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Résumé 

Initialement les contractants ont toute  latitude 
pour discuter les conditions du contrat à pied 
d’égalité, et définir l’objet du contrat de façon 
équilibrée entre les deux parties sans  contrainte. Et 
laisser à chaque contractant le droit d’avoir  les 
meilleures conditions à sa faveur. Cependant il y a 
des contrats qui échappent  à ces règles, seulement 
un des contractants domine et pose préalablement 
ses conditions, et les dictées  à l’autre contractant, 
et ne reste à ce dernier qu’accepter toutes les 
conditions posées, ou bien les renier totalement, 
dans ce cas le consentement et considéré comme 
simple laisser faire , et abdiquer au conditions 
avancées sans discussion, ce qu’on appelle dans les 
règles générales, les contrats d’adhésions, et 
devient le procédé le plus ordinaire de contracter 
dans les contrats de consommations, et la majorités 
des contrats prérédigés. 

Mots clés: contrats d’adhésions, contrats de 
consommations, protection du consommateur, les 
clauses abusives. 

Abstract 

Initially the contractors have the flexibility to 
discuss the terms of the contract on equal terms, 
and to define the subject matter of the contract in 
a balanced manner between the two parties 
without constraint..... And leave every contractor 
the right to have the best conditions in his favor. 
However, there are contracts which are not 
covered by these rules, only one of the 
contractors dominates and lays down its 
conditions beforehand, and dictates them to the 
other contractor, and remains to the latter only to 
accept all the conditions laid down, or to deny 
them completely, in this case consent and 
considered to be simply to let go, and to abdicate 
to the advanced conditions without discussion, 
what is called in the general rules, contracts of 
accession, and becomes the procedure more 
common to enter into consumer contracts, and 
the majority of pre-drafted contracts. 

Keywords: membership contracts, consumer 
contracts, consumer protection, unfair terms. 
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الأصل أن یكون للمتعاقدین، الحریة التامة في مناقشة شروط العقد على قدم المساوات، 

و یتم تحدید مضمون العقد بصفة متوازن بین الطرفین دون الخضوع لحاجة ملحة أو 

غیر أنھ . في أن یقبل أفضل الشروط بالنسبة الیھ ضرورة، ویترك لكل متعاقد الحق

توجد عقود لا تخضع لھذه القاعدة، حیث یستقل أحد المتعاقدین بوضع شروطھ مسبقا 

سوى أن یقبلھا كلھا أو أن  الأخیرو املائھا على المتعاقد الأخر، و لا یكون لھذا 

مقدما دون مناقشة، یرفضھا كلھا، وھنا یعتبر القبول مجرد تسلیم بالشروط الموضوعة 

ھذا ما یطلق علیھ في القواعد العامة بعقد الاذعان، وأصبح یمثل الطریقة العادیة لتعاقد 

 . في عقد الاستھلاك و أغلبھا عقود محررة مسبقا
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  :المقدمة

ان ارتقاء التعاقد یتلاءم مع البحث عن تدبیر یجعل من العقد الصورة المعتدلة البدیلة 

التفاوض في العقد یجب أن یكون مبنیا على حسن النیة، و یحقق رغبة . عن القانون

الأطراف مع مراعاة المصلحة العامة التي یطلبھا القانون، أي المفاوضة في العقد و 

م التفاوض في القانون، ان تحولات المجتمع في أواخر القرن التاسع عشر أدت الى عد

الحد من مبدأ سلطان الارادة، و أنقصت من ارادة الطرف الضعیف في تحدید مضمون 

العقد، مما أدى الى نشوء عقد الإذعان كنتیجةلحریة التجارة و الصناعة التي أدت الى 

معظم العقود ذات .ئجھا اتساع دائرة عقود الاذعانالحد من حریة التعاقد  و من نتا

استخدام العقود النماذج و غیاب . الأھمیة بالنسبة للمستھلكین ھي الیوم عقود اذعان

المفاوضات  ھما النتائج المفروض لتركیز سلطات القرار في الانتاج و التوزیع و 

رامھا، و تدخل التابعین ، و تكرارھا و السرعة الضروریة لإب.العلاقات العقدیة الكثیفة

المتعلق ) 09- 03المتدخل مثلما نص علیھ المشرع الجزائري في قانون رقم ( أي 

بحمایة المستھلك و قمع الغش الذین لیست لھم أي سلطة قرار، في التوزیع العصري 

للأموال و الخدمات، لتفادي المفاوضات التي یمكن أن تأدي الى تعدیل النماذج المحررة 

ھذا التنظیم یصلح أیضا للحد من المخاطر التي یتوخى محررھا تأمینھا، و   مسبقا، و

حیث یسھل . قیاسھا، و ھذه النوعیة من العقود لا غنى عنھا في إدارة المقاولات

الانضمام الى العقد باستعمال نصوص مطبوعة تبدو غیر قابلة  لتعدیل، و سرعت 

و ھو غیر مؤھل . لعلاقات العقدیةأدى الى تجرید ا) الحاسوب( تدخل النظام الآلي

لمعالجة المعطیات غیر الموجودة في برنامجھ، حتى عندما یستطیع القیام بحوار، لا 

  . یقبل أي مناقشة

ان قاعدة العقد شریعة المتعاقدین المبنیة على أساس حریة التعاقد أصبحت تعاني 

جبت أنھ لا بد أن صعوبات كبیرة ناتجة عن التطور الصناعي و التكنولوجي، التي أو

یتوافق العقد معھا، و كذلك كان من المرغوب فیھ استبعاد المسؤولیة الناتجة عن التأخر 

في التنفیذ، مثلا في شراء المساكن بناءا على التصامیم أو شراء السیارات، و كذلك 

تنوع المواد المصنعة و الخدمات المقدمة للمستھلك قد أدت الى اتساع مسؤولیة 

سواء كانت صناعیة أو مؤدیة لخدمات أدى الى تدھور الحریة التعاقدیة، أي المؤسسات 

، ھذا أدى بالمشرع لمنع شروط معینة في )المذھب الفردي( مبدأ سلطان الارادة أي

  .العقد و ادخال شروط الزامیة و ترتیب الأثار على مخالفتھا

ن امتیازات لطرفي وقد حاول القضاة حمایة مبدأ سلطان الارادة و ما ینطوي علیھ م

و قد استفادت بعض العقود سواء كانت عامة أو خاصة  و من بینھا  عقد الاذعان . العقد

 -عقد التأمین: كوسیلة لإعداد عقود محررة مسبقا و خلق قانون مستقل لتنظیمھا مثال

عقد النقل بالإضافة الى عدم وجود نصوص قانونیة في التقنین المدني و التجاري، ھذا 

ى بالطرف القوي الى وضع شروط تخرج عن نطاق ھذین القانونین مما أدى الى ما أد

و قد أدى التطور القانوني لبعض العقود الى تطویر أسلوبھا و قد . نشوء عقد الاذعان

و . كان من نتائجھا قبول بعض الشروط الموحدة في عقود معینة ذات طبیعة معینة

ر  خصصة المحور الأول لدراسة ماھیة لدراسةھذا الموضوع قسمتھ الى ثلاثة محاو
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عقد الاذعان  نشأتھ و تعریفھ و كذلك تحدید الطبیعة القانونیة لھذا العقد و محاولة ایجاد 

نقاط التشابھ مع عقد الاستھلاك مع تطبیق القواعد العامة للعقد علیھ ،و مقارنتھا 

ة فیھ الإذعان في ابرام أما المحور الثاني  تناول. بالقواعد الخاصة ، مع توضیح أھمیتھ 

العقد وركزت فیھ  على الرضا في العقد لكن باذعان و لیس بتطابق الایجاب و القبول 

. أي مبدأ العقد شریعة المتعاقدین الذي أصبح لا یعطي للمتعاقدین حق تطبیق ھذا المبدأ

  أما المحور الثالث فقد خصصتھ لدراسة كیفیة اعادة التوازن في العقد من خلال طرح

امكانیة تعدیل الشروط التعسفیة أو ابعادھا و تطبیقھا على عقود الاستھلاك حتي  یتمكن 

  . القاضي من التدخل و ضمان المسواة بین المتعاقدین

  ماھیة عقد الاذعان: المحورالأول

یكون العقد ملزما للطرفین، متى تبادل " قانون مدني جزائري 55طبقا لنص المادة

ھذا ھو المبدأ العام غیر أن معظم العقود ذات أھمیة " بعضھما بعضاالمتعاقدان الالتزام 

بالنسبة للمستھلك ھي الیوم عقود اذعان،  و نقصد بھا العقود التي یفرض محتواھا 

و ھذا النوع من . مسبقا من قبل أحد الطرفین على الأخر الذي یكتفي بإعطاء انضمامھ

عقد  اتفاقا لھ أھمیة،  فعقود التأمین، العقود بالنسبة للمستھلك، الطریقة العادیة ل

التعاملات البنكیة، البیع، خاصة البیع بناءا على التصامیم، البیع الا جاري،  تقدیم 

الخدمات الصحیة من المصحات الخاصة، ووكالات السفر أو الفنادق، و عقد تنظیف 

دراسة ھذا و ل. الملابس، و اجار السیارات، عقود العمل، ھي بصورة أعم عقود اذعان

المحور قسمتھ لعدة نقاط لنتمكن من معرفة عقد الاذعان و توضیح التشایھ بینھ و بین 

عقد الاستھلاك حت نتمكن من اجاد حلول قانونیة تمكننا من حمایة المستھلك، تطرقة 

في النقطة الأولى الى نشأت عقد الإذعان لتبریر خروج المشرع عن القواعد العامة في 

نھ لحمایة طرفیھ، أإما النقطة الثانیة تتناول التعریف و ھو أھم الشىء العقد محاولة م

بالنسبة لرجال القانون حتى نتمكن من معلافة النصوص القانونیة الواجبة التطبیق، 

بعدھا تعرضت لخائص ھذا العقد لتمیزه عن العقود الأخرى، و في أخر ھذا المحور 

  .لعقدكان لازما تحدید الطبیعة القانونیة لھذا ا

 نشأت عقد الاذعان: أولا

نتیجة التطور الاقتصادي خاصتا بعد الثورة ) عقد الانضمام (لقد نشأ عقد الاذعان أو 

الصناعي و احتكار  انتاج بعض السلع و الخدمات من طرف بعض المؤسسات العامة 

أو الخاصة، و كذلك انتھاج بعض الدول النظام الاشتراكي و من بینھا الجزائر فكانت 

غیر أن مفھوم الاحتكار تطورو لم یعد یخص .  الدولة محتكرة لكثیر من القطاعات

الشركاتالكبرى فقط ، و كذلك استخدام عقود الاذعان كوسیلة لتسھیل تعامل المھنین مع 

نتیجة الانتاج الكبیر، وما استتبع ذلك من قیام مؤسسات خاصة و عامة ذات . المستھلكین

صبحت تتمتع باحتكار قانوني أو فعلي لسلعة أو خدمة طابع صناعي و تجاري حیث أ

تعتبر من ضروریات الحیاة العصریة بالنسبة للمستھلك، و بالتالي استطاعت تلك 

المؤسسات القویة نتیجة لسلطتھا أن تملي ارادتھا و شروطھا المعدة مسبقا على 

أمامھا سوى الراغبین في التعاقد معھا، دون أن یملكوا مناقشة ھذه الشروط، فلیس 

الاذعان لطرف المحتكر، و الموافقة على شروطھ دون مناقشة مما أدى بالاجتھاد 

الفقھي في منتصف القرن العشرین الى محاولة ایجاد حلول ملائمة لحمایة الطرف 
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الضعیف في العقد و توجیھ القضاء الى ایجاد حلول مما انعكس على التشریع فیما بعد، 

ن، حیث أصبح التفاوض لا یمثل سوى المرحلة التي تسبق و تضاعف توسع عقد الاذعا

العقد دون أن تتدخل ارادة الطرفین في تحدید شروط انعقاد العقد و الأثار المترتبة 

اقتصادیة، اجتماعیة ، : و لضھور الاذعان في عقود الاستھلاك  عدة عوامل  )1(.علیھ

  .مادیة، و أخیر قانونیة

pothier  كان بسبب شارح القانون الفرنسي القدیم ان ضھور عقد الاذعان

الذي أكد أن الفرد لا تقیده أي رابطة فلھ الحریة التامة في التعاقد و أن "بوتییھ"الفقیھ

اذن أساس العقد الارادة و ھي مصدر الحقوق بین الأشخاص . یقبل ما شاء من الشروط

عیة لطرف الضعیف و علیھ یكون أسمى من القانون، وقد نادى الفقھ بالحمایة الاجتما

و لدراسة ھذا العقد لا بد من . في العقد عن طریق اقامة التوازن  في العلاقة العقدیة

 .من عوامل اقتصادیة و اجتماعیة و مادیة و قانونیة. التعرض الى عوامل نشأتھ

ان التطور الصناعي الذي أتت بھ الرأس مالیة قد سیطر على : العوامل الاقتصادیة/ 1

علھم یقبلون بالشروط التعسفیة و المجحفة في العقود المبرمة بینھم، فعقد الأفراد و ج

العمل كان یخضع لقانون العرض و الطلب، و غیرھا من العقود، فكانت النتیجة أن 

التحولات الاقتصادیة ھي السبب في اختلال التوازن بین القوى التعاقدیة و الحد من 

م المساوات أدت بالعقد بدل أن یكون وسیلة و عد.حریة الأفراد في تحدید شروط العقد

تفاوض لحمیة مصلحة المتعاقدین أضحى نظاما قانونیا  تملیھ الارادة المنفردة لطرف 

ان . القوي في العقد أي المھني، و بتالي أصبح العقد مفروضا نتیجة عوامل اقتصادیة

صلحتھا العقود التي تجریھا الشركات الكبرى تدرج فیھا الشروط التي تخدم م

الاقتصادیة و ھي عقود إذعان، تمكن ھذه الشركات من التحكم في الجمھور بسلطتھم 

و من ھنا أصبحت عقود الاذعان . على السلع و الخدمات التي لا یمكنھم الاستغناء عنھا

مصدرا للحقوق، و الاطار القانوني للعلاقات بین الشركات وزبائنھم ، فالقانون 

د التي تجریھا المؤسسات الاقتصادیة، و من ثم فھو یوجھ الاقتصادي ھو محور العقو

و بالتالي فعقد الاذعان لیس الا تصرفا .  ایجابا عاما متماثلا یكون في خدمة الجمھور 

متمیزا یقابل و یواجھ عقود المساومة، فھو ینشأ التزمات متبادلة بین أطرافھ الا أنھ لھ 

  )2(.فائدة عامة

تبر عقد الاذعان العقد المقنن و المنظم للحیاة الاجتماعیة، و یع: العوامل الاجتماعیة/ 2

مثال ذلك الملكیة المشترك، و تعایش داخل المدینة، فالطرف المذعن لیس لھ من الناحیة 

التطبیقیة أیة مناقشة للعقد المركب و المعد مسبقا من طرف المذعن، فالانسان المعاصر 

المعاملة و عدم تفریقھ عن الجماعة،و ھذا أصبح یخشى الوحدة و یبحث عن الوحدة في 

  . بسبب القلق الدائم و الأخطار التي یتعرض لھا، بجانب الأضرار المعنویة

و ھكذا یلجأ الفرد الى التكافل و التضامن الاجتماعي فیقوم بعقود مع شركات معین سبق 

ان :  امل المادیةالعو/3)3(. الخ...لمعارفھ التعامل معھا مثل عقود التأمین ،النقل، السكن

تكلفة اعداد العقود أدت بالمتعاقدین الى قبول العقود المطبوعة لسرعتھا ، لما تقوم علیھ 

الحیات المعاصرة من سرعة، خاصة في المجال التجاري و استعمال وسائل الاتصال 

الحدیثة ، و نظرا لكثرة الانشغالات و تعدد مھامھ لم یعد بإمكان المستھلك قراءة ما 
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و في حلات . من شروط مطبوعة، ناھیك عن تفحصھا و المناقشة في شروطھا یوجد

أخرى قد تضاف الى الشروط المطبوعة مسبقا شروط مكتوبة أو مرقنھ غیر أن الغالب 

و بناءا علیھ فان قواعد التسییر الحدیثة تعتمد على . دائما ھو الوجھ النموذجي المطبوع

بالتالي یجب أن تكون كل الشروط المرتبطة بأي  الوسائل المیكانیكیةأو الالكترونیة و

  .عقد في نماذج، و ھذا ھو الاتجاه السائد في الحیات الیومیة للمستھلك

ان مبدأ حریة التعاقد نتیجة التطور الصناعي و التجاري أصبح : العوامل القانونیة/4

ذ و تفادي یعاني صعوبات كبیرة، التي تتطلب توافق العقد معھا  من السرعة في التنفی

التكالیف و غیرھا، أضف الى ذلك التطور التكنولوجي و الآلي و اتساع المواد المصنعة 

أدت الى سرعت التبادل التجاري و كذلك التوزیع أدت الى اتساع مسؤولیة المؤسسات 

مما أدى الى التقلیص من الحریة التعاقدیةفي . سواء كانت صناعیة أو مؤدیة لخدمات

  .عل شروط معینة الزامیة ولا یجوز مخالفاتھاالتشریع و ذلك بج

لقد حافظ القضاء على حریة التعاقد تحت تأثیر مبدأ سلطان الارادة،  أما العقود المحررة 

مسبقا فھي نتیجة التطور التشریعي و تتماشى مع عقد الاذعان الذي یعتبر ولید الحریة 

صادیة قد و لدت عدم التوازن في اذا كانت التحولات الاقت" و یرى برلیوز أنھ. القانونیة

العقد، فان الوسائل و النظریات القانونیة قد خلقت عقود الإذعان، و ھذا التحول لا یرجع 

  )4("الى طبیعة أطرافھ، ولا الى طبیعة محلھ و انما الى طبیعة العقد ذاتھ

  تعریف عقد الاذعان: ثانیا

بدقة سواء من قبل التشریع أو عقد الاذعان من العقود التي لم یكن لھا تعریف محدد 

و ھذه تطرح مشكلة " اللامساواة في القوة الاقتصادیة"الفقھ  لاحتوائھ على مبدأ 

تشریعیة  أن لا مساوات تتیح لأحد الفریقین أن یستبدل الواقع بالأحكام البدیلة  المدونة 

مالیا و یعرف ھذا العقد في جوھره أن یقبل أحد الطرفین اج. في القانون التجاري 

بشروط العقد بدون امكانیة المناقشة، و بعبارة أخرى یتقلص اختیار الانضمام الى العقد 

و ھو تحریر أحادي " اذعان"و ھذا ما یتفق مع تعبیر . الذي یفلت مضمونھ عن ارادتھ

 .الجانب لشروط العقد من قبل العارض

  

  التعریف الفقھي/ 1

یحرر بشكل أحادي الجانب، أو ھیئة تمثل  عقد الاذعان ھو عقد نموذج لھ مدة محددة، و

  .مصالح أحد الفرقین 

عقد الاذعان من العقود التي لم یتفق الفقھاء و لا المشرعین على تعریف واحد، فالفقیھ 

عقد الاذعان " الذي یتفق جمیع الفقھاء على أنھ صاحب أول فكرة " سالیي"الفرنسي 

دة، و تملي قانونھا، لیس على فرد ھو محض تغلیب لإرادة واحدة تتصرف بصورة منفر

محدد بل على مجموعة غیر محددة و تفرضھا مسبقا و من جانب واحد ولا ینقصھا 

و من قراءتنا لھذا التعریف نرى أنھ  ركز على ". سوى اذعان من یقبل قانونا العقد

الارادة المنفردة التي تملي قانون العقد على مجموعة غیر محددة دون أن یتعرض الى 

  .وضوع العقدم

عقد حدد محتواه التعاقدي كلیا أو جزئیا " أما جورج برلیوز فقد عرف عقد الاذعان

و ھذا التعریف یتفق مع التعریف الأول غیر أنھ " بصفة مجردة و عامة قبل فترة التعاقد
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  )5(.أضاف التحدید المسبق لمحتوى العقد

یسلم فیھ القابل بشروط مقررة العقد الذي " و عرفھ عبد المنعم فرج الصده عقد الاذعان

یضعھا الموجب و لا یقبل مناقشة فیھا، و ذلك فیما یتعلق بسلعة أو مرفق ضروري 

  )6("یكون محل احتكار قانوني أو فعلي أو تكون المنافسة محدودة النطاق في شأنھا

ھو " عقد الاذعان " حسب ما أورده الأستاذ عبد المنعم فرج الصده أن صاحب تسمیة 

  اذ الأست

السنھوري، و ھي أصح من التسمیة  contrat d’adhésionالتي أتى بھا الفقیھ سالي،

الفرنسیةو التي معنھا عقد الانضمام، لأن الاذعان یدل على معنى الاضطرار في القبول 

، و الانضمام أوسع دلالة من الاذعان، لأنھ یشمل الاذعان وغیره من العقود التي ینضم 

  )7(.اقشةالیھا القابل دون من

من قراءتنا لھذه التعاریف نرى أنھا تطرح لا مساواة بین طرفي العقد، غیر أن 

اللامساواة لیست بالضرورة نتیجة احتكار أو نتیجة قوة اقتصادیة ضخمة، كل مھني ھو 

ان عقد الاذعان أو الانضمام ھو . في وضع یمكنھ من فرض شروطھ العامة على زبائنھ

و من ھنا  یمكننا . أحد الطرفین بصورة أحادیة الجانب عقد أحادي الجانب یحرره 

تعریف عقد الاذعان بأنھ العقد الذي یتم القبول فیھ على انشاء العقد و لیس على 

  .شروطھ

و یمكن كذلك تعریفھ بأنھ العقد الذي یحتوي على شروط یحددھا الطرف القوي و ھي 

  .غیر تفاوضیة

  التعریف القانوني/ 2

عیة لم تتعرض لتعریف عقد الاذعان و تركت ذلك للفقھ و یمكن ان النصوص التشری

ارجاع ذلك لتطور ھذا النوع من العقود و اتساع دائرتھا، رغم أن الأصل أن المشرع لا 

غیر أن التشریعات العربیة تعرضت لعقد الاذعان، لكن دون أن تتعرض الى . یعرف

من القانون  70صت المادة تعریفھ، لكن أوردتع فقط كیفیة حصول القبول فیھا، فن

یحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد التسلیم بشروط " المدني الجزائري على أنھ 

من القانون 100و ھي نفسھا المادة " مقررة یضعھا الموجب و لا یقبل مناقشة فیھا

 172، و المادة  101المدني المصري، و نفس الشىء بالنسبة  للمشرع السوري المادة 

ون ةالمدني اللبناني ، حیث أطلق علیھ عقد موافقة و نفس الشىء بالنسبة لباقي من القان

المشرعین العرب، أما القضاء الفرنسي فقد استعمل مصطلح عقد الاذعان، و رغم ھذا 

  .لا یمكننا الجزم بأن القضاء الفرنسي قدأوجد تعریفا موحد لعقد الاذعان

عقد الاذعان ھو ذلك العقد الذي یعد فیھ  "أما الأستاذ محفوظ لعشب بن حامد فقد عرفھ

الموجب ذو الاحتكار القانوني أو الفعلي، شروطا محددة غیر قابلة للتعدیل أو المناقشة و 

یوجھھا الى الجمھور بصورة دائمة بقصد الانضمام الیھ، و یعرض بموجبھا سلعة أو 

  )8(".خدمة معینة
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  خصائص عقد الاذعان: ثالثا

ذعان عن غیره من العقود ، ھو عدم وجود حوار مسبق أو مساوومة ما یمیز عقد الا 

سواء من أحد أطرافھ أو من الغیر بل ان تحدید محتوى العقد و مضمونھ أي شروطھ 

كان بارادة مقصودة، و ھذه الارادة المحددة لشروط العقد لا ینقصھا سوى انضمام ارادة 

دي الجانب لعقود الإذعان إدخال یتیح التحریر الأحا.أخرى كي ترتب أثار قانونیة 

شروط مغایرة للقانون، لأن محرر عقد مطبق بشكل موحد على عدید كبیر من 

المتعاقدین یمكنھ من أن یدخل شروطا تخفف من التزامات المذعن و تثقل التزامات 

یحدد البائع ثمن البیع حسب تعریفاتھ الخاصة بتاریخ التسلیم، ( المتعاقد معھ و مثال ذلك 

تفظ لنفسھ بإمكانیة  تعدیل خصائص الشيء دون تخفیض الثمن، یعفي نفسھ من یح

الضمان، كلیا أو جزئیا، و النص على تمدید العقد أو فسخھ دون الرجوع لطرف 

وفي حالات معینة قد یساھم المنضم الى ھذه العقود في وضع شروط العقد، الا .الأخر

الموجب، و علیھ فان الحمایة من ھاتھ العقود أنھ یبقى دائما في مركز التابع بالنسبة الى 

یتم حسب طبیعة كل عقد و لھذا لجأ المشرع الجزائري على غرار المشرع الفرنسي 

لحمایة المستھلك من ضعف اعلامھ و المامھ بحتوى  . الى انشاء لجنة الشروط التعسفیة

، وضع شروط العقد و ھذا ما یتمیز بھ عقد الاذعان و من أھم خصائصھ في رأینا ھما

  .غیر قابلة لتفاوض و ھي في نفس الوقت محددة مسبقا

 شروط غیر قابلة لتفاوض/1

یقصد بھ الطابع التنظیمي للعقد من جانب واحد أي بصفة منفردة، غیر أن ھذا النوع من 

العقود غیر شخصي، لأنھ یوجھ بصفة عامة و لیس الى شخص معین بذات، و یوجد في 

  .ئمة من الشروط غیر قابلة للمناقشةشكل نمطي مفصل و یضم قا

 شروط محدد مسبقا/ 2

ینفرد الموجب بتحریر العقد نتیجة تمتعھ بقوة اقتصادیة، و مصدر ھذه القوة عادة ھو 

أو ) مثل النقل بالسكك الحدیدیة، عقود الكھرباء و الغاز و المیاه( الاحتكار القانوني

  ).ري و الجوي، عقد بیع السیارات الجدیدةعقد التأمین، عقد النقل البح( الاحتكار الفعلي

غیر أن  الراجح في الفقھ القانوني، أن عقد الاذعان لھ ثلاثة خصائص تمیزه عن غیره 

  :من العقود

عندما یكون محل العقد سلعة أو خدمة من الضروریات بالنسبة للمستھلكین / أ

یلحقھم أذى  بصفة عامة أو المنتفعین بحیث لا یمكنھم الاستغناء عنھا دون أن

 .أو مشقة

سواء ) من جانب الموجب( أن تكون السلع أو الخدمة أي المرفق محتكرة / ب

و ھذه . كان احتكارا قانونیا أو فعلیا أو وجود منافسة محدودة النطاق بشأنھا

الخاصیة ناتجة عن عدم المساواة الاقتصادیة و الاجتماعیة بین المھني و 

كاره لسلعة أو خدمة ملزم بالاستجابة ، لأن الموجب باحت. الطرف الضعیف

ولا یحق لھ أن یرفض القبول الا لسبب مشروع و الا كان رفضھ تعسفا في 

فاذا كان من حق الموجب كقاعدة عامة أن یرفض التعاقد، الا . استعمال الحق

أنھ بالنسبة الى من یتمتع باحتكار قانوني أو فعلي و یرفض التعاقد دون سبب 

  )9(.مشروع 
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ن یكون الایجاب صادر  الى جمھور المستھلكین و بشروط متماثلة أ/ج

مطبوعة مسبقا و غیر قابلة لنقاش، و غالبا ما تكون في صورة عقود مطبوعة 

ومنھ یمكن القول  )10(.تحتوي على شروط لمدة غیر محدودة ، أي بصفة دائمة

اب فالإیج. بأن لكل من القبول و الایجاب في عقد الاذعان خصائص بارزة

الذي یتمتع بمركز اقتصادي قوي، أما القبول فیصدر من ) المھني(یصدر من

  .الطرف الضعیف، و ھو مضطر لتعاقد لتلبیة حاجیاتھ) المستھلك(شخص 

  

 الطبیعة القانونیة لعقد الاذعان: رابعا

حتى نتمكن من حل المشاكل المترتبة عن أي عقد لابد من تحدید طبیعتھ القانونیة، و قد 

فمنھم من یرى أنھا . الفقھاء الى فریقین لتحدید الطبیعة القانونیة لعقود الاذعانانقسم 

لیست عقود حقیقیة و فریق أخر یرون أنھا لا تختلف عن سائر العقود، و أساس ھذا 

الاختلاف یرجع الى تطابق الارادتین أي ھل یوجد فعلا اجاب و یقابلھ قبول؟ حیث یرى 

أن الطریقة التي یتم بھا اتفاق الارادتین في عقد ( هالدكتور عبد المنعم فرج الصد

  ).الاذعان ھي السبب في اختلاف الفقھاء فیما یتعلق بطبیعة العقد

الذي  عرف ھذا العقد بأنھ عقد " سالي" أما فقھاء القانون الفرنسي و على رأسھم الفقیھ 

و نماذج  انضمام، نظرا لأن الآمر یقتصر على ایجاب محدد للسعر و مرفوق بشروط

" مطبوعة مسبقا، و ھي تقدم جملتا، اما أن یأخذھا الزبون أو یدعھا و غالبا ما یأخذھا

و ھنا ینشأ عقد قد یكون من الصعب ادراجھ في " أي یذعن لھا و ینظم الى مجموع العقد

  .اطار العقود المبنیة على حریة الارادة

ده، اذن ماھي الطبیعة القانونیة ان جمھور الفقھاء یفضلون تعبیر عقد الاذعان على انتقا

لھذا العقد؟ فقھاء القانون الخاص یمنحونھ الطبیعة التعاقدیة لتطبیق قواعد القانون 

المدني علیھ، و یرون أنھ تصرفا من جانب واحد و ھو ارادة الموجب و لیس ارادة 

ھذا ما  أي لا یتدخل في تحدید شروط العقد وبالتالي أثاره و) المذعن(المنضم الى العقد

یحدث في أغلب عقود الاستھلاك، فإرادة المھني ھي التي تحدد آثاره، لأن المنضم الیھ 

  .لا یغیر من طبیعتھ

  الإذعان في ابرام العقد:المحور الثاني 

ینعقد العقد بتوافق الارادتین أي أن یقترن الایجاب بقبول مطابق لھ ، ھذا الاجاب و ذلك 

معھما  مجلس العقد و قد یصدر من متعاقدین لا القبول قد یصدر من متعاقدین یج

یجمعھما ھذا المجلس و ھذا ھو التعاقد بین غائبین، و قد یتم التعاقد باستعمال الأنترانت 

الایجاب .أي ما یطلق علیھ العالم الافتراضي و ینعقد العقد و یعتبر مجلس عقد افتراضي

ر یعرض علیھ ابرام عقد ھو تعبیر لازم بات عن ارادة شخص یتجھ بھ الى شخص أخ

القبول لا یكفي . فاذا تم القبول انعقد العقد. معین بقصد الحصول على قبول ھذا الأخیر

بل لابد من  وجود تعبیر أخر یطابقھ و ھذا ھو القبول ممن . الایجاب و حده لانعقاد العقد

وطھ و جھ الیھ الإیجاب المقصود أن یرتضي الشخص الایجاب الذي و جھ الیھ بكل شر

حتى یتم التوافق بین الایجاب الصادر من الموجب و القبول، و ذلك دون التفرقة بین ما 

طالما . یعتبرمن المسائل التفصیلیة لشروط العقد وبین ما یعتبر من المسائل الجوھریة
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فیجب أن یقع القبول على كل شیئا .  أن الموجب قد عرض في ایجابھ لشروط معینة

لایجاب أو رفضھ، اذا كان القبول یعتبر أمرا جوھریا حتى حریة قبول ا.دون تفرقة

ینعقد العقد بعد اقتران القبول بالإجاب آلا أنھ یكون لمن وجھ إلیھ الایجاب كامل الحریة 

. في قبولھ أو رفضھ، غیر أن  الحاجة لتلبیة متطلبات الحیات العصریة تجبر المستھلك

الایجاب من متعاقد محتكر احتكارا فعلیا ھذا النوع من العقود لا یوجد الا حیث یصدر 

أو قانونیا، شیئا یعد ضروریا للمستھلك و یصدر الاجاب الى الكافة دون تحدید شخص 

معین بشكل مستمر، و ھو واحد بالنسبة للجمیع و یكون مطبوعا، شروط العقد لا تناقش 

  )11(.و تكون لمصلحة الموجب و في اغلب الأحیان تخفف من مسؤولیتھ التعاقدیة

مثال عن عقود الاذعان عقد الكھرباء و الغاز، البرید، الھاتف، عقد النقل بالوسائل 

و لدراسة ھذا المحور وھو صلب الموضوع أحاول . المختلفة، عقد التأمین، عقد النقل

تسلیط الضوء  على الاذعان في العقد حتى أتمكن من تحدید نوعیة عقود الاستھلاك و 

مستھلك عند الانضمام الى ھذا النوع من العقود، والتنظیم القانوني كیف یمكننا  حمایة ال

لأركان التعاقد في ظل الحمایة الواجب توافرھا للمستھلك، و كأحد موضوعي ھذه 

الحمایة في مرحلة إبرام العقد، و للإحاطة بھذه المرحلة قسمتھا الى نقطتین أساسین 

لإذعان أما النقطة الثانیة تناولة فیھا الأثار الأول تناولت فیھ الإیجاب و القبول في عقود ا

  .المترتیة عن عقود الإذعان، وھذا بتفصیل  مما یسمح للقارء للموضوع من فھمھ

  الایجاب و القبول في عقود الاذعان: أولا

أساس العقد ھو ارادة المتعاقد ، كیفما كان التعبیر عنھا حسبما نص علیھ القانون،  و ھذا 

بالمعنى العام الذي یشمل كل تصرف شرعي، أو ھو توافق الارادتین اذا فسرنا العقد 

ان الرضا في الأصل ھو الارتیاح الى العقد، ، و الرغبة . مظھرھما الایجاب و القبول 

فیھ لكن الرضا في عقود الاستھلاك یتم لإنشاء العقد و لیس لتحدید شروطھ مثلما ھو 

ومنھ سنحاول . صوص القانون و العرفمتعارف علیھ في القواعد العامة أي بقتضى ن

من خلال ھذاالعنصر الذي خصصتھ لدراسة الاجاب و القبول  في عقود الاذعان و 

  .اسقاط ذلك على عقود الاستھلاك

  

  الإجاب في عقود الإذعان/ 1

ھو اجاب معروض بشكل مستمر على الجمیع و ھو نموذج واحد، الایجاب في ھذه 

ثیر من المدة التي یكون الایجاب في العقود الأخرى، و العقود ملزم الى مدة أطول بك

ھذا یعني أن الایجاب معروض بشكل مستمر، تكون شروط العقد محل اعتبار سواء 

  .كانت صریحة أو ضمنیة

كذلك الاجاب في عقود الاستھلاك ھو ایجاب عام موجھ الى جمھور المستھلكین، و 

الایجاب في ھاتھ العقود یضم شروط و . لیس الى مجموعة معینة أو فرد محدد بشخصھ

و " موحدة، و ھو دائم لأنھ یلزم الموجب لمدة تطول  كثیرا بالقیاس بعقود المساومة

أحیانا یكون الا یجاب مفروض على المھني في كثیر من الحالات، لأنھ محتكر لسلعة أو 

رض و من ثم فالمحتكر ملزم بع. خدمة معینة تعتبر من ضروریات حیاة المستھلكین

  .السلع و الخدمة و یقدمھا لمن یطلبھا من جمھور المستھلكین

فاذا رفض الموجب القبول الصادر من المستھلك، بغیر مبرر مقبول، كان رفضھ عملا 
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  )12(. و یسأل مسئولیة تقصیریة أمام المستھلك) تعسف في استعمال الحق( غیر مشروع

Contrat de gré à gré  

  القبول في عقد الاذعان/2

قبول في ھذه العقود ھو مجرد اذعان أي انضمام لشروط المعروضة من الموجب لأن ال

الموجب یعرض ایجابھ في شكل بات نھائي غیر قابل لنقاش، و لا یملك الطرف الأخر 

إلا أن یأخذ أو یرفض، و ھو لا یستطیع أن یرفض الشيء المتعاقد علیھ لأنھ لا غناء لھ 

یجاب بالقبول یتم العقد و لا یجوز لأحد من التعاقدین  عنھ، فھو مضطر ، فاذا اقترن الا

و ھذا الاذعان ھو حال القبول في . الرجوع عنھ الا برضاء الأخر و قد لا یتم العقد

مما دفع بالمشرعین و الجمعیات الى محاولة حمایة الطرف الضعیف، . عقود الاستھلاك

نظر بما یتماشى و احتیاجات  دون النظر في القواعد القانونیة التي تحتاج الى اعادة

المجتمع الحالیة ، لأنھ ما كان یعتبر من الكمالیات في و قت معین أصبح من 

" في القبول في عقود الاذعان "سلیمان مرقس"یرى  الضروریات في عصرنا ھذا،

مع أن الأصل في العقود حریة الارادة في اختیار ما تبرمھ منھا و حریتھا في تنظیم 

عض الظروف قد تضطر أشخاصا معینین الى ابرام نوع معین من العقود آثارھا، فان ب

  )13("دون أن یكون لھم اختیار في ابرامھ أو عدمھ أو في ترتیب أثاره بشكل أو بأخر

یعد القبول في مثل ھذه العقود اذعانا لما یملیھ الموجب، و لا یقصد أنھ لا یعتبر رضا 

اقشة و ھذا ما یدعى بمرحلة التفاوض، كما یتم لكن القابل للعقد لم یصدر قبولھ بعد من

بل القابل للعقد لا یستطیع الا أن یأخذ أو یدع العقد، فاذا كان محل العقد . في باقي العقود

من الأشیاء الضروریة فھو مضطر الى الاذعان و القبول، فالرضا في مثل ھذه العقود 

كره علیھ و لا نقصد بھ الاكراه موجود لكنھ غیر نابع عن مبدأ حریة التعاقد، أي أنھ م

الذي یعیب الرضا في العقود الأخرى، فھو اكراه متصل بعوامل اقتصادیة اكثر من 

  .اتصالھ بعوامل نفسیة

یقصد بالإذعان الانضمام الى عقد معین دون مناقشة  الشروط التي یضعھا مصدر  

یحصل " ین المدنيمن التقن 70و قد أكد ذلك المشرع الجزائري في المادة .  الایجاب

القبول في عقد الاذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعھا الموجب و لا یقبل 

القبول في عقود الإذعان " قانون مدني مصري 100و تقبلھا المادة" المناقشة فیھا

كذلك ". یقتصر على مجرد التسلیم بشروط مقررة یضعھا الموجب و لا یقبل مناقشة فیھا

اذا تم العقد بطریقة الاذعان، " مدني مصري149تقبلھا المادة. م.ج.ق110نصت المادة 

و كان قد تضمن شروطا تعسفیة، جاز للقاضي أن یعدل ھذه الشروط أو أن یغفي 

الطرف المذعن منھا، وذلك وفقا لما تقضي بھ العدالة و یقع باطلا كل اتفاق على خلاف 

  ".ذلك

ة عن اتفاق بین طرفین الموجب الذي من قراءتنا  لنصین، نفھم أن عقد الاذعان عبار

یقوم العقد ووضع الشروط التي یضمن بھا مصالحھ ولا یقبل التفاوض بشأنھا أو 

  مناقشتھ فیھا،

و ھذا النوع من العقود ھو الذي یطلق علیھ  contrats d’adhesionبعقود الانضمام

  الفقھاء الفرنسیین
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مناقشة و ھذه التسمیة ترجع الى الفقیھ   لأن ھذا النوع من العقود یتم بالانضمام الیھ دون

و أطلق علیھا الأستاذ السنھوري بعقود الاذعان لوجود الطرف الصادر عنھ القبول في 

  déclaration de volontésaleilles )14(.حالة اضطرار أو حاجة

  الأثار المترتبة عن عقود الاذعان: ثانیا

العقود، ھل ھي عقود حقیقیة ملزمة  أثار عقود الاذعان متوقفة على تحدید طبیعة ھتھ

بكل ما جاء فیھا، و لا یجوز مخالفتھا بالرغم من أن القبول فیھا كان اذعانا، لكن السؤال 

المطروح؟ ھل ھذه العقود لھا طبیعة خاصة تقتضي اخضاعھا لقواعد غیر القواعد 

  )15(.المعروفة للعقود

  عقد الاذعان لھ مركز قانوني منظم /1

ینكرون على عقود الاذعان طبیعتھا التعاقدیة، لأن " سالي " ى رأسھمو عل الفقھاء

العقد شریعة المتعاقدین أي تطابق الایجاب و القبول بحریة، أما القبول ھنا فھو مجرد 

اذعان لا یصدر عن ارادة حرة،و تحدد التزامات ھذا العقد من طرف واحد و ینظر الیھ 

  .تي وضعت لتنظیمیھالى ما تستلزمھ الروابط الاقتصادیة ال

و یرى أصحاب ھذا الاتجاه أن عقد الاذعان عقد حقیقي كغیره : عقد الاذعان عقد حقیقي

لأن أغلبیة العقود یتحقق فیھا ما نراه في عقود الاذعان من اضطرار أحد . من العقود

الطرفین أو كلیھما للتعاقد، فعدم التساوي بین المتعاقدین لا یمكن توقیفھ بل ھو أقل 

  .ر في عقود الاذعان منھ في العقود الأخرىضر

و یرى أصحاب ھذا الرأي أن عقد الاذعان عقد حقیقي یتم بتوافق الارادتین و یخضع 

  .للقواعد التي تخضع لھا سائر العقود

و مھما قیل أن أحد المتعاقدین ضعیف أمام الأخر، فھذا لا أثر لھ في طبیعة العقد، و 

الطرف الضعیف، ما دام لم یستغل و لا یتمكن القاضي  لایجوز للقضاء التدخل لحمایة

  .من تفسیر العقد كما یشاء بدعوى حمایة الطرف الضعیف

انما تقویة الجانب الضعیف حتى لا یستغلھ الجانب القوي، یتم بالوسیلة الاقتصادیة، اما 

أو باستخدام . باجتماع المستھلكین و یقاومون التعسف من المحتكر أو الطرف القوي

الوسیلة التشریعیة، فیتدخل المشرع لا القاضي لینظم عقود الاذعان یضع لھا حدودا 

من اضطرار أحد الطرفین أو كلیھما للتعاقد، فعدم التساوي . یحمي بھا الجانب الضعیف

منھ في العقود  بین المتعاقدین لا یمكن توقیفھ بل ھو أقل ضرر في عقود الإذعان

و تكون ھذه الحمایة واضحة لأن القضاة یختلفون في تفسیر ھذه العقود مما . الأخرى

یؤدي الى عدم الاستقرار في المعاملات، مثل ما حصل في عقد التأمین، النقل 

  .....البري

القضاء في فرنسا و مصر و غیرھا من الدول لم یتأثر بالمذھب الأول و یرى عقود 

  .عقود حقیقیة تنشأ بتوافق الارادتین، و مع مراعات لشروط التعسفیةالاذعان ھي 

في فرنسا یفسر ھذا النھوض من العقود البحث في نیة المتعاقدین و احترام شروط 

العقد، حتى لو كانت مطبوعة، متى تبین أن الطرف الأخر كان یعلم أو كان یمكنھ أن 

ي حمایة الجانب الضعیف طرقا مختلفة، یعلم بھذه الشروط و قت التعاقد، غیر أنھ سلك ف

عندما یرى الضرورة تدعو الى ذلك، فھو تارة  یلتمس عیب في الرضا الصادر منھ، 

غشا أو غلطا، دون أن یجعل الاذعان في مقام الاكراه، و تارة یبطل شروط تعسفیة 
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لاتفاقي تتناقض مع جوھر العقد باعتبار أنھا مخالفة لنظام العام كما في شروط الاعفاء ا

  .من المسؤولیة

و قد یبطل شروط لم یكن للمتعاقد الوقوف علیھا و قت التعاقد، أو ھي تتنافا مع شروط 

  .أخرى تتطابق مع النیة

  مقارنة بین عقد الاذعان و عقد الاستھلاك/ 2

في عقد الاذعان و عقد الاستھلاك، لا توجد مساواة : من حیث المساواة بین المتعاقدین

طراف العقد، غیر أن اللامساواة لیست بالضرورة نتیجة احتكار و لا نتیجة حقیقیة بین أ

قوة اقتصادیة ضخمة غیر أن كل مھني ھو عموما في وضع یمكنھ من فرض شروطھ 

  .العامة على زبائنھ، في اطار منافسة مشروعة

في ھذا النوع من العقود یتم وضع شروطھ مسبقا في عرض دائم و عام، لیس لشخص  -

و علیھ یمكن تعریف عقد الاذعان . بذاتھ، ھذا نتیجة لتحریر العقد من جانب واحدمحدد 

بأنھ انضمام لعقد نموذجي محرر مسبقا من قبل أحد الطرفین بصورة أحادیة الجانب و 

  .ینظم الیھ الطرف الأخر بدون امكانیة حقیقیة لتعدیلھ

تم فرض العقود النماذج و  من حیث الانتاج الضخم و التوزیع الكثیف: العقود النموذجیة

غیاب المفاوضات و ھما نتیجة حتمیة لتركیز سلطات القرار في الانتاج و التوزیع و 

كثرة العلاقات العقدیة، و كذلك السرعة في ابرامھا، تدخل التابعین أو المتدخل مثلما 

 المتعلق بحمایة المستھلك و قمع الغش، 03-09أطلق علیھ المشرع الجزائري في قانون

ولا یسمح الى أي تعدیل من طرف التابعین الذین لیست . الذین لیست لھم أي سلطة قرار

  .لھم أي سلطة قرار

لتنظیم العقد یجب وضع الحد للمخاطر التي یتوخھا محررھا تأمینھا و الى قیاسھا في  -

أي حال و ھذا عنصرا لا غنى عنھ في ادارة المقاولات و بناء علیھ یسھل الانضمام 

مال نصوص مطبوعة أو عقود مطبوعة غیر قابلة لتعدیلھا، و علیھ لا یقبل أي باستع

  .منافسة في العقد حتى لو تم الحوار

التحریر الأحادي لعقود الاذعان و أغلب عقود : التحریر الأحادي الجانب للعقد

كثرة الانتاج و التوزیع المكثف . الاستھلاك یؤدي الى ادخال شروط مغایرة للقانون

ئع و السلع و كذا الخدمات و السرعة في التعامل فرض استعمال عقود نماذج، أو للبضا

العقود المحررة مسبقا، و التنظیم الأحاد الجانب ھو مصدر لوضع شروط تكون دائما 

" لمصلحة واضعھا حیث أصدرت غرفة التجارة و الصناعة في باریس تقریر جاء فیھ

ى عدد كبیر من المتعاقدین أن یتمكن من یمكن لمحرر العقد و المطبق بشكل موحد عل

ادخال شروط تخفف من التزماتھ الخاصة و تثقل الجانب الأخر أي المتعاقد معھ دون 

یحدد البائع ثمن المبیع ، تاریخ التسلیم، یحتفظ لنفسھ بامكانیة : مقابل و من ھذه الشروط

مان القانوني تعدیل خصائص الشيء المطلوب بدون تخفیض الثمن، یعفي نفسھ من الض

كلیا أو جزئیا، المقصود ھنا ضمان العیوب الخفیة في الشيء المبیع، و لیس الضمان 

تاریخ التسلیم یعطى بصفة اعلامیة، لا یتعھد بأي تبعة ھلاك أي یعفي نفسھ . الاتفاقي

  )16(.من المسؤولیة

قاسیة النقل و التورید على مسؤولیة الشاري الوحیدة، كذلك النص على بنود جزائیة 
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  .باتجاه واحد

ھذا یطرح اشكالیة تشریعیة اراد شروط للعقد مغایرة للقانون و جمعیات حمایة 

  .المستھلك

من المعروف أن الشروط التعسفیة في عقود الاذعان تطرح الیوم في بلدان عدیدة 

معضلة تشریعیة خطیرة، حیث تقوم جمعیات حمایة المستھلكین بحملة ضد الشروط 

ون، و یتكاثر تدخل السلطات العامة، اضافتا الى ذلك أن ھذه المسألة لیست المغایرة للقان

  .جدیدة

الأمر ھنا لا یتعلق بحمایة المستھلكین فقط فالبنود التعسفیة طالت في الغالب المھنیین و 

عقد الاذعان ھو في الواقع نتیجة اللامساواة بین الفریقین، و حمایة المستھلكین لا 

ذعان، غیر أن تعامل المھنیین مع المستھلكین و ظھور ھذا الأخیر تقتصر على عقود الا

كطرف ضعیف یحتاج الى حمایة أكد لنا أن الاعتقاد الذي كان سائد بأن النظریة 

  .القانونیة لعقد الاذعان قد تقھقرت خاطئ فھي تعود من جدید

  .المھنيكذلك النص على شروط تمدید ضمني أو آلي  تربط الزبون لمدة طویلة جدا ب -

  .بنود تحكمیة أو بنود تغطي الصلاحیة  ھي في صالح فریق واحد -

اساءة استعمال ھذه الحقوق في ابرام العقد، تكون خطیرة رغم وجود الرضا الظاھر  -

. لمن ینظم الى العقد مطابقا  بكثرة شروط عامة لیس لھ علم حقیقي بھا أو على معرفة

كل مستندات یجب طلب الاطلاع علیھا، أو في غالبا یأتي ھذا النوع من العقود في ش

بطاقات أو على ظھر طلبات البضاعة أو التسلیم، حیث لا یكون في وسع صاحب 

  )17(.العلاقة عملیا أخذ العلم بھا أو لا لیستطیع دراستھا قبل الالتزام

 تحقیق التوازن بین التزامات المتعاقدین: المحور الثالث 

 

بین مراكز الأطراف المقبلة على التعاقد و حرص كل الأصل ھو التساوى المفترض 

واحد على مصالحھ، لتحقیق توازن العقد، كأثر لوجود رضا الأطراف بالعقد و قبولھم 

لشروطھ، و حتى اذا كانت ھناك ثمة أخطار، فیكون كلیھما على وعي بھا و یتحمل 

  غیر أن . المسؤلیة

مما أدى الى خلق . فروض نظریةالحریة و المساواة في مجال العقود أصبح مجرد 

مناخ غیر ملائم لأبرام العقود و التصرفات، الذي سمح للمنتج أو البائع أو مقدم الحدمة 

أي المھني، أن یضع في العقد الشروط التي تحقق مصالحھ و بصورة  تعسفیة، غیر 

مبالي بمصالح الطرف الأخر، و ذلك على نحو یمكن أن تتصف معھ ھذه الشروط أو 

نود بالتعسفیة أي الاجحاف في حق الطرف الضعیف، مما یؤدي الى اخلال التوازن الب

قسمت ھذا المحور الى ثلاثة نقاط رئیسیة، نتناول . و لتحقیق التوازن في العقد. في العقد

في الأول الالتزام بشروط العقد وھذا لأن الأطراف المتعاقد لا یحكمھا في ھذا النوع من 

المتعاقدین أما النقطة الثانیة خصصتھا لدراسة كیفیت تعدیل العقود العقد شریعة 

الشروط التعسفیة و استبعادھا من العقد لصالح الطرف الضعیف، أما النقطة الثالث 

خصصتھا لدراسة دور التشریع في تفسیر الشروط التعسفیة في عقود الاذعان  و كذلك 

  .التعسفیةما أورده المشرع من نصوص لحمایة المستھلك من الشروط 
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  الالتزام بشروط العقد: أولا

الأصل أن من یوقع على العقد یكون ملتزما بما ورد فیھ من شروط، فالمستھلك 

المتوسط یقوم بالقراءة المتأنیة لشروط العقد الذي وقع علیھ، و في ھذه الحالة یصعب 

یر أن التوقیع غ. علیھ أن یثبت أنھ لم یوافق أو لم یعلم بالشروط التي وقع علیھا بالفعل

على العقد في نظر جانب من الفقھ و القضاء الفرنسي، لا یمكن أن نفترض أن المتعاقد 

قد وافق بشكل تلقائي على جمیع الشروط ، و في جمیع الأحوال لا یجب التمسك الا 

  )18(.بالشروط التي علم بھا فعلا ووافق علیھا المستھلك بمحض ارادتھ

ھذا الصدد، فكان في أول الأمر یفترض قبول أطراف  وقد تطور القضاء الفرنسي في

العقد بكل ما یرد فیھ من شروط، لكنھ بعد ذلك أصبح یفرض رقابتھ على العلم الحقیقي 

و بذلك  أصبح من الممكن أن یقضي القاضي بعدم نفاذ أحد . بالشروط الوارد في العقد

و بناءا على ما تقدم .یقبل بھا الشروط التي وقع علیھا المستھلك لأنھ لم یعلم أو لأنھ لم

یمكننا القول أن القضاء الفرنسي فرض رقابة بعدیة على ابرام العقود لتأكد من حقیقة 

غیر أن القضاء الفرنسي متمسك . قبول المستھلك لشروط التي وقع علیھا في العقد

یقا لھذه بالنظریة التقلیدیة التي تقضى بإلزامیة توفر الرضا من أجل ابرام العقد، و تطب

النظریة فان ابرام العقد یتم بعد اجراء مفاوضات بین الأطراف لتنتھي بانعقاد العقد و 

قبول كل الشروط الواردة فیھ، و الزام الطرف المذعن بھا طالما أنھ اطلع على العقد و 

كان بإمكانھ قراءة ھذه الشروط و تأكیدا لھذا الاتجاه قضت محكمة النقض الفرنسیة بأن 

و في ضل النظریة التقلیدیة . ام الى العقد یتم بقبول كافة الشروط الموجودة فیھالانضم

كان یجب البحث عن حقیقة رضا المستھلك و لیس عن افتراضھ بالنسبة لشروط 

    )19(.العقد

ان تطبیق ھذه النظریة یكون بالنسبة للعقود التي تتم على التساوي بین أطراف العقد و 

للأخر، لكن الأمر یختلف بالنسبة للعقود التي یختل فیھا التوازن بدون اذعان من أحدھما 

  .التي یخضع فیھا المستھلك لشروط المھني . بین المتعاقدین خاصتا في عقود الاذعان

و نستنتج مما سبق أن القضاء یلجأ الى الافتراض و الحلیة القانونیة وبھذا فھو یقر  

ه الفقھ بأن عقود الاذعان لیست الا مثالا حیا ضمنیا بغیاب الرضا الحقیقي،  وھذا ما أكد

على غیاب تطابق الارادتین لا نشاء العقد، و حتى اذا وجد تطابق الارادتین بصدد عقود 

الا ذعان فانھ لا یتعلق الا بموضوع واحد ألا وھو انعقاد العقد بحد ذاتھ فقط، أما 

و عندما انتبھ . ارادة واحدةالشروط أو أثار العقد فلم یتم الاتفاق علیھا لأننا بصدد 

القضاء الى ھذه الحقیقة فرض رقابتھ لیس فقط على ابرام العقد  و انما أیضا على 

مضمون العقد و شروطھ  لتعدیل التوازن العقدي بحذف أو استبعاد الشروط التعسفیة 

  .وھذا ما نتمناه بالنسبة للمشرع الجزائري.  التي یحتوي علیھا العقد

  

  الشروط التعسفیة أو استبعادھا تعدیل: ثانیا 

الشرط الذي یفرض على غیر المھني أو على المستھلك، " یعرف الشرط التعسفي بأنھ

من قبل المھني نتیجة التعسف في استعمال ھذا الأخیر لسلطتھ الاقتصادیة بغرض 

و یرى البعض أن المقصود بالشرط التعسفي في  )20("الحصول على میزة مجحفة
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لقد . ، ذلك الذي ینشأ الشرط بسبب التعسف و یسمح بوقوع ھذا التعسفمفھوم القانون

الشرط الذي یفرض على غیر " اختلف الفقھاء في تحدید یعرف الشرط التعسفي بأنھ

المھني أو على المستھلك، من قبل المھني نتیجة التعسف في استعمال ھذا الأخیر 

یرى البعض أن المقصود و " لسلطتھ الاقتصادیة بغرض الحصول على میزة مجحفة

لقد اختلف . بالشرط التعسفي في مفھوم القانون، ذلك الشرط الذي ینشأ بسبب التعسف

الفقھاء في تحدید الشرط التعسفي فمنھم من تناولھ من حیث المصدر، ویرى بأن الشرط 

أما من . التعسفي ھو ذلك الشرط الذي ینشأ بسبب التعسف و یسمح بوقوع ھذا التعسف

بیعة،  فھو الشرط الذي یتنافى مع ما یجب أن یسود التعامل من شرف و نزاھة حیث الط

و قد عرفھ المشرع  )21(.و حسن النیة و الذي یتنافى أیضا مع روح الحق و العدالة

المحدد للقواعد المطبقة على  06-10من قانون رقم 5فقرة  3الجزائري بالمادة

أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود أو الممارسات التجاریة، كل بند أو شرط بمفرده 

  ".شروط أخرى، من شأنھ الاخلال الظاھر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد

و قد تناول المشرع في الفصل الثاني من نفس القانون البنود التي تعتبر تعسفیة في 

أغلبھا  تحاول  تعتبر تعسفیة البنود التي یقوم من خلالھا العون الاقتصادي و"   5المادة

تطبیق مبدأ العقد شریعة المتعاقدین، غیر أنھ رغم ذكرھا الا أنھ یصعب تحدیدھا في 

یتم تعدیل والغاء الشروط التعسفیة في العقد  بتطبیق القواعد العامة .الواقع العملي 

لحمایة المستھلك یبدو ھذا مقصورا على عقود الاذعان، و ھو ذلك العقد الذي ینظم فیھ 

بشروط مقررة مسبقا یضعھا الموجب ولا  یسمح بمناقشتھا و تتعلق ) المستھلك(لالقاب

باقتنائھ السلع و الخدمات الضروریة التي تكون محل احتكار قانوني أو فعلي المشرع 

الفرنسي لم یضع نصوص خاصة تنظم الشروط التعسفیة في عقود الاذعان فقام القضاء 

ف نوضح تنظیم المشرع الجزائري مقارنتا بإكمال ھذا النقص التشریعي، لذلك سو

لقد تدخل المشرع الجزائري تدخلا مباشرا لمواجھة . بالمشرع المصري لھذه الشروط

من القانون المدني  110الشروط التعسفیة في عقود الاذعان، حیث نصت المادة 

ي اذا تم العقد بطریقة الإذعان، وكان قد تضمن شروطا تعسفیة، جاز للقاض" الجزائري

أن یعدل ھذه الشروط أو أن یعفي الطرف المذعن منھا، و ذلك وفقا لما تقضي بھ العدالة 

و ھو نفس النص الذي تدخل بھ المشرع ". و یقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

  .149المصري المادة

و یتضح من النصین أن المشرعین أرادا أن یحمیا الطرف المذعن من الشروط التعسفیة 

ا الطرف القوي على الطرف الضعیف و لا یملك ھذا الأخیر سوى قبولھا، التي یفرضھ

و في الحقیقة ان عدم وضوح الشرط أو غموضھ مما یجعل على المذعن صعوبة في 

التعرف على مضمونھ أو مدى التعسف المترتب علیھ، فھذه مسألة تتعلق بقواعد التفسیر 

لكن ما یعاب . الطرف المذعن الخاصة و التي قرر المشرع من خلالھا ترجیح جانب

على المشرع الجزائري و المشرع المصري ھو عدم تحدید المقصود بالشرط التعسفي، 

و یترك للقاضي السلطة المطلقة في تقدیر مدى التعسف بالنظر الى ظروف و ملابسات 

و یفھم من قراءتنا .  كل حالة و بالنظر الى الظروف الشخصیة لأطراف العقد المبرم

تبین لنا  أن سلطة القضاء قد تجاوزت الحدود المقررة في القواعد العامة للعقد  لنصین

عن طریق منح القاضي سلطة تعدیل الشروط التعاقدیة بل و اعفاء الطرف المذعن دون 
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لأن المشرع ھو صاحب الحق في تقدیر ضرورات الخروج عن أحكام القواعد . أي قید 

ت التي تقضي بھا العقود، ان خضوع الطرف العامة وفقا للمتغیر ات و المستجدا

المذعن في عقود الاذعان و عدم قدرتھ على مناقشة شروط العقد یعد مبررا كافیا 

للخروج عن حكم القواعد العامة في عقود الاذعان، غیر أنھ یبقى من الصعب على 

القضاء تعریف الشرط التعسفي من غیره من شروط العقد، و ھذا یختلف بحسب 

و یمكننا القول أن البحث في الشروط . ت و العرف و البیئة التي أبرم فیھا العقدالعادا

  .التعسفیة كاف لتحقیق الحمایة للمستھلك الجزائري

ان السلطات الواسعة التي منحھا المشرع الجزائري للقضاء بصدد عقود الاذعان غیر 

وربي الذي منح كافیة لحمایة الطرف المذعن ،و كان علیھ أن یحذو حذو المشرع الأ

للقاضي سلطة التدخل من تلقاء نفسھ لإجراء  التعدیل في الشروط التعسفیة في عقود 

الاستھلاك و منھا ما ینطبق علیھ وصف الإذعان، لأن عقود الإذعان تمثل مساحة 

كبیرة من العلا قات التعاقدیة التي یختل فیھا التوازن بین أطراف العقد من الخبرة و 

ي ، الا أن ھذه العلاقات لیست كلھا عقود إذعان،  و بناء علیھ فھیة غیر الإعلام الكاف

  .كافیة لحمایة المستھلك

  

  دور التشریع في تفسیر الشروط التعسفیة في عقود الاذعان: ثالثا

ان المشرع الجزائري أعطى حمایة مباشرة لطرف المذعن في مواجھة الشروط 

قانون مدني جزائریو كذلك  110ى المادة التعسفیة الواردة في عقود الاذعان بمقتض

كذلك نصت المادة . المشرع المصري، في تفسیر الشروط الغامضة في العقد

غیر أنھ لا یجوز أن یكون تأویل . یؤول الشك في مصلحة المدین ." ج.م.ق112

و تقابلھا ". العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف المذعن

القواعد العامة في التفسیر و التي تقضي یفسر )22( مصري مكرسینمدني  151المادة

الشك لمصلحة المدین،في الفقرة الأولى، أما نص الفقرة الثانیة فیقضى أن لا یكون 

و ھنا نلاحظ التطابق التام بین القانون المدني . التفسیر ضار بمصلحة الطرف المذعن

نجد أن المشرع  قد نجح في  و من درستنا  لھذه النصوص. الجزائري و المصري

، غیر أنھ قد قید سلطة القاضي )باراد  لفظالشك 112صیاغة الفقرة الأولى من المادة 

،  غیر أن مسؤولیة الطرف القوي في عقد الاذعان )الشروط الغامضة( في حدود تفسیر

في وضع شروط غامضة  تؤدي الى الاضرار بالطرف المذعن ترتب مسؤولیة 

و في الأخیر نستنتج أن تفسیر . مكرر قانون مدني جزائري124مادة تعویض الضرر ال

الشك في الشروط الغامضة في عقود الاذعان لمصلحة المدین بشرط عدم الاضرار 

بالإضافة  الى القانون المدني فقد . بالطرف المذعن،  فھذا غیر ممكن من الناحیة العملیة

، یحدد القواعد 2004جوان23المؤرح في   02-04أورد المشرع في قانون رقم 

- 10منھ المعدل و المتمم بالقانون رقم  29المطبقة على الممارسات التجاریة، المادة 

 10المؤرخ في  306-06و كذلك المرسوم التنفیذي رقم  2010أوت 05المؤرخ في 06

الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الإقتصادین و  2006سبتمبر 

المؤرخ  44-08تھلكین و البنود التي تعتبر تعسفیة المعدل بالمرسوم التنفیذي رقم المس
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من تحلیلنا لھذه النصوص نجد أنھا تھدف الى تحقیق الأھداف . 2008فیفري   03في 

  :التالیة

تسلیط الضوء على الألیات و الاجراءات المتعلقة بحمایة المستھلك من البنود / 1

  ،.التعسفیة

  ،.تتعلق بالعقود المتضمنة البنود التعسفیة عرض حالات/ 2

  ،.ایجاد حلول للمشاكل المعترضة في مجال البنود التعسفیة/ 3

  ،.ابراز دور لجنة البنود التعسفیة و كیفیات اخطارھا/ 4

  .محاولة اعادة التوازن في العقود/ 5

  

  :الخاتمة

یبقى القانون الوضعي تطور القانون الوضعي بتأثیر الاجتھاد و القوانیین الخاصة، لم 

الذي ینظم العقود، رغما عن دوام مدونة القانون المدني مستقرا على حالھ، تحقق 

تعتبر عقود . تطوره بتأثیر الاجتھاد، و كذلك القوانیین الخاصة التي تنظم عقود محددة

الاذعان مجالا واسعا لظھور الشروط التعسفیة، ھذا لا یعني عدم وجودھا في العقود 

تم بناء على تفاوض بین الطرفین و منھا عقود الاستھلاك و خاصة العقود التي ت

و ھذا نتیجة ظھور الاقتصادي الاستھلاكي و السرعة في التسویق مع . المحررة مسبقا

و ما طرأ على العملیة التعاقدیة من متغیرات، و من أثرھا ضرورة . التطور التكنولوجي

خبرة في مواجھة المھني، الذي یتمتع بالتفوق حمایة المستھلك الطرف الضعیف عدیم ال

و نتج عن ذلك ظھور حالات متعاقبة من التعسف، مثل  . الفني و القانوني و الاقتصادي

الزام المستھلك بالدفع مقدما قبل استلام السلعة، النص على تعویضات كبیرة في حالة 

أو مقدم الخدمة في تأخر المستھلك عن الدفع، شروط عدم مسئولیة الصانع أو الموزع 

حالة عدم تنفیذ لالتزاماتھ أو في حالة وجود عیب في طریقة الأداء، أو في حالة 

  .الخ.....المماطلة أو تأخر المھني في تنفیذ التزاماتھ

من دراستنا لھذا الموضوع نرى أن الوسائل المختلفة المقترحة لحمایة المنظم الى عقد 

ستھلاك، أي استبعاد الشروط المخالفة للقانون الذي الاذعان یمكن استعمالھا في عقد الا

سواء كان . یتناول بعضھا مضمون العقد بحد ذاتھ و بعضھا الأخر كیفیة تكوینھ

المقصود تنظیم العقد أو رقابتھ القضائیة لأنھ یحتوي على ثغرات و سلبیات لا تخدم 

  .لتلبیة حاجیاتھالمستھلك  بصفة عامة غیر أنھ لا یمكن الاستغناء عن ھذه العقود 

تقوم جل القوانیین الوطنیة المختلفة بحل ھذه المعضلة التشریعیة بالتنسیق بنسب 

العائدة . متغیرة، بین مختلف الوسائل، و استبعاد الشروط المخالفة للقانون، لحمایة العقد

  .للنظریة العامة للعقد

ن متساویة أو بعبارة كل تصرف قانوني یتم بإرادتین ھو عقد رغم أن ارادة طرفیھ لم تك

أخرى الالتزامات الناجمة عنھا ناتجة عن قوة اقتصادیة، و ھذه الخاصیة لا یتمیز بھا 

كالعقود التي یبرمھا ناقص : عقد الاذعان وحده فھي متواجد في عقود أخرى مثال

الاھلیة في القواعد العامة و عقود الاستھلاك ، و ھذا ما دفع المشرع الى وضع نظام 

لحمایة الطرف الضعیف، مثل العقود المحرر مسبقا، التي یكون الثمن محدد و قانوني 

  . كذلك الضمان الاتفاقي، كیفیة التسلیم و غیرھا
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من دراستنا نرى أن أصحاب نظریة العقد لا یستبعدون عقود الانضمام عن الرضا في 

موجب و ارادة القواعد العامة التي تحكم كل العقود لأنھا تنشأ عن ارادتین ، ارادة ال

و أثاره محددة مسبقا لكن ) و ھذا الانضمام ما ھو الا نوع خاص من القبول( المنظم

  .بإرادة الموجب و قبول الطرفین

  :بناءا على ما تم دراستھ توصلنا الى النتائج التالیة

لا توجد قاعدة تنص على أن شروط العقد یجب أن تكون ناتجة عن مفاوضات حرة و -

ة الى الطرفین  و لا تحتوي على شروط تعسفیة غیر أن المشرعین بما متساویة بالنسب

و من بینھا عقد " العقد شریعة المتعاقدین"فیھم المشرع الجزائري   نص على أن 

صحیح أنھ منذ القدم یطلق لفظ العقد على كل اتفاق یحدد . الاذعان، وعقود الاستھلاك

ا أو یرفضھا جملة، و یتم تحدید الثمن فیھا أحد الأطراف شروطھ و على الأخر أن یقبلھ

مسبقا من قبل البائع لكن ھذا لم یمنع من وصفھ بأنھ عقد بیع، و كذلك الایجار، لكن 

المھم أن یكون القبول بالشروط المعروضة غیر مرغم أي حرا في القبول أو الرفض، 

بقا من العاقد فاذا قبل فانھ یكون قد أدلى برضاه فینعقد العقد على الرغم من تحریره مس

غیر أن القانون ینص على أن الطرف المذعن یكون جدیرا . و انعدام كل مساومة

بالحمایة من تعسف الطرف المحتكر، و لحمایة المستھلك لا بد من اسقاط قواعد عقود 

  . الاذعان على عقود الاستھلاك 

البنود للحمایة من الشروط التعسفیة ، التي تسمح للقاضي من التدخل اضافة الى 

  .التعسفیة في العقد التي حددھا و من خلالھا تتدخل لجنة الشروط التعسفیة

المقصود ھنا لیس حمایة الطرف الضعیف في العقد، بقدر ما ھو مطالبة  للقاضي  الى  -

التدخل في تفسیر العقد، آخذا بعین الاعتبار فقط الارادة التنظیمیة لأطرافھ، بعد اعطاء 

  .ة لرأیھالجنة الشروط التعسفی

الأصل أن العقد شریعة المتعاقدین، غیر أن ھذه النظریة ھي محل نقاش حالیا في _ 

العقود الحدبثة لأن القانون لم یشترط أن یكون مضمون العقد محل نقاش سابق، و قیاسا 

على حریة التعاقد في عقد الاذعان الذي لا یعدو أن یكون نوعا من الضغط الناتج عن 

ة و ھذا لا یؤثر على صحة التراضي، لكن الطرف الضعیف في حاجة القوة الاقتصادی

  .الى حمایة

لقد تبینا لنا أن عقد الاستھلاك في أغلب الأحیان ھو من عقود الاذعان، و لا یمكن 

اعتباره عقدا رضائیا، لكثرت الشروط التعسفیة  التي یفرضھا المھني على المستھلك، و 

یین المدني بما یضم التوازن في العقد و حمایة لذا یجب ادخال تعدیلات على التقن

  .الطرف الضعیف

ان القانون لا یشرع في " وفي الأخیر و لس أخرا أختم  ھذا المقال بمقولة الفقیھ دیرو 

ان القانون الذي : تطبیقھ الا بعد مصادقة رئس الجمھوریة علیھ، فھل نستطیع القول 

) البرلمان( المجلس الشعبي الوطنيارادة : صادق علیھ الرئیس صادر عن ارادتین

 وریس الولة؟
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