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  :الممخص
تستيدف ىذه الدراسة محاولة تقييم الدور الإيجابي الذي خولتو القواعد العامة في القانون المدني لمقاضي 

، مع ما يشكمو ذلك من مساس بمبدأ الإذعانوىو بصدد الفصل في المنازعات التي تنصب عمى عقود 
تحقيق نوع من لوىذا  سمطان الإرادة القائم عمى منح أطراف العقد الحرية في تحديد مضامين العقود.

بسبب الشروط التي يفرضيا الطرف القوي عمى الطرف الضعيف. وىنا  بين الحقوق والالتزاماتالتوازن 
يظير دور القاضي الإيجابي من خلال الصلاحيات التي استمدىا من نصوص القانون المدني والمتمثمة 

ة كمية، وكذا تفسير البنود الغامضة في سمطة تعديل الشروط التعسفية، وسمطة إعفاء المدين منيا بصف
 التي يعترييا الشك لمصمحة الطرف المذعن أيا كانت صفتو دائنا أو مدينا.

 .الإذعانعقود  –الشروط التعسفية  –التوازن العقدي  –القاضي الكممات المفتاحية: 

Abstract:  

This study aims to try to assess the positive role that the general rules of civil 

Law have conferred on the judge while he is in the process of settling disputes 

relating to contracts of adhesion, which constitutes an infringement of the 

principle of authority of the will based on granting the parties to the contract a 

freedom in determining the content of contacts.  It is a question of achieving a 

kind of balance in the financial performances of the parties due to the conditions 

imposed by the strong party. Here, the positive rôle of the judge appears through 

the various powers that he draws from the provisions of the Civil Code, which 

are the power to modify arbitrary conditions, and the power to exempt the debtor 

in full, as well as the interpretation. ambiguous and dubious clauses in the 

interest of the debtor, regardless of his status as creditor or debtor. 

Key words: The Judge; contractual balance; unfair terms; contracts of adhesion. 
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  :مقدمة
المرردني بصررفة عامررة ولمنظريررة العامررة يٌعتبررر مبرردأ سررمطان الإرادة بمثابررة الركيررزة ااساسررية لمقررانون 

لمعقد بصفة خاصة، عمى اعتبار أن العقد يعد أىم مصدر للالتزام. ويترتب عن المبدأ المذكور مبدأ فرعي 
يشرركل الجرروىر الررذي تبنررى عميررو التصرررفات القانونيررة وىررو مبرردأ الحريررة التعاقديررة، الررذي مررن مظرراىره حريررة 

 ق والتزامات ااطراف.ااطراف في تحديد مضمون العقد أي حقو 
غير أن الحياة العممية ومنذ فترة ليست بالقصريرة قردمت لنرا نوعرا مرن العقرود ينراقض مبردأ سرمطان  
رة في جوىره، وىو عقد الإذ  دي  اقٌ ة التع  مبدأ الحري  التبعية وب  الإرادة  ري رذي يختفري ف  ان ال رع  و فري د أطراف رو دور أح 

ل الطرف الآخرر يسرترثر ويسرتقل بوضرع البنرود التعاقديرة )عمرى ااق رتحديد مضمونو بصفة كمية، بينما نجد 
بطريقة تمرس بالعدالرة  الحقوق والالتزاماتاحية ة من ن  ذه العقود غير متوازن  ا جعل ى  الميمة( لوحده، وىو م  

 التعاقدية التي تعتبر إحدى غايات نظام التعاقد.  
جزئية فقد خوًل القانون لمقاضري التردخل فري  لذلك وبغرض إعادة التوان العقدي المفقود ولو بصفة

ا ىذا النوع من العقود لتفسير بنودىا بطريقة غير الطريقة المرلوفة في التفسير، لتعرديميا أو لإلغائيرا رغرم م ر
 ة عن مبدأ سمطان الإرادة.رحد المبادئ المتفرع  ة لمعقد ك  ك من تعد صارخ عمى مبدأ القوة الممزم  يشكمو ذل  

محاولة تقييم الدور المنوط بالقاضي المدني القيام برو فري عقرود  لال ىذه الدراسةونستيدف من خ
 110التري خوليرا إيراه القرانون المردني الجزائرري فري المرواد  السرمطاتالإذعان، من خرلال التطررق لمختمرف 

طتو فري ، والمتمثمة أساسا في سمطة تعديل الشروط التعسفية أو إعفاء المردين منيرا نيائيرا، وكرذا سرم112و
 تفسير الشك لمصمحة الطرف المذعن.

 إشكالية البحث:
" إلىىىىىىىىىىم ني مىىىىىىىىىىد  يمكىىىىىىىىىىن نن  وعميررررررررررو نطرررررررررررح إشرررررررررركالية البحررررررررررث عمررررررررررى النحررررررررررو التررررررررررالي:

فىىىىىىي إعىىىىىىادة التىىىىىىوازن المفقىىىىىىود بىىىىىىين  الإذعىىىىىىانتسىىىىىىمة ملكنىىىىىىة التىىىىىىدخل القضىىىىىىا ي فىىىىىىي عقىىىىىىود 
 طرفي العقد؟

المىىىىىىىىىىىني  فررررررررررري سررررررررررربيل الإجابرررررررررررة عرررررررررررن الإشررررررررررركالية المطروحرررررررررررة سررررررررررروف نتبرررررررررررع كرررررررررررل مرررررررررررن 
حيرررررررررث يظيرررررررررر ااول مرررررررررن خرررررررررلال وصرررررررررف مختمرررررررررف المتغيررررررررررات الوصىىىىىىىىىفي والمىىىىىىىىىني  التحميمىىىىىىىىىي  

التررررررررررري يتضرررررررررررمنيا البحرررررررررررث مثرررررررررررل عقرررررررررررد الإذعررررررررررران والشرررررررررررروط التعسرررررررررررفية، أمرررررررررررا المرررررررررررني  التحميمررررررررررري 
ترررررررررنص فيظيرررررررررر جميرررررررررا مرررررررررن خرررررررررلال تحميرررررررررل نصررررررررروص مرررررررررواد القررررررررران المررررررررردني لاسررررررررريما تمرررررررررك التررررررررري 

 ذعان.السمطات المخولة لمقاضي إزاء عقود الإ عمى
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 الإذعانلمبحث الأول: مفيوم عقود ا
(، مررورا بخصائصريا نول مطمبلتعريفيا ) بداية التطرق يقتضي تحديد مفيوم دقيق لعقود الإذعان

 (.ثان مطمب)

 الإذعانالمطمب الأول: تعريف عقود 
سررواء، يُعتبررر مبرردأ الرضررائية مررن المبررادئ ااساسررية الترري تحكررم العقررود المدنيررة والتجاريررة عمررى حررد 

والررذي تكفرري بمقتضرراه إرادة ااطررراف لإنشرراء العقررود بعيرردا عررن أي شررروط شرركمية أخرررى، فتطررابق الإيجرراب 
والقبول بالكيفيرات التري حرددىا المشررع يعتبرر بمثابرة مريلاد لمعقرد كررىم مصردر مرن المصرار الإراديرة وغيرر 

  1الإرادية للالتزامات المدنية.
 –قررد جعررل الكثيررر يشرركك فرري مبرردأ الرضررائية الررذي يقرروم  نالإذعرراغيررر أن ظيررور مررا يٌعرررف بعقررود 

عمرى مسرراواة فري المراكررز القانونيررة تخرول لكررل طررف مناقشررة ومفاوضررة  –عمرى ااقررل مرن الناحيررة النظريررة 
الطرررف الآخررر فرري مختمررف البنررود التعاقديررة الترري تشرركل مضررمون العقررد أو بررااحرى  ثرراره الترري يمتررزم بيررا 

 ااطراف.
عران ديم تعراريفتقريمكررن مرن ىنرا  " العقرد الررذي ينفررد فيررو  ، مرن بينيررا أ نروعديرردة ومتنوعرة لعقررد الإذ 

 ذيال رر أحررد المتعاقرردين بوضررع شررروط العقررد ويسررمم الطرررف الآخررر بقبوليررا دون أي نقرراش"، أو ىررو " العقررد
اره ب  ثرًويرتً ذي يممي شروطو رنو " العقد ال  ، كما يعرف ب  2"يكون فيو القبول مجرد إذعان لما يمميو الموجب

 .3"و الطرف الثانيذعن ل  طرف واحد ويُ 
فنجررده اتخررذ موقفررا سررمبيا مررن خررلال عرردم  الإذعررانأمررا بالنسرربة لموقررف المشرررع الجزائررري مررن عقررد 

تضمينو أحكام القانون المدني لتقسيم العقود إلى عقود مساومة وعقود إذعان، رغم تناولو لتقسريمات أخررى 
رادلية )ممزم  إلى عقود تبً )فييا الكثير من اليفوات( مثل تقسيم العقود  واحرد(،  ة لجانربة لجانبين وعقود ممزم 

لمعالجة التشريعية ليذه المسرلة، إذ كران ااجردر بالمشررع عردم التصردي لمتعريرف وىو ما يعتبر نقصا في ا
                                                 

العقد بمجرد أن يتبادل الطرفان التعبير عن إرادتيما المتطابقتين من القانون المدني الجزائري عمى ما يمي: " يتم  95( تنص المادة 1
 دون الإخلال بالنصوص القانونية".

 ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد  المجمد الأول نظرية الالتزام بوجو عام مصادر الالتزامعبد الرزاق أحمد، السنيوري (  2  
 .949، ص 9005منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت لبنان،  ،الطبعة الثالثة الجديدة

(، مجمة الشريعة عقود الإذعان والممارسات المعيبة المصاحبة ليا )ننموذج اليي ة القومية لمكيرباء( محمود حمودة صالح،  3
 .44، ص 9004والدراسات الإسلامية، جامعة إفريقيا العالمية الخرطوم السودان، العدد الثالث، 
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والتقسيمات من منطمق أنيا اختصاص أصيل لمفقو، وفري حالرة خروجرو عرن ىرذه الفمسرفة كران عميرو تنراول 
كذا وعقود المساومة نظرا لانتشارىا الواسع و  الإذعانكل التقسيمات أو عمى ااقل أىميا، ومن بينيا عقود 

 للآثار القانونية الميمة المترتبة عمى التفرقة بين النوعين المذكورين. 
في إطار سعيو لوضع تصور جديد لنظريرة  الإذعانأما المشرع الفرنسي فقد عرف واول مرة عقد 

العقرررد يراعررري فييرررا المسرررتجدات التررري مسرررت عمميرررة التعاقرررد كاليرررة لتحقرررق المصرررالح الاقتصرررادية ل شرررخاص 
-16بموجرب اامرر  2016الاعتبارية عمى حرد سرواء، إذ وبعرد تعرديل القرانون المردني الفرنسري الطبيعية و 

العقىد الىذي يفىر  "ىو  الإذعانبرن عقد  2فقرة  1110نصت المادة  2016فيفري  10المؤرخ في 131
نىد فيو نحد العاقدين الشروط العقدية مسبقا دون نن يكون لمعاقد الاخىر حريىة مناقشىتيا وكىل شىرط نو ب

 1".يعد كأن لم يكن الإذعانيرد في عقد 
لا تظير فقط في كونيا تمثل خروجا عن القواعرد  الإذعانوعميو يمكن القول إن خصوصية عقود 

العامة في التعاقد القائمة عمرى مبردأ الرضرائية الرذي يخرول لكرل طررف مسراومة ومناقشرة ومفاوضرة الطررف 
نما العبرة بمضمون البنود التي يتضمنيا العقد ىل ىي بنود وشروط تعسرفية تمرنح الطررف القروي  الآخر، وا 

، أم أنيا بوالتزم تو وبالمقابل تحرم الطرف الضعيف من حقوق تقابل حجم ما امتيازات وحقوق تفوق التزاما
 بنود عادلة تضمن حق الطرف الضعيف حتى ولو لم يتفاوض بشرنيا.

إن  حيررثالشررروط التعسرفية وتكييررف العقررد برنرو عقررد إذعرران،  بررينومتينررة  وثيقرةفالعلاقررة جررد   لرذلك
كطريقرررة  الإذعرررانالشرررروط التعسرررفية ىررري بمثابرررة نتيجرررة لاسرررتغلال الضرررعف فررري المراكرررز التعاقديرررة، ونتررراج 

فييا القوي عمى الضرعيف الشرروط التري تخردم مصرمحتو، دون مقابرل  يفرضخاصة من طرق إبرام العقود، 
لذلك يكون من الضروري طريقة تكثر مع استعماليا الشروط التعسفية، و  الإذعانلذلك، مع التنويو إلى أن 

 التحيرررزىرررذه الشرررروط فررري إطرررار معالجرررة شرررمولية ل ذعررران بعيررردا عرررن   إعرررادة التررروازن العقررردي، ومواجيرررة
 .2الإذعانالانتقائي وحصر الحماية في نوع محدد من العقود يُطمق عمييا عقود 

                                                 
1) L’article 1110 alinéa 2 du code civil français dispose que : « Le contrat d'adhésion est celui qui 

comporte un ensemble de clauses non négociables, déterminées à l'avance Par l'une des parties ». 

م والتطبيق عمم  6102تعديلات القانون المدني الفرنسي نحو تكييف حديث للإذعان )في ضوء عزت عبد المحسن، سلامة (  2
 .4491، ص 9045ديسمبر  90، مجمة البحوث القانونية والاقتصادية، العدد التعاقد الالكتروني(
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ن   -ا ت لن ررد عرف ررمررن القررانون المرردني الفرنسرري ق رر 1110كانررت الفقرررة الثانيررة مررن المررادة غيررر أنررو وا 
العقرد الرذي " ….  برنرو   فإن الفقرة التي سربقتيا قردمت لنرا تعريفرا لعقرد المسراومة الإذعانعقد  -اول مرة 

 .1يتضمن شروطا قابمة لمتفاوض.."
من القانون المدني الفرنسي ىو أنيا استيدفت توسريع دائررة  1110فالصياغة الجديدة لنص المادة 

جديد من الشروط، وىي تمك البنود القابمة لمتفاوض أو المساومة حترى ولرو لرم  عقود المساومة بإضافة نوع
 .2يتم التفاوض بشرنيا، احتراما لرغبة الطرف الذي أذعن لمشروط المقترحة عميو

فالعلاقات بين أشخاص القانون الخاص لم تعد تحتكم بشكل كبير إلى مبدأ الحريرة التعاقديرة الرذي 
فري الآونرة ااخيررة، حيررث طررأت عمرى ىرذه الحريررة العديرد مرن القيرود الشرركمية  شريد نكوصرا وتراجعرا كبيرررين

والموضوعية، مثل ضرورة الترمين عمى السيارات، وأمام الحرية في تحديد المضمون العقردي أصربحنا أمرام 
ظرراىرة العقرررود المنظمررة مثرررل عقرررد العمررل وعقرررد الاسررتيلاك، وأمرررام مبررردأ نسرربية العقرررد أصرربحنا أمرررام ظررراىرة 

تفاقيررات الجماعيررة ، وأمررام مبرردأ القرروة الممزمررة لمعقرررد أصرربحنا أمررام الترردخل المسررتمر لممشرررع فرري تنظررريم الا
ذي حردث فري قرانون ذا التطور أو التجديد ال رالعلاقة العقدية بقواعد  مرة مما يفيد التقييد ل رادة المتعاقدة، ى  

لعمرال وجماعرة المسرتيمكين والمررؤمنين العقرود غالبرا مرا كران فري خدمرة بعرض فئرات المجتمرع مثرل جماعرة ا
ليم فرصبحنا في إطار العلاقة العقدية نجد مفاىيم اجتماعية مثل مفيوم حماية الطررف الضرعيف ، مفيروم 

، حيرررث نرررص المشررررع الفرنسررري  3 خررر تقنررري أو مرررا يطمرررق عميرررو برررالتوازن وذلرررك بإقصرراء الشرررروط التعسرررفية
عمى إلغاء كل شرط تعسفي واعتباره كرن لم يكن متى  من القانون المدني 1ف  1171صراحة في المادة 
رر غيررر قابررل لمتفرراوض، وكرران مررن شرررنو إحررداث عرردم ترروازن معتبررر فرري حقرروق وكرران ىررذا الشرررط   اتالتزام 

عرردم الترروازن لا ينصررب عمررى دير و وبموجررب الفقرررة الثانيررة مررن نفررس المررادة فررإن تقرر، عممررا أن رر4طرفرري العقررد

                                                 

1 ) L’article 1110 alinéa 1 du code civil français dispose que : « Le contrat de gré à gré est celui dont 

les stipulations sont négociables entre les parties ». 

2) THIERRY REVET, La réception du contrat d’adhésion par la théorie générale du contrat, 

colloque international sou l’intitulé « Le contrat d’adhésion : délimitation et implications » organisé 

par la faculté de droit, sciences politiques et sociales, l’université de Paris 13, mai 2018, p 3. 

والسياسررية، كميررة الحقرروق، جامعررة  والاقتصررادية القانونيررة لمعمرروم الجزائريررة ، المجمررةنخمقىىة العلاقىىة العقديىىة( نسرراخ بولقرران فطيمررة،   3
 .104، ص 9049، 99المجمد ، 4، العدد 4الجزائر

4 ) l’article 1171 al 1 du code civil français dispose que : « Dans un contrat d'adhésion, toute clause 

non négociable, déterminée à l'avance par l'une des parties, qui crée un déséquilibre significatif entre 

les droits et obligations des parties au contrat est réputée non écrite ». 
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نما يتقرر بمقتضى النصوص، إذ 1مدى ملاءمة السعر لمخدمة المقدمة   المحل الرئيسي لمعقد ولا عمى ، وا 
يجعررل الطرررف المررذعن فرري حالررة إرىرراق مررالي فرري مواجيررة  الإذعررانبمجرررد تكييررف العقررد برنررو مررن عقررود 

، وبالتالي ينعقد الاختصاص لمقاضي لبسرط رقابترو عمرى الشرروط التعسرفية التري تتسربب فري 2الطرف القوي
لتزامرررات ااطرررراف وحقرروقيم، أمرررا الشرررروط القابمرررة لمتفرراوض والمسررراومة فرررلا يممرررك القاضررري تبرراين حقيقررري لا

سررمطة تعررديميا أو إلغائيررا، ان السرركوت عنيررا يعتبررر بمثابررة رضررا ضررمني مررن الطرررف الررذي اقترحررت عميررو 
 حتى ولو كانت جائرة ومجحفة في حقو ولا تخدم مصالحو.

 الإذعانالمطمب الثاني: خصا ص عقود 
أنررو عبررارة عررن إن تقسرريم العقررود إلررى عقررود اذعرران وعقررود مسرراومة لا يعتبررر تقسرريما اعتباطيررا، أو 

يررر أدبرري لممصررطمحات، بررل إنررو تقسرريم مؤسررس عمررى معيررار مرردى مشرراركة كررلا طرفرري العقررد فرري وضررع عبت
ت متكافئرة القائم عمى وجود إرادة مشتركة مسربوقة بمفاوضرابنوده، فمتى كان العقد يتسم بالطابع التشاركي 

 ، أما غيره من العقود فلا تعدو أن تكون عقود إذعان.اعتبر عقد مساومة
 مقارنة بنظيرتيا من عقود المساومة في النقاط التالية: الإذعانوتظير خصوصية عقود 

: ااصررل أن العقررد ينعقررد بمجرررد تطررابق الإيجرراب المسررتوفي لمشررروط مىىن حيىىث طريقىىة التعاقىىد: نولا
ومرا بعردىا مرن القرانون  60وفقرا لطررق التعبيرر عرن الإرادة المنصروص عمييرا فري المرادة ، القانونية برالقبول
، عممررا وأن ىررذا التطررابق بررين الإرادتررين غالبررا مررا يكررون مسرربوقا بمفاوضررات قررد تطررول أو 3المرردني الجزائررري

 تقصر بحسب نوعية وأىمية محل التعاقد.
أنيرا غيرر مسربوقة  gré à gréن عقود المساومة أىم ميزة تميزىا عفإن  الإذعانأما بالنسبة لعقود 

يرتبيا العقد، لذلك يحدث القبول وينعقد العقد بمجرد التسميم  يبمرحمة تفاوض حول الالتزامات التعاقدية الت
. وقرد اسرتعمل المشررع الجزائرري عبرارة " 4لشروط المقررة مرن طررف الموجرب والتري لا يقبرل المناقشرة فييرابا

ضعف الطرف المرذعن لكونرو قبرل بالعقرد ولريس أمامرو حرل  خرر سروى عردم التعاقرد،  لإبرازمجرد التسميم " 

                                                 
1) L’article 1171 al 2 du code civil français dispose que : « L'appréciation du déséquilibre significatif 

ne porte ni sur l'objet principal du contrat ni sur l'adéquation du prix à la prestation ». 

2 ) CYRIL GRIMALDI, La preuve et le contrat d’adhésion, colloque international organisé par LA 

FACULTÉ DE DROIT, SCIENCES POLITIQUES ET SOCIALES, l’université de Paris 13, mai 

2018, P 81. 

، 4559سبتمبر  10بتاريخ الصادرة  الجريدة الرسميةالمدني الجزائري،  القانونالمتضمن  4559سبتمبر  92المؤرخ في  95-59اامر (  3
 المعدل والمتمم.

 من القانون المدني الجزائري. 50( أنظر المادة  4
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كمررا اسررتعمل عبررارة " شررروط مقررررة " لإبررراز القرروة الترري يتمتررع بيررا الموجررب فرري فرررض شررروطو، بحيررث لا 
 .1يجوز لمموجب لو أن يقترح أي تعديل كان، فمو إما أن يقبل أو يرفض الإيجاب جممة واحدة

فينبغي أن يصدر في شكل عام موجو لكرل الجمراىير دون  الإذعانسبة ل يجاب في عقود أما بالن
تمييررز بيررنيم، وذلررك فرري قالررب نمرروذجي يتضررمن شررروطا موحرردة تسررري عمررى الجميررع دون اسررتثناء، أي فرري 
شكل نماذج عقدية غالبية الشروط التي تتضمنا نخدم مصمحة الطرف الرذي وضرعيا عمرى حسراب الطررف 

 .2ذعنالآخر الم
تعتبرر الخاصرية ااولرى بمثابرة نتيجرة حتميرة لمخاصرية الثانيرة المتعمقرة : من حيث الأطراف :ثانيا
أو كمرا يسرمى فري فرنسرا عقرد الانضرمام ان مرن يقبرل العقرد إنمرا ينضرم إليرو دون أن  الإذعانبطرفي عقد 

المراكرز الواقعيرة برين أطرراف ، ذلك أن الميزة ااساسية فري ىرذا النروع مرن العقرود ىري التفراوت فري 3 يناقشو
الرابطررة العقديررة، والررذي يخررول لمطرررف ااقرروى اقتصرراديا أو معرفيررا فرررض مررا يخدمررو مررن بنررود تعاقديررة لا 
يمكن لمطرف الضعيف إلا أن يرضخ ويذعن ليا ولو كانت ضد مصمحتو الشخصية، نظرا لحاجتو الماسة 

ظريرة تيردميا اللامسراواة الفعميرة، وحريرة الشرخص فري أن إلييا، فالمساواة القانونية الموجرودة مرن الناحيرة الن
ذلررك  يتعاقررد أو أن لا يتعاقررد تررزول أمررام حاجتررو الممحررة لمسررمعة أو الخدمررة محررل التعاقررد انررو مجبررر عمررى

 لا الترري ضررروريات الحيرراة مررن المرفررق أو السررمعة ىررذه لان المرفررق أو السررمعة إلررى حاجتررو التعاقررد لمسرراس
 لريس بعضريا كران وان يحددىا الموجرب التي بالشروط القبول عمى مجبر فانو ثم منو  بغيرىا حياتو تستقيم

 .4إملاء تممى عميو بل مناقشتيا الشروط ىذه إزاء يممك ولا مصمحتو في
يستمد الطرف القوي قوتو وىيمنتو عمى الطرف الضعيف من نوعية  :من حيث المحل :ثالثا

أي أن محل العقد ينبغي أن يكون عمى درجة من ااىمية  السمعة أو الخدمة التي يتم التعاقد بشرنيا،
والندرة والاحتكار حيث لا يمكن لمطرف المذعن الاستغناء عنو، وفي نفس الوقت لا يجد إلا الطرف القوي 

 أو قمة من منافسيو قادر عمى تمبية ىذه الحاجة الممحة.

                                                 

، مذكرة ماجيستير، تخصص القانون الخاص المعمق، سمطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزا ري( عبيدة نجاة،  1
 .91، ص 9042-9049معة العقيد لطفي تممسان، كمية الحقوق والعموم السياسية، جا

، رسالة دكتوراه، تخصص شريعة سمطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزا ري والفقو الإسلامي( بوكماش محمد،  2
 .494، ص 9049-9044وقانون، كمية العموم الإنسانية والاجتماعية والإسلامية، جامعة الحاج لخضر باتنة، 

 .949، ص المرجع السابقعبد الرزاق أحمد، السنيوري (  3
مجمة المحقق الحمي في العموم القانونية والسياسية، جامعة بابل   الإيجاب في عقد الإذعان( كاظم خولة، محمد راضي لعموري،   4

 .155، ص 9044لمعموم القانونية، العدد ااول، السنة السادسة، 
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 ويتكرس التفوق الاقتصادي في نقطتين أساسيتين:
يسمى كذلك الاحتكار المنظّم، وىو ذلك الذي ينشر  :لقوي باحتكار قانونيتمتع الطرف ا-1

بمقتضى القانون، حيث تعطي الدولة لشركة أو كيان ما الحق في تقديم خدمة أو إنتاج سمعة وحدىا دون 
غيرىا، وبذلك يجد مصدره في النصوص القانونية التي تقضي بعدم فتح مجال معين لحرية المنافسة 

ك   را عمى شخص عمومي معين يسترثر بو وحده ولا ينازعو أي شخص  خر سواء كان عموميا أو وجعمو ح 
كاحتكار الشركة الوطنية لمتبغ والكبريت إنتاج وتوزيع التبغ وىو الشرن في عقود الخدمات العامة ، 1خاصا

وتوزيع الكيرباء والغاز والكبريت في التراب الوطني، واحتكار الشركة الوطنية لمكيرباء والغاز إنتاج ونقل 
في التراب الوطني، واامر نفسو بالنسبة لمشركة الوطنية لمنقل بالسكك الحديدية، وغيرىا من المؤسسات 

 .2العمومية التي تسترثر احتكار نشاطات معينة

فالشركات ومؤسسات التزويد بيذه الخدمات تتمتع بامتياز قانوني يضعيا موضع المحتكر ليا،   
، وفي ىذه الحالة )الاحتكار 3تفرض ما تراه مناسبا من شروط دون مناقشة من المتعاقد معيم مما يجعميا

كة المحتكرة( أن ترفض التعاقد مع أي شخص يتقدم إلييا، ان ر )الش القانوني( فإنو لا يجوز لمموجب
، ومثال 4ة الإيجاب ىنا موجو لمجميور أو لعموم الناس، إلا إذا كان الرفض مستندا إلى أسباب مشروع

ذلك أن تمتنع شركة سونمغاز عن ربط منزل مواطن بالكيرباء بسبب عشوائية طريقة البناء أو تواجد 
 المنزل في مكان غير مييئ بطريقة ملائمة.

                                                 

ومة أسعارىا وتحدد أماكن بيعيا، كما كالاحتكار القانوني حديثا في السمع ااساسية كالمشتقات النفطية التي تفرض الح ( يظير1
يفرض ىذا النوع من الاحتكار عمى المنتجات التي ترغب الدولة في السيطرة عمى انتشارىا، فعمى سبيل المثال تعد شركة "مالينكروت 

المورد القانوني الوحيد لمادة الكوكايين المستخدمة اغراض طبية في الولايات  Mallinckrodt Incorporatedإنكوربوريتد" 
 المتحدة الأمريكية.

، مذكرة لنيل شيادة الماجستير في العموم   حماية المستيمك من الاحتكار في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعيبن يطو أمال(  2
 .14، ص 9005/9040، 4كمية الحقوق بن عكنون، جامعة الجزائر القانونية، فرع قانون ااعمال، 

، رسالة ماجيستير في القانون الخاص، كمية سمطة القاضي في تعديل مضمون عقد الإذعانصالح مصبح،  يعمالحيصة (   3
 .92، ص 9044الحقوق، جامعة الشرق ااوسط، 

السياسية،  م، مجمة الباحث لمدراسات ااكاديمية، كمية الحقوق والعمو سمطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية( بحماوي الشريف،  4
 .409، ص 9044 ،، العدد الثاني4جامعة الحاج لخضر باتنة 
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ىو الاحتكار الذي ينشر دون تدخل حكومي، أي أنو  :تمتع الطرف القوي باحتكار فعمي (2
تسيطر عمى إنتاج السمعة بحكم الظروف وليس بمقتضى ينشر عندما يكون المحتكر فردا أو شركة 

 1القانون
في ىذه الحالة نجد أن النص القانوني لا يمنح امتيازا لشركة معينة لتقديم خدمة أو بيع سمعة بصفة  

نما يُستمد الاحتكار من واقع السوق الذي جعمت شركة بعينيا أو مجموعة قميمة من الشركات  حصرية، وا 
نيا موجودة في نطاق ضيق، أثر بتجارة سمعة أو خدمة، بمعنى أن المنافسة منعدمة أو أو ااشخاص تستر

فيي لا تتيح لمشخص الراغب في اقتناء السمعة أو الاستفادة من الخدمة أي مجال لمتفاوض أو المساومة 
طرف حول سعرىا أو كيفيات الحصول عمييا وغيرىا من البنود التعاقدية التي توضع بطريقة مسبقة من 

بسبب التدرج الاقتصادي الذي يكون عائقا فعالا لمنع  ، كما قد تنشر الوضعية الاحتكاريةالشخص المحتكر
الدخول إلى السوق، ويقصد بو انخفاض نفقات تكاليف الإنتاج كمما زاد حجم ىذا الإنتاج، وفيو يكون 

كبيرة إنتاج كل إنتاج السوق  لحجم الشركة الكبيرة ميزة تكمفة عمى المنافس ااصغر، حيث تستطيع شركة
من منتوج معين بتكمفة أقل من شركتين أو أكثر، وىكذا تجعل الشركة الصغيرة تخسر ولا تتمكن من 

 2الاستمرار وبالتالي ينشر الاحتكار طبيعيا
غير أن التوجيات الحديثة لمختمف التشريعات بما فييا المشرع الجزائري عبر قانون المنافسة 

يضعو ضمن قائمة ، و الممارس بطريقة تعسفية من شرنيا الإخلال بتوازن السوقر الاحتكايحظر 
 الإذعانىو ما يجعل من وضع الاحتكار كشرط لاعتبار العقد من عقود 3الممارسات المقيدة لممنافسة 

أمر غير عممي، لتعارضو صراحة مع أحكام القانون. وتكتفي بانفراد أحد ااطراف في وضع شروط 
عبارة عن طريقة  الإذعانا مع تسميم الطرف الآخر بيا. ىذا التوجو الجديد نحو اعتبار التعاقد مسبق

ن كان سببا أو مثالا يترتب عميو التسميم  لمتعاقد دون ضرورة اجتماع شرط الاحتكار، ان ىذا ااخير وا 
وط التعسفية ، بالشروط التعسفية، فإن ذلك لا يمنع من وجود أسباب أخرى قد يترتب عمييا التسميم بالشر 

مما يتوجب معو حماية المتعاقد من ىذه الشروط بغض النظر عن أسبابيا، ذلك أن الاحتكار يعتبر رمزا 

                                                 

مصر، ، الطبعة ااولى، دار النيضة العربية، القاىرة، الاحتكار والمنافسة غير المشروعةمحمد سممان مضحي مرزوق الغريب، ( 1
 .442، ص 4002

 -40ص  ، ص4002المكتب الجامعي الحديث،  التنظيم القانوني لممنافسة ومنع الاحتكارات )دراسة مقارنة( مل محمد شمبي، ( أ2
44. 

لسنة  43عدد ، يتعمق بالمنافسة الجريدة الرسمية 2003يوليو  19المؤرخ في  03/03رقم  من اامر الرئاسي 7تنص المادة  (3
  يحظر كل تعسف نات  عن وضعية ىيمنة عمى السوق أو احتكار ليا أو عمى جزء منيا ...".عمى ما يمي: " ، المعدل والمتمم 2003
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لمقوة التي تمكن المتعاقد القوي من فرض ما يريد من شروط، لذلك ينبغي توفير الحماية لممتعاقد الضعيف 
وأن  ،1لنسبة إليو أيا كان مصدر ىذه القوةمن أي قوة قد تجعمو يُجبر عمى قبول شروط مرىقة ومجحفة با

يكون محل العقد من الخدمات أو السمع الضرورية يعتبر توجيا إيجابيا ويخدم فعلا الطرف الضعيف في 
العلاقة التعاقدية والمتمثل أساسا في فئة المستيمكين، ان استبعاد ىذه الشروط يوسع من دائرة عقود 

 .إعمال الحماية القانونية لمصمحة ىذه الفئة وبالتبعية يوسع من دائرة الإذعان
 الإذعانتدخل القاضي إزاء عقود  ي: مظاىرثانال المبحث

لا لما  الإذعانإن العلاقة بين طرفي عقد  ىي علاقة غير متكافئة وغير متوازنة منذ البداية، وا 
قبل الطرف الضعيف البنود المفروضة عميو من الطرف القوي رغم اقتناعو بإجحافيا وعدم خدمتيا 
لمصمحتو. والسبب في ذلك يرجع لمركز السمو الذي يتبوؤه الطرف ااقوى في مواجية الطرف المذعن 

 قانوني أو فعمي لنوع معين من السمع أو الخدمات.نتيجة ما يممكو من احتكار 
لذلك وبغرض إرجاع نوع من التوازن المفقود لمعلاقة العقدية فقد خوًل القانون لمقاضي من خلال 

والمساس باثارىا أي بحقوق والتزامات  الإذعاننصوص القانون المدني سمطة أو مُكنة التدخل في عقود 
اعتداء عمى مبدأ القوة الممزمة لمعقد، وذك رغبة في تحقيق العدالة التي ااطراف رغم ما يُش كمو ذلك من 

تقتضي وجود حد أدنى من التناسب بين ااداءات المالية، مع التنويو إلى " أن النظام القانوني حتى يتسم 
رار برمان والفاعمية يجب أن يكون قادرا عمى الموازنة بين بين فكرة التطوير والعدالة وبين فكرة استق

 .2المعاملات"
من خلال سمطتو في تعديل الشروط التعسفية  الإذعانيظير دور القاضي المدني في عقود إذن 
 ثالث(. مطمب)وكذا تفسير البنود الغامضة لمصمحة الطرف المذعن  (مطمب نول) نو إلغا يا

 المطمب الأول: سمطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية نو إلغا يا
، وىما تعديل الشرط الإذعانخوًل المشرع الجزائري لمقاضي مكنتين أساسيتين لإعادة التوازن لعقد 

 (.يا)ثان أو كما عبر عنو المشرع إعفاء المدين منيا إلغائياأو  (نولا)أو الشروط التعسفية 
 
 
 

                                                 

 .4444، ص المرجع السابقعزت عبد المحسن، سلامة (  1
 .4444، ص نفسو المرجع(  2
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 :نولا: سمطة القاضي في تعديل الشروط التعسفية
سمطة تعديل أي  1من القانون المدني 440بموجب نص المادة أجاز المشرع الجزائري لمقاضي 

 شرط أو مجموعة شروط تتسم بطابع التعسف إذا أُدرجت ضمن عقد يُكيف برنو عقد إذعان.
غير أن التساؤل المطروح ىنا: ما ىي الشروط التي يمكن أن توصف برنيا تعسفية والتي تتيح 

 يشكمو ىذا اامر من تعد عمى مبدأ سمطان الإرادة؟لمقاضي التدخل لتعديل مضمون العقد مع ما 
من القانون المدني الجزائري نجد أنيا لم تضع معايير أو  440بالنظر لعمومية نص المادة 

تعسفية أم لا،  الإذعانضوابط ينبغي عمى القاضي التقيد بيا لاعتبار الشرط أو الشروط الواردة في عقد 
ك لمسمطة التقديرية لقاضي الحكم دون أن يخضع في ذلك لرقابة فاامر وفقا لمنص سالف الذكر مترو 

المحكمة العميا، فالفيصل في المسرلة ىو مدى اقتناع القاضي برن الشرط مناف ل خلاق وأبعد ما يكون 
عن تحقيق العدالة التعاقدية التي تستيدفيا روح القانون كونو يمنح أحد ااطراف امتيازات تفوق بكثير 

ممقاة عمى عاقو، وااكثر من ذلك أن تدخل القاضي لتعديل أو الإعفاء من الشروط التعسفية الواجبات ال
يعتبر مسرلة جوازية بالنسبة لو، إذ يمكنو عدم إعمال سمطتو التي خوليا إياه القانون حتى ولو تبين لو 

ذه الحالة ىي وجود سمة التعسف في البند التعاقدي متى وجد مسوغا لذلك، ذلك أن ميمة القاضي في ى
الموازنة بين مصالح طرفي العقد، إذ قد يقتضي اامر أنو ورغم تضمين العقد لشروط تعسفية أن يمتنع 
عن مراجعتيا أو طرحيا كميا، متى رأى أن ىذا التدخل قد يعرض المشروع برمتو لمخطر ويؤثر عمى 

 .2اظا عمى مصمحة الجماعةحسن سيره فيبقي عمى اليدف الاقتصادي لو مضحيا بذلك بمصمحة الفرد حف
قد ورد في المذكرة الإيضاحية لمقانون المدني المصري بشرن النصوص الجوازية مثمما ىو الشرن ف

" أن كل النصوص المتعمقة  الإذعانبالنسبة لسمطة القاضي إزاء الشرط الجزائي وكذا المتعمقة بعقود 
نما تعطي و رخصة بشروط معينة، واستعمال ىذه بالجواز لا تعطي لمقاضي سمطة تقديرية مطمقة، وا 

 .3الرخصة خاضع لمرابة محكمة النقض من حيث توافر الشروط التي تبيح الاستعمال"

                                                 

ما يمي: " إذا تم العقد بطريقة الإذعان، وكان قد تضمن شروطا تعسفية، جاز  ىعمالقانون المدني الجزائري  440( تنص المادة 1
لمقاضي أن يعدل ىذه الشروط أو أن يعفي الطرف المذعن منيا، وذلك وفقا لما تقضي بو العدالة ويقع باطلا كل اتفاق عمى خلاف 

 ذلك".
 .28( عبيدة نجاة، المرجع السابق، ص   2
 .422ية لمقانون المدني المصري، الجزء الثاني، ص ( مجموعة ااعمال التحضير  3
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الذي يحدد القواعد  04-02من القانون  3من المادة  2غير أنو وبالرجوع إلى أحكام الفقرة 
: شرط تعسفي -2ما يمي: " نجد المشرع قد عرف الشرط التعسفي ك 1المطبقة عمى الممارسات التجارية 

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى من شرنو الإخلال الظاىر 
وعميو فإن المشرع بتعريفو لمشرط التعسفي لم يعد ىذا ااخير   بالتوازن بين حقوق وواجبات أطراف العقد".

إن المسرلة أصبحت تتعمق بتطبيق القانون، وذلك يخضع لمطمق السمطة التقديرية لقاضي الحكم بل 
بإسقاط التعريف المذكور أعلاه عمى الشروط المعروضة أمام القاضي، وااساس القانوني لمقول بالطابع 
التعسفي لمشرط أو البند التعاقدي ىو وجود خمل أو اختلال ظاىر بين حقوق وواجبات أطراف العقد، 

أي أن يكون عدم التعادل بين ااداءات المالية بارزا وواضحا باستعمال  والمقصود بالظيور ىنا ىو البروز
 المعيار الموضوعي المعروف وىو معيار الرجل العادي.

فقرة  3إلا أن العقبة التي يمكن أن تقف في سبيل القاضي المدني وىو بصدد إعمال نص المادة 
ونطاق تطبيقو يقتصر عمى نشاطات أن ىذا ااخير ىو عبارة عن قانون خاص  04-02من القانون  2

، ولو أن المشرع 2الإنتاج والتوزيع والخدمات التي يمارسيا أي عون اقتصادي ميما كانت طبيعتو القانونية
: كل منت  عون اقتصاديبرنو "  4فقرة  3قد وسع من دائرة ااعوان الاقتصاديين حينما عرفو في المادة 

انت صفتو القانونية، يمارس نشاطو في الإطار الميني العادي أو أو تاجر أو حرفي أو مقدم خدمات أيا ك
ان أحد أطرافيا  الإذعانبقصد تحقيق الغاية التي ترسس من أجميا"، وىو ما ينسحب عمى أغمب عقود 

 عون اقتصادي وفقا لمتعريف التشريعي المقدم.
تعسف أو لا  لقاضي وىو بصدد تكييف الشرط المذكور في العقد لمعرفة ىل ينطوي عمىفا

لإعمال سمطتو في التدخل بالتعديل أو الإلغاء عميو أن يسترنس بمختمف النصوص القانونية الخاصة أو 
العامة التي تناولت مسرلة التعسف إما صراحة أو ضمنا، إما تصريحا أو تمميحا، كما يجب عميو الرجوع 

 04-02من القانون  42المادة إلى ما سبق من أحكام القضاء، فمن أمثمة النصوص الخاصة نجد نص 
( حالات يُعتبر الشرط فييا تعسفيا منيا فرض التزامات فورية 02والتي ذكرت لنا ثمانية ) 3سالف الذكر

                                                 

 47الصادرة بتاريخ  24يحدد الواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية، ج ر العدد  4002جوان  43مؤرخ في  04-02( القانون  1
 المعدل والمتمم. 4002جوان 

 الممارسات التجارية.الذي يحدد القواعد المطبقة عمى  04-02من القانون  4( أنظر: المادة  2
الذي يحدد القواعد المطبقة عمى الممارسات التجارية عمى ما يمي: " تُعتبر بنودا وشروطا  04-02من القانون  42( تنص المادة  3

 تعسفية في العقود بين المستيمك والبائع لا سيما البنود والشروط التي تمنح ىذا ااخير:
 حقوق و /أو امتيازات مماثمة معترف بيا لممستيمك، أخذ حقوق و/ أو امتيازات لا تقابميا  -4
 فرض التزامات فورية ونيائية عمى المستيمك في العقود، في حين أنو يتعاقد ىو بشروط يحققيا متى أراد،  -4
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ونيائية عمى المستيمك في العقود في حين أن العون الاقتصادي يتعاقد بشروط يحققيا متى أراد، كما 
وىي حالة تفرد العون الاقتصادي بتغيير  جال تسميم  42نذكر ما جاءت بو الفقرة السابعة من المادة 

منتوج أو  جال تنفيذ خدمة، مع الإشارة إلى أن الحالات الثمانية التي جاءت بيا المادة مذكورة عمى سبيل 
المثال لا الحصر بدليل أن المشرع استعمل في البداية عبارة " لا سيما ..." التي تفيد إمكانية تكييف 

 رى بانيا شروط تعسفية ولو لم تكن مذكورة في نص المادة السابقة.شروط تعاقدية أخ
أما بالنسبة لمنصوص العامة التي يمكن لمقاضي الاستئناس بيا أو الاستناد إلييا في تكييف 

( حالات أو 03مكرر من القانون المدني التي وضعت ثلاثة ) 442الشروط التعسفية، نذكر نص المادة 
ل أيضا( يعتبر فييا الشخص متعسفا في استعمال حقو وبالتبعية يعتبر مخطئا وضعيات )عمى سبيل المثا

خطر تقصيريا يستمزم قيام مسؤوليتو، وىي حالة استعمال الحق بقصد الإضرار بالغير، أو إذا كان يرمي 
لمحصول عمى فائدة قميمة بالنسبة لمضرر الناشئ لمغير، إضافة إلى فرضية الحصول عمى فائدة غير 

مكرر أنيا تصمح لمتطبيق عمى  442، ولو أن الغالب في الحالات التي جاءت بيا المادة مشروعة
العلاقات ذات الطبيعة غير التعاقدية مثل مضار الجوار غير المرلوفة والتي تُكيف عمى انيا وقائع مادية 

انون المدني قبل من بق 24تثير المسؤولية التقصيرية بدليل أن المشرع الجزائري قد غير من موقع المادة 
التي جاءت بالقاعدة العامة  442وأدرجيا بموجب نفس التعديل مباشرة بعد المادة 1 4002تعديل 

 لممسؤولية التقصيرية. 
غير أن جانبا من الفقو وحتى القضاء ذىب إلى القول بضرورة التمييز بين الشرط التعسفي 

م بطابع التعسف، بمعنى أن التعسف قد يكون والتعسف في استعمال الشرط في حد ذاتو والذي قد لا يتس
، عمما وأن المسرلة معقدة إذ يصعب التمييز 2في الشرط وقد يكون في طريقة استعمال الحق في حد ذاتو

                                                                                                                                                         

 امتلاك حق تعيل عناصر العقد ااساسية أو مميزات المنتوج المسمم أو الخدمة المقدمة دون موافقة المستيمك،  -3
 تفسير شرط أو عدة شروط من العقد أو التفرد في اتخاذ قرار البت في مطابقة العممية التجارية لمشروط التعاقدية،التفرد بحق  -2
 إلزام المستيمك بتنفيذ التزاماتو دون أن يمزم نفسو بيا،  -2
 رفض حق المستيمك في فسخ العقد إذا أخل ىو بالالتزام أو عدة التزامات في ذمتو،  -8
 تسميم منتوج أو  جال تنفيذ خدمة،التفرد بتغيير  جال  -7
 تيديد المستيمك بقطع العلاقة التعاقدية لمجرد رفض المستيمك الخضوع لشروط تجارية جديدة غير متكافئة". -8

 الجريدة الرسميةالمتضمن القانون المدني،  22-72المعدل والمتمم ل مر رقم  4002جوان  40 في المؤرخ 40-02القانون رقم (  1
 .4002جوان  48صادرة بتاريخ ال 22العدد 

2 ) Natalie CROTEAU, le contrôle des clauses abusives dans les contrats d’adhésion et la notion 

de bonne foi, revue de droit (RDUS), université de Sherbrooke, 1995-1996, volume 26, numéro 2, p 

425. 
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بين الحالتين ان الحد الفاصل بينيما دقيق جدا. ومن الحالات العممية التي قدًر فييا القضاء أن الشرط 
نما استعمالو ىو الذي تم بطريقة تعسفية، الدعوى التي رفعتيا فيدرالية ااطباء المقيمين  غير تعسفي وا 

حيث اعتبرت المحكمة أنو رغم وجود شرط  ،Montréal "يمونتيريال"جامعة  ضد إدارة Québecلدولة  
ضمني يجيز لإدارة الجامعة الزيادة النسبية في مصاريف التمدرس بسبب تغير ااوضاع الاقتصادية، إلا 

تعتبر تعسفية، مفرطة وغير معقولة، إضافة إلى أن تطبيقيا اقتصر  % 250أن زيادة المصاريف بنسبة 
وعة من ااطباء المقيمين دون غيرىم وىو ما جعل من قرار الزيادة تعسفيا وتمييزيا، اامر الذي عمى مجم

  . 1التي تتناسب والمستوى المعيشي %4.2إلى   % 250أقنع القاضي بتعديل قيمة الزيادة وخفضيا من 
 الإذعانمتى تبين لو أن العقد المعروض أمامو تجتمع فيو عناصر ومقومات عقد إذن لقاضي فا

خاصة ما يتعمق بمحل العقد كونو من اامور الضرورية التي لا يمكن لممتعاقد الآخر أن يستغني عنيا، 
مع وجود تعسف في شرط أو مجموعة شروط وقدًر أن الظروف تقتضي إعمال سمطتو الجوازية فإنو 

لتعسفية مع إزالة مظاىر يتدخل عن طريق مُكنة التعديل، والتي مفادىا الإبقاء عمى الشرط ذو الطبيعة ا
التعسف عنو، ومثال ذلك في عقد العمل كرن يتضمن بندا مفاده التزام ااجير بدفع مبمغ مالي باىض 
كجزاء عن خطر بسيط يرتكبو، فإذا ما قدًر القاضي أن ىذا الشرط مشوب بسمة التعسف كان لو أن 

 .2تناسبة مع بساطة الخطر المرتكبيتدخل لمتخفيض من مبمغ الغرامة المفروض عمى العامل وجعميا م
 ومن بين التطبيقات القضائية الصادرة عن المحكمة العميا الجزائرية في الموضوع الحالي نذكر

، والذي اعتبرت  44/02/4042الصادر بتاريخ  4434772القرار الصادر عن الغرفة المدنية تحت رقم 
تدخل  47/02/4044بتاريخ  )البنك والمتعاقد معو( الطرفينأن اتفاقية إعادة الجدولة المبرمة بين بموجبو 

ضمن عقود الإذعان، وبالتالي تكون قد تضمنت شروطا تعسفية تجعل من تنفيذ الالتزام التعاقدي مرىقا 
منيا وىو أن تفسخ الاتفاقية ويصبح الدين الإجمالي المعاد  43لممدين وخاصة ما نصت عميو المادة 

ورا وبقوة القانون بمجرد إرسال تبميغ عن طريق رسالة مضمنة وذلك في حالة عدم جدولتو مستحق ااداء ف
 .3يةتنفيذ المدين اي بند من بنود الاتفاقية الحال

 
 

                                                 
1 ) Natalie CROTEAU, op cit, p 426. 

 .482، ص المرجع السابق( بوكماش محمد،  2
، الغرفة المدنية لممحكمة العميا. منشور عمى الموقع التالي: 4042 /44/02الصادر بتاريخ  4434772( القرار رقم 3

http://www.coursupreme.dz/ :44.30الساعة عمى  04/02/4044. تم الاطلاع بتاريخ. 

http://www.coursupreme.dz/
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 ثانيا: سمطة القاضي في إعفاء المدين من الشروط التعسفية 
والتي تستيدف إعادة التوازن العقدي تحقيقا  الإذعانانطلاقا من فمسفة التدخل القضائي في عقود 

لما يٌعرف بالعدالة التعاقدية، فإن القاضي إذا ارترى أن مجرد إدخال تعديلات عمى الشرط التعسفي الوارد 
في العقد لا يحقق اليدف المنشود الذي ابتغاه المشرع ولن يعيد للاتفاق التوازن المفقود بين حقوق 

الحماية اللازمة لمطرف المٌذعن، فإنو يمجر إلى المكنة الثانية التي منحيا  وواجبات ااطراف ولن يحقق
من القانون المدني والمتمثمة في سمطتو في إعفاء المدين من تنفيذ الالتزام المنصب  440إياه نص المادة 

وجود الشرط عمى الشرط التعسفي أي إلغاء الشرط واعتباره عديم ااثر، ان انعدام التوازن في العقد مرده 
في حد ذاتو وأن استرجاع ىذا التوازن لن يتجسد عمميا إلا باستبعاد الشرط بالكمية، مع الإشارة إلى أن 
الإلغاء بحسب تعبير الدكتور عبد الحميد فودة " يعتبر وسيمة أشد جرأة من وسيمة التعديل وسلاح بالغ 

كبيرين لمبدأ سمطان الإرادة المبني عمى ، نظرا لكونو يشكل مساسا وانتياكا 1الخطورة في يد القضاء"
 احترام بل وتقديس حرية اافراد في تحديد مضامين الاتفاقات المبرمة بينيم.

 أن ذلك طبيعتيا بسبب منيا المذعن الطرف إعفاء لمقاضي يمكن لا ما الشروط من ىناك أن إلا
زالتو كميا، العقد ىدم إلى يؤدي قد إلغائيا نما البيع، عقد في الثمن أو الإيجار عقد في كااجرة وا   يمكن وا 
 التعسفي الشرط يظير فقد العدالة، لمتطمبات طبقا يعدليا أن تعسفا تشكل الشروط ىذه أن رأى متى لمقاضي

 إما التعسفي، الشرط بتعديل القاضي يقوم الحالة ىذه وفي الاستغلال، أو المادي الغبن صور من صورة في
 الوارد الغبن لإزالة الغابن القوي الطرف التزامات في الزيادة أو المغبون المذعن الطرف التزامات في بالانقاص

 2.فيو
 عمى يتم لا ىنا بالتعديل قيامو أن إذ الغبن، بسبب لمتعديل القانونية والقيود بالشرط يتقيد ىنا القاضيف
نما الاستغلال، أو بالغبن الطعن أساس  العقد في الوارد الشرط بتعسفية الطعن وىو  خر اساس يستند وا 

. ومن بين التطبيقات التشريعية لمشرط التعسفي يمكن أن نذكر الحالة التي أوردىا 3لمقانون طبقا بتعديمو والمطالبة
من القانون المدني حينما سمحت لمقاضي بتخفيض قيمة الشرط الجزائي في حالة ما إذا  422المشرع في المادة 

شمولية نص المادة كان التقدير مفرطا أي أنو غير متناسب لدرجة كبيرة مع حجم الضرر، إذ أنو ورغم عمومية و 
كونيا وردت في سياق عام لا يفرق بين عقد مساومة وعقد إذعان، إلا أنو يُفيم منيا ضمنيا أن المدين  422

الذي وافق عمى شرط جزائي مرتفع كثيرا وغير متجانس مع جسامة أو ضالة الضرر المحقق كان في مركز 
                                                 

 .232 ، ص4222، منشرة المعارف، الإسكندرية، مصر، تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارنعبد الحكيم، فودة (   1
 .402، ص المرجع السابق ( بحماوي الشريف، 2
 .488، ص المرجع السابق( بوكماش محمد،  3
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مبمغ التعويض الاتفاقي، أي أن العقد كان من تعاقدي ضعيف لم يكن ليسمح لو بمفاوضة الطرف الآخر حول 
 التي يحجر فييا عمى إرادة أحد المتعاقدين ولا يسمح لو بالمساومة أو التفاوض. الإذعانصنف عقود 

غير أن رقابة القاضي ولكي تتسم بالموضوعية وتوفر أكبر قدر من الحماية لمطرف المذعن فإنيا لا 
مجموعة شروط بل العبرة بمدى وجود اختلال كبير في ااداءات،  يجب أن تنصب عمى شرط تعسفي بذاتو أو

بغض النظر عن وجود مثل ىذه الشروط أو لا، فالقاضي عندما يبسط رقابتو يجب أن ينظر إلى العقد برمتو 
ويقارن بين أداءات طرفيو، فمتى وجد تفاوتا معتبرا في التزامات وحقوق ااطراف حقً لو التدخل لتعديل العقد 

قدر الذي يكفل إعادة التوازن لو، أما إذا تبين لو أن العقد في مجممو متوازن ويتضمن في طياتو وجود عدالة بال
تعاقدية بين الطرفين استبعد سمطتو في التعديل ولو وجدت بعض الشروط التي تتسم بطابع التعسف انيا لم 

 .1تؤثر سمبا عمى الطرف الضعيف
 سير الشك لمصمحة الطرف المذعن:المطمب الثاني: دور القاضي في تف

: " يؤول الشك في مصمحة المدين. من القانون المدني الجزائري عمى ما يمي 444نصت المادة  
 ضارا بمصمحة الطرف المذعن".  الإذعانغير ننو لا يجوز نن يكون تأويل العبارات الغامضة في عقود 

من القانون المدني الجزائري  444المادة وقد وردت ىذه المادة عطفا عمى المادة التي سبقتيا أي 
التي قدمت لنا القاعدة العامة في تفسير النصوص القانونية، والفرضية في ىذه الحالة ىي نشوب نزاع 

في فقرتيا ااولى أنو متى كانت  444بين طرفي العقد حول تفسير أحد بنوده حيث اعتبرت المادة 
د بيذا الوضوح وعدم جواز الانحراف عمييا أو محاولة عبارات العقد واضحة وجب عمى القاضي التقي

ترويميا، ذلك أن مثل ىذه النزاعات التي تُطرح أمام القضاء كثيرا ما تتعمق بشروط مُجحفة لا تُحقق 
مصمحة أحد ااطراف فيمجر إلى القضاء لمحاولة إعطائيا تفسيرا يرفع عنو ىذا الإجحاف وقد يجاريو 

جاء موقف المشرع صريحا وواضحا في عدم إمكانية تفسير البنود الواضحة  القضاء في ىذا الطرح، لذك
انيا تفسر نفسيا بنفسيا، وكل تدخل لمقاضي لإعطاء تفسير  خر يتعارض مع وضوح البند يعتبر تدخلا 
منو في مبدأ سمطان الإرادة سيؤدي بالضرورة إلى تحريف وتحوير النية المشتركة التي قصدىا المتعاقدان 

 إبرام العقد وعبرا عنيا برلفاظ وعبارات باتة قطعية الدلالة.عند 
غير أن عبارات العقد لا تكون دائما واضحة المعاني والمقاصد، إذ كثيرا ما تتضمن العقود ألفاظا 
مبيمة يحتاج القاضي إلى تفسيرىا بطريقة تكفل لو الوصول إلى النية المشتركة ل طراف بعيدا عن التقيد 

                                                 

1  ( Faustine JACOMINO, Le contrôle objectif de l’équilibre contractuel. Entre droit commun des 

contrats et droit des pratiques restrictives de concurrence, thèse de doctorat en Droit, Université 

Côte d’Azur, 2018, p 28. 
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اظ المذكورة مثمما كان اامر بالنسبة لمعبارات الواضحة، حيث يستيدي القاضي ويسترشد بحرفية االف
ويسترنس بكل العوامل التي من شرنيا مساعدتو في التوصل إلى تمك النية التي لم تتمكن العبارات التي 

مل إذ أن ما طبيعة التعا 444اختارىا أطراف العقد من إبرازىا، ومن بين العوامل التي ذكرتيا المادة 
يصمح لمتفسير في عقد مدني قد لا يصمح في عقد تجاري، وما ينسحب عمى عقد البيع قد لا يكون ملائما 
في عقد الإيجار أو الوديعة ، كما لا ينبغي إىمال ما يسود بين الناس من ثقة أثناء إبرام العقود إذ ينبغي 

ويل عبارات العقد، إضافة إلى ما جرت عميو أخذ ىذا الفاعل أو المعطى بعين الاعتبار عند محاولة تر
 العادات وااعراف في التعامل بين الناس. 

من القانون المدني الجزائري نجد أنيا وضعت  444بالرجوع إلى نص الفقرة ااولى من المادة 
قاعدة عامة في تفسير البنود التعاقدية الغامضة التي تنطوي عمى شك في التفسير أي أن تفسيرىا لن 

خرج عن خدمة أحد طرفي العقد، فإما أن يفسر الشرط الغامض لمصمحة الدائن وىو ما يمحق ضررا ي
ما أن يفسر لمصمحة المدين فيتضرر الدائن من جراء ىذا التفسير. فالفقرة   444من المادة  4بالمدين، وا 

باره الطرف أعلاه أوجبت عمى القاضي في مثل ىذه الفرضيات أن يفسر الغموض لمصمحة المدين باعت
ااضعف، وانطلاقا من قاعدة تقميدية مفادىا أن ااصل في الإنسان ىو براءة الذمة والاستثناء ىو أن 
تكون الذمة مشغولة بالتزام قانوني واجب التنفيذ عمى المدين، والاستثناء كما ىو معموم لا يجب أن يُتوسع 

ق ممكن أن تتحممو عبارات العقد، والبحث في في تفسيره، كما أن نية الممتزم ىي أن يمتزم في أضيق نطا
 .1ىذا النطاق الضيق ىو الذي يوجد التوافق بين الإرادتين

الملاحظ أن لفظ المدين الوارد في النص والذي أوجب القانون تفسير الشك لمصمحتو لا يُقصد إن 
نما المتعاقد الذي يقع عميو عبئ الشرط محل التفسير، س واء كان ىو المدين بالالتزام بو المدين بالالتزام، وا 

أو أنو دائن بالحق فإذا كان الشرط الغامض يُعفي أحد طرف العقد من التزام تفرضو القواعد العامة أو 
يخفف من مسؤوليتو في تنفيذ ىذا الالتزام، فإن الشك في مدلول ىذا الشرط يجب أن يفسر لمصمحة 

 . 2نو ىو المدين في الشرط محل التفسيرالطرف الذي يضار منو وىو الدائن بالالتزام، إلا أ
من القانون المدني الجزائري يستند  4فقرة  444إذن فالاستثناء التشريعي الوارد في نص المادة 

إلى عديد الاعتبارات الواقعية والمنطقية، منيا أن الطرف المذعن ىو ااضعف اقتصاديا وقبولو بالشرط 
جدر بالحماية مقارنة بالمتعاقد معو، ىذا ااخير ىو الذي ناجم عن ضعف مركزه في العقد لذا كان اا

استقل واسترثر بوضع البند الغامض دون أن يناقش في المسرلة فكان ااولى أن يتحمل تبعة ىذا 
                                                 

 .440، ص 4000دار المطبوعات الجامعية، الإسكندرية، مصر،  صادر الالتزام العامة للالتزام مرمضان، النظرية أبو السعود (  1
 .444، ص المرجع نفسو(  2
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الغموض، والقاعدة أن المخطئ لا يستفيد من خطئو، فإذا اعتبرنا الشك عبارة عن خطر خلال مرحمة 
منو صاحبو )الطرف القوي( ويتحممو الطرف ااضعف الذي سمًم بو وأذعن لو التعاقد فلا يعقل أن يستفيد 

 دون مساومة.  

 خاتمة:
، توصمنا إلى الإذعان عقود في العقدي التوازن تحقيق في القاضي دورمن خلال دراستنا لموضوع 

وذلك عمى جممة من النتائ  والتي أرفقناىا ببعض التوصيات والملاحظات التي تخدم موضوع البحث، 
 النحو التالي:

 النتا  :

لقد أظيرت الدراسة الحالية أن التنظيم التشريعي لدور القاضي في إعادة التوازن العقدي في عقود 
من  444و 440، 70المنصبة أساسا عمى علاقة غير متوازنة وغير متكافئة من خلال المواد  الإذعان

القانون المدني الجزائري، يبقى قاصرا وغير كاف نظرا لمتطورات الحاصمة عمى المستوى الاقتصادي 
والاجتماعي وبالنظر كذلك لظيور علاقات تعاقدية من نوع خاص تخضع في كثير من ااحيان إلى 

وص قانونية خاصة مثل قانون حماية المستيمك وقانون الممارسات التجارية وقانون المنافسة وحتى نص
، عمما وأن كل نص من النصوص المذكورة وغيرىا يُطبق في نطاق معين ةقانون التجارة الإلكتروني

المدني، ويستيدف تحقيق أىداف غير ااىداف التي يبتغييا المشرع من خلال تنظيمو لنصوص القانون 
 لذلك كثيرا ما يظير التناقض والتعارض بين النصوص الخاصة وقواعد الشريعة العامة.

كما استنتجنا خلال ىذه الدراسة أن المشرع الجزائري لم يُساير التطورات العميقة التي مست عقود 
ء إلى مرحمة ، عمى ااقل من ناحية تضخم وكثرة عددىا بالشكل الذي أخرجيا من دائرة الاستثناالإذعان

الندية والتكافؤ مع عقود المساومة، وىو اامر الذي كان يستدعي مراجعة نصوص القانون المدني 
أو عمى ااقل إثرائيا لإعطائيا مكانتيا الحقيقية مثمما فعل المشرع الفرنسي غداة  الإذعانالناظمة لعقد 

 .4048تعديمو احكام القانون المدني سنة 

لسُمطة التقديرية الجوازية الممنوحة لمقاضي تجاه البنود التعسفية أو محل توصمنا كذلك إلى أن ا
قد حدًت من فعالية ىذه الآلية في تحقيق عدالة تعاقدية، فالطابع الجوازي لتدخل  الإذعانالشك في عقود 

في القاضي قد نصل معو إلى نتيجة غير منطقية وىي الإبقاء عمى الشروط التعسفية رغم ترثيرىا البارز 
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التوازن الاقتصادي لحقوق والتزامات طرفيو، انو لا يوجد ما يُمزم القاضي بوجوب تعديل ىذه الشروط أو 
إلغائيا، فالمسرلة جُر دت من الموضوعية المفترض توفرىا في ااحكام القضائية وأصبحت ذات طبيعة 

ة من المحاكم المختمفة متباينة ذاتية تتعمق برخلاق وتنشئة وقناعات القضاة وىو ما يجعل ااحكام الصادر 
 وقد تصل إلى حد التعارض فيما بينيا.

 التوصيات:

قترح وأوصي المشرع الجزائري بالتعجيل في مراجعة أحكام القانون أ بناء عمى النتائ  المتوصل إلييا
أسوة بالمشرع الفرنسي، وذلك من خلال إضافة مواد أخرى  الإذعانالمدني خاصة المواد الناظمة لعقود 

تراعي فيو مختمف التطورات الحاصمة عمى مستوى الحياة الاقتصادية  الإذعانتُعطينا تصورا جديدا لعقد 
لا سيما مع الانتشار الرىيب لمعقود الالكترونية وما تحممو من خصوصيات في  ،والاجتماعية ل فراد

ن المفاوضات إلى الإبرام إلى مرحمة التنفيذ، كما يجب تعديل المواد الحالية بطريقة مختمف مراحل العقد م
بطريقة مباشرة أو  الإذعانتجعميا متناغمة ومتجانسة مع النصوص القانونية الخاصة التي تتناول عقد 

و بعدا ، ومن بين المبادئ التي يتعين عمى المشرع إعادة تنظيميا مبدأ حسن النية بإعطائغير مباشرة
وأىمية أكثر من التي أعطاه إياىا في التقنين المدني الحالي حينما حصر المبدأ في مرحمة تنفيذ العقد 

ان تقنين وصياغة المبدأ بطريقة محكمة من شرنو تفعيل دور القاضي في الرقابة عمى  ( 407)المادة 
العقد خاصية الإذعان أمكن الشروط التعسفية، انو متى لم تتوفر في الشرط خاصية التعسف أو في 

 إلى مبدأ حسن النية ) الفضفاض والواسع( لحماية الطرف الضعيف.  الاستناد لمقاضي

 قا مة المصادر والمراجع:
 نولا: النصوص القانونية

المتضررمن القررانون المرردني الجزائررري، الجريرردة  1975سرربتمبر  26المررؤرخ فرري  58-75اامررر  .1
 في المؤرخ 40-02رقم ، بالقانون ، المعدل والمتمم1975سبتمبر  30الرسمية الصادرة بتاريخ 

الجريىىىىدة المتضررررمن القررررانون المرررردني،  22-72المعرررردل والمررررتمم ل مررررر رقررررم  4002جرررروان  40
 .4002جوان  48الصادرة بتاريخ  22العدد  الرسمية

، ميايتعلق  االماافسقا اليريقال الرسق 2003يوليو  19المؤرخ في  03/03رقم  الأمر الرئاسي .2

 .، المعال والمتمم2003لساا  43عاا 
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يحاا الواعا المطاقا على الممارسقا  التياريقا،  2444يوان  23مؤرخ في  42-44القااون  .3

 المعال والمتمم. 2444يوان  22الصاارل اتاريخ  44ج ر العاا 

 ثانيا: الكتب
دار المطبوعات الجامعية،  العامة للالتزام مصادر الالتزام النظرية  رمضان،أبو السعود  .4

 .0200الإسكندرية، مصر، 
، المكتب التنظيم القانوني لممنافسة ومنع الاحتكارات )دراسة مقارنة(مل محمد شمبي، أ .5

 .2008 القاىرة، مصر، الجامعي الحديث،
الوسيط في شرح القانون المدني الجديد  المجمد الأول نظرية السنيوري عبد الرزاق أحمد،  .6

، منشورات الحمبي الحقوقية، بيروت لبنان، الطبعة الثالثة بوجو عام مصادر الالتزامالالتزام 
  .2009الجديدة، 

، منشرة المعارف، تفسير العقد في القانون المدني المصري والمقارن الحكيم،فودة عبد  .7
 .1985الإسكندرية، مصر، 

، الطبعة ااولى، المشروعةالاحتكار والمنافسة غير محمد سممان مضحي مرزوق الغريب،  .8
 .2004مصر، دار النيضة العربية، القاىرة، 

 ثالثا: الرسا ل والمذكرات
، حماية المستيمك من الاحتكار في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعيبن يطو أمال،  .9

مذكرة لنيل شيادة الماجستير في العموم القانونية، فرع قانون ااعمال، كمية الحقوق بن 
 .2009/2010، 1جامعة الجزائر عكنون،

سمطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزا ري والفقو بوكماش محمد،  .44
، رسالة دكتوراه، تخصص شريعة وقانون، كمية العموم الإنسانية والاجتماعية الإسلامي

 .2442-2444والإسلامية، جامعة الحاج لخضر باتنة، 

، رسالة القاضي في تعديل مضمون عقد الإذعانسمطة صالح مصبح،  يالحيصة عم .11
 .2444ماجيستير في القانون الخاص، كمية الحقوق، جامعة الشرق ااوسط، 
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، مذكرة سمطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزا ريعبيدة نجاة،  .12
قيد ماجيستير، تخصص القانون الخاص المعمق، كمية الحقوق والعموم السياسية، جامعة الع

 .2016-2015لطفي تممسان، 
 رابعا: المقالات .21
، مجمة الباحث لمدراسات سمطة القاضي في تعديل الشروط التعسفيةبحماوي الشريف،  .14

، العدد الثاني 1السياسية، جامعة الحاج لخضر باتنة  مااكاديمية، كمية الحقوق والعمو 
2014. 

ضوء تعديلات القانون نحو تكييف حديث للإذعان )في سلامة عزت عبد المحسن،  .15
، مجمة البحوث القانونية م والتطبيق عمم التعاقد الالكتروني( 0222المدني الفرنسي 
 .2019ديسمبر  20والاقتصادية، العدد 
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