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    :الملخص

كان العقد ینظّم علاقات فردیة محضة وینشئ قواعدًا تطبق على أطرافه الذین یقرّرون بموجبه أشكال 

وحدود تعهّداتهم المتبادلة انطلاقا من مبدأ الحریة العقدیة والمساواة، فینشؤون إطارا رسمیا وموحّدا یتمّ فیه التبادل  

اید العقود التي تمارس من طرف المحترفین الذین یملكون كل المعلومات الخاصة غیر أن التطور  أدى إلى تز 

بشأن إبرامها وتنفیذها ومن أجل تحقیق للمساواة بین مختلف المتعاقدین معهم وربحا للوقت والمال أصبح هؤلاء 

دیمها لزبائنهم دون یقومون بتحریر الشروط التفصیلیة للعقود المبرمة والتي تسمّى الشروط العامة للتعاقد وتق

أصبحت الشروط العامة للتعاقد مع التطور منظّمة قانونا بل وإجباریة أیضا یفرضها القانون . إمكانیة مناقشتها

على كل المحترفین، باعتبارها وسیلة مهمة لتنظیم العلاقات والتعاملات المختلفة في بعض النشاطات كما هو 

العمل، فلم تعد الدولة أو السلطة العامة الجهة الوحیدة التي تعمل على الشأن في الشركات أو الجمعیات وعلاقات 

  .تنظیم المعاملات داخل المجتمع بل یشاركها في ذلك الأفراد بموجب العقد

.الشروط العامة، مستهلك، متدخل، عقد الاذعان، عقد نموذجي، مصادر القانون:الكلمات المفتاحیة

Abstract:

The contract governs purely individual relations and lays down the rules applicable to 
the parties who determine the forms and limits of their reciprocal commitments on the basis 
of the principle of contractual freedom and equality, thus establishing a formal and unified 
framework for exchanges. However, the evolution has led to an increase in the number of 
contracts performed by professionals who, in order to achieve equality between their various 
contractors, have established the detailed terms of the contracts concluded, known as the 
general conditions of the contract, and have submitted them to their customers without any 
possibility of discussion. The general conditions of the contract with evolution have become 
legal and even mandatory for all professionals, as they are an important means of organizing 
relationships and transactions in certain activities, as in the case of societies, associations or in 
labour relations. It is no longer only the state or public authority that regulates transactions 
within society, but individuals participate under the contract.

Key Words:  the general conditions, consumer, stakeholder, adhesion contract, standard 
contract, sources of law.
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  :مقدمة

كان العقد منذ القدم الوسیلة الأمثل لتنظیم العلاقات الخاصة أمّا القانون فلم یكن یهتم بتنظیم هذه 

لاقات تاركا إیّاها للأطراف، فقد كان المشرع یهتم فقط بتنظیم العلاقات أو المصالح العامة تحقیقا الع

لكن مع التطوّر الذي عرفته المجتمعات في جمیع المیادین خاصة الاقتصادیة حیث اختل التوازن . للعدالة

ع یهتم بتنظیم هذه العلاقات بین أطراف العلاقة العقدیة بظهور الطرف القوي أو المحترفین، أصبح المشر 

الخاصة حمایة للفئات الضعیفة وضمانا لتحقیق المصلحة العامة وحفظا للنظام العام، فظهرت الدولة 

الحامیة التي أصبحت تلعب دورا مهمّا في تنظیم العلاقات الخاصة من خلال تنظیم العقود الخاصة 

المشرع تتدخّل في العقد وتشارك إرادة الأطراف ووضع العقود النموذجیة، وأصبحت إرادة الدولة من خلال 

في تكوینه وتحدید مضمونه بتحدید التزامات الأطراف خاصة الطرف القوي في العلاقة، من أجل إعادة 

التوازن الذي اختلّ بین الطرفین بفعل التطوّر حمایة للطرف الضعیف وحمایة للمصلحة العامة أیضا، فلم 

وأصبح أهم أدوات النشاط الاقتصادي، كونه الوسیلة المثلى . 1المجتمع ككلیعد العقد شأنا فردیا بل یهمّ 

الذي یسعى إلى تحقیق المصلحة العامة، ما أدى تدخل المشرع من خلال للتبادل في ظل اقتصاد السوق

، وفرض البنود النموذجیة في بعض العقود كعقد التأمین، وفرض الشروط العامة 2تحدید مضمون العقد

وجعلها إجباریة، وهو أدّى إلى جعل العقد وسیلة لتحقیق المصلحة العامة والمساواة لحمایة النظام للتعاقد

العام، وذلك من خلال منع سیطرة الطرف القوي على الطرف الضعیف، إذ أصبح العقد یهدف إلى تحقیق 

  .نفس الأهداف التي یسعى القانون إلى تحقیقها وهي حمایة المصلحة العامة

طور جعل العقود المختلفة من بیوع وغیرها تمارس من طرف المحترفین الذین یملكون كل إن الت

المعلومات الخاصة بشأن إبرام العقود وتنفیذها وبالنظر إلى العدد الكبیر لهذه العقود وربحا للوقت والمال 

لعقود التي تسمّى وتحقیقا للمساواة بین مختلف المتعاقدین معهم قام هؤلاء بتحریر الشروط التفصیلیة ل

في البدایة كانت هذه . الشروط العامة للبیع أو التأمین أو الشروط العامة للاستعمال وتقدیمها لزبائنهم

الشروط من اختیار المحترفین، ومع مرور الوقت أصبحت منظّمة قانونا بل وإجباریة أیضا یفرضها 

یرة لتنظیم العلاقات والتعاملات المختلفة ، إذ أصبحت وسیلة ذات أهمیّة كب3القانون على كل المحترفین

وبالنظر إلى ما سبق ذكره فإنّ الدولة أو السلطة العامة لم تعد الجهة الوحیدة التي . بین أطراف العقد

عن طریق مبادلاتهم وتعاملاتهم تعمل على تنظیم المعاملات داخل المجتمع بل یشاركها في ذلك الأفراد

د أن كان العقد ینظّم علاقات فردیة محضة وینشئ قواعدًا تطبق على أطرافه فبع.4التي تتمّ بموجب العقد

بموجبه أشكال وحدود تعهّداتهم المتبادلة انطلاقا من مبدأ الحریة العقدیة والمساواة، فینشؤون الذین یقرّرون 

ساسیة لتنظیم بعض أصبح العقد بفعل التطوّر الوسیلة أو الدعامة الأإطارا رسمیا وموحّدا یتمّ فیه التبادل،

بل والطریقة الوحیدة لمواكبة التطوّر 5النشاطات كما هو الشأن في الشركات أو الجمعیات وعلاقات العمل

الحاصل في بعض المجالات، التي لا یستطیع القانون مواكبتها كما هو الشأن في الاتّصالات الإلكترونیة 

عامة  مصدرا منـــكن اعتبار هذه الشروط الــــــــــ، وعلیه ألا یم6ةترنت أو التجارة الإلكترونیـــــــــــعن طریق الأن



  عمروش فوزیة                                                             الشروط العامة في العقود مصدر للقانون

294

مصادر القانون في هذه الحالة؟ 

، هذا ما یجعل 7یعتبر العقد شریعة المتعاقدین فهو قانون طرفیه أو أطرافه وهو مصدر التزاماتهم

وط التي توضع من أحد أطراف ، غیر أنّ هذه الشر )أولا(الشروط العامة التي یتضمّنها قواعدًا اتّفاقیة 

خاصة في ظلّ تزاید ) ثانیا(وهو الطرف القوي فیه أصبح یُنظر إلیها على أنّها قواعد قانونیة العقد

  .التبادلات داخلیا ودولیا
  

  قواعد اتفّاقیة: الشروط العامة في العقود- أوّلا

اجبات الأطراف، كما قد تعطي إنّ الشروط العامة في العقود تؤطّر العلاقة العقدیة وتحدّد حقوق وو 

الحلول الممكنة للنزاعات التي قد تحدث مستقبلا بینهم، وهي بذلك تعتبر قواعد اتفاقیة أو قانون اتفّاقي 

) 2(ومصدرها ) 1(، وللوصول إلى مدلول هذه الشروط یقتضي تحدید مجالها ینظّم مصالح هؤلاء

  ).3(وممیّزاتها 

  مجال الشروط العامة في العقود- 1

ظهرت الشروط العامة في العقود بفعل تزاید اللجوء إلى عقود الإذعان التي أصبحت الوسیلة 

الوحیدة لتنظیم المعاملات في ظلّ هذا التطوّر، الذي أصبحت فیه العلاقات غیر متوازنة بظهور فئة 

جاریة التي مجالها النشاطات التالمحترفین أو الطرف القوي المحتكر للسلع والخدمات، وهذه العلاقات 

وقد نصّت المادّة الأولى . ولیس العلاقات التي یحكمها القانون المدني8یحكمها قانون الممارسات التجاریة

من قانون الممارسات التجاریة أنّ هذا الأخیر یطبّق بین الأعوان الاقتصادیین فیما بینهم أو بین هؤلاء 

، وبما أنّ 3069- 06من المرسوم التنفیذي رقم والمستهلكین وهو ما نصّت علیه أیضا المادّة الأولى 

، علما أنّ الشروط )1.1(ظهور العقود الخاصة كان بفعل تطوّر عقود الإذعان ستناول هذا الأخیر 

  ).1.2(العامة قد یكون مجالها العقود النموذجیة أیضا 

  عقد الإذعان-1.1

الإذعان، وعلى كیفیة حصول لم یعرّف المشرع في القانون المدني عقد الإذعان واكتفى بوصف

یحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة " منه 70في المادّة 10القبول في هذا العقد

فالنصّ اعتبر الإذعان مجرّد صورة من صور القبول بالعقد، أمّا " یضعها الموجب ولا یقبل فیها المناقشة

كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى " فقد عرّف العقد على أنّه02-04من القانون رقم 4- 3في نص المادّة 

بیع سلعة أو تأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن 

05- 18، وهو نفس مفهوم العقد الذي أخذ به القانون رقم "لهذا الأخیر إحداث أي تغیر حقیقي فیه

إنّ إذعان الطرف الآخر للعقد یكون بقبوله للشروط التي وضعها الموجب . 11نیةالمتعلّق بالتجارة الإلكترو 

العقد الذي یسلم فیه القابل بشروط"وعُرّف عقد الإذعان أیضا بأنّه . أو المحترف دون إمكانیة مناقشتها

مقررة یضعها الموجب ولا یقبل فیها المناقشة وذلك فیما یتعلق بسلعة أو مرفق ضروري یكون محل 

عقد یملي فیه "وعرّف أیضا بأنّه . 12"حتكار قانوني أو فعلي، أو تكون فیها المناقشة محدودة النطاقا
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المتعاقد شروطه على المتعاقد الثاني الذي لیس له الحق في مناقشتها، بل له أن یرفض العقد أو یقبله 

لآخر، في فرض شروطه ولا دون شرط أو قید، ویتمیز هذا النوع من العقود بسیطرة أحد المتعاقدین على ا

، وترجع هذه السیطرة عادة إلى احتكار فعلي أو قانوني للسلع والخدمات من طرف 13تقبل قبل مناقشتها

  . المتعاقد القوي

یتّضح من كل هذه التعاریف أنّها ذهبت إلى فكرة أنّ هذا العقد هو عقد یتحدّد شروطه مسبقا من 

هلك الذي لا یمكنه سوى قبولها كما هي أو رفضها كما هي، دون طرف المتعاقد القوي ویوجّهها إلى المست

وعلیه فإنّه بالنظر إلى . 14أيّ مناقشة وإن قبِلها فیكون مضطرّا لذلك نظرا لحاجته للخدمة أو السلعة

  .ممیّزات الشروط العامة للتعاقد السابق ذكرها یتّضح أنّ هذه الأخیرة تنطبق مع فكرة عقود الإذعان

  لنموذجيالعقد ا-1.2

والتي تُعدّفي الغالب مصدرا لعقد الإذعان، والعقد 15قد تكون الشروط العامة ضمن العقود النموذجیة

أو مرجعا یعتمد علیه للعقد، وغالبا ما تضع أو تحدّد ) un modèle(النموذجي عبارة عن نموذج 

عقود التأمین (ة العامة مضمونه السلطة العامة أو الجمعیات المهنیة التي كُلِّفت بذلك من طرف السلط

، وما یكون للأطراف سوى ملء الفراغات دون أيّ تفاوض، أو مع تفاوض محدود كإمكانیة )مثلا

  .16التفاوض بشأن الثمن مثلا، وقد انتشرت هذه العقود في مجالات مختلفة خاصة في التجارة الدولیة

لتفصیلیة المتعلّقة بالعملیة العقدیة مثل هذه العقود تتضمّن المسائل اإنّ الشروط العامة المدرجة في

إذعان أو (، وتمتاز هذه العقود )كیفیات التسلیم وكیفیات الدفع وآجاله، الضمان ومدّته، المسؤولیة(

أنّها تتضمّن شروطا عامة ومجرّدة معدّة مـسبقا من قبل أحد المتعاقدین أو من قبل الغیر وما ) نموذجیة

دون تفاوض،  وهي إیجاب موجّه لعدد غیر محدود من 17لیهاعلى الطرف المذعن سوى الانضمام إ

للعلاقات بین المتعاقدین، أو هي règlement privéeالأشخاص، فهي بذلك عبارة عن تنظیم خاص 

،فهل اعتبارها كذلك یجعل منها مصدرا خاصة للقواعد 18شریعة المتعاقدین حسب تعبیر القانون المدني

  القانونیة؟

  امة في العقودنطاق الشروط الع- 2

مصدر الشروط العامة هو أحد أطراف العقد الذي یقوم بتحریرها مسبقا قبل إبرامه، وقد تَرِدُ هذه 

الشروط في الوثیقة المكوّنة للعقد سواء كان مكوّناً من ورقة واحدة أو عدّة أوراق وقّع علیها المتعاقدان، 

ائیة أو الإعلانات أو الملصقات أو ملاحق العقود أو غیر وقد تَرِدُ في وثائق العقد الأخرى كالكُتیَِّبات الدع

تتمیز الشروط العامة عن الإیجاب . وإن كان كل إیجاب لا یعتبر حتما شروطا عامة،إیجاباذلك، فتعتبر 

في القانون المدني في كون هذا الأخیر یكفي فیه أن یتضمن المسائل الرئیسیة دون المسائل التفضیلیة 

مدني، أما الشروط العامة وإن كانت تتضمن نفس عناصر 65ح من نص المادة العقد حسب ما یتض

الإیجاب المطلوبة إلا أنه بالإضافة إلى المسائل الرئیسیة فیحب أن تتضمن المسائل التفصیلیة للعقد أیضا 

، قد یكون المهنیون في حدّ ذاتهم وهذا الغالبالشروط العامةفيوالموجب،19وذلك تحت طائلة البطلان
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حیث یمنحهم القانون سلطة تحریر هذه الشروط، كما قد یكون السلطة العامة وذلك إمّا بصفة انفرادیة أو 

أمّا القابل أو الأشخاص الموجّهة إلیهم فقد یكون المستهلك، كما قد یكون ). 2.1(بالتعاون مع المهنیین 

  ).2.2(الأعوان الاقتصادیون 

  الموجب-2.1

، وقد یكون السلطة العامة )2.1.1(- العون الاقتصادي، المتدخّل- قد یكون الموجب المهنیون

)2.1.2.(  

  المهنیون - 2.1.1

تحدّد الشروط العامة للبیع مضمون العقد قبل انعقاده، وتظهر في شكل بنود یُحرّرها العون 

من قانون الممارسات4- 3الاقتصادي، وهو ما یدلّ علیه تعریف العقد المذكور في نص المادة 

التجاریة، فالعون الاقتصادي یحرّر هذه الشروط باعتباره الطرف القوي في العقد، أو الشخص المحتكر 

أن تتضمّن مجموعة -الشروط-للسلعة أو الخدمة وذلك تحت ضرورة احترام القانون، الذي یشترط فیها

د جذب انتباه التي قد توضع قص) المقترحة(من البیانات الإجباریة، وكذا بعض البیانات الأخرى 

والعون . 20المستهلك وجعله یتعاقد ربحا للوقت وتجسیدا للمساواة في التعامل مع مختلف الزبائن

كل منتج أو تاجر أو حرفي أو مقدم خدمات أیا "فهو 02- 04من قانون 3الاقتصادي حسب المادة 

لغایة التي تأسس من كانت صفته القانونیة یمارس نشاطه في الإطار المهني العادي أو بقصد تحقیق ا

كل شخص طبیعي أو "هو ، و 03-09من القانون رقم 3، وهو أیضا المتدخّل الذي عرفته المادة "أجلها

، الناقل ، كالمنتج، المستورد والمُخَزِّن"في عملیة عرض المنتوجات للاستهلاك) یساهم(معنوي یتدخل 

الإلكتروني في إطار التجارة الإلكترونیة الذي المورّد والمتدخّل هو أیضا. 21والموزّع، والعون الاقتصادي

كل شخص طبیعي أو معنوي یقوم بتسویق أو اقتراح " 4فقرة 05- 18من القانون رقم 6عرفته المادّة 

  ".توفیر السلع أو الخدمات عن طریق الاتصالات الإلكترونیة

، 22ویق الخدماتتعتبر هذه الشروط ضروریة لأيّ عون اقتصادي یمارس نشاط بیع السلع أو تس

فهي تشكّل القاعدة الأساسیة للعلاقات التجاریة بینه وبین والمستهلك أو المشتري سواء كان هذا الأخیر 

، وهي تختلف باختلاف محل البیع أو الخدمة، وتعتبر 23)مستهلك أو عون اقتصادي آخر(محترفا أم لا 

  .تحریرهاغالبا خلاصة التجارب والعادات والأعراف المهنیة للتجار وقت 

یختلف المهنیون أو الأعوان الاقتصادیون باختلاف النشاط، ففي مجال التأمین أو البنوك مثلا قد 

یقصد بهم الأشخاص الطبیعیة التي تمارس نشاط التأمین أو البنوك أو الأشخاص المعنویة شركات 

ن على المستوى المحلي كما قد وقد یكون هؤلاء المهنیو ). الجمعیات المهنیة(التأمین أو البنوك أو ممثّلیهم 

یكونون على المستوى الدولي، كما هو الأمر مثلا بخصوص العقود المتعلّقة بالتجارة الإلكترونیة التي 

إنّ العقود التي یُحرّرها هؤلاء المهنیون تتضمّن . تحدّد فیها الشروط العامة من طرف المنظّمات المهنیة

ة، ویعدّ ذلك ضمانة لتلبیة رغبات زبائنهم من مستهلكین وأعوان المعلومات الكاملة حول العملیة العقدی



  عمروش فوزیة                                                             الشروط العامة في العقود مصدر للقانون

297

هذه الشروط المعدّة مسبقا .  اقتصادین، من خلال إعلامهم بكل هذه المعلومات التي تسهّل علیهم التعاقد

تتمیّز بكونها تتضمّن قواعد عامة ملزمة ومجرّدة، كما أنّها قواعد تتضمّن قواعد تفسیریة وأخرى مكمّلة، 

ذلك أنّ واضع .  بیقها یكون عند الاتّفاق علیها صراحة، وأیضا مالم یوجد اتّفاق صریح على خلافهاوتط

لا تملك سلطة الرّدع، وما تحرّره من شروط ) المنظّمات المهنیة- الأعوان الاقتصادیون(هذه الشروط 

یة تشكل مرجعا یعتمد عامة للتعاقد في هذا المجال عبارة عن صیغ عامة للعقود، وقد تكون عقودا نموذج

  .24علیه ووسیلة لتطویر الشروط العامة للتعاقد، خاصة في المعاملات الدولیة

  السلطة العامة- 2.1.2

یُقصد بمصطلح السلطة العامة في هذا المجال الدولة بجمیع مؤسّساتها، تتدخّل السلطة العامة لیس 

الطرفین غیر المتساویین، وإنّما تتدخّل أیضا من فقط لمحاربة الشروط التعسّفیة وإقامة التوازن العقدي بین 

خلال وضع شروط العقد مسبقا، بوضع أحكام آمرة یخضع لها كلّ من العون الاقتصادي والمستهلك، 

ویكون ذلك إمّا بصفة انفرادیة أو عن طریق التفاوض مع المهنیین أو الأعوان الاقتصادیین الذي ینتهي 

وط العامة في هذه الحالة بتدخّل طرف آخر غیر أطراف العقد في تتمیّز الشر . 25إلى اتّفاق جماعي

  . وضعها یتمثّل في السلطة العامة

إنّ تحدید مضمون العقد مسبقا من طرف السلطة العامة یجعل من العقد في الغالب عقدا نموذجیا، 

اء أو البرید ینشر بموجب مرسوم وهو ما نجده مثلا في الشروط العامة لمورّدي الكهرباء والغاز والم

والموصلات مثلا، فهي شروط تمّ وضعها تطبیقا للنصوص التشریعیة والتنظیمیة، وتطبیقا للشروط 

المحدّدة من قبل المؤسّسات المسیّرة للخدمات المذكورة، وهي شروط مفروضة على الأطراف عن طریق 

  .الإحالة إلى النصوص القانونیة ویمكن الاطّلاع علیها بسهولة

  لالقاب-2.2

القابل أو الأشخاص الموجّهة و یصدر الإیجاب إلى الكافّة وبشروط واحدة على نحو مستمرّ ودائم، 

إلیهم هذه الشروط لا یملكون تعدیل أيّ شرط منها وإنّما یقبل بها دون مناقشة أي یذعن لهـا، فشخصیة 

ذاته وإنّما بصفته القابل المذعن لیست محلّ اعتبار، كون الإیجاب الصادر لا یوجّه لشخص معیّن ب

  .أو عون اقتصادي آخر،كمستهلك

قد یكون المستهلك، وقد عالجت التشریعات تنظیم وتدعیم القابل إذن في إطار الشروط العامة

عرّفه المشرع في حمایة المستهلك فیما یبرمه من عقود استهلاكیة بوصفه الطرف الضعیف فیها، وقد

یقتني سلعا قدمت للبیع أو كل شخص طبیعي أو معنوي " بأنّه من قانون الممارسات التجاریة2المادة 

- 09من القانون رقم 3المادة ، كما عرّفته "یستفید من خدمات عرضت ومجردة من كل طابع مهني

كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني، بمقابل أو مجانا، سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال النهائي من ""03

كما یعدّ مستهلكا كذلك كلّ ". تلبیة حاجة شخص آخر أو حیوان متكفل بهأجل تلبیة حاجته الشخصیة أو

والمستهلك باعتباره قابلا فإنّ قبوله لا  .26تاجر أو مهني یقتني السلعة أو الخدمة لاستهلاكه الشخصي
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یصدر بعد مناقشة ومفاوضة مع الموجب كما یحصل عادة في العقود الأخرى، بل هو في مركزه كطرف 

ملك إلاّ أن یأخذ أو یترك لما كان في حاجة إلى التعاقد على شيء لا غنى له عنه فهو ضعیف لا ی

  . مضطرّ إلى الاذعان والقبول

شخصا معنویا یقتني سلعا أو خدمات لحاجاته - القابل عونا اقتصادیا آخر كما قد یكون 

التي ذكرت أنّ هذا ، وهذا ما یتّضح من نص المادة الأولى من قانون الممارسات التجاریة-الخاصة

من ذات 9المادة القانون یُطبّق أیضا في العلاقة بین الأعوان الاقتصادیین فیما بینهم، وأكّدته أیضا 

كیفیات الدفع وعند یجب أن تتضمن شروط البیع إجباریا في العلاقات بین الأعوان الاقتصادیین "القانون 

ح أنّ الشروط العامة للبیع هي موجّهة أیضا من ، فیتّض"الاقتضاء الحسوم والتخفیضات والمسترجعات

یتولى البائع " من قانون الممارسات التجاریة إذ نصّت 4وأكّدت ذلك أیضا المادة . اقتصادي آخرعون 

من نفس 8، وألزمت المادة "وجوبا بإعلام الزبائن بأسعاره وتعریفات السلع والخدمات وبشروط البیع

تام عملیة البیع بإخبار المستهلك بأیة طریقة كانت وحسب طبیعة المنتوج قبل اخت".... القانون البائع 

بممیزات هذا المنتوج أو الخدمة وشروط البیع وكذا الحدود المتوقعة بالمعلومات النزیهة والصادقة المتعلقة 

  ".للمسؤولیة التعاقدیة لعملیة البیع أو الخدمة

لبیع تدخل في إطار التزام العون الاقتصادي أو یتّضح من خلال هذه المواد أنّ الشروط العامة ل

. المتدخّل بالإعلام، والمعلوم أنّ هذا الأخیر هو التزام قانوني یترتّب على مخالفته جزاءات ذكرها القانون

وینطبق على الالتزام بالإعلام في هذا الإطار ما ینطبق على المعلومات التي یجب إعطاؤها للمستهلك 

من 12المادة المعلومات مقروءة ومفهومة بحیث تنیر رضاه، وهو ما تؤكّده بصفة عامة بأن تكون 

  :حیث تمر طلبیة المنتوج أو الخدمة عبر ثلاث مراحل إلزامیة أهمها05- 18القانون رقم 

  ".وضع الشروط التعاقدیة في متناول المستهلك الإلكتروني بحیث تمكنه من التعاقد بعلم ودرایة تامة- 

  روط العامة للتعاقدممیّزات الش- 3

تتمیّز الشروط العامة أنّها شروط محرّرة مسبقا من طرف العون الاقتصادي فلا مجال للتفاوض 

، كما أنّها أصبحت إجباریة في بعض النشاطات كما هو الشأن في عقود التجارة )3.1(بشأنها 

  ).3.2(الإلكترونیة 

  شروط مُحرّرة مسبقا-3.1

لتطوّر الذي عرفه اقتصاد السوق الذي یقتضي سرعة المعاملات، ظهرت الشروط العامة نتیجة ا

فالتطور المتزاید للحیاة الاقتصادیة أدى إلى التفاوت في المراكز الاقتصادیة، وأصبحت العقود تبُرم من 

إنّ العقد في هذا . ینفردون بوضع شروط العقد التي لا تقبل المناقشة من المستهلكالذینطرف المحترفین

على شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو وصل استلام أو سند أو أي "غالبا ما یبرم الإطار

وثیقة أخرى مهما كان شكلها أو سندها تتضمن الخصوصیات أو المراجع المطابقة لشروط البیع العامة 

شكال المذكورة فيوكون العقد یبرم وفق الأ. 02- 04قانون 4فقرة 3تؤكّده المادة حسب ما " المقررة سلفا
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  . أن یكون مطابقا لخصوصیات ومراجع شروط البیع العامة المحدّدة سلفاهذه المادة فإنّه یجب 

الشروط العامة للبیع عبارة عن مجموعة من الاشتراطات المحدّدة سلفا من قبل هؤلاء المحترفین أو 

تكون عبارة عن وثیقة برم من طرفهم، وقد المهنیین، التي سیتمّ العمل بها مستقبلا في كلّ العقود التي ستُ 

خاصة تلحق بالعقد ذاته، وتقُدَّم للمستهلك أو الزبون في شكل مطبوعة أو مطویات أو تكون جزءًا من 

الوثائق التعاقدیة، وهي تحرّر مسبقا أي قبل إبرام العقد من أحد أطرافه وهو العون الاقتصادي، وبغضّ 

لا یكون للمتعاقد معه إمكانیة التفاوض ) ورقي، إلكتروني(أو سندها النظر عن مداها أو طریقة كتابتها

وعلیه لا تُعدّ شروطا عامة للبیع تلك الشروط التعاقدیة التي كانت محلّ تفاوض بین أطراف . بشأنها

التي یكون فیها للزبون ملء 28، كما قد تكون هذه الشروط العامة في إطار العقود النموذجیة27العقد

  .قط وهو ما نجده مثلا في إطار العقود الإلكترونیةفالفراغات 

  شروط إجباریة-3.2

أصبحت الشروط العامة للبیع في ظل التطوّر ضروریة كما سبق ذكره بالنسبة للأعوان 

الاقتصادین، فهي تساهم في ربح الوقت والمال ووسیلة لجذب المستهلك، وقد كانت في بدایة الأمر من 

لمصالحهم، غیر أنّه ونظرا لأهمیّتها فقد جعلها المشرع إجباریة ألزم بها البائع أو اختیار المحترفین حمایة 

من القانون رقم  4العون الاقتصادي في إطار الالتزام بإعلام المستهلك بشروط البیع، فقد نصّت المادة 

، ونصّت "لبیعیتولى البائع وجوبا إعلام الزبائن بأسعار وتعریفات السلع  والخدمات، وبشروط ا"02- 04

منه یلزم البائع قبل اختتام عملیة البیع بإخبار المستهلك بأي طریقة كانت وحسب طبیعة 8المادة 

المنتوج، بالمعلومات النزیهة والصادقة المتعلّقة بممیّزات هذا المنتوج أو الخدمة وشروط البیع 

مخالفة الالتزام ، وعاقب على 29من نفس القانون9،  وهو ما یستفاد أیضا من نص المادة ...."الممارس

306- 06من المرسوم التنفیذي رقم 2ولقد حدّدت المادة . 30منه 32بالإعلام بشروط البیع طبقا للمادة 

العناصر الأساسیة التي یجب إدراجها في العقد المبرم بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین، وتتمثّل في 

ة للمستهـلك والتي تتعلق بالإعلام المسـبق للمستهلك ونزاهة وشفافیة العناصر المرتبطة بالحقوق الجوهری" 

ألزمت المادة ". أ والخدمات وكذا الضمان والخدمة ما بعد البیع/العملیات التجاریة وأمن ومطابقة السلع و

  .الشروط التي تعتبر تعسفیة5من نفس المرسوم العون الاقتصادي إعلام المستهلك بها وحدّدت المادة 4

إذا كان قانون الممارسات التجاریة جعل هذه الشروط من ضمن المعلومات  الإجباریة التي یتعیّن 

إعلام المستهلك بها من طرف العون الاقتصادي حمایة له، وتدخل ضمن شفافیة الممارسات التجاریة، 

ریة عن طریق جعل هذه الشروط ضمن المتطلّبات المتعلّقة بالمعاملات التجا05-18فإن القانون رقم 

منه، إذ 12و11الاتصال الإلكتروني وجعلها إجباریة في حدّ ذاتها، وهو ما یتّضح من نص المادة 

یجب أن یقدم المورد الإلكتروني العرض التجاري الإلكتروني بطریقة مرئیة ومقروءة " 11نصّت المادة 

تمر طلبیة " 12، ونصّت المادة "....الشروط العامة للبیع،...... ومفهومة، ویجب أن یتضمن على الأقل

وضع الشروط التعاقدیة في متناول المستهلك الإلكتروني، - : عبر ثلاث مراحل إلزامیةمنتوج أو خدمة 
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، وعاقب القانون مخالفة المنصوص علیها في ........"بحیث یتم تمكینه من التعاقد بعلم ودرایة تامة،

  .31منه39المادّتین بموجب المادة 

  قواعد قانونیة: لشروط العامة للتعاقدا- ثانیا

سبق الذكر بأنّ عقود الإذعان أو العقود النموذجیة التي تتضمّن الشروط العامة للتعاقد تعتبر 

وموجّهة لعدد كبیر من 32تنظیما خاصا، فهي تتضمّن قواعد عامة ومجرّدة أي لیست ذات طابع فردي

، كما أنّ لهذه العقود قوّة تخاطبهم بعض القوانینالأشخاص قد یكون أكبر حتى من عدد الأشخاص الذین

إلزامیة معترف بها قانونا وقضاء، وكثیرا ما یعترف لمحرّري هذه العقود خاصة في بعض المجالات  

، حیث نجد )pouvoir règlementaire(كالتجارة الإلكترونیة أو الاتّصالات الإلكترونیة بسلطة تنظیمیة 

منظّمة بصفة تعاقدیة أكثر منه بصفة تشریعیة أو قانونیة، بل أصبح ینظر حقوق الأطراف والتزاماتهم 

إلى العقد لیس باعتباره مصدرا للالتزام فقط، بل ومصدر  للقانون أیضا، فالتطوّر الحاصل في مختلف 

المجالات ساهم هو الآخر في تطوّر مصادر القانون الكلاسیكیة، فلم تعد هذه الأخیرة من احتكار الدولة 

حدها أي أصبح للقانون مصادر خاصة، أو ما یسمّى بخوصصة مصادر القانون، وما الاتفاقات و 

حیث تعتبر قانونا حقیقیا لا یطبّق فقط على الذین كانوا أطرافا فیه الجماعیة للعمل إلاّ دلیلا على ذلك، 

  .33مستقبلایوم إبرامه بل على كل الذین سینضمّون إلیه  

ادر القانون واعتبار العقد أو الشروط العامة للعقود مصدرا له عرف غیر أنّ القبول بخوصصة مص

  ).2(ومؤیّد لها ) 1(34جدلا كبیرا بین رافض للفكرة تماما

  رفض الشروط العامة للتعاقد كمصدر للقانون- 1

تتمیّز القاعدة القانونیة بمجموعة من الخصائص التي بدونها لا تعتبر كذلك، فالقاعدة القانونیة 

ة تنظّم سلوك الأفراد في المجتمع، وهي تتمیّز بكونها عامة ومجرّدة، غیر أنّ العقد یختلف عن هي قاعد

القاعدة القانونیة فهو لا یتضمّن الخصائص التي تتضمّنها القواعد القانونیة فهو عكس هذه الأخیرة یتمیّز 

، كما أنّ )1.2(و القهر ، كما أنّ الشروط التي یتضمّنها یغیب فیها الإجبار أ)1.1(بطابعه الفردي 

  ).1.3(قواعده لا تتّسم بالدیمومة فهي غیر مستقرّة وبالتالي لا تحقّق الأمن القانوني 

  الطابع الفردي للشروط العامة-1.1

تُعرَّف القاعدة القانونیة على أنّها قاعدة سلوك عامة ومجرّدة وملزمة، وأن جزاء مخالفتها توقعه 

دة القانونیة بغضّ النظر عن الشخص الذي ستُطبَّق علیه أي دون تحدید توضع القاع.  السلطة العامة

لذاتیة من تسري علیه، فهي تولد كي تسري على كل من تتوافر فیه شروط انطباقها من كافّة أفراد 

وهي قاعدة عامة من حیث المكان والأشخاص إذ أنّ الكل مطالب بالخضوع لها وبالتالي . المجتمع

المكان فتبعا لمبدأ سیادة الدولة فالقاعدة القانونیة واجبة التطبیق داخل الحیّز احترامها، ومن حیث

أمّا من حیث الزمان فتصدر لتُطبَّق في الحال والمستقبل وهي دائمة . الجغرافي الخاضع لسیادة الدولة

من الاعتباراتكما أنّها مجرّدة أي أنّها لا تخاطب أشخاصا بذواتهم فهي مجرّدة . نسبیا إلى حین إلغائها
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  . 35الشخصیة والذاتیة

إنّ خصائص القاعدة القانونیة المذكورة سابقا لا تتوافر علیها الشروط العامة للعقد، إذ یُنظر لهذا 

الأخیر دائما على أنّه مصدرا للالتزام، وبالتالي اعتباره مصدرا للقانون یرى فیه الكثیرین أنّه أمرا غیر 

، 36نّه ذو طابع فردي أو خاص، یخصّ أطرافه المحدّدین فیه فقط كأصلعادي أو خارج عن المألوف، لأ

إنّ العقد تصرّف قانوني یرتّب آثارا قانونیة بین .  فلذاتیة مكانة كبیرة كونها تعبّر عن إرادة المتعاقدین

ن طرفیه أو أطرافه المحدّدین فیه أو المذكورین فیه، وكونه موجّه لأشخاص معیّنین بذواتهم فلا یمكن أ

تكون الشروط العامة الواردة فیه قواعد قانونیة كونها قواعد غیر عامة كما أنّها ذاتیة وغیر مجرّدة، وتسعى 

هذا الطابع . لتحقیق المصلحة الفردیة عكس القواعد القانونیة التي تهدف إلى تحقیق المصلحة العامة

الأكبر أمام تقبُّل أن یكون للعقد مكانة الخاص أو الفردي للعقد مقارنة بالقواعد القانونیة كان هو العائق

ضمن مصادر القانون على أساس أن السلطة العامة لم تفوّض المتعاقدین سلطة التعبیر عن سیادتها 

  .باسمها، ولم تخوّل لهم إمكانیة خلق القواعد القانونیة

قبولها من الطرف إضافة إلى كلّ هذا فإنّ الشروط التعاقدیة یشترط فیها في جمیع الأحوال أن یتمّ 

الموجّهة إلیه كي ترتّب آثارها القانونیة، عكس القانون أو القاعدة القانونیة التي تُحدث آثارها دون الحاجة 

  . 37للموافقة أو الرضا من طرف من وُجِّهت إلیهم

  غیاب الإجبار القانوني-1.2

الأفراد احترامها رغما عنهم كونها ملزمة، بمعنى أنّه یجب على تتّصف القاعدة القانونیة بالتجرید

حیث لا یمكن أن یترك هذا الاحترام رهین مشیئتهم، وبما أنّ الإلزام مصدره السلطة العامة التي تكفل 

والدولة أو السلطة احترامها وتوقیع الجزاء على من یخالفها، فإنّ الجزاء لا غنى عنه في القاعدة القانونیة، 

ذلك أن سلطة الأمر والإكراه لا توجد إلا بیدها، والقانون لا یجد العامة هي الوحیدة المخوّلة بفرضه،

  . شروط وجوده إلاّ في إطار الدولة، حیث أنّه مجموعة القواعد التي یمارس بموجبها الردع داخل الدولة

إنّ غیاب الإجبار أو القهر في العلاقات التعاقدیة كان هو الآخر حجّة أمام الرافضون لفكرة أن 

فالأطراف المتعاقدة لا تملك وسائل خاصة لتوقیع ،38وط العامة في العقود مصدرا للقانونتكون الشر 

التنفیذ الجبري للالتزامات المتعاقد بشأنها بنفسها بل تلجأ للوسائل المقرّرة من طرف السلطة العامة، وهو 

مصدرها السلطة العامة، ما یمنع أن تكون الاشتراطات التعاقدیة قانونا أو قواعد قانونیة كتلك التي یكون

ذلك أنّ العقد مثله مثل الفعل الضار لا یعدو أن یكون مجرّد واقعة قانونیة ومصدر قوته الإلزامیة هو 

ورغم اعتبار العقد أو الشروط العامة ملزمة فهي عكس القواعد القانونیة تتمیّز بضعف قوّتها . 39القانون

دة الذي اعترف له القانون أصلا بذلك عكس القواعد الإلزامیة، كون مصدر الإلزام هو سلطان الإرا

  .القانونیة التي تعتبر ملزمة في حدّ ذاتها

  غیاب الأمن القانوني-1.3

ائهاـــرق إلغــ، كما أنّ ط)ایة إلغائهاـــإلى غ( ا ـبیـــومة نســرار والدیمـــتقــــــــانونیة بالاســواعد القـــز الق ــّتتمی
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وء إلى إجراءات معیّنة حدّدها القانون، وهي تعمل على تعزیز  الأمن القانوني كونها وتعدیلها یكون باللج

تسعى لتحقیق الصالح العام، وكلّ هذا لا یتوافر في الشروط العامة في العقود التي تسعى عموما إلى 

اف حمایة المصالح الخاصة لأطرافها ولیس لحمایة المصلحة العامة، فالشروط الموضوعة من أحد أطر 

العقد وإن كانت موجّهة لعدد غیر محدود من الجمهور لا أحد ینكر أن واضعها یهدف قبل كلّ شيء إلى 

  .حمایة مصالحه الخاصة، وتدعیم هیمنته لمجال النشاط

إنّ الشروط العامة للبیع تكون غالبا في إطار المنافسة، وبالتالي فإنّ واضعها یهدف إلى جذب 

و ما ینتج عنه تضارب المصالح هذا من جهة، كما أنّها من جهة أخرى الزبون قصد تحقیق الربح، وه

قواعد غیر مستقرّة كونها من صنع إرادة الأطراف التي یسهل تغییرها وتعدیلها، وهي غالبا ما تكون غیر 

ضف . واضحة وغامضة تغیب فیها الشفافیة من مرحلة وضعها إلى تنفیذها، وقد تكون صعبة التطبیق

وهذا دون نسیان أنّ .  - عكس القواعد التي یكون مصدرها السلطة العامة- واعد لا تنشر إلى ذلك فهي ق

هذه القواعد تحتاج لقبولها من المستهلك أو من طرف وجّهت إلیهم ما یجعلها قواعد هشّة تنهار بمجرّد 

ه الشروط أي كما أنّها قواعد تقوم على أساس الثقة التي تبنى أو تقوم بین واضع هذ. رفض الانصیاع لها

العون الاقتصادي والمستهلك ولیس على أساس الردع أو الجزاء، وعلى هذا الأساس فإنّ هذه القواعد 

ستتواجد فقط بالنسبة لمن یحترمها من المنضمّین إلیها ولیس لكل من وجّهت إلیهم، وهي أیضا تختلف 

قانوني الذي یعتبر الهدف الذي من مجال لآخر ما یترتّب عنه عدم الاستقرار وبالتالي غیاب الأمن ال

، ویتحقق هذا الأمن في القواعد التي یكون مصدرها السلطة العامة كونها تهدف 40تسعى إلیه دولة القانون

لتحقیق الصالح العام، ولیس بتعدّد المصادر وإدخال تلك القواعد التي یكون مصدرها الأفراد من خلال 

العقد، ذلك أنّ القواعد التي یكون مصدرها العقد تسعى لتحقیق المصالح الخاصة لواضعها، وكلّ هذه 

عناصر تساهم في عدم الأمن القانوني، لذا تمّ إنكار أن یكون للأفراد القدرة على إنشاء القواعد القانونیة 

  .كتلك التي یكون مصدرها السطلة العامة

    قبول الشروط العامة في العقود كمصدر للقانون- 2

ن مكانة العقد باعتباره إنّ التطوّر الذي عرفه المجال الاقتصادي وازدهار التعاملات التجاریة زاد م

الوسیلة المثلى للتبادل على المستوى الوطني والدولي وأدّى التطوّر السریع لهذه النشاطات من غیر 

الإمكان تنظیمها كلّیا من طرف الدولة كما هو الأمر بالنسبة للاتصالات الإلكترونیة أو التجارة 

طلة العامة أو الدولة غیر قادرة على مواكبة هذا الإلكترونیة، إذ أصبحت القوانین التي یكون مصدرها الس

التطوّر وهو ما جعل البعض یقبل فكرة وجود قانون ذو مصدر تعاقدي أو اتفاقي، وعدم إنكار قدرة العقد 

.41على إنشاء القاعدة القانونیة

یة أي العقد شریعة المتعاقدین فهو قانون الأطراف المتعاقدة والقانون ذاته اعترف له بهذه الامكان

وعلى أساس ذلك یذهب الكثیرون . خلق هذه القواعد التي تلزم أطرافه، فالعقد یستمدّ ذلك من القانون ذاته

لقبوله ضمن مصادر القانون فسبق الذكر أنّ الشروط العامة في العقود كالشروط العامة للبیع أو الشروط 
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موذجیة وهي قواعد منظِّمة لعلاقات العامة للاستعمال هي عقود إذعان وقد تكون في إطار العقود الن

إذ اعترف لها القانون صراحة بأنّها قانون للأطراف  فهي قادرة على الأطراف تضع شروطا عامة ومجرّدة

كما أنّ الشروط العامة هي قواعد ملزمة أي أنّها لا ) 2.1(إنشاء قواعد مشابهة للقواعد القانونیة من جهة 

رى تعتبر الشروط العامة أو العقد الوسیلة المثلى لمواكبة التطوّر من من جهة أخ) 2.2(تخلو من الجزاء 

  ).2.3(المعاملات وهذا ما یساهم في تحقیق الأمن القانوني خلال تحقیق السرعة والثقة في 

  الشروط العامة في العقود قواعد قانونیة-2.1

قضه، أو تعدیله إلا باتفاق العقد شریعة المتعاقدین، فلا یجوز ن" قانون مدني 106نصّت المادة   

الاتفاقات التي تعقد "مدني فرنسي 1134وجاء في نص المادة ". الطرفین أو للأسباب التي یقررها القانون

ید ذلك أنّ العقد والشروط التي یتضمّنها فوی،"على وجه شرعي تقوم مقام القانون بالنسبة إلى عاقدیها

یرى فیه البعض أنّ العقد مثله مثل القانون، إذ یمكن بموجبه تعتبر قانونًا یسري على الأطراف، وهذا ما

للأطراف خلق قانونهم الخاص باتفّاق إرادتهم وبالتالي الاعتراف للعقد بأن یكون مصدرا للقاعدة التي تنظّم 

إنكار أن یكون للعقد عموما والشروط العامة للتعاقد القدرة على عدم وهذا ما دفع بالكثیرین إلى،السلوك

إنشاء القواعد القانونیة وإن كان أدنى مرتبة من القانون فإنّ هذا الأخیر هو الذي یعترف للعقد بهذه 

من أشهر من أدخل العقد ضمن مصادر " هانز كلسن"ویعتبر الفقیه . - خلق القواعد القانونیة- الإمكانیة 

هذه القواعد من الأدنى إلى القانون حیث وضع ترتیبا للقواعد القانونیة على شكل تدرج هرمي ترتب فیه 

الفردیة، الأحكام القضائیة، العقود، التشریع والدستور، فیكون بذلك القواعد التي الأوامر: الأعلى كما یلي

  . 42مصدرها الأفراد في مرتبة وسطى بین السلطة العامة والحكم القضائي

هم ویحدّد حریّاتهم إلخ، لكن یمكن إنّ القانون هو الذي ینظّم علاقات الأفراد إذ یحدّد حقوقهم وواجبات

بموجب العقد، فالإرادة الحرّة ) تحدید الحقوق والالتزامات وتحدید حریاتهم(للأطراف أیضا تنظیم علاقاتهم 

.43مدني بمثابة قانون وهو قانون اتفّاقي106الواعیة یمكنها خلق القواعد التي اعتبرتها المادة 

العامة للبیع أو الشروط العامة للاستعمال تتضمّن تنظیم إنّ الشروط العامة في العقد كالشروط

، ...)كیفیات التسلیم الدفع، الضمان، المسؤولیة (المسائل التفصیلیة للعلاقة بین المتعاقدین بصفة دقیقة 

وهو . فلا تعتبر مجرّد أحكام اتّفاقیة تطبق أو تتجدّد بمناسبة كلّ عقد بل هي قواعد تطبّق على كل العقود

فع ببعض القوانین للاعتراف صراحة للعقد بمكانته ضمن مصادر القانون وهو ما نجده على سبیل ما د

إذا لم یوجد عقد "منه على أنّه ) 4(، حیث تنصّ المادة 199044المثال في قانون التجارة العماني لسنة 

یتضمنها هذا أو وجد وسكت عن الحكم، أو كان الحكم في العقد باطلاً، سرت النصوص التشریعیة التي

إذ جعل هذا النص العقد " القانون والقوانین الأخرى، على جمیع المسائل التي تتناولها هذه النصوص

وقد أعطى المشرع الاماراتي للعقد أهمیة كبیرة فهو یطبق في حالة عدم . المصدر الأوّل للقانون التجاري

مصالح التجاریة غالبا ما تكون مصالح وجود نص آمر متقدما بذلك على مصادر القانون الأخرى، لأن ال

لم یكن هناك نص تجاري آمر خاصة بأطرافها لذا فإنّ أفضل ما یحكمها هو الاتفّاق الخاص بینهما، فإذا 
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تُطبَّق أحكام الاتّفاق الخاص بین المتعاقدین وفقا لقاعدة العقد شریعة المتعاقدین بشرط عدم تعارضها مع 

  45عد النظام العام والآداب العامةقاعدة قانونیة آمرة أو مع قوا

سبق الذكر أنّ إنكار أن یكون للعقد عموما إمكانیة إنشاء أو خلق القواعد القانونیة لكون له طابع 

خاص وذاتي، فآثاره تنصرف كأصل لأطرافه فهو یخلو من العمومیة التي تتمیّز بها القاعدة القانونیة، كما 

تهم فقواعده تتمیّز بالذاتیة عكس القواعد القانونیة التي تتّصف بأنّها أنّه یخصّ أشخاصا محدّدین فیه بذوا

  . قواعد مجرّدة

غیر أنّ الشروط العامة في البیع هي في الغالب عبارة عن عقود إذعان أو تكون في إطار العقود 

ونها النموذجیة تُحرّر دون إمكانیة التفاوض بشأنها، وهي تتضمّن قواعد ذات طبیعة عامة ومجرّدة ك

تُطبَّق على عدد غیر محدود من الأشخاص قد یفوق أحیانا عدد الأشخاص الذین تخاطبهم بعض 

بل بصفاتهم كمستعمل أو مستهلك كما ، وهي قواعد مجرّدة لا تخاطب هؤلاء الأشخاص بذواتهم 46القوانین

ة وإن كان یتوجّب قبولها مجرّدتفعل القوانین أو القواعد القانونیة، وهذا دلیل على عمومیتها وأنّها قواعد 

وهذا یعني أنّ العقد لیس مرادفا دائما للفردیة فالشروط العامة للتعاقد 47فردیا من طرف الموجّهة إلیهم

تتمیّز بالعمومیة كما أنّها مجرّدة، إضافة إلى ذلك فإنّ القانون أحیانا لا یكون مجرّدا ولا عامّا، خاصة لمّا 

، وعلى أساس ذلك فلا یوجد ما یمنع أن تكون هذه )یم التعیین مثلاكمراس(یخاطب شخصا معیّنا بذاته 

الشروط العامة مصدرا للقانون وهو الملاحظ مثلا في إطار التجارة إلكترونیة أو الاتّصالات الإلكترونیة 

.عن طریق الأنترنت مثلا

  الشروط العامة للتعاقد قواعد ملزمة-2.2

أنّه ملزم لأطرافه وهو بذلك لا یخلو من الجزاء، صحیح كون العقد شریعة المتعاقدین فهذا یعني

أنّ إرادة الأطراف لا تملك فعلا وسائل التنفیذ الجبري لتنفیذ الالتزام، وأنّها تلجأ إلى الوسائل المقرّرة من 

طرف السلطة العامة إلاّ أنّها تبقى قواعدا ملزمة مثلها مثل القواعد التي تكون مصدرها السلطة العامة، 

  .48لك بغضّ النظر عن طبیعة الجزاء المقرّر عقدیا كان أو قانونيوذ

تجدر الإشارة إلى أنّ مجال هذه الشروط العامة كما سبق ذكره هي العلاقات بین الأعوان 

الاقتصادیین فیما بینهم أو فیما بین هؤلاء والمستهلكین، وهذا النوع من العلاقات قائم على الثقة فانعدامها 

حد الأطراف لالتزاماته خاصة بالنسبة للأعوان الاقتصادین قد یكون أكبر جزاء قد بسبب مخالفة أ

من خسارة الزبائن أو المتعاملین، ممّا یتعرّضون له لأنّه قد  یترتّب عنه المساس بسمعتهم وما یترتّب عنه 

على ، وفي مجالات معیّنة یمكن للأعوان الاقتصادیین توقیع الجزاء بأنفسهم49یؤثّر على نشاطه

قطع الأنترنت مثلا، سقوط ( المستهلكین المخالفین للشروط العامة للتعاقد كما في حالة إلغاء الاشتراك 

إضافة إلى ذلك فإنّ هذه الشروط تعتبر قواعد ملزمة للأطراف وهي نافذة في مواجهة الغیر، ). الضمان

.ویلتزم القاضي بتطبیقها عند النزاع
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  القانونيانة لتحقیق الأمنالشروط العامة للتعاقد ضم-2.3

تطوّر الصناعي والتكنولوجي الهائل دورا كبیرا في تطوّر صیغ العقود وتقویة النزعة للان ك

الاستهلاكیة لدى الأفراد وحثّهم على التعاقد دون مناقشة أو مفاوضة، وذلك ما ساهم في اتّساع نطاق 

بل وفق شروط موحّدة عامة مجرّدة معدّة مسبقا التعاقد الذي دخل مجالات واسعة جدّا لم یكن یعرفها من ق

من قبل أحد المتعاقدین، وهذا التطوّر الذي یتمیّز بالسرعة والتغیّر المستمرّین جعل مواكبة القانون له 

كلّ هذا أفرز نتیجة حتمیة وهي انفراد أحد .لأجل تنظیم المعاملات أمرا صعبا إن لم یكن مستحیلا

، فكان اللجوء إلى تشجیع التعامل بالنماذج إمكانیة مناقشته من الطرف الآخردون الطرفین بتحریر العقد 

الأخیرة الوسیلة المثلى لمواكبة العقدیة هو الحلّ من خلال تنظیم الشروط العامة للتعاقد إذ أصبحت هذه 

  .50هذا التطوّر السریعِ 

ل كثیرة یؤدّي إلى ن وجود صیغة جاهزة ومعدّة سابقا للعقود حول سلع وخدمات تتضمّن تفاصیإ

تقلیل الإجراءات وتخفیض تكالیف التعاقد كما یقلّل الوقوع في الأخطاء وخاصة في الحالات ذات الطبیعة 

المعقّدة مثل عقود بیع واستخدام برامج الحاسوب أو العقود الإلكترونیة، لأنّ المستهلك في هذا النوع من 

قتصادیة مقارنة بالمحترف شأنه شـأن المـستهلك فـي العقـود طرف ضعیف من ناحیة الكفاءة الفنّیة والا

العقود التقلیدیة وهذا ما یحقّق السرعة والثقة في المعاملات التي تعتبر أساس التجارة، وكلّ هذا ضمانة 

  .51لتحقیق الأمن القانوني

یة للتعاقد موحّدة ضمانة لحمایة المستهلك خاصة وأنّها أصبحت إجبار كما یعتبر وجود شروط عامة 

، كما أنّها تقلّل من التفاوت الموجود بین المراكز القانونیة 52وتدخل ضمن سیاسة حمایة المستهلك

في 54وتساهم في محاربة الشروط التعسفیة، وتجسیدا للمساواة في التعامل مع مختلف الزبائن،53للأطراف

دیین یتجنّبونها خشیة الجزاء ظلّ تحدید المشرع لتلك الشروط التي تعتبر تعسفیة ما یجعل الأعوان الاقتصا

  .الذي قد یتعرضون له ممّا یعد بدوره ضمانة لتحقیق الأمن القانوني
  

  

  

  

:خاتمة

إنّ قبول الشروط العامة في العقود أو العقد عموما كمصدر للقانون أصبح واقعا لا مفرّ منه في 

لتغیّر، ولم یعد القانون الصادر عن ظلّ تزاید أهمیّة العقد في ظلّ نشاطات تتمیّز بالسرعة في التطوّر وا

السلطة العامة قادرا على مواكبتها كما هو الشأن في مجال الأنترنت مثلا والتعاملات المختلفة التي تتمّ 

وبذلك یكون العقد كمصر مكمّل للمصادر الكلاسیكیة ولیس منافسا لها، وإن كانت القواعد التي قد . عبرها

التي تنشأ عن السلطة العامة من حیث كونها مرنة فمن الناحیة الواقعیة تنشأ عن العقد تتمیّز عن تلك 

قد وُجد -العقد-والقانونیة لا یوجد ما یمنع تقبّل العقد كمصدر للقواعد القانونیة، علما أن هذا الأخیر

  .أصلا قبل وجود الدولة بمفهومها المعاصر
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surtout insister sur le fait que le contrat est conçu comme un acte juridique créateur de 
normes. A cet égard, le contrat n'est pas différent de la loi ou de la Constitution. Ce qui 
singularise le contrat selon Kelsen, c'est le rôle de la volonté dans sa formation. ». 
Rafael Encinas de Munagorri, Kelsen et la théorie générale du contrat، Actualité de 
Kelsen en France،2001,p.1. https://halshs.archives-ouvertes.fr/halshs-
01651976/document.

إن الأخذ بنظریة كلسن " عرفت نظریة كلسا نقدا كبیرا، وبخصوص اعتباره العقد من مصادر للقانون یرى منتقدوه

یعني اعتبار مصادر القاعدة القانونیة والالتزامات واحدة والحاصل أنه لا یمكن ذلك فأحد مصادر الالتزام یتمثل 

أن یكون مصدرا للقاعدة القانونیة، كما أن الالتزام یفتقر إلى العمومیة والتجرید في الفعل الضار وهو ما ال یمكن 

كأهم خصائص تتمیز بها القاعدة القانونیة وهو ما أخطأ فیه كلسن حین وسع من دائرة القواعد القانونیة إلى 

وزیدي، محاضرات في عیشة بأنظر في ذلك ".القواعد الفردیة سواء كانت عقود، أحكام قضائیة أو أوامر فردیة

-2020مقیاس منهجیة العلوم القانونیة لطلبة السنة الثانیة لیسانس، جامعة یحي فارس، المدیة، السنة الجامعیة 

  .16، ص2021

من 1-1140وقد ذهب المشرع الفرنسي في هذا الإطار إلى الاعتراف بوجود قانون اتفاقي في نص المادة -43

  .القانون المدني

art. 1140-1 : « Toutefois, lorsque la loi contractuelle a été établie sous l’influence 
dominante d’une partie, on doit l’interpréter en faveur de l‘autre ».

  ،1990یولیو سنه 11الصادر في .یتضمّن قانون التجارة90-55مرسوم سلطاني رقم -44

یسري  على التجار وعلى الأعمال التجاریة ما اتفق علیه )1"  2المادة قانون المعاملات التجاریة الإماراتي -45

فاذا لم یوجد اتفاق خاص سرت قواعد العرف التجاري )2.المتعاقدان ما لم یتعارض اتفاقهما مع نص تجاري آمر

دم العرف الخاص فیما لم یرد بشأنه نص في هذا القانون، أو في غیره من القوانین المتعلقة بالمسائل التجاریة ویق

أو المحلي على العرف العام فإذا لم یوجد عرف تجاري وجب تطبیق الأحكام الخاصة بالمسائل المدنیة فیما لا 

ولا یجوز تطبیق الاتفاقیات الخاصة أو قواعد العرف التجاري اذا )3.یتعارض مع المبادئ العامة للنشاط التجاري

  ."تعارضت مع النظام العام أو الآداب

46 -Lider Bal، Le mythe de la souveraineté en droit international، la souveraineté de 
l’Etat à l’épreuve des mutations de l’ordre juridique international, these, Université de 
Strasbourg2012, p. 612.
47 - Boris Barraud, Les sources du droit de la communication par internet op. cit. 
p.172 .Rémy Cabrillac، La réception de la loi : consentement ou adhésion ? Actes du 
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colloque La contractualisation de la production normative 11, 12 et 13 octobre 2007,
op. cit. p.72.

لمتعاقد الحریة أو یحرمه من الحقوق عكس الجزاء الجزاء الذي یكون مصدره العقد لا یمكنه أن یسلب ا  -48

  .الذي مصدره السلطة العامة

49- Voir, Boris Barraud, Les sources du droit de la communication par internet op. cit. 
p. .277
50- Jacques Chevallier, op. cit. p. 8 et s.
51 - "Le développement des contrats types s’explique, en second lieu, par un besoin de 
sécurité à la fois individuelle et globale. En effet, entre les parties, ces contrats créés 
par des structures professionnelles permettent de réduire certains risques en évitant 
notamment des clauses incorrectes ou mal rédigées. Surtout, les contrats types, en 
particulier les conventions-cadres, ont vocation, en fait, à être conclus sur les marchés 
dits de gré à gré……. Ainsi, les conventions-cadres apportent une sécurité globale en 
palliant l’inexistence sur le marché de gré à gré de normes publiques » Céline Rousset،
op. cit. p.162.

  .30علي فیلالي، العقود الخاصة، المرجع السابق، ص -52

  .212ص ، عیممة العقد،خدیجة فاضل  -53

تجد هذه الحمایة الخاصة للمذعن أساسها في أنه لا یجب أن یفسر عقد لم یكن للمستهلك فیه أي دور في "-54

ه ولا في التفاوض بشأنه في غیر مصلحته، إذ من العدل أن یتحمل المهني المذعن له، عبء ما اقترفت صیاغت

ضف إلى ذلك أن المستهلك المذعن . یداه، باعتباره المتسبب فیما اكتنف العقد من غموض إثر انفراده بتحریره

أو مدینا وهو الذي تجدر حمایته یفترض فیه المشرع الجزائري أنه هو الطرف الضعیف في العقد، دائنا كان

  .152إیمان بوشارب، المرجع السابق، ص." دائما

  


