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 الإهذاء

 

 كمف أسقت ركحي التعطش لمعمـ ....أناممي كيؼ يُمسؾ القمـ إلى مف عممت

 أمي الغالية...

 كمف جعؿ قمبي ييكل صعكد الجباؿ..إصراران عمى تحقيؽ الآماؿ إلى مف زرع في  

 أبي العزيز...

 السرب مف عممني كيؼ أحمؽ بأحلامي خارجك  ..ى مف كاف خير رفيقان لمدرب ..إل

 .زكجي الحبيب..

 .. ككؿ الحبكالبراءة...حكات..كالأمؿ...إلى أجمؿ زىرتيف في الحياة.. إلى الض

 ابنتي الجميمتاف....

 إلى كمية الحقكؽ في جامعة القدس.
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 شكر وتمذٌر

 

ذه الدكتكر جياد الكسكاني عمى قبكلو لعنكاف ىلمعمـ القدير اأتقدـ بخالص الشكر كالتقدير إلى 
شرافو كمتابعتو، كعمى كؿ ما لى  مشككر بذلو مف جيد الدراسة كا  مف إجؿ إتماـ ىذه الدراسة، كا 

 .ساعدني مف أجؿ إتماـ ىذه الدراسةكؿ مف 

قش خارجي إلى لجنة المناقشة كؿ مف الدكتكر عمي السرطاكم كمنا الجزيؿ كما كأتقدـ بالشكر 
كالدكتكر محمد خمؼ كمناقش داخمي عمى قبكليـ لمناقشة رسالتي، كما أبدياه مف ملاحظات 

 قيمة.
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 انمهخص

التي باتت مفركضة عمى الأفراد  عقكد الإذعاف نعيش تعاقديان أكثر فأكثر، كأكثر العقكد انتشاران 
فييا المساكمة عمى شركط العقد كقد أصبحت ىذه الطائفة مف العقكد التي تنعدـ  كالجماعات،

بمثابة أصؿ العلاقات التعاقدية، نظران لما تتسـ بو الحياة المعاصرة مف كجكب تكافر متطمبات 
 السرعة كالإتقاف كزيادة الإنتاج إلى أقصى حد ممكف.

كينيض مفيكـ عقد الإذعاف عمى أساس كجكد عقكد نمطية معدة مسبقان تنعدـ فييا المساكمة 
لعقد، مما يجعؿ التساؤؿ حكؿ دكر التراضي بصكرتو التقميدية في عقكد الإذعاف عمى شركط ا

بصكرتيا المعاصرة، لا سيما في ظؿ كجكد إرادة كاحدة تحتكر صناعة الإيجاب، لتضع ما تشاء 
 مف شركط تضمف ليا أكثر استفادة كربح ممكنة مف عممية بيع الخدمة أك السمعة.

ناعة العقد فحسب بؿ عمى احتكار المعرفة الفنية أك التقنية كلا يقتصر ىذا الاحتكار عمى ص 
المتعمقة بالسمعة مكضكع التعاقد، مما يجعؿ القابؿ يتعاقد غافلان عف شركط التعاقد مف جية، 

 مف جية أخرل. سيات السمعة أك الخدمة محؿ العقدكعف أسا

نا الحاضر، مف خلاؿ كقد تطرقت ىذه الدراسة إلى دراسة التراضي في عقكد الإذعاف في كقت
دراسة انطباؽ القكاعد التقميدية عمى التراضي في عقكد الإذعاف، كالذم لـ يعد قاصران عمى ما 
تنتجو إرادة أطراؼ العقد بؿ تحكؿ مفيكـ عقكد الإذعاف لمنظكمة إجبار لإرادة المتعاقديف، تبدأ 

ت ممزمة، فيذعف مف خلاؿ إذعاف الطرؼ القكم لقكاعد قانكنية متضمنة لشركط كتحديدا
، كيذعف القابؿ الإيجابو كمدتو كسقكطو مضمكف ب لنصكص القانكف الممزمة في تحديدالمكج

 عقد.لشركط ال
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ف ىذه الخصكصية التي يتمتع بيا التراضي في عقكد الإذعاف لا تتعارض كضركرة أف  كا 
قد كتكافر لعينصب التراضي ضمف منظكمة العقد التقميدية مف خلاؿ اشتراط تكافر أركاف ا

 .صحة الإرادة كأىمية التعاقد

أماـ ما يفرضو الطرؼ القكم إلا أف ىذه المنظكمة التقميدية تقؼ قاصرة أماـ حماية التراضي،  
الإرادة بصفتيا مف شركط لمتعاقد، تتنكع أشكاليا كصيغيا كأىدافيا بشكؿ مستمر، مما يجعؿ 

، كعف المتعاقديف في عقكد الإذعافالدرع الحامي لمنظاـ العقدم قاصرة عف حماية مصالح 
 تحقيؽ التكازف العقدم.

لمبدأ سمطاف الإرادة كاستثناء في آف كاحد، حيث يعد التطبيؽ  فحقان قد أصبح العقد ىك تطبيؽ
التكازف العقدم في  الحرفي المنظـ كالمعد بشكؿ مدركس ىك ذاتو السبب الأساس في اختلاؿ

لحماية التراضي في عقكد الإذعاف  تكفير سبؿ خاصةعقكد الإذعاف، مما يستكجب العمؿ عمى 
في جميع أشكاؿ التعاقد التي لا تقبؿ المساكمة كالنقاش ضمف شركط عقكد معدة مسبقان كتحتكم 

 عمى شركط تعسفية تؤدم إلى الإخلاؿ بالتكازف العقدم.
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The Conseusual in the Adhesion Contracts 

Prepared by: Nadine Nazeer Yousef Khoury 

Supervisor: Jihad AL-keswani 

Abstract 

Increasingly, we live in a more contractual way. The most common types of 

contracts used nowadays are “Adhesion Contracts” that individuals and groups are 

obliged to enter into. 

Such contracts inwhich no terms and conditions are allowed to be negotiated by 

weaker parties have become the basis for contractual relations. This partially stems 

fromspeedy and proficiency characteristics of modern life, and partially from the 

need for increasing productivity to the maximum extent possible.  

Contracts of Adhesion are usually standardized and pre-arranged contracts, where 

little or no opportunities to negotiate the terms and conditions of the contract is 

provided. This raises the question of the role of the natural sense of equity and 

disparity of the present forms of Adhesion Contracts. One party usually has all 

preponderant bargaining power, and uses it to draft the contract primarily to his 

advantage in offering goods or services.  

The party with greater bargaining power not only has more overall power in 

drafting the terms and conditions of the contract, but also in using the technical and 

technological information related to the goods or services which are the subject 

matter of the primary contract. On one hand, this lowers the chance of such terms 

and conditions being read and also means they are likely to be ignored even if they 

are read by the party of lesser bargaining power.On the other hand, itmakes the 

party of lesser bargaining power ignorant of the basic services and goods which are 

the subject matter of the primary contract.  

This study dealswiththe natural sense of fairness and equity applied in the current 

Contracts of Adhesion. The terms, conditions, duration, termination and 

https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/goods
https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/subject+of+the
https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/subject+of+the
https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/contract
https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/subject+of+the
https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/contract
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acceptance of the contract are set by one dominant party, and the other party has 

little or no ability to negotiate more favorable terms, and is thus placed in a “Take 

It or Leave It” position. Therefore, the weaker party has no choice but 

acquiesce to the terms of the contract. 

Unfairnessor inequity of Adhesion Contracts doesn’t imply, however, that these 

contracts are invalid. There is nothing unenforceable or even wrong about 

Adhesion Contracts, if the basic elements and conditions of the contract in addition 

to competence of the contracting persons are available. 

Contracts of Adhesion prevailed nowadays are unfair in that the party with greater 

bargaining power always imposes his various terms and conditions on the weaker 

party. This implies that Contracts of Adhesion, in their present forms, lack justice 

which is the basic element for protecting the interests of persons entering into such 

contracts. 

In conclusion, Contracts of Adhesion are entirely well thought out, prepared and 

literally implemented to achieve the goals and protect the interests of the party with 

dominant bargaining power. Also, they exclude the needs of the weaker party on a 

“Take It or Leave It” basis. It is this unjust that causes imbalance in such contracts. 

Thus, we should work to protect fairness in all types of Adhesion Contracts 

whosepre-arranged terms, provisions and conditionscannot be bargained and 

discussed by weaker parties. This is in addition to arbitrary requirements that lead 

to imbalance in such contracts.  

https://context.reverso.net/%D8%A7%D9%84%D8%AA%D8%B1%D8%AC%D9%85%D8%A9/%D8%A7%D9%84%D8%A5%D9%86%D8%AC%D9%84%D9%8A%D8%B2%D9%8A%D8%A9-%D8%A7%D9%84%D8%B9%D8%B1%D8%A8%D9%8A%D8%A9/contract
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 :انممذمح

قطاعان كاسعان  فيي تنظـتعد المعاملات التي تنظميا عقكد الإذعاف عماد النظاـ الاقتصادم لمدكؿ المعاصرة، 
 حيثكقطاع الكيرباء، قطاع الاتصالات كالتأميف كالبنكؾ كالمصارؼ مثؿ معاملات المالية كالتجارية مف ال

ير سرعة العصر بحيث حذا جانب كبير مف أصبح النمط العقدم التي تتخذه عقكد الإذعاف نمطان يسا
الشركات كالمينيف في الأخذ بالعقكد النمطية المعدة مسبقان ككسيمة لمتعاقد لما فيو مف تكفير لمكقت كالجيد 

 كالتكاليؼ، مما جعؿ مف مفيكـ عقكد الإذعاف يتطكر ليجارم التطكرات الاقتصادية الضخمة.
ف جميع ىذه التطكرات التي غيرت مف من ضي في ظكمة التعاقد المعاصرة امتدت لتؤثر عمى مفيكـ التراكا 

محددات يقبؿ الفرد أف يمتزـ بيا، كتحدد ك عمى ما تخمقو الإرادة مف شركط  قاصران  العقد ، حيث لـ يعدكدالعق
سيما الناشئة في ظؿ عقكد  ،ية آمرة تنظـ العلاقات التعاقديةعلاقتو التعاقدية، بؿ يتحدد بمكجب قكاعد قانكن

 الإذعاف.
، كقد استعمؿ الفقو اصطلاح التراضي 1"بأنو الرغبة في الفعؿ أك القكؿ مع الارتياح لو:" كيعرؼ التراضي لغةن 

اتفاؽ العاقداف عمى إنشاء العقد دكف إكراه أك غيره مف " :بذات المعنى المغكم، بحيث يعرؼ التراضي بأنو
ادتيف أك أكثر عمى إحداث الأثر القانكني المقصكد اتفاؽ إر  :"أما اصطلاحان فالتراضي ىك ،2"عيكب الرضا

بأنو :" امتلاء الاختيار كبمكغ نيايتو، بحيث يضفي إلى الظاىر  ، كيقكؿ اليزيدم عف التراضي3" مف العقد
 .4مف ظيكر البشاشة في الكجو"

ليو ترجع فركع ال فيكلغةن  أما العقد باب كميا، كالجمع العيف كالقاؼ كالداؿ أصؿ كاحد يدؿ عمى شدة كثكؽ، كا 
، العقد نقيض الحؿ، كيطمؽ العقد 5" أعقاد كعقكد، كقد قاؿ الله تعالى: " أكفكا بالعقكد، كالعقدة في البيع إيجابو

 عمى عدة معاف:

                                                           
 .1662ص. ، 2004مصر، مكتبة الشركؽ الدكلية، 4ط. المعجـ الكسيط:إبراىيـ أنيس كآخركف:  1
ـ، 1993تحدة الأمريكية المعيد العالمي لمفكر الإسلامي، الكلايات الم، 1ط. د. نزيو حماد: معجـ المصطمحات الاقتصادية في لغة الاتفاؽ،  2

 .244ص.
 .17، ص. 2003-2002غزة جامعة الأزىر، –، كمية الحقكؽ 1ط.مصادر الالتزاـ، ممكح، شرح مشركع القانكف المدني الفمسطيني، .مكسى أبكد.3
، 4دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط. د. عدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مصادر الحقكؽ الشخصية "الالتزامات" ،4

 .383، ص.4، عف كشؼ الأسرار ج.52، ص. 2009
 .86ـ، ص. 1979كالنشركالتكزيع، بيركت  لمطباعة الفكر دار ىاركف، حمد عبدالسلاـم :ابف فارس: معجـ مقاييس المغة، تحقيؽ5
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 .الربط كالشد: يقاؿ عقدت الحبؿ عقدان فانعقد

 6عقدت اليميف كعقّدتيا بالتشديد كالتككيد. :يقاؿد: التككي

 .7"يا أييا الذيف آمنكا أكفكا بالعقكد":اىده، كتعاقد القكـ تعاىدكا، كمنو قكلو تعالىعاقده ع:يقاؿ :العيد

 .8الالتزاـ: فقكؿ عاقدتو أك عقدت عميو فتأكيمو أنؾ ألزمتو باستيثاؽ

فيك مرتبط ارتباطان كثيقان بمعناه المغكم، حيث أف لمعقد مدلكلاف  أما تعريؼ العقد بمكجب الاصطلاح الشرعي
، أما المدلكؿ الخاص فيك يعني " كؿ ما ألزـ بو المرء نفسو :" ة الشرعية، أكليما مدلكؿ عاـ كىكمف الناحي

ا دؿ  ، كالمقصكد بالإيجاب كالقبكؿ كؿ م9"إيجاب بقبكؿ عمى كجو مشركع يثبت أثره في المعقكد عميورتباط إ"
 ما بإمضاء العقد سكاء كاف قكلان أك فعلان.ئيعمى إرادة المتعاقديف كرضا

التزاـ المتعاقديف كتعيدىما أمران كىك عبارة :" العقد بأنو 10مف مجمة الأحكاـ العدلية 103كقد عرفت  المادة 
 . "بالقبكؿ عف ارتباط الإيجاب

أك أنو :" ارتباط ، 11"نقموعمى تكافؽ إراداتيف أك أكثر عمى إنشاء التزاـ أك  بأنو " كيعرؼ العقد اصطلاحان 
 ره في محمو".ثع يظير أإيجاب بقبكؿ عمى كجو مشرك 

أما الإذعاف فيعرؼ لغةن: الذاؿ كالعيف كالنكف، أصؿ كاحد يدؿ عمى الانقياد، كبناؤه: ذعف، إلا أف استعمالو 
ف يكف ليـ الحؽ يأتكا  ، كمنو قكلو تعالى:"" الخضكع كالانقياد كالإسراع في الطاعة" أذعف، كالإذعاف ىك:  كا 

 .13 م: انقاد كذؿ كخضع، كناقة مذعاف: أم سمسة الرأس مقادة لقائدىاكيقاؿ أذعف الرجؿ أ 12"إليو مذعنيف

                                                           
 .250ص. ،2003  القاىرة، دارالحديث أحمد بف محمد بف عمي الفيكمي: المصباح المنير في غريب الشرح الكبير لمرافعي، 6
 . 1الآية  :المائدة رةسك 7
، 2012 الجزائر يكسؼ بف خدة، -عامر رحمكف ، رسالة ماجستير بعنكاف عقد الإذعاف في الفقو الإسلامي كالقانكف المدني الجزائرم، جامعة الجزائر8

 .4ص.
 .105، ص. 2003، تعريب: فيمي الحسيني، دار عالـ الكتب، الرياض1عمي حيدر: درر الحكاـ في شرح مجمة الأحكاـ، ج. 9
 .ىػ 1293مجمة الأحكاـ العدلية لسنة 10

داس ئحٍبء ، دٌٔ ؽجؼخ  ، 1ط.  َظشٌخ الانزضاو ثشكم ػبو، يظبدس الإنزضاو،  انسُٕٓسي، انٕسٍؾ فً ششح انمبٌَٕ انًذًَ انجذٌذ،أحًذ ػجذ انشصاق  11

 .137 ، ص..1952 ، ثٍشٔدانزشاس انؼشثً

12
 .49سٕسح انُٕس: اٌَخ   

جـ مقاييس المغة، باب الذاؿ كالعيف ع، مادة )ذعف(، ابف فارس، م 3بيركت، لبناف، دار إحياء التراث العربي، ط. اف العرب المحيط،ابف منظكر، لس13
 كما يثمثيما.
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ما ينحصر القبكؿ فيو بمجرد التسميـ بمشركع ذم نظاـ مقرر يضعو ىك:"عقد الإذعاف شرعان بأنو  كيعرؼ
 14."المكجب كلا يقبؿ فيو مناقشة

مى كصؼ القبكؿ في ع 2012لسنة  4القانكف المدني الفمسطيني الصادر في قطاع غزة رقـ  كقد اقتصر
" يقتصر القبكؿ في عقكد الإذعاف عمى مجرد التسميـ بشركط مقررة منو عمى  89عقكد الإذعاف في المادة 

، كبطبيعة الحاؿ فإف مجمة الأحكاـ العدلية لـ تنظـ ىذا النكع مف يضعيا المكجب كلا يقبؿ مناقشة فييا"
 العقكد.

بأنيا: " العقكد التي يككف القبكؿ  100المادة ذعاف بمكجب عقكد الإ عرؼأما القانكف المدني المصرم فقد 
 فييا مقتصران عمى مجرد التسميـ بشركط مقررة، يضعيا المكجب كلا يقبؿ مناقشة فييا".

بأنو:  (Jacques Ghestin)حيث عرفو جاؾ غستاف لعقد الإذعاف،  فقد تعددت تعريفاتيـ فقياء القانكف أما
أحد الفريقيف بصكرة أحادية الجانب، كينضـ إليو الفريؽ الآخر بدكف إمكانية "انضماـ لعقد نمكذجي يحرره 

   15".حقيقية لتعديمو
العقد :" بأنو ، كفقان للاتجاه التقميدم لعقكد الإذعافكقد عرؼ الدكتكر عبد المنعـ فرج الصدة عقد الإذعاف

ناقشتيا، كذلؾ فيما يتعمؽ بسمع الذم يسمـ فيو أحد طرفيو بشركط مقررة يضعيا الطرؼ الآخر كلا يسمح بم
أك خدمات أك مرافؽ أك منتج تككف محؿ احتكار قانكني أك فعمي أك تككف المناقشة محدكدة النطاؽ 

 16.بشأنيا

كبنظرة فاحصة متأنية لعقكد الإذعاف كفقان لمفقو التقميدم، يلاحظ أنيا محككمة بخصائص كشركط تميزىا عف 
 غيرىا كمف ضمنيا:

يجاب، أك عارضو في مركز اقتصادم قكم، إما لاحتكاره لمسمع أك الخدمات إحتكاران قانكنيان أف يككف مقدـ الإ . أ
 أك فعميان، أك لككف المنافسة فييا محدكدة النطاؽ.

أف يتعمؽ العقد بخدمة أك بسمعة أك مرافؽ، تعتبر مف الضركريات بالنسبة لممستيمكيف أك المنتفعيف، في   . ب
لحديثة، كلا يعد التعاقد مع المحلات التي تتعامؿ بأسعار محددة لا تقبؿ حدكد ما كصمت إليو المدنية ا

                                                           
 .17، ص. 1، ط.2007د. شيخ علاء الديف الزعترم: فقو المعاملات المالية المقارف، صياغة جديدة، كأمثمة معاصرة، دار العصراء، دمشؽ14
 ،2000 بيركت ،1جاؾ غستاف، المطكؿ في القانكف المدني )تككيف العقد(، ترجمة منصكر القاضي، المؤسسة الجامعية لمدراسات كالنشر كالتكزيع، ط.15

 .97ص.
 .77، ص.1946عبد المنعـ فرج الصدة: عقكد الإذعاف في القانكف المصرم، رسالة دكتكراة، كمية الحقكؽ، جامعة القاىرة د. 16
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مساكمة فييا مف قبيؿ عقكد الإذعاف مادامت السمع التي يرد عمييا التعاقد لا تعد مف الأكليات كلا تنعدـ فييا 
 17المنافسة.

مناقشة فيو، كيككف صدكر الإيجاب عامان مكحدان في تفاصيمو كشركطو عمى نحك مستمر، لا يقبؿ المكجب  . ت
في أغمب الأحياف صادران بكاسطة قالب نمكذجي، أك عبر كثيقة مطبكعة، تنطكم عمى كثير مف الدقة كالتعقيد 

 18كلا يفيميا الشخص العادم.
إلا أف الاتجاىات الفقيية الحديثة تنادم بضركرة امتداد الحماية القانكنية لتشمؿ طكائؼ مف العقكد يتـ إعداد 

مسبؽ دكف أف يككف أحد الطرفيف محتكران لسمعة أك خدمة ضركرية، فقمصت الشركط الكاجب شركطيا بشكؿ 
تكافرىا لاعتبار العقد مف عقكد الإذعاف في الإعداد المسبؽ لشركط العقد بشكؿ لا يقبؿ المناقشة أك 

ؿ تكسعت د الإذعاف قاصران عمى عقكد التزكد بالخدمات مثؿ الماء كالكيرباء، بعق دمـ يع، ف19التعديؿ
ضركريات الحياة المعاصرة لتشمؿ عقكد التأميف كالنقؿ بكافة أنكاعو كالعمميات البنكية، كالبيع الحصرم 
بالامتياز، كعقكد الخدمات التي يبرميا أصحاب المرائب كتأجير المركبات كككالات السفر كالفنادؽ، كالتعاقد 

 20بكاسطة الإتصالات الحديثة جميعيا مف عقكد الإذعاف.

عد عقد الإذعاف كمصطمح قانكني مف العقكد حديثة النشأة كالتسمية، كقد استقر مصطمح عقكد الإذعاف في كي
أطمؽ عمييا عقكد ك المدني الفرنسي عقكد الإذعاف عرؼ القانكف كقد الفكر القانكني بداية القرف العشريف، 

ث أطمؽ عميو مصطمح عقكد كمف ثـ عرفتو التشريعات العربية حي، 21(contrats d’adheson) الانضماـ

                                                           
 .55، ص.1997ؿ عمي عدكم: أصكؿ الالتزامات ، منشأة المعارؼ بالاسكندرية، د. جلا17
دار إحياء التراث ،  دكف طبعة، 1ج.  نظرية الالتزاـ بشكؿ عاـ، مصادر الإلتزاـ،  عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،18

 .230ص، 1952 ، بيركتالعربي
عف غساف عمر: التطكر  118، ص. 2012، عماف 1،  ط.فة لمنشر كالتكزيعالمستيمؾ في التعاقد الإلكتركني، دار الثقا عبد الله ذيب محمكد: حماية19

 .5التشريعي لمقكاعد المنظمة لحماية المستيمؾ،ص.

 راسات كالنشر كالتكزيع،، المؤسسة الجامعية لمد2008، لعاـ 2اف، المطكؿ في القانكف المدني تككيف العقد، ترجمة منصكر القاضي،ط.جاؾ غست20
 .95ص
أكؿ مف لفت الأنظار إلى ىذه الطائفة مف العقكد، عندما لاحظ أف محتكاىا يفرضو أحد المتعاقديف عمى  (saleilles)كقد كاف الفقيو الفرنسي سالام  21

كرة منفردة كتممي قانكنيا، عمى مجمكعة في بالتعبير عف انضمامو، فيرل أف عقد الإذعاف ىك محض تغميب لإرادة كاحدة تتصرؼ بصتالآخر الذم يك
ىانية محمد عمي فقيو، الرقابة القضائية عمى ، غير محددة مف الأفراد، كتفرضو مسبقان كمف جانب كاحد، كلا ينقصيا سكل إذعاف مف قبؿ قانكف العقد"

 12، ص.2014 ، بيركت 1ت الحمبي الحقكقية، ط.عقكد الإذعاف، منشكرا
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المكافقة كفقان لمتشريع المبناني، كقد كاف أكؿ مف أطمؽ مصطمح عقكد الإذعاف ىك الفقيو المصرم عبد الرزاؽ 
 .22السنيكرم

كتاريخيان فقد ظيرت عقكد الإذعاف بداية القرف العشريف بسبب تسارع كتيرة الانتاج، مما أدل إلى بركز طبقة  
تكر الأسكاؽ كالسمع كالخدمات، قامت باستغلاؿ قدرتيا الاقتصادية مف أجؿ زيادة اجتماعية كاقتصادية تح

 23رؤكس الأمكاؿ، مف خلاؿ إبراـ أكبر عدد ممكف مف العقكد في أقؿ كقت ممكف، فظيرت العقكد النمكذجية
 فأصبحت ىذه العقكد تحدد ،كتطرح لمف يرغب مف الجميكر بالتعاقد إرادة الطرؼ المكجب ترسمياالتي 

 كانت المساكمة ىي الغالبة عمى المعاملات التعاقدية بسبب يسر الحياة. أف بعدالإيجاب كالقبكؿ 

 الذم يعطي، 24كيعتبر التراضي ىك التطبيؽ الفعمي لممبدأ الفمسفي الذم ينادم بسمطاف الإرادة في العقكد
ميع الركابط القانكنية كلك كانت للإرادة السمطاف الأكبر في تككيف العقد، كفي الآثار التي ترتبيا، بؿ في ج

كصؿ ىذا المبدأ لذركتو ما بيف القرف السابع عشر كأكاخر القرف التاسع عشر نظران  كقد25غير تعاقدية،
بعيدان عف الإكراه كالمساكمات التي ، رية الفرد في كافة نكاحي الحياةلانتشار المذىب الفردم الذم ينادم بح

 26.كس في الكاقعكؿ الأفراد بشكؿ ممميمكف أف تتنا

ف مفيكـ مبدأ سمطاف الإرادة يعني بأف الإرادة كحدىا مجردة عف أم شكمية كافية لإنشاء التصرؼ القانكني،  كا 
فرد حر في ي أف يتعاقد أك لا يتعاقد، فكؿ كترتيب الآثار القانكنية الناجمة عنو، كىذا يعني بأف الفرد حر ف

إلا أف إعماؿ مبدأ سمطاف حرية المساكمة كمناقشة شركط العقد، إجراء المفاكضات قبؿ التعاقد حيث يككف لو 
                                                           

دار إحياء التراث ،  دكف طبعة، 1ج.  نظرية الالتزاـ بشكؿ عاـ، مصادر الإلتزاـ،  الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،عبد الرزاؽ السنيكرم، 22
 .229ص.، 1952 ، بيركتالعربي

23
خ جغشافٍخ يؼٍُخ، ْٕ ػجبسح ػٍ يجًٕػخ يٍ انششٔؽ انُٕرجٍخ فً طٍغخ يكزٕثخ ٌزفك ػهٍٓب رجبس سهؼخ يؼٍُخ فً يُطمٌؼشف انؼمذ انُٕرجً ثأَّ:"   

لالزظبدٌخ ٌٔهزضيٌٕ ثاسادرٓى انحشح ثبرجبػٓب فًٍب ٌجشيَّٕ يٍ طفمبد رزؼهك ثٓزِ انسهغ"، د. َغى حُب سؤٔف: ثحش ثؼُٕاٌ انؼمٕد انُٕرجٍخ نهجُخ ا

 ًَٔ ، ٔانًُشٕس ػهى انًٕلغ الإنكزش2006،حضٌشاٌ 6، انؼذد 14الأٔسٔثٍخ، يجهخ جبيؼخ ركشٌذ نهؼهٕو الإَسبٍَخ، انًجهذ

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=44623 17:20، انسبػخ 29/3/2019، ربسٌخ انضٌبسح. 

أجعكد أزكاك ك أيت مكىكب نكنكر:  ،إلا بذاتيا"عرؼ الفقيو "كانت" سمطاف الإرادة بأنو :" صفة تمحؽ الإرادة، كمؤداه أف الإرادة لا يمكف أف تتحدد  24
، 2017كالعمكـ السياسية، جامعة بجاية دكرة الإرادة في إنشاء العقد، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر في الحقكؽ تخصص قانكف خاص شامؿ، كمية الحقكؽ

 .1ص. 
دار إحياء التراث  دكف طبعة،، 1ج.  بشكؿ عاـ، مصادر الإلتزاـ،نظرية الالتزاـ  عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،25

 .85ص.، 1952 ، بيركتالعربي
، 2000بيركت ت كالنشر كالتكزيع، ، المؤسسة الجامعة لمدراسا1المدني، تككيف العقد، ط. لقاضي، المطكؿ في القانكفا جاؾ غستاف: ترجمة منصكر26

 .45ص. 

https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=44623
https://www.iasj.net/iasj?func=fulltext&aId=44623
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الإرادة كما صاحبو مف تطكر الحياة الاقتصادية، أدل إلى إفراز نتائج عممية تتنافى كجكىر ىذا المبدأ، حيث 
، ما أدل إلى ظيكر المذىب الاجتماعي الذم الأقكياء يتحكمكف بو في الضعفاء أصبح ىذا المبدأ أداة في يد

الى في تكريس الإرادة لخدمة الصالح العاـ، كقد كانت ىذه المذاىب ىي الأرض الخصبة التي نيمت منيا غ
 27القكانيف المعاصرة لتضع قكاعدىا التي تنظـ الإرادة بما لا يتعارض مع المصمحة العامة.

شر كبداية كقد ساىمت تحكلات المجتمع عمى الصعيد الاقتصادم كالاجتماعي في أكاخر القرف التاسع ع
القرف العشريف في الحد مف مبدأ سمطاف الإرادة، حيث أدت الحرية الاقتصادية إلى تقييد الحرية التعاقدية 

بالتطكر الاقتصادم كالصناعي، كاستتبع ذلؾ قياـ شركات ارتبطت ، كالتي 28كنتيجة لظيكر عقكد الإذعاف
 .29تعتبر مف ضركريات المستيمؾضخمة تتمتع باحتكار قانكني أك فعمي لمسمع أك الخدمات التي 

مما أدل إلى ظيكر طائفة مف العقكد ينفرد بصياغتيا أحد أطراؼ العقد بحيث جعمت الطرؼ القكم يتحكـ 
، كذلؾ لما يتمتع بو 30بتحرير العقد كصياغتو دكف مناقشة بنكد العقد كشركطو مف قبؿ الطرؼ المتعاقد

العقد شريعة  ما يشاء مف شركط تحت ستار قاعدةالطرؼ القكم مف قكة اقتصادية كفنية تسمح بفرض 
كالذم لـ يعد مرآة لمتكازف العقدم ليبرز بدلان  ،مبدأ سمطاف الإرادة كمبدأ الحرية التعاقدية ، فانحسرالمتعاقديف

 .نيا مبدأ الحاجةم

خمة فإقتصاديان أدل استخداـ عقكد الإذعاف لإعلاف إنشاء نظاـ إقطاعي جديد، حيث أصبحت الشركات الض
 ما ؿ أصبحت تحتكر صناعة العقد كترسـلا تحتكر الصناعات كالخدمات كالسمع مكضكع التعاقد فحسب، ب

تشاء مف شركط تصب في مجمميا لصالح الطرؼ القكم، الأمر الذم ترتب عميو تمكيف الشركات الضخمة 
في ظؿ الأنظمة د ىذه العقك تنشط  ، حيثخدمات كالسمع بما تشاء مف أسعارمف التحكـ في الثركات كال

الاقتصادية التي تقؿ فييا المنافسة الحرة، حيث أف كجكد المنتج أك الخدمة لدل مزكد بشركط أفضؿ، ينفي 

                                                           
 .747، ص. 1974الإسكندرية  منشأة المعارؼ، ط. الخامسة، ؿ إلى القانكف، المدخد. حسف كيره: 27
 .10ص.  ، 1984سسبنخ ثؼُٕاٌ"ػمذ الإرػبٌ فً انمبٌَٕ انًذًَ انجضائشي ٔانًمبسٌ"، جبيؼخ انجضائشالعشب محفكظ بف حامد: 28

ة :" كؿ مف يشترم أك يستفيد مف سمععمى أنو 2005لسنة  21يعرؼ المستيمؾ كفقان لنص المادة الأكلى مف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ   29
 أك خدمة".

30
 .8، ص 1984ػشت ثٍ يحفٕظ ثٍ حبيذ، سسبنخ ثؼُٕاٌ"ػمذ الإرػبٌ فً انمبٌَٕ انًذًَ انجضائشي ٔانًمبسٌ"، جبيؼخ انجضائش
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صفة الإذعاف عف العقد، كتنشط في ظؿ الأنظمة  التي تركز الثركات كالخدمات كالسمع في يد الدكلة أك في 
 31يد شركات تتبع القطاع الخاص.

ذعاف المعاصرة قاصرةن عمى عقكد التأميف كاستيلاؾ الكيرباء كالنقؿ كالبنكؾ إلا أف ىذه لـ تعد عقكد الإكما 
العقكد اتسعت رقعتيا لتشمؿ طائفة مف العقكد الإلكتركنية كعقكد شراء البرامج الالكتركنية التي صاحبت 

ة، لأنو ليس بكسع دخكؿ الإعلاـ الآلي في العلاقات القانكنية، كساىـ بشكؿ مباشر في تفاقـ ىذه الظاىر 
 32المرء أف يناقش جياز حاسكب.

ضركريات الحياة  أضحت مفت التي تنظميا عقكد الإذعاف أما مف النكاحي الاجتماعية، فإف السمع كالخدما
بحيث لـ يعد استخداـ عقكد الإذعاف كشخصيان المعاصرة، التي أصبح  مفيكـ الضركرم فييا مفيكمان كاسعان 

يتضمف شركطان مجحفة بحؽ المتعاقد يقتصر عمى الضركريات مف أمكر الحياة، بؿ  بمفيكميا الكاسع كالذم
تكسع استخداـ ىذه العقكد في مجالات كاسعة حيث اتسمت العلاقات التعاقدية المعاصرة بالاتجاه إلى كجكد 

سيمة عقكد مكتكبة كجاىزة لمتعاقد كبشركط مكحدة لدل جميع المنافسيف، مما جعؿ المتعاقد يقع كفريسة 
 لشركط العقد، كأحيانان لمغرراتو التي غيرت في الكثير مف المفاىيـ الاجتماعية.

تؤثر عقكد الإذعاف المعاصرة في تغير مفيكـ المسؤكلية الاجتماعية حيث تساىـ عقكد التأميف في كما 
في عشائرم تخميص الفرد مف التبعات القانكنية الناتجة عف الفعؿ الضار، مما يؤدم إلى تقميص الدكر ال

  .الحفاظ عمى ترابط المجتمع كتكاثفو، نظران لكجكد شركات ضخمة تتحمؿ تبعة التعكيض

بأنو قادر عمى تحقيؽ أحلامو بمجرد التكقيع  فقد صكرت لمفردأما فيما يتعمؽ بعقكد الاقتراض مف البنكؾ، 
كماليات في نظر المتعاقد ىي ساىـ في تغيير المفاىيـ المتعمقة بالأشياء حيث أضحت المما عمى ذيؿ العقد، 

متعمؽ بأساسيات غير  تضحية بامتلاكيا، فأصبح الاقتراضالتي لا يجكز ال المعاصرة ات الحياةيمف أساس
حاجة تقميدية مف مأكؿ كمشرب كمسكف كتكفير حياة كريمة كسداد الاحتياجات الممحة، بؿ امتدت الحياة ال

الحياة كالتي مف الممكف الاستغناء عنيا، مستغلان حاجة الإنساف كماليات  لتعزز حب التممؾ اتجاهرد لمماؿ الف
الطبيعة كفطرتو الإنسانية لحب التممؾ، مما أكجد طبقة اجتماعية جديدة لا تمتمؾ الماؿ لتكفير الاحتياجات 
                                                           

 .259، ص. 2006حًبٌخ انًسزٓهك فً انمبٌَٕ انًمبسٌ، داس انكزبة انحذٌش، انمبْشح  د. محمد بكدالي : 31
32

 .230. ، ص2006د. يحًذ ثٕدانً : حًبٌخ انًسزٓهك فً انمبٌَٕ انًمبسٌ، داس انكزبة انحذٌش، انمبْشح  
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الأساسية إلا أنيا تسعى بشكؿ مستمر لاستعماؿ عقكد الإذعاف لغايات تكفير كمالياتيا، مما يخمؽ مشكلات 
 جتماعية كأسرية عميقة.إ

ىذه الطائفة مف العقكد أىـ قكاعد التعاقد التي أنشأتيا النظـ القانكنية المختمفة عمى مر العصكر، تخالؼ ك 
ابتداءن مف مخالفتو لقاعدة سمطاف الإرادة في العقكد التي تستمزـ أف يتـ التعاقد برضا المتعاقديف، كلا يخرج 

 .33تقتضييا الضركرة أك الحاجة الماسة العقد عف ىذه القكاعد إلا لمصمحة

،  34السابقة عمى التعاقد قابمة لمتفاكض لانعداـ مرحمة المفاكضاتال غيرأدل استخداـ العقكد النمكذجية  كقد
المتغيرات التي صاحبت  كقد أدتكالتي تعد مف أىـ الضمانات التي تساعد في تحقيؽ التكازف العقدم، 

يث أف جؿ ما يرغب بو المتعاقد ىك بحإلى تغيير مفيكـ التراضي ذاتو انتشارىا، ك ظيكر عقكد الإذعاف 
الأمر الذم جعؿ مف الفقو القانكني عمى  التعاقد ذاتو لمحصكؿ عمى الخدمة أك السمعة مكضكع ىذا العقد،

 فيو. ابعة بالعمؿ عمى انتقاد ىذا النكع مف العقكد مبيف أكجو القصكرتمدار السنكات المت

 

  :أىمية الدراسة

كتكسع العمؿ  مف خلاؿ تطكر مفيكـ عقكد الإذعاف في الكقت المعاصرليذه الدراسة، تتبيف الأىمية العممية 
نجاز المعاملات التجارية دفعت بأصحاب الميف كالتجار إلى العمؿ عمى تنميط العقكد بو، حيث أف سرعة إ

إرادة الطرؼ  كاقتصرتارزة في العقد، طرؼ القكم ىي الب، مما جعؿ مف إرادة الالتي يتـ مف خلاليا التعاقد
  الآخر عمى القبكؿ بالشركط المعدة مسبقان.

طكر المفيكـ القانكني لعقكد الإذعاف، حيث أف عقكد الإذعاف لـ تعد ت كقد ازدادت ىذه الأىمية مف خلاؿ
لمطرؼ  تقتصر عمى العقكد التي يحتكر بمكجبيا طرؼ قكم الخدمات كالسمع الضركرية كالتي لا غنى عنيا

                                                           
، ص 2015، سنة 1د. عبد المنعـ أحمد خميفة، الحماية القانكنية لممستيمؾ في عقكد تكريد برمجيات الحاسكب، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط.33

328. 

34
عبارة عف مناقشة مشتركة لمشركع عقد، كتيدؼ ىذه المناقشة إلى تقديـ إيجاب كقبكؿ مشتركيف لممتقاضيف، كقد تنشأ ىذه  تعرؼ المفاكضات بأنيا  

، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، 7المفاكضة بمكجب اتفاؽ يسمى بعقد التفاكض أك بدكنو" ، أ.د. طالب حسف مكسى: قانكف التجارة الدكلية، ط.
 .137، ص.2012
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المذعف، بؿ تطكر ليشمؿ العقكد كالنماذج النمطية كالتي يقكـ بصياغتيا خبراء بيدؼ التممص مف أم تبعات 
 قانكنية كالتزامات قد تنتج عف التعاقد، كما كتشمؿ عقكدان الكتركنية كطائفة مف العقكد التي أصبح الفرد

قتصاد الفمسطيني الذم أدل إلى تزايد أعداد ، بالإضافة إلى ازدىار الايتعامؿ بيا في جميع مناحي الحياة
 الشركات التي تعمؿ في المجالات المختمفة، كتقدـ خدماتيا لمجميكر.

كلقد أضحت عقكد الإذعاف ىي المحرؾ الأساس لمجاؿ العلاقات التعاقدية المعاصرة، كالتي تتسـ بالسرعة 
قدية بعدد مف العقكد التي تتخذ مف النمطية كالتعقيد في ذات الكقت، فأصبح كؿ منا يدخؿ في علاقاتو التعا

كالإعداد المسبؽ كسيمة لإعدادىا، ليقؼ أماـ إرادة لا تحتكر الخدمة بؿ تحتكر صناعة العقد كرسـ محدداتو، 
تحد مف مسؤكلية الطرؼ المكجب، مما جعؿ التعاقد المعاصر يحكمو مبدأ الحاجة لا التكازف  ليكاجو شركط

 العقدم.

العممية ليذه الدراسة مف خلاؿ الحديث عف أىمية كجكد نظرية عامة يتبناىا المشرع الفمسطيني كتنبع الأىمية 
بخصكص العقكد المعدة مسبقان كالتي لا تظير فييا إرادة الطرؼ القابؿ، حتى يتسنى تكسيع نطاؽ الحماية 

تسميط الضكء محاكلة ، ك قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني القانكنية لممتعاقديف الضعفاء، كتعديؿ نصكص
، فقد أدل عدـ كجكد قانكف مدني فمسطيني يطبؽ عمى العلاقات النظاـ القانكني الفمسطيني عمى ازدكاجية

التعاقدية بشكؿ مكحد في شقي الكطف إلى اختلاؼ قرارات القضاء في شأف اعتبار الشركط الكاردة في أم 
  د شريعة المتعاقديف أكلكية التطبيؽ.مف العقكد بأنيا شركط تعسفية أـ أف تكلي لقاعدة العق

 

 إشكالية الدراسة:
تعد فكرة التراضي فكرة نابعة مف مبدأ سمطاف الإرادة، حيث أف إرادة طرفي العقد الحرة ىي التي تقكـ بإنشاء 

مف  العقد كتحديد الآثار القانكنية المترتبة عميو، فالأصؿ أف الإرداة الحرة الكاعية ىي التي تختار ما يُمزميا
 شركط.

تحرير العقد ككضع  احتكر إرادة الطرؼ الذم ىي  في عقكد الإذعاف أف الإرادة التي تظير عند التعاقد إلا
حيث تبدؿ مفيكـ عقكد الإذعاف مف مفيكـ احتكار السمعة أك الخدمة إلى مفيكـ احتكار صناعة  ،شركطو
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ة أك كط لا عف إرادة كاقتناع بؿ نظران لحاجليقتصر دكر القابؿ في التسميـ بيذه الشر  العقد كتحديد شركطو،
 رغبة لمسمعة أك الخدمة مكضكع التعاقد.

كيخالؼ التراضي في عقكد الإذعاف أىـ القكاعد التي أسسيا القانكف المدني باعتبار أف العقد شريعة 
 الإرادة الحرة التي تختار العقد كشركطو.باعتبار أف التراضي ىك مرآة  المتعاقديف،

  ؟ عقود الإذعانفي في تحقيق التوازن العقدي التراضي  دور حولر التساؤل مما يثي 
حقيقة الأمر إف التراضي في عقكد الإذعاف يقؼ قاصران عف تحقيؽ التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، مما 

ة إلى مف خلاؿ تقسيـ الدراس ذلؾ يتبيف، ك يستمزـ تكفير سبؿ خاصة لحماية التكازف العقدم في عقكد الإذعاف
 فصميف عمى النحك التالي: 
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 تقسيم الدراسة:

 .لتكازف العقدمالتراضي عف تحقيؽ اقصكر : الفصل الأول

 في عقكد الإذعاف. كجكب حماية التراضي الفصل الثاني:

 

 أىداف الدراسة:

كفقان لمتشريعات المعمكؿ بيا في  تيدؼ ىذه الدراسة إلى الكقكؼ عمى عنصر التراضي في عقكد الإذعاف
كـ الطرؼ القكم في التكزاف العقدم الناتج عف تحدكر التراضي في اختلاؿ ك ، فمسطيف كالتشريعات المقارنة

كبياف حاجة المتعاقد إلى الآليات التي تضمف حماية التراضي الذم يقكـ عميو العقد، كذلؾ مف صناعة العقد، 
مف خلاؿ دراسة التشريعات اقد، كذلؾ خلاؿ كضع آليات قانكنية تعمؿ عمى حماية الرضا الحقيقي لدل المتع

المدنية المعمكؿ بيا في فمسطيف كمدل كفايتيا في مكاجية ظاىرة عقكد الإذعاف، كمسايرتيا لمتطكر المتسارع 
عمى نظاـ عقد الإذعاف، كذلؾ بيدؼ الكصكؿ إلى أفضؿ الحمكؿ التي عمى المشرع الفمسطيني أف يحذك 

 مسطيني.إقرار القانكف المدني الف حذكىا عند

 منيجية الدراسة:

 4الفمسطيني رقـ  المدنيالمقارف لقكاعد القانكف  ، كالمنيجتحميميكصفي الالمنيج الالدراسة عمى تقكـ ىذه 
المطبؽ في قطاع غزة كمجمة الأحكاـ العدلية المطبقة في الضفة الغربية كقانكف حماية  2012لسنة 

كبطلانو نظرية العقد ب ، بخاصة الأحكاـ ذات الصمةقةالمستيمؾ الفمسطيني كعدد مف القكانيف ذات العلا
مف الناحية التشريعية المتعاقد  تكاجو يذلؾ لمكقكؼ عمى التحديات الت، ك حماية المتعاقديفكالتراضي ك 

 قضائية.كال

كتـ  الاستناد إلى المصادر كالمراجع كالمقالات كالأبحاث المتكفرة  طباعة أك إلكتركنيان، كمف خلاؿ عدد مف 
 الأدكات المتاحة.
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 انفصم الأول

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 لصىر انتراظً ػه تحمٍك انتىازن انؼمذي فً ػمىد الإرػان

يتحدد التراضي في العقكد بتكافر عناصر الرضا، كالأصؿ أف الإنساف يختار بمحض إرادتو الحرة ما يُمزمو 
لا ينشأ إلا نتيجة لمتراضي الذم يتحقؽ بتلاقي اتجاه إرادتيف  حيث مف شركط العقد بما يتماشى كمصالحو،

اف التعبير عف إرادتيف أك أكثر إلى ترتيب نفس الآثار القانكنية، كيتحقؽ ىذا التراضي عندما يتبادؿ طرف
 35ثار قانكنية محددة.آصرؼ القانكني الإرادم إلى إحداث ، حيث ييدؼ التمتطابقتيف

للإرادة، فلا بد أف يتفؽ مع صالح الأطراؼ، كىذا ما يقكدنا إلى فكرة "كانط" عف التكازف يعد العقد نتاجان حيث 
 36ما بيف المصالح للأطراؼ المتعاقدة، فالمصمحة الفردية ىي المحرؾ الرئيسي لمحياة الاقتصادية.

مف حقكؽ،  لا يقصد بالتكازف العقدم التساكم الحسابي ما بيف ما يدفعو المتعاقد مقابؿ ما يحصؿ عميوك 
طالما كاف مبدأ سمطاف الإرادة كحماية التي ينشأ في ظميا العقد، حيث لكيختمؼ تصكر التكازف كفؽ الفمسفة 
 37الرضا كفيلان بتحقيؽ التكازف العقدم.

قابمة لممساكمة، الالعقدم في عقكد الإذعاف عف تحكـ أحد طرفي العقد بشركطو غير التكازف اختلاؿ ينتج ك 
ف ىذا الاختلا ؿ يصاحب العقد منذ لحظة تككينو كنشأتو حتى لحظة تنفيذه كأحيانان انتياؤه، كىك يختمؼ عف كا 

                                                           
 .24، ص. 1997د. جلاؿ عمي العدكم: أصكؿ الالتزامات، منشأة المعارؼ، الاسكندرية، 35
 .12ص. ، 2010مصر،  ذعاف فقيان كقضاءن، دار الكتب القانكنية، كدار شتات لمنشر كالبرمجيات، لإاالمستشار إبراىيـ سيد أحمد:عقكد 36
اص بعنكاف التكازف العقدم عند نشأة العقد، كمية الحقكؽ، جامعة الجزائر، السنة الجامعية عرعارة عسالي: أطركحة لنيؿ شيادة الدكتكارة في القانكف الخ37

 .5، ص.2014-2015
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اختلاؿ التكازف العقدم في نظرية الظركؼ الطارئة، كالتي تككف خارجة عف إرادة أطراؼ العقد كلا تككف 
 38نشأتو كتككينو. دمصاحبة لمعقد عن

 في صحيحان  العقد فينشأ ،بناء لحاجتو لمسمعة أك الخدمةحيث أف الفرد ىك مف يختار بمحض إرادتو التعاقد 

 معضمةف العقدم، التكازف اختلاؿ مف العقدية المنظكمة تحمي لا الانعقاد أركاف صحة أف إلا انعقاده، أركاف

نما عدمو، مف العقد إبراـ في الإرادة حرية في تكمف لا الإذعاف عقكد  شركط اختيار في الحرية انعداـ في كا 

  العقدم. التكازف اختلاؿ إلى تؤدم ظاىرة أماـ التعاقد منظكمة يضع مما العقد،

قصكر التراضي عف حماية التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، كحقيقة الأمر مدل مما يفرض التساؤؿ حكؿ 
 كما ،)المبحث الأول(إف قصكر دكر التراضي في حماية التكازف العقدم يتبيف مف خلاؿ بياف أكجو القصكر 

 ي(.) المبحث الثان القصكر حدكد عف البحث خلاؿ مف تبيفي
 

 :الأولالمبحث 

 عن حماية التوازن العقدي أوجو قصور التراضي

 

ف ارتباطفي سائر العقكد الرضائية ب التراضي يتحقؽ في الغالب طائفة عقكد الإذعاف  الإيجاب لمقبكؿ، كا 
، الإيجاب كالقبكؿ لانعقاد العقد ارتباطالعقد، بؿ يكفي لا تتطمب شكلان معينان لانعقاد  ىي عقكد رضائيةالأعـ 

ف كانت بالغالب  تتضمنو مف شركط كالتزامات يصعب  ىي عقكد مكتكبة نظران لطبيعة ىذه العقكد كماكا 
لأىمية المعاملات التي يقع عمييا  كذلؾ ،تعد شرطان مف شركط انعقاد العقد ثباتيا إلا بالكتابة، فإف الكتابة لاإ

                                                           
العمكـ القانكنية، جامعة  د. حسيف عبدالله عبد الرضا الكلابي: مقاؿ بعنكاف اختلاؿ التكازف العقدم الناجـ عف الشركط التعسفية، دراسة مقارنة، مجمة38

 .2016ص. ، بغداد،2011، س.26، ع. بغداد
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، حيث أف الجؿ الأعظـ مف عقكد الإذعاف ىي تابة ككسيمة لإبراـ العقدذعاف، فإنو بالغالب يتخذ الكعقد الإ
 .39لانعقاد العقد ؿؽ الإيجاب كالقبك عقكد رضائية يكفي بيا تحق

منظكمة التراضي التقميدية أظيرت قصكرىا أماـ عقكد الإذعاف، حيث أف العقد لا يعبر عف الإرادة إلا أف 
الأمر الذم يثير التساؤؿ  رفي العقد، بؿ إف إرادة الطرؼ القكم فرضت نفسيا عمى تككيف العقد،المشتركة لط

 عف أكجو قصكر التراضي عف حماية التكازف العقدم؟

يؤثر مفيكـ التراضي الخاص بعقكد الإذعاف عمى التكازف العقدم ما بيف التزامات كحقكؽ كؿ مف المتعاقديف، 
قكد تتسـ بالطابع التعاقدم كتخضع لمبادلء الإرادة في تحديد أركاف العقد، دكف مف كجكد فئة مف الع الناشئ

أف تككف الإرادة المشتركة ىي التي كلدت العقد، بؿ ىي إرادة أحد أطرافو الذم يتسـ بتفكقو الاقتصادم لدرجة 
 .كازف العقدمتؤدم بالنتيجة إلى اختلاؿ الت تجعمو قادران عمى فرض ما يشاء مف شركط كمحددات لمتعاقد

تتبيف أكجو القصكر في دكر التراضي في حماية التكازف العقدم في عقكد الإذعاف مف خلاؿ احتكار حيث 
 ثاني(.)المطمب ال كمف خلاؿ إذعاف القابؿ لشركط العقد ،  )المطمب الأول(المكجب لصناعة العقد 

 

 

 

 

 

 

                                                           
خر، لكف كمف ضمنيا عقد التأميف فيك عقد رضائي لا يشترط فيو شكلان خاصان لمتعاقد بحيث ينعقد بتكافر الإيجاب كالقبكؿ دكف الحاجة لأم اجراء آ 39

ة ينعقد عقد التأميف إلا أنو لا يرتب آثاره في حاؿ عمؽ الطرفاف انعقاد العقد عمى تكقيع كثيقتو مف الطرفيف، أك في حاؿ دفع القسط الأكؿ ففي ىذه الحال
حياة، تنقيح إلا بدفع القسط الأكؿ، د. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم: الكسيط في شرح القانكف المدني، عقد التأميف كالمقامرة كالرىاف كالمرتب عمى ال

 .1075ص.  نشر،  الإسكندرية دكف سنة 1المستشار أحمد مدحت المراغي، منشأة المعارؼ بالاسكندرية، ط.
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 المطمب الأول:

 احتكار الموجب لصناعة العقد.

 

فحسب بؿ  40حيث أف الطرؼ القكم لا يصنع الإيجاب ،في عقكد الإذعاف صناعة العقديحتكر المكجب 
مما يجعؿ التراضي في عقكد الإذعاف خركجان عف مبدأ سمطاف ، يصنع عقدان متكاملان يحدد الإيجاب كالقبكؿ

ية في إنشاء أف يككف للأفراد الحرية في مناقشة شركط العقد كأف يككف ليـ كامؿ الحر كالذم يقتضي  الإرادة،
 .ما يشاؤكف مف عقكد

كيتميز الإيجاب في عقكد الإذعاف  بأنو يككف مكجيان إلى الجميكر أك لطائفة معينة مف الناس، كما يجب أف 
ككف صادران بشكؿ لا كي يككف الإيجاب باتان أم أف مجرد قبكلو مف قبؿ مف كجو إليو يككف كافيان لانعقاد العقد،

 41.لمتعاقديدعك لمشؾ في نية المكجب 

كنظران لأف الإيجاب يككف مكجيان لمكافة بشركط كاحدة لمجميع كعمى نحك مستمر، مما يجعؿ للإيجاب طابع 
الاستمرار كالدكاـ، فإنو يصدر عمى نحك مستمر بحيث يككف ممزمان لممكجب لمدة أطكؿ مف الإيجاب في 

 42العقكد الأخرل.

                                                           
مف مجمة الأحكاـ العدلية بأنو:" أكؿ كلاـ يصدر مف أحد العاقديف لأجؿ إنشاء التصرؼ كبو يكجب كيثبت  101مادة ميعرؼ الإيجاب كفقان ل 40

عمى قبكؿ التصرؼ"، كما يعرؼ بأنو:" تعبير بات عف إرادة شخص يتجو بو إلى شخص آخر يعرض عميو رغبتو في إبراـ عقد معيف بقصد الحصكؿ 
 أما، 103، ص.1968، 1د. اسماعيؿ غانـ: النظرية العامة للالتزاـ، مصادرالالتزاـ، ج. ، .ىذا الأخير، فإذا حصؿ عمى ىذا القبكؿ انعقد العقد

إذا كاف مكجيان إلى :" يعتبر إيجابان أم عرض لإبراـ عقد فقد نصت عمى مف اتفاقية فينا بشأف عقكد البيع الدكلي لمبضائع 14لمادة اكفقان الإيجاب 
لجنة الأمـ المتحدة لمقانكف  ،شخص أك عدة أشخاص معينيف، ككاف محددان بشكؿ كاؼ، كتبيف منو اتجاه قصد المكجب إلى الالتزاـ في حاؿ القبكؿ"

مف  74المادة  أما، 39، ص.2011ي لمبضائع، نيكيكرؾ، التجارم الدكلي: المذكرة التفسيرية لاتفاقية الأمـ المتحدة بشأف عقكد البيع الدكل
عف إرادتيف متطابقتيف ما لـ يقرر القانكف  بأف:" ينعقد العقد بمجرد أف يتبادؿ الطرفيف التعبيرفتنص  القانكف المدني الفمسطيني الصادر في قطاع غزة

 .معينة لانعقاده" فػكؽ ذلؾ أكضاعان 

، 4لمنشر كالتكزيع، ط.دار الثقافة  ،ر الحقكؽ الشخصية "الالتزامات"ي، مصادد. عدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدن41
 .63،  62، ص2009عماف 

، الجزائر، -يكسؼ بف خدة -عامر رحمكف: رسالة ماجستير بعنكاف عقد الإذعاف في الفقو الإسلامي كالقانكف المدني الجزائرم، جامعة الجزائر42
 .23، ص.2012/2013
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بؿ بشكؿ لا يككف مكجيان لشخصان محددان ك  مران لكقت طكيؿمست تميز الإيجاب في عقكد الإذعاف بأنو يككفيك 
يككف صادران  لمجميكر بشكؿٍ عاـ دكف تخصيص لفرد معيف أك لفئة معينة تتكافر بيا  عاـ كدائـ، حيث

 .ددة كلا يكجو إلى شخص معيف بذاتوشركط مح
أك اعتبارم مف خلاؿ شخص طبيعي ل باتة عف إرادة تعبير بأنو الإيجاب في عقكد الإذعاف مكف تعريؼكي

بحيث يحدد الإيجاب إنشاء العقد كبياف شركطو كتحديد آثاره  عقكد نمطية معدة مسبقان لا تقبؿ المناقشة
 ، بحيث إذا اقترف بقبكؿ انعقد العقد.القانكنية

 كجو التي تؤدم إلى احتكار المكجب لصناعة العقد في عقكد الإذعاف؟الأكيثكر التساؤؿ حكؿ 
صناعة العقكد النمطية أصبحت حاجة معاصرة تتلائـ مع سرعة العصر كما يتطمبو مف  حقيقة الأمر إف

سرعة في إنجاز المعاملات، إلا أف احتكار المكجب لصناعة العقد في عقكد الإذعاف يعكد لأسباب عدة 
ؽ بالإضافة إلى تمتع المكجب بالتفك  )الفرع الأول(،أىميا الحاجة المعاصرة لصناعة العقكد النمطية 

 )الفرع الثاني(.الاقتصادم كالمعرفي في مكضكع التعاقد 

 

 الفرع الأول: احتكار الموجب لصناعة عقود نمطية

 

، حيث ينظـ الطرؼ القكم مف خلاؿ ما يمتمؾ مف صناعة العقدفي عقكد الإذعاف  مكجبيحتكر الطرؼ ال
ف الطرؼ القكم عادة ما يككف دالتعاقليشمؿ كافة الشركط كالمحددات التي يتضمنيا  عقدخبراء كفنييف ال ، كا 
 .مرفقان أك خدمة ىامة لمجميكريدير سمعة معينة أك يبيع شخصان اعتباريان 

بؿ لا يعتبر شرطان متلازمان لاعتبار أف العقد ىك مف عقكد الإذعاف،  طيةاستخداـ العقكد النم حقيقة الأمر إف
 بالإضافة إلى كجكد اختلاؿ في التكازف العقدم.يجب أف يككف ىذا العقد غير قابؿ لممناقشة أك المساكمة، 
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تمييز بيف العقكد النمطية في ك ال ) أولًا(،بياف مفيكـ العقكد النمطية في إطار عقكد الإذعاف مما يستكجب 
 ثانياً(.) ذعاف كما يشتبو بيا مف عقكدإطار عقكد الإ

 

 ود النمطية في إطار عقود الإذعانمفيوم العق أولًا:

 

التي ينصب بيا  نمطيةال عقكدال لصناعة صناعة العقد مف خلاؿ احتكاره في عقكد الإذعافجب حتكر المك ي
، كىي عبارة عف عقد يستقؿ فيو أحد الطرفيف بإعداد مضمكف الاتفاؽ كشركطو، مع غياب الإيجاب كالقبكؿ

 المفاكضات السابقة لتبادؿ الرضا.

ركط، حيث يغمب أف يككف ذلؾ في صيغة بصيغة مطبكعة تنطكم عمى كثير مف الش الإيجاب يصدرك 
مطبكعة تحتكم عمى شركط مفصمة لا يجكز النقاش فييا كأكثرىا لمصمحة المكجب، كتككف في صيغة معقدة 

 بحيث يصعب فيميا عمى أساس أكساط الناس.

ذم عمى شركطان عامة في قائمة ترفؽ مع العقد كالتشتمؿ  ترد عقكد الإذعاف المعاصرة في صكرة عقكد نمطية
مكتكب تتضمنو كثائؽ مطبكعة يكقع عمى الراغب في  يتخذ صكرة عقد أكضمنان،  يحيؿ إلييا صراحة أك

التعاقد، كما قد يتخذ صكرة إعلانات أك ممصقات أك مطبكعات تكضع في محاؿ استقباؿ الجميكر، كما ىك 
كعات تتضمف الشركط الحاؿ فيما تضعو شركات التأميف مف بيف يدم الزبائف مف نشرات ككتيبات أك مطب

 43العامة لمتعاقد، كقد ترد ىذه الشركط في كصؿ التسميـ أك فاتكرة، أك كصؿ الضماف أك في التذكرة.
 كذلؾ نظران  ،اصر الجكىرية كالتفصيمية لمتعاقدكافة العنيصدر الإيجاب في عقكد الإذعاف متضمنان حيث 

لطبيعة الخدمات أك المرافؽ أك السمع  الإضافةلاحتكار الطرؼ المكجب لصناعة العقكد النمطية الجاىزة، ب
محؿ عقد الإذعاف، كالتي تشكؿ حاجة لمناس جميعان مثؿ التزكد بخدمات الكيرباء أك الياتؼ أك عقكد 

 .التأميف

                                                           
 .231، ص2006اية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة محمد بكدالي: حم د.43
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معظـ ىذه العقكد ىي عقكد ينتفع  مما يجعؿ ىذه العقكد ىي تعبيران عف إيجاب قاطع بالتعاقد، لاسيما أف 
 .ة طكيمة مف الزمفدبمكجبيا القابؿ لم

مف إيجاب كقبكؿ كمحؿ  التعاقدتضمف كافة أحكاـ يمكتكب العقد النمطي بأنو عبارة عف عقد عميو فيعرؼ ك  
كالتزامات الطرفيف كأسباب الانتياء كالضمانات كالجزاءات كأسباب انتفاء المسؤكلية كما عمى المتعاقديف إلا 

 .إدراج اسمييما كالتكقيع
ككسيمة لإبراـ العقد، كذلؾ نظران لأف عقكد الإذعاف تنظـ  ةقكد الإذعاف العقكد النمطيكغالبان ما تتخذ ع

قطاعات كبيرة كشديدة الأىمية لمحياة الاقتصادية المعاصرة، فتشمؿ عددان مف الشركط كالمحددات 
 عمى حدا.كالاستثناءات التي يشمميا التعاقد، كالتي لا يمكف بأم حاؿ مف الأحكاؿ أف يتـ إبراـ كؿ عقد 

قد إلا أننا لا يمكف أف نعتبر أم عقد نمطي ىك عقد إذعاف إلا إذا انتفت المساكمة كالمفاكضة عمى شركط الع
، فالعقكد النمطية التي شركطان تعسفية تؤدم إلى اختلاؿ التكازف العقدم كتضمف العقد النمطي في حد ذاتو

تقبؿ المناقشة أك المساكمة عمى أم مف بنكد التعاقد، تنظـ العلاقات التعاقدية في عقكد الإذعاف ىي عقكد لا 
 كما تشمؿ ىذه العقكد عمى بنكد كشركط مف شأنيا الإخلاؿ بالتكازف العقدم.

أقصى كجب كتتضمف عادة ىذه العقكد شركطان في صالح المكجب، كعادة ماتككف ىذه الشركط محققة لمم
مف الالتزامات إلى حد الإعفاء مف المسؤكلية انتفاع ممكف، في الكقت الذم تضع عنو أكبر عدد ممكف 

الممقاة عمى عاتقو، كتشتمؿ ىذه العقكد عمى كافة شركط التعاقد الجكىرية كالتفصيمية، كلا يككف المكجب 
 .مستعدان لمناقشة أم مف البنكد الكاردة في ىذه الصيغ الجاىزة
يتـ صياغتيا كصياغة  ،معدة مسبقان  نمطية عقكدإلا أف عقكد الإذعاف المعاصرة كالتي تبرـ مف خلاؿ 

شركطيا مف خلاؿ الطرؼ القكم الذم ينفرد بصياغة العقد، كيقتصر دكر الراغب بالتعاقد بالتسميـ بيذه 
 .ة لتعديؿ بنكدىايالشركط المقررة مسبقان دكف كجكد إمكانية حقيق

ميس المتعاقد لمسمعة أك الخدمة ف، نظران لحاجة 44أدت الحرية الاقتصادية إلى الحد مف الحرية التعاقدية فقد 
كما ىك أك رفضو دكف أف يغير في العبارات المدرجة بو أك الشركط  ى شركط التعاقدلو إلا المكافقة عم

 45.كالأحكاـ التي يتضمنيا

                                                           
 .9، ص.1990لعشب محفكظ بف حامد: عقد الإذعاف في القانكف المدني الجزائرم كالمقارف، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر، 44
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كقد أضحت العقكد النمطية ىي أساس كسائؿ التعاقد المعاصر، مما يثير التساؤؿ حكؿ تمييز العقكد النمطية 
 عقكد الإذعاف ككسيمة للإبراـ عف غيرىا مف الأنظمة التعاقدية المعاصرة. التي تتخذىا

 
 عما يشتبو بيا من أنظمة تعاقدية ثانياً: تمييز عقود الإذعان

 
تتشابو عقكد الإذعاف مع عددٍ مف الأنظمة التعاقدية، حيث أف العقكد النمطية التي تبرـ مف خلاليا عقكد 

 حددات مكتكبة يختمط مفيكميا مع الإيجاب المشركط كالعقكد النمكذجية.الإذعاف، كما تشتممو مف شركط كم
إف الإيجاب في عقكد الإذعاف يقكـ عمى أساس مفاده أف المكجب يقكـ بصناعة العقد كاملان، إلا أف الإيجاب 

 بصيغة تفيد ارتباط كجكده بأمر آخر معمؽ عميو، كىك المسمى المشركط ىك الإيجاب المعمؽ عمى شرط
الإيجاب لا يمزـ  أفحيث  46بيعؾ سيارتي إف اشترل لي كالدم سيارة جديدة،، مثؿ قكؿ البائع أرط الجعميبالش

، فالإيجاب يؤخذ بجميع شركطو  مف صدر عنو إلا في الحدكد التي يفصح فييا عف رغبتو في أف يمتزـ
نية نتيجة لمظركؼ كيجكز أف يتضمف الإيجاب شركطان أك تحفظات ضم، منيا كالضمنية ةكتحفظاتو الصريح
 العامة لممكجب.

كقد أجاز القانكف المدني الفمسطيني المطبؽ في قطاع غزة أف يعمؽ نفاذ الالتزاـ أك زكالو عمى شرط، كيطمؽ 
، عمى كجكده ككاف خارجان عف حقيقتوعمى الشرط  في المعنى الاصطلاحي :" ىك ما يتكقؼ كجكد الشيء 

                                                                                                                                                                                           
يعتيا، كذلؾ لما ليذه العقكد مف خصكصية تحدد التراضي في ىذه العقكد، أثارت ىذه الطائفة مف العقكد جدلان كاسعان بيف فقياء القانكف حكؿ طب كقد45

كالتي  جانب مف الفقو القانكني بأف ىذه العقكد لا يمكف أف تككف عقدان ناتجان عف تكافؽ إرادتيف لأنيا في حقيقة الأمر ىي إرادة الطرؼ القكمذىب  بحيث
قد اعتبر أصحاب ىذا الرأم بأنيا تعد بمثابة نظاـ أك تنظيمان لائحيان، حيث أنيا استبعدت المناقشة تمثمت في الشركط المحددة في العقكد المعدة سمفان، ك 

ريف أكليما بيف الطرفيف، بحيث يقكـ الطرؼ القكم بإعداد لائحة تتضمف كافة الشركط المطمكبة، كمف ثـ يقدميا لمطرؼ الآخر الذم يككف مخيران بيف أم
 .أك يرفضيا فلا يتعاقدأف يقبؿ ىذه الشركط فيتعاقد 

العقد في مكقؼ بينما يرل جانب ثالث مف الفقو أف عقكد الإذعاف ىي عقكدان حقيقية ممزمة لأطرافيا ككنيا تتـ بتكافؽ إرادتيف بالرغـ مف أف أحد أطراؼ  
القانكنيف بشكؿ يصب في مصمحتو، اقتصادم أفضؿ مف الآخر بشكؿ يجعمو يفرض ما يشاء مف شركط كصياغة العقكد مف خلاؿ مجمكعة مف الخبراء 

ف التراضي يتحقؽ في ىذه العقكد ككف أف الطرؼ الآخر يتعاقد برضاه دكف جبر أك إلزاـ حيث أف بكسعو ألا يتعاقد، كما أف القانكف لـ ي تطمب التساكم كا 
، لمزيد مف التفصيؿ عف طبيعة عقكد لعقد قبؿ التفاكضبيف أطراؼ العقد، كما يدلؿ القائمكف بيذا المذىب بأف القانكف لا يشترط  كجكد مناقشة لشركط ا

، دٌٔ ؽجؼخ  ، 1ط.  َظشٌخ الانزضاو ثشكم ػبو، يظبدس الإنزضاو،  انسُٕٓسي، انٕسٍؾ فً ششح انمبٌَٕ انًذًَ انجذٌذ،أحًذ ػجذ انشصاق الإذعاف راجع 

 .ٔيبثؼذ 137 ، ص.1952 ، ثٍشٔدداس ئحٍبء انزشاس انؼشثً
مكانية استخدامو بديلان عف الكعد في التمكيلات المصرفية الإسلاميةلإياؿ بعنكاف مقا  46 ،  https://www.aliqtisadalislami.net جاب الممتد كا 

 مساءن.4:09الساعة   5/7/2019تاريخ الزيارة 

https://www.aliqtisadalislami.net/
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مزـ مف عدمو عدـ ذلؾ الشيء، كيعرؼ الشرط بأنو التزاـ مستقبؿ كلا يمزـ مف كجكده كجكد الشيء كلكف ي
 47يتكقؼ عميو كجكد الحكـ أك زكالو عند تحققو.

كتتميز عقكد الإذعاف عف الإيجاب المشركط في أف المكجب يصنع الإيجاب فقط عمى خلاؼ عقكد الإذعاف 
اب كالقبكؿ كما عمى القابؿ إلا التي يحتكر بيا الطرؼ المكجب صناعة عقد متكامؿ مف خلاؿ صياغة الإيج

كما أف استبعاد الشرط الذم عمؽ عميو الإيجاب يؤدم بالنتيجة إلى بطلاف العقد لعدـ ، التكقيع عمى العقد
تحقؽ ركف التراضي، عمى خلاؼ الشرط الكارد في عقكد الإذعاف فإف قرار القاضي باستبعاده لا يؤدم إلى 

 بطلاف العقد.

صيغ مكتكبة أُعدت سمفان مف قِبؿ المنظمات المينية الدكلية، متضمنة  يي عبارة عفأما العقكد النمكذجية ف
مجمكعػة مف الشركط العامة التي استقرت في عادات التجارة الدكلية، كمطبكعة بأعدادٍ ضخمة تُستعمؿ 

 .48لعقكد يتـ إبراميا في المستقبؿ كنماذج 
لاختيارية حيث أف أطراؼ التعاقد غير ممزميف بتطبيؽ كتتميز العقكد النمكذجية عف عقكد الإذعاف بصفتيا ا

رادتيـ بشكؿ صريح أك ضمني، ف ىذه النماذج، أطراؼ البيع الدكلي غير ممزميف باتبػاع أحكاميػا إلا باتفاقيـ كا 
ما أف تتـ الإحالة إلى تمؾ الأحكاـ كتابةن،  فإما تتـ الإشارة إلى تطبيؽ أحكاـ أم عقد نمكذجي عمػى اتفاقيـ، كا 

فيو  عمى ما كرد كفي كلا الحالتيف يفترض بالمتعاقد مع أم ىيئة أك جمعية نظمت ذلؾ العقد، أنو قد اطمع
 49.مف شركط كارتضى بيا

كاستبداليا بأحكاٍـ أخرل بما  بالشكؿ الذم يناسبيما،كلطرفي العقد الحؽ في تعديؿ أحكاـ العقد النمكذجي 
ف المفاكضات كالمناقشات بينيما، كما أف العقكد النمكذجية يلائػـ مصالحيما، ىذا ما يؤكد كجكد مرحمة م

تُستخدـ بمعرفة أطراؼ ذات قكة نفكذية متساكية، كغالبػان ما يتـ تعديؿ ىذه العقكد لتحقيؽ تكازف في المصالح 
، عمى خلاؼ عقكد الإذعاف كالتي لا يحؽ لمطرؼ القابؿ أف يعدؿ بأم مف أحكاـ أك 50الاقتصادية بينيـ

 قد.شركط الع
                                                           

، ص. 2006 عماف، أحكاـ الالتزاـ، دار كائؿ لمنشر، ار الحؽ الشخصيقانكف الأردني، آثد. عبد الرحمف أحمد جمعة الحلالشة: الكجيز في شرح ال47
241. 

48
، 2008 ،ستيلاكية، جامعة بيرزيت، فمسطيفرسالة ماجستير بعنكاف التنظيـ القانكني لاستخداـ الشركط النمكذجية في العقكد الإ سيى نمر الشنطي:  

 .133العقد الدكلي، ص. ، عف سلامة أحمد عبد الكريـ: قانكف40ص. 
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كيتميز الإيجاب في عقكد الإذعاف عف الإيجاب في البيع بكاسطة النشرات كالإعلانات كغيرىا مف كسائؿ 
الدعاية المرفؽ بيا بيانان تفصيميان يبيف سعر كؿ سمعة مف ناحية الإلزاـ، حيث أف الإيجاب في البيع بكاسطة 

ف نف اذ السمعة ىي سببان مكجبان لسقكط الإيجاب أك الرجكع النشرات يككف مرتبطان ارتباطان كثيقان بتكافر السمعة، كا 
 51عنو.

كما أف العلاقات التعاقدية التي تبرـ في ظؿ منظكمة عقكد الإذعاف ىي علاقات تعاقدية تفتقر إلى تساكم 
 النفكذ الاقتصادية، مما يؤدم بالنتيجة إلى قصكر في دكر التراضي عف تحقيؽ التكازف العقدم.

 

 ق انمىجة الالتصادي وانمؼرفًتفى: انفرع انثاوً

 

يرجع قصكر التراضي عف تحقيؽ التكازف العقدم لأسباب متعددة، بحيث لا تقتصر عمى احتكار المكجب 
 لصناعة العقكد النمطية، بؿ يساىـ التفكؽ الاقتصادم كالمعرفي لممكجب في تحقيؽ ىذا الاختلاؿ العقدم.

عف تحقيؽ  المعرفي في قصكر التراضي في عقكد الإذعافمما يثير التساؤؿ حكؿ دكر التفكؽ الاقتصادم ك 
 ؟التكازف العقدم

علاقات  مقبكلان بالنسبة إلى ، كالذم كافمبدأ سمطاف الإرادةىي تطبيؽ حقيقة الأمر إف منظكمة التراضي 
مكانية الشخص بالبساطة  متتعاقدية اتس أدت إلى كجكد قدر مف التكازف العقدم كالقدرة عمى التفاكض كا 

عادم الإلماـ بظركؼ التعاقد، فإف تطبيقو يبدك في غاية الخطكرة عندما يكاجو مبدأ سمطاف الإرادة عقكدان لا ال
 52يكاد المستيمؾ العادم يعرؼ محتكاىا كلا المقصكد منيا، بالإضافة إلى ضعفو مف الناحية الاقتصادية.

ا يساىـ التفكؽ المعرفي في كملان(، ) أك  احتكار المكجب لصناعة العقدحيث يساىـ التفكؽ الاقتصادم في 
 )ثانيان(. احتكار المكجب لصناعة العقد

 
 

                                                           
 .61، جامعة الأزىر، ص.2003، 4د. خميؿ أحمد قداده: الكجيز في شرح القانكف المدني الفمسطيني، عقد البيع، ط.51
 .66، ص.2016حماية المستيمؾ كأحكامو، دار الفكر الجامعي، س. د. سو نكو رعمي رسكؿ:52
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 احتكار الموجب لصناعة العقد.التفوق الاقتصادي في  أثرأولًا: 
 

حقبة الستينات مف القرف الماضي نمكان اقتصاديان غير مسبكؽ، أدل لعبت التطكرات الاقتصادية التي شيدتيا 
ت، كنمك المؤسسات الاقتصادية كتكسعيا، مما أدل إلى تعقد المنتجات إلى تضاعؼ الأمكاؿ كالخدما

كالخدمات كنمك الائتماف كالإشيار كالتسكيؽ، الأمر الذم أكجد زيادة في عدـ التكازف بيف قكة كسطكة 
 53المحترفيف.

مف شركط كمحددات لمتعاقد،  حيث ساىـ التفكؽ الاقتصادم لمطرؼ القكم في قدرتو عمى فرض ما يشاء
نظران لييمنتو الاقتصادية كقدرتو عمى التحكـ بالعرض كالطمب داخؿ السكؽ، مما يجعؿ المتعاقد الراغب في 
السمعة أك الخدمة يتعاقد دكف قدرة حقيقة عمى تغيير شركط التعاقد، مما جعؿ منظكمة التراضي غير قادرة 

لشركط التي تؤثر عمى انتفاعو عف حماية التكازف العقدم نظران لرضا المتعاقد الضعيؼ بمجمكعة مف ا
 بالخدمة أك السمعة محؿ التراضي.

الدكؿ المعاصرة بمبدأ حرية مباشرة الصناعة كالتجارة عملان بنظاـ الاقتصاد الحر، كالذم يستمزـ غالبية كتأخذ 
ر كدفع العمؿ بمبدأ حرية المنافسة الحرة التي تيدؼ بالأساس إلى إتقاف العمؿ كزيادة الانتاج كتخفيض الأسعا

ف الفكرة الأساسية لسياسة الحرية الاقتصادية تكمف في السماح للأشخاص بتبادؿ عجمة التقدـ الاقتصادم،  كا 
ف ىذه العدالة  الثركات كالخدمات بمحض اختيارىـ، بيدؼ تحقيؽ علاقات تعاقدية أكثر عدلان كأكثر فائدة، كا 

ئة عمى العرض كالطمب جعمت لممنافسة آثاران سيإلا أف تبايف قكة تستمزـ كجكد مساكاة بيف أطراؼ العقد، 
 .الاقتصاد كعمى المستيمكيف

حيث لا يكفي قبكؿ المتعاقد لمعقد كشركطو كانتفاء كجكد أم عيب مف عيكب الإرادة تشكب إرادة المتعاقد 
في  عمو يتعسؼعند التعاقد لمقكؿ بالقكة الممزمة لمتراضي، حيث أف المركز الاقتصادم المتفكؽ لممكجب يج

 لكاضح ما بيف الحقكؽ كالالتزامات.فرض ما يشاء مف شركط تعسفية تؤدم إلى الإختلاؿ ا

                                                           
 .38، ص2006 المرجع السابؽف، ر د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقا53
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كنظران لأىمية الدكر الذم يمعبو التفكؽ الاقتصادم في اختلاؿ التكازف العقدم كعدـ قدرة التراضي عمى حماية 
عايير التي تحدد الشركط لتفكؽ الاقتصادم مف أىـ الماالتعسؼ في استعماؿ المنظكمة العقدية، فقد أصبح 

التفكؽ الاقتصادم  1987-1-10مف القانكف الفرنسي للاستيلاؾ رقـ  35حيث اعتبرت المادة  التعسفية،
 تعسفيان في الشرط  عتبرة فقد إط التعسفيك مشر تحديده لسببان مف أسباب التفكؽ الاقتصادم، كذلؾ في إطار 

متى يظير أف الشركط ، ك رفيف أك المستيمكيفرفيف كغير المحتبيف المحت العقكد المبرمة ما حاؿ كاف كاردان في
 عمى غير المحترفيف أك المستيمكيف بكاسطة استعماؿ التفكؽ الإقتصادم لمطرؼ الآخر.مفركضة 

إلا أف الفقو القانكني قد اختمؼ في تحديد معيار ىذا التعسؼ ما بيف اعتبار التحرير المسبؽ لمعقد حقان  
تعسؼ في استعماؿ ىذا الحؽ بإدخاؿ شركط تعسفية نظران لتفكقو الاقتصادم، إلا أنو لا لمطرؼ القكم يجعمو ي

ك ضركرة تستمزميا طبيعة يمكف القكؿ بأف التحرير الأحادم الجانب مف الطرؼ المكجب لمعقد ىك حقان بؿ ى
تعسفية، حيث قد التعاقد، كلا يعد معيار التفكؽ الاقتصادم ىك معياران كحيدان لتعسؼ الطرؼ في فرض شركط 

 التعسفية لتفكؽ المكجب المعرفي. يرجع فرض الشركط

كقد حاكؿ البعض إرجاع فكرة التعسؼ في استعماؿ التفكؽ الاقتصادم إلى فكرة تعسؼ المكقؼ، لأف 
المتعاقد الضعيؼ تحت سيطرة المحترؼ الذم يككف أكثر قكة مف المتعاقد الضعيؼ، إلا اف ىذه الفكرة 

 54نظـ ضمف نصكص قانكنية تخرج عف إطار النظرية العامة لمتعسؼ في استعماؿ الحؽ.الحديثة يجب أف ت

كمف المؤثرات التي يمكف اعتمادىا لمعيار التفكؽ الاقتصادم، كضع المحترؼ في السكؽ لا بالنظر إلى 
حيث يمكف لتاجر صغير أك حرفي بسيط بحكـ كضعو حصتو التي يصعب تحديدىا في عالمنا المعاصر، 

 55.شاء مف شركط عند التعاقدطر أف يستخدـ نفكذه في فرض ما يالمسي

كذىب جانب مف الفقو إلى القكؿ بأف التعسؼ يقدر ابتداءن مف الكضع المسيطر لممحترؼ، الناتجة عف 
السمطة التي يممكيا في المشركع مف كاقع نفكذه الاقتصادم، بحيث يتبنى تصرفات مستقمة اتجاه المنافسيف 

                                                           
54
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عمو قادران عمى إبطاؿ تأثير نفكذ خصكمو كجعميـ مجبريف عمى الخضكع لو، فالتعسؼ في كالمستيمكيف تج
 56استعماؿ التفكؽ الاقتصادم في نطاؽ المنافسة يتجاكز بشكؿ كبير نطاؽ الشركط العقدية.

كاستبعد التفكؽ الاقتصادم مف تعريؼ الشرط التعسفي  1995كف الاستيلاؾ الفرنسي لسنة كقد عاد قان
، بحيث عرفو بأنو:" في العقكد المبرمة ما بيف المحترفيف كغير 132لفقرة الأكلى مف المادة بمكجب ا

المحترفيف أك المستيمكيف، تككف تعسفية الشركط التي يحدث مكضكعيا أك آثارىا إضراران بغير المحترفيف أك 
 المستيمؾ، عدـ تكازف ظاىر بيف حقكؽ كالتزامات أطراؼ العقد".

تعريؼ الشرط التعسفي، إلا أف ذلؾ لا يستبعد عاد القانكف الفرنسي لمتفكؽ الاقتصادم مف كبالرغـ مف استب
التفكؽ الاقتصادم كسبب مف الأسباب التي تؤدم إلى تفاكت المراكز القانكنية كتحد مف قدرة التراضي عمى 

 تحقيؽ التكازف العقدم. 

 

 قدوجب لصناعة العاحتكار المفي  معرفيالتفوق ال أثر ثانياً:
 

عالمنا المعاصر، حيث أصبحت المعرفة الفنية كالتقنية ىي جكىر محرؾ الإنتاج في الفنية المعرفة  تعد
 العلاقات التعاقدية مف خلاؿ تحكيؿ المعرفة إلى سمع كخدمات قابمة لمتداكؿ.

 الطرؼ الذمممتعاقديف، بحيث أصبح المراكز الاقتصادية ل إلى تفاكت في المعرفة الفنية ىذا التطكر قد أدلك 
يممؾ المعرفة الفنية في مركز اقتصادم قكم يسمح بإدخاؿ ما يشاء مف شركط عمى العقد، بحيث لـ يعد 

 شأف السمعة أك الخدمة محؿ العقد.الطرؼ القكم يحتكر صناعة العقد بؿ يحتكر المعرفة الفنية ب
نمكذجية ينفرد المحترؼ بإعدادىا  العقكد التي تبرـ بيف الميني كعديـ الخبرة عادة ما تككف عقكدان  حيث أف

كبصكرة مسبقة سكاء كاف الإيجاب فييا مكجيان لمكافة أك لممتعاقد الآخر، كينفرد أيضان بكتابتيا ككتابة الشركط 
بطريقة معقدة كذكية، مستندان في إعدادىا لخبراء كمؤسسات قانكنية متخصصة، كمتمرسة كليا خبرة يقابمو 
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ترتبو مف آثار قانكنية تخؿ  المصطمحات القانكنية الدقيقة، كمالآخر بالألفاظ ك برة المتعاقد اجيؿ، كعدـ خ
 57بالتكازف العقدم الذم يبنى عمى تكقعاتو.

كيعد التحرير الأحادم الجانب لمعقكد النمكذجية ضركرة تفرضيا طبيعة المعاملات الحديثة، كنتيجة لخلاصة 
قبكؿ المتعاقد حيث أف تكحيد الشركط المكضكعية العامة، الخبرة الفنية كالقانكنية الأمر الذم يؤدم إلى 

لا يشترط فييا عممو كفيمو الصحيح لكؿ ما كرد فييا،  حيث قد يتـ كتابة  كتكقيعو عمى قائمة الشركط،
الشركط بخط صغير كفي مكاف مف صفحات العقد الكثيرة لا ينتبو ليا عديـ الخبرة، أك أف يككف مصاغان بمغة 

بية كبمصطمحات فنية كبمصطمحات قانكنية معقدة كبصكرة مختمفة عف المعتاد، أك بطريقة غير المغة العر 
 مف نتائج تعفي مف المسؤكلية عف الضماف. غير مباشرة لا تكحي في ظاىرىا بما تؤدم إليو

ككذلؾ الأمر في العقكد التي يبرميا المستيمؾ مع المحترؼ، بحيث ينتيي الأمر إلى فرض المحترؼ لإرادتو 
 58كشركطو عمى المستيمؾ مستغلان بذلؾ تفكقو الاقتصادم كالمعرفي كالفني.

كما ساىـ استخداـ تكنكلكجيا المعمكمات كالاتصالات في التأثير عمى التراضي في العقكد بشكؿ عاـ كعقكد 
الإذعاف بشكؿ خاص، حيث أصبح رضا المتعاقد الضعيؼ لا يقتصر عمى كجكد عقكد نمكذجبة غير قابمة 

في التأثير عمى رضا المتعاقد، حيث اجتيد الصناعيكف في  59كض، بؿ ساىـ تطكر مجاؿ الإعلافلمتفا
تكسيع نطاؽ المجتمع الاستيلاكي عمى اعتبار أف نقؿ الأنماط الاستيلاكية أيسر بكثير مف نقؿ أساليب 

ثارة غرائزه بخمؽ حاجات ج ، حيث عمد60كميارات الانتاج  .61ديدةالصناعيكف عمى استخداـ الفرد كا 
، بحيث يككف القابؿ عمى غير دراية تعاقديفكيساىـ التفكؽ المعرفي كالتقني في اختلاؿ المراكز القانكنية لمم

كافية بشركط العقد كمحدداتو الأمر الذم يؤدم إلى غمكض في مفيكـ تطابؽ الإيجاب كالقبكؿ، مما يؤدم 
 حماية منظكمة العقد كاختلاؿ التكازف العقدم. إلى قصكر التراضي بصفتو انعكاسان لمبدأ سمطاف الإرادة، عف
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 انمطهة انثاوً

 نشروغ انؼمذ إرػان انماتم

 

القبكؿ في عقد  ي إبراـ العقد، أمانظرية التقميدية لمعقد بأنو تعبير صريح عف نية المتعاقد فميعتبر القبكؿ كفقان ل
ث أف انفراد الطرؼ المكجب بكضع ، حيذاتيا عقكد الإذعاف نتج عف طبيعةبطبيعة خاصة تفيتميز الإذعاف 

 شركط ىذا العقد دكف إمكانية مناقشة ىذه البنكد كالتفاكض بشأنيا، يجعؿ القبكؿ في عقد الإذعاف مقتصران 
فإما أف يقبؿ  ،عمى مجرد التسميـ بشركط مقررة يضعيا مقدـ الخدمة أك مالؾ السمعة كلا يقبؿ مناقشتيا

كط جممة كتفصيلان دكف أم مناقشة فينعقد العقد، أك يرفضيا فلا الشخص المحتاج ليذه الخدمة، ىذه الشر 
 .ينعقد

، أما اصطلاحان فيعرؼ بمكجب المادة 62"شيء كميؿ النفس إليولالمكافقة، أك الرضا با : "فيكلغة القبكؿ  أما
ـ مف مجمة الأحكاـ العدلية بأنو :" ثاني كلاـ يصدر مف أحد العاقديف لأجؿ إنشاء التصرؼ كبو يت 102

التعبير عف إرادة مف كجو إليو الإيجاب في إبراـ العقد، بحيث يطابؽ القبكؿ :" العقد"، كما يعرؼ بأنو
 63."الإيجاب كأم تبايف عنو يعتبر إيجابان جديدان 

أم بياف أك أم تصرؼ آخر  :"أما اتفاقية الأمـ المتحدة بشأف عقكد البيع الدكلي لمبضائع فتعتبر القبكؿ
فيد بالمكافقة عمى الإيجاب أما السككت أك عدـ القياـ بأم تصرؼ فلا يعتبر أم منيما صادر مف المخاطب ي

، حيث قررت حماية المتعاقديف مف خلاؿ إلزاميـ بإبراـ التصرفات مف خلاؿ تعبير صريح 64" في ذاتو قبكلان 
 أك تصرؼ مفاده القبكؿ.

ف ما  كتشترط القكاعد العامة لمقبكؿ أف يصدر كلا زاؿ الإيجاب قائمان  كأف يأتي القبكؿ مطابقان للإيجاب، كا 
اب لإيجعمى ا انطباؽ القكاعد التقميدية ثير التساؤؿ حكؿتتمتع بو عقكد الإذعاف مف تحرير إنفرادم لمعقد ت

                                                           
 .22:07الساعة  24/9/2018، تاريخ الزيارة   https://www.almaany.com/ar/dict/ar-جـ المعاني الجامع، انظر المكقع الإلكتركنيعم62
 .73، ص2، ط1لديف سكار: شرح القانكف المدني الأردني، النظرية العامة للالتزاـ، ج.محمد كحيد ا63
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كالقبكؿ في عقكد الإذعاف، كذلؾ لأف مبدأ سمطاف الإرادة لـ يكف لو دكران فاعلان في رسـ العقد كتحديد شركطو 
 بة عميو.كالآثار المترت

أف يككف الإيجاب ما زاؿ قائمان، بحيث إذا سقط الإيجاب قبؿ  كيشترط في القبكؿ حتى ينتج أثره القانكني
ف الأصؿ في القبكؿ ألا يصدر فكر صدكر الإيجاب، كذلؾ ك ارتباطو بقبكؿ فلا يمكف أف ينعقد العقد،  ا 

، كفقان لقاعدة حؽ القبكؿ كالمقررة بمكجب لإعطاء القابؿ الفرصة في التفكير كالتدبر إلى نياية مجمس العقد
 65أحكاـ مجمة الأحكاـ العدلية كقد أخذ بيا القانكف المدني الأردني كالمصرم كالجزائرم.

و المكجب، فالقابؿ في العقد لـ يمالإذعاف " ىك مجرد إذعاف لما يم كقد اعتبر السنيكرم أف القبكؿ في عقكد
ك في مكقفو مف المكجب لا يممؾ إلا أف يأخذ أك أف يدع، لما كاف يصدر قبكلو بعد مناقشة كمفاكضة، بؿ ى

فيك مضطر إلى القبكؿ، فرضاؤه مكجكد كلكنو مفركض  ى عنونفي حاجة إلى التعاقد عمى كؿ شيء لا غ
 66عميو كمف ثـ سميت ىذه العقكد بعقكد الإذعاف". 

التسميـ بما يرد في العقد مف خلاؿ  عقكد الإذعاف مفكيتبيف قصكر التراضي عف تحقيؽ التكازف العقدم في 
 )الفرع الثاني(. كمف خلاؿ رفض القبكؿ في عقكد الإذعاف الفرع الأول(،) شركط

 

 المعدة مسبقاً  لشروطباالتسميم  الفرع الأول:

ف ىذه الخصكصية  يختص القبكؿ في عقكد الإذعاف بخصائص تميزه عف القبكؿ في سائر العقكد الأخرل، كا 
القبكؿ في عقكد الإذعاف، قد أثارت الشؾ حكؿ اعتبار ىذا التسميـ قبكلان ينعقد بو العقد، أك التي يتمتع بيا 

جح في فقو القانكف اعلاقة لائحية ينظميا القانكف، إلا أف الر قة ما بيف الطرؼ القكم كالمذعف اعتبار العلا
الرضا أك يفسده، فيك قبكؿ المدني أف الضغط الكاقع عمى الطرؼ المذعف لا يبمغ حد الإكراه الذم يعدـ 

 67حقيقي.
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كيتحقؽ القبكؿ في عقكد الإذعاف بمكافقة القابؿ المتعاقد عمى الشركط كالنماذج التي فرضيا الطرؼ القكم، 
كقد اعتبرت المذكرة الإيضاحية لمشركع القانكف المدني الفمسطيني أف القبكؿ في عقكد الإذعاف ىك أقرب إلى 

 التسميـ منو إلى المشيئة.

لا تقبؿ ىذه الطائفة مف العقكد المساكمة عمى اف بأف الرضا فيو إذعانان، حيث يتميز القبكؿ في عقكد الإذعك 
مف مضمكف العقد مما يؤدم إلى غمكض كما أف القبكؿ لا يقكـ عمى بينة صحيحة  ،) أولًا(شركط التعاقد

  (.) ثانياً  مفيكـ تطابؽ الإرادتيف

 
 .شروط التعاقد عدم قابمية المساومة عمىلًا: أو 
 

خاص ككف أف المكجو إليو الإيجاب لا يممؾ أف يعدؿ أك يزيد مف  في عقكد الإذعاف بمفيكـ القبكؿ يتميز
فالإنساف لا يستطيع أف يستغني عف  يجاب كما ىك دكف تعديؿ أك تغيير، كعميو أف يقبؿ الإ ، الإيجاب

تعاقد مع مف يكفرىا دكف مناقشة أك تفاكض، أك أف كسائط النقؿ أك عف الماء كالكيرباء، فميس لو إلا قبكؿ ال
 68يرفض التعاقد برمتو.

 منو عمى أف: 89، فقد نصت المادة 69كبالرجكع لأحكاـ القانكف المدني الفمسطيني الصادر في قطاع غزة

 " يقتصر القبكؿ في عقكد الإذعاف عمى مجرد التسميـ بشركط مقررة يضعيا المكجب كلا يقبؿ مناقشة فييا.".

مف القانكف المدني  100كما يعتبر المشرع المصرم الإذعاف صكرة مف صكر القبكؿ، حيث قررت المادة 
القبكؿ في عقكد الإذعاف يقتصر عمى التسميـ بشركط مقررة يضعيا المكجب كلا يقبؿ مناقشة :" المصرم بأف 

ف ىذا التسميـ ىك جكىر عنصر القبكؿ في عقكد الإذعاف  70.فييا"، كا 

                                                           
، 4ع، ط.د. عدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مصادر الحقكؽ الشخصية "الالتزامات"، دار الثقافة لمنشر كالتكزي68

 .76، ص 2009
الفمسطينية الصادرة عف ديكاف  ـ عف المجمس التشريعي الفمسطيني في غزة، كنشر في الكقائع2012لسنة  4صدر القانكف المدني الفمسطيني رقـ 69

 يكـ مف تاريخ نشره في الجريدة الرسمية. 30، كأصبح نافذان بعد مركر 2012يكليك  24الفتكل كالتشريع في قطاع غزة العدد الثالث كالثمانكف بتاريخ 
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مف القانكف بأف:  100ي المذكرة الإيضاحية لمقانكف المدني المصرم، في إطار تكضيح المادة كقد كرد ف
ضربان مف ضركب القبكؿ، فثمة قبكؿ حقيقي تتكافر  -في عقد الإذعاف –تسميـ العاقد بالشركط المقررة فييا "

 ."بو حقيقة التعاقد

ذعاف كبالرغـ مف طبيعتو الخاصة فيك قبكلان لا كقد جزمت النصكص القانكنية السابقة بأف القبكؿ في عقد الإ
نما يقبؿ بيا دكف مناقشة ينعقد العقد إلا بتمامو،  كما أف القابؿ لا يممؾ تعديؿ أم شرط مف تمؾ الشركط كا 

 71أم يذعف ليا، ىذا كيرل الفقو التقميدم بأف شخصية المذعف لا تككف محؿ اعتبار في عقد الإذعاف.

: " مع أف الأصؿ في العقكد حرية الإرادة في اختيار ما تبرمو منيا كحريتيا في قسكيقكؿ الدكتكر سميماف مر 
تنظيـ آثارىا، فإف بعض الظركؼ قد تضطر أشخاصان معينيف إلى إبراـ نكع معيف مف العقكد دكف أف يككف 

 72ليـ اختيار في إبرامو أك عدمو أك في ترتيب آثاره بشكؿ أك بآخر".

ف ىذا التسميـ ىك جكىر  المعدة مسبقان لرغبتو في الرضا في عقكد الإذعاف، ككف أف المتعاقد قبؿ بالشركط كا 
، بشكؿ المساكمة أك الحكار المسبؽ عمى شركط العقد تنعدـ ، حيثلا لرغبتو في شركط العقد ذاتياالتعاقد، 

 .يحدد محتكل العقد كمضمكنو

فيك قبكؿ لا ينعقد العقد بدكنو، يستند  ،القانكنيةتبر قبكلان مف الناحية إلا أف ىذا لا يعني أف الإذعاف لا يع 
كبالرغـ مف أف إرادة  73،إلى إرادة صاحبو في إتماـ التعاقد، كىذا القبكؿ ىك صكرة خاصة مف صكر القبكؿ

نما تعتبر ركيزة أساسية في إثبات كصؼ العقد عمى ىذه الطائفة  القابؿ لا تستطيع تحديد شركط التعاقد، كا 
 74مف العقكد.

ف  ، أما عقد الإذعاف فينفرد عقد المساكمة ىك العقد الذم تككف شركطو نتاج المناقشة الحرة بيف أطرافو كا 
أك مساكمة، خر عمى مجرد قبكؿ تمؾ الشركط دكف مناقشة شركط التعاقد بحيث يقتصر دكر الآ بكضعطرؼ 
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أعداد المتعاقديف  تزايد ككذلؾ، ر مشركعات ضخمة تطمب السرعة كالدقة في إعداد العقكدظيك كذلؾ كنتيجة ل
، كمف يريد مقدمان  أدل إلى إعداد الشركط ، مماكعدـ تكافر الكقت الكافي لمناقشة شركط كؿ عقد عمى حدة

 التعاقد عميو التكقيع عمى العقد المعد مسبقان.
ط التعاقد، فعميو أف يقبؿ الشرك  كعمى مف يريد الدخكؿ في علاقة تعاقدية بشأف السمعة أك الخدمة محؿ 

ف انتفاء المساكمة لا ينفي كجكد الإرادة كلا يعد بذاتو عيبان  مجتمعة دكف أية مناقشة بشأف ىذه الشركط، كا 
 .دـ كضكح مفيكـ تطابؽ الإراداتيفكما يتميز القبكؿ في عقكد الإذعاف بع 75،فييا

 

 مفيوم تطابق الإراداتين غموضثانياً: 
 

، لاسيما التعاقد قد كرغبتو بالتعاقد ذاتو دكف أف يقبؿ بشركطيتميز القبكؿ في عقكد الإذعاف، بقبكؿ المتعا
ف كاف قد اطمع عمييا، حيث أف بعضان مف  الضارة منيا بمصمحتو، كذلؾ راجعان لجيؿ القابؿ بشركط التعاقد كا 

 شركط العقد قد تأتي بصكرة غامضة، لا يمكف لمفرد العادم أف يدرؾ فحكاىا.
، حيث أف التطابؽ مفيكـ التطابؽ بيف الإرادتيف في عقكد الإذعاف عدـ كضكحمما يؤدم بالضركرة  إلى 

الكحيد ىك حاجة الطرؼ الضعيؼ لمسمعة أك الخدمة، أما الثمف في عقكد الإذعاف غالبان ما يحدد كفؽ قكانيف 
فميس ىناؾ تطابؽ أك تكافؽ ما بيف الإرادات بشأف العقد، أك تعميمات خاصة تصدر عف الجيات المختصة، 

ف  كىك التعاقد ذاتو، أما شركط التعاقد فلا يحصؿ بشأنيا تطابؽ  بؽ لـ ينصرؼ إلا لمكضكع كاحد فقطالتطاكا 
بيف الإرادات، حيث نككف أماـ إرادة كاحدة فقط، كىي إرادة مقدـ السمعة أك الخدمة، لأف المكجب  في مركز 

 76اقتصادم يسمح لو بفرض شركطو كأكثرىا لمصمحتو.
ـ لمتعاقد مع شركة التأميف فإنو يرغب في التعاقد ذاتو، كأف الثمف يككف محددان بمكجب فإف الشخص الذم يتقد

قرارات صادرة عف الجيات المختصة، كالمحددة في فمسطيف بمكجب قرارات ىيئة سكؽ رأس الماؿ 
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ف الشركط مكضكع التعاقد تككف محددة بمكجب عقد صادر عف شركة التأميف تحدد شركطو  الفمسطينية، كا 
ف الراغب في التعاقد ما عميو إلا أف يكقع عمى عقد التأميف.كت  حديداتو، كا 
يصدره الطرؼ القكم، كلا يقكل عمى مناقشتو بشركط التعاقد التي  عقديقدـ عمى التعاقد في ضكء  القابؿف

حددىا المكجب، كليس لو بديؿ عف التعاقد لأف الإذعاف يعني الخضكع كعدـ القدرة عمى مناقشة الشركط 
لمفركضة، كعميو فيستكم بالنسبة لمطرؼ المذعف الشركط التي عمـ بيا، لأف العمـ بالشيء كعدـ الاعتراض ا

عميو صراحة يعني الرضا بو ضمنان، مما يؤدم إلى ىدـ تكازف العقد، ليذا تظير الحاجة إلى حماية الطرؼ 
 77فيو.المذعف لإعادة التكازف الاقتصادم أك عمى الأقؿ إزالة التفاكت الكبير 

يجب أف يأتي القبكؿ مطابقان للإيجاب مطابقة تامة، كلا يجكز أف يأتي القبكؿ حيث أنو سندان لمقكاعد العامة 
لا اعتبر إيجابان جديدان بما يزيد أك يعدؿ عمى الإ تحديد كافة المسائؿ الجكىرية لمتعاقد  يفترض، كما يجاب كا 

يجاب كالقبكؿ في الثمف كالمبيع في عقد البيع، بحسب ما تقتضيو طبيعة التعاقد، بحيث يجب تطابؽ الإ
كيترؾ تحديد المسائؿ التفصيمية لتحؿ باتفاؽ لاحؽ أك لمقضاء في حاؿ ثار خلاؼ حكؿ المسائؿ التفصيمية، 

 78حيث يتمتع القاضي بسمطة تقديرية كاسعة لمتمييز ما بيف الأمكر الجكىرية مف التفصيمية لمتعاقد.
لكي يكجد التراضي، بؿ يجب أف يندمج التعبيراف ليككنا إرادة مشتركة، كالتي تستمزـ  فلا يكفي تبادؿ التعبيريف

أف يككف كلا الطرفيف عند تماـ التراضي يريد النتيجة الكمية التي يؤدم إلييا العقد بطبيعتو، بمعنى أف ما 
خر أف يحصؿ إعطاؤه يريد أحد الطرفيف إعطاءه أك عممو أك الامتناع عف عممو، ىك عيف ما يريد الطرؼ الآ

 79أك عممو أك الامتناع عف عممو، أم أف المسمؾ الإيجابي لأحد الطرفيف يقابمو تقبؿ لدل الطرؼ الآخر.

ف القبكؿ في عقكد الإذعاف يعد تطبيقان دقيقان لقاعدة التطابؽ، كلكف بشكؿ مرسكـ بمنتيى الدقة كالحرفية إلا أ 
ياغة أدؽ تفاصيمو، فيأتي القبكؿ مكافقان للإيجاب دكف أف يعدؿ كفقان لإرادة طرؼ يتحكـ في صناعة العقد كص

ف ىذه الحرفية في التطابؽ تجرد التطابؽ مف ىدفو القائـ عمى أسس مبدأ الرضا في العقكد  فيو أك يبدؿ، كا 
 ليجعؿ عقد الإذعاف تطبيقان لمبدأ العقد شريعة المتعاقديف كاستثناء في آف كاحد.

                                                           
 .240ص. ،1974نظرية العقد في قكانيف البلاد العربية، دار النيضة العربية، القاىرة،  د. عبد المنعـ فرج الصدة،77
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في عقد الإذعاف أكصاؼ يتميز بيا عف غيره مف العقكد، حيث لا يحؽ لمطرؼ  يتبيف مما تقدـ أف لمقبكؿ
المذعف القابؿ المساكمة اك المناقشة في شيء مف شركط العقد، كأف القابؿ في العقد أماـ خياريف إما القبكؿ 

مف تكافؽ أك الرفض، كذلؾ الطرؼ القكم في عقد الإذعاف، ممزمان بالتعاقد إذا قبؿ الطرؼ المذعف، كلا بد 
يككف مكجيان لعامة الناس أك لفئة معينة منيـ دكف  الإيجاب كالقبكؿ في عقد الإذعاف كغيره مف العقكد، كما

ف ىذه الخصكصية تحديد لأشخاص بذاتيـ، بحيث يستمر لفترة أطكؿ مف الإيجاب في العقكد الأخرل ، كا 
 .انية رفض القبكؿلمقبكؿ في عقد الإذعاف يثير التساؤؿ حكؿ إمك

 

 احتكار انمىجة نرفط انمثىل فً ػمىد الإرػان انفرع انثاوً:

 

لا يتحتـ عمى المكجب قبكؿ إلا أنو  عقاد العقد،يستمزـ الأصؿ بأف ارتباط الإيجاب بالقبكؿ المطابؽ لو ان
المتعاقد الذم كجو القبكؿ، بؿ لو الحرية في القبكؿ أك الرفض، إلا أف ىذه الحرية غير مطمقة في جميع 

نما ىي مقيدة بعدـ التعسؼ في استعماؿ رخصة الرفض،الأحك  لا سيما إذا كاف المكجب قد كجو الدعكة  اؿ، كا 
لمتعاقد بعد أف حدد شركطو، فإف رفض القبكؿ دكف كجكد أسباب مشركعة كالا كاف متعسفان في ىذا الرفض، 

 80كيستكجب عميو تعكيض المتضرر.
منيا ما ي يقكـ بيا المكجب كطبيعة عممو ك مارسة العممية التاءات تمخضت عف المثنإلا أف ليذه القاعدة است

تحفظ صريح أك سارت عمى نيجو أحكاـ القضاء، حيث لا يككف المكجب ممزمان بالتعاقد في حاؿ كجكد 
 .قبكؿ)ثانيان(بار الشخصي سببان لرفض القد يككف الاعتك ، )أكلان( ضمني

 

 أو ضمني وجود تحفظ صريح أولًا: 

عممي أف لممكجب في عقكد الإذعاف سمطات مطمقة في رفض القبكؿ، نابعة مف تميز مركزه يبيف الكاقع ال
الاقتصادم كالمعرفي عف المركز القانكني لمقابؿ، بحيث لا يحتكر المكجب رفض القبكؿ بسبب كجكد تحفظ 
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 مكافقةمثؿ اشتراط الحصكؿ عمى القرض كجكد صريح أك ضمني فقط، كما ىك الحاؿ في القكاعد التقميدية 
، إلا أنو أك القطار طاقة المشركع، أك ككجكد شاغر عمى متف الطائرة ، أكمف البنؾ عمى المستندات المقدمة

 قد يرفض القبكؿ بسبب التاريخ الائتماني لمقابؿ أك بسبب تاريخو في تحقيؽ الخسارة.
يفيـ مف ظركؼ العقد كيعتبر القضاء الفرنسي أف الشرط الضمني أك ما يسمى بالتحفظ الضمني ىك كؿ ما 

كيقتضيو سير العمؿ، بحيث يعتبر الفقيو ساليو إلى أف التحفظات تعكد إلى ما يسمى بالفف التعاقدم، كالذم 
مة، يعرؼ بأنو مجمكعة مف القكاعد المعترؼ بيا ضمنان كالمقبكلة عمى أنيا تكممة ضركرية لمطريقة المستعم

 81تنتج عف الاتفاؽ الشكؿ الذم يعبر عف الإرادة. الالتزامات التيفيي تحكـ زيادة عمى المكضكع 
 وتفكق، بحيث يستغؿ المكجب عقكد الإذعافىذه التحفظات الضمنية تصبح شركطان مجحفة في إطار  إلا أف

قان في العقد، كيعد مف قبؿ ىذه الشركط رفض كفقان لشركط يحددىا مسبفي رفض القبكؿ  معرفيالقتصادم ك الا
ص لمشخ ؿ كافداد كيرباء بنظاـ الفاتكرة كاستبدالو بعداد الدفع المسبؽ، في حاتركيب عشركات الكيرباء 

ديكف متراكمة مف السابؽ لمشركة، ككذلؾ الأمر فيما يتعمؽ بعداد الدفع المسبؽ مف سمطة المياه، كنظاـ الدفع 
 لمسبؽ لشركات الإتصالات الخميكية بالرغـ مف اختيار القابؿ لنظاـ الفاتكرة.ا

متعسفان  لمقبكؿ، رفض بعض شركات التأميف التعاقد مع المركبات العمكمية أك الدرجات  ان فضكما يعد ر 
 النارية نظران لارتفاع معدؿ الخسارة عمى ىذه الفئة مف المركبات.

كعميو فإف لمقاضي صلاحية استخلاص إذا ما كاف رفض القبكؿ يستند إلى أسباب كمبررات سائغة، أـ ىك 
 ؽ يستمزـ التعكيض عف الضرر الذم سببو المكجب نتيجة رفض القبكؿ، حيث تعسؼ في استعماؿ الح

أف الكاقع العممي يبيف أف الإيجاب المكجو لمجميكر، يتضمف  دائمان تحفظات ضمنية لـ تجر العادة بإعلانيا 
كلا حتى ممكف ىذا الإعلاف، حيث أف عقد التشغيؿ كعقد الإيجار يقكـ عمى اعتبارات شخصية بشكؿ 

ر، كالإيجاب المكجو مف صاحب الفندؽ يستمزـ كجكد أشخاص مؤىميف لدخكؿ ىذا المكاف حفاظان عمى مستم
 82سمعتو.
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كتعد ىذه الممارسات مف أىـ الأسباب التي تؤدم إلى عدـ التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، حيث أف 
يف كاختيار مف يشاء مف يتمتع بمركز سيطرة يسمح لو فرض ما يشاء مف شركط عمى المتعاقد مالطرؼ القك 
 المتعاقديف.

 
 الاعتبار الشخصيوجود ثانياً: 

 
مف الأسباب  لا يعد الاعتبار الشخصي سببان في رفض القبكؿ في عقكد الإذعاف فحسب، بؿ أيضا ىك سبب

يئة أيضان، حيث أف أىـ ما يميز عقد الإذعاف الإذعاف لتجعميا عقكد مساكمة كمشالتي تغير طبيعة عقكد 
حاؿ كاف القابؿ طرفان عمى قدر مف المساكاة الاقتصادية مع  فيرؼ قكم يتحكـ بكضع شركط العقد، كجكد ط

.  الطرؼ القكم فإف صفة الإذعاف تنتفي عف العقد المبرـ
كأصبح الاعتبار الشخصي في كقتنا الحاضر يتحكـ في صناعة شركط العقد كمحدداتو، حيث أف نسبة 

ة مالية يغير ءض الكاقع كجكد مقترض ذك نسبة ملاإلا أف عمى أر  ،كانيفالفائدة في البنكؾ تتحدد بمكجب ق
ف كاف محمف شركط العقد كمحدداتو، ككذلؾ الأمر فيما يتعمؽ ب دد البعض منيا أسعار بكالص التأميف كا 

عف ىيئة سكؽ رأس الماؿ الفمسطينية إلا أف الاعتبار الشخصي يمعب دكران بارزان في  بمكجب قرارات تصدر
 د السعر في حاؿ كجكد مؤمف لو عمى درجة مف الأىمية الاقتصادية لمشركة.تحدي

لا بؿ لا يتكقؼ الاعتبار الشخصي عمى الثمف بؿ يمتد لمككنات العقد كشركطو، بحيث يتمكف المتعاقد القكم 
مف تغيير بنكد كشركط العقد قد يصؿ أحيانان إلى قدرتو عمى فرض ما يشاء مف شركط كمحددات عمى 

 .بالمكج
ف ما ييمنا ىك قدرة الاعتبار الشخصي في القبكؿ عمى منح مبرر سائغ لمطرؼ المكجب عمى رفض  كا 

يرل جانب مف الفقو أنو لا يمكف اعتبار العرض الصادر مف الراغب بالتعاقد في العقكد التي القبكؿ، حيث 
ف  الرأم بأف ىذا العرض  شركط الإيجاب، كيعتبر أصحاب ىذا حددتقكـ عمى اعتبار شخصي إيجابان حتى كا 

 متعاقد مثؿ عقكد الإيجار كالشركة.يعد دعكة ل
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إلا أف الرأم الراجح مف الفقو يذىب إلى أف الاعتبارات الشخصية بالعقكد ىي نكع مف أنكاع التحفظات  
الضمنية التي لا يمكف الإعلاف عنيا، حيث أف الإيجاب بالتشغيؿ لا يكجو إلا لأفراد ليـ مف الصفات 

 ية كالمينية ما يتضمنو التشغيؿ المكجب بو.الطبيع
حيث يجب أف يستند رفض القبكؿ إلى دكافع كأسباب معقكلة يبررىا سير العمؿ أك طبيعة التعاقد، عمى أف 
يككف لممكجب مصمحة مشركعة مف رفض التعاقد، كتككف لممحكمة صلاحية النظر في مدل مشركعية رفض 

 83تعاقد بسبب الجنس أك المكف أك الأفكار السياسية أك الدينية.التعاقد مف عدمو حيث لا يجكز رفض ال
فالإيجاب بالتشغيؿ ىك إيجاب مكجو لمجميكر، إلا أنو يحتكم عمى تحفظات صريحة منيا كضمنية تتعمؽ 
بشخصية القابؿ ، حيث لا يكجو إلا إلى أشخاص ليـ مف الصفات الطبيعية كالمينية ما يستمزمو مكضكع 

 الإيجاب.
مف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني عمى البائع أك المزكد الامتناع عف بيع أية  22ت المادة كقد حظر 

تتجمى تطبيقات نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ بحيث ، سمعة أك تقديـ خدمة لممستيمؾ دكف سبب مشركع
التعسفي في رفض التعاقد دكف كجكد مسكغ سميـ تحتمو طبيعة العمؿ، حيث يسأؿ المكجب عف الرفض 

ر العقد قائمان عمى سبيؿ كلمقاضي الخيار بيف أف يقتصر التعكيض عمى مبمغ مف الماؿ أك يصؿ إلى اعتبا
 84مف القانكف المدني المصرم عمى ذلؾ. 113نصت المادة ذا كانت الظركؼ تتطمب ذلؾ، حيث إ التعكيض

تشريعات تشتمؿ عمى بنكد مكافحة  قكانيف التأميف في الكلايات المتحدة الأمريكية تفرض في ىذا السياؽك 
التمييز غير العادؿ، بحيث يضع بنكدان صممت خصيصان لضماف المعاممة بالمثؿ لجميع المكتتبيف لنفس فئة 
التأميف، بحيث تمنع شركة التأميف مف التمييز غير العادؿ خصكصان فيما يتعمؽ بالأسعار المفركضة أك 

مف الأحكاـ كالشركط، كما تحظر رفض تأميف الأفراد أك تقييد أك المزايا كالمنافع المستحقة الدفع أك أم 
أك العرؽ أك الديف أك الأصكؿ العرقية  تحديد مبمغ غطاء التأميف المتكفر بسبب الجنس أك الحاؿ الاجتماعية

 85أك غير ذلؾ.
قكد التراضي في ع ، حيث أصبحف بأف التراضي في عقكد الإذعاف ىك تراضي مف طبيعة خاصةيكعميو يتب

في نفس المتعاقد  نفسيةمف اعتباره حالة  الإذعاف لو خصكصية يستمدىا مف العقد ذاتو بحيث تحكؿ الرضا
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 .81ؽ، ص.لعشب بف محفكظ: عقكد الإذعاف في القانكف المدني الجزائرم كالمقارف، مرجع ساب84

85
 .334، ص. 2010، جمعية إدارة مكتب التأميف عمى الحياة، كف ك ستيفف سيمفر: تسكيؽ التأميفبترس –شاركف ألف   



36 
 

إلى اعتبار التراضي ذك مفيكـ عممي ، المتمثمة في القبكؿ الحر الكاعي ظيرت مف خلاؿ الإرادة الظاىرة
بينة مف شركط التعاقد ذاتو، مما يستدؿ عميو مف قياـ الطرؼ المذعف برضاه بالتعاقد، دكف أف يككف عمى 

 يستكجب بياف حدكد قصكر التراضي عف حماية التكازف العقدم.

 

 انمثحث انثاوً:

 فً ػمىد الإرػان حذود لصىر انتراظً ػه حماٌح انتىازن انؼمذي

 

ينتج اختلاؿ التكازف العقدم في عقكد الإذعاف بسبب كجكد أحد المتعاقديف في مركز اقتصادم كمعرفي 
ؽ، بحيث تجعؿ الطرؼ المتفكؽ يفرض ما يشاء مف شركط دكف تعديؿ أك تغيير، تجعؿ ىذا الطرؼ متفك 

، حيث يقؼ التراضي عاجزان أماـ ما يحصؿ عمى ميزات تعاقدية تفكؽ ما يقدمو مف حقكؽ لمطرؼ الآخر
 أفرزتو المنظكمة العقدية لمرضى مف اختلاؿ لمتكازف العقدم في عقكد الإذعاف.

التراضي عف تحقيؽ التكازف العقدم مف خلاؿ ما يفرضو الطرؼ المكجب مف شركط تعسفية كيتحدد قصكر 
كما يتحدد مف خلاؿ قصكر القكاعد المتعمقة بحماية  )المطمب الأول(،تؤدم إلى الإخلاؿ بالتكازف العقدم 

 ) المطمب الثاني(.الرضى عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف

 

 

 

 



 
 

37 
 

 تىازن انؼمذي وتٍجح فرض انشروغ انتؼسفٍحاختلال انانمطهة الأول: 

 

 الجانب الضعيؼ اقتصاديان، يتميز عقد الإذعاف باحتكائو عمى شرط تعسفي يفرضو الجانب القكم عمى
حيث يعد تعسؼ الطرؼ القكم في فرض شركطو عمى التعاقد مف أىـ  ،بغرض الحصكؿ عمى ميزة مجحفة

  أسباب الاختلاؿ العقدم في عقكد الإذعاف.

ف انفراد الطرؼ القكم بتحرير شركط العقد، يسمح بإدخاؿ الشركط التي يراىا تحقؽ مصمحتو الخاصة، ك   ا 
كز الاقتصادية مما يسمح بالنص عمى شركط تخفؼ المسؤكلية، كيككف رضى امستفيدان مف عدـ تكازف المر 

لقكم حاجة الطرؼ لا يمتد إلى مضمكف العقكد كشركطيا، مستغلان بذلؾ الطرؼ ا شكميان  الطرؼ المذعف
 المذعف لمسمعة.

كقد تطكرت تقنية استخداـ الشركط النمكذجية أثناء التعاقد، بحيث برزت بشكؿ ممحكظ في عقكد الاستيلاؾ، 
بحيث أصبح الميني يفرض شركطو عمى المستيمؾ، مستغلان ما يتمتع بو مف  تفكقان مينيان، الأمر الذم أدل 

ما بيف المتعاقديف، كما أثر بشكؿ كاضح عمى التكازف العقدم، مما جعؿ إلى اتساع فجكة التفاكت الاقتصادم 
 86لعقكد الإذعاف صكران كتطبيقات جديدة.

نتطرؽ ، في عقكد الإذعاف أسباب اختلاؿ التكازف العقدمأحد كلمكقكؼ عمى الشركط التعسفية باعتبارىا 
 )الفرع الثاني(. مفيكـ الشركط التعسفية ) الفرع الأكؿ(، كأنكاع الشركط التعسفيةل

 التعسفية الشروط مفيوم الفرع الأول:
 

التي ترد بالعقكد النكذجية بشكؿ عاـ مف أىـ المكضكعات التي تناكليا الفقو  87تعد الشركط التعسفية
دكرىا في عممت التشريعات المعاصرة كالدراسات الفقيية عمى دراسة ىذه الشركط كبياف  كالقضاء، حيث

 .ماختلاؿ التكازف العقد
                                                           

، 2008رسالة ماجستير بعنكاف التنظيـ القانكني لاستخداـ الشركط النمكذجية في العقكد الإستيلاكية، جامعة بيرزيت، فمسطيف ، سيى نمر الشنطي:86
 .1ص. 

ي كممة تعسؼ لغة في معجـ المغة العربية المعاصرة: في مادة ع س ؼ : في يتعسَّؼ، تعسُّفان، فيك متعسؼ، كالمفعكؿ متعسَّؼ فيو، تعسَّؼ ف تعني 87
فيو، فعمو ع سِؼ  -شخص مُت ع سِّؼ في قراراتو،  تعسُّؼ في الكلاـ:  -الأمر: ظمـ كجار كاستبد، تعسَّفت الدكؿ العظمى في تعامميا مع الدكؿ الصغيرة
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كبالرجكع إلى القكاعد العامة لمشركط بمكجب أحكاـ مجمة الأحكاـ العدلية كىي القانكف المدني المعمكؿ بو في 
فمسطيف، فقد تناكلت في الفصؿ الرابع منيا الشركط التي لا يجكز تضمينيا في عقد البيع، حيث اعتبرت أنو 

قديف، مثؿ اشتراط البائع عمى المشترم أف يبيع لو لا يجكز تضميف عقد البيع شرطان ليس فيو نفعان لأحد المتعا
 المبيع مقابؿ إقراض شخص ثالث، فيككف في ىذه الحالة العقد صحيحان كالشرط لغكا لاقيمة لو.

إلا أف مجمة الأحكاـ العدلية أجازت أف يتضمف عقد البيع شركطان تساعد عمى بياف مقتضيات العقد حيث  
بيع بشرط يقتضيو العقد صحيح كالشرط معتبر، لك باع بشرط أف يحبس عمى أف :" ال 186نصت قي المادة 

 المبيع إلى أف يقبض الثمف، فيذا الشرط لا يضر في البيع بؿ ىك بياف لمقتضى العقد".
ز أف يتضمف عقد البيع شركطان تؤيده، مثؿ تضميف العقد شركطان تضمف دفع الثمف لأنيا تتفؽ مع ك كما يج

 88زت أف يتضمف العقد شركطان جرل العرؼ عمى اعتبارىا في عقد البيع.مقتضيات العقد، كما أجا
،  )أولًا(الكقكؼ عمى تعريؼ الشرط التعسفي كلبياف مفيكـ الشركط التعسفية في عقكد الإذعاف، يجب 

 ثانياً(. )كمعايير الشرط التعسفي
 

 أولا: تعريف الشرط التعسفي
 
، نظران لممعيار الذم سمكو كؿ اتجاه لتعريؼ الشرط 89تعسفيتعددت التعريفات القانكنية لمصطمح الشرط ال 

التعسفي، فاعتبرت بعض التعريفات بأف الشرط يعد تعسفيان إذا كاف مناقضان لمبدأ حسف النية في المعاملات، 
                                                                                                                                                                                           

د. عبد المنعـ أحمد خميفة: الحماية القانكنية حممو عمى معنى لا تككف دلالتو عميو ظاىرة " تخريج متعسِّؼ فيو"، -بلا ركية كلا تدبر) آراء متعسفة(، 
غة العربية المعاصرة، د. ، عف معجـ الم 44، ص. 2015، سنة 1الجامعي ، الإسكندرية، ط.لممستيمؾ في عقكد تكريد برمجيات الحاسكب، دار الفكر 
، أما مصطمح التعسؼ بمكجب الاصطلاح الشرعي يقصد بو : أف  192ـ، ص. 2008، سنة 1أحمد مختار عبد الحميد عمر، الناشر عالـ الكتب، ط. 

عمى حؽ يمحؽ  أك بمقتضى إباحة مأذكف فييا شرعان  -بعكض أك بغير عكض –يمارس الشخص فعلان مشركعان في الأصؿ بمقتضى حؽ شرعي ثبت لو 
د. فتحي الدريني، نظرية بغيره الأضرار أك يخالؼ حكمة المشركعية، المناقض لقصد الشارع في تصرؼ مأذكف فيو شرعان بحسب الأصكؿ، انظر 

 .26، ص.1988، سنة 4التعسؼ في استعماؿ الحؽ في الفقو الإسلامي، مؤسسة الرسالة، بيركت ، ط.
 كما بعد. 65ص. ،2003غزة  جامعة الأزىر، ،4الفمسطيني، عقد البيع، ط.رح القانكف المدني د. خميؿ أحمد قداده: الكجيز في ش88
، حيث كضع 1962أكلان في الكلايات المتحدة الأمريكية في العاـ  clause Unconscionableلقد ظيرت فكرة الشرط التعسفي أك الشرط غير العادؿ89

عاـ يجيز لمقاضي إبطاؿ أم شرط يبدك تعسفيان كذلؾ ضمف أحكاـ قانكف التجارة المكحد، ثـ انتقمت ىذه الفكرة القانكف الأمريكي اجتيادان قضائيان لمقانكف ال
كمف ثـ في بريطانيا في  1971إلى أكركبا حيث بدأت التشريعات تضع نصكصان لمكافحة ىذا النكع مف الشركط، حيث ظيرت في السكيد في العاـ 

د.  ، انظر1978، ك فرنسا  1976كألمانيا  1974، كالدنمارؾ unfair contract terms act 1977 )) حيث عرفت بػ 1977ك  1973العاميف 
 .233، ىامش ص.2006محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة 
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كأخرل مبنية عمى مصدر فرض الشركط التعسفية كطريقة فرضيا، كأخرل معتمدة عمى أطراؼ العلاقة 
نما التعاقدية، كأخرل  ركزت عمى أثر الشركط التعسفية عمى أطراؼ العلاقة التعاقدية، كأخرل لـ تكرد تعريفان كا 

 أكردت قائمة بالشركط التعسفية.
عرؼ الشرط التعسفي الذم يرد عمى العلاقة التعاقدية بالاستناد إلى مصدر الشرط بأنو: " الشرط الذم  

يني نتيجة التعسؼ في استعماؿ ىذا الأخير  لسمطتو يفرض عمى غير الميني أك عمى المستيمؾ مف قبؿ الم
 90الاقتصادية بغرض الحصكؿ عمى ميزة مجحفة". 

كما يعرؼ بأنو :" تمؾ الشركط التي يفرضيا المتعاقد القكم مف الناحية الاقتصادية عمى المتعاقد الضعيؼ 
الاقتصادم، بحيث لك لـ يكف  مف الناحية نفسيا، كلا يستطيع ىذا الأخير إلا أف يقبميا نظران لضعؼ مركزه

 91في ىذا المركز الضعيؼ لما قبميا".

كيعرؼ الشرط التعسفي بمكجب الاتجاه الذم يتخذ مف طريقة فرض الشرط معياران لتعريفو، بأنو:" الشرط 
 92المحرر مسبقان مف جانب الطرؼ ذك النفكذ الاقتصادم القكم كالذم يخكلو ميزة فاحشة عف الطرؼ الآخر".

رط التعسفي مف حيث أثر الشرط عمى العلاقة العقدية كتكازنيا فيعرؼ بأنو : شرط في العقد يترتب أما الش
عميو عدـ تكازف كاضح بيف حقكؽ كالتزامات كؿ مف الميني كالمستيمؾ، كالمترتبة عمى عقد الاستيلاؾ تتمثؿ 

 93لمتعاقد الآخر كىك المستيمؾ.في مكافأة ىذا الميني بميزة نتيجة استخدامو لقكتو الاقتصادية في مكاجية ا
كما يعرؼ جانب مف الفقو الشرط التعسفي بأنو:" يعتبر كؿ شرطان تعسفيان كؿ شرط بالنظر إلى الميزة القاصرة 

 94عمى الميني كالذم يؤدم إلى عدـ تكازف بيف الحقكؽ كالالتزامات المتبادلة بيف طرفي العقد".
بأنو: "الشرط الذم لـ يكف محلان لممفاكضة كالنقاش الفردم كيعرؼ د. عبد المنعـ خميفة الشرط التعسفي 

الفعمي بيف طرفي العقد، كالذم يترتب عميو إيجاد حالة مف عدـ التكازف كالتكافؤ بيف الحقكؽ كالالتزامات التي 

                                                           
، ص. 2015، سنة 1برمجيات الحاسكب، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط.د. عبد المنعـ أحمد خميفة: الحماية القانكنية لممستيمؾ في عقكد تكريد 90
 .96، ص. 32اء تككيف العقد، دراسة مقارنة، منشأة المعارؼ بالاسكندرية، ص. نمد سيد عمراف، حماية المستيمؾ أث، عف د. مح47
 .63.، ص2005د. أيمف سعد سميـ: العقكد النمكذجية، دار النيضة العربية، القاىرة،   91
 .50، ص. 1988د. سعيد سعد عبد السلاـ: التكازف العقدم في نطاؽ عقكد الإذعاف، دار النيضة العربية، القاىرة، 92
 . 402ص. ،2004د. عمر محمد عبد الباقي: الحماية العقدية لممستيمؾ، منشأة المعارؼ، الاسكندرية ، سنة 93
، ص. 2015، سنة 1يمؾ في عقكد تكريد برمجيات الحاسكب، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط.د. عبد المنعـ أحمد خميفة: الحماية القانكنية لممست94
49. 



40 
 

تنشأ عف العلاقة التعاقدية، كأف يككف ىذا الشرط مكتكبان بصفة مسبقة دكف أف يككف لرأم المستيمؾ أك 
تو أم تأثير في مدل إمكانية تغيير ىذا البند، كيستكم أف تككف ىذه الحالة التعاقدية بسبب البيف في مشكر 

 95القكة الاقتصادية بيف الطرفيف أك بسبب المعرفة الفنية أك بسبب القانكف".

ياف كقد تناكلت بعض التشريعات تعريفان لمشركط التعسفية، كمنيا مف لـ يتناكؿ التعريؼ بؿ اقتصر عمى ب
فمـ يكرد تعريفان  2005لسنة  21الشركط التعسفية، كمف حيث مكقؼ قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ 

لمشركط التعسفية بشكؿ عاـ أك تحديدان ليا، تاركان الأمر لصلاحية المجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ 
ؽ تشمؿ كافة نكاحي القانكف دكف أف ، أما المشرع المصرم كضع نظرية عامة التطبي96لتقدير الشرط التعسفي
منو عمى أنو :" يعتبر شرطان  24، أما قانكف الاستيلاؾ المغربي فقد نص في المادة 97يكرد تعريفان محددان 

تعسفيان كؿ شرط في العقد لـ يكف محلان لممفاكضة الفردية، كلـ يراع  في التنصيص عميو متطمبات حسف 
لمستيمؾ عدـ تكازف بيف حقكؽ كالتزامات أطراؼ العقد، كيعتبر شرطان النية كالذم يترتب عميو مف جانب ا

غير خاضع لممفاكضات الفردية كؿ شرط تمت كتابتو مسبقان دكف أف يككف لممستيمؾ أم تأثير عمى محتكل 
 العقد كخصكصان في إطار عقد الإذعاف".

                                                           
، ص. 2015، سنة 1د. عبد المنعـ أحمد خميفة: الحماية القانكنية لممستيمؾ في عقكد تكريد برمجيات الحاسكب، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط.95
50. 
يجكز لممجمس أف يراجع مدل معقكلية كعدالة الشركط الكاردة في عقكد الاستيلاؾ  أنو ة المستيمؾ الفمسطيني عمىمف قانكف حماي 23تنص المادة   96

مب إعادة كالعقكد النمكذجية، كأف يكصى إلى الكزير أك الجية التي تصدر عنيا ىذه العقكد إزالة الشركط التي ترل أنيا مجحفة بحؽ المستيمؾ أك يط
 .ان يحدد معايير لتقدير البنكد التي يمكف اعتبارىا تعسفية في عقكد الاستيلاؾنظام در مجمس الكزراءالنظر بيا، عمى أف يص

المشركع أحؿ النص الخاص بتقرير نظرية التعسؼ في كقد أكضح المشرع المصرم في المذكرة الإيضاحية لممشركع التمييدم لمقانكف المدني  بأف :"  97
ف تككف مجرد استعماؿ الحؽ مكانان بارزان بيف النصكص التمييدية لما ليذه النظرية مف معنى العمكـ ما يجعميا تنبسط عمى جميع نكاحي القانكف، دكف أ

ذا كاف القضاء قد رأل أف يستند في تطبيقيا إلى قكاعد المسؤكلية التقصيرية بسبب قصكر النصكص، فيك لـ يقصر  تطبيؽ لفكرة العمؿ غير المشركع، كا 
طبؽ عمى ىذا التطبيؽ عمى ناحية معينة، بؿ شمؿ التطبيؽ نكاحي القانكف قاطبة، فيك يجزـ بأف النظرية تنطبؽ عمى ركابط الأحكاؿ الشخصية، كما تن

نيا تسرم في شأف الحقكؽ العينية، سريانيا في  نيا لا تقؼ عند حدكد القانكف الخاص بؿ تجاكزه إلى الركابط المالية، كا  شأف الحقكؽ الشخصية، كا 
عمى :" يككف استعماؿ الحؽ خامسة مف القانكف المدني المصرم القانكف العاـ، كلذا آثر المشركع أف يضع ىذه النظرية كضعان عامان حيث نصت المادة ال

ل الإضرار بالغير، ب. إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا قميمة الأىمية، بحيث لا غير مشركع في الأحكاؿ الآتية: أ. إذا لـ يقصد  بو سك 
لسكرم تتناسب البتة مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا، ج. إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشركعة."، كقد أخذ القانكف المدني ا

 كما بعد.  207مجمكعة الأعماؿ التحضيرية، ص  بذات النص في المادتيف الخامسة كالسادسة ."،

http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/NotAvaible.aspx?PID=-1
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/NotAvaible.aspx?PID=-1
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علاـ المستيمؾ، فقد  23/7898أما القانكف الفرنسي رقـ  اعتبر أف الشركط التعسفية لا  الخاص بحماية كا 
تنحصر في طائفة معينة مف العقكد حيث يمكف أف ترد في عقكد التراضي أك في عقكد الإذعاف، كقد عرؼ 
الشركط التعسفية بأنيا :" الشركط التي ترد في العقكد المبرمة ما بيف المحترؼ كالمستيمؾ، كالمتعمقة بدفع 

أك بمدل المسؤكلية أك نطاقيا، إضافة إلى الشركط المتعمقة الثمف أك بتحمؿ تبعة اليلاؾ كالمخاطر 
نيائو أك تجديده تككف تعسفية، متى يظير أف ىذه الشركط  مفركضة عمى  بالضمانات كشركط فسخ العقد كا 
غير المحترفيف أك المستيمكيف بكاسطة استعماؿ التفكؽ الاقتصادم لمطرؼ الآخر كالذم يمنح ليذه الأخيرة 

 .99كما ك حدد قائمة سكداء مف الشركط التعسفيةميزة فاحشة"، 

بمكجب  1995كقد أعاد المشرع الفرنسي تعريؼ الشركط التعسفية في قانكف حماية المستيمؾ الفرنسي لسنة 
كالتي عرفت الشركط  1/2/1995الصادر بتاريخ  96/95مف القانكف رقـ  1-132الفقرة الأكلى مف المادة 

ة الشركط التي يحدث مكضكعيا كآثارىا إضراران بغير المحترفيف أك المستيمكيف، التعسفية بأنيا:" تككف تعسفي
 عدـ تكازف ظاىر بيف حقكؽ كالتزامات أطراؼ العقد".

، في المادة الثالثة منو فيك :" الشرط 5/4/1993أما الشرط التعسفي كفقان لمتكجيو الأكركبي الصادر بتاريخ 
ية، يعتبر تعسفيان عندما يككف مخالفان لمقتضيات حسف النية، كيرتب في العقد الذم لـ يكف محؿ مناقشة فرد

 ضرران لممستيمؾ يتمثؿ في عدـ تكازف ظاىر في الحقكؽ كالالتزامات الناتجة عف العقد بيف أطرافو."

كقد زخرت أحكاـ المحاكـ في مختمؼ البمداف بقرارات تبيف مفيكـ الشرط التعسفي مف كجية نظر القضاء، 
ت محكمة النقض المصرية تارة الشرط التعسفي بأنو :" الشرط الذم يأتي متناقضان مع جكىر حيث اعتبر 

                                                           
 .10/1/1978الصادر بتاريخ 98
 مف قانكف حماية المستيمؾ الفرنسي ثلاثة شركط كىي :  35بحيث حظرت المادة 99
 الانضماـ لشركط غير كاردة في العقد المكقع مف طرؼ المتعاقديف. .1
 تحديد أك الإعفاء مف المسؤكلية في عقكد البيع. .2
  منفرد لممنتج المراد تسميمو أك الخدمة المراد أدائيا.التعديؿ ال  .3
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الشرط الذم يتكقؼ تنفيذه عمى محض إرادة الطرؼ الأقكل " ، كاعتبرتو مف جية أخرل أنو: 100"العقد
 101اقتصاديان في العقد".

ضمف تصرفان غير مشركع يعدؿ أما القضاء الفرنسي فيعتبر أف الشرط التعسفي يكجد إذا كاف الشرط يت
 102المبادئ العامة لمعقد بشكؿ غير متكافؽ مع الاحتراـ الكاجب لحسف النية العقدم.

كعميو يتبيف بعدـ كجكد اجماع عمى تعريؼ الشرط التعسفي نظران لتنكع الشركط كتعددىا بتعدد مكضكع العقد 
شرط التعسفي في كؿ نكع مف العقكد عمى الذم يرد فيو ذلؾ الشرط، كيستحسف أف يكرد التشريع قكائـ بال

 سبيؿ المثاؿ لا الحصر، عمى أف ينص التشريع عمى العناصر الكاجب تكافرىا في الشرط التعسفي.
 

 ثانياً : معايير الشرط التعسفي
 

تنكعت النظريات كالمعايير التي اتخذتيا التشريعات المختمفة لتحديد الشرط التعسفي، كتعد مف أىـ المعايير 
تي درج الأخذ بيا معيارم تعسؼ الطرؼ القكم باستعماؿ نفكذه باعتباره معياران شخصيان لتحديد الشرط ال

التعسفي، كمعيار الميزة المفرطة التي يحصؿ عمييا الطرؼ القكم باعتباره المعيار المكضكعي في الشرط 
 .يالتعسف

الاقتصادية أك الفنية أك المعرفية لدل كيراد بمعيار تعسؼ الطرؼ القكم في استعماؿ نفكذه، تكافر القكة 
المتعاقد القكم جعمتو في مكقؼ تعاقدم أفضؿ بحيث استطاع فرض ما يشاء مف شركط ما كاف يقبميا 

 الطرؼ الآخر لكلا سمطة الطرؼ القكم، كيستخمص ىذا المعيار مف الصفة الخاصة بأطراؼ العقد.

عمى عدـ التكازف بيف الحقكؽ كالالتزامات، لأف التفاكت  فلا يتكقؼ اختلاؿ التكازف العقدم في عقكد الإذعاف
شركط تعسفية مثؿ عقكد التبرع،  بؿ  تحتكم عمىبيف الحقكؽ كالالتزامات تتضمنيا بعض العقكد التي لا 

                                                           
 .330، ص. 50، مجمكعة المكتب الفني، بند 21/4/1960ؽ. ، محكمة النقض المصرية، جمسة  25لسنة  296الطعف رقـ 100
 .492، ص. 80، مجمكعة المكتب الفني، بند 1/3/1974ة ؽ. ، جمس 37لسنة  398ك 396نقض مدني، الطعناف 101
، 2015، سنة 1المنعـ أحمد خميفة: الحماية القانكنية لممستيمؾ في عقكد تكريد برمجيات الحاسكب، دار الفكر الجامعي، الإسكندرية، ط.د. عبد 102

 .T.G.I., Paris,25 oct.,1989,n.200.Bull.D`info.C.Cass n, 298.25 fe`v.1990، عف 63ص. 
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يكمف في تعسؼ أحد طرفي العقد في استعماؿ حقو التعاقدم نظران لتفكقو عمى الطرؼ الآخر الذم لا 
لمتعاقد القكم الذم يستطيع فرض ما يشاء مف عقكد تتماشى مع مصمحتو يستطيع مقاكمة إرادة ا

 103الاقتصادية.

كما أف عدـ التكازف في الالتزامات التعاقدية لا يرجع في كؿ الأحكاؿ إلى التفاكت بيف مركزم الطرفيف مف 
د التفاكضية أيضان الناحية الاقتصادية نتيجة احتكار قانكني أك فعمي، بؿ قد يعكد عدـ التكازف في ظؿ العقك 

نتيجة لعدـ كجكد مقكمات الخبرة كالمعرفة بيف طرفي العقد، ككجكد متعاقد عمى قدر مف القكة ليس 
نما سيطرتو عمى عدد مف الآليات لقانكنية كالفنية التي تساعد عمى تكريس عدـ  الاقتصادية فحسب، كا 

جتماعية بيف المتعاقديف،  كىذا ىك الأساس إذ لا تكجد مساكاة اقتصادية أك ا 104المساكاة بيف أطراؼ العقد،
الذم تقكـ عميو عقكد الإذعاف، إذ أف أحد  أطراؼ العقد يتمتع بخدمات كسمع كأمكاؿ يرغب فييا المتعاقد 

 105الآخر، كمف ىنا يأتي تفكقو لا سيما أف الطرؼ المتفكؽ يتمتع باحتكار قانكني أك فعمي.

المطبؽ في قطاع غزة، في  2012لسنة  4مدني الفمسطيني رقـ كقد أخذ المشرع الفمسطيني في القانكف ال
، كيتخذ ىذا المعيار بعدد مف الكسائؿ 106منو بيذا المعيار متأثران بالقانكف المصرم كالقانكف الأردني 5المادة 

ؿ منيا عمى الكضع الاقتصادم لممتعاقد، مثؿ كضعو في السكؽ كحالة السكؽ، كتقدير دكالمؤشرات التي يست
المحترؼ كمدل تأثيرىا عمى السكؽ، ككضع المستيمؾ الذم لا يممؾ إلا المكافقة كالإقداـ عمى التعاقد شركط 

 107أك الرفض، كقدرتو عمى مناقشة بنكد العقد.

                                                           
 A.Karimi, les، عف 187، ص.2014، سنة 1ذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإ103

clauses abusive et la theorie de l`abus de droit, op. cit, P.12. 
 .68، ص.2016د. سو نكو رعمي رسكؿ:حماية المستيمؾ كأحكامو، دار الفكر الجامعي، س.104
 .60، ص.1990ف المدني الجزائرم كالمقارف، المؤسسة الكطنية لمكتاب، الجزائر، س. لعشب محفكظ بف حامد: عقد الإذعاف في القانك 105

 :يعد استعماؿ الحؽ تعسفيان في الأحكاؿ الآتيةعمى :"  2012لسنة  4مف القانكف المدني الفسطيني رقـ  5حيث تنص المادة   106
. إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا 3، .لى تحقيقيا غير مشركعة. إذا كانت المصالح التي يرمي إ2إذا لـ يقصد بو سكل الإضرار بالغير،  .1

"، كتقابميا المادة ..إذا كاف مف شأنو أف يمحؽ بالغير ضرران غير مألكؼ4، .قميمة الأىمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا
 .1976لسنة  43مف القانكف المدني الأردني رقـ  66ادة ، كالم1948لسنة  131مف القانكف المدني المصرم رقـ  5رقـ 
 ,O.Carmet،عف 191، ص.2014، سنة 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط. 107
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كيعتبر المعيار الشخصي غير ذم جدكل مف الناحية العممية لصعكبة اثباتو، كلترادفو مع معيار القكة بحيث 
ف استعماؿ نفكذه لمحصكؿ عمى الميزة المفرطة كىك المعيار المكضكعي، حيث أف الطرؼ القكم لا بد لو م

 .108يرتبط معيار الميزة المفرطة ارتباطان كثيقان بالمعيار الشخصي بعلاقة سببية

ك يقصد بالميزة المفرطة بأنيا :" المقابؿ المغالى فيو، كذلؾ بكاسطة شرط أك عدة شركط عديدة تككف مخالفة 
نما يشمؿ الإلتزامات التي 109أك التجارم"لمقانكف المدني  ، كلا تقتصر الميزة المفرطة عمى المنافع النقدية كا 

 110تمقى عمى عاتؽ المتعاقد الضعيؼ أك التي تخفؼ مف التزامات الطرؼ القكم.

أف  إلا أف معيار الميزة المفرطة لا يعد كافيان مف الناحية العممية لتقدير الشرط التعسفي لعدة أسباب، لا سيما
، كما أف 111المشرع لـ يحدد مقداران معينان في تفاكت الالتزامات التي يمنحيا الشرط التعسفي عمى غرار الغبف

البند التعسفي قد يككف مبرران إذا تـ النظر إليو بالنسبة إلى مجمؿ العقد، كفي ضكء الالتزامات التي ظير 
 112في تحديد الشرط التعسفي. بمناسبتيا، كعميو فلا يمكف الأخذ بأحد المعياريف منفردان 

إلا أف المشرع الفرنسي استعاض عف تمؾ المعايير بمعيار الإخلاؿ الظاىر بالتكازف العقدم كالمستمد مف 
نما ينظر 113التكجيو الأكركبي ، كالذم يتطمب لتحديد الشرط التعسفي ألا يتـ النظر لمشرط بصفة منعزلة كا 

 114ة التي يتضمنيا. إليو في إطار كمي  لمعقد كالشركط المختمف

                                                           
 .57، ص. 1988د. سعيد سعد عبد السلاـ: التكازف العقدم في نطاؽ عقكد الإذعاف، دار النيضة العربية، القاىرة،   108
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كقد حرص المشرع الفرنسي عمى التأكيد بأف تقدير الطابع التعسفي لمشرط لا يقع عمى تعريؼ المحؿ الرئيسي 
لمعقد، كلا عمى تعادؿ الثمف مع المبيع أك الخدمة، كىك تأكيد بأف التكازف العقدم لا يستمزـ ضماف التعادؿ 

 115الكمي بيف الأداءات المتقابمة.

ف قانكف  حماية المستيمؾ الفمسطيني لـ يتطرؽ كما أكردنا سمفان لأم تعريؼ لمشركط التعسفية، كلـ يتضمف كا 
منو لمجمس الكزراء لإصدار نظاـ خاص يحدد فيو المعايير الكاجب  23أم معيار تاركان الأمر في المادة 

الشركط التعسفية لسمطة  تاركان الأمر في تقدير -كىك الذم لـ يصدر بعد -اتخاذىا لاعتبار الشرط تعسفيان 
 في حاؿ أثير أماميا مف الطرؼ المذعف. القاضي التقديرية

 

 أوىاع انشروغ انتؼسفٍح انفرع انثاوً:

 

تتنكع عقكد الإذعاف في كقتنا الحاضر، حيث أصبحت الكفاءات الفنية كالقانكنية تتفنف في صياغة الشركط 
ف حصر ا لشركط التعسفية بشكؿ دقيؽ ىك أمر مف ضركب التي تصب لمصمحة الطرؼ القكم في العقد، كا 

 الخياؿ، نظران لتنكعيا كتعددىا كتشابؾ العلاقات التعاقدية الحديثة.

تظير في مرحمة تككيف العقد، مثؿ كىي التي لى شركط تعسفية بذاتيا) أكلان( بحيث تنقسـ الشركط التعسفية إ
تعسفية بحكـ ؿ ارتكابو خطأ، كشركط الشركط التي تقضي بدفع غرامات مالية باىظة لمعامؿ في حا

 .استعماليا ) ثانيان(

 

 

 

                                                           
، العاـ 1945مام  8إبتساـ عمارة: رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية في التشريع الجزائرم، جامعة مريـ بكحظيش ك   115

 .35، ص.2016-2015الدراسي 
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 أولًا: شروط تعسفية بذاتيا

 

تعرؼ الشركط التعسفية بذاتيا كفقان لتعريؼ محكمة النقض المصرية بأنيا:" الشركط التعسفية التي تتناقض 
يبطؿ  النظاـ العاـ كحقيقة الأمر إف الشرط الذم يخالؼ ،116مع جكىر العقد فتأتي مخالفة لمنظاـ العاـ"

حيث كتظير حالة التعسؼ في التصرؼ أما في حاؿ كاف الشرط مخالفان لمقانكف يبقي العقد كيبطؿ الشرط، 
ىذا النكع مف الشركط منذ إدراجيا في العقد، أم في مرحمة تككينو، فتأتي ألفاظو متناقضة مع مضمكنو، 

 117مف قبؿ كاضعو أـ لا. كيعد ىذا الشرط تعسفيان بغض النظر عما إذا تـ تطبيقو

كمف الأمثمة العممية عمى ىذه الشركط، الشرط الذم يدرجو رب العمؿ في النظاـ الداخمي لممؤسسة كيفرض 
بمقتضاه غرامات مالية باىظة عمى العامؿ الذم يرتكب خطأ أثناء  تأديتو لمعمؿ أك بمناسبة العمؿ، كحتى لك 

يان لأف ىذه الغرامات لا تتناسب مع الخطأ الذم ارتكبو كاف ىذا الخطأ بسيطان، فيعد ىذا الشرط تعسف
 118العامؿ.

الشرط الذم يمزـ المشتركيف في الخدمات العامة بدفع رسكـ  الشركط كمف الأمثمة العممية عمى ىذا النكع مف
 119الاشتراؾ الشيرية سكاء استعممت الخدمة أك لـ تستعمؿ.

لإرادم كىك الشرط الذم يجعؿ تنفيذ الإلتزاـ متكقفان عمى كما يعد مف قبؿ الشركط التعسفية بذاتيا الشرط ا
 حدث ما كالذم يككف بكسع أحد الأطراؼ تحقيؽ ىذا الحدث أك عدـ تحقيقو، حيث اعتبر القانكف المدني
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عقكد محكمة المكضكع خمصت مف خلاؿ تقديرىا ككزنيا لمبينات مف أف تحصيؿ بدؿ الرسكـ الاشتراؾ الشيرم لا تقكـ عمى أم أساس مف القانكف أك ال
، كبالتالي فإف ما تحصمو الطاعنة بدؿ رسكـ اشتراؾ شيرم ىك إثراء بلا سبب عمى حساب المشتركيف عإلى سبب مشرك لؾ تككف غير مستندة كىي بذ

 .16/11/2015، الصادر بتاريخ  777/2014قرار محكمة النقض الفمسطينية المنعقدة في مدينة راـ الله،  في النقض المدني  كالمستفيديف".
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، كقد 120الفرنسي أف أم التزاـ قد تـ التعاقد عميو تحت شرط إرادم مف جانب ذلؾ الذم يمتزـ يككف باطلان 
 .121مسطيني في القانكف المدني المطبؽ في قطاع غزة  ىذا النكع مف الشركط باطلان اعتبر المشرع الف

كتنقسـ الشركط الإرادية إلى شرط إرادم بسيط يمحؽ بإرادة طرفي الالتزاـ دكف أف تككف ىذه الإرادة مطمقة بؿ 
ط إرادم ، كشر 122تتقيد بإرادة أخرل غير معينة، أك بظركؼ اقتصادية أك اجتماعية أك ملابسات أخرل

محض كىك الذم يتكقؼ بمكجبو تحقؽ الإلتزاـ عمى محض إرادة المديف أك الدائف، فإذا تعمؽ الشرط بمحض 
إرادة الدائف كاف الشرط صحيحان ككاف الإلتزاـ قائمان معمقان عمى إرادة الدائف إف شاء تقاضي المديف الشيء 

ف شاء أحمو منو، أما إذا كاف كجكد الإلت زاـ معمقان عمى محض إرادة المديف أيضان كمف ثـ الذم ألزمو بو كا 
 123يككف الشرط باطلان كىك في الغالب الممتزـ بتقديـ سمعة أك خدمة لصالح المستيمؾ.

كيجعؿ الشرط الإرادم المحض الإلتزاـ غير حقيقيان أك كىميان، فيعتبر الشرط الكارد في عقد الإيجار بمنح 
السنة السادسة يجعؿ الشرط غير حقيقي أك كىمي، ككثيران ما يرد  المؤجر صلاحية تحديد مبمغ الإيجار حتى

 124الشرط الإرادم ضمف الشركط العامة لمبيع بصدد الإلتزاـ بالتسميـ.

كعمى كؿ حاؿ لا أثر لشركط تحد مف المسؤكلية أك تحمؿ مف العقد أك تكقؼ تنفيذه إذا كانت لصالح مف 
خر سقكط المدة كتحديد صلاحية الاعتراض بالدفكع أك قيكد كضعيا، كلا أثر لشركط تفرض عمى المتعاقد الآ
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، عف سممة بف سعيدم، رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية في عقكد الاستيلاؾ، جامعة 78، ص.2016-2015الدراسي 
 .129، ص.2014الحاج لخضر باتنة، 

المطبؽ في قطاع غزة عمى :" لا يككف الالتزاـ قائمان إذا عمؽ عمى شرط  2012لسنة  4مف القانكف المدني الفمسطيني رقـ  281 المادةحيث تنص   121
."  كاقؼ يجعؿ كجكد الالتزاـ متكقفان عمى محض إرادة الممتزـ

بتساـ عمارة: رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف المريـ بكحظيش ك  122 ، العاـ 1945مام  8شركط التعسفية في التشريع الجزائرم، جامعة ا 
 .79، ص.2016-2015الدراسي 

123
بتساـ عمارة: رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية في التشريع الجزائرم، جامعة مريـ بكحظيش ك    ، العاـ 1945مام  8ا 

سممة بف سعيدم، رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية في عقكد  ، عف سممة بف سعيدم:80، ص.2016-2015الدراسي 
 .130، ص.2014الاستيلاؾ، جامعة الحاج لخضر باتنة، 

 .289، ص.  1994أحمد محمد الرفاعي: الحماية المدنية لممستيمؾ، دار الميضة العربية، القاىرة، مصر،   124
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تمس حرية التعاقد في العلاقات مع الغير كتمديد العقد أك تجديده، كلا أثر كذلؾ لشركط التممؾ أك الحد مف 
 125صلاحية القضاء إذا لـ يتـ الاتفاؽ عمى تحديدىا خطيان".

 

 ياً: شروط تعسفية بحكم استعمالياثان

 

التعسفية بحكـ استعماليا كأنيا شركط عادية لا تشكبيا صفة التعسؼ عند إدراجيا في العقد  تظير الشركط 
 126.كلكف تظير صفة التعسؼ بيا عند تنفيذ أك تطبيؽ العقد

كتبرز ىذه الطائفة مف الشركط التعسفية عند تنفيذ العقد لا عند إدراجيا فيو، بحيث يتمسؾ الطرؼ القكم 
ىماؿ ركح  النص، مثؿ الشرط الذم يدرجو المؤمف في عقد التأميف كالذم يقضي بسقكط حؽ بحرفية الشرط كا 

 127المؤمف لو في التعكيض إذا لـ يبمغ الشركة خلاؿ ثلاثة أياـ مف تاريخ كقكع الحادث.

كتنقسـ الشركط التعسفية بحكـ استعماليا إلى شركط تعسفية ترد في مرحمة تنفيذ العقد أك في مرحمة فسخ 
ثمة الشركط التعسفية التي ترد في مرحمة تنفيذ العقد الشرط الذم يرد في عقد البيع كيعفي البائع العقد، كمف أم

 مف الإلتزاـ بضماف العيكب الخفية، أك الشرط الذم يحدد كقتان قصيران لفحص السمعة.

كما تعد شركطان تعسفية الشرط الذم يعطي المصرؼ الحؽ في الحسـ التمقائي لأم مبمغ أضيؼ عمى 
لحساب كمصاريؼ البريد، أك أم مصاريؼ تتعمؽ بإمساؾ الحساب، دكف الرجكع لمطرؼ الآخر، أك الشرط ا

 128الذم يسمح لمطرؼ القكم بتعديؿ بنكد العقد متى يشاء دكف إشعار المتعاقد بذلؾ.

ات كتندرج ضمف ىذا النكع مف الشركط  التعسفية، الشرط الذم يدرج لإعمالو في حالة عدـ تنفيذ الالتزام
العقدية، كالذم يدخؿ ضمنو الشرط المتعمؽ بإجراءات الفصؿ في النزاع كطرؽ حمو، مثؿ إلزاـ الطرؼ 

                                                           
 .1954فبراير  20لأردني، نشر في الجريدة الرسمية بتاريخ مف القانكف المدني ا 150المادة  125

 .434، 2002 قارف، منشأة المعارؼ، الإسكندريةعبد الحكـ فكده: تفسير العقد في القانكف المدني المصرم الم 126
  .188، ص.2014، سنة 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.127

128
 .240، ص. 2008يُبل جٓبد خهخ: سسبنخ يبجسزٍش ثؼُٕاٌ أحكبو ػمٕد الإرػبٌ فً انفمّ الإسلايً، انجبيؼخ الإسلايٍخ، غضح    
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الضعيؼ بالمجكء إلى التحكيـ كعدـ المجكء إلى القضاء لتسكية أم نزاع يطرأ نتيجة عدـ تنفيذ الالتزامات 
لتحكيـ الكارد في كثيقة التأميف، في ، كعميو اعتبر قانكف التأميف الفمسطيني إبطاؿ شرط ا129الكاردة في العقد

 130حاؿ كركده ضمف الشركط العامة المطبكعة كليس الخاصة.

كما يعد مف قبيؿ الشركط التعسفية اشتراط البائع تحديد ثمف المبيع مف جانبو بصفة انفرادية، كاحتفاظو بحؽ 
 131تعديؿ مكاصفات المبيع دكف تخفيض الثمف.

العقد مثؿ الشرط الذم يعطي الحؽ لمطرؼ الأقكل بفسخ العقد، أك حتى  كقد ترد ىذه الشركط في مرحمة فسخ
 132الشرط الذم بمقتضاه، يمكف فسخ العقد مف جانب كاحد دكف إبداء الأسباب.

تخضع الشركط التعسفية لسمطة القاضي التقديرية، حيث اعتبرت محكمة التمييز الأردنية بأف الشركط التي 
  133عد شركطان تعسفية يجب إلغائيا.تقمؿ مف درجة مسؤكلية الميني ت

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
129

سٓى ًَش انشُطً: سسبنخ يبجسزٍش ثؼُٕاٌ انزُظٍى انمبًََٕ لاسزخذاو انششٔؽ انًُٕرجٍخ فً انؼمٕد الإسزٓلاكٍخ، جبيؼخ ثٍشصٌذ، فهسطٍٍ  

  .109،ص.2008
130

  .2005( نسُخ 20( يٍ لبٌَٕ انزأيٍٍ انفهسطًٍُ سلى )12انًبدح )   
131

 .251، ص.2006د. يحًذ ثٕدانً : حًبٌخ انًسزٓهك فً انمبٌَٕ انًمبسٌ، داس انكزبة انحذٌش، انمبْشح   

 
132

 .190، ص.2014 ، ثٍشٔد 1ْبٍَخ يحًذ ػهً فمٍّ، انشلبثخ انمؼبئٍخ ػهى ػمٕد الإرػبٌ، يُشٕساد انحهجً انحمٕلٍخ، ؽ. 
133

  .1997. طبدس ػٍ يحكًخ انزًٍٍض الأسدٍَخ، 97\856لشاس رًٍٍض حمٕق، سلى   
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 انمطهة انثاوً

 انتراظً حماٌح وظاو اختلال

 
 انكني لمعقد في العصر الحديث،عاجزة أماـ تطكر النظاـ الق القانكف المدني النظريات التي أسسياتقؼ 

فية التي تتضمنيا الشركط التعس حيث تؤدم ،لاسيما بعد دخكؿ التعاقد الإلكتركني إلى منظكمة العقد الحديثة
 .عقكد الإذعاف إلى اختلاؿ التكازف العقدم

كقد عمؿ القضاء في بادلء الأمر عمى مكاجية التعسؼ كالإجحاؼ الذم قد يمحؽ بالطرؼ المذعف في  
التشريعات المدنية التي تضمنت أسس الحماية  أف، إلا العقد مف خلاؿ النظريات التقميدية لمقانكف المدني

في العقكد، تـ كضعيا بالنظر إلى علاقات تعاقدية سادت في الكقت الذم لـ يكف التطكر  العامة لمتراضي
 134 الصناعي كالاقتصادم كالتقدـ العممي كالتكنكلكجي قد كصلا إلى ما يشيده عالمنا المعاصر.

نجاح التراضي في عقكد  كيتحدد قصكر التراضي في تحقيؽ التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، مف خلاؿ
 شركط التراضي كصحتو ظير قصكرلإذعاف مف الإفلات مف سيؼ القكاعد التقميدية لحماية الرضى، حيث ا

حماية  عف كقصكر النظريات المستمدة مف القضاء عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف )الفرع االأكؿ(،
 ثاني(.ل)الفرع اراضي في عقكد الإذعاف الت

 

 تهوصح انتراظً شروغ لصىر انفرع الأول:

 

تقكـ نظرية العقد عمى أساس كجكب تكافر شركط كمحددات ينعقد بمكجبيا العقد، حيث أف ىذه المحددات 
كضعتيا التشريعات منذ قديـ الزماف لضماف حماية العقد مف أم جكر أك إجحاؼ قد يمحؽ بأحد المتعاقديف 

 زمة لضماف مصمحة المجتمع.تحقيقان لمصالح المتعاقديف الخاصة، دكف أف تيمؿ الشركط كالمحددات اللا

                                                           
 .66، ص.2016د. سو نكو رعمي رسكؿ:حماية المستيمؾ كأحكامو، دار الفكر الجامعي، س.134
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كيثكر التساؤؿ عف دكر ىذه الشركط كالمحددات في ضماف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، كحقيقة الأمر 
لقد أثبت الكاقع العممي قصكر الشركط كالمحددات اللازمة لانعقاد العقد كضماف صحة الإرادة في حماية 

مف خلاؿ قصكر نظرية السبب عف حماية التراضي ) أكلان(، التراضي في عقكد الإذعاف، كيتبيف ىذا القصكر 
 كقصكر نظرية عيكب الإرادة عف حماية التراضي)ثانيان(.

 

 قصور نظرية السبب أولًا: 

 

مف القضاء الفرنسي الحديث تعجز نظرية السبب عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، حيث ذىب اتجاه 
، لمحكـ ببطلاف الشرط التعسفي لانعداـ سبب الشركط التعسفية اؿلاعتماد عمى نظرية سبب الالتزاـ لإبطل

 .التي ترتب التزامات متقابمة عمى طرفي العقد 135نظران لأف عقكد الإذعاف مف قبيؿ عقكد المعاكضةالالتزاـ، 

عمى أنو: "لا  -المطبؽ في قطاع غزة -مف القانكف المدني الفمسطيني 135المادة كتنص في ىذا الخصكص 
كلكف يثكر التساؤؿ حكؿ فعالية سبب الالتزاـ في تحقيؽ  لالتزاـ إذا لـ يكف لو سبب كيبطؿ العقد"،ينشأ ا

 التكازف العقدم في عقكد الإذعاف.

أف يككف سبب الإلتزاـ مكجكدان كقت نشكء العقد، فإف انعدـ كقت نشكئو كقع  حقيقة الأمر فقد تطمب القانكف
يقع عميو الذم إلتزمو العاقد الأكؿ التزامان مقابلان، فيككف سببو غير مكجكد، ك العقد باطلان، فإذا لـ يكف للالتزاـ 

، كلا محؿ لمتحرم عف العكامؿ الشخصية التي دفعت العاقد الأكؿ إلى التعيد 136العقد باطلان بطلانان مطمقان.
 .بمكجبو

                                                           
ما يأخذ، انظر د.عدناف إبراىيـ السرحاف ك  يقصد بعقكد المعاكضة بأنيا تمؾ العقكد التي يأخذ كؿ مف المتعاقديف مقابؿ ما يعطي، كيعطي مقابؿ  135

 .42، ص. 2009، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، 1ة، ط.يانكف المدني، مصادر الحقكؽ الشخصنكرم حمد خاطر: شرح الق
عاطؼ النقيب،  عف 28، ص.2014، بيركت،   1حقكقية، ط.ىانية محمد عمي فقيو، الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي ال   136

 .320نظرية العقد، منشكرات صادر الحقكقية، ص.
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جكىرىا ىك نقؿ  فإف 137حيث أف كؿ طرؼ يمتزـ بقدر ما يأخذ، فعمى سبيؿ المثاؿ ففي عقكد الفرنشايز
ف الإخلاؿ بيذا الالتزاـ الأساسي يترتب  المعرفة العممية الناتجة عف الخبرة  كالتجربة التي اكتسبيا المانح، كا 

  138عميو بطلاف العقد لفقداف السبب.

التكازف العقدم اختلاؿ  زالةلإ كبالرغـ مف أف ىذه النظرية تحمؿ كجاىة المنطؽ، إلا أنيا لا تعد كسيمة فعالة
لا سيما أف العقكد لا تبيف بشكؿ كاضح أسباب الالتزامات المتقابمة لكؿ مف العاقديف، مما ي عقكد الإذعاف، ف

يشكؿ صعكبة كبيرة في استخلاص سبب الالتزاـ، كبالنتجة إف إنعداـ سبب الالتزاـ كقت نشكء العقد يؤدم 
 عة أك الخدمة محؿ التعاقد.إلى بطلاف العقد، كىك ما لا يبتغيو الطرؼ المذعف لحاجتو إلى السم

كليذا اتجو جانب مف القضاء لاعتبار الشركط التي تخالؼ سبب الالتزاـ الأساسي لمعقد شرطان باطلان، فقد 
الشرط الكارد في إتفاقية تكريد الكيرباء كالتي تنص عمى حؽ المكرد  قررت محكمة النقض الفمسطينية بأف:"

عد مركر شير عمى التخمؼ عف دفع أثماف الكيرباء، ىك شرط في قطع التيار الكيربائي عف المشترؾ ب
الشركط التعسفية، كيستيدم  الأمر الذم يسكغ لمقضاء استبعاد تعسفي كارد في عقد مف عقكد الإذعاف

 139.القاضي في ذلؾ بطبيعة التعامؿ بيف أطراؼ العقد، التي يتجمى فييا الغرض منو"

مف القانكف المدني ما  1131يعتبر خرقان لنص المادة  :"بأنو يةمحكمة النقض الفرنست في ذات السياؽ ر كقر 
ذىب إليو المجمس القضائي مف تطبيؽ لشرط يتضمف تحديدان لمسؤكلية شركة البريد عف التأخير كالذم 

 140يناقض التزاميا الأساسي بإيصاؿ الطركد بسرعة كبيرة، مما يؤدم إلى اعتباره كأنو غير مكتكب".

                                                           
قة تعاقدية ما بيف طرفيف ىما المانح فرانشيزر كالممنكح لو فرانشيزم،  يمتزـ بمقتضاىا المانح بنقؿ المعرفة الفنية كالتدريب عقد الفرنشايز: ىك علا  137

نكح لو باستثمار أمكالو ميا مف قبؿ المانح، بحيث يقكـ الممسيطر عمي اءات مممككةمعركؼ، أك شكؿ أك اجر لمممنكح لو، الذم يقكـ بالعمؿ تحت اسـ 
، دعاء طارؽ البشتاكم: رسالة ماجستير بعنكاف عقد ة عميو كيتحمميا كحدىا دكف غيره"الخاصة في العمؿ، بحيث تككف مخاطر نجاح ىذه العممي
 .20، ص.2008ير في القانكف الخاص، جامعة النجاح الكطنية، نابمس، الفرنشايز كآثاره، مقدمة لاستكماؿ متطمبات شيادة الماجست

عف سامي منصكر:  34، ص.2014، بيركت،   1ىانية محمد عمي فقيو، الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.  138
 .42، ص.1، ع.1999منشكر في العدؿ، ي، نمقاؿ بعنكاف الحماية القانكنية لمفرانشيزم في النظاـ القانكني المبنا

 ، المقتفي.29/1/2004، تاريخ الفصؿ 2003 لسنة 52 رقـ الدعكل الحقكقية في  راـ الله  المنعقدة في  النقض الفمسطينية حكـ محكمة139
 Com.,22 Octobre ، عف256، ص.2006د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة   140

1996(Precite). 
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التي تشترط أف يككف منظرية الحديثة لمسبب ل مف الفقو إلى اعتبار سبب العقد كفقان  بينما ذىب جانب آخر
أف نظرية مشركعية السبب تعني أف يككف السبب ، إلا 141كسيمة فعالة لإقامة التكازف العقدم الباعث مشركعان 

 .غير مخالفان لمنظاـ العاـ كالآداب، كككف أف عقكد الإذعاف تقكـ عمى أسباب مشركعة

ران لأف الباعث ىك أمر داخمي في نفس المتعاقد، فقد افترض القانكف أف الباعث عمى التعاقد ىك باعث كنظ
مشركع، كأف مف يدعي عدـ المشركعية كىك الطرؼ الضعيؼ في ىذا العقد عميو أف يثبت كجكد الباعث 

 غير المشركع، مما يؤدم بالضركرة إلى صعكبة اثبات ىذا الباعث غير المشركع.
 أفالثابت لإعادة التكازف العقدم، نظران لأف  مشركعية الباعثلمقضاء أف يستند عمى نظرية  و لا يمكفكعمي

الاتفاقات المعدلة لأحكاـ المسؤكلية العقدية جائزة كمشركعة بالأصؿ، لذا فإف نظرية السبب تقؼ قاصرة أماـ 
 142حماية التكازف العقدم في عقكد الإذعاف.

أخرل فإف مفيكـ النظاـ العاـ كالآداب العامة مفيكمان مرنان متغيران بتغير الأسس ىذا مف ناحية كمف ناحية 
التي يقكـ عمييا المجتمع، كبالتالي لا يمكف اعتبار مفيكـ ذك طبيعة متغيرة أساسان لفرض حماية دائمة لمتكازف 

   العقدم. 
ف كانت تشكؿ أساسان قانكنيان يتيح لمقاضي  الرقابة عمى العقد، إلا أف ىذا الأساس كيتبيف بأف نظرية السبب كا 

غير كافيان كقاصران في مجاؿ حماية التراضي في عقكد الإذعاف، ىذا العقد الذم تتكافر فيو كافة شركط صحة 
ف إعماؿ نظرية انعداـ السبب ، 143السبب تؤدم إلى إبطاؿ العقد برمتو، كىك أمر يناقض مصمحة المستيمؾ كا 

، مما جعؿ الفقو يؤكد عمى دكر نظريات عيكب الإرادة 144ه كالإبقاء عمى العقدالتي تستمزـ إبطاؿ الشرط كحد
 في حماية التراضي في عقكد الإذعاف.

 

 

                                                           
 .213، ص.1971النظرية كالتطبيقات، مؤسسة الثقافة الجامعية، الإسكندرية،  -عبد الرحمف عياد: أساس الالتزاـ العقدم  141
 .258، ص.2006د. يحًذ ثٕدانً : حًبٌخ انًسزٓهك فً انمبٌَٕ انًمبسٌ، داس انكزبة انحذٌش، انمبْشح، سُخ   142

عف سامي منصكر:  34، ص.2014، بيركت،   1عمي فقيو، الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط. ىانية محمد  143
 .45، ص.1، ع.1999مقاؿ بعنكاف الحماية القانكنية لمفرانشيزم في النظاـ القانكني المبنام، منشكر في العدؿ، 

 .258، ص.2006كف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القان د.  144
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 انياً: قصور نظرية عيوب الإرادة ث

 

لمحددة كفقان لأحكاـ القانكف، كالتي تعيب اعمى خمكه مف العيكب  راضي بناءن تيؤسس القانكف المدني صحة ال
ىذه العيكب متى تحققت شرائيا القانكنية تجيز لمف لحقت إرادتو عيب مف تمؾ العيكب،  إرادة المتعاقد، إف

 إبطاؿ العقد.

لنظرية عيكب الإرادة ينطبؽ عمى التراضي  يكقد ذىب جانب مف الفقو القانكني لمقكؿ بأف ىذا الدكر الأساس
عقكد لا تخرج عف منظكمة العقد، في عقكد الإذعاف، كلا حاجة لقكاعد متميزة لاسيما أف ىذه الطائفة مف ال

 مما يثير التساؤؿ حكؿ كفاية نظرية عيكب الإرادة في حماية التراضي في عقكد الإذعاف.

يذىب البعض إلى اعتبار الإذعاف إكراىان، حيث أف المتعاقد الضعيؼ لـ تكف إرادتو حرة في اختيار شركط 
ك يرفض كىك لا يستطيع الرفض، لأف الأمر يتعمؽ إلا أف يقبؿ أ لضعيؼأماـ المتعاقد االتعاقد، فمـ يكف 

 145بسمعة أك خدمة لايمكف الاستغناء عنيا، لذا سيككف مضطران لمقبكؿ.

بؿ ىك نكع مف الإكراه الذم تتفاكت فيو  ،إكراىان يعيب الرضاالإذعاف لمتعاقد  حقيقة الأمر لا يمكف اعتبار
اضي بؿ مجرد غياب قدرة المتعاقد عمى مناقشة بنكد المراكز بيف المتعاقديف الذم لا أثر لو في صحة التر 

العقد، كككف القكة التفاكضية بيف طرفي العلاقة التعاقدية متفاكتة لأف معدىا ىك دائمان الطرؼ الأقكل، كيرجح 
فييا مصالحو كىك غير مستعد لإحداث أم تغيير فييا، كفي كثير مف الأحياف لا تقبؿ حتى مناقشة 

  146.يميةمحتكياتيا بصكرة تفص

كما أف تضمف العقد لشركطان قد لا يرتضييا الطرؼ الثاني عندما يككف لو الخيار، لا يعني أف الطرؼ 
، حيث أف الإكراه في عقكد 147المذعف قد تعرض للإكراه الذم ييدد حياتو أك يتمؼ عضكان مف أعضائو
ك السمعة محؿ العقد، لا يمكف الإذعاف ىك نكع مف الإكراه الاقتصادم الناتج عف حاجة المتعاقد لمخدمة أ

                                                           
 .46، بدكف طبعة، ص.1994د. عبد الكدكد يحيى: المكجز في النظرية العامة للالتزامات، دار النيضة العربية، 145
146

 .24، ص. 1946، ػبو . ػجذ انًُؼى فشط انظذح: ػمٕد الإرػبٌ فً انمبٌَٕ انًظشي، سسبنخ دكزٕساح، كهٍخ انحمٕق، جبيؼخ انمبْشح
عف القرم بف عيد:  60، ص. 2008مناؿ جياد خمة: رسالة ماجستير بعنكاف أحكاـ عقكد الإذعاف في الفقو الإسلامي، الجامعة الإسلامية، غزة، 147

 (.3/417، )14(، الندم: عقكد الإذعاف، مجمة مجمع الفقو الإسلامي، ع. 3/325) 14عقكد الإذعاف، مجمة مجمع الفقو، ع.
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، مما يخرج الإذعاف مف 148عقد أك إيقافوال الذم تستند إليو المحكمة لإبطاؿاعتباره مف قبيؿ الإكراه المادم 
 عيب الإكراه.

، ككف أف العقد يتعمؽ نطاؽال أما دكر عيب الغمط في حماية التراضي في عقكد الإذعاف، فيك دكر محدكد
المتعاقد، كىك مف تكجو إلى الطرؼ المزكد ليذه الخدمة أك السمعة راغبان بالتعاقد سمعة أك خدمة يحتاجيا ب

 كأف شركط العقد تحدد بشكؿ كاضح كمفصؿ شركط السمعة أك الخدمة، كقد ذىب القابؿ لقبكؿ العقد بالرغـ
ـ العاقد يشترط في الغمط أف يككف جكىريان كأف يتصؿ عمالمعدة مسبقان، ك مما ىك كارد في شركط التعاقد 

مشتركان أم أف يقع فيو كلا العاقديف كىك بحيث يككف  الآخر لكقكع المتعاقد في الغمط، أك أف يقع كلاىما بو
إقامة دعكل لفسخ العقد برمتو فيككف  الغمط ، كيترتب عمى تكافر عيبر لا يمكف تصكره في عقكد الإذعافأم

 .جة إلييالزامان عمى الطرؼ الضعيؼ أف يحرـ نفسو مف سمعة ىك بحا

 بتقديرىا قاضي المكضكع، استخلاص إف ىذه الكسيمة ىي مف مسائؿ الكاقع التي ينفردفنظرية التغرير أما 
ا يؤدم إلى قصكر دكرىا في ىذا بإبطاؿ العقد كغيرىا مف عيكب الإرادة، في ظؿ عقد يحتاجو المتعاقد مم

ف الاستغلاؿ كسيمة غير مجدية في تحقيؽ ا، النكع مف العقكد لتكازف العقدم في عقكد الإذعاف، كذلؾ لأف كا 
الاستغلاؿ يتعمؽ بمحؿ العقد كىك عدـ التكازف العقدم، أما الإذعاف فيك يتعمؽ بالإرادة، كمف ثـ لا يجكز أف 

،  كما أف كجكب إقامة دعكل إبطاؿ العقد  149نحكـ في فكرة متعمقة بالكيؼ بكاسطة فكرة ذات طابع كمي
عبء إثبات العنصر النفسي إذ ىك  ضعيؼحيث يقع عمى المتعاقد ال الإثبات،يصاحبو تكاليؼ كصعكبة في 

 150عنصر مستقؿ عف العنصر المادم، لا مستخمص منو كلا مفركض.

بالنص عمى إمكانية إقامة  151ككاف الأجدر عمى المشرع الفمسطيني أف يسير عمى منكاؿ المشرع الككيتي
ة فاعمة في تحقيؽ التكازف رؼ الآخر حتى يمكف أف تككف أدادعكل إنقاص الإلتزامات أك زيادة إلتزامات الط

                                                           
عف  118، ص.2012، سنة 1عماف، الأردف،  ط. عبد الله ذيب محمكد: حماية المستيمؾ في التعاقد الإلكتركني، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع،  148

 . 54ص. غساف عمر: التطكر التشريعي لمقكاعد المنظمة لحماية المستيمؾ،
  .253، ص. 2006اب الحديث، القاىرة، سنة د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكت  149
دار إحياء التراث ، ، دكف طبعة 1ج. نظرية الالتزاـ بشكؿ عاـ، مصادر الإلتزاـ،  عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،  150

 .359 ص.، 1952 ، بيركتالعربي
" إذا استغؿ شخص في آخر حاجة ممجئة أك طيشان بينان، أك ضعفان ظاىران أك ىكل جامحان مف القانكف المدني الككيتي عمى : 159حيث تنص المادة   151

بأدائو أك استغؿ فيو سطكتو الأدبية عميو كيجعمو بذلؾ يبرـ لصالحو أك لصالح غيره عقدان ينطكم عند إبرامو عمى عدـ تناسب باىظ بيف ما يمتزـ 
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، مما أدل إلى قصكر نظرية عيكب الرضا في حماية التراضي في عقكد الإذعاف، كأدل بالفقو إلى العقدم
 محاكلة البحث عف حماية التراضي مف خلاؿ نظريات أخرل.

حماية التراضي، ذىب جانب مف القضاء كنظران لقصكر النظريات المتعمقة بانعقاد العقد كشركط صحتو في 
 إلى استخداـ نظريات كمبادلء قانكنية لمعمؿ عمى إعادة التكازف العقدم.

 

 انفرع انثاوً

 لصىر وظرٌاخ ممارسح انحك ػه حماٌح انتراظً

 

عمؿ القضاء إلى استحداث العمؿ بمبادلء كنظريات قانكنية لتطبيقيا عمى التراضي في عقكد الإذعاف، 
بقاء عمى العقد لما فيو مصمحة لممتعاقد الضعيؼ، عمى أساس اعتبار نظرية التعسؼ في استعماؿ بغرض الإ

  الحؽ أساسان لإعادة التكازف العقدم، كذىبت قرارات أخرل إلى تطبيؽ مبدأ حسف النية في العقكد.
فرض جزاءات  تتمثؿ القضاء في ذلؾ التكجو بالإبقاء عمى العقد، عف طريؽ  كتبعياكتذىب القكانيف المقارنة 

في استبعاد الشركط التي تخؿ بمبادلء حسف النية كالتعسؼ في استعماؿ الحؽ، دكف إلغاء العقد كتعكيض 
 عمى التعسؼ في استعماؿ الحؽ أك إلغاء البنكد التعسفية، فلا يجكز أف يعيؽ عدـ احتراـ العدالة تنفيذ العقد.

، كيتبيف ىذا القصكر مف خلاؿ قصكر نظرية نظاـ العقد تطكر ـإلا أف ىذه النظريات أثبتت قصكرىا أما 
 )ثانيان(. ، كقصكر مبدأ حسف النية في حماية التراضيأكلان() استعماؿ الحؽالتعسؼ في 

 

 

 

                                                                                                                                                                                           

بحيث يككف إبرامو تنكران ظاىران لشرؼ التعامؿ كمقتضيات حسف النية، كاف لمقاضي بناء عمى طمب بمقتضاه ، كما يجره عميو مف نفع مادم أك أدبي 
 ضحية الاستغلاؿ ككفقان لمعدالة كمراعاة لظركؼ الحاؿ أف ينقص مف التزاماتو أك يزيد في التزامات الطرؼ الآخر أك أف يبطؿ العقد".
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 .التعسف في استعمال الحققصور نظرية أولًا: 

 

ي استعماؿ الحؽ، ظيكر نظرية التعسؼ ف ي لنظرية العقد شريعة المتعاقديفترتب عمى تطكر المفيكـ القانكن
حيث لـ يعد صاحب الحؽ يتمتع بحصانة مطمقة في استعماؿ حقو، بؿ أصبح مقيدان باستعمالو استعمالان 

 مشركعان.
ف فكرة التعسؼ فكرة ملازمة كمكممة لفكرة الحؽ ، حيث تعد نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ أحد أكجو 152كا 

ث تتمثؿ في الفعؿ الإيجابي أك السمبي الضار الخارج المسؤكلية المدنية الناشئة عف الفعؿ الشخصي، بحي
 153عف التصرفات العادية التي يقكـ بيا الرجؿ العادم.

د اعتبر جانب مف الفقو بأف نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ قد تككف أداة فعالة في تحقيؽ التكازف كق
د عقك المتعاقديف مختمؼ  العقدم في عقكد الإذعاف، حيث يعكد الحؽ لمطرؼ المكجب في أف يعرض عمى

الإذعاف في صكرة نمكذجية معدة مسبقان، كأف ىذا الحؽ بالتحرير المسبؽ لا يمنحو الحؽ في تضميف العقكد 
 .تعسفية شركطان 

عقكد الإذعاف، يجب أف في كلمكقكؼ عمى جدكل تطبيؽ نظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ عمى التراضي 
 رير المسبؽ لمعقد حؽ مف حقكؽ الطرؼ القكم؟ىؿ يعد التح ،نتطرؽ إلى تساؤؿ مفاده

ف الرد عمى ىذا ال  يستمزـ اعتبار استئثار الطرؼ القكم بصناعة العقد كتحديد شركطو مسبقان بأنو  تساؤؿكا 
ف اعتبار التحرير المسبؽ حقان شخصيان يجعؿ 154حقان شخصيان  تضر كافة البنكد الكاردة في التعاقد كالتي ، كا 

ىي شركط تعسفية، كىك ما يؤدم إلى عدـ استقرار العلاقات التعاقدية، كيترتب عميو بمصمحة الطرؼ الآخر 
 احجاـ الشركات عف تقديـ الخدمات.

                                                           
 .768، ص. 1974رؼ، الاسكندرية، مصر ، ط. الخامسة، سنة المدخؿ إلى القانكف، منشأة المعاد. حسف كيره:  152
  .156، ص.2014، سنة 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.153

، بأداء معيف يتمثؿ في القياـ بعمؿ يعرؼ الحؽ الشخصي بأنو رابطة قانكنية ما بيف شخصيف تخكؿ أحدىما كىك الدائف بمطالبة الآخر كىك المديف  154
، 2010، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، 7أك الامتناع عف عمؿ"، د. عمي ىادم العبيدم: الكجيز في شرح القانكف المدني، الحقكؽ العينية، ط. 

 .21ص.
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حيث أف ما تتسـ  ،155ف التحرير الأحادم لمعقد ىك ضركرة اقتضتيا طبيعة المعاملات الحديثةأكحقيقة الأمر 
أدل ذه الطائفة مف عقكد التعاقد مف متطمبات فنية، بو المعاملات المعاصرة مف السرعة كالدقة، كما تحتاجو ى

 التكازف العقدم في عقكد الإذعاف.لإعادة  ىك السبيؿ القضاء إلى القكؿ بأف مبدأ حسف النية إلى اتجاه

 

 مبدأ حسن النية ثانياً: قصور 

 

ف كطأة قاعدة العقد مف المبادلء القانكنية التي استحدثيا القانكف المدني لمتخفيؼ م 156يعتبر مبدأ حسف النية
مبدأ حسف النية باعتباره  157كقد تناكلت اتفاقية الأمـ المتحدة بشأف البيع الدكلي لمبضائعشريعة المتعاقديف، 

مبدأ أخلاقي دكف إعطائو معنى قانكني  فالمقصكد بو انصرافو إلى الالتزاـ بالأصكؿ الحميدة في المعاملات 
 158.التجارية الشريفة

مف القانكف  148المادة  تنص ، حيث عاـلفمسطيني مبدأ حسف النية في العقكد كمبدأ كقد تبنى المشرع ا 
. يجب تنفيذ العقد طبقان لما اشتمؿ 1" :عمى 2012لسنة  4في قطاع غزة رقـ المدني الفمسطيني المطبؽ 
 ." . .....2يكجبو حسف النية.    عميو كبطريقة تتفؽ مع ما

فرنسا، كما تكحي بو مف تطبيؽ لبعض القكاعد كالأحكاـ، فإنيا لا تشكؿ  رغـ الاعتراؼ بقاعدة حسف النية في
تقنية مستقمة يمكف التعكيؿ عمييا كحدىا لإعادة التكازف العقدم، أما القانكف المدني الألماني فقد تبنى ىذا 

كـ المبدأ بكصفو مبدأ عامان بشرط أف لا يؤدم إلى المساس باستقرار المعاملات، بحيث تستعمؿ المحا

                                                           
 .17، ص.2005أيمف سعد سميـ: العقكد النمكذجية، دار النيضة العربية، القاىرة،   155
تقاد المكفى لو استحقاقو لما يستعممو كالأصؿ ىك افتراض حسف النية فأف ادعى المرضى عكس ذلؾ كجب عميو إثبات ادعائو كأف جاز الإثبات اع  156

: سمطافد. أنكر ع التي يستغؿ بيا قاضي المكضكع، المكفى لو مف مسائؿ الكاق ةينير حسف أك سكء بكافة الطرؽ لأف الأمر يتعمؽ بكاقعة مادية كتقد
 . 451، ص 1998 المكجز في مصادر الالتزاـ، دار المطبكعات الجامعية، الإسكندرية

 .1980اتفاقية الأمـ المتحدة لبيع البضائع الدكلي، لعاـ   157

 .189، ص.2012، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، عماف، 7أ.د. طالب حسف مكسى: قانكف التجارة الدكلية، ط.  158
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الألمانية ىذا المبدأ بشكؿ مباشر مف أجؿ إزالة عدـ التكازف في العقكد، عف طريؽ إبطاؿ الشركط التعسفية 
 159بمسائمة محررىا عف سكء نيتو.

كقد اختمفت الاتجاىات القانكنية مف حيث مكقفيا مف حيث اعتبار مبدأ حسف النية مبدأ يراعي تككيف العقد 
مبدأ حسف النية مبدأ عاـ  يشمؿ العقكد جميعيا، سكاء فيما يتعمؽ بانعقادىا  أك انعقاده، كاتجاه آخر يرل أف
 160.أك تحديد مضمكنيا أك تنفيذىا

نما يجب الأخذ بو قبؿ ذلؾ   أم بحيث يجب أف لا يقتصر مبدأ حسف النية عمى مرحمة تنفيذ العقد فقط، كا 
ة فنية كاضحة تدؿ عمى حسف نية يتحقؽ ذلؾ بصياغة الشركط صياغة، ك في مرحمة كضع الشركط التعاقدي

 161كاضعيا لتككف بعيدة عف التأكيؿ كقابمة لمتحميؿ المنطقي.

كالتساؤؿ الذم يطرح نفسو يتعمؽ بدكر مبدأ حسف النية في إنشاء كتنفيذ كفسخ العقد في حماية التراضي في 
 عقكد الإذعاف؟

انكني ليشكؿ درجة متكسطة ما بيف حقيقة الأمر إف مبدأ حسف النية ىك مبدأ أخلاقي فرض نفسو كمبدأ ق
القانكف كالأخلاؽ، كلا يمكف أف ننكر الضركرة القانكنية لكجكب إنشاء الإلتزامات كتنفيذىا بحسف نية، إلا أف 
ىذا المبدأ  العاـ بحاجة إلى تفصيؿ كتحديد، لا سيما أف النية ىك أمر داخمي مف مكنكنات النفس، كلا يمكف 

 ؿ ما ظير مف كقائع عند التعاقد بينت كجكد سكء نية مف أحد الأطراؼ.الاستدلاؿ عميو إلا مف خلا

عامؿ كالعدالة كما أف مفيكـ مبدأ حسف النية ىك مفيكـ كاسع كفضفاض يشمؿ الالتزاـ بالأخلاؽ السكية في الت
 ، كلـ يتفؽ الفقو المعاصر عمى تعريؼ شامؿ ليذا المبدأ حيث اعتمد عدة معايير فيكعدـ الغش كالخداع

تمييز حسف النية كمنيا معيار شخصي يعتمد عمى سمكؾ المتعاقد بحسب ما ظير مف دلائؿ عند التعاقد، 
كمكضكعي يتطرؽ إلى مكضكع السمكؾ الذم اتخذه المتعاقد ىؿ يشمؿ تضميؿ أك خداع أك يراعي حسف النية 

                                                           
 .255، ص.2006ة المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة د. محمد بكدالي : حماي  159
، العاـ 1945مام  8مريـ بكحظيش ك إبتساـ عمارة: رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية في التشريع الجزائرم، جامعة   160

 .104، ص.2016-2015الدراسي 

 . 84، ص 2007، ديكاف المطبكعات الجامعة ، الجزائر ،  4، دراسات في القانكف الاقتصادم ، ط.  انظر : د. محفكظ لعشب  161
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، كبالتالي فإف 162ب اتباعيامف عدميا، كآخر قانكني يرجع إلى مخالفة ىذا السمكؾ لمقكاعد القانكنية الكاج
 تحديد حسف النية في العقد يرجع بالنتيجة إلى السمطة التقديرية لقاضي المكضكع.

ف ىذا الأمر ىك محدكد في عقكد الإذعاف حيث أف ما يمتمكو الطرؼ القكم مف كسائؿ  بالنظر إلى القانكف كا 
ء عمى مخالفة مبدأ حسف النية، مما يجرد المدني الفمسطيني فإنو كغيره مف التشريعات الأخرل لـ يتضمف جزا

 ىذا المبدأ مف أية فاعمية قانكنية في حماية التراضي بشكؿ عاـ كعقكد الإذعاف بشكؿ خاص.

كيتبيف مما تقدـ بأف فرض الشركط التعسفية كقصكر قكاعد القانكف المدني في حماية التراضي في عقكد 
ظاـ خاص لحماية التراضي في عقكد، مما يستمزـ الكقكؼ الإذعاف، ىي أىـ المبررات التي تستدعي كجكد ن

 إلى سبؿ حماية التراضي في عقكد الإذعاف.
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أحكاـ لمزيد مف التفصيؿ حكؿ معايير حسف النية راجع  ركزاف طالب محمكد السكيطي: رسالة ماجستير بعنكاف مبدأ حسف النية في إبراـ العقد كفؽ   

 كما بعد. 7، ص. 2018لمقارنة مع مجمة الأحكاـ العدلية، جامعة القدس ، فمسطيف مشركع القانكف المدني الفمسطيني با



 
 

61 
 

 

 انفصم انثاوً

 ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

 حماٌح انتراظً فً ػمىد الإرػان وجىب

 

العظمى  تقؼ قكاعد القانكف المدني التقميدية قاصرة أماـ حماية التراضي في عقكد الإذعاف، نظران لأف الغالبية
مبدأ سمطاف  مما جعؿينفرد بصياغتيا الطرؼ الأقكل، لمعاصرة تتـ عف طريؽ عقكد نمطية مف العقكد ا

لأف الإرادة التي ظيرت ، المتعاقديف ف خلاؿ البحث عف نيةتفسير التصرؼ القانكني معاجزان عف الإرادة 
 خلاؿ التعاقد ىي إرادة الطرؼ القكم.

ة تحت شعار العقد شريعة المتعاقديف، حيث تنعدـ عقكد الإذعاف في تغييب مفيكـ سمطاف الإرادكتساىـ 
الإرادة المشتركة لطرفي عقد الإذعاف، نظران لأف إرادة الطرؼ المذعف تتكارل خمؼ عقكد تتضمف شركطان لـ 

 التي لا، ك يةمف الشركط الفن ان كبير  ان عددتتضمف كما أنيا  163، يناقشيا كلـ تكف لو القدرة الحقيقية عمى تعديميا
ليتـ المساكمة عمى كؿ  ىذه الطائفة مف العقكداؿ تغيير طبيعة التراضي في حاؿ مف الأحك يمكف بأم 

جزئيات التعاقد كالمفاكضة بشأنيا، حيث أف القكؿ بذلؾ يتطمب كجكد جيكش مف العامميف في الشركات تقكـ 
ؤدم إلى نتائج بالتفاكض كالمناقشة لكؿ شرط مف شركط التعاقد لمحاكلة اقناع المتعاقد، الأمر الذم سي

 .كيؤثر بالسمب عمى الجانب الاقتصادم لممجتمع عسكية

                                                           
، عف بدر جاسـ اليعقكب: 200، ص.2014 بيركت، 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.163

 .287، ص, 1981ر القبس، الككيت، مطابع دا1، ط. أصكؿ الالتزاـ في القانكف المدني الككيتي
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تتعدد مظاىر قصكر القكاعد التقميدية لمقانكف المدني في حماية التراضي في عقكد الإذعاف، حيث أف تحكـ 
ف كاف لو مبرراتو العممية، إلا أنو يؤدم إلى جة اختلاؿ التكازف العقدم، كنتي الطرؼ القكم بصناعة العقد كا 

 .د كشركطو كعدـ قابميتو لممساكمةحتمية لتحكـ طرؼ قكم في العق

لقد أصبح القكؿ القائؿ بأف أفضؿ القكاعد التي تحكـ العلاقات التعاقدية بيف طرفي العقد ىي القكاعد النابعة ك 
ف العقدم قكلان مف اتفاقيـ الحر، ككنيما قد ارتضيا بتمؾ القكاعد لتنظـ علاقتيما كىي التي تحدد العدالة كالتكاز 

جامعان غير مانعان، حيث أف القكؿ بحرية الإرادة في انشاء التصرؼ القانكني كتحديد آثاره القانكنية يستمزـ أف 
 .يككف طرفي العقد عمى قدـ المساكاة، كىك أمر غير محقؽ في عقكد الإذعاف

ف كاكتماؿ شركط صحتو، لا يعني ككاقع الحاؿ فإف انطباؽ القكاعد التقميدية لانعقاد العقد في عقكد الإذعا
بالضركرة كفاية القكاعد التقميدية لمقانكف المدني لتنظيـ العقد كحماية الرضا، فانطباؽ القكاعد التقميدية التي 

 تطمبيا القانكف لانعقاد العقد لا تؤدم بالنتيجة إلى نجاعة النظـ التقميدية في حماية الرضا.

ف استطاع أف ينجك مف عاف لا سيما أف الرضا في عقكد الإذ مف  معايير تطمبيا القانكف لصحة التراضيكا 
عيكب الإرادة، إلا أف النتيجة الصعبة تبيف أف الإرادة الحرة لـ تكف ىي مف حددت شركط التعاقد، حيث أف 

 شركط التعاقد أصبحت عبارة عف قكالب جاىزة تنصب بيا إرادة أطراؼ العقد.

ف قبكؿ المتعاقد ليذه الشركط ى ك ناتجان لمحاجة إلى السمعة أك الخدمة محؿ التعاقد، فأصبح العقد يستعمؿ كا 
ستقلاؿ كمساكاة بيف الإكراه المدني ككسيمة لمتعاقد بدلان مف مبدأ سمطاف الإرادة، نظران لعدـ كجكد تكافؤ كا

دأ سمطاف الإرادة، حياؿ مبسمبية إلا أنو كبكؿ ما أنتجتو التصرفات العقدية المعاصرة مف نتائج طرفي التعاقد، 
ليس لعيب في ىذا المبدأ إلا أف ىذه المثالية لا يمكف أف تنطبؽ إلا عمى علاقات تعاقدية مثالية تبرز فييا 

مجالات أخرل  نستطيع أف ننكر الدكر الفعاؿ ليذا المبدأ في المساكاة كالعدؿ كتكافؤ المراكز الاقتصادية، كلا
 لمتعاقد.

 زمة لحماية التراضي في عقكد الإذعاف؟السبؿ اللاكيثكر التساؤؿ حكؿ 

مزـ الحديث عف سبؿ حماية التراضي في عقكد الإذعاف، أف نتطرؽ إلى السبؿ التشريعية كالقضائية في تيس
 ) المبحث الثاني(. بالإضافة إلى الحديث عف السبؿ المؤسساتية المبحث الأول(،) حماية التراضي
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 انمثحث الأول

 اظً فً ػمىد الإرػان.هترننتشرٌؼٍح انحماٌح ا

 

لقصكر  رغبة في حماية التراضي في عقكد الإذعاف، نظران التي اتخذتيا التشريعات المختمفة  تنكعت السبؿ
في تكفير حماية فعالة لمطرؼ الضعيؼ مف الشركط التعسفية، أثناء  العامة في القانكف المدنيالقكاعد 

 سارعت حيثبعتو أغمب النظـ القانكنية، عي الحديث الذم اتتعاقداتيـ مع المحترفيف، كمسايرة للاتجاه التشري
 مف الشركط التعسفية. عات متخصصة لحماية الطرؼ الضعيؼإلى إصدار تشري الدكؿ المختمفة

تيدؼ التشريعات المعاصرة إلى حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية كالحد مف آثارىا، كقد اتجيت القكانيف 
ط التعسفية نظران لحداثة مفيكميا كتشعب العلاقات القانكنية التي قد تتضمف المعاصرة إلى تعريؼ الشرك 

  .شركطان تعسفية

كقد أخذ التشريع الفمسطيني بكضع عددان مف السبؿ القانكنية التي تيدؼ لحماية التراضي في عقكد الإذعاف، 
أف  ، إلا2005164نة لس 21كلـ تقتصر ىذه الحماية عمى نصكص قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ 

مف النصكص القانكنية المختمفة، حيث كجدت ىذه الأدكات في نصكص  ىذه الحماية تتـ مف خلاؿ عدد
، كلمكقكؼ عمى مدل كفاية السبؿ -المطبؽ في قطاع غزة –قانكف العمؿ كالتأميف كالقانكف المدني الفمسطيني 

عمى الالتزامات الإجبارية التي فرضيا قكؼ الك يستكجب  التشريعية في حماية التراضي في عقكد الإذعاف،
  (.الثاني ) المطمبحظر الشركط التعسفية كالكقكؼ عمى  )المطمب الأول(، التشريع

 

 

 

                                                           
 .29، ص.27/4/2006الصادرة بتاريخ مف مجمة الكقائع الفمسطينية،  63المنشكر في العدد   164



64 
 

  انمطهة الأول

 انمىجة ػهى إجثارٌح إنتساماخ فرض

 

كتيدؼ قانكنية تعمؿ عمى تحسيف رضا المتعاقد الضعيؼ،  التشريعات المعاصرة عمى كضع أدكاتعممت 
 كؿ أساسي إلى تحقيؽ التكازف العقدم في إطار عقكد الإذعاف.بش

مف السبؿ القانكنية التي تيدؼ لحماية التراضي في عقكد الإذعاف،  خذ التشريع الفمسطيني بكضع عددكقد أ
نصكص  بالإضافة إلى، 2005لسنة  21نصكص قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ  كذلؾ مف خلاؿ

، إلا أف ىذه السبؿ المتاحة ىي -زةالمطبؽ في قطاع غ –ف كالقانكف المدني الفمسطيني قانكف العمؿ كالتأمي
 .سبؿ عاجزة عف تحقيؽ حماية حقيقية لمتراضي كتحقيؽ التكازف العقدم في عقكد الإذعاف

كؿ مف يشترم أك يستفيد مف :" ؼ المستيمؾ بأنوكبالنظر إلى قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني، فقد عرّ 
، حيث اعتمد قانكف حماية المستيمؾ مفيكمان مكسعان لممستيمؾ كذلؾ لغايات تكسيع مجاؿ "أك خدمة سمعة

الحماية، كقد اعتمد قانكف حماية المستيمؾ عدة آليات لحماية المستيمؾ، حيث ألزـ المزكد بأف يحمي صحة 
لزاـ المزكد بضركرة الإعلاـ كسلامة المستيمؾ مف خلاؿ حظر استيراد أك بيع المنتجات منتيية الصلاحية، كا  

عف مضار السمعة أك الخدمة، كالنص عمى حؽ المستيمؾ في ضماف العيكب الخفية في المنتج، ككضع 
 .قائمة مف الأفعاؿ يترتب عمييا مخالفات جزائية

كلبياف دكر الالتزامات الإجبارية التي يفرضيا القانكف عمى الطرؼ المكجب، يستمزـ الكقكؼ عمى الإلتزاـ 
نيتو كما يستكجب التطرؽ لالتزامات المكجب بخصكص مدة الإيجاب كعلا ) الفرع الأول(،الإعلاـ كالتبصيرب

 )الفرع الثاني(.
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 نتساو تالإػلاو وانتثصٍرانفرع الأول: الإ

 

المدنية كد ىذه الالتزامات في القكانيف لقانكنية المعاصرة، بالرغـ مف كر ا لإلتزاـ بالإعلاـ أحد أىـ الأدكاتيعد ا
جزاءان عمى عدـ تسمية الثمف  تكرتب 165حيث ألزمت مجمة الأحكاـ العدلية إعلاـ المشترم بالثمفبشكؿ عاـ 

لا فقد منح المشترم الخيار ما بيف إبقاء العقد أك  فساد العقد، كمف حيث إعلاـ المشترم عف مكاف التسميـ كا 
 .166لمجيالةف محؿ العقد تعيينان نافيان يأكجبت ضركرة تعي كما ،فسخو

إلا أف ىذه القكاعد غير كافية حيث أنيا لـ تمزـ الطرؼ القكم بتعييف أكصاؼ الخدمة أك السمعة، كما أف 
الجزاء المترتب عمى مخالفة ىذه النصكص يجعؿ العقد باطلان، كىك ما لا يرجكه الطرؼ المتعاقد لحاجتو ليذه 

 الخدمة أك السمعة.
كالتبصير في التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف يستكجب الكقكؼ عمى  كلمكقكؼ عمى دكر الالتزاـ بالإعلاـ
 فمسطيف عات المعمكؿ بيا في، كدكر الالتزاـ بالإعلاـ في التشريلًا()أو مفيكـ الالتزاـ بالإعلاـ كالتبصير

 .ثانياً()
 

  مفيوم الالتزام بالإعلام والتبصيرأولًا: 
 

لتي استحدثيا القضاء الفرنسي استنادان لبعض الأحكاـ العامة في يعد الالتزاـ بالإعلاـ مف أىـ الالتزامات ا
اعتبر حيث  القانكف المدني، بيدؼ حماية الطرؼ الضعيؼ كتنكيره ليتمكف مف التعاقد عف إرادة حرة كسميمة،

 بأف المكثقيف مدينكف بالالتزاـ بالنصح اتجاه زبائنيـ، كتـ تمديد الالتزاـ 1950القضاء الفرنسي في العاـ 
 167.المقاكليف كعدة ميف أخرلاتجاه المحاميف ك 

                                                           
مف المجمة عمى  238عمى أف " تسمية الثمف حيف البيع لازمة، فمك باع بدكف تسمية ثمف كاف البيع فاسدان"، كما اشترطت المادة  237تنص المادة   165

 أف يككف الثمف معمكمان". أف :" يمزـ
مف مجمة الأحكاـ العدلية عمى:" يصير المبيع معمكمان ببياف أحكالو كصفاتو التي تميزه عف غيره. مثلان لك باعو كذا مدان مف  201حيث تنص المادة   166

مف القانكف المدني الصادر في قطاع غزة  130 " ، كما تنص المادة.الحنطة الحكرانية أك باعو أرضان مع بياف حدكدىا صار المبيع معمكمان كصح البيع
لا كاف العقد باطلان".1عمى :"    . إذا لـ يكف محؿ الالتزاـ معينان بذاتو كجب أف يككف معينان بنكعو كمقداره كا 

167
منشكر عمى المكقع الإلكتركني  بعنكاف حماية المستيمؾ مف خلاؿ الالتزاـ بالإعلاـ،بحث رضكاف الكبا: انظر   

https://platform.almanhal.com  24/3/2019، تاريخ الزيارة. 
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المعدؿ لقانكف العقكد كالنظرية العامة  2016فبراير  10كقد عمؿ المشرع الفرنسي  بمكجب المرسكـ رقـ 
ء إثبات القياـ بو يقع عمى عاتؽ لتزاـ بالإعلاـ، حيث اعتبر أف عبللالتزامات كالإثبات، عمى إقرار الإ

مى الشخص المتضرر اثبات كجكد إلتزاـ بالإعلاـ عمى البائع، كيترتب عمى الإخلاؿ ، كأف عالممتزـ بالإعلاـ
 168بيذا الإلتزاـ المطالبة بإبطاؿ العقد، كما أكد بأنو لا يجكز تقييد ىذا الإلتزاـ أك استبعاده بإرادة الأطراؼ.

إلى ميلاد إلتزاـ عاـ  يدؼ ىذ الالتزاـ إلى ضماف الكصكؿ إلى رضا سميـ لدل المتعاقد الآخر، مما أدلكي 
 .القكانيف المختمفة إلى فرض التزامات خاصة بالإعلاـمرحمة تككيف العقد، كمف ثـ اتجيت  بالإعلاـ في

كيقصد بالالتزاـ بالإعلاـ ىك إخبار المستيمؾ أك تبصيره أك تحذيره بالمعمكمات التي مف شأنيا إلقاء الضكء 
 تعاقد حيث يتخذ القرار الذم يراه مناسبان بالإقداـ عمىعمى كاقعة أك عنصر المعركض عميو مف أجؿ ال

 169.التعاقد أك الإحجاـ عنو
تباره تطبيقان كقد اختمؼ الفقو في محاكلة تكييؼ الأساس القانكني الذم يستمد منو الإلتزاـ بالإعلاـ ما بيف اع

مف اتجو إلى اعتباره عيبان مف لمبدأ حسف النية، كمف اعتبره فعلان يستمزـ إعماؿ قكاعد المسؤكلية التقصيرية ك 
ـ ىك التزاـ مستقؿ بدأ يأخذ حيزان في قكانيف حماية المستيمؾ عيكب الإرادة، كالحقيقة إف الالتزاـ بالإعلا

الحديثة، بحيث أف الميني في مركز قانكني كمعرفي يفرض عميو عبء إعلاـ المتعاقد بكافة البيانات 
 170الضركرية لمتعاقد.

التزاـ بتحقيؽ نتيجة أـ التزاـ ببذؿ عناية،  ىكقانكني حكؿ طبيعة الالتزاـ بالإعلاـ ىؿ اختمؼ الفقو ال كما
لأف البائع أك المحترؼ لا يتحكـ في نتيجة قرارات فيرل جانب مف الفقو بأف ىذا الالتزاـ ىك التزاـ ببذؿ عناية 

ت بياناث أنو ييدؼ إلى إيصاؿ البأف ىذا الالتزاـ ىك التزاـ بتحقيؽ نتيجة، حي كيرل اتجاه آخر 171المتعاقد،
المزكد بأنو بذؿ العناية اللازمة لإعلاـ المستيمؾ، لأف ىذه كالمعمكمات إلى المستيمؾ، كلا يكفي أف يثبت 

 172المعكمات ىي بيانات إجبارية كاردة في نصكص تشريعية كتنظيمية.
                                                           

 
168

، ربسٌخ انضٌبسح pot.comwww.9anonak.blogsسجٕاٌ كًبل: يمبل ثؼُٕاٌ يسزجذاد انمبٌَٕ انًذًَ انفشَسً ، ػهى انًٕلغ الإنكزشًَٔ  

 .8:30انسبػخ  20/3/2019
خضير ماني عبد الحؽ: مذكرة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في العمكـ القانكنية  كالإدارية بعنكاف حؽ المستيمؾ  في الإعلاـ، جامعة محمد   169

 .32ص. 2008، بسكرة، الجزائر
170

 .65، ص2006، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة . محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارفد 

171
 .75، ص2006. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة د  

172
، العاـ 1945مام  8مريـ بكحظيش ك إبتساـ عمارة: رسالة ماجستير بعنكاف حماية المستيمؾ مف الشركط التعسفية في التشريع الجزائرم، جامعة   

 .115، ص.2016-2015الدراسي 

http://www.9anonak.blogspot.com/
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التطرؽ إلى اليدؼ الذم أنشىء  كفي ىذا السياؽ كحتى نستطيع الكقكؼ عمى طبيعة الالتزاـ بالإعلاـ، يجب 
ف تحقيؽ ىذه الحماية في ظؿ عقد لا  مف أجمو ىذا الالتزاـ، ألا كىك تحقيؽ الحماية القانكنية لمتراضي، كا 
تتكافىء فيو القكة الاقتصادية مف ناحية كالخبرة كالمعرفة مف ناحية أخرل، يجعؿ مف السيؿ عمى المحترؼ 

بذات الكسائؿ التي استعمميا لكضع ما يشاء مف شركط المتعاقد، ة لإعلاـ التذرع بأنو قد بذؿ العناية اللازم
 لمتعاقد.

كبالتالي فإنو مف مبررات العدالة اعتبار ىذا الالتزاـ ىك التزاـ بتحقيؽ نتيجة تتمثؿ في إيصاؿ كافة البيانات 
كاختياره  ليذه المعمكمات  استيعاب المستيمؾالمتعمقة بالخدمة أك السمعة إلى الراغب بالتعاقد، أما مف حيث  

، كىذا الأخير ىك ما يطمؽ عميو كاجب 173يعد التزامان ببذؿ عنايةلممنتج بعد إعطائو المعمكمات الكافية 
 174النصح الذم يكجب عمى الممتزـ بو أف يقدـ الحؿ الأفضؿ لمصمحة المتعاقد.

ترط القانكف الألماني بأف الاعتداد اش فقد، علاـكفي إطار حركة التشريع المتعمقة بالنص عمى الالتزاـ بالإ
شرط الكارد في الشركط بأم شرط في العقد يكجب أف يككف الطرؼ المذعف قد أعمـ بيا صراحة، كلا يعتبر ال

الاعتيادية بالنسبة لمظركؼ المحيطة بالعقد، كما جعؿ تفسير العقد في صالح الطرؼ  العامة غير
 175المذعف.

متطمب المكاشفة بالحقائؽ كالمصارحة الفيدرالي الأمريكي بشكؿ رئيسي  الأكراؽ الماليةقانكف كما أدرج 
بالمعمكمات الكاممة كالدقيقة كاللازمة، مف أجؿ اتخاذ قرار بشأف شراء أك عدـ شراء منتج تأميف متغير أك 

 كحظر الادلاء بأم معمكمات مضممة بالإضافة إلى ضركرة تزكيد المتعاقد بنشرة معمكمات كرقة مالية أخرل
ككالة الأكراؽ المالية كالبكرصة ضركرة استخداـ قاعدة خاصة عف المنتجات أك الخدمات،  كما تبنت 

بحيث يتـ كتابة الصفحة الرئيسية لمعقد كالأقساـ الرئيسية بمغة كاضحة كمفيكمة كبعيدان  "الإنجميزية الكاضحة"
  176.عف أم لبس

                                                           
173

خضير بسكرة، ماني عبد الحؽ: مذكرة مقدمة لنيؿ شيادة الماجستير في العمكـ القانكنية  كالإدارية بعنكاف حؽ المستيمؾ  في الإعلاـ، جامعة محمد  
 .32، ص.2008الجزائر،

 .73، ص2006الكتاب الحديث، القاىرة، سنة  د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار174

 .234، ص2006د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة 175
تي تقدميا تتضمف نشرة المعمكمات الخاصة بالمنتج أك الخدمة التأمينية معمكمات عف كضع الشركة كأنكاع الخدمات المختمفة ال أف كما يمزـ  176

كجدكؿ يبيف الأداء لكؿ حساب فرعي، كمعمكمات  الشركة، كجدكؿ يبيف تفاصيؿ النفقات المختمفة كمثاؿ افتراضي يبيف اجمالي المبالغ المتكقع دفعيا،
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بمعمكمات عف المكاد الطبية أك الحاسب الآلي أك  كما فرض عمى الشركات التزامان يقضي بتزكيد المستيمؾ
 177المكائف كجعؿ الاخلاؿ بيذا الالتزاـ إخلالان بالتزاـ تعاقدم.

اعتمدت الأمـ المتحدة لحقكؽ المستيمؾ التي أقرتيا الجمعية العامة كيعد الالتزاـ بالإعلاـ أحد المبادلء التي 
لتككف بمثابة  ثمانية حقكؽ لممستيمؾ عمى مؿتكاش، 1985لسنة  39/248للأمـ المتحدة في قرارىا رقـ 

كتشريعات حماية ار يستخدـ في كضع كتعزيز سياسات مبادلء عالمية لحماية المستيمؾ بيدؼ كضع إط
كتشمؿ ىذه الحقكؽ حؽ إشباع الحاجات الأساسية، حؽ 178،المستيمؾ كتشجيع التعاكف في ىذا الميداف

الاختيار، حؽ التمثيؿ، حؽ التعكيض، حؽ التثقيؼ كالتكعية، الحؽ الأماف، الحؽ في التثقيؼ كالإعلاـ، حؽ 
 179.في بيئة سميمة كنظيفة

 1992فبراير  7التي أنشأ بمكجبيا الاتحاد الأكربي بتاريخ  Maastrichtاتفاقية  أما إقميميان، فقد أفردت
لحماية نصكصان خاصة لحماية المستيمكيف، حيث أجازت للأعضاء العمؿ عمى كضع قكانيف تيدؼ 

مايك  25الصادر في  99/144التكجيو الأكركبي رقـ  ، كما صدر180المستيمؾ كمصالحو الاقتصادية

                                                                                                                                                                                           

ة إلى إفادة مالية محددة جراءات الخاصة بالكثيقة، بالإضافقكؽ مالؾ الكثيقة ككصؼ تفصيمي للإعف الشركة كاستثماراتيا كتصنيؼ المنتجات البديمة كح
 كمابعد.  345، ص. 2010، جمعية إدارة مكتب التأميف عمى الحياة، كف ك ستيفف سيمفر: تسكيؽ التأميفبترس –مف محاسب عاـ مستقؿ، شاركف ألف 

، 4الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط. دار د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مصادر الحقكؽ الشخصية "الالتزامات"،ك  د. عدناف إبراىيـ السرحاف 177
 .35، ص2009

، دار الفكر، 1أكضاع الحماية في دكؿ السكؽ الأكركبية كالشرؽ الأكسط، ط. مع حسف عبد الباسط جمعي: حماية المستيمؾ في مصر بالمقارنة178
 .51، ص. 1996مصر، س.

مف خلاؿ اعتماد الحككمات  تكفير السلامة المادية لممستيمؾ حيث أكجبت كقد أقرت الأمـ المتحدة تمؾ الحقكؽ، كفقان لعدد مف المبادلء التكجييية  179
كما نادت بتعزيز المصالح الاقتصادية لممستيمؾ كحمايتيا مف خلاؿ تنفيذ ، مة، كالمعايير الكطنية كالدكليةلمسياسات كالنظـ القانكنية كأنظمة السلا

لفائدة المثمى، مف مكارده الاقتصادية، كالعمؿ عمى ضماف السلامة كجكدة السمع السياسات الحككمية، التي تمكف المستيمؾ مف الحصكؿ عمى ا
عاد ة النظر الاستيلاكية كالخدمات، مف خلاؿ كضع معايير كمكاصفات إلزامية كطكعية كتشجيع تنفيذىا لضماف السلامة كالجكدة في السمع كالخدمات كا 

لسلامة الغذاء، كقد أقرت المبدأ الخاص بتحقيؽ تسييؿ التكزيع لمسمع الاستيلاكية كالخدمات  فييا دكريان، بما ينسجـ مع القكاعد الدكلية المكضكعة
مستيمكيف مف الأساسية مف خلاؿ قياـ الحككمة باعتماد السياسات التي تضمف كفاءة تكزيع السمع، كالخدمات لممستيمكيف، كتشجيع التدابير التي تمكف ال

ؿ التعاكف مع المستيمؾ لتعريفو بالإجراءات المتبعة لحؿ الخلافات التجارية، ككاجباتو في ىذه الحالة، كما الحصكؿ عمى تعكيض، كيتـ ذلؾ مف خلا
خاصة حثت عمى كضع برامج التثقيؼ كالإعلاـ بيدؼ تكعية المستيمؾ، كخمؽ قدرة لو عمى الاختيار، كالمفاضمة بيف السمع كالخدمات، ككضع تدابير 

الأكلكية لممستيمؾ، باسـ مكحكؿ ك نصر عطياني كشاكر خميؿ: مراجعة نقدية لمشركع قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني،  متعمقة بالمكاضيع التي تعطي
 .VI، ص.2004معيد أبحاث السياسات الإقتصادية الفمسطيني)ماس(،

 .44ص ،2006د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف المقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة، سنة 180
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التعميمات الصادرة في ك  181،بشأف حماية المستيمؾ في عمميات البيع كخانات الأمكاؿ الاستيلاكية 1999
عمقة بالشركط المت 13/1993حكؿ الإشيار كالإعلاف الخادع، كالتكجيو الأكركبي رقـ  10/9/1984

 .182 1993أبريؿ  5التعسفية التي تفرض مف جانب المزكد المحترؼ كالصادرة في 

 

 الفمسطينية في التشريعات بالإعلام مضمون الالتزام ثانياً:
 

نص قانكف حماية المستيمؾ الفسطيني عمى حؽ المستيمؾ بالإعلاـ كحقو بالحصكؿ عمى المعمكمات 
مف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني عمى :"  3حيث تنص المادة  ياالصحيحة عف المنتجات التي يشتري

: الاختيار الحر لمسمع كالخدمات مف بيف بدائؿ سمعية أك خدماتية، 5يتمتع المستيمؾ بالحقكؽ الآتية: .....
ككذلؾ الحؽ في الحصكؿ عمى الصفقات العادلة، مثؿ ضماف الجكدة كالسعر المعقكؿ كرفض الصفقات 

مات الصحيحة عف المنتجات التي يشترييا أك يستخدميا ليتسنى لو ك . الحصكؿ عمى المعم6 الإجبارية.
 ممارسة حقو بالاختيار الحر كالكاعي بيف كافة السمع كالخدمات المعركضة في السكؽ".

كما أكجب أف تتضمف عقكد الاستيلاؾ عمى نسخة مصاغة بالمغة العربية كبعبارات كاضحة كمفيكمة كحؽ  
قيمة الثمف بشكؿ إلييا العقد قبؿ التكقيع عميو، ك ؾ في الاطلاع عمى أم نصكص أك كثائؽ يحيؿ المستيم

 183، كتسميـ المستيمؾ نسخة مف العقد.كاضح كصريح مع بياف مكاف التسميـ كآلية التسديد

                                                           
 .  25، ص.2006 دار الفكر الجامعي، مصر ،1عبد الفتاح بيكمي حجازم: حماية المستيمؾ عبر شبكة الإنترنت، ط.181

، كلـ تتضمف ابتداءان أية نصكص تعالج التكازف العقدم ما بيف المحترفيف 1957مارس  25نشأت السكؽ الأكركبية بمكجب معاىدة ركما بتاريخ   182
بشرت ببداية مرحمة جديدة مف الاىتماـ بشئكف المستيمكيف، مف خلاؿ  1972قمة باريس لزعماء كدكؿ السكؽ الأكركبية في العاـ كالمستيمكيف، إلا أف 

عف خمسة حقكؽ أساسية  1975التكصية بضركرة كضع نصكص مف شأنيا حماية المستيمؾ، كقد تبمكر عف ىذه التكصيات الإعلاف في العاـ 
في حماية صحتو كسلامتو، كحؽ المستيمؾ في حماية مصالحو الاقتصادية كمف أىـ التعميمات الصادرة في ىذا الإطار لممستيمؾ كىي حؽ المستيمؾ 

المتعمقة بالشركط التعسفية التي تفرض مف  13/1993حكؿ الإشيار كالإعلاف الخادع، كالتكجيو الأكركبي رقـ  10/9/1984التعميمات الصادرة في 
كالشرط الذم يعفي المزكد مف ضماف العيكب الخفية، بالإضافة إلى حؽ المستيمؾ في التعكيض  1993أبريؿ  5ادرة في جانب المزكد المحترؼ كالص

يمؾ في عف الأضرار التي يتعرض ليا، كحؽ المستيمؾ في الإعلاـ كالتربية مف حيث كسـ المنتجات كبياف مصدرىا كتحديد أسعارىا، كأخيران حؽ المست
عف  118، ص. 2012 عماف، 1بد الله ذيب محمكد: حماية المستيمؾ في التعاقد الإلكتركني، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط.التمثيؿ كالتقاضي ، ع

 .50ص. غساف عمر: التطكر التشريعي لمقكاعد المنظمة لحماية المستيمؾ،
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عددان مف النصكص التي تؤكد عمى حقكؽ 184كما تضمنت اللائحة التنفيذية لقانكف حماية المستيمؾ 
جمس الكزراء عمى: " إضافة إلى مف اللائحة التنفيذية لم 4المادة حيث تنص  يمؾ بالإعلاـ كالتبصير،المست
. حرية اختيار السمعة أك 1تو القكانيف الأخرل مف حقكؽ لممستيمؾ، يتمتع المستيمؾ بالحقكؽ التالية: فمما ك

ككاضحة ككافية تتعمؽ حصكؿ عمى معمكمات صحيحة . ال2الخدمة دكف كضع أية شركط أك معكقات.  
يا كالأخطار التي بالسمعة أك الخدمة كالشركط المتعمقة بأم منيما، إضافة إلى ثمنيا كميزاتيا كطرؽ استعمال

أية سمعة أك تمقيو أية خدمة  ئوفي الحصكؿ عمى ما يثبت شرا المستيمؾ حؽ  .3قد تنتج عف ىذا الاستعماؿ.
 .ىا كعددىا أك كميتيا أك الخدمة التي تـ تمقييا كنكعياؤ تـ شرا كقيمة كتاريخ الشراء كمكاصفات السمعة التي

. "...... 
مف اللائحة التنفيذية لقانكف  10تنص المادة ، حيث بالإضافة إلى إلزاـ المزكد تكضيح كيفية استخداـ السمع

أك الخدمة، يجب عمى المزكد أف يبيف لممستيمؾ، الطريقة الفضمى لاستعماؿ السمعة حماية المستيمؾ عمى :" 
لزاـ الميني بالإعلاـ عف كء"بالمغة العربية كبشكؿ كاضح كمقر  شيار ، كا  تقدير المخاطر المتعمقة بالسمعة كا 

 الأسعار كحظر الإعلانات المضممة.
أكرد قانكف حماية المستيمؾ، بؿ ة بالالتزاـ بالإعلاـ عمى قانكف كلـ تقتصر النصكص القانكنية المتعمق

  فلزاـ الشركات المرخص ليا بالإعلامنو إ 28في المادة  185اللاسمكية الفمسطينيالاتصالات السمكية ك 
الشركات المرخص ليا بعدـ تغيير  59المادة  ت، كما ألزم186المسبؽ عف أسعار الخدمات ككيفية تحصيميا

 187.أسعار الخدمة إلا بعد إعلاـ الكزارة كالإعلاف عف الأسعار الجديدة قبؿ مدة شير
                                                                                                                                                                                           

-في عقكد الاستيلاؾ ما يمي: . يجب أف يتكافر 1 :"عمى أنو  2005لسنة  21مف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ  24نصت المادة حيث   183

في الاطلاع عمى أية نصكص أك كثائؽ يحيؿ إلييا العقد، عمى أف يتـ  المستيمؾ ب( حؽ . ( نسخة مصاغة بالمغة العربية كبعبارات كاضحة كمفيكمةأ
. عمى المزكد 2 .ذلؾ تاريخ كمكاف تسميـ السمعة أك الخدمةج( قيمة الثمف بشكؿ كاضح كصريح كتاريخ ككيفية التسديد، كك  .ذلؾ قبؿ التكقيع عميو

 ".نسخة عف العقد المكقع معو المستيمؾ تسميـ
، مف جريدة الكقائع الفمسطينية 86 ـ بشأف اللائحة التنفيذية لقانكف حماية المستيمؾ، المنشكر في العدد2009( لعاـ 13قرار مجمس الكزراء رقـ )  184

 .80ص.  9/6/2010بتاريخ 
185

مف جريدة الكقائع الفمسطينية، الصادر بتاريخ  12، المنشكر في العدد بشأف الاتصالات السمكية كاللاسمكية 1996( لسنة 3انكف رقـ )ق  
 .7، ص.23/4/1996

186
جبيا عقد ظـ بمك " تصدر الرخصة بقرار مف الكزير عمى أف ينػهى:  1996نسُخ  3يٍ لبٌَٕ الارظبلاد انسهكٍخ ٔانلاسهكٍخ سلى  28ٔرُض انًبدح   

 -:بالإضافة إلى أم شركط أخرل منصكص عمييا في ىذا القانكف كيتضمف الشركط التالية،
 .العكائد المستحقة لمكزارة عف الرخص كمدتيا كعكائد تجديدىا كأم عائدات أك حقكؽ مالية مقطكعة أك دكرية يتكجب عمى المرخص لو دفعيا -أ

كالبيانات المتصمة بمكضكع الرخصة التي تطمبيا الكزارة مف المرخص لو مف حيف لآخر أك بشكؿ دكرم،  التزاـ المرخص لو بتقديـ المعمكمات -ب
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الشركات 188يمات الصادرة عف ىيئة سكؽ رأس الماؿ بشأف ترخيص شركات الأكراؽ المالية كما ألزمت التعم
العاممة في مجاؿ الأكراؽ المالية، أف تعمـ العميؿ كقبؿ التعاقد كافة الخدمات التي تقدميا كالعمكلات كالنفقات 

 . 189التي تكبدىا جراء التعامؿ معيا

يا التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف كأىميا  قانكف حماية كبالاطلاع عمى النصكص القانكنية التي أكردت
المستيمؾ الفمسطيني، فإنيا نصكص تيدؼ في جكىرىا إلى حماية المستيمؾ كتسعى إلى العمؿ عمى ضماف 
ف الجزاءات المترتبة عمى مخالفتيا قد انحصرت في بيع أك عرض منتجات  التعاقد بناء عمى عمـ تاـ، كا 

خطكرة دكف تحذير المستيمؾ، كعمى مخالفة النصكص المتعمقة بضماف   ينطكم استعماليا عمى
دكف كضع آلية لتفعيؿ دكر الالتزاـ بالإعلاـ أك العقاب عمى مخالفتو، أك حتى النص عمى  190المنتجات،

                                                                                                                                                                                           

 .كلمكظفي الكزارة التحقؽ بصحة المعمكمات
 .المرخص ليـالتزاـ المرخص لو بأم تعميمات تصدرىا الكزارة تنفيذا لمسياسة العامة للاتصالات بما في ذلؾ شركط عقكد الاشتراؾ بيف المستفيديف ك  -ج
  .التزاـ المرخص لو بتكفير التأمينات المالية اللازمة لرد ما يستحقو المشترككف مف الرسكـ كالتأمينات في حاؿ إلغاء الرخصة -د
الربط  تعيد المرخص لو بالمكافقة عمى ربط أم شبكة اتصالات مرخصة أك معدات اجازت الكزارة استعماليا كأف يقكـ بالإعلاف المسبؽ عف شركط -ىػ

يداع نسخة مف ىذه الشركط لدل الكزارة  .كا 
  .لاقةتعيد المرخص لو بتكفير خدمات اتصالات الطكارئ مجانا لممستفيديف بالترتيبات كالحدكد التي تقرىا الكزارة بالتعاكف مع الجيات ذات الع -ك
 .المحددة لتمؾ الأكامر الاتصالات القضائية كالإدارية المتعمقة بطابعالتزاـ المرخص لو بتقديـ التسييلات اللازمة لمجيات المختصة لتنفيذ الأكامر  -ز
ف قبيؿ التسامح تعيد المرخص لو بتقديـ الخدمة لطالبييا أك المستفيديف منيا عمى قدـ المساكاة بينيـ باستثناء ما يتطمبو الأمف الكطني أك ما يعتبر م -ح

 .لأسباب تشغيمية أك اجتماعية أك إنسانية
 .ـ المرخص لو بالإعلاف المسبؽ عف أسعار الخدمات كطرؽ تحصيمياالتزا -ط
 .تعيد المرخص لو بالتعاكف مع خدمة الدليؿ كفقا لمتعميمات التي تصدرىا الكزارة -م 
  .مدل حؽ المرخص لو تأجير أك إعادة بيع الخدمات الفائضة عف حاجتو إلى الغير -ؾ
 .أجؿ تسييؿ تقديـ الخدمات لممستفيديفالتعاكف مع جميع حاممي الرخص الآخريف مف  -ؿ
 ".المرخصة التزاـ المرخص لو بتقديـ الخدمة المرخصة إلى طالبييا خلاؿ مدة معقكلة كالعمؿ عمى تغطية كامؿ المنطقة الجغرافية المعينة لو بالخدمة -ـ

187
مف ىذا  (6( الفقرة )7المادة ) مع مراعاة أحكاـ عمى :" 1996لسنة  3الاتصالات السمكية كاللاسمكية رقـ مف قانكف  59حيث تنص المادة   

يدة قبؿ سريانيا بمدة لا تقؿ لا يجكز لممرخص لو أف يقدـ عمى تغيير لائحة أجكره أك أسعاره إلا بعد إبلاغ الكزارة كالإعلاف عف الأسعار الجد القانكف
 ".عف شير كاحد، شريطة أف لا تزيد أسعاره عما كرد في شركط اتفاقية الترخيص

188
مف العدد  161، المنشكر عمى الصفحة ـ بشأف ترخيص شركات الأكراؽ المالية2006( لسنة 1مجمس إدارة ىيئة سكؽ رأس الماؿ رقـ ) رؼهًٍبد  

 .7/3/2007الصادر بتاريخ  مف جريدة الكقائع الفمسطينية، 68
189

عمى الشركة أف تبيف مسبقان لعميميا كقبؿ . 1عمى :"  ـ2006( لسنة 1مجمس إدارة ىيئة سكؽ رأس الماؿ رقـ ) يٍ رؼهًٍبد 58حٍش رُض انًبدح  
 "...........2 .التعاقد معو كافة الخدمات التي تقدميا كالعمكلات كالنفقات التي سيتكبدىا مف جراء تعاممو معيا

يعاقب كؿ مف عرض أك باع منتجان ينطكم عمى استعمالو خطكرةن ما، دكف أف يؤشر أك يرفؽ بو تحذير عمى أف  27 المادةالفقرة الثالثة مف تنص   190
 11)لمادتيف ستخداـ، أك خالؼ أحكاـ افي حاؿ حدكث ضرر ناتج عف الا لاجستخداـ، ككيفية العلاستعماؿ أك الاليبيف كجو الخطكرة، كالطريقة المثمى 

http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/getLegPart.aspx?pid=A12114_7#A12114_7
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/getLegPart.aspx?pid=A12114_7#A12114_7
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كضع عبء إثبات قياـ المزكد بكاجبو بالإعلاـ عمى عاتؽ المزكد، مما يستمزـ كضع آليات فعالة لمراقبة قياـ 
 زكد بكاجبو المستمد مف نصكص القانكف بالإعلاـ.الم
 

 انفرع انثاوً: فرض انتساماخ تتؼهك تمذج الإٌجاب وػهىٍته.

 

بكضع التزامات إجبارية عمى عاتؽ المكجب، بيدؼ تحديد سمطة المكجب، أخذت النظـ القانكنية المعاصرة 
 أولًا(،)رؼ المكجب البقاء عمى إيجابو حيث ألزـ القانكف المكجب بقكاعد تحكـ الإيجاب مف خلاؿ إلزاـ الط

لزاـ المكجب بعمنية الإيجاب   )ثانياً(. كا 

 

 : إلزام الموجب بالبقاء عمى إيجابوأولاً 
 

، حيث 191يفتقر الإيجاب في الفقو التقميدم إلى الإلزاـيحتكر الطرؼ القكم سحب كتعديؿ الإيجاب، حيث 
دكؿ المكجب أك سقكطو لسبب خارج عف إرادتو، كقد منح يسقط الإيجاب في العقكد بمكجب القكاعد العامة بع

 القانكف لممكجب الحؽ في العدكؿ عف إيجابو طالما لـ يرتبط بقبكؿ.
ذا كاف المشرع قد أعطى الحؽ لممكجب بالعدكؿ عف إيجابو، إلا أف ذلؾ لا يمنع مف مسائمتو عف الضرر  كا 

يث يرجع المتضرر عمى المكجب عمى أساس الذم يسببو لمغير إذا تعسؼ في استعماؿ حقو بالعدكؿ، ح
 192المسؤكلية الناتجة عف الفعؿ الضار، لا عمى أساس المسؤكلية العقدية كالتي لا تقكـ إلا بناء عمى العقد.

ف الرجكع عف الإيجاب يجب أف يتـ بذات يككف الإيجاب في عقكد الإذعاف  كحيث أف مكجيان لمجميكر، كا 
لا تحمؿ المكجب مسؤكلية الضرر،الطريقة التي كجو بو، كذلؾ ليتح كفي  قؽ عمـ الغير بسقكط الإيجاب كا 

                                                                                                                                                                                           

ؼ دينار تزيد عمى عشرة آلا لاتقؿ عف ألؼ دينار أردني، ك  لاتزيد عمى سنة، كبغرامة  لاتقؿ عف ستة أشير، ك  لامف ىذا القانكف، بالحبس مدة  ( 19،
 نان". أردني، أك ما يعادليا بالعممة المتداكلة قانك 

 .63، ص. 2003-2002جامعة الأزىر،  –كمية الحقكؽ ، 1د.مكسى أبك ممكح، شرح مشركع القانكف المدني الفمسطيني، ط.191
، 4دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط. ،ادر الحقكؽ الشخصية "الالتزامات"عدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مصد.192

 .66، ص2009
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ذلؾ اعتبرت محكمة النقض الفرنسية أف إخطار المؤمف لدل شركة التأميف بالحريؽ بعد أف أخطرىا بعدـ 
 رغبتو في تجديد التأميف يعد عدكلان ضمنيان عف الإيجاب المكجو منو لمشركة بعدـ رغبتو في تجديد العقد طالما

 193أف الشركة لـ ترد عميو بالقبكؿ.

، حيث أف الأصؿ في الإيجاب أنو غير ممزـ لمف صدر بكؿكيجكز لممكجب تعديؿ إيجابو طالما لـ يرتبط بق
منو، فيجكز أف يعدؿ الإيجاب طالما لـ يقترف بقبكؿ مطابقان لو تماـ الانطباؽ، كىذا ما يطمؽ عميو خيار 

 194د أخذ كلان مف القانكف الأردني كالمصرم كالجزائرم بيذه القاعدة.العدكؿ في مجمة الأحكاـ العدلية كق
مف القانكف المدني الفمسطيني المطبؽ في قطاع غزة عمى أنو يجكز لممكجب الرجكع  82كقد نصت المادة 

، ككاف الأكلى عمى المشرع الفمسطيني كضع 195في حاؿ لـ  يتضمف ميعادان لمقبكؿعف إيجابو في أم كقت 
ية تمزـ المكجب في عقكد الإذعاف بالبقاء عمى إيجابو لمدة لا تقؿ عف ثلاثكف يكمان عمى غرار نصكص قانكن

 المشرع الفرنسي.

بقكة ممزمة، كذلؾ لأف مف يزاكؿ تجارة أك يمتيف حرفة ينطكم الإيجاب في عقكد الإذعاف يتمتع كالأصؿ أف 
ذا صدر منو إيجاب كا مكقفو إلا أف تطكر ف ذلؾ بمحض إرادتو كاختياره، عمى دعكة الجميكر إلى التعاقد، كا 

الحياة المعاصرة كغياب الاحتكار القانكني لمسمع كالخدمات، أدل إلى غياب الإلزاـ في الإيجاب، مما يستمزـ 
 كجكد نصكص قانكنية تحدد مدة لبقاء المكجب عمى إيجابو.

نما ينعقد العقد رغـ ىذا الرجكع، كحتى فالإيجاب في الحالات التي يككف فييا ممزمان لا يجكز الرجكع فيو، كا  
في الحالات التي يككف فييا الإيجاب غير ممزـ يجكز الرجكع فيو، فإف العقد ينعقد إذا التقى القبكؿ بالإيجاب 

 196قبؿ أف ينتج الرجكع عف الإيجاب أثره.

                                                           
، 4دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط. ،ادر الحقكؽ الشخصية "الالتزامات"صعدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مد.193

 .66، ص2009
 كما بعد. 62، جامعة الأزىر، ص.2003، 4. خميؿ أحمد قداده: الكجيز في شرح القانكف المدني الفمسطيني، عقد البيع، ط.د194
. إذاصدر الإيجاب في مجمس العقد مف غير أف يتضمف 1مى :" مف القانكف المدني الفمسطيني المطبؽ في قطاع غزة ع 82حيث تنص المادة 195

.إذا لـ يعدؿ المكجب كلكف مجمس 2 .ميعادان لمقبكؿ، فاف لممكجب أف يعدؿ عف إيجابو في أم كقت ما لـ يصدر قبكؿ مطابؽ لو قبؿ أف ينفض المجمس
 اضو عف الإيجاب فاف ذلؾ يعد رفضان لو."العقد انفض بمغادرة المكجب لو المكاف أك بصدكر فعؿ أك قكؿ منو يدؿ عمى إعر 

 .85د. جلاؿ عمي العدكل: أصكؿ الالتزامات، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص. 196
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نما ينعقد العقد، كلا ي مكف تفسير ىذا الإلزاـ فحيث يككف الإيجاب ممزمان لا يعتد برجكع المكجب عف إيجابو كا 
 197بأنو إجبار عمى التعاقد، حيث أف ىذا الإجبار ناتجان عف القكة الممزمة للإرادة التي أبداىا المكجب.
حيث ، 198أما في حاؿ تضمف الإيجاب ميعادان معينان لمقبكؿ فلا يجكز الرجكع عف الإيجاب قبؿ انقضاء المدة

إلى آخر المجمس فمك لمتعاقداف بالخيار بعد الإيجاب اى أف:" الأردني عممف القانكف المدني  96تنص المادة 
أك صدر مف أحد المتعاقديف  قكؿ أك فعؿ يدؿ عمى الاعتراض يبطؿ  كقبؿ القبكؿرجع المكجب بعد الإيجاب 

 الإيجاب كلا عبرة بالقبكؿ الكاقع بعد ذلؾ".
، كالتي تضمنت في أحد 2005لسنة  21مف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ  27كبالرجكع إلى المادة 

بنكدىا نصان يعاقب الامتناع عف عرض أك بيع السمع التمكينية فقط، مما يبيف باعتبار الإيجاب في السمع 
كقد كفؽ قانكف حماية ، ف أية نصكص تمزـ المكجب بالتعاقدالتمكنية ىك إيجابان حتميان، دكف أف يتضم

منو عمى كجكب تحديد المزكد لممدة التي  16النص في المادة ب 2005لسنة  21المستيمؾ الفمسطيني رقـ 
 تتكافر فييا السمعة أك الخدمة، في حاؿ عدـ التحديد يعتبر العرض ساريان لمدة شير مف تاريخ أكؿ إعلاف. 

، كلذلؾ أدخؿ المشرع الفرنسي الإيجاب الممزـ في قانكف حماية  كيعترؼ القضاء الفرنسي بالإيجاب الممزـ
حيث ألزـ المقرض في عقد مخفض لشراء سمع منقكلة بالبقاء عمى  1/10/1978الصادر في  المستيمؾ

عرضو في القرض مدة لا تقؿ عف خمسة عشر يكمان مف تاريخ استلاـ المستيمؾ لعرض الإيجاب، كمدة 
العدكؿ في القركض المتعمقة بشراء العقارات، حيث لا يعتد ب 1979ثلاثكف يكمان في القانكف الصادر في عاـ 

 199قبؿ نياية المدة.
كتفتقر التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف إلى قكاعد تمزـ المكجب بالبقاء عمى إيجابو لمدة معينة، مما 
يؤدم إلى خمؿ في الأسس التشريعية التي تعمؿ عمى حماية التراضي كتحقيؽ التكازف العقدم في عقكد 

الإذعاف.

                                                           
 .15، بدكف طبعة، ص.1965د. جلاؿ عمي عدكم: الإجبار القانكني عمى المعاكضة، مطبعة جامعة الإسكندرية،  197
. إذا عيف ميعاد لمقبكؿ التزـ المكجب بالبقاء عمى إيجابو إلى 1الصادر في قطاع غزة عمى أنو: " مف القانكف المدني الفمسطيني 81نصت المادة   198

 .يستخمص الميعاد مف ظركؼ الحاؿ أك مف طبيعة المعاممة."2 .أف ينقضي ىذا الميعاد
، 4لتزامات" ،دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط.د. عدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مصادر الحقكؽ الشخصية "الا199

 .67، ص2009
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 نية الإيجاب: إلزام الموجب بعلا ثانياً 

 

نية، كذلؾ بسبب طبيعة ىذه العقكد كما تنظمو يتميز الإيجاب في عقكد الإذعاف بكجكب تكافر عنصر العلا
 مف سمع كخدمات ىامة لممتعاقد.

ادة نصكصان في جكىرىا تحث عمى الالتزاـ بالإعلاـ، حيث نصت الم قانكف التأميف الفمسطيني فقد تضمف
التأميف، كيجكز  في فمسطيف بالمغة العربية لجميع أنكاع تأميفال ينظـ عقد مف قانكف التأميف عمى :"  46

 " .إدراج ترجمة دقيقة لمعقد بمغة أخرل، كفي حالة الاختلاؼ حكؿ تفسير العقد يعتمد النص العربي
مف قانكف التأميف الفمسطيني، ىيئة سكؽ رأس الماؿ باعتبارىا  المسؤكلة عف تنظيـ  187كما ألزمت المادة  

نشر جميع القرارات كالتعميمات كالأكامر الصادرة عف الييئة كالمدير التأميف في فمسطيف، ب أعماؿ قطاع
، كذلؾ لضماف إعلاـ المتعاقد بأية قرارات تتعمؽ في أعماؿ بمكجب أحكاـ القانكف في الجريدة الرسمية

دكر التشريع في تحقيؽ شركات التأميف، إلا أف التبايف ما بيف النصكص القانكنية كالتطبيؽ يخمؽ فراغان في 
 التكازف العقدم. 

نصان يتعمؽ في العقكد المعدة عمى نماذج  -المطبؽ في قطاع غزة-قانكف المدني الفمسطيني أضاؼ ال كما
لتكحيد تنظيـ علاقات تعاقدية، فقد منح الأكلكية لمشركط المضافة عمى ىذه النماذج عمى اعتبار أف إرادة 

 200ركط المطبكعة ، كلك لـ يتـ شطب الشركط المطبكعة.المتعاقديف قد جاءت لتعدؿ الش
نية لا تعني بالضركرة نشر الإيجاب بؿ يكتفي أف يتـ الإشارة إلى كجكد شركط الإيجاب في علاحيث أف 

مطبكعات يسيؿ الرجكع عميو، حيث يفترض عمـ المتعاقد بشركط الإيجاب بمجرد تعاقده طالما كاف بإمكانو 
، إلا أف القكاعد القانكنية الحديثة الفقيية إف المقصر أكلى بتقصيرهملان بالقاعدة ، ع201الإطلاع عمى الشركط

 أصبحت تضع التزامان عمى الطرؼ المكجب في عقكد الإذعاف كالاستيلاؾ إلتزامان قانكنيان بالإعلاـ،
لسمعة أك إلا أف الالتزاـ بالإعلاـ ىك استثناء عمى الأصؿ الذم يمزـ المتعاقد بالاستعلاـ عف شركط ا 

 الخدمة.

                                                           
 مف القانكف المدني الفمسطيني المطبؽ في قطاع غزة. 148انظر المادة   200
 .87، ص. 1946مصر ،د. عبد المنعـ فرج الصدة: في عقكد الإذعاف، مطبعة جامعة فؤاد الأكؿ201
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نية عقكد الإذعاف دفعت المشرع إلى إدخاؿ نصكصان تمزـ الطرؼ القكم بنشر الإيجاب، كنجد أف ضركرة علا
، حيث نصت عمى :" 2000لسنة  7مف قانكف العمؿ الفمسطيني رقـ  91كمف ذلؾ القبيؿ ما كرد في المادة 

المنشأة التعميمات الخاصة بالسلامة كالصحة  كفقا لأحكاـ ىذا القانكف كالأنظمة الصادرة بمقتضاه تصدر
تعمؽ ىذه التعميمات في أماكف ظاىرة في الخاصة بيا مصدقة مف الكزارة، ك  المينية كلائحة الجزاءات

المنشأة"، حيث يتبيف مف نص المادة السابقة بأف قانكف العمؿ الفمسطيني قد ألزـ رب العمؿ باعتبار أنو 
ف يقكـ بنشر لكائح السلامة المينية بشكؿ ظاىر، كذلؾ حتى يعتد باتخاذ الطرؼ القكم في عقد العمؿ بأ

 الاجراءات التأديبية بحؽ العامؿ في حاؿ مخالفة ىذه التعميمات.
كما ألزـ قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني المزكد في عقكد الإستيلاؾ بأف يككف إيجابو عمنيان، كذلؾ مف 

خلاؿ نسخة مصاغة بالمغة العربية بمغة مفيكمة، كحؽ المستيمؾ في  خلاؿ إلزاـ المزكد بصياغة العقد مف
الاطلاع عمى أم نصكص أك كثائؽ يحيؿ إلييا العقد قبؿ إبداء القبكؿ، كبياف قيمة الثمف كتاريخ التسديد 

  202ككيفية التسديد، كمكاف تسميـ السمعة.

ف طابع الاستمرارية كالعمكمية ىاـ في العقد بحيث يحتفظ بو لمد ة غير محدكدة، لا سيما أف عقكد الإذعاف كا 
تتعمؽ بسمعة أك خدمة قد تككف محؿ احتكار في الغالب، فإف تنظيـ أسعار ىذه الخدمات كىذه العقكد يككف 
صادران مف السمطة العامة في الدكلة، مثؿ التزكد بخدمة التيار الكيربائي أك الاتصالات السمكية أك الخميكية 

 .203اكـ بأف المشركعات العامة لمنقؿ تككف في حالة إيجاب دائـ نحك المسافريف، كقد قررت المحكغيرىا

نية الإيجاب بمكجب التشريعات إلا أف تطبيؽ الالتزامات التي تفرض عمى عاتؽ المكجب فيما يتعمؽ بعلا
المطبقة في الأراضي الفمسطينية، دكف نشر الكعي المجتمعي حكؿ الشركط التعسفية كتفعيؿ دكر مؤسسات 
المجتمع المدني، يككف عقبة أماـ تحقيؽ التكازف العقدم، حيث أف نشر الإيجاب دكف كجكد قكل ضاغطة 

                                                           
 -:يتكافر في عقكد الاستيلاؾ ما يمي يجب اف .1مف قانكف حماية المستيمؾ عمى:" 24المادة   202

 .أ( نسخة مصاغة بالمغة العربية كبعبارات كاضحة كمفيكمة
 .في الاطلاع عمى أية نصكص أك كثائؽ يحيؿ إلييا العقد، عمى أف يتـ ذلؾ قبؿ التكقيع عميو المستيمؾ ب( حؽ

 .ف تسميـ السمعة أك الخدمةج( قيمة الثمف بشكؿ كاضح كصريح كتاريخ ككيفية التسديد، ككذلؾ تاريخ كمكا
 ."نسخة عف العقد المكقع معو المستيمؾ عمى المزكد تسميـ.2

 .84، ص. 1946د. عبد المنعـ فرج الصدة: في عقكد الإذعاف، مطبعة جامعة فؤاد الأكؿ، 203
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تعمؿ عمى تعديؿ الشركط المجحفة بحؽ الأفراد،  كدكر لمؤسسات المجتمع المدني كجمعيات حماية المستيمؾ
نية الإيجاب كعمـ ت علايؤدم إلى نتيجة عكسية مفادىا سرياف الشركط المجحفة بحؽ الأفراد طالما تحقق

 المتعاقد بشركط العقد.
 

 انمطهة انثاوً

 حوغ انتؼسفٍانشر دور انتشرٌغ فً حظر 

 
تعد الشركط التعسفية الكاردة في عقكد الإذعاف مف أىـ المبررات الداعية لتدخؿ المشرع بنصكص قانكنية 

القكؿ بأف العقد شريعة كؿ قبآمرة بيدؼ إعادة التكازف العقدم كحماية التراضي، حيث أنو مف غير الم
 .المتعاقديف، كأف المتعاقد قد قبؿ طكاعية الشركط التي تؤثر عمى مركزه القانكني في التعاقد

إلى  204كقد ذىبت التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف، مسايرة للاتجاىات التشريعية في مختمؼ دكؿ العالـ
 ترد في عقكد الإذعاف. النص عمى قكاعد قانكنية تحظر الشركط التعسفية التي

                                                           
دم إلى عقد التأميف، حيث شرع نصكصان نصكصان ىامة بقصد حماية المؤمف ليـ، بيدؼ إعادة التكازف العق فقد كضع القانكف المدني المصرم أما  204

فتيا خاصة تنظـ عقد التأميف كالتي تيدؼ في مجمكعيا إلى حماية المؤمف لو كجعؿ ىذه النصكص مف النظاـ العاـ بحيث لا يجكز الاتفاؽ عمى مخال
قانكف المدني المصرم عمى أف:" يقع باطلان كؿ مف ال 753إلا إذا كاف لصالح المؤمف لو، كفي حاؿ مخالفتيا يترتب بطلاف الاتفاؽ، حيث نصت المادة 

مف القانكف  719اتفاؽ يخالؼ أحكاـ النصكص الكاردة في ىذا الفصؿ، إلا أف يككف ذلؾ لمصمحة المؤمف لو أك لمصمحة المستفيد" كيقابميا المادة 
د. عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم: الكسيط في شرح ، العراقي مف القانكف المدني 991مف القانكف المدني الميبي، كالمادة  753المدني السكرم، كالمادة 

، ص. 1، ط.القانكف المدني، عقد التأميف كالمقامرة كالرىاف كالمرتب عمى الحياة، تنقيح المستشار أحمد مدحت المراغي، منشأة المعارؼ بالاسكندرية
مف القانكف المدني المصرم عمى  750حيث تنص المادة ، قكد التأميفكما أكرد نصان صريحان ببطلاف بعض الشركط التعسفية التي ترد في ع، .1075

. الشرط  الذم يقضي بسقكط حؽ المؤمف لو بسبب مخالفة القكانيف كالمكائح، إلا إذا 1أنو:" يقع باطلان ما يرد في كثيقة التأميف مف الشركط الآتية : 
يقضي بسقكط حؽ المؤمف لو بسبب تأخره في إعلاف الحادث المؤمف منو إلى  . الشرط الذم2انطكت ىذه المخالفة عمى جناية أك جنحة عمدية. 

. كؿ شرط مطبكع لـ يبرز بشكؿ ظاىر، ككاف متعمقان بحالة مف 3السمطات أك في تقديـ المستندات، إذا تبيف مف الظركؼ أف التأخر كاف لعذر مقبكؿ. 
إذا كرد في الكثيقة بيف الشركط العامة المطبكعة، لا في صكرة اتفاؽ خاص منفصؿ عف  . شرط التحكيـ4الأحكاؿ التي تؤدم إلى البطلاف أك السقكط.  

  . كؿ شرط تعسفي آخر يتبيف أنو لـ يكف لمخالفتو أثر في كقكع الحادث المؤمف منو"5الشركط العامة.  
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في العقد باعتبار أف العقد يمس النظاـ الاجتماعي كالاقتصادم  اتجيت الدكؿ المعاصرة إلى التدخؿ كما
لمدكلة، بيدؼ حماية التكازف الاقتصادم كالاجتماعي عمى مستكل الفرد كالمجتمع، حيث تدخؿ المشرع 

المستأجر لمحد مف التعسؼ في إخلاء المستأجر،  لحماية العامؿ في مكاجية رب العمؿ، كما تدخمت لحماية
عض بد خاصة في حيث أدل تدخؿ المشرع إلى كضع قيكدان عمى إنشاء العقكد، كتدخؿ عف طريؽ خمؽ قكاع

  205.عقكد الإذعاف كمنياالعقكد 
ضع الشركط التعسفية ما بيف دكر إيجابي يتمثؿ بتدخؿ التشريع في ك كع الدكر الذم أسسو التشريع لحظر تنيك 

عددان مف القكاعد الآمرة التي لا يجكز مخالفتيا في القكانيف التي يتمتع بيا المكجب بمكقع اقتصادم أقكل 
عدد مف الشركط التعسفية ما بيف دكر سمبي يحظر بو المشرع ك ، (الفرع الأول) عمى الطرؼ الضعيؼ

ص ىي استثناء عمى الأصؿ، ليحظر العمؿ بيا في أنكاعان معينة مف العقكد، عمى اعتبار أف ىذه النصك 
 (.الفرع الثاني)  فعمؿ عمى حظر الشركط التعسفية

 

 : انمىاػذ اَمرجانفرع الأول

 
تمعب القكاعد القانكنية في العصر الحديث دكران إيجابيان في المنظكمة العقدية، حيث تقمص دكر مبدأ سمطاف 

عاصرة عمى حماية التكازف العقدم لما لو مف مت الاة باعتبارىا القانكف الذم يحكـ العقد، فعممت التشريعادالإر 
 أثر كبير عمى سير عجمة الاقتصاد كالتنمية في المجتمعات المعاصرة.

ف المشرع الفمسطيني كبالرغـ مف حداثة المنظكمة التشريعية الفمسطينية، إلا أنيا عممت عمى  مكاكبة عجمة كا 
اسات التنمية الاقتصادية كالاجتماعية، مما حدا بالتشريع التشريع في العالـ، متنبية لدكر العقد في تنفيذ سي

الفمسطيني أف ينظـ عددان مف العقكد التي يختؿ بيا التكزاف العقدم مف خلاؿ النص عمى قكاعد آمرة لا يجكز 
  لممتعاقديف مخالفتيا.

                                                           
، 4ية "الالتزامات" ،دار الثقافة لمنشر كالتكزيع، ط.د. عدناف إبراىيـ السرحاف ك د. نكرم حمد خاطر: شرح القانكف المدني، مصادر الحقكؽ الشخص205

 .35، ص2009
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حقيؽ التكازف كلمكقكؼ عمى كفاية القكاعد الآمرة التي نظمتيا التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف في ت
كدكر القكاعد الآمرة في  ) أولًا(،العقدم، سنعرض لدكر القكاعد الآمرة في التشريعات ذات الطابع الاجتماعي 

 ) ثانياً(.التشريعات ذات الطابع الاقتصادم 

 
 اعد الآمرة ذات الطابع الاجتماعيأولًا: القو 

 
نظـ المشرع الفمسطيني الأثر الاجتماعي، كقد ذات  ديعد قانكف العمؿ مف أىـ القكانيف التي تنظـ العقك   

 206، كىك ينظـ العلاقات التعاقدية ما بيف العامؿ2000لسنة  7أحكاـ قانكف العمؿ مف خلاؿ القانكف رقـ 
 .207كصاحب العمؿ

مف قانكف العمؿ بأف الأحكاـ الكاردة في ذلؾ القانكف تمثؿ الحد الأدنى لمعامؿ كلا يجكز  6كتنص المادة  
تطبيؽ أم تنظيـ خاص لعلاقات العمؿ يمنح العامؿ حقكقان أفضؿ مف الحقكؽ الكاردة  جازعنيا، كما أالتنازؿ 

 في القانكف.
منح المشرع لمعامؿ عددان مف الحقكؽ بمكجب قانكف العمؿ تتمثؿ في حقكقو بالإجازات الرسمية السنكية كقد 

إنياء عقد العمؿ الفردم  الخدمة، كقد نظّـ نص عمى حقكقو المتمثمة في مكافئة نيايةك كالأعياد الدينية، 
، كعداىا حب العمؿ إنياء عقد العمؿ الفردم دكف إشعار العامؿ إلا في حالات محددةلصا لا يجكزيث بح

 يعتبر إنياء عقد العمؿ إنياء غير مبرر كيكجب التعكيض. 
نية التي تكفر التكازف كبالنظر إلى قانكف العمؿ الفمسطيني فقد كفؽ المشرع في صياغة النصكص القانك 

العقدم ما بيف العامؿ بصفتو الطرؼ الضعيؼ كما بيف رب العمؿ، كذلؾ نظران لمدكر الذم لعبتو نقابة العماؿ 
أثناء كضع نصكص القانكف، فقد جاء متكافقان كتطمعات الطرؼ الضعيؼ مما يحقؽ حماية قانكنية لمتراضي 

 كالتكازف العقدم في إطار عقد العمؿ.

                                                           
بأف العامؿ ىك :" كؿ شخص طبيعي يؤدم عملان لدل صاحب العمؿ لقاء  2000لسنة  7مف قانكف العمؿ الفمسطيني رقـ  الأكلىتعرؼ المادة   206

شرافو.  أجر كيككف أثناء أدائو العمؿ تحت إدارتو كا 
عمى أنو:" كؿ شخص طبيعي أك اعتبارم أك مف ينكب  2000لسنة  7مف قانكف العمؿ الفمسطيني رقـ  الأكلىب المادة يعرؼ صاحب العمؿ بمكج  207
 يستخدـ شخصان أك أكثر لقاء أجر." عنو
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قانكف العمؿ الفمسطيني، حيث تقكـ  في القكانيف ذات الطابع الاجتماعي عمى صر مجاؿ القكاعد الآمرةكلـ يقت
 1953208لسنة  62الفكرة العامة التي تحكـ عقد الإيجار، بمكجب قانكف المالكيف كالمستأجريف الأردني رقـ 

إخراج المؤجر  210ذككرمف القانكف الم 4، حيث حظرت المادة 209المطبؽ في الضفة الغربية كتعديلاتو
لممستأجر مف العقار، إلا بعد إصدار قرار مف المحكمة أك مأمكر الإجراء بإخراج المستأجر في حالات 
محددة فقط، كذلؾ حماية لاستقرار الحياة الاجتماعية لممستأجر، كحفاظان عمى الأبعاد الأسرية كالاجتماعية 

 التي يؤثر عمييا عقد الإيجار.
ت الاجتماعية المعمكؿ بيا في الأراضي الفمسطينية في تحقيؽ التكازف العقدم في إطار كقد كفقت التشريعا

القكانيف الاقتصادية في فرض القكاعد الآمرة التي تؤدم إلى تحقيؽ  مما يستكجب الكقكؼ عمى دكرعقكدىا، 
 التكازف العقدم.

 
 القواعد الآمرة في القوانين ذات الطابع الاقتصاديقصور : ثانياً 
 
د الإذعاف، كذلؾ نظران لمدكر ؼ القكانيف ذات الطابع الاقتصادم قاصرة أماـ حماية التكازف العقدم في عقك تق

لعبتو الشركات المتعاقدة في صياغة مسكدة بعض القكانيف مف جية، كلنقص في القكاعد التي تكفر الذم 
 الحماية لمطرؼ الضعيؼ.

نصان يحظر عمى الشركة المرخصة  فقد تضمف ية الفمسطينيقانكف الاتصالات السمكية كاللاسمككبالنظر إلى 
بتقديـ الخدمات السمكية كاللاسمكية حجب الخدمة إلا لأسباب محددة، كبعد أف يتـ إخطاره خطيان دكف أف 

، الأمر الذم يؤدم إلى تحكـ شركات الاتصالات في قطع الخدمة عف 211تحدد المدة اللازمة للإخطار

                                                           
208

 .661، صفحة 16/4/1953مف الجريدة الرسمية الأردنية بتاريخ  1140المنشكر في العدد    
، 100، ص. 1/2/1958مف الجريدة الرسمية الأردنية بتاريخ  1366، المنشكر في العدد 1958لسنة  7 تـ تعديؿ أحكامو بمكجب القانكف رقـ  209

مف المناشير  77، المنشكر في العدد  1989لسنة  1271كما تـ تعديمو خلاؿ فترة الاحتلاؿ الإسرائيمي لمضفة الغربية بمكجب الأمر العسكرم رقـ 
 .165، ص. 13/2/1991كالأكامر كالتعيينات بتاريخ 

 .1958 لسنة 7مف قانكف معدؿ لقانكف المالكيف كالمستأجريف رقـ  2المعدلة بمكجب المادة   210
211

لا يجكز حجب الخدمة الياتفية أك إلغاؤىا عف أحد المشتركيف، مػا لػـ يكػف المشػترؾ :" يٍ لبٌَٕ الارظبلاد انسهكٍخ ٔانلاسهكٍخ ػهى  63رُض انًبدح   
الشػػبكة، أك اسػػتخدـ اليػػاتؼ اسػػتخداما منافيػػا لمقػػانكف، أك تخمػػؼ عػػف دفػػع الرسػػكـ كالأجػػكر المسػػتحقة عمػػى الػػرغـ مػػف إنػػذاره  قػػد تسػػبب بأضػػرار ماديػػة عمػػى

 "..خطيا
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مى المشرع أف يحدد مدة معينة لا يجكز عمى شركة الاتصالات فصؿ الخدمة المتعاقد، ككاف الأجدر ع
 خلاليا.

إلى عدد مف القكاعد الآمرة التي لا يجكز فقد تطرؽ  ،2005لسنة  20قانكف التأميف الفمسطيني رقـ  أما
مستيلان  لممؤمف أف يخالفيا حيث نظـ الفصؿ السادس مف قانكف التأميف الفمسطيني عددان مف عقكد التأميف،

:" يقع باطلان كؿ اتفاؽ يخالؼ أحكاـ النصكص الكاردة في ىذا كالتي تنص عمى 22فصؿ بنص المادة ال
الفصؿ، إلا أف يككف ذلؾ لمصمحة المؤمف لو أك لمصمحة المستفيد"، بحيث نظمت المكاد اللاحقة التأميف 

 .التعاكني أك التبادؿ
قياـ مسؤكلية شركة التأميف عف الأضرار المؤمف عمييا  كما نظـ ىذا الفصؿ التأميف مف الحريؽ فأكجب 

الناتجة عف حريؽ أك بدايتو، كما اعتبر بأف مسؤكلية شركة التأميف تقكـ في حاؿ كجكد خطأ غير متعمد مف 
المؤمف لو أك المستفيد، كتنتفي في حاؿ كاف فعلان عمديان أك غشان، كما كسع مف مسؤكلية شركة التأميف لشمؿ 

كمداه،  لممؤمف لو بغض النظر عف نكع الخطأف الأضرار الناتجة عف فعؿ الأشخاص التابعيف التعكيض ع
 كعف مسؤكليتيا عف التعكيض في حاؿ كاف الحريؽ  ناتجان عف عيب في الشيء المؤمف عميو.

ؤمف مف قانكف التأميف الفمسطيني شركة التأميف بعدـ دفع أية مبالغ أك تعكيضات لمم 31كما كألزمت المادة 
لو إذا كاف الشيء المؤمف عميو مثقلان برىف إلا بمكافقة الدائنيف، كذلؾ حماية لمغير، حيث أف دفع المبالغ 

 لممؤمف لو دكف مكافقة الدائنيف يعرض الشركة المؤمنة لتعكيض الغير عمى أساس المسؤكلية التقصيرية.
ص تأميف الحياة عند كقكع الحادث المؤمف منو كما ألزـ شركة التأميف بدفع  المبالغ المتفؽ عمييا بمكجب بكال

أك حمكؿ الأجؿ، دكف الحاجة لإثبات ما لحؽ بالمؤمف لو أك المستفيد مف ضرر، كما ألزـ شركة التأميف بدفع 
 التعكيض المقرر في حاؿ كاف انتحار المؤمف عميو نتيجة مرضان أفقده الإرادة.

لاحقة في بكالص التأميف بمكجب الأقساط الدكرية، شريطة كما أجاز لممؤمف لو التحمؿ مف دفع الأقساط ال
 إرساؿ إخطار كتابي لشركة التأميف.

مف قانكف التأميف الفسطيني لممتضرر مف الغير الحؽ في إقامة الدعكل المباشرة اتجاه  45كما منحت المادة 
 شركة التأميف في حدكد قيمة التأميف المحددة بالعقد.

ف ىذه النصكص مجمميا ى ي قكاعد قانكنية آمرة لا يجكز بأم شكؿ مف الأشكاؿ الاتفاؽ عمى مخالفتيا، كا 
ف تـ الاتفاؽ عمى أم شرط مف شركط التعاقد يخالؼ ىذه القكاعد الآمرة يعد شرطان باطلان، حيث أف إرادة  كا 
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ف القكاعد السابقة ترتب التزامان بتحقيؽ نتيجة تتمثؿ في تطبيؽ  أطراؼ العقد محددة بمكجب نص القانكف، كا 
 الشركط كالأحكاـ الكاردة في ىذه النصكص.

إلا  أف افتراض كؿ ما ىك قانكني ىك عادؿ ىك أمر يحتاج إلى نظر، حيث أنو بلا شؾ بأف القانكف ىك مرآة 
ف القكانيف تعكس الأكضاع السائدة في المجتمع،  كلا جداؿ في أف مجتمعاتنا المعاصرة أعكز ما لممجتمع كا 

بالتالي إف القكاعد القانكنية تعكس بلا شؾ الحفاظ عمى الاجتماعي كالاقتصادم، ك لعدؿ تككف إلى تحقؽ ا
 المصالح الاقتصادية لأصحاب رؤكس الأمكاؿ. 

كلـ يقتصر دكر التشريع عمى فرض قكاعد آمرة، بؿ امتد لكضع نصكص قانكنية تحظر إدراج عددان مف 
 الشركط في العقكد.

 انتؼسفٍحانشروغ  تحذٌذ انفرع انثاوً:
 

عمى مكاكبة التطكرات التشريعية، فعممت عمى حظر بعض عممت التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف 
، بالإضافة إلى النص عمى عدد مف الشركط التعسفية في بعض بمكجب مبدأ عاـ الشركط التعسفية الكاردة

 القكانيف الخاصة.

الذم تنتيجو لحماية الطرؼ المذعف في عقكد الإذعاف، اختمفت الأنظمة القانكنية فيما بينيا في الأسمكب كقد 
 )أولًا(،كيتبيف ذلؾ مف خلاؿ بياف مكقؼ التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيف مف حظر الشركط التعسفية 

 ) ثانياً(.كمكقؼ التشريعات المقارنة في حظر الشركط التعسفية

 

 يةمن تحديد الشروط التعسف الفمسطينيةأولًا: موقف التشريعات 

 

مبدأ عامان يتعمؽ بنظرية التعسؼ في استعماؿ الحؽ، حيث تنص  اتخذ القانكف المدني المطبؽ في قطاع غزة
. إذا لـ يقصد بو سكل الإضرار 1:" يعد استعماؿ الحؽ تعسفيان في الأحكاؿ الآتية: المادة الخامسة عمى
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. إذا كانت المصالح التي يرمي إلى 3. إذا كانت المصالح التي يرمي إلى تحقيقيا غير مشركعة. 2بالغير. 
. إذا كاف مف شأنو أف 4تحقيقيا قميمة الأىمية بحيث لا تتناسب البتة مع ما يصيب الغير مف ضرر بسببيا. 

 . يمحؽ بالغير ضران غير مألكؼ"
جب إلا أف ىذا النص لا يمكف الاعتماد عميو نظران لأف التحرير الأحادم المسبؽ لمعقد مف جانب الطرؼ المك 

نما أ يستكجب إدخاؿ نصكص قانكنية تعمؿ عمى يقتضيو طبيعة ىذه العقكد، مما  مرلا يمكف اعتباره حقان كا 
 حظر الشركط التعسفية بشكؿ صريح.

كلقد اتجو قانكف التأميف الفمسطيني إلى كضع عددان مف النصكص القانكنية كالتي تحظر إدراج قائمة محددة 
ىي  الشركط الباطمةأف  212مف قانكف التأميف الفمسطيني 12المادة  مف الشركط التعسفية، حيث اعتبرت

الشركط التي يحاكؿ المؤمف مف خلاليا التخمص مف المسؤكلية عف التعكيض ككف أف المؤمف لو قد خالؼ 
الأنطمة أك القكانيف إلا الجرائـ العمدية، كالشركط المتعمقة بعدـ مسؤكلية المؤمف في حاؿ تأخر المؤمف لو في 

التي ترد ضمف الشركط العامة في كثيقة التأميف، كتيدؼ إما إلى   ميغ الشركة، بالإضافة إلى الشركطتب
، ككؿ شرط مطبكع إلى القضاء حرماف المؤمف لو مف التأميف كميان أك الانتقاص منو، أك تقييد حقو في المجكء

 كلـ يبرز بشكؿ كاضح يؤدم إلى سقكط حؽ المؤمف في الضماف.

انكف التأميف لبطلاف الشرط الذم يمزـ المؤمف لو بالمجكء إلى التحكيـ عند نشكء أم خلاؼ كما تطرؽ ق 
ضمف اتفاؽ مفصؿ كمنفصؿ عمى الشركط العامة بالخاصة ببكليصة يرد  يتعمؽ بكثيقة التأميف، إذا لـ

كما تحتكيو مف التأميف، كذلؾ لأف الشرط يحرـ المؤمف لو مف المجكء لمقضاء، كنظران لطبيعة عقكد التأميف 
 أمكر فنية أجاز القانكف كضع شرط التحكيـ بشرط أف يككف بمكجب اتفاؽ منفصؿ.

كقد يذىب البعض بالقكؿ بأف ىذه الشركط قد ذكرت صراحة عمى سبيؿ الحصر، إلا أنو بالرجكع إلى البند  
ع الحادث المؤمف فقد اعتبرت أف كؿ شرط تعسفي آخر لـ يكف لمخالفتو أثر في كقك  12الخامس مف المادة 
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 "يقع باطلاً كل ما يرد في وثيقة التأمين من الشروط الآتية:حٍش رُض ػهى :"  

  إذا انطو  المخالفة لى  رريمة لمدية.الشرط الذي يقضي بسقوط الحق في التأمين بسبب مخالفة القوانين إلا -1

ا الشرط الذي يقضي بسقوط حق المؤمن له بسبب تأخره في إللان الحادث المؤمن منه إل  الرها  المطىوب اخطارها أو في تقديم المستندا ، إذ-2

 تبين أن التأخير كان لعذر مقبول.

 لأحوال التي تؤدي إل  البطلان أو السقوط.كل شرط مطبوع لم يبرز بشكل ظاهر وكان متعىقاً بحالة من ا -3

 شرط التحكيم إذا ورد في الوثيقة بين شروطها العامة المطبولة، لا في اتفاق منفصل لن الشروط العامة. -4

 نًطجك فً لطبع غضح.يٍ انمبٌَٕ انًذًَ انفهسطًٍُ ا 875"، ٔرمبثهٓب انًبدح كل شرط تعسفي آخر لم يكن لمخالفته أثر في وقوع الحادث المؤمن منه. -5
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النقض  منو، تاركة المجاؿ أماـ اجتياد القضاء في تقدير الشركط التعسفية كاستبعادىا، كىذا ما دفع محكمة
"أف الشرط الكارد في البكليصة بتحديد اسـ صاحب البكليصة لا يسرم بحؽ الطفؿ  إلى اعتبار الفمسطينية

يف ما داـ لـ يثبت أف السائؽ المذككر كاف يقكد المركبة المصاب ككنو شخصان ثالثان لاعلاقة لو بشيادة التأم
المتسببة بالحادث المؤمف منو لدل الشركة دكف إذف أك أمر مف صاحب البكليصة، حيث لا يرد القكؿ بأف 
التأميف لا يغطي الحادث بإعتبار أف اسـ السائؽ لـ يكف مدرجان في البكليصة كبالتالي غير مخكؿ 

 .213بقيادتيا."

مف قانكف التأميف الفمسطيني عمى عدد مف الشركط التعسفية التي ترد في بكالص  141214المادة كما نصت 
يد استعماؿ المركبة عف طريؽ يتأميف المركبات، كالتي لا يجكز أف يضعيا المؤمف كىي الشركط المتعمقة بتق

تيا أك ركبة مف حيث جدّ اشتراط حد أدنى لعمر سائؽ المركبة لسرياف التغطية التأمينية، كتحديد لحالة الم
يكـ، بالإضافة إلى اعتبار الشركط المتعمقة بتحديد  90قدميا شريطة ألا تككف رخصتيا منتيية لمدة تزيد عف 

عدد ركاب المركبة الخاصة شركطان تعسفية، كذلؾ مراعاة لمكضع الاجتماعي للأسرة الفمسطينية كالتي قد يزيد 
ىذا القيد فيما يتعمؽ بالمركبات العمكمية حفاظان عمى غاية عددىا عف خمسة أشخاص، إلا أنيا أجازت 

أسمى ىي تحقيؽ الأمف كالأماف في المجتمع، كحتى لا يستخدـ السائؽ العمكمي ىذه الإباحة لغايات تحقيؽ 
 الربح المادم.

نة أك كاعتبر المشرع الفمسطيني بأف القيكد التي قد يضعيا المؤمف لتقييد استعماؿ المركبة في أكقات معي
مناطؽ جغرافية محددة، كاشتراط كسـ المركبة بعلامات معينة، أك تطمب شرط الخبرة لدل سائؽ المركبة 

 فجميعيا شركطان تعسفية لا يجكز لممؤمف إدراجو في بكالص التأميف.

                                                           
 .2004صادر عف محكمة النقض الفمسطينية،  2004\81قرار نقض مدني، رقـ  213
214

 : أي ششؽ ٌمٍذ اسزؼًبل انًشكجخ يٍ حٍش ٌجٕص نهًإيٍ أٌ ٌؼغ فً ٔصٍمخ انزأئٍٍانزً رُض ػهى :" لا   
 .ػًش الأشخبص انزٌٍ ٌمٕدٌٔ انًشكجخ. 1
 .ً اَزٓذ سخظزٓب يذح رضٌذ ػهى رسؼٍٍ ٌٕيبً حبنخ انًشكجخ فًٍب ػذا انًشكجخ انز . 2
 .ػذد الأشخبص انزٌٍ رمهٓى انًشكجخ انخظٕطٍخ فمؾ. 3
 .الأٔلبد ٔانًُبؽك انزً رسزؼًم فٍٓب انًشكجخ . 4
 .ٔسى انًشكجخ ثؼلايبد يًٍضح فًٍب ػذا انؼلايبد انٕاجت ٔسًٓب ثًٕجت انمبٌَٕ .5

 " .انزً يؼذ ػهى ئطذاسْب سخظخ لٍبدح سبسٌخ انًفؼٕل يًٓب كبَذ انًذح.  6
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إلى عدد مف الشركط بعضان منيا قد يرد في مرحمة تككيف العقد مثؿ  كما تطرؽ قانكف العمؿ الفمسطيني
،  كما تعد شركطان تعسفية التي ترد 215اط اعتبار عقد العمؿ محدد المدة لمدة تزيد عف سنتيف متتاليتيفاشتر 

مف قانكف العمؿ الفمسطيني تكميؼ العامؿ بعمؿ يختمؼ  32حظرت المادة  أثناء تنفيذ عقد العمؿ، بحيث
ضركرة منعان لكقكع حادث أك في اختلافان بينان عف طبيعة العمؿ المتفؽ عميو في عقد العمؿ، إلا إذا دعت ال

 216لقاىرة عمى ألا تتجاكز مدة شيريف.حالة القكة ا
حالات لا يمكف اعتبارىا أسباب سائغة لإنياء عقد مف قانكف العمؿ عمى أف ىناؾ  39كقد نصت المادة  

بسبب بحيث يعد إنياء عقد العمؿ بمكجبيا ىك إنياء تعسفي يستكجب التعكيض، كىي الإنياء ، العمؿ
نياء العمؿ بسببأث كالنقابي خارج أكقات العمؿ أ لانخراطا داـ العامؿ إق ناء العمؿ بمكافقة صاحب العمؿ، كا 

نياء عقد عمى طمب ممارسة نيابة تمثيمية عف العمؿ أك ككنو يمارس النياب ة في الكقت الحاضر أك سابقان، كا 
 217ضد صاحب العمؿ. إقداـ العامؿ عمى رفع قضية أك مشاركتو بأم إجراءاتالعمؿ بسبب 

عددان مف الأعماؿ المحظكرة عمى المزكد كىي  22أما قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني فقد أكرد في المادة 
تتمحكر حكؿ الغش في علامات الجكدة كالامتناع عف بيع السمعة أك تقديـ الخدمة دكف سبب مشركع، كتقييد 

لسمع، بالإضافة إلى استيراد أك تداكؿ سمع مجيكلة حرية المتعاقد في تحديد كمية لشراء الخدمات أك ا
رة عف مخالفات كلا يمكف اعتبارىا شركط ا، إلا أف ىذه المحظكرات ىي عب218يية الصلاحيةتالمصدر أك من

                                                           

عمى: لا يجكز أف تزيد المدة القصكل لعقد العمؿ محدد المدة لدل نفس صاحب  2000لسنة  7مف قانكف العمؿ الفمسطيني رقـ  25تنص المادة   215
 العمؿ بما في ذلؾ حالات التجديد عمى سنتيف متتاليتيف".

يجكز تكميؼ العامؿ بعمؿ يختمؼ اختلافان بينان عف طبيعة العمؿ المتفؽ عميو في عقد  مف قانكف العمؿ الفمسطيني عمى :" لا 32تنص المادة   216
 العمؿ، إلا إذا دعت الضركرة إلى ذلؾ منعان لكقكع حادث أك في حالة القكة القاىرة عمى أف يككف ذلؾ بصفة مؤقتة بما لا يتجاكز شيريف".

لايمكف اعتبار الحالات التالية بكجو الخصكص مف الأسباب الحقيقية التي تبرر إنياء  مف قانكف العمؿ الفمسطيني عمى:" 39حيث تنص المادة   217
. الانخراط النقابي أك المشاركة في أنشطة نقابية خارج أكقات العمؿ، أك أثناء العمؿ إذا كاف ذلؾ بمكافقة صاحب 1العمؿ مف قبؿ صاحب العمؿ:

. إقداـ العامؿ عمى 3تمثيمية عف العماؿ، أك ككنو يمارس ىذه النيابة حاليان أك مارسيا في الماضي.  . إقداـ العامؿ عمى طمب ممارسة نيابية 2العمؿ.   
 رفع قضية أك مشاركتو في إجراءات ضد صاحب العمؿ بادعاء خرؽ القانكف، ككذلؾ تقديمو لشككل أماـ الييئات الإدارية المختصة".

تسميـ أك استعماؿ أك محاكلة استعماؿ علامات  -1ظر عمى كؿ مزكد ما يمي: طيني عمى :" يحمف قانكف حماية المستيمؾ الفمس 22تنص المادة   218
الامتناع عف بيع أية سمعة أك تقديـ خدمة لممستيمؾ دكف سبب مشركع  -3الادعاء أك الإيياـ بأف السمعة تتمتع بشيادة الجكدة. -2الجكدة بقصد الغش. 

شراء سمع أك خدمات أخرل في الكقت نفسو إلا إذا أعطى لممستيمؾ الحؽ في شرائيا منفصمة بسعر مختمؼ. اشتراط البيع بشراء كمية مفركضة أك ب -4
إخفاء أية مادة أك سمعة مخزكنة لدل المزكد عف أم شخص يكد شراءىا دكف سبب  -6اشتراط شراء خدمة بإسداء خدمة أخرل أك بشراء سمعة.  -5

استيراد أك تداكؿ السمع مجيكلة المصدر، أك المخالفة لمتعميمات  -8أك بربح يزيد عف السعر المعمف عنو. بيع سمعة أك تقديـ خدمة بسعر  -7مشركع. 
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تعسفية إلا فيما يتعمؽ باشتراط بيع كمية معينة أك اشتراط شراء خدمة بإسداء خدمة أخرل، ككاف الأجدر 
مؾ الفمسطيني أف يحذك حذك قانكف حماية المستيمؾ الفرنسي بأف يضع قائمة عمى قانكف حماية المستي

 219بالشركط التعسفية بحسب اليدؼ الذم يسعى إليو الشرط التعسفي.
كضعت أسس لحظر الشركط التعسفية، إلا أف ىذه  التشريعات المعمكؿ بيا في فمسطيفكيتبيف مما سبؽ بأف 

الأسس غير كافية حيث يجب تفعيؿ التزاـ الطرؼ المكجب بالإعلاـ، بالإضافة إلى كضع قكائـ بالشركط 
التعسفية ضمف قانكف حماية المستيمؾ، كتفعيؿ الدكر المناط بالييئات الإدراية كالقضائية في حماية التراضي 

 في عقكد الإذعاف.
 

 مقارنة من تحديد الشروط التعسفيةاً: موقف التشريعات الثاني

 

تتخذ مف  المختمفة مف تحديد الشركط التعسفية، ما بيف نظـ انكنيةقالنظمة تنتيجو الأ يختمؼ النيج الذم
شركط سمكبان في الحد مف الشركط التعسفية بحيث يضع المشرع قائمة محددة تحدد الأالنظاـ التشريعي 
لمحد مف الشركط التعسفية بحيث تمنح  ان قضائي ان أسمكب ما بيف نظـ تنتيج، ك ر العمؿ بياالتعسفية المحظك 

 .القاضي السمطة التقديرية لمطابع التعسفي لمشركط كقد تبنى المشرع الأمريكي ىذا النيج

ى كضع ألمانيا مف أكائؿ الدكؿ التي عممت عم حيث كانت، أما المشرع الألماني فجمع ما بيف الأسمكبيف معان  
القانكف المتعمؽ بالشركط  1976ديسمبر مف العاـ  9قانكف لمحاربة الشركط التعسفية، حيث أصدرت بتاريخ 

                                                                                                                                                                                           

استيراد أك إدخاؿ سمع انقضى عمى تاريخ إنتاجيا أك تعبئتيا أكثر مف ثمث مدة الصلاحية، إلا إذا كانت السمعة  -9الفنية الإلزامية، أك الممنكعة قانكنان. 
 ".أف يحظر تداكليا بالأسكاؽمتبرع بيا، عمى 

عمى أف:" الشركط التعسفية ىي الشركط التي يككف ىدفيا أك  1993لسنة  949مف قانكف الاستيلاؾ الفرنسي رقـ  1/132حيث تنص المادة   219
فعؿ أك إىماؿ مف المزكد .ب.  يترتب عمييا: أ. استبعاد أك تحديد الحقكؽ مسؤكلية المزكد، في حالة كفاة المستيمؾ أك إصابتو بأضرار جسدية، بسبب

ي أك التنفيذ استبعاد أك تحديد الحقكؽ القانكنية لممستيمؾ بطريقة غير مقبكلة لصالح المزكد أك لصالح طرؼ آخر، في حاؿ عدـ التنفيذ الكمي أك الجزئ
 في مكاجيتو.المعيب مف جانب المزكد لأحد التزاماتو التعاقدية، كيشمؿ ذلؾ المقاصة بيف ديف لممزكد كيف ينشأ 

 ج. النص عمى التزاـ قاسن عمى عاتؽ المستيمؾ في حيف أف كاجبات المزكد يتكقؼ تنفيذىا عمى الإرادة المنفردة لممزكد.
عمى  د. السماح لممزكد بالاحتفاظ بالمبالغ التي دفعيا المستيمؾ الذم عدؿ  عف إبراـ أك تنفيذ العقد، دكف النص عمى حؽ المستيمؾ في الحصكؿ

تعاقد مف المزكد يعادؿ المبمغ الذم دفعو المستيمؾ، فإذا كاف المزكد ىك الذم عدؿ عف التعاقد".، عبد الله ذيب محمكد: حماية المستيمؾ في ال تعكيض
 .125، ص.2012، سنة1عماف ، الأردف،  ط. الإلكتركني، دار الثقافة لمنشر كالتكزيع،
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العامة لمعقكد، كالذم بمكجبو تـ كضع قائمة بالشركط الباطمة بالإضافة إلى منح القاضي الدكر في تقدير 
تعسفية إذا أمكف، أك الحكـ بإبطاؿ العقد الشركط التعسفية، كمنحو سمطة الإبقاء عمى العقد دكف الشركط ال

 .متى كاف إلغاء الشرط يكلد التزامان غير مقبكؿ عمى أحد أطرافو
كقد قسـ المشرع الألماني الشركط التعسفية إلى نكعيف مف الشركط الباطمة كفقان لقابميتيا لمتقكيـ، القسـ الأكؿ  

ركط التعسفية كالتي فتح القانكف المجاؿ لإمكاف أطمؽ عميو القائمة السكداء كيشمؿ ثمانية أنكاع مف الش
م مبرر، كحؽ دّ جـ كحقو في إبطاؿ العقد دكف أساس تقكيميا، كىي تتعمؽ بتمديد المحترؼ لآجاؿ التسمي

المحترؼ في مطالبة المستيمؾ بإبطاؿ العقد أك فسخو، كالحؽ في اختيار القانكف الكاجب التطبيؽ،  أما 
ط التعسفية فيي تشمؿ عشرة أصناؼ مف الشركط التعسفية الباطمة، كالتي لـ يعط القائمة الرمادية مف الشرك 

القانكف إمكانية لتقكيميا، كىي تشمؿ عشرة أصناؼ  كتتعمؽ بحؽ المحترؼ في رفع أسعار المنتجات التي لـ 
تسمـ أك يكفى ثمنيا خلاؿ أربعة أشير، كباستبعاد حؽ المستيمؾ في رفض المنتكج أك الخدمة، كحؽ 
المستيمؾ في استبعاد أك تحقيؽ حؽ الحبس، كبحرماف المستيمؾ مف خيار المجكء إلى المقاصة في ديف لو 
عميو، خالي مف النزاع أك ثابت في سند نيائي، كالإعفاء الكمي أك الجزئي لممحترؼ مف المسؤكلية في حالة 

تابعيو، بالإضافة إلى استبعاد حؽ الخطأ الجسيـ أك الخطأ العمد، أك الإىماؿ الجسيـ الصادر مف نائبو أك 
 220 .المتعاقد في المطالبة بالتعكيضات المستحقة نتيجة التأخير

مف الأسمكب الإدارم أسمكبان لتحقيؽ التكازف العقدم، بحيث يترؾ لمسمطة في بادلء الأمر  فرنسااتخذت  حيث
كقد أفرد المشرع الفرنسي ، 221الإدارية أك التنظيمية سمطة التقدير العممي لمشركط التعسفية حالة بحالة

لاستبعاد الشركط التعسفية التي تتضمنيا عقكد الاستيلاؾ، كالذم كاف  1978في العاـ   Scrivenerقانكف
ـ ادعكل حذؼ الشركط التعسفية في العتطبيقان لمبدأ حسف النية في التعاقد، كمف ثـ أدخؿ القانكف الفرنسي 

 . 1993 ، كمف ثـ صدر قانكف الاستيلاؾ لعاـ1988

إلا أنو كعاد لمنص عمى كضع نظرية عامة تتيح لمقاضي استىبعاد الشركط التعسفية الكاردة في جميع العقكد 
الفقرة الأكلى مف ىذه المادة الفرنسي في  مف التقنيف المدني 1171الجديدة  حيث نصت المادة النمكذجية، 

 (.ات الأطراؼ في العقد يعد كأنو غير مكتكب)أم شرط في عقد نمكذجي ينشأ عدـ تكازنا بيف حقكؽ كالتزام

                                                           
220

 كما بعد. 234، ص2006لمقارف، دار الكتاب الحديث، القاىرة د. محمد بكدالي : حماية المستيمؾ في القانكف ا  
221

 . 233د. يحًذ ثٕدانً : حًبٌخ انًسزٓهك فً انمبٌَٕ انًمبسٌ،انًشجغ انسبثك ، ص
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ف ما انتيى إليو التشريع الفرنسي مف تكسيع في مجاؿ الحماية المتعمقة بعقكد الإذعاف لتشمؿ كافة العقكد  كا 
 النمكذجية، يعد تطكران في نظاـ العقد في القانكف المدني، يستحؽ أف تنتيجو التشريعات الأخرل.

 

 انثاوً ثحثمان

 هتراظً فً ػمىد الإرػانن مؤسساتٍحانعائٍح وانم حماٌحان

 

بحيث لا تكفي الأساليب التشريعية لإعادة التكازف  الشركط التعسفية، بيا مكاجيةتتـ تتنكع الأساليب التي 
 العقدم، حيث تمعب الأساليب المؤسساتية دكران كبيران في تحقيؽ التكازف العقدم.

 جمعيات حماية المستيمؾ كما بيف دكر تمعبوطمب الأول(، الم) ما بيف أسمكب قضائي الأساليبكتتنكع 
 )المطمب الثاني(.

 

 هتراظً فً ػمىد الإرػانانمعائٍح ن حماٌحانانمطهة الأول: 

 

لما تقتضيو مبادلء كتنفيذه كفقان  عقد كعمى تفسيرهلقاضي حؽ الرقابة عمى الا ت التشريعات المختمفةمنح
ب عمى القاضي العمؿ عمى استبعاد أم مف الشركط الكاردة في نصاؼ كالعرؼ، مما يكجحسف النية كالإ

ـ العاـ كالآداب العامة كالقانكف، كقد أثار ىذا الدكر حفيظة المنادكف بمبدأ سمطاف الإرادة العقد كمخالفة لمنظا
أف ، إلا 222معتبريف أف ىذا التدخؿ يعتبر انتقاصان مف الدكر الذم تمعبو الحرية التعاقدية في تشكيؿ العقد

                                                           
 الإرادة في إنشاء العقد، مذكرة لنيؿ شيادة الماستر في الحقكؽ تخصص قانكف خاص شامؿ، كمية الحقكؽ أجعكد أزكاك كأيت مكىكب نكنكر: دكر222

 .90، ص. 2017كالعمكـ السياسية، جامعة بجاية، 
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التشريعات قد اختمفت فيما بينيا مف حيث منح القاضي سمطة التصدم لمشركط التعسفية مف تمقاء نفسو، كما 
 بيف تشريعات منحت القاضي سمطة التصدم بناء عمى طمب الطرؼ المذعف.

عادة التكازف العقدم كبالنظر إلى دكر القضاء الفمسطيني في  لعب دكران محدكدان فقد  ،في حماية التراضي كا 
، مف جية عدـ كجكد قانكف مدني يطبؽ عمى شقي الكطفل إعادة التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، كذلؾ 

، مما دفعو إلى المجكء إلى كلعدـ تكافر الكفاءات القانكنية اللازمة لإعماؿ حماية التراضي في عقكد الإذعاف
 ى تحقيؽ التكازف العقدم.الدكؿ المجاكرة محاكلان العمؿ عم المطبقة فيالسكابؽ القضائية 

كبتتبع القرارات الصادرة عف الييئات القضائية الفمسطينية، يتبيف التأثير السمبي الذم يمعبو غياب كجكد 
في  نظرية تحدد مفيكـ عقد الإذعاف في النظاـ القانكني الفمسطيني، حيث اختمفت قرارات المحاكـ الفمسطينية

محكمة الاستئناؼ الفمسطينية المنعقدة براـ الله باعتبار " عقد حيث ذىبت تحديد مفيكـ عقكد الإذعاف، 
 في قرار آخر إلى محكمة النقض الفمسطينية ىبتذ بينما ، 223فالتأميف عقد كباقي العقكد خاضع لارادة الطرفي

 .224تكييؼ عقد التأميف بأنو عقد إذعاف، بسبب تسميـ العاقد لمشركط المقررة فييا مسبقان 

منو قد منحت القاضي 225 150كف المدني الفمسطيني المطبؽ في قطاع غزة نجد أف المادة كبالنظر إلى القان
الحؽ بتعديؿ أك إلغاء الشركط التعسفية التي تتـ عف طريؽ الإذعاف) الفرع الأكؿ(،  كما منح القاضي 

 كاردة في العقد. )الفرع الثاني(.منو، سمطة تفسير الشركط ال 166بمكجب نص المادة 

 

 
                                                           

، كانظر في ذات السياؽ قرار محكمة ،المقتفي  22/5/2005ـ ، 2000( لسنة 492محكمة الإستئناؼ المنعقدة براـ الله في الدعكل الحقكقية رقـ )223
، كالذم جاء فيو :" محؿ العقد بكليصة 16/5/2011الحكـ  ، تاريخ141/2011استئناؼ القدس الفمسطينية المنعقدة في مدينة راـ الله، استئناؼ حقكؽ 

كحيث أف العقد شريعة المتعاقديف فإف ما يحكـ ىذه العلاقة بيف طرفي الدعكل ىي بكليصة التأميف كالشركط الكاردة لتأميف الصادرة عف المدعى عمييا، ا
ة غزة بأنو ما داـ المستأجر قد كقع عمى العقد كقبؿ ىذا الشرط فيك ممزـ بتنفيذ محكمة الاستئناؼ العميا المنعقدة في مدين، كفي قرار آخر اعتبرت فييا"

قرار محكمة الاستئناؼ الفمسطينية ،  العقد كالإلتزاـ بشركطو ككؿ ما كرد فيو لأف العقد شريعة المتعاقديف كما كرد فيو ىك الذم يحكـ العلاقة بيف طرفيو"
 .، المقتفي25/6/2001، الصادر بتاريخ 75/2000يالمنعقدة في مدينة غزة، الاستئناؼ المدن

224
  .2009، صادر عف محكمة النقض الفمسطينية،2003\24قرار نقض مدني، رقـ   

225
"إذا تـ العقد بطريؽ الإذعاف ككاف قد تضمف شركطان تعسفية، جاز لممحكمة أف تعدؿ ىذه الشركط، أك أف يعفي الطرؼ المذعف حٍش رُض ػهى:   

 القانكف المدني المصرم. مف 149"، كيقابميا المادة تقضي بو العدالة، كيقع باطلان كؿ اتفاؽ ينص بغير ذلؾمنيا كفقان لما 
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  .إنغاء وتؼذٌم انشروغ انتؼسفٍحفً صلاحٍح انماظً  :لأولانفرع ا

 

ترتب عمى محدكدية الأثر الذم تتمتع فيو القكاعد التقميدية في القانكف المدني في مجاؿ حماية التراضي في 
عقكد الإذعاف، كجكد الحاجة إلى قكاعد متميزة يسير عمى ىدييا القاضي المدني عند فرض رقابتو عمى عقكد 

 ف.الإذعا

إلغاء الشركط التعسفية أك منح المشرع الفمسطيني أسكة بالتشريعات المدنية المقارنة لمقاضي الحؽ في  لذلؾ 
ف احتراـ ىذه الأسس ك تعديميا تطبيؽ  كاجبكجب عمى القاضي بما يتمتع بو مف لمبادلء القانكنية تستا، كا 

أك أف يعدؿ ىذه  ،) أكلان(عمى الطرؼ المذعف العدالة، أف يستبعد الشركط التعسفية التي يممييا الطرؼ القكم
 )ثانيان(. زـ لإعادة التكازف العقدملاالشركط بالقدر ال

 

 صلاحية الإلغاء.أولًا: 

 

إلغاء الشركط الحؽ بفي لنصكص القانكف المدني الفمسطيني سمطة جكازية  يممؾ القاضي الفمسطيني كفقان 
عدمو أف  مقاضي عند الفصؿ في اعتبار الشرط تعسفيان مفليجكز حيث التعسفية الكاردة في عقكد الإذعاف، 

" العبرة في العقكد ، عملان بالقاعدة القانكنية جيت إليو نية المتعاقديف ابتداءن الذم ات ييقؼ عمى المعنى الحقيق
 226 "....لمعاني لا للألفاظ كالمبانيلممقاصد كا

دكف التقيد بظاىر  النية الحقيقية لممتعاقديف ث عمىالبحك العقد إلى شركط كتنحصر سمطة القاضي في النظر 
عطاء العقد الكصؼ القانك النص،   عند بحثو فإف القاضي ممزـعميو ، ك كني الصحيح بالاستناد إلى عناصرها 
ذلؾ ، ك اتجيت إليو نتيتيـ مف التعاقد ادة الفرقاء كماشركطان تتضمف نتائج غير عادلة أف يقؼ عند إر  في عقد

 .الأطراؼ يفيد بكجكد شركط تعسفية مف خلاؿ دفع مف أحد

                                                           
226

 يٍ يجهخ الأحكبو انؼذنٍخ. 3انًبدح   
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د أطراؼ العقد في أح يتمتع كيترتب عمى كجكد الشرط التعسفي ضمف العقد اختلاؿ التكازف العقدم، بحيث 
ف ىذه المنفعة ك ، طرؼ الآخر عمى مقابؿ ىذه المنفعةمركز يجعمو يجني منافع مفرطة، دكف حصكؿ ال كا 

  عند تقدير الشرط التعسفي. جب أف يتبعو القاضيتكازف التزامات الطرفيف، ىي الأساس الكا

 كضاران بمصالح الطرؼ المذعف يكفي أف يككف الشرط مكضكع النزاع كاردان ضمف عقد مف عقكد الإذعافلا ف
كأف ليتصؼ بالتعسؼ، بؿ عمى القاضي أف يتكخى مكازنة مصالح الأطراؼ المتعاقدة كالمصمحة العامة، 

كفي حاؿ ترجيح عدـ كجكد التعسؼ رؼ المذعف مف حقكؽ مقابؿ ما دفعو، يراعي مقدار ما حصؿ عميو الط
 227في الشرط فإف عمى القاضي إعماؿ قاعدة العقد شريعة المتعاقديف.

ر المعاييكلـ يقتصر الخلاؼ القضائي عمى تحديد مفيكـ الشرط التعسفي بؿ امتد للاختلاؼ في تحديد 
عتمدت بعضيا عمى اعتبار النظاـ العاـ كالآداب ىك المقياس حيث اقدير الشرط التعسفي، تل الكاجب اتباعيا

الأساس في اعتبار الشرط التعسفي مف عدمو،  حيث  قررت محكمة الاستئناؼ الفمسطينية المنعقدة في راـ 
الله بأف الشرط الكارد في بكليصة التأميف كالمتعمؽ بكضع قيد عمى مف يقكد المركبة ليس مف شأنو مخالفة 

اـ أك الآداب، سيما كنحف نتحدث في ىذه الدعكل عف أضرار مادية كبالتالي فإف القيد لا يتعارض النظاـ الع
 228مف قانكف التأميف الفمسطيني. 141مع المادة 

بأف مناط اعتبار الشرط تعسفيان يتعمؽ بغمكضو، حيث قررت محكمة النقض  كاعتبرت في قرار آخر
ف بكليصة التأميف ككثيقة تأميف إصابات العمؿ كرد بمكجبيا الفمسطينية بأف العقد شريعة المتعاقديف كأ

استثناءات بأف الشركة لا تككف مسؤكلة عف أم إصابة ناتجة عف حكادث سير، كجاء ىذا الشرط صريحان 
 229.ككاضحان كلا غمكض فيو"

الشرط  كما اتخذت في قرار آخر بأف مناط تمييز الشرط التعسفي ىك مخالفتو لجكىر العقد، حيث أف تكافؽ
اعتبرت محكمة الاستئناؼ  مع جكىر العقد ينفي صفة التعسؼ عف الشرط الكارد في عقد الإذعاف، حيث

                                                           
 .202، ص.2014، سنة 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.227
228

 .25/12/2014، ربسٌخ انحكى 125/2014سزئُبف انفهسطٍٍُخ انًُؼمذح فً يذٌُخ ساو الله، اسزئُبف حمٕق لشاس يحكًخ الا 
229

 .15/4/2015، ربسٌخ انحكى 493/2013لشاس يحكًخ انُمغ انفهسطٍٍُخ انًُؼمذح فً يذٌُخ ساو الله، َمغ يذًَ 
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إف التزاـ شركة التأميف بتحديد اسـ السائؽ بمكافقة المؤمف كالرسكـ المدفكعة عف التأميف الفمسطينية بأف:" 
 230ة المؤمنة.الأمر الذم يرتبط بمدل الخطر كمدل احتماؿ كقكعو بالنسبة لمشرك

نظرية الإثراء  اعتبار عمى ليا محكمة النقض الفمسطينية المنعقدة في مدينة راـ الله في قرار آخرذىبت كما 
بدؿ رسكـ اشتراؾ شيرم ىك إثراء إف ما تحصمو الطاعنة لشرط التعسفي:" في تحديد اساس ىي الأبلا سبب 

إليو المحكمة كاستخمصتو لو أساس في بينات  سبب عمى حساب المشتركيف كالمستفيديف كأف ما تكصمت لاب
 231."رقابة لمحكمة النقض عمييا لاالدعكل ككقائعيا المادية ك 

كيعد ىذا الدكر المناط بالقاضي، ىك استثناء عمى قاعدة العقد شريعة المتعاقديف، اقتضتو الحاجة إلى كجكد 
ظكمة العقد في النظاـ الاجتماعي كالاقتصادم، جية تراقب عدالة الاتفاقات العقدية، نظران للأىمية البالغة لمن

كقد اعتبرت محكمة الاستئناؼ الفمسطينية أف الإرادة ىي المرجع الأعمى فيما يترتب عمى التزامات العاقديف 
ف أسباب  مف أثر كتأثير الأمر الذم تغدك معو أسباب الإباحة أك المنع في تحديد شركط العقد ىي الأصؿ، كا 

د فيما تضمنو ء كالاستثناء لا بد أف يرد عمى سبيؿ الحصر كلا يصح أف نقيد مف تأثير العقالمنع ىي الاستثنا
منا بعكس ذلؾ لأدل ذلؾ إلى شؿ تأثير العقد كآثاره كيدخمو في دائرة المسخ ك مف شركط كبنكد، كلك ق

 232التشكيو".
ىذا الشرط كيعتبر كأف لـ كيترتب عمى إلغاء القاضي لمشرط التعسفي، تجريد العقد مف أم أثر ترتب عمى 

بكجكد دفع مف الطرؼ المذعف مف جية كفقان لمقانكف  ذا الدكر يبقى قاصران لأنو محدد، إلا أف ى233يكف
المدني الفمسطيني المطبؽ في قطاع غزة، بالإضافة إلى أف مجمة الأحكاـ العدلية المطبقة في الضفة الغربية 

 ما يتعمؽ بالشركط التعسفية.لـ تتضمف في أحكاميا سمطة لقاضي المكضكع في
 
 
 

                                                           
230

 ، انًمزفً.22/2/2005، انظبدس ثزبسٌخ  492/2000ُبف انًذًَ لشاس يحكًخ الاسزئُبف انفهسطٍٍُخ انًُؼمذح فً ساو الله فً الاسزئ 
231

 ، المقتفي.21/12/2015، تاريخ الفصؿ 777/2014قرار محكمة النقض الفمسطينية المنعقدة في مدينة راـ الله، في النقض المدني رقـ   
232

 .25/12/2014، ربسٌخ انحكى 125/2014لشاس يحكًخ اسزئُبف انمذط انفهسطٍٍُخ انًُؼمذح فً يذٌُخ ساو الله، اسزئُبف حمٕق 
.كالمنشكر عمى  388، العدد السادس، ص.2014: مقاؿ بعنكاف الإيجاب في عقد الإذعاف، العدد الأكؿ، سنة لمعمكـ القانكنية مجمة المحقؽ الحمي233

 . 15:56الساعة  12/3/2018تاريخ الزيارة  com/numbers.aspx?articles=14www.mouhakiq.المكقع الالكتركني 

http://www.mouhakiq.com/numbers.aspx?articles=14
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 صلاحية التعديل. ثانياً:

ف مع رفع التعسؼ الذم شابو،  يوالإبقاء عمالتعسفي، بحيث يستطيع  تعديؿ الشرطيممؾ القاضي سمطة  كا 
المعيار الكاجب أف يتبعو القاضي عند فرض رقابتو عمى الشرط التعسفي، يجب أف يككف محككمان بغاية 

ف سمطة القاضي في تعديؿ العقد لايجكز الاتفاؽ عمى نزعيا مف القاضي، الة، أسمى كىي تحقيؽ العد كا 
 .الطرؼ الضعيؼ في عقد الإذعاف لأنيا مف النظاـ العاـ، كىي مف أكجو حماية

كلا  ، المذعف أماـ محكمة المكضكعبناء عمى طمب الطرؼ التي يمارسيا القاضي  ىذه الرقابة يجب أف تتـك 
 234.نفسو حكمة النقض، كما لـ يجز القانكف لمقاضي التدخؿ مف تمقاءكز إثارتيا أماـ مجي

ف مجمؿ ىذه النصكص القانكنية، تعد أداة  غير كافية كذلؾ لأنو يجب أف يتـ منح ىذه الصلاحية لمقاضي كا 
، مادامت أف عبارة العقد تحتمؿ المعنى الذم أخذه بو، فإذا كشؼ مف تمقاء نفسو دكف طمب مف الخصكـ

فيان في عقد الإذعاف فمو أف يعدلو بما يزيؿ أثر التعسؼ، بؿ لو أف يمغيو كيعفي الطرؼ المذعف شرطان تعس
منو، كلـ يرسـ الشارع حدكدان في ذلؾ إلا ما تقتضيو العدالة، كلا يجكز لممتعاقديف أف ينزعا مف القاضي ىذه 

اتفاقان باطلان لمخالفتو لمنظاـ السمطة بإتفاؽ خاص عمى ذلؾ، كأم اتفاؽ عمى نزع السمطة مف القاضي يككف 
  235كجعمتو شرطان مألكفان في عقكدىا. الشركاتكلك صح لمجأت إليو العاـ، 

كالكقكؼ عمى النية  كلا يتعمؽ الأمر بحماية الطرؼ المذعف بقدر ما يتعمؽ بدعكة القاضي إلى تفسير العقد
القصد المشترؾ  خلاؿ الكقكؼ عمى مفطرافو، بار الإرادة التنظيمية لأ، آخذان بعيف الاعتالحقيقية مف التراضي

 236لمطرفيف.

 

                                                           
234

 .48، 47، بدكف طبعة، ص.1994عبد الكدكد يحيى: المكجز في النظرية العامة للالتزامات، دار النيضة العربية، د.  

، ص. 2015دار الفكر الجامعي، الإسكندرية ، 1سكب، ط.د. عبد المنعـ أحمد خميفة: الحماية القانكنية لممستيمؾ في عقكد تكريد برمجبات الحا235
 كما بعد. 324

 .10لعشب محفكظ بف حامد: عقد الإذعاف في القانكف المدني الجزائرم كالمقارف، مرجع سابؽ، ص.  236
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 تفسٍر انشروغ انغامعحانماظً فً  سهطح :انفرع انثاوً

 

تفسير الشركط الغامضة الكاردة  سمطة تمكنو مف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، اريممؾ القاضي في إط
يجكز  لا بؽ في قطاع غزة عمى أنومف القانكف الفمسطيني المط 165تنص المادة  حيث، في عقد الإذعاف

عمى القاضي الانحراؼ عف عبارات العقد في حاؿ كضكح عباراتيا كألفاظيا، بحاؿ كانت العبارات كاضحة 
 237.الدلالة عمى إرادة المتعاقديف

عف طريؽ  عبارات العقدالانحراؼ عف  فإف 238،لتصريحعبرة لمدلالة في مقابمة ا كسندان لمقاعدة القانكنية لا 
بأنو: "لا يجكز لمقاضي الإنحراؼ عف عبارة قد قررت محكمة النقض المصرية ، ك 239يعتبر تحريفان ليا يرىاتفس

ف المقصكد بالكضكح ىك كضكح الإرادة كليس كضكح المفظ،  العقد الكاضحة لمتعرؼ عمى إرادة المتعاقديف، كا 
 240.عتبارىا كحدة متصمة متماسكة"كيجب عمى المحكمة أف تأخذ بما تفيده العبارات بأكمميا كفي مجمكعيا با

فيجب عمى القاضي أف يبحث عف النية المشتركة لمجانبيف أما في حاؿ كاف ىناؾ غمكض في عبارات العقد 
صد كالمعاني لا لممقا عملان بالقاعدة القانكنية العبرة في العقكد ،241دكف الكقكؼ عمى المعنى الحرفي للألفاظ 

اضي النية المشتركة لممتعاقديف مف خلاؿ قرائف قانكنية أىميا طبيعة ، حيث يستشؼ الق242للألفاظ كالمباني
 243.كالعرؼالعقد، كالعادة 

                                                           
 مف القانكف المدني المصرم. 150مف القانكف المدني الأردني، كتقابميا المادة  239كفقان لنص المادة   237
 مف مجمة الأحكاـ العدلية. 13ة الماد  238

عمى أنو :" إذا كانت عبارة العقد كاضحة فلا يجكز الانحراؼ عنيا  المطبؽ في قطاع غزة ( مف القانكف المدني الفمسطيني165تنص المادة )حيث   239
المشتركة لممتعاقديف دكف الكقكؼ عند المعنى  مف طريؽ تفسيرىا لمتعرؼ عمى إرادة المتعاقديف، إذا كاف ىناؾ محؿ لتفسير العقد فيجب البحث عف النية

، كتقابميا فقان لمعرؼ الجارم في المعاملات"الحرفي للألفاظ، مع الاستيداء في ذلؾ بطبيعة التعامؿ، كبما ينبغي أف يتكافر مف أمانة كثقة بيف المتعاقديف ك 
  لأردني.مف القانكف المدني ا 239مف القانكف المدني المصرم، كالمادة  150المادة 

ؽ. إبراىيـ سيد أحمد: عقكد الإذعاف فقيان كقضاءن، دار الكتب القانكنية كدار شتات لمنشر  49لسنة  1843نقض مدني، في الطعف رقـ  240 
كنية ، انظر إبراىيـ سيد أحمد: عقكد الإذعاف فقيان كقضاءن، دار الكتب القان22/3/1983، الصادر بتاريخ 12، ص. 2010البرمجيات، مصر، سنة ك 

 .46، ص. 2010كدار شتات لمنشر كالبرمجيات، مصر، سنة 
241

 مف القانكف المدني الأردني. 279مف القانكف المدني المطبؽ في قطاع غزة، يقابميا المادة  165المادة   
 مف مجمة الأحكاـ العدلية. 3المادة   242
 .80-79، جامعة الأزىر، ص. 2003، 4ط. البيع،د. خميؿ أحمد قداده: الكجيز في شرح القانكف المدني الفمسطيني، عقد  243



 
 

- 87 - 
 

مف الإبياـ ما يجعؿ  ما يحتمؿ أكثر مف تأكيؿ، أك كاف كيعتبر الشرط غامضان عندما يتضمف مف الكممات
ء مف استعماليا، أك كانت الفكرة المعبر عنيا غير كاضحة المعالـ، مما أكجد الالتباس حكؿ ما أراده الفرقا

الكممات الكاردة فيو مف المتداكلة عرفان دكف كجكد أم معنى قانكني ليا محدد، لا سيما أف عقكد الإذعاف 
تصاغ بعبارات تحتكم عمى مصطمحات غامضة ينفرد بكضعيا الطرؼ القكم في التعاقد، مما يستمزـ منح 

 244القاضي سمطة تفسير ىذه العبارات.

ذا إتممؾ المحكمة تفسير العقد  كلا" بأنو:ة النقض الفمسطينية المنعقدة في مدينة راـ الله محكم قد قررتك 
  245 ."نحراؼ عف طريؽ التفسيريجكز ليا الا لاجاءت عباراتو كاضحة ك 

بناء عمى دفكع تقدـ مف الطرؼ ية الكاردة في عقكد الإذعاف الشركط التعسفكيتدخؿ القاضي في تفسير العقد ك 
محكمة النقض  كلا تممؾ ،246ـ محكمة المكضكع كلا يجكز إثارتيا لأكؿ مرة أماـ محكـ النقضالضعيؼ أما

 .247 فسخ العقد إلا إذا قرر قاضي المكضكعالنظر في سمطة قاضي لمكضكع التقديرية حياؿ تفسير العقد 

دان مف بحيث منحو التشريع سمطة تفسير الشؾ لمصمحة الطرؼ المذعف )أكلان(، كما استخمص القضاء عد 
 القكاعد الكاجب تطبيقيا عند تفسير الشرط التعسفي الكارد في عقد الإذعاف )ثانيان(.

 
                                                           

 .213، ص.2014، سنة 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.244
ررت في ذات السياؽ ، كما ق777/2014، في النقض المدني  21/12/2015قرار محكمة النقض الفمسطينية المنعقدة في مدينة راـ الله، بتاريخ   245

أف:" تفسير العقكد ىك مف صلاحية محكمة المكضكع التي مف كاجبيا البحث عف النية المشتركة  3971/2005محكمة التمييز الأردنية في قرارىا رقـ 
أمانة كثقة بيف المتعاقديف لأف لممتعاقديف دكف الكقكؼ عند المعنى الحرفي للألفاظ مع الاستيداء في ذلؾ بطبيعة التعامؿ كبما ينبغي أف يتكافر مف 

جراء تحقؽ  العبرة في العقكد لممقاصد كالمعاني لا للألفاظ كالمباني. كحيث أف عقد التأميف مكضكع ىذه القضية يشمؿ جسـ السيارة كنقصاف قيمتيا مف
نتيجة الخطر المؤمف ضده". أحمد ظاىر: الخطر المؤمف ضده كبما أف عقد الأميف شامؿ لجسـ المركبة المؤمف لييا كأف الضرر اللاحؽ بيا ىك 

، 2014، دكف ناشر، فمسطيف1مجمكعة الاجتيادات القضائية الصادرة عف محكمتي التمييز الأردنية كالنقض الفمسطينية في مجمة الأحكاـ العدلية، ج.
 .17ص.
ؤدم إلى جكاز فرض فسخ محكمة المكضكع لمعقد ي إلا أف منع محكمة النقض مف فرض رقابتيا عمى تفسير العقد لا يعد قاعدة عامة، حيث أف  246

بأف:" لا يرد القكؿ أف محكمة التمييز  395/1983رقابة محكمة النقض عمى ىذا التفسير، كفي ىذا السياؽ قررت محكمة التمييز الأردنية في قرارىا رقـ 
مف قانكف أصكؿ  248قد فسخت العقد، لأف الفقرة ج مف المادة لا تتدخؿ في تفسير محكمة المكضكع لمعقد إلا إذا كانت محكمة المكضكع في تفسيرىا 

 المحاكمات الحقكقية قد فضت محكمة التميز أف تصكب تفسير محكمة المكضكع لمعقد إف ىي أخطأت في تأكيؿ مفاده كلا مساغ للاجتياد في مكرد
، دكف 1ردنية كالنقض الفمسطينية في مجمة الأحكاـ العدلية، ج.أحمد ظاىر: مجمكعة الاجتيادات القضائية الصادرة عف محكمتي التمييز الأ النص"،

 .35، ص.2014ناشر، فمسطيف
 كمابعد. 57د. جلاؿ عمي العدكم: أصكؿ الالتزامات، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص.  247 
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 .أولًا: سمطة القاضي في تفسير الشك لمصمحة المذعن

 

يعد التفسير كسيمة يمجأ إلييا القاضي عند نشكب نزاع بيف المتعاقديف، ليستخمص معنى العقد عف طريؽ ما 
خصكصية عقد الإذعاف المتمثمة في تسميـ القابؿ لمشركط التي ل نظران قديو، متعاقصدتو الإرادة المشتركة ل

 .ة عمى المفاكضة عمى شركط التعاقديضعيا المكجب بشكؿ منفرد دكف قدرة حقيقي

، لذلؾ أكجب القانكف في حاؿ تعذر القاضي مف شتركة عنصران مفقكدان في التعاقدتجعؿ مف الإرادة الم بحيث 
فلا يجكز تطبيؽ القاعدة كفي حاؿ كجكد حاجة لتفسير الشرط لغمكضو ،  ية المشتركة،الكقكؼ عمى الن

حيث لا يجكز أف يككف تفسير العبارات الغامضة في عقكد الإذعاف ، "لمصمحة المديف الشؾ يفسرالقانكنية "
 .248ضاران بمصمحة الطرؼ المذعف

عمى القاضي عند تفسيره عقد  ذىبت جؿ التشريعات المدنية المعاصرة إلى كضع نصكص تكجب حيث
الإذعاف أف يغمب مصمحة الطرؼ المذعف دائنان كاف أـ مدينان، حيث أف إعماؿ القاعدة العامة التي تفيد بأف 
الشؾ يفسر لمصمحة المديف يؤدم إلى نتائج غير متكازنة في عقكد خمت مف التكازف العقدم، حيث أنو غالبان 

سيما في دعاكل المطالبة بالتعكيضات التي يقيميا المؤمف لو عمى ما يككف الطرؼ القكم ىك المديف لا 
 شركات التأميف، ككذلؾ الأمر في الدعاكل التي يقيميا العامؿ عمى رب العمؿ.

عمى أف:" الشركط الغامضة في عقد البيع تفسر  1602/2في المادة القانكف المدني الفرنسي كلقد نص 
الفقو الفرنسي أكرد قيديف أكليما، أف ىذا النص لا يسرم إلا إذا أعكز لمصمحة المشترم كضد البائع"، إلا أف 

القاضي قكاعد أخرل لتفسير عقد البيع، كالقيد الثاني أنو لا يسرم في تفسير الشركط الطبيعية المألكفة في 

                                                           
248

. ٔيغ رنك لا ٌجٕص رفسٍش 2ظهحخ انًذٌٍ.  . ٌفسش انشك فً ي1يٍ انمبٌَٕ انًذًَ انفهسطًٍُ انًطجك فً لطبع غضح ػهى :"  166رُض انًبدح   

مف القانكف  112مف القانكف المدني المصرم، كتقابميا المادة  151/1المادة انؼجبساد انغبيؼخ فً ػمٕد الإرػبٌ ػبساً ثًظهحخ انطشف انًزػٍ"، 
 لفرنسي.مف القانكف المدني ا 1162مف القانكف المدني العراقي، المادة  167/3مادة ، المدني الجزائرم
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تفسير عقد البيع، فإذا كضع المشترم شركطان استثنائية لمصمحتو يجب الرجكع إلى القكاعد العامة، ليصار ل
 249.ىذه الشركط لمصمحة البائع

ف الطرؼ المذعف لـ يكف طرفان في صياغة العقد ابتداءن بؿ اقتصر دكره عمى التسميـ كالرضكخ لإرادة  كا 
ف الطرؼ القكل ىك مف كضع ىذه الشركط الغامضة فعميو أف يتحمؿ تبعة تقصيره في  الطرؼ القكم، كا 

ف ىذه القاعدة القانكنية قد شرعت ك ، قصر أكلى بتقصيره"الم صياغة ىذه الشركط، سندان لممبدأ القانكني " ا 
ضر لمصمحة الطرؼ الضعيؼ بالعقد، كيقع عميو كاجب إثارة الدفع المتعمؽ بعدـ جكاز تفسير العقكد بشكؿ ي

 .250بمصمحتو أماـ محكمة المكضكع

 

 قواعد التفسيرثانياً: 

الكقكؼ عمى الإرادة إلى تيدؼ في غايتيا يمتمؾ القاضي حياؿ تفسير الشرط الغامض عددان مف السبؿ 
يجب عمى القاضي أف يأخذ بعيف الاعتبار سمكؾ الطرفيف في تنفيذ العقد للاستدلاؿ ك الحقيقية لممتعاقديف، 

عمى إرادة المتعاقديف عند التعاقد، حيث تمتمؾ المحكمة حؽ تفسير صيغ العقكد كالشركط كالقيكد المختمؼ 
اقديف، كليا بيذه السمطة أف تعدؿ مف المدلكؿ الظاىر إلى خلافو بشرط أف تبيف عمييا بما تراه كمصمحة الع

 251ذلؾ في حكميا.

حيث أف الأصؿ بأف العقد شريعة المتعاقديف، كعمى المحكمة أف تمجأ في تفسير العقد إلى عباراتو فإف لـ 
عرؼ الجارم لتتبيف منو استرشادىا بال تكف كاضحة فتمجأ إلى معرفة النية المشتركة لممتعاقيف عف طريؽ

                                                           
دار إحياء التراث ، دكف طبعة ، 1نظرية الالتزاـ بشكؿ عاـ، مصادر الإلتزاـ، ج.  عبد الرزاؽ السنيكرم، الكسيط في شرح القانكف المدني الجديد،249

 .54ص.، 1952 ، بيركتالعربي
ة التأميف بما يضر مصمحة الطرؼ المذعف حيث قضت محكمة النقض المصرية بأف التمسؾ أماـ محكمة النقض لأكؿ مرة بعدـ جكاز تفسير كثيق  250

مف القانكف المدني غير مقبكؿ، لأف ذلؾ يعتبر دفاعان جديدان لـ يسبؽ طرحو أك التمسؾ بو أماـ محكمة المكضكع، إبراىيـ سيد  151طبقان لنص المادة 
 .47، ص. 2010ر، سنة أحمد: عقكد الإذعاف فقيان كقضاءن، دار الكتب القانكنية كدار شتات لمنشر كالبرمجيات، مص

ككذلؾ قرار محكمة استئناؼ راـ الله رقـ  ، 2/7/1987الصادر بتاريخ  230/1987قرار محكمة الاستئناؼ المنعقدة في مدينة راـ الله رقـ  251
، 1987لحقكقية لعاـ مجمكعة المبادلء القانكنية الصادرة عف محكمة الاستئناؼ براـ الله في الدعاكل ا،  25/5/1987الصادر بتاريخ  272/1987

 كما بعد. 324ص.، 1999راـ الله ،  1ج. دار الشركؽ لممنشر كالتكزيع، جمع كترتيب القاضي نصرم عكاد ،
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العادة التي جرل عمييا بخصكص الشرط المتنازع عميو، ككذلؾ عف طريؽ الكيفية التي نفذ بيا المتعاقداف 
 252عقدىما.

تسرم الشركط التي لـ يكف الطرؼ  تقتضي الحماية القضائية النظر إلى عمـ المتعاقد بالشرط، بحيث لا
أف عدـ العمـ بيذه الشركط ينفي التراضي عمييا، ككجكب المذعف يعمـ بيا كقت التعاقد، عمى أساس 

استخلاص نزكؿ الطرؼ القكم عف الشركط التي يجرم عمى عدـ تطبيقيا عمى أساس أنو قد اتخذ بذلؾ 
 مكقفان لا تدع الظركؼ شكان في دلالتو عمى نزكلو عنيا.

الخاصة بالعقد ذاتو كالمكتكب  أما في حاؿ كجكد تعارض ما بيف الشركط العامة المطبكعة مسبقان كالشركط
بخط اليد أك بالآلة الكاتبة، فيجب أف يتـ تغميب الشرط الخاص عمى الشرط العاـ، لأنو لا يمكف الكقكؼ عمى 
النية المشتركة لممتعاقديف بناء عمى شركط مطبكعة كمعدة مسبقان بكاسطة طرؼ كاحد، حيث أف الشرط العاـ 

ة كبيرة مف الشركط، بحيث لا يمكف تمييز ىذا الشرط عف غيره مف المطبكع يككف مدرجان ما بيف مجمكع
الشركط المدرجة بالعقد، بينما الشركط المدرجة بخط اليد أك الآلة الكاتبة كالمضافة عمى العقد ىي الشركط 

 253التي يمكف تمييزىا، كىي بمثابة الإضافة المتعمدة عمى العقد الناتج عف نية طرفي العقد.

العقد، أك تمؾ التي يعتمدىا العقد بالتي تقدـ في صكرة قائمة كترفؽ  العامة تمؾ الشركطالشركط كيقصد ب
تككف ىذه الشركط معدة مف أحد طرفي العقد، كما تظير في صكرة لكائح داخمية أك في صكرة كمرجع ك 

أحدىما ممصقات، كيحاكؿ طرفا العقد في أف يتخمص كؿ منيما مف المسؤكلية التي مف الممكف أف تقع عمى 
بما يسمى بحرب الصيغ، لإثبات كجكد الشرط مف عدمو، كما اتسع استعماؿ ىذه الشركط في كافة 

 254التصرفات اليكمية التي يبرميا الفرد.

عمى القاضي عند نظره أم مف الدعاكل التي تتضمف شركطان عامان أف يعكد إلى التشريع المطبؽ في النكع 
شركط بالتشريع النافذ حتى يككف عمى بينة مف اعتبار ىذا الشرط تعسفيان ، ليقارف ىذه الذه العقكدالمتعمؽ بي
:" طالما أف الشرط الكارد في بكليصة التأميف لا محكمة الاستئناؼ الفمسطينية بأنوكقد اعتبرت مف عدمو، 

                                                           
252

مجمكعة المبادلء القانكنية الصادرة عف محكمة الاستئناؼ ،  27/8/1987الصادر بتاريخ  338/1987ككذلؾ قرار محكمة استئناؼ راـ الله رقـ   
 .337ص.، 1999راـ الله ،  1ج. دار الشركؽ لممنشر كالتكزيع، ، جمع كترتيب القاضي نصرم عكاد ،1987لدعاكل الحقكقية لعاـ براـ الله في ا

 .230، ص.2014، سنة 1ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد الإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.253
254

 .102، ص.1990مبٌَٕ انًذًَ انجضائشي،انًإسسخ انٕؽٍُخ نهكزبة، انجضائش، نؼشت يحفٕظ ثٍ حبيذ: ػمذ الإرػبٌ فً ان 
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 كالتي حصرت القيكد كالاستثناءات التي مف شأنيا 678مف الأمر العسكرم رقـ  15يتعارض مع نص المادة 
التأثير عمى الالتزامات الخاضعة لمتأميف ككف عقد التأميف عقد كباقي العقكد خاضع لإرادة الطرفيف كلا يجكز 
الأخذ بأف المصاب مف الغير لأف ذلؾ يخالؼ ما اتفؽ عميو طرفي العقد التي قيدت عدـ تغطية 

 255البكليصة.

حيث يفسر مييا الاجتياد في الدكؿ المعاصرة، استقر علما كفقان  256يقتضي تفسير بنكد العقد تفسيران ضيقان  اكم
القضاء الشرط المدرج في كثائؽ التأميف كالذم يقضي بإعفاء شركة التأميف مف المسؤكلية عند ارتكاب 

 المؤمف لو خطأ، بأف المقصكد مف ىذا الشرط ىك الإعفاء عند ارتكاب خطأ متعمد كليس خطأ جسيـ.

ستئناؼ المنعقدة في راـ الله بأف لجكء المؤمف لمقكؿ بأف الحريؽ يعتبر كفي ىذا السياؽ فقد اعتبرت محكمة الا
مف قبيؿ الأعماؿ الناشئة مف التخريب أك الشغب أك الإرىاب كالتي استثناىا عقد التأميف قكؿ مردكد كفي 

  257غير محمو.

يران ضيقان بحيث ككذلؾ الأمر المتعمؽ بكركد شرط يعفي الطرؼ القكم مف جميع مسؤكلياتو، فيفسر الشرط تفس
كما ، لعقدية دكف المسؤكلية التقصيريةيعفي الطرؼ القكم عف كافة مسؤكلياتو في حاؿ قياـ المسؤكلية ا

عمى شركط لا يقتصر البحث بحيث  تكجب العدالة البحث عف نية الطرفيف في كافة الكثائؽ المتعمقة بالعقد،
نما أيضان البحث ضمف الكثائؽ العقد العامة التي اعتبرت أساسان لمعقد، حتى يصار لمكصكؿ إلى  الأخرل، كا 

 258نية المتعاقديف. 
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 ، انًمزفً.22/2/2005، انظبدس ثزبسٌخ 492/2000لشاس يحكًخ الاسزئُبف انفهسطٍٍُخ انًُؼمذح فً ساو الله فً الاسزئُبف انًذًَ  
كلـ  13011081براء كالمخالصات الإشارة إلى بكليصة التأميف رقـ :" إذا تضمف الإ1703/2008قررت محكمة التمييز الأردنية في قرارىا رقـ   256

فإف الإبراء يككف مف ناحية التفسير بأضيؽ الحدكد كيجب عدـ التكسع عند الأخذ بو  8161647تتضمف الإشارة إلى البكليصة مكضكع الدعكل رقـ 
ة لممقاصد كالمعاني لا للألفاظ كالمباني:" أحمد ظاىر: مجمكعة الاجتيادات كالبحث عف الإرادة الحقيقية لطرفي الاتفاؽ مع الأخذ بالاعتبار أف العبر 

 .16، ص.2014، دكف ناشر، فمسطيف1القضائية الصادرة عف محكمتي التمييز الأردنية كالنقض الفمسطينية في مجمة الأحكاـ العدلية، ج.
 ، المقتفي.7/5/1996، الصادر بتاريخ 238/1995لحقكقية قرار محكمة الاستئناؼ الفمسطينية المنعقدة في راـ الله في الدعكل ا 257
ميا عبد العاؿ: الحماية القانكنية لمطرؼ المذعف في عقد التأميف، بحث منشكر عمى مكقع مجمس القضاء الأعمى الفمسطيني  258

https://courts.gov.ps/userfiles/file/2017  1، عف بياء بييج شكرم، التأميف في التطبيؽ كالقانكف كالقضاء، ط12/2/2019، تاريخ الزيارة 
  .493(، 2007)عماف: دار الثقافة، 

https://courts.gov.ps/userfiles/file/2017
https://courts.gov.ps/userfiles/file/2017
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مف القانكف المدني إلى الشركط العامة حيث نصت عمى :"  150في المادة 259كقد تطرؽ المشرع الميبي
تسرم عمى الطرؼ الآخر شركط العقد العامة التي يضعيا أحد المتعاقديف إذا كاف عمى عمـ بيا كقت إبراـ 

 "كاف مف المفركض أف يعمميا حتى لك أعارىا انتباه الشخص العادم. العقد أك

كما يشترط لإعماؿ الشرط أف يككف مقركءان بحيث يككف مكتكبان بأحرؼ كبيرة ككاضحة حتى يسيؿ قرائتو، 
كما يستكجب أف يككف كاضحان في التعبير كالمعنى، بحيث أصبح القضاء يراقب رضى المتعاقد كعممو مف 

كقد ذىب القضاء الفرنسي إلى اعتبار الشرط المدسكس في صفحة مف 260لشرط ككضكحو،خلاؿ شكؿ ا
صفحات عقد كبير الحجـ شرطان باطلان، كما اعتبرت الشرط التالي لتكقيع الطرفيف أك المذككر في محؿ غير 

 261المحؿ الذم يجب أف يرد فيو شركطان باطمة.

ف ىذه الآليات الممنكحة لمقاضي ىي استثناء عمى  كما كرد  ،" العقد شريعة المتعاقديف" القاعدة الأساسكا 
مما يحد مف الدكر الفاعؿ لرقابة القضاء عمى عمى خلاؼ الأصؿ لا يجكز التكسع فيو أك قياس غيره عميو، 

العقد، فطالما كانت الشركط المدرجة كاضحة بحيث يتبيف مف خلاليا كضكح الإرادة فلا يمكف لممحكمة فرض 
 غياب الككادر المتخصصة يؤدم إلى الحد مف سمطة القضاء في حماية التراضي.رقابتيا، كما أف 

ف دكر القضاء الفمسطيني في  كعميو فإف رقابة القضاء عمى عقكد الإذعاف ىي رقابة لاحقة لإنشاء العقد، كا 
اة التعاقدية تطكر النظاـ القانكني لمعقد كتسريع نمط الحيلا سيما أماـ ، إعادة التكازف العقدم ىك دكر محدكد

 .المعاصرة
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 .1954فجشاٌش  20َشش فً انجشٌذح انشسًٍخ ثزبسٌخ   
مطبكعة كغير الظاىرة بشكؿ بارز، حيث نصت عمى: بطلاف الشركط ال 2005لسنة  20مف قانكف التأميف الفمسطيني رقـ  12حيث اعتبرت المادة 260

.كؿ شرط مطبكع لـ يبرز بشكؿ ظاىر ككاف متعمقان بحالة مف الأحكاؿ التي تؤدم 3" يقع باطلان كؿ ما يرد في كثيقة التأميف مف الشركط الآتية :...... 
  ".إلى البطلاف أك السقكط

 Cass، عف 238، ص.2014، سنة 1لإذعاف، منشكرات الحمبي الحقكقية، ط.ىانية محمد عمي فقيو: الرقابة القضائية عمى عقكد ا261
civ,19/2/1974,Bull.C.1974.III,N,P.60, Cass civ,28/4/1971,j.c.p.1972,ii,P.17280,note. Rabut. Boitard.. 
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 :مطهة انثاوًان

 ساتٍح نحماٌح انتراظً فً ػمىد الإرػانانسثم انمؤس

 

لا يمكف بالرغـ مف كجكد اختلاؿ في التكازف العقدم، كالذم صحة التراضي في عقكد الإذعاف  يترتب عمى
اصرة، بحيث تستكجب تضافر مف خلاؿ القكاعد التقميدية لمقانكف المدني مف أىـ الظكاىر العقدية المع فاديوت

ف ىذا الأمر لا يمكف أف يتـ  إلا مف خلاؿ الجيكد في سبيؿ تحقيؽ القدر مف الممكف مف العدالة العقدية، كا 
عادة التكزاف العقدم ما بيف طرفي العقد.  تفعيؿ الدكر الذم تمعبو المؤسسات المختصة في حماية التراضي كا 

ة بحماية المستيمؾ، فإف القانكف الفمسطيني أسس لدكر تمعبو كبالنظر لمتشريعات الفمسطينية المتعمق
العاممة في فمسطيف المؤسسات المختمفة في حماية المستيمؾ، كذلؾ ما بيف دكر تمعبو المؤسسات العامة 

 (.) ثانياً كدكر تختص بو جمعيات حماية المستيمؾ  الفرع الأول(،)

 

 انتؼسفٍحانسثم الإدارٌح فً مىاجهح انشروغ  انفرع الأول:

 

 ة نسبيان، كبالرغـ مف حداثتيا إلاتعد التشريعات الاقتصادية المعمكؿ بيا في فمسطيف تشريعات حديثة النشأ
أكردت في العديد مف التشريعات المختمفة عددان مف القكاعد القانكنية تيدؼ لتحقيؽ حماية المستيمؾ أنيا 

 كحماية مصالحو الاقتصادية.

النص عمى قكاعد قاصرة عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، كذلؾ بسبب عدـ  إلا أف ىذه التشريعات تعد
 عمى الطرؼ المكجب في صناعة العقكد. نصكص كاضحة تفرض

مكقكؼ عمى دكر المؤسسات العامة العاممة في فمسطيف كبياف أكجو القصكر فييا يستكجب التطرؽ إلى دكر كل
كدكر الييئات التراضي في عقكد الإذعاف )أكلان(،  المجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ في حماية

 المتخصصة )ثانيان(.
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 ي.حماية التراض جمس الفمسطيني لحماية المستيمك عندور الم قصور أولًا:

 

مجمس ال"جسمان قانكنيان استشاريان يسمى  ،2005لسنة  21رقـ  قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني أنشأ
ف مف خمسة عشر عضكان، خمسة منيـ ممثميف لجمعيات حماية المستيمؾ مكك الفمسطيني لحماية المستيمؾ" 

 كأربعة أعضاء ممثميف عف أصحاب الأعماؿ، كتسعة أعضاء ممثميف لعدد مف الكزارات.

تتعمؽ  ماية المستيمؾ ميامان المستيمؾ لممجمس الفمسطيني لحأككؿ قانكف حماية  كقد
عرضو إلى أية مخاطر أك أضرار ناجمة عف انتفاعو كضماف عدـ ت ،الاقتصادية المستيمؾ حقكؽ بحماية

، إلا أف ىذه المياـ في مجمميا ىي مياـ استشارية كتكعكية كلا تؤدم بشكؿ  262بالسمع كالخدمات المقدمة لو
 مباشر إلى فرض حماية حقيقية لممستيمؾ.

المستيمؾ  في المادة كبالرغـ مف أف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني قد أجاز لممجمس الفمسطيني لحماية 
أف يراجع مدل معقكلية كعدالة الشركط الكاردة في عقكد الاستيلاؾ كالعقكد النمكذجية، إلا أف ىذا  منو 23

 263 الدكر يقؼ قاصران أماـ حماية التراضي في عقكد الإذعاف كتحقيؽ التكازف العقدم.

                                                           

الاقتصادية  المستيمؾ حقكؽ حماية لىعمى:" ييدؼ المجمس إ 2005لسنة  21تنص المادة الخامسة مف قانكف حماية المستيمؾ الفمسطيني رقـ  262
 :كضماف عدـ تعرضو إلى أية مخاطر أك أضرار ناجمة عف انتفاعو بالسمع كالخدمات المقدمة لو كذلؾ مف خلاؿ الآتي

 .المستيمؾ . المشاركة في رسـ العلاقة كتنسيقيا ما بيف كافة الجيات ذات العلاقة بحماية1
 صاد الكطني.في الاقت المستيمؾ . دعـ كتعزيز دكر2
 .. المشاركة في رسـ سياسات تأميف سلامة السمع كالخدمات كالعمؿ عمى رفع جكدتيا3
رشاد4 علاـ كا  كحثو عمى استعماؿ أنماط الاستيلاؾ الناجعة كاعتماد السمع كالخدمات التي تحافظ عمى  المستيمؾ .اعتماد البرامج التثقيفية لتكعية كا 

  .البيئة
 .كضماف حقكقو المستيمؾ الخاصة بشأف الدفاع عف . إعداد الخطط كالبرامج5
  لممستيمؾ . متابعة السياسات الحككمية كحث جيات الاختصاص عمى تكفير الحماية6
 .. الاشتراؾ في المنظمات كالاتحادات المماثمة في أىدافيا كغاياتيا عربيان كدكليان 7
 .. التأكد مف عدـ احتكار السمع كرفع التكصيات لمكزارة8
 ".لتأكد مف مكاصفات كجكدة السمع. ا9

زير كالتي تنص عمى: " يجكز لممجمس أف يراجع مدل معقكلية كعدالة الشركط الكاردة في عقكد الاستيلاؾ كالعقكد النمكذجية، كأف يكصى إلى الك  263
النظر بيا، عمى أف يصدر مجمس  أك يطمب إعادة أك الجية التي تصدر عنيا ىذه العقكد إزالة الشركط التي ترل أنيا مجحفة بحؽ المستيمؾ

 ان يحدد معايير لتقدير البنكد التي يمكف اعتبارىا تعسفية في عقكد الاستيلاؾ."نظام الكزراء

http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/NotAvaible.aspx?PID=-1
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/NotAvaible.aspx?PID=-1
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ء مكاجية الشركط التعسفية كحماية بالمجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ إزا كيرجع قصكر الدكر المناط
الذم يصدره  يفتقد القرار لا إجباريان مف جية، كمالممجمس  التراضي، إلى اعتبار ىذا الدكر ىك أمران جكازيان 

الصفة الإلزامية، مما يجرد مف لأم مف العقكد النمكذجية  المجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ عند مراجعتو
 انكنية في مجاؿ حماية التراضي كتحقيؽ التكازف العقدم.ىذه الأداة مف أية قيمة ق

ككاف الأجدر بالمشرع الفمسطيني أف يمنح لممجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ دكران أساسيان في الاطلاع 
لزاـ المكجب بضركرة عرض العقكد النمكذجية عمى  عمى كافة العقكد النمكذجية قبؿ طرحيا لمتعاقد، كا 

لحماية المستيمؾ للاطلاع عمييا كالتأكد مف عدالة الشركط الكاردة فييا، كمنحو مكافقة المجمس الفمسطيني 
 مسبقة باستخداـ ىذه العقكد.

كمف جية أخرل فإف مفيكـ الشركط التعسفية كمدل تأثيرىا عمى التكازف العقدم، ىك أمر شديد الدقة كبحاجة 
ؿ العقكد التي يككف مكضكعيا تقديـ خدمة، مما ة مف خبراء مختصيف لاسيما في مجايإلى دراسات فنية كاف
رفع الكفاءات الفنية لدل المجمس فيما يتعمؽ بالخبراء كالفنييف حتى يتـ تقدير الشركط  يستمزـ العمؿ عمى

الكاردة في العقكد كمدل ملائمتيا مع الثمف الكاجب دفعو، كذلؾ بيدؼ الكصكؿ إلى تطبيؽ مفيكـ التكازف 
 العقدم.

 

 ر دور الييئات المتخصصةقصو  ثانياً:

 

عقكد الإذعاف، بحيث لـ تعد تقتصر عمى الكيرباء  تنشأ علاقاتيا التعاقدية مف خلاؿتتنكع المجالات التي 
المياه، الأمر الذم دفع المشرع الفمسطيني أسكة بالتشريعات الأخرل أف يعمؿ عمى تنظيـ القطاعات ك 

 ككضع جية رقابية تشرؼ عمى أعماؿ ىذه القطاعات.الاقتصادية الكبيرة مف خلاؿ قكانيف خاصة بيا، 
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بشكؿ خاص قطاعات المالية الكبيرة، التي تنظـ المف أىـ الييئات  264يئة سكؽ رأس الماؿ الفمسطينيةىكتعد 
كيعد دكر الييئة دكران  ،265شركات التأجير التمكيمي كالرىف العقارمسكؽ الأمكاؿ المالية كشركات التأميف ك 

داريان  مف قانكف ىيئة  3اتجاه القطاعات المالية المدرجة مف ضمف اختصاصاتيا الكاردة في المادة رقابيان كا 
سكؽ رأس الماؿ، حيث كاف عمى المشرع منح ىيئة سكؽ رأس الماؿ سمطة المكافقة عمى العقكد النمكذجية 

لممتعامميف مع  الصادرة عف الشركات المدرجة تحت رقابتيا، كذلؾ حتى تتمكف الييئة مف تحقيؽ أقصى فائدة
 ىذه الشركات.

فاعلان في الإشراؼ كالرقابة عمى  266دكران  قانكف التأميف الفمسطيني ىيئة سكؽ رأس الماؿ الفمسطينية كقد منح
لعدد مف القرارات تمزـ ىيئة سكؽ رأس الماؿ  كقد تمخض عف ىذا الدكر إصدار ،سكؽ التأميف الفمسطيني

                                                           
مف جريدة الكقائع الفمسطينية، الصادرة بتاريخ  53مف العدد  60ة ، المنشكر عمى الصفح2004لسنة  13كالتي أنشأت بمكجب القانكف رقـ   264
28/2/2005. 

المناخ الملائـ لتحقيؽ استقرار  إلى تييئة عمى :" تيدؼ الييئة 2004لسنة  13مف قانكف ىيئة سكؽ رأس الماؿ رقـ  3تنص المادة   265
حماية حقكؽ المستثمريف، كعمييا في سبيؿ تحقيؽ ىذه الأىداؼ القياـ بما يمي في فمسطيف، ك  الماؿ رأس سكؽ الماؿ، كتنظيـ كتطكير كمراقبة رأس كنمك

 :الإشراؼ عمى .:1كفقا لأحكاـ القانكف
 .المالية بما يكفؿ سلامة التعامؿ الأكراؽ سكؽ .أ

 .ب. شركات التأميف
 .ج. شركات التأجير التمكيمي

 .د. شركات تمكيؿ الرىف العقارم
 .المالية غير المصرفية المالية كالخدمات المالية غير المصرفية بما فييا تداكؿ الأكراؽ ؼ عمى نشاطات المؤسسات. التنظيـ كالرقابة كالأشرا2
 .المالي غير المصرفي . تنظيـ الإفصاح عف أية بيانات أك معمكمات تخص القطاع3
 ".المالية غير المصرفية بما يضمف سلامة عمميا . مراقبة تطكر المؤسسات4

عمى الدكر الذم تقكـ بو ىيئة سكؽ رأس الماؿ في تنظيـ قطاع التأميف كىك :  2005لسنة  20مف قانكف التأميف الفمسطيني رقـ  4ة تنص الماد266
 :المنصكص عمييا في ىذا القانكف مف أجؿ التأميف تقكـ ىيئة سكؽ رأس الماؿ بتنظيـ أعماؿ"
التأميف، كاتخاذ الإجراءات كالقرارات كالتعميمات اللازمة  انيف كأنظمة كتعميمات متعمقة بأعماؿ. الإشراؼ كالرقابة عمى تطبيؽ أحكاـ ىذا القانكف كأية قك 1

 .لذلؾ
عداد الأنظمة اللازمة لتنفيذىا، كاتخاذ الإجراءات كالقرارات اللازمة لذلؾ في حدكد صلاحياتيا  التأميف . كضع سياسات مفصمة لتطكير كتنمية قطاع2 كا 

 .، بالتعاكف كالتشاكر مع الجيات المختصةالمحددة في ىذا القانكف
بما يعكد بالنفع عمى النشاط الاقتصادم في فمسطيف، بالتعاكف كالتنسيؽ مع الجيات  التأميف . القياـ بكؿ ما يمزـ لتكفير المناخ الملائـ لنمك كتقدـ قطاع3

 المعنية.
الخدمات كتحقيؽ المنافسة الكاممة بيف المؤمنيف بما يكفؿ حماية حقكقيـ التأميف، كالرقي بيذه  .حماية حقكؽ المؤمنيف كالمستفيديف مف خدمات4

 التأميف." كمصالحيـ مف خلاؿ تنفيذ القكانيف كالأنظمة كالتعميمات كالسياسة العامة لتطكير قطاع
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إلا أف ىذه  ،267لص المكحدة الصادرة عف ىيئة سكؽ رأس الماؿشركات التأميف بالعمؿ كفؽ نماذج البكا
ف كانت قد أغمقت الباب أماـ إدخاؿ شركط تعسفية جديدة إلا أنيا تعد تطبيقان لذات النماذج  النماذج العقدية كا 
العقدية الصادرة عف شركات التأميف، كبحاجة لدراسة جادة مف خلاؿ خبراء لبياف مدل تحقيقيا لمتكازف 

 ما بيف طرفي العقد. العقدم

الجية المككؿ إلييا ميمة تنظيـ قطاع الكيرباء بصفتو مجمس تنظيـ قطاع الكيرباء الفمسطيني  يعد دكركما 
صلاحية مراجعة دكران محدكدان في مجاؿ حماية التراضي نظران لخمك التشريع المنشأ لو مف  268في فمسطيف

 ء العاممة في فمسطيف.عدالة النماذج العقدية الصادرة عف شركات الكيربا

عمى حمؿ راية عميو فإف الييئات المتخصصة كالمؤسسات العامة العاممة في الأراضي الفمسطينية غير قادرة ك 
عادة التكازف العقدم لعقكد الإذعاف كذلؾ لكجكد خمؿ في التشريعات المنشأة ليا، كالتي  الطرؼ الضعيؼ، كا 

الشركط  ف خلاؿ مراجعة النماذج العقدية كالكقكؼ عمى عدالةلـ تمنحيا دكران فاعلان في حماية التراضي م
فيما يتعمؽ بالشركط التعسفية لى افتقار ىذه الجيات لككادر ذات خبرات فنية كافية الكاردة فييا، بالإضافة إ

للأساليب القضائية كالإدارية تحقيؽ الحماية اللازمة لمطرؼ لا يمكف كما  ،كدكرىا في تحقيؽ التكازف العقدم
الضعيؼ في عقكد الإذعاف، كذلؾ لطكؿ الإجراءات القضائية مف جية، كلمنقص التشريعي في تنظيـ الدكر 
الإدارم في فرض رقابتو الفاعمة عمى منظكمة العقد مف جية أخرل، الأمر الذم يستمزـ خمؽ دكر رقابي 

 مف خلاؿ جمعيات حماية المستيمؾ. لممجتمع

 

                                                           

رقـ   17/12/2012ارة بتاريخ إقرار البكليصة المكحدة كالتي تغطي الإصابات الجسدية كأضرار الفريؽ الثالث في اجتماع مجمس الإد كمنيا267 
تي ، كبمكجب ىذا الاجتماع تـ إقرار العمؿ ببكليصة الإلزامي كالفريؽ الثالث المكحدة لكافة شركات التأميف، حيث تـ تكحيد كافة الشركط ال 15/2012

كتكحيد الشركط الكاردة في العقكد التي  تتضمنيا عقكد التأميف التي تغطي الإصابات الجسدية كىي منظمة بحسب أحكاـ قانكف التأميف الفمسطيني،
الصادر بتاريخ  102تغطي أضرار الفريؽ الثالث كالتي لـ ينظميا قانكف التأميف الفمسطيني، كقد نشر القرار في الجريدة الرسمية في العدد 

مف جريدة الكقائع  88مف العدد  153ة العماؿ المنشكر عمى الصفحف يمـ بشاف الكثيقة المكحدة لتا2007 ( لسنة1، كالقرار رقـ )22/10/2013
 .15/12/2010الفمسطينية بتاريخ 

 بشأف قانكف الكيرباء العاـ.  2009لسنة  13كقد أنشأ بمكجب قرار بقانكف رقـ   268
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 نمستههك فً حماٌح انتراظًانفرع انثاوً: دور جمؼٍاخ حماٌح ا

 

يتطمب تحقيؽ حماية فاعمة لدكر التراضي في تحقيؽ التكازف العقدم، كجكد دكر لمجماعات كالمؤسسات 
 المجتمعية تعمؿ عمى تحسيف رضى الطرؼ الضعيؼ، كالعمؿ عمى تكفير السبؿ المناسبة لحمايتو.

حماية الحقكؽ الإقتصادية مجاؿ  التي تعمؿ في مف أىـ الجماعات 269كتعد جمعيات حماية المستيمؾ
بشأف الجمعيات الخيرية كالييئات الأىمية كيعد  2000لسنة  1كىي تنشأ بمكجب أحكاـ القانكف رقـ للأفراد، 

ىك الإطار القانكني  المستيمؾ حماية جمعيات بنظاـالخاص  270ـ2010( لعاـ 26قرار مجمس الكزراء رقـ )
 فمسطيف. ناظـ لدكر جمعيات حماية المستيمؾ فيال

 حماية المستيمؾ الفمسطينية في حماية التراضي كتحقيؽ التكازف العقدم؟ جمعيات دكر كيثكر التساؤؿ حكؿ 

حقيقة الأمر إف جمعيات حماية المستيمؾ الفمسطينية ىي جمعيات حديثة النشأة، كتعاني مف صعكبات 
شكالية كبيرة تحد مف فعاليتيا في حماية التراضي في عقكد الإذعا ف، إلا أف قرار مجمس الكزراء قد حدد كا 

أساليب  ،مف المياـ كالاختصاصات يمكف أف تقكـ بيا جمعيات حماية المستيمؾ الفمسطينيةمحدد عدد 
 )ثانيان(. إقامة الدعاكل كالانضماـ إلييا، ) أكلان( الحماية المدنية

 

 المدنيةحماية أساليب ال أولًا:

                                                           
المستيمؾ  مايةح جمعيات المتعمؽ بنظاـ 2010( لعاـ 26مف قرار مجمس الكزراء رقـ ) 1تعرؼ جمعيات حماية المستيمؾ كفقان لنص المادة رقـ   269

كتكعيتو، كفقان لأحكاـ القانكف  المستيمؾ بأنيا:" كؿ جمعية غير ربحية تؤسس لأغراض غير سياسية أك تجارية أك اقتصادية، كتيدؼ إلى ضماف حقكؽ
 .ؾالمستيم حماية جمعيات المتعمؽ بنظاـ 2010( لعاـ 26مف قرار مجمس الكزراء رقـ ) 1كىذا النظاـ. كفقان لنص المادة رقـ 

 .143، ص.30/3/2011مف الكقائع الفمسطينية، بتاريخ  90المنشكر في العدد    270
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لمجمعيات فيما يتعمؽ بحماية  271 2010لسنة  26الكزراء رقـ  تنكعت المجالات التي منحيا قرار مجمس
قرار ترتكز الصلاحيات الممنكحة لجمعيات حماية المستيمؾ بمكجب حيث  حقكؽ المستيمؾ كالدفاع عنيا،

 ، كالتثقيفي، كدكره في تمقي الشكاكل.ستشارمالا بالدكرمجمس الكزراء المذككر 
في تقديـ المعمكمات  اتشارم مف خلاؿ الصلاحيات الممنكحة ليدكر جمعيات حماية المستيمؾ الاس يتمثؿك 
الفمسطيني لحماية المستيمؾ مف خلاؿ ممثميو عف المشاكؿ المتعمقة بحقكؽ المستيمكيف كتقديـ  مجمسمل

 لحؿ ىذه الإشكاليات. الاقتراحات
لمتعمقة بحقكؽ كيعاب عمى ىذا الدكر غياب الاستقلالية لجمعيات حماية المستيمؾ في بياف المشاكؿ ا

المستيمكيف كطرؽ حميا، حيث أنو يجب أف تتمتع ىذه الجمعيات باستقلالية تضمف شفافية عمميا لمكصكؿ 
تكصيات إلى أقصى حماية لممستيمؾ، لا سيما أف القرارات التي تصدر عف مجمس حماية المستيمؾ ذاتو ىي 

دكر الاستشارم مف أم قيمة قانكنية في مجاؿ تفتقد إلى أم صفة إلزامية بأف الشركط التعسفية، مما يجرد ال
 حماية التراضي كتحقيؽ التكازف العقدم.

المستيمؾ عمى استعماؿ أنماط  يتـ مف خلاؿ تثقيؼأما مف حيث الدكر التثقيفي لجمعيات حماية المستيمؾ، 
ت التثقيفية أك عقد الدكرا ، كمف خلاؿالاستيلاؾ الناجعة كاعتماد السمع كالخدمات التي تحافظ عمى البيئة

صدار النشرات الدكرية لتكعية المستيمؾ بحقكقو ككيفية الدفاع عنيا كالتعاكف مع كسائؿ  المحاضرات كا 

                                                           
حماية حقكؽ المستيمؾ .1عمى:" تمارس الجمعيات المياـ كالاختصاصات التالية:   2010لعاـ  26مف قرار مجمس الكزراء رقـ  2تنص المادة   271

 كخاصة المجمس، كفؽ أحكاـ القانكف كالمكائح كالأنظمة الصادرة بمقتضاه. كالدفاع عنيا، كتمثيؿ مصالحو لدل كافة الجيات ذات العلاقة
 .الإشتراؾ مع جمعيات حماية المستيمؾ العربية كالدكلية المماثمة في أغراضيا كغاياتيا، بالتنسيؽ مع المجمس .2 
 .ـ كتقديـ الإقتراحات لعلاجياتقديـ معمكمات لممجمس مف خلاؿ ممثميو عف المشاكؿ المتعمقة بحقكؽ المستيمكيف كمصالحي .3
يا، تمقي شكاكم المستيمكيف كالتحقؽ منيا كمتابعتيا مع أم جية حككمية أك غير حككمية ذات علاقة بحماية المستيمؾ، كالعمؿ عمى إزالة أسباب . 4

 .في الكزارة، كأم جية أخرل ذات علاقة. تمقي الشكاكم بشأف تداكؿ منتجات المستكطنات كمتابعتيا مع الدائرة المختصة 5  .كفؽ أحكاـ القانكف
.معاكنة المستيمكيف، المذيف كقع عمييـ الضرر مف جراء استخداـ أك شراء 7 .. الإسياـ في تسكية المنازعات الناتجة عف استيلاؾ السمع كالخدمات6

حماية حقكقيـ كمصالحيـ، كفؽ أحكاـ القانكف كالأنظمة سمعة أك تمقي خدمة، في تقديـ الشكاكم لمجيات المختصة كاتخاذ الإجراءات القانكنية اللازمة ل
 .. حث المستيمؾ عمى استعماؿ أنماط الاستيلاؾ الناجعة كاعتماد السمع كالخدمات التي تحافظ عمى البيئة8 .الصادرة بقتضاه

.عقد 11 .ليكـ الفمسطيني لحماية المستيمؾ. المشاركة في الفعاليات الخاصة با10  ..المشاركة في إعداد السياسات اليادفة إلى حماية المستيمؾ9
صدار النشرات الدكرية لتكعية المستيمؾ بحقكقو ككيفية الدفاع عنيا كالتعاكف مع كسائؿ الإعلاـ الم  .ختمفةالدكرات التثقيفية أك المحاضرات كا 

( مف 9المادة ) ى تكصية أم مف الجيات المذككرة فيالنظر في الشكاكل المعركضة عمييـ مف قبؿ المستيمكيف كرفعيا لمدائرة المختصة، بناء عم 12.
 ".، لإتخاذ الإجراءات بشأنيا كفؽ أحكاـ القانكف كىذا النظاـىذا النظاـ

http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/getLegPart.aspx?pid=A16262_9#A16262_9
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/getLegPart.aspx?pid=A16262_9#A16262_9
http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/getLegPart.aspx?pid=A16262_9#A16262_9
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، كيعد ىذا الدكر مف أىـ الأدكار التي تمعبيا جمعيات حماية المستيمؾ في رفع مستكل ثقافة المختمفة الإعلاـ
 معرفي ما بيف المراكز القانكنية لممتعاقديف.يـ التفاكت الالفرد الاقتصادية، كذلؾ لمحاكلة تحج

كلكف التساؤلات التي تطرح نفسيا بخصكص ىذا الدكر التثقيفي ىي مدل كجكد الخبرات الفنية لدل جمعيات 
 ؟ حماية المستيمؾ الفمسطينية فيما يتعمؽ بالشركط التعسفية كأثرىا عمى الاختلاؿ العقدم

متعاقد الضعيؼ بخصكص التبعات القانكنية المترتبة عمى تحقيؽ كىؿ يكفي مجرد رفع مقدار الكعي لدل ال
 التكازف العقدم؟

حقيقة الأمر إف مكضكع تقدير التكازف العقدم كاعتبار الشرط تعسفيان مف عدمو ىك أمر في غاية الدقة، 
تجنب  كبحاجة إلى خبراء كفنييف لتقدير الحقكؽ كالالتزامات الناتجة عف العقد، مما يؤدم بالضركرة إلى

 جمعيات حماية المستيمؾ الفمسطينية حديثة النشأة عف التطرؽ لمثؿ ىذه العقكد.
لمدكر التثقيفي منفردان أف يصمح منظكمة إذعاف كاحتكار لصناعة العقكد غير قابمة كمف جية أخرل لا يمكف 

 لمتفاكض، مما يتطمب كجكد أدكار أكثر فاعمية في حماية رضى المتعاقد الضعيؼ.
التساؤؿ حكؿ مدل فاعمية دكر جمعيات حماية المستيمؾ في تمقي الشكاكل كمتابعتيا في حماية  مما يثير

 التراضي في عقكد الإذعاف؟
 المستيمكيف كالتحقؽ منيا لمقي شكاك تلقد منح قرار مجمس الكزراء جمعيات حماية المستيمؾ صلاحية 

علاقة بحماية المستيمؾ كالعمؿ عمى إزالة  كمتابعتيا مع أم جية حككمية أك غير حككمية ذات كالنظر فييا
الإسياـ في تسكية المنازعات الناتجة عف استيلاؾ السمع بالإضافة إلى ، أك رفعيا لمدائرة المختصة أسبابيا

ذيف كقع عمييـ الضرر مف جراء استخداـ أك شراء سمعة أك تمقي خدمة، مال المستيمكيف ، كمعاكنةكالخدمات
 .ت المختصة كاتخاذ الإجراءات القانكنية اللازمة لحماية حقكقيـ كمصالحيـفي تقديـ الشكاكم لمجيا

كحقيقة الأمر إف الدكر المناط بجمعيات حماية المستيمؾ في تمقي الشكاكل كمتابعتيا كرفعيا لمجيات 
 مر بعدد مف المراحؿالمختصة ىك دكر ىاـ لحماية المتعاقد الضعيؼ في عقكد الإذعاف، إلا أف ىذا الدكر ي

التي تؤدم في النياية إلى تجريد ىذا الدكر مف أية قيمة عممية في مجاؿ حماية المستيمؾ، حيث تقكـ 
جمعيات حماية المستيمؾ بالنظر بالشكاكل كرفعيا إلى لجنة ممثمي جمعيات حماية المستيمؾ المشكمة كفؽ 

ىا برفع ىذه الشكاكل إلى ، كتقكـ الأخرل بدكر 2010لمعاـ  26مف قرار مجمس الكزراء رقـ  7نص المادة 
كالتي تقكـ برفعيا إلى  كطني لمتحقؽ مف ىذه الشكاكل،لالإدارة العامة لحماية المستيمؾ في كزارة الاقتصاد ا
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مجمس حماية المستيمؾ ليصدر تكصياتو غير الممزمة بشأنيا إلى كزير الاقتصاد الكطني أك الكزارة 
 المختصة.

تتطمبو مف سرعة في إبراميا كلحاجة المتعاقد لمسمعة أك الخدمة محؿ ىذه  كنظران لطبيعة العقكد المعاصرة كما
العقكد، يبقى دكر حماية المتعاقد الضعيؼ مف خلاؿ الشكاكل دكران محدكدان في مجاؿ ضماف الأضرار التي 

 قد تحصؿ لممستيمؾ جراء استخداـ الخدمة أك السمعة.
ستيمؾ في حماية المستيمؾ كالدفاع عف حقكقو في إطار مما يتبيف قصكر الدكر المناط بجمعيات حماية الم

حيث كاف الأجدر عمى المشرع الفمسطيني منح  عقكد الإذعاف كفقان لمنصكص القانكنية الناظمة ليذا الدكر،
جمعيات حماية المستيمؾ دكران فاعلان مف خلاؿ منحيا الاستقلالية اللازمة بحيث يمكنيا أف تمعب دكران فاعلان 

لدعكة إلى مقاطعة المنتجات لمشركات التي تفرض شركطان تعسفية بحؽ المتعاقد الضعيؼ، مف خلاؿ ا
كتفعيؿ دكر الإعلاـ في التسميط عمى الاختلاؿ في التكازف العقدم في العقكد الصادرة عنيا، مما يساىـ في 

يؼ، خمؽ حالة ضاغطة عمى الشركات كالمحترفيف، كمراجعة الشركط المجحفة بحؽ المستيمؾ الضع
بالإضافة إلى حث المشرع عمى ضركرة التدخؿ لكضع نصكص قانكنية عادلة، كحث الجيات الرقابية ذات 

 العلاقة. 
الذم يمحؽ بدكر جمعيات حماية المستيمؾ الفمسطينية لا يقتصر عمى نقص في الأساليب  إلا أف القصكر 

كارد المالية لجمعيات حماية المستيمؾ المتاحة بمكجب التشريعات الناظمة لعمميا، بؿ يمتد ليشمؿ ضعؼ الم
 كضعؼ الككادر الفنية اللازمة لمكاجية منظكمة الإذعاف.

 

 إقامة الدعاوى والانضمام إلييا ثانياً:

 

الانضماـ إلى الدعكل المقامة مف  جمعيات حماية المستيمؾل 2010لسنة  23قرار مجمس الكزراء رقـ أجاز 
يجكز منو عمى: " 15المادة  قؿ، حيث تنصالمستيمؾ ضد مسبب الضرر أك بشكؿ مست

ضد مسبب الضرر، كما ليا الحؽ  المستيمؾ الانضماـ إلى الدعكل المقامة مف المستيمؾ حماية لجمعيات
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 قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية كالتجارية بإقامة الدعكل بشكؿ مستقؿ، بناءن عمى طمبو، كفقان لأحكاـ
 ".المعمكؿ بو

أجاز لجمعيات جماية المستيمؾ الإنضماـ كبالنظر إلى نص المادة السابقة  يتبيف بأف قرار مجمس الكزراء قد 
ييا  الجزائية، حيث حدد صلاحية إقامة الدعكل أك الانضماـ إللاإلى الدعاكل المقامة أماـ المحاكـ المدنية 

 كفقان لأحكاـ قانكف أصكؿ المحاكمات المدنية كالتجارية فقط.

كيثكر التساؤؿ حكؿ مدل فاعمية منح جمعيات حماية المستيمؾ صلاحية إقامة الدعكل أك الإنضماـ إلييا في 
 حماية التراضي في عقكد الإذعاف؟

لدعاكل ىك أمر محمكد، كذلؾ بداية فإف منح المشرع الفمسطيني لجمعيات حماية المستيمؾ صلاحية إقامة ا
لما يمعبو ىذا الدكر مف تشجيع لممستيمكيف عمى إقامة الدعاكل عمى الطرؼ القكم مف خلاؿ جمعيات 

 متخصصة في حماية المستيمؾ، كيزيؿ عقبات التخكؼ مف إقامة الدعاكل عمى المحترفيف.

زا إلا أف ىذا النص القانكني لة الشركط العسفية كذلؾ لعدة غير كاؼٍ لحماية تراضي الطرؼ المذعف كا 
ف طبيعة عقكد الإذعاف التي ترتب عدـ كجكد تكافؤ  ّـ بالمستيمؾ، كا  أسباب، أىميما أنو استمزـ كجكد ضرر أل

 بيف الحقكؽ كالالتزامات لا يعد ضرران كفقان لممفيكـ القانكني.

تتـ بناء عمى ككالة مف  ىذا مف جية كمف جية أخرل لـ يحدد قرار مجمس الكزراء آلية إقامة الدعكل ىؿ
كىؿ يجب أف تحصؿ جمعيات حماية المستيمؾ عمى  الطرؼ المتضرر، أك بمكجب أحكاـ حكالة الحؽ؟

 تكقيع جميع المستيمكيف، أك تتطمب تحديد جميع المتضرريف مثؿ دعكل التمثيؿ الزكجية الفرنسية؟

اشرة في إقامة الدعكل، بحيث لا مب منح لجمعيات حماية المستيمؾ رخصة فإف القانكف قدحقيقة الأمر 
التي تقاـ إزاء مسبب الضرر، مما يجعؿ ككالة عف الطرؼ المتضرر، إلا أنو قد حدد الدعاكل  تقديـيستمزـ 

مر الذم يستمزـ ، الأ272الدعاكل الكاجب إقامتيا تستند لقانكف المخالفات المدنية المعمكؿ بو في فمسطيف
 .ر كعلاقة سببية ما بيف الفعؿ كالضررضر  خطأ مف قبؿ المتعاقد أدل إلى كجكد

                                                           
272

، 28/12/1944يٍ انجشٌذح انشسًٍخ نلاَزذاة انجشٌطبًَ، ثزبسٌخ 1380، انًُشٕس ػهى انؼذد سلى 1944نسُخ  36لبٌَٕ انًخبنفبد انًذٍَخ سلى   

 .149ص.

http://muqtafi.birzeit.edu/Legislation/getLeg.aspx?pid=46576&Ed=1
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مما يجعؿ دكر جمعيات حماية المستيمؾ قاصران عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، مما يستمزـ مف 
المشرع القياـ بإدخاؿ تعديلات جكىرية عمى التشريع الناظـ لعمؿ ىذه الجمعيات، كذلؾ مف خلاؿ منحيا 

تستخدميا، كالعمؿ عمى تفعيؿ الدكر التثقيفي بناء عمى تزكيد جمعيات استقلالان  في الأدكار كالأساليب التي 
حماية المستيمؾ بالخبرات اللازمة في مجاؿ الشركط التعسفية، بالإضافة إلى ضركرة الحد مف المغالاة 

 الكاضحة عمى سير شكاكل المكاطنيف.

اطعة لمشركات التي تفرض المق أسمكب تفعيؿكما يستمزـ الأمر إدخاؿ أساليب ضاغطة جديدة مف خلاؿ 
ب مف دكر فاعؿ في التأثير عمى الطرؼ المكجب، اليالأس ه، لما ليذكالدعاية المضادة شركطان تعسفية

بالإضافة إلى إدخاؿ نص صريح يقضي بحؽ الطرؼ الضعيؼ كجمعيات حماية المستيمؾ في إقامة دعكل 
  إزالة الشركط التعسفية.
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 انخاتمح

 

دراستنا لمتراضي في عقكد الإذعاف، بأف التراضي في ىذه الطائفة مف العقكد يعد قاصران عف يتبيف مف خلاؿ 
حماية التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، حيث تطرقت ىذه الدراسة إلى بياف أكجو قصكر التراضي عف 

التي تعد  العقكد النمطية أصبح التراضي ينصب في قالبحماية التكازف العقدم في عقكد الإذعاف، فقد 
 .كىي غالبان ما تككف معدة لمصمحة الطرؼ الأقكل في العقد، مسبقان، لتشتمؿ عمى شركط معدة مسبقان 

كقد أصبح التراضي قاصران عف التعبير عف الإرادة المشتركة لطرفي العقد، كالتي تتبيف مف خلاؿ احتكار 
صادم كالمعرفي، كمف خلاؿ تسميـ القابؿ المكجب لصناعة العقد مف خلاؿ عقكد نمطية ناتجان عف تفكقو الاقت

 لشركط العقد غير القابمة لممساكمة.

كيتحدد قصكر التراضي عف حماية التكازف العقدم مف خلاؿ فرض المكجب لشركط تعسفية مف خلاؿ 
كالتي صممت لحماية المتعاقديف، مما جعميا تتياكل أماـ سطكة الماؿ كاحتكار  منظكمة التراضي التقميدية

، حيث أفمحت عقكد الإذعاف في أف تنجك مف قكاعد صحة الرضا، لتجعؿ مف التراضي في عقكد العقد
الإذعاف تطبيؽ كاستثناء لمبدأ سمطاف الإرادة في آف كاحد، فأصبح التراضي في منظكمة العقد الحديثة يتمثؿ 

 في مفيكـ الحاجة.

لتعاقدية في ظؿ عقكد الإذعاف، كما أف حيث أثبت الكاقع العممي عدـ تكافر التساكم بيف طرفي العلاقة ا
الحرية التعاقدية كالقكة الممزمة لمرابطة العقدية لا تعنياف بالضركرة أف إرادة الطرفيف مستقمة كليا سمطاف، 
حيث ينتج عف التراضي في عقكد الإذعاف غياب التطابؽ ما بيف الإرادتيف بشأف العقد، كذلؾ بسبب صعكبة 

طرؼ مف أطراؼ  العقكد، بحيث تككف الحقكؽ كالالتزامات التي تترتب عمى كؿ التفاكض في ىذا النكع مف
 .العقد غير متعادلة

 دفعت كما تتضمنيا مف شركط، حيث أصبح بمثابة ظاىرة عالمية ذعافالإاتسعت رقعة عقكد كقد  
لإذعاف حماية التراضي في عقكد ا التشريعات المختمفة إلى العمؿ عمى إيجاد الأنظمة التي تعمؿ عمى

كتحقيؽ التكازف العقدم، كلا تقتصر سبؿ حماية التراضي عمى التشريع كالقضاء، بؿ كاف لزامان عمى 
المجتعات المعاصرة  أف تنشىء ىيئات إدارية كىيئات مستقمة، تعمؿ عمى حماية التراضي في العقد كتحقيؽ 

الاقتصادم كالاجتماعي في الدكؿ  التكازف العقدم، حيث أف تحقيؽ التكازف العقدم كفيؿ أف يحقؽ التكازف
 المعاصرة.
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كقد ىذه الدراسة تتطرؽ إلى كاقعنا الفمسطيني، لتقارف بيف ما يتـ تطبيقو مف قرارات القضاء في سبيؿ حماية 
 التراضي كمدل الحاجة إلى كجكد منظكمة قانكنية تيدؼ لحماية منظكمة العقد.

 يث نستعرضيا فيما يمي:كقد خمصت ىذه الدراسة إلى العديد مف النتائج، ح

 أولًا: النتائج.

يقؼ نظاـ التراضي قاصران عف حماية التكازف العقدم نظران لاحتكار المكجب لصناعة العقد كتسميـ  .1
القابؿ لشركط المكجب غير قابمة لمنقاش، نظرا ن لما يتمتع بو المكجب مف تفكؽ اقتصادم ك/أك 

ـ خاص لحماية التراضي في عقكد الإذعاف، كذلؾ معرفي عمى الطرؼ القابؿ، مما يستمزـ كجكد نظا
مف خلاؿ كضع التزامات إجبارية عمى الطرؼ المكجب تتمثؿ في الإعلاـ كالتبصير كالالتزاـ بحسف 

 النية أثناء مرحمة إنشاء العقد.

قصكر القكاعد التشريعية المطبقة في فمسطيف في تكفير حماية قانكنية لمطرؼ المذعف، كذلؾ نظران   .2
بارات التي ألّمت بظركؼ كضع التشريعات، فالعديد مف التشريعات تفتقر لمعدالة في النصكص للاعت

القانكنية التي تحمي الطرؼ المذعف، مما يجعؿ التشريع أداة تعزز سطكة الماؿ كالمعرفة اتجاه 
 .الطرؼ المذعف

جكد نصكص قصكر دكر القضاء الفمسطيني عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، نظران لعدـ ك  .3
قانكنية تجعؿ القاضي يتدخؿ في تعديؿ أك إلغاء الشرط التعسفي مف تمقاء نفسو، كما أف سمطة 

كىي شركط قميمة نظران لما يتمتع  التفسير ىي سمطة استثنائية يتمتع بيا في مكاجية الشركط الغامضة
أدل إلى تضارب مما ، بو الطرؼ المكجب مف خبرة فنية في مجاؿ صناعة العقد كالإلماـ بشركطو

 قرارات المحاكـ الفمسطينية اتجاه عقكد الإذعاف كتحديد مفيكـ الشركط التعسفية.

عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، حيث أف  حماية المستيمؾللمجمس الفمسطيني قصكر دكر ا .4
ذا التعسفية ىي سطمة جكازية، كما ينتج عنو مف قرارات في ىالشركط  السمطة الممنكحة لو اتجاه

 الشأف ىي تكصيات غير ممزمة لكزير الاقتصاد أك الجية مصدرة العقكد.

عادة التكازف  .5 قصكر دكر الييئات المتخصصة المنشأة بمكجب التشريع عف حماية التراضي كا 
العقدم لعقكد الإذعاف، كذلؾ لكجكد خمؿ في التشريعات المنشأة ليا، كالتي لـ تمنحيا دكران فاعلان في 

مف خلاؿ مراجعة النماذج العقدية كالكقكؼ عمى عدالة الشركط الكاردة فييا، حماية التراضي 
فيما يتعمؽ بالشركط التعسفية كدكرىا بالإضافة إلى افتقار ىذه الجيات لككادر ذات خبرات فنية كافية 
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، حيث أصبحت ىذه الييئات تُشرع الشركط التعسقية مف خلاؿ قرارات في تحقيؽ التكازف العقدم
 ممزمة.

صكر دكر جمعيات حماية المستيمؾ الفمسطينية عف حماية التراضي في عقكد الإذعاف، نظران ق .6
لعدـ كجكد أساليب حماية حقيقية ضمف المياـ المحددة، كما أف دكرىا مف خلاؿ الانضماـ إلى 
الدعاكل المقامة مف المستيمؾ أك مف خلاؿ إقامة الدعاكل بدلان مف المستيمؾ، تستكجب كجكد ضرر 

 ج عف خطأ أك إىماؿ مف الجية مصدرة العقكد كلا يمكف تفعيميا في مجاؿ حماية التراضي.نات

 

 .ثانياً: التوصيات

لا يمكف الانطلاؽ في سرد التكصيات إلا مف خلاؿ التأكيد عمى ضركرة، كجكد قانكف مدني فمسطيني  .1
يستطيع المتعاقد أف مكحد في شقي الكطف يعمؿ عمى تبني النظرية الحديثة في عقكد الإذعاف، حتى 

يستفيد مف الآليات المتميزة لحماية التراضي في عقكد الإذعاف في جميع أشكاؿ التعاقد التي لا تقبؿ 
ؤدم إلى الإخلاؿ المساكمة كالنقاش ضمف شركط عقكد معدة مسبقان كتحتكم عمى شركط تعسفية ت

كالتبصير كالالتزاـ بالعدالة في بالتكازف العقدم، كمف خلاؿ النص عمى إلتزامات إجبارية بالإعلاـ 
التعاقد كتطبيؽ مبدأ حسف النية عمى إنشاء العقد، كتحديد مدة الإيجاب كعمنيتو، كمنح الطرؼ المذعف 
الذم شاب إرادتو عيب الاستغلاؿ، بشكؿ يؤدم إلى عدـ تكازف الالتزامات العقدية، أف يطب مف 

 الآخر بشكؿ يعيد التكازف العقدم. المحكمة إنقاص إلتزاماتو أك زيادة إلتزامات الطرؼ

كجكب إعادة النظر في عدالة التشريعات المطبقة في فمسطيف، كذلؾ مف خلاؿ كضع دكر فاعؿ  .2
النص عمى قائمة بالشركط التعسفية لجمعيات حماية المستيمؾ في مراحؿ كضع التشريع، كضركرة 

 رنسي.ضمف قانكف حماية المستيمؾ عمى غرار قانكف حماية المستيمؾ الف

تمنح القاضي صلاحية التعرض لمشركط التعسفية الكاردة في العقكد مف تمقاء  كضع نصكص قانكنية .3
نفسو، بالإضافة إلى ضركرة كجكد ككادر قضائية مدربة في مجاؿ الشركط التعسفية كتقدير التكزاف 

 العقدم.

عسفية، كذلؾ مف خلاؿ تفعيؿ دكر المجمس الفمسطيني لحماية المستيمؾ في مجاؿ مراجعة الشركط الت .4
مراجعة صلاحية  المجمس منححماية المستيمؾ الفمسطيني، بحيث يُ مف قانكف  23تعديؿ نص المادة 
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العقكد النمكذجية قبؿ طرحيا لمتعاقد كالمصادقة عمييا، عمى أف يككف قرار المجمس في ىذا الشأف 
 قراران نيائيان لا يتطمب مصادقة أم مف الجيات الإدارية.

راجعة آلية عمؿ الييئات المتخصصة في مجاؿ حماية التراضي في عقكد الإذعاف، مف ضركرة م .5
خلاؿ كجكب مراجعتيا لمعقكد النمطية التي تطرح لمتعاقد كالتأكد مف تحقيؽ التكازف العقدم مف خلاؿ 

 خبراء مختصيف في مجاؿ العقكد.

حرية اختيار الأساليب  تفعيؿ دكر جمعيات حماية المستيمؾ الفمسطينية كذلؾ مف خلاؿ منحيا .6
الممكنة لحماية المستيمؾ كالدفاع عف حقكقو الاقتصادية، كتفعيؿ دكر المقاطعة كالإعلاف المضاد في 
مكاجية الجيات كالشركات التي تطرح التعاقد مف خلاؿ عقكد يشكبيا اختلاؿ في التكازف العقدم، 

فية بحيث لا يتطمب إقامة بالإضافة إلى النص عمى دعاكل متخصصة في مجاؿ الشركط التعس
الدعكل كجكد ضرر فعمي قد لحؽ بالمتعاقد، حيث يكفي اختلاؿ التكازف العقدم في اثبات كجكد 

 الضرر.
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