220)به

أما بالنستبة للمعتو  فإن المشتر  قد خرج عن نطاق الصتمت الذي التزمه في 

إطار نصتوص المدونة القديمة بأن تدارك النقص في مدونة الأسترة الجديدة فعرف 

التحكم  بأنه الشتخص المصتاب بإعاقة ذهنية ي يستتطيع معها 216المعتو  في المادة 

في تقكير  وتصتتتترفاته واعتبر حالة العته واحدة من حايت نقصتتتتان الأهلية إلى 

 جانب السقيه والصخير المميز الذي لم يبلغ سن الرشد.

والمعتو  حستتتتتب تعريف الإمتام الزيلعي هو: »من كتان قليتل القهم مختلط 

، إي أن (221)الكلام فاستتد التدبير، إي أنه ي يضتترب وي يشتتتم كما  يقعل المجنون«

العتته قتد يرقى إلى مرتبتة الجنون إذا تطورت حتالتة المعتو  إلى أستتتتتوأ الأحوال 

 فتنطبق عليه أحكام تصرفات المجنون آنذاك.

أما حكم تصتتترفات المعتو  في إطار نصتتتوص مدونة الأستتترة الجديدة فإن 

 225المشتر  أخضتعها لحكم تصترفات الصتخير المميز المنصتوص عليها في المادة 

التي تتراوح في مجملهتا بين النقتاذ والبطلان والقتابليتة للإبطتال بتإجتازة من الولي 

 الشرعي حسب المصلحة الراجحة للمحجور.

 (Prodigue) :أهلية السفيه (ب

من مدونة الأستترة فإن الستتقيه هو المبذر الذي  215حستتب نص المادة   - 158

،  (222)يصرف ماله فيما ي فاهدة فيه وفيما يعد  العقلاء عبما بشكل يضر به أو بأسرته

فالستتتتقيه إذن هو شتتتتخص كامل القوى العقلية إي أنه فاستتتتد التدبير لذلك اعتبرته 

بما  (223)كامالمدونة ناقص الأهلية يسري عليه ما يسري على الصخير المميز من أح 

في ذلك إمكانية التحجير عليه ومنعه من التصتتترف ابتداء من وقت مبوت الستتتقه،  

ولمن لته المصتتتتتلحتة في إقرار هتذا الحجر أن يتقتدم للمحكمتة بطلتب التحجير على 

 

 .158ص:  25: ( مجلة قضاء المجلت الأعلى عدد6/2/1972( المجلت الأعلى قرار )220)

 – . حستتتن كيرة  191المرجع الستتتابق ص:  –علي رمضتتتان   -( لمزيد من التقاصتتتيل انظر:  221)
 .299فقرة:  574ص:  –المرجع السابق 

حيت   18مرجع ستتتتتابق ص:  -نظريتة العقتد –( انظر أصتتتتتل هتذا التعريف عنتد ابن تيميتة 222)
ودنيا  وما ستوى ذلك ستقه   يقول»بأن الإنستان ليت له أن يصترف المال إي فيما ينقعه في دينه

 .211وتبذير« أيضا ابن جزي في قوانينه الققهية ص: 

 من مدونة الأسرة الجديدة. 228( انظر المادة 223)



ونتيجة لهذا الحجر فإن تصترفات الستقيه تكون  (224)الستقيه بما في ذلك النيابة العامة

 ة أسرته وداهنيه.قابلة للإبطال لمصلحته ومصلح 

ونظرا لصتعوبة وضتع معيار دقيق لحالة الستقه التي تستتوجب الحجر القانوني 

يختلاف الأوضتتتا  ايقتصتتتادية وايجتماعية ل شتتتخاص المستتتتهدفين بالتحجير  

وبين مناصتر   (225)عليهم للستقه فإن الققه كان منقستما بين مسيد لخل وتجميد يد الستقيه

لإطلاق حريته في التصترف على اعتقاد منهم بأن الشتخص إذا بلغ ستن الخامستة 

، وفي ذلك يقول الإمام الكاستتاني  (226)والعشتترين فإن كل تصتترفاته تكون يزمة له

في كتاب بداهع الصتتتناهع ما يلي: »وأما الستتتقيه فعند أبي حنيقة عليه الرحمة ليت 

وحال الرشتتتيد في التصتتترفات ستتتواء ي بمحجور عن التصتتترفات أصتتتلا وحاله 

يختلقان إي في وجه واحد وهو أن الصتتبي إذا بلغ ستتقيها يمنع عنه ماله إلى خمت  

أما بالنستتبة لمالك والشتتافعي  (227)وعشتترين ستتنة وإذا بلغ رشتتيدا يدفع إليه ماله«

فإنهما يقرران ضرورة الحجر على السقيه لحقظ ماله وي ينطلق من الحجر إي إذا 

 .(228)سلوكه في مجال التصرفات المالية تقوم

 مانع الحكم بعقوبة جنائية: (جا

يمكن عن طريق الحجر القانوني كعقوبة إضافية تجميد الأنشطة المالية  -  159

للمحكوم عليه جناهيا الأمر الذي يحرمه من إجراء التصتترفات القانونية طوال مدة 

الجنتاهي المخربي: »الحجر  من القتانون  38العقوبتة وهتذا متا ينص عليته القصتتتتتل 

القتانوني يحرم المحكوم عليته من مبتاشتتتتترة حقوقته المتاليتة طوال تنقيتذ متدة العقوبتة 

الأصتتتتتليتة، ولته في جميع الأحوال أن يختتار وكيلا ينوب عنته في مبتاشتتتتترة تلتك 

 الحقوق تحت إشراف الوصي القضاهي«.

ون ويرتبط هتذا المتانع بتالجنتايتات دون الجن  والمختالقتات، وحستتتتتب مضتتتتتم

جناهي مخربي فإن الحجر القانوني والتجريد من الحقوق الوطنية ينتجان   37القصل 

 

 من مدونة الأسرة الجديدة. 221( انظر المادة 224)

المرجع    –( معظم آراء الققه المالكي تصب في هذا ايتجا . انظر على سبيل الممال ابن جزي  225)
 .211: السابق ص

 .280ص:  8المحلى ج  –( ابن حزم الظاهري 226)

 .252الجزء السابع ص:  –بداهع الصناهع  –( الكاساني 227)

 .279ص:  2ج:  –بداية المجتهد  –( ابن رشد 228)



عن العقوبتات الجنتاهيتة وحتدهتا ويتعين تطبيقهمتا بقوة القتانون دون حتاجتة للنطق بهمتا 

 في الحكم.

 موانع أخرى لم يأخذ بها قانون ل.ع المغربي: (د

 التشتتريعات المدنية ولم يأخذ بهاهناك بعض الموانع التي أقرتها بعض    - 160

قانون ايلتزامات والعقود المخربي ويتعلق الأمر بحالة الستكر التي جعلها المشتر  

وكذا  (229)من مجلة العقود وايلتزامات ستببا يبرر إبطال العقد  58التونستي في المادة 

من القتانون المتدني بتأنته »إذا كتان  117المشتتتتتر  المصتتتتتري التذي نص في المتادة 

شتتخص أصتتم أبكم أو أعمى أصتتم أو أعمى أبكم وتعذر عليه بستتبب ذلك التعبير ال

عن إرادته جاز للمحكمة أن تعين له مستتاعدا قضتتاهيا يعاونه في التصتترفات التي 

 .(230)«تقتضي مصلحته فيها ذلك

وإذا كان المشتر  المخربي لم ينص على هذ  الحايت بكيقية صتريحة إي أنه 

ق.ل.   54يمكن التوصتتل إلى نقت النتيجة بالتوستتع في تقستتير مضتتمون القصتتل  

المتعلق بالحايت المرضية التي تستوجب الإبطال ضمن مقهوم نظرية ايستخلال، 

ة عن الستكران إي إذا أما بالنستبة للستكر فلا يستتوجب بطلان التصترفات الصتادر

من مدونة  217كان اضتطراريا وهذا ما نستتخلصته من الققرة الأخيرة من القصتل  

الأستترة التي ورد فيها بأن »الققدان الإرادي للعقل ي يعقي من المستتسولية« وأمام 

هذا الإطلاق فإن عدم الإعقاء يشتتتمل كلا من المستتتسوليتين المدنية والجناهية على 

 .(231)حد سواء

 

 

 

 

 

 

( إذا كان المشتتتر  المخربي لم ينص على حالة الستتتكر كمبرر للإبطال في ميدان المعاملات 229)
المتدنيتة إذا كتان اختيتاريتا فتإنته في ميتدان الطلاق نلاحظ أنته لم يعتتد بطلاق الستتتتتكران الطتاف  

 من مدونة الأسرة الجديدة(. 90والمكر  والخضبان إذا اشتد ةضبه )المادة 

من القتانون المتدني التي ورد فيهتا  132دني نقت هتذا النه  في المتادة ( لقتد حتذا المشتتتتتر  الأر230)
 نقت الحكم.

الذي جاء في   93( يمكن  ايستديل هنا بوجود نص في قانون ايلتزامات والعقود وهو القصل  231)
بأن »الستتكر إذا كان اختياريا ي يحول دون المستتسولية في ايلتزامات الناشتتهة على الجراهم 
وأشتتتبا  الجراهم وي مستتتسولية مدنية إذا كان الستتتكر ةير اختياري وعلى المتابع إمبات هذ  

 الواقعة«.


