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  الملخّص :

ها أن المستهلك لن یكون بوسعه الحكم تنفرد العقود عن بعد بأحكام خاصة و من

الدقیق على المنتج الذي یتعاقد علیه، وذلك مهما بلغ وصف البائع له من دقة 

وأمانة، وهو ما یبرر بصفة خاصة التركیز على إعطاء المستهلك رخصة الرجوع 

في العقد خلال مدة معینة تحسب عادة من تاریخ تسلمه للمنتج الذي تعاقد علیه. 

عاقد غالباً نتیجة مفاوضات، قد تطول بین الطرفین. وقد تنتهى هذه ویتم الت

المفاوضات إلى إبرام العقد، وقد تنتهى إلى لا شيء. لكن المهم، سواء أبرم العقد 

أم لا، أن ثمة مفاوضات قد تمت ومناقشات قد دارت بین الطرفین بخصوص 

یما یعرضه أو فیما شروط التعاقد. بكل منهما في مركز یسمح له مناقشة الآخر ف

یطلبه. تلك هي الصورة المثلى، لم تعد تعكس الواقع الحالي؛ إذ من النادر في 

العمل الآن أن تجد كلاً من الطرفین له " نفس" وإنما "اختل" هذا التوازن بحیث 

أصبح أحد الطرفین في مركز "اقتصادي" یسمح له بفرض شروط التعاقد ولیس 

اقتصادیاً، إلا قبول هذه الشروط كما هي أو أمام الطرف الآخر، إلا ضعف 

رفض التعاقد كلیة دون تعدیل أو حذف أو إضافة، وهو ما یحدث في حالة 

العقود التي تبرم بین المنتج أو الموزع أو القائم على تقدیم الخدمة من ناحیة 

  والمستهلك من ناحیة أخرى.

مسئولیة العقدیة، الشروط : الحمایة، المستهلك الالكتروني،  الالكلمات المفتاحیة

  التعسفیة، حظر الإعفاء.
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Abstract :   

The contract has special difference  from other provisions in 

which one of them is the consumer, as he cannot be able to 

make an accurate focus of the product which will be 

contracted, so according to the much description made by 

the vendor of accuracy and integrity , that will justify 

specifically  of the consumer focuses  to provide him/her 

with a license to return back in the contract, during the 

period of the contract that will be counted from the date of 

receiving the goods , as mostly  the contracts are result of 

the  negotiations , therefore the negotiation period could be 

prolonged till the final negotiation made to sign the contract 

as in other case that ends with no deals , but the important  

thing either a signing a contract or not, the negotiation made 

and other discussion handled among the parties regarding 

the terms and conditions are a center for an allowance to 

another  discussions ,  

This ideal picture is not currently reflecting the real and 

current circumstances , as rarely we can find that the work 

gets agreed among the parties but in many cases are 
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imbalanced as accordingly one of them shall be more 

economically put some terms and condition weighty VS the 

other party. 

 

Keyword : Protections ، Electronic consumer ( E، 

consumer) ، Contractual responsibility ، Abuse 

of terms and conditions ، Prohibition of 

exemption   
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  أهمية موضوع البحث:

قاً بالتطورات الاقتصادیة والاجتماعیة والسیاسیة یرتبط القانون ارتباطاً وثی

والأخلاقیة في المجتمـع الـذي یطبـق فیـه. إذ أن المجتمـع بظروفـه وواقعـه لا یظـل 

ساكناً جامداً، بل هو یتغیر ویتطور بتغیر وتطور الظروف الاقتصادیة والسیاسیة 

ع الذي یطبق فیه، والاقتصادیة والأخلاقیة. والقانون باعتباره انعكاساً لواقع المجتم

أو هـــو بعبـــارة أخـــرى المـــرآة التـــي تعكـــس واقـــع هـــذا المجتمـــع، یتحـــتم علیـــه بـــذات 

الدرجــة أن یتغیــر ویتطــور باســتمرار لــیلائم مــا اســتجد مــن ظــروف ومــا تغیــر مــن 

  واقع.

ولاشــــك فــــي أن ظهــــور قواعــــد قانونیــــة لحمایــــة المســــتهلك یــــرتبط بالتقــــدم 

احیــة. ومــن ناحیــة أخــرى، فــإن وضــع الاقتصــادي والصــناعي للمجتمــع هــذا مــن ن

 à distance –قواعــد خاصــة بحمایــة المســتهلك فــي العقــود التــي تبــرم عــن بعــد 

تنبــع مــن طبیعــة هــذه العقــود التــي تــؤدى بالبداهــة إلــى اخــتلاف أحكامهــا عــن تلــك 

العقود بین حاضرین، فالأمر یكون بسـیطاً عنـدما یكـون التعاقـد بـین حاضـرین ولا 

للتعاملات عن بعد ومن بینها العقـود الإلكترونیـة، فعنـدما یـتم  یكون كذلك بالنسبة

التعاقــد تحــت أعــین المتعاقــدین فــإن ذلــك یــذلل الكثیــر مــن الصــعاب؛ إذ الحضــور 

ــالتحقق مــن شخصــیة الآخــر وتــاریخ وســاعة  المــادي للأطــراف یســمح كــل مــنهم ب

تعبیـر عـن التعاقد ومن سلامة المستندات وبأن التراضي قد تم بتلقـي كـل منهمـا لل

الإرادة الصـــادرة مـــن الآخـــر، كمـــا یســـمح هـــذا الحضـــور المـــادي بضـــمان بعـــض 

  المسائل القانونیة وأهمها أن كل من الطرفین یستطیع:

  التحقق من أهلیة الآخر وصفته في التعاقد. )١(

التحقق من تلاقى الإرادتین إذ یتم ذلك بشكل متعاصـر حیـث یصـدر  )٢(

 خر.الإیجاب من أحدهما یتبعه القبول من الآ

 التحقق من تاریخ التصرفات والمستندات. )٣(

 الإعداد المسبق لأدلة الإثبات. )٤(

 التحقق من مكان إبرام التصرفات وتحریر المستندات. )٥(

 اعتماد مجموع هذه العناصر وذلك بتوقیع المتعاقدین. )٦(
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أما تبادل التعبیر عن الإرادتین عن طریق الإنترنت فهو یتم عن بعـد أي 

 عاقدین ولذلك فإنه یثیر الشك بالنسبة للعناصر السابقة:مع الغیاب المادي للمت

  فلن یسمح للمتعاقد من التحقق بعینه من أهلیة وصفة المتعاقد الآخر.  )١(

سیثور الشك بشأن تلاقي الإرادتین وذلك لعدم تعاصرهما، فهناك مدة زمنیـة   )٢(

 تنقضي بین الإیجاب والقبول.

 اد العقد.كما ستثور إشكالیة فیما یتعلق بتحدید وقت انعق  )٣(

ستثور إشكالیة بشأن مكـان انعقـاد العقـد، وهـل انعقـد فـي مـوطن الموجـب أم   )٤(

 في موطن القابل.

ویضـاف إلــى مــا ســبق عنصـر آخــر فــي غایــة الأهمیـة یبــرر إفــراد العقــود 

عــن بعــد بأحكــام خاصــة وهــو أن المســتهلك لــن یكــون بوســعه الحكــم الــدقیق علــى 

وصـف البـائع لـه مـن دقـة وأمانـة، وهـو  المنتج الذي یتعاقد علیـه، وذلـك مهمـا بلـغ

مــا یبــرر بصــفة خاصــة التركیــز علــى إعطــاء المســتهلك رخصــة الرجــوع فــي العقــد 

 .)١(خلال مدة معینة تحسب عادة من تاریخ تسلمه للمنتج الذي تعاقد علیه

تبدو الأهمیة في إیجاد تنظیم  –في ضوء ما سبق تبیانه  –ویمكن القول 

  وتعدد صور حمایة المستهلك عن بعد  لك.تشریعي خاص لحمایة المسته

یتم التعاقد غالباً نتیجة مفاوضات، قد تطول بین الطرفین. إذ إبرام العقد  

تســبقه فــي معظــم مناقشــات ومســاومات تــدور بــین الطــرفین حــول شــروط التعاقــد 

والتزامــات وغیــر ذلــك مــن المســائل الجوهریــة التــي یرونهــا هامــة. وقــد تنتهــى هــذه 

ى إبرام العقد، وقد تنتهى إلى لا شيء. لكن المهم، سواء أبرم العقـد المفاوضات إل

أم لا، أن ثمــة مفاوضــات قــد تمــت ومناقشــات قــد دارت بــین الطــرفین بخصــوص 

                                                           

وقــد أوجــزت إحــدى الدراســات المصــریة هــذا لمعنــى فــورد بهــا إن التجــارة الإلكترونیــة تعتمــد  )١(

على البیع عن بعد حیث تتعاقد الأطراف المعنیة دون أن تلتقـى فعلیـاً فـي مكـان واحـد، ممـا 

ــــى مشــــترى الســــلعة التجاریــــة أو متلقــــى  ــــى وجــــود بعــــض المخــــاطر بالنســــبة إل قــــد یــــؤدى إل

مات. تقریـــر لجنـــة التجـــارة الإلكترونیـــة بمركـــز المعلومـــات ودعـــم اتخـــاذ القـــرار برئاســـة الخـــد

، ١٩٩٩مجلــس الــوزراء المصــري بعنــوان " مقتــرح المبــادرة المصــریة للتجــارة الإلكترونیــة "، 

  .٢٤ص 
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شروط التعاقد. بكل منهما في مركز یسمح له مناقشة الآخر فیما یعرضه أو فیما 

 –مبـدأ سـلطان الإرادة یطلبه. تلك هي الصورة المثلـى، والمعتـادة للتعاقـد ترسـیخاً ل

Autonomie de la volonte  وهــو یعنــى أن الإرادة الحــرة هــي التــي تهــیمن

علـــــى جمیـــــع مصـــــادر الالتـــــزام. وهـــــذه الإرادة تتجلـــــى بصـــــورة قویـــــة فـــــي العقـــــد، 

فالمتعاقدان لا یلتزمان إلا بإرادتهما، ولا یلتزم أحد بعقد لم یكـن طرفـاً فیـه، كمـا لا 

م یشـــترك فیـــه. بمــا یفیـــد أن الإرادة هـــي التـــي تنشـــئ یكســب أحـــداً حقـــاً مـــن عقــد لـــ

بطبیعـة الحـال  –التصرف القـانوني، وهـى التـي تحـدد مضـمونه وآثـاره. ولا یقصـد 

إرادة أحد الطـرفین، وإنمـا إرادتهمـا معـاً. لـذا، فالعقـد "نتـاج" إرادة الطـرفین، وهـى  –

ـــــین الطـــــر  ـــــى قـــــدم المســـــاواة ب  –فین إرادة "حـــــرة" فـــــي مناقشـــــة شـــــروط التعاقـــــد عل

Contrat de gré a gré –   

لكـن هـذه الصـورة "المعتـادة"، لـم تعــد تعكـس الواقـع الحـالي؛ إذ مـن النــادر 

فــي العمــل الآن أن تجــد كــلاً مــن الطــرفین لــه " نفــس" وإنمــا "اختــل" هــذا التــوازن 

بحیث أصبح أحد الطرفین فـي مركـز "اقتصـادي" یسـمح لـه بفـرض شـروط التعاقـد 

، إلا ضـعف اقتصـادیاً، إلا قبـول هـذه الشـروط كمـا هـي ولیس أمام الطرف الآخـر

أو رفـض التعاقــد كلیــة دون تعــدیل أو حــذف أو إضــافة، وهــو مــا یحــدث فــي حالــة 

العقــود التــي تبــرم بــین المنــتج أو المــوزع أو القــائم علــى تقــدیم الخدمــة مــن ناحیــة 

  والمستهلك من ناحیة أخرى.

لع والمنتجـات وتعـدد تشـابك من منظور كثرة الإنتاج والتوزیع بالجملـة للسـ

وتعقــد سلســلة التوزیــع وللســرعة التــي تــتم بهــا هــذه العملیــات، ونظــراً لمــا یتمتــع بــه 

المنتجـون مـن قـوة ونفـوذ اقتصــادیین مقارنـة بالمسـتهلك، فقـد دأب المنتجـون بكافــة 

أشكالهم على وضع شروط مسبقة یحاولون فرضها على المستهلك دون أن یكون 

  مناقشتها أو تعدیلها.لهذا الأخیر حریة 

نظراً لاختلال المساواة بـین  –وقد ترتب على ذلك أن اختل التوازن العقد 

الذي حكـم العقـود عمومـاً. ومـن هنـا نشـأت فكـرة حمایـة المسـتهلك مـن  –الطرفین 

هــذه الشــروط التعســفیة. وفــي هــذا الإطــار یثــور التســاؤل عــن كیفیــة أن تــتم هــذه 

  الحمایة من المنظور القانوني؟

  أهداف البحث

إلـــى بیـــان صـــورة مـــن صـــور یهـــدف البحـــث بصـــفة أساســـیة إلـــى الســـعي 

الإعفـاء مـن  حظـرحمایة المستهلك في إطار التجارة الإلكترونیـة مـن خـلال بیـان 

  .المسئولیة العقدیة والشروط التعسفیة
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 منهج البحث

ــ إتبــاع أكثــر مــن مــنهج؛ إذ  يإن تحقیــق أهــداف ذلــك البحــث، یقتضــى من

 على: –في هذا الصدد  –إلى عولت

  المـــنهج التأصـــیلي أو الاســـتقرائي، ذلـــك التطـــرق إلـــى الإشـــكالیة القانونیـــة

 –علــــى حــــدة  –التــــي یثیرهــــا البحــــث، وهــــذا یتطلــــب بحــــث كــــل إشــــكالیة 

  للوقوف على أسبابها وآثارها.

  المنهج التحلیلي: ویقتضى ذلك تحلیـل النصـوص القانونیـة التـي تضـمنها

لنصوص التي وردت بتشریعات حمایـة المسـتهلك، القانون المدني، وكذا ا

 وبحث مدى كفایة هذه القواعد في توفیر حمایة قانونیة فعالة للمستهلك.

  ًعلى المنهج المقارنة، لا یقتصـر علـى الاسـتفادة مـن تجـارب  اعتمدأخیرا

الــدول الأخــرى، بــل یمتــد إلــى التطــرق لــبعض الصــكوك الدولیــة الخاصــة 

 بحمایة المستهلك.

 بحث:خطة ال

وبناء على ما سبق تبیانه، فإن خطة البحث تقتضى تناول موضـوع ذلـك 

  . ثلاث مباحثالبحث في إطار 

 مبحث تمهيدي: مفهوم المستهلك من المنظور التشريعي والفقهي والاصطلاحي

  الأول: حمایة المستهلك من حظر الإعفاء من المسئولیة العقدیة بحثالم

فقه والقضاء في فرنسا من الإعفاء من الأول: موقف التشریع وال المطلب 

  .المسئولیة العقدیة

الفرع الثالث: موقف النظام القانوني المصري من الإعفاء من المطلب الثاني:  

  .المسئولیة العقدیة

الثالث: موقف النظام القانوني السعودي من الإعفاء من المسئولیة  المطلب

  .العقدیة

  .لشروط التعسفیةحمایة المستهلك من االمبحث الثاني: 

  .Clause abusive conceptالأول: مفهوم الشرط التعسفي  مطلبال

  .المطلب الثاني: العناصر الرئیسیة لاعتبار الشرط تعسفیاً 
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   ي

 ر اا  ا   

  یتم تناول مفهوم المستهلك من خلال الجوانب الآتیة:

  طار التشريع المصري: مفهوم المستهلك في إمطلب أول

 )١(في حمایة المستهلك ٢٠٠٦) لسنة ٦٧في إطار القانون (  .أ 

تنص المادة الأولى منه على أنه: " كل شخص تقـدم إلیـه أحـد المنتجـات 

ــــــــة أو یجــــــــرى التعامــــــــل معــــــــه بهــــــــذا  ــــــــه الشخصــــــــیة أو العائلی لإشــــــــباع احتیاجات

  .)٢(الخصوص"

تتســـم یراعـــى أن المشـــرع المصـــري اســـتخدم مصـــطلح "شـــخص" بصـــیغة 

ــــاري كالشــــركات  ــــى كــــل شــــخص طبیعــــي أو اعتب بالعمومیــــة، بحیــــث ینصــــرف إل

والجمعیــــات والاتحــــادات والمؤسســــات والمنشــــآت والــــروابط وتجمعــــات الأشــــخاص 

  .)٣(على اختلاف طرق تأسیسها

إلـى  –أیضـاً  –كما استخدم ذات المشرع مصـطلح "المنتجـات" لینصـرف 

العــام أو الخــاص، كمــا ینصــرف الســلع والخــدمات المقدمــة مــن أشــخاص القــانون 

  .)٤(إلى السلع المستعملة التي یتم التعاقد علیها من خلال المورد

                                                           

  .٢٠٠٦-٥-٢٠(مكرر) في  ٢٠العدد  –نشر في الجریدة الرسمیة المصریة  )١(

ن اللائحة التنفیذیة لذلك القـانون والصـادرة بقـرار مـن وزیـر التجـارة ) م٦یلاحظ أن المادة ( )٢(

والصناعة، أعادت تكرار ذات التعریف بصیغة حرفیة دون زیادة أو نقصـان، كمـا لـم تكتـف 

اللائحــة التنفیذیــة بهــذا النحــو، بــل لجــأت إلــى تكــرار أكثــر مــن مــادة كمــا وردت فــي قــانون 

التكـــرار یعـــد مـــن قبیـــل التزیـــد لا تقتضـــیه حســـن حمایـــة المســـتهلك. وتـــرى الباحـــث أن ذلـــك 

الصـــیاغة التشـــریعیة. كـــذلك لـــیس ثمـــة أي مبـــرر لكـــى تكـــرار اللائحـــة التنفیذیـــة لأي قـــانون 

  بعض ذات المواد التي وردت في القانون ذلك.

من اللائحة التنفیذیة لـذات القـانون  –) ٤في إطار المادة ( –أنظر في تعریف الأشخاص  )٣(

  م.٢٠٠٦) لسنة ٨٨٦وزیر التجارة والصناعة برقم ( الصادرة بقرار

  ) من اللائحة التنفیذیة المشار إلیها آنفاً.٥طبقاً للمادة ( )٤(
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هـــو مـــن یســـعى  –مـــن منظـــور المشـــرع المصـــري  –كـــذلك أن المســـتهلك 

ولیس لإعـادة  –أي حاجات من یعولهم  –لإشباع حاجیاته الشخصیة أو العائلیة 

  .)١(بیعها أو تحویلها أو استخدامها في مجال مهنته

فــــي شــــأن حمایــــة  ٢٠١٨لســــنة  ١٨١فــــي إطــــار القــــانون رقــــم   .ب 

 )٢(المستهلك

) منـه علـى أنـه: " فـي تطبیـق أحكـام هـذا القـانون، یقصـد ١تنص المادة (

  بالكلمات والعبارات التالیة المعنى المبین قرین كل منها:

كل شخص طبیعـي أو اعتبـاري یقـدم إلیـه أحـد المنتجـات  المستهلك: -١

المهنیــة أو غیــر الحرفیــة أو غیــر التجاریــة، أو  لإشــباع حاجاتــه غیــر

 یجرى التعامل أو التعاقد معه بهذا الخصوص".

 جهاز حمایة المستهلك الجهاز: -٢

الأشـــخاص الطبیعیـــون، والأشـــخاص الاعتباریـــة ومنهـــا  الأشـــخاص: -٣

 الشركات بجمیع أشكالها...".

المنتجــات والســلع والخــدمات المقدمــة مــن أشــخاص القــانون العــام أو  -٤

خاص، وتشـمل السـلع المسـتعملة التـي یـتم التعاقـد علیهـا مـن خـلال ال

مورد، عدا الخدمات المالیة والمصـرفیة المنظمـة بأحكـام قـانون البنـك 

 المركزي والجهاز المصرفي...".

  

                                                           

د. كــــــوثر ســــــعید عــــــدنان خالــــــد، حمایــــــة المســــــتهلك الإلكترونــــــي، دار الجامعــــــة الجدیــــــدة  )١(

  .٣٠، ص ٢٠١٢بالإسكندریة، 

ـــة المســـتهلك )٢( ـــرقم  یراعـــى أن المشـــرع المصـــري تـــدخل لحمای ـــانون الصـــادر ب لســـنة  ٦٧بالق

، الــذي تــم إلغائــه عنــدما تــدخل المشــرع المصــري مــرة أخــرى لحمایــة المســتهلك وذلــك ٢٠٠٦

ولائحته التنفیذیة التي صدرت بقرار رئیس مجلس الوزراء  ٢٠١٨) لسنة ١٨١بالقانون رقم (

ل أبریـل ) مكـرر (أ) فـي أو ١٣نشـر بالجریـدة الرسـمیة فـي العـدد ( ٢٠١٩) لسـنة ٨٢٢رقم (

  .٢٠١٩عام 
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  ویتضح مما جاء بالقانون الملغى والقانون الجدید بشأن المستهلك ما یلي:

هلك؛ إذ اعتمـد علـى معیـار أخذ المشـرع المصـري بـالمفهوم الضـیق للمسـت

الغــرض مــن التعاقــد علــى الســلعة أو لخدمــة فــي تحدیــده لمفهــوم المســتهلك، حیــث 

قـــرر أنـــه إذا كـــان الغـــرض مـــن التعاقـــد هـــو الاســـتخدام الشخصـــي فینطبـــق علیـــه 

وصــف المســتهلك، وبــذا تنتفــى صــفة المســتهلك عــن فئــات أخــرى، كمــا لــو تعاقــد 

هنیــة خــارج إطــار تخصصــه. ولعــل الشــخص علــى الســعة أو الخدمــة لأغــراض م

الحكمة من قصر الحمایة القانونیة على المستهلك، تكمن في أنه هو طرف العقد 

الأقل خبرة والأقل قدرة فیما یتعلق بمجال المعاملة، بصرف النظـر عمـا إذا كانـت 

قلــة الخبــرة أو القــدرة تتعلــق بالجوانــب الاقتصــادیة أو كانــت تخــص النــواحي الفنیــة 

 –ة أو القانونیة. ومن ثم، یستبعد من نطاق مفهوم المسـتهلك ولا یتمتـع أو الإداری

بالحمایة المقررة له، من یتعاقد على منتجات لأغراض تتعلق بالمشروع  –بالتالي 

الــذي یمتلكــه، أو مهنتــه، أو حرفتـــه، وكــذا كــل مــن یقـــوم بشــراء المنتجــات بقصـــد 

بحكــم تخصصــهم المهنــي إعــادة بیعهــا، ویبــرر جانــب مــن الفقــه ذلــك بــأن هــؤلاء 

ومركـــزهم الاقتصـــادي، لیســـوا بحاجـــة لحمایـــة تزیـــد عـــن الحمایـــة المقـــررة بالقواعـــد 

هــذا مــن ناحیــة. ومــن ناحیــة أخــرى، إن السیاســة التشــریعیة التــي تهــدف  )١(العامــة

إلــى حمایــة المســتهلك تنطلــق مــن كــون هــذا الأخیــر هــو الطــرف الضــعیف، الــذي 

. ومــن ناحیــة )٢(حاجاتـه الشخصــیة والعائلیـة یبـرم عقــود الاسـتهلاك بغــرض إشــباع

ثالثــــة، فــــي الفــــرض الــــذي اعتبــــر المهنــــي الــــذي یتعاقــــد خــــارج نطــــاق تخصصــــه 

مستهلكاً لكان من الضـروري بحـث وتفحـص كـل حالـة علـى حـدة للتأكـد مـن كـون 

  .)٣(المهني یتعاقد خارج تخصصه

                                                           

السید محمد السـید عمـران، حمایـة المسـتهلك أثنـاء تكـوین العقـد (دراسـة مقارنـة) مـع دراسـة  )١(

تحلیلیــة وتطبیقیــة لنصــوص الخاصــة بحمایــة المســتهلك، دار منشــأة المعــارف بالإســكندریة، 

  .٤دون ذكر تاریخ للنشر، ص 

المسـتهلك فــي عقـود الاســتهلاك،  د. حسـن عبـد الباســط جمیعـي، الحمایـة الخاصــة لرضـاء )٢(

  .١٣، ص ١٩٩٦مطبعة النسر الذهبي، 

د. إســماعیل یوســف حمــدون، حمایــة المســتهلك فــي التعاقــد  الإلكترونــي، المصــریة للنشــر  )٣(

  .١٣٦، ص ٢٠١٨والتوزیع، 
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  : مفهوم المستهلك في إطار التشريع الإماراتيمطلب ثاني

بأنه " كـل مـن یحصـل  –في إطار التشریع الإماراتي  –مستهلك یعرف ال

على سلعة أو خدمة بمقابل أو بدون مقابل إشباعاً لحاجاته الشخصیة أو حاجات 

  .)١(الآخرین"

  الآتي: –سالف الذكر  –ویستخلص من سیاق التعریف 

إن التعریف لا یمیز بین السلع والخدمات، كما أنه لا یمیز بین كون  - 

قـد حصـل علـى السـلعة أو الخدمـة مسـتهلكاً، كمـا أنـه یتعاقـد  المتعاقد

علــى ذلــك بقصــد إشــباع حاجاتــه الشخصــیة أو المســتلزمات الحیاتیــة 

 الیومیة لأسرته.

علــى أنــه یؤخــذ علــى هــذا التعریــف أنــه اكتنفــه الغمــوض بشــأن تحدیــد  - 

ماهیة الحاجات الشخصیة ولم یقصرها على الحاجات التي لا علاقة 

ــــه هــــذا مــــن ناحیــــةلهــــا بمهنتــــه أ ــــة أخــــرى، إن )٢(و حرفت . ومــــن ناحی

التعریف یسـتخدم عبـارة "أو حاجـات الآخـرین" دون أن یوضـح حقیقـة 

 علاقة المستهلك بهؤلاء الآخرین.

وإزاء الصــیاغة التــي شــابها الإبهــام فــي التعریــف الــذي تبنــاه المشــرع  - 

الإمـــــاراتي، الأمـــــر الـــــذي حـــــدا الـــــبعض إلـــــى الاعتقـــــاد بـــــأن المشـــــرع 

                                                           

طبقاً للمادة الأولى المعنونـة "تعریـف بعـض العبـارات والكلمـات" مـن القـانون الاتحـادي رقـم  )١(

فـــــي شــــأن حمایـــــة المســــتهلك معـــــدل بموجــــب القـــــانون الاتحــــادي رقـــــم  ٢٠٠٦لســــنة ) ٢٤(

  .١٦/٥/٢٠١١تاریخ  ٧/٢٠١١

یراعــى أن المشــرع الإمــاراتي لــم یحــرص علــى الــنص علــى تــرقیم قــرین كــل تعریــف علــى نحــو 

مسلســل مــن أجــل التیســیر علــى البــاحثین، وهــو ذات نهــج المــنظم الســعودي. أنظــر تعقیــب 

  في موضع لاحق من هذا البحث. الباحث في هذا الشأن

أنظر في ذات المعنى، د. نورى حمد خاطر، عرض وتعلیق على قانون حمایـة المسـتهلك  )٢(

الإمــاراتي، ورقــة عمــل مقدمــة إلــى نــدوة حمایــة المســتهلك التــي نظمتهــا كلیــة القــانون جامعــة 

 ٢٤ – ٢٣مـن  الإمارات بالتعاون مع غرفة تجارة وصناعة دبي ووزارة الاقتصاد، في الفتـرة

  .٤٤٨، ص ٢٠٠٧أكتوبر 
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راتي قــد أقصــى الشــخص المعنــوي (الاعتبــاري) مــن إمكانیــة أن الإمــا

یعتبر مستهلكاً في إطار ذلك التعریف، ویعزى ذلك غلـى أن المشـرع 

یستخدم عبارة "إشـباع الحاجـات الشخصـیة" وهـو مـا لا یمكـن تصـوره 

إلا بصدد الشخص الطبیعي دون المعنوي، إلا أنه تدارك الأمر حین 

ــذات القــانون )١(اللائحــة التنفیذیــة عرفــت المســتهلك مــرة أخــرى فــي ، ل

بمقابـل  –لأنه " كل شخص طبیعـي أو اعتبـاري یحصـل علـى سـلعة 

 إشباعاً لحاجاته الشخصیة أو حاجات الآخرین". –أو بدون مقابل 

تعقیـــب مـــن الباحـــث علـــى مـــا جـــاء باللائحـــة التنفیذیـــة للقـــانون الاتحـــادي 

  انونیة الآتیة:لحمایة المستهلك، یكون في إطار الاعتبارات الق

) منهـــا معنونـــة ١بمطالعـــة أحكـــام اللائحـــة التنفیذیـــة تبـــین أن المـــادة ( .١

ـــانون  ـــد أوردت ذات تعـــاریف المنصـــوص علیهـــا فـــي الق "تعـــاریف" وق

الاتحـادي. لاشـك أن تكـرار اللائحـة التنفیذیـة لـذات التعـاریف القـانون 

رع الاتحـادي یعـد مــن قبیـل التزیـد غیــر المحبـذ، الـذي یتنــزه عنـه المشــ

 وكذلك واضع اللائحة.

كـــذلك إنـــه لا فائـــدة أو جـــدوى مـــن هـــذا التكـــرار فـــي ظـــل الهـــدف مـــن  .٢

اللائحــــة التنفیذیــــة لأى قــــانون وهــــو وضــــع الضــــوابط الفنیــــة والتقنیــــة 

اللازمـــة لوضـــع القــــانون موضـــع التنفیـــذ، فضــــلاً عـــن شـــرح وتفســــیر 

إیضاح أحكام القانون دون زیادة أو حذف أو تعدیل. وبعبـارة أخـرى، 

رى الــــبعض أن الفقــــه لا یتفــــق علــــى مفهــــوم واحــــد ومحــــدد للقــــانون یــــ

الجدید المصرح للائحة التنفیذیة بإضافتها إلى القانون، وإنما یستخدم 

 صیاغات مختلفة:

القواعــد التــي لا تتعـــارض (مجــرد عــدم التعـــارض) مــع القــانون نصـــاً  - 

 وروحاً.

 القواعد التي تتفق وأهداف القانون. - 

 العمل على تطبیق القانون.قواعد هدفها الأساسي  - 
                                                           

فــي شــأن اللائحــة التنفیذیــة للقــانون  ٢٠٠٧لســنة  ١٢یراعــى أن قــرار مجلــس الــوزراء رقــم  )١(

  في شأن حمایة المستهلك. ٢٠٠٦لسنة  ٢٤الاتحادي رقم 
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 .)١(قواعد ضروریة ولازمة لنفاذ القانون - 

ـــة الإمـــارات العربیـــة المتحـــدة مـــا ٦٠جـــاء بالمـــادة ( .٣ ) مـــن دســـتور دول

نصـــه: "... ویمـــارس مجلـــس الـــوزراء بوجـــه خـــاص، الاختصاصـــات 

 ...، -٤...،  -٣...،  -٢...،  -١التالیة: 

ـــذ القـــوانین الا -٥ ـــه وضـــع اللـــوائح اللازمـــة لتنفی ـــیس فی ـــة بمـــا ل تحادی

 تعدیل أو تعطیل لها أو إعفاء من تنفیذها...".

) من اللائحة التنفیذیـة بشـأن تعریـف المسـتهلك تبـین ١وبمطالعة المادة (     

  الآتي:

أن الصیاغة الواردة باللائحة التنفیذیة وإن كانـت صـیاغة حرفیـة ومطابقـة  - 

نهـــا علـــى ، إلا أ-ســـالفة الـــذكر  –للمنصـــوص علیهـــا فـــي المـــادة الأولـــى 

الــرغم مــن ذلــك اســتخدمت عبــارة "أو اعتبــاري" غیــر منصــوص علیهــا فــي 

القــانون الاتحــادي. ومــن ثــم، اســتخدام اللائحــة التنفیذیــة لهــذه العبــارة بهــذا 

النحــــو، ینطــــوي علــــى تعــــدیل صــــریح للقــــانون الاتحــــادي بشــــأن تعریــــف 

ـــة للمـــادة ( –فـــي ذات الوقـــت  –المســـتهلك، ممـــا یشـــكل   –) ٦٠/٥مخالف

 من دستور دولة الإمارات. –ة الذكر سالف

كــان الأصــوب والأجــدر علــى المشــرع الإمــاراتي أن یبــادر بــإجراء تعــدیل  - 

ـــى فـــي شـــأن تعریـــف  ـــاري) للمـــادة الأول ـــارة " أو اعتب تشـــریعي بإضـــافة عب

المسـتهلك للقـانون الاتحــادي. أمـا تـرك مجلــس الـوزراء بإضـافة عبــارة " أو 

یكون خالف المشروعیة، لأن اللائحة اعتباري" على النحو السالف تبیانه 

للقـانون، بحیـث  –طبقاً لما ذهب إلیه جانب من الفقـه  –التنفیذیة تخضع 

تكون غیر مشروعة أن هي أضافت إلى القانون أحكاماً جدیدة من شأنها 

. كمـا ذهـب جانـب آخـر )٢(تعدیل القانون الذي تنفـذه أو غیـر مـن القـوانین

أن اللائحــة التنفیذیــة التــي تخــرج مــن  إلــى –فــي هــذا الصــدد  –مــن الفقــه 
                                                           

د. بدریة جاسر الصالج، السلطة اللائحیـة فـي مجـال تنفیـذ القـوانین، رسـالة دكتـوراه مقدمـة  )١(

  وما بعدها. ٢٤١، ص ١٩٧٦حقوق جامعة القاهرة، لكلیة ال

، ١٩٩٧د. محمود عـاطف البنـا، الرقابـة القضـائیة للـوائح الإداریـة، دون ذكـر دار للنشـر،  )٢(

  .٨٧ص 
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مجــال التنفیــذ إلــى مجــال التشــریع تكــون غیــر مشــروعة (لعــدم دســتوریتها) 

على هـذا الأسـاس. وأضـاف أن مقتضـى مبـدأ المشـروعیة خضـوع اللـوائح 

للقانون بالمعنى الواسع، فهي تخضع لكل القواعد القانونیة الأعلى، سـواء 

. ممــا )١(قــاً لمبــدأ تــدرج مصــادر الشــرعیةالدســتوریة أو القــانون العــادي، طب

یعنــــى المصــــدر الأدنــــى یخضــــع للأعلــــى وهــــو مــــا یطبــــق علــــى اللائحــــة 

التنفیذیة محل التعقیب فهـي فـي مرتبـة أدنـى مـن القـانون الاتحـادي، ومـن 

 باب أولى أدنى من دستور دولة الإمارات.

فــي ضــوء كــل مــا ســرد تبیانــه مــن أســباب قانونیــة  –لــذا، توصــى الباحــث 

  بالآتي: –ائغة س

ـــادر المشـــرع الإمـــاراتي بـــإجراء تعـــدیل تشـــریعي وذلـــك بإضـــافة  -  أن یب

عبارة " ... أو اعتباري" إلـى تعریـف المسـتهلك، علـى أن یأخـذ بعـین 

الاعتبــــار ضــــرورة إجــــراء تــــرقیم التعریفــــات بــــرقم مسلســــل. وأن یتبــــع 

 مسلك المشرع المصري في هذا الشأن.

فـي ذات  – بعالیـةلنحـو السـالف أن یعاصر التعدیل التشریعي علـى ا - 

أن یبـــادر مجلــس الـــوزراء بحــذف عبـــارة " ... أو اعتبـــاري"  –الوقــت 

ــــوارد بالمــــادة ( ) باللائحــــة التنفیذیــــة، وإن ١مــــن تعریــــف المســــتهلك ال

) بأكملهـا مـن اللائحـة لأن ١كانت الباحث تود أن یتم حـذف المـادة (

ر مــن فائدتــه یشــكل ضــرراً أكثــ –كمــا ســبق ذكــره  –تكــرار التعریفــات 

فـــي هـــذا الشـــأن هـــذا مـــن ناحیـــة. ومـــن ناحیـــة أخـــرى أن یأخـــذ بعـــین 

أن  –حسـب الأحـوال  –الاعتبار مجلس الوزراء أو الوزیر المخـتص 

الإصرار على تكرار التعریفات یعـد مسـلكاً غیـر مقبـولاً، ویفتقـد حسـن 

 الصیاغة التشریعیة واللائحیة.

   

                                                           

، ص ٢٠٠٢د. ثروت بدوى، تدرج القرارات الإداریة ومبدأ الشرعیة، دار النهضة العربیة،  )١(

٦٤.  
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  )١(السعودي التجارة الإلكترونيةمفهوم المستهلك في إطار نظام  مطلب ثالث:

جـاء بالمــادة الأولــى مـن ذات النظــام مــا نصـه: " لأغــراض تطبیــق أحكــام 

المعـاني  –أینما وردت في النظام  –هذا النظام، یقصد بالكلمات والعبارات الآتیة 

  المبینة أمام كل منها، ما لم یقتضى السیاق غیر ذلك:

  لاعتباریة"." الشخص: الشخص ذو الصفة الطبیعیة أو ا

ـــــة رغبـــــة فـــــي  " المســـــتهلك: الشـــــخص الـــــذي یتعامـــــل بالتجـــــارة الإلكترونی

  الحصول على المنتجات أو الخدمات التي یوفرها موفر الخدمة".

 )٢(كمـــا جـــاء بالمـــادة الأولـــى المعنونـــة "التعریفـــات" مـــن اللائحـــة التنفیذیـــة

  لنظام التجارة الإلكترونیة ما نصه:

الــواردة فــي هــذه اللائحــة المعــاني المبینــة " یكــون للألفــاظ والمصــطلحات 

أمام كل منها في المادة (الأولى) من نظام التجارة الإلكترونیة، الصادر بالمرسوم 

  ".٧/١١/١٤٤٠) وتاریخ ١٢٦الملكي رقم (م/

سالفي الذكر  –ویستخلص مما تم سرده من النصین من النظام واللائحة 

  بعض الاعتبارات القانونیة: –

                                                           

) وتـــــــاریخ ١٢٦وجـــــــب المرســـــــوم الملكـــــــي رقـــــــم (م/صـــــــدر نظـــــــام التجـــــــارة الإلكترونیـــــــة بم )١(

م). وتــــنص المــــادة (السادســــة والعشــــرون) منــــه علــــى أن " یعمــــل ٢٠١٩ه (٧/١١/١٤٤٠

بالنظام بعد مضى (تسعین) یوماً من تاریخ نشره في الجریدة الرسـمیة". ممـا یعنـى أنـه حتـى 

  تاریخ كتابة ذلك البحث، إن نظام التجارة الإلكترونیة دخل حیز النفاذ.

  تنص المادة "الخامسة والعشرون" على أن: )٢(

 –ویقصد به طبقاً للمـادة الأولـى مـن ذات النظـام " وزیـر التجـارة والاسـتثمار  –" یصدر الوزیر 

اللائحــة خــلال (تســعین) یومــاً مــن تــاریخ نشــر النظــام فــي الجریــدة الرســمیة، ویعمــل بهــا مــن 

  تاریخ العمل به".

والاســــتثمار الســــعودي اللائحــــة التنفیذیــــة لــــذات النظــــام  وعلــــى أثــــر ذلــــك أصــــدر وزیــــر التجــــارة

م). وتــنص المــادة (العشــرون) علــى أن: " یعمــل بهــذه اللائحــة مــن تــاریخ ٢٠٢٠ه/١٤٤١(

  نشرها في الجریدة الرسمیة".
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ف المستهلك على الأشخاص الطبیعیة فحسب، بل یشمل لا یقتصر وص -١

الأشــخاص الاعتباریــة كالشــركات التــي تكتســب الشخصــیة الاعتباریــة  –أیضــاً  –

ممــا یعنــى أن الشــركة التجاریــة بوصــفها مســتهلكاً تســتفید مــن النصــوص الخاصــة 

 لحمایة المستهلك عن بعد.

أن یتعاقــد  –حتــى یعتبــر الشــخص مســتهلكاً  –یســتوى فــي إطــار النظــام  -٢

الشـــخص للحصـــول علـــى منتجـــات (كالســـلع الاســـتهلاكیة كالمـــأكولات والملابـــس 

والأدویة وغیر ذلك، أو خدمات لتسییر حیاته الیومیة، سـواء كانـت هـذه الخـدمات 

مادیــة كالنقــل والإصــلاح والتنظیــف، أم مالیــة مثــل التــأمین أم فكریــة كــالعلاج أو 

 الاستشارات القانونیة.

أن یتعاقــد  –حتــى یعتبــر الشــخص مســتهلكاً  –لنظــام یســتوى فــي إطــار ا -٣

فـــي بیـــان  –الشـــخص بـــأي وســـیلة إلكترونیـــة. وتـــنص المـــادة الأولـــى مـــن النظـــام 

ــــة اســــتعمال مــــن وســــائل تقنیــــة  المقصــــود بالوســــیلة الإلكترونیــــة بأنهــــا: " أي تقنی

الاتصــالات والمعلومــات ســواء كانــت كهربائیــة، أو كهرومغناطیســیة، أو بصــریة، 

 یة أو رقمیة أو أي شكل آخر من وسائل التقنیة المشابهة".أو ضوئ

وتــرى الباحــث مــا جــاء بالشــطر الأخیــر مــن تعریــف " وســیلة إلكترونیــة " 

وهـو " ... أو أي شــكل آخــر مــن وســائل التقنیــة المشــابهة" هــي صــیاغة تســتوعب 

حكمهــا مــا قــد یســتجد مــن وســائل تقنیــة جدیــدة فــي المســتقبل، الأمــر الــذي یجعــل 

ریف "وسیلة إلكترونیـة" بمنـأى أي تعـدیل أو تغییـر، ممـا یعنـى أن المـنظم نص تع

 السعودي بهذا النحو أحسن صنعاً في هذا الشأن.

لإشكالیة إذا  –في إطار تعریف المستهلك  –لم یتطرق المنظم السعودي  -٤

كان المستهلك هو المشترى بـالمعنى المعـروف فـي عقـد البیـع، وهـل غیـر المهنـي 

لمســتهلك أم لا؟ وإذا كــان المســتهلك، الطــرف الضــعیف فــي العقــد، تعبیــر مــرادف ل

یجــب حمایتــه فــي مواجهــة المهنــي الطــرف القــوى الــذي یســتخدم نفــوذه فــي فــرض 

 شروطه على المستهلك، فما المقصود بالمهني؟

أو بعبـــارة أخـــرى، إن الشـــخص الـــذي یتعاقـــد للحصـــول علـــى منتجـــات أو 

ســتهلكاً، ومــن ثــم لا یســتفید مــن الحمایــة خــدمات تتعلــق بأعمــال مهنیــة لا یعتبــر م

المقـــررة للمســـتهلك. ویعـــزى ذلـــك إلـــى أن الحكمـــة مـــن الحمایـــة لا تتـــوافر فـــي هـــذا 

الفــرض. فالشــخص المهنــي الــذي یتعاقــد علــى منتجــات (ســلع) أو خــدمات تتعلــق 
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بأعمــال مهنیــة یفتــرض أن تتــوافر فیــه الخبــرة الكافیــة لحمایــة نفســه مــن الغــش أو 

ضــلیل الــذي قــد یكــون ضــحیة لــه مــن قبــل المتعاقــد الآخــر. ومــن ثــم الخــداع أو الت

فــإن المهنــي بهــذا النحــو لــیس فــي حاجــة للحمایــة؛ إذ الشــخص الــذي یحتــرف بیــع 

لــیس فــي حاجــة لحمایــة الشــخص غیــر المعنــى  –علــى ســبیل المثــال  –ســیارات 

  إبان شرائه لسیارة لاستعماله الشخصي.

فــي إطــار نظــام التجــارة  –لنحــو وعلــى ذلــك فــإن تعریــف المســتهلك بهــذا ا

  تعوزه الدقة وحبكة الصیاغة التشریعیة (النظامیة). –الإلكترونیة 

ویحسن للمنظم السعودي أنه كان حریص علـى تخصـیص المـادة الأولـى  -٥

، إلا أنه أورد تلك التعریفـات دون ترقمیهـا بـرقم )١(لبیان المقصود ببعض التعاریف

تعریــف بعینــه، فــي إطــار التوثیــق الصــحیح  مسلسـل، ممــا یتعــذر معــه الإشــارة إلــى

الــذي یتطلبــه البحــث العلمــي، وهــو الأمــر الــذي فطــن إلیــه المشــرع المصــري الــذي 

أورد التعـاریف بأرقـام مسلســلة. لـذا، تأمــل الباحـث أن یأخـذ المــنظم السـعودي ذلــك 

 بعین الاعتبار مستقبلاً.

 –ســالفة الــذكر  طبقــاً للمــادة الأولــى منهــا –لــم تتطــرق اللائحــة التنفیذیــة  -٦

لمســلك تكــرار التعــاریف اكتفــاءً بالإحالــة إلــى مــا ورد بالنظــام فــي هــذا الشــأن، وأن 

ــــــك یعــــــزز  ــــــى مختلــــــف  –مــــــن وجهــــــة نظــــــر الباحــــــث  –ذل ــــــق عل ــــــد التطبی توحی

 .)٢(المستویات

 

                                                           

إلـى أنـه غـدت الحاجـة ملحـة فـي الأغلـب مـن  –فـي هـذا الصـدد  –ذهب جانب مـن الفقـه  )١(

ى وجــه الخصــوص بالاتفاقیــات الدولیــة الشــارعة إلــى إیــراد التشــریعات الحدیثــة والمتصــلة علــ

تعــــاریف لــــبعض العبــــارات والكلمــــات التــــي یتضــــمنها التشــــریع، اســــتجابة لضــــرورات توحیــــد 

المقصــود بهــذه العبــارات والكلمــات فــي نطــاق تطبیــق أحكامــه. أنظــر مستشــار دكتــور/ ســرى 

 –القضاء الأعلى سـابقاً مساعد وزیر العدل لشئون التشریع ورئیس مجلس  –محمود صیام 

، ٢٠١٥صناعة التشریع، الكتـاب الأول "المعـاییر الحاكمـة للتشـریع"، دار النهضـة العربیـة، 

  .١٩١ - ١٩٠ص 

خلافاً لمسلك اللائحة التنفیذیة لقانون حمایـة المسـتهلك الإمـاراتي، أنظـر إلـى مـا سـبق مـن  )٢(

  تعقیب الباحث في هذا الشأن.
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:  ا   اء  ا ا اول

ا  

مركز المستهلك بوصـفه طرفـاً ضـعیفاً فـي لاشك أن الضعف الظاهر في 

حـدا بالفقـه إلـى السـعي  Contrats de la consummationعقـود الاسـتهلاك 

حثیثـــاً لإیجــــاد الوســــائل اللازمــــة لحمایتــــه ورعایــــة مصــــالحه، بــــل واســــتنهاض هــــم 

الســلطات التشــریعیة لســرعة التــدخل بســـن التشــریعات التــي تســاعد علــى اســـتعادة 

بــین المســتهلك والمهنــي فــي  L’équilibration perdueذلــك التــوازن المفقــود 

  عقود الاستهلاك، أو على الأقل للتخفیف من غلوائه أو الحد من آثاره السلبیة.

الاكتراث بطائفة المستهلكین الذین یمثلون السـواد  –وبحق  –لذا أضحى 

لي، الأعظم من أفـراد المجتمـع مطلبـاً أساسـیاً ملحـاً علـى المسـتویین الـوطني والـدو 

لدرجة أن نجاح أو إخفاق المساعي المبذولة لتحقیق الحمایـة اللازمـة للمسـتهلكین 

أصبحت ابتداءً مبرراً في إنشاء وزارات أو جمعیات أو منظمات محلیـة أو دولیـة، 

وفــــي اســــتمرار أو زوال تلــــك الكیانــــات السیاســــیة أو الاقتصــــادیة أو الاجتماعیـــــة 

  ي.المعروفة على الصعید الوطني أو الدول

وإذا كانــت الحمایــة القانونیــة للمســتهلك فــي كافــة العقــود تحظــى بقــدر مــن 

الأهمیـــة، فـــإن حمایتــــه فـــي اتفاقــــات الإعفـــاء مــــن المســـئولیة تكــــون لهـــا الأولویــــة 

والأفضلیة على وجه الخصوص، حیث یجد المستهلك نفسه مضطراً، تحت تأثیر 

ل جمیــع الشــروط أو حاجتــه الماســة إلــى الســلطة أو الخدمــة محــل العقــد، إلــى قبــو 

التــي  Les contrats – typeالبنــود الــواردة فــي العقــود النموذجیــة أو النمطیــة 

ینفــرد المهنــي بصــیاغتها، حتــى مــا كــان منهــا متضــمناً إعفائــه مــن المســئولیة أو 

  تخفیف عبئها علیه أو الحد من آثارها.

إلــــى إبــــراز عناصــــر حمایـــــة  –فــــي إطــــار ذلــــك البحــــث  – ســــعیتلــــذا، 

بوصــفه طرفــاً ضــعیفاً فــي إطــار اتفاقــات الإعفــاء مــن المســئولیة، وذلــك  المســتهلك

بقــدر مـــن التحلیــل والتأصـــیل مــن خـــلال الجوانـــب القانونیــة التـــي یــتم تناولهـــا مـــن 

  خلال الفروع الآتیة:
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الأول: موقف التشريع والفقه والقضاء في فرنسا من الإعفاء من  المطلب

  المسئولية العقدية

  لك الفرع من خلال الجوانب الآتیة:یتم تناول موضوع ذ

  : الإعفاء من المسئولية العقدية من منظور التشريع الفرنسيالفرع الأول

  یتم تناول ذلك المنظور من خلال هذین الجانبین:

  مسلك التشريع المدني إزاء الإعفاء أولا:

علــى الــرغم مــن أهمیــة تنظــیم ومعالجــة اتفاقــات الأعضــاء مــن المســئولیة 

ـــم یفطـــن لتنظیمهـــا العقدیـــة فـــي  إطـــار البیئـــة القانونیـــة، إلا أن المشـــرع الفرنســـي ل

التقنـین المـدني الفرنسـي؛ إذ لـم یـورد بشـأنها مبـدأ عامـاً یعالجهـا سـواء بالإباحـة أو 

ــم یقــدح فــي حرصــه علــى إیــراد قواعــد قانونیــة خاصــة   –الحظــر، غیــر أن ذلــك ل

هــذه المســـئولیة  تحكــم بعــض صــوره الإعفـــاء مــن –ولكــن بشــكل متفرقــة ومبعثـــرة 

العقدیـــة فــــي بعـــض العقــــود ســــواء داخـــل نصــــوص القــــانون المـــدني أو غیــــره مــــن 

  .)٢(أو قانون العمل )١(القوانین الأخرى مثل القانون التجاري

منـه علـى  ١٦٢٧أما في إطار القانون المـدني الفرنسـي؛ إذ تـنص المـادة 

قاق المبیــع أو جــواز اتفــاق طرفــي عقــد البیــع علــى عــدم مســئولیة البــالغ عنــد اســتح

  إنقاص قدر هذه المسئولیة.

L’article 1627 dispose que “Les Parties peuvent par des 

conventions particuliéres ajouter à cette obligation de droit 

au en diminues l’effet, ells peuvet même convenir que le 

vendeur ne sera soumis à aucune garantie”. 

                                                           

ن القانون التجاري الفرنسي علـى جـواز اتفـاق الوكیـل بالعمولـة فـي ) م٩٨إذ تنص المادة ( )١(

  عقد النقل على رفع المسئولیة عن تلف البضاعة أو عن هلاكها.

) من قانون العمل الفرنسي علـى بطـلان أي شـرط یـرد فـي عقـد ١٢٢/٧كما تنص المادة ( )٢(

لمـدة المنصـوص علیهـا العمل الفردي أو في اللائحة الداخلیة یحدد مـدة للإخطـار أقـل مـن ا

) أو أي شــرط متعلــق بالأقدمیــة یزیــد علــى مــا هــو منصــوص علیــه فــي ١٢٢/٦فــي المــادة (

  ذات الفقرة.
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هـــذا مــــع مراعــــاة أنــــه لا یجــــوز الاتفـــاق علــــى إعفــــاء البــــائع مــــن ضــــمان 

 الاستحقاق الناتج عن فعله الشخصي، وإذا وقع اتفاق على هذا كان باطلاً.

) مــن القــانون المــدني الفرنســي علــى عــدم ١٧٨٠/٤كــذلك تــنص المــادة (

 جواز اتفاق طرفي عقد العمـل علـى الإعفـاء أو التنـازل عـن التعـویض النـاتج عـن

  فسخ عقد العمل غیر محدد المدة.

مسلك التشريعات الفرنسية لحماية المستهلك إزاء الإعفاء من المسئولية ثانيا: 
  العقدية

 ١٠الصـادر فـي  ٢٣ – ٧٨) من القانون الفرنسي رقـم ٣٥تنص المادة (

والخاص بحمایة إعلام المستهلك على أنه " في العقود المبرمة بین  ١٩٧٨ینایر 

ــــین و  ــــنظم المهنی ــــع أو تضــــیق أو ت ــــین أو المســــتهلكین یمكــــن أن، تمن ــــر المهنی غی

بمقتضــى مرســوم بعــد أخــذ رأى لجنــة البنــود التعســفیة، البنــود التــي تتعلــق بالصــفة 

ـــه، ومتانـــة الشـــيء وتســـلیمه، وتحمـــل  ـــثمن والوفـــاء ب ـــة للتعیـــین لل المعینـــة أو القابل

ـــذ العقـــد، وتج ـــه أو التبعـــة، وســـعة المســـئولیة والضـــمان، وشـــروط تنفی ـــده، وإنهائ دی

فســــخه، إذا تبــــین أن هــــذه البنــــود مفروضــــة علــــى غیــــر المهنیــــین أو المســــتهلكین 

بإساءة استخدام القوة الاقتصادیة للطرف الآخر، وتوفر لهذا الأخیر میزة فاحشـة، 

  فهذه البنود التعسفیة المشترطة خلافاً للنصوص السابقة تعتبر غیر مكتوبة".

ـــذكر ســـال –ویســـتخلص مـــن ســـیاق الـــنص  بعـــض الاعتبـــارات  –ف ال

  القانونیة الآتیة:

إن الــــنص أشــــار إلــــى شــــروط متعــــددة یمكــــن أن یعمــــد المهنــــي عنــــد   -أ 

تعاملـــه مـــع غیـــر المهنـــي أو المســـتهلك إلـــى إدراج بنـــود تتعلـــق بهـــذه 

الشـــروط لتحقیـــق مصـــالحه الخاصـــة، مســـتغلاً قوتـــه الاقتصـــادیة فـــي 

  لآتي:إملاء هذه البنود علیه، وتتمثل تلك الشروط في ا

 شروط تتعلق بالثمن وطرق الوفاء به. .١

 –محــــل العقــــد  –شــــروط تتعلــــق بمضــــموم وجــــوهر الشــــيء  .٢

 فضلاً عن طریقة تسلیمه.

شــروط تتعلــق بالمســئولیة مــن حیــث أساســها ومــداها، ومــدى  .٣

 الالتزام بالضمان.
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 شروط تنفیذ العقد. .٤

 شروط تجدید العقد أو فسخه أو إبطاله. .٥

حـول  –اد تلك الشروط طبقـاً للـنص في إطار تعد –وقد أثیر تساؤل   -ب 

مـــا إذا هـــذا التعـــداد الـــوارد بالمـــادة بشـــأن شـــروط العقـــد قـــد جـــاء علـــى 

فــي إطــار  –ســبیل المثــال أم علــى ســبیل الحصــر؟ إذ ذهــب الــبعض 

إلى أنه لكثـرة مـا أوردتـه هـذه المـادة مـن  –الإجابة على هذا التساؤل 

ـــة فـــي ضـــم عـــدد كب ـــت فـــي تعـــدادها الكفای یـــر مـــن شـــروط، فقـــد جعل

الشـروط المتصـلة بالتعامـل، ولــذا فهـو تعـداد بهــذا النحـو، یكـون علــى 

. وقد تم التأكیـد علـى هـذا المضـمون الحكـم الصـادر )١(سبیل الحصر

 .)٢(١٩٨٠من مجلس الدولة الفرنسي في دیسمبر عام 

إلــــى أنــــه مــــن الأجــــدر  –فــــي هــــذا الصــــدد  –بیــــد ذهــــب الــــبعض الآخــــر 

ل مــــن الحمایــــة للمســــتهلك ضــــد الشــــروط والأصــــوب فــــي ســــبیل تــــوفیر قــــدر فعــــا

) مـــن ٣٥التعســفیة التـــي یفرضـــها علیــه المهنـــي، فـــي اعتبـــار مــا ورد فـــي المـــادة (

القانون سالف الذكر من شروط التعاقد التي یمكن أن ترد بشأنها بنـود تعسـفیة قـد 

ورد علــى ســبیل المثــال، حتــى یتســنى إضــافة مــا یفــرزه الواقــع العملــي فــي مجــال 

ـــرد بخصوصـــها بنـــود ذات طـــابع التعامـــل مـــن شـــر  ـــدة للتعاقـــد یمكـــن أن ت وط جدی

 .)٣(تعسفي

لكى تتسـم أي مـن هـذه  –في ضوء ما سبق تبیانه  –یراعى أنه یلزم   - ج 

 le caractéreالبنـود المتصـلة بهـذه الشـروط بــ " الطـابع التعسـفي 

                                                           

)١( Jacques Ghestin, traité de droit civil, les obligations la contrat, 2 

éme. éd, L. G. D. I, 1988, p. 689.                                           

)٢(                 Conseil d’etat Français 3 décembre 1980, D. 1981 – 

Juris peudence – p. 228.  

والصــناعي الأســتاذ/ عبــد االله حســین علــى محمــود، حمایــة المســتهلك مــن الغــش التجــاري  )٣(

، ٢٠٠٢(دراسة مقارنة بین دولـة الإمـارات العربیـة والـدول الأجنبیـة)، دار النهضـة العربیـة، 

 .١٤٥ص 
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abusive ) أن تتـوافر  –سـالف الـذكر  –) ٣٥في ضوء نص المـادة

 ر الآتیة:في بنود الشروط العناص

 أن تفرض هذه البنود من مهني على غیر مهني أو مستهلك. .١

 sa puissanceأن یســـــتغل المهنـــــي قوتـــــه الاقتصـــــادیة  .٢

économique فیفـــــــرض علـــــــى غیـــــــر المهنـــــــي أو المســـــــتهلك ،

 شروطه المحققة لمصالحه الخاصة.

أن یكــون مــن شــأن هــذه الشــروط أن تمــنح المهنــي میــزة مجحفــة  .٣

Avantage excessif تهلك أو غیـــــر المهنـــــي، فـــــإذا بالمســـــ

تـوافرت هــذه الشــروط فــي بنــد مــن البنــود فــي العقــد ســواء اتصــلت 

) سالفة الـذكر أو بغیرهـا أمكـن ٣٥بالشروط التي أوردتها المادة (

 الالتجاء إلى القاضي لیبطل له الشرط التعسفي.

ــــــبطلان الشــــــروط   -د  ــــــل أن یقضــــــى ب یراعــــــى أن قاضــــــى الموضــــــوع قب

تقدیریـــــة إزاء وجـــــود الطـــــابع التعســـــفي  ، لا یملـــــك ســـــلطة)١(التعســـــفي

للشرط أو انتفائه عنه، ومن ثـم بتعـین علیـه اعتبـار البنـد بنـداً تعسـفیاً 

إذا كان من البنود التي صدر بها مرسوم من مجلـس الدولـة الفرنسـي 

إذا كان من البنود التي صدر بها مرسوم من مجلـس الدولـة الفرنسـي 

                                                           

وقـــد تبـــاین الفقـــه الفرنســـي حـــول نوعیـــة هـــذا الـــبطلان الـــذي یملكـــه القاضـــي بشـــأن الشـــرط  )١(

؛ Nullité recativeأم بطـلان نسـبى  Nullité absolueالتعسـفي هـل هـو بطـلان مطلـق 

نه أنه بطلان نسبى یملك المستهلك وحده حق طلبه، ولأ –وبحق  –رى جانب من الفقه إذ ی

وإن تعلـق بالنظــام العـام فهــو مقـرر لمصــلحة المسـتهلك فــي الشـروط التعســفیة التـي یفرضــها 

  علیه المهني.

Voire Jacques Ghestin, op. cit., p. 670. 

طلبه مـن جمعیـات حمایـة المسـتهلكین إلـى بید یرى البعض ضرورة اعتباره بطلاناً مطلقاً یمكن 

جانــب حــق المســتهلك طلبــه، وذلــك تفادیــاً لاحتمــال تقــاعس هــذا الأخیــر فــي اســتعمال حــق 

 طلب الإبطال.

Voir stark et Roland et Boyer, obligations contrats” Tome II, P. 658. 
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 Commission des clausesبعد أخـذ رأى لجنـة البنـود التعسـفیة 

abusives)١(. 

بموجــب  ١٩٧٨ینــایر عــام  ١٠یراعــى علــى الــرغم مــن إلغــاء قــانون   - ه 

ـــم  Code de consummationتقنـــین الاســـتهلاك  الفرنســـي رق

ـــو  ٢٦الصـــادر فـــي  ٩٤٩/٩٣ ـــین ١٩٩٣یولی م، فقـــد أبقـــى هـــذا التقن

علـى هــذه اللجنـة وجعلهــا تابعـة لــوزیر شـئون الاســتهلاك، وأسـند لهــام 

ة التعرف على البنود التعسفیة التـي فرضـها المهنیـون علـى غیـر مهم

 .)٢(المهنیین

تطبیقـاً لقـانون  ١٩٧٨مارس لعـام  ٢٤كما جاء في المرسوم الصادر في 

نص أشـار إلـى أنـه " فـي عقـود البیـع المبرمـة بـین مهنیـین  ١٩٧٨ینایر عام  ١٠

یاً فــي معنــى المــادة وغیــر مهنیــین أو مســتهلكین، یحظــر البنــد باعتبــاره بنــداً تعســف

إذا كــــان موضــــوعه أو مــــن أثــــره إســــقاط أو  ١٩٧٨ینــــایر  ١٠) مــــن قــــانون ٣٥(

إنقاص حق غیر المهني أو المستهلك في التعویض عـن إخـلال المهنـي بـأي مـن 

 التزاماته".

                                                           

ینـایر  ١٠صادر فـي ال ٢٣ – ٧٨) من القانون رقم ٣٦وهى لجنة تكونت بموجب المادة ( )١(

، تضــم أحــد القضــاة رئیســاً، واثنــین آخــرین مــن القضــاة ســواء تــم اختیارهمــا مــن ١٩٧٨عــام 

القضـــاء العـــادي أو مـــن القضـــاء الإداري، فضـــلاً عـــن ثلاثـــة أعضـــاء یمثلـــون جهـــة الإدارة، 

وثلاثـــة أعضـــاء مـــن أســـاتذة القـــانون، وثلاثـــة أعضـــاء یمثلـــون المســـتهلكین، وثلاثـــة أعضـــاء 

لمهنیـین. ویتضـح مـن تشـكیل تلــك اللجنـة أنهـا ذات طـابع إداري، فهـي لجنـة إداریــة یمثلـون ا

 ولیس لها طابع قضائي.

Voir J. P. Pizzio, l’introduction de la notion de consommateur en droit 

français, 1982, p. 209. 

)٢(       Ibid. 

م فـــنص فـــي مادتـــه الأولـــى علـــى أن یجـــرى تمثیـــل وزیـــر ١٩٨١فبرایـــر  ٢٥وقـــد صـــدر مرســـوم 

 Commissaireشئون الاستهلاك داخل اللجنة عن طریق مندوب یسمى مفوض الحكومة 

de gouvernement. 
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ـــذكر  –ویســـتخلص مـــن الـــنص  ـــع  –ســـالف ال ـــه فـــي عقـــود البی هـــذا  –أن

تي تبسط حمایتها للمستهلك أو ال ١٩٧٨ینایر  ١٠) من قانون ٣٥عكس المادة (

غیــر المهنــي ضــد الشــروط التعســفیة فــي أي تعامــل یجربــه مــع المهنــي أیــاً كانــت 

بـین المهنــي  –طبیعتـه أو نوعـه، أي سـواء كـان بیعـاً أو غیــره مـن العقـود الأخـرى 

وغیـــــر المهنـــــي أو المســـــتهلك، إذا أورد المهنـــــي بنـــــداً لإعفائـــــه مـــــن المســـــئولیة أو 

  اجهة غیر المهني أو المستهلك كان البند باطلاً.تخفیفها عنه في مو 

یولیـــــو  ٢٦فـــــي  ٩٤٩/٩٣وقـــــد صـــــدر تقنـــــین الاســـــتهلاك الفرنســـــي رقـــــم 

م متضمناً نماذج واردة على سبیل المثـال ولیسـت علـى سـبیل الحصـر لمـا ١٩٩٣

 ١٠) مــن قــانون ٣٥بعكــس المــادة ( –یمكــن أن یعــد مــن قبیــل الشــروط التعســفیة 

 –عـدداً مـن الشـروط وأوجبـت اعتبارهـا شـروطاً تعسـفیة التي ذكـرت  ١٩٧٨ینایر 

  :)١() هي على النحو الآتي٣بند  ١٣٢/١هذه الشروط كما أوردتها المادة (

اســـــتبعاد أو تحدیـــــد مســـــئولیة المهنـــــي فـــــي حالـــــة وفـــــاة المســـــتهلك أو  -١

  إصابته بأضرار جسدیة بسبب فعل أو إهمال من المهني.

لمســـتهلك بطریقـــة غیـــر مقبولـــة اســـتبعاد أو تحدیـــد الحقـــوق القانونیـــة ل -٢

لصــالح المعنــي أو لصــالج طــرف آخــر، فــي حالــة عــدم التنفیــذ الكلــي 

أو الجزئــي أو عنــد التنفیــذ المعیــب مــن جانــب المهنــي لأحــد التزاماتــه 

بین حق المهنـي  la compensationالعقدیة ویشمل ذلك المقاصة 

 وما ینشأ علیه من دین.

 –فــي ذات الوقــت  –تهلك الــنص علــى التــزام قــاس علــى عــاتق المســ -٣

 الذي یجعل فیه تنفیذ المهني لالتزامه متوقفاً على إرادته المنفردة.

ـــــه مـــــن جانـــــب  -٤ ـــــالغ المدفوعـــــة ل الســـــمح للمهنـــــي فـــــي الاحتفـــــاظ بالمب

المســــتهلك عنــــد عــــدول الأخیــــر عــــن إبــــرام العقــــد أو تنفیــــذه، دون أن 

یــنص علــى حــق المســتهلك فــي الحصــول علــى تعــویض مــن المهنــي 

 لمبلغ الذي دفعه إلیه في حالة عدول المهني عن التعاقد.یعادل ا

                                                           

لك فـــي مواجهـــة الشـــروط التعســـفیة فـــي عقـــود د. حمـــد االله محمـــد حمـــد االله، حمایـــة المســـته )١(

  .٧٠ - ٦٧، ص ١٩٩٧الاستهلاك (دراسة مقارنة)، دار الفكر العربي، القاهرة، 



       

 ٢٣٠٩

 اء ا اار اول رس  اد ا وا     ارات ا ر  

ا ووا ا ا  ءا   وما ا  مما ا 

 
إلزام المستهلك الذي لم ینفذ التزاماته بدفع تعویض مغالى فیه بصورة  -٥

 غیر مقبولة.

دون  arbitrairementالسماح للمهني بفسـخ العقـد بطریقـة تحكمیـة  -٦

الاعتــراف للمســتهلك بمثــل هــذا الحــق، أو الســماح للمهنــي بالاحتفــاظ 

المدفوعة له بوصفها مقدمات مقابـل التزامـات لـم یقـم المهنـي  بالمبالغ

 بتنفیذها، وعلى الرغم من قیام المهني بفسخ العقد.

السماح للمهني بإنهاء العقـد دون إخطـار المسـتهلك، رغـم كـون العقـد  -٧

غیر محدد المدة، هذا ما لم یكـن هـذا الإنهـاء لسـبب جـدى أو لمبـرر 

 واضح.

 مدة دون الاعتداد بإرادة المستهلك.تأجیل تنفیذ العقد محدد ال -٨

الــنص فـــي العقـــد علـــى التـــزام المســتهلك بشـــروط لـــم تـــتح لـــه الفرصـــة  -٩

 الفعلیة للعلم بها قبل إبرام العقد.

في عبارات العقـد دون  –من جانب واحد  –السماح للمهني بالتعدیل  - ١٠

 أي مبرر مشروع أو مسوغ لذلك في العقد.

 –واحـد وبـدون مبـرر مشـروع مـن جانـب  –السماح للمهنـي بالتعـدیل  - ١١

في خصائص السلعة أو صفاتها، وصفات المنتج الواجب تسلیمه أو 

 الخدمة الواجب تقدیمها.

النص على أن ثمن السلعة یتحدد في لحظة تسلیمها، أو مـنح البـائع  - ١٢

أو مــــورد الخدمــــة حــــق ریــــادة الــــثمن، دون أن یكــــون للمســــتهلك فــــي 

قـد، فـي حالـة المبالغـة فـي الحـالتین حقـوق مماثلـة تسـمح لـه بفسـخ الع

رفـــع الســـعر بشـــكل لا یتناســـب مـــع الســـعر المتفـــق علیـــه لحظـــة إبـــرام 

 العقد.

مـنح المهنـي الحـق فـي تقـدیر مـا إذا كـان الشـيء الـذي تـم تسـلیمه أو  - ١٣

الخدمــة المقدمــة تتفــق أو لا تتفــق مــع شــروط العقــد، أو مــنح المهنــي 

 الحق المطلق في تفسیر بعض شروط العقد.

زام المهني باحترام التعهدات التي تقـع علـى عـاتق تابعیـه الحد من الت - ١٤

 أو وكلائه.
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إلزام المستهلك بتنفیذ التزاماتـه فـي ذات الوقـت الـذي لـم یلتـزم المهنـي  - ١٥

 فیه بأداء التزامه.

الــنص علــى إمكانیــة إنهــاء العقــد عــن طریــق المهنــي مــع جحــد هـــذا  - ١٦

 الحق بالنسبة للمستهلك.

لتقاضــي أو الاتفــاق علــى وقــف حرمــان المســتهلك مــن ممارســة حــق ا - ١٧

الدعاوى التي رفعها المستهلك أو حرمان هذا المستهلك مـن حقـه فـي 

ــــزام المســــتهلك بالخضــــوع  ــــى طــــرق الرجــــوع الأخــــرى. أو إل اللجــــوء إل

ـــانون، أو تقلـــیص حـــق  لعملیـــة تحكـــیم لا تنطبـــق علیهـــا نصـــوص الق

ــــات المتاحــــة دون مســــوغ  ــــى وســــائل الإثب ــــي الاســــتناد إل المســــتهلك ف

ـــانو  ـــات بالمخالفـــة ق ـــزام المســـتهلك بتحمـــل عـــبء الإثب ـــذلك، أو إل ني ل

 لنصوص القانون المطبق على العقد.

ویلاحظ من صریح عبارات الشرط الأخیر من هـذه الشـروط التعسـفیة أن 

قد عمـد إلـى اعتبـار بنـد إعفـاء  –سالف الذكر  –تقنین حمایة المستهلك الفرنسي 

المستهلك أو غیر المهني یعد من البنود  المهني من مسئولیته العقدیة في مواجهة

فــي  –التعســفیة التــي یمكــن للمســتهلك طلــب إلغائهــا، كمــا ذهــب جانــب مــن الفقــه 

إلــى اعتبــار بنــد إعفــاء المهنــي مــن مســئولیته العقدیــة فــي مواجهــة  –هــذا الصــدد 

  .)١(المستهلك من قبیل البنود التعسفیة

  

  ور الفقهي والقضائي الفرنسيينالفرع الثاني: الإعفاء من المسئولية من المنظ

بطلان كل شـرط  –في بادئ الأمر  –لقد كان غالبیة الفقه الفرنسي ترى 

یــــرد فــــي العقــــد بقصــــد الإعفــــاء مــــن المســــئولیة العقدیــــة، وضــــرورة التــــزام المــــدین 

بالتعویض عن إخلالـه بالتزامـه العقـدي وفقـاً للقواعـد العامـة فـي المسـئولیة العقدیـة 

الشرط في العقد، لأن القول بصحة مثل هذا الشرط مـن شـأنه رغم ورود مثل هذا 

أن یــؤدى إلــى تهــاون المــدنیین فــي تنفیــذ التزامــاتهم ممــا یــؤدى إلــى إلحــاق الأذى 

والضــرر بالأشــخاص فــي أمــوالهم وثــرواتهم، وهــذا یتنــافى بطبیعــة الحــال مــع فكــرة 
                                                           

)١(            J. Calais Aulay, Droit de la consummation, précis. Dalloz, 

3 éme. éd 1992, p. 134.  
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ات التـــي توجــب المحافظــة علــى ثـــرو  l’idée d’ordre publicالنظــام العــام 

الأشــخاص وأمــوالهم، فیتعــارض بــذلك هــذا الشــرط مــع نــص المــادة السادســة مـــن 

التقنین المدني الفرنسي التي تنص على عدم جواز مخالفـة القواعـد القانونیـة التـي 

  .)١(تتعلق بالنظام العام وحسن الآداب باتفاقات خاصة

  

هــذا إلــى جانــب أن الاعتــراف بصــحة هــذه الاتفاقــات مــن شــأنه أن یجعــل 

) ١١٧٤یذ الالتزام رهیناً بمحض إرادة الملتزم، فیكون باطلاً وفقاً لنص المـادة (تنف

مــدني فرنســي؛ إذ یــنص علــى " بطــلان كــل التــزام حینمــا یكــون تنفیــذه فــي العقـــد 

. وذلــك علــى أســاس أن العاقــد یلتــزم بالتنفیــذ )٢(متوقفــاً علــى محــض إرادة المــدین"

عـدم مسـئولیته عـن  –ذات الوقـت  فـي –بموجب العقد، فإذا سمح له بـأن یشـترط 

عــدم تنفیــذ التزامــه العقــدي، فــإن ذلــك یعنــى الســماح لــه بجعــل التزامــه متوقفــاً علــى 

محض إرادته إن شـاء التـزام العقـد، وإن شـاء لـم یلتـزم بمـا جـاء فیـه مـن التزامـات. 

ومن ثم، یـرى جانـب مـن الفقـه، بـأن لا توجـد عاتقـه أیـة مسـئولیة فـي إطـار وجـود 

  .)٣(اءبند الإعف

  

فــي الفتــرة مــا قبــل عــام  –فــي بــادئ الأمــر  –ولقــد تــأثر القضــاء الفرنســي 

برأي غالبیة الفقه الفرنسي، لذا كـان یقضـى بـبطلان الشـرط الـذي یـرد فـي  ١٨٧٤

العقد للإعفاء من المسئولیة العقدیة، وطبق هذا الحكم في كثیـر القضـایا المتعلقـة 

                                                           

)١(                    Voir: Cassvan, Des clauses de non-responsabilité, 

thése, Paris, 1929, p. 245. 

)٢( Larticle 1174 du code François dispose que “ Toute obligation est 

nulle, lorque’elle a été conractée sous une condition potestative de 

la part de celui qui s’oblige”.                                 

)٣(Roche Gabrielle, les clauses d’exonération de la responsabilité 

civile, thése 1950 Grenoble, p. 158.                                        
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إحـــدى القضـــایا قضـــت محكمـــة بــــ " عقـــد النقـــل " علـــى وجـــه الخصـــوص؛ إذ فـــي 

اســتئناف بــاریس بــبطلان البنــد الــذى ورد فــي عقــد النقــل لــدفع المســئولیة عــن فقــد 

  .)١(البضاعة أو تلفها عن شركات السكك الحدیدیة

كما قضت محكمة النقض الفرنسیة ببطلان مثل هذا البند حتى ولـو كـان 

الإداریـــــــة وارداً فــــــي تعریفــــــات الســـــــكك الحدیدیــــــة المصـــــــدق علیهــــــا مـــــــن الجهــــــة 

، كما ذهبت ذات المحكمة إلـى أنـه لا یصـح مثـل هـذا البنـد ولـو كـان )٢(المختصة

  .)٣(وردوه في العقد سبباً في إحداث انخفاض ملموس في أجرة النقل

رغـــم  –طبقـــاً لمــا قضـــت بـــه محكمــة الـــنقض  –ومــن ثـــم، یكــون للمرســـل 

ة بـالتعویض عــن قبولـه للبنـد الـوارد فـي عقـد النقـل حـق الرجـوع علـى الشـركة الناقلـ

، كمـا قضـت فـي حكـم آخـر )٤(إخلالها بالتزامها العقد إذا تلفت البضاعة أو هلكت

بأنه لا یعفى الشـركة الناقلـة مـن المسـئولیة العقدیـة إلا أن تثبـت أن هـذا التلـف أو 

  .)٥(ذلك الهلاك یعزى إلى سبب أجنبي عنها

اقـــات وقـــد ارتـــأت محكمـــة الـــنقض الفرنســـیة إن فـــي الاعتـــراف بصـــحة اتف

الإعفاء من المسئولیة العقدیة تشـجیعاً ظـاهراً علـى الإهمـال فـي تنفیـذ الالتزامـات، 

، لاسـیما Avantage illiciteوسـبباً فـي مـنح شـركات النقـل میـزة غیـر مشـروعة 

                                                           

)١(     Cour d’appel de Paris 14 Août 1874, SIERY 1847 – 11 – 12. 

)٢(Voir Cour de Cassation Civile 1860 – 1 – 899, 26 Mars 1860 – 

SIERY. 

)٣(Voir Cour de Cassation Civile, 29 Mai 1866 – Dalloz 1867 – 1 – 

328. 

)٤(Voir Cour de Cassation Civile 26 Janvier 1859 – SIERY 1859 – 1 

– 316. 

)٥(Voir Cour de Cassation Civile, 29 Mai 1866 – Dalloz 1867 – 1 – 

328. 
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وإن أسعار النقل یدخل في تقـدیرها التـزام الناقـل بضـمان كافـة الأضـرار والخسـائر 

  .)١(التي تحدث للبضائع المنقولة

یــد أنــه مــع مضــى الوقــت وبالتحدیــد فــي العقــد الأخیــر مــن القــرن التاســع ب

عشر ظهرت بـوادر الكشـف عـن اتجـاه فقهـى جدیـد منـاهض للفكـر السـائد آنـذاك، 

یــدعو إلــى القــول بصــحة اتفاقــات الإعفــاء مــن المســئولیة العقدیــة عــن المســئولیة 

فــي  Boutoudالعقدیــة عــن الأخطــاء الیســیرة، وذلــك مــن جانــب الفقیــه الفرنســي 

رسالته الشهیرة التي نـال مـن خلالهـا درجـة الـدكتوراه والتـي تحمـل عنـوان " شـروط 

عـدم المســئولیة والتـأمین مــن المسـئولیة عــن الأخطــاء"، والتـي أكــد فیهـا علــى عــدم 

مخالفــــة هــــذه الاتفاقــــات للنصــــوص القانونیــــة أو مبــــادئ النظــــام العــــام أو الآداب 

مـن بعـد ذلـك للمنـاداة بصـحة الاتفاقـات، إلــى أن  ، ثـم توالـت آراء الفقهـاء)٢(العامـة

استقر رأى الفقه في فرنسا على التسلیم بصحة مثـل هـذا الاتفاقـات، وذلـك إعمـالاً 

" فـي إطـار Principe de autonomie la volonté –" لمبـدأ سـلطان الإرادة 

 La –المعــاملات المدنیــة، ذلــك المبــدأ الــذي یجعــل لــلإرادة المشــتركة للعاقــدین 

volonté commune des les deux contractants –  ًسلطاناً في  –انتهاء

فـي وضـع بنـود  –أیضـاً  –نقض أو تعدیل العقد، مثلما یجعـل لهـا ابتـداءً سـلطاناً 

  العقد وشروطه.

هـذا بالإضــافة إلـى قیــاس صـحة مثــل هـذه الاتفاقــات علـى صــحة التــأمین 

ظـام التــأمین مــن المســئولیة مـن المســئولیة، یســتخلص منــه فكمـا أنــه یترتــب علــى ن

أن تتحمــل شــركة التــأمین نتــائج وآثــار الخطــأ المرتكــب مــن جانــب المســتأمن بــدلاً 

من أن یتحملها هذا الأخیر، فكذلك الحال في اتفاق الإعفاء من المسئولیة، حیث 

ـــــره أو  ـــــدائن تبعـــــة الخطـــــأ الیســـــیر دون أن یتحمـــــل أث یترتـــــب علیـــــه أن یتحمـــــل ال

                                                           

)١(       Voir Cour de Cassation Civile, 14 Juin 1874 – SIERY 1875 – 

1 – 32. 

)٢( Voir, Boutaud, Des clauses de non – respensobilite et de 

l’assurance de la responsabilité des Fautes, thése, Paris, 1892, p. 

145.                                                                                 
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ــ)١(التعــویض عنــه م،  فلــیس ثمــة فــارق جــوهري بــین نظــامي التــأمین مــن ، ومــن ث

المسئولیة والإعفاء منها من حیث الأثر المترتب علیهما؛ إذ أنه في كلا النظامین 

  .)٢(یتحمل شخص آخر غیر مرتكب الخطأ تبعة الخطأ الیسیر الذي حدث

ویراعـــى عـــدم تـــوجس خیفـــة مـــن الاعتـــداد بصـــحة اتفاقـــات الإعفـــاء مـــن 

قیــود والضــوابط التــي تتعلــق الاتفاقــات تبــدد تلــك الخفیــة وتخفــف المســئولیة، لأن ال

  :)٣(من آثارهما الضارة، من ذلك

إن هـــذه الاتفاقـــات لا تصـــح إلا فیمـــا یتعلـــق بالأخطـــاء الیســـیرة، أمـــا  - 

الأخطـــــاء العمدیـــــة أو الأخطــــــاء الجســـــیمة فیبطــــــل أي اتفـــــاق علــــــى 

  الإعفاء من المسئولیة المترتبة علیها.

اقـــات علـــى الأضـــرار التـــي تصـــیب الأمـــوال، قصـــر صـــحة هـــذه الاتف - 

ــــة الأضــــرار التــــي تصــــیب جســــم الإنســــان  بحیــــث لا تصــــح فــــي حال

 والحقوق اللصیقة به.

كمــا لا تصــح مثــل هــذه الاتفاقــات فــي بعــض العقــود مثــل عقــد النقــل  - 

 وعقد العمل.

م بمــا اســتقر الــرأي علیــه لــدى ١٨٧٤وقــد تبنــى القضــاء الفــرنس منــذ عــام 

ي؛ إذ اعتـد بصـحة الاتفاقـات الخاصـة برفـع المسـئولیة العقدیـة غالبیة الفقه الفرنسـ

                                                           

)١( En ce sens regardez ces ourages suivants, planiol et Ripert et 

Boulanger, Traité étémentaire de droit civil. 4 éme éd, 1959., et 

Boutaud, op. cit, p. 155 et seq.                                              

)٢( Voir Boutaud, thése precitée, p. 165, IL disait qu’ “IL n’ y a pas 

une différence profonde entre l’assurance des fautes et la clause 

d’exoneration de la responsabilité, que ont l’une et l’autre, pour 

effet de faire supporter par l’un, des fautes commises par un autre 

… Il reste Toujours que la Faute n’est pas supportee par celui qui 

l’a commise”.                                         

)٣(   Voir Carbonier, Droit civil, Tome: TV, les obligations, p. 298. 
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عـــن الأخطـــاء الیســـیرة، وبـــبطلان مثـــل هـــذه الاتفاقـــات فـــي حـــالتي الغـــش (الخطـــأ 

 .)١(العمدى) والخطأ الجسیم

  

الثاني: موقف التشريع والفقه والقضاء في مصر من الإعفاء من  المطلب
  المسئولية العقدية

  من خلال الجوانب الثلاثة الآتیة: یتم تناول موضوع ذلك الفرع

مسلك النظام القانوني المصري إزاء الإعفاء من المسئولية  الفرع الأول:
  العقدية

  

:أو  ا  ءي إزاء اا من اما  

ــــه والمخــــتلط) ــــي من ــــانون المــــدني المصــــري القــــدیم (الأهل ــــنظم الق ــــم ی  )٢(ل

ة رغـم أهمیتهـا، إلـى أن صـدر تقنـین المـدني الجدیـد اتفاقات الإعفـاء مـن المسـئولی

متضـــمناً نصـــاً قانونیـــاً لمعالجـــة هـــذه الاتفاقـــات الخاصـــة  ١٩٤٨لســـنة  ١٣١رقـــم 

  ... -١) منه على أن: "٢١٧برفع المسئولیة العقدیة؛ إذ تنص المادة (

وكـــذلك یجـــوز الاتفـــاق علـــى إعفـــاء المـــدین مـــن أیـــة مســـئولیة تترتـــب  -٢

زامــه التعاقــدي إلا مــا ینشــأ عــن غشــه أو عــن خطئــه الجســیم، علــى عــدم تنفیــذ الت

ومــع ذلــك یجــوز للمــدین أن یشــترط عــدم مســئولیته عــن الغــش أو الخطــأ الجســیم 

  الذي یقع من أشخاص یستخدمهم في تنفیذ التزامه.

                                                           

)١( Cour Cassation Civile, 14 Mars 1977 et Cour Cassation civile, 9 

décembre 1986, Bull civile – I – No. 284 et cour Cassation 

commerciale, 3 décembre, 1989, Bull. Civile No. 289.            

كـان هـو المعمـول بـه  ١٨٨٣أكتوبر  ٢٨یراعى أن القانون المدني المصري والصادر في  )٢(

 ١٨٧٥یونیــه ســنة  ٢٨ام المحــاكم الوطنیــة، كمــا أن القــانون المــدني المصــري والصــادر أمــ

كــان هــو المعمــول بــه أمــام المختلطــة. وقــد تــم إلغائهمــا واســتعاض عنهمــا بالقــانون المــدني 

 .١٩٤٨لسنة  ١٣١الحالي رقم 
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ویقــع بــاطلاً كــل شــرط یقضــى بالإعفــاء مــن المســئولیة المترتبــة علــى  -٣

  العمل غیر المشروع".

بعــض الاعتبــارات  –ســالف الــذكر  –ســیاق نــص المــادة وتســتخلص مــن 

  القانونیة الآتیة:

  الأصل هو الحریة في تعدیل قواعد المسئولیة العقدیة بالاتفاق - ١

ولمـــــا كانـــــت المســـــئولیة العقدیـــــة منشـــــأها العقـــــد، وكـــــان لعقـــــد ولیـــــد إرادة 

ادة المتعاقــدین، فــالإرادة الحــرة هــي إذن أســاس المســئولیة العقدیــة، وإذا كانــت الإر 

فالأصــل إذن  )١(الحــرة هــي التــي أنشــأت قواعــد هــذه المســئولیة فــإن لهــا أن تعــدلها

هو حریة المتعاقدین في تعدیل قواعد المسـئولیة العقدیـة، وذلـك فـي حـدود القـانون 

 والنظام العام والآداب.

  الأحكام التي قررتها النصوص في جواز تعدیل المسئولیة العقدیة - ٢

، تلــك هــي ٢١٧الأحكــام نصــوص المــادة  ذهــب جانــب مــن الفقــه إلــى أن

التي كان الفقه والقضاء في مصر یجریان علیها في غیـر اضـطراد فاسـتقرت بعـد 

 :)٢(أن قننتها نصوص تشریعیة، یمكن ردها إلى مبدأین رئیسین

یقضى بحریـة المتعاقـدین فـي التعـدیل مـن قواعـد المسـئولیة  المبدأ الأول:

دید من هذه المسئولیة بـأن یجعـل المـدین مسـئولاً العقدیة، فلهما أن یتفقا على التش

                                                           

"بـــأن الاتفـــاق الـــذي تعینـــه المـــادة  –فـــي هـــذا الصـــدد  –قضـــت محكمـــة الـــنقض المصـــریة  )١(

ــدائن المضــرور وبــین المــدین المســئول ٢١٧( ) هــو الاتفــاق الحاصــل الــذین یحصــل بــین ال

بشأن تعدیل أحكام المسئولیة الواردة في القانون إعفاءً أو تخفیفاً أو تشدیداً، أمـا حیـث یتفـق 

المسئول مع الغیر لیشمل تحمل المسئولیة عنـه دون دخـل المضـرور فـي هـذا الاتفـاق، فـإن 

علـــى ضـــمان المســـئولیة لا یـــؤثر علـــى حـــق المضـــرور فـــي الرجـــوع علـــى  هـــذا یكـــون اتفاقـــاً 

، ١٩٦٨أبریـل  ٤المسئول الأصلي، ولا ینتقص من هذا الحق". حكم محكمة النقض جلسة 

  .٧٢٩ص  ١٩ق السنة  ٣٤لسنة  ١٦١الطعن 

د. عبــد الــرزاق الســنهوري، الوســیط فــي شــرح القــانون المــدني، الجــزء الأول، مرجــع ســابق،  )٢(

  .٥٦١ - ٥٦٠ص 
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حتى عن السبب الأجنبي ویكون هذا بمثابة للدائن، ولهما أن یتفقا على التخفیف 

  منها بألا یجعل المدین مسئولاً حتى عن تقصیره.

ــاني: ــدأ الث یقضــى بــأن النظــام العــام یقیــد مــن حریــة المتعاقــدین فــلا  المب

عقدیــة إلـــى حــد الإعفــاء مـــن الفعــل العمــد أو مـــا یجــوز التخفیــف مـــن المســئولیة ال

یلحق بالفعل العمد وهو الخطأ الجسیم، وذلك أنه لـو صـح للمـدین أن یعفـى نفسـه 

، لكـان التزامـه معلقـاً علـى العقـديمن المسـئولیة عـن الفعـل فـي عـدم تنفیـذ التزامـه 

شــرط إرادى محــض، وهــذا لا یجــوز والخطــأ الجســیم ملحــق بالفعــل العمــد، ویأخــذ 

كمــه، ولكـــن لا یجـــوز للمــدین أن یعفـــى نفســـه مـــن المســئولیة عـــن عمـــل الغیـــر، ح

حتــى لــو كــان هــذا العمــل عمــداً أو خطــأ جســیماً، فــإن عمــد الغیــر لا ینــزل منزلــة 

  المحض. الإراديالشرط 

  

من الإعفاء من  ١٩٩٠لسنة  ٨قانون التجارة البحرية المصري رقم  فموق ثانيا:
  المسئولية

 L’éxaneration de laمـن المسـئولیة  إعفـاء الناقـل البحـري -

responsabilité  

إذا كان الالتزام الأساسـي للناقـل البحـري هـو نقـل البضـائع سـلیمة وكاملـة 

من میناء القیام إلى میناء الوصول، فإن مسئولیته تتحقق عند هلاك البضاعة أو 

 تلفها أو تأخیر وصولها، إلا إذا أثبت أنه معفى اتفاقاً.

  اقي للناقل البحري من المسئولیةالإعفاء الاتف -

L’éxoneration Conventionnelle de la responabilité 

ذهب جانب من الفقه إلى أنه یقصد بالإعفاء الاتفاقي للناقل البحري مـن 

المســئولیة الاتفــاق بــین الناقــل والشــاحن علــى إدراج شــروط فــي عقــد النقــل أو فــي 

الأضـــرار التـــي تصـــیب البضـــائع ســـند الشـــحن تقضـــى بعـــدم مســـئولیة الناقـــل عـــن 

المشــحونة، وذلــك كالشــرط الــذي یقضــى بإعفــاء الناقــل مــن المســئولیة عــن هــلاك 

البضــــاعة أو تلفهــــا أو التــــأخیر فــــي تســــلیمها فــــي غیــــر الأحــــوال المقــــررة قانونــــاً، 

والشــرط الــذي یقضــى بتحدیــد مســئولیة الناقــل البحــري علــى نحــو مخــالف للقــانون، 
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درجها النــاقلون فـي صــالحهم مسـتغلین فــي ذلـك قــوتهم وغیرهـا مــن الشـروط التــي یـ

 .)١(الاقتصادیة وضعف مركز الشاحنین

ــــت هــــذه الشــــروط تضــــر بمصــــالح الشــــاحنین، وتخــــل بــــالتوازن  ولمــــا كان

المنشــود تحقیقـــه بـــین مصـــالحهم ومصـــالح النـــاقلین، فقـــد ســـبقت معاهـــدة بروكســـل 

یدها على مخالف م في تقریر بطلان شروط الإعفاء من المسئولیة أو تحد١٩٢٤

لما هو منصوص علیه فیها، واعتبرت كـل شـرط یتضـمن التنـازل إلـى الناقـل عـن 

الحقوق الناشئة عـن التـأمین أو أي شـرط آخـر مماثـل لـه بمثابـة إعفـاء الناقـل مـن 

  .)٢(المسئولیة

ــــت  ١٩٧٨ثــــم جــــاءت معاهــــدة هــــامبورج عــــام  شــــروط  –أیضــــاً  –وأبطل

ل التـي تقررهــا، أو تحدیــدها بقــدر أقــل مــن الإعفـاء مــن المســئولیة فــي غیــر الأحــوا

الحــد المنصــوص علیــه فیهــا، وكــذا كافــة الشــروط التــي یــدرجها النــاقلون فــي عقــد 

النقل البحري أو سند الشحن أو في أیة وثیقة أخرى مثبتة لعقد النقل. ویكـون مـن 

شــأنها تحقیــق مزایــا للنــاقلین لــم توفرهــا لهــم المعاهــدة، أو تخفیــف أعبــاء وضــعتها 

  .)٣(معاهدة على عاتقهمال

وإذا كانت معاهدة هامبورج، وسبقتها في ذلك معاهدة بروكسل، قـد مثلـت 

للشـــروط التـــي تعفـــى الناقـــل البحـــري مـــن المســـئولیة عـــن الأضـــرار التـــي تصـــیب 

، بعد ١٩٩٠لسنة  ٨البضائع المشحونة، فإن قانون التجارة البحریة المصري رقم 

المطلـق لكـل اتفـاق یكـون مـن شـأنه إعفـاء  قاعدة الـبطلان –أیضاً  –أن قرر هو 

الناقــل مــن المســئولیة التــي ألقاهــا القــانون علــى عاتقــه، قــد حصــر هــذه الاتفاقــات 

  ) في أربعة أنواع هي:٢٣٦الباطلة في المادة (

                                                           

 ٨د. عــاطف محمــد الفقــي، النقــل البحــري للبضــائع (فــي ظــل قــانون التجــارة البحریــة رقــم  )١(

قواعــد هــامبورج  – ١٩٧٨واتفاقیــة الأمــم المتحــدة لنقــل البضــائع بــالبحر لعــام  ١٩٩٠لســنة 

  .١٣٠، ص ٢٠٠٨)، دار النهضة العربیة، ١٩٧٨

بعـــض القواعـــد المتعلقـــة بســـندات  بشـــأن توحیـــد ١٩٢٧) مـــن اتفاقیـــة بروكســـل ٣/٨طبقـــاً ( )٢(

  الشحن.

ــــالبحر لعــــام ٢٣/١طبقــــاً للمــــادة ( )٣( ــــة الأمــــم المتحــــدة لنقــــل البضــــائع ب ، ١٩٧٨) مــــن اتفاقی

  .١٩٢٤والمعروفة اختصاراً بـ " قواعد هامبورج" لتحل محل معاهدة بروكسل 
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  شرط إعفاء الناقل من المسئولیة عن هلاك البضائع أو تلفها .١

عفى الناقل من الشرط الذي ی –في هذا الصدد  –ویقصد بالشرط الباطل 

المسئولیة في غیر الأحـوال المنصـوص علیهـا قانونـاً، أي فـي غیـر الأحـوال التـي 

یكون فیها الهلاك أو التلف ناشئاً عن سبب أجنبي لا ید للناقل أو لنائبه أو لأحد 

مــن تابعیــه فیــه. وبمعنــى أكثــر وضــوحاً یكــون الشــرط بــاطلاً إذا كــان یعفــى الناقــل 

أو التلــف عــن خطــأ الناقــل أو خطــأ تابعیــه فــي تنفیـــذ مــن مســئولیته عــن الهــلاك 

 عملیة النقل.

ویراعـــى الـــنص قـــد ذكـــر فقـــط حــــالتي الهـــلاك والتلـــف، ولـــم یـــذكر حالــــة 

التـأخیر فـي تســلیم البضـاعة، ممــا دعـا جانــب مـن الفقــه إلـى قصــر الـبطلان علــى 

الاتفاقــات الخاصــة بالإعفــاء مــن المســئولیة فــي حــالتي الهــلاك والتلــف، ومــن ثــم، 

إجــــــازة الاتفــــــاق علــــــى الإعفــــــاء مــــــن المســــــئولیة فــــــي حالــــــة التــــــأخیر فــــــي تســــــلیم 

  .)١(البضاعة

علــى إعفــاء  –كــذلك  –بیــد یــرى جانــب آخــر مــن الفقــه، إبطــال الاتفــاق 

الناقل من المسئولیة عن التأخیر فـي تسـلیم البضـائع، وذلـك إمـا بإلحـاق مثـل هـذا 

ل الـنص ذكـر حالـة التـأخیر الاتفاق بهذا الشرط الذي نحـن بصـدده، واعتبـار إغفـا

، كمــا یــرى جانــب ثالــث مــن الفقــه بإلحــاق مثــل هــذا )٢(غیــر مقصــود مــن المشــرع

الاتفاق بالشرط التالي، وهو شرط تعدیل عبء الإثبات الذي یضعه القـانون علـى 

عـــاتق الناقـــل، حیـــث أن القـــانون یلقـــى علـــى عـــاتق الناقـــل عـــبء إثبـــات الســـبب 

یم البضائع، ویبطل نقـل هـذا العـبء إلـى عـاتق الأجنبي الذي أدى إلى تأخیر تسل

الشاحن، فإذا كان الشرط الذي یعدل عبء إثبات سبب التأخیر باطلاً، فمن بـاب 

أولـــى یبطـــل الشـــرط الــــذي یعفـــى الناقـــل مـــن المســــئولیة عـــن التـــأخیر فـــي تســــلیم 

  .)٣(البضائع

  
                                                           

  .٢٦٦، ص ١٩٩٢د. حسین الماحي، القانون البحري، دار أم القرى،  )١(

، ١٩٨٢طفى كمــال طــه، القــانون البحــري، مؤسســة الثقافــة الجامعیــة بالإســكندریة، د. مصــ )٢(

  .٢٩٣ص 

  .٣٨١، ص ١٩٩٢د. محمود سمیر الشرقاوي، القانون البحري، دار النهضة العربیة،  )٣(
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  شرط تعدیل عبء الإثبات الذي یضعه القانون على عاتق الناقل .٢

، كـــذلك، كـــل شـــرط مـــن شــأنه نقـــل عـــبء الإثبـــات إلـــى عـــاتق یقــع بـــاطلاً 

) مـن قـانون ٢٣٦الشاحن، لأن ذلك یعد تخفیفاً لمسئولیة الناقل؛ إذ تنص المادة (

التجــارة البحریــة المصــري تــنص علــى أن: " یقــع بــاطلاً كــل اتفــاق یــتم قبــل وقــوع 

 الحادث الذي نشأ عنه الضرر ویكون موضوعه أحد الأمور الآتیة:

  الناقل من المسئولیة عن هلاك البضائع أو تلفها.إعفاء   -أ 

 تعدیل عبء الإثبات الذي یضعه القانون على عاتق الناقل.  -ب 

) مــن ١تحدیــد مســئولیة الناقــل بأقــل ممــا هــو منصــوص علیــه فــي (الفقــرة   - ج 

 .)١() من هذا القانون٢٣٣المادة (

النـــزول للناقـــل عـــن الحقـــوق الناشـــئة عـــن التـــأمین علـــى البضـــائع أو أي   -د 

 اق آخر مماثل.اتف

مسئول قانوناً عن الهـلاك أو التلـف  –كما سبق ذكره  –ومن ثم، فالناقل 

أو التـــأخیر فـــي تســـلیم البضـــائع، ولا یجـــوز لـــه دفـــع مســـئولیته إلا بإثبـــات الســـبب 

الأجنبــي الــذي لا یــد لــه أو لنائبــه أو لأحــد تابعیــه فیــه. فكــل شــرط یقضــى بطــرح 

ى عـاتق الشـاحن، أي یضـع علـى عـاتق عبء الإثبـات عـن عـاتق الناقـل ونقلـه إلـ

الشــــاحن عــــبء إثبــــات ســــبب الهــــلاك أو التلــــف أو التــــأخیر أو إهمــــال الناقــــل أو 

 تابعیه، یتضمن تخفیفاً لمسئولیة ومن ثم یعد باطلاً.

  شرط تحدید بمبلغ یقل عن الحد القانوني .٣

یقــع بــاطلاً، كــذلك، كــل شــرط یرمــى إلــى تحدیــد مســئولیة الناقــل بأقــل ممــا 

)، والتــي ٢٣٣مــن المــادة ( –ســالفة الــذكر  –) ١ص علیــه فــي الفقــرة (هــو منصــو 

تنص على أن: " تحدد المسئولیة أیاً كان نوعها عن هلاك البضـائع أو تلفهـا بمـا 

                                                           

علـى أن:  ١٩٩٠لسـنة  ٨) من قانون التجارة البحریة المصـري رقـم ٢٣٣إذ تنص المادة ( )١(

یاً كان نوعهـا عـن هـلاك البضـائع أو تلفهـا بمـا لا یجـاوز ألفـى جنیـه تحدد المسئولیة أ -١" 

عن كل طـرد أو وحـدة شـحن أو بمـا لا یجـاوز سـتة جنیهـات عـن كـل كیلـو جـرام مـن الـوزن 

  الإجمالي للبضاعة، أي الحدین أعلى".
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لا یجاوز ألفى جنیه عن كل طـرد أو وحـدة شـحن أو بمـا لا یجـاوز سـتة جنیهـات 

 لى".عن كل كیلو جرام من الوزن الإجمالي للبضاعة، أي الحدین أع

شرط النزول للناقل عن الحقوق الناشئة عن التأمین على البضائع  .٤

  أو أي اتفاق آخر مماثل

یقـــع بـــاطلاً، أخیـــراً، شـــرط التنـــازل إلـــى الناقـــل عـــن الحقـــوق الناشـــئة عـــن 

التــأمین علــى البضــائع الــذي عقــده الشــاحن، لأن ذلــك یجعــل الناقــل مســتفیداً مــن 

غطیـة المسـئولیة عـن أخطائـه علـى نفقـة عقد التأمین على البضـائع، ویسـمح لـه بت

الشاحن أي بفضل أسقاط التأمین التي دفعها الشاحن، وفي ذلك تحایل على عدم 

 جواز إعفاء الناقل من مسئولیته.

أما الشروط المماثلة لشرط النزول للناقل عن الحقوق الناشئة عن التأمین 

ین محل التعـویض على البضائع فمثالها الشرط الذي یقضى بحلول تعویض التأم

  الذي یلتزم به الناقل قانوناً.

ویلاحــظ أن بطـــلان أي مــن الشـــروط الســابقة تقتصـــر آثــاره علـــى الشـــرط 

وحده، فلا یؤثر هـذا الـبطلان علـى صـحة الشـروط الأخـرى الـواردة فـي عقـد النقـل 

. فإذا بطل الشرط، فإن بطلانـه یكـون مطلقـاً، أي لـیس )١(أو في الوثیقة المثبتة له

علاقة الناقل بالشاحن أو المرسل إلیه، بل أیضاً بالنظر إلـى الغیـر، ولـذا  فقط في

فإنه متـى أصـدر الناقـل سـند الشـحن أو الوثیقـة المثبتـة لعقـد النقـل تعیـین تضـمین 

السند أو الوثیقة بیاناً یذكر فیه أن النقل خاضع لأحكام هذه المعاهـدة التـي تبطـل 

  .)٢(لشاحن أو المرسل إلیهأي شرط مخالف لها یكون ضاراً بمصلحة ا

ویراعــى أنــه لمـــا كــان الهــدف مـــن إبطــال شــروط الإعفـــاء مــن المســـئولیة 

یتمثـــل فـــي حمایـــة الشـــاحن أو المرســـل إلیـــه كطـــرف ضـــعیف فـــي عقـــد النقـــل مـــن 

الناقــل كطــرف قــوى فــي العقــد، فإنــه یجــوز للناقــل أن یــدرج فــي العقــد أیــة شــروط 

ق والإعفاءات المقررة له أو زیادة یكون من شأنها النزول عن كل أو بعض الحقو 

                                                           

  ) من اتفاقیة هامبورج.٢٣/١طبقاً للمادة ( )١(

  ج.) من اتفاقیة هامبور ٢٣/٢طبقاً للمادة ( )٢(
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نظــراً لانتفـاء الحكمـة مــن  )١(مقـدار مسـئولیته والتزاماتـه المقــررة بموجـب النصـوص

إبطــال مثــل هــذه الشــروط، إذ ذلــك لا یضــر بمصــلحة الشــاحن، بــل یعتبــر، علــى 

  العكس في صالحه.

وهـــى  –طبقـــاً لمـــا ارتأهـــا جانـــب مـــن الفقـــه  –وانطلاقــاً مـــن ذات الحكمـــة 

الشـــاحنین عنـــدما تســـتدعى الحاجـــة ذلـــك فقـــد قـــرر قـــانون التجـــارة البحریـــة  حمایـــة

المصــري إن جــزاء الــبطلان المطلــق لكــل اتفــاق یكــون مــن شــأنه إعفــاء الناقــل مــن 

المســئولیة یكــون شــریطة أن یـــتم هــذا الاتفــاق قبــل وقـــوع الحــادث الــذي نشــأ عنـــه 

طبقــاً  –ون صــحیحاً الضــرر. أمــا إذا تــم هــذا الاتفــاق بعــد وقــوع الحــادث، فإنــه یكــ

                                                           

) من قانون التجارة البحریة ٢٣٧) من اتفاقیة هامبورج، وكذلك المادة (٢٣/٢طبقاً للمادة ( )١(

المصـــري؛ إذ تـــنص علـــى أن: " للناقـــل أن ینـــزل عـــن كـــل أو بعـــض الحقـــوق والإعفـــاءات 

  المقررة له، كما یجوز له أن یزید مسئولیته والتزاماته بشرط أن یذكر ذلك في سند الشحن".

)، ١٩٩٠لســنة  ٨لمــذكرة الإیضــاحیة لمشــروع قــانون التجــارة البحریــة (القــانون رقــم وقــد أكــدت ا

حیــث جــاء بهــا مـــا نصــه: " یجــوز الاتفـــاق علــى زیــادة الحــدود القصـــوى للتعــویض ولــو تـــم 

الاتفــاق قبــل وقــوع الحــادث، لأن الــبطلان مقــرر لمصــلحة الشــاحن فینبغــي أن یقتصــر علــى 

ت التـي تزیـد مـن حقوقـه كنـزول الناقـل عـن بعـض المزایـا= الاتفاقات الضارة به، أما الاتفاقا

). أنظر المذكرة الإیضـاحیة الفقـرة الفرعیـة ٢٣٧=المقررة له فلا مبرر لحظرها طبقاً للمادة (

  ) من تلك المذكرة.١٦٦) من الفقرة (٢رقم (

إلـــى أن الهـــدف مـــن  –فـــي إطـــار إبـــراز أهمیـــة المـــذكرة الإیضـــاحیة  –ذهـــب جانـــب مـــن الفقـــه 

كرة الإیضــاحیة التعــرف علــى مقتضــیات إعــداد مشــروع القــانون، والظــروف التــي أوحــت المــذ

بـالتفكیر فـي إعـداده والحاجـات التـي ألجـأت إلیـه، والمشـكلات التـي تقـرر أن یكـون حـلاً لهــا 

ـــه، وتتـــولى صـــیاغة المـــذكرة الإیضـــاحیة الجهـــة ذاتهـــا التـــي نهضـــت  والأهـــداف المبتغـــاة من

كرة الإیضـاحیة بمشـروع القـانون. أنظـر مستشـار دكتـور/ سـرى بإعداد المشروع. وترفـق المـذ

مساعد وزیر العدل لشئون التشریع ورئیس مجلس القضاء الأعلـى المصـري  -محمود صیام

صــناعة التشـریع (الكتــاب الأول المعـاییر الحاكمــة للتشـریع)، دار النهضــة العربیــة،  –سـابقاً 

  وما بعدها. ٢٠٠، ص ٢٠١٥
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نظــراً لانتفــاء شــبهة إذعــان الشــاحن،  –) مــن قــانون التجــارة البحریــة ٢٣٦للمــادة (

  .)١(حیث لا خوف علیه، وقتئذ، من سیطرة الناقل

من الإعفاء من  ٢٠٠٣لسنة  ١٢موقف قانون العمل المصري رقم ثالثا: 
  المسئولية

  الطبيعة الحمائية لقواعد قانون العمل

 الحمائیة لقواعد قانون العملمعنى الطبیعة  .١

إلــى أن معظــم قواعــد قــانون  –فــي هــذا الصــدد  –ذهــب جانــب مــن الفقــه 

العمــل لهــا طــابع حمــائي فهــي تســتهدف حمایــة العامــل مــن ضــعفه، وقــوة صــاحب 

 .)٢(العمل، وتضمن حداً أدنى من الحقوق للعامل

  آثار الطبیعة الحمائیة لقواعد قانون العمل .٢

حمائیــــة لمعظــــم قواعــــد قــــانون العمــــل عــــدة آثــــار یترتــــب علــــى الطبیعــــة ال

 أهمها:

  جواز الشروط المخالفة الأصلح للعامل -

ذهـــب جانـــب مـــن الفقـــه إلـــى أنـــه یترتـــب علـــى تعلـــق قواعـــد قـــانون العمـــل 

بالنظام العام الحمائى إمكانیة الاتفاق علـى مـا یخـالف حكـم هـذه القواعـد مادامـت 

ة للعامل لا تعد مخالفة لقواعد قانون المخالفة أصلح للعامل. فالشروط الأكثر فائد

العمـــل ولا یترتـــب علیهـــا أي إخـــلال بالنظـــام العـــام الـــذي تتعلـــق بـــه هـــذه القواعـــد. 

إلى أن قانون العمل یهدف أصلاً إلى تحقیق مصلحة العمال  –وبحق  –وخلص 

 .)٣(مما یبرر السماح بالاتفاقیات التي تزید من هذه الحمایة

یـــرد فـــي عقـــد العمـــل الفـــردي أو فـــي لائحـــة والشـــرط الأصـــلح للعامـــل قـــد 

المنشأة أو في عقد العمل الجماعي وقد یجرى العرف. لذا، تنص المادة الخامسـة 

                                                           

  .١٣٤ي، مرجع سابق، ص د. عاطف محمد الفق )١(

، دار النهضـة العربیـة، ٢٠٠٣لسـنة  ١٢د. السید عید نایل، الوجیز في قانون العمـل رقـم  )٢(

  .٤٧، ص ٢٠١٢

  .٢٨٢د. جلال العدوى، قانون العمل، دون ذكر دار أو تاریخ للنشر، ص  )٣(
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من قانون العمل المصري على أنه " یقع باطلاً كل شرط أو اتفاق یخـالف أحكـام 

هــذا القــانون ولــو كــان ســابقاً علــى العمــل بــه إذا كــان یتضــمن انتقاصــاً مــن حقــوق 

المقـررة، ویسـتمر العمـل بأیـة مزایـا أو شـروط أفضـل تكـون مقـررة أو تقـرر  العامل

فــي عقــود العمــل الفردیــة أو الجماعیــة أو الأنظمــة الأساســیة أو غیرهــا مــن لــوائح 

  المنشأة أو بمقتضى العرف".

أن القواعــد الحمائیــة فقــط  –طبقــاً لمــا ارتــأه جانــب مــن الفقــه  –ویلاحــظ 

یخالف حكمها لمصلحة العامل، أما القواعد التـي  هي التي یمكن الاتفاق على ما

تتعلق بالنظام العامل العادي فإن الاتفاق علـى مـا یخـالف حكمهـا یقـع بـاطلاً ولـو 

  .)١(كان ذلك في مصلحة العامل

  موقف القانون المصري لحماية المستهلك من الإعفاء من المسئولية رابعا:

  (الملغى) ٢٠٠٦لسنة  ٦٧موقف قانون حمایة المستهلك رقم  .١

أنـه یجــوز الاتفــاق  –فـي إطــار القــانون المـدني المصــري  –سـبق الإشــارة 

، )٢(علـى إعفـاء المــدین مـن أیـة مســئولیة تترتـب علـى عــدم تنفیـذاً التزامـه التعاقــدي

بینمــا یقــع بــاطلاً كــل شــرط یقضــى بالإعفــاء مــن المســئولیة المترتبــة علــى العمــل 

 .)٣(غیر المشروع

إلى أنه لاریب أن جواز الإعفاء من المسئولیة لذا، ذهب جانب من الفقه 

العقدیة یسمح للمورد أن یتضمن العقد الذي یجمعه بالمستهلك بنداً یعفیـه مـن أیـة 

ـــه بالتزاماتـــه التعاقدیـــة. وهـــو شـــرط جـــد خطیـــر یهـــدد  مســـئولیة تترتـــب علـــى إخلال

مصالح المستهلك ویؤدى إلى ضیاع حقوقه، خصوصاً أن المورد أو المنتج یوجد 

ي مركز اقتصادي قوى یسمح بفرض مثل هذا الشرط على المستهلك في الكثیـر ف

مـــن الحـــالات. وخلـــص إلـــى أن مشـــرع قـــانون حمایـــة المســـتهلك المصـــري أحســـن 

علـى أنـه: " یقـع بـاطلاً كـل  –استثناءً من المبدأ السابق  –صنعاً بالنص صراحة 

بالتعاقــــد مــــع شــــرط یــــرد فــــي عقــــد أو وثیقــــاً أو مســــتند أو غیــــر ذلــــك ممــــا یتعلــــق 

                                                           

  .٥٠د. السید عید نایل، مرجع سابق، ص  )١(

  .١١٧ - ١١٦بق، ص د. محمد المرسى زهرة، مرجع سا )٢(

  .٢٠٠٦لسنة  ٦٧) من قانون حمایة المستهلك رقم ١٠طبقاً للمادة ( )٣(
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المستهلك، إذا كان من شأن هـذا الشـرط إعفـاء مـورد السـلعة أو مقـدم الخدمـة مـن 

  .)١(أى من التزاماته الواردة بهذا القانون"

 –) ســالف الــذكر ١٠مــن ســیاق نــص المــادة ( – ونســتخلص مــن ذلــك

  بعض الاعتبارات القانونیة

ــــنص المــــذكور اســــتهل بعبــــارة " یقــــع بــــاطلاً " أي أبطــــل أ ي شــــرط إن ال

یقضــى بإعفــاء المــورد مــن المســئولیة العقدیــة التــي تترتــب علــى إخلالــه بالتزاماتــه 

التعاقدیـــة الــــواردة بقــــانون حمایـــة المســــتهلك، مثــــل التزامـــه بــــإعلان جهــــاز حمایــــة 

المستهلك عن عیوب المنتج الذي یتعامل فیه، ووضع كافة البیانات اللازمة على 

ا، وتقــدیم فــاتورة للمســتهلك بنــاء علــى المنــتج بشــكل ظــاهر وواضــح تســهل قراءتهــ

  طلبه وغیر ذلك.

أمـــا الالتزامـــات التـــي یـــتم الاتفـــاق علیهـــا دون أن تكـــون واردة فـــي قـــانون 

حمایــة المســتهلك فیجــوز الاتفــاق علــى إعفــاء المــورد مــن مســئولیته العقدیــة عنهــا. 

ن لا مبــرر لهــا، فضــلاً عــ –طبقــاً لمــا ارتـأه جانــب مــن الفقــه وبحـق  –وهـى تفرقــة 

أنهـــــا تضـــــعف الحمایـــــة المقـــــررة للمســـــتهلك الهـــــدف الرئیســـــي مـــــن قـــــانون حمایـــــة 

المســـتهلك هـــذا مـــن ناحیـــة. ومـــن ناحیـــة أخـــرى، إذ یترتـــب علـــى هـــذه التفرقـــة أن 

وهــى الــواردة فــي قــانون حمایــة  –یتضــمن العقــد مجموعــة مــن الالتزامــات بعضــها 

عنهــا، ویقــع كــل لا یجــوز الاتفــاق علــى إعفــاء المــورد مــن مســئولیة  –المســتهلك 

اتفاق على خلاف ذلك باطلاً، ومجموعـة أخـرى مـن الالتزامـات لـم تـرد فـي قـانون 

حمایة المستهلك، یجوز الاتفاق على إعفاء المورد من مسئولیته عنه، ویقع شرط 

 .!!!)٢(الإعفاء صحیحاً 

یشـیر إلـى شـرط إعفـاء المــورد  –سـالف الــذكر  –إن نـص المـادة العاشـرة 

قدیــة فحســب، دون أن یشــیر إلــى حكــم التخفیــف مــن مســئولیته مــن المســئولیة الع

دون أن یصــل إلــى حــد الإعفــاء الكلــى. ومــع ذلــك أنــه یمكــن تفســیر بطــلان شــرط 

ـــاً  ـــره ســـواء كـــان الإعفـــاء كلی ـــاء مـــن المســـئولیة یمتـــد أث أو جزئیـــاً  Whollyالإعف

Partly ویرجـــــــع ذلــــــــك إلــــــــى كــــــــون هــــــــذا التفســــــــیر مــــــــع الطــــــــابع "الحمــــــــائى ،– 
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  .١١٨د. محمد المرسى زهرة، مرجع سابق، ص  )٢(
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Prodective ـــى  –بـــلا أدنـــى شـــك  –" لقـــانون حمایـــة المســـتهلك الـــذي یهـــدف إل

حمایة المستهلك بصفة عامة هذا مـن ناحیـة. ومـن ناحیـة أخـرى أن ذلـك التفسـیر 

یتعـــذر الاعتـــداد بـــه، ویرجـــع ذلـــك إلـــى نـــص المـــادة العاشـــرة قـــد ورد علـــى ســـبیل 

مـــن  –ان ســالفة التبیـــ –) ٢١٧/٢الاســتثناء مـــن القاعـــدة العامــة المقـــررة بالمـــادة (

القانوني، وأنه طبقاً للقواعد المسلم بها أن الاستثناء لا یقاس علیه، ویجب تفسـیره 

تفسیراً ضیقاً، كما أنـه لا یجـوز التوسـع فـي تفسـیر الاسـتثناء. ومـن ثـم، أنـه مـادام 

المشرع المصري انصرف مقصده إلى الإعفاء فقط ولیس التخفیف وجب الامتثال 

  نص المادة العاشرة في هذا الشأن. لمقصده، والالتزام بما جاء

  

 ٢٠١٨لسنة  ١٨١موقف قانون حمایة المستهلك المصري رقم  .٢

 ) منه على أن:٢٨تنص المادة (

" یقع باطلاً كل شـرط یـرد فـي عقـد أو وثیقـة أو مسـتند أو غیـر ذلـك ممـا 

یتعلــق بالتعاقــد مــع المســتهلك، إذا كــان مــن شــأنه خفــض أي مــن التزامــات المــورد 

  هذا القانون أو لائحته التنفیذیة أو إعفاؤه منها".الواردة ب

سالف الذكر مـن  –) ٢٨ویستخلص من إجراء المقارنة بین نص المادة (

مـن قـانون  –سـالف الـذكر  –) ١٠قانون حمایة المستهلك الحالي، ونص المـادة (

  حمایة المستهلك الملغى، بعض الاعتبارات القانونیة الآتیة:

 –ســـالفي الـــذكر  –لقـــانونین الحـــالي والملغـــى اســـتهل كـــل مـــن النصـــین با

  بعبارة " یقع باطلاً " ویلاحظ بشأن البطلان الآتي:

 nullité absolue )١(إن ذلــك الــبطلان ینــدرج ضــمن الــبطلان المطلــق

  .nullité relativeولیس البطلان النسبي 

                                                           

یراعــــى أن تقریــــر الــــبطلان بوصــــف "المطلــــق"، لا یقــــدح فــــي هــــذا لا یســــرى علــــى النقــــل  )١(

) حالــة النقــل ٢٣٦ث اســتثنى قــانون التجــارة البحریــة المصــري فــي المــادة (الاســتثنائي، حیــ

) ٢٣٦الاســـتثنائي مـــن قاعـــدة الـــبطلان شـــروط الإعفـــاء مـــن المســـئولیة. یلاحـــظ أن المـــادة (

) مــن النظــام البحــري التجــاري الســعودي وذلــك فــي ٢١٧ســتكون محــل للمقارنــة مــع المــادة (

  لثالث.إطار المطلب الثالث والأخیر من المبحث ا
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محلـــه  –إن عبــارة " یقــع بــاطلاً " تنصــرف إلـــى عقــد البیــع (الاســتهلاك) 

  مبرم بین المستهلك والمورد. –خدمة  سلعة أو

إن تقریر بطلان عقد البیع (الاستهلاك)، في كـل مـن النصـین بالقـانونین 

إلـــى حكمـــه توخاهـــا المشـــرع  – أري ينظـــر مـــن وجهـــة  –الحـــالي والملغـــى یعـــزى 

  المصري، ألا وهى إضفاء مزید من الحمایة للمستهلك.

نین الحـالي والملغـى لحمایـة إن عبارة "یقع بـاطلاً" والـواردة بكـل مـن القـانو 

) من القانون الحالي لحمایة المستهلك، بمثابة قاعدة ٢٨المستهلك، یجعل المادة (

  قانونیة آمرة لا یجوز للمتعاقدین (المورد والمستهلك) البتة مخالفة حكمها.

 –فــــي إطــــار تبیــــان مــــا یترتــــب علــــى الــــبطلان المطلــــق  –یــــرى الــــبعض 

لاســـتهلاك) ] كـــأن لـــم یكـــن، فیصـــیر هـــو والعـــدم اعتبـــار التصـــرف [ عقـــد البیـــع (ا

ســواء، فــلا ینــتج عنــه أي أثــر، ویعــود الطرفــان إلــى الحالــة التــي كانــا علیهــا قبــل 

إبرامــه، ویســترد كــل منهمــا مــا یكــون قــد أداة للآخــر. وأضــاف أنــه یمكــن لكــل ذي 

مصـلحة أن یتمسـك بـالبطلان، كمـا تسـتطیع محكمـة الموضـوع أن تقضـى بـه مـن 

ولو لم یتمسك به أحد مـن الخصـوم، وعـلاوة علـى ذلـك فـإن هـذا النـوع تلقاء نسها 

، وتسـقط دعـوى بطـلان )١(لا یقبـل الإجـازة –أي الـبطلان المطلـق  –من البطلان 

  .)٢(عقد البیع (الاستهلاك) بمضي خمسة عشرة سنة من وقت إبرام العقد

 –سالفي الذكر  –) ١٠)، (٢٨الشطر الأول من كل النصین بالمادتین (

تم صیاغته بمعرفة المشرع المصري على نحو تتسم بالصیاغة الحرفیة خالیة من 

  ثمة تعدیل.

                                                           

د. رجب كریم عبد اللاه، المدخل للعلوم القانونیة (الجزء الأول نظریـة القـانون)، دون ذكـر  )١(

  .٣٦، ص ٢٠١٦دار للنشر، 

یرى جانب من الفقه أن المشرع المصـري اعتـد علـى سـقوط دعـوى الـبطلان بخمـس عشـرة  )٢(

المـدني؛ إذ  ) مـن القـانون١٤١/٢سنة من تاریخ التصرف بموجب نص صـریح هـو المـادة (

تنص على أن " وتسقط دعوى البطلان بمضي خمس عشرة سنة من وقت العقد". أنظر د. 

جمیــــل الشــــرقاوي، نظریــــة بطــــلان التصــــرف القــــانوني فــــي القــــانون المــــدني المصــــري، دار 

  وما بعدها. ٣٦٧م، ص ١٩٩٩النهضة العربیة، 



       

 ٢٣٢٨

 اء ا اار اول رس  اد ا وا     ارات ا ر  

ا ووا ا ا  ءا   وما ا  مما ا 

 
عبارة " ... أو مسـتند أو غیـر  –بكل من النصین  –جاء بالشطر الأول 

ذلك مما یتعلق بالتعاقد مع المستهلك، وإن كلمة " أو غیر ذلك" جاءت صـیاغتها 

هـا لكـى یسـتوعب كـل مـا یسـتجد على نحو یتمیز بالعمومیة، بحیث ینصـرف معنا

من مستندات أو وثائق أیاً كان طبیعتها تقلیدیة أو إلكترونیة، وكل كذلك ما تفرزه 

التقنیات الحدیثة في هذا الشـأن. ومـن ثـم، فـإن صـیاغة الشـطر الأول بهـذا النحـو 

یضـــحى بمنـــأى عـــن ثمـــة أي تعـــدیل تشـــریعي، بـــدلیل أن  –بكـــل مـــن النصـــین  –

علـــى نحـــو حرفـــي فـــي  –علـــى مـــا ســـبق ذكـــر  –اغته الشـــطر الأول جـــاءت صـــی

  القانونین (الملغى والحالي)، وحسناً ما فعل المشرع المصري في هذا الشأن.

فــإن صــیاغته اشــتمل علــى  –بكــل مــن النصــین  –أمــا الشــطر الثــاني 

  تباین یسیر؛

ـــانون الحـــالي فـــي حـــرص المشـــرع  -  ـــاین الأول فـــي الق ـــل التب حیـــث تمث

خفــض" التــي لــم یتطــرق إلیهــا القــانون المصــري علــى إضــافة كلمــة "

الملغــى، والتــي كانــت تشــكل فــي إطــار القــانون الملغــى قصــوراً، وهــو 

الأمــــر الــــذي فطــــن إلیــــه المشــــرع المصــــري باســــتدراك ذلــــك القصــــور 

بإضافة كلمة "خفض"، ومن ثم فإن قانون حمایة المستهلك (الحالي) 

 بتلــــك الإضــــافة وســــع مــــن نطــــاق حمایــــة ٢٠١٨) لســــنة ١٨١رقــــم (

المستهلك، حیث أصبح جزاء البطلان لـم یقتصـر علـى إعفـاء المـورد 

بـــل یســـرى لیشـــمل  –مـــن أي مـــن التزاماتـــه الـــواردة بالقـــانون فحســـب 

 أیضاً خفض أي من التزاماته في هذا الشأن.

أمـا التبـاین الثـاني فـي القـانون الحـالي حـرص المشـرع المصـري علــى  - 

م یشــــیر إلیهــــا القــــانون إضــــافة عبــــارة "أو لائحتــــه التنفیذیــــة"، التــــي لــــ

الملغى. ومن ثم، فإن جزء البطلان یسرى على خفـض أو إعفـاء أي 

من التزامات المورد الواردة بهذا القانون وكذلك لائحته التنفیذیـة، ممـا 

مزیــد مــن  –فــي المقابــل  –یوســع مــن نطــاق جــزاء الــبطلان، ویحقــق 

صــائب  – أري نظــريمــن وجهــة  –الحمایــة للمســتهلك. وهــو مســلك 

محمـــود مـــن جانـــب المشـــرع المصـــري لمـــدى حرصـــه علـــى تمســـكه و 

 للمستهلك. الحمائيللطابع 
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: موقف النظام القانوني السعودي من الإعفاء من المسئولية المطلب الثالث

 العقدية

  

  : في إطار النظام البحري التجاري السعوديالفرع الأول

مــا  )١(جــاريجــاء بالمــادة الخامســة عشــرة بعــد المــائتین النظــام البحــري الت

نصه " یقع باطلاً كل اتفاق یتم قبل وقوع الحادث الذي نشأ عنه الضرر، ویكـون 

  موضوعه أحد الأمور الآتیة:

  إعفاء الناقل من المسئولیة عن هلاك البضائع أو تلفها. .١

 تعدیل عبء الإثبات الذي یضعه النظام على عاتق الناقل. .٢

 .)٢(على البضائع" التنازل للناقل عن الحقوق الناشئة عن التأمین .٣

كما تنص المادة السادسة عشرة بعد المائتین على أن: " للناقل أن یتنازل 

عــــن كــــل الحقــــوق والإعفــــاءات المقــــررة لــــه أو بعضــــها، كمــــا یجــــوز لــــه أن یزیــــد 

 .)٣(مسئولیته والتزاماته بشرط أن یذكر ذلك في سند الشحن"

نظـــام البحـــري كمـــا تـــنص المـــادة الســـابعة عشـــرة بعـــد المـــائتین مـــن ذات ال

  التجاري على أنه:

" یجــــوز الاتفــــاق علــــى مــــا یخــــالف أحكــــام المــــادة (الخامســــة عشــــرة بعــــد 

ـــرام هـــذا  ـــتم فیهـــا النقـــل تســـوغ إب ـــي ی المـــائتین) إذا كانـــت الظـــروف الاســـتثنائیة الت

الاتفاق، بشرط ألا یكون من شأنه إعفاء الناقل من المسئولیة عن خطئه أو خطـا 

                                                           

) وتـاریخ ٣٣كـي رقـم (م/یراعى النظام البحري التجاري السـعودي صـدر بموجـب مرسـوم مل )١(

  هـ.٥/٤/١٤٤٠

  ) من قانون التجارة البحریة المصري.٣٣٦أنظر ما سبق ذكره عن المادة ( )٢(

) من قانون التجارة البحریة المصري علـى أن: " للناقـل أن یتنـازل عـن ٢٣٧تنص المادة ( )٣(

ــه أن یزیــد مســئولیته والتزاما تــه بشــرط أن كــل الحقــوق والإعفــاءات المقــررة لــه، كمــا یجــوز ل

  یذكر ذلك في سند الشحن".
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ســند شــحن، وأن یــدون الاتفــاق فــي إیصــال غیــر قابــل تابعیــه، وبشــرط ألا یصــدر 

  .)١(للتداول یبین فیه ما یفید ذلك"

بعــــض  –ســــالف الــــذكر  –ویســــتخلص مــــن ســــیاق نصــــوص المــــواد 

  الاعتبارات القانونیة الآتیة:

تبنى المنظم السعودي ذات نهج نظیره المصري فـي الاعتـداد بقاعـدة   -أ 

ــــا ــــبطلان المطلــــق لكــــل اتفــــاق یكــــون مــــن شــــأنه إعف ء الناقــــل مــــن ال

المسئولیة التي ألقاها النظام على عاتقه، حیث حصر هذه الاتفاقـات 

  الباطلة في المادة الخامسة عشرة بعد المائتین في ثلاثة أنواع هي:

 شرط إعفاء الناقل من المسئولیة عن هلاك البضائع أو تلفها. .١

) قــد ذكــر فقــط حــالتي الهــلاك والتلــف، ٢١٥/١ویلاحــظ أن نــص المــادة (

 یذكر حالة التأخیر في تسلیم البضاعة. ولم

 شرط تعدیل عبء الإثبات الذي یضعه النظام على عاتق الناقل. .٢

) مــن النظــام ٢١٥/٢فــي إطــار نــص المــادة ( –أشــار المــنظم الســعودي 

إلـــى أن كـــل شـــرط یقضـــى بطـــرح عـــبء الإثبـــات عـــن عـــاتق  –البحـــري التجـــاري 

یضع على عاتق الشـاحن عـبء الناقل ونقله إلى عاتق الشاحن، أي الشرط الذي 

تخفیفـاً  –مـن منظـور المـنظم السـعودى  –إثبات سبب الهلاك أو التلف، یتضـمن 

 لمسئولیة الناقل ومن ثم یعد باطلاً.

 شرط النزول للناقل عن الحقوق الناشئة عن التأمین على البضائع .٣

 –) مــن النظــام البحــري التجــاري ٢١٥/٣طبقــاً للمــادة ( –كمــا یقــع بــاطلاً 

التنــازل إلــى الناقــل عــن الحقــوق الناشــئة عــن التــأمین علــى البضــائع الــذي شــرط 

عقــده الشــاحن، لأن ذلــك یجعــل الناقــل مســتفیداً مــن عقــد التــأمین علــى البضــائع، 

                                                           

) مــن قــانون التجـارة البحریــة المصــري علــى أنــه: " یجــوز ٢٣٨وفـي المقابــل تــنص المــادة ( )١(

) من هذا القانون إذا كانت الظروف الاستثنائیة ٢٣٦الاتفاق على ما یخالف أحكام المادة (

ون مـن شـأنه إعفـاء الناقـل مـن التي یـتم فیهـا النقـل تبـرر إبـرام هـذا الاتفـاق، بشـرط أن لا یكـ

المسئولیة عن خطئه أو خطأ تابعیه وبشرط أن لا یصدر سند شحن، وأن یدون الاتفاق في 

  إیصال غیر قابل للتداول یبین فیه ما یفید ذلك".
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ویســمح لــه بتغطیــة المســئولیة عــن أخطائــه علــى نفقــة الشــاحن أي بفضــل أقســاط 

اقل من مسـئولیته. التي دفعها الشاحن، وفي ذلك تحایل على عدم جواز إعفاء الن

ــه  لــذا، فطــن المــنظم الســعودي لأهمیــة عــدم حــدوث تحایــل فــي هــذا الشــأن، فجعل

 مؤصداً.

  

) مـــن قـــانون التجـــارة البحریـــة ٢٣٦بـــإجراء المقارنـــة بـــین صـــیاغة المـــادة (

) من النظام البحري التجاري، یتضح بجلاء بأنها صیاغة ٢١٥المصري والمادة (

) حــــددت بطــــلان ثلاثــــة أنــــواع مــــن ٢١٥دة (حرفیــــة متطابقــــة، فیمــــا عــــدا إن المــــا

) حــددت بطــلان أربعــة أنــواع مــن الاتفاقــات علــى ٢٣٦الاتفاقــات، بینمــا المــادة (

  النحو السالف تبیانه.

ولما كان الهدف من إبطال اتفاقات الإعفاء من المسئولیة یتمثل فـي   -ب 

حمایة الشاحن أو المرسل إلیه كطرف ضـعیف فـي عقـد النقـل الناقـل 

طبقــــاً للمــــادة  –ي العقــــد، فإنــــه یجــــوز لهــــذا الأخیــــر كطــــرف قــــوى فــــ

أن یـدرج فـي العقـد أیـة شـروط  –) من النظام البحري التجاري ٢١٦(

یكــــون مــــن شــــأنها النــــزول عــــن كــــل أو بعــــض الحقــــوق والإعفــــاءات 

المقــرر لــه أو زیــادة مســئولیته والتزاماتــه، شــریطة أن یــذكر ذلــك فــي 

ــــك لانتفــــاء الحكمــــة مــــن إبطــــال مثــــل هــــذه  ســــند الشــــحن، ویعــــزى ذل

  الشروط، لأنها تكون في مصلحة الشاحن.

) من النظام البحري التجاري، ٢١٦وبإجراءا المقارنة بین صیاغة المادة (

) من قانون التجاریة البحریة المصري یتضح أن الصیاغة لكل مـن ٢٣٧والمادة (

شــأن تتســم بالحرفیــة والتطــابق والمطابقــة فــي هــذا ال –ســالفتي الــذكر  –المــادتین 

 دون ثمة تغییر أو تعدیل.

یراعــى أن قاعــدة الــبطلان لا تســرى بصــفة مطلقــة فــي إطــار النظــام   - ج 

 –البحري التجاري علـى النقـل الاسـتثنائي، حیـث اسـتثنى هـذا النظـام 

حالــــة النقــــل الاســــتثنائي مــــن قاعــــدة  –) منــــه ٢١٧بموجــــب المــــادة (

شــروط بطــلان اتفاقــات الإعفــاء مــن المســئولیة، وذلــك متــى تــوافرت ال

 الآتیة:
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 أن یكون للنقل طابع استثنائي - ١

إمــا  –فــي إطـار تحدیــد الطــابع الاســتثنائي للنقــل  –یـرى جانــب مــن الفقــه 

بــالنظر إلــى طبیعــة البضــاعة المنقولــة، كمــا لــو تعلــق الأمــر بنقــل مــواد ذریـــة أو 

متحف أثرى أو مفرقعات، إلى غیر ذلـك مـن البضـائع ذات الطبیعـة الخاصـة. أو 

لظـــروف التـــي تـــتم فیهـــا عملیـــة النقـــل، كمـــا لـــو تطلـــب النقـــل خـــرق بـــالنظر إلـــى ا

حصــــار بحــــرى مفــــروض علــــى مینــــاء الوصــــول، أو عبــــور بحــــار تكــــون مســــرحاً 

لعملیــات حربیــة، أو اجتیــاز منطقــة قطبیــة تكثــر فیهــا الجبــال الجلیدیــة، إلــى غیــر 

 ذلك من الظروف الخاصة التي تتم فیها عملیة النقل.

ء الناقل من المسئولیة عن خطئه أو خطـأ ألا یتضمن الاتفاق إعفا - ٢

  تابعیه.

وذلك بأن یقتصر الشرط على نقل عبء إثبات سـبب الضـرر مـن الناقـل 

 إلى الشاحن، أي إلزام الشاحن بإثبات خطأ الناقل أو خطأ تابعیه.

  ألا یصدر سند شحن - ٣

حیــــث یلــــزم إفــــراغ عقــــد النقــــل فــــي وثیقــــة خاصــــة أو إیصــــال غیــــر قابــــل 

 للتداول.

) من النظام البحري ٢١٧إجراء المقارنة بین صیاغة المادة ( ویتضح من

سـالفي  –) مـن قـانون التجـارة البحریـة المصـري ٢٣٨التجاري السعودي، والمادة (

أنهــا كــادت أن تكــون حرفیــة، ویرجــع ذلــك أن المــنظم الســعودي اســتخدم  –الــذكر 

تبـاین الیسـیر كلمة "تسـوغ" بینمـا اسـتخدم نظیـره المصـري كلمـة "تبـرر"، وإن هـذا ال

أن تلــــك الصــــیاغة كانــــت موحــــدة مــــن منظــــور  –ري مــــن وجهــــة نظــــ –لا یقــــدح 

  المضمون والدلالة.

  : في إطار نظام التجارة الإلكترونية السعوديالفرع الثاني

وبمطالعة نصوص مواد نظام التجـارة الإلكترونیـة، وكـذلك نصـوص مـواد 

التطــرق إلــى معالجــة شــروط اللائحــة التنفیذیــة، تبــین بجــلاء أنهــا خلــت تمامــاً مــن 

خفض أو إعفاء موفر الخدمة من التزاماته الواردة بهذا النظام. لـذا، یلاحـظ نظـام 

  التجارة الإلكترونیة الآتي:
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إن المــنظم الســعودي ســـبق لــه الاعتـــداد بـــ "بطــلان" الاتفاقـــات التــي تتضـــمن  -١

) مـــن النظــــام ٢١٥إعفـــاء الناقــــل، وذلـــك النحــــو الســـالف تبیانــــه فـــي المــــادة (

بقــدر مــن التحلیــل والتأصــیل فــي هــذا الأمــر.  البحــري التجــاري، وقــد أســهبت

وخلصت أن المنظم السعودي جاءت صیاغته حرفیة ومطابقة لقانون التجارة 

ــــإجراء  البحریــــة المصــــري، وهــــذا یفصــــح بجــــلاء أن المــــنظم الســــعودي قــــام ب

ي دراســات قانونیــة مقارنــة قبیــل تقنــین النظــام البحــري التجــاري، حیــث لجــأ فــ

لســــنة  ٨الاســــتئناس بــــذلك بمــــا جــــاء بقــــانون التجــــارة البحریــــة المصــــري رقــــم 

  " وهو مسلك محمود من جانب المنظم السعودي.١٩٩٠

ــــــل ســــــن نصــــــوص مــــــواد نظــــــام التجــــــارة  -٢ إلا أن ذات المــــــنظم الســــــعودي قبی

الإلكترونیــة فیمــا یبــدو أنــه انتابــه التقــاعس إزاء القیــام بــإجراء دراســات قانونیــة 

على مـدى تـوفیر الحمایـة الفعـال للمسـتهلك عـن بعـد؛ إذ كـان  مقارنة للوقوف

 ٢٠١٨لسـنة  ١٨١علیه مطالعة أحدث قانون مصري لحمایة المستهلك رقـم 

) منــه المتعلقــة بتقریـــر بطــلان خفــض أو إعفــاء أي مـــن ٢٨ولاســیما المــادة (

قـدر ب وأنـى أري التزاماته الواردة بهذا القانون ولائحته التنفیذیة، والتـي تناولتهـا

مــــن التحلیــــل والتأصــــیل والتعقیــــب هــــذا مــــن ناحیــــة. ومــــن ناحیــــة أخــــرى، إن 

هـــذا كـــان أدعـــى  )١(٢٠١٨القـــانون المصـــري لحمایـــة المســـتهلك صـــدر عـــام 

وعلـى وجـه  –ومبـرر لكـى یغـرى المـنظم السـعودي بـالاطلاع علـى نصوصـه 

قبیـــل ســــن نظـــام للتجـــارة الإلكترونیـــة لكــــى  –) منـــه ٢٨الخصـــوص المـــادة (

ام التجـارة الإلكترونیـة نصـاً لتقریـر بطـلان الإعفـاء مـن المسـئولیة یتضمن نظ

العقدیة. ومن ناحیة ثالثة، أن تقریر بطلان الإعفاء من المسئولیة العقدیة لـم 

یعتبر نهجاً مستحدثاً مـن جانـب المـنظم السـعودي؛ إذ سـبق لـذات المـنظم أن 

) مـــن ٢١٥( اعتـــد بطـــلان الإعفـــاء مـــن المســـئولیة العقدیـــة فـــي إطـــار المـــادة

 النظام البحري التجاري.

إن نظـــام التجـــارة  –فـــي ضـــوء كـــل مـــا ســـبق تبیانـــه  –لـــذا، یمكـــن القـــول 

الإلكتروني ینطوي على قصـور بّـین إزاء عـدم معالجتـه لإعفـاء مـوفر الخدمـة مـن 

مــن المــنظم الســعودي أن یبــادر بإضــافة مــادة  وأنى أريالمســئولیة. ومــن ثــم، تــود

                                                           

بإصدار قانون حمایة المستهلك، نشر في الجریدة الرسمیة  ٢٠١٨لسنة  ١٨١القانون رقم  )١(

  .١٣/٩/٢٠١٨(تابع) في  ٣٧العدد  –
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لإلكترونیــــة لتقریــــر بطــــلان إعفــــاء مــــوفر الخدمــــة مــــن جدیــــدة فــــي نظــــام التجــــارة ا

المســـئولیة أو خفضـــها وأن یســـتهدى فـــي هـــذا الشـــأن بمســـلك نظیـــره المصـــري فـــي 

 ) من قانون حمایة المستهلك.٢٨إطار المادة (

لاشك أن قیام المنظم السعودي بإضافة مادة جدیدة في هـذا الخصـوص، 

وهو الهدف المنشود مـن نظـام  یعنى إضفاء مزید من الحمایة للمستهلك عن بعد،

 التجارة الإلكترونیة السعودي

 ا ما  

ا وا  ا   

یتم التعاقد غالباً نتیجة مفاوضات، قد تطول بین الطـرفین. إذ إبـرام العقـد 

تســبقه فــي معظــم مناقشــات ومســاومات تــدور بــین الطــرفین حــول شــروط التعاقــد 

ك مــن المســائل الجوهریــة التــي یرونهــا هامــة. وقــد تنتهــى هــذه والتزامــات وغیــر ذلــ

المفاوضات إلى إبرام العقد، وقد تنتهى إلى لا شيء. لكن المهم، سواء أبرم العقـد 

أم لا، أن ثمــة مفاوضــات قــد تمــت ومناقشــات قــد دارت بــین الطــرفین بخصــوص 

ه أو فیما شروط التعاقد. بكل منهما في مركز یسمح له مناقشة الآخر فیما یعرض

 –یطلبه. تلك هي الصورة المثلـى، والمعتـادة للتعاقـد ترسـیخاً لمبـدأ سـلطان الإرادة 

Autonomie de la volonte  وهــو یعنــى أن الإرادة الحــرة هــي التــي تهــیمن

علـــــى جمیـــــع مصـــــادر الالتـــــزام. وهـــــذه الإرادة تتجلـــــى بصـــــورة قویـــــة فـــــي العقـــــد، 

 یلتزم أحد بعقد لم یكـن طرفـاً فیـه، كمـا لا فالمتعاقدان لا یلتزمان إلا بإرادتهما، ولا

یكســب أحـــداً حقـــاً مـــن عقــد لـــم یشـــترك فیـــه. بمــا یفیـــد أن الإرادة هـــي التـــي تنشـــئ 

بطبیعـة الحـال  –التصرف القـانوني، وهـى التـي تحـدد مضـمونه وآثـاره. ولا یقصـد 

، وهـى إرادة أحد الطـرفین، وإنمـا إرادتهمـا معـاً. لـذا، فالعقـد "نتـاج" إرادة الطـرفین –

ـــــین الطـــــرفین  ـــــى قـــــدم المســـــاواة ب  –إرادة "حـــــرة" فـــــي مناقشـــــة شـــــروط التعاقـــــد عل

Contrat de gré a gré –   

لكـن هـذه الصـورة "المعتـادة"، لـم تعــد تعكـس الواقـع الحـالي؛ إذ مـن النــادر 

فــي العمــل الآن أن تجــد كــلاً مــن الطــرفین لــه " نفــس" وإنمــا "اختــل" هــذا التــوازن 

فـي مركـز "اقتصـادي" یسـمح لـه بفـرض شـروط التعاقـد  بحیث أصبح أحد الطرفین

ولیس أمام الطرف الآخـر، إلا ضـعف اقتصـادیاً، إلا قبـول هـذه الشـروط كمـا هـي 

أو رفـض التعاقــد كلیــة دون تعــدیل أو حــذف أو إضــافة، وهــو مــا یحــدث فــي حالــة 
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العقــود التــي تبــرم بــین المنــتج أو المــوزع أو القــائم علــى تقــدیم الخدمــة مــن ناحیــة 

  المستهلك من ناحیة أخرى.و 

من منظور كثرة الإنتاج والتوزیع بالجملـة للسـلع والمنتجـات وتعـدد تشـابك 

وتعقــد سلســلة التوزیــع وللســرعة التــي تــتم بهــا هــذه العملیــات، ونظــراً لمــا یتمتــع بــه 

المنتجـون مـن قـوة ونفـوذ اقتصــادیین مقارنـة بالمسـتهلك، فقـد دأب المنتجـون بكافــة 

روط مسبقة یحاولون فرضها على المستهلك دون أن یكون أشكالهم على وضع ش

  لهذا الأخیر حریة مناقشتها أو تعدیلها.

نظراً لاختلال المساواة بـین  –وقد ترتب على ذلك أن اختل التوازن العقد 

الذي حكـم العقـود عمومـاً. ومـن هنـا نشـأت فكـرة حمایـة المسـتهلك مـن  –الطرفین 

طــار یثــور التســاؤل عــن كیفیــة أن تــتم هــذه هــذه الشــروط التعســفیة. وفــي هــذا الإ

  الحمایة من المنظور القانوني؟

التطــرف بــداءة  –فــي إطــار الإجابــة علــى هــذا التســاؤل  –یقتضــى الأمــر 

لمفهوم الشرط التعسفي بصورة موجزة دون إخلال، ثم لمضـمون حمایـة المسـتهلك 

، ونظـــام مـــن الشـــروط التعســـفیة فـــي إطـــار القـــانون الفرنســـي، والقـــانون المصـــري

  التجارة الإلكترونیة، وذلك من خلال الفروع الآتیة:

  Clause abusive conceptالأول: مفهوم الشرط التعسفي المطلب 

  یتم تناول ذلك المفهوم من خلال تلك الجوانب الآتیة:

  : مفهوم الشرط التعسفي من المنظور التشريعيالفرع الأول

یراعى أن معظم التشریعات لم تضع تعریفاً للشروط التعسفیة في قوانینها 

یمكــــن تلمــــس هــــذا التعریــــف فــــي قوانینهــــا  –فــــي الغالــــب الأعــــم  –المدنیـــة، لكــــن 

  .)١(الخاصة بحمایة المستهلك

مــــن ذلــــك القــــانون الفرنســــي؛ إذ حــــاول المشــــرع الفرنســــي تعریــــف الشــــرط 

، بأنـــه " ... مفـــروض علـــى ١٩٧٨یر ینـــا ١٠) مـــن قـــانون ٣٥التعســفي بالمـــادة (

                                                           

د. محمد بودالى، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود، مطبعة  –في هذا الصدد  –أنظر  )١(

  وما بعدها. ٢٣٣، ص ٢٠٠٧دار الفجر للنشر والتوزیع، القاهرة، طبعة أولى 
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غیــر المهنیــین أو المســتهلكین بواســطة تعســف النفــوذ الاقتصــادي للطــرف الآخــر 

  .)١(بمنح هذا الأخیر میزة مفرطة أو فاحشة"

وفـــــــي معالجـــــــــة المشـــــــــرع الفرنســــــــي للشـــــــــروط التعسفیـــــــــة فـــــــي إطـــــــــــــــــار 

، عــرف المشــرع الفرنســي Code de consummationستهــــــــــــــلاك تقنیـــــــــــــن الا

) مـــن هــذا التقنـــین بأنــه " تعتبـــر شـــروطاً ١٣٢الشــروط التعســـفیة بموجــب المـــادة (

تعسفیة في العقود المبرمة بین المهنیین وغیر المهنیین أو المستهلكین، تلـك التـي 

قــــوق والتزامــــات یكــــون موضــــوعها أو مــــن آثارهــــا إحــــداث اخــــتلال واضــــح بــــین ح

  الأطراف في العقد".

أنهمــا قصــرا الشــروط  –ســالفي الــذكر  –وتســتخلص مــن ســیاق التعــریفین 

المهنیـــــین  –التعســـــفیة علـــــى تلـــــك التـــــي تـــــرد فـــــي العقـــــود المبرمـــــة بـــــین طـــــرفین 

ــــــــي  –والمســــــــتهلكین  ــــــــرد بوضــــــــعها المهن ــــــــر متكــــــــافئین، وهــــــــذه الشــــــــروط ینف غی

Professionnel قـــــــد، ولا یكـــــــون للمســـــــتهلك بصـــــــفته الطـــــــرف القـــــــوي فـــــــي الع

Consommateur  حـق مناقشـتها أو التفـاوض أو التسـاوم حولهـا، ویمكـن تبریــر

قصــــر هــــذین التعــــریفین للشــــروط التعســــفیة علــــى تلــــك التـــــــــي تــــــــــرد فــــــــــي عقـــــــــــود 

ــــــش لمی ــــــرط أي الفاحـــــــــــــ ــــــدام المفــــــ ــــــو الاستخـــــ ــــــلاك هـــــــ ــــــة الاستهـــــ ــــــزة قانونیـــــــــــــ ـــــــــــــ

using excessif d’une prérogative juridique  للمـورد أو المهنـي فـي

ــــة  ــــأن هــــذین القــــانونین قــــد صــــدرا بشــــأن تنظــــیم حمای ــــذا، ب مواجهــــة المســــتهلك. ل

  المستهلك.

ـــــة مـــــن الشـــــروط  ـــــي مجـــــال الحمای ـــــر المشـــــرع الألمـــــاني الأســـــبق ف ویعتب

، وقـــد بـــدأ العمـــل بهـــذا ١٩٧٦دیســـمبر  ٩القـــانون فـــي  التعســـفیة، وذلـــك بإصـــداره

الخـــاص بمواجهـــة عـــدم التـــوازن فـــي  – ١٩٧٧القـــانون بـــدأ نفـــاذه فـــي أول أبریـــل 

العقود وحمایة الطرف المذعن من الشـروط العامـة الجـائرة المجحفـة. حیـث یعتبـر 

القـــانون الألمـــاني شـــرطاً تعســـفیاً كـــل شـــرط یتعـــارض مـــع مقتضـــیات حســـن النیـــة 

أحــد طرفــي العقــد مــن مزایــاه بطریقــة غیــر معقولــة. وقــد المشــرع الألمــاني ویســلب 

قائمة تتضمن أربعین شرطاً تنقسم إلى نوعین: الأول منها یكون باطلاً في جمیـع 

                                                           

  .١٤٣د. محمد مرسى زهرة، مرجع سابق، ص  )١(
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الأحــوال دون أن یكــون للقاضــي ســلطة تقدیریــة، أمــا الثــاني فیتــرك للقاضــي تقــدیر 

  .)١(مدى توافر الصفة التعسفیة في ضوء ظروف كل حالة

أمــا المشــرع المصــري فإنــه لــم یضــع تعریفــاً للشــروط التعســفیة فــي القــانون 

م، رغم أنه واجه هذه الشروط عندما تـرد فـي عقـود ١٩٤٨لسنة  ١٣١المدني رقم 

، كذلك الحال )٢() من ذات القانون١٥١، ١٤٩، ١٠٠الإذعان، وذلك في المواد (

ســتهلك ســواء بالقــانون لــم یعــرف الشــرط التعســفي فــي القــوانین الخاصــة بحمایــة الم

) ١٨١، أو القـانون الحـالي الجدیـد الصـادر بـرقم (٢٠٠٦) لسـنة ٦٧الملغى رقـم (

  .٢٠١٨لسنة 

إن المشـرع المصـري بـالرغم مـن  –في ضوء سبق تبیانه  –ویمكن القول 

لسـنة  ١٨١مـن قـانون حمایـة المسـتهلك رقـم  –) ١أنه حرص لتخصـیص المـادة (

عــاریف، إلا أنـه لــم یشـیر قــط لتعریـف الشــرط لبیـان المقصــود لـبعض الت – ٢٠١٨

  التعسفي هذا من ناحیة.

ومــــن ناحیــــة أخــــرى، لــــم تتطــــرق نصــــوص ذات القــــانون البتــــة لمضــــمون 

 ١٣١الشرط التعسفي، وهـو مـا یعنـى أن المشـرع المصـري فـي إطـار القـانون رقـم 

مـــــن القـــــانون المـــــدني اتبـــــع ذات الـــــنهج فـــــي إطـــــار قـــــانون حمایـــــة  ١٩٤٨لســـــنة 

  بالرغم من الفارق الزمني لیس بقصیر. ٢٠١٨لسنة  ١٨١رقم المستهلك 

ـــم یأخـــذ بعـــین الاعتبـــار أن  ــــة أن المشـــرع المصـــري ل ــــة ثالثـــــ ــــن ناحیـــــ ومـــ

أصـبحت  –علـى الأقـل  –معطیات الحیاة الاقتصادیة منــــــذ عقدیــــــن مــــــن الزمـان 

 une variété grand ouل تـؤدى دوراً بـارزاً فـي إیجـاد تفـاوت كبیـر ولا معقـو 

irraisonnable  ،بــین مركــز المســتهلكین والمهنیــین مــن حیــث القــوة الاقتصــادیة

فضــلاً عمــا أحدثتــه مظــاهر التقــدم العلمــي والتكنولــوجي فــي هــذا العصــر مــن ثــورة 

                                                           

 G. Paisant, De L’ éfficacite de la lute contre les clauses راجع:        )١(

abusives, 1986, p. 299.  

مــــن القــــانون المــــدني المصــــري علــــى أنــــه: " إذا تــــم العقــــد بطریــــق  ١٤٩إذ تــــنص المــــادة  )٢(

الإذعان، وكان قد تضمن شروطاً تعسفیاً جاز للقاضـى أن یعـدل هـذه الشـروط أو أن یعفـى 

اطلاً كـل اتفـاق علـى خـلاف الطرف المذعن منها: وذلك وفقاً لما تقضى به العدالة. ویقـع بـ

 ذلك".
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ـــــدة،  ـــــدة والمعقـــــ ـــــات الجدیـــــ ـــــع والخدمــــــ ـــــن السلــــ بــــاهرة فــــي تزویــــد الأســــواق بملاییـــــ

ــــــي الأخـــــرى فـــــي إیجـــــاد تفـــــاوت معرفـــــى   une variété –فساهمــــــــــت هــــ

informatique  عظیم بین المستهلكین والمهنیین، الأمر الذي ساعد وبقوة على

تقویـــة مركـــز المهنیـــین وزیـــادة شـــوكتهم، وإضـــعاف مركـــز المســـتهلكین. فأضـــحت 

مهنیـــین الـــذین بـــذلك إدارة دقـــة التعاقـــد برمتهـــا بصـــورة منطقیـــة فـــي یمـــین طائفـــة ال

ینفردون بوضع كافة بنود العقد وشروطه على النحو الـذي یحقـق لهـم مصـالحهم، 

دون أن یتركوا لطائفة المستهلكین أي قدر یذكر من المساهمة ابتداءً في صـیاغة 

تلك البنود، أو حتى المساومة والتفاوض انتهاء فـي أي بنـد مـن البنـود الـواردة فـي 

  لوا بصیاغة كل مضامینها وما تحویه من بنود.العقود النموذجیة التي استق

ومن ناحیة رابعة، بالرغم من صـدور قـانون جدیـد لحمایـة المسـتهلك بـرقم 

، لـم یفطـن )١(الملغـى ٢٠٠٦لسنة  ٦٧وحل محل القانون رقم  ٢٠١٨لسنة  ١٨١

المشرع المصـري فـي إطـار القـانون الجدیـد لأهمیـة معالجـة الشـروط التعسـفیة مـن 

، وخطورتهــا علــى المســتهلك، فــإن القــانون الجدیــد لحمایــة بهــذا خــلال جوانــب عــدة

النحو تعوزه الدقة وشابه القصور إزاء الشروط التعسفیة. الأمر الـذي یقتضـى مـن 

  المشرع المصري أن یبادر بإجراء تعدیل تشریعي في هذا الشأن.

  

                                                           

 ٢٠١٨) لســنة ١٨١تــنص المــادة الرابعــة مــن مــواد إصــدار قــانون حمایــة المســتهلك رقــم ( )١(

  على أن:

  ".٢٠٠٦لسنة  ٦٧" یُلغى قانون حمایة المستهلك الصادر بالقانون رقم 

حاجــة إلــى أنـه تبــدو ال –فــي إطـار إبــراز أهمیـة مــواد قــانون الإصـدار  –ذهـب جانــب مـن الفقــه 

إلـــى قـــانون الإصـــدار فـــي مشـــروعات القـــوانین إذا كانـــت هـــذه المشـــروعات تعـــد لتحـــل بعـــد 

إصدارها محل قوانین ساریة بكاملها ... ویتضمن قانون الإصـدار عـدداً محـدوداً مـن المـواد 

تتضمن أحكاماً بشأن العمل بالقانون المرفق وهو القانون الصادر بقانون الإصدار، وبصدد 

دف القــانون الجدیــد المرفــق إلغــاءه. وأضــاف أن مــواد قــانون الإصــدار یجــرى إلغــاء مــا یســته

ترقیمهـــا بأرقـــام مسلســـلة تكتـــب لقلتهـــا حروفـــاً وتســـتقل فـــي ترقیمهـــا عـــن تـــرقیم مـــواد القـــانون 

المرفــق. وتختــتم مــواد الإصــدار عــادة بالمــادة المتعلقــة بنشــر القــانون والتــاریخ المحــدد لبــدء 

  وما بعدها. ١٨٧رى محمود صیام، مرجع سابق، ص العمل به. مستشار دكتور/ س
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  أما في إطار النظام القانوني السعودي

مایــة المســتهلك بمقتضــى نظــام یراعــى أن المــنظم الســعودي قــد تــدخل لح

ـــــــــــم /  ـــــــــــة الصـــــــــــادر بالمرســـــــــــوم الملكـــــــــــي رق وتـــــــــــاریخ  ١٢٦التجـــــــــــارة الإلكترونی

هـــ، إلا أنــه لــم یكفــل لــه قــدراً معقــولاً مــن الحمایــة فــي مواجهــة مــوفر ٧/١١/١٤٤٠

ــــد یفــــرض علــــى المســــتهلك بعــــض الشــــروط التعســــفیة  الخدمــــة (التــــاجر) الــــذي ق

  وازن العقدي بین الطرفین.المجحفة، الأمر الذي یترتب اختلال الت

 –فـي ضـوء مـا سـبق  –مسـلك المـنظم السـعودي الى أن  توقد استخلص

  من خلال الآتي: –إزاء الشرط التعسفي 

بــالرغم مــن حــرص المــنظم الســعودي علــى تكــریس المــادة الأولــى مــن  - 

نظام التجارة الإلكتروني لبیان المقصود لبعض المصطلحات، إلا أن 

  البتة لإبراز المقصود بـ " الشرط التعسفي ". تلك المادة جاءت خالیة

كما تبین من مطالعة نصـوص نظـام التجـارة الإلكترونیـة أنهـا جـاءت  - 

 خلواً من أیة إشارة إلى مضمون الشروط التعسفیة وآثارها.

ویعنــى ذلــك أنــه یمكــن تفســیر مســلك المــنظم الســعودي علــى هــذا النحــو، 

 في ضوء ما سبق بیانه.بنظیره المصري  –بلا أدنى شك -كان تأسیاً 

أن یفطـن المـنظم الســعودي لمـدى خطـورة الشـروط التعســفیة  أود إلـىلـذا، 

على المستهلك، الأمر الذي كان یقتضى یتصـدى لهـا لمعالجتهـا، وذلـك بتضـمین 

نظــام التجــارة الإلكترونیــة نصــاً لتعریــف الشــرط التعســفي، وبیــان مضــمونه وآثــاره 

التجـــارة الإلكترونیـــة الســـعودي علـــى هـــذا  حمایـــة المســـتهلك. ومـــن ثـــم، فـــإن نظـــام

النحــو، یشــوبه القصــور، بــل الأخــرى العجــز فــي معالجــة تلــك الشــروط التعســفیة. 

الأمـــــر الـــــذي یســـــتلزم مـــــن المـــــنظم الســـــعودي أن یبـــــادر بـــــإجراء تعـــــدیل نظـــــامى 

 (تشریعي) لنظام التجارة الإلكترونیة في هذا الشأن.
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  .الفقهيو  المنظور القضائي: مفهوم الشرط التعسفي من الفرع الثانيً

  مفهوم الشرط التعسفي من المنظور القضائي أولا:

 –فــي إطــار تعریفهــا للشــرط التعســفي  –ذهبــت محكمــة الــنقض المصــریة 

إلــى أنــه: " الشــرط الــذي یــأتي متناقضــاً مــع جــوهر العقــد باعتبــاره مخالفــاً للنظــام 

  .)١(العام"

 –وبحـق  –مـن الفقـه  وفي إطار التعقیب عن ذلـك التعریـف، یـرى جانـب

إن هذا التعریف یبدو غیر مكتمل، إذ یبقى التساؤل قائماً عن الأحوال التي یكون 

فیها الشرط متناقضاً مع جوهر العقد، هذا فضلاً عـن أن الشـرط قـد یكـون تعسـفیاً 

دون أن یكون متناقضاً كالشرط الذي یخفف من المسئولیة الناقل، أو تقصیر مدة 

  .)٢(الضمان مثلاً 

وقـــد اعتبـــرت محكمـــة الـــنقض الفرنســـیة شـــرطاً تعســـفیاً "الشـــرط الـــذي مـــن 

شأنه محله أو أثره إلغـاء أو تخفـیض حـق المسـتهلك فـي التعـویض فـي حالـة عـدم 

مـن سـیاق حكــم  أري وفـاء المهنـي (المنـتج) بأحــد التزاماتـه أیـاً كانـت". وتســتخلص

لإخــلال بــالتوازن محكمــة الــنقض الفرنســیة أن الشــرط یعــد تعســفیاً متــى أدى إلــى ا

العقــدي بــین الطــرفین المهنــي والمســتهلك، بحیــث یفضــى إلــى حرمــان الأخیــر مــن 

  .Partlyأو جزئیاً  Whollyأحد حقوقه كلیاً 

  : مفهوم الشرط التعسفي من المنظور الفقهينياثا

وقــد اختلــف الفقــه حــول مفهــوم الشــرط التعســفي، وهــو خــلاف یرتكــز فــي 

ـــاً أو اقتصـــادیاً، جـــوهره حـــول وجـــود المســـتهلك فـــي م ـــاً أو قانونی ركـــز ضـــعیف فنی

فــي –بحیــث یجیــز للطــرف الآخــر بــأن یفــرض علیــه بعــض الشــروط التــي تــؤدى 

ـــــ " التــــوازن  –نهایــــة المطــــاف ــــى الإخــــلال ب  L’équilibration – التعاقــــديإل

contratuelle ومـــن ثـــم حصـــول المتعاقـــد مـــع المســـتهلك علـــى میـــزة مفرطـــة أو ،

مجحفـة  –فـي ذات الوقـت  –، تكـون excessif d’une prérogativeفاحشـة 

                                                           

، مجموعــة أحكــام الــنقض، الســنة ١٩٦٠أبریــل  ٢١حكــم محكمــة الــنقض المصــریة جلســة  )١(

  .٥٠، رقم ٣٣٠، ص ١١

  .١٣٠ - ١٢٩د. محمد المرسى زهرة، مرجع سابق، ص  )٢(
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في إطـار إیـراد بعـض الأمثلـة فـي  –بحقوق المستهلك. وقد ذهب جانب من الفقه 

إلــى أن العقــد قــد یتضــمن شــرطاً یخــول المتعاقــد مــع المســتهلك  –ضــوء مــا ســبق 

الحق في تعدیل السلعة أو الخدمة محل التعاقد بإرادته المنفردة طـوال مـدة التعاقـد 

الاعتداد بإرادة المستهلك في هذا الشأن، كما قد یتضمن العقد شـرطاً بإعفـاء دون 

المتعاقد مع المستهلك من المسئولیة المدنیة (كلیاً أو جزئیاً) عن الأضرار الناتجة 

عن إخلاله بأحـد التزاماتـه التعاقدیـة، كالتـأخیر فـي التسـلیم، أو فـي تقـدیم الخدمـة، 

  .)١(مواصفاتأو تسلیم السلعة غیر مطابقة لل

فــي إطــار تعریــف الشــرط التعســفي باعتبــاره القــوة  –كــذلك ذهــب الــبعض 

الاقتصــادیة، وذلــك بأنــه " الشــرط الــذي یفرضــه المهنــي علــى المســتهلك مســتخدماً 

  .)٢(نفوذه الاقتصادیة بطریقة تؤدى إلى حصوله میزة فاحشة

فــي ذات الإطــار المرتكــز علــى معیــار القــوة  –كمــا ذهــب الــبعض الآخــر 

إلى أنـه الشـرط الـذي یفـرض علـى غیـر المهنـي أو علـى المسـتهلك  –الاقتصادي 

مـــن قبـــل المهنـــي نتیجـــة التعســـف فـــي اســـتعمال هـــذا الأخیـــر لســـلطته الاقتصـــادیة 

  .)٣(بغرض الحصول على میزة مجحفة

ویلاحــظ علــى مــا ذهــب إلیــه الــبعض، مــدى تأثرهمــا بــذات نهــج المشــرع 

مــن  )٤()٣٥ذات المشــرع فــي إطــار المــادة (الفرنســي، وتأســیاً بــه فیمــا نــص علیــه 
                                                           

  .٩٢د. حمد االله محمد حمد االله، مرجع سابق، ص  )١(

الحمایـــة المدنیـــة للمســـتهلك إزاء المضـــمون العقـــدي، دار النهضـــة د. أحمـــد محمـــد محمـــد،  )٢(

  .٢١٥، ص ١٩٩٤العربیة، 

  وما بعدها. ٩٦د. عاطف عبد الحمید حسن، مرجع سابق، ص  )٣(

ـــذا، إذ تـــنص المـــادة ( )٤( ـــار النفـــوذ الاقتصـــادي للمهنـــي، ل ) مـــن ٣٥إذ ترتكـــز تلـــك علـــى معی

عقود المبرمـة بـین المهنیـین وغیـر المهنیـین على أنه " في ال ٢٣ – ٧٨القانون الفرنسي رقم 

أو المســتهلكین، ومــع الأخــذ فــي الاعتبــار الســلعة أو الخدمــة محــل العلاقــة، فإنــه یمكــن أن 

بعــد أخــذ رأى اللجنــة المشــار إلیهــا فــي المــادة  –تحظــر أو تــنظم بقــرارات مــن مجلــس الدولــة 

ـــین أو –) ٦( ـــثمن أو قابلیتـــه للتعی ـــین ال ـــه. كـــذلك الشـــروط  الشـــروط المتعلقـــة بتعی ـــاء ب بالوف

المتعلقـــة بمكونـــات الشـــيء أو عناصـــره أو تســـلیمه، وكـــذلك تلـــك المتعلقـــة بتحمـــل المخـــاطر 

  = وبمــدى المســئولیة أو الضــمان وشــروط تنفیــذ العقــد أو فســخه أو انفســاخه أو تحدیــد العقــد.
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الخــاص بحمایــة  ١٩٧٨ینــایر  ١٠الصــادر فــي  ٢٣ – ٧٨القــانون الفرنســي رقــم 

  المستهلك في مواجهة الشروط التعسفیة

de la protéction des consommateur les clasue abusive. 

لذا، قد تعرض هذین التعریفین لذات أوجه النقد التـي وجهـت إلـى تعریـف 

) التي عولت فـي التعریـف علـى معیـار التعسـف فـي ٣٥لمشرع الذي ورد بالمادة(ا

  استعمال النفوذ الاقتصادي.

وفــي إطــار التعویــل معیــار آخــر للشــرط التعســفي، ذهــب جانــب مــن الفقــه 

إزاء تعریـــف الشـــرط التعســـفي بأنــــه " تعســـفي"، كـــل شـــرط حــــرر مســـبقاً مـــن قبــــل 

ازن واضــــح علــــى حســــاب الأكثــــر الطـــرف الأكثــــر قــــوة، ممــــا یــــؤدى إلــــى عـــدم تــــو 

  .)١(ضعفاً 

في إطار الارتكان على معیار آخـر لتعریـف الشـرط  –كما ذهب البعض 

ــــع  –التعســــفي  ــــي فــــي جمی ــــاتج عــــن تفــــوق المــــورد أو المهن ــــه ذات الشــــرط الن بأن

هـي تلـك التـي  –طبقاً لهذا المعیـار  –المناحى. ومن ثم، تكون الشروط التعسفیة 

بب تعســـف المحتـــرف فـــي اســـتخدامه تفوقـــه الـــواقعي یملـــى علـــى عـــدیم الخبـــرة بســـ

  .)٢(والاقتصادي والتقني والفني

                                                                                                                                           

وذلك عندما تبـدو هـذه الشـروط مفروضـة علـى المتعاقـد غیـر المهنـي أو المسـتهلك وذلـك  =

بالتعســف فــي النفــوذ الاقتصــادي للمتعاقــد الآخــر وتخویلــه مزیــة مفرطــة أو فاحشــة أو مبالغــاً 

فیها، ومثل هذه الشروط التعسفیة التي تـرد فـي العقـود بالمخالفـة للـنص سـالف الـذكر تعتبـر 

  ملغاة وغیر قائمة ...".

)١( Jean Calais, & Frank Steinmetz, Droit de la Consommation, 5 eme 

édition, Dalloz, Paris – France, 2006, p. 185 et seq.                    

                                                                                    

د. إسماعیل محمد المحاقرى، الحمایة القانونیة لعدیم الخبرة مـن الشـروط التعسـفیة (دراسـة  )٢(

تصدر عـن مجلـس النشـر العلمـي  –قارنة)، بحث منشور في مجلة الحقوق فقهیة قضائیة م

 وما بعدها. ٩٥، ص ٢٠٠٦العدد الرابع دیسمبر  -بالكویت
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فــــي هـــذا الصـــدد علــــى معیـــار أن الشــــرط  –كمـــا ارتكـــز الــــبعض الآخـــر 

بــــأن الشــــروط تعتبــــر  –التعســــفي تأبــــاه اعتبــــارات العدالــــة ومقتضــــیات الإنصــــاف 

ـــة مـــع مـــا ینبغـــي أن یســـود التعامـــل مـــن روح ال ـــى جـــاءت متجافی حـــق تعســـفیة مت

  .)١(والعدالة، ویترتب علیه اختلال توازن العقد

وأخیــــراً یعرفــــه الــــبعض الثالــــث بأنــــه هــــو ذلــــك الأمــــر الــــذي یضــــعه أحــــد 

المتعاقدین، أو بالاتفاق مع المتعاقد الآخر في العقد، وهو متعسفاً فیما یملكه مـن 

قــدرة اقتصـــادیة أو خبــرة قانونیـــة أو فنیــة، وینـــتج عــن اخـــتلال ظــاهر فـــي التـــوازن 

بین حقـوق والتزامـات الأطـراف فـي كـل مرحلـة، یظهـر فـي المیـزة الفاحشـة  العقدي

التــي یحصــل علیهــا الطــرف الأقــوى فیشــكل ذلــك عــبء علــى الطــرف الآخــر دون 

  .)٢(مقتضى

  الثاني: العناصر الرئيسية لاعتبار الشرط تعسفياً طلبالم

وبحــق وفــي ضــوء مــا ســبق تبیانــه فــي  –وقــد اســتخلص جانــب مــن الفقــه 

العناصر الرئیسیة للشرط التعسـفي التـي تتمثـل مـن وجهـة نظـره فـي  –ا الصدد هذ

  :)٣(الآتي

أن یكون الشرط مفروضاً على المستهلك؛ أي أن هذا الأخیر لم تكن  .١

له حق مناقشته وتعدیل محتواه أو رفضـه، وإنمـا فـرض علیـه بعـد أن 

ان قام الطرف الآخر (المهني) بإعداده مسبقاً وفرضه علیـه. إذ لـو كـ

المســـتهلك یمكـــن حریـــة مناقشـــة الشـــرط ورفضـــه ومـــع ذلـــك قبلـــه فـــلا 

                                                           

د. محمــد إبــراهیم بنــداري، نحــو مفهــوم أوســع لحمایــة المســتهلك فــي عقــد الإذعــان (دراســة  )١(

 –لة الأمـن والقـانون مقارنة في القانون المصري والإماراتي والفرنسي)، مقال منشور في مج

العـدد الأول، ینـایر  –جامعة الإمارات العربیة المتحـدة  –تصدر عن كلیة الشریعة والقانون 

٢٠٠٠.  

د. حســـین عبـــد االله عبـــد الرضـــا الكلابـــى، اخـــتلال التـــوازن العقـــدي النـــاجم عـــن الشــــروط  )٢(

 ٢٢٣للنشـر، ص  جامعة بغداد، بدون ذكر تـاریخ –التعسفیة (دراسة مقارنة)، كلیة القانون 

  وما بعدها.

  .١٣٢ - ١٣١د. محمد المرسى زهرة، مرجع سابق، ص  )٣(
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إذا اتضـح  –یلومن إلا نفسه. ولیس أمامه للـتخلص مـن مثـل الشـرط 

ســـوى اللجـــوء إلـــى عیـــوب الإرادة كـــالغلط أو  –أنـــه ضـــار بمصـــالحه 

التــدلیس مــثلاً، أو مطالبــة القاضــي بتعدیلــه إذا كــان العقــد مــن عقــود 

  الإذعان.

نــي مركــزه ونفــوذه الاقتصــادیین لفــرض مثــل هــذا علــى أن یســتغل المه .٢

 المستهلك غیر المهني.

أن یؤدى ذلك إلى الإخلال بالتوازن العقدي بین الطرفین، ذلك المبدأ  .٣

الـــذي یجـــب أن یســـود إبـــرام العقـــود عمومـــاً. ویقـــع الإخـــلال بـــالتوازن 

العقدي إذا ترتب على الشـرط حرمـان المسـتهلك مـن أحـد حقوقـه كلیـاً 

یــاً أو حصــل المهنــي علــى میــزة لیســت مــن حقــه، كوضــع حــد أو جزئ

أقصـــى للتعـــویض المســـتحق للمســـتهلك عنـــد إخـــلال المهنـــي بالتزامـــه 

مثلاً. ویجـب أن یقـدر عـدم التـوازن العقـدي بـالنظر إلـى شـروط العقـد 

فــي مجموعــة، ولــیس بــالنظر إلــى كــل شــرط علــى حــدة. فالعقــد یبقــى 

ویتـــرك لقاضـــى الموضـــوع  كـــلاً واحـــداً رغـــم تعـــدد شـــروطه أو بنـــوده.

تقدیر عدم التوازن في كل حالة على حدة حسب ظروفها وملابساتها 

 الخاصة.

وهـــذه العناصـــر الرئیســـیة تعـــد بمثابـــة مســـائل قانونیـــة التـــي یخضـــع فیهـــا 

قاضـــي الموضـــوع لرقابـــة محكمـــة الـــنقض المصـــریة، ومـــن ثـــم فـــإن تجاهـــل بحثهـــا 

 والتحقق منها یُعد خطأ في نطاق القانون.

لیسـت تعسـفیة، فالظـاهر  –وبحـق  –ص إلى أن الأصل أن الشروط وخل

حسب المجرى العادى للأمـور صـحة شـروط العقـد، وعلـى مـن یـدعى خـلاف هـذا 

الأصل أو الظاهر عبء إثبات أن هذا الشرط أو ذاك تعسفیاً. ویترتب علـى ذلـك 

 –أو بعضـها  –أن المستهلك هو صاحب المصـلحة فـي إثبـات أن شـروط تعاقـده 

ت تعسفیة حسب الشروط السابقة، وله إثبات ذلك بكافة طرق الإثبـات تتعلـق جاء

  بواقعة مادیة.
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ا  

بعد أن تم الانتهاء من تناول بعض الجوانب القانونیة المتعددة والمتنوعـة 

لهذا البحث الذي یحمل عنوان "حمایة المستهلك عـن بعـد فـي إطـار نظـام التجـارة 

ـــق إلا أن ت الإلكترونیـــة الســـعودي" ـــم یب ـــه ل ـــة)، فإن ـــى(دراســـة مقارن أهـــم  وصـــلت إل

  النتائج والتوصیات التي توصلت إلیها، وذلك على النحو الآتي:

  :أولاً: أهم النتائج

تــم اســتعراض مســلك التشــریعات الفرنســیة لحمایــة المســتهلك إزاء الإعفــاء  - 

 من المسئولیة العقدیة، وذلك بقـدر مـن التحلیـل والتأصـیل المـوجزین علـى

  النحو المذكور في متن البحث.

كمـــا تـــم اســـتعراض الإعفـــاء مـــن المســـئولیة العقدیـــة مـــن المنظـــور الفقهـــي  - 

 والقضائي الفرنسیین، وذلك على النحو المذكور في متن البحث.

إلـى بیـان موقـف التشـریع والفقـه والقضـاء فـي مصـر  وأنى أريكما لم تغفل - 

ل ذلـك بقـدر مـن التحلیـل من الإعفاء مـن المسـئولیة العقدیـة، وقـد تـم تنـاو 

 والتأصیل والتعقیب، وذلك على النحو الوارد في متن البحث.

أما موقف نظام التجـارة الإلكترونیـة السـعودي مـن الإعفـاء مـن المسـئولیة  - 

 بشأنه إلى الآتي: أري العقدیة. وخلصت

  إن المــنظم الســعودي قبیــل ســن نصــوص مــواد نظــام التجــارة الإلكترونیــة

تابــه التقــاعس إزاء القیــام بــإجراء دراســات قانونیــة مقارنــة فیمــا یبــدو أنــه ان

للوقـــوف علـــى مـــدى تـــوفیر الحمایـــة الفعالـــة للمســـتهلك عـــن بعـــد؛ إذ كـــان 

) لســنة ١٨١علیــه مطالعــة أحــدث قــانون مصــري لحمایــة المســتهلك رقــم (

) منــــه المتعلقــــة بتقریــــر بطــــلان خفــــض أو ٢٨، ولاســــیما المــــادة (٢٠١٨

ـــواردة بهـــذا القـــانون ولائحتـــه التنفیذیـــة، إعفـــاء أي مـــن التزامـــات ال مـــورد ال

بقدر من التحلیل والتأصیل والتعقیب على النحـو الـوارد فـي  تناولتوالتي 

مـــتن البحـــث هـــذا مـــن ناحیـــة. ومـــن ناحیـــة أخـــرى، إن القـــانون المصـــري 

، هـذا كـان أدعـى ومبـرر لكـى یغـرى ٢٠١٨لحمایة المستهلك صدر عـام 

ـــى  ـــى وجـــه الخصـــوص  –نصوصـــه المـــنظم الســـعودي بـــالاطلاع عل وعل

قبیل سن نظام التجارة الإلكتروني لكى یتضمن نظام  –) منه ٢٨المادة (

التجــارة الإلكترونیــة نصــاً لتقریــر بطــلان الإعفــاء مــن المســئولیة العقدیــة. 

ومـــن ناحیـــة ثالثـــة، إن تقریـــر بطـــلان الإعفـــاء مـــن المســـئولیة العقدیـــة لـــم 
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السـعودي؛ إذ سـبق لـذات المـنظم  یعتبر نهجاً مستحدثاً من جانـب المـنظم

) ٢١٥أن اعتــد بطــلان الإعفــاء مــن المســئولیة العقدیــة فــي إطــار المــادة (

بقــدر مــن التحلیــل والتأصــیل  مــن النظــام البحــري التجــاري، والتــي تناولــت

 على النحو الوارد في متن البحث.

ـــم تخصیصـــه  ـــث فقـــد ت ـــاني مـــن المبحـــث الثال ـــب الث أمـــا فـــي إطـــار المطل

 في هذا الشأن إلى الآتي: خلصتتهلك من الشروط التعسفیة، وقد لحمایة المس

  إن معظــــم التشــــریعات لــــم تضــــع تعریفــــاً للشــــروط التعســــفیة فــــي قوانینهــــا

یمكــن تلمــس هــذا التعریــف قوانینهــا  –فــي الغالــب الأعــم  –المدنیــة، لكــن 

 الخاصة بحمایة المستهلك، من ذلك القانون الفرنسي، والقانون الألماني.

 مشـــرع المصـــري لـــم یعـــرف الشـــرط التعســـفي فـــي القـــوانین الخاصـــة أمـــا ال

، أو ٢٠٠٦) لســنة ٦٧بحمایــة المســتهلك ســواء فــي القــانون الملغــى رقــم (

 .٢٠١٨) لسنة ١٨١القانون الجدید رقم (

  كـــذلك لـــم یكفـــل المـــنظم الســـعودي قـــدراً معقـــولاً مـــن الحمایـــة فـــي مواجهـــة

تهلك بعــض الشــروط مــوفر الخدمــة (التــاجر) الــذي قــد یفــرض علــى المســ

ــــین  ــــذي یترتــــب اخــــتلال التــــوازن العقــــدي ب التعســــفیة المجحفــــة، الأمــــر ال

الطرفین. لذا، لم یتضمن نظام التجارة الإلكترونیة أیة إشارة إلى مضمون 

 الشروط التعسفیة وآثارها.

إلى أن طبیعـة تلـك اللجنـة ذات طـابع إداري بحـت، واسـتندت فـي ذلـك _ 

  تلك الطبیعة. إلى بعض الأسباب التي تعضد

بشأن العقوبـات المخولـة إلـى اللجنـة توقیعهـا إلـى أن المـنظم  خلصتكما 

الســعودي لــم یتطــرق إلــى فرضــیة تقریــر عقوبــة متــى نشــأت عــن مخالفــة أي حكــم 

من أحكام نظام التجارة الإلكترونیة إصابة شـخص (مسـتهلك مـا) بعاهـة مسـتدیمة 

مال ســلعة، ممــا یعنــى أن أو بمــرض مــزمن أو مســتعص أو وفاتــه مــن جــراء اســتع

  نظام التجارة الإلكترونیة مشوباً بالقصور في هذا الشأن.

ـــــي مواجهـــــة  ـــــة المســـــتهلك ف ـــــى حمای ـــــاني فقـــــد خصـــــص إل ـــــرع الث أمـــــا الف

  الإعلانات الكاذبة والمضللة.

المــنظم الســعودي فطــن لمــدى مثالــب الإعــلان الخــادع والمضــلل علــى المســتهلك، 

ـــة الأمـــر الـــذي حـــدا بـــه علـــى تضـــمین نظـــا م التجـــارة الإلكترونیـــة ولائحتـــه التنفیذی

  نصوصاً في هذا الشأن.
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طبقـاً للمـادة الحادیـة  –وخلصت إلى الرغم من المنظم السعودي قد أشار 

إلى الإعلان ونعته بألفاظ "الكاذب"، "الخداع"، "المضلل"، إلا  –عشرة من النظام 

اذب أو المضلل" ضمن أنه لم یتطرق إلى إیراد تعریف بالمقصود بـ " الإعلان الك

التعریفــات علــى النحــو المنصــوص علیــه فــي المــادة الأولــى مــن النظــام، وهــو أمــر 

الكثیـر مـن اللـبس والخلـط لـدى البـاحثین والفقهـاء  – أري يمن وجهة نظـر  –یثیر 

والقضــاء، عكــس مســلك نظیــره المصــري الــذي فطــن إلــى أهمیــة إیــراد تعریــف فــي 

ي بـذلك، بــل حــرص علـى تخصــیص نــص هـذا الشــأن، ولــم یكتـف المشــرع المصــر 

خاص اشتمل على ضوابط متعددة ومتنوعة لتساعد على الاستدلال على السلوك 

إلیهمــا (التعریــف والــنص الخــاص بالضــوابط) فــي  أري إلــى الخــادع. وقــد أشــارت

  متن البحث.

التــــزام مــــوفر الخدمــــة بشــــأن الاحتفــــاظ ببیانــــات المســــتهلك الشخصــــیة أو  - 

 بشأن هذا الالتزام إلى: خلصتد اتصالاته الكترونیة. وق

إن المـــنظم لـــم یحـــدد مـــدة معینـــة یلتـــزم طوالهـــا مـــوفر الخدمـــة للاحتفــــاظ  - 

 ببیانات المستهلك الشخصیة.

) مـــن المـــادة الخامســـة مـــن ١طبقـــاً للفقـــرة ( –إن المـــنظم الســـعودي اعتـــد  - 

ـــل فـــي  –النظـــام  ـــذي یتمث ـــك المـــدة بتبنـــي معیـــار موضـــوعي ال ـــد تل بتحدی

 عة التعامل بالتجارة الإلكترونیة لتحدید تلك المدة.الاحتكام إلى طبی

إلا أن اللجوء إلى طبیعة التعامل بالتجارة الإلكترونیة مشروط بعدم اتفاق  - 

بـــین مـــوفر الخدمـــة والمســـتهلك علـــى مـــدة أخـــرى. ومـــن ثـــم، فـــإن الـــنص 

ـــة  ـــة قاعـــدة قانونی بالاحتكـــام إلـــى طبیعـــة التعامـــل بهـــذا النحـــو، یعـــد بمثاب

 الفة حكمها.مكملة، یجوز مخ

طبقــاً للشــطر الثــاني  –كمــا أوجــب المــنظم الســعودي علــى مــوفر الخدمــة 

اتخــاذ الوســائل اللازمــة لحمایــة  –) مــن المــادة الخامســة مــن النظــام ١مــن الفقــرة (

فــي هــذا  إلــى البیانــات الشخصــیة للمســتهلك للحفــاظ علــى خصوصــیتها. وخلصــت

 الشأن إلى الآتي:

كفلــت بــإبراز عناصــر ووســائل لحمایــة هــذه إن اللائحــة التنفیذیــة للنظــام ت - 

إلــى تلــك الوســائل فــي مــتن البحــث طبقــاً لمــا  أشــارت الخصوصــیة. وقــد 

  جاء بالمادة الخامسة من اللائحة التنفیذیة في هذا الشأن.
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أنه یحسب للمنظم السعودي أنه لم یغفل تقریر مسئولیة موفر الخدمة في  - 

 انات المستهلك الشخصیة.حالة إخلاله بالتزام الحفاظ على خصوصیة بی

أمــا بخصــوص التــزام مــوفر الخدمــة بتقــدیم فــاتورة بشــأن ممــا جــاء بنظــام  - 

 التجارة الإلكترونیة ولائحته التنفیذیة بشأن الفاتورة إلى الآتي:

  بــإجراء المقارنــة بــین مــا جــاء بنظــام التجــارة الإلكترونیــة ولائحتــه التنفیذیــة

یــة فــي ســرد بعــض بیانــات الفــاتورة، بشــأن الفــاتورة تبــین أن اللائحــة التنفیذ

كررت البیانات الواردة في النظام دون زیادة أو نقصـان، وإن هـذا التكـرار 

مــن قبیــل التزیــد لا فائــدة منــه، وهــو الأمــر  – نظــريمــن وجهــة  –یعتبــر 

 الذي لم یفطن إلیه واضع اللائحة التنفیذیة.

 فة إلیها.أما في سرد البعض الآخر من البیانات، فقد كررتها مع إضا - 

ــــین مــــوفر الخدمــــة  -  ــــذي تــــم ب كمــــا تعــــد الفــــاتورة وســــیلة إثبــــات التعامــــل ال

 والمستهلك أو التعاقد معه على المنتج.

لــم یتطــرق كــل مــن نظــام التجــارة الإلكترونیــة واللائحــة التنفیذیــة لإشــكالیة  - 

عــدم قیـــام مــوفر الخدمـــة بتســـلیم أو تقــدیم الفـــاتورة للمســتهلك علـــى النحـــو 

مستهل المادة الثامنة من هذا. عندئذ یثـور التسـاؤل  المنصوص علیه في

عن مدى حق المستهلك في كیفیة إثبات تعاقد مـوفر الخدمـة بشـأن شـراء 

 المنتج أو تقدیم الخدمة؟

 ثانياً: أهم التوصيات

إلى أن نظام التجـارة الإلكترونـي ینطـوي علـى قصـور واضـح إزاء  أشارت - 

 أري ئولیة. ومـن ثـم، توصـىعدم معالجته لإعفاء موفر الخدمة مـن المسـ

المــنظم الســعودي أن یبــادر بإضــافة جدیــدة فــي نظــام التجــارة الإلكترونیــة 

لتقریـــــر بطـــــلان إعفـــــاء مـــــوفر الخدمـــــة مـــــن المســـــئولیة أو خفضـــــها، وأن 

) ٢٨یســتهدى فــي هــذا الشــأن بمســلك نظیــره المصــري فــي إطــار المــادة (

ذا الخصـوص، من قانون حمایة المستهلك، وإن إضافة مادة جدیدة في هـ

یعنى إضفاء مزید مـن الحمایـة للمسـتهلك عـن بعـد، وهـو الهـدف المنشـود 

  من نظام التجارة الإلكترونیة السعودي.

مــــن منطلــــق أن المشــــرع المصــــري لــــم یفطــــن فــــي إطــــار القــــانون الجدیــــد  - 

لأهمیــــة معالجــــة الشــــروط  ٢٠١٨) لســــنة ١٨١لحمایــــة المســــتهلك رقــــم (

رتها علـى المسـتهلك، فـإن القـانون التعسفیة من خلال جوانب عدة، وخطو 
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ـــة المســـتهلك بهـــذا النحـــو تعـــوزه الدقـــة وشـــابه القصـــور إزاء  الجدیـــد لحمای

المشـــرع المصـــري أن یبـــادر بـــإجراء  أري أوصـــيالشـــروط التعســـفیة. لـــذا، 

 تعدیل تشریعي في هذا الشأن.

كذلك لم یتضمن نظام التجارة الإلكترونیة السعودي نصـاً لتعریـف الشـرط  - 

وبیــان مضــمونه وآثــاره لحمایــة المســتهلك. ومــن ثــم، فــإن نظــام  التعســفي،

التجارة الإلكترونیة علـى هـذا النحـو، یشـوبه القصـور، بـل الأحـرى العجـز 

المـنظم السـعودي أن  أريأوصـي في معالجة تلك الشروط التعسفیة. لذا، 

 یبادر بإجراء تعدیل نظامي لنظام التجارة الإلكترونیة في هذا الشأن.

یحســن للمــنظم الســعودي حرصــه علــى تخصــیص المــادة الأولــى إذا كــان  - 

من النظام لبیـان المقصـود بـبعض التعـاریف، إلا أنـه أورد تلـك التعریفـات 

دون ترقیمها برقم مسلسل، مما یتعذر معه الإشارة إلـى تعریـف بعینـه فـي 

إطــار التوثیــق الصــحیح الــذي یتطلبــه البحــث العلمــي، وهــو الأمــر الــذي 

المصــــري الــــذي أورد التعــــاریف بأرقــــام مسلســــلة. لــــذا، فطــــن إلیــــه نظیــــره 

المـنظم السـعودي بـأن یأخـذ ذلـك بعـین الاعتبـار مسـتقبلاً فـي هـذا  أوصي

 الشأن.

) مـــن القـــانون المصـــري الجدیـــد لحمایـــة ٤١) و (٤٠بمطالعـــة المـــادتین ( - 

المســـتهلك، تبـــین وجـــود تبـــاین فـــي صـــیاغة نـــص عبـــارة واردة فـــي المـــادة 

)، توصـیة المشـرع ٤١عبـارة واردة فـي المـادة ()، وفي صیاغة نـص ٤٠(

) لكــى یســتبدل عبـــارة ٤١المصــري بــإجراء تعـــدیل تشــریعي علــى المـــادة (

حق المستهلك في الرجوع فـي التعاقـد بعبـارة " حـق المسـتهلك فـي العـدول 

 ) ببنودها الخمسة.٤١عن التعاقد " أینما وردت في نص المادة (

انون الإمـــاراتي قـــد عـــدلت مـــا جـــاء مـــن منطلـــق أن اللائحـــة التنفیذیـــة للقـــ - 

بالقـــانون الإمـــاراتي بشـــأن تعریـــف المســـتهلك، ممـــا یخـــالف دســـتور دولـــة 

فـي  وأنـى أري الإمارات، علاوة على مخالفة مبدأ المشروعیة وقـد أسـهبت

 – أري فــإني إیـراد الــدفوع والأســباب القانونیــة التــي تؤكـد علــى ذلــك. لــذا، 

الإمـــاراتي أن یبـــادر المشـــرع  توصـــى المشـــرع –فـــي ضـــوء مـــا تـــم تبیانـــه 

الإماراتي بإجراء تعدیل تشـریعي، وذلـك بإضـافة عبـارة " ... أو اعتبـاري" 

إلى تعریف المستهلك، على أن یأخذ بعـین الاعتبـار ضـرورة إجـراء تـرقیم 

التعریفــــات بــــرقم مسلســــل، وأن یســــتلهم مســــلك نظیــــره المصــــري فــــي هــــذا 

یعاصـر التعـدیل التشـریعي الشأن. هذا من ناحیة. ومن ناحیة أخـرى، أن 
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أن یبـادر مجلـس الـوزراء  –فـي ذات الوقـت  –على النحو السالف بعالیه 

) ١بحذف عبارة " ... أو اعتبـاري" مـن تعریـف المسـتهلك الـوارد بالمـادة (

) بأكملهــا مــن ١أن یــتم حــذف المــادة ( أريباللائحــة. ومــن ناحیــة ثالثــة، 

یشكل ضرراً أكثر مـن  –كره كما سبق ذ –اللائحة، لأن تكرار التعریفات 

فائدتــه فــي هــذا الشــأن. ومــن ناحیــة رابعــة: أن یفطــن مجلــس الـــوزراء أو 

إن الإصـرار علـى تكـرار التعریفـات  –حسب الأحـوال  –الوزیر المختص 

 یعد مسلكاً غیر مقبولاً، ویفتقد حسن الأداء.

 ) مـــن المـــادة التاســـعة مـــن نظـــام التجـــارة الإلكترونیـــة٢یراعـــى أن الفقـــرة ( - 

تضمنت بعض الضوابط أو القیود التي یتعین علـى اللجنـة مراعاتهـا عنـد 

) المتعلقة بالضوابط والقیـود ٢توقیع عقوبة ما، كانت تود تضمین الفقرة (

ذات  –ضابط أو قیـد آخـر یـرد علـى سـلطة اللجنـة المختصـة  –أیضاً  –

وبة عند توقیع عقوبة ما، أن یكون قرارها الصادر بالعق –الطابع الإداري 

مســـبباً. ومــــن منطلــــق أهمیــــة التســــبیب ومزایــــاه العدیــــدة والمتنوعــــة والتــــي 

. لـــذا، توصـــى المـــنظم الســـعودي بـــإجراء تعـــدیل وأنـــى أري أشـــارت إلیهـــا

نظــامي وذلــك بــإلزام اللجنــة بــأن یكــون قرارهــا بتوقیــع بعقوبــة مســبباً، ویعــد 

ط ) یضـاف إلـى الضـواب٢ذلك بمثابة ضابط أو قید آخر تتضـمنه الفقـرة (

أو القیــــود الأخــــرى التــــي تــــرد علــــى ســــلطة اللجنــــة إزاء توقیــــع العقوبــــات 

 المخولة لها.

إزاء خلــو نظــام التجــارة الإلكترونیــة مــن تعریــف الســلوك الخــادع، وكــذلك  - 

جاء خالیاً من إبـراز الضـوابط التـي تسـاعد علـى الاسـتدلال علـى السـلوك 

وب والأجــدر القــول بأنــه كــان مــن الأصــ أريالخــادع بســهولة ویســر. لــذا، 

قبیــــــل أن یســــــن نظــــــام التجــــــارة  –علــــــى المــــــنظم الســــــعودي أن یحــــــرص 

على إجـراء دراسـة مقارنـة للتشـریعات ذات الصـلة، ولاسـیما  –الإلكترونیة 

الدول ذات السبق في الخبرة والدراسـة والحنكـة القانونیـة المتراكمـة، ومنهـا 

تعریـف  جمهوریة مصر العربیة، لكى یستهدى ویستلهم بما جاء فیهـا مـن

وضوابط في هذا الشأن، مع مراعـاة أن تـتلائم مـع طبیعـة البیئـة التجاریـة 

، المـــنظم الســـعودي بتـــدارك مـــا شـــاب أوصـــيوالصـــناعیة الســـعودیة. لـــذا، 

 نظام التجارة الإلكترونیة في ضوء ما سبق بیانه.

إن نظام التجارة الإلكترونیـة السـعودي وإن ألـزم مـوفر الخدمـة بتقـدیم  أري - 

ى المســتهلك، إلا أنــه لــم یتطـرق إلــى واقعــة امتنــاع مــوفر الخدمــة فـاتورة إلــ
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تقدیم تلك الفاتورة، مما یشكل قصوراً في نظام التجارة الإلكترونیة ولائحته 

المــنظم الســعودي أن یبــادر بــإجراء تعــدیل نظــامي  أوصــيالتنفیذیــة. لــذا، 

انیـــة للمـــادة الثامنـــة مـــن نظـــام التجـــارة الإلكترونیـــة، وذلـــك بإضـــافة فقـــرة ث

للمـــادة الثامنـــة لبیـــان حكـــم واقعـــة عـــدم تقـــدیم فـــاتورة للمســـتهلك، علـــى أن 

یســتلهم فــي إضــافة صــیاغة تلــك الفقــرة بمســلك نظیــره المصــري فــي هــذا 

 الشأن.

من منطلق أن المنظم السعودي لم یتطرق إلى فرضیة تقریر عقوبة متـى  - 

ابة نشــأت عــن مخالفــة أي حكــم مــن أحكــام نظــام التجــارة الإلكترونیــة إصــ

شــخص (مســتهلك مــا) بعاهــة مســتدیمة أو بمــرض مــزمن أو مســتعص أو 

وفاتـــه مـــن جـــراء اســـتعمال ســـلعة أو خدمـــة ممـــا یمثـــل قصـــوراً فـــي نظـــام 

أن یبادر المنظم السعودي باستدراك ذلك  أوصيالتجارة الإلكترونیة. لذا، 

القصور بإجراء تعـدیل نظـامي فـي هـذا الشـأن، وأن یسـتهدى فـي صـیاغة 

) من القانون ٧٢ل بمسلك نظیره المصري بما قننه في المادة (ذلك التعدی

 .٢٠١٨لسنة  ١٨١المصري لحمایة المستهلك رقم 

) مــن المــادة التاســعة عشــرة مــن نظــام التجــارة الإلكترونیــة ٢جــاء بــالفقرة ( - 

ــــذا،  ــــارة مــــرادف لمصــــطلح "العــــود". ل ــــك العب ــــارة "تكــــرار المخالفــــة" وتل عب

أن یفــرد نصــاً خاصــاً یــنص فیــه علـــى المــنظم الســعودي  وأنى أريتوصــى

مصــــطلح " العــــود " لتبریــــر تشــــدید العقوبــــة أو مضــــاعفة حــــدیها لتحقیــــق 

الــردع بنوعیــه (العــام والخــاص) هــذا مــن ناحیــة. ومــن ناحیــة أخــرى، لقــد 

فطــن المشــرع المصــري لمــدى خطــورة العــود فقــد خصــص مــادة فــي هــذا 

 الشأن.
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اا  

 أولاً: المراجع العربية

  تا  -أ 

، العقـديالحمایـة المدنیـة للمسـتهلك إزاء المضـمون  د. أحمد محمد الرفـاعى، - 

  .٢٠١٤دار النهضة العربیة، 

، دار النهضـة العقـديالحمایة المدنیـة إزاء المضـمون  د. أحمد محمد محمد، - 

 .١٩٩٤العربیة، 

الحمایة القانونیة للمستهلك بین القـانون  د. إسلام هاشم عبد المقصود سعد، - 

ــــــــه  المــــــــدني ــــــــة)، دار الجامعــــــــة الجدیــــــــدة  الإســــــــلاميوالفق  –(دراســــــــة مقارن

 .٢٠٠٤الإسكندریة، 

حمایــة المســتهلك أثنــاء تكــوین العقــد دراســة  د. الســید محمــد الســید عمــران، - 

مقارنــة (مــع دراســة تحلیلیــة وتطبیقیــة للنصــوص الخاصــة بحمایــة المســتهلك، 

 .٢٠٠٨الإسكندریة،  –دار منشأة المعارف 

دراســة تحلیلیــة لمبــادئ رومــا الیونیــدروا  لعــلا علــى أبــو العــلا النمــر،د. أبــو ا - 

 المتعلقة بعقود التجارة الدولیة، دار النهضة العربیة، دون ذكر دار للنشر.

الوسـیط فـي القـانون الـدولي العـام، دار النهضـة العربیـة،  د. أحمد أبـو الوفـا، - 

 .٢٠١٠الطبعة الخامسة 

شرح قانون المرافعات المدنیـة والتجاریـة، الوسیط في  د. أحمد السید صاوى، - 

 .٢٠٠١دار النهضة العربیة، 

مبـادئ قـانون العقوبـات المصـري (القسـم العـام)، دار  د. أحمد عـوض بـلال، - 

 .٢٠١١النهضة العربیة، 

مفهـــوم شـــرط اســـتقلال شـــرط التحكـــیم فـــي عقـــود التجـــارة  د. أحمـــد مخلـــوف، - 

التحكـیم التجـاري الـدولي، الدولیة، مقـال ضـمن مجموعـة دراسـات قانونیـة فـي 

ـــــة،  ـــــه د. محســـــن شـــــفیق، دار النهضـــــة العربی ـــــى روج الفقی أعمـــــال مهـــــداة إل

٢٠٠٢. 
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حمایــــة المســــتهلك فــــي التعاقــــد الإلكترونــــي  د. إســــماعیل یوســــف حمــــدون، - 

 .٢٠١٨المصریة للنشر والتوزیع، 

ــل، -  ، دار ٢٠٠٣لســنة  ١٢الــوجیز فــي قــانون العمــل رقــم  د. الســید عیــد نای

 .٢٠١٢یة، النهضة العرب

حمایــة المســتهلك أثنــاء تكــوین العقــد (دراســة  د. الســید محمــد الســید عمــران، - 

مقارنــة) مــع دراســة تحلیلیــة وتطبیقیــة للنصــوص الخاصــة بحمایــة المســتهلك، 

 مصر، دون ذكر تاریخ للنشر. –دار منشأة المعارف بالإسكندریة 

النهضة العربیـة، تدرج القرارات الإداریة ومبدأ الشرعیة، دار  د. ثروت بدوى، - 

٢٠٠٢. 

اخـتلال التـوازن العقـدى النـاجم عـن  د. حسین عبد االله عبـد الرضـا الكلابـي، - 

جامعــة بغــداد، دون ذكــر  –الشــروط التعســفیة (دراســة مقارنــة)، كلیــة الحقــوق 

 تاریخ للنشر.

 قانون العمل، دون ذكر دار وتاریخ للنشر. د. جلال العدوى، - 

ـــز، -  ـــد العزی زام بالمطابقـــة فـــي عقـــد البیـــع الـــدولي الالتـــ د. جمـــال محمـــود عب

 .١٩٩٧للبضائع، دون ذكر دار للنشر، 

ــل الشــرقاوي، -  نظریــة بطــلان التصــرف القــانوني فــي القــانون المــدني  د. جمی

 .١٩٩٩المصري، دار النهضة العربیة، 

الحمایة الخاصة لرضـاء المسـتهلك فـي عقـود  د. حسن عبد الباسط جمیعي، - 

 .١٩٩٦القاهرة،  –بي الاستهلاك، مطبعة النشر الذه

 .١٩٩٢القانون البحري، دار أم القرى،  د. حسین الماحي، - 

حمایة المستهلك فـي مواجهـة الشـروط التعسـفیة  د. حمد االله محمد حمد االله، - 

 .١٩٩٧في عقود الاستهلاك، دار الفكر العربي بالقاهرة، 

ـــلاه، -  ـــد ال ـــ د. رجـــب كـــریم عب ة المـــدخل للعلـــوم القانونیـــة (الجـــزء الأول نظری

 .٢٠١٦القانون)، دون ذكر دار للنشر، 

ــــد الســــتار أمــــام یوســــف، -  المحــــاكم الاقتصــــادیة فــــي القــــانون  د. ســــحر عب

 .٢٠٠٨المصري، دار النهضة العربیة، 
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ـــود صـــیام، -  ـــور/ ســـرى محم صـــناعة التشـــریع (الكتـــاب الأول  مستشـــار دكت

 .٢٠١٥المعاییر الحاكمة للتشریع)، دار النهضة العربیة، 

النظریة العامة للقـرارات الإداریـة (دراسـة مقارنـة)،  طماوى،د. سلیمان محمد  - 

 .١٩٩١مطبعة جامعة عین شمسن، الطبعة السادسة، 

الــوفي فــي شــرح القــانون المــدني (فــي العقــود المســماة)  د. ســلیمان مــرقس، - 

 .١٩٩٠القاهرة،  –المجلد الأول (البیع)، مطبعة السلام بشبرا 

ات (القســـم العـــام)، دار النهضـــة شـــرح قـــانون العقوبـــ د. شـــریف ســـید كامـــل، - 

 .٢٠١٧العربیة، 

النقـــل البحـــري للبضـــائع (فـــي ظـــل قـــانون التجـــارة  د. عـــاطف محمـــد الفقـــى، - 

واتفاقیــة الأمــم المتحــدة لنقــل البضــائع  ١٩٩٠لســنة  ٨البحریــة المصــري رقــم 

 .٢٠٠٨قواعد هامبورج)، دار النهضة العربیة،  – ١٩٧٨بالبحر لعام 

حمایـة المسـتهلك، الحمایـة المدنیـة للمسـتهلك  ،د. عاطف عبـد الحمیـد حسـن - 

من الشـروط التعسـفیة فـي عقـود الإذعـان، وفـي العقـود المبرمـة بـین المهنیـین 

 .١٩٩٦وغیر المهنیین أو المستهلكین، دار النهضة العربیة، 

الحمایــة العقدیــة للمســتهلك (دراســة مقارنــة بــین  د. عمــر محمــد عبــد البــاقى، - 

 .٢٠٠٨ة المعارف بالإسكندریة، الشریعة والقانون)، منشأ

 د. عبد الرزاق السنهوري: -

  ،٢٠٠٨شرح القانون المدني، الجزء الأول، إصدار نادى قضاة مصر. 

  ،٢٠٠٨شرح القانون المدني، الجزء الثاني، إصدار نادى قضاة مصر. 

  ،٢٠٠٨شرح القانون المدني، الجزء التاسع، إصدار نادى قضاة مصر. 

حمایـة المسـتهلك مـن الغـش التجـاري  ن على محمود،الأستاذ/ عبد االله حسی - 

والصناعي (دراسـة مقارنـة بـین دولـة الإمـارات العربیـة والـدول الأجنبیـة)، دار 

 .٢٠٠٢النهضة العربیة، 

ــة، -  ــاح عطی ــد الفت تســبیب الأحكــام وأعمــال القضــاة فــي المــواد  د. عزمــي عب

 .١٩٩٧المدنیة والتجاریة، دار النهضة العربیة، 
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الوســـیط فـــي قـــانون القضـــاة المـــدني، إصـــدار مكتبـــة رجـــال  ى،د. فتحـــي والـــ - 

 .٢٠٠٨القضاء المصري، 

 -حمایـة المسـتهلك الإلكترونـي، دار الجامعـة الجدیـد د. كوثر سـعید عـدنان، - 

 .٢٠١٢الإسكندریة، 

 –القـــــــرارات الإداریـــــــة، دار الجامعـــــــة الجدیـــــــدة  د. ماجـــــــد راغـــــــب الحلـــــــو، - 

 .٢٠٠٩الإسكندریة، 

 د. محسن شفیق: -

 بشأن البیع الدولي للمنقولات المادیة (دراسة فـي  ١٩٦٤ات لاهاي لعام اتفاقی

 قانون التجارة الدولیة)، محاضرات ألقیت على طلبة دبلوم القانون العام.

  ،١٩٨٨اتفاقیة الأمم المتحدة بشأن البیع الدولي للبضائع، دار النهضة. 

دار الفجــر مكافحــة الشــروط التعســفیة فــي العقــود، مطبعــة  د. محمــد بــودالى، - 

 .٢٠٠٧والتوزیع القاهرة، 

الإعلانــــات التجاریــــة الخادعــــة ومــــدى  د. محمــــد عبــــد الشــــافى إســــماعیل، - 

الحمایـــــة التـــــي یكفلهـــــا المشـــــرع الجنـــــائى للمســـــتهلك، دار النهضـــــة العربیـــــة، 

١٩٩٩. 

الحمایـــــة المدنیـــــة للتجـــــارة الإلكترونیـــــة (العقــــــد  د. محمـــــد المرســـــى زهـــــرة، - 

ـــات الإلكت –الإلكترونـــي  المســـتهلك الإلكترونـــي)، دار النهضـــة  –رونـــي الإثب

 .٢٠٠٨العربیة، 

مبـادئ القـانون الإداري، دار النهضـة العربیـة،  د. محمد حسنین عبـد العـال، - 

٢٠١١. 

 د. محمود سمیر الشرقاوي: -

  ،١٩٩٢القانون البحري، دار النهضة العربیة. 

  ،١٩٩٧منظمات التجارة الدولیة والتمویل الدولي، دار النهضة العربیة. 

  ـــدولي للبضـــائع)، دار ـــع ال ـــد البی ـــة (دراســـة خاصـــة لعق ـــة الدولی العقـــود التجاری

 .٢٠٠٢النهضة العربیة، 
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المحكمــة الجنائیــة العراقیــة المختصــة بــالجرائم  د. محمــود شــریف بســیوني، - 

 .٢٠٠٥ضد الإنسانیة، دار الشروق القاهرة، 

ون ذكـــر دار الرقابـــة القضـــائیة للـــوائح الإداریـــة، د د. محمـــود عـــاطف البنـــا، - 

 .١٩٩٧للنشر، 

النظریـــة  –شـــرح قـــانون العقوبـــات (القســـم العـــام  د. محمـــود نجیـــب حســـنى، - 

 .٢٠١٦العامة للعقوبة)، دار النهضة العربیة، 

الالتزام بالإعلام فـي عقـود الاسـتهلاك (دراسـة  د. مصطفى أحمد أبو عمرو، - 

 –فــــــــي القــــــــانون الفرنســــــــي والتشــــــــریعات العربیــــــــة)، دار الجامعــــــــة الجدیــــــــدة 

 .٢٠١٠الإسكندریة، 

 –القـــــانون البحـــــري، مؤسســـــة الثقافـــــة الجامعیـــــة  د. مصـــــطفى كمـــــال طـــــه، - 

 .١٩٨٢الإسكندریة، 

ــــه محمــــد الصــــادق المهــــدى، -  ــــز نزی المتعاقــــد المحتــــرف (مفهومــــه،  د. معت

 .٢٠٠٩التزاماته، ومسئولیته)، دار النهضة العربیة، 

ــى أبــو بكــر الصــدیق، -  المنتجــات، دار الالتــزام بــإعلام المســتهلك عــن  د. من

 .٢٠٠٣الإسكندریة،  –الجامعة الجدیدة 

أحكـــام عقـــود التجـــارة الإلكترونیـــة، دار الجامعـــة  د. نضـــال إســـماعیل بـــرهم، - 

 .٢٠٠٢الجدیدة، 

الالتــزام قبــل التعاقــدى بــالإدلاء بالبیانــات  د. نزیــه محمــد الصــادق المهــدى، - 

 .١٩٩٦المتعاقد بالعقد، دار النهضة العربیة، 

 تات وموا  -ب 

غش الأغذیة وحمایة المستهلك، مواصفات الجـودة فـي  د. سمیحة القلیوبى، - 

المنتجـــات الغذائیـــة والدوائیـــة وسیاســـات حمایـــة المســـتهلك، مقـــال منشـــور فـــي 

 ٢٧كتــاب یتضـــمن أعمـــال المــؤتمر الـــذي انعقـــد فـــي القــاهرة، فـــي الفتـــرة مـــن 

 .١٩٩٣ماس إلى أول أبریل 

نون حمایة المستهلك الإماراتي، عرض وتعلیق على قا د. نورى حمد خاطر، - 

ورقة عمل مقدمة إلى ندوة حمایة المستهلك التي نظمتها كلیة القانون جامعة 
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الإمارات بالتعاون مع غرفـة تجـارة وصـناعة دبـي ووزارة الاقتصـاد، فـي الفتـرة 

 .٢٠٠٧أكتوبر  ٢٤ – ٢٣من 

 دورت:  -ج 

رة مــن الشــروط الحمایــة القانونیــة لعــدیم الخبــ د. إســماعیل محمــد المحــاقرى، - 

 –التعســفیة (دراســة فقهیــة قضــائیة مقارنــة)، بحــث منشــور فــي مجلــة الحقــوق 

 .٢٠٠٦العدد الرابع دیسمبر  –تصدر عن مجلس النشر العلمى بالكویت 

فكــرة المهنــى (المفهــوم والانعكاســات القانونیــة)،  د. عــدنان إبــراهیم ســرحان، - 

تصـدر عـن  –تصـادیة بحث منشور في مجلة الحقوق للبحوث القانونیـة والاق

  .٢٠٠٣العدد الأول لسنة  –كلیة الحقوق جامعة الإسكندریة 

ـــداري، -  ـــراهیم بن نحـــو مفهـــوم أوســـع لحمایـــة المســـتهلك فـــي عقـــد  د. محمـــد إب

الإذعـــان (دراســـة مقارنـــة فـــي القـــانون المصـــري والإمـــاراتي والفرنســـي)، مقـــال 

 –انون تصـــدر عـــن كلیـــة الشـــریعة والقـــ –منشـــور فـــي مجلـــة الأمـــن والقـــانون 

 .٢٠٠٠جامعة الإمارات العربیة المتحدة، العدد الأول، 

المفهـوم القـانون للمسـتهلك (دراسـة تحلیلیـة مقارنـة)، بحـث  د. یوسف شندي، - 

تصدر عن كلیة القـانون بجامعـة الإمـارات  –منشور بمجلة الشریعة والقانون 

 .٢٠١٠بر أكتو  –السنة الرابعة والعشرون، العدد الرابع والأربعون  –العربیة 

 ر دراه  -د 

السـلطة اللائحیـة فــي مجـال تنفیــذ القـوانین، رســالة  د. بدریـة جاســر الصــالح، - 

 .١٩٧٦دكتوراه مقدمة لكلیة الحقوق جامعة القاهرة، 

فسخ عقد البیع الدولي للبضائع وفقاً لاتفاقیة فیینا لعـام د. خالد عبد الحمید،  - 

 .٢٠٠٠عة القاهرة، ، رسالة دكتوراه مقدمة لكلیة الحقوق جام١٩٨٠

الالتزام بالتسلیم في القانون الموحد للبیع الدولي  د. رضا محمد إبراهیم عبید، - 

 .١٩٧٩للبضائع، رسالة دكتوراه مقدمة لكلیة الحقوق جامعة القاهرة، 
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ا اا :م  

 اا ا:  - أ

- A. Mayss, Principles of Conflict of Laws, third edition, 

London Sydeny 1999. 

- J. P. Plantard, Le nouveau droit de la Vente 

Internationale, La Convention des nations unies, 1980. 

- Hans Van Houtte, the Law International Trade, Sweet & 

Maxwell, London, 1995. 

- Schlechtriem, Uniform, Sales Law, the UN Convention 
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ji- duryat: 

- d. 'iismaeil muhamad almuhaqiraa, alhimayat alqanuniat 

lieadim alkhibrat min alshurut altaeasufia (dirasat fiqhiat 

qadayiyat muqaranatan), bahth manshur fi majalat 



       

 ٢٣٦٧

 اء ا اار اول رس  اد ا وا     ارات ا ر  

ا ووا ا ا  ءا   وما ا  مما ا 

 
alhuquq - tasadar ean majlis alnashr aleulmaa bialkuayt 

- aleadad alraabie disambir 2006. 

- da. eadnan 'iibrahim sarhan, fikrat almahnaa (almafhum 

walaineikasat alqanuniatu), bahath manshur fi majalat 

alhuquq lilbuhuth alqanuniat walaiqtisadiat - tasdir ean 

kuliyat alhuquq jamieat al'iiskandariat - aleadad al'awal 

lisanat 2003. 

- d. muhamad 'iibrahim bindari, nahw mafhum 'awsae 

lihimayat almustahlik fi eaqd al'iidhean (dirasat muqaranat 

fi alqanun almisrii wal'iimaratii walfaransii), maqal 

manshur fi majalat al'amn walqanun - tasdir ean kuliyat 

alsharieat walqanun - jamieat al'iimarat alearabiat 

almutahidati, aleadad al'awla, 2000. 

- d. yusif shandi, almafhum alqanun lilmustahlik (dirasat 

tahliliat muqaranatan), bahth manshur bimajalat alsharieat 

walqanun - tasadar ean kuliyat alqanun bijamieat 

al'iimarat alearabiat - alsanat alraabieat waleishruna, 

aleadad alraabie wal'arbaewn - 'uktubar 2010. 

d- rasayil dukturah 

- da. badiriat jasir alsaalih, alsultat allaayihiat fi majal 

tanfidh alqawanini, risalat dukturah muqadimatan likuliyat 

alhuquq jamieat alqahirati, 1976. 

- du. khalid eabd alhamid, fasikh eaqd albaye alduwlii 

lilbadayie wfqaan liaitifaqiat fiyinaa lieam 1980, risalat 

dukturah muqadimatan likuliyat alhuquq jamieat alqahirati, 

2000. 

- da. rida muhamad 'iibrahim eubayd, alailtizam bialtaslim fi 

alqanun almuahad lilbaye alduwalii lilbadayiea, risalat 

dukturah muqadimatan likuliyat alhuquq jamieat alqahirati, 

1979. 


