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  مضمون العقد

دراسة مقارنة بین النظام القانوني الانȜلیزȏ والقانون المدني الفرنسي المعدل  
  2016شǺاط  Ǻ10موجب المرسوم التشرȂعي الصادر في 

  
  (1) حسین عبدالله عبدالرضا الكلابي

  جامعة Ǽغداد
  :الملخص

تعتبر فȞرة مضمون العقد واحدة من الأفȞار المستحدثة في القانون المدني الفرنسي المعدل Ǽموجب الأمر 
فضلا عن  ،حیث أنّ هذا الأمر قد جاء ǼأفȞار و مǼادئ جدیدة في نطاق القانون المدني، 2016-131رقم 

العقد اللتین Ȟانتا عاملان مهمان إلغائه Ǽعض الأفȞار و المفاهǽم الراسخة مثل فȞرتي المحل و السبب في 
 1171 -1162إذ نظم المشرع الفرنسي أحȞام فȞرة مضمون العقد في المواد . لضǼط فȞرة المشروعǽة في العقد

  .2016شǼاȋ  10الصادر في  131من التعدیل التشرȄعي رقم 
دید من النظم حیث سǼقته الع، حیث أنّ فȞرة مضمون العقد هي لǽست من بنات أفȞار المشرع الفرنسي

 ȑلیزȞما النظام القانوني الانǽة لا سǽالقانون،  ȑلیزȞرة من صنع القضاء الأنȞه وجدنا من . إذ تعتبر هذه الفǽعل
 ȑلیزȞالنظام القانوني الانǼ رة المستحدثة في القانون المدني الفرنسي مع مقارنتهاȞحث بهذه الفǼال ȑالضرور. 

   :الكلمات المفتاحǻة
  .د، القانون الإنȞلیزȑ، القانون المجني الفرنسيالعقد، مضمون العق

  
  

  31/07/2018:المقال تارȂخ نشر ،82/20/2018: تارȂخ قبول المقال ،62/04/7201 :تارȂخ إرسال المقال
دراسة مقارنة بین النظام القانوني الانȞلیزȑ والقانون المدني الفرنسي  مضمون العقد "، حسین عبد الله عبد الرضا الكلابي :لتهمǻش المقال

 ص، 2018 ،01العدد، 17 المجلد، المجلة الأكادǽمǽة للǼحث القانوني ،"2016شǼاȋ  10المعدل Ǽموجب المرسوم التشرȄعي الصادر في 
  .702-666 .ص

https://www.asjp.cerist.dz/en/PresentationRevue/72:المقال متوفر على الروابط التالية  
http://univ-bejaia.dz/Fac_Droit_Sciences_Politiques/revues-de-la-faculte  

                                                            
  Ȟلǽة القانون، جامعة Ǽغداد، العراق ستاذ مساعد،أ (1)
  saddam_kokez@yahoo.com :المؤلف المراسل -
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The content of contract 
Legal Study between the English Legal system & Legislative Decree of 

French Civil Code, No. 131 Issued on 10 February 2016. 
Summary: 

The idea of the content of contract is one of the newest ideas in the French Civil 
Code, which was amended by Legislative Decree No. 131-2016. This legislative 
decree came with new ideas and principles within the scope of the Civil Code, as well 
as the abolition of certain established ideas and concepts such as subject matter and 
cause which were important factors for controlling the idea of legality in a contract. 

 The French legislator regulated the content of contract in articles 1162-1171, 
and the third sub-section of the second part (validity of contract) of chapter II related 
to the formation of the contract from the first subsection (contract) of Part Three 
(Sources of Obligations) Legislative Decree No. 131 issued on 10 February 2016, and 
most of the provisions governing the idea of the content of the contract seeks to 
control the idea of contractual justice. 

  So the idea of the content of contract is not one of the ideas of the French 
legislator, it is preceded by many legal systems, especially the English legal system. 

  We found it necessary to examine this newest idea in the French Civil Code 
and compare it with the English legal system. 
Keywords: 
Content of contract, contract legality, cause of contract, contract subject. 
 

Contenu du contrat 
Etude comparative entre droit anglais et code civil français modifié 

par l’ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016 
Résumé : 

L'idée du contenu du contrat est l’une des idées les plus récentes du code civil 
français, qui a été modifié par l’ordonnance n ° 131-2016. Cette ordonnance est 
venue avec de nouvelles idées et principes dans le champ d'application du code civil, 
ainsi que l’abolition de certaines idées et concepts établis tels que l'objet et la cause 
qui étaient des facteurs importants pour contrôler l'idée de légalité dans un contrat. 

Le législateur français a réglementé le contenu du contrat aux les articles 1162-
1171 de cette ordonnance et la plupart des dispositions régissant le contenu du contrat 
visent à contrôler l’idée de l’équilibre contractuel. Ainsi, l'idée du contenu du contrat 
n'est pas une des idées du législateur français, c’est une pale copie du système 
juridique anglais.  
Mots clé : 
Contrat, contenu, droit anglais, code civil français. 
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  مقدمة
و النافــــذ فــــي  2016شــــǼاȋ  10الصــــادر فــــي  ǽ131- 2016عتبــــر التعــــدیل التشــــرȄعي الفرنســــي رقــــم 

ــدا فǽمــا یتعلــǼ Șمصــادر الالتزامــات واحــدة مــن الخطــوات  1/10/2016 الخــاص بتعــدیل القــانون المــدني و تحدی
ــه بهــذا التعــدیل التشــرȄعي قــد أورد Ȟثیــرا مــن التعــدǽلات و  ،المشــرع الفرنســيالجرȄئــة التــي أقــدم علیهــا  لا ســǽما أنّ

و إنّمـا ، تغییر العدید من المفاهǽم القانونǽة التي ألفها و درج على استخدامها الفقه القانوني لǽس فـي فرنسـا حسـب
 .فرنسيفي Ȟثیر من الدول التي تسیر على نهج و تنسج على منوال القانون المدني ال

واحـدة مـن الأفȞـار المسـتحدثة فـي القـانون المـدني  Le contenu du contratو تعتبـر فȞـرة مضـمون العقـد 
و إن Ȟانــت هــذه الفȞــرة مألوفــة فــي  ،حیــث لــم ǽــألف التشــرȄع و الفقــه المــدني الفرنســي هــذه الفȞــرة ســاǼقا، الفرنســي

لا ســـــǽما الـــــدول التـــــي تتǼـــــع مـــــنهج النظـــــام قـــــوانیین أخـــــرȐ ســـــواء فـــــي الاتحـــــاد الأورȃـــــي أو غیرهـــــا مـــــن الـــــدول، 
فإنّـه Ǽالمقابـل قـد ، الأنȞلوسȞسوني وإذا Ȟان المشرع الفرنسـي بهـذا التعـدیل التشـرȄعي قـد طـرح فȞـرة مضـمون العقـد

 Șرتي المحل و السبب في العقد اللتین مضى أكثر من قرنیین من الزمان علـى اسـتخدامهما و التعمـȞتخلى عن ف
 .قه القانوني في Ǽحثهما من قبل الف

إنّمـا فـي دول أخـرȐ خـارج المنظومـة ، و هذا بدوره قد ولّد الحیرة و الإرȃاك لǽس لدȐ الفقه الفرنسي فحسـب
و اذا Ȟانـت فȞـرة مضـمون ، التشرȄعǽة الفرنسǽة لاسǽما أنّ قوانینها تأثرت تأثرا Ȟبیرا في التشـرȄع و الفقـه الفرنسـیین

حیـــث ســـǼقته أنظمـــة قانونǽـــة عدیـــدة فـــي Ǽحثهـــا و ، المـــدني الفرنســـيالعقـــد هـــي لǽســـت مـــن بنـــات أفȞـــار التشـــرȄع 
 ȑلیزȞونة للعقد و منها النظام القانوني الانȞارها أحد العناصر المǼاعتǼ ـرة  ،استخدامهاȞحـث بهـذه الفǼغي للǼفإنّه ین

نــا لنــا فــي المســتحدثة الرجــوع للقــوانین الأخــرȐ التــي ســǼقت المشــرع الفرنســي للتعــرف علــى محتواهــا لكــي تكــون معی
  .هذا الموضوع

 

  مفهوم البنود التعاقدǻة: الأولالمǺحث 
ن أه ینǼغـــي إنّـــف، العقـــد االبنـــود التعاقدǽـــة التـــي یتفـــȘ علیهـــا طرفـــ خـــلال مـــن حـــددذا Ȟـــان مضـــمون العقـــد یتإ

وعلǽة سـوف نقسـم هـذا  ،نواع البنود التعاقدǽةأفضلا عن ضرورة معرفة ما هي  ،البند التعاقدǽ ȑةنتعرف على ماه
نــواع البنــود أول تعرȄــف البنــد التعاقــدȑ والمطلــب الثــاني نتنــاول فǽــه نتنــاول فــي المطلــب الأ، لــى مطلبــینإالمǼحــث 
  .التعاقدǽة 
  
  
  
  
  



אאא RARJ
  

669 
א17א،01-2018 

א،א אאאאאאאא א
אאא10א2016،K666-702. 

 

P-ISSN : 2170-0087  
E-ISSN : 2588-2287 

  تعرȂف البند التعاقدȏ: ولالمطلب الأ 
طراف أتحدید مضمون العقد Ȟǽون من قبل  نّ أنȞلیزȑ ساسǽة في النظام القانوني الأالقاعدة الأ تذا Ȟانإ
مضمون العقد  نّ وذلك لأ ،1في العقد ا أو ǽضیف بندان ǽضع شرطأنȞلیزȑ لاǽستطǽع القاضي الأ نّ لأ، هذا العقد

  .ن یتم هذا التحدید منذ البداǽة خلال مرحلة المفاوضات العقدǽة أیتحدد من قبل طرفǽه وȄجب 
و موقف النظم و التشرȄعات  ،قد أن نفهم مالمقصود Ǽالبند التعاقدȑعلǽه ینǼغي لنا لكي نفهم مضمون الع

علǽه سوف نتناول تعرȄف البند التعاقدȑ في النظام القانوني الانȞلیزȑ أولا، ثم Ǽعد ذلك نتناول  ،القانونǽة منه
  . 2016شǼاȋ لسنة  10الصادر  131-2016الموقف في التعدیل التشرȄعي للقانون المدني الفرنسي رقم 

  
  .التعرȂف في النظام القانوني الانȜلیزȏ  -:اولا

حد الطرفین المتعاقدین یلقى أصادر من  ) statement(و تصرȄح أه بǽان نّ أالبند التعاقدǽ2 Ǽ ȑعرف الǼعض
  .خر وǽصǼح جزء من العقد قبولا من الطرف الآ

طراف أالتي ǽستخدمها   words العǼارات(ه نّ ألى تعرȄف البند التعاقدǼ ȑإ 3خربینما یذهب الǼعض الآ 
و عǼارات اتفȘ أو تصرȄح أل بǽان ه سواء Ȟان هذا البند ǽمثّ نّ إف مرأومهما Ȟǽن من ، )لى اتفاقهم إالعقد للوصول 

وȃدون هذه البنود التعاقدǽة لا ǽمȞن ، صǼحت جزء لا یتجزأ من العقدأهذه العǼارات  نّ إطراف العقد فأعلیها 
  . ن، ومن ثم ǽصǼح العقد غیر قابل للتنفیذ امعرفه على ماذا اتفȘ المتعاقد

 Ǽ ȑف البند التعاقدȄن تعرȞمǽة في العقد نّ أǽافة والثانوȞ ةȄاغتها ,ه اتفاق على المسائل الجوهرǽوص
و العقود أطرافه في هذا العقد أوتصǼح دستورا لهذا العقد یلتزم بها ، ǼعǼارات ǽفهمها الطرفان وǽقǼلان بها

  .عن هذا العقد أالتي تنش 4المستقبلǽة

                                                            
1 K.c. sethia 1994 ltd.V.portabmull ramesh war 1950All E.R.51-59.    

في القانون المصرȑ و الانȞلیزȑ ، العناصر المȞونة للعقد Ȟمصدر للالتزام، فتحي عبدالرحǽم عبدالله.مشار الى هذه القضǽة في د
  .279،ص1978مطǼعة Ȟرموز الاسȞندرȄة ،، المقارن 

2 "Representation are statement of fact which induce the represented to under into a contract".  
See .Geoff Monahan , essential contract law ,second edition ,Cavendish publishing ,2001, Australia 
, p.41. 
3 the words used by the parties in reaching or recording their agreement". " 
Treitel ,an outline of the law of contact second edition ,londen,1979,p,66 

 Ǽ10موجب المرسوم التشرȄعي الصادر في . Ȟما في عقد الاطار الذȑ اعتبر من العقود المسماة في القانون المدني الفرنسي  4
 ȋاǼور  1164انظر المادة  .المعدل القانون المدني  2016شȞمن التعدیل المذ.  

« Art. 1164.-Dans les contrats cadre, il peut être convenu que le prix sera fixé unilatéralement par 
l’une des parties, à charge pour elle d’en motiver le montant en cas de contestation. 
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د مثل المǼالغة Ǽمدح قاعولكن في النظام القانوني الانȞلیزȑ یتم التمییز بین البǽانات الساǼقة على الت
  .للعقد  االتي تصǼح لاحقا بنود representation وȃین البǽانات التعاقدǽة puffsالǼضائع 

الشخص  نّ أن تكون مضمونه أومن ثم یجب ، دقاعع تدفع الشخص المتائهذه البǽانات هي وق نّ أحیث 
 ȑصدرها أالذ.  

ǽ هذا الصددȃعض طرحوǼقة للتعاقدثمة  1الǼانات الساǽة التي  و ،معاییر للتمییز بین البǽانات التعاقدǽبین الب
   -:تيالمعاییر على النحو الآ هتمثل جوهر البنود التعاقدǽة و تقسم هذ

 . في العقد ر قانونيأثلǽس لها ة فإنّه طراء للǼضاعإ مجرد مدح و  تمثّلالبǽانات إذا Ȟانت  - 1
ها تعتبر من البنود نّ إف ȑ،العقد التوازن  ختلالات لاو معالجأذا Ȟانت هذه البǽانات تتضمن تعهدات إ - 2

 . التعاقدǽة
 او شرطأ warrantyفي العقد  او ضمانأ conditionفي العقد  اذا Ȟان ǽمثل شرطإ اتعاقدǽ اǽعتبر البǽان بند - 3

 . exclusion clauses عفاء من المسؤولǽةإ و أو شرȋ تحدید أ intermediate terms النزاعلحل 
وȃین  ( representation) برام العقدإلى إكید الذȑ یدفع أنȞلیزȑ بین التوȄتم التمییز في النظام القانوني الأ 

قناع إدور المدعي ینحصر في  نّ إو لذلك ف، التي تعتبر جزء من العقد نفسه وتمثل مضمونه terms)(بنود العقد 
Ǽ مةȞس مجرد ت نّ أالمحǽه لǽصدر من المدعى عل ȑالمدعى  خلّ أولكن بند من بنود العقد  ،كید دافع للتعاقدأالذ

  . 2علǽه Ǽه یوجب الحȞم Ǽالتعوǽض
وȐ لى مستإن ترقى أو العǼارات التي تذȞر خلال فترة المفاوضات العقدǽة من المحتمل أالبǽانات  نّ إلذلك ف
ȑبند تعاقد terms  برام العقدكید دافع لإأو تأ representation ، ع الذǽرت  ةمن المهم معرفة طبȞارات التي ذǼالع

ا في العقد و من ثم تصǼح جزء من مضمون ذا Ȟانت بندإها ستحدد فǽما نّ أحیث  ،خلال مرحلة المفاوضات
  .الدعوȐ ونوع التعوǽض بسǽحدد سب إذ أنّ ذلكبرام العقد لإ ادافع تكون  وأ العقد،

و  خرحسن النǽة مقاضاة الطرف الآلطرف فل ،ǽفاء Ǽهولم یتم الالتزام والإ اتعاقدǽ اذا Ȟانت العǼارة بندإف
  .مطالبته Ǽالتنفیذ أو التعوǽض لإخلاله بتنفیذ مضمون العقد

حسن النǽة رفع ، فللطرف ةǽغیر حقǽقǼعد العقد اتضح أنّها ذا Ȟانت العǼارت مجرد دافع للتعاقد ثم إما أ
ا و دافعأ اذا Ȟانت العǼارة شرطإوǽحدد القضاء ما  عدم معرفته أو خبرته وجهلة،دعوȐ بناء على استغلال 

  .للتعاقد مع الأخذ بنظر الاعتǼار نǽة الطرفین و الخبرة في التعاقد و أهمǽة العǼارات و الوقت

                                                            
1 Geoff Monahon,op.cit , p,42. 

  . 2الهامش  283ص ، المرجع السابȘ، فتحي عبد الرحǽم .د، انظ 2
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وȃین بنود  representation)(برام العقد كید الدافع لإأالت ز بینیللتمی عدة 1نȞلیز معاییرǽطرح الفقهاء الإو  
  -: termsالعقد 

إذا وصل البǽان أو التصرȄح إلى درجة وعد أو تعهد من أحد الأطراف، فإنّ عدم التزامه Ǽه سیجعله مسؤولا  - 1
 .عن عدم تنفیذ هذا التعهد

 .تعهداً من الطرف الآخرلا ǽمȞن اعتǼار البǽان أو التصرȄح بنداً ما لم یتضمن وعداً أو  - 2
جزءاً من  ،عند حصول نزاع قضائي بین طرفي العقد حول مدȐ اعتǼار بǽان أو تصرȄح سابȘ على التعاقد - 3

  .العقد أو لا فإنّ اعتǼاره بنداً تعاقدǽاً من عدمه یترك لتقدیر المحȞمة
التصرȄحات الساǼقة على العقد عند اتخاذ القرار فǽما یتعلǼ ȘاعتǼار هذه البǽانات و ، یتعین على المحȞمة

  -:2خلال فترة المفاوضات العقدǽة جزء من العقد أم لا، أن تأخذ بنظر الاعتǼار Ǽعض الحالات أدناه
 .أهمǽة القضǽة المعروضة - 1
 .إذا Ȟان العقد مȞتوǼا - 2
 .الخبرة و المهارات التعاقدǽة التي ǽمتلكها طرفا العقد - 3
 .مضي المدة بین البǽان أو التصرȄح و العقد - 4
  

  تعرȂف في القانون المدني الفرنسيال -:ثانǻا
الخاص بتعدیل القانون المدني، نجد أنّ  131- 2016لدȐ الرجوع إلى المرسوم التشرȄعي الفرنسي رقم 

هذه الفȞرة تكاد تكون  نّ أǼالرغم من  le contenu du contrat) ( المشرع الفرنسي لم ǽعرف مضمون العقد
حیث لم ǽألف التشرȄع المدني الفرنسي ولا القضاء والفقه الفرنسي هذه  ،في القانون المدني الفرنسي مستحدثة

العقد یجب  نّ أǼ)1162(شارة في المادة ما اكتفى Ǽالإنّ إ و  ،المشرع لم ǽقم بوضع تعرȄف لهذه الفȞرة نّ ، إذ أالفȞرة
   . 3طرافهأو غیر معلوم من قبل أو غرضه سواء Ȟان ذلك معلوما أن لا یخالف النظام العام من خلال بنوده أ

 ،عǽة البنود العقدǽةو ز على فȞرة مشر المشرع الفرنسي قد رȞّ  نّ أ، علاهأ النص  التأمل في یبدو لنا من خلال
لمشرع الفرنسي Ǽمشروعǽة البنود اوهو اهتمام من ، ن Ȟǽون مشروعاأو الهدف من العقد أالغرض  نّ أفضلا عن 

                                                            
1 Richard Stone ,The modern law of contract, tenth edition , Routlede ,London and Newyork, 
2013,p.189. 
2 I bid,p.224. 
3 « Art. 1162.-Le contrat ne peut déroger à l’ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que 
ce dernier ait été connu ou non par toutes les parties. 
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ومن ثم حذفها من القانون المدني  ،والمحل 1استغنى عن فȞرة السببما Ǽعد ، التعاقدǽة التي رȞز اهتمامه علیها
  .فȞرتي المحل و السببلى إحیث لم ǽشیر التعدیل الجدید 

المشرع  نّ أعلاه أ خلال النص المذȞور خلاف ذلك، حیث ǽستشف من  یرȐ هناك من  نّ أبینما نجد 
   .2لغاء الصرȄح لهالإǼالرغم من ، نǽاً على مفهوم السبب وضرورته Ǽقǽام العقدالفرنسي قد حافظ ضم

حیث ǽشیر إلى أنّ المرسوم التشرȄعي الفرنسي الخاص بتعدیل القانون ، هذا الرأȑ 3و یؤȞد الǼعض الآخر
  .إلǽه القضاءالمدني، وإن Ȟان قد ألغى الإشارة إلى رȞن السبب في العقد فقد احتفظ ȞǼل خصائصه التي أسندها 

فȞرة السبب لا تزال ضمنا موجودة Ǽالقانون  نّ أالذȑ یرǼ Ȑ، علاهأ في الواقع لا نتفȘ مع الاتجاه المذȞور 
 ممشروعǽة البند التعاقدȑ والهدف من العقد ولǽس الكلاعن المشرع الفرنسي یتكلم  نّ ذلك لأ و ،المدني الفرنسي

 ،رادته الǼاطنةإ لة ذاتǽة شخصǽة تكمن في نǽة الشخص و أمسوالذȑ هو  ،لى التعاقدإالسبب الدافع  ضفي معر 
هي تلك التي تتعلǼ Șالبنود التعاقدǽة التي یتفȘ علیها ، التي تحدث عنها المشرع الفرنسي بینما المشروعǽة

موضوعǽة تتعلȘ  ةلأهي مس ، إذة البند التعاقدȑ والغرض من العقدǽمشروع من خلال ن وهي التي تكون االطرف
  .تتعلǼ Șالدافع إلى إبرام العقد ذاتǽة شخصǽة ةلأولǽس مس ،الذȑ ینتج عن العقدثر Ǽالأ

هل  ،خرȐ أو ǼعǼارة أام القانوني المدني الفرنسي ظهم ماهو مضمون العقد في النولكن یǼقى السؤال الأ
 د في النظامهو ذاته مضمون العق)  le contenu du contrat(مضمون العقد في النظام القانوني المدني الفرنسي 

  ؟ ) contain of contract(الانȞلیزȑ  القانوني

 المشرع الفرنسي قد حدد المضمون  نّ أسالفة الذȞر  )1162(مل بنص المادة أیبدو لنا من خلال الت
ȑالبنود  العقدǼ)stipulations(4،  و الغرض أوالهدف)but(5 المشرع الفرنسي فيذمن العقد ال ȋاشتر ȑ ذه ه
  .للنظام العام  اȞون مخالفǽن لاأ المادة

                                                            
یرȐ الǼعض أنّ الخلاف حول نظرȄة السبب عاد الى الساحة الفقهǽة من جدید مع المشارȄع التي طرحت لتعدیل القانون المدني  1

فȞان مع  2008أما مشروع وزارة العدل الفرنسǽة في صǽغة عام ، Ȟاتلا أكّد على Ǽقاء المفهوم التقلیدȑ للسببفمشروع ، الفرنسي
وقد حسم المشرع  ( l'interet au contrat )من العقد ) المصلحة ( الاستعاضة عن فȞرة السبب ǼفȞرة أخرȐ هي فȞرة الفائدة 

  .هذا الجدل بتخلǽه عن فȞرة السبب n° 2016-131 du 10 février 2016 الفرنسي Ǽموجب المرسوم التشرȄعي
، الاسȞندرȄة، المجلد الاول، دار الجامعة الجدید، الالتزامات ،المصادر، العقد، القانون المدني، محمد حسن قاسم.راجع Ǽصدد ذلك د

  . 320، ص 2017
المعدل لقانون العقود والنظرȄة العامة  2016 فبرایر 10قراءة في مرسوم ,مستجدات القانون المدني الفرنسي ,رجواني Ȟمال  2

  http://www.alkanounia.comمقال منشور على الانترنیت في الموقع، ,للاتزامات والاثǼات 
  .346ص، المرجع السابȘ، محمدحسن قاسم.د 3
منشاة ، تالیف یوسف شلالة، انظر المعجم العملي للمصطلحات القانونǽة و التجارȄة و المالǽة. مشارطة ، اشتراȋ، شرȋ، استǽعاد 4

  .1214بدون سنة طǼع،ص ، المعارف، الاسȞندرȄة
  .139ص ، المرجع السابȘ، قصد، غرض، هدف 5
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والتي  ،الفرنسي یتحدد Ǽالالتزامات الملزمة للطرفین يمضمون العقد في النظام القانون نّ أ 1یرȐ الǼعض
حرار في تحدید مضمون العقد في نطاق أالاطراف  نّ أحیث  ،هي نتیجة مترتǼة على الحرȄة التعاقدǽة للطرفین

  .الحرȄه التعاقدǽة  ههذ

من خلال إظهار القǽم ، ǽحاول أن ǽعطي مضمون العقد Ǽعدا أخلاقǽاً  2لǼعض الاخربینما نجد أنّ ا
الأخلاقǽة التعاقدǽة بین الأفراد و تاثیر القاعدة الأخلاقǽة على القاعدة القانونǽة و تصور هذه العلاقة و انعȞاسها 

  .على مضمون العقد

ȑمع هذا الرأ Șلا ، و لا نتفȞ مثّل مصالحǽ ل حیث أنّ المضمونȞشǼ اغتهاǽالطرفین التي اتفقا على ص
بنود عقدǽة تمثل مضمون عقدهما، و إن Ȟانت المذȞرة الاǽضاحǽة للتعدیل التشرȄعي الفرنسي Ǽصدد تعلǽقها 

من حیث مشروعǽة هدفه و  ،تؤȞد على ضرورة عدم مخالفة بنود العقد للنظام العام) 1162(على المادة 
و Ȟǽون العقد Ǽاطلا إذا Ȟان هدفه غیر مشروع حتى لو Ȟان  ،دام مشروعاو العقد لا Ȟǽون Ǽاطلا ما ، موضوعه

، لأنّه Ǽاعتقادنا أنّ فȞرة المشروعǽة التي یتم تحدیدها من خلال فȞرة 3الطرف الآخر ǽعلم Ǽعدم هذه المشروعǽة
انونǽة التي یتم الوصول حیث أنّها من الأفȞار الق، لا تعتبر فȞرة أخلاقǽة إنّما هي فȞرة قانونǽة Ǽحتة، النظام العام

و من ثم ، أما اعتǼار مضمون العقد ǽمثل Ǽعدا أخلاقǽا فهذا أمر قد یجانب الصواب ،إلیها بواسطة عوامل عدة
و لقد ، و من ثم سوف نخرج من دائرة القانون و ندخل في نطاق الأخلاق ،رȃط فȞرة مشروعǽة العقد Ǽالأخلاق

  . ن القانون و الأخلاقسبȘ و منذ زمن طوȄل بوضع حد فاصل ما بی

نتیجة نقاش و مفاوضات إذا Ȟانا ، فضلا عن أنّ مضمون العقد یتحدد Ǽما اتفȘ العاقدان على تلك البنود
  .4أو اعتǼارات النظام العام غیر مخالفین النصوص الآمرة

في النظام ر في فȞرة مضمون العقد أثّ خیر للقانون المدني قد تالمشرع الفرنسي في التعدیل الأ نّ أوȄبدو 
  .Ȟ5بیراً  راً ثّ أالقانون الانȞلیزȑ ت

                                                            
1 Clément François ATER à l'université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, IEJ Jean Domat, 
PRÉSENTATION DES ARTICLES 1162 À 1171 DE LA NOUVELLE SOUS-SECTION 3 « LE 
CONTENU DU CONTRAT»,  
https://iej.univ-paris1.fr/openaccess/reforme-contrats/titre3/stitre1/chap2/sect2/ssect3-contenu-
contrat/  

المجلد ، العلوم الانسانǽة، Ǽحث منشور في مجلة جامعة Ǽابل، قواعد الأخلاق في تحدید مضمون العقد، انظر محمد عدنان Ǽاقر 2
  .776، ص 2014، لسنة4، العدد22

3 Reforme du droit des obligastion ,un supplement au code civil,2016,a jour de l'ordonnance 
n.2016-131 du 10 fevrier 2016,Dalloz,2016,p.13. 

، فقرة 694، الطǼعة الثانǽة ،ص 1982مطاǼع الهیئة المصرȄة العامة، للكتاب، ، محمود جمال الدین زȞي، عقد العمل.انظر د 4
185. 

 لمضمون هذا فضلا عن أنّ مǼادئ القانون الأورȃي للعقود و قانون أكادǽمǽة أخصائیي القانون الخاص الأورȃیین لم تتصدȐ إلا 5
محل الالتزام  -تعلیȘ على صحة العقد، رȄمي ȞابرȄاك، انظر Ǽصدد ذلك جیروم هوǽة. العقد و هجرت فȞرتي المحل و السبب
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مشروعǽة العقد تكون من خلال بنوده  نّ أید المشرع الفرنسي على أكمن خلال تبوضوح وȄبدو ذلك 
ن تخلى أǼعد ، مر قبل تعدیل القانون المدني الفرنسيو السبب Ȟما Ȟان الأأالمحل  من خلال ولǽس ه،وغرض

غاء النصوص الخاصة إلفȞرتي المحل والسبب تخلǽا واضحا من خلال المشرع الفرنسي Ǽصورة واضحة عن 
  .بهما 

شرcertain  ȋو المؤȞد  liciteالمضمون المشروع  1128حیث اعتبر المشرع الفرنسي Ǽموجب المادة 
  .1أساسي لصحة العقد

قانونه و خصص لها عشر مواد من ) مضمون العقد ( فقد تناول المشرع الفرنسي هذه الفȞرة الجدیدة 
الخاص ( وقد خصص المǼحث الفرعي الثالث من المǼحث الثاني  ،1171الى المادة  1162المدني من المادة 

( من الǼاب الثالث )العقد ( من الفصل الثاني المتعلȘ بتكوȄن العقد من الǼاب الفرعي الاول ) Ǽصحة العقد
  .لتناول هذه الفȞرة البدیلة )مصادر الالتزامات 

و الذǽ ȑعتبره ǼمثاǼة المذȞرة  ،من خلال التقرȄر المتعلǼ Șمرسوم تعدیل القانون المدني 2الǼعضو ǽستنتج 
و Ȟذلك فȞرة المحل  ،Ǽشان إلغاء فȞرة السبب على وجه التحدید ،الإǽضاحǽة لتعدیل القانون المدني الفرنسي

و مواجهة الانتقادات التي ، وذلك نتیجة لصعوǼة وضع تعرȄف محدد لمفهوم السبب یتضمن أǼعاده المختلفة
و التي رأت في هذه ، طرحها جانب من الفقه فضلا عن الصعوǼات التي تواجهها فȞرة السبب من الناحǽة العملǽة

لذلك فقد تم الانحǽاز للرأȑ الذȑ ینادȑ بإلغاء فȞرة السبب و  ،الفȞرة عاملا من عوامل عدم استقرار المعاملات
تتǽح للقاضي الوصول إلى ذات الأهداف التي أمȞن التوصل إلیها من ، دیداالاستعاضة عنها ǼأحȞام أكثر تح

  .مع تفادȑ المنازعات الكثیرة و الخلافات التي أدت إلیها فȞرة السبب ،خلال مفهوم السبب

و إذا Ȟان المشرع الفرنسي قد تخلى عن مفهوم السبب لغموض فȞرته، إذ أنّها مسألة نفسǽة ذاتǽة ǽصعب 
یتم تحدیدها Ǽالرجوع ، مضمون العقد و التي هي مسألة موضوعǽة مادǽة Ǽحتة ه Ǽاستعاضته ǼفȞرةتحدیدها، فإنّ 

  .إلى مضمون البنود التي اتفȘ علیها طرفا العقد

                                                             
مشروع تمهیدȑ لتعدیل قانون الالتزامات و التقادم في القانون الفرنسي،الطǼعة الأولى ،المؤسسة الجامعǽة ، منشور في بǽار Ȟاتلا
و Ȟذلك لم ǽأخذ القانون المدني الألماني ǼفȞرة السبب حیث جاء في المادة . 53، ص 2009بیروت ،، لتوزȄعللدراسات و النشر و ا

مفهوم ، محمد ǽحیى عبدالرحمن المحاسنة.راجع في تفصیل ذلك د) Ȟǽون Ǽاطلا Ȟل تصرف قانوني یخل Ǽالاداب(  1الفقرة 138
  .73،ص 1986القاهرة ، المحل و السبب في العقد،دار النهضة العرǽȃة

1  « Art. 1128.-Sont nécessaires à la validité d’un contrat : « 1° Le consentement des parties ; « 2° 
Leur capacité de contracter ; « 3° Un contenu licite et certain.   

  .346المرجع السابȘ، ص ، محمد حسن قاسم.د 2
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فإنّه یجب أن ، أنّه مادامت الإرادة هي التي تحدد مضمون العنصر النفسي في العقد 1و لهذا یرȐ الǼعض
و على ذلك فإنّه یجب إفناء هذین العنصرȄن في مضمون  ،معاملة واحدةیتساوȐ السبب و المحل و ǽعاملان 

فلا یوجد في العقد سوȐ العناصر الإرادǽة أȑ تلك العناصر التي تحددها الإرادة ذاتها، و أنّ الإرادة هي  ،الإرادة
  .2التي تحدد في هذا المضمون غرضها و عندئذ یجب احترام ما وضعته

الفرنسي قد سار على المنهج نفسه الذȑ سار علǽه القضاء الانȞلیزȑ، حیث تجنب علǽه نجد أنّ المشرع 
حیث رȞز القضاء الانȞلیزȑ  ،الخوض بتعرȄف فȞرة المضمون و اهتم بدلا من التعرȄف ǼمحتوȐ هذا المضمون 

رع و حسناً فعل المش ،و التي هي فǽما Ǽعد تكون هذا المضمون ، اهتمامه على تحدید عناصر مضمون العقد
و ترك ذلك للفقه و الاهتمام بإیجاد الحلول ، الفرنسي Ǽاقتفاء أثر القضاء الانȞلیزǼ ȑعدم الخوض ǼالتعرȄف

  .للمسائل العملǽة
  

 Classification of terms  نواع البنود التعاقدǻةأ: المطلب الثاني

لذلك Ȟǽون من  ،وتعتبر جزء لایتجزأ من هذا العقد ،تمثل مضمون العقد تذا Ȟانإالبنود التعاقدǽة  نّ إ
 وحسم النزاعات والمشاكل التي قد تحدث مستقǼلا وفقا للغرض، الضرورȑ تنفیذ هذا العقد وفȘ البنود الواردة فǽه

الشروȋ  :هي ةرȃعأصناف ألى إوعلǽه تقسم هذه البنود التعاقدǽة ، هذا العقد االتي اتفȘ علیها طرف و البنود
condition  و الضماناتwarranty ة ئعفاء وتحدید المسو اتفاقات الإǽولexclusion clauses  ةǽنود تسوȃو
ول الشروȋ نتناول في الفرع الأ، لى فرعینإوعلǽه سوف نقسم هذا المطلب ،  intermediate terms المنازعات

  .سوǽة المنازعاتالمسؤولǽة وȃنود توالضمانات والفرع الثاني سوف نتناول فǽه اتفاقات 
  

  الشروط والضمانات: ولالفرع الأ 
ȋه الشرǽعل Șطلǽ بین ما ȑلیزȞفرق النظام القانون الانǽ condition ه الضمانǽعل Șطلǽ ین ماȃو 

warranty،  ه سوف نتناولǽعد ذلك نتناول الضماناتأوعلǼ ثم ȋا ولا الشروǽلة  ،في ثانȞو ثالثا نتناول مش
  .الضمانالتمییز بین الشرȋ و 

  
  
  

                                                            
Ǽحث منشور في مجلة العلوم ، دراسة في القانونیین العراقي و الانȞلیزȑ  –في العقد  العنصر النفسي، جلیل حسن الساعدȑ.د 1

 .71، ص 2012،سنة 2،العدد27المجلد ، القانونǽة، Ǽغداد
2 Șالصفحة نفسها، المرجع الساب.  
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   Condition الشروط: ولا أ
Ǽ ȋعض الشرǼعرف الǽعض الآ، 1ساسي في العقدأه بند نّ أǼف هذا البند 2رخبینما نجد الȄیتوسع في تعر ،

ون جوهرȄا Ȟه ماǽنّ أو أصل العقد أیتعلȘ مǼاشرة Ǽ ) شفهي او تحرȄرȑ ( الشرȋ هو بند عقدȑ  نّ أحیث ǽعتبر 
ȑ شئ أولاȞǽون ملزما Ǽالقǽام Ǽ ،لطرف حسن النǽة حȘ نقض العقدلخلال Ǽه الإ إذ ǽمنح، ǼالنسǼة لطبǽعته

  .Ǽموجب ذلك العقد
التي  .Bettini V. Gye (1876) QB 3حدȐ القضاǽا التي عرضت على القضاء الانȞلیزȑ إبهذا الصدد في 

Ǽ نّ أتتلخص وقائعها ǽخ محددللغناء في مدینة لندن بتار  هالمدعي دخل في عقد خدمة مع المدعى علȄ , المدعى
 ةǽام عن البروفة التمهیدǽأرȃعة أخرا ǼأصاǼه المرض وقد وصل متأالمدعي قد  نّ علǽه لاحقا نقض العقد لأ

ه Ȟان لا یزال هناك نّ لأ، Ǽالشروȋ التعاقدǽة خلالاإل خر وصول المدعي لاǽشȞّ أن تأقررت المحȞمة Ǽ. للحفل
  .لى بروفة تمهیدǽة إوقت طوȄل في العقد لتنفیذ الالتزامات ولاǽحتاج 

التي یتوقف  root matterلة أه جذر المسنّ أالشرǼblack burn 4 Ǽ ȋلاك بورن  وȃهذا الصدد ǽعرف القاضي
  .فضل لتنفیذ العقد Ǽصورة صحǽحة أه سوف ǽمنح ضمان نّ أو ، علیها العجز عن تنفیذ الالتزام

تحدید ما للطرف المتعاقد من حقوق وما ه یتوقف علǽه نّ وذلك لأ، لة مهمةأالشرȋ مس نّ إخرȐ أǼعǼارة 
ǽات هعلǼون  و في، من واجȞوضعه سوف ن ȑمن الطرف الذ ȋلة تتمثل أحال عدم تنفیذ هذا الشرȞمام مش

ȑاختلال التوازن العقدǼ، عرف  وǽ من الطرفین ما هألا ȑقع على عاتقه  وǽ ȑالالتزام الذ.  
والتي  ،.5Poussard v. Spiers and pond 1876 QBخرȐ عرضت على القضاء الانȞلیزȑ أوفي قضǽة 
Ǽ ه نّ أتتلخص وقائعهاǽانت قد تعاقدت مع المدعى علȞ زوجة المدعي Spiers and pond   را أللغناء في حفلةȃو

في الفراش حتى تستطǽع  اسبوعأن تمضي أها یجب نّ أوقد مرض المدعى علǽه قبل لیلة الافتتاح و ، بتارȄخ محدد
  .الغناء Ǽعد ذلك 
 نّ أو ، غیر مؤȞدة ةالمرض Ȟان ذو طبǽع نّ أرت ǼوالمحȞمة قرّ ، المدعى علǽه زوجة المدعي قاضت

و أ ،وȃرا ولكن سوف ǽصاب بخسارة مالǽةن یؤجل حفلة الأأحیث ǽمȞن  ،الخǽارات Ȟانت متاحة للمدعى علǽه
خر آلى مغني إ ةسناد المهمإحیث تم ، خیر هو الذȑ حدثوهذا الأ ،خرآوȃرا ألى مغني إن ǽسند الدور أǽمȞن 

  .وعلǽه لاǽعتبر المدعي مخلا Ǽالتزامه

                                                            
1 Geoff Monahan, op.cit , p. 51  

 . 115ص , 2001, لانȞلیزǼ ȑغداد مǼادȐء العقد في القانون ا, مجید حمید العنȞǼي . انظر استاذنا د 2
  Geoff Monahan ,op,cit , p. 51 مشار إلیها في  3
   I bid ,the same pageمشار الǽه في  4
   I bid ,p. 51مشار الیها في  5
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قد اعتبرت الالتزام Ǽأنهّ الأداء  1)1163(فنجد أنّ المادة ، أما ǼالنسǼة للموقف في القانون المدني الفرنسي
prestation ون موجوداȞǽ یجب أن ȑة من ، الذǽن أن یوجد في المستقبل فضلا عن الفقرة الثانȞمǽ المادة أو

أو ، سالفة الذȞر، تؤȞد على أنّ الأداء یجب أن Ȟǽون محددا أو قاǼلا للتحدید إذا أمȞن استنتاج ذلك من العقد
  .دون حاجة إلى اتفاق جدید ،من خلال العودة إلى العادات و المعاملات الساǼقة بین طرفي العقد

ǽصدد ذلك أنّ هذه الالتزامات أو الأداءات العقدǼ ن القولȞمǽ علیها و Șالعقد التي یتف ȋة ما هي إلا شرو
  .الطرفان

الخاصة Ǽعقد  1164و قد أجازت المادة  ،أخذت على عاتقها مشȞلة تحدید الثمن) Ȟ)1163ما أنّ المادة 
الإطار إمȞانǽة تحدید الثمن Ǽالإرادة المنفردة لأحد المتعاقدین Ǽشرȋ تبرȄره للقǽمة المقدمة من قبله في حال 

  .2لكالاختلاف في ذ
فإنّ النص المذȞور أعلاه ، إذا Ȟان الأصل أنّ شروȋ العقد یتم تحدیدها Ǽاتفاق الطرفین 3و یرȐ الǼعض

و ، و یجیز تحدید الثمن Ǽالإرادة المنفردة لأحد المتعاقدین، في القانون المدني الفرنسي یتضمن استثناء من ذلك
ار مقابل التزام المتعاقد واضع الثمن بتقدǽم تبرȄر لذلك ذلك في عقود التطبیȘ أو عقود التنفیذ التي تلي عقد الإط

  .الثمن في حال حصول نزاع في ذلك
أحد البنود العقدǽة التي تحدد مضمون العقد و التي تمثل ( و ǽمȞننا بهذا الصدد تعرȄف الشروǼ ȋأنّها 

  ).في الحاضر أو المستقبلو التي تعتبر الالتزام الجوهرȑ الذȑ یلتزم Ǽه أطراف العقد  ،الأداء الرئǽسي فǽه
  
  warranties الضمانات: ثانǻا 

ها بند قانوني في نّ أǼ 5خررفها الǼعض الآǽعّ  و، ساسǽة في العقدأبنود غیر  اهنّ أالضمانات Ǽ 4رف الǼعضǽعّ 
الاخلال Ǽه لا یخول  نّ أحیث ,ثر على انقضاء العقد له أه لا Ȟǽون نّ إلذلك ف، ساسي فǽهالعقد ǼالنسǼة للغرض الأ

  . 6قامة دعوȐ التعوǽضحȘ إ ا یخوله فقطنمّ إ و  ،الطرف حسن النǽة لاعتǼار العقد منقضǽا
                                                            

1 « Art. 1163.-L’obligation a pour objet une prestation présente ou future.  
« Celle-ci doit être possible et déterminée ou déterminable.  
« La prestation est déterminable lorsqu’elle peut être déduite du contrat ou par référence aux usages 
ou aux relations antérieures des parties, sans qu’un nouvel accord des parties soit nécessaire.   
2 « Art. 1164.-Dans les contrats cadre, il peut être convenu que le prix sera fixé unilatéralement par 
l’une des parties, à charge pour elle d’en motiver le montant en cas de contestation.   
« En cas d’abus dans la fixation du prix, le juge peut être saisi d’une demande tendant à obtenir des 
dommages et intérêts et le cas échéant la résolution du contrat.   

  .348المرجع السابȘ، ص ، محمد حسن قاسم.د 3
4 Geoff Monahan,op.cit, p.52 

  . 115ص, مجید حمید العنȞǼي ،المرجع السابȘ . انظر استاذنا د 5
6 Sir Jack Beatson , Andrew Burrows, John Cartwright, Anson's law of contract ,29th Edition, 
Oxford, 2010,p.143. 
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المقرر لمصلحته طلب فهو ǽمنح فقط  ،همǽةأ قل أ الإخلال Ǽهثر هذا البند العقدȑ في حال أ نّ إعلǽه ف
 ةلة ذات طبǽعأهذا البند تعتبر مسهمǽة أ لة تحدید أمس نّ أو ، ضرار دون حȘ طلب فسخ العقدالتعوǽض عن الأ

حدȐ القضاǽا التي عرضت على إففي ، ǽضا على اللغه المستخدمة بواسطة الطرفین في العقدأوتعتمد ، ذاتǽة
  ..Associated newspapers ltd. v .bancks,1951,HC 1نȞلیزȑ في قضǽةالقضاء الأ

Ǽ ه نّ أوالتي تتلخص وقائعهاǽالمدعى عل Bancks،  عملǽ ȑة قد دخل في علاقة والذǽارتونȞ مصمم رسوم
علان إ نشر بتضمن تعهد المدعي یالعقد Ȟان  نّ أو ،  Associated newspapersتعاقدǽة لرسم اعلان مع المدعي

عداد الثلاثة علان في الأفنشر الإ، عداد متعاقǼةأ لثلاث  Sunday ولى من جرȄدة السن دȑفي الصفحة الأ
ولى من لأاعلان لم ینشر في الصفحة الإ نّ قامة الدعوȐ لأإوتم  ،الثانǽة من الجرȄدةولكن في الصفحة ، المتعاقǼة
وقد قررت  ،او ضمانأ اذا Ȟان هذا البند شرطإجوهر الموضوع في هذه القضǽة هو تحدید فǽما  نّ أو  ،الجرȄدة

Ǽ ȑعة هذا البند العقدǽصدد تحدید طبǼ مةȞان شرطا نّ أالمحȞ ان نّ لأ ،كثر مما هو ضمانأهȞ ا في العقد أهǽساس
  .خر ما Ȟان لیدخل العلاقة التعاقدǽة بدونه الطرف الآ نّ أو 

حیث أنّ المشرع قد تدخل لمعالجة حالة عدم الاتفاق ، بینما نجد أنّ الموقف مختلف في القانون الفرنسي
ل حȞما جدیدا في و التي تمث 1166حیث نصت المادة ، على تحدید جودة الأداء التي یلتزم بها المتعاقد الآخر

و عدم وجود مؤشرات  la qualité de la prestation القانون الفرنسي في حال أغفل المتعاقدان درجة جودة الأداء
حیث یجب على المدین استنادا للنص المذȞور أعلاه أن Ȟǽون أداؤه منسجما مع ، تحدد درجة الجودة المطلوǼة

وقعها من العقد مع مراعاة طبǽعة الالتزام و الأعراف المتǼعة و توقعات الدائن المشروعة أو النتیجة التي یت
  .2الالتزام المقابل

قدم المشرع الفرنسي بهذا النص ضمانا للمتعاقدین في حال عدم تحدید الجودة في الأداء المطلوب من 
و إن ، المطلوǼة أن یتم تحدید هذا الأداء Ǽالرجوع إلى العقد و الǼحث عن مؤشر فǽه ǽحدد الدرجة، الطرف الآخر

لم یوجد فإنّه یتم التحدید وفȘ مؤشرات حددتها المادة سالفة الذȞر، علǽه جعل المشرع الفرنسي من درجة الجودة 
  .في العقد بندا ثانوǽا حیث لم یجعل الأثر المترتب على عدم تحدید هذه الجودة Ǽطلان العقد

  
  
  
  
  

                                                            
1 ,p.53 Geoff Monahan,op.cit, 
2 « Art. 1166.-Lorsque la qualité de la prestation n’est pas déterminée ou déterminable en vertu du 
contrat, le débiteur doit offrir une prestation de qualité conforme aux attentes légitimes des parties 
en considération de sa nature, des usages et du montant de la contrepartie. 
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  شȜلة التمییز بین الشرط والضمانم: ثالثا 
، ثر المختلف على Ȟل منهافضلا عن الأ، في العقد والضمان بند ثانوȑ فǽه اساسǽأ االشرȋ بند ذا Ȟانإ
  .طلب التعوǽض Ǽثر الثاني ینشئ الحȘ ول هو فسخ العقد والأالأ نّ أحیث 
  .و ضمانا من بنود العقدأالمحاكم عند تقرȄرها لما ǽعتبر شرطا  ههناك صعوǼة شدیدة تواج نّ إف
معاییر عدة للتمییز بین ما هو شرȋ وما هو ضمان من بنود العقد ونتناولها  Anson 1السیر انسن قرّ أ

  :تي على النحو الآ
 .علان الاتفاق النهائي إ المحȞمة Ǽعین الاعتǼار الوقت الذȑ ینقضي بین اقتراح البند وȃین  ذن تأخأیجب  - 1
 .نظر طرفي العقدفي همǽة البند أ ن تأخذ المحȞمة بنظر الاعتǼار أیجب  - 2
  .ه ضماننّ أȞتوب فقد ǽعتبر على مذا لم یذȞر البند في العقد الإ - 3
 .ǽة ذاتها في البنود المتفȘ علیهاعلى مستوȐ واحد من الخبرة والدرا نان المتعاقداالطرف نّ أملاحظة هل  - 4

تلك المعاییر هي عوامل  نّ أه ǽضیف قائلا نّ ألا إ، علاهأ بوضع المعاییر  2)انسن ( Ǽالرغم من قǽام السیر
من ، لى هذه النǽةإǽضا أوǽمȞن الوصول ، وهي النǽة الحقǽقǽة للطرفین، ساسيلى المعǽار الأإمساعدة للوصول 

  .و ضمانا من بنود العقد أروف التعاقد وطبǽعه العقد في تقرȄر ما ǽعتبر شرطا ظخلال 
  

  اتفاقات المسؤولǻة وتسوǻة المنازعات: الفرع الثاني
حرار في أطراف الأ نّ أو أ، ساس الذǽ ȑحȞم العلاقات التعاقدǽة هو العقد شرȄعة المتعاقدینالمبدأ الأ نّ إ

  .روفه وحرȄتهم في التفاوض حول تلك البنودظ العقد و ةو ȞتاǼة وفȘ طبǽعأ ةوضع بنود عقدهما شفاه
د من مسؤولیته فضلا و تحدأخر وقد فرضت ظروف تطور العلاقات التعاقدǽة وجود بنود تعفي الطرف الآ

  .طراف التعاقدǽة على طرق تسوǽة المنازعات العقدǽة التي قد تنشأعن اتفاق الأ
وسائل تسوǽة المنازعات ونتناول ثانǽا  ،و تحدید المسؤولǽةأعفاء ولا الإأعلǽه سوف نتناول بهذا الفرع 

  .العقدǽة
  
  
  
  

                                                            
1 Anson , law of contract ,24ed  ,A .G .Guest ,London ,p.126-125  

  .115المرجع السابȘ، ص ، مجید حمید العنȞǼي.مشار الǽه في استاذنا د 
2 Anson, op.cit.  

  . 116ص, المرجع السابȘ ، مشار الǽه في 
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   Exclusion clausesة و تحدید المسؤوليأعفاء الإ: ولاً أ
الطرف التعاقدȑ  ةو ǽقید من مسؤولǽأو تحدید المسؤولǽة هو عǼارة عن شرǽ ȋستثني أعفاء بند الإ

  . 1خرطراف دون الطرف الآحد الأألمصلحة  رهذا البند مقر  نّ أو  ،المخطئ
هور نوع من العقود في النظام القانوني ظلى إدت أضرورات الحǽاة العملǽة قد  نّ أ 2وȄرȐ الǼعض

 ȑلیزȞالان ،Șطلǽ ه عقود الأǽة علǽال النمطȞشstandard form contract ذعان و عقود الإأcontract of 

adhesion ما تسمى في النظام القانوني الفرنسيȞ.   
وǼالرغم من استعمالها Ȟǽون من قبل عدد Ȟبیر من الناس ، تلك العقود تكون على شȞل مطبوع نّ أحیث 

و وثائȘ أو في تذاكر السفر Ǽالقطار أȞما هو الحال في تجهیز الغاز والكهرȃاء والماء  ،ولفترات زمنǽة طوȄلة
و من مسؤولیته عن الخطأ أخلال Ǽالعقد عن الإ تهرات تعفي مصدرها من مسؤولیقن فمها تتضنّ ألا إ، التأمین

  .3خلال مرحلة تنفیذ العقد
ول في مفاوضات عقدǽة مع دخلا في ȘرȄة الحظالمستفید من تلك الخدمات ولو Ǽصورة ن فطر للȞǽون 

الطرف المستفید لا یدخل في مثل هذه  نّ أالواقع العملي یثبت Ǽ نّ ألا إ ،الطرف المجهز لتلك الخدمات
، یها دون مناقشة وȄذعن لهاإلȑ ینظم أ ،القبول فقط Ǽالبنود التي ǽضعها المجهزدوره ما Ȟǽون نّ إ و  ،المفاوضات

  .4عقدǽة تة ولǽسنǽها علاقة قانو نّ ألى وصف هذه العلاقة على إلذلك یذهب الǼعض 
  -:5و Ǽصفة عامة في النظام القانوني الانȞلیزȑ هناك أنواع ثلاثة من بنود الإعفاء و تحدید المسؤولǽة

و  ،و یتحقȘ ذلك عندما یوجد بند فǽه مصلحة مقررة لطرف دون الطرف الاخر. الاعفاء التام من المسؤولǽة   - أ
 .تماما من المسؤولǽةǽعفǽه 

 .تقیید المسؤولǽة عن مبلغ نقدȑ محدد   - ب
   .و بخلافه ǽسقط هذا الحȘ ،تقیید ممارسة الحقوق التعاقدǽة خلال فترة زمنǽة محددة   - ت

، رة على تطبیȘ المǼادئ العامة للعقد على تلك الحالاتمجبالمحاكم الانȞلیزȄة  نّ أ 6ومع ذلك یرȐ الǼعض
عفاء نفسه إ والتي بدورها لا تحقȘ العدالة Ǽسبب غǽاب الحرȄة التعاقدǽة من جانب المستفید وقدرة المجهز على 

  .Ȅد المستفید من حقه في التعوǽضر ومن ثم تج ،رة علǽهر من Ǽعض المسؤولǽات المق

                                                            
1 Geoff  Monahon , op.cit., p54. 

 . 123ص، المرجع السابȘ مجید حمید العنȞǼي،.انظر استاذنا د 2
3  Ș123ص ,المرجع الساب.  

4 ANSON ,op.cit ,P.151   
 Șه في المرجع السابǽالصفحة نفسها ,مشار ال.  

5 Geoff  Monahon ,op.,cit,p.54. 
6 Ș124ص ، المرجع الساب.  
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الضعیف من  عفاء من المسؤولǽة على الطرفثار فقرات الإآمن  خفیفنȞلیزȄة Ǽالتلذلك قامت المحاكم الأ
ذوȑ  عاقدینلمتȑ الǼعض ǽمȞن التحایل علیها من قبل اأوالتي Ǽحسب ر  ه،Ǽعض القواعد لحمایت ةخلال صǽاغ

   .1الخبرة

  :تي وتقسم تلك القواعد على النحو الآ

شعاره إ لǽه و إن ǽقوم ȞǼل ما هو ضرورȑ وȞافي Ǽصورة معقولة لجلب انتǼاه الموجب أیجب على الموجب  - 1
 .عفاء من المسؤولǽة بوجود فقرة الإ

وȃهذا الصدد في ، مسألة وقائع و هيوسائل الضرورȄة الخر اتخاذ الطرف الآ من التحقǼȘالمحȞمة تقوم 
 .PARKER V. SOUTH EASTERN RAILWAY CO: نȞلیزȑ حدȐ القضاǽا التي عرضت على القضاء الأإ

1877/2C.P.D.416. 2  
في خزانة محطة سȞة حدید المدعى علǽه واستلم  حقیǼة PARKERوالتي تتلخص وقائعها وضع المدعي 

بینها فقرة تحدید  من وȞان في خلف التذȞرة عǼارة عن شروȋ، )انظر في الخلف (تذȞرة Ȟتب على وجهها عǼارة 
قام المدعي على سȞة أوǼسبب فقدان الحقیǼة  ،ȑ طرد یوضع في الخزانةأمسؤولǽة سȞة الحدید Ǽعشرة Ǽاوند عن 

 أالمدعي لم ǽقر  نّ أقررت المحȞمة على الرغم من  و حقیǼة،رȃع وعشرȄن Ǽاوند قǽمة الألǼا Ǽمطا الدعوȐ  الحدید
Ȟافي Ǽصورة معقولة لجلب انتǼاه  ضرورȑ و هو علǽه Ȟان قد قام Ǽماى المدع نّ لأ، ه ملزم بهانّ ألا إالتذȞرة 

  .بوجود تلك الفقرة هعار إشالمدعي و 
  - :إلى أنّ الاشعار بوجود فقرة الإعفاء من المسؤولǽة یتحقǼ Șحالتین هما 3و یذهب الǼعض

ǽحدث عندما Ȟǽون الطرف غیر المستفید یدرك وجود Ȟل مضمون بند :  actual noticeالإشعار الفعلي   - أ
 .الإشعار

یتحقȘ عندما ǽقوم الطرف المستفید ȞǼل ما :  constructive notice) الاستدلالي ( الإشعار الاستنتاجي   - ب
  .هو ضرورǼ ȑشȞل معقول لجلب انتǼاه الطرف الآخر Ǽغض النظر عما إذا Ȟان الإشعار الفعلي قد وقع أم لا

و خلال أما قبل أعفاء من المسؤولǽة ره Ǽفقرة الإاشعإ لǽه و إن ǽقوم بجلب انتǼاه الموجب أیجب على الموجب  - 2
 .انعقاد العقد

  حدȐ القضاǽا التي عرضت على المحاكم الانȞلیزȄة إفي ء و قد جا
OLLEY V. MARLBOROUGH COURT LTD,1949,1K.B.532.4  

                                                            
1 Șالصفحة نفسها، المرجع الساب.  
  .مشار الیها في المرجع السابȘ، الصفحة نفسها 2
3 Geoff  Monahon , op.cit,p.55.  
4  Ș125ص,مشار الیها في المرجع الساب.  
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كل أقǽمة الم اودفع ،سبوعأقامة لمدة للإحدȐ الفنادق إلى إب المدعǽة وزوجها اوالتي تتلخص وقائعها بذه
صحاب أ نّ أ(حدȐ جدران الغرفة تقول إا لافتة معلقة على ظلاح إلى غرفتهما وعند صعودهما ،مقدما مسȞنوال

یداعها لى المدیرȄن لإإذا Ȟانت قد سلمت إلا إو تسرق أشǽاء التي تفقد نفسهم مسؤولین عن الأأالفندق لا ǽعدون 
ثناء غǽابهما وسرق قسما ألى غرفة المدعǽة وزوجها إهمال موظفي الفندق تسلل لص إ وǼسبب ) مینأفي مȞان 
لا تعد جزءا من العقد  ةاللافتة المعلقة Ǽالغرف نّ أمحȞمة الاستئناف Ǽ توعلǽه قرر  )فرو الزوجة (ا ملكاتهمن ممت

  . لى غرفتهما علǽه Ȟǽون المدعى علǽه مسؤولا عن الفقدان إن ǽصعد الزوجان أالعقد قد تم قبل  نّ لأ
ها لا تمثل وسیلة نّ تبر صحǽحة لأعلى وصل Ǽعد انعقاد العقد لا تع ةطبوعمعفاء من المسؤولǽة الفقرة الإ - 3

 .تعاقدǽة
 CHAPELTON V. BARRYالانȞلیزȄة كماالمح على عرضت التي حدȐ القضاǽاإ فيو 

U.DC,1940,ALLE.R.356 1 Ǽ لا للاستجمام أالمدعي رغب في  نّ أوالتي تتلخص وقائعهاǽستأجر مقعدا طوǽ ن
ǽع لمجلس البلدǼرة ، )بنس لكل ثلاث ساعات 2( لحارسلجرة الكرسي أودفع  ةعلى الشاطئ التاȞوحصل على تذ

قام المدعي دعوȐ على مجلس أصیب ǼأذȐ أنȞسر و ان ǽقرأها ولما جلس المدعي على الكرسي أواحتفظ بها دون 
ȑ أوالتي تعفي المجلس من المسؤولǽة عن ، البلدǽة الذȑ احتج Ǽعدم المسؤولǽة Ǽسبب الفقرة المطبوعة في التذȞرة

التذȞرة لا  نّ وحȞم في محȞمة الاستئناف Ǽمسؤولǽة المدعى علǽه لأ، ناشئ عن استعمال الكرسيو ضرر أحادثة 
علان الموجود الإ نّ لأ,ǽصال Ǽاستلام مبلغ من المال إالرجل العادǽ ȑعتبرها مجرد  نّ أحیث ، من وثائȘ العقد تعدّ 

  .ولǽة ȑ فقرة تعفي المجلس من المسؤ أعلى الشاطئ والذȑ قبله المدعي لم یتضمن 
 .نطاقعفاء غیر محددة الإ لا ǽمȞن التمسك Ǽفقرة  - 4

   2عرضت على المحاكم الانȞلیزȄةقضǽة أخرȐ في و 
CURTIS V.CHEMICAL CLEANING AND DYEING CO ,1951.K.B.805.  والتي تتلخص

ن أوطلب موظف المدعى علǽه من المدعǽة ، لى المدعى علǽه لتنظǽفهإخذت ثوب زفافها أالمدعǽة  نّ أوقائعها 
ولما ، عن الضرر الذǽ ȑصیب الملاǼس ةعفاء المدعى علǽه من Ȟل مسؤولǽإ توقع على وصل یتضمن فقرة 

علǽه لا ǽقبل المسؤولǽة عن  ىالمدع نّ أجابها Ǽأ ،ت المدعǽة موظف المدعى علǽه Ǽسبب توقǽعها على وصلألس
وعند  ،الذǽ ȑصیب الخرز والقطع المعدنǽة المنشورة على البدلة ضمنها الضررمن  ضرار المحددةǼعض الأ

المدعǽة قد اقتیدت  نّ أعلǽه قررت محȞمة الاستئناف Ǽ ،استلام المدعǽة لبدلتها Ǽعد تنظǽفها وجدتها ملوثة ǼالǼقع
Ǽ عفاءفقرة الإ نّ أللاعتقاد Șة تتعلǽالخرز والقطع المعدنǼ،  ه اعتماد فقرǽن للمدعى علȞمǽ ما ة الإلذلك لاǽعفاء ف
  .ى تلوث البدلة ǼالǼقع إلضرار الراجعة یتعلǼ Șالأ

                                                            
1  Șالصفحة نفسها ,مشار الیها في المرجع الساب.  
2  Ș126ص,مشار الیها في المرجع الساب  
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 .ها تكون ملزمة للطرفین Ȟقاعدة عامةنّ إعندما یتم التوقǽع على البنود ف - 5
القاعدة العامة في النظام القانوني الانȞلیزǼ ȑأنّه Ǽعد انتهاء فترة المفاوضات العقدǽة ینشأ اتفاق ملزم 

   2قضǽة عرضت على المحاكم الانȞلیزȄةو قد  ،1و یجب تنفیذه ،لطرفي العقد
ESTRONG V.F.GRAUCOB,LTD 1934 ,2K.B.394.  Ǽ ة وهي مالكة مقهى  نّ أالتي تتلخص وقائعهاǽالمدع

ن یتم دفع الثمن أوȞان الاتفاق ǽقضي Ǽ ،المدعى علǽه من وتوماتǽȞǽة لبǽع السȞائرأȞانت قد اشترت ماكنة 
قضت  ،ȑ شرȋأخلال Ǽعلǽه الǼائع من المسؤولǽة عن الإ ىتعفي المدع ةضافة الى تضمنه فقر إǼالتقسǽط 
  .مطلقةمن المسؤولǽة قد استثنت الǼائع من المسؤولǽة Ǽصورة  لإعفاءا فقرة نّ أالعقد قد تم و  نّ أǼ المحȞمة

 :من المسؤولǽة الواردة في التشرȄع و الحد ّ أعفاء فقرات الإ  - 6
 ،ǽةذا Ȟانت مخالفة للنصوص التشرȄعإید المسؤولǽة من قبل الǼائع و تحدأعفاء ǽمȞن التمسك Ǽفقرات الإ لا

 sale ofمن تشرȄع بǽع الǼضائع  15- 12و ǽسوق الǼعض مثالا لذلك في النظام القانوني الانȞلیزȑ المواد 

goods act  أنّه وجود فقرة ، 1979لسنةǼ Ȑائعحیث یرǼال من تعفي الǽة ةمسؤولǽذلك  نّ إف، عن العیوب الخف
 ȑع للغرض الذǽة المبǽصلاح ȋشمل شرǽسود على فقرة الإ نّ فضلا عن أ، من أجله عدّ أ لاǽ حȄالصر ȋعفاء الشر

خلال عفاء من الإخلال Ǽالضمان لاǽعني الإعفاء من الإالإ نّ أى إلضافة إو شرȋ ضمني أضمان من ال
ȋالشرǼ3.  

 Șة عامة تتعلȄقات و جاء بنظرǽة لموقف المشرع الفرنسي فقد ابتعد عن إیراد أمثلة او تطبǼالنسǼ أما
أنّ عدم التوازن في  131- 2016من المرسوم التشرȄعي رقم ) Ǽ)1168التوازن العقدȑ حیث اعتبر في المادة 

ما  ،لجانبین لا یؤدȑ إلى Ǽطلان العقدفي العقود الملزمة ل le défaut d’équivalence des prestationsالأداءات 
  .4عدا الحالات التي ǽقرر القانون بها Ǽطلان العقد

یرȐ أنّ النصوص اللاحقة التي تلت المادة المذȞورة هي Ȟفیلة 5فإنّ الǼعض، و Ǽالرغم من وجود هذا النص
  .بتحقیȘ العدالة التعاقدǽة ǼاعتǼارها هدفا من أهداف تعدیل قانون العقود

الخاصة Ǽعقود المعاوضة التي تسمح بإǼطال العقد إذا Ȟان أحد  6)1169(ذلك مثلا المادة و ǽضرب ل
  .7أو Ȟان المقابل تافها إلى حد اعتǼاره غیر موجود ،المتعاقدین قد التزم دون مقابل

                                                            
1 Sir Jack Beatson , Andrew Burrows, John Cartwright,op.cit ,p.133. 

2  Ș127ص , مشار الیها في المرجع الساب   
3 Sir Jack Beatson , Andrew Burrows, John Cartwright,Ibid,p.159-164. 
4 « Art. 1168.-Dans les contrats synallagmatiques, le défaut d’équivalence des prestations n’est pas 
une cause de nullité du contrat, à moins que la loi n’en dispose autrement. 

  .349المرجع السابȘ، ص ، محمد حسن قاسم.انظر د 5
6 « Art. 1169.-Un contrat à titre onéreux est nul lorsque, au moment de sa formation, la contrepartie 
convenue au profit de celui qui s’engage est illusoire ou dérisoire. 

7 Șالصفحة نفسها، المرجع الساب.  
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في النظام القانوني الانȞلیزȑ  1و نعتقد أنّ هذا الموقف من المشرع الفرنسي تكرȄس لفȞرة مقابل العقد
consideration ، تأثر المشرع Ȑشیر إلى مدǽ ا وهذاǽان وهمȞ ان المقابل تافها أوȞ اطلا إذاǼ التي تعتبر العقد

 ȑلیزȞالنظام القانوني الانǼ الفرنسي.  
جعل أȑ بند في العقد ǽعیȘ تنفیذ الالتزام الجوهرȑ منه و ) Ȟ)1170ما أنّ المشرع الفرنسي في المادة 

ǼاعتǼار أنّ المدین قد تخلى بهذا  réputée non écrite) غیر مȞتوب ( ن لم Ȟǽن ǽفرغه من محتواه ǽعتبر Ȟأ
  .2الشرȋ عن التزامه الأساسي

أنّها جاءت تكرȄسا لحȞم  ،سالفة الذȞر) Ǽ)1170صدد تعلǽقه على نص هذه المادة 3و یرȐ الǼعض
المذȞورة من القضاǽا المشهورة التي ذ تعتبر القضǽة إ ،4Chronopost محȞمة النقض الفرنسǽة المعروف ǼحȞم

ه نّ لأ ،حیث تم اعتǼاره غیر مȞتوب، من المسؤولǽة مدرج في عقد نموذجي للنقل السرȄع تتعلǼ ȘاعتǼار بند ǽحدّ 
  .د Ǽه الناقلو التي تعتبر الالتزام الرئǽسي الذȑ تعهّ ، یتناقض مع التزام الناقل Ǽمهلة التسلǽم المحددة في العقد

حیث اعتبر Ȟل ، الخاصة في عقود الإذعان)1171(المشرع الفرنسي المبدأ السابȘ في المادة و یؤȞّد 
، و هذا النص و إن Ȟان 5شرȋ یولد عدم التوازن بین حقوق و التزامات أطراف العقد Ȟأنّه غیر موجود في العقد

حیث ، صوصǽة هذا الموقفإلا أنّ المشرع الفرنسي أكّد على خ) ǽ)1169حمل المعنى نفسه الوارد في المادة 

                                                            
و ما 163، ص 1991في القانون الأنȞلوأمرȞȄي، الطǼعة الأولى، Ǽغداد ، الاعتǼار ȞرȞن في العقد، عبدالمجید الحǽȞم.انظر د 1

محمد .د، راجع Ǽصدد ذلك) العوض المتقوم ( ǽطلȘ الǼعض الآخر على فȞرة مقابل العقد في النظام القانوني الانȞلیزȑ تسمǽة . Ǽعدها
  .ǽ76- 77حیى عبدالرحمن المحاسنة، المرجع السابȘ، ص 

2 « Art. 1170.-Toute clause qui prive de sa substance l’obligation essentielle du débiteur est réputée 
non écrite 

  .350المرجع السابȘ، ص، محمد حسن قاسم.انظر د 3
الراغǼة في الاشتراك بإحدȐ المزایدات أرسلت برȄدها بواسطة شرȞة  BancherauإحدȐ الشرȞات ( تتلخص وقائع هذه القضǽة  4

مما أضاع على الشرȞة الأولى فرصة المشارȞة في ، لكن هذا البرȄد لم ǽصل في الوقت المحدد ChronopostلسرȄع النقل ا
رفضت محȞمة الاستئناف هذا الطلب مستندة ). أقامت هذه الشرȞة دعوȐ على شرȞة النقل السرȄع للمطالǼة Ǽالتعوǽض ، المزایدة

إضافة إلى أنّ العقد یتضمن شرطا متعلقا بتحدید مسؤولǽة شرȞة النقل و ینص ، لم ترتكب أȑ خطأ Chronopostإلى أنّ شرȞة 
وأنهّ في حال حصول ضرر لاحد عملائها ، على التزام الشرȞة ببذل الجهود الكافǽة لتوصیل برȄد المتعاملین معها في الوقت المحدد

إلا أنّ محȞمة النقض اعتبرت أنّ تخلف .ابل النقل نتیجة عدم احترام المدة المحددة فان مسؤولǽة الشرȞة تقتصر على إعادة مق
  .ǽقتضي اعتǼار شرȋ تحدید المسؤولǽة Ȟان لم Ȟǽن، أȑ السرعة في توصیل البرȄد، الشرȞة عن تنفیذ التزامها الأساسي

Cass.com.22/10/1996,D. 1997 som.P.175 obs.Ph.DELEBECQUE,RTD.Civ.1997.p.148 
obs.J.MESTRE. 

  .327لقضǽة في المرجع السابȘ، ص مشار إلى هذه ا
5 « Art. 1171.-Dans un contrat d’adhésion, toute clause qui crée un déséquilibre significatif entre les 

droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite.  
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خصص لعدم التوازن العقدȑ في عقود الإذعان حȞما خاصا و حسناً فعل لحماǽة الطرف الضعیف في هذا 
  .العقد

أنّ المشرع الفرنسي قد جاء ǼأفȞار جدیدة بهذه النصوص فǽما یتعلȘ ، و لكن ǽمȞن القول Ǽصفة عامة 
ǽ لا ȑحیث جعل من التوازن العقد ،ȑالتوازن العقدǼطلانهǼ إلى ȑو أنّه یبدو أنّ ، عتبر أساسا في العقد و لا یؤد

إنّما  ،مفهوم العدالة التعاقدǽة بنظر المشرع الفرنسي لا تنحصر على توازن الأداءات التي یلتزم بها طرفا العقد
ة التوازن هي الأساس الذǽ ȑعوّل علǽه في مراقǼ، جعل من تخلي المتعاقد عن تنفیذ التزاماته الرئǽسǽة في العقد

ȑة، العقدǽمفهوم العدالة التعاقد Șأنّ عدم  ،و من ثم تحقیǼ ع الفرنسيȄان الأصل العام في التشرȞ و لذلك إذا
 ȑة، فإنّه قد أورد استثناءات على ذلك تجعل من المتعاقد الذǽمفهوم العدالة التعاقدǼ التوازن في الأداءات لا یخل

قد أخل بهذا المفهوم و في أدناه ندرج هذه الاستثناءات و على النحو  ،ǽعفي نفسه من Ǽعض الالتزامات التعاقدǽة
  :الآتي

 .أو إذا Ȟان المقابل تافهاً  ،التزام أحد المتعاقدین في عقود المعاوضة بدون مقابل  - أ
 .أو ǽفرغه من محتواه ،وجود بند ǽعیȘ تنفیذ الالتزام الجوهرȑ في العقد  - ب
 .زن بین حقوق و التزامات أطراف العقدوجود شرȋ في عقد الإذعان یولد عدم التوا  - ت

  
  وسائل تسوǻة المنازعات العقدǻة: ثانǻا

Ȟذلك وسائل معینة ، و تحدید المسؤولǽةأعفاء لى الشروȋ والضمانات وفقرات الإإضافة یتضمن العقد Ǽالإ
  .وتعتبر هذه الوسائل من ضمن بنود العقد  ،ثناء تنفیذ العقدأن لحل المنازعات التي تنشأ االمتعاقد یهایتفȘ عل
ها لا نّ لأ،  COMPLEX TERMSهذا الوسائل تعتبر من البنود المعقدة في العقد  نّ أǼ 1یرȐ الǼعض و

 ȋوالضماناتأها نّ أو  ،و الضماناتأتندرج تحت مفهوم الشرو ȋثیرا مع الشروȞ هǼانا تتشاǽتمییزها عنها  نّ أو  ،ح
  .العقد  توازن في معالجة اختلال  اهثر إǽعتمد على 

حیث أنّ  ،in nominate termsو ǽعتبرها الǼعض الآخر من البنود غیر المسماة في مضمون العقد 
  .2المحاكم هي التي تقرر تحدید فǽما إذا Ȟان ذلك البند من الوسائل المستخدمة في تسوǽة المنازعات

 common law) الكومن لو(سواء Ȟان في قواعد  ،علǽه فإنّ المبدأ المقرر في النظام القانوني الأنȞلیزȑ  و
نهاء إنهاء العقد سوف ǽعتمد على مضمون هذا البند ومن له الحȘ بإالحȘ في  نّ أ ،equityأو قواعد العدالة 
ذا أما إ ،3نهاء العقد إȞǽون للطرف الضعیف حȘ  هنّ إف جوهرȄاذا Ȟان اختلال التوازن العقدȑ إف ،الراǼطة العقدǽة

                                                            
1 Geoff  Monahon , op.cit, p53  
2 Richard Stone,op.cit ,p.208  
3 Geoff  Monahon,op.cit, the same page.  
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 الذȑ ذلك ǽعتمد على الطرف حسن النǽة نّ إف مثلا، 1هلǽةلى نقص الأإȞان اختلال التوازن في العقد یرجع 
 Șون له حȞǽالسǼ ةǼضالمطالǽتعو.  

Ǽأنّ هناك ثلاث صور من الدعاوȐ التي ǽمȞن إقامتها بهذا الصدد لمعالجة اختلال  Ȟ2ما یرȐ الǼعض
  :التوازن العقدȑ و على النحو الآتي

 The action of misrepresentationدعوȐ التدلǽس  - 1
 The action for breach of a collateral contractدعوȐ الإخلال في العقود الجماعǽة  - 2
 The action for the tort of negligentدعوȐ قائمة على الخطأ Ǽسبب الإهمال لعدم التǼصیر  - 3

misstatement   
فإنّه من حیث المبدأ العام ǽستطǽع  ،أما ǼالنسǼة للموقف في التعدیل التشرȄعي للقانون المدني الفرنسي 

ائل التي یتوقع بها طرفا العقد لمعالجة تعتبر وسیلة من الوس، طرفا العقد الاتفاق على وضع بنود في العقد
  .المشاكل التي ǽمȞن أن تحصل في المستقبل أثناء تنفیذ العقد

و هذه الوسائل التي تعالج اختلال التوازن العقدȑ المتوقع في المستقبل من قبل طرفǽه، تعتبر تكرȄسا 
عنان لطرفي العقد في وضع ما ǽشاءون من و لكنه لم ǽطلȘ ال ،لمبدأ الحرȄة التعاقدǽة الذȑ تبناه المشرع الفرنسي

حیث أنّه قید طرفي العقد في تحدید مفهوم الاختلال العقدȑ الموجب للتدخل لغرض إعادة هذا ، هذه الوسائل
معǽارȄین لتقدیر اختلال التوازن  3 1171التوازن العقدȑ، حیث وضع المشرع الفرنسي في الفقرة الثانǽة من المادة

  - :الآتي العقدȑ و على النحو
 .l'objet principle du contratأن یؤخذ بنظر الاعتǼار عند تقدیر الاختلال الهدف الرئǽسي من العقد   - أ

 .l’adéquation du prix à la prestationخر داء المطلوب تنفیذه من الطرف الآمة السعر مع الأءملا  - ب
  
  
  
  
 

                                                            
، Ǽعض العقود التي یبرمها القاصر أو الصغیر تعتبر صحǽحة و نافذة في النظام القانوني الانȞلیزȑ إذا Ȟانت تتعلǼ ȘالضرورȄات 1

، Ǽصدد ذلك علي یوسف صاحبراجع . العقود المتعلقة Ǽالشراء لأجل الزواج، العقود التي تعود علǽه Ǽالنفع، لمصلحة القاصر
، 2-1العدد ، Ǽحث منشور في مجلة القادسǽة للقانون و العلوم السǽاسǽة، دراسة مقارنة –مفهوم العقد في القانون الأنȞلوأمرȞȄي 

  .353، ص 2010المجلد الثالث،
2 Richard Stone,op.cit ,p.198.  

3 « L’appréciation du déséquilibre significatif ne porte ni sur l’objet principal du contrat ni sur 
l’adéquation du prix à la prestation. 
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 IDENTIFACTION OF TERM  تحقȖ وجود البند التعاقدȏ: المǺحث الثاني

 و التي هي عǼارة عن، ولفي المǼحث الأ اصنافها الساǼقة التي تحدثنا عنهأوجود البنود التعاقدǽة Ǽ نّ إ
قد تكون مذȞورة في العقد ، المنازعات العقدǽة تسوǽةوسائل و  سؤولǽةمعفاء وتحدید الإ شروȋ وضمانات وفقرات 

أو المحȞمة التي  طراف المتعاقدینلألها قد تكون واضحة ǼالنسǼة نّ أولكن ذȞرها في العقد لا ǽعني ، ǼشȞل صرȄح
  .ذا Ȟان العقد شفوǽا إهذه البنود  وجود ثǼاتإǼة و صع نّ أفضلا عن  ،توضǽحالمما ǽقتضي  تنظر النزاع،

روف المحǽطة ظلیها من خلال الإالبنود العقدǽة قد تكون ضمنǽة ǽمȞن التوصل  نّ إخر آومن جانب 
  .Ǽالعقد 
والمطلب الثاني  ،ول البنود الصرȄحةلى مطلبین نتناول في المطلب الأإسوف نقسم هذا المǼحث علǽه ذ

ǽة هسوف نتناول فǽالبنود الضمن.  
  

 EXPREES TERMS  البنود الصرȂحة: ولالمطلب الأ 
ن أولكن ǽمȞن ، ذلك لا یثیر مشȞلة فǽما یتعلȘ بوجود البند نّ إذا Ȟانت البنود التعاقدǽة مȞتوǼة في العقد فإ
كثر تعقیدا في العقود الرضائǽة التي لا تكون أوتكون المشȞلة ، ذا Ȟان البند المȞتوب غامضاإمشȞلة التثار 

لى فرعین نتناول في إعلǽه سوف نقسم هذا المطلب ، ثǼات وجود هذا البند التعاقدȑإفǽصعب  ،ودها مȞتوǼةبن
موقف المشرع الفرنسي من  الثاني نتناول في انوني الانȞلیزȑ، وقواعد الإثǼات الفورȑ في النظام القول الفرع الأ

ȑوجود البند التعاقد Șتحق.  
  

  قواعد الإثǺات الفورȏ في النظام القانوني الانȜلیزȏ : ولالفرع الأ 
 تجهاع تستنائة وقألثǼات مضمونه ǽعتبر مسإ نّ إف، )شفوǽا(ذا Ȟان غیر مȞتوب إالعقد  نّ أ 1یرȐ الǼعض
ذا Ȟان العقد مȞتوǼا فتكون بنوده في الغالب واضحة ولا ǽحتاج إما أ ،طرافهأدلة المقدمة من المحȞمة من الأ

 هناك ثمة ذا Ȟانإ مدȐ تحقȘ وجود البند التعاقدȑ،حǽان تثار مشȞلة ولكن في Ǽعض الأ إثǼات،ȑ أمضمونه 
  .العقد  مضمون غموض في 
جاǼة على هذا السؤال یرȐ قاعدین ؟ للإالمت رادةإن تفسر أخر هو Ȟیف للمحȞمة آیثار تساؤل و قد 

فǽمتنع  الطرفان، ذا تمت Ȟتابته واتفȘ علǽهإالعقد  نّ أ، المبدأ العام في النظام القانوني الانȞلیزȑ  نّ أ 2الǼعض
ثǼات Ǽعض له لإو الدلیل الشفهي لا ǽمȞن قب نّ أحیث ، و یناقض بنود العقدأر یȑ دلیل ǽغأ ةثار إǼعد ذلك  ماعلیه

  .علیها شفهǽا والتي لم تكتب Ǽالعقد تفاقحتى لو یتم الا ،خرȐ البنود الأ
                                                            

  .280ص,المرجع السابȘ .فتحي عبد الرحǽم عبدالله  1
 .116ص,المرجع السابȘ ,مجید حمید العنȞǼي .استاذنا د 2
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ن یذȞر أمثل ȞتاǼة العقد دون  ،الحقǽقي للعقد اقعيذا Ȟان العقد المȞتوب لا ǽمثل المضمون الو إلكن  و
حیث ǽمȞن ، 1ثǼات المضمون الحقǽقي للعقدفǽمȞن قبول الدلیل الشفهي من قبل المحȞمة لإ ،موعد للتنفیذ

المعاملات المالǽة الساǼقة  ةو طبǽعأو سلوȞهما ألى قصد المتعاقدین إن تعالج هذا النقص Ǽالرجوع أللمحȞمة 
  .  2بینهما

ذا Ȟان إ ،ثǼاته Ǽالدلیل الشفوȑ إالمحȞمة ترفض  نّ أفالقاعدة العامة ، ذا Ȟان مضمون العقد مȞتوǼاإعلǽه 
  .  3و مناقضة الاتفاق المȞتوبأضافة تعدیل إنه أذلك من ش

  :تي تتمثل Ǽالآ عدة رد علیها استثناءاتتعلاه أ ولكن القاعدة المذȞورة 
و شروȋ أضافة شرȋ إنه أثǼات ذلك من شإوȞǽون ، و عادةأثǼات عرف ن تقبل لإأالشهادة ǽمȞن  نّ إ - 1

  .4ضافة ولǽس لمخالفة اتفاق مȞتوبالشهادة تكون للإ فإنّ  ولذلك ،طرافسȞت عنها الأ فقرةللاتفاق في 
هذا  نّ أوǽعتقد الǼعض ، 6ه توقف عن النفاذنّ أو أ، 5العقد غیر نافذ Ǽعد نّ أثǼات تقبل الشهادة لإن أǽمȞن  - 2

  .7و الاضافةأالحالة لا تعد استثناءا حقǽقǽا ما دام مضمون العقد لم یتغیر Ǽالتعدیل 
المحاكم حدȐ القضاǽا التي عرضت على إففي  ،ثǼات ذاتǽة محل العقدن تقبل الشهادة Ȟذلك لإأǽمȞن  - 3

  .MACDONALD V. LONGBOTTOM 1859,1E./E.977 8الانȞلیزȄة

Ǽ نّ أوالتي تتلخص وقائعهاǼ هǽر المدعى علȞه سوف نّ أه في عقد ذǽ ȑع لك (شترǼالصوف التا(YOUR 
WOOL  اتǼارة  نّ أمن المدعي وقد قبلت الشهادة واثǼعYOUR WOOL الإǼ فصو اللى إضافة تعني 

  .ǽضا الصوف المنتج في المزارع المجاورة أولكن ، المنتج من قبل المدعي
 ،9الوثǽقة المȞتوǼة لا تتضمن سوȐ جزء من الاتفاق نّ أت أذا ر إ ،ثǼات Ǽالشهادةن تقبل الإأǽمȞن للمحȞمة  - 4

ن تتضمن Ȟل أالكتاǼة ǽقصد بها  نّ أذلك ǽعتبر قرȄنة على  نّ إف، العقد عندما Ȟǽون مȞتوǼا نّ أǽعتقد الǼعض 
                                                            

  .المرجع السابȘ الصفحة نفسها  1
  . 280ص ، المرجع السابȘ,فتحي عبد الرحǽم عبد الله . د 2

3 JACOBS V. BATAVIA AND GONERAL PLANTATIONS , TRUST. LTD. 1924  
  .مشار إلیها في المرجع السابȘ الصفحة نفسها  

4 HUMTREY V.DALE 1857 ,7E.B.266,AFFIRMED/1858,E.B.E.1004  
  .281مشار إلیها في المرجع السابȘ ص 

    .PYM V. GAMPBELL 1858,6E,B.370قضǽة  5
  . مشار إلیها في المرجع السابȘ الصفحة نفسها

    MORRIS V. BARON- CO. 1918 , A.C.Iقضǽة  6
  .مشار الیها في المرجع السابȘ الصفحة نفسها 

7 Șالصفحة نفسها ، مشار الیها في المرجع الساب.  
  .282مشار إلیها في المرجع السابȘ الصفحة  8

9 QUICKMAID RENTAL SERVICE LTD .V.REECE1970,THE TIMES 21ST.APRAL 1970  
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ن یتضمن Ȟل أذا لم ǽقصد Ǽالعقد المȞتوب إف ،لكن هذه القرȄنة قابلة للنقض Ǽالدلیل العȞسي و ،ȋ العقدو شر 
 .1ثǼات مضمون العقد إالشهادة تقبل في  نّ إف، طرافالشروȋ المتفȘ علیها بین الأ

و ǽمثل استثناء  ،2هذا الحل تستعمله المحاكم الانȞلیزȄة ǼشȞل شائع نّ أعلاه Ǽأ ȑ أصحاب الر أوȄؤȞد 
و تعدیل أضافة إنها أذا Ȟان من شإ، ثǼات مضمون العقد Ǽالشهادةإعلى القاعدة التي تقضي Ǽعدم جواز  حقǽقǽاً 

  .3ة الاتفاق المȞتوبضو مناقأ
  

  موقف المشرع الفرنسي من تحقȖ وجود البند التعاقدȏ: الفرع الثاني
مضمون العقد یتحدد من خلال أنّ ، الموقف ǼالنسǼة للقانون الفرنسي و النظام اللاتیني Ǽصورة عامة

إلا أنّ هذه العǼارات قد لا تكون  ،الحقوق و الالتزامات الناشئة عن العقد متى Ȟانت هذه العǼارات واضحة
فیثار النزاع Ǽصدد  ،و Ǽحسب رأȑ الǼعض فإذا اختلفت الأهداف و النواǽا عما تضمنه التعبیر من معنى ،واضحة

هل یؤخذ Ǽمضمون العǼارات العقدǽة على ، حول المعول Ǽحسم هذا النزاع فیتساءل هِؤلاء ،تحدید المقصود منه
أساس استقرار المعاملات و صعوǼة الاثǼات، أم یؤخذ Ǽقصد المتعاقدین و إن Ȟان مغایرا لما تضمنه التعبیر من 

للطرفین  أم نأخذ Ǽالنǽة الحقǽقǽة، ǼعǼارة أخرȐ هل نأخذ ǼالعǼارات الواردة في بنود العقد ،؟ 4معنى ظاهر
  المتعاقدین؟

معǽارȄین لتحدید مضمون العقد في حال تناقض العǼارات الواردة في العقد مع النǽة الحقǽقǽة ǽ5طرح الǼعض
  :للمتعاقدین، و هما المعǽار الشخصي و المعǽار الموضوعي و سنتناول هذین المعǽارȄن على النحو الآتي

أنّ نظرȄة الإرادة التي سادت الفقه اللاتیني بوجه عام و في الفقه الفرنسي  6یرȐ الǼعض -:المعǻار الشخصي
تعتبر أنّ الإرادة الǼاطنة المشترȞة للمتعاقدین هي قوام تحدید مضمون العقد و یتم تغلیبها على ، بوجه خاص

 ȑالتعبیر الماد.  

                                                             
  .282مشار إلیها في المرجع السابȘ، ص  
  .المرجع السابȘ الصفحة نفسها  1

2   ALLEN V.PINK 18384 M.W.140,HUTTON V.WATING 1948,CH398  
  .283مشار إلیها في المرجع السابȘ ص 

  فسها المرجع السابȘ الصفحة ن 3
Ǽحث منشور في مجلة Ȟلǽة الترǽȃة ، دراسة مقارنة –معǽار الغموض في تحدید مضمون العقد ، منصور حاتم.د، اǽمان طارق .د 4
 .81،ص2009العلوم الانسانǽة ،، المجلد الأول –Ǽابل ن العدد الأول  –
5 Ș82-81ص ، المرجع الساب. 
6 Șالصفحات نفسها، المرجع الساب. 
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فإنّ هذه الحرȄة ، مضمون العقد على أنّ الإرادة الفردǽة إذا Ȟانت وفقا للمǼادئ العامة طلǽقة في تحدید
  .1تكون مقیدة إلى حد Ȟبیر في تحدید مضمون العقد Ǽمجموعة من القواعد الآمرة

ȑة للمتعاقدین، 2لذلك وفقا لهذا الرأǽقǽو بین الإرادة الحق ȍبین الألفا Șفإنّ ، فإنّه في حالة عدم التواف
  .المعول علǽه في هذه الحالة هو الإرادة

و إذا لم ǽحصل  ،الظاهرة لا یؤخذ بها إلا على افتراض مطاǼقتها للنǽة الحقǽقǽة الداخلǽة حیث أنّ الإرادة
و أن یتقید بها عند التنفیذ و تحدید ، هذا التطابȘ على القاضي أن ǽستخرج النǽة الحقǽقǽة للطرفین المتعاقدین

  .3الالتزامات الناشئة عنها
Ǽالرغم من وجود البنود التعاقدǽة الصرȄحة فإنّه  ،متعاقدینو لكن لكي یتم اللجوء إلى الارادة الǼاطنة لل

عددا من الحالات التي ǽمȞن من خلالها  4و ǽطرح الǼعض ،ینǼغي للعقد أن Ȟǽون غامضا من حیث المضمون 
ومن ثم ǽمȞن اللجوء للنǽة الحقǽقǽة المشترȞة للمتعاقدین للوصول إلى المضمون الحقǽقي و ، اعتǼار العقد غامضا

  - :لحالات هيهذه ا
 .غموض عǼارات العقد ذاتها - 1
 .تنافر المعنى الحرفي للعǼارات مع الارادة المشترȞة للمتعاقدین  - 2
 .التعارض بین عǼارات العقد و شروطه - 3

و أساس هذه النظرȄة هو التعبیر عن ، لقد طرح الفقه الجرماني نظرȄة التعبیر عن الإرادة -:المعǻار الموضوعي
وذلك لأنّ الإرادة تعتبر عنصرا نفسǽا صعب الوصول إلǽه، ولكن  ،الإرادة في نفسها الإرادة في ذاتها و لǽس

  .ǽ5ستدل علیها من خلال العǼارات التي تشیر إلیها ǼاعتǼارها عنصرا مادǽا محسوسا ǽمȞن التعامل معه
ن الǼاطنة فإنّ دور القاضي لا یتمثل Ǽالكشف عن إرادة المتعاقدی، و على هذا الأساس و Ǽحسب رأȑ الǼعض 

بل یتمثل Ǽصǽاغة الإرادة عن طرȘȄ تفسیر التعبیر وفȘ ما تقتضǽه المعاییر الموضوعǽة وقت  ،وقت العقد
  .6التفسیر من ثقة متǼادلة بین المتعاقدین و حسن النǽة و العرف

  
  
  

                                                            
  .183، فقرة 613ص، المرجع السابȘ، الدین زȞيمحمود جمال .د 1
 .منصور حاتم ،المرجع السابȘ، الصفحات نفسها.د، اǽمان طارق .د 2
  .878ص ، المرجع السابȘ، محمد عدنان Ǽاقر 3
 .83-82منصور حاتم ،المرجع السابȘ ،.د، اǽمان طارق .د 4
  .84المرجع السابȘ،ص 5
6 Ș85ص ، المرجع الساب.  
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  تحلیل و استنتاج
Ǽالمعǽار الشخصي و Ȟان ذلك اذا Ȟان موقف المشرع الفرنسي قبل تعدیل القانون المدني ǽمیل الى الاخذ 

یجب الǼحث في (مدني فرنسي قبل التعدیل و التي نصت على انه ) 1156(واضحا من خلال نص المادة 
و هذا Ǽاعتقادنا ) الاتفاقات عن النǽة المشترȞة للاطراف المتعاقدین بدلا من التوقف عند المعنى الحرفي للكلمات

Ǽالارادة الǼاطنة للطرفین و هي المعول علیها في حالة الاختلاف مع اشارة جلǽة من المشرع الفرنسي Ǽاعتداده 
  .المضمون المȞتوب للعقد

 2016-131و لكن یبدو لنا أنّ هناك ثمة تحول في موقف المشرع الفرنسي Ǽعد التعدیل التشرȄعي رقم 
ǽار الموضوعي فǽما للقانون المدني، و هو ما یؤشر لنا تحوله عن الموقف السابȘ و اتجاهه إلى الأخذ Ǽالمع

  .في حال التعارض بین المضمون الǼاطن للعقد و المضمون الظاهر في العقد، یتعلȘ بتحدید مضمون العقد
أنّ ، من التعدیل التشرȄعي 1)1188(حیث یبدو لأول وهلة من خلال مراجعة الفقرة الأولى من المادة

ات الفقرة المذȞورة تشیر إلى أنّ النǽة المشترȞة حیث أنّ عǼار  ،المشرع الفرنسي لازال یتبنى المعǽار الشخصي
لطرفي العقد هي المعول علیها في حال تعارضها مع بنود العقد، و لكن لدȐ إمعان النظر في الفقرة الثانǽة من 

نجد أنّ المشرع الفرنسي قد قید سلطة القاضي في الǼحث عن الإرادة الǼاطنة أو ، المذȞورة آنفا 21188المادة 
Ǽأن یتم التفسیر وفقا لما یتوقعه الشخص المعتاد في ، لحقǽقǽة للطرفین في حال عدم التعرف علیهاالنǽة ا

  . 3الظروف نفسها
تمثل إحدȐ الحالات التي تأثر بها المشرع الفرنسي ) 1188(و نعتقد Ǽأنّ الفقرة المذȞورة آنفا في المادة 

 ȑلیزȞالإرادة  حیث أنّ مدار النزاع في ،في النظام القانوني الانǼ Șد على أنّه لا یتعلȞیؤ ȑلیزȞالنظام القانوني الان
 commonبل Ǽالإرادة المشترȞة أو النǽة المشترȞة  ،لأȑ من الطرفین individual intentionأو النǽة المنفردة 

                                                            
ǽفسر العقد من خلال النǽة المشترȞة للطرفین بدلا من التوقف عند المعنى ( على أنهّ  1188تنص الفقرة الاولى من المادة  1

 Art. 1188.-Le contrat s’interprète d’après la commune intention des parties plutôt » )الحرفي لبنوده 
qu’en s’arrêtant au sens littéral de ses termes.  

یتم تفسیر العقد وفقا للمعنى الذȑ یتوقعه ، عندما لا ǽمȞن التعرف على هذه النǽة( على أنّه  1188تنص الفقرة الثانǽة من المادة  2
 Lorsque cette intention ne peut être décelée, le contrat s’interprète ») الشخص المعتاد في الظروف نفسها

selon le sens que lui donnerait une personne raisonnable placée dans la même situation.   
مفهوم القوة الملزمة للعقد و الثقة المشروعة للدائن تنشئ تولیف للعناصر العقدǽة ل) فȞرة التوقعات المعقولة ( یرȐ الǼعض أنّ  3

و یرȐ هؤلاء أنّ هذه الفȞرة تعود جذورها الى القانون السوǽسرȑ ، مستمده من ثقة الدائن المشروعة و توقعاته المعقولة في الالتزام
ما ǽفهمه Ǽحسن نǽة  فهو لاǽأخذ في ابرام العقد Ǽالإرادة الظاهرة و لا Ǽالارادة الǼاطنة و إنّما ǽأخذ بثقة الدائن المخاطب Ǽالتعبیر و

و على هذا الأساس ǽقوم الالتزام العقدȑ على أساس الثقة المشروعة المتولدة لدȐ الدائن من التعبیر المخاطب ، من هذا التعبیر
، 2011الطǼعة الأولى لبنان ،، منشورات زȄن الحقوقǽة، الانفرادǽة في سǽاق الالتزامات التعاقدǽة، علاء حسین علي.انظر د. Ǽه
  .35ص
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intention،  أنّه فهم الاتفاق على نحو ما دون تماما فيǼ مةȞقنع المحǽ ه أنǽالورقة فإذا استطاع المدعى عل
  .1فإنّ ما مȞتوب هو الذǽ ȑعول علǽه في الحȞم ،المȞتوǼة

 2)1163(و لم Ȟǽتف المشرع الفرنسي Ǽما ورد أعلاه لكن قد أكد هذا النهج في الفقرة الثالثة من المادة 
نود المتعلقة Ǽقابلǽة تحدید الأداء المطلوب في العقد، حیث أكدت على أنّ الأداء المطلوب یتم تحدیده من خلال ب

و إذا لم یتǽسر ذلك فإنّه یتم الرجوع إلى العادات أو العلاقات الساǼقة بین الطرفین على تحدید الأداء  ،العقد
  .المطلوب

و Ǽاعتقادنا أنّ المادة المذȞورة آنفا تشȞل انعطافة في موقف المشرع الفرنسي Ǽعد التعدیل الأخیر للقانون 
فسیر بنود العقد، إذ أنّه و إن جعل الأصل في العقد هو الإرادة المدني للتوجه نحو المعǽار الموضوعي في ت

الǼاطنة إلا أنّه قید من هذه الإرادة و لم ǽطلȘ لها العنان و جعل معاییر أخرȐ تساعد القاضي للوصول إلى هذه 
  -:و ǽمȞن تحدید هذه المعاییر على النحو الآتي ،الإرادة

 .الظروف نفسهاما یتوقعه الشخص المعتاد من العقد في  - 1
 .الرجوع للعادات أو العلاقات الساǼقة بین الطرفین - 2
 .الرجوع إلى مضمون العقد نفسه و إیجاد بند یوضح البند الغامض - 3
  .لا حاجة إلى إبرام اتفاق جدید لتحدید تفسیر للعقد - 4
  

    IMPLED TERMS البنود الضمنǻة: المطلب الثاني
ن أالقاضي لاǽستطǽع  نّ أو ، هم الذین ǽحددون مضمون عقدهم طراف العقدأ نّ أذا Ȟانت القاعدة العامة إ

طراف ل مشȞلة ناشئة عن عدم تحدید الأصحǽانا من الناحǽة العملǽة تحأه نّ أ لاإ ،ینشئ مضمونا جدیدا للعقد
  .صرȄحة  بنودلمضمون العقد من خلال  ةبدق

قǽة للطرفین المتعاقدین بواسطة ما لى تحدید مضمون العقد من خلال استنǼاȋ النǽة الحقǽإلذلك یتم اللجوء 
 نّ عن أفضلا  ،التشرȄع ،اجها بواسطة العرفتالشروȋ الضمنǽة ǽمȞن استن هوهذ، ǽسمى الشروȋ الضمنǽة

  .لى تحقǽقهإطراف لى الهدف الذȑ یرمي الأإن ǽستنتج ذلك والوصول أالقاضي ǽمȞن 

                                                            
بیروت، مȞتǼة  –ترجمة هنرȑ رȄاض، دار الجلیل ، فیرمستون، احȞام الغلط و نسبǽة العقد في القانون الانȞلیزȑ ، فǽفوت، شǽشر 1

 .45، ص1981الخرطوم،  –خلǽفة عطǽة 
ات أو الأداء Ȟǽون قاǼلا للتحدید عندما Ȟǽون من الممȞن استخلاصه من العقد أو Ǽالرجوع الى العاد( حیث تنص على أنّه  2

  )  العلاقات الساǼقة للأطراف دون الضرورة إلى اتفاق جدید بین الطرفین
 « La prestation est déterminable lorsqu’elle peut être déduite du contrat ou par référence aux 
usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu’un nouvel accord des parties soit nécessaire. 
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الفرع في  و، ول البنود الضمنǽة العرفǽةثلاثة نتناول في الفرع الأ لى فروعإعلǽه سوف نقسم هذا المطلب 
  . البنود الضمنǽة القضائǽة نتناول الفرع الثالثفي و  ،الثاني البنود الضمنǽة التشرȄعǽة

  
  CUSTOMORY IMPLIED TERMS  البنود الضمنǻة العرفǻة: الفرع الأول

ǼشȞل صرȄح في مضمون ن Ȟانت لم تذȞر إ ن یتضمن Ǽعض البنود العرفǽة و أالعقد ǽمȞن  نّ أیرȐ الǼعض 
، ها تخالف البنود الصرȄحةنّ أن ذا تبیّ إهذه البنود العرفǽة لا ǽعمل بها ضمن العقد  نّ ألا إ، طرافالعقد من قبل الأ

رادة معبر عنها صراحة فلا ǽعمل ذا Ȟانت هذه الإإف ،طرافالأة رادإن ǽمثل أالعرف ǽفترض Ǽه  نّ أساس أعلى 
  . Ǽ1العرف المخالف لها

و حتى من أخاص الو أه ǼالامȞان استنتاج البند الضمني من العرف المحلي نّ أ 2 خرالǼعض الآیرȐ  و
و بند صرȄح في أȑ نص تشرȄعي أون ذلك العرف معینا ومعقولا وشائعا ولا ǽعارض Ȟǽن أǼشرȋ ، العرف العام

  .العقد

   3ى المحاكم الانȞلیزȄةلحدȐ القضاǽا المعروضة عإففي 
HARLEY AND CO.V.NAGATA/1917,23.COM,CAS,121  

Ǽ مةȞموجب مشارط نّ أقررت المحǼ ط في حالة استئجار سفینةǽقضي بدفع عمولة الوسǽ ة العرفǽةزمن 
  .عن توقǽع المشارطة و لǽسجار للسفینة یعند حصول مالكي السفینة على بدل ا

   4خرȐ أبینما نجد في قضǽة 
 LES AFFRETEURS REUNIS SOCIETE ANONYME V.LEOPOLD WALFORD LONDON ,LTD 
1919,A.C.801.  

Ǽ مةȞع العقد نّ أقررت المحǽالعمولة عند توق Șستحǽ طǽفي حالة استئجار سفینة  ،الوسǼ موجب مشارطة
القضǽة علȘ اللورد  هوǼصدد هذ، لعرفلذلك مخالفة بي قضالعقد ǽ يزمنǽة وذلك Ǽسبب وجود بند صرȄح ف

ه من الصواب نّ أوا أǼالفعل على علم تام Ǽالعرف الذȑ ر  وعمال Ȟǽونل الأارج نّ أ ( Birken head )بیرȞنهد(
 ،قانون للطرفیین ولǽس القضاءعلǽه هن Ȟǽون مȞملا للعقد بوصفأولما Ȟان یراد من العرف ، الاتفاق على خلافه

ن أكثر من أداة خادمة لها أȞون ن ǽأبل یجب ، لبنود الصرȄحة في العقدلن لاȞǽون العرف مخالفا ألذلك یجب 
  ) ن ǽساعد على تحقیȘ الغرض من بنود العقد وفعالیتهاأȞǽون عاملا من عوامل تحرȄفها و 

فنجد أنّ الأساس ذاته المعمول Ǽه في النظام القانوني الانȞلیزȑ قد اتǼعه  ،أما الموقف في التشرȄع الفرنسي 
حیث استخدم العرف Ȟوسیلة في حال غموض مضمون العقد أو غǽاب الإرادة الصرȄحة في ، المشرع الفرنسي

                                                            
  . 287-286ص ,المرجع السابȘ ,فتحي عبد الرحǽم عبد الله .انظر د 1
   121ص ,المرجع السابȘ .مجید حمید العنȞǼي . انظر استاذنا د 2

3 مشار الیها في   Sir Jack Beatson , Andrew Burrows, John Cartwright, op.cit,p.157.  
  .مجید حمید العنȞǼي، المرجع السابȘ، الصفحة نفسها. مشار الیها في استاذنا د 4
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حیث أشارت ، 1من التعدیل التشرȄعي الفرنسي) 1166(تحدید هذا المضمون و نشیر بهذا الصدد إلى المادة 
الآخر في في تحدید جودة الأداء الذȑ یلتزم Ǽه الطرف  (des usages)بوجوب الرجوع إلى العادات المتǼعة 

و هذه إشارة صرȄحة من المشرع الفرنسي على اعتǼار العرف و العادات من البنود الضمنǽة المȞملة للعقد  ،العقد
  .في حال غموض مضمونه

Ǽأنّها أدخلت حȞما جدیدا ، Ǽصدد تعلǽقه على هذه المادة الواردة في التعدیل التشرȄعي الفرنسي 2و ǽعتبر الǼعض 
  .خلال تحدید جودة الأداء المطلوǼة في العقد في القانون الفرنسي من

من التشرȄع الفرنسي قد أكّدت على هذا، الحȞم حیث )1163(و أكثر من ذلك نجد أنّ الفقرة الثالثة من المادة 
لتحدید الأداء المطلوب في العقد في ، اعتبرت أنّ العادات أو التعاملات الساǼقة بین الأطراف هي المعول علیها

و أكدت أǽضا Ǽأنّه لا حاجة ، لأطراف تحدید هذا في عقدهما أو لم ǽمȞن استخلاصه من العقد ذاتهحال أغفل ا
  .إلى أȑ اتفاق جدید بین الطرفین على تحدیده
أنّ الأداء Ȟǽون قاǼلا للتحدید عندما Ȟǽون من الممȞن استخلاصه ( حیث نصت الفقرة المذȞورة أعلاه على أنّه 

دون الحاجة إلى ضرورة اتفاق جدید بین  ،العادات أو المعاملات الساǼقة بین الطرفینمن العقد أو Ǽالرجوع إلى 
  .3)الأطراف

  
 STATUTORY IMPLED TERMS  البنود الضمنǻة التشرȂعǻة: الفرع الثاني

ن صراحة ابنود ضمنǽة في حال لم یتفȘ المتعاقد لتشرȄعات في النظام القانوني الانȞلیزȑ تقرر Ǽعض ا
الفقرة  حیث تنص SALE OF GOODS ACT 1979الǼضائع  بǽع وǽلاحظ ذلك من خلال تشرȄع ،مخالفاتهاعلى 

و عائȘ غیر معلوم ألى المشترȑ خالǽا من Ȟل قید إن ǽسلم المبǽع أه على الǼائع نّ أǼ 12المادة  الأولى من
   4.برام العقدإللمشترȑ وقت 

                                                            
عندما لا یتم تحدید نوعǽة الأداء أو Ȟان غیر قابل للتحدید من خلال العقد فإنّ المدین یجب أن ( حیث نصت المادة المذȞورة  1

مع الأخذ بنظر الاعتǼار طبǽعة الأداء و العادات و قǽمة  تتوافȘ مع توقعات المدین المشروعة، ǽقدم أداء أو عمل بنوعǽة او جودة
  )المقابل

« Art. 1166.-Lorsque la qualité de la prestation n’est pas déterminée ou déterminable en vertu du 
contrat, le débiteur doit offrir une prestation de qualité conforme aux attentes légitimes des parties 
en considération de sa nature, des usages et du montant de la contrepartie.  

  .349المرجع السابȘ،ص ، محمد حسن قاسم.د 2
3 « La prestation est déterminable lorsqu’elle peut être déduite du contrat ou par référence aux 

usages ou aux relations antérieures des parties, sans qu’un nouvel accord des parties soit nécessaire.  
4 12-(2) In a contract of sale, other than one to which subsection (3) below applies, there is also an 
implied warranty that: 
(a) the goods are free, and will remain free until the time when the property is to pass, from any 
charge or encumbrance not disclosed or known to the buyer before the contract is made. 
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ن Ȟǽون أحیث نصت على ، ساس الوصفأالمتعلقة Ǽالبǽع على  Ȟ13ذلك ما نصت علǽه المادة  و 
ن أت جبو أساس العینة حیث أالمتعلقة Ǽالبǽع على  ǽ14ضا نصت المادة أȞذلك  و، 1المبǽع مطاǼقا للوصف 

   .Ȟǽ2ون المبǽع مطاǼقا للعینة
من البنود الضمنǽة ما لم  تعتبر، أعلاهالمذȞور  خرȐ واردة في القانون أȞذلك ثمة نصوص تشرȄعǽة  و

  .3صراحة على مخالفتها اطراف اتفقو ن الأأیتبین من بنود العقد الصرȄحة 
أما المشرع الفرنسي فقد وضع مبدأ عاما في التعدیل الجدید للقانون المدني حیث لم یتطرق إلى 

تشرȄعǽا عاما ǽمȞن من خلاله التوصل إلى التفصǽلات الجزئǽة و لم ǽعالج الحالات الانفرادǽة، و قد وضع مبدأ 
ǼاعتǼار أنّ بنود العقد Ȟǽمل Ǽعضها الǼعض الآخر، في ، مضمون العقد Ǽالرجوع إلى العناصر الأخرȐ في العقد

حال وجود نقص Ǽأحد هذه البنود فǽمȞن الاستعانة Ǽالبنود الأخرȐ للوصول إلى البند الغامض أو غیر واضح 
إذا ) ( 1167(ة جرȄئة من المشرع الفرنسي في هذا الاتجاه حیث نص في المادة و هذا ǽشȞل خطو  ،المعالم

Ȟان السعر أو أȑ عنصر آخر في العقد واجب التحدید فیتم تحدیده من خلال الرجوع إلى مؤشر موجود في 
شر آخر العقد، و إذا Ȟان هذا المؤشر غیر موجود أو لم ǽمȞن التوصل إلǽه فإنّ هذا المؤشر یتم استبداله Ǽمؤ 

  .4)في العقد Ȟǽون هو الأقرب ǼالنسǼة للتحدید
  

  JUDICIAL IMPLIED TERMS  البنود الضمنǻة القضائǻة: الفرع الثالث
ن تضمن العقد شرطا أفǽمȞن للمحȞمة ، وغیر واضحة المعنى ذا Ȟانت بنود العقد الصرȄحة غامضةإ

ن الوصول اثار التي یرغب المتعاقدنتاج الآإذلك بهدف  ترȐ من الضرورȑ وجود هذا البند، وضمنǽا عندما 
  .لیها من خلال الشروȋ الصرȄحة إ

                                                            
1 13.-(1) Where there is a contract for the sale of goods by sate by description, there is an implied 
condition that the goods will description.correspond with the description. 
(2) If the sale is by sample as well as by description it is not sufficient that the bulk of the goods 
corresponds with the sample if the goods do not also correspond with the description. 
(3) A sale of goods is not prevented from being a sale by description by reason only that, being 
exposed for sale or hire,they are selected by the buyer. 
(4) Paragraph 4 of Schedule 1 below applies in relation to a contract made before 18 May 1973. 
2 14.-(1) Except as provided by this section and section 15 Implied below and subject to any other 
enactment, there is no implied terms about condition or warranty about the quality or fitness for any 
fitness or particular purpose of goods supplied under a contract of sale.  

 Sale of Goods Act 1979- PART II. الجزء الثاني الخاص بتكوȄن العقد 1979راجع تشرȄع بǽع الǼضائع الانȞلیزȑ لسنة  3
- FORMATION OF THE CONTRACT- Contract of sale  

4 « Art. 1167.-Lorsque le prix ou tout autre élément du contrat doit être déterminé par référence à 
un indice qui n’existe pas ou a cessé d’exister ou d’être accessible, celui-ci est remplacé par l’indice 

qui s’en rapproche le plus.  
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و تتǼاین المواقف بین النظام القانوني الانȞلیزȑ و النظام القانوني الفرنسي Ǽشأن سلطة تحدید البنود 
و ثانǽا نتناول  ،و علǽه سوف نتناول أولا سلطة المحاكم الانȞلیزȄة في تحدید البنود الضمنǽة، الضمنǽة في العقد

  .سلطة القاضي التقدیرȄة في النظام القانوني الفرنسي
  

  نȜلیزȂة في تحدید البنود الضمنǻةسلطة المحاكم الأ : أولا
لاسǽما الضمنǽة  ǽةتشاء من البنود العقد ضافة ماإلمحȞمة الصلاحǽات المطلقة في لیثار التساؤل هل قد 

 نّ أنȞلیزȑ العامة في النظام القانوني الأ ةالقاعد نّ أحیث  ،ǽمȞن الاجاǼة Ǽسهولة على هذا التساؤل ؟ منها
ن لا أالضمنǽة  لبنودا ةما تدخله هذا في حالنّ إ و ، عقدا جدیدا فطرایتدخل وȄبتدع للأ نأالقاضي لا ǽستطǽع 

ǽحة في العقدأا یخالف بندع ضȄالصر ȋمع الشرو Șو لا یتواف.  
ا ضمنǽا فǽه لم Ȟǽن موجودا بندتضع و ن تتدخل في عقد أهو Ȟیف للمحȞمة ، همǼقى السؤال الألكن ی و

خرȐ ما هي الوسائل التي تستطǽع المحȞمة الاستعانة أة ر اǼطراف Ǽه ؟ وǼعو مȞتوǼا في العقد ومن ثم تلزم الأأ
  ؟الضمني بندبها لاستنتاج هذا ال

مقیدة Ǽظروف محددة  Ǽالضرورة ما هينّ إ و ، بنوده من الا المحȞمة لǽس لها مطلȘ الحرȄة بوضع ما تر  نّ إ
، وظروف الطرفین وتعاملاتهم الساǼقة نǽة ن تراعي فیهاأحیث یجب ، ثناء استنتاجها للبنود الضمنǽة في العقدأ
سوف نتناول الحالات التي تستطǽع  وعلǽه، ثرا فعالاأعطاء العقد إ و أبرام العقد إو الهدف من أو الغرض أ

  :تي من خلالها استنتاج البند الضمني وعلى النحو الآ الانȞلیزȄة كماالمح
  

 امالتعامل بینه ةو طبǻعأو سلوȜهما أنǻة الطرفین  -1
ن لا یدفع حالا ولم أواتفقا على الثمن وعلى ینا خر شیئا معلى الآإحدهما أن یبǽع أذا اتفȘ الطرفان على إ
نتج بندا ضمنǽا ǽقضي بدفع الثمن في موعد معقول حسب طبǽعة تن تسأفǽمȞن للمحȞمة ، موعدا لذلكǽحدد 

ن أǼشرȋ ، هذا التعامل هو الذȑ سǽحدد موعد دفع الثمن نّ إذا Ȟان هناك تعامل سابȘ بین الطرفین فإ و ، الظروف
  .1من العقد بندا صرȄحا ǽحدد ذلك الموعدضلا یت

  
  
  
  

                                                            
1 HILLAS  AND .COV.ACROS LTD, 1932.ALL E.R.RE, p.494.   

  .119ص.مجید حمید العنȞǼي .مشار إلیها في أستاذنا د
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2-  ȏجلهأبرم العقد من أالغرض الذ 
للسȞن  و منزلاأفمن ǽستأجر سǽارة ، العقد ضر غمع هدف و  مجسضمني ینالن Ȟǽون البند أیجب  
  1حدȐ المحاكم الانȞلیزȄة في قضǽةإضت قوȃهذا الصدد ، و ملائما للسȞنأن تكون صالحة للقǽادة أǽفترض 

Samuels V.davis,1943,2all e.r.3..  
Ǽ المدعي نّ أوالتي تتلخص وقائعها Șصنع طق)سنانأطبیب (ه اتفǼ امهǽىسنان لزوجة المدعأ معلى ق 

علǽه  عىلى الحد الذȑ لم تستطع زوجة المدإسنان غیر ملائم الأ مطق نّ أوǼعد الانتهاء من ذلك اتضح ، علǽه
فǽما السؤال هنا لا یتعلȘ  نّ أستئناف الاقررت محȞمة  ،ن دفع الثمنععلǽه ǽمتنع  ىاستعماله مما جعل المدع

سنان صالحا ن Ȟǽون طقم الأأما المهم في Ȟلا الحالتین نّ إ ،و عقد عمل وموادأذا Ȟان هنالك عقد بǽع Ǽضائع إ
  .للغرض منه 

  
 BUSINESS EFFICACY :ثرا فعالاأعطاء العقد إ -3

فالقاضي ǽعتبر  ،طراف قصدوا تحقǽقها بواسطة البنود الصرȄحةالأ نّ أثار التي ǽفترض ن تتحقȘ الآأǽمȞن 
ها تعطي نّ أǽعبر عن ذلك Ǽ و ذاته، الموقفلمواجهة نفسهم أǼ هطراف ǽفعلونǽقوم Ǽمجرد ما Ȟان الأ هنّ أنفسه 

  . BUSINESS EFFICACY 2الفعالǽة العملǽة للعقد
 ǽ3 THEضاحها من خلال قضǽةإثار الفعالة للعقد ǽمȞن علاه المتعلقة Ǽالآأ العملǽة القانونǽة  نّ إ

MOORCOCK 1889 ,14P.D.64  
حاجز ورصیف المستأنف لتحمیل  Ǽاستعمال المستأنف علǽهالمستأنف اتفȘ مع  نّ أǼ اوالتي تتلخص وقائعه

طرف ثالث وخارج سǽطرة  قبل وȞانت منطقة النهر مملوȞة من، MOORCOKمن السفینة  ةوخزن Ǽضاع
نتیجة لذلك  و ،ن ترسوللسفینة لأ صالحةتلك المنطقة  نّ أكد من أȑ خطوة للتأوالذȑ لم ǽقم Ǽاتخاذ  ،نفأالمست

نف أالمست نّ أǼ ت المحȞمةحȞم، لى تضرر السفینةإدȐ أاصطدمت السفینة Ǽقاع النهر Ǽسبب المد والجزر مما 
نف أالمست نّ لأ، السفینة لاǽمȞن استعمالها مع هذا الحاجز والرصیف في مثل هذه الظروف نّ أمسؤول من حیث 

وما ، وضع النهر Ȟان Ǽصورة لاتتضرر معها السفینة نّ أكد Ǽأاذ العناǽة المعقولة للتȞان ضمنا ǽمثل قدرته في اتخ
  .عمال رجال الأ یرغب Ǽهثرا فعالا Ȟما أالصفقة  هعطاء هذلا لإإȞان القانون لیرغب في هذا التضمین 

القاضي ǽفترض نǽة  نّ أ( المذȞورة آنفا القضǽة هǼصدد هذ BOWEN 4 )بوȄن(قد علȘ اللورد القاضي  و
  . )لى ذلكإنیتهم اتجهت  نّ أساس أثرا فعالا على أالمتعاقدین وǽعطي العقد 

                                                            
  .120الفقرة .المرجع السابȘ مشار إلیها في  1
 .288,المرجع السابȘ ,فتحي عبد الرحǽم عبد الله . انظر د 2
  . 121 – 120ص, مجید حمید العنȞǼي .مشار إلǽه في أستاذنا د 3
  .وفي أدناه تعلیȘ اللورد القاضي بوȄن على القضǽة المذȞورة .290المرجع السابȘ ص .,فتحي عبد الرحǽم . مشار إلǽه د 4
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من قبل اللورد أǽضا فقد تعرضت للنقد ، القاعدة رغم تطبǽقها في عدد Ȟبیر من الحالات ورغم فائدتها هوهذ
ه ینتقد تعمǽم المحاكم نّ ألا إ )بوȄن(قراره ǼحȞم القاضي إمع (ه أنّ لى إشار أحیث  ،MACKINNON 1 )ماكینون (

و واجب المحȞمة أذا Ȟان من حȘ إه نّ أǽقول  ،لى عǼارات وملاحظات هذا القاضيإواستنادا  ،للقاعدة الواردة Ǽه
ه لاǽمȞن التمسك نّ أو  ،ن تمارس ذلك Ǽحرصأه علیها نّ إن تǼحث عن وجود بند ضمني في العقد المȞتوب فأ

ه سوف نّ أذا Ȟان الالتزام قد قصد بوضوح ǼاعتǼاره Ȟذلك و إلا إ Ǽ THE MOORCOCKالقاعدة المذȞورة في قضǽة
  .)ا مفترضةنهّ ذا ضمنت المحȞمة الشروȋ التي ǽعبر عنها لأإلا إثر المقصود لایرتب الأ

ها لا تزال تطبȘ مع ذلك في Ȟثیر من نّ ألا إǼالرغم من الانتقادات التي وجهت للقاعدة الساǼقة  ،2یرȐ الǼعض و 
الاحوال خاصة التي Ȟǽون فیها العقد معرضا للزوال الكامل الا اذا ضمن الشرȋ او عندما Ȟǽون في الحقǽقة قد 

  .توفرت فǽه العناصر الاساسǽة
  

  سلطة القاضي التقدیرȂة في التشرȂع المدني الفرنسي: ثانǻا
مضمون العقد في حالة فقد منح القاضي سلطة واسعة في تحدید ، أما ǼالنسǼة للموقف التشرȄعي الفرنسي

أو تعسف الطرف الآخر في تحدید هذا المضمون إذا ، وجود نزاع بین الطرفین حول تحدید هذا المضمون 
و أكثر من ذلك فقد منح المشرع الفرنسي القاضي سلطة إنهاء العقد و الحȞم  ،أنǽطت Ǽه سلطة تحدیده

) 1164(نشیر إلى الفقرة الثانǽة من المادة Ǽالتعوǽض للطرف الذȑ وقع ضحǽة لهذا التعسف، و بهذا الصدد 
حیث نصت ، الخاصة بتحدید الثمن في عقد الإطار عند الاتفاق على قǽام أحد الطرفین بتحدید الثمن لاحقا

في حالة التعسف بتحدید الثمن فإّن القاضي ǽستطǽع أن ǽحȞم Ǽالتعوǽض أو الفائدة و ( المادة المذȞورة على أنّه 
  .ǽ(3ستطǽع إنهاء العقدفي حالة الضرورة 

                                                             
Bowen LJ explained this reasoning as follows: 
Both parties knew that the jetty was let for the purpose of profit, and knew that it could only be used 
by the ship taking the ground and lying on the ground. They must have known, both of them, that 
unless the ground was safe the ship would be simply buying an opportunity of anger and buying no 
convenience at all, and that all consideration would fail unless the ground was safe. In fact, the 
business of the jetty could not be carried on unless, I do not say the ground was safe, it was 
supposed to be safe. 
Refer to in: Richard Stone, THE MODERN LAW OF CONTRACT, Fifth edition, ,2002 Great 
Britain, Cavendish Publishing Limited, p.208   
1SHIRLAW .SOUTHERN FOUNDRIES 1926LTD.1939.2K.P,206,ATP,227 .1939 
.2ALLE.R.113.ATP.124 

 Șه في المرجع السابǽالصفحة نفسها ، مشار إل.  
2 Sir Jack Beatson , Andrew Burrows, John Cartwright, op.cit, p.152-157.  

 
3 « En cas d’abus dans la fixation du prix, le juge peut être saisi d’une demande tendant à obtenir 
des dommages et intérêts et le cas échéant la résolution du contrat. 
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وذلك في  ،Ȟما أنّ المشرع الفرنسي قد منح القاضي سلطات واسعة لامثیل لها ساǼقا في التشرȄع الفرنسي
العقود المستمرة التنفیذ حیث ǽمȞن للقاضي في حال استجدت ظرف قاهرة تجعل من تنفیذ الالتزام مرهقا ǼالنسǼة 

حیث نصت الفقرة ، من جدید بین الطرفین لإعادة التوازن العقدȑأن ǽفتح Ǽاب المفاوضات العقدǽة ، للمدین
یجعل مما تغییر في ظروف غیر متوقعة عند إبرام العقد هناك  إذا Ȟان ( 1على أنّه) 1195(الأولى من المادة 

طلب إعادة التفاوض ǽوافȘ على تحمل المخاطر، یجوز له أن یلطرف الذȑ لم لǼشȞل مفرȋ  امرهق )العقد(  تنفیذ
  )التفاوض مدة التزاماته خلال تنفیذ یǼقىأن معه على  لطرف المتعاقد الآخرمع اǼشأن العقد 

فقد أجاز المشرع للقاضي أن  ،و إذا لم یتفȘ الطرفان على مضمون جدید للعقد خلال فترة زمنǽة معقولة
الفقرة الثانǽة من یتدخل بناء على طلب أحد الطرفین في العقد و ǽعدّل مضمونه أو فسخ العقد، حیث نصت 

في ، أن یتفقا على إنهاء العقد طراففي حالة رفض أو فشل التفاوض، یجوز للأ ( 2على أنّه 1195المادة 
تفاق في غضون لاعدم اه و في حالة ǽفیتكبلقǽام ا لقاضيȞلاهما من اطلب ǽأو  ،ǽحددوهاالوقت والظروف التي 

تارȄخ Ǽال هحد الطرفین، إعادة النظر في العقد أو فسخ، بناء على طلب أللقاضيفترة زمنǽة معقولة، یجوز 
  .)التي ǽحددهاشروȋ الو 

  
  خاتمة

  :ندرج في أدناه أهم النتائج التي تم التوصل إلیها Ǽعد الانتهاء من الǼحث
1 -  Ǽ ȑف البند التعاقدȄن تعرȞمǽـة فـي العقـد نّ أǽافـة والثانوȞ ةȄـارات ,ه اتفاق على المسائل الجوهرǼعǼ اغتهاǽوصـ

و العقـود المسـتقبلǽة التـي أفـي هـذا العقـد  ،طرافهأوتصǼح دستورا لهذا العقد یلتزم بها ، ǽفهمها الطرفان وǽقǼلان بها
 .عن هذا العقد أتنش
 ( representation)  بـرام العقـدإلـى إكیـد الـذȑ یـدفع أیـتم التمییـز فـي النظـام القـانوني الانȞلیـزȑ بـین الت - 2

دور المـدعي ینحصـر  نّ إو لـذلك فـ، التي تعتبـر جـزء مـن العقـد نفسـه وتمثـل مضـمونه terms)(وȃین بنود العقد 
خـل أولكن بند من بنود العقد ، كید دافع للتعاقدأالذȑ صدر من المدعى علǽه لǽس مجرد ت نّ أقناع المحȞمة Ǽإفي 

  .المدعى علǽه Ǽه یوجب الحȞم Ǽالتعوǽض 

                                                            
1 « Art. 1195.-Si un changement de circonstances imprévisible lors de la conclusion du contrat rend 
l’exécution excessivement onéreuse pour une partie qui n’avait pas accepté d’en assumer le risque, 
celle-ci peut demander une renégociation du contrat à son cocontractant. Elle continue à exécuter 
ses obligations durant la renégociation. 
2 « En cas de refus ou d’échec de la renégociation, les parties peuvent convenir de la résolution du 
contrat, à la date et aux conditions qu’elles déterminent, ou demander d’un commun accord au juge 
de procéder à son adaptation. A défaut d’accord dans un délai raisonnable, le juge peut, à la 
demande d’une partie, réviser le contrat ou y mettre fin, à la date et aux conditions qu’il fixe. 
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و  خــرحســن النǽــة مقاضــاة الطــرف الآلطــرف فل، ǽفــاء Ǽــهولــم یــتم الالتــزام والإ اتعاقــدǽ اذا Ȟانــت العǼــارة بنــدإ - 3
  .مطالبته Ǽالتنفیذ أو التعوǽض لإخلاله بتنفیذ مضمون العقد

حسن النǽة رفع دعوȐ بناء على فللطرف ، ذا Ȟانت العǼارت مجرد دافع للتعاقد ثم تحولت لتكون غیر حقǽقةإ - 4
مع الأخـذ بنظـر ، ا للتعاقدو دافعأ اذا Ȟانت العǼارة شرطإǽحدد القضاء ما و  عدم معرفته أو خبرته وجهلهاستغلال 

 .الاعتǼار نǽة الطرفین و الخبرة في التعاقد و أهمǽة العǼارات و الوقت
 نّ وذلـك لأ، فȞـرة السـبب لا تـزال ضـمنا موجـودة Ǽالقـانون المـدني الفرنسـي نّ أالـذȑ یـرǼ Ȑـ لا نتفȘ مع الاتجاه - 5

لى إالسبب الدافع  ضفي معر  مولǽس الكلا ،مشروعǽة البند التعاقدȑ والهدف من العقدعن المشرع الفرنسي یتكلم 
التي تحدث عنهـا  بینما المشروعǽة ،رادته الǼاطنةإ التعاقد والذȑ هو مسالة ذاتǽة شخصǽة تكمن في نǽة الشخص و 

 مــن خــلال وهــي التــي تكــون ، ناالمشــرع الفرنســي هــي تلــك التــي تتعلــǼ Șــالبنود التعاقدǽــة التــي یتفــȘ علیهــا الطرفــ
ولــǽس  ،ثر الــذȑ ینــتج عــن العقــدموضــوعǽة تتعلــǼ Șــالأ ةلأة البنــد التعاقــدȑ والغــرض مــن العقــد هــي مســǽمشــروع

 .تتعلǼ Șالدافع الى ابرام العقد ذاتǽة شخصǽة ةلأمس
ما، إنّ المضمون ǽمثل مصالح Ȟلا الطرفین التي اتفقا على صǽاغتها ǼشȞل بنود عقدǽة تمثل مضمون عقده - 6

مــن حیــث مشــروعǽة هدفــه وشــروطه، و العقــد لا Ȟǽــون Ǽــاطلا مــا دام  ،مــا دام لــم تخــالف بنــود العقــد النظــام العــام
 .و Ȟǽون العقد Ǽاطلا إذا Ȟان هدفه غیر مشروع حتى لو Ȟان الطرف الآخر ǽعلم Ǽعد هذه المشروعǽة ،مشروعا

العــام لا تعتبــر فȞــرة أخلاقǽــة إنّمــا هــي فȞــرة إنّ، فȞــرة المشــروعǽة التــي یــتم تحدیــدها مــن خــلال فȞــرة النظــام  - 7
أمـا اعتǼـار مضـمون  ،قانونǽة Ǽحتة، حیث أنّهـا مـن الأفȞـار القانونǽـة التـي یـتم الوصـول إلیهـا بواسـطة عوامـل عـدة

و مـن ثـم  ،فهـذا أمـر قـد یجانـب الصـواب و مـن ثـم رȃـط فȞـرة مشـروعǽة العقـد Ǽـالأخلاق، العقـد ǽمثـل Ǽعـدا أخلاقǽـا
و لقـد سـبȘ و منـذ زمـن طوȄـل بوضـع حـد فاصـل مـا ، ائرة القـانون و نـدخل فـي نطـاق الأخـلاقسوف نخرج من د

 .بین القانون و الأخلاق
إنّ المشـــرع الفرنســـي قـــد تخلـــى عـــن مفهـــوم الســـبب لغمـــوض فȞرتـــه و Ȟونهـــا مســـألة نفســـǽة ذاتǽـــة ǽصـــعب  - 8

Ǽحتة یـتم تحدیـدها Ǽـالرجوع إلـى  و التي هي مسألة موضوعǽة مادǽة، مضمون العقد فإنّه استعاض ǼفȞرة، تحدیدها
 .مضمون البنود التي اتفȘ علیها طرفا العقد

 ،و التـي تمثـل الأداء الرئǽسـي فǽـه، ǽمȞن تعرȄف الشروǼ ȋأنّها احد البنود العقدǽـة التـي تحـدد مضـمون العقـد - 9
 .و التي تعتبر الالتزام الجوهرȑ الذȑ یلتزم Ǽه أطراف العقد في الحاضر أو المستقبل

شرع الفرنسي قدم ضمان للمتعاقـدین فـي حـال عـدم تحدیـد الجـودة فـي الأداء المطلـوب مـن الطـرف إنّ الم - 10
و إن لــم ، الآخــر، أن یــتم تحدیــد هــذا الأداء Ǽــالرجوع إلــى العقــد و الǼحــث عــن مؤشــر فǽــه ǽحــدد الدرجــة المطلوǼــة

، ودة فـي العقـد بنـدا ثانوǽـایوجد فانه یـتم التحدیـد وفـȘ مؤشـرات أخـرȐ، علǽـه جعـل المشـرع الفرنسـي مـن درجـة الجـ
 .حیث لم یجعل الأثر المترتب على عدم تحدید هذه الجودة Ǽطلان العقد
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أو Ȟـان المقابـل تافهـا  ،عقود المعاوضة تسـمح بإǼطـال العقـد إذا Ȟـان أحـد المتعاقـدین قـد التـزم دون مقابـل - 11
ه تكــرȄس لفȞــرة مقابــل العقــد فــي إلــى حــد اعتǼــاره غیــر موجــود، و أنّ هــذا الموقــف مــن المشــرع الفرنســي نعتقــد Ǽأنّــ

 ȑلیزȞالنظام القانوني الانconsideration ،ـاǽـان وهمȞ ان المقابل تافها أوȞ اطلا إذاǼ وهـذا ، التي تعتبر العقد
 ȑلیزȞالنظام القانوني الانǼ تأثر المشرع الفرنسي Ȑشیر إلى مدǽ. 

لا یخـل Ǽمفهـوم العدالـة التعاقدǽـة، لكنّـه  الأصل العام في التشرȄع الفرنسي Ǽأنّ عدم التوازن فـي الأداءات  - 12
أورد اســتثناءات علــى ذلــك تجعــل مــن المتعاقــد الــذǽ ȑعفــي نفســه مــن Ǽعــض الالتزامــات التعاقدǽــة قــد أخــل بهــذا 

  :و في أدناه ندرج هذه الاستثناءات و على النحو الآتي، المفهوم
 .المقابل تافهاأو Ȟان  ،التزام أحد المتعاقدین في عقود المعاوضة بدون مقابل  -أ 
 .أو ǽفرغه من محتواه ،وجود بند ǽعیȘ تنفیذ الالتزام الجوهرȑ في العقد-ب 
  .وجود شرȋ في عقد الإذعان یولد عدم التوازن بین حقوق و التزامات أطراف العقد   -ج 
الوســائل التــي تعــالج اخــتلال التــوازن العقــدȑ المتوقــع فــي المســتقبل مــن قبــل طرفǽــه تعتبــر تكرȄســا لمبــدأ   - 13
Ȅتبناه المشرع الفرنسيالحر ȑة الذǽشـاؤون مـن هـذه  ،ة التعاقدǽ العنان لطرفـي العقـد فـي وضـع مـا Șطلǽ و لكنه لم

لغرض إعـادة هـذا التـوازن ، حیث أنّه قید طرفي العقد في تحدید مفهوم الاختلال العقدȑ الموجب للتدخل، الوسائل
  -:ازن العقدȑ و على النحو الآتيالعقدȑ حیث وضع المشرع الفرنسي معǽارȄین لتقدیر اختلال التو 

 .أن یؤخذ بنظر الاعتǼار عند تقدیر الاختلال الهدف الرئǽسي من العقد   -أ 
  .ملاْءمة السعر مع الأداء المطلوب تنفیذه من الطرف الآخر -ب 
و هــو ، للقــانون المــدني 2016-131أنّ هنــاك فــي موقــف المشــرع الفرنســي Ǽعــد التعــدیل التشــرȄعي رقــم   - 14

لــه عــن الموقــف الســابȘ و اتجاهــه إلــى الأخــذ Ǽالمعǽــار الموضــوعي فǽمــا یتعلــȘ بتحدیــد مضــمون مــا یؤشــر لنــا تحو 
العقــد فــي حــال التعــارض بــین المضــمون الǼــاطن للعقــد و المضــمون الظــاهر فــي العقــد، وأنّ هــذا التحــول ǽشــȞل 

حیــث و إن جعــل ، انعطافــة فــي موقــف المشــرع الفرنســي للتوجــه نحــو المعǽــار الموضــوعي فــي تفســیر بنــود العقــد
إلا أنّــه قیــد مــن هــذه الإرادة و لــم ǽطلــȘ لهــا العنــان و جعــل معــاییر أخــرȐ ، الأصــل فــي العقــد هــي الارادة الǼاطنــة

  -:و ǽمȞن تحدید هذه المعاییر على النحو الآتي، تساعد القاضي للوصول إلى هذه الارادة
 بین الطرفین Șالرجوع للعادات أو العلاقات الساب. 
 خص المعتاد من العقد في الظروف نفسهاما یتوقعه الش. 
 الرجوع إلى مضمون العقد نفسه و إیجاد بند یوضح البند الغامض. 
 لا حاجة إلى إبرام اتفاق جدید لتحدید تفسیر للعقد.   

حیــث لــم یتطــرق إلــى التفصــǽلات ، المشــرع الفرنســي وضــع مبــدأ عامــا فــي التعــدیل الجدیــد للقــانون المــدني - 15
لحــالات الانفرادǽــة، و قــد وضــع مبــدأ تشــرȄعǽا عامــا ǽمȞــن مــن خلالــه التوصــل إلــى مضــمون الجزئǽــة و لــم ǽعــالج ا

ǼاعتǼــار أنّ بنــود العقــد Ǽعضــها Ȟǽمــل الــǼعض الآخــر، فــي حــال ، العقــد Ǽــالرجوع إلــى العناصــر الأخــرȐ فــي العقــد
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 ،غیـر واضـح المعـالم وجود نقص Ǽأحد هذه البنود فǽمȞن الاستعانة Ǽالبنود الأخرȐ للوصول إلى البند الغامض أو
  .و هذا ǽشȞل خطوة جرȄئة من المشرع الفرنسي في هذا الاتجاه

وذلــك فــي  ،إنّ المشـرع الفرنســي قــد مــنح القاضــي ســلطات واســعة لامثیــل لهــا ســاǼقا فــي التشــرȄع الفرنســي  - 16
مرهقـا ǼالنسـǼة العقود المستمرة التنفیذ حیث ǽمȞن للقاضي في حال استجدت ظرف قـاهرة تجعـل مـن تنفیـذ الالتـزام 

 .أن ǽفتح Ǽاب المفاوضات العقدǽة من جدید بین الطرفین لإعادة التوازن العقدȑ، للمدین
 


