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التدخل الق�شائي في تعديل ال�شروط التع�شفية في عقود الإذعان

العدد الخامس عشر -

الملخص: 
للتطور  نظرا  والق�شائية؛  القانونية  ال�شاحة  على  ح�شورا  الموا�شيع  اأكثر  اإحدى  الإذعان  عقود  تعدّ 

القت�شادي الهائل الذي اآل اإلى تغول ال�شركات الكبى، التي ت�شعى ب�شكل حثيث اإلى تحقيق م�شالحها 

عب النفراد في تحديد طبيعة ال�شروط التي تتعاقد بها مع الأفراد والذي يقت�شر دورهم على القبول 

التعاقدية في  بالحرية  المتمثل  العقود  للاأ�شل الحاكم في  وا�شحة  اأو رف�شها، في منافة  بها كما هي 

مناق�شة م�شمون العقد مّما رتب على ذلك اختلال التوزان التعاقدي بين العاقدين .

الكلمات المفتاحية: عقد، اإذعان، قا�شي، �شروط تع�شفية

المقدمة: 
اإنّ الطبيعة الإن�شانية جُبلت على التطور والتغيير عب الأزمنة واختلافها، وهذا الحتمية نابعة من 

الحاجة الملحة الكامنة في الذات الب�شرية لإ�شباع حاجياتهم ورغباتهم.

 �شهد التاريخ الحديث مراحل مف�شلية كانت منطلقا لتطور المجتمعات �شملت كافة مناحي الحياة، 

ولعلّ ما �شهده القرن الثامن ع�شر من ثورة �شناعية اجتاحت اأوروبا وبلغت اأوجها في القرن التا�شع ع�شر 

والع�شرين، والتي انتقلت بدورها اإلى  العالم باأ�شره �شاهمت ب�شكل فعّال وموؤثر في تطور المجتمعات 

عب تغير المفاهيم القت�شادية والقانونية وظهور اأخرى لم يقع معالجتها �شمن المفاهيم التقليدية، 

مّما اأحدث معها ثورة في تلك المفاهيم، فكان من نتاج تلك الثورة ظهور ال�شناعات ال�شخمة التي 

تجاوزت بدورها مقدرة الفرد وقدرته على ا�شتيعابها مّما �شعب العملية النتاجية، وابرزت اختلال 

العمل  ب�شاحب  والمتمثل  القوي  الطرف  بروز  عب  التعاقدية  العلاقة  قطبي  بين  التعاقدي  التوازن 

والذي انفرد بتحديد �شروط العقد، والطرف ال�شعيف المتمثل بالعامل والذي ل يملك من اأمره �شيئا 

اإلى جانب   ،
1

ال�شروط تلك  مناق�شة في م�شمون  دون  رف�شه  اأو  العمل  فر�شه �شاحب  القبول بما  اإل 

ظهور طائفة من العقود لم تكن معروفة -في وقتها- كعقود التاأمين هذه الو�شعية القانونية لم ي�شبق 

للت�شريعات القانونية معالجتها وخلت من ذلك نظرا لحداثتها – اآنذاك – مّما حذا بتلك الت�شريعات 

1. الترمانيني: عبد ال�شلام، "�شلطة القا�شي في تعديل العقود )في القانون المدني ال�شوري وبالمقارنة مع قوانين البلاد العربية("، مجلة 

المحاماة-نقابة المحاميين الم�شريين، ع6، ال�شنة الحادية والأربعون لعام 1961م، �س904.

التدخل القضائي في تعديل الشروط التعسفية في عقود الإذعان
»دراسة مقارنة« 

الدكتور: صالح ناصر الطباطيبي 
م�شت�شار قانوني - �شلطنة عمان
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 ،
1

اإلى ايجاد حلول قانونية مبتكرة في �شبيل مواجهتها اأطراف العقد  وفي �شبيل تحقيق التوازن بين 

ف�شلا عن عامل الوقت الذي اأ�شبح له دورا مهما في نطاق العملية القت�شادية و �شكّل بدوره دافعا 

لدى اأ�شحاب ال�شركات وفي �شبيل توفير الوقت والنفقات اإلى اإعداد نماذج من العقود معّدة م�شبقة 

 التي يقت�شر فيها دور المتعاقد على مليء الفراغات لإبراز 
2

اأو تلك التي عُرفت بالعقود النموذجية

�شخ�شيته دون مناق�شة م�شمونها .

لقد �شاهم التطور القت�شادي ب�شكل فعّال وملمو�س في ظهور  نوع من العقود يقت�شر فيها دور اأحد 

 
4

، اأو عقود الن�شمام
3

العاقدين على الموافقة عليها فقط دون مناق�شتها وهو ما يعرف بعقود الإذعان

، والتي ين�شب الف�شل في ال�شارة اإليها والتقعيد لها الفقيه الفرن�شي �شالي "Saleilles" الذي يعتب 

. "les Contrats D’adhésion"5

اأول من ا�شتعمل عبارة:

 لم يكن هذا النوع من العقود محطّ اأنظار الت�شريعات القانونية ال�شابقة على هذا التطور، حيث دفع 

انت�شارها وكثرة الجدل الفقهي حولها اإلى �شرورة معالجتها؛ على اعتبار اأن مهمة تلك الت�شريعات 

مواكبة التطورات في �شبيل الحاطة بها وتنظيمها حتى ل تكون اأداة للا�شتغلال اأو مدخلا للتحايل 

1. �شاهمت هذه العوامل في ظهور فكرة عقود الإذعان ، وللمزيد من التف�شيل حول تلك العوامل اأنظر : المذكرات الي�شاحية للقانون 

للقانون  التح�شرية  الأعمال  مجموعة  �س127.  2003م،   الفل�شطيني،  العدل  والت�شريع_وزارة  الفتوى  ديوان  الفل�شطيني،  المدني 

للقانون  الإي�شاحية  المذكرات  �س68.  ج2،  1950م،  العربي_م�شر،  الكتاب  دار  ،مطبعة  الم�شرية  العدل  وزارة  الم�شري،  المدني 

المدني الأردني، المكتب الفني لنقابة المحامين_الأردن.ج1، �س112.ه انية: محمد علي فقيه، الرقابة الق�شائية على عقود الإذعان، 

من�شورات الحلبي الحقوقية_بيروت، ط1، 2014م، �س10وما بعدها. ال�شباتين: خالد محمد، الحماية القانونية للطرف المذعن في 

عقود الإذعان )درا�شة مقارنة(، ر�شالة ماج�شتير في القانون، كلية الحقوق_جامعة القد�س )فل�شطين(،2001م، �س26

2. وعرف العقد النموذجي باأنه: العقد الذي تو�شع لعقود معينة بوا�شطة �شخ�س طبيعي اأو معنوي ت�شتخدم عند ابرام عقود م�شابهة 

تن�شب على نف�س المو�شوع ويقت�شر دور العاقد على ملء الفراغات. وتعتب الو�شيلة الغالبة في عقود الإذعان. انظر: �شعد: اأيمن، العقود 

النموذجية، دار النه�شة العربية بالقاهرة، 2012-2013م، �س12.

3. ويعتب الفقيه ال�شنهوري اأول من اأطلق هذا الم�شطلح والذي برّر هذه الت�شمية لما فيها من ال�شطرار في القبول م�شتندا في ذلك اإلى 

المعنى اللغوي "للاإذعان". وا�شبح الم�شطلح المعتمد في جل الت�شريعات القانونية ، ودرج عليه فقهاء القانون المدني العربي. انظر على 

�شبيل المثال: عبد الباقي: عبد الفتاح، مو�شوعة القانون المدني الم�شري – نظرية العقد والإرادة المنفردة -، 1984م ، ج1، �س181. غير 

اأن بع�س من ال�شراح ومنهم: رفيق الم�شري، انتقد اإطلاق هذا الت�شمية على هذا النوع من العقود لما فيه من معاني الذل والخ�شوع التي 

تاأباه النفو�س، واأن الأولى التم�شك بالترجمة الحرفية للم�شطلح األ وهي )عقود الن�شمام( انظر: الم�شري: رفيق، الخطر والتاأمين – 

التاأمين التجاري هل هو جائر �شرعا؟-، الدار ال�شامية_بيروت، 1422هـ-2001م، 79.

ا�شتعمال هذا  الفقهاء على  "les Contrats D’adhésion"، حيث درج بع�س  الفرن�شي:  للم�شطلح  4. وهي الترجمة الحرفية 

الم�شطلح، اإل اأنه انتقد من لما في ا�شتعمال  م�شطلح " الن�شمام" من خلط بين العقد والو�شيلة التي يتكون بها العقد، كونها تبعث على 

الظن خطاأ اأن هناك اتفاقا من نوع خا�س ي�شمى "الن�شمام"، فعند القول: "عقد الن�شمام" كما تقول عقد بيع اأو عقد اإجار. اإلى 

�شمولية  م�شطلح "الن�شمام" عن م�شطلح الإذعان، فقد يقع الن�شمام دون اأن يتوافر فيه معنى الإذعان والر�شوخ، كما في حالة 

البيوع المحددة فيها ال�شعر والتي تقوم به المحال الكبى فهو ان�شمام للتعاقد بر�شا واختيار ولي�س اإذعانا من �شاأنه اأن يحد الحرية 

التعاقدية. انظر: ال�شدة: عبد المنعم، في عقود الإذعان في القانون الم�شري )درا�شة فقهية وق�شائية ومقارنة( اأطروحة دكتوراه في 

1946م ، �س77-78. وكتابه نظرية العقد في ال�شريعة الإ�شلامية والقوانين  – جامعة القاهرة حاليا(،  الحقوق )جامعة فوؤاد الأول 

الو�شعية، دار النه�شة العربية بالقاهرة، 1990م، هام�س �س 246.

5. Saleilles, Raymond: De la Déclaration de Volonté- contribution à l'étude de l'acte Juridique 
dans le Code Civil Allemand, 1901,p226..
 Saleilles, Raymond: De la Déclaration de Volonté, Op,cit ,p226.
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با�شم القانون.

الباب مفتوحا  ، مّما ترك 
1

القانونية عقود الإذعان دون و�شع تعريف محدد لها الت�شريعات  نظمت 

اأما الفقه القانوني ليدلي بدلوه في ذلك والذي بدوره اختلف في تحديد معالم هذا النوع من العقود 

  .
وتعريفه، مّما دفع بع�س من الفقهاء اإلى جعل هذا النوع "غير قابل للتعريف بدقة"2

مجرد  القبول  فيه  يكون  الذي  العقد  "ذلك  باأنه:   
4

الإذعان عقد   
3

القانوني الفقه  من  جانب  عرّف 

اإيراده لعقد الإذعان في المادة  الفل�شطيني عن  اأكتفى به الم�شرع  ، وهو ما 
اإذعان لما يُمليه الموجب"5

 من القانون المدني قبل تعر�شه لتدخل القا�شي في تعديله، اأو هو ذلك العقد: "الذي يُفر�س 
6

)89(

، بينما اأتجه اأغلبية الفقه عن 
من اأحد الأطراف على الآخر الذي يكتفي بالإذعان له -ال�شت�شلام-"7

التعر�س لتعريف هذا النوع من العقود اإلى القول اأن عقد الإذعان هو  : "ذلك العقد الذي ي�شلّم فيه 

اأحد الطرفين ب�شروط مقررة يطبقها الطرف الآخر ول ي�شمح له بمناق�شتها وذلك فيما يتعلق ب�شلع 

 .
اأو مرافق �شرورية تكون محل احتكار قانوني اأو فعلي اأو تكون مناق�شة محدودة النطاق ب�شاأنها"8

 فيظهر من التعريفات اأن عقد الإذعان ما هو اإل ا�شت�شلام من قبل الطرف المذعن ب�شروط مقررة 

1. فلي�س من مهمة  الت�شريعات القانونية الت�شدي للتعريفات ، حتى ل تكون ملزمة للكافة.

2. غ�شتان: جاك، المطول في القانون المدني )تكوين العقد(، تر: من�شور القا�شي، الموؤ�ش�شة الجامعية للدرا�شات والن�شر والتوزيع_

بيروت، ط1،1420هـ_2000م، �س96.  

3. �شعت بع�س الت�شريعات اإلى و�شع تعريف لبع�س العقود ح�شما للجدال اإزاءها، واإلى هذا كان توجه الم�شّرع الفرن�شي في تعريفه لعقد 

الإذعان- �شمن التعديلات التي طالت القانون المدني الفرن�شي عام 2016- في المادة )1110/2(:باأنه: "باأنّه ذلك العقد الذي تكون 

�شروطه العامة غير قابلة للتفاو�س محددة �شلفا من قبل اأحد الأطراف " وقد نقحت الفقرة الثانية من هذه المادة ، بموجب قانون 

الت�شديق "الذي اأعقب مر�شوم 2016م" رقم :287 ل�شنة 2018م، وذلك باعتماده معيارا اأكثر و�شوحا، حيث وقع التخلي عن عبارة: 

"�شروط غير قابلة للتفاو�س"، �شعيا في تو�شيح ال�شروط، فاأ�شبحت المادة بعد تعديل  للتفاو�س" لتكون  القابلة  غير  عامة  "�شروط 
2018م كالآتي: "باأنّه ذلك العقد الذي تكون �شروطه غير القابلة للتفاو�س محددة �شلفا من قبل اأحد الأطراف". انظر: قا�شم :محمد 

ح�شن،  قانون العقود الفرن�شي الجديد باللغة العربية ، من�شورات الحلبي الحقوقية ، بيروت ، ط1، 2018م .�س 86.

4. الإذعان لغة : وردت في قوامي�س اللغة بمعان متعددة منها : الإ�شحاب مع النقياد : يقال: اأذعن الرجل اأي اإنقاد ، وتاأتي بمعنى 

الإ�شراع مع الطاعة يقال: اأذعن لي بحقي اأي : طاوعني . وكذلك ياأتي بمعنى الخ�شوع يقال: اأذعن للحق اأي : خ�شع له . اأنظر: ابن 

فار�س: اأحمد بن زكرياء، مقايي�س اللغة، تح: عبد ال�شلام محمد هارون، دار الفكر، 1399هـ_1979م، ج2، �س355. ابن منظور: 

محمد بن مكرم، ل�شان العرب، دار �شار_بيروت، ط3، 1414هـ، ج13، �س172. الرازي: اأبو عبد الله محمد بن اأبي بكر، مختار 

حاح، تح: يو�شف ال�شيخ محمد، المكتبة الع�شرية - الدار النموذجية- بيروت، ط5، 1420هـ-1999م، �س112 ال�شّ

5. ال�شنهوري: عبد الرزاق، الو�شيط في القانون المدني، ج1، )نظرية اللتزام بوجه عام(، تح: م�شطفى الفقي وعبد البا�شط جميعي، 

دار النه�شة العربية بالقاهرة، ط3، 1981م، ج1، �س293.

6. ن�شت المادة)89( م.ف: "يقت�شر القبول في عقود الإذعان على مجرد الت�شليم ب�شروط مقررة ي�شعها الموجب ول يقبل مناق�شة 

فيها".

7.  وين�شب للا�شتاذ الفرن�شي �شالي )Saleilles(. وانظر:

Saleilles, Raymond: De la Déclaration de Volonté, Op,cit ,p226.

القانونية  الحماية  عامر،  القي�شي:  �س77.  الإذعان،م.�س،  عقود  ال�شدة:  انظر:  ال�شراح  اأكثر  اإليه  اتجه  الذي  التعريف  وهذا   .8

2002م، �س32. غ�شتان: المطول في القانون  للم�شتهلك )درا�شة مقارنة في القانون المدني والمقارن(، الدار العلمية الدولية، الأردن، 

المدني، م.�س، �س97. وانظر: 

,p120 .Bricks ,Helene :Les Clauses Abusives, L.G.D.J ,Paris.1982 ,
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م�شبقا حددها الموجب من �شاأنها اأن تخدم م�شلحته، ول يقبل من الطرف الآخر المناق�شة، فهو بذلك 

يكون  اأن  التعاقد.  على  رف�شها وعدم  اأو  التعاقد  ثمّ  ومن  ال�شروط  بهذه  القبول  اإمّا  اأمام خيارين، 

، وعلى اأن تكون محتكرة من قبل الطرف 
1

م�شمون هذا العقد �شلعة �شرورية ل غنى للمجتمع عنها

القوي وي�شتوي في ذلك اأن يكون الحتكار قانونيا بموجب المكنة القانونية اأو بحكم ال�شوق اأي محتكر 

3

، وعلى اأن يكون الإيجاب لهذه ال�شلعة اأو الخدمة موجه للكافة دون تحديد
2

فعليا

انطلاقا من اأهمية تنظيم عقود الإذعان ر�شخت الت�شريعات القانونية- في مجملها-  هذا النوع من 

وانتهاءً  اإلى م�شمونها  و�شول  ان�شاءها  كيفية  بيان  بداء من  وا�شحة  قانونية  العقود �شمن ن�شو�س 

بمعالجتها . 

 المتعلقة بالقبول في عقود الإذعان 
4

فقد تبنى المُ�شرع الفل�شطيني تنظيم هذه العقود في المواد: )89(

 6

 المت�شمنة ل�شلطة للقا�شي تجاه ال�شروط التع�شفية لعقود الإذعان والمادة: )166/2(
5

والمادة: )150(

التعاقدي،  التوازن  على  للحفاظ  �شعيا  وذلك  الإذعان  عقود  في  ال�شك  تف�شير  للقا�شي  تتيح  والتي 

 وغيرهم.
7

وكذلك الت�شريعات العربية ومنها: الم�شري والعراقي والأردني وال�شوري

ونظمت بع�س الت�شريعات كاللبناني هذا النوع من العقود تحت م�شمى: "عقود الموافقة"، لما في هذا 

الم�شطلح من اإ�شارة لفظه على اقت�شار دور اأحد الأطراف على الموافقة بما جاء به العقد من �شروطه 

1. جميعي: ح�شن عبد البا�شط، اأثر عدم التكافوؤ بين المتعاقدين على �شروط العقد، دار النه�شة العربية بالقهرة، 1990-1991م، �س 

104. ح�شن: عاطف عبد الحميد، حماية الم�شتهلك "الحماية المدنية للم�شتهلك من ال�شروط التع�شفية"، دار النه�شة العربية بالقاهرة، 

1996م، 64-63. 

 ومعيار �شرورية ال�شلع يخ�شع لحال الزمان والمكان انظر:  نق�س م�شري بتاريخ 12 مار�س 1974م، �شنة25 ق�شائية، مجموعة اأحكام 

./https: //www.cc.gov.eg :النق�س )المكتب الفني(، �س492. راجع: موقع محكمة التق�س الم�شرية

ال�شدة: عقود   .125 1985م، �س  بالقاهرة،  العربية  النه�شة  والإذعان، دار  ال�شكوت  بالقبول  البيه: مح�شن، م�شكلتان متعلقتان   .2

الإذعان، م.�س، �س 65. وانظر: 

p121 , .Ricks ,Helene :Les Clauses Abusives, L.G.D.J ,Paris.1982 ,

3. مياد: العربي محمد، عقود الإذعان بين التاأ�شيل الفقهي والعمل الق�شائي )درا�شة مقارنة محينّة(، مطبعة المعارف الجديدة_

الرباط، 2018م، �س68. ونظرا لخ�شو�شية القبول في عقد الإذعان، اأطلق عليه بع�س ال�شراح م�شطلح: "العقد غير القابل للتفاو�س". 

�شعد،  �شعيد  ال�شلام:  2000م، �س198. عبد  بالقاهرة،  العربية  النه�شة  دار  التعاقد،  التفاو�س على  اللاه: رجب كريم،  انظر: عبد 

"التوازن العقدي في نطاق عقود الإذعان"، مجلة البحوث القانونية والقت�شادية- كلية الحقوق، جامعة المنوفية_م�شر، مج7، ع13، 
1998م، �س60. وانظر: 

Aubert, Jean- Luc, Savaux, Eric: Introduction au Droit et Thèmes Fondamentaux du Droit 
Civil, 14e e d , Sirey, paris, 2012, tome Ⅱ,p264265-

4. ن�شت المادة)89( م.ف: "يقت�شر القبول في عقود الإذعان على مجرد الت�شليم ب�شروط مقررة ي�شعها الموجب ول يقبل مناق�شة 

فيها".

5. ن�شت المادة)150( م.ف:"اإذا تم العقد بطريق الإذعان وكان قد ت�شمن �شروطاً تع�شفية، جاز للمحكمة اأن تعدل هذه ال�شروط اأو 

اأن يعفي الطرف المذعن منها وفقاً لما تق�شي به العدالة، ويقع باطلًا كل اتفاق ين�س بغير ذلك".

الطرف  الإذعان �شاراً بم�شلحة  الغام�شة في عقود  العبارات  تف�شير  يكون  اأن  يجوز  ل  "ومع ذلك  المادة)166/2( م.ف:  ن�شت   .6

المذعن". 

7. القانون المدني الم�شري في المواد)100(، )149( و)151(. والقانون المدني الأردني في المادتين )104( والمادة )204( والقانون 

المدني العراقي في المادة )167( والقانون المدني ال�شوري في المادتين )101( و)150(.
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.
1

والتي و�شعها الطرف الآخر

وعلى �شعيد اآخر فقد وجدت بع�س الت�شريعات العربية خلت من تنظيم هذا النوع من العقود، كالمُ�شرع 

التون�شي، فقد جاءت مجلة اللتزامات والعقود خالية من تنظيم هذا النوع من العقود �شلب ن�شو�س 

العقاري  البعث  قانون  مثل  اأخرى  قوانين  اإطار  في  التطبيقات  بع�س  وجدت  ولكن  وا�شحة  ت�شريعية 

وقانون التاأمين التي توحي باأخذها بفكرة عقود الإذعان، نظرا لخطورة هذه العقود التي تعتب من 

 .
2

الم�شائل الجتماعية الح�شا�شة

ال�شروط  بمعالجة  مكتفيا  الإذعان،  عقود  لتنظيم  راف�شا  ظلّ  الذي  الفرن�شي  الت�شريع  عن  ف�شلا 

التع�شفية في اإطار عقود ال�شتهلاك، وذلك تم�شكا منه بمبداأ الحرية التعاقدية، اإلى اأن جاء تعديل 

المادة:  الإذعان وهي:  بعقود  اأقرّ في ثلاث مواد منه  والذي  131-2016م،   القانون المدني بمر�شوم 

)1110( وت�شمنت تعريف الإذعان وعدلت بموجب قانون الت�شديق رقم:287 ل�شنة 2018م، والمادة: 

منة ل�شلطة القا�شي تجاه ال�شروط التع�شفية في عقود الإذعان والمادة: )1190( تناولت  )1171( المتُ�شَ

الحديث عن تف�شير عقود الإذعان. 

وفي اإقرار المُ�شرع الفرن�شي لهذه المواد ا�شتجابة ل�شغوطات المجل�س الأوروبي الذي دعا فيها اإلى تطور 

العقود  توازن  على  تنعك�س  والتي  والتكنولوجية  القت�شادية  والتغيرات  ينا�شب  بما  المدني  القانون 

 .
3

والحياة القت�شادية كليا

أهمية البحث: 
تتمثل اأهمية تناول هذا المو�شوع بالآتي:

كافة  اجتاح  الذي  الكبير  القت�شادي  للتطور  نظرا  العقود،  من  النوع  بهذا  التعامل  رقعة  ات�شاع   .1

مناحي الحياة مما �شهل تحكم الطرف دون اآخر في �شروط العقد. 

للدورة  نظرا  ككل،  المجتمع  على  تنعك�س  بل  فقط  اأطرافه  على  العقد  هذا  اأثار  انح�شار  عدم   .2

�شل�شلة مكملة  ثم هي  ومن   ، اآخر  الدائن في عقد هو مدين في عقد  فالمتعاقد  للعقود،  القت�شادية 

بع�شها لبع�س.

3. �شرورة البحث في التدخل القا�شي وبيان معالجته لهذا العقد، نظرا لنت�شاره النابع من التطور 

القت�شادي.  

1. انظر: المادة )172( من قانون الموجبات اللبناني، ويلاحظ اأن هذه المادة قد خلت من توفير اأي حماية اأو معالجة لل�شروط التع�شفية 

للطرف المذعن، و اكتفت بالإ�شارة اإلى عقود الإذعان. انظر: �شيوفي: النظرية العامة للموجبات، م.�س، ج1، �س49.

2. فالم�شتهلك المر�شح ل�شراء م�شكن يكيف على اأنه طرف �شعيف مذعن، حيث تعد �شراء الم�شاكن من الم�شائل التي تت�شل بالمجتمع كله 

وكذلك عقود التاأمين تعد من قبيل عقود الإذعان انظر: مجلة التاأمين لعام 1993م. انظر: الزين: محمد، النظرية العامة للالتزامات 

) العقد(، د.ن ، تون�س، ط2، 1997م، �س58-57.

3. Ghestin Jacques: Les Clauses Abusives dans les Contrats Types en France et en Europe. 
"Actes de la Table Ronde du 12 Décembre 1990", L.G.D.J.paris,1991,p17.
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اإظهار المعالجة الت�شريعية لهذا النوع من التعاقد بين الأفراد،  مما يعك�س ا�شتيعابها للتطورات   .4

التغيّرات  مراعاة  عليها  وجب  التي  القانونية  للت�شريعات  في  الأ�شل  وهذا  المجتمعات،  في  الحا�شلة 

والتطورات المحيطة بها.

إشكالية البحث:
تتمحور اإ�شكالية البحث بالآتي:

اإلى مدى ر�شخت الت�شريعات القانونية  دور القا�شي في مواجهة ال�شروط التع�شفية المت�شمنة في عقود 

الإذعان؟

منهج البحث: 
ذات  القانونية  الن�شو�س  ا�شتقراء  عب  وذلك  والمقارن،  ال�شتقرائي  المنهج  اإلى  البحث  في  عمدت 

الت�شال، ومن ثم عقدت مقارنة بين التوجهات القانونية المتعددة منها: الت�شريعات العربية كالقانون 

اإلى جانب القانون المدني الفل�شطيني، وكذلك الت�شريعات الغربية ل �شيما القانون المدني  الم�شري 

الفرن�شي نظرا لحداثة التنظيم القانوني لهذا النوع من العقود �شمنه قوانينه.

خطة البحث:
المبحث الأول :اإمكانية تدخل القا�شي في تعديل ال�شروط التع�شفية في عقود الإذعان

المطلب الأول: مدى جواز منح القا�شي ال�شلطة التعديلية اإزاء ال�شروط التع�شفية

المطلب الثاني: �شروط تدخل القا�شي اإزاء ال�شروط التع�شفية في عقود الإذعان

المبحث الثاني : نطاق تدخل القا�شي في تعديل ال�شروط التع�شفية في عقود الإذعان

المطلب الأول  التدخل الحمائى بتعديل ال�شرط التع�شفي

المطلب الثاني: التدخل الحمائى باإلغاء ال�شرط التع�شفي

المبحث الأول:
إمكانية تدخل القاضي في تعديل الشروط

 التعسفية في عقود الإذعان
اأثار ظهور عقود الإذعان جدل فقهيا ق�شائيا اإزاء العتراف بها ابتداء اأنها من طائفة العقود التي 

الق�شائي  التدخل  بجواز  القول  على  الجدل  هذا  واأنعك�س   ، ل  اأم  التعاقدية  الحرية  نطاق  في  تن�شاأ 

اإزاءها من عدمه ) المطلب الأول( وذلك  عب تمكينه من تعديل ما ت�شمنه العقد من �شروط تع�شفية 

اأو اإلغاءها ) المطلب الثاني(.
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المطلب الأول:
مدى جواز منح القاضي السلطة التعديلية

إزاء الشروط التعسفية
اإلى  التع�شفي  ال�شرط  تعديل  القا�شي في  تدخل  القول بمدى جواز  والفقه في  القانون  �شراح  انق�شم 

ق�شمين: الأول موؤيد لهذه ال�شلطة الحمائية واآخر معار�س لها. وال�شبب في هذا يرجع اإلى عدم اتفاقهم 

على تحديد الطبيعة القانونية لهذه النوع من العقود، فالبع�س ذهب اإلى اإ�شفاء ال�شبغة التعاقدية 

على هذا النوع من العقود واآخرون نفوا ذلك عنها. 

الفرع الأول:
الطبيعة القانونية لعقود الإذعان

التعاقدية وطرف  امتازت عقود الإذعان بوجود طرفين غير متكافئين، طرف قوي يفر�س �شروطه 

�شعيف ير�شخ لها دون مناق�شة، ونظرا لهذا التفاوت بين مركزي المتعاقدين، اختلف �شراح القانون، 

في تحديد الطبيعة القانونية لعقود الإذعان، باعتبارها عقدا قانونيا حقيقيا طبيعيا، يح�شل بتوافق 

اإرادتين ومن ثمّ يخ�شع لأحكام العقود، اأم اأنه مركز قانوني منظم يتبووؤه الموجب، يخ�شع اإلى القواعد 

المنظمة للمراكز القانونية بمعنى اأن هذا العقد ذو طبيعية خا�شة ل يخ�شع اإلى ما تخ�شع اإليه العقود؛ 

لذلك كان الختلاف على اتجاهين: 

الاتجاه الأول: إنكار الطبيعية القانونية لعقود الإذعان 
بعقود  لي�شت  واأنها  الإذعان  القانونية على عقد  ال�شبغة  اإنكار  اإلى   

1

القانون ذهب جانب من �شراح 

اإل  هو  ما  فيها  القبول  اعتبار  على   ،
2

المتعاقدين بين  وحرية  بتوافق  تن�شاأ  لم  كونها  حقيقة،  قانونية 

خ�شوع ور�شوخ لإرادة الطرف القوي دون تكافوؤ اأوت�شاو بين الإرادات. 

وتاأ�شي�شا على هذا الراأي، فاإن هذا النوع من المعاملات اأقرب اإلى القانون اأو اللائحة منه اإلى العقد، 

كونه ين�شاأ باإرادة منفردة من قبل الموجب ويقت�شر دور القابل على القبول فقط ومن ثمّ يخ�شع اإلى 

اأو  بالتنفيذ  اأكان  �شواء  العقود  اأحكام  اإلى  يخ�شع  ول  القانوني،  المركز  اأو  للائحة  المنظمة  الأحكام 

.
3

التف�شير اأو غيرهما

1. واأغلب من اتجه اليه �شراح القانون العام اأمثال: ديجي)Duguit( وهوريو)Hauriou( و�شالي )Saleilles( من �شراح القانون 

المدني. 

2. ال�شنهوري: الو�شيط، م.�س، ج1، �س 296. غانم:اإ�شماعيل، النظرية العامة للالتزام )م�شادر اللتزام(، مكتبة �شيد وهبة-م�شر، 

1964م، �س131.

3. عمران: محمد ال�شيد، حماية الم�شتهلك اأثناء تكوين العقد )درا�شة مقارنة(، من�شاأة المعارف بال�شكندرية ،د.ط،د.ت.ن، هام�س 

الدين عارف، درا�شة وتحليل: �شمير  نابليون، ترجمة: �شياء  للقانون الخا�س منذ مجموعة  العامة  التطورات  ليون،   �ص30. ديجي: 

تناغو، دار نهو�س للدرا�شات والن�شر، الكويت، ط2، 2018م، �س204. 
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وبرر اأ�شحاب هذا الراأي قولهم اإن معاملة الإذعان، ي�شترط فيه ثلاثة �شروط تخرجه عن الطبيعية 

التعاقدية وهي: 

الأول: عمومية الإيجاب: 
فالإيجاب في الإذعان موجه للكافة اأو فئة معينة توافرت فيها �شروط معينة، فالإيجاب لي�س موجها 

ل�شخ�س معين وكذلك ال�شتمرارية في الإيجاب التي تميزت بطول المدة وهذا من �شاأنه اأن يخرج هذا 

.
1

النوع من المعاملات عن طبيعة العقد

الثاني: عنصر الإكراه الاقتصادي: 
فر�س  من  القوي  الطرف  تمكّن  اأن  �شاأنها  من  والتي  القت�شادية  والهيمنة  التفوّق  في  يتمثل  الذي 

�شروطه التعاقدية على الطرف ال�شعيف، والذي يوؤدي اإلى اختلال الم�شاواة بين المتعاقدين، فلا مجال 

اأمام المذَعن اإل القبول بما اأملاه دون مناق�شة.

، واإن كان هذا الإكراه في 
2

فهذا النوع من الإكراه يخرج هذ النوع من المعاملات عن النطاق التعاقدي

حقيقته غير معيب للاإرادة. 

الثالث: عنصر الإذعان:
الإعلان عن خ�شوعه  اإل  فهو ل يملك  الإيجاب؛  اإليه  وجه  وال�شت�شلام من طرف من  الر�شوخ  اأي 

لم�شارطة الطرف القوي، فاإرادة المذُّعن لي�شت اإرادة حرة، بل مقيدة لإرادة الطرف القوي الفار�شة 

.
3

ل�شروطه، وهذا من �شاأنه اأن يخرج الم�شارطة التي و�شعها الم�شترط من كونها عقدا بالمعنى ال�شحيح

فلذلك اعتب هذا التجاه، اأن عقد الإذعان بهذا الت�شور ي�شعب معه اإ�شفاء ال�شفة التعاقدية عليه؛ 

كونه ينافي العملية التعاقدية الطبيعية. 

الاتجاه الثاني: إضفاء الصبغة العقدية على الإذعان:
بتوافق  ين�شاأ  الحقيقي  القانوني  بالمعنى  عقدا  الإذعان  اعتبار  الى   ،

4

القانون �شراح  اأغلبية  ذهب 

اإرادتين، ويخ�شع الى ما تخ�شع اإليه �شائر العقود من قواعد واأحكام. 

وانتقدوا ما ذهب اإليه اأ�شحاب التجاه الأول القائلين بالإكراه القت�شادي، فهو غير معتب في اإطار 

اإرادة  يعيب  اأن  �شاأنه  من  الذي  الإكراه  لمفهوم  مغاير  الإكراه  من  النوع  فهذا  التعاقدية،  العلاقات 

، فالإرادة التعاقدية تحققت بتوافق اأطرافها وهو المطلوب ل�شحة العقود. 
5

المتعاقد

1. ال�شده: عقود الإذعان، م.�س، �س95. البيه: م�شكلتان متعلقتان بالقبول، م.�س، �س128.

2. عبد ال�شّلام: "التوازن العقدي"، م.�س، �س42. 1110 �شلامة: عزت، "نحو تكييف حديث للاذعان في �شوء تعديلات القانون المدني 

المن�شورة بم�شر،  والقت�شادية-كلية الحقوق جامعة  القانونية  البحوث  الكتروني"، مجلة  التعاقد  والتطبيق على  2016م  الفرن�شي 

ع70، 2019م، �س1136.

3. ح�شن: حماية الم�شتهلك، م.ي، �س76. غانم: م�شادر اللتزام، �س132.

.)Capitant( وكابيتان ،)Demogue( 4. واأغلبهم من �شراح القانون الخا�س ومنهم: ديموج

5. الف�شل: منذر، النظرية العامة للالتزامات، مكتبة دار الثقافة للن�شر والتوزيع_الأردن، ط3، 1995م، �س132. العدوي: جلال، 

الإجبار القانوني على المعاو�شة، مطبعة جامعة الإ�شكندرية، 1965م، �س73. عبد العال: محمد ح�شين، مفهوم الطرف ال�شعيف في 

الرابطة العقدية، دار النه�شة العربية بالقاهرة، 2006م، �س77. عبد اللاه: التفاو�س على العقد، م.�س، �س181. 
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فعدم  القت�شادية،  ل  القانونية،  الناحية  من  الم�شاواة  تلك  فهي  العقود  في  المطلوبة  الم�شاواة  واأما 

الآخر،  من  اأ�شعف  العقد  طرفي  اأحد  اأن  يفتر�س  نف�شه  القانون  لأن  التعاقد،  من  يمنع  ل  تحققها، 

الآخر،  الطرف  تعديلها من  اأو  يقبل مناق�شتها  التعاقدية، ول  ال�شروط  بو�شع  ينفرد  الذي  فالموجب 

فهذا ل يعنى اإهدارا لحرية الطرف ال�شعيف لأنه يمتلك الرف�س اأو القبول وكما ل ي�شترط في العقود 

.
1

اأن ي�شبقها مفاو�شات اأو مناق�شات على قدم الم�شاواة بين الطرفين

وهذا ما اتجهت اإليه ور�شخته اأغلبية الت�شريعات القانونية بتنظيمها عقود الإذعان على اأ�شا�س اأنها 

عقود حقيقية ت�شري عليها الأحكام المتعلقة بالعقود كافة. وهذا ما اأميل اإليه، لأن ما يرد على حرية 

الترا�شي، فحرية  له على �شحة  اأثر  ل  الذي  القت�شادي  التباين  نوعا من  يكون  اأن  يعدو  ل  القابل 

ولي�شت  القانونية  المتعاقدين هي  بين  المطلوبة  الم�شاواة  اأن  ف�شلا عن  متحققة،  كاملة  الطرفين  كلا 

القت�شادية، لأن الغاية من العقود هي اإ�شباع الرغبات، وتحقيق الغايات.

الفرع الثاني:
الخلاف حول منح القاضي سلطة التعديل.

انعك�س الختلاف بين �شراح القانون، في تحديد الطبيعة القانونية لعقود الإذعان، على القول بمدى 

بين  ذلك  وتمثل  ت�شمنتها.  التي  التع�شفية  ال�شروط  تعديل  طريق  عن  اإزاءها  القا�شي  تدخل  جواز 

اتجاهين: موؤيد لهذه ال�شلطة واآخر معار�س لها. 

الاتجاه الأول: الاتجاه الرافض لتدخل القاضي 
ذهب جانب من �شراح القانون -وهم بالأ�شا�س الراف�شون لهذا النوع من العقود- اإلى رف�س ومعار�شة 

منح القا�شي �شلطة التدخل اإزاء عقود الإذعان، وانتقدوا توجه المُ�شرع في التو�شع في حماية الطرف 

المذَعن، من خلال منح القا�شي �شلطة تعديل ال�شروط التعاقدية. 

في  تتمثل  التي  العادي؛  للقا�شي  الماألوفة  الحدود  عن  خروجا  يمثل  ال�شلطة  هذه  منح  اأن  واعتبوا 

اإلى  ت�شل  اأن  ل  غمو�س  من  يكتنفها  ما  واإزالة  المتعاقدين  بين  الم�شتركة  النية  عن  للبحث  التف�شير 

حد تعديل ال�شرط التع�شفي باإلغائه اأو انتقا�شه، وهذا ما يعد �شربا لمبداأ الحرية التعاقدية و�شلطان 

.
2

الإرادة، القائم على اأن كل ما اتفق عليه المتعاقدان واجب النفاذ

وكما اعتبوا اأن اإطلاق يد القا�شي في التعديل، من �شاأنه اأن ينال من ال�شتقرار المطلوب للمعاملات، 

لأن المتعاقدين عندما يتعاقدان؛ يعر�س كل منهما الآثار التي ينتجها العقد ومن ثمّ يعرف كل متعاقد 

اإلى  يوؤدي  اأن  �شاأنه  من  والواجبات  الحقوق  هذه  بتعديل  القا�شي  بتدخل  فالقول  وواجباته،  حقوقه 

1. عبد الباقي: نظرية العقد، م.�س، ج1، �س210. بودالي: محمد، ال�شروط التع�شفية في العقود في القانون الجزائري، دار هومة –

الجزائر، د.ط، د.ت.ن، �س15.

2. داود: اإبراهيم عبد العزيز، حماية الم�شتهلك في مواجهة ال�شروط التع�شفية، دار الجامعة الجديدة_م�شر، 2014م، �س 31. عبد 

ال�شلام: "التوازن العقدي"، م.�س، �س71.
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1

ا�شطراب المعاملات

وكما اأ�شافوا: اأن الت�شريعات التي اأقرت هذه ال�شلطة، قد خلت من تحديد ماهية ال�شروط التع�شفية 

ومعاييرها واآلية اإعمال القا�شي لها وتدخله في مواجهتها �شواء بالتعديل اأو الإعفاء منها، وهذا كله 

.
2

من �شاأنه اأن ينتج عنه ت�شارب الحلول والتوجيهات الق�شائية في مواجهة ال�شروط التع�شفية

ال�شروط  اإزاء  العلاجية  الحلول  وتنوع  العقود،  ل�شطراب  وتجنبا  التعاقدية  الحرية  على  فحفاظا 

التع�شفية كان الراأي بمنع التدخل الق�شائي اإزاءها. 

الاتجاه الثاني: الاتجاه المؤيّد لتدخل القاضي: 
ذهب اأ�شحاب هذا التجاه اإلى القول: ب�شرورة تدخل القا�شي في تعديل ال�شروط التع�شفية في عقود 

الإذعان، واعتبوا اأن توجه المُ�شرع في حماية الطرف ال�شعيف فيه تما�س والتطورات الت�شريعية التي 

تحاول ا�شتيعاب التطورات القت�شادية والجتماعية في الع�شر الحديث. 

وفي معر�س مناق�شتهم لأ�شحاب التجاه الراف�س لهذا التدخل قالوا: اإن ال�شماح بتدخل القا�شي يمثل 

تقدير �شروريات  المُ�شرع هو �شاحب الحق في  فاإن  للقا�شي،  المر�شومة  العامة  القواعد  خروجا عن 

التي تقت�شي ذلك، فخ�شوع المذعن  للم�شتجدات  لتقديره  والقواعد وفقا  الأحكام  الخروج عن هذه 

 ،- للم�شرع  -وفقا   
3

القواعد هذه  عن  القا�شي  لخروج  مبرا  تعتب  مناق�شة  دون  الموجب  ل�شروط 

ف�شاحب كلمة الف�شل في فر�س هذه الحماية هو المُ�شرع الذي ر�شّخ هذه الحماية الت�شريعية ولي�س 

القا�شي الذي تقت�شر مهمته على تفعيل هذه الحماية وتطبيقها عند الحاجة اإليها وتحقق مقت�شاها، 

وكما اأن الختلال في العقد وقع قبل تدخل القا�شي، وما تدخله اإل بغية اإعادته اإلى الو�شع الطبيعي 

الذي يجب اأن يكون فيه وذلك من خلال رفع �شفة التع�شف التي �شابت ال�شروط. 

اأما القول باأن تدخل القا�شي في تعديل ال�شرط التع�شفي من �شاأنه اأن يوؤدي اإلى ا�شطراب المعاملات، 

فهذا مناق�س ومناف للاأ�شا�س الذي تقوم عليه العلاقات التعاقدية التي مبناها العلاقة القت�شادية، 

والمتمثل في المبادئ الأخلاقية من ح�شن النية والعدالة التي يجب اأن ت�شود العقود ورد المتعاقدين اإليها 

في حالة انحرافهم عنها حتى واإن وافقوا عليها عند الإن�شاء.

وفيما يخ�س �شبابية ال�شرط التع�شفي وعدم و�شع معايير لتمييزه عن غيره من ال�شروط مّما يوؤدي 

اإلى ت�شارب الأحكام الق�شائية، فهذا ل يعني عدم خ�شوع القا�شي عند تعديليه لل�شروط  اإلى رقابة 

القانون من عدمه عند تطبيق  القا�شي ل�شحيح  تراقب بدورها مدى موافقة  التي  النق�س  محكمة 

الن�س، وذلك من خلال النظر في ت�شبيب القا�شي لحكمه في اإلغاء ال�شرط اأو تعديله، فعند انحراف 

القا�شي عن الأ�شول القانونية المعتبة في ذلك، فاإنّ محكمة النق�س ت�شع حدا لذلك اإن وجد وذلك 

1.ال�شده: عقود الإذعان، م.�س، �س 407-408. عبد الباقي: نظرية العقد، م.�س، ج1، �س215. ال�شباتين: الحماية القانونية، م.�س، 

�ص 126.

2. مياد: عقود الإذعان بين التاأ�شيل الفقهي والعمل الق�شائي، م.�س، �س418. بودالي: ال�شروط التع�شفية، م.�س،  �س17.

3. جميعي: اأثر عدم التكافوؤ، م.�س،ث 247. �شلامة: نحو تكييف عقد الإذعان ، م.�س، �س 1139.
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.
1

بنق�س حكمه

وهذا ما تبنته الت�شريعات القانونية ومنها القانون المدني الفل�شطيني.

اإبقاء الطرف  اأولى من رف�شه، لأن في الرف�س  القا�شي يكون  القول بجواز تدخل  اأن  اأت�شور  وبهذا 

ال�شعيف تحت �شطوة الطرف القوي وتحكمه خا�شة واإن القا�شي يُفتر�س فيه الحيادية عند نظره 

ومنع  العقد  طرفي  م�شلحة  بين  الموازنة  عند  المو�شوعية  نظرته  عن  ف�شلا  الأفراد،  بين  للنزاعات 

تع�شف اأحدهما. 

المطلب الثاني:
شروط تدخل القاضي إزاء الشروط 

التعسفية في عقود الإذعان
وعت الت�شريعات القانونية بالآثار الناجمة على انت�شار عقود الإذعان والتي منِ �شاأنها اأن توؤول اإلى 

�شطوة في جانب اأحد العاقدين وو�شعه مو�شع القوي في مقابل وجود طرف �شعيف ل يملك من اأمره 

اإل القبول بالتعاقد على الرغم من علمه بجحافه  �شيئا ونظير حاجته الملحة ال�شرورية ل يجد بدّاً 

ال�شروط التعاقدية في حقه، لذلك اأقرت بالتدخل التعديلي للقا�شي اإزاءها لإعادة العدالة التعاقدية.

بالمقابل؛ لم تطلق الن�شو�س الت�شريعية المقرّة لهذه ال�شلطة التعديلية يد القا�شي دون �شوابط وجب 

القا�شي  يكون تدخل  العقود، وذلك حتى ل  النوع من  وتعامله مع هذا  عليه مراعاتها عند ت�شدّيه 

قانونية، لذلك  ا�شتعمال مكنة  للتع�شف في  و�شيلة  يكون  اأن  اأو  التعاقدي،  ال�شتقرار  مدعاة لزعزعة 

اأحاطتها –اأي الت�شريعات- ب�شروط وجب على القا�شي مراعاتها قبل ا�شتعمال هذه ال�شلطة.  

الفرع الأول: اإذعانيه العقد 

لقد ا�شترطت المادة )150( م.ف، لإعمال القا�شي �شلطته الحمائية ل�شالح الطرف المذعن اأن يكون 

�شحيح  عقد  مواجهة  في  يكون  اأن  الق�شائي  التدخل  يفتر�س  حيث  اإذعان"،  "عقد  النزاع  مو�شوع 

من  الإذعان،  عقد  بخ�شائ�س  العقد  هذا  يت�شف  واأن  العيوب،  من  خالية  اإرادتين  بتوافق  الإن�شاء 

– كما �شبق  التي ل يمكن ال�شتغناء عنها  لل�شلع والخدمات ال�شرورية  عمومية الإيجاب والحتكار 

تناولها- والتي تمثل الجانب المادي.

اإ�شافة الى ذلك، توافر الجانب المعنوي، والمتمثل، في وجود اإرادة اأ�شعف من اإرادة، األ وهي اإرادة 

القابل ال�شعيفة بانح�شارها في قبول ما فُر�س عليه دون مناق�شة اأو م�شاومة، في مواجهة اإرادة الموجب 

القوية اأما اإذا خ�شعت هذه ال�شروط المت�شمنة للعقد اإلى المناق�شة والم�شاومة، فلا مجال لإعمال �شلطة 

القا�شي، واإن و�شفت هذه ال�شروط بالتع�شفية، وذلك ا�شتنادا الى مبداأ " العقد �شريعة المتعاقدين"، 

1. عبد ال�شلام: �شعيد، �شلطة محكمة النق�س في الرقابة على تف�شير عقود الإذعان، الولء للطبع والتوزيع-م�شر، 1992م، �س16. 

مقارنة"،  قانونية  " درا�شة  العقد  تعديل  القا�شي في  �شلطة  علي،  الجبار  عبد  راقية:  م.�س، �س127.  القانونية،  ال�شباتين: الحماية 

من�شورات زين الحقوقية-لبنان، ط1،2017م، �س160.
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كونها اأدرجت في العقد بمح�س الختيار الكامل والر�شا للطرف الملزم بها 

المعنوي،  البحث في الجانب  المادي  البحث في الجانب  اإلى جانب  القا�شي  يفر�س على  بدوره  وهذا 

الموجب من  فر�شه  لما  وال�شت�شلام  الر�شوخ  معنى  ومدى تحقق  ال�شعيف  الطرف  اإرادة  بالنظر في 

عدمه، فاإذا تبين تحقق معنى الت�شليم دون مناق�شة فيُعمل القا�شي �شلطته. 

الفرع الثاني:
 أن يتضمن العقد شروطا تعسفية 

بعد اأن يفرغ القا�شي من البحث والتحقق من النزاع واأنه تعلق بـ: "عقد اإذعان"، ينتقل اإلى البحث 

عن مدى توافر ال�شروط التع�شفية في العقد من عدمه، وتبز اأهمية هذا ال�شرط كونه المبر لتدخل 

القا�شي بهدف فر�س �شلطته الحمائية للطرف ال�شعيف، فاإذا خلا العقد – واإن كان اإذعانا- من 

 .
2

هذه ال�شروط، فلا مجال للقول بتدخله وفر�س تطبيق الن�س

وعلى الرغم من جوهرية هذا ال�شرط، اإل اأن الن�س المنظم لعقود الإذعان، قد خلا من اأدنى اإ�شارة 

حول تحديد ماهيّة ال�شروط التع�شفية وماهية المعايير التي يمكن للقا�شي اأن ي�شتعين بها في �شبيل 

تمييزها عن ال�شروط العادية، الأمر الذي دفع ال�شراح اإلى تولي هذه المهمة، على النحو الآتي: 

أولا: مفهوم الشرط التعسّفي:
الت�شريعات3-،  اأغلبية  غرار  -على  م.ف   )150( المادة  ن�س  اعترى  الذي  الت�شريعي  للفراغ  نظرا   

في تحديد ماهية ال�شرط التع�شفي، اختلف �شراح القانون في و�شع تعريف محدد له نظرا ل�شعوبة 

التعريفات:  هذه  ومن  ومعياره"4،  التع�شف  فكرة  "تحديد 

1. عبد الغفار: اأن�س، اآليات مواجهة ال�شروط التع�شفية في عقود الإذعان، دار الكتب القانونية_م�شر، 2013م، �س193. فودة: عبد 

الحكم، تف�شير العقد في القانون الم�شري والمقارن، من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية، 1985م، �س361. عبد ال�شلام: التوازن العقددي، 

م.�س، �س73.

2. وبذلك ي�شدق القول: اإن الإذعان غير مرادف لل�شرط التع�شفي، فقد يكون العقد اإذعانا ومع ذلك غير مت�شمن ل�شرط تع�شفي، فقد 

وجود الطرف القوي اإل اأنه قد يحر�س على توفير الخدمة اأو ال�شلعة ال�شرورية للجمهور دون تع�شف، وهذا يكثر في �شركات الكهرباء 

والماء. فاإذا العبة بال�شرط التع�شفي ل م�شطلح الذعان. انظر: القي�شي: الحماية القانونية للم�شتهلك، م.�س، �س98.

 ،)26( المادة  في  2005م،  لعام   659 رقم  اللبناني:  الم�شتهلك  حماية  قانون  في  جاء  ما  ومنها:  الت�شريعات  بع�س  عرفته  بينما   .3

البند)ال�شرط( التع�شفي: هو الذي يرمي اأو قد يوؤدي اإلى الخلال بالتوازن فيما بين حقوق وموجبات المحترف )الموجب( والم�شتهلك 

لغير م�شلحة هذا الأخير". 

وعرفه قانون ال�شتهلاك الأوروبي رقم 13-93 لعام 1993م في المادة )3/1( ال�شرط التع�شفي هو: "ال�شرط التع�شفي العقدي الذي 

لم يكن مو�شوعا لمفاو�شة فردية يعتب تع�شفا وذلك عندما ين�شاأ خلافا لما يق�شي ح�شن النية و�شد م�شلحة الم�شتهلك تفاوتا جليا بين 

حقوق والتزامات الطرفين النا�شئة عن العقد".

4. عمران: حماية الم�شتهلك، م.�س، هام�س �س33.
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- ما عرفته المادة:)35( من قانون رقم: "23-78" المتعلق بحماية واإعلام الم�شتهلكين الفرن�شي لعام 

بوا�شطة   
2

الم�شتهلكين اأو  المهنيين  غير  على 
 1

المهنيين من  المفرو�شة  ال�شروط  )الملُغى(:"هي  1978م 

تع�شف النفوذ القت�شادي للطرف الآخر وتمنح هذ الأخير ميزة فاح�شة"3

- وعرفه بع�س ال�شراح: "هو ذلك ال�شرط الجائر الذي يت�شمن اأحكاما منافية للعدالة التي يجب اأن 

.
ت�شود التعامل ويترتب عليها اإخلال توازن العقد"4

- وذهب اآخرون اإلى القول: "باأنه ذلك ال�شرط الذي يفر�شه المتعاقد القوي من الناحية القت�شادية 

على المتعاقد ال�شعيف من الناحية نف�شها ول ي�شتطيع هذا الأخير اإل اأن يقبلها نظرا ل�شعف مركزه 

.
القت�شادي، �شعيا للح�شول على ميزة مجحفة"5

- اأو هو "بند في العقد يوؤدي الى اختلال توازنه، ا�شترطه الطرف القوي بما له من نفوذ اقت�شادي 

.
بهدف تحقيق ميزة فاح�شة على ح�شاب الطرف الآخر دون مقت�شى "6

ويلاحظ على هذه التعريفات التركيز على النفوذ القت�شادي لأحد المتعاقدين والذي يجعله في المركز 

التعاقدية بغية الح�شول على مميزات فاح�شة لتحقيق م�شلحته  القوي ويمكّنه من فر�س �شروطه 

وذلك مخالفة لمقت�شى العقد، ولي�س اأمام الطرف الآخر اإل القبول بذلك. 

"�شرط يفر�شه �شاحب الهيمنة القت�شادية  اإل  التع�شفي ما هو  اأن ال�شرط  ومن هذا يمكن القول: 

�شعيا للح�شول على مقابل مجحف من الطرف الآخر على خلاف مقت�شى العقد ومن �شاأنه اأن يوؤدي 

اإلى اختلال توازنه" الأمر الذي ي�شكل مبرا لتدخل القا�شي بهدف اإعادة التوازن القت�شادي للعقد. 

ثانيا: معايير الشرط التعسفي:
اإلى  بها  القا�شي  ي�شتهدي  اأو معايير  التع�شفية  ال�شروط  اأنواع  اإلى تحديد  القانوني  المُ�شرع  يعمد  لم 

اأكب قدر من  لتحقيق  �شعيا  التقديرية في ذلك،  �شلطته  لإعمال  للقا�شي  المجال  ف�شح  بل  معرفتها، 

1. ويق�شد بالمهني: هو ال�شخ�س الذي يتعاقد من خلال ممار�شة مهنته �شواء اأكان ن�شاطه تجاريا اأم �شناعيا اأو حرا اأو هو ال�شخ�س 

اأو حرا او غير  اأو حرفيا  اأم تجاريا  اأكان هذا الن�شاط �شناعيا  اأو المعنوي الذي يتعاقد في مبا�شرته لن�شاط مهني ما �شواء  الطبيعي 

  . ذلك. انظر: الرفاعي: اأحمد محمد، الحماية المدنية للم�شتهلك اإزاء الم�شمون العقدي، دار النه�شة العربية بالقاهرة، 1994م، �س31

2. والم�شتهلك: هو ذلك ال�شخ�س الذي يتعاقد بق�شد اإ�شباع حاجاته ال�شخ�شية اأو العائلية دون الق�شد المهني. انظر: حمد لله: حمد 

1997م،  العربي_م�شر،  الفكر  دار  مقارنة"،  "درا�شة  ال�شتهلاك  التع�شفية في عقود  ال�شروط  مواجهة  الم�شتهلك في  الله، حماية 

�ص10 وما بعدها. عبد الباقي: عمر، الحماية العقدية للم�شتهلك، من�شاأة المعارف بالإ�شكندرية، 1425هـ2004م، �س20 وما بعدها. 

3. واتجه اإلى هذا التعريف اأغلبية �شراح القانون الفرن�شي.و انظر: 

Bricks, Helene: Les Clauses Abusives ,Op.cit, 1982.p5.
Dionisi- Peyrusse, Amélie: Droit Civil, Les Obligations,ed CNFPT ,paris,2007,Tome2,P103.

4. فودة: تف�شير العقد، م.�س، �س360. وفي نف�س المعنى انظر: بنداري: محمد اإبراهيم، "نحو مفهوم اأو�شع لحماية الم�شتهلك في عقد 

الإذعان "درا�شة مقارنة في القانون الم�شري والإماراتي والفرن�شي""، مجلة الأمن والقانون، اأكاديمية �شرطة دبي، ع1، مج8، 2000م، 

�ص28.

5.حمد لله: حمد الله، حماية الم�شتهلك في مواجهة ال�شروط التع�شفية م.�س، �س53. يو�شف: اأمير، ال�شرح والتعليق على قانون حماية 

الم�شتهلك في القوانين العربية والأجنبية، المكتب العربي_م�شر، 2015م، �س184.

6. عبد الباقي: عمر، الحماية العقدية م.�س، �س403. 
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الحماية للطرف ال�شعيف الذي خالف فيها الطرف القوي بفر�شه هذه ال�شروط ما يجب اأن ي�شود 

 ،
1

التعامل من روح الحق والعدل، فدفعا لل�شرر الذي لحق الطرف ال�شعيف وتحقيقا للعدالة العقدية

له  معاييرها  تحديد  ترك  بل  التع�شفية  ال�شروط  من  جملة  في  القا�شي  ح�شر  تجنب  المُ�شرع  ارتاأى 

والذي ي�شتعين بدوره في تحديدها بالظّروف الملام�شة للتعاقد وظروف العاقدين.

وفي �شبيل تحديد معايير لل�شروط التع�شفية اجتهدت المحاكم و�شراح القانون الذين كان لهم الحظ 

الوفير في اإبراز اأهم المعايير التي ي�شتعين وي�شتهدي بها القا�شي لتحديد وتميز ال�شرط التع�شفي عن 

غيره من ال�شروط ومن هذه المعايير: 

1. معيار التمييز بين الشروط التعسفية بذاتها وبحكم الاستعمال2:
وال�شروط  بذاتها  التع�شفية  ال�شروط  التمييز بين  معيار  اعتماد  اإلى  القانون  �شراح  ذهب جانب من 

التع�شفية بحكم ا�شتعمالها، للتفرقة بين ال�شروط التع�شفية عن غيرها من ال�شروط. 

اإدراجه  التع�شف منذ  الذي يظهر من  التع�شفي في ذاته هو  ال�شرط  اإن  اأ�شا�س:  بينهما على  وفرّقوا 

على  الح�شول  للموجب  ت�شمح  والتي  جوهره  مع  متناق�شة  تاأتي  باأن  األفاظه  عنه  وتك�شف  بالعقد 

مميزات فاح�شة ومُبالغ بها، كاأن يوجد �شرط في العقد يق�شي باإعفاء الموجب من الم�شوؤولية اأو باإمكانه 

التي يفر�شها  ال�شرط، يظهر تع�شف وا�شعه ليكون بماأمن عن الم�شوؤولية  الرجوع عن العقد فظاهر 

العقد في و�شعه الطبيعي. 

اأمّا ال�شرط التع�شفي بحكم ا�شتعماله، فهذا ال�شرط ل يظهر من �شيغته واألفاظه التع�شف عند اإدراجه 

بالعقد واإنما تظهر �شفته التع�شفية عند تطبيقه على اأر�س الواقع من خلال تم�شك الموجب بحرفية 

الموؤمن  فيه  يلزم  الذي  التاأمين  �شركة  تدرجه  التي  كال�شرط  وروحه،  جوهره  مراعاة  وعدم  الن�س، 

له اإعلام الموؤمن معلومات اأو اأمور معينة خلال فترة �شريان العقد واإل �شقط حقه بالتعوي�س- مبلغ 

التاأمين-، فهذا ال�شرط في الأ�شل ل ت�شوبه �شفة التع�شف، ولكن يظهر ذلك عند التطبيق باأن تتم�شك 

�شركة التاأمين بحرفية ال�شرط لإ�شقاط حق التعوي�س رغم ح�شن نية الموؤمن له كوجود عذر مقبول 

دفعه اإلى التاأخير في تقديم هذه المعلومات، ل �شيّما اإذا كان هذا التاأخير لي�س من �شاأنه زيادة ج�شامة 

الخطر3.

اإن هذا المعيار يتما�شى ون�س المادة )150( م.ف ومن ثمّ �شلاحيته كمعيار  ولكن هل يمكن القول 

يمكن للقا�شي اأن ي�شتهدي به في معرفة ال�شفة التع�شفية لل�شرط؟ 

1. �شعودي: عبد العزيز متولي، �شلطة القا�شي التقديرية في تعديل م�شمون العقد )درا�شة مقارنة(، اأطروحة دكتوراه-كلية الحقوق 

بجامعة القاهرة-، 1990م، �س519. الرفاعي: ، الحماية المدنية م.�س، �س212. 

2.فودة: تف�شير العقد، م.�س، ث 359-360. الرفاعي: الحماية المدنية للم�شتهلك، م.�س،�س 212-213. عبد ال�شلام: �شلطة محكمة 

النق�س، م.�س، �س12-13. هانية: الرقابة الق�شائية، م.�س، �س188-187.

3. وهذا ما �شرحت به المادة)875/2( م.ف: "يقع باطلا كل ما يرد في وثيقة التاأمين من ال�شروط الآتية: 2- ال�شرط الذي يق�شي 

ب�شقوط حق الموؤمن له ب�شبب تاأخره في اإعلان الحادث الموؤمن منه اإلى الجهات المطلوب اإخطارها اأو في تقديم الم�شتندات، اإذا تبين اأن 

التاأخير كان لعذر مقبول".
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�شروطاً  ت�شمن  قد  وكان  الإذعان  بطريق  العقد  تم  "اإذا  م.ف   )150( المادة  منطوق  اإلى  بالرجوع 

تع�شفية، جاز.."؛ يظهر لي اأن �شلاحية هذا المعيار تتج�شد في جزء منه دون الآخر، اأما الذي ي�شلح 

فهو المتعلق باعتبار ال�شرط التع�شفي في ذاته، لأن الن�س تحدث عن عقد اإذعان قد تم اإن�شاوؤه وت�شمن 

�شروطا تع�شفية اأي و�شف التع�شف في ال�شرط كان منذ لحظة اإن�شاء العقد ومن ثمّ اإعطاء القا�شي 

اأمّا ال�شرط  الحق في ا�شتعمال �شلطته التعديلية وذلك برد الموجب اإلى �شوابه اإذا تم�شك باإعماله، 

التع�شفي بحكم ال�شتعمال فاأت�شوّر عدم �شلاحيته باأن يكون معيارا ي�شتهدي به القا�شي لتميز �شفة 

ما تم  بتنفيذ  يتم�شك  �شوف  )الم�شترط(  الدائن  لأن  م.ف  للمادة )150(  وفقا  من عدمه  التع�شف 

التفاق عليه من �شروط والتي انتفت عنها ال�شفة التع�شفية ظاهريا.

2. معيار التعسّف باستعمال الحق لتمييز الشرط التعسفي: 
 ذهب جانب اآخر من ال�شراح اإلى اإيجاد معيار اآخر لل�شرط التع�شفي، تمثل في الرجوع اإلى النظرية 

العامة للتع�شف با�شتعمال الحق في القانون المدني، فمتى توافر في ال�شرط اأي حالة من حالت التع�شف 

با�شتعمال الحق الواردة في المادة )5(م.ف1، فهو يعتب بال�شرورة �شرطا تع�شفيا.

يت�شمن عقد  كاأن  بالمذعن؛  الإ�شرار  اإل  العقد  ال�شرط في  اإدراج  وراء  الموجب من  يق�شد  فاإذا لم   

العمل �شرطا يق�شي وجوب ح�شور العامل يوميا اإلى موؤ�ش�شة العمل قبل �شاعة من بدء توقيت العمل 

الر�شمي، دون بيان الغاية من وراء هذا ال�شرط فيظهر منه نية الإ�شرار بالعامل فقط ومن ثمّ يعدّ 

�شرطا تع�شفيا. 

وكذلك يعدّ ال�شرط تع�شفيا اإذا كانت الم�شالح التي يرمي الموجب اإلى تحقيقها من وراء اإدراجه في 

العقد قليلة الأهمية بحيث ل تنا�شب البتة مع الأ�شرار التي قد ت�شيب الطرف ال�شعيف ب�شببها، كاأن 

ت�شترط �شركة التاأمين اأن يلتزم الموؤمن له �شد العجز في عقد العمل وجوب الح�شول على �شهادة تثبت 

عجزه من اأ�شهر واأمهر الأطباء المتخ�ش�شين في ذلك مع اأن �شهادة اأي طبيب في الخت�شا�س تكفي 

لذلك. فيعد هذا ال�شرط تع�شفيا. 

وكما يعد ال�شرط �شرطا تع�شفيا، اإذا كانت الم�شالح التي ي�شعى اإليها الموجب من وراء اإدراجه غير 

النقابية فلا  اأو  ال�شيا�شية  يتنازل عن حقوقه  اأن  العامل  العمل على  ي�شترط �شاحب  كاأن  م�شروعة، 

يجوز  ول  قانونيا  مكفولة  الحقوق  فهذه  ابتداء،  العام  النظام  لمخالفته  ال�شرط  هذا  لتطبيق  مجال 

التخلي عنها، وكما يظهر التع�شف في ا�شترطه. 

فوفقا لهذا المعيار فال�شرط التع�شفي، هو ذلك ال�شرط الذي جاء مخالفا لنظرية التع�شف في ا�شتعمال 

الحق الواردة في ن�س المادة )5( م.ف 2.

1. وحددت المادة)5( م.ف حالت التع�شف وهي: "1- اإذا لم يق�شد به �شوى الإ�شرار بالغير. 2- اإذا كانت الم�شالح التي يرمي اإلى 

تحقيقها غير م�شروعة. 3- اإذا كانت الم�شالح التي يرمي اإلى تحقيقها قليلة الأهمية بحيث ل تتنا�شب البتة مع ما ي�شيب الغير من 

�شرر ب�شببها. 4- اإذا كان من �شاأنه اأن يلحق بالغير �شرراً غير ماألوف".

2. اأحمد: ر�شوان، اأثر الظّروف القت�شادية على القوة الملزمة، دار الهاني للطباعة_م�شر، ط1، 1414هـ-1994م، �س289-288. 

الديب: محمود،  الحماية المدنية للم�شتهلك، دار الجامعة الجديدة_م�شر، 2011م، �س57-56.
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 ولم ي�شلم هذا المعيار من انتقاد ال�شراح لعدم و�شوحه، كونه ل يوؤدي اإلى تحديد ال�شرط التع�شفي 

تحديدا كاملا و�شاملا، لكل الحالت التي ت�شيب الطرف ال�شعيف حيث يوؤدي في كثير من الحالت 

اإلى و�شف التع�شف في اإطار �شيق وذلك مخالف لغاية المُ�شرع التي هدف من ورائها عدم تحديد نطاق 

ال�شرط التع�شفي لتحقيق اأكب قدر ممكن من الحماية للطرف ال�شعيف، فقد يوجد ال�شرط التع�شفي 

على الرغم اأن الطرف القوي لم يتعمد الإ�شرار بالطرف ال�شعيف اأو يهدف اإلى تحقيق م�شالح غير 

م�شروعة1.

التع�شف  ال�شعيف من جهة ح�شر حالت  للطرف  يقلل الحماية  اأن  �شاأنه  المعيار من  ثمّ فهذا  ومن 

ال�شرط  لتحديد  كبيرة  بدرجة  �شالح  غير  المعيار  هذا  يعد  لذلك  عدمه،  من  تحققها  مدى  وكذلك 

التع�شفي.

3. اعتماد النفوذ الاقتصادي والميزة الفاحشة معيارا للشرط التعسفي. 
ذهب جمع من ال�شراح اإلى اعتماد المادة )35( من قانون اإعلام وحماية الم�شتهلكين الفرن�شي لعام 

العقود  في  المادة:"  ن�س  في  وجاء  التع�شفي2،  ال�شرط  وتمييز  لتحديد  معيارا  –القديم-،  1978م 

المبمة بين المهنيين وغير المهنيين اأو الم�شتهلكين... تفر�س ال�شروط على غير المهنيين اأو الم�شتهلكين 

بوا�شطة تع�شّف النفوذ القت�شادي للطرف الآخر وتمنح هذا الأخير ميزة فاح�شة " 

وتاأ�شي�شا على هذا الن�س، اعتب هذا جانب من ال�شراح، اأن معيار ال�شرط التع�شفي هو الذي توفر فيه 

�شرطان مرتبطان ارتباط ال�شبب بالنتيجة وهما: النفوذ القت�شادي والميزة الفاح�شة:

التعسف في استخدام النفوذ الاقتصادي من جانب الموجب : 
وهو ال�شق المعنوي الذي يجب تحققه في ال�شرط التع�شفي، حيث ذهب بع�س ال�شراح اإلى اعتماد هذا 

المعيار لل�شرط التع�شفي، وق�شدوا بالتع�شف ذلك التع�شف المت�شل بالحالت التي جاءت به المادة )5( 

م.ف – كما ذهب اإليه اأ�شحاب المعيار ال�شابق-، حيث راأوا اأنه يمنع على الموجب فر�س �شروط من 

�شاأنها اأن تتجاوز حدود التعاقد اإلى الإ�شرار بالمتعاقد المذعَن )الم�شتهلك(؛ لأن هذا التجاوز ل يعني 

اإل التع�شف بالمعنى التقليدي له المتمثل في الغاية الجتماعية للحقوق ال�شخ�شية3.

اأنه من  وانتقد هذا المعيار؛ لأن الموجب عندما يفر�س �شروطه التعاقدية م�شبقاً، فاإن ذلك ل يعني 

قبيل الحق ال�شخ�شي له، لأن الغاية من تحرير العقود النموذجية ل يتعدى اأن يكون توفيرا للوقت 

والجهد والنفقات في اإعداد العقود، وهذا يعد من قبيل �شلطة الواقع التي يمار�شها الموجب ولي�س من 

1. داود: حماية الم�شتهلك في مواجهة ال�شروط التع�شفية، م.�س، �س38. عبد ال�شلام: "التوازن العقدي"، م.�س، �س56. عبد العال: 

مفهوم الطرف ال�شعيف، م.�س، �س123.

2.  يو�شف: حماية الم�شتهلك، م.�س، �س187-188. وانظر: 

,Op.cit, p116. Ghestin Jacques: Les Clauses Abusives dans les Contrats.

المدنية  الحماية  رحمه،  علي  محمود:  �س55.  م.�س،  العقدي"،  "التوازن  ال�شلام:  عبد   .98 �س  م.�س،  الم�شتهلك،  حماية  ح�شن:   .3

والق�شائية للم�شتهلك من ال�شروط التع�شفية، مركز الدار�شات العربية للن�شر_م�شر، ط1، 2018م، �س213.
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 .
1

قبيل ممار�شة الحق ال�شخ�شي له 

وكما لم ي�شهد لنجاعة هذا المعيار التطبيق الق�شائي وعمل المحاكم حيث لم ي�شهد له تطبيقا ق�شائيا 

.
2

في المجال التعاقدي

علاوة على الغمو�س الذي يكتنفه، لأن القول بالنفوذ القت�شادي غايته الح�شول على ميزة فاح�شة 

فهذا يعني اأن التفوق القت�شادي يكون مرادفا للقوة اأو عظم �شاأن الموجب والواقع لي�س كذلك، اإذ قد 

يوجد حرفي ب�شيط مثلا ي�شتطيع اأن ي�شتخدم نفوذه في ال�شوق، على عك�س �شركة كبيرة قد ل ت�شتطيع 

ا�شتخدام ذلك حر�شا على �شمعتها وتجنبا لحدوث ا�شطرابات تجارية في ال�شوق 3.

مقومات  اإلى  ال�شتناد  لعدم  المعيار  هذا  يعتري  الذي  الو�شوح  وعدم  ال�شبابية  ذلك،  على  وف�شلا 

تك�شف وتبين مقومات النفوذ القت�شادي. 

التفوق  ومقومات  موؤ�شرات  بيان  اإلى  المعيار  هذا  اأ�شحاب  �شعى  النتقادات  هذه  تلافي  �شبيل  وفي 

التفوق  على  موؤ�شرا  الطرفين  بين  الج�شيم  التعادل  عدم  اعتبار  اإلى:  البع�س  فذهب  القت�شادي، 

ال�شوق  اإلى اعتماد موؤ�شر مركز الموجب في  اآخرون  القوي، بينما ذهب  القت�شادي ل�شالح الطرف 

كدليل على تفوقه القت�شادي من عدمه، وذلك من خلال تقدير اأهمية الم�شروع الذي يمتلكه ومدى 

انعكا�س قوته من عدمها على ال�شوق4. 

الميزة الفاحشة: 
التفوق القت�شادي،  نتيجة ل�شتخدام  اإل  الفاح�شة  الميزة  الأول، فما  للمعيار  نتيجة  المعيار  يعد هذا 

فالغاية التي ي�شعى اإليها الموجب من وراء ا�شتخدام تفوقه القت�شادي هي تحقيق ميزة فاح�شة، تتمثل 

في الح�شول على منافع ماألوفة وغير ماألوفة من وراء التعاقد والتي ل تقت�شر بدورها على المنافع 

بالتخفيف  المذعِن  الملُقاة على عاتق  اللتزامات  ت�شمل  بل  ال�شعيف  الطرف  المادية فقط من جانب 

منها5، لذلك ي�شعب من الناحية الواقعية ت�شور هذا المعيار منفردا – الركيزة المادية- بدون معيار 

التفوق القت�شادي – الركيزة المعنوية – لعتبار ال�شرط تع�شفيا.

الغَبن واختلال اللتزامات  اإلى حد كبير فكرة  الفاح�شة تقارب  اإن فكرة الميزة  القول:  وبهذا يمكن 

المتقابلة. 

1.  داود: حماية الم�شتهلك في مواجهة ال�شروط التع�شفية، م.�س، �س38. ج�شتيان: المطول في القانون المدني، م.�س، �س98. عبد العال: 

مفهوم الطرف ال�شعيف، م.�س، �س123.

2.  اأحمد: محمد، الحماية المدنية للم�شتهلك التقليدي والإلكتروني، دار الجامعة الجديدة_م�شر، 2015م، �س85. قويدر: حماية 

الطرف ال�شعيف، م.�س، �س116.

3. هانية: الرقابة الق�شائية، م.�س، �س192. القي�شي: الحماية القانونية للم�شتهلك، م.�س، �س141.

4.  عبد الباقي: الحماية العقدية للم�شتهلك، م.�س، �س405. الرفاعي: الحماية المدنية للم�شتهلك، م.�س، �س218. حمد لله: حماية 

الم�شتهلك في مواجهة ال�شروط التع�شفية، م.�س، �س59. عبد ال�شلام: "التوازن العقدي"، م.�س، �س57-56. 

المدنية  الحماية  محمود:  �س405.  م.�س،  للم�شتهلك،  العقدية  الحماية  الباقي:  �س102.عبد  م.�س،  الم�شتهلك،  حماية  ح�شن:   .5

والق�شائية للم�شتهلك، م.�س، �س217.
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غير اأن هذا المعيار، قد تعر�س اإلى نقد –اأي�شا- لعدم و�شوحه علاوة على خلوه من تحديد ن�شبة اأو 

مقدار لما يعتب ميزة مفرطة وفاح�شة من الميزة العادية، الأمر الذي دفع بع�س ال�شراح -في معر�س 

الرد على هذا النقد-اإلى القول: اأن هذا ال�شرط يجب اأن ل يُنظر اإليه بمفرده بل يجب اأن ينظر اإليه 

بجملة م�شمون العقد ككل وباقي �شروط العقد، لأن النظر اإلى ال�شرط لوحده قد يظهر التع�شف فيه 

لإعادة  يكفي  ما  – ال�شعيف-  الآخر  الطرف  يعطي  العقد  نف�س  �شرطا في  بالمقابل  يوجد  قد  ولكن 

التوازن العقدي فلا مبر للتعديل، ومن ثمّ اإذا ا�شتمل العقد على �شرط عدّ تع�شفا فوفقا لهذا المعيار، 

يجب اأن ل يكتفى بالنظر اإليه بل اإلى مجمل العقد و�شروطه1. 

حماية  قانون  من   )35( المادة  في  ماجاء  اعتمد  الذين  ال�شراح  من  الجانب  هذا  اأن  يظهر،  فاإذاً 

1978م، كمعيار لتمييز ال�شرط التع�شفي عن غيره من ال�شروط اإذ ل بد  الم�شتهلكين الفرن�شي لعام 

له من توافر �شقين اأحدهما: معنوي: تمثل بالتفوق القت�شادي واآخر مادي: يتمثّل بالميزة الفاح�شة. 

ف�شلا  المعيار  هذا  اإلى  وجهت  التي  النتقادات  لتلافي  �شعيه  محاولت  وفي  الفرن�شي  المُ�شرع  اأن  اإل 

عن ال�شتجابة لدعوات الن�شجام مع التوجه الأوروبي المتعلق بحماية الم�شتهلكين، فقد تخلى عنه في 

تعديله لقانون حماية الم�شتهلكين لعام 1995م، وا�شتعا�س عنه بمعيار:" الإخلال الظاهر بالتوازن" 

2، وعلى الرغم من هذا التعديل فاإنَّ �شراح القانون ل يرون فرقا بين هذا المعيار الذي جاء به التعديل 

والمعيار ال�شابق فكلاهما يدور في فلك الغَبن وتحقيق غرم وفائدة على ح�شاب طرف �شعيف 3. 

غير اأن هذا المعيار الذي اعتمده اأ�شحاب هذا الراأي في اإطار عقود ال�شتهلاك، يطرح ت�شاوؤل عن  

مدى �شلاحية اعتماد هذا المعيار و�شريانه على عقود الإذعان نظرا لختلاف تنظيم كل منهما؟. 

يمثل عقد الإذعان ال�شورة الغالبة لل�شروط التع�شفية، ولكن هذا ل يمنع اأن ترد في غيره من العقود 

لما  ا�شتنادا  القانون  �شراح  اعتمده  الذي  المعيار  اعتماد  من  يمنع  ما  يوجد  فلا  ال�شتهلاك،  كعقود 

جاء في قانون ال�شتهلاك – كما �شبق-، وهذا ما اأكد عليه التوجه الأوروبي لحماية الم�شتهلكين لعام 

اإذ تمت �شياغته  "ال�شرط الذي لم يكن مو�شوعا لمفاو�شة فردية،  3/2 منه:  1993م، ون�شت الماة 

�شلفا دون اأن يكون با�شتطاعة الم�شتهلك نتيجة لذلك اأن يوؤثر في م�شمونه وبخا�شة في "عقد اإذعان".

 وهذا ما اأكد عليه القانون المدني الفرن�شي في تعديله الأخير لعام 2016م، الذي اعتمد ذات المعيار 

"يعتب  المادة)1171(:  الإذعان في  اإطار عقود  لعام1995م، في  ال�شتهلاك  قانون  اعتمده في  الذي 

العال:  التع�شفية، م.�س، �س94. عبد  ال�شروط  التع�شفية، م.�س، �س60. بودالي:  ال�شروط  الم�شتهلك في مواجهة  1. حمد لله: حماية 

للن�شر- ، المركز العربي  التع�شفية  ال�شروط  القانونية من  مفهوم الطرف ال�شعيف، م.�س، �س113. الروازق: فرا�س جبار، الحماية 

م�شر، ط1، 1428هـ-2017م، �س107. القي�شي: الحماية القانونية للم�شتهلك، م.�س، �س139.

2. جاء في المادة)132-1( من قانون رقم 96-95. في تاريخ 1995م : " تعتب �شروطا تع�شفية في العقود المبمة ما بين المهنيين وغير 

المهنيين اأو الم�شتهلكين تلك التي يكون مو�شوعها اأو من اآثارها اختلال وا�شح بين حقوق والتزامات الأطراف في العقد". و اأعاد التاأكيد 

عليه في تعديل 2016م الخا�س بقانون ال�شتهلاك.

ال�شروط  بودالي:  �س122.  م.�س،  ال�شعيف،  الطرف  مفهوم  العال:  عبد  و94.  �س84  م.�س،  للم�شتهلك،  المدنية  الحماية  اأحمد:   .3

التع�شفية، م.�س، �س96-95.
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كاأن لم يكن كل �شرط في عقد الإذعان يرتب اختلال وا�شحا في التوازن بين حقوق والتزامات اأطراف 

العقد".

وبهذا يظهر اأنه ل اإ�شكال في تطبيق ذات المعيار في اإطار عقود الإذعان. 

اأما على �شعيد المُ�شرع الفل�شطيني الذي خلا من ذكر معيار لتحديد ال�شرط التع�شفي، ل اأت�شور وجود 

ما يعار�س اأو يمنع القول ب�شلاحية تطبيق هذا المعيار من قبل القا�شي لي�شتهدي به في معرفة ال�شرط 

ال�شروط  بو�شع  القوي  الطرف  انفراد  جراء  الج�شيم  الإخلال  الإذعان  عقود  قوام  لأن  التع�شفي، 

التعاقدية دون مناق�شة من الطرف ال�شعيف. 

على  توؤكد  2005م  ل�شنة   )21( رقم  الفل�شطيني  الم�شتهلك  حماية  قانون  من   )23( المادة  اأن  وكما 

ذلك، وحيث ن�شت على:" يجوز للمجل�س –مجل�س حماية الم�شتهلك- اأن يراجع مدى معقولية وعدالة 

ال�شروط الواردة في عقود ال�شتهلاك والعقود النموذجية...."، والعقود النموذجية من طائفة عقود 

الإذعان وخا�شية من خ�شائ�شه.

اإيجادها، كي تكون منارة  ال�شراح في  التي اجتهدت المحاكم وكذلك  المعايير  فاإذاً وبعد عر�س هذه 

للقا�شي ي�شتهدي بها في تحديد ال�شروط التع�شفية اإل اأنها تبقى مح�س اجتهادات غير ملزمة للقا�شي 

في ظل الفراغ الت�شريعي الملزم، وهذا يعني اأن القا�شي هو �شاحب كلمة الف�شل في تحديد ال�شرط كونه 

تع�شفيا من عدمه وله في ذلك ال�شلطة التقديرية الوا�شعة وفقا للظروف الم�شاحبة لعملية التعاقد. 

غير اأن هذا الإطلاق من �شلطة القا�شي في تحديد ال�شروط التع�شفية، قد ل يكون في جميع الحالت 

ذات فائدة اأو اأن يحقق الغاية التي �شعى اإليها المُ�شرع، لذلك حريُّ بالمُ�شرع اأن يلجاأ اإلى �شبط جملة 

من المعايير واإن كانت في اإطار عام من �شاأنها اأن ت�شاهم في تحديد ال�شرط التع�شفي. ومن ثمّ ي�شهل 

على القا�شي الف�شل في النزاع وح�شمه بالطريقة الأقرب اإلى تحقيق التوازن ودفع ال�شرر. وفي هذا 

دعا بع�س �شراح القانون المدني العربي1 اإلى �شرورة اتباع الأ�شاليب التي اعتمدتها بع�س الت�شريعات 

الغربية كالفرن�شي2 والألماني3، في تحديد طبيعة ال�شروط التع�شفية في اإطار عقود ال�شتهلاك، حيث 

اتبعت هذه الدول اأ�شاليب معينة ل�شبط هذا النوع من ال�شروط، ومنها: 

1.  اأول من دعا اإليها: د. عبد البا�شط جميعي. انظر كتابه: اأثر عدم التكافوؤ، م.�س، �س283.

2. عمد الم�شرع الفرن�شي- بداية من قانون حماية الم�شتهلكين 1978/1/10م وما اأعقبه من تعديلات- في �شبيل تحديد معايير لل�شروط 

التع�شفية اإلى عدة اأ�شاليب مختلفة. ومنها: - ما له الطابع الإلزامي وهي: المرا�شيم التي ت�شدر عن الحكومة، وهي على �شبيل الح�شر  

بالقوائم  التي ت�شدر عن لجان مخت�شة، وتعرف  القوائم  اأو  الملحقة بقانون ال�شتهلاك،  الطابع ال�شت�شاري: كالقوائم  له  ومنها ما 

ال�شتر�شادية اأو الرمادية وال�شروط الواردة فيها والتي تو�شف بالتع�شفية هي على �شبيل المثال.

 انظر: عبد العال: مفهوم الطرف ال�شعيف، م.�س،�س 119. قويدر: حماية الطرف ال�شعيف، م.�س، �س132 وما بعدها.

التع�شفية، ومنها  اأ�شلوب القوائم في تحديد ال�شروط  اإلى اعتماد  1976م،  3.  واتجه الم�شرع الألماني في قانون حماية الم�شتهلك لعام 

القوائم ال�شوداء وال�شروط الواردة فيها تعتب �شروطا تع�شفية باطلة ول يمتلك القا�شي �شلطة تجاهها، وكذلك قوائم رمادية، يمتلك 

التكافوؤ،  اأثر عدم  م.�س، �س223. جميعي:  للم�شتهلك،  والق�شائية  المدنية  انظر: محمود: الحماية  تعديلية.  �شلطة  القا�شي تجاهها 

م.�س، �س283. داود: حماية الم�شتهلك في مواجهة ال�شرط التع�شفية، م.�س، �س136.
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-  اإعداد قوائم تحتوي اأنواعا لل�شروط التع�شفية 

-  اعتماد لجان متخ�ش�شة في تحديدها. 

.
1

- اإ�شدار مرا�شيم من الجهات المعنية المخت�شة 

وهذه الأ�شاليب من �شاأنها اأن ت�شاعد القا�شي على تحديد ال�شرط التع�شفي، فبمجرد وجود ال�شرط 

في القائمة اأو المر�شوم، يعتب قرينة على التع�شف، مع �شرورة عدم اإلزامية القا�شي بما ورد فيها، 

وح�شره بها دون �شواها، لأن ح�شر القا�شي في قائمة معينة يذكر فيها اأنواع ال�شروط التع�شفية، من 

 .
2

�شاأنه اأن يقلل الحماية التي �شعى المُ�شرع اإلى توفيرها للطرف ال�شعيف

المبحث الثاني:
 نطاق مراجعة القاضي للشروط التعسفية في عقود الإذعان 

فر�شت المادة )150( م.ف، حماية ت�شريعية تمثلت بمنح القا�شي �شلطة التدخل في مواجهة ال�شروط 

التع�شفية في اإطار عقود الإذعان، �شعيا اإلى حماية الطرف المذعن نظرا ل�شعفه في مواجهة الطرف 

اأو مفاو�شات مع الطرف الآخر والتي من �شاأنها  القوي الذي انفرد في و�شع ال�شروط دون مناق�شة 

اأن توؤدي اإلى اختلال التوازن التعاقدي فيما بينهم، وذلك خلاف الأ�شل في ال�شتراط �شمن العقود 

القائم على الم�شاومة والترا�شي.

وهذه  لتقديره  وفقا  منهم  اأيّ  ا�شتخدام  في  ال�شلطة  وللقا�شي  �شور،  بثلاثة  الحماية   هذه  وتمثلت 

ال�شلطات الم�شتند اأ�شا�شا اإلى تقدير مدى تع�شف ال�شرط المت�شمن في العقد، فقد يقدر القا�شي اأن 

ال�شرط ي�شتقيم معه اإزالة التع�شف الذي اعتراه مع بقاءه فيلجاأ اإلى تعديله)المطلب الأول(، بالمقابل 

)المطلب  اإلغاءه  اإلى  القا�شي  يلجاأ  فعندها  التعديل  معه  ي�شلح  ل  ما  ال�شرط  في  التع�شف  يبلغ  فقد 

اأ�شافت المادة )166( م.ف، �شلطة اأخرى للقا�شي تمثلت في تف�شير العبارات التي  الثاني( . وكما 

اعتراها ال�شك في اإطار عقود الإذعان، والتي تكون ل�شالح الطرف المذعن .

و�شوف اأقت�شر في الحديث عن ال�شورتين الأولى دون الأخيرة تما�شيا مع طبيعة البحث.

1. بالنظر اإلى قانون حماية الم�شتهلك الفل�شطيني، يلاحظ باأنه اتبع بع�س هذه الو�شائل، فالمادة )23( من نف�س القانون اأقرت اأ�شلوب 

الم�شتهلك" وهو بمثابة لجنة  الفل�شطيني لحماية  " المجل�س  اإن�شاء  على  القانون  نف�س  المادة )4( من  ن�شت  المخت�شة، حيث  اللجان 

التي  البنود  بع�س  لمراجعة  ال�شتهلاك  عقود  اإ�شدار  عن  الم�شوؤولة  الجهة  اأو  للوزير  تو�شية  اإ�شدار  �شلاحية  لها  ا�شت�شارية  مخت�شة 

تو�شف بالتع�شفية اأو اإزالتها. وكذلك اأخذه بفكرة المرا�شيم اأو اللوائح والتي ت�شدر عن مجل�س الوزراء لتحديد نظام لتقدير البنود التي 

يمكن اعتبارها تع�شفية في عقود ال�شتهلاك. انظر: المادة )23( وكما اأ�شدر مجل�س الوزراء الفل�شطيني اللائحة التنفيذية رقم )17( 

لعام 2009م لقانون حماية الم�شتهلك، واأ�شارت المادة)4( منه اإلى حقوق الم�شتهلك ومنها: "1- حرية اختيار ال�شلع والخدمات دون اأية 

�شروط اأو معوقات..." وتعك�س هذه المادة توفير حماية للم�شتهلك من ال�شروط التع�شفية في اإطار عقد ال�شتهلاك. ومن �شاأنها ان ت�شكل 

معايير ي�شتهدي بها القا�شي في تحديد ال�شروط التع�شفية.

2. وكما اأ�شار قانون حماية الم�شتهلك الفل�شطيني اإلى جملة من ال�شروط التع�شفية بطريقة غير مبا�شرة وردت في المادة )22( وما ورد 

كذلك في اإطار عقود التاأمين، في  المادة )875(م.ف. 
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العدد الخامس عشر -

المطلب الأول:
 التدخل الحمائى بتعديل الشرط التعسفي

عند نظر القا�شي في تعديل عقود الإذعان، فاإنّ اأول ما يبحث عنه مدى ا�شتمال العقد على �شروط 

تع�شفية من عدمه، حيث ن�شت المادة )150( م.ف "اإذا تم العقد بطريق الإذعان وكان قد ت�شمن 

�شروطاً تع�شفية، جاز للمحكمة اأن تعدل هذه ال�شروط، اأو اأن يعفي الطرف المذعن منها....."، وكما 

توحي القراءة الظاهرة للن�س اأن المعالجة الق�شائية في مواجهة ال�شروط التع�شفية تكت�شي ال�شفة 

التراتبية فاأول ما يثيره القا�شي لمواجهة ال�شرط التع�شفي يكون بوا�شطة تعديله، فاإذا لم يوؤت اأكله 

فعندها يكون الإلغاء، غير اأن ما عليه �شراح القانون خلافا لظاهر الن�س، حيث ذهبوا اإلى القول بعدم 

اإلزامية القا�شي بهذه التراتبية، وله اأن يختار ما يراه منا�شبا في �شبيل مواجهة ال�شروط التع�شفية 

وفقا ل�شلطته التقديرية. 

وتعديل ال�شرط التع�شفي، يتمثل باإزالة ال�شفة التع�شفية التي اعترت ال�شرط حتى ي�شتقيم والتوازن 

التعاقدي، فهو بذلك يبقى –اأي ال�شرط- وجل ما في الأمر اأن القا�شي يعمل على اإعادة الأمور اإلى 

اإلى مقت�شيات العدالة، وفي �شبيل تعديل ال�شرط، فالقا�شي له  ن�شابها الطبيعي، م�شتندا في ذلك 

.
1

ال�شلاحية وال�شلطة التقديرية في اختيار الو�شيلة التي يراها ملائمة ومنا�شبة لإزلة التع�شف

وال�شرط التع�شفي قد يتمثل بعدة �شور بح�شب طبيعته، الأمر الذي يتطلب من القا�شي مراعاة كل 

 :
2

�شورة منها واإبداء الحل المنا�شب لها عند قيامه بالتعديل. ومن هذه ال�شور

1. قد يتمثل ال�شرط التع�شفي، بالمقابل الذي يفر�س على الطرف المذعن نظير الخدمة التي �شيوؤديها 

في عقد العمل اأو الثمن

في عقد البيع اأو القيمة الإيجارية في عقود الإيجار، حيث يقوم الموجب في هذه العقود بتحديد الثمن 

ال�شروط  من  يعتب  ال�شرط،  هذا  فمثل  التعاقد،  اأو  التنفيذ  وقت  ولي�س  عليه  للمعقود  الت�شليم  وقت 

الجوهرية في العقد، الأمر الذي يعني �شعوبة قيام القا�شي باإلغائه، لأن القول باإلغاء هذا ال�شرط 

الأن�شب في هذه  يكون الحل  ثمّ  تكييفه، ومن  واإعادة  التعاقدية ككل  ال�شيغة  تعديل في  يترتب عليه 

الو�شعية تعديل ال�شرط التع�شفي مع الإبقاء عليه رفعا للاإجحاف الذي لحق الطرف المذعَن. 

م.�س،  الم�شتهلك،  حماية  يو�شف:  �س167.  م.�س،  بالقبول،  متعلقتان  م�شكلتان  البيه:   .300 �س  ج1،  ،م.�س،  الو�شيط  1.ال�شنهوري: 

�ص195-196. عبد الغفار: اليات مواجهة ال�شروط التع�شفية، م.�س، �س195. وانظر: 

Maume, Florian: Essai Critique sur la Protection du Consentement de la Partie Faible en Matière 
Contractuelle, Thèse pour L’obtention de Grade de Docteur en Droit, Université d’Evry- Val- 
d’Essone, france, 2015.P433.. 
 Lemieux, Marc: “ Les clauses Abusives dans les Contrats D’adhésion “, Les Cahiers 
de Droit, vol 42, n° 3, 2001.P864..

2.ال�شدة: عقود الإذعان، م.�س، �س286. الأهواني: نظرية اللتزام، م.�س، �س434-436. �شليم: العقود النموذجية، م.�س، �س64 

وما بعدها.
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العامل في  باهظة على  يفر�س غرامات  اأن  �شاأنه  الم�شنع من  المدرج في لئحة  ال�شرط  اإذا  ومثالها: 

حالة ارتكابه اأخطاء ب�شيطة، ل تتنا�شب وقيمة ال�شرط، فهنا يجوز للقا�شي اأن يتدخل في تعديل قيمة 

ال�شرط اإذا ما قدره اأنه �شرطا تع�شفيا. 

2. قد يتعلق ال�شرط التع�شفي بو�شائل تنفيذ العقد اأو مدته، فيلجاأ القا�شي اإلى التعديل اإمّا بزيادة 

المدة اأو نق�شانها بما يتنا�شب

وطبيعة العقد �شعيا اإلى اإزالة ال�شفة التع�شفية عن هذا ال�شرط، وتحقيق الهدف الذي ابتغاه المُ�شرع 

من فر�س الحماية للطرف المذعن ومنح القا�شي �شلطة التعديل األ وهو تحقيق التوازن التعاقدي. 

كاأن يت�شمن عقد توزيع الكهرباء �شرطا يتمثل باأحقية ال�شركة اأن تقطع التيار الكهربائي عن الم�شتفيد 

في اليوم التالي ل�شتحقاق فاتورة ال�شتهلاك حال عدم قيامه بالدفع في الموعد المحدد، فهنا اإذا قدر 

التع�شف  يزيل عنه �شفة  تعديله بما  له  ال�شركة، يحق  تع�شفا من قبل  يعد  ال�شرط  اأن هذا  القا�شي 

بعد  الإجراء  ال�شركة الحق في مثل هذا  اإعطاء  يزيدها مثلا، وذلك من خلال  باأن  بالمدة،  والمتعلق 

اأ�شبوع مثلا من اإ�شعار الم�شتفيد ب�شرورة دفع الفاتورة. 

بتعديل  يتدخل  اأن  للقا�شي  ، فهنا يحق  الغَبن المجرد  ال�شرط في �شورة من �شور  يتمثل هذا  3. قد 

ال�شرط بالزيادة اأو النق�شان لإزالته، دون التقيد بال�شروط التي حددها المُ�شرع لتحقق الغَبن بمعناه 

المادي اأو الغَبن ال�شتغلالي – كما �شبق – لأن تدخل القا�شي وتعديله لل�شرط هنا لي�س على اأ�شا�س 

الغَبن بمعناه المادي اأو النف�شي  – كما �شبق- بل على اأ�شا�س تع�شفية ال�شرط. 

4. قد يتمثل ال�شرط التع�شفي في �شورة ال�شرط الجزائي -التعوي�س التفاقي- باأن يكون هذا ال�شرط 

وتحقيق  تعديله  �شبيل  في  يتدخل  اأن  للقا�شي  فهنا  الفعلي،  ال�شرر  و  تتنا�شب  ل  لدرجة  فيه  مبالغا 

التنا�شب بين قيمة ال�شرط وال�شرر الفعلي، وذلك على اعتباره �شرطا تع�شفيا. 

ب�شفة  اكت�شى  قد  للعقد،  المت�شمن  ال�شرط  اأن  راأى  متى  للقا�شي  اأن  العر�س  هذا  من  يظهر،  فاإذاً 

لتحقيق  العدالة  ومقت�شيات  يتفق  بما  ال�شفة،  هذه  لإزالة  �شعيا  تعديله  في  يتدخل  اأن  فله  تع�شفية، 

الغالبة في عقود  واإن كانت �شورته  التع�شفي  ال�شرط  اأن  اإلى  اإ�شافة  اأطرافه،  التعاقدي بين  التوازن 

الإذعان، اإل اأنه يت�شور وجوده في اإطار عقود اأخرى، وهذا يعني اأن القا�شي متى راأى اأن ال�شرط يعد 

تع�شفيا، له اأن يتدخل في تعديله. 

المطلب الثاني:
 التدخل الحمائى بإلغاء الشرط التعسفي

للقا�شي اإلى جانب �شلطة التعديل، �شلطة الإلغاء لل�شرط التع�شفي، وهي الخيار الثاني الذي يلجاأ اإليه 

القا�شي في �شبيل مواجهة ال�شروط التع�شفية، اإذا ما راأى اأن التعديل  لي�س من �شاأنه اأن يحقق الحماية 

للطرف ال�شعيف، وذلك باإزالة ال�شفة التع�شفية، فله اأن يلغيه ويبطل مفعوله وذلك باإعفاء الطرف 

المذعن منه واعتباره كاأنه لم يكن، ومعيار القا�شي في ذلك مقت�شيات العدالة. 
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العدد الخامس عشر -

 - في المادة )150(م.ف، "اإذا 
1

واأقرّ المُ�شرع الفل�شطيني هذه ال�شلطة – على غرار اأغلبية الت�شريعات

يعفي  اأن  تعدل...اأو  اأن  للمحكمة  جاز  تع�شفية،  �شروطاً  ت�شمن  قد  وكان  الإذعان  بطريق  العقد  تم 

الطرف المذعن منها وفقاً لما تق�شي به العدالة..".

وتعتب هذه ال�شلطة اأداة خطيرة بيد القا�شي، لذلك انتقدها جمع كبير من �شراح القانون، لما فيها 

من خروج عن القواعد العامة المنظمة للعقود، فالعقد �شريعة المتعاقدين، فاإقرار �شلطة الإلغاء من 

�شاأنها اأن ت�شرب بعر�س الحائط هذه القواعد وتجعلها حبا على ورق ولي�س لها اأي قيمة على اأر�س 

 .
2

الواقع

والمتمثلة  العقود  الأ�شا�شية تجاه  القا�شي  ال�شلطة يمثل خروجا عن مهمة  اإقرار هذه  اأن  ف�شلا عن 

بتف�شير العقد دون اأن تتجاوزه اإلى اإبطال اأو حتى تعديله. 

ويتّفق اأ�شحاب هذا الراأي مع اأ�شحاب النظرة التقليدية تجاه العقود، في اإ�شفاء هالة قد�شية على 

الإرادة التعاقدية ويعتبونها خطاً اأحمر ل يجوز تجاوزه من اأي طرف كان ومهما كانت الغاية من 

وراء ذلك. 

في الحقيقة ل اأميل اإلى هذا الراأي، واأت�شور اأن المُ�شرع في اإقراره لهذا النوع من ال�شلطات للقا�شي، 

اإنما كان ذلك �شعيا وراء تحقيق غاية تمثل قوام العقود كافة األ وهي العدالة والتوازن التعاقدي الذي 

ن�شاأ فيه العقد بين اأطرافه واأن يح�شل كل واحد منهم على حقه وما �شعى اإليه دون ظلم اأو جور على 

ح�شاب الطرف الآخر، وهذا ل يعني الخروج عن القواعد العامة للعقود وما يوجبه �شلطان الإرادة، 

ولكن اأت�شور اأن هذه القواعد محكومة بالغاية التي اأقرت من اأجلها األ وهي  تحقق التوازن التعاقدي. 

فاإذاً للقا�شي وفي �شبيل مواجهته لل�شروط التع�شفية، اأن يعدّل منها باإزالة ال�شفة التع�شفية واإبقائها 

اأو اأن يبطلها ويعتبها كاأنها لم تكن. 

ال�شرط  لإبطال  القا�شي  �شلطة  الإرادة(-،  العقود)�شيادة  التقليدية تجاه  النظرة  لواء  يعتب حامل  -الذي  الفرن�شي  الم�شرع  اأقرّ   .1

اأبعد من ذلك في مواجهته لهذا النوع من  اأنه ذهب اإلى  التع�شفي واعتباره �شرطا لغيا غير مكتوب في المادة )1171(- جديد- بل 

اأبدى �شدة و�شرامة تجاهها وحيث خلا الن�س من �شلطة التعديل ولم يقر اإل �شلطة الإبطال، والذي يمثل -براأيي-  ال�شروط، حيث 

ق�شورا ت�شريعيا في فر�س الحماية للطرف ال�شعيف، في اإطار عقود الإذعان، لأن ال�شرط التع�شفي قد ل ي�شل اإلى درجة من التع�شف 

مع  بتعديلها  الكتفاء  معها  ال�شروط يمكن  من  فهناك  يكن،  كاأنه لم  واعتباره  اإبطاله  اإل  مواجهته  معها عدم �شلاحية  القول  يمكن 

الإبقاء عليها ، واأت�شور اأن الم�شرع الفرن�شي الذي اأقرّ بهذا النوع من العقود- الإذعان-، وفي ح�شره ل�شلطة القا�شي في الإبطال دون 

التعديل، ما هو اإل امتداد لفل�شفته في اإطار عقود ال�شتهلاك الذي ح�شر القا�شي اأي�شا في الإبطال دون التعديل لل�شروط التع�شفية. 

ولعلّ؛ التوجه الت�شريعي الفرن�شي لهذا العقد والتدخل الق�شائي اإزاءه، كان -على م�ش�س- ا�شتجابة للتطورات القت�شادية و�شرورة 

الن�شجام بين التوجه الفرن�شي والأوروبي في اإطار العقود، فالم�شرع الفرن�شي مازال متم�شكا بالهالة القد�شيّة لمبداأ �شلطان الإرادة ول 

اأراد ح�شر �شلطة القا�شي قدر الم�شتطاع وعدم حياده عن مهمته الأ�شا�شية تجاه العقود  يرغب في الخروج من عباءتها، فهو بذلك 

المتمثلة بالتف�شير دون اأن يتعداها للتعديل. 

2. فودة: تف�شير العقد، م.�س، �س362. ال�شنهوري: الو�شيط، م.�س، ج1، �س300. ح�شن: حماية الم�شتهلك، م.�س، �س118. يو�شف: 

حماية الم�شتهلك، م.�س، �س196.
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وتجدر الإ�شارة اإلى اأن هذه الو�شائل التي جاء بها القانون المدني، قد اأقرها  الفقه الإ�شلامي �شراحة، 

فقد �شبق القول: اإن معالجة الفقهاء لل�شروط التع�شفية كانت في اإطار نظرية ال�شروط المقترنة للعقد، 

فال�شروط الفا�شدة اأو الباطلة كما �شبق ما هي اإل �شروط ذات �شبغة تع�شفية كا�شتراط المنفعة اأو التي 

من �شاأنها اأن تقيّد ما اقت�شاه العقد اأو تنفيه، ومن ثمّ حكم ببطلان.

ومِما يُثار في هذه المقام، مدى وجوب علم الطرف ال�شعيف، بال�شفة التع�شفية لهذه ال�شروط من 

عدمه لجواز تدخل القا�شي اأي: هل ي�شترط للطرف المذعن لكي يتم�شك بتدخل القا�شي اأن يعلم اأنّ 

ال�شرط الذي تم ت�شمينه في العقد يعتب �شرطا تع�شفيا اأم ل ي�شترط ذلك؟ 

اإطار  عنها في  واأجابت  الفر�شية،  الفل�شطيني هذه  المدني  للقانون  الإي�شاحية  المذكرات  اأثارت  لقد 

يتم�شك  اأن  له  يحق  والذي  ال�شعيف  الطرف  فيها:اإن  المادة )150(م.ف حيث جاء  ن�س  مناق�شات 

وكما  التع�شفية،  لل�شروط  التع�شفية  بال�شفة  يعلم  لم  الذي  الطرف  ذلك  هو  ؛  الن�س  به  جاء  بما 

�شرّحت المذكرات بالغاية من وراء اقت�شار هذه الحماية على الجاهل بهذه ال�شفة دون العالم، األ 

وهي الحفاظ على ا�شتقرار المعاملات والعقود وعدم زعزعتها، فعلم الطرف ال�شعيف بهذه ال�شروط 

وقبوله بها على الرغم مما ا�شتملت عليه من تع�شف، فهو بذلك علم الآثار المترتبة عليها وما ينتج 

.
1

عنها، وهذا ما يتنافى و الغاية الت�شريعية لفر�س الحماية من وراء تدخل القا�شي

لم ي�شلم هذه التوجه الذي جاءت به المذكرات الإي�شاحية من التعر�س للنقد ال�شديد من قبل ال�شراح، 

فلم يتلقوه بالقبول؛ واعتبوه مخالفا لمنطوق ن�س المادة )150(م.ف التي �شرّحت باأن تدخل القا�شي 

اإزاء ال�شرط التع�شفي �شواء بالتعديل اأو الإعفاء يجب اأن يكون "... وفقا لمقت�شيات العدالة.. "فالمعيار 

الذي يجيز للقا�شي التدخل في الختيار بين الو�شيلتين – الإلغاء والتعديل- هو العدالة، وذلك دون 

.
2

التمييز بين ال�شروط التي ثبت علم الطرف ال�شعيف بها اأو التي لم يعلم بها

واأت�شور اأن هذا القول، اأولى بالقبول والعمل به، وما �شرّح به وا�شعو المذكرات الإي�شاحية جاء مجانبا 

للغاية الت�شريعية التي �شعى اإليها من وراء اإقرار هذا الن�س، األ وهي فر�س الحماية للطرف المذعن 

من بط�س و�شطوة الطرف القوي، واإن الطرف المذُّعن، �شواء علم اأو لم يعلم بهذه ال�شروط التع�شفية، 

فلا يملك من اأمره �شيئا فلا مجال اأمامه اإل القبول بها نظرا لحاجته لل�شلعة اأو الخدمة التي انفرد 

فيها الطرف القوي، لذلك اأميل اإلى ما ذهب اإليه ال�شراح اأن الطرف ال�شعيف له اأن يتم�شك بالتدخل 

الق�شائي في جميع الحالت �شواء علم بها اأم لم يعلم، لأننا اأمام عقد العن�شر المميز فيه هو القبول 

دون مناق�شة اأو م�شاومة. 

المدني  للقانون  التح�شيرية  الأعمال  مجموعة  من  ماأخوذ  الراأي  وهذا  �س185.  م.�س،  الفل�شطينية،  الإي�شاحية  المذكرات  انظر:   .1

الم�شري انظر: مجموعة الأعمال، م.�س، ج2، �س292. وكما اأيده بع�س ال�شراح والباحثين. انظر: راقية: �شلطة القا�شي في التعديل، 

م.�س، �س162.

2. البيه: م�شكلتان متعلقتان بالقبول، م.�س، �س165. ال�شنهوري: الو�شيط، م.�س، ج1، �س299. مبوك: رمزي، حماية الم�شتهلك في 

اإطار مفهوم جديد لعقد الإذعان ، مكتبة الجلاء الجديدة _م�شر، 2002م، �س80.
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اإزاء ال�شروط التع�شفية من قبيل القواعد  اإليه اأن المُ�شرع، جعل �شلطة القا�شي  ومّما يجب الإ�شارة 

الآمرة  المت�شلة بالنظام العام وذلك ب�شريح ن�س المدة )150( م.ف: "اإذا تم العقد بطريق الإذعان 

وكان قد ت�شمن �شروطاً تع�شفية، جاز للمحكمة اأن تعدل....، ويقع باطلًا كل اتفاق ين�س بغير ذلك".

فاإذاً اأي �شرط بين المتعاقدين، من �شاأنه اأن ي�شلب القا�شي هذه ال�شلطة اإزاء ال�شرط التع�شفي �شواء 

�شمان  ذلك،  وراء  من  الغاية  وتكمن  العام،  للنظام  لمخالفته  باطل  �شرط  هو  الإبطال  اأو  بالتعديل 

؛ لأن القول بجواز �شلب القا�شي هذه ال�شلطة، من 
1

المُ�شرع من فر�س حماية جدية للطرف ال�شعيف

اأن يفر�س �شرطا على الطرف  القوي  �شاأنه فقدان هذه الحماية؛ لأنه -بب�شاطة- ي�شتطيع الطرف 

ال�شعيف با�شتبعاد اأي دور للقا�شي في تعديل ال�شرط التع�شفي ول يوجد اأمامه اإل القبول، ومن ثمّ 

اأراد فاإن المُ�شرع اأراد من وراء هذا المنع اأن ل يجعل حماية الطرف المذعن �شكلية ي�شهل ا�شتبعادها 

فهو اأرادها حماية حقيقية من هيمنة الطرف الموجب القوي اقت�شاديا ل �شورية. 

وعلى الرغم من هذا الت�شور الت�شريعي اإزاء �شلطة القا�شي وتح�شينها من ال�شتبعاد فاإن ذلك ل 

اأغلبية  اإلغائه -وفق ما عليه  اأو  التع�شفي  ال�شرط  اأن يبادر بالت�شدي من تلقاء نف�شه لتعديل  يخوله 

اإثارة ذلك من قبل �شاحب الم�شلحة األ وهو الطرف ال�شعيف، وذلك حفاظا  �شراح القانون- دون 

على مبداأ "حياد القا�شي" الذي يوجب عليه التقيّد بما يطلبه الخ�شوم وعدم تجاوزها، غير اأن بع�س 

.
2

ال�شراح ل يرون ما يمنع من ت�شدي القا�شي لل�شرط التع�شفي واإن لم يثره المت�شرر منه

 واأت�شور في الحقيقة هذا الراأي فيه من الوجاهة والقبول، وذلك بالنظر اإلى الغاية التي �شعى اإليها 

المُ�شرع من وراء منح واإجازة هذا التدخل األ وهي حماية الطرف ال�شعيف الذي قد ل ينتبه اإلى عِظم 

�شرر هذا ال�شرط واإجحافه بحقه. 

وعلى الرغم من ذلك، اإل اأن قبول الدعوى وما اأثاره �شاحب الم�شلحة، يبقى من م�شمولت ال�شلطة 

فالأمر  للمحكمة.."  جاز   ..." بقولها:  م.ف   )150( المادة  و�شرحت  للقا�شي  التقديرية  الجوازية 

متروك للقا�شي و�شلطته التقديرية ولي�س وجوبيا عليه، فله اأن يرف�س اإعمال �شلطته، اإذا ارتاأى اأن 

والملاب�شات  للظروف  تبعا  يكون  ذلك  القا�شي في  وتقدير  التع�شفية،  ال�شفة  فيه  لي�س  ال�شرط  هذا 

تكون  المتعاقدين  م�شلحة  وكذلك  العقد.  مو�شوع  الخدمة  اأو  ال�شلعة  لنوع  اإ�شافة  للنزاع  الم�شاحبة 

حا�شرة في ذهن القا�شي عند ف�شله للنزاع وتقديره لمجريات الأمور، ومن ثمّ يقرر ا�شتعمال هذه 

 .
3

ال�شلطة اأم ل ول تعقيب على تقديره من محكمة النق�س

93. عبد الدايم:  234. حمد لله: حماية الم�شتهلك في مواجهة ال�شروط التع�شفية، م.�س، �س  1. ال�شدة: عقود الإذعان، م.�س، �س 

العقود الحتكارية، م.�س، �س194-195. غانم: م�شادر اللتزام، م.�س، �س 134. بودالي: حماية الم�شتهلك، م.�س، �س 262. 

2. بودالي: ال�شروط التع�شفية، م.�س، �س 59. �شليم: العقود النموذجية، م.�س، �س 65. عبد الباقي: نظرية العقد، م.�س، ج1، �س214. 

الأهواني: ح�شام الدين، النظرية العامة للالتزام ) الم�شادر الرادية(، د.ن، د.م.ن ط3، 2000م �س 435.

الإذعان، م.�س، �س20. ح�شن: حماية  النق�س في تف�شير عقد  ال�شلام: �شلطة محكمة  العقد، م.�س، �س364. عبد  3. فودة: تف�شير 

الم�شتهلك، م.�س، �س124. 
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ومعيار القا�شي في اإعمال �شلطته، ا�شتنادا لهذا الن�س هي مقت�شيات العدالة، وت�شريح المُ�شرع بهذا 

اأن هذا المعيار  اإعمال �شلطته، غير  اأداء العدالة في  المعيار غايته تجنب اتهام القا�شي بالنكول عن 

يحيطه الغمو�س والإبهام لختلافه وتغيره بتغير الأزمنة والأمكنة والأفراد ،فهو معيار يمثل انعكا�شا 

لأ�ش�س ثابتة في المجتمع وتطبيقه من قبل القا�شي ي�شعى من خلاله اإلى الو�شول لهذه الأ�ش�س، وتطبيق 

هذا المعيار تجاه ال�شرط التع�شفي عند اإعمال القا�شي ل�شلطته يكون بتحقيق الم�شاواة بين الأفراد بما 

يقيم التوازن بينهم وتجنب الجور وح�شول الإن�شان على ما ي�شتحقه وعدم الإ�شرار بالغير والإثراء 

على ح�شابه، فقواعد العدالة هي التي يجب اأن ت�شود وت�شتقر في العلاقات التعاقدية في جميع مراحلها 

، وبهذه القواعد 
1

ابتداء من المفاو�شات ال�شابقة على التعاقد اأو عند الإن�شاء و�شول اإلى مرحلة التنفيذ

ي�شتر�شد القا�شي في تدخله اإزاء ال�شروط التع�شفية �شواء اأكان تعديلا اأم اإعفاء. 

الخاتمة: 
وفي ختام هذا المقال، فقد ظهر اأن عقود الإذعان ما كانت لتوجد لول التطور القت�شادي الذي دفع 

اإلى �شطوة اأحد طرفي العقد نظراً اإلى موقعه القت�شادي و�شعيه اإلى ت�شمين العقد ال�شروط التي من 

�شاأنها اأن تحافظ على تلك ال�شطوة وتو�شف تلك ال�شروط بالتع�شفية ولي�س اأمام الطرف ال�شعيف اإل 

القبول بها دون مناق�شة. 

التطور، حتى ت�شمن ال�شتقرار في  القوانين لهذا  ا�شتجابة  اإلى �شرورة  العقود  النوع من  ودفع هذا 

النوع من العقود، ثم  ابتداء بهذا  اإطارها، فكان من ذلك القرار  التعاقدية والتوزان في  المعاملات 

ال�شماح بتدخل القا�شي في تعديل ما ت�شمنها من �شروط تع�شفية وذلك باإزالة ال�شبغة التع�شفية عنها 

وردها اإلى �شروط مقبولة اأو اإلغاءها في حالة ما اإن بلغت درجة من التع�شف ل ي�شلح معه التعديل.  

ومن خلال ما تناولته في هذا المقال فقد تو�شلت اإلى جملة من النتائج والتو�شيات: 

أولا: النتائج
�شمولية عقود الإذعان لمجالت التعاقد المختلفة، وعدم انح�شارها في نموذج دون الآخر، واإن كان 

الميدان الحقيقي لها والأكثر ا�شتعمال هي عقود ال�شتهلاك والتاأمين. 

يعد التطور القت�شادي العامل الأبرز في ظهور هذا النوع من العقود اإلى جانب عوامل اأخرى �شاهمت 

في ذلك.

تفتقر عقود الإذعان اإلى الأ�شل القائم عليها العقود األ وهو الم�شاواة والمناق�شة، فلا خيار اأما الطرف 

القا�شي  القانونية تدخل  الت�شريعات  اأوجب على  الرف�س دون مناق�شة، مما  اأو  القبول  اإل  ال�شعيف 

اإزاءها في محاولة لجب هذا الأ�شل باإعادة التوازن التعاقدي اإلى حالته الطبيعة المقبولة قدر الم�شتطاع.

ال�شباتين: الحماية القانونية،  "التوازن العقدي"، م.�س، �س74.  اأثر الظّروف القت�شادية، م.�س، �س291. عبد ال�شلام:  اأحمد:   .1

م.�س، �س 139. 
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تعد فكرة الحتكار – قانونيا كان اأم فعليا- هي العن�شر المميز لعقود الإذعان، كونه- اأي الحتكار- 

يُمكّن المحتكر من ب�شط �شلطته في ال�شروط التعاقدية.

خلو الت�شريعات القانونية من بيان ماهية ال�شرط التع�شفي واأنواعه، مّما �شمح بالجتهاد الق�شائي 

والفقهي؛ والذي اآل بدوره اإلى اختلاف معايير التمييز بين ال�شروط التعاقدية، ومن ثم ل يوجد ما 

يمنع القا�شي من الختيار فيما بينها لعدم وجود ما يلزمه بتباع معيار دون اآخر .

اإقرار الت�شريعات القانونية ل�شلطة ق�شائية في مواجهة ال�شروط التع�شفية المت�شمنة في عقود الإذعان 

اإلى جانب تلك الواردة في ن�شو�س خا�شة كعقود التاأمين اأو الوارد في عقود حماية الم�شتهلك. 

تعدد �شور التدخل الق�شائي اإزاء التعامل مع ال�شرط التع�شفي اإمّا بالإلغاء اأو التعديل وذلك وفقا لمدى 

تع�شفية ال�شرط من عدمه 

وذلك  ال�شلب  من  بحماية  القا�شي  �شلطة  الإذعان  لعقود  المنظمة  القانونية  الت�شريعات  اإحاطة 

�شعيا  وذلك  ا�شتبعادها،  على  التفاق  للمتعاقدين  يجوز  ل  الذي  العام  النظام  قبيل  من  باعتبارها 

اإقرار هذه ال�شلطة، واإل كان اإقرارها �شكليا ي�شهل ا�شتعبادها عب ت�شمين  لتحقيق الغاية من وراء 

العقد يمنع من تدخل القا�شي في تعديل العقد.

ثانيا: التوصيات: 
يجب على الم�شرع الفل�شطيني العمل على بيان ماهية ال�شرط التع�شفي واأنواعه، و�شمّها �شمن لوائح 

والتمييز بينها، كما هو الحال في القانون الفرن�شي والألماني. 

دور  ذكر  على  فيه  اأتى  والذي  الإذعان  بعقود  الخا�س  الن�س  تعديل  الفل�شطيني  الم�شرع  على  وجب 

القا�شي وذلك بت�شمينه جملة من المعايير التي تحدد طريقة تعامله مع هذا النوع من العقود، وذلك 

الفقهية  الحلول  اأن  ل�شيما  الت�شريعي،  الفراغ  لهذا  نتيجة  الق�شائية  الأحكام  في  الت�شارب  لتجنب 

جاءت متباينة كما �شبق التطرق اإليه.

محاولة الم�شرع الفل�شطيني اإلى ت�شريع جديد لقانون حماية الم�شتهلك الفل�شطيني يتناول فيه الحديث 

عن ال�شروط التع�شفية اأ�شوة بالقانون الفرن�شي والألماني، حيث جاء قانون حماية الم�شتهلك الحالي 

قا�شراً عن بيان ال�شروط التع�شفية مما يعني خ�شوعها ا�شطراراً لتطبيق الن�س العام الخا�س بعقد 

الإذعان 
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