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  .تكوین العقد: المبحث الثاني

یجمع الفقھ والقضاء والتشریع على أن العقد یقوم بتوافر أركان ثلاثة وھي التراضي والمحل 
ویضاف الى ھذه  ،أیا كان نوعھا أو طبیعتھا، تلك ھي الأركان المشترطة في جمیع العقود، والسبب

العقود الشكلیة، عنصر الزمن في العقود  ركن رابع ھو الشكلیة المطلوب توافره في، الأركان الثلاثة
  .الدوریة، كما أن للتسلیم أھمیة عملیة في بعض  العقود العینیة

قد وضع ، أنّ المشرع الجزائري على عكس التشریعات العربیة الأخرى ،والجدیر بالملاحظة
الى  - 59لمواد وذلك في ا>> شروط العقد<<أركان العقد في القسم الثاني من الفصل الثاني تحت عنوان 

  .م ج 98

، اذ أنھما مسألتان مختلفتان: قد وقع في لبس وخلط بین أركان العقد وشروطھ، والملاحظ أنھ
في حین أنّ ، ویترتب على تخلفھ بطلان العقد، فالركن ھو مسألة أساسیة تتعلق بوجود أو قیام العقد

  .ن یكون العقد قابلا للإبطالبأحد ھذه الشروط أ الإخلالالشروط تخص صحة التراضي ویترتب على 

  التراضي: أولا

  المحل: ثانیا

  السبب: ثالثا

  الشكلیة: رابعا

  .جزاء الاخلال بأحد أركان العقد أو شرط من شروط صحتھ: مساخا

  التراضي: أولا

ولقیام ركن التراضي یجب ، فھو جوھر العقد لا یقوم بدونھ، یعتبر التراضي ركنا أساسیا في العقد
  .أن یكون التراضي موجودا -:أساسینتوافر شرطین 

  أن یكون التراضي صحیحا-

  :وجود التراضي-1

  .یقوم التراضي بوجود إرادتین متوافقتین ومتطابقتین تطابقا تاما على إحداث أثر قانوني معین

لأن الرضا یصدر من جانب ، على مصطلح التراضي ولیس الرضا، ویجب التأكید في ھذا المجال
اضي  ھو المقصود كركن في العقد لأنھ یجسد  توافق الإرادتین وتطابقھما تطابقا  تاما بینما التر، واحد

  .على إنشاء عقد

یتم العقد بمجرد أن یتبادل الطرفان التعبیر عن إرادتیھما " م ج عل أنھ  59وقد نصت المادة 
  ."بالنصوص القانونیة الإخلالالمتطابقتین دون 
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إما  ،بإیجاب وقبول متطابقین، یتجھان الى إحداث أثر قانوني یتم التراضي 59قا لنص المادة بوط
ویجب أن یصدر الایجاب  والقبول من طرفین تتوافر فیھما أھلیة . إنشاء التزام أو تعدیلھ أو انھائھ

  ).م ج 66م (التصرف، ویكون القبول مطابقا للإیجاب 

  :ئل الآتیةیقتضي البحث في وجود التراضي دراسة المسا، وبناء على ما تقدم

  .الإرادةالتعبیر عن -أ

  .تطابق الارادتین-ب

  .صور خاصة من التراضي-ج 

  :الإرادةالتعبیر عن -أ

 الإرادةوالتعبیر عن ، عمل نفسي داخلي لا یعتد بھ القانون الا اذا أخذ مظھرا خارجیا الإرادةإنّ 
فان المشرع ، في ابرام العقودھو مظھرھا  الخارجي وتطبیقا لمبدأ الرضائیة الذي یعتبر المبدأ العام 

فلكل متعاقد الحریة . الإرادةیتم بھا التعبیر عن ، الجزائري لا یشترط مظھرا خاصا أو طریقة معینة
ما لم ینص القانون أو اتفاق المتعاقدین ، الكاملة في التعبیر عن ارادتھ على النحو الذي یراه مناسبا لھ

  .)1(على خلاف ذلك

او الاشارة المتداولة  ،أو بالكتابة ،باللفظ الإرادةیكون التعبیر عن ، ج م 60وطبقا لنص المادة 
كما قد یكون باتخاذ موقف لا یدع مجالا للشك في دلالتھ على مقصود صاحبھ وھذا ھو التعبیر ، عرفا

  .ضمنیا الإرادةكما قد یكون التعبیر عن . الصریح

  :التعبیر الصریح*

والمظھر ، الإرادةذي یفصح بذاتھ وبطریقة مباشرة عن مدلول ان التعبیر الصریح ھو التعبیر ال
المشتركة للطرفین  الإرادةالأول للتعبیر الصریح ھو التعبیر بالألفاظ المؤدیة الى المعنى الذي تقصده 

والمظھر الثاني للتعبیر  الصریح للإرادة یكون   ،بأیة لغة كانت ھذه الألفاظ بشرط أن یفھمھا الطرفان
ما دامت واضحة ولا تدع مجالا للشك في دلالتھا على  ،سواء كانت ھذه الكتابة عرفیة أو رسمیة ،بالكتابة

  .المقصود منھا

كما ھو الشأن في عقد ، فقد یكتفي القانون بالكتابة العرفیة احتراما لمبدأ الرضائیة في العقود
أن تكون الكتابة رسمیة كما ھو ، امةحمایة للمصلحة الع ،في بعض العقود ،وقد یشترط القانون، )2(الكفالة

   .)1(في عقد الرھن الرسمي الأمروكذلك ، )3(الحال في العقود الواردة على عقار

                                                             
 )1 (  

- V.A.VIALARD, p.33.  

 .مدني جزائري 645 المادة) 2( 

 .مدني جزائري 1مكرر 324 المادة) 3( 
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كإشارة ، ن الناسفیكون بالإشارة المتداولة عرفا بی، الإرادةأما المظھر الثالث للتعبیر الصریح عن 
أو یكون باتخاذ موقف یدل ، أو أفقیا للدلالة على الرفض، الأخرس بھز الرأس عمودیا دلالة على القبول

أو عرض التاجر بضاعتھ   ،كوقوف سیارة الأجرة في المكان المعد لركوب الركاب، على حقیقة المقصود
  .على الجمھور مع تحدید أسعارھا

  :التعبیر الضمني*

وقد ، بطریقة غیر مباشرة الإرادةھو التعبیر الذي یكشف عن  الإرادةبیر الضمني عن إن التع
ومثالھ أن ، م ج ما لم یوجد نص قانوني أو اتفاق یخالف ذلك 60/2أجازه المشرع الجزائري في المادة 

ومثالھ إبقاء ، فتصرفھ ھذا یدل ضمنا على قبولھ، یتصرف شخص في شيء عرض علیھ لیشتریھ
   .)2(الإیجارفي العین المؤجرة بعد انتھاء عقد  المستأجر

  :بالسكوت الإرادةالتعبیر عن *

  

ولكن یجدر التساؤل ، یمكن أن یكون صریحا أوضمنیا، كما سبق القول، الإرادةإنّ التعبیر عن 
وسیلة للتعبیر عن  اعتبارهفھل یمكن ، وھي السكوت الإرادةعن حالة خاصة للتعبیر الضمني عن 

  .ل یعتبر قبولا أم رفضا؟ وھالإرادة

لا یمكن ، والسكوت ھو موقف سلبي، قد یكون إیجابیا وقد یكون قبولا الإرادةإنّ التعبیر عن 
في جانب الشخص الموجھ إلیھ إیجاب معین  ،ولذلك یثور التساؤل عن السكوت.الإیجابالتعبیر بھ عن 

  قبولا؟ اعتبارهفھل یمكن ، بغرض إبرام عقد

وتطبیقا للمبدأ  ، فلا یترتب علیھ أي أثر قانوني فلا یعتبر قبولا ولا رفضا، مالأصل أن السكوت عد
وعمل   )3(الذي قال بھ جمھور الفقھ، وھو المبدأ >>لا ینسب لساكت قول << الإسلامیةالعام في الشریعة 

اذ أورد ، غیر أن المبدأ لیس مطلقا. بھ القضاء وأخذت بھ التشریعات الحدیثة ومنھا التشریع الجزائري
وقد ، قبولا، في بعض الحالات الخاصة، فیعتبر السكوت الملابس، على  ھذا الأصل استثناءالقانون 

م ج على بعض الأمثلة على السكوت الملابس الذي یكون دلیلا على القبول، وھي  68نصت المادة 
  :ولیس على سبیل الحصر، وھي كالآتي، حالات منصوص علیھا على سبیل المثال

من أمثلة طبیعة و ،یقضي باعتبار السكوت  قبولا، انت طبیعة المعاملة أو العرف التجاريإذا ك*
أن یرسل تاجر بضاعة لمن طلبھا ویضیف في الفاتورة شروطا جدیدة ولم یبادر المشتري ، المعاملة
  .فیعتبر السكوت ھنا قبولا، برفضھا

                                                                                                                                                                                              
 .مدني جزائري 883 المادة) 1( 

 .مدني جزائري 509 المادة) 2( 

 .32.ص ،1981القاهرة،  دار النهضة العربية، نظرية المصلحة في الفقه الإسلامي، حسين حسان،)3( 
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رسال بیان لعمیلھا كل مدة معینة ما جرت علیھ عادة المصاریف من إ، ومن أمثلة العرف التجاري
 .فیعتبر سكوتھ بعد مدة معینة قبولا لھذا الحساب، بحسابھ الجاري لدیھا

فالسكوت عن الرد ، ما ایجاب جدیدوضرر عن أحدھ، اذ كان ھناك تعامل سابق بین المتعاقدین*
علیھ ھو بمثابة قبول ومثالھ ما تعود علیھ تجار الجملة من ارسال البضائع المطلوبة الى تاجر التجزئة  

  .مع إرفاقھا ببیاناعن سعرھا الجدید بمثابة قبول

ومثالھ أن یھب ، فسكوت الموھوب لھ یعتبر قبولا، اذا كان الایجاب في مصلحة من وجھ الیھ*
  .)1(فسكوت الموھوب لھ یعتبر قبولا الھبة في مصلحتھ، شخص لآخر شیئا منقولا بدون مطالبتھ بمقابل

، و تجدر الملاحظة أن ھذه الحالات أوردھا المشرع على سبیل المثال، ولیس على سبیل الحصر
 وللقاضي سلطة تقدیریة واسعة، فكل السكوت ملابس في غیر ھذه الحالات یمكن إعتباره قبولا

ولكن الاشكال یكمن في . لاستخلاص القبول من أي سكوت ملابس بظروف تدل على إعتباره قبولا
  .تحدید المعیار، الذي یتم بموجبھ تقدیر الایجاب النافع لمصلحة المعروض علیھ

  :الظاھرة الإرادةالباطنة و الإرادة*

اھرة بالتعبیر مطابقة للإرادة الظ الإرادةفتكون ، الأصل أن یكون التعبیر مطابقا للإرادة المقصورة
ما دام ھناك تطابق تام ، وفي ھذه الظروف لا یثور أي إشكال. الحقیقیة للمتعاقدین الإرادةأي ، الباطنة

الظاھرة  الإرادةأن تختلف ، غیر أنھ، قد یحدث في بعض الحالات.الباطنة الإرادةالظاھرة و الإرادةبین 
یرید التاجر بیع البضاعة  معینة بثمن معین ولكنھ یخطئ، فیذكر في كأن ، الحقیقیة للمتعاقدین الإرادةعن 

أم أنّ ، فینعقد البیع بالثمن الأقل المعلن عنھ ،الظاھرة الإرادةفھل نأخذ ب، الفاتورة مبلغا أقل مما یقصده
  الظاھرة مع   الباطنة؟ الإرادةالعقد لا یقوم لعدم تطابق 

 إلى استناداالحقیقیة  الإرادةالباطنة التي تعتد ب الإرادةیة نظر، إنّ ھذه المسألة تنازعھا نظریتان
 الإرادةفالتعبیر الظاھر ما ھو الا مظھر أو ثوب ترتدیھ ، الذي یعتبر أساس العقد الإرادةمبدأ سلطان 

 لإثباتالحقیقیة، وھذه القرینة قابلة  الإرادةومن ثم فھو قرینة  على تطابقھ مع ما قصدتھ ، الحقیقیة
  .)2( وھذه النظریة تبنتھا القوانین اللاتینیة وعلى رأسھا القانون المدني الفرنسي. العكس

ھو  الإرادةفھي ترى أن التعبیر عن ، الظاھرة التي أخذت بھا القوانین الجرمانیة الإرادةأما نظریة 
مان  سلامة لأن في ذلك ض، للظاھرة الإرادةدلیل علیھا، ومن ثم، یجب الاعتداد ب لا مجرد، ةالإرادجسم 

  .)3(واستقرارھاالمعاملات 

                                                             
 .34ص نفس المرجع السابق،)1( 
 )2 (  

- B.JALUZOT, La bonne foi dans les contrats, Dalloz, Paris 2001,  p.122. 

 .وما بعدها 32ص ان، المرجع السابق،علي علي سليم)3( 
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لا یمكن من الناحیة  العملیة الأخذ بإحدى  النظرتین على إطلاقھما دون الأخرى، ، والواقع أنھ
م ج  111/1فالمادة .وھو ما فعلھ المشرع الجزائري، حیث أخذ بالنظرتین معا على أساس أنھما متكاملتا

فلا یجوز الانحراف عنھا عن طریق تأویلھا للتعرف ، واضحةمثلا تنص على أنھ  إذا كانت عبارة العقد 
أما الفقرة الثانیة من نفس المادة فجاء فیھا ، الظاھرة الإرادةعلى إرادة المتعاقدین وھذا دلیل على الأخذ ب

دون الوقوف عند ، أما اذا كان ھناك محل لتأویل العقد، فیجب   البحث عن النیة المشتركة للمتعاقدین: " 
  ..نى  الحرفي للألفاظالمع

  .أثره الإرادةالباطنة متى ینتج التعبیر عن  الإرادةوھو دلیل على الأخذ ب

إیجابیا كان أو قبولا الا من وقت  ، أثره الإرادةلا ینتج التعبیر عن ، جم  61طبقا لنص المادة 
 لا، أما قبل ھذا التاریخ فلیس لھ إلا وجود فعلي. بعلم من وجھ الیھ، فیصبح لھ وجود   قانوني اتصالھ

م ما لم یق، ویعتبر وصول التعبیر قرینة على العلم بھ.یرتب أي أثر قانوني، ومن ثم یجوز العدول عنھ
  ).ج.م 61م ( الدلیل على عكس ذلك 

  الإرادةأثر الموت أو فقد الأھلیة في التعبیر عن *

أو فقد أھلیتھ، قبل أن  الإرادةإذا  مات   من صدر منھ التعبیر عن ، م ج 62طبقا للنص المادة  
الیھمن ترتب  ینتج التعبیر أثره، فان ذلك لا یمنع من ترتب ھذا الأثر عند الاتصال التعبیر بعلم من وجھ 

من وجھ الیھ، ھذا  ما لم یتبین العكس من التعبیر أو من طبیعة  ھذا الأثر عند اتصال التعبیر بالعلم 
  .التعامل

، متى صدر من صاحبھ ووصل الى علم من وجھ الإرادةأن التعبیر عن ، ویستفاد من ھذا النص
حتى بعد موت صاحب التعبیر أو فقده أھلیتھ یرتب آثاره القانونیة ، الیھ، أصبح لھ وجود قانوني، ومن ثم

  .قبل أن ینتج العكس من التعبیر أو من طبیعة التعامل

متى صدر من صاحبھ ووصل الى علم وجع الیھ،  الإرادةویستفاد من ھذا لنص، أن التعبیر عن 
  .یتھ أصبح لھ وجود قانوني ومن ثم یرتب آثاره القانونیة حتى بعد موت صاحب التعبیر أو فقده أھل

والجدیر بالملاحظة أنّ التعبیر المقصود ھنا ھو التعبیر الصادر من القابل لا التعبیر الصادر من 
  .لا یكون الا یجاب ملزما إلا إذا عین ل لھ أجل. ج. م  63لأنھ طبقا للمادة ، الموجب

 


