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  :مقدمة 

كل العقود والتصرفات  باعتبار أن، الإرادةسلطان  مبدأد هو و العق إبرامفي  الأصل  

الحرة، فینعقد العقد بعد المفاوضات والنقاشات حول  الإرادة إلىالقانونیة ترجع في نشأتها 

  .بین أطرافه الإرادتینمضمونه وبعد تطابق 

 ما وهذاقرها القانون، أ لأسبابالطرفین أو  باتفاق إلالا یمكن نقض العقد أو تعدیله و   

العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز « من القانون المدني الجزائري بقولها  106المادة  تضمنته

  .»التي یقررها القانون  للأسباب وأالطرفین  باتفاق إلانقضه ولا تعدیله 

المراكز القانونیة للمتعاقدین، لكن قد كفیلة لحمایة المتعاقد في حالة تكافؤ  الإرادةتعتبر   

یكون هناك اختلال في التوازن العقدي في حالة عدم التكافؤ الذي یفرض فیه الطرف القوي في 

 . تعسفیة في حقه ، وهذه الشروط قد تكونالآخرعلى الطرف  االعلاقة التعاقدیة شروط

في ظل الممارسات الاحتكاریة ي ظل المتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة الحدیثة، و فف 

حیث ینفرد العون الاقتصادي بصیاغتها  ،في ظل الاقتصاد الحر، انتشرت العقود النموذجیة

بعیدا عن الرقابة، فیقوم بوضع شروط تعسفیة مجحفة لتحقیق مصالحه، غیر مهتم بالأضرار 

هذا من جهة، ومن جهة ؤدي إلى عدم التوازن العقدي، ی مماالتي قد تقع على الطرف الآخر، 

تفكیر أو رویة، فالسرعة أصبح المستهلك یقدم على إشباع حاجاته الیومیة دون أدنى  أخرى

ن أي فحص آلیا دو و  الفائقة في التعامل في حیاتنا الیومیة جعل التوقیع على العقود یتم تلقائیا

لذلك فإن هذا الإقبال الذي یتسم بعدم التفحص وعدم  التبصر أو دراسة لبنود العقد وشروطه، و 

  .روط التعسفیةجعل الطرف القوي یستفید من هذا الموقف بتضمین العقود بعض الش

المشرع الجزائري منظومة قانونیة خاصة لمكافحة  ستحدثاون المدني لى جانب القانإ و   

المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات  021-04الشروط التعسفیة، من خلال القانون 

                                                           
 41جریدة رسمیة عدد (یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 2004جوان  23المؤرخ في  02- 04قانون رقم  (1)

 46جریدة رسمیة عدد ( 2010أوت  15مؤرخ في ال 06-10متمم بالقانون رقم المعدل و ال، )2004جوان 27مؤرخة في 

  .)2010أوت  18مؤرخة في 
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الشروط  باسمالذي حدد بهما قائمة  3062-06التجاریة، وكذلك المرسوم التنفیذي رقم 

  .التعسفیة

  :موضوع الدراسة 

  . تطرقت في دراستي إلى كیفیة تحقیق التوازن العقدي إزاء الشروط التعسفیة  

 :أسباب اختیار الموضوع 

 :الدوافع الذاتیة 

 ةالرغبة في دراسة ومعرفة كیفیة تحقیق التوازن العقدي إزاء الشروط التعسفیة، وخاص -

 .في ظل التحولات الاقتصادیة السریعة وكثرة العقود فیها

 .  ارتباط هذا الموضوع بتخصص قانون الأعمال -

  :الدوافع الموضوعیة 

 .نقص المراجع الجزائریة التي اعتنت بدراسة هذا الموضوع -

  :أهمیة دراسة الموضوع 

التي خص لها تكمن أهمیة الدراسة لهذا البحث في الوقوف على مدى نجاعة القواعد   

المشرع، من أجل الحمایة من الشروط التعسفیة، وبالنسبة لتحقیق التوازن العقدي إزاء هذه 

ن حیاة الفرد في المجتمع أصبحت عبارة عن أو  ةالشروط لم تكن فیه دراسات معمقة خاص

تعاقدات في شتى المجالات، تترتب علیه إشكالات تحتاج إلى متابعتها من جهات مختصة 

  .الضغط على الطرف الضعیف وإعادة التوازن العقديلإنقاص 

 :هدف الموضوع 

وإبراز  نهدف من خلال هذا البحث المتواضع إلى تحدید العقود التي تعتبر تعسفیة،  

  .الرقابة المفروضة علیها في سبیل حمایة الطرف الضعیف فیها

                                                           
 الأعوان بین المبرمة للعقود الأساسیة العناصر یحدد الذي 2006 سبتمبر 10المؤرخ في  306-06رقم التنفیذي المرسوم(2)

المتمم المعدل و  )2006سبتمبر  11في  المؤرخة 56 رقم جریدة رسمیة(الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة 

  .)2008 فیفري 10المؤرخة في  07رقم جریدة رسمیة (2008فیفري  03المؤرخ في  44-08بالقانون 
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  :إشكالیة الدراسة 

من تحقیق التوازن العقدي إزاء الشروط التعسفیة،  الجزائري إلى أي مدى تمكن المشرع 

 من خلال النصوص القانونیة والآلیات الوقائیة والردعیة؟

  :منهج الدراسة 

كانت دراستي معتمدة على منهج تحلیلي وذلك من خلال  الإشكالیةللبحث في هذه   

  .تحلیل مواد التشریع المنظمة لهذا العقد

  :صعوبات الدراسة 

قلة المراجع المتخصصة في مجال الدراسة إضافة إلى ضیق الوقت وطبیعة بالرغم من   

  .الموضوع المعالج، وتشعبه في عدة عناصر، مما یعیق الإلمام به كلیا

  :خطة الدراسة 

الشروط  الأولفصلین حیث یتناول الفصل  إلىوقد قسمت خطة دراسة هذا الموضوع   

 الأولمبحثین، المبحث  إلى، والذي قمنا بتقسیمه یة كسبب للإختلال التوازن العقديالتعسف

تحقیق التوازن العقدي في  إلىالشروط التعسفیة والمبحث الثاني تطرقنا  ماهیة إلىتطرقنا فیه 

  .عقد الإذعان وفي الشرط الجزائي والغرامة التهدیدیة

 إلىاه في حین تناولنا في الفصل الثاني الرقابة المقررة على الشروط التعسفیة وقسمن  

على الشروط التعسفیة بینما في  والإداریةتناولنا فیه الرقابة القانونیة  الأولمبحثین، المبحث 

  . المبحث الثاني الرقابة القضائیة على الشروط التعسفیة
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 الفصل الأول 

  التعسفیة كسبب للإختلال التوازن العقديالشروط 

العقد متكافئة عند إبرام  یتم تحقیق التوازن العقدي، عندما تكون المراكز القانونیة لأطراف

لأحد المتعاقدین غیر متكافئ مع مركز المتعاقد غیر أنه یمكن أن یكون المركز القانوني العقد، 

الآخر، وهذا یؤدي إلى نشوء طائفة من الشروط التعاقدیة التي تثقل كاهل الطرف الضعیف في 

  .العلاقة التعاقدیة وهي ما تسمى بالشروط التعسفیة

  الشروط التعسفیة كخطوة أولى  ماهیةمن خلال هذا الفصل سنحاول التطرق إلى 

عقد الإذعان وفي الشرط الجزائي والغرامة  تحقیق التوازن العقدي في، ثم إلى )المبحث الأول ( 

  .)المبحث الثاني (  التهدیدیة
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  الشروط التعسفیة  ماهیة:  الأولالمبحث 

المعروف أن العقود تقوم على مبدأ الحریة التعاقدیة، بحیث یجوز للمتعاقدین أن یضمنا 

تعاقدهما في أي شرط یرتضیانه طالما أن الشرط غیر ممنوع قانونا سواء هذا المنع بنص 

كل منهم على تحقیق  اخاص أو عام وذلك بعدم مخالفته للنظام العام والآداب العامة، وحرص

  .مصالحه دون أن یؤدي ذلك إلى اختلال في التوازن العقدي

طراف العلاقة التعاقدیة والظروف أإلا أنه في ظل التفاوت المحسوس في مراكز   

 ،عنها من تنوع في الخدمات والسلع والمنتجات وما نشأ ،الاجتماعیة والمتغیرات الاقتصادیة

 لإبرامخلق مناخ غیر ملائم  إلى أديوطرق الدعایة المختلفة  التسوق المعاصرة أسالیبوتعدد 

 بالأضرارالعقود والتصرفات وجعل الطرف القوي ینفرد بوضع مجموعة من الشروط، غیر مهتم 

وعلیه سنتناول هذا  في العلاقة وهذا ما یسمى بالشروط التعسفیة، الأخرالتي قد تلحق بالطرف 

أنواع الشروط  إلىو )  الأولالمطلب ( مفهوم الشروط التعسفیة  إلىالمبحث في مطلبین نتطرق 

  ).المطلب الثاني( التعسفیة ومعاییرها

  مفهوم الشروط التعسفیة: ولالمطلب الأ 

إن تنظیم الشروط التعسفیة باعتراف الفقه الغربي یعد تنظیم حدیث ظهر بعد ظهور 

القوانین الغربیة وفي القانون المصري الاصطلاح نفسه، فالشرط التعسفي اصطلاح معروف في 

وأیضا في القانون الجزائري الذي نظمه في قوانین خاصة، وذلك لما له من آثار على الإنسان 

شروط التعسفیة التعریف  إلى )الأولالفرع (سنحاول التطرق في  من هذا المنطلق ،بصفة عامة

بالنسبة  أما الأنظمة المشابهة تمییز الشرط التعسفي عن بعضسنتناول  )الفرع الثاني(وفي 

    .عناصر الشروط التعسفیة إلىفسنتطرق  )لثللفرع الثا(

  تعریف الشروط التعسفیة:  الأولالفرع 

إن الشروط التعسفیة من الموضوعات التي توسع مجال تعریفها من ناحیة الفقه   

  ).ثانیا(التشریعات وعلى ضوء ) أولا(والتشریع، لذلك سنتعرض إلى تعریفها على أساس الفقه 

  تعریف الفقه للشرط التعسفي  : أولا

تعددت تعریفات الفقه للشروط التعسفیة واختلفت، بتعدد واختلاف زاویة الرؤیة للشرط التعسفي، 

فجاءت تعریفات معتمدة على أطراف العلاقة التعاقدیة، وأخرى مبنیة على مصدر فرض 

الشروط التعسفیة، وثالثة ركزت على أثر الشروط التعسفیة على العلاقة العقدیة، وعلى ذلك 
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ن حیث أطراف العلاقة العقدیة فیه فم ،د جملة من التعریفات باعتبار الرؤى السابقةسنحاول إیرا

الشرط الذي یفرض على غیر المهني أو على المستهلك من قبل المهني  « فعرف بأنه ومصدره

نتیجة التعسف في استعمال هذا الأخیر لسلطته الاقتصادیة بغرض الحصول على میزة 

الشرط المحرر مسبقا من جانب الطرف  «فقد عرف بأنه  هومن حیث طریقة فرض، »مجحفة

 هأما من حیث أثر ، » ذو النفوذ الاقتصادي القوي، والذي یخوله میزة فاحشة عن الطرف الآخر

شرط في العقد یترتب علیه عدم  « فقد جاء في تعریفه ما یلي على العلاقة العقدیة وتوازنها

كل من المهني والمستهلك، والمترتبة على عقد  بین حقوق والتزامات -ممقوت - توازن واضح 

الاستهلاك، تمثل في مكافأة هذا المهني، بمیزة نتیجة استخدامه لقوته الاقتصادیة في مواجهة 

 .1» المتعاقد الآخر وهو المستهلك

ذلك الشرط الذي یورده  «: كما أن الفقه الجزائري أقدم على تعریف الشرط التعسفي بأنه

ده مع المستهلك، والذي یؤدي إعماله إلى عدم التوازن الفاحش بین حقوق المحترف في تعاق

والتزامات الطرفین، وهو یقدر وقت إبرام العقد، بالرجوع إلى ظروف التعاقد وموضوعه وحالة 

  .» طرفیه وفقا لما تقضي به العدالة

إذ ، 2الجزائريمن القانون المدني  110یلاحظ على هذا التعریف أنه متأثر بنص المادة   

وفقا لما تقضي "أن هذه المادة قررت أن القاضي في تقدیره للطابع التعسفي للشرط، یقوم بذلك 

واحد لتحدید الصفة التعسفیة للشرط  آنفالفقه الجزائري اعتمد على معیارین في  3"به العادلة

 ختلافلاالأول هو معیار المیزة الفاحشة ومعیار العدالة غیر أن هذا الأخیر واضح وغامض 

مفهوم العدالة من شخص لآخر ومن قاضي لآخر وهو ما قد یؤدي إلى تضارب الأحكام بین 

 .4الفقهاء بصدد نفس الشرط

  
                                                           

المقارن، مجلة  والقانون القانون الجزائري في التعسفیة الشروط فرض في للمحترف الاقتصادي التفوق أحمد رباحي، أثر (1)

  . 347-346، ص 5اقتصادیات شمال إفریقیا، عدد
قد تضمن شروطا تعسفیة جاز للقاضي أن یعدّل إذا تم العقد بطریق الإذعان، وكان « :قانون مدني جزائري 110المادة  (2)

  .»...هذه الشروط أو أن یعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما تقضي به العدالة 
 الخاص، جامعة القانون في شهادة الماجستیر لنیل ، مذكرةالاستهلاك عقود في التعسفیة الشروط الطیب، سي أمین مـحمد (3)

  .97، ص 2008 -2007تلمسان، 
سلمة بن سعیدي، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك، مذكرة لنیل شهادة ماجستیر في العلوم  (4)

  .57، ص2014- 2013القانونیة، جامعة باتنة، 
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  تعریف التشریعات للشرط التعسفي :ثانیا

 23-78من القانون رقم 35سفي في المادة عرف المشرع الفرنسي في البدایة الشرط التع  

في « :هنالمتعلق بإعلام وحمایة المستهلك للسلع والخدمات، بأ 1978جانفي  10الصادر في 

، محددة أو ممنوعةالعقود المبرمة بین مهنیین وغیر مهنیین أو مستهلكین یمكن أن تكون 

ها مفروضة على غیر المهنیین أو نحینما تبدو هذه الشروط أ... المتعلقة بـــالشروط ... منظمة 

المستهلكین بواسطة تعسف النفوذ الاقتصادي للطرف الآخر والذي یمنح لهذا الأخیر میزة 

 .»1فاحشة

كــل شــرط یــرد «  قــانون حمایــة المســتهلك مــن 10 مــا عرفــه المشــرع المصــري فــي المــادةك

غیــر ذلـــك، یتعلــق بالتعاقــد مـــع مســتهلك إذا كــان مـــن شــأن هـــذا  مســتند أوفــي عقــد أو وثیقـــة أو 

  .»الواردة بهذا القانون  التزاماتهالشرط إعفاء مورد السلعة أو مقدم الخدمة من أي 

والمشــرع الجزائــري علــى غــرار التشــریعات العربیــة قــام بتعریــف الشــرط التعســفي فــي المــادة   

كــل بنــد أو شــرط بمفــرده أو مشــتركا «  :والمــتمم بأنّــه المعــدّل 02-04مــن القــانون  05فقــرة  03

مـــع بنـــد واحـــد أو عـــدة بنـــود أو شـــروط أخـــرى مـــن شـــأنه الإخـــلال الظـــاهر بـــالتوازن بـــین حقـــوق 

   .»وواجبات أطراف العقد 

یقصر الحمایة من الشروط التعسفیة على فئة المستهلكین بل یمد  فالمشرع الجزائري لا  

الحمایة إلى المهنیین أنفسهم كما أنّها لا تقتصر على عقود الإذعان فقط بل تشمل جمیع 

المشرع الجزائري أزال الكثیر من التساؤلات التي أثیرت بشأن  تخذهإالعقود، وهذا الموقف الذي 

ب الحمایة والمعاییر الواجب توافرها حتى یوصف الشرط بأنه تحدید طبیعة الشروط التي تستوج

  . 2تعسفي

  تمییز الشرط التعسفي عن بعض الأنظمة المشابهة : الفرع الثاني 

یقترب مفهوم الشرط التعسفي من بعض الأنظمة التي تعبر هي الأخرى عن شروط   

النموذجي أكثر المفاهیم تعاقدیة، وعلى وجه التحدید یمثل كل من الشرط غیر المشروع والشرط 

                                                           
(1) Art.35: « Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, 
peuvent être interdites, limitées ou réglementées…., les clauses relatives au…., lorsque de telles clauses 
apparaissent imposées au non-professionnels ou consommateur par un abus de la puissance économique 
de l’autre partie et conférent à cette dernière un avantage exessif». Art. 35 de loi n. 78-23 du 10 janv. 
1978 sur la protéction et l’information des consommateurs de produits et de services. 

  .60،61، ص  المرجع السابق ي،سلمة بن سعید (2)
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التمییز بینه وبین الشرط غیر المشروع، وبین  جبتداخلا مع مفهوم الشرط التعسفي، لذلك ی

    . للشرط التعسفي دقیقجل الخروج بمفهوم أالشرط النموذجي من جهة أخرى من 

  تمییز الشرط التعسفي عن الشرط غیر المشروع: أولا 

الشرط غیر المشروع تحدید مفهوم هذا الأخیر أولا یقتضي تمییز الشرط التعسفي عن   

  .لفروقات بینه وبین الشرط التعسفيلاستنباط ا

الشرط غیر المشروع، هو الشرط التعاقدي المخالف لقواعد : مفهوم الشرط غیر المشروع -1

القانون الآمرة، التي تكفل احترام النظام والآداب العامین، لذلك فإن جزاء وجود مثل هذا 

  :هو البطلان الذي یأخذ وجهین الشرط 

إما أن یكون مطلقا وإما نسبیا، ویمثل الأول الأثر الأصلي للبطلان، ذلك أنه یبطل 

العقد برمته بما في ذلك الشرط غیر مشروع، ولعل ابرز مثال على بطلان العقد لوجود شرط 

الشركاء على أن لا یساهم  تفاقاغیر مشروع هو بطلان عقد الشركة بوجود الشرط الذي مفاده 

حدهم بالخسارة فیما یستفید من الأرباح المحصلة، أو أن یحرم أحدهم من الأرباح فیما یساهم أ

بالخسارة، ومثل هذا الشرط عادة ما یدرجه الشریك ذو المركز القوي في الشركة، لذلك فقد درج 

من القانون المدني  01 فقرة 426الفقه على تسمیته بشرط الأسد، وهو ما تناولته المادة 

إذا وقع الاتفاق على أن أحد الشركاء لا یساهم في أرباح الشركة ولا في « الجزائري التي تقول 

  . »الخسارة كان عقد الشركة باطلا 

وتقریر البطلان لوجود مثل هذا الشرط أمر طبیعي، باعتبار المساهمة في الأرباح   

  .1والخسائر ركن من أركان عقد الشركة

فیقتصر على بطلان الشرط غیر المشروع فقط دون  –البطلان النسبي  –الثاني  أما

 Réduction duالعقد  انقضاءالعقد الذي یبقى قائما، ما یعرف في القواعد العامة بنظریة 

contrat  2من القانون المدني الجزائري 104والتي جاء النص علیها في المادة .  

                                                           
  .161، ص 2000جزائري، دار المعرفة، الجزائر، عمار عمورة، الوجیز في شرح القانون التجاري ال (1)
إذا وقع الاتفاق على أن أحد الشركاء لا یساهم في أرباح الشركة ولا : "  من القانون المدني الجزائري 01فقرة  104المادة  (2)

  ."الخسارة كان عقد الشركة باطلا  في
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النص جاء على بطلان مثل هذا الشرط تقریرا للمبدأ العام المنصوص علیه في  أنكما 

والتي وإن أجازت الاتفاق على تعدیل أحكام  1من القانون المدني الجزائري 178المادة  

  .2المسؤولیة العقدیة عموما فإنها تبطل كل شرط ینشأ عن غش المدین وخطئه الجسیم

من القانون التجاري الجزائري، فیما یخص مسؤولیة  03فقرة  52كذلك نص المادة 

 .3الأشیاءالناقل في عقد نقل 

یظهر الفرق بین الشرط غیر المشروع  :الفرق بین الشرط الغیر مشروع والشرط التعسفي 2-

  والشرط التعسفي من عدة نواحي 

 من الناحیة الاصطلاحیة   )أ 

المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة  02- 04المشرع الجزائري في القانون  میز

بین مصطلحي غیر المشروع والتعسفي، فقد عبر عن البنود أو الشروط التعسفیة بالممارسات 

حینما استخدمها كعنوان للفصل )  Pratiques contractuelles abusives( التعاقدیة التعسفیة 

علق بأحكام البنود التعسفیة، فیما عرف مفهوم غیر الشرعي بصورة غیر مباشرة الخامس المت

 Pratiques(من الباب الثالث بالممارسات التجاریة غیر الشرعیة  الأولحینما عنون الفصل 

commerciales illicites ( ،4فلو كان یرمي لمفهوم واحد لما خصص لكل منهما فصلا مستقلا  

 من الناحیة القانونیة   )ب 

 تسمو علىال العقدي مركزا مهما من الناحیة القانونیة، فهي جتحتل الاتفاقیات في الم

القواعد المكملة، مهما كانت أهمیتها، فكل العقود مبنیة على الاتفاق الذي یترجم في بنود 

                                                           
یجوز الاتفاق على أن یتحمل المدین تبعة الحادث المفاجئ أو القوة القاهرة، : " من القانون المدني الجزائري 178المادة  (1)

أو عن وكذلك یجوز الاتفاق على إعفاء المدین من أي مسؤولیة تترتب على عدم تنفیذ التزامه التعاقدي، إلا ما ینشأ عن غشه 

  ."خطئه الجسیم 
مریم بوحظیش، ابتسام عمارة، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في التشریع الجزائري، مذكرة تخرج لنیل شهادة  (2)

   .15، ص 2016-2015الماستر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، جامعة قالمة، 
، المتضمن القانون 1975 سبتمبر 26المؤرخ في  59-75رقم  الأمر: من القانون التجاري الجزائري  03فقرة  52  المادة (3)

یعفي  أنمن شأنه  اشتراطیكون باطلا كل " المعدل والمتمم تنص على  1975دیسمبر  19مؤرخة  101ع .ر.التجاري، ج

  . "قدان الكلي أو الجزئي أو التلف الناقل كلیا من مسؤولیته عن الف
التعسفیة في عقود الاستهلاك، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر قانون العقود بوشارب ، حمایة المستهلك من الشروط  إیمان (4)

  .58، ص 2012- 2011معة أم البواقي، المدنیة، جا
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تعاقدیة تكون صحیحة ما دامت غیر مخالفة لقواعد القانون الآمرة، فمتى خالفتها فهي بنود 

  .للأطرافة بغض النظر عن المراكز القانونیة غیر مشروع

عدم التوازن ب تتمیز عقود باعتبارهاأما الشروط التعسفیة فإن مجالها هو عقود الاستهلاك 

في المراكز القانونیة، ولا یمكن أن تمتد للعقود التي تتسم بالتوازن، إذ یكمن مناط التعسف في 

الذي یحدثه وجود مثل هذه البنود كونها  رافالأطالظاهر بین حقوق والتزامات  الإخلالذلك 

تخدم مصالح المهنیین وتتعسف في حق المستهلكین، بالرغم من أنها تبدو في الظاهر بنودا 

محظى لأن المهني غالبا ما یلزم المستهلك بأن یكتب عبارة قرأت العقد ووافقت علیه،  تفاقیةا

كما  الآمرةالشرط الذي یخالف النصوص ، وبالتالي فالشرط التعسفي لیس الإمضاء إلىوإضافة 

 الأصلیجسده مفهوم الشرط غیر المشروع، بل هو التعسف في استعمال رخصة مشروعة في 

  .هي حریة التنظیم الاتفاقي للعقد

 من ناحیة تعامل القضاء  )ج 

یختلف تعامل القاضي مع الشرطین، فإذا وجد شرط غیر مشروع في العقد، یقضي 

تلقاء نفسه ولو لم یتمسك الخصوم به، أما إذا وجد شرطا تعسفیا فإن القاضي ببطلانه من 

  .یكون محل دعوى مباشرة للنظر فیه القاضي لا یقرره من تلقاء نفسه، بل یجب أن

، الأولى، الغرفة المدنیة Grenobleوقد وضحت الفرق بین الشرطین، محكمة استئناف 

مستأنفة علیها في قرارها  association cl vacancesبصفتها مستأنفة و  ufcفي قضیة بین 

، والذي یتمحور موضوعه حول إلغاء الشروط التعسفیة وغیر 2008جانفي  15الصادر في 

المشروعة جبرا للضرر العام الذي أصاب المستهلكین في عقود تأجیر المنازل النموذجیة 

 المشرع، حیث جاء في حیثیات القرار أن الشرط غیر association cl vacancesالصادرة عن 

هو الشرط الذي یعارض حكما من النظام العام، وعلیه فإن البند الذي یقضي بأن مبادرة المالك 

        بالعدول عن العلاقة العقدیة لا ینجر عنه رد العربون الذي قدمه المستهلك ) المؤجر ( 

 وأ، إذا عدل من قبض العربون بأنهمة التي تقضي االع ، هو بند مخالفا للقواعد) المستأجر( 

من قانون الاستهلاك،  01فقرة 114المدني الفرنسي والمادة من القانون  1590مثله وفقا للمادة 

من النظام العام، أما بالنسبة للبند الذي لا یمكن المستأجر من أن یحضر  الأحكاموهاته 

البیت، إلا بعد أخذ رأي المؤجر فقد اعتبرته  إلىد أشخاص زائدین عن العدد المذكور في العق
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المحل  إیجارأن المستأجر یدفع بدل  الإیجارالمحكمة شرطا تعسفیا، ذلك أن المألوف في عقود 

   .1والذي یبقى عمل الفنادق الأشخاصككل بصرف النظر عن ما یسعه من أماكن مقارنة بعدد 

  النموذجيتمییز الشرط التعسفي عن الشرط : ثانیا 

لتمییز الشرط التعسفي عن الشرط النموذجي یجب علینا التطرق إلى تعریف الشرط   

  .یین أوجه الشبه والاختلاف بینهماالنموذجي، ثم تب

یقتضي تمییز الشرط التعسفي عن الشرط النموذجي، بتعریف : تعریف الشرط النموذجي -1

الأول، ثم التمییز بین  الشرط النموذجي لأن الشرط التعسفي سبق تعریفه في الفرع

الشرطین، فالعقد النموذجي هو عقد معد من قبل احد المتعاقدین، ویتضمن شروط العقد 

المعروضة على المتعاقد الأخر في حال الرغبة في الدخول في العقد دون أن یكون لهذا 

المتعاقد الحق في المساومة أو الاختیار، ویقدم هذا العقد في شكل مطبوع فیه شروط 

ها طرفیه حتى یصبح خاصا بهم، وحالیا نظرا للحاجة الماسة لسرعة ؤ فراغات یملو 

المعاملات شاعت العقود النموذجیة بشكل كبیر، حیث أخذت شروط العقود النموذجیة تحل 

  .2محل القواعد القانونیة المكملة

ویعرف أیضا بأنه مجرد صیغة معدة من قبل منظمة مزورة أو شركة، وهذه الصیغة 

مخصصة للعمل بها كنموذج لعقود تبرم مستقبلا، والتي تتعلق بموضوعات قانونیة ستبرم عند 

 إلىفیها  الأطرافبأنه عقود تنطوي على حقیقة التعاقد، وتحیل  أیضاالحاجة فیما بعد،وعرف 

  . 3ه سلطات عامة، أو هیئات نظامیة مثل التجمعات المهنیة والوطنیةنموذج وضعته أو أقرت

الشرط التعسفي یتفق مع الشرط : أوجه الشبه بین الشرط التعسفي والشرط النموذجي -2

النموذجي، أن كلا الشرطین لا یقبلا التفاوض، لأن المستهلك لا یملك سلطة تعدیل أي من 

  .فهما لا یقبلان التفاوض الشرطین،

فإن الشرط التعسفي لا یشترط أن : الاختلاف بین الشرط النموذجي والشرط التعسفيأوجه -3

أن العقد الذي  وأیضایعد مسبقا من قبل منظمة أو هیئة على عكس الشرط النموذجي، 

                                                           
  .24،25، ص المرجع السابقارة، مریم بوحظیش، ابتسام عم (1)
الجزائر فرع العقود والمسؤولیة، جامعة  في الحقوق، شهادة الماجستیر، النظام العام والعقود، مذكرة لنیل مندي أسیا یسمینة (2)

  .27، ص 2008-2009، 01
نصیرة خلوى عنان، الحمایة القانونیة للمستهلك عبر الانترنیت، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع المسؤولیة  (3)

  .37، ص 2013المهنیة، جامعة تیزي وزو، 
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 إلىیشمل الشرط النموذجي یمكن أن یكون موجها للعامة، وأن الشرط التعسفي قد لا یوجه 

  .العموم

أن الشرط النموذجي أخف وطأة على المستهلك، بینما الشرط  كذلك یمكن أن یستنتج

التعسفي یوضع دائما خلافا لمصلحة المستهلك، وخلافا لمبدأ حسن النیة، أما الشرط النموذجي 

  .یوضع خلافا لمبدأ حسن النیة أنفلیس بالضرورة 

بغض النظر  آخرذلك أن الشرط التعسفي یعطي لطرف على حساب طرف  إلىأضف 

التطبیقي یظهر أن استخدام  الإطار، وإن كان في الأطرافعن المساواة والتعادل فیما بین 

 .1الشروط النموذجیة یكون من الطرف ذي المركز الاقتصادي القوي

   عناصر الشروط التعسفیة: الثالث الفرع 

الاستهلاكي عناصر تتعلق بالعقد : یمكن تقسیم عناصر الشرط التعسفي إلى قسمین  

  .وعناصر تتعلق بالمتعاقد بوصفه مستهلكا أو عونا اقتصادیا

  : وتتمثل فیما یليعناصر تتعلق بالعقد الاستهلاكي : أولا 

إن مجال الشرط التعسفي هو : محله بیع سلعة أو تأدیة خدمة) إذعان(أن یوجد عقد  -1

یكي للعقد الوارد في نص المادة بالأخذ بالمعنى الكلاس لإذعان والمشرع الجزائري لم یكتفعقد ا

 02- 04من القانون  03من القانون المدني، بل تبنى مفهوم حدیث للعقد في المادة  542

 306-06من المرسوم  01، كما كرر المشرع الجزائري هذا التعریف في المادة السالف الذكر

 .السالف الذكر

وبالرجوع إلى مختلف النصوص القانونیة التي تنظم هذا النوع نجدها أنها تنص على  

كلمة منتوج بدلا من سلعة، وذلك لأن كلمة منتوج أعم وأشمل في حین أن السلعة تشمل فقط 

المنقولات المادیة سواء كانت تهلك باستعمالها لأول مرة كالمواد الغذائیة أو سلع معمرة 

                                                           
   .22، صالمرجع السابقمریم بوحظیش، ابتسام عمارة،  (1)
یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین  اتفاقكل « :قانون مدني جزائري 54المادة  (2)

  .»بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما 
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 2661-90من المرسوم التنفیذي 20نص علیه المشرع الجزائري في المادة  كالسیارات، وهو ما

  .»لمستهلك من منتوج مادي أو خدمة كل ما یقتنیه ا« : عرفت المنتوج بأنهالذي 

كل  «: ووسعت من تعریف المنتوج بأنه 032-09من القانون  03وأیضا ما نصت علیه المادة 

  .»بمقابل أو مجاناسلعة أو خدمة یمكن أن یكون موضوع تنازل 

والملاحظ أن المشرع لم یتحدث عن العقار بصفة عامة غیر أن البعض یمیل إلى 

اعتباره منتوجا أو سلعة قابلة للاستهلاك یخضع فیها المستهلك أو المتعاقد العادي للحمایة 

 الخاصة التي تقررها القوانین الحمائیة، نظرا لأن من یشرف على مثل هذه التصرفات لابد أن

  .یكون محترفتا ومختصا وهو ما یجعل المتعاقد العادي أو المستهلك في مركز ضعیف

ضیق من نطاق الحمایة في مواجهة الشروط  يوتجدر الإشارة إلى أن المشرع الجزائر 

التعسفیة وحصرها في عقود الإذعان فقط دون عقود المساومة على عكس المشرع الفرنسي 

ة بالشروط التعسفیة تطبق على جمیع العقود أیا كان الذي ذهب إلى أن النصوص المتعلق

مما جعل هذه النصوص تسري على جمیع العقود كعقد البیع أو الإیجار أو  ،شكلها أو سندها

 .3التأمین، وأیا كان محلها عقارا أو منقولا وسواء كانت تنصب على السلع أو الخدمات

فلكي یطبق  ،بق أي الكتابةسالمالتحریر  الجزائري اشترط المشرع: اأن یكون الشرط مكتوب -2

النظام الذي جاء به قانون حمایة الممارسات التجاریة على جمیع الشروط التعاقدیة المكتوبة 

  02-04من القانون  04فقرة  03رة في المادةمویتضح ذلك عند تعریف عقد الإذعان ولأول 

حد أطراف أحرر مسبقا من ، سلعة و تأدیة خدمةبیع  إلى اتفاقیة تهدف كل اتفاق أو« 

   .»الاتفاق، مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن هذا الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه 

وأكد المشرع الجزائري أن یكون مجال الشرط عقد الإذعان وأیضا مكتوب إذا كرر ما   

      بأنه  من كما جاء في المادة الأولى الفقرة الثانیة 306 – 06سبق في المرسوم التنفیذي 

                                                           
 ،40الجریدة الرسمیة عدد  ،المتعلق بضمان المنتوجات والخدمات 15/09/1990الصادر في  266-90المرسوم التنفیذي  (1)

المتعلق بشروط وكیفیات  327-13،وقد الغي هذا المرسوم بموجب المرسوم 10/05/1999المؤرخ في  المعدل بالقرار الوزاري

 .02/10/2013، المؤرخة في49ة عدد ، الجریدة الرسمی26/09/2013ي وضع ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ المؤرخ ف
المؤرخة  15المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش، جریدة رسمیة رقم  25/02/2009الصادر بتاریخ  03-09القانون رقم  (2)

  .08/03/2009في 
 .64،62، صالمرجع السابقسلمة بن سعیدي،  (3)
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 04-02من القانون رقم  04 الفقرة 03للمادة  یقصد بالعقد في مفهوم هذا المرسوم وطبقا« 

أو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة،  كل اتفاق« ، 2004یونیو سنة  23المؤرخ في 

 الطرف الآخر بحیث لا یمكن لهذا الأخیر الاتفاق مع إذعانحرر مسبقا من أحد الأطراف 

المفهوم الواسع لعقد الإذعان كما أن الحمایة  نىبت ولهذا المشرع الجزائري» إحداث تغییر حقیقي

وتجدر ، بقا دون تلك التي لم تكتبسم تقتصر على الشروط المكتوبة سفیةعط التو من الشر 

فقط تلك التي  الإشارة أن المقصود هنا لیس جمیع عقود الإذعان أي العقود المبرمة شفاهة بل

وأكثر أهمیة  مما یجعلها تتعلق بعملیة مستمرة، بقاستكون في مجموعها أو جزء منها مكتوب م

مجرد  وبطبیعة الحال فإن الكتابة المقصودة لیست الكتابة الرسمیة بل ،من تلك المنجزة شفاهة

سواء عن المحترف أو العون  للتعاقد في الوثائق الرسمیة التي تصدر إیراد الشروط العامة

 04الحالة  03وهذا ما ورد في المادة  ،سند الضمان، وصل تسلیم الفاتورة، تصادي مثلالاق

أو سند  ینجز العقد على شكل طلبیة أو فاتورة یمكن أن « بنصها 04-02من قانون  02الفقرة 

وثیقة أخرى مهما كان شكلها أو سندها تتضمن  ضمان أو جدول أو وصل تسلیم أو سند أو أي

   .1» البیع العامة المقررة سلفا المراجع المطابقة لشروطالخصوصیات أو 

بالنظر إلى التعریف الذي أورده المشرع  :أن یؤدي الشرط إلى إخلال ظاهر لتوازن العقد -3

المعدل والمتمم والذي أكد فیه أن  02-04من القانون  03الجزائري للشرط التعسفي في المادة 

من شأنه إحداث اختلال ظاهر في التوازن بین حقوق الشرط التعسفي هو الشرط الذي یكون 

  .وواجبات أطراف العقد

وبالتالي نستنتج أن المشرع الجزائري یأخذ بمعیار الاختلال الظاهر لتوازن العقد لاعتبار   

شرط ما تعسفیا، متأثرا بما ذهب إلیه المشرع الفرنسي عندما أخذ بنفس المعیار بموجب المادة 

علما أن  1993لاك والذي نقله هذا الأخیر عن التعلیمة الأوروبیة لسنة قانون الاسته 132-1

وهذا ما یجرنا إلى الحدیث  10/01/1978آخر وفقا لقانون  االقانون الفرنسي كان یتبنى معیار 

 .2عن معاییر الشرط التعسفي والتطورات التي مرت بها

  عناصر متعلقة بالمتعاقد في حد ذاته : ثانیا 
                                                           

، ص 2015-2014، كلیة الحقوق، 01، جامعة الجزائردكتوراه أطروحةعرعارة عسالي، التوازن العقدي عند نشأة العقد،  (1)

178،179 .  
دراسي حول الحمایة مداخلة مقدمة في إطار یوم مكافحة الشروط التعسفیة في عقد الاستهلاك،  ،زیوش عبد الرؤوف (2)

  . 11، ص 2016مارس  12جامعة التكوین المتواصل، تیزي وزو، القانونیة للمستهلك، 
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الحمایة من الشروط التعسفیة إشكالیة نطاق هذه الحمایة المقررة وقد اختلفت تثیر مشكلة   

التشریعات في الإجابة على هذه الإشكالیة بین موسع لنطاق الحمایة ویشمل جمیع الأشخاص 

  .وبین مضیق لا یتعدى المستهلك بمعناه الحرفي

شخاص، على فالاتجاه الأول ضیق نطاق الحمایة من الشروط التعسفیة من حیث الأ  

  .رأسهم المشرع الفرنسي الذي أفرد للمستهلك حمایة خاصة من الشروط التعسفیة

والاتجاه الثاني یرى أن الحمایة لا تقتصر فقط على المستهلك، وإنما تمتد إلى كل طرف   

  .في عقد الإذعان الذي لم یتمكن من مناقشة مضمون العقد بشكل حر سواء كان مستهلكا أم لا

ع الجزائري فقد تبنى المفهوم الموسع لعقود الإذعان ووسع دائرة الحمایة من أما المشر   

  .الشروط التعسفیة من حیث الأشخاص لتشمل المهنیین والمستهلكین على حد سواء

المعدل والمتمم  02-04من القانون  01وهذا ما یمكن استخلاصه من خلال المادة   

حدید قواعد ومبادئ شفافیة ونزاهة الممارسات یهدف هذا القانون إلى ت« : حیث نصت على أنه

التجاریة التي تقوم بین الأعوان الاقتصادیین وبین هؤلاء والمستهلكین، وكذا حمایة المستهلك 

 .1» وإعلامه

  ومعاییرها الشروط التعسفیةأنواع :  المطلب الثاني

بعد أن  إلاالموجودة في العقد، وقد لا یظهر ذلك  الألفاظقد یظهر التعسف من خلال   

ورغم الجهود  ،الأخرالطرف  وإذعانیقوم المتعاقد بتنفیذ العقد بشروطه حینها یقع تحث ضغط 

على سبیل المثال  الآن هذه الشروط محددةأنه لحد  إلاالمبذولة لحصر أنواع الشروط التعسفیة، 

سواء بموجب القانون أو  الأنواعویبقى الاجتهاد حول تحدیدها مستمر، فكل مرة یتم منع بعض 

أنواع الشروط التعسفیة كفرع  إلى، ولذلك سنتطرق المراسیم أو من طرف جنة الشروط التعسفیة

  .الشروط التعسفیة في الفرع الثانيأول، ومعاییر 

  الشروط التعسفیة أنواع : الفرع الأول

بموجب القوانین لتحدید أنواه الشروط التعسفیة یجب التطرق للشروط التعسفیة المحددة   

، وأخیرا إلى التوصیات التي )ثانیا(، والشروط التعسفیة المحددة بموجب المراسیم الحكومیة )أولا(

 ).ثالثا(تصدرها لجنة الشروط التعسفیة 

  

                                                           
  .66، ص المرجع السابقسلمة بن سعیدي،  (1)
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  الشروط التعسفیة المحددة بموجب القوانین : أولا 

الخاصة بمواجهة الشروط التعسفیة  الأحكامحول تحدید نطاق تطبیق  تساؤلقد یثور   

  . ؟ الإذعانوهل تطبق على جمیع العقود أم تنطبق فقط على عقد 

معظم التشریعات تحدد الشروط التعسفیة على سبیل المثال لا الحصر وهي الشروط  إن  

التي یترتب علیها عدم التوازن العقدي، فمثلا المشرع المغربي حدد بعض الشروط التي تكون 

على سبیل المثال لا الحصر وهو ما اخذ به المشرع الفرنسي والجزائري على عكس تعسفیة 

الذي حدد هذه الشروط ضمن قائمتین على أساس مدى قابلیتها للتقییم  الألمانيالمشرع 

  : 1وللسلطة التقدیریة للقاضي

وهي الشروط التي تبطل بقوة القانون دون الاعتراف بأیة سلطة تقدیریة  :القائمة السوداء -1

  : بقوله  102 للقاضي وهذه الشروط الثمانیة محددة في المادة

 .أو تنفیذ التزام المحترف أجال التسلیم إطالة -

 . طویل لتنفیذ التزامه إضافيأجل  -

في الاعتبار مصالحه دون  أخذاالعقد دون أساس مادي مبرر أو في تعدیله  إبطالحقه في  -

 .الاكتراث بعدم قبول المستهلك لذلك

العقد  بإبطالالحق في المطالبة بتعویضات ومصاریف مبالغ فیها في حالة مطالبة المستهلك  -

 .أو فسخه

لم  إذاالقانون الوطني الساري المفعول  أوالواجب التطبیق  الأجنبيالحق في اختیار القانون  -

 .3تیار وجود مصلحة مشروعةیبرر هذا الاخ

من نفس القانون وتتعلق بحق المحترف في رفع  11فنصت علیها المادة  :القائمة الرمادیة -2

  .أشهر 4م أو یوفى ثمنها خلال مدة أسعار المنتجات والخدمات التي لم تسل

تحدید استبعاد أو تحدید حق المستهلك في رفض المنتوج أو الخدمة أو حقه في استبعاد أو  -

  .الحق في الحبس

                                                           
أمیرة حسن الرافعي، المحاكم الاقتصادیة، قوانین الاستثمار، قوانین حمایة المستهلك، المكتب العربي الحدیث، مصر، بدون  )1(

  . 595طبعة، ص 
  . 1977والذي بدأ العمل به في  09/12/1976المتعلق بالشروط العامة للعقد الصادر في  الألمانيالقانون  (2)
، 2007دار هومة، الجزائر، بدون طبعة،  ،محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري، دراسة مقارنة (3)

  . 21ص
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ثابت  أوالمقاصة في دین له علیه، خالي من النزاع  إلىحرمان المستهلك من خیار اللجوء  -

  .في سند نهائي

  .الجزئي للمحترف من المسؤولیة في حالة الخطأ الجسیم أو الخطأ العمدي أوالكلي  الإعفاء -

تحدید من المتعاقد في المطالبة  أوتابعیه واستبعاد  أوالجسیم الصادر من نائبه  الإهمال -

  .1بالتعویضات المستحقة نتیجة التأخیر

  الشروط التعسفیة المحددة بموجب المراسیم الحكومیة: ثانیا 

تجیز  أنهایبین  10/01/1978من القانون الفرنسي  01-135المادة  إلىبالرجوع   

مراسیم لتحدید أنواع من الشروط واعتبارها شروطا تعسفیة وذلك بعد استشارة  إصدارللحكومة 

لجنة الشروط التعسفیة لتصبح هذه المراسیم بعد صدورها ملزمة للمحترفین وللمحاكم معا 

  .لمخالفتها لنص قانوني إبطالهابوصف هذه الشروط تعسفیة یجوز 

لم تصدر  فإنها 1978المراسیم سنة العمل بنظام  بدأت أنلكن الحكومة الفرنسیة ومنذ   

والصادر  24/03/1978المؤرخ في  78/464لا غیر، وهو المرسوم رقم  اواحد اسوى مرسوم

أنواع من  ةوالذي نص على ثلاث 10/01/1978من القانون  35من أجل تطبیق المادة 

على  نوع جاء به المشرع الفرنسي هو منع الشروط التي تنص أولالشروط التعسفیة، فكان 

الشروط العامة للبیع وغیرها والتي لا  أولاشتراطات تعاقدیة مثل اللائحة المستهلك  إذعان

المحظورة ما لبث مجلس الدولة تظهر على الوثیقة التي یوقعها، غیر أن هذا النوع من الشروط 

 توجد في التعداد أوالفرنسي أن ألغاه على أساس أن الشروط المتعلقة بتكوین العقد لا تظهر 

  .1978من قانون  35الحصري للمادة 

ومنع هذا النوع من الشروط ساهم في تعدیل نصوص القانون المدني فبعد أن كانت   

أو التخفیف  الإعفاءالاتفاق على  وبالإمكانقواعد المسؤولیة والضمان لا تتعلق بالنظام العام، 

  .النظام العام نحتى عن طریق الاتفاق أصبحت تعد ممن المسؤولیة 

یلاحظ أن دور الحكومة لم یعد فعالا ما دام أنه یجوز للقاضي الجزائري الاستناد على   

 ،المعدل والمتمم 02-04من قانون  05الفقرة  03تعریف الشرط التعسفي الوارد في المادة 

، ورغم المعدل والمتمم 02-04شرطا بأنه تعسفیا رغم عدم ذكره في القائمة الواردة في القانون 

                                                           
  .28، ص المرجع السابق ،الجزائريمحمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في القانون  (1)
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المعدل  306-06من المرسوم  05الواردة بالمادة من طرف الحكومة في القائمة  أیضاذكره 

  . 1والمتمم وذلك تحت رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الذي یقوم به قضاة الموضوع

  التوصیات التي تصدرها لجنة الشروط التعسفیة: ثالثا

راها تعسفیة من یمهمة استبعاد الشروط التي  وأوكلههو حل اوجب فیه المشرع القضاء 

بناءا على طلب الوزیر  أو ،المستهلكین أوبناءا على طلب من جهة المحترفین  أوجهتها 

 حذف أوقوم بتعدیل ی أنلك ذویجوز له من خلال  ،من تلقاء نفسها أو ،المكلف بالاستهلاك

  .یعد تعسفیا الذيالشرط 

  التعسفیةمعاییر الشروط : الفرع الثاني 

تضمنت قواعد القانون المدني معیارا تقلیدیا یستهدي به القاضي لإصدار حكمه بكون 

الشرط المدرج في عقد إذعان تعسفیا أم لا، وهو معیار العادلة لكن هذا المعیار یؤدي إلى 

تضارب الأحكام القضائیة، لاختلاف الشعور بالعدالة من قاض لآخر وهو ما یهدد استقرار 

ت، لكن القواعد المعاصرة لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، أدت إلى ظهور عدة المعاملا

، 2معاییر یتحدد وفقها كون الشرط المدرج في عقد استهلاك أو عقد إذعان تعسفیا من عدمه

  وتتمثل هذه المعاییر في 

 معیار التعسف في استعمال القوة الاقتصادیة: أولا 

یستخدم قوته ذلك أن المحترف تسم بالغموض وعدم الدقة إهذا المعیار  یجب الاعتراف أن

الاقتصادیة من أجل الحصول على المیزة المفرطة، غیر أن القوة الاقتصادیة لیست صفة 

قتصادیا، فضخامة المشروع لا تعني دائما القوة، ما دام إملازمة للمشروعات الكبرى والقویة 

هذا الغموض حاول  وأمام، كار محلیي یماثل مشروعا وطنیاتاجر صغیر أن یتمتع باحت بإمكان

فذهب رأي  ،الفقه البحث عن المقومات والعناصر التي تكشف عن القوة الاقتصادیة للمحترف

التي یمثل  اللحظةالمؤشر على السلطة أو القوة الاقتصادیة للمحترف یتجلى منذ  أن إلىأول 

أن  إلىوذهب رأي ثاني ، بار هذا الشرط باطلافیها الشرط عدم تعادل جسیم، وهو كاف لاعت

التعسف یأتي من الوضع المسیطر، والذي ینجر بدوره من حصول المحترف على شروط 

ملائمة له بصورة مبالغ فیها، لان التعسف في استخدام السلطة الاقتصادیة في نطاق المنافسة 

                                                           
  .46،47، صالمرجع السابقعلي،  أبوحامد محمد حامد  (1)

 .109، صالمرجع السابقمـحمد أمین سي الطیب،  )2(
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في  التشكیك إلىأي ثالث وذهب ر  ،یتجاوز بشكل كبیر جدا نطاق الشروط العقدیة المفروضة

على أساس أن السیطرة الفنیة والتقنیة هي التي تسمح للمحترف من فرض جدوى هذا المعیار،

عدم جدوى معیار القوة الاقتصادیة  إلىوانتهى هذا الرأي ، الشروط التعسفیة على المستهلك

  .1على المشرع الفرنسي اختیار هذا المعیار أخذا

  معیار المیزة المفرطة : ثانیا 

، فإنه لكي یعتبر الشرط الفرنسي 1978 جانفي 10السابقة من قانون  35دة حسب الما  

یجب أن یكون مفروضا بواسطة استعمال النفوذ الاقتصادي  ،المدرج في عقد الاستهلاك تعسفیا

الذي یملكه المهني من جهة، على أن یمنح هذا الشرط المفروض میزة مفرطة من جهة أخرى 

لصالح المتدخل، لذلك یبدو من الوهلة الأولى أن هذا المعیار الثاني یعتبر نتیجة للمعیار الأول 

تخدام النفوذ الاقتصادي بطریقة تعسفیة، ویعتبر مرتبطا أي أن المیزة الفاحشة هي النتیجة لاس

  .2به بعلاقة سببیة

وتقترب فكرة المیزة المفرطة من فكرة الغبن كما هي معرفة في القواعد العامة من حیث 

ترتیب الفكرتین لضرر مباشر یلحق بالعدالة العقدیة، یؤدي إلى عدم التوازن بین حقوق 

نا یختلفان من حیث محل التعسف، حیث ینصب في الغبن على والتزامات المتعاقدین، وإن كا

  .الثمن، إما في الشروط التعسفیة فینصب التعسف على الشروط المتعلقة بتنفیذ العقد

وقد ثار التساؤل حول وجوب أن تكون المیزة المفرطة ذات طابع مالي فقط، وتم   

بالأسعار وكیفیات دفعها، كما  ملاحظة أن الكثیر منها ذات طابع مالي مثل الشروط المتعلقة

أنها لا تخلو من شروط أخرى لیست ذات طابع مالي مثل الشروط المتعلقة بالتسلیم وشروط 

كما ثار تساؤل آخر فیما یخص كیفیة تقدیر المیزة المفرطة ووجوب النظر ، المنتج وتجدید العقد

النظر إلى جمیع إلى جمیع الشروط التعسفیة أم كل شرط على حدى، والراجح هو وجوب 

الشروط التعاقدیة لتقدیر دعم التوازن العقدي، لأن الشرط إذا نظرنا إلیه بصفة منفردة قد یبدو 

تعسفیا، إلا أنه یكون مبررا إذا نظرنا إلیه من خلال مجموع شروط العقد كما هو الحال بالنسبة 

                                                           
، 2007دراسة مقارنة، دار الفجر للنشر والتوزیع، مصر،  محمد بودالي، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود، (1)

 .128،129ص
  .71، صالمرجع السابقسلمة بن سعیدي،   (2)
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ي ثمن السلعة لفائدة لشرط تحدید مسؤولیة المحترف الذي تقابله شروط أخرى تتناول تخفیضا ف

  .1المستهلك

هذه هي المعاییر التي وضعها المشرع الفرنسي لتحدید ما إذا كان تعسفیا أم أنه غیر  

، ویمكن من خلالهما إعادة التوازن للمضمون یبعضهماتعسفي، وهما معیارین مرتبطین 

  .المشرع الجزائري أیضاالعقدي، غیر أن المشرع الفرنسي تبنى معیارا جدیدا هذا الأخیر أخذ به 

 معیار الإخلال الظاهر بتوازن الالتزامات: ثالثا 

المعدل والمتمم نلاحظ أن  02-04من قانون  05الفقرة  03بالرجوع إلى نص المادة 

للتعسف، وهو الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق  اواحد االمشرع الجزائري قد اعتمد معیار 

ه أخذ بالمعیار الذي اعتمده المشرع الفرنسي في المادة وواجبات الطرفین، وهنا یستشف أن

على  10/01/1978، بعد أن كان یعتمد في القانون الصادر في من قانون الاستهلاك 1322

منه، إلا أنها قد اعتبرت  35معیار النفوذ الاقتصادي والمیزة الفاحشة، وهذا ما تضمنته المادة 

إصلاح قادت إلى إجراء تعدیل على هذا التعریف یر ذات طابع عام، لذلك تمت عملیة یمعا

من قانون الاستهلاك الفرنسي، وأصبح الشروط التعسفیة تلك  01-132والمتضمن في المادة 

 .3التي تهدف إلى خلق عدم التوازن الظاهر بین حقوق وواجبات الطرفین في العقد

یزة المفرطة، فإن ما ولما كان معیار الإخلال الظاهر بالتوازن مجرد تردید لمعیار الم

سبق قوله شأن معیار المیزة المفرطة ینطبق على معیار الإخلال الظاهر بالالتزامات سواء في 

القانون الفرنسي أو القانون الجزائري، إضافة إلى ذلك فإن ما یتعلق بالإشكال الذي طرحه 

النسبة لمعیار معیار المیزة المفرطة بشأن اقترابه من فكرة الغبن هو نفس الإشكال طرح ب

الإخلال الظاهر، إذ أن هذا الأخیر لا یعدو أن یكون مجرد تبني لفكر الغبن المجرد، أي 

 .4داءات المتقابلةالنظریة المادیة للغبن من حیث تسلیمه بفكرة عدم التكافؤ بین الآ

                                                           
  .95،94، صالمرجع السابق ،الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري مـحمد بودالي، (1)

(2) Art.132/1 : « Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs, 
sont abusives les clauses qui ont pour objet ou pour effet de créer, au détriment du non-professionnel ou 
du consommateur, un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des parties au contrat ». 
Art.132 de Loi n°95-96 du 1 février 1995 concernant les clauses abusives et la présentation des contrats et 
régissant diverses activités d’ordre économique et commercial.  

الممارسات التجاریة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، نوال كیموش، حمایة المستهلك في إطار قانون  (3)

  .62 ، ص2011-2010جامعة الجزائر،
  .75 ، صالمرجع السابقسلمة بن سعیدي،  (4)
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الإذعان وفي الشرط عقد  تحقیق التوازن العقدي في: المبحث الثاني

  الجزائي والغرامة التهدیدیة  

شهد العالم وخصوصا منذ بدایة القرن العشرین عدة تحولات في شتى المجالات   

الاقتصادیة والاجتماعیة منها، فتبعه تغییر جذري في العلاقات التعاقدیة، حیث ظهرت عقود 

بتفوق اقتصادي وخبرة فنیة كبیرة في جدیدة ومتنوعة یتمتع فیها احد أطراف العلاقة التعاقدیة 

مجال اختصاصه تمكنه من فرض شروط التعاقد على الطرف الأخر الضعیف، ومن بین هذه 

، و أیضا في الشرط الجزائي )المطلب الأول(العقود نجد عقود الإذعان والتي سنتطرق لها في 

     .)المطلب الثاني(بارها تعسفیة في والغرامة التهدیدیة باعت

   الإذعانتحقیق التوازن العقدي في عقود : الأول المطلب 

 الإنتاج أسلوبنتیجة للتطور الاقتصادي الحدیث الذي اتجه نحو  الإذعاننشأ عقد   

الكبیر، وما استتبع ذلك من قیام شركات ضخمة ومؤسسات تتمتع باحتكار قانوني أو فعلي 

تعتبر من الضرورات الأولیة للمستهلك، بحیث استطاعت تلك الوحدات خدمة  أولسلعة 

وشروطها المعدة مسبقا على  إرادتهاالقویة نتیجة لسلطتها الاحتكاریة أن تملي  الإنتاجیة

 الإذعانالراغبین في التعاقد معها دون أن یملكوا مناقشة هذه الشروط ، فلیس أمامهم سوى 

عقد  لمضمونومن هذا المنطلق سنحاول التطرق  ،1وطهللطرف المحتكر، والاستسلام لشر 

 ) الفرع الثاني (  دور القاضي في حمایة الطرف المذعنوالى )  الأولالفرع (  الإذعان

  الإذعانعقد  مضمون: الأولالفرع 

، ثم لخصائص )أولا(لمعرفة مضمون عقد الإذعان ینبغي التطرق لتعریف عقد الإذعان   

  ). ثالثا(، ثم للطبیعة القانونیة لعقد الإذعان )ثانیا(عقد الإذعان 

  تعریف عقد الإذعان: أولا 

، فان القانون المدني الجزائري، جاء خالیا من أي على غرار أغلب التشریعات المقارنة  

التي لا تكفي لان تعطي مفهوما متكاملا، بل  الإشاراتباستثناء بعض  الإذعانتعریف لعقد 

من  70على كیفیة القبول فیها، هذا ما فعله المشرع الجزائري في نص المادة اكتفى بالنص 

                                                           
، 1990في القانون المدني الجزائري والمقارن، المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر،  الإذعانمحفوظ بن حامد لعشب، عقد  (1)

  .09ص 
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، ولم یكن هناك تعریف واحد لعقد بتكفل الفقه بمهمة تعریفه أدى، مما القانون المدني الجزائري

عقد  « أنفكرة للاذعان یرى  أولهو صاحب " سالیي" أنیجمع الفقهاء على  ، بحیث1الإذعان

فرد واحدة تتصرف بصورة منفردة، وتملي قانونها، لیس على  لإرادةهو محض تغلیب  الإذعان

 إذعانمحدد بل على مجموعة غیر محددة وتفرضها مسبقا ومن جانب واحد ولا ینقصها سوى 

  .»من یقبل قانون العقد 

المنفردة وبطریقة انضمام  بالإرادةویلاحظ على هذا التعریف الذي أورده سالي أنه اهتم   

 إلىیتعرض التي تملي قانون العقد على مجموعة غیر محددة دون أن  الإرادةهذه  إلى الأفراد

  .موضوع العقد

عقد حدد محتواه التعاقدي كلیا أو « بأنه  الإذعانعقد " جورج برلیوز " وقد عرف   

  .»مجردة وعامة قبل فترة التعاقد  ئیا بصفةجز 

   الأستاذ الإذعانوبهذا التعریف لا یكون برلیوز قد خرج عن تعریف صاحب فكرة   

  . 2فیما یخص توضیحه بان المحتوى التعاقدي قد یكون تحدیده جزئیا إلا" سالي "

باعتباره  الإذعانبالنسبة للتعریف الذي أورده دكتور عبد المنعم فرج الصده لعقد  أما  

العقد الذي یسلم فیه القابل بشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل مناقشة فیها، وذلك  «ذلك 

فیما یتعلق بسلع أو مرفق ضروري یكون محل احتكار قانوني أو فعلي، أو تكون المنافسة 

  .» 3محدودة النطاق في شأنها

نه توجد عقود هي في الحقیقة أعدت مسبقا، أ«  رى فقهاء القانون المدني الفرنسيوی  

جملة ، مع استحالة مناقشة أي  إلاالجمهور حسب شكل موحد ول یمكن قبولها  إلىوموجهة 

 الإذعانللقبول في عقود  إلاالسنهوري فلم یتطرق الدكتور  الأستاذأما  ،»شرط من شروطها 

لقابل للعقد لم یصدر قبوله بعد لما یملیه الموجب، فا إذعانقد یكون القبول مجرد « فیقول  

أن یأخذ أو أن یدع، ولما كان في  إلامناقشة ومفاوضة، بل هو في موقفه من الموجب لا یملك 

                                                           
، اختلال توازن التزامات المتعاقدین، مذكرة ماستر، جامعة بجایة، كلیة الحقوق والعلوم لیدیة سماعیلي ،لامیة قاسة (1)

  16.، ص2015-2014السیاسیة، قسم الحقوق، بجایة ، 

.23، ص المرجع السابقمحفوظ بن حامد لعشب،   (2)  
  .72، صالمرجع السابقمحمد بودالي، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود،  (3)
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القبول، فرضاؤه موجود، ولكنه  إلىالتعاقد على شيء لا غنى عنه، فهو مضطر  إلىحاجة 

  .» 1الإذعانعلیه، ومن ثم سمیت هذه العقود بعقود  مفروض

  الإذعانخصائص عقد :  ثانیا

بالرغم من الجدل حول تعریف عقد الإذعان إلا أن هناك تحدید الخصائص التي تمیز   

فیتبین مما تقدم أن عقود الإذعان لا تكون إلا في دائرة معینة  ،العقد عن غیرها من العقود هذا

 :الخصائص الآتیة  تحددها

 أوفعلي  أوأن یكون الموجب في مركز اقتصادي متغلبا لما یتمتع به من احتكار قانوني  -

بحیث یكون تفوقه الاقتصادي واضحا، مستمرا مع  إلیهتكون المنافسة محددة النطاق بالنسبة 

  :، ویتكرس التفوق الاقتصادي في نقطتین 2المتعاقد معه

الحال في عقود تورید الكهرباء والمیاه مثلما هو : تمتع الموجب باحتكار قانوني   

والهاتف فالشركات المقدمة لهذه الخدمات تتمتع بامتیاز قانوني، فهي الوحیدة التي یمكن 

 .تقدیمها دون أي مناقشة

مین أت الشركةمثل ما هو الحال في منطقة لا توجد بها : تمتع الموجب باحتكار فعلي    

 .3واحدة

   .ولمدة غیر قصیرةعقود دائمة،  الإذعانعقود  -

 أوالمستهلكین  إلىمرفق من الضروریات بالنسبة  أوأن یتعلق العقد بسلعة أو خدمة  -

مع شركات في حیاتهم، ومن أمثلتها التعاقد المنتفعین، حیث لا یستطیع الناس الاستغناء عنها 

.الماء والكهرباء والغاز  

عامة وفق شروط مقررة سلفا، ولا  أن یقوم مقدم السلعة أو الخدمة بعرضها على الجمهور -

.ما تكون الشروط من مصلحة الموجب یقبل نقاشا فیها والغالب  

                                                           
  .25 ، صالمرجع السابقمحفوظ بن حامد لعشب،  (1)
، - مصادر الالتزام - ، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عامعبد الرزاق أحمد السنهوري (2)

  .245، ص 2000الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان،  ،منشورات3ط
، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الإذعانعلي مصبح صالح الحیصة، سلطة القاضي في تعدیل مضمون عقد  (3)

  .26، ص 2011، الأوسطالخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق 
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بأن القبول فیه نوع من الرضوخ والتسلیم بالشروط التي یعرضها الطرف  الإذعانیتمیز عقد  -

ة قضت به الماد عقد على شيء لا استغناء عنه، هذا ما لإبرامالمتعاقد القوي، ذلك یعود لحاجة 

.ج.م.من ق 70  

وهو من عقود المعاوضات، حیث یلتزم طرف بتقدیم السلعة  عقد ملزم لجانبین الإذعانعقد  -

    .1الخدمة في مقابل التزام الطرف الأخر بأداء المقابل كعقد التأمین أو

 الإذعانالطبیعة القانونیة لعقود :  ثالثا

الإذعان سببا في اختلاف الفقهاء حول كانت الطریقة التي یتم اتفاق الإرادتین في عقد   

النظریة غیر (قد الإذعان عطبیعة هذا العقد، فذهب الرأي الأول إلى إنكار الصفة التعاقدیة ل

، وذهب الرأي الثاني إلى أن تصرفات الإذعان تعتبر عقدا بالمفهوم )التعاقدیة أو اللائحیة

  .ما یخضع له من أحكاملالقانوني ومن ثم تخضع 

حیث ذهب بعض فقهاء القانون العام إلى إنكار  :یة غیر التعاقدیة أو اللائحیةالنظر  -1

ورأوا أنه عبارة عن مركز قانوني منظم، تنشئه إرادة منفردة ) عقد الإذعان(وصف العقد على 

، فتكون بمثابة قانون أو لائحة مما یبعد وصف العقد عنه، لما یفترض في الموجبیصدرها 

الضرورات الاجتماعیة تبرر  طرافه، وكذا حریة إبرامه، ذلك أنالتساوي بین أهذا الأخیر من 

أحیانا منح بعض أشخاص القانون الخاص سلطة التنظیم، فأضحى عقد الإذعان أقرب إلى 

المركز القانوني المنظم، ومن ثم وجب أن یفسر كما یفسر القانون أو اللائحة، وقد ترسخ 

لقى هذه العقود المعدة سلفا، أنه لا تمییز بین النصوص الاعتقاد  لدى المستهلك وهو یت

التشریعیة أو التنظیمیة وبین الوثائق التعاقدیة التي یصدرها المحترفون، من حیث كونها تفرض 

  .علیه فرضا

ویبدو أن الاتجاه الآخر القائل بعقدیة عقد الإذعان هو الذي انتصر  :النظریة التعاقدیة -2

تصرف یتم بإرادتین هو عقد، ولو لم یكن طرفاه متساویین في القوة  أخیرا، على أساس أن كل

من الناحیة الاقتصادیة، وأنه مهما بلغ الضغط الذي یملیه الطرف القوي على الطرف المذعن، 

فإنه لا یبلغ حد الإكراه الذي یعدم الرضا أو على الأقل یفسده، وبالتالي فإن  القبول في عقد 

د باقترانه بالإیجاب عقد حقیقي وصحیح، استنادا إلى مبدأ سلطان الإذعان قبول صحیح ینعق

الإرادة، ولا یخلو هذا الرأي من المبالغة والتصنع، مما أدى إلى وضع قواعد خاصة به، تراعي 

                                                           
  .18، ص المرجع السابق، لامیة قاسة، لیدیة سماعیلي (1)
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عند انعقاده وتنفیذه وتفسیره بوصفه عقد ذو طبیعة خاصة من حیث اعتبار القبول فیه أقرب 

ى المشیئة، ومن حیث تفسیر الشك الذي یكتنف عباراته إلى معنى التسلیم منه إلى معن

  .1كمصلحة العاقد المذعن دائنا كان أم مدینا

العقد الذي تتلاقى فیه عروض  «: وإذا عدنا إلى العقد الإلكتروني نجده یعرف بأنه  

السلع والخدمات بقبول أشخاص في دول أخرى وذلك من خلال الوسائط التكنولوجیة المتعددة 

  .» شبكة الإنترنیت بهدف إتمام العقدومنها 

فالعقود الإلكترونیة تكتسب هذه الصفة من الطریقة الإلكترونیة في الإبرام، بحیث ینشأ   

العقد في مجلس عقد افتراضي دون الحاجة إلى الالتقاء الفعلي للأطراف تتم خلاله عملیة 

  .ة دولیة مفتوحةالإیجاب والقبول بطریقة كتابیة أو طریقة سمعیة بصریة عبر شبك

ففي الحالات التي یكون فیها على المستهلك قبول الشروط المعروضة علیه دون إمكانیة   

مناقشتها فإنه یكون بذلك طرفا ضعیفا في هذه العلاقة، فهو مضطر للتعاقد وبحاجة إلى السلعة 

لإیجاب أو الخدمة المعروضة علیه، وهو في هذا النوع من العقود یقبل أو یرفض العرض أو ا

الذي یتلقاه عبر الشبكات، فیكو قبوله عبارة عن التسلیم بالشروط التي وضعها الطرف الآخر 

  .من دون أن تكون له فرصة أو إمكانیة مناقشتها

كما أن هذا النوع من التعاقد تتوافر فیه الشروط المطلوبة في عقد الإذعان المذكورة   

عقود الإذعان فیه حمایة للطرف الضعیف والذي أعلاه، واعتبار العقد الإلكتروني من قبیل 

عادة ما یكون المستهلك الذي لا یمكنه التفاوض بشأن شروط العقد، ولا المعانیة المادیة 

  .الملموسة للسلعة

وأمام الجشع الذي تتمیز به الشركات التي تقدم عروضا للمستهلكین وأمام القوة والنفوذ   

 –ضع الاحتكاري الذي تمارسه، فإن المستهلك یجد نفسه الذي تتمتع به في بعض الحالات والو 

  .على إبرام العقد والخضوع للشروط الموضوعة مسبقا والمفروضة علیه دون مناقشة-مجبرا

وهنا وجب حمایة المستهلك باعتبار أن قبوله تم في عقد من عقود الإذعان بهدف   

امة في المعاملات المدنیة خاصة القواعد الع إذ أن، 2التخفیف من الأضرار التي قد تلحق به

                                                           
  .14،15، ص المرجع السابقمـحمد بودالي، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود،  (1)
 -38والقانون، عدد والإدارةعبد العزیز زردازي، الطبیعة القانونیة للعقد الإلكتروني، مجلة التواصل في الاقتصاد  (2)
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فیما یتعلق بعقود الإذعان، تحمي الطرف المذعن، هذه القواعد عینها حین تطبق على 

المستهلك في العقود اّلإلكترونیة تحقق له حمایة كاملة، سواء تعلق الأمر بتفسیر شروط العقد، 

وبالرغم ، 1لك المستهلكأو ما غمض منه وكذلك فیما یتعلق بإبطال ورفع الشروط الجائرة عن ذ

من إنكار البعض الصفة العقدیة للعلاقة التي تم عن طریق الإذعان واعتبارها مركزا قانونیا 

منظما، فإنه لا یمكن إنكار الصفة العقدیة على العقد الإلكتروني والذي یتم بین طرفین یكون 

عیة الاحتكاریة التي أحدهما أقوى من الآخر، خاصة من الناحیة المالیة والاقتصادیة والوض

  .یمارسها على السلعة أو الخدمة المطلوبة من قبل المستهلكین

فالضرورة الماسة التي تدفع المستهلك إلى التعاقد وخضوعه للشروط التي وضعها   

المذعن بصفة مسبقة بحیث لا یمكن مناقشتها لا تنقص من الطبیعة التعاقدیة لهذه العلاقة، 

  . تهلك الكاملة في القبول أو الرفض كما في العقود العادیةوذلك على أساس حریة المس

من القانون  70غیر أنه یجب التوسع في مفهوم الإذعان حسب ما نصت علیه المادة   

المدني الجزائري، وهذا ما یحصل فعلا في العقود الإلكترونیة دون حاجة أن تكون السلع أو 

الخدمة من الضرورات بالنسبة للمستهلك، بل یكفي حسب طریقة إبرام العقد الإلكتروني أن 

تكون شروط العقد موضوعة مسبقا ومعدة من قبل الطرف الأقوى لا تكون للمستهلك فرصة 

 .2قشتها وإبداء الرأي بشأنها لیعد العقد من قبیل عقود الإذعانمنا

  دور القاضي في حمایة الطرف المذعن: الفرع الثاني 

العقود على مجرد تفسیرها بغیة  إلىوفقا للقواعد العامة فإن دور القاضي یقتصر بالنسبة   

  .حكم القانون علیها إعمال

نه وخروجا على هذه القاعدة، وبحجة توفیر الحمایة للطرف المذعن في عقود أ إلا  

من القانون المدني  110القانون بسلطة استثنائیة للقاضي بموجب المادة  عترفا، الإذعان

تبین  إذاالشروط الواردة في العقد، وتعدیلها  إهدار إلىالجزائري، تتیح له تجاوز الدور السابق 

التوازن بین المتعاقدین، حیث نصت المادة السابقة الذكر على انه  إعادةغیة تعسفیة، ب أنهاله 

، وكان قد تضمن شروطا تعسفیة، جاز للقاضي أن یعدل هذه الإذعانإذا تم العقد بطریق « 

                                                           
، مداخلة بالملتقى الدولي الأول حول التنظیم القانوني الانترنتبكة العید حداد، الحمایة المدنیة والجنائیة للمستهلك عبر ش (1)

  .08 ، ص2009أفریل  29 -27جامعة الجلفة  ،والجریمة المنظمة، كلیة الحقوق للانترنت
  .267، صالمرجع السابقعبد العزیز زردازي،  (2)
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الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما تقضي به العدالة، ویقع باطلا كل یعفي  أن أوالشروط 

  .1»اتفاق على خلاف ذلك 

  سلطة القاضي في تعدیل الشرط التعسفي: أولا 

من القانون المدني الجزائري أن یلجأ إلى  110یجوز للطرف المذعن بموجب المادة   

القضاء للمطالبة بتعدیل الشروط التعسفیة الواردة في العقد، فتعدیل الشرط الوارد في عقود 

سبیل المثال في عقد العمل إذا  فعلىیعني الإبقاء علیه مع رفع أوجه التعسف فیه،  الإذعان

كان الشرط الوارد في لائحة المصنع یوقع غرامات مالیة باهظة على العمال لأخطاء بسیطة، 

نه شرط تعسفي أن یعدله لتخفیض الغرامة لتتناسب مع مقدار الخطأ، أكان للقاضي إذا ما تأكد 

عقد الإذعان، لا یجوز أن یلجأ ووفقا للنص السابق فإن تعدیل الشروط التعسفیة التي یتضمنها 

لها القاضي من تلقاء نفسه، وإنما لا یتأتى له ذلك إلا بناءا على طلب الطرف المذعن أو 

  .  2المستهلك

     سلطة القاضي في إلغاء الشرط التعسفي: ثانیا 

 يأن القاضي إذا ما ارتأى أن الشروط الواردة في العقد ه: أما سلطة الإلغاء فتعني   

، أن مجرد تعدیله بتخفیف الالتزام الذي یفرضه على عاتق الطرف المذعن لا ةسفیط تعو شر 

یفي بغرض الحمایة المطلوبة له، فإنه یستطیع أن یعطل هذا الشرط بإعفاء الطرف المذعن منه 

، كما لو كان الشرط متمثلا في "العقد شریعة المتعاقدین " لا من تنفیذه، مخالفا بذلك قاعدة 

الشرط لیخضع العقد للقاعدة  إلغاءمن المسؤولیة، جاز للقاضي  الإعفاءشرط من شروط 

   .لسلطة الاستثنائیة لقاضي الموضوعوهنا تتضح االعامة، 

ومثال ذلك أیضا، عقد توزیع الكهرباء، فإذا تضمن العقد شرطا مفاده حق الشركة بقطع   

، حتى لو درج المستهلك على دفع فواتیره الأسبابوقت دون بیان  أيالتیار الكهربائي نهائیا في 

هذا الشرط التعسفي ولیس مجرد  إلغاءفي هذه الحالة، قد تقرر المحكمة  تأخیردوریا دون 

  . 3تعدیله فحسب

                                                           
  . 74،75، ص المرجع السابقمحمد بودلي، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود،  (1)
  .21، ص المرجع السابق، لامیة قاسة، لیدیة سماعیلي (2)
أطروحة دكتوراه تخصص محمد بوكماش، سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه الإسلامي،  (3)

  .166، ص 2012انیة، جامعة باتنة، شریعة وقانون، كلیة العلوم الإسلامیة والاجتماعیة والعلوم الإنس
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  تحقیق التوازن العقدي في الشرط الجزائي وفي الغرامة التهدیدیة: المطلب الثاني 

عادیة لا تظهر فیها صفة التعسف عند الشرط الجزائي والغرامة التهدیدیة هي شروط   

إدراجها في العقد، ولكن تظهر فیها هذه الصفة عند التطبیق، ومن هذا المنطلق سنتطرق لكیفیة 

تحقیق التوازن العقدي في الشرط الجزائي كفرع أول، وفي الفرع الثاني نتناول كیفیة تحقیق 

   .التوازن العقدي في الغرامة التهدیدیة

 تحقیق التوازن العقدي في الشرط الجزائي: الفرع الأول 

تعریف الشرط  إلىجل تحقیق التوازن العقدي في الشرط الجزائي، علینا التطرق أمن   

  .ي في مواجهة الشرط الجزائي ثانیادور القاض وإلىالجزائي أولا 

  تعریف الشرط الجزائي : أولا 

للمتعاقدین أن یحددا مقدما « مبدئیا،  183أجاز القانون المدني الجزائري بموجب المادة   

والذي أصطلح على تسمیته » ... قیمة التعویض بالنص علیها في العقد، أو في اتفاق لاحق

  .بأنه التزام تابع لا التزام أصليبالشرط الجزائي، ویتمیز 

مسبقا         –الوارد في العقد والذي یقدر بموجبه المتعاقدانذلك الشرط  بأنهویعرف   

احدهما بتنفیذ التزامه التعاقدي، فهو  إخلالالتعویض المستحق في حالة  –وبطریقة جزافیة 

اتفاقي للتعویض، ویكون القصد منه غالبا استبعاد سلطة القاضي في تقدیر بمثابة تقدیر 

  .1ر الذي یتوقف علیه استحقاق التعویضإثبات الضر  ءالتعویض، والتخلص من عب

القانون المدني الفرنسي على  من 1226وأیضا عرفه المشرع الفرنسي في نص المادة   

الشرط الذي بموجبه یتعهد أحد الأشخاص ضمانا لتنفیذ اتفاق بتقدیم شيء في حالة عدم  انه

  .2التنفیذ

الشرط الجزائي هو تعویض من نفس القانون والتي تنص على أن  1229وكذلك المادة   

الدائن عن الأضرار التي تلحقه من إجراء عدم تنفیذ الالتزام الأصلي ولا یمكنه أن یطلب في 

      .3نفس الوقت بأصل الجزاء ما لم یكن الشرط مقرر لمجرد التأخیر

                                                           
  .83، ص المرجع السابقمحمد بودالي، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود،  (1)

(2) ART1226 C.C.F « La clause pénale est c’elle une personne,  pour assurer l’exécution d’une 
convention,  s’engage à quelque chose en cas d’inexécution ». 
(3) ART1229 C.C.F « La clause pénal est la compensation des dommages et intérêts que le créancier 
souffre de l’inexécution de l’obligation principale Ils ne peut demander en même tempe le principale et la 
peine à moins qu’elle n’ait été stipulée pour le simple retard ». 
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  ط الجزائيدور القاضي في مواجهة الشر : ثانیا 

تطبیق مبادئ حریة التعاقد انتشار ظاهرة التعسف في استعمال الشرط الجزائي نجم عن   

عن طریق المغالاة وخاصة في مجال القروض، وقد أدت هذه الظاهرة لتدخل المشرع الفرنسي 

، معترفا للقاضي بسلطة تعدیل أو 1975جویلیة  09لحمایة المتعاقد الضعیف بموجب قانون 

  .ذا كان الشرط الجزائي مبالغا فیهإ الإرادةسلطان  مبدأء من زیادة الشرط الجزائي استثنا

یعد تعسفا ذلك الشرط الجزائي الذي اشترط :"نه أ إلىهذا وقد ذهبت المحاكم الفرنسیة   

فیه المؤجر تعویضه بمبلغ یساوي أكثر من خمسة أضعاف القیمة الایجاریة عن الفترة التي 

، وبناء علیه "انتهاء المدة المتفق علیها في العقدیستمر فیها المستأجر في شغل العین بعد 

    .1جیریة المتفق علیها في العقدأالحكم قیمة التعویض إلى ما یقارب القیمة التخفض 

لا یكون « نه أمن القانون المدني الجزائري في هذا الخصوص على  184كما أن المادة   

استنادا  »إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر  االتعویض المحدد في الاتفاق مستحق

إلى ذات المادة فإنه متى تبین إدراج المهني لشرط جزائي ثم ظهر أنه تعسفي بسبب المغالاة 

في تقدیره أو لعدم وجود مبرر لإدراجه أصلا في العقد، فإنه یحق لصاحب المصلحة اللجوء 

  .المعقول أو إلغائه كلیا إلى القضاء للمطالبة إما بخفضه إلى الحد

من خلال تظهر ملامح تدخل القاضي بخصوص الشرط الجزائي الوارد في العقد   

الالتزام  أنصلاحیته في تخفیض مبلغ التعویض إذا أثبت المدین أن التقدیر كان مفرطا فیه أو 

المدني  من القانون 184من المادة  02قد نفذ في جزء منه وهذا ما نصت علیه الفقرة  الأصلي

  .الجزائري

من القانون المدني الجزائري فإنه لا یجوز للدائن في  185المادة  لأحكامذلك وطبقا  إلىإضافة 

حالة ما إذا تبین له بأن مقدار التعویض الوارد في العقد جاوز الضرر الذي أصابه جراء عدم 

رتكاب المدین لغش أو خطأ إذا اثبت ا إلاتنفیذ المدین لالتزامه أن یطالب بأكثر من هذه القیمة 

  . 2جسیم

  

                                                           
، 2014-2013جامعة تلمسان،  درماش بن عزوز، التوازن العقدي، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون الخاص، (1)

  . 231ص 
مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، فرع قانون العقود، كلیة رضا معوش، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة،  (2)

  . 108، ص 2015-2014وزو،  الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة تیزي
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   تحقیق التوازن العقدي في الغرامة التهدیدیة: الفرع الثاني 

النصوص القانونیة ذات الصلة بالغرامة التهدیدیة في القانون المدني أو قانون  إن  

ضع ت، لم والإداریةالمدنیة  بالإجراءاتالمدنیة، أو حتى القانون الجدید المتعلق  الإجراءات

بتحدید شروط الحكم بها والجهة القضائیة المختصة بذلك،  تاكتف وإنماللغرامة التهدیدیة،  اتعریف

وشروط الحكم  ومن هذا المنطلق سنحاول التطرق للتعریف الفقهي للغرامة التهدیدیة أولا،

   .ثالثاوالى دور القضاء في الحكم بالغرامة التهدیدیة  بالغرامة التهدیدیة ثانیا،

  تعریف الغرامة التهدیدیة : أولا 

ن القضاء یلزم المدین بتنفیذ التزامه عینا أ: الأستاذ عبد الرزاق السنهوري بقوله هاعرف  

خلال مدة معینة، فإذا تأخر في التنفیذ كان ملزما بدفع غرامة تهدیدیة عن هذا لتأخیر، مبلغا 

لزمن، أو عن كل مرة یأتي فیها معینا عن كل یوم أو أسبوع أو شهر أو أیة وحدة أخرى من ا

عملا یخل بالتزامه وذلك إلى أن یقوم بالتنفیذ العیني أو إلى أن یمتنع نهائیا عن الإخلال 

بالالتزام، ثم یرجع إلى القضاء فیما تراكم على المدین من الغرامات التهدیدیة ویجوز للقاضي 

  .1بتاتا أن یخفض هذه الغرامات ا وان یمحوها

وسیلة غیر مباشرة للقسر، وتنتج عن الحكم على : كما عرفها بعض الفقه القانوني بأنها   

 إلىالمدین بدفع مبالغ نقدیة مرتفعة ومتعاظمة لا تتناسب البتة والضرر الذي یسببه المدین 

حتى التنفیذ  الأداء، وأن هذه المبالغ بوصفها محددة بمدة زمنیة، تبقى واجبة دائنه في الالتزام

  .من الدائنلعیني وتكون بطلب ا

مبلغ مالي یحكم به القاضي على سبیل : من الفقه القانوني بأنها  آخرویعرفها جانب   

، بقصد إجبار ودفع المدین على تنفیذ حكم شهر أو أسبوع أوالتهدید عن كل فترة زمنیة كیوم 

    .2القضاء بالتنفیذ العیني

  شروط الحكم بالغرامة التهدیدیة : ثانیا 

  یشترط للحكم بالغرامة التهدیدیة شرطان أساسیان   

                                                           
آثار  –، الإثبات 02عبد الرزاق احمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عام، ط  (1)

  .807، ص 1968الالتزام، دار النشر العربیة، القاهرة، 
بسام سعید جبر جبر، ضوابط التفرقة بین الشرط الجزائي والغرامة التهدیدیة ودورهما في منع تراخي تنفیذ العقود، دراسة  (2)

  .49،50، ص 2011، الأوسطمقارنة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق 
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 إلىالغرض من الغرامة التهدیدیة هو الوصول  أن: أن یكون التنفیذ العیني لا یزال ممكنا-1

حمل المدین على تنفیذ الالتزام عینا، لذلك یشترط أن یكون تنفیذ هذا الالتزام مازال في حیز 

الغرامة  إلىدین، لذلك لا یجوز اللجوء ، ویجب أن یكون هناك التزام على المالإمكان

 إذ لا یوجد التزام على الخصم، 1المحكمة إلىالخصم بالحضور لإجبار التهدیدیة 

   .بالحضور

وهذا : قام به المدین نفسه إذا إلایكون تنفیذ الالتزام عینا غیر ممكن أو غیر ملائم،  أن-2

كان التنفیذ العیني جبرا على المدین  الشرط یحدد مجال الالتجاء إلى الغرامة التهدیدیة، فإذا

الغرامة التهدیدیة، بل یجب الحكم مباشرة بالتنفیذ  إلىلم یجبر اللجوء  ممكنا بدون تدخله،

العیني، فنظام الغرامة التهدیدیة مقصور على تلك الحالات التي یكون محل الالتزام عملا 

زام بتقدیم حساب أو مستندات، یقتضي صدوره من المدین شخصیا، كالتزام بعمل فني، والالت

  .الجمهور إلىوالتزام شركات المرافق العامة المحتكرة لها بتقدیم خدماتها 

كان محل الالتزام امتناعا عن عمل من المدین  إذاالغرامة التهدیدیة  إلىلجوء ویمكن ال  

أمكن اللجوء بصفة مستمرة، كما لو تعهد ممثل بعده التمثیل في فرقة أخرى، فإذا أخل بالتزامه، 

      .2لكفه على الامتناع عن الاستمرار في المخالفة في المستقبلالغرامة التهدیدیة  إلى

  دور القضاء في الحكم بالغرامة التهدیدیة: ثالثا 

بمدى توافر  إلاسلطة القاضي عند توقیع الغرامة التهدیدیة سلطة واسعة وغیر مقیدة  إن  

للقاضي خلال هذه المرحلة حدودا تقید  یرسمالمشرع الجزائري لم  أنشروط الحكم بها، ذلك 

  . علیه من شروط الحكم بها نصیما  إلاسلطته في الحكم بها 

فالغرامة التهدیدیة لها طابع قضائي بحت في النظام القانوني الجزائري، فهي وسیلة من   

وسائل التنفیذ العیني الجبري، كما أن المشرع الجزائري أعطى لجمیع الجهات القضائیة 

                                                           
ام، موجهة لطلبة السنة الثانیة حقوق، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة عبد الحفیظ بقة، محاضرات في أحكام الالتز  (1)

  .09، ص 2013-2012بوضیاف المسیلة، محمد 
اسة مقارنة في أحكام الالتزام، در  –محمد صبري السعدي، الواضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزامات  (2)

  .42ص  ، 2010 عین ملیلة الجزائر، دار الهدى، القوانین العربیة،
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سواء كانت جهة فاصلة في موضوع النزاع، أو كانت جهة فاصلة في اختصاص الفصل فیها 

  .1تنتمي للقضاء العادي أو إلى القضاء الإداريالقضایا الاستعجالیة، 

كما یجوز للقاضي إعادة النظر في قیمة الغرامة ورفعها إذا اتضح أنها لم تكن كافیة   

وإذا " أنه  من القانون المدني  02فقرة  174لتهدید المدین  والضغط علیه، وذلك بنص المادة 

رأى القاضي أن مقدار الغرامة لیس كافیا لإكراه المدین الممتنع عن التنفیذ جاز له أن یزید في 

، ویجوز أیضا للقاضي إنقاص مبلغ الغرامة متى قام المدین "الغرامة كلما رأى داعیا لذلك 

، ولا " Liquidation définitive"قامت المحكمة بتصفیتها بالتنفیذ وطلب ذلك، ومتى تم الوفاء 

تلتزم المحكمة أثناء التصفیة بالتقدیر الذي قدرته ابتداء للغرامة التهدیدیة لاختلاف الأساسین، 

فإذا  أخرىلان أساس التهدید هو قوة مقاومة المدین وأساس التعویض هو الضرر، ومن جهة 

الذي أصاب الدائن  أصر المدین على عدم التنفیذ متعنتا فإن القاضي لا یراعي مقدار الضرر

 175، وذلك من خلال نص المادة 2فقط، بل یراعي أیضا مقدار التعنت الذي بدا من المدین

أصر المدین على رفض التنفیذ حدد القاضي  أوإذا تم التنفیذ العیني، " من القانون المدني 

لذي عنت امقدار التعویض الذي یلزم به المدین مراعیا في ذلك الضرر الذي أصاب الدائن وال

  ."بدا من المدین 

       

                                                           
القضائي الجزائري، مذكرة  یوسف لوني، تنفیذ الالتزامات العقدیة عن طریق الغرامة التهدیدیة في ضوء التشریع والاجتهاد (1)

، ص 2015-05-18لنیل شهادة الماجستیر في القانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة،

145.  
  .11، ص المرجع السابقعبد الحفیظ بقة،  (2)
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  الفصل الثاني  

  الرقابة المقررة في مواجهة الشروط التعسفیة

قد ركزت في  الإنتاجآلة  أنفي ظل المتغیرات الاقتصادیة والاجتماعیة الحدیثة نجد 

الذي صاحبه انتشار العدید من العقود النموذجیة والذي  الأمرعدد محدود من المنتجین،  أیدي

 أتاحنوع من الرقابة، مما  أيحد المتعاقدین بصیاغة العقد، بعیدا عن أانفراد  إلىأدى تبعا لذلك 

مستمر، ولذلك اعتمد المشرع في  انتشار، وهي في الآخرجحفة على الطرف مله فرض شروط 

  .سبیل الحمایة من هذه الشروط سیاسة حتمیة جدیدة تتمثل في الرقابة على الشروط التعسفیة

من هذا المنطلق سنتطرق إلى سبل الرقابة على الشروط التعسفیة بدراسة الرقابة القانونیة 

بة القضائیة على الشروط والى الرقا) المبحث الأول ( والإداریة على الشروط التعسفیة في 

          .)المبحث الثاني ( في  التعسفیة
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  الرقابة القانونیة والإداریة على الشروط التعسفیة :الأولالمبحث 

في ظل القواعد المعاصرة، وهذه  ةتعددت طرق الرقابة على الشروط التعسفیة وخاص  

قوائم محددة للشروط التعسفیة ملحقة  إیرادالطرق تتمثل في الرقابة القانونیة وذلك عن طریق 

التي تتمثل في الرقابة التي تمارسها  الإداریةالرقابة ونجد  بالقوانین الحمائیة من تلك الشروط،

التي یعرضها المهنیون على  لجنة الشروط التعسفیة، التي تقوم بالاطلاع على نماذج العقود

رأیها حول طبیعة الشروط المدرجة في هذه  إبداءالمستهلكین أو غیر المهنیین، وذلك من أجل 

 إصدارهاخلال ن تباشرها الحكومة م إداریةالعقود، هل هي تعسفیة أم لا ؟ وأیضا هناك رقابة 

 .مراسیم بتحریم أو تحدید أو تنظیم الشروط التعسفیة

 الرقابة القانونیة على الشروط التعسفیة  إلى في هذا المبحث سنحاول التطرق 

  .)المطلب الثاني ( على الشروط التعسفیة  الإداریة، والرقابة ) ولالأالمطلب ( 

 الرقابة القانونیة على الشروط التعسفیة: المطلب الأول 

جل تنظیم أمعظم التشریعات حددت رقابة قانونیة على الشروط التعسفیة وذلك من 

  .وحمایة المستهلك من الشروط المجحفة التي تقع في حقه 

المطلب إلى الرقابة القانونیة في مختلف التشریعات في الفرع الأول، سنتطرق في هذا   

  .في الفرع الثاني 02-04والى قائمة الشروط التعسفیة الواردة ضمن القانون 

  الرقابة القانونیة في مختلف التشریعات: الفرع الأول

المستهلك یقصد بالرقابة القانونیة القوائم الموضوعة بموجب النصوص القانونیة لحمایة   

تحدید الشروط التي تعتبر تعسفیة، التي تسمح بفرض الرقابة علیها وعلى  إلىوالتي تهدف 

المتعلق بالشروط العامة  09/12/1976بموجب القانون الصادر في  الألمانيغرار المشرع 

من قانون  35ذاته بموجب المادة  بالأمرالمشرع الفرنسي الذي قام  إلى إضافةللعقود، 

 96-95السالف الذكر والتي جاءت على سبیل الحصر، ثم بموجب القانون  10/01/1978

یمكن  ملحق بقانون الاستهلاك یتضمن قائمة بیانیة وغیر حصریة للشروط التي إیرادعن طریق 

  .اعتبارها تعسفیة

    02-04انون رقم قائمة الشروط التعسفیة الواردة ضمن الق :الفرع الثاني

من  29بموجب المادة وعلى غرار التشریعات الأخرى وضع قائمة  المشرع الجزائري  

السالف الذكر، وهي قائمة بیانیة غیر حصریة، وهو ما یوفر حمایة أفضل  02-04القانون 
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تعسفیة،  للمستهلك بفسح المجال أمام القضاء للحكم على شروط لم ترد في القائمة على أنها

 تعتبر بنودا أو شروطا تعسفیة في« وقد عددت المادة السالفة الذكر الشروط التعسفیة بقولها 

  . » 1الأخیرةسیما البنود والشروط التي تمنح هذه العقود بین المستهلك والبائع لا

المتعلق بالممارسات التجاریة في مضمونها  02-04من القانون  29لقد نصت المادة   

أنها  ألفاظ المادة نجد ستقراءاهذه الشروط حسب  أن إلاشروط اعتبرتها تعسفیة  على ثمانیة

والتي تفید وجود شروط أخرى غیر " لاسیما"جاءت على سبیل المثال لا الحصر، بعبارة 

في علاقتهم مع  هنیینوغیر الم هنیینجاءت ملزمة للم أنهامنصوص علیها ضمنها كما 

فالمشرع لم یحدد المقصود   29الذي ورد في نص المادة " البائع"المستهلكین واستقصاء للفظ 

ملزمة للقاضي  29من المادة أن هذه الشروط المتضمنة في المادة  أیضامن البائع، ونكتشف 

  . 2فلا یكون له بالتالي سلطة تقدیریة بشأن طابعها التعسفي

وعلى ذكر هذه الشروط نجد أن بعضها یتعلق بتكوین العقد والبعض الآخر بتنفیذه،       

  :متبقي بإخلال العقد و هي كالتاليوبعضها ال

  الشروط التعسفیة المتعلقة بتكوین العقد : أولا 

على شرطین تعسفیین یتعلقان بتكوین العقد الأول ضمن الفقرة  29نصت المادة       

  .ي ضمن الفقرة الثالثةوالثان ،الثانیة

من حقوق لیس  الاقتصاديالمتقابلة أو استفادة العون  الالتزاماتوجود اختلال في  -1

/ خذ حقوق و أ« 02-04من القانون  29نصت الفقرة الثانیة من المادة : للمستهلك ما یقابله

المشرع من  فأراد، »لمستهلكلمماثلة معترف بها  امتیازات أو/ امتیازات لا تقابلها حقوق و  أو

خلال إبطال هذا الشرط القضاء على القانون الذي ینشئ مبدأ الحریة التعاقدیة، وذلك بفرض 

تماثل الحصول على الحقوق والامتیازات بالنسبة للمستهلك فهو لا یسمح للمحترف الحصول 

المفقود إلا على مزایا على حساب المستهلك، إلا أنه وإن كانت نیة المشرع إعادة للعقد التوازن 

                                                           
بالقواعد المطبقة على  02-04حسینة شرون، حملاوي نجاة، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في ظل أحكام القانون  (1)

  .60، ص16/03/2017خیضر ببسكرة، العدد الرابع،الممارسات التجاریة، مجلة الحقوق والحریات، جامعة محمد 
مولود بغدادي، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقد الاستهلاك، مذكرة ماجستیر، جامعة بن عكنون الجزائر،  (2)

  .107، ص 2015- 2014كلیة الحقوق، 



التعسفیة الشروط مواجهة فيالرقابة المقررة                            الفصل الثاني 

 
36 

التي لم بین الحقوق والامتیازات المتقابلة  ،1أنه بالمقابل یطرح إشكالا في قیاس معدل التماثل

  .فیها معیار یمكن اعتماده لقیاسهایبن 

بالرجوع إلى الفقرة الثالثة من نص المادة فإنها تعتبر  :فرض التزامات على المستهلك -2

فرض الالتزامات حق مقرر للعون الاقتصادي في العقود التي یبرمها بحیث یتم تقدیرها بمحض 

  .2إرادته

  الشروط المتعلقة بتنفیذ العقد: ثانیا 

تتعلق ط تعسفیة الإشارة إلى أربعة شرو  02-04من القانون رقم  29تضمنت المادة     

  : بتنفیذ العقد وهي

في الفقرة  29ومنه نصت المادة : احتفاظ العون الاقتصادي بصلاحیة تحدید عناصر العقد -1

مة ج المسلم أو الخدو أو ممیزات المنت الأساسیةامتلاك حق تعدیل عناصر العقد «الرابعة على 

  .»المقدمة دون موافقة المستهلك

بتعدیل عناصر العقد، شرطا  هنيالمشرع الشرط الذي مضمونه السماح للم فاعتبار

تعسفیا یعفي المستهلك من إثبات طابعه التعسفي ویكتفي من جانبه وجود مثل هذا الشرط في 

حد ما والقواعد العامة التي تمنع أي  إلىكما نجد أن الحكم الوارد في هذه الفقرة یتوافق  ،العقد

العقد شریعة «من القانون المدني  106المادة  لأحكامد أو حتى نقضه طبقا تعدیل انفرادي للعق

  .3»التي یقررها القانون للأسبابالطرفین أو  باتفاق إلاالمتعاقدین فلا یجوز نقضه ولا تعدیله 

التفرد بحق تفسیر «: تنص الفقرة الخامسة على: انفراد العون الاقتصادي بتفسیر العقد -2

من العقد أو التفرد في اتخاذ قرار البت في مطابقة العملیة التجاریة شرط أو عدة شروط 

  .»للشروط التعاقدیة

بالرجوع إلى القواعد العامة نجد بأنها تنص على أنه لا یمكن تفسیر عبارات العقد متى 

من القانون المدني، وما التفسیر إلا استثناء عن هذا  111كانت واضحة وفقا لنص المادة 

انت العبارات غامضة والأمر حینها متروك لتقدیر القاضي ولیس من صلاحیات الأصل متى ك

                                                           
بالممارسات التجاریة، مذكرة ماجستیر، فرع المتعلق  02- 04اوي، الشروط التعسفیة في إطار القانون رقم طیراضیة الع (1)

  .109، ص 2011-2010 عقود ومسؤولیة، جامعة الجزائر، كلیة الحقوق،
المتعلق بالممارسات التجاریة، مذكرة ماستر، جامعة  02- 04القانون رقم  إطارنورة علي ماحین، الشروط التعسفیة في  (2)

   .40، ص 2014- 2013م الحقوق، خمیس ملیانة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قس
 .108سابق، ص المرجع اللود بغدادي، و م (3)
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 119والرجوع إلى نص المادة ) الثاني المبحثوهذا ما سنتناوله بالتفصیل في ( أحد المتعاقدین

إذا لم یوف أحد المتعاقدین  ،د الملزمة للجانبینو في العق«من القانون المدني فإنها تنص 

المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه مع التعویض  هذار عجاز للمتعاقد الآخر بعد إ هبالتزام

، ومنه فإن هذا الشرط ممنوح لكل متعاقد في حالة عدم »ضى الحال ذلكتقافي الحالتین إذا 

في العقود الملزمة  الالتزاماتتنفیذ الطرف الآخر لالتزامه، ومنه هناك تعارض في فكرة تقابل 

  .1لجانبین

 29تضمنته الفقرة السادسة من المادة  :العون الاقتصادي نفسه من تنفیذ التزاماته إعفاء -3

  .»التزاماته دون أن یلزم نفسه بها إلزام المستهلك بتنفیذ«

وفیه نجد هذا الشرط منافي لفكرة تقابل الالتزامات في العقود الملزمة للجانبین و بالتالي   

المستهلك بتنفیذ التزاماته مهما كانت الظروف والأحوال مع امتناع كل شرط مضمونه إلزام 

ومخالف أیضا للقوة عن تنفیذ ما التزم به فیعتبر بالتالي شرط تعسفي مخالف للعدالة  هنيالم

  . الملزمة للعقد

من القانون  29تنص الفقرة الثامنة من المادة : انفراد العون الاقتصادي بتغییر الآجال -4

، وهو مقابل تماما لما »تنفیذ خدمة أجالتسلیم منتوج أو  جالآالتفرد بتغییر «على  04-02

للعقد وهو  الأساسیةالمتعلق بحق تعدیل العناصر  29جاء في الفقرة الثالثة من نفس المادة 

  .2شرط بإطلاق كلا الفقرتین

  الشروط التعسفیة المتعلقة بانحلال العقد   : ثالثا

العقد، ضمن الفقرة السابعة  بانحلالیتعلقان  تعسفیینتضمنت المادة الإشارة إلى شرطین 

  .والتاسعة

    فبالرجوع إلى نص الفقرة السابعة فإنها تنص على : حرمان المستهلك من حق الفسخ -1

، غیر أن »أو عدة التزامات في ذمته بالتزام هو أخلرفض حق المستهلك في فسخ العقد إذا  «

حیث أن حق الفسخ  الاقتصاديما یفهم من سیاق الكلام أن الضمیر هو یعود على العون 

                                                           
  .64سابق، ص المرجع النوال كیموش،  (1)
  .109سابق، ص المرجع ال مولود بغدادي،(2)
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بالتزام أو عدة التزامات في  الاقتصاديالذي تتحدث عنه الفقرة یترتب على إخلال العون 

  .1ذمته

تهدید « على 29نص الفقرة التاسعة من المادة : تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة -2

المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجاریة جدیدة غیر 

  .»متكافئة

  الرقابة الإداریة على الشروط التعسفیة: المطلب الثاني 

طریق تحدید تنقسم هذه الرقابة إلى رقابة لجنة الشروط التعسفیة ورقابة الحكومة عن 

    .الشروط التعسفیة بموجب مراسیم

  رقابة لجنة الشروط التعسفیة:  الفرع الأول

المتعلق بإعلام  1978جانفي  10أنشأت هذه اللجنة الإداریة في فرنسا بموجب قانون 

وحمایة المستهلك للسلع والخدمات من الشروط التعسفیة لدى الوزیر المكلف بالاستهلاك وتم 

، والمشرع الجزائري هو الآخر أنشأ لجنة البنود التعسفیة 1998الإبقاء علیها بعد إصلاح 

فنص في الفصل الثالث من المرسوم  ،السالف الذكر 306-06لتنفیذي رقم بموجب المرسوم ا

على تنصیب لجنة البنود التعسفیة لدى الوزیر المكلف بالتجارة، وهي ذات طابع  306-06رقم 

  .2"اللجنة"استشاري وتدعى في صلب النص 

 05على تشكیلة اللجنة حیث تتكون من  443-08المعدلة بالمرسوم  08ونصت المادة 

  : أعضاء مستخلفین 05أعضاء دائمین و 

ممثلان من ) 02(ممثلان عن وزیر العدل، ) 02(ممثلان عن الوزیر المكلف بالتجارة، ) 02(

) 02(متعاملان اقتصادیان یمثلان الغرفة الجزائریة للتجارة والصناعة ) 02(مجلس المنافسة، 

  .ممثلان عن جمعیات حمایة المستهلكین

ة البنود التعسفیة في القانون الجزائري، فإنها جاءت شبیهة إلى لجن ختصاصاتاأما عن 

حد كبیر باختصاصات نظیرتها في القانون الفرنسي، حیث تبحث في كل العقود المطبقة من 

                                                           
  115.سابق، ص المرجع الاوي، طیراضیة الع (1)
  .سابقالمرجع ال، 306 - 06من المرسوم التنفیذي  06المادة  (2)
سبتمبر  10المؤرخ في  306- 06، یعدل المرسوم التنفیذي رقم 2008فبرایر  03مؤرخ في  44- 08المرسوم التنفیذي رقم  (3)

  .، الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة2006
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طرف الأعوان الاقتصادیین على المستهلكین والبنود ذات الطابع التعسفي، كما تصیغ توصیات 

لمؤسسات المعنیة، كما یمكنها أن تقوم بكل دراسة أو خبرة تبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة وا

  .السابق 306-06 من المرسوم 07المستهلكین المادة متعلقة بكیفیة تطبیق العقود تجاه 

وفي سبیل قیام اللجنة بمهامها فإنها تخطر إما من تلقاء نفسها أو من طرف الوزیر 

وجمعیات حمایة المستهلكین، وكل مؤسسة المكلف بالتجارة ومن طرف كل إدارة وجمعیة مهنیة 

  .من المرسوم 11أخرى لها مصلحة في ذلك المادة 

وتنشر اللجنة آراءها وتوصیاتها بكل الوسائل الملائمة، وزیادة على ذلك یمكنها أن تعد 

أو تنشر كل المعلومات المفیدة المتعلقة بموضوعها عن طریق وسیلة ملائمة، على أن تقوم كل 

تقریر عن نشاطها، یبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة، وینشر كلیا أو مستخرجات سنة بإعداد 

  .من المرسوم 12المادة  ،منه بكل وسیلة ملائمة

وأخیرا فإن المشرع لم ینص على أي دور استشاري للجنة التعسفیة لدى القضاء على 

  .1غرار المشرع الفرنسي

    عسفیة بموجب المراسیمرقابة الحكومة على الشروط الت:  الفرع الثاني

المتعلق بالممارسات  02-04من القانون  30سعیا من المشرع لتطبیق مضمون المادة   

بهدف حمایة مصالح المستهلك وحقوقه، یمكن تحدید العناصر الأساسیة «التجاریة بنصه 

تعتبر للعقود عن طریق التنظیم، وكذا منع العمل في مختلف أنواع العقود، ببعض الشروط التي 

فقد صدر  02-04من القانون  29، وإلى جانب الشروط الثمانیة الواردة في المادة »تعسفیة

الذي تضمن هو الأخر قائمة باثني عشر شرطا تعسفیا، وقد  306-06المرسوم التنفیذي رقم 

سار المشرع الجزائري في هذا الشأن على نهج المشرع الفرنسي الذي خول للسلطة التنفیذیة 

    .2إصدار مراسیم إمكانیة

  الشروط التعسفیة المتعلقة بتكوین العقد: أولا

الإشارة إلى شرطین  306-06تضمنت المادة الخامسة من المرسوم التنفیذي رقم 

  .یتعلقان بتكوین العقد واردین ضمن الفقرتین الثانیة و السابعة وهما

                                                           
 .130،126صسابق، المرجع المـحمد أمین سي الطیب،  (1)
، دار الكتاب الحدیث، الجزائر، -دراسة مقارنة مع القانون الفرنسي  –محمد بودالي، حمایة المستهلك في القانون المقارن  (2)

  .250، ص 2006
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على  306-06من المرسوم التنفیذي  05تنص المادة  :تقلیص عناصر العقد الأساسیة -1

تقلیص العناصر : تعتبر تعسفیة البنود التي یقوم خلالها العون الاقتصادي بما یأتي «أنه 

، فیعتبر تعسفا كل شرط مضمونه »أعلاه 03و  02الأساسیة للعقود المذكورة في المادتین 

  .ه المادة الثالثة من المرسومالإنقاص من العناصر الأساسیة والمتعلقة بما جاءت ب

أعلاه أساسا بما  20تتعلق العناصر الأساسیة المذكورة في المادة «تنص المادة الثالثة   

  :یأتي

  .أو الخدمات وطبیعتها/ خصوصیات السلع و -

  .الأسعار والتعریفات -

  .كیفیات الدفع -

  .شروط التسلیم وآجاله -

  .یمأو التسل/ عقوبات التأخیر عن الدفع و  -

  .أو الخدمات/ كیفیات الضمان ومطابقة السلع و  -

  .شروط تعدیل البنود التعاقدیة -

  .شروط تسویة النزاعات -

  . 1»إجراءات فسخ العقد -

  فرض بنود لم یعلم بها المستهلك قبل التعاقد -2

علم فرض بنود لم یكن المستهلك على «: تنص الفقرة السابعة من المادة الخامسة على         

وعلیه فإن نص المادة جاء عاما لیشمل حتى الشروط التي لم یطلع علیها  ،»بها قبل إبرام العقد

المستهلك، أو تلك التي لم یستطع فهمها رغم إطلاعه علیها مادام أن المقصود من هذا الشرط 

هو حمایة رضا المستهلك كما هو الأمر في حالة الإحالة إلى بنود محددة في نص أخر ولا 

عقد إیجار عقار الذي یطبق على المؤجر موانع الظلم لعقد تأمین مبرم : لم للمستهلك بها مثلع

  .بین المؤجر و شركة تأمینه

  العقد بآثارالشروط التعسفیة المتعلقة : ثانیا 

: العقد وذلك ضمن الفقرات التالیة بآثارتضمنت المادة الخامسة ثمانیة شروط تتعلق 

  سعة، العاشرة، الحادیة عشر، الثانیة عشر، الثالثة عشر وهيالخامسة و الثامنة، التا

                                                           
  .112 سابق، صالمرجع المولود بغداد،  (1)
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بالرجوع إلى الفقرة الخامسة فإنها : تخلي العون الاقتصادي عن مسؤولیته اتجاه المستهلك - 1

تعتبر الشرط تعسفیا إذا تخلى العون الاقتصادي عن مسؤولیته الناتجة عن عدم تنفیذ المستهلك 

  .التزاماتهلواجباته أو بالأحرى 

تعتبر الفقرة الثامنة : احتفاظ العون الاقتصادي بالمبالغ المدفوعة من قبل المستهلك -2

الشرط تعسفي الذي یؤدي إلى اختلال التوازن، وذلك بالسماح للعون الاقتصادي بالاحتفاظ 

ذا ما بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهلك دون منح هذا الأخیر هذه المیزة، كما أنه في حالة إ

تخلى العون الاقتصادي عن تنفیذ التزاماته فإنه لا یعوض للمستهلك عن الأضرار التي لحقت 

  .به

تحدید «: تنص الفقرة التاسعة على :تحدید مبلغ التعویض الواجب دفعه من قبل المستهلك -3

مقابل مبلغ التعویض الواجب دفعه من قبل المستهلك الذي لا یقوم بتنفیذ واجباته دون أن یحدد 

  .»ذلك تعویضا یدفعه العون الاقتصادي الذي لایقوم بتنفیذ واجباته

یجوز للمتعاقدین «: من القانون المدني فإنها تنص على183بالرجوع إلى نص المادة و  

أن یحددا مقدما قیمة التعویض بالنص علیها في العقد، أو في اتفاق لاحق وتطبق في هذه 

، ومنه فإن هذا الشرط صحیح طبقا للقواعد العامة شریطة »181إلى  176الحالة أحكام المواد 

أن یعترف للمستهلك بنفس المیزة المعترف بها للعون الاقتصادي، ومنه متى تم إعفاء هذا 

  .1الأخیر من الشرط فإنه یعتبر تعسفیا

فرض واجبات « :تنص الفقرة العاشرة على :فرض واجبات جدیدة غیر مبررة للمستهلك -4

هذا الشرط یتنافى مع مقتضیات القاعدة العامة التي تنص  ،»مبررة على المستهلك إضافیة غیر

  .2بعدم تحمیل شخص التزامات لم تتجه إرادته إلى التحمل بها

تضمنت الفقرة الحادیة عشر ما  :إلزام المستهلك بدفع تعویض مصاریف وأتعاب التنفیذ -5

المصاریف والأتعاب المستحقة بغرض الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على تعویض «یلي 

، تحمل هذه الفقرة في مضمونها صحة الشرط »التنفیذ الإجباري للعقد دون أن یمنحه نفس الحق

كمبدأ عام لو استقام من خلال العقد شریعة المتعاقدین وبأن تتقابل فیه الالتزامات، بالمعنى 

                                                           
  .44،45سابق، ص المرجع النورة علي ماحین،  (1)
(2)
  .123ص  سابق،المرجع الراضیة العطیاوي،  
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إذا كان نفس الشرط واقعا على المخالف یكون الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على التعویض 

  .عاتق البائع

أما بالنسبة للفقرة الثانیة عشر فإن العون الاقتصادي یتخلص من تبعات ممارسة   

 13نشاطه، وفي هذا ربح محض له وخسارة محضة للمستهلك، وبالنسبة للشرط الوارد في الفقرة 

ة للمستهلك، كما یمكن فانه یتضمن هو الأخر ربحا مطلقا للعون الاقتصادي وخسارة مطلق

القول أن نص الفقرتین الثانیة عشر والثالثة عشر یتضمن إحداهما الأخر، ذلك انه إذا أعفى 

العون الاقتصادي نفسه من الالتزامات المترتبة على نشاطاته طبقا للفقرة الثانیة عشر، فإن هذا 

  .1یعني بالضرورة تحمل المستهلك لتلك الالتزامات

  تعسفیة المتعلقة بانحلال العقد الشروط ال: ثالثا

بانحلال العقد في الفقرة الرابعة من المادة  306-06تضمن المرسوم التنفیذي رقم 

عدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد، إلا «: الخامسة والتي تنص على 

، وطبقا لهذا الشرط فإنه لا یسمح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ »بمقابل دفع تعویض

العقد الذي قیده بدفع تعویض، وهذا عكس الشرط الوارد دون مقابل في حالة إذا ما أخل العون 

الاقتصادي بالتزامه، ومنه فإن هذا الشرط منافي للقواعد العامة التي تجعل العقد منفسخا متى 

في «: من القانون المدني على  121جعل تنفیذه مستحیلا إذ تنص المادة وقعت قوة قاهرة ت

العقود الملزمة للجانبین إذا انقضى التزام بسبب استحالة تنفیذه انقضت معه الالتزامات المقابلة 

  .2»له وینفسخ العقد بحكم القانون

  الشروط التعسفیة المتعلق بممارسة الحقوق القضائیة: رابعا

النص في حالة الخلاف مع المستهلك على تخلي هذا الأخیر عن «لسادسة تنص الفقرة ا  

، الظاهر من هذه الفقرة أن المشرع صبغ الطابع التعسفي »اللجوء إلى أیة وسیلة طعن ضده

لأي شرط یكون مضمونه حرمان المستهلك من استعمال حق الطعن، هذا الحق المشروع الذي 

                                                           
مجلة الحقوق والحریات، جامعة محمد بدرة لعور،ضمانات المستهلك المتعاقد وفقا لقانون الممارسات التجاریة الجزائري،  (1)

  .145،146، ص 16/03/2017خیضر ببسكرة، العدد الرابع، 
   .46سابق، ص المرجع النورة علي ماحین،  (2)
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ما یعاب على هذه الفقرة استخدام مصطلح حق الطعن ولم  لا یمكن الاتفاق على خلافه، إلا انه

  .1یستخدم النطاق الأوسع بالقول حق التقاضي لتكون بذلك المادة أكثر دقة وشمولیة

وإذا افترضنا أن الحكومة لم تصدر في المستقبل أي قائمة أخرى، فإن هذا الأمر لم 

على تعریف الشرط التعسفي،  یطرح أي إشكال مادام أنه یجوز للقاضي الجزائري الاستناد

، لینعت شرطا بأنه تعسفیا رغم عدم ذكره 02-04من قانون  05 الفقرة 03الواردة في المادة 

، ورغم عدم ذكره أیضا من طرف الحكومة في القائمة 02-04في القائمة الواردة في القانون 

المعدل والمتمم، وذلك تحت رقابة المحكمة العلیا  306-06من المرسوم  05الواردة بالمادة 

  .وععلى التطبیق الذي یقوم به قضاة الموض

تلك هي الرقابة الإداریة على الشروط التعسفیة، وهناك رقابة أخرى أكثر جرأة وأكثر   

 .فعالیة، وهي رقابة القضاء

 

  

  

  

  

  

  

  

 

 

 

  

                                                           
  .144سابق، ص المرجع البدرة لعور،  (1)
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  الرقابة القضائیة على الشروط التعسفیة: المبحث الثاني 

أو وسیلة تحمي المستهلك أو غیر المهني من الشروط التعسفیة  كآلیةیعتبر القضاء   

وذلك من خلال رقابته على المراسیم التي تصدرها الحكومة، الصادرة بشأن الشروط التعسفیة 

الخاص بحمایة  1978جانفي  10من قانون  الأولىالفقرة  35المخولة لها بموجب المادة 

، القضاء  الإداريالقضاء ( لفرنسي لازدواجیة القضاء ونظرا لاعتماد المشرع اوإعلام المستهلك،

فإنه أعطى صلاحیة الرقابة على مشروعیة الشروط التعسفیة لهذین النوعین من ) المدني 

مشاركة الجمعیات في حمایة المستهلك والدفاع عنه إلى جانب الهیئات الرسمیة وأیضا  القضاء،

، وعلى أكبر من تواجهها الدولة بمفردها عتهاعنها لأن حجم المشكلة وطبی ضرورة لاغنىأصبح 

هذا ظهرت حمایة المستهلكین من أجل القیام بالمهام المنوط بها، وذلك من خلال ممارستها 

مختلف الصلاحیات المخولة لها قانونا والمتمثلة أساسا في الدور التحسیسي والإعلامي اللذان 

لكین، وإذا كان هذا الدور وقائیا فقد عهد یهدفان إلى خلق وعي وثقافة استهلاكیة لدى المسته

وتبرر هذه الأدوار من خلال الأسالیب . لهذه الجمعیات دورا آخر یتمثل في تمثیل المستهلكین

المتبعة من طرف جمعیات حمایة المستهلكین في مواجهة الشروط التعسفیة، وعلیه سوف 

بالنسبة  أمافیة كمطلب أول، والمدني على الشروط التعس الإداريرقابة القضاء  إلىنتطرق 

 .هلكین في تفعیل الرقابة القضائیةللمطلب الثاني سنتطرق لدور جمعیات حمایة المست

  رقابة القضاء الإداري والمدني على الشروط التعسفیة : المطلب الأول 

تنقسم الرقابة القضائیة إلى رقابة القضاء الإداري، والى رقابة القضاء المدني وفي هذا   

، والى رقابة )الفرع الأول ( الصدد سنعالج رقابة القضاء الإداري على الشروط التعسفیة في 

  . )الفرع الثاني ( وط التعسفیة في القضاء المدني على الشر 

  رقابة القضاء الإداري على الشروط التعسفیة  : الفرع الأول 

سلطة رقابیة على مدى مطابقة المراسیم التي تورد قوائم محددة  الإداريیملك القضاء   

للشروط التعسفیة والتي تصدرها الحكومة طبقا للقانون الذي خول لها هذه السلطة، ومن جهة 

العقود المبرمة أن یقرر الطابع التعسفي للشروط الواردة في  الإداريأخرى أیضا یملك القضاء 

  .1والتجاریة وبین المستهلكین المرتفقینبین المرافق العامة الصناعیة 

                                                           
  .136سابق، ص المرجع المـحمد أمین سي الطیب،  (1)
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   الرقابة على المراسیم الحكومیة المحددة للشروط التعسفیة:  أولا

مجلس الدولة الرقابة على الشروط التي اعتبرتها الحكومة تعسفیة، بموجب مراسیم  یباشر  

محل  4641- 78تجاوز السلطة، حیث كان المرسوم رقم  أساسفي هذا الصدد على  أصدرها

صدر مجلس الدولة قرارا یقضي أمنه، حیث  الأولىالمادة  لإلغاءطعن أمام مجلس الدولة 

التي نه لیس مصرح للحكومة استخدام السلطات أ إلىبإلغاء تلك المادة، مستندا في ذلك 

جل منع أو تحدید وتنظیم الشروط أ، إلا من 1978من قانون  01فقرة  35تستمدها من المادة 

  .یة فقط، والمحددة على سبیل الحصرلعناصر العقدالمتعلقة با

صرح مفوض الحكومة الفرنسي بأن القاضي الإداري یجب علیه التحقق من الظروف   

البحث عن الخاصیة التعسفیة  الإداريالتي أدخل فیها الشرط التعسفي، وبذلك یستطیع القاضي 

ین یرتبطون بالمؤسسات الصناعیة للشروط في العقود المعروضة علیه والمبرمة بین المهنیین الذ

    .2والتجاریة، مثل أصحاب الامتیاز وبین المستهلكین المرتفقین

  الرقابة على شروط عقود المرافق العامة الصناعیة والتجاریة : ثانیا 

نون الاستهلاك أنها لا تسري إلا على الشروط ذات اإذا كان یستخلص من نصوص ق 

إلا أن ذلك لا یمنع من وجود شروط في بعض  ،القانون الخاصالطبیعة التعاقدیة، أي عقود 

، كما هو الحال لائحة أوأصبحت مفروضة بموجب قانون  الإداریةعقود المرفق العام أو العقود 

بالنسبة لعقد الاستغلال في مجال توزیع میاه الشرب، وشروط هذه العقود تكون في حالات كثیرة 

ا لم تكن تقع تحت طائلة قوانین حمایة المستهلك، وهو ما تعسفیة في حق المرتفقین، إلا أنه

هذا السكوت التشریعي، ظهر  وأمام، جمعیات حمایة المستهلك في فرنسا ناضلت من اجله

جانب من الفقه یعتقد بأن الشروط الواردة في مثل تلك العقود یصح أن تقع تحت طائلة قانون 

التصدي لها وذلك بدلیل قرار مجلس الدولة الذي ألغیت  الإداریةالاستهلاك، ویجوز للمحاكم 

الذي ترجع له  الإداريمارس، وأنه إذا كان قرار القضاء  24من مرسوم  الأولىبموجبه المادة 

السلطة في القول ما إذا كان في العقد الذي یربط الخدمة العامة الصناعیة أو التجاریة والعمیل 

                                                           
(1) Le décret n° 78-464 de 24 mars 1978 sur l’application de la loi n° 78-23du 10 janvier 1978 sur la 
protection et l’information des consommateurs de produits et de services. « De la protection des 
consommateur contre les clauses abusives ». 

دراسة مقارنة، مذكرة ماجستیر،  -لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك فتیحة حماز، الرقابة القانونیة (2)

  .84،83، ص 2018- 2017جامعة امحمد بوقرة بومرداس، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، 
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 أن الإداريع حول الشروط التعسفیة، أي یمكن للقاضي لهذه الخدمة، یوجد نقص في التشری

یعوض السكوت التشریعي حول هذه الشروط ویحكم ببطلان شروط عقود المرفق العام التي 

    .1تحمل طابعا تعسفیا

أنه یكون للمحاكم البحث  الحكومةیبین من حیثیات حكم مجلس الدولة ورأي مفوض   

المعروضة علیها والتي تكون بین المهنیین الذین عن توافر الخاصیة التعسفیة في العقود 

یرتبطون بالخدمة العامة الصناعیة أو التجاریة وبین المستهلكین المتعاملین معهم، وكذلك فإن 

مجلس الدولة في بحثه حول مدى صحة المراسیم الصادرة التطبیق للقانون، ویبحث في مدى 

فاحشة أي یبحث عن استخدام النفوذ الاقتصادي في إعطاء میزة  ،اعتبار الشرط تعسفیا

  .ذلك یمثل رقابة أیضا لتلك الشروطللمهني، فإن 

یمنح نفسه سلطة مزدوجة في الرقابة فهو یتحقق  الإداريویتضح من ذلك أن القاضي   

صلاحیة الصادرة، تعتبر داخلة في حدود ال) المراسیم ( أولا مما إذا كانت النصوص التنظیمیة 

للحكومة أم لا، وثانیا فهو یتحقق أیضا مما إذا كان الشرط الذي  1978التي منحها قانون 

من هذا القانون، أي  35التعریف الذي أعطته المادة  إطارحرمته الحكومة بمرسوم، یدخل في 

تعسف  باستخدامما إذا كان الشرط مفروضا من قبل المهني على غیر المهني أو المستهلك 

   .2ذ الاقتصادي ویعطي میزة فاحشة للمهنيالنفو 

       رقابة القضاء المدني على الشروط التعسفیة  :الثاني الفرع 

رقابة القضاء المدني تتمحور حول دور القضاء العادي إذا ما عرضت علیه منازعات،  

شروط العقد في إعمال سلطته في التدخل فیها، وهنا مر الاعتراف للقاضي بسلطة تعدیل 

  .بمرحلتین

      مرحلة الجدل والتردد حول رقابة القاضي على شروط العقد : أولا 

ثار جدل فقهي وقضائي حول امتلاك القاضي لسلطة الرقابة على شروط العقد، فانقسم   

فریقین، فریق یرفض دور القاضي في الرقابة على شروط العقد لان المشرع قد منح  إلىالفقه 

  كان الشرط یحمل طابع التعسف أم لا، إذاوحدها الحق في تقریر ما  الإدارة

                                                           
  .139،138سابق، ص المرجع المـحمد أمین سي الطیب،   (1)
مذكرة لنیل شهادة الماستر، كلیة الحقوق والعلوم سعیدي، آلیات حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة،  عبد القادر (2)

   .87، ص 2016-2015السیاسیة، سعیدة، 
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، الأفرادالعدالة بین  إقامةالاتجاه أن القاضي وان كان دوره من منظور الدستور هو ویرى هذا 

استناده على اعتبار الشرط انه  إن إذهذا الدور مستبعد كثیرا في مجال شروط العقد،  أن إلا

  .كاف وبالتالي یكون حكمه غیر مؤسستعسفیا ولم یصدر به مرسوم یعتبره كذلك غیر 

أن القاضي یمكنه أن یبادر بإبطال مفعول الشروط التعسفیة، حتى ولو  آخرویرى اتجاه   

للقاضي  لم یعترف المشرع إذالم یصدر مرسوم تطبیقي یعتبرها كذلك، فیرى البعض أنه حتى 

أنه لا یمكن الاستغناء عن دور القاضي في هذا الصدد بوصفه القاضي  إلابهذه السلطة، 

الطبیعي للمنازعات، ویضیف أنه ما دام أن القاضي یمكنه التدخل في صدد الشرط الجزائي، 

  .الأخرىفلا مبرر من منعه من التدخل في صدد الشروط التعسفیة 

الشروط التعسفیة التي لم یرد  إبطاله المرحلة حول وقد تضاربت أحكام القضاء في هذ  

الشروط  إبطالاتجاه یأخذ بالتفسیر الضیق ویرفض  إلىبها مرسوم تطبیقي فانقسم القضاء 

تعسفیة، وهناك اتجاه قضائي أخذ  أنهامحل النزاع والتي لم یرد بها مرسوم تطبیقي یعلن 

سفیة الصادرة بموجب مرسوم الشروط التعالقاضي سلطة الرقابة على  لإعطاءبالتفسیر الموسع 

  .تطبیقي

نستخلص من هذا القرار أن الشروط التي تلغى أو تنقص حق غیر المهني أو المستهلك   

كانت تعتبر تعسفیة، هذا  أیابأحد التزاماته في طلب التعویض في حالة عدم قیام المتدخل 

أن المحكمة تفسر القانون  من المسؤولیة، وهذا یعني إعفاءالحظر یطبق تماما على شرط 

  .القرارات السابقة على هذا القراربطریقة مرنة بعكس 

الشروط التعسفیة  إبطالوهذا القرار رغم أنه لم یعلن صراحة أن قضاة الموضوع یمكنهم   

هذا القرار  أن إلامرسوم تطبیقي،  بشأنهاالواردة في نزاعات معروضة أمامهم والتي لم یصدر 

  .1قد أعطى القضاة هذه السلطة بلغة مفهومة ضمنیا

 مرحلة الاعتراف الصریح بسلطة القاضي في رقابة شروط العقد : ثانیا  

، وبعد على الاعتراف الصریح من طرف محكمة النقض الأمرحاز القاضي في بدایة  

لقاضي في أخیرا بدور اذلك تجسد هذا الاعتراف عن طریق التشریع، وذلك باعتراف المشرع 

  .مواكبة الشروط التعسفیة

                                                           
   .161،162سابق، ص المرجع السلمة بن سعیدي،  (1)
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فقد جاء الاعتراف الصریح من قبل محكمة النقض الفرنسیة بسلطة القاضي في الرقابة   

على شروط العقد جمیعها، حتى ولو لم تكن موضوع مرسوم تطبیقي یحرمها، في قرارها 

واردة في عقد یة من المسؤول إعفاءبشرط  الأمر، حیث تعلق 1991ماي  14الصادر في 

أودعها لدیه أحد  Diapositiveالمهني مسؤولیته في حالة فقد أفلام ، بمقتضاه یستبعد ودیعة

طبعها على الورق، وقد اعتبرته محكمة الموضوع تعسفیا وبالتالي لا یحتج به  لإعادةالعملاء 

أن محكمة  إلىعلى العمیل حسن النیة، رفضت محكمة النقض طعن المودع لدیه، وذهبت 

، الذي كان یعفي المعمل من كل مسؤولیة الإیداعالموضوع أبانت أن الشرط المدرج في نشرة 

مثل هذا الشرط یمنح میزة فاحشة  أنعن فقد الصور، وأن الحكم المطعون علیه قد استنتج 

للمودع لدیه الذي من واقع وضعه الاقتصادي، كان في وضع مكنه من فرضه على العمیل، 

-Nonیعد غیر مكتوب  أنویجب  ت المحكمة أن هذا الشرط یتضمن صفة تعسفیةوقد قرر 

écrite كان ماثلا في  1978جانفي  10القول بأن قانون  إلى، أي كان لم یكن، وهو ما یؤدي

أولا استشهادها بعناصر الشرط التعسفي : ذهن المحكمة وهذا ما یستشف من مؤشرات تتمثل في

باعتباره غیر مكتوب، وهذا ما ، ثم توقیعها جزاء على الشرط المنصوص علیها بهذا القانون

اضي سلطة الرقابة على شروط منح الق إلى، لذلك دفعت المشرع 1ینص علیه القانون السابق

  .العقد

نصوص الحمایة من الشروط  إلىمادة جدیدة  1991أضاف المشرع الفرنسي في عام   

أنه بمناسبة نزاع " ، نصت هذه المادة على 1978جانفي  10التعسفیة التي جاء بها قانون 

غیر مكتوب الشرط المتعلق بالخاصیة  باعتبارهمعروض على القاضي، فإنه یستطیع الحكم 

المخاطر،  المحددة أو قابلیة التحدید للثمن وكذلك بدفعه، بحقیقة الشيء أو بتسلیمه بعبء

التجدید للاتفاقات، حینما  أو الإلغاءبنطاق المسؤولیات والضمانات، بشروط التنفیذ، بالفسخ، 

یبدو أن هذا الشرط مفروضا على غیر المهني أو المستهلك بواسطة تعسف النفوذ الاقتصادي 

  ."میزة فاحشة  الأخیرفي العقد ویمنح لهذا  الأخرللطر 

شرع أعطى القاضي سلطة اعتبار الشرط باطلا، وذلك بأن یستفاد من هذا النص أن الم  

  .2أعطاه سلطة تقدیر الطابع التعسفي للشرط بالاستناد على معاییر الشرط التعسفي

                                                           
  .147،146سابق، ص المرجع المـحمد أمین سي الطیب،  (1)
  .147المرجع نفسه، ص  (2)
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ماي  26ذهبت الغرفة المدنیة الأولى لمحكمة النقض في قرارها الشهیر المؤرخ في   

من قانون الاستهلاك،  L 01 - 132نص المادة إلىانه یجوز للقاضي واستنادا  إلى 1993

التعسفیة، وفي غیاب أي مرسوم أن یبسط رقابته بشكل مباشر أو غیر مباشر على الشروط 

  .وذلك باستبعاد تطبیقها

القانون  إلى 1993لسنة  الأوروبیةیقرر هذا الاجتهاد تشریعیا بنقل التعلیمة  أنقبل   

 إلىطابع التعسفي للشرط ، حیث أصبح القضاء یستند في بحثه عن ال1995الفرنسي لسنة 

  .الأولىمن قانون الاستهلاك في فقرتها  L 01 - 132التعریف الذي أوردته المادة  

من القانون المدني  110نص المادة  إلىأما بخصوص القاضي الجزائري، فإضافة   

الطرف المذعن منه فإن تعریف الشرط  إعفاءالذي یعطیه سلطة تعدیل الشرط التعسفي، أو 

السابق، یعزز من هذه السلطة الممنوحة له، وتحت رقابة  02- 04التعسفي الوارد بالقانون 

القائمة  إلىالمحكمة العلیا على التطبیق الذي یقوم به قضاة الموضوع، وذلك فضلا عن روعه 

 306-06درة بموجب المرسوم منه، والقائمة الصا 29بموجب المادة  02-04الواردة بالقانون 

  . 1والتي تطرقنا لهما سابقا، وذلك لیستهدي بها 05في المادة 

دور جمعیات حمایة المستهلكین في تفعیل الرقابة القضائیة: المطلب الثاني 

وضع قانون حمایة المستهلك لضمان احترام حقوق المستهلك خاصة تلك المتعلقة بتوفیر  

المهني الذي یعتبر بة التي تجعل من المستهلك أقوى في علاقته المعرفة والمعلومات الضروری

في عقد الاستهلاك لقوة مركزه الاقتصادي والمعرفي في مجال السلع والخدمات  الأقوىالطرف 

، لذلك فقد أعطى القانون للمستهلك الحق بإنشاء جمعیات ترعى وتدافع الأخیرالتي یقدمها هذا 

كما تقوم هذه الجمعیات أو جمعیات حمایة المستهلك بالعمل  ،2عن مصالح وحقوق المستهلكین

المباشر على حمایة مصالح المستهلكین في مواجهة أصحاب المشروعات والمهنیون الذین 

یعرضون مصالح المستهلكین للخطر، وتقوم الجمعیات المذكورة بهذا الدور أما لعدم كفایة أو 

المنشودة، أو لوجود عیوب أو نقص في القوانین عدم فعالیة رجال الإدارة في تحقیق الحمایة 

                                                           
  .90،89سابق، ص المرجع العبد القادر سعیدي،  (1)
في أحكام القانون اللبناني مع الإشارة إلى حمایة المستهلك فاتن حسین حوى، الوجیز في قانون حمایة المستهلك، دراسة  (2)

   .46، ص 2012الكترونیا، منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان، الطبعة الأولى،  -المتعاقد عن بعد
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واللوائح التي تحمي مصالح المستهلك، أو بسبب طول إجراءات التقاضي وكثرة نفقات إقامة 

   .1الدعاوى القضائیة، التي یرفعها المستهلك العادي

     تعریف جمعیات حمایة المستهلك: الفرع الأول 

المتعلق  062- 12من القانون  02المادة عرفت جمعیات حمایة المستهلكین بموجب   

تعاقدي لمدة  أساسمعنویین على  أو /و تجمع أشخاص طبیعیین« :بالجمعیات على أنها

  .»غیر محددة  أومحددة 

هي كل جمعیة ....« ، فقد عرف جمعیات حمایة المستهلك 03-09أما القانون رقم   

خلال إعلامه وتحسیسه وتوجیهه  ضمان حمایة المستهلك من إلىمنشأة طبقا للقانون، تهدف 

  .3»وتمثیله 

  یة المستهلك من البنود التعسفیةالدور الوقائي والعلاجي لجمعیات حما: الفرع الثاني 

  :یتمحور دور جمعیات حمایة المستهلك في   

  الدور الوقائي لجمعیات حمایة المستهلك من البنود التعسفیة  : أولا 

الذي تلعبه جمعیات حمایة المستهلك للحفاظ على صحة وأمن یقصد بذلك الدور   

التي تشكل خطرا علیه، في ظل غیاب الوعي الاستهلاكي  الممارساتوسلامة المستهلك من 

الارتقاء بالمستوى الاستهلاكي بما یتناسب  إلىتسعى الجمعیات  إذلدى جمهور المستهلكین، 

التوقف  لأجلم، ولها الضغط على المهنیین مع مقتضیات الحیاة وتعریف المستهلكین بحقوقه

شروط تعسفیة في ممارساتهم التعاقدیة مع المستهلكین، ولها في سبیل ذلك أسلوب  إدراجعن 

 .4التوعیة والدعایة المضادة وكذا أسلوب المقاطعة

 

                                                           
قانون الوضعي، أطروحة دكتوراه، جامعة الحاج وال الإسلاميأحمد بورزق، الشروط التعسفیة في عقد المعاوضة بین الفقه  (1)

  .281، ص 2014-2013لخضر باتنة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، 
جانفي  15، الصادرة في 02، المتعلق بالجمعیات، الجریدة الرسمیة عدد2012جانفي  12المؤرخ في  06-12قانون رقم  (2)

2012.  
وهیبة هشماوي، نجوى حمودة، الحمایة القانونیة للمستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون  (3)

  .61، ص 2013-2012بجایة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، الخاص، جامعة عبد الرحمان میرة 
التعسفیة،  عبیر مزغیش، محمد عدنان بن ضیف، الضوابط الحمائیة المصوبة لاختلال التوازن العقدي في عقود الاستهلاك (4)

  .114، ص 16/03/2017مجلة الحقوق والحریات، جامعة محمد خیضر ببسكرة، العدد الرابع، 
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 الدور العلاجي لجمعیات حمایة المستهلك من البنود التعسفیة : ثانیا 

على أن لجمعیات حمایة المستهلكین الحق في  06-12من قانون  17فحسب المادة   

 لأضراركطرف مدني فیها في حالة تعرض المستهلكین  وتأسستمثیل المستهلكین أمام القضاء 

  .03-09من قانون  23المادة  أكدتهوهذا ما 

لتي یمكن رفعها فمن خلال ما سبق نلاحظ أن المشرع الجزائري لم یحدد أنواع الدعاوى ا  

یدل على توسیع نطاق  إنمادل على شيء  إنمن طرف جمعیات حمایة المستهلك، وهذا 

الدعاوى التي یمكن رفعها من قبل جمعیات حمایة المستهلكین ولم یحصرها في دعوى مدنیة 

   .1یمكن لها أن ترفعها أمام أیة جهة قضائیة إذفقط، 

 

   

                                                           
  .62سابق، ص المرجع الوهیبة هشماوي، نجوى حمودة،  (1)
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  :خاتمة

القواعد العامة المنصوص  إلىفي ختام هذه الدراسة یمكن أن نقول أنه و بالإضافة   

تساهم في محاربة عدم التوازن  أنعلیها في القانون المدني التي تضمنت نصوصا یمكن 

العقدي، استحدث المشرع الجزائري نظاما خاصا للحمایة من الشروط التعسفیة وتحقیق التوازن 

لحمایة المستهلك من هذه الشروط التعسفیة،  ةالعلاقة التعاقدیة، وخاص أطرافالعقدي بین 

ممارسات التجاریة المعدل یحدد القواعد المطبقة على ال الذي 02-04وذلك بموجب القانون رقم 

الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود  306-06إلى المرسوم التنفیذي رقم  بالإضافةوالمتمم، 

   .لتي تعتبر تعسفیة المعدل والمتممالمبرمة بین الأعوان الاقتصادیون والمستهلكین والبنود ا

العقدي فیها، ففي ما تناولت في بدایة هذه الدراسة الشروط التعسفیة وتحقیق التوازن   

لال المفاهیم الفقهیة والتشریعیة، والتي من خ ایتعلق بمفهوم الشروط التعسفیة، فعرضنا تحدیده

استوجبت أیضا من خلال هذه المفاهیم تمییز هذه الشروط عن بعض الأنظمة المشابهة، 

  .هاوتحدید العناصر المكونة ل

ها وذلك من أجل إعطاء صورة واضحة ثم تطرقنا إلى أنواع الشروط التعسفیة ومعاییر   

  .ودقیقة لهذه الشروط

أما بالنسبة لدراسة بعض العقود التي تعتبر تعسفیة فتطرقنا إلى عقود الإذعان لكونها   

 .تحتوي على شروط تعسفیة وأیضا الشرط الجزائي والغرامة التهدیدیة في حالة المبالغة فیها

الشروط التعسفیة، ظهرت عدة طرق في سبیل توفیر الحمایة الكافیة في مواجهة  ولأجل  

وذلك من  والإداریةذلك سواء كانت مقررة ضمن قوانین خاصة، والتي تتمثل في الرقابة القانونیة 

  .حددة للشروط التي توصف بالتعسفیةقوائم م إیرادخلال 

إضافة إلى هذه الوسائل الحمائیة نجد آلیة القضاء، والتي لها الحق في الرقابة على   

الشروط التعسفیة بموجب التشریع، وتنقسم هذه الرقابة إلى رقابة القضاء الإداري والتي تتمثل 

في مراقبة مجلس الدولة لمدى مطابقة المراسیم الصادرة عن الحكومة للقانون، بالإضافة إلى 

  .رقابة القضاء المدني

بیرة في تفعیل وأیضا تطرقنا إلى جمعیات حمایة المستهلك، وذلك لما لها من أهمیة ك  

  .الرقابة القضائیة على الشروط التعسفیة

  :أهمها  التوصیاتومن خلال هذه الدراسة نقف على جملة من    
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إن العقوبة المقررة في حالة إدراج الشروط التعسفیة لا تحقق الردع و علیه یجب إعادة  -

 .النظر فیها

فقط بل جعلها تشمل  الإذعانعدم حصر الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك وعقود  -

 .الأطرافجمیع العقود التي تفتقد التوازن والعدالة بین 

یجب اتخاذ إجراء  وإنماالعقد ثم محاربتها،  انتظار إدراج الشروط التعسفیة فيعدم  -

عن طریق التفاوض  دن یتم تحدید مسبق لمحتوى العقأإیجابي وقائي قبل إبرام العقد، ك

  .بین المهني والمستهلك وإن كان یصعب تطبیقها

 .سلطة القاضي أكثر في تعدیل العقودتفعیل  -

المخصص لها الذي تدعیم جمعیات حمایة المستهلك وهذا عن طریق رفع الدعم المالي  -

یسمح بالإقبال على إنشائها وتسهیل شروط استعمال حقها في التقاضي لصالح 

  .لشروط التعسفیةالمتضررین من ا
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  قائمة المصادر والمراجع

 المراجع باللغة العربیة

 الكتب: أولا

أمیرة حسن الرافعي، المحاكم الاقتصادیة، قوانین الاستثمار، قوانین حمایة المستهلك،  .1

  .المكتب العربي الحدیث، مصر، بدون طبعة

أحمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام عبد الرزاق  .2

،منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان، 03، طبعة-مصادر الالتزام -بوجه عام

2000. 

حمد السنهوري، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام أعبد الرزاق  .3

 .1968الالتزام، دار النشر العربیة، القاهرة، آثار  –، الإثبات 02بوجه عام، ط 

عمورة، الوجیز في شرح القانون التجاري الجزائري، دار المعرفة، الجزائر،  عمار .4

2000. 

فاتن حسین حوى، الوجیز في قانون حمایة المستهلك، دراسة في أحكام القانون  .5

نیا، منشورات الكترو  - اللبناني مع الإشارة إلى حمایة المستهلك المتعاقد عن بعد

 .2012الحلبي الحقوقیة، لبنان، الطبعة الأولى، 

محفوظ بن حامد لعشب، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن،  .6

 .1990المؤسسة الوطنیة للكتاب، الجزائر، 

محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري، دراسة مقارنة، دار  .7

 .2007ر، بدون طبعة، هومة، الجزائ

دراسة مقارنة مع القانون  –محمد بودالي، حمایة المستهلك في القانون المقارن  .8

 .2006، دار الكتاب الحدیث، الجزائر، -الفرنسي 

محمد بودالي، مكافحة الشروط التعسفیة في العقود، دراسة مقارنة، دار الفجر للنشر  .9

 .2007والتوزیع، مصر، 
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  واضح في شرح القانون المدني، النظریة العامة للالتزاماتمحمد صبري السعدي، ال .10

، دار الهدى، عین ملیلة الجزائر اسة مقارنة في القوانین العربیة،أحكام الالتزام، در  –

2010. 

 الرسائل والمذكرات العلمیة:ثانیا

 الدكتوراه 

 أحمد بورزق، الشروط التعسفیة في عقد المعاوضة بین الفقه الإسلامي والقانون .1

الوضعي، أطروحة دكتوراه، جامعة الحاج لخضر باتنة، كلیة الحقوق والعلوم 

 .2014- 2013السیاسیة، قسم الحقوق، 

درماش بن عزوز، التوازن العقدي، أطروحة لنیل شهادة الدكتوراه في القانون  .2

 .2014-2013الخاص، جامعة تلمسان، 

دكتوراه، جامعة عرعارة عسالي، التوازن العقدي عند نشأة العقد، أطروحة  .3

 .2015-2014، كلیة الحقوق، 01الجزائر

محمد بوكماش، سلطة القاضي في تعدیل العقد في القانون المدني الجزائري والفقه  .4

أطروحة دكتوراه تخصص شریعة وقانون، كلیة العلوم الإسلامیة الإسلامي، 

 .2012والاجتماعیة والعلوم الإنسانیة، جامعة باتنة، 

 الماجستیر 

سمینة مندي، النظام العام والعقود، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في أسیا ی .1

 .2009-2008، 01الحقوق، فرع العقود والمسؤولیة، جامعة الجزائر 

بوشارب ، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك،  إیمان .2

- 2011ي، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر قانون العقود المدنیة، جامعة أم البواق

2012. 

بسام سعید جبر جبر، ضوابط التفرقة بین الشرط الجزائي والغرامة التهدیدیة  .3

ودورهما في منع تراخي تنفیذ العقود، دراسة مقارنة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر 

 .2011في القانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
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المتعلق  02-04القانون رقم  راضیة العطیاوي، الشروط التعسفیة في إطار .4

بالممارسات التجاریة، مذكرة ماجستیر، فرع عقود ومسؤولیة، جامعة الجزائر، كلیة 

 .2011-2010الحقوق، 

رضا معوش، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل شهادة  .5

عة الماجستیر في القانون، فرع قانون العقود، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جام

 .2015-2014تیزي وزو، 

سلمة بن سعیدي، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك،  .6

 .2014-2013مذكرة لنیل شهادة ماجستیر في العلوم القانونیة، جامعة باتنة، 

علي مصبح صالح الحیصة، سلطة القاضي في تعدیل مضمون عقد الإذعان،  .7

قانون الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في ال

 .2011الأوسط، 

فتیحة حماز، الرقابة القانونیة لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقود  .8

دراسة مقارنة، مذكرة ماجستیر، جامعة امحمد بوقرة بومرداس، كلیة  -الاستهلاك

 .2018-2017الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، 

 لنیل الاستهلاك، مذكرة عقود في التعسفیة الشروط الطیب، سي أمین مـحمد .9

 .2008 -2007تلمسان،  الخاص، جامعة القانون في شهادة الماجستیر

مولود بغدادي، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في عقد الاستهلاك،  .10

 .2015-2014مذكرة ماجستیر، جامعة بن عكنون الجزائر، كلیة الحقوق، 

عنان، الحمایة القانونیة للمستهلك عبر الانترنیت، مذكرة لنیل نصیرة خلوى  .11

 .2013شهادة الماجستیر في القانون، فرع المسؤولیة المهنیة، جامعة تیزي وزو، 

نوال كیموش، حمایة المستهلك في إطار قانون الممارسات التجاریة، مذكرة  .12

 .2011-2010لنیل شهادة الماجستیر في القانون الخاص، جامعة الجزائر،

یوسف لوني، تنفیذ الالتزامات العقدیة عن طریق الغرامة التهدیدیة في ضوء  .13

التشریع والاجتهاد القضائي الجزائري، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، 

-05-18كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة أكلي محند أولحاج، البویرة،

2015. 
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 الماستر 

حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل  عبد القادر سعیدي، آلیات .1

 .2016-2015شهادة الماستر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، سعیدة، 

لامیة قاسة، لیدیة سماعیلي، اختلال توازن التزامات المتعاقدین، مذكرة ماستر،  .2

-2014جامعة بجایة، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، قسم الحقوق، بجایة ، 

2015. 

مریم بوحظیش، ابتسام عمارة، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في التشریع  .3

الجزائري، مذكرة تخرج لنیل شهادة الماستر، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة ، 

 .2016- 2015جامعة قالمة، 

المتعلق  02-04نورة علي ماحین، الشروط التعسفیة في إطار القانون رقم  .4

مذكرة ماستر، جامعة خمیس ملیانة، كلیة الحقوق والعلوم  بالممارسات التجاریة،

 .2014- 2013السیاسیة، قسم الحقوق، 

وهیبة هشماوي، نجوى حمودة، الحمایة القانونیة للمستهلك من الشروط التعسفیة،  .5

مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون الخاص، جامعة عبد الرحمان میرة بجایة، 

 .2013-2012اسیة، كلیة الحقوق والعلوم السی

  المقالات: ثالثا

 في التعسفیة الشروط فرض في للمحترف الاقتصادي التفوق أحمد رباحي، أثر .1

 .5المقارن، مجلة اقتصادیات شمال إفریقیا، عدد والقانون القانون الجزائري

بدرة لعور،ضمانات المستهلك المتعاقد وفقا لقانون الممارسات التجاریة الجزائري،  .2

 .16/03/2017الحقوق والحریات، جامعة محمد خیضر ببسكرة، العدد الرابع، مجلة 

حسینة شرون، حملاوي نجاة، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في ظل أحكام  .3

بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، مجلة الحقوق والحریات،  02-04القانون 

 .16/03/2017جامعة محمد خیضر ببسكرة، العدد الرابع،
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عبد العزیز زردازي، الطبیعة القانونیة للعقد الإلكتروني، مجلة التواصل في الاقتصاد  .4

 .2014جوان -38والإدارة والقانون، عدد

عبیر مزغیش، محمد عدنان بن ضیف، الضوابط الحمائیة المصوبة لاختلال التوازن  .5

عة محمد خیضر مجلة الحقوق والحریات، جامالعقدي في عقود الاستهلاك التعسفیة، 

 .16/03/2017ببسكرة، العدد الرابع، 

 المداخلات: رابعا

عبد الرؤوف زیوش، مكافحة الشروط التعسفیة في عقد الاستهلاك، مداخلة مقدمة في  .1

إطار یوم دراسي حول الحمایة القانونیة للمستهلك، جامعة التكوین المتواصل، تیزي 

 .2016مارس  12وزو، 

المدنیة والجنائیة للمستهلك عبر شبكة الانترنت، مداخلة بالملتقى العید حداد، الحمایة  .2

الدولي الأول حول التنظیم القانوني للانترنت والجریمة المنظمة، كلیة الحقوق، جامعة 

 .2009أفریل  29 -27الجلفة 

  المحاضرات: خامسا

حقوق، عبد الحفیظ بقة، محاضرات في أحكام الالتزام، موجهة لطلبة السنة الثانیة  .1

 .2013-2012كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، جامعة محمد بوضیاف المسیلة، 

  القوانین والمراسیم: سادسا

المتضمن القانون المدني، الجریدة  1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75 الأمر .1

، 1980أوت  09المؤرخ في  07-80، المعدل والمتمم بالقانون 78الرسمیة عدد 

 24المؤرخ في  21-84، والقانون1983جانفي  23ؤرخ في الم 01-83والقانون 

 01-89، والقانون 1988ماي  03المؤرخ في  14-88، والقانون 1984دیسمبر 

، 2005جوان  20المؤرخ في  10-05، والقانون 1989فیفري  07المؤرخ في 

 .44الجریدة الرسمیة عدد 
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التجاري، الجریدة المتضمن القانون  1975سبتمبر  26المؤرخ في  59-75الأمر  .2

، 2005فیفري  09، المؤرخ في 02-05، المعدل والمتمم بالقانون 78الرسمیة عدد 

 .11الجریدة الرسمیة عدد 

یحدد القواعد المطبقة على  2004جوان  23المؤرخ في  02-04قانون رقم  .3

، المعدل )2004جوان 27مؤرخة في  41جریدة رسمیة عدد (الممارسات التجاریة 

 46جریدة رسمیة عدد ( 2010أوت  15المؤرخ في  06-10لقانون رقم والمتمم با

 ).2010أوت  18مؤرخة في 

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع  25/02/2009الصادر بتاریخ  03-09القانون رقم  .4

 .08/03/2009المؤرخة في  15الغش، جریدة رسمیة رقم 

بالجمعیات، الجریدة ، المتعلق 2012جانفي  12المؤرخ في  06-12قانون رقم  .5

  .2012جانفي  15، الصادرة في 02الرسمیة عدد

 العناصر یحدد الذي 2006سبتمبر  10المؤرخ في  306-06 رقم التنفیذي المرسوم .6

الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر  الأعوان بین المبرمة للعقود الأساسیة

المعدل والمتمم ) 2006ر سبتمب 11في  المؤرخة 56 رقم جریدة رسمیة(تعسفیة 

المؤرخة في  07جریدة رسمیة رقم ( 2008فیفري  03المؤرخ في  44-08بالقانون 

  ).2008فیفري10

المتعلق بضمان المنتوجات  15/09/1990الصادر في  266- 90المرسوم التنفیذي  .7

المعدل بالقرار الوزاري المؤرخ في  ،40الجریدة الرسمیة عدد  والخدمات،

المتعلق بشروط  327-13د الغي هذا المرسوم بموجب المرسوم ،وق10/05/1999

، 26/09/2013وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ المؤرخ في 

 .02/10/2013، المؤرخة في49الجریدة الرسمیة عدد 

، یعدل المرسوم التنفیذي 2008فبرایر  03مؤرخ في  44-08المرسوم التنفیذي رقم  .8

، الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود 2006سبتمبر  10في  المؤرخ 306-06رقم 

 .المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة
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  القوانین الأجنبیة

، والذي 09/12/1976القانون الألماني المتعلق بالشروط العامة للعقد الصادر في   -1

  .1977بدأ العمل به في 

  .الخاص بحمایة المستهلك المصري 2006الصادر في  67-06القانون    -2

  

 باللغة الفرنسیة القوانین

1. Code civil français version consolidée du code au 1er septembre 2013 

Edition: 01/12/2013. 

2. Loi n°95-96 du 1 février 1995 concernant les clauses abusives et la 

présentation des contrats et régissant diverses activités d’ordre 

économique et commercial. 

3. Loi n. 78-23 du 10 janv. 1978 sur la protection et l’information des 

consommateurs de produits et de services. 

4. Le décret n° 78-464 de 24 mars 1978 sur l’application de la loi n° 78-

23du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information des 

consommateurs de produits et de services. « De la protection des 

consommateur contre les clauses abusives . 
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:ملخص   

یعتبر موضوع الشروط التعسفیة العقدیة ظاهرة جد معقدة بحكم تطور صیغ تحریر   

تتسم بالتعسف الناتج عن تفرد الطرف القوي  أصبحتالعقود بین طرفي العقد، والتي 

  .اقتصادیا ومعرفیا بتحریرها

الشروط  إزاءتحقیق التوازن العقدي  إمكانیةالبحث عن  إلىتهدف هذه الدراسة   

التعسفیة، من خلال التصدي لمختلف الشروط التي تتضمن تعسفا في شتى المجالات، والى 

لجنة الشروط  إنشاءخلق قواعد كفیلة بمواجهتها، كتفعیل الرقابة علیها سواء عن طریق 

عن طریق تدخل القاضي في تعدیل الشروط  أوجمعیات حمایة المستهلك،  أوالتعسفیة، 

      .التي یراها مجحفة

Résumé : 

      Les conditions contractuelles arbitraires sont des phénomènes très 
complexes en raison des formules de libération des contrats entre les 
parties au contrat, qui sont devenues extrémistes à cause de la 
singularité du partie fort économiquement  et bien informée pour les 
libéraliser. 
 
       Cette étude a pour but d'analyser la possibilité d'atteindre un 
équilibre contractuel des conditions arbitraires, En arrêtant les 
conditions arbitrairement tolérées dans tous les domaines et la création 
des règles pour les affronter comme l'activation du  contrôle en créant 
un comité des conditions arbitraires, ou une association de protection 
du consommateur ou par l'intervention d'un juge dans les conditions 
injuste. 
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