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  ."مْ كُ نَّ یدَ زِ م لأََ تُ رْ كَ شَ  نْ لإَِ " : یقول المولى عز وجل

لعون لإنجاز بحثي ھذا الشكر و الحمد � وحده الذي أمدني بید ا

بن حملة " الفاضل  للدكتورإلا أن أتقدم بالشكر الجزیل ني یسعلاو

تفضل بقبول الإشراف على ھذا البحث والتقدیر لتوجیھاتھ  الذي" سامي

  .وملاحظاتھ القیمة 

ة على لجنة المناقشكما لا یفوتني أیضا أن أتوجھ بخالص التشكرات إلى 

وإلى كل من مد لي ید العون سواء من  ، تفضلھم بمناقشة ھذا البحث 

.أو من بعید قریب   
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 یقدم هیجعلرده ولا بمعزل عن المجتمع ما الإنسان بطبعه اجتماعي لا یمكنه العیش بمف

لا شك أن حاجته من أجل العیش في هذا المجتمع ، و رام عدة روابط وعلاقات إنسانیة إبعلى 

لهذه العقود أصبح ضروریا وجزء لا یتجزأ من حیاته الیومیة، من أكل ولباس وتنقل وعلاج 

سواء الخ، إذ أن هذا الأخیر أصبح  بحاجة إلى الحمایة باعتباره الأضعف في العقد ...

نیا بل مقارنة بالمتدخل الذي یتفوق علیه اقتصادیا وف موجهالأو  حرال ته تتبع النظامدول تكان

 .ل بأن عنصر المفاوضة ینعدم تماماإن الأمر یتعدى ذلك إلى درجة أنه یمكن القو 

، فلا یجوز التدخل لتعدیله أو نقضه إلا بإتفاق الطرفین لكن فالأصل حریة التعاقد

ه العالم في كل من المجال سرعان ما تأثر هذا المبدأ نتیجة للتطور المستمر الذي یشهد

الذي ساعد في ترویج أنماط وقیم استهلاكیة عن الشيء والصناعي والتكنولوجي،  العلمي

، فما كان عبارة عن دى إلى زیادة إشكالیات الاستهلاكطریق الدعایة المستهدفة ما أ

كالهاتف ( كمالیات فیما مضى أصبح الیوم من الضروریات التي لا یمكن الاستغناء عنها

تغیرات التي شهدتها الدول استجابة للمتطلبات الراهنة مع فضلا عن ال ،)الخ...الانترنیتو 

الأخذ بعین الإعتبار نوع السوق والسلعة والخدمة المقدمة وأسالیب التسویق التي تطرح في 

  .الأغلب على شكل عقود نموذجیة معدة مسبقا بشكل منفرد من طرف المتدخل بصفة عامة 

تلك الشروط التي قد ترد بطریق ، ه العقود تحمل شروطا محررة مسبقاوأصبحت هذ

، وإما أن تكون معلقة بمكان عدة نسخ مما یصعب الاطلاع علیها الإحالة لوثائق تتكون من

ما یؤدي إلى اختلال توازن ، لها ویقبل بها نظرا لحاجته إلیهاإبرام العقد والمستهلك یذعن 

مهنیین على حساب العقد لذا تعتبر شروط غیر متوازنة بإعتبارها توفر میزة فاحشة لل

   .المستهلك أو غیر المهني

وهذا لایعني أن فكرة حمایة المستهلك فكرة حدیثة حیث أن فكرة الحمایة كانت معروفة 

في عهد روما القدیمة ،فقد كان قانون حمورابي یعاقب بالإعدام من یخدع في الكیل والمیزان 

المطفف في المیزان یعاقب  أو یستوفي الثمن أكثر مما هو مستحق وفي مصر القدیمة كان
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 لأغذیة والغلال من أعظم الجرائم ، وفي روما كان الغش في ابقطع الید الواحدة أو الیدین معا

  .ولخطورتها كان القانون یقبل على سبیل الإستثناء التبلیغ ضد سیده

غیر أن هذه الروابط والعلاقات الإنسانیة في معظمها تمیزت منذ القدم بكونها غیر 

نة ولعل السبب الرئیسي في هذا الاختلال هو ما یملكه أحد أطراف العلاقة من قوة متواز 

  .الخ ...أو علمیة ،سیاسیة ،سواء أكانت قوة اقتصادیة

 والسلطة واتخذوا لها اسم الشرطوالطرف القوي كان ولا یزال یمارس أشكال هذه القوة 

نموذجیة محررة مسبقا  هذا الشرط الذي أصبحت معظم التصرفات تتضمنه في شكل عقود

عقد عقد القرض  ،كعقد شراء السلع، عقد النقل: عقود المنتجات سواء كانت عقود خدمات أو

ما یدفع الطرف الضعیف إلى التعاقد دون أن یعیرها اهتمام لأسباب مختلفة  ،الخ....التأمین 

إلى التدخل  تشریعاتال، الأمر الذي دفع  لكنها تتضمن في طیاتها آثار مالیة وقانونیة خطیرة

  .ني على الصعیدین الدولي والداخليالطرف المه یة الطرف الضعیف من قوةلحما

إن أهمیة هذه الحمایة یعكسها على المستوى الدولي میثاق حمایة المستهلك الذي 

، كما أن المشرع الفرنسي قد تصدى هو الآخر منذ مة للأمم المتحدةإحتظنته الجمعیة العا

مسؤولیة المحترف عن منتجاته وصیاغة قواعدها وترسیخ مبادئها من خلال  البدایة لبیان

ا ألحق أحكام المسؤولیة العقدیة إذیطبق ، فقلیدیة للمسؤولیةربط مسؤولیة المنتج بالقواعد الت

ونص بعد  ة التقصیریة إذا لحق ضررا بالغیرأحكام المسؤولیطبق المنتوج ضررا بالمشتري وی

في  ذلكنه لم یتناول ألمستهلك من الشروط التعسفیة رغم حمایة اذلك على قواعد خاصة ب

نصوص صریحة بل أشار إلیها في العدید من المناسبات كالقانون المؤرخ في 

  .لام المستهلكین بالبیعالمتعلق بحمایة وإع 10/01/1978:

لم المشرع الجزائري فهتمام بمواجهة الشروط التعسفیة، تكن الجزائر منعزلة عن الا ولم

یتوقف عند نصوص القواعد العامة كالقانون المدني، بل أصدر نصوص قانونیة وتنظیمیة 

لحة المستهلك وتحسین ظروف والتي تهدف إلى الحفاظ على مص خاصة بحمایة المستهلك،

كما تم وضع الأجهزة التي تعمل على توفیر هذه الحمایة، والهیآت التي تسهر ، معیشته
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، وجمعیات حمایة المستهلك لس الوطني لحمایة المستهلكینوتحرص على تحقیقها كالمج

  .ولجنة البنود التعسفیة

، فإن موضوع حمایة المستهلك من الشروط  أما عن أهمیة الموضوع وسبب اختیاره

  .نظري والآخر عملي التعسفیة في عقود الاستهلاك یظهر على مستویین

تحلیل النصوص القانونیة تتمثل هذه الأهمیة في فحص و : فعلى المستوى النظري 

لمحاولة الوصول إلى مدى استیعاب المشرع لهذا الموضوع من أجل وضع حلول وآلیات تحد 

  .من تعسف الطرف القوي 

رغم أن ظهور فكرة حمایة المستهلك منذ وقت طویل وعنایة : على المستوى العملي أما

المجتمعات القدیمة بمعالجة هذه الفكرة فتم إصدار العدید من التشریعات لتأمین وجودها إلا 

  .أن المستهلك بمفرده لا یستطیع الوصول إلى تلك الحمایة

عقد الاستهلاك خاصة أنه لم یستقر الوضع بشأن موضوع الشروط التعسفیة في 

یتضمن إشكالیة تحدید الشرط التعسفي التي لا تزال إلى یومنا هذا موضوع نقاش وهو من 

الأسباب والدوافع القویة التي أثارت رغبتنا في تناول هذا المجال كموضوع بحثنا ، فضلا عن 

إلى دراسة حمایة ندرة الدراسات والبحوث المتعلقة به، فأغلبیة من تطرق لهذا الموضوع إتجه 

، غیر أنه بالنسبة لهذا جنائیة من الغش والخداع والتدلیسالمستهلك من جانب الحمایة ال

لم تكن فیه المتعلق بالحمایة من الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك و الموضوع بالذات 

خاصة وأن حیاة الفرد في المجتمع أصبحت عبارة عن تعاقدات في شتى دراسات معمقة، 

جالات تترتب علیه إشكالات تحتاج إلى متابعة هذه التصرفات وتدخل أحیانا من جهات الم

  .أخرى لإنقاص الضغط على الطرف الضعیف وإعادة التوازن العقدي

وفي ظل التطورات السریعة الحاصلة على وسائل الإتصال وكیفیة إبرام العقود خاصة 

عبرها واقتحامها كافة المؤسسات بتدخل الانترنیت وكثرة الصفقات التجاریة المبرمة 

السیاسي الذي یزید في حدة و العلمي و والشركات التجاریة بالإضافة إلى التفوق الاقتصادي 

  .عدم التكافؤ بین المتعاقدین
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تعد حمایة المستهلك ترجمة فعلیة للمفهوم المعاصر لحقوق الإنسان فهي الهدف الذي 

، كما أن الحریة لم تعد حبر على ورق بل إن یرجى تحقیقه رغم كل الظروف المحیطة به

  .  جمیع الشعوب تنادي بها

وتحقیقا لأهداف هذه الدراسة حاولنا الإحاطة بنطاق عقود الاستهلاك ومتى تستوجب 

حمایة الطرف الضعیف عند الإختلال التعاقدي الذي في الأغلب یكون مرده إلى شروط 

  .ي من خلالها یمكن إعادة التوازن للعقد واردة في العقد تتسم بالتعسف والآلیات الت

على اعتبار أن المستهلك هو أحد أطراف العلاقة التعاقدیة التي تفرض علیه أحیانا    

 یؤدي إلى اختلال التوازن العقدي شروطا تعسفیة ینبغي علیه قبولها دون مناقشتها ما 

  :إنطلاقا من هذا الطرح تتلخص مشكلة البحث الأساسیة في 

  .مدى یمكن حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في علاقاته التعاقدیة ؟ إلى أي

ماهو نطاق حمایة  :هالعل أهمو وهذه الإشكالیة تثور حولها عدة تساؤلات فرعیة 

المستهلك حتى نكون بصدد تطبیق القواعد الحمائیة ؟ ومن هنا یثور التساؤل حول هذه 

لطرف الضعیف في العقد أم أنها تتعدى ذلك القواعد هل تشمل المستهلك فقط باعتباره ا

سبب الإخلال؟  وأنهوعلى أي أساس یمكن القول بأن الشرط تعسفي  ؟طرافالأمیع لتشمل ج

ت الإداریة ئاوما هو دور الهی ؟ي من خلالها یمكن حمایة المستهلكماهي الآلیات الت ثم

الذي جزاء ال وما طبیعةوالجمعیات و القضاء في حمایة المستهلك من مثل هذه الشروط ؟ 

  .یمكن توقیعه على محرره أم لا ؟

التحلیلي لدراسة  ولمعالجة هذا الموضوع إرتأینا ضرورة الإعتماد على المنهج

وذلك من خلال تحلیلنا لمختلف النصوص القانونیة والتنظیمیة، وأیضا المنهج  ،الموضوع

غیره من التشریعات التي تهدف إلى المقارن أحیانا كضرورة للمقارنة بین التشریع الجزائري و 

  . تطبیق القواعد الحمائیة على عقود الاستهلاك وخاصة التشریعین المصري والفرنسي

  :وللإجابة على هذه التساؤلات اعتمدنا على خطة ثنائیة متكونة من فصلین 
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التوازن فیها  ندرس فیه نطاق حمایة المستهلك في العلاقة التعاقدیة وإختلال :الفصل الأول 

حیث نتناول في المبحث الأول نطاق العقود الذي یتمثل في أطراف العلاقة التعاقدیة 

المتمثلة في المستهلك والمتدخل، ثم طبیعة هذه العلاقة التعاقدیة ثم نتناول الشرط التعسفي 

بین  وذلك بتحدید ماهیته وعناصره ثم نقة التعاقدیة في المبحث الثاني كسبب لإختلال العلا

  .معاییره و أنواعه

فقد حاولنا من خلاله تبیان الآلیات التي من خلالها یمكن  :أما عن الفصل الثاني

، المبحث الأول مبحثین، معتمدین في ذلك على ایة المستهلك من الشروط التعسفیةحم

، وفي المبحث الثاني تناولنا دور الجمعیات من الشروط التعسفیةالمستهلك حمایة خصصناه ل

الهیآت الإداریة والقضائیة في إعادة التوازن العقدي إذ ركزنا على دور جمعیات حمایة و 

المستهلك ولجنة البنود التعسفیة في تحقیق الحمایة للمستهلك  ثم على الرقابة القضائیة ودور 

كل من القاضي في التدخل للحد من الشروط التي یرى أنها ذات طابع تعسفي، وأخیرا آثار 

الاستهلاكیة خاصة الجزاء المترتب على إدراج الشروط التعسفیة في العقد ، لنختم المنازعة 

  . بحثنا بحوصلة لأهم النتائج والتوصیات التي توصلنا إلیها 
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  :تقدیم وتقسیم 

یدخل المستهلك كطرف في علاقة تعاقدیة مع المتدخل في سبیل الحصول على 

البضائع والخدمات ویتبین أن هذه العلاقة لا تكون متوازنة عادة لأن المتدخل یتمیز بالخبرة 

والمال الأمر الذي جعله في مركز أقوى یمكنه من إملاء الشروط على  والإختصاص

  .المستهلك

فكرة عدم التوازن في العلاقة بین الحرفي والمستهلك موجودة منذ أقدم العصور لأن 

هناك قواعد في القانون الروماني هدفها حمایة المستهلك بالنظر إلى مركزه الضعیف ومع 

في مواجهة المستهلك ، إذ أن القواعد في صورتها التعسفیة ذلك لم تظهر فكرة وجود حرفي 

آنذاك كانت كافیة لمعالجة عدم التوازن في العلاقة التعاقدیة وعندما ظهر التطور الاقتصادي 

الكبیر في القرن التاسع عشر أصبح المستهلك موضوع المنافسة الحرة بین المشاریع المختلفة 

ضة مع تحسین نوعها وإنخفاض قیمتها ، ومن ثمة لا ما أدى إلى مضاعفة البضاعة المعرو 

  .ضرورة مع هذه المنافسة للبحث عن قواعد حمایة المستهلك 

غیر أن مركز المستهلك أصبح من المشاكل الملحة بازدیاد عرض البضاعة في 

السوق ما وسع في الفجوة بین المستهلك والحرفي فتجلت أكثر فكرة الحمایة مما كانت علیه 

، إذ لم تعد ضرورة الحمایة مقتصرة فقط على مواجهة سوء نیة المتدخل وإنما من قبل 

ي إستغلال مركزه الإقتصادي إتسعت لتشمل حمایة المستهلك في مواجهة تعسف المتدخل ف

، نخصص المبحث الأول لنطاق حمایة نا أن نقسم هذا الفصل إلى مبحثینولهذا ارتأی، القوي

  .بینما نتناول اختلال التوازن العقدي في المبحث الثاني  من الشروط التعسفیة،المستهلك 
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  :من الشروط التعسفیةنطاق حمایة المستهلك : :ث الأوللمبحا

 عقود أخرىمستقلة بذاتها توجد إلى جانب  عدة عقودوحي عقود الاستهلاك بوجود تقد 

  .أطرافهاطبیعتها وإلى هذه العقود التي تتمیز عن غیرها بالنظر إلى 

خاصة  أطرافها بعد محاولة ضبط مفهومولا یتأتى لنا فهم معنى عقود الاستهلاك إلا 

  .أنه ثار جدل كبیر بشأن وضع هذه التعاریف سواء على المستوى الفقهي أو القضائي 

تحدید طبیعة هذه  ثمأطراف العلاقة التعاقدیة  :مطلبین فيتناول هذا المبحث لذا سن

  .العلاقة التعاقدیة

  : أطراف العلاقة التعاقدیة: لأول المطلب ا

ثار جدل كبیر بین الفقهاء حول تحدید مفهوم كل من المستهلك والمتدخل، خاصة وأن 

لم یحظى باهتمام كبیر من طرف الفقه إلا مع بدایة حركة الدفاع عن  مفهوم المستهلك

 الأمریكیة في الولایات المتحدةالمستهلكین وتبلور فكرة حمایة المستهلكین التي إنطلقت 

، كما اختلف وانتقلت بعد ذلك إلى أوربا لتصبح الیوم ظاهرة منتشرة في الكثیر من الدول 

  .الفقه حول تعریف المتدخل باختلاف المعاییر التي اعتمدها لتحدید مفهومه

 ثممفهوم المستهلك أو غیر المهني  أولاولهذا قسمنا هذا المطلب إلى قسمین نتناول 

  .ثانیا دخلنتناول مفهوم المت

  :مفهوم المستهلك وغیر المهني : الفرع الأول 

تكمن أهمیة تحدید مفهوم المستهلك أو غیر المهني في تحدید الشخص الذي یستفید 

من قواعد الحمایة الخاصة التي تتضمنها تشریعات حمایة المستهلكین عموما أي تحدید 

  .نطاق هذه الحمایة من حیث الأشخاص

ما  ،القانوني على المستوىلكن یوجد خلاف  لدى الاقتصادیین،ومع أن مفهومه موحد 

دفع البعض إلى القول بأن مفهوم المستهلك غیر محدد خصوصا في مسألة مدى إمكانیة 

الذي یتعامل في غیر مجال مهنته من القواعد الحمائیة الخاصة بالمستهلك  المهنياستفادة 
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لهذا ارتأینا أن نتناول دراسة المستهلك أولا في الوقت الذي لا تشمله هذه الحمایة الخاصة و 

  .ثم الطرف غیر المهني ثانیا 

  :مفهوم المستهلك : أولا

إن المتتبع لكلمة الإستهلاك یجد أنها مشتقة من الفعل هلك بمعنى النفاذ والتغییر 

  .1والتبدیل 

والاسم مستهلك جاء من ، إستنفذ أو أفنى أو هلك أو إلتهم أو أكل: واستهلك بمعنى 

ستهلاك ومعناه الاستنفاذ أو الإسراف أو التبدید أو الإهلاك واسم الصفة هو الاهو و استهلك 

واسم الفاعل من استهلك مستهلك بضم المیم وكسر اللام والذي .مستهلك ویعني القابلیة للفناء

الذي یقوم بعملیة الشخص " یعنینا في هذا المقام هو تحدید معنى المستهلك الذي یقصد به 

  .2"الإستهلاك فهو الفاعل الذي یستهلك الشيء 

الشخص الذي یشتري أو لدیه القدرة لشراء : " ویعرف رجال الإقتصاد المستهلك بأنه 

  . 3"السلع والخدمات المعروضة للبیع بهدف إشباع الحاجات والرغبات الشخصیة أو العائلیة

  : التعریف الفقهي للمستهلك / 1

الشخص هو الفقه إیجاد تعریف موحد للمستهلك واتفقوا على أن المستهلك  لقد حاول

ولكن یختلفون حول  ،بهدف إشباع حاجات شخصیة وعائلیةالذي یقتني ویستعمل منتجات 

ما إذا كان المهني نفسه یدخل في هذا التعریف إذا طلب أو استعمل هذه المنتجات 

  ".لأغراضه المهنیة 

واتجاه آخر ضیق  ،اتجاه یمیل إلى توسیع مفهوم المستهلك: الفقهوقد برز اتجاهین من 

من مفهوم المستهلك ، غیر أن ذلك لم یمنع الفقهاء من محاولة وضع تعریف وسط 

  .لمستهلك ل

                                                 
1

 2008، 1مصر، ط الاسكندریة ،الحمایة العقدیة للمستھلك، دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون، منشأة المعارف، : عمر محمد عبد الباقي/  
 .32ص

2
 1999، مصر ،،القاھرةنحو القانون الإداري الاستھلاكي في سبیل حمایة المستھلك، دراسة مقارنة ، دار النھضة العربیة  :السید خلیل ھیكل /  
 .7، ص2ط 

3
 .16، ص 2ط  ب د،، عوامل التأثیر البیئیة، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر،1سلوك المستھلك، ج : عنابي بن عیسى/  
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  :المفهوم الموسع للمستهلك / أ

ظهر هذا الاتجاه مع ظهور الدعوة إلى حمایة المستهلك وتجسد في ذلك نداء الرئیس 

  .أن المستهلكین هم نحن جمیعا: بقوله  1962بالكنغرس الأمریكي سنة " يندك"الأمریكي 

  . 1كل شخص یتعاقد بغرض الإستهلاك :   فیعتبر المستهلك وفقا لهذا الاتجاه

كل شخص یتعاقد بهدف الإستهلاك أي :  بأنهویعرفه البعض بصفة أكثر شمولا 

  .2بمعنى استعمال واستخدام مال أو خدمة

الذي یتصرف خارج مجال إختصاصه  هنيالتعریف یعتبر مستهلكا المذا فوفقا له

أو خدمة  استخدام مالو  هدف الإستهلاك أي بهدف إستعمالالمهني فهو كل شخص یتعاقد ب

من اشترى سیارة لاستخدامه الشخصي أو یستعملها في مهنته یعتبر مستهلكا لأن : فمثلا

، غیر أنه لا یعتبر مستهلكا من ستعمالكلتا الحالتین عن طریق الاالسیارة تستهلك في 

ویستند أنصار هذا الاتجاه إلى أن القضاء الفرنسي اتجه إلى . یشتري سیارة من أجل بیعها 

تمدید قانون الإستهلاك لیشمل بالحمایة الأشخاص الذین یتصرفون بغرض مهني ولكن خارج 

  .3إختصاصهم المهني 

رة الإستفادة من قواعد الحمایة لتشمل بل إن البعض ذهب إلى المناداة بتوسیع دائ

على أساس أن قرینة الضعف التي یبنى على " الأضعف إقتصادیا " جمیع المتعاقدین 

أساسها مفهوم المستهلك هي قرینة بسیطة الأمر الذي یحتم دراسة كل حالة على حدى 

ون الفرنسي من القان 35لتحدید من هو المستهلك ، ویستند أنصار هذا الاتجاه إلى المادة 

نصوص هذا القانون قضت أن المتعلق بالشروط التعسفیة التي  10/01/1978الصادر في 

             المتعلقة بالشروط التعسفیة تخص العقود المبرمة بین المهنیین وغیر المهنیین 

  .  4"أو المستهلكین

                                                 
1
 .22ص  2007لمستھلك في القانون المقارن ،دار الكتاب ، الجزائر ،حمایة ا: محمد بودالي /  
2

عقد البیع وحمایة المستھلك في التشریع الجزائري ،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون تخصص عقود ومسؤولیة  : الیاقوت جرعود /  
 .20ص  2011- 2010جامعة الجزائر 

3
 . 22مرجع سابق ص : محمد بودالي /  
4
 . 20لیاقوت جرعود  ، مرجع سابق ص ا/  
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) ر المهنيغی(ویستنبط الفقه من هذه المادة أن المشرع الفرنسي حین استعمل مصطلح 

مع الإبقاء على مصطلح المستهلك فإنه بذلك یقصد إمتداد الحمایة إلى من تؤهله مهنته 

  .وتخصصه للوقوف في مواجهة المهني الذي یبرم معه عقد من عقود الإستهلاك 

نا إلى نزاعات لا نهایة لها الإعتداد بالمؤهلات الخاصة لكل مستهلك یقود أن غیر

  .الإستهلاك فعالیة قانون  قلل منوی

  :للمستهلك المفهوم الضیق / ب

المستهلك هو الزبون غیر المحترف للمؤسسة أو المشروع وأن المستهلك هو شخص 

طبیعي أو معنوي یخضع للقانون الخاص یقتني أو یستعمل أموالا أو خدمات لغرض غیر 

الإتجاه هو  فالمعیار الذي إعتمد علیه هذا.1مهني أي لإشباع حاجاته الشخصیة أو العائلیة

معیار الغرض من التصرف والذي بحسبه یمكن التمییز بین المحترف والمستهلك ، وبناء 

على ذلك لا یمكن اعتبار الشخص الذي یقتني مالا أو خدمة لغرض مزدوج من المستهلكین 

كالوكیل العقاري الذي یشتري سیارة من أجل عمله وفي نفس الوقت لنقل أسرته وهو ما 

  :مال المختلط ومن بین الحجج التي استدلوا بها نذكر یسمى بالاستع

لأن المحترف حتى وإن تصرف خارج إختصاصه یكون أكثر تحفزا من الشخص الذي  -

  .یتصرف  لغرض خاص وبالتالي یحسن الدفاع عن نفسه 

أم لا فإن ذلك یتطلب  كما أنه لمعرفة ما إذا كان المحترف یتصرف داخل إختصاصه  -

  .البحث في كل الحالات حالة بحالة وهذا أمر لا یخلو من الغرر والتدلیس 

إن التصور الضیق من شأنه أن یؤدي إلى تحقیق الأمن القانوني المنشود الذي لا یتحقق   -

في ظل تبني مفهوم واسع ، وحتى إن وجد محترف في وضعیة ضعف فإن ذلك یستدعي 

  .اصة لا بقواعد القانون الإستهلاكيحمایته بقواعد خ

                                                 
1
 . 23مرجع سابق، ص  ، محمد بودالي/  
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كل شخص یتعاقد لغرض الحصول على ما یلزم  :ه جانب آخر من الفقه بأنهكما عرف

 إستهلاكه النهائي الذي یشبع حاجاته الخاصة ویدخل في معنى الحاجة الخاصة تلك

  .1المخصصة لإشباع حاجة شخصیة أو عائلیة أو منزلیة

تأیید هذا الإتجاه المضیق لمفهوم المستهلك ویعرفه  ویذهب غالبیة الفقه الفرنسي إلى

     ذلك المشتري أو الزبون الذي یمكن إفتراض أنه ذكي وعاقل قادر على أن یكسب :بأنه

  .أو یحمي حقوقه  في مواجهة البائع الذي یقابله 

لقد ساق أنصار هذا الإتجاه عدة حجج من أجل إبعاد المتدخل من الحمایة، منها أن 

ل الذي یتصرف من أجل الحاجات المهنیة سیكون أكثر تحفزا من الشخص الذي المتدخ

وبالتالي سیحسن الدفاع عن نفسه وإذا صادف وجود محترف في  ،یتصرف لغرض خاص

: ستهلاك مثلوضعیة ضعف فإن ذلك یستدعي حمایته بقواعد عامة لا بقواعد قانون الإ

امة كل الإتفاقیات المنظمة للعلاقات عقود القرض الاستهلاكي والقرض العقاري وبصفة ع

  .المالیة بین المهنیین والمستهلكین 

كثیرا ما نقع في الخلط بین مفهوم المستهلك المتعاقد ومفهوم المستهلك المستفید لذا 

من مشروع إتفاقیة لاهاي  25في المادة  وردحاولنا التفرقة بینهما؛ فالمستهلك المتعاقد كما 

الشخص الذي : بأنه الواجب التطبیق على بعض بیوع المستهلكینالخاصة بالقانون  1980

  2"یشتري بضائع أساسا لغرض استخدام شخصي أو عائلي أو منزلي 

والمستهلك المتعاقد یستوي أن یكون مستهلكا تقلیدیا أو الكترونیا والفرق بینهما یكمن 

  ).السوق(ط یفقط في نوع الوس

التقلیدي یلتقي بالطرف المهني في مجلس عقد واحد ویسري على العقد  فالمستهلك

  .أحكام التعاقد بین الحاضرین

                                                 
1

،ص  2007،  1عقود المستھلكین الدولیة ما بین قضاء التحكیم والقضاء الوطني ،دار الفكر الجامعي ، مصر ،ط : طرح البحور علي حسن /  
140 . 

2/(Aux fins de la présente convention , la personne qui achete des marchandises prencipalement pour 
un usage personel ,familial, ou domistique est appellée le consommateur) .  

  131، ص  مرجع نفسھ: طرح البحور علي حسن  منقول عن
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   هو الشخص الذي یحصل على حاجیاته الضروریة : في حین المستهلك الالكتروني

فالمستهلك الالكتروني لا یلتقي  ،أو المتعلقة بنشاطه المهني من خلال أحد وسائل الاتصال

بالطرف المهني إلا من خلال وسط الكتروني والعقد المبرم بینهما یسري علیه أحكام التعاقد 

  .1بین غائبین

یعتبر المستهلك الأول والمباشر في  اأو الكترونی اوالمستهلك المتعاقد سواء كان تقلیدی

اسم المستهلك المستفید أي  یهیطلق علالاستفادة من السلع والخدمات التي تعاقد علیها و 

  .المستفید من السلعة أو الخدمة دون أن یتكبد مشقة الحصول علیها

وقد تمتد إلى  ،والمستهلك المتعاقد یستفید من الحمایة من الشروط التعسفیة في العقد

ا مرحلة ما قبل التعاقد غیر أن هذا المستهلك المستفید قد یتحول إلى مستهلك مضرور إذا م

تعرض لحادث وهو بصدد استخدامه للسلعة التي اقتناها، فالمستهلك النهائي هو الذي یقتني 

یستعمل منتوج أو خدمة لأغراض شخصیة بطریقة مباشرة أو غیر مباشرة فهو بذلك یشبع و أ

  .2حاجة غیر تجاریة

  :الاتجاه الوسط لتعریف المستهلك/ ج

ذلك الشخص  :ن السابقین وعرفه بأنهبین الاتجاهی هناك إتجاه فقهي حاول التوفیق

الذي یبرم عقود مختلفة من شراء وإیجار وغیرها من أجل توفیر ما یحتاج إلیه من سلع ومواد 

وخدمات وأغذیة وأدویة لإشباع حاجاته الضروریة والكمالیة الآنیة والمستقبلیة دون أن تكون 

ة الفنیة لدیه نیة المضاربة بهذه الأشیاء عن طریق إعادة تسویقها ودون أن تتوافر له القدر 

  .لمعالجة هذه الأشیاء وإصلاحها

  فهذا التعریف قد أضفى الحمایة على الشخص سواء تعلق الأمر بالشخص الطبیعي 

أو المعنوي الذي یقتني خدمات ومنتجات لأجل إشباع حاجاته الضروریة والحاجیات الواردة 

تلط أثارت مشكلا في التعریف قد تكون شخصیة كما قد تكون مهنیة، فقضیة الاستعمال المخ

                                                 
1

،  3الإلتزام ،منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان ،ط مصادر  1الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ، المجلد : عبد الرزاق أحمد السنھوري /  
 .253،ص 1998

2
،ص  2000القواعد العامة لحمایة المستھلك والمسؤولیة المترتبة عنھا في التشریع الجزائري، دار الھدى، الجزائر : علي بولحیة بن بوخمیس / 

16. 
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كبیرا في الأوساط القانونیة، فمثلا شخص یشتري سیارة للاستعمال المهني وفي نفس الوقت 

لنقل عائلته فهنا هل یعتبر المقتني للمنتوج مستهلكا أم لا؟ لقد حاول مجلس الإتحاد الأوربي 

قد كل شخص یتعا أن: الإجابة عن هذا التساؤل بقوله 20/1/2005من خلال تقریره في 

ویستخدم السلعة لأغراض مهنته لا یستفید من القواعد الحمائیة إلا إذا كان هذا الاستخدام 

     1.المهني هامشي أو قلیل بالنظر إلى الاستخدام الشخصي

وقد حدد التعریف الهدف الذي یصبوا إلیه المستهلك من خلال إقتناء ماهو بحاجة إلیه 

ه، علاوة على أن هذا التعریف یدرج شرط لاكتساب والمتمثل في عدم المضاربة واعادة تسویق

  .وصف المستهلك وهو ألا تتوفر لدیه القدرة الفنیة لمعالجة واصلاح ماتم اقتناؤه

  :التعریف القضائي للمستهلك/ 2

 لم یتوقف الخلاف الفقهي حول المستهلك عند هذا الحد بل تحول إلى جدل قضائي

وحده  المستهلك المفهوم الضیق على أساس أن نيبوقد اتجهت محكمة النقض الفرنسیة إلى ت

الذي یبرم عقد الاستهلاك من أجل تلبیة حاجاته الشخصیة أو العائلیة ویجوز له أن یستفید 

  .2من الحمایة القانونیة التي یبقى نطاقها محدودا

الفرنسي في بدایة الأمر أخذ في عین الاعتبار الغرض من التعاقد على  فالقضاء

  الفرد الذي یصبح طرفا في عقد یتعلق بالتزود بالسلع  :السلعة أو الخدمة فعرفه بأنه

  .3والخدمات لاشباع حاجاته الشخصیة

: الأولى لمحكمة النقض الفرنسیة فيففي أحد قراراتها الصادرة عن الغرفة المدنیة 

قامت بتمدید تطبیق النصوص الحمائیة ضد الشروط التعسفیة إلى شركة  28/04/1987

  .4تمارس نشاطها كوكالة عقاریة بمناسبة انشاء جهاز الإنذار في الأماكن التي تأجرها

                                                 
1
 / Claire-Marie Pegliom _Zika : la notion de clause abusive au sens de larticle L131-1 du code de la 

consommation ,these de doctorat en droit  privé, université panthéon –assas- 2013 ,p61. 
2
 . 26مرجع سابق ،ص: محمد بودالي / 
3
 . 24مرجع سابق ص : عمر محمد عبد الباقي /  
4
 . 65،ص  2011انات المشتري في عقد البیع الالكتروني دراسة مقارنة ، دار الجامعة الجدیدة ، مصر،ضم: أسامة أحمد بدر /  
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فبهذا القرار نجد أن القضاء الفرنسي قد وضع المستهلك والمهني الذي یتعاقد خارج 

سة مهنتة في كفة واحدة، على أساس أن هذا الأخیر في إطار تخصصاته المهنیة أثناء ممار 

الإتجاه الموسع  فإتبعویجب ایفادته بالأحكام الحمائیة، ) عدم العلم( نفس مركز المستهلك 

خصائص السلعة أو الخدمة المقتناة في بمفهوم المستهلك و أدخل المهني الذي لا یعلم 

، وهو ما یجسده القرار 1المتخصص طائفة المستهلكین وتبنى بذلك مصلحة المهني غیر 

في قضیة تتلخص وقائعها أنه بعد التعاقد بین أحد التجار وشركة بقصد تركیب  1993لسنة 

جهاز إنذار بمتجره ولدى التعاقد سدد التاجر مبلغ العربون إلا أنه وبعد أن أعاد التفكیر قرر 

حددة لذلك ، إلا أن هذه الأخیرة الرجوع في التعاقد وبلغ قراره للشركة المعنیة في المهلة الم

صاحب مهنة  تهقد تعاقد بصف) التاجر(رفضت الاستجابة لطلبه ودفعت بأن هذا الأخیر 

  .ومن ثم لا یجوز له التمسك بحق الرجوع في التعاقد المنصوص علیه قانونا

إلا أن محكمة النقض رفضت نقض حكم دائرة الاستئناف تأسیسا على أن العقد 

النزاع یتعلق بتركیب جهاز إنذار ولا علاقة له بالاختصاص المهني للتاجر  الرئیسي موضوع

  .2والذي یكون في نفس وضعیة أي مستهلك آخر

ستفید من قواعد یمحكمة النقض الفرنسیة أصبحت تصدر قراراتها على أنه لا  غیر أن

لجزائري لا الحمایة من یبرم عقدا ذو صلة مباشرة مع نشاطه المهني وبالرجوع إلى القضاء ا

نجد أي قرار تطرق من خلاله إلى تعریف المستهلك  وربما یرجع السبب في ذلك إلى أن 

المعدل  02 -04المشرع الجزائري قام بوضع تعریف واضح للمستهلك في القانون رقم 

، والقانون رقم 3المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة 06- 10والمتمم بـالقانون 

  .4الغش  المتعلق بحمایة المستهلك وقمع 03 -09

  

                                                 
1
 . 28ص  1994الحمایة المدنیة للمستھلك إزاء المضمون العقدي ،دار النھضة، مصر ،: أحمد محمد الرفاعي /  
2

، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون العام ،جامعة قسنطینة ،  جمعیات حمایة المستھلكین في الجزائر ،دور وفعالیة: نوال بن لحرش /  
 .19ص  2012/2013الجزائر ،

المؤرخة في  41رقم . ر.الذي یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة ج 23/6/2004المؤرخ في  02-04قانون رقم  / 3

 .18/8/2010المؤرخة في  46رقم .ر.ج 15/8/2010المؤرخ في  06- 10، المعدل والمتمم بالقانون  27/6/2004
 8/3/2009المؤرخة في  15رقم . ر.المتعلق بحمایة المستھلك وقمع الغش ج  25/2/2009الصادر بتاریخ  09/03القانون رقم / 4
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  :التعریف القانوني للمستهلك / 3

أصبح موضوع حمایة المستهلكین محلا لتنظیم قانوني مكثف في بعض الدول التي 

أدركت أهمیته وقد ورد تعریف المستهلك في العدید من التشریعات سواء تلك المتعلقة بحمایة 

المستهلك في إطار القانون الداخلي أو التي وضعت قواعد لحمایة المستهلك في علاقاته 

عما ورد بهذا الصدد من الإتفاقیات الدولیة والتوجیهات التشریعیة التعاقدیة الدولیة فضلا 

  .ذات الصلة 

فعلى صعید التشریعات الحدیثة لبعض الدول الخاصة بحمایة المستهلك نورد بعض 

  : التعریفات منها 

الصادر عن وزارة التجارة  886فقد عرفه المشرع المصري بموجب القرار رقم 

الخاص بإصدار اللائحة التنفیذیة وقانون حمایة المستهلك  2006والصناعة المصریة سنة 

 1في الباب الأول من الفصل الثاني في المادة  2006سنة  67الصادر بموجب القانون رقم 

كل شخص یقدم إلیه أحد المنتوجات لإشباع إحتیاجاته الشخصیة أو العائلیة : "منه على أنه 

  . 1"صوصأو یجري التعامل أو التعاقد معه بهذا الخ

الصادر عن مجلس  13كما عرفه المشرع الأوربي في التوجیه الأوروبي رقم 

كل ": ب بأنه فقرة 2في المادة  1993أفریل  2الجماعات الإقتصادیة الأوروبیة بتاریخ 

   2".شخص طبیعي یتصرف في عقود لغایات لا تندرج في إطار نشاطه المهني

عرفه فقد دة تعاریف متعاقبة للمستهلك جاء بع هأما بالرجوع إلى المشرع الفرنسي نجد

ظیم الإعلان عن أسعار الخاص بتن 14/1/1972في القرار الوزاري الفرنسي الصادر في 

من یقوم بإستعمال السلع والخدمات لإشباع حاجیاته الشخصیة وحاجیات من :" السلع بأنه

  3."طاق نشاطه المهنيإستخدامها في ن ولیس بهدف إعادة بیعها أو تحویلها أو ،یعولهم

                                                 
1
،ص  2009، مصر، المحاكم الاقتصادیة ، قوانین الاستثمار ،قوانین حمایة المستھلك ،المكتب العربي الحدیث: أمیرة حسن الرافعي /

442،428 . 
2
 . 22مرجع سابق ص : عمر محمد عبد الباقي / 
3

 1مقدمة في حقوق الملكیة الفكریة وحمایة المستھلك في عقود التجارة الالكترونیة ،دار الفكر الجامعي، مصر ط: عبد الفتاح بیومي حجازي / 
 . 19،  ص2005،
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فالملاحظ أن المشرع الفرنسي یعتبر المستهلك هو الشخص الطبیعي دون المعنوي  

وأصبح   2013ماي 2لكن سرعان ماغیر رأیه فنجده أحال تعریف المستهلك إلى قانون 

التعریف یشمل كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني المنتوج من أجل حاجاته الشخصیة 

   1.ولیست المهنیة

ر أن المشرع الجزائري على خلاف المشرع الفرنسي حرص منذ البدایة على إعطاء غی

المتعلق برقابة الجودة  90/39تعریف للمستهلك وأول ما تم بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

   نوقمع الغش وذلك في إطار تحدید وتوضیح المفاهیم والمصطلحات الواردة في القانو 

منه على  9الفقرة  2 حیث نصت المادة مة لحمایة المستهلك،المتعلق بالقواعد العا 89-02

المستهلك هو كل شخص یقتني بثمن أو مجانا منتوجا أو خدمة معدین للإستعمال " :ما یلي

  ".أو حیوان یتكفل به  رحاجاته الشخصیة أو حاجة شخص آخ الوسیطي أو النهائي لسد

فمن خلال هذا التعریف نجد أن المشرع الجزائري قد وسع من نطاق الحمایة عندما 

إعتبر المستهلك الوسیطي من بین الأشخاص الخاضعین لقانون الإستهلاك ومن جهة أخرى 

أو الخدمات  المنتوجات كونففي الوقت الذي یشیر فیه إلى إمكانیة  ،فهو یقع في تناقض

لعلم أن الإستعمال الوسیطي هو استعمال سلعة لتصنیع معدة للإستعمال الوسیطي مع ا

سلعة أخرى لیعود في نهایة الفقرة ویبین أن الغرض من الإستهلاك هو سد الحاجات 

  .الشخصیة أو العائلیة 

وتداركا منه للتناقض الموجود بالتعریف قام بإعطاء تعریف آخر للمستهلك من خلال 

بإعطاء تعریف آخر للمستهلك تبنى   06-10قانون المعدل والمتمم بال 02-04القانون رقم 

   المستهلك كل شخص طبیعي:" 2من المادة  3من خلاله المفهوم الضیق بقوله في الفقرة

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

من المادة  1الفقرة عرف المشرع المستهلك في   03-09، هذا وبصدور القانون رقم "مهني 

كل شخص طبیعي أو معنوي یقتني بمقابل أو مجانا سلعة أو خدمة موجهة :" منه أنه  3

                                                 
1
 / Claire-marie pegliom _zika : op.cit ,p61. 
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للإستهلاك النهائي من أجل تلبیة حاجاته الشخصیة أو تلبیة حاجات شخص آخر أو حیوان 

  ".  یتكفل به

بل یتضح من التعریف أن القانون لم یفرض شكل معین لقیام العلاقة الإستهلاكیة 

جعلها تنشأ لمجرد إقتناء المنتوج أو الخدمة المعروضة للإستهلاك من طرف المستهلك وبهذا 

یكون المشرع الجزائري قد وفر الوسائل والإمكانیات المادیة لضمان حد معین من الحمایة 

    أو مستوردا  نتجا أو حرفیا أو موزعا أو تاجراللمستهلك من تعسف المتدخل سواء أكان م

  .الخ ....عا أو وسیطا أو صان

المستهلك هو كل شخص طبیعي أو معنوي یبرم عقودا  نستنتج أنمن خلال التعاریف 

مختلفة من شراء وایجار وغیرها من أجل توفیر ما یحتاج إلیه من سلع و مواد وخدمات 

المستقبلیة دون أن یكون لدیه نیة و وأغذیة وأدویة لاشباع حاجاته الضروریة والكمالیة والحالة 

عادة تسویقها كما هو الحال بالنسبة للمنتج أو المزارع إالمضاربة بهذه الأشیاء عن طریق 

  .ودون أن تتوافر له القدرة النفسیة لمعالجة هذه الأشیاء واصلاحها

والشخص یكون طبیعي أو معنوي كالجمعیات ذات الأغراض غیر المهنیة حتى أن 

رنسي ذهب إلى أبعد من هذا حین اعتبر الحزب السیاسي مستهلكا في أحد القضاء الف

  . 1قراراته

وتشمل السلع الأموال المنقولة سواء كانت قابلة للاستهلاك مرة واحدة للمواد الغذائیة 

الأجهزة المنزلیة أو كانت أموال عقاریة  ووالطبیة أو كانت ذات استعمال متكرر كالسیارة 

أنه  إضافة علىاره، كما یشمل الخدمات بأنواعها مادیة كانت أو معنویة كتملك منزل أو ایج

وحاجات من یعولهم من عائلته أو حیوان یتكفل أیستهلك المنتوج أو الخدمة لاشباع حاجاته 

  .به

                                                 

 .)    Paris jellet 1991. j.s.p.e1.r. 1991( مشار إلیه في محمد بودالي  / 1
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ولا یعتبر الشخص مستهلكا إلا في حدود المعاملات المرتبطة بحاجات استهلاكه 

في عنه هذه الصفة إذا ما اختلطت هذه الحاجة الخاصة الشخصي أو العائلي أو المنزلي وتنت

وهناك عدة صور ، بحاجة مهنیة حتى وان كانت هذه الأخیرة ذات صلة بتخصصه الأصلي

  : وأنواع یظهر علیها المستهلك وهي

الذي یقوم بالبحث عن السلعة أو الخدمة لشرائها من أجل استخدامه  :المستهلك الفرد_

 .الخاص أو العائلي

الذي یضم كافة المؤسسات العامة والخاصة حیث تقوم هذه  :ستهلك الصناعيالم_

المؤسسات بالبحث وشراء السلع والمواد والمعدات التي تمكنها من تنفیذ أهدافها من أجل 

 .إنتاج وتسویق سلع نهائیة لكل من المستهلك النهائي والصناعي 

هو من یقوم بشراء مختلف الأدوات والمعدات التي تمكن مؤسسة من :  المستهلك الخدماتي_

 1.تقدیم خدماتها لكل من المستهلك الفرد أو المؤسسات التي  تحتاجها 

  :یمكن تقسیم المستهلكین إلى ثلاث أنواع وهيكما 

      هو الذي یشتري السلع بغرض استخدامها أو استهلاكها إما بنفسه: المستهلك النهائي_

  .أو لاستعمال أفراد أسرته

هذا النوع من المستهلكین یقوم بشراء السلع بغرض إعادة بیعها لتحقیق : المستهلك الوسیط_

  .الربح

سواء كانت منظمات خاصة أو عامة حیث یقوم بشراء السلع تامة : المشتري الصناعي_

دمة معینة الصنع أو لمادة خام أو نصف مصنعة بغرض استخدامها في انتاج أو تقدیم خ

  .2بغض النظر عن تحقیق الربح

                                                 
1

 .16، ص   2004،  4سلوك المستھلك ، مدخل استراطیجي ، دار وائل للنشر ، الأردن ، ط: محمد ابراھیم عبیدات / 
2

الإسلامي ،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في الإقتصاد الإسلامي ، جامعة باتنة ،الجزائر  آلیات حمایة المستھلك في الإقتصاد: نجاح میدني /  
 .17ص  2007،2008،
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والجدیر بالذكر أنه یوجد إختلاف بین المشتري والمستهلك حیث أن المشتري یتخذ قرار 

الشراء وینفذه لكن قد ینتفع من السلعة أو لا ینتفع وقد یستفید من الخدمة وقد لا یستفید  

 .فمصطلح المستهلك أعم وأشمل من المشتري

الذي استعمله المشرع وخص به المستهلك فقط نجد العیب  إذا تفحصنا التعریف

المقررة للمستهلك على  من قواعد الحمایةالأطراف  والتقصیر یجب تداوله حتى یستفید كل

  .حد سواء

  :مفهوم غیر المهني:ثانیا 

، وهناك من قال أن له "غیر المهني"ل في الأوساط القانونیة حول مصطلح ثار جد لقد

  .وقد حاول الفقه والقضاء حل هذه المشكلة1و مهني ولا مستهلك،صفة مزدوجة لا ه

  :المفهوم الفقهي لغیر المهني/ 1

، الرأي الأول یعتبر غیر المهني مستهلكا  أما الفقه حول هذه المسألة إلى رأیینانقسم 

  .الرأي الثاني فیعتبره طائفة قائمة بذاتها 

  :                                                    یعتبر غیر المهني مستهلكا  :الرأي الأول 

یرى أنصار هذا الرأي وهو رأي یضیق من نطاق الحمایة من حیث الأشخاص، أن 

تعبیر غیر المهني هو نفسه تعبیر المستهلك، إذ أن المهنیین الذین یتصرفون في نطاق 

ل اختصاصهم ، كالتاجر الذي یركب جهاز للانذار غرض مهني ولكنه غیر داخل في مجا

یبرم عقودا محلها أشیاء تخرج عن مجال اختصاصه وبالتالي   رغم أنه امستهلك لمحله لیس

لیس بالضرورة  في مواجهة المحترفین الذین یتعاقدون معهم، إلا أنهیف فرغم كونه ضع

  .2"هعزل لا یستطیع الدفاع عن نفسا أشخاص

أنصاره بحجة أن المستهلك یكون دون سلاح، بوصفه یوجد في  فهذا الرأي یدعمه

وضعیة ضعف في مواجهة المحترف الذي باستطاعته إملاء شروطه، إذ أن المستهلك هو 

                                                 
1

  / Claire-marie pegliom _zika : op.cit , p 74. 
Précis Dalloz 3ème,1992 .p 7. Calais –auloy : droit de la consommation -/

2
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غیر  ومصطلح. 1"شخص عادي في مواجهة المحترف الذي هو بالضرورة شخص متبصر

  .المستهلك مصطلحإلا تعبیرا مرادفا لماهو المهني 

  :غیر المهني  طائفة قائمة بذاتها :الرأي الثاني

هذا الرأي مفاده أن مصطلح غیر المهني یعني أنه لیس مهنیا من نفس تخصص 

   الطرف الآخر في العقد هذا الرأي یوسع من مفهوم غیر المهني على أساس الاختصاص

أو عدم الاختصاص لغیر المهني أي ذلك الذي یتصرف بعیدا عن أعمال مهنته، حتى لو 

  .لك للانتاج ولیس للاستهلاك كان ذ

وبالتالي هذا الرأي یدخل في وصف غیر المهني ذلك المحترف الذي یتصرف خارج 

   مجال اختصاصه، ویعتبره مثل المستهلك العادي الأجنبي الذي لا یعرف تفاصیل السلعة

أما المهني فهو الشخص الذي یبرم تصرف قانوني لیس فقط في مجال . أو الخدمة

ما أیضا لتلبیة حاجات مشروعه ، إذن فغیر المهني هو شكل مختلف عن تخصصه وإن

  .تسمیة المستهلك حسب هذا الرأي

  :المفهوم القضائي لغیر المهني/ 2

في البدایة اتجه القضاء الفرنسي، إلى تشبیه غیر المهني بالمستهلك، وذلك من خلال 

 محكمة النقضفقد تبنت  ،19822أفریل  15قرار صادر عن محكمة النقض الفرنسیة في 

یشمل المهني الذي یتصرف خارج نطاق  حیث موسع للمستهلكالمفهوم الفرنسیة ال

عدلت محكمة النقض  1986أفریل  15، لكن في "غیر المهني"اختصاصه وهو ما یسمى 

                                                 
1
  .124مرجع سابق ، ص :  محمد بودالي/  
2
الشروط التعسفیة في عقود الإستھلاك ،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر ، قانون خاص ،جامعة تلمسان ،الجزائر : محمد أمین سي الطیب /  

  .22، ص  2007/2008

حیث أن أحد المزارعین قام بإبرام عقد مع أحد بیوت الخبرة، لكنھ تلقى بعد ذلك عروضا أخرى تقدم لھ حیث تتلخص وقائع ھذه القضیة في أن 

 22 مزایا أكثر، مما جعلھ یعدل عن العقد الذي أبرمھ مع الشركة الأولى، مستندا في ذلك على أنھ یستعمل رخصة العدول التي ینص علیھا قانون

لكن الشركة رفضت ).وھي مھلة للتفكیر(أیام  07ي مادتھ الثالثة والتي تعطیھ الحق في العدول في خلال الخاص بالبیع بالمنزل ف 1972دیسمبر 

ذلك ودفعت بأن ھذا النص لا ینطبق على المزارع بحجة أن ھذا القانون لا یحمي سوى المستھلك، وأن المزارع كان یتصرف في نطاق مھنتھ، 

دفع أمام محكمة الاستئناف، ولما طعنت الشركة في القرار بالنقض أیدت محكمة النقض محكمة رفض ھذا التم  .وبالتالي فلا یعد مستھلكا

 الاستئناف ، وقالت أن العقد المتنازع حولھ والذي كان یتعلق بتقدیر كارثة تخرج من نطاق اختصاص المھني المزارع، وبالتالي فھو مستھلك

 .ن رخصة العدول ، ویستفید م 1972دیسمبر  22یستفید من نصوص قانون 
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 10الفرنسیة عن اجتهادها المذكور، حیث أنها رفضت إفادة شركة تأمین من نصوص قانون 

بحجة أن الشركة كانت قد تعاقدت بصفتها  الخاصة بالشروط التعسفیة 1978 جانفي

المهنیة، ففي هذا القـرار الأخیـــــر ضیقت من مفهـــوم المستهلك وذلك برفضها تشبیه غیر 

  .1المهني بالمستهلك

فهو لا نستخلص مما سبق أن القضاء في فرنسا كرس مفهوما جدیدا لغیر المهني 

أصبحت محكمة النقض الفرنسیة تستعمل  1995ومنذ سنة  یعتبر مستهلكا یعتبر محترفا ولا

في قراراتها صیغة جدیدة تتمثل في عدم اعتباره مستهلكا وبالتالي لا یستفید من قواعد 

  .الحمایة، كل شخص یبرم عقدا ذو صلة مباشرة مع نشاطه المهني

 النحو السابق بیانه وبتبني محكمة النقض الفرنسیة للمفهوم الموسع للمستهلك على

والذي " تفجیر مفهوم المستهلك"ذهب أنصار المفهوم الضیق للمستهلك إلى أن ذلك أدى إلى 

أصبح یتغیر مع تغیر نصوص الحمایة ، فمفهوم المستهلك في الحمایة من الشروط التعسفیة 

عل ما جوهو  ،2لیس هو ذاته بالنسبة للمواضیع الأخرى التي یتضمنها قانون الاستهلاك

القانون الفرنسي في حاجة إلى مفهوم موحد للمستهلك تجتمع حوله نصوص الحمایة 

  .المختلفة، ویؤدي إلى تحقیق التناسق بینها

  :المـــــتدخلمفهوم : الفرع الثـــاني

حاجاته  إذا كان المستهلك أحد أطراف العلاقة التعاقدیة یتعاقد من أجل اشباع

الشخصیة أو العائلیة فإن هدف المتدخل من وراء التعاقد هو الحصول على الربح ولذلك 

كبر قدر من الربح على أیعمل على تكریس جمیع ما یملك من امكانیات من أجل تحقیق 

حساب المستهلك وهو الشيء الذي یجعل هذا الأخیر طرفا ضعیفا في مواجهة المهني الذي 

المستهلك نفسه مضطرا للتعاقد من أجل فیجد اء من الشروط المجحفة عقده ما یش ضع فيی

  .الحصول على السلعة أو الخدمة التي یرغب في الحصول علیها 

                                                 
1
 . 23المرجع السابق ص : محمد أمین سي الطیب /  
2
 .66، 65نفس المرجع  ص : محمد بودالي /  
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  .في التشریع والفقه أولا  ثم نبین صوره ثانیا 1وسنحاول تعریف المتدخل

  :المتدخل  تعریف: أولا 

ع المهني ، بإعتباره مقدم یبرم المستهلك بمناسبة عملیات الاستهلاك عدة عقود م

وهو الطرف الثاني في هذه العقود التي تسمى عقود الاستهلاك  ) سلعة أو خدمة(المنتوج 

فالنسبة للمستهلك قد یعتبر المنتج أو الموزع بائعا بالمفهوم المتداول في القانون المدني 

سلعة یتعامل تعلق الأمر بشراء السلع ، كما قد یكون المحل تقدیم خدمة ولیس ی عندما

الخ ... مستوردالمستهلك بمناسبة العلاقة الاستهلاكیة مع المنتج والتاجر والصانع والموزع وال

تعریفه الفقهي ثم  سنتطرق إلىمصطلح جدید في نصوص حمایة المستهلك لذا  والمتدخل

  .القانوني

  :التعریف الفقهي للمتدخل/ 1

اختلف الفقهاء حول تعریف المتدخل باختلاف المعاییر التي إعتمدوا علیها فهناك من 

كل شخص طبیعي أو معنوي یتعاقد لمباشرة نشاط مهني ما سواء أكان هذا  :یعرفه بأنه 

  2.النشاط صناعیا أو تجاریا أو حرفیا أو حرا أو زراعي أو غیر ذلك

 ةممارسلأو خدمات  یعرض أموالاأو هو كل شخص طبیعي أو معنوي عام أو خاص 

  3.نشاط اعتیادي

شراء سلعة كهو الشخص الذي یعمل لحاجاته المهنیة كتأجیر محل تجاري ،  المتدخلف

  هو الذي یسمح بتصنیف صاحبه إما بین المهنیینالذي یسعى ألیه فالهدف  ،لإعادة بیعها

أو المستهلكین وكلمة مهنة مستعملة في قانون المستهلك لتعیین كل نشاط منظم لغرض 

  .إنتاج أو توزیع أو أداء خدمة

  

                                                 
جاء المشرع بإسم جمع من خلالھ السابقة  03- 09الجزائري كان یعبر عن المدین بالالتزام بلفظ المحترف ولكن بصدور القانون المشرع / 1

 . l'intervenantالمصطلحات السابقة وھو المتدخل  
2

 / Calais-auloly : op.cit.p5 
3
/ Claire-marie pegliom _zika : op. sit ,p24.  
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كل شخص طبیعي أو معنوي ینتج أو یصنع أو یبین أو یقیم  :وهناك من یعرفه بأنه

  1 ".أشیاء متطورة أیا كانت طبیعتها المعدة لاستعمال الغیر

أو عام  كل شخص طبیعي أو معنوي خاص:"أنهب من الفقه في حین یعرفه جانب آخر

فهو الشخص الذي یعمل من أجل حاجات نشاطه  ،والذي یظهر في العقد كمهني محترف

المهني سواء كان هذا النشاط تجاریا أو صناعیا أو زراعیا فیمتلك مكانا أو محلا تجاریا 

  2".بقصد ممارسة نشاطه أو یشتري البضائع بقصد إعادة بیعها

مباشرته نشاط مهني لالشخص الطبیعي أو المعنوي الذي یتعاقد : "كما یعرف بأنه

  3 ".بصفة معتادة سواء كان هذا النشاط صناعیا أو تجاریا 

ذلك الشخص الذي یتمتع بعناصر من الأفضلیة أو التفوق :" وهناك من یعرفه بأنه

ن منتجات وخدمات والمقدرة وهي المقدرة التقنیة بحیث یكون على درایة تامة بما یقدمه م

  4". الاقتصادیة والقانونیة بالتفوق على المستهلك

من خلال التعریفات السابقة یتبین لنا أن الفقه یعتمد في تعریفه للمتدخل على 

معیار الاحتراف -: مصطلحي المهني أو المحترف ویعتمد على معاییر لتحدید مفهومه وهي

  .كما سنرى  و معیار القوة –والربح 

  :معیار الاحتراف لتحدید مفهوم المتدخل/  أ

ممارسة الأعمال التجاریة على سبیل التكرار وبصفة منتظمة ومستمرة  الاحتراف هو 

واتخاذها مهنة للحصول على مورد للرزق، ویقتضي الاحتراف أن یقع العمل بصفة دوریة 

  .5ومستمرة بحیث یأخذ شكل الإعتیاد

القانون التجاري  شرطا لاكتساب وصف التاجر لكن  یعتبر الاحتراف بهذا المعني في

في نطاق علاقات الاستهلاك أي في العلاقة ما بین المستهلك والمهني  فإن الشخص قد لا 

                                                 
1
 .24المسؤولیة المدنیة للمنتج ، دار ھومة ، الجزائر ،ص  :زاھیة حوریة سي یوسف  / 
2
 .41ص. 2011، 1لبنان ،ط موجز أحكام قانون حمایة المستھلك ،منشورات الحلبي الحقوقیة ،:  مصطفى أحمد أبو عمرو /  
3

التزام المتدخل بضمان سلامة المستھلك في ضوء قانون حمایة المستھلك وقمع الغش ، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في العلوم  :نوال شعباني  / 
 .15ص  2012القانونیة ، تخصص مسؤولیة مھنیة ، جامعة تیزي وزو ،الجزائر، سنة 

4
 . 15صسابق، مرجع  :نوال شعباني /  
5
 .28مرجع سابق ،ص: محمد أمین سي الطیب /  
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یعتبر تاجرا بمفهوم القانون التجاري، لكنه یعتبر مهنیا في مواجهة المستهلك، أي لا یشترط 

یقوم الشخص بالأعمال التجاریة على هنا توافر شروط اكتساب صفة التاجر، التي هي أن 

الشخص القیام بالعمل المتعلق بمهنته أن یعتاد سبیل الاحتراف وبصفة معتادة بل یكفي 

والاعتیاد یختلف عن الاحتراف ، بل هو في مرتبة أدنى منه لا یكفي لإضفاء الصفة 

  .التجاریة على من یعتاد القیام بالأعمال التجاریة

معین یكون في الغالب مصدرا للكسب ووسیلة للربح ولا یتوافر  اعتیاد القیام بعملإن 

شرط الانتظام والاستمرار، ویمكن أن نعطي مثال عن ذلك كمن یحترف مهنة الطب 

  .أوالهندسة أو الزراعة أو المحاماة، ویقوم بالإضافة إلى ذلك بعمل تجاري من وقت لآخر

ون یحضر علیهم ذلك، فإذا قام ن القانوغالبا ما یستتر هؤلاء خلف أشخاص آخرین لأ

الطبیب أو المحامي بعملیات بیع أو شراء فإنه لا یكتسب وصف التاجر رغم أنه قام بها 

بقصد الربح، إلا أنه إذا ما تعاقد مع المستهلك في نطاق حرفته المدنیة تلك فإنه یعتبر مهنیا 

  . ومسؤولا في مواجهة المستهلك ولا خلاف في ذلك

الدراسة هو توافر علاقة بین طرف قوي وآخر ضعیف یفرض فیها  ما یهمنا في هذه 

أو خدمات ولیس  و محلها سلعالمستهلك الطرف القوي نفوذه وتأثیره في تعامله وتعاقده مع ا

الذي یشترط في التاجر أن  اتباع أو مراعاة الالتزامات القانونیة التي یفرضها القانون التجاري

  . 1یباشر عملا تجاریا ویتخذه مهنة معتادة له

  :تدخلمعیار الربح لتحدید مفهوم الم/ ب

یعتبر معیار الربح هاما في صدد القانون التجاري في شأن تحدید مفهوم التاجر وهو 

 ، هذا من حیثقده مع المستهلكما یساعد في تحدید مفهوم المهني أو المتدخل في تعا

المبدأ، لكن یبدو أن لجنة تنقیح قانون الاستهلاك، وبعد بعض التردد أصبحت لا تفضل 

الأخذ بمعیار الربح لتحدید المهني كون أنه ینبغي النظر إلى الحالات التي لا یكون هدفها 

                                                 
 02-05المعدل والمتمم بالقانون  26/9/1975المؤرخ في  59-75نون التجاري الجزائري الصادر بموجب الأمر المادة الأولى من القا/1

  . 9/2/2005المؤرخة في  11رقم .ر.ج 6/2/2005المؤرخ في 
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. الربح كما هو الحال بالنسبة للتعاونیات والتي لها أنشطة اقتصادیة وتقوم بأنشطة خیریة

خاص لیس لدیهم هدف الربح، إلا أنها یجب مع ذلك أن تكون داخلة في طائفة هؤلاء الأش

المهنیین، لأن الطرق التي یستخدمها لا تختلف من حیث الأساس عن الطرق المستخدمة 

  .1من جانب الشركات التجاریة

  :لتحدید مفهوم المتدخل معیار القوة التقنیة والاقتصادیة/ ج

على عنصر القوة من الناحیة التقنیة و الاقتصادیة یعرف البعض المهني بالإعتماد 

ذلك الشخص الذي یتمتع بعناصر من الأفضلیة والتفوق :" والمعرفیة فالمهني المحترف هو

وهي المقدرة التقنیة بحیث یكون على درایة تامة بما یقدمه من منتجات وخدمات والمقدرة 

  ".الاقتصادیة والقانونیة بالتفوق على المستهلك

التعریف ركز على العلاقة بین المهني والمستهلك من الناحیة  ونلاحظ أن هذا

  .الاقتصادیة أكثر من اهتمامه بالناحیة القانونیة التي تهمنا في تطبیق القانون 

 :  المفهوم القانوني للمتدخل/ 2

أكثر من مناسبة وسنحاول التطرق إلى كل مفهوم  فيالمتدخل المشرع الجزائري  عرف

 .حدى بدءا بالقواعد العامة ثم المفاهیم التي جاء بها المشرع في القواعد الخاصة على 

القانون المدني في إطار الحدیث عن المسؤولیة المدنیة  فقد تناول المشرع المتدخل في

یكون المنتج مسؤولا عن :"بقوله  2 القانون المدني الجزائري مكرر 140في المادة   للمنتج

  . " یب في منتوجه حتى ولو لم تربطه بالمتضرر علاقة تعاقدیةالضرر الناتج عن ع

یعد تاجرا كل :"وقد أشار إلیه المشرع في القانون التجاري في المادة الأولى منه بقوله 

  ".شخص طبیعي أو معنوي یباشر عملا تجاریا ویتخذه مهنة معتادة له

                                                 
القضاء الفرنسي في صدد نزاع بین شركة الكھرباء الفرنسیة وبین أحد المشتركین، حیث ورد في حیثیات فعلى سبیل المثال نذكر ما ذھب إلیھ / 1

والمشتركین ھو من طبیعة عقدیة، ولیس من شك في أن التمویل   E.D.Fأنھ لیس من شك في أن العلاقة بین شركة الكھرباء الفرنسیة : الحكم 
ة إلى ذلك فإن شركة الكھرباء الفرنسیة تمثل كل خصائص المھني وبصفة خاصة التفوق التقني والقانوني بالطاقة الكھربائیة لھ خاصیة البیع، إضاف

 وكذلك الوضع الاحتكاري بینما المشتركین المتعاملین معھا یمثلون ھم كل خصائص المستھلك

المعدل والمتمم  30/9/1975المؤرخة في  78رقم . ر.ج 26/9/1975المؤرخ في  58-75القانون المدني الجزائري الصادر بموجب الأمر / 2

 .  2007ماي  13مؤرخة في  31رقم . ر.ج 13/2007المؤرخ في  05-07بالقانون رقم 
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الملغى بموجب  02-89أما في ظل القواعد الخاصة فقد تناوله المشرع في القانون 

المعدل والمتمم المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات التجاریة في  02-04القانون 

كل منتج أو تاجر أو حرفي أو مقدم خدمات أیا كانت صفته القانونیة :" منه بأنه  3المادة 

  ". ر المهني العادي أو بقصد تحقیق الغایة التي تأسس من أجلهایمارس نشاطه في الإطا

المتعلق 1 266-90 السابق من المرسوم التنفیذي 2فالمتدخل حسب نص المادة 

     و مستوردأج أو صانع وسیط أو حرفي أو تاجر هو منت:"بضمان المنتوجات یعرفه بأنه 

لیة عرض المنتوج أوالخدمة أو موزع وعلى العموم كل متدخل ضمن إطار مهنته في عم

  ".للاستهلاك

 3فقد اتخذ له اسم المؤسسة فعرفه المشرع في المادة أما المتدخل في قانون المنافسة 

كل شخص طبیعي أو معنوي  " :هبأن 122-08بالقانون  المعدل والمتمم  03-03من الأمر 

 "أو الإستیراد والخدماتأالتوزیع  وأمهما كانت صفته یمارس بصفة دائمة نشاطات الانتاج 

یتماشى هذا التعریف مع ما جاء في قانون حمایة المستهلك كون العون الاقتصادي شخص 

یقصد المشرع ، و طبیعي أو معنوي ینشط في الانتاج والتوزیع أو تقدیم الخدمات بصفة عامة 

شركة  مؤسسة أو أي مهما كان الشكل الذي یتخذه شخص فردا أو"مهما كانت صفته "بعبارة 

  .مهما كان شكلها 

كل شخص طبیعي أو معنوي :" بأنه  03-09من القانون  7فقرة  3وعرفه في المادة 

  ".یتدخل في عملیة عرض المنتوجات للاستهلاك 

  

  

  

                                                 
جات والخدمات المعدل بالقرار الوزاري المؤرخ في المتعلق بضمان المنتو 15/9/1990الصادر في  90/266المرسوم التنفیذي /1

المتعلق بشروط وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ المؤرخ في  327- 13وقد الغي ھذا المرسوم بموجب المرسوم 10/5/1999
 . 2/10/2013المؤرخة في  49جریدة رسمیة عدد  26/9/2013

المؤرخ  10-08المعدلل والمتمم بالقانون 20/7/2003مؤرخة في  43رقم .ر.تعلق بالمنافسة جالم 19/7/2003المؤرخ في  03/03الأمر  / 2
مؤرخة في  46رقم . ر.ج 15/8/2010المؤرخ في  05- 10والقانون رقم  2/7/2008المؤرخة في  36رقم . ر.ج 25/6/2008في 
18/8/2010. 
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  :صـــــــــور المتـــــدخل : ثانیا

أراد المشرع بسط المزید من الحمایة للمستهلك ، لیمكن المستهلك الضحیة فعلا ودائما 

 من الوصول إلى المسؤول المعني، وذلك بأن جعل مسؤولیة المتدخل غیر المنتج احتیاطیة

المتعلق بضمان المنتوجات  266-90رقم  السابق من المرسوم التنفیذي 2عددت المادة فقد 

دخلین في عملیة عرض المنتوج للاستهلاك وهم الذین قصدهم في والخدمات  بعض المت

التاجر  ،الصانع  الوسیط المنتج أو: يوالمتمثلین ف 03-09قانون من ال 7فقرة  3المادة 

الحرفي : المستورد، الموزع وهناك بعض المتدخلین أیضا تطرقت إلیهم تشریعات أخرى مثل

  .المزود، المعني، المجهز و المركب

كل " :بأنه 3فقرة  1في المادة  65- 76المشرع الجزائري في الأمر رقم  هعرف :تجالمن/ 1

 . "مستغل لمنتجات طبیعیة وكل زارع أو صانع ماهر أو صناعي 

بتعریف الانتاج في  ةغیر أن النصوص الخاصة بالاستهلاك تجنبت تعریفه مكتفی 

جمیع العملیات التي تتمثل في تربیة المواشي  ":بأنه 39-90من المرسوم  5فقرة  2المادة 

والمحصول الفلاحي والجني، والصید البحري وذبح المواشي وصنع منتوج ما وتحویله 

  ."وتوضیحه ومن ذلك خزنه في أثناء صنعه وقبل أول تسویق له

كل ممتهن للتعامل في المواد التي تقتضى منه جهدا  هو :حسب البعض لمنتجفا

أو صنعها وتوضیحها ومن ذلك خزنها  یكون له دور في تهیئتها وتنشئتهافواهتماما خاصین 

   1.في أثناء صنعها وقبل أول تسویق لها 

كل من یمارس نشاطا مهنیا على وجه الاحتراف بهدف : بأنه  الفقهبعض وعرفه 

وسع من مفهوم المنتج  نجده لكن بالرجوع إلى المشرع الفرنسي 2،الحصول على الربح

       محترف كل  حیث یشمل المتدخل ،والمسؤولیة وجعلها تشمل مراحل الانتاج والتوزیع

منتج أو صانع جزء من الأجزاء أو  ،ولیةالأمادة المنتج ، أو صانع منتوج في شكله النهائيأو 

                                                 
1
 . 414ص 2008، 1نتوج ،دار الفكر الجامعي ، مصر، طتأثیر المنافسة على الإلتزام بضمان سلامة الم: علي فتاك /  
2

ضمان سلامة المستھلك من المنتوجات الخطرة في القانون الجزائري ، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون، تخصص : فتیحة حدوش /  
 . 15ص  2009/2010عقود ومسؤولیة ، جامعة بومرداس، الجزائر، 
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    المنتوج كل من یقدم نفسه أنه منتج سواء بوضع تسمیة علىأو التي یتركب منها المنتوج 

  1.أو خلاصتة أو أي علامة تمیزه

وهذا خلافا لما جاء به المشرع الجزائري الذي جعل المسؤولیة تقع فقط على المنتج  

والسبب في ذلك یعود إلى أن المنتج ) قانون مدني جزائري مكرر 140المادة (النهائي 

والمنتج بهذا  ،مقدم الخدمة النهائي هو الوحید الذي یعرفه المضرور باعتباره بائع السلعة أو

قد یكون منتجا حقیقیا سواء كان صانع المنتوج النهائي أو منتج المادة الأولیة أوصانع الجزء 

  :المركب في منتوج مركب أو شبه المنتج وقد یتعدد المنتجین 

مادة أولیة أو یصنع  منتجهو كل من صنع منتوجات نهائیة أو  :المنتج الحقیقي/أ

  .في منتوج مركب الجزء المركب 

 هو المتسبب الأصلي في عملیة الانتاج وعلیه تقع غالبیة: صانع المنتوج النهائي ف 

الالتزامات المتعلقة بسلامة مستخدمي المنتوج كالالتزام بالإشراف والرقابة على صناعة 

المنتوجات وتحقیقها والالتزام بالنصیحة والتحذیر وهو في نهایة المطاف المعروف 

  .ین لأن المنتوج یحمل اسمه ومن ثم یكون مسؤولا عما یسببه من ضرر للغیرللمضرور 

  المواد الزراعیة أو ما یتم صیده : بالمادة الأولیة  أولا یقصدفمنتج المادة الأولیة  أما

أو تربیته من طیور وحیونات مادامت هذه المادة لم تخضع لعملیة تحویل صناعي  فمنتج 

ن عیوبها التي تضر بالمستهلك كتصدیر لحم بقر مصاب هذه المواد یكون مسؤولا ع

  .بمرض

في ظل التقدم الصناعي الحالي وتقسیم فصانع الجزء المركب في منتوج مركب أما 

لا فالعمل الدولي قد تكون بعض الأجزاء الداخلة في تركیب منتوج ما من صناعة منتج آخر 

إذ یجب أن یعتبر كل جزء مركب  یجب أن یؤخذ في الحسبان فقط المنتج النهائي للسلعة،

                                                 
1
 . 15مرجع سابق ص : فتیحة حدوش /  
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ذات  من مركبات المنتوج النهائي على أنه یشكل بذاته منتوجا وبالتالي یطبق على صانعه

  .1القواعد المطبقة على صانع المنتوج النهائي

في حالة تعدد المنتجین للسلعة الواحدة یثور التساؤل من یتم الرجوع : تعــــــدد المنتجین/ ب

  علیه؟

بالرجوع إلى أحكام القانون الجزائري لا نجد هذا التمییز بین المنتجین غیر أن الهدف 

من التمییز بینهم هو تحمل المسؤولیة عن الضرر الذي قد یلحق بالمستهلك من جراء 

إذا  :"من القانون المدني الجزائري 126به المادة قضت وهو ما  ،المنتوج بالتضامن بینهم

ضار كانوا متضامنین في التزامهم بتعویض الضرر وتكون اللعمل تعدد المسؤولون عن ا

 "ذا عین القاضي نصیب كل منهم في الالتزام بالتعویضإالمسؤولیة فیما بینهم بالتساوي إلإ 

وإذا كان السبب أجنبي ولا دخل للمنتج فیه تطبق القواعد العامة المنصوص علیها في المادة 

  .قانون مدني جزائري 127

   هو شخص یقدم نفسه كمنتج للسلعة بوضع اسمه وعلاماته الصناعیة : المنــــتج شــبه/ ج

أو أي علامة ممیزة أخرى ینسب المنتوج به إلیه، بینهما هو في الحقیقة خلاف ذلك وحفاظا 

نه یعامل معاملة المنتج الحقیقي لأنه إعلى الوضع الظاهر و حمایة المتعامل حسن النیة ف

التي أولاها المشرع لفكرة اطلاق السلعة في التداول واعتبارها أحد مع الأهمیة  یتماشى

  .2الشروط الهامة لقیام المسؤولیة

ولیة أما الألمادة ا میز المشرع بین الصانع والمنتج ذلك أن الصانع یغیر :الصانـــــــــــع/ 2

  .المنتج فقد یكون انتاجه مادة أولیة زراعیة

ویقصد بالصناعة تحویل المواد الأولیة إلى سلع تامة الصنع أو سلع نصف مصنعة 

  .لمستهلكالقضاء حاجة الفرد 

   تستوجببأنه الشخص الذي ینجز بحكم حرفته أو صناعته أعمالا متكررة : وعرفه البعض 

                                                 
1
 . 415مرجع سابق ، ص : علي فتاك /  
2

 . 416، ص  نفس المرجع/ 
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  1.توفیر معارف تقنیة تتطابق ومعطیات العلم

ذلك الشخص الطبیعي أو المعنوي الذي یقوم بإنشاء أشیاء مماثلة  : وعرفوه أیضا بأنه

تتطلب مهارات فنیة تتطابق ومعطیات العلم، التي تكون في متناول یدیه حقیقة أو ظاهریا 

  2.بواسطة غیره والذي یفترض فیه أنه قد حاز ولو بدرجات متفاوتة ثقة اقرانه في كفاءته 

م یعرفه غیر أن المحكمة العلیا ذهبت إلى تعریف السمسار ل الجزائري المشرع: الوســـــیط/ 3

كل شخص طبیعي أو اعتباري یحصل أو یحاول الحصول بصورة مباشرة أو غیر  :بأنه

مباشرة على مكافئة أو میزة من أي نوع كانت عند تحضیر أو تفاوض أو ابرام أو تنفیذ 

  .3صفقة 

ي تصریف منتوجات غیره إما فالوسیط كل من یباشر على سبیل الاحتراف التوسط ف

  .على سبیل الوكالة أو السمسرة أو الإنابة 

هو كل شخص مسجل في سجل الصناعات التقلیدیة والحرف، یمارس نشاطا  :الحرفي/ 4

تقلیدیا یثبت تأهیلا یتولى بنفسه مباشرة تنفیذ العمل وإدارة نشاطه وتسییره وتحمیل 

  .4مسؤولیته

الحرفي وقد یكون شخص معنوي كتعاونیة الصناعة وقد یكون شخص طبیعي ممثلا في 

كل شخص طبیعي أو  اتاجر ویعد  ،قاولة الصناعة التقلیدیة والحرفالتقلیدیة والحرف أو م

  .معنوي یباشر عملا تجاریا ویتخذه مهنة معتادة 

هو كل شخص یتولى مباشرة عملیات جلب المنتوج من خارج القطر على : المستورد/5

  .سبیل الاحتراف

فالمشرع الجزائري لم یعرف المستورد بل اعتبر الإستیراد یدخل ضمن عملیات التسویق 

مجموع العملیات التي تتمثل في خزن كل المنتوجات بالجملة ونصف :(( التي عرفها بأنها

                                                 
1
 .418مرجع سابق ،ص : علي فتاك / 
2
المھني و المستھلك طرفان متناقضان في العلاقة الاستھلاكیة ،دراسة في ضوء القانون الجزائري والفرنسي ، مجلة شمال :  عبد الرزاق بلنوار/  

 . 288إفریقیا ، جامعة بشار ، الجزائر ،ص 
3
 . 75ص  1/1992المجلة القضائیة صادرة عن وزارة العدل الجزائریة عدد  30/12/1990في :قضیة مؤرخة /  
4
 . 419مرجع سابق ، ص : فتاك علي /  
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الجملة ونقلها وحیازتها وعرضها قصد البیع أو التنازل عنها مجانا ومنها الاستیراد والتصدیر 

  )).وتقدیم خدمات 

 041-03وقد نظم المشرع الجزائري عملیات الاستیراد والتصدیر في الأمر رقم 

 2المتعلق بالقواعد العامة المطبقة على عملیات استیراد البضائع وتصدیرها ونص في المادة 

عملیات استیراد ....... لا تنجز عملیات استیراد المنتجات وتصدیرها بحریة " :بقوله منه

  ". التي تخل بالأمن وبالنظام العام وبالأخلاق وتصدیر المنتجات 

هو كل شخص یباشر على سبیل الاحتراف عملیة نقل السلعة من ید منتجها  : الموزع/ 6

  .2أو صانعها أو مستوردها الأول إلى ید الباعة بالجملة أو نصف الجملة

وقد یقتصر دوره على توزیع المنتجات ذات الصنع المحلي وقد یمتد إلى توزیع المنتجات 

الأجنبیة التي أدخلها بنفسه إلى أرض الوطن او تلك التي یقوم المستوردون بادخالها كما 

  .3انتاجهازیع المنتجات التي یقوم بصنعها و یمكن للمنتج أو الصانع أن یتولى بنفسه عملیة تو 

هو الشخص الذي یمتهن تركیب وتثبیت بعض المنتوجات التي : أو المركبالمجهز /7

یقتنیها المستهلك من البائع نظرا لكونها تمتاز بدرجة عالیة من التعقید أو الخطورة یصعب 

فیها على المستهلك العادي أن یثبتها ویضعها قید الاستخدام كأجهزة التبرید وأجهزة التدفئة 

دیه من كفاءة تقنیة وخبرة فنیة وبحكم تخصصه یجعل دوره في والمركب أو المجهز بما ل

  .4العلاقة الاستهلاكیة لا یقل أهمیة عن دور المنتج أو البائع الوسط

كل : علق بحمایة المستهلك المصري بأنةالمت 67-06من قانون  1عرفته المادة : المورد/ 8

أو استیراد أو توزیع أو عرض أو تدخل أو الاتجار في  شخص یقوم بتقدیم خدمة أو انتاج

أحد المنتجات أو التعامل علیها وذلك بهدف تقدیمها إلى المستهلك أو المتعاقد معه علیها 

  .بأیة طریقة من الطرق

                                                 
 .المتعلق بالقواعد العامة المطبقة على عملیات استیراد البضائع وتصدیرھا 2003جویلیة  19المؤرخ في  04-03الأمر رقم  / 1
2
 .421مرجع سابق ،ص : علي فتاك / 
3
 .229مرجع سابق ، ص : عبد الرزاق بلنوار /  
4
 . 280ص نفس المرجع/  
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 :المتعلق بحمایة المستهلك المصري 67-06من القانون  1عرفته المادة : المزود/9

   ساب الغیر نشاطا یتمثل بتوزیع أو تداول أو تصنیع الشخص الذي یمارس باسمه أو لح

  .أو تأجیر السلع أو تقدیم الخدمات

كل من یقدم : المتعلق بحمایة المستهلك المصري 67-06من القانون  1وعرفته المادة 

       الخدمة أو یصنع السلعة أو یوزعها أو یتاجر بها أو یبیعها أو یصدرها أو یستوردها 

نتاجها أو تداولها وذلك بهدف تقدیمها إلى المستهلك أو التعامل أو التعاقد أو یتدخل في ا

  .معه علیها بأي طریقة من الطرق

كل : المتعلق بحمایة المستهلك المصري 67-06من القانون  1عرفته المادة : المعلن/ 10

  . مزود یقوم بإعلان منتجاته بمختلف وسائل الدعایة والإعلان

: المتعلق بحمایة المستهلك المصري 67-06من القانون  1لمادة عرفته ا :المصنع/ 11

  .الشخص الذي یقوم بتحویل أو تجمیع المواد الأولیة أو الوسطیة إلى مواد قابلة للاستهلاك

  :طبیعة العلاقة التعاقدیة : المطلب الثاني 

حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة في العلاقة التعاقدیة لا ینحصر مجالها في 

سواء كانت عقود : عقود الإذعان فحسب وإنما یمتد إلى كل العقود مهما كانت طبیعتها 

وغالبا ما تظهر في عقود  ،یكن محلها منقول أو عقار اومهم خدمات أو عقود منتجات

ماهیة عقود الاستهلاك ثم طرفین ذو المركز القوي وسنبین نموذجیة محررة مسبقا من أحد ال

  . نبین مظاهر التعسف في عقود الاستهلاك

  :عقود الاستهلاك ماهیة : الفرع الأول 

طائفة من العقود مستقلة بذاتها، توجد إلى  أنهامصطلح عقود الاستهلاك  لا یعني

لاقات التعاقدیة مفهوم الع والمشرع الجزائري وسع من ،جانب الطوائف الأخرى من العقود

، ثم الصور التطرق إلى تعریف عقود الإستهلاك، وهذا ما سنحاول تبیانه بوطبیعتها ومحلها

  .التي ترد علیها هذه العقود 
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  :الاستهلاك  قود ع تعریف: أولا 

إن عبارة عقد الاستهلاك تطلق على أي عقد، سواء كان عقد مسمى أو غیر مسمى 

  .وذلك بشرط أن یكون أحد طرفیه مستهلكا أو غیر مهني ، والطرف الآخر المتدخل 

عقود استهلاك  تلك العقود التي یكون كل أطرافها من  تبربمفهوم المخالفة فإنها لا تع

ثلا تنطبق علیه صفة عقد الاستهلاك إذا كان المتعاقد مع التجار أو المهنیین ، فعقد البیع م

البائع وهو المشتري له صفة المستهلك، وأیضا عقد القرض یكون عقد استهلاك إذا توافرت 

في المقترض صفة المستهلك، أما إذا كان أطراف هذه العقود من التجار فقط أو المهنیین 

  .فلا تنطبق علیها صفة عقود الاستهلاك

 إن العقود التي یكون كلا من طرفیها مستهلكین لا تعد من عقود الاستهلاكوأیضا ف

فمثلا إذا تم إبرام عقد بیع بین مستهلكین بناء على إعلانات صغیرة بین الأفراد فلا یعد هذا 

العقد عقد استهلاك ، لأن مثل هذه الحالة لا یكون فیها أحد طرفي العقد قویا والطرف الآخر 

ذ أن الحمایة المقررة في عقود الاستهلاك هي حمایة تستوجبها صفة مستهلكا ضعیفا، إ

  .1الضعف الملازمة للمستهلك بالمقارنة مع المهني

المعدل والمتمم  306-06 لمرسوممن ا 1والمادة  02-04من قانون  3وعرفت المادة 

تأدیة أو  أو إتفاقیة تهدف إلى بیع سلعةكل أتفاق : العقد الاستهلاكي بأنه 442-08بالمرسوم 

خدمة حرر مسبقا من أحد أطراف الإتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن لهذه 

  . الأخیرة إحداث تغییر حقیقي فیه 

من القانون حمایة المستهلك الذي یقضي  15وهو ما یؤكده المشرع المغربي في المادة 

تطبق الأحكام المذكورة كیفما كان شكل : بتحدید تدابیر الحمایة عن الطرف المستهلك بقوله 

أو وسیلة إبرام العقد وتطبق كذلك بوجه خاص فیما یتعلق بسندات الطلب والفاتورات و أذون 

                                                 
1
 .21ص  ، 2009حمایة المستھلك في القانون الدولي الخاص ،دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر ، :خالد عبد الفتاح محمد خلیل  / 

الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الإقتصادیین  2006-09- 10المؤرخ في  306 -06المرسوم التنفیذي رقم / 2

. ر.ج 3/2/2008المؤرخ في  44- 08المعدل والمتمم بالقانون 11/9/2006المؤرخة في  56رقم . ر.تعتبر تعسفیة ج والمستھلكین والبنود التي

 .10/2/2008المؤرخة في  7رقم 
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قوائم أو أذون التسلیم أو الأوراق أو التذاكر المتضمنة شروطا متفاوضة في الضمان أو ال

  .1شأنها بحریة أو غیر متفاوض بشأنها أو إحالات إلى شروط عامة محددة مسبقا

  :منها  بعدة ممیزاتعقد الاستهلاك كغیره من العقود ویتمیز 

 فلا متطابقتین، إرادتین عن التعبیر تبادل بموجب ینعقد أنه بمعنى : رضائي عقد أنه -

  .شفاهة یتم فقد معینا شكلا الاستهلاك عقد في الجزائري المشرع یشترط

          المنتوج بتقییم لسلعةعارض ا یلتزم الإرادتین تبادل بمجرد : المدة عقود من أنه -

 حسب البیع عملیة في یظهر لا خفي عیب كل لضمان وذلك محددة مدة في الخدمة أو

  .المنتوج  طبیعة

والقانون  02-04بالرجوع إلى أحكام القانون غیر أنه  :المعاوضة عقود من أنهالأصل  -

 .نجد أنه قد یكون عقد الاستهلاك بدون عوض 09-03

  .خدمة أو منتوج دونب استهلاك عقد وجود یتصور لاف: خدمة أو منتوج على یرد أنه -

  :صور العلاقات التعاقدیة :ثانیا 

یمكن أن ینجز العقد على :" بقولها  02- 04من قانون  3من المادة  2الفقرة  تنص

شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو وصل تسلیم أو سند أو أي وثیقة أخرى مهما كان 

لشروط البیع العامة المقررة شكلها أو سندها تتضمن الخصوصیات أو المراجع المطابقة 

  ".سلفا

أوجب المشرع  06-10المعدل والمتمم بالقانون  02-04من قانون  10فحسب المادة 

أن تكون كل عملیة بیع للسلع أو تأدیة خدمات مصحوبة بفاتورة أو أي وثیقة تقوم مقامها 

فیلتزم البائع بتقدمها ویلزم على المشتري أن یطلبها لأن هذه الوثیقة هي التي تبرر المعاملة 

   .التجاریة 

                                                 
1

، 1ن ،طحمایة المستھلك في نطاق العقد دراسة تحلیلیة مقارنة في القانون المدني ، شركة المطبوعات للتوزیع والنشر ، لبنا: أمانج رحیم أحمد /  
 .213، ص 2011
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نلاحظ أن المشرع الجزائري قد عدد أنواع العلاقات التعاقدیة  ما سبقخلال من 

فاتورة أو سند أو وصل تسلیم أو فاتورة  على شكللها  فالعقد الاستهلاكي قد یكون اوأشك

  .إجمالیة أو أي وثیقة أخرى 

  :  الفاتورةب التعامل/ 1

من  2هي وثیقة تتضمن كافة الحقوق والالتزامات المنصوص علیها في المادة الفاتورة 

الذي یحدد شروط تحریر الفاتورة وسند التحویل ووصل  4681-05المرسوم التنفیذي رقم 

التسلیم والفاتورة الإجمالیة وكیفیات ذلك، فقد درجت الشركات أو الجهات المسؤولة بصیاغة 

ومححدة تشیر صراحة إلى طبیعة العقد وشروطه وحقوق  هذه الفواتیر في نماذج واضحة

  .وإلتزامات كل طرف منه ، وتكون محررة بعبارات واضحة وصریحة لا تدعو للالتباس 

منصوص سواء المتعلقة بالمتدخل أو المستهلك و البیانات الواجب توافرها في الفاتورة 

هذا ولا بد أن تتوافر شروط في الفاتورة في حد ، 4682-05من المرسوم  3علیها في المادة 

من نفس المرسوم وهي ضرورة أن تكون الفاتورة موقعة بختم  4ذاتها نصت علیها المادة 

التي تستثني  11ندي للبائع مع توقیعه إلا إذا كانت محررة إلكترونیا فتطبق أحكام المادة 

طریق النقل الالكتروني الذي یتمثل في  الفاتورة الإلكترونیة من التوقیع والختم وارسالها عن

                                                 
الذي یحدد شروط تحریر الفاتورة وسند التحویل ووصل التسلیم  10/12/2005المؤرخ في  468-05المرسوم التنفیذي رقم  المرسوم / 1

 .11/12/2005المؤرخة في  80رقم . ر.والفاتورة الإجمالیة وكیفیات ذلك ج

  :تنص على جملة البیانات الواجب توافرھا وھي 2005 المؤرخ في 468 -05المرسوم التنفیذي رقم  من المرسوم 3المادة / 2

  ):المتدخل (البیانات المتعلقة بالبائع / أ :

العنوان ورقما الھاتف والفاكس وكذا العنوان الإلكتروني عند _ تسمیة الشخص المعنوي أو عنوانھ التجاري _ اسم الشخص الطبیعي ولقبھ _ 

رقم التعریف الاحصائي _ رقم السجل التجاري _ رأسمال الشركة عند الاقتضاء_ ن الاقتصادي وطبیعة النشاط الشكل القانوني للعو_ الاقتضاء 

_ أو تأدیة الخدمات المنجزة/ تسمیة السلع المبیعة وكمیتھا و_ .تاریخ تحریر الفاتورة ورقم تسلسلھا _ .طریقة الدفع وتاریخ تسدید الفاتورة _ 

أو تأدیة الخدمات / السعر الإجمالي دون احتساب الرسوم للسلع المبیعة و_ أو تأدیة الخدمات المنجزة / ع المبیعة وسعر الوحدة دون الرسوم للسل

أو تأدیة الخدمات المنجزة ، ولا یذكر / أو المساھمات ونسبھا المستحقة ،حسب طبیعة السلع المبیعة و/ أو الحقوق و / طبیعة الرسوم و_ المنجزة 

  .السعر الإجمالي مع احتساب كل الرسوم محررا بالأرقام والأحرف _ المضافة إذا كان المشتري معفى منھ  الرسم على القیمة

  ):المستھلك ( البیانات المتعلقة بالمشتري / ب

العنوان ورقما الھاتف والفاكس _ الشكل القانوني وطبیعة النشاط_ تسمیة الشخص المعنوي أو عنوانھ التجاري _ الشخص الطبیعي ولقبھ اسم_ 
یجب أن تحتوي الفاتورة على اسم المشتري ولقبھ _ رقم التعریف الإحصائي_ رقم السجل التجاري _ وكذا العنوان الالكتروني عند الاقتضاء

 .كان مستھلكا وعنوانھ إذا
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نظام ارسال الفواتیر المتضمن مجموع التجهیزات والأنظمة المعلوماتیة التي تسمح لشخص 

  .أو لأكثر بتبادل الفواتیر عن بعد 

ویجب أن تحدد في الفاتورة التكالیف وزیادات السعر والفوائد وكل التكالیف المضافة 

من  10المادة (على أي لطخة أو شطب أو حشو تحتويعلى أن تكون واضحة ولا 

  ).المرسوم

وتعتبر الفاتورة قانونیة إذا حررت في دفتر الفاتورات الذي یسمى بدفتر الأورمات والذي 

  .یضم سلسلة متواصلة من الفواتیر ویمكن أن ینجز بواسطة الإعلام الآلي 

من القانون  30ة والفاتورة تعد من أهم وسائل الإثبات المنصوص علیها في الماد

، فیقدمها صاحبها "بفاتورة مقبولة .... یثبت كل عقد تجاري " التجاري الجزائري بقوله 

من قانون الجمارك فهو یشترط  266للإحتجاج بها وهو مانص علیه المشرع في المادة 

 تقدیم فواتیر الشراء أو سندات التسلیم أو أي وثیقة أخرى تثبت حیازة البضائع بصفة مشروعة

  .حیث یشترط قانون الجمارك تبریر حركتها عبر التراب الوطني 

  :سند التحویلالتعامل ب /2

قام العون الاقتصادي بنقل سلعة من مكان إلى مكان إما من أجل  في حالة ما إذا

التحویل أو التخزین أو التعبئة أو التسویق بدون أن تتم عملیة تجاریة فإن المشرع ألزمه أن 

 468 -05 من المرسوم 12ما جاءت به المادة یحرر سند یبرر حركة هذه السلعة وهذا 

  .ضباط الشرطة القضائیة وأعوان الرقابة على أن یقدمه إذا طلب منه ذلك من طرف 

ویشترط في تحریر هذا السند أن یكون مؤرخ و مرقم بالسلع أثناء تحویلها ولابد أن 

ولعل أهم السندات التي جاء بها المشرع هي التي نص علیها  ،1یتضمن جملة من البیانات

  .الفاتورة  سند الخزن ، سند النقل ، عقد تحویل: في القانون التجاري وتتمثل في

                                                 
العنوان ورقما الھاتف والفاكس _ الاسم واللقب والتسمیة أو العنوان التجاري _ : ھي 468-05من المرسوم  13منصوص علیھا في المادة  / 1

لع والمكان الذي عنوان المكان الذي حولت منھ الس_ طبیعة السلع المحولة وكمیتھا _ رقم السجل التجاري_ وكذا العنوان الالكتروني عند الإقتضاء

 .اسم ولقب المسلم أو الناقل وكل الوثائق التي تثبت صفتھ _ توقیع العون الاقتصادي وختمھ الندي_ حولت إلیھ
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هناك مجموعة من التعاریف من بینها التعریف الذي جاءت : عقد تحویل الفاتورةالتعامل ب/ أ

تحویل الحقوق من مالكها : به الغرفة الوطنیة للمستشارین المالیین بفرنسا فعرفته على أنه 

المدین مقابل  للوسیط الذي یتحمل مهمة تحصیلها وضمان الوفاء النهائي في حالة اعسار

  .  1عمولات هذا التدخل

وعرفه جانب من الفقه بأنه الالتزام الواقع على عاتق أحد هذه المؤسسات المتخصصة 

بتعجیل قیمة فواتیر عمیلها على مدینه مقابل انتقال ملكیة هذه الحقوق لها وتعهدها بعدم 

دته في مجموعة كبیرة الرجوع على العمیل في حالة إخفاقها في استیفاء هذه الحقوق ومساع

  . 2من الخدمات الإداریة 

  08- 93في حین نجد أن المشرع الجزائري قد نص علیه في المرسوم التشریعي رقم 

المنظم لشروط وأحكام هذا العقد وكذا المرسوم التنفیذي رقم  1993أفریل  5المؤرخ في 

لتي تمارس عقد المتعلق بشروط تأهیل الشركات ا 1995أكتوبر  25المؤرخ في  95-331

  . تحویل الفاتورة

قانون تجاري  14مكرر  543وقد تعرض المشرع لمفهوم عقد تحویل الفاتورة في المادة 

محل زبونها المسمى ) وسیط(عقد تحل بمقتضاه شركة متخصصة تسمى :"بقوله جائري

ل بتبعة المنتمي عندما تسدد فورا لهذا الأخیر المبلغ التام لأجل محدد ناتج عن العقد وتتكف

  ".عدم التسدید وذلك مقابل أجر

هو سند مصرفي یقوم بتحریره تاجر یعطي ضمانا لتوقیعه على : سند الخزن ب التعامل /ب

بناء  والمخزن العمومي هو عبارة عن منشأة تهيء ،بضاعة مودعة بأحد المخازن العمومیة

أو مكانا فسیحا لإیداع البضائع ، ویقوم بدور المودع لدیه لأنه یقدم خدمات للمودعین تتمثل 

  .3في حفظ وصیانة البضائع المودعة لدیه 

                                                 
1

، ص  2012-2011النظام القانوني لتحویل الفاتورة ، أطروحة دكتوراء في العلوم القانونیة ، جامعة تلمسان ، الجزائر ، : میلاد عبد الحفیظ /  
26.  

2
 .5، ص  1997عقد شراء الحقوق التجاریة ، دار النھضة العربیة القاھرة، مصر ، : ھشام فضلي /  
3
 . 309، ص  1975القانون التجاري ، منشأة المعارف الإسكندریة ، مصر ،: علي البارودي /  
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ویسلم المخزن العام للتاجر إیصالا مزدوجا أي یتكون من جزأین الأول یسمى إیصالا 

كما یطلق علیه سند الرهن وهذه ایصال أو سند إیداع والثاني یسمى سند الخزن أو : وهو

 .  1السندات تحمل معا البضاعة التي أودعها التاجر في المخزن العام 

إستمارة ضمان ملحقة بوصل :" بأنه  قانون تجاري جزائريمكرر  543وعرفته المادة 

، ویخضع سند الخزن للتداول بالطرق التجاریة ومنها "البضائع المودعة بمخازن عامة 

سند ": بقولها قانون تجاري جزائري 543المادة  من 2الفقرة  مانصت علیه التظهیر وهو

نفس المادة  كما تنص". فس شروط السندات التجاریة الأخرىالخزن هو سند قابل للتظهیر بن

على أنه یمكن لحائز السند في أي وقت أن یفصل سند الخزن ویحوله بإذن الحامل وتشكل 

  .البضاعة المودعة حینئذ ضمان تسدید المبلغ المقترض عند الاستحقاق 

   :سند النقل التعامل ب/ ج

هو سند یصدر من الناقل فیعلن بیان ومقادیر البضاعة التي استلمها من المرسل 

امه بتسلیمها للمرسل إلیه في المیعاد والمكان المحددین ویمتاز سند النقل على تذكرة والتز 

النقل ببساطته وإتفاقه مع منطق الإثبات فعقد النقل بصورته الحدیثة لا یتضمن إلا البیانات 

، ویعد سند النقل سندا للتعاملات التجاریة تثبت ملكیة بضاعة معینة ویخضع 2الجوهریة

  .طریق التظهیر للتداول عن 

من خلال ما سبق یمكن القول بأن كل من سندي الخزن والنقل هما أوراق تجاریة 

  .تتمیز عن عقد تحویل الفاتورة الذي له طابع خاص ولیس ورقة تجاریة 

  :وصل التسلیم والفاتورة الإجمالیة ب التعامل /3

جاریة من أول عملیة یحرر العون الإقتصادي فاتورة أو سند أثناء قیامه بالعملیات الت

وقد تتكرر العملیات التجاریة مع نفس الزبون وهنا المشرع أجاز ،إنتاج إلى غایة آخر عملیة 

أن یقوم بتحریر وصل تسلیم بدل الفاتورة في مثل  468-05من المرسوم  14له في المادة 

                                                 
1
 .32مرجع سابق ، ص : میلاد عبد الحفیظ /  
2
 .33مرجع سابق ، ص :  میلاد عبد الحفیظ  / 
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ولات ثم هذه العملیات ثم تحرر فاتورة إجمالیة خلال شهر واحد تجمع فیها جمیع هذه الوص

ویختص العون  ،)من المرسوم السابق 15المادة ( تقید مباشرة بعد إنقضاء المدة الشهریة

  .الإقتصادي برخصة إستعمال هذا الوصل بموجب مقرر من الإدارة المكلفة بالتجارة 

من المرسوم السابق على أن وصل التسلیم یجب أن یتضمن زیادة  15المادة  وتنص

الاسم واللقب ورقم بطاقة : على رقم وتاریخ المقرر الذي یرخص باستعمال الوصل كل من 

تعریف المسلم أو الناقل وكذا البیانات اللازمة في كل من البائع والمشتري والفاتورة كما أن 

  .أن تكون متضمنة لأرقام وتواریخ وصولات التسلیم المحررة الفاتورة الإجمالیة لابد

تحریر فاتورة أو سند أو أي وثیقة أخرى  ألزم المشرع على البائع أو العون الإقتصادي

أثناء القیام بعملیة تجاریة لتبریرها وعند خرق ذلك یعاقب المخالف لأحكام هذا المرسوم 

  : وهي 02-04من القانون  34و 33بالعقوبات المنصوص علیها في المادتین 

ه مهما بلغت ٪ من المبلغ الذي یجب فوترت80غرامة قیمتها في حالة عدم الفوترة یعاقب ب *

  .قیمته 

  .دج  50.000دج إلى غایة  10.000وفي حالة عدم تطابق الفاتورة یعاقب بغرامة من  *

  :بأي وثیقة أخرى التعامل /4

یأخذ عقد الاستهلاك عدة صور، وقد عددها المشرع الجزائري على سبیل المثال لا الحصر 

أو الفاتورة الإجمالیة أو أي وثیقة أخرى سواء كانت  كالفاتورة  أو السند أو وصل الاستیلام

هذه الوثیقة عبارة عن طلبیة أو سند الضمان أو عبارة عن جدول أو قسیمة الشراء، ومعظم 

هذه الوثائق تحمل نفس البیانات بأطراف العقد ومحله، وهو مانص علیه المشرع الجزائري 

ضمان السلع والخدمات حیز الذي یحدد شروط وكیفیات وضع  327-13في المرسوم 

   1.منه 6التنفیذ في المادة 

 

                                                 
اسم أو اسم شركة الضامن - : على البیانات التي یجب أن یضمنھا المتدخل في شھادة الضمان وھي   327- 13من المرسوم  6تنص المادة / 1

قسیمة وعنوانھ ورقم سجلھ التجاري وكذا العنوان الإلكتروني عند الإقتضاء ، اسم ولقب المقتني ، رقم وتاریخ الفاتورة أو تذكرة أو صندوق أو 
أو كل وثیقة مماثلة ، طبیعة السلعة المضمونة ، ولا سیما نوعھا وعلامتھا ورقمھا التلسلي ، سعر السلعة المضمونة ، مدة الضمان ، اسم /ء والشرا

 . وعنوان الممثل المكلف بتنفیذ الضمان عند الاقتضاء
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  :عقود الاستهلاك  مظاهر التعسف في:الفرع الثاني 

نظرا للتقدم التكنولوجي والإقتصادي الذي عرفه العالم في العقود الأخیرة كتوحید نماذج 

یتم تحریر و وأنماط السلع والمنتجات وتعقد صناعتها والتوزیع بالجملة في أماكن متفرقة ، 

 بعض العقود بصفة مسبقة بالكامل بواسطة أحد المتعاقدین وهذا ما یسمى بالعقود النمطیة 

غیر أن هذا لا یعني أن جمیع عقود  ،الإذعان النموذجیة وهي غالبا ما تحتوي على طابع أو

الاستهلاك هي عقود إذعان، لذا حاولنا في هذا الفرع أن نبین متى یوصف عقد الاستهلاك 

 .هخصائص ثم نبین نه عقد إذعانبأ

   : إذعانكعقود  عقود الاستهلاك: أولا 

 تحمل طابعمع إعطاء أمثلة لبعض العقود التي  طبیعتهعقد الإذعان ثم  مفهومنتناول 

  . الإذعان

 :تعریف عقد الإذعان/ 1

من الصعب القول بوجود تعریف واحد لعقد الإذعان یكون دقیقا نظرا لوجود التفاوت 

العقد الذي : ومن هذا المنطق یمكن القول بأنه ،الأطراف في كل مكان وفي أي وقتبین 

  یسلم فیه القابل بشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل مناقشتها ویكون ذلك متعلق بسلعة 

  . قانوني أو فعلي وموضع منافسة محدودة النطاق  أو مرفق ضروري محل إحتكار

الذي یجمع الفقهاء أنه صاحب أول فكرة للاذعان    Saleilles:ویعرفه الفقیه سالیه

لیس  ،هو محض تغلیب لإرادة واحدة تعترف بصورة منفردة وتملي قانونها :عقد الإذعان بأن

على فرد محدد بل على مجموعة غیر محددة وتفرضها مسبقا ومن جانب واحد لا ینقصها 

  .سوى إذعان من یقبل قانون العقد 

یف أنه اهتم بالإرادة المنفردة وبطریقة انضمام الأفراد إلى هذه و یلاحظ على هذا التعر 

 . الإرادة التي تملي قانون العقد على مجموعة غیر محددة دون أن یتعرض إلى موضوع العقد
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بأنه العقد الذي یسلم فیه القابل بشروط مقررة یضعها الموجب ولا یقبل  الفقهوعرفه 

أو بمرفق ضروري یكون محل احتكار قانوني أو فعلي  مناقشة فیها، وذلك فیما یتعلق بسلعة

التعاقد بحریة النقاش ل یتم إجراء الأصف،  1أو تكون المنافسة محددة النطاق في شأنها

خر ینتقي أفضل الشروط والمساومة بحیث تترك لكل من طرفیه الفرصة في أن یجعل الآ

وهناك نوع من العقود یشذ عن هذه القاعدة فلا تكون هناك مساومة أو نقاش ، بالنسبة إلیه

حد الطرفین هذه الشروط، ولا یكون أمام الطرف الآخر إلا أین أفي شروطها ، وإنما یصنع 

رفضها جملة بحیث إن قبوله إیاها یكون أقرب إلى التسلیم والرضوخ ییقبلها جملة أو 

السنهوري فلا نجده  والرضا السلیم، أما بالرجوع إلى الأستاذ والإذعان منه إلى المشیئة الحقة

قد یكون القبول مجرد : عرف عقد الإذعان وإنما تطرق إلى القبول في عقد الإذعان بقوله

إذعان لما یملیه الموجب فالقابل للعقد لم یصدر قبوله بعد مناقشة ومفاوضة بل هو في 

أن یدع ولما كان في حاجة إلى التعاقد على  موقفه من الموجب ولا یملك إلا أن یأخذ أو

  2.شيء لا غنى له عنه فهو مضطر إلى القبول فرضاؤه موجود ولكنه مفروض علیه

یصف هذا العقد بأن القابل فیه یسلم  هو الذيبرز تعریف فقهي یمكن اعتماده أو لعل 

ضوع الذي یرد بالمحتوى التعاقدي الذي یضعه الموجب ولا یقبل مناقشة فیه كما یذكر المو 

  ).سلع أو مرفق ضروري(علیه الانعقاد 

ن من یقبل العقد إنما وعقد الإذعان یطلق علیه الفرنسیین تسمیة عقود الانضمام لأ

هذا هو وضع الإذعان في الفقه أما بالنسبة للتشریع فإن معظم . 3ینضم إلیه دون مناقشة

أن تتعرض إلى تعریف محدد التشریعات العربیة قد تعرضت إلى عقد الإذعان ولكن دون 

قانون من ال 70لهذه الفئة من العقود بل أوردت كیفیة حصول القبول فیها، فنصت المادة 

یحصل القبول في عقود الإذعان بمجرد التسلیم بشروط مقررة وضعها : "جزائريالمدني ال

  ".المتعاقد الآخر الموجب ولا یقبل مناقشة فیها

                                                 
1
 .120،ص  1946عقود الإذعان ، القاھرة، مصر، : الصدة  عبد المنعم فرج/  
2
 .244،ص  مرجع سابق:الرزاق أحمد السنھوري عبد  / 
3
 .27، ص  1990عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن ، المؤسسة الوطنیة للكتاب ، الجزائر،: لشعب محفوظ بن حامد /  
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باق في وضع نصوص خاصة بعقد الإذعان  فإن ولما كان المشرع المصري هو الس

 100ذلك أدى إلى نقاشات حادة فاقترح مستشاري محكمة النقض المصریة أن تصاغ المادة 

  عقد الإذعان هو الذي یقتصر موقف المتعاقد فیه على مجرد": قانون مدني مصري

  ".التسلیم بشروط مقررة وضعها المتعاقد الآخر غیر القابلة للمناقشة  

د سارت معظم التشریعات العربیة على هذا النهج المصري فأوردت أحكاما خاصة وق

 1فقرة172بالقبول في عقد الإذعان دون أن تعرفه هذا و قد نص المشرع اللبناني في المادة 

وعندما یقتصر أحد الفریقین على قبول مشروع نظامي یكتفي بعرضه علیه ولا "على أنه 

أو الفعلي أن یناقش فیما یتضمنه یسمى العقد آنذاك عقد موافقة یجوز له من الوجه القانوني 

  .1النقل مع شركة سكة حدیدیة أو عقد الضمان كتعاقد على

ن دور الطرف المقابل لا یتعدى كونه وأطلق علیه المشرع اللبناني اسم عقد الموافقة لأ

  .موافقةعلى مشروع نظامي غیر قابل للمناقشة

من خلال التعریفات السابقة یمكن القول أن عقد الإذعان هو ذلك العقد الذي یضع فیه 

الموجب ذو الاحتكار القانوني أو الفعلي شروط محددة غیر قابلة للتعدیل أو المناقشة 

لجمهور بصورة دائمة بقصد الانضمام إلیه ویعرض بموجبها سلعة أو خدمة لویوجهها 

عریف یتبین لنا أن عقد الإذعان یتمیز عن غیره من العقود بعدة انطلاقا من هذا الت ،معینة

  :خصائص وهيو  ممیزات

  .أنه یتعلق بسلعة أو خدمة أو مرافق تعد من ضروریات المستهلك -

  .احتكار الطرف القوي لهذه السلع أو الخدمات احتكارا قانونیا أو فعلیا -

س موجه فقط إلى شخص معین بل أي أن الإیجاب في عقد الإذعان لی: عمومیة الإیجاب -

  هو موجه إلى الجمهور عامة أو إلى طائفة من هذا الجمهور تتوافر فیها صفات 

  2.معینة بشكل دائم وموحد

                                                 
1
 .29،ص  نفس الرجع: لشعب محفوظ  بن حامد /  

2
 .73،ص  2007دراسة مقارنة ، دار ھومة ، الجزائر ،ون الجزائري الشروط التعسفیة في العقود في القان: محمد بودالي /  
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إن الإیجاب في هذه العقود من عمل الطرف القوي وحده الذي یصنع الشروط ولا یقبل  -

، وهو 1أو تركه جمله مناقشتها فلا تحصل فیها مفاوضة مع الموجب بل یجب قبول العقد

قانون مدني  70غالبا یضع الشروط حسب ما تخدم مصلحته وهو ما عبرت عنه المادة 

یحصل القبول في عقد الإذعان بمجرد التسلیم لشروط مقررة یضعها الموجب :"جزائري بقولها

  ".ولا یقبل مناقشتها

 :عقــد الإذعـانطبیعة / 2

التأمین والنقل، وعقود المرور، وشركات الغاز إن عقود الإذعان كما في عقود شركات 

إلا أن  هي كبقیة العقود متكونة من إیجاب ورضا الطرفین ،والمیاه ومصالح البرید وغیرها

عقد " مي هذا العقد بالفرنسیةالقبول یتمیز بأنه مجرد إذعان لما یملیه علیه الموجب وس

أن یناقشه ، إلا أن الأستاذ السنهوري حیث أن من یقبل العقد إنما ینضم إلیه دون " الانضمام

لما یشعر به في هذا التعبیر من معنى الاضطرار " عقد الإذعان" آثر تسمیته في العربیة 

  .في القبول

ویتمیز الإیجاب في عقود الإذعان بأنه معروض بشكل مستمر على كافة الناس 

التي یلزم فیها الإیجاب بمعنى أن یكون ملزما بالنسبة للموجب لمدة أطول بكثیر من المدة 

  .في العقود المعتادة

طبیعة عقود الإذعان  تحدید م الفقهاء فيانقسأما فیما یخص طبیعة عقود الإذعان فقد 

وقد أنكر جانب من  ،أنها لیست عقودا حقیقیة بعض الفقهاء یرىف :إلى مذهبین رئیسیین

توافق إرادتین عن حریة واختیار الفقه الصبغة التعاقدیة على عقود الإذعان، إذ أن  العقد هو 

  .فالقبول مجرد إذعان ورضوخ دون مناقشة لبنوده في عقد الإذعانأما 

المعنویة ذات  الأشخاص الطبیعیة أوبه فعقد الإذعان أقرب إلى أن یكون قانونا أخذت 

على مقتضیاته العدالة وحسن النیة في  لا بد من الإعتماد لذا ،المركز العقدي الأقوى

  .تطبیقه

                                                 
1
 .27،مصر،ص  1992، 1العقود المسماة ،ج : محمد كامل مرسي  / 
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فالرابطة  فالمذعن في عقد الإذعان لا یستطیع إلا أن ینزل إلى حكم شركات الإحتكار

القانونیة بین المذعن والمحتكر قد خلقتها إرادة المحتكر لوحدها وهذه الإرادة المنفردة للمحتكر 

  .إلا إتباعها شأنها شأن القانونهي بمثابة قانون یضعه الأقوى وما على الأطراف 

أن عقد الإذعان عقد حقیقي یتم بموافقة إرادتین ویخضع   فقهاءالیرى غالبیة و    

التي تخضع لها سائر العقود ومهما قیل من أن أحد المتعاقدین ضعیف أمام الآخر  للقواعد

العقد عن عقد  فإن هذه ظاهرة اقتصادیة لا ظاهرة قانونیة وعلاج الأمر لا یكون بإنكار صفة

حقیقي، ولا یمكن للقاضي تفسیر هذا العقد كما یشاء بدعوى حمایة الطرف الضعیف 

فتضطرب المعاملات وتفقد استقرارها، بل إن العلاج الناجع هو تقویة الجانب الضعیف حتى 

  :وسیلتینالبإحدى  ذلك یكونو  لا یستغله الجانب القوي

  .عاونون على مقاومة التعسف من جانب المحتكروسیلة اقتصادیة فیجتمع المستهلكون ویت -

  .وسیلة تشریعیة فیتدخل المشرع لا القاضي لینظم عقود الإذعان -

  :ثانیا خصائص عقود الاستهلاك 

من انطلاقا من تعریف عقد العقد الاستهلاك یمكن القول بأنه لابد من توافر مجموعة 

  .بالهدف من التعاقد، و بمحل الاستهلاك، و الخصائص تتعلق بشخص المستهلك

  :فیما یتعلق بالشخص المستهلك/: 1

المستهلك هو الشخص الطبیعي أو المعنوي الذي یحصل على خدمة أو یستعمل سلعة 

والتي  ،وعلیه فالمستهلك یشمل أیضا الأشخاص المعنویة ولكن التابعة فقط للقانون الخاص

  .1لا تؤدي نشاطا مهنیا فجمعیات حمایة المستهلك نفسها یمكن اعتبارها مستهلكا

من خلال التعریف الذي جاء به المشرع الجزائري یبین أن هناك نوع واحد من 

أما المستعمل فلا یشمله التعریف فالمستهلك  ،المستهلكین هو المقتني للمنتوج أو الخدمة

أو الخدمة  للكن كثیرا ما یتم استعمال هذا الما ،لمال أو الخدمةالذي هو غالبا من یستعمل ا

                                                 
1

جمعیات حمایة المستھلك ، مذكرة لنیل شھادة الماجستیر في القانون ، تخصص عقود ومسؤولیة ، جامعة الجزائر : فھیمة ناصري /  
 .44ص  2003/2004
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ذلك أن عقد الاستهلاك لا یقتصر على أطرافه فقط وإنما یشمل أیضا  ،من قبل الغیر

وبالتالي فالمستعمل  الأشخاص الذین هم في كفالة المقتني والذي ینبغي اعتبارهم مستهلكین،

  .أیضا یعد مستهلكا وهو مشمول بقواعد الحمایة وفقا لم تم تحدیده من خلال القانون 

یمكن القول أنه إذا كان المشرع الجزائري قد تبنى المفهوم الموسع  سبقمن خلال ما 

للمستهلك واعتبر المستهلك الوسیطي مشمولا بقواعد الحمایة فإنه عاد و تبنى المفهوم 

یق من خلال قواعد القانون حمایة المستهلك وقمع الغش والقانون للقواعد المطبقة على الض

  . الممارسات التجاریة 

إن مفهوم المستهلك یطرح اشكالا كبیرا حول مامدى اعتبار المنتفعین من المرافق 

ایة وبمعنى آخر هل یستفید المنتفعین من المرافق العامة من القواعد الحم ،العامة مستهلكین

  .لقانون الاستهلاك؟

نشاط المصلحة العامة الذي یقوم به شخص من القانون العام بصفة : یمثل المرفق العام

  .1مباشرة عن طریق المؤسسات العمومیة أو غیر مباشرة عن طریق التسییر المفوض

  .صناعیة، ومرافق عامة إداریة ة وى مرافق عامة تجاریإل :وتنقسم المرافق العامة

  : فق العامة الصناعیة والتجاریةالمرا/ أ

الذي  1921الصادر عن محكمة التنازع الفرنسیة   bac d'elokaظهرت بعد قرار  

تم فیه التمییز بین المرافق العامة الإداریة والصناعیة والتجاریة وأخضع هذه الأخیرة للقانون 

تهدف الى تحقیق و تعاقد مالخاص وینظر في نزاعاتها القضاء العادي بحكم أنهم في مركز ال

قانون الإجراءات المدنیة  801و 800الربح كما أن المشرع الجزائري من خلال المادتین 

أخرجها من دائرة القضاء الإداري فهذه المرافق یمكن اعتبارهم منتفعین ، 2والإداریة الجزائري

ویبرر أصحاب  ،وبالتالي مستهلكین بإمكانهم الاستفادة من القواعد الحمائیة لقانون المستهلك

هذا الاتجاه رأیهم في كون علاقة المرافق العامة مع المتعاملین معها أصبحت تجاریة بحتة 

                                                 
1
 . 22مرجع سابق ، ص : نوال بن لحرش /  

 . 25/2/2008الصادر بتاریخ  09-08قانون الاجراءات المدنیة الجزائري رقم  / 2
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 16عن المؤتمر العالمي رقم الإعلان الصادروقد قضى  ،وذلك بعد ظهور المنافسة الحرة

ة للمنظمة الدولیة للمستهلكین أن التغیرات في كیفیة تسییر وتنظیم المرافق العامة الصناعی

الاتصالات والوسائل التكنولوجیة المستعملة في و والتجاریة كمرفق الماء والكهرباء و الغاز 

ذلك لها تأثیر مباشر على الأسعار والنوعیة، وفعالیة هذه الخدمات وهذا الأمر سینعكس 

  .1على الحقوق الأساسیة للمستهلك

  :المرافق العامة الإداریة/ ب

لعام وتهدف إلى تحقیق المنفعة العامة، دون السعي إذا سلمنا بأنها تخضع للقانون ا

إلى تحقیق الربح فإن المستفیدین من خدمات المرفق العام هم في مركز تنظیمي ولیس 

غیر أن المنتفعین من المرافق العامة في أغلب ، تعاقدي ولا یمكن اعتبارهم مستهلكین

السلطة العامة التي تتمتع بها الأحیان یجدون أنفسهم في حالة ضعف مقابل القوة وامتیازات 

  .الإدارة لذا هم بحاجة إلى الحمایة مثلهم مثل المستهلكین

 04/07/1988المؤرخ في  131-88المشرع الجزائري بموجب المرسوم رقم وقد نظم 

العلاقة بین الإدارة والمواطن ، وعلى هذا الأساس یمكن القول أن المستفیدین من المرافق 

سیرة من قبل الشخص العام هم وضعیة تنظیمیة للقانون العام، أما العامة الإداریة الم

المستفیدین من المرافق العامة الإداریة المسیرة من قبل أشخاص من القانون الخاص فهم في 

، ویعتبرون مستهلكین بإمكانهم الاستفادة من قواعد قانون 2وضعیة من القانون الخاص

عامة فهي تهدف إلى تحقیق الربح كالمؤسسات الاستهلاك لأنها وإن كانت تؤدي منفعة 

  .الاستشفائیة والمدارس التعلیمیة الخاصة

لابد من توافر صفة المستهلك في عقد الاستهلاك على أن تنتفي صفة المستهلك عن 

المتعاقد الآخر حتى نتمكن من تطبیق النصوص القانونیة التي تحمي المستهلك كطرف 

                                                 
1
 . 28مرجع سابق ، ص : نوال بن لحرش /  
2
 . 25مرجع سابق ، ص : نوال بن لحرش /  
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هو المتدخل حیث أن هذا التفاوت هو الذي یجعل من ضعیف في مواجهة الطرف القوي و 

  .المستهلك طرفا مذعنا وجدیرا بالحمایة

  :فیما یتعلق بمحل الاستهلاك/ 2

هذه الكلمة التي تشمل السلع  یدخل في هذا النطاق تعاقد المستهلك على المنتوج

والخدمات وتشمل السلع كل ما تستخدم لتلبیة حاجات المستهلك في إطار غیر مهني ولا 

یعني كون هذه السلع استهلاكیة أنها ستخدم لمدة واحدة ، فلا فرق بین السلع القابلة 

ئمة الاستهلاك المواد الغذائیة أو المنتجات الصیدلانیة وبین السلع الداكللاستهلاك الفوري 

أما الخدمات فهي تشمل ، الأجهزة  المنزلیة التي تستهلك بصفة متكررةو  كالسیارات والأثاث

كل الخدمات التي تقدم للمستهلك مقابل أدائه لمبلغ نقدي وقد تكون هذه الخدمة ذات طبیعة 

مادیة كالخدمات التي یؤدیها أصحاب الفنادق وقد تكون خدمات ذات طبیعة ثقافیة 

  .كالاستشارات القانونیة أو ذات طبیعة مالیة كعقد التأمین وعقد القرض

وقد اختلفت التشریعات حول تعریف المنتوج بصفة عامة والسلعة والخدمة بصفة 

  :دتها بعض التشریعات في هذا الشأنخاصة وسنحاول التطرق إلى بعض التعاریف التي أور 

استقرت في المعاهدات والاتفاقیات  لقد استلهمت التشریعات المقارنة الحلول التي

الدولیة لاسیما في تحدید فكرة المنتوج حیث بدا ذلك واضحا في القانون الفرنسي ونفس 

اتبعه المشرع المصري الذي جاء بقواعد خاصة في هذا الشأن وهو ما سنوضحه من  تجاهالإ

  : خلال مایلي 

طار إتجات المعیبة تدخل في بفعل المن متعلقة 1985فرغم أن التعلیمة الأوربیة سنة 

الاتفاقیات الدولیة إلا أننا ارتأینا دراستها ضمن القوانین المقارنة بإعتبارها المصدر التاریخي 

الذي تم نقل محتواه إلى مختلف التشریعات الداخلیة كدول الاتحاد الأوربي بما في ذلك 

ن إ كل مال منقول حتى و "  1985وربیة من التعلیمة الأ 2فعرفته المادة ، 1المشرع الفرنسي 

  ".كان مرتبطا بعقار فیما عدا المواد الأولیة الزراعیة ومواد الصید

                                                 
1
 . 12، 11، ص  2006 ،1المسؤولیة المدنیة للمنتج ،دار الجامعة الجدیدة ،مصر ،ط:قادة شھیدة /  
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إلا أنه من خلال هذا التعریف نجد أن لفظ المنتوج یدل على المال المنقول المطروح 

  .للتداول واستبعد من هذا التعریف المواد الزراعیة ومواد الصید

 389-98طلح المنتوج من قبل صدور قانون إن المشرع الفرنسي لم یستعمل مص

المتعلق بفعل المنتجات المعیبة ، بحیث استعمل مصطلح الأشیاء الجامدة والأشیاء الحیة 

قانون مدني فرنسي التي تضمنت مسؤولیة حارس  1385وهو ما جاء به في المادتین 

  . 2ناءقانون مدني فرنسي التي تضمنت مسؤولیة حارس الب 1386 المادةو  1الحیوان

والمتضمن المسؤولیة عن  1998المؤرخ في  98/389لكن بعد صدور القانون رقم 

فعل المنتجات المعیبة والذي تضمنه القانون الفرنسي في الكتاب الثالث منه، سلك المشرع 

منهجا مخالفا للقانون التقلیدي الذي كان سائدا في إطار  الفرنسي في تحدید مفهوم المنتوج

كل مال منقول حتى وان ارتبط  بأنهالمنتوج  عرفحیث 3تقسیم الأموال قبل صدور القانون 

بعقار ویسري هذا الحكم على منتوجات الأرض وتربیة المواشي والصید البحري ویعتبر 

  .الكهرباء منتوجا

نهج التعلیمة الأوربیة فكلیهما یعتبر المنتوج مالا  وبهذا یكون المشرع الفرنسي سلك

منقولا واستبعدوا العقار من المنتجات وذلك لسبب واضح هو وجود قوانین  وأحكام خاصة 

 .بمسؤولیة البناء

المتعلق بحمایة 7/12/1992المؤرخ في  92/117عرفه المشرع التونسي في القانون 

  :المستهلك في الفصل الثاني

  :و كل منتوج صناعي أو فلاحي أو حرفي بما في ذلكه: " المنتوج

العناصر التي تتكون منها مثل العناصر الأولیة والمواد والمكونات والسلع نصف  -

  .المصنعة

                                                 
1/ art 1385 code civil francais  :(le propriétaire d′ un animal , ou celui qui s én sert , pendant qu′il est a᷄ son usage , 
est responsible du domage que l′animal a causé , soit que l′animal fȗt sous sa garde , soit qu′il fȗt egaré ou 
échappé ). 
2/ art 1386 code civil francais :(le propriétaire d′un bâtiment est responsible  du domage cause par sa ruime, 
lorsqu élle est arriveé par une suite du défaut d′entretien ou par le vice de sa constriction .   

3
 . 20، مرجع سابق ص عقود في القانون الجزائري ، المرجع السابقالشروط التعسفیة في ال :محمد بودالي/  
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  .المنقولات الملتصقة بعقارات بصفة طبیعیة أو بمقتضى القانون -

  .المنتوجات التي أعید تكییفها أو أي منتوج آخر لا یسلم جدیدا -

  ".الخدمات مهما كان نوعهاكل  -

  :منه 3من خلال المادة  03 -09أما المشرع الجزائري فعرفها في القانون 

  .كل سلعة أو خدمة یمكن أن یكون موضوع تنازل بمقابل أو مجانا: المنتوج

كل عمل مقدم غیر تسلیم السلعة حتى وان كان هذا التسلیم تابعا أو مدعما للخدمة : الخدمة

  .المقدمة

  .كل شيء عادي قابل للتنازل عنه مقابل أو مجانا: لسلعةا

من خلال التعریفات السابقة نجد أن المشرع الجزائري على خلاف باقي التشریعات 

  .مة منتوج على السلعة والخدمة معاوج هو السلعة دون الخدمة فإنه یطلق كلنتالتي تعتبر الم

أو قصور في التصنیع من شأنه فالمتدخل یكون ملزما بتسلیم منتج خال من كل عیب 

فكل  أن یعرض الأشخاص والأموال للخطر وهو یسأل عن ذلك في مواجهة المتسبب حقا

منتج یكون مسؤولا عن الأضرار الناشئة عن منتجاته في مواجهة سائر الضحایا من تعرض 

  .منهم مباشرة للضرر أم بالتبعیة

كن افتراضه على المستهلك الشرط والمنتج یكون معیبا متى اتسم بخطورة تتجاوز ما یم

وعلیه لا بد من تحدید مفهوم كل من حالة  ،مخاطر التطور العلمي نتیجة الخطورةهذه بدون 

وقد أكدت محكمة النقض الفرنسیة أن المسؤولیة الناتجة عن  ،العلم ومخاطر التطور العلمي

   لمنتج أو البائع سلامة المنتوج یستفید منها كل مضرور سواء كان متعاقد مع ا عیب في

  1.أو المهني أو مع الغیر

المنتوج هو مفهوم واسع یفتقر إلى ضوابط  مفهوم من خلال ما سبق یمكن القول بأن

محددة حتى وإن أخرجت العقارات والبنایات الضخمة من معنى المنتوج فهو یحتاج إلى 

                                                 
1
 .9ص ، 1990، مطبعة جامعة القاھرة ، مصر ،  2مشكلات المسؤولیة المدنیة، ج: محمود جمال الدین زكي /  
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ون المدني باستحداثه تدقیق أكثر وقد حاول المشرع الجزائري تحقیقه من خلال تعدیله للقان

   1.للمسؤولیة المدنیة للمنتج 

دركة بالحواس وإذا كانت السلعة شيء مادي ملموس فإن الخدمة عبارة عن منفعة م

صلة بشيء مادي قابلة للتداول ،لا یترتب علیها ملكیة وهي في الغالب قائمة بذاتها أو مت

العرض فإن ذلك یعني أنها  غیر محسوسة ، فمتى كانت الجوانب المحسوسة هي الغالبة في

  2.خدمة ولیست سلعة والعكس صحیح 

  :فیما یتعلق بالهدف من التعاقد/ ج

ستهلاك السلعة متى كانت قابلة للاستهلاك الفوري أو المتكرر لا یهدف المستهلك

وعلیه لا یعتبر مستهلكا من یقوم بالتعاقد على سلعة بهدف إعادة بیعها لأنه یعد عملا 

من القانون  2نه تحقیق الربح ولیس الاستهلاك وهو ما نصت علیه المادة تجاریا الهدف م

  : یعد عملا تجاریا بحسب الموضوع ":التجاري الجزائري بقولها

  .كل شراء للعقارات لإعادة بیعها*

  .كل مقاولة لتأجیر المنقولات أو العقارات*

  .كل مقاولة للانتاج او التحویل أو الاصلاح*

  .أو الحفر أو لتمهید الأرضكل مقاولة للبناء *

  .كل مقاولة للتورید أو الخدمات*

كل مقاولة لاستغلال المناجم أو المناجم السطحیة أو مقالع الحجارة أو منتجات الأرض *

  .الأخرى

  .كل مقاولة لإستغلال النقل أو الإنتقال*

  .كل مقاولة لأشغال الملاحي العمومیة أو الانتاج الفكري*

  .للتأمینكل مقاولة *

                                                 
1

مسؤولیة المحترف عن أضرار ومخاطر تطور منتجاتھ المعیبة ، الأكادیمیة للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة ، جامعة : محمد حاج بن علي / 
 . 46الشلف ، الجزائر ، ص

2
 .329، ص 2010، 1مبادئء وأسالیب التسویق ، دار صفاء للنشر والتوزیع، الأردن ، ط: علي فلاح الزعبي /  
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  .كل مقاولة لإشغال المخازن العمومیة*

  .كل مقاولة لبیع السلع الجدیدة بالمزاد العلني بالجملة أو الأشیاء المستعملة بالتجزئة *

  .كل عملیة مصرفیة أو عملیة صرف أو سمسرة أو خاصة بالعمولة*

  .ةكل عملیة توسط لشراء وبیع العقارات أو المحلات التجاریة والقیم العقاری*

  .كل مقاولة لصنع أو شراء أو بیع وإعادة بیع السفن الملاحة البحریة*

  .كل شراء وبیع لعتاد أو مؤمن للسفن*

  .كل تأجیر أو افتراض أو فرض بحري بالمغامرة*

  .كل عقود التأمین والعقود الأخرى المتعلقة بالتجار البحریة*

  .ارهم كل الاتفاقیات والاتفاقات المتعلقة بأجور الطاقم وإیج*

  ."كل الرحلات البحریة*

فإذا كان الغرض من حیازة السلعة أو استعمالها أن ینتهي دورها بهذا الاستعمال فهي 

  .سلعة استهلاكیة ویكون هذا الشخص مستهلكا

أما إذا كان الهدف هو إدخالها في عملیة أخرى تتعلق بالتجارة أو الزراعة أو الصناعة 

من ثم تهلك فهي تعتبر سلعة استهلاكیة و لى ید المسحتى وإن كانت في الأخیر ستصل إ

  .الشخص الذي یستخدمها في هذه المرحلة لا یكون مستهلكا

المعدل والمتمم  1/3/1993المؤرخ في  03-93كما أن المرسوم التشریعي رقم 

  :للقانون التجاري أضاف ثلاث أنواع من الأعمال التجاریة بحسب الموضوع وهي 

  .الإقتناء والتهیئة لأوعیة عقاریة قصد بیعها أو تأجیرها كل نشاطات  *

 .كل النشاطات التوسطیة في المیدان العقاري لا سیما بیع الأملاك العقاریة وتأجیرها  *

 .كل نشاطات الإدارة والتسییر العقاري لحساب الغیر   *

 :فقد أضاف هو الآخر ستة أنواع وهي 9/12/1996 في خالمؤر  27- 96أما الأمر 

 .كل مقاولة لصنع أو شراء أو بیع أو إعادة بیع السفن للملاحة البحریة  *

 .كل شراء وبیع لعتاد أو مؤن السفن  *
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 .كل تأجیر أو إقتراض أو قرض بحري بالمغامرة  *

 .كل عقود التأمین والعقود الأخرى المتعلقة بالتجارة البحریة  *

  .كل الإتفاقیات والإتفاقات المتعلقة بأجور الطاقم وإبحارهم  *

أن تعتبر من عقود الإذعان یمكن إذا نظرنا إلى الخصائص الثلاث لعقود الإذعان و 

  : العقود التالیة 

عقود شركات الكهرباء والغاز والمیاه ومصالح البرید والهاتف إذا كانت منحصرة في جهة -

  .مناقشة وتخفف من مسؤولیتها وتشدد من مسؤولیة المتعاقدوتملي شروطها بدون  واحدة

  .عقود شركات التأمین إذا كانت منحصرة بین الدولة ومؤسساتها وكانت ضروریة -

الأجهزة المهمة للعملیات الكبرى التي یحتاجها المریض  جهزالعقود مع المستشفیات التي ت -

  .عندها

الإستهلاكي هو ذلك العقد المبرم بین من خلال ما سبق یمكن القول بأن العقد    

المتدخل من جهة والمستهلك أو غیر المهني من جهة أخرى، والملاحظ أن المشرع الجزائري 

وسع من مفهوم المتدخل لیشمل جمیع صوره كما وسع من مفهوم المستهلك وغیر المهني 

  . وذلك من أجل بسط نصوص قانون حمایة المستهلك لتشمل جمیع الفئات 
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  : بین المستهلك والمتدخل في عقود الاستهلاك ختلال العقديسبب الإ: المبحث الثاني 

أن یكون صحیحا خالیا من  یتوجبیعد التراضي أهم ركن یقوم علیه العقد والذي 

   عیوب الإرادة حتى یتحقق الهدف من التعاقد المتمثل في تبادل الإلتزامات أي تقدیم خدمة

أو سلعة وفي المقابل الحصول على الثمن ، غیر أنه قد یعتري العقد بعض العوارض التي 

تشوب أركانه فیتحول من عقد مساومة إلى عقد إذعان فإن شاء المستهلك تعاقد وإن شاء 

  .  صد وانصرف عنه ما یجعله یقع في نفس الشروط مع أي متعاقد آخر 

ن في شكل عقود نموذجیة محررة مسبقا من وتكو  ما تكون تعسفیةهذه الشروط غالبا 

إما أنها تبدو على حقیقتها منذ الوهلة الأولى أو أنها تبدو : قبل الطرف القوي وهي نوعین

عادیة غیر أنه بمجرد البدأ في تنفیذ العقد یظهر جلیا بأنها شروط تعسفیة وما على المتعاقد 

فقه و القضاء والتشریع تحدید هذه الضعیف إلا قبولها والإذعان لها ،وقد حاول كل من ال

الذي في  المتدخلالشروط ولو على سبیل المثال حمایة لهذا الطرف الضعیف من قوة ونفوذ 

  .الأغلب یكون عبارة عن شركات عملاقة 

   .معاییر وأنواع الشرط التعسفي ثمماهیة الشرط التعسفي لنتطرق س و

  :لال التعاقدي ماهیة الشرط التعسفي كسبب للإخت: المطلب الأول 

لذا فإن  ،دیة بصفة عامةیعتبر المستهلك دوما أضعف طرف في العلاقة التعاق

التمسك اعتبارات العدالة تقضي إعتبار هذه العقود بمثابة عقود إذعان حتى یكون للمستهلك 

، والعلة في ذلك ترجع إلى أن هذه العقود یصعب التفاوض بشأنها  وبالتالي فإن في بطلانها

لأنه  یة للشرطمتى أثبت الصفة التعسف بطلانهتعسفي یستطیع المستهلك المطالبة ب أي شرط

یمثل إعتداء على مصالحه وتعتبر الشروط التعسفیة من أهم ما یثقل التزام المستهلك في 

العقود الإستهلاكیة بإعتبارها شروطا مجحفة تنال من رضاه لذا سنتناول مفهوم الشرط 

  .عناصر الشرط التعسفي  نتناول أولا ثمالتعسفي وطبیعته 
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  :مفهوم الشرط التعسفي : الفرع الأول 

قبل التطرق إلى تبیان مفهوم الشرط التعسفي لابد من ضبط بعض المصطلحات 

هناك من عرف التصرف التعسفي ف ،التصرف المجحف و التصرف التعسفيكالمشابهة له 

وظیفته في حین التصرف ذلك التصرف الذي یترتب علیه تحویل الحق عن : بأنه 

لا یحول الفعل أو الحق عن تحقیق وظیفته الاجتماعیة غیر أنه تصرف غیر : المجحف

  .1مقبول

ویمیز البعض بین التعسف و التجاوز على أساس أن التعسف ذا صفة خطئیة فمثلا 

أما إذا قصد ذلك یكون تعسف  ،المالك یفعل ما یشاء في ملكه دون قصد الاضرار بالغیر

ستعمال حقه، أما التجاوز عبارة على أن الشخص في استعماله واستغلاله لحقه یتجاوز في ا

ولكن أحیانا یكون التجاوز تعسفا وأحیانا یكون ) الجیران(الحد المألوف فیحدث ضرر للغیر 

  .2التعسف تجاوزا

  .مع تحدید طبیعته للشرط التعسفي وسنحاول التطرق إلى التعریف الفقهي والقضائي

  : تعریف الشرط التعسفي: أولا

قبل التطرق إلى التعریف القانوني للشرط التعسفي لابد من معرفة المعنى اللغوي لكل 

  .من الشرط و التعسف

اقتران العقد ، وفي الاصطلاح هو الزام الشيء والتزامه في البیع ونحوهلغة هو فالشرط 

زامات اضافیة منجزة على أصل هوالت بالتزام أحد طرفیه بأمر زائد عن أصل التصرف أو 

  .3مقتضى العقد یلتزم بها العاقد في ضمن عقده بارادته

فالشرط هو أمر زائد عن أصل العقد ومن هنا لابد من التفرقة بین الشرط المقترن 

فالأول منعقد أما الثاني فهو معلق لا ینعقد إلا بتحقیق  ،بالعقد والعقد المعلق على شرط

فإذا  على وقوعه وجود التزام أو زوالهي غیر محقق الوقوع یترتب هو أمر مستقبل، و الشرط

                                                 
1
 .32حمایة المستھلك أثناء تكوین العقد ، دراسة مقارنة ،منشاة المعارف بالاسكندریة، مصر ، ص: محمد السید عمران  السید/  
2
 .نفس الصفحةنفس المرجع ، : السید محمد السید عمران /  
3
 .150، ص 2011، 1شرط الإعفاء من المسؤولیة العقدیة ،دراسة مقارنة ، دار الثقافة للنشر والتوزیع ،الأردن ، ط:  أحمد مفلح خوالدة/  
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كان وجود الالتزام هو المترتب على وقوعه كان الشرط واقفا أما إذا كان الالتزام قد وجد فعلا 

  .1وقوع الشرط كان الشرط فاسخا وكان زواله هو المترتب على

  .ي یعني الاستخدام الفاحشوفي الاصطلاح القانون، التعسف لـغة استخدام الشيءویعني 

هو المحرر مسبقا من جانب الطرف القوي ویمنح له میزة فاحشة عن : فالشرط التعسفي

  .2الطرف الآخر

  :التعریف الفقهي للشرط التعسفي/ 1

ولعل  لقد حرمت الشریعة الإسلامیة عدة عقود من شأنها الحاق ضرر بأحد الأطراف

هو عقد البیع بشرط فقد یرى البائع أن آثار البیع غیر أهم عقد یظهر فیه الاختلال التعاقدي 

، غیر 3وافیة بحاجته وغرضه فیضیف شرطا جدیدا یعدل من آثار العقد بما یتفق ومصلحته

  . أن هذا الشرط قد یكون فاسدا ویلحق ضررا بالغیر 

 هو ماكان شرطا لا یقتضیه العقد ولا یلائمه ولم یرد به الشرع والعرف :والشرط الفاسد

  ،4وكان لأحد المتعاقدین منفعة فیه

الشروط التي یوردها المحترف عادة في العقود : فعرف البعض الشروط التعسفیة بأنها

ویهدف من خلالها إلى ترتیب ) عدیم الخبرة (التي یبرمها مع الطرف غیر المحترف 

اب كبر مصلحة له ولو كان على حسأالالتزامات العقدیة على النحو الذي تتحقق معه 

  5.الطرف الآخر

في عقد مبرم بین مهني ومستهلك محرر مسبقا من  ه بقولهوهناك اتجاها آخر یعرف

طرف واحد بواسطة المهني، یعتبر شرطا تعسفیا كل شرط بالنظر للمیزة القاصرة على 

  6.المهني، یؤدي إلى عدم توزان في حقوق والتزامات الأطراف

                                                 
1
 .15، ص 2007الشرط اللصریح الفاسخ ، دار الجامعة الجدیدة ، مصر، : محمد حسین منصور /  
2
 .61مرجع سابق ص : نوال كیموش /  
3

 2004مایة المستھلك في الفقھ الإسلامي ، دراسة مقارنة ، دار الجامعة الجدیدة للنشر ، مصر ، ح: رمضان علي السید الشرنباصي /  
 .201ص

4
 . 202نفس المرجع ،ص /   
5
 .15، ص  2001،  7دور التشریع المقارن في مواجھة الشروط التعسفیة ، المجلة القانونیة : سمیح جان صفیر /  
6
 .96ص مرجع سابق : أمین سي الطیب  محمد/  
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ذلك الشرط الذي یورده المحترف في تعاقده : نهالجزائري بأ ذلك عرفه الفقهو في مقابل 

مع المستهلك والذي یؤدي اعماله إلى عدم التوازن الفاحش بین حقوق والتزامات الطرفین 

وهو یقدر وقت إبرام العقد بالرجوع إلى ظروف التعاقد وموضوعه وحالة طرفیه وفقا لما 

  .بع التعسفيتقتضي به العدالة التي تقر للقاضي السلطة التقدیریة للطا

التي تقر للقاضي  جزائريالمدني القانون من ال 110وهذا التعریف متأثر بنص المادة 

إذا تم العقد بطریق الإذعان وكان قد تضمن :"بقولها طابع التعسفيتقدیر الالسلطة التقدیریة لب

شروط تعسفیة جاز للقاضي أن یعدل هذه الشروط أو أن یعفي الطرف المذعن منها وذلك 

  "....وفقا لما تقضي به العدالة

فالفقه الجزائري اعتمد على معیارین في آن واحد لتحدید الصفة التعسفیة للشرط الأول 

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

مفهوم العدالة من شخص لآخر ومن قاضي لآخر و هو ما قد یؤدي إلى تضارب الأحكام 

  .بین الفقهاء بصدد نفس الشرط

یفرضه المهني على المستهلك مستخدما نفوذه  الشرط الذي :البعض بأنه وعرفه

میزة فاحشة ما یؤدي إلى احداث خلل في الاقتصادي بطریقة تؤدي إلى حصوله على 

التوزان العقدي من جراء هذا الشرط المحرر مسبقا من طرف واحد بواسطة المهني ویقتصر 

و الرفض وسواء كانت هذه المیزة الفاحشة متعلقة بموضوع أدور المستهلك فیه على القبول 

  .1العقد أو كانت أثرا من آثاره

: بأنه أطراف العلاقة العقدیة ومصدرهبالنظر إلى هناك من یعرف الشرط التعسفي    

الشرط الذي یفرض على المستهلك من قبل المهني نتیجة التعسف في استعمال هذا الأخیر 

هو الشرط  المحرر مسبقا من ، ف2للسلطة الاقتصادیة بغرض الحصول على المیزة المجحفة

  .فاحشة عن الطرف الأخرجانب الطرف ذو النفوذ الاقتصادي القوي والذي یخوله میزة 

                                                 
1
 .215مرجع سابق ،ص : أحمد محمد الرفاعي /  
2
 .32مرجع سابق ،ص : السید محمد السید عمران /  
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شرط یدرج في كل : بأنه طریقة فرضه وهناك من یعرف الشرط التعسفي بالنظر إلى   

 العقد أو ملحقاته ویترتب علیه الاضرار بمصالح وحقوق المستهلك التي یحمیها القانون

 یترتب علیه عدم التوازن العقدي لصالح المهني أو المحترف في مواجهة المستهلك الذي لاو 

  1.تتوافر لدیه الخبرة أو الدرایة الفنیة أو الاقتصادیة

كل شرط في : أثره على العلاقة العقدیة وتوازنها بأنهوجانب آخر یعرفه بالنظر إلى    

العقد یترتب علیه عدم التوازن واضح بین حقوق والتزامات كل من المهني والمستهلك 

هذا المهني بمیزة فاحشة نتیجة استخدامه المترتبة على عقد الاستهلاك ، وتتمثل في مكافأة 

  2.لقوته الاقتصادیة في مواجهة المتعاقد الأخر و هو المستهلك

  :التعریف القضائي للشرط التعسفي/ ب

مهني المحكمة النقض الفرنسیة أنه من الوقت الذي یبرم فیه عقد بین تعتبر   

غاء أو تخفیض حق المستهلك الشرط الذي من شأن محله أو أثره إل مستهلك یعتبر محرماالو 

  .في التعویض في حالة عدم وفاء المهني بأحد التزاماته أیا كانت

فمحكمة النقض تتبنى المفهوم الذي یتبناه المشرع للشرط التعسفي وقالت أن الشرط 

یعتبر تعسفیا إذا كان یتضمن تصرفا غیر مشروع یعدل المباديء العامة بشكل غیر متوافق 

  .جب لحسن النیة  مع الاحترام الوا

غیر أنه بالرجوع إلى القضاء الجزائري لانجد ما یمكن من خلاله استخلاص موقفه 

حول تحدید مفهوم الشرط التعسفي ولعل السبب في ذلك راجع إلى كون المشرع الجزائري 

  . تطرق إلى تحدید هذه المفاهیم ولم یترك المجال للقضاء 

  

  

  

                                                 
1
 . 171مرجع سابق ، ص : مصطفى أحمد أبو عمرو /  
2
 .215مرجع سابق ص : أحمد محمد الرفاعي / 
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  :التعسفي التعریف القانوني للشروط / ج

من القانون رقم  35عرف المشرع الفرنسي في البدایة الشرط التعسفي في المادة 

المتعلق بحمایة واعلام المستهلكین للسلع والخدمات بأنه  10/1/1978الصادر في  78/23

في العقود المبرمة بین مهنیین وغیر مهنیین أو مستهلكین یمكن أن تكون محرمة، محددة : 

حینما تبدو هذه الشروط أنها مفروضة على غیر .... الشروط المتعلقة بـ .... أو منظمة 

المهنیین أو المستهلكین بواسطة تعسف استعمال النفوذ الاقتصادي للطرف الآخر والذي 

  .1یمنح لهذا الأخیر میزة فاحشة

في المادة  1978مارس  24ثم اتبع المشرع الفرنسي هذا القانون بالمرسوم الصادر في 

والذي إعتبر فیه أن الشرط ). 10/1/1978( 2ى من أجل تطبیق القانون السابقالأول

محله أو أثره یؤكد إذعان غیر المهني أو المستهلك لاشتراطات  یكونشرط كل : التعسفي

كذلك الشرط الذي محله أو أثره یلغي أو ینقص و  عقدیة غیر مدرجة في المحرر الذي یوقعه

  .التعویض في حالة عدم وفاء المهني بالتزاماته أیا كانتحق غیر المهني أو المستهلك في 

كل شرط أو مجموعة الشروط المؤدیة للأضرار بالمستهلك ي بأنه الشرط التعسف وعرف

من خلال ایجاد عدم توازن ظاهر بین حقوق والتزامات الأطراف وذلك في العقود المبرمة 

ذج معد كلیا أو جزئیا من جانب بین المهنیین وغیر المهنیین أو المستهلكین طبقا لنمو 

  .3المهني ویخضع له المستهلكین بدون أي إمكانیة حقیقیة للتعدیل له

الخاص بقانون  1/02/1995الصادر بتاریخ  96 -95وبصدور القانون رقم 

ي تقضي الت 1-132الاستهلاك أعاد المشرع الفرنسي تعریف الشروط التعسفیة في المادة 

ما بین المحترفین وغیر المحترفین أو المستهلكین تكون تعسفیة في العقود المبرمة  بأنه

  الشروط التي یحدث موضوعها أو آثارها أضرار بغیر المحترفین أو المستهلك عدم توازن 

                                                 
1
 .26مرجع سابق ،ص : خالد عبد الفتاح محمد خلیل /  
2
 .وكان سبب الإلغاء ھو تجاوز الحكومة لسلطاتھا  3/12/1980غیر أن المشرع ألغى ھذه المادة في /  
3
 .99مرجع سابق ص : محمد أمین سي الطیب /  
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  .1ظاهر بین حقوق والتزامات أطراف العقد

و یعتبر المشرع الألماني الأسبق في مجال الحمایة من الشروط التعسفیة وذلك بموجب 

الخاص بمقاومة عدم التوازن في العقود وحمایة الطرف المذعن  1976من القانون  9المادة 

والتي تعتبر الشروط العامة لاغیة حینما تكون  1/4/1977والذي بدأ العمل به في 

یك في العقد مع المشرط بطریقة غیر معقولة ویكون ذلك النصوص ضارة ومجحفة بالشر 

المشرع الألماني على خلاف غیره من التشریعات ، ف2بطریقة مناقضة لمقتضیات حسن النیة

قد حدد الشروط التعسفیة الباطلة ضمن قائمتین كما سنرى لاحقا وأعطى للقاضي في نفس 

  .للشرط من عدمهالمادة السلطة التقدیریة لتحدید الطابع التعسفي 

الألماني لا یقصر الحمایة من الشروط التعسفیة على فئة المستهلكین بل یمد  مشرعفال

الحمایة إلى المهنیین نفسهم كما أنها لیست مقبولة إلا بالنسبة لعقود الاذعان مع استثناء 

المفاوضة والمساومة وقد اشترط القانون للاعتداد بها اعلام الطرف الآخر بها خاصة 

  .3لمستهلكا

كل شرط یرد في ": قانون حمایة المستهلك  10كما عرفه المشرع المصري في المادة 

عقد أو وثیقة أو مستند وغیر ذلك  یتعلق بالتعاقد مع مستهلك إذا كان من شأن هذا الشرط 

  . "اعفاء مورد السلعة أو مقدم الخدمة من أي التزاماته الواردة بهذا القانون

: بتعریف الشرط التعسفي في المادة على غرار التشریعات العربیة قاموالمشرع الجزائري 

كل بند أو شرط  ":بأنه 06-10بالقانون  والمتمم المعدل 02-04من القانون  5فقرة  3

بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى من شأنه الإخلال الظاهر 

  ."بالتوازن بین حقوق و واجبات أطراف العقد

  

                                                 
1
 .32مرجع سابق ص : أسامة أحمد بدر /  
2
 .287مرجع سابق ص : قادة شھیدة /  
3
 .18مرجع سابق ، ص الجزائري ،  الشروط التعسفیة في العقود في القانون: محمد بودالي /  
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لا یقصر الحمایة من الشروط التعسفیة على فئة المستهلكین بل یمد  الجزائريا مشرعفال

لا تقتصر على عقود الإذعان فقط بل تشمل جمیع نفسهم كما أنها أالحمایة إلى المهنیین 

بهذا الصدد أزال الكثیر من التساؤلات  الجزائريوهذا الموقف الذي اتخذه المشرع العقود، 

التي أثیرت بشأن تحدید طبیعة الشروط التي تستوجب الحمایة والمعاییر الواجب توافرها حتى 

  .یوصف الشرط بأنه تعسفي

  :طبیعة الشرط التعسفي: ثانیا

إن حصر الشروط التعسفیة التي قد ترد في العقود بشكل مطلق ونهائي یعد أمرا صعبا 

یة التعاقدیة تسمح دائما بممارسة المزید من التحایل هذا من جهة ومن جهة أخرى لأن الحر 

فإن لكل نوع من العقود ظروفه وخصائصه التي قد تؤدي إلى تغییر الشروط التعسفیة التي 

حسب نوع .... موزع بائع، منتج، صانع، مستورد: یلجأ إلیها المحترفون أیا كانت صفتهم

  .العقد 

سفي هو الأمر الزائد عن مقتضى العقد والذي یغیر من آثاره ولیس الشرط إن الشرط التع -

الذي یرتب التزاما هو في الأصل من مقتضى العقد لأن مثل هذا الإلتزام لا یحتاج إلى 

  .شرط

الشرط التعسفي لا یرد على عقود الاستهلاك أو عقود الإذعان فقط بل إنه یرد على كل  -

  .دالة فیه بین طرفیهعقد یختل توازنه وتفتقد الع

الشرط التعسفي هو من وضع احد المتعاقدین فقط ، أما الآخر فلیس له سوى الخضوع  -

ا تكون هنأ وأفي عقد الإذعان  ولهذا الشرط سواء كانت المناقشة غیر متاحة اطلاقا كما ه

متاحة لكنها مجرد فرض نظري وهمي غیر أنها لا تتحقق لأن الطرف الضعیف یكون مجبرا 

  .لى عدم الالتفات إلى الشروط التي فرضت علیهع

  .الشرط التعسفي قد یكون كتابیا وقد یكون شفاهیا -

حد المتعاقدین في استعمال تفوقه سواء أیعود سبب فرض الشروط التعسفیة إلى تعسف  -

  .الاقتصادي أو الفني أو الثقافي أو القانوني أو الاجتماعي 
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یترك الشرط التعسفي أثرا على العلاقة التعاقدیة وهو حدوث اختلال ظاهر في التوازن  -

  .العقدي بین حقوق والتزامات الطرفین

      ولا بملائمة الثمن الخاص بالبیع  محلألا یكون هذا الشرط متعلقا بتحدید المهني لل -

  .أو المقابل المالي المقدر لقاء الخدمة المقدمة

سبق یمكن القول بأن الشرط التعسفي هو شرط غیر عادل إذا لم تتم  من خلال ما

مناقشته بشكل فردي وفي الأغلب تتحقق هذه الحالة في العقود التي یتم تحریرها مسبقا 

ولهذا یشترط في العقود  ،1بحیث لا یكون بوسع المستهلك التأثیر على مضمون شروطها

الوضوح لیتیح للمستهلك الفرصة لتفحص  المكتوبة أن تكون بلغة واضحة وصریحة تشترط

  .  2جمیع بنود العقد قبل إنعقاده

  :عناصر الشروط التعسفیة :الفرع الثاني 

على جملة من العناصر والتي یمكن تقسیمها  ابد من توافرهلتحدید الشروط التعسفیة لا

وعناصر تتعلق بالمتعاقد  ،عناصر تتعلق بالعقد الإستهلاكي في حد ذاته: إلى قسمین وهي

طرفیه مستهلكا أو یكون أحد  وهي الصفة الالزامیة التي تتوافر في أحد طرفیه بمعنى أن

  .عونا إقتصادیا 

  :والتي تتمثل في ما یلي  :عناصر متعلقة بالعقد الإستهلاكي  -أولا

  :  أن یوجد عقد یكون محله بیع سلعة أو تأدیة خدمة/ 1

هو عقد الإذعان و المشرع الجزائري لم یكتف بالأخذ إن مجال الشرط التعسفي 

كل إتفاق « :بأنه  قانون مدني جزائري 54رفه في المادة عبالمعنى الكلاسیكي للعقد الذي ی

   یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل

مفهوم حدیث للعقد في المادة بل إنه ذهب إلى أبعد من ذلك و تبنى ، »أو عدم فعل شيء ما

                                                 
1
 . 116،  ص 2011،  1إلتزام البائع بالتسلیم والمطابقة ، دار الثقافة ، الأردن ، ط : نسرین محاسنة / 
2
 . 118نفس المرجع ، ص /  
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 العقد كل إتفاق أو إتفاقیة تهدف إلى بیع: "بأنه المعدل والمتمم 02-04 القانون  من 03

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

  .هذا الأخیر أحداث تغییر حقیقي فیهلیمكن 

ل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو وصل یمكن أن ینجز العقد على شكو 

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

  ."أو المراجع المطابقة لشروط البیع العامة المقدرة سلفا 

 306 -06من القانون  1و قد كرر المشرع  الجزائري  هذا التعریف في المادة 

من القانون  03یقصد بالعقد في مفهوم المادة «  :بقوله 44-08لمتمم بالقانونالمعدل وا

كل إتفاق أو إتفاقیة تهدف الى بیع سلعة أو تأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد   04-02

أطراف الاتفاق مع إذعان الطرف الآخر بحیث لا یمكن لهذا الأخیر احداث تغییر حقیقي 

  .»فیه 

ص القانونیة التي تنظم هذا النوع نجد أنها تنص على بالرجوع الى مختلف النصو و 

و العلة في ذلك هي أن كلمة منتوج أعم و أشمل في حین أن ، كلمة منتوج بدلا من سلعة

لغذائیة السلعة تشمل فقط المنقولات المادیة سواء أكانت تهلك بإستعمالها لأول مرة كالمواد ا

  .أو سلع معمرة كالسیارات 

 90/266من المرسوم التنفیذي  22هو ما نص علیه المشرع الجزائري في المادة و  

  .»كل ما یقتنیه المستهلك من منتوج مادي أو خدمة « و التي عرفت المنتوج بأنه السابق 

 90/39من المرسوم التنفیذي السابق رقم  2أن المشرع الجزائري في المادة  غیر

كل شيء منقول مادي یمكن أن یكون « عرفت المنتوج المتعلق برقابة الجودة و قمع الغش 

  .»موضوع معاملات 

المشرع الجزائري  والملاحظ أن هذ المادة تناولت المنقول المادي دون الخدمة لكن  

كل سلعة أو خدمة ": ووسع من تعریف المنتوج بأنه 03- 09تدارك هذا التقصیر في القانون 

  ."أومجانایمكن أن یكون موضوع تنازل بمقابل 
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من خلال هذا التعریف السابق نجد أن المشرع الجزائري لم یتحدث عن العقار بصفة 

یمیل إلى الرأي الذي یعتبرها منتوجا أو سلعة قابلة للاستهلاك لبعض عامة غیر أن ا

المتعاقد العادي أو المستهلك للحمایة الخاصة التي تقررها القوانین  ویخضع فیها

وذلك للأهمیة البالغة التي یحظى بها العقار في یومنا هذا سواء تعلق الأمر ببیعه 1الحمائیة

ت لابد أن یكون محترفا و مختصا ن من یشرف على مثل هذه التصرفاونظرا لأ ،أو إیجاره

  .هو ما یجعل المتعاقد العادي أو المستهلك في مركز ضعیف و 

رطا تعسفیا و التي عرفها إضافة إلى السلعة قد یكون موضوع العقد المتضمن ش

كل عمل مقدم غیر تسلیم السلعة و لو كان ":  03-09من القانون   03المشرع في المادة 

  .  "هذا التسلیم تابعا أو مدعما للخدمة المقدمة 

من خلال هذه المادة نلاحظ أن المشرع أخرج بصریح العبارة الالتزام بتسلیم المنتوج من 

زاما یقع على عاتق المحترف أو البائع في عقد البیع و هو ما تتفق مفهوم الخدمة بإعتباره إلت

یلتزم البائع بتسلیم الشيء في عقد البیع  ":بقوله زائريج دنيم انونق 364علیه المادة 

  ."للمشتري في الحالة التي كان علیها وقت البیع 

م خدمة فالمشرع فالمشرع إعتبر هذا الإستثناء الوحید في ذمة البائع إلتزاما و لیس تقدی

في مواجهة الشروط التعسفیة و حصرها في عقود الإذعان  الجزائري ضیق من نطاق الحمایة

فقط دون عقود المساومة على عكس المشرع الفرنسي الذي ذهب إلى أن النصوص المتعلقة 

بالشروط التعسفیة تطبق على جمیع العقود أیا كان شكلها أو سندها مما جعل هذه النصوص 

 أیا كان محلها عقارا أو منقولاالتأمین، و أو  الایجارأو كعقد البیع  العقودعلى جمیع تسري 

   2.سواء كانت تنصب على السلع أو الخدماتو 

  

  

                                                 
1
 .81الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ،ص : محمد بودالي /  
2
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  :أن یكون العقد مكتوبا/ 2

إذعان مكتوبة  :نوعان عقود هوللشروط التعسفیة و   رحبایعتبر عقد الإذعان مجالا

بصدد شرط تعسفي لا بد من وجود عقد مكتوب ومحدد كون نو حتى  ،وعقود إذعان شفاهیة

، و إنما مجرد إیراد الشروط العامة للتعاقد في 1مسبقا ولا یقصد بالكتابة أن تكون رسمیة

  .2غیرهااء أو سند ضمان أو وصل التسلیم و وثائق مختلفة سواء في شكل فاتورة أو طلب شر 

العقد " 06-10بالقانون والمتمم ل المعد 02-04من القانون  35نصت علیه المادة  وهو ما

... كل إتفاق أو إتفاقیة تهدف إلى بیع سلعة أو تأدیة خدمة حرر مسبقا من أحد الأطراف 

  ویمكن أن ینجز العقد على شكل طلبیة أو فاتورة أو سند ضمان أو جدول أو وصل تسیلم

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

   ".المطابقة كشروط البیع العامة المقررة سلفا 

المادة نجد أن المشرع إشترط في العقد الاستهلاكي الذي یظهر في  هذه فمن خلال

الآخر وإرغامه  صورة عقد إذعان أن یكون محرر مسبقا من أحد الأطراف مع إذعان الطرف

على التعاقد بما یحویه من شروط تعسفیة كما أن هذا العقد تتعدد أشكاله فقد یرد على شكل 

  .سند ضمان أو جدول أو وصل تسلیم أو سند أو أي وثیقة أخرى  أو فاتورة  أو  طلبیة

  :أن یؤدي الشرط إلى إخلال ظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد / 3

من  3بالنظر إلى التعریف الذي أورده المشرع الجزائري للشرط التعسفي في المادة 

والذي أكد فیه أن الشرط التعسفي هو الشرط الذي یكون من المعدل والمتمم  02_04القانون 

  .شأنه إحداث إختلال ظاهر في التوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد

یأخذ بمعیار الاختلال الظاهر لتوازن العقد وبالتالي نستنتج أن المشرع الجزائري 

فس المعیار لاعتبار شرطها تعسفیا متأثرا بما ذهب إلیه المشرع الفرنسي عندما أخذ بن

ا الأخیر عن التعلیمة الأوربیة لسنة ذالذي نقله هقانون الاستهلاك و  1- 132بموجب المادة 

                                                 
1
 .من القانون المدني الجزائري 324حسب المادة الكتابة الرسمیة ھي التي یحررھا موظف عومي مختص /  
2
 .118الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ،: محمد بودالي /  
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هذا ما و  10/01/1978ا لقانون ار آخر وفقعلما أن القانون الفرنسي كان یتبنى معی 1993

  .یجرنا إلى الحدیث عن معاییر الشرط التعسفي و التطورات التي مرت بها

  :عناصر متعلقة بالمتعاقد في حد ذاته /  ثانیا 

  وقد إشكالیة تتمثل نطاق هذه الحمایة المقررة  التعسفیة تثیر مشكلة الحمایة من الشروط

الإشكالیة بین موسع لنطاق الحمایة یشمل جمیع  اختلفت التشریعات في الإجابة على هذه

  .الأشخاص و بین مضیق لا یتعدى المستهلك بمعناه الحرفي

على  ،ضیق من نطاق الحمایة من الشروط التعسفیة من حیث الأشخاص الأولتجاه فالا 

  .1رأسهم المشرع الفرنسي الذي  أفرد للمستهلكین حمایة خاصة من الشروط التعسفیة

أن الحمایة لا تقتصر فقط على المستهلك و إنما تمتد إلى كل طرف في  الثاني یرى والاتجاه

  مستهلكا أم لا؟ سواء كانمناقشة مضمون العقد بشكل حر  یتمكن منعقد الإذعان الذي لم 

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

  .2ث الأشخاص لتشمل المهنیین والمستهلكین على حد سواءالشروط التعسفیة من حی

المعدل   02-04من القانون   01یمكن استخلاصه من خلال المادة  ماو هذا 

یهدف هذا القانون إلى تحدید قواعد و مباديء شفافیة ونزاهة " :نهأوالمتمم حیث نصت على 

ن المستهلكین وكذا حمایة الممارسات التجاریة التي تقوم بین الأعوان الاقتصادیین وبی

  ".المستهلك وإعلامه 

  

  

  

  

  

                                                 
1
 .88روط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ،الش: محمد بودالي /  
2
 . 03- 09من القانون  2المادة /  
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  :معاییر وأنواع الشروط التعسفیة :المطلب الثاني 

لتحدید الطابع التعسفي للشروط لا بد من توافر هذا الشرط على معاییر تجعل العلاقة 

وطرف ضعیف  قوي یستأثر بجمیع ممیزات القوة التعاقدیة غیر المتوازنة بین أطرافها ، طرف

مذعن  فلطالما حاول رجال الفقه والقانون الإعتماد على معاییر موحدة من أجل ضبط كل 

كما أن الطابع  الشروط التي تعتبر تعسفیة وتستدعي التدخل من أجل حمایة المستهلك

التعسفي للشرط یحدد بالرجوع إلى جمیع الظروف المحیطة بإبرام العقد والى جمیع الشروط 

واردة في العقد ، ویقدر كذلك بالنظر إلى الشروط الواردة في عقد آخر عندما یكون الأخرى ال

سنتناول هذه و  ،1إبرام تنفیذ العقدین المذكورین مرتبطین بعضهما البعض من الوجهة القانونیة

  .أنواع الشروط التعسفیةثم نبین  أولاالمعاییر 

  :معاییر الشرط التعسفي : الفرع الأول

وتقریر صدار حكمه في االقاضي  یعتمد علیه اتقلیدی اقواعد القانون المدني معیار  تظم

، لكن القواعد عسفیا أم لا، وهو معیار العدالةالشرط  المدرج في عقد إذعان تما إذا كان 

تحدد وفقها ، أدت إلى ظهور عدة معاییر یایة المستهلك من الشروط التعسفیةة لحمستحدثالم

معیار التعسف في استعمال القوة  :، تتمثل هذه المعاییر فيللشرطالطابع التعسفي 

  .، ومعیار الإخلال الظاهر بتوازن الالتزامات قتصادیة، ومعیار المیزة المفرطةالإ

  : معیار التعسف في استعمال القوة الاقتصادیة/ أولا

 على أن یكون هذا الشرط مفروض المشرع الفرنسي یكون الشرط تعسفیا اشترطحتى 

  .2المستهلكین  أو غیر المحترفین بسبب تعسف المحترف في استخدام نفوذه الاقتصادي

أنه لفرض شرط فاحش  فصحیحغامض جدا ،  لكنهلكن هذا المعیار تعرض للانتقاد 

حرفي بسیط أو میكانیكي یمكنه أن هناك نفوذ، لكن النفوذ لیس مرادفا للقوة فال كونییجب أن 
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حلي المسیطر بینما ثمة مشروع كبیر على المستوى الوطني لا یستخدم وضعه أو نفوذه الم

  .1"یمكنه ذلك لأنه یخشى على سمعته وعلى تجنب حدوث كارثة تجاریة 

إذن هذا المعیار بغموضه طرح تساؤلین ، الأول هو ما المقصود بالتعسف ؟ أما 

  ه ؟التساؤل الثاني فهو حول ضرورة هذا المعیار و مدى نجاح المشرع في إختیار 

 اإلى أن أول م: الأول الاتجاهفذهب  ؛حاول فریقین الإجابة عنه  :فعن التساؤل الأول 

لذهن هو الاعتقاد بأن ثمة عیبا في الرضا قد حدث، ألا وهو ما یلحق بالإرادة في اتطرق 

في عنصرها الاختیاري، و بمعنى أكثر وضوحا أن المقصود هو تعسف الموقف الذي یسمح 

 رض شروطه على الطرف الآخر  ذلك التعسف الذي یقترب من التدلیسلأحد الأطراف بف

لتصرفات القانونیة ، یطلق على سلوك ابمعنى أن تعسف الموقف المستخدم في نطاق إبرام 

المتعاقد الذي من خلال استخدامه لوسائل غیر أمینة و الاستغلال لوضع الضعف للطرف 

قانوني و الذي یحصل منه هذا المتعاقد على الآخر ، قد أدى بهذا الأخیر لإبرام تصرف 

  2.میزة  فاحشة

 فذهب إلى أن المقصود بالتعسف هنا هو التعسف في استخدام: الثاني لاتجاهأما ا

حیث الفرنسیة  ، و هو ما یظهـــر من المناقشات البرلمانیةالحق المعروف في القواعد العامة

ى المهني الذي یملي شروطه تجاوز هذه قال أحد النواب أن مشروع هذا القانون  یحرم عل

السلطة إضرارا  بالمستهلك ، و بالنظر إلى ذلك و تحلیله فإن ذلك لا یعني سوى التعریف 

لتعسف في استخدام الحق الذي یعني تجاوز الغائیة الاجتماعیة للحقوق الشخصیة التقلیدي ل

على المستهلكین هو بمثابة  هذا یثیر مسألة ما إذا كان التحریر المنفرد للعقود المعروضةو 

الیوم بمثابة  ویرى البعض أن التحریر المنفرد للعقود النموذجیة هيحق شخصي أم لا 

ن هذا التحریر المنفرد أمر مشروع، و إنما هو ، وأنه لیس واضحا أضرورة لا غنى عنها

في هذه الظروف   یمثل ممارسة سلطة ولیس حق شخص، وعلى هذا فأنه یبدوا من الصعب
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 لمفهوم التعسف  في استعمال الحق لنظر لتحریم الشروط التعسفیة على أنه مجرد تطبیقا

  .1إذن فالاستناد إلى مفهوم تعسف الحق أمر منتقد

فإنه یبدو لأول وهلة ومن الناحیة  النظریة أنه لا ضرورة لاستلزام  ،أما التســـاؤل الثاني 

، غیر أنه قتصاديوهو تعسف النفوذ الااقتران التعسف الواضح في الشرط بمعیار اقتصادي 

من المؤكد أن خضوع المستهلك لضغوط عملیة هو الذي یجعله یقبل بهذه الشروط وإلا فإن 

البدیل هو أن  تكون هذه الشروط قد فرضت علیه فرضا ویسهل إثبات الخضوع  إذ یسیطر 

لینظم إلیها  على هذه الأنواع من العقود خصوصا و إنه یتم طباعتها و إعدادها مسبقا

  .2المستهلكون  بغض النظر عما یستشعرونه فیها من تعسف أو عدم توازن 

غیر واضح لأنه لا یشیر إلى أي شيء یمكن الاستناد إلیه مبهم و المعیار  هذا أن غیر

و نتساءل عما إذا كان من الضروري اعتبار ذلك بمثابة  ،حتى نكشف النفوذ الاقتصادي

  شرط، أي اعتبار هذا المعیار ضروري للكشف عن الطبیعة التعسفیة للشرط؟

أمام عدم تضمن المعیار مایمكن بواسطته تحسس تعسف النفوذ الاقتصادي فإن الفقه 

اللحظة التي یمثل ح عدة مؤشرات، حیث یرى أن من هذه الدلائل أنه ابتداء من احاول  اقتر 

فیها الشرط عدم تعادل جسیم في اتفاق ما  فإن هذا  المؤشر البسیط یكفي لاعتباره غیر 

  .فعال،  أي اعتبار الشرط باطلا 

، لیس من هي وضع المهني في السوق ،ت أیضا التي یمكن الاستناد إلیهاومن المؤشرا

وذلك مفهوم السوق تحدید  إنما یجب أولاصته في السوق لأن ذلك صعب تحدیده، و خلال ح

عند  ما إذا كان یجب أن یؤخذ في الاعتبارـق استخلاص طبیعة السوق و محله و عن طریــــــ

، ثم بعد ذلك تقدیر المحلي فقط أم على مستوى الدولة السوق فيتقدیر وضــــــــع المهني 

الذي یمكن حتى استخلاص التأثیر بل و  وضع المشروع الذي یملكه المهني في هذه السوق

  .   3أن یمارسه في السوق
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، بعیدا عن حالات يلمهناتفوق بهذا الوضع الاقتصادي للمهني یتمیز في الواقع 

على عرف ت، یدة للاتفاقات التي تدخل في مهنتهفي إبرامه عا تدخلالاحتكار  ذلك أن الم

تدخل في نطاق ، كما لدیه الخبرة في التصرفات التي شرات مختلفة ومخاطر متكررة كثیرامؤ 

  . متدخلا التفوق التقني هو بالضرورة فقط  ما یملكه كل ذمهنته ، ه

من  3المادة  إلىلابد من الرجوع فإنه  تدخلو لتوضیــــــح مفهوم الوضع الاقتصادي للم

ف لمقارنة ذلك بتعس 1المنافسةالمتعلق ب 12-08المعدل والمتمم بالقانون  03-03قانون ال

ر أو الهیمنة لم یحض ، على أن مفهوم الوضع المسیطالمسیطر فیهاالنفوذ الاقتصادي 

التشریعات لم تعرفه أیضا ولكن حسب السلطات القضائیة للاتحاد الأوربي بتعریف واضح، و 

القوة الاقتصادیة المحوزة من طرف " :فالوضع المسیطر أو الهیمنة في قانون المنافسة هي

منافسة الفعلیة في السوق وانتهاج سلوك یتسم بقـــــدر مؤسسة و التي بموجبها تستطیع إعاقة ال

  ".كاف من الاستقلال إزاء منافسیها و عملائها و أخیرا إزاء المستهلكین 

، یتمیز بواقع أن سلطة تنتزع سیطر حسب مجلس المنافسة الفرنسين الوضع المإ

أنه  الخاص أو من السوق و تلزم المتنافسین على أن یوفقوا أوضاعهم وفق تصرفها الیفتك

إلى تبني  )التي یملكها هذا المشروع من واقع نفوذه الاقتصادي(الذي یؤدي بالسلطةالمشروع 

، والوضع المسیطر یسمح للمستفید منه )المستهلكینعملائه و (مستقلــة إزاء منافسیه تصرفات

   .لإبطال تأثیر نفوذ خصومه و یؤدي إلى جعلهم مجبرین على الخضوع له

وبواسطة الحصول  یـــــــة التعسف فإنه یقوم ابتداءا من الوضع المسیطرأما من ناح 

وأن الوضع المسیطر، یوجد للوهلة الأولى وعلى    على شروط ملائمة له بشكل مبالغ فیه

هذا فمفهوم التعسف و النفوذ الاقتصادي في قانون المنافسة یتجاوز بشكل كبیر جدا نطاق 

  .2الشروط العقدیة المفروضة

                                                 
ز قوة اقتصادیة في السوق الوضعیة التي تمكن مؤسسة ما من الحصول على مرك"تعرف وضعیة الھیمنة بأنھا  03- 03من القانون  3المادة / 1
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لإضافة إلى ما سبق فإن وضع المستهلك نفسه ، یصلح كمؤشر یستشف من و با

خلاله تقدیر النفوذ و ذلك أن المهنیین یستغلون وضع المستهلك الذي له خیارات متعددة فهو 

بالتالي و إما یتعاقد أو یرفض ذلك ، على أنه في الغالب غیر قادر على مناقشة شروط العقد 

ني یفرض علیه شروط العقد من منطلق نفوذه و تفوقه في فهو في مركز ضعف  إذ أن المه

ویبرم العقد إبراما  التقنیة و المستهلك في وضعه هذا في أشد الحاجة إلى السلعة أو الخدمة

  .مقترنا قبوله باستغلال حاجته الماسة للمنتوج 

، من خلال ما سبق قوله في تدلال على تعسف النفوذ الاقتصاديكذلك یمكن الاسو 

 ، ومن خلال غیابود عدم توازن في العملیة العقدیةتعریف الشرط التعسفي من وج صدد

كون موضوع الشرط أو أثره یؤكد إذعان غیر المهني أو المستهلك لاشتراطات حسن النیة و 

وإضافة إلى ذلك فإن تعسف النفوذ الاقتصادي یؤدي إلى  حصول المهني على میزة  المهني

  .فاحشة 

  :زة المفرطةمعیار المی/ ثانیا

نه یجب أن یكون مفروضا إلكي یعتبر الشرط المدرج في عقد الاستهلاك تعسفیا ف 

النفوذ الاقتصادي الذي یملكه المهني من جهة، على أن یمنح هذا الشرط  استعمالبواسطة 

لذلك یبدو من الوهلة الأولى أن هذا  ،تدخلالمفروض میزة مفرطة من جهة أخرى لصالح الم

ني یعتبر نتیجة للمعیار الأول أي أن المیزة الفاحشة هي النتیجة لاستخدام النفوذ المعیار الثا

  .الاقتصادي بطریقة تعسفیة، و یعتبر مرتبطا به بعلاقة سببیة 

ثار عدة إشكالات قانونیة و عملیة من طرف الفقه هذا لأنه أهذا المعیــــار أن  غیر  

طبیعة المیزة أهي ذات طابع مالي فقط لم یتضمن ما یستشف من خلاله عن  معیار غامض

أو أكثر من ذلك ؟ فضلا عن ذلك هناك إشكال یتعلق بكیفیة تقدیر المیزة هل ینظر بموجبه 

  . ؟نه یجب النظر للعقد برمتهأللشرط منعزلا أم 

، ذلك لأن المشرع غیر محدودة الكمیة مفرطةفعن الإشكال الأول وهو معیار المیزة ال

لم یحدد رقما معینا تصل إلیه هذه المیزة على غرار الغبن الذي یكون سببا لإبطال بعض 
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وهو ما یجرنا  ، فهذا المعیار غیر محدد برقم معین وهو الخمس العقود إذ بلغ حدا معینا

  . أن المیزة الفاحشة لیست محددة الكمیة إطلاقاب للقول

یستلزم  لمیزة الفاحشة غیر محدودة الكمیةال هو كون او جدیر بالذكر أن هذا الإشك

عدم توازن ظاهر، و قد حل معیار المیزة الفاحشة محل معیار عدم التوازن الظاهر، و هذه 

لة الغبن، أما المیزة الفاحشة فهي لا أالصیغة قد استبعدت لأنها كانت تثیر بطریقة فاحشة مس

اشتمل على عنصر موضوعي أي المیزة  المعیارن إنما تقترب منها ذلك ألة الغبن و أتثیر مس

  .1عنصر شخصي أي الخشیة الناتجة عن تعسف النفوذ الاقتصادي، و مفرطةال

لها نفس  تدخلإذن المیزة الفاحشة التي تؤدي إلى تعسف النفوذ الاقتصادي من الم

الفاحشة  معنى الغبن تقریبا، ولكن هناك اختلاف بین الفكرتین أي فكرة الغبن وفكرة المیزة

وهذا الاختلاف یكون محل التعسف الذي هو في الغبن ینصب على الثمن بینما المیزة 

 هذه الشروط لاأن ، إذ تتعلق بتنفیذ العقد بصفة خاصةالفاحشة تنصب على شروط التبعیة 

فهذه  يتنصب على الثمن فقط و إنما تتعدى ذلك إلى الشروط التي لیست ذات طابع مال

ثارت بدورها إشكالا في البدایة وذلك كون معیار المیزة الفاحشة ینصب على الفكرة الأخیرة أ

 هيعدم توازن بین الالتزامات المتولدة عن العقد نتیجة لغیاب المقابل بین الأداءات لكن ما

  طبیعة عدم التوازن؟

یرى البعض أنه من الطبیعي أن تكون هذه المیزة ذات طابع مالي و هي تكون كذلك 

تكون  لثمن لكن لیس من الضروري أنا كیفیة دفعق الشرط المعني بمبلغ الثمن أو حینما یتعل

التي تتعلق بجوهر الشيء أو التسلیم و  عددها المشرع الفرنسيذات طابع مالي فالشروط التي 

، إذا وهي بالتالي لیست ذات طابع مالي الخ ،..... أو عبء المخاطر أو شروط التنفیذ 

  .2مالي بالضرورة فالمیزة لیست ذات طابع
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أما الاشكال الثاني الذي طرحه معیار المیزة الفاحشة فهو الاشكال المتعلق بكیفیة 

تقدیر المیزة ، وهل یجب النظر للشرط الذي أعطى میزة فاحشة للمهني منعزلا عن غیره من 

  الشروط التي یتضمنها عقد استهلاك ، أم أنه یجب النظر إلى شروط العقد في مجموعها ؟ 

إذ أنه من الممكن  ،منح بعض المزایا للمهنيیالشرط تعسفیا لمجرد   یمكن القول بأنلا

أن یكون أحد شروط العقد الأخرى موجهة لإعطاء المستهلك من المزایا ما یعید التوازن إلى 

  1.العقد في مجمله

عقد أي البأنه یجب النظر في تقدیر عدم التوازن إلى مجموع شروط  2لهذا یسلم البعض

جوب النظر إلى جمیع الشروط المدرجة في العقد الواحد لتقدیر عدم التوازن العقدي لأن و 

الشرط بمفرده قد یبدو تعسفیا إلا أنه یكون مبررا إذا نظرنا إلیه من خلال مجموع شروط 

العقد كما هو الحال بالنسبة لشرط تحدید مسؤولیة المحترف الذي یقابله شرط آخر یتناول 

  .السلعة لفائدة المستهلك تخفیضا في ثمن 

إلى أن ذهب فإنه تدارك النقص وأخذ بهذه الفكرة حیث  الفرنسي بالنسبة للمشرعف

الطابع التعسفي للشرط یقدر بالاستناد إلى وقت إبرام العقد وإلى جمیع الظروف المحیطة 

  .بإبرامه و كذلك بالنسبة للشروط الأخرى للعقد 

نها عقد آخر عندما یكون إبرام أو تنفیذ هاذین و یقدر أیضا بالنظر لشروط قد یتضم

حد العقدین إلى قانون آخر كما هو الحال بالنسبة للقرض المقترن أالعقدین یخضع فیها 

  .      بالبیع

إلى أن الشرط التعسفي لا ینظر إلیه و هو منفرد، بل  هالمشرع الجزائري بدور ذهب 

من قانون  5فقرة  3المادة وهو ما نص علیه في ینظر إلیه بالنسبة لمجموع شروط العقد 

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة :" لمعدل والمتمم بقوله ا  04-02

  . "بنود أو شروط أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات أطراف العقد

                                                 
1
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یواجه صعوبات عملیة ، فكیف یتم الناحیة النظریة ، إلا أنه  منهذا الحل یبدو معقولا 

حساب التوازن بین التزامات من طبیعة مختلفة ؟ فهل یتوازن العقد الذي ورد به تقیید 

لأنه یعطي المستهلك الحق في الفسخ بارادته المنفردة ؟ و إلى أي مدى  تدخلمسؤولیة الم

  .1یتم حساب التوازن بین هذه الالتزامات ؟

الاشكال بأنه رغم ذلك یبقى العقد كاملا منصوص فیه  حاول البعض الإجابة على هذا

على شروط عدیدة، ولتقدیر الصفة التعسفیة لشروط ما فإنه یبدو من الضروري الأخذ بعین 

الإعتبار الأداءات المتبادلة في مجموعها من أجل التحقق من عدم التوازن العقدي و یكون 

فهذه المسألة تتوقف على  ،باديء العقدالشرط تعسفیا إذ كان یؤدي إلى عدم التوازن في م

أن المیزة الفاحشة هي مقابلا مفرطا فیه مفروضة  قمما سبنستنتج بالتالي ضي و حكمة القا

  2.أو شروط عدیدة مخالفة للقانون المدني أو القانون التجاري بواسطة شرط

ا إذا كان الشرط یعد تعسفیا أم هذه هي المعاییر التي وضعها المشرع الفرنسي لتحدید م

یمكن من خلالها إعادة التوازن و ، ببعضهماوهما معیارین مرتبطین  أنه غیر تعسفي،

  .بالمضمون العقدي

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

  :ت معیار الإخلال الظاهر بتوازن الالتزاما: ثالثا

معیار عدم التوازن الظاهر بین الالتزامات ، الذي استبعد وحل محله ظهر في البدایة 

معیار المیزة الفاحشة ، و لكن هذا الوضع لم یدم  إذ أن المشرع الفرنســــــــي عاد فاخذ بمعیار 

 إلا أن البعض رأى في هذا الصدد أن المعیار الجدید لیس سوى ،الإخلال الظاهر بالتــــــوازن

تردیدا لمعیار المیزة المفرطة ، أي أن مفهوم معیار الإخلال  الظاهر بالتوازن هو نفسه 

  .معیار المیزة المفرطة من حیث الموضوع ، على أن الاختلاف یكمن فقط في التسمیة 
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ونلاحظ أن المشرع الجزائري اخذ بهذه المعاییر الجدیدة ویظهر ذلك من خلال نص 

من شأنه  ...كل بند أو شرط:"معدل والمتمم بقولهال 02_04ون من قان 5ة فقر ال 3المادة 

  . "بالتوازن بین وواجبات أطراف العقد الظاهرل الإخلا

و لما كان معیار الإخلال الظاهر بالتوازن مجرد تردید لمعیار المیزة المفرطة ، فإن ما 

الالتزامات سواء سبق قوله بشأن معیار المیزة المفرطة ینطبق على معیار الإخلال الظاهر ب

إضافة إلى ذلك فان ما یتعلق بالإشكال الذي  ،في القانون الفرنسي أو القانون الجزائري

طرحه معیار المیزة المفرطة بشأن اقترابه من فكرة الغبن هو نفس الإشكال طرح بالنسبة 

إذ أن هذا الأخیر لا یعدو أن یكون مجرد تبني لفكرة الغبن المجرد  ،لمعیار الإخلال الظاهر

  .1أي النظریة المادیة للغبن من حیث تسلیمه بفكرة عدم التكافؤ بین الأداءات المتقابلة

  :أنواع الشروط التعسفیة : الفرع الثاني 

د أن قد یظهر التعسف من خلال الألفاظ الموجودة في العقد، وقد لا یظهر ذلك إلا بع

ورغم یقوم المتعاقد بتنفیذ العقد بشروطه حینها یقع تحت ضغط و إذعان الطرف الآخر 

إلا أنه لحد الآن هذه الشروط محددة على  ،ط التعسفیةو الجهود المبذولة لحصر أنواع الشر 

بعض الأنواع سواء  یتم منعكل مرة ف ،سبیل المثال ویبقى الاجتهاد حول تحدیدها مستمر

  .  لجنة الشروط التعسفیة أو من طرفأو المراسیم  بموجب القانون

  :الشروط التعسفیة المحددة بموجب القوانین / أولا 

قد یثور تساؤل حول تحدید نطاق تطبیق الأحكام الخاصة بمواجهة الشروط التعسفیة 

  . وهل تطبق على جمیع العقود أم تنطبق فقط على عقد الإذعان ؟

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

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

التي تكون تعسفیة على سبیل المثال لا الحصر وهو ما أخذ به المشرع الفرنسي والجزائري 

                                                 
1
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على أساس مدى قابلیتها على عكس المشرع الألماني الذي حدد هذه الشروط ضمن قائمتین 

  :1للتقییم وللسلطة التقدیریة للقاضي

وهي الشروط التي تبطل بقوة القانون دون الاعتراف بأیة سلطة تقدیریة  : القائمة السوداء/ أ

  :بقوله  102للقاضي وهذه الشروط الثمانیة محددة في المادة 

  .إطالة أجال التسلیم أو تنفیذ التزام المحترف -

  .طویل لتنفیذ التزامه أجل إضافي -

حقه في إبطال العقد دون أساس مادي مبرر أو في تعدیله آخذا في الاعتبار مصالحه  -

  .دون الاكتراث بعدم قبول المستهلك لذلك

الحق في المطالبة بتعویضات ومصاریف مبالغ فیها في حالة مطالبة المستهلك بإبطال  -

  .العقد أو فسخه

لأجنبي الواجب التطبیق أو القانون الوطني الساري المفعول إذا الحق في اختیار القانون ا -

  3.لم یبرر هذا الاختیار وجود مصلحة مشروعة

من نفس القانون وتتعلق بحق المحترف  11المادة  افنصت علیه : القائمة الرمادیة / ب 

  .أشهر 4في رفع أسعار المنتجات والخدمات التي لم تسلم أو یوفى ثمنها خلال مدة 

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

  .الحق في الحبس

      في دین له علیه، خالي من النزاع لى المقاصةإحرمان المستهلك من خیار اللجوء  – 

  .و ثابت في سند نهائي أ

لخطأ الجسیم أو الخطأ الإعفاء الكلي أو الجزئي للمحترف من المسؤولیة في حالة ا –

  .العمدي 

                                                 
1
 . 595سابق ، ص مرجع : أمیرة حسن الرافعي /  
2
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الإهمال الجسیم الصادر من نائبه أو تابعیه واستبعاد أو تحدید من المتعاقد في المطالبة  –

  .ولعل أهم هذه الشروط هو شرط الضمان 1بالتعویضات المستحقة نتیجة التأخیر

تعدد تمیز ب اختار نظاما أكثر تعقیدوإ أما المشرع الفرنسي خالف المشرع الألماني 

مصادر وقوائم الشروط التعسفیة باختلاف الالتزام القانوني لكل مصدر، حیث أن المصدر 

والمصدر  الأول لمنع الشروط التعسفیة هو ما قد تصدره الحكومة من مراسیم في هذا المجال

والمصدر الثالث هو ما نص  ،الثاني هو التوصیات التي تصدرها لجنة الشروط التعسفیة

من قائمة محددة لهذه الشروط ، حیث أضاف المشرع  1995ستهلاك منذ علیه قانون الا

نوع  17الفرنسي ملحقا یتضمن قائمة لشروط غیر حصریة یمكن اعتبارها تعسفیة وهي تضم 

الصادر في  la loi châtelوقد عدل المشرع الفرنسي هذا القانون باصداره لقانون 

بول عن طریق نظام بدیل لتسویة بإضافة  شرط یلزم المستهلك على ق 28/01/2005

  :النزاعات والشروط هي

استبعاد أو تحدید المسؤولیة القانونیة للمحترف في حالة وفاة المستهلك أو إصابته بأضرار -

  .جسمانیة نتیجة عمل أو امتناع صادر عنه

استبعاد أو تحدید بشكل غیر ملائم، الحقوق القانونیة للمستهلك قبل المحترف أو جزء  -

  .ا في حالة عدم التنفیذ الكلي أو الجزئي أو التنفیذ المعیب لأحد التزامات المحترفمنه

النص على التزام المستهلك بشكل نهائي وتعلیق تنفیذ المحترف لالتزامه على محض  -

  .إرادته

إجازة احتفاظ المحترف بالمبالغ المدفوعة من قبل المستهلك في حالة تراجعه عن إبرام  -

تنفیذه دون النص على حق المستهلك في الحصول على تعویض مساوي للمبالغ و أالعقد 

  .المدفوعة في حالة تراجع المحترف نفسه

  .اسبنفرض على المستهلك الذي لا ینفذ التزاماته تعویضا مبالغا فیه وغیر م -

  .إجازة المحترف لإنهاء العقد بصفة تقدیریة وعدم الاعتراف بنفس الحق للمستهلك -

                                                 
1
   .27محمد بودالي ، مرجع سابق ، ص /  
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زة المحترف بإنهاء عقد محدد المدة دون إخطار مسبق معقول باستثناء حالة السبب إجا -

  .الجسیم

  .التمدید التلقائي لعقد محدد المدة -

  .الإثبات القاطع لاذعان المستهلك لشروط لایعلم بها قبل إبرام العقد -

  .تعدیل عبارات العقد للمحترف من جانب واحد دون سبب جائز ومذكور بالعقد إجازة -

  .إجازة تعدیل المحترف من جانب واحد لخصائص المال أو الخدمة  -

  .النص على تحدید سعر الأموال وقت التسلیم -

  .منح المحترف حق تحدید ما إذا كان الشيء أو الخدمة المقدمة تتطابق وشروط العقد -

  .التزام المحترف في احترام الالتزامات المتخذة من قبل وكلائه تقیید -

  .التزام المستهلك بتنفیذ التزاماته في وقت لم ینفذ المحترف التزاماته -

النص على إمكانیة تنازل المحترف عن العقد إذا كان من شأن ذلك أن یؤدي إلى إنقاص  -

  .الضمانات الممنوحة للمستهلك

  .1مارسة المستهلك للدعاوى القضائیة وطرق الطعناستبعاد أو عرقلة م -

بالرجوع إلى أحكام المسؤولیة المدنیة المنصوص علیها في القواعد العامة للقانون و 

، فإنه كل اتفاق  جزائريالمدني الانون قال من140إلى  124من المواد  الجزائري المدني

هذا الفعل ارتكبه الشخص الضرر بالغیر سواء كان  الحاقیهدف إلى إعفاء المسؤول عن 

یقع باطلا ولا یمكن إدراجه ضمن العقد ، و في حد ذاته أو أحد آخر یكون مسؤولا عنه

  .لاحتوائه على الطابع التعسفي الذي یجعل أحد الطرفین في مركز أقوى من الطرف الآخر

نص المشرع الجزائري عن بعض الشروط التي تعد تعسفیة في عقود التأمین في  كما

  :یكون باطلا ما یرد في وثیقة التأمین من الشروط التالیةف انون مدني جزائريق 622المادة 
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الشرط الذي یقضي بسقوط الحق في التعویض بسبب خرق القوانین أو النظم إلا إذا كان  -

  .عمدیة ذلك الخرق جنایة أو جنحة

أنه كل من ب تقضيالتي جزائري المدني الانون قمن ال 124وهذا الشرط تعززه المادة 

فكل شخص لحق ، ألحق ضرر بالغیر یلزم بدفع تعویض عن هذا الضرر أیا كان نوع الفعل

به الضرر الذي قام بالتأمین ضده یستحق التعویض سواء كان ظالما أو مظلوما في حدود 

  .دفعها ولا یسقط حقه في ذلكالأقساط التي كان ی

الشرط الذي یقضي بسقوط حق المؤمن له بسبب تأخره في إعلان الحادث المؤمن منه  -

  .إلى السلطات أو تقدیم المستند إذا تبین من الظروف أن التأخر كان لعذر مقبول

إذ الأصل أن المؤمن یبلغ شركة التأمین المؤمن لدیها عن الحادث الذي وقع له خلال 

نه إذا قدم سبب جدي وقوى بشأن  تأخره عن التبلیغ أغیر  ،ام من الحادث وإلا سقط حقهأی7

استحق التعویض ولا یمكن للطرف المتعاقد وضع شرط سقوط التعویض في مثل هذه 

  .الحالة

كل شرط مطبوع لم یبرز بشكل ظاهر وكان متعلقا بحالة من الأحوال التي تؤدي إلى  -

  .البطلان أو السقوط

ط التحكیم إذا ورد في الوثیقة بین شروطها العامة المطبوعة لا في صورة اتفاق خاص شر  -

  .منفصل عن الشروط العامة

  .ثر في وقوع الحادث المؤمن منهأكل شرط تعسفي آخر یتبین أنه لم یكن لمخالفته  -

هذا وقد ذكر المشرع الجزائري بعض أنواع الشروط على سبیل المثال لا الحصر في 

 29في المادة  06-10المعدل والمتمم بالقانون  02-04قوانین الخاصة كالقانون بعض ال

تعتبر بنودا أو شروطا تعسفیة في العقود بین المستهلك والبائع : منه، إذ تنص على ما یلي 

  :لاسیما البنود والشروط التي تمنح هذا الأخیر

  .أو امتیازات مماثلة معترف بها للمستهلك/ ق أو امتیازات لا تقابلها حقوق وأخذ حقو / 1
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نه یتعاقد هو بشروط أفرض التزامات فوریة ونهائیة على المستهلك في العقود في حین / 2

  .یحققها متى أراد

امتلاك حق تعدیل عناصر العقد الأساسیة أو ممیزات المنتوج المسلم أو الخدمة المقدمة / 3

  .دون موافقة المستهلك

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

  .العملیة التجاریة للشروط التعاقدیة

  .إلزام المستهلك بتنفیذ التزاماته دون أن یلزم نفسه بها/ 5

  .و عدة التزامات في ذمته أخل هو بالالتزام أرفض حق المستهلك في فسخ العقد إذا / 6

  .بتغییر آجال تسلیم منتوج أو أجال تنفیذ خدمةالتفرد / 7

تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض المستهلك الخضوع لشروط تجاریة  /8

العقد " :التي تنصانون مدني جزائري ق 106وهذا تماشیا مع المادة ، جدیدة غیر متكافئة

  " .  باتفاق الطرفینشریعة المتعاقدین لا یجوز نقضه أو تعدیله أو إلغائه إلا

والمشرع الجزائري بهذا یكون اعتمد على تحدید الشروط التعسفیة على سبیل المثال    

لا الحصر خاصة وأنه وضع لجنة الشروط التعسفیة المختصة بالنظر في مدى اعتبار 

  .الشرط ذو طابع تعسفي من عدمه بالإضافة إلى الشروط المحددة بموجب المراسیم

   :المحددة بموجب المراسیم الحكومیة ط التعسفیةالشرو : ثانیا

یبین أنها تجیز  10/01/1978من القانون الفرنسي  1-135بالرجوع إلى المادة 

للحكومة إصدار مراسیم لتحدید أنواع من الشروط واعتبارها شروطا تعسفیة و ذلك بعد 

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

  . ة یجوز إبطالها لمخالفتها لنص قانونيمعا بوصف هذه الشروط تعسفی

 فإنها لم تصدر 1978لكن الحكومة الفرنسیة ومنذ أن بدأ العمل بنظام المراسیم سنة 

و الصادر  24/3/1978المؤرخ في  78/464وهو المرسوم رقم  ،لا غیر سوى مرسوم واحد

واع من و الذي نص على ثلاث أن 10/01/1978من القانون  35من أجل تطبیق المادة 



 . ل التوازن فیھانطاق حمایة المستھلك في العلاقة التعاقدیة وإختلا: الفصل الأول

 
81 

كان أول نوع جاء به المشرع الفرنسي هو منع الشروط التي تنص على ، فالشروط التعسفیة

إذعان المستهلك لاشتراطات تعاقدیة مثل اللائحة أو الشروط العامة للبیع و غیرها و التي لا 

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

ة الفرنسي أن ألغاه على أساس أن الشروط المتعلقة بتكوین العقد لا تظهر أو توجد في الدول

  .19781من قانون 35التعداد الحصري للمادة 

بتحریم الشرط الذي یكون محله أو أثره یلغي أو یخفض حق  النوع الأول یتعلقو   

ومنع هذا النوع المستهلك في التعویض في حالة عدم وفاء المهني بأحد التزاماته أیا كانت ، 

المسؤولیة  من الشروط ساهم في تعدیل نصوص القانون المدني فبعد أن كانت قواعد

من المسؤولیة  تفاق على الإعفاء أو التخفیفالا و بالإمكان ،الضمان لا تتعلق بالنظام العامو 

  .حتى عن طریق الاتفاق أصبحت تعد من النظام العام 

وتحدید الشروط التعسفیة المتعلقة بالإعفاء من المسؤولیة أو التخفیف منها یكون مجاله 

 غیر ،عقود البیع لا غیر وبالتالي لا یشمل المنع هذه الشروط إذا تعلقت بعقود أداء الخدمات

محكمة النقض الفرنسیة  وهو ما ذهبت إلیه2أن نطاق الحمایة یمتد أیضا إلى العقد المختلط

أي أنه لو كان العقد في جانب منه یعتبر عقد بیع فإن المستهلك یستفید من تطبیق 

  .3النصوص الخاصة بالحمایة للمستهلك من الشرط التعسفي 

لكن هذا الاستثناء الخاص لم یقتصر على الحمایة من الشرط المحدد للمسؤولیة  حیث 

من قانون  1- 132قام المشرع الفرنسي بإیراد قائمة محددة للشروط التعسفیة بموجب المادة 

ومن بین الشروط الواردة في القائمة هو شرط تحدید  1995الاستهلاك الفرنسي في 

  . لى جمیع العقود ولا یختص به عقد البیع فقط المسؤولیة إذ أصبح یطبق ع

                                                 
1
 .28، 27، مرجع سابق صالشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري : محمد بودالي /  
2
 .131مرجع سابق، ص : محمد أمین سي الطیب / 

3
 /  cass-civ .6juin 1990.Bull.civ.1990.n 145. P.104 

حین  1990یونیو  16و ھو ما أكدتھ محكمة النقض في  25/01/1989اعتبرت عقد المقاولة في نفس الوقت عقد بیع و ذلك في قرار حیث 
  قررت تطبیق المرسوم السابق على العقد متى كان یمثل حتى  و لو بصفة جزئیة خاصیة البیع،

  .حمد أمینمنقول عن سي الطیب م
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الشرط أیا كان محله أو أثره الذي : من الشروط التي منعها هوأما النوع الثاني    

یحتفظ فیه المهني بحق تعدیل صفات الشيء الواجب تسلیمه أو الخدمة الواردة بالإرادة 

المدین في هذه الحالة بتقدیم المنفردة هذا الشرط یتعلق بمحض إرادة أحد المتعاقدین و هو 

تبطل الشرط و تبقي على العقد لأن ذلك یخدم مصلحة  3فالمادة سلعة أو خدمة ، 

المستهلك الذي یحتاج الى السلعة و الخدمة على عكس القواعد العامة التقلیدیة التي تبطل 

ا وهذ العقد لاقترانه بشرط إرادي محض متوقف على محض إرادة المدین و هو المتدخل

  .على عقد البیع فقط إنما یشمل جمیع العقود الشرط على عكس سابقه إذ لا یقتصر

كل  فالمتدخل ملزم بضمان ،من الشروط التي منعها بالضمانویتعلق النوع الثالث    

النتائج المترتبة على تخلف أحد التزاماته و بضمان العیوب الخفیة للسلعة أو الخدمة المقدمة 

حضر هذا الشرط یتفق مع ما كان یذهب إلیه القضاء الفرنسي الذي كان للمشتري حیث 

یوسع من فكرة الضمان الواجب على المهني عن طریق افتراض سوء نیته وافتراض علمه 

 .بعیوب الشيء المبیع و ذلك في ظل القواعد العامة 

موجب الشروط التعسفیة ب منع، فهو الآخر أخذ بنظام أما بالنسبة للمشرع الجزائري

 02- 04من قانون  30المراسیم التي تصدرها الحكومة، في هذا الصدد نصت المادة 

بهدف حمایة مصالح المستهلك و حقوقه، یمكن تحدید العناصر " :على أنه  المعدل والمتمم

الأساسیة للعقود عن طریق التنظیم وكذا منع العمل في مختلف أنواع العقود ببعض الشروط 

  ".التي تعتبر تعسفیة 

أن المشرع الجزائري منح السلطة التنظیمیة التدخل بهدف حمایة  30نستنتج من المادة 

هو التحدید المسبق و حقوقه، وذلك عن طریق محورین، المحور الأول و  مصالح المستهلك

، أما المحور الثاني فهو تدخل السلطة یة للعقود المبرمة مع المستهلكینللعناصر الأساس

، لم یقصره بعض الشروط التي تعتبرها تعسفیة، لكن هذا المحور الثاني التنظیمیة لمنع

المشرع على العقود المبرمة مع المستهلكین أو عقود الاستهلاك ، وإنما خول السلطة 

 فیما بینهم التنظیمیة منع الشروط التعسفیة في جمیع العقود سواء كانت مبرمة بین مهنیین 
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منع العمل في مختلف أنواع ..." تضح ذلك من عبارةوالمستهلكین وی المهنیین أو بین

من  03المادة (السابقة، وذلك بشرط أن تكون عقود إذعان 30الواردة في المادة ..." العقود

  ). 02-04قانون 

التي تحصر من نفس القانون، و  29ة بالمادة و ذلك على خلاف القائمة السوداء الوارد

 كفي عقود البیع المبرمة بین البائع والمستهل نطاق الحمایة من الشروط التي تتضمنها

صدر المرسوم التنفیذي رقم  لمعدل والمتمما  02-04من قانون   30تطبیقا لنص المادة و 

  ).المادة الأولى من المرسوم (المعدل والمتمم  06-306

من هذا المرسوم أنه تعتبر تعسفیة البنود التي یقوم من خلالها  5جاء في المادة  حیث

  :العون الاقتصادي بما یأتي

  .من نفس المرسوم  03فقرة  02تقلیص العناصر الأساسیة للعقود المذكورة في المادة / 1

ن نصت على أنه تعتبر عناصر أساسیة یجب إدراجها في العقود المبرمة بی 02فالمادة 

العناصر المرتبطة بالحقوق الجوهریة للمستهلك و التي تتعلق : العون الاقتصادي والمستهلك

       شفافیة العملیات التجاریة وأمن ومطابقة السلعلإعلام المسبق للمستهلك ونزاهة و با

  .أو الخدمات وكذا الضمان والخدمة ما بعد البیع/و

لتحدد ما یتعلق بالعناصر الأساسیة  306-06وردت في المرسوم  03أن المادة  على 

من نفس المرسوم، و التي جاءت على سبیل المثال لا  02للعقود المذكورة في المادة 

أعلاه  02تتعلق العناصر الأساسیة المذكورة في المادة " الحصر ویظهر ذلك من عبارة 

في العقد ینص على تقلیص العناصر الأساسیة للعقد یعد إذن فإیراد شرط . "أساسا بما یأتي

  .شرطا تعسفیا

  :المذكورة تبعا لما یأتي 03وتعداد هذه العناصر جاء في المادة 

  .أو الخدمات و طبیعتها/خصوصیات السلع و  -

  .الأسعار والتعریفات -

  .كیفیات الدفع -
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  .شرط التسلیم و آجاله -

  .أو الخدمات/وكیفیات الضمان و مطابقة السلع  -

  .شروط تعدیل البنود التعاقدیة -

  .شروط تسویة النزاعات -

  .إجراءات فسخ العقد -

  .الاحتفاظ بحق تعدیل العقد أو فسخه بصفة منفردة، بدون تعویض المستهلك/ 2

  .عدم السماح للمستهلك  في حالة القوة القاهرة بفسخ العقد إلا بمقابل دفع تعویض / 3

لیته بصفة منفردة بدون تعویض المستهلك في حالة عدم التنفیذ الكلي التخلي عن مسؤو / 4

  .أو الجزئي أو التنفیذ غیر الصحیح لواجباته 

النص في حالة الخلاف مع المستهلك على تخلي هذا الأخیر عن اللجوء إلى أي وسیلة / 5

  .طعن ضده 

  .فرض بنود لم یكن المستهلك على علم بها قبل إبرام العقد/ 6

حتفاظ بالمبالغ المدفوعة من طرف المستهلك في حالة ما إذا امتنع هذا الأخیر عن الا/ 7

تنفیذ العقد أو قام بفسخه دون إعطائه الحق في التعویض في حالة ما إذا تخلى العون 

  .الاقتصادي هو بنفسه عن تنفیذ العقد أو قام بفسخه

  .لا یقوم  بتنفیذ واجباته  تحدید مبلغ التعویض الواجب دفعه من طرف المستهلك الذي/ 8

  .فرض واجبات إضافیة غیر مبررة على المستهلك /  9

الاحتفاظ بحق إجبار المستهلك على تعویض المصاریف والأتعاب المستحقة بفرض / 10

  .التنفیذ الإجباري للعقد دون أن یمنحه نفس الحق 

  .یعفي نفسه من الواجبات المترتبة عن ممارسة نشاطاته / 11

  .الواجبات التي تعتبر من مسؤولیته  ءمل المستهلك عبیح/ 12

من نفس المرسوم یبدو أن هذه القائمة جاءت  05ومن خلال الفقرة الأولى من المادة 

تعتبر تعسفیة البنود التي " یل المثال ، ویظهر ذلك من عبارة على سبیل الحصر لا على سب
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الفقرة لم تتضمن ما یفید أن القائمة  إذ هذه،" یقوم من خلالها العون الاقتصادي بما یأتي

  .جاءت على سبیل المثال 

یمكن القول المعدل والمتمم  02-04من قانون  30إلا أنه و بالعودة إلى نص المادة 

من  05أنه حتى وإن كانت القائمة المحددة للشروط المعتبرة تعسفیة الواردة بموجب المادة 

 02-04من قانون  30حصریة، إلا أن المادة تبدو المعدل والمتمم  306-06المرسوم رقم

تعطي الحكومة حق إصدار مراسیم تحدد قوائم جدیدة  للشروط التعسفیة ،وبالتالي نستنتج أن 

  .لیست على سبیل الحصر  306-06من المرسوم رقم  05القائمة المذكورة في المادة 

ائري الاستناد على مادام أنه یجوز للقاضي الجز  یعد فعالاالحكومة لم  دور أنیلاحظ 

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

معدل ال 02-04لینعت شرطا بأنه تعسفیا رغم عدم ذكره في القائمة الواردة في القانون 

 من المرسوم 05، ورغم ذكره أیضا من طرف الحكومة في القائمة الواردة بالمادة والمتمم

و ذلك تحت رقابة المحكمة العلیا على تطبیق القانون الذي یقوم  معدل والمتممال 06-306

  .به قضاة الموضوع

  :التوصیات التي تصدرها لجنة الشروط التعسفیة:ا لثثا

مهمة استبعاد الشروط التي تراها تعسفیة  اهو حل تجب فیه المشرع القضاء وأوكله

 وإما منإما محترفین أو مستهلكین ، فیجوز أن یرفع إلیها الأمر من جهة تعد طرفا مكونا لها

لوزیر المكلف بالاستهلاك أو من تلقاء نفسها ویجوز لها أن تقوم بحذف أو تعدیل الشرط ا

ل ضغطا على المحترفین رغم أنها الذي یعد تعسفیا وتعد قیمة هذه التوصیات في كونها تشك

شروط : لا تعرضهم لأي عقوبة على مخالفاتهم وقد قسمت الشروط التعسفیة على قسمین

  .عامة ، وأخرى خاصة بقطاعات معینة

وعموما فإن توصیات لجنة الشروط التعسفیة لیست مولدة لقواعد ولكن جهلها یؤدي 

ید الطابع التعسفي للشروط  دحلطعن بالنقض وهو ما ینشط القضاء لتلإلى الوصول 

  .وسنتناول هذا الجهاز كعنصر مستقل بذاته في الفصل الثاني
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في تعریف الشروط التعسفیة  اختلفوا الفقهاءمن خلال ما سبق یمكن القول بأن 

المعاییر التي تم إعتمادها فهناك تعریف مبني على أطراف العلاقة التعاقدیة  وآخر باختلاف 

ثالث ركز على أثر الشروط التعسفیة تعریف الشروط التعسفیة و  مبني على مصدر فرض

  .على العلاقة التعاقدیة
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  :خلاصة الفصل الأول 

هذه العقود التي یطلق الواحد،  یومالعقود في عدة یبرم  الذي الفرد في الفصل الأول تناولنا

كل عقد یبرمه المستهلكین والمهنیین أو غیر  علیها تسمیة عقود الاستهلاك و یقصد بها

المهنیین من أجل الحصول على سلعة أو خدمة ویكون الغرض منه تحقیق أكبر قدر ممكن 

، من هذا المنطلق یمكن لنا لو كان ذلك على حساب الطرف الآخرلفائدة المهني حتى 

أو قوة  حاجةتحدید نطاق هذه العقود بصفة أطرافها وما یتمیز به كل طرف من ضعف و 

  .ونفوذ 

 طرفوهذه العقود تتمیز عن غیرها من العقود بعدم التوازن العقدي لأنها تبرم بین 

للمتدخل  وبین مستهلك ضعیف تنقصه الدرایة والخبرة ما یسمح متفوق اقتصادیا وفنیا

لطرف الأقوى أن یفرض ما یشاء من شروط مجحفة وقاسیة على الطرف الآخر ا بإعتباره

  .بها ویذعن لها نظرا لحاجته الماسة إلیها  الذي یقبل

حیث  التطور الصناعيعدم التوازن العقدي ظاهرة طبیعیة استفحلت خاصة مع یعتبر و 

ودخلت سلع وخدمات لم تكن من  بین العادیة والالكترونیة السوققلبت الموازین وتنوعت اان

ى إلى ظهور العقود مما أد برام التصرفات القانونیةكل هذا یحتاج إلى سرعة ا ،قبل

تخل بالتوازن الذي یضمنها ما یشاء من شروط متدخل النموذجیة المحررة مسبقا من طرف ال

لذا جاء  ،وهو ما استوجب ضرورة التدخل لحمایة المستهلك من مثل هذا التعاقدالعقدي 

  .المشرع بعدة آلیات للقیام بهذا الدور 

العناصر ومعاییره و  الشرط التعسفي حیث أن معظم التشریعات حاولت ضبط مفهوم

شرط غیر عادل ومجحف ، كما حددت معظم الشروط  هالتي من خلالها یمكن القول بأن

  .حاولت إدراكهالتعسفیة  بنودلجنة ال فإنالقانون أو المراسیم  وما أغفلهالتي تعتبر تعسفیة 
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  :تقدیم وتقسیم 

اتفاق یلتزم بموجبه كل بأنه : العقد انون المدني الجزائريقمن ال 54عرفت المادة 

بمنح أو فعل أو عدم  نحو شخص أو عدة أشخاص آخرین عدة أشخاص آخرین أو شخص

 المتعاقدین الالتزام بعضهما بعض فعل شيء ما ،على أن یكون ملزم للجانبین متى تبادل 

غیر أنه یحدث أحیانا وأن یبرم أحد الطرفین العقد دون أن یكون لدیه الخیار في مناقشة 

ا عن شروط العقد ویجبر على التعاقد والإذعان للعقد بما یحویه من شروط أو یعرض نهائی

لمهني صاحب لوهذا ما نجد له مجالا خصبا في العقود النموذجیة التي یكون فیها  ،التعاقد

القوة والنفوذ أن یضمن عقده ما یشاء من الشروط وعلى المستهلك قبولها ، غیر أنه ولحمایة 

هذا المذعن فإنه اتفقت معظم التشریعات على وضع آلیات تهدف من خلالها إلى إعادة 

سواء كانت هذه الآلیات منصوص علیها في القواعد العامة  لعقدي بین المتعاقدینالتوازن ا

أو إضافتها في قوانین خاصة بحمایة المستهلك من تعسف    التي تضمنها القانون المدني

المتدخل أو تمثلت هذه الآلیات في تفعیل الرقابة القضائیة التي تسمح للقاضي الإداري أو 

وهذا لا یمنع من فرض جزاء على  ،ن مثل هذه الشروط وإبطالهاالعادي بالتدخل للحد م

  .محررها، وهذا ما سنتطرق إلیه في مبحثین 

  .في عقود الاستهلاكلمستهلك مظاهر حمایة ا: المبحث الأول 

  .من الشروط التعسفیة حمایة المستهلكل الإطار المؤسساتينتناول فیه :المبحث الثاني
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  :مظاهر حمایة المستهلك في عقود الاستهلاك :المبحث الأول

لطالما كانت القواعد العامة التقلیدیة هي مصدر حمایة المستهلك لاحتوائها نصوص 

متفرقة وغیر متجانسة لوسائل وقواعد لحمایة المتعاقد الضعیف مما قد یدرجه الطرف الأكثر 

  .اقدیةقوة من شروط تثقل كاهله وتكون السبب في اختلال العلاقة التع

وهذه القواعد جاءت لحمایة الطرف الضعیف بصفة عامة سواء كان مهني أو غیر 

مهني كما لاحظنا في الفصل الأول وذلك لكون المحترف في أغلب الحالات له القدرة 

ضعف اقتصادیا وذلك بأن لأوالدرایة الكافیة لیحمي نفسه من الشروط التعسفیة حتى لو كان ا

د التي یكون طرفا فیها في حین أن المستهلك دائما یقع ضحیة هذه یتجنب إدراجها في العقو 

  .الشروط

العصور الرومانیة ( وحمایة المستهلك في ظل المبادئ التقلیدیة كانت منذ القدم 

ولهذا سنتطرق إلى الأساس القانوني لحمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، ثم ) البدائیة

  .تستوجب التدخل من أجل حمایة المستهلك منها نبین مجالات الشروط التعسفیة التي

  :من الشروط التعسفیةالمستهلك  الأساس القانوني لحمایة :المطلـب الأول

تلك الآلیات المتوفرة في القواعد العامة والتي تسمح بتعطیل أنواع من  هيالحمایة 

  .1الشروط غیر المحددة سلفا والتي قد تقع تحت طائلة النص المعتمد علیه

یعطي للقاضي  إذ، انون المدنيقمن ال 110وقد اعتمد المشرع الجزائري على المادة 

التي یرى و العقد الواردة في بعض الشروط  الإعفاء منصلاحیة التدخل من أجل تعدیل أو 

یجد و عن القاعدة العامة فهو استثناء من الأصل ،  اأنها تخل بالعلاقة التعاقدیة وهذا خروج

هناك آلیات أخرى وتقنیات یمكن  أن إضافة على ،ي عقود الإذعانمجالا خصبا خاصة ف

من خلالها توفیر بعض الحمایة للطرف الضعیف من الشروط التعسفیة وهي نظریتي السبب 

 .ومبدأ حسن النیة ونظریتي الغبن والاستغلال كما سنرى
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  :في عقود الإذعان من الشروط التعسفیة حمایة المستهلك : الفرع الأول

المشرع الجزائري أن یتجنب العیوب التي لحقت بمبدأ سلطان الإرادة وعمد إلى  حاول

تعدیل الشروط في عقد الإذعان، حیث منح للقاضي سلطة واسعة في حمایة الطرف المذعن 

  .أو إعفاءه منها حد طرفي العلاقة التعاقدیة وتثقل كاهلهأالتي تذعن 

حمایة  التعسفیة ارتأینا أن نتناول ولتوضیح أحكام حمایة الطرف المذعن من الشروط

تفسیر الشك لمصلحة الطرف المذعن  أولا، ثم نتناول المستهلك المذعن من الشروط التعسفیة

  .دائنا أو مدینا

  : حمایة المستهلك المذعن من الشروط التعسفیة: أولا 

من  لابدعقد الإذعان لتبیان الحمایة المقررة للطرف المذعن من الشروط التعسفیة في 

توضیح استفادة هذا المستهلك المذعن من الحمایة ثم تبیان كیف للقاضي أن یعدل الشروط 

  .التعسفیة أو یستبعدها نهائیا

إذا كان دور القاضي في القواعد العامة یتمثل في مجرد التفسیر بغیة إعمال حكم ف

تعدیل أي لائیة غیر أنه وخروجا عن هذه القاعدة أعطاه المشرع سلطة استثن ،القانون علیها

وهو ما نص علیه في المادة  أو إعفاءه منه، ضرر بالمتعاقد المذعن یلحق قدشرط یرى أنه 

إذا تم العقد بطریق الإذعان وكان قد تضمن شروطا ":انون المدني الجزائري قمن ال 110

تعسفیة جاز للقاضي أن یعدل هذه الشروط أو أن یعفي الطرف المذعن منها وذلك وفقا لما 

  ". ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف وذلك ،قضي به العدالةت

    :شروط استفادة الطرف المذعن من الحمایة -/أ

حتى تتقرر الحمایة للطرف المذعن من الشروط التعسفیة لابد من توافر ثلاث شروط 

  .صحیحو أن یتعلق الأمر بوجود عقد قائم  -:وهي

  .أن یتضمن العقد شرطا أو عدة شروط تعسفیة-

 . أن یكون المذعن في موقف ضعیف -
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  :وجود عقد قائم وصحیح: الشـــــــرط الأول 

لبسط الرقابة على الشروط التعسفیة المدرجة في عقد الإذعان لابد أن یكون هناك عقد 

من عیوب  ن یكون صحیحا خاليأقائم ، یتوافر على عنصر التراضي من إیجاب وقبول و 

التي قد تشوب هذا العقد وأن یكون له  الإكراهو الاستغلال و  دلیسالتو الإرادة المتمثلة في الغلط 

وبالإضافة إلى سبب العقد الذي یشترط فیه  ،محل موجود أو قابل للوجود ومشروع

  .المشروعیة وعدم مخالفته للنظام العام والآداب العامة 

  :تضمن العقد شرط أو عدة شروط تعسفیة: الشـــرط الثانـــي

ح خال من كل عیب من شأنه إبطاله لابد أن یتضمن شرط أو عدة بعد قیام عقد صحی

تتطلب بسط الرقابة علیها بهدف إعادة التوازن للعقد أو على الأقل لإزالة  ،شروط تعد تعسفیة

  .التفاوت الكبیر فیه، وإذا لم یكن العقد متضمن لأي شرط تعسفي فلا محل لمراجعة القاضي

  :للمتعاقد المذعن الضعف الإرادي: الشـــــرط الثالث

ما یمیز عقد الإذعان هو ضعف الطرف المذعن في مواجهة المتدخل أو المهني الذي 

لا یوجد أمامه سوى الإذعان والرضوخ لشروط مفروضة علیه لأنه لو كانت هذه الشروط 

هي التي تنفذ  انون المدني الجزائريقمن ال 106نتیجة مفاوضات بین الطرفین فإن المادة 

أحكامها باعتبار أن العقد شریعة المتعاقدین فلا یجوز نقضه ولا تعدیله إلا باتفاقهما حتى 

 ، ذلكوإن كانت شروط تعسفیة فما دام ثم التفاوض بشأنها وقبولها فلا تطبق علیه الحمایة

 حولها مذعن على قبول شروط العقد دون المفاوضةالضعیف الطرف للأن الحمایة مقررة 

 تدخل فإن قبل وأبرم العقد ،مناقشتها فإن رغب قبل وأبرم العقد وإلا ینصرف نهائیا عن العقدو 

  .ین إما بالتعدیل أو الإعفاء منهالقاضي لحمایة الإرادة الضعیفة للمتعاقدا

  :إمكانیة تعدیل الشروط التعسفیة أو استبعادها /ب 

المشرع لحمایة الطرف الضعیف من الشروط التي یملیها الطرف  إن أهم ما جاء به

انون قمن ال 149التي تقابلها المادة انون المدني الجزائري و قمن ال 110المذعن هو المادة 

أن أهم الأحكام التي یستهدف القانون بها  رى الفقهویل خطیر، وهذا تدخ المدني المصري،
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وهذا  انون المدني المصري،قمن ال 149في المادة  حمایة الطرف المذعن هو ما جاء به

حكم خطیر خص به المشرع عقود الإذعان وخول بمقتضاه للقاضي سلطة إجراء التعدیل في 

في حین أنه وفقا  ،بل إستبعادها إذا اقتضت مصلحة الطرف المذعن ذلك ،شروطها التعسفیة

عمال القانون إسیرها بغیة للقاعدة العامة یقتصر دور القاضي في العقود على مجرد تف

وبالتالي سلطة القاضي إزاء الشروط التعسفیة في عقود الإذعان في ظل القواعد 1،"فیها

الشرط التعسفي و إما تعدیله وهذا الاحتمال  الإعفاء منإما  ،التقلیدیة لا تخرج عن احتمالین

في هذه  الأساسالأخیر لا یعني عدم وضوح الشرط التعسفي إذ أن هذه الصفة لیست 

بما شابها من تعسف إذ أن وضوح الشرط ودقته لا یمنع من بل الأمر یتعلق ، الشروط

تعدیله فلم یكن في وسع الطرف المذعن أن یفعل شیئا رغم هذا الوضوح وهذه الدقة 

  .فالغموض لیس بشرط حتى یتوجب تدخل القاضي

الغامض یفسره فحالة الوضوح هي التي تبرر تطبیق حكم هذه المادة إذ أن الشرط 

 2فقرة 112وهو ما نص علیه المشرع في المادة  ،القاضي عند الشك لصالح الطرف المذعن

أما الشرط الواضح  انون المدني المصري،قمن ال 151والمادة  انون المدني الجزائريقمن ال

فلا دور للقاضي فیه و تقف هذه المادة عاجزة أمامه ولا یجوز له الانحراف عنها والمعنى 

لواضح للعبارة هو ذلك المعنى الذي جرت العادة علیه في فهم اللفظ ولا یلتفت القاضي إلى ا

  .2إدعاء أحد المتعاقدین بأنه كان یقصد بعباراته معنى مخالف

عن رقابة الإلغاء فهي أشد من رقابة التعدیل و سلاح بالغ الخطورة في ید القضاء  أما

الطرف  يإذ بموجبه یستطیع القاضي إذا ما وصف الشرط بأنه تعسفي أن یعطله فیعف

  .المذعن منه مخالفا بذلك أهم مبدأ و هو العقد شریعة المتعاقدین

توازن إلى العقد المختل لإعادته هو إعادة ال تدخل القاضي الهدف من ویرى البعض أن

تقوم هي أما عن سلامة العلاقات الاقتصادیة فو  ،إلى وضعه الطبیعي بدفع التعسف عنه

                                                 
1
 .156مرجع سابق، ص : لعشب محفوظ بن حامد  / 
2
 .24،ص  2003تفسیر العقد ومضمون الإلتزام العقدي وفقا لقواعد الإثبات ،منشأة المعارف، الاسكندریة ،: أحمد شوقي محمد عبد الرحمان /  
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وأنه یجب رد المتعاقدین إلیها إذا انحرف  ،أیضا على مبادئ أخلاقیة من حسن النیة والعدالة

ب من شأنها أن وأما عن التحكم فإن رقابة محكمة النقض عن طریق كفایة الأسبا ،عنها

الشروط التي  لإعفاء منوحتى یتمكن القاضي من التدخل ل ،1تضع حد لأي ظرف قد یحدث

یراها تعسفیة أو تعدیلها لا بد من وجود معیار یستند إلیه لتحدید ما إذا كان الشرط تعسفیا 

   .من عدمه و أیضا أن تكون الطبیعة القانونیة لهذه السلطة من النظام العام

  :تقدیر الطابع التعسفي للشرط معیار / ج

للقاضي السلطة في تقدیر الطابع  انون المدني الجزائريقمن ال 110أعطت المادة 

      تعدیلالعلى معیار العدالة الذي على أساسه یقوم ب إعتماداالتعسفي للشرط من عدمه 

غیر أن معیار العدالة مشوب بالغموض وغیر واضح  ،الشرط التعسفي الإعفاء من أو

وبالتالي من قاضي لآخر  ،المعالم وغیر محدد و ذلك لاختلاف الإحساس من شخص لآخر

و قد یتغیر بتغیر الأزمنة والأمكنة وهو ما یؤدي إلى تضارب أحكام القضاة بخصوص نفس 

ما في نفس المحكمة وهذا بل إن الاختلاف قد یقع حتى بین قاضیین یمارسان مهامه ،الشرط

ما سیؤدي إلى عدم استقرار المعاملات ورغم الغموض الذي یشوب هذا المعیار إلا أنه 

  .نحو  یقیم التوازن بینهم یهدف إلى تحقیق المساواة بین الأفراد على

فللقاضي كل الحق في تقریر ما إذا كان الشرط تعسفیا ولا دور لمحكمة النقض في  

فإذا تبین له أن الشرط تعسفي في عقد الإذعان كان له أن  ،مسائل الواقع تقدیره لأن ذلك من

یعدله إذا كان هذا التعدیل من شأنه إزالة أثر التعسف و قد یلغیه نهائیا من العقد وهو في 

  2.ذلك غیر مقید لحد معین سوى ما تقتضیه العدالة

  

  

  

                                                 
1
 .43مرجع سابق، ص : محمد امین سي الطیب  / 
2
 .250، ص  1988،منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت ،  1، مجلد1الوسیط في شرح القانون المدني ،ج: عبد الرزاق أحمد السنھوري  / 
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  :الشرط التعسفي  الطبیعة القانونیة لسلطة القاضي  في تعدیل أو استبعاد/ د

 من 110حتى یضمن المشرع الحمایة الفعالة للطرف الضعیف نص على المادة       

والتي یفهم منها أنه لا یجوز الاتفاق على سلب القاضي سلطة  انون المدني الجزائريقال

  .بعض الشروط التي یرى أنها ذات طابع تعسفي  الإعفاء من التعدیل أو

 الإعفاء منهفالمشرع أعطى للقاضي السلطة في التدخل لتعدیل الشرط التعسفي أو 

هل أن القاضي متى طلب منه الخصوم :لكن الإشكالیة التي تثور حول هذه المادة هي

  یستجیب أم أن له السلطة التقدیریة في تحدید الطابع التعسفي من عدمه؟الإعفاء  تعدیل أوال

جوازیه ولیست وجوبیه وعلیه  عفاءأن سلطة التعدیل أو الإأوضح النص المذكور سابقا 

فرغم وجود الشرط التعسفي إلا أنه للقاضي أن یمتنع عن استخدام هذه السلطة الممنوحة له 

إذ ترجع المسألة إلى تقدیره و مدى قناعته باستخدام هذه الرخصة من عدمها مع التأكید أن 

نما یتأتى ذلك بناء على طلب الطرف المذعن إ القاضي لا یمكنه التدخل من تلقاء نفسه و 

  .يعملا بمبدأ حیاد القاض

یقع باطلا كل :" جملة مشرعأضاف ال أكثر الحمایة توفیرلأنه  جانب من الفقهویرى 

 الإعفاء منفلا یجوز الاتفاق على سلب القاضي سلطة تعدیل أو  ،"اتفاق على خلاف ذلك

 المتدخلان من الجائز مثل هذا الاتفاق لما تأخر ذلك أنه لو ك ،الشروط التي یراها تعسفیة

  1.لطرف المذعنالمتوفرة ل نعدمت الحمایة القانونیةلاجعله من شروط العقد و  في

  

  

  

  

  

                                                 
1

النظریة العامة للالتزامات دراسة مقارنة في قانون الموجبات و العقود اللبناني و القانون المدني المصري ، دار النھضة : عبد المعنم البدراوي/ 
 .119،ص  1968بیة للطباعة والنشر بیروت ،العر
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  :تفسیر الشك لصالح الطرف المذعن : ثانیا 

العقد من  تلك العملیة الذهنیة التي یقوم بها المفسر بسبب ما إعترى: یقصد بالتفسیر

مستندا في ذلك إلى صلب العقد  نغموض للوقوف على الإرادة الحقیقیة المشتركة للطرفی

 1.والعناصر الخارجة عنه والمرتبط به

غیر أنه لا یجوز أن یكون تفسیر العبارات  ،ن الشك یفسر لصالح المدینأالأصل 

خر هو الذي یملي ن الطرف الآوذلك لأ ،الغامضة في العقود ضارا بمصلحة الطرف المذعن

  .2شروط العقد فیجب أن یتحمل نتائج غموضها

وإذا كان الدائن هو المذعن  ،إذا كان المدین هو المذعن فسر الشك لمصلحتهیه وعل

نبغي حمایته تحقیقا یفالطرف المذعن هو الطرف الضعیف الذي ، فسر الشك لمصلحته

  .و مدینا أسواء كان دائنا  لإقامة التوازن بین المتعاقدین في العلاقات التعاقدیة

 :بقوله انون المدني الجزائريقمن ال 112وهو ما نص علیه المشرع الجزائري في المادة 

غیر أنه لا یجوز أن یكون تأویل العبارات الغامضة في عقود الإذعان ضار لمصلحة "...

  ". الطرف المذعن 

التي تقضي بأن الشك یفسر  انون المدني المصريقالمن  151و تقابله المادة 

ومع ذلك لا یجوز أن یكون تفسیر العبارات الغامضة في عقود "... لمصلحة المدین بقولها 

  ".الإذعان ضارا لمصلحة الطرف المذعن

أما تفسیره لمصلحة الدائن  ،فالأصل أن تفسیر الشك یكون لمصلحة المدین المذعن

 111و باستقراء المادتین  ،ا على القاعدةالمذعــــن فذلك هو الاستثناء الذي یعد خروج

تبین وجوب التفرقة فیما یتعلق بتفسیر العقد بین حالات انون المدني الجزائري یقمن ال 112و

  :ثلاث وهي

                                                 
1
 .58، ص  2012, 1تكمیل العقد ، منشورات الحلبي الحقوقیة ، لبنان ، ط: خالد عبد حسین الحدیثي /  
2
 .228، ص 1993نظریة العقد ، دار المطبوعات الجامیة ، 2النظریة العامة للإلتزام ،ج: توفیق فرج  / 
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حالة وضوح عبارة النص وهنا لا یجوز الانحراف عن هذه العبارة الواضحة عن طریق  -

  .التفسیر أو التأویل

ا یتعین اللجوء إلى التفسیر مع الاسترشاد في ذلك بطبیعة حالة غموض عبارة النص وهن -

 .التعامل و الأمانة والثقة وعرف التعامل و حسن النیة

حالة الشك في التعرف على الإرادة المشتركة للمتعاقدین وهنا یتعین تفسیر الشك لمصلحة  –

  .المدین على أساس أن الأصل هو براءة الذم

لمتعاقد القوي بوضع شروط العقد و إملائها على إرادة وفي عقود الإذعان ینفرد ا    

ه دالضعیف فقد یرد بالعقد شروط تحمل أكثر من معنى واحد، وهذا الإبهام یكون مر  الطرف

إما إیراد المتدخل شرط خاص غامض وناقص كما هو الحال بالنسبة لوصل الضمان الذي 

ان الاتفاقي هل یتمثل في إصلاح لا یبین الأداءات التي یلتزم بها البائع في إطار الضم

وقد یكون مرده إلى التناقض بین الشروط المختلفة في نفس العقد ،1البیع أو استبداله أو رده

ص في قسم منها على تغطیة التأمین لخطر تنكما هو الحال بالنسبة لوثیقة التأمین التي 

یؤدي على التساؤل معین و تنص في قسم آخر منها على أن نفس الخطر یغطیه التأمین ما 

      عن أي شرط یعتد به منهما؟ وغالبا ما یكون هذا الإبهام متعمدا من طرف المتدخل 

  .المركز القوي ذو

ذهب الفقه إلى تبریر موقف المشرع في تفسیر الغموض لمصلحة الطرف المذعن وقد  

صیاغة شروط العقد باعتباره هو  فيمسؤولیة البأنه قد أخذ المقصر بخطئه و حمله 

بعد من ذلك أنه ذهب إلى إ، بل 2المتسبب في الغموض أو ما یحیط بشروط التعاقد من شك

  .الضرر الذي یصیب المذعن من جراء هذه الشروطعن تعویض بالو حمله المسؤولیة وألزم 

                                                 
1
 .61التعسفیة في العقود في القانون الجزائري، مرجع سابق، ص الشروط : محمد بودالي/  
2
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من  في حالة النزاع سلطة تقدیر الشروط الغامضة أو المبهمةأعطى المشرع للقاضي 

إذا كان هناك محل لتأویل العقد " :بقوله انون المدني الجزائريقالمن  111خلال المادة 

  ".فیجب البحث في النیة المشتركة للمتعاقدین دون الوقوف عند المعنى الحرفي للألفاظ

للكشف عن إبهام عبارة العقد  یعتمد علیهافهذه المادة تضع بین یدي القاضي وسائل 

مشتركة للمتعاقدین في أعماق الإرادة الباطنة إذا تعذر علیه التعرف علیها بحثا عن النیة ال

والعرف الجاري في المعاملات  ،وتتمثل هذه الوسائل في طبیعة التعامل ،من الإرادة الظاهرة

و منها ما استخلصه الفقه  وإنما یستأنس بها القاضي، ،وهي في مجملها قواعد لیست ملزمة

إذا احتملت العبارة أكثر من معنى واحد فتحمل على : مثال، سيمن نصوص القانون الفرن

، أیضا )انون المدني الفرنسيقمن ال 1157المادة (المعنى الذي یجعلها تنتج أثرا قانونیا 

وأن ) انون المدني الفرنسيقمن ال 1161المادة (عبارات العقد تفسر بعضها البعض

  ).من القانون المدني الفرنسي 1164لمادة ا(تنفرد بالحكم تخصیص حالة ما بالذكر لایجعلها

ویضاف إلیها مااكتشفته المحاكم ذاتها من وسائل مثل تغلیب الشروط الخاصة على الشروط 

  1.العامة و تغلیب الشروط المكتوبة بخط الید على الشروط المطبوعة

محكمة و إذا كان الفقه في مصر یرى أن محكمة النقض تبسط رقابتها على  

فإن تفسیر العقود ، 2الموضوع في تفسیر العبارات الواضحة عن طریق رقابة أسباب الحكم

في فرنسا تبقى مسألة واقع تملك بشأنه محكمة الموضوع سلطة تامة إلا إذا أدى تفسیرها إلى 

  3.تغییر طبیعة شرط واضح ومحدد

صراحة على عقد الإذعان كما نص المشرع  المشرع الفرنسي رغم أنه لم ینص

من  149والمشرع المصري في المادة  انون المدني الجزائريقمن ال 110الجزائري في المادة 

 عفاء المذعن منهاإحق تعدیل شروط العقد أو الذي یعطي للقاضي  انون المدني المصريقال

لطرف المذعن إلا أنه أورد نصوص أكثر وضوحا في مجال تفسیر العقود لصالح ا

                                                 
1
 .231مرجع سابق، ص : أمانج رحیم أحمد  / 
2
 .673مرجع سابق ، ص : عبد الرزاق السنھوري / 
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التي تقابل  من القانون المدني الفرنسي 1162على وجه الخصوص في المادة ) المستهلك (

انون المدني الجزائري قمن ال 112المادة انون المدني المصري و قمن ال151نص المادة 

التي یلتزم البائع بمقتضاها بأن انون المدني الفرنسي قمن ال 1602وهناك نص المادة 

الشيء لأنه على یقین بالمشتري إذا تبین وجود غموض أو إبهام في العقد  ماتإلتزایوضح 

 و یضاف إلى ذلك أن شروط العقد ،1المبیع و بالتالي یكون علیه أن یوضح كل ما یتعلق به

تب               المقترحة من قبل المحترفین على المستهلكین أو غیر المحترفین یجب أن تقدم وتك

  .2بشكل واضح ومفهوم وأنها تفسر في حالة الشك بالمعنى الأصلح للمستهلك

من خلال ما سبق یمكننا أن نسلم بعدم معقولیة تفسیر الشك في الشروط الغامضة في 

عقود الإذعان لمصلحة المدین بشرط عدم الأضرار بالمذعن فذلك یتنافى مع مقاصد المشرع 

السلطات الواسعة الممنوحة  أن رغم ،3الطرف المذعنالتي تثبت و ترسخ مفاهیم حمایة 

وإن كانت كافیة إلى حد ، للقاضي في التدخل لحمایة الطرف المذعن من الشروط التعسفیة

إلا أنه معرض لتعسف الطرف القوي في أي عقد  ،ما لحمایة المستهلك في عقد الإذعان

ورة الاقتداء لى ضر مما جعل العقد یدعو إ ،استهلاكي قد لا یتبعه وصف الإذعان

منح القاضي سلطة التدخل من تلقاء نفسه لإجراء التعدیل أو لإلغاء  عندم بالتشریعات الغربیة

  .الشروط التعسفیة في جمیع عقود الاستهلاك

  

  

  

  

  

  

                                                 
1
   .313، ص 2002تفسیر العقد في القانون المصري المقارن ، منشأة المعارف بالإسكندریة ، مصر،: عبد الحكم فودة  / 
2
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  :القانونیة المتاحة لتحقیق التوازن العقدي بعض الوسائل: الفـرع الثاني

بالرجوع إلى القواعد العامة في القانون المدني لا نجد نص خاص فیه ینظم التوازن 

خلالها یمكن إستبعاد كل شرط یخل  التقنیات التي من مجموعة من توجدالعقدي إلا أنه 

  .، وعیوب الإرادةالسبب ومبدأ حسن النیة ةنظری :والتي نذكر منها بالتوازن العقدي

  :ومبدأ حسن النیة لسبب ة انظریـــــــ /أولا

  :نظریــــة السبب / 1

لابد من توافره على أركان أساسیة  لقیام أي عقد سواء كان عقد مساومة أو عقد إذعان

ویعد ، في بعض العقود یةوهي الرضاء، المحل، السبب بالإضافة إلى ركن المدة والشكل

وغیر مخالف للنظام الذي یشترط فیه المشرع أن یكون مشروعا و السبب من أهم الأركان 

  .العام والآداب العامة 

و غیاب السبب لتطبیق البطلان على بعض الشروط یمكن أن یستفید منه أي طرف 

وبما أن المستهلك هو أحد أطراف العلاقة  ،كان مهني أو مستهلك أو غیر مهني سواء

الشروط  التعاقدیة فإنه یمكن القول أن نظریة السبب تصلح كآلیة عامة للحمایة من بعض

ما إذا كان بإمكان القاضي عند مشرع الجزائري فیوعلیه سنحاول معرفة موقف ال. التعسفیة

  .بطال بعض الشروط ذات الطابع التعسفي لإغیاب السبب 

وقد ظهر بعد ذلك في فرنسا اتجاه قضائي یستند على غیاب السبب لإبطال بعض 

  . معارضة من جانب آخر كما سنرىالشروط التعسفیة وهو ما لقي تأیید من جانب الفقه و 

 : من إبطال الشروط التعسفیة عند غیاب السبب مشرعموقف ال/ أ

كل التزام مفترض أن له سبب " :انون المدني الجزائريقمن ال 98نصت المادة 

ویعتبر السبب المذكور في العقد هو السبب  مشروعا، ما لم یقم الدلیل على عكس ذلك

  ....".على خلاف ذلكالحقیقي حتى یقوم الدلیل 

إذا التزم المتعاقد لسبب غیر مشروع " :انون المدني الجزائريقمن ال 97و تنص المادة 

  ".أو لسبب مخالف للنظام العام أو الآداب كان العقد باطلا
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التي من خلالها استندت ) تقلیدیة و حدیثة( وقد تنازع مفهوم السبب نظریتین 

عمال فكرة غیاب السبب لإلغاء بعض الشروط إ التشریعات إلى إمكان أو عدم إمكان

  .التعسفیة 

، إلا انون المدني الفرنسيقمن ال 1131وهو ما نص علیه المشرع الفرنسي في المادة 

أن الالتزام لا ینتج أي أثر من آثاره إذا لم یكن مبنیا على سبب أو كان مبنیا على سبب 

  1.غیر صحیح أو على سبب غیر مشروع 

النتیجة الأولى التي : الفرنسي أخذ بالنظریة التقلیدیة التي تعرف السبب بأنهوالمشرع 

 سلعة      فالسبب عند المشتري هو امتلاك ال ،2یتحصل علیها المتعاقد عند تنفیذه التزامه

 أما السبب عند البائع هو الحصول على ثمن السلعة أو الخدمة ،أو الحصول على الخدمة

لنظریة هو سبب الالتزام وهذه النظریة التي یتزعمها الفقیه الفرنسي فالسبب بالنسبة لهذه ا

تشترط لقیام السبب أن یكون موجود و إلا كان العقد منعدما وأن یكون " Capitant" كابیتان"

  .صحیحا غیر صوري وألا یخالف النظام العام والآداب العامة

وبین الباعث الذي  وأصحاب هذه النظریة یمیزون بین السبب وهو الغرض المباشر

، و الغرض المباشر هو الحصول 3یتمثل في الأسباب الشخصیة البعیدة المبررة للسبب ذاته

تقدیم الثمن بقصد الحصول على التنفیذ المقابل المتمثل في ( على التنفیذ المقابل للالتزام 

  ).السلعة أو الخدمة

لسبب ما یؤدي إلى بطلان وعلیه فعدم وجود محل الالتزام المقابل معناه عدم وجود ا

العقد وفي مقابل النظریة التقلیدیة توجد النظریة الحدیثة التي تنظر إلى السبب باعتباره 

وبهذا یصبح  ،الغایة المباشرة التي یرید المتعاقد الوصول إلیها من وراء تعاقده أو ضالغر 

  .السبب في نظرها هو الباعث الدافع للتعاقد

                                                 
1
  .53ص  الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق: حمد بودالي م/  
2
 .190، ص  2010، 2الفعل المستحق للتعویض ،موفم للنشر  ، الجزائر ،ط:الإلتزامات : علي فیلالي  / 
3
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انون المدني الجزائري قمن ال 97المشرع الجزائري بالنظریة الحدیثة في المادة أخذ 

انون قمن ال 1فقرة  98في المادة  ،غیر أنه تراجع عن ذلكأسند السبب إلى العقد  حیث

من  2فقرة  98مرة أخرى في المادة عاد وأسند السبب إلى الالتزام ثم المدني الجزائري 

  .سند السبب إلى العقدأانون المدني الجزائري و قال

هو الباعث للتعاقد ویتمثل في الاعتبارات النفسیة  : والسبب حسب هذه النظریة

والشخصیة التي دفعت المتعاقدین إلى إبرام العقد فهي المبررات التي كانت وراء عزم 

  .1المتعاقدین على انجاز العملیة العقدیة وتصمیم

یعتد إلا بالباعث الرئیسي الذي لولاه لما  وتختلف هذه الدوافع باختلاف الأشخاص ولا

لسبب یشترط سبب واحد هو المشروعیة فقط وهي اومفهوم  2،أقدم المتعاقد على إبرام العقد

  .كفیلة بمراقبة السبب

لم یأخذ بالنظریة الحدیثة لوحدها الجزائري  من خلال ما سبق یمكن القول بأن المشرع

النظریة (ما یجعلنا نقول أنه أخذ بازدواجیة السبب بل تأثر بالقانون الفرنسي أیضا وهو 

انون ق 136وهو نفس القول بالنسبة للتشریع المصري من خلال المادة ) التقلیدیة والحدیثة

  ....)).إذا لم یكن الالتزام سبب: (( التي تنص مدني مصري 

 ناد القاضي على غیابتإذن فالقول بالنسبة للقانون المدني الجزائري بخصوص إس

من القضاء للتسلیم بفكرة إنعدام  السبب لإبطال بعض الشروط التعسفیة یحتاج إلى اجتهاد

  .السبب

  :موقف القضاء/ ب

 القضاء الجزائري لم یناقش هذه المسألة على العكس في فرنسا إذ ظهر إتجاه قضائي

بأن وسع مجال سبب الالتزام  ،مدعما بجانب من الفقه طور بشكل كبیر وظیفة السبب

  فأصبح یعتمد على غیاب السبب  ضمینه السبب الدافع الداخل في المجال التعاقدي،بت

                                                 
1
 .198، ص  مرجع سابقعلي فیلالي ،  / 
2

الواضح في شرح القانون المدني ،عقد البیع والمقایضة ،دراسة مقارنة في القوانین العربیة ،دار الھدى ، الجزائر : محمد صبري السعدي / 
 .234، ص  2008
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  .لإبطال الشروط المفرطة التي من شأنها الحصول على میزة مفرطة لمحرر الشرط

وقد جرى قبول هذا الحل أولا في مادة التأمین، حیث قررت الغرفة المدنیة الأولى 

عن اجتهادها السابق بأن الشرط الوارد في عقود وتراجعا منها  1لمحكمة النقض الفرنسیة

إلا المطالب الحاصلة خلال مدة صلاحیة وثیقة "التأمین والذي یشترط ألا تكون مضمونة 

 2وفي قرار آخر استنتجت الغرفة التجاریة لمحكمة النقض، هو شرط تعسفي باطل" التأمین

ضرار ساریا بعد فسخ الأمان أنه یقتضي أن یعتبر شرط عقد التأمین الذي بمقتضاه یكون ض

عقد التأمین مقابل دفع أقساط لاحقه في بعض الحالات غیر مكتوب أي شرط تعسفي 

  .باطل، لأن قسط إضافي كهذا هو في الواقع مجرد من أي مقابل، وبالتالي مجرد من السبب

وتوالت القرارات المماثلة في القضاء الفرنسي، والتي تستند على غیاب السبب لإبطال 

الشروط التعسفیة على أن أهم قرار على الإطلاق، والذي أثار جدلا فقهیا، هو القرار 

ففي هذا ، Chronopost، والذي عرف بقرار 3الصادر عن الغرفة التجاریة لمحكمة النقض

إلا أن . القرار استندت الغرفة التجاریة على غیاب السبب كأساس لإلغاء الشرط المبالغ فیه

القضاء سرعان ما لاحظ أن إبطال العقد برمته لا یخدم لا المتعاقد المتضرر من الشرط ولا 

العقد في حد ذاته باعتبار أن إبطال العقد برمته قد یمس باستقرار المعاملات ونتیجة لذلك 

إلى أن الأمر المتعلق بغیاب جزئي  Chronopostذهب قضاة النقض وهم بصدد قضیة 

وذلك من خلال قیامهم بمقارنة دقیقة بین الالتزامات المتقابلة في القضیة  فقط للسبب،

أسفرت على أن عدم الالتزام باحترام الأجل المتفق علیه لإیصال الطرد، هو غیاب جزئي 

                                                 
1

 /– Cass.civ.,1ére ch ., 19 desembre, 1990. 
 .منقول عن محمد أمین سي الطیب 

2
 /  Cass.com.28 mai 1993.  

 .ین سي الطیب منقول عن محمد أم
3

 /  Cass.com., 22 oct.1996. 
 Banchereau، بنقل طرود تتضمن عرضا مقدما من شركة Chronopostحیث تتلخص وقائع القضیة في تكفل شركة النقل السریع 

 للمشاركة في مناقصة لتورید اللحوم، وعلى مرتین تصل الطرود متأخرة، الأمر الذي حرم الشركة من دخول المناقصة فرفعت ھذه الأخیرة دعوى
، مشیرة إلى أن ھناك شرط في العقد یحدد مبلغ التعویض عن التأخیر في حدود مصاریف  Chronopostتطالب فیھا بالتعویض، فعارضت 

من القانون المدني الفرنسي قررت أن الشرط المحدد للمسؤولیة  1131ة من الزبون فقط، لكن محكمــــة النقض وبناءا على المـــادة النقل المدفوع
ة الذي یناقض التزاما أساسیا بإیصال الطرود بسرعة فائقة، یعتبر غیر مكتوب ، أي اعتبرتھ شرطا تعسفیا باطلا ،وعلیھ فإن الغرفة التجاری

نقض، استندت على غیاب السبب من أجل إبطال الشرط التعسفي الذي فرضتھ الشركة وھو الشرط المحدد لمسؤولیتھا عن التأخیر، لمحكمة ال
، Chronopostوالذي یناقض التزامھا الأساسي بإیصال الطرود بسرعة كبیرة، فنقل الطرود بحد ذاتھ لا یمكن اعتباره أساسیا في نظر زبائن 

  .الیة ھما اللذان یشكلان الخاصیة الممیزة للشركة، والتي لولاھا لما أقدم الزبون على التعاقدوإنما السرعة  والفع
 .منقول عن محمد أمین سي الطیب 
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وذلك بإلغاء الشرط التعسفي المدرج فیه وحده  ،لین بذلك بطلانا جزئیا للعقدضللسبب، مف

لشرط  لم یكن نتیجة عدم تنفیذ الالتزام بالسرعة المطلوبة والدقة في وترك العقد قائما، وإلغاء ا

الآجال، وإنما لمخالفته المبدئیة للرغبة المشروعة التي كان ینتظرها المدین، وهذه الرغبة 

الجدید لقضاة النقض، واجه انتقاد كما حظي   إلا أن هذا الاتجاه،1موجودة منذ تكوین العقد

  :ببعض التأیید

تقادات التي واجهها القرار، أن الحل الذي ذهب إلیه قضاة النقض كان غیر فعن الان

ملائم وكان الأجدر بالقضاة الاستعانة بوسائل أخرى، تؤدي إلى نفس النتیجة، كالخطأ 

الجسیم أوالإخلال البسیط بالتزام أساسي ، أو فسخ العقد لعدم التنفیذ، أو إعادة تكییف 

  2.جزائي مبالغ فیه  الشرط، كشرط

  :  موقـــــــف الفقه/ ج

یرى البعض أن هذه التقنیة تؤدي إلى إبطال بعض الشروط ولیس إزالة عدم التوازن 

العقدي برمته، فضلا عن إعمال فكرة انعدام السبب وفقا للمعنى الموروث من النظریة 

 والذيیؤدي إلى بطلان العقد برمته، وهو أمر یناقض مصلحة المستهلك،  التقلیدیة للسبب

  3.من مصلحته إبطال الشرط والإبقاء على العقد 

وذهب اتجاه آخر من الفقه منتقدا القرار، أن نظریة السبب لا تسمح للقاضي بمراقبة 

مدى التكافؤ بین الآداءات المتقابلة وإقامة توازن حقیقي في العقد، لأنه لا یوجود عوض 

ي قضیة الحال، فالعوض موجود حقیقي كاف لیكون للالتزام سبب، وهذا ما هو محقق ف

التعادل المتفق علیه كذلك، والثمن المقترح من شركة النقل، وان كان یفوق ثمن البرید العادي 

لا یجوز لنا القول  أنه وفي السیاق یقول جانب من الفقه المنتقد، إلا أنه لا یعتبر ثمنا فاحشا

ؤولیة شركة البرید تقتصر على بأن المتعاقد قد التزم دون سبب أو لسبب غیر كاف، لأن مس

إرجاع ثمن النقل فتحدید المسؤولیة لا یعفي الدائن من التزامه و الدلیل على ذلك هو لو أن 
                                                 

1
 .53مرجع سابق ، ص : محمد أمین سي الطیب / 

2
 2006الخاص ،جامعة تلمسان ، الجزائر نظریة السبب بین الإتجاه التقلیدي والاتجاه الحدیث ،مذكرة ماجستیر في القانون : درماس بن عزوز  / 

  .87ص 
3
 .56الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ،ص : محمد بودالي /   
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شركة النقل ارتكبت خطأ على درجة معینة من الخطورة لغش أو خطأ جسیم لأصبحت 

  . 1مسؤولة دون أن تولي اعتبار للشرط المحدد للمسؤولیة

الفقهي الذي أید التوجیه الجدید لقضاة النقض بخصوص القرار أما بالنسبة للاتجاه 

، قد أخرج السبب من النطاق الذي حصره فیه الفقه  Chronopostنفسه ذهب إلى أن قرار 

التقلیدي فلم یعد السبب مجرد وسیلة لتحقیق تعادل موضوعي للعقد بغض النظر عن 

نة حقیقیة للعقد ببعدها الشخصي التفاوت الذي یمكن أن یضمنه، وإنما أصبح أداة لمواز 

فالالتزام الأساسي الذي تحمله الناقل المتمثل في دقة وانتظام المواعید شكل جوهر النیة 

 التجاریة والهیكل الاشهاري للناقل ومن جهة أخرى الدافع الحاسم الذي ترك إرادة الزبون

ى منح وعود مدعمة ویتبین أن القرار كان موفقا لأنه سیسمح بمكافحة ممارسات تعمل عل

  . بحملات اشهاریة واسعة، وفي نفس الوقت إدراج شروط تعسفیة بالإسناد على غیاب السبب

أما بالنسبة للتشریع الجزائري والتشریع المصري، وكما سبق القول فإن الأمر یحتاج إلى 

بل اجتهاد قضائي یفتح باب الحمایة من الشروط التعسفیة بالإسناد على غیاب السبب المقا

من  149للالتزام وذلك بغرض إبطال الشروط التعسفیة التي لا تقع تحت طائلة المادة 

  ، والخاصة بتعدیلانون المدني الجزائريقمن ال 110صالمقابل لن انون المدني المصريقال

  .لشرط التعسفي المدرج في عقد الإذعانعفاء المذعن من اأو إ

وتبني هذا الحل من طرف القضاء المصري والقضاء الجزائري یعزز تلك الحمایة 

 تحدیدالمقررة في القواعد العامة، خاصة وأن هذه الطریقة مناسبة جدا لإلغاء شروط 

 قوله فيب ،2لمسؤولیة إذا علمنا أن المشرع الجزائري على الأقل یجیزها من حیث المبدأا

یجوز الاتفاق على أن یتحمل المدین تبعیة الحادث :" المدنيمن القانون  1فقرة 178المادة 

  ".المفاجيء أو القوة  القاهرة

  

                                                 
1
 .89درماس بن عزوز ، نفس المرجع ،ص  / 
2
 .56الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ، ص : محمد بودالي  / 
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  :مبدأ حسن النیـــــــــــــة/ ب 

توفیر لكان ذلك في حدود ضیقة ن آلیة عامة یمكن إعمالها وإ  مبدأ حسن النیةیعتبر 

لهذا  ،المتعاقدین الضعفاءبعض الحمایة من الشروط التعسفیة سواء للمستهلك أو غیره من 

سنحاول إلقاء نظرة وجیزة على هذا المبدأ من حیث تعریفه ثم ما مدى إمكانیة الاعتماد علیه 

  .في تحقیق الحمایة للمستهلك من الشروط التعسفیة

   :تعریف مبدأ حسن النیة/1

فالنیة  راحةالصو القصد السوي أ،وهو النیة الصادقة الخالیة من الغدر والخداعبه  یقصد     

عامة ذو مفهوم  الحسنة تصد سوء النیة والغش والرغبة في الإضرار بالغیر وهذا المبدأ بصفه

   1.واسع یعبر عن كل إحساس بالأمانة واستقامة الضمیر

الابتعاد عن تعمد الإضرار والغش والتعسف تجاه الطرف الآخر وعدم الإهمال  أو هو    

   2.تنفیذ العقد الاستقامة والصراحة والتعاون فيأیضا و والتقصیر في أداء الواجب تجاهه 

إما  تهوعلیه فإن أفعال المتعاقد بما یخالف حسن النیة، أي أفعاله الصادرة عن سوء نی

أن تكون سلبیة، كامتناع البائع عن إعلام المشتري بعیوب البیع الخفیة وإما تكون إیجابیة 

كإدراج شرط تعسفي في العقد المبرم بین المتدخل والمستهلك یسعى من خلاله المتدخل إلى 

  .الحصول على میزة فاحشة وبالنتیجة إلحاق ضرر بالمستهلك

دى یمكن أن یعتمد القاضي على مبدأ حسن النیة إلى أي م: وهنا یثور السؤال التالي

  .؟تدخللإبطال الشروط التعسفیة المدرجة في العقد لسوء نیة الم

على أن العقد ینفذ بحسن النیة ویؤكد  انون المدني الفرنسيقمن ال 1134المادة  قضت

أن الفقه وهناك رأیین متعارضین في هذا الصدد رغم  ،على أن الحمایة تكون أثناء تنفیذ العقد

فالرأي الأول یذهب  ،لم یولي اهتماما كبیرا لمبدأ حسن النیة كآلیة لإعادة التوازن إلى العقد

كان ا إلى أن مبدأ حسن النیة یراعي فقط عند تكوین العقد أو انعقاده ، وأنه من الخطورة بم

                                                 
1
  . 154-153مرجع سابق ، ص : عبد الحكم فودة  / 
2
 .93مرجع سابق ، ص : خالد عبد حسین الحدیثي /  
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ة هو على أن الرأي الثاني یرى أن مبدأ حسن النی، ترك شروط العقد لمحض تقدیر القاضي

  .مبدأ عام یظم العقود جمیعا سواء فیما یتعلق بانعقادها وتحدید مضمونها أو تنفیذها

بشرط  من القانون المدني 242هذا المبدأ في المادة على المشرع الألماني وقد إعتمد 

المتعلق  من القانون 10كذلك المادة و ألا یؤدي إعماله إلى المساس باستقرار المعاملات، 

فهي منحت للقاضي سلطة تقدیریة واسعة  9/12/1976الصادر فيمة للعقد بالشروط العا

من نفس القانون على  9في رقابة أثر الشروط العامة على التوازن العقدي كما نصت المادة 

تحدید معنى الشروط العامة بوصفها شروطا مبالغ فیها لفائدة المحترف بما یخل مبدأ حسن 

  .1النیة

على أنه :" من القانون المدني الجزائري 107د نص في المادة أما المشرع الجزائري فق

  ."یجب تنفیذ العقد طبقا لما اشتمل علیه و بحسن النیة

وفي ذلك اعتراف للقاضي عندما یلزم المتعاقدین بتنفیذ العقد بأن یستوجب منهما تنفیذه 

  .یذ العقدفضلا عن استخلاص نهیه عن الغش في تنف ،بشكل یتفق مع ما یوحیه حسن النیة

و الملاحظ أن المشرع الجزائري لم ینص على أي جزاء محدد لعدم مراعاة حسن النیة 

رغم الاعتراف ، إلى انعدام الاجتهاد القضائي في هذا المجال ذلك یرجعو عند تنفیذ العقد 

بقاعدة حسن النیة ودورها غیر أن دورها ضعیف ولا یمكن الاعتماد علیها وحدها في إعادة 

  . العقديالتوازن 

  

  

  

  

  

    

                                                 
1
  .52الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ،مرجع سابق،  ص : محمد بودالي   / 
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  : نظریة عیوب الإرادة: ثانیا

تعد نظریة عیوب الإدارة من بین أهم الوسائل التي تخدم حمایة المستهلك بصورة عامة 

  .ولهذا سنحاول معرفة كل عیب على حدى و مدى تحقیقه لحمایة فعالة للمستهلك

إرادة الفرد فیدفعه إلى إبرام عقد لا یرغب فیه نص علیه  هو ضغط تتأـثر به: الإكـــــــراه/ 1

  .1 انون المدني الجزائريقمن ال 88المشرع في المادة 

هو إجبار الشخص بغیر حق على أن یعمل عملا دون رضاه ویشوب الإكراه  أو

الإرادة في حریتها واختیارها، فهو یحدث رهبة بینة أو خوفا في نفس الشخص یدفعه إلى 

  2.القبول للتعاقد والأصل أن الإكراه یقید الرضا ولا یعدمه

لبینة التي تتحقق وحتى یترتب بطلان العقد لابد من توافر عنصرین وهما الرهبة ا

 بوجود خطر جسیم ومحدق وأن یكون المهدد هو المتعاقد نفسه أو أحد أقاربه دون الغیر

إما على الثمن أو شروط أخرى  ،فیتصور صدور إكراه من أحد المتعاقدین على الآخر

وما على الطرف الضعیف إلا قبول التعاقد وإلا سیحرم من  ،یفرضها مقدم السلع والخدمات

  .اجیاتهباع حشإ

للطعن في العقد  اأن مجرد الإضطراد لا یصلح أن یكون سبب الفقه یرى غیر أن   

ما یخدم حمایة المستهلك  كراهوعلى هذا الأساس لا نرى ما یوجد في نظریة الإ، 3بالإكراه

  .فعلیا

وهو  ،4هو وهم یقوم في ذهن الفرد یجعله یعتقد الأشیاء على غیر حقیقتها :الغـــــلط -2

أو محل العقد أو سبب  ة العقدعإما یقع حول طبی :صورثلاث إما غلط مانع وله  :نوعان

  .والغلط المعیب الذي یترتب علیه البطلان النسبي ،العقد وحكمه البطلان المطلق

 انون المدني الجزائريقمن ال 85إلى  81المشرع الجزائري في المواد من قد عالجه و  

  .وأطلق علیه الغلط الجوهري الذي یشترط فیه أن یكون غلط جسیم وأن یكون غلط مؤثر
                                                 

1
  .135، ص 2001الالتزامات ، النظریة العامة للعقد ، موفم لنشر ، الجزائر، : علي فیلالي /  
2
 .22مرجع سابق ، ص: خالد عبد حسین الحدیثي /  
3
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ولما كانت العقود الحدیثة شدیدة التعقید بل إنه یصعب على المتعاقد العادي فهمها 

خر في غلط بناء على أمل یوقعه فیه، غیر أن فمن السهل أن یوقع المحترف الطرف الآ

ه القانونیة لابد أن یكون متوفر على شرطین حسب القواعد الغلط حتى یكون منتجا لأثار 

    : العامة

  .أن یكون مما لا یمكن التسامح فیه ولا یقع فیه الشخص المعتاد_ 

 .أن یكون الغلط قد وقع على صفة جوهریة في الشيء محل التعامل_ 

ع في فمتى تم إثبات الغلط ترتب إمكانیة إبطال العقد كلیا خاصة إذا كان الغلط وق

  . طبیعة العقد أو محل العقد ذاته

مما لا شك فیه أن المستهلك لا یرغب في التمسك في عیب الغلط حتى لا یحرم من 

 فبالرغم من نجاح هذه النظریة غیر أنها لا تخدم حمایة ،السلعة أو الخدمة محل التعامل

  .المستهلك 

المتعاقد معه في غلط یدفعه استعمال حیل یلجأ إلیها المتعاقد لإیقاع  هو :التدلیــس/3

عنصر مادي یتمثل في الوسائل المستعملة لتضلیل المتعاقد : ویتكون من عنصرین ،1للتعاقد

المشرع تناوله و  وحثه على التعاقد، وعنصر معنوي وهو نیة التضلیل والخداع عند المدلس،

و یشرط فیه أن یكون مؤثرا  من القانون المدني الجزائري، 87و 86في المادة  يالجزائر 

وصادرا من المدلس أو من ینوبه حتى تقوم آثاره ویترتب علیه البطلان ولا یعتد بالتدلیس 

  .الصادر عن الغیر

والتدلیس خلافا لباقي العیوب لا یشترط لإبطال العقد إثباته من طرف المدلس علیه 

 لا یحققها إلا في حالات استثنائیةكونه أكثر العیوب تحقیقا للحمایة إلا أنه  رغم )المستهلك(

 ى تخلف المدلس عن واجبه بالإعلاملا یحكم بالتدلیس نتیجة الكتمان إلا استنادا عل فالقضاء

  .وهذا الواجب یخضع لتقدیر القاضي ولا یوجد نص یرتب هذا الواجب
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ت لا یؤدي إلى استقرار المعاملا إنهلقاضي فل التقدیریة لسلطةلیخضع  وبما أن التدلیس

كما أنه لا یتعدى أحد المتعاقدین على الآخر بوسائل تدلیسیة، وهذا یعني في حد ذاته عدم 

  . كفایة هذه الوسیلة المنظمة لمعالجة أوضاع استثنائیة في مواجهة عدم التوازن في العقود

  :الاستغــــــــلال والغبــــن/ 4

بمواجهة حالات انعدام التعادل المادي في العقود وهي الحالات التي  مشرعاهتمت ال

تعكس عدم التعادل بین قوى الإدراك وغیاب التكافؤ الاقتصادي بین طرفي العقد، وقد عرف 

عدم التعادل الناشئ عن العقد بالغبن والذي یتسع مجاله أو یضیق بحسب المذهب الذي 

   1.س الذي یقوم علیهیعتنقه النظام القانوني وبحسب الأسا

  :تعریف الاستغلال وعناصــــــــــــره

  .هو الانتفاع من الغیر بدون وجه حق لغة 

 هو استغلال الطیش البین أو الهوى الجامح الذي یعتري المتعاقد بغرض دفعه :واصطلاحا

  .2إلى إبرام عقد یتحمل بمقتضاه التزامات لا تتعادل بتاتا مع العوض أو من غیر عوض

إستغلال حاجة الغیر أو خفته أو عدم تجربته لیحصل لنفسه أو لغیره في مقابل شيء  وهو

 وللاستغلال ،3من الظروف یه على منافع تزید على قیمة ذلك الشيء بحیث یتبینؤدی

  :نیعنصر 

وإما  ،إما یتمثل في التفاوت بین التزام المتعاقد والعوض الذي یتحصل علیه :عنصر مادي

یكون التفاوت بین حظ الربح والخسارة اللذین یتحملهما كل متعاقد، وإما انعدام العوض 

  .أصلا

  :له مظهران و: العنصر النفسي

  .الضعف النفسي الذي یعتري المتعاقد المغبون -1       

  . استغلال المتعاقد معه لهذا الضعف -2       
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یتمثل و  من القانون المدني الجزائري 90 نص علیه المشرع في المادة: و الضعف النفسي

  .الطیش البین والهوى الجامح هما في حالتین

إبطال العقد، أو الإنقاص من التزاماته كما : و یترتب علیه جمله من الآثار تتمثل في

  .  سنرى لاحقا بنوع ما من التفصیل

الموجود بین التزامات یتمثل الغبن في التفاوت المادي : تعریــــــف الغبن وممیزاته/ أ

 المتعاقدین، فالغبن عیب قائم بذاته وهو عیب في العقد ولا دخل للاعتبارات الشخصیة

  .1 الحالات النفسیة للمتعاقدینو 

القسمة و  المقایضةو عقد البیع : إن الغبن یقتصر على بعض العقود المتعلقة بالعقار وهي -

  .الات أخرىوهذا ما لم یوجد نص خاص یقر تطبیق الغبن على ح

  .الغبن یعتد به فقط لفائدة البائع أوالمتقاسم دون المشتري -

  . العبرة هي بقیمة العقار وقت إبرام العقد وفي حالة النزاع یستعین القاضي بخبیر -

من  90الاستغلال أمر نفسي یعد الغبن هو المظهر المادي له، فقد نصت المادة و    

ت التزامات أحد المتعاقدین متفاوتة كثیرا في النسبة مع ما إذا كان" :القانون المدني الجزائري

وتبین أن  ،حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات المتعاقد الآخر

المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا أن المتعاقد الآخر قد استغل فیه طیش بین أو هوى جامح 

جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون أن یبطل العقد أو ینقص من التزامات هذا 

  ."المتعاقد

اقدین إذ كانت التزامات أحد المتع:" انون المدني المصريقمن ال 169و تنص المادة 

لا تتعادل البتة مع ما حصل علیه هذا المتعاقد من فائدة بموجب العقد أو مع التزامات 

المتعاقد الآخر وتبین أن المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا لأن المتعاقد الآخر قد استغل فیه 
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   بینا أو هوى جامحا جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقد المغبون أن یبطل العقد اطیش

   1".أو أن ینقص من التزامات هذا المتعاقد

فنجد أن كلا من المشرعین المصري والجزائري اتبعا نهج القانون الفرنسي الذي اعتمد 

والذي یعني  انون المدني الفرنسيقمن ال 1118على النظریة المادیة في الغبن حسب المادة 

  .الاختلال إلى رقم معین عدم التوازن في الأداءات المقابلة في العقد بحیث تصل درجة

غیر أن المشرع الجزائري لم یأخذ بها على إطلاقها وإنما حصر تأثیر الغبن على عقود 

معینة وحالات محددة على سبیل الحصر لا تهم في أغلبها أحوال المستهلكین وهذه الحالات 

علما  س،الخمحق البائع في طلب تكملة الثمن إذا اثبت أن العقار بیع بغبن یزید عن : هي

انون قمن ال 358أنها میزة خص بها المشرع البائع دون المشتري ونص علیه في المادة 

و حق ، هذه المیزة فیها إجحاف للمشتري لأنه قد یكون مغبونا أیضا بالثمنو  المدني الجزائري

وهو ما  الخمسالشریك في نقض القسمة الاتفاقیة إذا أثبت أنه لحقه منها غبن یزید على 

  .انون المدني الجزائريقمن ال 732ه في المادة نص علی

غیر أن المشرع الجزائري وعلى خلاف المشرع الفرنسي وتأسیسا على مبدأ التضامن 

الاجتماعي والثقة المشروعة في المعاملات فإنه أسس الغبن من جهة أخرى على النظریة 

لا تعتد عند تقدیر والتي جعل منها سببا من أسباب إبطال العقود وهي نظریة  ،الشخصیة

فلا یكتفي ، بل بقیمته الشخصیة بالنظر إلى ظروف المتعاقد ،الشيء بقیمته المادیة

     بالاختلال في الأداءات المقابلة وإنما لابد أن یكون ذلك نتیجة لاستغلال طیش أو عوز 

ف بین إبطال العقد وإنقاص التزامات الطر  الخیار للقاضيف ،أو عدم خبرة الطرف الضعیف

  . 2المغبون الذي یكون في الأغلب مستهلكا
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ي الذي أخذ الفرنس على عكس المشرعلمشرع الجزائري النظریة الشخصیة ااعتنق 

لغبن في حدود ضیقة ولا شك أن السلطة التقدیریة للقاضي عند تقریر الغبن لالنظریة المادیة ب

  1.هي أكثر إطلاقا منها في النظریة الموضوعیة

إذن فعدم التعادل بین الالتزامات المتبادلة في العقد في القانون المدني الجزائري 

والمصري یتسع لكل عروض الاستغلال حتى ولو كان الأمر یتعلق بتقدیم أداء مقابل أداء 

  2.على الآخرهما آخر لایساویه في القیمة وإنما یتعلق بشروط مجحفة یفرضها أحد

بلة في العقد یقتضي بالضرورة تقسیم الشروط التي یملیها فتقدیر قیمة الأداءات المقا

فحتى وإن لم نتمكن من قیاس القیمة ) المستهلك(على الآخر ) المتدخل(أحد المتعاقدین 

المالیة لهذه الشروط على الأداء المالي للعقد بشكل مباشر، فإن هذه الشروط تؤثر بالضرورة 

مباشرة، كما أن نظریة الاستغلال یرى أصحابها  على التوازن المالي للعقد ولو بطریقة غیر

بأن تقییم الأشیاء لا یكون بمعیار موضوعي وإنما یقاس بمعیار شخصي وفقا لظروف كل 

حالة على حدى إضافة إلى كون الاختلاف بین الأداءات أي اختلال القیمة یصل إلى حد 

  3.باهض

فقضى  ،إلى حالة ضعفه تعهد المشرع بحمایة الطرف المغبون من الغش بالنظروقد 

إما ببطلان العقد وإما بتدخل القاضي لحمایته وحلول إرادة المشرع محل إرادة الطرف 

أمر یعكس عدم  ، وهوعن طریق القضاء أوالمتعاقد سواء كان من خلال التدخل المباشر 

رضاه عن المعاملات التي یشوبها قدر من المبالغة إلى الحد الذي ینال من توازن العقد 

فكانت مواجهته لأسباب هذا الاختلال بهدف حمایة الطرف الضعیف أمرا مفروضا  ،وعدالته

  .انون المدني المصريقمن ال 227وهو ما نصت علیه المادة 
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  : إثبــــــــــات الغبـــــن/ ب

على المستهلك الذي یدفع بالغبن أن یثبت أنه وقع فعلا في الغبن الفاحش وهو ما 

إذا كانت الالتزامات أحد  :"من القانون المدني الجزائري بقولها 1فقرة 90نصت علیه المادة 

قد استغل فیه .... و تبین أن المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا.... المتعاقدین متفاوتة كثیرا

  :ولتقدیر هذا الاختلال وعدم التعادل في العقود هناك سبیلین،" طیشا بنیا أو هوى جامحا

كمثال عن ، 1نمشرع على جسامة الغبن  بالقیاس الحسابي أو رقم معیاستدل ال :أولهما

  .ثمنه الحقیقي خمسإذا بیع العقار بغبن یزید عن : القیاس الحسابي

لفوائد یتجاوز رقم افي الفوائد الاتفاقیة لا یجوز الاتفاق على سعر : كمثال عن الرقم المعین و

  %.7مصر لا تتجاوز  في معین مثلا

مثل هذه الحالات یتحقق القاضي من وجود الغبن من خلال إجراء عملیة حسابیة  ففي

. بسیطة حیث یقوم بتحدید الفارق بین قیمة الشيء في العقد وقیمته في السوق وقت التعاقد

  .فمتى وصل الفارق بین القیمتین إلى تلك النسبة تحقق وجود الغبن

م التعادل بین ما یعطیه المتعاقد وما یأخذه السلطة التقدیریة للقاضي في تقدیر عد :ثانیا

  .2بموجب العقد كالتعویض الاتفاقي

من خلال كل ما سبق یمكن القول أن إدراج الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك 

الناتج عن إرادة المستهلك الضعیفة وحاجته إلى اقتناء هذه السلع والخدمات یسمح بتطبیق 

غیر أن الفقه یرى بأن ، لمالي والتي قد تخل بتوازن العقدنظریة الاستغلال ذات الطابع ا

عدم تعمیم هذه النظریة وحدها غیر كافیة لإعادة التوازن بل إن من شأنها أن یؤدي إلى 

بالإضافة إلى أن هذه الوسیلة لا یمكن أن تحمي ،3استقرار المعاملات واهتزاز الأمن القانوني

وط المخلة بتوازن العقد، إذ أنها تصطدم بالحقائق المستهلك في جمیع الحالات بإبطال الشر 

  :الآتیة
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 الالتزامات المغبون من الحمایة إذا قدر القاضي أن عدم التعادل بین طرفلا یستفید ال/1

خاصة أن المحترفین في  ،لیس جسمیا، لأن المشرع یشترط أن یكون عدم التعادل جسیما

 یلة في كل عقد یبرمونه مع المستهلكالوقت الراهن یعتمدون على كسب میزات مالیة ضئ

هو الذي  دالعدد الكبیر من عقود الاستهلاك التي یبرمها المحترف في الیوم الواح على أن

  .یوفر له میزة فاحشة

من ناحیة أخرى، فإن النص القانوني وحتى في النطاق الضیق لتطبیقه یتطلب إثبات  /2

الشيء الذي لا  لمستهلك المغبون، وهواستغلال الطرف الأقوى لعیب أو ضعف في إرادة ا

بالإضافة إلى المصاریف التي تطلبها دعوى  ،1القیام به في أغلب الأحوال الأخیریمكن لهذا 

البطلان أو الإبطال أو دعوى الإنقاص، مما یؤدي إلى إرهاق كاهل المستهلك في إتباع هذا 

  .الطریق

في حد ذاته على وجود الضعف النفسي ومن ناحیة ثالثة، فلیس الطیش أو الهوى ، دلیل / 3

یضاف إلى ذلك أن هذه الأوصاف قد تم تحدیدها بتعابیر محددة اتفق علیها وهذا یعني أكثر 

  2.أن المشرع حصر أسباب الدفع بهذا العیب في أضیق نطاق ممكن

یوفر حمایة محدودة جدا تقتصر على بعض الشروط  قد  بالإضافة إلى أن عیب الغبن/ 4

  .ذات الطابع المالي فقط، دون الأنواع الأخرى من الشروط التعسفیة

  

  

  

  

  

  

                                                 
1
  31مرجع سابق،  ص : عامر القاسم أحمد القیسي /  
2
 .32مرجع سابق، ص : عامر قاسم أحمد القیسي  / 
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  :لمستهلك من الشـروط التعسفیـةا مجالات حمایة: المطلب الثاني

إذا كان الأساس القانوني للحمایة العامة للمستهلك تتمثل في مواجهة الشروط التعسفیة 

جة في العقود الاستهلاكیة، والتي ظهرت مع عقد الإذعان ونظریة السبب ومبدأ حسن المدر 

شروط تجد مجالا خصبا لیفرض المتدخل شروطه،هذه الشروط  فإنالنیة وعیوب الإرادة، 

 وشروط أخرى تعسفیة في ذاتهاتتضمن تعسفا  التي شروطال: التي لا تخرج عن نوعین

، فكلما توفرت في العقد وجب التصدي لها شروط  معینةمواجهة  یقصد بهاالحمایة الخاصة 

  .وحمایة المستهلك منها

  :من الشروط المتضمنة تعسفا حمایة المستهلك:الفــــرع الأول

هي شروط عادیة لا تظهر فیها صفة التعسف  في العقد إن الشروط المتضمنة تعسفا

إذ أن مثل هذه الشروط  ،ولكن تظهر فیها هذه الصفة عند تنفیذ العقد ،عند إدراجها في العقد

ما یتطلب التدخل من أجل الحد من  ،عادیة غیر أن الإفراط فیها یؤدي إلى اختلال العقد

  .هذا الإفراط  ومن أهم هذه الشروط الشرط الجزائي والشرط الإرادي

  :من الشروط الجزائیة المستهلك حمایة: أولا

القاضي هو من یقوم بتقدیر التعویض عن الإخلال بالمسؤولیة إذا لم یكن الأصل أن 

على  نغیر أن الأطراف قد یتفقا ،كالتعویض عن حوادث المرور ،ذلك محدد بموجب القانون

 تأخر في تنفیذ مقدار التعویض المستحق للدائن في حالة عدم تنفیذ المدین لالتزامه أو

ویتم ذلك بالاتفاق مقدما بینهم  ،الممنوحة للقاضي یةلتقدیر سلطة االوذلك للحد من  ،1التزامه

وهو  أو تأخر في تنفیذه بالتزامه الإخلالعلى تحدید مبلغ مالي یدفعه المدین في حالة 

  .مایسمى بالشرط الجزائي

   .دور القاضي في مواجهة الشرط الجزائيأولا ثم و سنحاول تعریف الشرط الجزائي 

  

                                                 
1
، ص  2003 1الشرط الجزائي في العقود المدنیة بین القانونین المصري والفرنسي ، المكتب الجامعي الحدیث ، مصر ،ط: أحمد  إبراھیم سید/  

53. 
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  :لشرط الجزائيا ماهیة/ 1

نتطرق لبعض النصوص القانونیة التي من خلالها یمكن تعریف الشرط الجزائي مع   

  . تبیان بعض التعاریف الفقهیة له

الشرط  من القانون المدني الفرنسي بأنه 1226المادة  عرفه المشرع الفرنسي في فقد   

  .1م التنفیذالذي بموجبه یتعهد أحد الأشخاص ضمانا لتنفیذ اتفاق بتقدیم شيء في حالة عد

الشرط الجزائي هو تعویض  بأنمن القانون المدني الفرنسي  1229وتنص المادة 

الدائن عن الأضرار التي تلحقه من جراء عدم تنفیذ الالتزام الأصلي، ولا یمكنه أن یطالب 

  .2الجزاء ما لم یكن الشرط مقرر لمجرد التأخیر في نفس الوقت بأصل

نجد أنه من القانون المدني الفرنسي  1226التعریف الأول الوارد بالمادة  نلاحظ أن 

التعریف الثاني  ، أمایتحدث عن عدم التنفیذ فقط دون أن یتطرق إلى التأخیر في التنفیذ

نها اعتبرت الشرط الجزائي عبارة عن من القانون المدني الفرنسي فإ 1229الوارد بالمادة 

من القانون  1152أخیر في التنفیذ وهو ما یتعارض مع المادة جزاء لعدم التنفیذ أو الت

التي تقضي بأنه یمكن للدائن أن یحصل على قیمة الشرط الجزائي حتى ولو  المدني الفرنسي

  .3لم یلحقه أي ضرر

 من القانون المدني المصري 223المشرع المصري تناول الشرط الجزائي في المادة و 

  "حددا مقدما التعویض بالنص علیه في العقد أو في اتفاق لاحقیجوز للمتعاقدین أن ی":بقوله

فالشرط الجزائي بالنسبة للمشرع المصري في جوهره لیس إلا مجرد تقدیر اتفاقي 

فلا یعتبر بذاته مصدر لوجوب هذا التعویض، بل الموجب  ،للتعویض الواجب أداؤه

لتعویض فلا بد من توافر للتعویض قد یكون العقد أو العمل غیر المشروع وحتى یستحق ا

                                                 
1/ ART1226: C.C.F:(( la clause pénale est celle par laquelle une personne.pour assurer l'exécution 
d'une convention.s'engage à quelque chase en cas d'inexécution)). 
2/ ART 1229 C.C.F :(( La clause pénale est la compensation des dommages et intérȇst que le 
créancier souffre de l'inexécution de l'obliguation principale il ne peut demander en meme temps le 
principal et la peine.à moins du'elle n'ait été stipule pour le simple retaral)) . 
3/ ART: 1152 /1 .C.C.F(( Lorsque la convention porte que celui qui monquera de l'exécution payera 
une certaine somme à titre de dommage intérȇt il ne peut étre alloué à l' autre partir une somme plus 
forte in moindre))  .  
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عدم التنفیذ : إحدى الصور التالیة الذي یأخذ( الشروط اللازمة للحكم بالتعویض وهي الخطأ

لابد أن یكون مباشر (، الضرر)التنفیذ المتأخر ،الكلي، عدم التنفیذ الجزئي، التنفیذ المعیب

   1.، الإعذار)أو محققا

الأصلي إذ هو یتمثل في الجزاء الذي یلحق والشرط الجزائي هو التزام تابع للالتزام 

ولا  فإذا سقط هذا الأخیر سقط معه الشرط الجزائي 2بالدائن نتیجة الإخلال بالالتزام الأصلي

  3.یتحقق التعویض الاتفاقي إلا إذا اثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر

على لمدني الجزائري القانون اوما بعدها من  183وتناوله المشرع الجزائري في المواد 

یجوز للمتعاقدین أن یحددا مقدما قیمة التعویض بالنص علیه في العقد أو في اتفاق "أنه

  ."لاحق

لا یكون التعویض المحدد في الاتفاق :"من القانون المدني الجزائري 184وتنص المادة 

  .مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ضرر

بلغ التعویض إذا أثبت المدین أن الدائن لم یلحقه أي ویجوز للقاضي أن یخفض م

  ."ضرر ویكون باطلا كل اتفاق یخالف أحكام الفقرتین أعلاه

نجد أن المشرع الجزائري اشترط من القانون المدني الجزائري  184باستقراء المادة 

من القانون  183جاءت المادة ( لاستحقاق الشرط الجزائي وقوع الضرر والخطأ والإعذار

 التي تنص على التنفیذ عن طریق التعویض 1764:بالإحالة إلى الموادالمدني الجزائري 

  ).تنص على الإعذار وحالاتهالقانون المدني الجزائري  من وما بعدها 1795والمادة 

وهي نفس شروط التعویض فلا یقوم الشرط الجزائي إلا بقیام الضرر وعلى المدین 

غیر أنه جاءت الفقرة الموالیة  ،لحق بالدائن حتى یعفى من التعویضإثبات أن الضرر لم ی

                                                 
1
 .59مرجع سابق ، ص  :إبراھیم سید أحمد  / 
2

 1984البند الجزائي في القانون المدني ، أطروحة الدكتوراء الجامعیة ، جامعة باریس للحقوق والإقتصاد والعلوم الاجتماعیة : طلال المھتار /  
 .49، ص 

3
 . 65، مرجع سابق ، ص  إبراھیم سید أحمد / 
4

إذا استحال على المدین أن ینفذ الالتزام عینیا حكم علیھ بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ التزامھ، ما لم یثبت ان (( ج .م.ق 176 المادة/  
  .استحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا یدلھ فیھ، ویكون الحكم كذلك إذا تأخر المدین في تنفیذ التزامھ

5
  ))إلا بعد اعذرا المدین ما لم یوجد نص یخالف ذلك لا یستحق التعویض(( ق م ج  180المادة /  

  .تنص الحالات التي لا یكون فیھا الأعذار181المادة 
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ن لم یقع الضرر یجوز للقاضي أن یخفض مبلغ الشرط الجزائي إ ونصت على أنه حتى و 

المشرع فالعبرة لیست في تحقق الضرر الذي یلحق بالدائن وإنما تتمثل  عوهذا لیس تناقضا م

في التنفیذ فالضرر هنا افتراضي حتى وان لم یقع  في عدم تنفیذ المتعاقد التزامه أو تأخره

  .  فعلا وجب التعویض و للقاضي السلطة التقدیریة في تقدیره

اتفاق یقدر فیه  أنه:لقد عرف الفقه الشرط الجزائي بتعاریف مختلفة نذكر منها ما یليو       

   1.ه أو تأخر في تنفیذهالمتعاقدان سلفا التعویض الذي یستحقه الدائن إذا لم ینفذ المدین التزام

وعرفه جانب آخر من الفقه بأنه تقدیر اتفاقي للتعویض، وعلى وجه التفضیل مبلغ 

جزائي یقدر به الطرفان مقدما التعویض المستحق عن الضرر الذي یلحق أحدهما نتیجة 

  2.خطأ یقترفه الآخر 

على هذا التعریف أن الشرط الجزائي لیس من الضروري أن یكون محله مالیا  عابی

  3.كما أورده التعریف، وإنما یمكن أن یكون محله أداءا أو امتناعا عن عمل

من خــــلال ما سبق یمكن القــــول أن الشرط الوارد في العقد والذي یقدر بموجبه 

التعویض المستحق في حالة إخلال أحدهما بتنفیذ التزامه  )مسبقا وبطریقة جزافیة(المتعاقدین 

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

التعویض والتخلص من عبء إثبات الضرر الذي یتوقف علیه استحقاق  في تقدیر

  .التعویض

جمع على أن الشرط أجزائي أن الفقه ویستخلص من هذه التعاریف المختلفة للشرط ال

الجزائي ما هو إلا تعویض، وهذا ما دفع المشرع الجزائري إلى تنظیم أحكام الشرط الجزائي 

في الباب الخاص بالتنفیذ بطریق التعویض، كما یستنتج أیضا من هذه التعاریف أن الشرط 

التنفیذ أو یكون التنفیذ معیبا  الجزائي یكون مقررا لعدم التنفیذ الكلي أو الجزئي أو التأخر في

                                                 
1
  . 71، ص 1980أحكام الالتزام، دار النھضة للطباعة، بیروت، : أنور سلطان /  
2
 .188، ص 1990، مطبعة جامعة القاھرة ، مصر ،  2مشكلات المسؤولیة المدنیة، ج: محمود جمال الدین زكي /  
3

 .274مرجع سابق، ص : أحمد محمد الرفاعي / 
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 اتجاهاغیر أن ،وعادة ما یحصر الفقهاء نطاق البند الجزائي في موضوع المسؤولیة التعاقدیة

   1.یسلم بأن البند الجزائي قد یمكن اشتراطه لتحقیق تنفیذ التزام قصريالفقه  آخر من

والثانیة أنه  ،الأولى عمل شيء :ویستنتج أیضا أن الشرط الجزائي یتضمن خاصیتین

وأن جوهره كونه تهدیدا ولیس من الضروري أن یكون محله مالیا  ،یكون ضمانا لتنفیذ الاتفاق

إذن فالشرط الجزائي یحمل . 2كما سبق القول آنفا، فقد یكون محله أداء أو امتناعا عن عمل

لى صفة تعویضیة، وهو كذلك إما وسیلة ردع باعتبار أن المبلغ المالي یمكن أن یكون أع

من قیمة الضرر الحاصل، وإما شرط إعفاء من المسؤولیة حینما یكون المبلغ المالي 

  .المشترط أقل من الضرر

  :الجزائيدور القاضي في مراجعة الشرط   -2

لم یكن المشرع الفرنسي یسمح للقاضي بمراجعة الشرط الجزائي، فقد كان یعیق مبدأ 

 1152المادة قضى في ز تخفیضه حیث عدم جواز المساس بالشرط الجزائي أي عدم جوا

عندما یتضمن الاتفاق أن من یقصر في تنفیذ التزامه أنه  على انون المدني الفرنسيقمن ال

  . 3ولا یسمح للطرف الأخر طلب زیادة أو نقص ،یلزم بدفع مبلغ على سبیل التعویض

أن كل من أخل بالتنفیذ یدفع مبلغ على سبیل التعویض ولا یمكن مطالبة الطرف  أي

الإرادة التي تجعل من  نالآخر بالأكثر ولا أقل من المبلغ المتفق علیه عملا بمبدأ سلطا

  .الاتفاق المبرم قانونا ذو قوة قانونیة

یق غیر أن المشرع الفرنسي لاحظ التعسف في استعمال الشرط الجزائي عن طر 

المغالاة فیه خاصة في مجال القروض، فتدخل حمایة للمتعاقد الضعیف بموجب القانون رقم 

معترفا فیه للقاضي بسلطة تعدیل أو زیادة الشرط  9/7/1975المؤرخ في  579-75

  4.الجزائي استثناء من مبدأ سلطان الإرادة

                                                 
1
 .57مرجع سابق ،ص : طلال المھتار /  
2
 .274مرجع سابق، ص : أحمد محمد الرفاعي  / 

3/ ART: 1152 /1 .C.C.F(( Lorsque la conrention porte que celui qui monquera de l'exéction payera une 
certaine somme à titre de dommage intérét il ne peut étre alloué à l' autre partir une somme plus forte 
in moindre))  .  

4
  .65الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ص : محمد بودالي / 
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ه عندما أنقضي بالتي تانون مدني فرنسي ق 1152حیث أضاف فقرة ثانیة للمادة 

یتضمن الاتفاق أن من یقصر في تنفیذ التزامه یدفع مبلغا على سبیل التعویض لا یسمح 

للطرف الآخر أن یطلب زیادة أو نقص ، غیر أنه یجوز للقاضي تخفیض أو زیادة المبلغ 

   .1المتفق إذا كان مبالغا فیه إلى درجة كبیرة أو تافها ویعد باطلا كل اتفاق یخالف ذلك

القاضي كانت مقیدة غیر أن المشرع الفرنسي تدارك الأمر وقام بتوسیع إذن فسلطة 

وأجاز له التدخل لمراجعة الشرط من تلقاء نفسه إذا  ،سلطة القاضي إزاء الشرط الجزائي

أو فاحشة بحسب الظاهر أو تكون العقوبة  ،كانت العقوبة المشترطة فاحشة إلى حد كبیر

لة عدم التنفیذ الكلي أو الجزئي للشرط على أن یطلب تافهة، فیستطیع القاضي التدخل في حا

ثم  2،یكون بناء على دعوى مرفوعة یطلب فیها المدین أو غیره التعدیلفمنه الخصوم ذلك 

أزال التقیید نهائیا عن سلطة القاضي وأصبح بإمكانه التدخل لمراجعة الشرط الجزائي من 

غیر  3و دون أن یطلب الخصوم منه ذلك تلقاء نفسه متى كانت العقوبة فاحشة جدا أو تافهة

منذ البدایة للقاضي سلطة إجراء الرقابة على تطبیق الشرط  أعطىالمشرع المصري  أن

فوفقا للقانون  4.الجزائي وذلك كوسیلة لمقاومة التعسف الذي یباشر على الطرف الضعیف

مبالغا فیه إلى المصري یجوز للقاضي أن یخفض التعویض إذا أثبت المدین أن التقدیر كان 

من  2فقرة  224درجة كبیرة، أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه حسب المادة 

أن تقدیر التعویض كان مبالغا فیه إلى درجة كبیرة :"التي تنص على انون المدني المصريقال

   5".أو أن الالتزام الأصلي قد نفذ في جزء منه

للقاضي سلطة تخفیض الشرط الجزائي على أما المشرع الجزائري فقد منح هو الآخر 

إذا نفذ المدین الالتزام الأصلي في جزء منه،أو إذا أثبت : أن یكون له ذلك في حالتین 

                                                 
1/ ART.1152§ 2.C.C.F : (Néomoins le juge peut mȇme d′office, modérer ou augmenter la peine qui 
avait été convenue. Si elle est manifestement excessive ou derisoire. 
Toute stipulation contraire sera reputeé nom écrit)  

2
  .69مرجع سابق ،ص : محمد أمین سي الطیب  / 
3
 .66الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ، ص :  محمد بودالي/  
4
 .276مرجع سابق ، ص : أحمد محمد  الرفاعي   / 
5
  .67مرجع سابق ، ص : إبراھیم السید أحمد / 
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 184المادة (المدین أن تقدیر التعویض في الشرط الجزائي كان مبالغا فیه إلى درجة كبیرة 

انون المدني قمن ال 185كما أجاز له بمقتضى المادة ) انون المدني الجزائريقمن ال 2فقرة 

وأثبت الدائن  ،جاوز الضرر قیمة التعویض المقدرتأن یزید قیمة الشرط الجزائي إذا  الجزائري

  .أن المدین قد ارتكب غشا أو خطأ جسیما

یرى بأن القانون الجزائري بتوقف عند حد الاعتراف للقاضي  1غیر أن بعض الفقه

رط الجزائي في حالة المغالاة فیه ولم یزد على ذلك ضرورة ممارسة القاضي بمراجعة الش

لهذه المراجعة من تلقاء نفسه، فقد جعل هذه الحمایة ناقصة، ویرى أیضا أن إعمال نص 

السابقة یتطلب رفع دعوى مع ما سیتكبده المستهلك من مصاریف من أجل  184المادة 

  .طالبة بمراجعة الشرط الجزائي أمام القضاءذلك، وهو ما یدفعه إلى التراجع عن الم

والجدیر بالذكر أن نطاق سلطة القاضي تجاه الشرط الجزائي تشمل جمیع العقود من 

على عقود الاستهلاك أو عقود الإذعان لكن الواقع  لا تقتصرفسلطة المراجعة  ،حیث المبدأ

 بینهم المستهلكین على وجه الخصوص لحمایة المتعاقدین الأكثر ضعفا، ومن یثبت أنها

معنى  ذلك أن القاضي یستطیع التدخل  2،الذین یباشر القاضي سلطة المراجعة لصالحهم

لتعدیل أو زیادة الجزاء المنصوص علیه من تلقاء نفسه، أو بناء على طلب الأطراف، متى 

كان هذا الجزاء فاحشا إلى حد كبیر أو كان تافها، وسواء ورد ذلك في عقد أي عقد من 

  .د الإذعان بما فیها العقود المبرمة بین المستهلكین والمهنیین عقو 

ما هي المعاییر التي یعتمد علیها القاضي للقول بأن القیمة التي وقع  ،لكن السؤال المطروح

  .؟ فاحشة أم أنها معقولة) المستهلك( فیها المتعاقد الضعیف 

  

  

  

                                                 
1
 .66مرجع سابق، ص  الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ،: محمد بودالي /  

2
 /  J- Calais – Auloy: Droit de la consommation,op.cit ,p 136 
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  :معاییر تقدیر القیمة الفاحشة للشرط الجزائي / أ- 2

تعدیل الجزاء المتفق علیه لابد أن یكون الشرط الجزائي مبالغ في  القاض حتى یتدخل

لم یحدد متى یكون الشرط الجزائي مبالغا فیه المشرع  غیر أن ،فیه إلى درجة كبیرة أو تافها

 قیمةلهذا السبب تدخل الفقه والقضاء إلى محاولة وضع معاییر لتقدیر ال ومتى یكون تافها،

   .الفاحشة

  :لتقدیر القیمة الفاحشة المعیار الموضوعي -/أ-أ-2

الأخذ بفكرة الضرر الفعلي أو الحقیقي في تقدیر ما  یعتمد أصحاب هذا المعیار على  

أي أن القاضي یلجأ إلى معاییر موضوعیة  ،إذا كانت قیمة الشرط الجزائي فاحشة أم لا

المنصوص علیه في العقد في المقارنة ما بین الضرر الحاصل فعلا والجزاء  تستند على

التي لا یمكن أن تقدر إلا من خلال المقارنة بین الضرر اللاحق  الفاحشة تقدیر الصفة

  . التعویض المنصوص علیه مع الأخذ بعین الاعتبار الظروف الخاصة بالمتعاقد ومبلغ

فة إلا أن هذا المعیار لم یسلم من النقد فقد ظهر في فرنسا اتجاه فقهي یرى بأن فلس 

القاضي في تخفیض الشرط الجزائي تتوقف عند ضرورة تحدیده بمبلغ  یفوق الضرر على 

تجیز للقاضي تخفیض الشرط الجزائي  انون المدني الفرنسيقمن ال 1152أساس أن المادة 

لإبطاله كلیا لأن قیام القاضي بتخفیضه إلى حدود الضرر یعني إلغاءه للشرط الجزائي 

  .وإحلال التعویض محله

  :  لتقدیر القیمة الفاحشة المعیار الشخصي -/ب-أ-2

یقصد به الرجوع إلى الظروف الشخصیة و الصعوبات التي یتحملها المدین في التنفیذ 

  و هناك اتجاه قضائي فرنسي یعتد ،للالتزام الرئیسي كما له أن یلجأ إلى سوء نیة الأطراف

  .قدیة و العاداتبوضع المدین و ظروفه إضافة إلى مبادئ العلاقات الع 

وقاضي الموضوع له سلطة تقدیریة في تبیان ما إذا كان الجزاء فاحشا أم لا لكنه مقید  

  .بتسبیب حكمه الذي اعتبر فیه الشرط الجزائي فاحش
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إذا جاوز الضرر قیمة التعویض :" على من القانون المدني الجزائري 185تنص المادة 

القیمة إلا إذا أثبت أن المدین قد إرتكب غشا         فلا یجوز للدائن أن یطالب بأكثر من هذه

  ".أو خطا جسیما

إذا تسبب الدائن بسوء نیته وهو :"على من القانون المدني الجزائري 187وتنص المادة 

یطالب بحقه في إطالة أمد النزاع فللقاضي أن یخفض مبلغ التعویض المحدد في الإتفاق   

  ".تي طال فیها النزاع بلا مبررأو لا یقضي به إطلاقا عن المدة ال

تقدیر  ها تنص علىنجد من القانون المدني الجزائري 187و 185باستقراء المادتین  

وهي حالات تخص  ،وسوء النیةأ ،الخطأ الجسیم وأ ،الغشوذلك بناءا على قیمة التعویض 

 زائريمن القانون المدني الج 184غیر أن المتمعن في المادة ، ظروف المتعاقد الشخصیة

لا یكون التعویض المحدد في الإتفاق مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن لم :"التي تنص على

یلحقه أي ضرر ویجوز للقاضي أن یخفض مبلغ التعویض إذا أثبت المدین أن الدائن لم 

نها ، فالمتمعن في هذه المادة یجد أ"یلحقه أي ضرر، ویكون باطلا كل إتفاق یخالف ذلك

ار الموضوعي والتي أقرت بدورها للقاضي أن تخفیض قیمة الشرط الجزائي إذا تأخذ بالمعی

أثبت المدین أن تقدیر التعویض في الشرط الجزائي كان مبالغا فیه أو أن الدائن لم یصبه أي 

  .ضرر

من القانون  244تخذه المشرع المصري من خلال المادة الذي إوهو نفس الموقف 

ثبت المدین دون التقدیر ألقاضي أن یخفض التعویض إذا على أن یجوز ل المدني المصري

كان مبالغا فیه إلى درجة كبیرة أو أنه لا یكون التعویض مستحقا إذا أثبت المدین أن الدائن 

  .لم یلحقه ضرر
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  :  حالة التنفیذ الجزئي -ب - 2

التدخل لحمایة المتعاقد الضعیف في حالة ما إذا قام  الجزائري كغیره حاول المشرع

ومنح  ،بتنفیذ جزء من التزامه اتجاه المتدخل الذي یجبره على دفع قیمة الشرط الجزائي كاملا

  .القاضي السلطة التقدیریة للتدخل من أجل تخفیض المبلغ إلى حدود ما تم تنفیذه

 أنه على 1انون المدني الفرنسيمن الق 1231المشرع الفرنسي في المادة ینص فمثلا 

یجوز للقاضي من تلقاء نفسه تخفیض الجزاء المتفق فإذا كان الالتزام قد نفذ في جزء منه 

 1152وذلك بما عاد على الدائن بفائدة من هذا التنفیذ الجزئي ودون الإخلال بالمادة  ،علیه

  .و یعد باطلا كل اتفاق یخالف ذلك المدني الفرنسي من القانون

فإن القاضي یتدخل لتخفیض  من القانون المدني الفرنسي 1231فطبقا لنص المادة 

ولا یعتبر مجرد  ،قیمة الشرط الجزائي مع الأخذ بعین الاعتبار الفائدة التي عادت على الدائن

البدأ في التنفیذ الجزئي سبب لتخفیض المبلغ إذا لم یتحصل الدائن من وراء هذا التنفیذ 

  .ائدة الجزئي على أي ف

وتظهر أهمیة التخفیض الجزئي للعقوبة المشروطة خاصة في حالات البیع بالإیجار 

والبیع بالتقسیط، حیث أن الشرط الذي ینص على أنه في حالة عدم الدفع للإیجار أو القسط 

سترد للدائن كجزاء  فان العقد سیكون مفسوخا بقوة القانون و أن السلعة المؤجرة أو المبیعة

على الفسخ و علیه فإنه مع تزاید استخدام الشرط الجزائي في هذا النوع من العقود وحاجة 

المستهلك إلیها للتزود بالسلع والأدوات التي یحتاجها وبالتالي تعد مجالا للظلم والتعسف الذي 

  .یقع على المستهلك

                                                 
1/ AR T.1231C.C.F:(( lorsque l’engagement a été éxecute en partie la peine convenue peut meme 

d’office ètre déminuèe par le juge à proportion de l’interet que l’éxecution partieille a procuré au 

creancier  sans préjudice de l’application de l’article1152 toute tipulation Contraire sera répute nom 

écrite )) .   
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المشرع و لقانون المدني المصري من ا 224أما بالرجوع إلى المشرع المصري في المادة 

نه یجوز تخفیض التعویض إذا كان فإ من القانون المدني الجزائري 184الجزائري في المادة 

  .التقدیر مبالغا فیه أو كان الالتزام  قد نفذ جزء منه وعلى المدین إثبات ذلك 

تفاق فهناك جدر القول بأنه لیس كل التزام قابل للانقسام بسبب القانون أو الاینه أإلا 

وبالتالي لا یتأثر الشرط الجزائي  ،حالات لا یقبل فیها التنفیذ الجزئي ولا یستفید منها الدائن

بالتنفیذ الجزئي، فقد قررت محكمة النقض الفرنسیة أن تحدید قابلیة الالتزام للتنفیذ الجزئي 

  .1هي مسألة واقع یستقل بها قاضي الموضوع

من القانون المدني  1152فرنسي عند نصه في المادة یرى بعض الفقهاء أن المشرع ال

قد وفر الوسیلة الوقائیة الكفیلة لمحو آثار التعسف من المغالاة في الشروط الجزائیة  الفرنسي

بالتالي و  ،خاصة أنه منح حق المراجعة للقاضي من تلقاء نفسه و اعتبرها كأنها غیر مكتوبة

لمشـــرع الجزائري الذي لا یقر للقاضي هذه السلطة من ، فقــــد كان أكثــر توفیقا من ا2باطلة

من القانون المدني  184المادة (تلقاء نفسه إلا بناء على دعوى یقوم بها الطرف الضعیف 

وما یكلفه ذلك من مصاریف و أتعاب قد یجعله یعدل عن المطالبة بمراجعة ) الجزائري

  .الشروط الجزائیة 

تهلك في حالة عدم التنفیذ الجزئي للالتزام تبدو ذات وعلیه فإن الحمایة المقررة للمس

 أهمیة كبیرة لأنها تعد بمثابة ردع ضد تعسف المتدخل الذي یجبر المستهلك على التنفیذ

الكامل للشرط كما أن المستهلك جدیر بالحمایة في حالة التنفیذ الجزئي إذ یعد التنفیذ الجزئي 

  .قد دلیل على حسن نیة المستهلك في تنفیذ الع

  

  

  

                                                 
1

 /- cass .civ .3eme ch .. 5 mars 1970   
 .74منقول محمد أمین سي الطیب ص  -
2
 .68ص الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق، : محمد بودالي / 
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  :حدود سلطة القاضي   /ج-2

لقاضي في تقدیر الضرر اللاحق ا سلطة المشرع الفرنسي على مبدأ عام وهوإعتمد 

بدوائرها  1إلا أن محكمة النقض الفرنسیة، بالدائن إذا تبین له أن الضرر فاحش إلى حد كبیر

المجتمعة أكدت على أن سلطة القاضي في تقدیره للصفة الفاحشة وبالتالي تخفیضه للمبلغ 

أي أن قاضي الموضوع ملزم بإظهار الأسباب التي على أساسها  ،السبببالمتفق علیه مقیدة 

  .بنى حكمه و قرر أن المبلغ المتفق علیه فاحش جدا 

ضوع علیهم أن یحددوا ما إذا كان مبلغ في حالة المراجعة القضائیة فقضاة المو و 

و على العكس من ذلك فلا یلتزم القاضي بتسبب حكمه  ،التعویض مبالغ فیه أو تافه القیمة

إذ أن الأصل هو ألا یتدخل  ،بأسباب خاصة عندما یرفض تقدیر الجزاء المنصوص علیه

في القاضي تدخل حیث ی2،القاضي في اتفاق الأطراف و إذا ما تدخل فعلیه أن یسبب قراره

  :تخفیض الشرط الجزائي في حالتین هما

  .إذا كان التقدیر مبالغا فیه إلى درجة كبیرة -       

  . إذا كان الالتزام الأصلي قد نفذ جزء منه -       

فإنه لا یجوز للقاضي من تلقاء نفسه زیادة  ،أما بخصوص زیادة الشرط الجزئي

  :هماالتعویض لمصلحة الدائن إذا جاوز قیمة التعویض الاتفاقي إلا في حالتین 

  .ارتكاب المدین غشا - 

  .ارتكاب المدین خطأ جسیم - 

نص  الجزائري یقع عبء الإثبات على المدین و هنا یثور التساؤل لماذا المشرع حیث

صلحة المدین إذا اثبت عدم وقوع الضرر أو المبالغة فیه ولم یقبل على قبول التخفیض لم

ن زیادة التعویض لمصلحة الدائن إذا جاوز الضرر قیمة التعویض الاتفاقي إلا في حالتی

  .؟الغش والخطأ الجسیم: هما

                                                 
1

 / 20 jan 1978 D 1978 .I.R …p 229 . note Vaeseur et cass .com7 nov 1978 . Bull .civ 1978 . n 225. 
 .75منقول عن محمد  أمین سي الطیب ص  -
2
    76 -75مرجع سابق،  ص : براھیم السید أحمد  / 
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الضرر الذي یمكن أن یلحقه ب فإنه على علم مسبقأنه عندما یتعاقد الدائن  1یرى الفقه

  .ذ المدین للالتزام فإذا عینه بصورة نهائیة فلیس له أن یطلب أكثر من ذلكمن عدم تنفی

 من أجل تحقیقغیر أن هناك من یرى بأنه لا بد من منح القاضي سلطة تقدیریة 

   .هماالتوازن بین المتعاقدین بخصوص الشرط الجزائي تحقیقا لمبدأ المساواة بین

إلا أنها سلطة  ،اجعة الشرط الجزائيمر من أجل لتدخل في افبالرغم من سلطة القاضي 

ب حكمه الذي على أساسه قرر التعویض أو الأخذ بعین الاعتبار ظروف یمقیدة إما بتسب

إضافة  ،المتعاقدین وسوء نیتهم أو في حالة الغش الجسیم الذي یقع على المدین عبء إثباته

، فهو المستهلك قبل رفع دعوى من ضرورةإلى الشرط الذي و ضعه المشرع الجزائري وهو 

في  المتدخل وسیلة للحد من تعسف ووضعقد وفر نوع من الحمایة للطرف الضعیف بذلك 

  .العقود

 : من الشروط الإرادیة  المستهلك حمایة :ثانیا 

قد یكون العقد مبني على شروط متوقفة على محض إرادة الطرف الأقوى في العقد  

یتطلب أحیانا التدخل من المشرع لحمایته  هذه الشروط التي تشكل خطر على المستهلك، إذ

لتوضیح فكرة الشرط الإرادي و مدى خطورته على المستهلك یجب علینا من هذه الشروط ، و 

نوضح صورة بارزة للشرط الإرادي، وهي خضوع ثم  وأنواعه، توضیح مفهوم الشرط الإرادي

  .تحدید الثمن لمحض إرادة المهني 

  :مفهوم الشرط الإرادي/  1

ذلك الشرط الذي یجعل التنفیذ للاتفاق متوقفا على حدث ما والذي : الشرط الإرادي هو

المادة ، وهو مانصت علیه قهیق هذا الحدث أو عدم تحقییكون بوسع أحد الأطراف تحق

، و كذلك أي التزام یكون قد تم التعاقد علیه تحت شرط 2من القانون المدني الفرنسي 1170

                                                 
1

جامعة .دراسة مقارنة.ة ودورھما في منع تراضي تنفیذ العقود ضوابط التفرقة بین الشرط الجزائي والغرامة التھدیدی: بسام سعید جبر جبر/  
   .123ص،2011الشرق الأوسط ،

2/art 1170 c.c.f :( la condition potestative est celle qui fait dépendre l’execution de la connention d’un 
évenement qu’il est au pouvoir de l’une ou de l’autre des parties contractantes de faire arriver ou 
d’empécher ). 
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من القانون  1174المادة وهو مانصت علیه ي یلتزم یكون باطلا إرادي من جانب ذلك الذ

بعبارة أخرى لا یكون الالتزام قائما إذا علق على شرط واقف یجعل وجود  1المدني افرنسي

 205، وهو ما نص علیه المشرع الجزائري في المادة الالتزام متوقفا على محض إرادة الملتزم

لا یكون الإلتزام قائما إذا علق على شرط واقف یجعل " :بقوله  من القانون المدني الجزائري

من  267المادة وتقابله بنفس الصیاغة (" وجود الإلتزام متوقفا على محض إرادة الملتزم

  ).القانون المدني المصري

إذن فالشرط الإرادي یعتبر باطلا لكن البطلان یكون مقتصرا على الالتزامات الخاضعة 

بینما الالتزامات الخاضعة لإرادة الدائن رغم وصفها بأنها إرادیة إلا أنها  ،لمحض إرادة المدین

  2.لا تعتبر باطلة

  : ةط الإرادیو أنواع الشر / 2

  .یجب التمییز بین الشرط الإرادي البسیط و الشرط الإرادي المحض 

  :الشرط الإرادي البسیط -/أ

أحد  ط الذي یتعلق بإرادةذلك الشر : عرف جانب من الفقه الشرط الإرادي البسیط بأنه

بظروف  أو، طرفي الالتزام دون أن تكون هذه الإرادة مطلقة بل تتقید بإرادة أخرى غیر معینة

   3.اقتصادیة أو اجتماعیة أو ملابسات أخرى

هو ما قررته الغرفة المدنیة  ،مثال الشرط الإرادي البسیط الذي لا یلحقه البطلانو 

عندما یورد البائع شرطا مفاده أن لهذا الأخیر الحق  ،البیعفي عقد  4لمحكمة النقض الفرنسیة

في فسخ عقد البیع في حالة تقاعس المشتري عن دفع رسوم الماء والكهرباء والتدفئة ومرور 

الشرط لیس معلقا على ففي مصلحته،  هإذا وجد البائع أنو یوم على إعذاره بالتنفیذ  30

                                                 
1
/ art 1174 c.c.f; ( toute bligation est nulle lorsque a été contracté sous une codition potestative de la 

parte de celui qui s’oblige ). 
2
 .286مرجع سابق ، ص ، : أحمد محمد الرفاعي /  
3
   .437،ص 1991دروس النظریة العامة للالتزامات،  مطبعة جامعة القاھرة، مصر، : محمود جمال الدین زكي /  

4
 /  cass . civ.25 nov . 1986 . JCP 1987_ 1 _éd…p .405 
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البائع وعنصر آخر هو عدم التنفیذ من طرف محض إرادة البائع وإنما یتوقف على إرادة 

  .المشتري فضلا عن عنصر الأعذار

التي اعتبرت أن الشرط الوارد في  1و في قرار آخر صادر عن محكمة استئناف باریس

من مبلغ الإیجار في حالة تشغیل  %20زیادة في الإیجار بنسبة بال المتعلق  عقد الإیجار

إنما هو شرط إرادي بسیط، نظرا لوجود عنصر  المصعد، لا یعتبر شرط إرادي محض و

وبالتالي فإن الشرط  ،رآخر إلى جانب إرادة المؤجرین و هو قرار مجموع الشركاء في العقا

  .من القانون المدني الفرنسي 1174مشروع ولا یقع تحت طائلة المادة 

مستقر على مشروعیة الشروط الإرادیة  الفرنسي إذن یتضح مما سبق أن القضاء

على عكس المشرع الجزائري لبسیطة وذلك على العكس تماما من الشروط الإرادیة المحضة ا

  .من القانون المدني الجزائري 208الذي لم یمیز بین أنواع الشروط الإرادیة من خلال المادة 

  : الشرط الإرادي المحض -ب 

حض إرادة الشرط الإرادي المحض هو الشرط الذي یتوقف بموجبه تحقق الالتزام على م

تعلق بمحض إرادة الدائن كان شرطا صحیحا وكان الالتزام قائما  ذا، فإ2المدین أو الدائن

ن شاء تقاضى المدین الشيء الذي ألزمه به وإن شاء أحله منه أما إمعلقا على إرادة الدائن 

الالتزام معلق على محض إرادة المدین إن شاء حقق الشرط وإن شاء جعله وجود إذا كان 

لف ومن هنا یكون الشرط مستحیل الوقوع بمشیئة المدین أیضا ومن ثم یكون هذا الشرط یتخ

  .الغالب الملتزم بتقدیم سلعة أو خدمة لصالح المستهلك في وهو3باطلا،

فالشرط الإرادي المحض من جانب المدین یؤدي إلى إفناء فكرة الالتزام ذاتها حیث  

فیها لو أردت في هذه الحالة لا یوجد التزام إطلاقا نه یوجد تناقض بین القول بأني ألتزم أ

ن الالتزام الآخر یجب أن یبطل أیضا لعدم وجود السبب حتى لا یكون الطرف إوبالتالي ف

                                                 
1

 /  paris 12 mai _ 1989 .D/1989 _2_ somm.commentées .p. 400 Ph .bihr 
 .79الطیب ،  منقول عن محمد أمین سي

2
 .قانون مدني فرنسي 1170، قانون مدني جزائري  205، قانون مدني مصري  267المواد  –/ 
3

، الأوصاف والحوالة والإنقضاء ،منشورات الحلبي الحقوقیة 3الوسیط في شرح القانون المدني الجدید ،المجلد : عبد الرزاق أحمد السنھوري /  
 . 20،ص  1998، 3لبنان ،ط
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ملتزما بعقد تافه ، فما یبرر البطلان هو أن الالتزام الخاضع لإعلان  إرادة من قبل المدین 

ي غیر موجود، فمعیار وصف الشرط بأنه أي حالة الشرط الإرادي المحض یعتبر منعدما أ

  1.إرادي محض هو أننا نكون بصدد تسلط من جانب إرادة واضع الشرط

جانب المدین من إذن فإن ما یؤدي لبطلان الشرط هو كونه ناتجا عن تقدیر تحكمي 

وذلك كما في صدد شرط إرادي محض یلتزم بمقتضاه المؤجر بالتحدید للإیجار إذا ما قام 

  .بإتمام الأعمال ، و بشرط أن تخضع هذه الأعمال لموافقة المؤجر حسب تقدیرهالمستأجر 

و في قرار صادر عن محكمة استئناف باریس التي عبرت عن موقفها من شرط إرادي 

محض أدرجه أحد المهنیین ضمن الشروط العامة للبیع و الذي أراد به تحدید الاختصاص 

محكمة سواء أكان ذلك في إنجلترا أم في أي مكان القضائي، فجاء فیه أن المشتري یقبل أي 

نه في أآخر سوف یحدده البائع وفقا لإرادته و ذلك لحل الخلاف الذي ینجــم عن العقد، أي 

الحالة التي یكون فیها البائع هو المدعى علیه فإنه سیكون بإمكانه أن یفرض على المدعي 

یسمح هذا  أم في بلد آخر) ر البائع حیث مق(الجهة القضائیة المختصة سواء في إنجلترا 

فقررت محكمة الاستئناف أنه ینبغي  ،الشرط بالخداع و التحایل على قواعد الاختصاص

استبعاد هذا الشرط، باعتبار أنه یترك للمدعي الاختیار مستقبلا وبدون تحدید الجهة 

  .2القضائیة المختصة

   :تدخلخضوع تحدید الثمن لمحض إرادة الم/ 3

أن الثمن یمثل شرط أساسي من شروط صحة عقد البیع، وهو المحل المعروف 

أنه یجب على أطراف العقد أن یحددا قیمته، ویجوز للأطراف  غیرالرئیسي لالتزام المشتري 

أن یضمنا العقد العناصر الأساسیة لتحدید الثمن، أو أن یتفقا على ترك التحدید في اتفاق 

منذ مـدة طویلة على أنه لیس من الضروري أن لفقه الاحق على أن یتم ذلك فعلا، واستقر 

نه یكفي لإبرام عقد البیع أن یكون الثمن قابلا أیكون الثمن محددا في ذاته بطریقة مطلقة و 

                                                 
1
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للتحدید بمقتضى شروط العقد من خلال علاقته مع عناصر لا تعتمد على إرادة أحد أطراف 

د البیع شرطا مفاده أن ثمن البیع یجب أن حیث یدرج بائع سیارات في عق العلاقة التعاقدیة،

مع العلم أن هناك شرطا آخر مفاده أن یوم  ،یكون تعریفة المصنع المعمول بها یوم التسلیم

أن محكمة النقض  ، غیرالتسلیم المدون وارد على سبیل الإرشاد ولیس على سبیل القطع

 للتحدید استقلالا عن أن یوم التوقیع على طلب البضاعة لم یكن محددا ولا قابلا صرحت

   1.إرادة الأطراف

رادة أحد الأطراف، فیجب أن یكون لإ القاعدة في تحدید الثمن ألا یكون خاضعاو 

لا لثمن االتعیین النهائي للثمن مستقلا عن إرادة طرفي العقد، بمفهوم المخالفة فإن تقدیر 

وتطابق الإیجاب والقبول یعني عدم وجود تراضي ما  ،على إرادة أحد أطراف العقدیتوقف 

وإما  ،على هذا العنصر الأساسي، ویكون بطلان العقد إما على أساس عدم التحدید للثمن

  .على أساس وجود شرط إرادي محض

ففي هذه الحالة یمكن أن یقترب البطلان لعلة عدم تحدید الثمن بسبب القصد منه من 

تعلق الأمر بمحاولة إیجاد توازن عقدي البطلان لعلة الغبن أو النظام العام للحمایة، حیث ی

فیما یتعلق بالثمن، أي بقیمة الشيء المبیع هذا التوازن الذي یخشى أن یختل بسبب السلطة 

  .   المنوطة لأحد الطرفین بواسطة العقد

القواعد العامة ذلك أن على إرادة الأطراف،  لثمنلة في تأثیر اأهمیة هذه المسأتظهر و 

تعاقد بشروط العقد، حیث یتوقف على مقداره قبوله التعاقد من عدمه تقضي بضرورة علم الم

ففي البیع ما بین المهني والمستهلك نجد عدم التوازن واضحا وظاهرا في عملیة . وفقا لمقدرته

  2.التفاوض حول الثمن، بل إن هذا التوازن منعدم لانعدام المفاوضة

  

  

                                                 
1

 /  Cass, civ, 20 mai 1981. Bull.civ , 1981-1-n,179,p,146  
 .81منقول عن محمد أمین سي الطیب ص 
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  :فیة ذاتهامن الشروط التعس المستهلك حمایة: الفرع الثاني

إذا كانت الشروط المتضمنة تعسفا هي شروط عادیة لا تظهر فیها صفة التعسف عند 

الشروط التعسفیة بذاتها یظهر فیها التعسف  فإن ،بل تظهر عند تنفیذها إدراجها في العقد

  .منذ إدراجها في العقد إلى غایة تنفیذ العقد

وبالرجوع إلى قواعد القانون المدني نجد أنها نصت على عدة شروط تعسفیة تدور في 

  .حول الضمان كما سنرى بنوع من التفصیل  وإماحول المسؤولیة إما مجملها 

  :شروط تحدید المسؤولیة أو الإعفاء منها: أولا

ونص المشرع  تعاقديالبمجرد إخلال أحد أطراف العقد بالتزامه  العقدیةتقوم المسؤولیة 

إذا استحال على المدین أن " :بقوله من القانون المدني الجزائري 176في المادة  الجزائري

ینفذ الالتزام عینا حكم علیه بتعویض الضرر الناجم عن عدم تنفیذ التزامه، ما لم یثبت أن 

تنفیذ استحالة التنفیذ نشأت عن سبب لا ید له فیه، ویكون الحكم كذلك إذا تأخر المدین في 

  ".التزامه

قانوني وقد نص المشرع النص الخلال بالإكان إذا  المسؤولیة التقصیریة في حین تقوم 

كل : "على المسؤولیة التقصیریة بقولهمن القانون المدني الجزائري  124في المادة الجزائري 

فع فعل أیا كان یرتكبه الشخص بخطئه، ویسبب ضررا للغیر یلزم من كان سببا في حدوثه بد

  ".التعویض

وإن هذین النوعین من المسؤولیة المدنیة قد یحدث وأن یكونا موضوعا لاتفاق مسبق 

والسؤال  ،بین الدائن والمدین یقضي بتعدیل أحكامهما إما بالتشدید أو التخفیف أو الإعفاء

 .المطروح هو  ما مدى صحة هذا الاتفاق؟

الاتفاق الذي یقضي باعتبار المدین مسؤولا  :بالاتفاق على تشدید المسؤولیة یقصدف   

، وهي الحالات 1في الحالات التي من المفروض ألا یفسر كذلك إذ یكون معفى منها

القوة القاهرة " :المتمثلة في من القانون المدني الجزائري 178 المنصوص علیها في المادة

                                                 
1
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هذا الإتفاق صحیحا  فیعتبر ،"السبب المفاجئ، الخطأ الصادر من المضرور، وخطأ الغیر

  .سواء تعلق بالمسؤولیة التقصیریة أو العقدیة  دون تفرقة بینهما

إذا كان یرمي إلى التخفیف من أحكام المسؤولیة العقدیة فهو اتفاق صحیح من و   

  .الناحیة القانونیة كذلك المشرع الجزائري قد أجاز الشرط الجزائي

ذلك أن  ،التقصیریة فهو اتفاق غیر جائزالمسؤولیة  خفیفأما إذا كان الاتفاق على ت

الاتفاق على التخفیف من المسؤولیة التقصیریة یقترب بشكل كبیر من شرط الإعفاء من 

من  178والذي أبطله المشرع بموجب نص المادة ، 1المسؤولیة المترتبة عن العمل الإجرامي

ء من المسؤولیة الناجمة ویبطل كل شرط یقضي بالإعفا: "... بقوله القانون المدني الجزائري

  ".العمل الإجرامي عن

الاتفاق المبرم مسبقا بین الدائن والمدین  :لاتفاق على الإعفاء من المسؤولیةویقصد با

  2.قبل حدوث الضرر ویقضي بعدم مساءلة المدین في حالة حدوث الضرر

به قیام الشرط الذي یقصد : "كما یمكن تعریف الشرط المعفى أو المحدد للمسؤولیة بأنه

  3"أحدالأطراف باستبعاد أو تحدید التزاماته في إطار مسؤولیته التعاقدیة أوالتقصیریة 

في إطار العقود  ذات نطاق واسعوتعد شروط الإعفاء أو التحدید من المسؤولیة 

إلى استعمال هذه الشروط للتملص من  المتدخلالنموذجیة وعقود الاستهلاك بحیث یلجأ 

  .التخلص من دعاوى التعویض التي ترفع ضدهم لمن أج التزاماتهم أو

وبالرجوع إلى القواعد العامة نجد صحة الاتفاقات المعدلة لأحكام المسؤولیة في النطاق 

العقدیة، إلا  تبریر لصحة تلك الاتفاقات المعدلة في المسؤولیة أيالعقدي، ولا یمكن أن نجد 

بفكرة النظام العام واعتبارها صنیعة  بالقول بعدم ارتباط أحكام هذه المسؤولیة كأصل عام

  4.العقد وتتویجا لمبدأ سلطان الإرادة
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فبینما یرى البعض أن أحكام هذه المسؤولیة تتعلق  ،وقد أثار هذا الموضوع جدل فقهي

بالنظام العام فلا یجوز استبعادها بواسطة الاتفاق یرى البعض الآخر أنها لا علاقة لها 

یجوز الاتفاق على استبعادها، ونفس الموقف اتخذه التشریع والقضاء وبالتالي  ،بالنظام العام

ففي بعض الحالات  یجیزان الشرط مع إعطاء أثر محدود له  ،اللذین وقفا مترددین حوله

التشریعات نصت في قواعدها العامة  والجدیر بالملاحظة أن ،وفي بعضها الآخر یبطلانه

حالات التي یصح فیها هذا الشرط والحالات على شرط الإعفاء من المسؤولیة وأوضحت ال

  1.التي لا یصح فیها هذا الشرط 

یوجد شبه اتفاق فقهي وقضائي بل تشریعي على صحة شرط الإعفاء من المسؤولیة 

إذ أن هناك اختلاف حول الحالات التي یعتبر فیها صحیحا والحالات  ،العقدیة كمبدأ عام

أما بالنسبة للمسؤولیة التقصیریة فهناك من اعتبره باطلا كالمشرع  ،التي یعتبر فیها باطلا

  .الجزائري

ولبیان هذا الاختلاف سنحاول تبیان أحكام شرط الإعفاء من المسؤولیة العقدیة أولا ثم  

  .التقصیریة أحكام شرط الإعفاء من المسؤولیة

 :شرط الإعفاء من المسؤولیة العقدیة /  1

وأهم مبدأ ارتكز علیه هو  ،شرط الإعفاء من المسؤولیة العقدیةأغلبیة الفقه صحة  یرى

 هااستبدال وبالتالي یجوز استبعادها أو، فالتزامات الطرفین منشؤها العقد ،قدیةاعتالحریة ال

التزامات أخرى أو التخفیف منها لأن العقد شریعة المتعاقدین وهو ما نصت علیه المادة ب

 1134والمادة  2من القانون المدني المصري 147والمادة  من القانون المدني الجزائري 106

إذا اتفق الناقل مع الشاحن على إعفاء نفسه من المسؤولیة عن ف من القانون المدني الفرنسي،

الأضرار التي تلحق بضائع هذا الأخیر فإن هذا الشرط یعفیه من التزامه بالمحافظة على 

انها أو تلفها كان من رضا صاحبها وصاحب هذه البضاعة إذا ما فقدت أو تلفت ذلك فقد

                                                 
1
 242مرجع سابق ، ص : دمانة محمد  / 
2
 243مرجع سابق ، ص : دمانة محمد /  
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الشيء له مطلق التصرف فیما یملك فلا یوجد أي خداع من قبل الناقل إذا ما اشترط إعفاءه 

أما الطرف المعارض فیرى أن الاستناد إلى الحریة التعاقدیة لتبریر شرط ، من المسؤولیة

ي العقود لأن المتعاقدین لا یقفان الإعفاء من المسؤولیة أو تحدیدها لا یصلح بالنسبة إلى باق

  .على قدر من المساواة لمناقشة بنود العقد

فمثلا في العقود النموذجیة التي تنص على مثل هذه الشروط في عقد النقل فإن 

فإن شاء المتعاقد معه قبل الشروط وأذعن  ،الطرف القوي یضع ما یراه مناسبا من الشروط

  . ل سبیله، وهنا یصطدم بنفس الشروط مع متعاقد آخرلها وأبرم العقد وإما یمضي إلى حا

بحیث أن الطرف القوي یفرض شروطه على الطرف  ،عقود فیها عنصر الإذعان هناك

إذ  ،لیست بعقود إذعانفهي  ،هناك عقود تحتوي على شرط الإعفاء من المسؤولیةو الضعیف 

قضاء استنادا إلى نص أن مسألة الإذعان متروكة لسلطة القاضي التقدیریة فیلجأ إلى ال

ویبطل بمقتضاها الشرط إذا كان تعسفیا ولا یتذرع  من القانون المدني الجزائري 110المادة 

 .بالحریة التعاقدیة

على أنه یجوز الاتفاق على إعفاء  من القانون المدني الجزائري 178نصت المادة وقد 

    دي إلا ما قد ینشأ عن غشهالمدین من أیة مسؤولیة تترتب على عدم تنفیذ التزامه التعاق

أو خطئه الجسیم كما أنه یجوز للمدین أن یشترط إعفائه من الغش أو الخطأ الجسیم الذي 

المشرع الجزائري بین الأخطاء الشخصیة وأخطاء هذا وقد میز یقع من أشخاص تابعین له، 

  .الغیر

كل من  ئريمن القانون المدني الجزا 124فبالنسبة للأخطاء الشخصیة في المادة 

یتمثل هذا الفعل في ، حیث ارتكب فعل وألحق ضرر بالغیر یلتزم بدفع التعویض للمضرور

والمدین یبقى مسؤولا حتى  ،وهو مایعرف بالمسؤولیة العقدیة عدم تنفیذ المدین لما التزم به

یثبت أن الضرر نشأ عن سبب لا ید له فیه كالحادث الفجائي، القوة القاهرة، خطأ 

  .خطأ الغیرالمضرور، 
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التي تجیز شرط الإعفاء  من القانون المدني الجزائري 2فقرة  178انطلاقا من المادة و 

من المسؤولیة في الأخطاء الشخصیة الیسیرة وعن سائر أخطاء التابعین كاستثناء یمكن 

  .للقاضي إبطال الشرط إذا رأى أن العقد المبرم قد تم عن طریق الإذعان

من القانون المدني  217اتخذه المشرع المصري في المادة  الذي وهو نفس الموقف

المشرع الفرنسي لم یكن بهذا الوضوح ولم یعط حلا نهائیا واكتفى بحلول المصري، غیر أن 

 1أنها حلول في أغلبها مجزأة ومختلفة في القضایا المعروضة علیه وقد رآى البعضجزئیة 

بطلانا  تبطل شرط الإعفاء من المسؤولیة 19وقد ظلت محكمة النقض الفرنسیة طیلة القرن 

فقد ظهر اتجاه  ،ولم تعترف له بأي أثر، غیر أن هذا الأمر لم یستمر على هذا الحال مطلقا

آخر لها أوائل الخمسینیات من هذا القرن وأصبحت تعطي للشرط أثره الكامل إذ جعلته یعفي 

  .ه العمدیة أو الجسیمةالمستفید منه من مسؤولیة عن سائر أخطائه باستثناء أخطائ

  :وتثیر مسألة صحة شرط الإعفاء من المسؤولیة أو تحدیدها عدة إشكالات نذكر منها

 كل ما یمكن أن یترتب عنه؟بهل یكفي مجرد القبول للشرط أم یجب العلم بكل تفاصیله و -

وقد جاء في حكم لمحكمة كولمار بشأن مسؤولیة الموثقین بأنه لكي یكون الشرط الذي 

قد ) تصریح الإعفاء(الموثق منتجا لكل آثاره یجب أن یكون الموقع على التصریح  یضعه

أوضحت له الأبعاد الحقیقیة لما یمكن أن ینتج عنه من أضرار وقد أرجعت ذلك إلى كون 

العبارات القانونیة غیر مألوفة لدیه مما یجعله في جهل تام عن كل ما یترتب عن الشرط من 

  2.آثار

 قبل به فعلا؟لابد أن یأم  یكفي إعلام المدین بالشرط ول ما إذا كان مجردویثور تساؤل ح-

ذلك علمه ب إذا كان على علم به وقد قبله فعلا وأن إثبات إلاإن إبلاغ المدین لا یكفي لوحده 

 3.لابد منه

 هل یجوز الاتفاق على الإعفاء من المسؤولیة بعد تكوین العقد؟-

                                                 
1
 .27مرجع سابق ،ص : إعراب بلقاسم  / 
2
 .244مرجع سابق ،ص : دمانة محمد  / 
3
 .30مرجع سابق ، ص : إعراب بلقاسم  / 
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جواز إبلاغه بعد تكوین العقد لاعتبار أن الشرط  ذهب بعض الفقهاء إلى القول بعدم

هناك جانب غیر أن ، هو أحد بنود العقد لا بد أن یكون مصاحبا لتكوینه ولیس بعد الانعقاد

نقد ذلك وقال أن إبلاغ المدین بالشرط بعد تكوین العقد كاف لترتیب آثاره إذا كان  من الفقه

ر في تعدیل شروط العقد تطبیقا لمبدأ سلطان هناك رضا بشأنه بین المتعاقدین لأنهما أحرا

یعتبر شرط الإعفاء من المسؤولیة أو تحدیدها جائزا متى كان الخطأ یسیر إلا  حیث ،1الإرادة

 :في حالتین یكاد یكون الاتفاق بشأنها هو إبطال الشرط المعفى أو المحدد لمسؤولیته وهما

 .الغشحالة الخطأ الجسیم و 

لى ارتكاب الفعل أو الترك غیر إالعمدي الذي یتمثل في انصراف الإرادة هو الخطأ : الغشف

  :عناصرثلاث ولابد من توافر  2المشروع فضلا عن انصرافهما إلى إحداث ضرر

  .لى إرتكاب فعل ضارإ انصراف الإرادة-

 .أن یكون الفعل غیر مشروع-

 .أن یكون بهدف إلحاق الضرر بالغیر-

وهذا الأخیر هو الفاصل بین المسؤولیتین إذ أن المسؤولیة العقدیة یكفي لقیامها أن 

  .یكون الفعل متوقع الحصول على عكس المسؤولیة التقصیریة

لیس المشرع الجزائري الوحید الذي یحكم ببطلان شرط الإعفاء من المسؤولیة عن 

قد سلكت هذا السبیل وأبطلت بل هناك تشریعات كثیرة  ،الشروط  التعسفیة في حالة الغش

منها المشرع المصري في  ،الشرط الرامي إلى الإعفاء عن الأخطاء الشخصیة الجسیمة

والمشرع الفرنسي لم یورد نص صریح یتبین من  ،3من القانون المدني المصري 217المادة 

لل الفقه وقد عء، فقد اكتفى بحلول جزئیة والباقي تركه للقضا ،خلاله موقفه من هذه المسألة

                                                 
1
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2
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ذلك بقوله أن جواز الإعفاء من المسؤولیة عن الغش معناه تشجیع المدین عن الإخلال 

  1.بالتزامه دون خشیة الجزاء وهذا مخالف للنظام العام

من المسؤولیة عن  لإعفاءلأما القضاء الفرنسي فقد علل حكمه ببطلان الشرط الرامي 

م بصحة الشرط یعني تعلیق الالتزام على أن الحك: الأخطاء الشخصیة في حالة الغش بقوله

كما أنه یفتح  من القانون المدني الفرنسي 1174شرط إرادي محض والذي منعته المادة 

  2.النیة الباب لمخالفة النظام العام الأمر الذي یؤدي إلى التشجیع على سوء

یتمثل في اتجهت بعض المحاكم الفرنسیة إلى الأخذ بمعیار ذاتي فقد  :الخطأ الجسیمأما 

فالمدین یكون مرتكب لخطأ جسیم إذا خالف . الاعتداد بالظروف الخفیة لمرتكب الخطأ

لكن هذا المعیار یصطدم بالمعیار الموضوعي الذي یعتبر ما هو جسیم  ،عنایته المعتادة

بالنسبة لشخص قد یكون یسیر بالنسبة للمدین والعكس وهو ما دفع إلى ظهور المعیار 

  3.الرجل المعتاد الموجود في نفس الظروفالمجرد هو معیار 

وهناك بعض الأخطاء الموصوفة تعتبر جسیمة كالأخطاء المهنیة و الأخطاء المكسبة 

الخطأ المهني جسیما وبالتالي كل اتفاق یرمي إلى الإعفاء  ر الفقهفیعتب ،والأخطاء الجنائیة

. ع على صاحبها بالفائدةكذلك الأخطاء المكسبة تعتبر جسیمة لكونها ترج. منه یقع باطلا

فهي كلها باطلة وهو ما تناوله المشرع . والأخطاء الجنائیة هي أخطاء عمدیة جسیمة

 105الجزائري والمشرع المصري والمشرع الفرنسي الایطالي للالتزامات والعقود في المادة 

مفهوم منه على عكس المشرع الألماني الذي یحرم فقط شرط الإعفاء في حالة الخطأ العمد ب

  4.المخالفة هو یحیز هذا الشرط في حالة الخطأ الجسیم

والواقع أن الخطأ  ،ولقد حاول الفقه في فرنسا إعطاء وصف الغش للخطأ الجسیم

الجسیم مهما بلغت درجة جسامته فإنه یبقى دائما خطأ مجرد من إرادة إحداث الضرر 
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وحسن ما فعل القضاء .1ة فاشلةوبالتالي  فكل محاولة ترمي إلى المساواة بینهما هي محاول

الفرنسي ولم یعامل الغش معاملة الخطأ الجسیم في مجال الاتفاق على تحدید المسؤولیة في 

  2.عقود النقل بواسطة السكك الحدیدیة إذ أنه أجاز هذا الشرط في الخطأ الجسیم

الشرط أنه لا یوجد ما یدعو إلى إبعاد  الفقهأما بالنسبة للخطأ الشخصي الیسیر فیرى 

في هذه الحالة إن كانت الظروف المحیطة تدل على وجوده على عكس المشرع الجزائري 

الذي أقر صراحة على إجازة هذا الشرط إلا في حالة الأضرار الجسمانیة لأنها تدخل في 

إذ أبطل كل شرط من شأنه الجزائري تجاري القانون من ال 65النظام العام بمقتضى المادة 

من نفس  71مسؤولیته عن الأضرار البدنیة الحاصلة للمسافرین والمادة  إعفاء الناقل من

القانون التي تبطل أیضا الشرط إذا كان یرمي إلى إعفاء الوكیل بالعمولة من مسؤولیته عن 

من  2فقرة  178الأضرار البدنیة الحاصلة للمسافر ویعتبر هذین النصین استثناء من المادة 

ویجوز الاتفاق على إعفاء المدین من أیة مسؤولیة :"لتي تنص القانون المدني الجزائري ا

 فهي ،"تترتب على عدم تنفیذ إلتزامه التعاقدي، إلاما ینشأ عن غشه أو عن خطئه الجسیم 

تجیز الإعفاء من المسؤولیة في حالة الخطأ البسیط أما المشرع المصري لم یورد نص 

أما ر، تجیز الشرط في حالة الخطأ الیسی صریح على ذلك وعلیه تطبق القواعد العامة التي

عن خطأ الغیر فإنه یجوز للمدین الاشتراط على إعفائه من المسؤولیة العقدیة دون 

 :التقصیریة عن فعل الغیر لكن بتوافر شروط هي

 .أن یكون بین المسؤول والمضرور عقد صحیح*

 . ا العقدذأن یكون المسؤول قد عهد إلى الغیر بتنفیذ ه*

 .اتفاقا وأأن یكون هذا الغیر مكلف بالتنفیذ قانونا *

 .أن یصدر الخطأ من الغیر*
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ولما كان عبء الإثبات یقع على عاتق المدین عسیرا فقد رفع المشرع الفرنسي ذلك 

حل المشكلة من أساسها بإبطال شرط إعفاء الناقل من المسؤولیة سواء ورد  إذعن كاهله 

  .1ریفة أو في أي مكان آخرالشرط في تذكرة النقل أو التع

 :شرط الإعفاء من المسؤولیة التقصیریة/ 2

والتي تقابلها  من القانون المدني الجزائري 178یقضي المشرع الجزائري في المادة 

ببطلان كل شرط یرمي إلى الإعفاء من  من القانون المدني المصري 3فقرة  217المادة 

الإعفاء من المسؤولیة الناجمة عن الفعل المسؤولیة التقصیریة ویبطل كل شرط یقضي ب

     الأمر بخطأ جسیم أو یسیر أو عمدي أو تعلق بالضرر المادي  سواء تعلق ،الإجرامي

وقد نص المسرع الجزائري في المادة  ،أو الجسدي أو كان فعل شخصي أو صادر عن الغیر

عن الضرر الناتج عن عیب  یكون المنتج مسؤولا: "القانون المدني الجزائري من مكرر 140

  ".حتى ولو لم تربطه بالمتضرر علاقة تعاقدیة في منتوجه

بمفهوم المخالفة لهذه المادة نستنتج أن المشرع قد ضمن بطلان أي شرط محدد 

  .عن الضرر الذي یسببه منتوجه المعیب منتجلمسؤولیة ال

  :حین نجد أن المشرع اللبناني على خلاف باقي التشریعات فقد میز بین حالتین في

وهي التي تترتب فیها المسؤولیة التقصیریة عن المتسبب قصدا أو عن خطأ  :الحالة الأولى

فكل اتفاق یرمي إلى الإعفاء منها یكون باطلا بغض النظر عن نوع الضرر سواء  ،فادح

  2.ده أو مالهأكان قد لحق بالمضرور في جس

وهي الحالة التي تترتب فیها المسؤولیة التقصیریة في خطأ بسیط وفي هذه  :الحالة الثانیة

  . الحالة میز بین الضرر الواقع على النفس والضرر الواقع على المال
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فالنسبة للمسؤولیة التقصیریة الناشئة عن الضرر الواقع عن النفس فإنه یقع باطلا كل 

من قانون الموجبات والعقود  139كما نصت المادة  ،عفاء من المسؤولیةاتفاق یرمي إلى الإ

 .اللبناني بأن حیاة الإنسان وسلامة شخصیته هما فوق كل اتفاق

أما بالنسبة للمسؤولیة التقصیریة الناشئة عن الضرر الواقع عن المال فقد حكم بصحة كل _ 

قط ، أما بالنسبة للقضاء الفرنسي فقد اتفاق یرمي إلى الإعفاء منها في حدود الخطأ البسیط ف

نص في جل أحكامه بإبطال الشرط المعفي أو المحدد وهي أحكام آمرة وكل اتفاق یرمي إلى 

تعدیلها یكون باطلا فقد قضت محكمة النقض الفرنسیة في قضیة تتعلق بالنقل المجاني بأن 

بة في النقل المجاني یكون الاتفاق الذي یرمي إلى الإعفاء من المسؤولیة التقصیریة المترت

  1. باطلا لتعلقها بالنظام العام

وهناك أحكام نادرة جدا قضت فیها محكمة النقض الفرنسیة بجواز الإعفاء من 

قضت بصحة الاتفاق المبرم بین صاحب الامتیاز على منجم وأصحاب  حیثالمسؤولیة 

أي مسؤولیة عن  الأراضي والمباني المجاورة والذي یعفي بمقتضاه صاحب المنجم من

وعللت ذلك على أساس أن الاتفاق المبرم بین  ،الأضرار التي ستصیب أرضهم ومبانیهم

ونوع الضرر  ،خاصة وأن مرتكب الفعل الضار معروف سلفا 2الطرفین لیس من النظام العام

والمضرور أیضا معروف سلفا، ولعله الأمر الذي دفع بالتشریعات إلى إبطال هذا النوع من 

  .ط في المسؤولیة التقصیریة دون العقدیةالشرو 

  : الضمان  إسقاطو شرط انقاص : ثانیا

عد الالتزام بالضمان التزاما لصیقا بعقد البیع، فهو وسیلة لصالح المستهلك كونه یلزم ی

على نحو  لانتفاع بها ةالبائع بتسلیم مبیع خال من العیوب التي قد تنقص من صلاحی

  3.یخالف الغرض الأساسي من التعاقد

                                                 
1
 .71مرجع سابق ، ص :  إعراب بلقاسم / 
2
 . 72مرجع سابق ، ص: إعراب بلقاسم  / 
3

مسؤولیة المنتج دراسة مقارنة مع القانون الفرنسي ،مذكرة لنیل شھادة الماجستیر علوم قانونیة تخصص قانون اعمال، جامعة : مامش نادیة  / 
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التي  من القانون المدني الجزائري 379وقد نص علیه المشرع الجزائري في المادة 

یكون "على أنه  من القانون المدني المصري 1فقرة  447تقابلها في القانون المصري المادة 

عهد بوجودها وقت التسلیم إلى البائع ملزما بالضمان إذا لم یشتمل البیع على الصفات التي ت

أو إذا كان بالمبیع ما ینقص من قیمته أو من الانتفاع به بحسب الغایة المقصودة  ،المشتري

منه حسب ما هو مذكور بعقد البیع أو ما یظهر من طبیعته أو استعماله فیكون البائع 

ضامنا للعیوب ضامنا لهذه العیوب ولو لم یكن عالما بوجودها ، غیر أن البائع لا یكون 

  ".التي كان المشتري على علم بها وقت البیع أو أنه أخفاها غشا منه

یتضح أن المشرع الجزائري قد ألحق بالعیب الخفي حالة ما إذا تخلف في المبیع 

فیكون لهذا الأخیر  ،الصفة أو الصفات التي تعهد البائع بوجودها وقت التسلیم إلى المشتري

  1.الحالة على أساس أحكام الضمان الرجوع على البائع في هذه

على إبطال كل شرط من شأنه إسقاط  03-09وقد نص المشرع الجزائري في القانون 

یستفید كل منتوج سواء كان جهازا أو أداة أو آلة أو عتادا :" منه 13الضمان بقوله في المادة 

ان أیضا إلى أو مركبة أو أي مادة تجهیزیة من الضمان بقوة القانون، ویمتد هذا الضم

  .الخدمات

ویجب على كل متدخل خلال فترة الضمان المحددة في حالة ظهور عیب بالمنتوج         

  .أو استبدالة أو ارجاع ثمنه، أو تصلیح المنتوج أو تعدیل الخدمة عل نفقته

  .یستفید المستهلك من تنفیذ الضمان المنصوص علیه أعلاه دون أعباء إضافیة 

  ".ط مخالف لأحكام هذه المادة ویعتبر باطلا كل شر 

وكل ضمان آخر مقدم من طرف المتدخل لا یلغي الإستفادة من الضمان القانوني 

  .السابقة  13المنصوص علیه في المادة 

                                                 
1
 .152ص  1990،  3عقد البیع في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة، الجزائر، ط  :محمد حسنین /  
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تعاقدي  كل إلتزام:  327-13من المرسوم التنفیذي  3ویقصد بالضمان الإضافي في المادة 

محتمل یبرم إضافة إلى الضمان القانوني الذي یقدمه المتدخل أو ممثله القانوني لفائدة 

  ".المستهلك دون زیادة في التكلفة

 من القانون المدني الفرنسي 1641وقد عرف المشرع الفرنسي العیب في المادة 

عله غیر صالح بضمان العیوب الخفیة في الشيء المبیع التي تج یلتزم البائع أن1بقوله

للاستعمال المقرر له أو التي تنقص من صلاحیته لهذا الاستعمال لدرجة أن المشتري لم 

  .یكن لیشتریه أو لم یكن لیدفع فیه إلا ثمنا أقل لو علم بهذا العیب 

وحتى یتسنى الرجوع على المسؤول عن ضمان العیب الخفي لابد من توافر عدة 

  :شروط وهي

، فالعیب الذي یلحق المنتوج بعد تسلمه من طرف المستهلك فلا أن یكون العیب قدیما_ 

ضمان له من طرف البائع كالعیب الذي مس السلعة لأنه لم یحفظها المستهلك في الأماكن 

 .فلا ضمان للمستهلك لأن العیب وقع بعد التسلیم ،الملائمة

ته على شراء لمبیع ألا یكون المستهلك على علم بالعیب لأن علمه بهذا العیب یعني موافق_ 

  2.بحالتة المعیبة 

هو العیب  من القانون المدني الجزائري 379أن یكون مؤثرا وجسیما فهو حسب المادة _

كیفما هو  ،الذي ینقص من قیمة الشيء أو من الانتفاع به بحسب الغایة المقصودة منه

وهذا ما یعبر  ،مذكور في العقد أو لما هو ظاهر من طبیعة الشيء أو الغرص الذي أعد له

یكون العیب مؤثرا إذا بلغ حدا من الجسامة یجعل المبیع غیر "عنه المشرع الفرنسي بقوله 

صالح للاستعمال الذي أعد له أو قلل من هذا الاستعمال بدرجة لو علمها المشتري لإمتنع 

 3".عن التعاقد أصلا أو تعاقد بثمن أقل

                                                 
1
/ ARTn 1643 c c f : « IL est tenu des vises cachés, quand mémé il ne les aurait pas cornnus à moins 

que dans ce cas, il n’ait etrpulé qu’il ne sera obligé à aucune garantie » 
  
2
 .9مرجع سابق ، ص : مامش نادیة /  
3
 فرنسيالمدني القانون من ال 1641المادة  / 
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من اكتشافه ولو فحص  ستهلكتمكن الم أما شرط الخفاء في العیب یتجلى في حالة عدم_

المبیع بعنایة الرجل العادي، غیر أنه یحدث أن یحصل المستهلك المضرور على التعویض 

 :في حالة العیب الظاهر في حالتین

 .حالة ما إذا أثبت المستهلك أن البائع أكد له خلو المبیع من العیب*

 1.العیب غشا منه حالة ما إذا أثبت المستهلك أن البائع تعمد إخفاء*

تجیز للبائع الذي یجهل  من القانون المدني الفرنسي فإنها 1643بالرجوع إلى المادة 

       وجود عیب خفي في الشيء المبیع أن یدرج شرطا في عقده مع المشتري، یسقط به 

 .أو ینقص من ضمانه لصالح هذا الأخیر

المخالفة لهذا الحكم فإنه إذا كان البائع یعلم بوجود العیب الخفي وقت البیع  وبمفهوم

  2.فإن شرطه الذي یقضي بإسقاط أو إنقاص الضمان یعتبر باطلا ولا ینتج أي أثر

المشرع الفرنسي الشرط الذي یرمي على إنقاص أو إسقاط ضمان البائع  وقد إعتبر

من  1643المادة  صب وبالتالي باطلا وفقا لنالمحترف للعیب في الشيء المبیع غیر مكتو 

واستنادا لما كرسه القضاء الفرنسي منذ الخمسینات من تشبیه البائع  رنسيفقانون المدني الال

  .3بعیوبهو بالشيء المبیع  هالمحترف بسيء النیة نتیجة لما یفترض فیه من علم

عله أكثر رسوخا في وهذا البطلان وجد بعد ذلك سندا تشریعیا في القانون الفرنسي ج

صدد عقود البیع المبرمة مع المستهلكین والذي یتمثل في القانون المتعلق بإعلام وحمایة 

غیر أن القضاء الفرنسي بادر بالحكم ببطلان مثل هذه 4منه  35/1المستهلك وتحدیدا المادة 

لمحترف الشروط التي تؤدي إلى إنقاص الضمان القانوني أو التخفیف منه لمصلحة البائع ا

كرس هذا المبدأ القضائي في عقود البیع التي  هنجد، ففي مواجهة المشتري غیر المحترف

یحظر و یتم إبرامها بین المحترفین من ناحیة وغیر المحترفین أو المستهلكین من ناحیة أخرى 

تضمین هذه العقود أي شرط من الشروط التي من شأنها استبعاد أو انتقاص الحق في 

                                                 
1
 .154مرجع سابق ، ص : محمد حسنین  / 
2
 .66مرجع سابق ، ص : عامر القاسم أحمد القیسي  / 
3
 .69الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ص : محمد بودالي  / 
4
 .88مرجع سابق، ص : محمد أمین سي الطیب /  
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رر لمصلحة غیر المحترف أو المستهلك في حالة تخلف أو امتناع المحترف التعویض المق

إذ تعد هذه الشروط من قبیل الشروط التعسفیة وفقا لما ورد  ،عن أي من التزاماته التعاقدیة 

الخاص بتنظیم حمایة  10/01/1978من القانون  35في نص الفقرة الأولى من المادة 

  1 .المستهلكین بشأن السلع والخدمات

أما بالنسبة للمشرع الجزائري كمبدأ عام نص على جواز إنقاص الضمان أو إسقاطه 

، غیر أنه نص على بطلان شرط قانون المدني الجزائريمن ال 384بموجب نص المادة 

إنقاص أو إسقاط الضمان إذا كان البائع عالما بعیب في المبیع وتعمد إخفاءه عن المشتري 

  .ط منه لعدم مسؤولیته عن الغش وهو أمر غیر مشروعغشا منه، وهو بمثابة اشترا

إذا كان المشرع الجزائري في القواعد التقلیدیة إتبع نهج المشرع الفرنسي ونص على 

إبطال أو إسقاط شروط ضمان العیوب الخفیة التي یشترط فیها أن یكون العیب قدیما ومؤثرا 

د الخاصة نص على ضمان العیب ولم وجسیما وخفیا وألا یعلم به المستهلك، فإنه في القواع

الذي یحدد شروط  327- 13من المرسوم  4یشترط أن یكون خفیا وإكتفى بالقول في المادة 

في إطار تنفیذ الضمان یتعین : "وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ بقوله

ولا عن على كل متدخل تسلیم المستهلك سلعة أو خدمة مطابقة لعقد البیع ویكون مسؤ 

 3، كما أنه وضع تعریف للضمان في المادة "العیوب الموجودة أثناء تسلیمها أو تقدیم خدمة

المنصوص علیه في النصوص التشریعیة والتنظیمیة : الضمان: "من نفس المرسوم بقوله

(...) المتعلقة بالآثار القانونیة المترتبة على تسلیم سلعة أو خدمة غیر مطابقة لعقد البیع

، وقد میز المشرع بین الضمان "العیوب الموجودة أثناء إقتناء السلعة أو تقدیم الخدمة وتغطي

العادي والضمان الإضافي إذ عرفه بأنه كل إلتزام تعاقدي محتمل یبرم إضافة إلى الضمان 

  ".القانوني الذي یقدمه المتدخل أو ممثله لفائدة المستهلك دون زیادة في التهلكة

ن یوم تقدیم الخدمة أو تسلیم السلعة ویتجسد هذا في شهادة وتسري مدة الضمان م

أشهر أما بالنسبة  6الضمان التي تقدم للمستهلك بقوة القانون ولا تقل مدة الضمان عن 

                                                 
1
 .104مرجع سابق ، ص : زاھیة حوریة سي یوسف /  
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، ویجب أن یقوم المتدخل بإصلاح 1للمنتوجات المستعملة فلا تقل المدة عن ثلاثة أشهر

یعة السلعة، كمل یمكن للمستهلك إختیار العیب في الآجال المتعارف علیها مهنیا حسب طب

، الذي یتحمل جمیع المصاریف 2منهي مؤهل یقوم بإصلاح هذا العیب على حساب المتدخل

وهو ما (المتعلقة بخدمات التسلیم والنقل والتركیب الضروریة لإصلاح السلعة أو إستبدابها 

على أنه إذا تعذر على المتدخل  15، ونصت المادة )من نفس المرسوم 19المادة  جاءت به

یوم من تاریخ التصریح  30القیام بإصلاح السلعة فیجب علیه إستبدالها أو رد ثمنها في أجل 

  .     بالعیب

وخلاصة القول أن القواعد التقلیدیة قد وفرت بعض الحمایة من الشروط التعسفیة وإن 

لحمایة غیر كافیة، وتمیزت بالنقص  خاصة في التشریع الذي لم یعطي للقاضي كانت هذه ا

دور كبیر في الرقابة على شروط العقد، وذلك خلافا للتشریعات التي أعطت القاضي سلطة 

إبطال أو تعدیل الشروط التعسفیة في عقود الإذعان، إلا أنها  تبنت مفهوما ضیقا لعقود 

نصر الاحتكار في هذه العقود مما یجعل من الشروط الإذعان، وذلك لأنها تشترط ع

التعسفیة محصورة في أضیق الحدود، وتضمن القواعد العامة لنصوص متفرقة تحمي 

المستهلك من بعض أنواع الشروط التعسفیة لم یكن كافیا إلى حد ما خاصة وأن بعضها 

بطلان الشرط  یؤدي إلى بطلان العقد برمته في الوقت الذي یكون من مصلحة المستهلك

  .والإبقاء على العقد

 الشروط التعسفیة، وذلك بتحدیث تصدت لهذهفإن كثیرا من الدول  نتیجة لما سبق

أكثر فعالیة وأكثر جدیة من القواعد هي الحمایة بموجب قواعد معاصرة، هذه الأخیرة 

  .التقلیدیة

 

 

                                                 
 .327- 13من المرسوم التنفیذي  17 – 16 -5المادة / 1
 .من نفس المرسوم 13المادة / 2
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  :من الشروط التعسفیة حمایة المستهلكالإطار المؤسساتي ل: المبحث الثاني

لقد حاول المشرع من خلال القواعد العامة والخاصة توفیر الحمایة للمستهلك من 

الشروط التعسفیة ، غیر أن هذه القواعد لم توفر الحمایة الكافیة لمكافحة الشروط التعسفیة 

ما دفع المشرع إلى وضع أجهزة إداریة وقضائیة بالإضافة إلى جمعیات حمایة المستهلكین 

دور  نتطرق إلى حیثف بعض المهنیین وهذا ما سنحاول تبیانه من أجل الحد من تعس

جمعیات حمایة المستهلك ولجنة البنود التعسفیة في المطلب الأول ثم دور الهیآت القضائیة 

  .في المطلب الثاني في توفیر الحمایة للمستهلك

  :والجمعیات في حمایة المستهلك  لجنة البنود التعسفیةدور : المطلب الأول 

لجنة البنود وجمعیات حمایة المستهلك بدور كبیر في بسط رقابتها على الشروط  تقوم

 لقد تعددت تعاریفالتي یتضمنها العقد لمنع فرضه أي شرط تعسفي على المستهلك، و 

ذلك النظام الذي یتم : باختلاف الزاویة التي ینظر منها إلى الرقابة فقد عرفت بأنها الرقابة 

  ة المستمرة لمختلف الأنشطة والظروف المحیطة بهدف من ورائه عملیة المتابع

  .1منع حدوث انحرافات أو اكتشافها والعمل على تصحیحها تفادیا لتكرارها في المستقبل 

وهي خضوع الشيء لرقابة هیأة أو جهاز یحدده القانون وذلك للقیام بالتحري والكشف عن 

ولعل أهم جهازین وضعهما المشرع لیكفل حق المتعاقد الضعیف  ،2الحقائق المحددة قانونا 

  .كما سنرىهما لجنة البنود التعسفیة وجمعیات حمایة المستهلك  المتدخلمن تعسف 

  :في حمایة المستهلك من الشروط التعسفیةدور لجنة البنود التعسفیة : الفرع الأول

في التدخل لحمایة المستهلك من   نتناول في هذا الفرع لجنة البنود التعسفیة ودورها   

الشروط التعسفیة، حیث نقوم بتعریف اللجنة مع تحدید إختصاصاتها المنصوص علیها قانونا 

  .لكن قبل ذلك لا بد من التطرق كیفیة نشأتها

  

                                                 
1
 .40مرجع سابق ، ص : حدوش فتیحة /  
2
 .68مرجع سابق ، ص: علي بولحیة بن بوخمیس /  
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  : التعریف بلجنة البنود التعسفیة :ولاأ

 306 -06المشرع الجزائري لجنة البنود التعسفیة بموجب المرسوم التنفیذي رقم  أنشأ

الذي یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان الاقتصادیین والمستهلكین والبنود 

  .التي تعتبر تعسفیة

، وتم الإبقاء علیها بعد  10/1/1978: تأسست هذه اللجنة بتاریخأما في فرنسا فقد 

المتعلق بإعلام وحمایة المستهلك للسلع والخدمات من الشروط التعسفیة  11995 لاحإص

وهو حل تجنب فیه المشرع تكلیف القضاء بمهمة استبعاد الشروط التي یراها تعسفیة وجعلها 

من مهام هذه اللجنة وهي لا تقابل مجلس المنافسة نظرا لأنها لا تملك ما یملكه المجلس من 

ابة جهاز استشاري فقط، فالمشرع رخص للحكومة استشارة لجنة الشروط صلاحیات فهي بمث

  .التعسفیة

فنص علیها في  التعسفیة الجزائري نهج المشرع الفرنسي وأنشأ لجنة البنود إتبع المشرع

لجنة ذات طابع استشاري  :وعرفها بأنهاالمعدل والمتمم  306-06من المرسوم  6المادة 

كلف بالتجارة وهذه اللجنة تقوم مالیر تجارة یترأسها ممثل الوز تنشأ لدى الوزیر المكلف بال

  .بإعداد نظامها الداخلي الذي یصادق علیه بقرار من الوزیر المكلف بالتجارة

المعدل والمتمم بالمرسوم التنفیذي  306-06من المرسوم التنفیذي  8حسب المادة      

  :تتكون من الأعضاء التالیةقبل التعدیل كانت فإن لجنة الشروط التعسفیة  08-44

ممثل عن الوزیر المكلف بالتجارة ویجب أن یكون مختصا في الممارسات التجاریة وهو  -

عضو من مجلس ، و ممثل عن وزیر العدل ویكون مختصا في قانون العقود، و رئیس اللجنة

رة من المتعاملین الاقتصادیین یكونان عضوین في الغرفة الجزائریة للتجا 2، والمنافسة

من الممثلین لجمعیة حمایة المستهلكین  2، والصناعة ومؤهلین في قانون الأعمال و العقود

كما أنه یمكن للجنة  ،ذات طابع وطني ویكونان مختصین في قانون الأعمال والعقود

  .الاستعانة بأي شخص آخر بإمكانه أن یفیدها في أعمالها 

                                                 
1
  .30الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق، ص : بودالي محمد  / 
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 8اء اللجنة حیث تنص المادة غیر أن المشرع عدل هذه المادة ووسع في عدد أعض

تتكون اللجنة من :" على أنه  306-06المعدل والمتمم للمرسوم  44-08من المرسوم 

  :خمسة أعضاء دائمین وخمسة أعضاء مستخلفین یتوزعون كما یلي 

  .ممثلان عن الوزیر المكلف بالتجارة مختصان في مجال الممارسات التجاریة  -

  .ظ الأختام مختصان في قانون العقود ممثلان عن وزیر العدل، حاف -

  .ممثلان عن مجلس المنافسة  -

متعاملان إقتصادیان یمثلان الغرفة الجزائیة الجزائریة للتجارة والصناعة مؤهلان في مجال  -

  .قانون الأعمال والعقود 

  .ممثلان عن جمعیات حمایة المستهلكین مؤهلان في مجال قانون الأعمال والعقود -

  ".یمكن اللجنة الإستعانة بأي شخص آخر بوسعه أن یفیدها في أعمالها -

تحدد هذه القائمة الاسمیة لأعضاء اللجنة بقرار من الوزیر المكلف بالتجارة وباقتراح 

وتنتهي  ،سنوات قابلة للتجدید 3ویتم تعیین الأعضاء لمدة  من الوزراء والمؤسسات المعنیة

  .وا بهاعهدتهم بنفس الطریقة التي عین

وعلى الأطراف الحضور الدائم لاجتماعات اللجنة وفي حالة الانقطاع النهائي لأحد 

الأطراف یتم استبداله بنفس الأشكال و یتابع العضو الجدید مهام العضو المستخلف إلى 

  .غایة انتهاء العهدة

تنعقد اللجنة انعقادا صحیحا بحضور نصف الأعضاء على الأقل ومع ذلك یمكن 

أیام بصفة صحیحة بعد استدعاء ثان حتى وإن لم یكن قد بلغ  8أن تجتمع بعد  اللجنة

وتتخذ قراراتها بأغلبیة أصوات ، النصاب وتداول مهما كان عدد الأعضاء الحاضرین

  .الحاضرین وفي حالة تعادل الأصوات یكون صوت الرئیس مرجحا

لى الأعضاء مع یتم تبلیغ الأعضاء بحضور الاجتماع بواسطة إستدعاءات فردیة إ

یوم على  15تحدید تاریخ الاجتماع و توقیته ومكانه وجدول أعماله قبل انعقاد الاجتماع بـ 

  .أیام  8الأقل غیر أنه في الدورات الاستثنائیة یمكن تقلیص المدة إلى 
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یمكن للجنة أن تخطر من تلقاء نفسها " من نفس المرسوم على أنه  11وتنص المادة 

وزیر المكلف بالتجارة ومن طرف كل إدارة وكل جمعیة مهنیة وكل أو تخطر من طرف ال

  ".جمعیة لحمایة المستهلك أو كل مؤسسة أخرى لها مصلحة في ذلك

تجتمع اللجنة مرة على الأقل كل ثلاثة أشهر في دورة عادیة باستدعاء من رئیسها كما 

صف الأعضاء على یمكنها الاجتماع لدورة استثنائیة بمبادرة من رئیسها أو بطلب من ن

  .الأقل

لا یجوز لأي عضو من أعضاء اللجنة أن یشارك في أي مداولة یكون له مصلحة 

و عند انتهاء المداولات تحرر في محاضر ، مباشرة له أو لأقاربه إلى غایة الدرجة الرابعة

  .مرقمة ومرتبة وموقعة من طرف الرئیس وجمیع الأعضاء

  :عضو وهو 13من بنود التعسفیة تتكون فإن لجنة الالقانون الفرنسي أما في 

 .قاضیین أحدهما رئیس والآخر نائبا له -

 شخصین مؤهلین في المجال القانوني وتقنیات العقود، یتم اختیارهم بعد استشارة المجلس -

  .الوطني للاستهلاك

 .أشخاص من ممثلي المحترفین -

 .أشخاص من ممثلي المستهلكین -

  1.إلى المدیر العام للمنافسة والاستهلاك محافظ الحكومة التي أسندت -

و تعتبر لجنة الشروط التعسفیة حلا تجنب فیه المشرع الفرنسي تكلیف القضاء بمهمة 

  .   2استبعاد الشروط التعسفیة، مفضلا أسلوب التشاور على أسلوب الإكراه

فإننا من خلال تشكیلة لجنة البنود التعسفیة سواء في القانون الجزائري أو الفرنسي 

     نلاحظ أن اللجنة تضم عناصر قضائیة وعناصر إداریة ومستشارین في مجال القانون 

أو في مجال العقود وعناصر تمثل المستهلكین والمهنیین فالمشرع مثل جمیع الفئات المعینة 

                                                 
1
 .127مرجع سابق، ص : محمد أمین سي الطیب  / 
2
 .30الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق  ص : محمد بودالي /  
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لمشكلة الشروط التعسفیة في هذه اللجنة وذلك حتى تقوم بمهامها بأحسن وجه وهذا یعكس 

مشرع في مقاومة الشرط التعسفي عن طریق أهل الخبرة والاختصاص وتمثیل وجه نظر ال

  . كل الأطراف المعنیة فضلا على أن هذه التشكیلة تمثل ضمانة للجدیة لا لمجرد التشاور

  :التعسفیة بنودلجنة ال اختصاصات :ثانیا

طروح تقوم لجنة الشروط التعسفیة ذات الرأي الاستشاري بمراجعة العقد النموذجي الم

في السوق على غیر المحترفین كما تبین الشروط التي یجب تعدیلها أو حظرها بوصفها 

  1.تعسفیة ویقوم الوزیر المكلف بذلك بنشر هذا التقریر

یتمثل دور اللجنة في القانون الفرنسي في التعریف بنماذج الاتفاقات التي یعرضها 

المهنیون عادة على المتعاقدین معهم غیر المهنیین أو المستهلكین، وأنها مسؤولة عن البحث 

  .عما إذا كانت تلك المحررات تتضمن شروطا تحمل في طیاتها خاصیة تعسفیة

 بالإلغاء أو التعدیل للشروط التي تتمثل فیها خاصیة تعسفیةكما أن اللجنة توصي إما 

فاللجنة تقوم بدراسة نماذج العقود التي یعرضها المهنیون على غیر المهنیین أو المستهلكین 

وتبحث عما إذا كانت تتضمن تعسفا أم لا، فإذا ما وجدت فیها تعسفا فإنها تصدر توصیات 

، وهي في بحثها تقوم به وفقا للمعیار الذي وضعته 2ها إما بالإلغاء لتلك الشروط وإما تعدیل

من قانون الاستهلاك الفرنسي، وهو معیار الاختلال الظاهر في التوازن بین  1-132المادة 

التزامات المتعاقدین، ذلك الاختلال الناتج عن الشرط التعسفي ، والذي ذكرنا أنه مجرد تردید 

ا المهني نتیجة تعسف النفوذ الاقتصادي الذي لمعیار المیزة المفرطة التي یحصل علیه

  .یملكه

وتقوم هذه اللجنة بعملها إما بناء على طلب الوزیر المكلف بالاستهلاك، وإما بطلب 

من الجمعیات المعتمدة للدفاع عن المستهلكین، وإما بطلب من المهنیین المعنیین بتلك 

  .االشروط كما أنها تستطیع أن تقوم بعملها من تلقاء نفسه

                                                 
1
  .125ص  مرجع سابق ،: عامر القاسم أحمد القیسي  / 
2
 .234مرجع سابق ، ص : د محمد الرفاعي أحم / 
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كذلك فإن الوزیر المسؤول عن الاستهلاك یمكنه نشر تلك التوصیات التي تصدرها 

اللجنة من تلقاء نفسه أو بطلب من اللجنة ذاتها، وأن هذه التوصیات لا یمكن أن تتضمن 

أي إشارة من طبیعة تسمح بالمطابقة للمواقف الفردیة، وتعد اللجنة كل سنة تقریرا عن 

 ضاء التعدیلات التشریعیة أو اللائحیة التي ترى أنها ملائمةنشاطها وتعرض عند الاقت

   1.وینشر هذا التقریر

لكن هذه اللجنة ذات طابع إداري ولیس لها أي سلطة قضائیة، أي أن توصیاتها لیست 

فهي لا یمكنها إصدار أوامر أو اتخاذ عقوبات في حق المخالفین  ،لها أي صفة إلزامیة

ا النحو رأي سدید بالنظر إلى أن المشرع أو القاضي هو الذي ویعتبر قصر سلطاتها على هذ

یملك سلطة إقرار منع الشروط، كما أن هذا الاتجاه یتلاءم وتقالید القانون الفرنسي التي تأبى 

  2.نقل مثل تلك السلطات من القضاء إلى لجنة إداریة لا تتوافر على نفس الضمانات

م یكن لها قوة إلزامیة، إلا أنها تشكل ضغطا لكن توصیات لجنة الشروط التعسفیة وإن ل

، لذا فإن دورها یمكن اعتباره دورا تحریضیا بحتا ، وذلك بخلاف المراسیم تدخلنفسیا على الم

التي تمنع الشروط التعسفیة وهو ما سنراه لاحقا، بالإضافة إلى أنه لا یمكن أن تكون 

غیر ملزمة إلا أن  التوصیات ن هذهورغم أ، 3توصیاتها فعالة إلا إذا وجدت دعایة واسعة 

   .4المحاكم في الاسترشاد بها لتقدیر الطابع التعسفي لشرط معینذلك لم یمنع 

أن اللجنة في دراستها لنماذج العقود المعروضة على المستهلكین  فإنها  والجدیر بالذكر

إجراء تدرس نظام الشروط وطریقة صیاغتها وطریقة طباعتها حتى یتمكن المستهلك من 

مقارنة أفضل للالتزامات المتبادلة وهي مسألة مهمة، ولا یجب الاستهانة بطریقة صیاغة تلك 

الشروط الخاصة بالضمان وغیرها لتأثیرها على تنویر رضا المستهلك، وفي ذلك تحقیق لنوع 

  . 5من التوازن العقدي في شروط العقد

                                                 
1
 .235مرجع سابق ، ص : أحمد محمد الرفاعي /  
2
 .31الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق، ص : محمد بودالي /  

3
 /– Calais – Auloy : Droit de la consommation .op.cit, p, 142. 

4
 /– Civ. 1 er ch., 10 Février 1998 . 

 .منقول عن محمد أمین سي الطیب 
5
 .235مرجع سابق ، ص : أحمد محمد الرفاعي  / 
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نون الجزائري، فإنها جاءت أما بالنسبة لاختصاصات لجنة البنود التعسفیة في القا

شبیهة إلى حد كبیر باختصاصات نظیرتها في القانون الفرنسي، حیث تبحث في كل العقود 

المطبقة من طرف الأعوان الاقتصادیین على المستهلكین والبنود ذات الطابع التعسفي، كما 

ها أن تقوم تصیغ توصیات تبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة والمؤسسات المعنیة، كما یمكن

من  07المادة  ، فتنصبكل دراسة أو خبرة متعلقة بكیفیة تطبیق العقود تجاه المستهلكین

تكلف اللجنة لاسیما : "على أنه  44 -08بالمرسوم رقم  والمتمم  المعدل 306 -06مرسوم 

  :بالمهام التالیة

ن والبنود تبحث في كل العقود المطبقة من طرف الأعوان الإقتصادیین على المستهلكی -

ذات الطابع التعسفي كما تصیغ توصیات تبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة والمؤسسات 

  .المعنیة

  .أو خبرة متعلقة بكیفیة تطبیق العقود تجاه المستهلك / یمكن أن تقوم بكل دراسة و -

  ".یمكنها مباشرة كل عمل آخر یدخل في مجال إختصاصها  -

    مرسوممن  11فإنها كما تنص المادة  بمهامهاة حتى تقوم لجنة البنود التعسفیو 

تخطر إما من تلقاء نفسها، أو تخطر من طرف الوزیر المكلف :" والمتمم المعدل 306 -06

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

   ".أخرى لها مصلحة في ذلك

اتها بكل الوسائل الملائمة، وزیادة على ذلك یمكنها آراءها وتوصیبنشر اللجنة  تقومو 

. أن تعد أو تنشر كل المعلومات المفیدة المتعلقة بموضوعها عن طریق كل وسیلة ملائمة

على أن تقوم كل سنة بإعداد تقریر عن نشاطها ، یبلغ إلى الوزیر المكلف بالتجارة وینشر 

 306-06مرسوم   12اءت به المادة وهو ما ج كلیا أو مستخرجات منه بكل وسیلة ملائمة

والملاحظ أن المشرع الجزائري لم ینص على أي دور استشاري لجنة البنود والمتمم،  المعدل

  .المشرع الفرنسي عكسالتعسفیة لدى القضاء، على 
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  :من الشروط التعسفیةحمایة المستهلك في جمعیات الدور : الفرع الثاني

إذا كانت الإدارة تتمتع بصلاحیة متابعة مخالفات قانون حمایة المستهلك عن طریق 

  .فرض غرامة الصلح المنصوص علیها لعقاب المهني دون اللجوء إلى القضاء 

غیر أن هناك بعض المخالفات التي لا یمكن الإعتماد فیها على عقاب المهنیین 

إختصاص متابعتهم للقضاء الذي یعد بفرض غرامة الصلح علیهم ، بل إن القانون منح 

صاحب الإختصاص في متابعة جمیع مخالفات القانون التي تشكل فعلا مجرما، تنظر فیها 

المحاكم الجزائیة في إطار الدعوى الجزائیة وللمتضرر أن یتأسس كطرف مدني للمطالبة 

ایة المستهلك بالتعویض أو أن یرفع دعوى أمام القسم المدني مباشرة، كما یمكن لجمعیة حم

  .بإعتبارها ممثلة للمستهلك أن تقوم مقامه وتطلب التعویض أو توقیع الجزاء 

  :التعریف بجمعیات حمایة المستهلك : أولا

إن جمعیات الحمایة والدفاع عن المستهلكین تهدف أساسا إلى تمثیل المستهلك قصد 

ضمان الحفاظ على سلامته والدفاع عن مصالحه وهي عبارة عن منظمات حدیثة النشأة 

فهي ولیدة القرن العشرین حیث مهدت لظهورها العدید من الظروف و الأسباب التي ساهمت 

دول بما في ذلك الجزائر التي عرفت هي الأخرى ظهور هذه على انتشارها عبر العدید من ال

  . التنظیمات

وتعد الجمعیات من أبرز المؤسسات التي تنشط في المجتمع المدني والتي تعتبر الحق 

  .في تكوینها من بین حقوق الإنسان العامة والواجب العمل على احترامها وكفالتها للكافة

ارة عن مبادرة تطوعیة غیر حكومیة تهدف فحسب بعض الفقهاء فإن الجمعیة هي عب

  1.إلى إحداث تغییر في مجال معین

  :ف جمعیة حمایة المستهلكیتعر  -1

عریفها باعتبارها شخص ی وهناك من الجمعیة على أساس أنها عقدهناك من یعرف 

  .معنوي

                                                 
1
 .10، ص  مرجع سابق: نوال بن لحرش  / 
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  : تعریف الجمعیة باعتبارها عقد/ أ

تمثل :" منه اعتبرها  2في المادة  311-90المشرع الجزائري في القانون الملغى رقم 

         الجمعیة اتفاقیة تخضع للقوانین المعمول بها ویجتمع في إطارها أشخاص طبیعیون

كما یشتركون في تسخیر معارفهم  ،ولغرض غیر مربح ،أو معنویون على أساس تعاقدي

ني ووسائلهم لمدة محددة أو غیر محددة من أجل ترقیة الأنشطة ذات الطابع المه

والاجتماعي والعلمي والدیني والتربوي والثقافي والریاضي على الخصوص، ویجب أن یحدد 

  " . هدف الجمعیة بدقة وأن تكون تسمیتها مطابقة له

 06-12وهو تعریف یختلف تماما عن التعریف الذي جاء به المشرع في قانون 

الجمعیة هي تجمع أشخاص یتفقون لمدة محددة :" بقوله  2في المادة  2المتعلق بالجمعیات

أو غیر محددة على جعل معارفهم وأعمالهم المشتركة فیما بینهم قصد تحقیق هدف معین لا 

یدر ربحا ویخضع هذا الاتفاق لأحكام القانون وكذا القوانین والأنظمة الجاري العمل بها 

لمحدد عن طریق التنظیم ویجب أن یعین هدف الجمعیة وكذلك قانونها الأساسي النموذجي ا

  ".دون غموض ویكون اسمها مطابقا لها

وعلى أساس تعاقدي وبما أنها " اتفاقیة"الجمعیة عقد وهو ما یتضح من خلال عبارة ف

عقد فإن إنشاؤها یخضع لمبدأ حریة التعاقد والذي تنشأ عنه القوة الملزمة للعقد أساسها مبدأ 

حیث جاء  06-12من القانون  6ة وهذا الأمر یتأكد من خلال نص المادة سلطان الإراد

ومعنى ذلك أن أرادة " تؤسس الجمعیة بحریة من قبل أعضائها المؤسسین": فیها مایلي

المتعاقدین هي التي تحدد مدى الالتزامات التي یرتبها العقد وبالتحدید محل العقد وهدفه 

  .وأثاره وأیضا تسیر الجمعیة

كل اتفاق :"منه عرفت العقد بأنه  54وع إلى القانون المدني الجزائري نجد المادة وبالرج

ن كان إو " یلتزم بموجبه شخص أو عدة أشخاص آخرین بمنح أو فعل أو عدم فعل شيء ما

                                                 
 .06- 12الخاص بالجمعیات الملغى بموجب القانون رقم  4/12/1990المؤرخ في  31-90المرسوم  /1

 .15/1/2012المؤرخة في  2رقم . ر.المتعلق بالجمعیات ج 12/1/2012الصادر بتاریخ  06-12القانون رقم  / 2
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هذا التعریف یتضمن الالتزام والعقد معا فإن التعریف الأكثر دقة للعقد هو الذي جاء به الفقه 

إرادتین أو أكثر  افق إرادتین أو أكثر على إحداث أثر قانوني أو هو تطابقتو :" فعرفه بأنه 

  1". على انشاء التزام أو نقله أو تعدیله

عضو وهذا ما نستخلصه من المادة  15وتتكون جمعیة حمایة المستهلك عن الأقل من 

تتكون الجمعیة إثر جمعیة عامة تأسیسیة : " التي تنص على أنه 31- 90من قانون  6

على عكس المشرع الفرنسي الذي لا یشترط عددا " عضو مؤسسا على الأقل  15جمع ت

معینا لاستثناء جمعیة بل یكفي أن یتفق على الأقل شخصان على انشاء جمعیة فیصبح لها 

وجود قانوني ویعتد بانعقادها، وربما كانت غایة المشرع وراء ذلك هي تشجیع الحركة 

  2.ة انشاء الجمعیاتالجمعویة  ودعم أكبر لمبدأ حری

وبما أن الجمعیة عقد فإنه طبقا للقواعد العامة یشترط لقیام أي عقد توافر الأركان 

  . في بعض العقود الرضا، المحل، السبب، بالإضافة إلى ركني المدة والشكلیة: الثلاث التالیة

  : تعریف الجمعیة باعتبارها شخص معنوي/ ب

لموجود في التشریعـــات السابقة وعرفها في نجد المشرع الجزائري تدارك الغموض ا

الشخص المعنوي بصفة عامة هو شخص قانوني  :بأن المتعلق بالجمعیات 06-12القانون 

تكون له شخصیة مستقلة عن الأشخاص الطبیعیین المكونین له، وینشأ الشخص المعنوي 

  .لمؤسساتل بالنسبة عادة عن تجمع أموال كما هو

الرغم من إنها ذات طبیعة خاصة وتنشأ على أساس  على وجمعیة حمایة المستهلك

تعاقدي بین أعضائها إلا أن ذلك لا یمنع من اكتسابها الشخصیة المستقلة عن أعضائها بل 

إن منحها الشخصیة المعنویة القانونیة هو ضروري لتحقیق الهدف الذي وجد من أجله هذا 

  .العقد

                                                 
1

العقد والإرادة المنفردة ،دیوان المطبوعات :، التصرف القانوني 1النظریة العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري ،ج: العربي بلحاج  / 
 .424،ص 1992الجامعیة ، الجزائر، 

2
 .24مرجع سابق ، ص : فھیمة ناصري /  
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 03-09من القانون  9فقرة  29المادة حسب فتحقیق الربح  إلىالجمعیة  لا تهدف

كل جمعیة منشأة طبقا للقانون تهدف إلى ضمان " التي عرفت جمعیة حمایة المستهلك بأنها

  ".حمایة المستهلك من خلال اعلامه و تحسیسه وتوجیهه و تمثیله

  :المستهلك في حمایة جمعیاتالدور دعاوى : ثانیا

بطال الشروط التعسفیة، بسبب نفقاتها تفادیا لتقاعس المستهلكین عن رفع دعاوى إ

الباهظة في كثیر من الأحیان بالنسبة للسلعة أو الخدمة التي یحصلون علیها، أو بسبب 

طول إجراءات التقاضي، فإن التشریعات ذهبت إلى حل المشكلة عن طریق منح جمعیات 

   .المستهلكین حق رفع هذه الدعاوى نیابة عن المستهلكین

هنا هي كل شرط ترى المحاكم أنه تعسفي سواء صدر به مرسوم والشروط المعنیة 

تطبیقي أم لم یصدر به مرسوم، طالما أنه یعطي میزة فاحشة أو یخل بتوازن العقد إخلالا 

   1.ظاهرا

لجمعیة أن تدعي بحق مدني أمام قاضي التحقیق أو الجهة القضائیة المختصة یمكن لو 

الجهة القضائیة أمام  وإن لم یوجد فأمام قاضي التحقیق أو ،لمحل إقامة المهني المختصم

  2".المختصة لمقر الجمعیة الموكلة من قبل المستهلكین

أهمیة هذه الدعوى تكمن في أنها تعطي للجمعیة حق التدخل في الدعوى وتمنح ف

القاضي إمكانیة رقابة خاصیة التعسف في الشروط العقدیة، إضافة إلى ذلك أنها تؤدي إلى 

مقیدة ولا تشجع  ةتحسین وضع المستهلك الذي یرفع دعوى أمام القضاء، فالدعاوى الفردی

والمصاریف  المهني أمام المحاكم نظرا للنفوذ الاقتصادي لهذا الأخیر تابعةالمستهلك على م

منعه من رفع الدعوى هذا من ناحیة، وأن تعدد ی ، كل ذلكالقضائیة وطول وتعقد الإجراءات

ویؤخر كذلك إقامة قضاء  دیة یمكن أن یشكل محلا لأحكام قضائیة متناقضةالدعاوى الفر 

  .مستقر من ناحیة أخرى 

                                                 
1
  .263مرجع سابق، ص : أحمد محمد الرفاعي  / 
2
  .264مرجع سابق، ص : أحمد محمد الرفاعي  / 
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أما بالنسبة للمشرع الجزائري فإنه اتبع خطى المشرع الفرنسي وأعطى هو الآخر 

مصلحة  ولجمعیة حمایة المستهلك والجمعیات المهنیة وكذا كل شخص طبیعي أو معنوي ذ

     م العدالة ضد كل عون اقتصادي قام بمخالفة أحكام القانونالحق في رفع دعوى أما

من قانون الإجراءات الجزائیة  2دون المساس بأحكام المادة ":بقولهاالمعدل والمتمم  04-02

،یمكن جمعیات حمایة المستهلك والجمعیات المهنیة التي أنشئت طبقا للقانون، وكذلك كل 1

ام برفع دعوى أمام العدالة ضد كل عون شخص طبیعي أو معنوي ذي مصلحة، القی

كما یمكنهم التأسیس كطرف مدني في الدعاوى ،  اقتصادي قام بمخالفة أحكام هذا القانون

  ."للحصول على تعویض الضرر الذي لحقهم

وبذلك یكون المشرع قد تبنى مفهوم أكثر توسعا عندما مكن الجمعیات من رفع هذه  

 تى ولو لم یلحق ضرر بالمستهلكین و الهدف من ذلك هوالدعوى أمام المحاكم الجزائیة ح

  2.ألا یفلت المخالف لأحكام قانون حمایة المستهلك من الجزاء

فجمعیات حمایة المستهلك إضافة إلى دورها في مجال التحسیس، الإعلام والتوعیة 

فیحق لها القیام بأي تصرف یمكن أن یقوم به  ،وتمثیل المستهلك والدفاع عن مصالحه

  :لمستهلك نفسه مثالا

قوم بدراسات وإجراء خبرات مرتبطة بالاستهلاك على نفقتها ومسؤولیتها وعلى هذا تأن -

الأساس یمكننا تفعیل الرقابة القضائیة وذلك من خلال ممارستها حق البحث والتحري حول 

 الجرائم والمخالفات التي یحكمها قانون حمایة المستهلك في بعض المنتوجات كعدم توفر

لجمعیات ا ، وفي القانون الفرنسي تملكالمقاییس والمواصفات القانونیة والتنظیمیة للمنتوج

الصفة للالتجاء إلى المحاكم المدنیة لإصدار أوامر بإلغاء الشروط التعسفیة، مع تدعیم 

   3.الأمر بصدور غرامة تهدیدیة

                                                 
1

یتعلق الحق في الدعوى المدنیة للمطالبة بتعویض الضرر الناجم عن جنایة أو :" قانون الإجراءات الجزائیة الجزائري  من 2 المادةتنص  –/ 
  ........."أو مخالفة بكل من أصابھم شخصیا ضرر مباشر جنحة 

2
 .67مرجع سابق ، ص :  علي بولحیة بن بوخمیس /  
3
 .276مرجع سابق، ص : قادة شھیدة /  
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حق رفع المشرع الجزائري لم یكتف بمنح جمعیات حمایة المستهلك  في حین أن

 أجازالمدني نتیجة خطأ مدني بل  القضاءالدعوى جبرا للضرر الذي أصاب المستهلك أمام 

  1.الجنائي الخطأ القضائیة المختصة على أساسة الدعوى أمام الجه رفع

في الواقع نجد أن جمعیات حمایة المستهلكین لم تلعب دور فعال في غیر أنه 

فلم تبلغ بعد الهدف المحدد لها  ،مصالح المستهلكینلدفاع عن االتحسیس والتوعیة ولا في 

الغش والتقلید في  السوق بالمنتجات المحلیة والأجنبیة المستوردة وظهور نوعتبخاصة 

  .2المنتجات وانعدام مطابقتها للمواصفات والمقاییس القانونیة والتنظیمیة

  :یةدور القضاء في حمایة المستهلك من الشروط التعسف: المطلب الثاني 

أعطى المشرع لجمعیات حمایة المستهلك ولجنة البنود التعسفیة الحق في التدخل 

لحمایة المستهلك، غیر أنه لتحقیق الهدف المرجو من هذه الهیآت لابد من تدخل القضاء 

لضمان تنفیذ ذلك، حیث منح المشرع للقاضي سلطات واسعة في التدخل من أجل تعدیل   

ضر بأحد أطراف العلاقة، بل إنه ذهب إلى أبعد من ذلك عندما أو إلغاء كل شرط یرى أنه ی

نص على جزاء هذه الشروط التعسفیة وهو ما سنتناوله بنوع من التفصیل حیث نتناول أولا 

  . الإعتراف للقاضي بسلطة تعدیل الشروط التعسفیة ثم نتناول الجزاء المقرر للشرط التعسفي

  :رقابة القضاء على الشروط التعسفیة  :الفرع الأول 

قد ینطوي العقد على شروط ذات طابع تعسفي، إلا أن المشرع لم یصدر بشأنها أي 

قانون أو مرسوم تنفیذي، وذلك نظرا لكثرة العقود التي یبرمها الفرد في حیاته الیومیة، خاصة 

تعاقدین، فما كان على إذا كانت هذه العقود في شكل عقود نموذجیة محددة سلفا من أحد الم

المشرع إلا منح القاضي سلطة التدخل لتعدیل الشروط التعسفیة، وقد مر الإعتراف للقاضي 

  . بهذه السلطة بمرحلتین كما  سنرى ثم نبین الإجراءات المتبعة في رفع الدعوى القضائیة
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 .67مرجع سابق، ص : علي بولحیة بن بوخمیس  / 
2
 .68مرجع سابق، ص : علي بولحیة بن بوخمیس / 



  .آلیات حمایة المستھلك من الشروط التعسفیة: الفصل الثاني 
 

 
161 

  :الاعتراف للقاضي بسلطة تعدیل الشروط التعسفیة : أولا 

لكن الشؤال المطروح  لشروط یمكن للقاضي إعمال سلطته في التدخلفبالنسبة لهذه ا

حول دور القضاء العادي إذا ما عرضت علیه منازعات حول تلك الشروط السابقة بأنواعها 

  :بمرحلتین  بسلطة تعدیل شروط العقد لقاضيمر الإعتراف ل

  :مرحلة الجدل والتردد حول رقابة القاضي على شروط العقد/1

انقسم ، فحول امتلاك القاضي لسلطة الرقابة على شروط العقدوقضائي هي ثار جدل فق

ن المشرع قد منح لأالقاضي في الرقابة على شروط العقد  دور الفقه إلى فریقین فریق یرفض

ویرى هذا  تقریر ما إذا كان الشرط یحمل طابع التعسف أم لا،في حق الالإدارة وحدها 

من منظور الدستور هو إقامة العدالة بین الأفراد، إلا أن  الإتجاه أن القاضي و إن كان دوره

الشرط أنه  اعتبارمستبعد كثیرا  في مجال شروط العقد، إذ أن استناده على  الدور هذا

  1.لم یصدر به مرسوم یعتبره كذلك غیر كاف وبالتالي یكون حكمه غیر مؤسسو تعسفیا 

أن القاضي یمكنه أن یبادر بإبطال مفعول الشروط التعسفیة، حتى  آخر یرى اتجاهو 

ولو لم یصدر مرسوم تطبیقي یعتبرها كذلك، فیرى البعض أنه حتى إذا لم یعترف المشرع 

للقاضي بهذه السلطة ، إلا أنه لا یمكن الاستغناء عن دور القاضي في هذا الصدد بوصفه 

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

   2.الجزائي، فلا مبرر من منعه من التدخل في صدد الشروط التعسفیة الأخرى

تضاربت أحكام القضاء في هذه المرحلة حول إبطال الشروط التعسفیة التي لم یرد وقد 

بطال الشروط یأخذ بالتفسیر الضیق و یرفض إ إتجاهبها مرسوم تطبیقي فانقسم القضاء إلى 

 أخذهناك اتجاه قضائي و ، 3محل النزاع و التي لم یرد بها مرسوم تطبیقي یعلن أنها تعسفیة

                                                 
1
 .142صمحمد أمین سي الطیب ، مرجع سابق ، /  
2
 .143محمد أمین سي الطیب ، مرجع سابق ، ص /  

جانفي حول الحمایة للمستھلكین من  10، ذھبت المحكمة إلى أن قانون  1986ماي  22ففي قرار صادر عن محكمة استئناف باریس في  / 3

، ومن ناحیة أخرى فإن ھذا القانون یحتفظ ، الصادر بالتطبیق لھ لا یحتملان سوى التفسیر الضیق 1978مارس  24الشروط التعسفیة، و مرسوم 

، .فقط، بالتقدیر للصفة التعسفیة لمثل تلك الشروط والتحدید للعقود التي یحضر إدراجھا فیھا والتنظیم لتلك الشروط) الحكومة( للسلطة التنظیمیة 

إبطال الشرط رغم أن ھذا الشرط كان ینطوي على نوعین  Aix-en-Provenceحیث رفضت محكمة   1980مارس  20وفي حكم آخر في 
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بموجب  الصادرة التفسیر الموسع لإعطاء القاضي سلطة الرقابة على الشروط التعسفیةب

   .1 مرسوم تطبیقي

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

تعسفیة، هذا  تعتبربأحد التزاماته أیا كانت  المتدخلفي حالة عدم قیام  في طلب التعویض

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

  .القرارات السابقة على هذا القرار بطریقة مرنة بعكس

أن قضاة الموضوع یمكنهم إبطال الشروط  ةوهذا القرار رغم أنه لم یعلن صراح

التعسفیة الواردة في نزاعات معروضة أمامهم والتي لم یصدر بشأنها مرسوم تطبیقي ، إلا أن 

أن هذا القرار  بالإضافة إلى ،هذا القرار قد أعطى القضاة هذه السلطة بلغة مفهومة ضمنیا

  .مثل النواة الأولى للاعتراف الصریح للقاضي الفرنسي بتلك السلطة

                                                                                                                                                         
عاما لآلة تلیفون، والآخر أنھ كان ینطوي على صیغة لمراجعة  15من الشروط التعسفیة ، الأول أنھ كان ینص على مدة إیجار طویلة ھي 

 .حل مرسوم تطبیقيالإیجار،وھي صعبة وغیر مفھومة بالنسبة للمستھلك، ورفضت اعتباره تعسفیا بحجة أنھ لم یكن م

تتلخص وقائع القضیة في بیع أثاث حیث أن المشتري و، الصادر عن محكمة النقض الفرنسیة، 1978یونیو  16تمثل ھذا الاتجاه في قرار  / 1

ن، ثم ، وكان ھذا السند یشیر بحروف مطبوعة بطریقة واضحة في وجھ السند إلى مدة للتسلیم و ھي شھرا)سند(كان قد وقع على طلب بضاعة 

أن "مادة مفادھا : ، وفي ظھر السند كان مدرجا من بین شروط أخرى عدیدة "منصوص علیھ بصفة إرشادیة"یشیر بحروف صغیرة على أن ذلك 

كل سببا أن یشتواریخ التسلیم التي نلتزم باحترامھا دائما ، لیست معطاة إلا على سبیل الارشاد ، والتي یكون واضحا أن التأخیر في التسلیم لا یمكن 

إلا أن المشتري سیكون بوسعھ طلب الالغاء لطلبھ و الاسترداد بدون فوائد أخرى غیر . للفسخ للطلب الحالي؟، ولا یعطي الحق في التعویضات 

ر ، ولعدم أشھ 04و بعد انتظار ". یوما من الاعذار 90تلك المنصوص علیھا بالقانون، للمبالغ المدفوعة في حالة عدم التسلیم للبضاعة في خلال 

أیام أخرى عرض البائع التسلیم ، لكن المشتري رفض، وطلب ابطال العقد متذرعا  8التسلیم أعذر المستھلك البائع بالتسلیم، وبعد مضي شھر و 

  .شھور و ثمانیة أیام بعد توقیع الطلب 05بالتأخیر الكبیر في التسلیم، وذلك لمدة 

برفض طلب المستھلك مسببة ذلك بأن الشرط محل النزاع لم یكن  1984سبتمبر  25حكمھا في  عرض النزاع أمام محكمة مونبلیھ، التي أصدرت

من قانون  35، نقضت القرار السابق، وذھبت إلى القول بأنھ و بالنظر للمادة 1987جویلیة  16لكن محكمة النقض في قرارھا بتاریخ  .تعسفیا

 1978مارس  24من مرسوم   3و 2سلع والخدمات من الشروط التعسفیة و المواد ، حول الحمایة والاعلام للمستھلكین لل1987جانفي  10

الشروط المتعلقة خاصة، ) أي باطلة(حیث أنھ ینتج عن المادة الاولى أنھا تعتبر محرمة ، ومعتبرة كأن لم تكن : الصادر بالتطبیق لھذه المادة 

روضة على غیر المھنیین أو المستھلكین بواسطة تعسف النفوذ الاقتصادي للطرف بالتسلیم للشيء و بشروط الفسخ للاتفاق حینما تبدوا أنھا مف

مھني الآخر و تمنح ھذا الاخیر میزة فاحشة، وینتج عن المادة الثانیة أنھ یكون تعسفیا الشرط الذي من شأن موضوعھ، أو أثره انقاص حق غیر ال

  .كانت  في التعویض ، في حالة عدم وفاة المھني بأحد التزاماتھ أیا

ذھبت المحكمة أیضا إلى أن الشرط محل النزاع تعسفي، لأنھ یمنح البائع المھني میزة فاحشة، خاصة ترك لھ رخصة التقدیر لمدة التسلیم، 

من التقنین المدني الفرنسي  لصالح المشتري غیر المھني، في حالة عدم وفاء البائع  1610ومخصصا لھ الحق في التعویض الوارد بالمادة 

  .التزامھ الأساسي بالتسلیم في الوقت المتفق علیھب

وصرحت المحكمة بأن مثل ھذا الشرط یجب أن یعد غیر مكتوب، ولھذا نقضت قرار الاستئناف لمخالفتھ للنصوص المعنیة، ورغم أن المحكمة 

إعطاء القاضي   ا یفسر اتجاه المحكمة إلىالخاصة بالبیع فقط، وھذ 1978مارس  24من مرسوم  02اعتبرت ھذا العقد مقاولة طبقت علیھ المادة 

  .سلطة بحث الصفة التعسفیة للشرط رغم كونھ لیس محل أي مرسوم تطبیقي

  .247منقول عن أحمد محمد الرفاعي ، مرجع سابق ص 
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  :مرحلة الاعتراف الصریح بسلطة القاضي في رقابة شروط العقد /2

في هذه المرحلة حاز القاضي الفرنسي على اعتراف صریح  یعطیه سلطة واسعة في 

على أن هذا الاعتراف الصریح جاء في البدایة من طرف محكمة النقض   ،رقابة شروط العقد

وبعد ذلك تجسد هذا الاعتراف تشریعیا، فاعترف المشرع أخیرا بدور القاضي في الشروط 

  .التعسفیة

الاعتراف الصریح من قبل محكمة النقض الفرنسیة بسلطة القاضي في الرقابة  فقد جاء

في قرارها  وذلكو لم تكن موضوع مرسوم تطبیقي یحرمها على شروط العقد جمیعها حتى و ل

المحكمة وهذا ما یستشف  موقفماثلا في  ذلك كان، حیث 19911ماي  14الصادر في 

عناصر الشرط التعسفي المنصوص علیها بهذا  إعتمادها على منهامؤشرات عدة من 

نص علیه القانون القانون، ثم توقیعها جزاء على الشرط باعتباره غیر مكتوب وهذا ما ی

السابق، وهذه التطورات القضائیة دفعت المشرع إلى منح القاضي سلطة الرقابة على شروط 

  .العقد

أضاف المشرع الفرنسي مادة جدیدة إلى نصوص الحمایة من الشروط التعسفیة  وقد

أنه بمناسبة نزاع معروض على " ، نصت هذه المادة1978جانفي  10التي جاء بها قانون 

     ي، فإنه یستطیع الحكم باعتباره غیر مكتوب الشرط المتعلق بالخاصیة المحددة القاض

وبعبء المخاطر وبنطاق  أو قابلیة التحدید للثمن وكذلك بدفعه بحقیقة الشيء أو بتسلیمه

المسؤولیات والضمانات، وبشروط التنفیذ، وبالفسخ، والإلغاء أو التجدید للاتفاقیات حینما 

رط مفروض على غیر المهني أو المستهلك بواسطة تعسف النفوذ یبدو أن هذا الش

  .2"الاقتصادي للطرف الآخر في العقد و یمنح لهذا الأخیر میزة فاحشة

                                                 
  Diapositiveحیث تعلق الأمر بشرط إعفاء من المسؤولیة وارد في عقد ودیعة، بمقتضاه یستعید المھني مسؤولیتھ في حالة فقد أفلام  / 1

فضت أودعھا لدیھ أحد العملاء لإعادة طبعھا على الورق، وقد اعتبرتھ محكمة الموضوع تعسفیا و بالتالي لا یحتج بھ على العمیل حسن النیة فر
النقض طعن المودع لدیھ ، وذھبت إلى أن محكمة الموضوع بینت أن الشرط المدرج في نشرة الایداع والذي كان یعفي المھني من كل محكمة 

 مسؤولیة عن فقد الصور، وأن الحكم المطعون علیھ قد استنتج أن مثل ھذا الشرط یمنح میزة فاحشة للمودع لدیھ  و قد قررت المحكمة أن ھذا
 .1978جانفي  10، أي كأن لم یكن وھو ما یؤدي إلى القول بأن قانون Non-écriteة تعسفیة ویجب أن یعد غیر مكتوب الشرط یتضمن صف

 .147محمد امین سي الطیب ،مرجع سابق ، ص/ 2
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المشرع أعطى القاضي سلطة اعتبار الشرط باطلا وذلك بالاستناد على معاییر ف 

رقابة على على أن هذا النص وسع كثیرا من مجال سلطة القاضي في ال، الشرط التعسفي

لكن لم یعطه السلطة المطلقة في سبیل ذلك، إذ هو مقید بالحالات المذكورة في  شروط العقد

رغم أنها تبدو كافیة إلا أنها لا تشمل جمیع الحالات التي تكون محلا النص ، وهذه الحالات 

  .للشروط التعسفیة

ستهلاك لتقدیر من قانون الا 1-132و بالإضافة إلى استناد القاضي إلى نص المادة 

الطابع التعسفي للشرط، أصبح یملك أیضا طلب رأي لجنة الشروط التعسفیة بشأن الشرط 

، الذي أسند للجنة 1993مارس  10محل النزاع المطروح علیه، و ذلك بموجب مرسوم 

  1.الشروط التعسفیة مهمة استشاریة لدى القضاء، و إن كان غیر ملزم بها

مما   2قبل قضاء الموضوع یخضع لرقابة محكمة النقض وإعلان الشرط أنه تعسفیا من

  .یؤدي إلى التوحید لمعاییر التقدیر، و بالتالي إلى استقرار المعاملات

من القانون المدني  110ضافة إلى نص المادة بالإأما بالنسبة للقاضي الجزائري، ف

تعریف الشرط الذي یعطیه سلطة تعدیل الشرط التعسفي أو إعفاء الطرف المذعن منه فإن 

تحت ذلك و ، السابق یعزز من هذه السلطة الممنوحة له 02-04التعسفي الوارد بالقانون 

 29بموجب المادة  02-04إلى القائمة الواردة بالقانون  دون الرجوعرقابة المحكمة العلیا 

  .لیستهدي به 05في المادة  306-06القائمة الصادرة بموجب المرسوم و منه 

  :القضائیة  فع الدعوىإجراءات ر :ثانیا 

زادت البحوث القانونیة الحدیثة حول تطویر الإجراءات القانونیة التي تخدم قضیة 

حمایة المستهلك في المنازعات التي یكون المستهلك طرفا فیها ضد المتدخل سواء كان 

  .أو أي صورة كان علیها المتدخل ،الخ.....مستوردا ،ناقلا ،موزعا ،صانعا ،منتجا

                                                 
1
  .50الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، مرجع سابق ، ص : محمد بودالي  / 
2
  :ذھبت محكمة النقض الفرنسیة إلى أن الطابع التعسفي لشرط ما مسألة قانونیة تخضع لرقابتھا حیث / 

civ.1
er

 ch, 6 janvier 1994 : D.1994 , Som, 209, obs Delebeque (PH). 
  .148منقول عن محمد أمین سي الطیب ، ص 
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مثل هذه المنازعات یكون المستهلك في كفة و الطرف الآخر أي المتدخل یكون  ففي

في كفة أخرى وغالبا ما یكون المستهلك هو الدائن أو المضرور غیر أن هذا لا یعني أنه لا 

  .یمكن أن یكون في مركز المدین كما سنرى

زعات وعلیه ارتأینا أن نتطرق إلى الجهة القضائیة المختصة بالفصل في المنا

إثبات الشرط  یةلنتناول في الأخیر كیف، كیفیة رفع الدعوى القضائیة ثم إلى الاستهلاكیة

  .التعسفي المؤدي إلى الاختلال التعاقدي

  :رفع الدعاوى / 1

إذا كانت الإدارة تتمتع بصلاحیة متابعة مخالفات قانون حمایة  المستهلك ودیا عن 

فإن  ،اب المتدخل دون اللجوء إلى القضاءقعطریق تبني المشرع لغرامة الصلح كطریقة ل

هناك مخالفات لا یمكن اعتماد غرامة الصلح فیها، بل یمنح القانون اختصاص متابعتها 

وهو أصلا صاحب الاختصاص في متابعة جمیع مخالفات القانون التي تشكل فعلا  ،للقضاء

جریمة أن یتأسس كطرف ویمنح القانون للمتضرر من ال ،مجرما تنظر فیها المحاكم الجزائیة

مدني في الدعوى الجزائیة للمطالبة بتعویضه عما لحقه من أضرار، سواء كان هذا التدخل 

وإذا لم یمارس هذا الحق كان له  ،من المستهلك المضرور أو من جمعیات حمایة المستهلك

في فقط أن یتابع المتدخل أمام القضاء المدني بمباشرة دعوى مدنیة لإبطال إما الشرط التعس

 .   وإما العقد في حد ذاته مع إمكانیة المطالبة بالتعویض كما سیأتي بیانه

   :رفع الدعوى أمام القضاء المدني لحمایة المستهلك/ أ

تعد المنازعة الاستهلاكیة نتاجا عن العمل التجاري المختلط في معظمه لأنه یعد كذلك 

عندما یجتمع في العلاقة التعاقدیة الواحدة مركزین قانونین مختلفین أحدهما مركز قانوني 

تجاري في بالنظر إلى كون العمل تجاري بالنسبة إلیه، وهو ما یصدق على الصانع الموزع 
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مدني بالنظر إلى كون العمل بالنسبة إلیه مدني وهو المركز ال والأخر ذالبائع والطرف 

  .لتحدید أطراف دعوى التعویض بالمدني والمدعى علیه. 1المستهلك

هو المضرور أي المستهلك أو الغیر وهو في الأصل صاحب الحق في : المدعي/ 1-أ

  2.نيطلب التعویض فإذا لم كن أهلا لرفع الدعوى ناب عنه نائبه القانو 

من وصف  هاجمعیات حمایة المستهلكین عند تمكین وسع من دوروالمشرع الجزائري 

من القانون  23المضرور والتأسیس كطرف مدني في دعوى التعویض من خلال المادة 

: بقوله التي أكدت دعوى التمثیل المشترك أو دعوى للدفاع عن مصالح جماعیة 09-03

ین لأضرار فردیة تسبب فیها المتدخل وذات أصل عندما یتعرض مستهلك أو عدة مستهلك"

، وهو ما أكد علیه المشرع "مشترك یمكن لجمعیات حمایة المستهلك أن تتأسس كطرف مدني

دون : "المعدل والمتمم بقولها 02-04من القانون  65الجزائري أیضا من خلال نص المادة 

ات حمایة المستهلك من قانون الإجراءات الجزائیة، یمكن لجمعی 2المساس بأحكام 

والجمعیات المهنیة التي أنشئت طبقا للقانون، وكذلك كل شخص طبیعي أو معنوي ذي 

مصلحة القیام برفع دعوى أمام العدالة كما یمكنهم التأسیس كطرف مدني في الدعاوى 

  ".    للحصول على تعویض الضرر الذي لحقهم

بالمصالح المشتركة للمستهلكین كما واستوجب المشرع أن تتعلق الدعوى بأضرار لحقت 

یؤول التعویض إلى جمعیات حمایة المستهلكین باعتبارها أشخاص معنویة تتمتع بالشخصیة 

  .القانونیة مما یجعل لها ذمة مالیة

یلاحظ أنه على الرغم من الاعتراف القانوني لجمعیات حمایة المستهلكین بالحق في 

ه عام، إلا أن أي منها لم یبادر إلى استعمال هذا التقاضي في إطار تشریع الاستهلاك بوج

  .الحق

                                                 
1

، مجلة الأكادیمیة 08-09یة على ضوء قانون الإجراءات المدنیة أھمیة القسم التجاري لنظر المنازعة الاستھلاك: حاج بن علي محمد /  
  .64، ص 2013سنة ، جامعة الشلف، الجزائر ، 9للدراسات الاجتماعیة والإنسانیة العدد 

2
 .65مرجع سابق ، ص : علي فتاك /  
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غیر أنه في فرنسا في الوقت الحاضر ذهب التفكیر إلى اقتراح تقریر دعوى جماعیة 

ولكن تنتهي بصدور حكم قضائي یستفید منه  ،تباشر بمبادرة من الجمعیة تمثل المستهلكین

مریكي كان الأسبق في منح هذا مع ملاحظة أن القانون الأ ،مباشرة المستهلك المضرور

الحق لمجموعات المستهلكین غیر المنظمین الذین تربطهم وحدة السلعة التي سببت الضـــرر 

  The class action .1فیما یعرف بــــ 

لأصل أن المسؤول هو الملتزم بالتعویض والمسؤول في هذه الحالة ا: المدعى علیه -2-أ

ضده الدعوى مباشرة و إن كان شخص معنوي  ترفعن كان شخصا طبیعیا إف ،هو المتدخل

  .ترفع الدعوى ضد ممثله القانوني

وإذا تعدد المسؤولین عن المسؤولیة الناشئة عن الاختلال التعاقدي كانوا متضامنین في رفع 

  :التعویض ویكونون كذلك في الحالات التالیةدعوى 

  .ي مواجهة أكثر من واحد منهمإذا كان المنتوج متكون من عدة أجزاء وقامت المسؤولیة ف-

 .إذا أختل أكثر من متدخل بالتزاماته المرتبطة بالسلامة-

إذا كان الإخلال بالالتزام بالسلامة یشكل سلوكا جرمیا معاقب علیه جزائیا طبقا للنصوص  -

  2.ذات الصلة

هل أن المتدخلین في حال تعددهم خارج إطار الحالات : وهنا یثور السؤال التالي

  .ق الإشارة إلیها مسؤولین بالتضامن؟الساب

ویكون "... :فإنها تنص علىالملغى  02-89 من القانون 12 بالرجوع إلى المادة

للمتابع الحق في إتباع الطرق القانونیة ضد كل المتدخلین أو بعضهم ، كل حسب مسؤولیة 

بمعنى أنه لا یكون لمضرور في حالة توافر شروط المسؤولیة عن " الخاصة وفي حدود فعله

التزام المطابقة أو الضمان و التجربة، أن تتمسك بالضمان في مواجهتهم ویتابع كل حسب 

ته الخاصة وفي حدود فعله، غیر أنه یكون له مباشرة الحق في مواجهة كل متدخل مسؤولی
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في عملیة عرض المنتوج للاستهلاك، وإذا مات المسؤول عن التعویض انتقل دین التعویض 

  . إلى تركته

  :تحریك الدعـــــــوى العمومیـــــة - ب

قیع العقاب على المخالف تمثل الدعوى الجزائیة أداة قانونیة بید القاضي الجزائي لتو 

ولم یرد النص في قانون حمایة المستهلك على إجراءات خاصة یتوجب على المستهلك 

إتباعها لمتابعة المتدخل وهذا یدل على أنه یجب إتباع القواعد الإجرائیة العامة الواردة في 

المتدخل الخطأ فمتى ارتكب  1،قانون الإجراءات الجزائیة إلا أنها تكتسي نوع من الخصوصیة

المتمثل في مخالفة أحكام قانون حمایة المستهلك واختل التوازن العقدي أجاز المشرع تحریك 

الدعوى العمومیة لتوقیع العقاب على المخالف للقانون وتحریك الدعوى قد یكون من النیابة 

  .العامة وقد یكون من المستهلك أو من جمعیة حمایة المستهلك

  :ــة العامـــــــــة في حمایـــــــة المستهلكدور النیابــــ/ 1- ب

النیابة العامة هي هیأة عمومیة قضائیة نص علیها قانون الإجراءات الجزائیة ویعد 

  .2أعضاؤها قضاة یمثلون المجتمع من أجل تطبیق القانون 

واتصال النیابة العامة لا یهدف إلى حمایة المصلحة الخاصة لبعض الإفراد فقط بل 

مل على حمایة المصالح العامة وحمایة الشرعیة في المجتمع وهي تتمیز بخاصیة أنها تع

التدرج وعدم القابلیة للانقسام فهي جهاز متكامل بمعنى أنه لكل عضو من الأعضاء النیابة 

  .أن یحل محل أي عضو آخر لیكمل مهامه وهي مستقلة تماما عن قضاة الحكم

وى والتصرف في المحاضر وجمع الاستدلالات فلوكیل الجمهوریة أن یقوم بتحریك الدع

كما أنه یشرف على مراقبة أعمال الضبطیة القضائیة وتلقي المحاضر والشكاوى باتخاذ 

  . الإجراءات اللازمة للبحث والتحري

                                                 
1
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یقل دور النیابة العامة في تحریك الدعوى في حالة اختلال التوازن العقدي إذ یشترط 

ف النیابة أن یرسل إلى وكیل الجمهوریة محاضر قام لتحریك الدعوى العمومیة من طر 

بتحریرها الأعوان المختصون بذلك والتي تثبت وقوع المخالفات المنصوص علیها في 

  .القانون

و إلى جانب النیابة یوجد قاض الحكم الذي ینظر في النزاعات الناتجة عن الأضرار 

ظر دائما إلى المستهلك بأنه الضحیة بالمستهلك نتیجة الممارسات المنافسة للتجارة والذي ین

أو الطرف المضرور من العقد المبرم مع المتدخل الذي یتمیز بالتفوق في شتى المجالات 

 .عن المستهلك الضعیف

  :حق المستهلك في اللجوء إلى القضاء /2- ب

        یحق لكل شخص في المجتمع اللجوء إلى القضاء قصد الحصول على حقوقه

ایتها وذلك بشرط أن تكون لهذا الشخص الصفة و المصلحة في ذلك، حیث أو المطالبة بحم

لا ": من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة 09-08من القانون  1فقرة  13تنص المادة 

"  یجوز لأي شخص التقاضي ما لم تكن له صفة وله مصلحة قائمة أو محتملة یقرها القانون

ؤرخة ، ولما كان المستهلك فردا من أفراد المجتمع ویكون ذلك بعریضة مكتوبة وموقعة وم

فإنه یحق له اللجوء إلى القضاء لحمایة مصالحه المادیة والاقتصادیة فضلا عن طلب 

ویجوز للمستهلك ، 1 التعویض عما أصابه من ضرر ناتج عن تصرفات المتدخل المجحفة

استثناء عن الأصل وذلك تطبیقا اللجوء إلى القضاء المدني أو الجزائي للمطالبة بحقه و هو 

یتعلق الحق في الدعوى " التي تنص  من قانون الإجراءات الجزائیة الجزائریة 1فقرة  2للمادة 

المدنیة للمطالبة بتعویض الضرر الناجم عن جنایة أو جنحة أو مخالفة بكل من أصابهم 

ریمة فإنه یتعین أما إذا كانت الوقائع لا تشكل ج" شخصیا ضرر مباشر تسبب عن الجریمة

ویجوز ، على المستهلك رفع الدعوى أمام القسم المدني للمطالبة بالتعویض الذي لحقه

                                                 
1
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للمستهلك أن یرفع دعوى قضائیة بصفة منفردة للدفاع عن مصالحه وحمایتها كما یجوز رفع 

  1.دعوى جماعیة في شكل جمعیات التي أنشأت لغرض الدفاع عن مصالح المستهلك

قدم شكواه مباشرة إلى وكیل الجمهوریة أو إلى أعوان الضبط القضائي والمستهلك قد ی

ویشترط أن تكون الشكوى صریحة في الأخطار عن الجریمة المتعلقة بقانون حمایة 

  .المستهلك وأن یكون القصد منها هو تحریك الدعوى الجزائیة 

رف و یجوز للجمعیات أن تمثل المستهلك وترفع دعوى وذلك بتقدیم شكوى من ط

ممثلها القانوني وفقا لشروط قانونیة معینة خاصة إذا اعترف لهذه الجمعیات بالمنفعة 

 .2العامة

  : الجهة القضائیة المختصة بالفصل في المنازعة الاستهلاكیة/ 2

تقتضي القواعد العامة إذا توحد أطراف العلاقة القانونیة الواحدة فإن كان عمل كل 

بینهما، فالعمل تحكمه القواعد المدنیة وإذا كان العمل بینهما طرف منهما مدني وقام خلاف 

تجاري یخضع لأحكام القانون التجاري، أما إذا اختلف الطرفین بأن كان أحدهما مدني 

والآخر كان العمل بالنسبة له تجاري فهنا تتزاحم قواعد كلا من القانونین المدني والتجاري 

ائیة المختصة بین القضاء التجاري والمدني في كما سنرى ، لكن قبل تحدید الجهة القض

نظر المنازعة الاستهلاكیة فلا بد من تحدید الجهة المختصة في حالة ما اعتبرنا الفعل 

  .الموجب للتعویض جریمة

من قانون الاجراءات الجزائیة  328إن القضاء الجنائي هو المختص طبقا للمادة 

لنظر في الجنح والمخالفات وتعد جنحا إذا تختص المحكمة با":والتي تنص على الجزائري

دج وتعد مخالفات تلك  20.000كانت مدة الحبس التي من شهرین وغرامة مالیة أكثر من 

 ر      الجرائم التي یعاقب علیها القانون بالحبس بأقل من شهرین أو بغرامة من مالیة تقد

  .دائرة اختصاصه المجرم في التي یقع الفعل) انون العقوباتقمن  5المادة ( دج 20.000بـ 
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إقلیمیا في نظر  قانون الإجراءات الجزائیة الجزائريمن  329لمادة لص طبقا توتخ

  .الدعوى العمومیة المحكمة محل الجریمة أو محل إقامة المتهم أو محل القبض على المتهم

الطلب وفي حالة ارتباط الدعوى المدنیة بالدعوى العمومیة، و فیما یتعلق بدراستنا فإن 

في دعوى التعویض عن الضرر الناشئ فعل مجرم باعتباره جنایة أو جنحة أو مخالفة فقد 

قررت المحكمة العلیا بجواز دفع هذا الطلب أم الجهة القضائیة التي وقع في دائرة 

  1.اختصاصها الفعل الضار

  :الجهة القضائیة المختصة نوعیا بالفصل في المنازعة الإستهلاكیة/ أ

ول الاختصاص عند النظر في المنازعة الاستهلاكیة أما القضاء المدني وعموما یؤ 

  :أوالقضاء التجاري وهنا نمیز بین حالتین

المدعي هو شخص التاجر ومن ثم الشخص المدعى علیه هو  یكونعندما  :الحالة الأولى

  .الشخص المدني

  .هو التاجرالمدعي هو الشخص المدني والمدعى علیه  یكونعندما  :الحالة الثانیة

  :الجهة القضائیة المختصة نوعیا فیما لو كان المدعي شخص المتدخل/ 1-أ

الأصل أن القضاء العادي هو صاحب الاختصاص في النظر في المنازعات 

الاستهلاكیة ولا یقتصر فقط في الدعاوى التي تجمع بین المستهلك والمتدخل أیا كانت 

  .لغاءصورته بل ینظر أیضا في دعاوى التعویض والإ

 العادي عن التجاريإلا أنه یجب التمییز بین الدول التي تأخذ بنظام استقلالیة القضاء

 32كفرنسا والدول التي تبنت النظام القضائي الموحد كالجزائر وهو ما نستخلصه من المادة 

المحكمة هي الجهة القضائیة ذات " :من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري

  ".العام وتتشكل من أقسام الاختصاص

أما في الدول التي تعتمد قضاء تجاري مستقل عن القضاء المدني فقد أفرد المشرع 

الفرنسي المنازعات التجاریة بمحاكم خاصة تختص بحسب الطبیعة التجاریة لعمل المدعى 
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علیه، ومن ثم لا یجوز إذا كان المدعي هو المتدخل والمدعى علیه هو المستهلك رفع 

  1.عوى أمام المحكمة التجاریة وإنما تكون المحاكم المدنیة وحدها المختصة بنظرهاالد

أما بالنسبة إلى الجزائر التي تتبع نظام القضاء الموحد فإن المشرع استحدث بموجب 

المتضمن قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید في التنظیم القضائي  08-09القانون 

ته النظر في المنازعات التجاریة والبحریة وبتشكیلة جماعیة حسب قسما تجاریا من صلاحیا

من قانون  535والمادة  من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري 531المادة 

وعلیه إذا كان المدعي هو الطرف التاجر المتدخل الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائري 

قسم المدني هو المختص بنظر منازعة الاستهلاك والمدعي هو الطرف المدني المستهلك فال

في هذه الحالة ولیس القسم التجاري وحتى لو رفع دعواه خطأ أمام القسم التجاري فإنه في 

  .الدول التي تتبع النظام القضائي الموحد تقوم بإحالة الملف أمام القسم المختص كالجزائر

  :المدعي شخص المستهلكالجهة القضائیة المختصة نوعیا فیما لو كان  - 2/ أ

إذا كان العمل تجاریا بالنسبة للمدعى علیه فالأصل أن یؤول الاختصاص للمحكمة 

التجاریة غیر أنه بالنسبة للمدعي أي المستهلك ونظرا لموقفه الضعیف فإن القضاء استقر 

لتنظیم على أنه للمدعي الخیار في رفع دعواه أمام المحكمة المدنیة أو التجاریة هذا بالنسبة ل

  .القضائي في فرنسا

من قانون الإجراءات المدنیة والإداریة  45أما في الجزائر فإن المشرع قضى المادة 

یعد لاغیا وعدیم الأثر كل شرط یمنح الاختصاص الإقلیمي لجهة قضائیة ": فإنهالجزائري 

والتجاري في فالمشرع لم یجز الاختیار بین القسم المدني " تم بین تجار غیر مختصة إلا إذا

أي أن  مالاختصاص الإقلیمي ویقاس علیها الاختصاص النوعي الذي یعد من النظام العا

من قانون الإجراءات  531مادة لالطرف المدني یرفع دعواه أمام القسم التجاري تطبیقا ل

فتطبیقا للقواعد العامة تطبق أحكام القانون التجاري على من المدنیة والإداریة الجزائري 
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بر العمل بالنسبة له تجاریا، و تطبق القواعد المدنیة على من یعتبر العمل بالنسبة له تعت

  .مدنیا

فالمشرع الجزائري اعتبر الشرط الذي یعدل قواعد الاختصاص شرطا لاغیا ومن قبل 

  1.الشروط التعسفیة

من خلال هذا العرض یمكن القول أن الدول التي تتبنى نظام تجاري مستقل مخیر بین 

  .تقیید بالقاعدة العامة وبین الاستفادة من أحكام القضاء التجاري ال

أما في الجزائر فلیس للمستهلك أن یختار بین القسمین المدني و التجاري وإنما یتقید 

  .بالقضاء التجاري حتى یستفید من أحكام القانون التجاري و ممیزاته وبساطة إجراءاته

  :الجهة القضائیة المختصة إقلیمیا/ ب 

نادرا ما نجد قواعد قانونیة تحدد المحكمة المختصة بالفصل في منازعات الاستهلاك 

لكن بالرجوع إلى أحكام اتفاقیة بروكسل للاختصاص القضائي وتنفیذا لأحكام في المواد 

تمنح هذه الاتفاقیة الاختصاص بالفصل في عقود المستهلكین  1968المدنیة والتجاریة لعام 

بخضوع المنازعات الناشئة عن علاقات  التسلیمویمكن ، علیه لمحكمة موطن المدعى

المستهلكین لولایة قضاء الدولة التي یوجد بها موطن المستهلك أو محل إقامته المعتاد ومع 

     ذلك تختلف طبیعة هذا الاختصاص بحسب ما إذا كان المستهلك یحتل مركز المدعي 

   2.علیهدعي أو الم
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  :الجهة القضائیة المختصة إقلیمیا لو كان المدعي هو المستهلك -1/ب

في هذا النوع من الدعاوى والتي یكون فیها المستهلك مدعیا یؤول الاختصاص لمحكمة 

الموطن أو محل الإقامة المعتاد ویتسم الاختصاص بالطابع الاختیاري والمقصود أن 

مة موطنه أو أمام محكمة موطن المدعى المستهلك یكون له الخیار بین رفع دعواه أمام محك

  .علیه

تعرض الدعوى المرفوعة من :" من اتفاقیة بروكسل على أنه 14وتنص المادة 

المستهلك على المتعاقد الآخر سواء على محاكم الدولة المتعاقدة التي یتوطن بها المستهلك 

  ".أو محاكم الدولة المتعاقدة التي یتوطن بها المتعاقد الآخر

 2هذا الاختصاص استثناء من القاعدة العامة التي أقرتها الاتفاقیة في المادتین  ویعتبر

  . والتي تقر اختصاص محكمة موطن المدعى علیه ومحكمة تنفیذ الالتزام 5و

  :الجهة القضائیة المختصة إقلیمیا لو كان المدعى علیه شخص المستهلك -2/ب

على المستهلك وتخضع هذه الدعاوى والمقصود هنا هو الدعاوى التي یرفعها المتدخل 

وجوبا لولایة محكمة موطن المستهلك فاختصاصها في هذه الحالة یحمل الطبیعة الآمرة  

الدعوى المرفوعة من المتعاقد :"من اتفاقیة بروكسل بقولها 14/2وهو ما نصت علیه المادة 

  ".وطن بها المستهلكالآخر ضد المستهلك لا تعرض إلا أمام محاكم الدولة المتعاقدة التي یت

وعلیه ، فتطبق القاعدة الأساسیة المتمثلة في موطن المدعى علیه وهي قاعدة عالمیة

فالعبرة بموطن المدعى علیه تكون أثناء رفع الدعوى ولیس أثناء إبرام العقد أو قیام النزاع 

اق من اتفاقیة بروكسل تجیز على سبیل الاستثناء الاتف 15/3فضلا عن ذلك فإن المادة 

وهذا ، 1على الخضوع لمحكمة الموطن المشترك لكل من المستهلك والمهني وقت التعاقد

  . الاستثناء یؤكد الأصل وهو أن العبرة بموطن المستهلك تكون وقت رفع الدعوى

                                                 
1
 .185مرجع سابق، ص : طرح البحور علي حسن /  
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وإذا تفحصنا القانون الجزائري لا نجد أي قاعدة تطبق على العقود الدولیة التي یكون 

لذا فإن المسألة تخضع لنفس الأحكام العامة التي یخضع لها عقد  ،أحد أطرافها مستهلكا

   1.البیع الدولي

المتعلقة بقواعد الإسناد  القانون المدني الجزائريوما بعدها من  18وبالرجوع إلى المواد 

فإن القانون الواجب التطبیق یخضع لإرادة المتعاقدین وفي حال عدم الاتفاق یتحدد القانون 

  .لقانون الموطن المشترك أو الجنسیة المشتركة أو قانون محل إبرام العقد الواجب وفقا 

استبعدت القانون الأجنبي  من القانون المدني الجزائري 24لكن رغم ذلك إلا أن المادة 

إذا كان القانون الأجنبي المختار فیه إضرار و  ،إذا كان من النظام العام والآداب العامة

كسماحه بوجود شروط تعسفیة أو الإعفاء من المسؤولیة عن  بالمستهلك من طرف المحترف

الأضرار التي یسببها المنتوج فهنا یعتبر مخالفا للنظام العام الجزائري على إعتبار أن قواعد 

  2.حمایة المستهلك هي قواعد ضابطة ومن النظام العام 

لاختصاص نظم ا أما بالنسبة للقانون فقد ،هذا بشأن الاختصاص في القضاء الدولي

الإقلیمي ضمن عدة نصوص في قانون الإجراءات المدنیة والإداریة الجدید، بحیث نصت 

یؤول الاختصاص الإقلیمي للجهة القضائیة التي یقع في دائرة  :"منه على أن 37المادة 

اختصاصها موطن المدعى علیه وإن لم یكن له موطن معروف فیعود الاختصاص للجهة 

ا آخر موطن له، وفي حالة اختیار موطن یؤول الاختصاص الإقلیمي القضائیة التي یقع فیه

  .للجهة القضائیة التي یقع فیها الموطن المختار، ما لم ینص القانون على خلاف ذلك

المشرع الجزائري استثنى بعض المسائل من تطبیق القاعدة العامة أي موطن المدعى ف

الأحوال ومن ضمنها حالة المنازعات علیه إلى تحدید جهات قضائیة مختصة إقلیمیا حسب 

ذ إ التجاریة وفي حال ارتبط المستهلك المضرور مع المحترف المسؤول في علاقة تعاقدیة،

                                                 
1

والقوانین المقارنة ،مجلة دفاتر السیاسة والقانون ، سیدي بلعباس  حمایة المستھلك في عقد البیع الدولي في القانون الجزائري: سفیان شبة /  
 .231، ص 2011الجزائر ، 

2
 .232نفس المرجع ، ص /  
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 :على انون الإجراءات المدنیة والاداریة الجزائريمن ق 39نصت الفقرة الرابعة من المادة 

  :ائیة الآتیةترفع الدعاوى المتعلقة بالمواد المبینة أدناه أمام الجهة القض"

في المواد التجاریة، غیر الإفلاس والتسویة القضائیة أمام الجهة القضائیة التي وقع في  -

دائرة اختصاصها الوعد أو تسلیم البضاعة أو أمام الجهة القضائیة التي یجب أن یتم الوفاء 

یقع في في دائرة اختصاصها وفي الدعاوى المرفوعة ضد الشركة، أمام الجهة القضائیة التي 

  ".دائرة اختصاصها أحد فروعها

نجد أن رفع  انون الإجراءات المدنیة والإداریة الجزائريقمن  39من خلال نص المادة 

المستهلك لدعواه أمام القسم التجاري یمكنه من اختیار أكثر من جهة قضائیة مختصة 

إقلیمیا، فله أن یرفع دعواه أمام الجهة القضائیة التي یقع بدائرة اختصاصها مكان إبرام 

جهة العقد، أو المكان الذي تم الاتفاق على تنفیذ العقد بالتسلیم أو الوفاء بدائرتها، وتعد ال

القضائیة الأخیرة أي مكان تسلیم الشيء أو أداء الخدمة، هي الجهة القضائیة الأكثر ملائمة 

لتحقیق مصلحة المستهلك، لارتباطه عملیا بالمكان الذي یقطن فیه، فیسهل علیه التداعي 

 أنهأمام الجهة الأقرب منه، ومن ثم تفادي مصاریف ونفقات هو في غنى عنها خاصة 

  .ل على تعویض عادل من المسؤول التاجرالحصو  فيیطمح 

عن الضرر  حینما یكون المضرور من الغیر أي لا تجمعه والمسؤول التأكید أنهویجب 

علاقة تعاقدیة، فالاختصاص في هذه الحالة ینعقد للجهة القضائیة التي یقع في دائرة 

من قانون الإجراءات  39اختصاصها الفعل الضار تطبیقا للفقرة الثانیة من نص المادة 

  .المدنیة والإداریة الجزائري الجدید

لها في الخارج، فإن وإذا تعلق الأمر بضرر ناتج عن فعل مؤسسة أجنبیة مركز أعما

الاختصاص ینعقد للمحكمة التي یقع بدائرة اختصاصها فرع هذه المؤسسة الموجودة بالجزائر 

من القانون المدني  50باعتباره مركزا لها في نظر المشرع الجزائري تطبیقا لنص المادة 

  .الجزائري
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  : الإثبـــــــــات/ 3

بات في المسائل التجاریة من خلال الفقرة أرسى المشرع الجزائري دعائم مبدأ حریة الإث

     من القانون المدني الجزائري المعدلة بمقتضى قانون رقم 333الأولى من نص المادة 

في غیر المواد التجاریة إذا "، والتي نصت على أنه، 2005یونیو  26المؤرخ في  05-10

كان غیر محدد القیمة دینار جزائري أو  100.000كان التصرف القانوني تزید قیمته على 

  ".فلا یجوز الإثبات بالشهود في وجوده أو انقضائه ما لم یوجد نص یقضي بغیر ذلك

كما أكد المشرع الجزائري في نفس السیاق على مبدأ حریة الإثبات في المواد التجاریة 

  :یثبت العقد التجاري ب " من القانون التجاري التي نصت على أن  30من خلال المادة 

  .دات رسمیةبسن-

  .بسندات عرفیة-

  .بفاتورة مقبولة-

  .بالرسائل -

  .بدفاتر الطرفین-

  ".بالإثبات بالشهود أو بأیة وسیلة أخرى إذا رأت المحكمة وجوبها-

نجد أن الإثبات في المسائل التجاریة كمبدأ عام جائز بكافة طرق : من هذین النصین

الإثبات المدني مقید، فلا یجوز إثبات  الإثبات، ویقوم على مبدأ حریة الإثبات في حین أن

دینار جزائري أو غیر محدد  100.000التصرف القانوني الذي تزید أو تساوي قیمته على 

القیمة إلا بالكتابة، وهذا الاختلاف بین النظامین التجاري والمدني یستفید منه الطرف 

ت بما فیها شهادة الشهود المستهلك إذ یستطیع أن یثبت في مواجهة التاجر بكافة طرق الإثبا

والقرائن، أما الطرف التاجر فلا یستطیع أن یثبت في مواجهة المستهلك كطرف مدني إلا 

وفقا لأحكام الإثبات المدنیة، وهو تحصیل حاصل ما دام الجهة القضائیة المختصة نوعیا 

إتباع وسائل في هذه الحالة هي المحكمة المدنیة في فرنسا أو القسم المدني في الجزائر، أي 



  .آلیات حمایة المستھلك من الشروط التعسفیة: الفصل الثاني 
 

 
178 

الإثبات التجاریة بالنسبة للتاجر و وسائل الإثبات المدنیة بالنسبة لغیر التاجر بحسب 

  .الطبیعة التجاریة لعمل المدعى علیه

  :جزاءات الشرط التعسفي : الفرع الثاني

منح المشرع للقاضي سلطات واسعة في التدخل لمحاربة كل شرط تعسفي تضمنه العقد  

في الدعاوى المرفوعة أمامه، والجزاء ینقسم إلى  عند الفصلالمناسب الجزاء  وذلك بفرض

  .قسمین جزاء مدني و جزاء جزائي

  :المقرر للشروط التعسفیة  الجزاء المدني -أولا

قد یكون أحد هذه الشروط  ،عقد الاستهلاك كغیره من العقود یتكون من عدة شروط

الشرط التعسفي یؤدي إلى بطلان العقد هل أن بطلان : یثور التساؤلیتصف بالتعسف وهنا 

  .أم أن البطلان یقتصر على الشرط لوحده دون العقد ؟

رأینا فیما سبق أن المشرع الفرنسي نص على اعتبار الشروط التعسفیة بمثابة الشرط غیر  -

وذلك من  ،أي بطلان الشرط لا بطلان العقد ،المكتوب على أساس أنه باطل بطلان جزئي

الفرنسي المتعلق بحمایة و إعلام المستهلكین  10/01/1979من قانون  35خلال المادة 

الشروط  التعسفیة التي تم الاتفاق علیها  للسلع و الخدمات من الشروط التي تنص على أن

  .1بالمخالفة للنصوص القانونیة السابقة تعتبر غیر مكتوبة

ع الفرنسي النص وبصدور القانون الاستهلاكي الفرنسي أعاد المشر  1993وفي سنة 

على اعتبار أن الشروط التعسفیة كأن لم تكن وجرى الاتفاق على  1/6- 132: في المادة 

فنصت المادة على بقاء بنود ، 2تعني باطلة réputeés non écritesاعتبار أن كلمة 

العقد ساریة باستثناء الشروط التي حكم باعتبارها تعسفیة، إذا كان یمكن أن یستمر العقد 

  .الشروط السابقة دون 

                                                 
1  / ART 35 :( de telle clauses abusives stipulées en contradition avec les disposition qui précédent sont réputées 
non écrites) . 
2

 /  ART 132-1/6:( le contrat restera applicable dans toute ses dispositions autres que celles jugus 
abisives s′il peut subsister dans les dites clauses).  
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 la loi chatelالمسمى قانون  2005جانفي  28وقد جاء المشرع الفرنسي بقانون 

أحكام مختلفة وذلك بأن أضاف إلى وعدل القانون السابق في الكتاب الرابع منه تحت عنوان 

تعسفیة، الشرط الذي یلزم المستهلك على قبول  القائمة البیانیة للشروط التي یمكن إعتبارها

  1.نظام بدیل لتسویة النزاعات

وعلى صعید التشریعات العربیة الحدیثة الخاصة بحمایة المستهلك نجد أن المشرع 

یقع باطلا كل شرط یرد في عقد أو وثیقة أو مستند " :منه بقوله 10المصري نص في المادة 

ع المستهلك، إذا كان من شأن هذا الشرط إعفاء مورد أو غیر ذلك مما یتعلق بالتعاقد م

  ."من التزاماته الواردة بهذا القانون أيالسلعة أومقدم الخدمة من 

من خلال هذه المادة تبین لنا أن المشرع المصري اعتبر كل شرط یصیغه الطرف 

نفسه من أي التزام یعد شرطا باطلا ولكن  القوي في عقد الاستهلاك والذي بمقتضاه یعفى به

العقد یبقى قائما ببقیة الشروط ، وهو نفس الموقف اتخذه المشرع اللبناني من خلال نصه في 

البنود التعسفیة باطلة بطلانا مطلقا  :"من قانون حمایة المستهلك حین اعتبر أن  26المادة 

  . "على أن تنتج أحكام العقد الأخرى كافة مفاعلیها

  :أما بالرجوع إلى المشرع العراقي فإنه میز بین حالتین

خل بالتوازن العقدي ألغي الشرط وصح العقد ما لم یكن الشرط أفإن كان الشرط قد  -

  .مخالف للقانون أو النظام العام والآداب العامة

  . 2أما إذا كان الشرط هو الدافع و الباعث للتعاقد بطل العقد برمته -

على ترتیب  02-04لك فإن المشرع الجزائري لم ینص في القانون وعلى النقیض من ذ

  . 3عقد من العقود الاستهلاكیةأي الجزاء المدني عن إبرام الشروط التعسفیة في 

                                                 
 . 30 ، مرجع سابق، صفي القانون الجزائري  الشروط التعسفیة في العقود: محمد بودالي /  1
2
 .247مرجع سابق ، ص : رحیم أحمد  أمانج / 
3
  .100، مرجع سابق، ص في القانون الجزائري  الشروط التعسفیة في العقود: محمد بودالي /  
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ویرى البعض أن هذا النقصان یرجع إلى سهو المشرع وهو نقص كبیر ینبغي استكماله 

د صحیحا إذا كان بالإمكان وذلك بالنص صراحة على بطلان الشرط التعسفي وبقاء العق

  . 1إستمراریته دون تلك الشروط

لعل المشرع الجزائري كان یقصد من وراء هذا الغموض أن یطبق القواعد العامة 

 من القانون المدني الجزائري 110المعروفة في القانون المدني خاصة عند استقرائنا للمادة 

إذا تم العقد بطریقة الإذعان وكان قد تضمن شروطا تعسفیة جاز ": والتي تنص على

للقاضي أن یعدل هذه الشروط أو أن یعفي الطرف المذعن منها وذلك وفقا لما تقضي به 

  ."العدالة ویقع باطلا كل اتفاق على خلاف ذلك

من  29غیر أن هناك جانب من الفقه یرى بأن هذا التفسیر یتعارض مع نص المادة 

والتي تحدد بعض أنواع الشروط التعسفیة والتي لا یكون إزاءها للقاضي  02 -04ن القانو 

 من القانون المدني الجزائري 110أي سلطة تقدیریة بینما یتمتع القاضي في ظل المادة 

بسلطة تقدیریة واسعة تتمثل في تعدیل الشرط التعسفي مع الإبقاء علیه أو إعفاء الطرف 

بالإضافة إلى ذلك فإن سلطة القاضي جوازیة ولیست  ،التعسفيالمذعن من الخضوع للشرط 

و جوبیة فیجوز للقاضي ألا یستعمل هذه الرخصة المخولة له من المشرع بالرغم من وجود 

  .شروط تعسفیة في عقد الإذعان

وهناك من یقول بوجوب تطبیق نظریة انتقاص العقد، ویرد علیهم بأن هذه النظریة التي 

العقد تسمح للقاضي بإجراء تعدیل لأحد شروط العقد وبالتالي هذا التعدیل تقوم على انتقاص 

كما أن فكرة انتقاص العقد تمثل جزاء غالبا ما یكون أشد جسامة من  ،لیس العقد بأكمله

  . 2البطلان

لا یتماشى مع  02 -04ومن هنا تبین أن هذا النظام المنصوص علیه في القانون 

مشرع الجزائري لم ینص صراحة على طبیعة بطلان الشرط صحیح أن الفالقواعد العامة 

                                                 
1
 .152مرجع سابق ، ص : محمد أمین سي الطیب /  
2
 .102، مرجع سابق ص في القانون الجزائري  الشروط التعسفیة في العقود: محمد بودالي  / 
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كل شرط مخالف لذلك یكون باطلا بطلانا فإن  التعسفي غیر أنه بالرجوع إلى أحكام الضمان

   .امطلق

تبین أیضا أن المشرع الجزائري كالمشرع المصري اعتبر مسؤولیة المهني من النظام 

  .العام والذي یعتبر باطلا كل اتفاق على خلافه

       قد یثور الإشكال حول ما طبیعة بطلان الشرط التعسفي هل هو بطلان مطلق

  .أو بطلان نسبي؟

أهمیة التفرقة بین البطلان المطلق والبطلان الجزئي للشرط التعسفي  یمكن القول أن

في أنه إذا كان البطلان نسبي فهنا یكون للمستهلك وحده أن یطالب بإبطال الشرط أما تكمن 

بطلانا مطلقا فإنه یمكن لجمعیات حمایة المستهلك وكذا المحترفین والادعاء العام  إذا كان

مصلحة أن یرفع الدعوى أمام القضاء ضد كل متدخل  ووكل شخص طبیعي أو معنوي ذ

  .1یضمن العقد شروطا تعسفیة

إن كلا من المشرعین المصري والفرنسي كما رأینا لم ینصا صراحة على أن بطلان 

على عكس المشرع اللبناني  ،رج في العقد الاستهلاكي هو بطلان مطلق أو نسبيالشرط المد

  .الذي نص على ذلك صراحة واعتبر بطلان الشرط التعسفي بطلان مطلق 

وإما لكثرة  ،إن المستهلك كثیرا ما یمتنع عن رفع الدعوى إما لطول الوقت الذي تستغرقه

محل التعاقد تافهة على عكس الجمعیات  في حین تكون قیمة السلعة أو الخدمة ،المصاریف

  .التي لا تؤثر فیها مثل هذه الأمور

  

  

  

  

  

                                                 
1
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  :المقرر للشروط التعسفیة الجزاء الجزائي/ ثانیا

ئي على فرض الشروط لتعسفیة وهو ما نص علیه المشرع ارتب المشرع جزاء جز 

ة غیر نزیهة تعتبر ممارسات تجاری ":بقوله  02-04من القانون  38الجزائري  في المادة 

من هذا القانون ویعاقب  29-28-27-26وممارسات تعاقدیة تعسفیة مخالفة لأحكام المواد 

  ."دج  5.000.000لى إدج  50.000علیها بغرامة من 

ولعل المشرع الجزائري أخذ عن نظیره الفرنسي هذا الجزاء الجنائي حیث یعاقب 

كل من یخالف أو یخرق الالتزام بالغرامة  24/3/1978المؤرخ في  464- 78المرسوم رقم 

بذكر الضمان القانوني للعیب الخفي في حالة ما إذا كان هناك اتفاق تعاقدي على 

جهة أخرى أعطى المشرع للسلطة التنظیمیة إمكانیة التدخل من خلال  ومن، 1ضمانها

  :مایلي

 .عقودإما عن طریق إصدار قرارات وزاریة وإداریة تتضمن تحدید العناصر الأساسیة لل-

  .2التدخل لمنع العمل في مختلف أنواع العقود لبعض الشروط التي تعتبر تعسفیة-

و هو نفس الاتجاه أخذ به المشرع الفرنسي حین منح للحكومة السلطة في إصدار 

مراسیم لتحدید أنواع الشروط التي یمكن اعتبارها تعسفیة وذلك بعد أخذ رأي لجنة الشروط 

  .التعسفیة

اوى أمام الجهات الجزائیة من أجل فرض الجزاء و العقاب على ویجوز رفع الدع

أو النیابة  من طرف المستهلك أو جمعیة حمایة المستهلك أو الجمعیات المهنیةإما المتدخل 

العامة وكل شخص طبیعي أو معنوي له مصلحة في ذلك كما یجوز لهذه الأطراف إضافة 

كطرف مدني للمطالبة بالتعویض عما إلى طلب توقیع الجزاء على المتدخل أن  تتأسس 

 .لحقهم من أضرار

                                                 
1
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النصوص التي جاءت بها التشریعات السابقة تهدف إلى  ماسبق أن یتضح من خلال

حمایة المستهلك بإبطال الشرط الذي یعتبر مثقلا لكاهله و الإبقاء على العقد رغم مخالفته 

لضرر على الطرف المراد حمایته في جزء منه للقواعد المتعلقة بالنظام العام حتى لا یقع ا

وعلیه فإن البطلان الجزئي یعد وسیلة قانونیة تحقق نوعا من ، إذا حكم ببطلان العقد بأكمله

الاستقرار في الروابط العقدیة في مجال الاستهلاك حیث أن الحكم ببطلان العقد بأكمله 

العبارة على معاقبة ، خاصة وأن المشرع نص بصریح یترتب علیه تفویت الحمایة لا تكریسها

  .كل من أدرج شرط یتضمن تعسفا
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  :خلاصة الفصل الثاني 

الآلیات التي من خلالها یمكن إعادة التوازن للعقد  في هذا الفصل في حین بینا 

فالقواعد التقلیدیة جاءت بالعدید من الآلیات للتخفیف من حدة الشروط التعسفیة حمایة 

استبعاد الشروط التعسفیة الواردة في عقد الإذعان ووضع تقنیات قانونیة للمستهلك ومن بینها 

) نظریة السبب ، ومبدأ حسن النیة ، ونظریة الغبن والاستغلال( لتحقیق التوازن بین الطرفین 

إضافة إلى إبطال كل شرط من شأنه إثقال كاهل المتعاقد الضعیف كالشرط الجزائي 

إسقاطه غیر أن  وأوتحدیدها و إنقاص الضمان أؤولیة ط الإعفاء من المسو والإرادي وشر 

هذه القواعد لم تحقق دور بارز في تفعیل الحمایة وتمیزت بالقصور والنقص تارة وبالغموض 

للرقابة على الشروط التعسفیة  قواعد خاصةوالإبهام تارة أخرى ما أدى إلى استحداث 

المتمثلة في الرقابة القضائیة سواء كانت من طرف القاضي الإداري الذي یبسط رقابته 

ویستخدم صلاحیاته في الرقابة على المراسیم الحكومیة وعلى الشروط التي تحررها المرافق 

خل لتعدیل لشروط العمومیة أو كانت رقابة القاضي العادي الذي مر الاعتراف له بسلطة التد

مرحلة التردد والجدل ومرحلة الاعتراف الصریح له بالتدخل أذا كان  :أو إلغائها بمرحلتین

وهذا استثناء عن القاعدة العامة التي تنص على أن العقد شریعة  الشرط غیر عادل،

المتعاقدین لا یجوز نقضه أو تعدیله إلا بإتفاق الطرفین غیر أن القاضي لا یستخدم سلطة 

ما یرتب على ذلك عدة آثار نذكر منها من ،الطرفین التعدیل أو الإلغاء إلا بناء على طلب

وما لجمعیة حمایة المستهلكین من دور بارز في تمثیل المستهلك أمام  ،هو مقدم الطلب

الجهات القضائیة ومن هي الجهة القضائیة المختصة بالفصل في المنازعة الاستهلاكیة 

  .إقلیمیا ونوعیا 

عد تأكد القاضي من أن الشرط تعسفي وأثر في توازن العقد له أن یقرر الجزاء وب

 .    المناسب لمحرر هذا الشرط الذي یكون إما جزائیا أو مدنیا ، وقد یقضي بهما معا 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 :الخاتمة 

  

 
186 

من خلال ما سبق یمكن استخلاص مجوعة من النتائج والنقائص مع إبداء بعض  

  :   مایلي  فنذكر منها النتائج أماالاقتراحات لإزالة هذه النقائص 

منتشرة كثیرا ، إذ بات من أضحت العقود التي تتفاوت فیها المراكز بین المتعاقدین _ 

المألوف فرض الطرف المتمتع بالقوة التعاقدیة، شروطه المحررة سلفاً والتي لا یملك إزاءها 

المتعاقد الأخر من الناحیة العملیة فرصة المناقشة أو تعدیل مضمونها هذا من جهة ومن 

لأقل خبرة جهة أخرى، أصبحت هذه العقود في الوقت ذاته سبباً للإجحاف بحق الطرف ا

وذلك لتضمینها شروطاً تحد من حقوقه أو ضماناته أو تزید من أعباءه والتزاماته أو بالعكس 

تزید من حقوق واضعها وتوفر له السبل الكفیلة في الزیادة من ضماناته أو الحد من نطاق 

  .التزاماته التي یفرضها العقد المبرم بینهما

فرضها الطرف القوي یستوجب علمه بها إن إلزام الطرف الضعیف بالشروط التي ی_ 

لان بغیر ذلك لا یمكن القول إن إرادة المتعاقد قد انصرفت إلى الأخذ بها وعدها جزءاً من 

مضمون العقد، إلا أن مسألة العلم بالشروط الأحادیة التحریر لا تكون میسرة في كل 

وط واضحة بمضمونها الأحوال، فإذا كان یفترض علم المتعاقد بها متى ما كانت هذه الشر 

وغیر مسیئة إلى مركز المتعاقد بآثارها وواردة في وثیقة العقد الأصلیة ذاتها، فان هذا العلم 

 همها وإدراك مضمونهایعتبر كأن لم یكن إذا كانت هذه الشروط مصاغة بطریقة یصعب ف

من عدمه  تعاقد إلى الالتزام بهافهنا یقوم دور القاضي في استخلاص مدى انصراف إرادة الم

أما إذا كانت هذه الشروط منصوص علیها في وثائق أخرى فلا یمكن أیضا القول أن علم 

المتعاقد بها قد تحقق إلا إذا تضمن العقد ما یفید إحالة إلیها صراحة في العقد ذاته مع بیان 

ون ماهیة الوثیقة الواردة فیها هذه الشروط بحیث تتحقق فرصة الاطلاع علیها، إلا أنه قد تك

    الإحالة ضمنیة في حالة وجود تعامل سابق بین المتعاقدین أو كانت طبیعة هذه المعاملة

 .العرف تقضي باعتماد هذه الشروط أو

أن هذه  غیرتتحقق باستبعاد أو إبطال الشروط  المستهلكلا یسعنا القول أن حمایة _ 

في نطاق العقود التي  الحمایة في بعض الأحیان لا تتحقق إلا بإعمال هذه الشروط وخاصة
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یحتم فیها المستهلك على التعاقد، إذ یلجأ المنتج أو البائع إلى جذب المستهلك بشروطه التي 

 ه ، كسعر المبیع أو مواصفاتهویكون لها الأثر المباشر على رضاتمس عناصر العقد 

مضمون العقد الخ فهذه الشروط لا یمكن أن تعد إلا جزءاً من ...الضمانات المقدمة من قبلهو 

ولا یصح لواضع هذه الشروط أن یحتج فیما بعد ، لأنه لم یقصد الالتزام بما ورد فیها من 

شروط وإنما كانت غایته منها الإعلان أو الترویج طالما أنها تضمنت ما یساهم في تحدید 

 مضمون العقد وكان لها اثر في رضا المتلقي هذا من جهة ومنعاً للتضلیل بالمستهلك

ریر به بأیة وسیلة كانت من جهة أخرى وذلك ما حرصت علیه القوانین الخاصة التغو 

  .بالمستهلك وحمایته

قصور المفهوم التقلیدي لعقد الإذعان عن مواكبة وتلبیة مستجدات التطور العلمي _ 

والتكنولوجي في إطار الإنتاج المتدفق للسلع والخدمات، والذي فرض التعاقد وفق شروط لا 

ما یستلزم استبعاد التشدد في تحدید مفهوم عقد . ب فیها مناقشة أو مفاوضةیقبل الموج

الإذعان ولاسیما ما یتعلق بضرورة احتكار الطرف المذعن إلیه للسلع والخدمات الضروریة 

 الالتزاماتاحتكاراً قانونیة أو فعلیاً، لان ضعف المستهلك وعدم التوازن العقدي والتكافؤ في 

ن الاحتكار القانوني أو الفعلي وإنما من عدم قدرة المستهلك على مناقشة العقدیة، لا ینشأ م

وتفوق المنتج أو المذعن  شروط العقد وقلة خبرته في النواحي الاقتصادیة والفنیة والقانونیة

مما  ،إلیه في مجال التعاقد، وتمكنه من فرض الشروط المختلفة التي غالباً ما تكون تعسفیة

عقد یقوم أحد أطرافه : تجاه الواسع في تحدید مفهوم عقد الإذعان بأنهیتوجب علیه تبني الا

بتنظیمه مسبقاً ینضم إلیه الطرف الآخر دون مناقشة شروطه، بغیة شمول المستهلك 

الإعفاء من ب ذعان، ولاسیما ما یتعلقبالحمایة التشریعیة للطرف المذعن في نطاق عقود الإ

، وتفسیر الشروط الغامضة فقاً لما تقضي به العدالةستهلك و الشروط التعسفیة لمصلحة الم

  . بما لا تكون ضاراً بمصلحة المستهلك ولو كان دائناً 
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تعددت أنواع الشروط التعسفیة المحددة على سبیل المثال ومن شأنها التوسع لبسط _ 

حمایة أكبر للمستهلكین فما أغفله المشرع قد أدركته الحكومة في مراسیمها وما أغفلته 

  .لحكومة تداركته لجنة الشروط التعسفیةا

المدین بالالتزام بإدخال طائفة  في مفهوموسع المشرع في قانون حمایة المستهلك _ 

الأشخاص المعنویة ضمن طائفة المستهلكین وهو ما أثار عدة إشكالات حیث تبنى هذا 

المفهوم الضیق عدم تمدید الحمایة إلى المهنیین الذین یقتنون السلع والخدمات لا لحاجاتهم 

ع وقع في الشخصیة وإنما لحاجاتهم المهنیة ولكن خارج مجال اختصاصهم فهنا المشر 

تناقض إذ ینص على أن المنتوج یستعمل لأغراض شخصیة وهذا ینطبق على الشخص 

  .الطبیعي لا الشخص المعنوي 

نص المشرع على الحمایة من المنتوج سواء كان خطیر أو لا وفي غیاب تعریف _ 

  .دقیق للمنتوج نلاحظ إقصاء العقار من المنتوج رغم ما له من أهمیة في حیاتنا الیومیة 

لم یكن قانون حمایة المستهلك هو القانون الوحید الذي یهدف إلى حمایة المستهلك _ 

  .من الشروط التعسفیة بل هناك عدة قوانین ومراسیم تهدف إلى تحقیق ذلك 

أكد المشرع اهتمامه بحمایة المستهلك من خلال الدور الذي أعطاه لجمعیات حمایة _ 

لاقتضاء حقه والمطالبة  تهلك أمام الجهات القضائیةالمستهلك في التدخل خاصة لتمثیل المس

  .نونیة اللازمة لضمان نجاعة دورها، غیر أنه لم یدعمها بالوسائل القابالتعویض

  :بحث الذي أجریناه لاحظنا عدة نقائص نذكر منها المن خلال و 

ة أحكام وقرارات قضائیة في مجال القضاء الفرنسي نجد أنه جاء بعد بالرجوع إلى_ 

، حیث نجد أن ، وهذا على خلاف القضاء الجزائريایة المستهلك من الشروط التعسفیة حم

القرارات والأحكام في هذا الخصوص نادرة جدا وتكاد تكون منعدمة ، رغم أن فكرة الشروط 

  :التعسفیة والحمایة منها لم تكن جدیدة ولعل السبب في ذلك یرجع إلى 

ضعف ثقافة التقاضي عند المستهلك الذي كثیرا ما یعتقد إلزامیة ومشروعیة تلك الشروط  *

  .مكتفین بالإذعان لها فقط 



 :الخاتمة 

  

 
189 

لنظام الاشتراكي في إن المتدخل بصفة عامة والمهني بصفة خاصة أثناء فترة العمل با *

في  من الشروط دون أن تكون لأحد الجرأة من المرافق العمومیة یفرض مایشاء الجزائر كان

  .الوقوف أمامه ومقاضاته 

العامة للقانون المدني منذ زمن صحیح أن الشروط التعسفیة كانت معروفة في القواعد  *

ستهلك من الشروط التعسفیة غیر أن المشرع الجزائري لم یضع تشریعا خاصا بحمایة الم

المطبق على الممارسات التجاریة فهو  02-04بموجب القانون  2004یونیو  27ي ظهر ف

 23-78قانون حدیث جدا مقارنة مع أول قانون فرنسي خاص بالشروط التعسفیة وهو قانون 

المتعلق بحمایة وإعلام المستهلكین للسلع والخدمات من الشروط 1978جانفي 10المؤرخ في 

  .التعسفیة

جال تدعیم الرقابة على تتطلب حمایة المستهلك تكاثف الجهود بین الدولة في م_ 

الشروط التعسفیة وإعلام المستهلك وبین المستهلك الذي یسعى إلى فهم ثقافة الاستهلاك شبه 

  .الغائبة لدیه

ج شروط تعسفیة في عقد إن جعل العقوبة التي سلطها المشرع في حالة إدرا_ 

عقوبة مالیة یعني أنها تخدم المتدخل الأقوى اقتصادیا ومادیا أكثر مما تخدم  استهلاكي

  .المستهلك الضعیف أو تجبر الضرر الذي وقع فیه

  :إن النقائص التي لاحظناها یمكن إزالتها من خلال

تدعیم جمعیات حمایة المستهلك وهذا عن طریق رفع الدعم المالي المخصص لها الذي _ 

ى إنشائها وتسهیل شروط استعمال حقها في التقاضي لصالح المتضررین یسمح بالإقبال عل

  .من الشروط التعسفیة

إعادة صیاغة الجزاءات المقررة على المتدخل بما یتناسب مع القانون في توفیر حمایة _ 

جدیة وفعالة للمستهلك وإعادة النظر في طبیعة العقوبة وهذا بإدراج المزید من العقوبات 

  .قیمة الغرامات لردع المتدخل أكثر البدنیة ورفع
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وهذا بجمع كل النصوص الخاصة بحمایة  قانون حمایة المستهلك واحدالمبادرة إلى وضع _ 

  المستهلك من الشروط التعسفیة سواء في القواعد العامة أو الخاصة 

  .المستحدثة وهذا لتسهیل الاطلاع على قواعده 

أن  إلاترنیت تهدف إلى حمایة المستهلك الانصحیح أن القواعد المعمول بها في مجال _ 

مواكبة التطور  غیر أنه على المشرع مخاوفه تزداد ما یدفعه إلى الحد من هذه التعاملات ،

الحاصل عل مستوى آلیات الاستهلاك وترویج المستوردین بالسلع الاستهلاكیة في الفضاء 

آلیات وقنوات للاتصال لفحص السیاسات الاستهلاكیة عبر الانترنیت  الرقمي وذلك بانشاء

  .ولمعرفة مدى تلبیتها لحاجات المستهلك ومدى رضاه عنها

على المشرع تشجیع دور الدولة والجمعیات التي تستهدف حمایة المستهلكین والنقابات في _ 

ریر العقود التي ینظم تحریر عقود نموذجیة متوازنة بدلا من ترك أحد الأطراف یستقل بتح

  .إلیها جمهور المتعاملین 

لتوفیر حمایة أكثر للمتعاقد الأقل قدرة وخبرة اعتماد نظام القوائم السوداء الذي استقرت _ 

علیه معظم التشریعات وذلك لحصر جمیع الشروط التي تعتبر تعسفیة سواء كان ذلك في 

یمیة ، ویمكن إسناد شرط بعدم إیراد قانون  حمایة المستهلك في حد ذاته أو في لوائح تنظ

وفي هذه الحالة  ،یصبح قرینة على اعتبارها تعسفیة هذه الشروط أصلا وإما أن ورودها

الذي یقوم بتحریر العقد فعلیه أن یثبت عكس هذه  تدخلیكون عبء الإثبات على عاتق الم

  .   القرینة وعدم توفر وصف التعسف في هذه الشروط 

لى القول بأن النظام القانوني لحمایة المستهلك من الشروط إذن مما سبق نصل إ

عد قانونیة دقیقة، حدیثة التعسفیة أصبح قریبا من التكامل، فأصبح في متناول القاضي قوا

وهذا القرب من التكامل یبدو واضحا من الناحیة النظریة أما ، مكملة للقواعد العامةوخاصة و 

الإذعان لتلك الشروط والإعتقاد من عیة المستهلك من الناحیة العملیة فالزمن كفیل بتو 

    بمشروعیتها وإنما علیهم التصدي لها بجمیع الوسائل القانونیة المتاحة لهم بصفة فردیة 

 .  أو جماعیة 
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  :المراجع المعتمدة المصادر و قائمة 

  باللغة العربیة  /أولا

  : )القوانین والمراسیمالأوامر و (:المصادر المعتمدة /1

  :القوانین والمراسیم الجزائریةالأوامر و / أ

رقم . ر.ج 26/9/1975لمؤرخ في االجزائري  القانون المدنيالمتعلق ب 58-75الأمر  -1

 13/2007المؤرخ في  05-07المعدل والمتمم بالقانون رقم  30/9/1975المؤرخة في  78

  .  2007ماي  13مؤرخة في  31رقم . ر.ج

المعدل  26/9/1975المؤرخ في قانون التجاري الجزائري بال المتعلق 59- 75الأمر  -2

   . 9/2/2005المؤرخة في  11رقم .ر.ج 6/2/2005في  المؤرخ 02-05والمتمم بالقانون 

 8/7/1966المؤرخ في  قانون الاجراءات الجزائیة الجزائريبال المتعلق 155-66الأمر  -3

  .المعدل والمتمم  

مؤرخة في  43رقم .ر.المتعلق بالمنافسة ج 19/7/2003المؤرخ في  03/03الأمر  -4

 36رقم . ر.ج 25/6/2008المؤرخ في  10-08المعدلل والمتمم بالقانون 20/7/2003

 46رقم . ر.ج 15/8/2010المؤرخ في  05-10والقانون رقم  2/7/2008المؤرخة في 

 .18/8/2010مؤرخة في 

المتعلق بالقواعد العامة المطبقة على  2003جویلیة  19المؤرخ في  04- 03الأمر رقم  -5

  .عملیات استیراد البضائع وتصدیرها

  . 25/2/2008الصادر بتاریخ  09-08المدنیة الجزائري رقم  قانون الاجراءات -6

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع الغش الملغى  7/2/1989المؤرخ في  02-89قانون  -7

  .03-09بموجب القانون رقم 
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الذي یحدد القواعد المطبقة على  23/6/2004المؤرخ في  02-04قانون رقم  -8

، المعدل والمتمم بالقانون  27/6/2004مؤرخة في ال 41رقم . ر.الممارسات التجاریة ج

 .  18/8/2010المؤرخة في  46رقم .ر.ج 15/8/2010المؤرخ في  10-06

المتعلق بحمایة المستهلك وقمع   25/2/2009الصادر بتاریخ  09/03القانون رقم  -9

 . 8/3/2009المؤرخة في  15رقم . ر.الغش ج

 2رقم . ر.المتعلق بالجمعیات ج 12/1/2012الصادر بتاریخ  06-12القانون رقم  -10

  .15/1/2012المؤرخة في 

المتعلق بضمان المنتوجات  15/9/1990الصادر في  90/266المرسوم التنفیذي  -11

الملغى بالمرسوم التنفیذي     10/5/1999والخدمات المعدل بالقرار الوزاري المؤرخ في 

13-327.  

الخاص بالجمعیات الملغى بموجب  4/12/1990المؤرخ في  31-90المرسوم  -12

  .06-12القانون رقم 

   .هیل الشركات التي تمارس عقد تحویل الفاتورةأشروط ت 331-95المرسوم التنفیذي  -13

الذي یحدد شروط تحریر  10/12/2005المؤرخ في  468-05المرسوم التنفیذي رقم  -14

المؤرخة  80رقم . ر.الفاتورة وسند التحویل ووصل التسلیم والفاتورة الإجمالیة وكیفیات ذلك ج

 . 11/12/2005في 

الذي یحدد العناصر  2006-09-10المؤرخ في  306 -06المرسوم التنفیذي رقم  -15

عقود المبرمة بین الأعوان الإقتصادیین والمستهلكین والبنود التي تعتبر تعسفیة الأساسیة لل

المؤرخ في  44-08المعدل والمتمم بالقانون 11/9/2006المؤرخة في  56رقم . ر.ج

  .10/2/2008المؤرخة في  7رقم . ر.ج 3/2/2008

الذي یحدد  شروط  2013سبتمبر  26المؤرخ في  327- 13المرسوم التنفیذي رقم  -16

أكتوبر  2المؤرخة في 49ر رقم .وكیفیات وضع ضمان السلع والخدمات حیز التنفیذ ج

2013.  
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  :یة المصر قوانین ال/ ب

  . 29/7/1948: القانون المدني المصري الصادر في-

  .الخاص بحمایة المستهلك المصري 2006الصادر في  67-06القانون رقم -

  :المراجع المعتمدة  /2

  : المعتمدة الكتب/ أ

 ة بین القانونین المصري والفرنسيالجزائي في العقود المدنی الشرط: إبراهیم سید أحمد / 1

   .2003،  1المكتب الجامعي الحدیث ، مصر ،ط

العقدي وفقا لقواعد  تفسیر العقد ومضمون الإلتزام:  أحمد شوقي محمد عبد الرحمان/ 2

  .  2003، 1الإثبات ، منشأة المعارف ، مصر ، ط

شرط الإعفاء من المسؤولیة العقدیة ،دراسة مقارنة ، دار الثقافة :  أحمد مفلح خوالدة/ 3

  . 2011، 1للنشر والتوزیع ، الأردن ، ط

النهضة  الحمایة المدنیة للمستهلك إزاء المضمون العقدي ،دار:  أحمد محمد الرفاعي/ 4

 . 1994 ،، بدون طبعةمصر 

دار  د البیع الالكتروني دراسة مقارنةضمانات المشتري في عق:  سامة أحمد بدرأ/ 5

 . 2011، ،بدون طبعةالجامعة الجدیدة ، مصر

حمایة المستهلك في نطاق العقد دراسة تحلیلیة مقارنة في القانون :  أمانج رحیم أحمد/ 6

 .2011، 1المدني ، شركة المطبوعات للتوزیع والنشر ، لبنان ،ط

قوانین حمایة  المحاكم الاقتصادیة، قوانین الاستثمار،: أمیرة حسن الرافعي/7

  .2009، بدون طبعة ،المستهلك،المكتب العربي الحدیث ، مصر

  . 1980  بدون طبعة ،أحكام الالتزام، دار النهضة للطباعة، بیروت:  سلطانأنور / 8

بدون نظریة العقد، دار المطبوعات الجامعیة  2،ج النظریة العامة للإلتزام :توفیق فرج/ 9

  .1993، طبعة
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دار  ،لمستهلك في القانون الدولي الخاصحمایة ا :خالد عبد الفتاح محمد خلیل/ 10

  . 2009، بدون طبعة ،للنشر، مصرالجامعة الجدیدة 

  منشورات الحلبي الحقوقیة، لبنان تكمیل العقد، :خالد عبد حسین الحدیثي/ 11

  .1،2012ط

 ي الفقه الإسلامي، دراسة مقارنة حمایة المستهلك ف: رمضان علي السید الشرنباصي/ 12

  .2004،  ،بدون طبعة دار الجامعة الجدیدة للنشر، مصر

 بدون طبعةالمسؤولیة المدنیة للمنتج ، دار هومة ، الجزائر :  سي یوسفزاهیة حوریة / 13

2007 .  

 تهلاكي في سبیل حمایة المستهلك نحو القانون الاداري الاس:  السید خلیل هیكل/ 14

  .1999، 2،ط دراسة مقارنة ، دار النهضة العربیة ، مصر

حمایة المستهلك أثناء تكوین العقد ، دراسة مقارنة ،منشاة :  السید محمد السید عمران/ 15

 .بدون طبعة، ودون سنة .المعارف بالاسكندریة

عقود المستهلكین الدولیة ما بین قضاء التحكیم والقضاء  :طرح البحور علي حسن / 16

  . 2007،  1دار الفكر الجامعي ،مصر ، ط  الوطني ،

 قانون المدني الجزائري والمقارن عقد الإذعان في ال : لشعب محفوظ بن حامد/ 17

 .1990، ، بدون طبعةلمؤسسة الوطنیة للكتاب ، الجزائرا

تفسیر العقد في القانون المصري المقارن ، منشأة المعارف  : عبد الحكم فودة/ 18

 .2002، ، بدون طبعةبالإسكندریة مصر

 الأول لقانون المدني الجدید ، المجلدالوسیط في شرح ا:  عبد الرزاق أحمد السنهوري/ 19

  .1998،  3ط  ،منشورات الحلبي الحقوقیة لتزام،مصادر الإ ،الجزء الأول

 الثالثالوسیط في شرح القانون المدني الجدید ،المجلد :  عبد الرزاق أحمد السنهوري/ 20

  .1998،  3ط منشورات الحلبي الحقوقیة لبنان ،: الأوصاف والحوالة والإنقضاء 
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مقدمة في حقوق الملكیة الفكریة وحمایة المستهلك في :  عبد الفتاح بیومي حجازي/ 21

  .2005،  1عقود التجارة الالكترونیة ،دار الفكر الجامعي ، مصر ،ط

راسة مقارنة في قانون الموجبات النظریة العامة للالتزامات د: عبد المعنم البدراوي/ 22

  العربیة للطباعة والنشر، لبنان المصري ، دار النهضةالعقود اللبناني والقانون المدني و 

  .1968 بدون طبعة،

  .1946 ، بدون طبعةعقود الإذعان ، القاهرة ، مصر :  الصدة عبد المنعم فرج/ 23

، التصرف 1ي الجزائري ،جالنظریة العامة للالتزام في القانون المدن : العربي بلحاج/ 24

 .1992،  ، بدون طبعةالجزائر. ،دیوان المطبوعات الجامعیة العقد والإرادة المنفردة:القانوني

الحمایة العقدیة للمستهلك ،دراسة مقارنة بین الشریعة والقانون :  عمر محمد عبد الباقي/ 25

 .2008، 1،منشأة المعارف ، مصر ، ط 

مطبوعات ،عوامل التأثیر البیئیة ، دیوان ال 1سلوك المستهلك ، ج  :عنابي بن عیسى / 26

  . ، دون سنة2الجامعیة ،الجزائر ، ط 

 .1975 بدون طبعة،،مصرالقانون التجاري،منشأة المعارف الإسكندریة،: علي البارودي/27

القواعد العامة لحمایة المستهلك والمسؤولیة المترتبة عنها :  علي بولحیة بن بو خمیس/ 28

  . 2000، ، بدون طبعةفي التشریع الجزائري، دار الهدى ، الجزائر

  تأثیر المنافسة على الإلتزام بضمان سلامة المنتوج ،دار الفكر الجامعي:  علي فتاك/ 29

  . 2008، 1مصر ،ط

  وزیع ، الأردن مبادئء واسالیب التسویق ، دار صفاء للنشر والت:  علي فلاح الزعبي/ 30

  . 2010، 1ط

  2 ط موفم للنشر، الجزائر،،  لإلتزامات الفعل المستحق للتعویضا:  علي فیلالي/ 31

2010.  
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 ، بدون طبعةالالتزامات ، النظریة العامة للعقد ، موفم لنشر ، الجزائر:  علي فیلالي/ 32

2001 .  

  . 2006، 1المسؤولیة المدنیة للمنتج ،دار الجامعة الجدیدة ، مصر، ط:  قادة شهیدة/ 33

 الأردندار وائل للنشر  استراطیجي ،سلوك المستهلك ، مدخل :  محمد ابراهیم عبیدات/ 34

 . 2004،  4ط 

 ، بدون طبعةالجزائر ،دار الكتاب ،ة المستهلك في القانون المقارنحمای:  محمد بودالي/ 35

،2007 .  

الشروط التعسفیة في العقود في القانون الجزائري ، دراسة مقارنة ، دار :  محمد بودالي/ 36

  . 2007، ، بدون طبعةهومة ، الجزائر 

عقد البیع في القانون المدني الجزائري، دیوان المطبوعات الجامعیة :  محمد حسنین/ 37

 .1990،  3الجزائر ،ط 

، بدون الشرط اللصریح الفاسخ ، دار الجامعة الجدیدة ، مصر:  محمد حسین منصور/ 38

  .2007، طبعة

راسة والمقایضة ،دالواضح في شرح القانون المدني ،عقد البیع :  محمد صبري السعدي/ 39

 .2008، ، بدون طبعة، دار الهدى ، الجزائرمقارنة في القوانین العربیة

 . 1992،  ، بدون طبعة، مصر 1العقود المسماة ، ج :  محمد كامل مرسي/ 40

، مطبعة جامعة القاهرة  2مشكلات المسؤولیة المدنیة ، ج : محمود جمال الدین زكي/ 41

 .1990 ، بدون طبعة،مصر

لالتزامات، مطبعة جامعة القاهرة دروس النظریة العامة ل:  محمود جمال الدین زكي/ 42

   .1991 ، بدون طبعة،مصر

موجز أحكام قانون حمایة المستهلك ،منشورات الحلبي :   بو عمروأمصطفى أحمد / 43

 .2011، 1الحقوقیة ، لبنان ،ط
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 1البائع بالتسلیم والمطابقة ، دار الثقافة، الأردن ، ط  إلتزام :نسرین سلامة محاسنة/ 44

2011.  

عقد شراء الحقوق التجاریة ، دار النهضة العربیة القاهرة ،مصر :  هشام فضلي/ 45

1997.  

  :المعتمدةالرسائل و المذكرات والمقالات / ب

  :المعتمدةالرسائل  -1/ب

النظام القانوني لتحویل الفاتورة ، أطروحة دكتوراء في العلوم :  میلاد عبد الحفیظ/ 1

  . 2012-2011القانونیة ، جامعة تلمسان ، 

البند الجزائي في القانون المدني ، أطروحة الدكتوراء الجامعیة ، جامعة :  طلال المهتار/ 2

  . 1984باریس للحقوق والإقتصاد والعلوم الاجتماعیة ، 

  : المعتمدة المذكرات -2/ب

 یر علوم قانونیةشرط الإعفاء من المسؤولیة ، مذكرة لنیل شهادة الماجست: أعراب بلقاسم/ 1

  .1987، الجزائرجامعة 

مذكرة ماجستیر  نظریة السبب بین الإتجاه التقلیدي والاتجاه الحدیث ،:  درماس بن عزوز/2

  .2006جامعة تلمسان ، في القانون الخاص ،

، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في ایة المستهلك من المنافسة الحرة حم:  زبیر أرزقي/ 3

  .2011العلوم القانونیة ،تخصص مسؤولیة مهنیة ، جامعة تیزي وزو ، سنة 

حمایة المستهلك من الممارسات التجاریة غیر الشرعیة في ضوء قانون : زبیري بن قویدر/ 4

التجاریة ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر المتعلق بالقواعد المطبقة على الممارسات  04/02

   . 2006في القانون الخاص ، جامعة تلمسان 
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ضمان سلامة المستهلك من المنتوجات الخطرة في القانون الجزائري  :  فتیحة حدوش/ 5

مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون، تخصص عقود ومسؤولیة ، جامعة بومرداس 

2009/2010 .  

جمعیات حمایة المستهلك ، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون  :  فهیمة ناصري/ 6

  .2003/2004تخصص عقود ومسؤولیة ، جامعة الجزائر 

مسؤولیة المنتج دراسة مقارنة مع القانون الفرنسي ،مذكرة لنیل شهادة  :مامش نادیة/ 7

 .2012الماجستیر علوم قانونیة تخصص قانون اعمال، جامعة تیزي وزو، 

الشروط التعسفیة في عقود الإستهلاك ،مذكرة لنیل شهادة :  محمد أمین سي الطیب/ 8

  .2007/2008الماجستیر ، قانون خاص ،جامعة تلمسان ، 

آلیات حمایة المستهلك في الإقتصاد الإسلامي ،مذكرة لنیل شهادة :  نجاح میدني/ 9
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  :تلخیص البحث  

ا في شتى المجالات ، ي لمختلف الشروط التي تتضمن تعسفالمشرع التصد لطالما حاول    

السوق الیوم  وذلك بالنص علیها في القواعد التقلیدیة ، غیر أنه أمام التطورات التي شهدتها

وزیادة إنتاج السلع وتنوع الخدمات ما دفع الطرف القوي مقدم السلعة أو الخدمة إلى تحریر 

نماذج تضم مثل هذه التصرفات نظرا لكثرة التعاملات وسرعتها في الیوم الواحد، لم تعد هذه 

البحث  إلىها هذه العقود ، مادفع المشرع ة التي تضمالتعسفیالقواعد كفیلة بمواجهة الشروط 

جنة عن وسائل أخرى أكثر نجاعة للحد من مثل هذه الشروط ، سواء عن طریق إنشاء ل

الشروط التعسفیة ، أو جمعیات حمایة المستهلك ، أو عن طریق تدخل القاضي في تعدیل 

الشروط التي یراها مجحفة في حق أحد الطرفین رغم مالهذا من تأثیر على أهم مبدأ في 

سلطان الإرادة ، وذلك بهدف إعادة التوازن بین الطرفین المتعاقدین ، غیر التعاقد وهو مبدأ 

هل أن هذه الآلیات كفیلة فعلا للحد من الشروط التعسفیة نهائیا ، أم :أنه یبقى سؤال مطروح 

    .أنها تبقى مجرد حبر على ورق ؟

Résumé de l’Exposé: 
        Le législateur a aussi  longtemps  essayé de confronter les conditions 
qui comportent un abus dans des différèrent domaines , et cela par  les 
promulguer dans les règles traditionnelles, mais devant le grand 
développement auquel le  marché est subit, et ainsi l’augmentation de la 
production des marchandises plus la diversité des services ont mené la 
partie forte, le fournisseur de la marchandise ou le service, à produire des 
modèles contenir ces comportements ; vu au grand nombre et à la rapidité 
des transactions pendant un seul jour ;ces règles ont devenu désormais 
insuffisantes pour confronter les conditions arbitraires que ces actes faire 
contenir, ce qui a fortement pousser le législateur à chercher ces 
conditions soit par la création d’une jury des conditions arbitraires, soit des 
associations qui protègent le consommateur , ou également par 
l’intervention des juges dans le but de modifier les conditions qui leurs 
sembles injustes contre les deux parties, malgré l’influence de ces 
dernières sur le principe du contrat qui se considéré  le principe de la 
volonté pure, afin de rééquilibrer les deux parties contractants. 
La question qui se pose : est ce que ces mécanismes sont capables à réduire 
les conditions arbitraires de manière définitive, ou bien elles vont rester 
encre sur papier ?  


