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      یشهد عالمنا في السنوات الأخیرة تطورا مستمر مسبوق في حجم التجارة المحلیة       

و الدولیة  وزیادة في حركة رؤوس الأموال بین مختلف الدول في ظل سیطرة الاقتصاد الحر 

   .وتسارع وتیرة التطور الصناعي و التكنولوجي اللیبرالي

        تغیر فوري في جوانب الحیاة الاقتصادیة  إحداثكل هذه الأسباب أدت إلى        

أدى بدوره إلى  ،و التوزیع و التسویق الإنتاجو الاجتماعیة وما صاحبه من تغیر في وسائل 

یقبل  لا، فقد كان یعتبر مجرد كمالیات كالاستهلاالتأثیر على أنماط التعاقد بفعل التوسع في 

علیها سوى فئة محدودة من شرائح المجتمع لتصبح الیوم في ظل تلك التغیرات الجدیدة من 

الضروریات الأساسیة وذلك استجابة لمتطلبات الفترة الراهنة من تعدد السلع و تنوع 

   .الخدمات

ا في المعاملات ومن أهم هذه وهذا ما جعل الحیاة المعاصرة تعرف تعقیدا كبیر       

المعاملات  العقد الذي هو أداة تبادل على المساومة و المفاوضات وتفترض مناقشة شروط 

العقد وبحثها بحریة من جانب الطرفین على قدم المساواة، طالما أن العقد هو شریعة 

القانونیة كما   المتعاقدین وخاضع لمبدأ حریة التعاقد، وبالتالي یعود إلیهما تنظیم علاقتهما

بشرط مراعاة النظام العام و الآداب العامة، إلا أنه یسبب أثار تغیر العوامل یشاءان 

الاقتصادیة و الظروف الاجتماعیة اتضح من خلالها إنهیار مظاهر هذه المساواة وخلق نوع 

  . من التفاوت بین الأطراف المتعاقدة لتزاید النشاط الاجتماعي

     ن المتعاملین أو المهندسین بالسلععلا لهذه المستجدات قد یعمد  بذإلا أنه واستغلا      

و الخدمات في إطار الممارسات التجاریة التي یقومون بها إلى إبرام العقود وتكون معدة 

مسبقا وبشكل منفرد تحمل شروطا لم تتم المناقشة بشأنها من جانب الطرف الأخر الذي 

لى ما تتمتع به من سلطة احتكاریة، وما یكون لهذا وذلك راجع إ یكون في مركز الضعف

لتلك العقود دون مناقشة بنودها  مما یؤدي إلى غیاب التوازن العقدي،   الإذعانالأخیر إلا 

       مركز بین مراكز العلاقات التعاقدیة التعسفیة إلا مجرد وجود نظري للمساواةولا یبقى 

و خطاء شرعي للمتعاقدین، وهذا ما یفسر التفاوت الاقتصادي بین فئة المهنیین وغیر 

  .المهنیین أي المستهلكین
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فالمهنیین بما یتمتعون به من قوة ونفوذ اقتصادیین وكفاءة مهنیة أمام فئة المستهلكین        

یرغبون في  غیر المهنیین وبحكم مركزهم  المالي اعتادو فرض شروط تعسفیة على الذین

الحصول على سلع وخدمات فوریة والذین أطلق علیه  وصف الطرف الضعیف في العلاقة 

الاقتصادیة بحكم حاجته الضروریة للسلع و الخدمات التي لا یمكن الاستغناء عنها  ومركز 

الضعف القانوني یكون من خلال جهله وغیاب  ثقافته ودون وعي منه بمدى ملاءمة السلع 

  حتیاجاته والخدمات لا

المستهلك إلى الخبرة القانونیة و الفنیة التي تمكنه من استعاب تلك وأمام افتقاد       

أعطى للمحترف  ،الشروط المدرجة في العقد من جهة واستغلال هذا الوضع من جهة أخرى

قدرة على إدراج شروط في عقد تكون مجحفة في مواجهة المستهلك مما یجعل مجال هذه 

 الإذعانویقصد بعقد  ،وعقود الاستهلاك خاصة الإذعانخصبا لنمو عقد  العقود مجالا

 2006سبتمبر  10المؤرخ في   306-06بمفهوم  المادة  الأولى من المرسوم التنفیذي رقم 

المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیة و المستهلكین والبنود التي 

یحدد  2004یونیو  23المؤرخ في  02-04من القانون  04ة تعتبر تعسفیة، وكذا الماد

كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو " القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة بأنه 

الطرف الآخر ولا یمكن  هذا   إذعانتأدیة خدمة  حرر مسبقا بین أحد أطراف الاتفاق مع 

الاتفاق الذي یرد فیه شرط لا  فإنل هذه المادة ، من خلا"الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه 

  .یقبل المناقشة یعد تعسفیا ومن شأن هذه التعسف أن یؤدي إلى اختلال التوازن العقدي

من ضروري حمایة الطرف الضعیف و الالتزام بحمایة حقوقه  نوإزاء هذا الوضع كا      

ة تعمل على تحقیق نوع أمرا ضروریا ومؤكدا وذلك بتدخل المشرع بموجب نصوص قانونی

من التوازن العقدي حتى لا نقول المساواة التعاقدیة لأن الوصول إلى هذه الأخیرة  قد یتعذر 

  .تحقیقه حتى بالنسبة لعقود المساومة

وقد عرفت عدید التشریعات  تقنیات قانونیة لمعالجة التوازن العقدي لهذا بادرت أغلب      

ة الاقتصاد المفتوح إلى سن قوانین خاصة تتضمن محاولة  الدول الصناعیة التي تنتهج سیاس

  .حمایة الطرف الضعیف  من الشروط التعسفیة
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اختلال التوازن العقدي الذي تحدثه  أزمةومن بین هذه التشریعات التي حاولت احتواء 

الشروط التعسفیة المفروضة على المستهلكین من طرف المهنیین نجد المشرع الفرنسي فقد 

وص كفیلة لمعالجة الشروط التعسفیة الي قد تتضمنها العقود الاستهلاكیة على كل أورد نص

المتعلق   1978جانفي  10المؤرخ في  )1(23-78الممارسات التجاریة، فأصدرت قانون رقم 

بحمایة وإعلام المستهلك بمنتوجات و الخدمات حیث تضمن هذا القانون  في الفص الرابع 

بالإضافة إلى قانون رقم   38إلى  35منه حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة من المواد 

مشرع الفرنسي وهو یعتبر آخر نص عالج فیه ال 1995فیفري  01المؤرخ في  )2(95-96

وحدث ضمن  معالجة الشروط  23-78الشروط التعسفیة و الذي ألغى  بموجب القانون رقم 

من قانون الاستهلاك  الفرنسي أین تبنى من خلال معیار  L132_1التعسفیة في المادة  

جدید لتقدیر  الشرط التعسفي لیتمثل في معیار الاختلال الظاهر بین الحقوق والتزامات 

  .3و المستهلك ووضع من خلاله مفهوم الشروط التعسفیةالمحترف 

المشرع الجزائري لم یغفل عن الاهتمام بهذه المسألة في مواجهة الشروط التعسفیة، و        

وإن لم  یكن هناك مفهوم واضح للشرط التعسفي في القواعد العامة حیث أن المشرع 

عبر  1975روط تعسفیة منذ سنة وما قد یتضمنه من ش الإذعانالجزائري قد عالج عقود 

منه والتي جاءت بحكم  عام  110، ومن ذلك المادة 4نصوص القانون المدني الجزائري

          یسري على كل عقد ولو أنه لم یقم بتحدید  أطراف العقد الذي یبرم بین المحترف 

حق عن إبرام و المستهلك إلا أن هذه الشروط التعسفیة في القانون المدني تظهر في وقت  لا

   .العقد

                                            
1

 - la loi n 78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’ information des consommation de 
produit et de service 
2

 - la loi n 95-96 du 1 février 1995, modifiant et complétant de code de la consommation 

، دراسة مقارنة مع قوانین ألمانیا وفرنسا مكافحة الشروط التعسفیة في العقود القانون الجزائريبودالي محمد،   -3

   10، ص 2010والجزائر،الطبعة الثانیة، دار هومه للطباعة والنشر، الجزائر 

ج،ر،ج،ج،ع (، المعددل و المتمم، ، المتضمن القانون المدني 1975سبتمبر  26المؤرخ في  58-75الأمر رقم   - 4

   )1975لسنة 75
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ونظرا  لقصور  القواعد على معالجة الشروط التعسفیة فقد  اتخذت عدة  نصوص         

خاصة  كرست فیها  اهتمامها في مواجهة الشروط  التعسفیة من خلال إصدار  قانون 

ل المتعلق  بتحدید القواعد  المطبقة على الممارسات التجاریة، وعلى اعتبار هذه الأخیرة مح

الذي یهدف إلى ضمان حمایة المستهلك و إعلامه وكذا  025-04دراستنا في القانون رقم 

تحدید قواعد ومبادئ واضحة وحرصا على نزاهة الممارسات التجاریة التي تقوم بین الأعوان 

  .وهؤلاء المستهلكین  الاقتصادیین

  02- 04إشكالا خاصة وهي متعلقة بالقانون رقم  التعسفیة یثیرومنه فإن موضوع الشروط 

  : فیا یلي  الإشكالیاتویمكن إجمال هذه 

  للشروط  02-04إلى أي مدى یمكن اعتبار المفهوم الذي جاء به القانون رقم

  التعسفیة یتوافق مع النظام الذي انتهجته لتحدید الشروط؟

 ء بها هذا القانون، وهل ما مدى تمتع المستهلك بالحمایة في ظل المعالجة التي جا

  تشكل هذه المعالجة شیئ جدید  أم أنها تبقى تابعة للقواعد العامة؟ 

  أسباب ودوافع اختیار الموضوع 

  : منها ماهو ذاتي ومنها ماهو موضوعي

  أسباب ودوافع شخصیة  -أ

 لهذا الموضوع  لم یكن محضى مصادفة بل كان على وعي تام بأهمیة  اختیارنا

  الشروط التعسفیة المدرجة في العقود 

  إدارة "لهذا الموضوع كونه یدخل في مجال تخصصنا  أیضا اختیارناوما یدعم

  " الأعمال

  أسباب  ودوافع الموضوعیة  - ب

  سلطة  الأعوان الاقتصادیین في فرض شروط تعسفیة على المستهلكین الي تكون

  سببا في اختلال التوازن العقدي أثناء الممارسات التجاریة 

                                            
، المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 2004جوان سنة  23المؤرخ في  02-04القانون رقم  -  5

 15المؤرخ في  06-10، المعدل و المتمم بموجب القانون رقم )2004جوان سنة  27الصادرة بتاریخ  41 ج،ر،ج،ج،ع(

   .2010أوت سنة  18الصادرة بتاریخ  46، عدد 2010أوت سنة 
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  المبادرة لحمایة الطرف الضعیف من هذه الشروط في ظل القواعد المقررة بنصوص

ا للفضول لمعرفة مفهوم حداثة مما یجعل الموضوع مثیر  الأخرى أكثرجدیدة والتي تعتبر هي 

  هذه الشروط و سبل الوقایة منها 

  أهمیة الموضوع 

تتجلى أهمیة البحث في كونه یعالج موضوعا مهما لیتسم بالحداثة حیث یسلط الضوء على 

في مواجهة العون " المستهلك" الكشف عن المركز الذي یكون فیه الطرف الضعیف 

     از الحمایة القانونیة المقررة له في مواجهتهالاقتصادي ذو سلطة في سن بنود العقد وإبر 

و الإسهام في جدید الحدیث عن هذا الموضوع نظرا لما له أهمیة بالغة في الحیاة 

  . الاستهلاكیة لتجاوز بعض الثغرات التي تصادف المستهلك في ممارسات التجاریة 

  الدراسات السابقة 

  : نذكر منها

  عالجة الشروط التعسفیة في إطار القانون رقم م" دراسة العضباوي راضیة بعنوان

، وهي عبارة عن مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، "المتعلق بالممارسات التجاریة 04-02

  2012- 2011نوقشت بجامعة الجزائر 

  وهي عبارة " حمایة المستهلك في الممارسات التجاریة" دراسة كیموش نوال، بعنوان

  2010.2011نوقشت في الجزائر ، عن مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، 

  صعوبات البحث 

  صعوبة التمكن من الحصول عللى مراجع في ظل جائحة كورونا التي بدورها أدت

  إلى الحجر الصحي 

  عدم القدرة على التواصل بیننا نحن الزملاء و المشرف إلا عبر الأنترنت أي بتواصل

  عن بعد 

  نقص المادة العلمیة  

  البحث  منهج

الوصول إلى تحلیل أكثر دقة  یهدف  إلى  موضوعنا یحتاج إلى تفصیل و تدقیق بغیةدراسة 

توضیح  الشروط التعسفیة وماهیة الحمایة المقررة لمواجهتها التي انتهجها المشرع الجزائري 
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القائمة على  الإشكالیةكمنهج أصلي لمعالجة هذه   المنهج التحلیلي بإتباعوهذا لا یتم إلى 

المنهج  وتفكیكها من أجل معرفة الصائب منها  وما لیس كذلك مع إعمال  تتبع النصوص 

كلما دعت  المنهج المقارنفي المواطن التي تستلزم إعماله، بالإضافة إلى  الوصفي

الضرورة إلى ذلك  بإعتبار أن القانون الجزائري یشترك في مواقف عدیدة مع القانون الفرنسي 

  باعتباره المصدر التاریخي له 

  طة البحث خ

بتوفیق من االله ولكي نتمكن  من تحقیق أهداف الدراسة و الإجابة على الإشكالیة البحث  

  : قمنا بتقسیم بحثنا إلى فصلین على النحو التالي

مفهوم الشروط  المبحث الأولماهیة الشروط التعسفیة وقسمناه إلى مبحثین، : الفصل الأول

  لشروط التعسفیة مجال تطبیق ا المبحث الثانيالتعسفیة و 

فخصصناه لدراسة الحمایة المقررة في القواعد المدنیة و الجزائیة :  الفصل الثانيأما 

  لمواجهة الشروط التعسفیة 

وعرضنا  إلیها،تتضمن تلخیصا لإبراز النتائج التي توصلنا  البحث بخاتمةلنختم هذا 

  التي أثیرت في هذا البحث  التساؤلاتللمقترحات التي نجدها مناسبة لحل 

  



ول
ٔ
 الفصل الا

ماهية الشروط 
 التعسفية
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ٔ
ماهية الشروط التعسفية                                                 الفصل الا  

 

 
7 

 الفصل الأول

 ماهیة الشروط التعسفیة

 الإنتاجوما نجم عنها من تركز قوى  الاجتماعیةة و الاقتصادیفي ظل المتغیرات          

أثناء  الاقتصاديبشكل احتكاري بید عدد محدد من الأشخاص منهم المهنیون فتبعا لمركزهم 

إلى التقدم و التعقید في الطابع  بإضافةالسلع و الخدمات،   باحتكارممارستهم التجاریة 

الفني للسلع و الخدمات، جعل المستهلك یجهل حتى  كیفیة استعمالها و المحافظة علیها 

 إلى ظهور صیغ تعاقدیة جدیدة لم تكن معروفة من قبل  كالعقود بإضافةوإدراك مخاطرها، 

  .النموذجیة

كل هذه العوامل أدى إلى ظهور اختلال في التوازن  بین العلاقة العقدیة التي تربط      

المتدخل بالمستهلك، بحیث أصبحت العقود تبرم دون أي مساومة أو مفاوضة وإنما بإمضاء 

ا وثیقة معدة سابقا، بحیث ینفرد الطرف القوي وهو المتدخل  بصیاغتها بعیدا عن الرقابة وهذ

  ما نتج عنه شروط تعسفیة على الطرف الضعیف في العلاقات التعاقدیة ألا وهو المستهلك 

وعلى هذا ورغبة المشرع الجزائري في حمایة المستهلك من تعسف المهني أو العون      

باتت محل اهتمام الكثیر من القوانین الخاصة ولیس أول ذلك  قوانینفقد أورد  الاقتصادي

المتعلق بتحدید القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، وهو ما جاء  02-04القانون لرقم 

 به النص على الشروط التعسفیة، ومن هذا صار لازما البحث عن مفهوم الشروط التعسفیة

، من هذا الفصل، وحتى یكون للشروط التعسفیة مفهوما واضحا )الأولالمبحث ( ضمن 

  ).المبحث الثاني( یجدر بنا البحث في مجال تطبیقها ضمن 
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 المبحث الأول

 مفھوم الشروط التعسفیة

في إطار العلاقات التعاقدیة القائمة على الاستهلاك بین المستهلك والمهني، أصبحت     

ضمنها توصف بأنها تعسفیة تكون مدرجة في عقود  الممارسات التجاریة التي تمارس

ولو  الاقتصادينموذجیة یتم فیها إدراج كل الشروط التي تخدم مصلحة المهني أو العون 

كانت هذه  الشروط التعسفیة، والتي تؤدي إلى ترتیب التزامات  عقدیة على المستهلك، ولا 

  .لها، مما یؤدي إلى اختلال التوازن العقدي الإذعانیمكن  بوسع هذا الخیر  سوى 

الأمر الذي یستلزم بدایة تحدید تعریف الشروط التعسفیة وحتى یتضمن لنا الوقوف على      

مفهوم حقیقي للشروط التعسفیة یجدر بنا البحث عن معاییر  تحدید التعسف نظرا  لتفاقم 

بإدراج شروط تعسفیة في ظاهرة استغلال الطرف  القوي لحاجة وجهل الطرف الضعیف 

  العقود المبرمة بینهما 

، )المطلب الأول(مما تقدم سیتم الحدیث عن تعریف الشروط التعسفیة في  انطلاقا    

  ).المطلب الثاني( وط التعسفیة في ومعاییر تحدید الشر 

   المطلب الأول

  التعسفیةتعریف الشروط 

لفظة التعسف و الشروط التعسفیة من الألفاظ التي كثیرا من الأحیان من الناحیة         

أین نجد بعض الفقه یعرف لفظة التعسف بأنها إساءة الحق، بحیث یؤدي إلى  الاصطلاحیة

: السیئ، ومنه من عرفها أیضا بأنها الاستعمال، وعرفها البعض بأنها 1ضرر بالغیر

  .2مناقصة قصد الشارع في تصرف مأخوذ فیه شرعا بحسب الأصل

                                                           
1-voir.G.Giaume ,la protection du consommateur contre les clauses abusives, thèse 
doctorat université de nice,avril,1989,p18    

2 -  ،272،ص2007، جامعة دمشق، الطبعة السابعة ،سوریاشرح قانون الأحوال الشخصیةمصطفى السباعي.  
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لأصل بمقتضى حق شرعي ثبت ومعنى ذلك أن یمارس الشخص فعلا مشروعا في ا      

غیره فیها شرعا على وجه یلحق ب مأخوذون، أو بغیر عوض أو بمقتضى إباحة له بعوض

   3   " شروعةالأضرار ویخالف حكمة م

، فقد ا وحدیثا في عدة معاجم عن التعسفمأما من الناحیة اللغویة فقد كتب العرب قدی    

التعسف مأخوذ من الفعل : (4)مانصه " لسان العرب " جاء على لسان صاحب قاموس 

إعتسف الطریق إعتسافا : ، ویقالبغیر هدایة، والأخذ على الطریق السیر: عسف، والعسف

، فیقال لهلاكالظلم والإشراف على ا: ومن معانیه  ،"دون صوب توخاه فأصابهإذا قطعه 

  .عسف فلانا عسفا ظلمه

وإذا كان  ،هو الظلم والجور" بالتعسف " وخلاصة ما توصل إلیه اللغویین أن المقصود      

الشرط التعسفي یصعب تعریفه، فإن ذلك یعود إلى الخلاف الفقهي الذي ثار حول حقیقة 

فیرى جانب من الفقه أن فكرة التعسف لا أصل لها في حد " بالتعسف " وجود ما یعرف 

ذاتها، ومنه فإما نتصرف في إطار الحق وإما نتصرف بدون حق، وعلیه یمكن اعتبار وجود 

ر أن هناك جانب آخر من یؤید فكرة وجود فكرة التعسف، ویدافع عن التعسف كحق، غی

 .كیانها القانوني، وتأصیلها النظري بالإضافة إلى تطبیقها القانوني

 ختلافلإالشروط التعسفیة وذلك تبعا  تعار یفومن خلال هذا فقد تعددت وتنوعت     

المختلفة للشروط التعسفیة على ضوء  اریفزوایا النظر إلیها  ولهذا سنتناول فیما یلي التع

 بآراءنهي دراسة هذا المطلب لن ،)الفرع الثاني( نصوص القانون في التعریف التشریعي 

 تحدید تطرق إلىال ناارتأیوقبل التفصیل في ذلك   )الفرع الثالث ( الفقه في التعریف الفقهي 

   .)الفرع الأول( ات التعاقدیة ضمن لممارسامفهوم 

  

  

                                                           
3-  ،131-129، ص 1996، جامعة دمشق، الطبعة الرابعة، سوریا النظریات الفقهیةفتحي الدر یني    .  
  . 245ص  1997الجزء التاسع، درا الفكر، الطبعة السادسة، لبنان، - لسان العرب - جمال الدین بن مكرم  -(4)

 -  ،مذكرة المتعلق بالممارسات التجاریة 02-04معالجة الشروط التعسفیة في إطار القانون رقم راضیة العطیاوي ،

  . 14، ص  2011-210لنیل شهادة الماجستیر ، فرع العقود والمسؤولیة ، كلیة الحقوق ، جامعة الجزائر 
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  تعریف الممارسات التعاقدیة: الأولالفرع 

التعاقدیة المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة  02-04 رقم نص القانون    

اِتصفت بالطابع التعسفي ممارسات تعاقدیة تعسفیة  اعتبرها، والتي في  الفصل الخامس منه

الرابعة من هذا القانون على ما فقد نصت المادة الثالثة في فقرتها  تعسفیةبتضمینها شروطا 

تهدف إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد  اتفاقیةأو  تفاقا كل  :عقد" :یلي

إحداث تغییر حقیقي  الأخیر، بحیث لا یمكن هذا مع إذعان الطرف الآخر تفاقلإاأطراف 

أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو وصل  طلبیه شكل، و یمكن أن ینجز العقد على فیه

تسلیم أو سند أو أي وثیقة أخرى مهما كان شكلها أو سندها تتضمن الخصوصیات أو 

  ".شروط البیع العامة المقررة سلفا المراجع المطابقة ل

لكي نكون أمام ممارسة تعاقدیة تعسفیة ینبغي  ،ومن خلال هذا التعریف نستخلص أنه    

  :الشروط والعناصر التالیةأن تتوافر 

  .أن یوجد عقد إذعان -1

  .أن یكون العقد مكتوبا -2

  .خدمةأن یكون محل العقد سلعة أو تأدیة  -3

  .ن من إحداث تغییر حقیقي في العقدعدم إمكانیة الطرف المذع -4

  وجود عقد إذعان: أولا 

باستثناء  (1)58-75رقم عان في القانون المدني لم یعرف المشرع الجزائري عقد الإذ      

لأحكام ، والتي اكتفت بتبیان بعض الا تكفي أن تعطي مفهوما متكاملا بعض الإشارات التي

من القانون المدني والتي تنص  110وهذا ما من خلال نص المادة  المتعلقة بتكوینه وتفسیره

وقد عرف  ،...."وكان قد تضمن شروطا تعسفیة إذا تم العقد بطریق الإذعان: " على أنه

العقد الذي یسلم فیه القابل بشروط مقررة یضعها الموجب و لا یقبل  :"عقد الإذعان بأنه

قشة فیها، وذلك فیها یتعلق بسلعة أو مرفق ضروري یكون محل احتكار قانوني أو فعلیأ منا

                                                           

  44، ج،ر،ج،ج،عالمتضمن القانون المدني 10-05المعدل بموجب القانون رقم .58-75القانون المدني رقم  (1)-
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فإنه  02-04 بصدور قانون رقم غیر أنه و ،"و تكون المنافسة محدودة النطاق في شأنها

، وذلك نص المادة الثالثة السالفة الذكرریفا لعقد الإذعان ضمن الفقرة الرابعة من أورد تع

بحیث لا یمكنه مناقشة شروط العقد، وهي " مع إذعان الطرف الأخر" باستعماله عبارة 

  2خاصیة من خصائص

عقود الإذعان أین یكون القبول مجرد التسلیم بشروط مقررة یصفها الموجب ولا یقبل       

فیها، كما قام المشرع الجزائري بتكرار هذا التعریف بموجب المرسوم التنفیذي رقم المناقشة 

ین الاقتصادیالذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان  (1)06-306

: " د التي تعتبر تعسفیة وذلك في المادة الأولى الفقرة الثانیة منه بأنهوالمستهلكین، والبنو 

 02- 04من القانون رقم 4، الحالة 3یقصد بالعقد في مفهوم هذا المرسوم وطبقا للمادة 

  والمذكور أعلاه، كل اتفاق أو اتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة 2004یونیو سنة  23المؤرخ في 

 بحیث  ،مع إذعان الطرف الأخر الاتفاقتأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد أطراف أو       

  ."یمكن هذا الأخیر إحداث تغییر حقیقي فیه لا

شر والدقیق نستخلص من هذه التعاریف أن المشرع الجزائري قد تبنى المفهوم المبا    

دد بموجبه في نطاق ، إذ أنه یخالف بذلك التعریف التقلیدي الذي یتحوالواسع لعقد الإذعان

إن عقود الإذعان لا تكون إلا في : " (2)كما یقول البعض محددة أومحدد وضیق خصائص 

  : دائرة معینة تحدد الخصائص الآتیة

  .المنتفعینتعلق العقد بسلع أو مرافق تعتبر من الضروریات بالنسبة للمستهلكین أو  -1

احتكار الموجب لهذه السلع احتكارا قانونیا أو فعلیا أو على الأقل سیطرته علیها سیطرة  -2

  .النطاقتجعل المنافسة فیها محددة 

                                                           

 
2

، مذكرة ماجستیر، فرع قانون الأعمال                   التعاقديآلیات حمایة المستهلك من التعسف سلیمة أحمد یحیاوي، -

  .      58ص  2011-2010بن عكنون  -1-جامعة الجزائر، كلیة الحقوق 

الأساسیة المبرمة أن بین  ، المحدد للعناصر2006سبتمبر  10المؤرخ في  306-06المرسوم التنفیذي رقم  –(1)

  .56، ج،ر،ج،ج،ع ود التي تعتبر تعسفیةوالمستهلكین والبن الاقتصاديالأعوان 
(2)
، المجلد الأول العقد ، الجزء الأول الطبعة الوسیط في شرح القانون المدني، مصادر الإلتزامعبد الرزاق السنهوري، – 

  . 294- 293،ص 1981الثالثة، درا النهضة العربیة،القاهرة،



ول                                               
ٔ
ماهية الشروط التعسفية                                                 الفصل الا  

 

 
12 

وعلى نحو مستمر أي لمدة غیر  واحدة،صدور الإیجاب إلى الناس كافة وبشروط  -3

   .محددة

وإذا كانت هذه الخصائص هي الخصائص التي یتمیز بها عقد الإذعان في المفهوم    

  التقلیدي، إلا أنه 

وبتبني المشرع الجزائري للمفهوم الموسع لعقد الإذعان فإنه قد تدارك ذلك،  بحیث لا      

قانوني أو فعلي نحدد فیه السلع والخدمات التي تعتبر من  احتكارعن یمكن أن نتحدث 

  .خرمن شخص لآ یتغیر الضروریة الاحتیاجاتضروریات بالنسبة للجمیع، فتغیر مؤشر ال

قد حصره في عقود الإذعان دون عقود  أنه العقد،غیر أنه وما یلاحظ على شكل     

إذا كانت عقود الإذعان هي المجال الخصب :   ومنه یمكن طرح الإشكال التالي المساومة،

فإن بعض عقود المساومة هي الأخرى قد تعتبر من الشروط  التعسفیة،لإعمال الشروط 

ألا  ،فهل یسري علیها حكم نفس القانون  الإذعان،التعسفیة ما لا یختلف كثیرا عن عقود 

  .الشروط التي تتضمنها بأنها شروط تعسفیة  بعض یمكن اعتبار

، فإنه ینبغي أطرافها ة یقوم على المساومة بینإذا كان المبدأ العام في العلاقة التعاقدی    

على عقود المساومة على  02-04على المشرع الجزائري تطبیق نصوص القانون رقم 

حمایة في مواجهة الشروط مما یؤدي بالضرورة إلى توسیع نطاق ال (1)حسب بعض الفقه

، فإنه لا یترتب  یشكل المجال الخصب لهذه الشروط، وإذا كان عقد الإذعان فعلاالتعسفیة

عان لا تتضمن اشتراطاتها أي ، لأن هناك العدید من عقود الإذشروط تعسفیة وجودعن ذلك 

، وكل هذا من أجل تحقیق الغایة من مكافحة الشروط التعسفیة وهو القضاء على تعسف

ط التعسفیة في ، فإنه لم یحصر الشرو ، وهذا على خلاف المشرع الفرنسيالتعاقدي الاختلال

من الشروط الواردة في منع هذه الشروط لا یتعلق بنوع معین  ، ومنه فإننطاق عقود الإذعان

هذه الشروط التعسفیة یشمل كافة أنواع العقود التي یتم إبرامها بین  استبعاد، بل عقود معینة

      ،)...عقد بیع مقاولة ، إیجار( ین والمستهلكین فیما كانت طبیعتها الاقتصادیالأعوان 

                                                           
، دراسة مقارنة مع قوانین فرنسا، ألمانیا ومصر، الجزائريالشروط التعسفیة في العقود في القانون محمد بودالي،  –(1)

  .82ص  2010الطبعة الثانیة، درا هومة للطباعة والنشر، الجزائر 
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عقد محرر بصفة منفردة من طرف المحترف، أو عقد ( شكلها ،..)،عقار، منقول(أو محلها 

  . (1)...)تم التفاوض بشأنه

  مكتوباأن یكون العقد  :ثانیا

نصوص علیها في المادة مال" حرر مسبقا " یستخلص هذا الشرط صراحة من عبارة     

الإذعان الذي حیث اعترف فیها المشرع أن عقد ، 02-04رقم  الثالثة الفقرة الرابعة من قانون

  .مسبقاأو محرر  ایكون مجالا للشروط التعسفیة یجب أن یكون مكتوب

ق ، وإنما مجرد إیراد الشروط العامة في الوثائصد بالكتابة هنا الكتابة الرسمیةولا یق    

، وهذا ما تؤكده المادة الثالثة في فقرتها الرابعة بالنص على المهنيالمختلفة التي تصدر عن 

  : ما یلي

على شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو وصل  ینجز العقدیمكن أن "     

تسلیم أو أي سند أو أي وثیقة أخرى مهما كان شكلها أو سندها تتضمن الخصوصیات أو 

ومنه فإنه یكفي وجود نص مكتوب من " المراجع المطابقة لشروط البیع العامة المقررة سلفا 

   .(2) قبل شخص معین

نص  عندما L132 –1ضمنیا في نص المادة   وهذا ما اشترطه أیضا المشرع الفرنسي    

  (3)."تعد كأنها غیر مكتوبة " تعسفیة على الجزاء المدني للشروط ال

    أن یكون محل العقد بیع سلعة أو تأدیة خدمة: ثالثا 

كل اتفاق أو اتفاقیة "  :بأن العقد هو 02-04الفقرة الرابعة من قانون  03نصت المادة    

، إذن ومن خلال ما أوردته هذه الفقرة یشترط أن یكون "تهدف إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة 

  محل العقد إما سلعة

  :وإما خدمة وهي كالتالي

                                                           
 . 59سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع السابق، ص  - (1)
(2)
  .86 ، دراسة مقارنة، المرجع السابق، صالشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي، – 

(3)
  –voir: Jeans calais -Auloy- Fr.steinmetz.droit de la consmmation.précis Dalloz . 5ene ed 

1986.p 167-168. 
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  السلعة -1

" السابق ذكرها ، نجد أن المشرع الجزائري استعمل لفظة  الثالثة بالرجوع إلى نص المادة    

، وإذا كان المنتوج في العادة على استعمال مصطلح منتوج بالرغم من أنه جرت" سلعة 

، وفي مفهومه الضیق یشمل السلعة فقط ، فأي مه الواسع یشمل السلعة أو الخدمةمفهو 

  المفهومین تبنى المشرع الجزائري ؟

ومدى یة الأمر إعطاء بعض التعاریف التي جاءت بتعریف المنتوج سنحاول في بدا    

  : اختلافه عن السلعة فیما یلي

منتوجات المتعلق بضمان ال (1)266-90من المرسوم التنفیذي رقم  عرفت المادة الثانیة     

كما عرفته  ،"كل ما یقتنیه المستهلك من منتوج مادي أو خدمة : " والخدمات المنتوج بأنه

: لق برقابة الجودة وقمع الغش بأنهالمتع (2) 39-90المادة الثانیة من المرسوم التنفیذي رقم 

، ومن خلال هذین "یة ر أن یكون موضوع معاملات تجا نكل شيء منقول مادي یمك" 

لذي یشمل الخدمة والمنقول التعریفین نلاحظ أن المشرع الجزائري جاء بتعریف واسع للمنتوج ا

، كما یمكنه أن یكون شيء یؤكل الأخیر أن یكون جدیدا أو مستعملا، إذ یمكن لهذا ماديال

، وبحصر المنتوج في المنقول المادي (3)لمنزلیةمثل الغذاء أو ذات طابع صناعي كالأجهزة ا

  وحده في التعریفات التي أوردها المشرع فإنه بذلك یستبعد العقار من نطاق الأحكام 

التي  یة المستهلك عامة وبحمایة من الشروط التعسفیة الواردة في العقودالخاصة بحما     

، وعلى هذا نجد من یؤید رأي المشرع ویرى بأن التعامل في یكون محلها عقار بصفة خاصة

                                                           
المتعلق بضمان المنتوجات  15/09/1990، المؤرخ في 266- 90من المرسوم التنفیذي رقم  02المادة – (1)

  .40ج،ر،ج،ج،ع والخدمات 
   المتعلق برقابة النوعیة وقمع الغش 30/01/1990المؤرخ في  39-90التنفیذي رقم من المرسوم  02المادة – (2)

  31/01/1990الصادرة بتاریخ  05ج،ر،ج،ج،ع 
(3)
  .17ص  2005، مذكرة ماجستیر فرع العقود، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، حمایة المستهلككالم حبیبة، – 
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من وجوب إفراغه في شكل رسمي وكذا شهره في السجل  ،لأحكام خاصةالعقار یخضع 

  .(1) العقاري وهي حمایة كافیة للتعامل فیه

یخضع المتعاقد العادي أو  للاستهلاكوهناك رأي آخر اعتبر العقار منتوجا قابلا     

ومنحه الحمایة التي یوفرها القانون رقم  مایة الخاصة التي یقررها القانونللح هالمستهلك فی

من الشروط التعسفیة التي ترد في عقود البیع أو الإیجار، وذلك بالنظر إلى  04-02

عملیة أصبح ال، وهذه بیع المسكن أو إیجارهبالناس حتلها المسكن في حیاة الأهمیة التي ی

  ترفون یتفوقون فیها على المتعاقدیشرف علیها مح

، (2)أو المستهلك ویبدوا هذا الأخیر في وضعیة الجاهل الضعیف الذي یحتاج إلى الحمایة 

تعرف  ،ستهلكالمتعلق بحمایة الم (3)02-89وكذلك نجد المادة الثانیة من القانون رقم 

وهذا التعریف " كل منتوج سواء كالشيء المادي أو خدمة أیا كانت طبیعته : " السلعة بأنها

، وهو بذلك یتناقض مع باقي ج إذ یعتبره خدمة في بعض الأحیانیضیق من مفهوم المنتو 

" نه یستعمل مصطلح المواد من القانون نفسه أین نجد المشرع في حالة نص المادة الثالثة م

   .(4)أي أنه یمیز بین المصطلحین" دمة المنتوج أو الخ

ومن هذا فإن المشرع الجزائري یتبنى مرة المفهوم الواسع للمنتوج ، ومرة أخرى یتبنى      

  .المفهوم الضیق

-09فإن القانون رقم " المنتوج " و " بالسلع " وعلى إثر هذا الخلاف حول المقصود     

بحمایة المستهلك وقمع الغش حسم الأمر نهائیا في المادة الثالثة منه ، حیث المتعلق  (1)03

كل سلعة أو خدمة یمكن أن یكون موضوع تنازل : " عرفت فقرتها العاشرة المنتوج  بأنه

                                                           
ة الاقتصادی، المجلة الجزائریة للعلوم القانونیة و ك في القانون الجزائريالحمایة الجنائیة للمستهل، بختة موالك. د - (1)

، الجزائر 1999سنة  02رقم  37والسیاسیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائر، طبع الدیوان الوطني للأشغال التربویة، الجزء 

  .33، ص2001

  .81دراسة مقارنة، المرجع السابق، ص  ،الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي،  - (2) 
  . ، المتعلق بالقواعد العامة لحمایة المستهلك الملغى1998المؤرخ في فبرایر  02-89القانون رقم  - (3)
  .82محمد بودالي، نفس المرجع ، ص  - (4)
(1)

 15 ج،ر،ج،ج،ع، ، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش2009فبرایر  25، المؤرخ في  03-09القانون رقم – 

  .2009مارس  8
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، وبالتالي فإن المشرع هنا تبنى المفهوم الواسع للمنتوج، وقد عرفت فقرتها "بمقابل أو مجانا 

  ". كل شيء مادي قابل للتنازل عنه بمقابل أو مجانا : " السلعة بأنها السابع عشر

وقد  والاستهلاككل ما هو مادي قابل للتداول : " كما یمكن أن تعرف السلعة  بأنها    

تكون هذه السلع استهلاكیة ، كالسلع الزراعیة والحیوانیة ، وقد تكون سلعا منتجة كالمواد 

المواد الأولیة كما قد تكون سلعا ذات طابع صناعي  نصف المصنعة التي تستخرج من

  . (2)"وتجاري كالتركیبات والتجهیزات 

المفهوم العام والذي " السلعة " ومنه فإن المشرع الجزائري قصد من وراء مصطلح     

  .لا تخلوا من الشروط التعسفیة  هباعتبار أن المعاملات فی العقار حتىیشتمل 

  ةالخدم -2

غیر تسلیم السلعة حتى ولو كان التسلیم تابعا أو مدعما  كل عمل مقدم : " الخدمة هي    

-09هكذا عرفتها المادة الثالثة في فقرتها السادسة عشر من القانون رقم " للخدمة المقدمة 

، وهو نفس التعریف الوارد في المادة الثانیة الفقرة متعلق بحمایة المستهلك وقمع الغشال 03

المتعلق برقابة الجودة وقمع الغش والتي نصت  39 -90الرابعة من المرسوم التنفیذي رقم 

  الخدمة كل مجهود یقدم ما عادا تسلیم :" على

  ".المنتوج ولو كان هذا التسلیم ملحقا بالمجهود المقدم أو دعما له 

رائج  ، وقد أصبحمفهوم غیر مألوف في نصوص القانون ضومفهوم الخدمة حسب البع    

، ویستوي أن القابلة للتقدیر نقدا تالأداءع ، ویشمل جمیالاقتصاديفي القانون  الاستعمال

كالإصلاح أو الغسیل أو ذات طبیعة مالیة كالتأمین أو ذات طبیعة مادیة  تكون الخدمة 

  .كالعلاج أو الاستشارات القانونیة ) فكریة ( ذهنیة 

من یعتمد على  ((1)هناك ومحل العقد یكون سلعة أو خدمة  فإنهذا وفي الأخیر      

مادیة واللامادیة لكل إلى الخصائص ال استناداالتمییز التقلیدي مابین السلع والخدمات وذلك 

                                                           
اتفاقیات المنظمة العالمیة للتجارة الخاصة بالسلع والخدمات والمنظومة القانونیة الجزائریة المجلیة أرزیل الكاهنة ، – (2)

  .190ص  2009، الجزائر 2والعلوم السیاسیة ، كلیة جامعة مولود معمري ، تیزي وزو ، عدد ،النقدیة للقانون
  .202اأرزیل الكاهنة، المرجع سابق، ص  –(1)
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، فالسلع تعرف على أنها أشیاء مادیة أو ملموسة منظورة وقابلة للتخزین ، وعلى منهما

العكس تتمیز الخدمات بأن لیس لها كیان مادي ملموس وغیر منظورة وغیر قابلة للتخزین ، 

  .مع استهلاكها  إنتاجهالذا یجب أن یتزامن 

  د عدم إمكانیة الطرف المذعن من إحداث تغیر حقیقي في العق: رابعا 

وم بإعداد ، فالموجب الذي یقبأن بنود العقد لا یمكن مناقشتهایقصد بعدم هذا الشرط     

، لا یقبل التفاوض بشأنها وعادة ما تكون هذه البنود أو الشروط تعسفیة اشروطیضع العقد 

وواجبات مجحفة في حق الطرف الضعیف تؤدي بالإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق 

وهو الذي سیكون محل دراستنا إن شاء االله في المطلب الثاني  ،التعاقدیةأطراف العلاقة 

  .بصدد التطرق لتحدید معاییر الشرط  التعسفي 

  التعسفیةتعریف الشروط  :الثانيالفرع 

إن تحدید مفهوم الشروط التعسفیة یعد ذات أهمیة بالغة من أجل تحدید نطاقها     

، )أولا ( بعض التعاریف التشریعیة ، لذا یتوجب عرض الاستهلاكومجالاتها في عقود 

  ) .ثانیا (   وبعض أراء الفقه في التعریف الفقهي

  التعریف التشریعي للشروط التعسفیة : أولا 

لم یعرف المشرع الجزائري الشروط التعسفیة ضمن القواعد العامة إلا استثناءا لبعض      

النصوص والأحكام العامة المتضمنة فكرة الشروط التعسفیة من بعید، والتي ربطتها بعقود 

من القانون المدني  110الإذعان دون أن تحدد هذه الشروط، وذلك من خلال نص المادة 

، ... "إذا تم العقد بطریق الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفیة: " التي تنص على أنه

یحصل القبول في عقد : " كذلك نص المادة السابعة من نفس القانون جاءت بنصها على

، ومنه فإن "الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل المناقشة فیها 

ي ضمن القواعد العامة وإنما قصر النص على المشرع الجزائري لم یعرف الشرط التعسف

الشروط التعسفیة المدرجة في عقود الإذعان و التي من شأنها إرهاق الطرف الضعیف في 

      . العلاقة التعاقدیة ولا یمكنه سوى التسلیم بها دون مناقشتها 
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المتعلق بتحدید القواعد المطبقة على  02-04غیر أنه وبصدور القانون رقم      

لممارسات التجاریة إنه عرف الشرط التعسفي في المادة الثالثة منه في فقرتها الخامسة على ا

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود أو  :الشرط التعسفي" : أنه

  ". شروطا أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد 

ا التعریف نستنتج أن المشرع الجزائري لم یقصر مفهوم الشرط التعسفي ومن خلال هذ     

  .على عقود الإذعان فقط بل یمتد لیشمل حتى عقود الإستهلاك 

من القانون رقم  35الشرط التعسفي في المادة  فإنه عرف مشرع الفرنسيلل أما بالنسبة    

الشرط الذي یتم : " ن بأنهالمتعلق بحمایة المستهلكی 1978جانفي  10الصادر في  78-23

، من جانب المهني ةالاقتصادیفرضه على المستهلك بطریق التعسف في استعمال السلطة 

  .(1)"تمنح من هذا الأخیر میزة فاحشة أو المحترف و 

ضمن مادته  ،1978مارس  24المؤرخ في  464- 78كما عرفه المرسوم التنفیذي رقم     

الشرط الذي یكون موضوعه أو أثره إذعان غیر المحترف "  :ذلكالأولى بأن الشرط التعسفي 

  ."أو المستهلك لشروط عقدیة لم یتضمنها المحرر الذي وقع علیه 

القول بعدم تعسفیة الشروط التي یكون موضوعها أو أثرها  إلىمثل هذا التعریف یؤدي     

وتراضى علیها تحت أي ن ، إذعان المستهلك لشروط لم یتضمنها العقد المبرم بین الطرفی

بإلغاء وإبطال الشروط التي لم ترد ضمن العقود المبرمة بین  الاكتفاء، وأن ظرف كان

، وهو ما استدعى تدخل بلا شيء اكتفاءأثناء الممارسة التجاریة  الاستهلاكأطراف عقد 

 1995فیفري  01المؤرخ في  96-95المشرع الفرنسي من جدید بموجب القانون رقم 

بتعریف جدید للشروط التعسفیة  1993جویلیة  26قانون الاستهلاك الصادر في المعدل ل

المحترفین في العقود المبرمة بین المحترفین وغیر : " والتي نصت علىL 1-132في المادة 

أو المستهلكین تعتبر تعسفیة تلك الشروط التي یكون موضوعها أو أثرها إحداث اختلال 

                                                           
  .18-17راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص  –(1)
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العقد، وهذا إضرارا بغیر المحترف أو بالمستهلك، وبعبارة  ظاهر بین حقوق والتزامات طرفي

 . (1) أخرى فإن الشرط یكون تعسفیا لمجرد ما یسمى بالتوازن العقدي

 35وما یلاحظ على صیاغة هذه المادة أنها تختلف عن الصیاغة السابقة لنص المادة     

یقتصر على الشكل فقط  دون الموضوع حیث  الاختلافوإن كان هذا  23-78من قانون 

كان المعیار آنذاك یعتبر الشروط  تعسفیة متى فرضت على المستهلك عن طریق التعسف 

 ( (2)لأحد المتعاقدین وما یترتب له من ذلك من فائدة أو میزة فاحشة  ةالاقتصادیفي الهیمنة 

  ) .وهذا ما سنتناوله في المطلب الثاني 

ریف التي جاء بها المشرع الفرنسي نجد أنها تتفق جمیعا على أن الشرط اومن خلال التع    

  .المهني والمستهلك أو غیر المهني التعسفي یكون مدرجا في عقد مبرم بین

  التعریف الفقهي للشروط التعسفیة : ثانیا 

، وعلى هذا سنورد بعض تعاریف الفقه الفقه في تعریف الشروط التعسفیة تعاریفتعددت     

  :ومن ذلك

أنه : " اعترافه بصعوبة هذه المهمة بقولهتعریف الفقه العراقي للشرط التعسفي وذلك بعد     

، ویضیف إلى هذه الصفة نسبة تختلف یتضمن أحكاما تتنافى مع العدالة الذي زذلك الجائ

المختلفة، وینتهي القول أن أمر تقدیر الطابع التعسفي لشرط ما یعود وذلك  من عقد لأخر

 . (3) " إلى محكمة الموضوع

الشرط الذي : " إلى أطراف العلاقة العقدیة بأنه غیر أن هناك من عرفه بالإسناد      

یفرض على غیر المهني أو على المستهلك من قبل المهني نتیجة تعسف في استعمال هذا 

                                                           
(1)

، دار النهضة العربیة )رقم طبعة بدون( ،أثر عدم التكافؤ بین المتعاقدین على شروط العقدعبد الباسط جمعي، – 

  .262، ص 1990القاهرة، 
  .26محمد بودالي، المرجع السابق، ص – (2)
 ، دراسة مقارنة في القانون المدني والقانون المقارن،الطبعة الأولى،الحمایة القانونیة للمستهلكقاسم أحمد القیسي، – (3)

  .38، ص 2002دار العلمیة و دار الثقافة للنشر و التوزیع، عمان،
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، وهو نفس التعریف الذي (1)"بغرض الحصول على میزة مجحفة  ةالاقتصادیالأخیر لسلطته 

التعریف أن ، ومفاد هذا التعسفي من حیث مصدرهاكتفى به بعض الفقهاء بتعریفهم للشرط 

، إلا (2)الشرط الذي ینشأ بسبب التعسف ویسمح بوقوع التعسف: " الشرط التعسفي هو ذلك

الطابع التعسفي  لاعتبار، والذي یشترط 1978یستند إلى القانون الفرنسي  أن هذا التعریف

 ، وهو الأمر الذي لم یعدةالاقتصادیأن یكون الشرط نتیجة التعسف في استعمال القوة 

، ومن التعاریف الفقهیة التي استندت على هذا الأخیر 96- 95مطروحا في ظل القانون رقم 

ازنه اشترطه طرفه في العقد والذي یؤدي إلى اختلال تو البند : " الشرط التعسفي لتعریف

على حساب الطرف الأخر دون  نفوذ اقتصادي بهدف تحقیق میزة فاحشة له القوي بماله من

لشرط ل، وهذا التعریف اشتمل على كل عناصر الشرط التعسفي إذ جعل (3)"مقتضى 

، وكل الاقتصاديون بسبب القوة والنفوذ الظاهر الذي یك الاختلالالتعسفي مظهرا مضمونه 

طرف الضعیف في العلاقة ذلك بسبب الحصول على میزة فاحشة أو مفرطة على حساب ال

فرضه ومضمون  بینما هناك جانب آخر من الفقه من یعرفه بالنظر إلى طریقة .التعاقدیة

لنفوذ الشرط المحرر مسبقا من جانب الطرف ذو ا: " هذا أن الشرط التعسفي هو ذلك

  .   (4)"القوي، والذي یخوله میزة فاحشة عن الطرف الأخر  الاقتصادي

بالرجوع إلى الفقه الجزائري نجده هو الأخر تصدى لمهمة شرح وتحلیل النصوص المنظمة   

المستهلك عموما والشروط التعسفیة خصوصا، فمنهم من ردد التعریف الذي جاءت  لحمایة

دون أن یضیف إلیه  02-04على ذكره الفقرة الخامسة من المادة الثالثة من القانون رقم 

جدیدا یذكره، ومنهم من أعطى تعریفا حاول من خلاله جمع كل العناصر المكونة له ومفاد 

ذلك الشرط الذي یورده المحترف في تعاقده مع : " هوهذا التعریف للشرط التعسفي 

المستهلك، والذي یؤدي أعماله إلى عدم التوازن الفاحش بین حقوق والتزامات الطرفین، 

                                                           
) بدون رقم الطبعة(المعارف، دراسة مقارنة، منشأة حمایة المستهلك أثناء تكوین العقدالسید محمد السید عمران، – (1)

  .49، ص  2003الإسكندریة، 
(2)
  .24راضیة العطیاوي،  المرجع السابق، ص – 
(3)
  .403صالإسكندریة، ، دراسة مقارنة ، نظریة العقد و الإرادة المنفردةعمر محمد عبد الباقي، – 
دار النهضة العربیة   ) دون رقم الطبعة(سعید سعد عبد السلام ، التوازن العقدي في نطاق عقود الإذعان . د: أنظر –(4)

  .50، ص 1998القاهرة 
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ویقدر وقت إبرام العقد بالرجوع إلى ظروف التعاقد وموضوعه، وحالة طرفیة وفقا لما تقضي 

  .(1) "به العدالة 

، من التقنین المدني الجزائري 110 أنه متأثر بنص المادة وما یلاحظ على هذا التعریف    

إذ أن هذا التعریف جاء بمعیار العدالة لتقدیر الطابع التعسفي وهو نفس المعیار الذي جاءت 

، وكذلك فإن هذا التعریف "وفقا لما تقتضي به العدالة " ه به المادة عندما یقوم القاضي بتقدیر 

 قدیرلوقت لتومنه فإن هذا التعریف تبنى معیارین في نفس اتبنى معیار المیزة الفاحشة 

  .الصفة التعسفیة للشرط

المفروض  شتراطلإاومن خلال التعاریف السابقة یتضح أن الشرط التعسفي یعني     

 لعقدیة بهدف الحصول على وضع ممیزبواسطة المحترف في المراحل المختلفة للعلاقة ا

بین حقوق والتزامات كل من سبب عدم التوازن الواضح ب بالمستهلك ضرارلإیترتب علیه ا

، وعلى هذا فإنه یجب (2)ةالاقتصادیالمهني والمستهلك الذي لا تتوافر لدیه الخبرة الفنیة و 

  : هو محل دراستنا في المطلب التالي، و العقدفي وجود معاییر لتحدید الشروط التعسفیة 

  

  

  

  المطلب الثاني

   التعسفیةمعاییر تحدید الشروط 

إن إنفراد الموجب بتحدید مضمون العقد ووضع شروطه لا یعد تعسفا، لكن  التعسف        

یمكن في الآثار الناتجة عن التطبیق، و الشرط التعسفي هو الشرط المعیب الذي یخل 

بالتوازن العقدي و یلقى على المذعن  التزامات  باهضة، هذا الوضع أراد المشرع محاربته 

                                                           
  . 26راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص – (1)
، الدار الجامعیة، )بدون رقم الطبعة(، دراسة مقارنة، حمایة المستهلك في المعاملات الإلكترونیةخالد ممدوح إبراهیم، – (2)

  .195، ص 2007الإسكندریة، 
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من القانون المدني  التي تمكن القاضي من  110الإذعان ، ولقد  جاءت المادة في عقود 

إعادة التوازن لعقود الإذعان متى تضمنت شروط تعسفیة، لكن هذه المادة لا تحتوي على أي 

 02-04إلى التعریف القانوني الذي تضمنته المادة الثالثة من القانون رقم  وبالرجوع معیار،

نسي یتضح من مفهوم هذه التعریفات مجتمعة أن الاشتراط المفروض ونصوص القانون الفر 

بواسطة المحترف في مختلف مراحل العلاقة العقدیة للحصول على وضع ممیز من شأنه 

وباعتبار أن المشرع الفرنسي له و أن أصدر ،الإخلال بین حقوق والتزامات طرفي العقد

سفیة معتمدا في ذلك على معیار ، والذي عالج فیه موضوع الشروط التع23- 78قانون 

مزدوج مضمونه أن یكون التعسف من جهة ناتجا عن التعسف في استعمال القوة 

ة، ومن جهة ثانیة أن یسمح للمحترف بالحصول على مزایا مجحفة، وهو المعیار الاقتصادی

كما أن فهم هذا المعیار یساعد على فهم معیار  ،)الفرع الأول( الذي سنتولى بحثه في 

الفرع (لإخلال الظاهر بین حقوق والتزامات أطراف العقد، ، وهو ما سنتولى بحثه في ا

 .من هذا المطلب )الثاني

  والمیزة المفرطة ةالاقتصادیمعیار التعسف في استعمال القوة : الفرع الأول 

من  35المادة  من اختلف تعریف الشروط التعسفیة من قبل المشرع الفرنسي في كل    

ومن المؤكد أن لهذا  ،96-95 رقم قانونالمن  1L-132والمادة  23-78القانون رقم  

  : وهذا ما یتم دراسته كما یلي  التعسفیة،أثر في تحدید معاییر الشروط  الاختلاف

السابقة الذكر، فإن المشرع الفرنسي قد  23-78من قانون  35بالرجوع إلى نص المادة     

ومعیار المیزة المفرطة التي یمنحها هذا الشرط للمحترف،  ةالاقتصادیمعیار القوة جمع بین 

عندما تكون المیزة المفرطة الممنوحة للمهني نتیجة التعسف في فیكون الشرط تعسفیا 

الشرط تعسفیا طبقا لهذه المادة یجب أن  ، ومنه حتى یعتبر(1)ةالاقتصادیاستعمال سلطته 

یكون هذا الشرط مفروض على المستهلكین أو غیر المحترفین بسبب تعسف المحترف في 

، لكن هذا المعیار تعرض للنقد  فالمعیار غامض جدا فإذا كان الاقتصادياستخدام نفوذه 

یكون على  صاحب فرض الشرط أي المحترف ذا سلطة و نفوذ، ومنه فإن الطابع التعسفي

ة لحجم المشروع الذي سیدخله المهني، وبالنظر إلى الوسائل التي الاقتصادیأساس القوة 

                                                           
  .33السید عمران، المرجع السابق، ص  السید محمد– (1)
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یملكها في ممارسته نشاطه وكذا صحة المشروع في السوق، إلا أنه یعاب علیه بأن حجم 

المشروع لیس عنصرا حاسما بالضرورة فضخامة المشروع لا تعني بالضرورة  القوة،  فثمة 

ثمة  أو میكانیكي یمكن أن یستخدم وضعه أو نفوذه المحلي المسیطر، بینماحرفي بسیط 

مشروع كبیر على المستوى الوطني لا یمكنه ذلك لأنه یخشى على سمعته، كما أنه یصعب 

ة الاقتصادیتحدید حصة المهني في السوق، لذا یعتبر معیار التعسف في استعمال القوة 

  (2) معیار غامض وغیر دقیق

ستعمال القوة إعتمد على معیار التعسف في إذا فإن كان المشرع الفرنسي قد ومن ه    

  :  ، فإن هذا المعیار بمضمونه طرح التساؤل التالي سفيلتحدید الطابع التع ةالاقتصادی

  ما المقصود بالتعسف ؟ هل هو تعسف الموقف أم تعسف الحق ؟ 

، والذي "تعسف الموقف " المقصود هو " سف التع" لقد ذهب بعض الفقه إلى القول أن     

یسمح لأحد أطراف العقد بفرض شروطه على الطرف الآخر وهو التعسف الذي یقترب من 

، بمعنى أن تعسف الموقف یطلق على سلوك س من خلال المفهوم العام للأمانةالتدلی

ون فیه للوضع الذي یك واستغلالهغیر أمنیة  وسائل استخدامالمتعاقد الذي یتم من خلاله 

الأخیر لإبرام تصرف قانوني مما فیؤدي بهذا  الطرف الآخر المتعاقد العادي أو المستهلك 

  .(1) ینتج حصول المتعاقد أو المحترف على میزة فاحشة 

  

غیر أن هناك جانب من الفقه من یرجع فكرة التعسف إلى التعسف في إستعمال الحق     

وذلك حسب ما هو معروف في القواعد العامة، ومرد هذا  الرأي ما رآه النواب في البرلمان 

والذي یمنح للمحترف عند انفراده بوضع شروط  23-78الفرنسي وهو بصدد مناقشة  قانون 

ده التعاقدیة مما یؤدي بالإضرار بالمستهلك، لأن هذا التجاوز لا یعني العقد أن یتجاوز حدو 

                                                           
  .64سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع السابق، ص – (2)
(1)

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في -دراسة مقارنة -الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاكسي الطیب محمد أمین، – 

  .111، ص 2008 -2007القانون الخاص، ، جامعة أبو بكر بلقاید ،كلیة الحقوق،  تلمسان، 
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، ویبدو (2)الاجتماعیة للحقوق الشخصیةسوى التعسف في إستعمال الحق الذي یعني الغایة 

 اقتصادیاذلك منطقیا في ضوء ما تشهده المعاملات في الوقت الحاضر من تفوق المهني 

الأول لحاجة  استغلالالأمر الذي یتضح معه مظاهر  وعملیا بالمقارنة مع المستهلك، وهو

الثاني للسلعة أو الخدمة والذي لیس بإمكانه سوى قبول التعاقد أو رفضه دون مناقشة بنود 

أو شروط العقد، غیر أن هذا الرأي منتقد ومن هذا ینبغي معرفة مدى نجاعة المشرع 

المشرع الفرنسي لم یتحدث عن الفرنسي في تبني هذا المعیار، فیرى جانب من الفقه أن 

، بل هو مجرد فرض ظاهري لذلك ةالاقتصادیالقوة  استعمالفرض حقیقي للتعسف في 

ما هو إلا قوة تقنیة، حیث غالبا ما  ةالاقتصادیالتعسف معتمدین في ذلك أن معیار القوة 

ط ، وأن التفوق الذي یسمح له بفرض شرو اقتصادیایكون المحترف قویا تقنیا أكثر منه 

تعسفیة أثناء ممارسته التعاقدیة هو في الغالب تقني، وذلك لأنه منفرد على تحریر العقود 

التي یمكن أن یستفید منها في إطار الممارسات  والالتزاماتویدرك تماما حجم الحقوق 

المعمول بها في إطار مهنته، وبالتالي فإنه یمتلك تنظیما محترفا قادرا على صیاغة وتفصیل 

  ، ومنه فإن العبرة (3) العقود

فحسب، وقد كان هذا حجة لشركات التأمین الفرنسیة التي طالبت  ةالاقتصادیلیست القدرة 

معتبرة أن الشروط  1978مارس  24المادة الأولى من المرسوم التنفیذي الصادر في بإلغاء 

، وهي غیر الاقتصاديالواردة في عقد الـتأمین لم تكن مفروضة عن طریق تعسف  التفوق 

  . (1) 1978من قانون 35قابلة لأن تكون محل مراقبة طبقا لنص المادة 

إلى حد التشكیك في جدوى هذا المعیار على أساس أن  (2)كما یرى جانب من الفقه     

والتقنیة هي التي تسمح للمحترف بفرض الشروط التعسفیة على المستهلك، السیطرة الفنیة 

ة، إضافة إلى هذا المعیار ومن الاقتصادیوقد انتهى هذا الرأي إلى عدم جدوى معیار القوة 

خلال وضع المشرع الفرنسي تعریف للتعسف الذي یؤدي إلى حصول المهني على میزة 

                                                           
(2)

، للمحترف في فرض الشروط التعسفیة في القانون الجزائري الاقتصاديأثر التفوق :" ریاحي أحمد، مقال بعنوان– 

  .350،ص ) دون سنة(الجزائر،  5مجلة اقتصادیات شمال إفریقیا، عدد 
(3)
  .35راضیة العطیاوي ، المرجع السابق ، ص – 
  .354المرجع السابق، ص   ریاحي أحمد،– (1)
  .93محمد بودالي،  المرجع السابق، ص – (2)
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بطریقة تعسفیة، بحیث لا یعتبر  الاقتصاديدام النفوذ فاحشة من النتیجة، فهذه النتیجة لاستخ

الشرط تعسفیا إلا إذا منح هذا الأخیر میزة فاحشة، وما یلاحظ على فكرة المیزة المفرطة أنها 

تقترب من فكرة الغبن في القواعد العامة من حیث ترتیب الفكرتین لضرر مباشر یلحق 

ن بین حقوق والتزامات المتعاقدین، غیر أن هذا بالعلاقة العقدیة فیؤدي إلى عدم تحقیق التواز 

المعیار هو الأخر یتصف بعدم الوضوح والغموض، وذلك أن المشرع الفرنسي لم یحدد رقما 

معینا تصل إلیه هذه المیزة على غرار الغبن الذي یكون سببا لإبطال بعض العقود إذا بلغ 

  . (3)حدا معینا

لمیزة المفرطة ووجوب النظر إلى جمیع الشروط وقد ثار التساؤل فیما یخص تقدیر ا    

، والراجح هو وجوب النظر إلى جمیع الشروط التعاقدیة حدىلكل شرط على  مالتعسفیة أ

لتقدیر عدم التوازن العقدي لأن الشرط إذا نظرنا إلیه بصفة منفردة یمكن أن یكون تعسفیا 

مجموع شروط العقد، كما هو الحال بالنسبة  لكن قد یكون مبررا إذا نظرنا إلیه من خلال

لشرط تحدید مسؤولیة المحترف الذي تقابله شروط أخرى تتناول تخفیضا في ثمن السلعة 

  .   لفائدة المستهلك

وفي خلاصة القول نجد أن المشرع الفرنسي قد وضع معیارین لتحدید الشروط التعسفیة    

ة، فالمیزة المفرطة تفترض التعسف في إستعمال وهما معیاران مرتبطان ارتباط السبب بالنتیج

  .  (1)ةالاقتصادیالقوة 

وهنا یجدر الإشارة إلى أن المشرع الفرنسي قد عدل عن موقفه هذا، وذلك من خلال    

والمیزة المفرطة وتبنیه لمعیار  ةالاقتصادیالقوة  استعمالاستبعاده لمعیار التعسف في 

بین أطراف العقد كمعیار لتقدیر الطابع التعسفي لشرط ت الإخلال الظاهر بین حقوق والتزاما

  .من الشروط العقدیة، وهو ما سندرسه في النقطة الموالیة

  الإخلال الظاهر بالتوازن العقدي معیار: الفرع الثاني

                                                           
(3)
  .94محمد بودالي، نفس المرجع، ص – 

(1)
   .95نفس المرجع، ص  محمد بودالي،. – 
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عن معیار المیزة المجحفة والتعسف في  استعاضذكرنا سابقا أن المشرع الفرنسي     

ن خلال تبنیه م أستمده، والذي الإخلال الظاهر بالتوازن العقدي بمعیارإستعمال الحق 

الفرنسي،  الاستهلاكمن قانون  L 1-132، وذلك من خلال نص المادة للتعلیمة الأوروبیة

تعتبر ین وغیر المحترفین أو المستهلكین، في العقود المبرمة بین المحترف: " والتي تنص على

 والتزاماتظاهر بین حقوق  اختلالتعسفیة الشروط التي یكون هدفها أو موضوعها خلق 

، إن صیاغة  هذه المادة كانت "ضرار بغیر المحترف أو المستهلك طرفي العقد وذلك إ

تكییف ، والتي توحي بكل وضوح بأن 1995فیفري  1المؤرخ في  96-95ون بموجب قان

     .صار یخضع لمعیار مضمونه التوازن العقدي الاستهلاكن الشروط التعسفیة في ظل قانو 

بأن المشرع   02-04كما تسمح قراءة الفقرة الخامسة من المادة الثالثة من القانون رقم       

  : هو الآخر قد تبنى المعیار نفسه الإختلال الظاهر، حیث نص علىالجزائري 

كل بند أو شرط بمفرده أو مشترك مع بند واحد وعدة بنود أو شروط أخرى  :تعسفيشرط "

  ."بین حقوق وواجبات أطراف العقد  من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن

الظاهر بین حقوق والتزامات الطرفین الذي  الاختلالوقد اعتبر بعض الفقه أن معیار     

هو  02-04، وكذا المشرع الجزائري ضمن القانون 96-95ه المشرع الفرنسي في قانون تبنا

ة، وأن التعریف الجدید الاقتصادیالمجحفة الناتج عن استغلال القوة في الحقیقة معیار المیزة 

بمعیاره الحالي هو ذاته التعریف القدیم بمعیاره السابق و إن اختلفت الألفاظ 

ول أحد المتعاقدین على میزة ، وذلك أن أثر الشرط التعسفي یؤدي إلى حص(1)والمصطلحات

فاحشة مقارنة بالمتعاقد الآخر، وتتجسد هذه المیزة بطبیعة الحال في عدم التوازن بین 

  .الحقوق والالتزامات المترتبة عن العقد

      

                                                           

(1)  -  voir:J.callais-Auloy-et F.steinmetz.droit de la consommation 5éme. Op.cit. p 203.  
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الظاهر بعضها  بالاختلالوعلى هذا فقد طرحت العدید من المفاهیم لتحدید المقصود     

تقترب من فكرة  اقتصاديابع ، والثانیة ذات طتوجه معنوين البعض، الأولى ذات یختلف ع

  .(2)جوانب، غیر أن هذه  الفكرة تختلف عن معیار عدم  التوازن الظاهر من عدة الغبن

تقدیر  تثیر التساؤل عند"  بالتوازنالإخلال الظاهر " وما تجدر الإشارة  إلیه هو أن فكرة     

 فهاص، أم یجب و فقط مقتضیات الشرط عتبارلإا، فهل یؤخذ بعین الطابع التعسفي للشروط

  .إطار المجموع التعاقدي  في

ستهلاك لإسة من قانون افي الفقرة الخام L 1-132نجد أن المشرع الفرنسي في المادة     

یقدر الطابع التعسفي للشروط بالرجوع إلى وقت إبرام العقد وإلى جمیع "  :تنص على

الظروف التي تحیط بتكوینه وكذا جمیع شروط العقد الأخرى، وكذلك یقدر أیضا بالنظر إلى 

الشروط التي تضمنها عقد آخر لما یكون تكوین أو تنفیذ هذین العقدین متوقفا قانونیا 

مشرع الفرنسي قد أسند معیار تقدیر الطابع التعسفي للشرط ، ومنه فإن ال"لأحدهما بالآخر 

إلى وقت إبرام العقد، وإلى جمیع الظروف التي تحیط بتكوینه إلى غایة تنفیذه، غیر أن هذه 

المراحل أو الظروف المتعلقة بتكوین العقد تعد من المسلمات التي یعتمدها القضاء في 

  .(1) فسیرها وذلك دون  حاجة إلى نص تعامله مع جمیع العقود حین تولیه عملیة ت

في حین نجد أن المشرع الجزائري في نص المادة الثالثة في فقرتها الخامسة من القانون     

حدد كیفیة تقدیر الإخلال الظاهر  عریفها للشرط التعسفي قدوالتي نصت في ت 02-04رقم 

مشتركا مع شرط  للعقد سواء كان، أو في إطار كلي زن بالنظر إما للشرط بصفة منفردةبالتوا

، وإن كان النظر للشرط بصفة منفردة یتماشى مع نظام القوائم المتعلقة أو عدة شروط أخرى

، 02- 04من القانون  29ا المشرع الجزائري ضمن المادة درهالتي أص التعسفیةبالشروط 

عقود المبرمة المحدد للعناصر الأساسیة لل 306-06من المرسوم التنفیذي رقم  05والمادة 

، ومنه فإن هذه القوائم 2هلكین والبنود التي تعتبر تعسفیةوالمست ینالاقتصادیبین الأعوان 

مع فكرة الإخلال ، فإن هذا لا یتماشى ي مجملها شروط تعسفیة بصفة مطلقةوالتي تتضمن ف

                                                           
  .97، دراسة مقارنة، المرجع السابق، ص التعسفیة في العقود في القانون الجزائريالشروط محمد بودالي، – (2)
  .361أحمد ریاحي، المرجع السابق، ص – (1)

. 66 – 65یحیاوي، المرجع السابق،ص  سلیمة أحمد-   2 
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العقد مزایا منح أحد أطراف عتبار الشرط تعسفیا بمجرد أنه یإ، إذ لا یمكن الظاهر بالتوازن

الثاني مزایا تعید  لمتعاقدل، بحیث أنه من الممكن أن یكون هناك شرط أخر یعطي معینة

، أو بالأحرى ما الحل لو أن عقدا تضمن شرطا من الشروط المدرجة في القوائم التوازن للعقد

 التوازن، والتي من شأنها إعادة روط الأخرى التي لا تعتبر تعسفیةإضافة إلى عدد من الش

 أكثر ، وعلیه فإن المشرع بتبنیه هذا المعیار لتوفیر حمایةالمختل بفعل الشرط الأول

وضع لوائح ، وبالتالي یكون من الصعب  أنه یبدوا صعب الفهم وغیر دقیقإلا ،للمستهلك

مسبقة للشروط التعسفیة لأن بعض الشروط قد لا یسهل تقریر الإختلال فیها لانعدام تقدیر 

ن أن یحصل علیها كل طرف حتى وإن صرح بطابعها التعسفي، إلا أنها لا المزایا التي یمك

ترتب إخلال بالتوازن العقدي، وكل هذا سیتم تفصیله في المبحث التالي أثناء دراسة مجال 

  .تطبیق الشروط التعسفیة 

  الثانيالمبحث 

   التعسفیةمجال تطبیق الشروط 

التعریفات التي تبنتها التشریعات القانونیة، إن مجال الشرط التعسفي یختلف حسب       

فمنها من ترك مجالها  مفتوحا لتشمل كل العقود ومنها أقتصر مجالها في صنف محدد من 

العقود، أما المشرع الجزائري فیقصر مجال الشروط التعسفیة على كل  العقود  الواردة على  

  .ود إذعانبیع سلع و الخدمات  أي على  عقود الاستهلاك لكونها عق

ومما قدم سابقا فإن الوقوف  على معاییر تحدید الشرط التعسفي لا یكفي لوحدها لجعل       

هذه الشروط قابلة للتطبیق فلیس كل شرط تعسفي یؤدي إلى اعمال نصوص حمایة 

المستهلك من الشروط التعسفیة، بل  الأمر مقترن بوجود ضوابط، یتمثل ضابط منها  في 

ضمن عقد مبرم بین المستهلك و محترف تتوافر فیم صفات معینة، ومن وجود هذا الشرط 

ذلك فإن  نطاق تطبیق الشروط التعسفیة یرتبط أولا بصفة المتعاقدین، هذا ما یستلزم في 

  )المطلب الأول( بدایة تحدید نطاق تطبیق الشروط التعسفیة من حیث الأشخاص ضمن 

القید لتحدید نطاق الشروط التعسفیة ویبقى  یضاف إلى ذلك أن المشرع لم یكتفي بهذا    

المتعلق  04/02نظام  القوائم المحددة لشروط التعسفیة سواء تلك التي جاء بها قانون رقم 
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الذي یحدد  306-06بالقواعد المطبقة  على الممارسات التجاریة أو المرسوم التنفیذي رقم 

ین و المستهلكین و البنود التعسفیة، ادیالاقتصالعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان 

، "المادي" وهذا ما یستدعي البحث على نطاق تطبیق لشروط التعسفیة من حیث الموضوع 

  )المطلب الثاني(ضمن 

  الأولالمطلب 

  الأشخاصمجال تطبیق الشروط التعسفیة من حیث 

المشرع الجزائري واضح في تحدید الأشخاص الذي یطبق فیهم الشروط التعسفیة، كل  من 

 02- 04، فتنص المادة الأولى من القانون رقم "المهني" أي  الاقتصاديالمستهلك و العون 

یهدف هذا القانون إلى تحدید قواعد ومبادئ شفافیة ونزاهة الممارسات التجاریة  "على أنه

ین وبین هؤلاء و المستهلكین، وكذا حمایة المستهلك الاقتصادیعوان التي تقوم بین الأ

، ومنه فإن حكم هذه المادة جاءت عاما یسري على العلاقات التي تكون بین "وإعماله 

ین فیما بینهم وبین علاقة هؤلاء بالمستهلك، وقد تم تخصیص هذا الحكم الاقتصادیالأعوان 

تعتبر بنودا : " نفس القانون، والتي نصت علىفي فقرتها الأولى من  29بنص المادة 

وشروط تعسفیة في العقود بین المستهلك والبائع ولا سیما البنود والشروط التي تمنع هذه 

حیث اكتفى المشرع في نص المادة بالإشارة إلى العقود التي یكون طرفیها ،.... "الأخیرة 

ق الشروط التعسفیة، ولما كانت المستهلك و البائع، وبهذا یتحدد النطاق الشخصي لتطبی

المفاهیم المطروحة لكل واحد منها لیست محل إجماع فقهي ولا حتى تشریعي استلزم بحیث 

  .كل طرفي العلاقة التعاقدیة ضمن فرع مستقل

  مفهوم المستهلك :الأولالفرع 

یعتبر المستهلك الطرف الأساسي في العلاقة التعاقدیة، لذلك ینبغي ضرورة تحدید     

، ةالاقتصادیفهومه، فإذا كان مصطلح المستهلك وإلى عهد قریب من صمیم المصطلحات م

حدیث العهد بالنسبة للفكر القانوني، إذ یعتبر  الاقتصاديحیث أنه قدیم العهد بالنسبة  للفكر 

  في نظر الأول عن الأخر عملیة من
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   .(1) ة بعد الإنتاج و التوزیعالاقتصادیالعملیات 

  للمستهلك  الاقتصاديالتعریف : أولا 

تقوم على شراء واستئجار  اقتصادیةهي عملیة  الاستهلاكیةعلى اعتبار أن الحمایة     

سواء ، ویحتاجها الإنسان في حیاته الیومیة على خدمة أو حاجة مهما كان نوعهاللحصول 

  على المدى القصیر 

، ویرمي الفرد من ذلك أن یشبع أو یحصل على ما یفكر بأنه ضروري له أو كمالي أو البعید

ف رَ على هذا فقد ع، و (1)حنیة التفكیر في الحصول على أربالحیاته من دون أن تكون لدیه 

السلعة أو مقدم  منتجالهدف الذي یسعى إلیه : " بأنه الاقتصادك من وجهة نظر علم المستهل

  ر عنده السلعة ، والذي تستقالخدمة

، فهذا التعریف (2)أو یتلقى الخدمة أو هو محط أنظار جمیع من یعمل في مجال التسویق 

ة لاستدراجه شراء أو تلقي یجعل من المستهلك كل شخص یسعى المنتج أو مقدم الخدم

  .الخدمة

ایة عدة القانونیة من حمنلاحظ أن هذا التعریف لا یتلاءم مطلقا مع ما تسعى إلیه القا    

 ستحقاقلإفالمعیار المستعمل في تعریف المستهلك معیار غیر دقیق وغیر مجدي  المستهلك

، ام یمكن لأي كان أن یكون مستهلكا، لأنه معیار عخص الحمایة من الناحیة القانونیةالش

  .جة  للحمایة بسبب وضعه في تعاقدهغیر أن القانون یحمي فقط من كان بحا

هو الذي یستعمل السلع والخدمات لیسد بها : " بأنه الاقتصادوهناك من عرَفه من علماء     

، وهو الفرد الذي یمارس حق اشتراهاحاجاته ورغباته، ولیس بهدف تصنیع السلع التي 

  للسلع  والاستخدامالتملك 

  

                                                           
  .30- 29بخته موالك،  المرجع السابق، ص  –(1)
(1)

الوسائل، والملاحقة مع دراسة مقارنة، منشورات زین الحقوقیة الطبعة ، المبادئ، قانون حمایة المستهلكرابح غسان، – 

  .19، ص 2006الأولى، بیروت، 
(2)
  . 15ص 2006، الدار الجامعیة، الإسكندریة، )بدون رقم الطبعة(، قراءات في سلوك المستهلكأیمن علي عمر، – 
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  .(1)"للتأدیة في المؤسسات التسویقیة والخدمات المعروضة للبیع أو 

  :(2)إلى نوعین الاستخدامأو  الاستهلاكالمستهلك بحسب طبیعة  الاقتصادویقسم أهل      

  .مستهلك نهائي ومستهلك صناعي 

 الشخصي لها الاستخدامهو من یقتني أو یشتري السلع بغرض  :المستهلك النهائي، 

ویلاحظ أن ، الشخصي لها الاستخدامام آخر غیر أي لا یعید تصنیعها أو إدخالها في استخد

ویلاحظ أیضا أن  الحمایة،هذا النوع من المستهلكین هو النوع الذي یعتبره القانون یستحق 

والتي یجب أن تتمثل في إشباع الحاجات  الاقتناءالمستهلك هنا یحدد وفقا لمعیار الغایة من 

  .وإن كان هذا المعیار مجدي ولكنه غیر كاف الشخصیة،

 فهو من یعید استخدام السلعة أو أحد الأجزاء الصناعیة التي : المستهلك الصناعي

تصنیع سلع أخرى  مداخلاتخرى أو في مؤسسته ثم یعتبرها أحد أتم تصنیعها في مؤسسة 

أو أجزاء أخرى للحصول على منتج أخر یتم بیعه لتحقیق الربح، فهذا  أخرىبإضافة مكونات 

الشخصیة وإنما لحاجة  مؤسسته أو مشروعه،  المستهلك هنا لا یشتري السلع لإشباع حاجاته

وهذا النوع یعتبره القانون لیس أهلا للحمایة فلا یمكن اعتباره مستهلكا بل محترفا له من القوة 

  .  (3)والخبرة ما یؤهله لحمایة نفسه

ین یحضى بهذا الإجماع، فإنه یمثل الاقتصادیإلا أنه وإن كان مفهوم المستهلك لدى    

  لدى رجال القانون، ومنه فما هو المفهوم القانوني للمستهلك ؟موضوع خلاف 

  

  

  

                                                           
، دار الفجر للنشر )بدون رقم الطبعة( مقارنة، ، دراسةالالتزام بالنصیحة في نطاق عقود الخدماتمحمد بودالي،  -(1)

  .26، ص 2005والتوزیع، القاهرة، 
  .15أیمن علي عمر، المرجع السابق، ص  –(2)
، الملتقى الوطني حول المنافسة وحمایة المستهلك بین "مفهوم المستهلك:" یعقر الطاهر،مقال بعنوان.طحطاح علال،أ –(3)

  .3-2، ص 2012دیسمبر،  06- 05العلوم السیاسیة، جامعة خمیس ملیانة، یومي الشریعة والقانون، كلیة الحقوق و 
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   التعریف القانوني للمستهلك  :ثانیا 

لا سیما وأن المشرع الجزائري  ،نشیر بدایة أن تحدید مفهوم المستهلك لیس بالأمر الیسیر    

نجده یعرف المستهلك في قانون الممارسات التجاریة تعریفا یختلف صیاغة عن تعریف 

  .لمستهلك في قانون حمایة المستهلكا

  تعریف المستهلك في قانون حمایة المستهلك -1

هوما أولها یتبنى مف :الفقهیةلقد تجاذبت حول مفهوم المستهلك مجموعتین من الآراء     

وقد اختلفت القوانین بالنظر  ضیقا،في حین تتبنى المجموعة الثانیة مفهوما  للمستهلكواسعا 

   :المجموعتینإلى تأثرها بإحدى 

كل من یبرم تصرفا قانونیا : " مقتضاه تعریف المستهلك بأنه :تهلكفالمفهوم الموسع للمس    

نما یقوم في أغراضه المهنیة حی من أجل استخدام المال أو الخدمة في أغراضه الشخصیة أو

ین یشتري المعدات الطبیة ، كما هو الحال بالنسبة للطبیب مثلا حبإبرام عقود تخدم مهنته

، فهذا الرأي یجعل المستهلك یشمل كل اجر عندما یشتري تجهیزات لمؤسسته، أو التلعیادته

ي أو في مجال مه في مجال شخصمن یطلب منتوجا أو خدمة سواء اتجهت نیته إلى استخدا

 ، ذلك أن المهني إذا تعامل خارج تخصصه فإنه سوف یجد نفسه في مركز ضعیفمهني

، إذ "الذي یتصرف خارج المیدان الطبي ، مثل الطبیب لأنه یكون في حكم الجاهل للأمور

  كل شخص بغض النظر عن تعاقده لغرض مهنيلالمستهلك  یعتبرأن هذا المفهوم 

أو شخصي من منطلق أن المهني أیضا یعتبر مستهلكا عندما یتعاقد خارج تخصصه،       

المستنبط من هذا المفهوم هو معیار الخبرة الفنیة والتقنیة المتعلقة بحمل المتعاقد،  فالمعیار

، وقد (1)بحیث كلما افتقدت لدى كلما افتقدت لدى أحد الأطراف الذي كان بحاجة إلى حمایة

الإتجاه القضاء الفرنسي ویتجلى ذلك في بعض قراراته حیث مدد في مجال الحمایة أخذ بهذا 

إلى المحترفین الذین یتعاقدون خارج إطارهم المهني محاولة تبریر موقفها بإضفاء صفة 

المستهلك على المهني المتعاقد خارج اختصاصه بالإعتماد على روح القانون، وعلى فكرة 

  العدالة

                                                           
  .8یعقر الطاهر،  المرجع السابق، ص .طحطاح علال، أ –(1)
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تبر مصدر الشروط التعسفیة وهي وحدها التي یجب أن تؤخذ كمعیار التعاقدیة التي تع

، لأن الشرط التعسفي هو صفة المجردة للمستهلك أو المحترفلتطبیق الحمایة ولیس فقط ال

ختلال لإمستقل عن صفة المتعاقد المفروض علیه هذا الشرط الذي یجد مصدره بالأساس ا

ایة المقررة ضد الشروط التعسفیة في الضعف بالإضافة إلى كون الحمالكبیر في التوازن، 

فیكون من غیر  ،المستهلك وقت إبرام العقد فیهالذي یوجد  الاقتصاديالفكري التقني أو 

عتبار الشروط التعسفیة صحیحة بالنسبة للمحترفین عندما یكون بإمكانهم إثبات أنهم إاللائق 

كانوا موجودین في نفس الحالة التي یوجد علیها أي مستهلك عادي من حیث الجهل وعدم 

   . (2)التجربة 

تجاه الموسع لمفهوم المستهلك قد یؤدي إلى نتائج عكسیة ذلك أن لإغیر أن هذا ا     

 مصلحة ، ویغلبالح والأشخاص بالنظر إلى مراكزهمیحاول الموازنة بین المصالقانون 

، وهذه هي فلسفة قانون حمایة المستهلك الذي یرید تغلیب مصلحة أحدهم على الأخر

متعاقد یسمى المهني، لكن هذا الإتجاه قد لى مصلحة شخص شخص یسمى المستهلك ع

ن القواعد العامة مما یجعل حدود قانون یجعل المتعاقدین على قدم المساواة، كما هو شأ

الإستهلاك غیر دقیقة وعدیم الجدوى، فمثلا لو أبرم شخصان ولصالح مهنتهما عقد مقایضة 

كبیر في  لسلعة مقابل سلعة، فإن كلاهما یعتبر مستهلكا وفق هذا الإتجاه، وهذا یشكل إخلال

تطبیقها على أحد طرفي العلاقة العلاقة ذلك أن القوانین الرامیة إلى حمایة المستهلك تجد 

التعاقدیة مستهلكا والأخر مهني، فهي تقوم أساسا على تغلیب حمایة أحد الأطراف على 

حمایة الطرف الأخر، كما یعتبر مستهلكا حسب هذا الإتجاه كل شخص طبیعي أو معنوي 

ن ، فهذا التعریف م(1)یتحصل أو یستعمل منتجات أو خدمات إذا كان في وضعیة الجاهل

  .شأنه أن یوسع من دائرة الأشخاص الذین  یمكنهم الإستفادة من قواعد حمایة المستهلك

للمستهلك یضیق من  أخروفي مقابل المفهوم الموسع للمستهلك فقد أورد الفقه تعریفا     

كل من یقوم بالتصرفات القانونیة اللازمة لإشباع حاجاته "  :، والذي یجعل المستهلكمفهومه

                                                           
  .56سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع السابق، ص  –(2)

(1) vior :Didier Ferrière ,op.cit. , p , 14 
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لحرفة التي والعائلیة ویخرج من ذلك كل من یبرم التصرفات لأغرض المهنة أو االشخصیة 

  .(2)" یمتهنها أو یحترفها 

قتناء إومنه فإن هذا التعریف یقتصر وصف المستهلك على كل من تكون غایته من    

 ته إلىأما إذا اتجهت غای المهني،السلعة أو الخدمة غایة شخصیة غیر مرتبطة بنشاطه 

   .المستهلكلأغراض مهنیة فإنه یستبعد من وصف  ءقتنالإا

ستهلاكي إ لمنتوجكل مقتن بشكل غیر مهني  :"ف المستهلك بأنهغیر أن هناك من عرَ     

كل شخص یتعاقد بقصد إشباع حاجاته "  :فهوهناك من عرَ  ،(3)موجه لاستعماله الشخصي

من یتعاقد لالشخصیة أو العائلیة  وعلى ذلك لا ینتسب صفة المستهلك وفقا لهذا المفهوم 

  .(4) "مشروعه  أولأغراض مهنته 

ومنه فإن المعیار الذي اعتمده أنصار هذا الإتجاه هو معیار الغرض من التصرف،     

عدة إشكالات، فعلى فرض أن الشخص الذي یقتني هذا المعیار یؤدي إلى غیر أن تطبیق 

الأول مهني والآخر غیر مهني، مثل كأن یقتني الوكیل :  مالا أو خدمة لغرض مزدوج

العقاري سیارة یستعملها في تنقلاته الخاصة مع عائلته إلى جانب إستعمالها في جولاته 

خارج مجال المهنیة، وكذلك بالنسبة للشخص الذي یتصرف لغرض مهني لكن یكون 

  تخصصه، ألا یمكن إعتباره مستهلكا ؟

میع إعطاء تعریف المستهلك بین موسع لنطاق الحمایة لیشمل ج اختلافوعلى     

، وبین  یتعدى المستهلك بمفهومه العاديوبین مضیق لا ،لشروط التعسفیةالأشخاص من ا

یة في الفقرة التاسعة ف المستهلك في نص المادة الثانهذا وذاك نجد المشرع الجزائري قد عرَ 

: المستهلك: "...لق برقابة الجودة وقمع الغش بأنهالمتع 39- 90من المرسوم التنفیذي رقم 

أو النهائي  يالوسیط للاستعمالكل شخص یقتني بثمن أو مجانا منتوجا أو خدمة معدین 

  ".   یتكفل به ل شخصیة أو حاجة شخص أخر أو حیوانلسد حاجاته ال

                                                           
  .19رابح غسان،  المرجع السابق، ص  –(2)

(3) - G.cornu, la protection du consommateur, travaux de l’association Henri Capitant 1973, p 
136.  

  .21السید محمد السید عمران، المرجع السابق، ص  –(4)
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ومن خلال تعریف هذه المادة نجد أن هناك من یرى بأن المشرع الجزائري في تناقض،      

وذلك بأنه أخذ بالمفهوم الموسع من خلال نطاق الحمایة من مجال تطبیق الشروط التعسفیة 

إلى المستهلك الوسیطي الذي یسعى لتحقیق حاجات نشاطه ومهنته، لنجده في نهایة الفقرة 

من خلال الإشارة إلى المستهلك النهائي الذي یتصرف لسد حاجاته  یأخذ بالمفهوم الضیق

  .(1)الشخصیة لا المهنیة 

ئري أخذ بالمفهوم الضیق غیر أنه وما یلاحظ على نص المادة أن المشرع الجزا    

اجة شخص آخر أو سد حاجاته الشخصیة أو ح" ، وذلك أنه قید التعریف بشرط للمستهلك

هو سد الحاجات الشخصیة أو العائلیة  الاستهلاكالغرض من فإن ، ومنه "حیوان یتكفل به 

الأخیرة تعد أغراضا غیر مهنیة، كذلك هو الأمر والتي تضم حاجات الحیوان أیضا وهذه 

فهنا لم یقصد به الأشخاص الخاضعین لقانون " الاستعمال الوسیطي " بالنسبة لمصطلح 

المنتجات أو الخدمات معدة للاستعمال الاستهلاك، وإنما یشیر إلى إمكانیة أن تكون 

الوسیطي مع العلم أن هذا الأخیر هو استعمال سلعة لتصنیع سلعة أخرى أو تحول الشيء 

من شكل إلى شكل آخر لیستهلك، وعلى هذا فإن المشرع من خلال هذا نجده قد أخذ 

 03-09ون رقم بالمفهوم الضیق للمستهلك، كما عرفت المادة الثالثة الفقرة الأولى من القان

كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني : " المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش المستهلك بأنه

بمقابل أو مجانا سلعة أو خدمة موجهة للاستعمال النهائي من أجل تلبیة حاجاته الشخصیة، 

  ".أو تلبیة حاجة شخص آخر أو حیوان یتكفل به 

  لتجاریة المستهلك في قانون الممارسات ا تعریف -2 

المتعلق بتحدید القواعد المطبقة على  02-04عرف قانون الممارسات التجاریة رقم     

كل شخص : " الثالثة ضمن  الفقرة الثانیة أنهالممارسات التجاریة المستهلك في المادة 

خدمات ومجردة من كل طابع مهني  طبیعي أو معنوي یقتني سلعا قدمت للبیع أو یستفید من

نطبق صیاغة مع تعریف قانون حمایة المستهلك ی، ویتضح من خلال هذا التعریف أنه لا "

بما قد یوحي بأن المستهلك الذي یستحق الحمایة المقررة ضد الشروط التعسفیة في قانون 

  .ایة في قانون الممارسات التجاریةحمایة المستهلك لیس نفسه الذي یستحق الحم
                                                           

(1)
 - Mohamed Kahloula et G, Mekamecha, la protection du consommateur en droit Algérien 

collection pédagogique, série étude et recherches, 1995, p11.  
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ستخلاص لإ 02-04بالتعریف الذي تضمنه القانون رقم  ولعلنا نكتفي بهذا الصدد    

  :كالتاليالعناصر الأساسیة الممیزة للمستهلك وهي 

       :المستهلك شخص طبیعي أو معنوي -أ

تتفق غالبیة التشریعات إلى إصباغ صفة المستهلك على الأشخاص الطبیعیین الذین     

إصباغ هذه الصفة على الأشخاص غیر مهنیة، إلا أنها تختلف حول یتصرفون لغایات 

كیف یمكن : یتصرفون خارج إطار تخصصهم، ومنه نتساءل المعنویین وعلى المهنیین الذین

لشخص معنوي أن یتعاقد لأجل حاجاته الشخصیة أو حاجات حیوان یتكفل به ، ألا یعتبر 

ل هذا الشخص المعنوي في أغلب الأحوال محترفا ، وإذا سلمنا بهذا الطرح بدایة فإن مث

الشخص یعتبر حینها مستهلكا في حین أنه محترف ومتى نعتبر الشخص المعنوي متعاقد 

  .لحاجاته الشخصیة 

من نطاق  عتباریةلإاوهذه التساؤلات دفعت ببعض التشریعات إلى استبعاد الأشخاص     

ستبعاد الأشخاص المعنویة من نطاق تطبیق إالحمایة مثل التشریع الفرنسي الذي نص على 

  .(1)لو تعاقد لأشخاص شخصیة أو عائلیةو  1993 ستهلاكلإاوذلك طبقا لقانون  ستهلاك،لإا

هذا على خلاف المشرع الجزائري أین أدرج الأشخاص المعنویة ضمن فئة المستهلكین      

لغش المتعلق برقابة النوعیة وقمع ا 39-90و أكد ذلك ضمن المادة الثالثة من قانون 

تدل على  عدم التمییز بین الشخص الطبیعي " شخص كل " السابق تناوله، فعبارة 

ستعمال لإمادام اقتنائهم یكون بهدف المعنوي فهم على حد سواء مستهلكین والشخص ا

تعریف المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش  03-09قانون رقم  ، وقد تضمن(2)النهائي

    .شخصا معنویا تهالمستهلك بصف

  

                                                           
(1)-voir: J.calais-Auloy-l’influence de droit de la consommation sur le droit civil des contrats 
RTD****1994, p 239.  

، دراسة مقارنة، "الأسس القانونیة لتحدید مفهوم المستهلك "مقال بعنوانعبد الرحمان بن جیلالي،أ مدیحة بناجي، –(2)

مداخلة حول الملتقى الوطني، تحت عنوان المنافسة وحمایة المستهلك بین الشریعة والقانون، كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة، 

  .11، ص 2006دیسمبر  06-05جامعة خمیس ملیانة، یومي 
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  :     فعل الاقتناء - ب

توحي القراءة الأولیة للتعریف التي جاء بها المشرع الجزائري، أن هناك نوعا واحدا من 

المقتني فقط، ومنه استبعد المستعمل الذي لا یمكنه الإستفادة من الحمایة المستهلكین وهو 

الإستفادة من الحمایة ضد ضد الشروط التعسفیة وهو المقتني فقط والمستعمل الذي لا یمكنه 

الشروط التعسفیة رغم تسلیم أغلبیة القوانین المقارنة بدخول المستعمل في مفهوم المستهلك 

بحكم أنه یمثل الشریحة الكبرى من المستهلكین وإذا كان من المقرر أنه من یقتني سلعة هو 

ة من قبل الغیر سواء غالبا من یستعملها إلا أنه لا شیئ یمنع من أن یتم إستعمال هذه السلع

كان أحد أفراد أسرة المقتني أو جماعته التي ینتمي إلیها وهم الغیر بالنسبة للعقد المبرم بین 

  .المقتني والمحترف

یجب تدارك هذا النقص الوارد في تعریف المستهلك حتى یتحدد  (1)ولذلك وحسب البعض    

ل المقتني ح فیشممن حیث الأشخاص بشكل واض 02-04مجال تطبیق قانون رقم 

  .والمستعمل على حد سواء

  :محل الاستهلاك  -ج

أثناء تعریفها للمستهلك إلى أن محل تعاقد  02- 04أشارت المادة الثالثة من قانون رقم     

ستهلاك لإ، وبالتالي فلا تمییز بین السلع القابلة لالسلع والخدمات على إطلاقهاالمستهلك هو 

الأجهزة  :، وبین السلع المعمرة مثلأو المنتجات الصیدلانیة الغذائیةالمواد : الفوري مثل

  .سابقا، وهذا ما تناولناه 2منزلیةال

  : الغرض من التعاقد  -د

ومجردة  : "...على 02-04الثالثة من قانون رقم  نصت العبارة الأخیرة من نص الفقرة    

أو خدمة ، ومنه یعتبر مستهلكا في مفهوم هذه المادة كل مقتني سلعة "من كل طابع مهني 

استعمال تلك السلعة بعد تحویلها عن طبیعتها التي تم اقتناؤها، لأغراض غیر مهنیة ولو تم 

                                                           

  .28،المرجع السابق، ص  الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي،  - (1) 

.66راظیة العطیاوي، المرجع السابق، ص -   2  
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الشخصیة أو العائلیة أو لحاجة حیوان ما، ویعد هذا وتشمل الأغراض غیر مهنیة الأغراض 

   .مستهلككمعیار للتمییز بین المهني وال

      الاقتصاديمفهوم المحترف أو المهني أو العون : الفرع الثاني 

یهدف هذا القانون إلى تحدید قواعد : " على 02-04ة الأولى من قانون رقم نصت الماد    

بین هؤلاء و  ینالاقتصادی، والتي تقوم بین الأعوان فافیة ونزاهة الممارسات التجاریةومبادئ ش

هل یقتصر تطبیق : ، وعلیه یمكن طرح التساؤل التالي"حمایة المستهلك وكذا ، المستهلكین

هذا النص على العقود المبرمة بین المحترف والذي سماه المشرع الجزائري بالعون 

 ینالاقتصادیأم أنه یمتد لیشمل العقود المبرمة بین الأعوان  ،والمستهلك فقط  الاقتصادي

ومتى یعتبر كطرف ثاني  مستهلكا الاقتصاديبر العون أو بعبارة أخرى متى یعت .فیما بینهم 

  .ستهلاك  لإمن أطراف عقد ا

  .الاقتصاديتعریف العون : أولا 

،  وقانون )المحترف( ایة في مواجهة المهني إذا كان قانون حمایة المستهلك یمنح الحم    

كل منهما یمثل  لا أنهإ الاقتصاديالممارسات التجاریة یمنح هذه الحمایة في مواجهة العون 

، كما أنه یمكن أن نجد في نفس الوقت أشخاص یكونون طرف الثاني في العلاقة التعاقدیةال

، وفي نفس الوقت مهنیا اقتصادیاكالتاجر الذي یعتبر عونا  اقتصادیینمحترفون وأعوان 

" جمال نكاس " ، فقد عرف الدكتور ي الوقوف على تعریف كل واحد منهاوعلى هذا ینبغ

المحترفین من المنتجین والبائعین جماعة " على أنهم  الاستهلاكیةیون في العملیة المهن

أشخاص طبیعیین وتسویقها بشكل دوري  الاستهلاكیةوغیرهم الذین یقومون بإنتاج السلع 

  ...   الأفراد الشركات: إلى القانون الخاص انتماؤهمكانوا أو أشخاص معنویین و أیا كان 

  . (1)"لدولة ومؤسساتها ا: أم القانون العام

المتعلق  266-90وبالرجوع إلى نص المادة الثانیة من المرسوم التنفیذي الجزائري رقم     

وسیط أو  صانع أوكل منتج أو : " عرفت المهني بأنه، فقد المنتوجات والخدماتبضمان 

                                                           
مجلة الحقوق، ، حمایة المستهلك وأثرها على النظریة العامة للعقد في القانون الكویتي :"مقال بعنوان جمال نكاس، –(1)

  .48، ص 1989سنة   2العدد 



ول                                               
ٔ
ماهية الشروط التعسفية                                                 الفصل الا  

 

 
39 

عملیة أو موزع وعلى العموم كل متدخل ضمن إطار مهنته في  حرفي أو تاجر أو مستورد

  " .عرض المنتوج أو خدمة للإستهلاك 

سواء كان تجاري أو صناعي  شخص یستنتج من هذا التعریف القانوني للمهني أن كل    

أو فلاحي معني بالأمر مادام یهدف إلى تقدیم أموال أو خدمات للمستهلكین، ومن  أو حرفي

ة أو شركة، وتكییف المهني ثمة لا داعي للتمییز بین النظام القانوني فقد یكون مؤسسة فردی

یشمل كذلك الأشخاص المعنویین للقانون العام كالمؤسسات العمومیة ذات الطابع الصناعي 

و التجاري، بما أن هذه الأشخاص تتدخل في  التجارة و الصناعة وتعرض منتوجات و 

  .(2)خدمات في إطار نشاطها المعتاد

فقد  02-04لفظة المهني وبالرجوع إلى القانون رقم  استعملوإذا كان هذا المرسوم     

كل : عون اقتصادي: " في المادة الثالثة في الفقرة الثانیة على أنه الاقتصاديعرف العون 

أو مقدم خدمات أیا كانت صفته القانونیة، یمارس نشاطه في الإطار  منتج وتاجر أو حرفي

، وقبل هذا فإنه تجدر الإشارة "أجلها  المهني العادي أو یقصد تحقیق غایة التي تأسس من

المتعلق  (3)06-95رقم  بذاتها هو الأمر الاقتصاديإلى أن أول نص تضمن لفظة العون 

في مفهوم  الاقتصاديیقصد بالعون " بالمنافسة، إذ جاء ضمن مادته الثالثة بتعریف مضمونه

ت أو یقوم كل شخص طبیعي أو معنوي مهما تكن صفته یمارس نشاطا: " هذا الأمر

أعلاه والمقصود بتلك النشاطات هي نشاطات  02بأعمال منصوص علیها في المادة 

  ".  الإنتاج والتوزیع والخدمات

" فإنها استعملت لفظة   02-04من هذا القانونرقم 29لكن بالرجوع إلى نص المادة      

السؤال الذي یطرح نفسه هل یقتصر تطبیق الشروط  و، الاقتصاديالعون بدل " البائع 

التعسفیة على عقد بیع فقط مادام أن المشرع اشترط صفة البائع في المتعاقد مع المستهلك ؟ 

تعتبر هي الأخرى مجالا خصبا للشروط  أخرى والتيأم یمكن أن یمتد تطبیقها إلى عقود 

  التعسفیة ؟ 

                                                           
(2) –voir:Mohamed Kahloula et G.Mkamcha.op, cite, p.10.  

   1995، 09، ج،ر،ج،ج،ع ،المتعلق بالمنافسة1995ینایر سنة  25، المؤرخ في 06-95الأمررقم– (3)
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لحات مما یخدم الهدف المقصود ي ضبط المصطوعلى هذا ینبغي على المشرع الجزائر     

 الاقتصاديإلا أن المقصود من ذلك هو العون " البائع " ، إلا أنه وباستعماله لمصطلح منه

، بحیث تسري جاء عاما 02-04ى من القانون رقم وذلك أن المشرع في نص المادة الأول

و بین  ینالاقتصادیصفة أطرافها التي تقوم بین الأعوان على جمیع العقود بغض النظر عن 

لدلالة على العون البائع الذي نص علیه المشرع ل مصطلح كما أنهؤلاء و المستهلكین، 

باسثناء بعض  02-04 بصورة شبه نهائیة ضمن نصوص القانون تاختف الاقتصادي

كان یقصدها المشرع هي النصوص القلیلة وهو ما یدل دلالة قاطعة على أن العبارة التي 

  .(1)و التي تتسع لتشمل السلعة أو المنتوج و مؤدي الخدمة  الاقتصاديعبارة العون 

استعمل  ،متعلق بحمایة المستهلك وقمع الغشال 03- 09إلى جانب هذا فإن القانون رقم    

لفقرة ة ضمن او ذلك من خلال نص المادة الثالث الاقتصاديبدل العون  المتدخل مصطلح

یتدخل في عملیة عرض  أو معنوي كل شخص طبیعي: " على نصت، التي الثامنة منه

وتبعا لهذه التعاریف نجد أن  المشرع الجزائري استعمل مصطلح   ،"الاستهلاكیةالمنتوجات 

لیصل في النهایة إلى الحدیث عن المتدخل للدلالة على  "الاقتصاديالعون "المحترف ثم "

      ".مسمى واحد و هو المهني

ومن خلال هذه التعاریف وعلى خلاف المستهلك فإن المهني هو ذلك الشخص الذي       

یتعاقد في مباشرة مهنته أو الشخص الطبیعي أو المعنوي الذي یتعاقد في مباشرته لنشاطه 

المهني من أجل سد حاجاته المهنیة، فهو الذي یشتري البضائع من أجل إعادة بیعها، وهو 

وعة الآلات والأدوات اللازمة لتسییر مشروعه، بحیث یقوم بتقدیم القروض الذي یشتري مجم

للمستهلكین، ومنه فإن كل نشاط أو تعاقد یرتبط دائما بالنشاط المهني أو التجاري فهو على 

  .   (1)عكس المستهلك الذي یرتبط نشاطه دائما بالإستعمال الشخصي للسلعة أو الخدمة

                                                           
  .79ص  ،المرجع السابق ،یة العطیاويراض -(1)

دون رقم (، كلیة الحقوق جامعة حلوانحمایة المستهلك في القانون الدولي الخاصخالد عبد الفتاح محمد خلیل،  –(1) 

  37، ص2004، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، )الطبعة
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لى أنه تم توسیع مجال تطبیق الممارسات التجاریة إلى فئات ومن هنا تجدر الإشارة إ     

ن االأعو : وهم (2)06-10وذلك بموجب القانون رقم  ،ینالاقتصادیالأعوان  أخرى من

الذین ینشطون في قطاعات الإنتاج و التوزیع الفلاحین أي الفلاحون ومربوا  ینالاقتصادی

ون وم بالجملة و كذلك الأعوان العاملاللحبائعوا و المواشي و الوكلاء و وسطاء بیع المواشي 

  .(3) على حالها د السلع لإعادة بیعهافي قطاع الصید البحري وفي استرا

     مدى اعتبار المرافق العامة مهنیة: أولا

غالبا ما تقوم المرافق العامة بمزاولة نشاط مثل نشاط الأفراد الذي یقوم على أساس     

المستهلكین، وذلك بتقدیم المشروعات لخدمات مختلفة مما یؤدي بها هي الأخرى التعاقد بین 

إلى وضع شروط مجحفة في حق المتعاقد باعتباره في مركز قوي، وبالتالي یكون لها طابع 

مهني وما یؤكد الطابع المهني لهذه المرافق هو توفرها على كل مقومات وصفات المهني من 

  .وتقني وقانوني اقتصاديتفوق 

في المادة الثالثة في  الاقتصاديأما بالنسبة للمشرع الجزائري من خلال تعریفه للعون     

أو المهني على كل منتج أو تاجر أو  الاقتصاديقد أضفت صفة العون الفقرة الثانیة فإنها 

 .حرفي أو مقدم خدمات أیا كانت صفته القانونیة سواء كان خاصا أو عاما

  مستهلكا الاقتصاديدى اعتبار العون م: ثانیا

من  الاستفادةمستهلكا، وهل یمكنه  الاقتصاديهل یمكن اعتبار العون : ءللنا أن نتسا    

  دي من الشروط التعسفیة ؟االحمایة المقررة للمستهلك الع

المتعلق بحمایة المستهلك  03-09بالرجوع إلى التعاریف السابقة من خلال القانون رقم     

المتعلق بتحدید القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة  02-04والقانون رقم  الغش وقمع

أین وضع هذا الأخیر نظاما عاما في مواجهة الشروط التعسفیة یهتم بحمایة المستهلك من 

                                                           

ة الذي یحدد القواعد المطبق 02-04یعدل ویتم القانون رقم  2010أوت  13المؤرخ في  06-10القانون رقم  –(2) 

    2010، 46ج،ر،ج،ج،ع ، على الممارسات التجاریة
الجزائر  23، عدد، مجلة الإدارة"حمایة المستهلك من الممارسات المنافیة للمنافسة :"مقال بعنوان شریف كتو، –(3)

  .31ص2002
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باعتباره الطرف القوي في العلاقة العقدیةـ ویتجلى ذلك من خلال  الاقتصاديتعسف العون 

من هذا القانون الذي یهدف إلى تحدید قواعد و مبادئ وشفافیة ونزاهة  نص المادة الأولى

ین وبین هؤلاء المستهلكین، ومن خلال الاقتصادیالممارسات التجاریة التي تقوم بین الأعوان 

التعاریف السابقة فإن المشرع الجزائري ضیق من مفهوم المستهلك وقیده لسد حاجاته 

وبالتالي لا یمكن اعتباره مستهلكا رغم  1أي طابع مهنيالشخصیة والعائلیة كما جرده من 

من  29أنه یبرم عقودا محلها أشیاء تخرج عن مجال اختصاصه، وبالرجوع إلى نص المادة 

فإنها تنص صراحة على أن مجال تطبیق الشروط التعسفیة قاصر  02-04القانون رقم 

إلى العقود المبرمة بین الأعوان على العقود المبرمة بین المستهلك والبائع دون أن تمتد 

  .   ین فیما بینهمالاقتصادی

ومن خلال هذا وفي إطار قانون الممارسات التجاریة فإنه لا یمكن حمایة العون      

التعسفیة باعتباره دائما الطرف القوي في العلاقة العقدیة، غیر أنه من الشروط  الاقتصادي

   . یمكن أن یستفید منها في القواعد العامة على اعتباره متعاقد طبقا لقواعد القانون المدني

  المطلب الثاني

  الشروط التعسفیة من حیث الموضوعمجال تطبیق 

إلى تبني قائمة من  295في المادة  02-04المشرع الجزائري ضمن القانون رقم  هاتج      

الشروط التعاقدیة  والتي اعتبرها تعسفیة و لیس للمستهلك إلا إثبات  أن الشرط وارد ضمن  

القائمة المرفعة بالإضافة فإن  قوانین حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة تضمنت  أیضا  

التي تعتبر أنها تعسفیة وذلك من اجل  إعادة نوع من التوازن للعلاقة  قوائم تحدد الشروط

، وقد نص  المرسوم التنفیذي رقم الاقتصاديالتعاقدیة التي تربط بین المستهلك  والعون 

على البنود التعسفیة التي یقوم من خلالها  العون   5سابق ذكر  في نص المادة  06-306

لبحث الشروط التعسفیة ) الفرع الأول( ، وعلى هذا خصصنا الواردة في المادة   الاقتصادي

خصصناه للبحث  عن قائمة ) الفرع الثاني( ، بینما 02-04الواردة ضمن القانون رقم 

تضمنت هاتین القائمتین ما  306-06الشروط التعسفیة التي أوجدها المرسوم التنفیذي رقم 

                                                           

. 79 - 78راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص - 1   
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، أي أنها استوعبت كل "لال العقدانعقاد أثار و انح"شرطا  تعسفیا شملت  20یقارب  

   .مراحل العقد

    02-04قائمة الشروط التعسفیة الواردة ضمن القانون رقم : الفرع الأول

قبل التطرق لموقف المشرع الجزائري من إدراج نظام القوائم علینا أن نعرج على       

رائدتین في هذا المجال، وذلك حسب التسلسل  تجربتینالمشرع الألماني والفرنسي باعتبارهما 

الألماني أول الدول الأوروبیة التي أصدرت قانون یتعلق بالحمایة  التاریخي، فكان المشرع

تعسفیة حیث تضمن هذا القانون قائمتین من الشروط التعسفیة، الأولى قائمة لمن الشروط ا

ون، ولا یكون للقاضي بشأنها أي القانسوداء حیث تعتبر الشروط الواردة بها باطلة بقوة 

سلطة تقدیریة، والثانیة قائمة رمادیة والتي أعطى بصددها للقاضي سلطة تقدیریة بشأن 

ما كانت تتلاءم مع بعض المعاییر التي حددها القانون،  إبطالها أو عدم إبطالها حسب إذا

صحیحا على  وقد نص المشرع الألماني على بطلان الشرط دون العقد، ومنه یبقى العقد

منت القائمة السوداء ثمانیة ضوقد ت ، الرغم من بطلان شرط أو أكثر من هذه الشروط

ي إبطال العقد دون أصناف من الشروط بإطالة أجال التسلیم أو تنفیذ التزام المحترف وحقه ف

بعدم قبول  الاعتبارمصالحه دون  الاعتبارأو في تعدیله آخذا بعین أساس مادي مبرر، 

وبحقه في المطالبة بتعویضات ومصاریف في حالة مطالبة المستهلك  ،المستهلك لذلك

بإبطال العقد أو فسخه وبحقه في اختیار القانون الأجنبي الواجب التطبیق أو القانون الوطني 

القائمة الرمادیة أما (1) بوجود مصلحة مشروعة الاختیارهذا الساري المفعول إذا لم یبرر 

من القانون الألماني  11شمل عشرة أصناف من الشروط التعسفیة نصت علیها المادة فت

وتتعلق على وجه الخصوص بحق المحترف في رفع أسعار المنتوجات والخدمات التي لم 

مستهلك في رفع تتسلم أو یوفى بثمنها في خلال مدة أربعة عشر، وباستبعاد أو تحدید حق ال

  .المنتوج أو الخدمة

أما بالنسبة للمشرع الفرنسي فقد قام في البدایة بإیراد قائمة من العناصر الأساسیة     

من  35للعقود، والتي تكون محلا للشروط التعسفیة في مخالفتها، وذلك بموجب المادة 

العناصر بتكوین العقد وبالشروط المتعلقة بالخاصیة حیث تتعلق هذه  23-78القانون رقم 

                                                           
(1)
  .20محمد بودالي، المرجع السابق، ص – 
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المتعلقة بعبء المخاطر ونطاق  ة التحدید للثمن ومدتها وشروط الفسخالمحددة أو قابلی

  .  (1)المسؤولیات والضمانات وشروط التنفیذ والفسخ 

أن هذه القائمة وردت على سبیل الحصر، وما یؤكد كذلك  الإشارة علىهذا وتجدر     

رسوم ، وقد تضمن الم1981دیسمبر  23مجلس الدولة الفرنسي في القرار الصادر من 

  :قائمة تضمنت ثلاثة شروط تعسفیة 464-78التنفیذي رقم 

  اللاحقة أو : تعاقدیة مثل لاشتراطاتمنع الشروط التي تنص على إذعان المستهلك

تظهر على الوثیقة التي یوقعها، وقد ألغى هذا الشرط  الشروط العامة للبیع وغیرها، والتي لا

 الحصريعلى أساس أن الشروط المتعلقة بتكوین العقد لا تظهر أو لا توجد في التعداد 

  .35للمادة 

  المحترف  إخلالمنع الشرط الذي یستبعد أو ینقص حق المستهلك في التعویض عن

التي ترمي إلى إنقاص الضمان القانوني،  بالتزام من التزاماته كما هو الحال بالنسبة للشروط

أو تلك التي ترمي إلى إعفاء المحترف من المسؤولیة عن التأخیر في التسلیم، ویقتصر المنع 

نصا على الشروط الواردة في عقد البیع فقط، وبالتي لا یشمل المنع هذه الشروط إذا تعلقت 

  . بعقود أداء الخدمات

محترف بحق تعدیل من جانب واحد لخصائص المال أو منع الشرط الذي یحتفظ بموجبه ال

الخدمة التي سیقدمها بشموله لجمیع العقود المبرمة بین المحترفین وغیر المحترفین أو 

، وذلك لعدم (2)المستهلكین، غیر أن هناك من یرى بأن نظام المراسیم هو نظام شبه فاشل

تم إیراد  96-95ون رقم وبعد صدور القان نجاحه في حصر الشروط التعسفیة معظمها

لشروط لا یمكن اعتبرها تعسفیة یتضمن قائمة بیانیة وغیر حصریة  الاستهلاكملحق بقانون 

إذا توفرت فیها العناصر الثلاثة السابقة الذكر للشرط التعسفي، وقد نصت الفقرة الثالثة من 

یتضمن ملحق هذا القانون قائمة بیانیة وغیر : " على الاستهلاكمن قانون  1L- 132المادة 

حصریة للشروط التي ینظر إلیها على أنها تعسفیة متى توافرت فیها شروط الفقرة الأولى من 

                                                           
(1)
  .123الطیب محمد أمین، المرجع السابق، ص سي – 

(2)-voir:Jeans. Calais-Auloy-Farank, Steinmetz, op, cit; p170.  
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، وفي حال نزاع حول عقد یتضمن مثل هذا النوع من الشروط فإن المدعي غیر 35المادة 

  .(1) "شرط معفى من تقدیم الدلیل على الطابع التعسفي لهذا ال

أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإنه هو الآخر نص على الشروط التعسفیة في القانون       

" الممارسات التعاقدیة التعسفیة " ضمن الفصل الخامس منه تحت عنوان  02-04رقم 

قد نصت على قائمة تتضمن بعض  29وإذا كانت المادة  30و  29والمتضمن للمادتین 

هي الأخرى نجدها قد وعدت بإمكانیة تحدید العناصر  30فإن المادة الشروط التعسفیة 

الأساسیة لبعض العقود ومنع العمل ببعض الشروط التي تعتبر تعسفیة في العقود عن طریق 

من القانون نفسه  29التنظیم، ومنه سنتناول قائمة الشروط التعسفیة الواردة ضمن المادة 

ا اختلال في التوازن العقدي، ویظهر من خلالها  والتي قد یمارسها المهني فینتج عنه

المستهلك كطرف ضعیف لیس بیده سوى الخضوع أو الرفض الكامل للتعاقد، وقد وردت هذه 

التي تفید إمكانیة " لاسیما " الشروط على سبیل المثال لا الحصر، وذلك باستعمال عبارة 

منصوص علیها في المادة وتتمثل الشروط الواردة في نص المادة  وجود شروط أخرى غیر

تعتبر بنودا وشروطا تعسفیة في العقود المبرمة بین المستهلك والبائع لا "  :فیما یلي 29

  :سیما البنود والشروط التي تمنح هذا الأخیر 

  ا المستهلكیازات مماثلة معترف بهأو امتیازات لا تقابلها حقوق أو امت/ و. أخذ حقوق - 1 

یتعاقد هو بشرط  فرض التزامات فوریة ونهائیة على المستهلك في العقود في حین أنه -2

  .یحققها متى أراد

دمة المقدمة امتلاك حق تعدیل عناصر العقد الأساسیة أو ممیزات المنتوج المسلم أو الخ -3

  .دون موافقة المستهلك

أو التفرد في اتخاذ قرار البت في التفرد بحق تفسیر شرط أو عدة شروط من العقد  -4

  .مطابقة العملیة

  التجاریة للشروط التعاقدیة 

                                                           
  .123سي الطیب محمد أمین، المرجع السابق، ص – (1)
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  التزاماته دون أن یلزم نفسه بها بتنفیذإلزام المستهلك  -5

  رفض حق المستهلك في فسخ العقد إذا أخل هو بالإلتزام أو عدة التزامات في ذمته -6

  خدمة التفرد بتغییر آجال تسلیم منتوج أو آجال تنفیذ -7

تهدید المستهلك بقطع علاقة تعاقدیة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجاریة  -8

  "جدیدة غیر متكافئة

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

  :بإخلال العقد و هي كالتالي  وبعضها المتبقي

  بتكوین العقدالشروط التعسفیة المتعلقة : أولا

على شرطین تعسفین یتعلقان بتكوین العقد الأول ضمن الفقرة الثانیة  29نصت المادة     

  .والثاني ضمن الفقرة الثالثة

من حقوق لیس  الاقتصاديوجود اختلال في الإلتزامات المتقابلة أو استفادة العون  -1

  یقابله للمستهلك ما

أو امتیازات لا تقابلها حقوق أو امتیازات مماثلة / و. أخذ حقوق" بالرجوع إلى الفقرة الثانیة

نجدها تعتبر المستهلك طرفا ضعیفا في مصلحته ولا یمكن للمستهلك  " معترف بها المستهلك

   .(1)سوى أن یوافق علیها

وبالتالي فإن هذا الشرط یكون السبب في الخلل التعاقدي، وذلك أنه كل مرة یمنح البند     

دون منحها للمستهلك، أو في كل مرة یفرض التزامات ) الاقتصاديالعون ( حقوق للمهني

، غیر أن هذه الفقرة ((2)على المستهلك دون الإقرار بها للمهني، وبالتالي فهي شروط تعسفیة 

تعسفیا لمجرد غیاب التماثل بین الحقوق والامتیازات المتقابلة لكنها لم تبین  طتجعل الشر 

المعیار الذي یمكن اعتماده لقیاس معدل التماثل بین الحقوق والامتیازات المتقابلة لطرفي 

  .العلاقة العقدیة

                                                           

 (1) 63ص2010، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر، الجزائر  حمایة المستهلك في الممارسات التجاریةكیموش نوال،  -
(2)
  .81ص  2011دلیل المستهلك، وزارة التجارة،الجزائر، نوفمبر، -  
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  فرض التزامات على المستهلك -2

بالرجوع إلى الفقرة الثالثة من نص المادة فإنها تعتبر فرض الالتزامات حق مقرر       

  .العقود التي یبرمها بحیث یتم تقدیرها بمحض إرادته في الاقتصاديللعون 

  التعسفیة المتعلقة بتنفیذ العقد الشروط: ثانیا 

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

  :تتمثلبتنفیذ العقد 

  بصلاحیة تعدیل عناصر العقد الاقتصادياحتفاظ العون -1

على  امتلاك حق تعدیل العناصر  29وهو ما أشارت إلیه الفقرة الرابعة من المادة       

، فقد یعمد العون "المنتوج المسلم أو الخدمة دون موافقة المستهلكالأساسیة أو ممیزات 

إلى التفرد بتعدیل عناصر العقد كتعدیل  الاقتصاديإلى استخدام سلطته و نفوذه  الاقتصادي

الثمن مثلا أو تعدیل محل العقد دون موافقة المستهلك التعسفي أین یعفى المستهلك من 

   .  (1) إثباته، وما علیه إلا إثبات وجود هذا الشرط في العقد

 ،عناصر العقد الأساسیة فقط بمفهوم المخالفةغیر أن هذا النص اكتفى بالإشارة إلى      

أساسیة لا یسري علیها الحكم، ومنه لا یعتبر تعدیلها تعسفا، كذلك فإن  فإن العناصر الغیر

المادة لم تحدد العناصر الأساسیة للعقد، فما هو ثانوي بالنسبة للمستهلك یعتبر أساسي 

  .والعكس الاقتصاديبالنسبة للعون 

  بتفسیر العقد الاقتصاديانفراد العون  -2

التفرد بحق تفسیر شرط أو عدة شروط من العقد أو التفرد  : "تنص الفقرة الخامسة على    

  ".في اتخاذ قرار البت في مطابقة العملیة التجاریة للشروط التعاقدیة 

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

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

الأصل متى كانت العبارات غامضة والأمر حینها متروك لتقدیر القاضي ولیس من 

                                                           
(1)
  .52السید محمد السید عمران، المرجع السابق، ص – 
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والرجوع إلى نص ) وهذا ما سنتناوله بالتفصیل في الفصل الثاني( صلاحیات أحد المتعاقدین

لمدني فإنها تنص في العقد الملزمة للجانبین إذا لم یوف أحد من القانون ا 119المادة 

المتعاقدین بإلتزاماته جاز للمتعاقد الآخر بعد إنذار المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسخه 

متعاقد في مع التعویض في الحالتین إذا قضى الحال ذلك، ومنه فإن هذا الشرط ممنوح لكل 

تزامه، ومنه هناك تعارض في فكرة تقابل الإلتزامات في  حالة عدم تنفیذ الطرف الآخر لال

  .     (1)العقود الملزمة لجانبین

  الشروط التعسفیة المتعلقة بانحلال العقد   : ثالثا

الإشارة إلى شرطین تعسفین یتعلقان بإنحلال العقد، ضمن الفقرة  لقد تضمنت المادة    

  .السابعة والتاسعة

  رفض حق المستهلك في فسخ العقد  -1 

فبالرجوع إلى نص الفقرة السابعة فإنها تنص على رفض حق المستهلك في فسخ العقد     

أو عدة التزامات في ذمته، غیر أن ما یفهم من سیاق الكلام أن الضمیر هو  بإلتزامإذا أخل 

یترتب على إخلال  حیث أن حق الفسخ الذي تتحدث عنه الفقرة الاقتصاديیعود على العون 

  .(2) بالتزام أو عدة التزامات في ذمته الاقتصاديالعون 

  تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة -2

تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض : " نصت الفقرة التاسعة على    

  المستهلك الخضوع

من قبیل الإكراه الذي یؤدي إلى إن هذا الشرط یعد ". لشروط تجاریة جدیدة غیر متكافئة 

بطلان العقد ومنه إذا كانت تلك الشروط التجاریة الجدیدة لا تخدم مصلحة المستهلك ألیس 

  .من حقه رفضها، وبالتالي أین هي حریة التعاقد

                                                           
  .64 كیموش نوال، المرجع السابق، ص -(1)
  .115راضیة العیطاوي، المرجع السابق، ص – (2)
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من القانون  29وإلى جانب هذه الشروط التعسفیة الثمانیة التي جاءت على ذكرها المادة     

ق بتحدید القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، فإن المرسوم التنفیذي المتعل 02- 04رقم 

جاء بقائمة تتضمن إثني عشر شرطا تعسفیا واردة ضمن المادة هو الآخر  306- 06رقم 

المرسوم التنفیذي محور الفرع الثاني من هذا الخامسة منه، وتعتبر القائمة المرفقة بهذا 

  .المطلب

  306-06ضمن المرسوم التنفیذي رقم اتعسفیة الواردة  الشروط: الفرع الثاني

الذي  306-06صدر المرسوم التنفیذي رقم  02-04من القانون 30تطبیقا لنص المادة     

التي " البنود التي تعتبر تعسفیة " تضمنت مادته الخامسة في الفصل الثاني تحت عنوان 

  تعتبر تعسفیة : " جاء فیها

  : بما یأتي  الاقتصاديالتي یقوم من خلالها العون 

 أعلاه  3و  2مذكورة في المادتین تقلیص العناصر الأساسیة للعقود ال  

  بصفة منفردة بدون تعویض للمستهلك الإحتفاظ بحق تعدیل العقد أو فسخه  

  تعویضعدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد، إلا بمقابل دفع  

خلي عن مسؤولیته بصفة منفردة، بدون تعویض المستهلك في حالة عدم التنفیذ الكلي أو الت

  التنفیذ غیر الصحیح لواجباته  أو الجزئي

  عن اللجوء إلى أیة وسیلة النص في حالة الخلاف مع المستهلك على تخلي هذا الأخیر

  طعن ضده

  العقدعلم بها قبل إبرام  المستهلك علىفرض بنود لم یكن  

بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهلك في حالة ما إذا امتنع هذا الأخیر عن تنفیذ  الاحتفاظ

 الاقتصاديأو قام بفسخه دون إعطائه الحق في التعویض في حالة ما إذا تخلى العون  العقد

  هو بنفسه عن تنفیذ العقد أو قام بفسخه 

  المستهلكفرض واجبات إضافیة غیر مبررة على  
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  بحق إجبار المستهلك على تعویض المصارف و الأتعاب المستحقة بغرض الإحتفاظ

  ري للعقد دون أن یمنحه نفس الحق التنفیذ الإجبا

  یعفى نفسه من الواجبات المترتبة عن ممارسة نشاطاته"  

فبعضها یتعلق بتكوین  02- 04وهذه الشروط مثلها مثل الشروط الواردة في القانون رقم     

  . العقد وبعضها الآخر یتعلق بآثار العقد وبعضها الآخر بانحلال العقد

  الشروط التعسفیة المتعلقة بتكوین العقد: أولا

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

  :وهمایتعلقان بتكوین العقد واردین ضمن الفقرتین الثانیة و السابعة 

    الأساسیةتقلیص عناصر العقد  -1

تقلیص العناصر الأساسیة للعقود : " تنص الفقرة الثانیة من المادة الخامسة على      

التي تمنح حق تعدیل  الفقرة الثالثةالإظافة إلى ، ب1"أعلاه  3و  2ورة في المادتین المذك

خیرة فإنها قیدت ذلك بشرط التعویض وهو لأالعقد بصفة منفردة  باستثناء أن هذه الفقرة ا

  .29لیة الفقرة الرابعة من المادة نفس الشرط الذي نصت ع

  التعاقدفرض بنود لم یعلم بها المستهلك قبل  -2

فرض بنود لم یكن المستهلك على علم : " ة السابعة من المادة الخامسة علىتنص الفقر     

روط التي لم یطلع و علیه فإن نص المادة جاء عاما لیشمل حتى الش" بها قبل إبرام العقد 

  ، أو تلك علیها المستهلك

الشرط هوحمایة رضا التي لم یستطع فهمها رغم إطلاعه علیها مادام أن المقصود من هذا 

نص أخر ولا علم كما هو الأمر في حالة الإحالة إلى بنود محددة في ، (1)،المستهلك

                                                           

.السابق الإشارة إلیه 306-06المرسوم التنفیذي رقم  ،المادة الثانیة - 1  
  .119راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص – (1)
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لعقد تأمین مبرم  لذي یطبق على المؤجر موانع الظلمعقار ا إیجارعقد : للمستهلك بها مثل

  .(2) بین المؤجر و شركة تأمینه

  المتعلقة بأثار العقدالتعسفیة الشروط : ثانیا 

  : أشارت المادة الخامسة إلى ثمانیة شروط تتعلق بأثار العقد وذلك ضمن الفقرات التالیة     

  (3):الخامسة و الثامنة، التاسعة، العاشرة، الحادیة عشر، الثانیة عشر، الثالثة عشر وهي

  عن مسؤولیته اتجاه المستهلك الاقتصاديتخلي العون  -1

عن  الاقتصاديبالرجوع إلى الفقرة الخامسة فإنها تعتبر الشرط تعسفیا إذا تخلى العون     

  .مسؤولیته الناتجة عن عدم تنفیذ المستهلك لواجباته أو بالأحرى التزاماته

  لمبالغ المدفوعة من قبل المستهلكبا الاقتصادياحتفاظ العون  -2

یؤدي إلى اختلال التوازن، وذلك بالسماح للعون  تعتبر الفقرة الثامنة الشرط تعسفي الذي     

بالاحتفاظ بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهلك دون منح هذا الأخیر هذه  الاقتصادي

عن تنفیذ التزاماته فإنه لا یعوض  الاقتصاديالمیزة، كما أنه في حالة إذا ما تخلى العون 

  للمستهلك عن الأضرار التي لحقت به

  عویض الواجب دفعه من قبل المستهلكتحدید مبلغ الت -3

تحدید مبلغ التعویض الواجب دفعه من قبل المستهلك الذي : " تنص الفقرة التاسعة على     

الذي یقوم  الاقتصاديلا یقوم بتنفیذ واجباته دون أن یحدد مقابل ذلك تعویضا یدفعه العون 

  ".بتنفیذ واجباته 

یجوز : "من القانون المدني فإنها تنص على183و بالرجوع إلى نص المادة       

للمتعاقدین أن یحدد مقدما قیمة التعویض بالنص علیها في العقد أو في اتفاق لاحق وتطبق 

، ومنه فإن هذا الشرط صحیح طبقا للقواعد " 181إلى  176في هذه الحالة أحكام المواد 

                                                           
  .82دلیل المستهلك، المرجع السابق، ص – (2)
(3)
  .وما یلیها 120راضیة العطیاوي، مرجع سابق، ص  -  
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، ومنه متى الاقتصاديلك بنفس  المیزة المعترف بها للعون العامة شریطة أن یعترف للمسته

  . تم إعفاء هذا الأخیر من الشرط فإنه یعتبر تعسفیا 

                                                                     فرض واجبات جدیدة غیر مبررة للمستهلك-4

  ".ات إضافیة غیر مبررة على المستهلك فرض واجب: " تنص المادة العاشرة على أنه       

هذا الشرط یتنافى مع مقتضیات القاعدة العامة التي تنص بعدم تحمیل شخص التزامات لم  

  .(1) تتجه إرادته إلى التحمل بها

  إلزام المستهلك بدفع تعویض مصاریف وأتعاب التنفیذ -5

عشر، فإنها تلزم المستهلك  الثالثةبالرجوع الفقرة الحادیة عشر و الثانیة عشر و الفقرة      

التنفیذ للعقد دون أن یستفید المستهلك لهذا الحق،  نتیجة الاقتصاديبدفع تعویض للعون 

ویعود إدراج هذه المواد في حكم واحد إلى أن المستهلك في الفقرة الأولى یقوم بإعفاء نفسه 

ما یؤدي إلى الإخلال المستهلك ممن الواجبات الملقاة على عاتقه لیحملها على عاتق 

بالتوازن العقدي، ومنه فإن المشرع في الفقرة الثالثة عشر لم یحدد مبررات قیام المسؤولیة 

  : بقوة القانون مثل الاقتصاديلأن هناك التزامات تقع في الأصل على عاتق العون 

أي شرط نفقات خدمة ما بعد البیع، فهنا لا یمكن للمستهلك أن یتحمل المسؤولیة، ومنه فإن 

  .شرطا تعسفیا درار بالمستهلك فإنه یعضمقابل الإ الاقتصاديفي صالح العون 

   بانحلال العقد ةالمتعلق ةط التعسفیو الشر : ثالثا

فقرة واحدة تتعلق بانحلال العقد في المادة الرابعة  306- 06تضمن المرسوم التنفیذي رقم    

عدم السماح للمستهلك في حالة القوة القاهرة بفسخ : " من المادة الخامسة والتي تنص على

، وطبقا لهذا الشرط فإنه لا یسمح للمستهلك في حالة القوة "العقد إلا بمقابل دفع تعویض 

تعویض، وهذا عكس الشرط الوارد دون مقابل في حالة إذا  ة بفسخ العقد الذي قیده بدفعالقاهر 

بالتزامه، ومنه فإن هذا الشرط منافي للقواعد العامة التي تجعل  الاقتصاديما أخل العون 

من القانون  21العقد منفسخا متى وقعت قوة قاهرة تجعل تنفیذه مستحیلا إذ تنص المادة 

                                                           
  .123راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص  –(1)
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في العقود الملزمة للجانبین إذا انقضى التزام سبب استحالة تنفیذه انقضت : " المدني على

  ".معه الالتزامات المقابلة له وینفسخ العقد بحكم القانون 

  المتعلق بممارسة الحقوق القضائیة ةط التعسفیو الشر : رابعا

تنص الفقرة السادسة على اعتبار الشرط تعسفیا كل شرط یقوم من خلاله العون     

النص في حالة الخلاف مع المستهلك على تخلي هذا الأخیر عن اللجوء : " بـ قتصاديالا

، فإن المستهلك الاقتصادياضي كما هو مخول للعون إلى آیة وسیلة طعن ضده إن حق الق

  .یمكن إجباره على التنازل عنههو الآخر یتمتع بهذا الحق، ومنه لا

أن المشرع  306-06وما یلاحظ على نص المادة الخامسة من المرسوم التنفیذي رقم     

" وإن كان من الأفضل استعمال مصطلح " واجبات " الجزائري اعتمد على نفس المصطلح 

  .والتي تتفق ولغة القانون" الالتزامات 

ع الألماني في وخلاصة القول في هذا المطلب أن المشرع الجزائري اتبع أسلوب المشر    

التي نصت على ثمانیة شروط  29ضمن مادته  02-04شقه الأول من خلال القانون رقم 

 الذي تضمن هو الآخر اثني عشرة شرطا 306-06اعتبرتها تعسفیة، وكذلك المرسوم رقم 

، وعلى هذا یكون ك المجال مفتوحا للجهات القضائیةأین تر  تعسفیا دون اعتماده الشق الثاني

ن القانون الألماني فكرة القائمة السوداء ومن القانون الفرنسي عدم حصر هذه قد أخذ م

  .الشروط فیما هو مذكور في القانون

ومن خلال هذه الدراسة ومتى ثبت الطابع التعسفي للشرط فإن المشرع الجزائري قد أوجد 

ن هذا حمایة مقررة في مواجهة الشروط التعسفیة، وهو ما سنتناوله في الفصل الثاني م

  .البحث

   

  

  

  



 الفصل الثاني

الحماية القانونية  
المقررة في مواجهة 
 الشروط التعسفية
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  الثاني الفصل 

  لشروط التعسفیةا المقررة في مواجهة  الحمایة القانونیة

یعتبر موضوع الحمایة للشروط التعسفیة من الموضوعات الخاصة في ظل التشریعات     

الجدیدة التي تهدف إلى البحث عن العدالة التعاقدیة وخلق التوازن العقدي، وذلك باستبعاد 

في و تلك الشروط التي من شأنها خلق اختلال في التوازن بین أطراف العلاقة التعاقدیة، 

ظهرت الحاجة إلى إیجاد نوع من الحمایة والتي یمكن تعریفها بوجه عام سبیل تحقیق ذلك 

حفظ حقوق المستهلك وضمان حصوله على تلك الحقوق من قبل المهنیین في : " على أنها

أو شركات وذلك في إطار  كافة المجالات سواء كانوا تاجرا أو صانعا أو مقدمي خدمات

  .(1)"خدمة  التعامل التسویقي الذي یكون محله سلة أو

المجهودات التي تبذل لوضع المشتري : " هي تلك Laurenceوحمایة المستهلك عند       

على قدم المساواة مع البائع، فالمستهلكون یرغبون في معرفة ما الذي یشترونه وما الذي 

 استخدامهوما إذا كان المنتوج آمنا في  للاستعمالیأكلونه، وما هي مدة صلاحیة المنتوج 

لا یریدون أن یخدعوا و أن یغرر ستهلك وغیر ضار بالبیئة فضلا على أن المستهلكین للم

  .(2) "بهم 

                      :(3)ویرى الأستاذ علي فیلالي أن الحمایة تتم بطریقتین    

د تعاقكل تعسف من قبل الم الضعیفحتى یتجنب المتعاقد  :ةتنظیم العلاقة العقدی -1

المشرع قانونا أساسیا یدیر العلاقة العقدیة المعینة حیث یتناول بنوع من التفصیل  وضعمعه،

  العلاقةوالدقة التي تحكم هذه 

                                                           
  33ممدوح إبراهیم، المرجع السابق، ص – (1)
الثامنة، ، سلسلة المعارف الاقتصادیة والإداریة،الطبعة "جمعیات حمایة المستهلك" یسرى دعیس، مقال بعنوان -(2) 

   .8، ص 1997الإسكندریة 

.225-224، ص 1997، مطبعة الكاهنة، الجزائر، )بدون رقم الطبعة(،النظریة العامة للعقدعلي فیلالي،  - (3)  
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قد یكتفي المشرع أحیانا بفرض واجبات على المتعاقد من أجل تحقیق : واجبات المتعاقد -2

م التي یوجب المساواة بین الطرفین، كما قد یتدخل لحمایة الطرف الضعیف بواسطة الأحكا

  .كالقواعد التي تحكم الشروط التعسفیة في عقود الإذعان إتباعها

وعلى هذا فإن المشرع الجزائري مثله مثل باقي التشریعات الأخرى فقد سایر هذا التطور     

في مجال الحمایة، وذلك بإصدار سلسلة من القوانین والمراسیم التنفیذیة هدفها بالدرجة 

المبحث ( لحمایة المدنیة قد الضعیف، وتتجلى هذه الحمایة سواء في االأولى حمایة المتعا

فرضه رقابة على و التي شدد من خلالها المسؤولیة و  ، الإضافة إلى الحمایة الجزائیة)الأول

  ).المبحث الثاني( لرقابة الإداریة الشروط التعسفیة، والتي تتمثل في ا

  المبحث الأول

  مواجهة الشروط التعسفیةفي المقررة  المدنیةالحمایة 

في بادئ الأمر نقول أن المشرع الجزائري قد حاول دائما الوقوف إلى جانب الطرف     

، سواء كان ذلك في نصوصه الخاصة أو العامة، أین الضعیف في العلاقة التعاقدیة

 تضمنتهاتضمنت هذه الأخیرة محاولات وإن لم نقل أنها تعتبر المحاولات الأولى التي 

، فالطرف الضعیف في ظل هذه القواعد كان یتمتع ببعض الحمایة وإن كانت اعد العامةالقو 

ناقصة إلى حد ما، فقد احتوت على مجموعة من المبادئ التي یمكن بموجبها إلغاء الشروط 

  .)المطلب الأول(التعسفیة وإعادة التوازن العقدي وذلك ما سنتناوله في 

غیر أن هذه القواعد طرحت إشكالا بمعنى عدم كفایتها بتوفیر الحمایة اللازمة من جمیع     

مما أدى إلى وضع نصوص قانونیة خاصة تهدف إلى توفیر  ،أنواع تلك الشروط التعسفیة

حمایة ناجحة للطرف الضعیف من تلك الشروط، وذلك نظرا لتزاید استغلال العون 

ف بإدراج شروط تعسفیة في العقود المبرمة بینهما، ومنه جهل الطرف الضعی الاقتصادي

وذلك ما سیتم  الاقتصادیةظهور محاولات تسعى إلى تحدیث الحمایة لتتلاءم مع المستجدات 

  .)المطلب الثاني(تناوله في 
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   المطلب الأول

  العامة القواعدالمقررة ضمن المدنیة الحمایة 

في ظل محاولة المشرع الجزائري توفیر الحمایة للطرف الضعیف في العلاقة التعاقدیة،     

، والتي كانت ومازالت تتولد عن مشكل اختلال  وذلك نظرا لمظاهر الإجحاف والتعسف

جهل الطرف الآخر، فإنه و  التوازن الناتج عن استغلال أحد طرفي العلاقة التعاقدیة لضعف 

العامة التي تهدف إلى إعادة نوع من التوازن ضمن القواعد  بذلك خصص هذه الحمایة

العقدي من خلال توفیر حمایة مباشرة لنوع من العقود تتمثل في عقود الإذعان في حالة 

تضمنها شروط تعسفیة، وحمایة المتعاقد الضعیف من الشروط التعسفیة في ظل القواعد 

  :العامة لا تخرج عن صورتین

 الفرع الأول ( دیل الشروط التعسفیة عسلطة القاضي في ت يتتمثل ف :الصورة الأولى.( 

 الفرع الثاني ( تتمثل في سلطة القاضي في إلغاء الشروط التعسفیة  :الصورة الثانیة.(     

   القاضي في تعدیل الشروط التعسفیةسلطة : الفرع الأول

إن العلاج الناجح : " كتب الأستاذ عبد الرزاق السنهوري بصدد عقود الإذعان ما نصه    

لا یكون بإنكار هذه الطبیعة لتلك العقود، إنما هو تقویة الجانب الضعیف حتى لا یستغله 

  :الجانب القوي ویكون ذلك بإحدى الوسیلتین أو بهما معا

  یتعاونون على مقاومة التعسف من فیجتمع المستهلكون و  اقتصادیةالأولى وسیلة

  .جانب المحتكر

  وهو الحق الذي (1)"الثانیة وسیلة تشریعیة فیتدخل المشرع لا القاضي لینظم الإذعان ،

خوله المشرع الجزائري للقاضي في تعدیل عقود الإذعان المتضمنة للشروط التعسفیة، حیث 

ذي یقرر الحریة في التعاقد على القاضي من أجل هذا التعدیل استثناءا من الأصل ال یتدخل

من القانون المدني وهو استثناء أملته  106ة المقرر ضمن المادة رادأساس مبدأ سلطان الإ

بین مراكز طرفي العلاقة أثناء الممارسات تصادیة التي أدت إلى اختلال ظاهر قالظروف الإ

                                                           
  .295، المرجع السابق، ص الوسیط في شرح القانون المدني للعقدعبد الرزاق السنهوري،  -(1)
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إذا : " المدني على مایليمن التقنین  110 المادة الاستثناء، وقد نصت على هذا  (2)التجاریة

تم العقد بطریق الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفیة جاز للقاضي أن یعدل هذه الشروط 

وأن یعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما تقتضي به العدالة ویقع بطلان كل اتفاق 

قد ، ، ومنه حتى یتسنى للقاضي إعمال سلطته الإستثنائیة في تعدیل ع"على خلاف ذلك 

  :الإذعان یجب توافر شرطین یتمثلان في

 وهو ما سبق الإشارة إلیه :وجود عقد إذعان.  

 بعد التأكد من أن العقد تم بطریق الإذعان :تضمن عقد الإذعان شروط تعسفیة، 

یتدخل القاضي في مرحلة ثانیة وهي البحث في جوهر الدعوى المتمثل في مدى توفر 

الشروط التعسفیة لعقد الإذعان ، فإذا تأكد لدیه ذلك جاز للقاضي أن یعدل العقد أو یعفي 

العقد الطرف المذعن منه وهو استثناء على القاعدة الأصلیة التي تقضي بأنه لا یجوز نقض 

قود تكون باعتبار أن الع (1)للأسباب التي یقررها القانون أو فاق الطرفینأو تعدیله إلا بإت

  .(2) الأخررضا المتعاقد  العقد دوننفراد أحد المتعاقدین بتعدیل بمعنى عدم إمكان إ ،لازمة

وعلى هذا فإن المشرع الجزائري ورغبة منه في حمایة الطرف الضعیف من تعسف      

تي تم إدراجها في عقود الطرف الأول سمح للقاضي بالتدخل لمواجهة الشروط التعسفیة ال

  .الإذعان

غیر أن تدخل القاضي في هذه الصورة ینبغي علیه أن یبقى على هذه الشروط ولا     

  :(3) بالوسیلة التي یراها ملائمة والتي تتمثل في  یتناولها إلا بالتعدیل 

 نظیر فقد تكون هذه الشروط متصلة بالمقابل الذي یفرض على الطرف المذعن 

في عقد  یةر الإیجاالخدمة التي یؤدیها في عقد العمل أو الثمن في عقد البیع أو القیمة 

الإیجار مما یجعلها شروطا جوهریة في العقد فیصیب الإعفاء منها دون المساس بالعملیة 

                                                           
  .164راضیة العطیاوي، المرجع السابق، ص  -(2)

الجزء  ،شرح القانون المدني الجزائري، النظریة العامة للإلتزامات العقد والإدارة المنفردةمحمد صبري السعدي ، – (1)

  .132، ص 2004الأول ، الطبعة الثانیة ، دار الهدى ، الجزائر، 
  2007الطبعة الثالثة، الإسكندریة ، الوقایة التشریعیة والقضائیة من الغش في المعاملات المدنیةإبراهیم سید أحمد،  -(2)

  .101ص 
  . 47- 46، ص 1996، أطروحة دكتوراه كلیة الحقوق، الجزائر سلطة القاضي في تعدیل العقدحمید بن شنیتي، – (3)
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كون وسیلة التعدیل هي أنسب الوسائل لرفع الإجحاف والضرر عن المتعاقد تالتعاقدیة ، ف

  .المذعن

 بحیث یتحقق من ذلك إزالة المظهر التعسفي للشرط كما قد یتعلق التعدیل بالإنقاص ،

یحقق الغرض أو الهدف الذي یتوخاه المشرع من منح القاضي مثل هذه السلطة وهو بما 

  .بادلة في العقدتالم داءاتالتوازن بین الأ

 أو حالة من حالته بمعناه المادي وقد یمثل الشرط التعسفي صورة من صور الغبن ،

ك یتقید ، والقاضي هناالحالة بما من شأنه إزالة الغبن فیقوم القاضي بالإنقاص بحسب

، إذ أن قیامه بالتعدیل هنا لا یتم على طلوبة قانونا للتعدیل بسبب الغبنبالشروط أو القیود الم

  .أساس الطعن بالغبن أو الإستغلال وإنما یستند إلى الطعن بتعسفیة الشرط الوارد في العقد

  وهنا صورة شرط جزائري مبالغ في تقدیرهكما أن الشرط موضوع الطعن قد یود في ،

تنصب سلطة القاضي في تعدیله أو على إعفاء المذعن منه على أساس إعتباره شرطا 

  .                                                           تعسفیا

 110ووفقا لتحقیق الحمایة للطرف الضعیف فإن القاضي یستند إلى عموم نص المادة      

الطرف الضعیف من في تعدیل العقد وشموله أین یشكل ذلك أداة قویة في یده یحمى بها 

یملك القاضي في هذه الحالة حق التقدیر إذا ما كان ذلك الشرط ، كما  الشروط التعسفیة

لكشف على ذلك فله أن یعدله بما یزیل أثر التعسف، غیر أن تعسفیا أو لا ، وإن تم ا

، وهو ما سیتم (1)المشرع لم یحدد أو یرسم للقاضي حدودا في ذلك إلا بما تقتضیه العدالة

  .تبیانه في حین دراسة المعیار المعتمد لتقدیر الطابع التعسفي للشرط ضمن القواعد العامة

  التعسفیةلشروط سلطة القاضي في إلغاء ا :الثانيالفرع 

تعتبر هذه الصورة من التدخل أشد جرأة من الصورة الأولى وسلاحا بالغ الخطورة في ید      

القضاء إذ بموجبه یستطیع القاضي إذا ما وصف الشرط بأنه تعسفي أن یعطله فیعفى 

  ."العقد شریعة المتعاقدین " الطرف المذعن منه مخالفا بذلك القاعدة المشهورة 

                                                           
بدون رقم (، دراسة تحلیلیة وتأصیلیة في الفقه الإسلامي والقانوني دور القاضي في تعدیل العقدفؤاد محمود عوض،  –(1)

  .278، ص 2004، دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة، )الطبعة
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التخفیف من بحینما یقدر أن تعدیل الشرط  لغاءوالقاضي یلجأ إلى استخدام سلطة في الإ    

، مظهر التعسف الذي اتسم به الشرط الالتزام المقابل لیس هو الوسیلة المجدیة في إزالة

، ولن یتحقق رط هو نفسه مظهر التعسف في العقدوذلك في الحالة التي یكون فیها الش

، وهذا الشرط یكون من  نوع ء الطرف المذعن منهالشرط التعسفي وإعفا العدل إلا بإزالة

، فتدرج أحیانا على سبیل هي التي یتكرر ذكرها بصورة دائمةالشروط المألوفة في العقد و 

  . (2)المحاكاة والتقلید فقط دون أن تتعلق بها نیة الطرفین 

یرى بأن إعطاء سلطة إعادة النظر في شروط العقد على  (3)وهناك جانب من الفقه     

، تكون مخفیة وتنطوي على عدم حكمة أخطارأساس نظام خاص بعقود الإذعان طریقة لها 

  .في العلاقات الإقتصادیة بسلطة تحكیمیة الإضطرابلأن ذلك یهدم توازن العقد ویحدث 

تدخل بذلك أن توازن العقد قد اختل من ینتقد هذا الرأي و  (1)وهناك جانب أخر من الفقه     

لى وضعه الطبیعي برفع التعسف القاضي أین یكمن دور هذا الأخیر في إعادة هذا التوازن إ

، وأما عن سلامة العلاقات الإقتصادیة فلا ننسى أنها تقوم أیضا على مبادئ أخلاقیة عنه

، وأما عن التحكم فإن نهاالمتعاقدین إلیه إذا انحرف ع من حسن النیة والعدالة وأنه یجب رد

، یحدث تعسفشأنها أن تضع حدا لأي  رقابة محكمة النقض عن طریق كفایة الأسباب من

سلطة تعدیل أو إلغاء شرط تعسفي وارد في عقد الإذعان لابد  بممارسةلكن لقیام القاضي 

وإذا قرر بأن  ر ما إذا كان الشرط تعسفیا أم لا،من معیار یستند علیه هذا الأخیر لتقدی

  . أم لا )المحكمة العلیا(محكمة النقض لرقابةالشرط تعسفي هل یخضع 

هذا وتجدر الإشارة إلى أنه سبق القول بأن المشرع الجزائري تضمن معیارا جدیدا     

، وهو لعقد یعتبر تعسفیا أم لایستهدي به القاضي لإصدار حكمه بكون الشرط المدرج في ا

، لكن في ظل القواعد العامة التقلیدیة لحمایة بتوازن الإلتزاماتلإخلال الظاهر معیار ا

المستهلك من الشروط التعسفیة فإن المعیار الذي یتم على أساسه تقدیر الطابع التعسفي 

ورا محوریا في هذا ، والذي یعطي للقاضي درف المذعن منها هو معیار العدالةوإعفاء الط

                                                           
  .47حمید بن شنیتي، المرجع السابق، ص – (2)
(3)
  .408- 407، ص 1996، القاهرة )بدون رقم الطبعة(، عقود الإذعانعبد المنعم فرح الصدة، – 
، منشأة المعارف  لإسكندریة، )بدون رقم الطبعة(، تفسیر العقد في القانون المصري و المقارنعبد الحكیم فودة،  -(1)

   33، ص2002
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أو تعدیل الشروط غیر المعقولة عن طریق مراقبة  لاستبعاد، حیث یتدخل القاضي الصدد

، وعلى هذا فإن القاضي یقدر عدم لشرط ومداه من الناحیة الموضوعیةالقاضي لمضمون ا

 والتحذیرالأول هو محله من حیث الوضوح  :(2)جانیینقبول المستهلك للشرط التعسفي من 

غیر أن هذا المعیار یؤدي یا كلواضح والثاني هو أثره الذي یكون في الغالب غیر  عدمه من

إلى تضارب الأحكام القضائیة، وذلك لاختلاف العدالة من قاض لآخر وهو ما یهدد استقرار 

  .المعاملات، وبالتالي فإن هذا المعیار غامض وغیر محدد وواضح المعالم

 یرى أن رغم غموض هذا المعیار إلا أن هذا لا یمنع من (1)جانب من الفقههناك إلا أن     

مبدأ أخلاقي یهدف إلى تحقیق المساواة بین الأفراد على نحو یقیم التوازن فیما  بأنهالقول 

بینهم ویبعدهم عن التعسف  وهذا الأساس الطبیعي هو الذي یحرك القاضي في تعدیله 

  .للشرط أو إعفاء المذعن منه

، فهناك من یرى بأنها یر الطابع التعسفي من طرف القاضيوفي إطار هذا المعیار لتقد    

التعسفي التي تبسط رقابتها على تقدیر المحاكم للطابع  المحكمة العلیاتبقى خاضعة لرقابة 

وذلك بوصفها مسألة قانون ولیست مسألة واقع متوخیه من وراء  للشروط المدرجة في العقد

ره بعض الفقه ، وهو ما اعتبن القانوني واستقرار المعاملاتذلك توحید معاییر التقدیر للأم

  .(2)بالموقف الصائب

ه لم یقید القاضي بمعاییر معینة یعتمد علیها أنلكن ما یلاحظ على المشرع الجزائري     

، وبالتالي فله السلطة ي أم لا إلا بما تقضي به العدالةعند النظر فیما إذا كان الشرط التعسف

ادیة لا رقابة فیها على القاضي في تقدیر ذلك لأن النظر في هذه المسألة هي مسألة وقائع م

نا یكون وه كمفي الموضوع من طرف المحكمة العلیا  إنما القاضي ملزم في ذلك بتسبیب الح

  .خاضع لرقابة هذه المحكمة

                                                           
، دار الجامعة الجدیدة )بدون رقم الطبعة(، دراسة مقارنة، حمایة المستهلك في التعاقد الإلكترونيأسامة أحمد بدر،  -(2)

  .193- 192، ص 2005للنشر، الإسكندریة، 
  .439عبد الحكیم فودة ، المرجع السابق، ص  –(1)
  .60محمد بودالي، المرجع السابق ،ص  -(2)
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 ،على سبیل المثال ط التعسفیة جاءت محددة ضمن قوائمغیر أن هناك بعض الشرو     

فإن سلطة القاضي في  306-06والمرسوم التنفیذي رقم  02-04نص علیها القانون رقم 

بشأن تلك الشروط المنصوص علیها تخضع لقابة المحكمة العلیا تقدیر الشرط التعسفي 

  .(3)باعتبارها محكمة قانون تنظر في مدى تطبیق القانون من طرف قضاة الموضوع

تقدیر سلطة القاضي أثناء تعدیل الشروط التعسفیة فله نصوص القانون في ووفقا لسیاق     

ولیست وجوبیة ـ فیجوز لقاضي الموضوع أن یستعمل الرخصة المخولة له من  جوازیةسلطة 

، كما أنه لا یجوز له التصدي (1)المشرع بالرغم من وجود شروط تعسفیة في عقود الإذعان

ك بطلب من الطرف المذعن أو لتعدیل  تلك الشروط أو الإعفاء منها وإنما یكون ذل

بضرورة الإعتراف  (2)في حین یرى بعض الفقه  ،ك عملا بمبدأ حیاد القاضي المدنيالمستهل

للقاضي بسلطة إثارة التعدیل أو الإعفاء للشروط التعسفیة من تلقاء نفسه بمناسبة نظره في 

ظام قضائي لأن من شأن ذلك أن یسهم في بناء ن عوى التنفیذ أو فسخ العقد الأصليد

  .كامل للحمایة من الشروط التعسفیةمت

اتفاق  لفي الحمایة ضد الشروط التعسفیة فقد قرر بطلان ك الجزائري وإمعانا من المشرع    

، وتبعا لذلك فإنه یقع باطلا كل اتفاق یهدف إلى من التقنین المدني 110كم المادة یخالف ح

ذلك أن ، الإعفاء من الشروط التعسفیةتعدیل أو السلب القاضي السلطة المخولة له في 

من تضمین عقودهم لشرط  الاقتصادیینالمشرع قد تنبه إلى ما قد یلجأ إلیه الأعوان 

ل أو الإعفاء من الشروط یستبعدون من خلاله المستهلك في اللجوء إلى القضاء وطلب التعدی

النظام العام لا یجوز یقع باطلا وهو یتعلق ب الاتفاق، وعلى هذا جعل المشرع هذا التعسفیة

وذلك أن " اتفاق على خلاف ذلك  لیقع باطلا ك" تحت عبارة  110نص المادة طبقامخالفته 

العقد إجازة مثل هذا الإتفاق یفرغ الحمایة القانونیة للطرف القوي على أن یجعله من شروط 

   .ولا تنعدم الحمایة القانونیة الممنوحة للطرف الضعیف في الواقع

                                                           
(3)
  .37سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع السابق، ص – 
  .102محمد بودالي، المرجع السابق، ص – (1)
(2)
  .76محمد بودالي، نفس المرجع، ص – 
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وعلى هذا التأسیس وإن كان صالح لمواجهة الشروط التعسفیة طبقا للقواعد العامة فإن    

ذلك غیر موجود بالنسبة للشروط التعسفیة التي جاء على ذكرها المشرع الجزائري ضمن 

وذلك أن رغبة المشرع اتجهت إلى  306-06ومرسومه التنفیذي رقم   02-04القانون رقم 

فیذ الشروط التعسفیة، بالإضافة إلى الحمایة المباشرة التي توافرت تبني نظام القوائم لتن

 110للطرف المذعن في مواجهة الشروط التعسفیة الواردة في عقود الإذعان بموجب المادة 

من القانون المدني السالفة الذكر، فقد تدخل المشرع بهدف إصباغ الحمایة على الطرف 

لتي یحیط الشك بحقیقة المقصود بها، وهو ما جاء المذعن في مواجهة الشروط التعسفیة وا

لایجوز أن یكون تفسیر العبارات : " من التقنین المدني على أنه 2-112في نص المادة 

، وإذا كان تفسیر الشك "الغامضة في عقود الإذعان ضارا بمصلحة الطرف الضعیف 

لمصلحة الطرف المذعن لمصلحة المدین أمر طبیعي متفق مع القاعدة العامة إلا أن تفسیره 

تأویل العقد : " الذي یعد خروجا من القاعدة العامة، وقد عرف التفسیر على أنه الاستثناءهو 

وهو أن یصل القاضي غلى ما انصرفت إلیه إرادة المتعاقدین بغض النظر عما إذا كانت 

ید ما انصرفت تحد" ، وهناك من عرف التفسیر بمعناه (1)"العبرة بالإرادة الظاهرة أو الباطنة

إلیه الإرادة المشتركة للعاقدین ومن ثم فإنه یجب على القاضي الذي عرض علیه النزاع 

 التأكد من توفر شروط العقد وصحته القانونیة ثم البحث في مضمون العقد الذي یجب تنفیذه

من القانون المدني الجزائري لا  112-111، ومنه فإن تفسیر العقد وفق نص المادة (2)

  :عن الحالات التالیة یخرج

 العبارة الواضحة عن طرق  حالة وضوح عبارة النص وهنا لا یجوز الإنحراف عن هذه

  أو التأویل التفسیر 

 وهنا یتعین اللجوء إلى التفسیر مع الإسترشاد في ذلك حالة غموض عبارة النص ،

  .بطبیعة التعامل والأمانة والثقة وعرف التعامل

  

                                                           
  .307علي فیلالي، المرجع السابق، ص  -(1)
ط  ،الجزائري التصرف القانوني للعقد والإرادة المنفردةالنظریة العامة للإلتزام في القانون المدني بلحاج العربي،  -(2)

  .238، ص 2008السادسة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، 
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  على الإرادة المشتركة للمتعاقدین وهنا یتعین تفسیر الشك في وأخیرا الشك في التعرف

  .مصلحة المدین على أساس أن الأصل هو براءة الذمة

وإملاء  الذي ینفرد فیه المتعاقد القوي أو المحترف بوضع شروط العقد وفي عقد الإذعان    

الإبهام قد ، وحیث یورد شروطا تحتمل أكثر من معنى فإن هذا إرادته على الطرف الضعیف

  .(1) یكون مرجعه إیراد المحترف لشرط خاص غامض وناقص

في حالة ما إذا كان العقد یكتنفه الغموض فإنه یمكن للقاضي تفسیر ذلك إنه وعلى هذا ف    

، وكل ذلك من أجل ضمان دائما سواء أكان دائنا أو مدینا في مصلحة الطرف المذعن

  .حمایة فعالة للطرف المذعن

وخلاصة القول في هذا المطلب أن السلطات الواسعة التي منحها المشرع الجزائري     

لحمایة للقاضي فیما یخص حمایة المذعن من الشروط التعسفیة وإن كانت كافیة إلى حد ما 

 الاقتصاديضة لتعسف العون ر ، إلا أن هذا الأخیر یكون عالمستهلك في عقود الإذعان

، وعلى الاستهلاكل التعسف في جمیع عقود وإنما یمتد لیشم لیس فقط في عقود الإذعان

هذا وجب على المشرع توفیر الحمایة الكافیة التي تؤدي إلى إبطال الشروط التعسفیة من 

    .ما سنتناوله في النقطة الموالیة ، وهویكون فیها المتعاقد في حالة ضعف كافة العقود التي

  المطلب الثاني

  المقررة ضمن القواعد الخاصةالحمایة المدنیة 

في ظل قصور مقتضیات القواعد العامة عن توفیر الحمایة المدنیة الكافیة في مواجهة 

ظهرت الحاجة إلى وجود نصوص قانونیة خاصة، تتكفل بتنفیذ توجیهات  الشروط التعسفیة

ط بها عامة تشارك فیها الدولة بمختلف مؤسساتها من خلال توفیر الهیاكل الأساسیة المنو 

  .وضع سیاسة حمایة الطرف الضعیف من الشروط التعسفیة وتنفیذها

فقد اتخذت العدید  ،بهذه المسألة الاهتماموفي هذا الصدد لم تكن الجزائر منعزلة عن     

من المواقف كرست فیها اهتمامها بالمتعاقد الذي یشعر بالضعف في مواجهة العون 

                                                           
  .61محمد بودالي، المرجع السابق، ص  -(1)
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في إطار العلاقة التعاقدیة التي تربط بینهم والسعي إلى الحمایة، وهذا الأمر  الاقتصادي

یظهر على الخصوص من خلال تبیان لمجموعة من النصوص القانونیة التي تهدف إلى 

أین تم وضع أجهزة تعمل على توفیرها من خلال الأسس القانونیة التي  ،تحقیق هذه الحمایة

الهیئات تلعب دورا  أن هذهر وتحرص على تحقیقها، حیث تسعى لإنشاء الهیئات التي تسه

فعالا في مواجهة الشروط التعسفیة، لذلك نجد أن المشرع الجزائري قد كرس مبدأ حریة إنشاء 

رقابة قضاء بناءا  في هذه الأخیرة تتمثل حیث، (1)الجمعیات في مختلف المیادین والمجالات

ستهلكین، وما علیه إلا إبطال الشروط التي على الدعوى التي ترفعها جمعیات حمایة الم

تعتبر تعسفیة في حق المستهلكین أو غیر المهنیین، وذلك بعد التثبت من طابعها التعسفي، 

المنوط لهذه الأخیرة لا یكفي  إلى الدور بالإضافة ،)الفرع الثاني(وهو ما یأتي بالتفصیل في 

یة بل لابد من وجود رقابة إداریة عن مواجهة تلك الشروط التعسف  ضمان حمایة فعالة في ل

المحور الذي سیكون محل دراستنا في الوهلة الأولى طریق إنشاء لجنة البنود التعسفیة، وهو 

  . )الفرع الأول(من هذا المبحث ضمن 

  رقابة لجنة البنود التعسفیة: ولالفرع الأ 

في ظل القواعد المعاصرة لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة التي تتضمنها العقود      

الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والتي تؤدي إلى غیاب التوازن العقدي، المبرمة ما بین 

تعددت طرق الرقابة على شروط العقد، فقد ظهرت طرق حدیثة تتجسد في إنشاء لجنة البنود 

قوم على نماذج العقود المعدة أثناء الممارسات التعاقدیة وذلك من أجل إبداء التعسفیة التي ت

  . رأیها حول طبیعة هذه الشروط

حمایة  ، والتي تنص على02- 04م من القانون رق 30بالرجوع إلى نص المادة      

، وذلك بمقتضى نص المادة فیةتم إنشاء لجنة البنود التعس المستهلك عن طریق التنظیم

المحدد للعناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین  306-06سة من المرسوم التنفیذي رقم الساد

تنشأ لدى : " ، والتي تنص علىهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیةوالمست الاقتصادیینالأعوان 

الوزیر المكلف بالتجارة لجنة البنود التعسفیة ذات طابع استشاري وتدعى في صلب نص 

 ".اللجنة 

                                                           

.76 ج،ر،ج،ج،ع 1996نوفمبر  28المؤرخ في  1996من دستور 43والمادة  41المادة  - (1) 
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عبارة عن : " وفي غیاب تعریف لهذه اللجنة ضمن هذا المرسوم یمكن تعریفها بأنها    

تنظیم قانوني أوجده المشرع الفرنسي یدعم الحمایة المرجوة لمصالح المستهلكین المعرضة 

یغلب علیها طابع  استهلاكوالذین یرتبطون مع الأولین بعقود  للإعتداء من جانب المهنیین

بالتالي فإن لجنة البنود  التعسفیة هي عبارة عن هیئة ذات طابع استشاري، ، و (1)"الإذعان 

 1978جانفي  10أو هي عبارة عن تنظیم قانوني أوجدها المشرع  الفرنسي بموجب قانون 

وقد تم الإبقاء علیها بعد المتعلق بإعلام وحمایة المستهلك للسلع والخدمات من الشروط 

ب فیه المشرع الفرنسي إسناد مهمة استبعاد الشروط ، وهو الحل الذي تجن1995إصلاح 

التعسفیة التي تحتویها عقود الاستهلاك إلى أسلوب التشاور على أسلوب الإدارة بعدما كانت 

  .(1) هذه المهمة من اختصاص المحاكم

 ،)أولا ( ي جاءت تعكس الغایة من إنشائها وعلى هذا سنتناول دراسة تشكیلة اللجنة الت    

  ).ثانیا ( سبیل ذلك عدة مهام أو صلاحیات  ولها في

  تشكیل لجنة البنود التعسفیة: أولا

المعدلة و المتممة بموجب  306-06نصت المادة الثامنة من المرسوم التنفیذي رقم    

على أن لجنة البنود التعسفیة تتشكل من ((2) 44-08المادة الثانیة من المرسوم التنفیذي رقم 

ائمین و أعضاء د) 5(كفاءة في المجال، حیث تتكون من خمسةاء ذوي الخبرة و أعض

  :، موزعین كما یليأعضاء مستخلفین) 5(خمسة 

  التجاریةعن وزیر التجارة مختصان في مجال الممارسات ) 2(ممثلان.  

  العقودعن وزیر العدل حافظ الأختام مختصان في قانون ) 2(ممثلان.  

  المنافسةعن مجلس ) 2(ممثلان.  

  یمثلان الغرفة الجزائریة للتجارة و الصناعة مؤهلان في ) 2( اقتصادیانمتعاملان

  .مجال قانون الأعمال و العقود

                                                           
(1)-voir.G. paisant. « de l'efficacitè de la lutte contre les clauses abusives D , s , 1986 , chrono 

P 299.                                                     85نقلا عن سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع  السابق  ص .  
(1)
  .31ابق، ص محمد بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري، المرجع الس– 
  فیفري   10الصادرة بتاریخ 7ج،ر،ج،ج،ع ، 2008فیفري  3المؤرخ في  44-08المرسوم التنفیذي رقم –(2)
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  عن جمعیات حمایة المستهلكین مؤهلان في مجال قانون الأعمال و ) 2(ممثلان

    .العقود

و من خلال هذه التشكیلة نجد أن لجنة البنود التعسفیة تضم عناصر إداریة و        

، لیكون المشرع قد مثل جمیع الأطراف و المستهلكین الاقتصادیینلأعوان ممثلة ل عناصر

هذه الأخیرة على أحسن وجه  وذلك حتى تضطلع المعنیة بتشكیلة لجنة الشروط التعسفیة 

 . (1)في مواجهة الشروط التعسفیة

على أنه یتم تعیین  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  09وقد نصت المادة        

  .المعنیةأعضاء اللجنة بقرار من الوزیر المكلف بالتجارة باقتراح من الوزراء و المؤسسات 

النقطة  اختصاصاتها فيوعلى تشكیلة لجنة البنود التعسفیة نتطرق إلى صلاحیاتها أو     

  :الموالیة 

   التعسفیةلجنة البنود  اختصاصات: ثانیا

التي یعرضها  الاتفاقاتیتمثل دور اللجنة في القانون الفرنسي في التعریف بنماذج      

كما أنه في حالة  ،(2)المهنیون عادة على المتعاقدین معهم من غیر المهنیین أو المستهلكین

إذا ما وجدت اللجنة شروط تعسفیة تقوم هذه الأخیرة بإصدار توصیات إما بإلغاء أو تعدیل 

الظاهر في التوازن  الاختلالوذلك وفقا لمعیار  ،((3)الشروط التي تتمثل فیها خاصیة تعسفیة

نص المادة الناتج عن الشرط التعسفي وذلك طبقا ل الاختلالبین التزامات المتعاقدین وهو 

132-1L  الفرنسي الاستهلاكمن قانون.  

بأن قصر سلطات اللجنة على هذا النحو رأي سدید بالنظر إلى أن (4)ویرى البعض    

  .هو الذي یملك سلطة إقرار نص الشروط أو القاضي المشرع

                                                           
(1)

 .            127سي الطیب محمد أمین، المرجع السابق، ص – 
  .31، المرجع السابق، ص الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي، – (2)
، ص 1994، دار النهضة العربیة القاهرة،الحمایة المدنیة للمستهلك إزاء المضمون العقديأحمد محمد الرفاعي، – (3)

234.  
  .31دراسة مقارنة، مرجع سابق، ص  ،الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي، – (4)
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ن الإشارة إلیه هو أن في حالة دراسة اللجنة لنماذج العقود المعروضة مكأن ما یغیر     

صیاغتها على المستهلكین فإنها تقوم بدراسة نظام الشروط المدرجة في العقود وطریقة 

المتبادلة وتحقیق  للالتزاماتیتمكن المستهلك من إجراء مقارنة أفضل  ، وذلك حتى وطباعتها

، إذا كانت هذه هي اختصاصات لجنة القانون (1)العقدنوع من التوازن العقدي في شروط 

  الفرنسي، فما هي اختصاصات لجنة البنود التعسفیة في القانون الجزائري ؟

تكلف لجنة البنود التعسفیة بعدة مهام نصت علیها المادة السابقة من المرسوم التنفیذي     

  :كالتالي 306-06رقم 

  لكین على المسته الاقتصادیینتبحث في كل العقود المطبقة من طرف الأعوان

توصیات تبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة  تصیغ، كما والبنود ذات الطابع التعسفي

  .والمؤسسات المعنیة

 یمكن أن تقوم بكل دراسة أي خبرة متعلقة بكیفیة تطبیق العقود اتجاه المستهلكین.  

  اختصاصهایمكنها مباشرة كل عمل آخر یدخل في مجال.  

 باختصاصاتالمادة فإنها شبیهة  االتي جاءت به الاختصاصاتوما یلاحظ على هذه     

خطار إما إب الاختصاصاتثناء قیامها بهذه أنظیرتها في القانون الفرنسي أین تقوم اللجنة 

ومن طرف كل إدارة وكل جمعیة من نفسها أو تخطر من طرف الوزیر المكلف بالتجارة 

غیر أن  أو كل مؤسسة أخرى لها مصلحة في ذلك، مهنیة وكل جمعیة حمایة المستهلكین

المشرع الجزائري لم ینص على ما یجب أن توصى به اللجنة في حالة وجود الشرط التعسفي 

 في العقود كأن تصدر توصیات تتضمن إلغاء تلك الشروط أو تعدیلها، وهو ما نص علیه

  المشرع الفرنسي، فما هو الإجراء الواجب أتباعه من قبل اللجنة في هذه الحالة ؟

یمكن أن تنشر : " على أنه 306-06من المرسوم التنفیذي رقم  12نصت المادة      

، كما یمكنها أن تعد أو تنشر المعلومات الملائمة وتوصیاتها بكل الوسائلاللجنة آراءها 

قیامها بإعداد تقریر ا عن طریق كل وسیلة ملائمة بالإضافة إلى المفیدة المتعلقة بموضوعه

                                                           
  .135أحمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص – (1)
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، حیث یبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة أین یمكن أن ینشر كلیا أو نشاط كل سنة

  .مستخرجات منه بكل وسیلة ملائمة

التعسفیة رغم الدور الذي تقوم به في مجال مكافحة  بنودوفي الأخیر نلاحظ أن لجنة ال     

فإنها تؤدي دورا  الاقتصاديالشروط التعسفیة وتوفیر الحمایة للمستهلكین من نفوذ العون 

أو استشاریا من خلال الآراء  هاما سواء كان دورا أساسیا من خلال التوصیات التي تصدرها

التنفیذیة بخصوص الشروط السلطة التي تبدیها بصدد مشاریع المراسیم الصادرة من 

محددا ، إلا أن هذه التوصیات لیست لها صفة إلزامیة مما یجعل دور هذه اللجنة التعسفیة

  .في مواجهة الشروط التعسفیة

ي إقناع وحث لم تنجح بما أصدرته من توصیات ف التعسفیة البنودومنه فإن لجنة      

، إلا أن هذا بأنها تعسفیة من نماذج عقودهمرة حذف وإزالة الشروط المعتبالمحترفین على 

 الاسترشادفإن توصیات  وآراء هذه اللجنة یمكن أن تكون دلیلا للمحاكم في  التزامهاورغم 

   لتقدیر الطابع التعسفي لشرط معینعلیها 

، ى أي دور استشاري تقوم به اللجنةوفي الأخیر نجد أن المشرع الجزائري لم ینص عل     

   .طار القانوني لهاإن هذه الأخیرة لم تبد أي مبادرة لمباشرة مهامها رغم توفر الإأو بالأحرى ف

  هلكین في مواجهة الشروط التعسفیةدور جمعیات حمایة المست: الفرع الثاني

إن مشاركة الجمعیات في حمایة المستهلك والدفاع عنه إلى جانب الهیئات الرسمیة     

ة بمفردها ، المشكلة وطبیعتها أكبر من تواجهها الدولغنى عنها لأن حجم لا أصبح ضرورة

، وذلك من خلال ن أجل القیام بالمهام المنوط بهاالمستهلكین موعلى هذا ظهرت حمایة 

ممارستها مختلف الصلاحیات المخولة لها قانونا والمتمثلة أساسا في الدور التحسیسي 

، وإذا كان هذا یة لدى المستهلكینوثقافة استهلاكوالإعلامي اللذان یهدفان إلى خلق وعي 

وتبرر هذه  .لهذه الجمعیات دورا آخر یتمثل في تمثیل المستهلكین فقد عهدالدور وقائیا 

ة من طرف جمعیات حمایة المستهلكین في مواجهة عالأدوار من خلال الأسالیب المتب

ء على إعطاء ولكن قبل الإشارة إلى ذلك سنحاول تسلیط الضو  ،) ثانیا( الشروط التعسفیة 

  ).أولا ( تعریف قانوني لها 
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  .القانوني لجمعیات حمایة المستهلكین الاعتراف: أولا

 02- 89القانوني لجمعیات حمایة المستهلك كان بموجب القانون رقم  الاعترافإن     

الدور الذي ، غیر أن هذا القانون لم یحدد سوى بالقواعد العامة لحمایة المستهلكالمتعلق 

فإن جمعیة حمایة المستهلكین  ،(1)31-90، وبصدور القانون رقم الجمعیات فقطتقوم به 

المتعلق  (2)03-09تنشأ وفق الإجراءات المنصوص علیها في القانون أین نجد القانون رقم 

بحمایة المستهلك وقمع الغش هو الآخر ینص على جمعیات حمایة المستهلكین في الفصل 

العمومیة من  خلال لها بصفة المنفعة  الاعترافالسابع منه أین أعطى لها المشرع إمكانیة 

منه، ومن خلال هذه القوانین سنقتصر أولا على إعطاء تعریف لجمعیات  21نص المادة 

  .لكحمایة المسته

   تعریف جمعیات حمایة المستهلكین -1

حمایة جمعیة المتعلق بالجمعیات نجده عرف  31-90بالرجوع إلى القانون رقم     

تخضع للقوانین  اتفاقیةتمثل الجمعیة : " المستهلكین في نص المادة الثانیة منه على أنها

، ویجتمع في إطارها أشخاص طبیعیون أو معنویون على أساس تعاقدي المعمول بها

ولغرض غیر مربح كما یشتركون في تسخیر معارفهم ووسائلهم لمدة محددة من أجل ترقیة 

والعلمي والدیني والتربوي والریاضي على  والاجتماعيالأنشطة ذات الطابع المهني 

، ومن خلال "ن تسمیتها مطابقة له قة وأن تكو الخصوص ویجب أن یحدد هدف الجمعیة بد

" هذا حتى یعترف بالجمعیة یجب أن تكون ذات طابع غیر مربح ، وأن یكون موضوعها 

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش یعرف  03-09أین نجد القانون رقم "حمایة المستهلك 

للقانون هي كل جمعیة منشأة طبقا : منه على أنها 21جمعیات في نص المادة ) 4(أربع 

  ."علامه وتحسیسه وتوجیهه وتمثیله تهدف إلى ضمان حمایة المستهلك من خلال إ

وما یلاحظ هنا على أن هذه المادة لم تورد تعریفا للجمعیة وإنما اكتفت بذكر الدور الذي     

  .ما یتم دراسته لاحقا هو و تحسیسه تقوم به من خلال إعلام المستهلك و

                                                           
 5بتاریخ  53، الجریدة الرسمیة العدد 1990دیسمبر  24المؤرخ في  المتعلق بالجمعیات 31-90القانون رقم – (1)

  .1990دیسمبر 
  ).سبق ذكره ( ، المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش 03-09القانون رقم – (2)
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جمعیات حمایة المستهلكین  فإنالمتعلق بالجمعیات  (1)06-12وبصدور القانون رقم     

: " إلى أحكام هذا القانون أین نجد نص المادة الثانیة منه تعرف الجمعیة على أنهاتخضع 

  تجمع أشخاص طبیعیین

في  الأشخاصأو معنویین على أساس تعاقدي لمدة محددة أو غیر محددة ویشترك هؤلاء 

ووسائلهم تطوعا لغرض غیر مربح من أجل مراقبة الأنشطة وتشجیعها لا تسخیر معارفهم 

سیما في المجال المهني والاجتماعي والعلمي والدیني والتربوي والثقافي والریاضي والبیئي 

وما یلاحظ على نص هذه المادة أن هذا التعریف ینطبق والتعریف  ،..."والخیري والإنساني

المذكور سابقا من حیث التأسیس والتنظیم  31-90الثانیة من القانون رقم  دةالماالوارد في 

  .وفق أحكام هذا القانون

ومن خلال إستقراء هذه القوانین فإنه لا یوجد تعریف قانوني خاص بجمعیة حمایة     

إحدى المنظمات الغیر : " من عرفها بأنها (1)أن هناك جانب من الفقهالمستهلكین، غیر 

حكومیة تقوم على ضرورة إیجاد دور إیجابي للفرد یقوم به بنفسه والآخرین ضد كل عملیات 

  ".الغش التجاري والتدلیس والمخادعة أو كل ما یؤثر على صحته وسلامته 

الجزائري  نجد وبالرجوع إلى قائمة جمعیات حمایة المستهلكین الملحقة بدلیل المستهلك     

أین نجد  (2)جمعیة لحمایة المستهلك موزعة عبر مختلف ولایات الوطن) 33(ثلاث وثلاثون 

    :جمعیات ذات طابع وطني متمثلة في) 3(ثلاث 

 الإتحاد الوطني لحمایة المستهلكین.  

 الجمعیة الجزائریة لحمایة مستهلكي التأمین.  

  لولایة البلیدةالجمعیة الجزائریة لترقیة وحمایة المستهلك.  

ومن خلال هذه التعاریف نستخلص جملة من العناصر الممیزة للجمعیة والمتمثلة فیما     

  :یلي

                                                           
 15الصادرة بتاریخ  02الرسمیة عدد رقم الجریدة  2012المتعلق بالجمعیات، المؤرخ في جانفي،  06- 12القانون رقم  (1)

  .2012جانفي 
  .39یسرى دعبیس، المرجع السابق، ص  –(1)
  .231، ص 4ملحق رقم  2001 قائمة جمعیات حمایة المستهلك في الجزائر المحددة في دلیل المستهلك الجزائر –(2)
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عن الجمعیة  31-90نص المشرع الجزائري بموجب القانون رقم : الجمعیة عبارة عن عقد

وذلك واعتبرهما لفظین مترادفین " والعقد  الاتفاق" واعتبرها اتفاقیة، كما استعمل مصطلح 

الذي اعتبر المشرع من خلاله الجمعیة أنها تجمع  06-12على خلاف القانون رقم 

أشخاص تربطهم علاقة تعاقدیة، وعلى هذه الأسباب فهي تخضع للقواعد العامة المطبقة في 

هذا المجال وللمبادئ التي تحكم العقود خاصة مبدأ سلطان الإدارة والحریة التعاقدیة، وهذا 

:" والتي نصت على 06- 12خلال نص المادة السادسة من القانون رقم الأمر یتأكد من

  .(1)......"تؤسس الجمعیة بحریة من قبل أعضائها المؤسسین 

ص المادة الثانیة من القانون من خلال ن: تتكون الجمعیة من أشخاص طبیعیین أو معنویین

معنویین على حد ، فإنه یمكن للجمعیة أن تتكون من أشخاص طبیعیین أو 31-90رقم

الشروط الواجب توفرها في  06-12سواء، وقد حددت المادة الخامسة من القانون رقم 

الشخص المعنوي الخاضع للقانون الخاص مما یدل على أن الشخص المعنوي الذي یمكن 

  .أن تتكون منه الجمعیة هو الشخص المعنوي الخاضع للقانون الخاص دون العام

 ترف بها كجمعیة لحمایة المستهلكین یجب أن تكون ذات حتى یع: الغیر غیر مربح

طابع غیر ربحي، وأن یكون موضوعها حمایة المستهلك من خلال إعلامه وتحسیسه 

المستهلك وتوجیهه وتمثیله، وبالتالي فهي تعمل على تحقیق نوع من التوازن بین مصالح 

  .المحترف ومصالح

 فإنها  03-09من القانون رقم  21دة بالرجوع إلى نص الما: صفة المنفعة العمومیة

   قد اعترفت للجمعیة

بصفة المنفعة العمومیة وكنتیجة لهذه الصفة بإمكانها الحصول على المساعدة القضائیة وهذا 

یمكن أ ن تستفید جمعیات حمایة : " من نفس القانون على أنه 21ما نصت علیه المادة 

، ومنه فإن تمكین "المعترف لها بالمنفعة العمومیة من المساعدة القضائیة المستهلكین 

                                                           
مذكرة لنیر شهادة الماجستیر،جامعة دور وفعالیة، . جمعیات حمایة المستهلكین في الجزائربن لحرش نوال، – (1)

  .47، ص  2013- 2012 -1- قسنطینة
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حق الحصول على صفة المنفعة العمومیة یؤدي بها إلى جمعیة حمایة المستهلكین من 

  .  (1)تحقیق المنفعة العامة من خلال الأعمال والنشاطات التي تقوم بها

لمستهلكین على الإعتماد من وبناءا على هذه الشروط تحصل جمعیات حمایة ا     

یجعلها تكتسب الحق في الإدعاء أمام القضاء والدفاع عن المصالح السلطات العامة مما 

الفردیة والجماعیة للمستهلكین وتحقیق هذه الأخیرة یكون باتباع عدة أسالیب من طرف 

  :والتي تتمثل فیما یلي ،الجمعیة لمحاربة الشروط التعسفیة

  ة من طرف جمعیة حمایة المستهلكینالمتبعالأسالیب : ثانیا

تقوم جمعیة حمایة المستهلكین بعدة صلاحیات تمكنها من تحقیق الأهداف التي وجدت     

من أجلها وكل ذلك باتباع عدة أسالیب من أجل الضغط على المهنیین من منع إدراج 

الأسالیب  تباعإالتعاقدیة مع المستهلك، وذلك من خلال  الشروط التعسفیة في ممارستهم

بالإضافة إلى تمثیل المستهلكین أمام القضاء في رفع  ،التالیة في تحسیس وإعلام المستهلك

  .الشروط التعسفیة لإلغاءالدعاوى 

  تحسیس وإعلام المستهلكین -1

تعمل الجمعیات على توعیة المستهلك وتحسیسه بأخطار الممارسات التعاقدیة التي      

تهدد سلامته وصحته وتعویضه بحقوقه وكیفیة الدفاع عنها، بالإضافة إلى توجیهه إلى 

یستخدمها المهنیون خاصة الإنفراد بوضع شروط ذات طابع التي  السلطویةمختلف الأنماط 

بالتوازن التعاقدي وفي سبیل تحقیق هذا التوازن تعتمد جمعیات تعسفي یؤدي إلى الإخلال 

  :حمایة المستهلكین على ما یلي

قیام جمعیات حمایة المستهلكین بطبع بعض الدوریات : " عرفت التوعیة بأنها :التوعیة - أ

والمجلات و النشرات الأسبوعیة والشهریة وتوزیعها عاى المستهلكین المشتركین من الصحف 

                                                           
(1)
  .57بن لحرش نوال، المرجع السابق، ص  – 
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وذلك بالمعلومات اللازمة لكل سلعة أو خدمة مفروضة والأسواق المحلیة لتبصیرهم بأجودها 

 "(1).  

قیام جمعیات : " وهناك من عرفها بتعریف آخر وإن كان یمثل نفس التعرف السابق بأنها    

حمایة المستهلك بطبع بعض الدوریات من الصحف أو المجلات أو النشرات الأسبوعیة أو 

بالبیانات والمعلومات عن خصائص السلع  إمدادهموتوزیعها على المستهلكین بهدف الشهریة 

     .(2) "وتحصیرهم بأحسن وأجود المعروضات والخدمات المفروضة في السوق المحلي

وعلى هذا فإن الدور الذي تمارسه الجمعیات فإنه لا یخاطب المستهلكین فقط بل یمتد        

أیضا إلى الأعوان الإقتصادیین وأصحاب القرار حول أهمیة الإجراءات الواجب علیهم 

خلق التوازن العقدي بین المهني والمستهلك  وكل هذا من أجل ((3) "اتخاذها لحمایة المستهلك

  .أو بنود العقد أثناء ممارسة العلاقات التجاریةأین تجعل المستهلك على درایة بكل شروط 

من أجل ضمان وعي كاف للمستهلك ومدى قدرته على مواجهة  :الدعایة المضادة -ب

تحسیسي والتوجیهي العون الإقتصادي تقوم جمعیات حمایة المستهلكین إلى جانب دورها ال

  دورا في إعلام 

المستهلك والذي من شأنه أن یخلق التوازن المفقود أصلا في العلاقة بین المستهلكین        

قیام : " والأعوان الإقتصادیین، وذلك من خلال الدعایة المضادة أو المقابلة والتي یقصد بها

لمعروضة بالسوق المحلیة المستهلك بنشر وتوزیع المنتجات والخدمات اجمعیات حمایة 

، أو )الرادیو ( والمجلات، أو مسموعة عن طریق الإذاعة مكتوبة في الصحف والمطبوعات 

  .(1)مرئیة عن طریق التلفزیون 

                                                           
، دراسة مقارنة، الطبعة الأولى، الإسكندریة الحمایة الجنائیة للمستهلك في القوانین الخاصةأحمد محمد خلف،  -(1)

  .609، ص 2008
(2)
  .39، ص المستهلك، الحمایة الخاصة لرضاء المستهلك في عقود الإستهلاكحمایة ،عبد الباسط جمعي  – 
(3)

، القواعد العامة لحمایة المستهلك و المسؤولیة المترتبة عنها في التشریع الجزائريعلي بولحیة بن بوخمیس،  – 

  .224، ص  2000، دار الهدى للطباعة والنشر و التوزیع ، الجزائر،)بدون رقم الطبعة(
(1)
  .609، ص نفسهالمرجع  أحمد محمد محمود خلف– 
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 عطيمنه فإنها ت 23الملغى في نص المادة  02-89وبالرجوع إلى القانون رقم      

أن تقوم بدراسة وإجراء خبرات مرتبطة : "...للجمعیة هذا الحق من خلال نصها على

غیر " على نفقتها وتحت مسؤولیتها وبإمكانها أن تنشر ذلك حسب نفس الشروط  بالاستهلاك

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش خصص لها فصل، إلا أنه لم  03-09أن القانون رقم 

جراء الخبرات ونشرها غیر أنه وفي مقابل ذلك نص على حق ینص على حق الجمعیات بإ

الجمعیات في ممارسة دورها في إعلام المستهلك وهذا الأمر یمكن القول بأنه من حق 

  .جمعیات حمایة المستهلكین القیام بهذا الإجراء

إلى جانب دور جمعیات حمایة المستهلكین في التوعیة والدعایة المضادة  :المقاطعة -ج

: عن الشراء أو مقاطعة منتوج أو خدمة ما، فتعرف المقاطعة بأنها بالامتناعتقوم أیضا  فإنها

تعلیمة موجهة للمستهلكین لأجل حثهم على مقاطعة شراء منتوج أو مجموعة من منتوجات " 

  "شركة ما أو استعمال خدمة شركة ما

منح هذا الحق إلى  هذا وما تجدر الإشارة إلیه هو أن المشرع الجزائري لم ینص على     

جمعیات حمایة المستهلكین، وفي غیاب النص علیها فإن الأصل أن إجراء المقاطعة مشروع 

  (2)  :مادام أنه لا وجود لنص یمنعه، غیر أنه لا بد أن یتخذ هذا الإجراء وفق الشروط التالیة

 حمایة  أن یتخذ إجراء المقاطعة كوسیلة أخیرة بعد اتخاذ كل القرارات التي من شأنها

  .المستهلك

 أن یكون أمر المقاطعة سبب مبرر ومؤسس.  

ولما كانت المقاطعة وسیلة تهدیدیة في جمعیات حمایة المستهلكین على المهنیین حیث    

 برفض عترافالإأحدهما یطالب باستبعاد هذا الإجراء ویؤید : في المسألة رأیانأننا سنجد في 

بمنح إجراء أي مقاطعة كونه قد  لبالمقاطعة، وعلى عكس هذا الرأي نجد رأي آخر یطا

قیام مستهلك ما بمقاطعة أن یلحق خسائر بالمؤسسات وقد تؤدي إلى إفلاس المشروع، إذ 

بإصدار  اتمنتوج معین لا یترتب علیه أیة مسؤولیة اتجاهه، وهذا عكس قیام الجمعی

ا المستهلكین بمقاطعة منتوج أو خدمة ما من شأنه ترتیب تعلیمات تأمر فیها مجموعة م

                                                           
  .74سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع السابق،ص– (2)
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قد حسم الأمر في أو أخطأت في استعمال هذا الإجراء، وعلى هذا ف أساءت مسؤولیتها إذا

اختلافا قضائیا حول هذه المسألة بأخذ حل وسط، حیث أن الأمر بإجراء  فرنسا أین وقع 

بإمكانه أن یصبح كذلك إذا استعمل  المقاطعة لا یعد تصرفا خاطئا من طرف الجمعیة لكن

  . (1)بصفة تعسفیة

خلص إلى القول إلى وجود ترابط بین الدور التحسیسي والتوجیهي نأخیرا ومما سبق بیانه     

  .في اطار ممارساتهم التجاریة حمایة المستهلكینلوالإعلامي 

 تمثیل المستهلكین -2

عند  یتوقفالقانونیة الممنوحة لجمعیات حمایة المستهلكین لا  الصلاحیاتإن الدور أو    

ات القضائیة هحیث یمكن لها تمثیل هذا الأخیر أمام الج ،حد تحسیس وإعلام المستهلك فقط

التي تعد جهازا مكملا فیما یتعلق بمهمة تحقیق الحمایة والدفاع عن المستهلك أثناء الممارسة 

كون رافع الدعوى بمعرفة شخص لا یدعى أنه صاحب التعاقدیة، وإذا كان الأصل أن ی

حقوقه، وذلك لوجود رابطة بین مصالح صاحب الحق، وإنما یحل محل هذا الأخیر لمباشرة 

، بالإضافة إلى أنه قد یتقاعس المستهلك عن رفع دعاوى (1)المدعى به ومصالحه الخاصة

الذي یجعل المهني في موقع  إبطال الشروط التعسفیة سواء بسبب المركز الاقتصادي والتقني

   قوي في مواصلة السیر في الدعوى أو بسبب طول إجراءات التقاضي وهو الأمر

الذي یجعله یتردد في رفع الدعوى، وعلى هذا فإن مختلف التشریعات منحت الحق لجمعیات 

ء جوع إلى القضاوبالر . حمایة المستهلكین من مباشرة رفع هذه الدعاوى نیابة عن المستهلكین

في بدایة الأمر عن قبول الدعاوى المرفوعة من قبل جمعیات حمایة الفرنسي فقد تردد 

المستهلكین حیث قضى برفض الدعوى التي رفعتها إحدى هذه الجمعیات لتعویض الأضرار 

     .(2) أصابت أحد أعضائهالتي 

                                                           
(1)-voir. Jean calais ,op.cit , p 484. 

(1)
  .227السید محمد السید عمران، المرجع السابق، ص – 
  .137أحمد محمد محمود خلف، المرجع السابق، ص  -(2)
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المتعلق بدعاوى جمعیات حمایة المستهلكین، حیث منح  (3)14-88وبصدر القانون رقم 

المشرع الفرنسي لهذه الجمعیات الحق في طلب إلغاء الشروط التعسفیة المدرجة في عقود 

الإستهلاك من طرف الأعوان الإقتصادیین وذلك بمباشرة الحقوق المعترف بها للطرف 

باشر بالمصلحة الجماعیة المدني بالنسبة للأفعال التي تلحق ضررا مباشرا أو غیر م

  .((4)للمستهلكین وذلك من خلال نص المادة الأولى من القانون أعلاه

من القانون  23أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإنه هو الآخر أعطى بموجب المادة      

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش لجمعیات حمایة المستهلكین أن تتأسس  09-03

من خلال هذا سنحاول  02-04من القانون رقم  2-65ص المادة كطرف مدني وكذلك ن

المستهلكین في مجال حمایتهم من الشروط تبیان نوع الدعاوى الممارسة للدفاع عن مصالح 

  :التعسفیة، وذلك بعد التطرق إلى معرفة الشروط الواجب توافرها لرفع الدعوى

  الشروط التعسفیة لمواجهة دعوىالشروط رفع _ أ

ممارسة حقها في اللجوء إلى القضاء یجب  نحتى تتمكن جمعیات حمایة المستهلكین م     

  :على شروط تتمثل فیما یلي  أن تتوفر

 تأسیس الجمعیة قانونا  

مجموعة من الشروط  فإنه أوجدالمتعلق بالجمعیات،  06- 12بالرجوع إلى القانون رقم       

التي یجب توافرها حتى تعتبر جمعیات حمایة المستهلكین مؤسسة قانونا ومنها یحق لها 

  :مباشرة الصلاحیات المخول لها قانونا، وتتمثل هذه الشروط في

على جملة من الشروط  06-12من القانون رقم  4نصت المادة  :الشروط الموضوعیة_ 

الواجب توافرها في أعضاء أو الأشخاص الطبیعیین الذین بإمكانهم تأسیس الجمعیة 

                                                           
(3)

 –voir:la loi N88-14 du 5 Janvier 1988 relative aux actions en justise des assistions 

agréés de consommateurs et a l information des consommateurs JO.RFID   
(4)
  .149سي الطیب محمد أمین، المرجع السابق، ص – 
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من نفس القانون على الشروط الواجب توافرها عند  5ودراستها، وهو ما نصت علیه المادة 

  .(1)الأشخاص المعنویین الخاضعین للقانون الخاص

إضافة إلى الشروط الموضوعیة فإنه یخضع تأسیس جمعیات  :لشروط الشكلیةا_ 

مجموعة من الإجراءات، والتي یمكن حصرها في نص المادة  إتباعالمستهلكین إلى ضرورة 

  . (2)الثامنة

 أن تكون للجمعیة الصفة     

المتعلق بالجمعیات على إعطاء الصفة لهذه الأخیرة في  31-90نص القانون رقم       

رفع الدعاوى للدفاع عن المصلحة الجماعیة أو الفردیة للمستهلكین، وذلك من خلال نص 

المتعلق بحمایة  03-09من القانون رقم  23المادة السابعة منه، كما نصت المادة 

أكدت المادة  كما "یمكن للجمعیة أن تتأسس كطرف مدني : " المستهلك وقمع الغش على أنه

أن الجمعیة تجد أساسها القانوني في هذا النص لتمثیل  02-04من القانون رقم  65

  .  المستهلكین أمام القضاء

وعلى هذا وبتوافر الشروط التأسیسیة لجمعیات حمایة المستهلكین، فإنه لها الحق في     

القضاء ورفع الدعوى من أجل إلغاء الشروط أو البنود  ممارسة حقها في اللجوء إلى

  .التعسفیة

   تمثیل المستهلكین أمام الجهات القضائیة بإلغاء الشروط التعسفیة - ب

یمكن لجمعیات حمایة المستهلكین أن تتأسس كطرف مدني باسم مستهلك أو عدة     

ومنه إذا تضمن  ،(1)مشتركمستهلكین ألحقتهم أضرار فردیة تسبب فیها المتدخل وذات أصل 

العقد شروط تعسفیة أثناء ممارسة المستهلك العلاقة التعاقدیة مع المهني یمكن للجمعیة 

شرط ترى المحاكم أنه كل " مباشرة رفع الدعوى والمعالجة بإلغاء الشروط التعسفیة قضائیا 

                                                           
  .المتعلق بالجمعیات، السابق الإشارة إلیه 06-12رقم من القانون  05-04المادة : أنظر -(1)
  .، سبق ذكره، لا سیما المادة الثامنة منه 06-12رقمالقانون : أنظر -(2)
  .25دلیل المستهلك، المرجع السابق، ص : انظر -(1)
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حشة المهني فا أو لم یصدر به مرسوم طالما یعطي میزة تنفیذيتعسفیا سواء صدر بمرسوم 

 .(2)لإخلال بتوازن العقد اخلالا ظاهراباستخدام تعسف النفوذ الإقتصادي من شأنه ا

من قانون الإستهلاك الفرنسي بإمكان جمعیات حمایة  421-6ومن خلال المادة       

 دالمستهلكین من مباشرة الدعوى للمطالبة بإلغاء الشروط التعسفیة التي تتضمنها العقو 

على المستهلكین، غیر أن هذه الدعوى متاحة فقط لجمعیات  هنیینالمفروضة من قبل الم

للشروط  المستهلكین المعتمدة قانونا أمام محاكم المدنیین لیس للمطالبة بالبطلان القانوني

المادي لهذه الشروط من التعسفیة في العقود التي سبق إبرامها، ولكن للمطالبة بالحذف 

التي عادة ما تتضمن الشروط العامة التي تستخدم كأساس لعقود  ستبرم في نماذج العقود 

المستقبل بین المحترفین والمستهلكین، ومنه فإنه یمكن للقاضي عند لزوم الأمر بحذف كل 

شرط غیر مشروع أو تعسفي یدرج ضمن كل عقد أو نموذج عقد مقترح أو موجه للمستهلك 

هذا من جهة، ومن جهة أخرى  421-2انیة من المادة تهدیدیة طبقا للفقرة الث تحت غرامة

یسمح كذلك لجمعیات حمایة المستهلكین برفع دعوى أصلیة  421-6فإن نص المادة 

للمطالبة بحذف الشروط التعسفیة المدرجة ضمن العقود النموذجیة، غیر أن هذا النص كان 

العقود المقترحة من أن النص قاصر على رقابة نماذج  (1)محل جدل حیث یرى بعض الفقه 

قبل المحترف دون أن یسمح له بمد ممارسة دعوى الحذف والإلغاء إلى نماذج العقود 

  .المقترحة من قبل عدد من المحترفین أو من جمعیات مهنیة تضم عددا منهم

  الاستهلاكمن قانون  421-6وعلى هذا دعى المشرع الفرنسي إلى تعدیل نص المادة       

أین أصبح جائزا لجمعیات حمایة المستهلكین  96-95رابعة من القانون رقم بموجب المادة ال

الحق في رفع نفس الدعوى ضد المنظمات المهنیة التي درجت على وضع شروط عامة 

أو المحترفین من أعضائها في عقودهم مع المستهلكین، موحدة تستعمل من قبل المهنیین 

ممارسة الدعوى أمام القضاء للمطالبة بإلغاء ومنه یمكن لجمعیات حمایة المستهلكین 

  .الشروط التعسفیة في العقود المبرمة بین المهنیین والمستهلكین

                                                           
  .236أحمد محمد الرفاعي، المرجع السابق، ص  -(2)
(1)
  .34 - 33المرجع السابق، ص الجزائري الشروط التعسفیة في العقود في القانونمحمد بودالي، – 
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الحق  02-04منح بموجب القانون رقم  وبالرجوع إلى المشرع الجزائري فإنه هو الآخر    

خالفة لجمعیات حمایة المستهلكین في رفع دعوى أمام العدالة ضد كل عون إقتصادي قام بم

: " من نفس القانون التي جاء النص فیها 65أحكام هذا القانون وذلك من خلال نص المادة 

من قانون الإجراءات الجزائیة یمكن لجمعیات حمایة  02دون المساس بأحكام المادة 

المستهلك والجمعیات المهنیة التي أنشئت طبقا للقانون، وكذلك كل شخص طبیعي أو معنوي 

إقتصادي قام بمخالفة أحكام هذا  ام برفع دعوى أمام العدالة ضد كل عونذي مصلحة، القی

القانون، كما یمكنهم الـتأسیس كطرف مدني في الدعاوى للحصول على تعویض الضرر 

  ".الذي لحقهم 

ومن خلال هذا النص وبتوافر الشروط السابقة الذكر، فإنه یمكن لجمعیات حمایة     

، غیر أن المشرع لم یحدد التعسفیةعدالة في مواجهة الشروط دعوى أمام الالمستهلكین رفع 

رفع دعوى " نوع الدعاوى التي یمكن رفعها من قبل هذه الجمعیات، حیث اكتفى بذكر عبارة 

، ومنه فإن النص جاء عاما مما یسمح القول بأن المجال مفتوح لهذه الجمعیات في رفع أي "

الإنضمام إلى دعاوى مرفوعة مسبقا من قبل نوع من الدعاوى بما فیها تلك المتعلقة ب

  .(1)المستهلك

الذي سیتم  المعاییر الضرر وكما أن نص الفقرة الثانیة من نفس المادة لم تبین نوع      

، ومنه یمكن الرجوع إلى القواعد العامة إلا انه في إطار توفیر هذه التعویض على أساسه

الإقتصادي باعتباره محترف في نشاطه على الحمایة هناك من یؤسس قیام مسؤولیة العون 

، والمسؤولیة العقدیة هنا هي )المستهلك ( دي یربط هذا الأخیر بالطرف الآخرأساس عق

          إرادي معین فرضه العقد بالتزامنتیجة لإخلال 

غیر أن هناك من یؤسس المسؤولیة على أساس تقصیري باعتبارها إخلال بواجب عام      

كذلك  ،(1)الإضرار بالغیر دون تحدید فئة معینة تقوم بإبرام العقدفرضه القانون وهو عدم 

یمكن اعتبار المسؤولیة التقصیریة كأصل عام في الحصول على التعویض وذلك بنصها في 

ویسبب  المرءأیا كان یرتكبه  خطأكل : " مدني الجزائري علىمن القانون ال 124المادة 

                                                           

 (1 77سلیمة أحمد یحیاوي، المرجع السابق،ض -

.87، ص 2008. الجزائر.، الطبعة الثالثة الاقتصادیینالمسؤولیة الجنائیة للأعوان أجبالي وعمر،  - (1) 
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التي یعتمد  المسؤولیة، ومن هذا فإن "ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه التعویض

علیها لتقدیر التعویض هي المسؤولیة التقصیریة والمتمثلة في مسؤولیة الشخص عن الفعل 

الثلاثة الخطأ الواجب الإثبات، لكن یجب أن  الذي یصدر منه نفسه، وهي تقوم على أركانها 

یؤدي هذا الخطأ إلى الإضرار بالغیر أي لابد أن یكون الضرر قد نشأ عن الخطأ نفسه ومنه 

العلاقة السببیة، بحیث تكون العلاقة محققة بین الفعل الضار والضرر وأن  إثبات رابطة

  .لا عن أضرار متعاقبةي أن تكون ناشئة عن الفعل الضار مباشرة أتكون مباشرة 

ومن خلال توافر أركان المسؤولیة عن العمل الشخصي من خطأ وضرر وعلاقة سببیة     

بینهما یلتزم المسؤول من هذا الضرر بالتعویض، فالتعویض إذن هو أثر المسؤولیة 

من القانون المدني  132المادة وفقا لنص التقصیریة وللقاضي سلطة تقدیریة في تقدیره 

  .(2)ريالجزائ

-04وعلى إثر هذا نتطرق في هذا الصدد للمسؤولیة حسب أحكام وقواعد القانون رقم     

لتعویض الضرر في حالة إثبات الطابع التعسفي للشرط في العقد أثناء الممارسات  02

      الاستهلاكیةالتجاریة، بحیث تقوم هذه المسؤولیة على أساس إخلال أحد أطراف العلاقة 

بالتزام قانوني یؤدي إلى إلحاق الأضرار بالمجتمع أو الفرد، فالخطأ )  قتصاديالاالعون ( 

الواجب الإثبات في هذه الحالة هو إخلال المدین بالتزامه القانوني الناشئ من تلك 

الجزائري الممارسات التجاریة التي تؤدي إلى الإخلال بین أطراف العقد، وقد أدرج المشرع 

 306-06من مرسومه التنفیذي رقم  05والمادة  29المادة ضمن هذا القانون في نص 

السابقین الذكر جملة من الشروط یفترض أنها تعسفیة بقوة القانون، ومنه إعفاء المستهلك 

من الإثبات نظرا لقیام قرینة لصالحه بثبوت الطابع التعسفي وما على المدعى علیه إلا 

ائم جاء على سبیل المثال إذ من الممكن وجود إثبات عكس هذه القرینة، إلا أن نظام هذه القو 

شروط تعسفیة خارج هذا القوائم عند إعمال معیار الشرط التعسفي، ومنه یكون هنا العكس 

البینة "بحیث یلزم المتعاقد المضرور من إثبات الطابع التعسفي للشرط وفقا للقاعدة الثبوتیة 

  أن یكون نتیجة طبیعیة، أما بالنسبة لإثبات الضرر فیشترط "على من ادعى 

                                                           
، 2008الجزائر . الطبعة الخامسة، الجزء الثاني، النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائريبلحاج العربي،  -(2)

  .218ص 
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الوفاء بالالتزام أو الإخلال به مما أدى إلى وقوع أذى أصاب المتعاقد من جراء  لعدم

  . (1)المساس بحق من حقوقه أو بمصلحة مشروعة 

والضرر یجب إثبات العلاقة السببیة بینهما التي تكون محققة  وبإثبات ركن الخطأ    

خطأ لم یكن منتجا في الأن یثبت عكس ذلك ب مدعى علیه إلا أنالومباشرة، وما على 

وعلى إثبات هذه الأركان یمكن للقاضي تقدیر التعویض حسب نص المادة  ،حداث الضررإ

  .من القانون المدني الجزائري 132-182

على  02-04ومن خلال هذا فإن المشرع الجزائري لم ینص صراحة ضمن القانون رقم     

 الجزاء المدني الذي یوفر الحمایة في مواجهة الشروط التعسفیة مما یمكن القول لدى البعض
أن هذا النقصان الذي شاب هذا القانون من حیث عدم إشارته إلى الجزاء المدني یرجع  (2)

وهو نص ینبغي استكماله وذلك بالنص صراحة على بطلان الشروط إلى سهو واضعیه، 

   .التعسفیة وبقاء العقد صحیحا، إذا أمكن له أن یستمر قائما دون تلك الشروط الباطلة

وأمام هذا النص فإنه یمكن للقاضي التدخل بموجب نصوص عامة تسري على جمیع    

  أنواع العقود بما 

لمعقول أن یجد القاضي نسفه أمام نص قانوني لا یقرر فیها عقود الإذعان، إذ من غیر ا

  .جزاءا معینا في مسألة معروضة علیه خاصة إذا علمنا أنه لا بطلان إلا بنص قانوني

غیر أن هذا التوجه لم یحبذه البعض معتبرا أنه من غیر الممكن تطبیق القواعد العامة     

  :النقطة الموالیةعلى موضوع الشروط التعسفیة وهوما سیتم دراسته في 

  

  

  

  

                                                           
  .143بلحاج العربي، المرجع السابق، ص – (1)
  .103، دراسة مقارنة، المرجع السابق، ص الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي، – (2)
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  ن القواعد العامة والنصوص الخاصةعدم ملائمة الجزاء المقررة ضم عیب_ 

 02- 04إلى القول بأن النظام المنصوص علیه في القانون رقم  (1)یذهب بعض الفقه    

قد یقول قائل : " غیر ملائم مع النظام الذي تقترحه القواعد العامة، واستند في ذلك بما نصه

  .110أن المشرع أراد تطبیق القواعد العامة في القانون المدني وخاصة نص المادة 

من القانون لقائمة سوداء بالشروط  29إلا أن هذا  التفسیر یتعارض مع إیراد المادة 

 110التعسفیة، بحیث لا یملك القاضي سلطة تقدیریة، بینما یتمتع القاضي في ظل المادة 

سلطة تقدیریة واسعة تتمثل في تعدیل الشرط التعسفي مع الإبقاء علیه بمن القانون المدني 

  .المذعن من الخضوع للشروط التعسفیة أو الإعفاء منهاأو إعفاء الطرف 

بالإضافة كذلك إلى أن بطلان الشروط التعسفیة في القواعد العامة یمكن أن یؤسس     

على مبدأ حسن النیة في تنفیذ العقود، غیر أن مثل هذا التأسیس فإنه لا یمكن أن ینطبق 

 02-04لجزائري ضمن القانون رقم على الشروط التعسفیة التي جاء على ذكرها المشرع ا

المشرع اتجهت نیته في تحدیده لنظام القوائم التي وذلك أن  306-06ومرسومه التنفیذي رقم 

الطرف القوي، وهو من دون شك نظام تعتبر تعسفیة دون النظر عن حسن أو سوء نیة 

  .(1)موضوعي ینظر إلى الشرط لا إلى شخصیة أونیة المتعاقدین

ا لا یمكن تطبیق القواعد العامة على موضوع الشروط التعسفیة من حیث ولكن لماذ     

  : هالجزاء خصوصا إذا علمنا أن

ة، عاملیس بالضرورة عند سن نصوص خاصة یؤدي إلى استبعاد تطبیق النصوص ال -1

وعلى هذا فإنه من الممكن أن یسري الجزاء المدني المقرر ضمن القواعد العامة فیما یتعلق 

التعسفیة الواردة في عقود الإذعان على عقود الإستهلاك التي تتم بطریق الإذعان بالشروط 

  .وتتضمن شروطا تعسفیة

                                                           
(1)
  .102المرجع السابق، ص  ، دراسة مقارنة،الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائريمحمد بودالي،– 
، رسالة الحمایة المدنیة للمستهلك في القانون المصري والكویتيراضیة العطیاوي، مساعد عبد االله المطیري،  -(1)

  . 368، ص 2002دكتوراه، جامعة القاهرة، كلیة الحقوق 
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من التقنین المدني جاء عاما یسري على جمیع عقود الإذعان،  110أن نص المادة  -2

وبالتالي ألا یمكن اعتبار عدم مناقشة المستهلك للعون الإقتصادي عقد إذعان بمفهومه 

  .الحدیث

من التقنین یؤدي عند البعض إلى نفس النتیجة وهي  110إن تطبیق نص المادة  -3

  .بطلان الشروط التعسفیة وبقاء العقد صحیحا

وأمام كل هذا فإن مسألة تطبیق الأحكام الواردة ضمن التقنین المدني فیما یتعلق الجزاء     

ر أنه لا یعني الموافقة على المدني على الشروط التعسفیة یعتبر من الحتمیة بما كان، غی

فیما یتعلق بالجزاء، وإنما من باب  02-04صیاغة النصوص التي جاء بها القانون رقم 

الحلول الظرفیة سد الثغرات وجعل النصوص  المنظمة للشروط التعسفیة نصوصا مكتفیة 

  . بذاتها وإن كانت أقل دقة من حیث معالجة هذه الشروط

س الدعاوى لحمایة المستهلكین، فهل لها أن تتأسس كطرف مدني إذا كانت الجمعیة تمار     

  .في الدعوى للدفاع عن المصالح المشتركة لأعضاء الجمعیة

دعاوى التي ترفع من طرف الجمعیة دفاعا عن المصلحة المشتركة ال حول اختلف الفقه    

القضاء أین أو الغرض الذي أنشأت من أجله، فقد اختلف بشأنها الفقه و لأعضاء الجمعیة 

یتردد القضاء في الإعتراف للجمعیة بصفة تلك الدعاوى، باعتبار أن ذلك یمس بسلطة 

لها القانون هذه الصفة، وبالتالي لا یجوز ل القضاء وخاصة النیابة العامة والتي یخو 

للجمعیات عموما أن تمارس هذا الحق في الدفاع عن المصالح المشتركة لأعضائها أو عن 

  . الأغراض التي أنشأت من أجلها

یؤكد على ضرورة الإعتراف : " بینما یرى جانب من القفه عكس ذلك وحیث أنه    

لمصالح التي قامت من أجلها أو دفاعا عن الدعاوى دفاعا عن اللجمعیات بأن ترفع 

المصالح المشتركة لأعضائها وأن القول بغیر ذلك یعني عدم تحقیق الهدف المرجو من 

  .(1)"الجمعیة 

                                                           
، دار الجامعة الجدیدة )دون رقم الطبعةب(،الحمایة المدنیة من الدعایة الجاریة الكاذبة والمظللةأحمد السعید الزقرد،  -(1)

  .271، ص 2007للنشر، الإسكندریة، 
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وإزاء التعارض بین الفقه والقضاء بصدد صفة الجمعیة في رفع الدعاوى للدفاع عن    

صفة رفع الدعوى إذا كانت  جماعیة أین ذهب البعض إلى وجوب منح الجمعیةالالمصالح 

تقبل الدعوى لأن  أنتدافع عن مصلحة مشتركة، لأنه من المستصاغ أو  تمثل مهنة معینة

أرباب المهنة اجتمعوا في صورة نقابة وترفض الدعوى لأنهم اجتمعوا في صورة جمعیة في 

  .  (2)ن الهدف من إنشاء الجمعیة واحدأحین 

وفي الأخیر وما یمكن القول بشأن جمعیات حمایة المستهلكین، فإنه إذا كانت هذه     

الجمعیات مكرسة من الناحیة القانونیة ضمن نصوص القوانین فإن الواقع یكشف لنا عكس 

ذلك فیما یخص جمعیات حمایة المستهلكین في الجزائر والتي تكون منعدمة، وما هي إلا 

وهذا الأمر من شأنه أن یفقدها القدرة على القیام بدورها على أكمل مجرد جهاز تابع للدولة 

  . وجه ممكن

  المبحث الثاني

  المقررة في مواجهة الشروط التعسفیة والإداریة الجزائیةالحمایة  

بالرغم من توافر الحمایة المدنیة في مواجهة الشروط التعسفیة بوجود مجموعة قواعد     

لحمایة الطرف الضعیف في المعاملات التجاریة، غیر أن هذه القواعد تحتاج  تهدفقانونیة 

إلى سند من الإجراءات والأحكام الجزائیة الردعیة لحمایة هذا الأخیر من الأضرار التي 

المركز القوي الذي یشعر به  من خلالتلحقه في تعاملاته المختلفة مع الأعوان الإقتصادیین 

( لمواجهة هذه الممارسات في عى اللجوء إلى عقوبات جزائیة مر الذي استدالأ ،هؤلاء

بالإضافة إلى هذا فقد سعى المشرع الجزائري إلى وضع أجهزة إداریة من ، )المطلب الأول 

 المطلب(أجل مراقبة وردع الممارسات التجاریة التعسفیة، والتي ستكون محل دراستنا في 

  . من هذا المبحث )الثاني 

  

  

                                                           
  .230السید محمد السید عمران، المرجع السابق، ص – (2)
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  المطلب الأول

   المقررة في مواجهة الشروط التعسفیة الحمایة الجزائیة

 02-04على عكس الجزاء المدني الذي لم یتناوله المشرع الجزائري ضمن القانون رقم     

بأي نص باستثناء الإشارة إلى المطالبة بالتعویض، فإن المشرع تولى النص على الجزاء 

عقد من العقود الواقعة ضمن نطاق العقابي المقرر ضد الشروط التعسفیة المدرجة في 

    .من ذات القانون 38تطبیق القانون، وهذا ضمن نص المادة 

لبحث الجزاءات الجنائیة المقررة للشروط التعسفیة وقد تولى  )الفرع الأول(وعلى هذا كان   

من هذا  )الفرع الثاني(المشرع الجزائري أحكاما خاصة بالعقوبة تعین علینا البحث ضمن 

المتابعة القانونیة وكیف تتم، وماهي الجهات المخول لها القیام بهذه  المطلب عن إجراءات

  .الإجراءات لتطبیق الجزاء علیها

  جزائيالجزاء ال: الفرع الأول

ة، زائیالقانون یحمي الطرف الضعیف أو المستهلك بجزاءات یمكن أن تكون جزاءات ج    

یة، والتي یمكن لهذه الأخیرة أن تكون بدورها جزاءات زائجكما یمكن أن تكون جزاءات غیر 

، وبما أن الأمر هنا یتعلق بالحمایة الجزائیة فإننا سنتناول في امدنیة كما سبقت الإشارة إلیه

لتفصیل في ذلك نتطرق قبل ا المقررة في حالة إدراج شروط تعسفیة ولكن لجزاءاتهذا الفرع ا

  :إلى

  أركان الجریمة  :أولاـ

متى ثبت توفر الشرط التعسفي الأولي في العقد المبرم بین العون الإقتصادي والمستهلك     

الطرف الضعیف في العلاقة أمكن الإنتقال إلى المرحلة التالیة، وهي البحث عن  باعتباره

خاصة المتعلقة بإدراج الشروط التعسفیة  توفر أركان الجریمة في  جرائم الممارسات التجاریة

    :02-04قود وفق القانون رقم في الع
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جراءات یشیر الركن الشرعي إلى النص القانوني بسبب أن القانون الإ: الركن الشرعي -1

من  38، وبالرجوع إلى نص المادة "لا جریمة ولا عقوبة إلا بنص "" محكوم بقاعدة  الجزائیة

ریة غیر نزیهة وممارسات اتعتبر ممارسات تج: " فإنها تنص على 02-04القانون رقم 

من هذا القانون، ویعاقب علیها  29و  28 27و 26تعاقدیة تعسفیة مخالفة لأحكام المواد 

 5.000.000( إلى خمسة ملایین دینار )  دج 50.000( بغرامة من خمسین ألف دینار 

، ، ومن خلال نص المادة فإنها اعتبرت كل ممارسة تجاریة تعسفیة جریمة یعاقب علیها)دج 

  .من هذا القانون على الشروط التعسفیة السابقة الذكر 29وقد نصت المادة 

ویعني أن یقوم الجاني فعلا بغض النظر عن النتیجة هل هي محققة أم  :الركن المادي -2

فإنه یقوم الركن المادي هنا متى توفرت الشروط  38لا، وكما سبقت الإشارة إلى نص المادة 

متى أدى ذلك الشرط إلى ف ،لا كانت منصوص علیها في القانون أوتعسفیة في العقد سواء ال

في التوازن العقدي، أي أنه لا یشترط أن یكون التعسف في الشرط ذاته بل  اختلالإحداث 

یكفي أن یكون من شأنه أن یؤدي إلى اختلال التوازن العقدي، ومنه لقیام الركن المادي 

  : ینبغي توفر

 رط یكون محدد مسبقا من طرف العون الإقتصادي، أن یكون هناك شرط وهذا الش

  .أي أن الشرط یكون تعسفي وهو أهم عنصر في الركن المادي ،بحیث لم تتم المناقشة بشأنه

  أن یقع التعسف على إحدى العناصر الواردة في العقد، والذي یؤدي بدوره إلى

   .الإختلال في التوازن العقدي

الأصل في جمیع الجرائم أنها تقع عمدیة، فیلتزم لها ابتداء توفر القصد :الركن المعنوي -3

طلب القصد یتمباشر  نص فالأصل في القصد أن یكون عاما ما لم یوجدالجنائي العام 

المتمثلة في العلم والإرادة لا یرتبطان بالنتیجة ولا  و ، لأن عناصر القصد العام(1)الخاص

إدراج شروط تعسفیة مع وهي  الجاني إلى ارتكاب الجریمة ا، حیث تتجه إرادةمیشترط تحققه

العلم بأن لیس له الحق في إدراج تلك الشروط ، ومنه یجب أن یكون القصد الجنائي هنا 

                                                           
، دیوان المطبوعات الجامعیة وهران الجزائر )بدون رقم الطبعة(،مبادئ القسم العام لقانون العقوباتباسم شهاب،  -(1)

  .121، ص 2007
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إرتكاب التعسف وإقامة الدلیل على علمه به أي أنه یعلم كل العلم إلى  باتجاه إرادة الجاني

     .ممارساته التجاریة أثناء ر لبنود العقدیتغی من ما یقوم بهب

ومن خلال توفر هذه الأركان فإنه یمكن تحدید المسؤول عن الأضرار التي لحقت الطرف  

الضعیف من تلك الشروط، وبثبوت هذه الأركان یتولى القاضي ردع هذه الأخیرة بفرض 

 .   قانونا، وهي محور دراستنا في النقطة الموالیة من هذا المطلبجزاءات منصوص علیها 

  تقدیر العقوبة :ثانیا 

المقررة لكل مخالفة منصوص علیها في القانون  جزاءاتنص المشرع الجزائري على ال    

عقوبة  على كل ممارسة غیر مشروعة العقوبة المناسبة لها، فقد نصلوضع و  02-04رقم 

في حال إدراجه شروط تعسفیة في العقود المبرمة  الاقتصاديأصلیة كجزاء یقع على العون 

: من هذا القانون على 38مع الطرف الآخر متمثلة في الغرامة الجنائیة، حیث نصت المادة 

و  26تعتبر ممارسات تجاریة غیر نزیهة وممارسات تعاقدیة تعسفیة مخالفة لأحكام المواد " 

 50.000( من خمسین ألف دینار  من هذا القانون ویعاقب علیها بغرامة 29و  28و  27

  ، كما نصت المادة )دج  5.000.000( إلى خمسة ملایین دینار ) دج 

تتم العقوبات المترتبة على مخالفة : " على أنه 306-06من المرسوم التنفیذي رقم  17

من هذا القانون، والتي تضمنت النص على الشروط التعسفیة طبقا للقانون  05أحكام المادة 

04-02 ."  

وتبعا لذلك فقد اكتفى المشرع الجزائري بالغرامة كعقوبة أصلیة، ولعله أخذ عن نظیره     

مارس  24المؤرخ في  464-78الفرنسي هذا الجزاء الجنائي حیث یعاقب المرسوم رقم 

بالغرامة كل من یخالف أو یخرق الإلتزام بذكر الضمان القانوني للعیب الخفي في  1978

   (1)اتفاق تعاقدي على ضمانها حالة ما إذا كان هناك

وما یلاحظ على العقوبات الأصلیة المقررة في مواجهة الشروط التعسفیة أن المشرع     

( والتي جعل حدها الأقصى والمقدر بخمسة ملایین دینار جزائري  اكتفى بالغرامة

الأكبر بالنظر إلى الغرامة المسلطة على مخالفة بقیة الممارسات، إلا ) دج  5.000.000

                                                           
  .100بودالي، الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري، المرجع السابق، ص محمد  -(1)
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 39حجز البضائع طبقا لنص المادة هناك جزاءات أخرى كعقوبة  أنه قد وجد إلى جانب هذا

و  26و  25و  24و  23و  22و  20و  14 و 13و  10في حالة مخالفة أحكام القانون 

من هذا القانون، كما منح المشرع للقاضي إمكانیة الحكم بمصادرة  38و )  7و  2(  27

السلع المحجوزة في حالة مخالفة أحكام القانون السابقة من هذا القانون، وهو الأمر الذي لم 

  .(1)ط التعسفیة یعتمده بالنسبة لمخالفة أحكام هذا القانون المتعلقة بالشرو 

  معاینة المخالفات: الفرع الثاني

ومعاینتها بواسطة  02-04إن كشف المخالفات المنصوص علیها في القانون رقم      

من هذا القانون، یتم حسب الأوضاع والشروط  49الأعوان المذكورین في نص المادة 

  .(2)المحددة قانونا

في إطار تطبیق هذا القانون یؤهل : " نجدها تنص على 49وبالرجوع إلى نص المادة      

  :للقیام بالتحقیقات ومعاینة ومخالفات أحكامه الموظفون الآتي ذكرهم

 ضابط وأعوان الشرطة القضائیة المنصوص علیهم في قانون الإجراءات الجزائیة.  

 قبةالمستخدمون المنتمون إلى الأسلاك الخاصة بالمرا.  

  بالتجارةالتابعون للإدارة المكلفة .  

 الأعوان المعنیون التابعون لمصالح الإدارة الجبائیة .  

  على الأقل لهذا الغرض  14في الصف  المرتبونأعوان الإدارة المكلفة بالتجارة."  

على تخویل هؤلاء مهمة  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  17كما نصت المادة      

منه والتي جاءت على ذكر الشروط التعسفیة، إذ نصت المادة  05ت المادة متابعة مخالفا

من  05أحكام المادة  مخالفاتتتم المراقبة والمعاینة وكذا العقوبات المترتبة على : " على 17

جمادى الأولى عام  5المؤرخ في  02-04القانون رقم هذا المرسوم طبقا لأحكام القانون رقم 

                                                           
  .170راضیة العطیاوي،  المرجع السابق، ص – (1)
(2)
  .145محمد الشریف كتو، المرجع السابق، ص .– 
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، ولهؤلاء الموظفین في سبیل القیام "والمذكور أعلاه  2004نیو یو  23الموافق ل  1425

  :(1)بمهامه جملة من الصلاحیات منها

  الإطلاع على الوثائق والمستندات الإداریة والتجاریة والمالیة والمحاسبیة وكذا آلیة

وسیلة مغناطیسیة معلوماتیة دون أن یمنعوا من ذلك بحجة السر المهني طبقا لنص المادة 

  .02-04من القانون رقم  50

  الدخول للمخازن والمحلات التجاریة والمكاتب والملحقات وتفتیش المحلات السكنیة

  .وذلك طبقا لقانون الإجراءات المدنیة والإداریة

  فتح أي طرد أو متاع بحضور المرسل والمرسل إلیه أو الناقل متى مارسوا مهامهم

  .52المادة خلال نقل البضائع طبقا للفقرة الثانیة من 

ولكن وما تجدر الإشارة إلیه، أنه في حالة معاینة المخالفات یكون الأمر سهلا بالنسبة     

 05والمادة  02-04من القانون رقم  29للشروط التعسفیة التي جاءت على ذكرها المادة 

، فإن الأمر غیر ذلك في الحالة التي یكون فیها إدراج 306-06من المرسوم التنفیذي رقم 

روط تعسفیة غیر مدرجة ضمن هاتین القائمتین، والتي بإمكانها أن تؤدي إلى إخلال ش

ظاهر بالتوازن العقدي، ومنه فإن الأمر هنا مرهون بمدى كفاءة الموظفین الموكلة لهم مهام 

 ومدى قدرتهم على اكتشاف الطابع التعسفي للشروط 02-04معاینة مخالفات القانون رقم 

  .المدرجة في العقود

  المطلب الثاني

  الحمایة الإداریة المقررة في مواجهة الشروط التعسفیة

إلى جانب الحمایة الجزائیة التي كرسها المشرع الجزائري من خلال الجزاءات المفروضة     

في حالة إدراج شروط تعسفیة، هناك حمایة إداریة تمارسها  الاقتصادیینعلى الأعوان 

ن حددهم القانون، وذلك من أجل اتخاذ إجراءات إداریة سلطات إداریة من طرف أعوان مكلفی

وإجراء المصالحة لإعادة  )الفرع الأول( ق الإداري للمؤسسة تتمثل على العموم في الغل

                                                           
  .127محمد الشریف كتو، المرجع السابق، ص  -(1)
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التوازن العقدي أثناء متابعة ومعاینة المخالفات التي عهد إلیها الموظفین الإداریین القادرین 

  ).الثاني الفرع ( على مواجهة الشروط التعسفیة 

  للمحل التجاري الغلق الإداري: الفرع الأول 

یعتبر الغلق الإداري إجراء یمكن اللجوء إلیه نظرا لما سببته أو یمكن أن تسببه المؤسسة     

ة التجاري من إدراج شروط تعسفیة، الأمر الذي یؤدي إلى اتخاذ الإجراءات الوقائی أو المحل

إقلیمیا والمتمثلة في الوالي بصفته سلطة ضبط  صةتخإلى درء ذلك من طرف الجهات الم

  .(1)إداري وذلك بناءا على اقتراح من المدیر المكلف بالتجارة

منه  47نجد أنه نص في الفقرة الأولى من المادة  (2)06-10وبالرجوع إلى القانون رقم     

الشروط  أعلاه وفق 46الغلق الإداریة المنصوص علیها في المادة إجراءات تتخذ : " على

، ومن خلال نص هذه المادة فإنه "نفسها في حالة العود لكل مخالفة لأحكام هذا القانون 

العود وذلك بأن یقوم العون الإقتصادي بمخالفة یمكن إجراء غلق المحل التجاري في حالة 

 47جدیدة رغم صدور عقوبة في حقه خلال سنتین، وهوما جاء في الفقرة الثانیة من المادة 

یعتبر في حالة عود في مفهوم هذا القانون قیام العون الإقتصادي بمخالفة : " على بنصها

أخرى لها علاقة بنشاطه خلال السنتین التي تلي انقضاء العقوبة السابقة المتعلقة بنفس 

  : من هذا القانون على أن 46والمادة  47النشاط، وما یلاحظ على نص المادة 

ة الغلق الإداري للمحلات التجاریة في حالة مخالفة جاءت بنصها على عقوب 46المادة 

و  22و  20و  14و  13و  12و  11و  10و  9و  8و  7و  6و  5و  4أحكام المواد 

من هذا القانون دون أن تشیر  53و  28و  27و  26و  25و  24و  23مكرر و  22

لأعوان إلى تطبیق العقوبة في حالة وجود شروط تعسفیة في العقود المبرمة بین ا

فإنها جاءت عامة تتعلق  47عكس نص المادة  الاقتصادیین والمستهلكین، وهذا على

  بمخالفة جمیع أحكام هذا القانون ولو تعلق الأمر بغیر الأحوال المنصوص علیها في

                                                           
  .125محمد الشریف كتو، المرجع السابق، ص  -(1)
المحدد للقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة المؤرخ في  02- 04المعدل والمتمم للقانون رقم  06- 10القانون رقم  -(2)

  . 13، ص 46، الجریدة الرسمیة، العدد 2010أوت سنة  18الموافق ل  1431رمضان عام  8
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حالة وجود شروط تعسفیة أثناء ، ومنه فإن غلق المحل التجاري یسري أیضا في 46المادة 

  .الممارسات التجاریةالإقتصادیین بقیام الأعوان 

  إما إجراءات الغلق  47تتخذ إجراءات الغلق الإداریة في حالة العود طبقا لنص المادة

  .فإنها غیر مقیدة بهذا الشرط فتطبیقها تلقائي 46المنصوص علیها في المادة 

لشطب بالإضافة إلى هذه الحمایة فقد نص المشرع كذلك على عقوبة المنع المؤقت وا    

من السجل التجاري لتوفیر حمایة أكثر في مواجهة الشروط التعسفیة، وذلك من خلال نص 

في حالة العود : " والتي جاء فیها 06-10في فقرتها الثالثة من القانون رقم  47المادة 

المحكوم علیه من ممارسة أي  الاقتصاديتضاعف العقوبة ویمكن للقاضي أن یمنع العون 

سنوات، ) 10(وهذا لمدة لا تزید عن عشر أعلاه بصفة مؤقتة  02لمادة نشاط مذكور في ا

  على توفیر الحمایة في مواجهة الشروط التعسفیة  47ومنه فإنه یمكن أن یسري نص المادة 

  إجراء المصالحة: الفرع الثاني

الأصل أنه تثبت المخالفات بمحاضر تبلغ إلى المدیر الولائي والذي یقوم بدوره بإرسالها      

إلى وكیل الجمهوریة إلا أن هناك استثناء على هذا الأصل یتمثل في إجراء المصالحة وذلك 

و إذا توافرت هذه الشروط وتمت الموافقة علیها فإنها تكون لها ) أولا(بتوفیر شروطها 

  ).نیاثا(أثار

  شروط إجراء المصالحة: أولا

تطبقا لأحكام هذا القانون تثبت : " على 02-04من القانون رقم  55نصت المادة     

المنصوص علیها في هذا القانون في محاضر تبلغ إلى المدیر الولائي المخالفات للقواعد 

عاة الأحكام الواردة المكلف بالتجارة الذي یرسلها إلى وكیل الجمهوریة المختص إقلیمیا مع مرا

  ".من هذا القانون  30في المادة 

فإنها تتحقق المصالحة إذا توفرت فیها بعض الشروط  60وبالرجوع إلى نص المادة     

  :وهي



الحماية القانونية المقررة في مواجهة للشروط التعسفية                   :                           الفصل الثاني  

 

 
92 

  وتبعا لذلك فإنه : ملیون دج 1.000.000إذا كانت قیمة الغرامة تساوي أو تقل عن

نه بإمكانه الحصول على مصالحة مع متى تقررت العقوبة للعون الإقتصادي هذه الغرامة، فإ

المدیر الولائي المكلف بالتجارة ولما كانت مخالفة النصوص المنظمة للشروط التعسفیة 

متضمنة لهذا المبلغ فإنه یمكن الحصول على هذا الإجراء على اعتبار أن العقوبة المقررة 

( ملایین دینار وخمسة ) دج  50.000( للشروط التعسفیة تتراوح بین خمسین ألف دینار 

  . (1))دج  5.000.000

  ملایین دینار، ومنه لا یمكن  3.000.000إذا كانت قیمة الغرامة تساوي أو تقل عن

  .أن تكون هناك مصالحة إذا كانت الغرامة المقررة قانونا تزید عن ثلاثة ملایین دینار

في فقرتها  60إلا أن هناك أحوال مستثناة من إجراء المصالحة نصت علیها المادة     

 3.000.000الرابعة، والتي تجیز إجراء المصالحة في حالة إذا ما كانت قیمة الغرامة تفوق 

 49ملایین دینار والتي تركت سلطة تقدیر العقوبة للموظفین السابقین ذكرهم في نص المادة 

  .02-04قم من القانون ر 

على أنه  62كذلك هو الأمر في حالة إذا ما تعلق الأمر بحالة العود فقد نصت المادة     

، فإن مرتكب المخالفة لا یستفید من المصالحة 47حسب مفهوم المادة في حالة العود 

ویرسل الملف مباشرة من طرف المدیر الولائي المكلف بالتجارة إلى وكیل الجمهوریة 

  .یا قصد المتابعات القضائیةالمختص إقلیم

  ثار المصالحةأ: ثانیا

 20في حالة موافقة الأشخاص المتابعین على المصالحة فإنهم یستفیدون من تخفیض     

مبلغ الغرامة المحتسبة، وتنتهي المصالحة بالمتابعات القضائیة نص المادة  في المائة من

، ومن خلال هذا فإن جمیع المتابعات القضائیة تنتهي متى تم الإتفاق (1)الفقرة الرابعة 62

المكلف  الولائيعلى المصالحة بین العون الإقتصادي والوزیر المكلف بالتجارة أو المدیر 

  .بالتجارة

                                                           
  .175راضیة العطیاوي،  المرجع السابق، ص  -(1)
  .131المرجع السابق، ص محمد الشریف كتو،  -(1)
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ومن خلال هذا فإن إجراء المصالحة التي تقوم به الهیئات الإداریة تكون بهذا قد وفرت      

عیف في مواجهة الشروط التعسفیة من خلال الهیئات التي تقوم بهذا حمایة للطرف الض

كان بالإمكان تطبیقها على بقیة العقوبات المقررة على بقیة  و إن التصالح حول العقوبة،

  .02-04الممارسات التجاریة التي تناولها المشرع الجزائري بالتنظیم ضمن القانون رقم 

ا المطلب وباعتبار الغلق الإداري وإجراء المصالحة ومن خلال ما تمت دراسته في هذ     

، 02-04كحمایة إداریة في مواجهة الشروط التعسفیة، إلا أنه وما یلاحظ على القانون رقم 

تسري على الممارسات التجاریة ضمن هذا القانون كالمصادرة  فإنه قد تناول إجراءات أخرى

لمذكورة في القانون دون أن یسري حكمها قیدها بمخالفة بعض أحكام المواد ا  لكنه والحجز

ومنه لا یمكن تطبیقها على  على نص المادة الثالثة والتاسع والعشرون من هذا القانون،

العون الإقتصادي في حالة إدراجه شروطا تعسفیة، وهذا على خلاف إجراءات الغلق الإداري 

ولو تعلق  02-04والمصالحة التي یتم إجراءها في حالة مخالفة جمیع أحكام القانون رقم 

اءات الأمر بغیر الأحوال المنصوص علیها في بعض المواد، وعلى هذا فإن هذه الإجر 

     . تسري على الأحكام المتعلقة بالشروط التعسفیة

ومن هذا فإن المشرع الجزائري نجده قد نص على جزاءات مقررة في مواجهة المهني في     

  .حالة إدراجه للشروط التعسفیة أثناء ممارساته التجاریة 
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وما یمكن قوله في خاتمة هذا البحث المتواضع من خلال الدراسة السابقة یتوجب        

النتائج المتوصل إلیها، فكانت نقطة البدایة  نتعرض لأهم ما جاء فیها مع إبراز علینا أن

، حیث "بعقود الإستهلاك " إصطلح علیها حدیثا تسمیتها  العقود تتضمن وجود طائفة من

أن نطاق هذه الأخیرة یتحدد عن طریق الأخذ بعین الإعتبار لصفة أطرافها، إذ أنها عقود 

یتم إبرامها بین أطراف تتفاوت في المراكز بین المركز القوي للمهني والذي یقوم بتقدیم 

ن في مركز الضعف والجهل للشروط التي السلعة أو الخدمة لصالح المستهلك والذي یكو 

  .یفرضها المهني علیه 

وما لاحظناه تقریبا أن هذه الشروط المحددة مسبقا تجعل عقد الإستهلاك قریبا عقد      

إذعان، إذ یحدد محتوى العقد مسبقا من طرف المهني أو المتدخل ولا یكون على 

مكانیة التفاوض بشأن شروط ه إالمستهلك سوى الموافقة لمضمون العقد دون أن یكون ل

  .مما یؤدي إلى اختلال التوازن العقدي العقد

وعلى إثر معالجة الشروط التعسفیة في هذه الدراسة فإن المشرع الجزائري قد أعاد      

المتعلق بتحدید  02-04وذلك في القانون رقم  ،خاصة بنصوصتنظیم عقد الإذعان 

: القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، حیث أعطى تعریفا للشرط التعسفي على أنه

شروط أخرى من شأنه أن یؤدي إلى أو   كل بند أو شرط منفصل أو متصل عن بنود"

الذي یحدد لنا  مات أطراف العقد، وهو التعریفاالظاهر في التوازن بین التز  الاختلال

المعیار تبناه المشرع الفرنسي وإن  ذاالمعیار المعتمد لتحدید الطابع التعسفي للشرط، وه
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كان یعتبر تردیدا لمعیار المیزة المفرطة بعدما كان یعتمد على معیار التعسفي في 

  .الاقتصادیةاستعمال القوة 

العقد معیار تقدیر  الظاهر بین حقوق وواجبات أطراف الاختلالإذا كان معیار     

الطابع التعسفي فما هي قیمة وجود نظام القوائم التي تبناه المشرع الجزائري ضمن المادة 

والمتضمنة لثمانیة شروط اعتبرها تعسفیة، وكذلك بالنسبة  02-04من القانون رقم  29

والذي جاء هو  306-06من المرسوم التنفیذي رقم  05للشروط الواردة في نص المادة 

شرطا تعسفیا، ومنه فإن تعریف الشرط التعسفي وتحدید المعیار لا اثني عشرة بـ  الآخر

 بنودیتطابق مع نظام القوائم للشروط التعسفیة بحكم أن تقدیر الطابع التعسفي في بعض 

   .هذه القوائم قد یكون أصعب مما نتصور

التعسفیة ، حیث أن  كذلك هو الأمر بالنسبة للقیمة القانونیة للقائمتین للشروط     

 أنالمشرع الجزائري اعتبر الشروط الواردة فیها تعسفیة بقوة القانون وبصفة مطلقة حیث 

في نفسه من عبء إثبات الطابع التعسفي لهذه الشروط وهو عهذا المتعاقد أو المستهلك ی

من ة متقابلطرفي العقد ال التزاماتما لا یتطابق أیضا مع  معیار الإخلال الظاهر بین 

وجود الشروط المدرجة غیر أنه ملزم بإثباته في حالة عدم أجل اعتبار الشرط تعسفیا،

، وفي سبیل تحدید مجال متى أدى ذلك إلى اختلال في التوازن العقدي ضمن القوائم

تطبیق الشروط التعسفیة اختلف التشریعات من تشریع لأخر خاصة من حیث الأشخاص، 

لیكون  ،اتجاه موسع وآخر مضیق المستهلكینعریف أین وجد هناك اختلاف فقهي في ت
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المشرع الجزائري قد تبنى المفهوم الضیق من خلال نصوصه رغم عدم وجود دقة في 

 فنجده یستعمل مصطلح عون اقتصادي ومرة أخرى یستعمل مصطلح المصطلحات،

فقط  یعلنقول أنه في هذا المجال اختصر مجال التطبیق على عقود الب (بائع، المتدخل ثم

  .وكل هذه المصطلحات تدل على معنى واحد وهو المهني) متجاهلا عقد أداء الخدمات

الشروط التعسفیة، ظهرت عدة طرق في  في مواجهةالكافیة  حمایةولأجل توفیر ال    

من القانونیة  حمایةسبیل ذلك سواء كانت مقررة ضمن قوانین خاصة، والتي تتمثل في ال

أو تمارس  لتعسفي للشروط المدرجة في العقودحدید الطابع اخلال إنشاء هیئات تقوم بت

الدعاوى التي ترفعها  الجمعیات، غیر حقها بالمطالبة بإلغاء الشروط التعسفیة من خلال 

أن المشرع الجزائري لم ینص على الجزاء المدني المترتب في حالة إدراج شروط تعسفیة، 

لخاصة بحمایة المستهلك مع أحكام القانون فهل یعتبر ذلك سهوا أم أنه تكامل القوانین ا

المدني في مواجهة الشروط التعسفیة، حیث أن هذا الأخیر هو الآخر لم یبخل بإعطاء 

القضاء دورا هاما في تطویر الحمایة ضد الشروط التعسفیة من خلال السلطة التقدیریة 

هذه السلطة حتى  من القانون الجزائري والتي تبقي على 110الممنوحة له في نص المادة 

على شروط تتسم  خارج مجال نظام القوائم للشروط التعسفیة متى رأىت أن العقد یشتمل

بالطابع التعسفي، بالإضافة إلى الرقابة الإداریة التي تتمثل في لجنة البنود التعسفیة والتي 

هلكین تختص بدراسة الشروط المدرجة في العقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمست

والبحث عما إذا كانت تتضمن تعسفا أم لا، أو مباشرة مهام أخرى تدخل في نطاق 
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ذات المرسوم، لكن أین هي هذه اللجنة رغم توفر الإطار  7اختصاصها طبقا للمادة 

القانوني لها  وأین هم رجالها فهل هم رجال خفاء، ومنه كم سیسعنا من الوقت لنرى أول 

  .توصیاتها ؟

ولتفادي بعض النقائص التي صاحبت معالجة المشرع الجزائري للشروط التعسفیة     

نورد بعض التوصیات والتي من شأنها قد تؤدي إلى إعادة  02-04ضمن القانون رقم 

نوع من التوازن العقدي في العلاقات التعاقدیة ما بین المحترفین والمستهلكین واستبعاد 

  : الشروط التعسفیة وتتمثل في

الظاهر بین حقوق وواجبات الأطراف  الاختلالإذا كان هناك الأخذ بمعیار . 1      

لتقدیر الطابع التعسفي یشكل تناقض مع إیراد قوائم الشروط التعسفیة المنصوص علیها 

، فإنه یمكن الإكتفاء بأحدهما 306-06والمرسوم التنفیذي رقم  02- 04في القانون رقم 

سفیة أو بمعیار الإختلال الظاهر كأداة لتقدیر الطابع التعسفي مع سواء بقوائم الشروط التع

  .إضفاء طابع توضیحي وبیاني للشروط التعسفیة المدرجة في العقد

  

عدم انتظار إدراج الشروط التعسفیة في  العقد ثم محاربتها، وأنما یجب اتخاذ . 2      

مسبق لمحتوى العق عن طریق إجراء إیجابي وقائي قبل إبرام العقد، كان یتم تحدید 

  .التفاوض بین المهني والمستهلك وإن كان یصعب تطبیقها
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رض الذي قد یحصل بینها، hوذلك لتفادي التع والمفاهیمتوحید المصطلحات . 3       

والذي یؤدي إلى التأثیر على الحكم الموضوعي في العلاقات التعاقدیة ومن أمثلة 

المستهلك والعون الاقتصادي بصدد كل من  تعریف: المصطلحات المتعارضة نجد

  .القوانین التي أصدرها أین وجدت هناك تعاریف بصیغ مختلفة
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I. المراجع باللغة العربیة  

  الكتب  :أولا          

 العامة الكتب:  

، الجزء الوسیط في شرح القانون المدني، مصادر الإلتزامالسنهوري عبد الرزاق،  .1

  . 1981القاهرة،  .الأول، المجلد الأول، دار النهضة العربیة

، شرح القانون المدني الجزائري، النظریة العامة للإلتزاماتالسعیدي محمد صبري،  .2

  .2004، الجزائر ،العقد والإدارة المنفردة، الجزء الأول، الطبعة الثانیة، دار الهدى

، التصرف النظریة العامة للإلتزام في القانون المدني الجزائريالعربي بلحاج،  .3

  .2008نفردة، الجزء الثاني، الطبعة الخامسة، الجزائر القانوني للعقد والإرادة الم

، دراسة تحلیلیة وتأصیلیة في الفقه دور القاضي في تعدیل العقدعوض محمد فؤاد،  .4

  .2004 ،دار الجامعة الجدیدة للنشر، الإسكندریة ،)بدون رقم الطبعة( الإسلامي والقانوني،

  .1997 ،، الجزائر، طبعة الكاهنةالنظریة العامة للعقدعلي،  فیلا لي .5

، دیوان )دون رقم الطبعة  (، مبادئ القسم العام لقانون العقوباتشهاب باسم،  .6

  .2007المطبوعات الجامعیة وهران، الجزائر، 

 الاقتصادیة، الطبعة الثامنة، سلسلة المعارف جمعیات حمایة المستهلكعبیس یسرى، .7

  .1997الإسكندریة، والإداریة، 

، مكتبة النهضة القاهرة، بدون دروس في مصادر الإلتزامعبد الفتاح عبد الباقي،  .8

 .تاریخ

  1996، جامعة دمشق، الطبعة الرابعة، سوریا النظریات الفقهیةالدریني فتحي،  .9
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 الكتب الخاصة:  

، دراسة مقارنة في القانون الحمایة القانونیة للمستهلكأحمد قاسم،  عامر القیسي .  1

الدار العلمیة الدولیة و دار الثقافة للنشر و  ،)الطبعة بدون رقم(المدني والقانون المقارن،

  .2002، عمان التوزیع

بدون ( مقارنة،، دراسة حمایة المستهلك أثناء تكوین العقدالسید محمد السید عمران،  . 2

   .2003الإسكندریة،  ،منشأة المعارف )رقم الطبعة

بدون (، التجاریة الكاذبة والمضللةالحمایة المدنیة من الدعایة أحمد السعید، الزقرد  . 3

  .2007 ،الإسكندریةدار الجامعیة الجدیدة للنشر، ، )رقم الطبعة

، دار الحمایة المدنیة للمستهلك إزاء المضمون العقديالرفاعي محمد أحمد محمد، . 4

  .1994، )دون رقم الطبعة ( النهضة العربیة، 

، الدار الجامعیة، )بدون رقم الطبعة( ،قراءات في سلوك المستهلكأیمن علي عمر، . 5

  .2005الإسكندریة 

، الوقایة التشریعیة و القضائیة من الغش في المعاملات المدنیةإبراهیم السید أحمد، .  6

  .2007الطبعة الثانیة، الإسكندریة، 
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القواعد العامة لحمایة المستهلك والمسؤولیة المترتبة عنه بولحیة علي بن بوخمیس،  .7

، دار الهدى الطباعة والنشر والتوزیع، الجزائر )بدون رقم الطبعة ( ، یع الجزائريفي التشر 

2000.  

، دراسة مقارنة، دار الجامعة حمایة المستهلك في التعاقد الإلكتروني، أحمد بدر أسامة  .8

 .2005 ،الإسكندریة ،الجدیدة للنشر

بدون رقم (دراسة مقارنة،  ،الإلتزام بالنصیحة في نطاق عقود الخدماتبودالي محمد،   .9

  .2005، دار الفجر للنشر والتوزیع، الجزائر )الطبعة

، دراسة مقارنة مكافحة الشروط التعسفیة في العقود القانون الجزائريبودالي محمد،  .10

مع قوانین ألمانیا وفرنسا والجزائر،الطبعة الثانیة، دار هومه للطباعة والنشر، الجزائر 

2010 . 

، دار النهضة أثر عدم التكافؤ بین المتعاقد على شروط العقدد الباسط، جمعي عب. 11
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  ملخص

قصر المشرع الجزائري نطاق الشروط التعسفیة سواء في القانون المدني أو قانون الممارسات 

إن المشرع لم یحدد المعیار الذي یتم من  )الاستهلاكعقد ( عقود الإذعان التجاریة، بطائفة  

سلطة خلاله تحدید ما إذا كان الشرط تعسفي أم لا في قانون المدني و ترك هذه المهمة إلى 

وعلى خلاف القانون المدني فقد حدد  ،ة بعیدا عن رقابة المحكمة العلیاالتقدیری يالقاض

المشرع الجزائري المعیار الذي یجب على القاضي الوقوف علیه لتحدید مدى إحتواء الشروط 

المتعلق بالممارسات تجاریة ویخضع ذلك لرقابة  02-04لصفة التعسف في القانون رقم 

  ا المحكمة العلی

قانونیة لحمایة المستهلك ومواجهة الشروط التعسفیة و  الجزائري ترسانةوقد وضع المشرع 

  : اتبع أسلوبین

أسلوب تنظیمي  كان ذلك عن طریق إنشاء لجنة  البنود التعسفیة بموجب المرسوم التنفیذي 

 تصادیینالاقللعقود المبرمة ما بین العوان  الأساسیةالمتعلق بتحدید العناصر  306-06رقم 

 02- 04من قانون  30و المستهلكین و البنود التي تعتبر تعسفیة وكذا بموجب  المادة 

أو  یث منح المشرع للقاضي سلطة تعدیلقضائي ح لوبأس ،المتعلق بالممارسات التجاریة

  الإعفاء من الشروط التعسفیة 

  

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

Résumé 
 
Le législateur algérien a restreint la portée des conditions 
arbitraires, que ce soit en droit civil ou en droit des pratiques 
commerciales, à l’éventail des contrats de conformité (contrat de 
consommation). Le législateur n’a pas précisé la norme par 
laquelle déterminer si la condition était arbitraire ou non en droit 
civil et a laissé cette tâche au pouvoir discrétionnaire du juge. En 
dehors du contrôle de la Cour suprême, et contrairement au droit 
civil, le législateur algérien a défini le critère sur lequel le juge doit 
se tenir pour déterminer dans quelle mesure les conditions 
contiennent la caractéristique de l'arbitraire dans la loi n ° 04-02 
relative aux pratiques commerciales, et ceci est soumis au contrôle 
de la Cour suprême. 
Le législateur algérien a développé un arsenal juridique pour 
protéger les consommateurs et faire face à des conditions 
arbitraires, et il suit deux méthodes: 
La méthode d'organisation a été la création du Comité des clauses 
arbitraires en vertu du décret exécutif n ° 06-306 relatif à la 
définition des éléments de base des contrats conclus entre agents 
économiques et consommateurs et des clauses jugées arbitraires, 
ainsi qu'en vertu de l'article 30 de la loi 02-04 sur les pratiques 
commerciales. Le législateur accorde au juge le pouvoir de 
modifier ou d'exempter les conditions arbitraires 


	شكر وتقدير 

