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نتقدّـ بأسمى عبارات الشكر وأصدؽ معاني التقدير والعرفاف إلى أستاذنا المشرؼ  
و لنا مف دعـ عممي متواصؿ، ت، عمى ما قدّم"خوالف" ةالدكتور  ةالأستاذ
سديدة، ومرافقة أكاديمية أثْرت ىذه المذكرة وساىمت في إنجازىا ال ياوتوجييات

الدائـ عمى توجيينا، مف  ا، وحرصيا، وتواضعياكاف صبرى بالشكؿ المنشود. لقد
أىـ العوامؿ التي أعانتنا في تخطي الصعوبات، وترسيخ المنيجية العممية في 

 .عممنا

 بمحاج جامعةب كما نوجّو شكرنا الخالص إلى كافة أساتذتنا الكراـ في كمية الحقوؽ
تكويننا طيمة سنوات ، الذيف كاف ليـ فضؿ كبير في -تموشنت عيف– بوشعيب

الدراسة، فمكـ منا كؿ التقدير والاحتراـ، ونسأؿ الله أف يوفقكـ في أداء رسالتكـ 
 .العممية النبيمة

 

 

 

 

 

 شكر و عرفان 



 
 

 
 

 

إلى منارة الحب والعطاء التي أنارت دربي، وأساس وجودي الذي لا يميف، إلى مف رويا 
، أعزكما الله وأدامكما ذخراً والديَّ العزيزينحياتي بالدعاء الصادؽ والتضحية اللامتناىية، 
 .لي

لى السند الحقيقي، والممجأ الآمف، وعماد الروح، كؿ فرد في  ، كنتـ وما زلتـ عائمتي الكريمةوا 
 .نبع الدعـ اللامشروط الذي أستمد منو القوة والعزيمة

لى مف نسجت معيـ أجمؿ الذكريات، وشاركوني لحظات الفرح ووقفوا بجانبي  في الشدائد، وا 
 .أقاربي وأصدقائي الأوفياءإلى مف أثبتوا معنى الصداقة الحقيقية، 

لى الرفاؽ في مسيرة العطاء الميني، شركاء النجاح والتحدي، مف تعممت منيـ الكثير  وا 
 .زملائي الكرام في العملوأعتز بكؿ لحظة قضيناىا معاً في بناء وتطوير، 

ثمرة لياؿٍ وساعات طويمة مف المثابرة والبحث. إف ىذا أىديكـ جميعاً ىذا الجيد المتواضع، 
الإنجاز ما كاف ليرى النور لولا إيمانكـ ودعمكـ المستمر الذي غمرني. أسأؿ الله أف يجعمو 

 .في ميزاف حسناتكـ، وأف يكوف عمماً نافعاً يُسيـ في مسيرتنا جميعاً 

 .مع كؿ مشاعر الشكر والامتناف والتقدير العميؽ

 

 رضا  خريجكم

 

 

 اهداء



 
 

 

 

 

 

ليامي، إلى الروحيف الطاىرتيف المتيف  إلى نبع الحناف الذي لا ينضب، ومصدر قوتي وا 
 .أبي وأمي الغاليينسيرتا عمى راحتي وميدتا لي دروب الحياة، 

لى الأيادي التي مدت لي العوف دوف  لى السند الحقيقي الذي أستند إليو في كؿ حيف، وا  وا 
 .وأقاربي الأحباءعائمتي كمؿ، 

لى مف زينوا مسيرة حياتي بضحكاتيـ الصادقة ودعميـ اللامحدود، رفاؽ الدرب الذيف كانوا  وا 
 .أصدقائي الأوفياءنعـ السند والعوف، 

لى الرفقاء في ميداف العطاء، مف تشاركت معيـ الأىداؼ والطموحات، وتعممت مف  وا 
 .زملائي الأعزاء في العملخبراتيـ الكثير، 

يمانكـ  أقدـ لكـ ىذا العمؿ المتواضع، ثمرة جيد ومثابرة، والذي ما كاف ليتحقؽ لولا دعمكـ وا 
بقدراتي. ىو عربوف وفاء وعرفاف لكـ جميعًا، متمنيًا أف يجد فيو كؿ منكـ بصمة مف دعمو 

 .ورعايتو. أسأؿ الله أف يجعمو نورًا ينتفع بو، وأف يبارؾ في جيودكـ ويُعظـ أجركـ

 .الحب والتقديرمع أسمى آيات 

 

 

  محمدخريجكم 
 

 اهداء



 
 

 

 
 

 

 ممذمت
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 مقدمة:
العلاقة التعاقدية مف أقدـ وأىـ صور العلاقات القانونية، حيث تػُنظّـ المصػالب بػيف  عتبرت    

الأفراد والمؤسسات. وفي قمب ىذه العلاقػات، يبػرز مبػدأ سػمطاف الإرادة كأحػد الػدعائـ الكبػرى 
ؼ التي قامت عمييا الفمسفة القانونيػة الميبراليػة. ىػذا المبػدأ يُرسّػخ فكػرة أف الإرادة الحػرة ل طػرا

ىي المصدر الأسمى والوحيد لإنشاء الالتزامات التعاقدية، وأف ىذه الإرادة تكفي وحدىا لإبراـ 
العقد. فالعقد، بموجبو، ىو "شريعة المتعاقديف"، ولا يجوز لأي طرؼ أف يتممص مف التزاماتػو 

 إلا برضا الطرؼ الآخر.

لضوابط الإلزامية التي يفرضػيا وفي المقابؿ، تُعرؼ الشكمية القانونية بأنيا مجموعة مف ا     
المشػػػرع لإبػػػػراـ عقػػػد صػػػػحيب. ىػػػذه الضػػػػوابط لا تقتصػػػر عمػػػػى مجػػػرد التراضػػػػي، بػػػؿ تتطمػػػػب 

، و حتػػى تسػػجيؿ العقػػد لػػدى جيػػة معينػػةإجػػراءات إضػػافية مثػػؿ الكتابػػة، أو التوثيػػؽ الرسػػمي، أ
حالات محددة وفي الماضي، كاف يُنظر إلى الشكمية عمى أنيا استثناء نادر يُفرض فقط في 1

 جدًا، ولكف مع التطورات الاجتماعية والاقتصادية، تغير ىذا المفيوـ بشكؿ جذري.

شيد الفقو القانوني تحولًا عميقًا في التعامػؿ مػع مبػدأ سػمطاف الإرادة والشػكمية. ففػي مرحمػة    
القػػػانوف الكلاسػػػيكي، كػػػاف الاعتقػػػاد السػػػائد ىػػػو أف "حريػػػة التعاقػػػد ىػػػي الأصػػػؿ"، وأف توافػػػؽ 
الإرادتػػيف ىػػو جػػوىر العدالػػة التعاقديػػة. كػػاف ىػػذا المبػػدأ يمػػنب الأفػػراد سػػمطة مطمقػػة فػػي تحديػػد 

 2حقوقيـ وواجباتيـ، وىو ما عكستو القوانيف المدنية القديمة.

ولكف مع تطور المجتمعات ونمو الاقتصاد، وظيور فوارؽ ىائمة في القوة التفاوضية بػيف     
يمؾ والشػػػركات الكبػػرىب، أصػػبب التسػػميـ المطمػػؽ بسػػػمطاف الأطػػراؼ ثمثػػؿ العلاقػػة بػػيف المسػػت

الإرادة أمػرًا قػػد يػػؤدي إلػى عقػػود جػػائرة وظالمػػة. ىنػا، ظيػػرت الحاجػػة إلػى تػػدخؿ المشػػرع لمحػػد 
                                                           

والسياسية،  سالمي وردة ، الشكميػػػػػػػػػػػة تقييد للإرادة التعاقدية في عقود الأعماؿ، مجمة دائرة البحوث والدراسات والقانونية  - 1
 .03، ص 2023، الجزائر ،  01،كمية الحقوؽ ، جامعة قسنطينة 01، العدد 07المجمد: 

عبد العزيز الولتا ، الشكمية المتطمبة إلبراـ العقود العادية و العقود الاكترونية في القانوف المغربي ، بحث ، جامعة ابف - 2
 . 2،  ص 2018زىر اكادير ، المغرب ،
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مف ىذه الحرية المطمقػة، وىػو مػا أدى إلػى تزايػد أىميػة الشػكمية. لػـ تعػد الشػكمية مجػرد إجػراء 
يؼ، وضػػػػماف الشػػػػفافية، وتػػػػوفير الأمػػػػاف روتينػػػػي، بػػػػؿ أصػػػػبحت أداة لحمايػػػػة الطػػػػرؼ الضػػػػع

 القانوني في المعاملات الكبرى.

ىػذا التحػوؿ الفكػػري جعػؿ مػف الشػػكمية ضػرورة حتميػة فػػي كثيػر مػف العقػػود الحيويػة. ففػػي     
القانوف المدني الجزائري، وفي العديد مف التشريعات المقارنة، أصبب فرض الشكمية في عقػود 

الػػػرىف، وعقػػػود التػػػأميف، لػػػيس لإلغػػػاء إرادة الأطػػػراؼ، بػػػؿ  مثػػػؿ عقػػػود بيػػػع العقػػػارات، وعقػػػود
لتوجيييػػػا وتقييػػػدىا بمػػػا يخػػػدـ المصػػػمحة العامػػػة والاسػػػتقرار الاقتصػػػادي والاجتمػػػاعي. وىكػػػذا، 

 أصبب مبدأ سمطاف الإرادة يتراجع أماـ ضرورة تحقيؽ العدالة التعاقدية بمفيوميا الواسع.

يُلاحظ بوضوح في القانوف المدني الجزائػري وفػي  إف ىذا التوجو التشريعي الحديث، الذي    
التشػػػريعات المقارنػػػة، لػػػـ يكػػػف وليػػػد صػػػدفة، بػػػؿ ىػػػو محصػػػمة لتراكمػػػات وتحػػػديات اقتصػػػادية 

فػػػالعقود التػػػي  ،واجتماعيػػػة فرضػػػت إعػػػادة النظػػػر فػػػي المفيػػػوـ التقميػػػدي لمعقػػػد وسػػػمطاف الإرادة
تمػػػس قطاعػػػات حيويػػػة كالعقػػػارات، وعقػػػود الاسػػػتيلاؾ، وعقػػػود التػػػأميف، والعقػػػود المصػػػرفية، 
 .شيدت تزايدًا في متطمبات الشكمية، سواء كانت شكمية انعقاد أو شكمية إثبات أو شكمية نفاذ

 : الاشكالية

نظريػػػة العقػػػد والالتزامػػػات ركيػػػزة أساسػػػية فػػػي صػػػرح القػػػانوف الخػػػاص، كونيػػػا تػُػػنظـ  عػػػدت    
العلاقػػات بػػيف الأفػػراد وتُشػػكّؿ الإطػػار الػػذي تتجسػػد فيػػو الإرادة الحػػرة فػػي المعػػاملات. لطالمػػا 
كػػاف مبػػدأ سػػمطاف الإرادة يُمثػػؿ القمػػب النػػابض ليػػذه النظريػػة، إذ مػػنب الأفػػراد قػػدرة واسػػعة عمػػى 

اتيـ وفقًػػػػا لإرادتيػػػػـ الحػػػػرة، مُجسػػػػدًا بػػػػذلؾ الفمسػػػػفة القائمػػػػة بػػػػأف العقػػػػد شػػػػريعة صػػػػياغة التزامػػػػ
ىػػذا المبػػدأ، الػػذي تجػػذّر فػػي الفكػػر القػػانوني عبػػر مراحػػؿ تاريخيػػة متعػػددة، عكػػس  ،المتعاقػػديف

 .في جوىره الإيماف بالحرية الفردية وقدرتيا عمى خمؽ المراكز القانونية



 

 ج 
 

شػػػػػيدتيا المجتمعػػػػػات المعاصػػػػػرة، عمػػػػػى الصػػػػػعيديف  غيػػػػػر أف التطػػػػػورات المتسػػػػػارعة التػػػػػي   
الاقتصػػادي والاجتمػػاعي، أحػػدثت تحػػولات عميقػػة فػػي طبيعػػة العلاقػػات التعاقديػػة. فمػػع ازديػػاد 
تعقيػد المعػاملات، وبػروز الحاجػة لحمايػة الأطػػراؼ الأكثػر ضػعفًا، أو لضػماف اسػتقرار بعػػض 

لمشرع لتنظيـ جوانب كانت تتُرؾ فػي الأنماط التعاقدية ذات الأىمية الاقتصادية، تزايد تدخؿ ا
السابؽ لمحض إرادة الأفراد. ىذا التدخؿ أخذ أشكالًا متعددة، كاف أبرزىا تزايػد أىميػة الشػكمية 
القانونية، والتي لـ تعد مجرد استثناء، بػؿ أصػبحت مطمبًػا أساسػيًا فػي العديػد مػف العقػود. ىػذا 

إليػػو ىػػذا التػػدخؿ التشػػريعي، وتػػأثيره التطػػور يُثيػػر تسػػاؤلات جوىريػػة حػػوؿ المػػدى الػػذي وصػػؿ 
 .عمى المبدأ الأصيؿ لسمطاف الإرادة الذي ظؿ لقروف يُمثؿ محور القانوف التعاقدي

 :مف ىذا المنطمؽ، تبرز إشكالية الدراسة في التساؤؿ التالي

 ؟أ سمطان الإرادة في إبرام العقودإلى أي مدى أثر تطور الشكمية القانونية في تقمص مبد

 :فرعيةال سئمةالأ

 :التالية الفرعية الأسئمة طرح تـ الإشكالية، ىذه لتفكيؾ

مػػا ىػػو المفيػػوـ التقميػػدي لمبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػي القػػانوف المػػدني، ومػػا ىػػي أركانػػو وحػػدوده  .1
 الأساسية قبؿ ظيور الشكمية المكثفة؟ 

كيػػػؼ تطػػػورت الشػػػكمية القانونيػػػة فػػػي القػػػانوف المػػػدني الجزائػػػري، ومػػػا ىػػػي الأسػػػباب والػػػدوافع  .2
 الرئيسية لزيادة أىميتيا في العقود الحديثة؟ 

مػػػػا ىػػػػي أبػػػػرز العقػػػػود التػػػػي تقمػػػػص فييػػػػا مبػػػػدأ سػػػػمطاف الإرادة لصػػػػالب الشػػػػكمية فػػػػي التشػػػػريع  .3
 ؟ بت، النفاذشكمية الانعقاد، الإثباثالجزائري، وما ىي صور ىذا التقمص 

مػػا ىػػي الآثػػار القانونيػػة والعمميػػة المترتبػػة عمػػى ىػػذا الػػتقمص، سػػواء عمػػى حريػػة الأطػػراؼ فػػي  .4
 التعاقد أو عمى استقرار المعاملات القانونية؟ 



 

 د 
 

ىػػػػو التػػػػوازف الػػػػذي يسػػػػعى المشػػػػرع الجزائػػػػري لتحقيقػػػػو بػػػػيف حمايػػػػة مبػػػػدأ سػػػػمطاف الإرادة  مػػػػا .5
 ومتطمبات الشكمية المتزايدة، وىؿ تمكف مف تحقيؽ ىذا التوازف بفعالية؟

 أىمية الدراسة 
 :تكمف أىمية ىذه الدراسة في عدة جوانب رئيسية

 المبػػػادئ فػػػي القػػػانوف  تسػػػميط الضػػػوء عمػػػى التحػػػولات الجوىريػػػة التػػػي طػػػرأت عمػػػى أحػػػد أىػػػـ
 .الخاص، وىو مبدأ سمطاف الإرادة، وتحميؿ مدى تأثره بالتطورات التشريعية المعاصرة

  توضػػيب العلاقػػة المتشػػابكة بػػيف الشػػكمية القانونيػػة وحريػػة التعاقػػد، وفيػػـ الأسػػباب التػػي دفعػػت
 .المشرع إلى التوسع في فرض المتطمبات الشكمية عمى العقود

 دى التػػوازف الػػذي يحػػاوؿ القػػانوف الجزائػػري إرسػػاءه بػػيف مبػػدأ الرضػػائية تقػػديـ تحميػػؿ نقػػدي لمػػ
 .وضرورات الشكمية، مع الإشارة إلى التحديات التي يواجييا ىذا التوازف

  ،إثػػراء المكتبػػة القانونيػػة ببحػػث متخصػػص يتنػػاوؿ جانبًػػا حيويًػػا مػػف نظريػػة الالتزامػػات والعقػػود
القػػػػانونييف فػػػػي فيػػػػـ أعمػػػػؽ لواقػػػػع وتحػػػػديات  ممػػػػا قػػػػد يفيػػػػد المشػػػػرعيف، القضػػػػاة، والممارسػػػػيف

 .المعاملات التعاقدية

 أىداف الدراسة 

 :ىذه الدراسة تكمف في عدة جوانب رئيسية أىداؼاف 

  وبيػػاف جػػوىره والقيػػود التػػي كانػػت  ،تحميػػؿ المفيػػوـ التقميػػدي والحػػديث لمبػػدأ سػػمطاف الإرادة
 .ترد عميو تاريخيًا

  مػػػع تسػػػميط الضػػػوء عمػػػى أبػػػرز صػػػورىا ، القانونيػػػة تحديػػػد أسػػػباب ودوافػػػع تطػػػور الشػػػكمية
 .وأنواعيا في العقود المدنية

  بيػػػاف الآثػػػار والتػػػداعيات القانونيػػػة والعمميػػػة المترتبػػػة عمػػػى ىػػػذا الػػػتقمص، سػػػواء عمػػػى حريػػػة
 .الأطراؼ المتعاقدة أو عمى متطمبات استقرار المعاملات وحماية المصالب



 

 ه 
 

 أسباب اختيار الموضوع 

 الأسػػباب مػػف بمجموعػػة امػػدفوع جػػاء بػػؿ صػػدفة، وليػػد يكػػف لػػـ الموضػػوع ىػػذا اختيػػار إف    
 بنظريػػة عميػؽ شخصػػي شػغؼ مػػف الاىتمػاـ ينبػع الػػذاتي، الصػعيد عمػػى. والموضػوعية الذاتيػة

 المفيػػػوـ تواجػػػو التػػػي المعاصػػػرة التحػػػديات استكشػػػاؼ فػػػي حقيقيػػػة ورغبػػػة والعقػػػود، الالتزامػػػات
 قانونيًػا واقعًػا فرضػت التػي والاجتماعيػة الاقتصػادية التطػورات ظػؿ فػي خاصة لمعقد، التقميدي
 التػي المتزايدة الأىمية خلاؿ مف البحث ىذا أىمية فتبرز الموضوعية، الناحية مف أما. جديدًا

 مػػف يجعػػؿ ممػػا الحديثػػة، والتشػػريعات الجزائػػري المػػدني القػػانوف فػػي الشػػكمية تكتسػػبيا أصػػبحت
 كيػػػؼ وفيػػػـ الإرادة، سػػػمطاف مبػػػدأ تقمػػػص لتػػػداعيات معمقػػػة تحميميػػػة دراسػػػة إجػػػراء الضػػػروري
 .الضعيفة الأطراؼ وحماية التعاقدية العدالة لتحقيؽ أساسية أداة الشكمية أصبحت

 منيج البحث

لتحقيػػؽ أىػػداؼ ىػػػذه الدراسػػة والإجابػػػة عػػف إشػػػكاليتيا الرئيسػػية والأسػػػئمة الفرعيػػة المتفرعػػػة    
حيػػث يُمكننػػا المػػنيا الوصػػفي ،عنيػػا، سػػيتـ الاعتمػػاد عمػػى المػػنيا الوصػػفي والمػػنيا التحميمي

بينمػػا يُسػػاعدنا المػػنيا  ،مػػف وصػػؼ طبيعػػة مبػػدأ سػػمطاف الإرادة وخصػػائص الشػػكمية القانونيػػة
تحميػػؿ العلاقػػة بينيمػػا وكيفيػػة تػػأثير التطػػورات الحديثػػة فػػي تقمػػص مبػػدأ سػػمطاف التحميمػػي عمػػى 

 .الإرادة في ظؿ تزايد أىمية الشكمية

 الدراسات السابقة 

 "الدراسة الأولى: "الشكمية في التصرفات الواردة عمى العقار في التشريع الجزائري

الدراسػػػة الأولػػػى ىػػػي رسػػػالة ماجسػػػتير لمطالػػػب حسػػػيف بػػػف عطيػػػة، والتػػػي جػػػاءت بعنػػػواف:   
، 2014"الشكمية في التصرفات الواردة عمى العقار في التشريع الجزائري" مف جامعة الجمفػة، 

تناولت ىذه الدراسة أىمية الشكمية في العقود المتعمقة بالعقارات، حيث أكدت عمػى أنيػا شػرط 



 

 و 
 

وقد ركز الباحث عمى الجانب الإجرائي والتطبيقي لمشكمية في  ؛حقوؽ ونقمياجوىري لإنشاء ال
 .القانوف الجزائري، مشيرًا إلى دورىا في حماية المتعاقديف وتحقيؽ استقرار المعاملات

 "الدراسة الثانية: "تطور الشكمية في العقود

أما الدراسة الثانية فيي أطروحة دكتوراه لمباحثة فػراح ربيعػة، والتػي جػاءت بعنػواف: "تطػور    
تعػػد ىػػذه الأطروحػػة بمثابػػة تأصػػيؿ تػػاريخي  ، 2018الشػػكمية فػػي العقػػود" مػػف جامعػػة قالمػػة، 

وفمسػػفي لمفيػػوـ الشػػكمية، حيػػث تتبعػػت تطورىػػا مػػف القػػانوف الرومػػاني مػػرورا بمرحمػػة الرضػػائية 
ودتيػػا فػػي القػػوانيف الحديثػػة. وتبُػػرز الدراسػػة أف الشػػكمية لػػـ تعػػد مجػػرد قيػػد، بػػؿ وصػػولا إلػػى ع

 .أصبحت أداة لحماية الطرؼ الضعيؼ وتحقيؽ العدالة التعاقدية

 "الدراسة الثالثة: "سمطان الإرادة بين المفيوم التقميدي والمفيوم الحديث

فػػي مجمػػة الأسػػتاذ الباحػػث لمدارسػػات  تػػـ نشػػره، مقػػاؿ عممػػي لمباحػػث عبػػد الػػرزاؽ عواشػػرية    
ركػز ىػذا عمػى تحميػؿ تطػور مبػدأ سػمطاف ، 2016القانونية والسياسية بجامعة أـ البواقي سنة 

الإرادة، حيػػث يوضػػب كيػػؼ انتقػػؿ مػػف مفيومػػو التقميػػدي الػػذي كػػاف يمنحػػو سػػيادة مطمقػػة إلػػى 
 .مفيومو الحديث الذي أصبب مقيدًا بضرورات اجتماعية واقتصادية

ثراء الجانب النظري والتطبيقي ل    قد تـ الاستفادة مف ىذه الدراسات لتأكيد أىمية الموضوع وا 
لمبحث. حيث قػدمت دراسػة حسػيف بػف عطيػة الإطػار التطبيقػي الػذي يؤكػد أف تزايػد متطمبػات 

فػي حػيف قػدمت  .الشكمية في العقود الحيوية يُعد أحد أبرز تجميات تقمص مبدأ سػمطاف الإرادة
ح ربيعػػػة الإطػػػار النظػػػري والتػػػاريخي الػػػذي يػػػدعـ فرضػػػية أف الشػػػكمية أصػػػبحت أطروحػػػة فػػػرا

ضػػرورة حتميػػة تقُيػػد حريػػة الإرادة لمصػػمحة أكبػػر وأشػػمؿ، ممػػا يؤكػػد أف بحثنػػا يمػػ  فراغًػػا فػػي 
 يػاالاسػتفادة من اما دراسة الثالثػة تػـ ، تسميط الضوء عمى ىذه العلاقة المتبادلة بيف المفيوميف

 لبحثنػاواضػحة بػيف المفيػوميف، ممػا يعػزز الفرضػية الأساسػية  ري ومقارنةقدـ إطار نظت الأني
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بػػأف تقمػػص سػػمطاف الإرادة لػػيس مجػػرد نتيجػػة لمتطمبػػات شػػكمية، بػػؿ ىػػو ظػػاىرة أوسػػع تعكػػس 
 .التطور الفكري لمقانوف

 تقسيمات الدراسة

، وتيدؼ " الشكمية تطور ظؿ في الإرادة سمطاف مبدأ تقمص " :تحمؿ ىذه المذكرة عنواف    
وقد تـ تقسيـ  الخاصإلى دراسة ىذا الموضوع مف زاوية قانونية ضمف إطار القانوف 

 الموضوع الى فصميف عمى النحو التالي : 

  الفصؿ الأوؿ: التأصيؿ النظري لمبدأ سمطاف الإرادة 

 .الفصؿ الثاني: الشكمية القانونية ودورىا في تقميص مبدأ سمطاف الإرادة

 



 

 
 

 

 

 

 
 

 

 

 

 انفصم الاول
 رادة مبدأ سلطان الإلالتأصيل النظري 
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مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة حجػػػر الزاويػػػة فػػػي نظريػػػة الالتزامػػػات الكلاسػػػيكية، إذ يػػػرى أف  يعتبػػػر   
ينبثػػؽ عػػف ىػػذا  ،الإرادة الحػػرة ل طػػراؼ ىػػي المصػػدر الأسػػمى لمحقػػوؽ والالتزامػػات التعاقديػػة

، والتػػػػي تؤكػػػػد أف الاتفػػػػاؽ "العقػػػػد شػػػػريعة المتعاقػػػػديف"المبػػػػدأ قاعػػػػدة جوىريػػػػة تػػػػنص عمػػػػى أف 
نوف خػػػاص وممػػػزـ بػػػيف الأطػػػراؼ، لا يمكػػػف نقضػػػو أو تعديمػػػو إلا الصػػػحيب يصػػػبب بمثابػػػة قػػػا

وفػي ىػذا السػياؽ، كػاف دور القاضػي فػي الماضػي  .باتفاقيمػا أو بموجػب نػص قػانوني صػريب
يقتصػػػر عمػػػى تنفيػػػذ مػػػا اتفػػػؽ عميػػػو الطرفػػػاف دوف أي تػػػدخؿ، ممػػػا يعكػػػس ىيمنػػػة الإرادة كقػػػوة 

 .وحيدة لإيجاد الالتزاـ وتحديد مداه
ا الموضػػوع بشػػكؿ متعمػػؽ، سػػيتـ تقسػػيـ الفصػػؿ إلػػى مبحثػػيف رئيسػػييف. يتنػػاوؿ لتحميػػؿ ىػػذ    

المبحػػػث الأوؿ ماىيػػػة مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة، حيػػػث سػػػيتـ التطػػػرؽ إلػػػى مفيومػػػو، خصائصػػػو، 
وتطػػوره التػػاريخي، بالإضػػافة إلػػى أسسػػو الفمسػػفية والقانونيػػة. أمػػا المبحػػث الثػػاني، فيبحػػث فػػي 

لتقميديػػػة التػػػي تػػػرد عميػػػو، بمػػػا فػػػي ذلػػػؾ قيػػػود النظػػػاـ العػػػاـ نطػػػاؽ تطبيػػػؽ ىػػػذا المبػػػدأ والقيػػػود ا
 .والآداب العامة، والقواعد القانونية الآمرة، والعلاقة بيف الإرادة الظاىرة والباطنة
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 مبدأ سمطان الإرادة ماىيةالمبحث الاول : 
سػمطاف الإرادة يعػػد مػف أىػػـ المبػادئ التػػي يقػوـ عمييػػا النظػاـ القػػانوني للالتزامػات فػػي  مبػدأ   

رادتػو الحػرة.  العصر الحديث، فيو يُعد تتويجًا لمنظريػات الفمسػفية التػي تعمػي مػف شػأف الفػرد وا 
يرسخ ىذا المبدأ فكرة أف الإرادة ىي المصدر الوحيػد والأسػاس لكػؿ الالتزامػات التعاقديػة، وأف 

ادة الأطراؼ كافية وحدىا لإنشاء العقد. ونتيجة لذلؾ، أصبحت العلاقة التعاقديػة تبُنػى عمػى إر 
 .أساس أف "العقد شريعة المتعاقديف"، حيث لا يمكف نقضو أو تعديمو إلا باتفاؽ الطرفيف

لتحقيػػػؽ فيػػػـ شػػػامؿ لماىيػػػة ىػػػذا المبػػػدأ، سػػػيتـ تقسػػػيـ ىػػػذا المبحػػػث إلػػػى مطمبػػػيف. يتنػػػاوؿ     
وؿ مفيػوـ مبػدأ سػمطاف الإرادة، حيػث سػيتـ التطػرؽ إلػى تعريفػو وتطػوره التػاريخي. المطمب الأ

أمػػا المطمػػب الثػػاني، فيبحػػث فػػي الأسػػس الفمسػػفية والقانونيػػة التػػي يقػػوـ عمييػػا ىػػذا المبػػدأ، مػػف 
 .خلاؿ تحميؿ جذوره النظرية وتكريسو في التشريعات المدنية

 مبدأ سمطان الإرادة مفيومالمطمب الاول : 
يشػػكؿ مبػػدأ سػػمطاف الإرادة حجػػر الزاويػػة الػػذي قامػػت عميػػو النظريػػة التقميديػػة لمعقػػد، فيػػو      

يُمثػػػؿ جػػػوىر الحريػػػة التعاقديػػػة التػػػي تتُػػػيب ل فػػػراد إنشػػػاء الالتزامػػػات وتحديػػػد آثارىػػػا القانونيػػػة 
بمحػض إرادتيػـ الحػػرة. ىػذا المبػػدأ لػيس مجػرد قاعػػدة قانونيػة، بػػؿ ىػو فمسػفة عميقػػة تُعمػي مػػف 

يمػػة الإرادة الفرديػػة وتُضػػفي عمييػػا القػػوة المُمزمػػة فػػي نطػػاؽ العلاقػػات التعاقديػػة. لفيػػـ الأبعػػاد ق
الكاممة ليذا المبػدأ، سػنُركز فػي ىػذا المطمػب عمػى تعريػؼ مبػدأ سػمطاف الإرادة لتحديػد ماىيتػو 
 وخصائصو الجوىرية، ثـ سنتبع تطوره التاريخي لنُسمط الضوء عمى المراحؿ التي مر بيا ىذا

 .وىذا ما سنتطرؽ لو في الفروع الآتية ،المفيوـ وكيؼ ترسخ في الفكر القانوني
 مبدأ سمطان الارادة  تعريفالفرع الاول : 

مبدأ سمطاف الإرادة ىو المبدأ الذي يؤكد أف الإرادة الحرة ل فراد ىي المصدر الأساسػي 
عػػد ىػػذا المبػػدأ ترجمػػة فمسػػفية ي،والقػػوة الدافعػػة فػػي إنشػػاء العقػػود وتحديػػد جميػػع آثارىػػا القانونية
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وقانونيػػػػة لكػػػػوف العقػػػػد يبنػػػػى بالأسػػػػاس عمػػػػى توافػػػػؽ الإرادات الحػػػػرة لممتعاقػػػػديف، ممػػػػا يمنحيػػػػا 
 .1السمطاف الأكبر في خمؽ الالتزامات والحقوؽ التي تنظـ علاقاتيـ التعاقدية

دة لػػػلإرادة كامػػػؿ الحريػػػة فػػػي إنشػػػاء مػػػا تشػػػاء مػػػف العقػػػود، فيػػػي لا تتقيػػػد بػػػالأنواع المحػػػد
يتجػػاوز سػػمطاف  لمعقػػود التػػي نظميػػا المشػػرع فػػي القػػانوف المػػدني ثالمعروفػػة بػػػالعقود المسػػماةب

فػالإرادة ليسػت مقيػدة بالآثػار التػي يقررىػا  الإرادة مجرد إنشاء العقد ليشػمؿ كػذلؾ تحديػد آثػاره،
المشػػػػرع لعقػػػػد معػػػػيف، بػػػػؿ تمتمػػػػؾ السػػػػمطة لتضػػػػييؽ ىػػػػذه الآثػػػػار أو توسػػػػيعيا أو حتػػػػى حػػػػذفيا 

امؿ، وذلػؾ فػي إطػار الحػدود القانونيػة التػي لا تتعػارض مػع النظػاـ العػاـ والآداب. عػلاوة بالك
عمى ذلؾ، تتمتع الإرادة بالحرية في تعديؿ ىذه الآثار بعد قياميا، وكذلؾ في إنياء العقػد بعػد 

 .2إبرامو، ما لـ ينص القانوف أو الاتفاؽ عمى خلاؼ ذلؾ

 .قدية عمى أساسيف جوىرييف ىما: الحرية والمساواةإذاً، يقوـ مبدأ سمطاف الإرادة التعا

الحرية ىػػي ف،يقػػوـ مبػػدأ سػػمطاف الإرادة عمػػى أساسػػيف فمسػػفييف رئيسػػييف: الحريػػة والمسػػاواة
حريتيػػا ىػػي التػػي  جػػوىر النشػػاط التعاقػػدي، فػػ ذا كانػػت الإرادة ىػػي مظيػػر ىػػذا النشػػاط، فػػ ف

عبػػر الإرادة الحػػرة عػػف قػػدرتيا عمػػى تقػػدير مصػػمحتيا الذاتيػػة وتحقيقيػػا بشػػكؿ ت ،تضػػمف فعاليتػػو
كامؿ. وعندما تتوافؽ إرادتػاف حرتػاف، كػؿ منيمػا تسػعى لتحقيػؽ مصػمحتيا الخاصػة، فػ ف ىػذا 
التوافؽ يؤدي في النياية إلى تحقيؽ المصمحة العامة. ذلػؾ أف المصػمحة العامػة، مػف منظػور 

 .ع المصالب الفردية المتآلفةىذه النظرية، ليست سوى مجمو 

أمػػا الأسػػاس الثػػاني، فيػػو المسػػاواة، والتػػي لا يُقصػػد بيػػا المسػػاواة الماديػػة أو الاقتصػػادية 
 ،بػػؿ المقصػػود ىنػػا ىػػو المسػػاواة أمػػاـ القػػانوف؛ المطمقػػة، والتػػي يصػػعب تحقيقيػػا عمػػى الواقػػع

النيايػػػػة تحقيػػػػؽ فالمسػػػػاواة القانونيػػػػة، وليسػػػػت المسػػػػاواة الاقتصػػػػادية، ىػػػػي التػػػػي تضػػػػمف فػػػػي 
                                                           

حمد السنيوري، الوسيط في شرح القانوف المدني، نظرية الالتزاـ بوجو عاـ، مصادر الالتزاـ، دار النشر عبد الرزاؽ أ– 1
 . 141ـ، ص1952لمجامعات المصرية، القاىرة، 

 .25ـ، ص1984رمضاف محمد أبو السعود، مبادئ الالتزاـ في القانوف المصري والمبناني، الدار الجامعية، - 2
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لػػف  -التػػي تُشػػكؿ أسػػاس المصػػمحة العامػػة  -ذلػػؾ لأف المصػػمحة الخاصػػة  ،المصػػمحة العامػػة
تتحقػػػػؽ بفاعميػػػػة إلا إذا اعتبُػػػػر الأفػػػػراد متسػػػػاويف أمػػػػاـ القػػػػانوف فػػػػي جميػػػػع مظػػػػاىر أنشػػػػطتيـ 

 .1وتصرفاتيـ

 :يترتب عمى الأخذ بمبدأ سمطاف الإرادة عمى إطلاقو النتائا الآتيةو 

لمفرد مطمؽ الحرية فػي إبػراـ أي عقػد يشػاء، ولػو أيضًػا الحػؽ فػي  :التعاقد وعدم التعاقدحرية  .1
 ؛الامتناع عف إبراـ أي عقد، فلا يجوز تقييد حريتو مف ىذه الناحية

يتمتع الفرد بالحرية الكاممة في تحديػد الالتزامػات العقديػة ومكػاف  :حرية تحديد مضمون العقد .2
يجػار عمػى سػبيؿ المثػاؿ، تممػؾ إرادة الأطػراؼ الحريػة فػي تحديػد تنفيذىا ومداىا. ففي عقػد الإ

 ؛مدة العقد وكذلؾ قيمة الأجرة التي يمتزـ بيا المستأجر، وينطبؽ ىذا المبدأ عمى سائر العقود

نياء العقد .3 للإرادة الحؽ في إنيػاء العقػد بالاتفػاؽ بػيف الطػرفيف، أو فػي تعػديؿ  :حرية تعديل وا 
 2؛بنوده بعد إبرامو

ف موضوع البحث يقتضي البػت فػي أمػر ىػاـ، وىػو تمييػز مبػدأ سػمطاف الإرادة عػف مبػدأ إ    
 .الرضائية

لقػػد أوضػػحنا أف مقتضػػى مبػػدأ سػػمطاف الإرادة، فػػي إطػػار القػػانوف المػػدني، ىػػو أف إرادة      
الإنسػػػاف تشػػػرع بػػػذاتيا ولػػػذاتيا، وتنشػػػا بػػػذاتيا ولػػػذاتيا التزاميػػػا. فػػػ ذا التػػػزـ شػػػخص بتصػػػرؼ 

 .خاصة العقدب، ف نما يمتزـ لأنو أراد، وبالقدر الذي أرادقانوني ثوب

إذا كػػاف ىػػذا ىػػو جػػوىر مبػػدأ سػػمطاف الإرادة، فيػػؿ يتطػػابؽ مضػػموف ىػػذا المبػػدأ مػػع مبػػدأ     
الرجػوع لابػد ا الخاص؟ للإجابة عف ىذا التساؤؿ الرضائية؟ أـ أف لكؿ مف المبدأيف استقلاليم

 :يلاحظ الإشارة إلى المسائؿ الآتيةإلى العديد مف مصادر الفقو القانوني، 
                                                           

 .66ـ، ص1943الالتزامات، الكتاب الأوؿ، في نظرية العقد، مطبعة نوري، القاىرة،  حممي بيجت بدوي، أصوؿ-1
 .67المرجع نفسو ، ص 2-
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ثالتػػػي سنتفصػػػؿ فييػػػا فػػػي الفػػػرع  تنػػػاوؿ موضػػػوع مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة عبػػػر المراحػػػؿ التاريخيػػػة
وخاصػػة فػػي القػػانوف الرومػػاني عػػف طريػػؽ إيضػػاح التقيػػد بالمراسػػيـ الشػػكمية فػػي إبػػراـ  المػػواليب

مػػى عػػدـ التقيػػد بػػالإجراءات العقػػد، وكػػذلؾ الحػػاؿ فػػي الفقػػو الإسػػلامي الػػذي يػػتـ فيػػو التركيػػز ع
 .1الشكمية في إبراـ العقد

تنػػاوؿ موضػػوع مبػػدأ سػػمطاف الإرادة عػػف طريػػؽ تقسػػيمو إلػػى قسػػميف: الأوؿ ويطمقػػوف عميػػو   
مبػػدأ سػػمطاف الإرادة مػػف حيػػث الشػػكؿ، والثػػاني ويطمقػػوف عميػػو مبػػدأ سػػمطاف الإرادة مػػف حيػػث 

ايػػة الإرادة فػػي إنشػػاء التصػػرؼ ويركػػزوف فػػي شػػرح مضػػموف القسػػـ الأوؿ عمػػى كف ،الموضػػوع
فكؿ مػا يطمػب ىػو أف يصػدر  .فف تصاغ في قالب معيوتوليد الالتزامات وذلؾ دوف حاجة لأ

التعبير عف الإرادة، ولا عبرة بعد ذلؾ بالصورة التي يصدر فييا ثبػالمفظ أو الكتابػة أو الإشػارة 
 ، 2وغيرىاب

 أف تعنػػػي فالرضػػػائية الإرادة، سػػػمطاف مبػػػدأ مػػػف جػػػزء ىػػػو الرضػػػائية مبػػػدأ إف القػػػوؿ يمكػػػفىنػػػا 
 الإرادة ىػذه أف عمى ليؤكد ذلؾ يتجاوز الإرادة سمطاف بينما العقد، لإنشاء تكفي وحدىا الإرادة
 .وشروطو العقد محتوى تحدد مف أيضًا ىي الحرة

ىػذا المبػدأ  بعد بياف ىاتيف النقطتيف، سننتقؿ إلى إيراد معنى مبدأ الرضػائية،يتمخص
ولا يكتمؿ المعنى الحقيقػي لممبػدأ .في أف العقد ينعقد بمجرد توافؽ إرادتيف عمى إنشاء التزامات

إلا إذا فُسّػػر عمػػى أف ىػػذا التوافػػؽ فػػي الإرادتػػيف لػػيس فقػػط لازمًػػا، بػػؿ كافيًػػا لانعقػػاد العقػػد دوف 
 .3الحاجة لأي شكمية إضافية

                                                           
 .40ـ، ص1991، 1، مصادر الالتزاـ، ط1منذر الفضؿ، النظرية العامة للالتزامات في القانوف المدني، ج-1
، التراضي، القاىرة، 1في قوانيف البلاد العربيب، جعبد المنعـ فرج الصدة، محاضرات في القانوف المدني ثنظرية العقد -2

 . 9ـ، ص1958
 .61القاضي حممي بيجت بدوي، المرجع السابؽ، ص -3
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أ الرضػػػائية لا يتطمػػػب أوضػػػاعًا خاصػػػة إف كفايػػة ىػػػذا التوافػػػؽ ىػػػو مػػػا جعػػػؿ أسػػاس مبػػػد
لانعقػػاد العقػػد، وبػػذلؾ أصػػبحت العبػػرة بالعقػػد ىػػي بػػ رادة الطػػرفيف، بغػػض النظػػر عػػف طريقػػة 

 1 .التعبير عنيا

جانب مف الفقػو وجػوب التمييػز مػا بػيف مبػدأ سػمطاف الإرادة ومبػدأ الرضػائية. حيػث  رأى
يتعمػػؽ مبػػدأ سػػمطاف الإرادة بقػػدرة الإرادة عمػػى اختيػػار التعاقػػد أو عػػدـ التعاقػػد، لا بمجػػرد كفايػػة 

 .2"فالرضائية ىي كفاية الإرادة لإنشاء التصرؼ" الإرادة كما في مبدأ الرضائية

المبػػدأ الأوؿ إلػػى إطػػلاؽ سػػراح الإرادة وفػػؾ قيودىػػا، أمػػا المبػػدأ  خػػر، يػػؤديآأو بتعبيػػر 
فتقػػدير مسػػألة  ،التػػي تتسػػع لتمػػؾ الإرادة الطميقػػةالثػػاني فيػػو يػػؤدي إلػػى إظيػػار جوانػػب النشػػاط 

حرية الشخص بالدخوؿ في تعاقدات مع أشػخاص آخػريف أو تقييػده بعػدـ السػماح لػو بالػدخوؿ 
 مف سمطاف في المجاؿ العقدي. في ىذه التعاقدات يتحدد بما للإرادة

بعد أف يُعبػر الشػخص عػف رغبتػو بالتعاقػد، يػأتي دور مبػدأ الرضػائية ليحػدد مػدى كفايػة 
ىػػذا التعبيػػر فػػي إبػػراـ العقػػد. يسػػتند ىػػذا التحديػػد إلػػى أحكػػاـ القػػانوف فػػي تصػػنيؼ العقػػود إلػػى 

 .عقود رضائية، أو شكمية، أو عينية

التمييػػز بػػيف مبػػدأ سػػمطاف الإرادة ومبػػدأ الرضػػائية، وخلاصػػة لمػػا سػػبؽ ذكػػره فػػي مجػػاؿ 
أمػا مبػدأ  .يمكف القوؿ إف مبدأ سمطاف الإرادة يُعتبر الأسػاس أو القاعػدة العامػة فػي التعاقػدات

فيُعتبػػػر الإطػػػار  –والػػػذي يحػػػدد مػػػدى كفايػػػة الاتفاقػػػات أو التوافػػػؽ بػػػيف الإرادتػػػيف -الرضػػػائية 
اد العقػػد،فمو افترضػػنا أف القػػانوف اشػػترط الشػػكمية فػػي القػػانوني الػػذي يحػػدد كيفيػػة أو كفايػػة انعقػػ

                                                           
 .65القاضي حممي بيجت بدوي، المرجع السابؽ، ص- 1
 .15عبد المنعـ فرج الصدة، المرجع السابؽ، ص- 2
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التػي تنػدرج ضػمف القيػود  1 إبراـ عقد معيف، ف ف ىذا الاشتراط يُعد إحدى الحالات الاسػتثنائية
 .المفروضة عمى الإرادة التعاقدية في مرحمة تكويف العقد

عقػػػدب فػػػي فمػػػدى اشػػػتراط الشػػػكمية فػػػي العقػػػود الشػػػكمية أو وجػػػوب التسػػػميـ ثتسػػػميـ محػػػؿ ال
العقود العينية ىي عبارة عف إلزاـ قانوني يحدده المشرع شعوراً منو بأف ذلؾ ىو مف متطمبات 

 .2التعاقد

 التعبير المجازي في وصؼ مبدأي سمطاف الإرادة والرضائية.و لمتوضيب سنستعير 

يرغػب شػخص مػا فػي  يمكف تشػبيو المبػدأيف وكأنيمػا مصػفاتاف لمتنقيػة القانونيػة. فعنػدما
فػ ذا كػاف  .إبراـ عقد معيف، يتوجػب عميػو أولًا مراعػاة القيػود التػي يفرضػيا مبػدأ سػمطاف الإرادة

 .العقد لا يخالؼ النظاـ العاـ والآداب، يكوف قد اجتاز "المصفاة الأولى" بنجاح

اقػد، بعد ذلؾ، يتعيف عميو مراعاة القيػود الشػكمية التػي قػد يفرضػيا القػانوف عمػى ىػذا التع
كاشتراط شػكمية معينػة أو تسػميـ محػؿ العقػد ثفػي العقػود العينيػةب. فػ ذا لػـ يشػترط القػانوف قيػدًا 
محػػددًا، واكتفػػى باعتبػػار العقػػد رضػػائيًا، يكػػوف المتعاقػػد قػػد اجتػػاز "المصػػفاة الثانيػػة". ومػػف ثػػـ، 

فػي إطػار يصبب قرار الدخوؿ فػي العمميػة التعاقديػة مسػألة شخصػية بالكامػؿ، يقػدرىا المتعاقػد 
ومف العقود الأخرى التػي يُمػزـ فييػا المشػرع طرفػي العقػد أو أحػدىما بمتطمبػات ،  حريتو التامة

 3.العقد المأذون"خاصة لمتعاقد ىو 

في ىذا النوع مف العقود، يترؾ المشرع لمسمطات المختصػة ميمػة إجػازة العقػد أو منعػو. 
ذف ىػػػذه الجيػػػات التػػػي يحػػػددىا لا يكتسػػػب العقػػػد أي قيمػػػة قانونيػػػة إلا بعػػػد الحصػػػوؿ عمػػػى إ

                                                           
 . 41ـ، ص1963القاىرة، أحمد حشمت أبو ستيت، مصادر الالتزاـ، دار الفكر العربي،  –1
 .36ـ، ص1976، مصادر الالتزاـ، دار الحرية لمطباعة، بغداد، 1حسف عمي الذنوف، النظرية العامة للالتزامات، ج -2
كمية القانوف والسياسة في ، ود الطحاف، العقد في ظؿ النظاـ الاشتراكي، رسالة ماجستيرو دا، عبد الرحمف عبد الرزاؽ-3

 .61صـ، 1981جامعة بغداد، 
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المشػػػرع مسػػػبقًا. بنػػػاءً عميػػػو، فػػػ ف العقػػػد لا ينشػػػأ مػػػف إرادة أطرافػػػو فحسػػػب، بػػػؿ مػػػف انضػػػماـ 
 .إراداتيـ إلى الرخصة الممنوحة مف قبؿ المشرع

وف العقػػػد عمػػػى حػػػد تعبيػػػر سػػػافاتيو، ىػػػو إرادة الأطػػػراؼ ممزوجػػػة برخصػػػة أي أف مػػػا يكػػػ
. فتسػػػتطيع 1شػػػؾ أف يػػػدخؿ فػػػي العقػػػد كمتعاقػػػد ثالػػػثالمشػػػرع، وبعبػػػارة أخػػػرى، أف المشػػػرع يو 

السمطة المختصة، عف طريؽ تخويميا منب الأذف، أف تمنع إنشاء العقد، أو عمى الأقؿ تؤجػؿ 
 إبرامو إلى وقت أخر.

 ور التاريخي لمبدأ سمطان الإرادةالفرع الثاني : التط
لكف ىػذا المفيػوـ تطػور  ،في الجماعات البدائية، كانت القوة ىي المصدر الأساسي لمحؽ    

اسػتمر أثػر ىػذه الػنظـ فػي القػانوف  ؛صبب الطقوس ىي التي تمنب الحقوؽتفي النظـ القديمة ل
الرومػػاني، حيػػث لػػـ يكػػف مجػػرد توافػػؽ الإرادتػػيف كافيًػػا فػػي حػػد ذاتػػو لإنشػػاء علاقػػة ممزمػػة بػػيف 

ع معينػػػة مػػػف فقػػػد كانػػػت العقػػػود فػػػي بػػػداياتيا تتسػػػـ بالشػػػكمية، محاطػػػة بأوضػػػا ،طرفػػػي الالتػػػزاـ
شارات، وألفاظ منطوقة، وكتابة، وكانت ىذه الشكميات شرطًا لازمًا لانعقاد العقد  .حركات، وا 

ومع ذلؾ، وبتأثير مف تطور الحضارة الرومانيػة ومقتضػيات الحيػاة، والحاجػة المتزايػدة لسػرعة 
  2وكثرة التبادؿ في المعاملات، شيد القانوف الروماني تحولًا تدريجيًا.

تجمػػى ىػػذا ، و قػػد نػػتا عػػف ذلػػؾ انتصػػار مبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػي دائػػرة العقػػود الرضػػائية     
ىػذه  .البيع، والإيجار، والشركة، والوكالػة :الانتصار بشكؿ خاص في أربعة عقود رئيسية ىي

العقػػػػػود أصػػػػػبحت تنعقػػػػػد بمجػػػػػرد توافػػػػػؽ الإرادتػػػػػيف عمييػػػػػا، دوف الحاجػػػػػة لأي شػػػػػكمية أخػػػػػرى. 
عمػػػى أف ىػػذا التطػػػور ظػػؿ يُعتبػػػر اسػػتثناءً مػػػف القاعػػدة العامػػػة فػػي القػػػانوف لكف،يجػػب التأكيػػد 

                                                           
 .18ـ، ص1953، مصادر الالتزاـ، مطبعة نيضة مصر، القاىرة، 1عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزاـ، ج -1
2  
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الرومػػاني، والتػػي كانػػت تػػنص عمػػى أف العقػػد إنمػػا يسػػتمد قوتػػو الممزمػػة مػػف الشػػكؿ الػػذي يُفػػرغ 
 1.فيو
خلاؿ العصور الوسطى، بدأ مبدأ سمطاف الإرادة يزداد قوة بشكؿ تدريجي، متػأثرًا بالمبػادئ    

مف أبرز المبادئ التي نادى بيػا القػانوف الكنسػي كػاف وجػوب احتػراـ  .الكنسي الدينية والقانوف
كاف لمبادئ القانوف الكنسي آثار ىامة في تطوير نظرية العقد، إذ أدخمت فكرة العدالة  .العيد

إلػػػى الالتزامػػػات التعاقديػػػة، بالإضػػػافة إلػػػى أنيػػػا سػػػاىمت فػػػي ىػػػدـ قاعػػػدة الشػػػكمية، ممػػػا ميػػػد 
 .بدأ الرضائية في العقودالطريؽ لموصوؿ إلى م

عػػػػلاوة عمػػػػى ذلػػػػؾ، أدت الرغبػػػػة فػػػػي تشػػػػجيع التجػػػػارة والصػػػػناعة فػػػػي ظػػػػؿ انتشػػػػار النظػػػػاـ   
الاقتصػػادي الرأسػػمالي إلػػى ترسػػيخ ىػػذا المبػػدأ. فانتشػػار التجػػارة وازديػػاد حركػػة التعامػػؿ اقتضػػيا 

اقتصػادية، التخمص مف القيود والأوضاع التي تعرقؿ سرعة التداوؿ. كمػا أف انتشػار نظريػات 
 2.وفمسفية، وسياسية، جميعيا مشبعة بروح الفردية، ساعد بشكؿ كبير عمى ترسيخ ىذا المبدأ

فقػػد اسػػتبدؿ فقيػػاء القػػرف الثػػامف عشػػر وفلاسػػفتو بالأسػػاس الػػديني لمبػػدأ سػػمطاف الإرادة  
أساسػػاً جديػػداً ينػػادي بالمػػذىب الفػػردي الػػذي نػػادى بالحريػػة الفرديػػة، ومػػا المجتمػػع والقػػانوف إلا 
وسػػػػيمة وجػػػػدت لحمايتػػػػو، كمػػػػا نػػػػادى الفزيوقراطيػػػػوف بالحريػػػػة الاقتصػػػػادية، لأنػػػػو خيػػػػر وسػػػػيمة 

 الاقتصادي عف طريؽ ترؾ الناس يزاولوف نشاطيـ بشكؿ حر دوف أية قيود. لموصوؿ لمرخاء
بحسػػػب –ففػػػي ظػػػؿ المفيػػػوـ التقميػػػدي لمبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة يصػػػبب مػػػف غيػػػر الممكػػػف  
تػػدخؿ أي شػػخص مػػف غيػػر المتعاقػػديف لتعػػديؿ مضػػموف العقػػد. ذلػػؾ أف تحديػػد ىػػذا  -الأصػػؿ

 المضموف رىف ب رادة المتعاقديف.

                                                           
ـ، 2001بغداد،  مجمي ألسعيدي، دور الإرادة في تحوؿ العقد، مجمة دراسات قانونية، العدد الثاني، ،سياـ عبد الرزاؽ- 1
 . 87ص
-1990 القاىرة ، العربية، النيضة دار العقد، شروط عمى المتعاقديف بيف التكافؤ عدـ أثر الباسط، عبد حسف جميعي - 2

 .73،ص1991
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أنصػػار المبػػدأ الفػػردي فػػي تأييػػدىـ لحريػػة الإرادة وسػػمطانيا، فػػالإرادة  وعميػػو فقػػد غػػالى 
الحرة عندىـ تتمتع بسمطاف مطمؽ في تحديػد الآثػار التػي تراىػا مناسػبة، بالإضػافة إلػى كونيػا 

وتجػػػاوزوا حػػػدود المعقػػػوؿ عنػػػدما حػػػاولوا إقامػػػة كػػػؿ أحكػػػاـ القػػػانوف عمػػػى  ،مصػػػدر الالتزامػػػات
مقصػػػوراً عنػػػدىـ عمػػػى توليػػػد الالتزامػػػات وحػػػدىا بػػػؿ يولػػػد عمػػػى الإرادة، فسػػػمطاف الإرادة لػػػيس 

 .الحقوؽ الأخرى
باعتبػػاره أحػػد الأسػػس  ،ىكػػذا تتػػوج مبػػدأ سػػمطاف الإرادة بتسػػجيمو فػػي مجموعػػة نػػابميوف 

تقػوؿ "الاتفاقػات المبرمػة  3311الكبرى التي تقػوـ عمييػا ىػذه المجموعػة، حيػث جػاءت المػادة 
وكػػاف طبيعيػػاً أف يجػػد ىػػذا المبػػدأ  ،بطريقػػة صػػحيحة تقػػوـ مقػػاـ القػػانوف بالنسػػبة إلػػى عاقػػدييا" 

 1. صدى قوياً في التشريعات المدنية الحديثة
 المطمب الثاني : الأسس الفمسفية و القانونية لمبدأ سطان الارادة 

 الإرادة شػأف مػف يرفع الذي المحور كونو العقد، نظرية في بقوة الإرادة سمطاف مبدأ يرتكز    
 إنػو قػانوني؛ نػص مجػرد كونػو يتجػاوز المبػدأ ىػذا، للالتػزاـ الأساسػي المنبػع لتكػوف لمفرد الحرة

 مسػار ورسػـ التصػرؼ عمػى وقدرتػو الإنسػاف بحريػة يػؤمف عميػؽ وفمسػفي فكػري لتيار انعكاس
 أساسػػيًا وشػػرطًا البشػػري الوجػػود جػػوىرتعتبػػر  الحػػرة الإرادة فمسػػفي منظػػور مػػفف ،بنفسػػو حياتػػو

 العقػود عمى تُضفي التي الركيزة القانونية الناحية مف الإرادة ىذه تُشكؿ بينما الفرد، لاستقلالية
 مػػا وىػػو قوتػػو، المبػػدأ ىػػذا يعطػػي مػػا ىػػو والقػػانوف الفمسػػفة بػػيف التمػػاىي ىػػذا. الممزمػػة قوتيػػا

 التالية: الفروع في بالتفصيؿ سنتناولو
 الأسس الفمسفية لمبدأ سطان الارادةالفرع الاول :  

الإرادة عمػػػػى فكػػػػرتيف جػػػػوىريتيف: أولاىمػػػػا تتعمػػػػؽ  يقػػػػوـ الأسػػػػاس الفمسػػػػفي لمبػػػػدأ سػػػػمطاف     
 .بػالحرية الطبيعية للإنساف، وثانيتيما مرتبطة بػالعقد الاجتماعي

 

                                                           
 .222-221محمد أبو زىرة، الممكية ونظرية العقد، دار الفكر العربي، القاىرة، بدوف سنة ، ص - 1
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 مبدأ سمطان الإرادة والحرية الطبيعية للإنسانالبند الأول : 
يػػػرى أنصػػػار المػػػذىب الفػػػردي أف الإرادة ىػػػي الأسػػػاس الػػػذي يقػػػوـ عميػػػو كػػػؿ مػػػف القػػػانوف    

ىػذا التصػور مػف كػوف الفػرد ىػو المحػور الػذي ترتكػز عميػو المنظومػة القانونيػة؛ ينبػع  .والعقػد
فباعتبار أف إرادتو حرة ومستقمة، ف نيا وحدىا كفيمة ب نشاء العقػود ومػا يترتػب عمييػا مػف آثػار 

فمبػػدأ سػػمطاف الإرادة مػػف الناحيػػة الفمسػػفية يبنػػى عمػػى اعتقػػاد راسػػخ يتمثػػؿ فػػي ، قانونيػػة ممزمػػة
عية للإنساف. ترتبط القاعػدة القانونيػة ارتباطًػا وثيقًػا بالفمسػفة السػائدة فػي القػرف وجود حرية طبي

الثػػػامف عشػػػر، والتػػػي مفادىػػػا تأكيػػػد مػػػا ل فػػػراد مػػػف حقػػػوؽ فػػػي مواجيػػػة الدولػػػة. يجػػػب عمػػػى 
 1.المجتمع أف يقر بيذه الحقوؽ ويكرس للإنساف الحرية التي تخصو بصفة طبيعية

مػػف الحريػػة الطبيعيػػة للإنسػػاف أف الفػػرد لا ينبغػػي أف يخضػػع إلا للالتزامػػات  يسػػتخمص       
كؿ ما يرتضيو مف التزامات يُفرض عميو، إلا إذا قيد حريتو عف طريؽ العقػود  ،التي ارتضاىا

  .التي يبرميا. أي، بمفيوـ المخالفة، لا توجد حرية حقيقية ما لـ تتضمف سمطة ذاتية
 سمطان الإرادة والعقد الاجتماعيمبدأ البند الثاني : 

 يقػػوـ كلاىمػػا لأف الإرادة، سػػمطاف لمبػػدأ قويًػػا فمسػػفيًا سػػندًا الاجتمػػاعي العقػػد نظريػػة عتبػػرت    
 ىػذه تبُنػى،للالتزاـ الوحيػد الشػرعي المصػدر ىػي لمفػرد الحرة الإرادة أف وىي أساسية فكرة عمى

 حريػػاتيـ بعػػض عػػف التخمػػي عمػػى إرادتيػػـ، بمحػػض وافقػػوا، قػػد الأفػػراد أف فكػػرة عمػػى النظريػػة
 لمدولػػػة عطػػػيي مػػا ىػػػو الافتراضػػػي الاتفػػاؽ وىػػػذا مػػػنظـ، مجتمػػع فػػػي العػػػيش أجػػؿ مػػػف الفرديػػة
 انعكػاس ىػو"المتعاقػديف شػريعة العقػد" بػأف القائؿ القانوني المبدأ ف فوعميو  ،شرعيتيا وقوانينيا
 ضػػمنيًا عمييػػا" وافقػػوا" لأنيػػـ المجتمػػع بقػػوانيف الأفػػراد يمتػػزـ كمػػا فتمامًػػا. المنطػػؽ ليػػذا مباشػػر
 2.الحرة إرادتيـ مف نابعة لأنيا يبرمونيا التي بالعقود يمتزموف ف نيـ الاجتماعي، العقد عبر

                                                           
، 02، العػػػدد،19مدلمجا ،وسمطة القاضياحتراـ التوقعات بيف مبدأ سمطاف الإرادة وقوة القانوف  ، الديف عماد بركات - 1

 .67ص ،  2024جامعة الشاذلي بف جديد ، الطارؼ ، 
 .69المرجع نفسو ، ص- 2
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 ف نيػا الدولػة، لػدور عقمػي تبريػر مجػرد أو تاريخية حقيقة الاجتماعي العقد نظرية كانت وسواء
 كػػاف سػػواء للالتػػزاـ، والوحيػػد الأساسػػي المصػػدر ىػػي الحػػرة الإرادة أف فكػػرة تعػػزز جوىرىػػا فػػي
ترى ىذه النظريػة أف الإنسػاف ،  الخاصة التعاقدية علاقاتو في أو بالدولة الفرد علاقة في ذلؾ

الحػرة، ولا يمكػف تصػور غيػر  يقبؿ في المجتمع بما يُفػرض عميػو مػف حقػوؽ والتزامػات ب رادتػو
المجتمػػع تفػػرض عمػػييـ التنػػازؿ عػػف داـ الأفػػراد يتمتعػػوف بالحريػػة، فػػ ف الحيػػاة فػػي مػػا، فذلػػؾ 

ىذا التنازؿ ذاتو لا يمكف إدراكو إلا إذا تػـ قبولػو بحريػة ضػمف الحػدود  ،بعض مف ىذه الحرية
يُفتػرض عنػد إبػراـ العقػد الاجتمػاعي أف يكػوف  ؛لػذلؾ ،والشروط التػي يقررىػا العقػد الاجتمػاعي

تػوازف والضػغوطات التػي قػد كؿ فرد قد وافػؽ ضػمنًا عمػى قػوانيف المجتمػع، وعمػى اخػتلالات ال
 1.تنتا مف أعماؿ ىذه القوانيف

 الأسس القانونية لمبدأ سطان الارادةالفرع الثاني :  
نظػػػػرًا لكػػػػوف العقػػػػد يُعػػػػد أبػػػػرز مصػػػػدر مػػػػف مصػػػػادر الالتزامػػػػات فػػػػي العلاقػػػػات التعاقديػػػػة     

مػػا سػػنبينو بنػػوع مػػف  ىػػذا،والقانونيػػة، فقػػد أولتػػو أغمػػب التشػػريعات القديمػػة والحديثػػة عنايػػة فائقة
 :التفصيؿ فيما يمي

 :القانون القديمالبند الأول : 
يختمػػؼ الأسػػاس الػػذي ارتكػػز عميػػو مبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػي القػػانوف القػػديـ وفقًػػا لتطػػور       

 .العلاقات القانونية بيف الشعوب
 :أ/ القانون الروماني

يعرؼ القانوف الروماني مبدأ سمطاف الإرادة بشكؿ كامػؿ فػي أي عصػر مػف عصػوره.  لـ     
ذلػػػؾ أف العقػػػود فيػػػو كانػػػت تسػػػيطر عمييػػػا الشػػػكمية، حيػػػث كانػػػت تتطمػػػب أوضػػػاعًا معينػػػة مػػػف 

شارات، وألفاظ منطوقة، بالإضافة إلى الكتابة في بعض الأحياف  .حركات، وا 

                                                           
، 2007نبيؿ إبراىيـ سعد، النظرية العامة للالتزاـ، الجزء الأوؿ: مصادر الالتزاـ، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، -1

 .35ص. 
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التصػػرؼ القػػانوني، بػػؿ كانػػت عػػاجزة عػػف تحديػػد فمػػـ تكػػف الإرادة وحػػدىا كافيػػة لإنشػػاء      
شروط التصرؼ وآثاره. كاف القانوف يتولى تحديد الشكؿ الذي ينشػأ بػو التصػرؼ والآثػار التػي 

، *صرؼ بالسابقة والميزافت:ومف أىـ التصرفات الشكمية التي عرفيا القانوف الروماني ،يرتبيا
 1.والاشتراط الشفيي  بالصوريةالذي يُعد مف أىـ تطبيقاتو الدعوى ثوالإشياد 

فمجرد توافػػؽ ،إضػافة إلػى ذلػؾ، كػاف العقػد يسػتمد صػحتو مػف شػكمو ولػيس مػف مضػمونو     
الإرادتػػيف لػػـ يكػػف يؤسػػس عقػػدًا ولا يولػػد التزامًػػا. كػػاف المػػديف يمتػػزـ بمجػػرد اسػػتيفاء الشػػكميات 

ذا تػوفرت ىػذه الشػكميات، كػاف العقػد يُ  ،المرسومة والمقررة قانونًا عػد صػحيحًا حتػى ولػو كػاف وا 
السػػبب الحقيقػػي الػػذي أُنشػػا مػػف أجمػػو الالتػػزاـ غيػػر موجػػود أو غيػػر مشػػروع، أو كانػػت الإرادة 

 .3"الاتفاؽ المجرد لا يولد دعوى"ة: مى ذلؾ القاعدة الرومانية القائموالدليؿ ع 2،معيبة 
غير أنو سرعاف ما تطور المجتمػع الرومػاني بسػبب تغيػر الظػروؼ الاقتصػادية والاجتماعيػة، 

ىذا أدى إلى التمييػز بػيف الشػكؿ والإرادة فػي العقػد  4،وكذلؾ اتصالو بشعوب وثقافات أجنبية 
عػػف طريػػؽ مػػنب الإرادة قسػػطًا مػػف الأثػػر القػػانوني. فظيػػر إلػػى جانػػب العقػػود الشػػكمية كػػؿ مػػف 

وىذا ما يفسر انتصار مبدأ سمطاف الإرادة فػي  .العقود العينية والرضائية والعقود غير المسماة

                                                           

كاف ىذا  .Mancipatioبأنو إجراء قانوني شكمي قديـ في القانوف الروماني، يُسمى  "تصرؼ بالسابقة والميزاف"يعرؼ  -*
، مثؿ الأراضي والعبيد وحيوانات الجر. كاف المبدأ (res mancipi) الإجراء يُستخدـ لنقؿ ممكية بعض أنواع الأمواؿ اليامة

 ،أنظر:ف تتـ عبر احتفالية دقيقة ومحددةالأساسي ليذا التصرؼ ىو أف الممكية لا تنتقؿ بمجرد التراضي، بؿ يجب أ

https://www.mancipatio.net/  23:49،عمى الساعة 2025-08-25اطمع عميو بتاريخ. 
لنيؿ شيادة  خميفاتي عبد الرحمف، مدى اعتداد القانوف الجزائري بمبدأ سمطاف الإرادة في إنشاء العقد وتنفيذه، مذكرة -1

 .40، ص 1987الماجستير، جامعة الجزائر، 
، 1974عبد المنعـ فرج الصدة، نظرية العقد في قوانيف البلاد العربية، دار النيضة العربية، لمطباعة والنشر، بيروت،  -2

 .42ص. 
 .43خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ ، ص  -3
، 1964حسف أبو طالب، أبحاث في مبدأ سمطاف الإرادة في القانوف الروماني، دار النيضة العربية، لبناف،  صوفي -4

 .6ص. 

https://www.mancipatio.net/


 الإرادة سمطان لمبدأ النظري التأصيل                        الفصل الأول                
 

24 
 

عػػػػض العقػػػػود الأخػػػػرى التػػػػي تُسػػػػمى "عقػػػػود مجػػػػاؿ العقػػػػود الرضػػػػائية، وبعػػػػدىا انتصػػػػر فػػػػي ب
 1.الشرعية"

مػػا تجػػدر الإشػػارة إليػػو أخيػػرًا، أف القػػانوف الرومػػاني بػػالرغـ مػػف أنػػو قػػد اعتػػرؼ فػػي أواخػػر      
عيده ببعض التصرفات الرضائية، إلا أنيا بقيت تُعد استثناءً عف الأصػؿ العػاـ الػذي تسػيطر 

 .عميو الشكمية
 :ب/ القانون الكنسي

ؼ تسػػػػتقؿ الإرادة فػػػػي تكػػػػويف العقػػػػد إلا تػػػػدريجيًا بسػػػػبب اسػػػػتمرار الشػػػػكمية فػػػػي مختمػػػػلػػػػـ      
ىذا الأمػر إلػى نيايػة القػرف الثػامف عشػر، حيػث ظيػر القػانوف  أوضاعيا السالفة الذكر، وامتد

ىػػذا القػػانوف وسػػع مػػف نطػػاؽ الرضػػائية وميػػد ليػػا لتصػػبب المبػػدأ الػػذي يحكػػـ العقػػود، ،الكنسػػي 
 2.بالمبادئ الدينية وذلؾ تماشيًا وتأثرًا

لقد استقر الوضع عمى أف كؿ اتفاؽ يكوف ممزمًا حتى ولو تجرد مف الشكمية؛ أي لـ     
إف الأبقار " :ويُفرغ في شكؿ رسمي معيف. ومف ثـ، فقد عبر أحد الفقياء عف ىذا المبدأ بقول

ضافة إلى ىذا، يجب " ، و دوف بألسنتيـقيّ ؿ يقيَّد مف قرونيا، والرجاتُ  احتراـ الوعد والتعيد، ا 
لا أمكف إكراه المتعيد المقصر عمى تنفيذ تعيده عف طريؽ إقامة الدعوى عميو أماـ  وا 

 3.المحاكـ الكنسية، باعتبار أف مثؿ ىذا الإخلاؿ يشكؿ خطيئة دينية
 :القانون الحديثالبند الثاني : 

مع تطور الحضارة الرومانية وتأثير قانوف الكنيسة، وسيادة أفكار المذىب الفردي، إلى     
جانب مبادئ الشريعة الإسلامية التي سبقت القوانيف الحديثة ب رسائيا قواعد عامة في 

                                                           
، جامعة الحقوؽ علاؽ عبد القادر، أساس القوة الممزمة لمعقد وحدودىا، مذكرة ماجستير في القانوف الخاص، كمية  -1

 .32-31، ص.ص. 2008 الجزائر،تممساف،
 .45د الرحمف، المرجع السابؽ ، ص خميفاتي عب -2
، 2012جميؿ محمد بني يونس، مفيوـ الإرادة ودورىا في القانوف الخاص، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، الأردف،  -3

 .157ص. 
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المعاملات والتوفيؽ بيف الشكمية والرضائية حسب طبيعة العلاقة العقدية، بدأت التشريعات 
قرارىا وفؽ خصوصية كؿ مجتمعالحديثة تكرس ى  .ذه المبادئ وا 

وكرستو في أنظمتيا  سمطان الإرادةوفيما يمي، سنذكر بعض القوانيف التي تأثرت بمبدأ     
 :القانونية

فكرة الحرية  متبنيًا 18041جاء القانوف المدني الفرنسي لعاـ  :في القانون الفرنسي أ/
يتضب ىذا  .التعاقدية ومدافعًا عنيا، وذىب إلى أف الإرادة ىي مصدر الحقوؽ والالتزامات

 .ب مف القانوف المدني الفرنسي1134في نص المادة ث
المادة  مبدأ الحرية التعاقدية فيتبنى القانوف المدني الجزائري  :في القانون الجزائري ب/

مف  106، حيث تنص المادة 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75مف الأمر رقـ  106
 2."...العقد شريعة المتعاقدينالقانوف المدني عمى أف: "

 التقميدية الواردة عميو :  المبحث الثاني : نطاق تطبيق مبدأ سمطان الإرادة و القيود
مبػدأ سػمطاف الإرادة مػف الركػائز الجوىريػة التػي قامػت عمييػا نظريػة العقػد فػي الفقػو  يعتبر    

القػػػانوني الحػػػديث، مؤكػػػداً عمػػػى أف الإرادة الحػػػرة ل فػػػراد ىػػػي المصػػػدر الأساسػػػي لالتزامػػػاتيـ 
ىذا المبدأ يُفترض أف يمنب الأطراؼ حرية واسعة في إنشاء العقود وتحديػد شػروطيا ،التعاقدية
ف كانػت أساسػية، لػـ تكػف يومًػا مطمقػة دوف قيػود. فمنػذ  ومع،وآثارىا ذلػؾ، فػ ف ىػذه الحريػة، وا 

نشػػأتو، كػػاف مبػػدأ سػػمطاف الإرادة محاطًػػا بجممػػة مػػف الضػػوابط والقيػػود التقميديػػة التػػي فرضػػتيا 
ضػػػرورة حمايػػػة النظػػػاـ العػػػاـ والآداب العامػػػة، وضػػػماف سػػػلامة الإرادة مػػػف العيػػػوب التػػػي قػػػد 

حث، سنتناوؿ نطاؽ تطبيؽ مبدأ سمطاف الإرادة لنفيـ مداه، ثـ نستعرض تُشوبيا. في ىذا المب

                                                           

، ىو قانوف مدني تـ (Code Napoléon) "، المعروؼ أيضًا بػ"قانوف نابميوف1804القانوف المدني الفرنسي لعاـ  -1
يعتبر ىذا القانوف مف أىـ الإنجازات التشريعية في العصر الحديث، نظرًا لمدور الذي لعبو  ،1804مارس  21اره في إصد

 .في توحيد القانوف المدني الفرنسي ووضع مبادئ جديدة أثرت عمى تشريعات العديد مف الدوؿ حوؿ العالـ
 ،1975سبتمبر  30المؤرخة في  78د ،ج،ر،عد1975_09_26المؤرخ في  58_75حررت في ظؿ الأمر رقـ  -2

 .18العدد رسمية الجريدة ال، 1988مايو  3المؤرخ في  14 – 88المتضمف القانوف المدني، المعدؿ والمتمـ بالقانوف رقـ 
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القيود التقميدية التي لطالما لازمتو، والتي تُشكؿ في مجموعيا حدودًا لا يجوز ل فراد تجاوزىػا 
 .في ممارستيـ لحريتيـ التعاقدية

 المطمب الأول : نطاق تطبيق مبدأ سمطان الإرادة
سػػمطاف الإرادة لا يطبػػؽ عمػػى إطلاقػػو فػػي كػػؿ مجػػالات القػػانوف، بػػؿ يختمػػؼ نطػػاؽ  مبػػدأ    

تطبيقػػػو بػػػاختلاؼ طبيعػػػة القواعػػػد القانونيػػػة والمصػػػالب التػػػي تحمييػػػا. يكػػػوف نطػػػاؽ ىػػػذا المبػػػدأ 
 .أوسع في فروع القانوف الخاص وأضيؽ في فروع القانوف العاـ

 :في مجال القانون الخاصالفرع الأول : 
مبدأ سمطاف الإرادة مجالو الأرحب والأكثر وضوحًا في القانوف الخػاص، الػذي يُعنػى  يجد    

يتجمػى  1بتنظيـ العلاقات بػيف الأفػراد عمػى قػدـ المسػاواة، بعيػدًا عػف سػمطة الدولػة أو سػيادتيا.
 :ما يمي ىذا المبدأ بشكؿ خاص في

 :أ. العقود والالتزامات 
مبػدأ سػمطاف الإرادة حجػر الزاويػة فػي نظريػة العقػد ضػمف القػانوف المػدني. فيػو يُمثػؿ  يُعد    

الركيزة التي تبُنػى عمييػا معظػـ الالتزامػات التعاقديػة. ىنػا، تُعتبػر إرادة الأطػراؼ ىػي المصػدر 
ىػػذا يعنػػي أف الأفػػراد أحػػرار  .الرئيسػي والأساسػػي لإنشػػاء الالتزامػػات وتحديػػد شػروطيا وآثارىػػا

 :في
 ليـ الحػؽ فػي إبػراـ أي نػوع مػف العقػود، سػواء كانػت منصوصًػا عمييػا صػراحة  :إنشاء العقود

فػػي القػػانوف ثعقػػود مسػػماةب أو لػػـ تكػػف ثعقػػود غيػػر مسػػماةب، طالمػػا لا تخػػالؼ النظػػاـ العػػػاـ 
 .والآداب

 يمكػنيـ صػياغة بنػود العقػد وشػروطو بحريػة تامػة، بمػا فػي ذلػؾ تحديػد  :تحديد مضمون العقد
 .لتزامات، مداىا، مكاف وزماف تنفيذىا، والآثار المترتبة عمى الإخلاؿ بياطبيعة الا

                                                           
 .48خميفاتي عبد الرحمف، المرجع السابؽ ، ص - 1
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 العقد بمجرد انعقاده الصحيب، يُصبب شػريعة لممتعاقػديف، أي يُعػد بمثابػة  :القوة الممزمة لمعقد
قػػانوف خػػاص بينيمػػا. لا يجػػوز لأي طػػرؼ أف ينقضػػو أو يعدلػػو ب رادتػػو المنفػػردة، بػػؿ يتطمػػب 

أو وجود نص قانوني صػريب يجيػز ذلػؾ. ىػذا يضػمف اسػتقرار المعػاملات ذلؾ اتفاؽ الطرفيف 
 1.ويُعزز الثقة في العلاقات التعاقدية

 :ب. القانون التجاري
تقتضػػػي طبيعػػػة  .يمعػػػب مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة دورًا حيويًػػػا ومحوريًػػػا فػػػي العقػػػود التجاريػػػة    

الإبػراـ والتنفيػذ، وىػو مػا يُعػززه ىػذا المعاملات التجارية غالبًا السرعة، والمرونة، والسيولة فػي 
التجػػار وأطػػراؼ المعػػاملات التجاريػػة يحتػػاجوف إلػػى حريػػة واسػػعة لتنظػػيـ  ،المبػػدأ بشػػكؿ كبيػػر

عمػػػػى سػػػػبيؿ  2،علاقػػػػاتيـ بمػػػػا يتناسػػػػب مػػػػع ديناميكيػػػػة السػػػػوؽ والممارسػػػػات التجاريػػػػة المعتػػػػادة
 :المثاؿ، تظير ىذه الحرية في

 الإمكاف لتسييؿ إبراـ الصفقات بسرعة تقميؿ الشكميات قدر :سرعة التعاقد. 
 القدرة عمى الاتفاؽ عمى شروط خاصة ومبتكػرة تتناسػب مػع طبيعػة كػؿ صػفقة  :تنوع الشروط

 .تجارية
 غالبًا ما تُمنب الإرادة الصريحة أو الضػمنية ل طػراؼ الأولويػة فػي تطبيػؽ  :الأعراف التجارية

 .الأعراؼ التجارية المتبعة في قطاع معيف
 يُقيد ىػذا المبػدأ فػي القػانوف التجػاري بػبعض القواعػد الآمػرة التػي تيػدؼ إلػى حمايػة ومع ذلؾ ،

النظػػػاـ العػػػاـ الاقتصػػػادي أو حمايػػػة الطػػػرؼ الضػػػعيؼ ثمثػػػؿ المسػػػتيمؾب أو ضػػػماف المنافسػػػة 
 3.العادلة

                                                           
 المترتبة والآثار الفردية العمؿ علاقة نشأة – الثاني الكتاب الجزائري، العمؿ قانوف شرح في الوجيز صابر بف عزوز بف-1

 .  38 ص ،2010 الخمدونية، دار - الأولى عنيا ، الطبعة
 عماف، والتوزيع، لمنشر المناىا دار الثانية، الطبعة المدني، القانوف شرح في الوافي محمد، الديف صلاح شوشاري، -2

 .117، ص2003 الأردف،
 ص ،1972 الإسكندرية، الحديث، المصري المكتب والتطبيقات، النظرية العقدي، الالتزاـ أساس الرحمف، عياد عبد - 3
58. 



 الإرادة سمطان لمبدأ النظري التأصيل                        الفصل الأول                
 

28 
 

 :ج. قانون الأسرة
عمػػػى الػػػرغـ مػػػف أف قػػػانوف الأسػػػرة يُعػػػد فرعًػػػا مػػػف فػػػروع القػػػانوف الخػػػاص، إلا أنػػػو يتميػػػز      

غالبيػة قواعػد ،بطابع خاص يجعمو يختمؼ عف القانوف المػدني فػي تطبيػؽ مبػدأ سػمطاف الإرادة
لحمايػػػة كيػػػاف الأسػػػرة والمصػػػمحة العميػػػا ل فػػػراد ثخاصػػػة  وذلػػػؾ،قػػػانوف الأسػػػرة ىػػػي قواعػػػد آمرة

ف  ،الأطفػػاؿب والنظػػاـ العػػاـ الاجتمػػاعي ومػػع ذلػػؾ، تظيػػر حريػػة الإرادة فػػي بعػػض الجوانػػب، وا 
 :، مثؿ1كانت بحدود ضيقة

 كالاتفػاؽ عمػى الميػر، أو الشػروط غيػر المخالفػة لمشػرع  :الاتفاق عمـى بعـش شـروط الـزواج
 .والنظاـ العاـ

  ف كػاف ذلػؾ يػتـ  :الطلاق بالتراضي حيػث يمكػف لمػزوجيف إنيػاء الرابطػة الزوجيػة باتفاقيمػا، وا 
جراءات قانونية محددة  .ضمف إطار وا 

 في مسائؿ الميراث والأحواؿ الشخصية، يمكػف لمفػرد التصػرؼ فػي جػزء مػف  :الوصية والوقف
وف الجزائػػػري ثمثػػػؿ مالػػػو أو تػػػرؾ وصػػػية، لكػػػف ىػػػذا مقيػػػد بنصػػػوص الشػػػريعة الإسػػػلامية والقػػػان

 2.بحدود الثمث في الوصية
 :في مجال القانون العامالفرع الثاني : 

 ،يتقمص نطػاؽ تطبيػؽ مبػدأ سػمطاف الإرادة بشػكؿ كبيػر وممحػوظ فػي فػروع القػانوف العػاـ    
يعػػػود ىػػػذا الػػػتقمص إلػػػى الطبيعػػػة الجوىريػػػة لقواعػػػد القػػػانوف العػػػاـ، التػػػي تيػػػدؼ بالأسػػػاس إلػػػى 

بػػػيف الدولػػػة ثكسػػػمطة ذات سػػػيادةب والأفػػػراد، أو بػػػيف مؤسسػػػات الدولػػػة بعضػػػيا تنظػػػيـ العلاقػػػة 
 بػػبعض، وذلػػؾ بيػػدؼ حمايػػة المصػػمحة العامػػة والنظػػاـ العػػاـ فػػي المجتمػػع. لػػذا، فػػ ف الإرادة

 :ما يمي الفردية تخضع لقيود شديدة في 
 

                                                           
لمنشػػػػػػػػػػػػػػػػر  الثقافػػػػػػػػػػػػػػػػة الخػػػػػػػػػػػػػػػػاص،دار القػػػػػػػػػػػػػػػػانوف فػػػػػػػػػػػػػػػػي ودورىػػػػػػػػػػػػػػػػا الإرادة يونس،مفيػػػػػػػػػػػػػػػػوـ بنػػػػػػػػػػػػػػػػى محمػػػػػػػػػػػػػػػػد جميػػػػػػػػػػػػػػػػؿ -1

 .  157،ص2012والتوزيع،عماف،الأردف،
 .158يونس،المرجع نفسو، ص  بنى محمد جميؿ -2
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 :أ. القانون الإداري
نطاؽ القانوف الإداري، وخاصػة فػي مجػاؿ العقػود الإداريػة، تظيػر قيػود صػارمة عمػى  في    

مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة. فػػػالإدارة العامػػػة، بصػػػفتيا طرفًػػػا فػػػي ىػػػذه العقػػػود، لا تتعاقػػػد عمػػػى قػػػدـ 
أو  (Puissance Publique)بػػؿ تتمتػػع بػػػسمطة عامػػة  ،المسػػاواة مػػع الأفػػراد أو الشػػركات

، التػػي تمنحيػػا الحػػؽ فػػي فػػرض شػػروط معينػػة، وتعػػديؿ العقػػد بػػالإرادة امتيػػازات السػػمطة العامػػة
المنفػػردة، بػػؿ وحتػػى فسػػخو دوف موافقػػة المتعاقػػد الآخػػر، متػػى اقتضػػت المصػػمحة العامػػة ذلػػؾ. 
ىػػذه الامتيػػازات تُشػػكؿ قيػػودًا مباشػػرة عمػػى حريػػة الإرادة التعاقديػػة لمطػػرؼ الخػػاص، إذ تخضػػع 

اـ الآمػػرة التػػي تيػػدؼ إلػػى تحقيػػؽ المصػػمحة العامػػة ودواـ تصػػرفات الإدارة لقواعػػد القػػانوف العػػ
سػير المرافػؽ العامػة بانتظػاـ واطػػراد، ممػا يحػد بشػكؿ كبيػػر مػف سػمطاف إرادة الطػرؼ المتعاقػػد 

 1.معيا
 :ب. القانون الدستوري

 .لا يوجد أي مجاؿ لسمطاف الإرادة الفردية في تحديد القواعد الجوىرية لػالقانوف الدستوري    
سػػػػػػمطات العامػػػػػػة وتوزيػػػػػػع الفػػػػػػرع مػػػػػػف القػػػػػػانوف يػػػػػػنظـ شػػػػػػكؿ الدولػػػػػػة، نظػػػػػػاـ الحكػػػػػػـ، الىػػػػػػذا 

ىػػػذه القواعػػػد تُعػػػد قواعػػػدًا تأسيسػػػية وآمػػػرة ،والحقوؽ والحريػػػات الأساسػػػية ل فراداختصاصػػػاتيا،
بطبيعتيػػا، وىػػي نتػػاج إرادة الأمػػة عبػػر ممثمييػػا فػػي السػػمطة التأسيسػػية ثالدسػػتوريةب. لا يممػػؾ 

ة الاتفػاؽ عمػى تعػديؿ الدسػتور، أو إنشػاء قواعػد دسػتورية جديػدة تخػالؼ الأفراد العاديوف سػمط
مػػا ىػػو مقػػرر، أو التنػػازؿ عػػف حقػػوقيـ الدسػػتورية الأساسػػية التػػي تُعػػد مػػف النظػػاـ العػػاـ، وذلػػؾ 

 2.لأنيا تمس كياف الدولة وأسس وجودىا
 :ج. القانون الجنائي

مف أكثر القواعد القانونية إلزاميّة وآمرية. فيػي تيػدؼ إلػى  تعتبر قواعد القانوف الجنائي اف   
فػػػي ىػػػذا  ،حمايػػػة المجتمػػػع مػػػف الجػػػرائـ، وتُحػػػدد السػػػموكيات المُجرمػػػة والعقوبػػػات المقػػػررة ليػػػا

                                                           
 .  89 ص ،2006، البيضاء الدار الجديدة، النجاح مطبعة – العقد –المدني القانوف ، الحؽ صافي عبد - 1
 .90المرجع نفسو ، ص  - 2
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 فالسموكيات،المجاؿ، لا يمكف ل فراد الاتفاؽ عمى مخالفتيا أو تعديميا بأي شكؿ مف الأشكاؿ
وليس إرادة ب تُحػػػددىا إرادة المشػػػرع الجزائػػػي،التػػػي تُعتبػػػر جػػػرائـ ثمثػػػؿ السػػػرقة، القتػػػؿ، التزويػػػر

، أو تخفيػػؼ العقوبػة المقػررة قانونًػػا،  ،الأفػراد ولا يجػوز ل فػػراد الاتفػاؽ عمػى عػػدـ معاقبػة مجػرـ
ثمثػؿ أو إبراـ صمب يُنيي الدعوى العمومية إلا فػي حػالات اسػتثنائية يحػددىا القػانوف صػراحة 

لا جريمػػػػة ولا عقوبػػػػة إلا "ىػػػػذا يعكػػػػس مبػػػػدأ  1بعػػػػض الجػػػػرائـ البسػػػػيطة أو الصػػػػمب الجنػػػػائيب.
 .، مما يؤكد ىيمنة الإرادة العامة لممشرع عمى الإرادة الفردية"بنص

 :د. القانون الضريبي والمالي
مجاؿ القانوف الضػريبي والقػانوف المػالي العػاـ، يػتقمص مبػدأ سػمطاف الإرادة إلػى أدنػى  في    

، وكيفية جبايتيا، والإنفاؽ العاـ، ىػي قواعػد آمػرة تفرضػيا  ،مستوياتو فقواعد الضرائب والرسوـ
الدولػػة بػػالإرادة المنفػػردة لسػػمطتيا التشػػريعية والتنفيذيػػة، بيػػدؼ تمويػػؿ الخزانػػة العامػػة وتحقيػػؽ 

تنمية الاقتصادية والاجتماعية. لا يممؾ الأفراد حرية الاتفػاؽ عمػى قيمػة الضػرائب المسػتحقة ال
عمييـ، أو كيفيػة دفعيػا، أو الإعفػاء منيػا، إلا فػي الحػدود التػي يػنص عمييػا القػانوف صػراحة. 

 2.فالالتزاـ الضريبي ىو التزاـ قانوني مفروض، وليس التزامًا تعاقديًا اختياريًا
تقمػػص مبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػي فػػروع القػػانوف العػػاـ لػػيس مجػػرد قيػػد عػػارض، بػػؿ ىػػو  إف    

ضرورة ىيكمية لضماف سػير عمػؿ الدولػة، وحمايػة المصػمحة الجماعيػة، والحفػاظ عمػى النظػاـ 
العػػػاـ والاسػػػتقرار الاجتمػػػاعي، ممػػػا يجعمػػػو فارقًػػػا جوىريًػػػا عػػػف تطبيقاتػػػو الأوسػػػع فػػػي القػػػانوف 

 .الخاص
 القيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة  المطمب الثاني :

ركيػػزة أساسػػية فػػي بنػػاء نظريػػة العقػػد فػػي القػػانوف. ىػػذا المبػػدأ  ىػػو مبػػدأ سػػمطاف الإرادة اف   
يعنػػي أف ل فػػراد كامػػؿ الحريػػة فػػي الػػدخوؿ فػػي تعاقػػدات، وتحديػػد شػػروط ىػػذه العقػػود، وتعيػػيف 
الآثػػار القانونيػػة التػػي تترتػػب عمييػػا، كػػؿ ذلػػؾ بمحػػض إرادتيػػـ الحػػرة ودوف إكػػراه. ىػػو بمثابػػة 

                                                           
 .91، المرجع السابؽ، ص  الحؽ عبد صافي - 1
 .  56،ص،2003 ،الجزائر، الجامعية المطبوعات الخامسة،ديواف ،طبعة للإلتزاـ العامة ،النظرية سميماف عمى عمى - 2
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تنظػػيـ شػػؤونيـ الخاصػػة بأنفسػػيـ، وبػػأف إرادتيػػـ ىػػي  اعتػػراؼ مػػف القػػانوف بقػػدرة الأفػػراد عمػػى
المصدر الأساسي لالتزامػاتيـ التعاقديػة. فالقاعػدة ىػي أف العقػد شػريعة المتعاقػديف، أي أف مػا 
يتفػػؽ عميػػو الطرفػػاف يصػػبب ممزمػػاً ليمػػا وكأنػػو نػػص قػػانوني صػػادر عػػف المشػػرع نفسػػو، طالمػػا 

 1 .أنيما اتفقا عميو ب رادتيما الحرة والمتبادلة
ولكػػف، وعمػػى الػػرغـ مػػف ىػػذه الأىميػػة البالغػػة لحريػػة الإرادة كعنصػػر جػػوىري فػػي تكػػويف     

فػػالمجتمع يحتػػاج إلػػى حمايػػة مصػػالحو  ،العقػػود، فػػ ف ىػػذه الحريػػة ليسػػت مطمقػػة أو بػػلا حػػدود
العميػػػا، وضػػػماف عػػػدـ تحػػػوؿ ىػػػذه الحريػػػة إلػػػى فوضػػػى قػػػد تضػػػر بالصػػػالب العػػػاـ أو بحقػػػوؽ 

بػدأ سػمطاف الإرادة مجموعػة مػف القيػود الأساسػية التػي تيػدؼ إلػى لػذلؾ، تػرد عمػى م ،الآخريف
ىػػذه القيػػود تعمػػؿ ،تحقيػػؽ تػػوازف دقيػػؽ بػػيف رغبػػات الأفػػراد الخاصػػة والمصػػالب العامػػة لممجتمع

عمى حمايػة النظػاـ الاجتمػاعي والاقتصػادي، وصػوف الأخػلاؽ العامػة، وضػماف أف العقػود لا 
 2 ياً.تبُرـ إلا في إطار مشروع ومقبوؿ اجتماع

وبدوف ىػذه القيػود، قػد تصػبب حريػة التعاقػد وسػيمة للإضػرار بػالآخريف أو بأسػس المجتمػع،    
أىػـ ىػذه  ،مما يستدعي تدخؿ القانوف لوضع ضوابط تضمف الانسجاـ والعدالة فػي التعػاملات

القيود التي ترد عمى مبدأ حرية الإرادة ىي ما يتعمؽ بالنظػاـ العػاـ والأخػلاؽ العامػة، والقواعػد 
وكذلؾ الاعتبارات المتعمقة بالتعبير عف الإرادة وما  القانونية الممزمة التي لا يجوز مخالفتيا، 

 3.عاقدإذا كانت الإرادة الظاىرة تعبر بدقة عف الإرادة الكامنة في ذىف المت
 قيود النظام العام والآداب العامة:  الأولالفرع 

النظػػاـ العػػاـ والآداب العامػػة مػػف أىػػـ القيػػود الجوىريػػة التػػي تػػرد عمػػى مبػػدأ سػػمطاف  يعتبػػر   
الإرادة وحريػػػة التعاقػػػد، ويمػػػثلاف معًػػػا صػػػماـ الأمػػػاف التشػػػريعي الػػػذي يحمػػػي كيػػػاف المجتمػػػع 
واستقراره. فحرية الأفراد في إبراـ العقود ووضع شروطيا ليست مطمقة، بػؿ تخضػع لضػرورات 

                                                           
 .  517،ص2005،الجزائر، والتوزيع لمنشر ،موفـ الثانية لمعقد،الطبعة العامة ، النظرية الإلتزامات، فيلالي عمى - 1
 .95، المرجع السابؽ، ص  الحؽ عبد صافي - 2
 .518لمعقد،المرجع السابؽ ، ص  العامة ، النظرية ،الإلتزامات فيلالي عمى - 3
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خلاؽ السائدة. وأي اتفاؽ أو شرط تعاقدي يخالؼ ىذه المبادئ الأساسية المصمحة العامة والأ
أي أنػػػو لا يرتػػػب أي أثػػػر قػػػانوني مػػػف لحظػػػة إبرامػػػو، ولا يمكػػػف  يعتبػػػر بػػػاطلًا بطلانػػػاً مطمقػػػاً،

تصػػحيحو أو إجازتػػو بػػأي شػػكؿ مػػف الأشػػكاؿ. ىػػذا الػػبطلاف المطمػػؽ يعكػػس الأىميػػة القصػػوى 
 1 .ةليذه القيود في المنظومة القانوني

 :النظام العامالبند الاول : 

يشػػػير النظػػػاـ العػػػاـ إلػػػى مجموعػػػة القواعػػػد والمبػػػادئ الجوىريػػػة التػػػي يقػػػوـ عمييػػػا كيػػػاف       
المجتمػػع فػػي جوانبػػو السياسػػية، الاقتصػػادية، والاجتماعيػػة. ىػػذه القواعػػد لا تيػػدؼ إلػػى حمايػػة 

لمجماعػة، وتعتبػر أساسػية لمحفػاظ مصمحة فردية معينة، بؿ ترمي إلى صيانة المصمحة العميا 
عمػػػى النظػػػاـ العػػػاـ والاسػػػتقرار الاجتمػػػاعي. يتميػػػز مفيػػػوـ النظػػػاـ العػػػاـ بكونػػػو مفيومًػػػا مرنًػػػا 
ومتحركًػػا، يتطػػور ويتكيػػؼ مػػع التغيػػرات التػػي تطػػرأ عمػػى المجتمػػع وقيمػػو ومعتقداتػػو فػػي زمػػاف 

جامعػػػػة مانعػػػػة ولػػػػذلؾ، لػػػػـ يقػػػـ المشػػػػرع بوضػػػػع تعريػػػػؼ حصػػػري أو قائمػػػػة  ؛2ومكػػػاف معينػػػػيف
لمكوناتو، تاركًا أمر تحديده لمقضاء الػذي يسػتميمو مػف روح التشػريع، وأىػداؼ القػانوف، والقػيـ 

فػػي القػػانوف الجزائػػري، نجػػد الإشػػارة إلػػى النظػػاـ العػػاـ فػػي مػػواد متفرقػػة، أبرزىػػا المػػادة  ،السػػائدة
غير مشروع أو مف القانوف المدني الجزائري التي تنص صراحة عمى أف "كؿ التزاـ سببو  93

مخػػػالؼ لمنظػػػاـ العػػػاـ أو الآداب العامػػػة يكػػػوف بػػػاطلًا". وىػػػذا يؤكػػػد عمػػػى أف المشػػػروعية فػػػي 
العقػػود لا تتوقػػؼ عنػػد تحقيػػؽ الأىػػداؼ الفرديػػة لممتعاقػػديف، بػػؿ يجػػب أف تتوافػػؽ مػػع الأصػػوؿ 

افػػؽ الكبػػرى لممجتمػػع. أمثمػػة النظػػاـ العػػاـ تتجمػػى فػػي قواعػػد حمايػػة الممكيػػة العامػػة، تنظػػيـ المر 
العموميػػػة، حمايػػػة المنافسػػػة المشػػػروعة، القواعػػػد المتعمقػػػة بحقػػػوؽ الإنسػػػاف الأساسػػػية، وقواعػػػد 

 3.قانوف العمؿ التي تيدؼ إلى حماية العامؿ كطرؼ ضعيؼ في العلاقة التعاقدية

                                                           
 .523فيلالي، المرجع السابؽ ، ص   عمى - 1
 .524نفسو ، ص  المرجع - 2
 .525  ص ، المرجع نفسو - 3
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 الآداب العامةالبند الثاني : 

الآداب العامػػػة، فيػػػي تمثػػػؿ مجموعػػػة القواعػػػد الأخلاقيػػػة والاجتماعيػػػة المسػػػتقرة فػػػي  أمػػػا     
ضػػمير المجتمػػع فػػي فتػػرة زمنيػػة معينػػة ومكػػاف محػػدد. ىػػي المعػػايير السػػموكية المقبولػػة والحػػد 
الأدنى مف الأخلاؽ الحميدة التي يتعيف عمى الأفراد الالتزاـ بيا لمحفاظ عمى تماسؾ المجتمع 

قية. وعمى غرار النظػاـ العػاـ، فػ ف مفيػوـ الآداب العامػة نسػبي ويتغيػر بتغيػر وسلامتو الأخلا
الزمػػاف والمكػػاف، فػػػلا يمكػػف وضػػػع تعريػػؼ جامػػػد ليػػا. فمػػا يعتبػػػر مخالفًػػا لػػػ داب العامػػة فػػػي 
مجتمع قد لا يكوف كذلؾ في مجتمع آخر، وما كاف مخالفًا في الماضي قػد يصػبب مقبػولًا فػي 

، شػػأنو شػػأف معظػػـ التشػػريعات، يػػربط بػػيف الآداب العامػػة والنظػػاـ الحاضػػر. القػػانوف الجزائػػري
ؽ.ـ.ج،  93العػػاـ، ويعامميمػػا كوحػػدة واحػػدة مػػف حيػػث الأثػػر القػػانوني. فكمػػا ذكػػر فػػي المػػادة 

أي سبب التزاـ مخالؼ لػ داب العامػة يعتبػر بػاطلًا. وتظيػر أمثمػة مخالفػة الآداب العامػة فػي 
قػػػي، أو تمػػؾ التػػػي تػػروج لأعمػػػاؿ تتنػػافى مػػػع الحشػػػمة العقػػود التػػػي تشػػجع عمػػػى الفسػػاد الأخلا

إف اليػدؼ مػػف  ،والوقػار المتعػارؼ عمييمػا، أو الاتفاقػات التػي تتضػمف امتيػاف كرامػة الإنسػاف
ىذا القيد ىو ضماف أف العلاقات التعاقدية لا تصبب وسيمة لتشويو القػيـ الأخلاقيػة أو زعزعػة 

 1.الأسس الاجتماعية التي يقوـ عمييا المجتمع

يعمػؿ كػؿ مػف النظػاـ العػاـ والآداب العامػة كمرشػحيف أساسػييف مػا يمكػف استخلاصػو انػو     
لمتحقػؽ مػػف شػػرعية العقػود، وىمػػا يعكسػػاف إرادة المشػرع فػػي حمايػػة المصػمحة الجماعيػػة والقػػيـ 

 .العميا لممجتمع مف أي تجاوز قد ينتا عف حرية التعاقد المطمقة

 قيود القواعد القانونية الآمرة  الفرع الثاني :

تُمثػػؿ القواعػػد القانونيػػة الآمػػرة حجػػر الزاويػػة فػػي تحديػػد حػػدود مبػػدأ سػػمطاف الإرادة، حيػػث     
تقػػػؼ كحػػػائط صػػػد يمنػػػع الأفػػػراد مػػػف الاتفػػػاؽ عمػػػى مػػػا يتعػػػارض مػػػع النظػػػاـ العػػػاـ أو الآداب 

                                                           
  القاىرة، جامعة الحقوؽ، كمية ، دكتواره رسالة المعاصر، المدني القانوف في الشكمي القانوني التصرؼ الصيرفي، ياسر - 1

 .  68ص  ،1992
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تػػػػرؾ مجػػػػالًا لإرادة ىػػػػذه القواعػػػػد لا ت ،العامػػػػة، أو مػػػػا يمػػػػس بمصػػػػالب حيويػػػػة يحمييػػػػا المشػػػػرع
الأطػػراؼ للاتفػػاؽ عمػػى خلافيػػا، فيػػي تفُػػرض بقػػوة القػػانوف، وأي شػػرط أو اتفػػاؽ يخالفيػػا يقػػع 

ىذا يعني أف العقد الذي يتضػمف مخالفػة لقاعػدة آمػرة يُعتبػر كػأف لػـ يكػف ،باطلًا بطلانًا مطمقًا
إف الإلػزاـ ،لاحقًػا منذ بدايتو، ولا يمكف أف ينتا أي أثر قانوني، ولا يمكػف تصػحيحو أو إجازتػو

المطمؽ ليذه القواعد يضمف أف التعاملات القانونية لا تخرج عف الإطار الػذي يحقػؽ الصػالب 
العػػاـ ويحػػافظ عمػػى اسػػتقرار المجتمػػع وتماسػػكو، ويحمػػي الفئػػات التػػي قػػد تكػػوف أضػػعؼ مػػف 

 1.غيرىا في مواجية حرية التعاقد المطمقة

نبػػع مػػف كونيػػا تُعبػػر عػػف إرادة المشػػرع الحاكمػػة التػػي إف الطػػابع الإلزامػػي لمقواعػػد الآمػػرة ي    
ىي ليست مجرد قواعػد تكميميػة ،تيدؼ إلى تحقيؽ أىداؼ تتجاوز المصالب الفردية لممتعاقديف

يمكػػف ل فػػراد اسػػتبعادىا، بػػؿ ىػػي قواعػػد جوىريػػة تضػػمف أف تكػػوف العقػػود مشػػروعة مػػف حيػػث 
نوف الجزائػػػري وغيػػػره مػػػف الأنظمػػػة وتتجمػػػى أىميػػػة ىػػػذه القواعػػػد فػػػي القػػػا ،الغايػػػة والمضػػػموف

القانونيػػػػػة المدنيػػػػػة فػػػػػي حمايػػػػػة النظػػػػػاـ الاقتصػػػػػادي والاجتمػػػػػاعي، وضػػػػػماف حقػػػػػوؽ أساسػػػػػية 
فعمى سبيؿ المثاؿ، لا يمكػف لعقػد عمػؿ أف يتضػمف شػرطًا يُحػرـ العامػؿ مػف الحػد  ،لممواطنيف

حقػػػوؽ محميػػػة الأدنػػػى ل جػػػور المقػػػرر قانونًػػػا أو مػػػف حقػػػو فػػػي الراحػػػة الأسػػػبوعية، لأف ىػػػذه ال
وبالمثػػؿ فػػ ف القواعػػد  ،بقواعػػد آمػػرة تيػػدؼ إلػػى صػػيانة كرامػػة العامػػؿ وحمايتػػو مػػف الاسػػتغلاؿ

التي تفرض شكمية معينة لعقود ىامة، كضرورة توثيؽ و تسػجيؿ بيػع العقػار، ىػي قواعػد آمػرة 
ىػػػذه الضػػػوابط ىػػػي مػػػا ،تيػػػدؼ إلػػػى حمايػػػة الممكيػػػة العقاريػػػة وضػػػماف اسػػػتقرار التعػػػاملات فييا

ف أف حريػػػة التعاقػػػد، عمػػػى أىميتيػػػا، تبقػػػى ضػػػمف إطػػػار يخػػػدـ العدالػػػة والنظػػػاـ العػػػاـ ولا يضػػػم
 2.تتحوؿ إلى أداة لمفوضى أو الإضرار

                                                           
 قسنطينة ،جامعة والإدارية القانونية والعموـ الحقوؽ كمية دكتواره، رسالة لمعمؿ، الجنائية الحماية مسعود، بوصنوبرة - 1
 .  412 ص ،2008/2009،

 .530  ص ، المرجع السابؽ فيلالي، عمى - 2
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 الفرع الثالث : الإرادة الظاىرة و الباطنة 

العلاقػػة بػػيف الإرادة الظػػاىرة والإرادة الباطنػػة أحػػد القيػػود الفمسػػفية والعمميػػة اليامػػة  تعتبػػر     
عمى مبدأ سمطاف الإرادة، وتطرح إشكالية محورية في نظرية العقد. تدور ىذه الإشػكالية حػوؿ 

أو الإرادة الحقيقيػػػػة ثمػػػا إذا كػػػػاف العبػػػػرة فػػػػي تكػػػػويف العقػػػػد وترتيػػػػب آثػػػػاره ىػػػػي الإرادة الباطنػػػػة 
وىػػػي التعبيػػػر ثأـ الإرادة الظػػػاىرة  بمنػػػة فػػػي ذىػػػف المتعاقػػػد وقصػػػده الفعمػػػي مػػػف التصػػػرؼالكا

الخػػػارجي عػػػف تمػػػؾ الإرادة بػػػالقوؿ، أو الكتابػػػة، أو الإشػػػارة، أو أي مظيػػػر خػػػارجي يػػػدؿ عمػػػى 
 1الرضاب. 

يػػرى أنصػػار نظريػػة الإرادة الباطنػػة أف جػػوىر العقػػد يكمػػف فػػي التوافػػؽ الحقيقػػي للإرادتػػيف،     
ا ييػػـ ىػػو القصػػد الصػػادؽ لممتعاقػػد، فػػ ذا غػػاب ىػػذا القصػػد أو شػػابتو شػػائبة، فػػلا ينعقػػد وأف مػػ

العقد أو يكػوف معيبًػا. فػي المقابػؿ، يػرى أنصػار نظريػة الإرادة الظػاىرة أف القػانوف لا يسػتطيع 
النفػاذ إلػػى ضػمائر الأفػػراد، وأف مػا يُعتػػد بػو قانونًػػا ىػػو فقػط مػػا تػـ التعبيػػر عنػو بشػػكؿ خػػارجي 

مغيػػر إدراكػػو والتعامػػؿ بنػػاءً عميػػو، وذلػػؾ تحقيقًػػا لمبػػدأ الأمػػف القػػانوني وحمايػػة الثقػػة فػػي يمكػػف ل
 2.التعاملات

لقد تبنت معظـ التشريعات المدنية الحديثػة، ومنيػا القػانوف الجزائػري، موقفًػا توفيقيًػا يجمػع     
متعاقػديف، وىػذا الحقيقيػة والمشػتركة لمبيف النظريتيف. فالأصػؿ ىػو البحػث عػف الإرادة الباطنػة 

مػػػػف القػػػػانوف المػػػػدني الجزائػػػػري بنصػػػػيا: "العبػػػػرة فػػػػي العقػػػػود  111مػػػػا تؤكػػػػده صػػػػراحة المػػػػادة 
القاضي بالتعمؽ في فيـ جوىر العقػد  ىذا النص يُمزـ ،لممقاصد والمعاني لا ل لفاظ والمباني"

ل لفػاظ  والبحث عف القصد الحقيقي الذي دفع الأطػراؼ إلػى التعاقػد، متجػاوزًا المعنػى الحرفػي
إذا كػػػاف ذلػػػؾ سػػػيؤدي إلػػػى فيػػػـ خػػػاطا لمقاصػػػدىـ. ومػػػع ذلػػػؾ، فػػػ ف ىػػػذا البحػػػث عػػػف الإرادة 
الباطنة ليس مطمقًا، بػؿ يُقيَّػد بضػرورة حمايػة الثقػة المشػروعة التػي قػد يولػدىا التعبيػر الظػاىر 

                                                           
 .121يونس،المرجع السابؽ ، ص  بني محمد جميؿ - 1
 .122المرجع نفسو ، ص  - 2
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عف الإرادة لدى الطػرؼ الآخػر، ولضػماف الأمػف القػانوني فػي المعػاملات. فػلا يمكػف لممتعاقػد 
ف يتػػذرع بػػ رادة باطنػػة لػػـ يعبػػر عنيػػا بوضػػوح إذا كػػاف تعبيػػره الظػػاىر قػػد أحػػدث لػػدى الطػػرؼ أ

الآخػػر اعتقػػادًا مشػػروعًا بػػأف إرادتػػو كانػػت متجيػػة نحػػو مضػػموف معػػيف. وفػػي حػػالات الخػػلاؼ 
بػػػػيف الإرادتػػػػيف أو وقػػػػوع عيػػػػوب الإرادة ثكػػػػالغمط، والتػػػػدليس، والإكػػػػراه، والاسػػػػتغلاؿب، يتػػػػدخؿ 

خاصػػػػػة ثكػػػػػالبطلاف أو الإبطػػػػػاؿب لمعالجػػػػػة ىػػػػػذه الحػػػػػالات وتحقيػػػػػؽ العدالػػػػػة القػػػػػانوف بآليػػػػػات 
 1.التعاقدية
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 خلاصة:

خػػلاؿ مػػا تػػـ التطػػرؽ إليػػو فػػي ىػػذا الفصػػؿ، نلاحػػظ أف مبػػدأ سػػمطاف الإرادة يشػػكؿ جػػوىر     
العقػػػػػد شػػػػػريعة "النظريػػػػػة التقميديػػػػػة لمعقػػػػػد، فيػػػػػو الدعامػػػػػة الأساسػػػػػية التػػػػػي تقػػػػػوـ عمييػػػػػا قاعػػػػػدة 

ىػذه القاعػدة تمػنب العقػد، بمجػرد انعقػاده صػحيحًا، قػوة إلزاميػة تُماثػؿ قػوة القػانوف  "،المتعاقػديف
بػػيف أطرافػػو، فػػلا يُمكػػف نقضػػو أو تعديمػػو إلا بتوافقيمػػا أو بموجػػب نػػص قػػانوني صػػريب. لقػػد 
استعرضػػنا كيػػؼ أف الفكػػر القػػانوني الكلاسػػيكي كػػاف يػػرى فػػي إرادة الفػػرد المشػػر ع لذاتػػو، فتنشػػأ 
الالتزامػػات بوجػػود ىػػذه الإرادة وحػػدىا وبقػػدرىا، ممػػا حصػػر دور القاضػػي فػػي التطبيػػؽ الحرفػػي 
لمػػػا اتفقػػػت عميػػػو الإرادات دوف أي صػػػلاحية لمتػػػدخؿ. لتوضػػػيب ىػػػذه الأبعػػػاد، تنػػػاوؿ الفصػػػؿ 
ماىيػػة مبػػدأ سػػمطاف الإرادة، بمػػا فػػي ذلػػؾ تعريفػػو وأسسػػو الفمسػػفية والقانونيػػة التػػي رسػػختو، ثػػـ 

تطبيقػػو والقيػػود التقميديػػة التػػي رافقتػػو. وىكػػذا، قػػدـ الفصػػؿ إطػػارًا نظريًػػا شػػاملًا بحػػث فػػي نطػػاؽ 
 .لمبدأ سمطاف الإرادة، مميدًا لفيـ التحولات والتحديات المعاصرة التي غيرت مف دوره لاحقًا
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بعد أف استعرضنا في الفصؿ الأوؿ التأصيؿ النظري لمبدأ سمطاف الإرادة ومكانتو    
ننتقؿ في ىذا الفصؿ إلى تحميؿ أحد أبرز العوامؿ التي أدت إلى  المحورية في نظرية العقد،

ففي حيف كاف الأصؿ ،تقمص ىذا المبدأ في الفقو القانوني الحديث، ألا وىو الشكمية القانونية
أي كفاية مجرد تراضي )في العقود، وفقًا لممفيوـ التقميدي لسمطاف الإرادة، ىو الرضائية 

نونية المعاصرة تزايدًا ممحوظًا في العقود التي تتطمب إفراغ الأطراؼب، شيدت الأنظمة القا
الإرادة في شكؿ معيف يُحدده القانوف. ىذا التحوؿ لـ يكف عشوائيًا، بؿ جاء استجابة لمطالب 
اجتماعية واقتصادية وقانونية جديدة، تيدؼ إلى تحقيؽ أىداؼ تتجاوز مجرد رضا الأطراؼ، 

قرار التعاملات، وتوثيؽ الحقوؽ. وسيتناوؿ ىذا الفصؿ مثؿ حماية المتعاقديف، وضماف است
كيؼ أصبحت الشكمية قيدًا عمى حرية الأفراد في التعاقد، وكيؼ ساىمت في إعادة تشكيؿ 

 .مفيوـ العقد ودور الإرادة فيو

سوؼ يتـ تقسيـ ىذا الفصؿ إلى مبحثيف رئيسييف لتحقيؽ أىداؼ الدراسة. يتناوؿ المبحث 
ة القانونية وتطورىا الحديث، مف خلاؿ تحديد ماىيتيا وأنواعيا، بالإضافة الأوؿ مفيوـ الشكمي

إلى مظاىر التطور التي شيدتيا. أما المبحث الثاني، فيسمط الضوء عمى مظاىر تقمص 
مبدأ سمطاف الإرادة بفعؿ الشكمية، مع تحميؿ أسباب ىذا التقمص وآثاره القانونية عمى حرية 

 .الأفراد ودور القاضي

 

 

 

 

 



 الشكمية القانونية و دورىا في تقميص مبدأ سمطان الارادة     الفصل الثاني               
 

40 
 

 المبحث الأول: مفيوم الشكمية القانونية وتطورىا الحديث.

 لمشكمية تعريفو عند الأوؿ الاتجاه فاعتبرىا لمشكمية، محددة فكرة عمى الفقياء يتفؽ لـ    
 تشمؿ انيأ الثاني الاتجاه ذىب حيف في القانوني، التصرؼ لقياـ أساسي ركف انيأ عمى

تتطور الشكمية القانونية مع مرور القانوني،  التصرؼ تمؾ لانعقاد أساسيا ركنا باعتباره الشكؿ
الوقت لتمبية احتياجات المجتمع والقانوف، وتمعب دورا في تحقيؽ أىداؼ متعددة، أىميا 

 .حماية الأطراؼ المتعاقدة وضماف استقرار المعاملات

المطمب  مفيوـ الشكميةإلى  التطرؽ خلاؿمف  في ىذا المبحث وىو ما سنحاوؿ توضيحو
 .المطمب الثانيفي  مظاىر التطور في الشكمية القانونيةوكذا  الأوؿ

 المطمب الأول: مفيوم الشكمية.

 حرية الإثباتتُعتبر السرعة والمرونة مف أىـ خصائص المعاملات التجارية، مما جعؿ مبدأ 
، وفي ظؿ التطورات الاقتصادية الحديثة، أصبب القاعدة الأساسية في القانوف التجاري. لكف

عمى بعض التصرفات التجارية، وىو ما يطرح تساؤلًا  الشكميةمف الضروري فرض نوع مف 
 .حوؿ كيفية التوفيؽ بيف ىذه الشكمية وبيف مبدأ حرية الإثبات

مطمقًا عمى إف ىذا التناقض الظاىري يُحؿ بالتمييز بيف أنواع الشكمية، فيي ليست دائمًا قيدًا 
أي  أو مجرد شرط لإثباتو شكمية الانعقاداي  الإثبات، بؿ قد تكوف شرطًا لإنشاء العقد نفسو

وظيفة الشكمية القانونية في القانوف التجاري،  المطمبلذا، سيتناوؿ ىذا  ، شكمية الإثبات
 .الثانيوذلؾ مف خلاؿ تحديد مفيوميا في الفرع الأوؿ، وتصنيؼ أنواعيا المختمفة في الفرع 

 .الفرع الأول: تعريف الشكمية القانونية 

 ويكوف إلزامية، بصورة المشرع يفرضو الإرادة عف التعبير في الأسموب تحديد ىو الشكؿ     
 أو المشرع، يفرضيا الإرادة عف التعبير صور مف الخاصة الصور ىو أو العقد، في أساسا
 انعداـ غيابو يجازي الذي ىو أو معينة، بصورة الإرادة بو تظير أف يتعيف الذي التصرؼ ىو
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1لمتصرؼ. القانوني الأثر
، أولًا  :سيتضمف ىذا الفرع تعريؼ الشكمية مف منظوريف أساسييف 

، مف المنظور ثانيًامف المنظور الفقيي الذي يعكس آراء الفقياء حوؿ ماىيتيا ووظيفتيا، و
 .القانوني الذي يُجسّدىا في نصوص قانونية واضحة

 تعريف الشكمية من المنظور الفقيي: أولا:

فنجد "رويي" يقوؿ  لا يوجد تعريفا جامعا مانعا لمشكمية لاختلاؼ الفقو في ىذه المسألة    
في الشكمية بأنيا "كؿ عمؿ ييدؼ إلى إيضاح النظاـ القانوني وتحديد الوضعية القانونية 

ويرى "جيني" أف التصرؼ الشكمي ىو الذي  2ل فراد بوسائؿ خارجية كالشكميات والمواعيد".
لكف ىناؾ مف يرى في  3الشكؿ تحت طائمة عدـ الفعالية القانونية بدرجة ما" فرض فيو 

مف اختيار  الشكمية أنو "في الحقيقة إننا نكوف بصدد تصرؼ شكمي عندما يمنع المتعاقد 
 4."الطريقة التي يعبر بيا إرادتو

 عادة تعرؼ التي التصرفات يشمؿ متغير مفيوـ ة: "ذاتالشكمي بونكار بأف" ويقوؿ    
 عف تعبيرا تتطمب التي والتصرفات خاصة الشكميات تخضع التي وتمؾ الشكمية بالتصرفات

 جوىريا ركنا غيو الشكؿ يمثؿ الذي الشكمي التصرؼ بيف"محمد زاوي:  ويميز 5،"ةادر الإ
 6شكميات". الذي يتطمب الرضائي التصرؼ آخر بمعنى أو شكميات يتطمب الذي والتصرؼ

                                                           
 ، 13 المجمد الإنسانية، والعموـ الحقوؽ مجمة ،"تحميمية دراسة التجارية العقود في الشكمية" حسنيو، أحمد طو، أو خالد - 1

 .106، ص 2020 أفريؿ ،1 العدد
 -، تيزي وزو2لطيفة بوراس، " الشكمية في الحياة التجارية إلى أيف؟" المجمة النقدية لمقانوف والعموـ السياسية ، العدد  -2

 .206، ص 2019الجزائر، 
 .206المرجع نفسو، ص  -3
 .303، ص 2013، موفـ لمنشر، الجزائر، 3عمي فيلالي، الإلتزامات، النظرية العامة لمعقد، ط -4

 كمية ومسؤولية، عقود فرع الماجستير، شيادة لنيؿ مقدمة رسالة تحميمية، دراسة العقاري البيع في الشكمية حشود، نسيمة - 5
 .09، ص 2003 -2002 الجزائر، جامعة ، الحقوؽ

 .09، ص فسوالمرجع ن - 6
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 ...والإشارة المفظ أو الكممة وىو الإدارة بو تظير الذي الشكؿ بيف يخمط مف الفقياء ومف    
 مف المتعاقد يمنع عندما شكمي تصرؼ بصدد نكوف أننا والحقيقية الحقيقية، والشكمية إلخ،

 الذي الأخير وىذا .الرضائية مبدأ عنو يعبر ما وىو عف إرادتو، يعبر التي الطريقة اختيار
 لأسباب القرف ىذا خلاؿ تراجع قد لقد إبراميما بكيفية يتعمؽ فيما يف المتعاقد حرية يترجـ
 . عامة ومصالب فردية بمصالب تمس

 مف تزيد فيي المتعاقد عمى خطر تكوف قد لوحدىا الرضائية الفردية: لممصالب فبالنسبة  
 ىامة، مسائؿ إغفاؿ إلى تؤدي وقد ،تقديرىا حؽ الأمور تقدر أف قبؿ العقد إبراـ في تسرعو

 حتى وأحيانا العقد، مضموف حوؿ النزاعات نشوب والى المتعاقد تضميؿ في تساعد كما
 فالشكمية إذف  1لمعدالة". التوأـ الأخت ىي ةالشكمي": إييرنا يقوؿ ىذا وفي لوجوده، بالنسبة
 .المتعاقديف بيف والثقة الإئتماف وتوفر منيا الرسمية خصوصا المتعاقد رضا بحماية كفيمة

 التصرفات،كما مف معينة أنواع الدولة مف مراقبة تمكف الشكمية العامة: لممصالب وبالنسبة   
 الثروات بنقؿ تمحؽ الضرائب التي طريؽ عف العامة لمخزينة إيرادات تحقؽ الشكمية أف

 . 2التسجيؿ وعمميات

 يػؤدي حيػث ىامػة، نتػائا التصػرؼ لقيػاـ منػو لابػد جوىريػا ركنػا الشػكؿ كػوف عمػى ويترتػب   
 أركػاف مػف ركػف ىنػا الشػكؿ لأف ذاتػو، التصػرؼ قيػاـ عػدـ إلػى المقػرر الشػكؿ مراعػاة عػدـ

 3المباشرة. بالشكمية الشكمية مف النوع ىذا البعض وسمى عنو، الإستغاء يمكف لا التصرؼ

 

 
                                                           

 .09نسيمة حشود، المرجع السابؽ، ص  - 1
 .10المرجع نفسو، ص  - 2
 فرع القانونية، العموـ قسـ الماجستير، شيادة لنيؿ مقدمة رسالة المدنية، العقود في الرسمية الشكمية بومعزة، رشيدة - 3

 21 ، ص2005 -2004 باتنة، - لخضر الحاج جامعة السياسية، والعموـ - الحقوؽ كمية أعماؿ، قانوف
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 القانوني. المنظور من الشكمية تعريفثانيا: 

انما المدني، القانوف في الشكمية تعريؼ عمى ينص لـ الجزائري المشرع إف     عمييا نص و 
 إلى تطرؽ حيث الإثبات، في الأولى الوسيمة ىي الكتابة كوف الإثبات عف الحديث باب مف

 أو عمومي ضابط أو موظؼ فيو يثبت الذي العقد بأنو" الرسمي العقد مف المقصود تبياف
 ل شكاؿ طبقا وذلؾ الشأف ذوي مف تمقاه ما أو لديو تـ ما عامة، بخدمة مكمؼ شخص
 1واختصاصو". سمطتو حدود وفي القانونية

 أنة: "العقد عمى المدني القانوف مف 54 المادة نص في العقد لتعريؼ تصدى أنو إلا   
 أو بمنب، آخريف، أشخاص عدة أو شخص نحو أشخاص عدة أو شخص بموجبو يمتزـ اتفاؽ
 الفرنسي المدني القانوف مسار الجزائري المدني القانوف سمؾ ما" وقد شيء فعؿ عدـ أو فعؿ،
 حيث الفرنسية، المدنية المجمة مف 1101 المادة لنص حرفية ترجمة وىي العقد تعريؼ في

 2والالتزاـ. العقد بيف التعريؼ ىذا جمع

 تعا أنيا إلا الشكمية، بمفيوـ الإحاطة في قصرىا مف وبالرغـ 324 لممادة بالنسبة أما   
 عقد العقد، محرر كصفة رسمي العقد يكوف أساسيا عمى التي والشروط القانونية بالمفاىيـ
 3 مكرر 324 المادة وتضيؼ تصريحي، أو إشيادي عقد القانوني، الشكؿ وفؽ محرر

 ،"شاىديف بحضور الاحتفائية العقود طائمة البطلاف تحت العمومي الضابط يتمقى"بقوليا: 
 3الأخرى. الرسمية والعقود الاحتفائية العقود ىو عنصر رابع ىناؾ يكوف وبذلؾ

 الكتابة في المتمثمة الشكمية عمى استيفاءىا القانوف يستوجب التي التصرفات بيف مف   
 تتضمف التي العقود : "...1 مكرر ـ .ؽ 324 المادة نذكر البطلاف طائمة تحت الرسمية

                                                           
 .749ص  سالؼ الذكر، 58 -75مف الأمر رقـ  324أنظر المادة  -1
 .104،ص  2015 تونس، المختص، لمكتاب الأطرش مجمع للالتزامات، العامة عمي كحموف، النظرية -2
 والعموـ الحقوؽكمية ، السياسية،  والعموـ الحقوؽ في البحوث مجمة ،القانونية التصرفات في الشكمية بوغرارة، الصالب -3

 .96، ص 2015، 01 العدد ، 01 المجمد، جامعة تيارت ، السياسية
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 مف عنصر كؿ أو صناعية أو تجارية محلات أو عقارية، حقوؽ أو عقارية ممكية نقؿ
 تجارية أو زراعية إيجار عقود أو فييا، حصص أو شركة في أسيـ عف تنازؿ أو عناصرىا،

 الثمف دفع ويجب رسمي، شكؿ في صناعية مؤسسات أو تجارية محلات تسيير عقود أو
المدني:  القانوف مف 883 المادة كذلؾ العقد..."، وتقضي حرر الذي العمومي الضابط لدى

 العقد في ركنا باعتبارىا الشكمية ليذه الكمي فالإغفاؿ وعميو ،"رسمي بعقد إلا الرىف ينعقد لا"
 والشروط الأشكاؿ بعض إغفاؿ عكس عمى العقد، قانونا الوجود منعدـ يصبب بؿ قيامو تمنع
 يعتبر"المدني:  القانوف مف 2 مكرر  326 المادة بنص وىذا الرسمية صيغتو العقد تفقد التي
 كمحرر الشكؿ انعداـ أو العمومي الضابط أىمية أو كفاءة عدـ بسبب رسمي غير العقد
 1. "الأطراؼ قبؿ مف موقعا كاف إذا عرفي

 الفرع ثاني: أنواع الشكمية.

تعد الشكمية مف عمؿ المشرع الذي يعمؿ مف خلاليا عمى تحقيؽ أىداؼ محددة، وىو     
ويتفاوت القانوف في فرض القيود الشكمية عمى  ،الجزاء المترتب عمى تخمفياالذي يرتب 

فقد يفرض المشرع الشكمية كشرط جوىري لانعقاد ،  الإرادة بحسب المصمحة المراد تحقيقيا
العقد، بحيث يعتبر ركنًا أساسيًا لا يقوـ العقد بدونو. ويظير ذلؾ في عدة صور، مثؿ الكتابة 

تدخؿ موظؼ مختص، أو الكتابة العرفية التي تشترط كتابة العقد الرسمية التي تقتضي 
في العقود العينية، حيث لا  التسميـأي ا القبض وقد يمزـ القانوف أيض 2؛وتوقيعو مف الأطراؼ

كما قد يفرض المشرع إجراءات شكمية لازمة ، يتـ العقد إلا بتسميـ الشيء محؿ الالتزاـ
فالشكمية  ، والتي لا تؤثر أبدًا في صحة العقد بحد ذاتولضماف نفاذ العقد أو صحة إثباتو، 

القضاء دوف أف تكوف ركنًا لصحتو، أو قد تفُرض  قد تكوف ضرورية لإثبات وجود العقد أماـ

                                                           
 238 ص السابؽ، المرجع فيلالي، عمي-1
خاص، كمية قانوف  تخصصفراح ربيعة ، تطور الشكمية في العقود، أطروحة لنيؿ شيادة دكتوراه في الطور الثالث،  -2

 .32، ص 2024 -2023، قالمة، 1945ماي  8الحقوؽ والعموـ السياسية، قسـ الحقوؽ، جامعة 
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دميا وىكذا، تُصبب الشكمية أداة متنوعة يستخ ،لإضفاء القوة عمى العقد في مواجية الغير
 الأساسييف النوعيف ىذيف إلى الفرع ىذا في سنتطرؽ لذا،1 .ةالقانوف لتحقيؽ أىداؼ مختمف

 .التسميـ البند الثانيو  الكتابة البند الأوؿ الشكمية مف

 : الكتابة.البند الأول

 كتابة تكوف وقد ثالبند الأوؿب،  رسمية كتابة الشكؿ، ركف تترجـ التي الكتابة تكوف قد   
 ثالبند الثانيب. عرفية

 :وشروطيا الرسمية الكتابة :أولا

 العقد" :أنو عمى تنص التي ج.ـ.ؽ 324 المادة في الرسمي العقد الجزائري المشرع عرؼ   
 لديو تـ ما عامة، بخدمة مكمؼ شخص أو عمومي ضابط أو موظؼ فيو يثبت عقد الرسمي

 2." واختصاصو سمطتو حدود وفي القانونية ل شكاؿ طبقا وذلؾ الشأف مف ذوي تمقاه ما أو

 بمحرر الأوؿ الشرط يتعمؽ :شروط ثلاثة الرسمي لمعقد أف التعريؼ، ىذا مف ويتضب   
 .أتباعيا الواجب القانونية بالأشكاؿ الثالث والشرط بالاختصاص، الثاني العقد،والشرط

 :العقد محرر -1

 أو عاـ، موظؼ بتحريره يقوـ أف الرسمي، العقد في يشترط أنو النص ىذا مف يتبيف     
 .عامة بخدمة مكمؼ شخص أو عمومي، ضابط

 معيف،عرفتو مجاؿ في انيشؤو  ب دارة لمقياـ الدولة تعينو الذي الشخص ىوالعام:  الموظف -
المؤرخ في  06/03مف القانوف الأساسي العاـ لموظيفة العامة الصادر بالأمر رقـ  04المادة 

بأنو "يعتبر كؿ عوف عيف في وظيفة عمومية دائمة ورسـ في السمـ  2006يوليو  15
                                                           

 .33ص  المرجع السابؽ ، فراح ربيعة ،  -1
، والقانوف رقـ 2021يناير  17المؤرخ في  03-21، بالقانوف رقـ 2006يوليو  15المؤرخ في  03-06الأمر رقـ  -2

 .2022ديسمبر  18المؤرخ في  22-22



 الشكمية القانونية و دورىا في تقميص مبدأ سمطان الارادة     الفصل الثاني               
 

46 
 

منو في فقرتيا الأخيرة القضاة والمستخدموف العسكريوف  02الإداري". واستثنت المادة 
 1وطني ومستخدمو البرلماف.والمدنيوف لمدفاع ال

 المحررات إعداد صلاحيات ولو الدولة لأختاـ حامؿ شخص كؿ ىو العمومي: الضابط-
 06 -02  القانوف مف 03 المادة وفقا لنص الصفة ىذه يمتمؾ الذي الموثؽ ومثالو الرسمية،

 يتولى العمومية، السمطة قبؿ مف مفوض عمومي، ضابط الموثؽ "أنو: عمى تنص التي
 الأشخاص يرغب التي العقود وكذا الرسمية، الصبغة القانوف فييا يشترط التي العقود تحرير

  2الصبغة". ىذه إعطائيا

: ويقصد بيـ الخواص الذيف يساىموف في تسيير بعض الشخص المكمف بخدمة عامة -
الشعبية  المرافؽ العمومية ومثاليـ الخبراء المقبولوف الذيف تعينيـ المحكمة، ورؤساء المجالس

 3المنتخبوف.

 سمطة المحرر واختصاصو: -2

في تحرير العقد الرسمي أف يتـ مف قبؿ موظؼ مختص يمتمؾ الولاية القانونية  شترطي    
لتحريره، استنادًا إلى اختصاصو الموضوعي ثنوع العقد الذي يجوز لو توثيقوب واختصاصو 
المحمي. وفي ىذا السياؽ، تجدر الإشارة إلى أف العقود التي يحررىا القضاة تكتسي نفس 

العقود المحررة مف قبؿ الأعواف العمومييف ثكالموثقيفب، وىو ما طابع الرسمية الذي تكتسيو 
فقد استقر  ،1989يونيو  3كرسو اجتياد المحكمة العميا الجزائرية في قرارىا الصادر بتاريخ 

قضاء المحكمة عمى أف العقود التي يحررىا القضاة الشرعيوف تكتسي نفس طابع الرسمية، 
يا مف اتفاقات وتواريخ بحيث لا يمكف إثبات ما ىو مغاير وتُعد عنوانًا عمى صحة ما يفرغ في

                                                           
 .96الصالب بوغرارة، المرجع السابؽ، ص  -1
، المؤرخة في 14، المتضمف تنظيـ مينة الموثؽ، ج.ر، العدد رقـ: 20/02/2006، المؤرخ في 02 -06القانوف رقـ  -2

 .15، ص 08/03/2006
 .96الصالب بوغرارة، المرجع السابؽ، ص  -3
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وبناءً عمى ذلؾ، اعتبرت المحكمة في قضية الحاؿ أف القسمة المحررة مف طرؼ  ،لفحواىا
القاضي الشرعي صحيحة ومعترؼ بيا، وبالتالي ف ف قضاة الموضوع طبقوا القانوف تطبيقًا 

 1.صحيحًا

لمتعمقة بالمستثمرات الفلاحية بحيث جاء في قرار وكذلؾ الأمر في العقود الإدارية ا   
الإداري المشير الذي يمنب لممستثمرة  إف العقد 2003/03/19المحكمة العميا المؤرخ في 

الفلاحية ىو عقد رسمي يثبت حؽ الانتفاع الدائـ عمى الأرض وىو حؽ عيني عمى العقار 
رسة كؿ الدعاوى القضائية لحماية عف الممكية العقارية يمنب لممستفيد الصفة في مما متفرع

 حقو في ذلؾ.

 تحرير العقد وفقا لمشكل القانوني: -3

 75/742وقد نصت كؿ مف مواد القانوف المدني وقانوف تنظيـ مينة التوثيؽ وكذا الأمر     
 مف البيانات بيانات عامة وأخرى خاصة. عمى نوعيف

وىي بيانات لابد أف يتضمنيا كؿ تصرؼ رسمي منيا ما نصت عميو  البيانات العامة: -أ
والتأشير عمى ذلؾ مف قبؿ الضابط  ؽ. ـ كتوقيع العقود الأطراؼ 2مکرر  324المادة 

ؽ. ـ عمى أف يبيف في العقود الناقمة أو المعمنة عف  4مكرر  324العمومي وأضافت المادة 
ت وأسماء المالكيف السابقيف، وعند الإمكاف عقارية، طبيعة ومضموف وحدود العقارا ممكية

كما نص الفصؿ الخامس مف القانوف المتضمف محنة  ،صفة وتاريخ التحويلات المتتالية
بالمغة  عمى أشكاؿ العقود التوثيقية ومضمونيا فتحرر 32إلى  26التوثيؽ في مواده مف 

                                                           
 .97ص الصالب بوغرارة، المرجع السابؽ،  -1
 ،يتضمف إعداد مسب الأراضي العاـ وتأسيس السجؿ العقاري، 1975نوفمبر  12المؤرخ في  74-75الأمر رقـ  -2

 .1975نوفمبر  18بتاريخ  92الجريدة الرسمية رقـ 
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العربية وتتضمف المبالغ المالية والتواريخ بالأحرؼ والأرقاـ، تكوف خالية مف كؿ تشطيب أو 
 1 .. الخ..ىوية الأطراؼ  تحشير ولا تخمو مف التنويو عمى

وىي البيانات المتعمقة بكؿ تصرؼ إذ ينفرد بيا عف باقي التصرفات  البيانات الخاصة: -ب
ؽ ـ، وكذلؾ البيانات  3مكرر  324بقا لممادة وأىميا الشيود في العقود الاحتفائية ط

 114و  67و  66و  21المتعمقة بتحديد الممكية وأصميا، كما ىو محدد ومبيف في المواد 
 2 والطبيعة القانونية لمعقارات. ، وكميا تتعمؽ بالحالة المادية63/76رقـ  مف المرسوـ

 العرفية. : الكتابةثانيا

 ويعتبر ىذا النوع مف الكتابة الصورة التقميدية لمشكمية العرفية.   

 مفيوم الكتابة العرفية الورقية: -1

 مف كانوا سواء الأفراد يحررىا التي الأوراؽ تمؾ ىي العرفية بالمحررات المقصود إف    
 ينتمي شخص أو رسمي موظؼ تحريرىا في أبدا يتدخؿ لا حيث آخريف، أو العقد أطراؼ

 تتمتع ولا الرسمي، غير بالطابع تتسـ العرفية الورقة جعؿ ما وىذا موثؽ، أو إدارية ىيئة إلى
 عرفية ورقة ىما؛ نوعيف إلى العرفية الورقة وتقسـ الرسمية، الورقة بيا تتمتع التي بالضمانات

 قد فيما إثبات أداة تكوف أف بقصد الأفراد يكتبيا سمفا معدة إثبات وسيمة فيي للإثبات معدة
 عرفية وورقة عميو؛ حجة ىي ممف موقعة تكوف ولذلؾ مضمونيا، حوؿ منازعات مف يثور
 للإثبات تصمب ولكنيا الإثبات، في استخداميا إلى كتابتيا عند ينظر لـ للإثبات، معدة غير

                                                           
 .97الصالب بوغرارة، المرجع السابؽ، ص -1
 .98الصالب بوغرارة، المرجع السابؽ، ص  -2
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 والدفاتر الأوراؽ أو التجار كدفاتر الشأف ذوي مف موقعة تكوف ألا ويغمب عارضة، كأدلة
 1البرقيات. وأصوؿ كالرسائؿ منيـ، موقعة تكوف وقد المنزلية،

 المادة نص في أطرافو بيف فيما العرفية الورقة حجية عف الجزائري المشرع أفصب حيث   
 العقد عمى: "يعتبر الأولى فقرتيا في نصت والتي الجزائري، المدني القانوف مف  327
 ىو ما صراحة ينكر لـ ما إصبعو، بصمة عميو وقع أو وقعو أو كتبو ممف صادرا  العرفي
 ."إليو منسوب

 تطابؽ نتيجة عرفي عقد إثبات حوؿ ليا قرار في العميا المحكمة أكدتو الذي الأمر ىذا    
 تبادؿ بمجرد يتـ أف قانونا المقرر مف" :قوليا في وىذا وقعو، ممف منكر وغير الإرادتيف،
 ما وقعو ممف صادرا يعتبر العرفي العقد أف أيضا المقرر ومف إرادتيما، عف التعبير الطرفاف

 بمخالفة فيو المطعوف القرار عمى النعي ف ف ثـ ومف إليو، منسوب ىو ما صراحة ينكر لـ
 الطاعف أف الحاؿ قضية في كاف ولما رفضو، يستوجب غير في تطبيقو في والخطأ القانوف،

 العرفي لمعقد طبقا بينيما قائمة والزوجية معيا الزوجي المنزؿ باقتسامو اتفاقو ينكر لا
 الغرفة ب رجاع القاضي لدييـ المستأنؼ الحكـ بتأييدىـ المجمس قضاة ف ف قبمو، مف الممضي
 2الطعف". رفض استوجب ذلؾ كاف ومتى القانوف، صحيب طبقوا ضدىا لممطعوف والمطبخ

 يعتبػر"عمػى:  تػنص التػي الجزائػري المػدني القػانوف مف 2 مكرر 326 المادة نص كذلؾ    
 كمحػرر الشػكؿ، انعػداـ أو العمػومي الضػابط أىميػة أو كفػاءة عػدـ بسػبب رسػمي غيػر العقػد
 بػالبطلاف فيػو الادعػاء يثبػت الػذي العقػد وعميػو ،" الأطػراؼ قبػؿ مػف موقعػا كػاف إذا عرفػي
 المحػرر لصػحة قانونػػا المقػررة الشػػروط فيػو تػػوافرت إذا عرفػي محػػرر إلػى يتحػوؿ

                                                           
 -75، ص ص 2006مصر،  -التقميدي والإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية محمد حسيف منصور، الإثبات -1

76. 
،العدد 11إلياـ بكوش، عبد القادر الشرفي، "حجية الكتابة كوسيمة للإثبات"، مجمة البحوث والدراسات الإنسانية، المجمد  -2

 .384ص ، 2017، جامعة منتروي قسنطينة ، 01
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 معتبر كدليؿ يعني نسبية حجيتو بقاء وىذا العرفي، المحرر في جوىري شرط العرفي،فالتوقيع
 حجية ولا يكف لـ فكأنو التوقيع، مف يخمو الذي الرسمي لممحرر بالنسبة أما الإثبات، أدلة مف
 الالتػزاـ عنػواف ىػو التوقيػع لأف الكتابػة، لثبػوت كبدايػة حتػى يعػد ولا الإثبػات مجػاؿ فػي لػو

 عميػو يترتػب رسػمي محػرر فػي التزويػر بجريمػة الموثػؽ إدانػة أف كمػا المحػرر،  بمضػموف
 الموثؽ لمطالبة مدنيا يتأسس أف البطلاف مف المتضرر لمطرؼ ويحؽ المحرر، بطلاف تمقائيا

 1اللازمة. بالتعويضات

 صورىا -2

العقد العرفي عدة صور أىميا العقد الرسمي مختؿ أحد الشروط، والعقد المعد مف  يأخذ   
 الأطراؼ، إضافة إلى العقد وفؽ نموذج محيا سمفا كما يمي: قبؿ

ؽ ـ: "يعتبر  2مكرر  326وىو ما نصت عميو المادة  أ/ العقد الرسمي مختل أحد الشروط:
العمومي، أو انعداـ الشكؿ، كمحرر  الضابط العقد غير رسمي بسبب عدـ كفاءة أو أىمية

 عرفي إذا كاف موقعا مف قبؿ الأطراؼ"، وعميو فكؿ عقد رسمي حرره موظؼ عاـ عديـ
الكفاءة، أو غير مؤىؿ، أو لـ يحرر وفؽ الشكؿ المحدد قانونا، بعد محررا عرفيا متى كاف 

بعكس بعض موقعا مف قبؿ الأطراؼ. والملاحظ ىنا أف لفظ الأطراؼ جاء بصيغة الجمع، 
التشريعات التي تفرؽ بيف توقيع أحد الأطراؼ أو جميعيـ حسب نوعية العقد العرفي المعني 

 2فييما إذا كاف تبادليا يجب توقيعو مف الأطراؼ كميـ كالإيجار، أو فرديا كالإقرار بالديف.

وىو كؿ عقد محرر مف قبؿ أحد الأطراؼ أو  ب/ العقد العرفي المعد من قبل الأطراف:
التي يحددونيا، بشرط أف يحمؿ العقد إحدى  شخص آخر في الشكؿ الذي يرضوه وبالطريقة

                                                           
ر مسكية، "حجية المحررات التوثيقية في القانوف الجزائري وطرؽ الطعف فييا"، مجمة بركات رياض، محمد الصغي -1

 .418، ص 2022 جامعة تيسمسيمت ، الجزائر ، ،01، العدد 10القانوف العقاري والبيئة، المجمد 
 .53، ص 2006عبد الحكـ فودة، المحررات العرفية، دار الفكر القانوني، مصر، -2
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ؽ ـ مف كتابة أو إمضاء أو بصمة، مما يمكف  327العلامات الشخصية الواردة في المادة 
 1نسبة أو نفي المحرر عنو في حاؿ النزاع. مف

: وىو ما يكوف وفؽ استمارات أو لمعدة وفق نماذج مييأة سمفاج/ العقود العرفية ا
ممئيا، كعقود التأميف والشيكات، وأوسع  مطبوعات معدة مسبقا ولا يبؽ عمى الأطراؼ سوى

 2ىو الأوراؽ التجارية كالسفتجة والسند الأمر. مجاؿ لتطبيؽ ىذه العقود العرفية

 العرفية الورقة شروط - 3

 يكوف وأف مكتوبا، يكوف أف الجزائري المشرع يشترط دليلا للإثبات، العرفي العقد يكوف لكي
 :التالي النحو عمى بتوضيحو سنقوـ ما وىذا أطرافو مف موقعا

 ـ مف تسمسؿ حروؼ أو.مكرر ؽ 323ما ىو وارد في المادة ويقصد بيا الكتابة:  -1
، ميما كانت  الوسيمة التي أوصاؼ أو أرقاـ أو أية علامات أو رموز ذات معنى مفيوـ

تدؿ عمى الغرض المقصود مف تحرير  تتضمنيا، وكذا طرؽ إرساليا، وبذلؾ فكؿ كتابة
المحرر، أو بعبارة أخرى تكوف الكتابة تعبيرا أو إفصاحا عف واقعة قانونية ما ميما كانت 

الخط الذي كتبت بو بالآلة الناسخة أو الكمبيوتر أو غير ذلؾ . ولا يشترط في  المغة أو
وتأثيره عمى صحة التصرؼ، ولكف  المكتوب التاريخ فيو يصب بدونو رغـ أىميتو الشكؿ

وأحيانا ذكره مثمما ىو الحاؿ في الأوراؽ التجارية  3المشرع قد يشترط ثبوتو أو كتابتو،

                                                           
 . 106، المرجع السابؽ، ص الصالب بوغرارة -1
، 2، ط-دراسة نظرية وتطبيقية مقارنة –يحي بكوش، أدلة الإثبات في القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلامي  -2

 .129، ص 2003المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر، 
 . 107الصالب بوغرارة، المرجع السابؽ، ص  - 3
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مف  465ؽ. ت، والسند لأمر في المادة  472ؽ. ت، والشيؾ في المادة 390كالسفتجة 
 1 القانوف التجاري.

 أو الشكؿ حتى أو المضموف ناحية مف سواء دورا جوىريا التوقيع يمعب: التوقيع -2
 عف لمتعبير المثالية الطريقة اليد بخط المكتوبة الورقة تكوف الحالات غالب في الإثبات،
 التوقيع يكوف عندما الصعوبات تظير الفرضيات مف العديد ف ف ذلؾ ومع المديف، موافقة
 كامؿ. غير

 عمى حجة تكوف لا كونيا للإثبات، المعدة العرفية الورقة في الضروري الشرط التوقيع يعد   
 غرابة لا وليذا بخطو، مكتوبا يكف لـ ولو حتى توقيعو تحمؿ كانت إذا إلا إلييا ينتسب مف
 بالتوقيع ويقصد العرفي، المحرر لصحة الوحيد الشرط ىو التوقيع يعتبر مف الفقياء مف أف
 كنا ف ذا التزاما، أو قولا المحرر إليو نسب الذي الشأف صاحب توقيع ىو الصدد ىذا في

 واحد لجانب ممزـ عقد يصدد كنا إذا أما الطرفاف، يوقعو أف وجب لجانبيف ممزـ عقد بصدد
 المديف يجب توقيع وىنا يقرر، أو يمتزـ الذي الطرؼ توقيع سوى يمزـ فلا مثلا كالوديعة
 ذمتو برئت الذي المديف لتوقيع لزوـ ولا الدائف توقيع فيمزـ بالديف المخالصة أما لديو، المودع

 2ومعنوي. مادي عنصريف عمى يشمؿ والتوقيع بالمخالصة،

 : التسميم.البند الثاني

 عقد مف الأخيرة ىذه اشتقت حيث العينية، العقود ابراـ في ضروري فعؿ ىو التسميـ    
 أكثر تعتبر ولكنو الائتماف، عقد بو يقوـ كاف الذي الدور بنفس تقوـ كانت والتي الائتماف،

 مف كثير في تتسبب الأخيرة ىذه كوف إلى بالنظر وىذا الائتماف، عقود مف وملاءمة تطورا
                                                           

 78الجريدة الرسمية رقـ  ،1975سبتمبر  26المؤرخ في  59-75لقانوف التجاري الجزائري بموجب الأمر رقـ ا - 1
 .1975سبتمبر  30الصادرة في 

نسيمة شود، "حجية السندات الرسمية والعرفية في القانوف المدني الجزائري"، مجمة البحوث والدراسات القانونية  -2
 .94، ص 2017، 02، العدد 06والسياسية، المجمد 
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 التي القانونية الوسائؿ يممؾ لا المالؾ أف كوف لممكيتو؛ الشخص فقد احتماؿ إلى الأحياف
 قياـ ىو الائتماف عقد لانعقاد الأساسي الشرط كاف حيث ممكيتو، استرداد يستطيع بمقتضاىا

 وكاف المكتسب، يسمى الأخر المتعاقد إلى الممكية بنقؿ بالناقؿ عميو يصطمب الأشخاص أحد
 عمى يحافظ بمقتضاىا التي الاسترداد دعوى استعماؿ في حقو المالؾ يفقد النقؿ ىذا

 تؤدى كانت حيث تعويض، دعوى وىي الائتماف دعوى استعماؿ إلا أمامو يكف ممكيتو،ولـ
 مف ىنا ومف الشيء بقيمة لصاحبيا الممكية نقؿ إعادة الذي يرفض المكتسب عمى الحكـ إلى

 1الحيازي. والرىف والقرض الاستعماؿ وعارية الوديعة ظيرت الائتماني، التصرؼ مثالب

 المطمب الثاني: مظاىر التطور في الشكمية القانونية.

قد أثرت بشكؿ كبير في المجتمعات كافة وأدت إلى ظيور وسائؿ  إف تكنولوجيا الرقمنة   
إتصالات إلكترونية حديثة مما ساىمت في زيادة العلاقات ونمو علاقات جديدة لـ تكف مف 
قبؿ، حيث بدأت تأخذ ىذه العلاقات أشكالا جديدة لـ تكف معروفة مف قبؿ والمتمثمة في 

ود الإلكترونية نموا متزايدا في السنوات الأخيرة المعاملات الإلكترونية، ومف ىنا عرفت العق
بدا مف العقود التقميدية وأصبحت تمثؿ نسبة كبيرة مف حيث الحجـ المعاملات سواء الأفراد 
أو الشركات، ويستمزـ لإبراـ ىذه العقود إتباع القواعد الخاصة بالشكمية، حيث تخضع 

قميدي، وذلؾ مف خلاؿ إستيفاء متطمبات الشكمية في العقد الإلكتروني لنفس قواعد العقد الت
الشكمية في العقود الإلكترونية المتمثمة في الكتابة الإلكترونية الفرع الأولوكذا التوقيع 

  .الإلكتروني الفرع الثاني

 

 

 
                                                           

 .46ربيعة فراح، المرجع السابؽ، ص  - 1
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 الكتابة الإلكترونيةالفرع الأول: 

 التقدـ أثر وقد ل شخاص، ضمانات مف توفره لما الإثبات طرؽ أقوى مف الكتابة تعد   
 عمى قادرة أجيزة مف أفرزه ما ظؿ في الكتابي الدليؿ ىذا شكؿ عمى والتكنولوجي العممي
 1الكترونية. دعامات عمى واسترجاعيا وكتابتيا الوثائؽ تخزيف

والخاصة  1996النموذجية الخاصة بالتجارة الإلكترونية لسنة  سعت قوانيف الأونستراؿ   
، إلى الاعتراؼ بالكتابة الإلكترونية مف خلاؿ تعريفيا 2001بالتوقيعات الإلكترونية لسنة 

لممحرر الإلكتروني، الذي يُعبر عنو بمصطمب "رسالة البيانات". عرفتو ىذه القوانيف بأنو 
إرساليا، مع عدـ حصر لموسائؿ التي تنشأ بيا، فاتحة معمومات ميما كاف شكميا أو طريقة 

بذلؾ المجاؿ أماـ التطور المستمر لتقنيات الاتصاؿ الحديثة. فالعبرة الأساسية في الاعتراؼ 
بالقيمة القانونية لممحرر الإلكتروني ىي قدرتو عمى الاحتفاظ بالمضموف وتوفير ضمانات 

 2.عات الحديثةالثقة، وىو المبدأ الذي تبنتو معظـ التشري

إف الكتابة الإلكترونية تمثؿ استجابة لحاجة ممحة تقتضي البحث عف بديؿ لمكتابة    
الورقية، والتي بدت قاصرة عف استيعاب التقدـ الحاصؿ في الاتصالات والمعموماتية. فمع 
ىذا التطور أصبحنا في حاجة إلى تحديد إطار قانوني منضبط لممشكلات المتعمقة بالوسائؿ 

لكترونية المستخدمة في مجاؿ التصرفات القانونية. ولقد سار المشرع الفرنسي عمى نفس الإ
مف القانوف المدني الفرنسي، التي تنص عمى أنو: "يمكف أف  1316ىذا المنواؿ، ففي المادة 

يوضع عمى دعامة إلكترونية عمى أف تعد وتحفظ في ظروؼ تتحدد بمرسوـ مف مجمس 
الكتابة لا تستوجب دعامة مف نوع معيف، وبالأحرى لا تستوجب الدولة"، يتضب أف فكرة 

                                                           
، مكتبة الوفاء 1حساف سعاد، إثبات التعاملات الإلكترونية وفقا لمقانوف الجزائري والتشريعات المقارنة، ط-1

 .49، ص 2019القانونية،الإسكندرية، 
، أطروحة الدكتوراه عموـ -سة تحميمية مقارنةدرا –عائشة قصار الميؿ، حجية المحرر والتوقيع الإلكتروني في الإثبات -2

 .161، ص 2017 -2016ة، نياسية، جامعة الحاج لخضر باتفي العموـ القانونية، كمية الحقوؽ والعموـ الس
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خاصة دعامة ورقية. حيث كاف التدويف في عصور سابقة يتـ عمى الحجر أو الورؽ أو 
الجمد، فالعبرة في الكتابة ىي القدرة عمى إثبات التصرؼ بشكؿ دائـ سواء تمت قراءتيا مف 

 1.الإنساف مباشرة أو مف الآلة

 في ومحفوظة معدة الإلكتروني الشكؿ في الكتابة تكوف أف عمى لجزائريا المشرع نص   
 قانوف مف الثامنة ( 08 ) المادة في الشرط ىذا عمى النص تـ كما سلامتيا، تضمف ظروؼ

 عمى النصوص ىذه تؤكد حيث "الالكتروني لمتجارة العربية والقوانيف النموذجي اليونسيتراؿ
 أف نجد لذلؾ تغيير، أي يمحقيا أف دوف الإلكتروني المحرر في الواردة المعمومات سلامة
 إلكتروني سجؿ اعتماد وجوب عمى نصت المجاؿ ىذا في الصادرة الحديثة القوانيف غالبية

 بيدؼ الأطراؼ عميو اتفؽ أو القانوف عميو نص ما وفؽ الكترونية أوعية ضمف حفظو يتـ
 ذلؾ ليـ المخوؿ الأشخاص مف بالسجؿ الواردة المعمومات عمى الإطلاع إمكانية توفير
 2المحرر. حوؿ منازعة وجود حالة في القاضي ومنيـ

 خلاؿ مف تنقذ خوارزمية معادلات شكؿ عمى تكوف الالكتروني المحرر عمى الكتابة إف    
اخراجيا البيانات إدخاؿ عمميات  الكترونية وسيمة أية أو الآلي الحاسب شاشة خلاؿ مف و 
 التي الإدخاؿ وحدات طريؽ عف المعمومات بيذه الجياز تغذية خلاؿ مف تتـ بحيث أخرى،
 واسترجاع المعمومات البيانات قراءة مف تتمكف وسيمة أية أو المفاتيب لوحة مف تتبمور

 معالجة مف الفراغ وبعد مستخدـ، مرف قرص أي أو المركزية المعالجة وحدة في المخزونة

                                                           
تورية ديش، أحمد دواد رقية، "العقد التوثيقي الإلكتروني كآلية لعصرنة مينة التوثيؽ "دراسة مقارنة"، مجمة صوت -1

 .882، ص 2021، 01، العدد 8مد القانوف، المج
مصر،  –، مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية 1عبد الله نوار شعت، الإثبت والإلتزامات في العقود الإلكترونية، ط-2

 .324، ص 2017
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 ىذه وطباعة الحاسب شاشة في تتمثؿ التي الإخراج أجيزة عمى كتابتيا تتـ التي البيانات
 1البيانات. تخزيف وسائؿ مف وسيمة أية أو الممغنطة الأقراص أو الطابعة عمى المحررات

 فػي بتػدوينيا واسػتقرارىا، الكتابػة دواـ خػلاؿ مػف ومضػمونة مقػروءة الكتابة تكوف أف يجب   
 وسػيمة تيػـ فػلا محتواىػا، عمػى والتعػرؼ إلييػا الرجػوع يمكػف طويمػة لمػدة تحفظيػا دعامػة

بطريقػػة  الاحتفػػاظ يكػػوف مػػا وغالبػػا ووجودىػػا، سػػلامتيا تضػػمف أف الميػػـ الاحتفػػاظ
 التوقيػع الالكترونػي عمػى بالاعتمػاد ذلػؾ ويكػوف أصػدرىا مػف ىويػة تحديػد الكترونية،إمكانيػة

 عمػى بػالتعرؼ تسػمب التػي الالكترونيػة التصديؽ شيادة تضمنو ما وىو لمتعديؿ، القابمية عدـ
 شػيادة عمػى الحصػوؿ ضػرورة مػع الالكترونػي، الإمضػاء مػف والتحقػؽ بػو، يتعمػؽ تعػديؿ كػؿ

 2والموقع. الالكتروني التوقيع مف والتحقؽ البيانات، بيف الصمة لإثبات الكترونية

 التوقيع الإلكتروني.الفرع الثاني: 

 الإلكترونػي الدفع عمميات بمناسبة الإلكتروني التوقيع لظيور الأولى البدايات كانت حيث   
التوقيػػع  خصػػبا لاسػػتخداـ تطبيقػػا المجػػاؿ ىػػذا ولا يػػزاؿ والصػػرفات، البنػػوؾ لػػدى

 الإلكترونية. والبنوؾ الصرافة أعماؿ توسع مع الإلكتروني،خاصة

 التي الوحيدة الوسيمة ىو الآف حتى زؿ ا ولا الكتابة اكتشاؼ ومنذ الإلكتروني التوقيع كاف   
 ذىف إلى يتبادر أف يمكف لا البداية في التوقيع وبقولنا الناس، بيف التعامؿ في الثقة تدعـ
 مف التحوؿ أف غير اليد، بخط إلا يكوف أف يمكنو لا والذي التقميدي، التوقيع سوى القارئ

 إعادة ضرورة فرض الإلكترونية، الدعامة إلى المادية الدعامة ومف الرقمي، إلى المحسوس

                                                           
، 7عدد ، ال27باف سيؼ الديف محمود، "العقد الإلكتروني ووسائؿ إثباتو"، مجمة جامعة بابؿ لمعموـ الإنسانية، المجمد  -1

 .13، ص 2019
ثدراسة في القانوف الجزائري المقارفب، مجمة  ،كريـ كريمة ، عقد الشركة مف الكتابة العادية إلى الكتابة الإلكترونية -2

، 2021كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، جامعة جيلالي ليابس ، سيدي بمعباس، الجزائر،،1، العدد 18الحقوؽ، المجمد 
 .228ص 
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 لمتوقيع وخاصة بالنسبة الإثبات لقانوف التقميدية والقواعد المبادئ في النظر
 في تشريعاتيا تعديلات إدخاؿ إلى الجزائر بينيا ومف الدوؿ مف العديد الإلكتروني،فسارعت

 1الحديث. الإثبات في كدعامة الإلكتروني التوقيع تتبنى جعميا بما

 أف بعد البمجيكي، القانوف في قانونية حقيقة الإلكتروني التوقيع أصبب الأخيرة، الآونة في   
 والتوقيع لمكتابة الكلاسيكية المفاىيـ وقوض العقيدة في الحبر مف الكثير تدفؽ في تسبب

 البمجيكي التنظيـ موضوع أخيرا الإلكتروني التوقيع فكرة أصبحت حيث الأصؿ، ب عتبارىما
 ذلؾ ومع الإثبات، قانوف خلاؿ مف الإصلاح إدخاؿ تـ وقد الأوروبي، المشرع رعاية تحت
 لمقوانيف الدقيؽ والتفسير النطاؽ حوؿ جديدة أسئمة تنشأ حديثاً المكتسبة اليقينات ىذه كؿ ومع
 2الرقمي. العصر في المدني القانوف أدخمت التي

 10-05مف خلاؿ القانوف رقـ  الأخرى التشريعات شأف شأنو جزائريال المشرع أقر كما   
 وحده الموقع طرؼ مف الالكتروني التوقيع يتـ أف جوبيةو  ،20053يونيو  20المؤرخ في 

 أي التصرؼ، بمحتوى ورضاه الموقع إرادة عمى التعرؼ ذلؾ مف الغاية ولعؿ غيره، دوف
 الموقع المنفرد بالاستعماؿ العلاقة ىذه تكوف حيث والتوقيع الموقع بيف مباشرة علاقة وجود

 يسمى ما خلاؿ مف الموقع ىوية عمى التعرؼ ويمكف باستعمالو، لمغير السماح وعدـ لتوقيعو
 دوف الموقع بو يحتفظ سري برقـ التقميدي،ويدعـ التوقيع في القمـ يمثؿ الذي الخاص بالمفتاح

تعددت صور التوقيع الإلكتروني نذكر و قد  الخاص المفتاح إلى بالدخوؿ يسمب والذي غيره
التوقيع بالبطاقات الممغنطة المقترنة بالرقـ قمي، التوقيع بالقمـ الإلكتروني،منيا التوقيع الر 

 السري، التوقيع البيومتري، وتتمثؿ أىميا فيما يمي:

                                                           
 .212 -211ربيعة فراح، المرجع السابؽ، ص ص  - 1
 .212المرجع نفسو، ص  - 2
سبتمبر  26المؤرخ في  58-75يتضمف تعديؿ وتتميـ الأمر رقـ  2005يونيو  20المؤرخ في  10-05القانوف رقـ  - 3

 .، المتضمف القانوف المدني1975
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 الممغنطة المقترنة بالرقم السري التوقيع بالبطاقات البند الأول:

تقوـ انتشر ىذا النوع مف البطاقات بشكؿ واسع بالأخص في القطاع المصرفي، حيث    
البنوؾ ب صدار بطاقات لمعملاء تحتوي ىذه البطاقات عمى البيانات والمعمومات اللازمة 

ية مغمقة محمية بتقنيات لصاحبيا وتكوف ىذه البيانات موجودة في دائرة الكترون
بيدؼ إمكانية العملاء الوصوؿ لأمواليـ بسيولة وسرعة مف خلاؿ أجيزة الصرؼ التشفير،

 1ية الاستخداـ في إدخاؿ البطاقة في الجياز مع إدخاؿ الرقـ السري.الآلي، حيث تتمثؿ عمم

ويتـ استخداـ ىذا النوع مف البطاقات لسداد الفواتير إذا وجد جياز خاص في المتاجر أو    
ويمكف استخداـ ىذه البطاقات أيضا عبر شبكة الأنترنت المعروفة  2الدفع عبر الأنترنت،

 واميريكاف اكسبرس master-cardوماستر كارد   visaعالميا منيا بطاقة فيزا 
american express.3  

وعميو، يحدد لصاحب البطاقة رقـ سري يستعممو كتوقيع إلكتروني في عمميات الدفع      
الإلكتروني، ولابد ىنا مف تشفير الرقـ السري عند استعمالو في عمميات الدفع عبر الشبكة 

 4و. فلا يمكف معرفتو حتى لو تـ اعتراض

أما في الجزائر يوجد البطاقة الذىبية وغيرىا مف البطاقات الأخرى الخاصة بكؿ بنؾ،     
كما يعد الرقـ السري عبارة عف أرقاـ يعمـ بيا إلا صاحب البطاقة ومف يبمغو عنيا، حيث تتـ 

                                                           
 .279، ص 2008التقميدي والإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية،  محمد حسيف منصور، الإثبات -1
، دار الثقافة لمنشر 1، ط-دراسة مقارنة–علاء محمد عبد النصيرات، حجية التوقيع الإلكتروني في الإثبات  -2

 .36، ص 2005والتوزيع،عماف، 
 .107 -106، ص ص 2007ديدة، الإسكندرية، ، دار الجامعة الج1محمد حسيف منصور، المسؤولية الإلكترونية، ط -3
طميف سييمة، الشكمية في عقود التجارة الإلكترونية، مذكرة ماجستير في القانوف، تخصص القانوف الدولي ل عماؿ،كمية  -4

 .60 -59،  ص ص 2011الحقوؽ، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 
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 العممية ب دخاؿ البطاقة في الجياز الآلي وكتابة الرقـ السري ثـ إعطاء الأمر بسحب النقود
 1ثـ تعاد البطاقة لصاحبيا آليا.

 Pen-opالتوقيع بالقمم الإلكتروني :  :ثانيالبند 

تتمثؿ ىذه التقنية بكتابة التوقيع باستخداـ قمـ إلكتروني خاص عمى لوحة معدنية حساسة    
مرفقة بجياز الكمبيوتر تقوـ بنقؿ التوقيع اليدوي عف طريؽ التصوير بالماسب الضوئي ثـ 

ثـ يتـ إضافتو في المطموب  2يظير عمى شاشة الحاسوب ويتـ تخزينو في ذاكرة الحاسوب،
 إليو.

ىذه العممية عف طريؽ براما خاصة حيث يقع عمى البرناما وظيفتيف أساسيتيف ليذا تتـ    
الصنؼ مف التوقيع والتي ىي خدمة النقاط التوقيع، والوظيفة الثانية ىي خدمة التحقؽ مف 

 3صحة التوقيع.

كما أف ىذا الصنؼ مف التوقيع قد لا يتمتع بالثقة والأماف حيث يمكف لممرسؿ إليو الإحتفاظ 
نسخة مف صورة التوقيع ووضعيا عمى أي محرر إلكتروني ويدعي أف واضعيا ىو صاحب ب

التوقيع الفعمي ولتنفيذ ىذا النوع مف التوقيع يحتاج المستخدـ إلى جياز حاسب يثبت فيو 
برناما خاص يتيب لو إمكانية التوقيع عمى الشاشة وحفظ التوقيع بشكؿ آمف لمتحقؽ مف 

كما يجب أف تتـ ىذه العممية بواسطة جية توثيؽ إضافية تعمؿ  مطابقتو المحفوظة مسبقا،
 4عمى التحقؽ مف ىوية الشخص وصحة توقيعو حتى يعتبر مف الدليؿ الكتابي.

                                                           
الأردف،  -، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف1شبكة الإنترنت، ط بشار محمود دويف، الإطار القانوني لمعقد المبرـ عبر-1

 .251، ص 2006
ثباتو، د.ط، دار الجامعة لمنشر، -2  .258، ص 2008إيماف مأموف أحمد سمماف، إبراـ العقد الإلكتروني وا 
الجامعي، الإسكندرية،  ، دار الفكر1، ط-دراسة مقارنة –خالد ممدوح إبراىيـ، حجية البريد الإلكتروني في الإثبات -3

 .216، ص 2008
، تخصص قانوف أعماؿ، كمية -4 عبد الوىاب مخموفي، التجارة الإلكترونية عبر الأنترنت، أطروحة دكتوراه في العموـ

 .204، ص 2012 -2011الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة الحاج لخضر باتنة، 



 الشكمية القانونية و دورىا في تقميص مبدأ سمطان الارادة     الفصل الثاني               
 

60 
 

 التوقيع البيومتري :البند الثالث: 

يعتمد ىذا النوع مف التوقيع باستخداـ الخواص الفزيائية والطبيعة والسموكية للإنساف    
كبصمة الأصبع ومسب شبكية العيف ونبرة الصوت والتعرؼ عمى وجو الإنساف بالكامؿ، 

  1وكذلؾ التوقيع الشخصي.

اء ويتـ التوقيع بالتقاط صورة دقيقة لصفة جسدية لمشخص الذي يريد استعماؿ الإمض  
البيومتري ويتـ تخزينيا عمى جياز الحاسب الآلي وذلؾ عف طريؽ فؾ التشفير، ويعاد فؾ 
التشفير لمتحقؽ مف صحة التوقيع مف خلاؿ مطابقة صفات المستخدـ لمتوقيع مع السمات 

 2التي تـ تخزينيا في الكمبيوتر.

قيع الإلكتروني، لما يعتبر التوقيع الرقمي مف أىـ صور التو  التوقيع الرقمي:البند الرابع: 
يتمتع بو مف درجة عالية مف الثقة والأماف في استخدامو وتطبيقو، كما يسمب ىذا النوع 

 3بتحديد الوثيقة التي تـ توقيعيا بصورة لا تحتمؿ أي تغيير.

فالتوقيع الرقمي عبارة عف رقـ سري أو رمز سري ينشئو صاحبو باستخداـ برناما حاسب   
الرسالة إلكترونية يجري تشفيره ب حدى خوارزميات المفتاح العاـ والمفتاح آلي ينشأ دالة رقمية 

 4الخاص .

كما يتـ الحصوؿ عمى التوقيع الرقمي عف طريؽ التشفير، وذلؾ بتحويؿ المحرر المكتوب   
والتوقيع الوارد عميو مف نمط الكتابة العادية إلى معادلة رياضية وذلؾ باستخداـ مفاتيب سرية 

ة "لوغاريتمات"، ومؤدي ذلؾ، تحوؿ المستند الإلكتروني مف صورتو المقروءة وطرؽ حسابي

                                                           
 .19، ص 2008فرج يوسؼ، التوقيع الإلكتروني، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  أمير-1
 .216خالد ممدوح إبراىيـ، المرجع السابؽ، ص -2
 .29علاء محمد عبد النصيرات، المرجع السابؽ، ص-3
 .36المرجع نفسو، ص -4
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والمفيومة إلى صورة رسالة رقمية غير مقروءة وغير مفيومة، ولا يكوف بمقدور أي شخص 
 1إعادة ىذه المعادلة الموغاريتمية إلى صورتيا المقروءة إلا الشخص المالؾ المفتاح التشفير.

 لرقمي عمى التشفير الذي يقسـ إلى قسميف والمتمثؿ فيما يمي:كما اعتمد التوقيع ا   

مف تقنيات التشفير نفس  symétriqueيستخدـ التشفير المتماثؿ  التشفير المتماثل: -1
المفتاح أو الرمز السري لتشفير الرسائؿ وفؾ تشفيرىا، وبعبارة أخرى يعمؿ نظاـ التشفير 

بالخاص، حيث يتوفر لكؿ مف مرسؿ الرسالة  بالمفتاح الخاص باستخداـ مفتاح واحد يعرؼ
 2ومستمميا.

عمى أساس طريقتيف  Asymétriqueيقوـ التشفير اللامتماثؿ التشفير غير المتماثل:  -2
مختمفتيف لتشفير المعطيات عند الإرساؿ وفكو عند الإستقباؿ باستعماؿ المفتاح العاـ 

 حيث يكوف المفتاح العاـ معروفا لمجميع ولا يتـ الاحتفاظ بو سرا. 3والمفتاح الخاص،

مف القانوف رقـ  2/9كما نص المشرع الجزائري عمى مفتاح التشفير العاـ في المادة 
عمى أنو: "ىو عبارة عف سمسمة مف الأعداد تكوف موضوعة في متناوؿ الجميور  15/044

 وني، وتدرج في شيادة التصديؽ الإلكتروني".بيدؼ تمكينيـ مف التحقؽ مف الإمضاء الإلكتر 

يتضب مف ىذا النص أنو سمسمة مف الأرقاـ المتاحة لمجميور لتمكينيـ مف التحقؽ مف 
 التوقيع الإلكتروني كما تدرج في شيادة التصديؽ الإلكتروني.

                                                           
 .62، ص 2007مصر،  -لإسكندرية، دار الجامعة الجديدة، ا1عبد الحميد ثروت، التوقيع الإلكتروني، ط -1
 -196، ص ص 2007عبد الفتاح بيومي حجازي، التجارة لإلكترونية وحمايتيا القانونية، دار الكتب القانونية، مصر،  -2

197. 
، 2012الأردف،  -، دار الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف2عيسى غساف ربضي، القواعد الخاصة بالتوقيع الإلكتروني، ط -3

 .69ص 
، ج.ر، عدد 2015فبراير  1المتعمؽ بالقواعد العامة لمتوقيع والتصديؽ الإلكترونييف، المؤرخ في  04/ 15قانوف رقـ  -4

 .2015فبراير  10، الصادرة في06
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أما بالنسبة لممفتاح الثاني ىو مفتاح خاص بصاحبو ويجب عميو الاحتفاظ بو سرا، حيث     
" لمبيانات المراد إخفاؤىا لمحفاظ عمى hashingيستخدـ ىذا المفتاحفي عممية تشفير "

نسبة  RSAسلامتيا وسريتيا وكذلؾ لفؾ التشفير وقراءة البيانات، كما تعرؼ ىذه التقنية بػ 
إلى مخترعييا ريفيست وشامير وأدلماف، كما يتميز ىذا النظاـ بأف المفتاح العاـ يعمؿ 

 1لممفتاح الخاص، وىو نظاـ شائع الاستخداـ وقد حقؽ نجاحا كبيرا.بطريقة معاكسة 

سالؼ  15/04مف القانوف رقـ  2/8كما عرؼ المشرع أيضا المفتاح الخاص في المادة 
الذكر عمى أنو: "ىو عبارة عف سمسمة مف الأعداد يحوزىا حصريا الموقع فقط، وتستخدـ 

 2اح بمفتاح تشفير عمومي".لإنشاء التوقيع الإلكتروني، ويرتبط ىذا المفت

نستنتا مف خلاؿ نص المادة أنو كذلؾ سمسمة مف الأرقاـ يمتمكيا الموقع حصريا وتستخدـ   
 .لإنشاء التوقيع الإلكتروني، كما يرتبط ىذا المفتاح بمفتاح تشفير عاـ

 

 

 

 

 

 

 
                                                           

، تخصص قانوف-دراسة مقارنة –حوحو يمينة، عقد البيع الإلكتروني  - 1 ، كمية خاص  ، أطروحة دكتوراه في العموـ
 .198 -197، ص ص 2012 -2011الجزائر،  ،عكنوفبف جامعة الحقوؽ، 

 المتعمؽ بالقواعد العامة لمتوقيع والتصديؽ الإلكترونييف، السابؽ ذكر. 04/ 15قانوف رقـ  - 2



 الشكمية القانونية و دورىا في تقميص مبدأ سمطان الارادة     الفصل الثاني               
 

63 
 

 و وآثاره.أسبابالمبحث الثاني: مظاىر تقمص سمطان الإدارة بفعل الشكمية و 

يشكّؿ مبدأ سمطاف الإرادة دعامة أساسية ضمف النظرية العامة لمعقد، إذ يؤكد عمى أف    
الإرادة الحرة ل فراد ىي منبع الالتزامات التعاقدية. ومع ذلؾ، ف ف ىذا المبدأ الذي ىيمف 

ىذا التقمص  ؛عمى الفكر القانوني لفترة مديدة قد شيد في الحقبة المعاصرة تراجعًا ممحوظًا
نتا عف تضافر جممة مف العوامؿ، لعؿ أبرزىا تزايد اشتراط الشكمية في إبراـ العديد مف 
العقود، فمـ تعد مجرد الإرادة كافية لإحداث جميع الآثار القانونية لمتصرفات، بؿ بات يتطمب 

ىذا  ؛في كثير مف الأحياف إفراغ ىذه الإرادة في قالب شكمي محدد بموجب أحكاـ القانوف
جاوز مجرد توافؽ إرادات التحوؿ يعكس سعي المشرّع نحو تحقيؽ غايات أسمى تت

وتوثيؽ اقديف، وضماف استقرار المعاملات،تشمؿ عمى وجو الخصوص حماية المتعالأطراؼ،
لإرادة، مما يحد مف الحقوؽ، وىي غايات تستمزـ بالضرورة فرض قيود نسبية عمى حرية ا

 1 .تطبيقيا ضمف المنظومة القانونية الحديثةعيد صياغة نطاؽ إطلاقيتيا وي

، مظاىر تقمص مبدأ سمطاف الإرادة بفعؿ الشكمية، وذلؾ مف خلاؿ سيتناوؿ ىذا المبحث   
التطرؽ  المطمب الثانيلتحميؿ ىذه المظاىر، في حيف سيتـ في  المطمب الأولتخصيص 

 .إلى أسباب ىذا التقمص وآثاره القانونية

 الأول: مظاىر تقمص مبدأ سمطان الإرادة بفعل الشكمية. المطمب 

تتعدد مظاىر تقمص مبدأ سمطاف الإرادة تحت تأثير تزايد أىمية الشكمية في القانوف      
الحديث. فبعد أف كانت القاعدة العامة ىي الرضائية في العقود ثأي كفاية مجرد تبادؿ 

ا في أنواع العقود التي تتطمب شكلًا محددًا الإرادتيف لإنشاء العقدب، أصبحنا نشيد تزايدً 
لانعقادىا أو لصحتيا أو لإثباتيا، مما يُقمص مف نطاؽ حرية الأفراد في اختيار كيفية التعبير 

الفرع الأوؿ:  المطمب الاوؿسيتناوؿ ؛عف إرادتيـ التعاقدية ويجعميا رىينة لمشكؿ القانوني
                                                           

 .92بومعزة،المرجع السابؽ،ص  رشيدة - 1
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الثاني التطرؽ إلى  الفرع، في حيف سيتـ في إلزامية الشكمية كشرط جوىري للإنعقاد والصحة
 الفرع الثاني: الشكمية كأداة لحماية الطرؼ الضعيؼ.

 الفرع الأول: إلزامية الشكمية كشرط جوىري للإنعقاد والصحة.

مثؿ إلزامية الشكمية كشرط جوىري لانعقاد العقد أو صحتو أحد أبرز وأقوى مظاىر ت   
يكفي مجرد تراضي الأطراؼ لإنشاء الالتزاـ، بؿ يصبب  تقمص مبدأ سمطاف الإرادة، حيث لا

في ىذه الحالات، لا تُعد الشكمية  .الشكؿ عنصرًا لا غنى عنو لوجود التصرؼ القانوني ذاتو
تخمؼ  مجرد وسيمة للإثبات أو لمترويا، بؿ ترتقي إلى مصاؼ الأركاف الجوىرية لمعقد. ف ذا

الشكؿ الذي فرضو القانوف، ف ف العقد لا ينعقد أصلًا، أو يكوف باطلًا بطلانًا مطمقًا، مما 
يعني أنو لا يُنتا أي أثر قانوني مف الأساس، وكأنو لـ يوجد قط. ىذا النوع مف الشكمية يُمزـ 

يتيـ في الأفراد بصب إرادتيـ التعاقدية في قالب محدد سمفًا مف قبؿ المشرع، مما يُقيد حر 
اختيار كيفية التعبير عف رضاىـ، ويجعؿ إرادتيـ غير ذات قيمة قانونية ما لـ تُمبس الثوب 
الشكمي المطموب. ىذا التقييد الصارـ يُبرره المشرع غالبًا بأسباب تتعمؽ بحماية مصالب عميا 

لأىمية تظير إلزامية الشكمية كشرط جوىري في العقود ذات ا، و لممتعاقديف أو لممجتمع بأسره
الاقتصادية الكبيرة أو الاجتماعية الحساسة، أو تمؾ التي تتطمب قدرًا عاليًا مف الوضوح 

  1والدقة لضماف استقرار المعاملات وحماية حقوؽ المتعامميف والغير.

مف أىـ ىذه الأسباب نجد أف الشكمية القانونية تُستخدـ لضماف جدية التعاقد والتفكير     
المتأني قبؿ الإقداـ عمى تصرفات خطيرة، ف لزاـ الأطراؼ باتباع إجراءات شكمية ثمثؿ 

كما تيدؼ الشكمية إلى تسييؿ ،التوثيؽ الرسميب يدفعيـ إلى مراجعة قراراتيـ قبؿ الالتزاـ
وفر الشكؿ المكتوب أو الرسمي دليلًا قاطعًا عمى وجود العقد ومحتواه، مما الإثبات، حيث ي

بالإضافة إلى ذلؾ، تُساىـ الشكمية في حماية  ؛يقمؿ مف النزاعات ويسيؿ عمؿ القضاء

                                                           
 .34العقود،المرجع السابؽ،ص  في الشكمية تطور ، ربيعة فراح - 1



 الشكمية القانونية و دورىا في تقميص مبدأ سمطان الارادة     الفصل الثاني               
 

65 
 

الطرؼ الضعيؼ في العقد مف الاستغلاؿ أو الجيؿ، حيث تُشترط إجراءات معينة لضماف 
دورًا في حماية الغير مف التصرفات التي قد تضر  كما تمعب،إعلامو بحقوقو والتزاماتو

بمصالحيـ، لا سيما في العقود المتعمقة بالممكية العقارية، حيث يُسيـ التسجيؿ في السجؿ 
 .1العقاري في إعلاـ الكافة بالوضع القانوني لمعقار

وجوىريًا في العديد مف العقود اليامة،  افي القانوف الجزائري، تعد الشكمية ركنًا أساسي    
أبرز مثاؿ عمى ذلؾ ىو عقود  ،حيث لا ينعقد العقد إلا إذا اتخذ الشكؿ الذي أوجبو القانوف
مف  1مكرر  324تنص المادة  ،نقؿ الممكية العقارية أو الحقوؽ العينية العقارية الأخرى

ود التي يأمر القانوف ب خضاعيا القانوف المدني الجزائري صراحة عمى أف: "زيادة عمى العق
إلى شكؿ رسمي، يجب، تحت طائمة البطلاف، تحرير جميع التصرفات التي تتضمف نقؿ 
ممكية عقار أو حقوؽ عقارية أو محلات تجارية أو صناعية أو كؿ عنصر مف عناصرىا، 
 ،أو التنازؿ عف أسيـ أو حصص في الشركات، أو تنازؿ عف براءات الاختراع، بعقد رسمي"

ىذا النص يُمزـ الأطراؼ بتحرير ىذه العقود أماـ موثؽ رسمي، ويُعتبر العقد باطلًا بطلانًا 
مطمقًا إذا لـ يُراعَ ىذا الشكؿ. مثاؿ آخر يبرز في عقد الرىف الرسمي الذي يتطمب عقدًا 
رسميًا مسجلًا. وكذلؾ، نجد أف بعض عقود الشركات، مثؿ تأسيس الشركات التجارية، 

مكتوبًا ورسميًا في بعض الأحياف كشرط لانعقادىا. إف ىذه الأمثمة تبُرز كيؼ  تشترط شكلًا 
أف المشرع الجزائري قد قيد مبدأ سمطاف الإرادة في ىذه الحالات، جاعلًا مف الشكمية ركنًا 
جوىريًا لا يقوـ العقد بدونو، وذلؾ تحقيقًا لأىداؼ كبرى تتعمؽ باستقرار الممكية، وحماية 

 .2توثيؽ المعاملاتالمتعامميف، و 

                                                           
المينية الممقاة عمى عاتؽ الموثؽ الجزائري ، مجمة المنار لمبحوث و الدراسات القانونية برداف صفية ، الواجبات -1

 .296، ص2017، 02، العدد   01والسياسية ، المجمد
براسي محمد ، مسممي عبد الرحيـ ، آلية الشير العقاري في انتقاؿ الممكية العقارية في ضوء التشريع الجزائري ، مجمة  - 2

جامعة محمد بوضياؼ ،المسيمة ،  كمية الحقوؽ و العموـ السياسية ، ، 02العدد   04مجمد  ،الاستاذ الباحث القانونية 
 .49، ص  2019الجزائر ، 
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 الفرع الثاني: الشكمية كأداة لحماية الطرف الضعيف.

في سياؽ تقمص مبدأ سمطاف الإرادة، تبرز الشكمية كأداة فاعمة يوظفيا المشرع ليس فقط     
نما كآلية أساسية لحماية الطرؼ الضعيؼ في  لضماف جدية التعاقد أو سيولة الإثبات، وا 

العديد مف العقود الحديثة، لـ يعد الطرفاف متساوييف في المركز ففي ، العلاقات التعاقدية
القانوني أو الاقتصادي، مما قد يؤدي إلى استغلاؿ الطرؼ القوي لسمطتو لفرض شروط 

ىنا، تتدخؿ الشكمية كقيد عمى حرية التعاقد، فتُمزـ الطرؼ  1،مجحفة عمى الطرؼ الأضعؼ
دؼ إلى إعلاـ الطرؼ الضعيؼ بحقوقو القوي بالامتثاؿ لإجراءات أو صيغ محددة تي

 .والتزاماتو، ومنحو فرصة لمتفكير، وأحيانًا حمايتو مف شروط تعسفية

سنتناوؿ في ىذا الفرع كيؼ تُوظؼ الشكمية لحماية الطرؼ الضعيؼ في نوعيف      
عقود الإذعاف، حيث يفرض أحد  :رئيسييف مف العقود التي تتجمى فييا ىذه اللامساواة

 .شروطو دوف مناقشة، وعقود الاستيلاؾ، التي تتـ بيف الميني والمستيمؾالطرفيف 

 ية الطرف الضعيف في عقود الإذعانحماالبند الأول: 

ا ية العقد، فيي تُجسّد بوضوح تقمصا كبير عتبر عقود الإذعاف حالة استثنائية ضمف نظر ت    
ىذه العقود، لا يُمكف لممتعاقد  ففي .لمبدأ سمطاف الإرادة، خاصةً بالنسبة لمطرؼ المذعف

الذي يحتاج إلى خدمة أو سمعة أساسية أف يُناقش أو يُعدّؿ شروط العقد، بؿ يُفرض عميو 
القبوؿ بيا جممةً وتفصيلًا. ىذا الوضع ينشأ عادةً عندما يكوف أحد الأطراؼ ثالمذعَف لوب 

، المياه، الاتصالات، أو النقؿ مُحتكرًا فعميًا أو قانونيًا لخدمة ضرورية ثمثؿ شركات الكيرباء
العاـب، مما يُعطيو قوة تفاوضية طاغية ويُجرّد الطرؼ الآخر مف أي حرية في المساومة. 

                                                           
 .38 العقود،المرجع السابؽ،ص في الشكمية تطور ، ربيعة فراح -1
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نتيجةً لذلؾ، يُصبب مبدأ "العقد شريعة المتعاقديف" مُيددًا في جوىره، إذ لا يعكس العقد في 
 1.مُذعنة ىذه الحالة إرادتيف حرتيف متساويتيف، بؿ إرادة مُفروضة وأخرى

لمتصدي ليذه اللامساواة الصارخة وضماف قدر مف العدالة التعاقدية، يتدخؿ المشرع     
 بآليات حماية مُحددة، لا سيما مف خلاؿ فرض قيود عمى حرية الطرؼ المُذعَف لو. تُعد
ف كانت في بعض الأحياف شكمية غير  الشكمية ىنا أداة محورية لتحقيؽ ىذه الحماية، وا 
مباشرة. فالمشرع قد لا يُمزـ شكلًا مُعينًا كشرط لانعقاد العقد ذاتو في جميع عقود الإذعاف، 

اليدؼ  ،ولكنو يُمزِـ الطرؼ القوي بضرورة كتابة شروط العقد بشكؿ واضب ومُفصّؿ ومقروء
و ضماف الشفافية الكاممة وشفافية المعمومات، بحيث لا يُفاجأ الطرؼ المذعف مف ذلؾ ى

ىذه الكتابة الواضحة تُمكف الطرؼ المذعف مف الاطلاع ،بشروط لـ يعمـ بيا أو لـ يفيميا
عمى كافة بنود العقد قبؿ الإقداـ عمى التوقيع، وتُوفر لو الفرصة، ولو كانت محدودة، لفيـ 

د تصؿ ىذه الشكمية أحيانًا إلى حد اشتراط التوقيع الصريب عمى كؿ بند، التزاماتو وحقوقو. ق
أو التصديؽ مف جية إدارية مُختصة، أو الإلزاـ بنشر الشروط العامة لمعقد في وسائؿ 

 2.إعلامية معينة، وذلؾ بيدؼ إعلاـ الجميور وضماف الشفافية الواسعة

مسألة عقود الإذعاف مف خلاؿ عدة نصوص قانونية تيدؼ إلى  الجزائري عالا المشرعي     
مف القانوف المدني الجزائري لا تشترط  70عمى الرغـ مف أف المادة ،حماية الطرؼ الضعيؼ

الشكمية كشرط للانعقاد في عقود الإذعاف بشكؿ مباشر، إلا أنيا تقُدـ حماية قضائية ىامة 
ريؽ الإذعاف، وكاف قد تضمف شروطا تعسفية جاز تنص ىذه المادة عمى أف "إذا تـ العقد بط

لمقاضي، بناء عمى طمب الطرؼ المذعف، أف يعدؿ ىذه الشروط أو أف يعفي الطرؼ 
المذعف منيا، كؿ ذلؾ وفقا لما تقضي بو العدالة". ىذا النص يُعطي لمقاضي سمطة تقديرية 

                                                           
 الوضعي، والقانوف الإسلامي الفقو في وتأصيمية تحميمية دراسة العقد، تعديؿ في القاضي دور محمود، فؤاد معوض، - 1
 .100ص ، 2004 الإسكندرية، لمنشر، الجديدة الجامعة دار
 .72الرحمف، المرجع السابؽ ، ص  عبد خميفاتي - 2
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الشروط التعسفية بؿ  واسعة لمتدخؿ في مضموف العقد المُبرـ بالإذعاف، ليس فقط لتعديؿ
إف وجود ىذه السمطة القضائية يُشير ضمنًا إلى أىمية أف  ،لإعفاء الطرؼ المذعف منيا كميًا

تكوف الشروط مُسطرة وواضحة، حتى يتمكف القاضي مف مراجعتيا وتحديد ما إذا كانت 
-09رقـ تعسفية أـ لا. كما أف قوانيف المنافسة وحماية المستيمؾ في الجزائر مثؿ القانوف 

تُعزّز ىذه الحماية مف خلاؿ حظر الشروط  1المتعمؽ بحماية المستيمؾ وقمع الغش 03
التعسفية بشكؿ عاـ في العقود التي تبُرـ مع المستيمكيف، والتي تقع عقود الإذعاف في 

ىذه التشريعات تُساىـ في فرض نوع مف الشفافية والوضوح عمى الشروط 2،صميميا غالبًا
طي لمجيات الرقابية والمحاكـ صلاحية التدخؿ لحماية الطرؼ الأضعؼ، مما التعاقدية، وتُع

 .يُقيد حرية المورد القوي ويُعيد بعض التوازف إلى العلاقة التعاقدية

 الطرف الضعيف في عقود الإستيلاك:حماية البند الثاني: 

لحماية الطرؼ شكؿ عقود الاستيلاؾ مجالًا حيويًا تتدخؿ فيو الشكمية بقوة كأداة ت    
بائع، مورد، أو مقدـ ثتبُرـ ىذه العقود بشكؿ يومي بيف ميني  ،الأضعؼ، وىو المستيمؾ

الشخص الطبيعي أو الاعتباري ثومستيمؾ ب خدمة يتمتع بالخبرة والمعرفة والقدرة الاقتصادية
إعادة الذي يقتني السمع أو الخدمات لتمبية احتياجاتو الشخصية أو العائمية، وليس لغرض 

ىذا التبايف الجوىري في المركز الاقتصادي والمعرفي يخمؽ ،البيع أو ممارسة نشاط مينيب
عدـ توازف أصيؿ في العلاقة التعاقدية، حيث يكوف المستيمؾ عرضة للاستغلاؿ، والتضميؿ، 

براـ عقود تتضمف شروطًا مجحفة أو تعسفية لا يفيميا أو لا يدرؾ أبعادىا ىذا الواقع ،وا 

                                                           
 8بتاريخ  15، الجريدة الرسمية رقـ 2009فبراير  25المؤرخ في  03-09قانوف حماية المستيمؾ وقمع الغش رقـ  - 1

 .2018يونيو  10المؤرخ في  09-18بموجب القانوف رقـ  ، المعدؿ و المتمـ 2009مارس 
 .74 ص ، المرجع السابؽ الرحمف، عبد خميفاتي - 2
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شكؿ كبير مبدأ سمطاف الإرادة، حيث لا تُعد إرادة المستيمؾ حرة تمامًا في ظؿ نقص يُقوض ب
 .1المعمومات والضغط التجاري

يفرض المشرع الجزائري عمى الميني مجموعة مف البيانات الإلزامية لمعالجة ىذا الخمؿ،     
محورية  ، حيث تُعد ىذه الشكمية آلية03-09في عقود الاستيلاؾ بموجب القانوف رقـ 

 10لضماف الشفافية وحماية المستيمؾ، وتجد ىذه الأحكاـ أساسيا في مواد مثؿ المادة 
ولا  ،التي تمزـ الميني بتقديـ معمومات دقيقة وكافية حوؿ السمعة أو الخدمة 12والمادة 

يقتصر ىذا التنظيـ عمى قانوف حماية المستيمؾ فقط، بؿ يمتد إلى قوانيف أخرى؛ فالقانوف 
يفرض الشكمية في العقود العقارية لضماف حجيتيا، كما أف القانوف التجاري، رغـ  المدني

أصمو القائـ عمى حرية الإثبات، يفرض الكتابة في العقود اليامة مثؿ عقود الشركات أو بيع 
المحؿ التجاري، وكؿ ذلؾ يؤكد أف فرض الشكمية ىو توجو عاـ لممشرع لضبط الإرادة 

 .2وحماية الأطراؼ والغير

تستخدـ الشكمية في قوانيف حماية المستيمؾ ليس فقط كوسيمة للإعلاـ والإثبات، بؿ كآلية    
الأولى ىي منحو  ؛لفرض الحماية الجوىرية لممستيمؾ، حيث يتدخؿ المشرع بآليتيف أساسيتيف

حؽ العدوؿ عف العقد، وىو حؽ يُمارس بعد إبراـ العقد خلاؿ مدة محددة، ويسمب لممستيمؾ 
إلى  16بالتراجع عف التزامو دوف سبب، وقد نظـ المشرع الجزائري ىذا الحؽ في المواد مف 

، وذلؾ لإعطاء المستيمؾ فرصة إضافية لمتفكير بعيدًا عف 03-09مف القانوف رقـ  18
أما الآلية الثانية فتتمثؿ في التدخؿ المباشر لإبطاؿ الشروط التعسفية التي قد  ،غوط البيعض

ف وافؽ عمييا  تتضمنيا العقود النموذجية، وتعتبر ىذه الشروط باطمة بقوة القانوف حتى وا 
ىذه  ،مف نفس القانوف 27إلى  23المستيمؾ، وقد نظميا المشرع الجزائري في المواد مف 

                                                           
 مجمة العربية، المدنية القوانيف وفي المصري القانوف في -مقارف بحث – العقود في والغبف الاستغلاؿ أسعد، الكوراني،- 1

 .942-ص ، 1961 السادس، العدد والأربعوف، الحادية السنة المحاماة،
 .40القادر،مرجع سبؽ ذكره ، ص  عبد علاؽ - 2
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ا عمى حرية الميني في صياغة عقوده، ولكنو ييدؼ إلى تحقيؽ تعد قيدا صريح الإجراءات
عادة التوازف في العلاقة بيف الميني والمستيمؾ  .1العدالة التعاقدية وا 

 : الشكمية كأداة لتحقيق المصمحة العامة.الثالث الفرع

أيضا إلى لا يقتصر الشكؿ عمى حماية المصمحة الخاصة ل طراؼ فحسب بؿ ييدؼ      
المصمحة الخاصة بالمصمحة العامة بحيث  حماية و تحقيؽ المصمحة العامة، وأحيانا تختمط

لا يتصور تحقيؽ المصمحة العامة إلا عبر المرور بالمصمحة الخاصة، فالقانوف عندما 
شكلا في التصرؼ القانوني ييدؼ إلى حماية المتصرؼ ف نو بذلؾ لا يحمي شخصا  يشترط

نما يح التصرؼ الشكمي، وىكذا يمكف القوؿ بأف  مي جميع الأشخاص الذيف يبرموفبعينو وا 
 2الشكؿ يحقؽ المصمحة الخاصة بطريقة مباشرة والمصمحة العامة بطريقة غير مباشرة. 

غير أنو قد يفرض المشرع شكلا محددا في التصرؼ القانوني ييدؼ مف خلالو إلى    
الثقة كدعـ تحقيؽ أغراض محددة  بقصد حماية المصمحة العامة بطريقة مباشرة، وذلؾ

البند تحقيؽ العدالة وتسييؿ ميمة القضاء ول البند الأوؿفي  والائتماف واستقرار المعاملات
 .الثالث بندالعقارية ال حماية الممكيةلو  الثاني

 البند الأول: دعم الثقة والائتمان واستقرار المعاملات:

باعتبارىا تحمي الحقوؽ وتشكؿ المحرؾ الرئيسي  للامافتعد الشكمية حافزا لمثقة وضمانة     
 المعاملاتوتحقيؽ استقرار  الائتمافلمنشاط، فشكمية الكتابة مثاؿ ليا أىمية بالغة في تشجيع 

 لاوكانت التعيدات التي يتضمنيا السند واضحة،  إلاكاف العقد مكتوبا  الاقتصاديفكمما 

                                                           
 العدد القانونية، والبحوث لمدراسات العربية الجامعات اتحاد مجمة العقد، تكويف في القاضي دور ،أحمد ياسر الصيرفى، - 1

 .331ص ،1998القاىرة، جامعة الحقوؽ، كمية السابع،
 .41 ص ، ذكره سبؽ القادر،مرجع عبد علاؽ - 2
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 الأطراؼالتماطؿ في الوفاء بيا وتنفيذىا، ىذا ما قد يجنب  أولممنازعة فييا  مجاؿتدع 
 1.النزاعات القضائية

عف وقوع التعاقد مف حيث  للإعلاـكما يكوف لمشكمية دور بارز باعتبارىا أداة جيدة    
 2.المترتبة عنو الآثارتاريخو ومكاف إجراءه ومف حيث مضمونو وتحديد 

 .يمة القضاءتحقيق العدالة وتسييل مالبند الثاني: 

 الألماني، حيث اعتبر الفقيو المعاملاتتساىـ الشكمية في تحقيؽ المساواة والعدالة في     
اىرنا أف" الشكؿ ىو توأـ العدالة ". فالعقود التي تتطمب إفراغيا في قالب رسمي كعقد 

 الأخيرالشركة مثاؿ، ف نيا تحرر مف طرؼ موظؼ عمومي مؤىؿ أو موثؽ، يمثؿ وجود ىذا 
خص ثالث يمثؿ السمطة ضمانا لتحقيؽ المساواة والعدالة في التعاقد، حيث يحوؿ وجوده كش

دوف تأثير الطرؼ القوي عمى الطرؼ الضعيؼ في التعاقد، كما يساىـ في تفادي إدراج 
فالموثؽ أو الموظؼ ، شروط تعسفية التي يممييا الطرؼ القوي عمى الطرؼ الضعيؼ

، حيث يبصرىـ بأىمية العقد المقبميف عمى ل طراؼالعمومي المؤىؿ ممزـ بتقديـ نصائحو 
بيذه  الإخلاؿالمترتبة عمى تصرفيـ ىذا، والجزاء الناجـ عف  الالتزاماتإبرامو ويبيف ليـ أثار 

في  لامستقب حتى يكونوا عمى بينة مف أمرىـ، وىو بذلؾ يقييـ مف خطر الوقوع الالتزامات
مفاجآت لـ تخطر بباليـ عند إجراء التصرؼ خاصة إذا كاف احد طرفي التصرؼ اقؿ خبرة 

العقد معرفة حقيقة  لأطراؼ، فبواسطة نصائب الموثؽ يمكف الأخروذكاء مف الطرؼ 
التصرؼ ومدى أىميتو. ىذا إلى جانب التزاـ الموثؽ بعدـ تحرير العقد في الشكؿ المطموب 

د التأكد قدر المستطاع مف رضا أطراؼ العقد سميـ مف العيوب مما يقمؿ احتماؿ بع إلاقانونا 
كما تسيؿ ، معا والاستقرارالتعاقد، فدور الشكؿ بيذا المعنى يضمف تحقيؽ العدالة  بطلاف

إذا كاف الشكؿ رسمي، فتحرير العقد مف طرؼ الموثؽ  وبالأخصالشكمية ميمة القاضي 
                                                           

 .11ص  مرجع سبؽ ذكره،سالمي وردة ،  -1
 .11المرجع نفسو، ص  - 2
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 الألفاظتو واضحا وكوف الموثؽ بخبرتو القانونية يحسف اختيار يجعؿ تعبير المتعاقد عف إراد
 1 .التي تكشؼ عف حقيقة قصد المتعاقد مما يساعد القاضي عمى البت بسيولة في النزاع

 .العقارية الممكية حماية: الثالث بندال

 فكاف القومية الثروة عناصر مف وكانت اجتماعية وظيفة ذات العقارية الممكية كانت لما     
 بحؽ المساس وعدـ المالؾ، لو يتعرض اعتداء كؿ مف القانونية الحماية ليا تتوافر أف لزاما

 الممكية حؽ إحاطة وجب ثـ ومف والاقتصادية الاجتماعية وظيفتيا تحقؽ كي ممكيتو
 الوسائؿ أىـ مف أف الدوؿ وجدت وقد العقاري، الائتماف وتدعيـ الممكية لاستقرار بضمانات
 حماية؛ كما أف الشكؿ ىو عمييا الواردة المعاملات استقرار وضماف العقارية الممكية الحماية
 إيجاد إلى ذلؾ وراء مف تيدؼ التي الجزائرية لمدولة الشاغؿ الشغؿ يعد العقارية الممكية
 الممكية مراقبة ليا يتسنى حتى مكتوب رسمي بسند العقار ممكية تثبت قانونية أدوات و آليات

 مف الدولة وتتمكف عمييا الواردة القانونية التصرفات ومعرفة استغلاليا وطريقة العقارية
 2 .الفلاحي أو الحضري أو الصناعي بالعقار الأمر تعمؽ سواء الربع موارد عمى الحصوؿ

 مف ذلؾ يتطمب ما و السوؽ اقتصاد الجزائر بدخوؿ العقارية الممكية حماية أىمية وتزداد   
 ولا لاستثمارات وجود لا وبدونيا سندات ليا عقارات وجود لزوما تقتضي استثمارات
  بالجزائر الخاص تقريره في الدولي النقد صندوؽ ف ف لذا أجانب، أو وطنييف مستثمريف
 العقاري المسب عممية في الإسراع طريؽ عف المسألة ىذه حسـ في التعجيؿ بضرورة أوصى
 لكؿ عيني بتحديد وذلؾ الممتمكات لشير القانوني الأساس لتعزيز الأراضي سجؿ ووضع
 العيف ىوية وتحديد تعريؼ بطاقة بمثابة يكوف سند وتسميـ حدى عمى عقارية ممكية

 المالؾ كتغيير قانونية كانت سواء العقار عمى تطرأ التي التغييرات كافة فيو تسجؿ الممموكة،
                                                           

 .12سالمي وردة ، المرجع السابؽ، ص  - 1
الشيخ سناء ، الشكمية في إطار التصرفات العقارية بيف التشريع والقضاء، رسالة لنيؿ شيادة الدكتوراه في القانوف  -2

 .45، ص 2012 -2011تممساف،  –الخاص، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة أبو بكر بمقايد 
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 كؿ يستطيع العقارات عمى الواردة فالمعاملات والتقسيـ، البناء مثؿ مادية أو العقار طبيعة أو
 1.العقاري الشير مكتب في عمييا الاطلاع مصمحة لو مف

 وجوبا العقارات عمى الواردة المعاملات تسجيؿ الجزائري المشرع اشترط ذلؾ إلى إضافة   
 التي الحقوؽ ىذه العامة، الخزينة حقوؽ دفع عنو ينجـ الذي الأمر التسجيؿ، مصمحة لدى
 ترؾ فمو مكتوب، سند في محررة العقارية التصرفات تكف لـ لو استيفاؤىا المتعذر مف كاف

 التيرب لأمكف معيف شكؿ استمزاـ دونما التراضي بطريقة تجري المعاملات ىذه المشرع
 المشرع فرضو الذي الشكؿ يسمب بينما عمييا، المفروضة والحقوؽ الرسوـ دفع مف بسيولة
 الرسوـ مف التيرب ومنع العامة الخزينة حقوؽ استيفاء بضماف التصرفات ىذه عمى

 2.قانونا المقررة والضرائب

 تقمص سمطان الإدارة وآثاره القانونية. أسبابالمطمب الثاني: 

عتبر جوىر الحرية التعاقدية، تقمصًا ممحوظًا في العصر شيد مبدأ سمطاف الإرادة، الذي ي    
يعد ىذا المبدأ يحكـ العلاقات التعاقدية بشكؿ مطمؽ كما كاف في الفكر الميبرالي  لـ .الحديث

ىذا التراجع ليس وليد الصدفة، بؿ ىو نتيجة لتضافر مجموعة مف العوامؿ  .الكلاسيكي
الاقتصادية والاجتماعية والقانونية التي فرضت ضرورة إعادة النظر في حدود حرية الأفراد 

ىذه الأسباب يُعد مفتاحًا لاستيعاب التطورات التي طرأت عمى نظرية إف فيـ  ،في التعاقد
وعمى إثر ىذا التقمص، ظيرت آثار قانونية عميقة، لـ تقتصر عمى حرية الأفراد في  .العقد

التعاقد فحسب، بؿ امتدت لتُعيد تعريؼ دور القاضي في الرقابة عمى العقود، مما عزز مف 
 . 3دوره كضامف لمعدالة التعاقدية

 تقمص سمطان الإرادة. أسبابالفرع الأول: 
                                                           

 .46 -45شيخ سناء ، المرجع السابؽ،  ص ص  - 1
 .46المرجع نفسو، ص  - 2
 .297،المرجع السابؽ ، ص  صفية برداف - 3
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ما أف دخؿ القػرف العشػريف، حتػى بػدأ عػرش مبػدأ سػمطاف الإرادة ييتػز مػف تحتػو، بعػد  
سيطرة وتحكـ دامػا فتػرة طويمػة مػف الػزمف، وذلػؾ تحػت تػأثير المبػادئ الاشػتراكية، التػي بػدأت 

ذلػؾ أف الواقػع العممػي أثبػت أف  ،في الظيور والتي أخذت تتغمغؿ فػي حنايػا المجتمػع الحػديث
لمقػػوة الممزمػػة لمعقػػد يقػػود إلػػى إنكػػار أىميػػة الاعتبػػارات  افتػػراض حريػػة الإرادة واعتبارىػػا أساسػػاً 

 سػػمطاف مبػػدأ أثػػر الأوؿ سػػنتطرؽ فػػي ىػػذا الفػػرع الػػى البنػػد.الاجتماعيػػة ويخػػؿ بػػالتوازف العقػػدي
 البنػػػدو  تكػػػاص مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادةانوالعدالػػػة و البنػػػد الثػػػاني   العقػػػدي التػػػوازف عمػػػى الإرادة
 .الإرادة سمطاف مبدأ تقييد  الثالث

 أثر مبدأ سمطان الإرادة عمى التوازن العقدي والعدالةالبند الأول : 

يرى فقياء النظاـ القػانوني القػائـ عمػى المػذىب الفػردي بػأف مبػدأ سػمطاف الإرادة يحقػؽ  
إلى ما فيو مصمحتو، وبالتالي فالالتزامات التي  العدالة، "ف رادة الإنساف لا يمكف أف تتوجو إلا

 1."تنشأ عف تمؾ الإرادة أياً كانت وميما كاف أثرىا لا يمكف إلا أف تكوف عادلة

أي  –وعميػػو فمػػف غيػػر المقبػػوؿ أف يػػتـ تحديػػد العدالػػة والتػػوازف فػػي العقػػود مػػف الخػػارج  
مػػػف خػػػلاؿ مبػػػدأ العػػػرض أو بطريقػػػة موضػػػوعية، فالتعاقػػػد ذاتػػػو و  –مػػػف خػػػارج إطػػػار التعاقػػػد 

وبالتالي لا مجػػاؿ ،والطمػػب يحقػػؽ توازنػػو الػػذاتي، ومػػف ثػػـ تقػػاس عدالػػة العقػػد بمعيػػار شخصػػي
لمتػػدخؿ فػػي تنظػػيـ العقػػد تحػػت إدعػػاء عػػدـ عدالتػػو أو عػػدـ تحقيػػؽ التػػوازف العقػػدي، ذلػػؾ أف 

التعاقػد  الإرادة ىي التي تػؤدي إلػى التػزاـ صػاحبيا بالعقػد وبنػوده، فػالإرادة عنػدما أقػدمت عمػى
 2 .قد حققت العدالة بمعيار شخصي

ولكػػػف لػػػيس صػػػحيحاً أف كػػػؿ مػػػا ىػػػو تعاقػػػدياً يكػػػوف عػػػادلًا، فقػػػد أخمػػػؼ الواقػػػع تفػػػاؤؿ  
المذىب الفردي، الذي يقوـ عمى أساس تساوي الطرفيف فػي العقػد، والواقػع أنػو كثيػراً مػا تكػوف 

ي بينيمػػا، ممػػا يػػؤدي إلػػى ىػػذه المسػػاواة شػػكمية بحتػػة، لتفػػاوت المركػػز الاقتصػػادي والاجتمػػاع
                                                           

 .47 ص  السابؽ، المرجع ، سناء شيخ - 1
 .90 ص ، المرجع السابؽ الرحمف، عبد خميفاتي - 2
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تػػرؾ الطػػرؼ الأكثػػر قػػوة أو كفػػاءة بفػػرض شػػروطو ويشػػكؿ بنػػود العقػػد دوف تػػدخؿ مػػف الطػػرؼ 
 1.الضعيؼ

وتبػػرز عػػدـ العدالػػة ىػػذه أكثػػر مػػا يكػػوف فػػي عقػػد العمػػؿ وعقػػود الإذعػػاف وفػػي نظريػػة  
بػػػو الاسػػػتغلاؿ وعقػػػود أخػػػرى يتمتػػػع فييػػػا أحػػػد المتعاقػػػديف بمركػػػز اقتصػػػادي قػػػوي يسػػػتغؿ بموج

 2.حاجة المتعاقد الآخر الضعيؼ

 انتكاص مبدأ سمطان الإرادةالبند الثاني : 

أماـ ىذه المغالاة مف قبؿ أنصار المذىب الفردي فػي الانتصػار لمبػدأ سػمطاف الإرادة،  
ظير مع نياية القرف التاسع عشر اتجاه جديد، كاف لو أثره عمى المشرع، يرمي إلى الحد مػف 

إضػػافة إلػػى أف التطػػورات الحديثػػة بصػػورة ،ىػػذه المغػػالاة، والعمػػؿ عمػػى جعػػؿ القػػانوف اجتماعياً 
ي إبػػراز منافػػاة الكثيػػر مػػف نتػػائا ىػػذا المبػػدأ لمعدالػػة والمصػػمحة العامػػة، إذ أف عامػػة سػػاىمت فػػ

ىػػذا المبػػدأ قػػد عجػػز عػػف وضػػع حمػػوؿ لػػبعض مسػػائؿ العقػػد، واسػػتحالة تطبيػػؽ بعػػض نتائجػػو، 
وقد سػاعد عمػى ،وكاف طبيعياً بعد ذلؾ أف ييتز الإيماف بقداستو وأف يثور الشػؾ حػوؿ صػحتو

اصػو وبالتػالي خمػؽ ذلػؾ الػدور الإيجػابي لمقاضػي المػدني فػي ذلؾ عدة عوامػؿ، أدت إلػى انتك
.مجاؿ العقد، والمتمثؿ في سمطتو التقديرية الواسعة في تعديمو أو إنياءه

 3 

ة الصػػػػناعية فػػػػي القػػػػرف التاسػػػػع أمػػػػا العوامػػػػؿ الاقتصػػػػادية، فمقػػػػد كػػػػاف مػػػػف شػػػػأف الثػػػػور  
الكبيرة، وتأسسػت الشػركات والثورة التكنولوجية في القرف العشريف، إف قامت الصناعات عشر،

وىكػػػذا  ،الضػػػخمة وظيػػػرت طبقػػػة العمػػػاؿ، اختػػػؿ التػػػوازف الاقتصػػػادي بػػػيف القػػػوى الاجتماعيػػػة
عػرؼ عػػالـ القػػانوف، ضػربا جديػػداً مػػف ضػروب التعاقػػد. يػػأبى المسػاومة ويمنػػع النقػػاش، ويقػػوـ 

عيؼ بػػيف طػػرفيف أحػػدىما بػػػالغ القػػوة مػػف حيػػث تػػػأثيره الاقتصػػادي أو الاجتمػػاعي والثػػاني ضػػػ
                                                           

 .91 ص ، المرجع السابؽ الرحمف، عبد خميفاتي - 1
 .91نفس الرجع ، ص - 2
 .549  ص ، المرجع السابؽ فيلالي، عمى-3
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أمامػػو لا يممػػؾ لشػػدة حاجتػػو إلػػى التعاقػػد معػػو إلا أف يسػػمـ بشػػروطو ويرضػػخ لإرادتػػو ويػػذعف 
الأمر الذي يقتضي التدخؿ لحماية ذلؾ الطرؼ المذعف في مثؿ ىذه العقود، تمثمت  ،لمشيئتو

تمؾ الحماية في منب القاضػي سػمطة تعػديؿ الشػروط التعسػفية التػي يتضػمنيا العقػد وبمػا يرفػع 
 1.المذعف إجحافيا، أو ب عفائو كمية منيا، وذلؾ عمى نحو ما تقتضيو العدالة عف الطرؼ

كما أف ظيور المذاىب الاشتراكية في وجو المذىب الفردي الػذي نػادى بػو الفيزيػوقراط  
وأيضػاً فػي ظػؿ  ،وقياـ مذىب التضامف الاجتمػاعي، الػذي يعتبػر المجتمػع ىػو الغايػة لا الفػرد

قمصت مقومات ىذا المبػدأ وأصػبب تحػدىا قيػود النظػاـ العػاـ والقيػود ىذه المذاىب الاشتراكية ت
التي ترجع إلى الاستقرار فػي التعامػؿ والقيػود التػي ترجػع إلػى حمايػة الطػرؼ الضػعيؼ فضػلًا 
عػػػف خضػػػوع الإرادة لػػػبعض مظػػػاىر الشػػػكمية فػػػي بعػػػض العقػػػود وقواعػػػد الشػػػير حمايػػػة لمغيػػػر 

 2 .حسف النية وقواعد الإثبات

ح الاشػػتراكية ومبػػدأ التضػػامف الاجتمػػاعي أدى إلػػى انتكػػاص مبػػدأ سػػمطاف فظيػػور الػػرو  
الإرادة، ومػػػا العقػػػػد إلا نظػػػػاـ مػػػف الػػػػنظـ الاجتماعيػػػػة، يػػػػراد بػػػو تحقيػػػػؽ التضػػػػامف الاجتمػػػػاعي 

عمػى  وتوجيو الإرادة في ىذا السبيؿ، وليس الغرض منو تحقيؽ ما لػلإرادة الفرديػة مػف سػمطاف
غػالوا فػػي نقػػده ومياجمتػو مغػػالاة المتطػرفيف فػػي الانتصػػار  أف خصػوـ مبػػدأ سػمطاف الإرادة قػػد

لػػو، فوصػػؿ بيػػـ الأمػػر إلػػى حػػد أف نفػػوا المبػػدأ إطلاقػػاً حتػػى مػػف دائػػرة العقػػد، فػػذىبوا إلػػى أف 
نمػا أساسػيا اعتبػارات تتصػؿ  الالتزامات الناشئة عف العقد لا تستند إلى محض إرادة العاقػد، وا 

 3 .بالصالب العاـ

 قييد مبدأ سمطان الإرادةت البند الثالث : 

                                                           
 .229سبؽ ذكره ، ص  الذنوف،مرجع عمي حسف - 1
 .140 ص ، يونس،المرجع السابؽ بني محمد جميؿ - 2
 .140 ص ، يونس،المرجع السابؽ بني محمد جميؿ - 3
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فػػي غمػػرة المجػػادلات بػػيف أنصػػار مبػػدأ سػػمطاف الإرادة فػػي تأييػػده، قابميػػا مبالغػػة مػػػف  
جانب المعارضيف لو في مياجمتو، ظير مذىب معتدؿ ىو الذي وضػع الأمػور فػي نصػابيا. 

 .ويرى المعتدلوف الرجوع إلى سمطاف الإرادة كأصؿ، ولكف في حدود معينة

نوف العػاـ لا سػػمطاف لػػلإرادة، ذلػؾ أف الػػروابط التػػي يحكميػا ىػػذا القػػانوف ففػي دائػػرة القػػا 
أمػػا فػػي الالتزامػػات التعاقديػػة فػػي  ،إنمػػا يحػػددىا المشػػرع مسػػتيدياً فػػي ذلػػؾ بالمصػػمحة العامػػة

إطػػار القػػانوف الخػػاص، فػػ ف الإرادة تمعػػب دوراً ىامػػاً، بحيػػث يمكػػف اعتبارىػػا المجػػاؿ الطبيعػػي 
 1.ى فييا سمطاف الإرادة عمى أوسع ما يكوف لو أف يظيرللإرادة، وىي التي يتجم

ومػع ذلػػؾ فػ ف سػػمطاف الإرادة لػػيس مطمقػاً، بػػؿ تػػرد عميػو عػػدة قيػػود، جػاءت فػػي صػػورة  
نصوص قانونية آمرة تحد مف حرية الإرادة في مرحمة تكويف العقد، كمػا تحػد منيػا فػي مرحمػة 

 .تنفيذ العقد

 أولًا: مرحمة تكوين العقد

يكػػف المشػػرع ليغفػػؿ أف سػػمطاف الإرادة لػػيس المبػػدأ الوحيػػد التػػي تقػػوـ عمػػى أساسػػو  لػػـ 
فمسفة التشريع. فمـ ييمؿ المشرع دور العدالة أو حسف النية، وجعميا محػؿ اعتبػار فػي تكػويف 

 .وما ييمنا في ىذا المقاـ تمؾ القيود التي تيدؼ إلى تحقيؽ العدالة الاجتماعية ،العقد

نظاـ الرأسمالي وتطوره أدى إلػى ازديػاد التفػاوت بػيف ثػروات الأفػراد، ففي ظؿ انتشار ال 
وأصػػبب مبػػدأ سػػمطاف الإرادة وحريػػة الإرادة أساسػػاً لمقػػوة الممزمػػة لمعقػػد يقػػود إلػػى تػػرؾ الطػػرؼ 
الأكثر قدرة أو كفاءة يفرض شروطو ويشكؿ بنود العقد دوف تػدخؿ مػف الطػرؼ الأقػؿ قػدرة أو 

تحػػػت ضػػػغط الضػػػرورة وقبمػػػوا شػػػروطاً تحكميػػػة يفرضػػػيا الطػػػرؼ  كفػػػاءة. وكممػػػا تعاقػػػد الأفػػػراد
وقػد حػاوؿ المشػرع ، القوي، ترتب عمػى ذلػؾ ظمػـ تعاقػدي ومػف ثػـ اخػتلاؿ التػوازف الاجتمػاعي

مواجيػػة ظػػاىرة اخػػتلاؿ تػػوازف العقػػد، كػػأف يتضػػمف العقػػد غبنػػا لأحػػد المتعاقػػديف، أو اسػػتغلالًا 
                                                           

 .141المرجع نفسو ، ص - 1
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فقػػػاً لمعدالػػػة، أف يقضػػػي بالإنقػػػاص مػػػف مػػػف طػػػرؼ لآخػػػر، فػػػ ف القاضػػػي فػػػي ىػػػذه الحالػػػة، وو 
 1 .التزامات الطرؼ المغبوف أو ب بطاؿ العقد

كما تدخؿ المشرع فػي مػا يسػمى بعقػود الإذعػاف، وىػي العقػود التػي يقتصػر فييػا قبػوؿ  
ذا  المتعاقػد عمػى مجػرد التسػميـ بشػروط مقػررة سػمفاً، يضػعيا الموجػب ولا يقبػؿ مناقشػة فييػا، وا 

سػفية، جػاز لمقاضػي أف يعػدؿ ىػذه الشػروط أو يعفػى الطػرؼ المػذعف تضمف العقد شػروطاً تع
 2.منيا وذلؾ وفقاً لما تقضي بو العدالة

 ثانياً: مرحمة تنفيذ العقد

رأينػػا أف ثقاعػػػدة العقػػد شػػػريعة المتعاقػػديفب ىػػػي مػػف آثػػػار مبػػدأ سػػػمطاف الإرادة، فالعقػػػد  
، وقػد ظػؿ ىػذا الشػؽ  محترمػاً فػي الفقػو والقضػاء والتشػريع يشبو القانوف مف حيث الأثػر الممػزـ

فترة مف الزمف، لا تتدخؿ الدولة أو القضػاء لتعػديؿ شػروطو، إلا أف سياسػة التػدخؿ نالػت مػف 
ىػػػػػذا المبػػػػػدأ منػػػػػذ بدايػػػػػة القػػػػػرف العشػػػػػريف وذلػػػػػؾ تحػػػػػت تػػػػػأثير اعتبػػػػػارات اقتصػػػػػادية وسياسػػػػػية 

  .واجتماعية

التشػػريعات الحديثػػة، مثػػؿ مػػف ذلػػؾ مػػثلًا، مػػا جػػاء بػػو المشػػرع مػػف نصػػوص آمػػرة فػػي  
الأخػػػػػذ بنظريػػػػػة الظػػػػػروؼ الطارئػػػػػة، التػػػػػي يمكػػػػػف لمقاضػػػػػي بموجبيػػػػػا تعػػػػػديؿ العقػػػػػد، ب نقػػػػػاص 
الالتزامػات الػػواردة فيػػو أو زيػػادة الالتػػزاـ المقابػػؿ، وذلػػؾ فػػي حالػػة تغيػػر الظػػروؼ التػػي نشػػأ فػػي 

ف لػو عنػد كما أف لػو أيضػاً سػمطة تخفػيض التعػويض فػي الشػرط الجزائػي، إذا تبػي، ظميا العقد
وكػػذلؾ فػػ ف لمقاضػػي  ،تنفيذ العقد، أف التعويض المتفؽ عميو يزيد عف الضرر الذي وقع فعلاً 

بموجب ثنظرة الميسرةب أف يمنب المديف أجلًا، كي يػتمكف مػف تنفيػذ الالتػزاـ المطمػوب منػو إذا 
ىػػذا عمػػى صػػعيد تػػدخؿ المشػػرع فػػي العقػػد، يضػػاؼ إلػػى ذلػػؾ مػػا أسػػيـ بػػو ، وجػػد المبػػرر لػػذلؾ

                                                           
معوض فؤاد محمود،  دور القاضي في تعديؿ العقد، دراسة تحميمية وتأصيمية في الفقو الإسلامي والقانوف الوضعي،  - 1

 .55، ص  2004الجديدة لمنشر، الإسكندرية ، دار الجامعة 
 .57نفس المرجع، ص - 2
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قضػػاء فػػي تقييػػد مبػػدأ سػػمطاف الإرادة، فقػػد أخػػذ يراقػػب سػػلامة تكػػويف العقػػد وىػػو الػػذي يتػػولى ال
تطبيؽ عيوب الإرادة ويراقب مشروعية السبب، ويتوسع فػي فكػرة النظػاـ العػاـ لحمايػة الطػرؼ 

كمػػا أف القضػػاء ىػػو الػػذي لفػػت نظػػر المشػػرع إلػػى الشػػروط الجػػائرة فػػي  .الضػػعيؼ فػػي العقػػد
 1 .د المشرع إلى سبؿ حماية الطرؼ الضعيؼ فيوعقود الإذعاف وأرش

 الفرع الثاني: آثار تقمص سمطان الإرادة عمى حرية الأفراد وعمى دور القاضي.

تقمص مبدأ سمطاف الإرادة ليس مجرد تحوؿ نظري في الفقو القانوني، بؿ ىو واقع  إف    
تشريعي وقضائي ذو آثار قانونية عميقة وممموسة انعكست عمى جوىر التعاقد. ىذه الآثار 
لـ تقتصر عمى إعادة تشكيؿ مفيوـ حرية الأفراد في إبراـ العقود، بؿ امتدت لتُعيد تحديد 

ضي، محولة إياه مف مجرد مُطبؽ سمبي لمقانوف إلى فاعؿ نشط يسيـ في الدور التقميدي لمقا
 .تحقيؽ العدالة التعاقدية

 البند الأول: آثار تقمص سمطان الإرادة عمى حرية الأفراد

لقد أدت العوامؿ التي دفعت إلى تقمص مبدأ سمطاف الإرادة إلى فرض قيود ىيكمية عمى    
مف طبيعة ىذه الحرية مف كونيا مطمقة إلى كونيا مقيدة حرية الأفراد في التعاقد، مما غير 

لـ يعد القانوف يتدخؿ في  2ومنظمة وفقًا لمقتضيات الصالب العاـ والعدالة الاجتماعية.
حالات استثنائية تتعمؽ بنقص الأىمية أو عيوب الإرادة فحسب، بؿ أصبب تدخمو أكثر 

 3 .اقدية مف بدايتيا وحتى نيايتياشمولية ووقائية، ييدؼ إلى ضماف سلامة العممية التع

 : فرش الشكميات الإلزامية-أ

                                                           
 ماجستير، رسالة ،– مقارنة دراسة – عمييا ترد التي والاستثناءات المتعاقديف شريعة العقد قاعدة عمي، وفيؽ المقابمة، - 1

 .146 ص 1994عماف، الأردنية، الجامعة
 .109معوض، فؤاد محمود،المرجع السابؽ ، ص  - 2
 .146 ص المرجع السابؽ ، المقابمة، - 3
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مف أبرز مظاىر ىذا التقمص ىو تزايد العقود التي تُمزـ الأطراؼ باتباع شكؿ معيف     
ثمثؿ الكتابة أو الرسميةب كشرط جوىري لانعقاد العقد أو صحتو. لـ يعد مجرد تراضي 
الإرادتيف كافيًا في كثير مف التصرفات القانونية ذات الأىمية البالغة، بؿ أصبب القانوف يُقيد 

في اختيار طريقة التعبير عف رضاىـ، ويُمزميـ بقوالب محددة سمفًا. ىذا النوع حرية الأفراد 
مف الشكمية ليس مجرد وسيمة للإثبات، بؿ ىو ركف شكمي لا يكتمؿ العقد بدونو، فغيابو 
يؤدي إلى بطلاف العقد بطلانًا مطمقًا. ىذا القيد يضمف جدية التعاقد، ويحقؽ وضوحًا قانونيًا 

المعاملات، ويُسيؿ عمؿ القضاء في فض النزاعات. عمى سبيؿ المثاؿ،  ضروريًا لاستقرار
في القانوف الجزائري، يُعد عقد بيع العقار باطلًا ما لـ يتـ تحريره في شكؿ رسمي أماـ 

 .1الموثؽ

 : تقييد حرية تحديد مضمون العقد-ب

لـ يعد ب مكاف الأطراؼ تحديد جميع شروط العقد بحرية كاممة ودوف قيود. فالقواعد     
القانونية الآمرة، التي لا يجوز الاتفاؽ عمى مخالفتيا، وشروط النظاـ العاـ والآداب العامة، 
تُشكؿ خطوطًا حمراء لا يمكف تجاوزىا في أي اتفاؽ. ىذه المبادئ تضمف أف العقود لا 

ب أفعاؿ غير مشروعة أو مخالفة لمقيـ الأساسية لممجتمع. علاوة عمى ذلؾ، تُستخدـ لارتكا
يتدخؿ المشرع بفرض شروط معينة في بعض العقود لحماية الطرؼ الأضعؼ، كالقواعد 
المتعمقة بالحد الأدنى ل جور أو ساعات العمؿ القصوى في عقد العمؿ، أو بطلاف الشروط 

وافؽ عمييا المستيمؾ. ىذه التدخلات التشريعية تقُيد التعسفية في عقود الاستيلاؾ حتى لو 
حرية الأطراؼ في صياغة بنود العقد، لكنيا تضمف تحقيؽ العدالة الاجتماعية وتقُمؿ مف 

 .2إمكانية استغلاؿ طرؼ لآخر

 : ظيور عقود جديدة ذات قيود خاصة-ج
                                                           

 .39بودالي محمد ،مرجع سبؽ ذكره ، ص  - 1
 .56المرجع السابؽ ، ص   محمود، فؤاد معوض - 2
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أدى التطور الاقتصادي والاجتماعي إلى ظيور أنماط تعاقدية جديدة تُمثؿ في جوىرىا    
قيودًا عمى مبدأ سمطاف الإرادة. فعقود الإذعاف، حيث تفُرض الشروط مف جانب واحد، 
وعقود الاستيلاؾ، التي تبُرـ بيف ميني ومستيمؾ، قد قيدت بشكؿ كبير حرية المستيمؾ أو 

تعديؿ العقد. في ىذه الحالات، لا تكوف إرادة الطرؼ الضعيؼ حرة  المذعف في المساومة أو
تمامًا، مما استدعى تدخؿ المشرع بآليات حماية خاصة، منيا إلزاـ المينييف بشكميات معينة 
ثمثؿ الكتابة الواضحة والإلزامية لبعض البياناتب ومنب المستيمكيف حقوقًا خاصة ثمثؿ حؽ 

ينةب، كؿ ذلؾ بيدؼ إعادة بعض التوازف إلى العلاقة العدوؿ عف العقد خلاؿ فترة مع
 .1التعاقدية

 البند الثاني: آثار تقمص سمطان الإرادة عمى دور القاضي

لقد أدى تقمص مبدأ سمطاف الإرادة إلى تحوؿ جوىري في دور القاضي، الذي تجاوز      
وظيفتو التقميدية كػ "تعبير عف القانوف" ليصبب فاعلًا حيويًا في تحقيؽ العدالة التعاقدية. لـ 
يعد دور القاضي مقتصرًا عمى مجرد تطبيؽ النصوص القانونية الحرفية أو تفسير العقد وفقًا 

لظاىرة، بؿ اكتسب صلاحيات أوسع تتجاوز "السمبية" أو الحياد المعيوديف في لألفاظو ا
 . 2النظرة التقميدية

 

 : سمطة الرقابة عمى العقد-أ

أحد أىـ الأوجو الجديدة لدور القاضي في ظؿ تقمص مبدأ  لعقد تُمثؿ سمطة الرقابة عمى     
سمطاف الإرادة، حيث لـ يعد دوره مقتصرًا عمى مجرد تطبيؽ النصوص القانونيػة الحرفيػة. بػؿ 
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أصبب القاضي يمتمؾ سمطة تقديرية واسعة لمتدخؿ في مضموف العقد، ليس فقط لتفسػير إرادة 
الشػػروط التعاقديػػة لممبػػادئ الأساسػػية لمنظػػاـ  المتعاقػػديف، بػػؿ لمتحقػػؽ مػػف مشػػروعية وملاءمػػة

القانوني والمصمحة العامة. ىذا الدور يُمثؿ تحػولًا مػف النظػرة التقميديػة التػي تػرى العقػد حصػنًا 
منيعًا لإرادتي الطرفيف، إلى نظرة أكثر حداثة ترى العقد جزءًا مػف نسػيا اجتمػاعي واقتصػادي 

 . 1أوسع يجب أف ينسجـ معو

 :تتعدد أوجو ىذه الرقابة القضائية، فيي تشمؿ

 التحقق من المشروعية والمخالفة لمنظام العام والآداب العامة: 

يُعد ىذا الجانػب أساسػيًا، فالقاضػي يراقػب مػا إذا كانػت الشػروط التعاقديػة أو الغايػة مػف العقػد 
تبػيف لػو ذلػؾ، فػ ف العقػػد تخػالؼ القواعػد الآمػرة المتعمقػة بالنظػاـ العػاـ أو الآداب العامػػة. فػ ذا 

يكوف باطلًا بطلانًػا مطمقًػا، ولا يمكػف أف يُرتػب أي أثػر قػانوني. ىػذا الػدور يُمثػؿ صػماـ أمػاف 
لممجتمػػع، ويمنػػع الأفػػراد مػػف اسػػتخداـ حريػػة التعاقػػد كوسػػيمة لتقػػويض الأسػػس الاجتماعيػػة أو 

 .الأخلاقية

 مراقبة الشروط التعسفية والاستغلال: 

القاضي مجرد المشػروعية ليشػمؿ العدالػة التعاقديػة. فيػو يُراقػب مػا إذا كانػت  يتجاوز دور    
العقػػود، لا سػػيما عقػػود الإذعػػاف أو الاسػػتيلاؾ، تتضػػمف شػػروطًا تعسػػفية تُشػػكؿ إجحافًػػا فادحًػػا 
بأحد الأطراؼ نتيجػة لضػعفو أو جيمػو أو حاجتػو. ىػذه الشػروط قػد تيػدؼ إلػى إعفػاء الطػرؼ 

رض التزامػػػػات غيػػػػر متناسػػػػبة عمػػػػى الطػػػػرؼ الضػػػػعيؼ. كمػػػػا أف القػػػػوي مػػػػف مسػػػػؤوليتو، أو فػػػػ
القاضػػي يتػػػدخؿ فػػػي حػػالات الاسػػػتغلاؿ، حيػػػث يسػػتغؿ أحػػػد الطػػػرفيف ضػػعؼ الطػػػرؼ الآخػػػر 
ثكطيشػػو أو ىػػوىً جػػامب أو حاجتػػو الماسَّػػةب ليُبػػرـ عقػػدًا غيػػر متػػوازف بشػػكؿ فػػاحش. فػػي ىػػذه 
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ئيًػػا أو كميًػػا، بمػػا يُعيػػد التػػوازف الحػػالات، يمكػػف لمقاضػػي أف يُعػػدّؿ الشػػروط أو يُبطػػؿ العقػػد جز 
 .1والإنصاؼ إلى العلاقة التعاقدية

 ضمان حسن النية في التنفيذ: 

لا تقتصر رقابة القاضي عمى مرحمة إبراـ العقد، بؿ تمتد لتشمؿ مرحمة التنفيذ. فالقاضػي     
ر ىػذا المبػدأ يراقب مػدى التػزاـ الأطػراؼ بمبػدأ حسػف النيػة فػي تنفيػذ التزامػاتيـ التعاقديػة. يُعتبػ

قيػػدًا موضػػوعيًا عمػػى حريػػة الأطػػراؼ، حيػػث يفػػرض عمػػييـ التعػػاوف والوفػػاء بالتزامػػاتيـ بطريقػػة 
تتفػؽ مػػع مقتضػيات الأمانػػة والثقػة، ويمنػػع التعسػؼ فػػي اسػتعماؿ الحػػؽ. إذا تبػيف لمقاضػػي أف 

يػػػة، فمػػػو سػػػمطة التػػػدخؿ أحػػػد الطػػػرفيف يتعسػػػؼ فػػػي اسػػػتخداـ حقػػػو أو لا يمتػػػزـ بمبػػػدأ حسػػػف الن
إف ىػػػذه الرقابػػػة القضػػػائية، سػػػواء كانػػػت سػػػابقة عمػػػى النػػػزاع ثعبػػػر تفسػػػير ع، لتصػػػحيب الوضػػػ

القواعػػػد القانونيػػػةب أو لاحقػػػة ثعنػػػد النظػػػر فػػػي دعػػػوى قضػػػائيةب، تُعػػػزز بشػػػكؿ كبيػػػر مػػػف دور 
القضاء كضامف لمعدالة في التعاملات المدنية والتجارية. وىي تُشكؿ قيػدًا حقيقيًػا وفعّػالًا عمػى 

اؼ القويػػة عمػػى فػػرض إرادتيػػا المطمقػػة، وتضػػمف أف العقػػود تظػػؿ فػػي إطػػار تحقيػػؽ قػػدرة الأطػػر 
 . 2الموازنة بيف المصالب الفردية ومتطمبات الصالب العاـ

 :سمطة تعديل العقد أو الإعفاء من بعش شروطو-ب

 وأىػػػـ أبػػػرز أحػػػد شػػػروطو بعػػػض مػػػف الإعفػػػاء أو العقػػػد تعػػػديؿ فػػػي القاضػػػي سػػػمطة تُعػػػد     
 عػػػف جوىريًػػػا تحػػولًا  وتمثػػػؿ الحػػػديث، المػػدني القػػػانوف فػػػي الإرادة سػػمطاف مبػػػدأ تقمػػػص مظػػاىر
 تػدخؿ أي دوف ىػو كمػا العقػد تطبيػؽ مجػرد فػي القاضػي دور يقيد كاف الذي التقميدي المفيوـ

 القاضػي أف يعنػي مما ،"المتعاقديف شريعة العقد" أف ىو سابقًا السائد المبدأ كاف،مضمونو في
 التطػػورات لكػػف ،مجحفػػة الشػػروط بػػدت لػػو حتػػى الأطػػراؼ، عميػػو اتفػػؽ مػػا تعػػديؿ حػػؽ يممػػؾ لا

 ظػػؿ فػػي خاصػػة عادلػػة، غيػػر نتػػائا إلػػى يػػؤدي قػػد الجمػػود ىػػذا أف أدركػػت والفقييػػة القانونيػػة
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 مػػنب التحػػوؿ ىػػذا، جػػذري بشػػكؿ الظػػروؼ تغيػػر أو المتعاقػػديف بػػيف الاقتصػػادية القػػوى تبػػايف
 التػػػػوازف إعػػػػادة بيػػػػدؼ العقػػػػد، مضػػػػموف فػػػػي الإيجػػػػابي لمتػػػػدخؿ واسػػػػعة صػػػػلاحيات القاضػػػػي
 عمييػػػا يػػػنص محػػػددة حػػػالات فػػػي السػػػمطة ىػػػذه تتجمػػػى. المنصػػػفة العدالػػػة وتحقيػػػؽ التعاقػػػدي
 :أبرزىا مف ، 1القانوف

 أحػػد فييػػا يُفػػرض التػػي العقػػود، ىػػذه تُظيػػر :الإذعــان عقــود فــي الضــعيف الطــرف حمايــة-1
 المشػػػرع يتػػػدخؿ ىنػػػا،. الإرادة سػػػمطاف مبػػػدأ ضػػػعؼ لممناقشػػػة، إمكانيػػػة دوف شػػػروطو الطػػػرفيف
 المػدني القػانوف مػف 70 المػادة تػنص الجزائػري، القػانوف ففػي. اسػتثنائية سػمطة القاضػي ليمنب

 جػػػاز تعسػػػفية شػػػروطًا تضػػػمف قػػػد وكػػػاف الإذعػػػاف، بطريػػػؽ العقػػػد تػػػـ إذا: "أنػػػو عمػػػى بوضػػػوح
 الطػػػػرؼ يعفػػػػي أف أو الشػػػػروط ىػػػػذه يعػػػػدؿ أف المػػػػذعف، الطػػػػرؼ طمػػػػب عمػػػػى بنػػػػاء لمقاضػػػػي،
 تعػػديؿ مػػف القاضػػي يُمك ػػف الػػنص ىػػذا". العدالػػة بػػو تقضػػي لمػػا وفقًػػا ذلػػؾ كػػؿ منيػػا، المػػذعف
 العػػدؿ مػػف نوعًػػا ليُعيػػد تمامًػػا، إلغائيػػا حتػػى أو القػػوي، الطػػرؼ فرضػػيا التػػي المجحفػػة الشػػروط

 إرادة تعػػديؿ بعػػدـ التقميػػدي المبػػدأ عمػػى صػػريحًا خروجًػػا يُعػػد القضػػائي التػػدخؿ ىػػذا. العقػػد إلػػى
 .2الاحتكارية أو الاقتصادية القوة استغلاؿ عدـ لضماف ضروري ولكنو المتعاقديف،

 طويمػػػة أو المسػػػتمرة العقػػػود فػػػي (:الطارئـــة الظـــروف نظريـــة) الطارئـــة الظـــروف مواجيـــة-2
 الالتػزاـ تنفيػذ تجعػؿ العقػد، إبػراـ بعػد متوقعػة وغيػر عامػة اسػتثنائية ظػروؼ تحػدث قػد الأجؿ،
 قائمًػػا العقػػد ظػػؿ إذا الحػػالات، ىػػذه فػػي. مسػػتحيلاً  يصػػبب أف دوف الطػػرفيف، لأحػػد جػػدًا مرىقًػػا
 غيػػػر فادحػػػة خسػػػائر أو الطػػػرفيف أحػػػد إفػػػلاس إلػػػى ذلػػػؾ يػػػؤدي فقػػػد الأصػػػمية، شػػػروطو عمػػػى

 القػػػانوف فػػػيأمػػػا  3. التػػػوازف ولتحقيػػػؽ الفسػػػخ مػػػف العقػػػد لإنقػػػاذ القاضػػػي يتػػػدخؿ ىنػػػا،. متوقعػػػة
 عامػة اسػتثنائية حػوادث طرأت إذا: "أنو عمى المدني القانوف مف 107 المادة تنص الجزائري،
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ف التعاقػػػدي الالتػػػزاـ تنفيػػػذ أف حػػػدوثيا عمػػػى وترتػػػب توقعيػػػا الوسػػػع فػػػي يكػػػف لػػػـ  يصػػػبب لػػػـ وا 
 بػػيف الموازنػػة بعػػد لمقاضػػي جػػاز فادحػػة، بخسػػارة ييػػدده بحيػػث لممػػديف، مرىقًػػا صػػار مسػػتحيلًا،
 سػػمطة القاضػػي يُعطػػي وىػػذا". المعقػػوؿ الحػػد إلػػى المرىػػؽ الالتػػزاـ يػػنقص أف الطػػرفيف مصػػمحة
 التزامػػػات بػػػيف التػػػوازف ليعيػػػد التعػػػديؿ، تعػػػذر حػػػاؿ فػػػي فسػػػخو حتػػػى أو المرىػػػؽ، العقػػػد تعػػػديؿ

 إف، لمعقػػد الممزمػػة القػػوة مبػػدأ فػػي جػػوىري تػػدخؿ وىػػو عػػادؿ، بشػػكؿ المخػػاطر ويػػوزع الطػػرفيف
 إرىػػاؽ بمواجيػػة أو الإذعػػاف عقػػود فػػي التعسػػفية الشػػروط بتعػػديؿ سػػواء القضػػائي، التػػدخؿ ىػػذا

 نظػػرة يعكػػس فيػػو. القػػانوني الفكػػر فػػي إيجابيًػػا تطػػورًا يُمثػػؿ الطارئػػة، الظػػروؼ ظػػؿ فػػي التنفيػػذ
 التػػػػػوازف ضػػػػػماف إلػػػػػى تمتػػػػػد بػػػػػؿ الظػػػػػاىرة، الإرادات احتػػػػػراـ عمػػػػػى تقتصػػػػػر لا لمعدالػػػػػة أوسػػػػػع

 اسػػػػػتقرار عمػػػػػى والحفػػػػػاظ الأضػػػػػعؼ، الطػػػػػرؼ وحمايػػػػػة التعاقديػػػػػة، العلاقػػػػػات فػػػػػي والإنصػػػػػاؼ
 1 .المتوقعة غير المتغيرات مواجية في المعاملات

 : تفسير العقد وفقًا لممقاصد-3

 أبػرز أحػد يُعػد والمبػاني، الألفاظ بظاىر الاكتفاء لا والمعاني، لممقاصد وفقًا العقد تفسير     
 فػػي لمقاضػػي مُنحػػت التػػي الصػػلاحيات أىػػـ مػػف وواحػػدًا الإرادة، سػػمطاف مبػػدأ تقمػػص تجميػػات
 يُفسػػػر أف يجػػػب العقػػػد أف ىػػػي السػػػائدة النظػػػرة كانػػػت السػػػابؽ، ففػػػي ؛الحػػػديث المػػػدني القػػػانوف
 ىػػػذه أف إلا،المنطوقػػػة أو المكتوبػػة العبػػػارات فػػي ظيػػػرت مػػػا ىػػي المتعاقػػػديف إرادة وأف حرفيًػػا،
 الحقيقػػػي القصػػػد عػػػف بدقػػػة دائمًػػػا تعبػػػر لا قػػػد الألفػػػاظ بػػػأف الإدراؾ مػػػع جػػػذريًا تغيػػػرت النظػػػرة

 أو عادلػػػة غيػػػر نتػػػائا إلػػػى يػػػؤدي قػػػد الحرفػػػي المعنػػػى عنػػػد التوقػػػؼ وأف ل طػػػراؼ، والمشػػػترؾ
 . 2الأصيمة المتعاقديف لنية مخالفة

                                                           
 .308 ص ، نفسوالمرجع  - 1
 شركة الثالثة، الطبعة الالتزاـ، مصادر في الأوؿ الجزء العراقي، المدني القانوف شرح في المجيد،الموجز عبد الحكيـ، - 2

 .772،ص1999بغداد، الأىمية، والنشر الطبع
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 المػػدني القػػانوف مػػف 111 فػػػالمادة ،وحيويػػة إيجابيػػة أكثػػر ليصػػبب القاضػػي دور يػػأتي ىنػػا    
 جػػوىر عػػف العميػػؽ البحػػث القاضػػي عمػػى تُوجػػب بػػؿ تفسػػيرية، قاعػػدة مجػػرد تقُػػدـ لا الجزائػػري

 لتطبيػػػػػؽ" آلػػػػػة" مجػػػػػرد لػػػػػيس القاضػػػػػي أف يعنػػػػػي ىػػػػػذا ،الحقيقيػػػػػة المتعاقػػػػػديف ومقاصػػػػػد العقػػػػػد
 الأطػراؼ دفعػت التػي المشػتركة النيػة عػف لمكشػؼ يسػعى ومُسػتقصٍ  مُفسر ىو بؿ النصوص،

ف حتى العقد، لإبراـ  أو معنػى، مػف أكثػر تحتمػؿ أو غامضة، لمعقد الظاىرة الصياغة كانت وا 
 مػف قػرائف القاضػي يسػتخدـ قػد المثػاؿ، سػبيؿ عمػى ،الحقيقػي القصػد مػع متعارضػة تبػدو حتى
 والتقاليػد العػادات أو العقػد، إبػراـ بعد أو أثناء أو قبؿ المتعاقديف سموؾ مثؿ العقد، نص خارج

 الحقيقيػػة النيػػة إلػػى لموصػػوؿ منػػو، والغػػرض العقػػد طبيعػػة أو المماثمػػة، المعػػاملات فػػي السػػائدة
 1 .ل طراؼ

 فػػػي فعػػاؿ بشػػػكؿ يُسػػيـ لممقاصػػد وفقًػػػا العقػػد تفسػػػير فػػي لمقاضػػي المتزايػػػد الػػدور ىػػذا إف     
 إلػػى يػػؤدي قػػد ل لفػػاظ الحرفػػي المعنػػى أف القاضػػي يكتشػػؼ فعنػػدما. التعاقديػػة العدالػػة تحقيػػؽ
 تحقيقػو، إلػى المتعاقػداف سػعى الػذي الأساسي الغرض مع يتناقض أو الطرفيف، بأحد إجحاؼ

. المشػتركة النيػة مػع يتماشػى الػذي المعنػى وتطبيػؽ الظػاىر المعنػى ىػذا تجػاوز سػمطة لو ف ف
 غيػػر أو غامضًػػا يكػػوف قػػد بشػػكؿ عقػػودىـ صػػياغة فػػي الأطػػراؼ حريػػة عمػػى قيػػدًا يُمثػػؿ ىػػذا

 غيػر صػياغة أو فيػـ سػوء مػف يتضرر قد الذي لمطرؼ حماية يُمثؿ نفسو، الوقت وفي دقيؽ،
 التػػي الحقيقيػػة الإرادة وتأكيػػد اكتشػػاؼ يُعيػػد بػػؿ جديػػدة، إرادة يُنشػػا لا ىنػػا فالقاضػػي. واضػػحة
 حػػؿ بيػػدؼ وذلػػؾ كػػاؼٍ، بوضػػوح الألفػػاظ عنيػػا تُعبػػر لػػـ ولكنيػػا التعاقػػد، وقػػت موجػػودة كانػػت

 2 .ل طراؼ المشترؾ القصد ويُحقؽ العدالة يضمف بما النزاعات

 

 
                                                           

 .310 ص ، ،المرجع السابؽ صفية برداف - 1
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 خلاصة:

نلاحظ أف الشكمية القانونية قد برزت خلاؿ ما تـ استعراضو في ىذا الفصؿ، مف      
كعامؿ محوري في تقميص المدى المطمؽ لمبدأ سمطاف الإرادة، الذي كاف الأصؿ فيو ىو 
الرضائية المطمقة. لقد أوضب الفصؿ أف ىذا التحوؿ لـ يكف حدثاً عارضًا، بؿ جاء استجابةً 

يات أعمؽ تتجاوز مجرد لمتطمبات اجتماعية واقتصادية وقانونية حديثة تيدؼ إلى تحقيؽ غا
 .توافؽ الإرادات، مثؿ حماية المتعاقديف، وضماف استقرار التعاملات، وتوثيؽ الحقوؽ
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لتوضيب ىذا الدور المحوري، تناوؿ الفصؿ مفيوـ الشكمية القانونية وتطورىا الحديث،    
ما يعكس مبينًا كيؼ تحولت مف استثناء إلى قاعدة ميمة في العديد مف التصرفات القانونية، 

أىميتيا المتزايدة. كما فصّؿ في مظاىر تقمص سمطاف الإرادة بفعؿ الشكمية، والأسباب التي 
دفعت المشرّع لفرضيا، والآثار القانونية المترتبة عمى ىذا التقمص، خاصة فيما يتعمؽ بدور 
ة القاضي وحرية الأفراد. بيذا، يُبرز الفصؿ كيؼ أصبحت الشكمية قيدًا ضروريًا عمى حري

الأفراد في التعاقد، وكيؼ ساىمت في إعادة تشكيؿ مفيوـ العقد وتحديد نطاؽ الدور الحقيقي 
 .للإرادة فيو
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 خاتمة:
ختامًا لما سبؽ، لقد سعت ىذه الدراسة إلى تحميؿ العلاقة المتغيرة بيف مبدأ سػمطاف الإرادة    

وتطور الشكمية القانونية فػي إبػراـ العقػود، وذلػؾ فػي سػياؽ القػانوف المػدني الخػاص الجزائػري. 
أظير البحث أف مبدأ سمطاف الإرادة، الذي كاف يُعد لقروف طويمة حجر الزاوية في نظرية  لقد

العقد ومظيرًا لمحرية التعاقدية المطمقة، قد شيد بالفعؿ تقمصًا ممحوظًا في نطاؽ تطبيقو. ىػذا 
التقمص لـ يكف وليد فراغ، بؿ جاء نتيجة لتراكـ عوامػؿ اقتصػادية واجتماعيػة وسياسػية دفعػت 

مشرع إلى التدخؿ بقواعػد آمػرة تفػرض الشػكمية فػي العديػد مػف العقػود، بيػدؼ حمايػة أطػراؼ ال
 .ضعيفة، أو تحقيؽ استقرار المعاملات، أو ضماف الشفافية والوضوح

لقػػػد أوضػػػحت الدراسػػػة أف ىػػػذه التحػػػولات فػػػي التشػػػريع لػػػـ تُمػػػغِ مبػػػدأ سػػػمطاف الإرادة بشػػػكؿ    
يصػػػبب أكثػػػر تنظيمًػػػا وتقييػػػدًا. لػػػـ تعػػػد الإرادة ىػػػي كامػػػؿ، بػػػؿ أعػػػادت تشػػػكيؿ دوره ومجالػػػو، ل

المصػػػدر الوحيػػػد لمقػػػوة الممزمػػػة لمعقػػػد، بػػػؿ أصػػػبحت مقيػػػدة بضػػػرورات الشػػػكؿ التػػػي يفرضػػػيا 
القانوف في كثيػر مػف الأحيػاف، ممػا يعكػس توازنًػا جديػدًا يسػعى المشػرع الجزائػري لتحقيقػو بػيف 

 .ئيةحرية التعاقد ومتطمبات النظاـ العاـ والعدالة الحما
 تقمص مبدأ سمطاف الإرادة في ظؿ تطور الشكميةالمطروحة حوؿ  عف الإشكالية و إجابة  
أثر تطور الشكمية القانونية بشكؿ كبير ومممػوس فػي تقمػص مبػدأ سػمطاف الإرادة فػي إبػراـ  لقد

العقػػػود، محػػػولًا إيػػػاه مػػػف مبػػػدأ يكػػػاد يكػػػوف مطمقًػػػا إلػػػى مبػػػدأ مقيَّػػػد بقواعػػػد آمػػػرة فػػػي العديػػػد مػػػف 
الجوانػب. ىػػذا التػػأثير لػـ يعػػفِ إلغػػاءً لمبػػدأ سػمطاف الإرادة، بػػؿ كػػاف بمثابػة إعػػادة تشػػكيؿ لػػدوره 
ونطػػػاؽ تطبيقػػػػو، بمػػػا يػػػػتلاءـ مػػػػع التحػػػديات والمتطمبػػػػات القانونيػػػة والاقتصػػػػادية والاجتماعيػػػػة 

 .الحديثة
 :يتجمى ىذا الأثر في عدة مستويات

كاف الأصػؿ فػي القػانوف الكلاسػيكي ىػو  :الانتقاؿ مف الرضائية المطمقة إلى الشكمية الإلزامية .1
الرضػػػػائية، حيػػػػث يكفػػػػي توافػػػػؽ الإرادتػػػػيف لإبػػػػراـ العقػػػػد. لكػػػػف مػػػػع تطػػػػور المجتمعػػػػات وتعقػػػػد 



 خاتمة 
 

91 
 

المعػػاملات، تزايػػدت الحػػالات التػػي فػػرض فييػػا المشػػرع شػػكميات معينػػة كشػػرط للانعقػػاد ذاتػػو 
المثػػاؿ، أصػػبحت  ولػػيس مجػػرد الإثبػػات. ففػػي القػػانوف الجزائػػري، عمػػى سػػبيؿ بثشػػكمية الانعقػػاد

مػػف القػػػانوف  1مكػػػرر  324عقػػود التصػػرفات العقاريػػػة لا تنعقػػد إلا فػػي شػػػكؿ رسػػمي ثالمػػادة 
المدني الجزائػريب. ىػذا يعنػي أف الإرادة، رغػـ وجودىػا، لا تسػتطيع وحػدىا أف تنشػا العقػد مػا 
لػػـ تفُػػرغ فػػي الشػػكؿ الػػذي يحػػدده القػػانوف، ممػػا يحػػد مػػف سػػمطانيا المطمػػؽ فػػي اختيػػار شػػكؿ 

 .لتعاقدا
شكمت حماية الطرؼ الضعيؼ ثكالمديف، المستيمؾ، :حماية الطرؼ الضعيؼ وتدخؿ المشرع .2

الأجيػػػرب دافعًػػػا رئيسػػػيًا لتػػػدخؿ المشػػػرع وتقييػػػد سػػػمطاف الإرادة. ففػػػي عقػػػود الإذعػػػاف أو عقػػػود 
الاستيلاؾ، تفرض التشريعات الحديثة ثكقانوف حماية المستيمؾ الجزائػريب شػكميات معينػة أو 

عمى الشروط التعسفية، حتى لو تػـ التراضػي عمييػا بػيف الأطػراؼ. ىنػا، لا تعػود الإرادة  قيودًا
ىػػي صػػاحبة السػػمطاف الأوحػػد فػػي تحديػػد شػػروط العقػػد ومضػػمونو، بػػؿ تتػػدخؿ الإرادة العامػػة 

 .لممشرع لفرض حماية إضافية، مما يُقمص مف حرية الطرؼ القوي في فرض شروطو
فػػػػي بعػػػػض المعػػػػاملات الحيويػػػػة التػػػػي تيػػػػـ النظػػػػاـ :قتصػػػػاديتحقيػػػػؽ الاسػػػػتقرار القػػػػانوني والا .3

الاقتصػػػادي العػػػاـ ثمثػػػؿ العقػػػود المصػػػرفية، أو عقػػػود التػػػأميفب، فرضػػػت التشػػػريعات شػػػكميات 
محددة لضماف الشفافية، وتقميؿ النزاعات، وتحقيػؽ الاسػتقرار فػي السػوؽ. ىػذه الشػكميات تقُيػد 

ع مسار محدد، لأف المصمحة العامة تتجاوز ىنػا الإرادة الفردية لممتعاقديف، وتُجبرىا عمى اتبا
 .المصمحة الفردية الصرفة

بينما يظؿ مبدأ "العقد شريعة المتعاقديف" قائمًػا،  :"تضييؽ نطاؽ مبدأ "العقد شريعة المتعاقديف .4
فػػ ف إطلاقػػو تقمػػص بفعػػؿ الشػػكمية المتزايػػدة. لػػـ يعػػد القاضػػي يقتصػػر دوره عمػػى تطبيػػؽ إرادة 

ا دائمًػػػػا، بػػػػؿ أصػػػػبب ممزمًػػػػا بػػػػالنظر فػػػػي مػػػػدى اسػػػػتيفاء العقػػػػد لمشػػػػكميات المتعاقػػػػديف بحرفيتيػػػػ
القانونيػػة. كمػػا أف بعػػػض الشػػروط الشػػػكمية المفروضػػة تُمػػػزـ الأطػػراؼ بآثػػػار معينػػة لا يمكػػػنيـ 

 .الاتفاؽ عمى مخالفتيا، حتى لو أرادوا ذلؾ
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فػي تقمػص مبػدأ بناءً عميو، يمكف القوؿ إف تطور الشػكمية القانونيػة قػد أثػر بشػكؿ عميػؽ      
سمطاف الإرادة، محولًا إياه مف مبدأ ميػيمف عمػى كافػة جوانػب العقػد إلػى مبػدأ مقيَّػد بضػرورات 

ىػػذا الػػتقمص لا يعكػػس ضػػعفًا فػػي المبػػدأ بحػػد ذاتػػو، بػػؿ يُشػػير إلػػى تطػػور  .تنظيميػػة وحمائيػػة
بات المجتمػع الفمسفة القانونية نحو تحقيؽ توازف أكثر عدالة وواقعية بيف الحرية الفردية ومتطم

الحػػػديث، حيػػػث أصػػػبحت الشػػػكمية أداة لضػػػبط ىػػػذه الحريػػػة وتوجيييػػػا لخدمػػػة الصػػػالب العػػػاـ 
 .وحماية المصالب الخاصة التي قد تكوف عرضة للاستغلاؿ

 :، توصمت ىذه الدراسة إلى النتائا الرئيسية التاليةمف خلاؿ ما سبؽ
تقمػص فػي العديػد مػف العقػود المدنيػة مبدأ سػمطاف الإرادة لػـ يُمػغَ، لكنػو  :تقمص نسبي لا إلغاء .1

المعاصػػػػرة، خاصػػػػة تمػػػػؾ التػػػػي تتطمػػػػب حمايػػػػة خاصػػػػة لممتعاقػػػػديف أو ليػػػػا أبعػػػػاد اقتصػػػػادية 
 .واجتماعية ىامة

تطػػورت الشػػكمية مػػف اسػػتثناء نػػادر إلػػى قاعػػدة شػػبو عامػػة فػػي :الشػػكمية كػػأداة لمتقييػػد والحمايػػة .2
عقػود التػأميفب، وىػي تفُػرض لػيس فقػط عقود معينة ثمثؿ العقود العقارية، عقػود الاسػتيلاؾ، و 

 .للإثبات ولكف للانعقاد كآلية لحماية الطرؼ الضعيؼ وتحقيؽ استقرار المعاملات
جػاء ىػذا الػتقمص مػدفوعًا بعوامػؿ خارجػة عػف نطػاؽ الإرادة الفرديػة،  :تأثير العوامؿ الخارجيػة .3

تيمؾ، وتػػػأثير مثػػػؿ التطػػػور الاقتصػػػادي، وظيػػػور عقػػػود الإذعػػػاف، والحاجػػػة إلػػػى حمايػػػة المسػػػ
 .التشريعات المقارنة

يسعى المشرع الجزائري مف خلاؿ نصوصو القانونية إلى إيجػاد تػوازف :توازف المشرع الجزائري .4
بػػيف مبػػدأ سػػمطاف الإرادة وبػػيف ضػػرورة فػػرض الشػػكمية، وىػػو مػػا يتضػػب فػػي العديػػد مػػف المػػواد 

 .أسمىالقانونية التي تقُيد حرية الإرادة بضرورات شكمية لتحقيؽ أىداؼ 
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 :بناءً عمى النتائا المتوصؿ إلييا، توصي الدراسة بما يمي
ضػػرورة قيػػاـ المشػػرع الجزائػػري بمراجعػػة دوريػػة لمنصػػوص :مراجعػػة دوريػػة لمتشػػريعات الشػػكمية .1

القانونيػػػػة التػػػػي تفػػػػرض الشػػػػكمية، لضػػػػماف مواكبتيػػػػا لمتطػػػػورات الاقتصػػػػادية والاجتماعيػػػػة دوف 
 .الإفراط في تقييد حرية التعاقد

أىمية تعزيز الوعي القانوني لػدى المتعاقػديف بضػرورة احتػراـ الشػكميات :تعزيز الوعي القانوني .2
 .المفروضة قانونًا في بعض العقود، لتجنب النزاعات القانونية وضماف صحة المعاملات

التركيػػز عمػػى تطػػوير آليػػات قانونيػػة وقضػػائية تُعػػزز مػػف دور :تطػػوير آليػػات العدالػػة الحمائيػػة .3
حماية الطرؼ الضعيؼ فػي العقػود الشػكمية، وتطبيػؽ قواعػد التفسػير التػي تصػب القاضي في 

 .في صالب تحقيؽ التوازف العقدي
تشجيع الأبحاث والدراسات القانونية المقارنة التي تتنػاوؿ تجػارب :إجراء دراسات مقارنة معمقة .4

الممارسػػػات الػػػدوؿ الأخػػػرى فػػػي الموازنػػػة بػػػيف سػػػمطاف الإرادة والشػػػكمية، للاسػػػتفادة مػػػف أفضػػػؿ 
 .التشريعية

 فخح آفاق انذراست

حفخح ُذٍ الذراست آفبلبً ّاسعت لوشيذ هي البحث ّالخعوك في العلالت الوخشببكت بيي الإرادة 

الخعبلذيت ّالشكليت المبًًْيت في المبًْى الخبص. فوع اسخوزار الخطْراث الخشزيعيت 

غطَّى بشكل كبهل في ُذٍ ّالالخصبديت، حبزس الحبجت إلى اسخكشبف جْاًب جذيذة لن ح  

 :الوذكزة. هي ُذٍ الآفبق الومخزحت

 كيف يوكي  :دراست حأثيز انزلمىت وانعمىد انذكيت عهى مبذأ سهطان الإرادة وانشكهيت

للخصزفبث المبًًْيت الإلكخزًّيت ّالعمْد الذكيت أى ح عيذ حعزيف هفِْهي الإرادة ّالشكليت؟ 

 لإعبدة الخْاسى بيي الوبذأيي؟ ُّل ح وثل ُذٍ الخمٌيبث ححذيبً أم فزصت

 دراست الأحكبم المضبئيت الحذيثت الخي  :دور انمضاء في حفسيز وحطبيك انشكهياث انحذيثت

حٌبّلج الٌشاعبث الوخعلمت ببلشكليبث، ّكيف يفسز المضبة الٌصْص المبًًْيت في ظل 

 .الخْاسى بيي حوبيت الإرادة ّفزض الشكل
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 ُل يخجَ المبًْى ًحْ حمييذ  :في ظم حشايذ انمىاعذ الآمزة ححهيم مسخمبم مبذأ سهطان الإرادة

أكبز لحزيت الإرادة لوْاجِت ححذيبث جذيذة، هثل لضبيب البيئت أّ الوسؤّليت الاجخوبعيت 

 للشزكبث، ّكيف سخؤثز ُذٍ الخحذيبث على هسخمبل الوبذأ؟
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 قائمة المصادر و المراجع :
 أولًا: النصوص القانونية

  المتعمؽ بالقواعد العامة لمتوقيع والتصديؽ  2015فبراير  1المؤرخ في  15/04قانوف رقـ
 .2015فبراير  10، الصادرة في 06الإلكترونييف، الجريدة الرسمية عدد 

 المتضمف تنظيـ مينة الموثؽ، الجريدة  2006فبراير  20المؤرخ في  02-06رقـ  قانوف
 .2006مارس  08، المؤرخة في 14الرسمية عدد 

  المتضمف  1975سبتمبر  26الموافؽ  1395رمضاف  20المؤرخ في  58-75الأمر رقـ
الجريدة ، 1988مايو  3المؤرخ في  14-88القانوف المدني، المعدؿ والمتمـ بالقانوف رقـ 

 .18الرسمية عدد 
 ثانيًا: الكتب

  ،1963أبو ستيت أحمد حشمت، مصادر الالتزاـ، دار الفكر العربي، القاىرة. 
 أبو زىرة محمد، الممكية ونظرية العقد، دار الفكر العربي، القاىرة، بدوف سنة. 
 جامعية، أبو السعود رمضاف محمد، مبادئ الالتزاـ في القانوف المصري والمبناني، الدار ال

1984. 
  دار الفكر 1، ط-دراسة مقارنة–إبراىيـ خالد ممدوح، حجية البريد الإلكتروني في الإثبات ،

  .2008الجامعي، الإسكندرية، 
  الصدة عبد المنعـ فرج، محاضرات في القانوف المدني ثنظرية العقد في قوانيف البلاد

 .1958، التراضي، القاىرة، 1العربيب، ج
 رزاؽ أحمد، الوسيط في شرح القانوف المدني، نظرية الالتزاـ بوجو عاـ، السنيوري عبد ال

 .1952مصادر الالتزاـ، دار النشر لمجامعات المصرية، القاىرة، 
  الحكيـ عبد المجيد، الموجز في شرح القانوف المدني العراقي، الجزء الأوؿ في مصادر

 .1999بغداد، الالتزاـ، الطبعة الثالثة، شركة الطبع والنشر الأىمية، 
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 مصادر الالتزاـ، دار الحرية لمطباعة، 1الذنوف حسف عمي، النظرية العامة للالتزامات، ج ،
 .1976بغداد، 

  ،بدوي حممي بيجت، أصوؿ الالتزامات، الكتاب الأوؿ، في نظرية العقد، مطبعة نوري
 .1943القاىرة، 

  ي ثدراسة مقارنة مع القوانيف بودالي محمد، الشروط التعسفية في العقود في القانوف الجزائر
 .2007فرنسا وألمانيا ومصرب، دار ىومة لمطباعة والنشر والتوزيع، الجزائر، 

 دار الثقافة 1بشار محمود دويف، الإطار القانوني لمعقد المبرـ عبر شبكة الإنترنت، ط ،
 .2006الأردف،  -لمنشر والتوزيع، عماف

 في القانوف الخاص، دار الثقافة لمنشر  بني يونس جميؿ محمد، مفيوـ الإرادة ودورىا
 .2012والتوزيع، عماف، الأردف، 

  ،بيومي حجازي عبد الفتاح، التجارة الإلكترونية وحمايتيا القانونية، دار الكتب القانونية
 .2007مصر، 

 1سعاد، إثبات التعاملات الإلكترونية وفقًا لمقانوف الجزائري والتشريعات المقارنة، ط حساف ،
 .2019مكتبة الوفاء القانونية، الإسكندرية، 

 مصادر الالتزاـ، مطبعة نيضة مصر، 1حجازي عبد الحي، النظرية العامة للالتزاـ، ج ،
  .1953القاىرة، 

  بيف المتعاقديف عمى شروط العقد، دار النيضة جميعي حسف عبد الباسط، أثر عدـ التكافؤ
 ب1991-1990العربية، القاىرة، ث

 دار الثقافة لمنشر والتوزيع، 2ربضي عيسى غساف، القواعد الخاصة بالتوقيع الإلكتروني، ط ،
 .2012الأردف،  -عماف

 معة سعد نبيؿ إبراىيـ، النظرية العامة للالتزاـ، الجزء الأوؿ: مصادر الالتزاـ، دار الجا
 .2007الجديدة، الإسكندرية، 

  ،ثباتو، د.ط، دار الجامعة لمنشر  .2008سمماف إيماف مأموف أحمد، إبراـ العقد الإلكتروني وا 
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 مكتبة الوفاء القانونية، 1شعت عبد الله نوار، الإثبات والالتزامات في العقود الإلكترونية، ط ،
 .2017مصر،  –الإسكندرية 

  ية العقد في قوانيف البلاد العربية، دار النيضة العربية، لمطباعة الصدة عبد المنعـ فرج، نظر
 .1974والنشر، بيروت، 

 2006مطبعة النجاح الجديدة، الدار البيضاء،  –العقد  –صافي عبد الحؽ، القانوف المدني. 
  صوفي حسف أبو طالب، أبحاث في مبدأ سمطاف الإرادة في القانوف الروماني، دار النيضة

 .1964ناف، العربية، لب
  منشورات زيف الحقوقية، لبناف،  -دراسة مقارنة–عبده محمد عمي، دور الشكؿ في العقود

2007. 
  ،عمر نبيؿ إسماعيؿ، سمطة القاضي التقديرية في المواد المدنية والتجارية، الطبعة الأولى

 .1984منشأة المعارؼ بالإسكندرية، 
 رية والتطبيقات، المكتب المصري الحديث، عياد عبد الرحمف، أساس الالتزاـ العقدي، النظ

 .1972الإسكندرية، 
 1، مصادر الالتزاـ، ط1الفضؿ منذر، النظرية العامة للالتزامات في القانوف المدني، ج ،

1991. 
  ،2006فودة عبد الحكـ، المحررات العرفية، دار الفكر القانوني، مصر. 
 طبعة الثانية، موفـ لمنشر والتوزيع، الجزائر، فيلالي عمي، الالتزامات، النظرية العامة لمعقد، ال

2005. 
 2013، موفـ لمنشر، الجزائر، 3فيلالي عمي، الالتزامات، النظرية العامة لمعقد، ط. 
  ،2015كحموف عمي، النظرية العامة للالتزامات، مجمع الأطرش لمكتاب المختص، تونس. 
 ميمية وتأصيمية في الفقو معوض فؤاد محمود، دور القاضي في تعديؿ العقد، دراسة تح

 .2004الإسلامي والقانوف الوضعي، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، 
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 منصور محمد حسيف، الإثبات التقميدي والإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية- 
 .2006مصر، 

 رية، ، دار الجامعة الجديدة، الإسكند1منصور محمد حسيف، المسؤولية الإلكترونية، ط
2007. 

  ،منصور محمد حسيف، الإثبات التقميدي والإلكتروني، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية
2008. 

  دار 1، ط-دراسة مقارنة–نصيرات علاء محمد عبد، حجية التوقيع الإلكتروني في الإثبات ،
 .2005الثقافة لمنشر والتوزيع، عماف، 

 2008فرج، التوقيع الإلكتروني، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،  يوسؼ أمير. 
  دراسة نظرية  –يحي بكوش، أدلة الإثبات في القانوف المدني الجزائري والفقو الإسلامي

 .2003، المؤسسة الوطنية لمكتاب، الجزائر، 2، ط-وتطبيقية مقارنة
 ثالثاً: المقالات 

  أو طو خالد، حسنيو أحمد، "الشكمية في العقود التجارية دراسة تحميمية"، مجمة الحقوؽ
 .2020، أفريؿ 1، العدد 13والعموـ الإنسانية، المجمد 

  بكوش إلياـ، الشرفي عبد القادر، "حجية الكتابة كوسيمة للإثبات"، مجمة البحوث والدراسات
 .2017، 01، العدد 11الإنسانية، المجمد 

 اف صفية، الواجبات المينية الممقاة عمى عاتؽ الموثؽ الجزائري، مجمة المنار لمبحوث برد
 .2017، 02، العدد 01والدراسات القانونية والسياسية، المجمد 

  براسي محمد، مسممي عبد الرحيـ، آلية الشير العقاري في انتقاؿ الممكية العقارية في ضوء
 .2019، 02، العدد 04ث القانونية، مجمد التشريع الجزائري، مجمة الأستاذ الباح

  بركات رياض، مسكية محمد الصغير، "حجية المحررات التوثيقية في القانوف الجزائري
 .2022، 01، العدد 10وطرؽ الطعف فييا"، مجمة القانوف العقاري والبيئة، المجمد 
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 قوؽ والعموـ بوغرارة الصالب، "الشكمية في التصرفات القانونية"، مجمة البحوث في الح
 .2015، 01، العدد 01السياسية، المجمد 

  ،بوراس لطيفة، "الشكمية في الحياة التجارية إلى أيف؟" المجمة النقدية لمقانوف والعموـ السياسية
 .2019الجزائر،  -، تيزي وزو2العدد 

  الصيرفي ياسر أحمد، "دور القاضي في تكويف العقد"، مجمة اتحاد الجامعات العربية
 .1998سات والبحوث القانونية، كمية الحقوؽ، جامعة القاىرة، العدد السابع، لمدرا

 في القانوف المصري  -بحث مقارف –ب، الاستغلاؿ والغبف في العقود 1961الكراني أسعد، ث
 .وفي القوانيف المدنية العربية، مجمة المحاماة، السنة الحادية والأربعوف، العدد السادس

  كة مف الكتابة العادية إلى الكتابة الإلكترونية ثدراسة في القانوف كريمة كريـ، "عقد الشر
 .2021، 1، العدد 18الجزائري المقارفب، مجمة الحقوؽ، المجمد 

  دراسة  –المقابمة وفيؽ عمي، قاعدة العقد شريعة المتعاقديف والاستثناءات التي ترد عمييا
 .1994، رسالة ماجستير، الجامعة الأردنية، عماف، –مقارنة 

  الموسوي باف سيؼ الديف محمود، "العقد الإلكتروني ووسائؿ إثباتو"، مجمة جامعة بابؿ لمعموـ
 .2019، 7، العدد 27الإنسانية، المجمد 

  نسيمة شود، "حجية السندات الرسمية والعرفية في القانوف المدني الجزائري"، مجمة البحوث
 .2017، 02دد ، الع06والدراسات القانونية والسياسية، المجمد 

  سالمي وردة، الشكمية تقييد للإرادة التعاقدية في عقود الأعماؿ، مجمة دائرة البحوث
 .2023، 01، العدد 07والدراسات القانونية والسياسية، المجمد: 

  السعيدي سياـ عبد الرزاؽ مجمي، دور الإرادة في تحوؿ العقد، مجمة دراسات قانونية، العدد
 .2001، بيت الحكمة، بغداد، الثاني، السنة الثالثة
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 رابعًا: الرسائل الجامعية 
 أ. أطروحات دكتوراه

  ،فراح ربيعة، تطور الشكمية في العقود، أطروحة لنيؿ شيادة دكتوراه في الطور الثالث
ماي  8الاختصاص القانوف الخاص، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، قسـ الحقوؽ، جامعة 

 .2024-2023، قالمة، 1945
  بوصنوبرة مسعود، الحماية الجنائية لمعمؿ، رسالة دكتواره، كمية الحقوؽ والعموـ القانونية

 .2009-2008والإدارية، جامعة قسنطينة، 
  ، شعت عبد الوىاب مخموفي، التجارة الإلكترونية عبر الإنترنت، أطروحة دكتوراه في العموـ

-2011عة الحاج لخضر باتنة، تخصص قانوف أعماؿ، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جام
2012. 

  دراسة تحميمية مقارنة –قصار الميؿ عائشة، حجية المحرر والتوقيع الإلكتروني في الإثبات-
، أطروحة الدكتوراه عموـ في العموـ القانونية، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة الحاج 

 .2017-2016لخضر باتنة، 
  تخصص -دراسة مقارنة –ني حوحو يمينة، عقد البيع الإلكترو ، ، أطروحة دكتوراه في العموـ

 .2012-2011قانوف، كمية الحقوؽ، بف عكنوف جامعة الجزائر، 
  ،لنيؿ  اطروحةالشيخ سناء، الشكمية في إطار التصرفات العقارية بيف التشريع والقضاء

 –بو بكر بمقايد شيادة الدكتوراه في القانوف الخاص، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، جامعة أ
 .2012-2011تممساف، 

 ب. رسائل ماجستير
  الطحاف عبد الرحمف عبد الرزاؽ داؤود، العقد في ظؿ النظاـ الاشتراكي، رسالة ماجستير

 .1981مقدمة إلى كمية القانوف والسياسة في جامعة بغداد، 
 إنشاء العقد  خميفاتي عبد الرحمف، مدى اعتداد القانوف الجزائري بمبدأ سمطاف الإرادة في

 .1987وتنفيذه، مذكرة لنيؿ شيادة الماجستير، جامعة الجزائر، 
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  ،ماجستير في القانوف الخاص،  رسالةعلاؽ عبد القادر، أساس القوة الممزمة لمعقد وحدودىا
 .2008كمية القانوف، جامعة تممساف، 

 شيادة الماجستير،  حشود نسيمة، الشكمية في البيع العقاري دراسة تحميمية، رسالة مقدمة لنيؿ
 .2003-2002فرع عقود ومسؤولية، كمية الحقوؽ، جامعة الجزائر، 

  بومعزة رشيدة، الشكمية الرسمية في العقود المدنية، رسالة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير، فرع
 -قانوف أعماؿ، كمية الحقوؽ والعموـ السياسية، قسـ العموـ القانونية، جامعة الحاج لخضر 

 .2005-2004باتنة، 
  ،ماجستير في القانوف، تخصص  رسالةطميف سييمة، الشكمية في عقود التجارة الإلكترونية

 .2011القانوف الدولي ل عماؿ، كمية الحقوؽ، جامعة مولود معمري، تيزي وزو، 
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