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 بسم الله الرحمن الرحيم
 

نَكُمْ باِلْبَاطِلِ ))   ياَ أَيّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لَا تأَْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَـيـْ
 ((...إِلاَّ أَن تَكُونَ تِِاَرةًَ عَن تَـرَاضٍ مِ نكُمْ  
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 الوالدين الكريمينأهدي هذا العمل المتواضع إلى 

 صاحبي الفضل و الإكرام علي حفظهما الله و أطال عمرهما
 رعاهم الله يدَ وولَ  زوجتيوإلى 
 الكبيرة أفراد العائلةوكل  إخوتيإلى كل 

  ومحب للعلم مسلمكل وإلى  
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 قام إلا ّ أ  أحمد الله حمدا  كيراا  طيبا  مباركا  في لا يسعني في هذا الم
ا عو  على وعظمت  يليق بجلال   ، الذي وفقني للوصول إلى هذه الدرجة وأعانني أيّ ّ

 إنجاز هذا العمل والذي نحسب  خالصا  لوج  الكريم فالحمد لله رب العالمين
 والصلاة والسلام على رسول  الكريم

أستاذي الكريم الفاضل إلى اطر اليناء وعظيم الامتنا  أتقدم بجزيل الشكر وعثم 
الإشراف علي ّ على هذا وتكر ّم بي قبل ذال القادر بن حرز الله عبدالدكتور 
 بخل علي بأي ّ نصح أو توجي  من أجل خروج  في هذا الشكليي لم ذالبحث وال

 رغم كيرة مشاغل 
   ذخرا  لهذه الأم ّةالله عز ّ وجل ّ أ  يحفظ  ويفيد بعلم  وأدب  ويجعل وأدعو

 في إنجاز هذا البحثوأتقد ّم بالش ّكر إلى كل ّ من ساعدني من قريب أو بعيد 
لأعضاء لجنة المناقشة على ما سيبدون  من يفوتـني أ  أتقدم بالشكر الجزيل  كما لا

 ثراء البحثملاحظات وتوجيهات لإ
 باتنة بجامعة الحاج لخضر  كل طاقموالشكر الجزيل إلى  
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 :مقدمة

الحمــد لله رب العــالمين والصــلاة والســلام علــى ســيدنا محمــد خــاتم الأنبيــاء والمرســلين وعلــى آلــ  
 :وصحب  ومن تبعهم إلى يوم الدين وبعد

فإ  الشريعة الإسلامية قد اشتملت على أحكام كيـراة ومتعـددة تكفـل للنـا  مـا فيـ  سـعاد م 
صـطفى عليـ  الصـلاة والسـلام كاملـة خا ـة، فجـاءت رسـالة الم. وما في  مصلحتهم والرحمـة والعـدل  ـم

ُُ لَكُـــمْ  )) :قـــال تعـــالىتضـــمن للنـــا  ســـعاد م وتســـد حاجـــا م وتقـــيم العـــدل بيـــنهم،  ـــوْمَ أَكْمَلْـــ الْيـَ
ُُ لَكُـمُ الِإسْـلَامَ دِينـًا  ُُ عَلَيْكُمْ نعِْمَتِي وَرَضِي واتسـمت هـذه الرسـالة باليسـر ورفـع  1.((دِينَكُمْ وَأَتْْمَْ

لسماحة في التعامل، وأمرت بأكل الحلال وتحـري الطيبـات مـن الـرزق، وبالابتعـاد عـن ا بائـث الحرج وا
والظلم، ونهت عن أكل أموال النا  بغرا حق، وسعت بذلك إلى وضع الأحكام والقواعد التي تكفـل 

 .إقامة العلاقات والمعاملات على أسا  العدل والإنصاف والمساواة
فنصـو  الكتـاب والسـنة الـتي هـي أصـل الاجتهـادات الرضـائية وقـد عرفـت هـذه الشـريعة مبـدأ 

فالرضا هو الأصـل في اسـتحقاق مـال الغـرا أو اكتسـاب . بينت ذلك الفقهية في الشريعة الإسلامية قد
فقررت أ  التراضي هو الطريق الوحيد الذي تقوم علي  المعـاملات ومـا دونـ  هـو أكـل . حق من حقوق 

ـنَكُمْ باِلْبَاطِـلِ إِلاَّ أَن )) : عالىلأموال النا  بالباطل، قال ت ياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لاَ تأَْكُلُواْ أَمْـوَالَكُمْ بَـيـْ
 2.((...تَكُونَ تِِاَرةًَ عَن تَـرَاضٍ مِ نكُمْ 

وإذا كـــا  الأصـــل العـــام تطبيقـــا لمبـــدأ الحريـــة العقديـــة، أ  العقـــد ينشـــأ متوازنـــا بـــين طرفيـــ ، وهـــو 
لمناقشة، وللطرفين أ  يضمناه ما يشاءا  من الشروط التي يرتضيانها طالمـا كـا  هـذا وا مفاوضةيخضع لل

الشـرط جـائز شـرعا وقانونـا، إلا أ  مـا يشــهده العـالم مـن تحـولات اقتصـادية واجتماعيـة أدت إلى تطــور  
إلى كبرا في الصناعة وتركيز وسائل الإنتاج، وازدياد وتنوع حاجات الأفراد من السلع وا دمات، أدى 

 . اختلال في التواز  والتكافؤ في العقد هذا الاختلال يكو  في الأغلب لمصلحة البائع أو المحترف
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فيستطيع البائع أو المحترف أ  يضع في العقـد الشـروط الـتي تحقـق مصـالح  وبصـورة مبـال  فيهـا، 
ط غـــرا مبـــال قـــا يلحـــق الطــــرف الضـــعيع مـــن ضـــرر، فأصـــبحت العقــــود  ـــالا ومرتعـــا خصـــبا للشــــرو 

 ...التعسفية، كعقود التأمين والنقل والقرض 
: وإذا كا  المتعاقد يلتزم بتنفيذ العقد وفقا لمـا يتضـمن ، وهـو مقتضـى القاعـدة العامـة الـتي تقـول

، ويترتـــب علـــى هـــذه القاعـــدة أ  العقـــد لا يجـــوز نقضـــ  ولا تعديلـــ  إلا (إ  العقـــد شـــريعة المتعاقـــدين ) 
فـإ  المشــرع أورد علـى هـذه القاعـدة اسـتيناءين اثنـين نــ  . القـانو  باتفـاق الطـرفين أو لأسـباب يقررهـا

عليهما عند التطرق لآثار العقد، فالأول يتعلق بـالظروف الطارئـة ويتعلـق اليـاني بعقـود الإذعـا ، فضـلا 
عــن بعــس الاســتيناءات المتفرقــة في القــانو  المــدني، بالإضــافة إلى تحديــد الشــروط التعســفية ومكافحتهــا 

 . انين خاصةققتضى قو 
 إشكالية البحث: أولا

إ  الأصــل الــذي تقــوم عليــ  العقــود في الشــريعة الإســلامية هــو التراضــي بــين طــرفي العقــد، وإذا 
اختــل هــذا الــركن المهــم فإنــ  يفســد ولا تترتــب عليــ  أيــة آثــار، وقــد انتشــرت في وقتنــا الحاضــر أنــواع مــن 

لـركن، كــذلك انتشـر مـا يسـمى بعقـود الإذعــا  العقـود مقترنـة بشـروط  حفـة وتعســفية تـؤثر علـى هـذا ا
الــتي ينفــرد فيهــا الطــرف الأقــوى الــذي يقــدم خدمــة أو ســلعة محتكــرة بفــرض شــروط  الــتي في الغالــب مــا 

 .تحقق  ل  مصلحت ، وتضر دائما بالقابل، الذي ينحصر دوره في إبرام العقد في القبول أو الرفس
 : والإشكال الذي يطرح هنا هو

التعســفي، ومــا تكييفــ  الشــرعي، ومــا هــو حكــم العقــود الــتي ينــدرج فيهــا ميــل  ـــ مــا هــو الشــرط
 هذه الشروط؟

 ـ وما طبيعة عقود الإذعا ، وما حكمها الشرعي وهل هي عقود مستقلة بذا ا؟
هل تنصرف الحماية من الشروط التعسفية إلى الشروط المحددة فقـ  أم أنهـا تنصـرف إلى كـل و ـ 

، وهـل هـي موجـودة في عقـود الإذعـا  فقـ ؟ وهـل تشـمل الحمايـة نوعـا شرط يتضمن  عقد مـن العقـود
 معينا من العقود أم أنها  تد إلى أي عقد مهما كانت طبيعت ؟
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ــــ وهــــل تعتــــل النظريــــة العامـــة للعقــــود كافيــــة للحمايــــة مـــن الشــــروط التعســــفية، وتحقيــــق التــــواز  
 العقدي؟
 أهمية البحث وأهدافه : ثانيا

وط التعســفية في عقــد المعاوضــة ـ بــين الفقــه الإســلامي والقــانون الشــر إ   أهميــة موضــوع 
 :تتجل ّى في نواحي عديدة نذكر منها  الوضعي ـ

توضــيح حقيقــة موقــع كــل مــن الشــريعة الإســلامية والقــانو  فيمــا يخــ  الشــروط التعســفية وعقــود  -
 .الإذعا 

تكافؤ فيمـا يتحصـل عليـ  المتعاقـد الانتشار الكبراة لهذه الشروط التي تعد تعسفية وتؤدي إلى عدم ال -
وما يلتزم ب ، وكذلك الانتشار الواسع لعقود الإذعـا  وتعلقهـا بسـلع وخـدمات يحتاجهـا كـل النـا  ولا 
غــــ  لهــــم عنهــــا، ميــــل التــــأمين وشــــركات الغــــاز والكهربــــاء والمــــاء والليــــد والاتصــــالات ووســــائل النقــــل 

 إلخ  ...وا دمات البنكية 
ســــلامي مــــن واقعي ّــــة وحيوي ّــــة خاصــــة في  ــــال المعــــاملات والمعاوضــــات الماليــــة، مــــا يحملــــ  الفقــــ  الإ -

والاجتهـاد في ميــل هــذه المســائل يعــد ضــروريا لأنهــا  ــال خصــب للتطــور والتغــرا والتجــدد، وهــي تحتــاج 
 .بذلك إلى مزيد من البحث والدارسة

ــــة لكــــل مــــا ي - ســــتجد في قضــــايا تبيــــين الأحكــــام الشــــرعية أمــــر ضــــروري وكــــذلك التكييفــــات الفقهي
 .المعاملات المالية

ا الإسلامية الشريعة مزايا إظهار -  انهلشـؤو منظمـة الإنسـا  بحيـاة المتعلقـة المسـائل لشـى تعرضت وأنه ّ
 .وحده الرضا على لتقوم

 

 

 

 



 مقدمــــة 

 

  ث

 

 عأسباب اختيار الموضو : ثالثا
هــذه  هنــاأ أســباب عديــدة دفعتــني للخــوض في البحــث في هــذا الموضــوع وكانــت مــن بــين أهــم       

 :الأسباب ما يلي 
ـ تخص  الشريعة والقانو  يعتل دافـع قـوي للباحـث لاختيـار المواضـيع والدراسـات المقارنـة بـين الفقـ  1

 .الإسلامي والقانو 
 .ـ الرغبة الذاتية في دراسة المواضيع المتعلقة قعاملات النا ، خاصة منها المعوضات المالية المعاصرة9
ـ علـى حسـب علمـي ـ تناولـت الشـرط التعسـفية في العقـود مـن النـاحيتين  ــ عـدم وجـود دراسـة مقارنـة0

 .الشرعية والقانونية
في المســـألة ومـــا تضـــمنت  أحكـــام القـــانو  المـــدني والقـــوانين  ءــــ أردت  ـــذا الموضـــوع اـــع أقـــوال الفقهـــا4

ن المشــرع والمراســيم المتعلقــة بــ ، خاصــة وأ  هــذه الأخــراة مازالــت تصــدر تباعــا وبصــفة مســتمرة ســعيا مــ
مـع مقارنتهـا بـبعس القـوانين . الشـروط التعسـفية هلإثراء هذا الموضوع، وإضفاء الحماية اللازمـة مـن هـذ

 .العربية والأجنبية
ـــ إظهــار اــول الشــريعة الإســلامية وإحاطتهــا بجميــع فــروع الحيــاة لاســيما مــا يتعلــق منهــا قعـــاملات 5

 .النا  فيما بينهم
 الد راسات الس ابقة: رابعا

ــ  1 ،  دار النهضــة أثــر عــدم التكــافؤ بــين المتعاقــدين  علــى شــروط العقــدحســن عبــد الباســ  ايعــي، ـ
 .1221العربية، القاهرة، 

ـ حمد الله محمد حمد الله، حماية المسـتهلك في مواجهـة الشـروط التعسـفية، دراسـة مقارنـة، دار الفكـر  9
 . 1221العربي، القاهرة، مصر، 

ة المســتهلك في مواجهــة الشــروط التعســفية ، مطبعــة جامعــة طنطــا، مصــر، ـ عبــد العزيــز داود، حمايــ 0
9332  . 

ـ أيّن سعد سليم، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنة، دار النهضة العربية، القاهرة،   4
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 .  9311مصر،
 .والدراسات الأربع السابقة دراسة في ضوء التشريع المصري وبعس القوانين الأجنبية الأخرى

وهـو  . 9331ـ بودالي محمد، الشروط التعسفية في العقود، في القانو  الجزائـري، دار هومـة، الجزائـر، 5
كتــاب مطبــوع مــأخوذ مــن رســالة الــدكتوراه الموســومة بالحمايــة القانونيــة للمســتهلك في الجزائــر، دراســة 

 . 9339/9335مقارنة، من  جامعة جيلالي اليابس، سيدي بلعبا ، للسنة الجامعية 
وهي دراسة قيمة جدا تعتمد عليها جل الدراسات المتعلقة  ذا الموضوع في داخل البلاد وخارجها فلا 
غــ  للباحــث عنهــا، وقــد تعــرض الباحــث في هــذا الكتــاب لمختلــع الأســاليب الــتي عرفتهــا التشــريعات 

 .سيالكلى لمكافحة الشروط التعسفية، مع التركيز على النموذج الألماني والنموذج الفرن
 شهادة لنيل ـ عزيزي ايلة، حماية المستهلك من الشروط التعسفية في  ظل التشريع الجزائري، مذكرة 1

 :الجامعيـة الجزائـر، السـنة الإداريـة، جامعـة والعلـوم الحقـوق والمسـؤولية، معهـد العقـود في الماجسـترا
9339/9330. 

اعـــــد المطبقـــــة علـــــى الـــــذي يحـــــدد للقو  39-34وهـــــذه الدراســـــة كانـــــت قبـــــل صـــــدور القـــــانو  
الممارســـات التجاريـــة والـــذي تكلـــم عـــن الممارســـات التعاقديـــة التعســـفية في فصـــل  ا ـــامس، وفي هـــذه 
الدراســة حاولــت الباحيــة التطــرق إلى أهــم الشــروط التعســفية المفروضــة علــى المســتهلك، وإلى الوســائل 

 .هي دراسة قانونية بحتةالقانونية التي يّكن الاستناد إليها لاستبعاد هذه الشروط المجحفة، و 
 بالممارسـات المتعلـق 39-34رقـم  القـانو  إطـار في التعسـفية الشـروط العطيـاوي، معالجـة ـ راضـية 1

 .م9313/9311، 1التجارية، مذكرة ماجسترا، كلية الحقوق، جامعة الجزائر 
الســابق الــذكر، والــذي تكلــم عــن الممارســات  39-34وهــذه الدراســة كانــت في ظــل القــانو  

 شـرط أو بنـد كـل ومضـمون  أنـ  التعسـفي الشـرط وقـد عـرف تعاقديـة التعسـفية في فصـل  ا ـامس، ال
 المشرع أخذ العقدي، قد بالتواز  ظاهر إخلال إلى يؤدي أخرى شروط أو بنود عن منفصل أو متصل
 رعالــذي أخـذه عــن المشــ المعيـار قعيــار عـدم التــواز  الظــاهر بــين التزامـات المتعاقــدين هــذا الجزائـري
القـوة  اسـتعمال في التعسـع لمعيـار خلفـا 59-59رقـم  القـانو  قوجـب تبنـاه الـذي الفرنسـي
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وفي هذه الدراسة حاولت الباحية تبيين أوج  القصور في هذا القانو ، وهي دراسة قانونيـة الاقتصادية، 
 .بحتة كذلك

أطروحــة دكتــوراه، كليــة  ـــ ســليما  بــراأ دايــح الجميلــي، الشــروط التعســفية في العقــود، دراســة مقارنــة،8
 .وهي رسالة لم أطلع عليها. 9339الحقوق، جامعة النهرين، العراق، 

 المنهج الـمت بع : خامسا
اعتمدت في هذا البحث المنهج الاستقرائي وذلك باستقراء ما كتـب في الموضـوع وتتبـع مضـان    

بين قواعد وأحكـام الفقـ  الإسـلامي وبـين وتتبع الآراء الفقهية والقانونية المتعلقة ب ، وكذا منهج المقارنة 
 عــز وجــلقواعــد القــانو ، ولــيس ذلــك مــن أجــل تطويــع أحكــام الش ّــريعة الإســلامي ّة الــتي هــي مــن الله 

لأحكام القانو  الوضعي التي هي من صنع البشر، بل لنظهر اولي ّـة الش ّـريعة الإسـلامي ّة ونظهـر أ  ّ لهـا 
 . السبق في ذلك

 التقنينــات المقارنــة كالقــانو  الفرنســي والمصــري والمغــربي أحيانــا لبيــا  بالإضــافة إلى الرجــوع إلى 
 .أوج  الشب  والاختلاف بين هذه القوانين والقانو  الجزائري

وحرصا على علمية البحث وضما  موضوعية الدراسة فإنـي اتبعت الطريقة المنهجيـة الـتي تـوفر  
 :ا صائ  التالية

 .عها معتمدا على المصحع العيماني برواية حف  عن عاصمـ عزو الآيات القرآنية إلى مواض
ــــ تخـــريج الأحاديـــث النبويـــة والآثـــار بـــالرجوع إلى مصـــادرها الأصـــلية، ومـــا ذكـــره أهـــل الاختصـــا  في 
حكمهم على الحديث إلا إذا كا  في الصحيحين أو في أحدهما فاقتصـر بـذكر ذلـك لصـحة الحـديث، 

حـــدهما اقتصـــرت علـــى ذلـــك إلا إذا تطلـــب البحـــث تخـــريج وإذا كـــا  الحـــديث في الصـــحيحين أو في أ
 .الحديث من كتب السنة الأخرى

 .ـ عرض الآراء الفقهية لكل ّ مذهب حسب وروده، وذلك بالرجوع إلى كتب المذاهب المعتمدة

 .ـ الاستعانة بالكتب الحديية في الفق  الإسلامي التي تناولت  ال العقود، وكذا كتب القانو  المدني

 .ق النصو  القانونية بالرجوع إلى القوانين ذات الصلةـ توثي
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ــــ أقـــوم بتوثيـــق الكتـــاب كـــاملا عنـــد ذكـــره لأول مـــرة، ثم أكتفـــي بعـــد ذلـــك بـــذكر اســـم المؤلـــع فقـــ  
والصـــفحة إذا كـــا  للمؤلـــع كتـــاب واحـــد مســـتعمل، وإذا كـــا  لـــ  كتابـــا  أذكـــر اســـم المؤلـــع وعنـــوا  

 .الكتاب والجزء والصفحة
 .الوارد ذكرهم في البحث باستيناء المشهورين منهم كالصحابة وأئمة المذاهبـ ترات للأعلام 

 :ـ توشيح البحث بفهار  علمية تتضمن الآتي

 .فهر  الآيات القرآنية  -                     
 .فهر  الأحاديث النبوية والآثار -                     
 .فهر  الأعلام -                     

 .فهر  الفروع الفقهية -                     
 .                            فهر  المصادر والمراجع  -                     
 .ات فهر  الموضوع -                     

 الصعوبات: سادسا
بالموضـوع مـن  تتعلـق سـابقة أكاديّيـة علميـة دراسـة وجـود تتجلـى صـعوبة هـذا البحـث في عـدم

وهــذه الصــعوبة تكمــن في جدتــ  إذ أ  جــل المواضــيع المتعلقــة بحمايــة المســتهلك حدييــة . ايــع جوانبــ 
  .النشأة وفي تطور مستمر على مستوى التشريع والقضاء

بالإضــــافة إلى كيــــرة آراء الفقهــــاء في المســــألة الواحــــدة حــــى ولــــو كانــــت مســــألة جزئيــــة متعلقــــة 
 .بين آراء أهل القانو  من جهة ثانيةبالبحث، مما يصعب عملية المقارنة بينها من جهة، و 

 
  خطة الموضوع: سابعا

 .اقتضت طبيعة البحث تقسيم  إلى مقدمة وبابين وخا ة 
وقســـمت  إلى أربعـــة  الإطـــار المفـــاهيمي للشـــروط التعســـفية في العقـــودتناولـــت فيـــ   البـــاب الأولف

وقســــمت  إلى  ودأصــــول مشـــكلة الشــــروط التعســـفية في العقــــ عـــن الفصــــل الأولفصـــول، حيــــث يـــتكلم 
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 :مبحيين
 أسباب ظهور مشكلة الشروط التعسفية: المبحث الأول
 تطور التنظيم التشريعي للشروط التعسفية ونطاق تطبيقها: المبحث الياني

 :وقسمت  إلى مبحيين كذلكماهية الشروط التعسفية  تناولت في  الفصل اليانيو 
 العقود في التعسفية الشروط تعريع: المبحث الأول

 معايرا تحديد الشروط التعسفية و ييزها عن الشروط الأخرى: بحث اليانيالم
 :من الناحية الشرعية وقسمت  إلى مبحيين لشروط التعسفيةاتكييع رابع حاولت في  الفصل الو 

 الشروط المقترنة بالعقد عند الظاهرية والحنفية والشافعية: المبحث الأول
 د عند المالكية والحنابلةالشروط المقترنة بالعق: يانيالمبحث ال

 :أربعة مباحثوقسمت  إلى  الشروط التعسفية في عقود الإذعا  تناولت في  الفصل الرابعو 
 تعريع العقد وأقسام :المبحث الأول
 ماهية عقود الإذعا  : المبحث الياني
 التكييع الشرعي لعقود الإذعا : المبحث اليالث
 ا ركن الرضا في عقود الإذع: المبحث الرابع
تناولت في  الحماية من الشروط التعسفية في عقد المعاوضة وقسمت  إلى أربعـة ف يانيالباب الأما 

 :فصول، حيث يتكلم الفصل الأول عن الحماية القبلية من الشروط التعسفية وقسمت  إلى مبحيين
 

 الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام :المبحث الأول
 بعس العقود ومحاربة الشروط التعسفية عن طريق نظام القائمةاشتراط الشكلية في : المبحث الياني

 :وقسمت  إلى مبحيين الحماية القضائية والتشريعية من الشروط التعسفية في العقود تناول الفصل اليانيو 
 سلطة القضاء في مراجعة الشروط التعسفية :المبحث الأول
 روط التعسفيةالحماية التشريعية للطرف المذعن من الش :المبحث الياني
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دور اعيــات حمايــة المســتهلك وأجهــزة الدولــة في الحمايــة مــن الشــروط  تطرقــت فيــ  إلى الفصــل اليالــثو 
 :وقسمت  إلى مبحيين التعسفية

 دور اعيات حماية المستهلك في الحماية من الشروط التعسفية: المبحث الأول
 روط التعسفيةدور أجهزة الدولة في حماية المستهلك من الش: المبحث الياني

ثلاثـــة وقســـمت  إلى  لشـــروط الجزائيـــة والشــروط التعســـفية في عقـــد التـــأمينفخصصـــت  ل الفصـــل الرابـــعأمــا 
 :مباحث

 التعريع بالشرط الجزائي وطبيعت  القانونية: المبحث الأول
 شروط استحقاق الشرط الجزائي ومواجهة  التعسع الناجم عن :  المبحث الياني
 التعسفية في عقد التأمينالشروط : المبحث اليالث

 .وفيها أهم النتائج: خا ة
هــذا، وإ  وف ّقــت فيــ  إلى الصــواب فبفضــل مــن الله عــز ّ وجــل ّ ونعمــة، وإلا ّ فحســبي أني ّ بــذلت 

 . قصارى جهدي لإصابة الحق والكمال لله وحده لا شريك ل  
ر دعوانــا أ  وآخــ. والله نســأل التوفيــق والســداد وأ  يجعــل هــذا العمــل خالصــا لوجهــ  الكــريم 

 .الحمد لله رب العالمين
 



 

 

 

 

 

 

 الباب الأول
 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية

 في العقود 
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هذا الباب يتناول أصول مشكلة الشروط التعسفية في العقود وهـي تلـك الشـروط الـتي يقـوم 
ومـن خلالهـا  الطرف القوي اقتصاديا والذي يتمتع بقدرة فنية كبراة بفرضها علـى الطـرف الضـعيع،

 . يحقق الطرف القوي مصالح  ولو على حساب الطرف الآخر
وقد يبدو أ  مشـكلة الشـروط التعسـفية تكمـن في عقـود الإذعـا  فقـ ، لكـن الصـحيح أ  

 .وضات المالية قد تتضمن ميل هذه الشروطاالمعبجل العقود خاصة منها ما يتعلق 
ثـار للعقـد، ممـا يجعلهمـا يتـدخلا  في تحديـد فالمتعاقدا  قد لا يكتفيا  قا رتب  الشارع مـن آ

هــذه الآثــار زيــادة أو نقصــانا، لكــن هــذه الشــروط قــد تضــر قصــلحة الطــرف الضــعيع، ويختــل أو 
 .ينعدم بذلك التواز  العقدي

وهــذا البــاب يتنــاول أســباب ظهــور مشــكلة الشــروط التعســفية، ومــن خلالــ  تعــرف الشــروط 
تشـــريعي الـــذي ينظمهـــا في بعـــس التشـــريعات خاصـــة في التعســـفية، ويعـــرف كيـــع تطـــور التنظـــيم ال

 .التشريع الفرنسي والجزائري والمصري، وبعد ذلك يتناول التكييع الشرعي لهذه الشروط إاالا
مــع المــرور إلى عقــود الإذعــا  هــذه العقــود الــتي تعــد المجــال ا صــب لوجــود هــذه الشــروط، 

سـفية في قـوانين خاصـة، واكتفـت في ذلـك لدرجة أ  بعس التشريعات لم تـنظم مسـألة الشـروط التع
 .بالقواعد والحماية الموجودة في القانو  المدني بصدد عقود الإذعا 
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 الفصل الأول
 أصول مشكلة الشروط التعسفية

 في العقود
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خاصـة في الـدول الناميـة إ  تحول المجتمع المعاصـر مـن  تمـع إنتـاجي إلى  تمـع اسـتهلاكي 

إلى اختلال التواز  العقدي بين المنتج والمستهلك وبعبـارة أوضـح  تأدإلى انتشار ظواهر كيراة أدى 
بين المحترف والمهني من جهة وبين عديم ا لة الذي يعتل طرفا ضـعيفا في الرابطـة العقديـة مـن جهـة 

 .، من خلال انتشار واسع لعقود الإذعا  والشروط التعسفية، ونماذج العقودأخرى
، (المبحــث الأول)الفصــل يتنــاول أســباب وجــود هـذه الظــاهرة وانتشــارها  ــذا الشــكل  وهـذا

ثم لمحـــة تاريخيـــة عـــن التطـــور التـــاريخي المتعلـــق  ـــذه الشـــروط في التشـــريعات المقارنـــة ونطـــاق تطبيقهـــا 
 (.المبحث الياني)
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 أسباب ظهور مشكلة الشروط التعسفية: المبحث الأول

كـــام العامـــة للعقـــود الـــواردة في القـــوانين المدنيـــة كانـــت في ظـــل ســـيادة مبـــدأ إذا كانـــت الأح
ســــلطا  الإرادة والحريــــة العقديــــة، فهــــي لا تعطــــي الحمايــــة الكافيــــة والفعالــــة للحمايــــة مــــن الشــــروط 

ثم أبــين أســباب اخــتلال التــواز  ، (المطلــب الأول)التعســفية، ولــذلك ســأتعرض للتعريــع  ــذا المبــدأ 
، ثم اتبـع ذلـك بـالكلام عـن نمـاذج العقـود ودورهـا في انتشـار (المطلـب اليـاني)في العقد المعرفي بين طر 

 (.المطلب اليالث)العقود التعسفية 

 الاستناد إلى مبدأ سلطان الإرادة: المطلب الأول

 مبدأ سلطان الإرادة في النظم القانونية الوضعية: الفرع الأول

إرادتــين لإنشــاء الالتــزام، أي لانعقــاد العقــد،  يقصــد قبــدأ ســلطا  الإرادة أنــ  يكفــي توافــق
وإ  إرادة المتعاقدين هي التي تحدد مدى الالتزامات الـتي يرتبهـا العقـد أي أ  معنـاه حريـة الإرادة في 

 1.إنشاء العقود وفي تحديد أثارها

فهــو يعــني حريــة الأفــراد في إبــرام العقــود، وتضــمينها مــا يرغبــو  فيــ  مــن شــروط وبنــود، كمــا 
 2.أ  هذه الإدارة هي أسا  الالتزام التعاقدي وأسا  عدالة التعاقد يعني

ويرجـــع الفضـــل في اســـتحداط مبـــدأ ســـلطا  الإرادة في إطـــار القـــانو  الوضـــعي إلى القـــانو  
الرومـاني، رغــم مــا كـا  يســيطر علــى العقـود مــن شــكليات ومـع هــذا فــإ  القـانو  الرومــاني لـــم يصــل 

ة في أي مرحلــة مــن مراحــل تطــوره، بــل بــدأت العقــود فيــ  شــكلية إلى حــد تقريــر المبــدأ بصــورة كاملــ
تقـتر   ـا أوضـاع معينــة مـن كتابـة وإشــارات و ألفـاط وحركـات وطقـو  معينــة حـى ينعقـد، ومــن ثم 
فإ   رد توافق الإرادتين لا يولد التزاما ما، إلا إذا استوفى العقد الأشكال المرسومة، غرا أ  القانو  

                                                 
1

 .10م،  1228 د ط،  مصر، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، ، الموجز في مصادر الالتزامأنور،  سلطا  
2

 د ط، دار النهضة العربية، القاهرة،، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقد حسن عبد الباس  ايعي، 
1221   ،2. 
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مراحل تطوره المتعاقبـة إلا أ  يعـترف لإرادة بسـلطانها في إنشـاء العقـود الرضـائية  الروماني ما لبث في
...1 

وقـــد ازدهـــر هـــذا المبـــدأ في القـــر  اليـــامن عشـــر والتاســـع عشـــر بســـبب اليـــورة الفرنســـية ومـــا 
  1834صــاحبها مــن تطــور سياســي واقتصــادي واجتمــاعي، مــن خــلال وضــع قــانو  نــابليو  عــام 

 .الفرد والإمعا  في احترام إرادت على أسا  تقديس حرية 

لقــد أدت الرغبــة في تشــجيع التجــارة والصــناعة في ظــل انتشــار النظــام الرأ ــالي إلى ترســي  
مبــدأ ســلطا  الإرادة، لــذلك فقــد اعتــل الفقــ  في المجــال القــانوني والاقتصــادي أ  العقــد القــائم علــى 

ــــتي يقــــوم عليهــــا ــــة هــــو الظــــاهرة الأساســــية ال ــــة في  تمــــع مــــن  الإرادة الفردي نظــــام المعــــاملات الجاري
المجتمعات، وهكذا فإن  من الضروري في ظل هذا التصور أ  يكو  مبدأ سـلطا  الإرادة ومـا تـؤدي 

  2 .إلي  من استقرار المجتمع من أهم قوانين النظام الاقتصادي

 3:ولقد كا  لهذا المبدأ نتائج هي

بالضرورة العدالة، وأ  أسا  القوة الملزمة حرية التعاقد، حيث أ  كل ما هو عقدي يحقق  -1
للعقد هو ما للإرادة من سلطا  ذاتي، وعلي  فإن ّ  يجب على المشرع أ  يفسح لهذه الإرادة حرية 

 .واسعة في إنشاء العقود وفي تحديد مضمونها

 وجوب احترام مشيئة المتعاقدين، طالما أ  العقد هو وليد إرادة الطرفين، لذلك يجب احترام -9
نقس العقد أو تعديل  إلا ّ باتفاقهما، وليس للمشرع أو القاضي أ  يتدخلا  زهذه الإرادة، فلا يجو 

 .في العقد

                                                 
،  لة كلية الشريعة والقانو  بطنطا، مبدأ سلطان الإرادة في الفقه الإسلامي والقانون الوضعيإ اعيل عبد النبي شاهين،  1

 (.9/118)، 9330،  11 العدد
2

 .11، 13،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقد حسن عبد الباس  ايعي، 
   م،1228 د ط، ا،ليبي طرابلس، لجامعة المفتوحة،ا، مصادر الالتزام، النظرية العامة للالتزام محمد عبد الله، الدليمي 3

09. 
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مبدأ نسبية الأثر الملزم للعقد، إ  الأثر القانوني الذي يترتب على قيام العقد يقتصر على  -0
أو يكتسب حقوقا لم يكن المتعاقدين، ولا يّتد إلى الغرا، إذ لا يجوز أ  يتحمل الغرا التزامات 

 .طرفا فيها

كما يترتب على هذا المبدأ أن  لا يجوز إجبار أحد على التعاقد، فلكل إنسا  الحرية في أ   
يتعاقد أو أ  يّتنع عن التعاقد، فلا يجوز إجبار أحد على بيع أموال  أو تأجراها، كما أن  حر في 

كذلك تفسرا العقد وفقا للنية المشتركة اختيار من يتعاقد معهم ومن لا يتعاقد معهم، ويجب  
للمتعاقدين  دو  الوقوف على المع  الحرفي للألفاط، فالمتعاقدا  لا يلتزما  إلا قا انصرفت إلي  

 .إراد ما حقيقة

ولقــد أدى مغــالاة المــذهب الفــردي في  جيــد الإرادة وتطرفــ  في تقديســها إلى ظهــور أفكــار 
ـــــ ،كما أ  ـــــالتخفيع مـــــن غلوائ ـــــاة الاقتصـــــادية  نـــــادت ب ـــــى الحي التطـــــورات الـــــتي طـــــرأت لاحقـــــا عل

والاجتماعيـــة والسياســـة وبـــروز المـــذهب الاشـــتراكي الـــذي تقـــوم فلســـفت  علـــى مصـــلحة الجماعـــة لا 
الأفــــراد مـــــما أدى ذلــــك إلى ظهــــور عقــــود لا يعتــــد  ــــا بــــالإرادة الفرديــــة كالشــــركات وعقــــد العمــــل 

مــن العقـــود حمايــة للطـــرف الضــعيع فيهـــا كعقـــد المشــترأ، كمـــا أ  المشــرع تـــدخل في طائفــة أخـــرى 
الإذعا  وعقد العمل الفردي، كل ذلـك أدى إلى انكمـام مبـدأ سـلطا  الإرادة وضـاقت دائرتـ  ولم 

 1.يعد كما كا  في القر  التاسع عشر تحت تأثرا المذهب الفردي

مـن تطبيقـ ، بيد أ  اليوم، يعاني مبدأ الحريـة في التعاقـد مـن اعتـداءات تنخـر في صـلب  وتحـد  
وكا  من نتاج  أ  تدخل المشرع في بعـس المواضـع ليضـع بنفسـ  مـا يتعـين أ  يشـتمل عليـ  العقـد، 
وذلــك حفاظــا علــى موازنــة مصــالم الأطــراف المتنازعــة وحــى لا يطغــى طــرف علــى طــرف نتيجــة إلى 

 2.عدم التكافؤ في المقدرة التفاوضية

                                                 
1

 .14،   المرجع السابق أنور، سلطا  
2

،  لة الحقوق، السنة السادسة عشرة، العدد نماذج العقود ووسائل مواجهة الشروط المجحفة فيهاأحمد عبد الرحمن الملحم،  
 .949هـ،    1419ذو القعدة،  -شعبا / 1229يونيو  -الأول والياني، مار 
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، وذلـك ممـا أدى إلى تـدخل المشـرع وبحـدود وهـو مـا أدى إلى تقييـد الإرادة والحـد مـن دورهـا 
معينة من أجـل حمايـة الطـرف الضـعيع مـن الإكـراه الاقتصـادي الـذي يسـلط  عليـ  الطـرف القـوي، 
وكذلك من أجل حماية الطرف الضعيع من ضعف ، وقبول  شروطا تعاقديـة جـائرة و حفـة في حقـ  

ور يفــرض علــى المشــرع ومــن خــلال تحــت وباســم ســلطا  الإرادة، كمــا كــا  للتقلبــات الاقتصــادية د
  ...القاضي التدخل لإعادة التواز  الاقتصادي للعقود

كما نرى في تشـريع العمـال وفي عقـود الإذعـا  وفي نظريـة الاسـتغلال وهـي نظريـة تتوسـع تـدرجا في 
القــــوانين الحدييــــة حــــى تتنــــاول كــــل العقــــود، ثم إ  الإرادة وهــــي في دائــــرة كــــل هــــذه القيــــود لا تــــزال 

ة أيضــا لشــكلية تتطلبهــا بعــس العقــود حمايــة للمتعاقــد الــذي يقــدم علــى أمــر خطــرا كمــا في خاضــع
وهـــي تخضـــع كـــذلك لقواعـــد الشـــهر حمايـــة للغـــرا حســـن النيـــة، وتخضـــع أخـــراا . الهبـــة والـــرهن الر ـــي

  1 .لقواعد الإثبات وهي قواعد من شأنها أ  تقيد سلطا  الإرادة من الناحية العملية

علـى الحــد مــن دور الإرادة بـل وصــل إلى حـد إلغائهــا أحيانــا، وذلـك بظهــور أنمــاط ولم يقتصـر الأمــر 
 2.جديدة للتعاقد كالتعاقد الجلي

 موقف القانون الجزائري من مبدأ سلطان الإرادة : الفرع الثاني

أمــا موقــع القــانو  الجزائــري مــن مبــدأ ســلطا  الإرادة فقــد أخــذ قبــدأ الرضــائية مــن جهــة، 
عاقــدين يتمتعــا  بحريــة كاملــة فمــا يخــ  الكيفيــة الــتي يــتم التعبــرا عــن إراد مــا أثنــاء ومفادهــا أ  المت

عـــن الإرادة يكـــون بـــاللفب وبالكتابـــة، أو  التعبـــير: )ق م ج  13تكـــوين العقـــد، فتـــن  المـــادة 
بالإشـــارة المتداولـــة عرفـــا كمـــا يكـــون باتخـــاذ موقـــف لا يـــدع أي شـــ  في دلالتـــه علـــى مقصـــود 

 .صاحبه

                                                 
1

، منشورات الحلبي الحقوقية، براوت، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزام سنهوري،عبد الرزاق أحمد ال 
 (.1/111) ،1228لبنا ، الطبعة اليالية، 

2
 ..زل والفيضانات الزلا :ميلفي الجزائر كإجبارية التأمين الذي فرضت  مقتضيات ظهرت على الساحة  
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ون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفـان علـى أن يكـون ويجوز أن يك
 (. صريحا

إلزامية العقد، ونسبية آثار العقد، فجاء في : ومن جهة أخرى فإ  آثار العقد تخضع إلى مبدأين هما
ق العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجوز نقضه، ولا تعديله إلا باتفا:)ق م ج  131ن  المادة 

فالإدارة الحرة الواعية هي التي تكسب العقد إلزاميت ، (. الطرفين، أو للأسباب التي يقررها القانون
 .أما المبدأ الياني فمفاده أ  آثار العقد لا تنصرف إلى غرا المتعاقدين

لكــن تطــور المجتمــع أظهــر نقــائ  المــذهب الفــردي ومــا نــتج عنــ  مــن مبــاد  وقواعــد تحكــم  
ا التطور في أمـرين علـى وجـ  ا صـو ، وهمـا تطـور وظيفـة الدولـة الـتي أصـبحت العقد، ويتجلى هذ

تتــــدخل في الميــــدا  الاقتصــــادي وتــــتحكم في تســــيراه وتوجيهــــ  مــــن جهــــة، وتكفلهــــا بحمايــــة الفئــــة 
 1.الضعيفة اجتماعيا واقتصاديا وثقافيا، من جهة أخرى

يبـق الأمـر كمـا كـا ، فقـد قيـد  حرية العقدية في مـجال الالتزامات العقدية، ولــمـفتقلصت ال 
ظهور الـمذاهب الاجتماعية التي ترجح مصلحة الجماعة على المصلحة الفردية مـن نتـائج الــمذهب 

، ونتيجــة لســيادة هــذه الـــمذاهب صــار الـــمشرع يتــدخل في معــاملات الأطــراف واتفاقاتـــهم يالفــرد
ـراد، وذلــك بتقييـد إرادتــهم مـن عـدة وهو ما جعل  يتدخل في المعـاملات التعاقديـة الـتي يباشـرها الأفـ

ــة العقــدجوانــب، وقــد عبـــر الفقـــ  عــن هــذه الظــاهرة الجديــدة   Publicisation du)  بعَيْمَمَ

contrat ) ويقصد  ذه العبارة أ  العقد ا ا  الذي كا  من قبل مقصورا علـى الإرادة الفرديـة ،
شــارأ إرادة الطــرفين في تكوينــ ، وتحديــد فيــ  فأصــبحت ت( إرادة الدولــة)قــد تــدخلت الإرادة العامــة 

  2.مضمون 
  

                                                 
1

 .51  ،9313موفم للنشر، الجزائر، ،العامة للعقد النظرية، الالتزامات علي فيلالي، 
2

مذكرة  .تقييد الإرادة في مفهومها ضر حليس، و .59  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي، 
 .42، 48  ، 9313ماجسترا، بن عكنو ، الجزائر، 
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ومن جهة أخرى تقضي المعطيات الجديدة لأجل حماية الفئات الضعيفة تعاقديا، وهو ما يعد  الا 
 .آخر يحد في  من دور الإرادة

حيـــث أصـــبح العقـــد الـــذي كـــا  يعتـــل  ـــرد شـــأ  للمتعاقـــدين دو  غـــراهم، يهـــم المجتمـــع، 
مــن وســائل الحيــاة الجماعيــة، وأداة لتحقيــق النفــع العــام وعــل الفقهــاء عــن هــذه  فالعقــد يعتــل وســيلة

   1 ،(du contrat Socialisation) بجمعية العقدالظاهرة 

و قد زاد اتساع  ال القواعد الآمرة، مما أدى إلى أ  تنحصر تلك الحريـة في حـدود ضـيقة، 
ى مخالفتهـا تحمـي النظـام العـام والآداب العامـة، إذ أ  هذه القواعـد الآمـرة والـتي لا يجـوز الاتفـاق علـ

ومن ثم فهي تخرج عن الدائرة التي تتوسع فيهـا حريـة الإرادة، فلـيس لـلإرادة أ  تنشـف تصـرفا يخـالع 
ســـبب  أو محلـــ  النظـــام العـــام والآداب، فـــإذا هـــاوز المتعاقـــدا  هـــذه الحـــدود الـــتي ر هـــا النظـــام العـــام 

: ق م ج، الـتي نصـت علـى أنـ  20للبطلا ، حسـب نـ  المـادة والآداب يكونا قد عرضا عقدهما 
إذا كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته، أو مخالفا للنظام العـام أو ادداب العامـة، كـان العقـد ) 

 (. باطلا بطلانا مطلقا

وممــا أدى إلى تقلــ  الحريــة العقديــة كــذلك تنظــيم القــانو  لــبعس العقــود عــن طريــق قواعــد 
ضـرورة الحصـول علـى إذ  مسـبق مـن السـلطة : وميالـ الإجبار علـى التعاقـد ذلك آمرة، ومن صور 

العامة قبل التعاقد، وكـذلك تـدخل الدولـة بتحديـد أسـعار السـلع والأجـور، وكـذلك اعتبـار الامتنـاع 
ويّنــع كــذلك رفــس . عـن التعاقــد جريّــة يعاقـب عليهــا القــانو  إذا تعلــق الأمـر ببيــع الســلع الأساسـية

تأديـــة خدمـــة بـــدو  مـــلر شـــرعي، إذا كانـــت هـــذه الســـلعة معروضـــة للبيـــع أو كانـــت بيـــع ســـلعة أو 
 2 (.39-34من القانو    15المادة )ا دمة متوفرة 

 
                                                 

1
 .50  ،السابق رجعالم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي، 
2

على  لقواعد المطبقةادد يح  2004 سنة يونيو 23 الموافق  1495اادى الأولى عام  35 فيالمؤرخ  39-34القانو   
 .30،   2004  سنة يونيو  21، لـ 41، ج ر عدد الممارسات التجارية
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ـــة الاحتكـــار  وقـــد يجـــل الشـــخ  علـــى التعاقـــد مـــع شـــخ  معـــين كمـــا هـــو الحـــال في حال
 .بالنسبة للمحتكر

نع والحظـر مـن التعاقـد  طـورة محـل ويرجع هذا الم المنع من التعاقدوصورت  اليانية تتميل في 
العقد أو لأسباب ذات أهمية، أو لاحتكار الدولة اسـترااد بعـس المـواد والسـلع الـتي  نـع الأشـخا  

 . التعامل بخصوصها

 مبدأ سلطان الإرادة في الشريعة الإسلامية: الفرع الثالث

الإســلامية قــد  إ  نصــو  الكتــاب والســنة الــتي هــي أصــل الاجتهــادات الفقهيــة في الشــريعة
 :ويتميل ذلك في 1بلغت في شأ  سلطا  الإرادة العقدية غاية العموم والمرونة،

ـنَكُمْ  ))  :وقد جاء في ذلـك قولـ  تعـالى :الرضائية -1 يـَا أيَّـُهَـا الّـَذِينَ آمَنـُواْ لاَ تـَأْكُلُواْ أَمْـوَالَكُمْ بَـيـْ
  2.((مِ نكُمْ وَلَا تَـقْتـُلُواْ أنَفُسَكُمْ إِنَّ اللّ َ كَانَ بِكُمْ رحَِيمًا باِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِِاَرةًَ عَن تَـرَاضٍ 

 3.التراضي هو التخاير بعد عقد البيع قبل الافتراق من المجلس: قال بعضهم

 4 .أي يغل حق. ((باِلْبَاطِلِ   ))

 

 

                                                 
1

 ،ر الفكر، دمشق، سوريا، الطبعة التاسعة، داالفقه الإسلامي في ثوبه الجديد، المدخل الفقهي العاممصطفى أحمد الزرقاء،  
 (.1/411)د ت ط،  

2
 .92 الآية ،سورة النساء  
3

فتح  ،الشوكاني .(31/432)، تحقيق علي  د اليجاوي، دار ا ليل، براوت، لبنا ، د ت ط، ، أحكام القرآنابن العربي 
  ،م1221ة ، براوت ، لبنا  ، الطبعة الأولى، دار الكتب العلمي، القدير الجامع بين الرواية والدراية من علم التفسير

(1/511.) 
4

 .(35/22)، م 1221دار الكتب العلمية ، براوت ، لبنا  ، الطبعة ا امسة ، ، الجامع لأحكام القرآن القرطبي، 
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 1.(( ياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ باِلْعُقُودِ  )) :وقول  تعالى

يعـــني بـــذلك عقـــود الـــدين، وهـــي مـــا عقـــده المـــرء علـــى نفســـ  مـــن بيـــع وشـــراء وإجـــارة وكـــراء 
وغــرا ذلــك مــن الأمــور، وكــذلك مــا عقــده لنفســ  لله ...ومناكحــة وطــلاق ومزارعــة ومصــالحة و ليــك

 2...في الطاعات كالحج والصيام

لال شــيء مــن فهــذه النصــو  وأميالهــا تفيــد أ  الأصــل في اســتحقاق مــال الغــرا أو اســتح
حقوق  إنما هو رضـا صـاحب ، إمـا علـى سـبيل التجـارة والتبـادل، أو علـى سـبيل المنحـة والتنـازل، عـن 

 3 .طيب نفس واختيار

ثلاثــة أقــوال في مســألة صــفة العقــود، والقــول اليــاني الــذي  رحمــ  الله 4ابــن تيميـــة قــد ســاقو 
، والمعـاني الـتي في الـنفس - السابقتينالمذكور في الآيتين -أ  الأصل في العقود هو التراضي  : )يرى

لا تنضـــب  إلا بالألفـــاط الـــتي جعلـــت لإبانـــة مـــا في القلـــب، إذ الأفعـــال مـــن المعاطـــاة ونحوهـــا تحمـــل 
وجوهـــــا كيـــــراة، ولأ  العقـــــود هـــــي مـــــن جـــــنس الأقـــــوال، فهـــــي في المعـــــاملات كالـــــذكر والـــــدعاء في 

 .وهو القول المختار عنده 5(.العبادات

البيــع والهبــة والإجــارة وغراهــا هــي مــن العــادات الــتي يحتــاج النــا  إليهــا في : )ولثم يتبــع كلامــ  ويقــ
 معاشهم، كالأكل والشرب واللبا ، فإ  الشريعة جاءت في هذه العادات بالآداب الحسنة 

                                                 
1

 .31 الآية سورة المائدة، 
2

 .(31/90) ،السابق المرجع القرطبي، 
3

 (.1/411) ،السابقرجع الم ،ءمصطفى أحمد الزرقا 

4
وتوفي سنة  ا ،ولد سنة إحدى وستين وستمائة بحر  العبا  ابن تيمية، تقي الدين أحمد بن عبد الحليم بن عبد السلام أبو هو 

رفع )و (ن بدل دين المسيحالجواب الصحيح لم) و (تعارض العقل والنقل) من أشهر مصنفات ، ثما  وعشرين وسبعمائة للهجرة،
تركي  أحمد الأرنأوط، تحقيق ،الوافي بالوفيات الصفدي، صلاح الدين خليل بن أيبك.. ].(الملام عن الأئمة الأعلام

 م،9333/هـ 1493  لبنا ،  براوت، إحياء التراط العربي للطباعة والنشر والتوزيع، دار الطبعة الأولى، مصطفى،
(1/11)]. 
5

 م، 9335/ هـ 1491ة، ـة الياليـالطبعيـع، المنصورة، مصـر، دار الوفـاء للطباعـة والنشـر والتوز ، اوىـوع الفتـمجمة، ـابن تيمي 
(92/1.) 



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

10 

 

فحرمت منها مـا فيـ  فسـاد وأوجبـت مـا لابـد منـ  وكرهـت مـا لا ينبغـي، واسـتحبت مـا فيـ  مصـلحة 
 1 (.عادات ومقاديرها وصفا اراجحة في أنواع هذه ال

فالقاعدة عنـده رحمـ  الله هـي أ  العقـود تصـح بكـل مـا دل علـى مقصـودها مـن قـول أو فعـل، وهـي 
 .التي تدل عليها أصول الشريعة

 .معينة طوقد خالع رحم  الله اهور الفقهاء بحيث اشترطوا أ  يكو  النكاح بألفا

الزواج أو الإنكـاح، أو التمليـك أو الإمكـا  ، ولا يجـوز فراى الظاهرية أن  لا يجوز النكاح إلا باسم 
 2.بلفظ الهبة أو غراها

ويــرى الحنابلــة أ  النكــاح ينعقــد بلفــظ الإنكــاح والتــزويج، وهمــا اللــذا  ورد  مــا نــ  الكتــاب، ولا 
 3.ينعقد بغراهما

الألفـــاط   لا يصـــح إلا بلفـــظ التـــزويج، أو الإنكـــاح، لأ  مـــا ســـواهما مـــن ويـــرى الشـــافعية أ  النكـــاح
 4 .كالتمليك والهبة، لا يأتي على مع  النكاح

أما الحنفية فراو  أ  النكاح ينعقد بلفظ الهبة، ولا يشترط أ  يكو  بلفظ التزويج أو الإنكاح، لأ  
 5.الهبة تفيد التمليك وهو سبب للاستمتاع بالمحل بواسطة ملك الرقبة ، وكذلك ينعقد بلفظ البيع

: اب إما أ  يكو  بلفظ صريح أو غرا صريح، فالإيجاب الصريح ميلاأما المالكية فإ  الإيج

                                                 
1

 (.92/10) ،السابق المرجع، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
2

 .(2/441) ،تقديم الأستاذ أحمد محمد شاكر، دار الجيل ، براوت ، لبنا ، د ت ط ،حلىـمـال ، بن حزم 

3
المملكة العربية  الرياض،  ،دار عالم الكتب الحلو،سن التركي وعبد الفتاح د المحعبد الله بن عب تحقيق، لمغنيا ، ابن قدامة 

 .(2/413) م،1221/هـ1411السعودية،
4

م، 1992/ هـ1419الطبعة الأولى، ، دار القلم، دمشق، دار الشامية، براوت، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  
(4/141.)  
5

 (.0/0)المرجع السابق،  الرواية والدراية من علم التفسير، فتح القدير الجامع بينالشوكاني،  
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وهبتك، فإن  لفظ غرا صريح، ولابـد عنـد ذلـك مـن تسـمية صـداق : أنكحت وزوجت، أما لو قال
حقيقة أو حكما، وقد اختلع في كل لفظ يقتضي البقاء مدة الحياة، كبعت أو مل ّكت أو أحللت 

  1.ب  مطلقا اتفاقا، هو كل لفظ لا يقتضي البقاء مدة الحياةأو أعطيت أو منحت، أما مالا ينعقد 

فهـــذه الأمـــور الـــتي اعتلهـــا الشـــارع مـــن الكتـــاب والســـنة والآثـــار : ) ويـــرد ابـــن تيميـــة قـــائلا
 2(.حكمتها بينة، فأما التزام لفظ مخصو  فليس ل  أثر ولا نظر

ــا الَّــذِينَ  : قــال تعــالى :القــوة الإلزاميــة للعقــد -2 ــا أيَّـُهَ ــنَكُمْ  يَ ــوَالَكُمْ بَـيـْ ــأْكُلُواْ أَمْ ــواْ لاَ تَ آمَنُ
 .3اباِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِِاَرةًَ عَن تَـرَاضٍ مِ نكُمْ وَلاَ تَـقْتُـلُواْ أنَفُسَكُمْ إِنَّ اللّ َ كَانَ بِكُمْ رحَِيمً 

 4 .ومن الواضح أ  العقد يتضمن تعهدا ضمنيا باحترام نتائج  والالتزام  ا
 استحداط في مسألة فقهاء الشريعة الإسلامية اختلع (:حرية إنشاء العقود) رية التعاقدح-3

 :قولين على دليل بتحريّها يرد لم التي العقود
أ  الأصـل في العقـود والشـروط الجـواز والصحـة، ولا يـحرم منهـا ويبطـل إلا مـا دل   :القول الأول

 مــن العلمــاء جــماهرا ياسـا ـ عنــد مــن يقــول بــ ، فذهــبالشــرع علــى تحريــم  وإبطالـ  ـ نصـا أو ق

 5الحنفيـة
 

 

 

                                                 
 .(0/934)م، 9335/هـ1491، مؤسسة المعارف، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، تهالفقه المالكي وأدلالحبيب بن طاهر،  1
2

 (.92/10) ،السابق المرجع، مجموع الفتاوىابن تيمية،  

3
 .92 الآية ،سورة النساء  
4

 (.1/418) ،السابقرجع الم ،ءلزرقامصطفى أحمد ا 

5
 (.90/29)م،  1220/ هـ 1414، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، المبسوطالسرخسي،  
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 .بتحريّها دليل يرد لم التي العقود إلى جواز استحداط3 والحنابلة 2والشافعية 1والمالكيــة
 :منها بأدلة واستدلوا

 :من القرآن الكريم
 .4 قُودِ ياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ أَوْفُواْ باِلْعُ  : قول  تعالى -

 .5 أَوْفُواْ باِلْعَهْدِ إِنَّ الْعَهْدَ كَانَ مَسْؤُولاً وَ    :وقول  تعالى -
ــــلُ لَا يُـوَلُّــــونَ الْأَدْبــَـــهَ مِـــــدُوا اللَّـــــلَقَــــدْ كَــــانوُا عَاهَــــوَ   :وقولــــ  تعــــالى - بْ دُ اللَِّّ ـارَ وكََــــانَ عَهْـــــن قَـ

 .6مَسْؤُولًا 
 .7أَوْفُواْ ذَلِكُمْ وَصَّاكُم بِهِ لَعَلَّكُمْ تَذكََّرُونَ  وَبِعَهْدِ اللّ ِ   : وقول  تعالى -

فقـد أمــر سـبحان  بالوفــاء بــالعقود، وهـذا عــام، وكـذلك أمــر بالوفــاء بعهـد الله وبالعهــد، وقــد 
بْـلُ وَ  : دخـل في ذلـك مـا عقـده المـرء علـى نفسـ ، بـدليل قولـ    ..لَقَـدْ كَـانوُا عَاهَـدُوا اللََّّ مِـن قَـ

  عهـد الله يـدخل فيـ  مـا عقـده المـرء علـى نفسـ ، وإ  لم يكـن الله قـد أمـر بـنفس ذلـك فدل علـى أ
 8. المعهود علي  من قبل العهد، كالنذر والبيع، إنما أمر بالوفاء ب 

 

 

 

                                                 
1

د ط، د ت ط،  ،دار الكتب العلمية، براوت، لبنا  ،، شرح  عبد الله در ّازالموافقات في أصول الشريعة الشاطبي، 
(1/911.) 
2

تحقيق محمد حسن محمد حسن إ اعيل الشافعي، دار الكتب  ،في قواعد وفروع الشافعية ه والنظائرالأشبالسيوطي، ا 
 (.1/093) ،م1228/هـ 1412الطبعة الأولى،  ،العربية، براوت، لبنا 

3
 ،م1221/هـ1411 د ط، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، ،إعلام الموقعين عن رب العالمين ابن القيم،انظر  
(0/033.) 

4
 .31 الآية سورة المائدة، 
5

 .04 الآية ،سراءسورة الإ 
6

 .15 الآية ،الأحزابسورة  
7

 .159 الآية ،لأنعاماسورة  
8

 (.92/15) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
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  :من السنةو 
 كن من أربع »: أ  النبي صلى ال  علي  وسلم قال:  عمر رضي الله عن    بن الله عبد ـ عن 1

حـ   النفـاق مـن خصـلة فيـه كانـُ مـنهن خصـلة فيـه كانـُ خالصـاً، ومـن قـاً مناف فيـه كـان
 1.« فجر وإذا  خاصم غدر، عاهد وإذا كذب، ائتمن خان، وإذا حدث  إذا: يدعها

ــة المنــافق ثــلاث إذا حــدث كــذب، وإذا وعــد  »: قــالرســول الله   وعــن أبي هريــرة أ    آي
 2.« أخلف، وإذا ائتمن خان

 علـى والتشـديد العهـود نقـس ومنـ  الغـدر عـن النهـي في عـام لحديثا ووج  الاستدلال أ 

مطلقـا  بالوفـاء يـؤمر لم الشـرع أباحـ  مـا إلا والفسـاد الحظـر فيهـا الأصـل كـا  ولـو يفعـل ذلـك، مـن
 3.مطلقا وغدر نقضها من ويذم

لكـل غـادر لـواء يـوم  »:  قـال رسـول الله : قال  ـ وفي الصحيحين عن عبد الله بن عمر  9
 4.«يامة يقال هذه غَدرة فلان الق
مـا اسـتحللتم بــه : إن أحـق الشـروط أن توفــوا بـه» : قـال وفي الصـحيحين أ  رســول الله ـ  0

 5.« الفروج

                                                 
1

الإيّا ،  كتاب  الجامع الصحيح،، مسلم (.98، 1/91)الإيّا ، باب علامة المنافق،  بكتا  ،الجامع الصحيحالبخاري،  
 (.1/51)باب بيا  خصال المنافق، 

2
 (.1/51)الإيّا ، باب بيا  خصال المنافق،  بكتا  الجامع الصحيح،، مسلم 
3

 (.92/10) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  

4
كتاب ، الجامع الصحيح ، والبخاري (.5/149)الجهاد والسرا، باب تحريم الغدر،  بكتا  الجامع الصحيح،، مسلم 

 .مع اختلاف بسي  في اللفظ (.9/911)، الأدب، باب ما يدعى النا  بآبائهم
5

الجامع ومسلم،  (.9/911)الشروط في المهر عند عقدة النكاح، باب كتاب الشروط،  الجامع الصحيح،، البخاري 
ترمذي، تحقيق بشار ، أبي عيسى محمد بن عيسى ال(4/143)، باب الوفاء بالشروط في النكاح، نكاحكتاب ال، الصحيح

أبو (. 491، 9/493)، 1191: عواد معروف، كتاب النكاح، باب ما جاء في الشرط عند عقدة النكاح، رقم الحديث
 (.9/411)، 9102: داود، كتاب النكاح، باب في الرجل يشرط لها دارها، رقم الحديث
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 1 .فدل على استحقاق الشروط بالوفاء وأ  شروط النكاح أحق بالوفاء من غراها

  بتقـوى الله تعـالى ومــن تإذا أمـر أمـراا  علـى جــيس أو سـرية أوصـاه في خاص ّـ كـا  رسـول الله و -4
 : قال مع  من المسلمين خراا  ثم ّ 

لا تْثلـوا  لا تغـدروا و لا تغلـوا و اغزوا باسم الله في سبيل الله، قاتلوا من كفـر بـا ، اغـزوا و» 
 2.«لا تقتلوا وليداً  و

 وقـع في ا رأيـت النـبي فلم ّـ :قـال، قريس إلى رسول الله رجلا بعيت   أ : وفي الحديث أيضا -5
،   لا أخـيب بالعهـد ولا أخـيب الـ   إني   » :قلبي الإسـلام فقلـت يـا رسـول الله لا أرجـع إلـيهم قـال

 3.« وارجع إليهم فإن كان في قلب  الذي فيه ادن فارجع

وَقَدْ فَصَّلَ لَكُم مَّا حَرَّمَ عَلَيْكُمْ إِلاَّ مَا اضْطرُِرْتُُْ إِليَْهِ  :  تعالى لقول  وذلك
 عام وهذا 4

 لم وإذا التحريم، من ينشأ إنما الفساد لأ  فاسدة، لم تكن حراما   تكن لم وإذا والأفعال الأعيا  في
بالاستصـحاب   فيبـت التحـريم عـدم علـى دليـل التحـريم دليـل فانتفـاء .كانـت صـحيحة فاسـدة تكـن

 5.والشروط العقود تحريم عدم الشرعي الدليل وانتفاء العقلي،

 
                                                 

1
 (.92/12) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
2

جواز الإغارة على الكفار الذين بلغتهم دعوة الإسلام، من غرا تقدم الإعلام  كتاب الجهاد والسرا ، باب:صحيح مسلم  
كتاب الجهاد ، باب  النهي عن قتل النساء والولدا  في الغزو، : ، وموطأ الإمام مالك ( 01/ 19) ,1101:، رقمبالإغارة

،  90302: ومسند الإمام أحمد رقم(. 995/  9) ،  1450 :رقم: والمعجم الأوس  للطلاني. 911،   214: رقم
/ 9)،  1381: رقم  ،الجهاد وما يخت  ب ، كتاب في جامع الأصول( ..011/  5)  :ومسند الهييمي (. 11/  2)

  (.08/  0) ، 9110: كتاب الجهاد ، باب في دعاء المشركين رقم:و سنن أبي داوود(. 521
3

، 90218: الحديث رقم أحمد مسند وفي . (145/  2)، السنن الكلى البيهقيفي ، والحديث  بكرا بن عبد الله وهو 
 ، ( 80/  0)  ، 9158 :رقم الحديث الجهاد، باب في الإمام يستجَن ّ ب  في العهود ، كتاب  ،أبو داود و ،(2/991)

 (.11/990)  ، 4311:رقم الحديث: وصحيح ابن حبا 
4

 .112 الآية ،سورة المائدة 
5

 .(89/ 92)  ،نفس  المرجع ،مجموع الفتاوى، ابن تيمية 
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حاب، لكــن لا يرفــع مــا أوجبــ  كــلام الشــارع، وآثــار الصــحابة فالعقــد والشــرط يرفــع الاستصــ
 1 (.مقاطع الحقوق عند الشروط: )توافق ذلك، كما قال عمر رضي الله عن

وأمـــا المعقـــول فـــالعقود والشـــروط مـــن بـــاب الأفعـــال العاديـــة، والأصـــل فيهـــا عـــدم التحـــريم، 
عيــا  الأصــل فيهــا عــدم كمــا أ  الأ. فيستصــحب عــدم التحــريم فيهــا حــى دل دليــل علــى التحــريم

التحــريم، وأيضــا، فلــيس مــن الشــرع مــا يــدل علــى تحــريم جــنس العقــود والشــروط، إلا مــا ثبــت حلــ  
 2 .بعين 

 تحريم شرعي دليل العادية بغرا معاملا م في النا  بين هري التي والشروط العقود تحريم إ 

 من يشرع أ  حرم قد الله فإ  .الله  ب يأذ  لم دين تتضمن شرع التي العقود بخلاف الله يحرم  لم لما

 والعقـود في الله بتحـريم إلا عـادة تحـرم ولا الله، بشـرع إلا عبـادة تشـرع فـلا .يـأذ  بـ  لم مـا الـدين

 مـن فليسـت آخر وج  قربة من فيها كا  والكافر، وإ  المسلم يفعلها العادات من هي المعاملات

 .دقةكالعتق والص شرع إلى فيها يفتقر التي العبادات

والقاعــدة المســتمرة التفرقــة بــين العبــادات والمعــاملات، فمــا  : ) في الموافقــات 3يقــول الشــاطبي
كــا  مــن العبــادات لا يكتفــى فيــ  بعــدم الملاءمــة، لأ  الأصــل فيهــا العبــادات التعبــد دو  الالتفــات 

اع التعبـــدات، إلى المعـــاني، والأصـــل فيهـــا أ  لا يقـــدم عليهـــا إلا ّ بـــإذ ، إذ لا  ـــال للعقـــول في اخـــتر 
ومـا كـا  مـن العاديـات يكتفـي فيهـا بعـدم المنافـاة، لأ  الأصـل . فكذلك مـا يتعلـق  ـا مـن الشـروط

 4(.فيها الالتفات إلى المعاني دو  التعبد، والأصل فيها الإذ   حى يدل الدليل على خلاف 

                                                 
1

 (.9/911)،  المهر عند عقدة النكاحالشروط في باب  كتاب الشروط،  ، الجامع الصحيح، البخاري 

2
 .(89/ 92)  المرجع السابق، ،مجموع الفتاوىابن تيمية،  

3
  أشهرها ل  تآليع كيراة من فسر المحد ّط،الفقي  الأصولي الم، إسحاق إبراهيم بن موسى الغرناطي الشهرا بالشاطبي أبو هو 
شجرة  محمد بن محمد مخلوف،] .هـ  123توفي سنة  ،(الإفادات والإنشاءات) ، (الاعتصام) ، (أصول الشريعةالموافقات في )

 .[ 901  ،د ط، دت ط لبنا ، براوت، ،الفكردار  الطبعة الأولى، ،النور الزكية في طبقات المالكية
4

  (.1/911)المرجع السابق، ، وافقات في أصول الشريعةالم ، الشاطبي 
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وبـأداء الأمانـة فقد جاء الكتاب والسـنة بـالأمر بالوفـاء بـالعهود والشـروط والمواثيـق والعقـود، 
 .ورعاية ذلك، والنهي عن الغدر ونقس العهود وا يانة والتشديد على من يفعل ذلك

فالإرادة هي الـتي تنشـأ العقـد فقـ ، ولكـن أحكـام العقـود وآثارهـا تكـو  مـن الشـارع ولـيس 
دل أما الآثار والأحكام فبترتيب الشارع حفظـا  للعـ: )ذلك بقول  2ويفسر الشي  أبو زهرة 1العاقد،

بين ا لق وصونا للمعاملات عن دواعي الفسـاد ومنعـا للغـرر في الصـفقات، وحسـما لمـادة ا ـلاف 
  3(.بين النا 

قعــ  أ  العاقــد بإرادتــ  يكــو ّ  العقــد، أم الحكــم المتعلــق بــ  كنقــل الملكيــة مــن حيــز إلى حيــز 
 4 .فهو من جعل الشارع وترتيب ، وليس نتيجة حتمية لإرادة المتعاقدين

 في الحريـة تقييد إلى 5حزم ابن رأس  وعلى الظاهرية ذهب أصحاب هذا الرأي وهم  :الثاني لالقو 
 ،إباحتـ علـى  الـدليل يـدل لم مـا اسـتحداط يجـوز فـلا عليـ  نـ  قـا واسـتحداثها إنشـاء العقـود

الـدليل علـى الإباحـة، حيـث لم بيبـت جوازهـا بـن   بـ  ورد مـا إلا والحظـر المنـع العقـود في فالأصـل
 :قا يلي واستدلوا 6.أو إااع شرعي

                                                 
1

،  لة الحقوق، العدد الرابع، السنة اليلاثو ، الحماية القانونية لعديم الخ ة من الشروط التعسفيةإ اعيل محمد المحاقري،  
 .005   ،م9331ديسمل 

2
 المحلة الكلى إحدى مد  محافظة الغرببة، هـ، في1828/1011مار   92بن أحمد بن مصطفى بن عبد الله، المولود محمد  

 ... ، المعجزة الكلى، تاري  المذاهب الإسلامية، محاضرات في الوقع،خاتم النبيئين : ل  عدة تآليع منها

3
 .951   ،العربي، د ط، د ت ط دار الفكر ،الملكية ونظرية العقدمحمد أبو زهرة،  

4
، دار الكتاب الحديث، القاهرة، (تاريخه ومصادره ونظرياته العامة) المدخل للفقه الإسلاميمحمد سلام مدكور،  

 .159  .م9335/هـ1495
5

الفقي  الحافظ، المتكل ّم،  ،هجرية084ولد بقرطبة سنة  ،محمد،علي بن أحمد بن سعيد بن حزم الأندلسي القرطبي أبو هو 
ثم أد ّاه  تفق  أولا للشافعي ،بعين سنةفكا  عمره إحدى وس (هـ451ت) الأديب، الوزير،الظاهري صاحب التصانيع،

 ،(الإحكام لأصول الأحكام) :من أشهر مؤلفات  اجتهاده إلى القول بنفي القيا  كل  جلي ّ  وخفي ،والأخذ بظواهر النصو ،
اس الدين محمد بن عيما   (0/095)المرجع السابق، ابن خل ّكا ،. ]للهجرة 451توفي سنة  ،(الفصل في الملل والنحل)

 [.(18/184) ،م 1281، مؤسسة الرسالة، براوت، الطبعة الرابعة،  سير أعلام النبلاءبي، الذه

6
/ هـ1491، تحقيق محمود حامد عيما ، دار الحديث، القاهرة، مصر، د ط، الإحكام في أصول الأحكام بن حزم، 

9335 ، (5/520). 
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ُُ لَكُــمُ الِإسْــلَامَ ..: قولــ  تعــالى - ــيْكُمْ نعِْمَــتِي وَرَضِــي ُُ عَلَ ــ ُُ لَكُــمْ دِيــنَكُمْ وَأَتْْمَْ ــ ــوْمَ أَكْمَلْ الْيـَ
 .1 ..دِينًا
 .2َ  هُمُ الظَّالِمُونَ تلَِْ  حُدُودُ اللِّ  فَلاَ تَـعْتَدُوهَا وَمَن يَـتـَعَدَّ حُدُودَ اللِّ  فأَُوْلئَِ : قول  تعالى-
وَمَــن يَـعْــصِ اللّ َ وَرَسُــولَهُ وَيَـتـَعَــدَّ حُــدُودَهُ يدُْخِلْــهُ نــَاراً خَالــِدًا فِيهَــا وَلــَهُ عَــذَاب   : وقولــ  تعــالى -

 .3مُّهِين  
إ  الشــريعة شــاملة لكــل شــيء، وقــد تكفلــت ببيــا  مــا يحقــق مصــالم الأمــة، ومنهــا العقــود، 

لــيس مــن العــدل تــرأ الحريــة للنــا  في عقــد مــا يريــدو  مــن العقــود، وإلا علــى أســا  مــن العــدل، و 
 4.أدى ذلك إلى هدم نظام الشريعة

 في طعـن  فقـد جـوازه علـى يـن  لم شـرطا   أو عقـدا ، أحـدط مـن أ  علـى الآيـات فـدلت
 5.الله حدود وتعد في ، وزاد الدين، كمال
 السنة ومن

 شـروطاً  رجـال يشـوطون بـال مـا » :قـال   الله رسـول أ   عنهـا الله رضـي  عائشـة ـ عـن 1

 شـرط مائـة كـان وإن فهـو باطـل الله كتـاب في لـيب شـرط مـن كـان مـا الله كتـاب في ليسـُ

  6.«أوثق الله وشرط أحق الله قضاء
 .أي أ  الشرط غرا المنصو  علي  باطل، فيقا  علي  العقد، غرا المنصو  علي 

                                                 
1

 .30 الآية سورة المائدة، 
2

 .992 الآية ،لبقرةسورة ا 
3

 .14 الآية ،نساءالسورة  
4

دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق، سورية، الطبعة اليانية، ،  الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
 .(128/ 4) ، م1285/هـ1435

5
 .(5/520)، المرجع السابق، الإحكام في أصول الأحكام بن حزم، 
6

كتاب   ، الجامع الصحيح ومسلم،  (.9/918)، الولاء الشروط فيباب كتاب الشروط،   ، الجامع الصحيح، البخاري 
، أبي عيسى محمد بن عيسى الترمذي، كتاب الوصايا، باب ما جاء في (4/910)، باب الوفاء بالشروط في النكاح، نكاحال

  أبو داود، كتاب العتق، باب في بيع المكاتب إذا(. 0/194)، 9194: الرجل بتصدق أو يعتق عند الموت، رقم الحديث
 (.113، 4/152)، 0292فسخت الكتابة، رقم الحديث 
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 دليـل مـن جـوازه على يدل لم مستحدط عقد كل وميل  شرط كل إبطال على دليل وهو

 :قبلـ  والآيـات الحـديث مـن الاسـتدلال وج  بيا  في حزم ابن الإااع يقول أو السنة، أو الكتاب،
 شـرط وكـل وكـل وعـد، عقـد، وكـل عهـد، كل إبطال في قاطعة براهين ا ل وهذا الآيات، فهذه )

 شـروط والأوعـاد والعهـود العقـود لأ  عقـده، إباحـة علـى الـن  أو بـ ، الأمـر الله كتـاب في لـيس

  1. (ذلك ايع على يقع الشرط واسم

 فهـو أمرنـا عليـه لـيب عمــلاً  عمــل مـن »: قـال  الله رسول أ  عنها الله رضي عائشة ـ وعن9

 2.«رَد

فكــل عقــد أو شــرط لم يشــرع  الشــرع بــن  أو إاــاع يكــو  بــاطلا، لأنــ  إذا تعاقــد النــا  
  :حـزم ابـن لها يكونـو  قـد أحلـوا أو حرمـوا غـرا مـا شـرع الله، يقـولبعقـد لم يـرد في الشـريعة وأصـو 

الـن   جـاء عقـدا   يكـو  أ  ما صح إلا والتزم ، الإنسا  عقده عقد كل بطلا  الن   ذا صحف)
  3 .(بعين  التزام  بإباحة أو با  ، بإلزام  الإااع أو

 ومن المعقول

 خـامس أوجـ  لا أربعـة مـن تنفك لا فاذهاون إيجا ا على ين  لم التي والشروط العقود أ 

 :أصلا   لها

  .يحل لا عظيم رسول  فهذا لسا  على أو القرآ  في تعالى الله حرم ما إباحة في  يكو  أ  إما-1

 .يحـل لا عظـيم علـى فهـذا أو القـرآ ، في تعـالى الله أباحـ  مـا تحـريم فيـ  التـزام يكـو  أ  وإمـا -9

 .رسول  لسا 

                                                 
1

 (.5/101)، المرجع السابق، الإحكام في أصول الأحكام بن حزم، 

2
باب ، الأقضيةكتاب ، الجامع الصحيحومسلم،  (.9/133)، باب النجس، بيوعكتاب ال  ، الجامع الصحيح ، البخاري 

 ، (5/109)،  ورد محدثات الأمور نقس الأحكام الباطلة

3
 .(5/115)، نفس ، المرجع الإحكام في أصول الأحكام ابن حزم، 
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 عظـيم لسـا  رسـول  فهـذا علـى أو القـرآ ، في تعالى الله أوجب  ما إسقاط زامالت يكو  أ  وإما -0

 .يحل لا

 أ  وضـح ،لا يحـل عظـيم فهـذا عليـ  تعـالى الله يوجبـ  لم مـا نفسـ  علـى أوجـب يكـو  أ  وإمـا-4

 الـدين في قائـل ذلـك مـن شـيء بـين .والمفـرق الـدين عـن وخـروج الله لحـدود تعـد الوجـوه هـذه كـل

 1 ... بالباطل
 :لوجيحا

 إنشـاء العقـود في حـر الإنسـا  بـأ  الجمهـور قـول الأول القـول هـو أعلـم والله والـراجح

 أمـام وثبا ـا وسـلامتها أدلـتهم لقـوة وذلـك تحريّهـا علـى الـدليل يـدل لم مـا  ـا والإلـزام واستحداثها

 .الاعتراض
ود وتقييـد فهذا الرأي هو الأصـح، إذ لم نجـد في الشـرع مـا يـدل علـى أي حصـر لأنـواع العقـ

النا   ا، فكل موضوع لم يّنع  الشرع ولا تقتضي قواعد الشريعة وأصولها منع  جاز التعاقـد عليـ ، 
 2 .على أ  تراعى شرائ  انعقاد العقود كالأهلية والصيغة وقابلية المحل لحكم العقد

 لةموازنة بين الفقه الإسلامي والنظم القانونية الوضعية في هذه المسأ: الفرع الرابع
في أ  الأصـل  3إ  الموقع الذي سـجل  الإمـام أحمـد وبعـس المالكيـة وابـن تيميـة وابـن القـيم

في التعاقــد الصــحة والإباحــة يســاير الاهــاه الســائد في النظريــات القانونيــة الحدييــة ويتوافــق مــع مبــدأ 
 .سلطا  الإرادة المعمول ب  في نطاق القوانين المدنية الحالية

 
 

 

                                                 
1

 .(11، 5/15)، المرجع السابق، الإحكام في أصول الأحكام ابن حزم، 

2
 .(933/ 4) السابق،رجع الم،  الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
3

هـ، 121عرف بابن القيم الجوزية، ولد سنة قب بشمس الدين ويلالم محمد بن أبي بكر بن أيوب بن سعيد بن جرير الزرعي 
،   1284، دار النهضة العربية، براوت، لبنا ، ابن القيم من آثاره العلميةانظر أحمد ماهر محمود البقري، . (151ت )

30. 
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 تلال التوازن المعرفي بين طرفي العقداخ: المطلب الثاني

أسا  أي رابطة عقدية هو المساواة بين أطراف العقـد أو مـا يسـمى قبـدأ التـواز  العقـدي، 
وتتجلــى هــذه المســاواة في الحقــوق والالتزامــات ومســؤولية الأطــراف، وفيمــا يتضــمن  هــذا العقــد مــن 

 .شروط و أحكام

لأي ســـبب مـــن الأســـباب، أو اختلفـــت  لكـــن إذا حـــدط وإ  اختـــل هـــذا التـــواز  العقـــدي
المراكــز القانونيــة للأطــراف، تبــدأ فكــرة الضــعع التعاقــدي في الظهــور، بحيــث يظهــر انعــدام  المســاواة 
الفعليــة بــين أطــراف العلاقــة، ســواء مــن حيــث التزامــات وحقــوق كــل مــنهم، أو مــن حيــث شــروط 

  1.وأحكام العقد ذات 

اف الرابطة العقدية في حالـة ضـعع في مواجهـة والضعع التعاقدي يعني أ  يوجد أحد أطر 
الطرف الياني الذي يكو  في مركز قوة، وهذا الضعع بطبيعة الحال يـؤثر في إرادة الطـرف الضـعيع 
ويجعلها ضعيفة وفي حالات أخرى منعدمة، قا يـنعكس سـلبا علـى مـا يتضـمن  العقـد مـن شـروط و 

 .أحكام، وحقوق والتزامات

لاثــــة أنــــواع مـــن الضــــعع التعاقــــدي وذلـــك بحســــب الأســــباب أو ولقـــد فــــرق الفقــــ  بـــين ث  
 .المصادر أو العوامل التي تؤدي إلى اختلال التواز  العقدي

 (Faiblesse inhérente( )الضعع الذاتي أو الملازم) الضعف التعاقدي لأسباب ذاتية -1

 .ينشأ الضعع التعاقدي في هذه الحالة لأسباب ترجع إلى الشخ  المتعاقد ذات  

 

 

                                                 
1

 .21،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  
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ويتحقق هذا الضعع عندما تكو  حالة النمو العقلـي للمتعاقـد أو مسـتوى درايتـ  ومعرفتـ  قوضـوع 
العقــد ممــا لا يكفــي لأ  يتخــذ قــرارا صــائبا يعــل عــن رضــا مســتنرا بشــأ  فحــوى الالتزامــات المتبادلــة 

 1.التي يرتبها العقد

شــمل انعــدام التمييــز لــدى وتتضــمن القواعــد العامــة تطبيقــين أساســين لهــذا النــوع، أولهمــا ي 
. المتعاقد أو نقصان ، سواء كا  راجعا إلى صغر في السن، أو لعارض من عوارض الأهليـة، أو مـانع

فأهليــة الأداء لا تيبــت لجميــع الأشــخا  بــل تيبــت لمــن يتــوافر لهــم قــدر مــن التمييــز يجعلهــم قــادرين 
بعـاملي السـن، أو العـوارض الـتي تـؤثر على فهم التصرفات ونتائجها، ويتأثر هـذا التمييـز أو الإدراأ 

 .على العقل

 :فالإنسا  يّر منذ ولادت  حى موت  بيلاط مراحل

، (ق م ج 49المــادة )ســنة كاملــة  10المرحلــة الأولى تبــدأ قــيلاد الشــخ  حيــا وتنتهــي ببلوغــ   -
 .والشخ  فيها يكو  فاقد التميز لضعع بنيت  وقصور عقل ، فيكو  عديم أهلية الأداء

سـنة   12) 3، إلى حـين بلـوغ سـن الرشـد(سنة كاملة 10) 2لمرحلة اليانية تبدأ ببلوغ سن التمييزا -
وهنــا يكــو  الشــخ  الطبيعــي أهــلا لــبعس التصــرفات دو  الــبعس (. ق م ج 43المــادة ( )كاملــة

الآخـــر، فالتصـــرفات النافعـــة نفعـــا محضـــا تنعقـــد صـــحيحة مطلقـــا، وبـــالعكس تقـــع باطلـــة التصـــرفات 
 .محضا، أما تصرفات  الدائرة بين النفع والضرر فتكو  قابلة للإبطال الضارة ضررا

، وهنـا يكـو  (سـنة كاملـة 12)المرحلة اليالية تبدأ ببلوغ القاصر سن الرشـد متمتعـا بقـواه العقليـة  -
الشــخ  كامــل الأهليــة، أي أهــلا لمباشــرة كافــة التصــرفات القانونيــة دو  اســتيناء، هــذا مــا لم يطــرأ 

كــل :  )ق م ج 40و عــارض مـن عــوارض الأهليـة الـتي حــددها القـانو ، فتــن  المـادة عليـ  مـانع أ

                                                 
1

، 9311 مصر، د ط، دار النهضة العربية، القاهرة، لطرف الضعيف في الرابطة العقدية،مفهوم ا عبد العال، محمد حسين 
  11. 

2
 .اتفق فقهاء الشريعة الإسلامية على أ  يكو  سن السابعة هو الضاب  للتمييز 
3

 .رشد سنا معينة واختلفوا في المقصود بالرشدسن اللفقهاء الشريعة الإسلامية  لم يحدد 
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من بلغ سن التمييز ولم يبلغ سن الرشـد وكـان سـفيها أو ذا غفلـة، يكـون نـاقص الأهليـة  وفقـا 
والســف  هــو إســاءة التصــرف في المــال والإســراف في إنفاقــ  علــى غــرا مقتضــى (. لمــا يقــرره القــانون
الغفلــة فهــي ضــعع في بعــس الملكــات الضــابطة للــنفس يحمــل صــاحب  علــى أ   الشــرع والعقــل، أمــا

 .يغبن في تصرفات   ومعاملات  بسهولة

لا يكــون أهــلا لمباشــرة حقوقــه المدنيــة مــن فاقــد التمييــز : )ق م ج علــى أنــ  49و تــن  المــادة
عنــد وأمــا الجنــو  فهــو خلــل يصــيب العقــل فيعــدم الإدراأ (. لصــغر في الســن، أو عتــه أو جنــون

صــاحب ، ســواء كــا  متصــلا أو متقطعــا، أمــا العتــ  فهــو كــذلك خلــل يصــيب عقــل الإنســا  ولكنــ  
 .ينق  الإدراأ عنده ولا يعدم 

أما الياني فيشمل حالات تعيب الرضا فيكو  غرا صحيح وتكـو  بـ  الإرادة معيبـة، وعيـوب الرضـا 
 88المــادة )والإكــراه (  ق م ج 81و 81المــادة)والتــدليس ( ق م ج  85- 81المــادة)هــي الغلــ  

 (.ق م ج  21و 23المادة)والاستغلال ( ق م ج  82و

وايـــع الحـــالات الســـابقة، يتميـــل ضـــعع المتعاقـــد في عـــدم تـــوافر القـــدر الكـــافي مـــن التمييـــز  
الذي يجعل  قادرا على التعبرا عـن إرادتـ  تعبـراا منتجـا لآثـاره القانونيـة الـتي تتقـرر لهـذا المتعاقـد، والـتي 

 1.في بطلا  التصرف أو قابليت  للإبطال بحسب الأحوالتتميل 

 (Faiblesse relative( )الضعف النسبي) الضعف التعاقدي لأسباب نسبية -9

قــد تتــوافر في العاقــد الأهليــة اللازمــة لإبــرام العقــد ولا يكــو  رضــاه مشــوبا قــا يعيبــ ، فيكــو   
رفا ضـعيفا، وهـو مـا يتحقـق عنـدما يضـطر إلى مميزا ومدركا  اما لما يلتزم ب ، ولكن  يعد رغم ذلك ط

قبــول شــروط جــائرة يفرضــها عليــ  الطــرف الآخــر، دو  أ  يكــو  لــ  ا ــلة في واقــع الأمــر بــين قبــول 
 2 .هذه الشروط أو رفضها، وهذا هو الضعع النسبي

                                                 
 .91   ،9332 مصر، د ط، دار النهضة العربية، القاهرة، ،المتعاقد المحوفمعتز نزي  محمد الصادق المهدي، انظر  1
2

 .04 ،  السابقالمرجع  لطرف الضعيف في الرابطة العقدية،مفهوم ا محمد حسين عبد العال، 
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وينشــأ ضــعع المتعاقــد في هــذا الفــرض نظــرا لمــا يتمتــع بــ  الطــرف الآخــر مــن تفــوق ونفــوذ  
ســـــيطرة في ســـــوق المعـــــاملات، فيضـــــطر الطـــــرف الأضـــــعع نســـــبيا إلى قبـــــول الشـــــروط اقتصـــــادي و 

والأحكـــام الـــتي يّليهـــا عليـــ  الطـــرف ذو النفـــوذ الاقتصـــادي، لأنـــ  في حاجـــة ماســـة إلى الســـلعة أو 
الضــعع )ا دمـة أو بصـفة عامـة محـل التعاقـد، وهـو مـا حـدا بجانـب مـن الفقـ  إلى إطـلاق مصـطلح 

 1 .على هذا الفرض( الاقتصادي

ولقــــد أدت التطــــورات المتلاحقــــة في المجتمعــــات المعاصــــرة إلى نشــــوء الكيــــرا مــــن الشــــركات 
والمؤسسـات بــل وحــى الأفــراد، الــذين يّكــن أ  نطلـق علــيهم  وصــع الأقويــاء اقتصــاديا في المجتمــع، 
وهــؤلاء يتولــو  تقــديم ســلعهم وخــدما م للغالبيــة العظمــى مــن أفــراد المجتمــع الــذين يّكــن أ  نطلــق 

ليهم وصع الضعفاء اقتصاديا، ويتم تداول هذه السلع وا دمات عن طريق عقود  لـي شـروطها ع
مــن قبــل مقــدميها ولا يكــو  أمــام المحتــاجين إليهــا إلا قبولهــا دو  أي مناقشــة، والســبب في ذلــك أ  
مقــدمي هــذه الســلع وا ــدمات يحتكــرو  الســوق، الأمــر الــذي يجــل المســتهلكين علــى قبــول شــروط 

 2.د كما هيالعقو 

وميــال هــذه الشــركات والمؤسســات، الشــركات الــتي تتــولى توزيــع الغــاز أو الكهربــاء والمــاء، أو 
الشــركات الــتي تــدير مرفــق النقــل بأنواعهــا كالقطــارات والطــائرات والســفن، أو شــركات الهــاتع، أو 

 .شركات التأمين، أو شركات تشغيل العمال

د الإذعــا ، هـــذه العقــود الـــتي تتعلــق عـــادة وخــرا ميــال للضـــعع التعاقــدي النســـبي هــو عقـــو 
عـن طريـق الاحتكـار الفعلـي أو القـانوني وقـد يصـل الأمـر إلى . بسلعة ضرورية، أو مرفق لا غـ  عنـ 

 .إضعاف أثر أي منافسة إ  وجدت مما يؤدى إلى تفوق الطرف القوي اقتصاديا

 

                                                 
 .91،   بقالسا، المرجع المتعاقد المحوفمعتز نزي  محمد الصادق المهدي، انظر  1
2

، جامعة 1224كتوراه، د رسالة  أثر الظروف الاقتصادية على القوة الملزمة للعقد،رشوا  حسن رشوا  حسن أحمد،  
 .980  مصر، القاهرة، 
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 (Infériorité ignorance( )الضعف المعرفي) الضعف التعاقدي لأسباب معرفية -0

وهـذا النـوع اليالـث هـو الـذي يعنينـا في هـذا المقـام، فضـعع المتعاقـد في هـذه الصـورة منشـأه 
قلـــة وفقـــر وعرفتـــ  وخلتـــ ، وجهلـــ  بخبايـــا وثنايـــا النشـــاط أو الســـلعة أو ا دمـــة محـــل التعاقـــد مقارنـــة 

نشـاط أو التعامـل علـى بالطرف الآخر، الذي يتمتع با لة والدراية والتفوق لاحترافـ  ممارسـة هـذا ال
 1 .هذه السلعة أو تقديم ا دمة

والضعع المعرفي يرجع إلى الجهل المسـتند إلى اسـتحالة العلـم، وتتنـوع أسـباب اسـتحالة علـم 
الطرف المقبل علـى التعاقـد بالبيانـات العقديـة اللازمـة لإبـرام العقـد إلى أسـباب مرتبطـة بالشـيء محـل 

 .حالة الموضوعية، وأسباب تتعلق بشخ  المتعاقد ذات التعاقد، وهو ما يطلق عليها الاست
يقصــد  ــا اســتحالة العلــم بالبيانــات والمعلومــات المتعلقــة بالشــيء  فالاســتحالة الموضــوعية

محل العقد المراد إبرام  سواء كانت هذه المعلومات والبيانات تتعلق بوضع الشيء القانوني أو المـادي 
  2 .أم بطرق استخدام 

الاسـتحالة الموضـوعية في عقـد البيـع مـيلا هـو حيـازة البـائع أو المنـتج للسـلعة  ومن أهم صور
محل التعاقد بشكل لا يتمكن مع  المستهلك من معرفة خصائصها وأوصافها علـى نحـو ينـرا بصـرات  
ويجعلــــ  في وضــــع يســــتطيع اتخــــاذ القــــرار بالتعاقــــد أو عــــدم التعاقــــد إذ أ  الفحــــ  الــــذي يقــــوم بــــ  

 .الحالة يتسم بالسطحية ومن ثم يتحقق الإخلال قبدأ المساواة في العلمالمستهلك في هذه 
 
 
 
 

                                                 
 .03،   السابق، المرجع المتعاقد المحوفمعتز نزي  محمد الصادق المهدي، انظر  1
2

منشأة المعارف، ، دراسة مقارنة بين الشريعة والقانون ستهل الحماية العقدية للم محمد عمر عبد الباقي، انظر 
 . 493،   9338الطبعة اليانية، مصر، ، الإسكندرية
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وكــذلك تتحقــق الاســتحالة الموضــوعية في العقــود الــتي يتضــمن محلهــا إعطــاء شــيء كمــا هــو 
وضـــما   1الحـــال في عقـــدي البيـــع والإيجـــار إذ يلتـــزم البـــائع والمـــؤجر بضـــما  التعـــرض والاســـتحقاق

 2.العيوب ا فية
عع النــاتج عــن الجهــل بالشــيء محــل التعاقــد عــدة صــور، فقــد يرتــد إلى الجهــل ويتخــذ الضــ

بالحالة القانونية للشيء مـن حيـث كونـ  مـيقلا بتكـاليع عينيـة كالارتفاقـات غـرا الظـاهرة أو بحقـوق 
شخصية كالإيجار، وقد يرجع إلى الجهل بالأوصـاف الماديـة للشـيء الـتي تسـمح للمشـتري أ  يتخـذ 

 .رام البيع أو عدم إبرامقراره النهائي بإب
يقصــد  ــا اســتحالة العلــم بالبيانــات الــتي تتعلــق بالشــخ  ذاتــ  ككونــ   أمــا الاســتحالة الش صــية

عديم الدراية أو قليل ا لة إلى الحد الذي لا يّكن  الإحاطة  ذه المعلومـات أو اسـتيعاب مضـمونها 
 .قفرده

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 .ق م ج 019، 011انظر المواد  

2
 .ق م ج089،  081، 012انظر المواد  
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 على انتشار الشروط التعسفية يةذجو نمالأثر العقود : المطلب الثالث

 1 يةذجو نمالالعقود بالتعريف : الفرع الأول
تحتل نماذج العقود حيزا شاسعا في النشاط التجاري بحسبا  أ  معظم الصفقات في عصرنا  

الحاضر تلم بواسطة تلك العقود، بيد أ  التراط الفكري حول هذه العقود ينتاب  شحا، بل ليس 
يستهدي ب  لبيا  جوانب وأركا  نماذج العقود، وعلة ذلك على ما يبدو  ثمة تعريع دقيق يّكن أ 

 2.هو اهاه ثلة من الفقهاء إلى معالجة نماذج العقود من خلال المناهج التقليدية لنظرية العقد
ومن خلال الاطلاع على التعريفات المختلفة للعقد النموذجي، يتضح أ  الفقهاء بصدده 

  :انقسموا إلى فريقين
حيث ( Jacques Leauté)يضيق من  ال هذه العقود، وعلى رأس  جاأ ليوتي  :ريق الأولالف
أ  العقد النموذجي ليس هو الاتفاق الذي يلتزم قوجب  شخ  أو عدة أشخا  هاه : ) قال

شخ  أو عدة أشخا  آخرين قنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما، وإنما هو صيغة موضوعة من 
 3(.لطة العامة تصلح كنموذج للعقود المستقبلة التي يلمها الأفراد لاحقاقبل هيئة مهنية أو الس
صياغة معدة لتكو  نموذجا : )بأ  العقد النموذجي( Pierre Malinerni)وعرف  بيار ملانقرني 

 4 (.لتحرير العقد في  ال محدد
كعقود   العقد الذي تضع  سلطة عامة أو أية هيئة نظامية أخرى،: ) وعرف  السنهوري بأن 

 5 (.الإيجار النموذجية التي تضعها وزارة الأوقاف أو المجالس أو النقابات 
وهذا الفريق يرى ضرورة التوسع في  ال العقود النموذجية حيث يرى أدريا   :الفريق الثاني

                                                 
1

ارة أو منظمة مهنية أو تختلع نماذج العقود عن العقود النموذجية في كو  هذه الأخراة صيغة عادية محررة من طرف الإد 
 .أعدت لتقديم نماذج يعتمد عليها لإبرام عقود في المستقبل...النقابات أو الاتحادات أو الجمعيات 

2
 .945أحمد عبد الرحمن الملحم، المرجع السابق،    
3

الحقوق والعلوم  ، رسالة ماجسترا فرع عقود ومسؤولية، معهدالعقود النموذجية طبقا لأحكام القانون الخاصحدوم ليلى،  
 .5،1،  9333/9331الإدارية، جامعة الجزائر، 

4
 .1  ،نفس  المرجع 

5
 (.1/944)، المرجع السابق، الوسيطعبد الرزاق أحمد السنهوري،  
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لابد من التوسع في مفهوم العقد النموذجي، لكي لا : ) بأن ( Adrian Popovici)بوبوفسي 
النماذج المحررة من قبل الهيئات المهنية أو السلطة العامة فق ، بل يشمل الصي   يشمل الصي  أو

  (.المحررة من قبل الغرا أو من قبل أحد المتعاقدين 
بأنها صياغة مسبقة لمجموعة من البنود التعاقدية من : ) ويعرفها أيّن سعد سليم في هذا السياق

 . وعها، وذلك باتفاق أطراف هذا العقدأحد الأشخا ، تندمج في عقد ينصب على نفس موض
 1(.بحيث تكو  جاهزة أمام أطراف العقد في صورة عادة ما تكو  مطبوعة

وهذه العقود ليست في ايع الأحوال عقود إذعا  فقد تكو  وضعت لتوقرا الوقت، وقد تكو  
لأقل خلة تستهدف حماية الطرف ا 2من العقود النموذجية التي تعدها ااعات مهنية أو اعيات

أو كفاءة، كذلك رقا تتدخل الدولة بإيعاز من المشرع لوضع بنود تعاقدية في تلك العقود لتحسين 
 3.أوضاع الطرف الأقل كفاءة

كذلك عقد الإذعا  ليس بالضرورة أ  يكو  عقدا نموذجيا، والقول بذلك يعني استبعاد 
ف الآخر لا يّكن  مناقشة الشروط بعس العقود من دائرة عقود الإذعا  على الر غم من أ  الطر 

 . الموجودة فيها والمفاوضة فيها
ومن أميلة هذه العقود عقود التأمين، العقود البنكية، عقد القرض الاستهلاكي، عقد البيع في 

 ...المحلات الكلى، عقود البيع بالمزاد العلني
 

 

 

                                                 
1

 .19،   9335، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، د ط، العقود النموذجيةأيّن سعد سليم،  
2

بوضع  موعة من المعايرا والنماذج الفنية تطبق على بعس الأنشطة المهنية والتقنية ومن قامت الجمعية الفرنسية للمعايرا  
: وهو ا ا  ببيا  المواصفات القياسية المطبقة على أعمال البناء، والنموذج رقم NF.P.03-001: النموذج رقم: أميلتها

NF.X.60-100  أيّن سعد سليم،  انظر... علقة بالمرافق العامةوالذي أوضح الشروط العامة في عقود التوريد والنقل المت
 .99،   نفس  المرجع

3
 .131،  المرجع السابق،   أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدانظر حسن عبد الباس  ايعي،  
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ود البناء بناء على عقود الإيجار، عق: وهناأ عقود نموذجية واردة قوجب ن  قانوني، ميل
 1...التصاميم

 أسباب انتشار العقود النموذجية: الفرع الثاني

السبب في اللجوء لميل هذه العقود توفرا الوقت : ـ توفير الوقُ والجهد في صياغة العقود1
والجهد، حيث أ  العقد النموذجي في  ال معين لا يكو  في ميل الشكل الذي علي  إلا بعد 

طرف المتعاملين ب ، وبعد الاستفادة من ا لات والتجارب التي تسمح من  تنقيح و حي  من
التأكد من نجاعتها، بحيث تعتل هذه الصياغة النهائية هي أصلح صياغة قانونية، ولا يلجأ المتعامل 

 .إلى تكرار صياغة العقد في  ال معين في كل مرة ومع كل متعامل مع 

ت الكلى قد يبيع من ذات السلعة مائة وحدة في اليوم، وهو ما فبائع السلع الكهربائية في المحلا
 .يعني ـ في ظل ضرورة إعداد عقد عن كل عملية بيع ـ ضرورة إعداد مائة عقد

بينما اليوم وفي ظل العقد المطبوع مسبقا فإ  إعداد هذه العقود لا يستلزم إلا إضافة اسم المشتري 
 البيانات التكميلية التي يترأ مصدر العقد وتاري  الشراء وتحديد اسم البائع وبعس 

 2 .المطبوع مكانا مسبقا لها

                                                 
1

 العكس العقاري، وعلىالمتعلق بالنشاط  30-20التشريعي  المرسوم في التصاميم على بناء   البيع لم يعرف المشرع الجزائري 

 قبل العقار بيع عقد الفرنسي السكن و قانو  البناء من L 261 -1قانو   المادة من في عرف قد الفرنسي المشرع فإ 

من القانو  رقم  98وعرفت  المادة (. ذلك البيع الذي قوجب   يلتزم البائع بتشييد عقار خلا أجل معين في العقد: )بأن  الانجاز
التشريعي  الذي يحدد القواعد التي تنظم نشاط الترقية العقارية الذي ألغى المرسوم 9311فلاير  11في  المؤرخ 11-34
عقد البيع على التصاميم لبناية أو جزء من بناية مقرر بناؤها أو في طور البناء، هو : )السالع الذكر، بنصها 20-30

ات من طرف المرقي العقاري لفائدة المكتتب موازاة مع العقد الذي يتضمن ويكرس تحويل حقوق الأرض وملكية البناي
وفي المقابل يلتزم المكتتب بتسديد السعر كلما تقدم الإنجاز، يحدد نموذج عقد البيع على التصاميم عن . تقدم الأشغال
 (.طريق التنظيم 

2
 .138رجع السابق،   ،  المأثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدانظر حسن عبد الباس  ايعي،  
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فالعقود المتعلقة بالسلع المتشا ة تستتبع أ  تطبق عليها نفس القواعد المتماثلة التي لا 
تختلع من مكا  لآخر، لاسيما إذا كانت هذه السلع والأشياء يتم تداولها عل دول العالم 

يصطدم صانع أو تاجر أو مستهلك بقواعد قانونية متعارضة بين الدول،  المختلفة، وذلك حى لا
ولا غرو اللجوء إلى العقود النموذجية هو الوسيلة الميلى لتحقيق هذه الغاية، ولذلك عرفت هذه 

 1 .العقود في مختلع دول العالم

إ  التطور  2 :قصور التشريعات الوضعية عن حل كل المشكلات القانونية المتعلقة بالعقودـ 9
السريع في الأمور الفنية والتقنية المتعلقة بالسلع وا دمات وعجز التشريعات على مسايرة هذا 
التطور لاسيما في العقود المدنية والتجارية، أدى إلى ظهور العقود النموذجية التي تعتل الوسيلة 

تها، ويقومو  الناجعة في حل هذه المشكلات، لأ  أصحاب ا لة هم الذين يقومو  بصياغ
 . بإجراء التعديلات اللازمة عند الحاجة إلى ذلك

إ  الانتشار الواسع لميل هذه العقود أدى إلى انتشار الشروط التعسفية فتحرير شروط 
العقد في نماذج متماثلة يجعل المتعامل ينتهز الفرصة لإدراج شروط تقوي وضع  وتخفع من التزامات  

 .وتيقل التزامات الطرف الآخر المتعاقد مع التعاقدية، وفي المقابل ترهق 
فانفراد المتعاقد الأكير قدرة أو كفاءة بكتابة العقد أدى إلى ترسي  ظاهرة اختلال التواز  
العقدي، كما تؤدي ظاهرة إنفراد المحترف بصياغة العقود التي ينضم إليها الآلاف من العملاء إلى 

 3.تزايد الشروط المجحفة
 دير نماذج العقودتق: الفرع الثالث

بالرغم أ  لهذه العقود دور كبرا في تسريع عملية البيع والشراء من خلال بيع كميات كبراة 
جدا من السلعة بواسطة هذه العقود دو  مساومة تستغرق وقتا طويلا مما يؤدي إلى تسهيل 

                                                 
1

 .11، المرجع السابق،   العقود النموذجيةأيّن سعد سليم،  
2

 .11،   نفس  المرجع 
3

 .113،  المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقدانظر حسن عبد الباس  ايعي،  
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  ميل هذه الإجراءات، وقد يعطي التعامل  ذه العقود نوعا من اليقة للمتعاقد الضعيع، إذ أ
العقود كانت وليدة مفاوضات طويلة ومتكررة مبنية على ا لة والكفاءة من طرف المحترفين من 
جهة، ومن جهة ثانية فإ  توقيع عدد لا بأ  في  من المستهلكين عليها  يولد إحساسا بالأما  

 .والطمأنينة هاهها
العيوب الكيراة، خاصة وأ  إلا أ  هذه العقود تعرضت لكيرا من الانتقادات لما فيها من 

الشروط المتضمنة فيها تعمل على خدمة الطرف القوي، والطرف الضعيع في أغلب الأحيا  لا 
فعادة ما تصاغ شروطها بطريقة معقدة، أو تكتب بطريقة لا يستطيع الطرف . يقوم بقراء ا

ة يخلق نوعا من وكذلك فإ  إدراج بعس الشروط التعسفية بصفة دائمة ومتكرر . الضعيع قراء ا
 .القبول لهذه الشروط رغم ما تحمل  من إجحاف وتعسع

وحى عندما تطرأ أي شكوى من جانب الطرف الضعيع، يكو  أمر التعامل معها منوطا 
 1 .برحمة الطرف القوي ـ الذي يتمتع بسمعة كبراة في السوق ـ ومحس تقديره الشخصي

55555 
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 .915أحمد عبد الرحمن الملحم، المرجع السابق،    
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 لتشريعي للشروط التعسفيةتطور التنظيم ا: المبحث الثاني

يعتل الفقهاء الغربيو  تنظـيم الشـروط التعسـفية تنظيمـا حـدييا ظهـر بعـد ظهـور الاصـطلاح 
نفســ ، فالشـــروط التعســـفية اصـــطلاح معـــروف في القـــوانين الغربيـــة وكـــذلك القـــانو  المـــدني المصـــري، 

ثم أتنــاول  (.ولالمطلــب الأ)ولكــن وضــع تنظــيم خــا  لــ  أمــر حــديث النشــأة، وهــذا مــا ســيتناول  
 (.المطلب الياني)من حيث الأشخا  والموضوع  نطاق تطبيق النصو  المنظمة للشروط التعسفية

 التطور التاريخي للنصوص التشريعية المنظمة لها: المطلب الأول

ظهـرت فكــرة الحمايــة ضــد الشــروط التعســفية لأول مــرة في الولايــات المتحــدة الأمريكيــة منــذ 
عطاء القاضي سلطة إبطال أي شرط يرى أنـ  شـرط تعسـفي، ثم انتقلـت م، حيث تم إ1219سنة 

الفكــرة إلى الــدول الأوربيــة في الســبعينيات، حيــث أصــدرت الســويد تشــريعا خاصــا لمواجهــة الشــروط 
تشــريعا ممــاثلا،  1210، كمــا أصــدرت بريطانيــا ســنة 1211التعســفية في عقــود الاســتهلاأ ســنة 

بشـــأ  محاربـــة الشـــروط  1215أفريـــل  14الأوربي قـــرارا في  وكـــذا فعلـــت الـــدنمارأ، وأصـــدر المجلـــس
 3 .م1211ثم فرنسا  2م،1211ثم ألمانيا سنة  1التعسفية،

 

 

                                                 
1

،  لة طنجيس للقانو  والاقتصاد، المغرب، العدد اليالث، حماية المستهل  من الشروط التعسفيةري، إدريس الفاخو  
 .وما بعدها 13،   9330

2
ديسمل  32تعتل ألمانيا من أوائل الدول الأوربية التي سارعت إلى إصدار قانو  في هذا المجال، حيث أصدرت بتاري   

، وقد تب  المشرع الألماني النظام 1211ة للعقود، والذي بدأ العمل ب  في أول أبريل القانو  المتعلق بالشروط العام 1211
وقد قسم الشروط التعسفية الباطلة إلى قسمين على أسا  مدى قابليتها ...التشريعي حيث وضع قائمة بالشروط الباطلة 

، والقائمة الرمادية (13المادة )من الشروط الممنوعة القائمة السوداء التي تشمل ثمانية أصناف للتقويم باعتماد أسلوب القائمة، 
 11انظر محمد بودالي، المرجع السابق،   ( . )11المادة )التي تشمل عشرة أصناف يّار  القاضي سلطت  التقديرية بشأنها 

   ،9311 ،صرم ،الاسكندرية ،دار الجامعة الجديدة ،الحماية المدنية للمستهل  محمود عبد الرحيم الديب،و  وما بعدها،
48.) 

3
  95،   ، المرجع السابقالشروط التعسفية في العقود ،أيّن سعد سليمانظر  
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حيــــث في فرنســــا صــــدر القــــانو  ا ــــا  بحمايــــة وإعــــلام المســــتهلكين بالســــلع وا ــــدمات 
 م، خصــ  الفصــل الرابــع 1218( ينــاير)كــانو  اليــاني   13في  1(scrivener)والمســمى بقــانو  

من  لموضوع الشروط التعسفية، وبعد عشر سنوات صدر نظـام مكمـل للنظـام الأخـرا صـدر بقـانو  
ـــاير  35في  م الـــذي نظـــم دعـــوى إلغـــاء الشـــروط التعســـفية، ثم صـــدر قـــانو  الاســـتهلاأ 1288ين

 .  م، الذي أد ت في  كافة النصو  السابقة1220الفرنسي سنة 

إلى دول الاتحــــاد يتعلــــق بالشــــروط التعســــفية في ثم تــــدخل الللمــــا  الأوربي وأصــــدر توجيهــــا 
م، حيــــث كــــا  الهــــدف منــــ  تحقيــــق 1220أبريــــل  35العقـــود الملمــــة مــــع المســــتهلكين، وذلــــك في 

 .الانسجام والتنسيق بين تشريعات الدول الأوربية في تنظيمها لموضوع الشروط التعسفية

بيــة أ  تـــنظم طرقـــا لمكافحـــة هــذا التوجيـــ  يعتـــل الحــد الأدس الـــذي لا تســـتطيع أي دولـــة أور 
الشروط التعسفية في قوانينها الداخليـة تقـل عنـ  مـن حيـث حمايتهـا للمسـتهلك، لكنهـا تسـتطيع أ  
تزيــــد في تنظيمهــــا عليــــ ، ولقــــد انتقــــل هــــذا التوجيــــ  الأوربي إلى القــــانو  الفرنســــي ققتضــــى القــــانو  

بعــس التعــديلات علــى ، وهــو الــذي ادخــل (21-25: رقــم) 1225فلايــر ســنة  31الصــادر في 
  2 .، ولكنها تعديلات طفيفة لم  دم النظام القديم1220قانو  سنة 

 التعسـفية، والـذي الشـروط الفرنسـي المشـرع فيـ  عـاج نـ  يعتـل آخـر 59-59والقـانو  
 ضـمن القـانو  هـذا مواد وأدرج التعسفية، بالشروط يتعلق فيما 32-87رقم  القانو  قوجب  ألغى
 معيـار عـن الفرنسـي المشـرع قوجبـ  تخلى حيث الفرنسي، الاستهلاأ قانو  من L 132-1 المادة

 اــمزاي على للمحترف بالحصول تسمح التي الاقتصادية القوة استعمال في التعسع

 بـين الظـاهر الاخـتلال معيـار عن  تب  بدلا و التعسفي، بالطابع للتصريح كمعيار  حفة 

                                                 
1

 .التي كانت تشغل منصب سكرترا الدولة المكلع بالاستهلاأ، وهي التي أعدت مشروع القانو   سكر فني ةنسبة إلى السيد 

2
 .95،   بق، المرجع الساالشروط التعسفية في العقود ،أيّن سعد سليمانظر  
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 1 .التعسفية الشروط مفهوم في خلال  من ووسع المستهلك و المحترف والتزامات حقوق

م المتعلق بحمايـة المسـتهلك، 9331لسنة  11أما في مصر فبالرغم من صدور القانو  رقم 
 .إلا أن  لم يرد في  أي إشارة لموضوع الشروط التعسفية

وفي الجزائر وردت بعس النصـو  المتفرقـة الـتي تـنظم موضـوع الشـروط التعسـفية إمـا بطريقـة 
 .قة ضمنية ضمن نصو  القانو  المدني الجزائريية أو بطر صريح

إذا تُ العقــد : )منــ  الــتي تــن  علــى أنــ  113وميــال مــا ورد بطريقــة صــريحة نــ  المــادة   
بطريقة الإذعان، وكان قد تضمن شروطا تعسفية، جاز للقاضي أن يعدل هـذه الشـروط أو أن 

العدالة ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف يعفي الطرف المذعن منها، وذل  وفقا لما تقضي به 
 . (ذل 

يكـون بـاطلا ): ق م ج المتعلق بعقد التأمين الـتي تـن  علـى  199وما ورد في ن  المادة 
كـل شـرط تعسـفي آخـر يتبـين أنـه لمـن يكـن   -: ....ما يرد في وثيقة التأمين من الشـروط ادتيـة
 . (لم الفته أثر في وقوع الحادث المؤمن منه

ق م ج المتعلــق بالشــرط الإرادي المحــس  935مــا ورد بطريقــة ضــمنية نــ  المــادة  أمــا ميــال
لا يكـون الالتـزام قائمـا إذا علــق علـى شـرط واقـف يجعـل وجـود الالتــزام : )والـتي تـن  علـى أنـ 

 (.متوقفا على محض إرادة الملتزم

م  1282اير فل  31هـ الموافق  1432المؤرخ في أول رجب عام  39ـ  28: ثم صدر القانو  رقم
المحـدد  39-34: المتعلق بالقواعد العامة لـحماية الــمستهلك، الـذي ألغيـت أحكامــ  بالقـانو  رقـم

 . 9334يونيو  90للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية الصادر في 

ــــ  الشــــرط التعســــفي في المــــادة  ــــ  كــــذلك  30/35هــــذا الأخــــرا الــــذي عــــرف في ــــ ، وحــــددت في من

                                                 
1

، مذكرة التجارية بالممارسات المتعلق 42-40رقم  القانون إطار في التعسفية الشروط معالجة، العطياوي راضية 
 .31،   م9313/9311، 1ماجسترا، كلية الحقوق، جامعة الجزائر 
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العقوبــات علــى  08منــ ، وحــددت في المــادة  92يــة الــتي تعتــل تعســفية في المــادة الممارســات التعاقد
منحـــت اعيـــات حمايـــة المســـتهلك وكـــذا كـــل  15، والمـــادة 92الممارســـات التعســـفية طبقـــا للمـــادة 

شـــخ  طبيعـــي أو معنـــوي الحـــق في رفـــع دعـــاوى أمـــام القضـــاء ضـــد المحـــترف الـــذي يضـــمن عقـــوده 
 .و  اقتصادي قام قخالفة هذا القانو شروطا تعسفية، وبوج  عام كل ع

الــذي يحــدد العناصــر الأساســية للعقــود الملمــة بــين الأعــوا   031-31المرســوم التنفيــذي ثم صــدر 
 9331.1سبتمل  13الاقتصاديين والمستهلكين والبنود التي  تعتل تعسفية الصادر في 

مـن خلالـ  لجنـة البنـود التعسـفية  ، وأنشـأت(35المـادة )حيث حددت في  البنود التي تعتل تعسـفية 
، (31المــادة )لـدى الـوزير المكلــع بالتجـارة، وتعتـل هيئــة استشـارية يرأسـها الــوزير المكلـع بالتجـارة 

 (.وما بعدها 15المادة ... )وحددت في  مهامها، و تشكيلتها 
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د العناصر الأساسية يحد. 9331سبتمل  13الموافق لـ   1491شعبا  سنة 11المؤرخ في 031-31المرسوم التنفيذي رقم  
،   9331سبتمل  11، لـ 51ج ر عدد . للعقود الملمة بين الأعوا  الاقتصاديين والمستهلكين والبنود التي تعتل تعسفية

11. 
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 نطاق تطبيق النصوص المنظمة للشروط التعسفية: المطلب الثاني

 .لقوانين المقارنة في مسألة النصو  المنظمة للشروط التعسفيةا تاختلف

م، وذلـــك في الفصـــل 1220ففـــي فرنســـا فقـــد نظمـــت وفـــق قـــانو  الاســـتهلاأ الصـــادر في 
الياني تحت عنوا  الشروط التعسفية، في حين لم يرد ذكر هذا الاصطلاح في تقنين نـابليو  الصـادر 

الفرنسيين  ال تطبيق النصو  المنظمـة للشـروط م، ولذلك فقد حصر الفق  والقضاء 1834سنة 
 .التعسفية في عقود الاستهلاأ

وييــور التســاول حــول  ــال وجــود هــذه الشــروط وبصــيغة أخــرى تحديــد العقــود الــتي يّكــن أ  تــدرج 
مــن  113فيهــا ميــل هــذه الشــروط، وهــل هــي موجــودة في عقــود الإذعــا  فقــ ، باعتبــار أ  المــادة 

ي لم تشــر إلا لهــذا النــوع مــن العقــود، فهــل يعــني أ  عقــود الإذعــا  هــي المجــال القــانو  المــدني الجزائــر 
الوحيــد لظهــور ميــل هــذه الشــروط؟ أم هنــاأ عقــود أخــرى خــارج هــذا المجــال هــي أيضــا محــلا لإدراج 

 الشروط التعسفية؟

 .اثم ييور التساول عن أطراف العلاقة العقدية أي المتعاقدين الذين تشملهم الحماية في مواجهته

 من حيث طبيعة العقود وشكلها: الفرع الأول

بالتأمل في القضـاء الفرنسـي، وتوصـيات لجنـة الشـروط التعسـفية، نجـد تنوعـا  كبـراا  في العقـود 
التي اعتلها القضـاء متضـمنة شـروطا تعسـفية، بالتـالي ينطبـق عليهـا نصـو  قـانو  حمايـة المسـتهلك 

وعقــد تــأجرا الســيارة، وعقــد الوعــد بتــأجرا ســيارة،  عقــود البيــع،: ومــن أميلــة هــذه الأحكــام مــا يلــي
وعقد قرض، وعقود تقديم خدمات، وعقد لعمل إعـلا ، وعقـد فـتح حسـاب بنكـي، والعقـد المـلم 
لعمل كـارت الصـارف، وعقـد التـأمين، وعقـد قـرض الاسـتهلاأ، وعقـد شـراء تلفـو  محمـول، وعقـد 

 1 .زيونيةالحصول على خدمة تعليمية، وعقد اشتراأ في مراقبة تلف

عقـــود بيـــع، )وهكـــذا تنطبـــق نصـــو  تقنـــين الاســـتهلاأ، علـــى العقـــود أيـــا كانـــت طبيعتهـــا 
                                                 

1
 .05، 04، المرجع السابق،   الشروط التعسفية في العقود ،أيّن سعد سليم 
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، ولم يســـتلزم (منقــولات، عقـــارات)، وأيــا كـــا  محلهـــا (إلــــ ...إيجــار، تـــأمين، قـــروض، عقــد المشـــروع
 1 .المشرع أ  يتعلق الأمر بعقود إذعا 

ى كـل العقـود، دو  تفرقـة سـواء  من تقنين الاستهلاأ الفرنسي، عل 1-109وتنطبق المادة 
، طالما أنها  ت بين المهني (أي تم مناقشتها بحرية)كانت هذه العقود عقود إذعا  أو عقود رضائية 

 .والمستهلك

وتســتبعد العقــود الإداريــة، الــتي تــدخل في نطــاق القــانو  الإداري، والــتي تنعقــد بــين المصــالم 
لمصـــالم المـــذكورة لا يّكـــن اعتبارهـــا مـــن المهنيـــين، كمـــا أ  العامـــة الإداريـــة والجمهـــور أو المنتفعـــين، فا

التعامــل مــع هــذه المصــالم يعــني ا ضــوع مــن جانــب المنتفــع لالتزامــات وواجبــات يــتم تحديــدها عــن 
 2 .لآخر  طريق السلطة العامة وحدها، ويّكن تعديلها أيضا عن طريقها وحدها من آ

ميـــل الللمـــا ، الحكومـــة، )ة الســـيادة وهكـــذا فإنـــ  عنـــد التعامـــل مـــع الســـلطة العامـــة صـــاحب
، يكو  مـن ا طـأ التمسـك بصـفة المتعاقـد مـن جانـب الطالـب الجـامعي، أو مرسـل (إلـ ... الإدارة

فــلا يجـوز للمـذكورين وغــراهم  إلــ ... الليـد، أو الشـخ  الـذي يــتردد علـى حمـام الســباحة بالبلديـة
الحال بالنسبة للمستهلك، ومع ذلك فإ   التمسك بالحماية في مواجهة الشروط التعسفية، كما هو

قــانو  الاســتهلاأ الفرنســي، يعطــي للقضــاء العــادي إبطــال الشــروط التعســفية في العقــود الملمــة مــع 
 3...شركات توزيع الطاقة الكهربائية، أو مع مرفق المياه، أو شركات النقل السكك الحديدية

 
 

 

 

                                                 
1

، دار الفكر العربي، القاهرة، مصر، شروط التعسفية، دراسة مقارنةحماية المستهل  في مواجهة الحمد الله محمد حمد الله،  
1221  ، 11. 

2
 .18   ،نفس  المرجع 
3

 .12، 18   ،نفس  المرجع 
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ثرة فقـد ذكــر مصـطلح الشـروط التعســفية في فالمشـرع المصــري أشـار إليهـا في نصــو  متنـاوفي مصـر 
ا اصة بعقد التـأمين، ثم صـدر قـانو   153ا اصة بعقود الإذعا ، ون  المادة  142ن  المادة 

م، لكـــن هـــذا القـــانو  لم يـــرد فيـــ  أي تنظـــيم لهـــذه 9331لســـنة  11حمـــاة المســـتهلك المصـــري رقـــم 
 .الشروط

في فقر ــا الياليــة، نصــت  1218 و قــانمــن  05أمــا فيمــا يتعلــق بشــكل العقــد، فــإ  المــادة  
على أ  الحماية من الشروط التعسفية تطبق على العقود أيـا كـا  شـكلها أو أساسـها، ميـل طلبـات 

 .البضاعة، الفواترا، أذو  الضما ، التذاكر أو الأوراق المتضمنة اشتراطات

علـــــى الشـــــروط  لا ينطبـــــق  إلا 1218ويبـــــدو أ  المشـــــرع الفرنســـــي في تقنـــــين الاســـــتهلاأ وقـــــانو  
المكتوبة، فالشروط التعسفية تكـو  مقترنـة قختلـع العقـود الـتي يلمهـا المسـتهلك مهمـا كـا  محلهـا، 
بحيــث قــد يــدرجها المحــترف في العقــد ســواء كانــت مطبوعــة أو مكتوبــة باليــد، محــررة قبــل التعاقــد أو 

 . أثناءه أو مضافة في ملحق بعد التعاقد

 39 -34موافقـــا للاهـــاه الأول عنـــد إصـــداره للقـــانو   أمـــا موقـــع المشـــرع الجزائـــري فجـــاء
المحدد للقواعد المطبقـة علـى الممارسـات التجاريـة والـذي رأى أ  يضـع فيـ  نظامـا عامـا للحمايـة مـن 
الشــروط التعســفية يهــتم بحمايــة المســتهلك والعــو  الاقتصــادي علــى حــد ســواء مــن تعســع العــو  

 1 .الاقتصادي

تعســفية، توجــد في كــل القطاعــات أو المجــالات الــتي توجــد و يلاحــظ أ  مشــكلة الشــروط ال
فيهــا عقــود الإذعــا ، ميــل العلاقــات بــين أربــاب الأعمــال والعــاملين، علاقــات المــوردين بــالعملاء، 
علاقـات مــانح الامتيــاز والمتمتــع  ــذا الامتيــاز، ولكــن تفاقمــت المشــكلة بوجــ  خــا  في العقــود بــن 

ر  ا منذ وقت طويل الشروط ذات الطابع التعسفي، كما هـو المهنيين وبين المستهلكين، حيث ظه
 الحال في عقود البيع والشراء، والتأمين، والائتما ، والسفر، والإصلاح، والنقل للأشخا  
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 .82،   السابقالمرجع  الشروط التعسفية في العقود، محمد بودالي، انظر 
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إلــ ، إذ تتشـاب  هـذه العقـود في أ  الحقـوق والالتزامـات يـتم تحديـدها بواسـطة المهنيـو  ... والبضائع
 1 .عملاءدو  تدخل أو دور من جانب ال

وبــالرجوع إلى النصــو  القانونيــة الأخــرى نجــد أ  هنــاأ إشــارات عديــدة ومبعيــرة تشــرا إلى 
مــن ق م ج عـــددت  199الشــروط التعســفية، حيــث رتـــب المشــرع بطــلا  هــذه الشـــروط، فالمــادة 

 .الشروط الباطلة التي قد يضعها المؤمن تعسفا في حق المؤمن ل 

،  1223ســــبتمل  15المــــؤرخ في  911 -23ي مــــن المرســــوم التنفيــــذ 13كــــذلك المــــادة 
المتعلــق بوســم الســلع الغذائيــة وعرضــها، الــتي تــن  علــى بطــلا  كــل شــرط بعــدم الضــما  حــى ولــو  

 90/13/1211المــــؤرخ في  83-11مــــن الأمــــر  811كــــا  باتفــــاق الطــــرفين، وأشــــارت المــــادة 
باشر أو غرا المباشر إبعاد أو المتضمن القانو  البحري إلى بطلا  كل شرط تعاقدي هدف  أو أثره الم

أو تخفـيس مبلـ   183، 111، 110تحديد المسؤولية القانونية للناقل، والمنصو  عليها في المواد 
المتعلقة بكيفية التعويس عن الأضرار الملحقة بالبضائع أو  835ن المبل  المحدد في المادة مالتعويس 

 .منع الناقل الاستفادة من التأمين على البضائع

المتعلـق بالمنافسـة منـع كـل اشـتراط علـى  31-25مـن الأمـر  13، 52ما توجد المـادتين ك
المسـتهلكين عنـد البيـع، بشـراء كميـة مفروضـة أو اشـتراط بيـع منتوجـات أخـرى أو خـدمات أو حـى 

 .اشتراط أداء خدمة بخدمة أخرى

 من حيث طبيعة الأش اص: الفرع الثاني

واردا في أحـد عقـود الاسـتهلاأ، وهـي تلـك الـتي تـلم يلزم لاعتبار الشرط تعسفيا أ  يكـو  
مـن جهـة، والمسـتهلكين أو غـرا المهنيـين مـن جهـة، فالحمايـة ضـد الشـروط التعسـفية لا  بـين المهنيـين

 تـــد إلى العقـــود الملمـــة بـــين المهنيـــين فيمـــا بيـــنهم، ولا العقـــود الملمـــة بـــين المســـتهلكين مـــع بعضـــهم 
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 .41 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  
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  1.البعس

 هـذا يهدف)  :على 39-34 القانو  من الأولى المادة فقد نصت وفي القانو  الجزائري
 الأعوان بين تقوم التي و التجارية الممارسات شفافية و نزاهة ومبادئ قواعد تحديد إلى القانون

 (.إعلامه و المستهل  حماية و كذا والمستهلكين، هؤلاء بين و الاقتصاديين،

 هـذا القـانو  بالإضـافة إلى نـ  تطبيـق نطـاق هـذا الـن  فإنـ  يّكـن أ  يّتـد لومـن خـلا

 الأعـوا  بـين حـى الملمـة العقـود الاقتصـاديين والمسـتهلكين إلى الأعـوا  بـين حـى الملمـة العقـود
 علـى حقيقيـة تغيـراات سـلطة إحـداط يّلـك لا المتعاقـدين أحـد أ  طالمـا بيـنهم فيمـا الاقتصـاديين

 .العقد

حرفي أو مقدم خدمات أيـا كانـُ صـفته  كل منتج أو تاجر أو: )والعو  الاقتصادي هو
( القانونية، يمارسه نشاطه في الإطار المهني العادي أو بقصد تحقيق الغاية التي تأسب من أجلها

 . 39 -34من القانو   30/31في ن  المادة وهذا ما جاء 

تعتـــ  بنـــودا وشـــروطا تعســـفية في العقـــود بـــين  : )مـــن نفـــس القـــانو  تـــن  علـــى 92لكـــن المـــادة 
فهــي بــذلك قصــرت وجــود الشــروط التعســفية علــى العقــود بــين المســتهلك (. ...ســتهل  والبــائعالم

 .وأخرجت بذلك العقود التي تكو  بين الأعوا  الاقتصاديين فيما بينهم 2والبائع،

الــذي يحــدد العنصــر الأساســية للعقــود   031-31ومــا يؤكــد ذلــك نــ  المــادة الأولى مــن القــانو  
 : التي تن  على. الاقتصاديين والمستهلكين والبنود التي تعتل تعسفيةالملمة بين الأعوا  

 

 

                                                 
1

 .111،  السابقالمرجع مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقدية،  محمد حسين عبد العال، 
2

فتارة يسمى بالعو  الاقتصادي في صلب القانو  يلاحظ من خلال قراءة المواد وجود عدم ضب  للمصطلحات المستعملة  
 نطاق يشملها قد التي لعقودا بأ  يوحى قد مما بائعا المستهلك مع المتعاقد الفقرة هذه قوجب المشرع فسمى ...تارة البائع و 

 .التعسفية للشروط ابخص  الا الأخرى هي تعد التي و ا دمات أداء عقود دو  البيع عقود هي التعسفية الشروط تطبيق
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 و الاقتصاديين الأعوان بين الم مة للعقود الأساسية العناصر تحديد إلى يهدف هذا المرسوم..)
 (.تعسفية تعت  التي و البنود المستهلكين

، والقانو  39 -34الاقتصادي في القانو   العو  عبارة الجزائري المشرع وقد استعمل
 30/38حيث عرفت المادة   30-32السابقين، و اه بالمتدخل في القانو   31-031

 .(للاستهلاك المنتوجات عرض عملية في يتدخل معنوي أو طبيعي ش صكل )  :المتدخل

نجد أ  الفق  قد عرف المحترف أو المهني بأن  شخ  طبيعي أو معنوي، عام أو  وفي المقابل
أو كــل شــخ  طبيعــي أو معنــوي   1ن مختلفــة ويعــرض منتوجــ  أو خدمتــ  للغــرا،خــا  يّــار  مهــ

 2 .يقوم قمارسة نشاط ما على سبيل الاعتياد والانتظام، كالإنتاج والتوزيع وتقديم ا دمات
ويلاحظ أ  هذه التعريفات أغفلت  اما جوهر فكـرة الاحـتراف والـذي لا يقـوم فقـ  علـى 

ا يقــوم علــى درجــة ومرتبــة ا ــلة والدرايــة والتخصــ  الــتي يكتســبها اعتيــاد ممارســة نشــاط معــين، وإنمــ
 .الشخ  من اعتياد ممارسة هذا النشاط

ومــن الفقهــاء مــن فــرق بــين المحــترف والمهــني، والــذي قــد ييــرا ا لــ  لــدى الــبعس بينهمــا أ   
لـيس  ، علـى أسـا  أ  كـل محـترف(professional)كلا المصطلحين يعل عن  في اللغة الفرنسية بــ 

يعتـلو  مـن الحـرفيين  مـى ...بالضرورة أ  يكو  مهنيا ممارسا لمهنة حرة، فالتاجر، والصانع، والحرفي
ومــع ذلــك فهــم لا يــدخلو  في مصــاف المهنيــين الــذين ...تــوافرت فــيهم عناصــر الشــخ  المحــترف

 3.يّارسو  مهنة حرة بالمع  المتعارف علي  كالطبيب والمحامي والمهند  والصيدلي

 :ن خلال التعاريع السابقة فإ  عناصر تحديد الشخ  المحترف هيوم

 

                                                 
1

 العقود في الماجسترا شهادة لنيل ، مذكرةحماية المستهل  من الشروط التعسفية في  ظل التشريع الجزائريزي ايلة، يعز  

 .34،   9339/9330 :الجامعية الجزائر،السنة الإدارية، جامعة والعلوم الحقوق معهد، والمسؤولية
 .19،   السابق، المرجع المتعاقد المحوفمعتز نزي  محمد الصادق المهدي، انظر  2
 .90   ،نفس  المرجع 3
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 : ـ المحوف يقوم بممارسة نشاطه بصفة اعتيادية1

 مع ومستمرة وبصورة منتظمة التكرار سبيل على التجارية الأعمال ممارسة والاحتراف هو
 ومستمرة ريةدو  بصفة العمل يقع أ  الاحتراف ويقتضي للرزق، مورد على للحصول مهنة اتخاذها
 1.دالاعتيا وج  على

ولا يكفي لتوافر الاحتراف أ  يكو  النشاط بغرض تحقيق الربح، بل يلزم أ  يتصع 
 .بالاستمرار والانتظام

 : ـ المحوف يقوم بممارسة نشاطه بقصد الربح2

ولذلك فإ  الأعمال التي يقوم  ا وتكو  بلا مقابل لا يّكن اعتبار القائمين  ا من 
 .ين، حى ولو كانت  ار  باستمرار وبصفة اعتياديةالمحترف

ويؤخذ على هذا المعيار في هذا المجال أن  يستبعد الأشخا  المعنوية ذات الصفة 
الاقتصادية والتجارية التي لا  دف في الغالب إلى تحقيق الربح بل تسعى إلى تقديم خدمات 

 2.عامة

 

 

 
 

                                                 
1

 .584،   1218، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، الموجز في القانون التجاريمحسن شفيق،  
2

ويؤخذ على هذا المعيار كذلك أ  بعس الأعمال تستهدف الربح لكن القائمين لا يوصفو  بالمحترفين، وميل ذلك أصحاب  
 .المهن الحرة كالطبيب والمحامي والمهند 
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 :خلاصـة الفصل الأول     

 

ا  الإرادة أصبح يتلاشى مع التغيراات الاقتصادية الكبراة التي أدت إلى تفاوت ـ إ  مبدأ سلط
 .المراكز الاقتصادية للمتعاقدين مما أدى إلى اختلال التواز  العقدي بين طرفي العقد

ـ العقد الذي كا  من قبل مقصورا على الإرادة الفردية تدخلت في  إرادة الدولة فأصبحت تشارأ 
 .وأضحى العقد يعتل وسيلة من وسائل الحياة الجماعية . تكوين ، وتحديد مضمون إرادة الطرفين في

ـ الإرادة في الشريعة الإسلامية هي التي تنشأ العقد فق ، ولكن أحكام العقود وآثارها تكو  من 
خلافا لما يراه أهل القانو  حيث أ  إرادة الطرفين هي المحددة مضمو  . الشارع وليس العاقد

 .العقد، بالإضافة إلى آثارهوأحكام 

تحريّهـا الشـرع مـا  علـى الـدليل يـدل لم مـا  ـا زامتـوالإل واسـتحداثها إنشـاء العقـود في حـر ــ الإنسـا 
يـــدل علـــى أي حصـــر لأنـــواع العقـــود وتقييـــد النـــا   ـــا، فكـــل موضـــوع لم يّنعـــ  الشـــرع ولا تقتضـــي 

  .قواعد الشريعة وأصولها منع  جاز التعاقد علي 

قـ  بـين ثلاثـة أنـواع مـن الضـعع التعاقـدي وذلـك بحسـب الأسـباب أو المصـادر أو العوامـل ـ فرق الف
 .التي تؤدي إلى اختلال التواز  العقدي، وهي

 ( الضعع الذاتي أو الملازم)ـ الضعع التعاقدي لأسباب ذاتية  1

 (الضعع النسبي)ـ  الضعع التعاقدي لأسباب نسبية  9

 ( الضعع المعرفي)ية ـ الضعع التعاقدي لأسباب معرف 0
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 الفصل الياني

 ماهية الشروط التعسفية في العقود
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 في استعمال الحق قعناه عن التعسع يختلع عن البحث التعسفي الشرط عن البحث إ 
ولذلك فمن الضروري التعريع بالشروط التعسفية في العقود،  العامة، القواعد في نطاق المعروف

، (المبحث الأول)ها الطرف القوي اقتصاديا في العقد ضد الطرف الضعيع وهي التي يضمن
وللوقوف على الشرط التعسفي بشكل حقيقي يجب تحديد المعايرا التي يجب اعتبارها لمعرفة مدى 

المبحث ) المعايرا هذهتعسفية الشرط ولا يخفى أ  التشريعات المقارنة قد اختلفت فيما يخ  
تي  أني  ليلاثة جهات لتحديدها، فهي إما أ  يحددها المشرع بنفس ، وإما ، هذه الشروط ال(الياني

 (.المبحث اليالث)يكو  تحديدها من لجنة الشروط التعسفية، أو تحدد بواسطة القضاء 

 

99999 
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 العقود في التعسفية الشروط تعريف: المبحث الأول

ب لا يّكن أ  يعلم إلا بعـد والتعسع، والمرك الشرط، لفظين من( التعسفي الشرط )يتكو 
 قبـل مركبـا   التعسـفي الشـرط معـ  ليتبـين حـده علـى كلمـة كـل من تعريـع فلابد العلم قفردات  لذا

 .تعريف 

 الشرط تعريف: الأول المطلب

 :التالية الفروع اليالية ويتضمن

 ةفي اللغ الشرط :الفرع الأول

 :يلي ما أبرزها كيراة معا  على اللغة في الشرط يطلق

 وشـرائ  شـروط، والجمع ونحوه، كالشريطة البيع في والتزام  الشيء، إلزام  الراء بسكو  ـ الشَّرْط 1

 الشَّـرط أي أ ، يضـرب في حفـظ الشـرط بـين الإخـوا   (لـك أم عليـك أملـك الشـرط: )قيـل لـذا

 طا  شـر  ونحـوه البيـع، في عليـ  شـرط: )ويقـال .عليـ  أو لـ ، كـا  إ  المشروط إلزام  في صاحب  يّلك

 1(.في  شيئا   ألزم 

 لأنـ  بـذلك،  ـي بالمشـرط وإنمـا شـق  أي بالمشـرط الحجـام بـزغ كـذلك الـراء بسـكو  ـ والشَّـرْط 9

 واليـاني الإلزام من فالأول شارط شرط من شرط شارط أوجع رب: قولهم ومن  وعلامة أثر ل  صار

 2 .الحجام بزغ من

 

                                                 
 ،( 092/  1) ،(م ر ط) مادة  ،م 1224دار صادر، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، ، لسان العربانظر ابن منظور،  1

مختار الرازي، ، ( 552/ 5)، 1225لبنا ، الطبعة الأولى،  ،، دار الكتب العلمي ّة، براوتالقاموس المحيطآبادي ،  والفراوز
 .141   ،م1225، مكتبة لبنا ، براوت،  لبنا ، طبعة جديدة، الصحاح

 (.1/009) ،السابق المرجع انظر ابن منظور ، 2
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فَـهَلْ ينَظرُُونَ إِلاَّ السَّاعَةَ أَن   :تعالى قول  ومن  1ط،أشرا والجمع العلامة الراء بفتح  ـ والشَّرط 0
  ، 2 تأَْتيِـَهُم بَـغْتَةً فَـقَدْ جَاء أَشْرَاطهَُا

  3 (.أعلامها :أي)

 على يدل أصل والطاء الشين والراء: )فقال(  شرط )لمادة  أصلا   المع  هذا 4فار  ابن جعل وقد

 5(.علَم من ذلك قارب وما وعلامة علَم،

، ولهـذا بيـنهم يجعلونهـا علامـات: أي هـي بعـس علـى بعضـهم النـا  يشـترط  الـذي الاشـتراط ومنـ 
 6 . يت الشُّرَط لأنهم جعلوا لأنفسهم علامة يعرفو   ا

 7 .أول  الشيء علامة لأ  متقاربا  قبل  والذي وهـو الشـيء أول كذلك بالفتح :ـ والشَّرط 4

 8.الأضداد من والأخيار فهو الأشراف على كذلك ويطلق الوالأمو  النا  أراذل: ـ والشَّرط 5

 

 

 

                                                 
 (.1/003) ،السابق المرجع انظر ابن منظور ، 1
 .18سورة محمد، الآية  2
 (.1/092) ،السابق المرجع انظر ابن منظور ، 3
 سنة وتوفي ـه 092 سنة ولد والتفسرا والأدب، اللغة، أئمة من الحسين، أبو القزويني زكريا بن فار  بن أحمد هو فار  ابن 4

اس الدين أحمد أبو ]القرآ   تفسرا في ويلوجامع التأ اللغة، في والمجمل اللغة، مقاييس معجم: مؤلفات  أشهر من ـه 025
، م1211، تحقيق، إحسا  عبا ، دار صادر، براوت، لبنا ، وفيات الأعيان وأنباء أبناء الزمان العبا  ابن خلكا ،

 .[014،   9331، ابن النديم، الفهرست، وزارة اليقافة، الجزائر، (1/118)
 (.0/913)هـ، 1022روت، د ط، ـر، بيـد هارو ، دار الفكـلام محمـق عبد السـتحقي ،اللغة مقاييب مـمعج ،فار  بن 5
 .(1/003) ،السابق المرجع ابن منظور ، 6
 .(1/003) ،نفس  المرجع 7
 .(1/001) ،نفس  المرجع 8
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 1 .الأرض في أثَّر لأن  بذلك  ي الصغرا، المسيل :ـ والشَّرط 1

 لأنهم :وقيل  ا، علامة يعرفو  لأنفسهم جعلوا لأنهم بذلك،  وا كغرفة شرطة اع :ـ والشُّرط 1

 أراذل لأنهـم :وقيـل .السـلطا  جنـد خيـار  لأنهـم :وقيـلوتتهيـأ للمـوت،  الحـرب تشـهد كتيبـة أول

 2.وسفلة

 الغنم صغار  البهم شد: يقال .ويوثق ويشد ب  يرب  خي  أو حبل، وهو شري  اع :ـ والشُرط 8

 شـرط: ويقـال أثـر، صـار لـذلك ربطـت إذا لأنهـا بـذلك، وإنما  ـي  .وأوثقها ربطها، إذا بالشري  

 3.وربط  شده الشيء

 والشـد، اللازمـة،والرب ، والالتـزام، والعلامـة الإلـزام اللغـة في الشـرط معـاني أهم وبذلك فإ 

 علامة فهي ميلا   للصلاة كالطهارة الشرعي الشرط مناسبة لمع  المعاني هذه وكل والأثر، والتوثيق،

 ولمعـ  الشـرط .لهـا لازم وهـو بدونـ ، تصـح لا بـ  مرتبطـة والصـلاة بـدونها، توجد الصـلاة لا لازمة،

 الحـق لهـذا لازمـة هـو علامـة إذ الالتـزام  أصـل علـى زائـدا   عقـودهم في النـا   يجعلـ الـذي الجعلـي

 4...ل  وفي  توثيق بالعقد مرتب  وهو آثاره، بتعديل العقد في ومؤثر

 الأصوليين عند الشرط: الفرع الثاني

 :الشرط عند علماء أصول الفق  ل  معنيا 

 

                                                 
 .(1/001) ،السابق المرجع انظر ابن منظور، 1
 .(1/003) ،المرجع نفس انظر  2

ومحمد بن أبي بكر   (.13/ 1) ،السابق المرجع ،آبادي ، و الفراوز( 030، 039/  1) ،السابق المرجع ،انظر ابن منظور 3
 . 141   المرجع السابق، عبد القادر الر ّازي،

، رسالة دكتوراه، جامعة الملك سعود، المعاصرة في العقود وأثره الجزائي الشرطاليمني،  سعد بن العزيز عبد بن محمد 4
 .02هـ ،    1495/1491المملكة العربية السعودية، 
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شـــرط الصـــلاة : )المـــانع، كقـــول الفقهـــاءمـــا يـــذكر في الأصـــول مقـــابلَا   للســـبب و : المعـــلأ الأول
 1 .ونحو ذلك( شرط صحة البيع التراضي)، و (الطهارة

وفي هـذا المعــ  تعريفــات كيــراة مــن قبــل الأصـوليين والمقــام لا يقتضــي الإســهاب في ســردها وســرد مــا 
 :ورد عليها من اعتراضات، ومن بين هذه التعريفات

مـا لا يوجـد المشـروط دونـ ، ولا يلـزم أ  يوجـد :) نـ عـرف الغـزالي الشـرط بأ: 2ـ تعريف الغزالي 1
   3(.عند وجوده

فالطهــارة مــيلا شــرط لصــحة الصــلاة، لا يّكــن أ  يوجــد : ومعــ  هــذا التعريــع لا يتضــح إلا بالميــال
 .مع عدم الشرط وهو الطهارة( وهنا لصحة الصلاة)المشروط وهو الحكم 

عريع، لاحتراز عن المانع، حيع أ  المانع لا يلزم قيد الت( ما لا يوجد المشروط مع  عدم : ) وقول 
  4.وجود الشيء ولا عدم  عدم  من

قيــد آخــر أخــرج الســبب أو العلــة فــإ  الحكــم يلــزم وجــوده  (يلــزم أ  يوجــد عنــد وجــوده ولا)وقولــ  
 5.بوجود سبب  أو وجود علت 

3333333333333333333333333333333333333333333333 

3 

                                                 
، تحقيق محمد الزحيلي، نزي  ااد، مكتبة العبيكا ، الرياض، شرح الكوكب المنيرالفتوحي الحنبلي، محمد أحمد عبد العزيز،  1

 (.1/450)م،  1220/ هـ 1410المملكة العربية السعودية، 
الما مناظرا فيلسوفا ، كا  ع(م1111-1358)، (هـ 535-453)هو محمد بن محمد الطوسي، أبو حامد الغزالي  2

إحياء علوم الدين ، و  افت الفلاسفة، و المنقذ من : متصوفا، لم يكن للشافعية في آخر عصره ميل ، ل  تصانيع كيراة منها
تحقيق محمود محمد الطناحي، عبد الفتح محمد الحلو، دار إحياء الكتب  طبقات الشافعية الك ى،السبكي، ] الضلال 

 ([.4/911)، السابق، وابن خلكا ، المرجع (1/182)صر، العربية، القاهرة، م
 (0/58)، 9334ة الأولى، ـا ، الطبعـروت، لبنـة، بيـب العلميـدار الكتول، ـى الأصـر منتهـشرح مختصالإيجي ،  3
 لسعودية،الرياض، المملكة العربية ا، دار العاصمة، إتحاف ذوي البصائر بشرح روضة الناظرعبد الكريم بن علي النملة،  4

 (.9/999)م،   1221/ هـ 1411الطبعة الأولى،  
 (.9/999)المرجع نفس ،  5
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 :بـأن  فاسد من وجهين 1من اعتراض فقد انتقده الآمدي ولم يخلو هذا التعريع
أ  فيــ  تعريــع الشــرط بالمشــروط، والمشـــروط مشــتق مــن الشــرط، فكــا  أخفــى مـــن : الوجــه الأول

  2.الشرط وتعريع الشرط قا هو أخفة من  ممتنع

مـن وجـود  أن  يلزم عليـ  جـزء السـبب إذا اتــحد، فإنـ  لا يوجـد الحكـم دونـ ، ولا يلـزم: الوجه الثاني
 3.الحكم عند وجوده، وليس بشرط

  4(.الوجوب دو  الوجود ب  يتعلق لما اسم) : بأن  وعر ّف 
 قـول في بوجـوده، كالـدخول لا وجـوده عنـد يوجـد بـأ  الشـيء وجـود عليـ  يتوقـع أ  الشـرط أي

 ويصـرا الدخول، وجود على يتوقع فإ  الطلاق ،(طالق فأنت الدار دخلت إ : ) لامرأت  الرجل

 : الوقوع بقول  بل ب ، واجبا   لا عنده موجودا   الدخول إلى مضافا   وجود الدخول عند طلاقال

 5 .(الدخول عند طالق أنت )
مـا يتوقـع عليـ  الوجـود، ولا دخـل لـ  في التـأثرا : ) عر ّفـ  الشـوكاني بــأن  :6ـ تعريـف الشـوكاني 2

دخــل لــ  في الإفضــاء إليــ ،  الســبب لأنــ  وإ  توقــع عليــ  الســبب، لكــن لاجــزء والإفضــاء، فيخــرج 

                                                 
، أصولي وتفرد (م1151/1900)، (هـ 551/101)هو علي بن محمد بن سالم التغلبي أبو الحسن سيع الدين الآمدي،  1

لمذهب الشافعي، ل  نحو عشرين مصنفا بعلم المعقولات والمنطق والكلام، كا  في أول اشتغال  حنبلي المذهب، ثم انتقل إلى ا
، (031، 8/031)، السابـقي، المرجع ـالسبك]  .الإحكام في أصول الأحكام، ومختصر منتهى السول، وأبكار الأفكار: منها

   ([0/920)، السابقوابن خلكا ، المرجع 
/ هـ 1494الطبعة الأولى،   عودية،، دار الصميدعي، الرياض، المملكة العربية السالإحكام في أصول الأحكامالآمدي،  2

 (.9/012)، م 9330
 (.083/ 9)، السابقالمرجع  الآمدي، 3
، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  كشف الأسرار عن أصول ف ر الإسلام ،علاء الدين البخاري 4

 ،(941/ 4)م ،  1221/ هـ  1418
 ،(941/ 4)المرجع نفس ، ،  5
، فقي   تهد من كبار (م1113/1804)، (هـ 1110/1953) محمد بن علي بن عبد الله الشوكانيالله،  أبو عبدهو  6

نيل الأوطار شرح منتقى  فتح القدير الجامع بين الرواية والدراية من علم التفسرا، و: مصنفا منها 114علماء اليمن، ل  
دار العلم  الأعلام،الزركلي، انظر ... ] حدائق الأزهار والسيل الجرار المتدفق على الأخبار من أحاديث سيد الأخيار،

 ([1/928)، 1221، 11الطبعةللملايين، براوت، 
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ويخرج سبب الشيء بالنسبة إليـ  بـالطريق الأولى ، وتخـرج العلـة لأنهـا وإ  توقـع عليهـا الوجـود فهـي 
 1 (.مع ذلك مؤثرة

هـو مـا يلـزم مـن عدمـ  العـدم ولا يلـزم مـن وجـوده وجـود : )عر ّف  القرافي بأن  :2ـ تعريف القرافي 3
 3 (.ولا عدم لذات 

ســن مــا قيــل في حــده حيــث أخــذ بــ  اــع مــن العلمــاء قــديّا وحــدييا في تعريــع وتعريــع القــرافي أح
 4.الشرط

 :تحليل تعريع القرافي

 5.احتراز من المانع فإن  لا يلزم من عدم  شيء( ما يلزم من عدمه العدم: )قول 

ن احتراز من السبب ومن المانع أيضا ، أما السبب فلأن  يلزم م( ولا يلزم من وجوده وجود: )وقول 
 6.وجود الوجود لذات ، وأما المانع فلأن  يلزم من وجود العدم

                                                 

، الرياض، المملكة  ، تحقيق سامي بن العربي، دار الفضيلةإرشاد الفحول لإلى تحقيق الحق من علم الأصولالشوكاني، 1 
 (.9/111)م،   9333/ هـ 1491الطبعة الأولى،   العربية السعودية،

 بن عبد الرحمن أبو العبا  شهاب الدين القرافي من قبيلة صنهاجة وهو مصري المولد والنشأة والوفاة، سهو أحمد بن إدري 2
ابن ..] الذخراة، الفروق، شرح محصول الإمام فخر الدين الرازي : ل  مصنفات جليلة في الفق  والأصول منها العلامة الحافظ،

، تحقيق مأمو  بن محي الدين جنا ، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، في معرفة أعيان المذهبالديباج المذهب فرحو ، 
 [(182، 188المرجع السابق،  ، شجرة النور الزكية في طبقات المالكية مخلوف،، 198م ،   1221/هـ 1411

م،  9335ار السعادة، القاهرة، مصر، د ،، تحقيق محمد عبد الرحمن الشاغولتنقيح الفصول في اختصار المحصول القرافي، 3
  941. 

، دار الصفوة، القاهرة، مصر، الطبعة اليانية، البحر المحيط في أصول الفقهانظر بدر الدين محمد بن  ادر الزركشي،  4
، السابق، وعبد الكريم بن علي النملة، المرجع (1/459)،   السابق، والفتوحي، المرجع (0/091)م 1229/هـ1410

(9/994). 
 (.1/459)، السابقالفتوحي، المرجع  5
، تحقيق عبد الله بن عبد المحسن التركي، مؤسسة الرسالة، براوت، مختصر الروضةنجم الدين سليما  بن عبد القوي الطوفي،  6

 (.0/091)م، 1281/ هـ 1431لبنا ، الطبعة الأولى، 
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احتراز من مقارنة الشرط وجود السبب فيلـزم الوجـود، أو مقارنـة الشـرط قيـام المـانع، ( لذاته: )وقول 
 . فيلزم العدم لكن لا لذات  وهو كون  شرط بل لأمر خارج، وهو مقارنة السبب أو قيام المانع

جعلــ  المكلــع شــرطا مــع إجــازة الشــارع لــ ، كالتعليقــات والشــروط الــتي يقرنهــا مــا : المعــلأ الثــاني
  1.بالعقود

الشـروط : ويسمى هذا النوع بالشرط الجعلي، الذي يكو  اشتراط  بتصرف المكلع وإرادت ، وميالـ 

التي يشترطها الزوج ميلا ليقع الطلاق على زوجت ، أو شرط الواهب والواقع والموصي، أو الشـروط 

 2 . يكو  فيها منفعة لأحد المتعاقدين كأ  يبيع منزلا على أ  يسكن  شهرا  التي

 :وينقسم الشرط  ذا المع  إلى شرطين
وهـو الشـرط الـذي يعلـق انعقـاد العقـد ونحـوه مـن التصـرفات القوليـة، فيجعـل )  :الشرط المعلق -1

 3(.وجوده مرتب  بأمر آخر
 4 .أدوات التعليق كأ  يعلق الإنسا  تصرف  على حصول أمر بأحد

وميالهــا الشــروط الــتي يشــترطها الــزوج ليقــع الطــلاق علــى زوجتــ ، والــتي يشــترطها المالــك لعتــق عبــده، 
وجــود شــرط مقتضــاه أنــ  يتوقــع وجــود الطــلاق أو العتــق علــى  ىفــإ  تعليــق الطــلاق أو العتــق علــ

لكــن إذا تــوافر وجـود الشــرط ويلــزم مــن عدمــ  عدمــ ، فصــيغة الطــلاق ســبب يترتــب عليــ  الطــلاق، و 
 5.الشرط

وليس للمكلع أ  يعلق أي عقد أو تصرف على أي شـرط يريـده، بـل لابـد أ  يكـو  الشـرط غـرا 

                                                 
 .11م ،   1212/ هـ  1082هرة، مصر، ، المكتبة التجارية الكلى، القا أصول الفقهمحمد خضر بك،  1
 (.1/131)م، 1281/ هـ 1431، دار الفكر، دمشق، سوريا، الطبعة الأولى، أصول الفقه الإسلاميوهبة الزحيلي،  2
 (.1/530)، المرجع السابق، المدخل الفقهي العامالفقه الإسلامي في ثوبه الجديد،  ،ءمصطفى أحمد الزرقا 3
 (.1/131)،  نفس المرجع  ،فقه الإسلاميأصول الوهبة الزحيلي،  4
 .102م،   9330/ هـ  1490، دار الحديث، القاهرة، مصر،علم أصول الفقهعبد الوهاب خلاف،  5
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وأما إذا كا  الشرط منافيا حكـم العقـد فيبطـل العقـد، لأ  الشـرط . مناف حكم العقد أو التصرف
 1 .مكمل للسبب فإذا نافى حكم  أبطل سببيت 

د بـــ  التـــزام العاقـــد أمـــرا زائـــدا علـــى أصـــل العقـــد، ســـواء أكـــا  ويقصـــ :الشـــرط المقـــون بالعقـــد -2
يقتضــي  العقــد نفســ  أم كــا  مؤكــدا لـــ  أم كــا  مخالفــا لــ ، وســواء كـــا  ينــتج منفعــة لمــن اشــترط لـــ  

 2 .الشرط أم كا  اشتراطا لصالم الغرا أم لم تكن هناأ منفعة لأحد مطلقا

يســكنها فــلا  شــهرا، أو قبلــت زواجــك  بعتــك هــذه الــدار علــى أ  أســكنها شــهرا، أو: كــأ  تقــول
علــى أ  أبقــى في بلــدتي، أو علــى ألا تتــزوج بــأخرى، أو يقــول شــخ  لآخــر اشــتريت منــك دارأ 

  3.هذه بألع جني  أدفعها بعد سنة فأقبل بشرط أ  تحضر ل  كفيلا وهكذا

أمـــا الســـبب فـــالمراد بـــ  مـــا وضـــع شـــرعا لحكـــم، لحكمـــة يقتضـــيها ذلـــك الحكـــم، كمـــا كـــا  
لنصاب سببا في وجوب الزكاة، والـزوال سـببا في وجـوب الصـلاة، والسـرقة سـببا في وجـوب حصول ا
 4...القطع 

 وأما المانع فهو السبب المقتضى لعلة تنافي علة ما منع، فإذا حضر المانع وهو مقتضى علة 

 

 

 

 

 

                                                 
 .102،   السابقالمرجع  خلاف، 1
 .148 ، المرجع السابقكور، د محمد سلام م 2
 .142   ،نفس المرجع  3
4

 (.1/121) ،السابقالمرجع ، الموافقات في أصول الشريعة الشاطبي، 
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علقـت والعلـة هـي الحكـم والمصـالم الـتي ت 1 .تنافي تلك العلة، ارتفع ذلـك الحكـم وبطلـت تلـك العلـة
 2 . ا الأوامر أو الإباحة، والمفاسد التي تعلقت  ا النواهي

 الفرق بين الركن والشرط: الفرع الثالث

 : ـ الركن لغة 1

ركـن : ومنـ  القـول. ركـن إلى الشـيء، مـال إليـ : يقـال. مـال وسـكن: أي. مصدر ركـن، يـركن، ركونـا
 :ول  ومن هذا المع  ق. مال إليها: إلى الدنيا ـ  ازا ـ قع 

   َالنَّارُ  فَـتَمَسَّكُمُ  ظلََمُواْ  الَّذِينَ  إِلَى  تَـركَْنُواْ  وَلا
3 . 

هــي جوانبــ  الــتي : والــركن، الجانــب الأقــوى في الشــيء، ويجمــع علــى أركــا  وأركــن، وأركــا  كــل شــيء
 . 4يستند إليها ويقوم  ا

 . 5العزة والمنعة: كما يأتي الركن قع 

ةً  بِكُـمْ  لي  أَنَّ  لَوْ  قاَلَ   : ومن هذا المع  قول   شَـدِيدٍ  ركُْـنٍ  إِلَى  آوِي أَوْ  قُــوَّ
ويكـو  الـركن . 6

قومـ  وأهلـ ، لأنـ  يتقـوى ويتعضـد : ومنـ  ركـن الرجـل -لأ  ركن الشيء جانب  القوي -قع  التقوي
 فأََخَذْناَهُ  * مَجْنُون   وْ أَ  سَاحِر   وَقاَلَ  بِركُْنِهِ  فَـتـَوَلىَّ    :قال عز وجل.  م، ومن  التقوي بالملك والجند

نَبَذْناَهُمْ  وَجُنُودَهُ   .7 مُلِيم   وَهُوَ  الْيَم ِ  في  فَـ

                                                 
1

 (.1/121)، السابقالمرجع ، الموافقات في أصول الشريعة الشاطبي، 

2
 (.1/121)، نفس المرجع  

  .110 رقم الآية سورة هود، 3
 (.0/405) المرجع السابق، ،ابن منظور 4
 .149   الرازي، المرجع السابق، ،  (4/121 ) المرجع السابق، ،أباديالفراوز  5
 .83م سورة هود، الآية رق 6
 .02،43 :سورة الذاريات، الآيتا  7
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 : ـ الركن اصطلاحا 2

بــل . عــرف الأصــوليو  الــركن تعريفــات كيــراة، تختلــع في ألفاظهــا، إلا أنهــا في الحقيقــة متقاربــة     
 : ووتكاد تكو  متفقة من حيث المع  والدلالة، ومنها أ  الركن ه

  1 .ما لا وجود للشيء إلا ب  -

مـع أ  كـلا منهمـا يتوقـع وجـود الحكـم علـى وجـوده، إلا أ   :الفرق بين ركـن الشـيء وشـرطه
فـالركوع . الركن جزء من حقيقة الشـيء، وأمـا الشـرط فهـو أمـر خـارج عـن حقيقتـ  ولـيس مـن أجزائـ 

 2 .خارج عن حقيقتها ركن الصلاة أن  جزء من حقيقتها، والطهارة شرط الصلاة لأنها أمر

 القانوني الاصطلاح في  الشرط: الفرع الرابع

 :للفظ الشرط عند فقهاء القانو  معا  عدة نذكر منها

يقصــد بــ  كــل مــن العناصــر اللازمــة لانعقــاد العقــد أو لصــحت ، فيقــال أ  للعقــد : )المعــلأ الأول

 3(.مة الرضاشروط انعقاد هي الرضا والمحل والسبب، وشروط صحة هي الأهلية وسلا

قد يقصد بالشرط الحكـم الـذي يتفـق العاقـدا  صـراحة أو ضـمنا علـى إتباعـ  فيمـا : )المعلأ الثاني
يتعلق بجزئية من جزئيات تطبق العقـد، ومـن هـذا القبيـل في عقـد البيـع شـرط اسـتحقاق الـيمن فـورا، 

 4(.ويقال في هذا المع  عبارة شروط العقد
لـــق عليهـــا في الفقــ  الإســـلامي اســـم الشـــروط المقيـــدة وهــذا النـــوع مـــن الشـــروط هــي الـــتي يط

ويترتب علـى عـدم تنفيـذها جـواز فسـ  العقـد، إذا أراد صـاحب الشـرط، وهنـا لابـد مـن اللجـوء إلى 

                                                 
 (.0/044)، المرجع السابق، كشف الأسرار عن أصول فجر الإسلام البزدويعلاء الدين البخاري ،  1
 .102، 108   ،المرجع نفس  2
3

 . 105   ، 9331، مكتبة اليقافة للنشر والتوزيع، عما ، الأرد ، الطبعة السادسة، أحكام الالتزامعبد القادر الفار،  

4
  .105المرجع نفس ،     
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 1.القضاء لاستصدار حكم ب 

قــد يســتعمل للدلالــة علــى أمــر مــن الأمــور الــتي يتطلبهــا القــانو  لترتــب أثــر مــن : )المعــلأ الثالــث

 2(.لقانو  يتطلب لانعقاد هبة العقار أ  تتم في شكل ر يالآثار، فميلا ا

الأول ميـل  ،أو زوالـ  الالتـزام،أمر مستقبل غرا محقق الوقوع يترتب علي  وجـود  هو) :المعلأ الرابع
 3(.الشرط الواقع ، والياني ميل الشرط الفاس 

زام معلقـا إذا  يكـون الالتـ: )من القـانو  المـدني الجزائـري علـى 930وفي ذلك نصت المادة  
 (.كان وجوه أو زواله موتبا على أمر مستقبل وممكن وقوعه

والشرط  ذا المع  هو أمر خارجي أو أمر عارض يلحق الالتزام بعد تكوينـ  أو بعبـارة أدق 
يلحــق عنصــرا جوهريــا مـــن عناصــر الحــق، وبنـــاء علــى هــذا التحديــد للشـــرط ينبغــي أ  يســتبعد مـــن 

لأخـرى الـتي يطلـق عليهـا هـاوزا الشـرط، فـلا يعـد شـرطا بـالمع  السـابق، نطاق الشرط سائر المعاني ا
ـــر قـــانوني معـــين، وميـــال ذلـــك شـــرط الر يـــة في العقـــود  مـــا يســـتوجب  المشـــرع مـــن شـــروط لترتيـــب أث
الشــكلية، وشــرط القيــد لنقــل الملكيــة في العقــار، فميــل هــذه الشــروط لا دخــل لإرادة المتعاقــدين في 

 .نوني عليهاتعليق ترتب الأثر القا

 :والشرط  ذا المع  نوعا 

هـو الـذي يترتـب علـى تحققـ  وجـود الالتـزام، فـإذا تحقـق الشـرط وجـد الالتـزام وإذا  :الشرط الواقـف

                                                 
1

دار الأمة،  الشروط المقونة بالعقد في الفقه الإسلامي وأثر الاختلافات الأصولية فيها،الورتلاني،  سمحمد علو شي 
 .09م،   1221/ هـ 1411الجزائر، الطبعة الأولى، 

2
 .05،    9333سادسة، ، الفتح للطباعة، الإسكندرية، الطبعة الأحكام الالتزاممصطفى الجمال،  
3

جلال و . 951،   1228، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، أحكام الالتزامرمضا  أبو السعود،  انظر 
 -991   ،1220مصر،  ،الدار الجامعية ،دراسة مقارنة في القانونين المصري واللبناني ،الالتزام أحكام  ،العدوي

999. 
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 1 .تخلع لم يوجد

، فــإذا تــزوج مــن فلانــة هــذه وتحقــق هــذا (أهبــك مــالا بكــذا إذا تزوجــت مــن فلانــة : ) وميالــ  قولــ 
 .ا لم يتزوج  ا فلا يلتزم بذلكالشرط نشأ الالتزام بالهبة، وإذ

 2 .هو ذلك الشرط الذي يترتب على تحقق  زوال الالتزام :الشرط الفاسخ

وميال  أ  يهب شخ  مالا ل  لشخ  آخر مشترطا علي  أ  تنفس  الهبة إذا تـزوج بـامرأة معينـة، 
 .فإذا تزوج  ا انفسخت الهبة

كـــــن اســـــتخلا  مقومـــــات ق م ج يّ 931، 935، 934، 930ومـــــن خـــــلال نصـــــو  المـــــواد 
 :الشرط وهي

 .الشرط أمر مستقبل -1

 .الشرط أمر غرا محقق الوقوع، فإذا كا  محقق الوقوع لم يكن شرطا وإنما أجلا -9

 .أ  يكو  الشرط ممكنا، فلا يكو  مستحيل الوقوع -0

 .أ  يكو  الشرط مشروعا غرا مخالفا للنظام العام والآداب العامة -4

 التعسف تعريف :الثاني المطلب
 :التالية الفروع اليالية تضمنوي

 اللغوي الاصطلاح في  التعسف :الفرع الأول
 3.العسع، الأخذ على غرا الطريق وباب  ضرب ، وكذا التعسع والاعتساف، والعسوف الظلوم

 
                                                 

1
 . 958رجع السابق، رمضا  أبو السعود، الم انظر 

2
 . 958،   المرجع نفس  انظر 

3
 . 181   المرجع السابق، محمد بن أبي بكر عبد القادر الر ّازي، 
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 الشرعي الاصطلاح في  التعسف: الفرع الثاني
عا بحســــب هــــو مناقضــــة قصــــد الشــــارع في تصــــرف مــــأذو  بــــ  شــــر : )يّكــــن تعريــــع التعســــع بأنــــ 

 1(.الأصل
 :شرح وتحليل التعريف

، أي مضــادة قصــد الشــارع، بــأ  يقصــد المكلــع في العمــل المــأذو  فيــ  مناقضــة قصــد الشــارع -
هدم قصد الشارع عينا، بأ  يستعمل الحـق بقصـد الإضـرار، وقصـد الشـارع مـن شـرعية الحـق تحقيـق 

ل مـــا حرمـــ  الله، او إســـقاط مـــا أوجبـــ  المصـــالم لا المضـــار، أو أ  يتـــذرع قـــا ظـــاهره الجـــواز، إلى تحليـــ
 2 .علي 

 :وللتعسع بحسب هذا الكلام معيارا 
 .وهو النية أو الباعث: المعيار الشخصي
يعتمد الموازنة بـين مـا يعـود علـى صـاحب الحـق مـن مصـلحة، ومـا يلـزم مـن عملـ  : المعيار الموضوعي

 .من مفسدة
هــة أو ضــئيلة، لا تتناســب مطلقــا مــع مــا وقــد يكــو  هنــاأ معيــار مخــتل  في صــورة تحيــق مصــلحة تاف

 .يلزم من الاستعمال من ضرر
فالتصرف يشمل التصرف القولي، كالعقود، وما ينشأ عنها من  التصرف المأذون فيه شرعا، -

 .حقوق والتزامات، ويشمل كذلك التصرف الفعلي كاستعمال حق الملكية في العقارات
ال غــرا المشــروعة لــذا ا، لأ  إتيانهــا يعتــل فتخــرج الأفعــ مــأذون فيــه شــرعا صســب الأصــل، -

 .اعتادء لا تعسفا
 

                                                 
1

،   1288، مؤسسة الرسالة،  الطبعة الرابعة، نظرية التعسف في استعمال الحق في الفقه الإسلاميحي الدريني ، تف 
81. 

2
 .81   ،المرجع نفس  
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 القانوني الاصطلاح في  التعسف: الفرع الثالث

 1.يقصد بالتعسع في الاصطلاح القانوني الاستخدام الفاحس لميزة قانونية

  2.أو هو الاستخدام الفاحس لحق أو سلطة أو وظيفة من جانب صاحبها

 في الشريعة الإسلامية حكم التعسف :الفرع الرابع

في اسـتعمال الحـق، وإنمـا ( تعسف)أو ( إساءة)لم يرد على لسا  الأصوليين والفقهاء كلمة 
، وقـد درج فقهـاء القـانو  في الجمهوريـة العربيـة ...هو تعبرا وافد إلينا من فقهاء المحـدثين في الغـرب 

، وأمــــا في لبنــــا  فــــآثروا (عســــفت)المتحــــدة وفي الجمهوريــــة العربيــــة الســــورية، علــــى اســــتعمال كلمــــة 
 3 (.إساءة)استعمال كلمة 

تعبــراا عــن التعســع أو الإســاءة ( الاســتعمال المــذموم)وورد في بعــس كتــب الأصــول كلمــة 
في كتاب ( المضارة في الحقوق)في استعمال الحق بالمع  الذي نقصده اليوم، هذا وقد وردت كلمة 

  4 .الطرق الحكمية، لابن القيم الجوزية

تل التعسع في استعمال الحق من الأمور الممنوعة شرعا لما بترتـب عليـ  مـن أذى وضـرر ويع
 :ويستدل على النهي عن  قا يلي

الْوَالــِـدَاتُ يُـرْضِـــعْنَ أَوْلَادَهُـــنَّ حَـــوْلَيْنِ كَـــامِلَيْنِ لِمَـــنْ أَراَدَ أَن يــُـتِمَّ الرَّضَـــاعَةَ و  : ــــ قـــال تعـــالى1 ََ
زْقُـهُــنَّ وكَِسْــوَتُـهُنَّ بــِـالْمَعْرُوفِ لاَ تُكَلَّــفُ نَـفْــب  إِلاَّ وُسْـــعَهَا لاَ تُضَــ رَّ وَالــِـدَة  وَعلـَـى الْمَوْلـُـودِ لــَـهُ رِ 

ــدِهِ  ــدِهَا وَلاَ مَوْلــُود  لَّــهُ بِوَلَ ، أي هــن أحــق برضــاع أولادهــن مــن الأجنبيــات لأنهــن أحــ  5 ...بِوَلَ

                                                 

 .85،   1221، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،حماية المستهل حسن، عاطع عبد الحميد  1
2

،   لة كلية الشروط التعسفية كسب لاختلال التوازن العقدي في عقود الاستهلاكمحمد سليما  الدمياطي،  تامر 
 .921،   9332، 93الدراسات العليا، كلية الشرطة، العدد 

3
 .41، 45،   السابقالمرجع ، حي الدر ينيتف 
4

 .41،   المرجع نفس  
5

 .900 الآية ،سورة البقرة  
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لـى أ  الولـد وإ  فطـم فـالأم أحـق بحضــانت  وأرق، وانتـزاع الولـد الصـغرا إضـرارا بـ  و ـا، وهــو يـدل ع
وهذا  والآية الكريّة صريحة في نهي الأب عن مضارة الأم بإساءة استعمال . لفضل حنوها وشفقتها

حق  في ولايت  على ابن ، فلا يجوز انتـزاع ولـدها منهـا إذا ألفهـا ورضـيت بإرضـاع   انـا أو قـا رضـي 
 1.ترضع  بل يأتي بالظئر فترضع  عندها ب  غراها، ولا يجوز انتزاع  منها إذا لم

 2 .فلا تأبى الأم أ  ترضع  إضرارا بأبي ، ولا يحل للأب أ  يّنع الأم من ذلك

وهــي صــريحة كــذلك في نهــي الأم عــن التعســع في اســتعمال حقهــا في رضــاع ابنهــا إضــرارا 
كـا  غراهـا يرضـع  بأبي ، فليس لها إذا كانت مطلقة وانتهت عد ا أ  تطلب أجرا على الرضـاع إذا  

 انـا، أو بأقـل ممـا تطلـب منعـا للضـرر عـن الأب، لأنهـا تقصـد في هـذه الحالـة مضـارة الأب، لــذلك 
فإنــ  في هـــذه الحالــة يـــدفع إلى غراهــا مـــع الحفـــاط علــى حقهـــا في عــدم انتزاعـــ  مــن حضـــانتها مـــا لم 

  3 .تتزوج
بـَلَغْنَ أَ  : ـ قال تعـالى9 جَلَهُنَّ فأََمْسِـكُوهُنَّ بمعَْـرُوفٍ أَوْ سَـر حُِوهُنَّ بمعَْـرُوفٍ وَإِذَا طلََّقْتُمُ النَّسَاء فَـ

قَــدْ ظلَـَـمَ نَـفْسَــهُ   : ، وقــال تعــالى4 ...وَلاَ تُْْسِــكُوهُنَّ ضِــرَاراً لَّتـَعْتـَـدُواْ وَمَــن يَـفْعَــلْ ذَلـِـَ  فَـ
ُ في أَرْحَـامِهِنَّ إِن  الْمُطلََّقَاتُ يَـتـَرَبَّصْنَ بأِنَفُسِهِنَّ ثَلاثَةََ قُـرُوَءٍ وَلَا يحَِ وَ  لُّ لَهنَُّ أَن يَكْـتُمْنَ مَـا خَلـَقَ اللّ 

، مــنح الله 5 ا ـًقُّ بِرَدِ هِنَّ في ذَلَِ  إِنْ أَراَدُواْ إِصْلَاحــنَّ أَحَ ـوْمِ ادخِرِ وَبُـعُولتَُـهُ ـهِ وَالْيَ ـكُنَّ يُـؤْمِنَّ باِلل  
ذا كــا  يقصــد الإصــلاح، إلا أنــ  ينهــاه عــن الله تعــالى الــزوج في الآيتــين ممارســة حــق إرجــاع زوجتــ  إ

 .استعمال حق  بقصد الإضرار  ا

أ  الرجـل كـا  يطلـق امرأتـ  ثم يراجعهـا ولا حاجـة لـ  : وروى مالك عن ثور بن زيـد الـديلي

                                                 
1

 .(30/134)، م1221، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة ا امسة، الجامع لأحكام القرآن القرطبي، 
2

، المرجع السابق، الجامع لأحكام القرآن القرطبي، .(31/934)، المرجع السابق، ، أحكام القرآنابن العربي 
(30/113). 
3

  ،فتح القدير الجامع بين الرواية والدراية من علم التفسير ،الشوكانيو  .(0/134)القرآ ،  مالقرطبي، الجامع لأحكاانظر  
 (. 1/034)، م1221دار الكتب العلمية ، براوت ، لبنا  ، الطبعة الأولى ، 

4
  .901 الآية ،سورة البقرة  

5
 .998 الآية ،سورة البقرة  
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وَلاَ تُْْسِـكُوهُنَّ  : ا ولا يريد إمساكها، كما يطول ذلك بالعـدة عليهـا وليضـارها، فـأنزل الله تعـالى
 . 1 ...تـَعْتَدُواْ ضِرَاراً لَّ 

ومعــ  الآيــة اليانيــة أنــ  إ  قصــد بالرجعــة إصــلاح حالــ  معهــا، وإزالــة الوحشــة بينهمــا، لا علــى وجــ  
فبعــولتهن لمــا  . الإضــرار والقطــع  ــا عــن ا ــلا  مــن ر بقــة النكــاح، فــذلك لــ  حــلال وإلا لم تحــل لــ 

 2 . كا  لهم حق الرد كا  لهن عليهم إاال الصحبة
  3.«لا ضرر ولا ضرار» :ـ قول  0

لزمــ   -مباشــرة أو بطريــق غــرا مباشــرة -فكــل مــن تســبب في الإضــرار بغــراه، دو  وجــ  حــق
 . إزالة هذا الضرر عينا إ  أمكن، أو رفع  عن طريق بالتعويس

  4.«لا يمنع جار جاره أن يغرز خشبه في جداره »: ـ قول  4
عـن حملـ ، لــم يــجز، بغـرا خـلاف فأما وضـع خشـب  عليـ ، فـإ  كـا  يضـر بالحـائ  لضـعف  

نعلمــ ، وإ  كــا  لا يضـــر بــ ، إلا أ  بــ  غنيــة عــن وضــع خشــب  عليــ ، لإمكــا  وضعـــ  علــى غــراه، 
فأمــا إ  دعــت الحاجــة إلى وضــع  علــى حــائ  ...لا يجــوز أيضــا، وهــو قــول الشــافعي، وأبي ثــور،...

   5.ز ل  وضع  بغرا إذ  الشريكجاره، أو الحائ  المشترأ بحيث لا يّكن  التسقيع بدون ، فإن  يجو 
99999999999999999999999999999999999999999999

9999999 
 الجزائري المدني القانون في التعسف :الفرع الخامب

 المـدني القـانو  نصـو  ضـمن الحـق استعمال في التعسع نظرية الجزائري المشرع أدرج لقد

                                                 
1

 .(130، 30/139)، المرجع السابق، الجامع لأحكام القرآن القرطبي، 
2

 .(31/188)، المرجع السابق، ، أحكام القرآنابن العربي 

3
م،  1228/ هـ14148تحقيق بشار عماد معروف، دار الجيل، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  ،سنن ابن ماجةابن ماجة،  

بن أنس،   الإمام مالك  ، (4/91)، 9041و 9043: قم الحديثر باب من بني في حق  ما يضر جاره،  كتاب الأحكام،
المستدرأ على الصحيحين، كتاب البيوع، باب التشديد في أداء ، و 081، كتاب الأقضية، باب القضاء في المرفق،   الموطأ
 .وقال الحاكم حديث صحيح الإسناد على شرط مسلم ولم يخرجاه، ووافق  الذهبي (.9/58)الدين، 

  (.9/125)، 9410، رقم الحديث لا يّنع جار جاره أ  يغرز خشب  في جداره ، كتاب ا صومات، بابالبخاري 4
 (.1/05)،  المرجع السابق، لمغنيا ابن قدامة، 5
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 وتحـت الفصـل قصادر الالتزام، ا ا  الأول الباب تحت من  1مكرر 124 المادة ن  من خلال

 .بالفعل المستحق للتعويس اليالث المتعلق

التشـريع  فيهـا قـا الأخـرى العربيـة التشـريعات خـالع الجزائـري المشـرع أ  هنـا الإشـارة وهدر
للقـانو   التمهيـدي البـاب ضـمن العربيـة القـوانين وضـعت  أيـن الـن ، موضـع حيـث مـن المصـري
للحـق خطـأ  التعسـفي الاسـتعمال يشـكل) :مكـرر كالتـالي 124 المـادة جـاء نـ  وقـد 2المـدني،

 : ادتية الحالات لاسيما في

 بالغير، الإضرار قصدب وقع إذا : أ

 للغير، الناشئ الضرر إلى بالنسبة قليلة فائدة على للحصول يرمي كان إذا: ب

 (.مشروعة غير فائدة على الحصول منه الغرض كان إذا: ج

ال الحـــق هـــو انحـــراف في اســـتعمال ســـلطة مـــن الســـلطات الداخلـــة في والتعســـع في اســـتعم
حــدود الحــق، أي أ  صــاحب الحــق يعمــل داخــل نطــاق حقــ ،كما وضــع  لــ  القــانو ، لا يخــرج عــن 
حدود حق ، بينما الشخ  الـذي يقـيم حائطـا  مرتفعـا  علـى أرضـ  بقصـد حجـب النـور والهـواء عـن 

                                                 

-35قبل تعديل  بالقانو  رقم  المدني القانو  نصو  ضمن حقـال استعمال في التعسع نظرية الجزائري المشرع أدرج لقد 1
 والطبيعية، الاعتبارية بالأشخا  ا ا  الباب الياني تحت من  41 المادة ن  من خلال ،9335يونيو  93المؤرخ في  13

لقد أثار هذا الن  : )الطبيعية، وفي هذا الصدد يقول الأستاذ علي فيلالي الأشخا  بأحكام المتعلق الأول تحت الفصل و 
بعس التساول حول علاقة التعسع في استعمال الحق (( أحكام عامة)) الذي ورد في الكتاب الأول من التقنين المدني المعنو  

بالمسؤولية المدنية ولاسيما عنصر ا طأ، حيث يرى بعس الفق  أن  لا توجد علاقة بين الأمرين في حين يرى البعس أ  علاقة 
تعمال الحق في التعويس التعسع في استعمال الحق بالمسؤولية المدنية هي علاقة طبيعية حيت يتميل جزاء التعسع في اس

الذي يعتل جوهر المسؤولية المدنية، كما أ  حالات التعسع ما هي إلا صورة  من صور ا طأ، وهذا هو الحل الذي اهتدى 
، وتم تعويضها قادة جديدة تحت 41المعدل للقانو  المدني حيث ألغيت المادة  13 -35إلي  المشرع من خلال القانو  رقم 

موفم للنشر، الجزائر، الطبعة اليانية،  الالتزامات ـ الفعل المستحق للتعويض ـانظر علي فيلالي،  .(...مكرر 194رقم 
9331   ،10. 

 و الاقتصادية القانونية العلوم  لة ،الجزائري المدني القانون في الحق استعمال في التعسف مفهومحاج، لب العربي 2

 .بعدها ما و 690   ، 1992 سنة ،4 العدد السياسية،و 
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   1 .ن  يتعسع في استعمال هذا الحقجاره إضرارا ب ، لا يخرج عن حدود حق ، ولك

 نصوصـا المـدني القـانو  في الجزائـري المشـرع أورد ، للتعسـع العـام المبـدأ علـى الـن  بجانـب
 المالـ  علـىيجـب : ) 691 المـادة نـ  منهـا النظريـة لهـذه ا اصة التطبيقات بعس أخرى بصدد

 .الجار بمل  يضر حد إلى حقه في استعمال يتعسف ألا
 هذه إزالة يطلب أن يجوز أنه غير المألوفة الجوار مضار في جاره على يرجع أن رللجا ليب و 

 العقارات طبيعة و العرف، ذل  في يراعي أن القاضي على و الحد المألوف تِاوزت المضار إذا

  .(له خصصُ الذي الغرض و للآخرين بالنسبة منها كل موقع و
 نظرية في ل مدلو ن ع لعيخت لاو مدل التعسفي الشرط في عالتعس حللمصط علما أ 

 ىلع  بذات يلدل يعالضعف الطر  وقبحق يخل رطش أ  وجود لكذ لحقا لاستعما في سعالتع
سواء انطوت نية المشترط إلى إلحاق الضرر بالطرف الضعيع أو لا ولا  تراض اف أو لتعسعا وجود

 لتعسع  يكو  بافتراض بشفع للمشترط المحترف حسن نيت  لأننا بصدد حماية المستهلك، وإثبات ا
 2.من خلال وجود المنفعة التي منحها الشرط للمحترف

 
333333333333 

 
 
 
 
 
 

                                                 

 .بعدها ما و  690  ،السابقالمرجع  ،الجزائري المدني القانون في الحق استعمال في التعسف مفهوم،  حاج العربيلب 1

2
، كلية القانو ، ـ دراسة مقارنةـ اختلال التوازن العقدي الناجم عن الشروط التعسفية حسين عبد الله عبد الرضا الكلابي،  

 .901جامعة بغداد،    
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 (la clause abusive) التعسفي الشرط تعريف   :الثالث المطلب

في هذا الصدد انقسـم الفقـ  في فرنسـا إلى اهـاهين، فهنـاأ اهـاه ضـد وضـع تعريـع وتنظـيم 
وضع تعريع وتنظـيم خـا  للشـروط التعسـفية، فالاهـاه الأول  للشروط التعسفية، واهاه آخر يؤيد

يرى أ  وضع تعريع لها أمر يصطدم مع المباد  الأساسية الـتي تحكـم العقـد الـوارد الـن  عليهـا في 
التقنــــين المــــدني، ومنهــــا مبــــدأ ســــلطا  الإرادة الــــذي ققتضــــاه أ  الإنســــا  حــــر في أ  يتعاقــــد أو لا 

يتعاقــد في تحديــد محتــوى العقــد وشــروط ، وأ  كــل مــا يتفــق عليــ  مــن يتعاقــد، وأنــ  حــر أيضــا حينمــا 
 1...شروط لابد أنها تحقق مصلحت ، وبالتالي لا تعتل تعسفية 

أمــا الاهــاه اليــاني فــراى أ  وضــع تنظــيم خــا  للشــروط التعســفية بواســطة المشــرع ومحاولــة 
ولا يعارضـها، ذلـك أ  المشـرع  الفق  وضع تعريع لهذه الشروط أمر يتفق مع مبـاد  القـانو  المـدني

قد منع التعاقد بناء على استغلال أحد المتعاقدين للمتعاقد الآخر، كمـا منـع التعسـع في اسـتعمال 
الحــق، كمــا أ  مبــدأ ســلطا  الإرادة يتفــق مــع تنظــيم الشــروط التعســفية، لأ  مقتضــى هــذا المبــدأ أ  

ولم يفهمهــا لضــعع فيــ  لســبب اقتصــادي أو  يـتم اســتبعاد الشــروط الــتي يقرهــا المتعاقــد أو الـتي قرأهــا
    2 .نفسي، كما أ  مبدأ تنفيذ العقد بحسن نية مقتضاه ألا تنفذ شروط تعسفية وردت في العقد

في تعريـــع الشـــرط التعســـفي، والتشـــريعات المقارنـــة ولقـــد تعـــددت أراء الفقهـــاء في القـــانو   
 :ومن أهم التعريفات ما يلي

 يالتعريف الفقه: الفرع الأول

 :التعريفات ما يليهذه لشرط التعسفي، ومن أهم عدة تعريفات لفقهاء القانو  أورد 

هــو الشــرط الــذي يفــرض علــى غــرا المهــني أو علــى المســتهلك مــن قبــل المهــني ) :التعريــف الأول

                                                 
1

 .45   المرجع السابق،، ، دراسة مقارنةفي العقودالشروط التعسفية ، سعد سليم أيّن 
2

 .41،  45   المرجع نفس ، 
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 1(.استعمال الأخرا لسلطت  الاقتصادية، بغرض الحصول على ميزة  حفة نتيجة التعسع في

هــو الــن  أو الاشــتراط المفــروض بواســطة أحــد الطــرفين علــى الطــرف الآخــر )  :التعريــف الثــاني
 دف الحصول ـ في المراحل المختلفة للعلاقة التعاقدية ـ على مركز أو وضع مميـز، وفي نفـس الوقـت، 
يكــو  هــذا الاشــتراط غــرا ملائــم بالنســبة للطــرف القابــل لــ ، كــالن  علــى حــق المهــني في أ  يعــدل 

الســـلع الواجـــب تســـليمها أو ا دمـــة الواجـــب تقـــديّها، وكالشـــروط المعفيـــة أو  قفـــرده في الشـــيء أو
 2(.المحددة لمسؤولية المهني، والشروط الجزائية، والشروط المعدلة للاختصا  القضائي

 إلى ويضـيع العدالـة مـع تتنافى أحكاما يتضمن الذي الجائر الشرط ذلك هو) :التعريف الثالث
موضـوع ،  و التعاقـد ظـروف بحسـب ذلـك و لآخـر، عقـد مـن تختلـع صـفة نسـبية الصـفة هـذه

 إلى ينتهـي و المختلفـة، المجتمعـات و البيئـات بحسـب أيضـا مفهومـ  يختلـع و طرفيـ ، حالة وكذلك
 3 (.الموضوع محكمة إلى يعود ما لشرط الطابع التعسفي تقدير أمر أ  القول

منــاط الشــرط التعســفي هــو الميــزة  أاعــت علــى أ نجــد أنهــا مــن خــلال التعريفــات الفقهيــة الســابقة 
 .المفرطة التي يتحصل عليها الطرف القوي على حساب الطرف الضعيع

 التعريف التشريعي: الفرع الثاني
 بالشـروط يتعلـق قانونـا م6589ديسـمل95الألمـاني بتـاري   المشـرع أصـدر :الألمـاني ـ المشرع1 

 تعريفـا يتضـمن لم القـانو  هـذا أ  غرا 1977 أفريل 1 في النفاذ حيز دخل والذي للعقود العامة

 منـ  الأولى المـادة نـ  ضـمن هـذا الشـرط تعريـع إلى بالإشـارة فقـ  اكتفى وإنما التعسفي، للشرط

  والتي العقود، من العديد في تصاغ التي تلك الشروط: ) يلي قا جاءت التي

 تكو  أ  يّكن وكما العقد، إبرام أثناء المتعاقد الآخر على المستعمل، وهو المتعاقدين أحد يفرضها

                                                 
1

 ، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر،حماية المستهل  أثناء تكوين العقد، دراسة مقارنةالسيد محمد  عمرا  السيد،  
1281،   09. 

2
 .59، 51،   قالمرجع السابحمد الله محمد حمد الله،  

3
الأرد ، الطبعة  ودار اليقافة للنشر والتوزيع، الدوليةالدار العلمية  الحماية القانونية للمستهل ،القيسي،  أحمد عامر قاسم 

  .08  ،9339الأولى، 
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 ولا لموادهـا اعتبـار دونمـا  نصوصـ في مند ـة  قـد تكـو  فإنهـا العقـد، عـن منفصـلة الشـروط هـذه
 1(.في  ترد الذي للشكل
وذلـك   ـا المسـتهلك إعـلام القـانو  هـذا اشـترط فقـد الشـروط هـذه قيل الاعتداد يتس  وحى     
عرضـها  خـلال من العلم ذلك كا  سواء  ا علما اطت إح و صراحة، إليها انتباه  لفت طريق عن

 تعاقدية بنود ا تعتل لا فإنها لذلك المخالفة قفهوم و العقد، إبرام مكا  في أو المحل في مرتبة بطريقة

 المحيطـة الظـروف إلى بـالنظر الاعتياديـة غرا الشروط تلك العقد من جزءا بالتالي تعتل أ  يّكن ولا

 2 .الاعتبار بعين ليأخذها كا  ما المستهلك أ  يفترض التي و العقد وظاهر
 يكـو  الشرط أ  الألماني نصت على المدني القانو  من 242 وهدر الإشارة إلى أ  المادة        
 يتنـافى قـا فيـ  مبال  و مفرط بشكل المستهلك مصلحة غرا في كا   حفا أو إذا باطلا و تعسفيا

 .تفي المعاملا الواجب النية حسن و
أمــا علـى صـعيد التشـريع في فرنسـا فقــد تصـدى المشـرع الفرنسـي لتعريــع  :الفرنسـي ــ المشـرع2

م ا ـا   1218( يناير)كانو  الياني   13من القانو  الصادر في  05الشروط التعسفية في المادة 
 :حيث عرفها بأنها( scrivener)بحماية وإعلام المستهلكين بالسلع وا دمات والمسمى بقانو  

تل  الشروط التي تفرض على غير المهـني أو المسـتهل  مـن قبـل المهـني، نتيجـة التعسـف في ) 
  3(.استعمال الأخير لسلطته الاقتصادية بغرض الحصول على ميزة مجحفة

ومن خلال هذا التعريـع يلاحـظ أ  الشـروط التعسـفية تكـو  نتيجـة إلى إسـاءة المحـترف أو 
في   إلى أ  ميــل هــذه الشــروط لا تظهــر حــين أ  الواقــع يشــراالمهــني اســتعمال قدرتــ  الاقتصــادية في

العقـود الــتي  تتفــاوت فيهــا القــدرة الاقتصــادية لطرفيهــا فحســب، وإنمــا تظهــر في العقــود الــتي تتفــاوت 
فيها القدرة الفنية، فقد يكو  أحد المتعاقدين ملما بالجوانب القانونية لشؤو  التعاقد فيُضم ّن عقده 

 .بق عليها وصع التعسعشروطا يّكن أ  ينط
                                                 

1
 .18،   ، المرجع السابق في العقودالشروط التعسفية بودالي محمد،  
2

 .18،   المرجع نفس  
3

 .88، 81،   المرجع السابق عاطع عبد الحميد حسن،و  .09،   عمرا ، المرجع السابقالسيد محمد  انظر  
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فالشـــرط يكـــو  تعســـفيا عنـــدما تكـــو  الميـــزة المجحفـــة الممنوحـــة للمهـــني نتيجـــة التعســـع في 
بالتعسـع في اسـتعمال السـلطة ) استعمال السـلطة الاقتصـادية لهـذا الأخـرا، وهـو يعـرف في النهايـة 

والــتي  تعكــس عــدم ، ودليــل ذلــك العوامــل الماديــة الــتي تصــاحب تقــديم الســند التعاقــدي، (التعاقديــة
الشــروط المطبوعــة ســلفا، الصــياغات الموحــدة للعقــد والمعــدة مــن قبــل المهــني : المســاواة في القــوة ميــل

 1.ومن في حكم 
فضـلا عــن ذلـك فــإ  الشـروط كمــا ورد في التعريـع تفــرض مـن المحــترف فَـرْضـا  وهــو مـا يــدل 

ي اتخـذ مـن رقابتـ  علـى ركـن الرضـا على عدم الرضا أو الإكراه ورقا مرد ذلـك إلى أ  القضـاء الفرنسـ
وسيلة لمواجهة الشروط التعسفية، ولكن موقع القضاء هذا كا  أقرب إلى الافـتراض منـ  إلى الواقـع 
فالمتعاقد الضعيع يعلم بشروط التعاقـد ومـع ذلـك يقُـدم علـى إبـرام العقـد إمـا لجهلـ  بآثارهـا أو لأ  

قاصــرا علـى عقـد الإذعــا  ولـو كـا  الأمــر  ( رضتفـ)فـر  الاختيـار لديـ  قليلــة وهـذا مـا يجعــل كلمـة 
كــذلك لمــا كــا  هنــاأ حاجــة لإصــدار تشــريع خــا  بالحمايــة مــن الشــروط التعســفية لأ  القضــاء 

 2.الفرنسي أرسى حلولا ناجعة في عقود الإذعا 
م ا ــــا  بحمايــــة وإعــــلام  1218( ينــــاير)كــــانو  اليــــاني   13وبعــــد القــــانو  الصــــادر في 

وبعــد أ  تبــ  نــ  المــادة  3م1220 ــدمات صــدر قــانو  الاســتهلاأ ســنة المســتهلكين بالســلع وا
-109م، وُضــع تعريــع آخــر للشــروط التعســفية في المــادة  1225مــن التوجيــ  الأوربي ســنة  30
تلــ  : ) حيــث تــن 1225فيفــري  31الصــادر في  21-25: مــن قــانو  الاســتهلاأ رقــم 31

                                                 
1

 .00،   السيد محمد  عمرا ، المرجع السابق 
2

 أطروحة دكتوراه، كلية الحقوق، جامعة النهرين، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنة،سليما  براأ دايح الجميلي،  
( دراسة مقارنة)الالكوونية  الحماية المدنية للمستهل  في عقود التجارة ، حماد عبد موفق عن ، نقلا  31  ، 9339

 . 28،21 ،  9311مكتبة السنهوري و دار زين الحقوقية، بغداد، الطبعة الأولى، ،

3
، من خلال  أعاد النظر في عدة 1225فيفري  31في  21 -25قام المشرع الفرنسي بإصدار قانو  الاستهلاأ رقم  
، وقانو  ا ا  بحماية وإعلام المستهلكين بالسلع وا دمات 1218جانفي 13ائل، كا  قد نظمها من قبل في قانو  مس

وقد كا  الهدف من هذا التعديل جعل القانو   .1220 يليةجو  91الصادر في  242 -20رقم  الاستهلاأ الصادر
المتعلق بالشروط التعسفية في العقود الملمة مع  35/34/1220الصادر في 10-20الفرنسي موافقا مع التوجي  الأوربي رقم 

 . المستهلكين
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ــ ين وغــير المحوفــين أو المســتهلكين، ويكــون مــن الشــروط الــتي تــرد في العقــود الم مــة بــين المحوف
مقتضــاها أو مــن ادثــار الموتبــة  عليهــا خلــق عــدم تــوازن واضــح بــين حقــوق والتزامــات أطــراف 

  1(.العقد
الشــرط التعســفي بأنــ   1221يوليــو  14مــن قــانو   01عرفــت المــادة : ـــ المشــرع البلجيكــي3

مـع شــروط أخــرى إلى خلـق حالــة مــن عــدم كــل شــرط يّكـن أ  يــؤدي قفــرده أو بالتعــاو  : )يشـمل
 (.التواز  الظاهر بين حقوق وواجبات الأفراد

2 
أفريـل  10المعدل بقانو   1284يوليو  12أصدر المشرع الإسباني قانو   :ـ المشرع الإسباني0

تلــك الشــروط الضــارة بالمســتهلكين : )علــى أ  المقصــود بالشــروط التعســفية 13في مادتــ   1228
وب عدم التكافؤ أو الملاءمة أو بأسلوب غـرا عـادل أو مـا يـؤدي إلى عـدم التـواز  والتي تعكس أسل

 3(.لأطراف العقد تبين الحقوق والالتزاما
ـــ المشـــرع المصـــري5 أمـــا في مصـــر فلـــم يـــرد في التقنـــين المـــدني المصـــري تعريـــع محـــدد للشـــروط  :ـ

ا ــــا  بعقــــود  142التعســــفية وذلــــك في النصــــو  الــــتي ألمحــــت إلى هــــذه الشــــروط، كــــن  المــــادة 
ا ــا  بعقــد التــأمين، ولقــد تــرأ المشــرع ـ وحســنا فعــل ـ عنــدما تــرأ  153الإذعـا ، ونــ  المــادة 

 4 .تعريع الشرط التعسفي للقضاء والفق 
يقـع بـاطلا كـل :) علـى أنـ  5مـن قـانو  حمايـة المسـتهلك 13ومن جانب آخر تـن  المـادة 

ا يتعلـق بالتعاقـد مـع المسـتهل  إذا كـان شرط يرد في عقد أو وثيقـة أو مسـتند أو غـير ذلـ  ممـ

                                                 
1

  .41،   المرجع السابق ،، دراسة مقارنةفي العقودالشروط التعسفية  ،أيّن سعد سليم انظر 

2
   ،9332مطبعة جامعة طنطا، مصر، ، مواجهة الشروط التعسفية حماية المستهل  في  إبراهيم عبد العزيز داود، انظر  

، دار الكتب القانونية، القاهرة، مصر، ، آليات مواجهة الشروط التعسفية في عقود الإذعانوأنس محمد عبد الغفار . 102
9310   ،82. 

3
 . 102،   نفس  المرجع ،أنس محمد عبد الغفارو  .82  ، نفس  المرجع إبراهيم عبد العزيز داود، 
4

 ،عاطع عبد الحميد حسنو  ،41   ،نفس  المرجع ،، دراسة مقارنةودفي العقالشروط التعسفية  ،أيّن سعد سليمانظر  
  .41،   المرجع السابق

5
 .م9331ماي  12المؤرخ في ،  9331لسنة  11 :قانو  حماية المستهلك الصادر بالقانو  رقم 
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مــن شــان هــذا الشــرط إعفــاء مــورد الســلعة أو مقــدم الخدمــة مــن أي مــن التزاماتــه الــواردة  ــذا 
 (. القانون

ويلاحظ في هذا الصدد أ  الشرط الـوارد في عقـد الاسـتهلاأ ويتضـمن إعفـاء مـورد السـلعة 
تزامــات الــواردة في هــذا القــانو  فقــ  ومــن ثم أو مقــدم ا دمــة مــن أي مــن التزاماتــ  يقتصــر علــى الال

 .يّكن القول أ  نطاق  يبقى ضيقا في هذا الإطار
وبالرغم من صدور هذا القانو  الذي سعى إلى إضافة حماية عامة وشاملة للمسـتهلك، إلا 
أ  هذا التـدخل التشـريعي جـاء خلـوا مـن أي تنظـيم يتعلـق بحمايـة المسـتهلك مـن الشـروط التعسـفية 

 .نتشرت في كيرا من عقود الاستهلاأالتي ا
الـذي يقضـي بتحديـد تـدابرا لحمايـة  01-38مـن القـانو   15عرفت  المادة : ـ المشرع المغربي6

يعتــ  شــرطا تعســفيا في العقــود الم مــة بــين المــورد والمســتهل  كــل شــرط ) :المســتهلك علــى أنــ 
طـرفي العقـد علـى حسـاب  يكون الغرض منه أو يوتب عليه اختلال كبير بين حقوق وواجبـات

  1 .(المستهل 
إذا تُ العقد بطريقـة : )ق م ج على أنـ  113فتن  المادة  أما في الجزائر: ـ المشرع الجزائري7

الإذعان، وكان قد تضمن شـروطا تعسـفية، جـاز للقاضـي أن يعـدل هـذه الشـروط أو أن يعفـي 
لا كــل اتفــاق علــى خــلاف الطــرف المــذعن منهــا، وذلــ  وفقــا لمــا تقضــي بــه العدالــة ويقــع بــاط

 . (ذل 
ومن خلال هذا الن  يتضح أ  المشرع الجزائري لم يضـع تعريفـا للشـروط التعسـفية واكتفـى 
ببيا  أحكام تضمين العقد لميل هذه الشروط، غرا أن  يستشع من أحكامها أ   ـال وجـود هـذه 

وط التعســـفية في الشــروط يكـــو  في عقـــود الإذعـــا ، وهـــذا مـــا يحيـــل  إلى البحـــث عـــن تعريـــع للشـــر 
هــ  1432المـؤرخ في أول رجـب عـام  39ــ 28القانو  ا ا  بحماية المسـتهلك وهـو القـانو  رقـم 

                                                 
1

 01-38: رقمم بتنفيذ القانو  9311فلاير  19هـ الموافق لـ 1409ربيع الأول  14المؤرخ في  1.11.30ظهرا رقم  
 .م9311أبريل  34الصادرة في  5209: ج ر رقمبتحديد تدابرا لحماية المستهلك  القاضي
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م، والمتعلــق بالقواعــد العامــة لحمايــة المســتهلك، لكنــ  لا يوجــد أي نــ   1282فلايــر  31الموافــق 
 . يعرف بطريق مباشر أو غرا مباشرة الشروط التعسفية في هذا القانو 

المحــــدد للقواعــــد المطبقــــة علــــى الممارســــات التجاريــــة، حيــــث  391-34القــــانو   ثم صــــدر 
كل بنـد أو شـرط بمفـرده أو مشـوك مـع بنـد : )من  الشرط التعسفي بقولها 30/35عرفت المادة 

واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى مـن شـأنه الإخـلال الظـاهر بـالتوازن بـين حقـوق وواجبـات 
 (.أطراف العقد

 :هذا التعريع ما يليوما يلاحظ على 
 عالجـت الـتي التشـريعات كـل خـلاف علـى العقـد، أطـراف صـفة تحديـد في يـدقق لم المشـرع أ ــ 

المشـرع  منهـا و عليـ ، يسـري شخصـيا نطاقـا لتطبيقهـا جعلـت فإنهـا التعسـفية الشـروط موضـوع
 غـرا بـين و المحـترف بـين الملمـة العقـود في التعسـفية الشـروط تطبيـق نطـاق حصـر الـذي الفرنسـي

 2.المستهلك أوالمحترف 
 المشـرع الجزائـري بـالعو   اه الذي و المحترف بين الملمة العقود على الن  هذا تطبيق يقتصر فهل

 الأعوا  الاقتصاديين؟ بين الملمة العقود حى ليشمل يّتد أن  أم فق ؟ المستهلك و الاقتصادي
 بيع إلى دفيه اتفاقية أو اتفاق كل: )العقد 39-34 من القانو  30/34 الفقرة وقد عرفت

 لا ادخر صيث الطرف إذعان مع الاتفاق أطراف أحد من مسبقا حرر خدمة، تأدية أو سلعة
 (.فيه حقيقي تغيير إحداث الأخير لهذا يمكن

لعقـد في ا 93313سـبتمل  13المـؤرخ في  031-31 رقـم التنفيـذي المرسـوموبعدها كذلك عـرف 
، الحالـة 3للمادة  طبقا و المرسوم هذا مفهوم في بالعقد، يقصد) :كما يلي   31/39مادت  رقم 

                                                 
1

على  دد للقواعد المطبقةيح  2004 سنة يونيو 23 الموافق  1495اادى الأولى عام  35 فيالمؤرخ  39-34القانو   
 .30،   2004  سنة يونيو  21، لـ 41، ج ر عدد الممارسات التجارية

2
 .93، المرجع السابق،   العطياوي راضية 
3

يحدد العناصر . 9331سبتمل  13الموافق لـ   1491شعبا  سنة 11المؤرخ في 031-31: المرسوم التنفيذي رقم 
سبتمل  11، لـ 51ج ر عدد . الأساسية للعقود الملمة بين الأعوا  الاقتصاديين والمستهلكين والبنود التي تعتل تعسفية

9331. 
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 أو اتفـاق كـل أعـلاه، المـذكور و 2004 سـنة يونيـو 23 في المؤرخ  42-40من القانون  0

إذعـان  مـع الاتفـاق أطـراف أحـد مـن مسبقا حرر خدمة، تأدية أو سلعة بيع إلى دفيه اتفاقية
 (.فيه حقيقي تغيير حداثإ الأخير لهذا يمكن لا صيث ادخر الطرف

 مـد بإمكانيـة القـول يّكـن العقـد أطـراف إلى الإشـارة فيهما غابت اللذين النصين هذين خلال من
 بيـنهم فيمـا الاقتصـاديين الأعـوا  بـين حـى الملمـة العقـود إلى02-04 القـانو   نـ  تطبيـق نطاق
 الـن ، لمنطـق تبعـا العقـد علـى حقيقيـة تغيـراات سـلطة إحـداط يّلـك لا المتعاقـدين أحـد أ  طالمـا
 يهدف) :تن  والتي 02-04 القانو   المادة الأولى من ن  هو الاستنتاج هذا يؤكد قد ما ولعل
 بـين تقـوم الـتي التجاريـة الممارسـات ونزاهـة شـفافية مبـادئ و قواعـد تحديـد إلى القـانون هـذا

 هـو و ،(إعلامـه و المسـتهل  حمايـة كـذا و والمسـتهلكين، هـؤلاء بـين و الاقتصـاديين الأعـوان
 فيمـا الأعـوا  الاقتصـاديين بـين تنشـأ قـد الـتي العلاقـات إلى حـى الحمايـة قـد يقضـي صـريح نـ 
 1 .بينهم
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 .93، المرجع السابق،   العطياوي راضية 
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 تحديد الشروط التعسفية وتْييزها عن الشروط الأخرى معايير: المبحث الثاني
، ثم أميزهـــا عـــن (المطلـــب الأول)في هـــذا المبحـــث أتنـــاول معـــايرا تحديـــد الشـــروط التعســـفية 

كيفيـــة ، ثم  (المطلـــب اليالـــث)مـــع تنـــاول تعـــدد أنواعهـــا (. المطلـــب اليـــاني)الشـــروط الأخـــرى المشـــا ة 
 (.المطلب الرابع)ك والجهة المختصة بذل تحديد الشروط التعسفية

  التعسفية تحديد الشروطمعايير : المطلب الأول
 معايير تحديد الشروط التعسفية في فرنسا: الفرع الأول

اختلع الفق  حول المعايرا أو العناصر التي يجب توافرهـا في الشـرط أو الاتفـاق لكـي يكـو  
 .تعسفيا وانقسموا إلى أربع فرق

م، حيــث لكــي 1218مــن القــانو  الفرنســي لســنة  05لمــادة يــرى بالأخــذ بــن  ا: الفريــق الأول
 :يكو  الشرط تعسفيا يجب أ  يتوفر في  عنصرين هما

 .الاقتصادية للمهني( السلطة)ـ التعسع في استعمال القوة 1
 .التي يحصل عليها المهني قناسبة التعاقد( المتجاوزة)ـ الميزة المفرطة 9

ـ مـن الناحيـة العلميـة ـ بـالميزة المفرطـة بوجـ  خـا ، إذ أ   و ـتم السـلطات المختصـة بتنفيـذ القـانو 
وجــود هــذه الميــزة يفــترض وجــود القــدرة أو القــوة الاقتصــادية، بحيــث يّكــن القــول بــأ  العنصــرين أو 

 1 .الشرطين المذكورين، ليسا بالفعل سوى شرط واحد
ــــق الثــــاني ــــن  المــــادة : الفري ــــرى بالأخــــذ ب رنســــي لســــنة مــــن قــــانو  الاســــتهلاأ الف 109/31ي

عــدم التــواز  : م، حيــث لكــي يكــو  الشــرط تعســفيا يجــب أ  يتــوفر فيــ  عنصــر واحــد وهــو1220
 2 .الواضح بين حقوق والتزامات أطراف العقد

 
                                                 

1
 .55 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  

2
  .41،   المرجع السابق ،، دراسة مقارنةفي العقودالشروط التعسفية  ،أيّن سعد سليمو  .55 ،  المرجع نفس  

-109المادة  للتزامات أطراف العقد، من خلاـ على أ  المشرع الفرنسي تب  صراحة معيار عدم التواز  الواضح بين حقوق وا
 . 52-25من قانو  الاستهلاأ  1
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م،  1218مـن القـانو  الفرنسـي لسـنة  05المـادة  109/31يرى أ  ن  المـادة : الفريق الثالث
المعيـــار الأول يتعلـــق : يـــ  أربـــع عناصـــر وهـــييشـــرا إلى أنـــ  ليكـــو  الشـــرط تعســـفيا يجـــب أ  يتـــوفر ف

بأطراف العقـد إذ يجـب أ  يكـو  الشـرط مـدرجا في عقـد مـلم بـين مهـني وغـرا مهـني أو مسـتهلك، 
ويتعلق المعيار الياني بشكل الشرط، وهو أ  يكو  مكتوبا في العقد، مهما كـا  شـكل هـذا الأخـرا 

 054شــرط التعســـفي قــد ورد في نــ  المـــادة ذا الهــطبيعتــ ، أمــا المعيـــار اليالــث وهــو أ  يكـــو   وأ
المــذكورة ســابقا، ومــع ذلــك فهــم يــرو  أ  هــذه الشــروط مــذكورة علــى ســبيل الميــال لا علــى ســبيل 

أمــا المعيــار الرابــع والأخــرا فهــو أ  يكــو  الشــرط مفروضــا علــى غــرا المهــني أو المســتهلك، . الحصــر
مهـني، وأ  يّـنح الشـرط لهـذا الأخـرا ميـزة بواسطة تعسع أو هـاوز في اسـتعمال القـوة الاقتصـادية لل

 1 .مفرطة
 :عكس ما يراه الفريق اليالث فهو يقل  المعاير إلى معيارين فق  هما: الفريق الرابع

 .ـ معيار الميزة المفرطة
 .ـ وجود هذه الميزة في العقود النموذجية والتي تتم بين المحترف والمستهلك

 :لذي يرى أ  عنصري الشرط التعسفي هماوالرأي الراجح في الفق  الفرنسي هو ا
 .الاقتصادية للمهني" السلطة"ـ التعسع في استعمال القوة 1
 2 .التي يحصل عليها المهني قناسبة التعاقد" المتجاوزة"ـ الميزة المفرطة 9

 :وهذا ما يستدعي التطرق إلى تحديد المقصود  ذين المعيارين
الاقتصـادية " السـلطة"في استعمال القوة  معيار ش صي وهو التعسف: المعيار الأول

 ( L abus de puissance économique du professionnel  )  للمهني

 

 

                                                 
1

الحماية المدنية للمستهل  إزاء المضمون وأحمد محمد محمد الرفاعي، . 58،   السابقحمد الله محمد حمد الله، المرجع  
 .911   ،1224 ، القاهرة،  مصر،دار النهضة العربية  العقدي،

2
 .58،  51 ،  السابقالمرجع الله، حمد الله محمد حمد  
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يقصــد بــالنفوذ الاقتصــادي، القــوة الــتي يّتلكهــا الحــرفي أي صــاحب المهنــة، ويــذهب الــبعس إلى أ  
لوسـائل الـتي يّلكهـا في هذه القوة تقا  في ضوء حجم المشروع والذي يستغل  المهني، وبـالنظر إلى ا

 1.ممارسة نشاط ، وكذلك حصة هذا المشروع في السوق

والسؤال الذي يطرح نفس  هـو هـل تعـد القـوة الاقتصـادية هـي العنصـر الأكيـر أهميـة؟ وهـل يسـتطيع 
المحترف فرض إرادت  لأن  الأقوى اقتصاديا؟ بالمشاهدة والاسـتقراء يلاحـظ أ  القـوة تكـو  غالبـا قـوة 

فنيـة والتقنيـة أكيــر منهـا القـوة الاقتصــادية وأ  هـذا التفـوق الفـني هــو الـذي يّك ّـن المحــترف السـيطرة ال
مــن فــرض شــروط  التعســفية، فــالمحترف وقــد تعــود علــى إبــرام العقــود يعــرف الحقــوق والالتزامــات الــتي 
تترتــب علــى العقــد، وهــو يعــرف أيضــا مــا يجــري عليــ  العمــل في حرفتــ ، وهــو يّتلــك مــن الوســائل مــا 

كن  مـن تحديـد الالتزامـات الـتي يسـتطيع تنفيـذها بالإضـافة إلى الشـروط الـتي يسـتطيع فرضـها علـى يّ
 2.من يتعاقد  مع 

وهنــاأ ملاحظــة ثانيــة علــى هــذا المعيــار تتعلــق بعــبء إثبــات التعســع فطالمــا أ  الشــرط لكــي يعتــل 
يقـع عـبء الإثبـات؟ علـى مـن : تعسـفيا فإنـ  يلـزم إثبـات ذلـك، وعليـ  فـإ  التسـاول الـذي ييـور هـو

فهــي لم تتضــمن إي إشــارة إلى الإجابــة عــن  امــن خــلال المراجــع والمصــادر الفقهيــة الــتي رجعــت إليهــ
 3 .هذا السؤال، كما أ  القضاء الفرنسي لم يجود قا يفيد في هذا الصدد

  ولعــل الأفضــل في هــذا المجــال عــدم تحميــل المســتهلك أي عــبء إضــافي في الإثبــات، بــل أنــ 
هذه الحالة أ  المحترف قد تعسع في استعمال قوت  الاقتصادية أو قدرت  الفنية، فإ  أراد  يفترض في

المحترف الإبقاء على الشرط فعلي  أ  ييبت أن  لم يتعسع في استعمال مقدرت  وخلت  وأن  قد مـنح 
لء المستهلك فرصة كافية للاختيار بأ  يكـو  قـد عـرض عليـ  عـددا مـن الشـروط يختـار مـن بينهـا قـ

                                                 
1

 .52 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  

2
. 911، 913،   المرجع السابق، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي، انظر  

  .141  المرجع السابق،القيسي،  أحمد وعامر قاسم

3
 .141  ، نفس المرجع  وعامر قاسم القيسي،. 911،   المرجع نفس ، حسن عبد الباس  ايعيانظر  
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 1 .إرادت  واختياره، فاختار هذا الأخرا الشرط الذي يعطي للمحترف مزايا مبال  فيها

وللإشارة فإ  كيراا من المحاكم الفرنسية وعلى رأسـها محكمـة الـنقس تتجـ  إلى إعفـاء المسـتهلك مـن 
 . إثبات التعسع في استعمال المهني لقوت  الاقتصادية، نظرا لصعوبة ذلك كيراا على المستهلك

 معيار موضوعي وهو الميزة المفرطة أو الفاحشة: المعيار الثاني

( L avantage excessif ou professionnel a l effet  ) 

 نفـوذه التعسـع باسـتعمال المحـترف بفضـل يحصـل عليـ  الـتيأو الفاحشـة   المفرطـة المزايـا إ 

 .العقد عن الناشئة وقبين الالتزامات والحق التواز  اختلال إلى تؤدي الفني أو الاقتصادي

وهــذه المزايــا لا تقتصــر علــى المزايــا النقديــة فقـــ  أو المزايــا ذات الطــابع المــالي، بــل يتعــداه إلى ايـــع 
المزايا، وكذلك فإن  لاعتبار الشرط تعسفيا يجـب أ  نعتـد بجميـع الشـروط وننظـر إلى مضـمو  العقـد 

  نبحـث عـن وجـود شـروط أخـرى قـد قجمل ، فإذا كا  هذا الشرط يعطي ميزة لطرف فإن  يجب أ
ـــالنظر إلى ايـــع  تعطـــي مزيـــة أو مزايـــا للطـــرف الآخـــر في العقـــد تعيـــد التـــواز  لهـــذا العقـــد، فـــالعلة ب

 .  الشروط التعاقدية لتقدير عدم التواز 

فــإ  كيــراا مــن المحــاكم الفرنســية، وعلــى رأســها محكمــة الــنقس، تتجــ  إلى  وكمــا جــاء ســابقا
ات التعسع في استعمال المهني لقوتـ  الاقتصـادية، نظـرا لصـعوبة ذلـك كيـراا إعفاء المستهلك من إثب

علــى المســتهلك، فيقــع علــى هــذا الأخــرا عــبء إثبــات الميــزة المفرطــة الــتي أضــرت قصــلحت  وحصــل 
 عليها 

 

                                                 
1

وعامر . 911،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي، انظر  
 .141  ، المرجع السابققاسم القيسي، 
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البـــين بـــين التزاماتـــ    المهـــني، وبعبـــارة أخـــرى، يقـــع علـــى عـــاتق المســـتهلك عـــبء إثبـــات عـــدم التـــواز 
 1 ...هني الم توالتزاما

بــالقول بــأ  هنــاأ افــتراض  92فتســمح القائمــة المدرجــة في المــادة  يأمــا في القــانو  الجزائــر 
للطابع التعسفي للشروط اليمانية، وبالنتيجة فإ  المتعاقد المضرور يعفى من إثبـات الطـابع التعسـفي 

خـرى غـرا تلـك الـتي ، أمـا إذا تعلـق بشـروط أ92للشرط إذا كا  من قبيل الشروط المحددة في المـادة 
ورد ذكرهــا في المــادة الســابقة، فــإ  المتعاقــد المضــرور يقــع عليــ  إثبــات الطــابع التعســفي للشــرط وفقــا 

 2.للقاعدة اليبوتية البينة على من ادعى
 عناصر الشرط التعسفي في القانون الجزائري: الفرع الثاني 

اعد المطبقة على الممارسـات المحدد للقو  39-34من القانو   30/35بالنظر إلى المادة ثم 
كل بند أو شرط بمفرده أو مشوك مع بند واحد أو عدة بنود أو شـروط : )التجارية، التي تـن 

 (.أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات أطراف العقد
بأن  لوصع شـرط بأنـ  تعسـفي، يجـب أ  تتـوافر فيـ  الشـروط أو  39-34ونستخل  من القانو  

 :العناصر التالية
 .ـ أ  يكو  عقد محل  بيع سلعة أو تأدية خدمة 1
 .ـ أ  يكو  العقد مكتوبا 9
 .ـ أ  يكو  أحد طرفي العقد مستهلكا أو عونا اقتصاديا 0
 ـ  أ  يــــؤدي الشــــرط أو البنــــد في عقــــد الإذعــــا  إلى الإخــــلال الظــــاهر بــــالتواز  بــــين  4

 .دحقوق وواجبات أطراف العق                
 

 

 

 

 

 

                                                 
1

 .13 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  

2
 .133  ، السابقالمرجع  الشروط التعسفية في العقود، في القانون الجزائري،، لي محمدبودا 
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في  –هـذه المـرة  –لم يكتـع المشـرع الجزائـري .أن يكون عقد محله بيع سلعة أو تأدية خدمة: أولا
بـل ذهـب إلى تبـني  1من القانو  المـدني 54تحديده لمع  العقد قفهوم  الكلاسيكي الوارد في المادة 

كـــل : )كمـــا يلـــي 39-34مـــن القـــانو   30/34مفهـــوم حـــديث للعقـــد، حيـــث عر ّفـــ  في المـــادة 
حـد أطـراف الاتفـاق، أ مـناتفاق أو اتفاقية تهدف إلى بيـع سـلعة أو تأديـة خدمـة، حـرر مسـبقا 

 2(.مع إذعان الطرف ادخر، صيث لا يمكن هذا الأخير إحداث تغيير حقيقي فيه

المتعلق بتحديد القواعد المطبقـة في  ـال حمايـة المسـتهلك وقمـع الغـس  30-32وقد حدد القانو  
مفهـوم السـلعة وا دمـة  3م9332مار   38هـ الموافق لـ  1403ربيع الأول عام  11الصادر في 

 (.كل شيء مادي قابل للتنازل عنه بمقابل أو مجانا: السلعة: )في مادت  اليالية

كـل عمـل مقـدم، غـير تسـليم السـلع، وحـ  ولـو كـان هـذا التسـليم تابعـا أو : )أما ا دمة فهي
كـل سـلعة : )نتوج أوسع وأعم إذ عرفت ذات المادة المنتوج بأنـ  ولفظ الم( مدعما لل دمة المقدمة
 (.كون موضوع تنازل بمقابل أو مجانايأو خدمة يمكن أن 

وبنــاء علــى ذلــك يّكــن القــول بــأ  الســلعة تقتصــر علــى المنقــولات الماديــة ســواء الــتي  تلــك 
وهـــي الســـلع المعمـــرة   بـــأول اســـتعمال لهـــا كالغـــذاء، أو تلـــك الـــتي  تلـــك بعـــد مـــرور فـــترة مـــن الـــزمن

كالســيارات والأجهــزة المنزليــة وغراهــا، غــرا أ  الــن  المــذكور ميــل النصــو  الــتي ســبقت  لم يتحــدط 
عــن المســكن  أو العقــار ذو الطــابع الســكني، ويّيــل بعــس الفقــ  إلى الــرأي الــذي يــذهب إلى اعتبــاره 

ك فيهـا للحمايـة ا اصــة الـتي منتوجا أو سلعة قابلة للاسـتهلاأ ويخضـع المتعاقـد العـادي أو المسـتهل
 من الشروط  39-34تقررها القوانين الحمائية ومنها الحماية التي يوفرها القانو  

                                                 
1

بمنح أو  العقد اتفاق يلتزم بموجبه ش ص أو عدة أش اص نحو ش ص أو عدة أش اص آخر: )على54تن  المادة  
 (.فعل أو عدم فعل شيء ما

2
 .83   ،السابقالمرجع  ائري،الشروط التعسفية في العقود، في القانون الجز ، بودالي محمد 

3
ربيع الأول عام  11المتعلق بتحديد القواعد المطبقة في  ال حماية المستهلك وقمع الغس الصادر في  30-32القانو   

 .19،    9332مار  38، لـ 15، ج ر عدد م9332مار   38هـ الموافق لـ  1403
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 1 .التعسفية التي ترد في عقود البيع أو عقود  الإيجار

أمــــا ا ــــدمات فهــــي متعــــددة ســــواء كانــــت ماديــــة كالنقــــل والإصــــلاح والتنظيــــع، أم ماليــــة  
 2.ة كالعلاج الطبي والاستشارات القانونيةكالتأمين، أم فكرية أو ذهني

والمقصود بالكتابة هنا ليس الكتابة الر ية، وإنما  ـرد إيـراد الشـروط . أن يكون العقد مكتوبا: ثانيا
العامـة للتعاقــد في الوثـائق المختلفــة الــتي تصـدر عــن المحـترف أو العــو  الاقتصــادي كمـا هــو الحــال في 

 3 .ما ، وصل التسليم وغراهاطلب الشراء، الفاتورة، سند الض

لفــظ المســتهلك والاســتهلاأ لا . أن يكــون أحــد طــرفي العقــد مســتهلكا أو عونــا اقتصــاديا: ثالثــا
يشيع إلا في لغـة الاقتصـاد مـع مصـطلحات الإنتـاج والتوزيـع، إلا أنـ  دخـل لغـة القـانو  نتيجـة اهـاه 

 .ه اللغةأنظار القانونين لحمايت ، فكا  أمر لازم أ  نعرف  وفقا لهذ

ومن خلال الاطلاع على تعريع هذا الأخرا يرى الاختلاف الواضح حول ، إذ يُلاحـظ  أ  هنـاأ 
اهاهين في الفق  حـول تعريـع المسـتهلك، أحـدهما يضـيق مـن نطاقـ  بحصـر مـن ينـدرجو  تحتـ ، أمـا 

 .الاهاه الآخر فموسع 

  الاتِاه المضيق لفكرة المستهل  – 1

اه السائد في الفقـ  والقضـاء الفرنسـي يـرى أ  مفهـوم المسـتهلك حى عهد قريب، كا  الاه
لا يشمل إلا كل شخ  طبيعي يتعاقد للحصول على سـلعة أو خدمـة لإشـباع حاجـات شخصـية 

 4.أو عائلية لا تتصل قهنت 

 

 

                                                 
1

 .81   ،السابقالمرجع  الجزائري، الشروط التعسفية في العقود، في القانون، بودالي محمد 

2
 .91   ،السابقالمرجع ،  الحماية العقدية للمستهل محمد عمر عبد الباقي،  
3

 .81   ،المرجع نفس ، بودالي محمد 

4
 .28،  السابقالمرجع  لطرف الضعيف في الرابطة العقدية،مفهوم ا انظر محمد حسين عبد العال، 
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ويقــوم هــذا الاهــاه علــى الــرب  بــين المعــ  القــانوني لفكــرة المســتهلك ومعناهــا الاقتصــادي، 
منهما مطابقـا لخخـر، فـالمفهوم الاقتصـادي لهـذه الفكـرة كـا  لـ  أثـره العميـق علـى بحيث يكو  كل 

التعريــع القــانوني للمســتهلك باعتبــاره شخصــا يتعاقــد لإشــباع حاجــات غــرا مهنيــة، ومــن ثم، يقــيم 
هــذا الاهــاه تضــادا تامــا بــين مفهــوم المســتهلك مــن جهــة ومفهــوم المهــني والمحــترف مــن جهــة أخــرى 

 .  يكو  المهني مستهلكا طالما تعلق العقد بإشباع حاجات  المهنيةبحيث لا يّكن أ

وهــذا يرجــع إلى أ  المســتهلك، بــالمع  الاقتصــادي يقابــل المنــتج والمــوزع للســلع وا ــدمات،  
أي المهــني أو المحــترف، باعتبــار أ  الأنشــطة المتعلقــة بإنتــاج وتوزيــع اليــروات وا ــدمات هــي أنشــطة 

 1 .مهنية لا استهلاكية

ويؤخذ على هـذه التعريفـات ايعـا أنهـا حصـرت مفهـوم المسـتهلك في الأشـخا  الطبيعيـة، 
ومن ثم أخرجت الأشخا  الاعتبارية من هذا المفهوم دو  تفرقة بينها، على الرغم من أن  من بـين 
الأشــــخا  الاعتباريــــة مــــن يســــتحق الحمايــــة ا اصــــة للمســــتهلك كجمعيــــة أو نقابــــة، مــــى تعاقــــد 

لعة أو خدمـة لإشــباع حاجــة غـرا مهنيــة، وبالتــالي لـيس هنــاأ مــا يـلر قصــر معــ  للحصـول علــى ســ
  2.المستهلك على الشخ  الطبيعي وحده

وهنـــاأ مـــن يفضـــل النظـــر إلى المســـتهلك مـــن خـــلال مـــا يحصـــل عليـــ ، فـــإ  كـــا  في نطـــاق 
ة المنتجات يعتل مستهلكا من يحصـل عليهـا أو يسـتخدمها بقصـد إشـباع حاجاتـ  ا اصـة أو حاجـ

فــلا يعــد كــذلك إ  هــو أعــاد بيعهــا أو حولهــا أو اســتخدمها لأغــراض . مــن يعــولهم مــن الأشــخا 
مهنتــ  أو حرفتــ ، وإ  كــا  في نطـــاق ا ــدمات عــد مســتهلكا مـــن يســتفيد مــن تلــك ا ـــدمات في 
صورة أعمال  ار  على أموال مملوكة ل ، كأعمال إصلاح لسيارت  أو طلاء لمنزل  أو صـيانة لمزرعتـ  

                                                 
1

 .28،  المرجع السابقم الطرف الضعيف في الرابطة العقدية، مفهو انظر محمد حسين عبد العال،  
2

محمد  ، و11، السابقالمرجع  محمود عبد الرحيم الديب،و ما بعدها،  99 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  
 .131 ،  المرجع نفس  ،حسين عبد العال
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 1. صورة خدمة يستفيد منها شخصيا ومباشرة كعقد النقلأو في

  13مــن القــانو  الصــادر في  05ولقــد تبــ  المشــرع الفرنســي هــذا الاهــاه خاصــة في المــادة 
م ا ــــا  بحمايــــة وإعــــلام المســــتهلكين بالســــلع وا ــــدمات والمــــواد  1218( ينــــاير)كــــانو  اليــــاني 

، كمــــا 1220جـــوا   91الصــــادر في مـــن قـــانو  الاســــتهلاأ الفرنســـي  011/0، 109، 191
بخصـــو  تحديــد أســـعار  1212جويليــة  12اعتنــق المشــرع الأوربي هـــذا التعريــع في توجيهاتـــ  في 

 ...المواد الغذائية 

أما أغلبية الفق  فتتج  إلى تبني مفهوم ضـيق للمسـتهلك يكـو  فيـ  مسـتهلك كـل مـن يقـوم 
ويخرج مـن وصـع المسـتهلك وفقـا . والعائلية بالتصرفات القانونية اللازمة لإشباع حاجات  الشخصية

 2 .لهذا الرأي كل من يقوم بإبرام تصرفات قانونية موجهة لأغراض المهنة أو الحرفة

بحيــث يشــمل هــذا المصــطلح لــديهم كــل مــن يــلم تصــرفا  الاتِــاه الموســع لفكــرة المســتهل  – 9
دف هـذا الفريـق مـن الفقهـاء إلى قانونيا من أجـل اسـتخدام المـال أو ا دمـة في أغراضـ  المهنيـة، ويهـ

مد نطاق الحماية القانونية إلى المهني حينما يقوم بإبرام تصرفات تخدم مهنت  كما هو الحال للطبيب 
 3 .حين يشتري المعدات الطبية أو التاجر حينما يشتري أثاط معمل 

ى ووفقــا لهــذا المفهــوم، يعتــل مســتهلكا كــل شــخ  طبيعــي أو معنــوي يتعاقــد للحصــول علــ 
 4.سلعة أو خدمة  دف استعمالها فيما لا يدخل في دائرة اختصاص  المهني

 

 
 

                                                 
1

 .11، 13،   السابقالمرجع  محمود عبد الرحيم الديب، 
2

، المرجع السابق،  حماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاكحسن عبد الباس  ايعي،  انظر 
  11. 

3
 . 13   ،المرجع نفس حسن عبد الباس  ايعي، انظر  

4
 طة العقدية،مفهوم الطرف الضعيف في الراب ،محمد حسين عبد العال و، 11 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  

 .139 ،  السابقالمرجع 
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ويؤيد الفق  هـذا النظـر علـى أسـا  أ  الشـخ  المعنـوي لا يباشـر في هـذه الأحـوال، نشـاطا مهنيـا 
 1.يحصل من ورائ  على موارده المالية، ومن ثم يعد مستهلكا كالشخ  الطبيعي  اما

  الســلعة أو ا دمــة للاســتعمال الشخصــي أو العــائلي لــيس ومــن جهــة أخــرى فــإ  تخصــي 
هـــو معيـــار التفرقـــة بـــين المســـتهلك والمهـــني، إذ يجـــب إضـــفاء صـــفة المســـتهلك علـــى الشـــخ  الـــذي 
يتعاقـد للحصـول علـى سـلعة أو خدمـة لغـرض مهـني ولكـن لـيس في دائـرة اختصاصـ  الفـني، وبعبــارة 

، ولــو لإشــباع حاجــة مهنيــة، يجــب أ  يعتــل أخــرى فــإ  المهــني الــذي يتعاقــد خــارج نطــاق تخصصــ 
 .مستهلكا، بحيث  تد إلي  أشكال الحماية التي يقررها قانو  الاستهلاأ

فالاهـــاه العـــام في الفقـــ  والقضـــاء الفرنســـيين، يعتـــل أصـــحاب المهـــن الـــذين يتعاقـــدو  خـــارج نطـــاق 
ذه الأعمـال، وعلـى الـرغم اختصاصهم مـن المسـتهلكين، إذ لـيس لـديهم ا ـلة أو الدرايـة الكبـراة  ـ

من أ  تصرفا م يكو  لها غرض مهني، إلا أنهم عرضة  طر معين هـو أ  يكونـوا في مركـز ضـعيع 
بالمقارنــة قركــز المهــن المتخصــ  الــذي يتعاقــد معهــم، وميــال ذلــك قيــام أحــد التجــار بشــراء جهــاز 

امين بشـراء جهـاز كمبيـوتر إنذار ضد الحريق أو ضـد السـرقة بغـرض تركبـ  في متجـره، وقيـام أحـد المحـ
لتخزين المعلومات أو لكتابة مذكرات  القانونية، أو لحاجات مهنية قكتب ، وكذلك قام أحد المزارعين 

 2.بإبرام عقد تأمين على نشاط  الزراعي
فاســـتنادا لمعيـــار عـــدم التخصـــ  أو عـــدم ا ـــلة يكـــو  المهـــني خـــارج تخصصـــ  عـــديم ا ـــلة وجاهـــل 

 .لأسرار المهن الأخرى
 لسـنة 67 رقـم المصـري المسـتهلك حمايـة في هـذا الاهـاه اهـ  المشـرع المصـري في قـانو 

 إحـدى إليـه تقـدم شـ ص كـل :)بأنـ  منـ  حيـث عرفـت المسـتهلك الأولى المـادة في 2006

  ـذا معـه التعاقـد أو التعامـل، أو يجـري العائليـة، أو الش صـية، احتياجاتـه لإشـباع المنتجـات

  .( الخصوص

                                                 
1

 .139 ،  السابقالمرجع  مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقدية،  ،محمد حسين عبد العال 
2

 .91، 91 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  
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 30/39لجزائر فقد ذهب المشرع إلى تبني المفهوم الضيق للمستهلك في ن  المادة أما في ا
الـــذي يحـــدد القواعـــد المطبقـــة علـــى الممارســـات التجاريـــة حينمـــا ذهـــب إلى  39 -34مـــن القـــانو  
مـن خـدمات  دكل ش ص طبيعـي أو معنـوي يقتـني سـلعا قـدمُ للبيـع أو يسـتفي: )تعريف  بأنـ 

مـن القـانو   المتعلـق  30/31وهـذا مـا ذهبـت إليـة المـادة  (.هـنيعرضُ، ومجردة مـن كـل طـابع م
 1.بتحديد القواعد المطبقة في  ال حماية المستهلك وقمع الغس

 أن يـــــؤدي الشـــــرط أو البنـــــد في عقـــــد الإذعـــــان إلى الإخـــــلال الظـــــاهر بـــــالتوازن بـــــين : رابعـــــا
 .حقوق وواجبات أطراف العقد                

فــــإ  معيـــــار الشــــرط التعســــفي يتميـــــل في  39-34قــــانو  الن مـــــ 9/5وفقــــا لــــن  المــــادة 
الإخـلال الظـاهر بـالتواز  بـين حقــوق والتزامـات طـرفي العقـد، وقـد نقــل المشـرع الجزائـري هـذا المعيــار 

من قانو  الاسـتهلاأ الفرنسـي، والـذي نقلـ  بـدوره عـن التعليمـة الأوربيـة لسـنة  109-1عن المادة 
قبــل تبنيــ  للمعيــار الســابق كــا  يتبــ  معيــارين  1218لســنة  ، علمــا أ  القــانو  الفرنســي1220

 2 .معيار التعسع في القوة الاقتصادية، ومعيار الميزة المفرطة: هما
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1

نوي يقتني، بمقابل كل ش ص طبيعي أو مع: المستهل :  يقصد في مفهوم هذا القانون ما يأتي: )31/ 30تن  المادة  
أو مجانا، سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال النهائي من أجل تلبية حاجته الش صية أو تلبية حاجة ش ص آخر أو 

 (.حيوان متكف ل به

2
 .29،   السابقالمرجع  الشروط التعسفية في العقود، في القانون الجزائري،، بودالي محمدانظر  
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 تـمييز الشروط التعسفية عما يشا ها من شروط  :الثاني المطلب

روط قــد تــرد في العقــد ويبــدو للوهلــة الأولى أنهــا تــدخل في نطــاق الشــروط هنــاأ شــ 
التعســفية، وبــذلك تطبــق عليهــا النصــو  المنظمــة لهــا، والحقيقــة أنهــا تخــرج مــن هــذا النطــاق، لينطبــق 

 :عليها نصو  أخرى وقواعد مغايرة لتلك النصو ، وهذه الأنواع من الشروط هي

 العقد الشروط المتعلقة بشكل: الفرع الأول

ويقصــد بالشـــروط الـــتي تتعلـــق بالشــكل تلـــك الشـــروط الـــتي ترســم الإطـــار العـــام للعقـــد ميـــل  
الشــروط ا اصـــة  ويـــة المتعاقــدين، أو قكـــا  انعقـــاد العقـــد، أو بالمحكمــة المختصـــة بنظـــر المنازعـــات 

فإنهـا  وهذه الشروط إذا خالفت النصـو  الـتي تنظمهـا، أو خالفـت الحقيقـة،. الخ...المتعلقة بالعقد
لا تعــــد تعســــفية، وبالتــــالي لا ينطبــــق عليهــــا النصــــو  ا اصــــة بالشــــروط التعســــفية وإنمــــا يحكمهــــا 
النصـــو  الـــتي تضـــمن صـــدور إرادة المتعاقـــدين عـــن بينـــة واختيـــار، ميـــل النصـــو  المنظمـــة لعيـــوب 

 1.الإرادة، والنصو  المنظمة لشروط صحة العقد

  القانونالشروط الم الفة لنصوص آمرة في: الفرع الثاني

إذا أبــرم عقــد، وتضــمن شــرطا مخالفــا لــن  آمــر في القــانو ، وتســببت مخالفــة هــذا لــن  في 
الإجحـــاف بأحـــد المتعاقـــدين فـــلا يّكـــن اعتبـــار هـــذا الشـــرط شـــرطا تعســـفيا، لأ  الشـــرط التعســـفي 
يصــدر عــن بينــة واختيــار ولا يخــالع النظــام العــام والآداب العامــة، وجــزاوه يختلــع عــن جــزاء الشــرط 

علـى شـرط تعسـفي مـع تعديلـ  إلى الحـد المعقـول، وقـد يرجــف  يلمخـالع للقـانو ، فقـد يبقـي القاضـا
تنفيذه إلى الوقت المناسب، ولكن  لا يبقى أبدا على شرط مخالع لن  آمـر في القـانو  ولا يعدلـ ، 

 2 .وجزاوه هو البطلا  دائما

                                                 
1

 .52المرجع السابق،    ة في العقود،الشروط التعسفي ، أيّن سعد سليم 
2

  .11،   المرجع نفس  
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قواعد مكملة صار يوجد إلى  فبعد أ  كانت أغلب القواعد القانونية الواردة في باب العقود
جوارها عدد كبرا من القواعد الآمرة مما أدى إلى ظهور فكرة العقد الموج  حيـث يـتم تـدخل المشـرع 
مـــن خـــلال جعـــل النصـــو  الـــتي تـــنظم العقـــد نصوصـــا آمـــرة ويّكـــن  أ  بنصـــب التنظـــيم علـــى أي 

 1.عنصر من عناصر العقد

 .لذلك اعامل في بعس الأشياء أو تضع شروطفتمنع الدولة الت: ـ فقد ينصب على محل العقد 

ـــ وقـــد ينصـــب التنظـــيم علـــى الســـعر فـــلا يكـــو  للطـــرفين الحريـــة في تحديـــده ولم يعـــد قـــانو  العـــرض  ـ
والطلــب هــو الــذي يحــدد الســعر بــل قــانو  الدولــة هــو الــذي يتــدخل في تحديــد ذلــك بحجــة جعــل 

 ــا  وبتعمــيم مقــدار مــا فقــد مــن العقــد عــادلا وبفعــل ذلــك يفقــد قــانو  العقــود كيــراا مــن طابعــ  ا
وتحديــد الســعر علــى هــذا النحــو هــو تحديــد آمــر ومــن ثم يكــو   كــل اتفــاق علــى ســعر . طابعــ  هــذا

 2.أزيد من  اتفاق مخالع للقانو ، ويّكن أ  يقع تحت طائلة تطبيق أحكام القانو  الجنائي

 الشروط المتعلقة بأركان العقد، والشروط المالية: الفرع الثالث

الفقــرة الســابعة مــن قــانو  الاســتهلاأ الفرنســي الشــروط المتعلقــة  1-109جــت المــادة أخر 
قحل العقد، وبأركـا  العقـد الأخـرى، والشـروط الماليـة مـن نطـاق تطبيـق النصـو  المنظمـة للشـروط 

يخـرج مـن نطـاق الشـروط التعسـفية الشـروط المتعلقـة بمحـل : )التعسفية حيث ورد في هذا الـن 
ة بثمن المال المباع أو الخدمة المقدمة ما دامُ هذه الشروط قد صيغُ بطريقـة العقد، والمتعلق
 (.واضحة ومفهومة

مفادهـــا أ  الشـــروط المتعلقـــة قحـــل : ويحتـــوى هـــذا الـــن  علـــى قاعـــدتين أساســـيتين، الأولى
العقد ولاسيما التي تحكـم تحديـده وتعينـ  تخـرج مـن نطـاق تطبيـق القواعـد المنظمـة للشـروط التعسـفية 

                                                 
1

 .58  المرجع السابق،  ضر حليس،  
2

، مطبوعات جامعة الكويت، النظرية العامة للالتزام وفقا للقانون الكويتي، دراسة مقارنةانظر عبد الحي حجازي،  
1289 ،(1/ 911). 
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بقـــى محكومـــة بالنصـــو  الـــتي تحكـــم العقـــد الـــوارد في القـــانو  المـــدني ومـــن أهمهـــا أ  يكـــو  العقـــد لت
 1.مشروعا

فيجـــب أ  يكـــو  المحـــل مطابقـــا للنظـــام العـــام وحســـن الآداب، ويترتـــب علـــى تخلـــع هـــذا 
 2 .قانو  مدني جزائري بطلا  العقد 20الشرط الذي تضمنت  المادة 

  عليهـا في المـادة السـابقة هـي إخـراج الشـروط الماليـة المتعلقـة الـتي ورد الـن: والقاعدة اليانيـة
بـــاليمن النقـــدي، أو المتعلقـــة ققابـــل ا دمـــة المقدمـــة مـــن نطـــاق تطبيـــق النصـــو  والقواعـــد المنظمـــة 

 3 .للشروط التعسفية

 الشروط التنظيمية: الفرع الرابع

من عدم التـواز  البـين علـى  تخلق أحيانا نوعا 4لاشك أ  الشروط الواردة في العقود الإدارية 
حساب المستهلك ومع ذلك فإ  ظلت تفلت مـن تطبيـق نظـام قـانو  الاسـتهلاأ المتعلـق بالشـروط 

                                                 
1

 .14لمرجع السابق،   ا الشروط التعسفية في العقود، ،أيّن سعد سليم 
2

إذا كان محل الالتزام مستحيلا في ذاته أو مخالف للنظام العام أو ادداب العامة كان باطلا : )ق م ج تن   20المادة  
 (.بطلانا مطلقا

3
 .15، 14المرجع نفس ،    الشروط التعسفية في العقود، ،أيّن سعد سليم 
4

 :وهما معا شرطين بتوفر بطبيعت  إداريا العقد يعتلسي الفرن القضاء ب  يأخذ الذي للتعريع بالرجوع 

الدولة، الولاية، البلدية، المؤسسات العمومية ذات الطابع الإداري، )  العقد في طرفا عام معنوي شخ  تواجد -
 (.الشركات المدنية والتجارية، الجمعيات والمؤسسات، الوقع

عام  معنوي شخ  مع العقد إبرام حالة: يه و حالات أربع من يخلو لا العقد والذي قضمو  يتعلق الياني الشرط -
 أشغال بتنفيذ ا ا  و العام الشخ  المعنوي نفس مع العقد إبرام حالة وكذا العامة ملاأالأ باستغلال ا ا  و

 مع عام معنوي شخ  مع العقد بإبرام تتعلق الرابعة الحالة. عامة خدمة بتنفيذ تتعلق اليالية الحالة أما ، عامة

 . مألوفة غرا شروطا تضمن 

 هو العام القانو  قواعد طابع فإ  وبذلك ،طبيعيو ال الأشخا   ا يتمتع لا امتيازات الإدارة منح في الشروط هذه وتلز

  باعتبارها الصفقة وتنفيذ إبرام عند المتعاقد مع تتعامل الإدارة ميلاف ،العمومية الصفقاتك العقود على يسيطر الذي
 بل العمومية للصفقات إبرامها عند ينالمتعاقد شريعة العقد أسا  على تتفاوض لا الإدارة أ  مظاهرها ومن عامة سلطة

 .الصفقة بنود تحدد الشروطالتي دفاتر شكل في مسبقا إدارية شروطا تفرض
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التعســـفية عليهـــا، وهـــو مطلـــب ظلـــت تنـــادي بـــ  اعيـــات حمايـــة المســـتهلك في فرنســـا، وأمـــام هـــذا 
 :السكوت التشريعي جاء تدخل القضاء

ة ما بين الشروط الواردة في دفـتر الشـروط والمتعلقـة بعقـد والذي كا  يذهب في البداية إلى التفرق
الاســـتغلال لمرفـــق توزيـــع الميـــاه الصـــالحة للشـــرب، وهـــي ذات طـــابع تنظيمـــي، حيـــث لا يجـــوز لمحـــاكم 

 13مـن قـانو   05القضاء العادي أ  تعلن بأ  هذه الشروط تعسفية وفقـا لمعناهـا الـوارد في المـادة 
ل مرفـــق عـــام عـــن طريـــق الامتيـــاز كعقـــد توزيـــع الميـــاه، والـــتي ، أمـــا في حالـــة اســـتغلا1218جـــانفي 

  1 .ليست ذات طابع لائحي، فإنـ  يـجـوز أ  تقع تحت طائلة القانو  السابق

يّكــن اعتبــار الشــروط الــتي يفرضــها القــانو  بواســطة نصــو  تشــريعية أو بواســطة إحــدى فــلا 

 2 .ولو كانت قاسية على الأفراد السلطات العامة لتنظيم مرفق من المرافق شرطا تعسفي ّا حى
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1

 .85، 84،   السابقالمرجع ، في القانون الجزائري الشروط التعسفية في العقود،محمد بودالي،  انظر 

2
 .19المرجع السابق،    الشروط التعسفية في العقود، ،أيّن سعد سليم 
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 تعدد أنواع الشروط التعسفية: المطلب الثالث

يختلـــع وجـــود الشـــرط التعســـفي في العقـــد، فقـــد يتعلـــق بتكـــوين العقـــد، وقـــد يتصـــل بتنظـــيم 
م الالتزامـــات المختلفـــة وتوزيعهـــا بـــين الأطـــراف، وقـــد يتعلـــق بتنفيـــذ الالتزامـــات ومـــا يترتـــب علـــى عـــد

 .التنفيذ من آثار
 الشروط التعسفية المتعلقة بتكوين العقد: الفرع الأول

بالذات تحديد ثمن السلعة أو ا دمـة مـن أهـم عناصـر تكـوين و تعتل لحظة إبرام العقد ومحل  
بينمـا يعطـي  بالتعاقـد الآخر العقد، لذلك وبصدد لحظة إبرام العقد فإ  المحترف يتعمد إلزام الطرف

  1 .مهلة طويلة ليقرر خلالها التعاقد أو ليبدي رغبت  في عدم التعاقد - عادة -لنفس  
أمــا بصــدد محــل العقــد فــإ  المحــترف عــادة مــا يحــتفظ لنفســ  بحــق تحديــد ذلــك المحــل بإرادتــ  
المنفــردة وإمكــا  تســليم محــل غــرا مطــابق للمواصــفات المتفــق عليهــا أو للاســتخدمات المتفــق علــى 

شترط المحترف توقيع الطرف عديم ا لة أو الأقـل كفـاءة علـى إعـلا  علمـ  توجيه  إليها، بل ورقا ي
ومعرفت  الحقيقية والكاملة بشروط العقد أو بحالة البضـائع أو بطبيعـة ا ـدمات بـالرغم مـن جهلـ  في 

 2 .حقيقة الأمر بكل هذه التفاصيل
رادة المنفـــردة أمـــا عـــن الـــيمن، فـــإ  هنـــاأ مـــن الشـــروط مـــا يوضـــع مـــن أجـــل تـــرأ تحديـــد الـــيمن لـــلإ
 3 .للمحترف بغس النظر عن موضوعية ذلك التحديد أو قبول  من جهة الطرف الآخر

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1

 . 119،   المرجع السابق، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي، انظر  

2
 . 110،   المرجع نفس انظر  

3
 . 110   ،المرجع نفس انظر  
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 العقد ذالشروط التعسفية المتعلقة بتنفي: الفرع الثاني

والضــمانات والتزاماتــ  بتحمــل المســؤولية عــن أعمــال تابعيــ ،  التــزام المحــترف بــاحترام الوعــود
روط تعســـفية  ــدف إلى تخفيـــع أعبـــاء المحــترف ومســـؤوليت  علـــى حســـاب عــادة مـــا تكـــو  محــلا لشـــ

 1 .مصلحة المتعامل مع 

علــى ســبيل الميــال،  ،ومـن بينهــا الشــرط المتعلــق با اصـية المحــددة للــيمن، أو القابلــة التحديـد
الشــرط الــذي يضــع  المــورد في العقــد لرافــع ققتضــاه الســعر، خــلال الفــترة مــا بــين الطلبيــة والتســليم، 

الســيارة الحالــة تبــاع : فمنتجــي الســيارات يــدخلو  في عقــود شــراء الســيارات شــروطا مــن هــذا القبيــل
 2.بالسعر الذي سيصرا إلي  لحظة التسليم، وليس لحظة التعاقد

وتعتـل مــن أهــم الشــروط التعسـفية وأخطرهــا تلــك الــتي تتعلـق بتطويــع أهــم التزامــات المحــترف 
فالتسـليم يـدفع المحـترف إلى اشـتراط سـلطت  المنفـردة والمطلقـة في  وهي التزام  بضما  العيوب ا فيـة،

تحديــد موعــد التســليم بــدو  حاجــة إلى إعــذار عــن التــأخرا أو شــرح ســبب تحديــد الموعــد علــى نحــو 
معــين، أمــا ضــما  العيــوب ا فيــة فهــو الــذي يــدفع المحــترف إلى البحــث عــن تقييــد مســؤوليت  الــتي 

تحديدها في بعس أجزاء المبيع دو  غراها أو عن طريق تحديدها  يوجبها هذا الضما  إما عن طريق
 3 .في بعس أجزاء المبيع دو  غراها أو عن طريق تحديد المسؤولية عن الضما  في مدة قصراة جدا

 التعاقديةالشروط التعسفية المتعلقة بعدم تنفيذ الالتزامات :  الفرع الثالث
يز بين أطراف العقد في سلطة الفس  يوجد من الشروط التعسفية ما يسمح بالتمي 

مهلـة إخطـار غـرا معقولـة للمطالبـة بإنهـاء  االشـروط مـا يتطلـب مـن الملتـزم  ـ فمن. أو إنهاء العقد
العقــد، وقــد تــؤدي هــذه الشــروط إلى الاســـتمرار في التعاقــد إذا لم يخطــر ا اضــع للشــرط برغبتـــ  في 

                                                 
1

 . 110،   المرجع السابق، التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقد أثر عدمحسن عبد الباس  ايعي، انظر  

2
 .04 ،00،   السيد محمد  السيد عمرا ، المرجع السابقانظر  
3

 . 110،   المرجع نفس حسن عبد الباس  ايعي، انظر  
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عــ  أ  يقــوم  ــذا الإخطــار، ممــا يدفعــ  عــدم الاســتمرار خــلال مهلــة محــددة بشــكل يصــعب غالبــا م
 1 .عملا إلى الاستمرار في عقد لا يرغب الاستمرار في  حقيقة

ومــن بــين الشــروط التعســفية المتعلقــة بتنفيــذ الالتزامــات التعاقديــة تلــك الشــرط الــتي تســمح 
إلى  للمحترف بتعديل العقـد أو إنهائـ  وفسـخ  دو  أي مـلر، وفي الجهـة المقابلـة فـإ  بعضـها يـؤدي

 ... حرما  الطرف الضعيع من إنهاء العقد نتيجة عدم تنفيذ الطرف القوي لالتزامات 
 2:ويمكن أن نجمل هذه الشروط التعسفية فيما يلي

بصـورتين فهـي إمـا تخفـع  شروط تعسـفية تحقـق ميـزة للمحـترف وهـذه الميـزة تتحقـق للمحـترف: أولا
 .ل  من التزامات  أو تؤدي إلى زيادة الحقوق الممنوحة

 :شروط تؤدي إلى تخفيع التزامات المحترف -1
 .شروط تسمح للمحترف بتسليم غرا مطابق للمواصفات المدرجة في العقد -
 .شروط معفية أو محددة لمسؤوليت  -
 .شرط الإعفاء من ضما  العيوب ا فية في غرا الحالات المسموح فيها بذلك -
 .تنفيذ التزام من الضما  عند تخلف  عن  فشرط يعفي المحتر  -
 :شروط تؤدي إلى زيادة الحقوق الممنوحة للمحترف -9
 .تحديد المحترف تاري  التسليم بصورة غرا إلزامية أو ترأ تحديد ذلك إلى محس إرادت  -
 .تحديد اليمن طبقا للسعر السائد وقت التسليم -
 .شروط تسمح للمحترف بتعديل العقد أو إنهائ  بالإرادة المنفردة -

شروط تعسفية تؤدي إلى إلحاق الضرر بالمسـتهلك ويتحقـق هـذا الضـرر في صـورتين، إحـداهما : ثانيا
 .تتميل في زيادة أعباء المستهلك في حين تؤدي الأخرى إلى حرمان  من بعس حقوق 

 :شروط تؤدي إلى زيادة أعباء المستهلك -1

                                                 
1

 . 114،   لسابقالمرجع ا، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  انظر 

2
ـ  431،   المرجع السابق محمد عمر عبد الباقي، .02ـ  01،   السيد محمد  السيد عمرا ، المرجع السابق انظر 

 .  951، 954،   السابقالمرجع  ،موفق حماد عبد ، و413
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 .اشتراط المحترف قيام المستهلك بالتعاقد مع  خلال مدة معينة -
اشــتراط المحــترف قيــام المســتهلك بــالتوقيع أنــ  علــى علــم ومعرفــة كافيــة بكافــة بنــود العقــد وشــروط   -

 .رغم جهل  بذلك توبحالة البضائع أو طبيعة ا دما
 .الشرط الذي يلزم المستهلك بدفع تعويس باهس نتيجة إخلال  بتنفيذ التزامات  -
 :شروط تؤدي إلى حرما  المستهلك من بعس حقوق  -9
الشرط الذي يؤدي إلى ترأ تحديد اليمن للإرادة المنفردة للمحترف رغم أن  محل التزام المسـتهلك  -

 .بغس النظر عن موضوعية ذلك التحديد أو قبول  من الجانب الآخر
 .الشرط الذي يحد من حرية المستهلك في التعاقد مع الغرا -
 .دو  الاعتداد بإرادة المستهلكالذي الشرط الذي يقضي بتأجيل تنفيذ العقد محدد المدة  -
تنــازل المســتهلك عــن حقوقــ  في إنهــاء العقــد حــى في الحــالات الــتي يرجــع عــدم التنفيــذ فيهــا إلى  -

 .خطأ المحترف
شرط اللجوء عند المنازعة إلى التحكيم أو على إجراءات التسوية الوديـة دو  اللجـوء إلى القضـاء  -

ى إرهـــاق المســـتهلك كاشـــتراط انعقـــاد التحكـــيم لهيئـــة العـــادي لاســـيما إذا انطـــوى هـــذا الشـــرط علـــ
 .أجنبية

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

20 

 

 تحديد الشروط التعسفية: المطلب الرابع

تتعدد الأساليب والوسائل القانونية التي يّكن مـن خلالهـا تحديـد الشـروط التعسـفية، ويّكـن 
 .حصرها في ثلاثة أساليب

 تحديد الشروط التعسفية بواسطة المشرع: الفرع الأول

تحديـد الشـروط التعسـفية بواسـطة المشـرع قــد يكـو  بأحـد طـريقين أو أ  يجمعهمـا معــا ، إ   
الطريــق الأول أ  يـــذكر شـــروطا محـــددة علـــى ســـبيل الحصــر ويعتلهـــا تعســـفية دائمـــا، بحيـــث لا يـــترأ 

 ، والطريق الياني لقاضي الموضوع إذا واجهها في نزاع سلطة تقديرية إزاءها فهي تعسفية بقوة القانو 
أ  يــذكر شــروطا علــى ســبيل الميــال يــرى أنهــا إذا وردت في عقــد يّكــن أ  تعتــل تعســفية في بعـــس 
 .الأحيا ، ول  أ  يحكم بأنها غرا تعسفية في أحيا  أخرى حسب ظروف الدعوى المعروضة أمام 

وأهــم الأســاليب وأكيرهــا انتشــارا هــو مــا يعــرف بأســلوب القائمــة، ويتميــل في إعــداد قــوائم 
دادا للشــــروط الــــتي تعتــــل شــــروطا تعســــفية، ومــــن ثم ّ يحظــــر المشــــرع إدراجهــــا في عقــــود تتضــــمن تعــــ

 .الاستهلاأ، ويقوم هذا الأسلوب على افتراض الطابع التعسفي في الشروط المدرجة بالقائمة

ففــي فرنســا اــع المشــرع بــين الطــريقتين في تحديــد الشــروط التعســفية، فــن  علــى شــروط إذا 
، (القائمـة السـوداء للشـروط التعسـفية)عتبارهـا تعسـفية، و يطلـق عليهـا ذكـر أحـدها في عقـد يجـب ا

القائمـة )والطريقة اليانية، هي وضع قائمة ذكر فيها شروطا يجوز أ  تكـو  تعسـفية،  ويطلـق عليهـا 
 (.الرمادية للشروط التعسفية

 ( Clauses dites noires)القائمة السوداء : أولا

عد شروطا تعسفية قا لا يقبل العكس، بحيث إذا ورد وهي تتضمن تعدادا حاصرا لشروط ت
أحد هـذه الشـروط في عقـد مـلم بـين مهـني ومسـتهلك وجـب الحكـم ببطلانـ ، فـلا يجـوز للمهـني أ  
ييبت انتفاء الطابع التعسفي عن هذا الشرط، كما لا يتمتـع القاضـي بأيـة سـلطة تقديريـة في الحكـم 

 .ايع الأحوال لمجرد وروده في القائمة ببطلان  من عدم ، فهو يعد شرطا باطلا في
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ـــر جســـامة، وهـــي تحمـــل مـــن  وبـــالنظر إلى الشـــروط الموجـــودة في هـــذه القائمـــة نجـــدها الأكي
مظــــاهر التعســــع والضــــرر بجانــــب الطــــرف الضــــعيع في الرابطــــة العقديــــة، ممــــا يجعلهــــا باطلــــة بقــــوة 

 . القانو ، ولا تحتمل أي اجتهاد في تعسفها

ورد الــن  عليهــا في قــانو  الاســتهلاأ الفرنســي، وهــي تلــك الــتي  وفي فرنســا، هــذه الشــروط
يجب اعتبارها تعسفية، وقد ترأ المشرع الفرنسي لمجلس الدولـة الفرنسـي سـلطة تحديـد تلـك الشـروط 
ققتضــى مراســيم تصــدر منــ ، تلحــق بقــانو  الاســتهلاأ، ويرمــز للمــواد الــتي تتبــ  هــذه المراســيم في 

 ييــزا لهــا عــن النصــو  التشــريعية الــواردة في تقنــين الاســتهلاأ  الــتي  (R)رف قــانو  الاســتهلاأ بحــ
لهــا عــن مــواد اللائحــة المتعلقــة  ــذا التقنــين والــتي تصــدر بطريقــة  ، وأيضــا  ييــزا(L)يرمــز لهــا بحــرف 

، وتوضـع هـذه الحـروف (D)عادية وليست صادرة من  لـس الدولـة الفرنسـي والـتي يرمـز لهـا بحـرف 
    1 .رتب   اقبل المواد التي ت

 2 :وهذه الشروط يّكن تقسيمها إلى ثلاط فئات على النحو التالي

في عقد البيع، الذي يلم بين المحـترف مـن جهـة ، وغـرا المحـترف أو المسـتهلك مـن جهـة أخـرى  -1
يكــو  الشــرط تعســفيا  إذا كــا  موضــوع  أو الآثــار المترتبــة عليــ  إلغــاء أو تقليــل حــق غــرا المحــترف أو 

 Art.r)لــك في الحصــول علــى تعـويس عــن الضـرر النــاتج مـن إخـــلال الــمحترف بالتزاماتــ  المسته

132.1). 

وقد قضـت محكمـة الـنقس الفرنسـية تطبيقـا لـذلك بـأ  شـروط تخفيـع مـن مسـؤولية المحـترف الـواردة 
 .في عقد البيع الملم مع المستهلك لا يحتج  ا في مواجهت 

التي تستبعد أو تنق  حـق المسـتهلك في الضـما  القـانوني المترتـب وتطبيق هذه المادة على الشروط 
 .على عقد البيع

                                                 
1

 .13المرجع السابق،    الشروط التعسفية في العقود، ،أيّن سعد سليم 
2

 .عدهاوما ب 13المرجع نفس ،  



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

25 

 

هــذا الــن  خــا  بعقــود البيــع الملمــة بــين المحــترف وغــرا المحــترف أو المســتهلك، ولا يّكــن أ  يّتــد 
تطبيقــ  في حالــة عقــود تطبيــق ا ــدمات الملمــة بــين المحــترف وغــرا المحــترف أو المســتهلك وبالتــالي إذا 

د في هــذه العقــود شــرط يخفــع أو يعفــي مــن مســؤولية مقــدم ا دمــة فــلا يجــب بالضــرورة اعتبارهــا ور 
تعســــفية، وعندئــــذ تخضــــع لســــلطة قاضــــي الموضــــوع الــــذي يّكــــن اعتبارهــــا علــــى حســــب الظــــروف 

 .تعسفية

في العقـــود فيمـــا بـــين المحترفـــين وغـــرا المحترفـــين أو المســـتهلكين، يكـــو  الشـــرط تعســـفيا إذا كـــا   -9
  أو الآثــار المترتبــة عليــ  مــنح المحــترف الحــق في أ  يعــدل بإرادتــ  المنفــردة خصــائ  المــال أو موضــوع

ا دمة المقدمة ققتضـى هـذا العقـد، مـع ذلـك  ـح تقنـين الاسـتهلاأ الفرنسـي للمحـترف بـالحق في 
عة أو إجــراء هــذا التعــديل بإرادتــ  المنفــردة إذا تعلــق بتطــور تقــني أو فــني بشــرط عــدم زيــادة ثمــن الســل

ا دمة المقدمة أو التقليل من ا صائ  المميـزة لهـا مـع مـنح المسـتهلك الحـق في معرفـة حقيقـة مـا تم 
 (. Art.r 132.2)من تعديل فني أو تقني في السلعة أو ا دمة المقدمة ل  

هــــذه المـــــادة تنطبــــق علـــــى كافــــة عقـــــود الاســـــتهلاأ الملمــــة بـــــين المحــــترف وغـــــرا المحـــــترف أو  
ومـن أميلـة . ليست مقصورة في تطبيقها على عقود البيـع ميـل المـادة السـابقة عليهـا المستهلك، فهي

هذه الشروط التي يجب أ  تكو  تعسفية وفقا للمادة السابقة أ  يرد في عقـد خدمـة تعليميـة لـتعلم 
اللغــات، مــع التــزام المؤسســة التعليميــة تــوفرا الإقامــة للطــلاب شــرط يســمح لتلــك المؤسســة بإرادا ــا 

 .فردة أ  تعدل مكا  الإقامة المتفق علي المن

اهــ   وغــرا المحترفــين أو المســتهلكين مــن جهــة أخــرى، في العقــود الملمــة بــين المحترفــين مــن جهــة -0
إلى أنـ  يعتـل تعسـفيا الشـرط الـذي يـرد (. Art.r 132.4)بعس الفق  الفرنسي اسـتنادا إلى المـادة 

 . ترف من ضما  العيوب ا فيةفي هذه العقود، ويكو  من شأن  إعفاء المح

وبالرغم من أ  هذه الطريقة أكير أمانا إلا أن  يؤخذ عليها أنها سرعا  ما تصاب بالجمود، 
إذ بالنظر إلى التطور الاقتصادي المتسارع الذي قد يؤدي إلى ظهور شروطا تعسفية أكير حده غـرا 
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 .قد تكو  غرا مدرجة بالقائمة، مما يستدعي مراجعتها باستمرار

 ( Clauses dites grises)القائمة الرمادية : ثانيا

وهـــي تعـــرف أيضـــا بالقائمـــة الاسترشـــادية فهـــي تتضـــمن شـــروطا واردة علـــى ســـبيل الميـــال لا 
الحصر، ويفترض بداءة أ  هذه الشروط تعسفية ، ومن ثم فهي باطلة، ولكن يجوز للمهـني أ  ييبـت 

لتعســفي عــن الشــروط الــتي عــني بإدراجهــا في عكــس ذلــك، بــأ  يقــيم الــدليل علــى انتفــاء الطــابع ا
 1.العقد ولو كانت مما تتضمن  القائمة

: وقد ورد ذكر هذه الشروط بالقائمـة الملحقـة بقـانو  الاسـتهلاأ فقـد بـدأت القائمـة بعبـارة
 3 :وهي L132-1 2الشروط المشار إليها في الفقرة اليالية من المادة 

ترف القانونيـة في حالـة وفـاة المسـتهلك أو إصـابت  بضـرر ـ الإعفـاء أو التخفيـع مـن مسـؤولية المحـ 1
 .جسماني ناتج عن عمل أو امتناع عن عمل صدر من المحترف

ـ شــرط حرمــا  أو الإنقــا  مــن حقــوق المســتهلك القانونيــة قبــل المحــترف في حالــة عــدم التنفيــذ  9
 .الكلي أو التنفيذ المعيب لأحد التزامات 

تهلك بتنفيـذ التزامـ  بصـورة نهائيـة مـع توقـع تنفيـذ المحـترف أو مقـدم ـ الن  على شرط إلزام المس 0
 .ا دمة على محس إرادت 

ـ الشرط الذي يسـمح للمحـترف بالاحتفـاط بالمبـال  المدفوعـة بواسـطة المسـتهلك في حالـة تراجعـ  4
عـــن إبـــرام العقـــد أو تنفيـــذه، مـــع عـــدم الســـماح في الوقـــت نفســـ  للمســـتهلك في الحصـــول علـــى أي 

 .س نقدي مساو للخسارة النااة عن تراجع المحترف المماثلتعوي

                                                 
1

 .193 ،  السابقالمرجع مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقدية، انظر محمد حسين عبد العال،  
2

قائمة الشروط المشار إليها في هذه المادة ليسُ واردة على سبيل الحصر وإنما على سبيل المثال، وهي : )حيث تن   
الأولى في هذه المادة، وإذا حدث نزاع يتعلق بأحد هذه تعسفية إذا استوفُ الشروط المنصوص عليها في الفقرة  تعت 

 .(الشروط لا يعفى المدعي من إثبات خاصية التعسف للشرط الذي يتمس  به الوارد في هذه القائمة
3

 .13المرجع السابق،    الشروط التعسفية في العقود، ،أيّن سعد سليم 
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ــ الشـرط الـذي يفـرض علـى المسـتهلك عنـد عـدم تنفيـذ التزامـ  دفـع مبلـ  نقـدي مبـال  فيـ  بدرجــة  5
 . كبراة

ــــة مــــع عــــدم الاعــــتراف 1 ــــذي يســــمح للمحــــترف بإلغــــاء العقــــد وفقــــا لســــلطت  التقديري ــــ الشــــرط ال ـ
 .للمستهلك بنفس الحق

ي يسمح للمحترف بإنهـاء عقـد محـدد المـدة دو  مراعـاة الإخطـار المسـبق للمسـتهلك ـ الشرط الذ1
 .قدة معقولة باستيناء حالة الباعث القوي الذي يلر ذلك

ـ الشرط الذي يسمح بالتجديـد التلقـائي لعقـد محـدد المـدة دو  السـماح للمسـتهلك بإبـداء رغبتـ  8
 .في عكس ذلك

 .بشروط  الإذعا  لا يقبل العكس قجرد إبرام  للعقدـ الشرط الذي يجعل علم المستهلك 2

ــــ الشــــرط الــــذي يســــمح للمحــــترف أ  يعــــد بإرادتــــ  المنفــــردة عبــــارات العقــــد دو  ســــبب وجيــــ  13
 .ومذكور في العقد

 .ـ الشرط الذي يسمح للمحترف أ  يعدل بإرادت  المنفردة خصائ  المال أو ا دمة المقدمة11

البـائع أو  فعر الشراء المقدم وقت التسليم أو السماح للمحتر ـ الشرط الذي يسمح بتجديد س19
 .ضمقدم ا دمة بالحق في زيادة اليمن دو  السماح للمستهلك بالاعترا

 

ــــ الشــــرط الــــذي يســــمح للمحــــترف بتحديــــد إذا مــــا كــــا  الشــــيء أو ا دمــــة المقدمــــة في عقــــد 10 ـ
 .شرط من شروط العقد والسماح ل  وحده أ  يفسر أي. الاستهلاأ متطابقا وشروط العقد

ـ الشرط الذي يعلق احترام المحترف لالتزامات  المتولدة من العقد هاه عملائ  على احـترام شـكلية 14
 .معينة

 .ـ الشرط الذي يلزم المستهلك بتنفيذ التزامات  في حين لا يلزم المحترف بالتزام مماثل15
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اه المسـتهلك، إذا كـا  هـذا التحويـل ـ الشرط الذي يسمح للمحترف بتحويل حق  أو التزام  هـ11
 .من شأن  إنقا  ضمانات المستهلك دو  موافقت 

 . ـ الشرط الذي يلزم المستهلك بقبول شرط تحكيم كبديل لتسوية النزاعات بواسطة القضاء11

وقــد ضــمت هــذه القائمــة كــذلك شــروط لا تعتــل تعســفية مراعــاة لمصــلحة مقــدمي ا ــدمات الماليــة 
 :وهذه الشروط المستثناة من كونها تعسفية هيفي  الات أخرى،  رغم أنها تعسفية

ـ الشـروط الـتي يحـتفظ  ـا المحـترف ققتضـاها بحـق إنهـاء العقـد غـرا محـدد المـدة دو  إخطـار السـابق 1
 .عند وجود ملر مقبول بشرط التزام المحترف بإخطار الأطراف المتعاقدة على الفور

لمحترف لنفس  بحق تعـديل سـعر الفائـدة المسـتحقة علـى المسـتهلك ـ الشروط التي ققتضاها يحتفظ ا9
أو المســتحقة علــى المحــترف أو المبلــ  أو الأعبــاء الماليــة الأخــرى المتعلقــة بخــدمات ماليــة دو  إخطــار 
الســـابق في حالـــة وجـــود مــــلر مقبـــول بشـــرط التـــزام المحــــترف بـــإعلام الطـــرف أو الأطـــراف الأخــــرى 

 .حرية الفس  الفوري للعقد أ  يكو  لهؤلاءالمتعاقدة في مدة مناسبة و 

ـــ الشــروط المتعلقــة بالعمليــات ا اصــة بــالقيم المنقولــة والســندات الماليــة وغراهــا مــن الإيــرادات أو 0
ا ــدمات الأخــرى الــتي يكــو  ســعرها مــرتب  بتقلبــات الأســعار بالبورصــات أو بســعر ســوق مــالي لا 

 ختلفة والشيكات السياحية والتوكيلات الليدية يشرف علي  المحترف وعقود البيع والشراء الم
 

 

 .الدولية التي يكو  موضوعها نقد أجنبي

ــــ الشـــروط المتعلقـــة بتغـــرا الأســـعار بشـــرط أ  تكـــو  مشـــروعة وأ  تكـــو  طريـــق تغـــرا أو اخـــتلاف 4
 .السعر محددة صراحة
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 تحديد الشروط التعسفية بواسطة لجنة مختصة: الفرع الثاني

(Commission des clauses abusives) 

مهمتهـــا تحديـــد الشـــروط التعســـفية تنشـــأ بقـــانو ، عـــن  1في فرنســـا أنشـــئت لجنـــة متخصصـــة 
يتم تشكيلها بقرار من وزيـر الاسـتهلاأ، وقـد . طريق إصدار توصيات تحدد فيها ميل هذه الشروط

 .م1220الصادر في أفريل  014 - 02أنشئت هذه اللجنة بقانو  رقم 

  نمـاذج العقـود المعتـاد عرضـها مـن جانـب المهنيـين علـى غـرا المهنيـين أو وتخـت  هـذه اللجنـة بفحـ
كما تقوم اللجنة بالبحث عـن الشـروط الـتي يّكـن أ  يكـو  لهـا ،  المستهلكين الذين يتعاقدو  معهم

، وتوصـي هذه اللجنة قرارات وإنمـا تضـع توصـيات ليسـت لهـا قـوة ملزمـة تتخذولا ، الطابع التعسفي
 2.إبطال الشروط التي ترى أنها تعسفيةاللجنة بإلغاء أو 

ويّكـــن أ  تكـــو  هـــذه التوصـــيات ذات طـــابع عـــام، كمـــا يّكـــن أ  تكـــو  خاصـــة بـــبعس    
توصـــية تتعلـــق بعـــدد كبـــرا مـــن  03وقـــد وضـــعت هـــذه اللجنـــة مـــا يزيـــد عـــن ، المهنيـــين ذوي الشـــأ 

 3.الشروط التعسفية وتم إصدار ونشر تلك التوصيات

كذلك لا تعتل قرارات إدارية ملزمة، وهذا لا ينفي عدم أهميتها فالقضاء   فتوصيا ا غرا ملزمة، وهي
 .يستأنس ويستعين  ا في تقدير طابع التعسع للشروط المعروضة أمام 

                                                 
1

قاض : على النحو التالي( L.132-2مادة )من وزير الاستهلاأ  عضوا معينين بقرار 10من  تتكو  لجنة الشروط التعسفية 
من المحاكم العادية رئيسا، اثنا  من القضاة من المحاكم العادية أو المحاكم الإدارية أو من  لس الدولة، يعين أحدهما نائبا 

بعد أخذ رأي المجلس  اختيارهمود، يتم اقللرئيس، اثنا  من الشخصيات المتخصصة في  ال القانو  أو النواحي الفنية للع
 . الوطني للاستهلاأ، أربعة أشخا  يّيلو  المحترفين، أربعة أشخا  يّيلو  المستهلكين

2
 .10، 19 ،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  
3

 ،حماية المستهل  من الشروط التعسفية،  حمد المنصوريأ و منرا البصري 
   Droitcivil.over-blog.com/article-5144865.html  
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 1:ومن بين المهام الممنوحة لهذه اللجنة ما يلي
-L.132إبداء الرأي حول مشروعات النصو  التشريعية المتعلقة بالشـروط التعسـفية  -1

 .رة اليانيةالفق 1
 .L.132-4 بالشروط التعسفيةإصدار توصيات تتعلق  -9

 .R.132-6تقديم المشورة بناء على طلب القضاء  -0

 .L.132-5نشر تقرر سنوي عن نشاطها  -4

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .، وما بعدها82المرجع السابق،     الشروط التعسفية في العقود، ،أيّن سعد سليم انظر  1
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 تحديد الشروط التعسفية بواسطة القضاء: الفرع الثالث
ر أنهـا تعسـفية، يتميل هذا الأسلوب في منح القاضـي سـلطة إبطـال شـروط العقـد، الـتي يقـد

تأسيســا علــى وجــود تعريــع قــانوني لهــا، ميــل تلــك الشــروط المفروضــة علــى المســتهلك بســبب إســاءة 
 1 .المهني لقوت  الاقتصادية، التي  نح  ميزة مفرطة أو مبال  فيها بشكل لا يتفق مع العدالة

أمــام  فــيلاحظ أ  المســتهلك عنــدما يــدعي عليــ  المحــترف فغالبــا مــا يعجــز عــن حمايــة نفســ 
فقـــد خـــول المشـــروع القاضـــي ســـلطة .  القضـــاء إمـــا لعـــدم خلتـــ  أو لضـــعع الـــدفاع الـــذي يســـانده

استكشاف وتكييع الشروط التعسفية وبالتالي استبعادها لمصلحة المستهلك من تلقاء نفسـ  ودو  
 2.حاجة لطلب هذا الأخرا

 ةضــي ســلطة تقديريــوهــذه الطريقــة وإ  كانــت تتســم بالبســاطة والســهولة إلا أنهــا تعطــي للقا
 .واسعة، فهي طريقة غرا آمنة كما يرها البعس

ونظـــرا لعـــدم وجـــود تنظـــيم مفصـــل لمســـألة الشـــروط التعســـفي في كـــل مـــن القـــانونين المصـــري 
والجزائري، فإ  سلطة قاضي الموضوع في تحديد هذه الشروط واسعة تفـوق سـلطة القاضـي الفرنسـي 

ق م  142ق م ج الـتي تقابلهـا المـادة  113ادة في هذا الصدد، وتتضح هذه السلطة مـن نـ  المـ
 .مصري

 
 

 

 

 

                                                 
1

 .19،  السابقالمرجع حمد الله محمد حمد الله،  
2

 .989،   المرجع السابق، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  
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 :خلاصة الفصل الثاني
المحدد للقواعد المطبقـة علـى الممارسـات التجاريـة، فـإ  الشـرط  39-34بالنظر إلى القانو  

التعســفي هــو كــل بنــد أو شــرط قفــرده أو مشــترأ مــع بنــد واحــد أو عــدة بنــود أو شــروط أخــرى مــن 
ر بـــالتواز  بـــين حقـــوق وواجبـــات أطـــراف العقـــد، وهـــذا المعيـــار وهـــو معيـــار شـــأن  الإخـــلال الظـــاه

الاختلال الظاهر بالتواز  بين حقوق وواجبـات أطـراف العقـد هـو الـذي تبنـاه المشـرع الجزائـري نقـلا 
 .عن المشرع الفرنسي، لتقدير تعسع الشروط وإجحافها

أ  تتـوافر فيـ  الشـروط أو بأن  لوصع شـرط بأنـ  تعسـفي، يجـب  39-34ونستخل  من القانو  
 :العناصر التالية

 .ـ أ  يكو  عقد محل  بيع سلعة أو تأدية خدمة 1
 .ـ أ  يكو  العقد مكتوبا 9
 .ـ أ  يكو  أحد طرفي العقد مستهلكا أو عونا اقتصاديا 0
 ـ  أ  يــــؤدي الشــــرط أو البنــــد في عقــــد الإذعــــا  إلى الإخــــلال الظــــاهر بــــالتواز  بــــين  4

 .حقوق وواجبات أطراف العقد                
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 الفصل اليالث

 التكييع الشرعي للشروط التعسفية
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تعتل دراسة الشروط التعسفية من الدراسات المستحدثة، ولمعرفة موضع هذا الشرط من بين       
راسة أنواع الشروط الشروط التي حددها فقهاء الشريعة ومدى صحت  والحكم علي  فإن  يقتضي د

المقترنة بالعقد عند الفقهاء وبيا  مسلكهم في اعتبارها، لأ  فقهاء المذاهب لم يتفقوا في هذه 
الشروط أمشروعة هي أو غرا مشروعة، وذلك يرجع إلى أ  النصو  الواردة في الكتاب والسنة لم 

 .تحدد الحد الفاصل بينها، وبالتالي اختلفت مناهجهم
منهج الظاهرية عن مناهج فقهاء المذاهب في اعتبار الشروط حيث يرى أ  ويختلع         

 فيها حيث لم ضيقوا فقد الشروط تصحيح في المذاهب أشد الظاهرية الأصل فيها التقييد، ويعد

شروط أما الحنفية والشافعية فقالوا بخلاف ذلك، وهما يقتربا  شيئا ما في هذا  سبعة إلا يصححوا
ند الحنفية في الشروط الحظر إلا أنهم توسعوا في الاستيناء، فاستينوا أنواعا من المجال لأ  الأصل ع

، ويقترب المذهب المالكي ـ وإ  كا  من المضيقين ـ من (المبحث الأول)الشروط وحكموا بصحتها 
 (.المبحث الياني)المذهب الحنبلي في حرية الاشتراط 
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 د عند الظاهرية والحنفية والشافعيةالشروط المقونة بالعق: المبحث الأول
د ن، ثم ع(المطلب الأول)يتناول هذا المبحث الشروط المقترنة عند الظاهرية 

 (.المطلب اليالث)، ثم عند الشافعية (المطلب الياني)الأحناف
 الشروط المقونة بالعقد عند الظاهرية: المطلب الأول
اط أي شرط لم يأت ب  الن ، فصح إلى أ  ّ الأصل منع العاقدين من اشتر  ابن حزمذهب 

» :والدليل 1عند ابن حزم بطلا  كل شرط الة إلا شرطا جاء الن  من القرآ  أو السنة بإباحت ،
 2.«أن رسول الله نهى عن بيع وشرط

جاءت تستعينها في كتابتها، ولم تكن قضت من كتابتها  4أ  بريرة:)  3وحديث عائشة
إلى أهلك، فإ  أحب ّوا أ  أقضي عنك كتابتك، ويكو  ولاوأ ارجعي : ) شيئا، فقالت لها عائشة

إ  شاءت أ  تحتسب عليك فلتفعل، : ) ، ، فذكرت ذلك بريرة لأهلها، فأبوا، وقالوا(لي فعلت
ابتاعي فأعتقي،  » : ، فقال لـها رسول الله  ، فذكـرت ذلـك لرسول الله (ويكو  ولاوأ لنا 

ا الولاء لمن أعتق ما بال أناس يشوطون شروطا  »: فقال  قام رسول الله  ثم: قال. « فإنم 
ليسُ في كتاب الله؟ من اشوط شرطا ليب في كتاب الله فليب له، وإن شرط مائة مرة، شرط 

 5.«الله أحقُّ وأوثقُ 
 
 

                                                 
1

 .(8/415) السابق،رجع الم لى،المح ابن حزم، 
2

، 4011: الحديث محمد و عبد المحسن بن إبراهيم الحسيني، رقم نطارق بن عوض الله بتحقيق ، المعجم الأوسطالطلاني  
(4/005). 
3

الله عنها سنة إحدى  هي عائشة بنت أبي بكر الصديق أم المؤمنين تزوجها نبي الله قبل مهاجره بعد وفاة خديجة ببضعة عشر شهرا، توفيت رضي 
، تحقيق محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، الطبقات الك ىمحمد بن سعد بن منيع الهااي البصري المعروف بابن سعد،  .]وستين

 ([.9/105)، المرجع السابق، سير أعلام النبلاء، ، الذهبي( 1/41)، م1221براوت، لبنا ، الطبعة اليانية، 
4

 .[ (1/182)السابق، رجع الم ،الطبقات الك ىابن سعد، ] ة عائشةهي بريرة مولا 
5

 ،ومن اشترط شرطا ليس في كتاب الله يجوز من شروط المكاتب باب ما كتاب المكاتب،،الجامع الصحيحالبخاري، رواه  
ا الولاء لمن اعتق، كتاب العتق،الجامع الصحيح،، ومسلم (.9/995) ،9511:الحديث رقم  (.4/910) باب إنم ّ
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يرفع الإشكال كل ، فلما كانت الشروط كلها باطلة غرا  اكالشمس صحة وبيان  ثرفهذا الأ
من بيع أو غراه عقد على شرط باطل باطلا ولا بد، لأن ّ  عقد على أن  لا ما ذكرنا كا  كل عقد 

 .الشرط، والشرط لا صحة ل ، فلا صحة بأ  لا صحة ل  إلا بصحة ما لا يصح ةيصح إلا بصح
1 

سبعة شروط قال بأنها صحيحة والشروط  إلا الشروط فقد حرم هذا، أصل  على وبناء  
الن  من الشارع بجوازها أو انعقد الإااع عليها، ولقد الصحيحة عند الظاهرية هي التي ورد 

  2: أدلتها وهي سبعة شروط ععلى سبيل الحصر م ذكرها ابن حزم
وَإِن كُنتُمْ عَلَى سَفَرٍ وَلمَْ تَِِدُواْ   : ـ اشتراط الرهن فيما تبايعاه إلى أجل مسمى، لقول  تعالى1

 .3 ...كَاتبًِا فَرهَِان  مَّقْبُوضَة  
ياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ إِذَا تَدَاينَتُم بِدَيْنٍ  : شتراط أداء اليمن إلى أجل مسمى، لقول  تعالىـ ا 9

     .4 ...إِلَى أَجَلٍ مُّسَمًّى فاَكْتبُُوهُ 
     5.« إذا بايعُ فقل لا خلابة» :  ـ اشتراط أ  لا خلابة ، لقول   0
 
 
 
 
 

                                                 
1

 .(8/413) السابق،رجع الم المحلى، ابن حزم، 
2

 .(8/415) ،المرجع نفس  
3

 .980: الآية سورة البقرة، 
4

 .989: الآية سورة البقرة، 
5

 الجامع الصحيح،، مسلم (.9/24) ،9111:رقم الحديث يكره من ا داع في البيع، باب ما كتاب البيوع،،رواه البخاري 
 أن  يخدع في البيوع،  ع ابن عمر يقول ذكر رجل لرسول الله بلفظ  (.5/11)في البيع، كتاب البيوع، باب من يخدع 

 .فكا  إذا بايع يقول لا خيانة ،«عُ فقل لا خلابة يمن با»: فقال رسول الله 
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اضيانها معا ويتبايعا  ذلك الشيء على أن  بتلك الصفة، لقول  ـ اشتراط صفات المبيع التي يتر  4
نَكُمْ باِلْبَاطِلِ إِلاَّ أَن تَكُونَ تِِاَرةًَ عَن تَـرَاضٍ    :تعالى  ياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لَا تأَْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَـيـْ

  .1كُمْ رحَِيمًامِ نكُمْ وَلاَ تَـقْتُـلُواْ أنَفُسَكُمْ إِنَّ اللّ َ كَانَ بِ 

وَإِن كَانَ ذُو عُسْرَةٍ فَـنَظِرَة  إِلَى مَيْسَرَةٍ وَأَن    :ـ اشتراط أداء اليمن إلى الميسرة لقول  تعالى5
ر  لَّكُمْ إِن كُنتُمْ تَـعْلَمُونَ  قُواْ خَيـْ      .2تَصَدَّ

 منسوبا مشاعا في ـ بيع العبد أو الأمة، فيشترط المشتري مالهما أو بعض  مسمى معينا أو جزءا1
 .ايع  سواء كا  مالهما  هولا كل  أو معلوما كل  أو معلوما بعض   هولا بعض 

ـ بيع أصول نخل فيها ثمرة قد أب ّرت قبل الطيب أو بعده، فيشترط المشتري اليمرة لنفس  أو جزءا 1
 .معينا منها أو مسمى مشاعا في ايعها

ن حزم بحديث عبد الله بن عمر والشرطا  الأخراا  استدل على جوازهما اب
 عت :  قال 3

أن يشوط المبتاع،  »  :يقول رسول الله  من ابتـاع نـ لا بعد أن تؤبر فثمرتـها للذي باعها إلا  
 4.«ومن ابتاع عبدا وله مال فماله للذي باعه إلا  أن يشوط المبتاع 

، حيث قال ابن ا هي شروط باطلةهفهذه هي الشروط الصحيحة عند الظاهرية وماعد
وسائرها  دي الشروط الصحيحة ولا مزيهفهذه  : )حزم معلقا بعد ذكره للشروط الصحيحة

 54444444444444444444444 (.باطل

 
                                                 

1
 .92: الآية سورة النساء، 
2

 .983: الآية سورة البقرة، 
3

ابن عبد ]سبعين قكة سنة ثلاط و  توفي  صغرا، ابي،أسلم وهوصح:ن عمر بن ا طاب أبو عبد الرحما عبد الله ب هو 
 دار الجيل، تحقيق علي محمد البجاوي،،الطبعة الأولى، ،الاستيعاب في معرفة الأصحاب عمر، الل،يوسع بن عبد الله أبو

  .[(0/49)،السابقرجع الم ،أسد الغابة في معرفة الصحابة ابن الأثرا، ،(0/253)م،1229-هـ1419 لبنا ، براوت،

4
 (.9/112) ،9111:رقم الحديث باب حلب الإبل على الماء، كتاب المساقاة والشرب، ،رواه البخاري 

5
 .(وما بعدها 8/415) السابق،رجع الم المحلى، ابن حزم، 
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 الشروط المقونة بالعقد عند الحنفية: المطلب الثاني
يرى فقهاء الحنفية أ  الشروط ثلاثة أقسام، شروط صحيحة، وشروط فاسدة، وشروط 

 .باطلة
 الشروط الصحيحة: ع الأولالفر 
 :وهي  كما يلي   
حيث أن  يجب بالعقد من غرا شرط ليبوت مطلق العقد ( الشرط الذي يقتضيه العقد)-1

بدون ،  فذكره لا يفيد إلا تأكيدا،كشرط الملك للمشتري في المبيع، أو شرط تسليم اليمن أو 
 1.رط لا يزيده إلا وكادة  تسليم المبيع، فالبيع جائز لأ  هذا قطلق العقد ييبت فالش

هو شرط لا يقتضي  العقد ولم يرد الشرع ب  أيضا لكن  يلائم العقد ( الشرط الملائم للعقد) -9
ويوافق ، وذلك نحو أ  يشتري شيئا بشرط أ  يعطي للبائع كفيلا باليمن أو رهنا باليمن، على أ  

اسد، ويشترط في الرهن أ  يكو  يكو  الكفيل حاضرا لمجلس العقد فإ  كا  غرا حاضرا فالعقد ف
 2.معلوما فإذا كا   هولا فسد العقد

هو شرط لا يلائم العقد إلا أ  الشرع ورد بجوازه كا يار ( الشرط الذي ورد الشرع بجوازه) -0
 3.والأجل

هو شرط لا يقتضي  العقد ولا يلائم  ولأحدهما في  منفعة إلا ( الشرط الذي جرى به العرف)-4
، لأ  اليابت بالعرف ثابت بدليل 4بأ  اشترى نعلا وشراكا على أ  يحذوها البائع أن  متعارف،

                                                 
1

 العينيو ، (10/14)م، 1220/ هـ 1414، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، المبسوطانظر السرخسي،  
 (.1/942) م،1223-هـ1411 ا ،ـلبن روت،ـبي ر،ـدار الفك ،ةـة اليانيـالطبع ،ةـرح الهدايـة في شـالبناي ،

2
 ،(9/53) م،1284-هـ1435 لبنا ، براوت، ،دار الكتب العلمية، الطبعة الأولى تحفة الفقهاء، مرقندي،الس 

 .(10/18)والسرخسي، المرجع السابق، 
3

 ة في مذهب الإمام الأعظم أبي حنيفةدية المعروفة بالفتاوى العالمـكيريالفتاوى الهن د،ـعلماء الهنالشي  نظام و  موعة من  
م 9333/هـ 1491 لبنا ، براوت، دار الكتب العلمية، ،الطبعة الأولى ا ،ـد الرحمـع حسن عبـعبد اللطي تحقيق ،النعمان

،(0/140.) 

4
 .حذاء الهعأي يج 
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ا بينا، وإ  كا  شرطا لا يقتضي  العقد، وليس في  جر حشرعي، ولأ  في النزوع عن العادة الظاهرة 
 1 .عرف ظاهر

لأ    هذا وصع ( الشرط الذي يكون على سبيل بيان الوصف لا على سبيل الشرط)-5
  2 .ن  صائد، فإن  جائزأ  كما إذا اشترى فرسا على أنها هملاج، أو اشترى كلبا على مرغوب في

وأجابوا عن حديث النهي عن بيع وشرط بأن ّ  حديث معلول بوقوع النزاع المخرج للعقد 
عن المقصود ب ، وقطع المنازعة، والعرف ينفي النزاع فكا  موافقا لمع  الحديث،فلم يبق من الموانع 

 3.يا  والعرف قاض علي إلا الق

 الشروط الفاسدة: الفرع الثاني
 :وهي  كما يلي    

كمن اشترى شاة على أنها حامل لأ  المشروط لا يحتمل الوجود ( الشرط المؤدي إلى غرر)-1
والعدم ولا يّكن الوقوف علي  للحال لأ  عظم البطن والتحرأ قد يكو  لعارض داء أو غراه، لأ  

ي زيادة  هولة، فأن  لا يدري أ  انتفاخ بطنها من ريح أو ولد وا  الولد حي الحبل في البهائم وه
أو ميت، ذكرا أم أنيى، واحد أو مي ، والمجهول إذا ضم إلى معلوم يصرا الكل  هولا، وكذلك إ  

 4.شرط أ  تكو  حلوبا
 
 
 
 

 

                                                 
1

 (.15،  10/14)م، 1220/ هـ 1414ر الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، ، داالمبسوط انظر السرخسي، 

2
 (.10/93)انظر السرخسي، المرجع السابق،  

3
 (.5/938) م،1225/ هـ 1415 لبنا ، براوت، دار الفكر، ،ار على الدر الم تارـحتـمـة رد الـحاشي، نـعابدي نـاب 

4
 .(10/12)، والسرخسي، المرجع السابق،  (1/0)ق، ـع السابـالمرج ،عـب الشرائـ ترتيع فيـع الصنائـبدائ اني،ـساالكانظر  
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ن  يجيء من كمن اشترى حمامة على أنها تصوت، أو طراا على أ( الشرط المؤدي إلى المحظور)-9
مكا  بعيد، أو كبشا على أن  نط ّاح، أو ديكا على أن  مقاتل، فهذه صفات يتلهى  ا عادة 

 1 .والتلهي محظور، فكا  هذا الشرط محظورا، فيوجب فساد البيع

ا مغنية، على سبيل الرغبة فيها، فالبيع فاسد، لأ  التغنية صفة محظورة  ولو اشترى جارية على أنه ّ
 2.رطها في البيع يوجب فسادهلكونها لهو، فش

شرط لا يقتضيه العقد وليب بملائم له ولا مما جرى به التعامل بين الناس، وفيه منفعة )-0
نحو ما إذا اشتراه على أ  يقرض ل  قرضا، أو على أ  يهب ل  ( للبائع أو للمشوي، أو للمبيع

ن فالبيع في ايع ذلك فاسد، هبة، أو يتصدق علي  بصدقة ، أو على أ  يبيع  بكذا وكذا من اليم
، وكذلك من باع عبدا على أ  لا يستخدم ، أو  ...ومن ابتاع عبدا على أ  يعتق  أو 3.نحو ذلك

 4.دار على أ  يسكنها، ومن باع على أ  لا يسلم  إلى رأ  الشهر فالبيع فاسد

ية، أما فيما وحكم هذه الشروط الفاسدة، أنـها تفسد العقد والشرط في عقود المعاوضات المال
 .عدا ذلك من العقود، فيصح العقد ويلغو الشرط

( هبة أو إعارة )وأما العقود الأخرى غرا المبادلات المالية كالتلعات : )يقول وهبة الزحيلي
، والزواج والطلاق، و الإطلاقات كالوكالة، فلا يؤثر عليها (كفالة أو حوالة أو رهن) والتوثيقات 

عقد صحيحا، والشرط لاغ لا أثر ل ، لما ثبت في السنة النبوية من الشرط الفاسد، ويبقى ال

                                                 
1

 .(1/11)المرجع السابق،  ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ساني،االكانظر  
2

 .(1/19)، نفس انظر المرجع  
3

 (.10/11)انظر السرخسي، المرجع السابق،  

لبنا ، الطبعة  دار الكتب العلمية ، براوت، ،  تحقيق أحمد اس الدين،هايةنصب الراية تخريج أحاديث النالزيلعي،  4
 .(1/19)، نفس  المرجع ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ساني، االكو (.4/40) ،م 1221الأولى، 
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 1(.تصحيح هذه العقود وإلغاء الشروط الفاسدة، كالحكم بصحة الهبة وبطلا  شرط التأقيت ميلا

وسر التفرقة بين عقود المعاوضات المالية وغراها من العقود، أ  تصحيح العقد في عقود 
ي  الإخلال بالتواز  في العوضين، إذ رقا لاحظ المتعاقدا  الشرط المعاوضات المالية، قد يترتب عل
 2.أثناء التعاقد فتأثرت ب  المعاوضة

ولكو  هذا الشرط زيادة عارية عن العوض فيؤدي إلى الربا، ولأن ّ  ذريعة إلى وقوع النزاع فيعري 
 3.العقد عن مقصوده أي التملك والتمليك وقيل مقصوده قطع المنازعة

 :لأحناف على فساد هذه الشروط وإفسادها للعقد قا يليواستدل ا

 4.« عن بيع وشرط نهى النبي  »: حديث -1

  5.«عن سلف و بيع  نهى النبي » :وبحديث -9

 6.« ةعن صفقتين في صفقة واحد  نهى النبي  » :وبحديث -0

 7.« عن بيعتين في بيعة نهى النبي  » :وحديث -4

 1.«عن بيع الحصاة وبيع الغرر  نهى رسول الله» : وحديث -5

                                                 
1

 (4/935)، السابقالمرجع  ،الفقه الإسلامي وأدلتهوهبة الزحيلي،  
2

م، 1228/ هـ1418الطبعة الأولى،  لبنا ، براوت، ،، المؤسسة الجامعيةفي الإسلام ظرية الفقهن إمام ، كمال الدين  دمحم 
 481 . 

3
 (.943) /،السابقرجع الم البناية على الهداية، ،العيني 

4
: الحديث طارق بن عوض الله بم محمد و عبد المحسن بن إبراهيم الحسيني، رقمتحقيق كل من ، المعجم الأوسطالطلاني  

4011 ،(4/005). 
5

وقال حديث حسن  ،(9/515)، 1904:رقمكراهية بيع ما ليس عندأ، جاء في   باب ما ،وعالبي أبواب رواه الترمذي، 
، 69533 :رقم حديث، النهي عن بيع وسلع في ،الك ى السنن، البيهقي علي بن الحسين بن أحمد بكر أبوو . صحيح
 .(5/554) ،« ...بيعةنهى عن بيع وسلف، ونهى عن بيعتين في  أن النبي  »بلفظ 

 (.1/028)م، 1224، المكتبة التجارية، مكة المكرمة، الطبعة اليانية، الـمسندأحمد بن حنبل،  6
7

، وقال حديث حسن (9/510)، 1901:رقم، جاء في النهي عن بيعتين في بيعة باب ما ،وعالبي أبواب رواه الترمذي، 
 (.921، 1/925)، عةبيعتين في بيباب  كتاب البيوع، النسائي،و   .صحيح
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 الشروط الباطلة:  الفرع الثالث
 :وهي كما يأتي 

وميال  إذا اشترى عبدا على أن  لا يبيع  ( شرط فيه منفعة لأحد المتعاقدين أو للمعقود عليه)-1
ولا يهب  ولا يتصدق ب  فالبيع فاسد، والشرط باطل، وصورة البيع الذي في  منفعة للمعقود علي  

لك نحو ما بينا أن  إذا اشترى عبدا على أ  لا يبيع  فإ  العقد يعجب  على أ  لا تتناول  وذ
الأيدي، وإ  لم يكن في  منفعة لأحد فالشرط باطل والبيع صحيح، نحو إذا ما اشترى دابة أو ثوبا 
 بشرط أ  لا يبيع ، لأن  لا مطالب  ذا الشرط، فإن  لا منفعة في  لأحد وكا  لغوا والعقد

  2(.يبطل ب  البيع: )صحيح، إلا في رواية أبي يوسع قال
أو اشترى ثوبا على أ  يخيط  البائع قميصا، أو حنطة على أ  يطحنها، أو شيئا ل  حمل ومؤنة 

 3 .على أ  يحمل  البائع إلى منزل 

يع أ  يحرق  المشتري، أو دارا على أ  يخر ا، فالب ىوميال  من باع ثوبا عل( شرط فيه ضرر) -9
 4.جائز والشرط باطل، لأ  شرط المضرة لا يؤثر في البيع

 
 
 
 
 
 

                                                                                                                                                    
1

 ،وعالبي أبواب الترمذي،و  (.5/0)، باب بطلا  بيع الحصاة والبيع الذي في  غرر،  كتاب البيوع الجامع الصحيح،، مسلم 
 .وقال حديث حسن صحيح ،(9/519)، 1903:رقمكراهية بيع الغرر، جاء في   باب ما

2
 (.10/10)انظر السرخسي، المرجع السابق،  

3
 (.10/18)،  نفسانظر المرجع  

4
 (.1/19)، السابقالمرجع  بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع،الكاساني،   
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 الشروط المقونة بالعقد عند الشافعية: المطلب الثالث

أقسام  أربعة إلى الشافعية عند الصحيحة الشروط تنقسم الشروط الصحيحة: الفرع الأول
 1:وهي  موعة فيما يلي :وهي ما يلي

 ط رهن أو كفيل أو أجلوالبيع مع شرط مخالع بطل     لا شر 

 أو عتــق أو إشهاد أو تخرا ّ    أو أ  يكـو  من عيوب  برى

فإذا كا  شرطا يقتضي  البيع، كالتسليم والرد بالعيب، وما ( الشرط الذي يقتضيه العقد)-1
فيكو  شرط   2.أشبههما، لم يبطل العقد، لأ  شرط ذلك بيا  لما يقتضي  العقد، فلم يبطل 

 3.قتضاهتوكيدا وبيانا لم

 رفإ  شرط ما لم يقتضي  العقد، ولكن في  مصلحة، كا يا( شرط فيه مصلحة للعقد)-9
 4 .والأجل والرهن والضمين، لم يبطل العقد، لأ  الشرع ورد بذلك ولأ  ّ الحاجة تدعو إليها

العقد والشرط  ةكشرط العتق في بيع الرقيق فالمشهور صح( الشرط الذي ورد الشرع بجوازه)-0
  أ  عائشة اشترت بريرة وشرط مواليها أ  تعتقها ويكو :)دل الشافعية على جوازه لحديث واست

 ما بال أقوام  » :إلا شرط الولاء لهم بقول   ولاوها لهم، فلم ينكر النبي

                                                 
1

 ، دار إحياء الكتب العربية، امس كتاب  جة الحاوي لأبي حف  عمر بن الوردي ،التيسير نظم متن التحريرالعمريطي،  
 .12مصر،   

2
م،  1229/ هـ1419الطبعة الأولى، ق، دار الشامية، براوت، ، دار القلم، دمشالمهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  
الطبعة  لبنا ، براوت، تحقيق محمد نجيب المطيعي، دار إحياء التراط العربي، ، لمجموع شرح المهذ با، النووي  (.0/53)

 (.2/448 )م، 1221/هـ1411اليالية،  

3
الطبعة اليالية،   لبنا ، براوت، يعي، دار إحياء التراط العربي،تحقيق محمد نجيب المط ، لمجموع شرح المهذ با، النووي انظر  

 (.2/441 )م، 1221/هـ1411
4

 (.2/441)المرجع السابق،  ،النوويو  (.0/51)مرجع السابق، ـال، يـه الإمام الشافعـمهذب في فقـالالشراازي،  
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 1.«في كتاب الله تعالى ما كان من شرط ليب في كتاب الله فهو باطل ُيشوطون شروطا ليس
 2.ولتشوف الشارع للعتق

كمن باع إناء بشرط أ  لا يجعل في  محرما، أو سيفا بشرط ( شرط فيه معلأ التواصي بال ) -4
 3.أ  لا يقطع ب  الطريق صح البيع 

 الشروط الباطلة : الفرع الثاني
 :قسمين عند الشافعية إلى الباطلة الشروط تنقسم

 من وليس ل  نافيوالم العقد، لمقتضى المخالع الشرط وهو للعقد المبطل الباطل الشرط -1

 :، ومن هذه الشروط ما يليالعاقدين لأحد مقصود غرض وفي  بجوازه، الشرع يرد مصلحت ، ولم
فإ  باع عبدا بشرط أ   (شرط فيه منع من التصرف أو شرط فيه منفعة لأحد المتعاقدين) -أ

ل  أو  لا يبيع ، أو لا يعتق ، أو باع دارا بشرط أ  يسكنها مدة، أو ثوبا بشرط أ  يخي 
 5. بشرط أ  يحذوها ل ، بطل البيع4ق لْعة

وإذا باع الرجل الرجل العبد على أ  ألا يبيع  أو على أ  : )قال الشافعي رحمة الله علي 
 عـيبيع  من فلا ، أو على ألا يستخدم ، أو على أ  ينفق علي  كذا، أو على أ  يخارج ، فالبي

 

 
                                                 

1
 .93،   سبق تخريج  
2

الطبعة  ،لبنا ، براوت دار المعرفة ، ،تحقيق محمد خليل عيتاني ،لمنهاجمغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ ا لشربيني ،ا 
 (.9/44)م،1221/هـ 1418الأولى، 

3
 (.9/44) ،السابقالمرجع ، مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج لشربيني ،ا 

4
 .قلعة أي قطعة من الجلد 

5
 (.0/59)ق، المرجع الساب، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  
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الشرط في هذا إلا في موضع واحد  زلا يجو الملك، و  مكل  فاسد، لأ  هذا كل  غرا  ا  
 1...(.العتق إتباعا للسنة، ولفراق العتق عما سواه : وهو

كأ  يقول بعتك هذا العبد بألع على أ  تبيعني دارأ ( شرط فيه معلأ بيعتين في بيعة) -ب
 2.بكذا أو تشتري مني داري بكذا

  3 .  الطريقكمن باع سيفا بشرط أ  يقطع ب( شرط يؤدي إلى المحظور) -ج

كشرط ا يار في البيع أكير من ثلاثة أيام بعد التفرق، وحكم هذا ( الشرط الم الف للنص)-د
جوز شرط   يالذ رضي الله عنهما الشرط يفسد ب  البيع، لمخالفت  خل الصحيحين عن ابن عمر

قدر قدة  مدة معلومة مت ّصلة بالشرط، متوالية إلى ثلاثة أي ّام فأقل، بخلاف ما لو أطلق، أو
 4. هولة

 :وقد استدل الشافعية قا يلي

 5.«نهى عن بيع وشرط» : ما روي عن النبي  أن  -

 

 

                                                 
1

 (.8/992) م،9331/هـ1499، الطبعة الأولى، مصر المنصورة، دار الوفاء، تحقيق رفعت عبد المطلب، ،الأم ،الشافعي 
2

 م  ،9335/هـ 1491 لبنا ، وت،دار  المنهاج برا شعبا ،  طاهر محمد تحقيق منهاج الطالبين وعمدة المفتين، ، النووي 
 915 

3
 (.9/41) ،السابقالمرجع ، لى معرفة معاني ألفاظ المنهاجمغني المحتاج إ لشربيني ،ا 

4
،  تحقيق علي محمد معوض وعادل أحمد عبد الموجود، دار الحاوي الكبير في فقه الإمام الشافعي رحمه اللهانظر الماوردي ،  

 ،حل ألفاظ أبي شجاعالإقناع في  الشربيني،و ،  (5/15)م، 1224/هـ1414الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 
 م،1224/هـ1414، الطبعة اليانية، براوت،لبنا  دار الكتب العلمية، علي محمد معوض،و  تحقيق عادل عبد الموجود

(9/98.) 

5
 .135   ،سبق تخريج  
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وروي أ  عبد الله بن مسعود  -
، وشرطت علي  أنك 2اشترى جارية من امرأت  زينب اليقفية 1

 اب، إ  بعتها فهي لي باليمن الذي تبيعها ب ، فسأل عبد الله بن مسعود عن ذلك عمر بن ا ط

 3(.لا تقر ا، وفيها شرط لأحد: )فقال عمر بن ا طاب
لا تقر ا، : )وروي أ  عبد الله اشترى جارية واشترط خدمتها فقال ل  عمر بن ا طاب  -

 (.أي الاستيناء)، (وفيها مثنوية
 منفعة المتضمنة فة لمقتضى العقد غرالوهي تلك المخا للعقد، المبطلة غير الباطلة الشروط -2

 يلبس أو كالهريسة، معينا طعاما العبد يأكل أ  بشرط باع  عبدا لو كما تنازعا، غرضا يورط أو

  .كا ز معينا لباسا

ا ملغاة يصح معها البيع لأ  ذكرها لا يورط تنازعا في الغالب   4.وحكم هذه الشروط أنه ّ
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 دشاهشهد بدرا والم ومن النجباء العالمين ، صحابي من السابقين في الإسلام،، عبد الله بن مسعود أبو عبد الرحما  هو 
المرجع السابق،  ، الاستيعاب في معرفة الأصحاب ،عبد اللابن ]  .بعدها توفي سنة اثنتين وثلاثين بالمدينة المنورة

 .[ (4/192) سابق،الرجع الم ،الإصابة في معرفة الصحابة ،ابن حجر،(0/281)
2

أسد الغابة في معرفة  ابن الأثرا،. ]ها، روى عنها بصر بن سعيد وابن أخيزينب بنت معاوية امرأة عبد الله بن مسعود  
 .[ .[(5/039)،السابقرجع الم ،الصحابة

3
، كتاب البيوع، باب ما يفعل في الوليدة إذا بيعت والشرط فيها، دار الحديث، القاهرة، الموطأ مالك بن أنس، 

 .019م،   9334/ هـ1495مصر،
4

الطبعة الأولى،  لبنا ، براوت، لمطيعي، دار إحياء التراط العربي،تحقيق محمد نجيب ا ، لمجموع شرح المهذ با، النووي انظر  
 (.2/441 )م، 9331/هـ1499



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

111 

 

 الشروط المقونة بالعقد عند المالكية والحنابلة: المبحث الثالث

المطلب )د الحنابلة ن، ثم ع(المطلب الأول)ول هذا المبحث الشروط المقترنة عند المالكية يتنا
 (.الياني

 الشروط المقونة بالعقد عند المالكية: المطلب الأول

شروط تبطل هي والبيع : وأما عند مالك فالشروط تنقسم ثلاثة أقسام: )يقول ابن رشد
 1 ..(.بطل وييبت البيعمعا، وشروط هوز هي والبيع معا، وشروط ت

ولا شك أ  الفق  الإسلامي، فيما يتعلق باقترا  العقد بالشرط، قد تطـور في مـذهب مالـك  تطـورا 
ملحوظا نحو الإباحة، فالمذهب المالكي ـ خلافا للمذهبين الحنفي والشافعي ـ يجيز الشرط الذي في  

 .هبين الآخرين إلى مبـدأ وحـدة الصـفقةمنفعة مطلوبة فيخطى  ذه الإباحة العقبة التي ترجع في المذ
2 

 

 :وتضم نوعين من الشروط الشروط الصحيحة: الفرع الأول

 (:الشروط التي  يقتضيها العقد)-1

ويضم هذا القسم كل شرط يقتضي  العقد فاشتراط  فيجب بالعقد من غرا شرط ووجوده   
، فهذه ...عند انتقا  البيع كعدم ، وميال  تسليم المبيع للمشتري، والقيام بالعيب، ورد العوض

الأمور لازمة دو  شرط لاقتضاء العقد لها، وعلي  فحكم هذا الشرط أن  لازم دو  اشتراط  فشرط  
 3.تأكيد

 

                                                 
1

 (.9/113)م، 1289/هـ1439الطبعة السادسة،  ،المعرفة دار ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد ،القرطبي 
2

مؤسسة التاري  العربي، دار إحياء ، عيمصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الوض عبد الرزاق السنهوري، 
 (.0/110) ،دت ط التراط العربي، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،

3
 (. 4/135)، السابقالمرجع  ، رالدر دي انظر 
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 :قسم ملحق بالشروط الصحيحة -2

يضم هذا القسم كل شرط لا يقتضي  العقد ولا ينافي ،ككون  لا يؤول إلى غرر، أو فساد  
 إلى إخلال بشرط من الشروط المشترطة في صحة البيع وفي مصلحة أحد في اليمن، أو الميمن، ولا

و ذا . المتعاقدين وحكم  أن  صحيح لازم يقضى ب  مع الاشتراط، وإ  لم يشترط فلا يقضى ب 
  1.فارق شروط  القسم الأول فهي لازمة على كل حال

 :أنواع هذا القسم كيراة منها ما يلي

شرط لا يكو  من مقتضاه ولكن  في مصلحت ، كالحميل،  وهو( شرط فيه مصلحة للعقد)-أ
الأمور لا تنافي العقد ولا يقتضيها، بل إ  اشترطت عمل  ا وإلا  هوالرهن، واشتراط ا يار فهذ

 2.فلا 

 .هذا النوع من الشروط بأدلة خاصة لكل شرطعلى واستدل المالكية    

عَلَى سَفَرٍ وَلَمْ تَِِدُواْ كَاتبًِا فَرهَِان  مَّقْبُوضَة  فإَِنْ أَمِنَ وَإِن كُنتُمْ  : فقالوا بشرط الرهن لقول  تعالى-
َ ربََّهُ   .3 ...بَـعْضُكُم بَـعْضًا فَـلْيُـؤَدِ  الَّذِي اؤْتُِْنَ أَمَانَـتَهُ وَلْيَتَّقِ اللّ 

حِمْلُ بعَِيٍر وَأنَاَْ بهِِ قاَلُواْ نَـفْقِدُ صُوَاعَ الْمَلِِ  وَلِمَن جَاء بِهِ     :رط الحميل لقول  تعالىـــــوبش-
 .4  زعَِيم  

 

 

                                                 
1

/ هـ1434 لبنا ، براوت، دار الفكر ، الطبعة الأولى، ،منح الجليل شرح على مختصر سيدي خليل،  محمد عليس 
  (.5/58)م، 1284

2
، المرجع السابق، محمد عرفة الدسوقي و (.4/135)، السابقالمرجع  ، رالدر ديو ، (1/941)، السابقالمرجع  اب،الحط ّ ا 
(0/15  ،11.) 

3
 .980 الآية سورة البقرة، 
4

 . 19 الآية سورة يوسع، 
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أجاز المالكية الشرط الذي في   منفعة يسراة بحيث لا تعود قنع ( شرط فيه منفعة يسيرة)-ب
  1.التصرف في أصل المبيع، ميل أ  يبيع الدار ويشترط سكناها مدة يسراة ميل الشهر، وقيل السنة

أن ّ  كا  يسرا على ال ل  قد : ) 2لحديث جابرواستدل المالكية على صحة هذا الشرط      
»  :فدعا لي وضرب ، فسار سراا لم يسر ميل ، قال    فلحقني النبي: أعيا، فأراد أ  يسي ّب  ،قال

 3.(،فبعت  بوقية، واستينيت علي  حملان  إلى أهلي«بعنيه بوقية»  :ثم قال .لا:قلت.«بعنيه بوقية
و شرط مستي  من الشروط التي تناقس مقصود العقد، وه(:شرط فيه معلأ من معاني ال ) -

فإن  جائز وإ  كا  منافيا لمقتضى العقد لتشوف الشارع  4.وميلوا ل  كمن باع بشرط تنجيز العتق
 5 .للحرية

 6.فميل هذا قالوا يصح في  العقد ويبطل الشرط لحديث بريرة
 
 
 
 

                                                 
1

، دار قتيبة، دمشق، ذكارالاستابن عبد الل،  (.9/111)المرجع السابق  ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد ،القرطبي انظر 
 .(12/14)م، 1220/ هـ1014براوت، ودار الوعي، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 

2
 ت) كا  من المكيرين الحفاط للسنن، صحابي،، الله بن عمرو بن حرام الأنصاري الس ّلمي،أبو عبد الرحما  جابر بن عبد هو 

 م،1229دار الجيل، براوت، الطبعة الأولى،  ،صحابلاستيعاب في معرفة الأا ابن عبد الل،]،( 18وقيل  14
 لطبعة الأولى،ا لبنا ، براوت، ،دار المعرفة، تحقيق خليل مأمو  شيحا ،أسد الغابة في معرفة الصحابة ابن الأثرا، ،(1/912)

 [.(1/924) .م1221/هـ 1418

3
وهذا حديث : )وقال عن  ابن عبد الل. (5/51)، بيع البعرا واستيناء ركوب ، لبيوعكتاب ا  ، الجامع الصحيح مسلم،  

  منها ألفاط تدل على أ  ا طاب الذي جرى بين جابر، وبين النبي، ليس اختلع في ألفاظ  اختلافا لا تقوم مع  حجة، لأ
في  بيا  أ  الشرط كا  في ن  العقد، ومنها ما يدل على أن  لم يكن بيعا، ومنها ما يدل على أ  البيع وقع على ذلك 

 .(12/10)، المرجع السابق، الاستذكارانظر ابن عبد الل، (. شرط، ومع هذا الاختلاف لا تقوم مع  حجةال
4

 (.1/941)، السابقالمرجع  اب،الحط ّ  

5
 (.0/11)، المرجع السابق، الدسوقي 

6
 (.9/111) ،السابقرجع الم ، بداية المجتهد ونهاية المقتصد ابن رشد، 
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 1 (.من فلم يقع ب  غررلأ  البائع تعجل الشرط قا وضع من الي: )وقال في المدونة

هو شرط يتم مع  المقصود من البيع إلا أ  في  منعا من ( شرط فيه منع من تصرف يسير) -
 .تصرف خا ، كأ  أ  لا يبيع لنفر بعينهم

إلى عدم جوازه لأن ّ  من الينيا،  2وميل هذا الشرط جرى في  ا لاف في المذهب، فذهب ابن رشد
وذهب بعس المالكية إلى جوازه إذا خص   3.أها أو لا يبيعهاميل أ  يبيع الأمة على أ  لا يط

 4.ناسا قليلين

وسئل مالك عن رجل ابتاع عبدا أو غراه وشرط على المبتاع أ  لا يبيع ولا يهب ولا يعتق حى 
 5 (.لا بأ  بذلك لأن  قنزلة الرهن: ) يعطي اليمن، قال

م المالكية بصحة هذا الشرط لجواز حك( شرط في سياق عقد إجارة مع بيع في صفقة واحدة) -
سواء كانت الإجارة في نفس المبيع، كشرائ  -عندهم اجتماع عقد إجارة مع بيع في صفقة واحدة

ثوبا أو جلودا على أ  يخيط  أو أ  يخرزها البائع بكذا، أو في غراه كشرائ  ثوبا بدراهم معلومة 
 .على أ  ينسج ل  ثوبا آخر

 6.البيع مع أحكام الإجارة في الأركا  والشروط غالبا ووج  صحة ذلك لتوافق أحكام

 
                                                 

1
 (.1/941)، السابقالمرجع  اب،الحط ّ  

2
ل   ،هـ593ولد سنة الغرناطي، الفقي  الأديب، العالم الجليل،  الشهرا بالحفيدبن رشد  أبي الوليدبن  أبو الوليد محمد بن أحمد 

شجرة النور  محمد بن محمد مخلوف،( ]هـ 593ت ) (.الكليات في الطب)و (بداية المجتهد): تآليع تنوف عن الستين منها
الديباج المذهب في معرفة أعيان علماء  ابن فرحو ،،و (141، 141المرجع السابق،   ، يةالزكية في طبقات المالك

 .[010  ،السابقرجع الم ،المذهب
3

 (.9/111) ،السابقرجع الم ، بداية المجتهد ونهاية المقتصد ابن رشد، 

4
 (.5/59) ،السابقرجع الم ، منح الجليل شرح على مختصر سيدي خليل محمد عليس، 

5
 (. 1/941)، السابقالمرجع  ب،الحطا 

6
 م،1218/هـ 1028 بنا ،ل  وت،برا   دار المعرفة، ،بلغة السال  لأقرب المسال  إلى مذهب الإمام مال  لصاوي ،ا 
(9/918.) 
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 :قسمين إلى المالكية عند الباطلة الشروط تنقسمالشروط الباطلة : الفرع الثاني

 :أنواع وهي للعقد المبطلة الباطلة الشروط -1

 ( تامة منافاة مقتضاه وينافي العقد، مقصود يناقض الذي الشرط) -أ

ميــل أ  يشــترط   1لعقــد فهــو الــذي لا يــتم معــ  المقصــود مــن البيــع،فالشــرط الــذي ينــاقس مقتضــى ا
علـى أ  لا تبيعـ  الـة أو لا : )علي  أ  لا يبيع وأ  لا يهب، وهذا إذا عم ّم أو اسـتي  قلـيلا كقولـ 

 3 (.وإ  باع  على أ  لا يبيع  من فلا  وحده جاز: )2، قال اللخمي(يبيع إلا من فلا 

 إذا إلا للعقد، مبطل باطل شرط فهو البيع في القرض شرط وهو) بالثمن يخل الذي الشرط(-ب

 4.أسقط  المشترط

 اتخاذهـا المشـتري علـى واشترط دارا ، باع كمن محرم إلى المفضي الشرط وهو )المحظور الشرط(-ج

  .الفقهاء باتفاق العقد مع  ويفسد فاسد شرط فهذا الفساد، لأهل  معا

 
 
 
 
 

                                                 
1

م، 1225، دار الكتب العلمية ، براوت ، لبنا  ، الطبعة الأولى ، ليل لشرح مختصر خليلمواهب الج الحطاب، 
حاشية الدسوقي ، للإمام العلامة الشيخ محمد بن أحمد عرفة الدسوقي المالكي على الشرح ، رالدر دي( . 1/941)

 . (4/135)، م1221، دار الكتب العلمية ، براوت،  لبنا  ، الطبعة الأولى، الكبير

المدونة  اه  ىعل أبو الحسن علي بن محمد الربعي المعروف باللخمي القراواني، الإمام الحافظ العالم العامل، ل  تعليق  2
شجرة النور زكية في طبقات محمد بن محمد عريع قاسم مخلوف، ] ، (.هـ 418ت )التبصرة، مشهور معتمد في المذهب 

 [ 111 المرجع السابق، ، المالكية
3

 (. 1/941)، السابقالمرجع  الحطاب، 

4
 (.138، 4/131)، السابقالمرجع  ، رالدر دي 
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 بشـرط كبيـع أو  هـول، أجـل إلى الـيمن تأجيـل كاشـتراط (لغـرروا للجهالة، المؤدي الشرط(-د

 لجهالـة الـيمن المشـتري بـ  ســيبيع الـذي بـاليمن  ـا أحـق الأول فالبـائع السـلعة بـاع المشـتري إذا أنـ 

  .والغرر الجهالة إلى تؤدي لأنها للعقد، مبطلة باطلة الشروط من الأنواع فهذه
ا وهو أ  يقول أبيعك هذا الملـك أو علـى هـذه السـلعة علـى أ  ولا يجوز بيع اليني 1(بيع الثنيا) -هـ

على أ  آتيك باليمن إلى مدة كذا أو مى ما أتيتك فالبيع مصروف عـني ويفسـ  ذلـك مـا لم يفـت 
بيـد المبتـاع فيلزمـ  القيمـة يـوم قبضـ ، وفـوت الأصـل لا يكـو  إلا بالبنـاء والهـدم والغـر  ونحـو ذلــك، 

 2.سدةفبيع الينيا من البيوع الفا
 :قال  والأصل الذي استدل ب  المالكية في عدم جواز هذا الشرط حديث جابر 

، والمعاومــة، والم ــابرة،  وعــن الثنيــا، ورخــص في ةعــن المحاقلــة، والمــز ابنــ نهــى رســول الله  »
 3.«العرايا

يتضمن هذا القسم كل شرط غرا صحيح إلا  ويمضي  ا العقد تلغى، التي الباطلة الشروط -9
 :أنواع كذلك منها وهي 4وحكم  يصح مع  العقد ويلغى الشرط،   خفيع كأ  لا يخل باليمن،أن ّ 
كأ  يشترط البائع على المشتري إسقاط حق  في الجائحة ( شرط إسقاط حق قبل وجوبه) -أ 

 .تصيب اليمر أو الزرع بعد بدو صلاح  وقبل طيب 
 
 
 
 

                                                 
1

 .تيناء من البائع أو المشترياسم المبيع الذي وقع في  اس 
2

 (.940، 1/949)، السابقالمرجع  اب،الحط ّ  

3
النهي عن المحاقلة والمزابنة وعن المخابرة وبيع اليمرة قبل بدو صلاحها وعن بيع ، لبيوعكتاب ا  ، الجامع الصحيح مسلم،  

 ،1923:رقم الحديثهي عن الينيا، جاء في الن باب ما كتاب البيوع، الترمذي،، و (5/18)، المعاومة وهي بيع السنين
(9/514 .) 

4
 (.5/52)المرجع السابق،  ، منح الجليل شرح على مختصر سيدي خليل عليس ، 
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كأ  يبيع سلعة ويشترط إ  لم يأت ( اشرط نقد الثمن إلى أجل كذا وإلا لا بيع بينهم) -ب
 . باليمن  إلى أجل كذا فلا بيع بينهما

 1.وحكم  على المشهور صحة البيع وسقوط الشرط وغرم اليمن الذي اشترى ب 
 الشروط المقونة بالعقد عند الحنابلة : المطلب الثاني
ذهب أحمد بن تطور للفق  الإسلامي في مسألة اقترا  الشرط بالعقد كا  في م لعل أبعد

 .حنبل، لاسيما إذا استكملنا هذا المذهب قا أضاف  إلي  ابن تيمية وهو من أكل فقهائ 
فالمــذهب الحنبلــي كالمــذهب المــالكي تخطــى مبــدأ وحــدة الصــفقة ولم يتقيــد  ــذا المبــدأ كمــا تقيــد بــ  

ر والحنابلــــة  المـــذهبا  الحنفـــي والشــــافعي، ومـــن ثم اســـتطاع أ  يســــرا أشـــواطا بعيـــدة في طريــــق التطـــو 
كالمالكية، الأصل عندهم في الشرط أ  يكو  صحيحا ويصح مع  العقد، بل هم يسـراو  في هـذا 

ويقـع الشــرط عنــد الحنابلـة فاســدا، علــى . الأصـل إلى مــدى أبعـد عــن المالكيــة  في تصـحيح الشــروط
  2 .سبيل الاستيناء، إذا كا  ينافي مقتضى العقد، أو كا  ورد بالنهي ن  خا 

  الشروط الصحيحة: الأولالفرع 
 :وهي تشمل الشروط التالية

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 (.9/84) ،السابقرجع الم ، بلغة السال  لأقرب المسال  إلى مذهب الإمام مال  الصاوي، 

2
 .(0/114)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي السنهوري، 
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التسليم، وخيار المجلس، والتقابس في الحال،  طكاشترا (الشرط الذي هو من مقتضى العقد)-1
 1.فهذا وجوده كعدم ، ولا يفيد حكما، ولا يؤثر في العقد

مين، والشهادة، أو كالأجل، وا يار، والرهن، والض( شرط الذي تتعلق به مصلحة العقدال)-9
  2 .اشتراط صفة مقصودة في الـمبيع، فهذا شرط جائز وجب الوفاء ب 

، وهو نوعا ، (شرط ما ليب من مقتضى العقد ولا من مصلحته، ولا ينافي مقتضاه) -0
كأ  يشترط البائع نفعا : وميال . أحدهما، اشتراط منفعة البائع في المبيع، فهذا قد مضى ذكره

يع،كسك  الدار شهرا، وحملا  البعرا إلى موضع معلوم، أو يشترط المشتري نفع معلوما في المب
 3...البائع في المبيع،كحمل الحطب وتكسراه، وخياطة اليوب وتفصيل 

والياني، أ  يشترط عقدا في عقد، نحو أ  يبيع  شيئا بشرط أ  يبيع  شيئا آخر، أو يشتري من ،  
فهـذا شـرط فاسـد يفسـد ب  البيع، صرف ل  اليمـن أو غيـره، أو يؤجره، أو يزوج ، أو يسلف ، أو ي

 4 .سواء اشترط  البائع أو المشتري

 :واستدل الحنابلة على جواز ميل هذه الشروط بأدلة منها     

   فلحقني النبي: أن ّ  كا  يسرا على ال ل  قد أعيا، فأراد أ  يسي ّب  ،قال: ) حديث جابر -

 ه ـــبعني» :ثم قال .لا:قلت.«بعنيه بوقية» :ا لم يسر ميل ، قالفدعا لي وضرب ، فسار سرا 

 

 

                                                 
1

 .  (1/090) ،المرجع السابق، لمغنيا ، ابن قدامة 

2
 .  (1/090) ،المرجع نفس  

3
 (.0/13) م،1221/هـ1411 مصر، الجيزة، عبد الله بن عبد المحسن التركي، دار هجر ، تحقيق ،الكافي ابن قدامة ، 

4
 .(094، 1/090) ،المرجع نفس  ، لمغنيا ، ابن قدامة 
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فلما بلغت أتيت  بالجمل فنقدني ثمن  ثم ، فبعت  بوقية، واستينيت علي  حملان  إلى أهلي «بوقية
 1.(رجعت فأرسل في أثري فقال أتراني ماكستك لآخذ الك خذ الك ودراهمك فهو لك

 2.إلى المدينة ظهره  أفقرني رسول الله  رواية وفي
، واشترطت حملان  من النبي  -يعني بعراه–بعت  : وفي سنن أبي داود عن جابر بن عبد الله، قال

 3.«تراني إنما ماكست  لأذهب بجمل ؟ خذ جمل  وثمنه فهما ل »: إلى أهلي، قال في آخره
 4.وقال الترمذي هذا حديث حسن صحيح، وقد روي من غرا وج  عن جابر

 5.« نهى عن الثنيا إلا  أن تعلم »: جابر أ  النبي  وحديث -
 6.« لا يحل سلف وبيع، ولا شرطان في بيع ولا ربح ما لم يضمن» : وقول   -

 الشروط الباطلة :الفرع الثاني
 :تنقسم هذه الشروط بحسب الأثر التي توقع  على العقد إلى ما يلي

 :كما يليوهي  أصله،  نـ الشروط الباطلة المبطلة للعقد م1
 
 

 

                                                 
1

كتاب  ،صحيح ابن حبان رواه ابن حبا ، .(5/51)، بيع البعرا واستيناء ركوب ، لبيوعتاب اك  ، الجامع الصحيح مسلم،  
 قمر  ، ذكر البيا  بأ  جابر بن عبد الله استي  حملا  راحلت  التي وصفناها إلى المدينة بعد البيعباب  ،لتاري ا

  .(9/042) ، المرجع السابق،1512:الحديث

2
 ،الجامع الصحيح ، جاز مسمى مكا  إلى الدابة ظهر البائع اشترط إذا باب ،الشروط كتاب ،البخاري أخرجها 
(9/914 ،915).   
3

 (.0/422)، 0535أبو داود، كتاب البيوع، باب في شرط في بيع، رقم الحديث  

4
 (.90/509)، 1950: الترمذي، كتاب البيوع، باب ما جاء في اشتراط ظهر الدابة عند البيع، رقم الحديث 

5
النهي عن المحاقلة والمزابنة وعن المخابرة وبيع اليمرة قبل بدو صلاحها وعن بيع ، لبيوعكتاب ا  ، الجامع الصحيح  مسلم، 

 ،1923:رقم الحديثجاء في النهي عن الينيا،  باب ما كتاب البيوع، الترمذي، .(5/18)، المعاومة وهي بيع السنين
(9/514.) 

6
 (.1/925)   في بيع،باب شرطا كتاب البيوع،،  رواه النسائي 
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، وفي الحطب حمل   فإ  شرط شرطين، ميل أ   اشترط خياطة اليوب وقصارت( شرطان في عقد) -
 1...لمبيع مدة معلومة، فسد العقداوتكسراه، أو اشترط منفعة البائع واشترط البائع منفعة 

وهو أ  يشترط عقدا في عقد، نحو أ  يبيع  شيئا بشرط أ  يبيع  ( شرط عقدين في عقد)-9
فهـذا شيئا آخر، أو يشتري من ، أو يؤجره، أو يزوج ، أو يسلف ، أو يصرف ل  اليمـن أو غيـره، 

 2 .شـرط فاسـد يفسـد ب  البيع، سواء اشترط  البائع أو المشتري

 :والدليل على ذلك

لا يحل سلف و بيع ، ولا شرطان في بيع، ولا ربح مالم يضمن، ولا بيع » : قال لأ  النبي  -
   3.«عندك ما ليب

حديث أبي هريرة -
 4.«عن بيعتين في بيعة نهى  » :قال 

 5.«صفقتان في صفقة ربا »: وحديث ابن مسعود -

 .6« لا يحل بيع وسلف» :وحديث-

 7.كمن اشترط منفعة  هولة، ، لإفضائ  إلى المنازعة( الشرط المؤدي إلى التنازع) -0

 

                                                 
1

 (.0/11)  ،المرجع السابق ، الكافي ابن قدامة ، 

2
تحقيق عبد الله بن عبد  ،شرح منتهى الإراداتالبهوتي،  و.(094، 1/090) ،المرجع السابق ، لمغنيا ، ابن قدامةانظر   

وقد سبق ذكر هذا الكلام في  (.0/115)، 9333/هـ1491الطبعة الأولى،  براوت،لبنا ، ،المحسن التركي ،مؤسسة الرسالة
  194. 

3
وقال حديث حسن  ،(9/514)، 1904:رقمكراهية بيع ما ليس عندأ، جاء في   باب ما ،وعالبي أبواب رواه الترمذي، 

 .صحيح
4

 .119سبق تخريج ،    
5

 دار لباني،الدين الأ محمد ناصر تحقيق، 1353:رقم باب فرض الوضوء ، ،كتاب الطهارة،صحيح ابن حبانرواه ابن حبا ، 
 (.9/042) ،م9330/هـ1494الطبعة الأولى،  العربية السعودية، المملكة باوزير ،جدة،

6
 .111سبق تخريج ،  

7
 (.0/11)  ،المرجع السابق ، الكافي ابن قدامة ، 
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أ  لا يّلك، ولا يتصرف، ولا يسلم، ولا يعتق،  كشرطـ الشروط الباطلة غير مبطلة للعقد  2

وهل يفسد البيع ب ؟ في  روايتا ، إحداهما، لا ...فهذا شرط باطل، ...وإ  أعتق فالولاء ل  
1...يفسد، لحديث بريرة 

 

واستدل الحنابلة على  صحة البيوع مع هذه الشروط الفاسدة،كو  الشرط الفاسد عائد     
 2.في حديث بريرة، أبطل الشرط، ولم يبطل العقد بي على غرا العاقد، ولأ  الن

 الشروط المقونة بالعقد عند ابن تيمية: الفرع الثالث
. القاعدة عند ابن تيمية أ  الأصل في الشروط الصحة واللزوم، إلا ما دل الدليل على خلاف  -

ولكم إذا لم يكن  فإ  الكتاب والسنة قد دلا على الوفاء بالعقود والعهود، وذم الغدر والنكث،
المشروط مخالفا لكتاب الله وشروط ، فإذا كا  المشروط مخالفا لكتاب الله و شروط  كا  الشرط 

من اشوط شرطا ليب في كتاب الله فهو باطل، وإن كان مائة  »: وهذا مع  قول   3باطلا،
 4.«شرط، كتاب الله أحق، وشرط الله أوثق

ء إلا بالتزام ، أو بإلزام الشارع ل ، فما التزم  فهو ما وأصل العقود أ  العبد لا يلزم  شي
يغدر، وما أمر الشارع ب  فهو مما أوجب الله علي  أ  يلتزم  وإ   عاهد علي ، فلا ينقس العهد، ولا

 .لا يلتزم 
فما أمر الله ب  أ  يوصل فهو إلزام من الله ب ، وما عاهد علي  الإنسا  فقد التزم ، فعلي  

الله، ولا ينقس الميياق إذا لم يكن ذلك مخالفا لكتاب الله، ميل أ  يستحل ما حرم  أ  يوفي بعهد
 5 .الله، كالذي يبيع الأمة أو يعتقها بشرط وطأها بعد خروجها من ملك 

                                                 
1

 .(58، 0/51) ،المرجع السابق ، لكافيا ، ابن قدامة 
2

 (.0/111) ،السابقرجع الم ،شرح منتهى الإرادات البهوتي، 

3
 (.92/123) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
4

 .93سبق تخريج   
5

 (.188، 92/181) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
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إن أحق الشروط أن توفوا به ما  »: أن  قال وقد ثبت في الصحيحين عن النبي  
اء بالشروط في النكاح أولى منها في البيع فإذا اشترط وهذا بيا  أ  الوف 1.«استحللتم به الفروج 

 2 ...شرطا مخالفا لكتاب الله ميل أ  يشترط أ  يتزوجها بلا مهر أو قهر محرم فهذا نكاح باطل

 :ومن خلال عرض أقوال المذاهب في مسألة الشروط المقونة بالعقد نجد

 :لكن هؤلاء فريقا  يرى سائر الفقهاء أ  الأصل في العقود والشروط الإباحة -

الفريق الأول وهم الحنابلة يقولو  أ  الأصل في الشروط الإطلاق، فكل شرط ليس مخالع  -1
 .، فهو جائزلكتاب الله أو سنة نبي  

الفريق الياني وهم المالكية والحنفية والشافعية يرو  أ  الأصل في الشروط التقييد، فكل شرط  -9
 .و باطل، وما عداه فهو صحيحخالع الشرع أو مقتضى العقد، فه

أ  مذهب الحنابلة وعلى التخصي  ابن تيمية وابن القيم رحمهما الله أوسع المذاهب في الأخذ  -
بحرية الاشتراط، فهم أقرب الفق  القانوني الآخذ قبدأ سلطا  الإرادة، فهم يرو  أ  الأصل في 

صلحة لأحد المتعاقدين، كاشتراط الشروط الإباحة أو الإطلاق، فيصح كل شرط في  منفعة  أو م
صفة معينة في المبيع أو أحد الزوجين، واشتراط منفعة في عقد البيع كسك  الدار المبيعة بعد مدة 
معينة، وتوصيل المبيع لدار المشتري، واشتراط الزوجة على الزوج ألا يتزوج عليها، أو لا يسافر  ا، 

 3 .أو ألا ينقلها من منزلها

 
 
 
 

                                                 
1

 .11سبق تخريج   
2

 (.188، 92/181)  ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
3

 .(931/ 4) سابق،الرجع الم، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
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لظاهرية قد أحسنوا في اعتنائهم بالنصو ، ونصرها والمحافظة عليها، وعدم تقديم إذا كا  ا -
غراها عليها من رأي أو قيا  أو تقليد، وأحسنوا في رد الأقيسة الباطلة، وفي بيا  تناقضها، 
وأخذهم بالقيا ، وتركهم ما هو أولى من ، ولكنهم أخطأوا ومن ضمن ما أخطأوا في  هو 

لمسلمين وشروطهم ومعاملا م كلها على البطلا ، حى يقوم دليل على اعتقادهم أ  عقود ا
الصحة، فإذا لم يقم دليل على صحة شرط أو عقد أو معاملة بطلان ، فأفسدوا بذلك كيراا من 

 1.معاملات النا  وعقودهم وشروطهم، بناء على هذا الأصل
 .ذلك ومرونتهما في اقتراب المذهب المالكي من المذهب الحنبلي في حرية الاشتراط -
إ  علم الإمام أحمد بالآثار كا  يسعف  في ) (:ابن حنبل)ويرى الإمام محمد أبو زهرة في كتاب   -

فتح أبواب للشروط في عقود ظن غراه ممن لا يعلم السنة كعلم  أنها مغلقة، فدراسة أحمد لخثار 
 2(.المنع  جعلت  يفهم أ  منطق الفق  الأثري يوجب الإطلاق دو   التقييد و

 المقارنة والوجيح: الفرع الرابع
وفي كل الأحوال يلاحظ أ  ايع الشروط التي كانت تبدو تعسفية وتخل بتواز  العقد هي 
عند الجميع باطلة، إما لأنها تفوت المقصود من العقد، أو هر نفعا مفرطا لأحد المتعاقدين، أو 

وهنا أهم تلك الشروط التي  3،(ضمنة غررا وربافضلا عن الشروط المت) ههل بالمعقود أو اليمن، 
 . اعتلت باطلة حى عند الموسعين من صحة الشروط

 :ـ الشروط الم الفة لموجب العقد كونها تقوت المقصود من العقد1
ـ كأ  يشترط الصانع على المستصنع أ  لا يضمن المستأجر علي  إ  تلع، وأ  يصدق في دعوى 

  شرط الإعفاء من الضما ، أي نفي المسؤولية فهو يعتل لغوا لا وميل 4.التلع وما أشب  ذلك
 .فالشرط باطل عندما يكو  غرا ملائم لمقصود المشروط ولا مكمل لحكمت . اعتبار ل 

                                                 
1

  (.1/044) ،السابقرجع الم ،إعلام الموقعين عن رب العالمين ابن القيم، 
2

 (.1/481) ،السابقرجع الم ،ءمصطفى أحمد الزرقا 

3
 .001   المرجع السابق، إ اعيل محمد المحاقري، 
4

 (.1/911)، السابقالمرجع  الشاطبي، 
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لأ  ما . ـ أو أ  يشترط البائع أ  لا حق للمشتري في حظ جزء من اليمن إذا أصاب اليمر آفة
 1 .ئع لك  الجائحة من اليمار من ضما  البا

فإذا اشترط البائع على المشتري إسقاط حق  في الجائحة تصيب اليمر أو الزرع بعد بدو صلاح  
 .يّضى  ا العقدو ، فهنا الشرط يلغى وقبل طيب 

لندرة الجائحة، فمقتضاه أ  المبيع إذا كا  من عادت  أ  يجاح فلا  ) :رشد ذلك بقول وعلل ابن 
  2.(يكو  الحكم كذلك

رب الوديعة على حافظها أ  يضمن هلاكها، لأ  الوديعة أمانة، فإذا تلفت بغرا  ـ أو أ  يشترط
هذا . تفري  من الـمُودعَ، فليس علي  ضما ، سواء ذهب معها شيء من مال المودع أو لم يذهب

  3 .قول أكير أهل العلم

. أنا ضامن لها: فإذا شرط رب الوديعة على المستودع ضما  الوديعة، فقبل  أو قال
 4 .سرقت، فلا شيء علي ف

 5 .ـ أو أ  يشترط المشتري إ  غصب  غاصب أ  يرجع على البائع باليمن

ـ أو أ  يشترط ألا يباع الرهن عند حلول الحق، أو لا يستوفي الدين من ثمن ، أو لا يباع ما خيع 
 6 .ةفهـذه كلها شروط فاسد... تلف ، أو كو  الرهن في يد الراهـن، أو أ  ينتفع ب  المر ن

فالفق  الإسلامي يذهب إلى بطلان  لمنافات  لمقتضى  7ـ شرط الإعفاء من ضما  الاستحقاق،
العقد ولما في  من الغرر، وكذلك فعل القانو  المدني اليمني، وايع القوانين التي استمدت أحكامها 

                                                 
1

 .  (1/111) ،المرجع السابق ، لمغنيا ، ابن قدامة 

2
 (.4/989) سابق،الرجع الم ،حاشية الدسوقي على الشرح الكبير الدسوقي، 

3
 .(0/089) ،المرجع السابق ،المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي، و .  (2/951) ،نفس المرجع  ، لمغنيا ، قدامةابن  
4

 .  (2/951) ،نفس المرجع  ، لمغنيا ابن قدامة، 

5
 .001   لمرجع السابق،ا إ اعيل محمد المحاقري، 
6

 .  (1/135) ،نفس المرجع  ، لمغنيا ابن قدامة، 

7
 (.039، 0/031) ،السابقرجع الم ،إعلام الموقعين عن رب العالمين ابن القيم،انظر  
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 1.من الفق  الإسلامي
 :تعاقدينـ شروط مخالفة لموجب العقد لأن فيها منفعة مفرطة لأحد الم 2

 2.فهذا شرط باطل...ـ أو كشرط أ  لا يّلك، ولا يتصرف، ولا يسلم،
 3.ـ أو كأ  يشترط في البيع ألا ينتفع بالمبيع، أو أ  ينتفع على بعس الوجوه دو  البعس

أما إذا اشترط البائع نفعا معلوما في المبيع،كسك  الدار شهرا، وحملا  البعرا إلى موضع معلوم، أو 
فهذا  4...شتري نفع البائع في المبيع،كحمل الحطب وتكسراه، وخياطة اليوب وتفصيل يشترط الم

 .الشرط صحيح بالرغم من اشتراط منفعة البائع في المبيع
 .ـ اقترا  القرض بشرط ربوي  فهنا يلغى الشرط ويصح القرض

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 .051، وهامس   051   المرجع السابق، إ اعيل محمد المحاقري، 
2

 .(58، 0/51) ،المرجع السابق ، لكافيا ، ابن قدامة 
3

 (.1/911)، السابقالمرجع  الشاطبي، 

4
 (.0/13) ،المرجع نفس  ،الكافي ابن قدامة ، 



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

109 

 

 :ـ شروط مخلة بالثمن أو المعقود عليه 3

 1.أسقط  المشترط إذا إلا للعقد، مبطل باطل شرط هو البيع في القرض شرطـ 

  4والظاهريـة،  3والشافعية في أحد أقوالهم، 2ـ منع اشتراط اللاءة من العيوب، وهو قول الحنابلة،

 5 .وقول للإمام مالك  في المدونة أ  آخر قول  كا  إنكار بيع اللاءة 

وأمـا  6 .ى أقيس القولين ويصح العقدشرط اللاءة من العيب، صحيح علوفي القول الياني للشافعية 
وعن  . وأما مالك فالأشهر عن  أ  اللاءة جائزة مما يعلم البائع من العيوب، وذلك في الرقيق خاصة

 7 .  يجوز في الرقيق والحيوا نوفي رواية ثانية أ

 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

، 4/131)، السابقالمرجع  ، رالشي  أحمد بن محمد العدوي الشهرا بالدر دي و (.1/941)، السابقالمرجع  اب،الحط ّ  
138.) 

2
 (.0/030) ،السابقرجع الم ،إعلام الموقعين عن رب العالمين قيم،ابن الانظر  

3
 ،تحقيق علي معوض وعادل عبد الموجود ،الوجيز في فقه الإمام الشافعيأبو حامد محمد بن محمد بن محمد الغزالي،  انظر  

 (.1/034)م، 1221/هـ1418دار الأرقم، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

4
 .(2/41) السابق،رجع الم المحلى، ابن حزم، 
5

 (.9/184) ،السابقرجع الم ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد ابن رشد، 

6
 (.1/034)المرجع السابق،  ،الوجيز في فقه الإمام الشافعيالغزالي،  انظر  

7
 (.9/184) ،السابقرجع الم ،بداية المجتهد ونهاية المقتصد ابن رشد، 
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 : خلاصة الفصل الثالث

ين عقـدهما مـا يشـاءا  مـن شـروط من نتائج مبـدأ سـلطا  الإرادة حريـة المتعاقـدين في تضـم         
تحقـــق مصـــلحة لهمـــا أو لأحـــدهما شـــريطة ألا تخـــالع هـــذه الشـــروط مقتضـــى العقـــد أو تتعـــارض مـــع 

 .أصل من أصول الشريعة وقواعدها العامة ذلك أ  الأصل في الشروط الإباحة

راحة  فــإذا كــا  الشــرط يقتضــي  العقــد أو يؤكــده أو كــا  مــن الشــروط الــتي أجازهــا الشــارع صــ       
كالأجل وا يار فهذه كلها يجب الوفاء  ا أما إذا كا  الشـرط ينـاقس مقتضـى العقـد أو لا يلائمـ  
أو نهى عن  الشارع، كأ  يتضمن منفعة زائـدة لا يقابلهـا عـوض ممـا يـؤدي إلى الربـا أو كـا  يقتضـي 

   1.حرما  العاقد من حق خول  إياه المشرع فإ  ميل هذه الشروط تكو  غرا جائزة

أما عن تكييع الشروط التعسفية فتعتل من الشروط الباطلة وحكم هذه الشروط الباطلة، 
 مقتضاه وينافي العقد، مقصود يناقس الذي للعقد، كالشرط مبطلة باطلة أنـها قد تكو  شروط

 واشترط دارا ، باع باليمن، أو شرط يؤدي إلى محظور شرعي كمن يخل الذي تامة، أو الشرط منافاة

 .أو الغرر للجهالة المؤدي أو الشرط. الفساد لأهل  معا اتخاذها شتريالم على
كأ  يشترط البائع على المشتري إسقاط حق  في   ويّضي  ا العقد تلغى، وهناأ شروط باطلة

 ....الجائحة تصيب اليمر أو الزرع بعد بدو صلاح  وقبل طيب 

          

 
 

 

 

                                                 
 .599،   9334، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، دور القاضي في تعديل العقداد محمود معوض، فؤ  1
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 الفصل الرابع

 عقود الإذعا الشروط التعسفية في  
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إ  النمو الاقتصادي والتطور التكنولوجي والتقدم الصناعي الهائل الـذي مـس ايـع منـاحي 
الحياة منذ أواس  القر  التاسع عشر وبداية القر  العشرين، نشـأ عنـ  بـروز تكـتلات وقـوى صـناعية 

ــــــين، حيــــــث ظهــــــرت الشــــــركات الاقتصــــــادية  ــــــة ضــــــخمة تتجــــــاوز اســــــتيمارا ا آلاف الملاي والتجاري
الاحتكاريــة الــتي تفــرض نفوذهــا الاقتصــادي في المنــاطق الــتي  ــار  فيهــا نشــاطها، و ــيمن في ظــل 

 .مناخ احتكاري، على الاحتياجات الأساسية للأفراد

ونظرا للقوة الاقتصادية الكلى التي يتمتع  ا أحد أطراف التعاقد، نتيجة سلطت  الاحتكارية        
  1.ذلك  ح من أ  يجعل من العقود التي يلمها، عقودا غرا تفاوضية لمنتوج أو خدمة، فإ 

إ  حــدوط اليــورة الصــناعية ومــا ترتــب عنهــا مــن تطــور في التصــنيع وتركيــز لآلــة الإنتــاج قــد  
أفـرز نوعــا جديــدا مـن العقــود يــأبى المناقشـة والمســاومة، فهــي الـتي يّليهــا أحــد المتعاقـدين علــى الآخــر 

يستطيع رفض ،  ول العقد برمت  أو رفض  برمت ، وهو في كيرا من الحالات لاالذي لا يّلك سوى قب
بــل يضــطر إلى التعاقــد لعــدم وجــود البــديل ولحاجتــ  للتعاقــد، فينــتكس بــذلك مبــدأ ســلطا  الإرادة، 

 .  ويذهب مبدأ العقد شريعة المتعاقدين أدراج الرياح

ديـد شـروط  وصـياغة مضـمون ، ولا يّلـك فعقود الإذعا  هـي الـتي ينفـرد فيهـا أحـد طـرفي العقـد بتح
 .الطرف الآخر إلى القبول دو  مناقشة ومفاوضة

لم الليـــــد افالتعاقـــــد مـــــع شـــــركات الغـــــاز والكهربـــــاء والمـــــاء، ومـــــع مصـــــ: وأميلـــــة هـــــذه العقـــــود كيـــــراة
والاتصالات، وعقد النقل بوسائل  المختلفة من سـكك حديديـة وكهربائيـة وبـواخر وسـفن وسـيارات 

را ذلك، والتعاقد مع شركات التأمين بأنواع  المتعددة، وعقـد العمـل، كـل هـذا يـدخل وطائرات، وغ
 .في دائرة عقود الإذعا 

 

                                                 
1

أطروحـة لنيـل شـهادة دكتـوراه دولـة، جامعـة جـيلالي  الحمايـة القانونيـة للمسـتهل  في الجزائـر، دراسـة مقارنـة،محمد بـودالي،  
 .919،   9339/9335اليابس، سيدي بلعبا ، 
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 تعريف العقد وأقسامه: المبحث الأول
أهمية كبراة في دراسة هذا البحث لأن  قد ترد الشروط التعسفية في عقد  عقود الإذعا لدراسة 

فتعتل عقود الإذعا  المجال ... ملحق يلحق بالعقد الأصلي الإذعا  في صلب هذا العقد نفس ، أو في
المطلب )ا صب الذي تكير في  إدراج الشروط التعسفية، وسيتناول هذا الفصل التعريع بالعقد 

 (.المطلب اليالث)، ثم بيا  أقسام  (المطلب الياني)، و الألفاط ذات الصلة ب  (الأول

 تعريف العقد : المطلب الأول

 العقد في الاصطلاح اللغوي: ولالفرع الأ

: الرب  والشد: ويطلق على عدة معا  منهاعقود،  واع  عقْدا   يعق د عقَد مصدر العقد
 1.يقال عقدت اليمين وعق ّد ا بالتشديد توكيد:و التوكيد. عقدت الحبل عقدا فانعقد: يقال

يـَا أيَّـُهَـا الّـَذِينَ آمَنـُواْ    :ومنـ  قولـ  تعـالى. وتعاقـد القـوم تعاهـدوا. عاهده:عاقده:يقال: والعهد -
أَوْفُواْ باِلْعُقُودِ 

 .هي العهود: قيل 2

عقد البناء :يقال: قوالإلزا .عاقدت  أو عقدت علي  فتأويل  أن ّك ألزمت  باستيياق: تقول: والالتزام -
 . ألزق : بالجس يعقده عقدا

معقود في نواصيها ا را، أي ملازم ا يل :لزم  وفي الحديث: يقال عقد قلب  على شيء :والل ّزوم -
 3.لها كأن ّ  معقود فيها

: ويلاحظ من هذه المعاني أ  ّ العرب استعملوا كلمة العقد للرب  الحس ّي والمعنوي، فيقال
 4.عقد الحبل والبيع والعهد فانعقد

                                                 
1

 (.9/491) ،السابقرجع المالفيومي، و  (.2/032) ،السابقرجع الم ،ابن منظور 

2
 .31 الآية سورة المائدة، 
3

 (.2/032) ،السابق المرجع ابن منظور، 

4
 .181السابق،  رجع ، المالرازي 
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 العقد في الاصطلاح الشرعي: الفرع الثاني
 :العقد عند فقهاء الشريعة ل  معنيا 

كل ما يعقده العاقد على أمر يفعل  هو أو : ) ويراد ب وهو الأقرب إلى المع  اللغوي،  معلأ عامـ 
   1 (.يعقده، وعلى غراه فعل  على وج  إلزام  إياه

فهو كل ما عزم المرء على فعل  سواء صدر بإرادة منفردة كالوقع والإبراء والطلاق واليمين،  أم 
  2 .لإيجار والتوكيل والرهناحتاج إلى إرادتين في إنشائ  كالبيع وا

مفاد هذا التعريع يتحقق بالتصرف الذي ينشف حكما شرعيا، سواء وجد التزام من ف
جانب واحد في مقابلة التزام من جانب آخر كالبيع، أو كا  متوقفا  ام  على قبول الطرف الآخر  

ر كالطلاق والنذر كالوكالة، أولم يقابل  التزام من جانب آخر، أولم يتوقع على قبول طرف آخ
 3.والإبراء من الدين

 4(.ارتباط إيجاب بقبول على وج  مشروع ييبت أثره في محل :) ويراد ب  معلأ خاص -
، وصدور ما يدل (عاقدين)يؤخذ من هذا التعريع أ  العقد لا يوجد إلا بوجود طرفين       

وتقييد الارتباط  ر   الشارع،على الرضا بين المتعاقدين،واتصال إيجاب مع قبول على الوج  الذي 
 5.بكون  مشروعا ينبف باشتراط أ  يكو  المحل مشروعا وأ  تترتب فائدة على هذا الارتباط

 

 
                                                 

1
 (.9/942)، م9331/ هـ 1491الجصا ، أحكام القرآ ، دار الفكر، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  

2
 (.4/83) ،السابق المرجعي، الفق  الإسلامي وأدلت ، وهبة الزحيل 

3
 .933العربي،    دار الفكر ،الإسلامية الشريعة في العقد ونظرية الملكية ،زهرة أبو محمد 

4
 (.055/ 9) ،1224، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، رد المحتار على الدر  الم تارابن عابدين،  

 (.1/921) ،السابقرجع الم ،ءرقامصطفى أحمد الز 

5
  ،مصر الإسكندرية ، الجامعة الجديدة للنشر، ، دارالنظريات العامة في الفقه الإسلامي الشرباصي، رمضا  علي 

 . 15،11 م، 9330
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 العقد في الاصطلاح القانوني: الفرع الثالث

العقد اتفاق يلتزم بموجبه ش ص أو : ) من القانو  المدني الجزائري العقد 45عرفت المادة  -1
 1( .ص أو عدة أش اص آخرين بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ماعدة أش اص نحو ش 

ولـم يرد في التقنين المصري تعريفا للعقد على خلاف التقنين المدني الفرنسي الذي عرف  في المادة 
1111 . 

توافق إرادتين أو أكير على إحداط أثر قانوني يستوي أ  يكو  هو : وعرف  فقهاء القانو  بأن ّ  -2
كما في إضافة ملحق ل  )، أو تعديل  (كما في الحوالة) ، أو نقل  (كما في البيع) إنشاء التزام

 2(.كما في التقايل أو التفاس )، أو إنهائ  (يتضمن تعدل في بنوده

أو هو ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين بقبول الآخر على وج  يظهر أثره في المعقود 
 3 .علي 

 التعريف في الاصطلاح الشرعي والاصطلاح القانونيمقارنة بين : الفرع الرابع

بالنظر إلى تعريع الفقهاء في الشريعة الإسلامية وتعريع القانو  المدني الجزائري، نجد أ  
العقد عند فقهاء الشريعة الإسلامية تطغى عليها النزعة الموضوعية التي  تم بآثار العقد والتوقعات 

عاقدين، بينما أخذ القانو  المدني الجزائري بالنزعة الذاتية التي  تم القانونية التي أحدثها مسلك المت
في تعريع العقد بعناصر تكوين ، وهي تطابق إرادة المتعاقدين وانصراف هذه الإرادة إلى إحداط 

                                                 
1

العقد اتفاق يلتزم :)يلي حيث كا  نصها ما9335يونيو93المؤرخ في 13-35هذه المادة عد ّلت قوجب قانو  رقم  
لقد ورد خطأ في الن  العربي للمادة ف ،(أش اص آخرين بمنح، أو فعل، أو عدم فعل شيء ما ةش ص أو عدبموجبه 

التصحيح قوجب التعديل السالع الذكر ليصبح الن  العربي مطابقا للن   ، حيث سقطت من  بعس الألفاط وتم54
 .الفرنسي

2
جلال و  (.1/153)المرجع السابق،  الجديد، مصادر الالتزام،الوسيط في شرح القانون المدني عبد الرزاق أحمد السنهوري،  

 .11،    9313، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، مصادر الالتزاممحمد إبراهيم، 
3

 (.1/09) ،المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة بالفقه الوضعي عبد الرازق السنهوري، 
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 1.آثار قانونية، أي إنشاء التزامات شخصية في جانب المتعاقدين

نوني يلتقي مع تعريف  بالمع  ا ا  عند ومما سبق يتضح أ  تعريع العقد في الفق  القا
فقهاء الشريعة الإسلامية، حيث يخ  القانو  العقد قا يكو  في  توافق إرادتين، وعلى الرغم من 
سهولة ووضوح التعريع القانوني، إلا أ  تعريع الفقهاء الشرعيين أدق وأحكم، لأ  العقد ليس 

الذي يقره الشرع، فقد حدط الاتفاق بين إرادتين هو اتفاق الإرادتين ذات ، وإنما هو الارتباط 
 .ويكو  العقد باطلا لعدم توافر الشروط المطلوبة شرعا ، فالتعريع القانوني يشمل العقد الباطل

والعقد في القانو  أداة لإدراأ مصلحة شخصية لكل من المتعاقدين، أما في الشريعة 
 2.الإسلامية فهو معد لإدراأ مقاصد شرعية عامة

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 .40 هامس  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات فيلالي ،علي  
2

، دار الفكر الجامعي، العقود الاحتكارية، بين الفقه الإسلامي والقانون المدني، دراسة مقارنةحسني محمود عبد الدايم،  
 .01،  9338الإسكندرية، مصر، الطبعة الأولى، 



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

143 

 

 الألفاظ ذات الصلة بالعقد: المطلب الثاني

 العقد والوعد: الفرع الأول

عر ّف ابن عرفة 
، وعلي  2(إخبار عن إنشاء المخل مع وفاء في المستقبل: )الوعد بقول  1

أ  العقد يتضمن  إنشاء التزام في الحال والوعد في : فالفرق بين العقد والوعد من حيث المع 
من حيث الحكم فهو أ  ّ العقد يلزم الوفاء ب  من العاقد ويجل القاضي على تنفيذ  المستقبل، أم ّا

  3.من يّتنع عن القيام قا استوجب  العقد

لكن اختلع في إلزام صاحب  ب  . الوفاء بالوعد مستحب، وأن  من مكارم الأخلاق ةوعند المالكي
 :  قضاء على أقوال أربعة

 .يقضى ب  مطلقا:الأول 
  .لا يقضى ب  مطلقا: الثاني
يقضى ب  إ  كا  على سبب، وإ  لم يدخل الموعود بسبب الوعد في شيء، كقولك :الثالث
فإ  ذلك يلزم  ويقضى ب  ما لم تترأ . نعم: أريد أ  أتزوج ميلا فأسلفني كذا، فيقول: لشخ 

 . الأمر الذي وعدتك علي 
 4.د في شيء، وهذا هو المشهوركا  على سبب ودخل الموعود بسبب الوع   يقضى ب  إ: الرابع
مى توفرت في   االقانو  الجزائري حيث اعتل الوعد عقدا ملزم  وهذا القول الأخرا سار علي       

الشروط عامة التي تشترط لكل عقد، بالإضافة إلى شروط خاصة تتميل في تحديد المسائل الجوهرية 

                                                 
1

أخذ عن جلة منهم ابن عبد السلام، ل  عدة تآليع منها مختصره في رفة الورغمي التونسي، أبو عبد الله محمد بن محمد بن ع 
محمد بن محمد عريع قاسم مخلوف، ] ،( هـ830ت )...الفق ، والحدود الفقهية، واختصر فرائس الحوفي وتأليع في الأصول 

 [ 991 المرجع السابق، ، شجرة النور زكية في طبقات المالكية
2

 (.9/513)، 1229 ،شرح حدود بن عرفةتونسي ّ، الرصاع ال 

3
 لبنا ، دار النهضة العربية للطباعة والنشر، براوت،، تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقد العينين بدرا ، أبو بدرا  
 .011،   ت ط د
4

 .(411 /1)، المرجع السابقن طاهر، بالحبيب  
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، عفي عقد البي ف العقود كالمبيع، واليمن،والتي تختلع بحسب اختلا  للعقد النهائي المراد إبرام
 .وتحديد المدة الزمنية التي يجب خلالها إبرام العقد النهائي

( ويسمى الواعد)الوعد بالعقد هو عقد يلتزم ققتضاه أحد طرفي  : وعند فقهاء القانو         
إذا أظهر ( وعود ب يسمى العقد الم)بقبول إبرام عقد آخر ( ويسمى الموعود ل )هاه الطرف الآخر 

 1 .الموعود ل  رغبت  في إبرام هذا العقد خلال مدة معينة
الاتفاق الذي يعد له كلا : )من  1/ 11أما في القانو  المدني الجزائري فجاء في المادة 

المتعاقدين أو أحدهما بإبرام عقد معين في المستقبل لا يكون له أثر لا إذا عينُ جميع المسائل 
  (.قد المراد إبرامه والمادة التي يجب إبرامه فيهاالجوهرية للع

العقد النهائي يتطلب شكلا معينا فيجب أ  يكو    كما أن  يجب مراعاة الشكل، فإذا كا        
وإذا اشوط القانون لتمام العقد استيفاء ) :11/2حيث تن  المادة  2.الوعد على هذا الشكل

 (.فاق المتضمن الوعد بالتعاقدشكل معين فهذا الشكل يطبق أيضا على الات
 العقد والالتزام: الفرع الثاني

رابطة قانونية بين شخصين أو أكير يسمى أحدهما الدائن، : الالتزام عند القانونيين هو      
 3.والآخر المدين، قوجبها يقتضي الأول من الياني أداء مالي

قيام  بعمل أو امتناع  عن  فهو واجب قانوني يتحمل ب  شخ  معين، يسمى المدين، ويتضمن
 4.عمل لصالم شخ  آخر، يسمى الدائن، ويكو  ل  سلطة إجباره على أدائ 

قع  أن  يستوي في  التصرف الذي ينتج التزاما من جانب في مقابلة التزام من جانب آخر كالبيع 
على أفراد  والإجارة، أو الذي يكو  متوقفا  ام  على قبول من الطرف الآخر كالوكالة والوصية

 .معينين، أو الذي ينتج من جانب واحد دو  توقع على أي شيء كالطلاق والنذر

                                                 
1

 .5   ،السابق رجعالم ،جلال محمد إبراهيم 
2

 .41  ،السابقمرجع الـ ،الرزاق عبد دربال 
3

 .11   ،نفس  رجعالم ،جلال محمد إبراهيم 
4

 .8  ،السابقرجع المرمضا  أبو السعود،  
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وعلى هذا فالعقد على ما قال  بعس الفقهاء مرادف للالتزام أو هما متقابلا ، على أ   
وأ  العقد أخ  من . العقد لابد في  من اجتماع إرادتين، والالتزام يخت  بأحوال الإرادة المنفردة

 1.تزام، على أ  العقد يشترط في  يكو  الالتزام اجتماع إرادتين والالتزام أعم من ذلكالال

 العقد والتصرف: الفرع الثالث

كل ما يصدر عن الشخ  المميز بإرادت ، ويرتب الشرع علي  آثارا أو : )التصرف هو  
 .من مع  العقدفهناأ تصرفات لا تتض 2.، والتصرف  ذا المع  هو أعم من العقد(نتائج معينة

فعلي وقولي، فالتصرف الفعلي هو ما كا  قوام  عملا غرا لساني، كإحراز  3 :والتصرف نوعا 
المباحات، والغصب، والإتلاف، واستلام المبيع، وقبس الدين، وما أشب  ذلك، والتصرف القولي 

بطا ، أي عقدي وغرا عقدي، فالتصرف القولي العقدي، هو الذي يتكو  من جانبين يرت: نوعا 
وذلك كالبيع، والشراء، والإجارة، والشركة، وما أشبهها، وأما ...ما يكو  في  اتفاق إرادتين

نوع يتضمن إرادة إنشائية وعزيّة ملمة من صاحب  على : التصرف القولي غرا العقدي فتحت  نوعا 
د يسمى عقدا ، وهذا النوع ق...إنشاء حق أو إنهائ ، أو إسقاط ، كالوقع والطلاق، والإعتاق 

، والنوع الآخر لا يتضمن إرادة إنشائية منصبة على إنشاء ...أيضا في اصطلاح فريق من الفقهاء
 ..الحقوق أو إسقاطها، وذاأ كالدعوى، والإقرار، والإنكار، والحلع

 العقد والاتفاق: الفرع الرابع

ء التزام أو نقل   أ  الاتفاق هو توافق إرادتين أو أكير على إنشا 4يرى الأستاذ السنهوري
أو تعديل  أو إنهائ ، والعقد أخ  من الاتفاق، فهو توافق إرادتين على إنشاء التزام أو عل نقل ، 

                                                 
1

 .512،  السابقرجع المم ،سلا محمد كورد م 
2

 .80،  89  السابق،رجع المأحمد فراج حسين،  
3

 .(1/982) ،السابقرجع الم ء،مصطفى أحمد الزرقا 
4

الوسي  في ) :من كتب  مصري الجنسية، كبرا علماء القانو  المدني،،(م1021/هـ1019) بن أحمد السنهوري عبد الرزاق هو 
 .[(0/053) ،السابقرجع الم ،يالزر كل](. مصادر الحق في الفق  الإسلامي) ،(شرح القانو  المدني
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ومن ذلك يتضح أ  كل عقد يكو  اتفاقا، أما الاتفاق فلا كو  عقدا إلا إذا كا  منشئا لالتزام أو 
 1.فإذا كا  يعدل الالتزام أو ينهي  فهو ليس بعقد. ناقلا ل 

ثم يقول أن  لا يرى أهمية للتميز بينهما وكا  المشروع التمهيدي يورد تعريفا للعقد لا يّيز 
العقد اتفاق ما بين شخصين : )من هذا المشروع على أ  122بين  وبين الاتفاق، فنصت المادة 

 (.أو أكير على إنشاء رابطة قانونية أو تعديلها أ وإنهائها
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 (.1/142) ،السابقالمرجع ، الوسيطعبد الرزاق أحمد السنهوري،  
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 أقسام العقود في الفقه الإسلامي وعند المشرع والفقه القانوني :المطلب الثالث

لم يصنع فقهاء الشريعة الإسلامية العقود، بل عالجوا كل عقد على حدة، وهذه       
المعاصرو  من خلال الأحكام التي أوردها الفقهاء القدامى في  ءالتقسيمات استخلصها الفقها

 .مسائلهم الفقهية

 العقود في الفقه الإسلاميأقسام : الفرع الأول

 :تنقسم إلى قسمين  ـ أقسام العقود باعتبار التسمية 1

عليها،كالبيع  ةهي ما وضع الشارع لها ا ا خاصا  ا، وبين أحكامها المترتب:عقود مسماة -أ
 1.والإجارة والشركة والهبة ونحوها

رتب الشارع أحكاما هي التي لم يوضع لها اسم خا  في الشرع،ولم ي:عقود غير مسم اة -ب 
ا استحدثها الن ّا  تبعا للحاجة، وهي كيراة لا تنحصر،ميل عقد الاستصناع، وبيع  خاصا  ا،وإنم ّ

   2.الوفاء

 . تنقسم كذلك إلى قسمين ـ أقسام العقود باعتبار وصفه الشرعي 2

، حفينقسم العقد من حيث إقرار الشارع ل ، وترتيب آثاره علي  إلى صحيح وغرا صحي      
ولا خلاف بين الفقهاء في هذا، ولكن نجد ا لاف على أشده في تقسيم العقد غرا الصحيح، 
فلم يتفق الفقهاء في أقسام العقد  ذا الوصع، بل حصل خلاف كبرا بين الجمهور، والحنفية، 

 .فالحنفية قسموه إلى ثلاثة أقسام، صحيح، وباطل، وفاسد

 
 
 

                                                 
1

 (.4/949)السابق، رجع الم ، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
 .(949/ 4) نفس ،رجع الم  2
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استكمل شرائط  على وج  يرتب الشارع علي  آثاره هو ما استجمع أركان  و  العقد الصحيح-أ
 1.وأحكام 

ذهب اهور العلماء من غرا الأحناف إلى أ  غرا الصحيح قسم واحد  حالعقد غير الصحي-ب
وهو ما كا  ا لل في صيغت  أو ركن  أو محل  أو في العاقد، أوفي أي وصع  2لا ينعقد ب  عقد،

عقد المجنو ، وعقد :ا لل في أصل  أو وصف ، وميال  اتصل ب  يخرج  عن مشروعيت ، أي ما كا 
الصبي غرا المميز، وعقد الفضولي، والتعاقد على الميتة، والتعاقد على ا مر من المسلم، أو جعل  

 3.ثمنا لسلعة، فهذه كلها عقود اعترضها ما يخرجها عن مشروعيتها، فلا تكو  منعقدة

تنوع إلى نوعين حسب تنوع موضوع ا لل في ، عندهم ي حأم ّا الحنفية فالعقد غرا الصحي 
 4 .فإ  كا  في أصل  وأركان   ي باطلا وإ  كا  في وصع من أوصاف   ي فاسدا

 :تنقسم إلىـ أقسام العقود باعتبار المقصود منها  3 
وهي التي يكو  المقصود منها  ليك الشيء، سواء أكا  القصد  ليك  :عقود تْليكات 1 -3

 5.أم  ليك المنفعة كالإجارة، وسواء أكا  ذلك التمليك ققابل أم بدو  مقابل العين كالبيع

 :ولهذا فإ  ّ عقود التمليك ققابل تنقسم إلى قسمين

وهي التي تقوم على أسا  المبادلة بين المتعاقدين وعلى  لك كل منها ما  :عقود المعاوضات - أ
البيع بجميع أنواع  قا في ذلك السلم لخخر، سواء أكانت هذه المبادلة مال قال، وهي تشمل 

والصرف والقرض والصلح عن إقرار، أم كانت المبادلة مبادلة مال قنفعة مال، كالإجارة 
مال   ةقال ولا منفع سوالاستصناع والزراعة والمساقاة، والمضاربة، أم كانت مبادلة مال قا لي

                                                 
1

 .480  السابق،رجع الم، ظرية الفقه في الإسلامن، إمام  نمحمد كمال الدي 
2

 .131،  السابقرجع المم ،سلا محمد كورد م 
3

 .489، المرجع السابق،  لكية والعقد، تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية المبدرا  أبو العينين بدرا  
4

 .(4/905) السابق،رجع الم، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
5

 .191  ،السابقرجع الم ،النظريات العامة في الفقه الإسلامي الشرباصي، 
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فكل ما في  مع  فهو ( المهايأة)نافع كالزواج وا لع، أم كانت مبادلة منفعة قنفعة كقسمة الم
   1.عقد معاوضة

الهبة، والوصية، والصدقة :وهي ما كا  التمليك فيها من غرا مقابل، ميل :عقود الت عات - ب
 2.والوقع، والإعارة

وهي ما كا  القصد منها إسقاط حق من الحقوق، سواء كا  ققابل   :عقود الإسقاطات 3-2
دفع  الزوجة، وكإسقاط حق القصا  مقابل الدية، ويسمى إسقاطا كا لع والطلاق مقابل مال ت

غرا محس، أو كا  بدو  مقابل كإبراء الدائن المدين والطلاق المجرد عن المال، والعفو عن القصا  
 3.بدو  مقابل، والتنازل عن حق الشفعة ونحو ذلك، ويسما إسقاطا محضا

ل مع إطلاق يده في التصرف،كعقود وهو تفويس لآخر بأ  يقوم بعم :عقود الإطلاقات-4
 4.في التصرف بأ  يّار  التجارة  الوكالة والإيصاء، والإذ  المحجور علي

وهي العقود التي  يكو  المقصود منها هو الحفظ،كعقد الإيداع، فإ   :عقود التوثيقات-5
 5.ظالمقصود في  هو  رد الحف

الأصل حفظ المال،كعقد الوديعة وهي التي يقصد  ا في  (:الاستحفاظات)عقود الحفب -6
 6. ةوعقد الحراس

 
 

                                                 
1

، السابقرجع لمام ،سلا محمد كورد م .191، 191  ،السابقرجع الم ،النظريات العامة في الفقه الإسلامي الشرباصي، 
 528.   

2
 لبنا ،  براوت، دار البشائر الإسلامية للطباعة، لمقدمة في المال والاقتصاد والملكية والعقد،ا علي محي الدين، القره داغي 

 .033  م،9331/هـ1491الطبعة الأولى،
3

 .133،  السابقرجع الم م ،سلا محمد كورد م، و 031  ،نفس رجع الم 
4

 .482  ،السابقرجع الم ،ظرية الفقه في الإسلامن ،إمام كمال الدين  
5

 .191  ، نفس رجع الم ،النظريات العامة في الفقه الإسلامي الشرباصي ، 
6

 .423،   نفس رجع الم ،نظرية الفقه في الإسلام ،إمام  كمال الدين 
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 :تنقسم إلىالعينية  ةـ أقسام العقود باعتبار الصف 4
وهي التي يشترط لتمامها شرعا تسليم الشيء المعقود علي ، فلا يتم عقدها ولا :عقود عينية-أ

بتنفيذها، وهي الهبة والإعارة والقرض والإيداع والرهن  1 .يأخذ حكم  إلا  ّ

 2.الأخرى دقجرد عقدها كسائر العقو  اوهي التي تتم وتأخذ حكمه:قود غير عينيةع -ب

 :تنقسم إلىـ أقسام العقود باعتبار النفاذ  5
 :عند الحنفية والمالكية  ذا الاعتبار إلى قسمين حتنقسم العقد الصحي 
العقد  هو ما صدر ممن ل  أهلية وولاية على إصداره،كأغلب عقود النا  ميل: ةعقود نافذ .1

الرشيد في مال ،أو الولي أو الوصي للقاصر،أو الوكيل لموكل ، وحكم العقد النافذ  نالصادر م
3.على إجازة أحد عأن  تترتب علي  آثاره فور صدوره،من غرا توق

 

هو ما صدر من شخ  ل  أهلية التعاقد،من غرا أ  يكو  ل  ولاية إصداره، : عقود موقوفة .2
، وحكم العقد الموقوف أن ّ  عالمميز فيما يتردد بين الضرر والنف كعقد الفضولي، وعقد الصغرا

لا تترتب علي  آثاره إلا ّ إذا أجازه صاحب الشأ  الذي يّلك إصداره، فإ  لم يجزه بطل العقد، 
 4.هذا عند الحنفية أم ّا عند الشافعية والحنابلة فالعقد الموقوف عندهم  باطل

 :تنقسم إلى بلية الفسخـ أقسام العقود باعتبار اللزوم وقا 6
هو كل عقد صحيح نافذ لا يقبل الفس  أبدا، أو يقبل  ولكن لا يّلك : العقد اللا زم - أ

إذا حصل اتفاق بينهما على ذلك  5.أحد الطرفين فسخ  أو إبطال  إلا  ّ
 
 

                                                 
1

 .(1/514) ،السابقرجع الم ، ءمصطفى أحمد الزرقا 
2

 .(1/514) ،نفس رجع الم 
3

 .(4/943) السابق،رجع الم، الفقه الإسلامي وأدلته، زحيليوهبة ال 
4

 .(4/905) ،نفس رجع الم 

5
 .531  ،السابقرجع الم ،تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقد ،العينين بدرا  أبو بدرا  
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 :والعقد اللازم نوعان
العقد تقتضي  نوع لا يقبل الفس  أبدا حى ولو اتفق الطرفا  على ذلك، وهذا لكو  طبيعة -

 .اللزوم، وميال  الطلاق على مال وا لع

 1.نوع يقبل الفس  إذا اتفق المتعاقدا  على ذلك كالبيع والإجارة-

وهو كل عقد يكو  في  لكل من المتعاقدين حق الفس  دو  رضا :العقد غير اللازم -ب
 2.الآخر

فميال الأول عقد الرهن فإن ّ   3 .وال ّلزوم قد يكو  بالنسبة لطرف واحد، وقد يكو  بالنسبة لطرفين
بعد  ام  يكو  لازما في حق الراهن فلا يجوز فسخ  إلا ّ برضا المر ن، أم ّا بالنسبة للمر ن فهو غرا 

 .لازم فل  حق الاستقلال بفسخ 

وميال الياني الشركة فكل من الشريكين ل  فس  العقد مى شاء رضي الشريك أم لم يرضى، وإ   
 .  إلا ّ من تاري  علم الشريك الآخركا  لا ييبت الفس

 :تنقسم إلىـ أقسام العقود باعتبار الصيغة المنشئة لها  7
وهو ما كا  بصيغة تفيد وجود العقد ووجود أحكام  في الحال،كعقود الزواج : العقد المنجز-أ

أي  وعقود البيع، فهي عقود لا تنعقد إلا بصي  تفيد وجودها وترتب آثارها قجرد  ام الصيغة،
 4.قجرد اتصال الإيجاب بالقبول

وهو ما كانت صيغت  تفيد وجود العقد في الحال وتفيد أيضا تراخي آثاره إلى  :العقد المضاف-ب
زمن المستقبل، كأ  يستأجر دار على أ  يبدأ سكناها بعد شهر، أو بعد انتهاء التأثيث، فالعقد 

                                                 
1

 .531  ،السابقرجع الم ،تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقد ،العينين بدرا  أبو بدرا  
2

 .911  ،السابق رجعالم ،النظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة الإسلامية المحمصاني، 
3

 .539 نفس  ، رجع الم ، تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقد العينين بدرا  ، أبو بدرا  
4

 .423، المرجع السابق،   نظرية الفقه في الإسلام ،إمام  كمال الدين 
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مستأجر السكن إلا بعد شهر، وليس هنا تم ولكن آثاره تأخرت إلى زمن المستقبل، فليس لل
 1.للمؤجر المطالبة بالأجرة إلا بعد حلول الموعد المتفق علي 

هو الذي رب  وعلق وجوده على حصول أمر آخر بأدوات ما صدر معلقا :العقد المعلق-ج
وجوده على أمر آخر بأداة من أدوات الشرط أو فيما معناها، ميل إ ، وإذا، وكلما، وما أشب ، 

 2 .إ  نجحت في الامتحا  فأنت وكيلي في بيع أرضي هذه: أ  يقول وميال 

ويختلع المعلق على شرط عن المضاف للمستقبل في أ  ّ العقد المعلق لا ينعقد إلا حين  
أم ّا المضاف إلى المستقبل فهو منعقد في الحال، ولكن آثاره  لا يسري .وجود الشرط المعلق علي 

 3 .ف إلي مفعولها إلا في المستقبل المضا

 :وتنقسم العقود من حيث قبولها للتعليق إلى ثلاثة أقسام

عقود لا تقبل التعليق وهي كل عقود التمليكات وعقود المعاوضات غرا المالية كالزواج وا لع  -أ
 .وعقود التلعات

عقود تقبل التعليق بأي شرط مطلقا وهي عقود الإسقاطات المحضة كالطلاق، والتنازل،  -ب
 .، والإيصاء، والوصيةوالوكالة

أو الشرط الملائم والمناسب للعقد وميالها عقود  عقود يصح تعليقها بالشرط المتعارف علي ، -ج
4 ...الكفالة، والإمارة، والقضاء، وغرا ذلك

 

 

                                                 
1

 .423  ،السابقرجع الم ، نظرية الفقه في الإسلام ،إمام  مال الدينك 
2

 .421  ،السابقرجع الم ، تاريخ الفقه الإسلامي ونظرية الملكية والعقد ، العينين بدرا  أبو بدرا  
3

 .(4/948) السابق،رجع الم، الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
4

 .421، المرجع نفس  ،   لإسلامنظرية الفقه في ا ،إمام  كمال الدين 
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 1:تنقسم إلىـ أقسام العقود كون المعقود عليه مالا أو غيره  8

 .والمضاربة ونحوها كالبيع والسلم والإجارة: عقد مالي من الطرفين -أ

 .كما في عقد الهدنة، وعقد القضاء: عقد غير مالي من الطرفين -ب

 .كالنكاح وا لع والصلح عن الدم والجزية: عقد مالي من أحد الطرفين -ج

 2:تنقسم إلى باعتبار اشواط اللفب أو عدمهـ أقسام العقود  8

ولا في استقراره، ميل النكاح، لا في صحت ، ولا في لزوم ، : ما لا يشوط فيه القبض -أ
 .والحوالة، والوكالة، والوصية، والجعالة

ميل الصرف كبيع الدرهم بدرهم، حيث يجب القبس في : ما يشوط القبض في صحته -ب
 . لس العقد

 .كالرهن: ما يشوط القبض في لزومه -ج

 ..كالبيع والسلم، والإجارة: ما يشوط القبض في استقراره -د

 أقسام العقود عند المشرع وفي الفقه القانوني: نيالفرع الثا

تنقسم العقود إلى العديد من التقسيمات بحسب وجهة النظر المعتلة ولعل أهم هذه      
 :هو الآتي تالتقسيما

 .العقود المسماة والعقود غرا المسماة: تقسيم العقود صسب تنظيم أو عدم تنظيم المشرع لهاـ 1

                                                 
1

 .922  ،السابقرجع الم علي محي الدين، القره داغي 
2

 .033، 922  ،السابقرجع الم علي محي الدين، القره داغي 
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سواء ورد هذا  1(.و العقد الذي تولى المشرع تسميت  وتعريف  وتنظيم أحكام ه) : العقد المسمىف
التنظيم في صلب القانو  المدني أو في غراه من القوانين، والمشرع لا يفعل ذلك عادة إلا بصدد 

 2.العقود المشهورة جدا والتي استقرت أحكامها

 :إلى خمسة طوائع هيوقد نظم القانو  المدني الجزائري أحدى وعشرو  عقدا قسمها 

من . )العقود المتعلقة بالملكية، وهي البيع، المقايضة، الشركة، القرض الاستهلاكي، الصلح –أ 
 (.544إلى المادة  141المادة 

 (.455إلى المادة  541من المادة )العقود المتعلقة بالانتفاع بالشيء، وهي الإيجار، العارية،  -ب

 455من المادة )هي المقاولة ،التسيرا، الوكالة، الوديعة، الحراسة العقود الواردة على العمل، و  -ج
 (.411إلى المادة 

من )عقود الغرر، وهي القمار والرها ، والمرتب مدى الحياة، التأمين، الوكالة، الوديعة، الحراسة  -د
 (.424إلى المادة  412المادة 

من )أفرد لها المشرع بابا خاصا عقود التأمينات الشخصية والعينية ، وهي الكفالة وقد  -هـ
، الرهن الحيازي ( 514إلى المادة  552من المادة )، الرهن الر ي (411إلى المادة 455المادة
 (.551إلى المادة  555من المادة )

إلى  155من المادة )ومن أميلة العقود المسماة التي نظمت في غرا القانو  المدني، عقد الوصية 
 وعقـد . ، من قانـو  الأسرة( 212إلى المادة  212من المادة )بة ، عقد اله( 211المادة 

                 3.الوقع
فهو العقد الذي لم يخص  المشرع باسم معين، ولم يورد ل  تنظيم : أم ا العقد غير المسمى     

                                                 
1

 .15  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد،الالتزامات فيلالي علي، 
2

 .12   ،السابق رجعالم ،جلال محمد إبراهيم 
3

 1221أفريل  91: المؤرخ في 13-21يعدل و يتمم القانو  رقم  9331ماي  99: المؤرخ في 31-31: قانو  رقم 
 .المتعلق بالأوقاف
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 خا  ومن أميلت  عقد النشر، عقد النزول في فندق، عقد الإعلا ، وهذه الطائفة من العقود لا
حصر لها لأ  الأفراد يستطيعو  أ  يلموا ما شاء لهم من عقود في حدود النظام العام والآداب 

 1 .العامة، بحيث إذا ذاع انتشار عقد ما فإ  المشرع يقوم بتنظيم ، ليصبح من العقود المسماة
عقود رضائية، عقود شكلية، عقود : ـ تقسيم العقود من حيث مدى كفاية الرضا لانعقادها2

 .عينية

هو الذي يكفي  لانعقاده  رد التراضي، أي  رد تطابق الإرادتين في ،  :العقد الرضائي      
 .أيا كانت وسيلة التطابق كتابة أو شفاهة، أو إشارة

وهذا من  2.والرضائية هي القاعدة في القانو  المدني الجزائري ما لم يقس بغرا هذا ن  خا 
يتم العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادتهما : ) ق م ج التي تن  45خلال المادة 

من نفس  41هذا المبدأ المادة  موتؤكد أحكا(. المتطابقتين دون إخلال بالنصوص القانونية
يكون باللفب ، وبالكتابة، أو بالإشارة المتداولة عرفا   التعبير عن الإرادة: )القانو  التي تن 

 .ع أي ش  في دلالته على مقصود صاحبهد يكما يكون باتخاذ موقف لا 
ويجوز أن يكون التعبير عن الإرادة ضمنيا إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان على أن يكون 

 (.صريحا
 .، والإيجار، والقرض والوديعة، والوكالةعومن أميلت  البي

 
 
 
 
 

                                                 
1

 .11  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات فيلالي ،و  .93   ،السابق رجعالم ،جلال محمد إبراهيمانظر  
2

الطبعة السادسة، ،ديوا  المطبوعات الجامعية، الجزائر ،لقانون المدني الجزائريالنظرية العامة للالتزام في ا بلحاج العربي، 
9338 ،(1/41.) 
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ضي ـ احترام شكلية فهو العقد الذي يشترط لانعقاده ـ إضافة إلى ركن الترا: أم ا العقد الشكلي 
  1.معي ّنة

ومــن أميلــة العقــود الــتي يتطلــب المشــرع لانعقادهــا ضــرورة إفراغهــا في محــرر ر ــي عقــد لــرهن الر ــي 
تنعقــد : ) مــن قــانو  الأســرة 931تنـــ  المــادة ، وعقــد هبــة العقــار حيــث (ق م ج 888المــادة )

لعقــــارات و ان التوثيــــق في الهبــــة بالإيجــــاب و القبــــول، و تــــتم الحيــــازة، و مراعــــاة أحكــــام قــــانو 
ــالمنقولات و إذا اختــل أحــد القيــود الســابقة بطلــُ الهبــة ، كــذلك عقــد (الإجــراءات الخاصــة ب

 ...( لا تثبُ الكفالة إلا بالكتابة: )ق م ج على  145الكفالة حيث تن  المادة

ة يجب أن يكون عقد الشرك:) مدني جزائري التي تن  515وميل ما قر ّره المشرع في المادة 
 ...(.مكتوبا وإلا  كان باطلا

تسليم الشيء –زيادة على التراضي –فهو العقد الذي يشترط لانعقاده : أما العقد العيني     
 .يوالعقد العيني ماهو إلا عقد شكل. (ق م ج 095المادة )ميل عقد الوديعة  2.محل العقد

 ـ العقود الملزمة للجانبين والعقود الملزمة لجانب احد3

متقابلة على عاتق كل  تد الملزم للجانبين أو التبادلي هو الذي ينشأ، منذ إبرام  التزاماالعق   
 3 .من طرفي ، بحيث يكو  كل منهما دائنا ومدينا في ذات الوقت

يكون العقد ملزما للطرفين، م  تبادل : )كما يلي( ق م ج 44المادة )وعرف  المشرع في 
 (.المتعاقدان الالتزام بعضهما بعضا

 

 

                                                 
1

 .11  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد،الالتزامات فيلالي علي، 
2

 .18  ،نفس رجع الم 
3

 .51  ،نفس رجع الم ،ة للعقدالنظرية العام،الالتزامات فيلالي،و  .95   ،السابق رجعالم ،جلال محمد إبراهيمانظر  
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وميال  الواضح عقد البيع، حيث يلتزم البائع بنقل ملكية المبيع وتسليم  وضمان ، وفي ذات  
الوقت يكو  دائما باليمن، في حين يلتزم المشتري بدفع اليمن، وفي نفس الوقت يكو  دائنا للبائع 

 ...والشركة  ةبنقل الملك والتسلم والضما ، وكذلك الحال في عقد الإيجار والقرض والعاري

هو الذي لا ينشف التزامات إلا في جانب واحد، أي أ  : فالعقد الملزم لجانب واحد هو 
يكون العقد : )(ق م ج 05المادة )وهو مما نصت علي   1.يكو  أحد الطرفين مدينا وآخر دائن

ملزما لش ص أو عدة أش اص، إذا تعاقد فيه ش ص نحو ش ص، أو عدة أش اص آخرين 
 (.  ادخريندون التزام من هؤلاء 

فهو ذلك الذي منذ إبرام ، لا ينشف إلا التزامات في ذمة أحد المتعاقدين فق  دو   
المتعاقد الآخر، بحيث يكو  أحد طرفي  دائنا غرا مدين، ويكو  الطرف الآخر مدينا غرا دائن، 
ميال ذلك عقد الهبة، حيث يلتزم الواهب بنقل ملكية الشيء الموهوب وتسليم ، ولا يلتزم 

الهبة تْلي  بلا : ) 939فعرفها المشرع الجزائري في قانو  الأسرة في المادة . الموهوب ل  بشيء
ويجوز للواهب أن يشوط على الموهوب له القيام بالتزام يتوقف تْاما على إنجاز  ضعو 

 .(الشرط
 وينبغي عدم ا ل  هنا بين العقد الملزم لجانب واحد والتصرف القانوني الصادر من جانب 

، فالأول باعتباره عقد لا ينشأ إلا باتفاق إرادتين، ولكن لا (أو التصرف بالإرادة المنفردة)واحد 
فهو يتم (  كالوصية والوقع والوعد بجائزة)يرتب التزامات إلا في ذمة أحد الطرفين دو  الآخر 

 .  بإرادة واحدة أو منفردة
 ـ عقود المعاوضة وعقود الت ع4

هو ذلك الذي يأخذ في  المتعاقد مقابلا لما يعطي أو لما التزم ب ، أو هو : أم ّا عقد المعاوضة 
ذلك العقد الذي يتحصل في  المتعاقد على فائدة ذات قيمة مالية مقابل تنفيذ التزام ، بحيث لا 
يفتقر عند تنفيذ ما التزم ب ، فالبائع ميلا لا يفتقر لأن ّ  يتحصل على اليمن الذي يعوض قيمة 

                                                 
1

 (.1/48) ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري بلحاج العربي، 
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العقد بعوض هو الذي يلزم كل واحد من الطرفين (: )ق م ج 45المادة )نصت علي  و  1 .المبيع
 (. إعطاء، أو فعل شيء ما

 ...وميال  كذلك الإيجار والشركة والصلح والتأمين
فهو العقد الذي لا يأخذ في  أحد المتعاقدين مقابلا لما يعطي أو التزم ب ،  : أم ّا عقد التلع 

 .وديعة والوكالة إذا كانت دو  مقابل، والقرض دو  فائدةكعقد العارية، والهبة وال
 (عقود الغرر)ـ العقود المحددة والعقود الاحتمالية 5

يكون العقد : )ق م ج حيث جاء فيها  41/1تعرض المشرع للعقد المحتمل في  المادة  
، ويخل  (له تبادليا م  التزم أحد الطرفين بمنح، أو فعل شيء،يعت  معادلا لما يمنح، أو يفعل

من ق م الفرنسي بين العقد المحدد  1115هذا التعريع الذي نقل  المشرع حرفيا عن ن  المادة 
والعقد التبادلي أو الملزمين للجانبين الذي سبق تعريف ، فالعلة في العقد المحدد هو بعلم كل متعاقد 

   2 .العقدوقت التعاقد بالمقدار الذي يعطي  والمقدار الذي يأخذه ققتضى هذا 
هو الذي يعرف في  كل من المتعاقدين مقدار ما يعطي مقدار ما يأخذ عند : فالعقد المحدد

   3.التعاقد ،وميال  عقد البيع بيمن محدد
فهو الذي لا يعرف أحد أطراف  تحديد مقدار ما يأخذ : أما العقد الاحتمالي أو عقد الغرر

 4.أو ما يعطي
 
 
 
 

                                                 
1

 .14  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد،الالتزامات فيلالي،و  .91   ،السابق رجعالم ،جلال محمد إبراهيمانظر  
2

 .11  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد،تالالتزاما فيلالي، انظر علي 
3

ديوا  المطبوعات  الطبعة اليامنة، ،مصادر الالتزام،النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري علي علي سليما ، 
 .11،  م  9338 الجزائر، الجامعية،

4
 .11  ،المرجع نفس  
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أو خسارة  إذا كان الشيء المعادل محتويا على حب ربح،: )ق م ج 41/2ونصت علي  المادة
وميال  عقد (. لكل واحد من الطرفين على حسب حادث غير محقق فإن  العقد يعت  عقد غرر

فالمشترأ في القمار أو الرها  لا يدري كم سيعطي من المبال  المالية لأجل . القمار وعقد الرها 
 ...لحياة وعقد التأمين الحصول على المقابل، والمرتب مدى ا

 ـ العقود الفورية وعقود المدة أو العقود الزمنية 6

كن بطبيعتها أ  تنفذ دفعة واحدة، بحيث يّهو ذلك الذي يولد التزامات  :فالعقد الفوري    
لا يتدخل عنصر الزمن لتحديد مقدار الأداء في أي منها، ميال هذا عقد البيع، فالتزام البائع بنقل 

والتزام المشتري بدفع اليمن، كلاهما قبل التنفيذ دفعة وحدة وليس للزمن بحكم طبيعة هذا  الملكية،
 1 .العقد دخل في هذا التنفيذ

أو آجال متتابعة بإرادة المتعاقدين المحضة لا ينال حتما من أجل ولكن تأخرا التأجيل إلى  
ام العقد لا ينال من الطبيعة أشهر من يوم إبر ( 4)طبيعة العقد، فبيع سيارة يتم تسليمها بعد 

الفورية للعقد، لأ  عملية البيع لا تقتضي في حد ذا ا هذا الأجل من جهة، ولأن  لا يؤثر على 
مقدار التزام المشتري ولا البائع من جهة أخرى، حيث يبقى هذا الأخرا ملزما بتسليم سيارة من 

من التزامات  رال أو قصر فإن  لا يغ  طال هذا الأجإنوع معين في أجل معين مقابل ثمن معين، و 
الطرفين، ولا يعتل عامل الزمن في هذه الحالة عنصرا جوهريا بالعقد، وإنما هو عنصر عرضي 

 2.فق 
فهو العقد الذي يعد عنصر الزمن في  جوهريا، إذ ب  يتحدد أداء  :أم ا عقد المدة      

بالوحدة الزمنية التي يتطلبها تنفيذ الأطراف كما في عقد الإيجار وعقد العمل، فالأجر يقا  
 .العقد

 
 

                                                 
1

 .14  ،السابقرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات فيلالي، .91   ،السابق رجعالم ،جلال محمد إبراهيمانظر  
2

 .12  ،نفس رجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات فيلالي، انظر علي 
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 هي عقود مساواة أو حرة وعقود إذعا ـ العقود من حيث مساواة المتعاقدين  7
ة يهو الذي يتم بعد مفاوضات حرة بين طرفي  تستند إلى مساواة قانونية وفعلفالعقد الحر  

مضمون ، دو  أ  يفرض أي بينهما، بحيث يتمتع كل منهما بحرية مناقشة شروط العقد وتحديد 
 1.منهما إرادت  على الآخر في هذا الشأ 

فالعقد الحر يعتل إذ  وليد المفوضات المعلة عن الإرادة المشتركة للمتعاقدين، لذا فهو 
يسمى كذلك بالعقد التفاوضي أو عقد المساومة، حيث ينعقد مسبوقا قفاوضات أو مساومات 

 2.تواهتسفر عن صياغة مشتركة لمضمون  ومح
فهو ذلك العقد الذي يعد في  الموجب ذو الاحتكار القانوني أو  أما عقد الإذعان 

الفعلي، شروطا محددة غرا قابلة للتعديل أو المناقشة ويوجهها إلى الجمهور بصورة دائمة بقصد 
 .وهذا ما سأتناول في المبحث الآتي 3 .الانضمام إلي ، ويعرض قوجبها سلعة أو خدمة معينة

النظر إلى تصنيفات العقود في الشريعة والقانو  يلاحظ أنها أوسع  الا وأدق تفصيلا في الشريعة وب
 .على ما هي علي  في القانو 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1

 .14   المرجع السابق، ، التنظيم الاتفاقي للمفاوضات العقدية ،محمد حسين عبد العال 
2

 .( 11، 15 /1) ،1221،دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، زامالنظرية العامة للالتايل الشرقاوي،  
3

 .01   م،1223المؤسسة الوطنية للكتاب، الجزائر،  ، عقود الإذعان في القانون الجزائري ،لعشب محفوط بن حامد 
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 ماهية عقود الإذعان: المبحث الثاني

، ثم يتناول  ييز عقد (المطلب الأول)هذا المبحث يتناول التعريع بعقود الإذعا  وطبيعتها 
 (.المطلب الياني)ه من العقود المشا ة الإذعا  عن غرا 

 التعريف بعقود الإذعان وطبيعتها: المطلب الأول

 في الاصطلاح اللغوي الإذعان: الفرع الأول

  1.أذعن ل  خضع وذل 

ـُمُ الْحـَقُّ يـَأْتُوا إِليَْـهِ مُـذْعِنِينَ  : قال الله تعـالى وَإِن يَكُن لهَّ
 مـذعنين مقـر ّين: 3، قـال ابـن الأعـرابي 2

: خاضعين، والإذعا  في اللغة الإسـراع مع الطاعـة، قيـل مذعنيـن مطيعين، وقيل منقادين، والإذعا 
 4 .الانقياد

 .البحث هذا طبيعة مع يتناسب الذي و هو المع 

 في الاصطلاح القانوني الإذعان: الفرع الثاني

 :يتعاريع عديدة جدا يقتصر فيها على ما يل 5وردت في تعريع عقد الإذعا 

 

                                                 
1

 .02، (ذ ع   ) ، مادة رجع سابق، المالرازي 
2

 .42، الآية رقمالنورسورة  
3

، (طبقات النساأ ) من آثارهقكة،( هـ043ت)من علماء الصوفية الإمام المحدط  بشر بن درهم، أحمد بن محمد بن زياد بن 
المرجـع اس الـدين محمـد بـن عيمـا  الـذهبي،  (.5/050)، 1225، دار الفكر، براوت، تاريخ مدينة دمشقابن عساكر، ]

 (.15/431)، السابق
4

  (.10/119) ،(ذ ع   ) مادة  سابق،الرجع الم ابن منظور، 
5

وهذه تسمية ابتدعها سالي في كتاب  الإعلا  ( contrats d adhésion)يسميها فقهاء القانو  الفرنسيو  بعقود الانضمام  
د تبعـ  في هو أول من أطلـق عليهـا مصـطلح عقـود الإذعـا ، وقـرحم  الله ويكاد يجمع فقهاء القانو  أ  السنهوري . عن الإرادة

 .لقضاء الفرنسيذلك معظم الفق  والقضاء وحى ا
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ق م  13وضـع الـمشرع الجزائري نصوصا تحكم عقود الإذعا  ميل ن  الـمادة : التعريف الأول
يحصل القبول في عقد الإذعان بـمجرد التسليم : )ج التي عرفت القبول في عقود الإذعا  بأن 

 (.بشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشته فيها

تُ العقـد بطريقـة الإذعـان، وكـان قـد تضـمن  إذا: )ق م ج على أنـ  113المادة  و تن 
شروطا تعسفية، جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها، وذلـ  

 . (وفقا لما تقضي به العدالة ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذل 

 تعريع الفقي  ساليي الذي يجمع كل الفقهاء على أن  صاحب أول فكرة: التعريف الثاني
عقود الإذعا  هو محس تغليب لإرادة واحدة تتصرف بصورة منفردة،  : )للإذعا  الذي يرى أ  

و لي قانونها، ليس على فرد محدد بل على  موعة غرا محددة وتفرضها مسبقا ومن جانب واحد 
 1.(ولا ينقصها سوى إذعا  من يقبل قانو  العقد

انضمام لعقد  : )في القانو  المدنيتعريع جا  غستا  صاحب المطول : التعريف الثالث
دو  إمكانية حقيقية  نموذجي حرر بصورة انفرادية من أحد الأطراف، وينضم إلي  الآخرو 

 2 .(عديل لت
قد يكو  : )الأستاذ السنهوري لم يتطرق إلا للقبول في عقود الإذعا  ويقول: التعريف الرابع 

لعقد لم يصدر قبول  بعد مناقشة ومفاوضة، بل هو القبول  رد إذعا  لما يّلي  الموجب، فالقابل ل
حاجة إلى التعاقد على شيء  في موقف  من الموجب لا يّلك إلا أ  يأخذ أو أ  يدع، ولما كا  في

لا غ  عن ، فهو مضطر إلى القبول، فرضاوه موجود، ولكن  مفروض علي ، ومن ثم  يت هذه 
 3 .(العقود بعقود الإذعا 

                                                 
1

 .90   ،سابقالرجع الم ،لعشب محفوط بن حامد 
2

 .95  ، نفس رجع الم 
3

 (.1/944) المرجع السابق، ، الوسيط عبد الرزاق أحمد السنهوري، 
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فهو ذلك العقد الذي يعد في  الموجب ذو  ): لعشب محفوط ريعتع: التعريف الخامب
الاحتكار القانوني أو الفعلي، شروطا محددة غرا قابلة للتعديل أو المناقشة ويوجهها إلى الجمهور 

 1 .(بصورة دائمة بقصد الانضمام إلي ، ويعرض قوجبها سلعة أو خدمة معينة

العقد الذي يتحدد مضمون  العقدي   ) :بأن تعريع حسام الد  الأهواني : التعريف السادس
 2.(كليا أو جزئيا بصورة  ردة وعامة قبل الفترة العقدية

ومــن الــة هــذه التعــاريع يتضــح أ  عقــود الإذعــا  لا تكــو  إلا في دائــرة معينــة تحــددها ا صــائ  
  :الآتية

 3 .أو المنتفعين ـ تعلق العقد بسلع أو مرافق تعتل من الضروريات بالنسبة إلى المستهلكين1

أي أ  يتعلق موضوع العقد بسلعة أو خدمة تعتل مـن الضـروريات الأساسـية لـيس للفـرد فقـ  وإنمـا 
هـــي كـــذلك لعامـــة النـــا ، بحيـــث يلحـــق  ـــم الأذى والضـــرر في حيـــا م إذا اســـتغنوا عنهـــا، أمـــا إذا  

طبعـــا تكييـــع كانـــت الســـلعة أو ا دمـــة ليســـت مـــن الضـــروريات، فـــلا يعتـــل العقـــد عقـــد إذعـــا ، و 
 .السلعة أو ا دمة من الضروريات مسألة واقع

ــ احتكــار الموجــب لهــذه الســلع أو المرافــق احتكــار قانونيــا أو فعليــا أو9 علــى الأقــل ســيطرت  عليهــا  ـ
 4.سيطرة هعل المنافسة فيها محدودة النطاق

دي، ومـا واكبـ  مـن أصبح العمل واسعا بعقد الإذعا  في المجتمع المعاصر  اشيا مـع التطـور الاقتصـا
نشوء مؤسسات وشركات وأشخا  يتحكمو  في اهـور المسـتهلكين قـا لهـم مـن احتكـار وسـلطة 

 5.على السلع وا دمات، والتي لا غ  لجمهور المستهلكين عنها

                                                 
1

 .01  ، السابقرجع الم ،لعشب محفوط بن حامد 
2

 .12،   1229العربية، القاهرة، مصر، دار النهضة ، مصادر الالتزام، المصادر الإراديةحسام الدين كمال الأهواني،  
3

 (.1/945) المرجع السابق، الوسيط،عبد الرزاق أحمد السنهوري،  
4

 (.1/945) ،المرجع نفس  

5
 .919،   المرجع السابق، ، الحماية القانونية للمستهل  في الجزائر، دراسة مقارنةمحمد بودالي 
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فالمتعاقــد مــع الشــركات الاحتكاريــة يكــو  مضــطرا للتعاقــد معهــا، لأنــ  يتعاقــد مــع محتكــر لســلعة أو 
فهــو مــن الناحيــة العمليــة  ــل علــى التعاقــد معهــا دو  . مــن ضــروريات الحيــاة خدمــة أو مرفــق عــام

 .مناقشة أو مساومة فشروط العقد  لى علي  إملاء  

مصــدره نصــو  القــانو  كعقــد التــزام المرافــق  ( Monopole de droit) والاحتكــار القــانوني 
 1.ز والكهرباءالعامة، ومن أميلت  النقل بالسكك الحديدية وتوريد المياه والغا

فينشــأ عــن تكتــل المنتجــين لســلعة أو خدمــة  ( Monopole de fait) أمــا الاحتكــار الفعلــي 
لتوحيــــد شــــروط التعاقــــد مــــع عملائهــــم، ومــــن أميلتــــ  التــــأمين بشــــى أنواعــــ ، والنقــــل البحــــري وبيــــع 

 2.السيارات الجديدة

لمـدة غـرا محـددة، ويغلـب ـ صدور الإيجاب إلى النا  كافة وبشروط واحدة وعلى نحـو مسـتمر أي 0
أ  تكو  مطبوعـة تحتـوي علـى شـروط مفصـلة لا هـوز فيهـا المناقشـة وأكيرهـا لصـالم الموجـب، فهـي 

 3 .تارة تخفع من مسؤوليت  التعاقدية وأخرى تشدد في مسؤولية الطرف الآخر

التعريفــات  أ  نجـد الإذعـا ، لعقـد والاصـطلاحي اللغـوي المعنيـين في النظـر ويلاحـظ بعـد
  4.والطاعة وا ضوع الانقياد حيث من للإذعا ، الواضح اللغوي المع  حول تدور صطلاحيةالا

 شرعيفي الاصطلاح ال الإذعان: لثالفرع الثا
اقتصــر فقهــاء الشــريعة المعاصــرين في تعــريفهم لعقــد الإذعــا  علــى تعريفــات فقهــاء القــانو ، 

لفقـــ  الغـــربي ولم تكـــن معروفـــة  ـــذا لكـــو  عقـــود الإذعـــا  مـــن العقـــود المســـتحدثة الـــتي ظهـــرت في ا
 .الشكل في الفق  الإسلامي

عقــد يقــوم علــى اتفــاق يضــع  أحــد طــرفي العقــد ويوجــب : )فعرفــ  الــدكتور قطــب ســانو بأنــ 
                                                 

1
 .119المرجع السابق،    حسام الدين كمال الأهواني، 
2

 .95المرجع السابق،    ،التنظيم الاتفاقي للمفاوضات العقدية ،محمد حسين عبد العال 
3

 (.1/945) المرجع السابق، الوسيط،عبد الرزاق أحمد السنهوري،  

4
،   9338مذكرة ماجسترا، الجامعة الإسلامية، غزة،  ،أحكام عقود الإذعان في الفقه الإسلامي، خلة أحمد جهاد منال 

41. 
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ول بنـود حـعلى الطرف الآخر قبول  مطلقا أو رفض  مطلقا، ولا تكو  هناأ مساومة بين الأطـراف 
 1 (.العقد

العقــد الــذي تكــو  فيــ  الصــيغة مــن صــي  : )بــن عيــد بأنــ وعرفــ  الــدكتور محمــد علــي القــري 
إبرام العقود التي تعتمـد علـى أنمـوذج نمطـي للعقـد يعقـده أحـد طـرفي العلاقـة التعاقديـة بصـورة منفـردة 

 2 (.ويعرض  على الطرف الآخر الذي ليس ل  إلا الموافقة علي  كما هو أو رفض 
 طبيعة عقود الإذعان: الفرع الرابع

 .بصدد هذه المسألة إلى فريقين أساسين انقسم فقهاء

 .فينكر على هذه العقود طبيعتها التعاقدية :أما الفريق الأول
ومن ثم فهي عقود ليست حقيقية، وهذا الفريـق يـرى في عقـود الإذعـا  مركـزا قانونيـا منظمـا تنشـئ   

فالعقد  3وتطبيقها، إرادة منفردة يصدرها الموجب فتكو  قيابة قانو  أو لائحة تحكم تفسرا العملية
 . ة واختيار، أما هذا فالقبول  رد إذعا  وانقياد ورضوخيتوافق إرادتين عن حر 

ومـــن هنـــا يجـــب أ  يفســـر الإذعـــا ، كمـــا يفســـر القـــانو  أو اللائحـــة وأ  يطبـــق تطبيقـــا تراعـــى فيـــ  
   4 .مقتضيات العدالة وحسن النية، وينظر في  إلى ما تستلزم  الرواب  الاقتصادية

 . ا القول قال ب  فقهاء القانو  العام أميال ساليي وديـجي  وهوريووهذ
 .فراى أنها عقود حقيقية تتم بتوافق إرادتين أما الفريق الثاني

والقـــائلين  ـــذا هـــم مـــن غالبيـــة فقهـــاء القـــانو  المـــدني، فهـــي تخضـــع للقواعـــد الـــتي تخضـــع لهـــا ســـائر  
ا نكو  بصـدد عقـد قعـ  الكلمـة، حيـث لا يشـترط العقود، ومادام أ  توافق الإرادتين موجود، فإنن

                                                 
1

، 14 لــــة  مــــع الفقــــ  الإســــلامي، منظمــــة المــــؤ ر الإســــلامي، جــــدة، الســــعودية، العــــدد  ،عقــــود الإذعــــان، قطــــب ســــانو 
 (.0/000)م، 9334/هـ1495

2
 (.0/038) لة  مع الفق  الإسلامي، المرجع نفس ،  ،عقود الإذعان، محمد علي القري بن عيد 

3
 .49  ، رجع سابقالم ،لعشب محفوط بن حامد 
4

 (.1/941) المرجع السابق، الوسيط،الرزاق أحمد السنهوري، عبد  
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 1 .في العقد تساوي طرفي  من الناحية الاقتصادية أو الاجتماعية
 .فمهما قيل من أ  أحد المتعاقدين ضعيع أمام الآخر، فإ  هذه ظاهرة اقتصادية لا ظاهرة قانونية

2 
خـر حريـة الـرفس أو القبـول،  فيجوز أ  يستقل أحد الطرفين بوضع شروط العقد تاركا للمتعاقـد الآ 

كذلك بالرغم من أ  الطرف الضعيع سيحرم مـن هـذه السـلعة أو ا دمـة، لكـن هـذا لا يّنـع هـذا 
 . الأخرا من أ  يرفس التعاقد

 تْييز عقد الإذعان عن غيره من العقود المشا ة: المطلب الثاني
 (contrat impose ou force)تْييز عقد الإذعان عن العقد الج ي : الفرع الأول

يّكن تعريع العقـد الجـلي، بأنـ  العقـد الـذي يفـرض علـى الشـخ  إمـا التعاقـد في ذاتـ  أو التعاقـد 
مــع شــخ  معــين إذا أراد إبــرام العقــد، ومنــا هنــا  ــي هــذا العقــد بالعقــد الجــلي، حيــث أنــ  يجــل 

م العقـد، بـل الشخ  إما على إبرام عقد معين، أو على التعاقد مع شخ  معـين إذا رغـب في إبـرا
إ  القانو  قد يجل الشخ  على إبرام عقد معين ومع شـخ  معـين، بحيـث تنعـدم حريتـ  في إبـرام 

 3 .العقد بالإضافة إلى عدم  تع  بالحرية في اختيار شخ  المتعاقد
والميـــال علـــى العقـــد الجـــلي الـــذي يفـــرض علـــى الشـــخ  العقـــد ذاتـــ ، عقـــد التـــأمين مـــن 

ات، فالقــانو  يفــرض علــى كــل مالــك لســيارة أ  يــلم عقــد المســؤولية عــن حــوادط الســيار 
 .تأمين لتغطية مسؤوليت  المدنية التي تنجم عن أي حادط بسببها

والميال على العقد الجلي الذي يفرض على الشخ  أ  يتعاقد مع شخ  معين مـع  تعـ  بالحريـة 
يبيعــ ، ولكنــ  إذا أراد بيعــ   في أ  يتعاقــد أو لا، حــق الشــفعة، فالمالــك حــر في أ  يبيــع عقــاره أو لا

ق م  124المـــادة )د مـــع الشـــفيع إذا رغـــب الأخـــذ بالشـــفعة   في أ  يتعاقـــرض عليـــو  يفـــفــإ  القـــان

                                                 
1

 .14،  المرجع السابقحسني محمود عبد الدايم،  

2
 (.1/941) المرجع السابق، الوسيط،عبد الرزاق أحمد السنهوري،  
3

 .23   المرجع السابق،، محمد إبراهيم بنداري 
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وإذا كــا  عقــد الإذعــا  يتفــق مــع العقــد الجــلي في أنهمــا يتضــمنا  اعتــداء علــى الحريــة التعاقديــة، 

ا أو منعــدما، إلا أنــ  يظــل هنــاأ فارقــا بحيــث لا يكــو  مبــدأ ســلطا  الإرادة علــى إطلاقــ  وإنمــا مقيــد
واضــح بينهمــا، لأ  مصــدر الإجبــار في العقــد الجــلي هــو القــانو ، في حــين أ  مصــدر الإجبــار في 

 .عقد الإذعا  ناتج عن إرادة الطرف الذي يتمتع قركز قوي  في 
 تْييز عقد الإذعان عن العقد النموذجي: الفرع الثاني
عبـــارة عـــن نمـــاذج لعقـــود تعتـــل حجـــة علـــى : جيـــة بأنهـــاالعقـــود النموذ جـــا  غســـتا  عـــرف

 1.الأشخا  الذين يقبلو  صياغة عقودهم على منوالها
ــــة مــــن أحــــد  وعرفهــــا أيّــــن ســــعد ســــليم بأنهــــا صــــياغة مســــبقة لمجموعــــة مــــن البنــــود التعاقدي

 2 .الأشخا ، تندمج في عقد ينصب على نفس موضوعها، وذلك باتفاق أطراف هذا العقد
النموذجيـة عـن عقـود الإذعـا  في أ  العقـود النموذجيـة لسـت عقـدا بـالمع   وتختلع العقـود

الدقيق فهي عبارة عن صياغة ملزمة من شخ  معين يلزم شخصا آخر أ  يضع العقود التي تحمـل 
نفــس موضــوعها الصــادر في المســتقبل علــى شــاكلة تلــك الصــياغة النموذجيــة، وعقــود الإذعــا  كمــا 

 .ة تلتقي فيها إرادتا  على إحداط أثر قانوني معينرأينا عبارة عن عقود حقيقي
وهذا لا يّنـع مـن اسـتخدام عقـود الإذعـا  في عقـود نموذجيـة كوسـيلة لفـرض الطـرف القـوي 
شــروط  علــى الطـــرف الضــعيع في العلاقــة التعاقديـــة، لكــن عقــود الإذعـــا  لا تقتصــر علــى العقـــود 

 .ود التي تتم شفاهةالمكتوبة فق ، وإنما يلحق وصع الإذعا  حى على العق
تعتــل مــن عقــود المسـاومة لتمتــع المتعاقــد بحريـة في مناقشــة شــروط العقــد،  ةكـذلك فــإ  العقــود النموذجيـ

 . أما في عقد الإذعا  فتحرير شروط العقد ينفرد ب  أحد المتعاقدين ليفرض  على المتعاقد الآخر

 
 

                                                 
1

 .19،   المرجع السابق العقود النموذجية، أيّن سعد سليم، 
2

 .19،   المرجع نفس  
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 التكييف الشرعي لعقود الإذعان: المبحث الثالث

لا ننتظــر أ  نجــد في الفقــ  الإســلامي مــا نــراه في الفكــر الغــربي الحــديث في : ) نهورييقــول الســ    
فإ  النظم الاقتصادية قـد تطـورت تطـورا كبـراا، وأصـبحنا في الـنظم الاقتصـادية . صدد عقد الإذعا 

الحاضــرة نعــرف شــركات الاحتكــار للمرافــق العامــة وللســلع الضــرورية، ونعــرف معهــا شــركات الغــاز 
الكهربــاء والمواصــلات والنقــل والتــأمين والمصــانع الكــلى الــتي تحتكــر العمــل و العمــال وغــرا والنــور و 
  1(.ثم لا ننسى أ  فكرة عقد الإذعا  في الفق  الغربي لم تنبيق  إلا منذ عهد قريب. ذلك

وقــد اختلفــت اهاهــات الفقهــاء في تكييــع عقــد الإذعــا ، فمــنهم مــن اعتــله شــبها لعقــد  
، واعتـــله بعـــس ...مـــن شـــبهها بعقـــود المعاطـــاة ومـــنهم مـــن اعتـــله أنـــ  بيـــع المضـــطرالمكـــره، ومـــنهم 

 .الفقهاء عقدا مستقلا مستحدثا قائما بذات 

  عقود الإذعان وعقد المكره: المطلب الأول
لا يجوز على المكره طلاق ولا نكاح ولا غراه، ولو أكره على ) :قال مالك: عند المالكية

والتهديد : قال. راه لم يلزم ، ولو كا  إنما أكره على الحنث، لم يلزم يّين بطلاق أو بعتق أو غ
 2.....(بالضرب وإ  قل والسجن إكراه

فــإ  أجــل عليــ  جــلا حرامــا يعــني إذا كــا  شــرط لــزوم البيــع التكليــع ممــن أجــل عليــ  أي علــى البيــع 
فـلا ...يـع متاعـ  لـذلك لا حراما، إما أ  يكو  على البيع نفس  أو يكره على دفع مال ظلمـا فيبج

 : قال تعالى 3يلزمـ ، لانتفاء شرط لزوم  الذي هو التكليع لأ  المكره غرا مكـلع،
 
 

                                                 
1

 (.1/51)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي السنهوري، 

2
، تحقيق محمد عبد العزيز الدباغ، دار الغرب على ما في المدونة من غيره من الأمهات والزياداتالنوادر  زيد القراواني، وأب 

 (.5/25)، 1222الإسلامي، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

3
 (.1/41)الحط ّاب، المرجع السابق،  



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

111 

 

..  ْإِلاَّ أَن تَكُونَ تِِاَرةًَ عَـن تَــرَاضٍ مِ ـنكُم.. 1   وقولـ ،  : « لا يحـل مـال امـرئ مسـلم إلا
 2.« بطيب نفسه

للغرمــاء، ســواء كــا  الســلطا  يــرد المــال علــى مــن والجــل الشــرعي كجــل القاضــي المــديا  علــى البيــع 
ويعـل علـى المـذهب علـى هـذه المسـألة قسـألة بيـع ..ن لزمـ يـأخذه أو يأخذه لنفس  كالمضـغوط في د

 3 .المضغوط أو المكرَه
وظاهر كلام ابن رشـد أ  التسـمية قسـألة المضـغوط خـا  قـا إذا أكـره علـى دفـع المـال فبـاع لـذلك 

المجبــور عــن البيــع جــلا حرامــا ويخــرا فيــ  المكــره بعــد إذنــ ، فــإ  أجــازه جــاز وإلا ولا يلــزم بيــع : ونصــ 
  4.بطل

 أ  غـرا من اختياره، ب  أو يفسد رضاه فينتفي بغراه، المرء لفعل اسم الإكراه: الحنفيةعند 
فبيـع المكـره ينعقـد فاسـدا لعـدم الرضـا  5.الاختيـار عنـ  يسـق  أو المكـره، حـق في الأهليـة بـ  تنعـدم

 6.لذي هو شرط النفاذ، وأن  بالإجازة يصح ويزول الفسادا
 7 :والمكر ه هو من اجتمعت في  ثلاثة شروط :عند الشافعية

 

                                                 
1

 .92: ، الآية رقمالنساءسورة  
2

 ،، مؤسسـة الرسـالة9885: رقـم الحـديث كتـاب البيـوع،، تحقيـق شـعيب الأرنـؤوط وآخـرين،  سـنن الـدر اقطـني ، الدر اقطـني 
يين، بـاب عمـرو بــن ، كتـاب أول مسـند البصـر المسـند ، أحمـد،(0/494)م،9334/هــ1494الطبعـة الأولى،  لبنـا ، بـراوت،

 .93113: ييربي، رقم الحديث
3

 (.1/41)الحط ّاب، المرجع السابق،  

4
وقال ب  لزلي ونقل  أيضا ال ،(بيع  لازم لأن  غرا مفسوخ : )، وقال ابن كنانة(وبيع المكره علي  ظلما لا يلزم ): وقال ابن عرفة 

أبي عبـد الله  انظـر. كزوجـة وولـده وقريبـ  لازم كـ  مـن عـذابوبيـع  قريـب المضـغوط لفكا : اللخمي، وقـال ابـن عرفـة السيوري و
 (.1/45)محمد بن محمد عبد الرحمن المغربي، المعروف بالحط ّاب، المرجع السابق، 

5
 (.94/08)السابق، المرجع ، المبسوطالسرخسي،  

وجـود و علـي محمـد عـوض، دار ، تحقيـق عـادل أحمـد عبـد المرد المحتار على الـدر الم تـار شـرح تنـوير الأبصـارابن عابدين،  6
 (1/19)م،9330/هـ 1490عالم الكتب ، الرياض، السعودية، 

7
الطبعة ، تحقيق محمد علي معوض و عادل أحمد عبد الموجود، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، اوي الكبيرالح، الماوردي 

 (.13/901)، 1224/هـ1414الأولى، 



 الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود                                                        الأول     بابال

111 

 

 .ـ أ  يكو  قاهرا كالسلطا  أو سيدا6
 .ـ أ  يغلب في النفس بالأمارات الظاهرة أن  سيفعل عند الامتناع من إصابة ما يتوعده ب 3
  .ـ أ  يكو  مكرها بظلم2

لإكراه فيكو  بإدخال الضرر والأذى البين على المكره ويكو  بالقتل أو الجرح أو الضرب أو وأما ا
 .الحبس أو أخذ المال أو النفي عن بلده أو السب والاستخفاف

 :أما المكرَه فيعتل في  ثلاثة شروط هي 
 .هاـ أ  لا يقدر على دفع الإكراه عن نفس  إلا بالهرب فإ  قدر على الهرب لم يكن مكر 6
ـ  أ  يعلم إن  إ  خوف المكره بالله تعالى لم يخع لعتوه وبغي ، فإ  علم أن  إ  خوف  بالله تعالى 3

 .خاف وكع فليس قكره
 .ـ أ  لا يكو  ل  ناصر يّنع من  ولا شفيع يكف  عن ، فإ  وجد ناصرا أو شفيعا فليس مكره2

لم يصــح بيعــ  بــلا خــلاف، فــأ  كــا   وعنــد الشــافعية  المكــره علــى البيــع، إ  كــا  إكراهــ  بغــرا حــق
بحق صح، وصورة الإكراه على حق أ  يكو  علي  ديـن ومعـ  متـاع يّكنـ  بيعـ  فيـ  فيمتنـع مـن بيعـ  

 1.بعد امتناع الملك من الوفاء والبيع

فلا يصح عقـد مكـره في مالـ  بغـرا حـق لعـدم رضـاه، ويصـح بحـق كـأ  توجـ  عليـ  بيـع مالـ  
 2. لوفاء دين فأكره  الحاكم علي

 أو  ا نقلا يكو  مكرها حى ينال بشيء من العذاب، ميل الضرب أو  :عند الحنابلة
 3.عصر الساق وما أشبه 

 
 

                                                 
1

 (.2/182)ق، المرجع الساب ،المجموع النووي،انظر  
2

ــــة، بيــــدار الكتـــب العلميـــ البجيرمـــي علـــى الخطيـــب،ســـليما  بـــن محمـــد بـــن عمـــر،   هــــ 1411ا ، الطبعـــة الأولى، ـروت، لبن
/1221 ،(0 /982.) 
3

 .(13/051) ،المرجع السابق ، لمغنيا ، ابن قدامة 
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فإ  أكره على بيع غرا واجب لم يصح، لعدم الرضا المشترط، وإ  أكره على بيع واجب 
 1 .صح ّ 

 بالقتل عيدكالو  أن  إكراه، بالحس وعرف إكراها اللغة في  ي ما كل هو :عند الظاهرية
 أو  .بالسجن كذلك الوعيد أو .كذلك بالضرب والوعيد ب ، توعد ما إنفاذ من  يؤمن لا ممن

 2. مال إفساد أو سجن، أو ضرب أو بقتل غراه مسلم في الوعيد أو  .المال كذلك بإفساد الوعيد
يجب والإكراه ينقسم قسمين، إكراه على كلام، وإكراه على فعل، فالإكراه على الكلام لا 

والإكراه على الفعل ينقسم قسمين، أحدهما  ...ب  شيء وإ  قال  المكره كالكفر والقذف والإقرار
كل ما تبيح  الضرورة كالأكل والشرب فهذا يبيح  الإكراه لأ  الإكراه ضرورة فمن أكره على 

قتل، لا تبيح  الضرورة كالا شيء من هذا فلا شيء علي  لأن  أتى مباحا ل  إتيان ، والياني م
والجراح، والضرب وإفساد المال فهذا لا يبيح  الإكراه فمن أكره على شيء من ذلك لزم  القود 

 3 ... والضما 
 ومـا والنسـيان، أمتي الخطأ عن قد تِاوز الله إن» : لقول   4 .ولا يحل بيع من أكره على البيع

 5.«عليه استكرهوا

ه يســتخدم المكــر   اه يختلفــا  في أ مــن خــلال مــا ســبق يتضــح أ  عقــد الإذعــا  وعقــد الإكــر 
لكــن هــذا  ،باســتخدام وســائل التهديــد حــق، وجــ  راغــ علــى التعاقــد مــن يــانيجل الطــرف الـيقوتــ  لــ

الطــــرف و  فــــلا يوجــــد في عقــــد الإذعــــا   ديــــد ولا إجبــــار مــــادي،العقــــد لا يشــــب  عقــــد الإذعــــا ، 
 .رضاهاختياره و تعاقد بي الضعيع

 أنــ  يوجــد بينهمــا اتفــاق يتميــل في فقــدا  أحــد الطــرفين فــلا توجــد علاقــة قويــة بينهمــا، إلا
                                                 

1
 (.0/1)  ،المرجع السابق ، الكافي ابن قدامة، 

2
 .(8/003) ،بقساالرجع الم المحلى، ابن حزم، 
3

 .(003، 8/092) نفس ،رجع الم 
4

 .(2/91) نفس ،رجع الم 
5

،  البيهقـي و (.0/444)، 9340: ، كتاب الطلاق، باب طـلاق المكـره والناسـي، رقـم الحـديثسنن ابن ماجةابن ماج ،  
 . (1/584) ،« ...أمتي عن تِاوز الله إن»، بلفظ 69951 :رقم حديث، المكره طلاق في جاء ما باب في ،الك ى السنن
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للرضا والاختيار، ولكن الذي يفقد الرضا في عقد الإذعا  هو المشتري، والذي يفقده عنـد الإكـراه 
 .والمشتري هو البائع

    عقود الإذعان وبيع المعاطاة: المطلب الثاني

لـــى ثمـــن ومـــيمن، ويعطيـــا مـــن غـــرا بيـــع المعاطـــاة أو بيـــع المراوضـــة هـــو أ  يتفـــق المتعاقـــدا  ع
إيجاب ولا قبول، وقد يوجـد لفـظ مـن أحـدهما، ميـل أ  يأخـذ المشـتري المبيـع، ويـدفع للبـائع الـيمن، 
أو يــدفع البــائع المبيــع، فيــدفع لــ  الآخــر ثمنــ  مــن غــرا تكلــم ولا إشــارة، ســواء كــا  المبيــع حقــراا أم 

 1.نفيسا

وهــو مـا ذهــب إليــ  . أ  التعاقـد بالمعاطــاة جـائز إلى 4و الحنفيــة 3، والحنابلـة2وذهـب المالكيــة
لفظا معينا، ولا فعلا معينا يدل علـى التراضـي، وعلـى طيـب يشترط ابن تيمية كذلك لأ  الشرع لم 

النفس، ونحـن نعلـم بالاضـطرار مـن عـادات النـا  في أقـوالهم وأفعـالهم أنهـم يعلمـو  التراضـي وطيـب 
 5. .النفس بطرق متعددة

                                                 
1

 .(053/ 4) ،سابقالرجع الم،  الفقه الإسلامي وأدلته، وهبة الزحيلي 
2

أو يـدفع البـائع المبيـع فيـدفع لـ  الآخـر  أن  عن حصل الرضا قعاطاة بأ  يأخذ المشتري المبيـع ويـدفع للبـائع الـيمن يرى المالكية 
 اب،أبي عبد الله محمد بن محمد عبد الرحمن المغربي، المعروف بالحط ّ  .يهاثمن  من غرا تكلم أو إشارة ولو في المحق ّرات لزم البيع ف

  (.4/4)، المرجع السابق ، رالشي  أحمد بن محمد العدوي الشهرا بالدر دي ، و(1/19)، المرجع السابق
3

بـول، ولـو اسـتعملوا ، ولا عـن أصـحاب  مـع كيـرة البيـع بيـنهم، اسـتعمال الإيجـاب والقلم ينقـل عـن النـبي : )يقول ابن قدامـة 
ذلك في مبيعا م لنقل نقلا شائعا، ولو كا  ذلك شرطا، لوجب نقل ، ولم يتصور عنهم إهمال  والغفلة عن نقل ، ولأ  البيع مما 

 ، لمغـنيا ، ابـن قدامـة موفق الدين عبـد الله بـن أحمـد انظر(. بيانا عاما  ن  يتعم ب  البلوى، فلو اشترط ل  الإيجاب والقبول لب
 .(1/8) ،رجع السابقالم
4

وإذا ثبت أ  حقيقة المبادلة بالتعاطي وهو الأخذ والإعطاء فهـذا يوجـد في الأشـياء ا سيسـة والنفيسـة ايعـا، فكـا  التعـاطي  
وذهب بعـس الحنفيـة كـالكرخي والقـدوري إلى أ  بيـع المعاطـاة صـحيح في الأشـياء ا سيسـة ...في كل ذلك بيعا فكا  جائزا، 

المرجــــع الســــابق،  ،بــــدائع الصــــنائع في ترتيــــب الشــــرائع ســــاني ،االك عــــلاء الــــدين أبي بكــــر بــــن مســــعودانظــــر  .دو  النفيســــة
، تحقيـق عـادل أحمـد عبـد الموجـود و علـي محمـد رد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصـارابن عابدين،  و(.1/509)

 .(1/91) م،9330/هـ 1490عوض، دار عالم الكتب ، الرياض، السعودية، 

5
 (.92/19) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
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ينعقد البيع عندهم إلا بالإيجاب والقبول، فأما المعاطاة فلا ينعقـد بـ  البيـع  أما الشافعية فلا
  1.لأ  اسم البيع لا يقع علي 
وأن  يكتفـى  ـا في المحقـرات، ...المعاطاة، ليست بيعا على المذهب: )2ويقول الإمام النووي

عاطـــاة، وقيـــل هـــو مـــا دو  وغـــراه، والمحق ّـــر كرطـــل خبـــز وغـــراه، ممـــا يعتـــاد فيـــ  الم 3و بـــ  أفـــى الرويـــاني
  4(.نصاب السرقة

فهي على المشهور من مذهب الشـافعية لا تصـح في قليـل ولا كيـرا، وفيـ  وجـ  مشـهور عـن 
 .أن  يصح البيع بالمعاطاة 5ابن سريج

 6.إلى أ  التعاقد بالمعاطاة غرا جائزوذهب الظاهرية 
لقـانو  المـدني بـذلك في نـ  والراجح والله أعلم  صحة بيع المعاطـاة في العقـود، وقـد أخـذ ا

. التعبير عن الإرادة يكون باللفب، وبالكتابة، أو بالإشارة المتداولـة عرفـا: )التي تن  13المادة 
 (.كما يكون باتخاذ موقف لا يدع أي ش  في دلالته على مقصود صاحبه

والاجتهـــادات الإســـلامية ايعـــا  معـــة علـــى عـــدم جريـــا  التعـــاطي في عقـــد النكـــاح، لأ  
 .نكاح اعتبارا دينيا متصلا بالعقيدة في طريق استحلال المتعة الزوجة لا يغني فيـ  عـن اللفـظ شـيءلل

                                                 
1

 (.13، 0/2)المرجع السابق، ، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  

2
 ولـد ســنة واحـد وثلاثـين وسـتمئة بنــوى، فقيـ  شـافعي، ،هـو يحـي بـن شـرف بــن مـرى بـن حسـن أبــو زكريـاء محـي الـدين النــووي 
تــــــاج الـــــــدين ](. شــــــرح المهـــــــذب)و (الأذكـــــــار)و( ــــــذيب الأ ـــــــاء واللغــــــات)و(ح مســـــــلمشــــــر ): مــــــن مصـــــــنفات  ،(هـــــــ 111)

 [(8/025) سابق،الرجع الم ،طبقات الشافعية الك ىالسبكي،
3

، (بحر المذهب: )أبو المحاسن عبد الواحد بن إ اعيل بن أحمد بن محمد الروياني الفقي  الشافعي، صنع الكتب المفيدة منها  
 ([.0/128) ابن خل ّكا ، المرجع السابق،] (.هـ539) ،(حلية المزني)، (الكافي)، (افعيمناصي  الإمام الش)

4
ق عـادل أحمـد عبـد الموجـود، وعلـي محمـد معـوض، دار عـالم الكتـب، الريـاض، المملكـة العربيـة ـتحقيـ ،نـيــروضـة الطالبووي،ـالنـ 

 (.2/183)المرجع السابق،  ،جموعـمـال ووي،ــالن .(0/5) .م  9330/ هـ 1490ة، ـة خاصـة، طبعـالسعودي

5
ابن خل ّكا ، ]، (هـ 031ت)مصنع  433كانت تشمل على   فهرست كتب ، وإ  أحمد بن عمر بن شريج، الفقي  الشافعي 

 ([.1/11) المرجع السابق،
6

 .(8/053) ،سابقالرجع الم المحلى، ابن حزم، 
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1 

 أوجه الاتفاق بين عقود الإذعان وبيع المعاطاة: الفرع الأول

بتــدقيق النظــر في التعريــع الــذي أورده الفقهــاء لعقــد المعاطــاة، يتضــح أ  هنــاأ علاقــة قويــة 
 2:هر من عدة نواحبين  وبين عقود الإذعا  تظ

حيـث يسـتقل من حيـث الطريقـة الـتي يـتم  ـا تحديـد الـثمن أو الأجـرة في العقـدين  -1
طـــرفي العقـــد في كـــل واحـــد منهمـــا بتحديـــد الـــيمن أو الأجـــرة دو  مســـاومة أو مشـــاورة مـــع الطـــرف 

 .الآخر

حيــث أ  كــل منهمــا يكــو  في عقــود المعوضــات في الغالــب  مــن حيــث العقــد وموضــوعه  -2
 .ع والإيجاركالبي

فهــو بيــع، وكــذلك في الهبــة ميــل الهديــة، وميــل ههيــز  بيعــا فكــل مــا عــده النــا : )يقــول ابــن تيميــة
وكـــذلك إذا كانـــت العـــادة جاريـــة بأنهـــا عطيـــة لا عاريـــة  الزوجـــة قـــال يحمـــل معهـــا إلى بيـــت زوجهـــا

بغ ّـال المكـارى عـل ، وركـوب دابـة الجم ّـال أو الحم ّـار أو اليميل ركب سفينة الملاح المكـار  تالإجارا
وميـــل دفـــع اليـــوب إلى الغســـال، أو ...الوجـــ  المعتـــاد أنـــ  إجـــارة، وميـــل الـــدخول إلى حمـــام الحمـــامي

 3(.هل يقع ا لع بالمعاطاة ؟[مذهب أحمد]حى اختلع أصحاب  ...خي ّاط يعمل بالأجرة 

ئين، يشترأ عقد المعاطاة مع عقد الإذعا  في وجود طرفين غـرا متكـافمن حيث الأطراف  -3
 .أي ليسا على قدم المساواة

 .ينعقد العقد في كل منهما دون التلفب بالصيغة -0

                                                 
1

 ،سـابقالرجـع الم،  الفقه الإسـلامي وأدلتـه، هبة الزحيليو و  .(909، 1/901) سابق،الرجع الم ء،مصطفى أحمد الزرقاانظر  
(4 /051). 
2

 .193،  المرجع السابقحسني محمود عبد الدايم،  
3

 (.92/8) ،المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  
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 أوجه الاختلاف بين عقود الإذعان وبيع المعاطاة: الفرع الثاني

حيـــث ينعقـــد العقـــد في المعاطـــاة دو  الـــتلفظ بالإيجـــاب  في التعاقـــد مـــن حيـــث الصـــيغة -1
 .للتعبرا عن الصيغة في عقود الإذعا والقبول، في حين أ  التعاطي يّيل إحدى الطرق 

إذا كا  تحديد اليمن أو الأجرة هـو الشـيء الوحيـد الـذي ينفـرد بـ   من حيث تحديد الثمن -2
البــــائع أو المــــؤجر في المعاطــــاة، ففــــي عقــــد الإذعــــا  ينفــــرد الطــــرف القــــوي اقتصــــاديا بوضــــع الــــيمن 

 .ضعيعبالإضافة إلى شروط أخرى قد تكو  جوهرية تفرض على الطرف ال

ــــــن حيــــــث محــــــل العقــــــد -2  محــــــل العقــــــد في عقــــــد المعاطــــــاة أوســــــع مــــــن محلــــــ  في عقــــــود  م
كـــو  في الضـــروريات والحاجيـــات والتحســـينات، خلافـــا لمحـــل العقـــد في عقـــود يالإذعـــا ، فالتعـــاطي 

الإذعا  حيث أ  الغالـب فيـ  أ  يكـو  في الضـروريات والحاجيـة الـتي يجـب علـى الطـرف الضـعيع 
  1 .التعاقد مع  فيها

وبــذلك فــلا يّكـــن اعتبــار أ  المعاطـــاة هــي دائمـــا عقــد إذعــا ، بـــل يجــب اعتبارهـــا أنهــا قـــد  
تكو  طريقا من طرق هذه العقود، على خلاف القول الذي يعتـل نوعـا مـن التعـاطي اليـوم الطريقـة 

  2.المعتادة في العقود التي تسمى بلغة الحقوق الحديية عقود الإذعا 

 

 

 

                                                 
1

 .190،  المرجع السابق ،حسني محمود عبد الدايم 
2

ام المؤسســة المختصــة، مــن يــتع ونحوهــا، فإنهــا تــتم بتقــديم طلــب مكتــوب وقكالاشــتراأ في النــور الكهربــائي والميــاه والغــاز والهــا 
، (الترام)زمة وإيصال المنافع المطلوبة، وميل  اليوم ركوب الإنسا  في الحافلات اللا شركة أو بلدية أو دائرة حكومية، بالتمديدات

مصطفى أحمد انظر  .إلى طالبها ةديلة أو جر كوب في القطار أو للدخول للسينما ونحوها، وكذلك إرسال  ر وقطع البطاقات لل
 .(1/003) سابق،الرجع الم ء،الزرقا
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    الإذعان وبيع المضطر عقود: المطلب الثالث

يقصد ببيع المضطر أ  يحمل شخ  على بيع شيء من مالـ  بغـرا اختيـاره كليـة أو جزئيـة، 
 1.ولم يرض المشتري إلا بشرائ  بدو  ثمن الميل بغبن فاحس

 2.كأ  يضطر إلى البيع لدَين أو مؤنة ترهق 

 3.«نهى عن بيع المضطر» : وفي الحديث أ  النبي 

عــن بيــع المضــطر، وبيــع الغــرر، وبيــع الثمــرة قبــل أن  نهــى رســول الله » : وفي الحــديث أيضــا
 4.«تدرك

 5.وقد اختلع الفقهاء في حكم هذا البيع فالحنفية قالوا أن  بيع المضطر وشراءه فاسد
 .إلى القول بأ  بيع المضطر صحيح، مع الكراهة 8والحنابلة 7والشافعية 6وذهب المالكية
 .هذا البيعإلى صحة  9وذهب الظاهرية

أمــا الأحنــاف فبيــع المضــطر وشــراوه فاســد، وهــو أ  يضــطر الرجــل إلى طعــام أو شــراب أو لبــا  أو 
بـأ  يضـطر إلى : وميالـ ...غراها ولا يبيعها البائع إلا بأكير مـن ثمنهـا بكيـرا، وكـذلك في الشـراء منـ 

                                                 
1

 .(1/544) ،المرجع السابق، رد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصارابن عابدين،  
2

 (.2/182)المرجع السابق،  ،المجموع النووي،انظر  
3

 ، وابــن أبي شــيبة،(0/401)ب البيــوع، بــاب في بيــع المضــطر، ، كتــا0080: ، رقــم الحــديثشــرح ســنن أبي داودالعيــني،  
انظر  .، لأ  هذا الشي  وهو شي  من بني  يم  هولعيع، وهذا الإسناد ض(1/911)، 93512: ، رقم الحديثالمصنف
 (.2/182)المرجع السابق،  ،المجموع النووي،

4
، منشــورات جامعــة الدراســات 1221: رقــم الحــديث، كتــاب البيــوع، بــاب كراهيــة بيــع المضــطر، الســنن الصــغرىالبيهقــي،  

 (.9/983. )م1282/هـ1413الإسلامية، باكستا ، 
5

 .(1/941) ،المرجع نفس ، رد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصارابن عابدين،  
6

 .958،   قوانين الأحكام الشرعيةجزي،  ابن 
7

المرجع  ،المجموع النووي،انظر (.  يفس ، ولكن كره  عامة أهل العلمولم فإ  عقد البيع على هذا الوج  صح) :يقول ا طابي 
 (.2/182)السابق، 

8
 (.108، 0/101) ،السابقرجع الم ،علام الموقعين عن رب العالمينأ ن القيم،اب 

9
 .(2/99) ،سابقالرجع الم المحلى، ابن حزم، 
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مـا لـو ألزمـ  : وميالـ بيع شيء مـن مالـ  ولم يـرض المشـتري إلا بشـرائ  بـدو  ثمـن الميـل بغـبن فـاحس، 
 1.القاضي ببيع مال  لإيفاء دين ، أو إلزام الذمي ببيع مصحع أو عبد مسلم ونحو ذلك

يلاحظ وجود علاقة بين بيع المضطر وعقـد الإذعـا ، فهمـا يتفقـا  مـن حيـث ا ضـوع إلى  
 .السعر، فالسعر في كليهما محدد ويجب على الطرف الآخر الانصياع والإذعا  ل 

 عقود الإذعان وبيع التلجئة: رابعالمطلب ال
معــ  بيــع التلجئــة، أ  يخــاف أ  يأخــذ الســلطا  أو غــراه ملكــ ، فيــواطىء رجــلا  علــى أ  

 2.يظُهرا على أن  اشتراه من ، ليحتمي بذلك، ولا يريدا  بيعا حقيقيا
 .في حكم بيع التلجئة وقد اختلع الفقهاء

 .  بيع باطل، أن4، وعند الحنابلة3ففي المشهور عند الأحناف
فعند الأحناف التلجئة لا تخلو إما أ  تكو  في نفس البيع وإما أ  تكو  في اليمن، فـإ  كانـت في 
نفس البيع، فإما أ  تكو  في إنشاء البيع، وإما أ  تكو  في الإقرار ب ، فإ  كانت في إنشاء البيع، 

يع حقيقة، وإنمـا هـو ريـاء و عـة، بأ  تواضعوا في السر لأمر ألجأهم إلي ، على أ  يظهر البيع، ولا ب
إني أظهــــر أني بعــــت منــــك داري، ولــــيس ببيــــع في : نحــــو أ  يخــــاف رجــــلا الســــلطا ، فيقــــول الرجــــل

ـــــــــــة عنـــــــــــد أبـــــــــــو حنيفـــــــــــة، ـــــــــــالبيع  باطـــــــــــل في ظـــــــــــاهر الرواي  الحقيقـــــــــــة، وإنمـــــــــــا تلجئـــــــــــة فتبايعـــــــــــا ف
 5.لأنهما تكلما بصيغة البيع، لا على قصد الحقيقة. وهو قول أبي يوسع ومحمد 

 .أن  بيع صحيح. 7، وروي عن أبي حنيفة6يرى الشافعيةو 

                                                 
1

 .(1/941) ،المرجع السابق، اررد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصابن عابدين،  
2

 .(1/038) ،المرجع السابق ، لمغنيا ابن قدامة، انظر 
3

 .(1/544) ،المرجع نفس ، رد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصارابن عابدين،  
4

 .(1/038)المرجع نفس ،  ، لمغنيا ابن قدامة، 
5

 (.1/92)جع السابق، المر  ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع الكساني ، . 

6
ب  قطع الشي  إبراهيم المروذي، لأن  لا إكراه على نفس البيـع، وقيـل أنـ  لا يصـح كـالمكره والأول  ن  يصح  وأيقول النووي   

 (.2/188)انظر النووي، المجموع، المرجع السابق،  .هو الأصح

7
 (.1/92)المرجع نفس ،  ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع الكساني ،انظر  
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وصورت  عند الشافعية أ  يتفقا على أ  لا يظهرا العقد، للخـوف مـن ظـالم ونحـوه، وإمـا لغـرا ذلـك، 
ويتفقا على أنهمـا إذا أظهـراه يكـو  بيعـا، ثم يعقـد البيـع، فـإذا عقـداه انعقـد عنـدنا، ولا أثـر للاتفـاق 

 1 .أ  البيع بألع ويظهرا ألفين صح البيع بألفين وكذا لو اتفقا على. السابق

 2:من خلال ما سبق يتضح أن  لا وج  لإلحاق عقد الإذعا  ببيع التلجئة، وذلك

 أ  العاقــد في عقــود الإذعــا  يقصـــد العقــد، ويرغــب في ترتيــب آثـــاره بخــلاف بيــع التلجئـــة، -

 .فالطرفين لم يقصدا البيع حقيقة بل أراداه ظاهرا  فق  

المال من الغصب ونحـوه، لكـن الـدافع  ىيع التلجئة هو ا وف علبفع إلى التعاقد في أ  الدا -
 .إلى التعاقد في عقود الإذعا  هو الحاجة إلى السلعة أو ا دمة، والرغبة فيها

 عقود الإذعان والاحتكار: المطلب الخامب

 ، 3«عام أن يـُحتَكر الط   نهى رسول الله » : الاحتكار حرام، لحديث عند الحنابلة

 5.« لا يحتكر إلا خاطئ »، وفي رواية 4« من احتكر فهو خاطئ »: وقول  

 

 

 

                                                 
1

 (.931، 2/935)انظر النووي، المجموع، المرجع السابق،  

2
 .81م ،   9313/هـ 1401، دار كنوز إشبليا، الطبعة الأولى، سلاميعقود الإذعان في الفقه الإ ،أحمد  را قرني 
3

 (.1/42)، كتاب البيوع، باب ما جاء في الاحتكار، ك ىالسنن ال البيهقي،انظر  
4

، كتـاب السـنن الصـغرىوالبيهقـي، (. 5/51)، كتـاب البيـوع، بـاب تحـريم الاحتكـار في الأقـوات، حيحالجامع الصمسـلم ،  
 (.9/981) ،9391: البيوع، باب كراهية بيع المضطر، رقم الحديث

5
، دار المغــني، الســعودية،  الطبعــة 9585تكــار، رقــم الحــديث ، كتــاب البيــوع، بــاب النهــي عــن الاحســنن الــدارمي الــد ّارمي، 
، كتــاب البيــوع، بــاب التســعرا والاحتكــار، رقــم صــحيح بــن حبــان، ابــن حبــا (. 9/1151)م، 9333/هـــ 1493لى، الأو 

، رقـــم أبـــو داود (.11/038)م، 1220/هــــ 1414، مؤسســـة الرســـالة، بـــراوت، لبنـــا ، الطبعـــة اليانيـــة، 4201: الحـــديث
 ،(0/412)، كتاب البيوع، باب في النهي عن الحكرة، 0441: الحديث
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ــــــ  قــــــال وروي عـــــن النبــــــي  ـــــى المســـــلمين طعامـــــا ضـــــربه الله بالجـــــذام  »: أن ــــــن احتكـــــر عل م
 1.«والإفلاس

أحـدهما أ  يشـتري، فلـو جلـب شـيئا، أو أدخـل  2والاحتكـار عنـدهم مـا اجتمـع فيـ  ثـلاط شـروط،
 .شيئا، فادخره، لم يكن محتكرامن غلت  

 .3«الجالب مرزوق والمحتكر ملعون »: أن  قاللما وروي عن النبي 

ُشــترىَ قوتــا ، فأمــا الإدام والعســل والزيــت وأعــلاف البهــائم فلــيس فيهــا احتكــار 
اليــاني، أ  يكــو  الم

 .محرم

 :اليالث أ  يضيق على النا  بشرائ ، ولا يحصل ذلك إلا بأمرين 

بلـــد يضـــيق بأهلـــ  الاحتكـــار كـــالحرمين واليغـــور فـــالبلاد الواســـعة الكيـــراة المرافـــق والجلـــب  ــــ يكـــو  في 
 .يؤثر فيها غالبا ك لاكبغداد، و البصرة ومصر لا يحرم فيها الاحتكار لأ  ذل

ـــ أ  يكــو  في حــال الضــيق بــأ  يــدخل علــى البلــد قافلــة فيتبــادر ذوو الأمــوال فيشــترونها، ويضــيقو  
  اشـــتراه في حـــال الاتســـاع والـــرخ ، علـــى وجـــ  لا يضـــيق علـــى أحـــد، فلـــيس فأمـــا إ. علـــى النـــا 

 . قحرم

يحرم الاحتكار في الأقوات، وهو أ  يبتاع في وقـت الغـلاء، ويّسـك  ليـزداد في ثمنـ ،  وعند الشافعية
 الجالب مرزوق والمحتكر  »: لقول   4أن  يكره، ولا يحرم، وليس بشيء،: ومنهم من قال

 

                                                 
1

 (.0/593)، 9155: ، كتاب التجارات، باب الحكرة والجلب، رقم الحديثسنن ابن ماجةماج ،  ابن 
2

 .(وما بعدها 1/015) ،المرجع السابق ، لمغنيا ابن قدامة، موفق الدين عبد الله بن أحمد انظر 
3

السـنن  البيهقـي، و(.9/1151)، 9581، كتاب البيوع، باب النهي عـن الاحتكـار، رقـم الحـديث سنن الدارمي الد ّارمي، 
وابـن ماجـ ، كتـاب التجـارات، بـاب  (.9/981) ،9395: ، كتاب البيـوع، بـاب كراهيـة بيـع المضـطر، رقـم الحـديثالصغرى

 .وقد ضعف  ابن حجر (.1/115)، 9150: الحكرة والجلب، رقم الحديث
4

 (.141، 0/141)المرجع السابق، ، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  
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  2.«لا يحتكر إلا خاطئ »: أن  حرام لقول  وقيل . 1«ملعون

 .وأما غرا الأقوات، فيجوز احتكاره، ولأن  لا ضرر في احتكار غرا الأقوات فلم يّنع من 

 .الاحتكار هو حبس الطعام تربصا للغلاءوعند الحنفية  

 3 .وقد ذهب اهورهم إلى أ  الاحتكار مكروه كراهة تحريم

 :بشروط هييحرم الاحتكار  وعند المالكية

أ  يكو  الوقت وقت ضرورة وضيق، يسبب قا اشتراه واحتكره غلاء أسعار النا ، ففي هذه  -1
الــــحال يــــمنع الاحتكـــار، وســـواء كـــا  ذلــــك في الطعـــام وهـــو أشـــده أو غيــــره، كالصـــوف والكتــــا  

 4 ...والييـاب، وعلة المنع لرفع الضرر عن النا ، لأ  كل ما أضر بالمسلمين وجب أ  ينفى عنهم

وروي عن مالك أن  منع الاحتكار في الطعام والأقوات في كل وقت، لأنـ  رأى أ  أقـوات النـا  لا 
 5 .يكو  احتكارها أبدا إلا مضرا، وأما غرا الطعام فلا يّنع احتكاره إلا في وقت الضرورة

 

جلبــ    أ  يكــو  المــدخر ممــا اشــتُري مــن الســوق، وأمــا إ  كــا  الـــمُشترى مــن غــرا الســوق، بــأ  -9
من بلد آخر أو تحصل ل  من كسب  وزراعت  فل  احتكاره، إ  شاء باع وإ  شاء احتكر، كا  ذلك 
في ضرورة أو غراها، إلا أ  ينزل بالنا  حاجة فادحة، وأمر ضروري بالنـا ، ولا يوجـد عنـد غـراه، 

                                                 
1

 .111تخريج ،    سبق 
2

 .111سبق تخريج ،  
3

والحقيقة أن  لا خلاف بين الحنفية وغراهم لأ  الكراهة التحريّية عندهم توجب استحقاق العذاب لمن يقدم عليها،  
واستحقاق اليواب لمن يتحرز من ، وهذا هو رأي الجمهور في الحرام، وا لاف بينهم إنما هو الدليل الذي ييبت ب  الحكم، فإ   
كا  ظنيا دالا على الحظر والمنع يكو  عن الجمهور دليلا على الحرمة، وعند الحنفية دليلا على كراهة التحريم، فالاختلاف إنما 

، دار اقتصادية معاصرة، الاحتكار دراسة فقهية مقارنةفقهية في قضايا صوث انظر ماجد أبو رخية، . هو في التسمية فق 
 (.9/412)النفائس، الأرد ،  

4
المرجع  اب،الحط ّ  . (15 /5)م، 1282/ هـ1432، دار الكتاب العربي، براوت، لبنا ، المنتقى شرح الموطأانظر الباجي،  

 .(وما بعدها941 /1)، السابق
5

 . (11 /5)، المرجع السابقالباجي،  
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 1 ...فيؤمر بيع  لدفع الضرر عن النا 

شــتري مــن الســوق، وأ  الجالــب والمكتســب والــزارع لهــم والــدليل علــى أ  الاحتكــار الممنــوع مــا ا    
لا حكْرَةَ في سوقنا، لا يعمِدُ رجـال بأيـديهم : ) الاحتكار، ما روي عن عمر بن ا طاب أن  قـال

ــا جالــب  فضــول  مــن أذهــاب إلى رزقٍ مــن رزق الله نــزل بســاحتنا، فيحتكرونــه علينــا، ولكــنْ أيم 
ـــيف، ـــتاء والص  فـــذل  ضـــيف عمـــر، فليبـــع كيـــف شـــاء الله،  جلـــب علـــى عمـــود كبـــده في الش 

 2(.وليمس  كيف شاء الله

 .أ  يكو  المحتكر قد اشترى ما احتكره من السوق للتجارة رجاء الزيادة والربح-0

أ  يكــــو  في البلــــدا  الصــــغار الــــذين يضــــر  ــــم الاحتكــــار، فأمــــا البلــــدا  الكبــــار والأمصــــار  -4
ل والتجهيـز إليهـا فـلا بـأ ، لأ  ذلـك غيــر مضـر بــهم الواسعة، التي يكير إليها الجلب ويتسـع الحمـ

 3.غالبا، إلا أ  يتفق في بعس الأوقات غلاء وشدة ويؤدي ذلك إلى الإضرار بالنا  فيمنع حينئذ

و الحكـرة المضـرة بالنـا  حـرام، سـواء في الابتيـاع أو في إمسـاأ مـا : )يقول ابن حزم وعند الظاهرية
 4 (.وقت رخاء ليس آثما بل هو محسن ابتاع ويّنع من ذلك، والمحتكر في

ومـن خـلال هـذا العـرض لأراء الفقهـاء في هـذا المجــال يلاحـظ وجـود أوجـ  شـب  واتفـاق بــين 
 :العقدين تتميل في

وجــود طــرفين غــرا متكــافئين أحــدهما يعتــل طرفــا قويــا، لــ  الحــق في تقــديم الســلعة أو ا دمــة  -
 .يّلك إلى القبول ، والآخر ضعيع  لا...وتحديد اليمن ووضع الشروط

 .تعلقهما بالسلع الضرورية التي لا غ  عنها -

                                                 
1

 . (11 /5)، المرجع السابقالباجي،  

 .003،    9334الحديث ، القاهرة،  دار ب ،الحكرة والتر كتاب البيوع، باب   ،الموطأمالك بن أنس،  2
 (.9/1301)، دار الفكر، براوت، لبنا ، المعونة على مذهب عالم المدينةالبغدادي،  3

4
 .(2/14) ،سابقالرجع الم ،المحلى ابن حزم، 
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أ  كل واحد منهما يكو  في الغالب في عقود المعاوضات، فكما يكو  الاحتكار في البيع  -
 1 .والإيجار والرهن، كذلك يكو  الإذعا  في البيع والإيجار والرهن

 2 :ميل فيوبالرغم من هذا إلا أن  توجد هناأ فروق جوهرية بينهما تت

عــرف فقهــاء الشــريعة الإســلامية الاحتكــار بأنــ  حــبس الشــيء انتظــارا لغلائــ  وارتفــاع ســعره،  -
 .وهذا المع  لا وجود في عقود الإذعا 

محــل العقــد في الاحتكــار أوســع مــن محلــ  في عقــود الإذعــا ، فالاحتكــار يّكــن أ  يكــو  في  -
لإذعــــا  فيكــــو  في ا ــــدمات والســــلع الضــــروريات والحاجيــــات والتحســــينيات، أمــــا في عقــــود ا

 .الضرورية والحاجية دو  الأمور التحسينية

 .شروط الاحتكار تختلع عن شروط عقد الإذعا  كما سبق الذكر -

اتفق الفقهاء علـى حرمـة الاحتكـار، وذلـك خلافـا لعقـود الإذعـا  الـتي يتوقـع تحديـد حكـم  -
 .رف القويالشرع فيها على تحديد نوعية الشروط التي يضعها الط

 

 

 

 
 

 

 

 

                                                 
1

 .151،  المرجع السابق ،حسني محمود عبد الدايم 
2

 .193،  المرجع نفس  
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 (لباد)عقود الإذعان وبيع حاضر لعمودي : المطلب السادس

 1.«أن يبيع حاضر لباد نهى رسول الله »  :عن عبد الله بن عمر رضي الله عنهما قال

 2.«لا يبع حاضر لباد، وذروا الناس يرزق الله بعضهم من بعض» : قال و 

أن تُـتَلقـى الركبـان، وأن يبيـع حاضــر  نهـى النــبي » : وقـال ابـن عبـا  رضـي الله عنهمـا
 3 (.لا يكو  ل   سارا: )؟ قال«حاضر لباد» ما قول  : قال ابن عبا . «لباد

لا : هــذا البيــع مكــروه، ولا خــلاف أ  أهــل العمــود مــرادو  بالحــديث، قــال مالــك :وعنــد المالكيــة
 4.لأثما  والأسواقأهل القرى الذين يعرفو  اعن ولم يرد النهي . يباع لهم ولا يشار عليهم

البادي هو الذي يدخل القرية من غرا أهلها، سواء كا  بدويا، أو من قريـة ، أو  :أما عند الحنابلة
 والمع  في ذلك، أن  مى ترأ البدوي يبيع سلعت  اشتراها النا  برخ ،   بلدة أخرى،

 

عر البلـد، ضـاق علـى أهـل عهـا، إلا بسـيويوس ّع عليهم السعر، فإذا تولى الحاضر بيعها، وامتنـع مـن ب
 5.البلد

؟ (فــا ل الــذي جــاء بــ  النهــي: )فقــال لــ (. لا بــأ  بــ : )وســأل أحمــد عــن بيــع حاضــر لبــاد فقــال 

                                                 
1

هـ، كتاب البيوع، باب مـن كـره أ  يبيـع 1433طبعة السلفية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، ، المالجامع الصحيح البخاري، 
، كتاب البيوع، باب في النهي أ  0449: ، رقم الحديثأبو داود و(. 9/134)،  9152: حاضر لباد بأجر، رقم الحديث

 (.0/441)يبيع حاضر لباد، 

2
صـحيح  وعلاء الدين بن بلبـا  الفارسـي، ،(5/1) بيع الحاضر للبادي، ، كتاب البيوع، باب تحريمالجامع الصحيحمسلم ،  
، رقـــم أبـــو داود و(.11/14)، المرجـــع الســـابق،  4213: ، كتـــاب البيـــوع، بـــاب البيـــع المنهـــي عنـــ ، رقـــم الحـــديثبـــن حبـــانا

 (.0/441)، كتاب البيوع، باب في النهي أ  يبيع حاضر لباد، 0449: الحديث

3
، المرجع السابق، كتاب البيوع، باب هل يبيع حاضر لباد بغرا أجـر؟ وهـل يعينـ  أو ينصـح ، رقـم يحالجامع الصح البخاري، 

 (5/5)، كتاب البيوع، باب تلقي الجلب، الجامع الصحيحمسلم ،  (.9/134)،  9158: الحديث

4
 ، تهـد ونهايـة المقتصـدبدايـة المج ابن رشـد، و(.4/111)، المرجع السابق ، ردر ديوال(.1/951)، المرجع السابق، الحطاب 
 (.111، 9/111) سابق،الرجع الم

5
 .(032، 1/038) ،المرجع السابق ، لمغنيا ، ابن قدامة 
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 .للخـل والمعـ : وا ـل الأول. وحَمَل ا ل على أنـ  اخـت  بـأول الإسـلام 1 (.كا  ذلك مرة: )قال
2 
 3:أي أن  محرم لورود النهي، ولكن ذلك بشروط هي 

 .يكو  الحاضر قصد البادي ليتولى ذلكأ   -
 .أ  يكو  البادي جاهلا بالسعر، لأن  إذا كا  عالما ب  كا  كالحاضر -

 .أ  يكو  جلب السلعة لبيعها، فإ  جلبها ليد ّخرها، فلا ضرر على في بيع الحاضر ل  -

 :وأضاف بعضهم الشرطين التالين

 .أ  يكو  مريدا لبيعها بسعر يومها -

 .ة إلى متاع ، وضيق في تأخرا بيع أ  يكو  بالنا  حاج -

 4 .وأما الشراء لهم، فيصح عند أحمد
يحـــرم عنـــدهم أ  يبيـــع حاضـــر لبـــاد، وهـــو أ  يقـــدم إلى البلـــد بـــدوي أو قـــروي  :أمـــا عنـــد الشـــافعية

 ضع متاعك عندي لأبيع  : )بسلعة يريد بيعها بسعر الوقت، لراجع إلى وطن ، فيأتي  بلدي فيقول

 5(.من هذا السعر لك على التدرج بأغلى

 6 :وهي ولكن لتحريّ  شروط

 (.وهذا شرط يعم ايع المناهي)أ  يكو  عالما بالنهي في   -

                                                 
1

 .(032، 1/038) ،المرجع نفس  
2

 .(0/01) ،المرجع السابق ، كافيلا ، ابن قدامة 
3

 .(0/01) ،ع نفس المرج ، كافيلا ، ابن قدامة و.(032، 1/038) ،المرجع نفس  ، لمغنيا ، ابن قدامة 
4

 .(1/013) ،المرجع نفس  ، لمغنيا ، ابن قدامة 
5

، 0/140)المرجع السابق، ، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  (.0/12)المرجع السابق،  ،روضة الطالبينالنووي، 
144.) 

6
 (.0/12) ،السابقالمرجع  ،روضة الطالبينأبي زكريا يحي بن شرف النووي،انظر  
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أ  يكــو  المتــاع المجلــوب ممــا تعــم الحاجــة إليــ ، كالأطعمــة ونحوهــا، فأمــا مــا لا يحتــاج إليــ  إلا  -
 .نادرا، فلا يدخل في النهي

هــر لكـــل البلــد، أو لقلــة مــا معـــ ، أو أ  يظهــر ببيــع ذلــك المتــاع ســـعة في البلــد، فــإ  لم يظ -
 . لعموم وجوده ورخ  السعر، فوجها  أوفقهما للحديث التحريم

أمـا إذا الـتمس البـدوي منـ  بيعـ  تـدريجا، . أ  يعرض الحضر ذلك على البـدوي ويـدعوه إليـ  -
أو قصد الإقامة في البلد ليبيع  كذلك، فسأل البلدي تفويض  إلي ، فلا بأ ، لأنـ  لم يضـر 

 .نا بال

بيـع الحاضـر للبـاد، عنـدهم هـو أ  يكـو  لرجـل طعـام وعلـع، ولا يبيعهمـا إلا  :أمـا عنـد الأحنـاف
بأهــل  رولــو بــاع جــاز البيــع، أ  النهــي لمعــ  في غــرا البيــع وهــو الإضــرا... لأهــل الباديــة بــيمن غــال 

فإ  كانوا  وهذا إذا كا  ذلك يضر بأهل البلد، بأ  كا  أهل  في قح  من الطعام والعلع،..المصر
  1.في خصب وسعة فلا بأ  ب  لانعدام الضرر

اــع خــ  وهــو )لا يجــوز أ  يتــولى البيــع سـاكن مصــر أو قريــة أو محشــر  صــا   :وعنــد الظاهريــة
لا في البدو ولا في شيء يجلب  إلى الأسواق، والمد ، والقرى، أصـلا ( البت من القصب أي صاحب 

 2 ...بدو، فإ  فعل فس  البيع والشراء أبدا  ولا أ  يبتاع ل  شيئا لا في حضر ولا في

 :من خلال كل هذا يلاحظ

 

 

 

                                                 
1

نصـب الرايـة تخـريج أحاديـث  ،الزيلعـيانظـر  و (.1/911)المرجـع السـابق،  ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع سـاني،االك 
 (.4/59) ،المرجع السابق،  النهاية

2
 .(8/450) ،سابقالرجع الم المحلى، ابن حزم، 
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اتفاق مذاهب الأئمة الأربعـة مـع الظاهريـة علـى حرمـة هـذا البيـع، فلـو بـاع حاضـر لبـاد فإنـ  يـأثم  -
 .وإ  اختلفوا في من هو البادي وكذلك في الشروط لاعتباره. لارتكاب  أمرا محظورا شرعا

عية وقــول للإمــام أحمــد إلى القــول بصــحة هــذا البيــع، فلــو بــاع حاضــر لبــاد، ذهــب الحنفيــة والشــاف -
 .فإ  هذا البيع نافذ، وتترتب علي  ايع أحكام البيع، بغس النظر عن كون  جائزا  أو غرا جائز

وذهب الحنابلة والظاهريـة إلى القـول بعـدم صـحة هـذا البيـع، فلـو بـاع حاضـر لبـاد فـإ  هـذا البيـع  -
 .ب علي  الأحكام الشرعية التي تترتب على البيعباطل، ولا تترت

 1.اختلع في هذا المع  أصحاب مالك، فقال بعضهم يفس ، قال بعضهم لا يفس  -
 :فالمالكية فقد فصلوا في حكم هذا البيع من حيث الصحة والبطلا ، فقالوا

عــن ابــن  عــن مالــك وروايــة 2يفســ  إ  لم يفــت البيــع علــى الأظهــر وهــو الــذي رواه ابــن حبيــب-1
 .نهى عن ، والنهي يقتضي فساد المنهى عن  ، لأ  النبي 3القاسم

لا يفس  إ  فات البيع، ومضى باليمن، وأدب كل مـن المالـك والحاضـر والمشـتري إ  لم يعـذر  -9
 4 .بأ  علم بالحرمة، ولا أدب على الجهل لعذره بالجهل: بجهل أي

 
 
 
 

 

                                                 
1

 (.111، 9/111) سابق،الرجع الم ، بداية المجتهد ونهاية المقتصد ابن رشد، 

2
الفقي  الأديب اليقة العالم المشاور الجليل، الإمام في الحديث والفق  ، بن حبيب السلمي القرطبي البراي، روا  عبد الملكمأبو  

محمــد ]  (هـــ908ت)...مــن مؤلفاتــ  الواضــحة في الفقــ  والســنن، فضــل الصــحابة، كتــاب في غريــب الحــديث  ،واللغــة والنحــو
 [.(9/8)المرجع السابق،  ابن فرحو ،و  ، 15، 14،   عريع قاسم مخلوف، المرجع السابق

3
أبو عبد الـرحمن، بـن القاسـم بـن خالـد بـن جنـادة العتقـي بـالولاء ،الفقيـ  المالكي،تفقـ  مـن مالـك وصـحب  عشـرين سـنة ،وهـو  

 ([.0/192) ابن خل ّكا ، المرجع السابق،] .قصر( 121ت)صاحب المدونة وعن  أخذ سحنو ، 

4
 (.1/951)الحط ّاب، المرجع السابق،  
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 الركبانعقود الإذعان وبيع تلقي : المطلب السابع

عظيمـة، فيلقـاهم الرجـل ( طعـام)هـو أ  يسـمع خـل قـدوم قافلـة قـراة  تلقي الركبـا  :عند الأحناف
ويشتري ايـع مـا معهـم مـن المـراة ويـدخل المصـر فيبيـع مـا يشـاء مـن الـيمن، وهـذا الشـراء مكـروه لمـا 

كـا    وهـذا إذا، 1«لا تتلقـوا السـلع حـ  تهـبط الأسـواق»  :أنـ  قـال روي عن رسـول الله 
   2 .يضر بأهل البلد بأ  كا  أهل  في جدب وقح ، فإ  كا  لا يضرهم لا بأ 

وأما نهي  عن تلقي الركبـا  للبيـع، فـاختلفوا في مفهـوم النهـي مـاهو؟ فـرأى مالـك أ   :عند المالكيةو 
المقصود بذلك أهل الأسواق لئلا ينفرد المتلقي برخ  السلعة، دو  أهل السوق، ورأى أن  لا يجوز 

كـا  بعيـدا فـلا بـأ  بـ ،     يشتري أحد سلعة حى تدخل السوق، هذا إذا كا  التلقـي قريبـا، فـإ أ
 3 .وحد القرب في المذهب ستة أميال، ورأى أن  إذا وقع جاز

يحـرم تلقـي الركبـا ، وهـو أ  يتلقـى طائفـة يحملـو  طعامـا إلى البلـد، فيشـتري  مـنهم  :عند الشافعيةو 
ره، وشرط تحريّ  أ  يعلم النهي ويقصـد التلقـي، فلـو خـالع واشـترى، قبل قدومهم البلد ومعرفة سع

أثم، وصــح البيـــع، ولا خيـــار لهــم قبـــل أ  يقـــدموا ويعلمــوا الســـعر، وبعـــده ييبــت لهـــم ا يـــار إ  كـــا  
 4 .الشراء بأرخ  من سعر البلد

 

                                                 
1

ــــن حبــــا    ــــن حبــــاناصــــحيح  ،اب ــــاب البيــــع المنهــــي عنــــ ، ، رقــــم الحــــديثب ــــاب البيــــوع، ب ، المرجــــع الســــابق، 4252: ، كت
أن نبيعـه حـ  يبلـغ بـه  كنا نتلقـى الركبـان فنشـوي مـنهم الطعـام، فنهانـا النـبي » :قال وعن عبد الله (. 11/000)

 (.9/135)، 9111: ب البيوع، باب منتهى التلقي، رقم الحديثانظر البخاري، المرجع السابق، كتا. «سوق الطعام

2
 (.وما بعدها 1/911)المرجع السابق،  ،بدائع الصنائع في ترتيب الشرائع ساني،االك علاء الدين أبي بكر بن مسعودانظر  
 (.4/59) ،المرجع السابق،  نصب الراية تخريج أحاديث النهاية ،الزيلعيانظر  و

3
الشي   ، و(1/951)، المرجع السابق اب،الحط ّ  (.9/111) سابق،الرجع الم ، داية المجتهد ونهاية المقتصدب ابن رشد، انظر 

 (.4/110)، المرجع السابق ، رأحمد بن محمد العدوي الشهرا بالدر دي

4
، 0/140)بق، المرجع السا، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  (.0/83)المرجع السابق،  ،روضة الطالبينالنووي، 

144.) 
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؟ فيـ  وجهـا ، وإ  خرج إلى خارج البلد لحاجة غرا التلقي، فرأى القافلة، فهل يجوز أ  يبتـاع مـنهم

 1.أحدهما يجوز  لأن  لم يقصد التلقي، والياني لا يجوز، لأ  المنع من التلقي للبيع
لا تلقوا الجلََبَ فمن تلقاه فاشوى منـه، فـإذا أتـى السـوق » :قال ففي الحديث أ  رسول الله 

 2.«فهو بالخيار
 3.«عن تلقي البيوع نهى النبي » وفي الحديث أيضا 

دخولــ ، فيشــتري ، تلقــي الركبــا  هــو أ  يخــرج الرجــل مــن المصــر بتلقــي الجلــب قبــل  :عنــد الحنابلــةو 
 4 .فيحرم، للخل، ولأن  يخدعهم ويغبنهم فأشب  النجس، والشراء صحيح، وعن  أن  باطل

فإ  تلقوا، واشتروا منهم، فهم با يار إذا دخلوا السوق، وعرفوا أنهم قد غبنوا إ  أحبوا أ  يفسخوا 
 5.البيع فسخوا

 :من خلال هذا يلاحظ
أ  الأحناف قالوا بأن  بيـع مكـروه وذلـك إذا كـا  علـى وجـ  الإضـرار بالنـا ، فـإ  كـا  لا يضـر  -

 . فلا بأ 
 .أما المالكية والشافعية والحنابلة فقالوا أن  محرم -

 
 

                                                 
1

 (.0/145)المرجع السابق، ، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  

2
، كتـاب البيـوع، بـاب النهـي سـنن الـدارمي الـد ّارمي،،  (5/5)، كتاب البيـوع، بـاب تلقـي الجلـب، الجامع الصحيحمسلم ،  

 (.9/1111)م، 9333/هـ 1493ولى، ، دار المغني، السعودية،  الطبعة الأ9585عن تلقي البيوع، رقم الحديث 

3
: ، كتــاب البيــوع، بــاب النهــي عــن تلقــي الركبــا  وأ  يبيــع مــردود، رقــم الحــديثالمرجــع الســابق، الجــامع الصــحيح البخــاري، 

وعــــلاء الــــدين بــــن بلبــــا   ،(5/5)، كتــــاب البيــــوع، بــــاب تلقــــي الجلــــب، الجــــامع الصــــحيحمســــلم ،  ،(9/135)،  9119
 (.11/004)، المرجع السابق، 4258: كتاب البيوع، باب البيع المنهي عن ، رقم الحديث  ،صحيح بن حبان الفارسي،

4
 (.0/01)  ،المرجع السابق ، الكافي ابن قدامة، 

5
 .(1/0198) ،المرجع السابق ، لمغنيا ، ابن قدامة 
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  يار بين وحكم هذا البيع عند المالكية والحنفية والشافعية والحنابلة أن  لو وقع يصبح البائع با -

فس  العقد وإمضائ ، لأ  ا يار لا يكو  إلى في العقد الصحيح، وذهـب أحمـد في بعـس الروايـات 
 .عن  إلى أ  البيع باطل

وبعد عرض عقود الإذعا  وما يشبهها من عقود فالظاهر أ  عقـد الإذعـا  يعتـل عقـد  وفي الأخير
 .مستحدثا لا يلحق بغراه من العقود التي ذكرها الفقهاء 
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 آراء الفقهاء المعاصرين  في عقود الإذعان :المطلب الثامن
 الفقهـاء مـن اهـور هـذا القـول إلى الفرفـور مطلقـا، ونسـب الإذعـا  عقـود منـع :لالأو  الـرأي

  1.الزحيلي ووهبة زهرة وأبو باشا قدري منهم المعاصرين
 4وسـانو 3وحمـاد 2الجـواهري مـن إلى هـذا القـول كـل ذهـب و مطلقـا، الإباحـة :الثـاني الـرأي

ويّكـن أ  نعتـل نوعـا مـن التعـاطي اليـوم الطريقـة المعتـادة :) ويقول مصطفى أحمـد الزرقـاء. 5والندوي
في العقـــود الـــتي تســـمى بلغـــة الحقـــوق الحدييـــة عقـــود الإذعا ،كالاشـــتراأ في النـــور الكهربـــائي والميـــاه 

وب وقيام المؤسسة المختصة، مـن شـركة أو بلديـة والغاز والهاتع ونحوها، فإنها تتم بتقديم طلب مكت
   6 (.أو دائرة حكومية، بالتمديدات اللازمة وإيصال المنافع المطلوبة

 7.الإذعا  عقود كراهة إلى ل  قول في الفرفور ذهب :الثالث الرأي
                                                 

1
لوضــعي،  لــة الفقــ  الإســلامي، ، دراســة مقارنــة بالقــانو  اعقــود الإذعــان في الفقــه الإســلاميمحمــد عبــد اللطيــع الفرفــور،  

 .191أحمد  را قرني، المرجع السابق،   هـ  ، وم9334/هـ1495، 14، العدد14جدة، الدورة 
2

، 14، العــــدد14، دراســــة مقارنــــة بالقــــانو  الوضــــعي،  لــــة الفقــــ  الإســــلامي، جــــدة، الــــدورة عقــــود الإذعــــان الجــــواهري،  
 .52السابق،  ، المرجع خلة أحمد جهاد منال وم، 9334/هـ1495

3
، 14، العــــدد14، دراســــة مقارنــــة بالقــــانو  الوضــــعي،  لــــة الفقــــ  الإســــلامي، جــــدة، الــــدورة عقــــود الإذعــــان نزيــــ  حمــــاد،  

 .133أحمد  را قرني، المرجع السابق،    وم، 9334/هـ1495
4

، 14رة دة، الــــدو ، دراســــة مقارنــــة بالقــــانو  الوضــــعي،  لــــة الفقــــ  الإســــلامي، جــــعقــــود الإذعــــان قطــــب مصــــطفى ســــانو،  
 .103أحمد  را قرني، المرجع السابق،   م، و 9334/هـ1495، 14العدد

5
، 14، العـدد14، دراسة مقارنة بالقانو  الوضـعي،  لـة الفقـ  الإسـلامي، جـدة، الـدورة عقود الإذعان علي أحمد الندوي،  

 .109م، نقلا عن أحمد  را قرني، المرجع السابق،   9334/هـ1495
6

 (.1/003)، المرجع السابق، المدخل الفقهي العامطفى أحمد الزرقاء، انظر مص 

7
 :وإما أ  يخلو العقد من عنصري الاحتكار والإكراه، وحينئذ لابد من تفصيل آخر في حالتين اثنتين: )حيث يقول 

هـو الأمـر اليـوم في أكيـر مرافـق إما أ  يحتاج إلي  النا ، ويجري ب  التعامل، فلو منع لحصل في النـا  حـرج كمـا : ـ الحالة الأولى
بحيــث لــو حكــم الفقهــاء بــالحظر لصــار في النــا  ضــيق وتعطلــت أمــور  ... الحيــاة، كاســتئجار الســيارات والطــائرات والحــافلات 

 .كيراة من الحاجيات والحاجيات تنزل منزلة الضرورات في إباحة المحظورات ولا تعد هذه العقود احتكار ولا إكراها
أ  يستغ  عن هذه العقود بحيث لا يسرا في النا  حرج عنـد فقـدانها كمـا كـا  الأمـر منـذ العقـود منـذ زمـن في : ةـ الحالة الياني

انظـر محمـد ... (بلادنا فلو رجع الأمر كما كا  لما قلنا بعقود الإذعـا  لمخالفتهـا عـن القواعـد العامـة اعقـد البيـع لـدى الفقهـاء 
، دراسة مقارنة بالقانو  الوضعي،  لة الفق  الإسلامي، جدة، الدورة لفقه الإسلاميعقود الإذعان في اعبد اللطيع الفرفور، 

 .191م، نقلا عن أحمد  را قرني، المرجع السابق،   9334/هـ1495، 14، العدد14
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 ركن الرضا في عقود الإذعان: المبحث الرابع

والتراضـي هـو اجتمـاع إرادتـين علـى إحـداط أثـر  إ  أهم ركن في تكـوين العقـد هـو التراضـي،       
 .قانوني

فالتراضــي هــو ظــاهرة مركبــة، تقتضــي وجــود إرادتــين متطــابقتين علــى الأقــل ثم التعبــرا عنهمــا        
 1.وتبادلهما من قبل الأطراف، فيندمج بعضها ببعس لتكو  الإرادة المشتركة

 الإيجاب والقبول في عقود الإذعان: المطلب الأول

 الإيجاب و القبول اصطلاحا: رع الأولالف

الإيجـــاب قعــ  ثبــت ولـــزم، يقــال وجــب الشـــيء يجــب وجوبـــا إذا  :في الاصــطلاح اللغــوي -41 
 2.ثبت ولزم، ويقال وجب البيع يجب وجوبا وأوجب  إيجابا أي لزم وألزم 

 وتقبلـ  كلاهمـا قبـل الشـيء قبَـولا وقبُـولا: والقبول بالفتح مصدر مـن قبلـت العقـد أقبلـ ، يقـال       
  3 .قع  أخذه

فــــراى الأحنـــاف أ  الإيجـــاب هــــو مـــا صــــدر أولا مـــن أحــــد  :أمـــا في الاصــــطلاح الشـــرعي -42
العاقدين، وأ  القبول هو ما صدر ثانيـا مـن المتعاقـد اليـاني دالا صـراحة علـى قبولـ  ورضـائ  قـا أثبتـ  

 4 .المتعاقد الأول

من المتعاقدين يعد إيجابـا أم قبـولا فـالعلة في هـذا تكـو  وللوقوف على معرفة أي القولين الصادرين  
 في معرفة أي القولين قد صدر أولا، وأيهما قد صدر ثانيا فالقول الأول يطلق علي  

                                                 
1

 .89  سابق،الرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي ، 
2

 . 925السابق،  رجع ، المالرازي، (1/120) ،(ج ب  و) مادة  سابق،الرجع الم ابن منظور، 

3
 .911السابق،  رجع ، المالرازيو ( 11/508) ،(ق ب ل )  مادة  سابق،الرجع الم ابن منظور، 
4

، النظريـة العامـة للاسـتغلالوالــمحمدي أحــمد أبـو عيسـى، (. 1/598)، المرجـع السـابق، بدائع الصـنائعانظر الكاساني،  
 . 09،   9334ية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولـى، دار النهضة العرب
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 1 .الإيجاب والقول الياني يطلق علي  القبول

مـا صـدر  أما الفقهـاء من غرا الحنفية فـإنهم يـرو  غـرا مـا يـراه الأحنـاف إذ يـرو  الإيجـاب هـو      
مـمن يكـو  من  التمليك سـواء صـدر أولا أو صـدر ثانيـا، أمـا القبــول فهـو مـا صـدر ممـن يصـرا إليـ  

 2 .الملك
وقـــد اعتـــل الأحنـــاف أ   3.والإيــــجاب والقبـــول أي الصـــيغة ركـــن مـــن أركـــا  البيـــع باتفـــاق الفقهـــاء
 4 .طي هي ركن العقد الوحيدالإيـجاب والقبول الـدالا  على التبادل أو ما يقـوم مقامهما من التعا

 5.وقد زاد الجمهور ركنين وهما العاقدا  والمعقود علي 
 أما في الاصطلاح القانوني -43
الإيجاب هو تعبـرا عـن إرادة باتـة بالتعاقـد يتضـمن العناصـر الجوهريـة للعقـد، يوجـ  إلى شـخ       

 6.لقبولمعين أو إلى أشخا  غرا معينين، يتم ب  العقد إذا ما تلاقى مع  ا
أو هــو العــرض الــذي يتقــدم بـــ  الشــخ  ليعــل بــ  علــى وجـــ  الجــزم عــن إرادتــ  في إبــرام عقـــد      

 7 .معين، فينعقد هذا العقد قجرد صدور القبول

 .فالإيجاب عرض جازم وبات يعل عن الإرادة القطعية للموجب في إنجاز العقد المرغوب في  -

                                                 
1

 . 985، 984دار النهضة العربية، القاهرة، مصر،    مبادئ الفقه الإسلامي، ،يوسع قاسم صفحتي 

2
 . 09المحمدي أحمد أبو عيسى، المرجع السابق،    

3
المرجـع  ، الكـافي ابـن قدامـة،  بـن أحمـدالله موفـق الـدين عبـد و(. 1/598)، المرجع السـابق، بدائع الصنائعانظر الكاساني،  

أبـو الوليـد سـليما  خلـع بـن  و(.0/4)المرجـع السـابق،  ،روضـة الطـالبينأبي زكريا يحي بـن شـرف النـووي،، و (0/5) ،السابق
 (.1/95)، المرجع السابق، المنتقىسعد بن أيوب الباجي، 

4
بـــدائع و الكاســـاني، . (1/14) ،المرجـــع الســابق، لأبصـــاررد المحتـــار علـــى الـــدر الم تـــار شــرح تنـــوير اابـــن عابــدين، انظــر  

 (. 1/598)، المرجع السابق، الصنائع

5
ــاج إلى معرفــة معــاني ألفــاظ المنهــاج لشــربيني ،ا (.2/114)المرجــع الســابق،  ،المجمــوع النــووي،   المرجــع الســابق،، مغــني المحت
م، 1221/هــ 1411، دار السـلام، الطبعـة الأولى، ذهبالوسـيط في المـ محمد الغزالي، تحقيق أحمـد محمـود إبـراهيم، (.9/1)
 (.5/2)، المرجع السابق ، ن طاهربالحبيب ،و ( 0/5)

6
 .41   سابق،ال رجعالم ،جلال محمد إبراهيم 
7

 .130  سابق،الرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي ، 
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أن  يكو  شـاملا لجميـع العناصـر الأساسـية للعقـد المـراد الإيجاب عرض كامل ومحدد ودقيق قع   -
 .إبرام 

، أي هـو موافقـة المخاطـب بالإيجـاب  علـى 1أما القبول فهو الرد الإيجابي من طرف الموجب ل      
كل ما ورد ب  من مسائل سـواء كـا  جوهريـة أو ثانويـة، و بـ  ينعقـد العقـد إذا اتصـل بعلـم الموجـب 

  2 .والإيجاب لا يزال قائما

 القوة الإلزامية للإيجاب

والإيجـاب غـرا ملــزم للموجـب مـا لم يكــن قبـول، ولـذلك يكــو  للموجـب أ  يرجـع في إيجابــ         
مى شاء مـا لم يكـن قبـول، فلـيس في الشـريعة إيجـاب ملـزم يّتنـع عـن الموجـب أ  يرجـع فيـ ، ويعـدل 

 3.عن ، بل الملزم هو القبول مع الإيجاب

و  فلــم يــرد في القــانو  الفرنســي والجزائــري نــ  علــى إلــزام الموجــب بالبقــاء علــى أمــا في القــان      
إيجاب ، ورغم ذلك فقد جرى القضاء في فرنسا وفي مصر، على أن  إذا كا  الأصل أ  للموجب أ  
يعدل عن إيجاب ، إلا أن  إذا اقتر  الإيجاب قوعد للقبول، صراحة أو ضمنا، فيكو  ملزما للموجب 

  4.لى إيجاب  إلى أ  ينقضي هذا الموعدبالبقاء ع

ق م ج، حيـث تـن  المـادة  14و  10ق م مصـري وفي المـادتين  20وهذا ما جاء في المـادة      
إذا عين أجل للقبول التزم الموجـب بالبقـاء علـى إيجابـه إلى انقضـاء هـذا : )من  على ما يلـي 10
 .الأجل

 (. المعاملةوقد يست لص الأجل من ظروف الحال، أو من طبيعة 

                                                 
1

 .119  سابق،الرجع لما ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي ، 
2

 .41   سابق،ال رجعالم ،جلال محمد إبراهيم 
3

 181،   المرجع السابق، الملكية ونظرية العقدمحمد أبو زهرة،  

4
 ســــابق،الرجــــع الم ،النظريــــة العامــــة للعقـــد، الالتزامــــات علــــي فـــيلالي ،، و 45   ســـابق،ال رجــــعالم ،جـــلال محمــــد إبـــراهيم 
 .وما بعدها 131 
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وبذلك فإ  الإيجاب المتضـمن أجـلا للقبـول يكـو  ملـزم ولا يجـوز للموجـب أ  يعـدل عـن إيجابـ  مـا 
أو يعلم الموجب ل  رفس هذا الإيجاب، وبطبيعة الحـال لا يكـو  الإيجـاب . لم ينقضي الأجل المحدد

قبــول ممــن وجــ   ملزمــا إذا لم يحــدد أجــلا للقبــول، فيكــو  للموجــب أ  يعــدل عنــ  إذا لم يكــن هنــاأ
 .إلي  هذا الإيجاب

إذا صـدر الإيجـاب في مجلـب العقـد لشـ ص حاضـر دون : )ق م ج مـا يلـي 14وجاء في المـادة 
تحديد أجـل القبـول فـإن الموجـب يتحـل مـن إيجابـه إذا لم يصـدر القبـول فـورا وكـذل  إذا صـدر 

 .الإيجاب من ش ص إلى آخر بطريقة الهاتف أو بأي طريق مماثل

قد يتم، ولو لم يصدر القبـول فـورا، إذا لم يوجـد مـا يـدل علـى أن الموجـب قـد عـدل غير أن الع
علــى إيـــجابه في الفــوة مــا بــين الإيـــجاب والقبــول، وكــان القبــول صــدر قبـــل أن بــنفض مجلــب 

 (.العقد

 :ومن خلال ن  هذه المادة يستنتج أن  لإعمال  يجب ما يلي

و حكما، كما هو الحال في التعاقد عـن طريـق أ  يكو  المتعاقدين في نفس المكا  حقيقة أ -
 . الهاتع

 .أ  لا يكو  هناأ أجل للقبول -

. ففــي هــذه الحــال يكــو  الإيجــاب غــر ملــزم مــا لـــم يحصــل القبــول فــورا، وللموجــب العــدول عنــ      
فــإذا عــدل الموجــب علــى إيجابــ  لا يــتم العقــد إطلاقــا، أمــا لم يعــدل فــإ  الإيجــاب يبقــى قائمــا وغــرا 

 . لكن إذا كا  هناأ قبول قبل انفضاض  لس العقد فإ  ذلك يؤدي إلى الإنعقاد ملزم،

 الإيجاب في عقود الإذعان: الفرع الثاني

 :يشترط في الإيجاب في عقود الإذعا  شروطا وهي      

  يكو  الإيجاب موجها للجمهور كافة، أو إلى فئة غرا محددة، فلا يصح أ  يكـو  أيجب  -
 .د بذات موجها إلى شخ  محد
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 .يجب أ  يكو  الإيجاب موحدا، لا يختلع من شخ  لآخر -

 .يجب أ  يكو  متضمنا لجميع البيانات الجوهرية للعقد -

 .يجب أ  يكو  مستمرا مدة طويلة فلا يصح أ  يكو  لمدة قصراة -

 القبول في عقود الإذعان: الفرع الثالث

 1 .الشروط التي وردت في الإيجابالقبول في عقد الإذعا  فيكو  رضوخا وتسليما بأما        
عقد الإذعان بـمجرد التسليم  يحصل القبول في: )بأن ق م ج على  11ولذا نصت المادة 

 (.بشروط مقررة يضعها الموجب ولا يقبل مناقشته فيها
 :ويختلع القبول في عقود الإذعا  عن غراه من العقود في النقاط الآتية      

 .د الإذعا  المساومة في الشروط التي يضعها الطرف المذع نلا يحق للطرف المذعن في عقو  -

 . أمام الطرف المذعَن إما قبول العقد قا في  من شروط أو الرفس فق  -

 .الطرف المذع ن ملزم بالتعاقد إذا قبل الطرف المذعَن -

وقد جاء قرار  مع الفق  الإسلامي ليقسم عقود الإذعا  إلى قسـمين ـ مـن حيـث الصـحة وتـدخل 
 2:دولة في تعديل شروطها ـال

ما كا  اليمن في  عادلا، ولم تتضمن شروط  ظلما بالطرف المذعن، فهو صـحيح شـرعا،  :أحدهما
ن  بـأي إلغـاء أو تعـديل، لانتفـاء الموجـب أملزم لطرفي ، وليس للدولة أو للقضـاء حـق التـدخل في شـ

، غـرا ممتنــع عــن بيعهــا لطالبهــا الشـرعي لــذلك، إذ الطــرف المســيطر علـى الســلعة أو المنفعــة بــاذل لهــا
أو مـع غـبن يسـرا، باعتبـاره معفـوا عنـ  شـرعا، لعسـر )باليمن الواجب علي  شرعا، وهـو عـرض الميـل 

، ولأ  مبايعــة المضــطر (التحــرز عنــ  في عقــود المعاوضــات الماليــة، وتعــارف النــا  علــى التســامح فيــ 
                                                 

1
 .89  ، سابقالرجع الم ،بن حامد لعشب محفوط 
2

/ 0)، الـدورة الرابعـة عشـرة، العـدد الرابـع عشـر، الفقه الإسـلامي المجمعمجلة    مع الفق  الإسلامي برابطة العالم الإسلامي، 
 . 195، 194،   المرجع السابقنقلا عن أحمد  را قرني،  ،(وما بعدها 590
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 .ببذل عادل صحيحة باتفاق أهل العلم

أو ( فيـ  غـبن فـاحس: أي)ى ظلم بالطرف المذعن، لأ  اليمن في  غرا عـادل ما انطوى عل :الثاني
( قبـل طرحـ  للتعامـل فيـ )تضمن شروطا تعسفية ضارة ب ، فهذا يجب تدخل الدولة في شأن  ابتداء 

وذلك بالتسعرا الجلي العادل، الذي يدفع الظلم والضرر عـن النـا  المضـطرين إلى تلـك السـلعة أو 
الســـعر المغـــالى فيـــ  إلى ثمـــن الميـــل، او بإلغـــاء أو تعـــديل الشـــروط الجـــائرة قـــا يحقـــق المنفعـــة، بتخفـــيس 

 :العدل بين طرفي ، استنادا إلى

و أشــرعا دفــع ضــرر احتكــار فــرد أو شــركة لســلعة ( ولي الأمــر)أنــ  يجــب علــى الدولــة   - أ
( عــوض الميــل)منفعــة ضــرورية لعامــة النــا ، عنــد امتناعــ  عــن بيعهــا لهــم بــاليمن العــادل 

حــق النـــا  بــدفع الضــرر عـــنهم : بالتســعرا الجــلي العـــادل، الــذي يكفــل رعايـــة الحقــين
ــــدل  ــــ  الب الناشــــف عــــن تعــــدي المحتكــــر في الأســــعار أو الشــــروط، وحــــق المحتكــــر بإعطائ

 .العادل

وهــي مصــلحة المضــطرين إلى الســلع أو المنــافع  -أ  في التســعرا تقــديّا للمصــلحة العامــة - ب
علــى المصــلحة ا اصــة، وهــي مصــلحة المحتــك الظــالم  – في أ  يشــتروها بــاليمن العــادل

ـــربح فـــاحس أو شـــروط جـــائرة، إذ مـــن اليابـــت المقـــرر في  بامتناعـــ  عـــن بيعهـــا لهـــم إلا ب
القواعد الفقهيـة أ  المصـلحة العامـة مقدمـة علـى المصـلحة ا اصـة، وأنـ  يتحمـل الضـرر 

 . ا ا  لمنع الضرر العام
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 :خلاصة الفصل الرابع
 
ذعـــا  حكمهــا الإباحـــة، وأمـــا الشـــروط الــتي يضـــعها أحـــد الطــرفين في هـــذه العقـــود فإنهـــا ـــ عقـــود الإ

 .تخضع لما تخضع ل  كافة الشروط في الإسلام
 .ـ تختلع عقود الإذعا  عن العقود النموذجية والعقود الجلية

ـــ تختلـــع عقـــود الإذعـــا  عـــن بيـــع المعاطـــاة، وبيـــع المضـــطر، وبيـــع المكـــره، وبيـــع الاحتكـــار، وت لقـــي ـ
الركبا ، وبيع الحاضر لبادي وإ  كـا  بينهـا بعـس الشـب ، وتعتـل عقـود الإذعـا  عقـود قائمـة بـذا ا 

 .ولها نظام خا   ا
ــ الإيجـاب والقبـول في عقـد الإذعـا  ينعقـد  مـا العقـد صـحيحا في الجملـة شـرعا وقانونـا، وقـد جـاء 

تلاقـــي وارتبـــاط الإيجـــاب والقبـــول يـــلم عقـــد الإذعـــا  ب: )قـــرار  مـــع الفقـــ  الإســـلامي مؤيـــدا ذلـــك
الحكميين، وهـما كـل مـا يـدل عرفـا علـى تراضـي طرفيـ  وتوافـق إرادتيهمـا علـى إنشـائ  وفقـا للشـروط 

 (.والتفاصيل التـي يعرضها الـموجب من غرا اشتراط لفظ أو كتابة أو شكل مـحدد 
لشـروط التعسـفية ـ اشتمال عقـد الإذعـا  علـى أي صـورة مـن صـور الاسـتغلال للطـرف الضـعيع كا

 . أو الاحتكار يعد نوع من أنواع الظلم، ويوجب الإثم مع بطلا  هذه الشروط
 

  

 



 

 

 

 

 

 

 الباب الياني
 الحماية من الشروط التعسفية

في عقد المعاوضة
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إ  التحـــولات الاقتصـــادية والاجتماعيـــة المتزايـــدة في الآونـــة الأخـــراة ومـــا ترتـــب عـــن التطـــور 
يــز آليــات الإنتــاج في عــدد محــدود مــن المنتجــين، أدى إلى اخــتلال التــواز  الرهيــب في التصــنيع، وترك

العقدي بين المنتج والمستهلك وبعبارة أوضـح بـين المحـترف والمهـني مـن جهـة وبـين عـديم ا ـلة الـذي 
 .يعتل طرفا ضعيفا في الرابطة العقدية من جهة أخرى

اجــ  مـن السـلع وا ـدمات، ولكـن هذا الأخرا الذي يهدف إلى إشـباع رغباتـ  وتلبيـة مـا يحت
قد يكو  ذلك بطريقة قد لا تؤدي إلى ذلك بصورة حقيقية وعلى الوج  المراد، وبـذلك نكـو  أمـام 

 .ما يسمى باختلال التواز  المعرفي بين طرفي العقد

إ  من أهم أسباب هـذا الاخـتلال في الرابطـة العقديـة هـو الضـعع الاقتصـادي للمسـتهلك 
ا قد يجعل المحـترف يضـع شـروطا تعسـفية هـذه الشـروط الـتي قـد يقبلهـا المسـتهلك والضعع المعرفي مم

 .عادة لأن  يجهل خطور ا

هذا الجهل يرجع إلى أ  التاجر المحترف قد يلجأ إلى أساليب الغس وا داع لتضليل 
 المستهلك، الأمر الذي يستدعي حماية المستهلك من الإعلا  التجاري المضلل أولا، وكذلك إلقاء
التزام على عاتق التاجر المحترف يتعلق بتقديم المعلومات والبيانات المتعلقة بالسلعة أو ا دمة إلى 

ه، كذلك المستهلك ثانيا، قا يّكن  من الإقدام على التعاقد وهو مستنرا الرضا وعلى بينة من أمر 
بعس الشروط لتوقي  قد يتدخل المشرع بفرض الشكلية في بعس العقود أو بإلزام المتعاقدين بإدراج

لكن هذه الحماية قد لا تلبي ما هو مأمول لذلك كانت الحماية  (.الفصل الأول) آثار التعسع
 (. الفصل الياني) القضائية والتشريعية من الشروط التعسفية في العقود 

الفصل )وتظهر كذلك أهمية ودور اعيات حماية المستهلك وأجهزة الدولة في هذا المجال 
  (.اليالث

كا  الشرط الجزائي ينبني على الاتفاق لكن هذا لا يّنع أ  يكو  ميل هذا الشرط  وإذا
يحمل في طيات  نوع من التعسع لا يقل عن طر الشرط التعسفي بذات ، كذلك تعد عقود التأمين 

 (.الفصل الرابع) من أهم العقود التي تقتر   ا الشروط التعسفية 
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 الفصل الأول

 من الشروط التعسفية الحماية القبلية
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دور هــام في تنــوير وتبصــرا المتعاقــد الضــعيع في الرابطــة لالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلام ل
مــــن التعاقديــــة، وقــــد يلعــــب نفــــس هــــذا الــــدور في  ــــال الحمايــــة مــــن الشــــروط التعســــفية، وهــــو 

وا ـدمات، حيـث لم تنـل الالتزامات حديية النشأة التي ارتبطت بـالتطور التقـني في إنتـاج السـلع 
دراســـة هـــذا الالتـــزام حظهـــا مـــن الرعايـــة والاهتمـــام إلا منـــذ وقـــت غـــرا بعيـــد، وذلـــك لمـــا دعـــت 
الضــرورة إلى إيجــاد الطــرق الجديــة لحمايــة المســتهلك مــن الأخطــار الــتي قــد تنشــأ في ظــل التطــور 

 .الهائل على المستوى الاقتصادي والاجتماعي والتكنولوجي

نو  بــالتعريع  ــذا الالتــزام وبيــا  مــلرات نشــوئ ، ســعيا مــنهم مــن وقــد عــني فقهــاء القــا
أجـــل تنـــوير المشـــرع لأجـــل جعـــل التطـــور التشـــريعي يتســـاير مـــع التطـــور في ايـــع منـــاحي الحيـــاة 

 (.المبحث الأول) .المختلفة

 الشـكلية العقـد وتخلـع في ركـن باعتبارهـا انعقادها الشكلية في يستلزم ما العقود ومن

مطلقـا، وقـد يكـو  فـرض ميـل هـذه الشـكلية حمايـة  بطلانـا بطلانهـا إلى يـؤدي دالعقـو  هـذه في
 للطرف الضعيع لحمايت  من تعسع الطرف القوي 

  ـدف الشـكلية وهـذه العقـود، بعـس في للانعقـاد كـركن الشـكلية اشـترط فالمشـرع
ة بنـود يقـوم الموثـق بـتلاو  علـى العقـد التوقيـع علـى أحـدهما يقـدم أ  فقبـل لحمايـة المتعاقـدين
 التعاقـد، علـى ولـ  الحريـة فيمـا بعـد في الإقـدام  ليعطـي لـ  مهلـة مـن التفكـرا، وشـروط العقـد

 الحمايـة مـن نـوع يشـكل الإجـراء وهـذا أم لا، العقد في بالشروط الواردة راض هل هو ليعرف

 (.المبحث الياني. )للمتعاقدين

 

 

 



 الحماية من الشروط التعسفيةفي عقد المعاوضة                                                       الثاني الباب  

 

933 

 

 الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: المبحث الأول

المشـــرع في القـــانو  المصـــري والقـــانو  الفرنســـي قـــد نـــ  علـــى هـــذا الالتـــزام في إذا كـــا  
إلا أنـ  لم يتبنـاه صـراحة كقاعـدة عامـة في  ( كعقد التـأمين علـى سـبيل الميـال)بعس أنواع العقود 

كــل ّ التعــاملات أو حــى بصــدد عقــود الاســتهلاأ، ومــع ذلــك فــإ  القضــاء والفقــ  الفرنســي قــد 
مبــدأ عــام، ويجــد هــذا الالتــزام تطبيقــا خاصــا وهامــا لــ  فيمــا يتعلــق بعقــود اعترفــا  ــذا الالتــزام ك

 1.الاستهلاأ

 التعريف بالالتزام قبل التعاقدي بالإعلام : الأول طلبالم

 في الاصطلاح اللغوي :الأولالفرع 

 2 .وعلم الشيء بالكسر يعلَمُُ  علما عَرَفَ 

 في اصطلاح فقهاء القانون: الثانيالفرع 

لألفــاط للدلالــة علــى هــذا الالتــزام مــن طــرف الفقهــاء ومــن الألفــاط الدالــة قــد تعــددت ا
الإدلاء بالبيانــات، الإخبــار، الإفضــاء، التبصــرا، الإفصــاح، وفي الجزائــر لفــظ الإعــلام هــو : عليــ 

 .الأكير استخداما

اقـد هو التزام سابق على التعاقد يتعلق بالتزام أحد المتعاقدين بأ  يقـدم للمتع :التعريف الأول
بكافـــة الآخـــر عنـــد تكـــوين العقـــد البيانـــات اللازمـــة لإيجـــاد رضـــا ســـليم كامـــل متنـــور علـــى علـــم 

تفصيلات هذا العقد وذلك بسبب ظروف واعتبـارات معينـة قـد ترجـع إلى طبيعـة هـذا العقـد أو 
 صفة أحد طرفي  أو طبيعة محل  أو أي اعتبار آخر يجعل من المستحيل على أحدهم 

 

                                                 
،  دار النهضة ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاك ـحماية المستهل  حسن عبد الباس  ايعي،  1

 .15،   1221العربية، القاهرة، 
 .182،   ، المرجع السابقالرازي 2
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عينة أو يحتم علي  منح ثقة مشروعة للطرف الآخر الذي يلتـزم بنـاء علـى ايـع أ  يلُم ببيانات م
   1 .هذه الاعتبارات بالالتزام بالإدلاء بالبيانات

هو تنبي  أو إعلام طالب التعاقد بصورة من شأنها إلقاء الضوء على واقعة مـا  :التعريف الثاني
طالـب علــى بينـة مــن أمـره بحيــث يتخــذ أو عنصـر مــن عناصـر التعاقــد المزمـع إبرامــ  حـى يكــو  ال

 2 .القرار الذي يراه مناسبا في ضوء حاجت  وهدف  من إبرام العقد

أمــــا بالنســــبة لمضــــمو  الالتــــزام بــــالإعلام فــــيمكن القــــول مــــع ملاحظــــة أ  محــــل الالتــــزام  
بــالإعلام يختلــع مــن عقــد إلى آخــر بوجــ  عــام بأنــ  التــزام أحــد الطــرفين بتقــديم كافــة البيانـــات 

علومات اللازمة لمساعدة الطرف الآخر على إبرام العقد أو تنفيذه بل تحذيره ولفت نظـره إذا والم
 3. استدعى الأمر ذلك

 :وبتحليل التعريفين السابقين يتبين بأن لهذا الالتزام العناصر ادتية 

عاقــد عــن ـ الالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلام التــزام يجــد  الــ  الطبيعــي في المرحلــة الســابقة للت 1
طريـق إحاطـة المسـتهلك قـا لم يحـ  بـ  علمــا بحيـث يكـو  رضـاوه بالعقـد وشـروط  حينهـا رضــاء 
واعيا مستنراا لذا يجب تنفيذ هذا الالتزام مـن قبـل التـاجر المحـترف قبـل إبـرام العقـد، وعـدم تنفيـذ 

حية الالتـــزام في هـــذه المرحلـــة قـــد يجعـــل مـــن إرادة المســـتهلك معيبـــة فتقـــع في غلـــ  أو تكـــو  ضـــ
وحى إ  لم تكن إرادة المستهلك معيبة بأحد عيوب الإرادة فإنها تعد إرادة غرا  تدليس تغرير

واز  بـــين ـمتكافئـــة وهـــي  ـــذا الوصـــع غـــرا صـــالحة لإنشـــاء عقـــد يفـــترض فيـــ  أ  يقـــوم علـــى التـــ

                                                 
، دار النهضة الالتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات وتطبيقاته على بعض أنواع العقودنزي  محمد الصادق المهدي،  1

 .182،   1289لطبعة اليانية، العربية، القاهرة، ا
 .41،   1223، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة اليانية، الالتزام بالتبصير العقودسهرا منتصر،  2
 .110،   9338الطبعة الأولـى،ة، القاهرة، ـة العربيـ، دار النهضةـارة الالكوونيـجتة للـالحماية المدني، محمـد المرسـي زهـرة 3
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 1 .ين على وفق الاهاهات الحديية للفق فالطر 

المســتهلك مــن خــلال الإفضــاء لــ  بالمعلومــات الــتي  ـ أنــ  التــزام قــانوني يهــدف إلى تنــوير إرادة 2
تــؤثر في الرضــا قعــ  أ  المتعاقــد الــذي لم يــزود  ــا مــا كــا  ليــلم العقــد لــو علــم  ــا أو لم يكــن 

 2. ليلم  بالشروط التي تم  ا

علـى التعاقـد إذ لا يتصـور نشـوء التـزام في مرحلـة سـابقة  ـ أن  ليس التزام عقدي لكونـ  سـابق 8
 3 .ود مصدرهعلى وج

مـــن  58/10وفي هـــذا الصـــدد فقـــد أشـــار المشـــرع الجزائـــري إلى هـــذا الالتـــزام في المـــادة  
المحدد للشروط والكيفيـات  2518نوفمل  59المؤرخ في  878-18: المرسوم التنفيذي رقم

كـــل معلومـــة متعلقـــة : إعـــلام حـــول المنتوجـــات: ) حيـــث تـــن  4المتعلقـــة بـــإعلام المســـتهلك
للمستهل  على بطاقة أو أي وثيقة أخرى مرفقة بـه أو بواسـطة أي وسـيلة بالمنتوج موجهة 

 (. أخرى بما في ذل  الطرق التكنولوجية الحديثة، أو من خلال الاتصال الشفهي

وبالرغم من ذلك فمنهم من رأى بأن  التزام عقدي بحيـث يّكـن التمييـز بـين نـوعين مـن  
ل مرحلــة تنفيــذ العقــد والتــزام بــإعلام قبــل العقــد التــزام بــالإعلام عقــدي خــلا. الالتــزام بــالإعلام

خــلال مرحلــة إبــرام العقــد فالمعلومــات المطلوبــة قبــل إبــرام العقــد تكــو  المســؤولية عنهــا تقصــراية 
بينما تكو  المسؤولية عقديـة عـن المعلومـات المطلوبـة خـلال تنفيـذ العقـد، لكـن هـذا التمييـز مـن 

حيــة العمليــة فيصــعب التمييــز بينهمــا ولا يكــو  في الناحيــة النظريــة ســهل وبســي  ولكــن مــن النا
                                                 

مكتبة السنهوري و دار زين ،( دراسة مقارنة)الحماية المدنية للمستهل  في عقود التجارة الالكوونية ، اد عبدموفق حم 1
 . 28،21 ،  9311الحقوقية، بغداد، الطبعة الأولى، 

 .28المرجع نفس ،     2
 .41سابق،   الرجع المسهرا منتصر،  3
4

لشروط والكيفيات ادد يح ،9310نوفمل  32هـ الموافق 1405محرم  35المؤرخ في 018-10: المرسوم التنفيذي رقم 
المرسـوم تـدخل  وللإشـارة فـإ  أحكـام هـذا  .38،    9310نـوفمل  18، لــ 58ج ر عدد  المتعلقة بإعلام المستهلك

 (.من  14المادة )حيز التنفيذ بعد سنة واحدة من تاري  نشره في الجريدة الر ية 
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عقديـة، فـالأولى  وأخـرىخدمة وحماية المسـتهلك الـذي يجـل علـى رفـع دعـويين أحـدهما تقصـراية 
  1. اعتباره التزاما واحدا تكو  المسؤولية المترتبة عن  مسؤولية عقدية 

  عليــــديا تترتــــب لكــــن هــــذا الــــرأي عــــورض بالنقــــد إذ أ  هــــذا الالتــــزام لــــيس التزامــــا عقــــ 
 . المسؤولية العقدية لذلك يجدر التفريق بين هذا الالتزام وبعس الالتزامات الأخرى المشا ة

 الالتزام قبل التعاقدي في الشريعة الإسلامية :الثالثالفرع 

لم تترأ الشريعة الإسلامية السمحاء أمرا أو  الا من  الات الحياة إلا وكا  لها السبق 
ا كا  تحقيق مصالم النا  مقصدا أساسيا في الشـريعة الإسـلامية، لـزم أ  تتـأثر في في تنظيم  ولم

مصـالم تحقيـق المعاملات بالبيئة وتغرا الأزما  فتتبدل تبعا لذلك فالشريعة مبناها وأساسها علـى 
العبـــاد في المعـــام والمعـــاد، ولمـــا كـــا  القـــرآ  الكـــريم يـــنظم بعـــس الأحكـــام بالتفصـــيل كأحكـــام 

إن  لم يتناول بالتفصيل بعس أحكـام المعـاملات بالتفصـيل فقـد دل عليهـا بوجـ  عـام العبادات ف
 .وترأ المجال للاجتهاد فيها نظرا لتغراها من زما  إلى زما  ومن مكا  إلى مكا 

فقــد جــاءت بعــس هــذه الأحكــــام مــن أجـــل حمايــة رضـــا المتعاقــدين ونــذكر منهــا قولـــــ  
ــا الَّــذِينَ آمَ } :تعالـــى ــا أيَّـُهَ ــن يَ ــلِ إِلاَّ أَن تَكُــونَ تَِِــارةًَ عَ ــنَكُمْ باِلْبَاطِ ــوَالَكُمْ بَـيـْ ــأْكُلُواْ أَمْ ــواْ لاَ تَ نُ

ــا ــمْ رحَِيمً ــانَ بِكُ ــواْ أنَفُسَــكُمْ إِنَّ اللّ َ كَ لُ ــنكُمْ وَلاَ تَـقْتُـ ــرَاضٍ مِ  ــأْكُلُواْ } :، وقولــ  تعــالى 2{تَـ وَلاَ تَ
نَكُم باِلْبَاطِـلِ وَتـُدْلُ  ـامِ لتِـَأْكُلُواْ فَريِقًـا مِ ـنْ أَمْـوَالِ النَّـاسِ بـِالِإنِْ وَأنَـتُمْ أَمْوَالَكُم بَـيـْ واْ ِ ـَا إِلَى الْحكَُّ

 3.{تَـعْلَمُونَ 

بغــرا  النــا  الأمــوال بيــنهمفالآيتــا  الكريّتــا  تــدلا  علــى أنــ  لا يحــل شــرعا أ  يأكــل 
كــن لــيس فيهــا تعيــين حــق، وهاتــا  الآيتــا  دليــل عــام علــى أ  الباطــل في المعــاملات لا يجــوز، ل

                                                 
 .110سابق ،   الع رجمحمـد المرسـي زهـرة ،الم 1
 .92سورة النساء، آية رقم  2
 .188سورة البقرة، آية رقم  3
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 . الباطل وإنما يطلب تعيين  من أدلة خاص ّة
  1.والآية اليانية هي من قواعد المعاملات، وأسا  المعاوضات ينبني عليها

 :ومن الأدلة ا اصة
  ولكتابــه ولأئمــة »: ، قلنــا لمــن؟ قــال«الــدين النصــيحة»: قــال عــن  ــيم الــداري أ  النــبي 

 2 .«المسلمين وعامتهم

ترأ غشـهم وحسـدهم ، وأ  يحـب ...الإمام النووي رحم  الله وأما نصيحة عامة المسلمين يقول 
لهـــم مـــا يحـــب لنفســـ  مـــن ا ـــرا ويكـــره لهـــم مـــا يكـــره لنفســـ  مـــن المكـــروه والـــذب عـــن أمـــوالهم 

 3 ...وأعراضهم

البيعــان بالخيــار مــا لم يتفرقــا، فــإن صــدقا وبي نــا » : ، قــالعــن النــبي  4وعـن حكــيم بــن حــزام
 5.«وإن كذبا وكتما محقُ بركة بيعهما . ك لهما في بيعهمابور 

أي بيــا  كــل واحــد لصــاحب  مــا يحتــاج إلى بيانــ  مــن عيــب ونحــوه في الســلعة والــيمن وصــدق مــا 
 6 .يتعلق بالعوضين

ولا تُصرُّوا الإبل والغنم، فمن ابتاعها بعد ذل ، ...»: قال عن أبي هريرة أ  رسول الله و 
 .«رَيْن بعد أن يحلبَُها، إن رضيها أمسكها، وإن سِ طها ردَّها وصاعاً من تْرفهو بخيْرِ النَّظَ 

                                                 
 (.31/21)، المرجع السابق، ، أحكام القرآنابن العربي 1
 :الحديث ، باب بيا  أ  الدين النصيحة، رقم1225صحيح مسلم بشرح الإمام النووي، دار الفكر العربي ، براوت،  2

55 ،(39/09.) 
  (.39/09)المرجع نفس ،  3
4

، وكا  إسلام  بعد الفتح، قتل يوم الجمل، وكا  صاحب عبد الله بن حكيم بن حزام القرشي الأسدي، صحب النبي  
 .[(9/512)،السابقرجع الم ،أسد الغابة في معرفة الصحابة ابن الأثرا،]، لواء طلحة والزبرا 

ابن عبد الرحيم المبارأ (. 13/144)، 1509ا ، رقم صحيح مسلم بشرح الإمام النووي، باب الصدق في البيع والبي 5
أبواب البيوع، رقم د ط، د ت ط، ، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، تحفة الأحوذي بشرح جامع الومذيفوري، 
 .(34/015)، 1914: الحديث

 (.13/133)، 1225، صحيح مسلم بشرح الإمام النووي، باب الصدق في البيع والبيا ، دار الفكر العربي ، براوت 6
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 .والتصرية هي اع اللبن في ضرع الحيوا  أياما، فيوهم ذاأ أن  ذو لبن غزير  1

المسلم أخو المسلم، ولا يحل »: يقول وعن عقبة بن عامر الجهني فال  عت رسول الله 
 2.« لا يبينه لهلمسلم إن باع من أخيه بيعا أن 

 م رات نشأة الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام : المطلب الثاني
إذا كــا  المحــترف هــو ذلــك الشــخ  الطبيعــي أو المعنــوي الــذي اعتــاد ممارســة مهنــة أو  

أو توزيعــا للخــدمات بحيــث  احرفــة أو نشــاط علــى ســبيل الاعتيــاد والانتظــام ســواء كانــت إنتاجــ
درايـة في ذلـك المجـال، وبـالنظر إلى التطـور العلمـي والتكنولـوجي مكن  ذلك من اكتساب خـلة و 

 .السريع تعمقت الفجوة بين المحترف والمستهلك
المســتهلك حــين يقــدم علــى  أ ضــح مــن اخــتلال ميــزا  المعرفــة لصــالم الحــرفي والمهــني تفي 

الأوصـاف محـل إبرام العقد يفتقر حتما إلى البيانات والمعلومات الأساسية التي ترشده إلى تحديد 
العقد من السلع أو ا دمات وإلى تقدير مدى توافق هذه السلع و ا دمات مع رغباتـ  ومـدى  

لذلك فإ  عـدم المسـاواة في المعرفـة بـين أطـراف عقـد الاسـتهلاأ يـلر . كفايتها لإشباع حاجات 
لة مـن أي الحرفي أو صـاحب ا ـ)تقرير الالتزام بإعلام المستهلك على عاتق الطرف الذي يعلم 

 3. (المهنيين
ويشــترط في قيــام هــذا الالتــزام جهــل العلــم بالمعلومــات وهــو مــا يتحقــق بســبب اســتحالة 
الاســتعلام أو الحصــول علــى أيــة بيانــات أو معلومــات تتعلــق بالعقــد أو محلــ ، ويفــرق الفقــ  بــين 

لآخــر الاســتحالة الموضــوعية لأســباب ترجــع إلى محــل العقــد ذاتــ  كــأ  يكــو  في حيــازة الطــرف ا

                                                 
 .041   ،، كتاب البيوع، باب ما ينهى عن  من المساومة والمبايعةالموطأمالك بن أنس،  1
، تحقيق مصطفى عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ،كتاب المستدرك على الصحيحينالنيسابوري،  2

: التجارات، باب من باع عيبا فليبين ، رقم الحديث سنن ابن ماجة، كتاب و. (9/13)، 9159: الحديث البيوع، رقم
9941 ،(0/512.) 

، المرجع السابق،  حماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاك ـحسن عبد الباس  ايعي،  3
  99. 
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ميلا، وبين الاستحالة الشخصـية الـتي ترجـع إلى شـخ  المتعاقـد نفسـ ، كانعـدام ا ـلة والدرايـة 
  1 .والمعرفة بخفايا وثنايا العقد المراد إبرام 

ويــرى الأســتاذ نزيــ  المهــدي أ  التــزام الشــخ  المحــترف بــالإعلام هــو التــزام نســبي ولــيس 
تحكـــم مـــدى و نطـــاق هـــذا الالتـــزام بحيـــث  مطلـــق وبيـــا  ذلـــك أ  هنـــاأ عـــدة معـــايرا وضـــواب 

تضـــييق منـــ  وتخفـــع مـــن حدتـــ  في أحيـــا  كيـــراة يســـتحيل معهـــا القـــول بإطلاقـــ  هـــذه المعـــايرا 
 2 :والضواب  يّكن إيجازها فيما يلي

ويقصد بـذلك أ  الطـرف الآخـر الـذي يتعاقـد مـع محـترف يجـب عليـ   :ـ واجب الاستعلام1
سـواء تم هـذا الاسـتعلام عـن ...مـات والبيانـات الـتي  مـ  من ناحيت  أ  يستعلم عن كافـة المعلو 

 .طريق الطرف المحترف نفس  أو عن طريق الغرا
ولقــــد أخــــذ الفقــــ  والقضــــاء  ــــذا المبــــدأ للتقييــــد والتخفيــــع مــــن حــــدة التــــزام المتعاقــــد المحــــترف 

ف بـــالإعلام، فأكـــدت محكمـــة الـــنقس الفرنســـية هـــذا المبـــدأ صـــراحة، بتقريرهـــا أ  إخـــلال المحـــتر 
  3 .بالتزام  بالإعلام والنصيحة لا يعفي الطرف الآخر من واجـب الاستعـلام والحر  والتبصر

وهو في حالة إذا كا  طرفي العقد كلاهما يتصع بالاحتراف، وكا  :  ـ التعاقد بين محوفين2
 .محل العقد يدخل في المجال المشترأ لحرفتهما ونشاطهما

فهـــذا يـــؤدي إلى  :مـــع تْاثـــل محلهـــا ف والمســـتهل وجـــود تعـــاملات ســـابقة بـــين المحـــو ـ  8
التخفيـــع مـــن هـــذا الالتـــزام أو الإعفـــاء منـــ ، وهـــدر الإشـــارة إلى أ  هـــذا لا يعمـــم علـــى ايـــع 

 .التعاملات نظرا لطبيعتها، أو تغيرا ظروف إبرامها
كــذلك مــن مــلرات نشــوء ميــل هــذا الالتــزام هــو قصــور نظريــة عيــوب الإرادة في تحقيــق 

                                                 
، المرجع  ته على بعض أنواع العقودالالتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات وتطبيقانزي  محمد الصادق المهدي، انظر  1

 . وما بعدها 22المرجع السابق،    ،وما بعدها، و موفق حماد عبد 84،   السابق
 .84،   المرجع السابق، المتعاقد المحوفنزي  محمد الصادق المهدي، انظر  2
 51،  55 ،  المرجع نفس  3
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يـــث كانـــت حمايـــة الإرادة في المرحلـــة الســـابقة للتعاقـــد كانـــت تـــتم مـــن خـــلال نظريـــة الحمايـــة، ح
عيوب الإرادة إلا أ  التطبيق العملي كشع عن قصور تلـك النظريـة في تحقيـق الحمايـة المنشـودة 

، فتقريــر الالتــزام قبــل ...للمســتهلك في بعــس الحــالات بســبب تشــدد الشــروط اللازمــة لتطبيقهــا
مــن شــأن  أ  يعــاج أوجــ  القصــور الــتي تعــتري نظريــة عيــوب الإرادة خاصــة  التعاقــدي بالإفضــاء

فيمـــا يتعلـــق بإمكانيـــة رجـــوع المســـتهلك بـــالتعويس علـــى التـــاجر المحـــترف عنـــد إخلالـــ  بـــالالتزام 
 1 .بتقديم المعلومات الجوهرية في العقد المراد إبرام  طبقا  للقواعد العامة في المسؤولية المدنية

 
 
 
 

 

 

 

 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
  ، المرجع السابق ،ة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاك ـحماية المستهل  ـ الحماية الخاصحسن عبد الباس  ايعي،  1
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التمييــز بــين الالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلام وبعــض الالتزامــات : طلــب الثالــثالم
 .الأخرى المشا ة

لهذا الالتزام المدرو  ذاتية خاصة  يزه عن التزامات أخرى مشا ة، إذ قد يخلـ  بينهمـا 
الــــدار  لوجــــود  اثــــل بينهــــا في بعــــس الجوانــــب أو لتــــداخل بينهــــا، ممــــا يجعلــــ  يســــتخدم نفــــس 

 .  للإشارة إلى مع  ومقصود واحدالمصطلحين
التمييـــز بـــين الالتـــزام قبـــل التعاقـــدي بـــالإعلام والالتـــزام التعاقـــدي  :الفـــرع الأول

 بتقديم الاستشارات الفنية
الالتزام التعاقدي بتقديم الاستشارات الفنية ينشأ عن عقد خـا  بـ  يكـو  الهـدف مـن 

اري، الطبيــــب، المحــــامي، المحاســـــب، مهنــــد  معمـــــ)إبرامــــ  تقــــديم الاستشــــارة مـــــن أهــــل ا ــــلة 
المحـامي ملـزم أمـام موكلـ  التزامـا بعنايـة : ، فهو أصلي يقصد بذات  أثناء التعاقد، فمـيلا...(البنك

ــــ  مــــن كســــب قضــــيت  وتوجيهــــ  توجيهــــا ســــليما مــــن حيــــث  بتقــــديم المشــــورة اللازمــــة الــــتي  كن
رة بصــــدد تصــــرف قــــانوني الاختصــــا  والمواعيــــد قناســــبة رفــــع دعــــوى قضــــائية، أو تقــــديم المشــــو 

 ...معين
أما الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام فهـو التـزام سـابق لتكـوين العقـد فهـو كمـا قلنـا سـابقا 

 .ليس بالتزام عقدي
كمــا أ  تنفيــذ الالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلام يكــو  دو  أجــر في حــين يكــو  تنفيــذ 

 1. الالتزام التعاقدي بتقديم المشورة الفنية مقابل أجر
بــــالالتزام قبـــل التعاقــــدي  الإخـــلالومـــن حيـــث الجــــزاء فالمســـؤولية تكــــو  تقصـــراية عنــــد  

 .بالالتزام التعاقدي بتقديم المشورة الفنية الإخلالبالإعلام ، وتكو  عقدية عند 

                                                 
المرجع  ،الالتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات وتطبيقاته على بعض أنواع العقودنزي  محمد الصادق المهدي، انظر  1

 .182-181،   السابق
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التمييــز بــين الالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلام والالتــزام التعاقــدي   :الفــرع الثــاني
 بالإعلام

صــعوبة التمييــز بــين هــذين الالتــزامين بــالنظر إلى  اثــل الهــدف في كــل قــد يّكننــا القــول ب
منهما والمتميل في تنوير وتبصرا أحد المتعاقدين بالأمور الأساسية للعقـد والـتي يصـعب الإحاطـة 
 ا إلا من طرف المتعاقد الآخر فإذا كا  الالتزام العقدي بالإدلاء بالبيانات أو المعلومـات ينشـأ 

د علـــى حـــدة وفي حـــدود مـــا يقتضـــي  ذلـــك العقـــد فـــإ  الالتـــزام قبـــل التعاقـــدي قناســـبة كـــل عقـــ
بــالإعلام هــو التــزام عــام في شــأ  كــل عقــود الاســتهلاأ، ويهــدف إلى تنــوير رضــا المســتهلك مــا 

 1. يجعل سلامة وصحة الرضا أسا  وجوده
م يكــو  فــالالتزام التعاقــدي بــالإعلام مصــدره العقــد بينمــا الالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلا

بـ  المســؤولية التقصــراية، في  الإخــلالفي المرحلـة الســابقة علــى التعاقـد، وبــذلك فإنــ  يترتـب علــى 
بـــ  ييــــرا  الإخـــلالالالتـــزام التعاقـــدي بتقــــديم المعلومـــات يكـــو  بعـــد إبــــرام العقـــد، وأ   أ حـــين 

 2. المسؤولية العقدية

 م والالتزام بالتحذيرالتمييز بين الالتزام قبل التعاقدي بالإعلا  :الفرع الثالث
ينشأ الالتزام بالتحـذير أو الالتـزام بحـث الانتبـاه معاصـرا لإنتـاج السـلعة وتقـديم خـدمات 
تحتــوي علــى عناصــر لهــا طــابع ا طــورة ســواء في ذا ــا أم في طــرق اســتخدامها ويعــد ذلــك مــن 

 3 .وجية الحدييةالنتائج الطبيعية لفعاليات مسايرة الفكر القانوني للتطورات العلمية والتكنول
ويختلــع هــذا الالتــزام عــن الالتــزام قبــل التعاقــدي بــالإعلام في أ  هــذا الأخــرا لــيس فيــ  
تحديدا لطبيعة ونوعية وكمية المعلومات المراد الإعلام  ا، فنطاق هذا الالتزام يشـمل كـل مـا مـن 

                                                 
،   المرجع السابق ،ل  في عقود الاستهلاك ـحماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهحسن عبد الباس  ايعي،  1
 12. 

،المرجع  الالتزام قبل التعاقدي بالإدلاء بالبيانات وتطبيقاته على بعض أنواع العقودنزي  محمد الصادق المهدي، انظر  2
 .41،   السابق

 .58،  1222 ، دار النهضة العربية، الطبعة الأولىالالتزام بالإفصاح في العقودسعيد سعد عبد السلام،  3
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ــــزام بالتحــــذير في الإدلاء  ــــى رضــــا المســــتهلك بينمــــا يتحــــدد الالت بالمعلومــــات شــــأن  أ  يــــؤثر عل
. والبيانات  التي تتناول الصفة ا طرة في الشيء محل التعاقد سـواء مـا تعلـق بحيازتـ  أو اسـتعمال 

1 
كــذلك يقــوم ا ــلاف بينهمــا بــالنظر إلى غايــة كــل منهمــا حيــث أ  غايــة الالتــزام قبــل 
 التعاقدي بالإفضاء هو إيجاد رضـا حـر ومسـتنرا لـدى المسـتهلك لضـما  صـحة وسـلامة الرضـا،

 2. بالتحذير هو ضما  سلامة المستهلك في جسده وأموال الالتزام  بينما غاية

 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

 

 

 

                                                 
 .51سعيد سعد عبد السلام، المرجع السابق،    1
 .11 المرجع نفس ،  2
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 محل الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام وجزاء تخلفه :رابعال المطلب
الالتزام العقدي بالإدلاء بالبيانـات أو المعلومـات ينشـأ قناسـبة كـل عقـد علـى حـدة وفي 

نحاول بيا  محل هذا الالتزام في بعس أنواع العقـود، كـذلك  لذلكحدود ما يقتضي  ذلك العقد 
 .نبين جزاء تخلف 
 محل الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: الفرع الأول

 .الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام يتضمن شقين أحدهما سلبي والياني إيجابي 
 .المستهلكأما عن الشق السلبي من الالتزام بالإعلام فهو عدم كتما  الحقيقة عن 

وأما عن الشق الإيجابي فهو يتصل بالإدلاء بالبيانات والمعلومات المتعلقة بوضع الشيء أو 
ا دمة من الناحيتين القانونية أو المادية ثم تلك المتعلقة باستخدام الشيء أو محل عقد 

 1 .الاستهلاأ
 ـ الامتناع عن الكتمان11

ق م ج التزامــا  85اليانيــة مــن المــادة  لقــد رتــب المشــرع علــى المتعاقــد مــن خــلال الفقــرة
عامــا بالإفضــاء كلمــا كانــت الواقعــة أو الملابســة الــتي يجهلهــا المتعاقــد معــ  مــؤثرة، ويلــزم المتعاقــد 
بالإفضــاء علــى وجــ  مخصــو  كلمــا تعــذر علــى المتعاقــد المــدلس عليــ  مــن دو  إفضــاء المتعاقــد 

، كما يتحمل المهني أو الأخصائي أو  المدلس التعرف أو الاطلاع على وقائع وملابسات مؤثرة
 2 .الفني التزاما بالإفضاء في تعامل  مع من لا خلة ل 

ويعتـل تدليسـا السـكوت عمـدا عـن واقعـة : )ق م ج علـى 89/52حيث تن  المادة 
ــــك الواقعــــة أو هــــذه  ــــلم العقــــد لــــو علــــم بتل ــــ  مــــا كــــا  لي أو ملابســــة إذا ثبــــت أ  المــــدلس علي

 (.الملابسة

                                                 
،   المرجع السابق،حماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاك ـحسن عبد الباس  ايعي،  1
 95. 

 .183،   المرجع السابق، النظرية العامة للعقد –الالتزامات  علي فيلالي، 2
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التدليس يجب أ  يتـوفر العنصـر المعنـوي لـ ، الـذي يتميـل في نيـة التضـليل أو لكن لقيام 
ا داع عند المدلس، ويقتضي هذا العنصر أ  يكـو  الغـرض مـن الحيـل المسـتعملة بشـى ّ أنواعهـا 
خـداع المـدلس عليـ  وإيقاعـ  في غلـ  يدفعـ  للتعاقـد وهـذا مـا لا يتـوفر في الالتـزام قبـل التعاقـدي 

 .نبني أساسا على مبدأ حسن النيةبالإعلام الذي ي
وكذلك فإن  أصالة الالتزام بالإعلام تعني ببساطة الاستغناء عن العنصر المعنوي في نظرية 
التدليس وباعتبار أ  المتعاقد مع المدين بالالتزام بالإعلام قد أخل بالتزام  قجرد تكتم البيانات 

العقد أو المطالبة بالتعويس بدو  حاجة إلى  والمعلومات مما يّكن المستهلك من المطالبة بإبطال
 1 .إثبات نية التضليل

وهذا الرأي لا يّكن الأخذ ب  لأ  جعل التدليس يقوم على  رد التكتم عن المعلومات أو 
 .البيانات وباستبعاد إثبات نية التضليل فإننا نوسع من دائرة البطلا  دو  وجود ن  قانوني

 ياناتـ الإدلاء بالمعلومات والب12
وذلـــك عـــن طريـــق تنـــوير المســـتهلك بالبيانـــات والمعلومـــات المتعلقـــة بالســـلعة أو ا دمـــة، 

ســعر الوحــدة، تــاري  الإنتــاج،  )ويجــب أ  تكــو  وافيــة وصــحيحة و مفيــدة ، كأوصــافها الماديــة 
طبيعة المنتج، وخصائص ، طريقة الاسـتعمال، مخـاطر الاسـتعمال، الإجـراءات الوقائيـة الـتي يجـب 

 ....(.ا في حالة كون  من المواد ا طرة اتخاذه
وكذلك تحديد صفة التاجر المحترف سواء كا  طبيعيا أو معنويا لأن  قد يكو  هو الدافع  

الأساسي للتعاقد مع ، ولعل من أهم المعلومات المتعلقة بتحديد هوية التاجر، التي تشترأ 
ن  وتحديد كيفية الاتصال ب  ورقم القوانين في وجوب تقديّها للمستهلك، هي بيا  ا   وعنوا

القيد في السجل التجاري أو قيد إجازة ممارسة المهنة حينما يكو  نشاط  خاضعا للإجازة أو 
منظما بواسطة جهة مهنية معينة كأ  تكو  نقابة ميلا ، هذا بالنسبة للأشخا  الطبيعية، أما 

                                                 
،   المرجع السابق ،حماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاك ـحسن عبد الباس  ايعي،  1
 91. 
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بالمعلومات المتعلقة ققرها في  بالنسبة للأشخا  المعنوية كالشركات التجارية فيجب الإفضاء
 1 .ا ارج وشكلها القانوني ومركز إدار ا ورقم التسجيل في الدولة التي  ا مقرها

 بعض تطبيقات الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: الفرع الثاني
فيجمــــع الفقــــ  والقضــــاء علــــى أ  الطبيــــب ملــــزم بــــإعلام المــــريس بكافــــة  ففــــي المجــــال الطــــبي

وإذا أقبــــل علــــى ...يانــــات المتعلقــــة بحالتــــ  الصــــحية، وأســـاليب الفحــــ  والعــــلاجالمعلومـــات والب
 .عملية جراحية ميلا فيجب إعلام  بكافة المخاطر أو الأعراض المحتملة التي قد يتعرض لها

فيلتزم الموثق بإعلام المتعاقدين بكافة المعلومات والبيانات المتعلقة بالعقـد أو  وفي مجال التوثيق
اد توثيقــ ، أو العقــار الــذي يــتم الاســتعلام عنــ ، فــالموثق يّتلــك مــن ا ــلة والدرايــة التصــرف المــر 

والعلم بقواعد وأصول المهنة مما يلزمـ  بـإعلام وتبصـرا المتعـاملين معـ  بكافـة المعلومـات والبيانـات 
 2 .بل والآثار التي تترتب على توثيق تصرفا م ومحررا م القانونية

ى الوكيــل أ  يــوافي الموكــل بالمعلومــات الضــرورية عمــا وصــل إليــ  في يجــب علــ وفي عقــد الوكالــة
 (.ق م ج 077المادة )تنفيذ الوكالة 

فمـــن المهـــم إعـــلام المســـتهلك بالوضـــعية القانونيـــة  وفي مجـــال العقـــود الـــواردة علـــى العقـــار
ق هــاري الــتي تشــترط أ  يتضــمن كــل تنــازل عــن محــل هــاري بعــس  79للشــيء فمــيلا المــادة 

اســـم البــــائع الســـابق وتــــاري  ســــنده ا ـــا  بالشــــراء بالنســـبة للعناصــــر المعنويــــة : ات منهــــاالبيانـــ
والبضـــائع والمعـــدات ورقـــم الأعمـــال الـــتي حققهـــا في كـــل ســـنة مـــن ســـنوات الاســـتغلال الـــيلاط 

 .والأرباح التي حصل عليها خلال نفس المدة الأخراة،
ل الحقــوق العينيـة والحقـوق الشخصــية وكـذلك إعـلام المتعاقــد في عقـود بيـع وتــأجرا العقـارات بكـ

 .الواردة على الشيء المبيع أو المؤجر

                                                 
 .191،  191  موفق حماد عبد، المرجع السابق، 1
 .وما بعدها 11، المرجع السابق،   المتعاقد المحوفمعتز نزي  محمد الصادق المهدي، انظر  2
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فالبنك ملزم بإعلام المتعامـل بكـل مـا يتعلـق بحقوقـ   وفي مجال البنوك والمعلومات المصرفية
 .وبكافة طرق وأنواع الاستيمار، وكل الضمانات المتعلقة بأموال  المودعة لدى البنك

فـإ  هـذه الأخـراة تلتـزم بـإعلام العميـل  السمسرة  الماليـة وفي مجال سوق المال وشركات
ـــــة الماليـــــة المقبـــــل عليهـــــا  الامتيـــــازات، طبيعـــــة المعاملـــــة، ) بالمعلومـــــات اللازمـــــة بخصـــــو  العملي

 ..(.وأخطارها
المــؤرخ في  57 – 90مــن الأمــر رقــم  10فعلــى ســبيل الميــال تــن  المــادة  وفي مجــال التــأمين

 :من لهيلزم المؤ : ) 1990جانفي  20
ــ التصــريح عنــد اكتتــاب العقــد بجميــع البيانــات والظــروف المعروفــة لديــه ضــمن اســتمارة 1 ـ

 . أسئلة تسمح للمؤمن بتقدير الأخطار التي يتكفل  ا

ـــ التصــريح التــدقيق بتغــير الخطــر أو تفاقمــه إذا كــان خارجــا عــن إرادة المــؤمن لــه، خــلال 2
بالتصـريح المسـبق للمـؤمن بتغـير الخطـر أو أيـام ابتـداء مـن تـاريخ الاطـلاع عليـه  10سبعة 

 .(تفاقمه بفعل المؤمن له
وشركة التـأمين ملزمـة بـإعلام المـؤمن وبصـفة خاصـة مـا يشـمل  التـأمين مـن أخطـار ويـتم تغطيتهـا 
وضـمانها ومــا يخــرج مـن نطــاق تطبيقهــا ويســتبعد عـن التغطيــة التأمينيــة، وذلـك حــى ّ يكــو  علــى 

 1.دير مدى تحقيق التغطية التأمينية لحاجات  ومتطلبات  ومخاوف بينة تامة بالعقد، ويستطيع تق
وكــذلك إعــلام المــؤمن بتحديــد قيمــة أو مقــدار الأقســاط الــتي ســيلزم  ــا المــؤمن لــ  بعــد  

 .إبرام العقد
وهـــــدر الإشـــــارة إلى أ  الالتـــــزام قـــــد يقـــــع علـــــى الطـــــرف الضـــــعيع في العقـــــد وهـــــذا هـــــم شـــــأ  

في ومواجهـة شـركة التـأمين بـالإدلاء بالبيانـات المتعلقـة بـا طر  ، حيـث يلتـزم(المـؤمن لـ )المستأمن
 .المؤمن من 

                                                 
 . 13، المرجع السابق،   المتعاقد المحوفتز نزي  محمد الصادق المهدي، معانظر  1
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مـار   58مـن القـانو  الصـادر في  17فتـن  المـادة  وفي مجال الإنتاج وحماية المستهل 
يجـب علـى كـل : ) المحدد للقواعد المطبقة في  ـال حمايـة المسـتهلك وقمـع الغـس علـى 2559

لمعلومـــات المتعلقـــة بـــالمنتوج الـــذي يضـــعه للاســـتهلاك متـــدخل أن يعلـــم المســـتهل  بكـــل ا
، والمتـــدخل بحســـب هـــذا (بواســـطة الوســـم ووضـــع العلامـــات أو بأيـــة وســـيلة أخـــرى مناســـبة

هــو كــل شــخ  طبيعــي أو معنــوي يتــدخل في عمليــة عــرض المنتوجــات ( 8/7المــادة )القــانو  
 .للاستهلاأ

المحدد  2518نوفمل  59 المؤرخ في 878-18: صدر المرسوم رقم 17وتطبيقا للمادة 
للشروط والكيفيات المتعلقة بإعلام المستهلك، يجب أ  تتضمن المعلومات حول المواد الغذائية 

المعل   الصافية  المكونات، الكمية  الغذائية، قائمة  للمادة  البيع  تسمية: البيانات التالية
 الأقصى التاري  أو  يةللصلاح  الأدس  الدولي، التاري   النظام المتري حسب عنها

المـادة  كانـت إذا وبلـد المصـدر المنشـأ بلـد ، والاسـتعمال بـالحفظ للاستهلاأ، الشـروط ا اصـة
 يسمح لا إغفال   كا   إذا ما في حالة الاستعمال  واحتياطات الاستعمال مستوردة، طريقة

وضـيب، تـاري  الغذائيـة، بيـا  حصـة الصـنع وتـاري  الصـنع أو الت  مناسـب للمـادة  باسـتعمال
: مــن المرســوم رقــم 12المــادة ...)التجميــد أو التجميــد المكيــع بالنســبة للمــواد الغذائيــة المعنيــة 

من نفس المرسوم المعلومات التي يجب إعلام المستهلك  ـا  88، وحددت المادة (18-878
 يجــب المعلومــات الإلزاميــة الــتي  00، 05في حالــة المنتوجــات غــرا الغذائيــة، وحــددت المــادتين 

 .على مقدم ا دمة إعلام المستهلك  ا
 1992ينــــاير  18وبالمقابــــل تفــــرض المــــادة اليانيــــة مــــن القــــانو  الفرنســــي الصــــادر في 

بشأ  دعم حماية المستهلكين التزاما عاما على عاتق كل بائع مهني لمنتجات أو مقـدم  ـدمات 
الجوهريــة للمنــتج أو ا دمــة،   بــأ  يتــيح للمســتهلك، قبــل إبــرام العقــد إمكانيــة العلــم با صــائ 

بشـأ   2555لسـنة  57كذلك الأمر في مصر، حيث توجـب المـادة الياليـة مـن القانــو  رقـم 
حمايـة المستهـلك علـى المنتـج أو المستــورد ـ بحسـب الأحـوال ـ أ  يضـع باللغـة العربيـة علـى السـلع 
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آخــر أو اللائحــة التنفيذيــة لهــذا  البيانــات الــتي توجبهــا المواصــفات القياســية المصــرية أو أي قــانو 
القانو  وذلك بشكل واضح تسهل قراءت  وعلى النحو الذي يتحقق ب  الغرض من وضـع تلـك 
البيانات حسب طبيعة كل منتج وطريقة الإعـلا  عنـ  أو عرضـ  أو التعاقـد عليـ  ، وعلـى مقـدم 

 1 .يزا ا وخصائصهاا دمة أ  يحدد بطريقة واضحة بيانات ا دمة التي يقدمها وأسعارها، ومم

 جزاء الإخلال بالالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: الفرع الثالث
لى القواعـد إالتعاقـدي بـالإعلام هـو مـن صـنع القضـاء اسـتنادا  لكما رأينا أ  الالتـزام قبـ

يــد دالعامــة للعقــد، ولا يوجــد نــ  قــانوني عــام صــريح بوجــوده، ومــن هنــا تكمــن الصــعوبة في تح
لــى الإخــلال قيــل هــذا الالتــزام، إذ يجــب اللجــوء إلى القواعــد العامــة للمســؤولية الجــزاء المترتــب ع
 .عموما لتحديده
 إبطال العقد: أولا

ــ الغلــط1 قــد يــؤدي الإخــلال المهــني بالتزامــ  بــالإعلام إلى إيقــاع المســتهلك في غلــ  نتيجــة  :ـ
 .مةأو كأثر لعدم ذكر بعس المعلومات الها للمعلومات المضللة التي قدمها ل 

ـــــة  ـــــت جوهري ـــــت وقوعـــــ  في غلـــــ  معـــــين أ  ييب ـــــذلك يجـــــب علـــــى المســـــتهلك إذا أراد أ  ييب ول
 82/52المـادة )المعلومات التي وقع بشأنها الغلـ ، سـواء وقـع الغلـ  في صـفة جوهريـة للشـيء 

، وبـذلك قـد يـؤدي (82/58المادة )أو وقع في ذات المتعاقد أو في صفة من صفات  ( ق م ج
وزع للســـلعة أو ا دمـــة إلى وقـــوع المســـتهلك في الغلـــ  ومـــن ذلـــك يجـــوز لـــ  إخـــلال المنـــتج أو المـــ

 ق م  82،  81التمسك بطلب إبطال العقد للغل  استنادا لن  المادتين 

، إذ أ  (ق م ج 85المادة )يّكن للمستهلك أ  يطلب إبطال العقد للتدليس : ـ التدليب2
بالكتمــا  لكــن يبقــى علــى مــن وقــع في الإخــلال بــالالتزام بــالإعلام هــو أحــد حــالات التــدليس 

 .التدليس أ  ييبت نية التضليل
                                                 

، 9311، دار النهضة العربية، القاهرة، مفهوم الطرف الضعيف في الرابطة العقديةمحمد حسين عبد العال، انظر  1
 42 ،53. 
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وكما قلنا سابقا فإ  التمسك بإبطال العقد في حالة الإخلال بالالتزام بالإعلام دو  إثبات نيـة 
التضـــليل يوســـع مـــن حـــالات إبطـــال العقـــد دو  نـــ  قـــانوني كمـــا يـــرى الأســـتاذ حســـن ايعـــي 

لإعلام قبل التعاقدي يقتضي أ  يتب  المشـرع حـق المسـتهلك حيث يرى أ  استقلالية الالتزام با
في المطالبــــة بإبطــــال عقــــد الاســـــتهلاأ قجــــرد الإخــــلال بـــــالالتزام بــــالإعلام وبــــدو  حاجـــــة إلى 
الاســـتناد إلى النظريـــات التقليديـــة في الغلـــ  والتـــدليس اللتـــا  تقيـــدا  حـــق المســـتهلك في طلـــب 

 1 .الإبطال

ـــ عـــدم العلـــم الكـــافي في عقـــد 3 مـــن  802/51أقـــر المشـــرع الجزائـــري في المـــادة : البيـــعـ
يجب أن يكون المشوي عالما بـالمبيع علمـا كافيـا ويعتـ  العلـم كافيـا إذا : )بأن القانو  المدني 

 (.اشتمل العقد على بيان المبيع وأوصافه الأساسية صيث يمكن التعرف عليه
ناء إبرامـ  بالعمـل علـى احتوائـ  علـى كافـة أو أث ،فراى جانب من الفق  أ  قيام البائع قبل العقد

تعــذر يالمعلومــات الــتي تــؤدي إلى وصــع الشــيء المبيــع علــى نحــو دقيــق ومتكامــل وذلــك حينمــا 
علــى المشــتري إدراأ ذلــك بوســائل  الذاتيــة فــإ  ذلــك يّيــل تنفيــذا للالتــزام قبــل التعاقــدي بــإعلام 

ير بصـــرات  وذلـــك فيمـــا يتعلـــق قحـــل المشـــتري بالبيانـــات العقديـــة اللازمـــة لتصـــحيح رضـــائ  وتنـــو 
العقد، وقد أدى ذلك ببعس الفق  إلى اعتبار شرط العلم الكافي بالمبيع تطبيقا تشريعيا نموذجيـا 

 2 .للالتزام قبل التعاقدي بالإعلام
وبذلك يّكـن للمسـتهلك في حالـة بـالالتزام قبـل التعاقـدي بـإعلام المسـتهلك طلـب إبطـال عقـد 

 .البيع 

 سؤولية المدنيةقيام الم: أولا
إذا لم يتمكن المستهلك عند الإخلال بالالتزام قبل التعاقدي بالإعلام من إبطال العقد 

                                                 
، المرجع السابق ،الاستهلاك ـ حماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقودحسن عبد الباس  ايعي،  1
 09. 

 .912   ، المرجع السابقمحمد عمر عبد الباقي،  2
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أو كـــا  الإبطـــال غـــرا كـــاف يّكـــن لـــ  طلـــب التعـــويس اســـتنادا إلى قيـــام المســـؤولية المدنيـــة، وقـــد 
م مــن اختلــع الفقــ  في تحديــد نــوع هــذه المســؤولية فمــنهم مــن رأى أنهــا مســؤولية عقديــة، ومــنه

رأى أنها مسؤولية تقصراية، وهذا ما استقر علي  الفقـ  والقضـاء في كـل مـن وصـر وفرنسـا، ذلـك 
أ  ا طــأ الســابق علــى التعاقــد ينفصــل عــن العقــد ولا يّكــن توقيــع الجــزاء بشــأن  إلا مــن خــلال 
أحكــام المســؤولية التقصــراية، ويــؤدي قيــام هــذه المســؤولية إلى حــق المســتهلك في تعــويس الضــرر 

مـــن القـــانو  المـــدني المصـــري، الـــتي تقابلهـــا المـــادة  1 /158لـــذي يصـــيب  وفقـــا لأحكـــام المـــادة ا
 .من القانو  المدني الجزائري 125

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

 

                                                 
، المرجع السابق  ،حماية المستهل  ـ الحماية الخاصة لرضا المستهل  في عقود الاستهلاك ـ حسن عبد الباس  ايعي، 1
 04. 
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 اشواط الشكلية في بعض العقود: المبحث الثاني
تزايــدت اليــوم العقــود الــتي تشــترط القــوانين الصــادرة مــن فرنســا لنشــوئها وصــحتها أ  تكــو  

أي تحرر عن طريق محرر مخت ، وهذا النوع من الشـكلية أصـبح واسـعا في كيـرا مـن العقـود في  ر ية،
وكذلك القانو  الجزائري فمـن أميلـة العقـود الـتي يتطلـب المشـرع لانعقادهـا ضـرورة  1القانو  الفرنسي،

 تنـــ ، وعقــد هبــة العقــار حيــث (ق م ج 888المــادة )إفراغهــا في محــرر ر ــي عقــد الــرهن الر ــي 
تنعقـد الهبـة بالإيجـاب و القبـول، و تـتم الحيـازة، ومراعـاة أحكـام : ) من قانو  الأسـرة 931المادة 

قــانون التوثيــق في العقــارات و الإجــراءات الخاصــة بــالمنقولات و إذا اختــل أحــد القيــود الســابقة 
 .(ج ق م 145المادة )، وعقد الكفالة ( ق م ج 411المادة ) ، وكذلك عقد الشركة(بطلُ الهبة

ـــة،   فالشـــكلية كفيلـــة بحمايـــة إرادة المتعاقـــد وســـلامة رضـــائ ، خاصـــة إذا  يلـــت في كتابـــة ر ي
 2.ونصح المتعاقد، فيكو  على بينة من أمره دحيث يلزم الموثق بالإرشا

فاشتراط الر ية في بعس العقـود يعـود إلى أهميتهـا وخطور ـا وتعـود بالأهميـة لعـديم ا ـلة لأ  
فإسناد عملية تحرير مختلع  3 .المتعاقدين ويلزمهما بالتفكرا هام الموثق يجعل  يلفت انتباتحرير العقود أم

لحفظ العقــاري إلى موظــع عــام، أو ضــاب  عمــومي أو شــخ  مكلــع بــاالمحــررات الر يــة، وا اصــة 
بخدمة عامة، يعد قيابة حماية تامة لأطراف التعاقد والغـرا، سـيما مـع علمهـم قـدى خطـورة التصـرف 

والتوثيـق يتمتـع في المجتمعـات الحدييـة بأهميـة بالغـة ومكانـة هامـة، فقـد مـنح للمشـرع  4 .لمقدمين عليـ ا
لأعمــال الموثــق اليقــة والمصــداقية، ومــنح للمحــررات الــتي يحررهــا القــوة التنفيذيــة والر يــة، والتوثيــق مــن 

راد والتطـور الاقتصـادي جهة أخرى يساهم في تحقيق السلم الاجتماعي واستقرار المعـاملات بـين الأفـ
 .ونشر اليقافة القانونية

 

                                                 
،  لة الحقوق، العدد الرابع، السنة اليلاثو ، ط التعسفيةالحماية القانونية لعديم الخ ة من الشرو إ اعيل محمد المحاقري،  1

 .094م، 9331ديسمل 
 .929،   9331،  موفم للنشر، الجزائر، لالتزامات ـ النظرية العامة للعقد ـانظر علي فيلالي، ا 2
 .095 ، نفس المرجع  ،إ اعيل محمد المحاقري 3
 .29،  9332، دار هومة، الجزائر، د ط، الجزائري وظيفة التوثيق في النظام القانونيوسيلة وزاني،  4
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 التوثيق في الاصطلاح اللغوي والشرعي والقانوني: المطلب الأول  

  التوثيق في الاصطلاح اللغوي: الفرع الأول

مصدر قولك وَث ق ب  ييَ ق، بالكسر فيهما، وثاقةٌ وَث قَةٌ ائتمن ، وأنا واثق ب  وهو موثوق  :الثقة
 . ا وهم موثوق  مب ، وهي موثوق 

فلا  ث قَةٌ وهي ث قَةٌ وهم ث قَةٌ ويجمع على ث قَاتٍ في ااعة الرجال والنساء، وَوَثَّقت فلانا : ويقال
 .إذا قلت إن  ث قَةٌ 

. والوَثاَق  اسم الإي ياَق مصدر الشيء الوثيق المحكم، والفعل اللازم يَـوْثقُُ وَثاَقَة :والوَثاَقَة 
الشيء المحكم والجمع : والوَثيِقُ . مر إحكام  والأخذ باليقة والجمع الوثائقفي الأ :والوَثيِقَة
وْث قُ  :والِميثاَقُ  .الإحكام  في الأمر، والجمع وثيق:والوَثيِقَة. و ثاَقٌ 

َ
ُوَاثَـقَة  والمعاهدة ومن  الم

من الم
قَتُ من الأمر إذا اسْتَو ثَـقْتُ من فلا  وَتَـوَث ـَ: ويقال. واثقت  بالله لأفعلن كذا وكذا: تقول . 

 1.أخذت في  بالوَثاَقَة ، وأخذ الأمر بالأ و ثَق  أي الأشد الأحكم

 التوثيق في الاصطلاح الشرعي: الفرع الثاني

علم الوثائق علم شريع، يلجأ إلي  الملوأ والفقهاء وأهل الطرق : ) 2قال ابن مغيث    
 ويرضو  بقول  ويرجعو  إلـى  والسوقة والسواد، كلهم يّشو  إلي  ويتحاكمو  بين يدي ،

 3(.فعل ، فينزل كل طبقة منهم على مرتبتها، ولا يخل  ا عن منزلها

هي صناعة جليلة شريفة وبضاعة عالية منيفة تحتوي على ضب  أمور : )وقال ابن فرحو       

                                                 
1

 (.15/159)ابن منظور، المرجع السابق،  

2
محمد بن ]، (هـ 452ت )ألع المقنع في الوثائق، الفقي ، الحافظ، الأديب، أبو جعفر أحمد بن محمد بن مغيث الصدفي،  

ابن فرحو  المالكي ، تحقيق محمد ( . 112، 118 المرجع السابق، ، شجرة النور الزكية في طبقات المالكية محمد مخلوف،
 ([.9/189) ، 1289، مكتبة دار التراط  القاهرة ، طبعةالديباج المذهب في معرفة أعيان المذهب ،الأحمدي  أبو النور 

 . 95، (مخطوط) المنهج الفائق والمنهل الرائق والمعلأ اللائق  ب داب الموثق وأحكام الوثائقالونشريسي،  3
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، النا  والقوانين الشرعية، وحفظ دماء المسلمين وأموالهم، والاطلاع على أسرارهم وأحوالهم
و السة  الملوأ والاطلاع على أمورهم وعيالهم، وبغرا هذه الصناعة لا ينال أحد ذلك ولا 

 1(.يسلك هذه المسالك

هو العلم الذي يبحث في كيفية تدوين الأحكام الشرعية على وج  يصح ) 2:وقال الونشريسي
 3(.الاحتجاج ب 

الكتب والسجلات على وج  وهو علم باحث عن كيفية ثبت الأحكام اليابتة عند القاضي في 
يصح الاحتجاج ب  عند انقضاء شهود الحال وموضوع  تلك الأحكام من حيث الكتابة، 
وبعس مبادئ  مأخوذ من الفق ، وبعضها من علم الإنشاء، وبعضها من الرسوم والعادات 
والأمور الاستحسانية، وهو من فروع الفق ، ومن حيث كو  ترتيب معاني  موافقا لقوانين 

 4. شرعال
وهو علم يبحث في  عن إنشاء الكلمات المتعلقة بالأحكام الشرعية وموضوع  ومنفعت  

 5.ظاهرا ، ومبادئ  علم الإنشاء وعلم الفق  ول  استمداد من العرف
وهو كذلك علم يبحث في كيفية إثبات العقود، والتصرفات، والالتزامات ونحوها في الحج 

 6.المعاملات على وج  الاحتجاج والسجلات، والمكاتبات التي تتم في
                                                 

 .95 . ونشريسي، المرجع السابقال 1
، ألع (هـ 214ت )أبو العبا  أحمد بن يحي بن محمد بن عبد الواحد بن علي الونشريسي التلمساني الفاسي المالكي،  0

محمد بن محمد و  ،(1/19)، تعريف الخلف برجال السلف ،الديسي. ]لم يكمل الفائق في أحكام الوثائقالقواعد في الفق  و 
 ([.915، 914السابق،  المرجع  مخلوف،

 .13الونشريسي ، المرجع السابق،   4 
، دار إحياء التراط العربي،  كشف  الظنون عن أسامي  الكتب والفنونمصطفـى بن عبد الله الشهيـر بحاجي خليفة ،  5

  .1345براوت ، بدو  طبعة،   
دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة   ،مفتاح السعادة ومصباح السيادة في موضوعات العلومطام كلى زادة ،   1

 .( 289/ 1) ،1285الأولى، 
، مقررة على طبعة السنة أولى من قسم  تخص   القضاء الشرعي  مذكرات التوثيقات الشرعيةعبد الفتاح  القاضي،  6

  .1،  1204/1205بكلية الشريعة الإسلامية قصر، 
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يعتل التوثيق من الأمور المكملة لحفظ المال، والمال يعتل من المصالم الضـرورية في نظـر و 
 1.الشارع الحكيم، فهو وسيلة لحفظ الضروري، والوسائل لها حكم المقاصد

 التوثيق في الاصطلاح القانوني: الفرع الثالث

تلقي كل أشكال التصرفات، والعقود التي يلزم أو يود  الموثق شخ  تتميل مهنت  في       
، والموثقو  هم الموظفو  العموميو  الذين يعينو  في إطار مكاتب تابعة للشهر توثيقها أطرافها

  2.العقاري، لتلقي تصرفات وتوثيقها في محررات ر ية

خ  مكلع بخدمة ويتصع الـمُحَرر بالر ية نتيجة لتحريره قعرفة موظع عام أو ش         
عامة، ويتنوع الموظفو  العموميو  تبعا لما يقومو  ب  من أعمال، فالقاضي يعتل موظفا عاما 
بالنسبة للأحكام التي يصدرها، وكاتب الجلسة بالنسبة إلى محاضر الجلسات التي ييبتها، 

    3والموثقو  في مكاتب التوثيق بالنسبة للعقود والتصرفات التي يقومو  بتحريرها، 

ويتولى الموثق حفظ العقود التي يحررها أو يتسلمها للإيداع، ويسهر على تنفيذ        
الإجراءات المنصو  عليها قانونا، لاسيما تسجيل وإعلا  ونشر وشهر العقود في الآجال 

 4.المحددة قانونا، كما يتولى حفظ الأرشيع التوثيقي وتسيراه

العقود التي يتلقاها والصيغة التنفيذية لهذه العقود كلما ي الصيغة الر ية على فحيث أن  يض   
 5. اقتضت الحاجة

                                                 
1

، 9331، تحقيق محمد الميساوي، دار النفائس، عما ، الأرد ، عة الإسلاميةمقاصد الشري محمد الطاهر بن عاشور،انظر  
  . وما بعداها 514  

،  ، د ط، دار الجامعية الجديدة للنشر، مصرالإثبات في المواد المدنية والتجارية في الوجيزهمام محمد محمود زهرا ،  2
9330  ،143 . 

 . 58،   9339دار الجامعية الجديدة للنشر ، مصر ، طبعة ، ال ، قانون الإثبات وطرقهمحمد حسين  منصور 3
 .9331فلاير  93المتعلق بالتوثيق، المؤرخ في  39-31: من القانو  رقم 32انظر المادة  4
  . 93،   1228، ديسمل  5سباغ محمد ، التوثيق والعقود الر ية ،  لة  الموثق ، العدد  5 



 الحماية من الشروط التعسفيةفي عقد المعاوضة                                                       الثاني الباب  

 

990 

 

 تحرير العقد التوثيقي وإضفاء الصيغة الرسمية: المطلب الثاني

إ  الأحكـــام الـــتي تـــنظم مهنـــة التوثيـــق خولـــت للموثـــق رســـالة إضـــفاء الصـــيغة القانونيـــة 
لكتابــة فقــد نــ  علــى ذلــك  في المــادة والر يــة علـــى العقــود في بــاب إثبــات الالتــزام عــن طريــق ا

و مــا يليهــا مــن القــانو  المــدني و فــرق بــين أشــكال العقــد، فــالأول عقــد ر ــي تكــو  فيــ   094
الشكلية ركن من أركا  قيام عقد، و إ  مخالفة ذلك يؤدي إلى بطلانـ ، كمـا هـو الحـال بالنسـبة 

لهبة و الوصـية والوقـع،  أمـا اليـاني للعقود الواردة على التنازل للملكية العقارية أو حقوق أي كا
 . فيتعلق بعقد ترد في الشكلية للإثبات فهو عقد رضائي و إنما الأطراف أرادوا ترسيم  للإثبات

والقانو  عـل عـن الورقـة الر يـة أو المحـرر الر ـي بالعقـد الر ـي و نسـتخل  مـن الـن  الشـروط 
 :ة و هي ثلاط شروطالتي يجب توافرها لتكسب الورقة الر ية صفة الر ي

 .أ  يقوم بكتابة الورقة موظع عام أو شخ  مكلع بخدمة عامة -1

أ  يكــو  هــذا الموظــع العــام أو الشــخ  المكلــع بخدمــة عامــة مختصــا في الموضــوع و في  -9
 .المكا  بتحرير الورقة أي في حدود سلطت  و في نطاق اختصاص 

الــــتي قررهــــا  عفي تحريــــر الورقــــة الأوضــــا أ  يراعــــي الموظــــع العــــام أو المكلــــع بخدمــــة عامــــة  -0
  1.القانو 

و عند تحرير العقد الر ي يجب على الموثق مراعـاة  موعـة مـن العناصـر القانونيـة نلخصـها فيمـا 
 :يلي

ـــ عنـــوان التصـــرف41 لا يحـــرر عنـــوا  التصـــرف في مقدمـــة الأصـــل، بـــل يحـــرر في الغـــلاف  :ـ
لا تســـتطيع فهــم عنــوا  التصــرف إلا بعـــد ا ــارجي، فــإذا  ــزق الغـــلاف ا ــارجي للعقــد فأنــت 

 .قراءة العقد من الداخل
                                                 

/ 4)، 9338الطبعـة الأولى، الجزائـر، ، دار هومـة،  جزائريـدني الــمـح القانون الالواضح في شر محمد صلي السـعدي،   1
41  .)  
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ايــع العقــود الرسـمـــية القديـــمة أو الحاليــة تحتــوي علــى تليــر : ـــ ت يــر صــفة محــرر العقــد42 
صفة محرر للعقد، فيذكر اسم و لقب الموثق و عنوا  تواجد مكتب  بالدائرة أو الولايـة و الشـارع 

 .ذلك تلير اختصاص  و الرقم إ  وجد و الغرض من

 :يبين في هذه العقود ما يلي فـ  هوية الأطرا 43

 .اسم و لقب و صفة و مسكن الشهود -1

 .فاسم و لقب و صفة و مسكن و تاري  و محل الأطرا -9

يضــاف إلى ذلــك أ  الموثــق مقيــد بالتعيينــات الموجــودة في الكشــوف : تعيــين العقــار ـ 40
كـــن ا ـــروج عليهـــا، إلا في حالـــة قســـمة جديـــدة للعقـــار أو العقاريـــة أو الـــدفاتر العقاريـــة و لا يّ

 . هزئت  خاصة ببيع العقار أو الوقع أو الهبة أو الوصية و المبادلة

المقصود بأصل الملكية هـي المصـادر و المراجـع الـتي اكتسـب  ـا المالـك :  أصل الملكية ـ 45
 .أصل الملكية خصوصا في العقارات، و الحقوق العقارية الأخرى

هنـاأ التزامـات فرضـها القـانو  فبالإضـافة إلى الشـروط الـتي   :تزامـات و الشـروطلـ  الا46
حيـث أ   ،فرضها القانو  على الجانبين يّكن أ  يضيع إليها شروط تعاقدية أو اتفاقيـة بينهمـا

: باب التزامات و الشروط يشمل الشـروط القانونيـة و الشـروط الاتفاقيـة إ  وجـدت ميـال ذلـك
 .يل الهبة يقسم بين أطراف العقد مناصفة بينهماأ  رسم تسج

ويقصد  ا في هذا المجال تدوين تصريحا م حول وضـعيتهم المدنيـة مـن : ـ  الحالة المدنية 47
حيث الأهلية و عوارضها و القيود الأخرى الميقل  ا العقار و المنازعـات الحاصـلة فيـ  الـتي تـؤثر 

ب تأكيد تصريحا م في صلب العقد، حى ينفي الموثق تأثراا مباشرا على تصرفا م، و لذلك يج
 .يلا وكذا أصحاب الديو مسؤوليت  حول ذلك فالمحجور والممنوع لا يجوز لهم الهبة والوقع م

المقصــود بالإشــهار العقــاري هــو إعــداد نســخة مــن العقــد بغــرض : الإشــهار العقــاري ـ  8
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قــار ولـذلك هــب الإشـارة بـأ  نســخة مـن العقــد إشـهارها بالمحافظـة العقاريــة المتواجـد بـدائر ا الع
 .تشهر بتلك المحافظة، ابتداء من تاري  التسجيل و ليس من تاري  تحرير العقد

يقوم الموثق بتلاوة الأحكام الجبائية المناسبة لكل عقد على : ـ  تلاوة النصوص القانونية 9
 .حكام من عقد إلى آخرالأطراف المتعاقدة حيث تختلع هذه الأ

تتميل مهمة الشهود في تأكيد صحة وسـلامة الطـرفين المتعاقـدين مـن حيـث : الشهود ـ  14
 .عوارض الأهلية وعيوب الإدارة

يختلع الإمضاء من عقد إلى آخر، ففي العقد المحرر على ورقـة واحـدة  : ـ  إمضاء العقد11
، وإذا كــا  تكــو  إمضــاءات الأطــراف و الشــهود و الموثــق في آخــر العقــد، أي في آخــر التحريــر

ف الأولى مــن الاســم اللقــب علــى و مضــاء بــالحر الإوراق فيكــو  العقــد محــررا علــى  موعــة مــن الأ
خراة من العقد، و إذا كا  هناأ مـن لا يحسـن أسفل كل ورقة مع الإمضاء الكامل في الورقة الأ

وز الإمضاء فلا بد من الإشارة إلى ذلك بوضع بصمة السـبابة اليسـرى علـى أسـفل العقـد، و يجـ
الإمضاء على أسفل كل ورقة بالإمضاء الكامل وليس بالأحرف الأولى، لأ  استعمال الإمضاء 

 .الكامل على كل ورقة من أوراق العقد ليس من النظام العام
يسـتهل عـادة نـ  العقـد التـوثيقي  :الفعلـي أو مـن ينـوب عـنهم فحضور الإطرا ـ 12

تـــوثيقي يســـتوجب حضـــوره  لـــس العقـــد  فـــدلالتها تعـــني أ  كـــل مـــن يـــلم عقـــد( حضـــر)بعبـــارة 
شخصــيا، أو مــن طــرف نائبــ  أمــام الموثــق الــذي يتعــين عليــ  التأكــد مــن هويتــ  ســواء في المكتــب 
وهــي القاعــدة، أو يــأتي مكــا  آخــر كمقــر إقامــة المتعاقــد ويجــد هــذا التليــر في حــالات الإعاقــة 

 .الجسدية، أو مانع قانوني كالحبس

عادة ما يختم ن  العقد التوثيقي  :ما ورد في العقد ـ  شهادة الموثق على صحة 13
ونعني بذلك أ  الموثق يؤكد و يصرح أ  ما جاء ( إثباتا لما ذكر) لدى كل الموثقين  ذه العبارة 
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  1.في العقد لا يّكن نفي  أو تعديل  إلا بالطرق القانونية

ط لتوقي آثار تدخل المشرع بإلزام المتعاقدين بإدراج بعض الشرو : المطلب الثالث
 التعسف

قد لا يتدخل المشرع بحظر الشرط التعسـفي أو الـن  علـى عـدم فعاليتـ ، لأنـ  يستشـعر 
بــأ  بعــس الشــروط لا يّكــن قيــا  مــدى الإجحــاف فيهــا إلا بــالنظر إلى  مــل شــروط العقــد، 

لــــذلك فقــــد يستنســــب المشــــرع تحقيــــق التــــواز  في العقــــد في . والظــــروف المحيطــــة بعمليــــة التعاقــــد
 2.جهة الشروط المحتمل أ  تؤدي إل الإخلال ب موا

 :أ ـ اشواط كتابة العقد بخط واضح

يحرر عقد : )من قانو  التأمينات الجزائري على 31فقد تطلب المشرع في ن  المادة        
 (....التأمين كتابيا، وصروف واضحة 

التـأمين مـن الشـروط يكون بـاطلا مـا يـرد في وثيقـة : ) ق م ج على أ   199/34وتن  المادة 
 :ادتية 

ـ كل شرط مطبوع لم ي ز بشكل ظاهر وكان متعلقا صالة مـن الأحـوال الـتي تـؤدي إلى الـبطلان 
 .(أو السقوط

فـــإذا ورد شـــرط الســـقوط ضـــمن الشـــروط المطبوعـــة في وثيقـــة التـــأمين يجـــب ـ حـــى يكـــو  
أكــل مــن حجــم صــحيحا ـ أ  يــلز بشــكل ظــاهر، بــأ  يوضــع تحتــ  خــ ، أو كتبــت بحجــم خــ  

المكتوب ب  الوثيقة، أو أ  يكتـب بلـو  مختلـع عـن اللـو  الـذي كتـب بـ  سـائر شـروط الوثيقـة، ولا 
 3.يحتج  ذا الشرط إذا كا  مكتوبا بنفس خ  وحجم الشروط المطبوعة الأخرى

                                                 

  .05،   9339، سنة 5،  لة الموثق، العدد الطرق و الإجراءات العملية لتحرير العقد التوثيقيبوريس زيدا ،  1
 .181  ، المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقد حسن عبد الباس  ايعي، 2
  .151،   1251، دار الكتاب العربي، القاهرة، مصر، التأمين في القانون المصري والمقارنعبد المنعم البدراوي،  3
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 10مـن قـانو   35وعلى سبيل الميال الشروط ا اصـة قـدة سـريا  التـأمين، فنصـت المـادة 
على وجوب ذكر مدة التـأمين بشـكل ظـاهر وملفـت للانتبـاه، ولقـد صـدر قـرار وزيـر  1203يوليو 

بوجوب تضمين وثائق التأمين التي تزيد على ثلاط سـنوات  1211نوفمل  18المالية الفرنسي في 
شرطا يوضح تلك المدة على أ  يكو  مكتوبا بشكل ظاهر وملفت للانتباه، وأ  يوضع الشرط في 

 1 .ل  مباشرةأعلى توقيع المؤمن 
على أ  القانو  الجزائري لا يتضمن أي تنظـيم لمـدة التـأمين أو الشـكل الـذي يجـب ورودهـا 

 .في عقود التأمين، بل أ  المشرع لم يتطلب أصلا أ  تكتب مدة العقد في عقد التأمين
 . كتب  ا عقد التأمينيكذلك لم يحدد اللغة التي يجب أ  

 :معينة ب ـ اشواط تضمين الوثيقة بيانات

اسـم كـل مـن الطـرفين وعنوانهمـا، الشـيء أو : فيجب أ  يحتوي عقد التأمين البيانات التالية
الشخ  المؤمن علي ، طبيعة المخاطر المضمونة، تاري  الاكتتاب، تاري  سريا  العقد ومدتـ ، مبلـ  

  التأمينــات قــانو  31المــادة . )الضــما ، مبلــ  قســ  أو اشــتراأ التــأمين، توقيــع الطــرفين المتعاقــدين
 ( الجزائري

ويجــب أ  يحتــوي عقــد التــأمين البحــري تــاري  ومكــا  الاكتتــاب، اســم الأطــراف المتعاقــدة 
ومقر إقامتها مع الإشـارة عنـد الاقتضـاء إلى أ  مكتتـب التـأمين يتصـرف لحسـاب مسـتفيد معـين أو 

من عليهـا والأخطـار لحساب من سيكو  ل  الحق في ، الشيء أو المنفعة المؤمن عليها، الأخطـار المـؤ 
المستبعدة، مكـا  الأخطـار، مـدة الأخطـار المـؤمن عليهـا،  المبلـ  المـؤمن عليـ ، مبلـ  قسـ  التـأمين، 

قــــانو  التأمينــــات  28المــــادة . )الشــــرط الأدس أو لحاملــــ  إذا اتفــــق علــــ ، توقيــــع الطــــرفين المتعاقــــدين
 (. الجزائري

 

                                                 
 .181  ، المرجع السابق، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  1
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 نظام القائمةمحاربة الشروط التعسفية عن طريق : المطلب الرابع

لقــد شــهدت الجزائــر تطــورا ملحوظــا علــى المســتوى التشــريعي بخصــو  حمايــة المســتهلك،  
ليواكب الحركة الكبراة الداعية لتوفرا الحماية الكافية ل  وتفعيل هذه الحماية رغبة في تقلي  الفجوة 

المســتهلك مــن  الكبــراة بــين المســتهلك مــن جهــة والمحــترف مــن جهــة ثانيــة، خاصــة المتميلــة في حمايــة
الشــروط التعســفية، مســايرا بــذلك نظــراه الفرنســي والألمــاني الــذين كانــا لهمــا الســبق في وضــع قائمــة 

 39-34بالشـــروط التعســـفية، وذلـــك بوضـــع قائمـــة بالشـــروط التعســـفية في كـــل مـــن  القـــانو  رقـــم 
 1.المذكورين سابقا 031-31والمرسوم التنفيذي 
 42-40ا في القانون رقم القائمة المنصوص عليه: الفرع الأول

الفصل ا امس  المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجارية 39-34أفرد القانو  رقم  
، فقــــــــــــد نصــــــــــــت  03و 92للممارسات التعاقدية التعسفية، وتضمن هذا الفصل مادتين رقم 

ديد العناصر نصت على أن  بالإمكا  تح 03من  على قائمة بالشروط التعسفية، والمادة  92المادة 
الأساســية للعقــود عــن طريــق التنظــيم، وكــذلك منــع العمــل في مختلــع أنــواع العقــود، بــبعس الشــروط 

 .031-31التي تعتل تعسفية، وبالفعل فقد هسد ذلك في المرسوم التنفيذي رقم 
وتعتل بنـودا وشـروطا تعسـفية في العقـود بـين المسـتهلك والبـائع لاسـيما البنـود والشـروط الـتي  
 :نح للبائع 

 .مماثلة معترف  ا للمستهلك تأو امتيازا/أو امتيازات لا تقابلها حقوق و/أخذ حقوق و -

                                                 
1

حيث . بتحديد تدابرا لحماية المستهلك القاضي 01-38: القانو  رقم 18غربي في المادة مر الذي فعل  المشرع الموهو الأ 
مع مراعاة تطبيق النصوص التشريعية الخاصة أو تقدير المحاكم أو هما معا، وعلى سبيل المثال لا الحصر، تعت  ): تن 

 :يوتب عليها ما يليويكون الغرض منها أو  15شروطا تعسفية إذا كانُ تتوفر فيها شروط المادة 
 إلغاء أو انتقاص حق المستهل  في الاستفادة من التعويض في حالة إخلال المورد بأحد التزاماته، .1

احتفاظ المورد بالحق في أن يغير من جانب واحد خصائص المنتوج أو السلعة المزمع تسليمها أو الخدمة المزمع  .9
 .ئمة واحدة فق ن  على قا المشرع المغربيعلى أ   (.......تقديمها
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فــرض التزامــات فوريـــة ونهائيــة علــى المســـتهلك في العقــود، في حــين أنـــ  يتعاقــد هــو بشـــروط  -
 .يحققها مى أراد

ة المقدمـة دو  امتلاأ حق تعديل عناصر العقد الأساسية أو مميزات المنتوج المسلم أو ا دم -
 1.موافقة المستهلك

التفرد بحـق تفسـرا شـرط أو عـدة شـروط مـن العقـد أو التفـرد في اتخـاذ قـرار البـت في مطابقـة  -
 .العملية التجارية للشروط التعاقدية

 .إلزام المستهلك بتنفيذ التزامات  دو  أ  يلزم نفس   ا -

 .دة التزامات في ذمت رفس حق المستهلك في فس  العقد إذا أخل هو بالالتزام أو ع -

 .التفرد بتغيرا تسليم المنتوج أو آجال تنفيذ خدمة -

 ديـــد المســـتهلك بقطـــع العلاقـــة التعاقديـــة لمجـــرد رفـــس المســـتهلك ا ضـــوع لشـــروط هاريـــة  -
 .جديدة غرا متكافئة

 346-46القائمة المنصوص عليها في المرسوم التنفيذي رقم : الفرع الثاني
 :عتل تعسفية البنود التي يقوم من خلالها العو  الاقتصادي قا يأتيمن  فإن  ت 35حسب المادة 

   .تقلي  العناصر الأساسية للعقود -

 .الاحتفاط بحق تعديل العقد أو فسخ  بصفة منفردة، بدو  تعويس للمستهلك -

                                                 
 :تتعلق العناصر الأساسية للعقد قا يأتي 031-31من المرسوم التنفيذي رقم  35حسب المادة  1

 .أو ا دمات وطبيعتها/خصوصية السلع و -
 .الأسعار والتعريفات -

 .شروط التسليم وآجال  -

 .أو التسليم/عقوبات التأخر عن الدفع و -

 .أو ا دمات/كيفيات الضما  ومطابقة السلع و -

 .شروط تعطيل الشروط التعاقدية -

 .شروط تسوية النزاعات -

 .إجراءات فس  العقد -
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 .عدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفس  العقد، إلا ققابل دو  تعويس -

بدو  تعويس المستهلك في حالة عدم التنفيذ الكلي . يت  بصفة منفردةالتخلي عن مسؤول -
 .أو الجزئي، أو التنفيذ غرا الصحيح لواجبات 

لة يية وسأهذا الأخرا عن اللجوء إلى  الن  في حالة ا لاف مع المستهلك على تخلي -
 .طعن ضده

 .فرض بنود لم يكن المستهلك على علم  ا قبل إبرام العقد -

لمبال  المدفوعة من طرف المستهلك في حالة ما إذا امتنع هذا الأخرا عن تنفيذ الاحتفاط با -
الحق في التعويس في حالة ما إذا تخلى العو  الاقتصادي  ائ العقد أو قام بفسخ  دو  إعط

 .هو بنفس  عن تنفيذ العقد أو قام بفسخ 

فيذ واجبات ، تحديد مبل  التعويس الواجب دفع  من طرف المستهلك الذي لا يقوم بتن -
 .دو  أ  يحدد مقابل ذلك تعويضا يدفع  العو  الاقتصادي الذي لا يقوم بتنفيذ واجبات 

 .فرض واجبات إضافية غرا ملرة على المستهلك -

الاحتفاط بحق إجبار المستهلك على تعويس المصاريع والأتعاب المستحقة بغرض التنفيذ  -
 .الإجباري للعقد دو  أ  يّنح  نفس الحق

 .نفس  من الواجبات المترتبة عن ممارسة نشاطات يعفي  -

 .يجمل المستهلك عبء الواجبات التي تعتل من مسؤوليت  -
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 :خلاصة الفصل الأول
إذا كانت التشريعات تسعى جاهدة لتوقي الآثار السلبية للشروط التعسـفية مـن 

للمتعاقـــد التـــزام أحـــد المتعاقـــدين بـــأ  يقـــدم خـــلال قواعـــد قانونيـــة آمـــرة وهـــذا يظهـــر في 
علــى ليكــو  الآخــر عنــد تكــوين العقــد البيانــات اللازمــة لإيجــاد رضــا ســليم كامــل متنــور 

، وكذلك من خـلال اشـتراط الشـكلية في بعـس العقـود العقد هذاتفصيلات كافة علم ب
وهــو صــور مــن صــور حمايــة الطــرف الضــعيع في العقــد،  إلا أ  هــذه الحمايــة لا تعتــل  

محاولــــة منــــ  في حمايــــة  زائــــري قائمــــة للشــــروط التعســـفيةكافيـــة وبــــذلك وضــــع المشـــرع الج
نوع مـن التـواز  بوضـع قائمـة بالشـروط التعسـفية في كـل مـن  القـانو  المستهلك وتحقيق 

 .المذكورين سابقا 031-31والمرسوم التنفيذي  39-34رقم 
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 الفصل الياني
 الحماية القضائية والتشريعية  

 في العقود من الشروط التعسفية
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قد شهدت الاجتهادات القضائية وجود نوعا من القصور في بعس المباد  القانونية كمبـدأ 
حسن النية ونظرية السبب وعيوب الإرادة خاصة منها الغبن والاستغلال في إعادة التواز  بين طرفي 

 (.ولالمبحث الأ)العقد، لذلك يلعب القضاء دورا بارزا في مواجهة الشروط التعسفية 
وإذا كـــا  دور القاضـــي يقتصـــر علـــى تطبيـــق مـــا اههـــت إليـــ  إرادة المتعاقـــدين إلا أ  المشـــرع 
وتحت تأثرا التطور الذي أصاب مبدأ سلطا  الإرادة نظرا لظهور بعس الفكر القانوني الـذي نـادى 
بإضــــفاء الصــــفة الاجتماعيــــة علــــى العقــــود بــــدلا مــــن الصــــفة الفرديــــة، رغبــــة منــــ  في حمايــــة الطــــرف 

لضـــعيع، قـــد تـــدخل ليعطـــي للقاضـــي الســـلطة الواســـعة إزاء الشـــروط التعســـفية في عقـــد الإذعـــا  ا
فالقاضي يسلك كل ما من شأن  أ  يزيل ما في الشرط من تعسـع عـن طريـق تعـديل هـذا الشـرط،  
فــإذا وجــد أ  تعــديل هــذا الشــرط التعســفي لا يكفــي لتحقيــق العدالــة المنشــودة ، فــإ  لــ  أ  يعفــي 

 ( .المبحث الياني)ن كلية من هذا الشرط عن طريق إلغائ  الطرف المذع
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 سلطة القضاء في مراجعة الشروط التعسفية :المبحث الأول
يوضـــح هـــذا المبحـــث مـــدى القصـــور في المبـــاد  العامـــة لمواجهـــة الشـــروط التعســـفية كمبـــدأ 

والقضــاء يلعـــب  ،(المطلــب الأول)حســن النيــة، ونظريــة الســبب، والغــبن كعيـــب مــن عيــوب الإرادة 
تفســرا الشــروط التعســفية مــن جهــة، وتعــديلها أو اســتبعادها مــن جهــة أخــرى بالإضــافة إلى ترتيــب 

 (. المطلب الياني) المدنية والجزائية الجزاءات
 قصور بعض المبادئ العامة في القانون في مواجهة الشروط التعسفية: المطلب الأول

 هة الشروط التعسفيةدور مبدأ حسن النية في مواج: الفرع الأول
 التعريف بمبدأ حسن النية : أولا

يعد مبدأ حسن النية من المباد  العامة التي تسري على ايـع العقـود، والـتي أخـذها المشـرع 
بعين الاعتبار، عند وضع  للقواعد القانونية، وأدخلها كعنصر أخلاقـي في القـانو  الوضـعي،  ـدف 

 1.الأخلاق من جهة ثانيةتحقيق التكامل بين القانو  من جهة، و 

 2:الــتي تــن ق م ج  701/07وقــد أشــار القــانو  الجزائــري إلى هــذا المبــدأ في نــ  المــادة 
  3(.يجب تنفيذ العقد طبقا لما اشتمل عليه وصسن نية)

المقارنـة  القـوانين أغلـب إلى بالنسـبة ذاتـ  الأمـر وهـو النيـة مبـدأ حسـن المشـرع ولم يعـرف
 .تعريع ل  في ذلك لإيجاديخوض  الفق  جعل ما وهذا

مبــدأ عــام ومــر ،   ويعتــل مبــدأ حســن النيــة مــن المفــاهيم الــتي يصــعب تحديــدها، نظــرا لكونــ
التعامــل بصــدق واســتقامة وشــرف مــع : )ويتعلــق بالوضــع الشخصــي للمتعاقــد، وقــد عــرف علــى أنــ 

                                                 
 ، منشــورات الحلــبي الحقوقيــة، بــراوت، لبنــا ، الطبعــة الأولى، الرقابــة القضــائية علــى عقــود الإذعــاهانيــة محمــد علــي فقيــ ،  1

9314   ،104. 
 . مصريقانو  مدني 148والمادة . قانو  مدني فرنسي 1104تقابلها المادة  2
 النيـة حسـن مبـدأ أ  مبدأ حسن النية كما هو في ن  المادة يقتصر على مرحلة تنفيذ العقد فق ، إلا أ  الفق  أاع علـى  3

 .مراحل التعاقد لجميع شامل مبدأ هو
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جلهمـا، والتـزم  مـا  الغرا، بصورة تبقي ممارسة الحـق ضـمن الغايـة المفيـدة والعادلـة اللتـين أنشـف مـن أ
كـــل مـــن طـــرفي العقـــد بحيـــث لا تـــؤدي هـــذه الممارســـة إلى الإضـــرار بـــالغرا دو  مســـوغ مشـــروع، بـــل 

 1(.توصل كل ذي حق إلى حق  بأمانة
 من العديد الأمريكية الـمحاكم رتطو ّ  بعدما المبدأ لهذا بوضع تعريع الأمريكي المشرع وانفرد

 ما تنفيذ في الإخلا ) :أن  على الـمبدأ هذا تعريع جاء حيث ب ، القانونية ا اصة النظريات
 2(.التعاقد عند المقابل الطرف مصالم ومراعاة علي  الاتفاق تم

في  الآخـر الطـرف مـع التعامـل في الأمانـة و والاسـتقامة الإخـلا  النيـة بحسـن فيقصـد

 .عتعس أو تدليس أو غس كل مع يتنافى قا مخله مع المتعاقد مظهر يتفق إذ العقد،
علـى  إقدامـ  حـين الشـخ  تصـرفات إلا هليـ  لا الـنفس في يخـتلج خفـي أمـر والنيـة

 خلال سلوأ من بسوئها أو النية بحسن ويستدل التزام، من ب  تعهد لما تنفيذه أثناء أو التعاقد
 في اسـتقامة ومتعاونـا، مفضـيا تعاقـده في أمينـا كـا  إذا النيـة حسـن المتعاقـد ويكـو . المتعاقـد
 3 .تعسفا بحرفيت  متمسك غرا ب  التزم الذي بالعقد الوفاء أجل من دائمة

إ  هــذا المبــدأ يــرتب  ارتباطــا وثيقــا بالعقــد في مراحلــ  اليلاثــة، في مرحلــة التفكــرا، ثم مرحلــة 
الإنشاء والتكوين، ثم مرحلة التنفيذ وفقا لما  ليـ  الإرادة المشـتركة للطـرفين، قـا يضـمن تـواز  العقـد، 

 .النية حسن مبدأ من الرئيسي في العلاقة العقدية، فالقوة الملزمة للعقد منشؤها مستمدفهو المحرأ 
فالنية الحسنة مفترضة لدى كل من المتعاقـدين إلا إذا ثبـت عكـس ذلـك، فـإذا أثبـت مـن لـ  

العقــدي قــد تكــو   علــى تــواز  للحفــاطمصــلحة في ذلــك ســوء النيــة، فإنــ  تتــدخل إرادة ثاليــة 

                                                 
 بنـا ، الحقوقيـة، بـراوت، ل الحلـبي منشـورات ،المدنيـة في  الموجبـات مقدمـة مـع القـانون المـدني،  العقـدمصطفى العـوجي،  1

 .115م،    9332الرابعة، الطبعة
 الشـريعة ،  لـةالعقـد علـى التفـاوض مرحلـة في النيـة بمبـدأ حسـن المقارنـة القانونيـة الأنظمـة التـزام مـدى فيـاض، محمـود 2

 .903،   9310، أبريل ،54، العدد91المتحدة، السنة  العربية الإمارات جامعة – القانو  والقانو ، كلية
،  1الجزائـر الحقـوق، جامعـة العقـود والمسـؤولية، كليـة فـرع الحقـوق في ماجسـترا ، مـذكرةالعقـد في التـوازنحفـيظ،  دحمـو  3

2012 – 2011   ،18. 
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 علـى تتغلـب التعاقد، طرفي على قانونية التزامات خلال فرض من قضائية، تشريعية، وقد تكو 
 لوجـود أو التعاقـد، لطـرفي القانونيـة المراكـز لاخـتلاف تنشـأ  نتيجـة قـد الـتي التـواز  عـدم حالـة
 .الأخر الطرف مع مقارنة يعتري أحدهما تعاقدي ضعع

 الحالـة هـذه في مىالعقـد ويسـ علـى شـروط التفـاوض مرحلـة في المبـدأ هـذا يعمـل وقـد 
 والتزامات لحقوق العقدي التواز  مراعاة على المبدأ هذا يعمل التعاقد كما قبل النية حسن قبدأ

حسـن   قبـدأ الحالـة هـذا في ويسـمى العقـد، وبنـود شـروط تنفيـذ أثنـاء في العقديـة طـرفي الرابطـة
 .التنفيذي النية

 في التعاقدية المعاملات نزاهة لضما  أالمبد هذا الأوروبي المشرع استخدم السياق، هذا وفي
 العقـدي، التـواز  ظـاهرة اخـتلال مـع التعامـل في أهميتـ  علـى الـن  خـلال مـن الاسـتهلاأ، عقـود

  المـادة جاءت لذا، بينهما فيما التواز  العقدي وضما  العقد طرفي مصالم  ييل يضمن نحو على

 لتقضـي الاسـتهلاأ عقـود في تعسـفيةال بالشروط ا ا  1220 لسنة  10  :رقم التوجي  من 0

 عـدم مـن حالـة خلق طريق عن النية، حسن مبدأ الشرط هذا مى خالع التعسفي الشرط ببطلا 

 1.العقد والتزامات أطراف حقوق بين العقدي التواز 
لكــن القضــاء الفرنســي يســتعمل هــذا المبــدأ في مواجهــة الشــروط التعســفية، ورغــم ذلــك ظــل 

ه الشروط، فهو لا يشكل تقنية قانونية مستقلة لتحقيق التواز  العقدي في غرا فعال في مواجهة هذ
 .وفي القانو  الجزائري 2القانو  الفرنسي، وهو الأمر الذي يعد متحققا  ـ أيضا ـ في القانو  المصري،

ومن خلال ما سبق يظهر أ  لحسن النية مظهرا ،  فالأول يقتضي أمانة ونزاهة المتعاقد في 
مـــ  وبـــإخلا ، واليـــاني يقتضـــي الالتـــزام بالتعـــاو ، ويقصـــد بالنزاهـــة والإخـــلا  أ  يّتنـــع تنفيـــذ التزا

 3 .المتعاقد عن كل غس أو تدليس يجعل الالتزام عسراا أو مستحيلا

                                                 
 .900فياض، المرجع السابق،    محمود 1
 .031   ، تامر محمد سليما  الدمياطي،  المرجع السابق 2
 .012ع السابق،  ، المرجالالتزامات، النظرية العامة للعقد فيلالي علي، 3
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 تـؤهلهم الاسـتقامة، مـن قـدر علـى يكونـوا أ  ينبغـي العمليـة التعاقديـة أطـراف أ  ذلـك
 يفترضـ  لمـا الآخـر بالمتعاقـد العقـد في طـرف كـل افرهـاتو  في المتبادلـة ييـق لليقة محلا يكونوا لأ 
 يجعـل الـذي الأمـر متعارضـة، مصـالم على تقوم العقود كانت وإ  وشرف وأمانة نزاهة من في 
 العدالـة قواعـد تقيـده الحـق هـذا فـإ  فائـدة، أكـل لـ  تحقـق بأشـياء يحـتفظ لنفسـ  طـرف كـل

 .النية وحسن
 المتبادلـة واليقـة أمانتهمـا مـن النابعـة المتعاقـدين هـةبنزا بالغـا اهتمامـا أولى المشـرع وقـد 
 الحقيقيـة الإرادة واسـتخلا  المشـتركة النيـة عـن البحـث عنـد عليهمـا ارتكـز إنـ  قـد بـل بينهما،
مـا   ا، يستهدي التي الأمور من فجعل الغامضة، العبارات تأويل إلى القاضي إذا احتاج وذلك

 1.وثقة أمانة من المتعاقدين في يفترض
أما الالتزام بالتعاو  فإلى جانب النزاهة يتحمل المتعاقد التزاما بالتعاو  طبقا لمقتضيات حسن النية، 
ويقتضــي هــذا الالتــزام الإيجــابي القيــام بعمــل يتميــل في إطــلاع وإشــعار المتعاقــد معــ  بكــل الأحــداط 

 الالتـزام تنفيـذ مـن الطـرفين أحـد يجعـل ألا واليقـة الأمانـة مـن كـا  وإذا 2 .الـتي  ـم تنفيـذ العقـد
بالنسـبة  مفيـدا الالتـزام تنفيـذ لجعـل الجهـد بـذل المـدين علـى يفـرض بالتعـاو  فـإ  الالتـزام عسـراا،

 .3بالتزامات  الوفاء في قساعدت  المدين مع تعاون  يبدي أ  الدائن للدائن، وعلى
 
 
 
 
 

                                                 
 .12حفيظ، المرجع السابق،    دحمو  1
 .013، 012،  نفس ، المرجع الالتزامات، النظرية العامة للعقد فيلالي علي، 2
 .70حفيظ، المرجع السابق،    دحمو  3
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 اعتماد نظرية السبب لمواجهة الشروط التعسفية: الفرع الثاني
 :لامي هاه نظرية السبب يتنازع  عاملا  متعارضا الفق  الإس

ــ فهــو أولا فقــ  ذو نزعــة موضــوعية بــارزة، يعتــد بــالتعبرا عــن الإرادة دو  الإرادة ذا ــا، أي يأخــذ 1 ـ
قبدأ الإرادة الظاهرة لا قذهب الإرادة الباطنة، فهو أقرب بكيرا من هذه الناحية إلى الفق  الجرماني 

 1 .من  إلى الفق  اللاتيني
تتغلب في  العوامل الأدبية وا لقية والدينية، وهـذا  دـ ولكن الفق  الإسلامي، من جهة أخرى، فق9

 2. يقتضي أ  يعتد في  بالباعث الذي تقا  ب  شرف النوايا وطهار ا
ق م ج، فتــن  المــادة  28و  21أمــا المشــرع الجزائــري فقــد تنــاول ركــن الســبب في المــادتين 

تـزم المتعاقـد لسـبب غـير مشـروع أو لسـبب مخـالف للنظـام العـام أو لـلآداب  إذا ال:)الأولى علـى
كل التزام يفوض أن لـه سـبب مشـروع، مـا لم : )على 28/31وتن  المادة (. كان العقد باطلا

 (.يقم الدليل على غير ذل 
ـــــــة التقليديـــــــة هـــــــو الســـــــبب القصـــــــدي، أي الغايـــــــة                   والمقصـــــــود بالســـــــبب في مفهـــــــوم النظري

المباشـــرة أو الغـــرض المباشـــر، والســـبب هـــو النتيجـــة الأولى الـــتي يتحصـــل عليهـــا المتعاقـــد عنـــد تنفيـــذ 
التزامـــ ، فالســـبب القصـــدي بالنســـبة للمشـــتري، أو الغـــرض المباشـــر مـــن تســـديد الـــيمن هـــو امـــتلاأ 

 3.المبيع، أما بالنسبة للبائع فالغاية الأولى من تنفيذ التزام  هي الحصول على ثمن البيع
أمــا الباعــث أو الــدافع للتعاقــد هــو الســبب بالنســبة للنظريــة الحدييــة، فعلــى عكــس النظريــة 
التقليديــة أصــبحت العــلة بســبب العقــد لا بســبب الالتــزام، ويتميــل الســبب في الاعتبــارات النفســية 
والشخصـــية الـــتي دفعـــت المتعاقـــدين إلى إبـــرام العقـــد، فهـــو المـــلرات الـــتي كانـــت وراء عـــزم وتصـــميم 

                                                 
 (.4/01)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري، 1
 (.4/01) ،نفس   المرجع  2
 .941، المرجع السابق،  الالتزامات، النظرية العامة للعقد فيلالي علي، 3
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  1.تعاقدين على إنجاز العملية العقديةالم
والمشرع الجزائـري أخـذ بـازدواج السـبب، إذ لم يتخـل عـن النظريـة التقليديـة، باشـتراط  وجـود 

 2.السبب، وأخذ بالنظرية الحديية إذ يطالب قشروعية السبب
 3:ق م ج يتضح أ  للسبب شرطا  أساسيا  هما 28و  21ومن خلال المادة  

أي ســـبب )وهـــذا الســـبب ينصـــب علـــى الســـبب قعنـــاه القصـــدي : ب موجـــودــــ أن يكـــون الســـب1
الالتــزام، أو الهــدف الأول الــذي يبتغيــ  المتعاقــد مــن وراء التحمــل بــالالتزام، أو الســبب وفقــا للنظريــة 

، وهــو يعــني بضــرورة أ  يكــو  هــذا الســبب موجــود، فــإذا تبــين عــدم وجــوده وقــع العقـــد (التقليديــة
 .باطلا لانعدام سبب 

ذا لم يستلم المستعرا الشيء المستعار انعدم سبب التزام المستعرا برد الشيء المستعار، فـلا فإ
ينعقـــد العقـــد، وإذا التـــزم البـــائع بنقـــل ملكيـــة المبيـــع ولم يلتـــزم المشـــتري بـــدفع الـــيمن فـــلا ينعقـــد البيـــع 

 .لتخلع سبب التزام البائع، وهو محل التزام المشتري
  :وعاـ أن يكون سبب الالتزام مشر 2

وهذا الشرط ينصب على السبب قع  الباعث الدافع إلى التعاقد مى كا  متصلا بالمتعاقـد 
وإلا وقـــع الالتـــزام . الآخـــر، وتقتضـــي مشـــروعية الســـبب أ  لا يخـــالع النظـــام العـــام والآداب العامـــة

  يـــدفع وميالـــ  أ. را قابـــل للتعامــل بطبيعتـــ  أو بحكـــم القــانو غـــشــيء بوأ  لا يتعلـــق الأمـــر . بــاطلا
لأحـــد مبلـــ  مـــن المـــال نظـــرا ارتكـــاب هـــذا الأخـــرا لجريّـــة، أو مـــن يـــدفع رشـــوة لموظـــع عـــام للعبـــث 

 .بأعمال الوظيفة
ــــتي كانــــت تشــــترط في الســــبب وجــــوب أ  يكــــو  صــــحيحا،  ــــة ال ــــة التقليدي وحســــب النظري

 .ومشروعا، بالإضافة إلى اشتراط أ  يكو  موجودا
                                                 

 .955، المرجع السابق،  الالتزامات، النظرية العامة للعقد فيلالي علي، 1
 وفيلالي علي،. (وما بعدها 1/115) ، المرجع السابق،النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي،  2

 .913،  المرجع نفس ، الالتزامات، النظرية العامة للعقد
 .لا من الن  العربي 28، 21ويستخل  ذلك من الن  الفرنسي للمادتين  3
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غلوطــــا ويوجــــد حيــــث يتــــوهم أحــــد أ  لا يكــــو  م ومعــــلأ أن يكــــون الســــبب صــــحيحا
المتعاقدين سببا لا وجود ل ، وميال  أ  يتخارج وارط مع شخ  يعتقـد أنـ  وارط فيعطيـ  مبلـ  مـن 

 . النقود للتخارج ثم يتضح أن  غرا وارط
وأ  لا يكو  صوريا غرا حقيقي، وصورت  أ  يكو  المتعاقدين على علم بالسبب الحقيقي، 

ر آخر لأغراض مختلفـة، قـد تكـو  مشـروعة وقـد لا تكـو  مشـروعة، كـأ  إلا أنهما يختفيا  وراء ستا
يتفــق المتعاقــدا  ظاهريــا علــى بيــع ســيارة ولكــن العمليــة الحقيقيــة الــتي باشــراها هــي تــأجرا الســيارة، 

     1.والصورية في حد ذا ا لا تبطل العقد إلا إذا كا  الغرض منها تحقيق هدف غرا مشروع
فإنــ  لا يّكـــن للقضــاء أ  يســتند عليهــا لإعــادة التـــواز   21ادة وفي ظــل الــن  الحــالي للمــ

لــذلك لم ...العقــدي، نظــرا لتسليمهـــا بضــرورة توافـــر شــرط واحـــد في السبـــب وهــو شــرط الـــمشروعية
يبـــق ســـوى التســـليم بفكـــرة انعـــدام الســـبب كمـــا فعـــل القضـــاء الفرنســـي لإبطـــال الشـــروط المعفيـــة أو 

 تســـلم مـــن النقـــد باعتبـــار أنهـــا لا تـــؤدي ســـوى إلى إبطـــال بعـــس المحـــددة للمســـؤولية، وهـــي تقنيـــة لم
 2 .الشروط، وليس إلى إزالة عدم التواز  العقدي برمت 

وهــي فكــرة أو تقنيــة هــد أساســها في النظريــة التقليديــة والــتي تــرى أ  التــزام كــل طــرف هــو 
خ  يتحمــل ســبب التــزام الطــرف الآخــر وتأخــذ بعــين الاعتبــار المقابــل الــذي يحصــل عليــ  كــل شــ

الالتـــزام، وبالتـــالي فـــإ  عـــدم وجـــود محـــل للالتـــزام المقابـــل معنـــاه عـــدم وجـــود الســـبب، ممـــا يـــؤدي إلى 
بطلا  العقـد، وفي  ـال الشـروط التعسـفية فـإ  الشـرط التعسـفي غالبـا مـا يضـع علـى عـاتق الطـرف 

ذا الالتزام باطـل الآخر التزاما لا يكو  ل  مقابل حقيقي، وعلى هذا الأسا  لا يّكننا القول بأ  ه
  3 .لغياب السبب

ويرى الـبعس أنـ  لا يّكـن الاعتمـاد علـى نظريـة السـبب في  ـال عقـود الاسـتهلاأ لأنهـا لا 
                                                 

 .942، المرجع السابق،  الالتزامات، النظرية العامة للعقد فيلالي علي، 1
 .51بودالي محمد، المرجع السابق،    2
قانو  الأعمال،   فرع الماجسترا شهادة لنيل ، مذكرةمن التعسف التعاقدي المستهل  حماية آلياتسليمة،  يحياوي أحمد 3

 .14،   9313/9311، 1الحقوق، جامعة الجزائر  كلية
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تيور أصلا من الناحية العملية فالمفترض أ  العقـد قـام علـى سـبب  الصـحيح، والمطلـوب هـو مواجهـة 
ة غيــاب الســبب الــذي تبــ  عليــ  هــذه عــدم التــواز  بــين التزامــات المهنيــين والمســتهلكين، ولــيس إثــار 

 1.الالتزامات
وفي محاولـــة لتحقيـــق التـــواز  العقـــدي، ظهـــر في فرنســـا في ســـنوات الســـبعينات اهـــاه قضـــائي 

ق م ) 1101ما تشـترط  المـادة وهو بدعم من بعس الفق  الذي سبق ، يستند إلى نظرية السبب، 
ل الشـروط المخالفـة لإلتـزام أساسـي في من وجوب وجود السبب في الالتزام، من أجـل إبطـا( فرنسي

 .العقد وبخاصة تلك التي تروم استبعاد أو تحديد مسؤولية أحد المتعاقدين
من  1101يعتل خرقا لن  المادة : )حيث ذهبت محكمة النقس الفرنسية إلى القول بأن  

ية شـركة الليـد القانو  المدني ما ذهب إلي  المجلس القضائي من تطبيق لشرط يتضمن تحديـدا لمسـؤول
(Chronopost )والــذي ينــاقس التزامهــا الأساســي بإيصــال الطــرود بســرعة كبــراة، ممــا . عــن التــأخرا

 2 (.يؤدي إلى اعتباره كأن  غرا مكتوب 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .031السابق،   محمد سليما  الدمياطي، المرجع  تامر 1
 .54بودالي محمد، المرجع السابق،    2
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 دور الغبن في مواجهة الشروط التعسفية: الفرع الثالث
 التعريف بالغبن : أولا
 :ـ في الاصطلاح اللغوي41

غبن  يغبن  هذا : النق ، والغبن في البيع والشراء قع  الوكس، يقالالغبن لغة قع  
  1.خدع ، وقد غبن فهو مغبو : الأكير أي

 :ـ في الاصطلاح الشرعي42
وعرف   2،(عدم التعادل بين البدلين في عقود المعاوضة: )أما في الاصطلاح فيعرف بأن 

اوي الآخر في القيمة بأ  يكو  أقل أ  يكو  أحد العوضين في عقد المعاوضة لا يس: )البعس 
 3(.من  أو أكير

 :يتنازع الفق  الحنفي في هذه المسألة ثلاثة أقوال :وعنـد الأحنـاف
منهم من قال لا رد بغبن فاحس سواء كا  التغرير بغبن فاحس أو بغراه، وفيهم من قال 

د إذا كا  هذا المغبو  لم أ  هذا غرا مقيد بالتغرير أو بدون ، وقول آخر يقول بأ  المغبو  لا ير 
 4.يغر، أما في مغبو  غر يكو  ل  حق الرد

أي  أ  الغبن الذي يؤثر في صحة العقد هو الغبن المصحوب بتغرير سواء كا  من البائع 
أو المشتري أو حى الدلال، ولا علة ققدار الغبن أي سواء كا  فاحشا أو يسراا، أما الغبن المجرد 

 5.لغبن فاحشا فلا علة ب من التغرير ولو كا  ا
والغبن الفاحس عندهم هو  ما لا يدخل تحت تقويم المقومين، وذلك كما لو وقع البيع 

                                                 
 . ،(10/105)ابن منظور، المرجع السابق، مادة  غ ب   ،  1
 .039، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، مبادئ الفقه الإسلامييوسع قاسم،  2
،  دار النظرية العامة للاستغلال في الفقه الإسلامي والقانون المدني المصري، دراسة مقارنةالمحمدي أحمد أبو عيسى،  3

 .112، 9334النهضة العربية، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 
 (.1/010)، المرجع السابق، رد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصاربدين، ابن عا 4
 .198المحمدي أحمد أبو عيسى، المرجع السابق،    5
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بعشرة ميلا، ثم إ  بعس المقومين يقول إن  يساوي خمسة، وبعضهم ستة وبعضهم سبعة فهذا غبن 
تسعة وبعضهم  ثمانية وبعضهم: فاحس، لأن  لم يدخل تحت تقويم أحد بخلاف ما إذا قال بعضهم

 1 .عشرة فهذا غبن يسرا
المشهور لدى الفق  المالكي عدم الرد بالغبن، إلا أ  هناأ حالات يجب  :وعنـد المالكيـة

فيها الرد بسبب الغبن، وحالات أخرى أي عقود أخرى لا يجب ذلك رغم قيام الغبن وفي الحالة 
قاء علي  أو عدم إمضائ  وإيقاف  حيث الأخراة يقتصر حق المتعاقد المغبو  على إمضاء العقد والإب

 2 .ينعقد ل  ا يار في ذلك
إذا  : فالمشهور في المذهب أ  لا يفس  وقال عبد الوهاب: )أحمد ابن رشد القرطبي ويقول 

عل  علي  الصلاة والسلام ا يار لجكا  فوق اليلث رد، وحكاه عن بعس أصحاب مالك، و 
 3...(  على اعتبار الغبن لصاحب الجلب  إذا تلقى خارج المصر دليل

يحرم تلقي الركبـا ، وهـو أ  يتلقـى طائفـة يحملـو  طعامـا إلى البلـد، فيشـتري  مـنهم  :وعنـد الشافعيـة
قبل قدومهم البلد ومعرفة سعره، وشرط تحريّ  أ  يعلم النهي ويقصـد التلقـي، فلـو خـالع واشـترى، 

لســـعر، وبعـــده ييبــت لهـــم ا يـــار إ  كـــا  أثم، وصــح البيـــع، ولا خيـــار لهــم قبـــل أ  يقـــدموا ويعلمــوا ا
فمن تلقاها واشترى  .فإ  دخلوا البلد فبا  لهم الغبن كا  لهم ا يار .الشراء بأرخ  من سعر البلد

  4.إذا أتى السوق، لأن  غر ّهم ودل ّس عليهم بعيب منم فصاحب  با يار
لا خيـار لهـم لأنـ  : خـل، واليـانيلهم ا يـار لل   ّ أ: وإ  با  لهم أن  لم يغبنهم، ففي  وجها ، أحدهما

 5 .ما غر ّ ولا دل ّس

                                                 
 (.1/010)، المرجع السابق، رد المحتار على الدر الم تار شرح تنوير الأبصارابن عابدين،  1
 .198المحمدي أحمد أبو عيسى، المرجع السابق،    2
 (.9/111)، المرجع السابق، بداية المجتهد ونهاية المقتصدابن رشد ،  3
، المرجــع الســابق، المهــذب في فقــه الإمــام الشــافعيالشــراازي، (. 0/83)، المرجــع الســابق، روضــة الطــالبين انظــر النــووي، 4
(0/140 ،144.) 
 (.144، 0/140)، المرجع السابق، المهذب في فقه الإمام الشافعيالشراازي،  5
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ممــا ســبق يبــين لنــا أ  الغــبن المجــرد في الفقــ  الشــافعي لا يــؤثر علــى صــحة العقــد ولا ييبــت بــ        
ا يار للمغبو  لتفريط  في حـق نفسـ  مهمـا كـا  مقـدار الغـبن فاحشـا أم يسـراا وهـذا يتفـق مـع رأي 

 1 .اط  في التعاقدالفق  الحنفي في حالة عدم اشتر 
وييبت ا يار في البيع : ) يقول موفق الدين عبد الله بن أحمد ابن قدامة في المغني :أما عنـد الحنابلـة

اليـــاني، بيـــع . للغـــبن في مواضـــع، أحـــدها تلقـــي الركبـــا ، إذا تلقـــاهم فاشـــترى مـــنهم وبـــاعهم وغبـــنهم
 2(. فل  ا يار بين الفس  والإمضاءاليالث، المسترسل إذا غبن غبنا يخرج عن العادة، ...النجس

وقد حدد الغبن عندهم باليلث، وقيل السد ، وقيل ما لا يتغابن ب  النا  في العادة، لأ  
 3. ما لم يرد الشرع ب ، يرجع في  إلى العرف

 :ـ عند القانونيين43
يحصل  أما عند القانونيين فالغبن في العقود هو عدم التعادل بين ما يعطي  العاقد وبين ما

 .علي  ققتضى العقد
ففــي الاســتغلال لا يكتفــى بــالوقوف  4.والغــبن  ــذا المفهــوم هــو المظهــر المــادي للاســتغلال

أمام المظهر المادي بل لابد أ  يكو  المتعاقد المغبو  لم يكن ليلم العقـد إلا لأ  المتعاقـد الآخـر قـد 
 .و العنصر النفسي للاستغلالاستغل في  طيشا بينا أو هوى جامحا، وهو ما يّيل المظهر أ

                                                 
 .141المحمدي أحمد أبو عيسى، المرجع السابق،    1
 (.  1/01)،  المرجع السابق، لمغنيا ابن قدامة ، 2
اشتري مني سلعتي : أما بيع الاسترسال والاستئما  فهو أ  يقول الرجل(. 01، 1/01)، نفس ،  المرجع لمغنيا ابن قدامة ، 3

إ  الاسترسال يكـو  في البيـع  : وقال ابن حبيب. من  قا يعطي  من اليمن كما تشتري من النا  فإني لا أعلم القيمة، فيشتري
ولا فرق بـين البيـع والشـراء إذا كـا  الاسترسـال والاسـتمانة . بعني كما تبيع النا ، وأما في الشراء فلا: كأ  يقول الرجل للرجل
انظــر في .   خلابــة، أي لا غــس بيننــالا: ، ومــن هــذا قــول العاقــد لصــاحب (غــبن المسوســل ظلــم: )واجــب بالإاــاع لقولــ  

، كتاب السنن الك ىوالحديث عند البيهقي، (. وما بعدها 4/413)، مواهب الجليل لشرح مختصر خليلالحطاب، : ذلك
 (. 5/511)البيوع، باب ما ورد في غبن المسترسل، 

، وعقود (ق م ج 058المادة )العقارات عقود بيع : من بين العقود التي تسري عليها أحكام الغبن في القانو  الجزائري 4
ق  109المادة )مال الشائع بين الشركاء ـ، وفي قسمة ال058مادة ـام الـي تطبق عليها أحكـالت( ق م ج 415المادة )المقايضة 

 (.م ج
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فالمظهر المادي للاستغلال يتضح عند مقارنة الالتزام الذي يتحمل  المتعاقد المغبو ، وقيمة   
ضة فلا يتصور في عقود التلع ولا في العقود و المقابل الذي يتحمل  المتعاقد الآخر في عقود المعا

عة التي يحصل عليها المتعاقد تقل عن قيمة الاحتمالية كعقد التأمين، وقد يكو  التفاوت في المنف
 .المنفعة أو الفائدة المقابلة التي يحصل عليها المتعاقد الآخر

وهذا التفاوت تقديره متروأ للسلطة التقديرية للقاضي، فهذه المسألة هي مسألة قانونية ولا 
 .رقابة للمحكمة العليا على القاضي فيها

إذا كانُ التزامات أحد العاقدين لا تتعادل مع ما ) :ق م ج على أن   23/31وتن  المادة 
حصل عليه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد ادخر، وتبين أن 
المتعاقد المغبون لم ي م العقد إلا لأن المتعاقد ادخر قد استغل فيه طيشاً بيناً أو هوى جامحا، 

د المغبون أن يبطل العقد أو ينقص التزامات هذا جاز للقاضي بناء على طلب المتعاق
 (.المتعاقد

 بعدم لغبن تعرض الذي المتعاقد عن والاستغلال الغبن رفع وفقا لهذه المادة القاضي فيتولى

 المغبو  الطرف التزامات بإنقا  إما النفسية، لحالت  واستغلال نظراه التزامات مع التزامات  تواز 

 من للحد العقدية الرواب  في التدخل للقضاء هيز قانونية مكنة وهي د،العق أو بإبطال والمستغل

إرادة المتعاقدين، فقد أعطاه المشرع قوجب الن  السابق سلطات واسعة في هذا ا صو  عملا 
 1. على تحقيق التعادل بين الأداءات بالشكل الذي يحفظ للعقد عدالت  واتزان 

ا أ  تيسر ل  هذا التقدير، ومن ذلك اللجوء إلى و ل  أ  يستند إلى أي وسيلة من شأنه
أهل ا لة في الشيء المعقود علي  ميلا، ول  أ  يستعين بالعرف الجاري في التعامل، والتعاملات 
السابقة في محل العقد، وهناأ حالات يكو  عدم التعادل الجسيم بين الأداءات فيها ظاهرا ولا 

 .يحتاج إلى أية خلة في الكشع عن 
لقاضي هنا يحكم وفقا لما يطلب  الطرف المغبو ، ولا يستطيع أ  يحكم بإبطال العقد إذا وا

                                                 
 .91، المرجع السابق،   محمد الدمياطي تامـر و .005،   المرجع السابق ي،ـحمد عمر عبد الباقـم 1
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طلب هذا الأخرا الإنقا  من التزامات الطرف المغبو  فق  لأ  البطلا  أشد وطئا من 
 .الإنقا 

وإذا كا  المشرع الجزائري قد اعتنق النظرية الشخصية أو الذاتية لهذا العيب، إلا أن  لم 
وجوده في العقود ما لم يترتب علي  عدم تعادل صارخ بين ما يعطي  المتعاقد وبين ما يحصل  يواج 

علي  من فائدة قوجب العقد، أو بين التزامات المتعاقدين، وهو ما يطلق علي  في بعس النصو  
فرغم أ  ترأ تحديد فداحة الغبن لسلطة القاضي التقديرية إلا أ  ذلك يعني  1.بالغبن الفاحس

ستبعاد العقود التي تنطبق علي  كافة شروط هذا الن  حينما يقدر القاضي على عدم التعامل بين ا
 .الالتزامات ليس فادحا

ومن المؤكد أ  تقدير قيمة الأداءات المتقابلة في العقد يقتضي بالضرورة تقييم الشروط التي 
 2 .يّليها أحد المتعاقدين على الآخر

55555555555555555555555555555555555555555555

55555555555 
 
 
 
 
 
 
 

5555555 
 

                                                 
 .005،    المرجع نفس  ي،ـر عبد الباقحمد عمـم 1
 . 85،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  2
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 اعتماد الغبن والاستغلال في مواجهة الشروط التعسفية: ثانيا
ومن خلال ما سبق يبدو أ  مفهوم الغبن يتلاءم مع موضوع الشروط التعسفية، ويسمح 

تحديد إلى بتوفرا حماية فعالة ضد هذه الشروط، ما دام وجود الشروط التعسفية في العقد يؤدي بال
التفاوت في الالتزامات المتبادلة، مما يعني بأ  العقد الذي يتضمن شروطا تعسفية هو عقد ب  

   1.غبن
وعموما إذا كانت النظرة الأولى إلى نظريات عيوب الإرادة قد توحي بإمكانية علاج 

عدم جدواها مشكلات اختلال التزامات العقد، إلا أ  النظرة المتفحصة لهذه النظريات توضح لنا 
في توفرا مناخ ملائم لتأكيد صحة إرادة الطرف الأقل كفاءة أو خلة، وعدم كفايتها لإعادة 

 2 .التواز  إلى العقود التي يستغل فيها المحترف إحتراف  في مواجهة المحترفين
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
 .91سليمـة، المرجع السابـق،    يـحياوي أحمد 1
 . 13،   رجع السابقالم،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي، انظر  2
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سلطة القضاء في تفسير الشروط التعسفية و تعديلها أو استبعادها : المطلب الثاني
 ترتيب الجزاءاتو 

أورد المشــرع الجزائــري النصــو  التشــريعية الــتي تقضــي بــأ  العقــد قــانو  المتعاقــدين، أي أ  
العقود تقوم مقام القانو  بين أطرافها، وهو ما يعد تطبيقا واضـحا لمبـدأ سـلطا  الإرادة ولمبـدأ حريـة 

 .التعاقد
ز نقضه، ولا تعديلـه إلا العقد شريعة المتعاقدين، فلا يجو : )ق م ج  131المادة فنصت 

مـن القـانو   1104، وهذه المادة تقابل المـادة (باتفاق الطرفين، أو للأسباب التي يقررها القانون
 .المدني الفرنسي التي تقرر أ  الاتفاقات التي أبرمت تحل محل القانو  فيما بين المتعاقدين

اء، مراجعـــة مضـــمو  وإعمــالا لصـــريح عبـــارة هـــذا النصــو  قـــد يبـــدو أنـــ  يّتنــع علـــى القضـــ
العقــود طالمــا كانــت عبــارات هــذا العقــد وشــروط  واضــحة وصــريحة ولا غمــوض فيهــا، وطالمــا كانــت 

 1.شروط العقد غرا مخالفة للنظام العام والآداب العامة
لا يّلكو  إلا أ  يطبقـوا مـا ورد في العقـد مـن شـروط، فـلا يــمتنعوا عـن  ةوبذلك فإ  القضا

أي حجــة كانــت حــى ولــو بحجــة تحقيــق العدالــة أو الســعي نحــو إزالــة تطبيــق أي شــرط مــن شــروط  بــ
اخــتلال التــواز  العقــدي بــين الطــرفين، باســتيناء مــا يســمح بــ  القــانو ، كمــا هــو بالنســبة للتعــديل 
التشريعي ا ا  بالشرط الجزائي، وكما هو الحال بالنسـبة لمـا يسـمح بـ  التشـريع الجزائـري مـن إلغـاء 

 .سفية الواردة في عقود الإذعا أو تعديل الشروط التع
من  1218يناير  13من القانو  الصادر في  05أو كما أورده التشريع الفرنسي في المادة 

  2 .إعطاء القضاء سلطة الشروط التعسفية في عقود الاستهلاأ
لكن وبالرغم من أن  يّتنع على القاضي التدخل في مضمو  العقد فإن  يستطيع أ  يتدخل 

                                                 
 .199، 191،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  1
وعـاطع  199،    المرجع نفس ، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي، انظر  2

 .141عبد الحميد حسن، المرجع السابق،   
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المضـــمو  حينمـــا تكـــو  إرادة أحـــد الأطـــراف غـــرا واضـــحة، أو حينمـــا يكـــو  الشـــرط لتفســـرا هـــذا 
غامضــــا، حيــــث أ  للقاضــــي أ  يســــتخدم ســــلطت  في تفســــرا شــــروط العقــــد وفي تتبــــع توجــــ  إرادة 

   1.المتعاقدين
 سلطة القاضي في تفسير الشروط التعسفية: الفرع الأول

 (. الش  في مصلحة المدين يؤول: )ق م ج على أن  119/1تن  المادة          

والشـك إحسـا  نفســي يـنجم عــن العجـز عــن حسـم الــتردد الـذي تحتملــ  عبـارات العقــد في        
 2.شأ  الاستدلال على النية المشتركة للطرفين

فلابـد أ  يكـو  هنــاأ شـك في التعـرف علــى النيـة المشـتركة للمتعاقــدين، بـأ  يـتراوح التفســرا        
ترجيح لوج  على وج ، أما إذا استحال التفسرا، ولم يتبين أي وج  يفسر بـ   بين وجوه متعددة ولا

 .فاستحالة التفسرا تعني عدم وجود العقد أصلا 3العقد، فالعقد غرا موجود،

وتعتــل القاعــدة الــتي نصــت عليهــا المــادة ســالفة الــذكر والمتميلــة في أ  الشــك يفســر لمصــلحة       
يتعين على قاضي الموضوع أ  يلتزم بحكمها، وإذا خالفها فإنـ  يكـو   المدين من القواعد الآمرة التي

 4 .قد أخطأ في تطبيق القانو ، الأمر الموجب لإلغاء حكم 

وتستند هذه القاعدة على أسا  أ  الأصـل في الإنسـا  بـراءة ذمتـ ، فـإذا وجـد مـن يـدعي خـلاف 
بــدأ فــإ  الشــك في مــدى التــزام هــذا الأصــل فــإ  عليــ  أ  ييبــت هــذا الادعــاء، وانطــلاق مــن هــذا الم

المدين المبني على الشرط محل التفسرا يجب أ  يفهم باعتبار أ  الأصل عدم تحمل المـدين بـالالتزام، 
 5.قع على عاتق الدائنيوبالتالي فإ  عبء إثبات ذلك الالتزام 

                                                 
 .199،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  1
 .529  المرجع السابق، انظر عبد الفتاح عبد الباقي،  2
 (.1/11)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري، 3
 .140وعاطع عبد الحميد حسن، المرجع السابق،    .528  ، المرجع نفس  انظر عبد الفتاح عبد الباقي، 4
 .191،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  5
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ا  و يقصــد بالمــدين في هــذه الحالــة الشــخ  الــذي يلحقــ  الضــرر عنــد إعمــال الشــرط، حــى إذا كــ
دائنا في الالتزام، إذ التفسرا يرد على الشرط الغامس، وبـذلك فإنـ  يتعـين أ  يفسـر الشـك لمصـلحة 

 .من يضره وجود هذا الشرط

: ق م ج علـى أنـ  119/9وكما ورد سابقا فإ  يرد على هذه القاعـدة اسـتيناء حيـث تـن  المـادة 
الإذعـان ضـارا بمصـلحة الطـرف غير أنه لا يجوز أن يكون تفسير العبارات الغامضة في عقـود  )

فيعتل هذا الن  استيناءا على القواعد العامة في تفسـرا العقـود، إذ أ  الأصـل أ  الشـك (. المذعن
يفسـر في مصــلحة المــدين عنــد غمـوض عبــارة العقــد، أمــا في عقـد الإذعــا  فــإ  الغمــوض يــؤدي إلى 

ذعن، ســـواء كـــا  مـــدينا أو أ  يفســـر هـــذه العبـــارات وهـــذه الشـــروط الغامضـــة قـــا يحقـــق مصـــلحة المـــ
دائنا، فالغموض يفسـر لمصـلحت  في ايـع الأحـوال حـى لـو أدى ذلـك إلى الإضـرار بالمتعاقـد الآخـر 

 .القوي في الرابطة العقدية، لكون  مدينا في هذا الشرط الغامس

هــذا الأخــرا الــذي ســبق  ــذا  ،وبــالرغم مــن أ  المشــرع الجزائــري حــذا حــذو المشــرع المصــري       
. لن  المشرع الفرنسي، إلا أن  لم يتنبـ  إلى أ  الحمايـة الـتي يوفرهـا ميـل هـذا الـن  محـدودة وقاصـرةا

فمن ناحية نجد أ  المشـرع المصـري قـد جعـل التفسـرا مفيـدا للطـرف المـذعن في الحـالات الـتي يكـو  
  مــع أ  غمــوض الــن  أو وضــوح  لم يكــن ليــؤثر في شــيء، إذ أ  المــذعن كــا فيهــا الــن  غامضــا،

سيقبل بالعقد بغس النظر عن مدى إجحاف شروط  وبغس النظر عن وضوح هـذا الإجحـاف أو 
 . غموض ، وإلا فما مع  الإذعا 

ومن ناحية أخرى نجد أ  المشرع المصري قد اقتصـر في هـذه الحالـة علـى تـوفرا تلـك الحمايـة         
ويعــني ذلــك أ  الطــرف الضــعيع المحــدودة لمــن يتــوفر فيــ  وصــع الإذعــا  دو  غــرا مــن المتعاقــدين، 

على أمره في عقود المساومة أو ذلك الطرف الذي يغمس عليـ  معـ  شـروط العقـد ولا يـتمكن مـن 
فهمهــا أو مناقشــتها ـ لعــدم تخصصــ  أو لقلــة كفاءتــ  ـ لــن يتمتــع بــأي حمايــة قانونيــة في مواجهــة 
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 1.الشروط التعسفية طالما أن  الدائن في العقد أو قوجب الشرط

 ما مدى سلطة القاضي في اعتبار الشرط تعسفيا؟: والسؤال المطروح هو        

والحقيقـــة أ  هـــذه المســـألة يتجاذ ـــا اهاهـــا  في القضـــاء الفرنســـي، أحـــدهما يأخـــذ بالتفســـرا الضـــيق 
 .  للشرط التعسفي، وأما الاهاه الآخر فيأخذ بالاهاه الواسع

 اتِاه التفسير الضيق للشرط التعسفي: أولا

وققتضــى هــذا الاهــاه فــإ  دور الســلطة القضــائية في إبطــال الشــروط التعســفية عنــد غيــاب         
 2 .مرسوم أو ن  يسمح بذلك يكو  منعدما

لم يهــتم بحمايــة الطــرف الضــعيع في  وعلــى خــلاف المشــرع المصــري والجزائــري فــإ  المشــرع الفرنســي
  خا  بذلك وذلك حى قبل صدور عقود الإذعا ،  فقد جاء القانو  الفرنسي خلوا من أي ن

منـ ،  05المتعلق بحماية وإعـلام المسـتهلكين بالسـلع وا ـدمات، محـددا في المـادة  18-90القانو  
ــــين أو  ســــلطة القاضــــي في الرقابــــة علــــى الشــــروط التعســــفية الــــواردة في العقــــود الــــتي تــــلم بــــين المهني

في نفـــس المـــادة قـــرر المشـــرع أ  تحديـــد المســـتهلكين، مقـــررا اعتبـــار أ  هـــذه الشـــروط غـــرا مكتوبـــة، و 
الشـــروط التعســـفية يـــتم عـــن طريـــق قـــرارات تصـــدر عـــن  لـــس الدولـــة بعـــد أخـــذ رأي لجنـــة الشـــروط 

 3.من القانو  السابق الذكر 01التعسفية التي استحدثت قوجب المادة 

 فالمشـــرع الفرنســـي أخـــرج ســـلطة تحديـــد الشـــروط التعســـفية مـــن يـــد القضـــاء خشـــية مـــن تحكـــم      
                                                 

 .198، 191،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  1
 .401،   المرجع السابق محمد عمر عبد الباقي،و  .981المرجع السابق،    ،موفق حماد عبد 2
مــن القــانو  المتعلــق بحمايــة وإعــلام المســتهلكين بالســلع  01أوجــد المشــرع الفرنســي لجنــة مقاومــة الشــروط التعســفية في المــادة  3

عضوا معينين بقرار من وزير  10وهي مكونة من  1220لسنة  وا دمات والتي أقر بوجدها أيضا  قانو  الاستهلاأ الفرنسي
وتخت  هذه اللجنة بفح  نماذج العقود المعتاد عرضها من جانب المهنيين على غرا المهنيين أو المستهلكين الذين  الاستهلاأ،

هذه اللجنة قرارات  تتخذ ولا، كما تقوم اللجنة بالبحث عن الشروط التي يّكن أ  يكو  لها الطابع التعسفي،  يتعاقدو  معهم
ومـن هنـا كـا  دور . ، وتوصـي اللجنـة بإلغـاء أو إبطـال الشـروط الـتي تـرى أنهـا تعسـفيةوإنما تضع توصيات ليست لهـا قـوة ملزمـة

 .هذه اللجنة دورا استشاريا، بحيث تفقد توصيا ا أثرها إ  لم يأخذ  ا القانو  أو اللوائح
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 .1218يناير  13من التشريع الصادر في  05القضاء، من خلال المادة 

المختصـة مـن خـلال  لـس الدولـة، أ  تصـدر اللـوائح  ةوقد أجاز هذا القانو  للسلطة التنفيذيـ     
الـــتي  نـــع أو تقيـــد أو تـــنظم هـــذه الشـــروط، وعلـــى ذلـــك فـــإ   ســـك غـــرا المهـــني أو المســـتهلك في 

يعتل تعسفيا، فإ  قاضي الموضوع يستطيع أ  يستبعد هذا الشرط ويقس مواجهة المهني بأ  شرطا 
ســالع البيــا ، إذا كانــت اللائحــة التنفيذيــة  05ببطلانــ ، واعتبــاره غــرا مكتــوب، طبقــا لــن  المــادة 

 1.الصادرة من السلطة المختصة، عن طريق  لس الدولة، قد اعتلت هذا الشرط تعسفيا

 يّلــــك إلا الحكــــم بــــبطلا  الشــــروط التعســــفية المنصــــو  عليهــــا، وبالتــــالي أصــــبح القضــــاء لا      
والمخالفـــة للنصـــو ، عنـــدما يرفـــع إليـــ  النـــزاع، ولكنـــ  لا يّلـــك إبطـــال الشـــروط الـــتي تظهـــر لـــ  أنهـــا 

 2.تعسفية، في حالة غياب الن 

 ويرى أنصار هذا الاهاه أ  منح القاضي سـلطة إبطـال الشـروط التعسـفية فيمـا لم يـرد بـ  نـ      
يـؤدي إلى عـدم اسـتقرار المعـاملات لأ  الغمـوض غالبـا مــا يكتنـع مفـاهيم كـل مـن التعسـع والميــزة 

 3.الفاحشة الأمر الذي يؤدي إلى قيام السلطة على عناصر غرا محددة

 اتِاه التفسير الواسع للشرط التعسفي: ثانيا

التعســـفي انتقـــادات   أثـــار مســـلك المشـــرع الفرنســـي في تقييـــد ســـلطة القضـــاء في تحديـــد الشـــرط      
كيـراة لـذا قـال بعضــهم أ  بإمكـا  القضـاء أ  يحـدد مفهــوم الشـرط التعسـفي ويلغـي شــروطا وإ  لم 

ينـــاير يعتريهـــا  13مــن قـــانو   05تــرد في المراســـيم الـــتي تصـــدرها الســلطة التنفيذيـــة بحجـــة أ  المـــادة 
ء ذلـــك للقضـــاء أ  وفي ضـــو . الغمــوض، ذلـــك أنهـــا لم تحـــدد مفهـــوم الشـــرط التعســفي تحديـــدا دقيقـــا

ـــراه شـــرطا تعســـفيا طبقـــا لمـــا تفـــرزه المعطيـــات الموضـــوعية الـــتي  يســـتجلي هـــذا الغمـــوض ويحـــدد مـــا ي

                                                 
 .151ق،   عاطع عبد الحميد حسن، المرجع الساب 1
 .43السيد محمد عمرا ، المرجع السابق،   انظر  2
 .408،   المرجع السابق محمد عمر عبد الباقي، 3
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 1 .يستنبطها من ظروف النزاع المعروض علي 

ويأخـــذ هـــذا الاهـــاه بنظـــر الاعتبـــار الاعتبـــارات العمليـــة فلـــيس هنـــاأ مـــا يـــلر رفـــس إعطـــاء        
ط التعسفي ويدل على ذلك أن  على الرغم من عمل لجنة مقاومة القاضي دورا في الرقابة على الشر 

الشروط التعسفية ووجود سلطة للحكومة في إصدار مراسيم بعَد شرط ما تعسـفيا فإنـ  مـازال هنـاأ 
 2.العديد من الشروط التعسفية التي تدرج في العقود

نصـــو  ا اصـــة بحمايـــة واســـتجابة لهـــذه التطـــورات استشـــعر المشـــرع الفرنســـي أهميـــة ملاءمـــة ال      
المستهلك للواقع العلمـي واتضـح أهميـة الاعـتراف للقاضـي بتقـدير وجـود الصـفة التعسـفية في الشـرط 

حيــث . في العقــود محــل المنازعــات الــتي تعــرض عليــ  وخاصــة في غيــاب نــ  يحظــر ميــل هــذا الشــرط
يجـــوز : )علـــى أنـــ  1220مـــن قـــانو  الاســـتهلاأ لعـــام  491/1نـــ  المشـــرع الفرنســـي في المـــادة 

للقاضي أن يأمر في هذا الصدد كلما اقتضُ الحال بإلغاء الشروط غير المشروعة أو التعسفية 
 3(. يتضمنه كل عقد أو نموذج لعقد مفروض أو مقوح بالنسبة للمستهل 

تفسراا موسعا فمنح القاضي  05ففتح هذا الاهاه الباب أمام قاضي الموضوع لتفسرا المادة        
اد الشــروط التعســفية المفروضــة بواســطة المهــني علــى غــرا المهــني أو المســتهلك، فيســتطيع ســلطة اســتبع

القاضــي أ  يحكــم بــبطلا  هــذه الشــروط، إذا تــوافرت لهــا معيــاري التعســع، وهمــا اســتخدام المهــني 
لنفــوذه الاقتصــادي، وإعطائــ  ميــزة فاحشــة، بــالرغم مــن عــدم صــدور لائحــة مــن الســلطة التنفيذيــة 

 4 .طريق  لس الدولة  ذه الشروطالمختصة عن 

، وأصــدر قانونــا حــدييا ســنة 5فلقــد حســم المشــرع الفرنســي هــذا الموضــوع وتبــ  التوجيــ  الأوربي    

                                                 
 .982المرجع السابق،    ،موفق حماد عبد 1
 .900،   المرجع السابق محمد عمر عبد الباقي، 2
 .929، 921،   نفس المرجع  ،موفق حماد عبد 3
 .111السابق،    عاطع عبد الحميد حسن، المرجع 4
، المتعلق بالشروط التعسفية، ومن خلال  يستطيع القاضي الوطني في إحدى دول الاتحاد 1220التوجي  الأوربي الصادر عام  5
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ســكرترا الدولــة المكلــع ( CHATEL)م والمســمى قــانو 9338ينــاير  30م الصــادر في 9338
وير المنافســـة فيمـــا يتعلـــق بالاســـتهلاأ، لأنـــ  صـــدر بنـــاء علـــى اقـــتراح منـــ ، وعنـــوا  هـــذا القـــانو  تطـــ
الـــتي أعطـــت   L141-1با ـــدمات المتعلقـــة المقدمـــة للمســـتهلك، ولقـــد أدرج هـــذا القـــانو  المـــادة 

 1 .للقاضي سلطة إبطال الشرط التعسفي من تلقاء نفس  أثناء نظره نزاعا لعقد تضمن هذا الشرط

 سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية أو استبعادها: الفرع الثاني

إذا كا  للقاضي دور بارز في تفسرا نصو  وبنود العقد التي شا ا غموض أو لبس، فإ  ل        
دور آخر هام يتميل في تعديل العقد عن طريق التخفيع من الالتزامات العقدية إذا ظهـر لـ  وجـود 

عهـا أو اختلال في التواز  العقدي، فإذا اختل هذا التواز  لظـروف خارجيـة لم يكـن مـن الممكـن توق
دفعها، أو لوجود شروط تعسفية اقترنت بالعقد فرضها أحد المتعاقدين على الآخر اسـتغلالا لحاجـة 
هذا الطرف الضعيع لهذه السلعة أو ا دمة التي يقدمها الطرف القـوي اقتصـاديا، أو لوجـود شـرط 

 .جزائي ينطوي على نوع من المغالاة اشترط  أحد المتعاقدين على الآخر

وهـــذا التعـــديل عنــــدما يتعلـــق قرحلــــة إبـــرام العقـــد فســــلطة القاضـــي تتجلــــى فيـــ  في عقــــود           
الاستغلال وفي عقود الإذعا ، فالمتعاقدا  يجب أ  تتعادل التزاما ما في إبرام العقد بحيث تتسـاوى 

 .فائد ما من ، فإذا اختل هذا التواز  بغبن أحدهما، دعي القاضي لإصلاح هذا ا لل

يـل الغــبن ويعيـد التعـادل بينــ  وبـين المغبـو ، وإمــا أ  يقـوم القاضـي بإعــادة المسـاواة بينهمــا فإمـا أ  يز 
بحل العقد وإبطال  أو بتعديل التزام الطرف المغبو ، كذلك يحق للقاضي إذا اكتشـع شـرطا تعسـفيا 

  2.أو يعفي الطرف المذعن منها. في عقد الإذعا  أ  يعدل  قا يزيل أثر التعسع

                                                                                                                                                    

الذي ينظر دعوى تتعلق بعقد استهلاأ أ  يحكم ببطلا  شرط تعسفي ورد في هذا العقـد وذلـك مـن تلقـاء نفسـ  دو  حاجـة 
 .، وذلك حماية لمصلحة المستهلكأ  يطلب المستهلك من  ذلك

 . 191، 195المرجع السابق،   ، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنةأيّن سعد سليم ، انظر  1
، منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر، آثار الظروف الطارئة والقوة القاهرة على الأعمال القانونيةعبد الحكم فودة،  2

 .80،   1222الطبعة الأولى، 
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 الجزاء المدني والجزائي العقابي : الثالفرع الث

 الجزاء المدني :أولا
 التي التعسفية الشروط هذه مثل) : على  32-87القانو   من 29/93المادة  تن  
 L132-1  المادة أعادت و (مكتوبة غير تعت  السابقة، للأحكام بالم الفة عليها الاتفاق تُ

 (.مكتوبة غير التعسفية الشروط تعت )  :افيه جاء الصياغة إذا نفس الاستهلاأ من قانو 
ويعني هذا أ  الشروط التعسفية تكو  باطلة، ويعتل ن  المادة السابقة نصا آمرا ومتعلقا 

 1.بالنظام العام، ولذلك يكو  باطلا بطلا  مطلقا كل اتفاق بين المتعاقدين على مخالفت 
د للقواعد المطبقة على الممارسات المحد 39-34أما في القانو  الجزائري فقد كا  القانو  

  لم نقل خاليين من ترتيب الجزاء إشحيحين جدا  031-31، والمرسوم التنفيذي التجارية
 .المدني
 الجزاء العقابي :ثانيا

فقد  39-34 القانو  ضمن الجزائري المشرع يتناول  لم الذي المدني الجزاء عكس على
 ضمن الواقعة العقود من عقد في المدرجة التعسفية روطالش ضد المقررة العقابيةن  على الجزاءات 

 :من نفس القانو ، وهي تتميل في الآتي 08وذلك في المادة  هذا القانو  تطبيق نطاق
 
 
 :الغرامة المالية -10

 نزيهـة غـير تِاريـة ممارسـات تعتـ : )علـى 39-34 رقـم   القـانو  مـن 83 المـادة تـن 
 القـانون، هـذا مـن 62و  62و 62و 62المـواد  حكـاملأ مخالفـة تعسـفية وممارسـات تعاقديـة

 .((دج 0.111.111)إلى ( دج 01.111)دينار  ألف من خمسين بغرامة عليها ويعاقب

                                                 
 .130حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،   1
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أحكـام  مخالفـة علـى كجـزاء عقوبـة الغرامـة الجزائـري المشـرع فقد رتـب وفقا لن  هذه المادة 
التعاقديـة التعسـفية  والممارسـات نزيهـة،ال غـرا التجاريـة بالممارسـات المتعلقـينوا ـامس  الرابـع الفصـل

ــــوالي ــــى الت ــــة مــــع العقوبــــات الأخــــرى المســــلطة علــــى عل ــــ  هــــذه الغرامــــة يعتــــل الأكــــل بالمقارن ، ومبل
الممارسات التجارية غرا الشرعية، وممارسة أسعار غرا شرعية والتي قد تصل إلى خمسة ملايين دينار 

ســـلطة علـــى الممارســـات التجاريـــة غـــرا النــــزيهة ، باســـتيناء الغرامـــة الم(دج 9.999.999)جزائـــري 
 (. دج 69.999.99)حيث قد تصل إلى 

 :الغلق الإداري -16
الإداري  الغلـق في تتميـل ثانيـة وقـد أردف المشـرع هـذه العقوبـة المتميلـة في الغرامـة بعقوبـة

 .العود بحالة الأمر تعلق إذا التعسفية الشروط التجاري عند إدراج للمحل
 الإداري الغلق إجراء يت ذ: )التي تن  39-34 رقم   القانو  من  18في المادة وهذا ما جاء 
لأحكـام  مخالفـة لكـل العـود حالـة في الشـروط نفـب وفـق أعـلاه 62المـادة  في عليـه المنصـوص

 . القانون هذا
 رغـم أخـرى بم الفـة يقـوم اقتصـادي عـون عـود، في مفهـوم هـذا القـانون، كـل حالـة في يعتـ 
 (.سنة من منذ أقل حقه في عقوبة صدور

وهــذا الإجــراء المتميــل في الغلــق الإداري للمحــل التجــاري يكــو  بقــرار مــن الــوالي المخــت  
وهذا القـرار . يوما( 29)إقليميا، بناء على اقتراح من المدير الولائي للتجارة، لمدة لا تتجاوز ثلاثين 

يّكـن للعـو  الاقتصـادي المضـرور  ـذا  القضاء، وفي حالة إلغاء قـرار الغلـق، ميكو  قابلا للطعن أما
 19وفقــا للمــادة )الإجـراء المطالبــة بـالتعويس عــن الضـرر الــذي لحقـ  أمــام الجهـة القضــائية المختصـة 

 (.من نفس القانو  18التي أحالت إليها المادة 
 :التجاري السجل من والشطب المؤقُ المنع -10
العـود،  حالـة في العقوبـة تضـاعف : ) علـى أنـ 39-34 رقم   القانو  من 74/38 المادة تن 
 أو مؤقتـة بصـفة نشـاطه ممارسـة مـن عليـه المحكـوم الاقتصـادي العـون يمنـع أن القاضـي يمكـن و
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 (التجاري شطب سجله
التجـاري، وقـد  النشـاط ممارسـة مـن المؤقـت المنـع إلى التجـاري المحـل غلق عقوبة قد تضاعع

وللقاضـي سـلطة تقديريـة واسـعة . حالـة العـودالتجـاري، في  السـجل مـن النهـائي الشـطب إلى تصـل
التجـاري، وإمـا الشـطب  النشـاط ممارسـة مـن المؤقـت فيما يخ  تسلي  أي من العقـوبتين، إمـا المنـع

 .نهائيا من السجل التجاري، وكذلك في تحديد مدة المنع المؤقت
 :الحبب -16

 أن يمكن ذل ، فضلا عن: )على أن  39-34 رقم   القانو  من 74/37 المادة تن 
 (.واحدة( 0)أشهر إلى سنة ( 0)ثلاثة  من حبب عقوبة العقوبات، هذه إلى تضاف

 مـن المؤقـت والمنـع التجاري للمحل الإداري عقوبة الغلق إلىوفقا لهذا الن  فإن  بالإضافة 
التجـاري، فإنـ  توجـد  السـجل مـن النهـائي مؤقتة أو دائمـة بالشـطب بصفة التجاري النشاط ممارسة
 .خرى تتميل في الحبس من ثلاثة أشهر إلى سنة واحدةعقوبة أ

 .وهذه العقوبة تكو  في حالة العود

 :المتضمنة العقوبات المسلطة على العون الاقتصادي تنشر القرارا -10
في حالـة  القاضـي وكـذا ،في حالـة اتخـاذ إجـراء الغلـق الإداري إقليمـا المخـت  يّكـن للـوالي
 كاملة نهائيا، نشر قرارا ما علي  المحكوم أو المخالفة مرتكب نفقة على يأمرا العقوبات الأخرى أ 

وفقـا )الـتي يحـددانها  الأمـاكن في بـارزة بـأحرف لصـقها أو الوطنيـة الصـحافة في منهـا خلاصـة أو
 (.من نفس القانو  17للمادة 

 :معاينة هذه الم الفات
ات المتعلقـــة بتطبيـــق هـــذا القـــانو  الأشـــخا  المـــؤهلين لمعاينـــة المخالفـــ 93-91لقـــد حـــدد القـــانو  

 :   15والتحقيق فيها وهم حسب المادة 
 .الجزائية الإجراءات قانو  في عليهم المنصو  القضائية الشرطة أعوا  و ضاب  -
 .بالتجارة المكلفة للإدارة التابعو  بالمراقبة، ا اصة الأسلاأ إلى المنتمو  المستخدمو  -
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 .الجبائية الإدارة لمصالم التابعو  المعنيو  الأعوا  -
 .لهذا الغرض المعينو  الأقل على 61الصنع  في المرتبو  بالتجارة، المكلفة الإدارة أعوا  -

نفــــس هــــؤلاء الأشــــخا  لمراقبــــة  299-99مــــن المرســــوم التنفيــــذي رقــــم  68كمــــا خولــــت المــــادة 
حـددت البنـود مـن هـذا المرسـوم، هـذه المـادة الـتي  99ومتابعة المخالفات المنصـو  عليهـا في المـادة 

 .التي تعتل تعسفية
 علـى الموتبـة العقوبـات كـذا و المعاينـة و تـتم المراقبـة: )علـى مـا يلـي 68حيـث تـن  المـادة 

في  المـؤرخ 16-16رقـم  القـانون طبقـا لأحكـام المرسـوم هـذا مـن 10المـادة  أحكـام مخالفـات
  (.والمذكور أعلاه 6112يونيو  60الموافق  0660جمادى الأولى عام  10

 :المهام المنوطة  م في سبيل معاينة المخالفات وهي 93-91وقد حدد القانو  
وسـيلة  أيـة وكـذا المحاسـبية أو الماليـة أو التجاريـة أو الإداريـة المسـتندات كـل بفحـ  ــ القيـام

 (.99/96المادة )المهني  السر بحجة ذلك من يّنعوا أ  دو  معلوماتية، أو مغناطيسية
 (.96المادة )ائع البض بحجزالقيام ـ 

 وأمـاكن الملحقـات و المكاتـب و التجاريـة المحـلات إلى الدخول وللموظفين المذكورين حرية
 لقـانو  طبقـا دخولهـا يـتم الـتي السـكنية المحـلات باسـتيناء مكـا  أي وإلى التخـزين أو الشـحن

 (.93/96المادة )الجزائية  الإجراءات
 بحضـور متـاع أو طـرد أي ويّكـنهم فـتحويّارسـو  كـذلك أعمـالهم خـلال نقـل البضـائع، 

 (.93/93المادة )عند القيام قهامهم  الناقل أو إلي  المرسلالمرسل أو 
هـذه  ظـل في المـوظفين هـؤلاء بإمكـا  هـل :هـو هـذا كل من التساول إلى يدعو ما أ  على
 الأعـوا  بـين الملمـة العقـود تتضـمنها قـد الـتي التعسـفية الشـروط عـن الكشـع الصـلاحيات

 ذكرها على جاءت التي التعسفية للشروط بالنسبة سهلا الأمر يبدو والمستهلكين؟ قد قتصاديينالا
 مـا لكـن 299-99مـن المرسـوم التنفيـذي رقـم  99المـادة  أو 93-91القـانو   مـن 35 المـادة
 إخـلال إلى تـؤدي أ  بإمكانهـا والـتي القـائمتين، هـاتين ضـمن المدرجـة التعسفية غـرا الشروط مصرا
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 1 .93-91من القانو  رقم  92المادة  من السابعة تطبيقا للفقرة العقدي بالتواز  ظاهر
 بالأسـعار الإعـلام بعـدم المتعلقـة المخالفـات لمعاينـة بالنسـبة متيسـرا الأمـر كـا  فـإذا
 الأمـر لأ  المطابقـة، غـرا الفـوترة و الفـوترة عـدم أو البيـع بشـروط الإعـلام عـدم و كـذا والتعريفـات

 المتعلقـة المخالفـات لمعاينـة بالنسـبة البسـاطة ذه ـ يعـد لا الأمـر فـإ  ماديـة بحتـة، بوقـائع يتعلـق
 الاختصـا  ذوي علـى يتعـذر قـد بحتة تقنية أو قانونية سائلق الأمر يتعلق لأ  التعسفية بالشروط
 2.منها التحقق و اكتشافها

 :  إجراء المصالحة
 تبلـ  قحاضـر المخالفـات تيبـتفـإ   93-91من القانو  رقـم  99/93وفقا لن  المادة 

الجمهورية المخت  إقليميا من أجل مباشرة الـدعوى  إلى وكيل بدوره يرسلها الولائي الذي المدير إلى
التي تن  على المصالحة في بعـس الحـالات كـإجراء يّنـع مـن المتابعـة  99العمومية، مع مراعاة المادة 

بعضـها  عـن تختلـع حـالات، ثـلاط إلى راتشـ 99القضـائية وتحريـك الـدعوى العموميـة، والمـادة 
 :الغرامة، وهذه الحالات هي قيمة باختلاف
  (دج 0.111.111)مليون دينار  01 عن تقل أو تساوي الغرامة ـ قيمة10
 أو سالفة الذكر، فإن  إذا كانت الغرامة تساوي 99حسب الفقرة الأولى واليانية من المادة  

ير الـــولائي المكلـــع بالتجـــارة أ  يقبـــل مـــن الأعـــوا  مليـــو  دينـــار، فإنـــ  يّكـــن للمـــد عـــن تقـــل
 .الاقتصاديين المخالفين إجراء المصالحة

ـــــة إدراج العـــــو  الاقتصـــــادي للشـــــروط التعســـــفية الـــــتي تكـــــو  بـــــين  وقـــــا أ  الغرامـــــة المقـــــررة في حال
 .دج ، متضمنة في هذه القيمة، فإن  يّكن إجراء المصالحة 9.999.999دج و 99.999

وتقــل عــن ثلاثــة آلاف دينــار ( دج 0.111.111)تفــوق المليــون دينــار  مــةالغرا قيمــةـ   39
 (.دج 0.111.111)

                                                 
 . 110العطياوي، المرجع السابق،  راضية 1
 . 110،  المرجع نفس  2
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 الأعــوا  مــن يقبــل أ  بالتجــارة المكلــع للــوزير فإنــ  يّكــن 92/ 99حســب المــادة  
 6.999.999)تفوق المليو  دينـار  الغرامة إذا كانت قيمة المخالفين إجراء المصالحة، الاقتصاديين

 طـرف الــمعد مـن المحضـر إلى ، اسـتنادا(دج 2.999.999)آلاف دينـار  وتقـل عـن ثلاثـة( دج
وهنـا كـذلك تـدخل الغرامـة بالتجـارة،  المكلـع الـولائي المـدير طـرف مـن والمرسـل المـؤهلين المـوظفين

المحـــددة في حالـــة إدراج الشـــروط التعســـفية مـــن طـــرف العـــو  الاقتصـــادي، علـــى أ  الـــوزير المكلـــع 
بـول المصـالحة خلافـا للحالـة الأولى الـتي يكـو  المكلـع بـذلك هـو المـدير بالتجارة هـو الـذي يقـوم بق
كــذلك فــإ  المــادة لم تحــدد كيفيــة العمــل إذا كانــت قيمــة الغرامــة تســاوي . الــولائي المكلــع بالتجــارة

 (.دج 2.999.999)ثلاثة آلاف دينار 
 (دج 0.111.111)مليون دينار  0تفوق  الغرامة قيمةـ 30

مليـــــو  دينـــــار  2تفـــــوق  الغرامـــــة إنـــــ   إذا كانـــــت قيمـــــةف 99/91حســـــب المـــــادة 
 المـؤهلين المـوظفين طـرف مـن المعـد المحضـر، فإنـ  لا يّكـن إجـراء المصـالحة و (دج 2.999.999)

 إقليميـا قصـد المخـت  الجمهوريـة وكيـل إلى بالتجارة المكلع الولائي المدير طرف من مباشرة يرسل
 .القضائية المتابعات

يّكــن للعــو  الاقتصــادي مــن إجــراء المصــالحة وهــي حالــة العــود حيــث تــن  وهنــاأ حالــة أخــرى لا 
 هذا من( 6الفقرة) 62المادة  مفهوم حسب العود حالة في: ) من نفس القانو  على 93المادة 
 المـدير مـن طـرف مباشـرة المحضـر يرسـل و المصـالحة، مـن الم الفـة مرتكب يستفيد لا القانون،
 (.القضائية المتابعات قصد إقليميا الم تص الجمهورية كيلو  إلى بالتجارة المكلف الولائي

 :وبذلك فإن  لا يّكن إجراء المصالحة في حالتين وهما
 (.دج 2.999.999)مليو  دينار  2تفوق  الغرامة إذا كانت قيمة -
 .في حالة العود -

 خمسـة قـدره أجـل خـلال في المصـالحة غرامـة بـدفع مرهو  القضائية المتابعات فإ  وقع كذلك
: على التي تن  99/ 96طبقا للمادة  هذا و المصالحة على الموافقة تاري  من (19) يوما وأربعو 

علـى  الموافقـة تـاريخ مـن ابتـداء يومـا أربعـين و خمسـة أجـل في الغرامـة دفـع عـدم حالـة في و) 
 (.القضائية المتابعات قصد إقليميا الم تص الجمهورية وكيل على الملف يحال المصالحة،
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 الحماية التشريعية للطرف المذعن من الشروط التعسفية :المبحث الثاني

ساد الاعتقاد بـأ  عقـود الإذعـا   يـل التربـة ا صـبة الـتي تنمـو فيهـا الشـروط التعسـفية              
وهـــي الـــتي يكيـــر اســـتعمالها مـــن طـــرف الأقـــوى اقتصـــاديا، وهـــذا مـــا جعـــل بعـــس القـــوانين كالقـــانو  

ق م، لكــــن هــــذا لا يعــــني ارتبــــاط  142الحمايــــة مــــن هــــذه الشــــروط ققتضــــى المــــادة المصــــري يقــــرر 
الشروط التعسفية بعقود الإذعا ، فهذه الأخراة تتطلب احتكارا وتفوقا اقتصـاديا حـى يطلـق عليهـا 

 .هذا الوصع بينما تضمن العقود شروط تعسفية ليست محصورة في هذا النطاق فق 

تـاج دائمـا إلى وجـود علاقـة إذعـا  وانقيـاد للقـول بوجودهـا، كمـا أ  فالشروط التعسفية لا تح       
الشــروط التعســفية لا تختفــي باختفــاء الإذعــا  مــن الرابطــة العقديــة، فــرغم وجــود مســاومة ومفاوضــة 

 .  بين الطرفين على بنود العقد فإ  هذا لا يعني عدم وجود ميل هذه الشروط

تكـــار أو عقـــود إذعـــا  بـــل يّتـــد إلى مســـاحة كبـــراة مـــن فـــالأمر لا يقتصـــر اليـــوم علـــى عقـــود اح     
العقــود اليوميــة، وبالتــالي فــإ  الــنظم القانونيــة الحدييــة كلهــا تســعى إلى تحســين وضــع الطــرف الأقــل 

 1 .خلة أو كفاءة
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 .131،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  
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 إمكانية تعديل الشروط التعسفية أو استبعادها: المطلب الأول

 إضــفاء الحمايــة علــى الطــرف المــذعن مــن الشــروط لقــد كــا  للمشــرع المصــري فضــل الســبق في      
مـن القـانو  المـدني  151/9، 142التعسفية الواردة في عقود الإذعا ، من خلال أحكام المـادتين 

 1.م، واللتا  تناولتا الحماية التشريعية لهذا الأخرا في عقود الإذعا 1248الصادر عام 

بــذلك وذلـــك حــى قبــل صــدور القـــانو  فقــد جــاء القــانو  الفرنســي خلـــوا مــن أي نــ  خــا     
 .المتعلق بحماية وإعلام المستهلكين بالسلع وا دمات 90-18

إذا تُ العقــد بطريقــة الإذعــان، وكــان قــد تضــمن : )ق م ج علــى أنــ  113المــادة  وتــن 
شروطا تعسفية، جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منها، وذلـ  

 . (العدالة ويقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذل  وفقا لما تقضي به

يتضــح مــن هــذا الــن  أ  المشــرع قــد وفــر حمايــة فعالــة للطــرف المــذعن مــن الشــروط التعســفية      
الواردة في عقود الإذعا ، وذلك نظرا لأ  هذا الأخرا لا يستطيع مناقشة هذه الشروط التي يستقل 

                                                 
1

نو  المــدني المصــري ذهبــت إلى أ  حمايــة الطــرف المــذعن تقتصــر علــى للمشــروع التمهيــدي للقــا لإيضــاحيةاوللعلــم فــإ  المــذكرة  
قـا يجعـل الحمايـة شـاملة لكـل الشـروط  142فـورد نـ  المـادة . الشـروط التعسـفية الـتي لم ينتبـ  إليهـا، دو  الـتي تنبـ  إليهـا فعـلا

  .التعسفية حى التي لم يكن الطرف المذعن قد علم  ا أو تنب  إليها

التمهيدي يقتصر على منح القاضي سلطة تعديل الشرط التعسفي قا يرفـع عنـ  وصـع التعسـع، أو إعفـاء  عأيضا كا  المشرو 
إلى ســلطة التعـديل ســلطة إعفــاء الطــرف المــذعن مــن منحــت للقاضــي بالإضــافة  142الطـرف المــذعن مــن تنفيــذه، لكــن المـادة 

مجموعـــة الأعمـــال انظـــر .) لمـــذعن مـــن تنفيـــذهالشـــرط التعســـفي عـــن طريـــق اســـتبعاده، ولـــيس فقـــ  عـــن طريـــق إعفـــاء الطـــرف ا
 (.9/929)، للقانون المدني المصري ةالتحضيري

بــالرغم ممــا ورد في المــذكرة الإيضــاحية فــنحن نعتقــد بــأ  ذلــك لا يتعلــق بشــمول : )ويقــول حســن ايعــي بصــدد ذلــك
نظر عـن علمـ   ـا وتنبهـ  إليـ ، ونحـن للطرف المذعن في مواجهة الشروط التعسفية بغس ال 142الحماية المقررة  في ن  المادة 

ننظم في هذا الاعتقاد إلى ما سبق وقال ب  العلامة الراحل السنهوري من أ  ما ورد في المذكرة الإيضاحية لا ينبغي  أ  ينسب 
العقد بطريـق  إذا تم: في شكلها النهائي، وإنما يتعلق بالن  المقترح قبل تبني هذه المادة والذي ورد في  أ  142إلى ن  المادة 

جـاز . الإذعا  وكا  الطرف المذعن بقبول  دو  مناقشة ما فرض علي  لم ينتب  إلى بعـس الشـروط التعسـفية الـتي تضـمنها العقـد
،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي، انظر (. للقاضي أ  يجعل ذلك محلا للتقدير

 .945،   المرجع السابق
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التعســـفية في العقـــد، فيـــؤدي إلى إخـــلال التـــواز   الموجـــب بصـــياغتها، فيـــدرج مـــا شـــاء مـــن الشـــروط
  .العقدي بين الأداءات المتقابلة لأطراف الرابطة العقدية

و تد سلطة القاضي إلى تعديل كافة شروط العقد دو  استيناء سواء علم  ا الطرف المذعن  وقـت 
قبول دو  مناقشــة الشــروط التعاقــد وتنبــ  لهــا أم لم يتنبــ  لهــا، ففــي ايــع الأحــوال يتــوافر الإذعــا  بــال

التي انفرد الطرف القوي بإعدادها لتحقيق مصلحت   ولكن يجب مراعاة أ  بعـس الشـروط في عقـد 
مــــا تم الاتفــــاق عليــــ  بخــــ  اليــــد تعــــديلا علــــى الشــــروط  كتــــبالإذعــــا  قــــد تكــــو  محــــل مناقشــــة وي

شـريطة أ  يكـو   المطبوعة، وتلك الشروط تخرج عن إطـار عقـد الإذعـا  باعتبارهـا شـروطا تفاوضـية
 1.التفاوض بشأنها حقيقيا وليس  رد ملء بعس البيانات بخ  اليد

وتنحصر سلطة القاضي إما في تعديل الشرط العقدي الجـائر أو الإعفـاء منـ  فتلـك السـلطة         
قاصرة على الشروط التعسفية التي تضـر بـالطرف المـذعن وتحقـق مصـلحة غـرا مـلرة للطـرف القـوي، 

ل التقاضــي شــرطا تعســفيا أم لا؟ ويحــدد محــدأ القاضــي بالبحــث عمــا إذا كــا  الشــرط فيجــب أ  يبــ
القاضي ذلك في ضوء اعتبارات العدالة ويجب أ  يقـوم القاضـي بالموازنـة بـين المنـافع الـتي تعـود علـى 

لقاضـي االطرف القوي من الشرط والمضار التي يتحمل  ا الطـرف المـذعن في المقابـل وتتسـع سـلطة 
دط ويحــ،  بــ إلغــاء الشــرط الــذي ييبــت أ  المــذعن لم يطلــع عليــ  ومــن ثم لم يتــوافر الرضــاء إلى حــد 

  2 .في مكا  غرا واضحو ذلك بصدد الشروط المكتوبة في الوثيقة بخ  صغرا أ

ويتضح مما تقدم أ  سلطة القاضي إزاء الشـروط التعسـفية في عقـود الإذعـا  سـلطة واسـعة لا       
عدالة، فالقاضي يسلك كل ما من شأن  أ  يزيل ما في الشـرط ال ب  قا تقضي يتقيد في ممارستها إلا

مــن تعســع وجــور عــن طريــق تعــديل الشــرط، فــإذا وجــد أ  هــذا التعــديل لا يكفــي لرفــع التعســع 

                                                 
1

حماية المستهلك في إطار النظرية العامة للعقد، ، حماية المستهل  في إطار النظرية العامة للعقدحسام الدين كامل الأهواني،  
بحث مقدم في ندوة حماية المستهلك في الشريعة والقانو ، والتي نظمتها كلية الشريعة والقانو  بجامعـة الأمـارات العربيـة المتحـدة 

 .095،  سابقالرجع ، الممحمد سليما  الدمياطي تامر، نقلا عن 1228ديسمل  1-1خلال الفترة من 
2

 .095،  سابقالرجع ، الممحمد سليما  الدمياطي تامر، نقلا عن حسام الدين كامل الأهواني 
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قـانو  علـى الطـرف الوتحقيق العدالة جاز ل  أ  يعفي  منـ  فـالمظهر الأساسـي للحمايـة الـتي يضـفيها 
الضـرر الـذي قـد يلحقـ  نتيجـة الـن  في العقـد علـى بعـس الشـروط التعسـفية  المذعن تتميـل في رفـع

 1.ولو عن طريق إهدار القاضي لهذه الشروط كلية

وتعتل سلطة القاضي في التدخل لتحقيق التواز  العقدي عن طريق  تعديل أو إلغـاء الشـروط       
لمشــرع كـل اتفـاق يحـول دو  تــدخل التعسـفية مـن الأمـور الـتي لا تتعلــق بالنظـام العـام، لـذلك أبطـل ا

ولكـن يجـب  2القاضي لتنفيذ الأمر الذي يجعل من سلطة القاضي هذه حكما أمرا لا يجـوز مخالفتـ ،
أ  يطلب الطرف المذعن هذه الحماية من القاضي في أية حالة كانت عليهـا الـدعوى، لأ  الحمايـة 

وع، ولكنــ  لا يجــوز أ  يطلبــ  مقــررة لمصــلحت  وللطــرف المــذعن أ  يطلــب ذلــك أمــام قاضــي الموضــ
  3.يخال  في الواقع القانو  ب لأول مرة أمام محكمة النقس لأ  التمسك 

ونســتطيع أ   4بيـد أ  المشـرع المصـري أطلــق يـد القاضـي في إعـادة التــواز  المفقـود إلى العقـد،       
قــد الــتي ة نلمــس ذلــك في عــدم قيامــ  بوضــع معيــار يســتهدي بــ  عنــد تقــدير وجــود الشــروط المجحفــ

يتضــمنها هــذا النــوع مــن العقــود، ودو  أ  يقيــده في ذلــك أي قيــد إلا قيــد العدالــة الــذي يجــب أ  
 5.يتوخاه عند تقدير ذلك

وقد انتقد جانب من الفق  مسلك المشرع قنح قاضي الموضوع سلطة إعـادة النظـر في شـروط       
أنهــا طريقــة لهــا أخطارهــا المخيفــة، العقــد علــى أســا  نظــام خــا  لتفســرا عقــود الإذعــا ، باعتبــار 

وتطــــوي علـــــى عـــــدم حكمـــــ ، إذ أ  ذلـــــك  ـــــدم تـــــواز  العقـــــد ويحـــــدط الاضـــــطراب في العلاقـــــات 

                                                 
1

 .133،   م1284، موسوعة القانون المدني المصري، نظرية العقد والإرادةانظر عبد الفتاح عبد الباقي،  
2

 .095،   سابقالرجع ، الممحمد سليما  الدمياطي رتام 
3

 .095،  سابقالرجع ، الممحمد سليما  الدمياطي تامر، نقلا عن حسام الدين كامل الأهواني 
4

الـتي " حماية المستهلك في الشـريعة والقـانو " ، بحث مقدم إلى ندوة حماية المستهل  في عقد الإذعانمحمد إبراهيم بنداري،  
محمـد  تـامرنقـلا عـن ، 1228ديسـمل  1-1الشريعة والقانو  بجامعة الإمارات العربية المتحـدة خـلال الفـترة مـن  نظمتها كلية

 .095،  سابقالرجع ، المسليما  الدمياطي
5

 .095،  سابقالرجع ، الممحمد سليما  الدمياطي تامر 
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  1.الاقتصادية بسلطة تحكمية

كمــا أ  ســلطة القاضــي في تعــديل الشــروط التعســفية أو إعفــاء الطــرف المــذعن منهــا لا تتــواءم        
ني، والـتي توجـب الالتـزام بـالمع  المسـتفاد مـن عبـارة العقـد مـى  مع الأصـول المعتـلة في التفسـرا القـانو 

 2.، بحيث لا يجب العدول عن هذا المع  بدعوى تفسراهاةكانت واضح

 142ويستند هـذا الـرأي في رفضـ  للتوسـع في حمايـة الطـرف المـذعن علـى النحـو الـوارد بالمـادة      
ع للقاضــي تتجــاوز حــدود ســلطة القضــاء عنــد مــن القــانو  المــدني، بــأ  الســلطات الــتي منحهــا المشــر 

تفســـرا العقـــود، إذ أنـــ  يّلـــك إزاء الشـــروط التعســـفية، تعـــديلها بـــل إهـــدارها، إذا اقتضـــت منـــ  ذلـــك 
العدالــة وشــرف التعامــل، في حــين أ  مهمــة القاضــي، وفقــا للقواعــد العامــة تقتصــر في شــأ  العقــود 

و  أ  يـترخ  لـ  في أ  بجـري تعـديلا فيهـا على  رد تفسـراها، بغيـة إعمـال حكـم القـانو  فيهـا، د
  3.أو إهدارا لشروطها

، ذلك أ  توج  المشرع المصري إلى حماية الطرف 142وقد انتقد هذا الرأي المنتق د لن  المادة     
الضــعيع في عقــود الإذعــا  يعتــل أمــرا محمــودا ومتماشــيا مــع تطــور التشــريعات في العــالم الحــديث، 

 4 .قتصادية والاجتماعية المرتبطة بالتقدم الصناعي والتكنولوجيويواكب المتغراات الا

ولا يّكن نقد السلطة المعطاة للقاضي قوجب هذا الن  بحجة أنها تخرج عن القواعد العامة في     
التفسرا والمطالبة بضرورة الالتزام قا ترد ب  الشروط واضحة العبـارات، ذلـك أ  المشـرع هـو صـاحب 

ورات ا روج عن أحكام القواعد العامة وفقا للمتغراات والظروف المسـتجدة الـتي الحق في تقدير ضر 
تقتضــي ذلــك، وممــا لا شــك فيــ  أ  خضــوع الطــرف المــذعن في عقــود الإذعــا  وعــدم قدرتــ  علــى 

                                                 
1

أثــر عــدم التكــافؤ بــين المتعاقــدين   حســن عبــد الباســ  ايعــي، و .118،   المرجــع الســابق عــاطع عبــد الحميــد حســن، 
 .941،   المرجع السابق،  على شروط العقد

2
 .919  ، المرجع السابقانظر عبد الفتاح عبد الباقي،  
 .915   ،المرجع نفس  3
4

أثر عـدم التكـافؤ بـين المتعاقـدين  حسن عبد الباس  ايعي،  و .118   ،المرجع نفس  عاطع عبد الحميد حسن،انظر  
 .941،    المرجع نفس ،  وط العقدعلى شر 
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 1 .مناقشة شروط العقد يعد ملرا كافيا للخروج عن حكم المباد  العامة في عقود الإذعا 

ق م ج فللقاضـــي طريقــــا  لضــــما  إزالــــة كـــل شــــرط يحمــــل تعســــفا  113ووفقـــا لــــن  المــــادة      
وإجحافــا عــن طريــق تعــديل هــذا الشــرط، فــإذا وجــد أ  هــذا التعــديل لا يكفــي جــاز لــ  أ  يعفــي 

ويقـع بـاطلا كـل اتفـاق  .الطرف المذعن من  نهائيا، ملتمسـا و تهـدا في ذلـك تحقيـق العدالـة العقديـة
ف اسـتبعاد هـذه السـلطة الـتي منحهـا القـانو  للقاضـي فهـي على خلاف ذلـك لأنـ  لا يجـوز للأطـرا

 .من النظام العام

ويقوم القاضي بإعمال هـذه السـلطة التقديريـة لبيـا  مقـدار التعسـع الموجـود مـن جهـة، وبيـا       
مــا تقتضــي  العدالــة مــن جهــة ثانيــة، علــى ضــوء ظــروف وملابســات النــزاع وخصوصــا طبيعــة العقــد 

ة المتولدة عن ، فإذا حصل وإ  اكتشع وجود شرط تعسـفي وفـق تقديريـ  فلـ  ومداه والمنفعة وا دم
 .  أ  يعدل ، بل ل  أ  يلغي 
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 .941،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  
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 إمكانية تدخل المشرع في تفسير الشروط الواردة في عقود الإذعان: المطلب الثاني

، تفســرا العقــد هــو تلــك العمليــة الــتي يقــوم  ــا المفســر بســبب مــا اعــترى العقــد مــن غمــوض       
للوقــــوف علــــى الإرادة الحقيقيــــة المشــــتركة للطــــرفين المتعاقــــدين، مســــتندا في ذلــــك إلى صــــلب العقــــد 

 1.والعناصر ا ارجة عن  والمرتب  ب 

 تكـن لم إذا معـين، وذلـك في عقـد الـواردة النصـو  معـ  تحديـد إلى التفسـرا فيهـدف      
 والوقـوف العقـد مضـمو  يـدتحد المتعاقدين، حـى يّكـن قصد عن بجلاء تكشع واضحة النصو 

 2.يولدها التي الالتزامات على

 تفسير العقد في الفقه الإسلامي: الفرع الأول

المــذاهب الفقهيــة اختلفــت فيمــا بينهــا حــول تفســرا التصــرفات والعقــود ذلــك أ  منهــا مــن         
ومنهـا مـن  .وقع عند اللفظ دو  ا وض في النوايا الداخلية لأطراف التصرف ودو  التعويل عليها

لألفــاط والصــي  الــتي صــاغ  ــا الأطــراف تصــرفا م وراح يفــتس عــن النوايــا والبواعــث بالا إ كتفــيلم ي
  3.ا فية وأقام حكم  عليها

فالحنابلــة والمالكيــة يــرو  بوجــوب الاعتــداد بــالإرادة الباطنــة في كــل حالــة نتــيقن فيهــا مــن وجــود هــذه 
ومـن تـدبر مصـادر الشـرع ومـوارده : )عـلام المـوقعينيقول صاحب أ 4الإرادة حى مع صراحة الن ،

تبين ل  أ  الشـارع ألغـى الألفـاط الـتي لم يقصـد المـتكلم  ـا معانيهـا، بـل جـرت علـى غـرا قصـد منـ   

                                                 
1

،   9339منشأة المعارف، الإسكندرية، مصر، ، تفسير العقد في القانون المدني  المصري والمقارنعبد الحكم فودة،  
15. 

2
النهضة  دار ، العربية القوانين بين مقارنة مع الالتزام مصادر للالتزام، العامة نظريةال فرج، حسن توفيق 

  .918،   العربية، القاهرة ، مصر
3

 .144المرجع السابق،    عوض،مفؤاد محمود  
4

 .011   المرجع السابق، إ اعيل محمد المحاقري، 
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 1...(.كالنائم والناسي والسكرا  والجاهل والمكره والمخطف من شدة الفرح أو المرض ونحوه

ى أ  القصـود في العقـود معتـلة، وأنهـا تـؤثر في صـحة وقـد تظـاهرت أدلـة الشـرع وقواعـده علـ: )وقول 
 2...(.العقد وفساده وفي حل  وحرمت  

وكـذلك السـلاح يبيعـ  الرجـل  3.فالحنابلة ميلا يـرو  أ  بيـع العصـرا لمـن يعتقـد أنـ  يتخـذه خمـرا محـرم
اعــ  لمــن مســلما حــرام باطــل لمــا فيــ  مــن الإعانــة علــى الإثم والعــدوا ، وإذا ب  لمــن يعــرف أنــ  يقتــل بــ

 4 .يعرف أن  يجاهد في سبيل الله فهو طاعة وقربة

وقــد .....أمــا الحنفيــة والشــافعية فهــم يأخــذو  بــالإرادة الظــاهرة دو  التعويــل علــى النيــة والباعــث، 
أصل ما أذهب إليـ  أ  كـل : )أفصح صاحب المذهب عن هذا الاهاه في عبارات واضحة إذ يقول

  بتهمـــة، ولا بعـــادة بـــين المتـــابعين، وأجزتـــ  بصـــحة الظـــاهر، عقــد كـــا  صـــحيحا في الظـــاهر لم أبطلـــ
كـــره للرجـــل أ  يشـــتري أوأكـــره لهمـــا النيـــة، إذا كانـــت النيـــة لـــو أظهـــرت كانـــت تفســـد البيـــع، وكمـــا 

السيع على أ  يقتل ب ، ولا يحرم على بائع  أ  يبيع  ممن يراه أن  يقتل بـ  ظلمـا، لأنـ  قـد لا يقتـل 
يع، وكما أكره للرجل أ  يبيع العنب ممـن يـراه أنـ  يعصـره خمـرا، ولا أفسـد ب ، ولا أفسد علي  هذا الب

البيع إذا باع  إياه، لأن  باع  حلالا، وقد يّكن ألا يجعل  خمـرا أبـدا، وفي صـاحب السـيع ألا يقتـل 
ب  أبدا، وكما أفسـد نكـاح المتعـة، ولـو نكـح رجـل امـرأة عقـدا صـحيحا، وهـو ينـوي ألا يّسـكها إلا 

 5(.قل، أو أكير، لم أفسد النكاح إنما أفسده أبدا بالعقد الفاسديوما، أو أ

ويـــرى الســـنهوري أ  الفقـــ  الإســـلامي في نزعتـــ  موضـــوعية، والعـــلة فيـــ  بـــالإرادة الظـــاهرة لا         
بــالإرادة الباطنــة، ويتضــح ذلــك في وضــوح عنــدما ننظــر كيــع تفســر العقــود إذ يجــب الوقــوف عنــد 

                                                 
1

 (.12،  0/18) ،ابقالسرجع الم ،علام الموقعين عن رب العالمينأ ن القيم،اب 

2
 (.12،  0/18) ، المرجع نفس  

3
 .(1/011) ،المرجع السابق ، لمغنيا ، ابن قدامة 
4

 (.0/23)نفس ، رجع الم ،علام الموقعين عن رب العالمينأ ن القيم،اب 

5
 (.4/159)، المرجع السابق، الأمالشافعي،  
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في العقد واستخلا  معانيها الظاهرة دو  الانحراف عن المعـ  الظـاهر إلى الصي  والعبارات الواردة 
 1 .معا  أخرى بحجة أنها هي المعاني التي تتميل فيها الإرادة الباطنة

ويرد علـى مـن قـال بوجـوب الاعتـداد بـالإرادة الباطنـة بأنـ  إذا صـح مـن أنـ  يعتـد بالمقاصـد          
ر لا يعني أن  يعتد بالإرادة الباطنة، فالمقاصد والمعاني التي يعتد  ا والمعاني، فإ  هذا عند إمعا  النظ

هي هذا التي تسـتخل  مـن العبـارات والصـي  المسـتعملة أو مـن دلائـل موضـوعية وعلامـات ماديـة، 
 2 .فلا نجاوز هذا البحث الموضوعي إلى بحث ذاتي نستشع ب  الضمرا ونستكشع خفايا الأنفس

 :هيويدعم ذلك قواعد كلية و 

. فلا يجوز حمل اللفـظ علـى المجـاز إذا أمكـن حملـ  علـى المعـ  الحقيقـي: الأصل في الكلام الحقيقةـ 
 3.فإذا وقع على أولاده، أو أوصى لهم، لا يدخل في ذلك ولد الولد في الأصح

 4 .ومنها لو وقع على ورثة زيد، وهو حي، لم يصح، لأ  الحي لا ورثة ل 

، فلو ذكر الواقع أ  الوقـع لأولاده تم تـوفي ولم يكـن يصار إلى المجاز إذا تعذرت الحقيقةـ ولكن، 
لـــ  أولاد، بـــل كـــا  لـــ  أحفـــاد، فحينئـــذ يحمـــل لفـــظ الأولاد علـــى الأحفـــاد  ـــازا لتعـــذر حملـــ  المعـــ  

 5 .الحقيقي، ويستحق الأولاد غلة الوقع

فهـوم ضـمنا، قـدم الأول فـإذا تعـارض المفهـوم صـراحة مـع الم: لا ع ة للدلالـة في مقابـل التصـريحـ 
ميــل ذلــك أ  يهــب شــخ  شــيئا لآخــر، فقــبس . علــى اليــاني، لأ  الدلالــة الماديــة في الصــريح أبلــ 

                                                 
1

 (.6/23)رجع السابق، ، الممصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري، 

2
 (.6/23)المرجع نفس  ،  

3
تحقيق محمد حسن محمد حسن إ اعيل الشافعي، دار الكتب ، في قواعد وفروع الشافعية الأشباه والنظائرلسيوطي، ا 

. الأحكام العدلية لة من  19وهي تقابل المادة (. 1/105)، م1228/هـ 1412الطبعة الأولى،  العربية، براوت، لبنا ،
،   1211، دار العلم للملايين، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، فلسفة التشريع في الإسلامنظر صبحي محمصاني،  ا

980. 

4
 (.1/101)، المرجع السابقلسيوطي، ا 
5

 .980انظر صبحي محمصاني، المرجع السابق،   . من المجلة 11وهي تقابل المادة  
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الموهـــوب في  لـــس الهبـــة ولـــو بغـــرا إذ  الواهـــب صـــحيح لأ  إيجـــاب الواهـــب في  لـــس الهبـــة إذ  
لصــريح يقــدم ضـمني، لــو نهــى الواهــب الموهـوب لــ  عــن القــبس صـراحة لم يصــح قــبس، لأ  الإذ  ا

 1 .على النهي الضمني

: دليل الشيء في الأمور الباطنة يقوم مقامه، يعني أنه يحكم بالظاهر فيما يتعذر الاطلاع عليهـ 
فاستعمال الآلة المفرقة للأجزاء دليل على نية القتل، وإذا تناول الملتق  اللقطة بنية ردها لصـاحبها، 

 .وضاعت من  دو  تقصرا فلا يضمن

 الأولاد أولاد لـ  إلا ولـيس كمـن وقـع علـى أولاده  :إهمالـه مـن خير الكلام عمالإ قاعدة ــ
 2 .للفظ عن الإهمال لتعذر الحقيقة وصونا عليهم المع  حمل

 3 .أنت طالق في مكة، تطلق في الحال: ومنها قول  لزوجت  في مصر

 :يوالعوامل التي يسترشد  ا في تحديد نطاق العقد في الفق  الإسلامي ما يل

مــا رآه المســلمون حســنا » : وأصــلها قولــ   4فالقاعــدة أ  العــادة محكمــة،  :ـــ العــرف والعــادة1
  5.«فهو عند الله حسن 

ولو رجع إلى أحكام الفق  الإسلامي لوجد أ  العرف والعادة معتلا  في مسائل عديدة في ، ومنهـا 
 بح محكمة شرعا يجب على أ  العادة لتص... سن الحيس والبلوغ والإنزال، وأقل الحيس

                                                 
1

 (.6/91)، المرجع السابق، لفقه الإسلاميمصادر الحق في ا عبد الرزاق السنهوري ، 

2
 (.1/981)المرجع نفس ،  

3
 (.1/981)المرجع نفس ،  

4
 (.1/120)، المرجع السابقلسيوطي، ا 

5
، تحقيق أحمد اس الدين، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  نصب الراية تخريج أحاديث النهايةالزيلعي،  

،المكتبــــة التجاريــــة، مكــــة المكرمــــة، الطبعــــة اليانيــــة، (هـــــ941)، المســــند لإمــــام أحمــــد بــــن حنبــــل،و ا(. 4/100)م،  1221
مـــن كتـــب الحـــديث أصـــلا، ولا بســـند ضـــعيع بعـــد طـــول لم أجـــده مرفوعـــا في شـــيء : )قـــال العلائـــي(. 1/420)م، 1224

جـلال الـدين انظـر  .(د في مسـندهالبحث، وكيرة الكشع، والسؤال، وإنما هو من عبد الله بـن مسـعود موقوفـا عليـ  أخرجـ  أحمـ
 (.1/124)المرجع نفس ، لسيوطي، عبد الرحمن بن أبي بكر ا



 الحماية من الشروط التعسفيةفي عقد المعاوضة                                                       الثاني الباب  

 

911 

 

 1:أ  تستوفي بعس الشروط
 .أ  تكو  مقبولة عند الطباع السليمة: أولا
يجـب أ  تكـو  مـن الأمـور المتكـررة ويعتـل العـرف السـابق أو المقـار  للمعـاملات دو  العـرف : ثانيا

 .المتأخر الطار 
 .لا علة بالعرف إذا كا  بين الطرفين شرط مخالع: ثاليا
وطبيعة الالتزام تقتضي أ  يلحق العين ما هو تابع لها وما تستلزم  تلك الطبيعة  :امـ طبيعة الالتز 2

 2 :من ملحقات، وهناأ قواعد كلية في هذا المع ، نذكر منها

 3.ومنها الحمل يدخل في بيع الأم تبعا لها، فلا يفرد بالبيع :ـ التابع تابع

ام الجنــو ، لا يســتحب قضــاء رواتبهــا، لأ  فمــن فاتتــ  صــلاة في أيــ: ـــ التــابع يســق  بســقوط المتبــوع
 4 .الفرض سق ، فكذا تابع 

وهــي قريبــة مــن القاعــدة الســابقة، فــإذا بــر  الأصــيل بــر  الضــامن، : ـــ الفــرع يســق  بســقوط الأصــل
 5 .بخلاف العكس. لأن  فرع 

 

 

 

 
                                                 

1
 .941انظر صبحي محمصاني، المرجع السابق،    
2

 (.1/05)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري ، 

3
انظر صبحي . من المجلة 41تقابل المادة  (.1/919)، سابقالمرجع اللسيوطي، جلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر ا 

 .008محمصاني، المرجع نفس ،   
4

 (.1/910)، المرجع السابقلسيوطي، جلال الدين عبد الرحمن بن أبي بكر ا 

5
 .002انظر صبحي محمصاني، المرجع نفس ،   . من المجلة 53تقابل المادة  (.1/915)،  المرجع نفس  
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 تفسير العقد في القانون: الفرع الثاني

د بتعديل الشروط التعسفية الواردة في عقـود الإذعـا  لا تقتصر الحماية التشريعية عند هذا الح      
أو إعفــاء الطــرف المــذعن منهــا كليــة، بــل  تــد هــذه الحمايــة لتشــمل تأويــل الشــك لمصــلحة الطــرف 

 . المذعن

 :والعقد من حيث التفسرا ل  حالات ثلاط

 ن  المادةتففإما أ  تكو  عبارة العقد واضحة، فلا يجوز الانحراف عنها عن طريق تفسراها  ـ أ

إذا كانُ عبارة العقد واضحة فـلا يجـوز الانحـراف عنهـا عـن طريـق تأويلهـا : )ق م ج 111/1
 (.للتعرف على إرادة المتعاقدين

 :وفي هذا الصدد يحب أ  نفرق بين حالتين

إذا كانـت عبـارة العقـد واضـحة، افـترض القاضـي أ  : أ  تكو  العبـارة واضـحة والإرادة واضـحة ـ 1
الواضحة تـترجم بأمانـة عـن الإرادة المشـتركة للمتعاقـدين، فتكـو  هـذه الإرادة هـي أيضـا هذه العبارة 

واضــحة، وفي هــذه الحالــة لا يجــور للقاضــي بحجــة أنــ  يفســر العقــد، أ  ينحــرف عــن المعــ  الظــاهر 
للعبارة إلى مع  آخر، ويعتل الانحراف عـن عبـارة العقـد الواضـحة تحريفـا  لهـا ومسـخا وتشـويها، ممـا 

 1 .وجب نقس الحكمي

في هـــذه الحالـــة تكـــو  العبـــارة في حـــد ذا ـــا : أ  تكـــو  العبـــارة واضـــحة والإرادة غـــرا واضـــحة ـ 9
واضحة، ولكن الظروف تدل على أ  المتعاقدين أساءا استعمال هذا التعبرا الواضـح، فقصـدا معـ  

ي بـالمع  الواضـح للفـظ، ففي هذه الحالـة لا يأخـذ القاضـ. وعلا عن  بلفظ لا يستقيم في هذا المع 
 2 .بل يعدل عن  إلى المع  الذي قصد إلي  المتعاقدا 

                                                 
1

 (.1/8)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي د السنهوري ،عبد الرزاق أحم 

2
 (.1/8)،   المرجع نفس  
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وإما أ  تكو  عبارة العقد غرا واضـحة، فتكـو  بحاجـة إلى تفسـرا، ويجـب في تفسـراها البحـث  ـ ب
: في هـذا الصـدد علـى مـا يـأتي 111وتـن  الفقـرة اليانيـة مـن المـادة . عن النية المشـتركة للمتعاقـدين

ا كــان هنــاك محــل لتأويــل العقــد، فيجــب البحــث عــن النيــة المشــوكة للمتعاقــدين دون أمــا إذ)
ذلــ  بطبيعــة التعامــل، وبمــا ينبغــي أن  الوقــوف عنــد المعــلأ الحــرفي للألفــاظ مــع الاســتهداء في

 (.يتوافر من أمانة وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف الجاري في المعاملات

، فحـــاول الفقـــ  والقضـــاء حصـــر بعـــس حـــالات غمـــوض العبـــارة، لم يعـــرف المشـــرع العبـــارة الغامضـــة
 1:ونذكر من هذه الحالات

 .العبارة المبهمة، وهي العبارة التي لا تفيد شيئا، فيصعب الاطلاع على إرادة المتعاقدين -
العبارة التي تحمل أكير من دلالة، فهي عبارة غر دقيقة هعلنا نتساءل عـن المعـ  الـذي انصـرفت  -

 .ادة المتعاقدينإلي  إر 
العبـــارة الواضـــحة في حـــد ذا ـــا والـــتي تتعـــارض مـــع عبـــارات أخـــرى واضـــحة، هـــذا التعـــارض بـــين  -

 .العبارات الواضحة يرتب غموضا بخصو  إرادة المتعاقدين
 .تناقس مضمو  بعس العبارات مع الأحكام الكلية للعقد -
 .إغفال المتعاقدين بعس التفاصيل -

ق م ج أ  القاضـــي ملـــزم بالبحـــث عـــن النيـــة المشـــتركة في  111المـــادة ويتضـــح مـــن أحكـــام        
 .طبيعة التعامل، والأمانة واليقة، والعرف: ضوء
فمــن . ويّكــن أ  نكتشــع النيــة المشــتركة للمتعاقــدين علــى ضــوء طبيعــة التعامــل: طبيعــة التعامــل -

كـــل مـــا أعـــد بصـــفة دائمـــة بـــاع عينـــا يعتـــل أنـــ  بـــاع بالإضـــافة إلى أصـــل العـــين ملحقا ـــا الضـــرورية و 
 ...لاستعمالها طبقا لما تقضي ب  طبيعة الأشياء

ومــن مقتضـى كلامهمـا أ  يفســر . والأمانــة واجـب علـى المتعاقـد، واليقــة حـق لـ  :الأمانـة والثقـة -

                                                 
1

 .081   سابق،الرجع الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي ، 
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 1.القاضي العقد وفقا لما يجب أ  يسود التعاقد من أمانة لدى طرفي ، وثقة كل منهما في الآخر
يّتنع المتعاقد عن الغس والحيل والهزل في المعاملات، بل يلتـزم بالتعـاو  مـع المتعاقـد وقفهوم المخالفة 

 2.مع ، فيطلع  على كل الأمور التي يجهلها والتي  م المعاملة
العــــرف يجــــري  ــــرى القــــانو  بوجــــ  خــــا  في المســــائل التجاريــــة  :العــــرف الجــــاري في التعامــــل -

ة في التعامل، فتضاف إلى العقد التي جرت العـادة بإدراجهـا والبحرية ويتصل بالعرف الشروط المألوف
 3.في  وإ  لم تدرج فعلا

وعنـدما يقـوم الشـك في تبـين الإرادة بعـد محاولـة القاضـي البحـث عـن النيـة المشـتركة للمتعاقـدين  ـ ج
عنـــد تفســـرا عبـــارة العقـــد غـــرا الواضـــحة، فعنـــد ذلـــك يفســـر الشـــك لمصـــلحة المـــدين في غـــرا عقـــود 

يـــؤول : )مـــن  ق م المصـــري علـــى أنــ  151ق م ج وتقابلهــا  119حيـــث تـــن  المـــادة  الإذعــا ،
 .الش  في مصلحة المدين

ذعـان ضـارا بمصـلحة الطـرف غير أنه لا يجوز أن يكـون تفسـير العبـارات الغامضـة في عقـود الإ 
      (.المذعن

 .لوج  على الآخرح يومع  الشك في هذه الحالة أ  يتراوح التفسرا بين وجوه متعددة ولا ترج
فيفسر الشك لمصلحة المدين، أو يأخذ بالمع  الذي كو  حماية لمصلحة المدين، وهذا يكـو  ممـا لا 

 .شك في  على حساب مصلحة الدائن
فإذا كنا بصدد عقد بيع ميلا وثـار الشـك حـول شـرط يتعلـق بـدفع الـيمن، والـيمن يّيـل التزامـا علـى 

ا الشــك لمصـــلحة المشــتري لأنـــ  المــدين في الالتـــزام يـــدفع عــاتق المشـــتري وهــو حـــق للبــائع، فســـر هـــذ
اليمن، أما إذا ثار الشك حول الالتزام بنقل الملكية أو ضما  التعرض والمدين هو البائع، فسر هذا 

 .الشك لمصلحة البائع

                                                 
1

 .999   سابق،ال رجعالم ،جلال محمد إبراهيم 
2

 .021  سابق،الجع ر الم ،النظرية العامة للعقد، الالتزامات علي فيلالي ، 
3

 (.1/10)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري ، 
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ـــا ومـــدين في نفـــس  وهـــذا مـــا نجـــده في العقـــود الملزمـــة لجـــانبين، إذ يكـــو  طـــرفي الرابطـــة العقديـــة دائن
، أمــا في العقــود الملزمــة لجانــب واحــد فــإ  تحديــد صــفة المــدين لا يحتــاج إلى ضــب  باعتبــار أ  الوقــت

 .هذه العقود لا يوجد فيها إلا مدين واحد
 1 :ويلر هذا القاعدة الاعتبارات التالية

 .ـ الأصل براءة الذمة والالتزام هو الاستيناء، والاستيناء لا يجوز التوسع في 
 .لي الالتزام على المدين، وعلي  أ  يتحمل إذ  مسؤولية إملائ  المبهمـ الدائن هو الذي يّ

 .ـ الدائن يتحمل إثبات الالتزام، وإذا عجز عن ذلك نتيجة شك فمن المنطقي أ  يتحمل النتيجة
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

النظريـة ، الالتزامـات علـي فـيلالي،و (. 1/11)، المرجـع السـابق، مصـادر الحـق في الفقـه الإسـلامي عبد الرزاق السـنهوري ، 
 .020  سابق،الرجع الم ،العامة للعقد
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 الاستثناء وتفسير الش  في عقود الإذعان لمصلحة الطرف المذعن: الفرع الثالث
علــى القواعــد العامــة في التفســرا عــن طريــق تفســرا الشــك في عقــود الإذعــا  خــرج هــذا الــن        

لمصــلحة الطــرف المــذعن، ويتضــح مــن ذلــك أ  الحمايــة الــتي قررهــا القــانو  للمــذعن لا تقــع عنــد 
رقابة القاضي للشروط التعسفية، بل أضاف القانو  طريقا جديدا لحمايـة الطـرف المـذعن يتميـل في 

 ـما يحقق مصلحة المذعن في ايع الأحوال، سواء كا  مدنيا في تفسرا الشروط الغامضة ب
 1.الشرط الغامس المراد تفسراه أو كا  دائنا

فعقــود الإذعــا  تتضــمن في الغالــب عبــارات غامضــة وصــي  مهمــة وشــروط متناقضــة أو غــرا        
ن طريق هـذا الغمـوض متوافقة فيما بينها، ومن هنا تبدوا فعالية هذه الوسيلة في حماية المذعن، إذ ع

 .أو ذلك الإ ام يستطيع القاضي أ  يتدخل في العقد لمصلحة المذعن
فعقد التأمين ميلا يفسر دائما، في الالتزامـات الـتي يترتـب في ذمـة شـركة التـأمين، لمصـلحة المـؤمن لـ  

                                                 
1

 ن ملرات تفسرا الغموض لمصلحة المذعن في عقد الإذعا ؟ ع ويطرح التساول 
 : لوالجواب أ  الفق  قد اختلع في الإجابة عن هذا التساو 

لقد استي  المشرع مـن هـذا الأصـل : )فالغالبية العظمى من الفقهاء تبعا لما جاء في المذكرة الإيضاحية تذهب إلى أن 
حة العاقد المذعن دائنا كا  أو مدينا ، فالمفروض أ  العاقد الآخر وهو أقوى عقود الإذعا  فقضى بأ  يفسر الشك فيها لمصل

العاقدين يتوافر ل  من الوسائل ما يّكن  من أ  يفرض على المذعن عند التعاقـد شـروطا واضـحة بينـة، فـإذا لم يفعـل ذلـك أخـذ 
 .بخطئ  أو تقصراه وحمل تبعت ، لأن  يعتل متسببا في هذا الغموض

ذهب إلى أبعد من ذلك في سبيل تدعيم هذا الاهـاه فـراى أ  صـياغة شـروط عقـد الإذعـا  مـن جانـب الطـرف  بل أ  البعس
كا  عينا، فإ  تفسرا الشك لمصلحة  القوي بطريقة غامضة يعتل خطأ يترتب علي  مسؤوليت ، ولما كا  أفضل التعويس هو ما

 .المذعن يكو  هو أفضل تعويس يّكن لهذا الأخرا الحصول علي 
إلى أ  أســا  تفســرا الشــروط الغامضــة في عقــد الإذعــا  لمصــلحة المــذعن لــيس هــو  ـرحمــ  الله  ـعبــد الحــي حجــازي ذهــب  و

مسؤوليت  عن الغموض في التعبرا، بقدر ما هو حماية الطرف الضعيع في عقد الإذعا ، فأسا  هذا الن  الاسـتينائي يكمـن 
 .أ  يأخذ بيد الضعيع ويحمي  من جور الطرف القويفالقانو  يريد   لا في المسؤوليةفي العدالة 
، ذلــك لأنـ  رغــم اعـتراف المشــرع بكـو  عقــود الإذعـا  عقــودا بـالمع  الصــحيح، إلا أنـ  لم يغفــل كـو  هــذه اؤيــد هـذي والباحـث

قد الضعيع بعـس فأعطى المتعا. العقود تتميز بسمة معينة وهي عدم التواز  في القوى وعدم التساوي في المركز بين المتعاقدين 
 . الرعاية لحمايت 
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  1 .لا لمصلحة الشركة
أ  حمايـــة الطـــرف وقـــد تبـــ  المشـــرع الجزائـــري منهجـــا مطابقـــا لمـــنهج المشـــرع المصـــري قـــي شـــ

ق م ج مـــع نـــ  المـــادة  119المـــذعن في عقـــود الإذعـــا ، وهـــذا مـــا يتبـــين مـــن تطـــابق نـــ  المـــادة 
 151ق م مصـــري، وإذا كـــا  المشـــرع المصـــري قـــد نجـــح في صـــياغة الفقـــرة الأولى مـــن المـــادة  151

ة في عقـود د بلا ملر سلطة القاضي في تفسرا الشروط الوارديمطلقا، إلا أن  ق( الش )بإيراد لفظ 
، فمــــن المعــــروف أ  (الشــــروط الغامضــــة)الإذعــــا  حينمــــا حــــدد ممارســــة هــــذه الســــلطة في حــــدود 

التفسـرا وفقـا لمـا اســتقر عليـ  الفقـ  والقضــاء في مصـر لا يقتصـر علـى تفســرا الشـروط الغامضـة وإنمــا 
 2 .قد يّتد ليشمل كل شروط التعاقد حى ما كا  منها واضحا

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 (. 1/19)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري، 

2
 .955،   المرجع السابق،  أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  
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 :الثاني خلاصة الفصل
قــد يســـتعمل مبــدأ حســن النيـــة في مواجهــة الشــروط التعســـفية، لكنــ  غــرا فعـــال في مواجهــة هـــذه ـــ 

 .الشروط، فهو لا يشكل تقنية قانونية مستقلة لتحقيق التواز  العقدي
ـ لا يّكن لنظرية السبب أ  تـوفر الحمايـة الكافيـة مـن الشـروط التعسـفية حيـث في ظـل الـن  المـادة 

لا يّكن للقضاء أ  يستند عليها لإعادة التواز  العقدي، نظـرا لتسليمهــا بضـرورة  ق م ج فإن  21
 .توافـر شرط واحـد في السبـب وهو شرط الـمشروعية
ـــ بـــالرغم مـــن أهميـــة الغـــبن في الحـــد مـــن الشـــروط،  إلا أ  النظـــرة المتفحصـــة لنظريـــات عيـــوب الإرادة ـ

إرادة الطـرف الأقـل كفـاءة أو خـلة، وعـدم   توضح عدم جدواها في توفرا مناخ ملائم لتأكيد صـحة
 .كفايتها لإعادة التواز  إلى العقود التي يستغل فيها المحترف إحتراف  في مواجهة المحترفين

ـــ يلعـــب القضـــاء دورا بـــارزا في مواجهـــة الشـــروط التعســـفية مـــن خـــلال تفســـراها،  إذ أ  الأصـــل أ  ـ
 .الشك يفسر في مصلحة المدين عند غموض عبارة العقد

إذا كــا  للقاضــي دور بــارز في تفســرا نصــو  وبنــود العقــد الــتي شــا ا غمــوض أو لــبس، فــإ  لــ    ـــ
دور آخر هام يتميل في تعديل العقد عن طريق التخفيع من الالتزامات العقدية إذا ظهـر لـ  وجـود 

 .اختلال في التواز  العقدي
لتعسفية المحددة خلافا لنظراه ـ لم يرتب المشرع أي جزاء مدني عند تضمين العقد أحد الشروط ا

 .مكتوبة أي تكو  باطلة غرا التعسفية الشروط الفرنسي الذي اعتل
فقد ن  على  39-34 القانو  ضمن الجزائري المشرع يتناول  لم الذي المدني الجزاء عكس ـ على

 نطاق ضمن الواقعة العقود من عقد في المدرجة التعسفية الشروط ضد المقررة العقابيةالجزاءات 
 .هذا القانو  تطبيق
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 الفصل اليالث
دور أجهزة الدولة واعيات حماية 

 المستهلك في الحماية
 من الشروط التعسفية
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وضعت الدولة عدة أجهزة لتوفرا الحماية اللازمة للمستهلك كالمركز الجزائري لمراقبة النوعية        
المجلس الوطني لحماية ل النوعية، ولجنة الشروط التعسفية، و والرزم وشبكة مخابر التجارب وتحالي

المستهلك، و لهذا الأخرا دور فعال في حمايت  من الشروط التعسفية، غرا أ  الدولة قفردها لا 
تستطيع إضفاء الحماية على المستهلك دو  مساعدة المستهلك ذات  أو مساعدة الجمعيات التي 

ع المعام يؤكد وجود تلك التجاوزات الصادرة من مقدمي السلع  يل  وتدافع عن حقوق ، والواق
وا دمات، والحركة الجمعوية لها دور كبرا في هذا المجال، خاصة إذا اعتلناه من أهم هيئات المجتمع 
المدني، لكن عدد اعيات حماية المستهلك الموجودة في الجزائر لا يلبي طموحات الدولة والمستهلك 

الدفاع عن مصالح ، والوعي القانوني لديها لا يجعلها في مصاف حماية المستهلك في  ال سلامت  و 
من الشروط التعسفية، ولكن هذا لا يّنع من دراستها ومعرفة مدى الدور الذي قد تلعب  في هذا 

المبحث )المجال، ولذلك سأتناول دور اعيات حماية المستهلك في الحماية من الشروط التعسفية 
 (.المبحث الأول)لجنة الشروط التعسفية في حماية المستهلك من الشروط التعسفية  دور(. الأول

مع الإشارة في هذا (. المبحث اليالث)دور المجلس الوطني لحماية المستهلكين من الشروط التعسفية 
المبحث إلى دور الحسبة كجهاز يشب  المجلس الوطني لحماية المستهلكين، بعد الإشارة إلى بعس 

 .عد العامة في الشريعة الإسلامية التي تنظم الحياة التجاريةالقوا
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 دور جمعيات حماية المستهل  في الحماية من الشروط التعسفية: المبحث الأول

تقـوم اعيـات حمايـة المسـتهلك بالعمـل المباشـر علـى حمايـة مصـالم المسـتهلكين في مواجهـة          
ــــذين يع ــــات . رضــــو  مصــــالم المســــتهلكين للخطــــرأصــــحاب المشــــروعات والمهنيــــو  ال وتقــــوم الجمعي

المـــذكورة  ـــذا الـــدور إمـــا لعـــدم كفايـــة أو عـــدم فعالـــة رجـــال الإدارة في تحقيـــق الحمايـــة المنشـــودة، أو 
لوجود عيوب أو نق  في القوانين واللوائح التي تحمي مصالم المستهلك، أو بسبب طـول إجـراءات 

 1 .قضائية، التي يرفعها المستهلك العاديالتقاضي وكيرة نفقات إقامة الدعاوى ال

وأعمــال هــذه الجمعيــات تقــوم علــى مبــدأ التطــوع، وهــي ذات طبيعيــة مدنيــة لأنهــا لا  ــدف         
و تضـــــــطلع بحمايـــــــة المســـــــتهلك بـــــــإجراء الدراســـــــات و الاســـــــتعانة بـــــــا لات وتقـــــــديم  2.إلى الـــــــربح

داد المســـتهلكين بكافـــة المعلومـــات الإحصـــاءات، كمـــا تلعـــب دورا توعويـــا وإعلاميـــا، عـــن طريـــق إمـــ
والبيانــات وطــرق اســتعمال الســلع وا ــدمات، وكــذلك تــوعيتهم قختلــع الشــروط الــتي قــد يــدرجها 

 .المهنيو  والتي تكو   حفة بالنسبة إليهم
 الأساليب العامة لحماية المستهل   عن طريق جمعيات حماية المستهلكين: المطلب الأول
 لتحسيبالإعلام وا: الفرع الأول

ويقصـــد بـــالإعلام والتحســـيس توعيـــة المســـتهلك عـــن طريـــق طبـــع الـــدوريات مـــن الصـــحع أو       
المجــلات أو النشــرات الأســبوعية والشــهرية، وتوزيعهــا علــى المســتهلكين،  ــدف إمــدادهم بالبيانــات 

 3.والمعلومات عن خصائ  السلع وا دمات المعروضة، ومساعدا م في اختيار أحسنها وأجودها

                                                 
 .111حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،    1
  طبيعيين  أش اص  ، تِم ع القانون  هذا  مفهوم  في  الجمعية  تعت ) :على أن  31 -19من القانو   9    المادةتن 2

 .محددة  غير  أو  محددة  أساس تعاقدي لمدة  على   معنويين  أو/ و
  قيـة الأنشـطةتر   أجـل  مـن  مـربح  غـير  ولغـرض  تطوعـا  معارفهم ووسـائلهم  تس ير  في الأش اص  هؤلاء  ويشوك

  والبيئـي  والثقـافي والرياضـي  والوبـوي  والـديني  والعلمـي  المهـني والاجتمـاعي  اللمجا  في  لاسـيما ،  وتشـجيعها

 . (والإنساني  والخيري
 : يأتي بما القيام به المعمول التشريع إطار في الجمعية يمكن) :على أن  31 -19من القانو   94تن  المادة  3
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ومن أوج  هذه التوعية القيام بالدعاية المضادة عن طريق نشر وتوزيع الانتقـادات والملاحظـات      
 . السلبية للمنتجات أو ا دمات الموجودة في السوق أو المعلنة عنها

وتســـــتعين هـــــذه الجمعيـــــات بالإمكانـــــات الموجـــــودة باســـــتعمال الوســـــائل المســـــموعة كـــــالراديو       
و المرئية كالتلفاز، أو المقروءة كالجرائـد، وقـد تسـتعين بخـدمات شـركات الاتصـال والإذاعات المحلية، أ

 .والانترنيت ببعث الرسائل والنشرات

ولكــن هــذه الوســائل ا اصـــة بحمايــة المســتهلكين مــن الـــدعايات الكاذبــة والتضــليل وتـــوعيتهم      
الشأ  أ  تخص  نسـبة  بحقيقة ما يقدم من سلع وخدمات تحتاج إلى  ويل ضخم، ويقترح في هذا

قليلـــة مــــن ثمــــن الســــلع وأســــعار ا ــــدمات لتمويـــل صــــندوق يتــــولى مهمــــة إصــــدار النشــــرات وإعــــلام 
 1 .المستهلكين في المرحلة قبل التعاقدية لحمايتهم من نق  المعلومات أو عدم وضوحها

ات ذات وللوصــول إلى أكــل شــريحة مــن المجتمــع قــد تقــوم هــذه الجمعيــات بالتنســيق مــع الـــوزار      
 .الصلة كوزارة التربية ووزارة التعليم العالي ووزارة الصحة من أجل تحسيس التلاميذ والطلبة

وقــد تســاهم اعيــات حمايــة المســتهلكين في وضــع سياســة عامــة للاســتهلاأ، حيــث تشــارأ في هــذا 
 .الإطار كعضو مشارأ عن طريق مميليها لدى الهيئات الاستشارية

الذي يحدد تكوين المجلـس الـوطني  919-29المرسوم التنفيذي رقم  من 34ـ حيث أوجبت المادة 
مميلـــين عـــن اعيـــات حمايـــة المســـتهلكين مـــن ( 13)لحمايـــة المســـتهلكين واختصاصـــات ، تـــوفر عشـــرة 

 . أجل تكوين هذا المجلس

المتعلــق قخــابر النوعيــة، اعيــات المســتهلكين مميلــة في  129-21ـــ وجعــل المرســوم التنفيــذي رقــم 
 . لتوجي  العلمي والتقني للمركز الجزائري لمراقبة الجودة والرزم لس ا

                                                                                                                                                    

 ، بنشاطها  المرتبطة  وكل اللقاءات  وندوات  وملتقيات  دراسية  امأي  تنظيم - 

 الدستور  احوام  ظل  في   دفها  علاقة  لها  إعلامية ومطويات  ووثائق  ومجلات  نشريات  ونشر  إصدار - 

 . ( ا  المعمول والقوانين  الوطنية  والثوابُ  والقيم
 .02،   المرجع السابق،  حماية المستهل حسن عبد الباس  ايعي،  1
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لا ينبغي التقليل مـن الـدور التكميلـي الـذي أنـي  بجمعيـات حمايـة المسـتهلك في  ـال الرقابـة        
فعلى الدولة بذل  هودات إضافية من أجلها، ومسـاعد ا ماديـا حـى تـتمكن مـن أداء دورهـا علـى 

 1.ة على المتدخل، وبالتالي تقديم حماية أفضل للمستهلكأكمل وج  في الرقاب

وبــالرغم مــن هــذه الأهميــة الــتي تلعبهــا ميــل هــذه الجمعيــات في حمايــة المســتهلك مــن خــلال إعلامــ  
 2 .وتبصراه وتوعيت ، إلا أ  عددها لا يتماشى مع طموحات المستهلكين

 جمع المعلومات على المنتوج:  الفرع الثاني
ايـــة المســـتهلكين بفحـــ  المنتوجـــات، خاصـــة منهـــا المنتوجـــات الصـــناعية تقـــوم اعيـــات حم 

الجديدة والتي تعرض في الأسواق، وذلك من أجل التعرف على مزاياها وعيو ا واحتمالات تسـببها 
في ضـــرر المســـتهلك، ومـــن أجـــل ذلـــك يجـــب أ  تتـــوفر هـــذه الجمعيـــات علـــى متخصصـــين في ايـــع 

 .جل القيام بالدراسات وإجراء ا لاتالمجالات، أو تستعين با لاء من أ
 
 
 
 

                                                 
،  لة العلوم القانونية، جامعـة مختـار بـاجي، دور جمعيات حماية المستهل  في ضمان أمن المستهل عبد القادر بوتشنت،  1

 .195،   9338، 19عنابة، العدد
، فإ  عدد ميل هذه 9332 ووفقا للإحصائيات الر ية لوزارة التجارة والملع التقني المتعلق بجمعيات حماية المستهلكين لسنة 2

اعيــات، المديريــة الجهويــة للتجــارة  35المديريــة الجهويــة للتجــارة بشــار: اعيــة، موزعــة كمــا يلــي 51الجمعيــات في الجزائــر هــو 
اعيـات، المديريــة 31اعيــات، المديريـة الجهويـة للتجـارة بسـطيع  35اعيـات، المديريـة الجهويـة للتجـارة سـعيدة  11بالبليـدة 
 30اعيات، المديرية الجهوية للتجارة الجزائر العاصمة  35اعيات، المديرية الجهوية للتجارة بورقلة  13 باتنةللتجارة بـالجهوية 

اعيات،وهو عدد جد هزيل بالمقارنة  35اعيات، المديرية الجهوية للتجارة وهرا   35اعيات،  المديرية الجهوية للتجارة عنابة
 .مع عدد السكا 

، "المسـتهل  حمايـة جمعيـة :"المسـماة و البليـدة بولايـة مقرهـا المتواجـد تلـك هـي و واحـدة، وطنيـة اعيـة نجـد بينهاأ  من  على
 .1994 مار  23 في 14 رقم وزاري بقرار اعتمادها تم وقد
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 الدعوة للمقاطعة: الفرع الثالث
تعـــرف المقاطعـــة علـــى أنهـــا طلـــب اعيـــات المســـتهلك مـــن اهـــور المســـتهلكين التوقـــع، أو 
الامتنــاع عــن شــراء ســلعة، أو الإقبــال علــى خدمــة معينــة، أو عــدم التعامــل مــع مشــروع معــين، فهــي 

ك بالمعلومــات، وإنمــا تتخــذ شــكل الطلــب أو الأمــر الصــادر مــن تــذهب إلى أبعــد مــن تزويــد المســتهل
  1 .الجمعية إلى المستهلكين

 الفـدرالي الإتحـاد بـ  قـام مـا فرنسـا، في للمقاطعـة المسـتهلكين منظمـات دعـوة علـى وكميال

 منتجـات مقاطعة إلى بالدعوة قام حيث( L’amoco - cadiz)المعروفة  القضية للمستهلكين في

 إلى الدعوة من 1285-1289-1283سنوات  في ب  قام ما كذا و( shell France)شركة 

هرمــو   اســتعمال يّنــع الــذي 1213لقــانو   مربييهــا بعــد مخالفــة الأبقــار لحــوم مقاطعــة
(Cétogène )اتفـاق إلى التوصـل 1283سـنة  في الأولى بعـد الـدعوة تم قـد و الأبقـار، تربية في 

المقاطعـة،  أسـلوب نجـاح يعني مما( Veau Charte de) اللحوم بقانو  يسمى ما على المربين مع
 علـى الفرنسـي المشـرع إلى حـث كانـت  ـدف  1289سـنة  المقاطعـة إلى اليانيـة الـدعوة أ  غـرا

 2.المجال هذا في رادع قانو  وضع و التشدد
ويعتل ميل هذا الأمر من أنجع الطرق لحماية المستهلك من السلع الضارة بصحة أو سلامة 

ك، أو حمايتـــ  مـــن العقـــود الـــتي يلمونهـــا مـــع الأعـــوا  الاقتصـــاديين وتحـــوي شـــروطا تعســـفية، المســـتهل
فتــدعو مــيلا ميــل هــذه الجمعيــات إلى مقاطعــة إبــرام العقــود الــتي تحــوي شــروطا تعســفية، أو مقاطعــة 

 .بعس العقود النموذجية
 
 
 

                                                 
 .114انظر حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،    1
 . 83فهيمة ناصري، المرجع السابق،  2
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 حق جمعيات حماية المستهلكين في رفع الدعاوى القضائية: المطلب الثاني

 في القانون الفرنسي:  الفرع الأول

بداية مر القضاء الفرنسي بصدد  ييل الجمعيات للمستهلكين أمام القضاء، واعتبارها مميل        
 :قانوني في مباشرة الدعاوى، والدفاع عن المصالم العامة أو الجماعية، بيلاط مراحل

قس الفرنســـي الـــتي اضـــطلعت، في غالـــب قبلـــت خلالهـــا الغرفـــة الجنائيـــة لمحكمـــة الـــن :المرحلـــة الأولى
الأحيا ، بالدعوى المدنية، قبلت دعاوى النقابات أو الجمعيـات للمطالبـة بـالتعويس عـن الأضـرار، 

 1.حى عندما ترفع الدعوى من أجل جريّة جنائية

رفـــس القضـــاء الفرنســـي قبـــول دعـــوى الجمعيـــات، وقـــد اســـتقر هـــذا الـــرأي بحكـــم  :المرحلـــة الثانيـــة
، حكمت في  محكمة النقس أ  الجمعيـة تختلـع 1290يونيو  15ئر المجتمعة بتاري  مشهور للدوا

عـن النقابـة في أنهـا لا  يـل بحكـم القـانو  المهنــة الـتي ينتمـي إليهـا أعضـاوها، فـلا تقبـل دعواهــا، لأ  
الــدفاع عــن مصــالم ااعيــة دعامــة للمجتمــع موكولــة إلى النيابــة العامــة، ومــنح الجمعيــة حــق الــدعوى 

   2 .ل مساسا بسلطة الأخراةيعت

ل نظــر، إذ أ  كــلا محــوقــد وجــ  الفقــ  نقــدا لهــذا المبــدأ، مقــررا أ  التفرقــة بــين النقابــة والجمعيــة تفرقــة 
ة بـالوجود القــانوني، يــمنهمـا عبـارة عــن ااعـة أنشــئت للـدفاع عــن غـرض معـين، فــإذا اعـترف للجمع

وى لحمايــة هــذه المصــلحة، أو لرعايــة وبالــدفاع عــن مصــلحة معينــة، فيجــب أ  يكــو  لهــا حــق الــدع
وكــا  لهــذا النقــد أثــر جعــل المشــرع يعــترف لــبعس الجمعيــات بحــق . الغــرض الــذي أنشــئت مــن أجلــ 

الـــدعوى للـــدفاع عـــن مصـــالم ااعيـــة عامـــة، ميـــل رعايـــة الصـــحة والأخـــلاق والنظـــام العـــام ورعايـــة 
 3...الأسرة،

                                                 
 .153السيد عمرا ، المرجع السابق،   السيد محمد  1
 .153،   المرجع نفس  2
 .151، 153  ،المرجع نفس  3
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ـــة ـــة الثالث ـــدفاع لم يســـتقر القضـــاء الفرنســـي بعـــد، فهـــ :المرحل و وإ  كـــا  يقبـــل دعـــاوى اعيـــات ال
(association de défense  ) وهـي الجمعيــات الـتي تنشـأ للــدفاع عـن مصــلحة مشـتركة بــين

لا يعترف بوجود مصلحة ااعية  ردة لهذه الجمعية، وقد تعـددت أعضائها، فإن  من ناحية أخرى 
 1 .ة في الدعوىالأحكام في هذا الصدد، ولا يوجد معيار وحيد لتحديد صفة الجمعي

( ROYER)أمــا بخصــو  المشـــرع الفرنســي فقــد مـــنح القــانو  المعــروف باســـم قــانو  رويـــر       
م، اعيــات حمايــة المســتهلك المســجلة أو المعتمــدة، حــق الالتجــاء إلى 1210 ديســمل 91بتــاري  

، م1288ينــاير  35ثم صــدر قــانو   2القضــاء بغــرض الــدفاع عــن المصــالم الجماعيــة للمســتهلكين،
حـق رفـع )الذي وسع مـن نطـاق هـذا الحـق، واعـترف صـراحة لهـذه الجمعيـات بحـق الادعــاء المـذكور 

وبأ  تلعب دورا رائدا في  ال مقاومة الشـروط التعسـفية بعقـود الاسـتهلاأ،  3 ،(الدعاوى الجماعية
 4 .ووقع العمل  ا في هذه العقود

يوليـــو  91: الصـــادر في 242-20: رقـــموأخـــراا أصـــدر المشـــرع الفرنســـي قـــانو  الاســـتهلاأ       
وفرق بـين فرضـين، الفـرض الأول هـو حالـة وجـود جريّـة جنائيـة، وأمـا الفـرض اليـاني فيتعلـق 1220

                                                 
 .151السيد محمد السيد عمرا ، المرجع السابق،   1
منــ  فإنــ  يّكــن لجمعيــات حمايــة المســتهلك المــرخ  لهــا لهــذا الغــرض، أ  تباشــر أمــام المحــاكم بجميــع أنواعهــا  41وفقـا للمــادة  2

. ة التي تتعلق بالأعمال التي يترتـب عليهـا ضـررا مباشـرا أو غـرا مباشـر، بالمصـلحة الجماعيـة المشـتركة للمسـتهلكينالدعوى المدني
المـذكور، حيـث  41م يفسـر نـ  المـادة 1285ينـاير  11: وقد أصدرت الدائرة المدنية لمحكمة النقس الفرنسية حكما بتاري 

المــادة المــذكورة، يجــب أ  بقصــد  ــا فقــ  دعــوى تعــويس الضــرر الحاصــل قضــت أ  الــدعوى المدنيــة الــتي ورد الــن  عليهــا في 
بســبب جريّــة جنائيــة أي بســبب مخالفــة قــانو  العقوبــات، وقــد انتقــد الفقــ  الفرنســي هــذا الحــل، وخشــي في حالــة وقــوع جريّــة 

صـلحة المسـتهلكين هـذا جنائية التركيز فق  على مـا أصـاب المصـلحة العامـة مـن ضـرر، دو  الاهتمـام بالأضـرار الـتي أصـابت م
من ناحية، ومن ناحية أخرى فإن  إذا لم تكن هناأ جريّة جنائية، فإ  اعيـات حمايـة المسـتهلك لا تكـو  قـادرة علـى الادعـاء 

، 190، 199انظر حمـد الله محمـد حمـد الله، المرجـع السـابق،   . أمام القضاء، ضد الممارسات التعسفية من جانب المهنيين
 .وما بعدها 20المرجع السابق،    حيم الديب،و محمود عبد الر 

أعاد هذا القانو  تنظيم الدعاوى القضائية التي يّكن لجمعيات حماية المستهلك مباشر ا أما القضاء، ومن بين هذه الدعوى  3
 .دعوى إلغاء الشروط التعسفية

 .112حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،    4
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 .بحالة عدم وجود جريّة جنائية، وقد تضمن هذا القانو  بعس النصو  المشتركة بين الفرضين

جنائيـة وترتـب عليهـا ضـرر مباشـر  وفي هذه الحالة عند وقوع جريّة حالة وجود جريمة جنائية،ـ 31
أو غـــرا مباشـــر بالمصـــلحة الجماعيـــة للمســـتهلكين، فتســـتطيع اعيـــات حمايـــة المســـتهلك أ  تباشـــر 
الحقـــوق المعـــترف  ـــا للطـــرف المـــدني، ســـواء أمـــام القضـــاء المـــدني أو القضـــاء الجنـــائي، ويّكنهـــا  ـــذه 

مــن  491/1المــادة )ســتهلكين الصــفة أ  تطالــب بتعــويس مــالي عــن الضــرر الــذي لحــق قجمــوع الم
 1(.م1288من القانو   31تقنين الاستهلاأ والمأخوذة عن المادة 

فيجـوز لجمعيـات حمايـة المسـتهلك رفـع الـدعوى القضـائية في  حالة عدم وجود جريمـة جنائيـة،ـ 31
 35مــن قــانو   31، 35حســب المــادة )حالــة عــدم وقــوع جريّــة جنائيــة وذلــك في حــالتين فقــ  

 :(1288يناير 

 .حالة المطالبة بإلغاء الشروط التعسفية: الحالة الأولى

حالـــة التـــدخل الاختيـــاري مـــن الجمعيـــات المـــذكورة، في نـــزاع فـــردي معـــروض أمـــام  :الحالـــة الثانيـــة
 . المحاكم

 :م1288وقد اعتنق تقنين الاستهلاأ الفرنسي الحل الذي تضمن  قانو  

أمـــام القضـــاء المـــدني بإحـــدى وســـيلتين، إمـــا  وعلـــى ذلـــك يجـــوز لجمعيـــات حمايـــة المســـتهلك الإدعـــاء
بالــدعوى الأصــلية، أو بالتــدخل الانضــمامي في دعــوى ســبق لأحــد المســتهلكين رفعهــا علــى النحــو 

 :التالي

إذ أن  يجوز لجمعيات حماية المسـتهلك، المـرخ  لهـا مـن السـلطات العامـة، أ  ترفـع أمـام القضـاء  -
تطلــب إلغـاء الشــروط المنصــو  عليهـا في نمــاذج العقــود المـدني دعــوى إلغــاء الشـروط التعســفية، وأ  

المعتــادة الــتي يطرحهــا المهنيــو  علــى المســتهلكين، وأ  تطالــب بفــرض غراميــة  ديديــة علــى المهنيــين، 

                                                 
  .191، المرجع السابق،   حمد الله محمد حمد الله 1
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م، 1288مــن قــانو   31مــن تقنــين الاســتهلاأ الفرنســي، المــادة  491/9المــادة ) 1.إذا لــزم الأمــر
م، ا ــــا  بالشــــروط التعســــفية 1225ري  أول فلايــــر بتــــا 21-25:مــــن القــــانو  رقــــم 34المــــادة 

 2 (.وتقديم العقود

ومن ناحية ثانية يجوز لجمعيات حماية المستهلك، التدخل أمام القضاء المـدني الـذي ادعـى أمامـ   -
واحــد أو أكيــر مــن المســتهلكين، بغــرض الحصــول علــى تعــويس عــن الضــرر الــذي لحــق  ــم بســبب 

 3 .ود عيوب بالشيء المبيع، مخالفة الالتزام بتقديم المعلوماتوج: أعمال لا تعد جرائم، ميل

وتستطيع الجمعيات المذكورة أ  تطلب مـن القضـاء المـدني أو الجنـائي أ  يفـرض علـى المـدعى       
عليـ  ـ إذا اقتضـى الأمـر ذلـك ـ غرامـة  ديديـة ماليـة، أو إجـراء آخـر،  ـدف وقـع التصـرفات غـرا 

غـــرا المشـــروع الـــوارد بالعقـــد أو نمـــوذج العقـــد المعـــروض علـــى المســـتهلكين المشـــروعة أو إلغـــاء الشـــرط 
 4 (.من تقنين الاستهلاأ 499/9المادة )

وترجــع أهميــة ميــل هــذه الجمعيــات في الــدفاع عــن مصــالم المســتهلكين بصــفة أصــلية أو تبعيــة،       
هــم يفتقــرو  إلى ا ــلة إلى أ   الشــريحة الأكــل مــن المســتهلكين ينقصــها الــوعي الــلازم، وفي الغالــب 

والتجربة، بحيث لو تركوا لشأنهم لقل عدد القضايا المرفوعة أمام القضاء لمواجهـة الشـروط التعسـفية، 
وكذلك إيّانا منهم إلى أ  ميل هذه الشروط المتضمنة في العقود تنظيمية لا يجوز الطعن فيها، وهـم  

ل العقـد، أو مخافـة المصـاريع القضـائية كذلك لا يستطيعو  رفع ميل هذه الدعاوى نظـرا لتفاهـة محـ
 .الكبراة، وأتعاب المحامي

ويلاحظ في الفق  الفرنسي أن  يّكن الشك إلى حد مـا في أ  تقـوم اعيـات حمايـة المسـتهلك بـدور 

                                                 
ويلاحـــظ أنـــ  يجـــب أ  لا يخلـــ  الشـــروط التعســـفية، وبـــين دعـــوى إلغـــاء الشـــروط غـــرا المشـــروعة المنصـــو  عليهـــا في المـــادة  1

 .تقنين الاستهلاأ الفرنسي 1، 491/9
 . 192حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،    2
 . 101  المرجع نفس ،  3
 .191  المرجع نفس ،  4
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إذ اعتادت هـذه الجمعيـات التـدخل أمـام المحـاكم المرفوعـة  دعوى إلغاء الشروط التعسفية،المبادأة في 
  1 .سطة النيابة العامةأمامها دعاوى بوا

 2، 491/8وهنــاأ بعــس الأحكــام المشــتركة الــتي تســري علــى الفرضــين الســابقين تضــمنتها المــادة 
 2 :من تقنين الاستهلاأ الفرنسي وهي

، يّكـــــن للنيابـــــة العامـــــة أ  تقـــــدم للقضـــــاء المخـــــت  المحاضـــــر أو بيانـــــات 491/8وفقـــــا للمـــــادة  -
قــديّها مفيــدا في حــل النــزاع، وذلــك لتســهيل تقــديم وســائل التحقيقــات الــتي بحوز ــا، والــتي يكــو  ت

 .الإثبات التي تكو  بحوزة النيابة العامة لصالم المستهلكين

أ  يـأمر بنشـر  اعيات حمايـة المسـتهلك ،  يجوز للقضاء بناء على طلب2/ 491ووفقا للمادة  -
، لإخبــــار الجمهــــور الحكــــم الصــــادر في مواجهــــة المــــدعى عليــــ ، عــــن طريــــق وســــائل النشــــر الملائمــــة

 .قضمو  هذا الحكم

 في القانون المصري: الفرع الثاني

من المعروف أ  مد حماية المستهلك إلى الدول العربية لم يصل إلا متأخرا، بعد قرابة عن ما  
عامـا، ولم يكـن لتطـور حمايـة المسـتهلك في الـدول المتقدمـة إلا تـأثرا محـدود علـى هـذه  43يزيد عـن 

من   إلا المسمى دو  المضمو ، ومـن هـذه الـدول مصـر، حيـث لم يسـاير المشـرع  الدول، فلم تأخذ
م وذلـــك 9331المصـــري التشـــريع المقـــار  ولم يصـــدر قـــانو  خـــا  بحمايـــة المســـتهلك إلا في عـــام 

 3.اعية لحماية المستهلك في مصر 14بالرغم من وجود 

بـــل واعتبارهـــا الأســـا  في تـــوفرا الحمايـــة للمســـتهلك، إلا أنـــ  في الواقـــع العملـــي نجـــد أ  دور هـــذه 
م 9331لسـنة  11الجمعيات غائب، واستمر هذا الوضع إلا أ  صدر قانو  حماية المستهلك رقـم

                                                 
 .103حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،    1
 .100، 109   المرجع نفس ، انظر   2
 .21المرجع السابق،    محمود عبد الرحيم الديب، 3
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 90وبالرغم من حداثة هذا القانو  إلا أن  يعتل تطورا ملحوظا في هذا الشأ ، حيت نصت المادة 
مع عدم الإخلال باختصاص الجمعيات التي تنشا لحماية المستهل  طبقا لقانون : )من  على أن 

 :الجمعيات الأهلية يكون لها الاختصاصات التالية

 .أ  ـ حق مباشرة الدعاوى التي تتعلق بمصالح المستهلكين، أو التدخل فيها

ة البيانـات الخاصـة  ـا، ب ـ عمل مسح ومقارنـة للأسـعار وجـودة المنتجـات والتأكيـد مـن صـح
.والتي تحدد محتواها وإبلاغ الأجهزة المعنية بما يقع من مخالفات في هذا الشأن  

ج ـ تقـــديم معلومـــات للجهـــات الحكوميـــة الم تلفـــة عـــن المشـــاكل المتعلقـــة صقـــوق ومصـــالح 
 .المستهلكين وتقديم مقوحات علاجها

 .ى إزالة أسبا اد ـ تلقي شكاوى المستهلكين والتحقق منها والعمل عل

هــ ـ معاونـة المسـتهلكين الـذين وقــع علـيهم ضـرر مـن جـراء اسـت دام أو شـراء سـلعة أو تلقــي 
خدمة في تقـديم شـكاوى للجهـات الم تصـة ومنهـا جهـاز حمايـة المسـتهل ، واتخـاذ الإجـراءات 

 .القانونية اللازمة لحماية حقوقهم ومصالحهم

 ، وتوعيــة المــواطنين صقــوقهم، وإنشــاء قواعـــد و ـ المســاهمة في نشــر ثقافــة حقـــوق المســتهل
 (. للبيانات اللازمة لأداء اختصاصاتها

ي اشـترط بعـس الشـروط الـتي يجـب أ  تتـوافر في صـر وخلاف للقانو  الجزائري فـإ  المشـرع الم       
المـؤرخ  881-88الجمعيات التي يجـوز لهـا الحـق في الادعـاء أمـام القضـاء، حيـث نـ  المرسـوم رقـم 

م، على الشروط الواجب توافرها في اعية حماية المستهلك، التي تحصـل علـى 1288يونيو  91في 
 :الاعتماد من السلطات العمومية، وهي

 .ـ أ  تكو  الجمعية مشهرة

 .ـ ألا  ار  أي نشاط مهني، ما لم يوجد ن  مخالع
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 .كينـ أ  يكو  غرض الجمعية الذي ين  علي  نظامها، هو الدفاع عن مصالم المستهل

 . ـ أ  يكو  للجمعية  ييل كاف على المستوى المحلي أو القومي

 في القانون الجزائري: الفرع الثالث

الجمعيـات  إنشـاء و تسـيير حريـة) :يلـي مـا علـى 41 مادتـ  في 1996 دسـتور يـن        
 مضمون، الجمعيات إنشاء حق)  :من  43 المادة في جاء كما.(للمواطنين مضمون والاجتماع

 .(الجمعيات إنشاء كيفيات و شروط القانون يحدد الجمعوية، الحركة ازدهار ع الدولةتشج

 والمجـالات الميـادين ايـع في الجمعيـات إنشـاء حريـة وهـو ألا أساسيا، مبدأ يكرسا  النصين فهذين

 عـدة صـدرت الدسـتوري المبـدأ لهـذا وتأكيـدا  . المسـتهلك حمايـة  ـال في تعمـل الـتي تلـك قـا فيهـا

 1 .عامة بصفة تنظم الجمعيات قوانين

هـذه  فـإ  النشـأة، حدييـة تعـد الجمعيـات مـن كغراهـا المسـتهلك حمايـة اعيـات كانـت إ  و
 1990 ديسـمل 04 في المـؤرخ  31-23صـدور القـانو   بعـد إلا ظهورهـا يتأكـد لم الجمعيـات

 عملهـا، وأكـدو  وتنظيمهـا عامة بصفة الجمعيات تكوين كيفيات يحدد والذي 2بالجمعيات المتعلق

 .إنشائها حرية مبدأ

 المتضـمن 39-82في القـانو   خاصـة بصـفة المسـتهلك حمايـة إلى اعيـات المشـرع أشـار وقـد

 في الجمعيـات هـذه-حـق إلى تشـرا الـتي 12 مادتـ  في ذلـك و المسـتهلك، لحمايـة العامـة القواعـد
 .الدعاوى رفع طريق عن المستهلكين حقوق عن الدفاع

 الكامـل المستهلك للتـدخل حماية لجمعيات الر ية التأشراة أعطى قد يكو  شرعفالم وعلي         

كـا   فوجودهـا للمسـتهلكين، الأساسـية المصـالم عـن للـدفاع والاجتماعيـة الاقتصـادية الحيـاة في

                                                 
 .93،   9330/9334، مذكرة ماجسترا، كلية الحقوق، جامعة الجزائر، جمعيات حماية المستهل فهيمة ناصري،  1
، ج ر بالجمعيات والمتعلق 1223ديسمل  34هـ الموافق لـ  1411اادى الأولى  11خ في المؤر  01-23 :القانو  رقم 2

 .1223سنة  50رقم 
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 المفتـوح السـوق اقتصـاد الجزائـر بـدخول خاصـة الواقـع أرض علـى هسـيدها مـن بد لا ملحة ضرورة

 1.ا ارجية الأسواق وتفتحها عل

المتعلـــق بتحديـــد القواعـــد المطبقـــة في  ـــال  30-32القـــانو  مـــن  91/1وقـــد عرفـــت المـــادة       
ــــ  1403ربيـــع الأول عـــام  11حمايـــة المســـتهلك وقمـــع الغـــس الصـــادر في  مـــار   38هــــ الموافـــق ل

ـــــة : )، اعيـــــة حمايـــــة المســـــتهلك كمـــــا يلـــــي39-82الـــــذي ألغـــــى القـــــانو   م9332 ـــــة حماي جمعي
كين هي كل جمعية منشأة طبقا للقانون، تهـدف إلى ضـمان حمايـة المسـتهل  مـن خـلال المستهل

  (.إعلامه وتحسيسه وتوجيهه وتْثيله

وقــد اعتلهــا ( ق م ج  53المــادة )وأعطــى المشــرع للجمعيــات بصــفة عامــة حــق التقاضــي          
 الشخصية المعنوية  دةالمعتم  الجمعية  فتكتسب 2(.ق م ج  42المادة )من الأشخا  الاعتبارية 

  الجهـات القضـائية أمـام الإجـراءات بكـل ويّكنهـا بـذلك  القيـام تأسيسـها قجـرد المدنيـة والأهليـة

 المصالم الفردية أو الجمعية ضررا قصالم  ألحقت  دف الجمعية علاقة لها وقائع بسبب تصة،لمخا

 3(.بالجمعيات المتعلق 31-19القانو  من  11/0المادة )لأعضائها  أو الجماعية

وتنشـأ اعيــة حمايــة المسـتهلك بنــاء علــى اتفـاق  موعــة مــن الأشـخا  لتحقيــق حمايــة              
المصالم المادية والمعنوية لكل شخ  يقتني سلعا أو خـدمات مـن أجـل تلبيـة حاجاتـ  الشخصـية أو 

 .العائلية

  عـام  صـفر  18  في  المـؤرخ 31-19وبـالطبع تنشـأ هـذه الجمعيـات وفقـا للقـانو  رقـم      

                                                 
 .91فهيمة ناصري، المرجع السابق،    1
 –الدولــــة، الولايــــة، البلديــــة  -: الأشــــ اص الاعتباريــــة هــــي: )مــــن القــــانو  المــــدني الجزائــــري علــــى أنــــ  42تــــن  المــــادة  2

كل   -الوقف،  -الجمعيات والمؤسسات،  -الشركات المدنية والتجارية،  -ات الطابع العمومي، المؤسسات العمومية ذ
 (.مجموعة من أش اص أو أموال يمنحها القانون ش صية قانونية

بالجمعيـات، ج ر   يتعلـق   2012  سـنة  ينـاير  12الموافـق 1433  عـام  صـفر  18  المـؤرخ في 39-19القـانو  رقـم  3
 . 00،    9319يناير  15، لـ 39عدد 
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فهـي تخضـع لـ  مـن حيـث .1 بالجمعيـات  م المتعلـق  2012  سـنة  ينـاير 12الموافـق هــ 1433
 2 .إنشائها وتنظيمها وكيفية تسيراها

ويّكــن لجمعيــات حمايــة المســتهلكين أ  تتأســس كطــرف مــدني عنــدما يتعــرض مســتهلك أو 
ذه الأضـرار ذات أصـل مشـترأ، وفقـا عدة مستهلكين لأضرار فردية تسبب فيها نفس المتدخل، وهـ

من نفس  99المادة )، ويّكن أ  تستفيد من المساعدة القضائية 30-32القانو  من  90للمادة 
 (.القانو 

 المحــدد للقواعــد المطبقــة علــى الممارســات التجاريــة 39-34القــانو   15وقــد نصــت المــادة 
جـراءات الجزائيـة، يمكـن جمعيـات من قانون الإ 42دون المساس بأحكام المادة  : )على ما يلـي

حماية المستهل ، والجمعيات المهنية التي أنشئُ وفقا للقانون، وكذل  كـل شـ ص طبيعـي أو 
معنــوي ذي مصــلحة، القيــام برفــع دعــوى أمــام العدالــة ضــد كــل عــون اقتصــادي قــام بم الفــة 

                                                 
 والمتعلـق 1223ديسـمل  34هـ الموافـق لــ  1411اادى الأولى  11المؤرخ في  01-23 :هذا القانو  ألغى القانو  رقم 1

 .بالجمعيات
  جمعية  تأسيب  الذين بإمكانهم  الطبيعيين  الأش اص  على  يجب) :على أن  31 -19من القانو   4  وتن  المادة 2

  : أن يكونوا  ييرهاوتس  وإدارتها
 .فوق  فما  18  سن بالغين - 

 جزائرية،  جنسية  من - 
 والسياسية،  المدنية  صقوقهم متمتعين - 

  بالنسـبة للأعضـاء  اعتبـارهم  يرد  ولم الجمعية،  نشاط  مجال  تتنافى مع  جنحة  أو/ و  بجناية  عليهم  محكوم  غير - 

 . (المسيرين
تأسيسـية   عامـة  جمعيـة  في  هـؤلاء  ويجتمـع . أعضـائها المؤسسـين  قبـل  مـن  صريـة  الجمعيـة  تؤسـب 6 : (وتن  المـادة

 . قضائي  محضر  يحرره  اجتماع  محضر  بموجب  تثبُ

 . التنفيذية  هيئاتها  مسؤولي وتعين  للجمعية  القانون الأساسي  على  التأسيسية  العامة  الجمعية  تصادق

  عشـر  خمسـة - البلديـة،   للجمعيـات  بالنسـبة  أعضـاء  (10)  عشـرة : كـادتي لمؤسسـينا  الأعضـاء  عـدد  يكـون

  (21)  وعشـرون  واحـد - الأقـل،   علـى (2)  بلـديتين  عـن  منبثقـين  للجمعيات الولائيـة،  بالنسبة  عضوا  (15)

 (25)  وعشرون ى الأقل، خمسةعل  ولايات  (3)  ثلاث  عن منبثقين الولايات،  بين  للجمعيات ما  بالنسبة  عضوا

 . (على الأقل  ولاية  (12)  عشرة  اثنتي  عن منبثقين للجمعيات الوطنية،  بالنسبة  عضوا 
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 .أحكام هذا القانون

عــويض الضــرر الــذي لحــق كمــا يمكــنهم التأســيب طــرف مــدني في الــدعاوى للحصــول علــى ت
 1(. م

 باعتبـاره حقوقـ  عـن وذلـك للـدفاع الـدعوى هـو المسـتهلك رفـع في الأصـيل الحـق إ  ّ صـاحب 

 طبقـا القضـاء أمـام دعـوى أي الأساسـيا  لممارسـة الشرطا  هما و فيها، الصفة والمصلحة صاحب

 . العامة للقواعد
: علـى مـا يلـي2 جـراءات المدنيـة والإداريـةقـانو  الإ مـن  10المـادة  ن  في الجزائري المشرع فقد ن 

لا يجـــوز لأي شـــ ص التقاضـــي مـــا لم تكـــن لـــه صـــفة ولـــه مصـــلحة قائمـــة أو محتملـــة يقرهـــا )
المصلحة فهي المنفعة التي يحصل عليها الفرد من خـلال رفـع الـدعوى، أو  لشرط ، فبالنسبة(القانون

كـــو  المصـــلحة قائمـــة أو محتملـــة، الـــتي طلـــب حصـــولها مـــن وراء الالتجـــاء إلى القضـــاء، ويجـــب أ  ت
فتكو  قائمة قجرد الاعتداء على الحق المطالب بحمايت  وذلك لتفادي قيام دعاوى قجـرد الظـن أو 
احتمال  الإضرار بالحقوق الذاتية، وقد تكو  مصلحة محتملة إذا كا  ا طر وشيكا والضرر محتمل 

بـإجراءات تحقيـق مقبولـة قانونـا قصـد الانتفـاع الوقوع فقـد  ـح القـانو  بالـدعاوى الوقائيـة للمطالبـة 
 . ا في دعوى مستقبلية، وتقدم قوجب أمر على عريضة أو عن طريق الدعاوى الإستعجالية

ويجب أ  تكو  شخصية ومباشرة، قع  أ  يكو  رافع الدعوى هو صاحب الحق المراد حمايت ، أو 
 .من يقوم مقام 

ي  القانو  سـواء كانـت ماديـة أو معنويـة، مأو مركز قانوني يحويجب أ  تكو  قانونية تستند إلى حق 
 .جدية أو تافهة، ويجب أ  تكو  مشروعة لا تخالع النظام العام والآداب العامة

                                                 
 39-34قانو  م، الذي ألغي  بال1225يناير  95المؤرخ في  31-25من الأمر  13وهذا ما كانت تن  علي  المادة  1

 .يةالمحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجار 
المؤرخـة  91ج ر عـدد  ،المتضـمن قـانو  الإجـراءات المدنيـة والإداريـة 9338فلايـر  95: المـؤرخ في 32-38: القانو  رقم 2
 .9338أبريل  90هـ ، الموافق  1490ربيع الياني  11في 
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والشــرط اليــاني تــوفر الصــفة فــلا يكفــي أ  تتــوفر المصــلحة القائمــة أو المحتملــة في رافــع الــدعوى أمــام 
قاضـــي أي بالســـند القـــانوني الـــذي يّنحـــ  القـــدرة علـــى القضـــاء بـــل يجـــب أيضـــا أ  يتمتـــع بصـــفة الت

الادعــاء، وهــذا مــا يرجــع في غالــب الأحيــا  إلى إثبــات المصــلحة المباشــرة والشخصــية، ومــن المســائل 
المنتقـــدة في الفقـــ  ا لـــ  الـــذي يقـــع فيـــ  الاجتهـــاد بـــين الصـــفة والتمييـــل مـــع أ  الصـــفة هـــي شـــرط 

  1...أساسي لممارسة الدعوى

قهــاء إلى التفريــق بينهمــا وهــو مــا ذهــب إليــ  المشــرع الجزائــر في نــ  المــادة المــذكور، رغــم ميــول الفو 
لتجنـــب ا لـــ  الـــذي كـــا  قائمـــا في هـــذه المســـألة، إذا أقـــر وجـــوب تـــوفر الصـــفة والمصـــلحة في رفـــع 

مكــين القاضــي مــن الرقابــة علــى تــوفر كــل منهمــا في الــدعوى، تحــت طائلــة عــدم تالــدعوى، وذلــك ل
فة تتحقق في الدعوى عند تحقق المصـلحة الشخصـية المباشـرة، ولـو لم يكـن مباشـر القبول، وأ  الص

 2 .الدعوى هو الشخ  بنفس  بل بواسطة نائب  القانو 

 لطلـب القضـاء إلى اللجـوء حقـ  مـن فـإ  المسـتهلك في الشـروط هـذه تـوفرت إذا وعليـ ،

 إلى المسـتهلك يلجـأ امـَ     افنـادر  يجيبنـا، الـذي هـو الواقـع إ  فعـلا؟ ذلـك يـتم لكن  هـل. الحماية

 تعـد أسـباب لعـدة وهـذا المهـني، فعـل جـراء مـن ضـرر مـن أصـاب  التعـويس عمـا لطلـب دعـوى رفـع

 يتحملـ  مـا مـع البتة تتعادل لا دعواه من المستهلك يتحصل عليها التي فالفائدة. وفعلية موضوعية

 الحصـول أجـل نمـ ومعقـدة طويلـة ضـائع وإجـراءات وقـت مـن يتكبـده ومـا ومصـاريع نفقـات مـن

  .3دنانرا بضع تتعدى قيمتها لا سلعة عن التعويس في يتميل قد والذي حق ، على

 يتنـازل نقـل لم إ  يتردد يجعل  والمستهلك المهني بين المالي التواز  فانعدام ذلك، إلى إضافة

 إلى يدفعـ  اممـ للمهـني، والماليـة الاقتصـادية القوة أمام أعزل وحيد أن  لمعرفت  في التعويس، حق  عن

                                                 
، 10،   9311انيـة، ، مـوفم للنشـر، الجزائـر، الطبعـة اليقانون الإجراءات الـمدنية والإدارية الجديـدعبد السلام ديب،  1

14. 
، 10/ 1)، 9332، دار أسامـــة، الجزائـــر، الطبعــة الأولـــى، 49-48الإجــراءات الـــمدنية في ظــل القــانون شـويحة زينــب،  2

14.) 
 . 131فهيمة ناصري، المرجع السابق،  3
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 أيضـا هـي العامـة فالنيابـة أخـرى، ناحيـة مـن .الجسـدية بسـلامت  متعلقـا ولو كا  حى الضرر تحمل

 ترهـق لا حـى اليوميـة، الحيـاة وكير ـا في معظمهـا لضـآلة هـذه المخالفـات ملاحقـة  مـل مـا عـادة

 1.طائل منها لا بدعاوى القضاء

تكو  من خلال وجود رابطة وثيقة بـين وبذلك فإ  الصفة في رفع الدعوى من الـجمعيات 
مصــــلحة الـــــمستهلك وهــــو صــــاحب الحــــق الـــــمدعى بــــ  وبــــين المـــــصلحة العامــــة والجماعيــــة لـــــهذه 

 .الجمعيات

 قـد المسـتهلكين عـن للـدفاع الـدعاوى رفـع في المسـتهلك حمايـة اعيـات صـفة فـإ  وعليـ 

 سـواء الـدعاوى  ـار   أ الأسـا  هـذا علـى لهـا ويكـو  السـابقة، النصـو  مـن خـلال لهـا ثبتـت

 مخالفة عن النااة الدعاوى في مدني كطرف بتأسيسها للمستهلكين المصلحة الجماعية عن للدفاع

 التعسفية، الشروط إلغاء دعوى في الحال هو كما مخالفة جزائية غياب في أو جزائية،

 عـن دفاعـا وأ لادعاءاتـ ، دعمـا فرديـة المسـتهلك بصـفة يرفعهـا الـتي الـدعاوى في بالتـدخل أو 

 2 .الجماعية الدعوى و للدعوى المقترنة بالنسبة الحال هو كما للمستهلكين الفردية المصلحة

وعلى سبيل الميال يّكن لميل هذه الجمعيات، أ  تطلـب إلغـاء الشـروط التعسـفية المنصـو  
قـود من هـذا القـانو ، أو أي شـرط تعسـفي والـذي يـدرج صـراحة في نمـاذج الع 92عليها في المادة  

، وإ  لم يــن  علــى ذلــك المشــرع الجزائــري صــراحة ولكنــ  (03المــادة )المعروضــة علــى المســتهلكين 
 .15يستشع من خلال أحكام المادة 

 

 

 

                                                 
 . 14، 10السيد محمد  عمرا ، المرجع السابق،    1
 . 135، المرجع نفس فهيمة ناصري،  2
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 :دعوى إلغاء الشروط التعسفية في العقود الم مة -41

المشــار إليهــا ســابقا فإنــ  يّكــن لجمعيــات حمايــة  39-34مــن القــانو   15حســب المــادة  
قيام برفع دعوى أمام القضاء ضد كل عو  اقتصادي قام قخالفة أحكام هذا القـانو ، المستهلك ال

ومــن بــين هــذه المخالفــات المقــررة في هــذا القــانو  إدراج شــروط تعســفية في العقــود بــين المســتهلكين 
 .من  92والأعوا  الاقتصاديين حسب ن  المادة 

 .ذه الشروطفتقوم هذه الجمعيات برفع الدعوى من أجل إلغاء ميل ه

 :دعوى إلغاء الشروط التعسفية من نماذج العقود -42

كـــذلك فإنـــ  يّكـــن لجمعيـــات حمايـــة المســـتهلك   39-34مـــن القـــانو   15حســـب المـــادة 
اللجــوء إلى القضــاء مــن أجــل إلغــاء الشــروط التعســفية المتضــمنة في نمــاذج العقــود وذلــك وفقــا لــن  

ــة مصــالح المســتهل  وحقوقــه، يمكــن   ــدف: )الــتي تــن  39-34مــن القــانو   03المــادة  حماي
تحديـــد العناصـــر الأساســـية للعقـــود عـــن طريـــق التنظـــيم، وكـــذل  منـــع العمـــل في مختلـــف أنـــواع 

 (.العقود، ببعض الشروط التي تعت  تعسفية

وتعتـــل هـــذه الـــدعوى، دعـــوى وقائيـــة مـــن أجـــل إلغـــاء الشـــروط التعســـفية في نمـــاذج العقـــود 
 .بحذفها نهائيا منها

 :ى تعديل أو الإعفاء من الشروط التعسفيةدعو  -43

يّكـــن لجمعيـــات حمايـــة المســـتهلك رفـــع دعـــوى مـــن أجـــل تعـــديل أو الإعفـــاء مـــن الشـــروط 
 .ق م ج 113التعسفية وفقا لن  المادة 

وعلــى ذلــك يجــوز لجمعيــات حمايــة المســتهلك الإدعــاء أمــام القضــاء بإحــدى وســيلتين، إمــا 
 .امي في دعوى سبق لأحد المستهلكين رفعهابالدعوى الأصلية، أو بالتدخل الانضم

 اعيـات حـق علـى خاصـة بصـفة المسـتهلك حمايـة قـانو  في يـن  لم المشـرع كـا  فـإذا
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يّكـن   أنـ  إلا فرديـة، بصـفة متضـرر مسـتهلك أي يرفعهـا الـتي الـدعاوى في في التـدخل المسـتهلكين
يكـون : )المـادة علـى  أ  تتدخل في ا صام حيث تن  هذهمن ق إ ج م  124من خلال المادة 

التــــدخل في الخصــــومة في أول درجــــة أو في مرحلــــة الاســــتئناف اختياريــــا أو وجوبيــــا، لا يقبــــل 
تبعــا للإجــراءات  ليــتم التــدخ. التــدخل في الخصــومة إلا ممــن تــوفرت فيــه الصــفة و المصــلحة

 (....المقررة لرفع الدعوى 
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 عسفية في حماية المستهل  من الشروط التعسفيةدور لجنة الشروط الت: المبحث الثاني

لــــوحظ أ  مــــا تقــــوم بــــ  اعيــــات حمايــــة المســــتهلك لا يكفــــي وحــــده لتــــوفرا حمايــــة فعالــــة 
للمســـتهلك، وكــــذلك القضــــاء حيــــث أ  المحــــاكم لا تنظـــر إلا في حــــالات محــــدودة تواجــــ  مشــــاكل 

إنشـــاء لجنـــة مقاومـــة  اســـتهلاكية، وقـــد ظهـــرت حمايـــة مـــن نـــوع آخـــر ذات طبيعـــة إداريـــة  يلـــت في
 .الشروط التعسفية
 لجنة الشروط التعسفية في فرنسا: المطلب الأول
 التعريف بلجنة الشروط التعسفية : الفرع الأول

تنظــــيم قــــانوني أوجــــده المشــــرع الفرنســــي بالإضــــافة إلى : )يّكــــن تعريــــع هــــذه اللجنــــة بأنهــــا
ة لمصالم المسـتهلكين المعرضـة للاعتـداء مـن الأنظمة القانونية الأخرى ـ القضاء ـ لدعم الحماية المرجو 

 1 (.جانب المهنيين الذين يرتبطو  مع الأولين بعقود استهلاأ يغلب عليها طابع عقود الإذعا 
م، 1218ينــاير  13مــن قــانو   01، تم إنشــاء لجنــة الشــروط التعســفية ققتضــى المــادة في فرنســا 

ية الــتي تحتويهــا عقــود الاســتهلاأ، وكــا  حيــث اســتهدف المشــرع الفرنســي اســتبعاد الشــروط التعســف
المشروع المقدم من الحكومة ين  ـ في البداية ـ على إسناد هذه المهمة إلى المحاكم، وبعد الانتقادات 

، عهد المشرع الفرنسي هذه (الللما )التي وجهت إلى ذلك المشروع عند عرض  على الجمعية العامة 
 2 .في ذلك لجنة الشروط التعسفية، التي تتبع وزير الاستهلاأالمهمة إلى الحكومة، على أ  يعاونها 

م،  ــذا الحــل وأقــر بتبعيــة اللجنــة المــذكورة 1220وأخــذ تقنــين الاســتهلاأ الفرنســي لســنة 
وزيـــر شـــؤو  الاســـتهلاأ، وباختصاصـــها في التعـــرف علـــى نمـــاذج الاتفاقـــات المعتـــادة والمعروضـــة مـــن 

إذا كانـــت المســـتندات المعروضـــة تحتـــوي علـــى الشـــروط  المهنيـــين علـــى المســـتهلكين، والوقـــوف علـــى
 (.109/9المادة )التعسفية 

 :م على تشكيل لجنة الشروط التعسفية على النحو التالي1218ون  قانو  
                                                 

 .105الله محمد حمد الله، المرجع السابق،  حمد  1
 .101  ،  المرجع نفس  2
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ثــلاط قضــاة مــن القضــاء العــادي أو الإداري أو أعضــاء  لــس الدولــة، ويــتم تعيــين الــرئيس  -
 .ونائب  منهم

 .ثلاط مميلين للإدارة -

 .أصحاب الرأي أو الفق  القانوني أو ا لة في قانو  العقود ثلاثة من -

 .ثلاط مميلين عن الجمعيات أو تنظيمات حماية المستهلك -

 .ثلاط مميلين للمهنيين -

:  م مـن1220وتتكو  لجنة الشروط التعسفية حسب قانو  الاسـتهلاأ الفرنسـي الصـادر سـنة 
قــاض مــن : علــى النحــو التــالي( L.132-2مــادة )عضــوا معينــين بقــرار مــن وزيــر الاســتهلاأ  10

المحاكم العادية رئيسا، اثنا  من القضاة من المحاكم العادية أو المحاكم الإدارية أو مـن  لـس الدولـة، 
يعــين أحــدهما نائبــا للــرئيس، اثنــا  مــن الشخصــيات المتخصصــة في  ــال القــانو  أو النــواحي الفنيــة 

الــوطني للاســتهلاأ، أربعــة أشــخا  يّيلــو  المحترفــين،  بعــد أخــذ رأي المجلــس اللعقــود، يــتم اختيارهمــ
 .أربعة أشخا  يّيلو  المستهلكين

وتوصــــيا ا غــــرا ملزمــــة، وهــــي كــــذلك لا تعتــــل قــــرارات إداريــــة ملزمــــة، وهــــذا لا ينفــــي عــــدم أهميتهــــا 
 .فالقضاء يستأنس ويستعين  ا في تقدير طابع التعسع للشروط المعروضة أمام 
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 ام لجنة الشروط التعسفية مه: الفرع الثاني
 :ومن بين المهام الممنوحة لهذه اللجنة ما يلي

-L.132إبداء الرأي حول مشروعات النصو  التشريعية المتعلقة بالشـروط التعسـفية  -5

 .الفقرة اليانية 1
 .L.132-4 بالشروط التعسفيةإصدار توصيات تتعلق  -1

 .R.132-6تقديم المشورة بناء على طلب القضاء  -1

 .L.132-5سنوي عن نشاطها  نشر تقرر -8

 :ـ إبداء الرأي حول مشروعات النصوص التشريعية المتعلقة بالشروط التعسفية 1
ــــة الشــــروط التعســــفية فيمــــا يتعلــــق قشــــروعات النصــــو  ا اصــــة  يــــتم طلــــب استشــــارة لجن

، أمــا طلــب L.132-1بالشــروط التعســفية وطلــب الاستشــارة إلزامــي وفقــا للفقــرة اليانيــة مــن المــادة
جنــــة في مشــــروعات القــــوانين المتعلقــــة بالشــــروط التعســــفية المقدمــــة مــــن الحكومــــة فهــــو لشــــارة الاست

 1 .اختياري

 :ـ إصدار توصيات تتعلق بالشروط التعسفية 2
من مهامها أيضا إصـدار توصـيات إلى الجهـات المختصـة سـواء إلى اعيـات المحترفـين أو إلى  

، وتقـوم بـأداء هـذه (L.132-4المـادة )أو تعـديلها  المشرع نفس  بإلغاء الشروط الـتي تبـدو تعسـفية
المهمــــة نتيجــــة دورهــــا الرقــــابي المنــــاط  ــــا في فحــــ  نمــــاذج العقــــود الــــتي ينســــج علــــى منوالهــــا عقــــود 

 2 .الاستهلاأ وهذه التوصيات ليس لها قوة إلزامية

 :ـ تقديم المشورة بناء على طلب القضاء 2
 اعتبار أحد الشـروط التعاقديـة تعسـفيا أم لا في فإذا تعلق الأمر بدعوى حول نزاع يتعلق في 

                                                 
 .23المرجع السابق،   ،  الشروط التعسفية في العقود ـ دراسة مقارنة ـأيّن سعد سليم،  انظر  1
 .23  ،  المرجع نفس  انظر  2
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الموضـــوع أ  يســـتعين بلجنـــة الشـــروط التعســـفية، فيطلـــب رأيهـــا  يعقـــود الاســـتهلاأ، يســـتطيع قاضـــ
حــول الشــرط المتنــازع عليــ  باعتبــار أ  تلــك اللجنــة خبــراة قســألة الشــروط التعســفية، ولــ  أ  يــترأ 

وز ثلاثـة أشـهر مـن تـاري  إبلاغهـا بـذلك، ولـ  في حالـة للجنة مدة كافيـة لإبـداء رأيهـا فيمـا لا يتجـا
 1 .(R.132-6 المادة )الاستعجال أ  يحدد مدة أقل من ذلك 

 :ـ نشر تقرر سنوي عن نشاطها 0

فهي تقوم بعمل تقرير سنوي عـن نشـاطها العـام، ولهـا أ  ( L.132-5) وفقا لن  المادة 
واللائحية التي تراها مناسـبة، ويـتم نشـر التقريـر  تقترح، إذا اقتضى الحال ذلك، التعديلات التشريعية

 2 .في العادة
وهـــذا التقريـــر يتضـــمن ملخصـــا لمجمـــل الطلبـــات والمشـــاكل الـــتي اســـتقبلتها، والأعمـــال الـــتي 
قامــت  ــا، والآراء الــتي أرســلتها إلى الــوزير المخــت ، أو إلى اعيــات المحترفــين، وهــذا التقريــر ينشــر 

 .ة ومفهرسة كل عامللكافة، ويصدر بطريقة منظم

 لجنة الشروط التعسفية في الجزائر: المطلب الثاني
علــى  9331ســبتمل  13المــؤرخ في  031-31نــ  المرســوم التنفيــذي رقــم فقــد ، أمــا في الجزائــر

، وهـــي (31المـــادة)إنشـــاء لجنـــة البنـــود التعســـفية لـــدى الـــوزير المكلـــع بالتجـــارة، ويرأســـها مميـــل عنـــ  
ة بالاســـتهلاأ، وهـــم المســـتهلك ممـــيلا بجمعيـــات حمايـــة المســـتهلك، تتشـــكل مـــن أعضـــاء لهـــم علاقـــ

 .والمهنيو ، والإدارة، ولها طابع استشاري
 :أعضاء 31من القانو  السابق فإ  هذه اللجنة تتشكل من  38وحسب المادة 

 .مختصا في  ال الممارسات التجارية وهو الرئيس. مميل واحد عن الوزير المكلع بالتجارة -
 .عن وزير العدل، مخت  في قانو  العقودمميل واحد  -

                                                 
، وهـذه المـادة أدرجـت في 21السـابق،   المرجـع ،  الشروط التعسفية في العقود ـ دراسـة مقارنـة ـأيّن سعد سليم،  انظر  1

 .م1220مار   13هذا القانو  قوجب المرسوم الصادر في 
 .141حمد الله محمد حمد الله، المرجع السابق،   2
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 .عضو عن  لس المنافسة -

في الغرفـــة الجزائريـــة للتجـــارة والصـــناعة ومـــؤهلين في قـــانو   ينمتعـــاملين اقتصـــاديين اثنـــين عضـــوي -
 .الأعمال والعقود

مميلين اثنين عن اعيات حماية المستهلكين ذات طابع وطني ومؤهلين في  ال قانو  الأعمال  -
 .والعقود

 .جنة أ  تتسعين بأي شخ  آخر بوسع  أ  يفيدها في أعمالهاليّكن للو 
ويتم تعيين أعضاء اللجنة بقرار مـن الـوزير المكلـع بالتجـارة بـاقتراح مـن الـوزراء والمؤسسـات  

 (32المادة . )المعنية، وذلك لمدة ثلاط سنوات قابلة للتجديد
 الدعوة إلى الانعقاد: الفرع الأول

نـود التعسـفية للانعقـاد في دورة عاديـة عـن طريـق رئيسـها، وذلـك مـرة علـى يتم دعوة لجنة الب 
الأقل كل ثلاثة أشهر، ويّكن أ  هتمع في دورة استينائية قبـادرة مـن رئيسـها أو بطلـب مـن نصـع 

ــــة (9، 10/1المــــادة )أعضــــائها علــــى الأقــــل  ــــات حماي ــــاء علــــى طلــــب اعي ، ولا تنعقــــد اللجنــــة بن
 .تهلكين، وكذلك المحاكم التي تواج  غالبا مشكلة الشروط التعسفيةالمستهلك فضلا عن أحد المس

، ومـع ذلـك يّكـن للجنـة (10/0المـادة )ويكو  الانعقاد صحيحا بحضور نصع أعضـائها  
أ  تنعقــد دو  بلــوغ النصــاب بعــد ثمانيــة أيــام مــن اســتدعاء ثــا  بصــفة صــحيحة، وتكــو  مــداولا ا 

بالأغلبيـــة ويكـــو  صـــوت الـــرئيس مرجحـــا عنـــد تســـاوي  ا، وتأخـــذ قرارا ـــ(10/4المـــادة )صـــحيحة 
 .الأصوات

وفي حالــــة تغيــــب عضــــو عــــن حضــــور اجتماعــــات اللجنــــة والانقطــــاع النهــــائي يعــــد مســــتقيلا ويــــتم 
    (.13المادة )استبدال  بنفس الأشكال 

 (31المادة ) مهام لجنة البنود التعسفية: الفرع الثاني
 :ع الجزائري ما يليالمهام الممنوحة لهذه اللجنة حسب للمشر 

علـــى المســـتهلكين والبنـــود ذات  المطبقـــة مـــن طـــرف الأعـــوا  الاقتصـــاديينــــ تبحـــث في كـــل العقـــود 1
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المــادة )  الطــابع التعســفي كمــا تصــي  توصــيات تبلــ  إلى الــوزير المكلــع بالتجــارة والمؤسســات المعنيــة
31/31) . 

المــــادة ) لعقـــود علــــى المســـتهلكينــــ يّكـــن أ  تقــــوم بـــأي دراســـة أو خــــلة متعلقـــة بكيفيــــة تطبيـــق ا9
31/39) . 

 . (31/30المادة ) ـ يّكنها كذلك مباشرة أي عمل آخر يدخل ضمن اختصاصا ا 0
يبلــ  إلى الــوزير المكلــع بالتجــارة، وينشــر كليــا أو  عــن نشــاطها العــام ـــ تقــوم بإعــداد تقريــر ســنوي0

 . (19/30المادة )  وسيلة ملائمة أيجزئيا ب
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 دور المجلب الوطني لحماية المستهلكين من الشروط التعسفية: لب الثالثالمط

المجلـــب مـــن بـــين الأجهـــزة المركزيـــة الـــتي أنشـــأ ا الدولـــة لتعزيـــز وتـــدعيم حمايـــة المســـتهلكين،  
 58الصـادر في  58-59 مـن القـانو  94، الذي أشارت إلي  المادة الوطني لحماية المستهلكين

: المطبقــة في  ــال حمايــة المســتهلك وقمــع الغــس حيــث نصــت علــى المحــدد للقواعــد 2559مــار  
ينشــأ مجلــب وطــني لحمايــة المســتهلكين، يقــوم بإبــداء الــرأي، واقــواح التــدابير الــتي تســاهم في )

 .تطوير وترقية سياسات حماية المستهل 

المرسـوم وبخصو  ذلك فقد صـدر فعـلا  .(تحدد تشكيلة المجلب واختصاصاته عن طريق التنظيم
 1.الذي يحدد تشكيلة المجلس الوطني لحماية المستهلكين واختصاصات  299-63: التنفيذي رقم

 التعريف بالمجلب واختصاصاته: الفرع الأول

المسـتهلكين، يكلـع  في  ـال حمايـة جهـاز استشـاري المسـتهلكين لحمايـة الـوطني لـسلمجا
المــادة . )رقيــة سياســة حمايــة المســتهلكبإبــداء رأيــ ، واقــتراح تــدابرا مــن شــأنها أ  تســاهم في تطــوير وت

 (.299-63: من المرسوم التنفيذي رقم 93

 مـن الوقايـة بتحسـين المتعلقة المسائل في رأي  يبدي جهاز فهو استشاري دور فلهذا المجلس
المعروضــة في الســوق وتحســينها مــن أجــل حمايــة صــحة  تتســبب فيهــا المنتجــات قــد الــتي المخــاطر

وكــذلك يبــدي رأيــ  في مشــاريع القــوانين والتنظيمــات الــتي  اديــة والمعنويــة،المســتهلكين ومصــالحهم الم
 يّكن أ  يكـو  لهـا تـأثرا علـى الاسـتهلاأ، واقـتراح مـا يـراه مناسـبا لـذلك، وإبـداء الـرأي في الـلامج

وإسـتراهية ترقيـة جـودة المنتوجـات وحمايـة المسـتهلكين، وكـذلك  الغـس، وقمـع الجـودة لمراقبـة السـنوية
الوقائيـــة لضـــب  الســـوق،  ومشـــاريع المســـاعدة المقـــررة لصـــالم اعيـــات المســـتهلكين، والتـــدابرابـــرامج 

                                                 
م، يحـــدد تشـــكيلة 9319أكتـــوبر  39هـــ الموافـــق لــــ 1400ذي القعـــدة  11المـــؤرخ في  055-19: المرســوم التنفيـــذي رقـــم 1

، الـــذي ألغـــى أحكـــام 32،    9319أكتـــوبر  11، لــــ 51لمســـتهلكين واختصاصـــات ، ج ر عـــدد المجلـــس الـــوطني لحمايـــة ا
 .الذي يحدد تكوين المجلس الوطني لحماية المستهلكين واختصاصات  919-29المرسوم التنفيذي 
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مــــع القيــــام بجمــــع المعلومــــات ا اصــــة قجــــال حمايــــة . وآليــــات حمايــــة القــــدرة الشــــرائية للمســــتهلكين
 .(من نفس المرسوم 33المادة . )المستهلكين واستغلالها وتوزيعها

دائمـة أو إنشـاء لجـا  متخصصـة  يّكـن للمجلـس إليـ  ةالمسـند بالمهـام التكفـل إطـار وفي
 .(من نفس المرسوم 61المادة . )مؤقتة

 تشكيلة المجلب: الفرع الثاني
عضـوا، مميلـين لـلإدارات الـتي سـيأتي ذكرهـا بالإضـافة عـن مميـل  95يتكو  هـذا المجلـس مـن  

لــس ينتخــب مــن عــن كــل اعيــة تعــ  بحمايــة المســتهلك علــى أ  تكــو  مؤسســة قانونــا، ورئــيس المج
 :مميلي اعيات حماية المستهلك المميلة في ، والأعضاء المميلين للإدارات هم

 . المحلية  والجماعات  مميل عن وزارة الداخلية -1
 .مميل عن وزارة الموارد المائية -9
 .مميل عن وزارة الفلاحة والتنمية الريفية  -0

 .مميل عن وزارة التجارة  -4

  .لسكا  وإصلاح المستشفياتمميل عن وزارة الصحة وا  -5

 .والمتوسطة  الصغراة  والمؤسسات  مميل عن وزارة الصناعة  -1

 .مميل عن وزارة الاتصال  -1

 .الصيدية والموارد البحري  مميل عن وزارة الصيد  -8

 .المناجمو   الطاقة مميل عن وزارة  -2

 .والأسرة  الوطني  مميل عن وزارة التضامن -13

 .والرزم النوعية  لمراقبة يالجزائر   مميل عن المركز -11

 .البيطري للطب  الوطني  مميل عن المعهد -19

 .السموم  الوطني لعلم  مميل عن المركز -10

 .العمومية للصحة الوطني مميل عن المعهد -14
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 .النباتات  لحماية  مميل عن المعهد الوطني -15

 . للتقييس الجزائري    مميل عن المعهد -11
 .الصناعية  للملكية  الجزائري  الوطني  مميل عن المعهد -11
 .القانونية  للقياسة  الوطني  مميل عن الديوا  -18
 .والصناعة  للتجارة  الجزائرية  مميل عن الغرفة -12
 .  للفلاحة  الوطنية  مميل عن الغرفة -93
 .خمسة خلاء في  ال حماية المستهلك وأمن وجودة المنتجات 35 -91

 أ   أعضـائ   أغلبية  من  أو  رئيس   وبطلب من  نشاطات   إطار  في  لسلمجا  كنويّ

 مؤهلاتـ   إلى  أشـغال  نظـرا  في  ينـراه  أ   كنـ يّ  معنـوي  أو  طبيعـي بـأي شـخ   ينيستع 
 . ، (من نفس المرسوم 99المادة )

ايـة ولهذا المجلس دور هام ويتجسد ذلك من خلال إبداء رأي  في ايع المجالات المتعلقـة بحم
فلـ  الحـق  المستهلك، لاسيما ما تعلق منها بإبـداء الـرأي في  ـال اسـتبعاد ومحاربـة الشـروط التعسـفية 

 .المتعلقة  ذا المجال كما سبق في أ  يبدي رأي  في مشاريع القوانين والتنظيمات
لكــن رأيــ  يبقــى استشــاريا فقــ  يخلــو مــن أي صــفة إلزاميــة، ويعتــل هــذا المجلــس تــابع لــوزارة 

جــارة، حيــث يــزود بأمانــة إداريــة وتقنيــة يــديرها أمــين عــام يعــين قوجــب قــرار مــن الــوزير المكلــع الت
، وتســجل نفقــات ســرا المجلــس في ميزانيــة الــوزارة (مــن نفــس المرســوم 69المــادة )بحمايــة المســتهلك 

داري ، وبذلك فهو لا يتمتع بالاستقلال الإ(من نفس المرسوم 31المادة ) المكلفة بحماية المستهلك
 .والمالي، ويبقى دائما تحت وصاية وزارة التجارة

بـــالن  علـــى إنشـــاء  1 9331بخـــلاف مـــا جـــاء بـــ  قـــانو  حمايـــة المســـتهلك المصـــري لســـنة 
جهاز حماية المستهلك يهدف إلى حماية المستهلك وصو  مصـالح ، تكـو  لـ  الشخصـية الاعتباريـة 

 وق المستهلك وتعزيزهــا العامة، من مهام  وضع ا ط  وبرامج العمل لحماية حق

                                                 
 . 9331ماي  12المؤرخ في  9331لسنة  11قانو  حماية المستهلك الصادر بالقانو  رقم  1
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وتنميتها ووسـائل تحقيـق ذلـك، بالإضـافة إلى تلقـي الشـكاوى مـن المسـتهلكين والجمعيـات والتحقـق 
  1.منها

ويّكنــ  في هــذا الإطــار وضــع الآليــات الكفيلــة بتحديــد أنــواع الشــروط التعســفية الــواردة في 
 .اية الطرف المذعن كذلكعقود الاستهلاأ وكيفية مواجهتها، ويقر هذا الجهاز أفكارا لحم

والقــرارات الــتي يصــدرها الجهــاز تطبيقــا لهــذا القــانو  نهائيــة ويكــو  الطعــن فيهــا أمــام محكمــة 
 2 .القضاء الإداري

لكـن هـذا الجهـاز لم يشـكل بعـد ووجـوده يعتـل وجـودا علـى الـورق، والأمـر يتطلـب الإســراع 
عظـم عقـود الإذعـا  خاصـة الـتي تتصـل بتشكيل  ليكو  ل  الدور الفعال مـن خـلال قيامـ  قراجعـة م

بالحيــــاة اليوميـــــة للمســــتهلك، ميـــــل عقــــود الكهربـــــاء والمــــاء، وعقـــــود النقــــل بجميـــــع أنواعــــ ، وعقـــــود 
 ...التأمين

 
 
 
 
 

                                                 
رئيس متفرغ من ذوي ( نفس القانو  10المادة : )عضوا على النحو التالي 15وهو يتكو  من . فس القانو من ن 19المادة  1

أحد نواب رئيس  لس الدولة  -عضوا  يّيلا  الوزارة المختصة بالتجارة والصناعة-ا لة الواسعة باختصاصات الجهاز وأعمال 
عــة أعضــاء يّيلــو  الجمعيــات يختــارهم الــوزير المخــت  بتطبيــق أحكــام هــذا أرب -يــتم اختيــاره طبقــا للقــانو  المــنظم لمجلــس الدولــة

عضـو يّيـل -عضو يّيل الاتحاد النوعي لحماية المستهلك بناء على ترشيح  الس إدارتـ -القانو  بناء على ترشيح  الس إدار ا
اد العام للغرف التجاريـة وعضـو يّيـل اتحـاد عضو يّيل الاتح -الاتحاد التعاوني الاستهلاكي المركزي بناء على ترشيح  لس إدارت 

 .ثلاثة أعضاء من ذوى ا لة-الصناعات المصرية بناء على ترشيح  الس إدارتيهما
وتكو  مدة العضوية ثلاط سنوات ويجوز هديدها لمرة واحدة ويتضمن قـرار التشـكيل تعيـين للـرئيس مـن بـين الأعضـاء وتحديـد 

 .هاز دو  التقيد باللوائح والنظم الحكومية عليها في أي قانو  آخرالمعاملة المالية لرئيس وأعضاء الج
 .من نفس القانو  91/31المادة  2
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مواجهة الشروط التعسفية في الشريعة الإسلامية من خلال القواعد : المطلب الرابع
 العامة

، ونلحــظ واجهــة الشــروط التعســفيةقواعــد لمريعة الإســلامية ســبقت القــانو  في إيجــاد إ  الشــ
ذلك في العديـد مـن القواعـد الفقهيـة الـتي يزخـر  ـا الفقـ  الإسـلامي ومـن بينهـا قاعـدة الضـرر يـزال، 
فسيقت هذه القاعـدة لبيـا  وجـوب إزالـة الضـرر وتـرميم آثـاره بعـد الوقـوع، وقـد جعـل الفقهـاء هـذه 

 1.ومن ثم بنوا عليها قواعد أخرى القاعدة إحدى القواعد ا مس الكلى المعروفة،
 :وهناأ قواعد عامة أخرى نعالجها فيما يلي

 بعض القواعد التي تؤدي إلى الحماية من الشروط التعسفية: لفرع الأولا
 الرقابة الذاتية: أولا

المسلم دائما يستشعر معية الله عز وجل، وأ  الله يراقب  في ايع أعمال  في السر والعلانية 
 اللّ َ  إِنَّ  } :وقول  تعالى 2.{بَصِير   تَـعْمَلُونَ  بماَ وَاللَُّّ  كُنتُمْ  مَا أيَْنَ  مَعَكُمْ  وَهُوَ }: عز وجل يقول الله

 يَـعْلَمُ  فإَِنَّهُ  باِلْقَوْلِ  تَِْهَرْ  وَإِن}:وقول  تعالى 3.{ السَّمَاء في  وَلاَ  الَأرْضِ  في  شَيْء   عَلَيْهِ  يَخْفَىَ  لاَ 
 4.{ وَأَخْفَى السِ رَّ 

فالمسلم يتعهد نفس  فيلاحظها ويرعاها في الأقوال والأفعال، والنية والسلوأ لتستقيم على 
 :المنهج السديد والحياة الرشيدة ومن وجوه المراقبة

 فَلاَ  اللّ ِ  حُدُودُ  تلِْ َ  } :ـ أ  يحفظ المسلم تعاليم الله وحدود الإسلام فلا يتعد الحدود، قال تعالى
 5.{ تَـعْتَدُوهَا

                                                 
1

  .112م،   1282دار القلم، دمشق، سوريا، الطبعة اليانية،  ،شرح القواعد الفقهيةمصطفى أحمد الزرقاء،  

 .34سورة الحديد، الآية  2
 .35سورة آل عمرا ، الآية  3
 .31الآية سورة ط ،  4
 .35سورة آل عمرا ، الآية  5
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 .مراقبة المسلم لأعمال الطاعة التي يقوم  ا فيلاحظها ويتابعها ليتقنها حى لا يقع في المخالفة ـ
ـ كذلك الابتعاد عن الغس بجميع أنواع  المختلفة، فبعس النا  يتهاونو  في ذلك، ويعتلو  الغس 

الإنسا  الذي  تلأ من  في المعاملة من باب الحذق والذكاء في التجارة والعقود مع أ  النبي 
 .يغس غراه

 .ـ وكذلك الابتعاد عن الكذب وهو من الذنوب العظيمة
رقابة الله، حى لو  كن من الإفلات من  الافلاتفحين يستشعر المسلم بأن  لن يستطيع 

من رقابة السلطة، فإ  ذلك في حد ذات  أكل ضما  لسلامة السلوأ الاجتماعي وعدم انحراف 
 1 .النشاط الاقتصادي

ينبغـــي علـــى كـــل مـــن يـــزاول مهنـــة التجـــارة أ  يـــتعلم فقـــ  المعـــاملات، لكـــي لا يقـــع في المحظـــورات و 
الشرعية دو  شعور بذلك، فقد وجب على كل تاجر أ  يتعلم فقهها، وقد أثر عن عمر رضي الله 

 (.لا يبيع في سوقنا، إلا من يفقه، وإلا أكل الربا، شاء أم أبى: ) عن  قول 
ـنَكُمْ باِلْبَاطِـلِ إِلاَّ أَن تَكُـونَ تِِـَارةًَ عَـن يـَا }: يقول تعـالى  أيَّـُهَـا الّـَذِينَ آمَنـُواْ لَا تـَأْكُلُواْ أَمْـوَالَكُمْ بَـيـْ

 2.{...تَـرَاضٍ مِ نكُمْ 
نَكُمْ باِلْبَاطِلِ وَ } :وقال عز من قائل  3.{...لاَ تأَْكُلُواْ أَمْوَالَكُمْ بَـيـْ

خل في هـــذا القمـــار وا ـــداع والغصـــوب أي لا يأكـــل بعضـــكم مـــال بعـــس بغـــرا حـــق، فيـــد
وجحــــــد الحقــــــوق، ومــــــا لا تطيــــــب بــــــ  نفــــــس مالكــــــ ، أو حرمتــــــ  الشــــــريعة وإ  طابــــــت بــــــ  نفــــــس 

 4.مالك ،كمهر البغي، وحلوا  الكاهن وأثما  ا مور وا نازير وغرا ذلك
 

                                                 
 .51،   المرجع السابق محمد عمر عبد الباقي، 1
 .92سورة النساء، آية رقم  2
 .188سورة البقرة، آية رقم  3
ومحمـد بـن علـي بـن (. 39/995)، ، المرجع السـابقالجامع لأحكام القرآنأبو عبد الله محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي،  4

 (. 1/905)، ، المرجع السابقفتح القدير الجامع بين الرواية والدراية من علم التفسيرني، محمد الشوكا
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 :ال، ورفعـوا أعنـاقهم وأبصـارهم إليـ ، فقـ فاسـتجابوا لرسـول الله .«يا معشر التجار »: وقال 
 1.«إن التجار يبعثون يوم القيامة فجارا، إلا من اتقى الله وبر وصدق »

عمــــل الرجــــل بيــــده وكــــل بيــــع  »: أي الكســــب أطيــــب وأفضــــل؟ قــــال وقــــد ســــئل رســــول الله 
 2.«م ور
 الوبية الصحيحة: ثانيا

 يعتمد الإسلام في قيادت  لأفراده و تمعات  على التربية الإسلامية الصحيحة، باعتبارها
سلاحا فعالا في محاربة كل الجرائم، ومنها الجرائم الاقتصادية، فالإسلام يعتمد في حماية المستهلك 
في جانبها الوقائي على عقيدة الفرد والتزام  بتعاليم دين  الحنيع، ويـلي ذلك قيام ولي الأمر بتنفيذ 

 3.هذه التعاليم في المجتمع، ومتابعة تنفيذ الأفراد لها
 .الأمة أ  تعلم أبناءها تعاليم دينها الصحيح عقيدة ومعاملة  وخلقا ولذلك وجب على

 الصدق في المعاملات والوفاء بالعهود: ثالثا
بـــــرز خصـــــائ  المـــــؤمنين، بـــــل أالصـــــدق رأ  أخـــــلاق الإيّـــــا ، و : في مقدمـــــة قـــــيم التبـــــادل

وخصـال  خصائ  النبيين، وبغراه لا يقوم دين، ولا تستقر دنيا ورأس  الكذب رأ  شعب النفـاق،
الكذب والتزييـع، ولبـــس الحـق : المنافقين، وآفة الأسواق التجارية في عالمنا، فأكير ما يشوه التجارة

بالباطــل، ســواء كــا  كــذبا قــي بيــا  مزايــا الســلعة، وتفضــيلها علــى غراهــا، أم في الإخبــار عــن ســعر 
 4...شرائها

                                                 
، 1913: إياهم، رقم الحديث أبوب البيوع، باب ما جاء في التجار وتسمية النبي الجامع الكبير ،الترمذي،  1
باب التوقي في التجار، رقم  ، كتاب التجارات،سنن ابن ماجةوابن ماجة، . وقال هذا حديث حسن صحيح(. 9/422)

: ، كتاب البيوع، باب كراهية اليمين في البيع، رقم الحديثالسنن الك ى، والبيهقي، ( 0/514)،  9141: الحديث
13410  ،(5/401.) 

 ( .5/410)،  13021: ، كتاب البيوع، باب إباحة التجارة، رقم الحديثالسنن الك ىالبيهقي،  2
 .51،   المرجع السابق محمد عمر عبد الباقي، 3
، مؤسسة الرسالة، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، دور القيم والأخلاق في الاقتصاد الإسلامييوسع القرضاوي،  4

 .981م،   9339/هـ 1499
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 1.{الصَّادِقِينَ  مَعَ  وكَُونوُاْ  اللّ َ  اتّـَقُواْ  آمَنُواْ  الَّذِينَ  أيَّـُهَا ياَ}: يقول تعالى
التـــــاجر الصـــــدوق الأمـــــين، مـــــع النبيـــــين والصـــــديقين » : وقـــــال عليـــــ  الصـــــلاة والســـــلام

 2.«والشهداء
إن الصــدق يهــدي إلى الــ ، وإن الــ  يهــدي إلى الجنــة، وإن الرجــل » :  وقــال أيضــا

يهــدي إلى النــار،  ليصـدق حــ  يكــون صـد يقا، و إن الكــذب يهــدي إلى الفجـور، وإن الفجــور
ابا   3.«وإن الرجل ليكذب ح  يكتب عند الله كذ 

ـــرة ا ـــرا عليـــ  أ   فالإنســـا  الـــذي يريـــد أ  يوفقـــ  الله ســـبحان  وتعـــالى إلى أعمـــال الـــل وكي
يتحرى الصدق في أقوال  وفي أفعال  وفي نيت ، فالل من نتائج الصدق، وصـاحب الـل يهديـ  بـره إلى 

 .طلبالجنة والجنة غاية كل م
آية المنافق ثـلاث إذا حـدث كـذب، وإذا وعـد  »: قال وعن أبي هريرة أ   رسول الله 

 4.« أخلف، وإذا ائتمن خان
 النصيحة: رابعا

وما يكمل قيمة الصدق والأمانة ويؤكـدها هنـا أ  يحـب ا ـرا والمنفعـة لخخـرين، كمـا يحبهـا 
ولكـن المشـتري لا يسـتطيع أ  يبصـرها  لنفس ، ويبين لهم ما في السلعة من عيوب خفية يعرفها هو،

... 5 

                                                 
 .112سورة التوبة، آية رقم  1
، 1932: قم الحديثإياهم، ر  البيوع، باب ما جاء في التجار وتسمية النبي  أبوب، الجامع الكبيرالترمذي،  2
 .وقال حديث حسن(.  9/428)
 اللّ َ  اتّـَقُواْ  آمَنُواْ  الَّذِينَ  أيَّـُهَا ياَ}،كتاب الل والصلة، باب قول الله تعالى الجامع الصحيح حديث متفق علي ، البخاري،  3

لل والصلة والآداب، باب قبح كتاب االجامع الصحيح،مسلم، (. 4/132)وما ينهى عن الكذب،  {الصَّادِقِينَ  مَعَ  وكَُونوُاْ 
أبوب الل والصلة، باب ما جاء في الصدق والكذب،  الجامع الكبير،الترمذي، (. 8/92)الكذب وحسن الصدق وفضل ، 

 (.  0/511)، 1211: رقم الحديث
 .11  . سبق تخريج  4
 .981   يوسع القرضاوي، المرجع السابق، 5
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المسلم أخو المسلم، ولا »: يقول عن عقبة بن عامر الجهني فال  عت رسول الله 
 1.« يحل لمسلم إن باع من أخيه بيعا أن لا يبينه له

  ولكتابـه »: ، قلنـا لمـن؟ قـال«الـدين النصـيحة»: قـال عن  يم الـداري أ  النـبي و 
 2 .«وعامتهمولأئمة المسلمين 

 تنظيم الدولة لمجال التجارة: خامسا
أي علاقة : القطاع التجاري من أحوج القطاعات إلى التنظيم، لكون  قطاع علاقات

التاجر بالمنتجين، والمصدرين، في الداخل وا ارج، وعلاقت  بالأجراء، والعاملين، وعلاقت  
 ...التوريد والنقلبالمستهلكين، وعلاقت  بالجهات الر ية، وعلاقت  بجهات 

والأصل في وضع التنظيمات الإباحة، وقد يترقى إلى الاستحباب أو الوجوب، بحسب الظروف 
والأحوال، ويستعا  في وضعها بأهل ا لة والضب ، ويرى محمد سليما  الأشقر لوضع 

 3:ضواب  التنظيمات أربعة
 هيز معاملة محرمة شرعا، أ  لا تخالع التنظيمات حكما شرعيا، وذلك بأ  لا :الضابط الأول

إلا في أحوال الضرورات، ولا  نع أمرا واجبا شرعا، ولا تغفل عن تطبيق أمر أوجب  الشرع يخت  
المباحات ونحوها فلا مانع من وضع القيود عليها عندما يظهر  اوأم، بتلك المعاملة والعاملين فيها

 .في التقييد وج  المصلحة
 .  الهدف من وضع التنظيم تحقيق المصالم العامة للمجتمعأ  يلتزم بكو  :الضابط الثاني
أ  يكو  لدى الواضعين للتنظيم ا لة والكفاءة لتقدير تلك المصالم وتقدير  :الضابط الثالث

  .العواقب المنظورة وغرا المنظورة، التي تنتج عن وضع تلك التنظيمات موضع العمل

                                                 
 .935،   سبق تخريج  1
، 1225، دار الفكر العربي ، براوت، 55الإمام النووي، باب بيا  أ  الدين النصيحة، رقم صحيح مسلم بشرح  2
(9/09). 
صوث فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة، الأسب والقواعد التي تحكم النشاط التجاري انظر محمد سليما  الأشقر ،  3

 (.1/149) . 1228/هـ1418، دار النفائس، الأرد ، الطبعة الأولى، في الإسلام
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من التنظيمات في عصر النبوة وا لافة الراشدة، ثم معرفة ما كا  لدى المسلمين  :الضابط الرابع
واستمداد تركيبة الهيكل التنظيمي من  بعد تطويرها قا يلائم مقتضيات . عل عصور حضارا م

  .العصر
 دور الحسبة في حماية المستهل  من الشروط التعسفية :الفرع الثاني

 التعريف بالحسبة: أولا
 1.الأجر والاحتساب طلب الاحتساب، من واسم جر،قع  الأ بالكسر الحسبة الح سبة

الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر مما ليس من خصائ  الولاة : ) وقد عرفها ابن تيمية قا يلي
 2(.والقضاة وأهل الديوا  ونحوهم

 4(.بأنها أمر بالمعروف إذا ترك ، ونهي عن المنكر إذا ظهر فعل ) :3وعرفها الماوردي
د الأمور الدينية، وقد كا  أئمة الصدر الأول يباشرونها بأنفسهم لعموم صلاحها والحسبة من قواع

 5 .وجزيل ثوا ا
 أدلة مشروعية الحسبة: ثانيا
 :ـ من الكتاب0
الحسبة أمر بالمعروف ونهي عن المنكر، ومن هنا فإ  من يتدبر القرآ  الكريم يجد أ  هناأ  

 :عدة آيات تحث على ذلك من بينها
 

                                                 
 .51، الرازي، المرجع السابق، (1/011)، (ح   ب )ابن منظور، المرجع السابق، مادة  1
 (.98/40)، المرجع السابق، مجموع الفتاوىلابن تيمية ، ( الحسبة)انظر رسالة  2
تفسرا القرآ  )، (الحاوي:)من مؤلفات  المعروف بالماوردي، الفقي  الشافعي، أبو الحسن علي بن محمد بن حبيب البصري، 3

، اس الدين محمد بن عيما  (0/989)ابن خل ّكا ، المرجع السابق، ]، (هـ453ت)، (أدب الدنيا والدين)، (الكريم
 ([18/954.)م1281، مؤسسة الرسالة، براوت، الطبعة الرابعة، سير أعلام النبلاءالذهبي، 

د مبارأ البغدادي، دار ابن قتيبة، الكويت، الطبعة الأولى، ، تحقيق أحمالأحكام السلطانية والولايات الدينيةالماوردي،  4
 .269م،   6575/ هـ6195

 .225   ،نفس المرجع  الماوردي، 5
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هَوْنَ عَنِ الْمُنكَرِ }: الىـ قول  تع وَلْتَكُن مِ نكُمْ أمَُّة  يَدْعُونَ إِلَى الْخيَْرِ وَيأَْمُرُونَ باِلْمَعْرُوفِ وَيَـنـْ
 1. {وَأُوْلئََِ  هُمُ الْمُفْلِحُونَ 

دلت هذه الآية الكريّة على مشروعية الحسبة، حيث أمر الله عز وجل بأ  تكو  في الأمة 
نا  تسند إليهم وظيفة الدعوة إلى ا را والنهي عن المنكر وهو مقتضى  موعة أو طائفة من ال

 . مفهوم الحسبة
ياَ بُـنَيَّ أَقِمِ الصَّلَاةَ وَأْمُرْ باِلْمَعْرُوفِ وَانْهَ عَنِ الْمُنكَرِ وَاصِْ ْ عَلَى مَا أَصَابََ  إِنَّ }: تعالى ـ قول 

2.{ذَلَِ  مِنْ عَزْمِ الْأمُُورِ 
 

أمر الحق تعالى سيدنا لقما  علي  السلام بإقامة الصلاة والأمر بالمعروف وفي هذه الآية 
 .والنهي عن المنكر، بل أكير من ذلك فقد قر  ذلك بالصل على ما ينتج من ذلك من أذى

هَوْنَ عَنِ الْمُ }: قول  تعالى ـ ُْ للِنَّاسِ تأَْمُرُونَ باِلْمَعْرُوفِ وَتَـنـْ رَ أمَُّةٍ أُخْرجَِ نكَرِ وَتُـؤْمِنُونَ كُنتُمْ خَيـْ
3.{باِللّ  

 

أ  هذه الأمة خرا الأمم للنا ، فهم أنفعهم لهم، وأعظمهم  وجل ّ  عز ّ بين سبحان  
إحسانا إليهم، لأنهم كملوا أمر النا  بالمعروف ونهيهم عن المنكر من جهة الصفة والقدر، حيث 

في سبيل الله بأنفسهم أمروا بكل معروف، ونهوا عن كل منكر لكل أحد، وأقاموا ذلك بالجهاد 
 4 .وأموالهم، وهذا كمال النفع للخلق

فالإسلام لا يكتفي من النا  أ  يصلحوا أنفسهم حى يعملوا على إصلاح غراهم سواء  
 .كانوا رجالا أم نساء

 
 

                                                 
 .134الآية  عمرا ، آل سورة 1
 .12، 18الآية  المائدة، سورة 2
 .113الآية  عمرا ، آل سورة 3
 (.98/19)، المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  4
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مَرْيَمَ ذَلَِ  بماَ  لعُِنَ الَّذِينَ كَفَرُواْ مِن بَنِي إِسْرَائيِلَ عَلَى لِسَانِ دَاوُودَ وَعِيسَى ابْنِ }: قول  تعالى ـ
1.{كَانوُاْ لاَ يَـتـَنَاهَوْنَ عَن مُّنكَرٍ فَـعَلُوهُ لبَِئْبَ مَا كَانوُاْ يَـفْعَلُونَ * عَصَوا وَّكَانوُاْ يَـعْتَدُونَ 

 

فقد دلت هذه الآية على وجوب إقامة الحسبة بالأمر بالمعروف والنهي عن المنكر، حيث 
هذا الأمر العظيم، فاقتضى ذلك وجوب إقامة الحسبة، حيث  وجبت لعنة الأنبياء والرسل لمن يترأ

أ  اللعن لا يتأتى إلا على شيء واجب، واللعن هو الطرد من الرحمة، ولا يقال بأ  ذلك خا  
ببني إسرائيل إذ العلة بعموم اللفظ لا بخصو  السبب، ومن ثم فقد مدح الحق تبارأ وتعالى أمة 

ليَْسُواْ سَوَاء مِ نْ أَهْلِ } 2 .مر بالمعروف والنهي عن المنكر بقول من أهل الكتاب لإقامتهم لمبدأ الأ
لُونَ آياَتِ اللِّ  آناَء اللَّيْلِ وَهُمْ يَسْجُدُونَ  يُـؤْمِنُونَ باِللِّ  وَالْيـَوْمِ ادخِرِ * الْكِتَابِ أمَُّة  قَ ئِمَة  يَـتـْ

هَوْنَ عَنِ الْمُنكَ  رَاتِ وَأُوْلئََِ  مِنَ الصَّالِحِيَن وَيأَْمُرُونَ باِلْمَعْرُوفِ وَيَـنـْ 3.{رِ وَيُسَارعُِونَ في الْخيَـْ
 

 .وهناأ عديدة في القرآ  الكريم تحث على الدعوة للأمر بالمعروف والنهي عن المنكر
 :ـ من السنة النبوية6
كما دلت السنة النبوية الشريفة على وجوب إقامة الحسبة فهناأ أحاديث عديدة أمرت  

 : المعروف والنهي عن المنكر نذكر منهابالدعوة إلى
من رأى منكم منكرا فليغيره بيده فليغيره بيده، فإن لم يستطع فبلسانه،  » :ـ قول رسول الله 

 4.«فإن لم يستطع فبقلبه، وذل  أضعف الإيمان

                                                 
 .11الآية  لقما ، سورة 1
، 9311، دار الكتب القانونية، القاهرة، مصر، الحسبة في الإسلام ودورها في حماية المستهل أسامة السيد عبد السميع،  2
 91. 

 .114، 110الآية  آل عمرا ، سورة 3
 عن والنهي بالمعروف الأمر وأ  وينق ، يزيد الإيّا  وأ  الإيّا ، من المنكر عن النهي كو  بيا  باب الإيّا ، ، كتابالجامع الصحيح مسلم،  4

، 1119: أبوب الفتن، باب ما جاء في تغيرا المنكر باليد أو باللسا  أو بالقلب رقم الحديثالجامع الكبير ، الترمذي،  (.1/53)المنكر واجبا ، 
باب ما قامة الصلاة والسنة فيها، ، كتاب إسنن ابن ماجةوابن ماجة، . وقال هذا حديث حسن صحيح. ، وقال هذا حديث حسن(4/04)

 .وقال إسناده صحيح(. 9/401)،  1915: جاء في صلاة العيدين، رقم الحديث
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ثم أن  قد يتعين كما إذا كا  في موضع لا يعلم ب  إلا هو أو لا : )1يقول الإمام النووي
من إزالت  إلا هو، كمن يرى زوجت  وأولاده على منكر، أو تقصرا في المعروف، قال العلماء يتمكم 

ولا يسق  عن المكلع الأمر بالمعروف والنهي عل المنكر بكون  لا يفيد في ظن ، : رضي الله عنهم
روف إن  لا يخت  الأمر بالمع: بل يجب  علي  فعل ، فإ  الذكرى تنفع المؤمنين، وقد قال العلماء

 2(.والنهي عن المنكر بأصحاب الولايات، بل ذلك جائز لآحاد المسلمين
ياَ أيَّـُهَا }: إنكم تقرأو  هذه الآية! يا أيها النا : ثم قال. قام أبو بكر فحمد الله وأث  علي ـ و 

تُمْ إِلَى  نَبِ ئُكُم الَّذِينَ آمَنُواْ عَلَيْكُمْ أنَفُسَكُمْ لَا يَضُرُّكُم مَّن ضَلَّ إِذَا اهْتَدَيْـ يُـ يعًا فَـ  اللِّ  مَرْجِعُكُمْ جمَِ
إن الناس إذا رأوا المنكر لا يغيرونه،  »: يقول وإن ّا  عنا رسول الله  3.{بماَ كُنتُمْ تَـعْمَلُونَ 

 4.«أوش  أن يعمهم الله بعقابه 
 فقد دل الحديث على وجوب العمل بالحسبة، وذلك بتغيرا المنكر من المسلمين، كما سبق في

 .الحديث الذي قبل ، فإ  لم يفعلوا ذلك عمهم العقاب ايعا
والذي نفسي بيده لتأمرن بالمعروف ولتنهون عن المنكر أو  » :قول  علي  الصلاة والسلامـ 

 5.«ليوشكن الله أن يبعث عليكم عقابا منه ن تدعونه فلا يستجاب لكم
 .ةوزاد في هذا الحديث على تعميم العذاب عدم استجابة الدعو 

                                                 
هو يحي بن شرف بن حسن أبو زكرياء محي الدين النووي، فقي  شافعي، ولد سنة واحد وثلاثين وستمائة بنوى، وتوفى سنة  1

تاج الدين (. ]شرح المهذب)و( الأذكار)و ( الأ اء واللغات  ذيب)و (شرح مسلم)ست وسبعين وستمائة، من مصنفات  
 .( [8/025)، المرجع السابق، طبقات الشافعية الك ى السبكي،

 .(9/90)المرجع السابق، صحيح مسلم بشرح الإمام النووي، 2
 .135الآية  سورة المائدة، 3
، 1913: إياهم، رقم الحديث تسمية النبي أبوب البيوع، باب ما جاء في التجار و  الجامع الكبير ،الترمذي،  4
باب الأمر بالمعروف والنهي عن ، كتاب الفتن، سنن ابن ماجةوابن ماجة، . وقال هذا حديث حسن صحيح(. 9/422)

 .وقال إسناده صحيح(. 5/481)،  4335: المنكر، رقم الحديث
، وقال (4/41)، 9112: عن المنكر، رقم الحديثأبوب الفتن، باب الأمر بالمعروف والنهي الجامع الكبير ،الترمذي،  5

 . هذا حديث حسن
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 الإجماع: ثالثا
الحسبة، فهي فريضة وشعراة لا قيام للدين إلا  وجوب على الإسلامية الأمة علماء أاع

وَالْمُؤْمِنُونَ وَالْمُؤْمِنَاتُ بَـعْضُهُمْ أَوْليَِاء بَـعْضٍ }: وفي هذه الآية قدمت على الصلاة والزكاة . ا
هَوْنَ عَنِ الْمُن كَرِ وَيقُِيمُونَ الصَّلَاةَ وَيُـؤْتُونَ الزَّكَاةَ وَيطُِيعُونَ اللّ َ وَرَسُولَهُ يأَْمُرُونَ باِلْمَعْرُوفِ وَيَـنـْ

ُ إِنَّ اللّ َ عَزيِز  حَكِيم    1.{أُوْلئََِ  سَيـَرْحَمُهُمُ اللّ 
  :حكم الحسبة

الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر لا يجب على كل أحد بعين ، بل هو على :) تيمية قال ابن
وذلك يكو  تارة بالقلب وتارة باللسا ، وتارة باليد، : ) ويقول 2.(ا دل علي  القرآ الكفاية، كم

 3.(فأما بالقلب فيجب بكل حال، إذ لا ضرر في فعل ، ومن لم يفعل  فليس هو قؤمن
بحكم  المعين على وتتعين المتطوع، المحتسب حق في كفاية فرض الحسبة إ : ) الماوردي وقال
الولاية،  بحكم عنها الانشغال ل  يجوز لا المعين أ  حيث والمعين  المتطوع بين الفرق وبين ولايت ،
 4.(بغراها الانشغال عنها ل  ويجوز وتطوعا، نفلا حق  في تعد المتطوع بينما
 الحسبة أركان: رابعا

 :وللحسبة أربعة أركا  هي
 
 
 
 
 

                                                 
 .11الآية  سورة التوبة، 1
 (.98/73)، المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  2
 (.98/14)، نفس المرجع  3
 .013المرجع السابق،   الماوردي، 4
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 المنكر بإنكار يقوم الشخ  الذي يقوم بالاحتساب، أي هو الذي هو المحتسب : ـ المحتسب0
أو من يقوم  ـا دو   ،(والي الحسبة)الدولة  قبل من معينا أ  يكو  إما وهو بالمعروف، والأمر

 1.تعيين ولا تكليع ويعرف بالمتطوع
 :وشروط المحتسب هي
 2 .فلا يخفى وج  اشتراط  فإ  غرا المكلع لا يلزم  أمر :ـ أن يكون مكلفا
ء في المحتسب أ  يكو  مسلما، ذلك أ  الأصل في الحسبة أنها اشترط الفقها :ـ أن يكون مسلما

: ولاية من الولايات الدينية، ومن ثم فإن  لا يجوز أ  يكو  للكافر ولاية على المسلم، قال تعالى
 3. {سَبِيلاً  الْمُؤْمِنِينَ  عَلَى للِْكَافِريِنَ  اللّ ُ  يَجْعَلَ  وَلَن}

ة للدين فلا يكو  من أهلها، من هو جاحد لأصل الدين إ  في الأمر والنهي نصر : )يقول الفقهاء
 4(.وعدو ل 

ا أو  نونا، وهذا يحيث لا يجوز أ  يكو  المحتسب عبدا أو صب :ـ أن يكون حرا بالغا عاقلا
البعس أ  يّار  الحسبة حى ولو   زبالنسبة لوالي الحسبة المكلع، أما المحتسب المتطوع فقد أجا

 5 .كا  عالما  اكا  صبيا أو عبدا، طالما  
فبالنسبة لغرا البال  لا يجري علي  تكليع شرعي ولا يتعلق بقول  عن نفس  حكم فكا  من الأولى 

 .ألا يتعلق بقول  حكم على غراه

                                                 
لة، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، ، مؤسسة الرسانظام القضاء في الشريعة الإسلاميةعبد الكريم زيدا ،  1

منها أ  المحتسب فرض  . وقد ذكر الماوردي، تسعة أوج  يختلع فيها المتطوع عن المحتسب. 395م،   6558/هـ6167
متعين علي  بحكم الولاية وفرض  على غراه داخل في فروض الكفاية، والياني أ  قيام المحتسب ب  من حقوق تصرف  الذي لا 

انظر أبي الحسن علي بن محمد بن .. ال عن  وقيام المتطوع ب  من نوافل عمل  الذي يجوز أ  يتشاغل عن  بغراهيجوز الانشغ
 .269حبيب الماوردي، المرجع السابق،   

 (.9/491)م، 1228/هـ1412، المكتبة العصرية، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، إحياء علوم الدينالغزالي،  2
 .616 الآية النساء، سورة 3
 (.9/491)، المرجع نفس ، إحياء علوم الدينالغزالي،  4
 .48أسامة السيد عبد السميع، المرجع السابق،   5
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وبالنسبة للحرية فإنما اشترطت الحرية في الحسبة لأ  نق  العبد من ولاية نفس  يّنع من انعقاد 
 .نع من قبول الشهادة كا  أولى أ  يّنع من انعقاد الولايةولايت  على غراه، ولأ  الرق لما م

 .وأما اشتراط العقل في الحسبة فلأ  العقل هو مناط التكليع ولاشتراط  في ايع العقود بالإااع
والمقصود بالعدالة أ  يكو  الشخ  صادق اللهجة ظاهر الأمانة  :ـ أن يكون المحتسب عدلا

 متوخيا ما لا يوقع  في الإثم بعيدا من الريب وسوء السمعة مأمونا عفيفا عن المحارم التي حرمها الله
في الرضا والغضب، مستعملا لمروءة ميل  في دين  ودنياه، فإذا تكاملت في  هذه ا صال فهي 

 1.العدالة التي يجوز  ا شهادت  وتصح معها ولايت 
 2 .فقد اعتلها قوم وقالوا ليس للفاسق أ  يحتسب

وهو أ  يكو  قادرا على إنكار المنكر وإقرار المعروف غرا عاجز على ذلك، : راـ أن يكون قاد
 .فالعاجز لا سلطة علي  على الاحتساب إلا إذا تعلق الأمر بالإنكار القلبي

 .وعلم   ا يشتمل على أصولها والارتباط بفروعها 3 :ـ أن يكون عالما بالأمور الشرعية
 : يدة ومنهاـ أن يكون متمتعا ببعض الخصال الحم

ـــ علـــى المحتســـب أ  يتخلـــى بالصـــل في عملـــ  محتســـبا أمـــره إلى الله، و لا يتصـــور أ  يـــزاول الحســـبة  ـ
وكََأيَِ ن مِ ن نَّبيٍ  قاَتَلَ مَعَهُ ربِ يُِّونَ كَثِير  فَمَا وَهَنُواْ لِمَا أَصَابَـهُمْ } :شخ  يفتقد للصل قال الله تعالى

ُ يحُِبُّ الصَّابِريِنَ في سَبِيلِ اللِّ  وَمَا ضَعُفُ   4.{واْ وَمَا اسْتَكَانوُاْ وَاللّ 
 
 
 

                                                 
 .98المرجع السابق،   الماوردي، 1
 (.9/491)، المرجع نفس ، إحياء علوم الدينالغزالي،  2
 .98المرجع السابق،   الماوردي، 3
 .141سورة آل عمرا  الآية،   4
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شـانه، ولا   كان الفحش في شيء قـط، إلا   ما » :قال أ  رسول الله  1عن أنسـ  اللين والرفق ف
 همـن يحـرم الر فِـق يحـرم الخـير كل ـ »:   قـال رسـول ال ّ ، و  2«زانـه كان الحياء في شـيء قـط، إلا  

 4.«ء ان ولا الفاحش ولا البذيـعان ولا الل  ـعمؤمن بالط  ـليب ال »:   قال رسول ال ّ و . 3«
ــ أ  يكــو  قــدوة صــالحة، وذلــك أ  يجتهــد بــأ  يتناســب فعلــ  مــع قولــ ، ويتســاوى حالــ  في الســر  ـ

ــرَ *تَـفْعَلُــونَ  لَا  مَــا تَـقُولــُونَ  لمَِ  آَمَنُــوا الَّــذِينَ  أيَّـُهَــا يــَا }: والعلانيــة، قــال تعــالى ــ كَبُـ  أَن اللَِّّ  عِنــدَ  امَقْتً
 5.{تَـفْعَلُونَ  لَا  مَا تَـقُولُوا

 6ـــ ولــيس للمحتســب أ  يتجســس عــن المحظــورات ولا أ  يهتــك الأســتار حــذرا مــن الاســتتار  ــا،
... سَّسُـواا أيَّـُهَا الّـَذِينَ آمَنـُوا اجْتَنِبـُوا كَثـِيراً مِ ـنَ الظّـَنِ  إِنَّ بَـعْـضَ الظّـَنِ  إِنْ  وَلَا تََِ ـيَ  }: لقول  تعالى

ولا تحسســوا ولا تِسســوا ولا .إيــاكم والظــن فــإن الظــن أكــذب الحــديث »: وقــال النــبي  7.{
 8.«د الله إخوانا اتناجشوا ولا تحاسدوا، ولا تباغضوا ولا تدابروا، وكونوا عب

أيها الناس قد آن لكم أن تنتهوا عن حدود الله، من أصاب مـن هـذه القــاذورات  »: وقول  

                                                 
1

 مالك بن ضمضم بن زيد بن حرام بن جندب بن عامر بن عـدي بـن النجـار، أمـ  أم سـليم كـا  مقـدم الرسـول أنس بن  
المرجــــع الســــابق،  ، الاســــتيعاب في معرفــــة الأصــــحاب ،عبــــد الــــلابــــن ] ، (20ت )ســــنين،  8سنســــن وقيــــل 13 وهــــو ابــــن

 ( [.5/115)، السابق المرجعمحمد بن سعد بن منيع الهااي البصري المعروف بابن سعد،  ،(1/132)

2
: رقم باب ما جاء في الفحس،  أبواب الل والصلة عن رسول الله كتاب : تحفة الأحوذي بشرح صحيح الترمذي ، رقم  

 (.9/018) ،1211: ما جاء في الفحس والتفحس،رقم صحيح سنن النسائي، كتاب الل، بابو  (.1/24)،  9343

 ( .8/533،532)، 8938، 8939 : الحديث رقم فق ،سنن أبي داود،كتاب الأدب، باب في الر  3

، وقال (0/593)، 1211: رقـم الحديث ، باب ما جـاء في اللعنـة،أبواب الل والصلة عن رسول الله كتاب الترمذي ، 4
 (.9/013)، 1211: وصحيح سنن النسائي، كتاب الل، باب ما جاء في التعبرا، رقم الحديث. حديث حسن غريب

 .0، 9صع الآية، سورة ال  5
 .330المرجع السابق،   الماوردي، 6

 .19سورة الحجرات الآية،   7
ا أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُوا اجْتَنِبُوا كَثِيراً ـيَ  } :،كتاب الأدب، باب قول الله تعالىالجامع الصحيح حديث متفق علي ، البخاري،  8

الجامع الصحيح مسلم، (. 134، 4/130)، 9311: ، رقم الحديث { سَّسُوامِ نَ الظَّنِ  إِنَّ بَـعْضَ الظَّنِ  إِنْ  وَلَا تََِ 
 (.  8/13)كتاب الل والصلة والآداب، باب تحريم الظن والتجسس والتنافس والتناجس وغراها، ،
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 1.«فليستو بستـر الله، فإنـه مـن يبدي لنا صفحتـه نقم عليـه كتاب الله شيـئا، 
ومنهم الأقارب . المعروف يترأ أو المنكر، فعل من  يصدر الذي الشخ  هو :عليه ـ المحتسب6

والقضاة وأعوانهم والأمراء ورجال السلطة التنفيذية وأصحاب المهن المختلفة كالحرفين وغراهم، 
 2 .را المسلمين المقيمين في دار الإسلام من الذميين والمستأمنينوالاحتساب على غ

 الأمر عن عبارة هي الحسبة أ  ويسمى كذلك ما هري علي  الحسبة، وباعتبار: ـ المحتسب فيه0
 هذا فإ  لذا لها، محلا يكو  العبارة هذه تحت يدخل ما فكل عن المنكر، والنهي بالمعروف

 ما :منها للحسبة محلا تكو  التي الأمور أ  القول يّكن لكنحصره،  يّكن ولا واسع اللمجا
 3.وعباد الله بين المشتركة بالحقوق يتعلق ما ومنها النا ، يتعلق بحقوق ما ومنها الله، بحقوق يتصل
 3.وعباد

 4 :وشروط ما في  الحسبة ما يلي
 .ـ كون  منكرا، أ  يكو  محذور الوقوع في الشرع، والمنكر أعم من المعصية

 .و  موجودا في الحالـ أ  يك
 .ـ أ  يكو  المنكر ظاهرا للمحتسب بغرا هسس

فعلى المحتسب أ  يأمر العامة بالصلوات ا مس في  .وهي مزاولة الحسبة بالفعل  :ـ الاحتساب6
مواقيتها، ويتعهد الأئمة والمؤذنين، ويأمر بالجمعة والجماعات، وبصدق الحديث وأداء الأمانات، 

ن الكذب وا يانة، وما يدخل في ذلك من تطفيع المكيال والميزا ، والغس وينهى عن المنكرات م
 5.في الصناعات والبياعات، والديانات، ونحو ذلك

                                                 
  .405 ، ما جاء فيمن اعترف على نفس  بالزنا، باب لحدود،كتاب ا الموطأ، مالك بن أنس 1
 .385لمرجع السابق،   عبد الكريم زيدا ، ا 2
 العلمية، لبنا ، الكتب الفقي، دار حامد محمد تعليق السلطانية، الأحكام الحنبلي، الفراء الحسن بن محمد يعلى انظر أبو 3

 .وما بعدها 231الماوردي، المرجع السابق،   و . وما بعدها 378م،    1983 /هـ 1403
 (.وما بعدها 9/448)، المرجع السابق، إحياء علوم الدينالغزالي،  4
 .(وما بعدها 12   /98)، المرجع السابق، مجموع الفتاوىابن تيمية،  5
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ونستطيع أ  نشب  الدور الذي تقوم ب  الحسبة بالدور المنوط بالمجلس الوطني لحماية المستهلكين 
 :ومن أهم الأمور التي تقوم  ا الحسبة في هذا المجال

 :ي المحتسب عن المعاملات  والبيوع المنهي عنها ومنع أ ي شرط يؤدي إليها ومنهاـ نه
 .هنيب المتعاقدين الوقوع في الربا -6
 .حماية المستهلك من التعاقد بعقود الغرر -3
 .حماية المستهلك من الغس وا داع -2
 .منع كل المعاملات التي تفضي إلى عدم الاستقرار وبعث الريبة بين المتعاقدين -1

 .ضلا عن ذلك يقوم المحتسب بتفقد وضعية السوق، ومراقبة المكاييل والموازينـ ف
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 : خلاصة الفصل الثالث

ـ تقوم اعيات حماية المستهلك بالعمل المباشر على حماية مصالم المستهلكين في مواجهة أصحاب 
ها حمايتهم من الشروط المشروعات والمهنيو  الذين يعرضو  مصالم المستهلكين للخطر، ومن بين

 .التعسفية ولكن هذا الأمر يتطلب وجود وعي قانوني كبرا لديها للإحاطة  ذا الموضوع
ـ لهذه الجمعيات طرق عديدة في هذا المجال منها التوعية والتحسيس باستعمال كل الطرق المتاحة 

لى المنتوج وإذا خاصة منها طرق الاتصال الحديية كالهاتع والانترنت، وعن اع المعلومات ع
 .اقتضى الأمر الدعوة إلى المقاطعة

ـ قد تلجأ اعيات حمايـة المسـتهلك أ  تتأسـس كطـرف مـدني أمـام القضـاء المخـت  عنـدما يتعـرض 
مستهلك أو عدة مستهلكين لأضـرار فرديـة تسـبب فيهـا نفـس المتـدخل، وهـذه الأضـرار ذات أصـل 

أو ترفــع دعــوى . إلغــاء ميــل هــذه الشــروطفتقــوم هــذه الجمعيــات برفــع الــدعوى مــن أجــل . مشــترأ
 .تعديل أو الإعفاء من الشروط التعسفية

ــــ تلعـــب لجنـــة البنـــود التعســـفية دورا كبـــراا في الحمايـــة مـــن الشـــروط التعســـفية وإ  كـــا  دورهـــا يعـــتر 
علــى المســتهلكين  المطبقــة مــن طــرف الأعــوا  الاقتصــاديينتبحــث في كــل العقــود استشــاريا فقــ ، ف

  لطــابع التعســفي كمــا تصــي  توصــيات تبلــ  إلى الــوزير المكلــع بالتجــارة والمؤسســات،والبنــود ذات ا
 ...كما يّكن أ  تقوم بأي دراسة أو خلة متعلقة بكيفية تطبيق العقود على المستهلكين

، وأحكامهــا المتعلقــة عقيــدة الفــرد والتزامـ  بتعــاليم دينــ  الحنيـعــ تــوفر الشـريعة الإســلامية مــن خـلال 
علـى الصـدق في المعاملـة والوفـاء التجارية يع  نوعـا مـن الحمايـة للمسـتهلك فهـي تحـث  بالمعاملات

بالعهود و إدلاء النصح للمسلمين وهي تنهى عن الكذب والغس وا داع في المعاملات وتحرم الربـا 
 ...والغبن

 .وفي نفس الوقت هناأ نظام الحسبة الذي يقوم بالأمر بالمعروف والنهى عن المنكر
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 الفصل الرابع
 ماهية الشروط الـجزائية 

 والشروط التعسفية في عقد التأمين 
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 تعسـفي شـرط إلى يعتل الشرط الجزائي صـنع مـن أصـناف الشـروط التعسـفية فهـو يتحـول

تحديـد التعـويس، وإذا كـا  القـانو  قـد أعطـى طـرفي العقـد في وضـع  في الآخـر الطـرف مبالغـة عنـد
ئـــي الحريـــة الكاملـــة، إلا أنـــ  في نفـــس الوقـــت مـــنح للقاضـــي إمكانيـــة مراجعـــة العقـــد أو الشـــرط الجزا

إبطالــ  وذلــك حمايــة  للطــرف الضــعيع في حالــة المبالغــة في تقــديره، ويظهــر التعســع عنــدما يســتغل 
الطرف القوي مركزه الاقتصادي ليفرض الشروط الجزائية المبال  فيها والمضرة قصـلحة الطـرف الآخـر 

 المفـاهيم مـن الجزائيـة  يّلـك إلا قبـول هـذه الشـروط دو  مفاوضـة أو مسـاومة، و الشـروطالـذي لا

كــذلك  ،(المبحــث الأول)المعاصــرة الــتي تســتوجب التعريــع ومعرفــة الطبيعــة القانونيــة لهــا  القانونيــة
 (.المبحث الياني)معرفة شروط استحقاقها وكيفية مواجهة التعسع الناجم عن  

تـــأمين  ـــالا خصــبا لوجـــود الشــروط التعســـفية، فهـــو يعتــل عقـــدا مـــن كــذلك تعتـــل عقــود ال
عقــود الإذعــا ، ويظهــر ذلــك مــن خــلال عــدم تحقــق مبــدأ التــواز  بــين مركــز المــؤمن مــن جهــة ومركــز 
المــؤمن لــ  مــن جهــة ثانيــة، فشــركات التــأمين هــي المتحكمــة والمســيطرة في ســوق التــأمين ممــا يجعلهــا 

لــتي تنطــوي علــى جانــب كبــرا مــن الظلــم والتعســع، ومخالفــة هــذه تســتفرد بوضــع الشــروط القاســية ا
 (.المبحث اليالث)الشروط تؤدي إلى سقوط حق المؤمن ل  
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 التعريف بالشرط الجزائي وطبيعته القانونية: المبحث الأول
الإسـلامي ميـل هـذا  الفقـ  في ولا يوجـد المعاصـرة، القانونيـة المفـاهيم مـن الجزائـي الشـرط

 الفقـ  وعلـى مسـايرة الشـريعة، مرونـة علـى يـدل الفقهـي مـن الجانـب وإنمـا يكـو  بحيـ  ،المصـطلح

 .ةالمستجد  للتطورات
فالشرط الجزائي من أهـم الـنظم القانونيـة في التشـريعات الحدييـة ومـن بينهـا القـانو  الجزائـري 

 .الذي أطلق عليها مصطلح التعويس الاتفاقي

 ئي التعريف بالشرط الجزا: المطلب الأول
 1الشرط في الاصطلاح اللغوي والشرعي والقانوني: الفرع الأول
 الجزاء في الاصطلاح اللغوي والشرعي والقانوني:الفرع الثاني

 :الجزاء ل  في اللغة معا  عديدة منها :أولا
 .جزاه ب  وعلي  جزاء وجزاه  ازاة وجزاء: المكافأة على الشيء -1

 }قاَلُواْ فَمَا جَزَآؤُهُ إِن كُنتُمْ كَاذِبِينَ }: ل تعالىوالجزاء يكو  ثوابا ويكو  عقابا، قا
معناه فما 2

 3.عقوبت 
، وغراه يجيز جزيت  في (لا يكو  جزيت  إلا في ا را وجازيت  يكو  في ا را والشر: ) 4قال الفراء

 5(.ا را والشر وجازيت  في الشر 
 

                                                 
1

 .وما بعدها 48انظر الصفحة  

2
 .14: سورة يوسع، الآية 
3

 (.2/032)ابن منظور، المرجع السابق،  

4
هـــ بالكوفــة وتــوفي  144ولــد ســنة  هــو يحــي بــن زيــاد بــن عبــد الله بــن منظــور الــديلمي أبــو زكريــاء المعــروف بــالفراء، عــالم نحــوي 

خــرا الــدين الزركلــي، (]اللغــات)، (المــذكر والمؤنــث)، (معــاني القــرآ )، (المقصــور والممــدود: )هـــ، مــن أشــهر مصــنفات  931ســنة
 ([.8/145)المرجع السابق، 

5
 (.9/981)المرجع السابق، ،ابن منظور 
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وَاتّـَقُواْ يَـوْماً لاَّ تَِْزِي نَـفْب   }: ومن  قول  تعالى 1جزى عني هذا الأمر أي قضى،: القضاء -9
هَا عَدْل  وَلاَ هُمْ ينُصَرُونَ  هَا شَفَاعَة  وَلاَ يُـؤْخَذُ مِنـْ   2.} عَن نّـَفْبٍ شَيْئاً وَلاَ يُـقْبَلُ مِنـْ

.«تِزي عن أحد بعدك اجعلها مكانها ولن » :جزت عنك الشاة، وفي الحديث: ويقال
3  

دًا ياَ أيَّـُ  } :ومن  قول  تعالى هَا الَّذِينَ آمَنُواْ لَا تَـقْتُـلُواْ الصَّيْدَ وَأنَتُمْ حُرُم  وَمَن قَـتـَلَهُ مِنكُم مُّتـَعَمِ 
فعلي  أ  يجزي المقتول : فالجزاء هنا قع  القضاء، والأصل 4.}... فَجَزَاء مِ ثْلُ مَا قَـتَلَ مِنَ النـَّعَمِ 

 5.من الصيد ميل  من الن ّعم
 6.لع والهمز، قع  أغ أجزأ بالأ: الغناء -0

هَا شَفَاعَة  وَلاَ  }ومن  تأويل قول  تعالى وَاتّـَقُواْ يَـوْماً لاَّ تَِْزِي نَـفْب  عَن نّـَفْبٍ شَيْئاً وَلَا يُـقْبَلُ مِنـْ
هَا عَدْل  وَلاَ هُمْ ينُصَرُونَ  } يُـؤْخَذُ مِنـْ

 8.فإن  يعني لا تغ  7
 9.رجل ذو غناء وجزاء: ومن  يقال

 
 

                                                 
1

م،  1223لم للملايين، براوت، لبنا ،الطبعة الرابعة، ، تحقيق أحمد عبد الغفور عطار، دار العالصحاح الجوهري ، 
(1/9039.) 

2
 .48سورة البقرة، الآية  
3

، كتاب الأضـاحي، بـاب الجامع الصحيح لبخاري،وا(.15/76)، كتاب الأضاحي، باب وقتها، الجامع الصحيحمسلم ،  
 (.4/8)،  11: الذبح بعد الصلاة، رقم الحديث

4
 .25سورة المائدة، الآية 
5

/ 4)، تحقيق أحمد ا راط، دار القلم، دمشق، سوريا، د ط، الدر المصون في علوم الكتاب المكنوند بن يوسع الحلبي، أحم 
412.) 

6
 (.1/133)، المرجع السابق، المصباح المنير، الفيومي 

7
 .48سورة البقرة، الآية  
8

تبـة ابـن تيميـة،  القـاهرة، مصـر، الطبعـة اليانيـة، ، تحقيق محمود محمد شاكر، مكجامع البيان عن تأويل آي القرآنالطلي،  
(9/91.) 

9
، م9330-هـ1494الطبعة الأولى،  ، تحقيق عبد الحميد الهنداوي، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ،العين الفراهيدي ، 
(1/943.) 
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ياَ أيَّـُهَا الَّذِينَ آمَنُواْ لَا تَـقْتُـلُواْ الصَّيْدَ وَأنَتُمْ  }  :فتقدير الكلام في قول  تعالى: والبدلالعوض  -4
تَلَ مِنَ النـَّعَمِ  دًا فَجَزَاء مِ ثْلُ مَا قَـ تـَلَهُ مِنكُم مُّتـَعَمِ   1. }... حُرُم  وَمَن قَـ

 2.فعلي  جزاء في مقابل ما أتلع وبدل من 
 رعاالجزاء ش: ثانيا

وعلي  يحمل جزاء الأعمال، لأن ّ  في مقابلتها ثوابا بيواب وعقابا ) : 3قال ابن العربي المالكي
 4 .(بعقاب ودرجات و دركات
وَلِلَِّّ مَا في السَّمَاوَاتِ وَمَا في الْأَرْضِ ليَِجْزِيَ الَّذِينَ أَسَاؤُوا بماَ  } :ويوضح المع   قول  تعالى

}لَّذِينَ أَحْسَنُوا باِلْحسُْلَأ عَمِلُوا وَيَجْزِيَ ا
فالمولى ذكر الجزاء في معرض اليواب والعقاب وفي  5

 .مقابل العمل الحسن والقبيح
قع  وحدوا ( وَيَجْزِيَ الَّذِينَ أَحْسَنُوا)قع  أشركوا و ( ليَِجْزِيَ الَّذِينَ أَسَاؤُوا) :  6قال ابن الجوزي
متعلقة قع  الآية، لأن  إذا كا  أعلم  ما جاز كلا قا يستحق  ( ليَِجْزِيَ )واللا ّم في.والحس  الجنة

ا يقدر على  ازاة  وهذه لام العاقبة، وذلك لأ  ّ علم  بالفريقين أد ّى إلى جزائهم باستحقاقهم، وإنم ّ
 7.الفريقين إذا كا  واسع الملك

                                                 
1

 .25سورة المائدة، الآية  

2
 (.9/112)، المرجع السابق،  أحكام القرآن، العربي ابن  
3

، الحافظ المشهور، خا ة (م1148-1311/ هـ 540-418)و محمد بن عبد الله بن محمد المعروف بابن العربي المالكي ه 
(. أحكـام القــرآ )، (عارضـة الأحـوذي في شـرح الترمـذي: )علمـاء الأنـدلس وآخـر أئمتهـا وحفاظهـا، لـ  مصـنفات عديـدة منهـا

، المرجـع السـابق، وفيـات الأعيـان ابن خلكـا ،. 101رجع السابق،   في طبقات المالكية، الم الشجرة النور زكيةمخلوف، ]
 ([.93/151)، المرجع السابق  سير أعلام النبلاء ،الذهبي،(991/ 4)

4
 (.9/183)، المرجع السابق، أحكام القرآنابن العربي،  

5
 .01: سورة النجم، الآية 
6

بن الجـوزي، الحـافظ المفسـر ولـد سـنة تسـع أو عشـر وخمسـمائة، جـمال الدين، عبد الرحما  بـن علـي أبـو الفـرج المعـروف بـاهـو  
المنــتظم في )، (صــفة الصــفوة)، (الوجــوه والنظــائر)، (تــذكرة الأريــب:)وتــوفي ســنة ســبع وتســعين وخمســمائة، مــن أشــهر مصــنفات 

 ( [.91/015)، المرجع السابق، سير أعلام النبلاء الذهبي،(. ]التاري 

7
، دار الفكــــــر للطباعــــــة والنشــــــر والتوزيــــــع ، بــــــراوت، لبنــــــا ، الطبعــــــة الأولى،  علــــــم التفســــــير، زاد المســــــير في ابــــــن الجــــــوزي  

 (.1/904)م، 1281/هـ1431
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 :وهو في الشريعة الإسلامية نوعا 
عذر عن لم يكن مستحيلا إثبا ا، كجريّة الحسد والنفاق ويترتب على مخالفات يت: جزاء أخرويـ 

 1 .والغيبة والنميمة وغراها من الجرائم ا لُقية مما لا يطرح أمام القضاء
ويترتب على مخالفات يّكن إقامة الدليل عليها ومن شأنها أ  تفسد الجماعة،  : وجزاء دنيويـ 

 2 ...كجريّة القتل والسرقة والزنا والقذف 
 الجزاء قانونا: ثالثا

يعرف الجزاء بأن  القصا  من المخالع للقانو  كي يكو  علة لمن تسول ل  نفس  سلوأ 
  3 .مسلك 

والجزاء في القانو  يتخذ صورا متعددة باختلاف نوع القاعدة التي وقعت مخالفتها، وسبب 
  احترام هذا الاختلاف أ  الجزاء ما هو إلا وسيلة يستهدف  ا تحقيق غاية معينة هي ضما

 .قاعدة القانو 
وعلى أية حال يّكن حصر الجزاء في ثلاط بحسب موقع القاعدة القانونية من فروع 

 4.القانو  المختلفة، وهي الجزاء الجنائي، والجزاء المدني، والجزاء الإداري
، هو أشد صور الجزاء، ويتميل في عقوبة توقعها السلطة  العامة على من فالجزاء الجنائي

جريّة من الجرائم التي حددها القانو  الجنائي، هذه العقوبة لا يقصد  ا إزالة أثر مخالفة يرتكب 
القانو  من ضرر أو إيذاء، بل هي ترمي إلى تأديب وإيلام مرتكب الجريّة سواء كانت مخالفة أو 

 .جنحة أو جناية بالدرجة التي تردع ، وتحذر غراه من الإقدام على ارتكا ا
 

                                                 
1

 .02انظر محمود عبد الرحمن محمد، المرجع السابق،    
2

 .02المرجع نفس ،    

3
 .90ايل الشرقاوي، المرجع السابق،    
4

و محمــد . 91لنهضــة العربيــة، القــاهرة، مصــر، الطبعــة اليانيــة، دت ط،   ، دار اأصــول القــانونمحمــود عبــد الــرحمن محمــد،  
 .وما بعدها 01،    9330دار هومة، الجزائر،  مدخل إلى العلوم القانونية، الوجيز في نظرية القانون، سعيد جعفور، 
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وهو الأثر الذي يرتب  القانو  على انتهاأ إحـدى قواعد القانو   لـمدنيأما الجزاء ا
 :ول  عدة صور فقد يكو  1.المدني

بالتنفيذ العيني ويقصد ب  إجبار الفرد على تنفيذ عين الالتزام الذي امتنع عن الوفاء ب  مختارا،  -1
عن طواعية واختيار، فإن  يجل ن تطبيق ن  القانو  الذي يأمره بتنفيذ ما التزم ب  يفإذا رفس المد

  2 .على هذا التنفيذ عن طريق السلطة العامة
 184يج  المدين بعد إعذاره طبقا للمادتين : )من ق م ج على أن   114وتن  المادة  

 (.على تنفيذ التزامه تنفيذا عينيا، م  كان ذل  ممكنا 181و
بل  نقدي إلى المضرور لجل الضرر أو التعويس ويتميل في إلزام مسبب الضرر على دفع م -9

، أو هو جل الضرر الذي لحق المضرور 3الذي لحق  نتيجة مخالفة قاعدة من قواعد القانو  المدني
فيكو  التعويس جزءا مباشرا أو أصليا إذا كا  من المستحل جل الضرر : ، وهو نوعا 4وإزالت 

 . 5حكم علي  بالتعويس لأهل المصابحد المارة، فيأبإزالة آثاره، كما لو دهس شخ  بسيارت  
وقد يكو  التعويس جزاء غرا مباشر عندما يكو  التنفيذ العيني غرا ممكن إلا بتدخل المدين 

، وميال ذلك تعهد فنا  6شخصيا، ويكو  في إجباره على القيام ب  مسا  بحريت  الشخصية
باره على تنفيذ التزام   لصاحب المسرح بعرض مسرحية ثم امتنع عن الحضور، فإن  لا يّكن إج

تنفيذا عينيا وهو التمييل، وهنا يتحول التنفيذ العيني إلى التنفيذ ققابل حيث يلزم بدفع التعويس 
 .عن عدم قيام  بتنفيذ التزام 
إذا استحال على المدين أن ينفذ الالتزام : ) ق م ج بأن   111وفي هذا الصدد تن  المادة 

                                                 
1

 .08السابق ،     محمد سعيد جعفور، المرجع 

2
 .92،   انظر محمود عبد الرحمن محمد، المرجع السابق 

3
 .02محمد سعيد جعفور، المرجع نفس ،     
4

 .414جلال محمد إبراهيم، المرجع السابق،    

5
 .03انظر محمود عبد الرحمن محمد، المرجع نفس ،    
6

 .03انظر المرجع نفس ،     
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الناجم عن عدم تنفيذ التزامه، ما لم يثبُ أن استحالة التنفيذ عينا حكم عليه بتعويض الضرر 
 (. نشأت عن سبب لا يد له فيه، ويكون الحكم كذل  إذا تأخر المدين في تنفيذ التزامه

 وزلا يج: ) ق م ج التي تن  132أو بالإزالة المادية للمخالفة وميال  ما نصت علي  المادة  -0
فإذا حدط ذلك (. ..طل مواجه على مسافة تقل عن موينللجار أن يكون له على جاره له م

 .فإن  علي  سد هذا المطل
 1 .أو البطلا  وهـو الجزاء الـمترتب على العقد الذي لم يستكمل أركان  أو لم يستوف شروط  -4

 2 .أو هو الجزاء الذي رتب  القانو  على عدم توافر ركن من أركا  العقد أو شرط من شروط صحت 
 3.فس  وهو الجزاء الذي يترتب عند امتناع أحد المتعاقدين عن تنفيذ ما التزم ب أو ال -5
وقد يكو  الجزاء يتميل في عدم نفاذ التصرف في مواجهة الغرا، ففي هذه الصورة من صور  -1

الجزاءات المدنية يكو  التصرف القانوني قد نشأ صحيحا مستكملا لجميع أركان  وشروط ، إلا أ  
لا يحتج  : )ق م ج 941قوما بإجراء معين يفرض  القانو ، وميال  ما تنـ  علي  المادة طرفي  لـم ي

بالحوالة قبل المدين، أو قبل الغير إلا إذا رضي به المدين أو أخ   ا بعقد غير قضائي، غير 
 (.أن قبول المدين لا يجعلها نافذة قبل الغير إلا إذا كان هذا القبول ثابُ التاريخ

يقصد ب  ذلك الجزاء الذي يترتب في حالة مخالفة موظفي الدولة والعاملين  ا ف ء الإداريأما الجزا
للقواعد القانونية التي تكفل السرا الحسن بالجهاز الحكومي والمرافق العامة، فالقانو  يفرض على 

العمل الموظفين والعاملين بالدولة واجبات معينة ضمانا لأداء ا دمة المقصودة من الوظيفة أو 
 4 .الحكومي

 :وللجزاء بصفة عامة خصائ  وهي

                                                 
1

 .011، المرجع السابق،  الالتزامات، النظرية العامة للعقد علي فيلالي ، 
2

 .122المرجع السابق،    جلال محمد إبراهيم، 
3

 .ق م ج 112، وهو ما تن  علي  المادة 492، المرجع نفس ،  الالتزامات، النظرية العامة للعقد علي فيلالي ، 
4

 .92انظر محمود عبد الرحمن محمد، المرجع السابق،    
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 .الجزاء القانوني جزاء مادي ومحسو  -
 .الجزاء القانوني جزاء حال -
 .الجزاء القانوني توقع  السلطة العامة -

 الشرط الجزائي في الاصطلاح القانوني: الفرع الثالث
ق م 1991في المادة حيث عرف الشرط الجزائي بتعريفين  في القانون المدني الفرنسي، -أولا

الشرط الجزائي هو الشرط الذي بموجبه يتعهد أحد الأش اص ضمانا : ) فرنسي حيث نصت 
 (. لتنفيذ اتفاق بتقديم شيء في حالة عدم التنفيذ

1 
 .وقد انتقد هذا التعريع نظرا لأن  عام، ولم يشمل إلا حالة واحدة وهي حالة عدم التنفيذ

هو تعويض الدائن عن الأضرار التي تلحقه جراء : ) من نفس القانو  1992وفي المادة 
 2(. عدم تنفيذ الالتزام

أم ّا الياني فلقد لقي معارضة شديدة من قبل  تهدي القانو ، لأن ّ  قصر التعويس على حالة 
مدني فرنسي والتي مقتضاها يّكن  للمشترط الحصول  1153وقوع الضرر وهذا يخالع المادة 

 3.حالة الإخلال ولو لم يحصل ضرر على التعويس المشترط في
 

-180ولم يعرف المشرع الجزائري الشرط الجزائي واكتفى بتنظيم أحكام  عن طريق المواد 
 .من القانو  المدني دو  أ  يتطرق إلى تعريف  181

وهذا الأمر ينسحب على كيرا من القوانين الأخرى التي أحجمت عن تعريف  واكتفت 
ومن بينها القانو  المصري والقوانين الأخرى التي تدور في فلك  ميل  بالن  علي  وتنظيم أحكام 

                                                 
1

لحقوق والعلوم القانونية، جامعة الجزائر، رسالة ماجسترا،معهد ا ، الشرط الجزائي في القانون المدني الجزائري،نجارى عبد الله 
 .1م،  1280

2
 .1المرجع نفس ،   
3

الشـــرط الجزائـــي في النظـــام القـــانوني الجزائـــري و أحكـــام ومخلـــوف داودي، . 1نجـــارى عبـــد الله، المرجـــع الســـابق،   انظ   ر 
 .91م،  9313/ هـ1401لجزائر، رسالة ماجسترا، كلية العلوم الإسلامية، جامعة ا الشريعة الإسلامية ـ دراسة مقارنة ـ
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 1.القانو  السوري واللبناني والعراقي والليبي
 عند بعض الفقهاء القانونين،  -ثانيا
ذلك الشرط الذي يفرض على الشخ  ضـرورة أداوه مبلـ  ) :تولي  بأن (  TOLLIER)عر ّف   -

 (.تزام  أو التأخر في تنفيذهأو شيء كجزاء لعدم قيام  بتنفيذ ال
2 

اتفاق تبعي للاتفـاق ققتضـاه يتفـق الأطـراف علـى مبلـ  مـن النقـود : )بأن ( Guiho) وعر ّف  قيو -
 3 (.يدفع  المدين في حالة عدم التنفيذ

هو اتفاق مسبق بين المتعاقدين على تقدير التعويس في حالـة : )وعرف  عبد الباس  ايعي بقول  -
  4 (.ين لالتزام  أو تأخره في تنفيذهعدم تنفيذ المد

م لم يذكروا الضرر لقيام أحقية    الملاحظة العامة التي تبدو من تعريفات هؤلاء الفقهاء الغربيين أنه ّ
الدائن في استحقاق التعويس، وهنا يظهر جليا تأثر هؤلاء ومساير م للجانب الكبرا من شراح 

مقررة باتفاق الطرفين ( Ponea)اره جزاء أو عقوبة خاصة القانو  الروماني الذين نظروا إلي  باعتب
 5.سواء بعدم تنفيذه أو التأخر في تنفيذهقجرد إخلال المدين بالتزام  

333333333333333333333333333333333333333333333333

33333333333333333333333333333333333333333 
 
 
 
 

                                                 
1

 .42م،  9331، المؤسسة الحديية للكتاب، طرابلس، لبنا ، الطبعة الأولى، البند الجزائيمحمد مرعي صعب،  
2

 .14نجارى عبد الله، المرجع السابق ،   
3

 .14المرجع نفس ،   
4

 . 990المرجع السابق،     ،أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  

5
،    9331، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر،الأصول الرومانية لفكرة الشرط الجزائيأحمد إبراهيم حسن،  

12. 
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يهدف إلى إجبار المدين على تنفيذ ما تعهد ب  ولذلك اعتل سافيني الشرط الجزائي نظاما عقابيا 
 1 .هاه الدائن

يحدط كيراا أ  الدائن والمدين لا يتركا  تقدير التعويس إلى :) وأشار إلي  السنهوري بقول  -
القاضي كما هو الأصل، بل يعمدا  إلى الاتفاق مقدما على تقدير التعويس، فيتفقا  على مقدار 

ن إذا لم يقم المدين بالتزام ، وهذا هو التعويس عن عدم التنفيذ أو التعويس الذي يستحق  الدائ
على مقدار التعويس الذي يستحق  الدائن إذا تأخر المدين في تنفيذ التزام  وهذا هو التعويس عن 

 2(.التأخرا، هذا الاتفاق مقدما على التعويس يسمى بالشرط الجزائي
نواع الشرط الجزائي باعتبار موضوع  ويبعد أ  يتضح لأول وهلة من هذا الكلام أن ّ  بيا  لأ 

يكو  تعريفا ولعل  قصد من عدم تعريف  نظرا لطبيعة الشرط الجزائي الملتبسة والمختلع فيها لدى 
 3.فقهاء القانو  واختلاف أنظارهم حول تحديد أساس 

المدين بالتزام  اتفاق المتعاقدين مقدما على مقدار التعويس الواجب أداوه إذا أخل : )وعرف بأن -
بعدم تنفيذه أو بالتأخرا في تنفيذه، ويشترط لاعتبار هذا الاتفاق شرطا جزائيا أ  يتم قبل 

 4(.قا على تعويس مستحق بالفعلاالإخلال بالالتزام، ما لو تم بعد ذلك فإن  يعتل اتف
لأحدهما عن هو مبل  جزافي يقدر ب  الطرفا ، مقد ّما ، التعويس الذي يستحق : :)وعر ّف بأن ّ -

الضرر الذي يلحق  نتيجة خطأ يقترف  الآخر، ويعتل اتفاقا يتعلق بالمسؤولية، ويفترض من ثم ّ توافر 
ايع عناصرها، لأن ّ  لا يعدو أ  يكو  استبدالا بالتقدير القضائي للتعويس تقديرا اتفاقا  ل ، لا 

 5 (.يترتب علي  أدس تغيرا في طبيعت  القانونية
                                                 

1
 .12أحمد إبراهيم حسن، المرجع السابق ،    
2

 (.9/851)، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق السنهوري ،  

3
 .14داودي مخلوف، المرجع السابق ،   
4

                                                                                                    ،                                                                                                                            9339، دار الفكــــــــــر الجــــــــــامعي، بــــــــــراوت، لبنــــــــــا ، ، التعــــــــــويض المــــــــــدني في ضــــــــــوء الفقــــــــــه والقضــــــــــاءمنــــــــــرا قزمــــــــــا  
 135. 

5
، دار الجامعــة الجديــدة للنشــر، الإســكندرية،  التعــويض القضــائي والشــرط الجزائــي والفوائــد القانونيــةمحمــد أبــو ســعد شــتا،  

 .12،  9331مصر، 
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كالتعويس )حات أخرى استعملت بدلا من الشرط الجزائي، ولقد وجدت مصطل
، والقانو  المدني المصري في (184) ، وهو ما ن  علي  القانو  المدني الجزائري في المادة(الاتفاقي
كالقانو  اللبناني نقلا عن التعبرا (البند الجزائي ) ، وهناأ من أطلق علي  1(994/1)المادة

، لكن يظل مصطلح (الجزاء التعاقدي)، و(الجزاء الاتفاقي)اء ميل ، ووجدت أيضا ل  أ 2الفرنسي
يشرا إلى أ  هذا الجزاء، أو التعويس، بسبب ( الشرط) الشرط الجزائي أدق المصطلحات،لأ  لفظ

يشرا إلى  أ  ( جزائي)شرط وضع ضمن شروط العقد، أو في اتفاق لاحق  ذا العقد، ولفظ 
 3.الشرط ذلك التعويس جاء جزاء لمخالفة ذلك

  ـوالأميلة  على الشرط الجزائي كيراة في عقود توريد البضائع وعقود المقاولات وعقود البيع 
،  ـكأ  يشترط المشتري على البائع دفع مبل  من النقود عن كل يوم يتأخر في  عن تسليم المبيع 

 .بل إن  من النادر أ  نجد عقدا يتسم بالأهمية لا يتضمن ميل هذا الشرط
جأ المتعاقدو  إلى الشرط الجزائي لتقدير التعويس قا يجنبهم تدخل القضاء، وقد يل

بالإضافة إلى ما يعني  ذلك الشرط من إعفاء الدائن من عبء إثبات حصول الضرر، كذلك يفيد 
بالاتفاق  ـوكأن  في ذلك من شروط تعطيل الـمسؤولية  ـ الشرط الجزائي في تعديل أحكام الـمسؤولية

 4 .يد أو يقل كيراا عن الضرر المتوقع حصول على مبل  يز 
 
 
 

                                                 
1

 .131م،  1228، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر، ام الالتزام، أحكرمضا  أبو السعود 
2

، دار العلـم للملايـين، بـراوت، لبنـا ، الطبعــة النظريـة العامـة للموجبـات والعقـود في الشــريعة الإسـلاميةصـبحي محمصـاني،  
 .412،  1280اليالية، 

3
دار البشائر الإسلامية للطباعة والنشر والتوزيع، براوت، لبنا ،  ،صوث في فقه البنوك الإسلامية القره داغي علي محي الدين، 

 .119م،  9331/ هـ  1498الطبعة الأولى، 
4

 . 994،  المرجع السابق،   أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدحسن عبد الباس  ايعي،  
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 في الاصطلاح الشرعي: الفرع الرابع
اتفاق بين المتعاقدين على تقدير التعويس الذي يستحق  من شرط ل  عن : )عرف  الزحيلي بأن  -

 1(.أو تأخر في تنفيذه الضرر الذي يلحق  إذا لم ينفذ الطرف الآخر ما التزم ب ،
تعهد بالضما  المالي جزاء للنكول أو التأخر عن تنفيذ : )ى الزرقاء بأنــ وعرف  أحمد مصطف -

 2(.الالتزام
اتفاق المتعاقدين في ذات العقد أو في اتفاق لاحق، ويشرط أ  يكو   ذلك : )وعرف  شبرا بأن  -

قبل الإخلال بالالتزام على مقدار التعويس الذي يستحق  الدائن عند عدم قيام المدين بتنفيذ 
 3(.لتزام  أو تأخرا عن  في ا
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
                                                 

1
 .945م،  9331/هـ1491، سورية، الطبعة الأولى، ، دار الفكر ، دمشققضايا الفقه والفكر المعاصروهبة الزحيلي،  
2

 (.9/115)أحمد مصطفى الزرقاء ، المرجع السابق،  

3
، دار النفـــائس للنشـــر والتوزيـــع، عمـــا ، الأرد ،  صـــيانة  المـــديونات ومعالجتهـــا في الفقـــه الإســـلامي شـــبرا محمـــد عيمـــا ، 

9/855)م، 1228/هـ1418
 .) 
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 الطبيعة القانونية للشرط الجزائي:المطلب الثاني 
لقد تعددت النظريات الفقهية القانونية حول تحديد طبيعة الشرط الجزائي، وذلك تبعا     

لاختلاف أنظار رجال الفق  القانوني، فقد كا  كل فريق منهم يرى أ  نظريت  تعتل الأسا  
 . للشرط الجزائيالقانوني
 :ويذكر في هذا الإطار النظريات التالية 
 :نظرية العقوبة الخاصة -أ 
تعود جذور هذه النظرية إلى القانو  الروماني الذي كا  ينظر إلى الشرط الجزائي على أن ّ     

  1.عقوبة حقيقية

حقق قجرد أن ّ  يت ولقد ترتب على هذه الصبغة العقابية للشرط الجزائي عند الروما  نتائج، 
وبغس النظر عن  إخلال المدين بالتزام ، سواء كا  الإخلال راجعا إلى عدم التنفيذ أو التأخر في ،

وبغس النظر عن قيام المدين بتنفيذ جزء من  توافر شروط استحقاق التعويس أو عدم توافرها،
ن قد تأخر بالوفاء وبغس النظر عن كو  المدي الأداء الذي التزم ب  أو عدم قيام  بالتنفيذ كلية،

 2.أم أ  الإعذار لم يحدط أصلا عذاره،إرغم 
لكن هذه النظرية قد نالها قس  كبرا من الانتقادات، وذلك لأ  الشرط الجزائـي مبـني علـى  

ولـذلك رأى الـبعس أنـ   ولا يّكن أ  يضـفى علـى هـذه الحريـة الإراديـة صـفة العقوبـة، حرية الإرادة،
ومـن هنـا هبـت علـى هـذه النظريـة ريـاح  يعـة الحقيقيـة للشـرط الجزائـي،هذا الإضفاء العقابي ضد الطب

 3.نقد شديدة فاقتلعتها من جذورها
 :نظرية التعويض الاحتمالي -ب 
الشرط الجزائي عند أصحاب هذه النظرية ما هو إلا تقدير مسبق للتعويس المحتمل نتيجة   

                                                 
1

 .18،  المرجع السابق، أحمد إبراهيم حسن 
2

 .وما بعدها 13المرجع نفس  ،   

3
 .119، المرجع السابق،  صوث في فقه  البنوك الإسلامية القره داغي علي محي الدين ، 
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 .عدم تنفيذ العقد أو التأخر في 

، (dumoulin)، و(azon: )شـــراح القـــانو  الرومـــاني ميـــلولقـــد تبـــ  هـــذه النظريـــة بعـــس 
الـــذين اعتـــل وأ  الشـــرط الجزائـــي لـــيس إلا  ـــرد تقـــدير اتفـــاقي للتعـــويس عـــن الأضـــرار ( porhie)و

الناهــة عــن عــدم التنفيــذ أو التــأخر في تنفيــذ الالتــزام الأصــلي، والــذي يعــد الشــرط الجزائــي تابعــا لــ ، 
بة لهم ليس إلا تقدير جـزافي لتعـويس الأضـرار الـتي يّكـن أ  تنشـأ فالشرط الجزائي في جوهره، بالنس

  1.من عدم تنفيذ أو التأخر في عدم تنفيذ الالتزام
قـوا علـى الشـرط فطب وقد رتب أنصـار هـذا الـرأي النتـائج المنطقيـة المترتبـة علـى تلـك الفكـرة،
 وتحقــق وقــوع الضــرر، الجزائــي ايــع القواعــد الــتي تطبــق علــى تعــويس الأضــرار مــن حيــث الإعــذار،

 2.وخطأ المدين
ولقد أورد المعارضو  لهذه النظرية تحفظات من ذلك أنها تلغي الحكمة التي من أجلها    

 3.و دم احترام الإرادة التعاقدية وضع الشرط الجزائي في العقد،
 :نظرية الاتفاق  -ج 
هما على التعويس تذهب هذه النظرية إلى أ  الشرط الجزائي أساس  إرادة العاقدين واتفاق 

 .المستحق في حال عدم الالتزام أو التأخر في 

علي ، دو  أ   فالشرط الجزائي حسب هذه النظرية يلزم المدين بدفع الشرط الجزائي المتفق        
 4.يلتزم الدائن ببيا  الضرر أو بيا  مقداره، وذلك نتيجة منطقية لهذه النظرية

يّكن للمدين أ  يطلب تخفيس الشرط الجزائي إذا كا   وعلى هذا فمن نتائجها، أن  لا     
أكل من الضرر،كما لا يّكن  طلب إلغائ  في حالة انعدام الضرر كما لا يّكن للدائن طلب رفع 

                                                 
1

 .11المرجع السابق،   أحمد إبراهيم حسن، 
2

 .11المرجع نفس  ،   
3

 .110، المرجع نفس ،  صوث في فقه  البنوك الإسلاميةالقره داغي،  
4

 . 110  ،  المرجع نفس 
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 1.مبل  الشرط الجزائي إذا كا  أقل من الضر الواقع فعلا
لأفراد أ  ينشئوا وانتقدت هذه النظرية بأنها ترتكز على مبدأ سلطا  الإرادة الذي يخول ا  

 2.ما لم يخالع النظام العام أو الآداب من العقود ويرتبوا من الالتزامات  على أنفسهم ما يريدو ،
بعدما شكل  وهذا المبدأ لم يعد في معظم التشريعات الوضعية أساسا صالحا لكل عقد،   

في كيرا من العقود  التمسك الحرفي ب  قدرا من المساو  والمظالم مما استدعى إطلاق يد القاضي
 3.ليحقق التواز  بين الإدعاءات

 : النظرية المركبة -د 
يقول مؤيدو هذه النظرية بأ  الأسا  الصحيح للشرط الجزائي يكمن في كون  تعويضا ل    

لأ   فإن  لا يستحق على المدين إلا إذا كا  مخطئا، لأن  لو كا  عقوبة محضة، بعس أثار العقوبة،
بار المدين على تنفيذ التزامات  ولو كا  تقديرا للتعويس الاحتمالي، فإ  خطأ الهدف من العقوبة إج

إذ أ  المدين قد يتحمل مخاطر العقد بتعهده بدفع التعويس ولو لم  المدين قد لا يؤخذ في الاعتبار،
 4.يكن مخطئا

عويس من خلال افتراض ا طأ كشرط لترتب المسؤولية ومن إ  هذه النظرية تقر بالت  
ل استحقاق الشرط الجزائي بوقوع الضرر أو عدم استحقاق  إذا أثبت المدين أ  الدائن لم خلا

 .يلحق  ضرر
كما أنها تقر العقوبة من خلال إعفاء الدائن من عبء إثبات الضرر الذي لحق  ليحكم     

 5 .ب ، وإلقاء عبء إثبات  على المدين ليتخل  من الحكم علي  ب 

                                                 
1

، رسالة دكتوراه مخطوطة،كلية الحقوق ،جامعة القاهرة، الشرط الجزائي في الفقه الإسلامي عبد المحسن سعد الرويشد، 
 . 80م،  1280

2
 .81عبد المحسن سعد الرويشد، المرجع السابق،   
3

 .115محمد مرعي صعب، المرجع السابق،   
4

 .81 المرجع نفس ،  عبد المحسن سعد الرويشد ، 
5

 .81المرجع نفس ،   
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 ائري من هذه النظريات الفقهيةأما عن موقف القانون الجز 
فيلاحظ من خلال النصو  المنظمة لأحكام الشرط الجزائي في القانو  المدني الجزائري أ    

فكرة التعويس هي المهيمنة على أحكام الشرط الجزائي، مستبعدة بذلك فكرة العقوبة التي 
بتوت الصلة بنظام ينظرمتبنوها إلى الشرط الجزائي على أن ّ  جزاء خا  أو عقوبة خاصة م

 1.التعويس
فلقد أضفى المشرع الجزائري طابع التعويس على الشرط الجزائي بالن  على شرط وجود   

الضرر لاستحقاق التعويس، وجواز تدخل القاضي لتعديل مبل  التعويس، حيث قضت 
مستحقا  لا يكون التعويض المحدد في الاتفاق:)من القانو  المدني الجزائري على أن ّ  184المادة

 .إذا أثبُ المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر
ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبُ المدين أن التقدير كان مفرطا أو أن الالتزام 

 .الأصلي قد نفذ في جزء منه
 (.ويكون باطلا كل اتفاق يخالف أحكام الفقرتين أعلاه

انو  المدني التي أخضعت الشرط من الق180-181-111-111وكذلك ما اقتضت  المواد
 .الجزائي لقيود وأحكام التعويس
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 .41داودي مخلوف، المرجع السابق،    
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 خصائص الشرط الجزائي وتْييزه عن أنظمة قانونية مشا ة له: المطلب الثالث
 خصائص الشرط الجزائي:الفرع الأول

 الشرط الجزائي تقدير اتفاقي للتعويض -41
يجوز للمتعاقدين : )ق م ج 180ادةالشرط الجزائي منشأه الاتفاق وهذا ما نصت علي  الم  

فبموجب هذا (.  ....أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليها في العقد أو في اتفاق لاحق
رية للأطراف في اشتراط الشرط الجزائي، وتقدير قيمت ، ولكن مع الحالن  أعطى المشرع الجزائري 

ت الشرط الجزائي لقواعد من نفس القانو  التي أخضع 181-111مراعاة أحكام المواد 
التعويس، وأعطت للقاضي سلطة التدخل لتعديل قيمة الشرط الجزائي بالزيادة أو النقصا  حى 

 1.يتناسب نسبيا حجم التعويس مع حجم الضرر
 الشرط الجزائي التزام تابع للالتزام الأصلي -2

م ج هو  ق 180الهدف من وراء اشتراط الشرط الجزائي كما نصت على ذلك المادة  
تقدير التعويس المستحق للدائن عند إخلال المدين بالتزام  أو التأخر في ، وهو ما يعني أ  الشرط 
الجزائي لا ينشأ بصفة مستقلة، بل بالتبعية لالتزام أصلي، فالتزام المدين بالشرط الجزائي هو التزام 

 2.الالتزام تابع للالتزام الأصلي الذي قد يكو  مصدره العقد أو غراه من مصادر
 :وهذه ا اصية يترتب عليها نتائج هي كالآتي    

الشرط الجزائي لا ينشأ التزاما جديدا مستقلا عن : ـ العلة بالالتزام الأصيل لا بالشرط الجزائي1
الالتزام الأصلي بدليل أ  المدين لا يتمسك إلا بالالتزام الأصلي لينفذه المدين مادام ممكنا، وعلى 

بالتزام تخيراي، لأ  الدائن لا يستطيع أ  يختار بين الالتزام الأصلي والشرط الجزائي هذا فهو ليس 
فيطلب تنفيذ أيهما، بل هو لا يستطيع أ  يطلب إلا تنفيذ الالتزام الأصلي مادام هذا ممكنا، 

                                                 

 .41داودي مخلوف، المرجع السابق،    1
2

م، 9339، دار الجامعة الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر، أحكام الالتزامنبيل إبراهيم سعد، محمد حسين منصور،  
 81. 
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 ولأ  المدين هو أيضا لا يّلك هذا ا يار، بل هو لا يستطيع إلا أ  يعرض تنفيذ الالتزام الأصلي
ما أمكن  ذلك، والشرط الجزائي ليس بالتزام بدلي، لأ  المدين لا يّلك أ  يعدل عن تنفيذ الالتزام 

  1.الأصلي إذا كا  ممكنا إلى تنفيذ الشرط الجزائي كبديل عن الالتزام الأصلي
 :ـ بطلا  الالتزام الأصلي يستلزم بطلا  الشرط الجزائي دو  العكس9

أظهر نتائج تبعية الشرط الجزائي للالتزام الأصلي، وهنا وجب التفريق تعتل هذه النتيجة من       
أثر بطلا  الشرط الجزائي : بين أثر بطلا  الالتزام الأصلي على الشرط الجزائي والأثر المعاكس أي

 .على الالتزام الأصلي

 :أثر بطلا  الالتزام الأصلي على الشرط الجزائي -أ
تبعي فمصراه هو مصرا الالتزام الأصلي، فإذا كا  هذا الأخرا الشرط الجزائي ما هو إلا التزام 

باطلا استتبع بطلا  الشرط الجزائي كقاعدة عامة إلا أ  القانو  الفرنسي ن  على ذلك صراحة 
بطلان الالتزام الأصلي يستتبع بطلان الشرط ) :ق م فرنسي التي تن  1991في المادة

   2(.ستتبع بطلان الالتزام الأصليالجزائي، أما بطلان الشرط الجزائي فلا ي
معلومة  -كما أسلفنا-أما في القانو  الجزائري فإ  الحكم معمول ب  دو  ن  لكون  قاعدة عامة

 .من القوانين بالضرورة
والأميلة على ذلك كيراة فمن ذلك إذا عقد الالتزام من غرا ذي أهلية أو غرا ذي صفة أو تعهد 

لغا معينا كشرط جزائي، كا  كل من الالتزام الأصلي والشرط شخ  بارتكاب جريّة وإلا دفع مب
  3.الجزائي باطلا

أ  الشرط الجزائي يبقى صحيحا رغم : وقد عرفت هذه القاعدة في القانو  الجزائري استيناء أي
بطلا  الالتزام الأصلي وذلك في حالة بيع ملك الغرا والذي يكو  من نتائج  بطلا  البيع 

                                                 
1

 . 191م،   9330, منشأة المعارف ،الإسكندرية، مصروابعه، آثار الالتزام نتائجه وتقدري عبد الفتاح الشهاوي،  

2
 .22محمد شتا أبو سعد، المرجع السابق،    
3

 (.9/819)، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدانظر عبد الرزاق السنهوري،  
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وهذا طبقا للمادة  1مشتري الحق في طلب التعويس عند استحقاق البيع في يده،وبالتبعية ينشأ لل
إذا أبطل البيع في صالح المشوي بمقتضى حكم وكان المشوي يجهل : )ق م ج التي تن  022

 (.أن البائع كان يمل  المبيع فله أن يطالب بالتعويض ولو كان البائع حسن النية
هنا ليس تابعا لالتزام باطل نشأ عن ملك الغرا، وإلا كا   والسبب في ذلك أ  الشرط الجزائي

الشرط الجزائي ذات  باطلا أيضا، وإنما هو تابع لالتزام نشأ عن مسؤولية البائع لملك غراه، وهي 
 2.مسؤولية تقصراية قائمة، فيقوم معها الشرط الجزائي

 :أثر بطلا  الشرط الجزائي على الالتزام الأصلي-ب
زائي لا يستتبع بطلا  الالتزام الأصلي، وذلك لأ  مصرا الأصيل لا يتعلق قصرا بطلا  الشرط الج

التابع، وإ  انعدام التابع لا يفضي إلى انعدام المتبوع وميال ذلك أ  يشترط الدائن المر ن على 
المدين أن ّ  إذا لم يوف  حق  عند حلول أجل الدين، يبيع العين المرهونة أو يتملكها دو  إتباع 

لإجراءات المقدرة قانونا، ففي هذه الحالة يكو  الشرط الجزائي باطلا رغم صحة الالتزام ا
 3.الأصلي

كما يترتب عن كو  الالتزام بالشرط الجزائي التزاما تابعا أ  الدائن إذا اختار عند إخلال 
زام الأصلي المدين بالتزام  الأصلي فس  العقد بدلا من المطالبة بتنفيذ الشرط الجزائي سق  الالت

وسق  الشرط الجزائي وتحدد التعويضات في هذه الحالة حسب تقدير القاضي استنادا إلى القواعد 
العامة، إلا إذا كا  الشرط الجزائي قد أريد ب  مواجهة الضرر الذي يصيب الدائن نتيجة هذا 

 4.الفس 
 

                                                 
1

 .54نجاري عبد الله ، المرجع السابق،   
2

 .191المرجع السابق،   الشهاوي، 
3

 .133، المرجع السابق،  محمد شتا أبو سعد 
4

ــة العامــة للالتزامــات في القــانون المــدني الجزائــري، أحكــام الالتــزام،  محمــد صــلي الســعدي،  دار الكتــاب الحــديث، النظري
 .81م،   9334الجزائر،
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 الشرط الجزائي طريق احتياطي -3
ام تابع للالتزام الأصلي لكون  تعويضا اتفاقيا يستحق لقد تقرر سابقا أ  الشرط الجزائي التز 

في حالة عدم تنفيذ الالتزام أو التأخر في ، لأ  الأصل في التنفيذ أ  يكو  عينيا وهنا تظهر الصفة 
الاحتياطية للشرط الجزائي التي يترتب عليها أن  لا يحكم بالشرط الجزائي إلا إذا استحال التنفيذ 

طيع الدائن أ  يطالب المدين إلا بالالتزام الأصلي مادام تنفيذه ممكنا، كذلك العيني وعلي  فلا يست
  1.لا يجوز للمدين أ  يعرض على الدائن إلا الالتزام الأصلي

ق م ج للمادة  181ولقد قرر هذه الصفة الاحتياطية المشرع الجزائري من إحالة المادة  
لمدين أن ينفذ الالتزام  عينا حكم إذا استحال على ا: )من نفس القانو  حيث نصت  111

، وهنا المشرع الجزائري ساير المبدأ العام القاضي بالأصل في التنفيذ أ  يكو  (عليه بالتعويض
عينيا، وينبني على ذلك أ  الشرط الجزائي لا يعتل التزاما تخيرايا فالدائن لا يستطيع أ  يختار بين 

يذ أي ّهما، ولا هو بالتزام بدلي ،لأ  المدين لا يّلك  أ  الالتزام الأصلي والشرط الجزائي فيطلب تنف
يعدل عن تنفيذ الالتزام الأصلي إذا كا  ممكنا إلى تنفيذ الشرط الجزائي كبديل عن الالتزام 

 2.الأصلي
لقد ذهب جانب من الفق  إلى عدم إضفاء الصفة الاحتياطية والصفة التبعية على الشرط 

لاختيار والجمع بين التنفيذ العيني والشرط الجزائي، واستدلوا ببعس الجزائي فأعطوا للدائن حرية ا
مدني الذي أجاز للدائن  043 القوانين التي نصت على ذلك، فمن ذلك القانو  الألماني في المادة

 .المطالبة بالشرط الجزائي حى ولو كا  التنفيذ العيني ممكنا ولكن بشرط التنازل عن 
حيث أعطت للأطراف المتعاقدة 113 ويسري في ن  المادةوفي قانو  الالتزامات الس

حرية الاتفاق والاختيار بين التنفيذ العيني والشرط الجزائي، وهم  ذا قضوا على أهم خاصية من 
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 .80نبيل إبراهيم سعد، محمد حسين منصور، المرجع سابق،   
2

 (.9/811)المرجع سابق،  ،الوسيط عبد الرزاق السنهوري ، 
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 1.خصائ  الشرط الجزائي وهي اعتباره التزاما تابعا
 تْييز الشرط الجزائي عن الأنظمة القانونية المشا ة له:الفرع الثاني

 الشرط الجزائي والعربون:أولا
مبل  من النقود يدفع  أحد المتعاقدين لخخر عند إبرام العقد، علــى : ) العربو  هو
 2(.أو دلالة على إ ام العقد حساب تنفيذه،

قد يكو  الغرض من دفع العربو  إما الاحتفاط لكل من الطرفين بحق العدول عن العقد، أو      
نعقــــــاد العقــــــد، وقــــــد أخــــــذت معظــــــم القــــــوانين العربيــــــة بدلالــــــة أنــــــ  يكــــــو  القصــــــد منــــــ  تأكيــــــد ا

العــدول،كالقانو  المصــري والليــبي والســوري، بينمــا أخــذت بعــس القــوانين بدلالــة البتات،كالقــانو  
 3.العراقي، والتونسي، والمغربي

يمنح العربون وقُ إبرام : ) مكرر 19أما القانو  المدني الجزائري فقد ن  في المادة      
د لكل من المتعاقدين الحق في العدول عنه خلال المدة المتفق عليها، إلا إذا قضى الاتفاق العق

عدل من قبضه رده ومثله ولو لم يوتب  ابخلاف ذل ، فإذا عدل عن دفع العربون فقده،وإذ
 (.عن العدول أي ضرر

ا علي  ويتبين من ن  هذه المادة أ  القانو  الجزائري أخذ بدلالة العدول وهو م      
القوانين اللاتينية وخاصة القانو  الفرنسي، وأغلب القوانين العربية التي ترى في العربو  أ  
المتعاقدين قصدا ب  اشتراط الكل منهما حق العدول عن العقد في مقابل ترأ العربو  ممن دفع  

 4.أورد ّه مضعفا مم ّن قبض 
عندئذ يكو  العربو  جزء من  العقد،تبين ّ مما سبق أن ّ  قد يقصد بالعربو  تأكيد انعقاد  

                                                 
1

 .41نجاري عبد الله، المرجع السابق،  
2

 .19م ،  1228، الجامعة المفتوحة، طرابلس، ليبيا، مصادر الالتزام النظرية العامة للالتزام،محمد عبد الله الدليمي ،  
3

 .19المرجع نفس ،  

4
 .19م،   9331لبليدة، الجزائر، د ط، ، قصر الكتاب، االوجيز في النظرية العامة للالتزاماتفاضلي يوسع،  
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ولكن قد تكو  دلالة العربو  هي جواز  المقابل،وفي هذه الحالة لا يختل  العربو  بالشرط الجزائي ،
وهو ما -أ  يكو  لكل من المتعاقدين الحق في الرجوع عن العقد بعد إبرام  لقاء دفع مبل  العربو  

فعندئذ قد يتشاب  العربو  -لعربية واللا ّتينية كما أسلفناأخذ ب  القانو  الجزائري ومعظم القوانين ا
مع الشرط الجزائي حيث قد يحمل على أن ّ  شرط جزائي لتقدير التعويس  عن العدول عن 

ولكن هذا التشاب  الظاهري يزول عند الوقوف على  العقد،كما أ  ّ كلا منهما ينشأ بالاتفاق،
 :الفروق بينهما ويظهر ذلك فيما يلي

عربو  هو ثمن للعدول يستحق عند استعمال أحد المتعاقدين  يار العدول عن العقد، ولذلك أ  ّ ال .1
في هذه الحالة يستحق ولو لم يترتب عن العدول أية أضرار بالمتعاقد الآخر، أو كا   -فالعربو 

ا هو مقابل لاستعم -الضرر أقل من قيمة العربو  أو أزيد من   ال فالأمر هنا لا يتعلق بخطأ وإنم ّ
خيار العدول، أما الشرط الجزائي فهو تقدير اتفاقي لتعويس يستحق عن عدم التنفيذ أو التأخر 

فلا   في ،ولهذا لابد من ثبوت أركا  استحقاق هذا التعويس من خطأ وضرر وعلاقة سببية،
إذا وقع ضرر للدائن، أما العربو  فيستحق قجرد العدول دو  حاجة  يستحق الشرط الجزائي إلا  ّ

 1.لى إثبات ضرر قد لحق بالطرف الآخرإ
العربو  لا يجوز تخفيض ، سواء كا  الضرر الذي أصاب المتعاقد الآخر من جراء العدول عن العقد  .9

مناسبا للعربو  أو غرا مناسب، بل إن  يجب دفع مبل  العربو  كما هو حى لو لم يلحق الطرف 
ئي فيجوز تخفيض  حى يتناسب مع الآخر أي ضرر من العدول عن العقد، أما الشرط الجزا

 2.الضرر

يّكن تكييع العربو  بأن ّ  البدل في التزام بدلي، ففي البيع مع العربو  ميلا، يلتزم المشتري التزاما  .0
أصليا بدفع اليمن في مقابل أخذ المبيع، ول  إذا شاء أ  يعدل عن هذا المـحل الأصلي ـ دفع اليمن 

                                                 
1

رمضا  أبو السعود، (. 9/814)، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدانظر عبد الرزاق السنهوري،  
 .139المرجع السابق،  

2
 (.9/815)، المرجع نفس ، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدانظر عبد الرزاق السنهوري،  
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أما الشرط الجزائي . دلي هو دفع مبل  العربو  في غرا مقابلفي مقابل أخذ المبيع ـ إلى محل ب
ومن . لا هو بالتزام تخيراي ولا هو بالتزام بدلي: فتكييف  القانوني هو تكييع التعويس كما قدمنا 
ل المتقدم ـ في العدول عن تنفيذ التزام  الأصلي إذا  اثم لا يكو  المدين حرا ـ بخلاف المشتري في المي

فيذ ممكنا إلى تنفيذ الشرط الجزائي، بل يتعين علي  أ  يقوم بتنفيذ التزام  الأصلي إذا كا  هذا التن
 1.طلب الدائن ذلك

 الشرط الجزائي والتهديد المالي:ثانيا

مبل  من :)التهديد المالي أو ما يسمى أيضا الغرامة التهديدية عرفها الفق  القانوني بأنها
عن كل يوم أو أسبوع أو شهر أو أية وحدة زمنية أخرى المال يحكم القاضي على المدين بدفع  

 2(.يّتنع فيها المدين عن التنفيذ العيني الذي حكم علي  ب  مقترنا بتلك الغرامة التهديدية
وتظهر فائدة الغرامة التهديدية في الحالات التي يّكن فيها تنفيذ الالتزام بغرا تدخل المدين     

فلا تكو  هناأ وسيلة أخرى مقبولة أفضل من  البدني علي ، ونظرا لاستحالة الإكراه شخصيا،
الضغ  النفسي على المدين عن  ديده بزيادة المبال  التي سيحكم  ا علي  كلما تأخر في التنفيذ 

  3.العيني لالتزام 
من خلال هذا التعريع تظهر عدة فروق بين الشرط الجزائي والتهديد المالي وذلك فيما        
 : يلي

أما الشرط الجزائي فعلى العكس من ذلك  س التهديد المالي إلا وسيلة غرا مباشرة للتنفيذ العيني،لي .1
 4.يتصل بالتعويس لا بالتنفيذ العيني

 5.أما الشرط الجزائي فهو اتفاق بين طرفي العقد التهديد المالي يحكم ب  القاضي، .9

                                                 
1

 (.9/815)، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق السنهوري،  انظر 

2
 .028م ،  9339، دار الجامعة الجديدة، الإسكندرية، مصر، الالتزامات مبادئ القانون،محمد حسن قاسم،   

3
 .028المرجع نفس ،    
4

 .101، المرجع السابق،  آثار الالتزامالشهاوي ،  
5

 .130  أبو السعود، المرجع السابق،  رمضا 
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ا لتغلب على عناد المدين، فينظر إلى التهديد المالي تحكمي لا يقا  ققيا  الضرر، وإنما يقصد   .0
موارده المالية وقدرت  على مقاومة الضغ ، أما الشرط الجزائي فالأصل في  أ  يقا  ققيا  

 1.الضرر

فهو لا يقبل التنفيذ إلا إذا حول من غرامة  ديدية إلى تعويس  التهديد المالي حكم وقتي  ديدي، .4
ا مطلقا لتقدير القاضي، فإذا لم يصب الدائن أي ضرر نهائي، ويترتب على ذلك أن  يخضع تقديره

من التأخر في التنفيذ فلا يحكم بالتعويس، وكذلك الحال إذا رأى القاضي إ  المدين لم يكن متعنتا 
ا هو اتفاق نهائي قابل للتنفيذ  أما الشرط الجزائي فليس بوقتي ولا  ديدي، 2في تأخرا التنفيذ، وإنم ّ

الأصل في  عدم  إلا أ  فيس الشرط الجزائي للمبالغة في التقدير،وإذا جاز تخ .على حال 
لأن ّ  يكو  عادة أزيد بكيرا من الضرر  أما التهديد المالي فالأصل في  التخفيس، .التخفيس
 3.فيغلب تخفيض  عند تحويل  إلى تعويس نهائي الحقيقي،

المدين بالتزام ، أما الشرط  التهديد المالي يقدر عن كل وحدة من الزمن أو عن كل مرة يخل فيها .5
الجزائي فلا يقدر على هذا النحو إلا إذا كا  تعويضا عن تأخر المدين في تنفيذ التزام ، فإذا كا  

 4.تعويضا عن عدم التنفيذ فإن ّ  يقدر عادة باعتباره مبلغا مقطوعا

 الشرط الجزائي والشرط المقي د أو المحدد للمسؤولية:ثالثا
جب الشرط المقيد أو المحدد للمسؤولية على حد أقصى لمقدار مسؤولية قد يتفق الطرفا  قو 

المدين لا يجوز هاوزه كاشتراط هيئة السكك الحديدية وهيئة الليد على                ألا تتجاوز 
 .مسؤوليتها بسبب فقد أو ضياع طرد أو رسالة عن مبل  معين
ة في عدم جواز الحكم بأزيد من المبل  وينحصر أثر هذا الشرط المقيد أو المحدد للمسؤولي

أم ّا إذا قل ّ الضرر عن هذا المبل  تولى ّ القاضي تقدير التعويس على  المحدد ولو زاد الضرر عن ،
                                                 

1
 (.9/811)، نفس ، المرجع الوسيط في شرح القانون المدني الجديدانظر عبد الرزاق السنهوري،  
2

 .41لمرجع السابق،  ا ،النظرية العامة للالتزامات في القانون المدني الجزائري ،أحكام الالتزام محمد صلي السعدي، 
3

 .101  ،سابقالرجع الم، الشهاوي 
4

 (.811)/، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدانظر عبد الرزاق السنهوري،  
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وهو بذلك يتميز عن  الشرط الجزائي الذي يقدر في  التعويس تقديرا  .أسا  مقدار الضرر الفعلي
 1.في الأحوال المبي ّنة في القانو   جزافيا بحيث لا يجوز للقاضي التعديل في  إلا ّ 

كذلك يتميز الشرط الجزائي عن الشرط المقيد أو المحدد للمسؤولية من حيث المصلحة، 
في حين نجد في المقابل أ  ّ شرط تحديد المسؤولية قد تقر ّر  فالشرط الجزائي شرع لمصلحة الدائن،

الضرر في شرط تحديد المسؤولية يقع ومن الفروق التي تذكر أ  ّ عبء إثبات  لمصلحة المدين وحده،
على الدائن بحد أقصى بخلاف الشرط الجزائي الذي يفترض في  وقوع الضرر لمجرد تحقق واقعة عدم 

 2.التنفيذ أو التأخر في 
 الشرط الجزائي والصلح:رابعا

في أ  الأول يتم قبل وقوع الضرر، أما الصلح فهو اتفاق  يتميز الشرط الجزائي عن الصلح،
  3.ائن مع المدين على تقدير التعويس بعد وقوع الضرر بالفعلالد

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 

 

 

                                                 
1

 . 134رمضا  أبو السعود، المرجع السابق،   
2

 .11، المرجع السابق،  الشرط الجزائي في القانون المدني الجزائرينجاري عبد الله،  

3
 .83-12السابق،   لمرجعا منصور،نبيل إبراهيم سعد، محمد حسين  
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 ومواجهة  التعسف الناجم عنهشروط استحقاق الشرط الجزائي :  المبحث الثاني
يتناول هذا المبحث شروط استحقاق الشرط الجزائي في القانو  الجزائري والفق  

 ،(المطلب الياني)التعسع الناجم عن الشروط الجزائية ، وكيفية مواجهة  (المطلب الأول)الإسلامي
 (.المطلب اليالث)ثم سلطة القاضي هاه الشرط الجزائي في القانو  و الفق  الإسلامي

شروط استحقاق الشرط الجزائي في القانون الجزائري والفقه : المطلب الأول
 الإسلامي
 الجزائريشروط استحقاق الشرط الجزائي في القانون : الفرع الأول

يجوز للمتعاقدين أن يحددا مقدما قيمة التعويض بالنص : )ق م ج  189تن  المادة          
 (.181إلى  176عليها في العقد أوفي اتفاق لاحق، وتطبق في هذه الحالة أحكم المواد 

ويتبين من الن  السالع الذكر أ  الشرط الجزائي ليس هو السبب في استحقاق التعويس، فلا 
د عن  التزام أصلي بالتعويس، ولكن يتولد عن  التزام تبعي بتقدير التعويس قبل  معين، وشروط يتول

استحقاق هذا الالتزام هي نفس شروط الالتزام الأصلي، وتكييف  القانوني هو ان  التزام تابع لا 
 1.التزام أصلي
اق التعويس وعلى ذلك فإ  شروط استحقاق الشرط الجزائي هي نفس شروط استحق        
م ج صراحة على وجوب وقوع الضر  184/1ا طأ والضرر والإعذار، حيث نصت المادة : وهي

لاستحقاق الشرط الجزائي، ولما كا  إيراد الشرط الجزائي يؤدي إلى افتراض وقوع الضرر، فإ  
ذلك الدائن يعفى من إثبات ، ويقع على المدين إذا ادعى أ  الدائن لم يلحق  أي ضرر أ  ييبت 

 2.خلافا للقواعد العامة
 
 

                                                 
1

 (.9/854)، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق السنهوري،  

2
 .15محمد بودالي، المرجع السابق،    
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 شرط الخطأ: أولا
حى يكو  الشرط الجزائي مستحقا يجب كما في حالة التعويس أ  يكو  المدين مخطئا وهذا      

 1.مدني جزائري 111/1مع  الإحالة على ن  المادة 
لية في فإذا لم يكن هناأ خطأ من المدين فلا مسؤو  ...والغالب أ  يكو  هذا ا طأ خطا عقديا 

 2 .جانب ، ولا يكو  التعويس مستحقا
، وعرف كذلك  3 (الإخلال بواجب قانوني صادر عن شخ  مميز: )ويقصد با طأ بأن ّ        
إخلال بالتزام سابق نشأ عن العقد أو : )ومنهم من أضاف أن ّ ( إخلال بالتزام سابق) 4 :على أن 

 (.عن القانو  أو قواعد الأخلاق
هو الإخلال بالتزام قانوني بعدم الإضرار بالغرا من : )لي السعدي بأن  وعرف  محمد ص    

شخ  مميز، إذ يجب على الشخ  أ  يلتزم الحيطة والتبصر في سلوك  نحو غراه حى لا يضر 
 5(.ب 
 195مكرر و 194و 194ولقد أخذ التشريع الجزائري، كما يتضح ذلك من المواد  

ضي إلى جانب التعدي توفر عنصر الإدراأ لدى الفاعل حى بالمفهوم التقليدي للخطأ الذي يقت
 6 .يسأل

 
 
 

                                                 
1

 .110المرجع السابق،  ، نجاري عبد الله 
2

 (851/ 9)، المرجع السابق،الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق السنهوري،  
3

 .011جلال محمد إبراهيم، المرجع السابق،    
4

 .50، المرجع السابق،   الالتزامات، العمل المستحق للتعويض علي فيلالي ، 
5

، دار الهــدى للطباعــة والنشــر والتوزيــع عــين مليلــة، شــرح القــانون المــدني الجزائــري مصــادر الالتــزام، محمــد صــلي الســعدي 
 .98م ،  9334الجزائر، الطبعة اليانية، 

6
 .51، المرجع نفس ،   الالتزامات، العمل المستحق للتعويض علي فيلالي ، 
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 شرط الضرر:ثانيا
لا يستحق الشرط الجزائي كذلك إذا لم يكن هناأ ضرر أصاب الدائن، ذلك أ  الضرر  

من أركا  استحقاق التعويس، فإذا لم يوجد ضرر لم يكن التعويس مستحقا، ولا محل لإعمال 
 1.الحالة الشرط الجزائي في هذه

الأذى الذي يصيب الشخ  من جراء المسا  بحق من : )ويـمكن تعريع الضرر بأن  
حقوق  أو قصلحة مشروعة ل  سواء تعلق ذلك الحق أو تلك المصلحة بسلامة جسم  أو عاطفت   

 2 .(أو قال  أو حريت  أو شرف  أو غرا ذلك 
ا  قصلحة مشروعة أو بحق من الأذى الذي يصيب الشخ  نتيجة المس: ) وعرف كذلك بأن 

 3 (.حقوق 
لا يكون التعويض المحدد في الاتفاق مستحقا إذا : ) ق م ج 184/31وجاء في المادة 

 (.أثبُ المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر
. ويلاحظ من هذا الن  أ  الشرط الجزائي، بالنسبة إلى وقوع الضرر، لا يخلو من فائدة

رر واقعا في تقدير المتعاقدين، ولذلك يفترض وقوع الضرر، ولا يكلع فوجود هذا الشرط يجعل الض
 .الدائن إثبات ، وعلى المدين، إذا ادعى أ  الدائن لم يلحق  أي ضرر، أ  ييبت ذلك

فعبء إثبات الضرر إذ  ـ خلافا للقواعد العامة ـ ينتقل من الدائن إلى المدين بفضل وجود 
 4 .الشرط الجزائي

اء الفرنسي إلى أ  الشرط الجزائي يستحق حى لو مل ييبت الدائن أ  هناأ وقد ذهب القض    

                                                 
1

 (.851/ 9)، المرجع السابق،الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق السنهوري،  

2
، نقلا عن  علي 91،   1289السعيد مقدم، التعويس عن الضرر المعنوي في المسؤولية المدنية، رسالة ماجسترا، الجزائر،  

 .980، المرجع السابق،  الالتزامات، العمل المستحق للتعويض فيلالي ،
3

 .15محمد صلي السعدي، المرجع السابق،     
4

 (.858/ 9)، المرجع السابق، الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق أحمد السنهوري،  
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ضررا أصاب ، فإ  اتفاق الطرفين على شرط جزائي، وتقديرهما مقدما للتعويس المستحق، معناه 
.  أنهما مسلما  بأ  إخلال المدين بالتزام  يحدط ضررا اتفقا على المقدار اللازم لتعويض 

إذا ذكر في الاتفاق أن : ) من القانو  الفرنسي على أن 1159المادةالمتعاقدين ،وقد نصت 
الطرف الذي يقصر في تنفيذه يدفع مبلغا معينا من النقود على سبيل التعويض، فلا يجوز أن 

 (.يعطي لتعويض الطرف ادخر مبلغ أكثر أو أقل

 شرط العلاقة السببية:ثالثا 

ض، إلى أ  يقوم الدليل على عكس ذلك، العلاقة السببية بين ا طأ والضرر أمر مفتر 
ا على المدين أ  ينفي وجود علاقة  ولهذا لا يطلب من الدائن إثبات وجود علاقة سببية، وإنم ّ

  1.السببية، وذلك بإقامة الدليل على السبب الأجنبي
إذا استحال على المدين أن ينفذ : )ق م ج التي تن   111وهذا ما جاء في المادة

حكم عليه بتعويض الضرر الناجم عن عدم تنفيذ التزامه،مال م يثبُ أن  الالتزام عينا 
استحالة التنفيذ نشأت عن سبب لا بد له فيه، ويكون الحكم كذل  إذا تأخر المدين في 

 (.تنفيذ التزامه
ولا يستحق الشرط الجزائي إلا في حالة قيام علاقة سببية بين ا طأ والضرر، أما إذا انتفت 

بيبوت السبب الأجنبي، أو انتفت بأ  كا  الضرر غرا مباشر أو كا  في المسؤولية هذه العلاقة 
العقدية مباشرا ولكن  غرا متوقع، فعند ذلك لا تتحقق المسئولية ولا يستحق التعويس، فلا محل 

 2 .لإعمال الشرط الجزائي
 شرط الإعذار:رابعا
. وال التي يجب فيها إعذار المدينوالإعذار شرط لاستحقاق الشرط الجزائي، في ايع الأح    

                                                 
1

 .154المرجع السابق،  ن المدني الجزائري ، مصادر الالتزام،الوجيز في شرح القانو  علي حسن قدادة ، 
2

 (.852/ 9)، المرجع السابق،الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق أحمد السنهوري،  
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 1 .أما في الأحوال التي لا ضرورة فيها للإعذار، فإن ّ  لا يشترط
وبذلك لا يكو  هناأ  ال لإعمال الشرط الجزائي إذا لم يقم الدائن بإعذار المدين في الأحوال 

 .التي يجب فيها، وبذلك لا يكو  التعويس مستحقا
من نفس القانو  و  180ق م ج التي أحالت إليها المادة   112وهذا ما أكدت  المادة       

 2(.لا يستحق التعويض إلا  بإعذار المدين مال م يوجد نص مخالف لذل :) التي تن  
والإعذار هو وضع  قانونا في حالة المتأخر في تنفيذ التزام ، ذلك أ   رد حلول أجل الالتزام لا 

 3 .نوني، بل لابد من إعذارهيكفي في جعل المدين في هذا الوضع القا

 شروط استحقاق الشرط الجزائي في الفقه الإسلامي: الفرع الثاني
 شرط الخطأ:أولا

ا طأ عند فقهاء الإسلام ل  مدلول يختلع عن مدلول  عند القانونيين، وإنما يعلو  عن  ـ         
التقصرا والإهمال، والتفري ، وقد يعلو  عن  أحيانا بألفاط أخرى، ك( .التعدي)في الغالب ـ بلفظ 

 4.وعدم التحرز أو الاحتياط

و يتحقق ا طأ إذا أخل الملتزم بالشرط الجزائي بالتزام ،إما بعد تنفيذ الالتزام، أو التأخرا 
في التنفيذ،أو بتنفيذ الالتزام تنفيذا معيبا،أو تنفيذا جزئيا وغرا ذلك مما في  إخلال بالالتزام ما لم 

                                                 
1

 (.852/ 9)المرجع نفس ، 

2
رع الجزائري قد ن  على ق م ج، و المش183قد يتفق الأطراف المتعاقدة على الإعفاء من الإعذار حسب ما جاء في المادة 

 :لا ضرورة  لاعذار المدين في الحالات الآتية: )ق م ج 181حالات يعفى فيها من الإعذار وهو ما جاء في المادة 
 إذا تعذر تنفيذ الالتزام أو أصبح غرا  د بفعل المدين، -
 إذا كا  محل الالتزام تعويضا ترتب عن عمل مضر، -
 يعلم المدين أن ّ  مسروق، أو شيء تسلم  دو  حق وهو عالم بذلك، إذا كا  محل الالتزام رد شيء -
 (.إذا صرح المدين كتابة أن  لا ينوي تنفيذ التزام  -

3
 (.803/ 9)، المرجع السابق،الوسيط في شرح القانون المدني الجديدعبد الرزاق أحمد السنهوري،  

4
،دار الجامعية الجديدة للنشر،  الإسكندرية، لامي والقانون المدنيحق التعويض المدني بين الفقه الإسمحمد فتح الله النشار،  

 .41،  9339مصر، 
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 1.عن إرادت يكن أمرا خارجا 
 شرط الضرر:ثانيا

 كل أذى يلحق الشخ  سواء كا  في مال متقـوم محترم، أو جسم معصوم، أو :) الضرر هو
 

 2(.عرض مصو 
 شرط العلاقة السببية بين الخطأ والضرر:ثالثا 

في الفق  الإسلامي لا تنتهس المسؤولية أو يـحكم بالتضمين إلا بعد تحقق العلاقة بين         
 3.الضار ونتيجت  من الضرر، عن طريق المباشرة أو التسببالفعل 
الذي لا انفكاأ ل  بين السبب، وهو الفعل الضار على وج  ( التلازم )ويقصد بالعلاقة      

التعدي وبين ما أدى إلي  من نتيجة وهي الضرر ،أو بين العلة ومعلولها عند انتفاء المانع، وهذا 
 4.اءالتلازم هو ما يطلق علي  الإفض

وبناء على ذلك فلكي يكو  الشرط الجزائي مستحقا لابد من وجود علاقة سببية بين ا طأ        
والضرر قع  أ  يكو  الضرر بسبب ا طأ، وذلك بأ  يكو  الضرر نتيجة طبيعية لإخلال المدين 

نفيذا معيبا، أو لتنفيذه بالتزام ، إما بعدم تنفيذ الالتزام، أو التأخرا في التنفيذ، أو بتنفيذ الالتزام ت
وتنتفي هذه العلاقة بوجود السبب الأجنبي فإذا وجد هذا السبب الأجنبي لا   إياه بصورة جزئية،

يكو  الشرط الجزائي مستحقاكما لو تأخر مقاول في التنفيذ بسبب الأمطار الغزيرة، فهذا سبب 
 5.أجنبي يعفى المقاول من المسؤولية
                                                 

1
، الشرط الجزائي وتطبيقاته في المحكمة الك ى وديوان المظالم بمدينة الرياضعبد الله بن محمد آل سليما  الشهري ،  

 .123المرجع السابق،  
2

، دار أشـــبيليا للنشـــر والتوزيـــع، الريـــاض، المملكـــة العربيـــة الإســـلامي التعـــويض عـــن الضـــرر في الفقـــهمحمـــد المـــدني بـــو ســـاق،  
 .98م،  1222/ هـ 1412السعودية، الطبعة الأولى، 

3
 .935المرجع السابق،   النظريات الفقهية، الدريني، 
4

 .935المرجع نفس  ،   
5

 .914المرجع السابق،   الشرط الجزائي،الشهري،  
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الإسلامي أ  هناأ ما يقابل القوة القاهرة أو الحادط الفجائي ويّكن أ  نجد في الفق     
وكيراا ما يسمى بالآفة السماوية، ثم نجد أ  خطأ المضرور أو خطأ الغرا، وكيراا ما يسمى بفعل 

   1 .الأجنبي، ل  أثر كبرا في الضما 
 

لب، وغرق ومن التطبيقات التي وردت في نصو  الفق  الإسلامي لخفة السماوية الحريق الغا
  2...السفينة، وأمر السلطا ، وسقوط الآنية بغرا فعل المدين، وانزلاق الحيوا ، واللد والقح ،

 شرط الإعذار:رابعا
لقد أخذ الفق  الإسلامي بشرط الإعذار كشرط من شروط استحقاق الشرط الجزائي وهذا  

ق  الإسلامي، حيث ما يستفاد من بعس نصو  مشروع القانو  المدني الموحد على أسا  الف
لا يستحق التعويض  إلا بعد إعذار المدين  ما لم ينص على : ) ق م ج 010نصت المادة 
 (.خلاف ذل 

يكون : )من نفس القانو  على كيفية الإعذار حيث جاء فيها 014كما نصت المادة 
 (. تأخيرإعذار المدين بإنذاره كتابة على الوجه المبين  في القانون بلزوم تنفيذ التزامه بلا

لا :)من  فقد أشارت إلى الحالات التي يسق  فيها شرط الإعذار حيث نصت( 015)أما المادة 
 :ضرورة لإعذار المدين في الحالات التالية 

إذا اتفق الطرفان كتابة على تنفيذ الالتزام بمجرد حلول أجله دون حاجة إلى  -
 .إعذار

 .فعل المدينإذا أصبح تنفيذ الالتزام غير ممكن أو غير مجد ب -

 .إذا كان محل الالتزام تعويضا ترتب على عمل غير مشروع  -

 .إذا كان موضوع الالتزام رد  شيء تسلمه المدين دون حق وهو عالم بذل   -

                                                 
1

 (.1/194)، المرجع السابق، الحق في الفقه الإسلاميمصادر  عبد الرزاق السنهوري، 

2
 (.1/195)، المرجع السابق، مصادر الحق في الفقه الإسلامي عبد الرزاق السنهوري، 
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 (.إذا صرح المدين كتابة أنه لا يريد القيام بالتزامه -

فمن خلال هذه النصو  من مشروع القانو  المدني العربي الموحد على أسا  الفق  
الإسلامي الذي شارأ في صياغت  بعس العلماء المعاصرين كالزرقا والضرير، يتبين أ  الإعذار شرط 
لاستحقاق الشرط الجزائي في ايع الأحوال ما لم ين  الاتفاق أو النظام على عدم وجوب 

        1.ذلك

قانون موازنة بين شروط استحقاق الشرط الجزائي  في الفقه الإسلامي وال: الفرع الثالث
 الوضعي

الظاهر عند المقارنة بين معيار ا طأ وضابط  في كل من الفق  الإسلامي والقانو  نجد أنهما  -1
الانحراف عن  سلوأ : يتفقا  على أن ّ  معيار موضوعي، فمعيار التعدي  في الفق  القانوني هو

 2.الرجل المعتاد مع إدراأ الشخ  لذلك
ي مرجعـــ  إلى الشـــرع، ثم إلى عـــرف النـــا  فيمـــا يعدونـــ  أمـــا في الفقـــ  الإســـلامي فضـــاب  التعـــد

 3. اوزة أو تعديا في مألوفهم

من خلال ما سبق تبين أ  ا طأ العقدي ركن أساسي لقيام المسؤولية العقدية، ويتميل هذا  -9
، 4ا طأ العقدي في عدم تنفيذ المدين لالتزام ، سواء كا  ذلك عن عمد أو إهمال أو بغرا ذلك

قول في الفق  الإسلامي، كما أمكن القول في الفق  الغربي، بأ  المدين إذا لم يقم بتنفيذ ويّكن ال
العقد كا  هذا هو ا طأ العقدي، ويستوي في ذلك أ  يكو  عدم قيام المدين بتنفيذ العقد ناشئا 

 5.عن عمده أو عن إهمال  أو عن فعل 

                                                 
1

وهـو  ـذا . 049-041، المرجـع السـابق،   المدخل إلى نظرية الالتزام العامة في الفقه الإسلامي أحمد مصطفى الزرقاء، 
 .ار في القانو  المدني الجزائريلا يختلع عن نظام الإعذ

2
 .98، المرجع السابق،   شرح القانون المدني الجزائري،مصادر الالتزام محمد صلي السعدي ، 
3

 .141، المرجع السابق،   حق التعويض المدني بين الفقه الإسلامي والقانون المدني النشار، 
4

 .144فاضلي يوسع، المرجع السابق،   
5

 (.1/98)، المرجع السابق، الحق في الفقه الإسلاميمصادر  السنهوري، 
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 طأ العقدي فذهب بعس الفقهاء إلى لكن وقع الاختلاف في الفق  الإسلامي في التعويس عن ا
أ  المسؤولية العقدية في القانو  لا تعني ضما  العقد في الفق  الإسلامي، وبالتالي تأخرا تنفيذ 
الالتزام لا يقابل بالتعويس المالي في الفق  الإسلامي، إذ التعويس المالي شرعا، إنما يعني قيام مال 

 1.فلا تعويس في  بدل مال أتلع وتأخرا التنفيذ ليس قال
من خلال ما سبق بيان  لتعريع الضرر في كل من الفق  الإسلامي والفق  القانوني نخل  أن ّ   -0

لا خلاف بينهما في مع  الضرر، فقد سلك كل من الفق  الإسلامي والفق  القانوني نفس المنهج، 
 2.ف  أو نحو ذلكفضمنوا تعريع الضرر كل ما يتعلق بالمسا  بجسم الإنسا  أو مال  أو شر 

، وجعلوا الضرر المادي شاملا لما (مادي وأدبي)فقهاء القانو  المدني قسموا الضرر إلى قسمين  -4
يصيب الشخ  من أذى على الجسم أو المال  فينتق  من ذمت   المالية عما كانت علي  قبل 

ك مما يؤثر في ذلك، وجعلوا الضرر الأدبي شاملا لما يصيب الشخ  في شعوره وعاطفت  ونحو ذل
 .ذمت  المالية 

فهذا التقسيم يتشاب  إلى حد كبرا مع تقسيم العلماء للضرر في الفق  الإسلامي 
فبالمقارنة بين أنواع الضرر في الفق  القانوني والفق  الإسلامي نجد أنهما يتشا ا  إلى حد كبرا، 

  3.حيث اتفقا الفقها  إلى تقسيم الضرر إلى ضرر مادي وضرر معنوي
أ  الفق  الإسلامي لم يعرف مبدأ التعويس عن الضرر الأدبي، وسند الفقهاء في ذلك أن  لما   -5

كا  التعويس لا يكو  إلا بالمال على أسا  المعادلة، وجب أ  يكو  الضرر المقابل ل  ضررا ماليا 
 4.أي بفقد المال، أما غرا المال فلا يقوم بالمال ولا يعوض عن  بالمال

و  المـــدني الجزائـــري فقـــد رأينـــا أنـــ  يختلـــع عـــن مســـلك الشـــريعة حيـــث أوجـــب أمـــا في القـــان

                                                 
1

 .991المرجع السابق،   النظريات الفقهية،الدريني،  
2

ــة في الفقــه الإســلامي  أســامة عبــد العلــيم الشــي ،  ــة والأعمــال الطبي قاعــدة لا ضــرر ولا ضــرار في نطــاق المعــاملات المالي
 .11،  م 9331، مصر، د ط، دار الجامعية الجديدة، الإسكندرية، والقانونية الوضعي

3
 .19أسامة عبد العليم الشي ، المرجع السابق،   
4

 .941سلطا  أنور، المرجع السابق،   
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مكررالتي أضافها المشـرع 189التعويس ـ بحكم قاطع ـ  عن الضرر الأدبي وهذا  قوجب ن  المادة 
م المتضمن القانو  المدني المعـدل 9335يونيو  93المؤرخ في 13-35: الجزائري قوجب الأمر رقم

 . والمتمم 

رف الفق  الإسلامي التعويس عن الضرر المحتمل ـ شـأن  في ذلـك شـأ  الفقـ  القـانوني مـع لا يع -1
اختلاف بينهمـ،حيث أ  فقهاء الشريعة لا يقولو  بالتعويس عن الضرر المحتمل عموما، وعليـ  فـلا 
يعرف الفق  الإسلامي ما يسمى بالتعويس عن تفويت الفرصة، لأ  الضرر هنا غـرا متحقـق فلـيس 

  1.ويسفي  تع
لكن وقع التفريق والتمييز في الفق  القانوني بين الضرر المحتمل والضرر المتميل في تفويت 

  2.الفرصة فالفرصة وإ  كانت أمرا محتملا ولكن تفويتها أمر محقق فوجب التعويس عن  

من خلال ما سبق تبين أ  حكم  عبء إثبات الضرر في القانو  الجزائري والذي يقع على  -1
ين يتوافق مع مضمو  الفقرة السادسة من قرار المجمع الفق  الإسلامي في دورت  اليانية عشر المد
3(.19/0)132:رقم

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                 
1

 .12المرجع السابق،   شرح القانون المدني الجزائري، مصادر الالتزام، الواقعة القانونية ،، محمد صلي السعدي 
2

 .12المرجع نفس  ،   
3

 (.9/21)، 19مي، عدد لة  مع  الفق  الإسلا 
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 مواجهة  التعسف الناجم عن الشروط الجزائية : المطلب الثاني
يعتــل الشــرط الجزائــي صــنع مــن أصــناف الشــروط التعســفية نظــرا لأ  الغلــو في تقــدير قيمــة 

المسـتحق عــن تنفيـذ الالتـزام أو التــأخر في تنفيـذه لا يّكـن للشــخ  العـادي أ  يتقبلــ  إلا التعـويس 
 1 .إذا كا  مضطرا أو غرا خبرا بصي  التعامل وما تؤدي إلي  من نتائج عملي 

 2.تحديد التعويس في الآخر الطرف مبالغة عند تعسفي شرط إلى يتحول الجزائي، فالشرط
لتعســع في اســتعمال الشــرط الجزائــي عــن طريــق المغــالاة فيــ  فلمــا لاحــظ المشــرع الفرنســي ا

 3 .وخاصة في  ال القروض، تدخل حماية للمتعاقد الضعيع
وبينمــا تعمــل الشــروط الجزائيــة لصــالم الطــرف الأكيــر قــدرة أو خــلة مــن المحترفــين، فإنهــا لا 

را عــن الوفــاء تعطــي للطــرف الضــعيع أي مقابــل لمــا يحصــل عليــ  المحــترف حينمــا يتخلــع هــذا الأخــ
بالتزام  أو يتأخر في ، بل أ  المحـترف يعمـد بالإضـافة إلى مـا يضـع  مـن شـروط جزائيـة لمصـلحت  إلى 
وضع شروط أخرى لغل يد الطرف الآخر عن طلب فس  العقد أو عن الدفع بعدم التنفيذ أو عـن 

 .ات  التعاقديةالامتناع ولو جزئيا عن الوفاء ببعس التزامات ، إذا لم يحترم المحترف التزام
وتتفشى الشروط الجزائية التعسفية بشكل واضح في الصور الحديية من العقود، فعلـى سـبيل 
الميـــال، قضـــت محكمـــة اســـتئناف بـــاريس بـــأ  وضـــع شـــروط بتقـــدير تعـــويس يســـاوي قيمـــة المعـــدات 

عـد في حالـة فسـ  العقـد مـن جانـب المسـتأجر، ي( crédit bail)الجديدة في عقد الإيجـار الائتمـاني 
 4 .من قبيل الشروط الجزائية المجحفة والجائرة التي باتت تتكرر في هذا النم  من العقود

وقــد كــا  القــانو  الفرنســي في البدايــة لا يّــنح للقضــاء أي ســلطة تقديريــة لتعــديل الشــروط 

                                                 
1

 . 994،  المرجع السابق،   أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدانظر حسن عبد الباس  ايعي،  
2

 الحقوق ، مذكرة ماجسترا فرع العقود والمسؤولية، كليةعقد البيع وحماية المستهل   في التشريع الجزائريالياقوت ،  جرعود 

 .15،   9331/9339زائر، الج عكنو ، جامعة بن ،

3
 .15محمد بودالي، المرجع السابق،    
4

 . 995،  المرجع السابق،   أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدانظر حسن عبد الباس  ايعي،  
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الصــادر  521 -15، لأنـ  تــدخل حمايــة للمتعاقـد الضــعيع قوجــب القـانو  رقــم 1الجزائيـة المجحفــة
، معترفــا للقاضــي بســلطة تعــديل أو زيــادة الشــرط التعســفي إذا كــا  مبالغــا 1215جويليــة  32في 

بإضافة فقـرة ثانيـة  1159في  أو تافها، وذلك استيناء من مبدأ سلطا  الإرادة، فقم بتعديل المادة 
 . إليها

وقد منح القانو  المدني الجزائري كذلك من جهت  القاضي سلطة تخفيس الشرط الجزائي في 
 :حالتين وهما

 .ـ إذا نفذ المدين الالتزام الأصلي في جزء من 
 2.ـ وإذا أثبت المدين أ  تقدير التعويس في الشرط الجزائي كا  مبالغا في  إلى درجة كبراة

على بطلا  كل اتفاق يخالع ذلك، مما يعني تعلـق الأحكـام بالنظـام  184/39ولقد نصت المادة 
 . يخ العام الذي يحر  المشرع على ترس

كمــا أجــاز مــن جهــة أخــرى للقاضــي زيــادة الشــرط الجزائــي إذا جــاوز الضــرر قيمــة التعــويس  
   3 .المقدر، وأثبت الدائن أ  المدين قد ارتكب غشا أو خطأ جسيما

                                                 
ا أكـ  أو لا يجوز للقاضي بأي حجة أن يعطـي الطـرف ادخـر مبلغـ: )من التقنين الفرنسي بأن  1159حيث تن  المادة  1

ولقد أكدت محكمة النقس الفرنسية على عدم قدر ا على (. ...أقل من المبلغ الذي تضمنه الاتفاق المسبق على التعويض
، حيث نقضت حكم محكمة الاستئناف الصادر بخفس 1243ماي  90تعديل قيمة الشرط الجزائي في حكمها الصادر في 
الاســتئناف فيــ  إلى قواعــد العدالــة وتــواز  العقــد، وقــد حــاول قضــاة الموضــوع مبلــ  التعــويس الاتفــاقي والــذي اســتندت محكمــة 

مقاومة هذه الشروط التعسفية ولكن باءت محاولتهم بالفشل حينما تنبـ  المحترفـو  إلى أ  اسـتخدام القضـاء لمـا تسـمح بـ  المـادة 
بـن  هـذه المـادة لكونهـا لا تتعلـق بالنظـام من التخفيس في حالة التنفيذ الجزئي لا يعيقهم عن اشتراط استبعاد العمل  1901

انظـر حسـن عبـد . العام، و بالتالي جردت شروط التعاقد القضـاء مـن كـل سـلطة تقديريـة في مواجهـة الشـروط الجزائيـة التعسـفية
 .991،  المرجع السابق،   أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدالباس  ايعي، 

2
لا يكون التعويض المحدد في الاتفاق مستحقا إذا أثبُ الـمدين أن الدائن لم يلحقه  : )تي تن ال 184/31في المادة   

 1901ويقابلها المادة (. أي ضرر ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبُ المدين أن الدائن لم يلحقه أي ضرر
 .ق م مصري 994ق م فرنسي والمادة 

3
ا جـاوز الضـرر قيمـة التعـويض المحـدد في الاتفـاق فـلا يجـوز للـدائن أن يطالـب بـأكثر منـه إذ : )التي تن  185في المادة   

وهكــذا يّكــن .ق م مصــري 995ويقابلهــا المــادة (. هــذه القيمــة إلا إذا أثبــُ أن المــدين قــد ارتكــب غشــا، أو خطــأ جســما
قـد ارتكـب غشـا أو خطـأ جسـيما، كـأ   للقاضي أ  يتدخل بتعديل مقـدار التعـويس الاتفـاقي بالزيـادة حينمـا ييبـت أ  المـدين

 .يتعمد عدم تنفيذ الالتزام إضرارا بالدائن
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: قوجـب القـانو  الصــادر في 1159وقـد أضـاف التقنـين المـدني الفرنسـي فقــرة جديـدة لـن  المـادة 
 1.مراجعة الشرط الجزائي من تلقاء نفس  ولو لم يطلب  ا صومهيز للقاضي  1285أكتوبر  11

وبذلك يكو  قد خطا خطوة جديـدة في  ـال الابتعـاد عـن المبـاد  العامـة المرتبطـة بسـلطا  الإرادة 
والحريـة التعاقديـة ـ بـل ومـن مبـاد  عـدم جـواز الفصـل والقضـاء في الـدعاوى قـا لم يطلبـ  ا صـوم ـ 

 2 .من الحماية للطرف المغلوب على أمرهمن أجل تحقيق قدر أوفر 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

محمد . 992،  المرجع السابق،   أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين  على شروط العقدانظر حسن عبد الباس  ايعي،  
 .11بودالي، المرجع السابق،   

2
 . 992،  المرجع السابق،   المتعاقدين  على شروط العقدأثر عدم التكافؤ بين انظر حسن عبد الباس  ايعي،  
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 سلطة القاضي تِاه الشرط الجزائي في القانون و الفقه الإسلامي: المطلب الثالث
الأصل هو مى توفرت شروط إعمال الشرط الجزائي، أي إصابة الدائن بضرر نتيجة 

لي  دو  زيادة أو نقصا ، إخلال المدين بالتزام ، تعين على القاضي الحكم بالتعويس المتفق ع
 .بصرف النظر عن قيمة الضرر الواقع 

لكن استيناء من هذا الأصل العام منح المشرع الجزائري القاضي سلطة خاصة ذات نطاق 
واسع يّكن  ققتضاها ممارسة رقابت  على الشرط الجزائي ومدى التزام الأفراد بقواعد تقدير التعويس 

ك أن  يستطيع التدخل ليعدل الشرط الجزائي بالتخفيس أو ومؤدى ذل. بلا مغالاة أو تعسع
 .الزيادة حسب الحالة
 سلطة القاضي تِاه الشرط الجزائي في القانون الجزائري    :الفرع الأول

 سلطة القاضي  في تخفيض الشرط الجزائي:أولا
دين ويجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبُ الم: )ق م ج 184/39تن  المادة      

 (.أن تقدير التعويض كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه
وهو يكو  بذلك قد  من القانو  المدني المصري 994/9وهذا الن  يتطابق كليا مع ن  المادة 

حالة تنفيذ المدين لجزء من : سايره فيمنح  للقاضي سلطة تخفيس الشرط الجزائي في حالتين هما
 .  ة المبالغة الكبراة في تقدير الشرط الجزائيالتزام ، وحال

 حالة تخفيض الشرط الجزائي بسبب التنفيذ الجزئي .1
إذا كا  الشرط الجزائي مشروطا عن عدم التنفيذ، وكا  المدين قد نفذ الالتزام تنفيذا  

جزئيا، فإ  للقاضي أ  ينق  مقدار التعويس إلى الحد الذي يتناسب والجزء الباقي دو  تنفيذ 
الالتزام ولا يشكل هذا التخفيس أي مسا  قا اتفق علي  المتعاقدا  بل هو احترام لإراد ما، 

 1.ويقع عبء إثبات التنفيذ الجزئي على عاتق  المدين

                                                 
1

 .81المرجع السابق،   نبيل إبراهيم سعد، محمد حسين منصور، 



 الحماية من الشروط التعسفيةفي عقد المعاوضة                                                       الثاني الباب  

 

015 

 

ويراعى أن  في حالة التنفيذ الجزئي للالتزام، فإ  التخفيس لا يكو  إلى حد التساوي بين     
وقع فعلا، وإنما يكو  الأسا  هو المبل  المقدر في الشرط  المبل  المحكوم ب  وقدر الضرر الذي

الجزائي، فيخفس هذا المبل  إلى النسبة التي تتفق مع الجزء الباقي من دو  تنفيذ من الالتزام 
الأصلي، ويحكم بالمبل  الباقي ولو كانت قيمة الضرر الذي أصاب الدائن تقل فعلا عن هذا 

لى الحد الذي يصبح في  هذا المبل ،كتعويس عن الضرر الواقع، المبل ، إلا إذا كا  الفرق يصل إ
 1 .مبالغا في  إلى حد كبرا، عندئذ يجوز تخفيض  إلى الحد المناسب

وهدر الإشارة أ  هذه الأحكام تنطبق أيضا في حالة الشرط الجزائي عن التأخرا في    
اد إلى القدر الذي يتناسب مع  الجزء التنفيذ، حيث يجوز تخفيض  بنسبة ما نفذ من الالتزام في الميع

  2 .الذي تأخر تنفيذه 
ويلاحظ أ  المشرع الجزائري وتبع في ذلك المشرع المصري حيث جعل التخفيس جوازيا     

للقاضي، وعلى ذلك فقد لا يرى القاضي ملرا لتخفيس الشرط الجزائي، إذا أثبت  أ  الجزء الذي 
 3.تنفيذ الجزئي أي فائدة للدائنتم تنفيذه تافها، أولم يتحقق من ال

 :حالة كون تقدير التعويض في الشرط الجزائي مبالغ فيه إلى درجة كبيرة .2
الفرض هنا أ  المدين لم يقم بتنفيذ التزام  أصلا، أو تأخر في التنفيذ مدة استحق من  

-زائيأجلها التعويس المقدر في الشرط الجزائي، فلا يوجد إذ  سبب خارجي لتخفيس الشرط الج
فهل يجوز مع ذلك ا روج على الاتفاق وتخفيس الشرط  -كما هو الحال في حالة التنفيذ الجزئي

 الجزائي؟
يجوز للقاضي أن يخفض مبلغ التعويض إذا أثبُ المدين :) بأن ّ   184/39تن  المادة  

  4(.أن  التقدير كان مفرطا
                                                 

1
 .132رمضا  أبو السعود، المرجع السابق،   
2

 .81،88المرجع نفس ،    نبيل إبراهيم سعد، محمد حسين منصور، 
3

 .132رمضا  أبو السعود، المرجع نفس ،   
4

كا  المبدأ المكر  بن  هذه المادة   1159قانو  المدني الفرنسي في المرحلة السابقة لإضافة الفقرة اليانية من المادة أما ال 
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 سلطة القاضي في زيادة الشرط الجزائي:ثانيا
إذا جاوز الضرر قيمة التعويض المحدد في  :)ق م ج على ما يلي 185تن  المادة 

الاتفاق فلا يجوز للدائن أن يطالب بأكثر من هذه القيمة إلا  إذا أثبُ أن  المدين قد ارتكب 
 (. غشا أو خطئا جسيما

يتضح من ن  هذه المادة أن  إذا تبين أ  التعويس المقدر ليس مبالغا في  بل هو أقل من     
فإ  المحكمة لا يجوز لها زيادت  حى يتساوى مع الضرر، بل تحكم ب  كما هو وإلا ّ . ر الواقعالضر 

فقد الشرط الجزائي معناه، وبالتالي لا تستجيب لطلب الدائن بزيادت  حى ولو كا  الضرر الحقيقي 
فع يتجاوز بكيرا قيمة الشرط الجزائي، ويكو  الشرط الجزائي في هذه الحالة قيابة شرط مخ

ق م ج والتي تطابق ن  118لحكم المادة لمسؤولية المدين، وميل هذا الاتفاق جائز إعمالا
مدني مصري  والتي هيز الاتفاق على إعفاء المدين من أية مسؤولية تترتب على عدم  911المادة

 1.تنفيذه لالتزام  التعاقدي إلا ما ينشأ عن غش  أو خطأه الجسيم
إذا أثبت  الدائن  أ  المدين قد ارتكب غشا بأ  أثبت سوء نيت  ولكن يتقيد هذا الحكم     

في عدم تنفيذه لالتزام ، أو ارتكب خطئا جسيما فإ  ّ القاضي يزيد في مقدار التعويس حى يصبح 
معادلا للضرر الذي وقع، ولا يّنع  من ذلك أ  التعويس مقدر في الشرط الجزائي، فإ  الدائن 

ير التعويس لم يدخل في حساب  غس المدين أو خطأه الجسيم، ولا باتفاق  مع المدين على تقد

                                                                                                                                                    

يقضي بإلزامية الاتفاق وعدم قابليت  لأي تعديل، وبالتالي تكريس مبدأ ثبات الشرط الجزائي، مطبقا قنتهى الشدة من خلال 
ة بشكل خا  في القرار الذي ألغى حكما يعتل أن  بإمكا   المحكمة تخفيس البند اجتهاد وفرا وثابت، وتبدو هذه الشد

دو  ربط   1159الجزائي مستندة إلى العدل وا را والعدالة،فمحكمة التميز الفرنسية هنا  سكت بحرفية  ن   المادة 
مدني فرنسي قوجب  1159اليانية من المادة  أما في المرحلة اللا ّحقة لإضافة الفقرة. بالمباد  القانونية الأخرى المكملة ل 

م فقد أعطى المشرع الفرنسي القاضي الحق بأ  يخفس أو يزيد الجزاء المتفق علي  إذا ظهر 11/13/1215القانو  الصادر في 
بأن ّ  م 11/13/1285وأضاف القانو  الصادر في . بصورة واضحة  أن ّ  مبال  في  أو تاف  وكل اتفاق مخالع يعتل غرا موجود

انظر مرعي .يحق للقاضي ممارسة رقابت  عفوا أي حى دو  طلب من المتقاضين فيعدل في قيمة البند الجزائي وفقا لما يراه مناسبا
 .011،  011، المرجع السابق،  البند الجزائيصعب، 

1
 .111رمضا  أبو السعود، المرجع السابق،   
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 1.ينبغي أ  يحسب في هذا الحساب
ومع ذلك يجوز للمدين أ  يشترط عدم مسؤوليت  عن الغس أو ا طأ الجسيم الذي يقع 

:  ق م ج التي تن  118/39من أشخا  يستخدمهم في تنفيذ الالتزام، وهذا طبقا للمادة 
لمدين أن يشوط إعفاءه من المسؤولية الناجمة عن الغش أو الخطأ الجسيم غير أنه يجوز ل)

، ويترتب على ذلك أن  يجب إعمال ( الذي يقع من أش اص يست دمهم في تنفيذ التزامه
الشرط الجزائي كما هو ، ولا هوز زيادت ، بالرغم من أ  الضرر يزيد عن التعويس المقدر في ، إذا  

غس أو ا طأ الجسيم الصادر من أشخا  يستخدمهم المدين في تنفيذ كا  هذا الضرر مرجع  ال
 2.التزام 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 (.9/818)، المدني الجديدالوسيط في شرح القانون عبد الرزاق السنهوري،  

2
 .21المرجع السابق،  ، نبيل إبراهيم سعد،محمد حسين منصور 
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 موقف الفقه الإسلامي من تدخل القضاء لتعديل الشرط الجزائي :الفرع الثاني
 :يّكن إاال سلطة القضاء لتعديل الشرط الجزائي في حالتين     
 حالة تخفيض  الشرط الجزائي : أولا

بتخفيس الشرط الجزائي مستعينا بأهل ا لة، إذا كانت قيمة الشرط الجزائي  يقوم القاضي
، (الضرر يزال)أكل من قيمة الضرر الواقع، فإ  ذلك يعتل ضررا لابد من إزالت  تطبيقا لقاعدة 

 1.وتطبيقا لقواعد العدل والإنصاف التي تقوم عليها المعاملات في الإسلام

إذا كا  الشرط الجزائي كيراا عرفا :)هيئة كبار العلماء  أن ّ  ولقد صدرت  ذا الشأ  فتوى  
بحيث يراد ب  التهديد المالي ويكو  بعيدا عن مقتضى القواعد الشرعية فيجب الرجوع في ذلك إلى 

ويرجع تقدير ذلك عند . العدل والإنصاف على حسب ما فات من منفعة أو ما لحق من مضرة
  2(.ريق أهل ا لة والنظرالاختلاف إلى الحاكم الشرعي عن ط

: أما  مع الفق  الإسلامي الدولي فقد جاء في الفقرة السابعة من قراره رقم
يجوز للمحكمة بناء على طلب أحد الطرفين أ  تعدل في مقدار التعويس إذا (: ) 0/19)132

  3(.وجدت ملرا لذلك، أو كا  مبالغا في 
 حالة زيادة الشرط الجزائي:ثانيا

لشرط الجزائي المتضمن لمقدار التعويس التزاما ممن أوقع الضرر أثناء العقد،وكا   إذا كا  ا
أقل بكيرا من الضرر الواقع فإن ّ  يلزم بدفع تعويس ايع الضرر،ولا يل  بالشرط الذي ألزم نفس  

 4 .ب  من ايع التعويس
 :الأسب الحاكمة في تقدير التعويض:ثالثا

                                                 
1

،  لة جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية، الرياض، المملكة العربية السعودية، عقد التوريد عبد الله بن محمد المطلق، 
 .15م،   1220/هـ1414، 13العدد

2
 .122م،   9335/هـ1491، دار الآثار، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، لشرط الجزائياهيئة كبار العلماء المسلمين،  
3

 (.9/21)، 19 لة المجمع الفق  الإسلامي، عدد 

4
 .10عبد الله بن محمد المطلق، المرجع السابق،   
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رط الجزائي لتحقق شروط استحقاق  لابد أ  يراعي الأسس إ  القاضي عندما يحكم بصحة الش
 :والمباد  والقواعد العامة التي تحكم التعويس عن الضرر في الفق  الإسلامي عموما وهي كالآتي

فلكي يكو  التعويس محققا للغرض من إيجاب ،فلا بد من مراعاة مبدأ المماثلة في ، وذلك في   ـ المماثلة،
 .ن  تقصرا وإهمالكل ضرر نشأ تعديا أو ع

وعلي  فالواجب على القاضي وا لاء مراعاة هذا المبدأ، وذلك بالمساواة بين الضرر 
ولقد جاءت نصو  كيراة تراعي مبدأ المماثلة بين التعويس والضرر فمن ذلك قول   1.والتعويس

 : «2.« على اليد ما أخذت ح  تؤديه 

الإسلامي يكو  الفق  الإسلامي قد خالع مسلك فبمراعاة هذه القاعدة في التعويس في الفق  
التقنينات ومن بينها التقنين الجزائري التي أعطت للقاضي سلطة تخفيس الشرط الجزائي على النحو 
الذي يتناسب مع الضرر دو  أ  يكو  مساويا ل ، ومع  ذلك أ  ّ التعويس يّكن أ  يزيد عن الضرر 

  3.نت الزيادة في  لا تنطوي على مبالغة كبراةبالقدر المعقول،ولا يجوز تخفيض  إذا كا
وهذا ما ن  علي  . أ  التعويس ينصب على الضرر المالي الواقع فعلا، فلا تعويس على الضرر المعنوي ـ

، حيث جاء في الفقرة ا امسة 132هـ رقم 1491قرار المجمع الفق  الإسلامي في دورت  اليانية عشر 
يشمل الضرر المالي الفعلي وما لحق  -أي بالشرط الجزائي-لتعويس عن الضرر الذي يجوز ا:) من القرار

  4(.الضرر الأدبي أو المعنوي لمضرور من خسارة حقيقية وما فات  من كسب مؤكد ولا يشمل
 

 
 
 

                                                 
1

ض،المملكة العربية السعودية، دار أشبيليا للنشر والتوزيع،الريا ، التعويض عن الضرر في الفقه الإسلامي ،محمد مدني بوساق 
 .910،  م1222/هـ1412الطبعة الأولى،  

2
 .432،   9433: ابن ماجة، كتاب الصدقات ،باب العارية، رقم الحديث 
3

 .82المرجع السابق،   ،نبيل إبراهيم سعد، محمد حسين منصور 
4

 (.9/21)، 19 لة المجمع الفق  الإسلامي، عدد 
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 الشروط التعسفية في عقد التأمين: المبحث الثالث
ة من خلال ما يعتل عقد التأمين من بين أهم العقود التي تحتوي على الشروط التعسفي

المطلب )تفرض  شركات التأمين من شروط، ويتناول هذا المبحث التعريع بعقد التأمين وخصائص  
، ثم أقوال الفقهاء المعاصرين في (المطلب الأول)، ويتناول كذلك التراضي في عقد التأمين (الأول

 (.الرابعالمطلب )، وبعس الشروط التعسفية في عقد التأمين(المطلب اليالث)التأمين 
 التعريف بعقد التأمين وخصائصه: المطلب الأول 
 في التشريع:  الفرع الأول

هــو : )بأنــ  112مــن التعــارف القانونيــة للتــأمين تعريــع القــانو  المــدني الجزائــري في مادتــ  
عقـــد يلتـــزم المـــؤمن بمقتضـــاه أن يـــؤدي إلى المـــؤمن لـــه، أو إلى المســـتفيد الـــذي اشـــوط التـــأمين 

من المـال أو إيـرادا مرتبـا، أو أي عـوض مـالي آخـر، في حالـة وقـوع الحـادث، أو  لصالحه، مبلغا
تحقــق الخطــر المبــين بالعقــد، وذلــ  نظــير قســط، أو أيــة دفعــة ماليــة أخــرى يؤديهــا المــؤمن لــه 

 .141وهو مطابق للتعريع في القانو  المدني المصري الجديد في مادت   1(.للمؤمِ ن
 :هاولهذا التعريع خصائ  عديدة أهم

وهم المؤمن والمؤمن ل  كطرفي )ـ أن  أبرز العناصر الأساسية لعقد التأمين سواء من حيث الأشخا  
، أو من حيث ا طر المـؤمن (عقد التأمين، فضلا عن المستفيد مى كا  شخصا آخر غرا المؤمن ل 

طيــة ا طــر المــؤمن منــ ، أو القســ  الــذي يلتــزم المــؤمن لــ  بدفعــ  إلى المــؤمن كمقابــل لقيــام المــؤمن بتغ
الــذي يلتــزم بدفعــ  المــؤمن عنــد وقــوع الحــادط أو تحقــق ا طــر المحــدد ضــده عــن طريــق العــوض المــالي 

 2.بالعقد
ــــ كمـــا أنـــ  يّتـــاز بأنـــ  يتجنـــب الإشـــارة إلى الصـــفة التعويضـــية لعقـــد التـــأمين، إذ ينطبـــق علـــى تـــأمين 

                                                 
1

 .المتعلق بالتأمينات  31-  25من الأمر  39دة وفي هذا المع  انظر الما 
2

و . 44،  1285، ديوا  المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة اليانية، التأمين في القانون الجزائري، إبراهيم أبو النجاانظر  
 .04  م، 9334/ هـ 1494دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، الوسيط في عقد التأمين، خالد اال أحمد حسن، 
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 1 .الأضرار، كما أن  ينطبق على تأمين الأشخا 
يا التي اتسم  ا التعريع التشريعي لعقـد التـأمين وأنـ  جـاء شـاملا لجميـع العناصـر وبرغم المزا 

 :القانونية للتأمين، إلا أن  لم يسلم من بعس العيوب وهي
ـــ هـــذا التعريـــع هاهـــل الجانـــب الفـــني أو الأســـس الفنيـــة لعقـــد التـــأمين فلـــم يتنـــاول مـــن التـــأمين إلا  ـ

انونية بين المؤمن والمؤمن ل ، غـرا أ  هـذا الجانـب القـانوني مـن الجانب القانوني المتميل في العلاقة الق
التأمين في الحقيقة والواقع ليس إلا مظهـرا خارجيـا لعمليـة فنيـة يقـوم عليهـا التـأمين، وتتميـل الأسـس 

 2 .الفنية لعقد التأمين في التعاو  بين المؤمن لهم، والمقاصة بين المخاطر وفقا لقانو  الإحصاء
سـلك المعيـب صـور عقـد التـأمين وكأنـ  علاقـة فرديـة تنشـأ بـين المـؤمن ومـؤمن لـ  وحيـد، وهو  ـذا الم

يترتــب عليهــا نقــل ا طــر المــؤمن ضــده مــن علــى عــاتق المــؤمن لــ  إلى عــاتق المــؤمن، وبــذلك يضــحى 
هذا العقد عقد مراهنة أو مقـامرة علـى تحمـل تبعـات ا طـر عنـد وقوعـ ، ممـا يتنـافى مـع حقيقـة عقـد 

ذي يعد، وفقا لأسس  الفنيـة وجوانبـ  القانونيـة، عمليـة ااعيـة يجتمـع فيهـا عـدد غـرا قليـل التأمين ال
مــن راغــبي التــأمين ضــد خطــر معــين ويــدفعو  أقســاطا دوريــة لتغطيــة مــا قــد يحــدط مــن خســارات في 
المســـتقبل عنـــد تحقـــق هـــذا ا طـــر، يتـــولى فيهـــا المـــؤمن لهـــم عـــن طريـــق إجـــراء المقاصـــة بـــين المخـــاطر 

 3 .ة وفقا لقانو  الإحصاءالمتشا 
 
 
 
 

                                                 
1

و . 44،  1285، ديوا  المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة اليانية، التأمين في القانون الجزائري، إبراهيم أبو النجاانظر  
 .04  المرجع السابق، خالد اال أحمد حسن، 

2
 .10، 19و جديدي معراج، المرجع السابق،    .05، 04انظر خالد اال أحمد حسن، المرجع السابق،    
3

  .05انظر خالد اال أحمد حسن، المرجع السابق،    
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 في الفقه القانونـي:  الفرع الثاني
عقــد قوجبــ  يحصــل أحــد المتعاقــدين، وهــو المــؤمن لــ ، في : )بأنــ (  Hemard)عرفــ  هيمــار 

نظرا مقابـل يدفعـ  علـى تعهـد قبلـ  يدفعـ  لـ  أو للغـرا، إذا تحقـق خطـر معـين للمتعاقـد الأخـر وهـو 
موعــة مــن هــذه الأخطــار يجــري مقاصــة فيمــا بينهــا طبقــا لقواعــد المــؤمن، الــذي يــدخل في عهدتــ   

وهـذا التعريـع قـد اهـ  إليـ  معظـم فقهـاء القـانو ، وهـذا التعريـع لم يغفـل الإشـارة إلى  1(.إحصائية
 .الأسس الفنية لعقد التأمين، إلى جانب إبرازه لجوانب  وعناصره القانونية

فريقين، وهو المضـمو ، لقـاء دفـع قسـ  عملية يحصل أحد ال: )وعرف  زهدي يكن كما يلي
على تعهد لصالح  أو لصالم الغرا من الفريق الياني، وهو الضامن، يتعهد ققتضـاه هـذا الأخـرا أداء 
مبلــ  معــين، وذلــك بــأ  يأخــذ علــى عاتقــ   موعــة مــن المخــاطر ثم يجــري المقاصــة فيمــا بينهــا وفقــا 

 2 (.لقوانين الإحصاء
عقــــد يتعهـــد ققتضـــاه شــــخ ، يســـمى الضـــامن، بــــأ  : )نـــ بأ( Planiol)وعرفـــ  بلانيـــول 

يعــوض شخصــا آخــر، يســمى المضــمو ، عــن مخــاطر معينــة قــد يتعــرض لهــا هــذا الأخــرا مقابــل دفــع 
إلى الضامن   3(.مبل  من النقود هو القس  الذي يدفع   ّ

عقــــد ققتضــــاه يأخــــذ الضــــامن علــــى عاتقــــ  المخــــاطر الــــتي يتوقعهــــا : )وعرفــــ  جوســــرا  بأنــــ 
  أثناء العقد، والتي لا يرغب المضـمو  أ  تحمـل وحـده نتائجهـا النهائيـة لقـاء مـا يدفعـ  هـذا الفريقا

 4 (.الأخرا إلي  من الأقساط والاشتراأ
اتفـــاق علــــى تعـــويس الضـــرر الحاصـــل للمـــؤمن لــــ  في : )بأنـــ (  Sumien)وعرفـــ  ســـيميا  

  5 (.حدود الضما  الموعود ب  من طرف المؤمن
 

                                                 
1

التــأمين الاجتمــاعي في ظــل وعبــد اللطيــع محمــود آل محمــود، . مــا يليهــا 40، المرجــع الســابق،   إبــراهيم أبــو النجــاانظــر  
دخل مـ وجديـدي معـراج،. 09م،   1224/هــ1414، دار النفـائس، بـراوت، لبنـا ، الطبعـة الأولى،  الشـريعة الإسـلامية

  . 11،   9334ديوا  المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة الرابعة،  إلى دراسة قانون التأمين الجزائري،
2

 .09عبد اللطيع محمود آل محمود، المرجع السابق،    
3

 .13و جديدي معراج، المرجع نفس ،   . 09عبد اللطيع محمود آل محمود، المرجع نفس ،    
4

 .09محمود، المرجع نفس ،    عبد اللطيع محمود آل 
5

 .13و جديدي معراج، المرجع السابق،   . 09عبد اللطيع محمود آل محمود، المرجع السابق،    
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 عقد التأمينخصائص : الفرع الثالث
يتميــــز عقــــد التــــأمين بخصــــائ  متعــــددة، يّكــــن إاالهــــا في أنــــ  عقــــد رضــــائي، وهــــو عقــــد 
معاوضــــة، ملــــزم للجــــانبين، وهــــو عقــــد احتمــــالي، وهــــو مــــن العقــــود الزمنيــــة، وهــــو عقــــد مــــن عقــــود 
الإذعا ، وهو عقد مدني أو هاري بحسـب صـفة أطرافـ ، هـذا بالإضـافة إلى كونـ  مـن عقـود حسـن 

 :يل ذلك كما يلي النية، وتفص
 عقد التأمين عقد رضائي: أولا

لم يتطلب المشرع لإبرام عقد التأمين شـكلا خاصـا يفـرغ فيـ  رضـاء المتعاقـدين، وعلـى ذلـك 
 1.يكفي تبادل الإيجاب والقبول لينعقد العقد دو  حاجة إلى إفراغ ذلك في أي شكل

لانعقاد العقد، وذلـك هـو مـا يجـري ومع ذلك فليس هناأ ما قنع من الاتفاق على اشتراط الكتابة 
عليـ  العمـل حيـث يشـترط المـؤمن عـادة أ  عقــد التـأمين لا ينعقـد إلا بتوقيـع وثيقـة التـأمين، فيصــبح 
العقد في هذه الحالة عقدا شكليا قوجب هذا الشرط وتصبح وثيقة التأمين ضـرورية للانعقـاد ولـيس 

ل طرفـاه التعبـرا عـن إرادتـين متطـابقتين، ولا يـؤثر لمجرد الإثبـات، فعقـد التـأمين ينعقـد قجـرد أ  يتبـاد
في رضائية عقد التأمين اشتراط كتابة العقد، لأ  الكتابة في هـذه الحالـة تكـو  شـرطا لإثبـات العقـد 

 .وليست ركن من أركا  انعقاده 
في  والمشرع الجزائري يشترط لإبـرام عقـد التـأمين أ  يكـو  مكتوبـا ولم يحـدد كيفيـة إفـراغ هـذه الكتابـة

محــرر ر ــي أو في محــرر عــرفي، وقــد جــرى العمــل في هــذا المجــال علــى أ  تفــرغ هــذه العقــود في نمــاذج 
 2.معدة ومطبوعة مسبقا من قبل شركات التأمين

وقد يصبح عقد التأمين من العقود العينية إذا اشترط المؤمن على المؤمن ل  ألا يتم إلا بـدفع القسـ  

                                                 
1

 .11محمد حسن قاسم، المرجع السابق،    

2
يء المؤمن كاسم كل من الطرفين المتعاقدين وعنوانهم، والش: ويشترط المشرع الجزائري بأ  يتضمن عقد التأمين بعس البيانات 

الأمــر = مـــن  31بالإضــافة إلى توقيــع الأطــراف المتعاقــدة، انظــر المــادة ... عليــ ، ونــوع الأخطــر المضــمونة، وتــاري  إبــرام العقــد 
ــــق بالتأمينــــات، المعــــدل والمــــتمم بالقــــانو  رقــــم  1225ينــــاير  95المــــؤرخ في  25-31 فلايــــر  93المــــؤرخ في  34-31المتعل

9331. 
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ضــائية العقــد، لأنــ  يعتــل شــرط مــن شــروط نفــاذه، ولــيس شــرطا الأول، وهــذا كــذلك لا يــؤثر علــى ر 
 .من شروط انعقاده

 عقد التأمين من عقود المعاوضة: ثانيا 
وذلــك أ  كــل طــرف يأخــذ مقــابلا لمــا يعطيــ ، فــالمؤمن يتحمــل ا طــر مقابــل الأقســاط الــتي 

منـ  مقابـل الأقسـاط  يدفعها المؤمن ل ، والمؤمن ل  يحصل على مبل  التأمين عند تحقـق ا طـر المـؤمن
 .التي يدفعها

ولا ينفـــي عـــن عقـــد التـــأمين صـــفة المعاوضـــة عـــدم تحقـــق ا طـــر أحيانـــا كمـــا لـــو أ  المـــؤمن لـــ  دفـــع 
الأقســاط وانتهــت مــدة العقــد ولم يحــدط ا طــر المــؤمن منــ ، وبالتــالي فإنــ  قــد لا يحصــل علــى مقابــل 

أعطـى للمـؤمن لـ  الأمـا  والاطمئنـا   الأقساط التي دفعها، ففي هـذه الحالـة أيضـا يكـو  المـؤمن قـد
 1 .طوال مدة العقد مقابل ما حصل علي  من أقساط

كما لا ينفي عن هذا العقد كون  من عقود المعاوضة بالنسبة للمؤمن ل  الذي يلتزم بـدفع الأقسـاط 
 .أن  قد يعين مستفيدا من التأمين تعود إلي  الفائدة من التأمين

 ود الاحتماليةعقد التأمين من العق: ثالثا 
 2 .قع  أ  ينصب على موضوع أو محل ما لم يكن موجودا وقت إبرام العقد

وعقــد التــأمين عقــد احتمــالي، ذلــك أ  مقــدار التزامــ  أو كســب كــلا المتعاقــدين معلــق علــى 
أمر غرا محقق الوقوع، وهو ا طـر المـؤمن منـ ، فـالمؤمن لـ  لا يعلـم وقـت العقـد مقـدار مـا يحققـ  مـن  

هذا العقد، وكذلك المؤمن فإ  مقدار التزام  بدفع مبل  التـامين ومـا سيحصـل عليـ  مـن كسب من 
 3 .أقساط مقابل ذلك أمر غرا معلوم ومتوقع على تحقق ا طر أو عدم تحقق 

 

                                                 
1

 .11رجع السابق،   محمد حسن قاسم،  الم 

2
 .10، 19جديدي معراج، المرجع السابق،    
3

 .12محمد حسن قاسم، المرجع نفس  ،    
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 عقد التأمين عقد ملزم للجانبين: رابعا 
القســ   ويقصــد بــذلك أ  كــلا مــن الطــرفين يلتــزم هــاه الآخــر، فــالمؤمن لــ  يلتــزم بــأ  يــدفع

مقابــل إلقــاء المخــاطر علــى المــؤمن الــذي يلتــزم بتغطيــة المخــاطر المتفــق عليهــا عــن طريــق دفــع مبلــ  
التأمين عندما تتحقـق الكارثـة، وهـذا واضـح مـن تعريـع المشـرع لعقـد التـأمين حيـث يبـين أ  المـؤمن 

أو إيــرادا مرتبــا أو أو المســتفيد مبلغــا مــن المــال ( المضــمو )يلتــزم بــأ  يــؤدي إلى المــؤمن لــ  ( الضــامن)
أي عوض مالي آخر في حالة وقوع الحادط أو تحقق ا طر، وذلك مقابل قسـ  أو أيـة دفعـة ماليـة 

 1 .أخرى يؤديها المؤمن ل  إلى المؤمن
ورغم ذلك فقد شكك البعس في الصفة التبادلية لعقد التأمين وذهب إلى أن  قا أ  المؤمن 

ذا تحقق ا طر، فمع  ذلـك أ  التـزام المـؤمن لا يكـو  محققـا لا يدفع للمؤمن ل  عوض التأمين إلا إ
أو منجزا و إنما معلق على شرط، هو تحقق ا طر، ولما كا  ا طـر غـرا محقـق فإنـ  في الحـالات الـتي 
لن يتحقق فيها ا طر لا يلتزم المؤمن بدفع مبل  التـأمين ومـن ثم لا يكـو  عقـد التـأمين في الحـالات 

 .ملزما للمؤمن
هذا الرأي مردود علي  من عدة نواحي، فمن ناحية يلاحظ أن  ليس من الضروري في التأمين  ولكن

أ  يكو  ا طر غرا محقق الوقـوع ، فـا طر قـد يكـو  محقـق الوقـوع في ذاتـ  ، و إ  كـا  غـرا محقـق 
م في تــاري  وقوعــ ، كــالموت مــيلا في التــأمين علــى الحيــاة ومــن ناحيــة أخــرى، فــإ  الشــرط لنشــأة التــزا

المؤمن بل هو شرط لتنفيذه التزام ، قع  أ  التزام المؤمن بتغطية خطر معـين ينشـأ قجـرد إبـرام عقـد 
التامين، وهـو موجـود سـواء تحقـق ا طـر أم لم يتحقـق، فـإذا تحقـق ا طـر دفـع مبلـ  التـأمين و إذا لم 

ســاط الــتي دفعهــا، يتحقــق فــإ  ذلــك لا يــؤثر علــى وجــود التزامــ  ولا يكــو  للمــؤمن لــ  اســترداد الأق
 2.ذلك لأنها مقابل التزام المؤمن بتحمل عبء ا طر ومنح الأما  و الطمأنينة ل  طوال مدة العقد

وأخراا فأنـ  لـيس هنـاأ مـا يّنـع مـن أ  يعلـق تنفيـذ التـزام المـؤمن علـى شـرط معـين هـو تحقـق ا طـر، 

                                                 
1

 .12محمد حسن قاسم، المرجع السابق،    
2

 .122نزي  حماد، المرجع السابق،    
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التــزام أحــد طرفيهــا أو كليهمــا  فعقــد التــأمين مــن العقــود الاحتماليــة، وهــذه العقــود تتميــز بــأ  تنفيــذ
يكـــو  معلقـــا علـــى أمـــر غـــرا محقـــق الوقـــوع، والصـــفة الاحتماليـــة لا  نـــع كـــو  العقـــد تبادليـــا ملزمـــا 
للجــــانبين، مــــا دام أ  هنــــاأ التزامــــا مــــن كــــلا الجــــانبين، ومــــا دام أ  هنــــاأ ارتباطــــا بــــين الالتــــزامين 

 1 .المتقابلين
وهـــذا مـــا نـــ  عليـــ  المشـــرع  2بـــين الالتـــزامين،فجـــوهر العقـــد يكمـــن في التقابـــل القـــائم مـــا 

يكــون العقــد ملومــا للطــرفين مــ  تبــادل : )ق م الــتي تــن   55الجزائــري ققــتس أحكــام المــادة 
 (.المتعاقدين التزام بعضهما البعض 

 عقد التأمين عقد زمني مستمر: خامسا 
د الذي يلعـب الـزمن يدخل عقد التأمين في طائفة العقود المستمرة، والعقد المستمر هو العق

دورا رئيسيا في  بحيث تكو  الالتزامات الناشئة عن  عبارة عن أداءات متكررة يستمر الوفاء  ا مدة 
 .من الزمن

فبالنسبة للـؤمن لا شـك في ارتبـاط التزامـ  بالضـما  قـدة العقـد فهـو يلتـزم قـنح المـؤمن لـ  الأمـا  
 3 .ية ا طر المؤمن من  بصفة مستمرةوالطمأنينة طوال مدة العقد، فهو يتحمل تبعة تغط

وكذلك بالنسبة للمؤمن ل ، فهو يلتـزم بـدفع الأقسـاط المتفـق عليهـا بصـفة دوريـة مسـتمرة، وحـى 
لــو دفــع القســ  دفعــة واحــدة فــإ  العقــد يعتــل مســتمرا بالنســبة لــ ، لأنــ  يبقــى خاضــعا لالتزامــات أخــرى 

 4 .ل من شأن  زيادة ا طر المؤمن من طوال مدة العقد منها التزام  بالامتناع عن أي عم
 عقد التأمين عقد إذعان: سادسا 

يعد عقد التأمين عقدا من عقود الإذعا ، ويظهر ذلك من خـلال عـدم تحقـق مبـدأ التـواز  
بين مركز المؤمن من جهة ومركز المؤمن ل  من جهة ثانية، حيث أ  ا اصة المميـزة لهـذه العقـود هـي 

                                                 
1

 .81محمد حسن قاسم، المرجع السابق،    

2
 .01جديدي معراج، المرجع السابق،    
3

 .81سم، المرجع نفس ،   محمد حسن قا 
4

 .81المرجع نفس ،     
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بوضــع شـروط التعاقـد وتحديــد مضـمون  بحيـث لا يكــو  أمـام المتعاقـد الآخــر، انفـراد أحـد المتعاقـدين 
إذا مــا أراد التعاقــد، إلا أ  يقبــل هــذه الشــروط المعــدة ســلفا، دو  أ  يكــو  لــ  حــق مناقشــة هــذه 
الشروط، أو دو  جدوى من وراء هـذه المناقشـة إذا مـا تـوافرت، وتعتـل هـذه الفئـة مـن العقـود تعبـراا 

  1 .افؤ بين الطرفين من الناحية الاقتصاديةعن انعدام التك
ويصدق ما سبق على عقد التأمين حيث ينفرد المؤمن بوضع شروط معدة سلفا و مطبوعـة 
تعــــرض علــــى مــــن يرغــــب في التعاقــــد معــــ  دو  أ  يكــــو  للأخــــرا حــــق مناقشــــة هــــذه الشــــروط أو 

بـل المـؤمن كمـا هـي إذا مـا تعديلها، فليس أمام من يطلـب التـأمين إلا قبـول الشـروط المعروضـة مـن ق
 .رغب في التعاقد

هذا المركز القوي الذي يوجد في  المؤمن يخشى مع  على مصالم المؤمن ل ، فقد يسيء المـؤمن مركـزه 
بفرض شروط تعسفية إضرارا قصـالم المـؤمن لـ ، لـذلك كـن لابـد مـن البحـث عـن الوسـائل القانونيـة 

، باعتبـاره الطـرف الضـعيع في العلاقـة التعاقديـة الـتي  التي يّكن من خلالهـا حمايـة مصـالم المـؤمن لـ 
 2 .تنشأ بين  وبين المؤمن

 الصفة المدنية أو التجارية لعقد التأمين : سابعا 
 3 .اعتبار التأمين عقدا هاريا أو مدنيا يتوقع على صفة أطراف  ، المؤمن والمؤمن ل 

برمتــ  شــركة مــن شــركات التــأمين بقســ  فبالنســبة إلى المــؤمن، يعتــل التــأمين عقــدا هاريــا إذا أ
 .ثابت،  ذلك أ  المؤمن يقوم بدور الوساطة بين المؤمن لهم بتوزيع المخاطر
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 .89محمد حسن قاسم، المرجع السابق،    
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 .80المرجع نفس ،    
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 1 .كما يسعى إلى تحقيق الربح من جهة أخرى  
ويكـــو  عقـــد التـــأمين عقـــدا مـــدنيا بالنســـبة للمـــؤمن وذلـــك في عمليـــات التـــأمين التبـــادلي أو 

لنـــوع مـــن التـــأمين هـــو المـــؤمن لـــ ، كمـــا أ  فكـــرة تحقيـــق الـــربح التعـــاوني، حيـــث أ  المـــؤمن في هـــذا ا
 2. منعدمة في 

أما بالنسـبة للمـؤمن لـ ، فالأصـل أ  التـأمين يعتـل عقـدا مـدنيا بالنسـبة لـ ، وذلـك لأنـ  لا يرمـي إلى 
غرا أ  التأمين قد يكو  عقدا هاريا بالنسبة للمؤمن . تحقيق الربح ، وإنما هدف  تغطية خطر معين 

ذلــك في حالــة التــأمين الــذي يلمــ  التــاجر بســبب أعمــال هارتــ ، وذلــك إعمــالا لفكــرة التبعيــة لــ  و 
ميـــال ذلـــك تـــأمين التـــاجر علـــى محلـــ  التجـــاري أو علـــى الســـيارات أو الآلات الـــتي يســـتخدمها في .

ركة ويعتــل العقــد هاريــا في هــذه الحالــة بالنســبة للتــاجر أيــا كــا  نــوع التــأمين أو شــ. مصـنع  أو هارتــ 
وتظهــر أهميــة الصــفة  3 .التــأمين الــتي يــؤمن لــديها ، ســواء كــا  تأمينــا بقســ  ثابــت أم تأمينــا تبادليــا

المدنية أو التجارية لعقد التأمين بالنسبة لتحديد جهة القضاء المختصـة بنظـر المنازعـات الناشـئة عـن 
 . عقد التأمين

عقـد بالنسـبة للمـدعي والقاعدة في هذا الصدد أ  جهة الاختصا  تتحدد حسب صـفة ال
علي ، ومـع ذلـك ففـي الأعمـال المختلطـة حيـث يكـو  العمـل مـدنيا بالنسـبة لطـرف وهاريـا بالنسـبة 
لخخــر، فإنــ  مــن المقــرر انــ  للطــرف الــذي يعتــل العقــد مــدنيا بالنســبة لــ  ا يــار في مقاضــاة خصــم  

قــد هاريــا بالنســبة لــ  برفــع النــزاع التـاجر أمــام المحــاكم المدنيــة أو التجاريــة، في حــين يلتــزم مـن كــا  الع
أمـــام المحـــاكم المدنيـــة مـــى كـــا  العقـــد بالنســـبة  صـــم  مـــدنيا، وعلـــى ذلـــك إذا كـــا  العقـــد بالنســـبة 
للمؤمن ل  عقدا مدنيا فإ  بإمكان  مقاضاة شركة التأمين التي يعتل التأمين بالنسـبة لهـا عمـلا هاريـا 

كة التــأمين إذا أرادات رفــع دعــوى علــى هــذا المــؤمن لــ  فــلا أمــام المحــاكم المدنيــة أو التجاريــة، أمــا شــر 
يّكنهـــا رفهـــا إلا أمـــام المحـــاكم المدنيـــة، وتطبيقـــا لـــذلك أيضـــا يخـــت  القضـــاء التجـــاري وحـــده بنظـــر 
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 1 .المنازعات الناشئة عن عقد التامين مى كا  العقد هاريا بالنسبة للمؤمن وبالنسبة للمؤمن ل 
 حسن النية عقد التأمين من عقود: ثامنا

لا شك أ  مراعاة حسن النية من المباد  العامة التي تسـري علـى كافـة العقـود، لـذلك يجـدر التنويـ  
بأ  وصع عقد التأمين بأن  من عقود حسن النية لا يقصد ب  أ  هذا الوصـع ينحسـر عـن عقـود 

وفي هـذا تـن  أخرى، فالقاعدة أ  ايـع العقـود يجـب أ  تـلم وتنفـذ وفقـا لمـا يقتضـي  حسـن النيـة، 
، (يجـــب تنفيـــذ العقـــد طبقـــا لمـــا اشـــتمل عليـــه وصســـن نيـــة:  )ق م ج  علـــى أنـــ  131/1المـــادة 

ـــاك محـــل لتفســـير العقـــد، فيجـــب : )مـــن ذات القـــانو  بأنـــ  153/9وتقضـــي المـــادة  إذا كـــان هن
البحث عن النية المشوكة للمتعاقدين دون الوقوف عند المعلأ الحرفي للألفاظ، مع الاستشهاد 

ذلــ  بطبيعــة التعامــل، ومــا ينبغــي أن يتــوافر مــن أمانــة وثقــة بــين المتعاقــدين ، وفقــا للعــرف  في
ولـذلك يـرى الفقـ  أ  وصـع عقـد التـأمين بأنـ  مـن عقـود حسـن النيـة إنمـا (. الجاري في المعـاملات

بيــا  أ  حســن النيــة يلعــب في عقــد التــأمين، ســواء في انعقــاده أو :  ) يغلــب أ  يكــو  المقصــود بــ 
 2(.فيذه ، دورا أكل من الدور الذي يلعب  أي عقد آخرتن

ويرجـــع ذلـــك إلى أنـــ  عنـــد انعقـــاد عقـــد التـــأمين يعتمـــد المـــؤمن في تقريـــر قبـــول علـــى صـــحة 
البيانات التي يدلي  ا المؤمن ل  عن حقيقة ا طر المؤمن منـ  ومـدى جسـامت  والظـروف المحيطـة بـ ،  

 .نية عند الإدلاء بتلك البياناتلهذا وجب على المؤمن ل  التزام  حسن ال
وفي تنفيذ العقـد يلتـزم المـؤمن لـ  بالامتنـاع عـن كـل مـا مـن شـأن  أ  يـؤدي علـى تفـاقم ا طـر المـؤمن 
منـ ، وعليــ  إخطــار المــؤمن بكــل ظــرف يــؤدي إلى زيــادة  احتمــال وقــوع ا طــر، وعليــ  أ  يّتنــع عــن  

 .ن آثار الكارثة إذا وقعتكل ما من شان  وقوع الكارثة، وكذلك العمل على الحد م
وخروج المؤمن ل  عن مقتضيات حسن النية هو الذي يفسر بطلا  عقد التـأمين إذا أدلى المـؤمن لـ  
ببيانــات كاذبــة عــن ا طــر المــؤمن منــ ، وكــذلك ســقوط حقــ  في التــامين لعــدم التزامــ  بحســن النيــة في 

 3 .تنفيذ العقد
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 الواضي ففي عقد التأمين: المطلب الثاني
ـــأمين أ  نعـــرض لطـــرفي هـــذا العقـــد، ثم لوجـــود وصـــحة يق تضـــي بحـــث التراضـــي في عقـــد الت
 ...التراضي

 طرفا العقد:  الفرع الأول
يـــتم عقـــد التـــأمين بـــين شخصـــين همـــا المـــؤمن والمـــؤمن لـــ ، غـــرا أ  الواقـــع يشـــهد كيـــراا قيـــام 

عــن ذلــك فــإ   شــخ  مقــام المــؤمن بــإبرام عقــد التــأمين، وكــذا الحــال بالنســبة للمــؤمن لــ ، وفضــلا
المؤمن ل  قد يكو  هو المتعاقد نفس  الذي يلم عقد التـأمين مـع الطـرف الآخـر وتنصـرف إليـ  آثـار 
العقــد فيتحمــل الالتزامــات الناشــئة عــن هــذا العقــد ، ويحصــل علــى مبلــ  التــامين عنــد تحقــق ا طــر 

ت الوقـت، غـرا أنـ  المؤمن منـ ، وفي هـذه الحالـة يكـو  الشـخ  متعاقـدا ومؤمنـا لـ  ومسـتفيدا في ذا
في حــالات أخــرى قــد تنفصــل هــذه الصــفات ، فقــد يكــو  المتعاقــد شخصــا منفصــلا عــن المــؤمن لــ  

 1.والمستفيد
 المؤمن : أولا

الغالب أ  يكو  المؤمن شركة مسـاهمة، وقـد يتخـذ المـؤمن شـكلا آخـر، وهـو اعيـة التـأمين 
في حالة التأمين التبـادلي أو التعـاوني صـعوبة ولا ييرا تحديد أطراف عقد التأمين  .التبادلي أو التعاوني

خاصــــة، إذ أ  كــــل عضــــو في اعيــــة التــــأمين التبــــادلي أو التعــــاوني يعتــــل مؤمنــــا ومؤمنــــا لــــ  في ذات 
 2 .الوقت

أمــا بالنســبة إلى شــركات التــأمين، حيــث تنفصــل شخصــية المــؤمن عــن شخصــية المــؤمن لــ ، 
ارهم المـؤمن وبـين العمـلاء وهـو المـؤمن لهـم، والهيئـات فالتعاقد يتم في الأصل بين شركة التـأمين باعتبـ

التي  ار  عمليات التأمين في الجزائر هـي شـركات التـأمين وإعـادة التـأمين، ويشـترط أ  تتخـذ هـذه 
مــــن قــــانو   935المــــادة )الشــــركات شــــكل شــــركة ذات أســــهم، أو شــــركة ذات شــــكل تعاضــــدي 

  (.التأمينات
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 المؤمن له: ثانيا
قـد التـأمين، وهـو المـؤمن لـ ، وفي هـذا يجـب التمييـز بـين ثلاثـة أشـخا  الطرف الآخـر في ع

الشــخ  الــذي يتعاقــد مــع المــؤمن أو الوســي  ويطلــق عليــ  طالــب التــأمين، والشــخ  الــذي : وهــم
يكــو  مهــددا بــا طر ويطلــق عليــ  المــؤمن لــ  أو المــؤمن عليــ ، واليالــث هــو الــذي يحصــل علــى مبلــ  

 .ن من  و يطلق علي  المستفيدالتأمين عند تحقق ا طر المؤم
 عناصر عقد التأمين: الفرع الثاني

 عنصر الخطر: أولا
يعتــل ا طــر مــن بــين أهــم وأبــرز عناصــر العقــد، فهــو العنصــر الأســا  الــذي مــن أجلــ  نشــأ 

 .التأمين بين طرفي  لضمان ، وهو الأسا  في تحديد محل التزام كل من طرفي العقد
لى أ  مفهــــوم ا طــــر في التــــأمين يختلــــع عــــن المفــــاهيم العامــــة وتنبغــــي الإشــــارة في البدايــــة إ

الأخرى، فإذا كا  مفهوم ا طر قعناه العام يتميل فيما يهدد الإنسا  من وقوع أحداط ضارة فإ  
معنـــاه في التـــأمين قـــد لا يقتصـــر علـــى ذلـــك بـــل يحقـــق في العديـــد مـــن المناســـبات ولـــبعس الأطـــراف 

ر، ويتحقـــق ذلــك في كيـــرا مـــن الفـــر  بالنســـبة للمـــؤمن لـــ ،  أحــداط ســـارة تنتفـــي فيهـــا فكـــرة الضـــر 
كالتأمين لحالة لبلوغ سن معينة، وتأمين الزواج، إذ يتحصل المؤمن ل  أو المستفيد من مبلـ  مـالي إذ 
تزوج بعد بلوغ سن معينة، وتأمين الأولاد بقصد الحصـول علـى مبلـ  التـأمين كلمـا ازداد للمـؤمن لـ  

 1...طفلا
  :ا طر، ويّكن ترتيبها حسب الأصناف التاليةوتختلع مواصفات 

 الأخطار القابلة للتأمين والأخطار غير القابلة للتأمين: الصنف الأول
يعتـــل الشـــخ  حـــر في التـــأمين أو عـــدم التـــأمين علـــى المخـــاطر بوجـــ  عـــام مـــا عـــدا مـــا هـــو 

قــد أقــر إجبــاري ققتضــى القــانو ، فيحــق للشــخ  بــذلك أ  يــؤمن علــى كــل مــا لــ  مصــلحة فيــ ، و 
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المشــرع الجزائــري هــذا المبــدأ ققتضــى أحكــام القــانو  المــدني وكــذلك قوجــب أحكــام قــانو  التــأمين 
تكـون محـلا للتـأمين كـل مصـلحة اقتصـادية : ) ق م ج  بـأ  191فنصت في هذا السـياق المـادة 

يمكـن : )مـن قـانو  التـأمين علـى أنـ  92وتؤكـد المـادة (. مشروعة للش ص من عدم تحقـق الخطـر
كــل شــ ص لـــه مصــلحة مباشــرة أو غـــير مباشــرة في حفــب مـــال أو في عــدم وقــوع خطـــر أن ل

 (.يؤمنه
لكن هناأ مخاطر تكو  غرا قابلة للتأمين سواء بحكم درجة جسامة ضررها أو التكفل  ا  

مــن جهــات أخــرى غــرا شــركات التــأمين، أو أ  يكــو  محــل هــذه المخــاطر غــرا مشــروع ومــن أميلــة 
ختلـع أشـكالها سـواء كانـت دوليـة أو كانـت حـروب  داخليـة، وكـذلك عـدم ذلك مخاطر الحروب ق

قابليــة التــأمين لــبعس المخــاطر الــتي تحــدط بفعــل الطبيعــة، وتوجــد كــذلك مخــاطر غــرا قابلــة للتــأمين 
 1 .لمخالفتها للنظام العام و الآداب العامة

 الأخطار الثابتة والأخطار المتغيرة : الصنف الثاني 
في درجة واحدة من حيـث احتمـال وقوعهـا، فقـد تكـو  درجـة احتمـال إ  المخاطر ليست 

 2 .وقوعها ثابتة وقد تكو  احتمالات الوقوع متغراة
فا طر اليابت هو ذلك ا طر الذي يتسم باليبات النسـبي في معـدلات وقوعـ  خـلال مـدة 

ت احتمــال التـأمين أو أثنــاء وحــدة زمنيــة معينـة، بحيــث يســهل علــى نحــو ثابـت تقريبــا حســاب درجــا
 3.تحقق  خلال تلك الفترة

فتكــو  ثابتــة إذا بقيــت ظــروف تحققهـــا ثابتــة لمــدة معينــة مــن الـــزمن، وهــذه المــدة قــد تحـــدد 
حســـب طبيعـــة العقـــد بســـنة أو بخمـــس ســـنوات فـــأكير، وكـــل ذلـــك في الواقـــع يبقـــى أمـــر نســـبي لأ  

تكـو  مؤقتـة تغـرا مـن  ا طر قد يتعرض خلال هذه الفترة الـتي أخـذت في الحسـبا  إلى تغيـراات قـد
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حيث درجـة تحقـق هـذه المخـاطر مـن وقـت لآخـر، كـالحريق مـيلا تتضـاعع نسـبة احتمـال تحققـ  في 
  .الصيع، كذلك حوادط السيارات قد تزداد فرصة تحقق هذه الحوادط في فصل الشتاء

وميالـ  ويكو  ا طر متغراا عندما تختلع فرصة وقوعـ  مـن فـترة لأخـرى سـواء بالزيـادة أو النقصـا ، 
 .خطر الموت أو الوفاة فتتزايد درجة احتمال وقوع ا طر كلما مر الزمن وتقدم المؤمن ل  في السن

 .الأخطار المتجانسة والأخطار المتفرقة: الصنف الثالث 
إ  الأخطـــار المتجانســـة هـــي تلـــك الـــتي تتشـــاب  مـــن حيـــث طبيعتهـــا ومـــداها، فمـــن حيـــث 

التــأمين الجمــع بــين أنــواع مختلفــة مــن المخــاطر وينبغــي أ   الطبيعــة يتطلــب المــر في كيــرا مــن عمليــات
تكــو  هــذه المخــاطر متجانســة، كمخــاطر الحريــق والســرقة، ومخــاطر حــوادط المــرور والمخــاطر النااــة 

 1 .عن المسؤولية المدنية
وينبغي كذلك النظر إلى مدى هذه المخاطر، هل هي مخاطر تقـع علـى الأشـخا  أو علـى 

ا المجال التفرقة بين أنواع مختلفة من الأمـوال كـالأموال المنقولـة و العقاريـة وغـرا الأموال، ويجب في هذ
ذلــك، وينبغــي في هــذا الســياق معرفــة طــرق وتــواري  اســتعمال هــذه الأمــوال وكــذا قيمتهــا الحقيقيــة، 
ولــذا ينبغــي أ  تكــو  هــذه المخــاطر لا  يــل تفاوتــا كبــراا في القيمــة حــى ولــو كــا  ذلــك أمــرا نســبيا 

خــــذ بــــ  شــــركات التــــأمين في تقــــديرا ا بــــين القســــ  وتغطيــــة المخــــاطر، وإذا كانــــت هــــذه الأنــــواع تأ
 2 .متجانسة فيجوز ضمها في عملية تأمينية واحدة

أما التفرقة أو تواتر الأخطار ونعـني بـذلك الجمـع بـين العديـد مـن المخـاطر الـتي لا يتحقـق منهـا غـلا 
نمـا في فـترات متباعـدة حيـث تسـمح لشـركات التـامين العدد القليـل، ولـن تتحقـق في وقـت واحـد و إ

بتقــديرا ا بحســب عــدد الأخطــار محتملــة الوقــوع مــن جهــة وعــدد الحــوادط الضــارة مــن جهــة ثانيــة، 
ويفترض في ذلك أ  الأخطار لا تصيب المستأمنين ايعهـا وأ  لا تكـو  شـاملة، وإذا توقعنـا ذلـك 

احية الاقتصـادية، إذ أ  فكـرة تفـرق الأخطـار تقضـي يكو  التأمين أمرا مستحيلا على الأقل من الن
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 .40جديدي معراج، المرجع السابق،    
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 .40المرجع نفس ،    
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الاعتماد بالدرجـة الأولى علـى مبـدأ المبادلـة لتحقـق الموازنـة بـين الرصـيد المشـترأ وتغطيـة ا ـاطر عنـد 
حلول الكارثة، وعليـ  تتهـرب شـركات التـأمين مـن عمليـات التـأمين علـى مخـاطر الكـوارط الطبيعيـة، 

 .وكذلك مخاطر الحروب لأنها ليست من المخاطر المتفرقة
 الأخطار المعينة والأخطار غير المعينة: الصنف الرابع 

ا طر المعين هو ذلك الذي يقع الاحتمال في  على محـل معـين وقـت إبـرام العقـد، كالتـأمين 
 1 .على محل هاري من الحريق، فهنا محل التأمين معين

وقت التعاقد، ويتعلـق الأمـر في  وا طر غرا المعين ينصب الاحتمال في  على محل غرا معين
هـــذه الحالـــة بـــأ  يكـــو  قـــابلا للتعيـــين وقـــت وقـــوع ا طـــر، وتتجلـــى هـــذه الصـــورة في التـــأمين مـــن 
المســؤولية المدنيــة في حــوادط الســيارات علــى وجــ  ا صــو ، حيــث أ  المحــل لم يكــن معينــا وقــت 

ســـواء في الغـــرا ( ل المخـــاطرمحـــ)إبـــرام العقـــد، وإنمـــا يكـــو  معينـــا عنـــد وقـــوع الحـــادط، ويتميـــل المحـــل 
أو الســـائق أو الراكـــب علـــى مـــتن هـــذه الســـيارة أو أشـــخا  لســـيارة أخـــرى يقـــع معهـــا ( الضـــحية)

 2 .التصادم

 الشروط الواجب توافرها في الخطر: ثانيا
 أن يكون الخطر حادث مستقبلي: الشرط الأول

يكـو  وقـت تحقـق  إ  عقد التأمين في الواقـع لا ينصـب إلا علـى خطـر مسـتقبلي، بحيـث لا
ا طر معروفا، ولا يكو  قد وقع وقت إبـرام العقـد بحيـث أنـ  لا يجـوز أ  يـؤمن شـخ  علـى متجـر 
من خطر الحريق ويكو  ذلك قد حدط قبل إبرام العقد، أو أ  يـؤمن شـخ  علـى الحيـاة شـخ  

طلا آخــر ويكــو  هــذا الأخــرا قــد تــوفي قبــل إبــرام العقــد، ففــي ميــل هــذه الحــالات يكــو  العقــد بــا
ويقـرر المشـرع الجزائـري في هـذا المجـال بالأخـذ بنيـة المـؤمن ( المخـاطر)بطلانا مطلقا لعدم وجود المحـل 
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 .44وجديدي معراج، المرجع السابق،   . 118خالد اال أحمد حسن، المرجع السابق،    
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 .44جديدي معراج، المرجع نفس  ،    
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إذا تلــف الشــيء المــؤمن عليــه أو : )مــن قــانو  التأمينــات علــى أنــ   40حيــث نصــت المــادة  1لــ ،
ادة أصبح غير معرض للأخطار عند اكتتاب العقد، يعـد هـذا الاكتتـاب عـديم الأثـر، ويجـب إعـ

ــه بالأقســاط  ــة، وفي حالــة ســوء نيــة يحــتفب المــؤمن ل الأقســاط المدفوعــة للمــؤمن لــه حســن الني
 (.المدفوعة
 أن يكون الحادث محتمل الوقوع:  2الشرط 

ينبغي أ  يكو  الحادط المؤمن من  محتمل الوقوع، ويقتضي ذلك أولا أ  لا يكو  الحـادط 
قع فيـــ  ، ثانيــا أ  لا يكـــو  الحــادط مســـتحيل محقــق الوقـــوع وأ  لا يّكــن تحديـــد الوقــت الـــذي ســي

الوقـــوع حيـــث أ  الأحـــداط المســـتحيلة لا تصـــلح أ  تكـــو  محـــلا للتـــأمين، والاســـتحالة قـــد تكـــو  
 2 .مطلقة وقد تكو  نسبية

 3أن يكون الحادث مستقلا عن إرادة الطرفين:  3الشرط 
بار أ  التأمين يقوم لكي يتحقق ا طر يجب أ  يكو  المحل موجودا أو قابلا للوجود باعت

على الاحتمال وذلك يتطلب ألا يتدخل أطراف العقد في حدوط ا طر، بل ينبغي أ  يتحقق 
الحادط بفعل عنصر أجنبي، ولذلك لا يجوز التعويس عن الأخطار التي يتسبب فيها المؤمن ل  

بإحراق  بخطئ  العمدي أو بطريق الغس أو التدليس، وميال ذلك كما لو قام المؤمن ل  عمدا
 .الأموال المؤمن عليها، أو إذا تسبب المستفيد في اغتيال المؤمن ل  في نظام التأمين على الحياة

 4أن يكون محل الخطر مشروعا:  0الشرط 
لكي يكو  ا طـر قـابلا للتـأمين يجـب أ  يكـو  مشـروعا، قعـ  أ  لا يكـو  مخالفـا للنظـام 

والآداب العامة فلا يجوز أ  ينصب التأمين على مخاطر  العام والقوانين التي تحظر ممارسة عمل معين
يكـــو  موضـــوعها التهريـــب أو الاهـــار بالمخـــدرات لأ  هـــذه الأشـــياء إمـــا أ  تكـــو  محظـــورة بـــن  
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 .القانو ، أو لتصادمها بالنظام العام
 عنصر القسط: ثالثا

لتـزام الأخـرا بتحمـل القس  هو الأداء المالي الذي يلتزم المؤمن ل  بتقديّ  إلى المؤمن مقابل ا
   1.تبعة ضما  ا طر المؤمن ضده

 (أداء المؤمن)مبلغ التأمين 
وهو ذلك المبل  من المال الذي يلتزم المؤمن بأدائ  عند تحقـق ا طـر للمـؤمن لـ  أو المسـتفيد 

أو  أو الغرا وهـو يّيـل في الواقـع مقابـل التـزام المـؤمن لـ  بـدفع القسـ  ويـرتب  بـ  ارتباطـا كليـا بالزيـادة
النقصــا  وكلمــا زاد القســ  ارتفــع معــ  مبلــ  التــأمين، ويتطلــب الأمــر في المقــام الأول معرفــة كيفيــات 
تحديد مبل  التـأمين، وسـنلاحظ أ  الأمـر في يختلـع بـاختلاف نـوع وطبيعـة التـأمين ذاتـ ، فيختلـع 

 2 .بالنسبة للتأمين على الأشخا  والتأمين على الأضرار
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 لفقهاء المعاصرين في التأمينأقوال ا: المطلب الثالث
 .تأمين تعاوني، وتأمين هاري: التأمين نوعا 

فهو أ  يتفق عدة أشخا  على أ  يدفع كل منهم اشتراكا معينـا، لتعـويس : أما التأمين التعاوني 
 1.الأضرار التي قد تصيب أحدهم إذا تحقق خطر معين

أذا أطلقـت، وقـد  ـي هـذا التـأمين هاريـا  وهـو الـذي يـراد  مـن كلمـة التـأمين وأما التأمين التجاري
 2 .لأ  الشركات والمؤسسات التي تقوم ب  لا تقصد سوى الربح عن طريق بيع التأمين للنا 

والفرق بينهما أ  الذي يتولى التأمين التعاوني ليس هيئة مستقلة عن المؤمن لهـم، ولا يسـعى 
ر الــتي تلحــق بعــس الأعضــاء، أمــا التــأمين أعضـاوه إلى تحقيــق ربــح، وإنمــا يســعو  إلى تخفيــع ا ســائ

الــذي يهــدف لإلى تحقيــق ربــح، علــى حســاب المشـــتركين ( شــركة مســاهمة)التجــاري فيتــولاه المــؤمن 
 .المؤمن لهم

والتأمين التعاوني لاشـك في جـوازه لأنـ  يـدخل في عقـود التلعـات، ومـن قبيـل التعـاو  علـى 
فيع آثار المخاطر وترميم الأضرار التي تصيب الل، لأ  كل مشترأ يدفع اشتراك  بطيب نفس لتخ

أحـــد المشـــتركين، أيـــا كـــا  نـــوع الضـــرر، ســـواء في التـــأمين علـــى الحيـــاة، أو الحـــوادط الجســـمانية، أو 
أو صــــد المســــؤولية مــــن حــــوداط الســــرا أو ( بســــبب الحريــــق أو الســــرقة أو مــــوت الحيــــوا )الأشــــياء 

 3.حوادط العمل
عقد جديد مستحدط إذ أن  لم يرد في  ن  ولم يعرفـ   إ  عقد التأمين في شكل  الحالي هو

المســـلمو  الأوائـــل ولـــذلك لم يتعـــرض لـــ  الفقهـــاء قـــديّا، وقـــد جـــاءت آراء الفقهـــاء المعاصـــرين فيـــ  
 .متعارضة وتتلخ  فيما يلي

                                                 
1

، دار التأمين أنواعه المعاصرة، و أبي الفضل هانف الحديدي المالكي الإسكندري، (4/449)وهبة الزحيلي، المرجع السابق،  
 .00م،   9319/هـ1492ولى، العصماء،  دمشق، سوريا، الطبعة الأ

2
 .00أبي الفضل هانف الحديدي المالكي الإسكندري، المرجع السابق،    
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 (4/449)وهبة الزحيلي، المرجع السابق،  
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 الاتِاه القائل بجواز عقد التأمين بجميع أنواعه: أولا
 توصلوا والرأي الذي الحكم في القيا  إلى ندوااست بأنهم القول في الفريق هذا آراء إاال يّكن

  :الآراء إلي ، وهنا سيكتفى بذكر بعس هذه
 عقـد الدليل الشرعي علـى تحريّـ  ومـن هـذه المباحـات دل ما إلا الإباحية العقود في الأصل ـ أ  1

 1.بتحريّ  ن  يرد لم التي العقود كأحد التأمين
 وضـما  ويـرى هـذا الفريـق أ  بـين التـأمين نفيـةالح مـذهب بضـما  خطـر الطريـق وهـو ـ القـول 9

الطريـق هـو عـين التـزام شـركة  عليـ  فـالتزام ضـامن خطـر التـأمين بقيـا  يسـمح شـبها الطريـق خطـر
 فكـذلك شـرعا جـائز الطريـق خطـر ضـما  أ  التـأمين بضـما  المـؤمن عليـ  عنـد وقـوع ا طـر، وقـا

 2.التأمين
ق فإنــ  آمــن، وإ  أصــابك فيــ  شــيء فأنــا اســلك هــذا الطريــ: ) وصــورت  قــول أحــدهم لآخــر

 3.، فأخذ مال  فإ  القائل يضمن(ضامن
ـ عقد التأمين كعقد الحراسة، وذلك أ  عمل الأجرا المستأجر عليـ  لـيس لـ  أثـر أو نتيجـة سـوى  0

تحقيـق الأمــا  للمســتأجر علـى الشــيء المحــرو  واطمئنانـ  علــى اســتمرار سـلامت  مــن العــدوا  وتلــك 
راســـة، والتــأمين كـــذلك إذ أ  المــؤمن لـــ  يبــذل للمـــؤمن جــزءا مـــن مالــ  في ســـبيل هــي غايـــة عقــد الح

 4.الحصول على الأما  من نتائج الأخطار التي يخشاها

                                                 
1

لقد ذهب عدد من الفقهاء بكل بأنواع  إذا خلا من الربا، وذلك على أسا  أن  يقوم على التعاو  والتضامن، ولم يرد ن   
ؤلاء الفقهاء علي ا فيع، عبد الرحمن عيسى، الطيب النجار، محمد البهي، مصطفى الزرقاء، عبد الحميد ومن ه... قنع  

السايح، آية الله علي آل كاشع القطاء، عبد المنصع محمود، عبد الوهاب خلاف، محمد يوسع موسى، توفيق علي وهبة، 
، مذكرة لنيل شهادة الماجسترا، جامعة الأمرا عبد القادر التأمين في الفقه الإسلاميانظر الطاهر مهاوة، . وصبحي الصالم

 .85،   1288/1282للعلوم الإسلامية، قسنطينة، الجزائر، 
هـ،  1418والتدريب،  للبحوط الإسلامي للتنمية، المعهد الإسلامي ، البنكالسودان في التأمين قطاعأحمد،  بابكر عيما  2

  99. 
3

 (.4/113)السابق،  ابن عابدين، رد المحتار، المرجع 
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 .191الطاهر مهاوة، المرجع السابق،   .81أبي الفضل هانف الحديدي المالكي الإسكندري، المرجع السابق،    
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 بأ  يحتجو  ـ يرى ااعة المجيزين أ  من أقوى الأدلة على مشروعية التأمين هو عقد الموالاة، إذ 4

 من مذهب في الموالاة عقد على قياسها نالتأمين ضد المسؤولية، يّك ميل التأمين صور بعس

 1 .ل  المؤمن عن يتحمل المؤمن أ  – رأيهم في – القيا  ووج  الفقهاء، من أجازه
وعقـــد المـــوالاة جـــائز عنـــد أبي حنيفـــة والروايـــة اليانيـــة عـــن أحمـــد، خلافـــا لمالـــك والشـــافعي وأحمـــد في 

 2 .المعتمد من مذهب 
أنت ولي ّ تعقل عني إذا جنيت، وترثني إذا : )وصورت  أ  يقول شخ   هول النسب لآخر

 3(.فيقول قبلت)، (وليتك: )، أو يقول(قبلت: ) ، فيقول(مت
ـ هناأ شب  بن الجعالة والتأمين ذلك أ  الشخ  في الجعالة يلتزم بدفع مبل  مـن المـال لمـن يقـوم  5

قـام بعمـل معـين هـو دفـع  التـأمين للمـؤمن لـ  إذا مبلـ  بـدفع المـؤمن يلـزم ل  بعمل معين، وفي التأمين
 4.التأمين عقد فكذلك شرعا جائزة الجعالة أ  وقا .الأقساط

ـ ومـــنهم مـــن قـــا  التـــأمين علـــى الوديعـــة بجـــامع المصـــلحة، فكمـــا تســـتفيد الشـــركة المؤمنـــة مـــن  1
الأقساط المتجمعة لديها مقابل ضمانها المـؤمن عليـ ، يسـتفيد المـودع لديـ  مـن أجـرة حفـظ الوديعـة، 

 5.نها إ  تلفتوهو يضم
 لحاجة نظرا السلم، فقالوا إ  الشارع قد أجاز السلم على قياس  للتأمين المجيزو  ب  استدل ـ مما 1

والنـا  كـذلك في حاجـة إلى التـأمين، فيكـو    .معدوم إن  حيث الجهالة من في  ما إلي  رغم النا 
 6 .جائز كالسلم رغم ما قد يكو  في  من المحاذير

 رأ  المال فريق التأمين قياسا على المضاربة ذلك أن  في المضاربة يدفع صاحبـ أجاز هذا ال 8

                                                 
 .90أحمد، المرجع السابق،    بابكر عيما  1
2

 .12أبي الفضل هانف الحديدي المالكي الإسكندري، المرجع السابق،    
3

 (.191، 1/195)ع السابق، ابن عابدين، رد المحتار،  المرج 

 .90أحمد، المرجع السابق،    بابكر عيما  4
 .90المرجع نفس ،    5

 .90المرجع نفس ،    6
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 أقساط لهم المؤمن يدفع التأمين تراضيا، وفي بينهما الربح ويكو  ب  ليتاجر المضارب إلى المال

ليتاجر  ا المؤمن، ويكو  مبل  التأمين الذي يدفع  المؤمن عند وقوع ا طر هو ربح المؤمن  التأمين
، وتكو  أقساط التأمين الذي يدفع  المؤمن عند وقوع ا طر هو بح المؤمن لهم، وتكو  أقساط ل 
 يجوز ن التي يدفعها المؤمن لهم هي ربح المؤمن، وقا أ  المضاربة جائزة شرعا فكذلكــــــــميأالت

 1 .التأمين
 الإسلام، ـ كذلك من الحجج التي يسوقها هذا الفريق هو قيا  التأمين على نظام العواقل في 2

فيقول أ  الشرع قد أقر مع الإلزام أ  تحميل العاقلة دية ا طأ لما في ذلك من المصلحة والتعاو ، 
فما المانع أذا في أ  يستفاد من ذلك لتنظيم ذلك التعاو  على ترميم الكوارط المالية يجعل  ملزما 

 2 .في نظام العواقل عن طريق التعاقد والإرادة الحرة كما جعل  الشرع ملزما دو  تعاقد
ـ قاعدة الالتزامات والوعد الملزم عند المالكية، وتتلخ  في أن  إذا وعد شخ  غراه بقرض  13

أو بتحمل وضعية عن  أو إعارة أو نحو ذلك مما ليس بواجب علي  في الأصل فهل يصبح الوعد 
لمالكية في ذلك إلى ملزما ويقُضى علي  قوجب  إ  لم يع ل  أو لا يكو  ملزما؟ اختلع فقهاء ا
في فتواه المسماة  3أربعة آراء فصلها ا طاب في رسالت  الالتزامات ونقلها عن  الشي  محمد عليس

 الملزم نجد الوعد في هذه المسألة، أي  الأوسع المالكية مذهب إلى وبالنظر 4 (.فتح العلي المالك)

للمستأمنين  المؤمن من التزام ا  أن الالتزامات هذه متسعا لتخريج عقد التأمين على أس قاعدة في

                                                 
م،   1218/ هـ1028، مكتبة الاقتصاد الإسلامي، مصر، الطبعة الأولى، الـتأمين بين الحل والتحريمعيسى عبده،  1

 .90أحمد، المرجع السابق،    بابكر ، وعيما  111

 .90أحمد، المرجع السابق،    بابكر ، وعيما  111عيسى عبده، المرجع السابق،     2

3
أبو عبد الله محمد بن محمد عليس الطرابلسي الدار المصري القرار، شي  السادات المالكية  ا ومفتيها، وألع تآليع كيراة   

محمد بن ]، (هـ 1922ت )، لى الأقرب المسالككشرح المختصر وحاشية علي  وشرح  موع الأمرا وحاشية علي ، وحاشية ع
 ( . 085المرجع السابق،  ، شجرة النور الزكية في طبقات المالكية محمد مخلوف،

4
وما بعدها، وأبي الفضل هانف الحديدي المالكي  119انظر تفصيل ذلك عند عيسى عبده، المرجع السابق،    

 .83الإسكندري، المرجع السابق،   
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 1 .ولو بلا مقابل
ـ قيا  التأمين على التقاعد، والتأمينات الاجتماعية، فإذا قبل الفقهاء نظام التقاعد  11

وصرحوا بذلك . والتأمينات الاجتماعية، وأقروا بشرعيتها، لما فيهما من مصلحة عامة مقبولة شرعا
رض أحد منهم مع أنهما نوع من أنواع التأمين بكل ما تحمل  في عدة مؤ رات إسلامية، ولم يعا

 2.هذه الكلمة من مع 
 الاتِاه القائل ببطلان عقد التأمين بجميع أنواعه: ثانيا

وهذا القول هو الذي ذهـب إليـ  عـدد كبـرا مـن الفقهـاء المعاصـرين، فهـم يـرو  أ  عقـد التـأمين 
ن لـ ، ولا أخـذ القسـ  مـن جانـب المـؤمن، وهـذه حراما ولا يحل في  أخذ التعويس من جانـب المـؤم

 .بعس الآراء والأوج  التي اعتمدوها

فعقـــود التـــأمين الحاليــة هـــي ضـــرب مـــن الميســـر الـــذي حرمـــ  الله  3ـ التـــأمين ضـــرب مـــن المقـــامرة، 1
  4.تعالى

 وعقـد الغـرر ممنـوع في..ـ التـأمين ينطـوي علـى غـرر، وقـد عـده القـانو  المـدني في زمـرة عقـود الغـرر 9
 5 .الإسلام، لأ  الرسول علي  الصلاة والسلام نهى عن بيع الغرر، فهذا ميل 

 الكيرا الغرر من أن  قطعا فهو إما من الغرر الكبرا أو المتوس  ويرجع يسراا ليس التأمين في والغرر

التـأمين الـتي لا يوجـد بـدونها ا طـر، وا طـر هـو حادثـة محتملـة لا تتوقـع عنـد  عقـد أركـا  مـن لأ 
رادة أحد الطرفين، والتأمين لا يجوز إلا من حادط مستقبل غرا محقق الوقوع، فالغرر عنصـر مـلازم إ

 6 .لعقد التأمين ومن ا صائ  التي يتميز  ا، وهذا ما يجعل  من الغرر المنهي عن 

                                                 
 .90أحمد، المرجع السابق،    بابكر عيما  1
2

 .111الطاهر مهاوة، المرجع السابق،   

3
 .152عيسى عبده، المرجع السابق،    
4

 .83أبي الفضل هانف الحديدي المالكي الإسكندري، المرجع السابق،    
5

 .119عيسى عبده، المرجع نفس ،    
 .91أحمد، المرجع السابق،    بابكر عيما  6
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 1 .ـ التأمين من قبيل الرها ، والرها  ممنوع شرعا 0
ا تقوم على التعامل الربـوي الـذي حرمـ  الإسـلام، فالحرمـة ـ إ  عقود التأمين في واقعها وملابسا  4

إذ  مزدوجة ومضاعفة لحرمة الربا التي تخـال  عقـود التـأمين مـن جهـة ومـو كـو  التـأمين قمـارا وغـررا 
 2 .و ازفة ورهانا من جهة أخرى
 1398 شعبا  10 في المنعقدة الأولى دورت  في الإسلامي الفق   مع وهذا ما ذهب إلي 

المختلفـة بعـدما  بأنواعـ  التـأمين موضـوع في فقـد نظـر الإسـلامي، العـالم رابطـة ققـر المكرمـة كـةق هــ
اطلع أيضا على ما قرره  لس هيئة كبار العلمـاء  ذلك، وبعدما في العلماء كتب  مما على كيرا اطلع

هـــ 34/34/1021قــي المملكــة العربيــة الســعودية في دورتــ  العاشــرة المنعقــدة قدينــة الريــاض بتــاري  
 .بأنواع  للتأمين التحريم من

 التأمين بجميع تحريم بالأكيرية المجلس قرر ذلك، في الرأي وتداول الوافية الدراسة وبعد  

 .الأموال من ذلك غرا أو التجارية البضائع أو النفس على كا  سواء أنواع 
التالي فهو غرا جائز فالتأمين التجاري لا يخلو من مخالفة لأحكام الشريعة الإسلامية وب 

شرعا ويجب أ  يطهر من المخالفات الشرعية التي تسيطر على عقوده وإذا لم يطهر من هذه 
الشروط المخالفة للشرع فإن  ليست هناأ ضرورة تدعو إلي  لأ  هناأ بدائل أخرى للتأمين 

 .التجاري تتفق وأحكام الشريعة كالتأمين التعاوني
 
 
 
 
 

                                                 
1

 .113ع السابق،   عيسى عبده، المرج 
2

 .11أبي الفضل هانف الحديدي المالكي الإسكندري، المرجع السابق،    
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 التعسفية في عقد التأمين بعض الشروط: المطلب الرابع
تكو  الشروط تعسفية غرا مشروعة عندما تتضمن ما يخالع النظام العام أو الآداب  

العامة أو القانو ، ومشروعية هذه الشروط ترتب  بالمجالات التي هد فيها هذه الأخراة غرضها 
المؤمن ل  وحدودها في حماية مصلحة مشروعة للمؤمن بأ  تحب  كل محاولة للغس من جانب 

 1.إضرارا ب  ليجعل من كل ما عداها شروطا غرا مشروعة
وقد سعى المشرع من خلال إلغاء بعس الشروط غرا المشروعة حماية المؤمن ل  أيضا من   

 .تعسع المؤمنين
 الالتزام بإعلان بزيادة الخطر أو تفاقمه: الفرع الأول

ط الــتي تطــرأ بعــد انعقــاد العقــد والــتي والمقصــود بزيــادة ا طــر أو تفــاقم ا طــر، تلــك الأحــدا  
 2.تكو  بفعل المؤمن ل  أو غراه،  وهي تؤدي إلى زيادة احتمال وقوع ا طر المؤمن من 

وهذه الأحداط الطارئة لو علمها المـؤمن وقـت التعاقـد  أثـرت علـى قبـول التـأمين أو تقـديره 
  هــذه الزيــادة في ا طــر إلى  المــؤمن الأقســاط  الــتي يلتــزم بــدفعها المــؤمن لــ ، ويلتــزم المــؤمن لــ  بــإعلا

 .وهذا التزام مصدره عقد التأمين
 المعدل والمتمم 19903يناير  20المؤرخ في  57 – 90من الأمر رقم  10وتن  المادة 
 :يلزم المؤمن له: ) والمتعلق بالتأمينات 2555فلاير  25المؤرخ في  55-55بالقانو  رقم 

ميــع البيانــات والظــروف المعروفــة لديــه ضــمن اســتمارة ـــ بالتصــريح عنــد اكتتــاب العقــد بج1
 أسئلة تسمح للمؤمن بتقدير الأخطار التي يتكفل  ا،

                                                 
1

، رسالة لنيل دبلوم الدراسات العليا في القانو  الحماية القانونية للطرف الضعيف في عقد التأمين ال يمحمد الهيني،  
 .  113،   9335/9331ا ا ، جامعة سيدي محمد بن عبد الله، فا ، المغرب، 

2
 .2،  9331، دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية،مصر، الشروط التعسفية في وثائق التأمينأحمد عبد الرحمن فايز،  
3

، 10ج ر عدد . يتعلق بالتأمينات 1225يناير سنة  95الموافق  1415شعبا  عام  90المؤرخ في  31 – 25الأمر رقم  
 .39،    1225مار   38لـ 
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 ـ بدفع القسط أو الاشواك في الفوات المتفق عليها، 2
ـــ بالتصــريح التــدقيق بتغــير الخطــر أو تفاقمــه إذا كــان خارجــا عــن إرادة المــؤمن لــه، خــلال 3

 ريخ اطلاعه عليه إلا في الحالة الطارئة أو القوة القاهرة أيام ابتداء من تا( 0)سبعة 

  (....ـ بالتصريح المسبق للمؤمن بتغير الخطر أو تفاقمه بفعل المؤمن له
وحيـــث أ  عقـــد التـــأمين مـــن العقـــود المســـتمرة الـــتي يجـــب أ  يظـــل فيهـــا التـــواز  قائمـــا بـــين 

اختـل هـذا التـواز  بعـد انعقـاد العقـد  فـإذا. التزامات وحقـوق كـل مـن طـرفي العقـد طـوال فـترة تنفيـذه
فإنـ  يجــوز لأي إ  مـن الطــرفين طلــب إعـادة التــواز  الـذي فقــد بتغــرا الظـروف وإذا لم يتحقــق ذلــك 

والتـأمين كمـا هـو معـروف مـن العقـود ... جاز للطرف الـذي زادت التزاماتـ  أ  يطلـب إنهـاء العقـد 
ل مــن طرفيــ  جــزم للطــرف الــذي زادت التزاماتــ  المســتمرة وبالتــالي إلى اختــل التــواز  بــين التزامــات كــ

  1 .إعادة التواز  إلى العقد أو يطلب إنهائ أثناء سريا  العقد أ  يطلب 
فــإذا زادت احتمــالات ا طــر عمــا كانــت عليــ  وقــت التعاقــد ســواء كانــت هــذه الزيــادة في 

ســاط التــأمين الــتي ا طــر بفعــل المــؤمن لــ  أو بســبب لا يرجــع إليــ  جــزاء للمــؤمن أ  يطلــب زيــادة أق
 . يلتزم بدفعها المؤمن ل  أو يطلب إنهاء العقد وذلك حسب مصلحت 

من هنا وجب على المؤمن لـ  أ  يخطـر المـؤمن بكـل جديـد عـن ا طـر مـن شـأن   أ  يـؤدي 
إلى زيـادة احتمـالات ا طــر المـؤمن منــ  ممـا يــؤدي إلى زيـادة التزامـات المــؤمن عمـة كانــت عليـ  وقــت 

يقــرر المــؤمن علــى ضــوء هــذه الأخطــار مــا يــراه مناســبا لتحقيــق مصــلحت  فلــ  أي  العقــد وذلــك حــى
للمؤمن أ  يطلب إنهاء عقد التأمين أو يطلب زيادة أقساط التأمين الـتي يلتـزم  ـا المـؤمن لـ  بالقـدر 

أي أن  يّكن القول أ  . الذي يتفقو  مع الظروف الجديدة للخطر والتي طرأت بعد انعقاد التأمين 
المــؤمن بــالظروف الجديــدة  طــر المــؤمن منــ  في يســاهم بدرجــة كبــراة في إعــادة التــواز  لعقــد  إعــلا 

 2 .التأمين الذي اختل لا بزيادة احتمالات ا طر

                                                 
1

 .11لرحمن فايز، المرجع السابق،   أحمد عبد ا 
2

 .11أحمد عبد الرحمن فايز، المرجع السابق،    
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ويرجـــع وراء ذلـــك إلى الرغبـــة في حمايـــة المصـــالم المشـــروعة للمـــؤمن حـــى يـــتمكن مـــن اتخـــاذ 
أيضـا علـى ظـروف الحادثـة وحـدود ضـمان   الإجراءات الرامية إلى الدفاع عن حقوقـ ، ولكـي يتعـرف

ولقــد ســعى المشــرع في المقابــل إلى حمايــة المــؤمن لــ   قنــع كــل  1 .للمــؤمن لــ  والمســؤولية المترتبــة عنهــا
أيام، كمـا لم يرتـب السـقوط عـن اسـتحالة القيـام بالتصـريح داخـل الأجـل ( 1)تخفيس لأجل سبعة 

 .وة قاهرةالمحدد قانونا أو اتفاقا بسبب حادط فجائي أو ق
  2 :ويشترط الإلزام المؤمن ل  بالإعلا  عن زيادة المخاطر عدة شروط

 .ـ أ  تكو  زيادة ا طر لاحقة على إبرام العقد 1

  3.ـ أ  تؤدي إلى زيادة احتمالات تحقق ا طر أو زيادة جسامتة 9
 .ـ أ  تكو  هذه الزيادة في ا طر معلومة للمؤمن ل  وغرا معلومة للمؤمن 0
 .يشترط أخراا لوجود هذا التزام أ  لا نكو  بصدد تأمين غرا تأمين الحياةـ  4
 
 
 
 
 
 
 

                                                 
1

 .  111محمد الهيني، المرجع السابق،    

2
 .وما بعدها 11أحمد عبد الرحمن فايز، المرجع نفس ،    
3

. في العقار المؤمن علي  من الحريقومن الأميلة على ذلك أ  يضع المؤمن ل  بعد إبرام التأمين مواد قابلة أو سريعة الاشتعال  
أو يغرا المؤمن ل  في التأمين من . أو يغرا استخدام العقار من استخدام  في أغراض السك  إلى أغراض أخرى أكير خطورة

المسئولية عن حوادط السيارات أغراض استعمال السيارة من الاستعمال الشخصي إلى استخدامها في نقل الأفراد أو البضائع 
أ  يستجد بجوار العقار المؤمن علي  ... و في التأمين من السرقة أ  يهجر المؤمن ل  المكا  المؤمن علي  ويترك  فترة طويلة  ...

 ..من الحريق مخزو  المواد الملتهبة سريعة الاشتعال أو محطة لتزويد السيارات بالوقود 
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 بطلان الشروط التعسفية في عقود التأمين: الفرع الثاني
لقــــد تكفــــل المشــــرع الجزائــــري بحظــــر بعــــس الشــــروط بقواعــــد آمــــرة لمنــــع بعــــس الممارســــات 

تأمين وطباعتها، ويقتصر دور المؤمن التعسفية في عقد التأمين، ذلك أ  المؤمن يقوم بتحرير عقود ال
 .لع على قبول العقد والتوثيق على الوثيقة المكتوبة المقدمة من طرف المؤمن

يكـون بـاطلا مـا يـرد : ) ق م  مصـري علـى أ   153ق م ج وتقابلها المادة  199فنصت المادة 
 :في وثيقة التأمين من الشروط ادتية 

تعـويض بســبب خـرق القـوانين أو الـنظم إلا إذا كــان ــ الشـرط الـذي يقضــي بسـقوط الحـق في ال
 .هذا الخرق جناية أو جنحة عمدية

ـ الشرط الـذي يقضـي بسـقوط حـق المـؤمن لـه بسـبب تـأخره في إعـلان الحـادث المـؤمن منـه إلى 
 السلطات أو تقديم المستندات إذا تبين من الظروف أن التأخر كان لعذر مقبول،

اهر وكان متعلقا صالة مـن الأحـوال الـتي تـؤدي إلى الـبطلان ـ كل شرط مطبوع لم ي ز بشكل ظ
 .أو السقوط

ـــ شــرط التحكــيم إذا ورد في الوثيقــة بــين شــروطها العامــة المطبوعــة لا في صــورة اتفــاق خــاص 
 .منفصل عن الشروط العامة

 (.ـ كل شرط تعسفي آخر يتبين أنه لم يكن لم الفته أثر في وقوع الحادث المؤمن منه
 :السقوط لم الفة القوانين والنظمـ شرط  1
تـــدخلت التشـــريعات المقارنــــة ومـــن بينهـــا التشــــريع الجزائـــري مقـــررة إبطــــال شـــروط الســــقوط  

لمخالفة القوانين واللوائح، والذي غالبا ما كا  يـتم الـن  عليـ  في وثـائق التـأمين علـى السـيارات ممـا  
هنـب المــؤمن لهـم المخالفــات وجــنح كـا  يــؤدي إلى إفـراغ عقــد التـأمين مــن كــل مضـمون  لإســتحالة 

 .السرا غرا العمدية مهما بل  حرصهم
كمــا أنهــا تتعــارض والهــدف مــن التـــأمين، الــذي يجــب أ  يكــو  تشــجيع النشــاط الإنســاني  

حى بتغطية أخطاء المـؤمن لـ ، فضـلا عـن ذلـك فـإ  هـذا الاهـاه يـوفر الحمايـة للطـرف الضـعيع في 
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 1.لتعسفية، كما أن  يخدم مصالم المضرورين من حوادط السراعقد التأمين في مواجهة الشروط ا
 .  على أ  يكو  هذا ا رق مخالفة، أو جناية أو جنحة غرا عمدية

 ـ شرط السقوط للتأخير في إعلان الحادث المؤمن منه إلى السلطات 2
 قـد يــرد في وثيقــة التــأمين شــرط يقضــي بسـقوط حــق المــؤمن لــ  في مبلــ  التــأمين إذا تــأخر في
إبلاغ الحادط المؤمن منـ  بعـد وقـوع وقوعـ  إلى السـلطات المختصـة، وقـد أبطـل المشـرع هـذا الشـرط 
بـالرغم مــن وروده في وثيقــة التــأمين، ويبطــل هــذا الشــرط أيــا كانــت الصــورة الــتي يــرد عليهــا أي ســواء 
ورد ضمن الشروط العامة المطبوعـة أو في صـورة اتفـاق خـا  أو وضـع بشـكل ظـاهر وواضـح فهـذا 

وهـــذه الســـلطات تتميـــل في   2الشـــرط يعـــد بـــاطلا في ايـــع الحـــالات لأنـــ  ينطـــوي علـــى التعســـع،
 ...الشرطة أو النيابة العامة أو الحماية المدنية 

وقـــد اشـــترط المشـــرع لـــبطلا  هـــذا الشـــرط أ  يكـــو  التـــأخر في الإبـــلاغ عـــن واقـــع الســـرقة  
القواعــد العامــة في المســئولية المدنيــة  للســلطات المختصــة لعــذر مقبــول ، وفي هــذه الحالــة يجــب تطبيــق

فيكو  من حـق المـؤمن مطالبـة المـؤمن لـ  بـالتعويس عـن الضـرر الـذي أصـاب  بسـبب هـذا التـأخر في 
  3الإبلاغ،
 .و يقع على المؤمن عبء إثبات التأخر غرا المقبول في حق المؤمن ل  

العدالـة حـافظ المشـرع علـى وحرصا على التواز  العقدي بين طرفي عقد التأمين تحقيقـا لمبـدأ  
جزاء السقوط فيما يتعلق بالتأخر غرا العادي عن إعلام السلطات ومنح المؤمن حق الحصـول علـى 
تعـــويس يجـــل الضـــرر كمقابـــل عـــن التـــأخر العـــادي والمقبـــول، وكـــأ  المشـــرع يّـــنح المـــؤمن مقابـــل هـــذا 

 4.راعاة لطبيعة ا طأالإخلال لرفع التعسع عن المؤمن ل  طبقا لمبدأ التدرج في الجزاء م
 

                                                 
1

 .  110محمد الهيني، المرجع السابق،    

2
 .19فايز، المرجع السابق،   أحمد عبد الرحمن  
3

 .19المرجع نفس  ،    
4

 .  115محمد الهيني، المرجع السابق،    
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 سقوط حق المؤمن له بسبب تأخره في تقديم المستنداتـ  0
أيضـــا إذا اشـــترط المـــؤمن علـــى المـــؤمن لـــ  ســـقوط حقـــ  في مبلـــ  التـــأمين إذا تـــأخر في تقـــديم 

ق م ج، بشــرط أ  يكــو  التــأخر  199المســتندات للمــؤمن وقــع هــذا الشــرط بــاطلا وفقــا للمــادة 
شــرع هــذا الشــرط لأنــ  يعــد مــن قبيــل الشــروط التعســفية وذلــك حــى لــو  لعــذر مقبــول، وقــد أبطــل الم

كـا  هــذا الشــرط ضـمن اتفــاق خــا  بــين الــمؤمن والـــمؤمن لــ  أو مكتوبـا أو مطبوعــا بشــكل بــارز 
  1 .وظاهر

ويقــع علــى عــاتق الـــمؤمن عــبء إثبــات خطــأ الـــمؤمن لــ  عنــد تــأخره في تقــديم المســتندات، 
ســـلطة التقديريـــة لقاضـــي الموضـــوع ويخضـــع في ذلـــك لرقابـــة المحكمـــة ويخضـــع تقـــدير العـــذر المقبـــول لل

 .العليا
 .الشرط المطبوع الذي لم ي ز بشكل ظاهر وكان يقضي بالبطلان أو السقوطـ  4

إذا ورد شرط السقوط ضمن الشروط المطبوعة في وثيقة التأمين يجب ـ حى يكو  صـحيحا 
تبـت بحجـم خـ  أكـل مـن حجـم المكتـوب بـ  ـ أ  يلز بشـكل ظـاهر، بـأ  يوضـع تحتـ  خـ ، أو ك

الوثيقــة، أو أ  يكتــب بلــو  مختلــع عــن اللــو  الــذي كتــب بــ  ســائر شــروط الوثيقــة، ولا يحــتج  ــذا 
 .الشرط إذا كا  مكتوبا بنفس خ  وحجم الشروط المطبوعة الأخرى

وســـقوط حـــق المـــؤمن في التـــأمين يخـــالع القواعـــد العامـــة الـــتي تحكـــم إخـــلال المـــدين القيـــام 
بالتزامات ، ولذلك اعتل المشرع الشرط المطبوع الذي يقضي  ذا السقوط إذا كـا  غـرا واضـح يعتـل 
تعسفيا لأن  مخالع للأصل، وبالتالي يعتل استيناء، والاسـتيناء يجـب أ  نـ  عليـ  صـراحة، كمـا لا 

 2 .جوز التوسع في تفسراه ولا القيا  علي 
 يقة بين شروطها العامة المطبوعةبطلان شرط التحكيم إذا ورد في الوثـ  5

تعــرف اتفاقيــة بــالتحكيم علــى أنهــا تكــريس لإرادة الأطــراف المعلــن عنهــا في اتفاقيــة، تــن  

                                                 
1

 .10أحمد عبد الرحمن فايز، المرجع السابق،    
2

 . 111انظر أيّن سعد سليم ، المرجع السابق،    
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   1على هذا الإجراء وتنظم ، لتكليع الغرا قهمة قضائية  دف إلى حسم النزاع،
ص يمكــن لكــل شــ : )مــن قــانو  الإجــراءات المدنيــة والإداريــة علــى 1331وتــن  المــادة 

مــن  1331ولقــد عرفتــ  المــادة (. اللجــوء إلى التحكــيم في الحقــوق الــتي لــه مطلــق التصــرف فيهــا
نفــس القــانو  علــى أنــ  الاتفــاق الــذي يلتــزم قوجبــ  الأطــراف في عقــد متصــل بحقــوق متاحــة قفهــوم 

 .أعلاه، لعرض النزاعات التي قد تيار بشأ  هذا العقد على التحكيم 1331المادة 
اق التحكــيم فشــرط التحكــيم يبــ  علــى فرضــية نشــوب نــزاع قــد يطــرأ في وعلــى خــلاف اتفــ

مســـار العقـــد وقـــد لا يقـــع أبـــدا، فالشـــرط يـــن  علـــى التحكـــيم ويحضـــر لـــ ، وقـــد انتهـــى الاجتهـــاد 
الفرنســي إلى أنـــ  في حالـــة وجــود في نفـــس العقـــد أو في عقــود متتاليـــة ومرتبطـــة لشــرط تحكيمـــي مـــع 

ينــة فــإ  الشــرط التحكيمــي هــو الــذي يطبــق، ذلــك أنــ  يّيــل الإشــارة إلى مــنح اختصــا  لمحكمــة مع
 2 .اختيار لطريق من طرق تسوية النزاعات وليس فق  تعيين جهة قضائية للاختصا 

فيختلــع شــرط التحكــيم عــن التحكــيم في أ  الأول يفيــد اتفــاق الأطــراف علــى اللجــوء إلى 
ن اتفـاق بـين ا صـوم علـى عـرض المحكمين قبـل نشـوب أي نـزاع بيـنهم، في حـين أ  اليـاني عبـارة عـ

 .نزاع قائم بينهم على محكم بدلا من عرض  على جهة قضائية
وتكمـــن خطـــورة التحكـــيم علـــى مصـــالم المســـتهلك في كـــو  المـــؤمن هـــو الـــذي يضـــع نظـــام 
التحكـــيم، مـــن اختيـــار المحكمـــين إلى تحديـــد القـــانو  واجـــب التطبيـــق، فضـــلا عـــن ذلـــك فـــإ  القـــرار 

علـى أنـ  يقبـل الطعـن فيـ  بالاسـتئناف واعـتراض  3نفيـذ وملزمـا للطـرفين،التحكيمي يكو  واجب الت
 .الغرا ا ارج عم ا صومة

ولكــن يلاحــظ أ  المشــرع الجزائــري أبطــل هــذا الشــرط إذا ورد في عقــد التــأمين فقــ ، ولكــن 
إذا ورد هذا الشرط في صورة اتفاق خا  منفصل عن الشروط العامـة فـلا يكـو  بـاطلا، وكـا  مـن 

                                                 
1

 .450عبد السلام ديب، المرجع السابق،    
2

 .455المرجع نفس  ،    
3

 .  183المرجع السابق،    محمد الهيني، 
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إبطال هذا الشـرط علـى أي صـورة ورد فيهـا، لإضـفاء حمايـة أكـل لصـالم الطـرف الضـعيع  الأفضل
 .المتميل في المؤمن ل 

 .كذلك البطلا  بنصب على شرط التحكيم ولا يشمل شرط الوساطة أو التسوية الودية
وهــذا الـــن  ينطـــوي علـــى حمايـــة جديـــة للمـــؤمن لـــ ، فهـــو بعـــد أ  أورد شـــروطا معينـــة رآهـــا 

علـى بطلانهـا، بـل نـ  علـى بطـلا  شـرط مـألوف، وهـو شـرط التحكـيم إذا لم يــلز في جـائرة نـ  
صــورة اتفــاق خــا  منفصــل عــن الشــروط العامــة المطبوعــة حــى يوجــ  إليــ  نظــر المــؤمن لــ  لأهميــة ، 
عمم بعد التخصي  فأبطل كل شرط تعسفي آخر يتبين أن  لم يكن لمخالفت  أثر في وقوع الحادط 

 .تعسع من جانب المؤمن أ  يتمسك قيل هذا الشرط المؤمن من ، فيكو 
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 :خلاصة الفصل الرابع
الشرط الجزائي هو اتفاق بين المتعاقدين على تقدير التعويس الذي يستحق  من شُر ط ل  
عن الضرر الذي يلحق  إذا لم ينفذ الطرف الآخر ما التزم ب ، أو تأخر في تنفيذه، ويلاحظ من 

  المنظمة لأحكام الشرط الجزائي في القانو  المدني الجزائري أ  فكرة التعويس هي خلال النصو 
المهيمنة على أحكام الشرط الجزائي، مستبعدة بذلك فكرة العقوبة التي ينظر متبنوها إلى الشرط 

 .الجزائي على أن ّ  جزاء خا  أو عقوبة خاصة مبتوت الصلة بنظام التعويس
ع من أصناف الشروط التعسفية نظرا لأ  الغلو في تقدير قيمة و يعتل الشرط الجزائي صن

التعويس المستحق عن تنفيذ الالتزام أو التأخر في تنفيذه لا يّكن للشخ  العادي أ  يتقبل  إلا 
 .إذا كا  مضطرا أو غرا خبرا بصي  التعامل وما تؤدي إلي  من نتائج عملي 

ئي يشمل الضرر المالي الفعلي وما لحق لمضرور من و الضرر الذي يجوز التعويس عن  بالشرط الجزا
 .خسارة حقيقية وما فات  من كسب مؤكد ولا يشمل الضرر الأدبي أو المعنوي

والتأمين التجاري لا يخلو من مخالفة لأحكام الشريعة الإسلامية وبالتالي فهو غرا جائز 
وإذا لم يطهر من هذه شرعا ويجب أ  يطهر من المخالفات الشرعية التي تسيطر على عقوده 

الشروط المخالفة للشرع فإن  ليست هناأ ضرورة تدعو إلي  لأ  هناأ بدائل أخرى للتأمين 
 .التجاري تتفق وأحكام الشريعة كالتأمين التعاوني

ويعد عقد التأمين عقدا من عقود الإذعا ، ويظهر ذلك من خلال عدم تحقق مبدأ التواز  
المؤمن ل  من جهة ثانية، حيث أ  ا اصة المميزة لهذه العقود هي بين مركز المؤمن من جهة ومركز 

انفراد أحد المتعاقدين بوضع شروط التعاقد وتحديد مضمون  بحيث لا يكو  أمام المتعاقد الآخر، 
إذا ما أراد التعاقد، إلا أ  يقبل هذه الشروط المعدة سلفا، دو  أ  يكو  ل  حق مناقشة هذه 

 .من أكير العقود التي تضمن فيها الشروط التعسفية الشروط، فعقود التأمين
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 :خاتْة
الشروط التعسفية في عقد  :الحمد لله الذي وفقني لإنجاز موضوع هذا البحث وهو موضوع  

  :والذي خلصت في  إلى النتائج التالية ـ المعاوضة ـ بين الفقه الإسلامي والقانون الوضعي
العقديــة يعتــل مــن المبــاد  الأساســية في الفقــ  الإســلامي ويتجلــى ـــ أ  مبــدأ ســلطا  الإرادة أو الحريــة 

ذلك في  موع النصو  القرآنية والأحاديث النبوية الشريفة التي جعلت من الرضا أساسا للمعاملات 
شــريطة ألا  الماليــة، فالإنســا  لــ  الحريــة المطلقــة في إنشــاء مــا يــرى مــن العقــود وفي أ  يشــترط مــا يشــاء

 .وط مقتضى العقد أو تتعارض مع أصل من أصول الشريعة وقواعدها العامةتخالع هذه الشر 
الإرادة في الشريعة الإسلامية هي التي تنشأ العقد فق ، ولكن أحكام العقود وآثارها تكو  من ـ 

خلافا لما يراه أهل القانو  حيث أ  إرادة الطرفين هي المحددة مضمو  وأحكام . الشارع وليس العاقد
 .ضافة إلى آثارهالعقد، بالإ

ـــ أســا  الحمايــة مــن الشــروط التعســفية في العقــود مــرده إلى ضــعع المتعاقــد وقلــة خلتــ  الاقتصــادية أو 
الفنيــة، وفي فرنســا والجزائــر وبعــس الــدول ترتكــز الحمايــة بجانــب القواعــد العامــة في القــانو  المــدني علــى 

 .بعس القوانين الأخرىالقوانين ا اصة لحماية المستهلك خلافا للمشرع المصري و 
ـ المشرع الجزائـري قـام بتعريـع الشـروط التعسـفية وتحديـدها ووضـع قائمـة سـوداء وقائمـة رماديـة تتضـمن 
هذه الشروط، وقد كـا  المعيـار الـذي أخـذ بـ  هـو معيـار الإخـلال الظـاهر بـين حقـوق والتزامـات طـرفي 

 .وربية بخصو  ذلكالعقد وهو ما تبناه المشرع الفرنسي وما جاء في التعليمة الأ
 

المحـدد للقواعـد المطبقـة علـى الممارسـات التجاريـة، فـإ  الشـرط التعسـفي  39-34ـ بالنظر إلى القانو  
كل بند أو شرط قفرده أو مشترأ مع بند واحد أو عدة بنود أو شـروط أخـرى مـن شـأن  الإخـلال هو  

لال الظـاهر بـالتواز  تالاخوهو معيار ، وهذا المعيار الظاهر بالتواز  بين حقوق وواجبات أطراف العقد
هـو الـذي تبنـاه المشـرع الجزائـري نقـلا عـن المشـرع الفرنسـي، لتقـدير  بين حقوق وواجبات أطراف العقـد

 .تعسع الشروط وإجحافها
بأنــ  لوصــع شــرط بأنــ  تعســفي، يجــب أ  تتــوافر فيــ  الشــروط أو  39-34القــانو   ونســتخل  مــن
 :العناصر التالية

 .قد محل  بيع سلعة أو تأدية خدمةـ أ  يكو  ع 1
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 .ـ أ  يكو  العقد مكتوبا 9
 .ـ أ  يكو  أحد طرفي العقد مستهلكا أو عونا اقتصاديا 0
 ـ  أ  يـــــؤدي الشـــــرط أو البنـــــد في عقـــــد الإذعـــــا  إلى الإخـــــلال الظـــــاهر بـــــالتواز  بـــــين  4

 .حقوق وواجبات أطراف العقد                
 وحكــم هــذه الشــروط الباطلــة، أنـــها قــد تكــو  شــروطالشــروط الباطلــة ـــ تعتــل الشــروط التعســفية مــن 

 أو الشـرط، تامـة منافـاة مقتضـاه وينـافي العقـد، مقصـود ينـاقس الـذي الشـرط، كللعقـد مبطلـة باطلـة

 اتخاذهـا المشـتري علـى واشـترط دارا ، بـاع كمـن ، أو شـرط يـؤدي إلى محظـور شـرعيبـاليمن يخـل الـذي

 .الغرر وأ للجهالة المؤدي رطالشأو . الفساد لأهل  معا
كأ  يشترط البائع على المشتري إسقاط حق  في الجائحـة  ويّضي  ا العقد تلغى، باطلةـ هناأ شروط 

 تصيب اليمر أو الزرع بعد بدو صلاح  وقبل طيب 
، ـ أ  المشرع الجزائري قد حسم ا لاف الحاد والعنيع بين الفق  حول الطبيعة القانونية لعقود الإذعا 

ق م ج بإضــفاء الصــفة التعاقديــة علــى عقــود الإذعــا ، وأ  التفــاوت في مركــز  113قاضــيا في المــادة 
 .لطرفين، إنما هو تفاوت اقتصاديا

ـ عقد الإذعا  حكم  الإباحة، وأما الشروط التي يضـعها أحـد الطـرفين في هـذه العقـود فإنهـا تخضـع لمـا 
 .تخضع ل  كافة الشروط في الإسلام

 .د الإذعا  عن العقود النموذجية والعقود الجليةـ تختلع عقو 
ـ تختلع عقود الإذعا  عـن بيـع المعاطـاة، وبيـع المضـطر، وبيـع المكـره، وبيـع الاحتكـار، وتلقـي الركبـا ، 
وبيــع الحاضــر لبــادي وإ  كــا  بينهــا بعــس الشــب ، وتعتــل عقــود الإذعــا  عقــود قائمــة بــذا ا ولهــا نظــام 

 .خا   ا
ول في عقد الإذعا  ينعقد  ما العقد صـحيحا في الجملـة شـرعا وقانونـا، وقـد جـاء قـرار ـ الإيجاب والقب

يــلم عقــد الإذعــا  بتلاقــي وارتبــاط الإيجــاب والقبــول الحكميــين، : ) مــع الفقــ  الإســلامي مؤيــدا ذلــك
لتــي وهـما كل ما يدل عرفا على تراضي طرفي  وتوافق إرادتيهما علـى إنشـائ  وفقـا للشـروط والتفاصـيل ا

 (.يعرضها الـموجب من غرا اشتراط لفظ أو كتابة أو شكل مـحدد
ـ اشـتمال عقـد الإذعـا  علـى أي صـورة مـن صـور الاسـتغلال للطـرف الضـعيع كالشـروط التعسـفية أو 

 . الاحتكار يعد نوع من أنواع الظلم، ويوجب الإثم مع بطلا  هذه الشروط
دخل القاضي في  ال العقد وتعديل  بسبب الإذعا  ـ إ  الشريعة الإسلامية تتضمن الأسا  القوي لت
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إذا تضمن شروطا من شأنها المسا  بالتواز  المطلوب بين الأداءات المتبادلة في  وهـو مـا يسـجل للفقـ  
الإسلامي قصب السـبق في محاربـة الإذعـا  والتعسـع والعمـل علـى إيجـاد التـواز  العـادل بـين الأداءات 

 1167.غبن أو ظلمالمتبادلة في المعاوضات دو  
ـ الأصل أ  يكو  تفسرا العقد مـن عمـل القاضـي، إلا أنـ  لم يـترأ لـ  كامـل الحريـة في تفسـراه وأوجـب 

وخلافــا للقاعــدة العامــة في التفســرا والــتي تقضــي بــأ  يكــو  تفســرا . عليــ  إتبــاع قواعــد محــددة في ذلــك
 .و  في صالم الطرف المذعنالشك لصالم المدين فإ  تفسرا العبارات الغامضة في عقود الإذعا  يك

في وقتنا الحاضر وإ  كانت  لشرط الجزائي معالجة مستفيضة إلا يعاج قضية الم الفق  الإسلامي أ ـ 
قد وجدت سوابق للشرط الجزائي في الفق  الإسلامي ولكنها مبعيرة ومنعزلة وغرا متجذرة لم تلفت 

بار الشرط الجزائي معاملة مستحدثة في الفق  يمكن اعتف .لنطاق الفق   أنظار الفقهاء القدامى لضمها
 .الإسلامي

 من جزء، وهو مباح ميلها وهو الإسلامي الفق  في المباحة الشروط عموم في دخلي الجزائي الشرطـ 

 .بالعقد المقترنة بحث الشروط
،أي لابد ـ أ  ّ الشرط الجزائي تقدير اتفاقي للتعويس ،فلا يجوز استيفاوه إلا ّ إذا كا  التعويس مستحقا

 .من توفر ا طأ والضرر وعلاقة سببية والإعذار
ـ جواز مبدأ تدخل القضاء في تعديل الشرط الجزائي في كل من الفق  الإسلامي والقانو  الجزائري 

 .ليتوافق مع قواعد العدل
عا ـ يلعب الالتزام قبل التعاقدي دورا هاما في الحماية من الشروط التعسفية، فهو يعطي للمتعاقد نو 

من الرضا السبيل المستنرا للإقبال على التعاقد وإذا رأى بأ  هناأ نوع من التعسع في بعس بنود 
 .العقد كا  ل  يفاوض فيها، أو أ  يّتنع عن التعاقد

 المتعاقدين لحماية  دف الشكلية وهذه العقود، بعس في للانعقاد كركن الشكلية اشترط المشرعـ 

ليعطي ل  مهلة من  العقد يقوم الموثق بتلاوة بنوده وشروط  على وقيعالت على أحدهما يقدم أ  فقبل
 في الواردة بالشروط راض ل هوه ليعرف التعاقد، على الإقدامول  الحرية فيما بعد في   التفكرا،
 .للمتعاقدين الحماية من نوع يشكل الإجراء وهذا أم لا، العقد

                                                 
1167

، رسالة دكتوراة، عين سلطة القاضي في تعديل العقد في القانون اليمني والمصري والفقه الإسلاميمحمد علي ا طيب،  
 .915، 1229اس، مصر، 
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النية ونظرية السبب ونظرية عيوب الإرادة  وخاصة  ـ القواعد العامة في القانو  المدني، كمبدأ حسن
 .الغبن والاستغلال أثبتت نوعا من القصور في الحماية من الشروط التعسفية

ـ تلعب نماذج العقود دورا كبراا في انتشار الشروط التعسفية لذلك وجب وضعها تحت الرقابة الدقيقة 
 .من طرف الدولة عن طريق المجلس الوطني للمستهلكين

ـ ضرورة الاهتمام بالعمل الجمعوي في  ال الحماية من الشروط التعسفية هذه الأخراة التي قد تساهم 
في إضفاء حماية فعالة ضد هذه الشروط، فقد تساهم الجمعيات بوضع نماذج للعقود في  الات 

وء إلى القضاء بالإضافة إلى اللج. مختلفة ومتعددة، وهو نفس الدور الذي تلعب  لجنة البنود التعسفية
 .إذا استدعى الأمر
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رْا   إ لَى  يَدْعُو َ  أمَُّةٌ  م ّ نكُمْ  وَلْتَكُن} 134  015 {وَيأَْمُرُو َ  ا َْ

 011 {ل لنَّا    أُخْر جَتْ  أمَُّةٍ  خَيـْرَ  كُنتُمْ } 113

 091 {وكََأيَ ّ ن م ّ ن نَّبي  ّ قاَتَلَ مَعَُ  ر ب ّ يُّوَ  كَي رٌا فَمَا } 141

 011 {قَآئ مَةٌ  أمَُّةٌ  الْك تَاب   هْل  أَ  م ّ نْ  سَوَاء ليَْسُواْ } 114

 
 النساء

 93 {وَمَن يَـعْ   ال َّ وَرَسُولَُ  وَيَـتـَعَدَّ حُدُودَهُ } 14

نَكُمْ } 92 ياَ أيَّـُهَا الَّذ ينَ آمَنُواْ لاَ تأَْكُلُواْ أمَْوَالَكُمْ بَـيـْ
 {ب الْبَاط ل  

11 ،14 ،
131 

 الْمُؤْم ن ينَ  عَلَى نَ ل لْكَاف ر ي ال ُّ  يَجْعَلَ  وَلَن} 141
 {سَب يلا  

093 



 

438 

 

رقم  السورة 
 ادية

 الصفحة ادية

 
 

 
 المائدة

  

 19،15 { ياَ أيَّـُهَا الَّذ ينَ آمَنُواْ أوَْفُواْ ب الْعُقُود   } 09
 93 { الْيـَوْمَ أَكْمَلْتُ لَكُمْ د ينَكُمْ وَأَْ مَْتُ } 30

 011 {إ سْرَائ يلَ  بَني   م ن كَفَرُواْ  الَّذ ينَ  لعُ نَ } 18

 فَـعَلُوهُ  مُّنكَرٍ  عَن يَـتـَنَاهَوْ َ  لاَ  كَانوُاْ } 12
 {لبَ ئْسَ 

011 

 092 { ياَ أيَّـُهَا الَّذ ينَ آمَنُواْ لاَ تَـقْتـُلُواْ الصَّيْدَ  } 25

 318 {أنَفُسَكُمْ  عَلَيْكُمْ  آمَنُواْ  الَّذ ينَ  أيَّـُهَا ياَ} 135

 11 { ا حَرَّمَ عَلَيْكُمْ وَقَدْ فَصَّلَ لَكُم مَّ } 112

 15 { وَب عَهْد  ال ّ  أَوْفُواْ ذَل كُمْ وَصَّاكُم}  الأنعام

 
 التوبة

نُو َ } 11 نَاتُ  وَالْمُؤْم   أَوْل يَاء بَـعْضُهُمْ  وَالْمُؤْم 
 { بَـعْسٍ 

319 

 مَعَ  وكَُونوُاْ  ال َّ  اتّـَقُواْ  آمَنُواْ  الَّذ ينَ  أيَّـُهَا ياَ} 112
 { الصَّاد ق ينَ 

312 

 
 

 يوسع 

 قاَلُواْ نَـفْق دُ صُوَاعَ الْمَل ك  وَل مَن جَاء ب    } 19

} 
118 

 328 { قاَلُواْ فَمَا جَزَآوُهُ إ   كُنتُمْ كَاذ ب ينَ } 14

اَ  ـدَ كَ ــــــــــــــــــــــــأَوْفُواْ ب الْعَهْد  إ  َّ الْعَهْ وَ }  الإسراء
 { مَسْؤُولا  

15 

رَّ  يَـعْلَمُ  نَّ ُ فإَ   ب الْقَوْل   هَْهَرْ  وَإ  } 1 طــ   الس ّ 
 {وَأَخْفَى

310 

 152  {وَإ   يَكُن لهَّمُُ الحَْقُّ يأَْتوُا إ ليَْ   مُذْع ن ينَ } 42 النور
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 الصفحة ادية رقم ادية السورة 
 عَن   وَانْ َ  ب الْمَعْرُوف   وَأْمُرْ  الصَّلَاةَ  أقَ م   ياَ بُـنَيَّ  } 11 لقما 

} 
316 

 15 { انوُا عَاهَدُوا الََّ م ن قَـبْلُ لَا يُـوَلُّو َ لَقَدْ كَ وَ } 15 الأحزاب
 42 { فَـهَلْ ينَظرُُوَ  إ لاَّ السَّاعَةَ أَ  تأَْت يـَهُم بَـغْتَة  } 18 محمد 

 322 {ا أيَّـُهَا الَّذ ينَ آمَنُوا اجْتَن بُوا كَي را ا م ّ نَ الظَّن ّ  ـيَ } 19 الحجرات

وَات  وَمَا في  الْأَرْض  وَل َّ  مَا في  السَّمَا} 01 النجم
 {ل يَجْز يَ 

330 

 310 {كُنتُمْ  مَا أيَْنَ  مَعَكُمْ  وَهُوَ } 34 الحديد

 322 {تَـفْعَلُو َ  لَا  مَا تَـقُولُو َ  لم َ  آَمَنُوا الَّذ ينَ  أيَّـُهَا ياَ} 31 الصع 
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 فهرس الأحاديث وادثار    -2

 الصفحة طرف الحديث
 10 اره أ  يغرز خشب لا يّنع جار ج

 11 لكل غادر لواء يوم القيامة
 11 منافقا   في  كا  كن من أربع

 11 آية المنافق ثلاط إذا حدط
 191، 11 إ  أحق الشروط أ  توفوا ب  ما استحللتم ب  الفروج

 11 اغزوا باسم الله في سبيل الله، قاتلوا من
 11  لا أخيس بالعهد ولا أخيس الل ّ إني ّ 

 110، 135، 93 الله كتاب في ليست شروطا   رجال يشترطو  لبا ما
 91 رَد فهو أمرنا علي  ليس عملا   عمل من

ا الولاء لمن أعتق  135 ابتاعي فاعتقي، فإنم ّ
 131 إذا بايعت فقل لا خلابة

 131 من ابتاع نخلا بعد أ  تؤبر فيمر ا
 115، 135 عن بيع وشرط نهى النبي 
 191، 111، هـ 111 وسلع عن بيع نهى النبي 
 111 عن صفقتين  نهى النبي 

 191، 119 نهى النبي صلى الله علي  وسلم عن بيعتين
 194، 112 بعني  بوقية

 199 عن المحاقلة نهى رسول الله 
 195 نهى عن الينيا إلا ّ أ  تعلم

 195 عن شرطين في بيعنهى النبي 
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 191 لا يحل بيع وسلع
 191 رباصفقتا  في صفقة 
 10 لا ضرر ولا ضرار

 012 على اليد ما أخذت حى تؤدي 
 194 عن بيع المضطر نهى رسول الله 

 111 لا يحل مال امر  مسلم إلا بطيب نفس 
 911 ما رآه المسلمو  حسنا فهو عند الله حسن

 111 أ  يـُحتَكر نهى رسول الله 
 111 من احتكر فهو خاطف
 118، 111 لا يحتكر إلا خاطف

 111 من احتكر على المسلمين طعاما
 111 الجالب مرزوق والمحتكر ملعو 

 181 أ  يبيع حاضر لباد نهى رسول الله 
 181 لا يبع حاضر لباد، وذروا النا 

 181 أ  تُـتَلقى الركبا  نهى النبي 
 185 لا تتلقوا السلع حى  ب  الأسواق

 181 لا تلقوا الجلََبَ فمن تلقاه
 181 عن تلقي البيوع ى النبي نه

 114 نهى عن بيع المضطر
 010، 934 الدين النصيحة

 934 البيعا  با يار ما لم يتفرقا
 935 ولا تُصرُّوا الإبل والغنم
 010، 935 المسلم أخو المسلم
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 011 إ  التجار يبعيو ..يا معشر التجار
 944هـ  غبن المسترسل ظلم
 011 ملورعمل الرجل بيده وكل بيع 

 019 إ  الصدق يهدي إلى الل، وإ  الل

 019 التاجر الصدوق الأمين
 011 من رأى منكم منكرا فليغراه بيده فليغراه
 018 إ  النا  إذا رأوا المنكر لا يغراون 

 018 والذي نفسي بيده لتأمر  بالمعروف ولتنهو 
 091 شان  كا  الفحس في شيء ق ، إلا ّ  ما

 091  فق يحرم ا را كل ّ من يحرم الر ّ  
 099 عا عا  ولا الل ّ ليس المؤمن بالط ّ 

 099 إياكم والظن فإ  الظن أكذب الحديث
 112  أمتي ا طأ عن قد هاوز الله إ 
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 فهرس الأعلام -3

 الصفحة العلم
، 189،184، 192،119، 190، 99 أحمد

181 
 099 أنس

 115، 03 أيّن سعد سليم
 191، 112، 110، 135 بريرة
 195 الترمذي
 014  يم الداري
، 113، 198، 190،191، 19،14،99 بن تيمية

119 ،015 ،012 
 195 جابر بن عبد الله

 188 الجواهري
 003 ابن الجوزي
  112، 131، 131، 135، 91، 12 ابن حزم

 004، 911 حسن ايعي
 934 حكيم بن حزام

 188 حماد
 940، 111، 111، 103، 193 ابن رشد
 111 الروياني

 115 زينب اليقفية



 

414 

 

  188، 192، 12 أبو زهرة
 188 سانو

 111 ابن سريح
 005، 912، 111، 113، 140، 91 السنهوري
 18 الشاطبي
 59 الشوكاني
 181 ابن عبا 

 181، 131، 11 عبد الله بن عمر
 919، 115 عبد الله بن مسعود
 003 ابن العربي المالكي

 141 ابن عرفة
 010 عقبة بن عامر الجهني

 919هامس    العلائي
 011، 112، 111، 115، 18 عمر
 51 الغزالي
 42 ابن فار 
 098 الفراء

 991 ابن فرحو 
 188 باشا قدري

 113 القدوري
 50 القرافي
 198،  11، 99 ابن القيم
 113 الكرخي
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 012هامس    الماوردي
 021 محمد عليس

 008 ى أحمد الزرقاءمصطف
 993 ابن مغيث
 188 الندوي
 018، 934،  111 النووي
  191، 11 أبو هريرة
 991 الونشريسي
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 الفروع الفقهيةفهرس  -3
 الصفحة المسألة

  19، 11 التراضي في العقد
 19 الوفاء بالعقود

 10 الصيغة في عقد الزواج
 082، 15، 14 حرية إنشاء العقود
 12، 15، 14 حرية الاشتراط
 11، 11 الوفاء بالشروط
 11 عدم جواز الغدر
 55، 48 الشروط في العقود
 51، 51 الركن في العقد

 13 التعسع في استعمال الحق
 11 حكم التعسع
 10 منع الضرر

 115، 111، 135 النهي عن بيع وشرط
 131 اشتراط أ  لا خلابة
 131 اشتراط الرهن

 131 أداء اليمن إلى أجل مسمىاشتراط 
 131 اشتراط صفات المبيع
 131 ..بيع أصول نخل فيها ثمرة

 111، 110، 138 الشرط الذي يقتضي  العقد
 138 الشرط الملائم للعقد

 110، 138 الشرط الذي ورد الشرع بجوازه

 138 الشرط الذي جرى ب  العرف

 138 الشرط الذي يكو  على سبيل بيا  الوصع
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 132 لشرط المؤدي إلى غررا
 191، 115، 113 الشرط المؤدي إلى المحظور
 191، 111 النهى عن سلع و بيع

 111 ةالنهى عن صفقتين في صفقة واحد

 191، 115، 111 النهى عن بيعتين في بيعة

 119 النهى عن بيع الحصاة وبيع الغرر

 119 شرط في  ضرر
 118، 110 شرط في  مصلحة للعقد

 112 ي  منفعة يسراةشرط ف
 199 شرط مؤدي للجهالة والغرر
 195 النهي عن الينيا حى تعلم
 195 النهي عن شرطين في بيع

 011، 191 تحريم الربا
 145 العقود المسماة

 145 العقود غرا المسماة

 141 العقد الصحيح

 141 العقد غرا الصحيح
 141 عقود التمليكات

 141 عقود المعاوضات

 148 ود العينية العق
 148 العقود غرا العينية

 148 العقود النافذة 

 148 العقود الموقوفة

 148 العقد اللازم

 142 العقد غرا اللازم
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 142 العقد المنجز

 142 العقد المضاف

 153 العقد المعلق
 111 عقد المكره
 113 بيع المعاطاة
 114 بيع المضطر

 114 النهي عن بيع المضطر

 114 ي عن بيع الغررالنه

 114 النهي عن بيع اليمرة قبل أ  تدرأ

 115 بيع التلجئة

 111 النهي عن احتكار الطعام

 181 لا يبع حاضر لباد
 185 النهي عن تلقي السلع

 019، 934 الدين النصيحة

 934 البيعا  با يار مالم يتفرقا

 935 (التصرية)النهي عن اع اللبن في ضرع الحيوا  

 993 وثيق العقود وكتابتهات
 949 الغبن في العقد

 918 تفسرا العقد

 013 تحريم الغس في المعاملة
 019، 011 الصدق في التجارة

 011، 011، 015 الأمر بالمعروف والنهي عن المنكر
 099 اللين والرفق في المعاملة

 099 تحريم التجسس

 001 الشرط الجزائي
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 051 ئيشروط استحقاق الشرط الجزا

 012 تخفيس الشرط الجزائي

 012 زيادة الشرط الجزائي

 088 التأمين التعاوني
 088 التأمين التجاري

 082 ضما  خطر الطريق

 082 عقد الحراسة

 023 عقد الموالاة

 088 جواز التأمين التعاوني
 020 تحريم التأمين على النفس

 020 تحريم التأمين على البضائع التجارية والأموال

 020 تحريم التأمين التجاري
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 فهرس المصادر  والمراجع -0
 القرآن الكريم

 الشريعة الإسلاميةكتب   :أولا
 كتب التفسيرأ ـ  
 .م9331/ هـ 1491الجصا ، أحكام القرآ ، دار الفكر، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  -1

ســـرا في علـــم التفســـرا ، دار الفكـــر زاد الم ،ابـــن الجـــوزي، اـــال الـــدين عبـــد الرحمـــا  بـــن علـــي -9
 .م1281/هـ1431للطباعة والنشر والتوزيع ، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  

تحقيــق علــي  ــد اليجــاوي، دار  ،، أحكــام القــرآ بكــر بــن عبــد الله المعــروف وأبــ، ابــن العــربي -0
 .ا ليل، براوت، لبنا ، د ت ط

القــرآ  الحكــيم المشــهور بتفســرا المنــار، ، تفســرا (م1205) الســيد الإمــام محمــد رشــيد رضــا، -4
 .م 1221دار الكتب العلمية ، براوت ، لبنا  ، الطبعة الأولى ، 

الجـامع بـين الروايـة والدرايـة مـن علـم التفسـرا،   ،الشوكاني، محمد بن علي بن محمد فتح القـدير -5
 .م1221دار الكتب العلمية، براوت، لبنا  ، الطبعة الأولى ، 

، تفســرا الطــلي المســمى جــامع البيــا  في ( هـــ013)ر محمــد بــن جريــر ، أبي جعفــ ،الطــلي -1
 .م 1221تأويل القرآ  ، دار الكتب العلمية ، براوت ، لبنا  ، الطبعة اليانية، 

، دار ( هــ 111ت)عبد الله محمد بن أحمد الأنصاري ،الجامع لأحكام القرآ  ،  وأب،القرطبي -1
 .م 1221عة ا امسة ، الكتب العلمية ، براوت ، لبنا  ، الطب

ـــدين أبـــو الفـــداء إ اعيـــل ابـــن كيـــرا، -8 مؤسســـة  ،تفســـرا القـــرآ  العظـــيم ،(هــــ114) ،عمـــاد ال
 .م1221براوت، لبنا ، الطبعة ا امسة،  الكتب اليقافية،

 :كتب الحديث الشريف وشروحهب ـ  
أبـو بكر أحمد بن الحسين بن علي ، السنن الصـغرى، تحقيـق  جـة يوسـع حمـد  وأب ،البيهقي -2

 .م 1225الطيب، دار الجيل، براوت ، لبنا ، الطبعة الأولى ، 

 .1433القاهرة، مصر، الطبعة الأولى،  المطبعة السلفية،البخاري، الجامع الصحيح،  -13

دار المعرفـة،   ،(هــ458ت)السـنن الكـلى ،  بكر أحمد بن الحسين بـن علـي ، وأب ،البيهقي -11
 . هـ 1044براوت ، لبنا  ، الطبعة الأولى ، 
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بــن حبــا ، عــلاء الــدين بــن بلبــا  الفارســي، صــحيح بــن حبــا ، مؤسســة الرســالة، بــراوت،  -19
 .م1220/هـ 1414لبنا ، الطبعة اليانية، 

أبو محمد عبد الله بن عبد الرحمن بن الفضل بن  رام، سنن الدارمي،  دار المغني،  ،الد ّارمي -10
 .م9333/هـ 1493،  الطبعة الأولى، السعودية

ما  ابــــــــن الأشــــــــعث السجســــــــتاني الأزدي، ســــــــنن أبي داود، الإمــــــــام دار ســــــــلي ،داود وأبــــــــ -14
 .م1229الجيل،براوت، 

، تحقيـــق شـــعيب الأرنـــؤوط ر قطـــنياعلـــي بـــن عمـــر علـــي بـــن عمـــر، ســـنن الـــد، طـــنيقر االـــد -15
 .م9334/هـ1494وآخرين، مؤسسة الرسالة ، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

التمهيـد  محمد بن عبد الل النمـري الأندلسـي،عمر يوسع بن عبد الله بن  وأببن عبد الل  -11
، تحقيق أسامة بن إبراهيم ، الفاروق الحدييـة (هـ410ت)لما في الموطأ من المعاني والأسانيد ، 

 .م 1222للطباعة والنشر، القاهرة، مصر، الطبعة الأولى، 

لطبعـة ابن ماج ، سنن ابن ماجة، تحقيق بشار عماد معـروف، دار الجيـل، بـراوت، لبنـا ، ا -11
 .م1228/ هـ14148الأولى، 

 .9334 مالك بن أنس، الموطأ، ، دار الحديث ، القاهرة، -18

العـــلا محمـــد عبـــد الـــرحمن بـــن عبـــد الـــرحيم ، تحفـــة الأحـــوذي بشـــرح جـــامع  والمبـــاركفوري أبـــ -12
 .الترمذي ، دار الكتب العلمية ، براوت ،لبنا ، د ت ط

 .، الجامع الصحيحمسلم -93

 .1225مام النووي، دار الفكر العربي ، براوت، النووي، صحيح مسلم بشرح الإ -91

النيســابوري، المســـتدرأ علــى الصـــحيحين، تحقيـــق مصــطفى عبـــد القــادر عطـــا، دار الكتـــب  -99
 .العلمية، براوت، لبنا 

 :كتب الفقه وأصولهج ـ  
ابــن تيميـــة،  مـــوع الفتـــاوى، دار الوفـــاء للطباعـــة والنشـــر والتوزيـــع، المنصــورة، مصـــر، أحمــد  -90

 .م 9335/ هـ 1491عـة الياليـة، الطب

  ،جــواهر الإكليــل شــرح العلامــة خليــل ، دار الفكــر، بــراوت ،الأزهــري ، عبــد الســميح الآلي -94
 .م 1225لبنا  ، الطبعة اليانية ، 



 

499 

 

الآمــــــدي،  الإحكــــــام في أصــــــول الأحكــــــام، دار الصــــــميدعي، الريــــــاض، المملكــــــة العربيــــــة  -95
 .م  9330/ هـ 1494الطبعة الأولى،   السعودية،

الإيجــــي عضــــد الــــدين عبــــد الــــرحمن، شــــرح مختصــــر منتهــــى الأصــــول، دار الكتــــب العلميــــة،  -91
 .9334براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

المنتقــى شــرح الموطــأ، دار الكتــاب العــربي، بــراوت،  ،البــاجي، أبــو الوليــد ســليما  بــن خلــع -91
 .م1282/ هـ1432لبنا ، 

الأســـرار عـــن أصـــول فخـــر الإســـلام  عـــلاء الـــدين  عبـــد العزيـــز بـــن أحمـــد كشـــع البخـــاري، -98
 .م 1221/ هـ  1418البزدوي، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

 .المعونة على مذهب عالم المدينة، دار الفكر، براوت، لبنا  ،البغدادي، عبد الوهاب -92

عبـــد الله محمـــد بـــن عبـــد الله بـــن علـــي، ا رشـــي علـــى مختصـــر ســـيدي خليـــل ،  وا رشـــي أبـــ -03
 .،  دار الفكر ، براوت، لبنا  ، د ت ط (هـ1131ت)

حاشية الدسوقي ، للإمام العلامة الشي  محمد بن أحمـد  ،أحمد بن محمد العدوي الدردير ، -01
،دار الكتب العلمية ، بـراوت ، لبنـا  ( هـ1931)عرفة الدسوقي المالكي على الشرح الكبرا،

 .م1221، الطبعة الأولى، 

د الحفناوي بن الشي  بـن أبي القاسـم بـن سـيدي إبـراهيم، تعريـع القاسم محم وأب ،الديسي -09
 .ا لع برجال السلع ، مؤسسة الرسالة ، المكتبة العتيقة، القسم الأول، بدو  طبعة

، أب -00  .1229المشهور شرح حدود بن عرفة،  ،عبد الله محمد الأنصاري والرصاع التونسي ّ

الطبعـــة الأولى،  ة، بـــراوت، لبنـــا ،المبســـوط، دار الكتـــب العلميـــ ،السرخســـي، اـــس الـــدين -04
 .م1220/ هـ 1414

ــــروع  -05 ــــرحمن بــــن أبي بكــــر ، الأشــــباه والنظــــائر في قواعــــد وف ــــد ال ــــدين عب الســــيوطي جــــلال ال
الشــافعية، تحقيــق محمــد حســن محمــد حســن إ اعيــل الشــافعي، دار الكتــب العربيــة، بــراوت، 

 .م1228/هـ 1412، الطبعة الأولى، لبنا 

موســى أبـــو إســحاق، الموافقـــات في أصــول الشـــريعة، شــرح  عبـــد الله  الشــاطبي، إبــراهيم بـــن -01
 .در ّاز، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا 

ــــاح الســــعادة ومصــــباح الســــيادة في  ،طــــام كــــلى زادة -01 أحمــــد بــــن  مصــــطفى الشــــهرا،  مفت
 . 1285موضوعات العلوم،  دار الكتب العلمية، براوت ، لبنا ، 
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تــار علــى الــدر ّ المختــار ، دار الكتــب العلميــة، بــراوت ، رد المح ،محمــد أمــينابــن عابــدين ،  -08
 .1224لبنا  ، الطبعة الأولى ، 

محمد الدسـوقي، حاشـية الدسـوقي علـى الشـرح الكبـرا، دار إحيـاء الكتـب العربيـة، د  ،عرفة -02
 .ط، د ت ط

إحيــاء علــوم الــدين، المكتبــة العصــرية، بــراوت، لبنــا ،  ،الغــزالي، أبــو محمــد محمــد بــن محمــد -43
 .م1228/هـ1412بعة اليالية، الط

الـوجيز في فقـ  الإمـام الشـافعي، تحقيـق علـي  ،الغزالي،  أبو حامد محمـد بـن محمـد بـن محمـد -41
ـــــــــــــا ، الطبعـــــــــــــة الأولى،  ـــــــــــــراوت، لبن ـــــــــــــم، ب ـــــــــــــد الموجـــــــــــــود، دار الأرق معـــــــــــــوض وعـــــــــــــادل عب

 .م1221/هـ1418

ن عبـد المحسـن مختصر الروضة، تحقيق عبد الله ب ،الطوفي، نجم الدين سليما  بن عبد القوي -49
 .م1281/ هـ 1431التركي، مؤسسة الرسالة، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

الفقـي،  حامـد محمـد تعليـق السـلطانية، الأحكام ،الحسن بن محمد يعلى أبو الحنبلي، الفراء -40
 .م 1983 /هـ 1403 العلمية، لبنا ، الكتب دار

المنـرا، تحقيـق محمـد الزحيلـي، نزيـ  محمد أحمد عبـد العزيـز، شـرح الكوكـب  ،الفتوحي الحنبلي -44
  .م 1220/ هـ 1410ااد، مكتبة العبيكا ، الرياض، المملكة العربية السعودية، 

دار  ،القــــرافي، تنقــــيح الفصــــول في اختصــــار المحصــــول، تحقيــــق محمــــد عبــــد الــــرحمن الشــــاغول -45
 .م 9335السعادة، القاهرة، مصر، 

عــالمين، دار الكتــب العلميــة، بــراوت، لبنــا ، ابــن القــيم الجوزيــة، أعــلام المــوقعين عــن رب ال -41
 .م1221/هـ1411

 

الأحكــام الســلطانية والولايــات الدينيــة،  ،المــاوردي، أبــو الحســن علــي بــن محمــد بــن حبيــب -41
 .م1282/ هـ1432تحقيق أحمد مبارأ البغدادي، دار ابن قتيبة، الكويت، الطبعة الأولى، 

وي الكبـرا، تحقيـق محمـد علـي معـوض لحـاا ،الماوردي، أبو الحسن علي بن محمـد بـن حبيـب -48
عـــــــــادل أحمـــــــــد عبـــــــــد الموجـــــــــود، دار الكتـــــــــب العلميـــــــــة، بـــــــــراوت، لبنـــــــــا ، الطبعـــــــــة الأولى، و 

  .1224/هـ1414
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النيســابوري، تحقيـــق مصــطفى عبـــد القـــادر عطــا، المســـتدرأ علــى الصـــحيحين، دار الكتـــب  -42
 .العلمية، براوت، لبنا 

المنهج الفائق والمنهل الرائق والمع    ،د الواحدالونشريسي، أبو العبا  أحمد بن يحي  بن عب -53
 .(مخطوط)اللائق  بآداب الموثق وأحكام الوثائق 

 الإسلامي الفقه في حديثة كتبد ـ  
أســامة الســيد عبــد الســميع، الحســبة في الإســلام ودورهــا في حمايــة المســتهلك، دار الكتــب  -51

 .9311القانونية، القاهرة، مصر، 

، قاعــدة لا ضــرر ولا ضــرار في نطــاق المعــاملات الماليــة والأعمــال أســامة عبــد العلــيم الشــي  -59
الطبيــة المعاصــرة في الفقــ  الإســلامي والقــانو  الوضــعي، دار الجامعيــة الجديــدة، الإســكندرية، 

 .م 9331مصر، د ط، 

الحبيب بـن طـاهر، الفقـ  المـــالكي وأدلتـ ، مؤسسـة المعــارف، بـراوت، لبنـا ، الطبعـة الأولى،  -50
 .م 9332/هـ 1403

رمضا  علي الشرباصي ،النظريات العامة في الفق  الإسلامي، دار الجامعـة الجديـدة للنشـر،   -54
 .م  9330الإسكندرية ، مصر،  

شبرا محمد عيمـا ، صـيانة  المـديونات ومعالجتهـا في الفقـ  الإسـلامي ، دار النفـائس للنشـر  -55
  .م1228/هـ1418والتوزيع، عما ، الأرد ، 

فة التشريع في الإسـلام، دار العلـم للملايـين، بـراوت، لبنـا ، الطبعـة صاني، فلسمصبحي مح -51
 .1211اليالية، 

صـــبحي محمصـــاني، النظريــــة العامـــة للموجبـــات والعقــــود في الشـــريعة الإســـلامية، دار العلــــم  -51
 .1280للملايين، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، 

 الإسلامي للتنمية، المعهد لاميالإس السودا ، البنك في التأمين أحمد، قطاع بابكر عيما  -58

 .هـ 1418والتدريب،  للبحوط

فتحــي الــدريني ، نظريــة التعســع في اســتعمال الحــق في الفقــ  الإســلامي، مؤسســة الرســالة،   -52
 .1288الطبعة الرابعة، 
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الفضــل هــانف الحديــدي المــالكي الإســكندري، التــأمين أنواعــ  المعاصــرة، دار العصــماء،   وأبــ -13
 .م9319/هـ1492ة الأولى، دمشق، سوريا، الطبع

القـــره داغـــي علـــي محـــي الـــدين، المقدمـــة في المـــال والاقتصـــاد والملكيـــة والعقـــد، دار البشـــائر  -11
 .م9331/هـ1491الإسلامية للطباعة، براوت،  لبنا ، الطبعة الأولى،

القـــره داغـــي علـــي محــــي الـــدين، بحـــوط في فقـــ  البنــــوأ الإســـلامية، دار البشـــائر الإســــلامية  -19
 .م9331/ هـ  1498لنشر والتوزيع، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، للطباعة وا

ماجد أبو رخية، بحوط فقهية في قضايا اقتصادية معاصرة، الاحتكار دراسة فقهيـة مقارنـة،  -10
   .دار النفائس، الأرد 

دراســة مقارنــة بالفقــ  الوضــعي،  الســنهوري، مصــادر الحــق في الفقــ  الإســلامي،عبــد الــرازق  -14
 .  العربي، دار إحياء التراط العربي، براوت، لبنا ، الطبعة الأولىمؤسسة التاري

عبــد الكــريم زيــدا ، نظــام القضــاء في الشــريعة الإســلامية، مؤسســة الرســالة، بــراوت، لبنــا ،  -15
  .م1221/هـ1418الطبعة اليالية، 

عبـــد الكـــريم بـــن علـــي النملـــة، إتحـــاف  ذوي البصـــائر بشـــرح روضـــة النـــاظر، دار العاصـــمة،  -11
 .م   1221/ هـ 1411اض، المملكة العربية السعودية،الطبعة الأولى،  الري

عبـــــد اللطيـــــع محمـــــود آل محمـــــود، التـــــأمين الاجتمـــــاعي في ظـــــل الشـــــريعة الإســـــلامية، دار  -11
 .م1224/هـ1414النفائس، براوت، لبنا ، الطبعة الأولى،  

/  هـــــ 1490ث، القــــاهرة، مصــــر،عبــــد الوهــــاب خــــلاف، علــــم أصــــول الفقــــ ، دار الحــــدي -18
 .م9330

عيسى عبده، الـتأمين بين الحل والتحريم، مكتبة الاقتصاد الإسلامي، مصر، الطبعة الأولى،  -12
 .م1218/ هـ1028

المحمــدي أحمــد أبــو عيســى، النظريــة العامــة للاســتغلال في الفقــ  الإســلامي والقــانو  المــدني  -13
 .9334لأولى، المصري، دراسة مقارنة،  دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، الطبعة ا

/ هـــ  1082محمــد خضــر بــك، أصــول الفقــ  ، المكتبــة التجاريــة الكــلى، القــاهرة، مصــر،  -11
 .م1212

 .العربي دار الفكر الإسلامية، الشريعة في العقد ونظرية الملكية زهرة، أبو محمد -19
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، دار (تاريخــــ  ومصــــادره ونظرياتــــ  العامــــة)محمــــد ســــلام مــــدكور، المــــدخل للفقــــ  الإســــلامي  -10
 .م9335/هـ1495لحديث، القاهرة، الكتاب ا

محمــد ســليما  الأشــقر، بحــوط فقهيــة في قضــايا اقتصــادية معاصــرة، الأســس والقواعــد الــتي  -14
تحكــــــــــــــــم النشــــــــــــــــاط التجــــــــــــــــاري في الإســــــــــــــــلام، دار النفــــــــــــــــائس، الأرد ، الطبعــــــــــــــــة الأولى، 

 .  1228/هـ1418

، دار النفـائس، محمد الطاهر بن عاشور، مقاصد الشريعة الإسلامية، تحقيق محمد الميساوي -15
 .9331عما ، الأرد ، 

 محمـــد مـــدني بوســـاق، التعـــويس عـــن الضـــرر في الفقـــ  الإســـلام دار أشـــبيليا للنشـــر التوزيـــع، -11
  .م1222/هـ1412المملكة العربية السعودية، الطبعة الأولى،   الرياض،

فكـر، مصطفى أحمد الزرقاء، الفق  الإسلامي في ثوب  الجديد، المـدخل الفقهـي العـام، دار ال -11
 .دمشق، سوريا، الطبعة التاسعة

مصــطفى أحمــد الزرقــاء، شــرح القواعــد الفقهيــة، دار القلــم، دمشــق، ســوريا، الطبعــة اليانيــة،  -18
 .م1282

دار  محمـــد فـــتح الله النشـــار، حـــق التعـــويس المـــدني بـــين الفقـــ  الإســـلامي والقـــانو  المـــدني، -12
 .9339الجامعية الجديدة للنشر،  الإسكندرية، مصر، 

 1431لزحيلي، أصول الفق  الإسلامي، دار الفكر، دمشق، سوريا، الطبعة الأولى، وهبة ا -83
 .م1281/ هـ 

وهبة الزحيلي، الفق  الإسلامي وأدلت  ،دار الفكر للطباعة والنشر والتوزيع، دمشق، سورية،  -81
 .م1285/هـ1435الطبعة اليانية، 

شــق، ســورية، الطبعــة الأولى، وهبــة الزحيلــي، قضــايا الفقــ  والفكــر المعاصــر، دار الفكــر ، دم -89
  . م9331/هـ1491

 .يوسع قاسم، مباد  الفق  الإسلامي، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر -80

يوسع القرضاوي، دور القيم والأخلاق في الاقتصاد الإسلامي، مؤسسـة الرسـالة، بـراوت،  -84
  .م9339/هـ 1499لبنا ، الطبعة الأولى، 

رط الجزائــي، دار الآثــار، القــاهرة، مصــر، الطبعــة الأولى، هيئــة كبــار العلمــاء المســلمين، الشــ -85
 .م9335/هـ1491
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 كتب السير والواجم:ثانيا
ابن الأثرا، أسد الغابة في معرفة الصحابة، تحقيق خليل مأمو  شـيحا، دار المعرفـة، بـراوت،  -81

 .م1221/هـ 1418لبنا ، الطبعة الأولى، 

ييز الصـحابة، دار الجيـل، بـراوت، الطبعـة ، الإصابة في  أحمد بن علي بن حجر العسقلاني -81
 .م1229الأولى، 

الطبعــة  ،دار الفكــر،(ـهــ859ت) ــذيب التهــذيب،  أحمــد بــن علــي بــن حجــر العســقلاني، -88
  .م1225 الأولى،

ابن خلكا ، اس الدين أحمد أبو العبا  ، وفيـات الأعيـا  وأنبـاء أبنـاء الزمـا ، تحقيـق،  -82
 .م1211، إحسا  عبا ، دار صادر، براوت، لبنا 

 .1225، 11ملايين، براوت، الطبعة، الأعلام، دار العلم للالزركلي -23

السبكي، طبقات الشافعية الكلى، تحقيق محمود محمد الطناحي، عبـد الفـتح محمـد الحلـو،  -21
  .(1/182)دار إحياء الكتب العربية، القاهرة، مصر، 

قــات الكــلى، تحقيــق محمــد بــن ســعد بــن منيــع الهــااي البصــري المعــروف ، الطب ،ابــن ســعد -29
 .م1221محمد عبد القادر عطا، دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، الطبعة اليانية، 

اس الدين محمد بن عيما  الذهبي، سرا أعـلام النـبلاء ،مؤسسـة الرسـالة، بـراوت، الطبعـة  -20
 .م1281الرابعة، 

نــأوط، تركــي أحمــد الأر :الــوافي بالوفيــات، تحقيــق ،صــلاح الــدين خليــل بــن أيبــكالصــفدي،  -24
مصــــــطفى، الطبعــــــة الأولى، دار إحيــــــاء الــــــتراط العــــــربي للطباعــــــة والنشــــــر والتوزيــــــع، بــــــراوت، 

 .م9333-1493لبنا ،

ابن فرحو ، الديباج المذهب في معرفة أعيا  المذهب، تحقيق مأمو  بـن محـي الـدين جنـا ،  -25
 .م 1221/هـ 1411دار الكتب العلمية، براوت، لبنا ، 

 .1225نة دمشق، دار الفكر، براوت، ابن عساكر، تاري  مدي -21

في معرفـــــة الأصـــــحاب، دار الجيـــــل، بـــــراوت، الطبعـــــة الأولى،  بالاســـــتيعا ابـــــن عبـــــد الـــــل، -21
 .م1229
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محمد بن محمد ، شجرة النور الزكية في طبقات المالكية، الطبعـة الأولى، دار الفكـر، مخلوف  -28
 .براوت، لبنا ، د ط، دت ط

 المعاجم والقواميب :ثالثا
إ اعيل بن حماد، الصحاح، تحقيق أحمد عبد الغفـور عطـار، دار العلـم للملايـين،  الجوهري -22

 .م 1223الطبعة الرابعة،  براوت، لبنا ،

جــلار كورنــار، تراــة  منصــور القاضــي، معجــم  المصــطلحات  القانونيــة، المؤسســة الجامعيــة  -133
 .1228للدراسات والنشر والتوزيع، الطبعة الأولى، 

اللغـة، تحقيـق عبـد السـلام محمـد  مقـاييس زكريـا، معجـم بـن فـار  نبـ أحمـد الحسـين أبـو -131
 .هـ1022هارو ، دار الفكر، براوت، د ط، 

العـــين، تحقيـــق عبـــد الحميـــد الهنـــداوي، دار الكتـــب العلميـــة،  ،ا ليـــل بـــن أحمـــدالفراهيـــدي،  -139
 (.1/943)م، 9330-هـ1494براوت، لبنا ،الطبعة الأولى، 

مكــرم ابــن منظــور، لســا  العــرب، دار صــادر،  بــراوت، الفضــل اــال الــدين محمــد بــن  وأبــ -130
 .م 1224لبنا ، الطبعة اليالية، 

بــــادي الشــــراازي آ  ــــد الــــدين بــــن يعقــــوب بــــن محمــــد بــــن إبــــراهيم الفــــراوز ،بــــاديآ الفــــراوز -134
 .1225، القامو  المحي ،  دار الكتب العلمي ّة ، براوت لبنا  ، الطبعة الأولى ،  الشافعي

عبد القـادر الـرازي، مختـار الصـحاح، مكتبـة لبنـا  ، بـراوت،  لبنـا  ، محمد بن أبي بكر بن  -135
 .م 1225طبعة جديدة ، 

 الكتب القانونية :رابعا
إبراهيم أبو النجا، التـأمين في القـانو  الجزائـري، ديـوا  المطبوعـات الجامعيـة، الجزائـر، الطبعـة  -131

 .1285اليانية، 

رط الجزائـــي، دار المطبوعـــات الجامعيـــة، أحمـــد إبـــراهيم حســـن، الأصـــول الرومانيـــة لفكـــرة الشـــ -131
 . 9331الإسكندرية، مصر،

أحمــــد عبــــد الــــرحمن فــــايز، الشــــروط التعســــفية في وثــــائق التــــأمين، دار المطبوعــــات الجامعيــــة،  -138
 .9331الإسكندرية،مصر، 
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ــــة للمســــتهلك إزاء المضــــمو  العقــــدي،  دار النهضــــة  -132 ــــة المدني أحمــــد محمــــد الرفــــاعي، الحماي
 .1224 مصر، العربية، القاهرة، 

أنــس محمــد عبــد الغفــار، آليــات مواجهــة الشــروط التعســفية في عقــود الإذعــا ، دار الكتــب  -113
 .9310القانونية، القاهرة، مصر، 

أيّن سعد سليم، الشروط التعسفية في العقود، دراسة مقارنـة، دار النهضـة العربيـة، القـاهرة،   -111
   .9311مصر،

 .9335لنهضة العربية، القاهرة، مصر، أيّن سعد سليم، العقود النموذجية، دار ا -119

بلحـــــاج العـــــربي، النظريـــــة العامـــــة للالتـــــزام في القـــــانو  المـــــدني الجزائـــــري، ديـــــوا  المطبوعـــــات  -110
 .9338الجامعية، 

بـــــودالي محمـــــد، الشـــــروط التعســـــفية في العقـــــود، في القـــــانو  الجزائـــــري، دار هومـــــة، الجزائـــــر،  -114
9331. 

 العربيـة،  القـوانين بـين مقارنة مع الالتزام مصادر م،للالتزا العامة النظرية فرج، حسن توفيق -115

 .دار النهضة العربية، القاهرة ، مصر

جديـــدي معـــراج، مـــدخل إلى دراســـة قـــانو  التـــأمين الجزائـــري، ديـــوا  المطبوعـــات الجامعيـــة،  -111
 .9334الجزائر، الطبعة الرابعة، 

الـــــدار ، واللبنـــــاني دراســـــة مقارنـــــة في القـــــانونين المصـــــري ،الالتـــــزام ، أحكـــــامجـــــلال العـــــدوي -111
 .1220مصر،  ،الجامعية

جــلال محمــد إبــراهيم، مصــادر الالتــزام، دار النهضــة العربيــة، القــاهرة، مصــر، الطبعــة الأولى،  -118
9313. 

 .1221 ايل الشرقاوي، النظرية العامة للالتزام، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، -112

،  دار اقـــدين  علـــى شـــروط العقـــدأثـــر عـــدم التكـــافؤ بـــين المتعحســـن عبـــد الباســـ  ايعـــي،  -193
 .1221النهضة العربية، القاهرة، 

حســن عبــد الباســ  ايعــي، حمايــة المســتهلك ـ الحمايــة ا اصــة لرضــا المســتهلك في عقــود  -191
 .1221الاستهلاأ،  دار النهضة العربية، القاهرة، 

ني، دراسـة حسني محمود عبد الدايم، العقود الاحتكاريـة، بـين الفقـ  الإسـلامي والقـانو  المـد -199
 .9338مقارنة، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، مصر، الطبعة الأولى، 
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حسين عبد الله عبد الرضا الكلابي، اختلال التـواز  العقـدي النـاجم عـن الشـروط التعسـفية  -190
 .، دراسة مقارنة، كلية القانو ، جامعة بغداد

لتعسـفية، دراسـة مقارنـة، دار حمد الله محمد حمد الله، حماية المستهلك في مواجهـة الشـروط ا -194
 .1221الفكر العربي، القاهرة، مصر، 

حســــام الــــدين كمــــال الأهــــواني، مصــــادر الالتــــزام، المصــــادر الإراديــــة، دار النهضــــة العربيــــة،  -195
 .1229القاهرة، مصر، 

خالــد اــال أحمــد حســن، الوســي  في عقــد التــأمين، دار النهضــة العربيــة، القــاهرة، مصــر،  -191
 .م9334/ هـ 1494

دليمي محمد عبد الله، النظرية العامة للالتزام،مصـادر الالتـزام، الجامعـة المفتوحـة، طـرابلس، ال -191
 .م1228ليبيا، 

رمضـــــا  أبـــــو الســـــعود، أحكـــــام الالتـــــزام، دار المطبوعـــــات الجامعيـــــة، الإســـــكندرية، مصـــــر،  -198
1228. 

عــة الأولى ســعيد ســعد عبــد الســلام، الالتــزام بالإفصــاح في العقــود، دار النهضــة العربيــة، الطب -192
1222. 

ســـلطا  أنـــور، المـــوجز في مصـــادر الالتـــزام، دار المطبوعـــات الجامعيـــة، الإســـكندرية، مصـــر،  -103
 .م1228

ســــهرا منتصــــر، الالتــــزام بالتبصــــرا العقــــود، دار النهضــــة العربيــــة، القــــاهرة، الطبعــــة اليانيــــة،  -101
1223. 

مقارنــة، منشــأة الســيد محمــد  عمــرا  الســيد، حمايــة المســتهلك أثنــاء تكــوين العقــد، دراســة  -109
 .1281المعارف، الإسكندرية، مصر، 

، دار أسامـــة، الجزائـــر، الطبعــة 32-38زينــب، الإجــراءات الـــمدنية في ظــل القــانو  شــويحة  -100
 .9332 الأولـى،

 .1221عاطع عبد الحميد حسن، حماية المستهلك، دار النهضة العربية، القاهرة، مصر، -104

لقـــوة القـــاهرة علـــى الأعمـــال القانونيـــة، منشـــأة عبـــد الحكـــم فـــودة، آثـــار الظـــروف الطارئـــة وا -105
 .1222المعارف، الإسكندرية، مصر، الطبعة الأولى، 
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عبــــد الحكــــم فــــودة، تفســــرا العقــــد في القــــانو  المــــدني  المصــــري والمقــــار ، منشــــأة المعــــارف،  -101
 .9339الإسكندرية، مصر، 

سـة مقارنـة، مطبوعـات عبد الحي حجازي، النظرية العامة للالتزام وفقا للقانو  الكويتي، درا -101
 .1289جامعة الكويت، 

عبـــد الـــرزاق أحمـــد الســـنهوري، الوســـي  في شـــرح القـــانو  المـــدني الجديـــد، مصـــادر الالتـــزام،  -108
 .1228منشورات الحلبي الحقوقية، براوت، لبنا ، الطبعة اليالية، 

ر، عبـــد الســـلام ديـــب، قـــانو  الإجـــراءات الــــمدنية والإداريـــة الجديـــد، مـــوفم للنشـــر، الجزائـــ -102
 .9311الطبعة اليانية، 

عبد الفتاح  القاضـي، مـذكرات التوثيقـات الشـرعية، مقـررة علـى طبعـة السـنة أولى مـن قسـم   -143
 .(1205-1204)تخص   القضاء الشرعي  بكلية الشريعة الإسلامية قصر، 

عبــد القــادر الفــار، أحكــام الالتــزام، مكتبــة اليقافــة للنشــر والتوزيــع، عمــا ، الأرد ، الطبعــة  -141
 .9331سادسة، ال

عامر قاسم أحمد القيسي، الحمايـة القانونيـة للمسـتهلك، الـدار العلميـة الدوليـة ودار اليقافـة  -149
 .9339يع، الأرد ، الطبعة الأولى، للنشر والتوز 

كتـــاب العـــربي، القـــاهرة، عبـــد المـــنعم البـــدراوي، التـــأمين في القـــانو  المصـــري والمقـــار ، دار ال -140
 .1251مصر، 

حمايــة المســتهلك في مواجهــة الشــروط التعســفية ، مطبعــة جامعــة طنطــا،   عبــد العزيــز داود، -144
 .9332مصر، 

 .9313النظرية العامة للعقد، موفم للنشر، الجزائر، –علي فيلالي ،الالتزامات  -145

الطبعـة  علي علي سليما ،النظرية العامة للالتزام في القانو  المدني الجزائري،مصادر الالتـزام، -141
 .م 9338الجزائر، وعات الجامعية،ديوا  المطب اليامنة،

عـــوض، دور القاضـــي في تعـــديل العقـــد، دار الجامعـــة الجديـــدة، الإســـكندرية، مفـــؤاد محمـــود  -141
 .9334مصر، 

فاضلي يوسع، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات، قصـر الكتـاب، بليـدة، الجزائـر، د  -148
 . م9331ط، 

 .1218ة العربية، القاهرة، مصر، محسن شفيق، الموجز في القانو  التجاري، دار النهض -142
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محمد حسن قاسـم، مبـاد  القانو ،الالتزامـات، دار الجامعـة الجديـدة، الإسـكندرية، مصـر،  -153
 .م9339

محمـــد حســـين عبـــد العـــال، التنظـــيم الاتفـــاقي للمفاوضـــات العقديـــة،  دار النهضـــة العربيـــة،  -151
 .م9338القاهرة، مصر،

 الرابطـة العقديـة، دار النهضـة العربيـة، محمد حسين عبد العال، مفهـوم الطـرف الضـعيع في -159
 .9311القاهرة، 

محمــد حســـين  منصــور، قـــانو  الإثبـــات وطرقــ  ، الـــدار الجامعيـــة الجديــدة للنشـــر ، مصـــر ،  -150
 .9339طبعة 

محمــد أبــو ســعد شــتا، التعــويس القضــائي والشــرط الجزائــي والفوائــد القانونيــة ، دار الجامعــة  -154
 .9331الجديدة للنشر، الإسكندرية، مصر، 

محمـــد ســـعيد جعفـــور، مـــدخل إلى العلـــوم القانونيـــة، الـــوجيز في نظريـــة القـــانو ، دار هومـــة،  -155
 .9330الجزائر،  

محمــــد صــــلي الســــعدي، النظريــــة العامــــة للالتزامــــات في القــــانو  المــــدني الجزائــــري، أحكــــام  -151
 .م 9334الالتزام، دار الكتاب الحديث، الجزائر،

القـانو  المــدني الجزائــري، الجـز، دار هومــة، الطبعــة محمـد صــلي السـعدي، الواضــح في شــرح  -151
 .9338الأولى، سنة 

،  دراســة مقارنــة بــين الشــريعة والقــانو  للمســتهلكمحمــد عمــر عبــد البــاقي، الحمايــة العقديــة  -158
 .9338الطبعة اليانية، مصر،، الإسكندريةمنشأة المعارف، 

ـــرحمن محمـــد، أصـــول القـــانو ، دار النهضـــة العربيـــة -152 ، القـــاهرة، مصـــر، الطبعـــة محمـــود عبـــد ال
 .ت ط اليانية، د

ة، القـــاهرة، ـة العربيــــة، دار النهضــــارة الالكترونيــــجـــتة للـ، الحمايـــة المدنيـــمحمــــد المرســــي زهــــرة -113
 .9338الطبعة الأولـى،

 الحلبي منشورات المدنية، في  الموجبات مقدمة مع مصطفى العوجي، القانو  المدني،  العقد -111

 .م 9332الرابعة، الطبعة  ، الحقوقية، براوت، لبنا

منــرا قزمــا ، التعــويس المــدني في ضــوء الفقــ  والقضــاء، دار الفكــر الجــامعي، بــراوت، لبنــا ،  -119
9339. 



 

400 

 

 ،(دراسـة مقارنـة)الحمايـة المدنيـة للمسـتهلك في عقـود التجـارة الالكترونيـة ، موفق حماد عبـد -110
 .9311مكتبة السنهوري و دار زين الحقوقية، بغداد، الطبعة الأولى، 

نبيـــل إبـــراهيم ســـعد، محمـــد حســـين منصـــور، أحكـــام الالتـــزام، دار الجامعـــة الجديـــدة للنشـــر،  -114
 .م9339الإسكندرية، مصر، 

نزي  محمد الصادق المهدي، الالتزام قبل التعاقدي بـالإدلاء بالبيانـات وتطبيقاتـ  علـى بعـس  -115
 .1289أنواع العقود، دار النهضة العربية، القاهرة، الطبعة اليانية، 

همام محمد محمود زهـرا ، الـوجيز  الإثبـات في المـواد المدنيـة والتجاريـة، دار الجامعيـة الجديـدة  -111
 . 9330للنشر ، مصر طبعة، 

وســــــيلة وزاني، وظيفــــــة التوثيــــــق في النظــــــام القــــــانوني الجزائــــــري، دار هومــــــة، الجزائــــــر، د ط،  -111
9332. 

 الرسائل العلمية :خامسا
 :الدكتوراة - أ

 القـانو ، في الدولة دكتوراه لنيل أطروحة العقد، تعديل في لقاضيا سلطة شنيتي، بن حميد -118

 .1221 جامعة الجزائر، عكنو ، بن الحقوق معهد

رشوا  حسن رشوا  حسن أحمد، أثر الظروف الاقتصـادية علـى القـوة الملزمـة للعقـد، رسـالة  -112
 .ر، جامعة القاهرة، مص1224دكتوراه، 

ك في الجزائـر، دراسـة مقارنـة، أطروحـة لنيـل شـهادة محمد بودالي، الحمايـة القانونيـة للمسـتهل -113
 .9339/9335دكتوراه دولة، جامعة جيلالي اليابس، سيدي بلعبا ، 

محمــد علـــي ا طيـــب، ســـلطة القاضـــي في تعـــديل العقـــد في القـــانو  اليمـــني والمصـــري والفقـــ   -111
 .1229الإسلامي، رسالة دكتوراة، عين اس، مصر، 

المعاصـرة، رسـالة  في العقـود وأثـره الجزائـي مـني، الشـرطالي سـعد بـن العزيـز عبـد بـن محمـد -119
 .هـ 1495/1495دكتوراه، جامعة الملك سعود، المملكة العربية السعودية، 

 :الماجستير - ب
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ــــوز إشــــبليا، الطبعــــة الأولى، ، أحمــــد  ــــرا قــــرني -110 عقــــود الإذعــــا  في الفقــــ  الإســــلامي،دار كن
 .م9313/هـ 1401

 شـهادة لنيـل مـن التعسـع التعاقـدي، مـذكرة سـتهلكالم حمايـة سليمة، آليات يحياوي أحمد -114

 .9313/9311، 1الحقوق، جامعة الجزائر  قانو  الأعمال، كلية فرع الماجسترا

الياقوت ، عقـد البيـع وحمايـة المسـتهلك  في التشـريع الجزائـري، مـذكرة ماجسـترا فـرع  جرعود -115
 .9331/9339الجزائر،  عكنو ، جامعة بن ، الحقوق العقود والمسؤولية، كلية

حــدوم ليلــى، العقــود النموذجيــة طبقــا لأحكــام القــانو  ا ــا ، رســالة ماجســترا فــرع عقــود  -111
 .9333/9331ومسؤولية، معهد الحقوق والعلوم الإدارية، جامعة الجزائر، 

 العقـود والمسـؤولية، كليـة فـرع الحقـوق في ماجسترا العقد، مذكرة في حفيظ، التواز  دحمو  -111

 .2011 – 2012، 1 الجزائر الحقوق، جامعة

 المتعلـق 39-34رقـم  القـانو  إطـار في التعسـفية الشـروط العطيـاوي، معالجـة راضـية -118

 .م9313/9311، 1التجارية، مذكرة ماجسترا، كلية الحقوق، جامعة الجزائر  بالممارسات

الطــاهر مهــاوة، التــأمين في الفقــ  الإســلامي، مــذكرة لنيــل شــهادة الماجســترا، جامعــة الأمــرا  -112
 .1288/1282قادر للعلوم الإسلامية، قسنطينة، الجزائر، عبد ال

عبـــــــد المحســـــــن ســـــــعد الرويشـــــــد، الشـــــــرط الجزائـــــــي في الفقـــــــ  الإســـــــلامي، رســـــــالة دكتـــــــوراه  -183
 .م1280مخطوطة،كلية الحقوق ،جامعة القاهرة، 

 لنيل عززي ايلة، حماية المستهلك من الشروط التعسفية في  ظل التشريع الجزائري، مذكرة -181

 السنة الجزائر، الإدارية، جامعة والعلوم الحقوق والمسؤولية، معهد العقود في اجستراالم شهادة

 .9339/9330 :الجامعية

فهيمة ناصري، اعيـات حمايـة المسـتهلك، مـذكرة ماجسـترا، كليـة الحقـوق، جامعـة الجزائـر،  -189
9330/9334. 

 .9313زائر، مذكرة ماجسترا، بن عكنو ، الج.  ضر حليس، تقييد الإرادة في مفهومها -180

لعشب محفوط بن حامـد، عقـود الإذعـا  في القـانو  الجزائـري،  المؤسسـة الوطنيـة للكتـاب،  -184
 .م1223الجزائر، 

الــورتلاني، الشــروط المقترنــة بالعقــد في الفقــ  الإســلامي وأثــر الاختلافــات  سمحمــد علــو شــي -185
 .م1221/ هـ 1411الأصولية فيها، دار الأمة، الجزائر، الطبعة الأولى، 
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مــد الهيــني، الحمايــة القانونيــة للطــرف الضــعيع في عقــد التــأمين الــلي، رســالة لنيــل دبلــوم مح -181
الدراســــات العليــــا في القــــانو  ا ــــا ، جامعــــة ســــيدي محمــــد بــــن عبــــد الله، فــــا ، المغــــرب، 

9335/9331. 

محمـــد مرعـــي صـــعب، البنـــد الجزائـــي، المؤسســـة الحدييـــة للكتـــاب، طـــرابلس، لبنـــا ، الطبعـــة  -181
 .م9331الأولى، 

مخلـوف داودي، الشـرط الجزائــي في النظـام القـانوني الجزائــري و أحكـام الشـريعة الإســلامية ـ  -188
/ هـــــ1401دراســــة مقارنــــة ـ رســــالة ماجســــترا، كليــــة العلــــوم الإســــلامية، جامعــــة الجزائــــر، 

 .م9313

خلــة، أحكــام عقــود الإذعــا  في الفقــ  الإســلامي، مــذكرة ماجســترا،  أحمــد جهــاد منــال -182
 9338مية، غزة، الجامعة الإسلا

نجـارى عبــد الله، الشـرط الجزائــي في القــانو  المـدني الجزائــري، رسـالة ماجســترا،معهد الحقــوق  -123
 . م1280والعلوم القانونية، جامعة الجزائر، 

هانيــة محمــد علــي فقيــ ، الرقابــة القضــائية علــى عقــود الإذعــا ، منشــورات الحلــبي الحقوقيــة،  -121
 .9314براوت، لبنا ، الطبعة الأولى، 

 الدوريات: سادسا
أحمــــد عبــــد الــــرحمن الملحــــم، نمــــاذج العقــــود ووســــائل مواجهــــة الشــــروط المجحفــــة فيهــــا،  لــــة  -129

ذو  -شــعبا / 1229يونيــو  -الحقــوق، الســنة السادســة عشــرة، العــدد الأول واليــاني، مــار 
 هـ 1419القعدة، 

ـــــة طنجـــــيس للقـــــ -120 ـــــس الفـــــاخوري، حمايـــــة المســـــتهلك مـــــن الشـــــروط التعســـــفية،  ل انو  إدري
 .9330والاقتصاد، المغرب، العدد اليالث، 

إ اعيل عبد النبي شاهين، مبدأ سلطا  الإرادة في الفق  الإسلامي والقانو  الوضعي،  لـة   -124
 .9330،  11كلية الشريعة والقانو  بطنطا، العدد 

قـوق، الحإ اعيل محمد المحاقري، الحمايـة القانونيـة لعـديم ا ـلة مـن الشـروط التعسـفية،  لـة  -125
 .م9331العدد الرابع، السنة اليلاثو ، ديسمل 

، سـنة 5بوريس زيدا ، الطرق و الإجـراءات العمليـة لتحريـر العقـد التـوثيقي،  لـة الموثـق، العـدد  -121
9339. 
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تـــامر محمـــد ســـليما  الـــدمياطي، الشـــروط التعســـفية كســـب لاخـــتلال التـــواز  العقـــدي في عقـــود  -121
 .9332، 93يا، كلية الشرطة، العدد الاستهلاأ،   لة كلية الدراسات العل

حســين عبــد الله عبــد الرضــا الكــلابي، اخــتلال التــواز  العقــدي النــاجم عــن الشــروط التعســفية ،  -128
 .دراسة مقارنة، كلية القانو ، جامعة بغداد

 .1228، ديسمل  5سباغ محمد ، التوثيق والعقود الر ية ،  لة  الموثق ، العدد  -122

اعيـــات حمايـــة المســـتهلك في ضـــما  أمـــن المســـتهلك،  لـــة العلـــوم عبـــد القـــادر بوتشـــنت، دور  -933
 .9338، 19القانونية، جامعة مختار باجي، عنابة، العدد

 عبد الله بن محمد المطلق، عقد التوريد،  لة جامعة الإمام محمـد بـن سـعود الإسـلامية، الريـاض، -931
 .م1220/هـ1414، 13المملكة العربية السعودية، العدد

 العلـوم  لـة الجزائـري، المـدني القـانو  في الحـق اسـتعمال في التعسـع ، مفهـومبلحـاج العـربي -939

 .1992 سنة ،4 العدد والسياسية، و الاقتصادية القانونية

 علـى التفـاوض مرحلـة في النيـة قبـدأ حسـن المقارنـة القانونيـة الأنظمـة التزام فياض، مدى محمود -930

، 91المتحـدة، السـنة  العربيـة الإمـارات جامعـة – القـانو  والقـانو ، كليـة الشـريعة العقـد،  لـة
 .54العدد

 القوانين والمراسيم :سابعا

 .القانو  المدني الجزائري -934

 .القانو  المدني المصري -935

-91يعــدل و يــتمم القــانو  رقــم  2551مــاي  22: المــؤرخ في 57-51: قــانو  رقــم -931
 .22ج ر عدد . المتعلق بالأوقاف 1991أفريل  27: المؤرخ في 15

 سنة يونيو 23 الموافق  1495اادى الأولى عام  35المؤرخ في  39-34 :رقم  القانو  -931

 سنة يونيو  21، لـ 41، ج ر عدد على الممارسات التجارية يحدد للقواعد المطبقة  2004
 .2004 

 .9331فلاير  93المتعلق بالتوثيق، المؤرخ في  39-31: القانو  رقم -938

  ســنة  ينــاير  93وافــقالم 1491م ســنة محــر  91المــؤرخ في   34-31: القــانو  رقــم -932

، لــ 15ج ر عـدد والمتعلـق بالتأمينـات،  31-25يعـدل ويـتمم الأمـر رقـم   علـقيت  9331
 . 9331مار  19
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 9338فلايــــر  95 هـــــ الموافــــق1492صــــفر عــــام18 المــــؤرخ في 32-38: القــــانو  رقــــم -913
ربيـــع  11لمؤرخـــة في ا 91، ج ر عـــدد المتضـــمن قـــانو  الإجـــراءات المدنيـــة والإداريـــة الجزائـــري

 .9338أبريل  90هـ ، الموافق  1490الياني 

المتعلــق بتحديــد القواعــد المطبقــة في  ــال حمايــة المســتهلك وقمــع الغــس  :30-32القــانو   -911
، 15م، ج ر عـدد 9332مـار   38هـ الموافـق لــ  1403ربيع الأول عام  11الصادر في 

 .9332مار  38لـ 

 9311ر يـــفلا 11 هــــ الموافـــق1409ربيـــع الأول  14: المـــؤرخ في 34-11القـــانو  رقـــم  -919
 9311مـار   31، لــ 14ج ر عـدد  .الذي يحدد القواعد التي تنظم نشاط الترقيـة العقاريـة

. 

  سـنة  ينـاير  12وافـقالم 1433  عـام  صـفر  18  فيالمـؤرخ  39-19: القـانو  رقـم -910

 . 9319 يناير 15، لـ 00ج ر عدد ، بالجمعيات  علقيت   2012

ســــنة  ينــــاير 20 الموافــــق 1510شــــعبا  عــــام  28 المــــؤرخ في ،57 – 90 :مــــر رقــــمالأ -914
 . 1225مار   38، لـ 10ج ر عدد  .يتعلق بالتأمينات 1990

 39هــــ الموافـــق لــــ 1400ذي القعـــدة  11المـــؤرخ في  055-19: المرســـوم التنفيـــذي رقـــم -915
صـات ، ج ر عـدد م، يحدد تشكيلة المجلس الـوطني لحمايـة المسـتهلكين واختصا9319أكتوبر 

 . 9319أكتوبر  11، لـ 51

 المنتوجـات بضـما  ،المتعلـق1990  سـبتمل 51 في المـؤرخ 911 -23المرسـوم التنفيـذي  -911
 43عدد ر، ج وا دمات

ج ر  .المتعلـــق بالأوقـــاف 1221أفريـــل  91المـــؤرخ في  13-21: المرســـوم التنفيـــذي رقـــم -911
ج  .9331مـاي  99في  المـؤرخ 31-31، معـدل بالقـانو 1221ماي  08، لـ 21عدد 

 .13-39وبالقانو  . 9331ماي  90، لـ 92ر عدد 

 13الموافــــق لـــــ   1491شــــعبا  ســــنة 11المــــؤرخ في 031-31: المرســــوم التنفيــــذي رقــــم  -918
يحـــــــدد العناصـــــــر الأساســـــــية للعقـــــــود الملمـــــــة بـــــــين الأعـــــــوا  الاقتصـــــــاديين . 9331ســـــــبتمل 

 .9331 سبتمل 11، لـ 51ج ر عدد  .والمستهلكين والبنود التي تعتل تعسفية
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نــــوفمل  32هـــــ الموافــــق 1405محــــرم  35المــــؤرخ في 018-10: المرســــوم التنفيــــذي رقــــم  -912
نـوفمل  18، لــ 58، يحدد الشروط والكيفيات المتعلقة بـإعلام المسـتهلك ج ر عـدد 9310
9310    ،38. 

 .قانو  الاستهلاأ المصري -993

 .قانو  الاستهلاأ المغربي -991

 الانونُ :ثامنا

999-    Droitcivil.over-blog.com/article-5144865.html 
 .حماية المستهلك من الشروط التعسفية،  حمد المنصوريأ و منرا البصري     
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 فهرس الموضوعات -6
 

 الصفحة الموضوع
 - الإهداء
 - الشكر

 أ ـ ز مقدمة
 195ـ 1 الباب الأول الإطار المفاهيمي للشروط التعسفية في العقود

 05-3 في العقود التعسفيةالأول أصول مشكلة الشروط الفصل 
 5 في العقود أسباب ظهور مشكلة الشروط التعسفية: المبحث الأول

 5 الاستناد إلى مبدأ سلطا  الإرادة: المطلب الأول

 5 مبدأ سلطا  الإرادة في النظم القانونية الوضعية: الفرع الأول

 8 من مبدأ سلطا  الإرادة موقع القانو  الجزائري : الفرع الياني

 11 مبدأ سلطا  الإرادة في الشريعة الإسلامية: الفرع اليالث

 99 موازنة بين الفق  الإسلامي والنظم القانونية الوضعية في هذه المسألة: الفرع الرابع

 90 اختلال التواز  المعرفي بين طرفي العقد: المطلب الياني

 92 على انتشار الشروط التعسفية أثر نماذج العقود: المطلب اليالث

 92 التعريع بنماذج العقود: الفرع الأول

 01 أسباب انتشار العقود النموذجية: الفرع الياني

 09 تقدير نماذج العقود: الفرع اليالث

 04 تطور التنظيم التشريعي للشروط التعسفية: المبحث الياني

 04 عية المنظمة لهاالتطور التاريخي للنصو  التشري: المطلب الأول

 08 نطاق تطبيق النصو  المنظمة للشروط التعسفية: المطلب الياني

 08 من حيث طبيعة العقود وشكلها: الفرع الأول

 41 من حيث طبيعة الأشخا : الفرع الياني

 45 خلاصـة الفصل الأول
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 142ـ 06  الفصل الثاني ماهية الشروط التعسفية في العقود
 48 العقود في التعسفية الشروط تعريع: المبحث الأول

 48 الشرط تعريع: الأول المطلب

 48 اللغوي في الاصطلاح  الشرط :الفرع الأول

 53 الأصوليين في اصطلاح  الشرط: الفرع الياني

 51 الفرق بين الركن والشرط: الفرع اليالث

 51 القانونيفي الاصطلاح  الشرط: الفرع الرابع

 13 التعسع عريعت :الياني المطلب

 13 اللغويفي الاصطلاح  التعسع :الفرع الأول

 13 الشرعيفي الاصطلاح  التعسع: الفرع الياني

 11 القانونيفي الاصطلاح  التعسع: الفرع اليالث

 11 حكم التعسع في الشريعة الإسلامية: الفرع الرابع

 14 الجزائري المدني القانو  في التعسع :الفرع ا امس

 11 التعسفيتعريع الشرط   :اليالث بالمطل

 11 التعريع الفقهي: الفرع الأول

 11 التعريع التشريعي: الفرع الياني

 14 معايرا تحديد الشروط التعسفية و ييزها عن الشروط الأخرى: المبحث الياني

 14 التعسفية  معايرا تحديد الشروط: المطلب الأول

 14 التعسفية في فرنسا معايرا تحديد الشروط: الفرع الأول

 18 عناصر الشرط التعسفي في القانو  الجزائري: الفرع الياني

 85 تـمييز الشروط التعسفية عما يشا ها من شروط  :الياني المطلب

 85 الشروط المتعلقة بشكل العقد: الفرع الأول

 85 الشروط المخالفة لنصو  آمرة في القانو : الفرع الياني

 81 الشروط المتعلقة بأركا  العقد، والشروط المالية: الفرع اليالث

 81 الشروط التنظيمية: الفرع الرابع
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 82 تعدد أنواع الشروط التعسفية: المطلب اليالث

 82 الشروط التعسفية المتعلقة بتكوين العقد: الفرع الأول

 23 العقد ذالشروط التعسفية المتعلقة بتنفي: الفرع الياني

 23 ةالشروط التعسفية المتعلقة بعدم تنفيذ الالتزامات المتعاقد:  الفرع اليالث

 20 تحديد الشروط التعسفية: المطلب الرابع

 20 تحديد الشروط التعسفية بواسطة المشرع: الفرع الأول

 22 تحديد الشروط التعسفية بواسطة لجنة مختصة: الفرع الياني
 131 طة القضاءتحديد الشروط التعسفية بواس: الفرع اليالث

 139 خلاصة الفصل الياني
 130 الفصل الثالث التكييف الشرعي للشروط التعسفية

 135 الشروط المقترنة بالعقد عند الظاهرية والحنفية والشافعية: المبحث الأول
 135 الشروط المقترنة بالعقد عند الظاهرية: المطلب الأول
 138 ند الحنفيةالشروط المقترنة بالعقد ع: المطلب الياني
 138 الشروط الصحيحة: الفرع الأول
 132 الشروط الفاسدة: الفرع الياني
 119 الشروط الباطلة:  الفرع اليالث

 110 الشروط المقترنة بالعقد عند الشافعية: المطلب اليالث
 110 الشروط الصحيحة: الفرع الأول
 114 الشروط الباطلة: الفرع الياني

 111 الشروط المقترنة بالعقد عند المالكية والحنابلة: المبحث اليالث
 111 الشروط المقترنة بالعقد عند المالكية: المطلب الأول
 111 الشروط الصحيحة: الفرع الأول
 193 الشروط الباطلة: الفرع الياني

 190 الشروط المقترنة بالعقد عند الحنابلة: المطلب الياني
 190 الشروط الصحيحة: الفرع الأول
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 195 الشروط الباطلة:الفرع الياني
 191 الشروط المقترنة بالعقد عند ابن تيمية: اليالث الفرع

 192 المقارنة والترجيح: الفرع الرابع
 104 خلاصة الفصل اليالث

 192-135 الفصل الرابع  الشروط التعسفية في عقود الإذعان
 101 تعريع العقد وأقسام : المبحث الأول

 101 تعريع العقد : الأول المطلب
 101 العقد في الاصطلاح اللغوي: الفرع الأول
 108 العقد في الاصطلاح الشرعي: الفرع الياني
 102 العقد في الاصطلاح القانوني: الفرع اليالث
 102 مقارنة بين التعريع في الاصطلاح الشرعي والاصطلاح القانوني: الفرع الرابع

 141 ط ذات الصلة بالعقدالألفا: المطلب الياني
 141 العقد والوعد: الفرع الأول
 149 العقد والالتزام: الفرع الياني
 140 العقد والتصرف: الفرع اليالث
 144 العقد والاتفاق: الفرع الرابع

 145 أقسام العقود في الفق  الإسلامي وعند المشرع والفق  القانوني:المطلب اليالث
 145 عقود في الفق  الإسلاميأقسام ال: الفرع الأول
 151 أقسام العقود عند المشرع وفي الفق  القانوني: الفرع الياني

 152 ماهية عقود الإذعا : المبحث الياني
 152 التعريع بعقود الإذعا  وطبيعتها: المطلب الأول
 152 الإذعا  في الاصطلاح اللغوي: الفرع الأول
 152 ح القانونيالإذعا  في الاصطلا: الفرع الياني
 119 طبيعة عقود الإذعا : الفرع اليالث
 114  ييز عقد الإذعا  عن غراه من العقود المشا ة: المطلب الياني
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 114  ييز عقد الإذعا  عن العقد الجلي: الفرع الأول
 115  ييز عقد الإذعا  عن العقد النموذجي: الفرع الياني

 111 لعقود الإذعا التكييع الشرعي : المبحث اليالث
 113 عقود الإذعا  وبيع المعاطاة: المطلب الياني
 114 عقود الإذعا  وبيع المضطر: المطلب اليالث
 115 عقود الإذعا  وبيع التلجئة: المطلب الرابع

 111 عقود الإذعا  والاحتكار: المطلب ا امس
 181 (لباد)عقود الإذعا  وبيع حاضر لعمودي : المطلب الساد 
 185 عقود الإذعا  وبيع تلقي الركبا : المطلب السابع
 188 آراء الفقهاء المعاصرين  في عقود الإذعا : المطلب اليامن
 182 ركن الرضا في عقود الإذعا : المبحث الرابع
 182 الإيجاب والقبول في عقود الإذعا : المطلب الأول
 182 الإيجاب و القبول اصطلاحا: الفرع الأول

 129 الإيجاب في عقود الإذعا : ع اليانيالفر 
 120 القبول في عقود الإذعا : الفرع اليالث

 125 خلاصة الفصل الرابع
 042-196 الباب الثاني الحماية من الشروط التعسفية في عقد المعاوضة

  231 -198 الفصل الأول  الحماية القبلية من الشروط التعسفية
 122 التعاقدي بالإعلامالالتزام قبل : المبحث الأول

 933 التعريع بالالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: الأول طلبالم
 933 في الاصطلاح اللغوي :الأولالفرع 
 933 في اصطلاح فقهاء القانو : اليانيالفرع 
 930 الالتزام قبل التعاقدي في الشريعة الإسلامية :اليالثالفرع 

 935 زام قبل التعاقدي بالإعلامملرات نشأة الالت: المطلب الياني
 938التمييز بين الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام وبعس الالتزامات الأخرى : المطلب اليالث
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 .المشا ة
التمييز بين الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام والالتزام التعاقدي بتقديم  :الفرع الأول

 الاستشارات الفنية
938 

 932 ين الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام والالتزام التعاقدي بالإعلامالتمييز ب  :الفرع الياني
 932 التمييز بين الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام والالتزام بالتحذير  :الفرع اليالث

 911 محل الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام وجزاء تخلف  :رابعال المطلب
 911 الإعلاممحل الالتزام قبل التعاقدي ب: الفرع الأول
 910 بعس تطبيقات الالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: الفرع الياني
 931 جزاء الإخلال بالالتزام قبل التعاقدي بالإعلام: الفرع اليالث
 912 اشتراط الشكلية في بعس العقود: المبحث الياني
 993 التوثيق في الاصطلاح اللغوي والشرعي والقانوني: المطلب الأول 

 993 التوثيق في الاصطلاح اللغوي: رع الأولالف
 993 التوثيق في الاصطلاح الشرعي: الفرع الياني
 999 التوثيق في الاصطلاح القانوني: الفرع اليالث
 990 تحرير العقد التوثيقي وإضفاء الصيغة الر ية: المطلب الياني

لشروط لتوقي آثار تدخل المشرع بإلزام المتعاقدين بإدراج بعس ا: المطلب اليالث
 التعسع

991 

 998 محاربة الشروط التعسفية عن طريق نظام القائمة: المطلب الرابع
 998 39-34القائمة المنصو  عليها في القانو  رقم : الفرع الأول
 992 031-31القائمة المنصو  عليها في المرسوم التنفيذي رقم : الفرع الياني

 901 خلاصة الفصل الأول
 279-232 لثاني  الحماية القضائية والتشريعية من الشروط التعسفية في العقودالفصل ا

 904 سلطة القضاء في مراجعة الشروط التعسفية: المبحث الأول
 904 قصور بعس المباد  العامة في القانو  في مواجهة الشروط التعسفية: المطلب الأول
 904 وط التعسفيةدور مبدأ حسن النية في مواجهة الشر : الفرع الأول
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 908 اعتماد نظرية السبب لمواجهة الشروط التعسفية: الفرع الياني
 949 دور الغبن في مواجهة الشروط التعسفية: الفرع اليالث
سلطة القضاء في تفسرا الشروط التعسفية و تعديلها أو استبعادها : المطلب الياني

 وترتيب الجزاءات
948 

 942  تفسرا الشروط التعسفيةسلطة القاضي في: الفرع الأول
 954 سلطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية أو استبعادها: الفرع الياني
 955 الجزاء المدني والجزائي العقابي: الفرع اليالث
 919 الحماية التشريعية للطرف المذعن من الشروط التعسفية: المبحث الياني
 910 عسفية أو استبعادهاإمكانية تعديل الشروط الت: المطلب الأول
 918 إمكانية تدخل المشرع في تفسرا الشروط الواردة في عقود الإذعا : المطلب الياني
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 مل ص البحث باللغة العربية 
إ  الأصل الذي تقوم علي  العقود في الشريعة الإسلامية هـو التراضـي بـين طـرفي العقـد، وإذا اختـل هـذا 

فإن  يفسـد ولا تترتـب عليـ  أيـة آثـار، وقـد انتشـرت في وقتنـا الحاضـر أنـواع مـن العقـود مقترنـة بشـروط الركن المهم 
 حفــة وتعســفية تــؤثر علــى هــذا الــركن، كــذلك انتشــر مــا يســمى بعقــود الإذعــا  الــتي ينفــرد فيهــا الطــرف الأقــوى 

صـلحت ، وتضـر دائمـا بالقابـل، الذي يقدم خدمة أو سـلعة محتكـرة بفـرض شـروط  الـتي في الغالـب مـا تحققـ  لـ  م
 .الذي ينحصر دوره في إبرام العقد في القبول أو الرفس

الإرادة في الشريعة الإسلامية هي التي تنشأ العقد فق ، ولكن أحكام العقود وآثارها تكو  من الشارع وليس و 
م العقد، بالإضافة إلى خلافا لما يراه أهل القانو  حيث أ  إرادة الطرفين هي المحددة مضمو  وأحكا. العاقد
 .آثاره
المشـــرع الجزائـــري قـــام بتعريـــع الشـــروط التعســـفية وتحديـــدها ووضـــع قائمـــة ســـوداء وقائمـــة رماديـــة تتضـــمن هـــذه و 

الشروط، وقد كـا  المعيـار الـذي أخـذ بـ  هـو معيـار الإخـلال الظـاهر بـين حقـوق والتزامـات طـرفي العقـد وهـو مـا 
المحــــدد  39-34وبــــالنظر إلى القــــانو   .ليمــــة الأوربيــــة بخصــــو  ذلــــكتبنــــاه المشــــرع الفرنســــي ومــــا جــــاء في التع

للقواعد المطبقة على الممارسات التجاريـة، فـإ  الشـرط التعسـفي هـو كـل بنـد أو شـرط قفـرده أو مشـترأ مـع بنـد 
واحــد أو عــدة بنــود أو شــروط أخــرى مــن شــأن  الإخــلال الظــاهر بــالتواز  بــين حقــوق وواجبــات أطــراف العقــد، 

عيــار وهــو معيــار الاخــتلال الظــاهر بــالتواز  بــين حقــوق وواجبــات أطــراف العقــد هــو الــذي تبنــاه المشــرع وهــذا الم
 .الجزائري نقلا عن المشرع الفرنسي، لتقدير تعسع الشروط وإجحافها

 مبطلـة باطلـة تعتل الشروط التعسفية من الشروط الباطلة وحكم هذه الشـروط الباطلـة، أنــها قـد تكـو  شـروطو 

بـاليمن، أو  يخـل الـذي تامـة، أو الشـرط منافـاة مقتضـاه وينـافي العقـد، مقصـود ينـاقس الـذي كالشـرطللعقـد،  
 أو الشـرط. الفسـاد لأهـل  معـا اتخاذهـا المشـتري علـى واشـترط دارا ، بـاع شـرط يـؤدي إلى محظـور شـرعي كمـن

بـائع علـى المشـتري إسـقاط كـأ  يشـترط ال  ويّضـي  ـا العقـد تلغـى، هناأ شـروط باطلـةو .أو الغرر للجهالة المؤدي
 حق  في الجائحة تصيب اليمر أو الزرع بعد بدو صلاح  وقبل طيب 

تخضـع لـ    ـ عقد الإذعا  حكم  الإباحة، وأما الشروط التي يضعها أحـد الطـرفين في هـذه العقـود فإنهـا تخضـع لمـا
ــــى أي صــــورة مــــن صــــور الاســــتغلال للطــــكافــــة الشــــروط في الإسلامو  رف الضــــعيع  اشــــتمال عقــــد الإذعــــا  عل

 . كالشروط التعسفية أو الاحتكار يعد نوع من أنواع الظلم، ويوجب الإثم مع بطلا  هذه الشروط
ــــ إ  الشـــريعة الإســـلامية تتضـــمن الأســـا  القـــوي لتـــدخل القاضـــي في  ـــال العقـــد وتعديلـــ  بســـبب الإذعـــا  إذا 

ة فيـ  وهــو مــا يسـجل للفقــ  الإســلامي تضـمن شــروطا مــن شـأنها المســا  بــالتواز  المطلـوب بــين الأداءات المتبادلــ
قصـــــب الســـــبق في محاربـــــة الإذعـــــا  والتعســـــع والعمـــــل علـــــى إيجـــــاد التـــــواز  العـــــادل بـــــين الأداءات المتبادلـــــة في 

 .المعاوضات دو  غبن أو ظلم
 والحمد   الذي بنعمته تتم الصالحات
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 مل ص البحث باللغة الإنجليزية

Abstract: 

The abusive conditions in netting contract in Islamic Fiqh and positive law 

The basis of contracts Islamic  Sharia is consensus between the two parts of the 

contract. If there is a disequilibrium in this very important part , the contract is null 

and does not produce any effects.Nowadays , there are a lot of contracts that contain 

many unfair conditions which affect that part. 

Also there are what we call adhesion contracts in which the more powerful part 

which gives a service or a merchandise that it posses in a unique way puts out the 

conditions that goes best with its interests and makes many damages to the other 

part that has no solution :either it accepts or refuses the contract . 

As a general rule , the contract has an equilibrium between the two parts , a matter 

that is being a subject to discussion. The two parts are allowed to insert all the 

conditions that they want in so far as they are legal. The great  economical and 

social developments that the world know have led to a big development in industry 

and the needs of people. This led to a disequilibrium in the contracts which is 

generally in the benefit of the seller. 

-Clarifying the position of Sharia and law in what concerns the abusive conditions 

and adhesion contracts. 

-The widespread of this conditions that are abusive and leads to a disequilibrium in 

what the contractor gives and what he receives. 

-What Islamic Fiqh holds as being realistic especially in monetary deals. 

-Putting out the Fiqh dispositions is very important and necessary in new matters. 

In this research , I have come to the following results: 

-The principle of the sovereignty of the will is one of the vital principles of Islamic 

Fiqh .We can state out this from the Quranic verses and the sayings of the Prophet 

that made the consensus the principle of monetary deals. 

-The will in Islamic Sharia constructs the contract only , but the dispositions of the 

contracts are organized by the legislator not the contractor , in opposition to what 

the laws take into consideration :the will of the contractors is the only determiner of 

the content and dispositions of the contract. 

-The protection from the abusive conditions is put out because of the weakness of 

the contractor and his lack of experience.  

-According the law 04-02 that establishes the rules of commercial activities, the 

abusive condition is a disposition or condition alone or combined with another 

disposition or condition and that can affect the equilibrium of rights and duties of 

the parts of the contract.                                             Praise be to Allah 
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فرنسيةل ص البحث باللغة الم  
résumé : 

Les conditions abusives dans un filet contrat en Fiqh islamique et le droit positif 

déloyales qui affectent cette partie . 

Il ya aussi ce que nous appelons des contrats d'adhésion dans laquelle la partie la plus 

puissante qui donne un service ou une marchandise qu'il possession d'une manière unique 

met les conditions qui va le mieux avec ses intérêts et fait beaucoup de dommages-intérêts 

à l'autre partie qui n'a pas de solution : soit il accepte ou refuse le contrat . 

En règle générale , le contrat a un équilibre entre les deux parties , une question qui est 

d'être un sujet de discussion . Les deux parties sont autorisés à insérer l'ensemble des 

conditions qu'il souhaite dans la mesure où elles sont légales . Les grands développements 

économiques et sociaux que le monde connaissent ont conduit à un grand développement 

dans l'industrie et les besoins des personnes . Cela a conduit à un déséquilibre dans les 

contrats qui est généralement à l'avantage du vendeur. 

et le droit positif 

Aujourd'hui, il ya beaucoup de contrats qui contiennent de nombreuses conditions 

déloyales qui affectent cette partie . 

Il ya aussi ce que nous appelons des contrats d'adhésion dans laquelle la partie la plus 

puissante qui donne un service ou une marchandise qu'il possession d'une manière unique 

met les conditions qui va le mieux avec ses intérêts et fait beaucoup de dommages-intérêts 

à l'autre partie qui n'a pas de solution : soit il accepte ou refuse le contrat . 

Cet objet est important pour ce qui suit: 

- Clarifier la position de la charia et du droit en ce qui concerne les conditions abusives et 

les contrats d'adhésion .- La généralisation de ces conditions qui sont abusifs et conduit à 

un déséquilibre en ce que l'entrepreneur donne et ce qu'il reçoit . 

Qu'est - Fiqh islamique détient aussi être réaliste en particulier dans les offres monétaires . 

- Mettre les dispositions du fiqh est très important et nécessaire dans de nouvelles 

questions . 

- Le principe de la souveraineté de la volonté est l'un des principes essentiels de Fiqh 

islamique . Nous pouvons affirmer ce à partir des versets du Coran et les paroles du 

Prophète qui ont fait le consensus le principe des transactions monétaires . 

- Selon la loi 04-02 qui établit les règles d'activités commerciales , la condition abusive est 

une disposition ou d'une condition , seul ou combiné avec une autre disposition ou 

condition et qui peut affecter l'équilibre des droits et obligations des parties du contrat . 

contrats d'adhésion.  

-La charia islamique contient une base solide pour le juge de s'immiscer dans le contrat et 

le modifier si il ya des conditions qui affectent l'équilibre entre les contractants.  
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