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مضمون العقد في ضوء التعديلات الحديثة للقانون المدني الفرنسي: دراسة 
مقارنة بالفقه المالكي

هوزان عبدالمحسن عبدالله

كلية القانون - جامعة صلاح الدين

أربيل - العراق

تاريخ الاستلام: 23-04-2019                                           تاريخ القبول: 2019-09-19   

ملخص البحث: 

ــلا  ــي 10 شــباط عــام 2016 تعدي ــم )2016 - 131( الصــادر ف ــون رق  تضمــن مرســوم قان
لشــروط نفــاذ العقــد فــي القانــون المدنــي الفرنســي النافــذ، وذلــك طبقــا للمــادة )1128( مــن القانــون 
ــرًا  ــي وأخي ــة والتراض ــي )الأهلي ــد، وه ــذ العق ــروط لناف ــة ش ــى ثلاث ــت عل ــي نص ــي، والت المدن
مضمــون العقــد المشــروع والمؤكــد Un contenu licite et certain.(. ويعتبــر مضمــون العقــد 
المشــروع والمؤكــد مــن أبــرز المســتجدات فــي التعديــل الجديــد،  حيــث حــذف المشــرع الفرنســي  
ــاذ العقــد. وقــد نظــم  ــد لنف ركنــي )المحــل والســبب( فــي العقــد وأحــل محلهمــا هــذا الشــرط الجدي
ــي  ــون المدن ــن القان ــواد )1162 - 1171(  م ــي الم ــد ف ــون العق ــكام مضم ــي أح ــرع الفرنس المش

الفرنســي النافــذ. 

ــي  ــث ف ــلال البح ــن خ ــا م ــك واضح ــدا ذل ــي، وب ــه المالك ــي بالفق ــون الفرنس ــر القان ــد تأث وق
شــروط العقــد، ولكــن المشــرع الفرنســي خالــف الفقــه المالكــي فــي بعــض بنــود المــادة )1162( 
ــرة  ــا فك ــان؛ لأنه ــود الإذع ــالة عق ــي مس ــة ف ــك خالف ــذ، وكذل ــي الفرنســي الناف ــون المدن ــن القان م

ــال. ــذا المج ــي ه ــة ف ــة الاقتصادي ــات العملي ــا التطــورات والحاج ــة فرضته حديث

الكلمــات الدالــة: مضمــون العقــد، النظــام العــام، الغبــن، عقــود الاذعــان، عقــد تقديــم الخدمات، 
القانــون المدنــي الفرنســي، الفقــه المالكي.
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المقدمة:

اولا. مدخــل تعريفــي : تضمــن مرســوم قانــون رقــم )131-2016 ( الصــادر فــي 10 شــباط 
عــام 2016 تعديــلا لقانــون العقــود والنظريــة العامــة للالتزامــات والاثبــات. ودخــل هــذا المرســوم 
حيــز التنفيــذ فــي 1 تشــرين الاول عــام 2016 . فالهــدف الــذي ســعى الــى تحقيقــه المشــرع 
الفرنســي, هــو محاولــة منافســة التشــريعات المتقدمــة فــي المجــال المدنــي والأعمــال ,كالتشــريع 
الألمانــي والإنجليــزي والقانــون الأمريكــي . ومــن أبــرز التعديــلات فــي القانــون المدنــي الفرنســي 
النافــذ, هــو حذفــه لركنــي )المحــل والســبب( فــي العقــد وأحــل محلهمــا ركــن جديــد اطلــق عليــه 
»مضمــون العقــد ») Le Contenu de contrat (.وقــد نشــأ الفقــه الفرنســي بعــد الفقــه المالكــي 
ــر  ــم تأثي ــس, ومــن ث ــي الاندل ــت الفتوحــات الاســلامية وخاصــة ف ــث كان ــود مــن الزمــن , حي بعق
ــر مــن 800 عــام, ومــن خــلال هــذا  ــا ومنهــا فرنســا لمــدة اكث ــى أوروب الحضــارة الاســلامية عل

الطريــق انتشــر الفقــه الاســلامي وبالــذات الفقــه المالكــي فــي فرنســا .

ثانيــا. اهميــة البحــث: تكمــن اهميــة البحــث فــي دراســة »مضمــون العقــد«, مــن خــلال دراســة 
ــة  ــون حماي ــي قان ــد وخاصــة ف ــي العق ــوازن ف ــة الت ــى حال ــد عل ــوم الجدي ــذا المفه ــر ه ــدى تأثي م

المســتهلك وعقــود الاذعــان , ودراســة مــدى تأثــر الفقــه الفرنســي بالفقــه المالكــي.

ثالثــا. مشــكلة البحــث: تكمــن مشــكلة البحــث بالإجابــة علــى التســاؤلات الاتيــة: ماهيــة 
ــا  ــد ؟ م ــي العق ــي المحــل والســبب ف ــام المشــرع الفرنســي بحــذف ركن ــاذا ق ــد ولم مضمــون العق
هــو مــدى تأثيــر مضمــون العقــد فــي حالــة التــوزان العقــدي, خاصــة فــي عقــود الاذعــان وقانــون 
حمايــة المســتهلك النافــذ لعــام 2016؟ وهــل تأثــره القانــون المدنــي الفرنســي فعــلا بالفقــه المالكــي؟

ــك  ــارن وذل ــي المق ــج التحليل ــى المنه ــة عل ــذه الدراس ــي ه ــد ف ــث: نعتم ــة البح ــا. منهجي رابع
مــن خــلال تحليــل النصــوص القانونيــة للمــواد) 1162 الــى1171( المتعلقــة بمضمــون العقــد فــي 
القانــون المدنــي الفرنســي النافــذ لعــام 2016 ,  ومقارنتهــا قــدر الامــكان بالفقــه الاســلامي )الفقــه 

المالكــي تحديــدا(.

ــن  ــى مبحثي ــة ال ــذه الدراس ــم ه ــوف نقس ــدم ,س ــا تق ــوء م ــي ض ــث:  ف ــة البح ــا. هيكلي خامس
رئيســيين:

المبحث الاول : ماهية مضمون العقد.

المبحث الثاني : مضمون العقد وحالة التوازن العقدي
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المبحث الأول: ماهية مضمون العقد

ــذ لعــام 2016  ــي الفرنســي الناف ــون المدن ــة مــن المــادة )1128( مــن القان ــرة الثالث ــا للفق طبق
»مــن أجــل أن يكــون العقــد نافــذا يجــب أن تتوفــر فيــه شــروط ، منهــا: »مضمــون العقــد المشــروع 
والمؤكــد«، وقــد أشــارت هــذه المــادة إلــى شــرط جديــد فــي القانــون المدنــي النافــذ، ســنحاول فــي 
هــذا المبحــث إلــى التعريــف  بهــذا الشــرط  )بمضمــون العقــد( )المطلــب الأول(. ثــم التطــرق إلــى 
ــون  ــن القان ــواد )1163 - 1166( م ــن خــلال دراســة الم ــك م ــد وذل ــون العق ــد مضم ــة تحدي كيفي
المدنــي )المطلــب الثانــي( مــع مقارنتــه بموقــف الفقــه المالكــي قــدر الإمــكان، وعلــى النحــو الآتــي:

المطلب الأول :التعريف بمضمون العقد المشروع والمؤكد
)1()Un contenu licite et certain(

ــي  ــه ف ــار إلي ــه أش ــن أن ــم م ــى الرغ ــد عل ــوم الجدي ــذا المفه ــرف المشــرع الفرنســي ه ــم يع ل
المــادة )1162( مــن القانــون المدنــي النافــذ)2( والتــي تنــص علــى أن »العقــد يجــب ألا يكــون مخالفــا 
للنظــام العــام لا مــن خــلال شــروطه ولا مــن خــلال هدفــه، ســواء أكان الأطــراف يعلمــون بــه أم 
لا«. وحســنا فعــل المشــرع الفرنســي بعــدم تعريفــه حيــث تــرك هــذا الأمــر إلــى الفقــه والقضــاء. 
ومــن خــلال قــراءة هــذه المــادة نــرى أن المحــل لــم يعــد شــرطا مــن شــروط العقــد، ولــم يعــد مفهــوم 
ــه. ولا تنــص  ــد مكان ــد وإحــلال مضمــون العق ــه مــن أركان العق النظــام العــام يشــمله نتيجــة إلغائ
كذلــك المــادة الجديــدة، علــى الآداب العامــة بعكــس المــادة)6(  مــن القانــون المدنــي الفرنســي التــي 
أثــارت المفهوميــن معــا)3(. ومــن أجــل التعريــف بمضمــون العقــد، يتطلــب علينــا دراســة مشــروعية 
شــروط العقــد))( )الفــرع الأول( والبحــث فــي موقــف الفقــه المالكــي مــن نظريــة الســبب )الفــرع 

الثانــي( كالآتــي:

)1( Article 1128 de Code civil François ,dispose que . Sont nécessaires à la validité d’un 
contrat…3. Un contenu licite et certain.

)2( Article 1162 du Code civil François dispose que “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. 

المادة )6( من القانون المدني الفرنسي تنص على أنه »لا يمكن بموجب اتفاقيات خاصة، مخالفة القوانين المتعلقة   )3(
بالنظام العام والآداب العامة«.

)4( Stephanie Porchy-Simon, Droit civil 2e annee ,les obligtions , Dalloz 10 edition 
2018, p.115 et s. Pellet, “ Le ‘contenu licite et certain du contrat’ “, Dr. et patr. n° 258, 
mai 2016, p. 61. Alain Benabent, droit civil, droit des obligations, 17ed  precis domat  
2018,P.135 et s. Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des obligations ,10 
ed, LGDJ 2018, P.241 et s.
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الفرع الأول: مشروعية شروط العقد 

أولا: مطابقــة مضمــون العقــد للنظــام العــام، يعــرف النظــام العــام، بأنــه »القواعــد القانونيــة 
التــي يقصــد بهــا تحقيــق مصلحــة عامــة، سياســية أو اجتماعيــة أو اقتصاديــة، تتعلــق بنظــام المجتمع 
الأعلــى وتعلــو علــى مصلحــة الأفــراد«)1(. وقــد تــم الاتفــاق منــذ القــدم علــى أن للقاضــي الحريــة أو 
الحــق فــي وضــع تعريــف للنظــام العــام؛ لأنــه مصطلــح غيــر ثابــت وهــو شــديد الحركــة والتغيــر، 
يضيــق ويتســع حســب مــا يعــده النــاس فــي مجتمــع معيــن وزمــن محــدد »مصلحــة عامــة« ولا 
ــا فهــي تتماشــى مــع كل زمــان ومــكان لأنهــا  توجــد قاعــد ثابتــة تحــدد هــذه الفكــرة تحديــدا مطلق
شــيء نســبي ومرتبــط بالحيــاة الاجتماعيــة للمجتمــع)2( .وقــد اعتمــد المشــرع الفرنســي فــي 
ــر  ــي أو غي ــة ومفهــوم الســبب الذات ــى الســوابق القضائي ــي لعــام 2016، عل ــون المدن ــه للقان تعديل
الموضوعــي وخاصــة عندمــا وضــع المــادة )1162( مــن القانــون المدنــي النافــذ، وهــذا المفهــوم 
يتعلــق )بســبب العقــد أو هدفــه المحــدد(،  والــذي يعــرف بأنــه »الهــدف المحــدد الــذي يدفــع المديــن 
ــد، هــي الســيطرة  ــد هــدف العق ــن تحدي ــة الأساســية م ــد(، فالغاي ــع للتعاق ــزم )الباعــث الداف أن يلت
علــى الغــرض الــذي دفــع الطرفيــن لإبــرام العقــد مــن خــلال فرضيــات عــدة قــد لا تحــدث بســبب 
ــس  ــروع، لي ــر مش ــد غي ــا العق ــون فيه ــي يك ــة الت ــذه الحال ــك. وه ــمح بذل ــل لا يس ــتعانة بمح الاس
بســبب مضمــون التزاماتهــم وإنمــا بســبب هدفهــم فــي العقــد، كمــا فــي حالــة تأجيــر مبنــى لتاجــر 
ــق بتســليم  ــد الإيجــار يتعل مخــدرات فمحــل العقــد مشــروع وغيــر مخالــف للنظــام العــام، لأن عق
العقــار للمســتأجر، ولكــن الهــدف الــذي يبتغيــه المســتأجر هــو غيــر مشــروع حيــث يبطــل العقــد 
فــي هــذه الحالــة، فالســبب غيــر الموضوعــي، هــو أداة فعالــة مــن أجــل إعــلان مشــروعية العقــد)3(. 
وعلــى الرغــم مــن ذلــك فــإن ركــن الســبب قــد تــم إلغــاؤه فــي التعديــل الجديــد لعــام 2016 ولكــن 
 Le( المشــرع الفرنســي حافــظ عليــه بشــكل ضمنــي تحــت اســم جديــد يطلــق عليــه هــدف العقــد
ــا مــن  ــم الأخــذ به ــل المشــرع الفرنســي ت ــم إلغاؤهــا مــن قب ــي ت but de contrat( والقواعــد الت
جانــب آخــر مــن خــلال المــادة )1162( مــن القانــون المدنــي النافــذ التــي اشــترطت ضــرورة أن 
يكــون هــدف العقــد مطابقــا مــع قواعــد النظــام العــام؛ أي: مشــروعا، وهــذا مــا كان ينــص عليــه 

ركــن الســبب ســابقا. 

ثانيــا: مطابقــة هــدف العقــد لقواعــد النظــام العــام: كانــت المحاكــم الفرنســية تعتبــر أن ســبب 
العقــد يجــب أن لا يكــون مخالفــا للنظــام العــام، وذلــك طبقــا لنظريــة الســبب غيــر الموضوعــي، 

)1( Polin )R.(, L’Ordre public : actes du colloque, Paris 22 et 23 mars 1995, PUF, 1996.

)2( Civ.4 dec,1929.GAJC. Ph. Malaurie, L’ordre public et le contrat, th., 1953, p. 69, 
n°99. 

وهذا ما كانت المادة )1133( من القانون المدني الملغى تنص عليه »يكون السبب غير مشروع عندما يحظره   )3(
القانون أو عندما يخالف النظام العام أو الآداب العامة«.
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ــد  ــا)1( , وأح ــازال قائم ــزواج الأول م ــد ال ــزواج؛ لأن عق ــى ال ــرة عل ــد السمس ــي عق ــلان ف كالبط
ــزاع  ــد ظهــور ن ــاة المشــتركة للعشــيقين«)2(، فعن ــي فرنســا هــي »الحي ــة ف ــات العملي أهــم التطبيق
بيــن العشــيقين فــي مــا يتعلــق بالهبــة بيــن الطرفيــن، يطلــب القضــاء أن تكــون هــذه العلاقــة غيــر 
مخالفــة لــآداب العامــة وذلــك بالنظــر إلــى الســبب الموضوعــي لإعطــاء الهبــة، فــإذا كان هــدف 
ــآداب  ــف ل ــه مخال ــي؛ لأن ــر أخلاق ــة غي ــن العشــيقين فســبب الهب ــة بي ــة هــو اســتمرار العلاق الهب
العامــة؛ لأن علاقــة مــن أجــل مكافــأة وإرضــاء شــخص لغــرض إقامــة علاقــة جنســية، وبالمقابــل 
إذا كان هــدف الهبــة مــن أجــل ضمــان تأميــن مســتقبل )العلاقــة بيــن العشــيقين( فــإن هــدف الهبــة 
ــث  ــد عفــى عنهــا الزمــان، حي ــا رغــم قدســيتها، ق ــآداب العامــة. فهــذه القضاي ــا ل لا يكــون مخالف
تغيــرت القيــم الأخلاقيــة والعــادات بمــرور الزمــان فأصبــح المجتمــع أكثــر انفتاحــا علــى أوضــاع 
جديــدة كانــت غيــر مقبولــة ســابقا، وكانــت النتيجــة ظهــور نظــام جديــد فــي فرنســا يعــرف بنظــام 
ــل  ــا مح ــت دائم ــدا، كان ــا عق ــر بوصفه ــد الشــخصين لآخ ــن أح ــة م ــة المقدم )PACS()3(، فالهب
نظــر، ولــم تكــن دائمــا غيــر أخلاقيــة، فتحديــد هــدف الهبــة فــي هــذه الحالــة هــو اعتباطــي أو قابــل 
للتكييــف. فمحكمــة النقــض الفرنســية حكمــت فــي قضيــة تعــد ســابقة فــي مجــال القضــاء بتاريــخ 
ــن  ــد الطرفي ــام أح ــة إذا ق ــآداب العام ــة ل ــية مخالف ــة الجنس ــر العلاق ــه »لا تعتب 3 / 1 / 1999 أن

)المســتفيد( بالاســتفادة مــن ســخاء الطــرف الآخــر مــن أجــل اســتمرار هــذه العلاقــة«))(. 

ثالثــا: تحديــد هــدف العقــد: انطلاقــا مــن أن هــدف العقــد يجــب ألا يكــون مخالفــا للنظــام العــام، 
ــدا يبطــل  ــدا جدي فقــد أقــر المشــرع الفرنســي فــي المــادة )1162( مــن القانــون المدنــي النافــذ، بن
ــه أم لا. فســابقا  ــد يعلمــون ب ــر مشــروع، ســواء أكان أطــراف العق ــد غي ــد اذا كان هــدف العق العق

)1( RTD civ. 1997 .115 obs. J.Mestre.  M. Alby, J. Bouffard et S. Chaudouet, “ Le dé-
séquilibre significatif, entre antinomie et autonomie des droits spéciaux et du droit 
commun “, La réforme du droit des contrats : actes de colloque, 1ère Journée Cam-

bacérès, 3 juillet 2015, Montpellier, Université de Montpellier, 2015, p. 255.

)2( Civ.1er , 29 oct.2004 n. 13-19,729,D.2015.242.

نظام التضامن المدني )Le Pacte Civil de Solidarité ( فطبقا للمادة) 151 - 1 (من القانون المدني الملغي,   )3(
العهد المدني للتضامن هو عقد مبرم بين شخصين طبيعيين راشدين يتم أمام قلم المحكمة، ومن ثم يستفيدان من كلّ 
المزايا الممنوحة للزّوجيْن التـقّليدييّْن. وهذان الشخصان قد يكونان من جنس مختلف أو من الجنس ذاته. والمادة 
)62( الجديدة من القانون المدني الفرنسي لعام 2016 , »تفترض في حالة قيام عقد تضمان مدني بين شخصين 

إذا كان أحد الطرفين قاصرا أو تحت الولاية، فيجب موافقة المحكمة لقيام عقد التضامن أو موافقة الأهل..(.
Aynès )L.(, Famille et patrimoine, Donations, incapables, séparations, PACS, Lamy 
- Axe Droit, 2010. Aoun )A.(, Le PACS )Pacte civil de solidarité(, Paris, éd. Delmas 
express, 2000. 

)4( Civ. 1er 3 ferv.1999 ,D.1999. 276. Rapp. X. Savatier , note J.P. Langlade- OSughure; 
Ass.plen. 29 oct 2004, D.2004.3175.
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كان العقــد لا يتــم إبطالــه لهــذا الســبب، وخاصــة إذا كان أحــد أطــراف العقــد يجهــل الباعــث غيــر 
ــاء  ــد ج ــه. وق ــه معرفت ــن الســهل علي ــة، أو كان م ــة العقدي ــي العلاق ــر ف المشــروع للطــرف الآخ
قــرار محكمــة النقــض الفرنســية كســابقة قضائيــة فــي هــذا المجــال فــي 7 / 10 / 1998 والــذي 
ــو كان أحــد  ــى ل ــي حت ــر أخلاق ــر مشــروع أو غي ــه لســبب غي ــن إبطال ــد يمك ــى »أن العق ــد عل أك
أطرافــه لا يعلــم بعــدم مشــروعية طابعــه غيــر الأخلاقــي المقصــود فــي العقــد«)1(. وهــذا القــرار 
تــم الاســتناد إليــه مــن قبــل المشــرع الفرنســي عندمــا وضــع المــادة الجديــدة )1162( مــن القانــون 
المدنــي؛ إذ قــام المشــرع بإبطــال العقــد بســبب هدفــه غيــر المشــروع ســواء علــم بــه الطــرف حســن 
ــدم  ــك مــن المســتجدات فــي القانــون المدنــي الفرنســي. وفــي ضــوء مــا تق ــر ذل ــة أم لا. ويعتب الني
عــرف البعــض)2( مضمــون العقــد »بأنــه أتفــاق علــى المســائل الجوهريــة كافــة والثانويــة فــي هــذا 
العقــد، صياغتهــا بعبــارات يفهمهــا الطرفــان ويقبــلان بهــا، وتصبــح دســتورا لهــذا العقــد يلتــزم بهــا 
أطرافــه فــي هــذا العقــد أو العقــود المســتقبلية التــي تنشــأ عــن هــذا العقــد«. ونتفــق مــع رأي هــذا 
الباحــث فيمــا ذهــب إليــه؛ لذلــك يمكننــا تعريــف مضمــون العقــد، بأنــه »مجموعــة مــن الاتفاقــات أو 
الشــروط التــي يدرجهــا أطرافــه فــي العقــد والتــي يجــب أن تكــون غيــر مخالفــة للنظــام العــام، مــن 
حيــث الهــدف أو الخدمــة فــي العقــد«. نســتنتج ممــا ســبق، أنــه طبقــا للمــادة )1162( مــن القانــون 
المدنــي، يعتبــر العقــد صحيحــا إذا كان مضمونــه غيــر مخالــف للنظــام العــام مــن حيــث شــروطه 
أو مــن حيــث هدفــه، ســواء أكان أحــد الأطــراف حســن النيــة، أي لا يعلــم بالباعــث غيــر المشــروع 
أو كان مــن الســهل عليــه العلــم بهــذا الباعــث وبخــلاف ذلــك يعتبــر العقــد باطــلا. ونــرى كذلــك، أن 
أ العلاقــات التعاقديــة  المشــرع الفرنســي لــم يتطــرق لمفهــوم الآداب العامــة، وهــذا يعنــي أنــه جــزَّ
ــع  ــى اســاس أخلاقــي، فأخــذ فــي المــادة الســالفة الذكــر بالطاب ــى أســاس قانونــي، وأخــرى عل عل
ــي؛ أي  ــون المدن ــن معــا فــي المــادة)6( مــن القان ــى المفهومي ــن أبقــى عل ــي فقــط،  فــي حي القانون
بالطابعيــن الأخلاقــي والقانونــي؛ لأن هــذا النــص يشــمل العقــود والأفعــال أو التصرفــات المتعلقــة 
ــك  ــال ذل ــود الممنوعــة، مث ــن العق ــق بجــزء محــدود م ــة تتعل ــية، والآداب العام ــات الجنس بالعلاق
العقــود التــي تضــر بالمصلحــة العامــة، وهــذه المصطلحــات منصــوص عليهــا فــي مفهــوم النظــام 
العام)3(.ونــرى أيضــا أن المشــرع الفرنســي أخــذ بشــكل ضمنــي بالنظريــة الحديثــة للســبب والتــي 
تعتبــر الســبب هــو الغــرض غيــر المباشــر أو الباعــث الدافــع للتعاقــد، وهــو مــا جعلهــا تذهــب أبعــد 

)1( Civ. 1er.7 oct. 1998 , D. 1998.563, concl.J. Saint-Rose, GAJC, vol.2 n. 158.

د. حسين عبدالله الكلابي، مضمون العقد دراسة مقارنة بين النظام القانوني الإنكليزي والقانون المدني الفرنسي   )2(
للبحث  الأكاديمية  في مجلة  منشور  بحث   ،2018  /  2  /  10 في  الصادر  التشريعي  المرسوم  بموجب  المعدل 
القانوني، كلية القانون والعلوم السياسية، جامعة بجاية، الجزائر، المجلد 17، العدد:01، لعام 2018، ص666 - 

.702

)3( F. Ost et M. Van de Kerchove, “ mœurs (bonnes)” Dictionnaire encyclopédique de 

théorie et de sociologie du droit, LGDJ et Story-Scientia, 1988, p. 251.
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مــن الأولــى حينمــا أخــذت بالبواعــث وجعلــت مــن مخالفتهــا للنظــام العــام والآداب العامــة ســببا 
لبطــلان العقــد. مــع الإشــارة فــي هــذا المجــال للــدور البــارز للفقيــه كابيتــان؛ إذ إنــه فــي الوقــت 

الــذي دافــع فيــه عــن نظريــة الســبب عدلهــا بمــا أســس للســبب نظريــة حديثــة)1(. 

الفرع الثاني: موقف الفقه المالكي من نظرية السبب

يعتبــر موقــف الفقــه المالكــي مــن نظريــة الســبب كأحــد شــروط العقــد، أقــرب إلــى النظريــة 
ــة الســبب  ــى بنظري ــذي اعتن ــث ال ــه الإســلامي الحدي ــة؛ إذ يلاحــظ مــن خــلال دراســة الفق الحديث
ــرون  ــي ينظ ــي والحنبل ــب المالك ــلامي)2(، فالمذه ــه الإس ــي الفق ــا ف ــه حاله ــا كان علي ــة بم مقارن
إلــى القصــد والنيــة أو الباعــث، فيبطلــون التصــرف المشــتمل علــى باعــث غيــر مشــروع بشــرط 
ــروف  ــه أن يعلــم بذلــك بالظ ــر المشــروع، أو كان بإمكان ــرف الآخــر بالســبب غي ــم الط أن يعل
والقرائــن التــي تــدل علــى القصــد الخبيــث، كإهــداء العــدو هديــة لقائــد الجيــش، والإهــداء للقضــاة 
ــتدامة  ــا اس ــد به ــا، يقص ــا لزوجه ــرأة مهره ــة الم ــوة. وهب ــه الرش ــود ب ــك مقص ــن، فذل والموظفي
الــزواج، فــإن طلقهــا بعدئــذ كان لهــا حــق الرجــوع فيمــا وهبــت)3(. ويخالــف القانــون الفرنســي فــي 
المــادة )1162( مــن القانــون المدنــي النافــذ هــذا الــرأي. أمــا بالنســبة لمشــروعية الســبب )هــدف 
العقــد فــي القانــون الفرنســي النافــذ( فهــو يعنــي فــي الفقــه المالكــي البحــث عــن النيــة المشــروعة 
ــاء  ــع أرض بقصــد بن ــه المالكــي بي ــز الفق ــلا يجي ــد صحيحــا، ف ــد ليكــون العق ــى التعاق الباعــث عل
كنيســة أو بيــع خشــب بقصــد بنــاء صليــب أو صنــم أو بيــع العنــب لمــن يعصــره خمــرا أو الســلاح 
لمــن يقتــل بــه المســلمين))(. وفــي هــذا الســياق يقصــد المذهــب المالكــي بالســبب حتــى ولــو لــم يذكــر 
فــي العقــد، أمــا موضوعــه فهــو اعتبــار المقاصــد مــن العقــود وتأثيــر المقصــد غيــر المشــروع علــى 
صحتهــا، وذلــك لأن المذهــب المذكــور يقســم العقــود فــي هــذا المجــال إلــى عقــود لا تصــح لعــدم 
ــاف يعــود فــي  ــة أصن ــى ثلاث ــرة إل وجــود المنفعــة فيهــا، وآخــر يليهــا منفعــة تصنــف هــذه الأخي
أحداهــا إلــى المقصد)القصــد( الباعــث مــن العقــد. فيتضــح ممــا ســبق أن النظريــة الحديثــة للســبب 
فــي القانــون الفرنســي تتفــق مــع الفقــه المالكــي؛ إذ فــي العلاقــات العقديــة يجــب فقــد الاســتناد إلــى 
هــدف الطرفيــن فــي العلاقــة العقديــة أو الباعــث الدافــع للتعاقــد، فيتوجــب علــى القاضــي العثــور 
علــى هــذا الهــدف عندمــا يعــرض عليــه النــزاع للاســتناد عليــه فــي حكمــة. ويتفــق الفقــه الفرنســي 

)1( Capitant Henri,de la cause des obligations, 3edition,Dalloz,,Paris 1927.p.80.

عبدالرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الاسلامي دراسة مقارنة بالفقه الغربي، الجزء )، الطبعة الثانية   )2(
الجديدة، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، 1998، ص51 - 79.

بن خده حمزة، أثر الفقه المالكي في القانون المدني الفرنسي-العقد نموذجا، رسالة دكتوراه مقدمة إلى جامعة أبي   )3(
بكر بلقايد-تلسمان، كلية القانون والعلوم السياسية –الجزائر 2016 / 2017، ص127 وما بعدها. 

ابو الوليد محمد ابن احمد بن رشد القطربي، البيان والتحصيل والشرح والتوجيه والتعليل لمسائل المستخرجة،   )((
دار الغرب الإسلامي بيروت، لبنان، الطبعة الثانية 1988، ص 613. 
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أيضــا مــع الفقــه الملكــي بشــأن ضــرورة وجــود هــدف مشــروع فــي العقــد )ســبب العقــد ســابقا(. 
ولكنــه يختلــف عــن القانــون الفرنســي؛ لأنــه يبطــل التصــرف المشــتمل علــى باعــث غيــر مشــروع 
بشــرط أن يعلــم الطــرف الآخــر بالســبب غيــر المشــروع، أو كان بإمكانــه أن يعلــم بذلــك بالظــروف 
والقرائــن التــي تــدل علــى القصــد الخبيــث، فــي حيــن أن القانــون الفرنســي يبطــل التصــرف حتــى 

إذا كان أحــد أطــراف العلاقــة العقديــة حســن النيــة. 

المطلب الثاني: تحديد مضمون العقد

ينــص القانــون المدنــي النافــذ فــي المــواد )1163 - 1167( علــى ضــرورة أن يكــون مضمــون 
العقــد مؤكــدا ومشــروعا. وفــي ضــوء ذلــك، ســنحاول فــي هــذا المطلــب دراســة مضمــون العقــد من 
حيــث كونــه موجــودا وممكــن الوجــود وقابــل للتعامــل بــه، ثــم تحديــد مضمــون العقــد )الخدمــات 

العقديــة(، ثــم بيــان موقــف الفقــه المالكــي منهــا، وذلــك فــي الفــروع الآتيــة: 

الفرع الأول: وجود مضمون العقد أو قابليته للوجود

طبقــا للمــادة )1163( مــن القانــون المدنــي النافــذ »الالتــزام يجــب أن يكــون لــه محــل وهــي 
خدمــة موجــودة وممكنــة فــي الحاضــر والمســتقبل«. فوجــود مضمــون العقــد شــرط لنفــاذ العقــد. 
فيجــوز أن يكــون محــل الالتــزام معدومــاً وقــت التعاقــد إذا كان ممكــن الوجــود فــي المســتقبل وعيــن 
تعيينــاً نافيــاً للجهالــة والغــرر، كبيــع منــزل قبــل أن يبــدأ بنــاؤه علــى أن تنتقــل ملكيتــه للمشــتري بعــد 
اكتمالــه أو شــراء محصــول لازال مزروعــا ينتظــر الحصــاد وهكــذا. ولكــن المشــكلة تظهــر عندمــا 
يكــون الشــيء محــل الخدمــة غيــر موجــود يــوم تنفيــذ العقــد، فيجــب فــي هــذه الحالــة التفريــق بيــن 
مــا اتفــق عليــه الطرفــان المتعاقــدان أو مــا هــي نيتهمــا فــي هــذا العقــد، فــإذا اتفــق الطرفــان علــى 
أن يكــون الشــيء ممكــن الوجــود فــي المســتقبل ففــي هــذه الحالــة لا مجــال لإبطــال العقــد. ولكــن 
ــر  ــي شــبكته، فيعتب ــده ف ــد يصي ــا ق ــه م ــى أن يشــتري من ــاد الســمك عل ــق شــخص مــع صي اذا اتف
هــذا العقــد مــن العقــود الاحتماليــة التــي تعتمــد الحــظ والأمــل، لذلــك يعتبــر عقــدا باطــلا)1(. وكذلــك 
الحــال بالنســبة للتعامــل بالتركــة المســتقبلية حيــث يعتبــر العقــد باطــلا؛ لأنــه هــدف العلاقــة العقديــة 
المقصــود هــو تمنــي المــوت للغيــر)2(. أمــا مــن ناحيــة وجــود الخدمــة )Prestation( أو إمكانيــه 
وجــوده، فالقانــون ينــص علــى أنــه »لا التــزام بمســتحيل« فالعقــد لا يعتبــر صحيحــا ونافــذا إذا كان 

)1( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p.120 et s. Alain Benabent, droit civil, droit des 
obligations,opt.cit.p.136 .Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des 
obligations,opt,cit,p.343 .

المادة )1130( من القانون المدني الملغي تنص على أنه »يمكن أن تكون الاشياء المستقبلية موضوع التزام،   )2(
ومع ذلك لا يمكن التخلي عن تركة غير مفتتحة، ولا المشارطة على مثل هذه التركة، ولو رضي الشخص الذي 

تتعلق التركة به إلا وفق الشروط المنصوص عليها في القانون«.
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الشــيء غيــر ممكــن الوجــود، وهــذه الإمكانيــة عــن وجــود الخدمــة )المحــل( عبــر عنــه المشــرع 
Celle-(«مــن القانوني المدنــي الفرنســي )الفرنســي فــي الفقــرة الثانيــة مــن المــادة الجديــدة )1163

ci doit être possible et déterminée ou déterminable( فالخدمــة يجــب أن تكــون 
ممكنــة ومحــددة أو قابلــة للتحديــد«. ولــكل مثــل هــذه الالتــزام نــادر فــي الحيــاة العمليــة، وخاصــة 
عندمــا تكــون هنــاك أنشــطة محــل نظــر، كمــا فــي حالــة إعــلان مكاتــب الســياحة والســفر الــذي 
يعطــي وعــدا للمســافرين »بالســفر إلــى المريــخ« كشــعار لهــذا المكتــب، فعمليــا يســتحيل تنفيــذ هــذا 
الإعــلان أو ترتيــب الســفر إلــى المريــخ. أو يتعهــد شــخص بــأن يعبــر المحيــط ســباحة، وهــذه هــي 
ــا  ــام بم ــن القي ــي اســتطاعة المدي ــا لا يكــون ف ــا الاســتحالة النســبية، عندم ــة، أم الاســتحالة المطلق
تعهــد بــه، كمــا لــو تــم الاتفــاق علــى نقــل بضاعــة ممنوعــة للتصديــر أو تملــك بعــض الأســهم التــي 
تكــون متاحــة للبيــع فقــط لبعــض المشــترين الذيــن يمكــن البيــع لهــم أو يســمح البيــع لهــم، فبطــلان 
العقــد لا يمكــن الحكــم بــه إلا إذا كانــت الاســتحالة مطلقــة. وهــذا البطــلان يتعلــق بتصــرف المديــن 
ــن آخــر،  ــل مدي ــذ هــذا الشــيء مــن قب ــن يمكــن تنفي ــي حي ــذه، ف ــذي وعــد بشــيء مســتحيل تنفي ال
ــرى أن المشــرع  ــه)1(. ون ــذ التزامات ــم ينف ــذي ل ــط مســؤولية الطــرف ال ــار فق ــة تث ــي هــذه الحال فف
الفرنســي ربــط فكــرة وجــود الخدمــة وإمكانيتــه للوجــود بالمــادة )1128()2( ، فقــد كانــت المحاكــم 
الفرنســية تســتند إلــى هــذه المــادة لإبطــال العقــود التــي تتعلــق بالتجــارة بجســم الإنســان كالعقــود 
المتعلقــة بتأجيــر الرحــم أو الام البديلــة، لأن هــذه العقــود مخالفــة للنظــام العــام والآداب العامــة ولا 
تصلــح لأن تكــون محــلا للتعامــل التجــاري)3(. فالطابــع غيــر التجــاري لجســم الإنســان لا يصلــح 
لأن يكــون محــلا للتعامــل التجــاري، وهــذا مــا ذهبــت إليــه الفقــرة )3( مــن المــادة )16 - 1( مــن 
القانــون المدنــي بأنــه »لا يمكــن أن يكــون الجســم البشــري أو أعضائــه محــلا لحــق مالــي«. يتضــح 
ممــا ســبق، أن المشــرع الفرنســي ومــن خــلال الاســتناد إلــى الفقــرة الأولــى مــن المــادة )1163( 
مــن القانــون المدنــي النافــذ، أصــر مــن أجــل نفــاذ العقــد علــى أن تكــون الخدمــة موجــود أو قابلــة 

للوجــود، وعلــى أن تكــون ممكنــة فــي الحاضــر أو فــي المســتقبل. 

)1( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p.121. Alain Benabent, droit civil, droit des 
obligations,opt.cit.p.137.Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des 
obligations,opt,cit,p.344.

ملاحظة حول هذه المادة، الغى المشرع الفرنسي في تعديل 10 /2 /  2016 نص هذه المادة، ووضع نصا جديدا   )2(
محل النص السابق والذي يحدد حاليا شروط العقد الجديدة ومن ضمنها مضمون العقد المشروع والمؤكد. 

)3( Ass.plen. 1er .31 mai 1991,D.1991.417, rapp. Y.Chartier, note D.Thouvenin; V.egal. 
.Civ.1er .6 avr 2011.D.2011.1064.
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الفرع الثاني: تحديد الخدمات في مضمون العقد

ــة  ــون الخدم ــه »تك ــى أن ــذ عل ــي الناف ــون المدن ــادة )1163( القان ــن الم ــرة )3( م ــص الفق تن
ــن  ــا بي ــة م ــات قائم ــات أو علاق ــى ممارس ــوع إل ــد أو بالرج ــن العق ــة ع ــت منبثق ــددة، إذا كان مح
طرفــي العقــد دون الحاجــة إلــى إبــرام اتفــاق جديــد بيــن أطرافــه«. فهــذه الفقــرة أخــذت علــى عاتقهــا 
ــد الخدمــات فــي العقــد وهــي شــروط يســتوجب علــى أطــراف العقــد الاتفــاق عليهــا)1(. أمــا  تحدي
بالنســبة لنوعيــة الخدمــات) Prestation(، فالمــادة )1166( مــن القانــون المدنــي الجديــد، أدخلــت 
قاعــدة جديــدة بالنســبة لنوعيــة الخدمــة المطلوبــة فــي العقــد، وخاصــة عندمــا لا تكــون محــددة أو 
قابلــة للتحديــد حســب نوعيــة العقــد، فالخدمــة المقدمــة يجــب أن تكــون »أن تكــون مشــروعة طبقــا 
ــل  ــدم بمقاب ــن المق ــتعمال أو الثم ــة والاس ــث الطبيع ــن حي ــد م ــي العق ــان ف ــه الطرف ــق علي ــا اتف لم
الخدمــة«. والنــص الســالف الذكــر يمكــن تطبيقــه علــى جميــع الالتزامــات أيــا كان نوعهــا ولكــن 
توجــد هنــاك بعــض التفاصيــل يجــب مراعاتهــا عنــد تطبيقهــا علــى الالتزامــات التعاقديــة، وهــذا مــا 

ســنبحثه فــي الفرضيــات الآتيــة:

عقــد تقديــم الخدمــات) Prestation de service( : طبقــا للمــادة )1710(  مــن . 1
القانــون المدنــي الفرنســي، عقــد تقديــم الخدمــات »هــي توفيــر قــدرة فنيــة أو فكريــة أو 
عمــل مفيــد بشــكل مباشــر للمســتخدم ، مــن دون تحويــل أو تحويــر للمــواد ويســتعمل هــذا 
العقــد فــي العديــد مــن المجــلات كالبنــاء او تقديــم خدمــات فــي مجــال الحاســبات آو اعــادة 
هيكليــة شــركة(. هــذا النــوع مــن الخدمــات متعلــق بالعقــود التــي يتطلــب فيهــا مجهــود 
بشــري، فقــرارات المحاكــم اســتطاعت أيضــا أن تحــدد أو تبيــن أن الالتزامــات مــن أجــل 

القيــام بجهــد أو بعمــل لصالــح المديــن تعتبــر باطلــة نتيجــة عــدم تحديــد محلهــا)2(. 

ــة . 2 ــذه الحال ــي ه ــوب ف ــد والمطل ــة )Corps certain(: فالشــرط الوحي الأشــياء القيمي
هــو تمييــز الشــيء عــن غيــره، كالســيارة مثــلا  فيجــب تمييزهــا مــن حيــث لونهــا وســنة 

صنعهــا ولكــن هــذه الفرضيــة لا تشــكل صعوبــة كبيــرة.

ــي . 3 ــون ف ــب أن يك ــيء يج ــة الش ــد نوعي ــة)Chose de genre(  تحدي ــياء المثلي الاش
ــذ الفرنســي يجــب  ــد بيــع مشــروب النبي ــه، فعن الأســاس محــددا مــن حيــث نوعــه وكميت

)1( L’alinéa 3 de l’article 1163 prévoit que la prestation ne pourra jamais être réputée 
déterminable, lorsqu’un nouvel accord des parties est nécessaire quant à fixer le con-
tenu de la prestation.

يستعمل القانون المدني  مصطلح الخدمة) Prestation(  مكان المصطلح القديم المحل )Objet(كركن في العقد.

)2( Com.28 fevr.1983,Bull.civIV,n 86;RTD civ.1983.746,obs.F.Chabas;rapp.Civ.1er, 18 
oct.1994, Defrenois 1995,art.735,obs.Ph.Delebecque.
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ــا  ــة أيضــا. ام ــة الفلاني ــن النوعي ــه وم ــر كميت ــم ذك ــذ( ث ــو )النبي ــد، وه ــل العق ــر مح ذك
ــة  ــد أو طبيع ــراف العق ــى إرادة أط ــك عل ــد ذل ــودة، يعتم ــة والج ــد للكمي ــبة لتحدي بالنس
الاســتعمال لــه. ولكــن يجــب أن يكــون محــل العقــد محــددا تحديــدا كافيــا ودقيقــا بشــكل 
لا يحتــاج إلــى إعــادة تحديــده مــره أخــرى لحظــة تنفيــذ العقــد حتــى لا يــؤدي إلــى إعــادة 
ــيء  ــودة الش ــة وج ــى نوعي ــرف عل ــرك التع ــوز ت ــة، او لا يج ــرة ثاني ــه م ــاق علي الاتف
حســب حكــم أحــد الأطــراف)1( وهــذا مــا ذهبــت إليــه الفقــرة )3( مــن المــادة )1163( مــن 
القانــون المدنــي الجديــد. أمــا بالنســبة لنوعيــة الشــيء، فالحلــول لهــذه المســالة تطــورت 
ــة  ــد نوعي ــي ضــرورة تحدي ــام 2016، وه ــي ع ــي ف ــون المدن ــل القان ــد تعدي خاصــة بع

ــا)2(. ــلا الإشــارة إليه ــد أو أغف ــق أطــراف العق ــم يتف الخدمــة المقدمــة إذا ل

ثانيــا- حــالات خاصــة للثمــن فــي العقــد: بالنســبة لتحديــد الثمــن عنــد إبــرام العقــد فقــد نصــت 
المــادة )1165 ( مــن القانــون المدنــي النافــذ علــى أنــه »فــي عقــود تقديــم الخدمــات، إذا كان هنــاك 
ــن،  ــل الدائ ــن قب ــذه، يمكــن أن يحــدد الثمــن م ــي تنفي ــم يشــرع ف ــن، ول ــن الطرفي ــاق مســبق بي اتف
باعتبــاره الملــزم بتقديــم المبــرر فــي حالــة الاعتــراض، وفــي حالــة التعســف فــي تحديــد الثمــن، 
ــة  ــى حال ــز عل ــص يرك ــذا الن ــض عــن الأضــرار«. فه ــة بالتعوي ــن اللجــوء للقاضــي للمطالب يمك
ــي النــص الســالف الذكــر دور  ــن ف ــد. ويكــون للدائ ــرام العق ــد الثمــن لحظــة إب واحــدة وهــي تحدي
ــد تعســف الدائــن  ــد، ولكــن عن ــه لحظــة إبــرام العق ــة عــدم الاتفــاق علي فــي تقديــر الثمــن فــي حال
فــي تحديــد الثمــن، يكــون للقاضــي الحــق فــي التدخــل ويطلــب مــن الدائــن تعويــض المديــن عــن 
الخســارة والأضــرار نتيجــة التعســف فــي تقديــر الثمــن.)3(. أمــا بالنســبة لتحديــد الثمــن فــي عقــود 
ــوم  ــر يق ــن، فالتاج ــار والمنتجي ــن التج ــار)5( بي ــود الإط ــرم عق ــار)Contrat cadre())(  فتب الإط
بالحصــول علــى البضائــع مــن قبــل المنتــج أو الشــركة المنتجــة خــلال فتــرة معينــة ومحــددة بمقابــل 
نقــدي تحــدده الشــركة المنتجــة، وبالمقابــل يضمــن المنتــج لــه التزامــات متعــددة مــن خــلال هــذه 
العلاقــة العقديــة، كالمســاعدة علــى الحصــول علــى القــروض والتأمينــات مــن البنــك. وهــذه العلاقــة 

)1( Civ.1er, 23 mai 995.D. 1996.Somm.113; 19 nov.1996,D.1997.609, note A. Zelcevic-
Dhamel.

)2( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p.123-124  . Alain Benabent, droit civil, droit des 
obligations,opt.cit.p.141 et s.Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des 
obligations,opt,cit,p.349 et s.

)3( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p.124.

عقود الإطار، طبقا للمادة )1111( من القانون المدني الفرنسي النافذ هي »اتفاق بين أطراف العقد على تحديد   )((
المميزات والخصائص العامة لعلاقاتهم العقدية المستقبلية«. المادة ))116 ( من القانون المدني الفرنسي النافذ.

)5( Pollaud-Dulian et Ronzano,  le contrat –Cadre par de la les pardaoxes. RTD. 
C.1996.p.179.
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العقديــة،  يتــم إبرامهــا مــن خــلال تعامــلات يجريهــا التجــار والمنتجــون للحصــول علــى البضائــع 
ــاع)1( .ومــن أجــل إبطــال هــذا  ــذي حــدده لمنتوجــه المب ــى الثمــن ال ــج عل ــل يحصــل المنت وبالمقاب
التحديــد للثمــن مــن قبــل الدائــن، اســتطاعت محكمــة النقــض فــي ســابقة قضائيــة بتاريــخ  1 / 12 
/ 1995  أن تصــدر حكمــا يذهــب إلــى »أن المــادة )1129(  لا تســري بشــأن تعييــن الثمــن عندمــا 
ــد  ــي تحدي ــد وان التعســف ف ــر فــي صحــة هــذا العق ــة ولا يؤث ــود لاحق ــرام عق ــاق بإب يقضــي الاتف
ــرد  ــد أجــازت المحكمــة أن ينف الثمــن يمكــن أن يكــون جــزاؤه الإلغــاء أو التعويــض«  وهكــذا فق
أحــد الطرفيــن بتعييــن الثمــن ولكــن بشــرط أن لا يكــون متعســفا، حيــث يكــون الجــزاء عندئــذ هــو 
الفســخ أو التعويــض. وعليــه لا يلــزم أن تتضمــن عقــود الإطــار تحديــدا للثمــن؛ إذ يمكــن أن يتــم 
تعييــن الثمــن فــي وقــت لاحــق فــي العقــود التطبيقيــة)2(. أمــا بالنســبة للعقــود المبرمــة مــن 1 / 10 
/ 2016، فتحديــد ثمــن الخدمــات المســتقبلية يتــم مــن قبــل أحــد أطــراف العقــد فــي عقــود الإطــار 
ــي  ــه الحــق ف ــذي ل ــد. والطــرف ال ــى هــذا التحدي ــا عل ــد مقدم ــة أطــراف العق ولكــن بشــرط موافق
تحديــد الثمــن يجــب عليــه فــي حالــة وجــود معارضــة أو اعتــراض مــن قبــل الطــرف الآخــر أن 
يعطيــه تبريــرات عمليــة لهــذا الثمــن المحــدد، وهــذا الشــرط أو الالتــزام بشــيء جديــد فــي القانــون 
الفرنســي لــم يوجــد فــي القانــون المدنــي الملغــي. وفــي حالــة عــدم التوافــق علــى الثمــن المحــدد. 
هنــا يأتــي دور القاضــي؛ إذ يحكــم: إمــا بإلغــاء العقــد، أو يطالــب مــن الطــرف المتعســف فــي تحديــد 

الثمــن تعويــض الطــرف المتضــرر)3(.

الفرع الثالث: موقف الفقه المالكي من ركن المحل

يطلــق فقهــاء الشــريعة الإســلامية علــى ركــن المحــل المعقــود عليــه )الثمــن أو المثمــن( فــي 
ــل،  ــي شــركة العم ــا ف ــة أو تبرعــا أو فعــلا كم ــا أو منفع ــد يكــون ذاتي ــن ق ــذا الرك ــد))( وأن ه العق
وهــو نفــس المعنــى الــذي نــص عليــه المشــرع الفرنســي فــي المــادة ) 1126( الملغيــة مــن القانــون 
المدنــي. ففــي الفقــه المالكــي، يقــود الحديــث عــن وجــود المحــل أو قابليتــه للوجــود لشــرط القــدرة 
ــوان  ــي الهــواء ولا حي ــر ف ــع طائ ــه المالكــي)5( فــلا يجــوز بي ــي الفق ــه ف ــود علي ــى تســليم المعق عل
فــي الفــلاة ولا الســمك فــي المــاء، وهــو مــا يقابــل الاســتحالة المطلقــة عنــد شــراح القانــون المدنــي 

)1( Gre.F. La détermination du prix dans les contrat dite marches Bier.Gaz.pal.1979.p.84.

)2( Ass,plen.1er. dec. 1995,D.1996.13, note L.Aynes.

)3( F. Labarthe, “La fixation unilatérale du prix dans les contrats cadre et prestations de 
service – Regards interrogatifs sur les articles 1164 et 1165 du Code civil”, JCP G 
2016, 642.

ابن رشد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار الحديث، القاهرة، طبعة )200، ج3، ص189.  )((

محمد بن يوسف بن أبي قاسم العبدري الغرناطي، أبو عبدالله المواق المالكي، التاج والإكليل لمختصر خليل، دار   )5(
الكتب العلمية الطبعة الأولى 1994، ص71.
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الفرنســي)1( مــع اســتثناء مــا كان مقــدورا علــى تســليمة بمشــقة فــلا مانــع مــن بيعــه كبيــع المغصوب 
ــه  ــى صاحب ــى رد المغصــوب إل ــزم الغاصــب عل ــو ع ــا ل ــتري، كم ــليمه للمش ــى تس ــدور عل المق
ــل  ــن أن يقاب ــا يمك ــو م ــه بالقضــاء)2(، وه ــى انتزاع ــدر عل ــرا بالغصــب ويق أو كان الغاصــب مق
ــى مــا ســبق، نجــد فقهــاء  ــة إل ــي الفرنســي، وإضاف ــون المدن ــد شــراح القان الاســتحالة النســبية عن
المالكيــة يجبــرون بيــع الشــيء الموجــود فــي أصلــه وقــت التعاقــد ثــم يتكامــل فــي وجــوده بعــده. 
وهــو مــا يعــرف ببيــع الثمــر والــزرع بعــد الطلــوع وقبــل بــدو الصــلاح وفقــا لشــروط أقرهــا فقهــاء 
المذهــب)3(. أمــا المعقــود عليــه الممكــن الوجــود فقــال بــه فقهــاء المالكيــة اســتثناء مــن قاعــدة عــدم 
جــواز بيــع المعــدوم، وهــو مــا يشــابه بيــع غيــر موجــود وقــت التعاقــد ولكنــه مخفــف فــي المســتقبل 
وذلــك مــن خــلال اســتثنائيين، همــا: بيــع الســلم، وبيــع الاســتصناع. ومــن حيــث مشــروعية المحــل 
للتعامــل بــه أو قابليــة التعامــل بــه فــي المعامــلات التجاريــة فــي القانــون المدنــي الفرنســي، ففــي 
الفقــه المالكــي تقابــل هــذه الفكــرة، هــي ضــرورة صلاحيــة المعقــود عليــه للتعامــل فيــه، ولا يكــون 
كذلــك إذا تنافــى هــذا التعامــل مــع الغــرض الــذي خصــص لــه. ذلــك لأن البيــع لا ينعقــد فــي المذهب 
المالكــي إلا إذا كان المبيــع طاهــرا، منتفعــا بــه، ممــا يجــوز تملكــه))(. حيــث يكــون طاهــرا حينمــا 
لا يتعلــق ببيــع نجــس كالميتــه أو الخمــر أو الخنزيــر، او متجنســا كالزيــت المختلــط بنجاســة، ولــو 
أجبــر لأهــل الذمــة بيــع بعضهــا مثلمــا هــو الحــال فــي بيعهــم للخمــر والخنزيــر)5(. ثــم يكــون منتفعــا 
حينمــا يكــون الانتفــاع بــه انتفاعــا شــرعيا كالانتفــاع بالطعــام، فــلا يجــوز بيــع مــا لا ينتفــع بــه كبيــع 
حيــوان مريــض مشــرف علــى الهــلاك، ولا طعــام فاســد، ولا كتــب ســحر أو شــعوذة أو الحــاد)6(. 
ويكــون أخيــرا ممــا يجــوز تملكــه فــلا يجــوز بيــع الشــيء المملــوك للغيــر أو مــا فيــه خصومــه)7(. 
ومثــال مــا تقــدم ذكــره مــن الفقــه المالكــي فــي غيــر المقــدور علــى تســليمه حيــث التعــرض لوجــود 
المحــل، وقابليتــه للوجــود أعــلاه. هــذا بالإضافــة إلــى مــا ســبق، يشــترط الفقــه الإســلامي عامــة، 
ومنــه الفقــه المالكــي احتــرام مــا يعــرف بحــق الله أو حــق الشــرع فــي العقــود وغيرهــا، وهــو مــا 
يقابــل فكــرة النظــام العــام فــي الفقــه الفرنســي والغربــي عامــة. ويعــرف فــي عمــوم الفقــه الإســلامي 

جاك غستان المرجع السابق، المطلول في القانون المدني، تكوين العقد، ترجمة منصور القاضي، مراجعة فيصل   )1(
كلثوم، المؤسسة الجامعية للدراسة والنشر والتوزيع، الطبعة الثانية 2008، ص7)7.

الصادق عبد الرحمن الغرياني، مدونه الفقه المالكي وأدلته، مصدر سابق، ج3، ص239 وما يليها.  )2(

ابن جزي، القوانين الفقهية، ج1، مصدر سابق، ص:173، وفي تفاصيل ذلك ارجع إلى، بن عاصم القرطبي،   )3(
الكافي في فقه اخل المدينة.ج2، ص683، ابن رشد القرطبي، مصدر سابق، ج3، ص168 - 169.

الحطاب المالكي، مصدر سابق، ج)، ص263.  )((

الصادق عبدالرحمان الغرياني، مدونة الفقه المالكي وادلته، مصدر سابق. ج3، ص227.  )5(

الحطاب   .230  - سابق، ج3، ص213  مصدر  وادلته،  المالكي  الفقه  مدونة  الغرياني،  عبدالرحمان  الصادق   )6(
المالكي,مصدر سابق، ج)، ص)26 - 265

الحطاب المالكي، مصدر سابق، ج)، ص265.  )7(
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بمــا لا يجــوز العفــو فيــه أو الإبــراء أو الصلــح أو الاتفــاق علــى مخالفتــه)1(، وأبــرز أمثلتــه فكــرة 
تحريــم المعامــلات الربويــة)2( التــي تنــدرج فــي موضــوع عــدم صلاحيــة المعقــود عليــه للتعامــل 
فيهــا لمخالفتــه لحــق الله، وهــو أبــرز مثــال لفكــرة النظــام العــام فــي الفقــه الفرنســي أعــلاه. وبنــاء 
ــود  ــم ركــن المعق ــي تنظي ــه الملكــي ف ــي الفرنســي للفق ــون المدن ــر القان ــة وتأث ــه يتضــح موافق علي
عليــه، وتحقــق هــذا التماثــل فــي الشــروط المعتبــرة تحــت هــذا الركــن فــي بدايــة وجــوده أو قابليتــه 

للوجــود مــرورا بتعيينــه أو قابليتــه للتعييــن وصــولا إلــى صلاحيتــه للتعامــل فيــه.

المبحث الثاني: مضمون العقد وحالة التوزان العقدي

 بعــد إصــدار مرســوم تعديــل القانــون المدنــي فــي عــام 2016، نظــم المشــرع الفرنســي حالــة 
التــوازن العقــدي، فعــدم التــوزان بيــن أطــراف العقــد يعتبــر تعديــا علــى حريــة التعاقــد ومصــدرا 
لعــدم الأمــان فــي المجــال القانونــي. ولكــن هــذه الحلــول عرفــت بعــض الاســتثناءات فــي القانــون 
المدنــي الفرنســي. وللتعــرف عليهــا، وإدراك هــذا الفــراغ القانونــي قــام المشــرع الفرنســي بفــرض 
الجــزاء فــي حــالات عــدم وجــود التــوازن العقــدي )المطلــب الأول( ومحاولــة بيــان موقــف الفقــه 

المالكــي مــن حالــة التــوازن فــي العقــد )المطلــب الثانــي(، وكالاتــي:

المطلب الأول: الجزاء في حالة عدم وجود التوزان العقدي

 فــي العقــود المبرمــة بيــن الطرفيــن المتعاقديــن حتــى ولــو كان العقــد صحيحــا لا يشــوبه أي 
عيــب فــي مجــال تقديــم الخدمــة والثمــن، فالقانــون المدنــي يفــرض جــزاء علــى العقــد الــذي يشــوبه 
عنصــر عــدم التــوازن العقــدي، وقــد أتــى القانــون المدنــي الفرنســي النافــذ بأكثــر مــن مبــدأ فــي هــذا 
الخصــوص، فــالأول يتعلــق بالغبــن والثانــي متعلــق بالشــروط التعســفية، والثالــث بالجــزء لعــدم 

وجــود مقابــل مالــي، وســنبحث ذلــك تباعــا كالآتــي: 

الفرع الآول: الجزاء في حالة وجود الغبن في العقد

ــي  ــادل ف ــدم التع ــارة عــن ع ــو عب ــن أو ه ــن العوضي ــادل بي ــدم التع ــارة عــن ع ــن عب   فالغب
ــن  ــادل بي ــدم التع ــو مصــدر لع ــد؛ فه ــن العق ــي لحظــة تكوي ــن ف ــة والثم ــة المقدم ــات العقدي الخدم
الخدمــة والالتزامــات المتقابلــة ويســبب ضــررا ماديــا للمتعاقــد المغبــون، فالقانــون المدنــي 
الفرنســي لا يفــرض الثمــن العــادل بشــكل مباشــر، فالغبــن ليــس بجــزاء إلا بصــورة اســتثنائية)3(. 

عبدالرزاق السنهوري، مصادر الحق في الفقه الاسلامي، المرجع السابق، ج3,ص100,99.  )1(

راجع المعاملات الربوية، محمد ابو زهرة، المرجع السابق، ص54 - 94.  )2(

)3( Flour JAQUES,AUBERT Jean Luc, Les obligations - Tome 1, L’acte juridique, 8 
edtionn,1999.p.168.
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فطبقــا للمــادة )1168( مــن القانــون المدنــي الجديــد »فــي العقــود الملزمــة لجانبيــن عــدم التعــادل 
ــرى أن  ــك ن ــك«. وبذل ــون ذل ــرض القان ــد إلا إذا ف ــس ســبب لإبطــال العق ــة والثمــن لي ــن الخدم بي
الغبــن طبقــا لهــذه المــادة لا يبطــل العقــد إلا إذا كان بصــورة اســتثنائية يفرضــه القانــون. ومــن خلال 
التمعــن بتعريــف الغبــن، نــرى أنــه لا يكــون ســوى فــي عقــود المعاوضــات التبادليــة. وهــذا يعنــي 
أن الغبــن مســتثناة مــن العقــود الاحتماليــة. فطبقــا للمــادة )1118( مــن القانــون المدنــي الملغــي »لا 
ــادة  ــت الم ــد حل ــود أو تجــاه بعــض الأشــخاص«. وق ــي بعــض العق ــات إلا ف ــن الاتفاقي ــب الغب يعي
)1168( الجديــدة مــن القانــون المدنــي المعــدل محــل المــادة الملغيــة، والتــي تشــير إلــى ضــرورة 
الرجــوع فــي هــذه المســالة الــى الفرضيــات المقــررة مــن قبــل القانــون. »فبالنســبة لبعــض العقــود 
ــد  ــي عق ــا ف ــن، أولاهم ــن أو فرضيتي ــي حالتي ــبان ف ــي الحس ــن ف ــذ الغب ــي يؤخ ــون المدن ــي القان ف
بيــع العقــار، فالمــادة ))167( مــن القانــون المدنــي والتــي تنــص علــى »إذا حصــل البائــع بنســبة 
غبــن تفــوق ســبعة مــن اثنــي عشــر مــن ثمــار العقــار )7 / 12(، يحــق لــه طلــب فســخ عقــد البيــع 
ولــو كان قــد تنــازل صراحــة فــي العقــد عــن حــق المطالبــة بهــذا الفســخ وصــرح بإعطــاء القيمــة 
الزائــدة«. حيــث أجــازت هــذه المــادة إبطــال عقــد بيــع العقــار، بســبب الغبــن إذا تجــاوزت نســبته 
)7 / 12( مــن قيمتــه الحقيقيــة علــى أن يكــون المغبــون هــو البائــع وليــس المشــتري، فالغبــن يعتبــر 
عندئــذ عيبــا فــي العقــد وليــس مــن عيــوب الرضــا، وهــذا هــو الاتجــاه المــادي فــي الغبــن، إذ لــو 
ــق  ــع إذا تحق ــد أســوة بالبائ ــب إبطــال العق ــكان المشــتري أن يطل ــكان بإم ــي الرضــا ل ــاً ف كان عيب
الغبــن فــي جانبــه بــأن أشــترى العقــار بأكثــر مــن قيمتــه الحقيقيــة وقــت العقــد. امــا بالنســبة لبعــض 
ــة، فالمــادة )1149(  ــم الأهلي ــة القاصــر عدي الأشــخاص، يكــون الغبــن لمصلحتهــم، كمــا فــي حال
مــن القانــون المدنــي تنــص علــى أنــه »يمكــن إبطــال التصرفــات القانونيــة للقصــر بســبب الغبــن. 
ــر ممكــن توقعــه. ولا  ــن نتيجــة حــادث غي ــم فــرض البطــلان عندمــا يكــون الغب ــك، لا يت ومــع ذل
يحــول مجــرد إعــلان القاصــر بلــوغ ســن الرشــد لإبطــال تصرفاتــه القانونيــة، ولا يجــوز للقاصــر 
أن يتخلــص مــن هــذه الالتزامــات التــي يتعهــد بهــا أثنــاء أدائــه لمهنتــه«. وهكــذا فــإن الغبــن لا يعتــد 
بــه إلا فــي عقــود معينــة ولأشــخاص معينيــن، وهــذا هــو الاتجــاه المــادي بعينــه، ويمثِّلــه القانــون 
المدنــي الفرنســي، إلــى القيمــة الماديــة لمــا يعطيــه المتعاقــد ومــا يأخــذه، فــإن وجــد اختــلالاً فــي 
التعــادل بيــن البدليَْــنِ، يقــدَّر بنســبة محــددة، فالغَبْــن يؤثِّــر علــى العقــد، وهــذا الاتجــاه لا يعتــد بالغَبْــن 
إلا علــى ســبيل الاســتثناء)1(. فجــزاء العقــود التــي يشــوبها الغبــن، هــو الإلغــاء أو البطــلان، أمــا 
ــات عــدم  ــول أن عــبء إثب ــى الق ــي تذهــب إل ــون المدن ــات فالمــادة )1168( مــن القان عــبء الإثب
وجــود التــوازن العقــدي يقــع علــى عاتــق المدعــى أي المتضــرر مــن الغبــن )المغبــون(. وهــو عــادة 
حــر بنقــل عــبء الإثبــات، ولكــن فــي عقــد البيــع، تؤكــد المــادة )1678( مــن القانــون المدنــي علــى 
ضــرورة، تقديــم عــبء الإثبــات مــن قبــل ثلاثــة خبــراء. فالقاضــي يأخــذ بالغبــن فــي حالــة تكويــن 
العقــد. أمــا الحكــم بإبطــال العقــد، فيمكــن أن يتجنبــه الطــرف الــذي قــام بالغبــن إذا وافــق علــى إعــادة 

)1( http://www.alukah.net/sharia/0/108542/#ixzz5MfwxPVnb.
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التــوزان إلــى العلاقــة العقديــة عــن طريــق دفــع المبلــغ الــذي اخــذه زيــادة مــن الطــرف المتضــرر 
)وهــذا مــا يســمى بالثمــن العــادل(. أمــا فــي عقــد البيــع فهــذه الإمكانيــة متوقعــة فــي المــادة )1681( 
مــن القانــون المدنــي والتــي تنــص علــى أنــه »للمشــتري إمكانيــة التخلــص مــن خطــر البطــلان، 

والإبقــاء علــى العقــد، فــي حالــة إكمالــه الثمــن العــادل شــرط إســقاط عشــر الثمــن الإجمالــي)1(. 

الفرع الثاني: الجزاء في حالة الشروط التعسفية 

 ســنحاول فــي هــذا الفــرع دراســة حالــة فــرض الجــزاء علــى الشــروط التعســفية فــي قانــون 
حمايــة المســتهلك النافــذ لعــام 2016 )أولا(. وســنبحث كذلــك حالــة فــرض الجــزاء علــى الشــروط 

التعســفية فــي القانــون المدنــي )ثانيــا( وكالآتــي:

 L212 - 1( أولا- جــزاء الشــروط التعســفية حســب قانــون حمايــة المســتهلك: نصــت المــادة
ــك الشــروط   ــذ لعــام 2016 , الشــروط التعســفية بأنهــا »، لتل ــة المســتهلك الناف ( مــن قانــون حماي
التــي تفــرض علــى غيــر المهنــي أو علــى المســتهلك مــن قبــل المهنــي نتيجــة تعســف هــذا 
الأخيــر فــي اســتعماله لســلطته الاقتصاديــة بغــرض الحصــول علــى ميــزة مجحفــة«. كمــا نصــت 
ــود  ــة العق ــي حال ــر تعســفية أيضــا ف ــادة الســالفة الذكــر »إن الشــروط تعتب ــة مــن الم ــرة الثاني الفق
المبرمــة بيــن المهنييــن أو بيــن غيــر المهنييــن)2(. أمــا بالنســبة للأشــخاص الذيــن تشــملهم الحمايــة 
القانونيــة حســب قانــون حمايــة المســتهلك الجديــد، فهــم المســتهلكون والاشــخاص غيــر المهنييــن 
الــذي يتعاقــدون مــع المهنــي وكذلــك المهنييــن عندمــا يبرمــون عقــود مــع بعضهــم، وذلــك طبقــا 
ــة مــن المــادة ســالفة الذكــر. امــا بالنســبة لتعريــف الشــرط التعســفي، فمــن الصعــب  للفقــرة الثاني
ــد مــن المؤشــرات  ــط بالعدي ــر ومتطــور ويرتب ــه، لأن هــذا المفهــوم متغي ــق ل ــف دقي وضــع تعري
والمؤثــرات، وعلــى العمــوم يشــترط فــي الشــرط المــدرج فــي العقــد والــذي يمكــن اعتبــاره شــرطا 
تعســفيا، أن يكــون مدرجــا فــي العقــد، وأن يــؤدي إلــى الاختــلال بيــن حقــوق والتزامــات أطــراف 
ــى حســاب المســتهلك أو  ــح عل ــوي مــن رب ــه الطــرف الق ــا يحقق ــى م ــا عل ــد، وأن يكــون مبني العق

)1( L artice 1681 du code civil dispose que “Dans le cas où l’action en rescision est ad-
mise, l’acquéreur a le choix ou de rendre la chose en retirant le prix qu’il en a payé, 
ou de garder le fonds en payant le supplément du juste prix, sous la déduction du 
dixième du prix total”.

)2( Article L.212-1  du code de consummation “ Dans les contrats conclus entre profes-
sionnels et non-professionnels ou consommateurs, sont abusives les clauses qui ont 
pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou du consom-
mateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au con-
trat. Article L212-2 ,Les dispositions de l’article L. 212-1 sont également applicables 
aux contrats conclus entre des professionnels et des non-professionnels. 
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غيــر المهنــي)1(. وتفــرض المــادة )L.212 - 1 ( مــن قانــون حمايــة المســتهلك النافــذ، جــزاء علــى 
الشــروط التعســفية المدرجــة فــي العقــد وتعتبرهــا كأنهــا غيــر مكتوبــة، أي باطلــة بــدون أن يشــوب 
العقــد أي خلــل فــي مجــال نفــاده، فالشــرط يعتبــر باطــلا والعقــد يعتبــر صحيحــا. وهنــاك نوعــان من 
الشــروط التعســفية يعتــد بهمــا القاضــي عنــد اصــدار حكمــه, وهمــا الشــروط التعســفية المعروفــة 

 .)2()List gris ( ــة بالقائمــة الســوداء )List Noir( والأخــرى تســمى بالقائمــة الرمادي

ثانيــا- الجــزاء المفــروض علــى الشــروط التعســفية مــن قبــل القانــون المدنــي:  طبقــا للمــادة 
)1171( مــن القانــون المدنــي » فــي عقــود الإذعــان، أي شــرط ينشــئ عــدم تــوازن بيــن الحقــوق 
والالتزامــات أطــراف العقــد تعتبــر كأنهــا ليســت مكتوبــة«. ويعتبــر هذا النــص مكملا للنــص الوارد 
ــي)3(.  ــن المســتهلك والمهن ــه محــددا بي ــذي يكــون مجــال تطبيق ــة المســتهلك، وال ــون حماي ــي قان ف
ونــرى ان المــادة )1171( مــن القانــون المدنــي اســتخدمت مصطلــح »الأطــراف فــي العقــد«. ممــا 
يــدل علــى أن هــذه المــادة الجديــدة قــد وســعت مجــال الحمايــة القانونيــة ضــد الشــروط التعســفية فــي 
العقــد وتجعــل الاشــخاص الذيــن يطلــق عليهــم بالمهنــي خاضعــا لمجــال الحمايــة القانونيــة أيضــا، 
خاصــة إذا كان هنــاك عقــد مبــرم بيــن مهنييــن أو بيــن المهنــي والمســتهلك، أمــا بالنســبة للحمايــة 
القانونيــة للعقــود، فالمــادة )1171( مــن القانــون المدنــي، تحــدد فقــط عقــد الإذعــان، وفــرض هــذه 
أيضــا جــزاء علــى الشــروط التعســفية وهــي »الإلغــاء المباشــر مــن قبــل القاضــي واعتبارهــا كأنهــا 
غيــر مكتوبــة فــي العقــد«، وهــذا مــا ذهــب إليــه أيضــا قانــون حمايــة المســتهلك النافــذ. وبذلــك أقــر 

المشــرع الفرنســي مبــدأ جديــد، وهــو، »إلغــاء الشــروط التعســفية فــي عقــود الإذعــان«.

الفرع الثالث: الجزاء لعدم وجود مقابل مالي )الثمن(

طبقــا للمــادة )1169( مــن القانــون المدنــي الفرنســي »يعتبــر عقــد المعاوضــة باطــلا إذا وضــع 
المقابــل لمصلحــة الطــرف الــذي يلتــزم بشــكل وهمــي أو بثمــن تافــه«. فاســتنادا لهــذه المــادة، يعتبــر 
العقــد باطــلا إذا كان التــزام أحــد الأطــراف بــدون مقابــل. فغيــاب المقابــل يجــب أن يكــون بشــكل 
ــة عــدم وجــود تعــادل أو  ــه فــي الأســاس»في حال ــك، إن كامــل. وتحــدد المــادة الســالفة الذكــر كذل
تكافــؤ فــي الخدمــات لا يعتبــر ذلــك ســببا لأبطــال العقــد«، ولــم يجعــل المشــرع الفرنســي المــادة 

)1( Jeron JULIEN, Droit de la consummation et sur endettement, montchrestien, lex-
tenso, Edtion 2009,p. 189-190. 

)2( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p.129. Alain Benabent, droit civil, droit des 
obligations,opt.cit.p.142 et s.Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des 
obligations,opt,cit,p.354 et s.

ويضاف إليها أيضا المادة )L.442 - 6( من القانون التجاري الفرنسي، الذي يعطي الحق لأحد أطراف العقد   )3(
والذي تضرر من الشروط التعسفية ومن عدم التوزان في الحقوق والالتزامات بإثارة مسؤولية الطرف المتعسف 

في هذه العلاقة القانونية.
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)1169( مــن القانــون المدنــي أداة للتحكــم فــي حالــة التــوازن العقــدي ولكنــه جعلهــا أداة لفــرض 
الجــزاء لعــدم وجــود مقابــل. فالنــص الجديــد يبــدو ذو طبيعــة مزدوجــة ولــه فكريتــن)1(. وبخــلاف 
الفكــرة الســابقة التــي كانــت تعتمــد علــى ركــن الســبب فــي العقــود الملزمــة للجانبيــن والتبادليــة، 
فالمــادة )1169( مــن القانــون المدنــي الجديــد يمكــن تطبيقهــا علــى جميــع عقــود المعاوضــة وكذلــك 
العقــود الملزمــة لجانــب واحــد والاحتماليــة أيضــا. وبالإضافــة إلــى ذلــك، فتحديــد الجــزاء يتــم فقــط 
علــى الفرضيــات المتعلقــة بالمقابــل الوهمــي أو الثمــن غيــر الجــدي، فالمــادة )1169( مــن القانــون 
المدنــي تبــدو ذات طبيعــة قابلــة للتوســع إلــى جميــع القــرارات القضائيــة. ويخلــو النــص الســالف 
الذكــر مــن كل إشــارة مفهــوم الســبب. وأخيــرا تنــص المــادة )1170( مــن القانــون المدنــي، علــى 
أن »كل شــرط ينــص فــي محتــواه أو مضمونــه علــى الحــد مــن الالتــزام الرئيــس للمديــن يعتبــر 
كأنــه غيــر مكتــوب« فهــذا النــص يشــكل مــن الآن وصاعــدا أداة لإلغــاء أي شــرط يتعــدى أو يحــد 
ــام  ــي لع ــون المدن ــل القان ــوم تعدي ــل مرس ــابقا أي قب ــذي كان س ــد، وال ــس للعق ــزام الرئي ــن الالت م
2016 مبنيــا علــى أســاس مفهــوم الســبب. فشــروط تطبيــق هــذا النــص صارمــة فالشــرط يجــب أن 

لا يتعلــق فقــط بالالتــزام الرئيــس للعقــد، ولكــن أيضــا بـ»مضمونــه«)2(. 

المطلب الثاني: حالة التوازن العقدي في الفقه المالكي 

ســنبحث  فــي هــذا المطلــب دراســة موقــف الفقــه المالكــي مــن فكــرة الغبــن فــي العقــد وعقــود 
الإذعــان لإعــادة التــوازن فــي العلاقــات التعاقديــة وذلــك فــي الفرعييــن الآتييــن: 

 الفرع الاول: موقف الفقه المالكي من الغبن في العقد 

ــى  ــر عل ــرة فــي التأثي الأصــل فــي الشــريعة الاســلامية هــو عــدم إعطــاء الغبــن مســاحة كبي
ــد،  ــة التعاق ــى حري ــة عل ــون مبني ــي يجــب ان تك ــروح التجــارة الت ــم ل ــذا ملائ ــود، وه صحــة العق
وانطلاقــا مــن هــذه الفكــرة نجــد ان الشــريعة الإســلامية تحــارب الغبــن بــكل شــدة فــي أحــد مظاهــره 
الأكثــر شــيوعا وهــو الربــا. فتحــرم العقــود الربويــة فــي أي شــكل مــن اشــكالها المختلفــة)3(، أمــا 
ــا  غيــر ذلــك فــلا يحــرم الغبــن الا اذا كان نتيجــة للتغريــر))(. واعتبــرت الشــريعة الإســلامية الرب

)1( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p135-136  .. Alain Benabent, droit civil, droit des 
obligations,opt.cit.p.145 et s.Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des 
obligations,opt,cit,p.356 et s.

)2( Stephanie Porchy-Simon, opt.cit.p136..

محمد سعيد رمضان، محاضرات في الفقه المقارن، دار الفكر المعاصر، بيروت لينان، الطبعة الثانية، 1981،   )3(
ص 0) - 67، بن عباس الحكمي، البيوع المنهي عنها في الشريعة الاسلامية وأثر النهي فيها من حيث الحرمة 

والبطلان، ط 1994، ص54 - 94.

.2001 طبعة  الإسكندرية،  الخطاب،  بن  عمر  دار  الاسلامية،  الشريعة  لدراسة  المدخل  زيدان،  عبدالكريم   )((
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الفاحــش ســببا مــن أســباب فســخ العقــود بخيــار الغبــن حينمــا فــرق الفقهــاء فيمــا بيــن الغبــن الفاحــش 
ــة  ــرة فقوم ــل الخب ــى أه ــار وعرضــه عل ــف دين ــيئا بأل ــترى شــخص ش ــو اش ــير. فل ــن اليس والغب
بعضهــم بتســعمائة وخمســين وقــدره البعــض الآخــر بألــف دينــار كان الغبــن يســيرا لدخولــه تحــت 
تقويــم المتقوميــن. أمــا الغبــن الفاحــش، فهــو مــا لا يدخــل تحــت تقويــم المتقوميــن، كمــن يشــتري 
شــيئا بألــف دينــار فيقــدره أهــل الخبــرة بتســعمائة ويقــدره آخــرون بســبعمائة فــإن هــذا يعــد غبنــا 
ــب  ــى المذه ــك، يبن ــى ذل ــا عل ــد)1(. وتأسيس ــم أح ــت تقوي ــل تح ــم تدخ ــار ل ــف دين ــا لأن الأل فاحش
ــه  ــة كمــا ذهــب الي ــه الا فــي ظــروف ضيق ــداد ب ــه بالانطــلاق مــن عــدم الاعت ــه من المالكــي موقف
ــي  ــي ف ــه المالك ــي الفق ــن الفاحــش ف ــق الغب ــام 2016. ويتحق ــذ لع ــي الفرنســي الناف ــون المدن القان
صــور يتمثــل أهمهــا فــي حالتيــن اتفــق فقهــاء المذهــب عليهمــا تتمثــلان فــي الغبــن الفاحــش الــذي 
ــادة  ــه الم ــذي نصــت علي ــتثناء ال ــن الاس ــا م ــا يقربهم ــع القاصــر )مم ــع المسترســل وبي يلحــق بي
ــن(  ــن الغب ــة الاشــخاص م ــوان )حماي ــي تحــت عن ــي الفرنســي الملغ ــون المدن ــن القان )1118( م
أمــا بقيــة الصــور فتتعلــق بعقــود اكثــر مــن تعلقهــا بحمايــة اشــخاص )وهــو مــا يقــرب تصنيفهــا 
مــن الاســتثناء الــذي علقتــه المــادة )1118( مــن القانــون المدنــي الفرنســي الملغــي لحمايــة بعــض 
العقــود مــن الغبــن(. ومــن هــذه الأخيــرة الغبــن فــي كل مــن بيــع تلقــي الركبــان)2(, وبيــع النجــش)3(. 
فبخصــوص بيــع المسترســل وهــو أشــهر ميــدان العقــود التــي يقــول فيهــا المذهــب المالكــي بالغبــن. 
ويعــرف فقهــاء المذهــب الملكــي بيــع المسترســل باعتبــاره المســتلم لبائعــه والمطمئــن إليــه نتيجــة 
جهلــه بقيمــة المبيــع، وقيــام الغبــن فــي هــذا النــوع مــن البيــوع يســتوجب قيــام خيــار الــرد))(. أمــا 
خيــار الغبــن للقاصــر، فأثبتــه المالكيــة حمايــة لهــذا الأخيــر خوفــا ممــا قــد يلحقــه مــن ضــرر جــراء 
بيــع الوصــي أمــوال القاصــر بغبــن فاحــش علــى غيــر المعتــاد المقــوم بيــن النــاس. ويلحــق المالكيــة 
ــاد.  ــف المعت ــن فاحــش يخال ــل بغب ــاع الوكي ــل إذا ب ــود التوكي ــي عق ــار للمــوكل ف ــوت هــذا الخي ثب
يتضــح ممــا ســبق أن القانــون المدنــي الفرنســي يتفــق مــع الفقــه المالكــي فــي التضييــق مــن الغبــن 
بغيــة عــدم التأثيــر علــى الحريــة التعاقديــة الملائمــة لــروح التصرفــات القانونيــة، أمــا الاســتثناء 
ــدأ الغبــن فــي حــالات تعــود عندهــا إمــا لحمايــة بعــض العقــود أو لحمايــة  فيكــون فــي الأخــذ بمب

بعــض الأشــخاص.

ص359.

عبدالودود السريتي، المدخل لدراسة بعض النظريات في الفقه الاسلامي، دار المطبوعات الجامعية, الإسكندرية،   )1(
1997، ص 208 - 209.عبدالكريم زيان، مصدر سابق، ص، 355.

)2( ابن رشد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار الحديث القاهرة ، )200، ص183 - )18.

بيع النجش وهو ان يزيد احد في السلعة، وليس لديه نيه في شرائها يريد بذلك ان ينتفع البائع ويضر المشتري..   )3(
، ابن رشد القرطبي، مصدر سابق، ص 185.

. الحطاب المالكي، ج)، مصدر سابق، ص70).   )((
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الفرع الثاني موقف الفقه المالكي من عقود الإذعان

يجــب التنويــه بدايــة علــى أن الشــريعة الاســلامية لــم تعالــج عقــود الإذعــان؛ لأنهــا لــم تعــرف 
هــذا النــوع مــن العقــود وفــق شــاكلتها الحاليــة، بســبب حداثتهــا وتعلقهــا بســلع وخدمــات تطــورت 
تطــور النظــم الاقتصاديــة المعاصــرة واحتــكار الشــركات والمرافــق العامــة للســلع الضروريــة)1(. 
ــه  ــا كان من ــام إلا م ــه ع ــكار بوج ــره الاحت ــي يك ــه المالك ــه الفق ــة)2( ومن ــلامي عام ــه الإس والفق
ــب  ــح بتقل ــب الرب ــع وطل ــار للمبي ــه الادخ ــي بأن ــب المالك ــي المذه ــكار ف ــرف الاحت ــزا، ويع جائ
ــو إمســاك  ــز فه ــا الجائ ــز ومحظــور، فأم ــي الشــريعة الإســلامية نوعــان جائ الاســواق)3( وهــو ف
ــح  ــا الرب ــا طالب ــا لبيعه ــتبداد به ــع والاس ــلع أو المناف ــض الس ــي لبع ــي أو الحكم ــخص الطبيع الش
العــادل، نتيجــة تقلــب الأســواق مــن غيــر إضــرار بالنــاس وأمــا المحظــور فهــو حبــس مــا يحتــاج 
إليــه النــاس مــن الســلع أو المنافــع أو المرافــق أو اســتئثاره واســتبداده بــه بحيــث لا ينافســه فيهــا 
غيــره والامتنــاع عــن بيعهــا بغيــر الثمــن الجائــز الــذي يفرضــه وإنمــا كان محظــورا لمــا فيــه مــن 
ظلــم النــاس والإضــرار بهــم))(. وأمــا الثانــي فمثــل ان يمتنــع اربــاب الســلع مــن بيعهــا مــع ضــرورة 
النــاس إليهــا إلا بزيــادة علــى القيمــة المعروفــة، فهنــا يجــب عليهــم بيعهــا بقيمــة المثــل، ولا معنــى 
للتســعير إلا بإلزامهــم بقيمــة المثــل فيجــب أن يلتزمــوا بمــا ألزمهــم الله بــه. هــذا ورغــم اتفــاق الفقــه 
الإســلامي علــى كراهــة الاحتــكار بــكل صــوره وضــرورة تدخــل ولــي الأمــر )الدولــة( لتســعير 
ســقفه علــى المحتكــر احتــكارا محظــورا يحــدد لــه أســعار الحاجيــات التــي ســيبيعها، عينــا كانــت 
أو منفعــة، بإلــزام أصحابهــا ببيعهــا بالســعر الــذي يحــدده ذلــك لأن التســعير ظلــم محــرم أو عــدل 
واجــب. وعلــى الرغــم مــن ذلــك يعتبــر بيــع المضطــر مــن الحــالات التــي تتحقــق فيهــا خصائــص 
ــه،  ــع شــيء مــن مال ــى بي ــون الفرنســي، وهــو مــن اضطــر إل ــي القان ــد الإذعــان المعــروف ف عق
فَ  ولــم يجــد مــن يشــتريه منــه إلا بأقــل مــن ثمــن المثــل بغبــن فاحــش. فالبيــع صحيــح؛ لأنــه تصــرَّ
فــي ملكــه برضــاه، ولــم يجبــره أحــد علــى البيــع، لكــن يكــره للمشــتري شــراؤه علــى هــذا الوجــه 
ــود وبطلانهــا أو عــدم لزومهــا  ــن الفاحــش, ومجــرد الإضــرار ليــس مــن اســباب فســاد العق بالغب
كــون المضطــر مختــارًا راضيـًـا بمــا أقــدم عليــه، وإن كان رضــاؤه ليــس كرضــاء الشــخص غيــر 
المضطــر »)5(. يتضــح ممــا ســبق أن الفقــه المالكــي لا يوافــق القانــون المدنــي الفرنســي فــي مســالة 
عقــود الإذعــان، خاصــة أنهــا فكــرة حديثــة فرضتهــا التطــورات والحاجــات العمليــة الاقتصاديــة 

القرطبي الباجي الأندلسي، المنتقى شرح الموطأ، الجزء الخامس مطبعة السعادة، مصر، 1332، ص15.  )1(

نزيه كمال حماده، عقود الإذعان في الفقه الإسلامي، مجلة العدل، ع )2، شوال، 1452، ص 51 - 78.  )2(

قحطان عبد الرحمن الدوري، الاحتكار وأثاره في الفقه الإسلامي، كتاب ناشرون، الطبعة الرابعة، بيروت لبنان،   )3(
2011، ص583 وما يلها.

نزيه كمال حماده، مصدر سابق، ص 66.  )((

نزيه كمال حماده، مصدر سابق، ص63 - 65.  )5(
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فــي هــذا المجــال. فضــلا عــن كــون الفقــه الإســلامي عامــة يحــارب فكــرة الاحتــكار المحظــور، 
وفيــه يقــوم ولــي الأمــر بتســعير ســقف ســعر الحاجيــات بحيــث لا يســتطيع محتكرهــا بيعهــا بأكثــر 

مــن ذلــك الســقف. وبالإمــكان أن نقــول بيــع المضطــر، يعتبــر اســتثناء فــي الفقــه الإســلامي. 

الخاتمــة والاســتنتاجات: مــن خــلال دراســتنا لمضمــون العقــد، توصلنــا إلــى النتائــج 
الآتية:

أولا- ألغــى المشــرع الفرنســي ركنــي المحــل والســبب فــي العقــد وقــام بالاســتعاضة عنهمــا 
بمفهــوم جديــد يدعــى )مضمــون العقــد المشــروع والمؤكــد( وذلــك طبقــا للفقــرة الثالثــة مــن المــادة 
ــر  ــا آخ ــي مصطلح ــرع الفرنس ــتحدث المش ــذ. واس ــي الناف ــي الفرنس ــون المدن ــن القان )1128( م
ــون  ــن القان ــادة )1163( م ــا للم ــة« )Prestation(، طبق ــه »بالخدم ــق علي ــل، وأطل ــن المح لرك
المدنــي، حيــث مــن أجــل نفــاذ العقــد »يجــب أن تكــون الخدمــة موجــود أو قابلــة للوجــود وعلــى 
أن تكــون ممكنــة فــي الحاضــر أو فــي المســتقبل، وضــرورة تحديــد الخدامــات فــي العقــد، وهــي 
ــه ســابقا ركــن  ــا كان ينــص علي ــا. وهــذا م ــاق عليه ــد الاتف ــى أطــراف العق شــروط يســتوجب عل
ــظ  ــه حاف ــن إلا أن ــذا الرك ــه له ــن إلغائ ــى الرغــم م ــه المشــرع الفرنســي عل ــي أن ــا يعن المحــل مم
عليــه بشــكل ضمنــي. ولــم يتــم الاســتناد إلــى مفهــوم الســبب فــي مرســوم تعديــل القانــون المدنــي 
 Le( لعــام 2016, واســتحدث المشــرع الفرنســي محلــه مصطلحًــا جديــدًا أطلــق عليــه هــدف العقــد
but de contract( للتعبيــر عــن الســبب. ولــم يتطــرق المشــرع الفرنســي كذلــك لمفهــوم الآداب 
ــى أســاس  ــي وأخــرى عل ــى أســاس قانون ــة عل ــات التعاقدي ــه جــزأ العلاق ــي أن ــذا يعن ــة، وه العام
أخلاقــي فأخــذ فــي المــادة الســالفة الذكــر بالطابــع القانونــي فقــط، فــي حيــن أبقــى علــى المفهوميــن 

معــا فــي المــادة )6( مــن القانــون المدنــي أي بالطابعيــن الأخلاقــي والقانونــي.

ثانيــا- لــم يعــرف المشــرع الفرنســي مضمــون العقــد، رغــم الإشــارة إليــه فــي المــادة )1162( 
مــن القانــون المدنــي، لذلــك يمكننــا أن نعرفــه، بأنــه »مجموعــة مــن الاتفاقــات أو الشــروط التــي 
يدرجهــا اطرافــه فــي العقــد والتــي يجــب ان تكــون غيــر مخالفــة للنظــام العــام، مــن حيــث الهــدف 
أو الخدمــة فــي العقــد«. وأقــر المشــرع الفرنســي -فــي المــادة الســالفة الذكــر- بنــدا جديــدا يبطــل 
العقــد، إذا كان هــدف العقــد غيــر مشــروع ســواء أكان أطــراف العقــد يعلمــون بــه أم لا. وخالــف 

المشــرع الفرنســي بهــذه الفكــرة الجديــدة الفقــه المالكــي. 

ــع  ــى جمي ــق عل ــدة تطب ــدة جدي ــي قاع ــون المدن ــن القان ــادة ))116( م ــتحدثت الم ــا- اس ثالث
الالتزامــات فــي العقــد »فالخدمــة المقدمــة يجــب أن تكــون مشــروعة طبقــا لمــا اتفــق عليــه الطرفــان 

فــي العقــد مــن حيــث الطبيعــة والاســتعمال أو الثمــن المقــدم بمقابــل الخدمــة«. 
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رابعــا- مــن أبــرز المســتجدات فــي القانــون المدنــي الفرنســي النافــذ لعــام 2016 هــي مســالة 
معالجــة تحديــد الثمــن فــي عقــود الإطــار وذلــك فــي المــادة )1165( مــن القانــون المدنــي، فتحديــد 
ــن بشــرط  ــود الإطــار ولك ــي عق ــد ف ــل أحــد أطــراف العق ــن قب ــم م ــتقبلية يت ــات المس ــن الخدم ثم
موافقــة أطــراف العقــد مقدمــا علــى هــذا التحديــد، وفــي حالــة وجــود معارضــة أو اعتــراض مــن 
ــة لهــذا  ــرات عملي ــذي حــدد الثمــن أن يعطــي تبري ــى الطــرف ال ــل الطــرف الآخــر، يجــب عل قب
الثمــن المحــدد للطــرف المعتــرض. وفــي حالــة عــدم التوافــق علــى الثمــن المحــدد هنــا يأتــي دور 
ــن  ــد الثم ــي تحدي ــف ف ــرف المتعس ــن الط ــب م ــد أو يطال ــاء العق ــا بإلغ ــم إم ــث يحك ــي حي القاض
تعويــض الطــرف المتضــرر. وكذلــك عالــج المشــرع الفرنســي فــي المــادة )1168( مــن القانــون 
ــكل  ــذ بش ــد، ويؤخ ــي العق ــا ف ــا موضوعيًّ ــره عيبً ــك، فاعتب ــد كذل ــي العق ــن ف ــألة الغب ــي مس المدن
ــي  ــه المالك ــع الفق ــون الفرنســي م ــك القان ــق بذل ــد. ويتف ــى إبطــال العق ــؤدي إل ــث ي ــتثنائي، حي اس
فــي التضييــق مــن الغبــن بغيــة عــدم التأثيــر علــى الحريــة التعاقديــة الملائمــة لــروح التصرفــات 

ــة.  القانوني

خامســا- اعتبــر المشــرع الفرنســي فــي المــادة )1169( مــن القانــون المدنــي عقــود المعاوضــة 
ــذي يلتــزم بشــكل وهمــي أو بثمــن تافــه، وفــرض  ــة إذا وضــع المقابــل لمصلحــة الطــرف ال باطل
جــزاء البطــلان للشــروط التــي تخالــف الالتــزام الرئيــس فــي العقــد وذلــك طبقــا للمــادة )1170( 
مــن القانــون المدنــي. وألغــى المشــرع الفرنســي الشــروط التعســفية واعتبرهــا كأنهــا غيــر مكتوبــة 
فــي العقــد، وخاصــة عندمــا تكــون مدرجــة فــي عقــد بيــن المســتهلك والمهنــي أو بيــن المهنييــن، 
وتســبب عــدم تــوازن بيــن الالتزامــات والحقــوق، وذلــك بالاســتناد الــى المــادة )L212 - 1( مــن 
قانــون حمايــة المســتهلك لعــام 2016. وأقــره مبــدأ جديــدا، وهــو »إلغــاء الشــروط التعســفية فــي 

عقــود الإذعان«طبقــا للمــادة )1171( مــن القانــون المدنــي النافــذ. 

ــدو ذلــك واضحــا مــن خــلال شــروط  ــه المالكــي، ويب سادســا- تأثــره القانــون الفرنســي بالفق
العقــد فــي القانــون المدنــي الفرنســي ومســألة التــوازن فــي العقــد، لكــن المشــرع الفرنســي خالــف 
الفقــه المالكــي فــي بعــض بنــود المــادة )1162( مــن القانــون المدنــي وكذلــك فــي مســألة معالجــة 

عقــود الإذعــان.

التوصيات: 
ــن  ــة اللاتينيــة بالاســتفادة م ــن الــدول العربيــة ذات النزع ــرع العراقــي وقواني نناشــد المش
التجربــة الفرنســية فــي تعديــل أركان العقــد وذلــك عــن طريــق الاخــذ بالحلــول الجديــدة التــي اســتند 
عليهــا المشــرع الفرنســي فــي الغــاء ركنــي المحــل والســبب، ووضــع مفهــوم جديــد محلهمــا وهــو 
مضمــون العقــد، لمعالجــة حالــة التــوزان فــي العقــد ســواء أكان عــدم التــوزان فــي العقــود المبرمــة 
ــي يفــرض فيهــا أحــد  ــن، وابطــال الشــروط التعســفية الت ــن المهنيي ــن المهنــي والمســتهلك أو بي بي

أطــراف العقــد أو تحــد مــن الالتــزام الرئيــس فــي العقــد.
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قائمة المصادر والمراجع:

أولا- قائمة المصادر باللغة العربية:
أبو الوليد محمد بن أحمد بن رشـد القرطبي، البيان والتحصيل والشـرح والتوجيه والتعليل لمسـائل المسـتخرجة، . 1

دار الغرب الإسـلامي بيروت، لبنان، الطبعة الثانية 1988.
ابن رشد القرطبي، بداية المجتهد ونهاية المقتصد، دار الحديث القاهرة ، )200.. 2
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ابـن عبـاس الحكمـي، البيـوع المنهـي عنهـا في الشـريعة الإسـلامية وأثر النهي فيهـا من حيث الحرمـة والبطلان، . 6

ط 1994.
عبد الكريم زيدان، المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية، دار عمر بن الخطاب، الإسكندرية، طبعة 2001.. 7
عبـد الرزاق السـنهوري، الوسـيط في شـرح القانون المدني الجديـد، نظرية الالتزام بوجه عـام، مصادر الالتزام، . 8
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عبـد الـودود السـريتي، المدخـل لدراسـة بعـض النظريـات فـي الفقـه الإسـلامي، دار المطبوعـات الجامعيـة، . 10
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محمـد بـن يوسـف بـن ابـي قاسـم بـن يوسـف العبـدري الغرناطـي، أبـو عبـدالله المـواق المالكـي، التـاج والإلكيـل . 11

لمختصـر خليـل، دار الكتـب العلميـة، ط.1، 1994.
الحطاب الرعيني المالكي، مواهب الجليل في شرح مختصر خليل، ط. 3، دار الفكر، 1992. . 12
محمـد بـن أحمـد بن عرفة الدسـوقي، حاشـية الدسـوقي على الشـرح الكبير، أحمـد الدردير على مختصـر الخليل، . 13

دار الفكر، د. ن.
محمـد سـعيد رمضـان، محاضـرات فـي الفقـه المقـارن، دار الفكـر المعاصـر، بيـروت لبنـان، الطبعـة الثانيـة، . )1
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قحطـان عبـد الرحمـن الـدوري، الاحتـكار وأثـاره فـي الفقـه الإسـلامي، كتـاب ناشـرون، ط. )، بيـروت لبنـان، . 17

.2011

ثانيا- البحوث:
د. حسـين عبـدالله الكلابـي، مضمـون العقـد دراسـة مقارنـة بيـن النظـام القانونـي الإنكليـزي والقانـون المدنـي . 18

الفرنسـي المعـدل بموجـب المرسـوم التشـريعي الصـادر فـي 10 / 2 / 2018، بحث منشـور في مجلـة الأكاديمية 



مضمون العقد في ضوء التعديلات الحديثة للقانون المدني الفرنسي: دراسة مقارنة بالفقه المالكي ( 641-615 )

ديسمبر 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 6382

للبحـث القانونـي، كليـة القانـون والعلـوم السياسـية، جامعـة بجايـة، الجزائر، المجلـد 17، العدد01، لعـام 2018، 
ص666 - 702.

ثالثا- الرسائل الجامعية:
بـن خـده حمـزة، أثـر الفقـه المالكـي في القانـون المدنـي الفرنسـي-العقد نموذجا، رسـالة دكتوراه، جامعـة أبو بكر . 19

بلقايـد، تلمسـان، كليـة القانون والعلوم السياسـية –الجزائـر 2016 / 2017.
References Arabic Transliteration:               :الترجمة الحرفية لمصادر ومراجع اللغة العربية

Awwlan: Qa’imat Almasadir bi Allughati Al’arabiah: 
1. Abu Alwaled Muhammad bin Ahmad bin Rushd Alqurtuby, Albayan wa Altahseel wa 

Alsharh wa Altawjeeh, dar algharb al’islamy, Bairout, Lubnan, t. 2, 1988. 
2. Ibn Rushd Alqurtuby, bidayat almujtahid wa nihayat almuqtasid, dar alhadeeth, 

Alqahirah, 2004. 
3. Alsadiq Abdulrahman Alghuryany, mudawanat alfiqh almaliky wa adillatuh, 

mu’assasat alrayyan liltab’a walnashr waltawz’e, Lubnan, t. 1, 2002. 
4. Abu Abbas Ahmad bin Muhammad Alkhalwaty alshahir bi Alsawy Almaliky, bulghat 

alsalik li’aqrab almaslik, alm’arouf bi hashiat Alsawy ‘alaa alsharh alsagheer j. 3, dar 
alma’arif, biduon sanat nashr. 

5. Jak Ghustan, almutawwwal fi alqanoun almadany, takween al’aqd, tarjamat Mansour 
Alqady, muraja’at Faisal Kulthoum, almu’assasah aljami’iah lildirasat walnashr 
waltawz’e, t. 2 , 2008. 

6. Ibn Abbas Alhakmy, albuyu’e almanhiy ‘anha fi alshre’ah al’islamiah wa’athar alnahy 
feeha min hayth alhurmah walbutlaan, tab’at 1994. 

7. Abdulkarim Ziedan, Almadkhal li dirasat alshre’ah al’islamiah, dar Omar bin 
Alkhattab, Al’iskandariah, tab’at 2001. 

8. Abdulrazzaq Alsanhoury, Alwaseet fi sharh alqanoun almadany aljadeed, nathariat 
alailtizam biwajhin ‘amn, masadir aliltizam, aljuz’ al’awwal, almujallad al’awal, wa 
almujallad althany, t. 3 aljadeedah, manshurat Alhalaby alhuqouqiah, Bairout, 1998. 

9. -------------------- masadir alhaqq fi alfiqh al’islamy, dirasah muqaranah bi alfiqh 
algharby, aljuz’ 4, t. 2, manshurat Alhalaby alhuqouqiah, Bairout, Lubnan, 1998. 

10. Abdulwadoud Alsirety, Almadkhal li dirasat b’ad alnathariat fi alfiqh al’islamy, dar 
almatbu’at aljami’yah, Al’iskandariah, 1997. 

11. Muhammad bin Yuosif bin Abi Qasim bin Yuosif Alabdary Alghurnaty, Abu Abd Allah 
Almawak Almaliky, Alttaj wa Al’ikleel limukhtasar Khalil, dar alkutub al’ilmiah, t. 
1, 1994. 

12. Alhattab Alra’eny Almaliky, mawahib aljaleel fi sharh mukhtasar khaleel. T.3 dar 
alfikr ,1992. 



هوزان عبدالمحسن عبدالله ( 641-615 )

639 ديسمبر 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 2

13. Muhammad bin Ahmad bin Arafah Aldusuqy, hashiat aldsouqy ‘alaa alsharh Alkabir, 
Ahmad Aldardeer ‘ala mukhtasar Ahalil, dar alfikr, d. n. 

14. Muhammad Saed Ramadan, muhadarat fi alfiqh almuqaran, dar alfikr almu’asir, 
Bairout, lubnan, t.2, 1981.

15. Alqurtuby Albajy Al’andalusy, almuntaqa sharh almuwtt’a, matba’at alsa’adah, Misr, 
1332 

16. Nazih Kamal Hamadah, ‘uqoud al’idh’aan fi alfiqh al’islamy, majallat al’adl, al’adad. 
24 Shawwal 1452. 

17. Qahtan Abdulrahman Alduory, alihtikar wa atharuh fi alfiqh al’islamy, kuttab 
nashiroun, t. 4, Bairout, Lubnan, 2011. 

Thanian. Abuhouth.

18. Dr. Hussain Abd Allah Alkilaby, madmoun al’aqd, dirasah muqaranah bayna 
alnitham alqanouny al’ingleezy wa alqanoun almadany alfaransy, almu’addal 
bimujab almarsoum altashre’y alssadir fi 10/2/2018, bahath manshur fi almajallat 
al’akadimiah lilbahth alqanuony, kulliyat alqanoun wal’uloum alsiyassiah, jami’at 
Bijayah, Aljaza’ir, almujallad 17, al’adad 1, li’aam 2018, s 666-702. 

Thaalithan. Alrasa’il Aljami’yah. 
19. Bin Khidah Hamzah, Athar alfiqh almaliky fi alqaonun almadany Alfaransy- Al’aqd 

namoudhajan, risalat dukturah, jami’at Abu Bakr Bilaqayid, Tilmisan, kulliyat 
alqanoun wal’uloum alsiyasiah- Aljaza’ir 2016/2017. 

رابعا- قائمة المصادر بالفرنسية: 
I.Les livres de droit 

Alain Benabent, droit civil, droit des obligations, 17ed  precis domat  2018.
Aynès )L.(, Famille et patrimoine, Donations, incapables, séparations, PACS, Lamy - Axe 

Droit, 2010. Aoun )A.(, Le PACS )Pacte civil de solidarité(, Paris, éd. Delmas express, 
2000.

Capitant Henri,de la cause des obligations, 3edition,Dalloz,,Paris 1927.p.80.
Capitant . Henri .Le Vocabulaire juridique, 11ème édition PUF , 2016.
D. Fenouillet, “ Le juge et les clauses abusives “, RDC 2016/2, p. 358.
F. Ost et M. Van de Kerchove, “ mœurs )bonnes( “ Dictionnaire encyclopédique de théorie 

et de sociologie du droit, LGDJ et Story-Scientia, 1988, p. 251.
Flour JAQUES,AUBERT Jean Luc, Les obligations - Tome 1, L’acte juridique, 8 

edtionn,1999.
F.Labarthe, “ La fixation unilatérale du prix dans les contrats cadre et prestations de service 

– Regards interrogatifs sur les articles 1164 et 1165 du Code civil “, JCP G 2016, 642.



مضمون العقد في ضوء التعديلات الحديثة للقانون المدني الفرنسي: دراسة مقارنة بالفقه المالكي ( 641-615 )

ديسمبر 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 6402

F. Ost et M. Van de Kerchove, “ mœurs )bonnes( “ Dictionnaire encyclopédique de théorie 
et de sociologie du droit, LGDJ et Story-Scientia, 1988, p. 251.

Gre.F. La détermination du prix dans les contrat dite marches Bier.Gaz.pal.1979.p.84.
G. Chantepie, “ Obligations essentielles et clauses abusives “, Blog Réforme du droit des 

obligations, dir. G. Chantepie et M. Latina, billet du 13 mars 2015, 
Jeron JULIEN, Droit de la consummation et sur endettement, montchrestien, lextenso, 

Edtion 2009,p. 189-190.
Mestre. M. Alby, J. Bouffard et S. Chaudouet, “ Le déséquilibre significatif, entre 

antinomie et autonomie des droits spéciaux et du droit commun “, La réforme du droit 
des contrats : actes de colloque, 1ère Journée Cambacérès, 3 juillet 2015, Montpellier, 
Université de Montpellier, 2015, p. 255.

Polin )R.(, L’Ordre public : actes du colloque, Paris 22 et 23 mars 1995, PUF, 1996.
Ph. Malaurie,.L.Aynes.Ph.Stoffel –Munck, droit des obligations ,10 ed, LGDJ ,2018.
M. Alby, J. Bouffard et S. Chaudouet, “ Le déséquilibre significatif, entre antinomie et 

autonomie des droits spéciaux et du droit commun “, La réforme du droit des contrats : 
actes de colloque, 1ère Journée Cambacérès, 3 juillet 2015, Montpellier, Université de 
Montpellier, 2015, p. 255.

M. Behar-Touchais, “ Le déséquilibre significatif dans le Code civil “, JCP G 2016, 391.
M. Chagny, “ La généralisation des clauses abusives “, Réforme du droit des contrats et 

pratique des affaires, dir. Ph. Stoffel-Munck, Dalloz, 2015, p. 47.
N. Ferrier, “ La détermination par le juge du contenu du contrat “, La réforme du droit 

des contrats : actes de colloque, 1ère Journée Cambacérès, 3 juillet 2015, Montpellier, 
Université de Montpellier, 2015, p. 109.

Pollaud-Dulian et Ronzano,  le contrat –Cadre par de la les pardaoxes. RTD. C.1996.p.179.
Stephanie Porchy-Simon, Droit civil 2e annee ,les obligtions , Dalloz 10 edition 2018, 

p1115 et s.
Ph. Malaurie, L’ordre public et le contrat, th., 1953, p. 69, n°99. 
S. Pellet, “ Le ‘contenu licite et certain du contrat’ “, Dr. et patr. n° 258, mai 2016, p. 61.
II. )Les Lois(

Code civil français.dalloz 117e edition. 2018. 
Code de la consommation Version consolidée au 19 juillet 2019.
III. les Réseaux d’internet)Informatiques(
https://www.legifrance.gouv.fr/. 
http://www.alukah.net/sharia/0/108542/#ixzz5MfwxPVnb.
https://aurelienbamde.com/category/contenu-du-contrat/.



هوزان عبدالمحسن عبدالله ( 641-615 )

641 ديسمبر 2020م   مجلة جامعة الشارقة للعلوم القانونية  المجلد 17 العدد 2

The Content of the Contract in Light of Recent 

Amendments to the French Civil Law: a Comparative 
Study with Maliki Jurisprudence

Hozan Abdulmohsin Abdullah

College of Law - Salahalddin University

Erbil -Iraq

Abstract:
The decree law no.131 of 2016 issued on 10 February 2016 has come 

up with a new amendment to the conditions of Contract Law in accordance 
with article 1128 of the civil code. The following conditions are necessary 
for the validity of a contract: )1( the consent of the contracting parties; )2( 
the capacity to contract; and )3( the legality and certainty of the contract 
content. One of the most significant amendments made to the French Civil 
Code was the removal of the terms object and cause and their replacement 
by the new Contract Content term. The French legislator regulated the 
content of the contract in article )1161-1171( of the French civil code. The 
French law was influenced by Maliki jurisprudence, and this seemed clear 
through examination of the terms of the contract. The French legislator, 
however, disagreed with Maliki jurisprudence in article )1162( of its Civil 
Code. He also disagreed with the adhesion of contracts, because it is a 
modern idea that was imposed by the developments and practical economic 
needs in this field.

Keywords: The content of the contract, public order, Laesio enormis, 
adhesion contracts, Service provision contract, French Civil Law,  Al-
Maliki jurisprudence.


