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  ت  ا  او اآ

  من��ة�جر�وعةالدكتورة:�

  أستاذة�محاضرة�

  01جامعة�ا��زائر��ب�لية�ا��قوق 

  

 الم��ص:

ن�يجة�مختلف�التطورات����ش���المجالات��قتصادية��جتماعية�التكنولوجية�....إ���أدى�ذلك�إ��������

ز�ادة�ال�وة�ب�ن�المتعاقدين�اللذين��ان�يخيم�ع���علاقا��ما�المساواة�،�مما�تفطن�المشرع�وسارع�إ���

ك�من�المعرفة�وا����ة�إيجاد�حل�،�خاصة�مع�ز�ادة�مظا�ر�التعسف�ع���الطرف�الضعيف�الذي�لا�يمل

 ال�افية�ال���تمكنھ�من�إبرام�عقد�دون��عسف�.

وتظ�ر�مظا�ر�ا��ماية����تكر�س�المشرع�لمختلف��ليات�القانونية�بموجب�نصوص�خاصة�غ���������

المتعلق�بتحديد�تللك�المتعارف�عل��ا����الشر�عة�العامة،�بإصداره�لقانون�حماية�المس��لك�وقانون�

المحدد�للعناصر��ساسية�ة�ع���الممارسات�التجار�ة،�الذي�أتبعھ�بمرسوم�تنفيذي�القواعد�المطبق

  للعقود�الم��مة�ب�ن��عوان��قتصادي�ن�والمس��لك�ن�والبنود�ال����عت����عسفية.

  
Résumé:  

 
       À la suite de divers développements dans différents domaines socio-économiques... Etc. 
qui a conduit à accroître le fossé entre les contractants qui ont campé sur leur égalité, 
discerner le législateur, qui se précipite pour trouver une solution, surtout avec 
l’augmentation des manifestations de la violence sur la partie faible qui ne pas avoir 
suffisamment de connaissances et d’expérience lui permettent de conclure le contrat sans 
abus.       
       Et la Protections semblent consacrer à divers mécanismes juridiques en vertu de 
dispositions spéciales ,émettant  droit de la protection de consommateur et le droit relatif à la 
détermination des règles applicables aux pratiques commerciales, suivies d’un décret exécutif 
défini pour les éléments de base des contrats entre les agents économiques  et  les 
consommateurs et les éléments qui sont considérés comme abusifs  
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  مقدمة:

�أصبح������� �بحيث �التعاقد ��غ���نمط �إ�� �أدى �الميادين �ش�� �ع�� �طرأ �الذي �التكنولو�� �للتطور نظرا

�أمام� �نفسھ �فيجد �حاجاتھ �تلبية �قصد ��خ���لعقود ��ذا �إبرام �ن�يجة �الضعيف، �ع�� �يتعسف القوي

  عل��ا.�شروط�يضع�ا�المتدخل�يتعسف���ا�فلا��ستطيع�المتعاقد�الضعيف�مناقش��ا�ولا�ح����ع��اض

�ا��اصة������� �القوان�ن ��� �الضعيف �المتعاقد �ل�ذا �حماية �عن ��مر�البحث �استد�� �ذلك �أجل ومن

بحمايتھ،�والتطرق�للقواعد�العامة�لاستجلاء�مناط�ا��ماية�ءان��ان�فعال�أم�لا،�في�ب���التطرق�أولا�

� �الشر�عة ��� �المكرسة �للآليات �التطرق �ثم �التعسفي، �الشرط ��ذا �مف�وم �القوان�ن�لمعرفة �و�� العامة

  ا��اصة�بحماية�المتعاقد�الضعيف.

  المبحث��ول 

  ضرورة�حماية�المتعاقد�من�الشروط�التعسفية

قد�ترد�شروط����عقد��س��لاك�بناءا�ع���اتفاق��طراف�و�لا�ت�ون�م��فة����حق�أحد�الطرف�ن،�

�قتصادية�للمتدخل،�ولكن�يمكن�أن�تأخذ��ذه�الشروط�طا�ع��عسفي�ناتجة�عن�استعمال�السلطة�

� �قانون �يتطرق �لم �الغش�03-09لكن �وقمع �المس��لك �بحماية �الشروط��(1)المتعلق �من �حماية لتكر�س

المتعلق�بتحديد�القواعد�المطبقة�ع���الممارسات��02-04و�كمن�الس�ب����ذلك��ون�قانون��التعسفية،

تطرق�لتنظيم�ا�من�قبل�صدور�قانون�حماية�المس��لك،�كما�يمكن��س�ناد�لنصوص��ذا���(2)التجار�ة

القانون��ونھ���تم�بحماية�المس��لك�وت�ي�ن�الضمانات�ال���أ�ى���ا���ماية��ذا��خ��،�من�أجل�ذلك�

  .�المطلب�الثا�ي)،�و�كيفية��عيي��ا�(�المطلب��ول)ي�ب���معرفة�طبيعة��ذه�الشروط�(

  �عر�ف�الشرط�التعسفي: ب��ول المطل

  لقد��عددت�و�تنوعت��عار�ف�الشرط�التعسفي،�ب�ن��عار�ف��شر�عية،�و�عار�ف�������

  فق�ية،�فس�تم�التطرق�ل�ل��عر�ف�ع���حدى�.

   الفرع��ول:�التعر�ف�ال�شر���

�للس��� ��سطر�نقاط �أن �يف��ض �والذي �للمشرع، �المنوطة �الم�ام �من �ل�س �التعر�ف �أن والتوجيھ��صل

�للشرط� ��عر�فھ �المشرع �ع�� �و���ظ ��عد، �فيما �للقا��� �مقيدة �ت�ون �قد ��عر�فات �إيراد أك���من

 التعسفي����قانون�المتعلق�بتحديد�القواعد�المطبقة�ع���الممارسات�التجار�ة،
                                                           

(1) –�� �رقم ��03-09قانون ��� �25/02/2009المؤرخ �رقم �رسمية �جر�دة ،� �الغش �وقمع �المس��لك �بحماية �المتعلق ،15���� �المؤرخة ،

08/03/2009. 
(2)�-�� �رقم ��02-04قانون ��� �23/06/2004المؤرخ �رقم �رسمية �جر�دة �التجار�ة، �الممارسات �ع�� �المطبقة �القواعد �بتحديد �المتعلق ،41�،

،�المؤرخة����46،�جر�دة�رسمية�رقم��18/08/2010،�المؤرخ�����06-10،�المعدل�والمتمم�بموجب�قانون�رقم��27/06/2004المؤرخة����

18/08/2010. 
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 : شرط��عسفي�":بما�ي����02-04قانون�رقم��من(07)الفقرة��03فعرفت�المادة�

�ل�بند�أو�شرط�بمفرده�أو�مش���ا�مع�بند�واحد�أو�شروط�أخرى�من�شأنھ��خلال�الظا�ر�بالتوازن�ب�ن�

  .�"حقوق�و�واجبات�أطراف�العقد�

فع���الرغم�من��عر�ف�المشرع�للشرط�التعسفي�إلا�أنھ�لا�يخلو�من�النقص�والتناقض�وعدم�الدقة�،�

 :يظ�ر�ذلك�فيما�ي��

فة�أطراف�العقد،�أي�لم�يب�ن�أن�مجال�تطبيق�الشرط�التعسفي�ي�ون�لم�يدقق�المشرع����ت�ي�ن�ص�-

  ب�ن�المتدخل�والمس��لك�أو�ب�ن�المتدخل�و�متدخل�آخر�ضعيف�اقتصاديا�.

�المتدخل���������- �ب�ن �الم��مة �العقود �ع�� �النص ��ذا �تطبيق �قابلية �مدى �حول �غامضا ��ان كما

�ب �الم��مة �العقود �لتلك �نطاق�ا �يمتد �أم �الوارد�والمس��لك، �التعر�ف �إ�� �فبالرجوع �فقط، �المتدخل�ن �ن

�ينص �الذي ��ذعان �عقد ��خ���إحداث�":ع�� �شأن �ل�ذا �لا�يمكن ��خر�بحيث �الطرف �إذعان .....مع

�حقيقية�ع���العقد��"�غي���حقيقي�فيھ� �أن�أحد�المتعاقدين�لا�يملك�سلطة�إحداث��غي��ات ،�فطالما

  للذين�ي�ونون����مركز�ضعف�مقارنة�بالمتدخل�المتعاقد�مع�م.�������فيمكن�مد�نطاق�ا��ماية�للمتدخل�ن�ا

�التعر�ف�للشرط�التعسفي��ست�تج�أنھ�بمجرد�إحداثھ���لل����التوازن�العقدي������� فمن�خلال��ذا

وتتحقق��ذه�الشروط�لما�يتم�إدراج�ا����عقود�م��مة�ب�ن�طرف�ضعيف�وطرف�قوي�اعتاد�ع���وضع�ا�

��خ���لا  ��ذا �قبل ����من �اختلال �إحداث �إدراج�ا �من �ال�دف �ي�ون �مضمو��ا، �حول �التفاوض �تقبل

  التوازن�ب�ن�حقوق�وال��امات�أطراف�العقد.

فالمشرع�كرس�حماية�للمس��لك�المتضرر�من�الشروط�التعسفية�تقوم�ع���أسس�موضوعية�أك���م��ا�

اتية�قد�يتعذر�إثبا��ا���صية،�فوفق�المشرع�بذلك��ونھ�لم�ير�ط�مف�وم�الشرط�التعسفي�بمسائل�ذ

  بالنظر�للمركز�الذي�يتواجد�فيھ�أطراف�العلاقة��س��لاكية.���

من�شأنھ�" بالإضافة�إ���ذلك�أخذ�المشرع�بمعيار��ختلال�الظا�ر�بالتوازن�و�ذا�ما�يظ�ر�من�عبارة�������

�أطراف�العقد �الظا�ر�بالتوازن�ب�ن�حقوق�و�واجبات �ا�"�خلال لمعيار�توف���حماية�،�فأراد�بت�نيھ�ل�ذا

  .(3)فعالة�للمس��لك

  الفرع�الثا�ي:�التعر�ف�الفق��

ا�تم��عض�الفقھ�بتعر�ف�الشرط�التعسفي�نظرا�لما�ينطوي�عليھ�من�أ�مية�قانونية،�فم��م�من��������

���� �متعسفا �ي�ون �بحيث �المس��لك �ع�� �و�عرضھ �المتدخل �يضعھ �الذي �الشرط �ذلك �أنھ �ع�� عرفھ

                                                           
،�دار��ومة،�"الشروط�التعسفية����العقو�د���القانون�ا��زائري�،�دراسة�مقارنة�مع�قوان�ن�فر�سا�و�ألمانيا�و�مصر"،�مد�بودا���مح�-(3)

  .26- 23،�ص�2007ا��زائر�،�
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� �لسلطتھ �الشرط�استعمالھ �العرا�� �الفقھ �يرى �كما �م��فة، �م��ة �ع�� �حصولھ ��غية �قتصادية

 .(4)التعسفي�ع���أنھ�ذلك�الشرط�الذي�يتضمن�أح�اما�ت�نا���مع�العدالة

و�ناك�اتجاه�آخر�اكتفى�بتعر�فھ�من�حيث�مصدره�ع���أنھ�يظ�ر�التعسف�فيھ�منذ�إدراجھ�مما��سمح�

ھ�فنجده�أنھ�شرط�ي�نا���مع�ما�يجب�أن��سود�التعامل�ب�ن�بوقوع�التعسف،�أما�عند�النظر�إ���طبيعت

�فراد�من�شرف�ونزا�ة�و�عاون�وحسن�النية،�ونظرا�ل�ون��ذا�المقياس��ستوعب�إ���جانب�الشروط�

��عر�ف� �فتم �النية، �وحسن �والتعاون �والشرف �ال��ا�ة �فكرة �مع �تتعارض �ال�� �الشروط ��ل التعسفية

ار��خلال�الظا�ر�بالتوازن�العقدي�لما�يفرض�المتعاقد�القوي�شروطا�الشرط�التعسفي�بالاس�ناد�إ���معي

  .�(5)ع���المتعاقد�الضعيف�الذي�لا�خ��ة�لھ

�و�ذلك�الشرط�الذي��":وع���مستوى�الفقھ�ا��زائري�نجد�من�عرف�الشرط�التعسفي�ع���أنھ�������

�ال �عدم �إ�� �إعمالھ �يؤدي �والذي �المس��لك، �مع ��عاقده ��� �المح��ف �حقوق�يورده �ب�ن �الفاحش توازن

وال��امات�الطرف�ن،�و�و�يقدر�وقت�إبرام�العقد�بالرجوع�إ���ظروف�التعاقد��وموضوعھ�وحالة�طرفيھ�

 .(6)"وفقا�لما�تق����بھ�العدالة�

فرغم�اختلاف�التعار�ف�الفق�ية�باختلاف��ساس�المعتمد�الذي��س�ند�عليھ،�فيمكن�القول�أن��������

�ا ��و�ذلك �التعسفي �ع���الشرط �طرف �تفوق �ن�يجة �العقدي �التوازن �اختلال �إحداث �شأنھ �من لذي

 حساب�طرف�آخر�.����

أنھ�جعل�،�02-�04رقم�من�قانون (07)الفقرة�03يظ�ر�من��عر�ف�المشرع�للشروط�التعسفية����المادة�

�عدمھ� �من �إخلالھ �مدى ��� �متمثل �التعاقدية �الشروط �من �لشرط �التعسفي �الطا�ع �لتحديد ضابطا

  بالتوازن�العقدي�إخلالا�ظا�را�ب�ن�حقوق�وال��امات�طر���العقد�.

�العقدية،������� �للشروط �التعسفي �لتقدير�الطا�ع �بمعيار�مزدوج �الفر���� �المشرع �أخذ �ذلك �مقابل و��

�وتجدر��شار  �����ذا �لمعيار�التعسف �اس�بعاده �خلال �من ��ذا �موقفھ �عن �عدل �قد �المشرع �أن �إ�� ة

�الطا�ع� �لتقدير �كمعيار �الظا�ر ��خلال �لمعيار �وتب�يھ �الم��فة �والم��ة ��قتصادية �القوة استعمال

� �المادة �قراءة �ف�سمح �العقدية، �الشروط �من �لشرط ��(07)الفقرة�03التعسفي �قانون �02-04من

�عن �المعيار��إرادة�بالكشف �لنفس �بأخذه �الظا�ر�–المشرع �أن�- �ختلال �ع�� �تنص شرط�": حيث

                                                           
�راضية�-4 �إطار�"،العطياوي ��� �التعسفية �الشروط �معا��ة �رقم ��02-04القانون �التجار�ة �بالممارسات �ش�ادة�" المتعلق �لنيل �مذكرة ،

 .�24-23،�ص��2011الماجست���،��لية�ا��قوق�بن�عكنون�،�
،�مذكرة�لنيل�ش�ادة�الماجست��،��لية�ا��قوق،��"الشروط�التعسفية����عقود��س��لاك�،�دراسة�مقارنة��"����الطيب�محمد�أم�ن�،��-(5)

  .�40-39،�ص�2008جامعة�تلمسان�،�
  .��261،�ص�2006،�دار�الكتاب�ا��ديث�،�ا��زائر�،�"رن�المقاحماية�المس��لك����القانون�"بودا���محمد�،��-(6)
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�ل�بند�أو�شرط�بمفرده�أو�مش���ا�مع�بند�واحد�أو�شروط�أخرى�من�شأنھ��خلال�الظا�ر��: �عسفي

  .��"بالتوازن�ب�ن�حقوق�و�واجبات�أطراف����العقد�

���العقود�الم��مة�ب�ن�المتدخل�ن�و�غ����":من�قانون��س��لاك�الفر�����ع���أن�L132-1كما�نصت�المادة�

المتدخل�ن�أو�المس��لك�ن�،��عت����عسفية�البنود�ال���ي�ون��دف�ا�أو�موضوع�ا�خلق�اختلال�ظا�ر�ب�ن�

��غ���المتدخل�أو�المس��لك �،�و�ذلك�إضرارا �طر���العقد �تب���فالمشرع�الفر����،��(7)"حقوق�و�ال��امات

  -الظا�ر�ختلال��-صراحة�معيار

من��05ولعل�إعمال�المشرع�ل�ذا�المعيار��ان�بارزا�ع���معظم�الشروط�التعسفية�الواردة����المادة���������

المحدد�للعناصر��ساسية�للعقود�الم��مة��2006س�تم����10المؤرخ�����306- 06المرسوم�التنفيذي�رقم�

��عت����عس �ال�� �والبنود �والمس��لك�ن ��قتصادي�ن ��عوان �(8)فيةب�ن �الفقرات، �ذلك �من الثانية��و

�و �والثالثة �والرا�عة �والسا�عة �والثامنة �تنصالعاشرة، ��حيث �السا�عة �حتفاظ�":مثلا�ع��الفقرة

متنع��ذا��خ���عن�تنفيذ�العقد�أو�قام�بف��ھ�ا�بالمبالغ�المدفوعة�من�قبل�المس��لك����حالة�ما�إذا

�"�قتصادي��و�نفسھ�عن�تنفيذ�العقد�أو�قام�بف��ھ��دون�إعطائھ�ا��ق����حالة�ما�إذا�تخ���العون 

�حتفاظ�بحق�إجبار�المس��لك�ع����عو�ض�المصار�ف�و��عاب��": ال���تنص�الفقرة�العاشرة،�وكذلك�

  .�"المستحقة��غرض�التنفيذ��جباري�للعقد�دون�أن�يمنحھ�نفس�ا��ق�

قد�لا��29ل�ذا�المعيار�ي��ظ�أن��عض�الشروط�الواردة�ضمن�المادة��02-04فبتضمن�قانون�رقم���������

�طرف،� ��ل �عل��ا �يحصل �أن �يمكن �ال�� �تقدير�المزايا �من �يمكن �ما �لا�عدام �ف��ا �تقدير��ختلال �س�ل

فع���الرغم�من�تصر�ح�المشرع�بطا�ع�ا�التعسفي�إلا�أ��ا�لا�ترتب�اختلالا�ظا�را�ب�ن�حقوق�وال��امات�

  �طراف.�

  

  أساليب��عي�ن�الشروط�التعسفية�: لمطلب�الثا�يا

�ال�شر����������� ��سلوب �و�� �التعسفية �الشروط �معرفة �خلال�ما �من �يتم �أسلو��ن �المشرع اعتمد

،�الفرع��ول)�المتعلق�بتحديد�القواعد�المطبقة�ع���الممارسات�التجار�ة�(�02-04بموجب�قانون�رقم�

المحدد�للعناصر��ساسية�للعقود�الم��مة��306-06لتنفيذي�رقم�و�سلوب�التنظي���بموجب�المرسوم�ا

  (الفرع�الثا�ي).�ب�ن��عوان��قتصادي�ن�والمس��لك�ن�والبنود�ال����عت����عسفية
                                                           

(7) -" Dans les contrats conclus entre professionnels et non-professionnels ou consommateurs�، sont abusives les clauses qui 

ont pour objet ou pour effet de créer� ، au détriment du non-professionnel ou du consommateur� ، un déséquilibre 

significatif entre les droits et obligations des parties au contrat "�،www.légifrance.gouv.com. 

- (8) � �رقم �التنفيذي ��306-06المرسوم ��� �ل�10/09/2006المؤرخ �للعناصر��ساسية �المحدد �و�، ��قتصادي�ن ��عوان �ب�ن �الم��مة لعقود

  .�18-16،�ص��11/09/2006المؤرخة�����56المس��لك�ن�و�البنود�ال����عت����عسفية�،�جر�دة�رسمية�رقم�
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يقصد���ذا��سلوب�أن��عد�المشرع�قائمة�بالشروط�التعسفية�مثل�:��الفرع��ول:��سلوب�ال�شر���

�عت���بنودا�و�شروطا��عسفية����العقود�" : ال���نصت�ع���02-04من�قانون�رقم��29ما�فعل����المادة�

  : ب�ن�المس��لك�و�البا�ع�لا�سيما�البنود�و�الشروط�ال���تمنح��ذا��خ��

  أخذ�حقوق�و/أو�امتيازات�لا�تقابل�ا�حقوق�و/أو�امتيازات�مماثلة�مع��ف���ا�للمس��لك�-1

���المس��لك����العقود،����ح�ن�أنھ�يتعاقد��و��شروط�يحقق�ا�م���فرض�ال��امات�فور�ة�و���ائية�ع�-2

  أراد�.

�دون��-3 �المقدمة �أو�ا��دمة �المسلم �المنتوج �أو�مم��ات ��ساسية �عناصر�العقد ��عديل �حق امتلاك

  موافقة�المس��لك.

العملية�التفرد�بحق�تفس���شرط�أو�عدة�شروط�من�العقد�أو�التفرد����اتخاذ�قرار�البت����مطابقة��-4

  التجار�ة�للشروط�التعاقدية.

  إلزام�المس��لك�ب�نفيذ�ال��اماتھ�دون�أن�يلزم�نفسھ���ا.�-5

  رفض�حق�المس��لك����ف���العقد�إذا�أخل��و�بالال��ام�أو�عدة�ال��امات����ذمتھ.�-6

  التفرد�بتغي���آجال��سليم�منتوج�أو�آجال�تنفيذ�خدمة.�-7

التعاقدية�لمجرد�رفض�المس��لك�ا��ضوع�لشروط�تجار�ة�جديدة�غ�����ديد�المس��لك�بقطع�العلاقة��-8

  . "مت�افئة

،�و�عد��ذه�القائمة�ملزمة��"لا�سيما"ف�ذه�البنود�والشروط�مذ�ورة�ع���س�يل�المثال�باستعمالھ�عبارة�

  سواء�للمتدخل�ن�أو�غ���المتدخل�ن����علاقا��م�مع�المس��لك�ن،��ون�المشرع

����� ولم�يحدد�المقصود�بالبا�ع�إن��ان�با�ع�م���أم�عادي�أم�عر����ر�ما�" البا�ع"استعمل�لفظا�عاما

�كذلك��ذه�القائمة�ملزمة� �حماية�المس��لك�من�الشروط�التعسفية،�و�عد رغبة�منھ����توسيع�نطاق

�التعسفي�للشروط�المتضمنة����المادة� ��شأن�الطا�ع �سلطة�تقدير�ة �فلا�ي�ون�لھ�أية من��29للقا���

  .02- 04قانون�رقم�

�المادة� �نص �إ�� �تحيلنا �ف�� �العقد �بت�و�ن �متعلقة ��عسفية �لشروط �تناول�ا �القائمة ��ذه �ع�� في��ظ

من�القانون��205المتعلقة�بتعليق��ل��ام�ع���شرط�واقف�أو�فا��،�والمادة�(9)من�القانون�المد�ي�203

                                                           
،�المعدل�و�24ص���26/06/2005،�المؤرخة�����44،�جر�دة�رسمية�رقم��20/06/2005المؤرخ�����10-05من�القانون�رقم�203المادة�–(9)

��المتمم �����58-75للأمر�رقم ��16/09/1975المؤرخ �المتضمن ��القانون ، �رقم �رسمية �،�جر�دة �ع���،�78المد�ي �تنص ي�ون��ل��ام��": ال��

  "معلقا�إذا��ان�وجوده�أو�زوالھ�م��تبا�ع���أمر�مستقبل�و�ممكن�وقوعھ�
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ة�ب�نفيذ�العقد�تجسيدا�،�كما�نجد�بموجب��ذه�القائمة�شروط�و�نود�معت��ة��عسفية�متعلق(10)المد�ي

  .(12)من�القانون�المد�ي��107المادة�،�ونص(11)من�القانون�المد�ي�106لما�جاء�بموجب�المادة�

�ي�ون������� �و��حوال �الظروف ��انت �م�ما �ال��اماتھ �ب�نفيذ �المس��لك �إلزام �مضمونھ �ي�ون �شرط ف�ل

ارض�مع�فكرة�تقابل��ل��امات����العقود�مناف�لمبادئ�العدالة�ومخالف�لمبدأ�القوة�الملزمة�للعقد�و�يتع

  الملزمة�ل��انب�ن��عد�شرطا��عسفيا�.

������� �المادة �بموجب �المحددة �الثمانية �التعسفية �الشروط �جانب ��29وإ�� �رقم �قانون �فإن�02-04من

المشرع�اعتمد�كذلك�عند��عي�ن�الشروط�التعسفية�ع����سلوب�التنظي���بموجب�المرسوم�التنفيذي�

� �والبنود��306-06رقم �والمس��لك�ن ��قتصادي�ن ��عوان �ب�ن �الم��مة �للعقود �للعناصر��ساسية المحدد

  .�النقطة�الموالية�و�ذا�ما�سن�ناولھ���،�ال����عت����عسفية

  الفرع�الثا�ي:��سلوب�التنظيمي

�������� �للمادة �فتطبيقا �التعسفية، �بالشروط �قائمة �لإعداد �التنظيم �تدخل �بھ �قانون��30يقصد من

��دف�حماية�مصا���المس��لك�وحقوقھ،�يمكن�تحديد�العناصر��ساسية�" : ال���نصت�ع���02-04رقم

��عت��� �ال�� �الشروط �ببعض �العقود، �أنواع �مختلف ��� �العمل �منع �وكذا �التنظيم، �طر�ق �عن للعقود

  .� "�عسفية

  لتنفيذي�رقم�من�نفس�المرسوم�ا�05أما�من�حيث�البنود�التعسفية�فقد�حدد��ا�المادة�

�عشر�06-306 �بقول�ا�(12)باث�� ��عسفيا �العون�"   :شرطا �خلال�ا �من �يقوم �ال�� �البنود �عت����عسفية

  : �قتصادي�بما�يأ�ي

  أعلاه�،�3و��2تقليص�العناصر��ساسية�للعقود�المذ�ورة����المادة��-

  بدون��عو�ض�للمس��لك�،��حتفاظ�بحق��عديل�العقد�أو�ف��ھ�بصفة�منفردة�،�-

  عدم�السماح�للمس��لك����حالة�القوة�القا�رة�بف���العقد�،�إلا�بمقابل�دفع��عو�ض�،�-

التخ���عن�مسؤوليتھ�بصفة�منفردة�،�بدون��عو�ض�المس��لك����حالة�عدم�التنفيذ�الك���أو�ا��ز�ي��-

  أو�التنفيذ�غ���ال��يح�لواجباتھ�،

  ��لك�ع���تخ����ذا��خ���عن�ال��وء�إ���أية�وسيلة�طعن�ضده�،النص����حالة�ا��لاف�مع�المس�-

  فرض�بنود�لم�يكن�المس��لك�ع���علم���ا�قبل�إبرام�العقد�،�-
                                                           

 .�"لا�ي�ون��ل��ام�قائما�إذا�علق�ع���شرط�واقف�يجعل�وجود��ل��ام�متوقفا�ع���محض�إرادة�المل��م��": أن ال���تنص�ع���-(10)
  ."العقد�شر�عة�المتعاقدين�،�فلا�يجوز�نقضھ،�ولا��عديلھ�إلا�باتفاق�الطرف�ن،�أو�للأسباب�ال���يقرر�ا�القانون�": ال���تنص�-(11)
  طبقا�لما�اشتمل�عليھ�و�بحسن�نية�.�يجب�تنفيذ�العقد�": ال���تنص�ع���-(12)

و�لا�يقتصر�العقد�ع���إلزام�المتعاقد�بما�ورد�فيھ�فحسب�،�بل�ي�ناول�أيضا�ما��و�من�مستلزماتھ�وفقا�للقانون�و�العرف�و�العدالة�،�

 .�"بحسب�طبيعة��ل��ام�
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�حتفاظ�بالمبالغ�المدفوعة�من�طرف�المس��لك����حالة�ما�إذا�امتنع��ذا��خ���عن�تنفيذ�العقد�أو��-

��و�بنفسھ�عن�قام�بف��ھ�دون�إعطائھ�ا��ق����التعو�ض����حالة� ��قتصادي �تخ���العون �إذا ما

  تنفيذ�العقد�أو�قام�بف��ھ�،

�أن��- �دون ،� �واجباتھ �ب�نفيذ �لا�يقوم �الذي �المس��لك �طرف �من �دفعھ �الواجب �التعو�ض �مبلغ تحديد

  يحدد�مقابل�ذلك��عو�ضا�يدفعھ�العون��قتصادي�الذي�لا�يقوم�ب�نفيذ�واجباتھ�،

  ع���المس��لك�،�فرض�واجبات�إضافية�غ���م��رة�-

�حتفاظ�بحق�إجبار�المس��لك�ع����عو�ض�المصار�ف�و���عاب�المستحقة��غرض�التنفيذ��جباري��-

  للعقد�دون�أن�يمنحھ�نفس�ا��ق�،

  �عفي�نفسھ�من�الواجبات�الم��تبة�عن�ممارسة��شاطاتھ�،�-

  .�"يحمل�المس��لك�عبء�الواجبات�ال����عت���من�مسؤوليتھ��-

�التعسفية��ف�ذه������� �الشروط �وم��ا �العقد �بت�و�ن �يتعلق �ما �م��ا �المرسوم ��ذا ��� �المحددة الشروط

  المتعلقة�بآثار�العقد�.

��������� �رقم �التنفيذي �المرسوم �أ�ى �و���306-06كما �وحيدة �فقرة ��� �العقد �بانحلال �متعلقة ��شروط ،

لسماح�للمس��لك����حالة�القوة�من��ذا�المرسوم�والمتمثل��ذا�الشرط����عدم�ا�05الواردة����المادة�

  القا�رة�بف���العقد�إلا�مقابل�دفع��عو�ض�.

�شروطا��������� �القائمة ��ذه ��� �المذ�ورة �اعت���الشروط �لأنھ �السوداء �القوائم �بنظام �المشرع فأخذ

�دون� �للقا���، �وملزمة �بالمس��لك�ن، �علاقا��م ��� �للمتدخل�ن �ملزمة �القانون �بقوة �ممنوعة �عسفية

  .�(13)س��لك�عبء�إثبا��اتحميل�الم

���������� �المادة �بموجب �أ�شأ �طا�ع��06كما �ذات �التعسفية �البنود ���نة �التنفيذي، �المرسوم ��ذا من

�حماية� �ذلك ��عزز �مما ��عسفية، �لشروط �متضمنة ��انت �إن �العقود �مراقبة �ع�� ��عمل �ال�� اس�شاري

 .��(14)للمس��لك����مجال�الشروط�التعسفية

�من����������� ��ل ��� �التعسفية �للشروط �المحددة �للقوائم �القانونية �القيمة �لتحديد �التطرق �ي�ب�� مما

  .�306-06و�المرسوم�التنفيذي�رقم��02- 04قانون�رقم�

لقد�قسم�المشرع��لما�ي�الشروط�التعسفية�إ���قسم�ن�محاولا�التوفيق�ما�ب�ن�البطلان�بقوة����������

��ع��ا �دون �أي �شروط�القانون �المسماة �الشروط ��عض �يخص �فيما �للقا��� �تقدير�ة �سلطة �بأي ف

                                                           
 .�99-98المرجع�السابق�،�ص��،�"الشروط�التعسفية����العقود...��"بودا���محمد،��-�(13)
(14)�-� �رقم �التنفيذي �المرسوم �من �الثالث �و��306-06أنظر�الفصل ��قتصادي�ن ��عوان �ب�ن �الم��مة �للعقود �للعناصر��ساسية �المحدد ،

 .�19-18،�ص��56المس��لك�ن�و�البنود�ال����عت����عسفية�،�جر�دة�رسمية�رقم�
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سوداء،�وما�ب�ن�سلطة�رقابية�للقضاء�ع���طائفة�من�الشروط�المسماة�بالشروط�الرمادية،�وال���أجاز�

  .�(15)للقا����اس�بعاد�ا�إذا��انت�تتلاءم�مع�المعاي���ال���حدد�ا�القانون 

�بذلك�قد�أخذ�من�المشرع�و�بدو�أن�المشرع�اتبع�أسلوب���������� المشرع��لما�ي����شقھ��ول،�في�ون

�لما�ي�فكرة�القائمة�السوداء،�وأخذ�من�القانون�الفر�����فكرة�عدم�حصر�الشروط�التعسفية�فيما�

  �و�مذ�ور����القانون�.

ه�ولم�يكتفي�المشرع�بتحديد�قوائم�بالشروط�التعسفية�وإنما�وضع�سبلا�يمكن�من�خلال�ا�ا��د�من��ذ

  الشروط�التعسفية،�و�ذا�ما�سن�ناولھ����النقطة�الموالية�.

  المبحث�الثا�ي

  كيفية�ا��د�من�الشروط�التعسفية

المطلب�لمعرفة�كيفية�م�افحة�الشروط�التعسفية�ي�ب���العودة�للتقنيات�الواردة����القواعد�العامة�(

تعلق�بتحديد�القواعد�المطبقة�الم�02-04،�ثم�التطرق�للقواعد�ا��اصة�الواردة����قانون�رقم���ول)

  .المطلب�الثا�ي)ع���الممارسات�التجار�ة�(

  من�ا��د�من�الشروط�التعسفية المطلب��ول:�قصور�القواعد�العامة

)� �التعسفية �الشروط �من �للمتعاقد �بحماية �إتيا��ا �مدى �لمعرفة �الس�ب �لنظر�ة �التطرق الفرع�ي�ب��

 الفرع�الثا�ي)�.( لال،�ثم�التطرق�لنظر�ة�الغ�ن�و�ستغ�ول)�

  الفرع��ول:�نظر�ة�الس�ب

،�و���"�97س�ب�العقد����المادة��"من�القانون�المد�ي،�فاعتد��98و��97تناول�المشرع�الس�ب����المادت�ن�

� �� (01) "الفقرة�98المادة ��ل��ام �يفسر�أخذه��"�سب �مما �الس�ب �ازدواجية �بفكرة �أخذ �أنھ �فيف�م ،

  بالنظر�ة�التقليدية�وا��ديثة.��

�النوع� �لا�يتغ����� �الذي �القصدي �المباشر�أو�الس�ب �ال�دف �التقليدية �للنظر�ة �طبقا �بالس�ب فيقصد

ف�و�لا�ينفصل�الواحد�من�العقود�ف�و�الن�يجة��و���ال���يتحصل�عل��ا�المتعاقد�عند�تنفيذه�لال��امھ�،�

�العقد ��� �داخ�� �أنھ �أي �العقد �(16)عن ��ف�ش��ط، �للمادة ��98طبقا �أن(01)الفقرة �المد�ي �القانون �من

وإلا�عد�العقد�باطلا��ون�ترابط��ل��امات�المتقابلة�طبقا�للقواعد�العامة،�أما��الس�ب�موجودا�ي�ون 

بال�سبة�للشرط�الثا�ي�ف�ش��ط�أن�ي�ون�الس�ب�مشروعا�أي�أن�لا�يخالف�النظام�العام�و�داب�طبقا�

  من�القانون�المد�ي�.�97للمادة�

                                                           
  .�20-19،�المرجع�السابق�،�ص��"���العقود...��الشروط�التعسفية�"بودا���محمد�،�-(15)
 .�246،�المرجع�السابق�،�ص��"�ل��امات...��"فيلا���ع���،�-(16)



                 الثانيالعدد  –الة الأكاديمية للبحوث القانونية والسياسية 

  ن الشروط التعسفيةـــمتعاقد مـــاية الـــات حمـــــليآ                                                                        

 

 

 ر  ا ق واا   ر وا مما ل ا     دور  ا 

   -201 - 
 

�تأخذ��ع�ن��عتبار�إلا�البواعث�ال���ولأن�النظر�ة�ا��ديثة�لا�تخدم�الشروط�التعسفية��و��ا�لا ��������

�لا� �النظر�ة ��ذه �يجعل �ف�ذا �باعث �دائما �لھ �ي�ون �المل��م �ال��ص �ولأن ��ل��ام، �إ�� �ال��ص دفعت

تتما����مع�فكرة�غياب�أو�ا�عدام�الس�ب�ال���يمكن��عتماد�عل��ا����مواج�ة�الشروط�التعسفية�ومن�

 .ثمة�لن�يتم�التطرق�ل�ا�

د�ع���نظر�ة�الس�ب�من�أجل�إعادة�التوازن�العقدي�بإ�عاد�الشروط�التعسفية��ستد���وللاس�نا�������

ال�سليم�بفكرة�ا�عدام�الس�ب�ال���تجد�أساس�ا����النظر�ة�التقليدية�للس�ب،�ف�ذه��خ��ة��سلم�بأن�

�ل�ال��ام��ل�طرف��و�س�ب�ال��ام�الطرف��خر،�مع�أخذ�ا��ع�ن��عتبار�المقابل�الذي�يحصل�عليھ�

��ص�يتحمل��ذا��ل��ام،�فعدم�وجود�محل�للال��ام�المقابل��ع���عدم�وجود�الس�ب�مما�يؤدي�ذلك�

لإبطال�العقد،�و�الإسقاط�ع���الشروط�التعسفية�ال���غالبا�ما�يضع�أحد��طراف�ع���عاتق�الطرف�

  .�(17)ب�خر�ال��اما�لا�ي�ون�لھ�مقابل�ومن�ثمة�يمكن�القول�ببطلان��ل��ام�لغياب�الس�

ولكن��عاب�ع����ذه�النظر�ة�أنھ�من�الصعب��س�ناد�عل��ا�لاس�بعاد�الشروط�التعسفية��و��ا��������

�الغالب���� ��� ��ذه�الشروط،�لأن�غياب�الس�ب�لا�ي�ون�موجودا �ل��د�من �مصا���المس��لك لا�تخدم

��و�عدم �العلاقة ��ذه �ع�� �الغالب �وإنما �والمس��لك�ن �المتدخل�ن �ب�ن ��ل��امات��العلاقات ��� ال�ساوي

المتبادلة،�ف�ذا��ختلال�لا�ي�تج�عن�مجرد�ا�عدام�الت�افؤ��قتصادي�����داءات�المتبادلة،�بل�يجب�

�مجال� ��� �النظر�ة ��ذه �فإعمال �كلا�الطرف�ن، �بھ �يل��م �الذي �للمقابل �حقيقي �ا�عدام ��ناك �ي�ون أن

لا��عد�سلاحا�فعالا�لمحار�ة��ذه�الشروط،��الشروط�التعسفية�يؤدي�إ���بطلان�العقد��لھ��ومن�ثمة

مما�لا�يحقق�التوازن�العقدي�فلا�يخدم�ذلك�مص��ة�المس��لك�الذي���تم�ببقاء�العقد�و�طلان�الشرط��

  ،�في�ب���البحث�عن�بديل�ل�ذه�النظر�ة�.(18)وحده

 ������  الفرع�الثا�ي:�نظر�ة�الغ�ن�و��ستغلال

�الماد������� �الغ�ن �نظر�ة �تطورت �العصر�لقد ��� �للاستغلال �نفسية �نظر�ة �إ�� �قديما �سادت �ال�� ية

ا��اضر،�إلا�أن�القوان�ن�ا��ديثة�لم��ستجب�جميعا�ل�ذا�التطور،�ومازال��عض�ا�م�ش�ثا�بنظر�ة�الغ�ن�

�نظر�ة� �مسا�مة �مدى �نو�� �ثم �و�ستغلال �الغ�ن �ب�ن �الفرق �لتحديد �التطرق ��ستد�� �مما المادي،

  لعقدي�.����الغ�ن����تحقيق�التوازن�ا

�������� �المادة ��� �للغ�ن �المشرع �اعتناق�(01) الفقرة90تطرق �النص ��ذا �فيظ�ر�من �المد�ي، �القانون من

ال����المشرع�للنظر�ة�المادية�للغ�ن،�الذي�يقصد�بھ�عدم�التعادل�أو�عدم�التوازن�ب�ن��داءات�المتقابلة

                                                           
  .�13أحمد�يحياوي�سليمة�،�المرجع�السابق�،�ص��-�(17)

 .�56،�المرجع�السابق�،�ص��"الشروط�التعسفية����العقود...��"بودا���محمد�،�-(18)
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المادي�فقط�من�حيث�اختلال�التوازن�ب�ن�قيمة�ما�يرت��ا�العقد،�فلا�ينظر��شأن�الغ�ن�إلا�إ���ا��انب�

  .����(19)يل��م�بھ��ل�من�المتعاقدين

��عتبار�للناحية� ��ع�ن �أخذه �دون �العقود ��عض ��� �أقر�ا �بل �إطلاق�ا �ع�� ���ا �يأخذ �لم �المشرع ولكن

  :ال��صية،�و���ع���س�يل�ا��صر

  من�القانون�المد�ي.�360-�358حالة�بيع�العقار��غ�ن�يز�د�عن�ا��مس�طبقا�للمواد�-

  من�القانون�المد�ي.�732حالة�غ�ن�الشر�ك����القسمة�طبقا�للمادة��-

  من�القانون�المد�ي.�581حالة�الغ�ن����الو�الة�بأجر�طبقا�للمادة��-

كما�أسس�الغ�ن�من�ج�ة�أخرى�ع���النظر�ة�ال��صية�ال���تنظر�لظروف�العقد،�مما�يؤدي�إ���إبطال�

الغ�ن�يتم�النظر�إ���ا��انب�المادي�فقط�المتمثل����اختلال�التوازن�ب�ن�ما�يل��م�بھ�ففي�،�(20)�ذا��خ��

�ل�من�المتعاقدين،�ب�نما�����ستغلال�فلا�يتم�الوقوف�عند�ا��انب�المادي�فقط�بل�ينظر�فضلا�لذلك�

ولھ�ل��انب�النف���،�أي�استغلال�أحد�المتعاقدين�للضعف�النف����للمتعاقد��خر�المغبون���دف�حص

ع���مزايا�لا�تقابل�ا�منفعة�ل�ذا��خ��،�سواء��ان����حالة�الط�ش�الب�ن�أو�ال�وى�ا��امح�الذي�ي�ون�

المتعاقد�يتصف�بھ��غرض�دفعھ�إ���التعاقد،�بحيث�يتحمل�بموجب�ذلك�ال��امات�لا�توافق�العوض�

 : ف�ش��ط�����ستغلال�توافر�عنصر�ن�و�ما�(21)ح���المقدم�أو�من�دون�عوض

  لعنصر�المادي�للاستغلالا�-

�ب�ن��������� �التفاوت �أي �المستغل، �الطرف �وال��امات �المغبون �الطرف �ال��ام �الت�افؤ�ب�ن �عدم ��� يتمثل

��سبة� �كث����� �التفاوت ��ذا �ي�ون �أن �بد �فلا �أو�فاحشا، �فادحا �ي�ون �أن �فيجب �والعوض �ل��ام

� �التقدير�ة �للسلطة �ال�سبة �أمر�تقدير��ذه �تار�ا �تقدير��ذا��داءات �عند �الع��ة �فت�ون للقا���،

  (22)�ختلال�بقيمة�ال���ء�وقت�التعاقد�أي�القيمة�ال����ان�مستعدا�لدفع�ا���صولھ�ع���محل�العقد

    العنصر�النف����للاستغلال�-

��ع��ي��������� �الذي �النف��� �الضعف �استغلال ��� �متمثل ��ول �بمظ�ر�ن �النف��� �الضعف يتحقق

�بالأمور� �ا����ة �وعدم �وال�سرع �الزائدة �ا��فة �بھ �يقصد �الذي �الب�ن �الط�ش �و�و �المغبون المتعاقد

� �ا��امح �ال�وى �أما �وظا�را، �وا��ا �أي �ب�نا �ي�ون �أن �فيھ �ف�ش��ط �ع��ا، �سي��تب �بما ف�و�و�س��انة

الرغبة�الشديدة�ال���تقوم����نفس�المتعاقد�مما�تجعلھ�غ���قادرا�ع���التحكم����قراراتھ�ن�يجة�سيطرة�
                                                           

  .�199،�ص��2008،�موفم�لل�شر�،�ا��زائر،� " النظر�ة�العامة�للعقد��ل��امات،�"فيلا���ع���،�-(19)
 .�����59الطيب�محمد�،�المرجع�السابق�،�ص��-�(20)
 .203،�مرجع�سابق�،�ص��"�ل��امات...��"فيلا���ع���،��-(21)
(22)�-� ،� �سليمة �يحياوي ��"أحمد �التعاقدي �التعسف �من �المس��لك �حماية �بن��"آليات �ا��قوق ��لية �الماجست���، �ش�ادة �لنيل �مذكرة ،

 .�18،�ص�2011عكنون،
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العاطفة�عليھ،�أما�المظ�ر�الثا�ي�ف�و�استغلال�ضعف�الطرف�المغبون�لدفعھ�للتعاقد��عد�أن�استغل�

ل�العقد�و�و�أمر�لا�يخدم�فيھ�الط�ش�الب�ن�أو�ال�وى�ا��امح،�فلا�ي�ون�للطرف�المغبون�إلا�طلب�إبطا

�التقدير�ة� �السلطة �وللقا��� �عل��ا، �ا��صول �ير�د �ال�� �أو�ا��دمة �للسلعة ���اجتھ �المس��لك مص��ة

ل��كم�بالإبطال�أو�إنقاص�ال��امات�الطرف�المغبون�إ���ا��د�الذي�يتم�بھ�رفع�الغ�ن،�طبقا�لنص�المادة�

بناءا�ع���طلب�المتعاقد�المغبون،�أن�يبطل�العقد��جاز�للقا���...�": من�القانون�المد�ي(01)الفقرة��90

 (23)،�مما��عد�حماية�للطرف�المغبون �"أو�أن�ينقص�ال��امات��ذا�المتعاقد...�

فيبدوا�من�خلال�مف�وم�الغ�ن�و�ستغلال�التقارب�من�مف�وم�الشروط�التعسفية��و��ا�تؤدي���������

صر�المشرع�تطبيق�الغ�ن��ستغلا������الط�ش�الب�ن�إ���التفاوت�ب�ن�ال��امات�الطرف�ن،�ولكن�بالنظر���

وال�وى�ا��امح�يؤدي�ذلك�لتض�يق�نطاق�تطبيق�نظر�ة�الغ�ن��ستغلا������مجال�الشروط�التعسفية،�

�ضعف� �استغلال ��مر�إ�� �يمتد �وإنما �ا��امح، �وال�وى �الب�ن �الط�ش �فقط �لا��ستغلون �المتدخل�ن لأن

 .(24)يؤدي�لفرض�عقود�مثقلة��شروط��عسفية�م��فة����حق�موعدم�خ��ة�ودراية�المس��لك�مما�

فلا�يمكن��س�ناد�لنظر�ة�الغ�ن��ستغلا����و��ا�لا�توفر�حماية�من�الشروط�التعسفية�فتثقل���������

�ا�ل�المس��لك�ن�فيما�يخص�مصار�ف�رفع�دعوى��بطال�أو�دعوى��نقاص،�وصعو�ة��ثبات�أيضا،�

 (25)الشروط�ذات�الطا�ع�الما���دون��نواع��خرى�من�الشروط�التعسفيةكما�تخدم��ذه�النظر�ة�

�كذا�ي�ب�ن�لنا�أن�المبادئ�العامة�ال���جاء���ا�المشرع����ظل�القانون�المد�ي،�تبقى�عاجزة�عن�توف���������

�الضعيف�ضد�اختلالات�التوازن�الناتجة�عن�إدراج�الشروط�التعسفية،�فيبقى� حماية�فعالة�للطرف

  ظل�القواعد�العامة�منحصرا����عقود��ذعان�فقط�. ل�ا��ماية�من��ذه��خ��ة���مجا

  

  

   المطلب�الثا�ي:�م�افحة�الشروط�التعسفية�الواردة����عقد��س��لاك

لاستفادة�المس��لك�من�ا��ماية�من�الشروط�التعسفية����عقد��س��لاك�ي�ب���توافر�شروط�يتم�������

  (الفرع�الثا�ي).ثم�التطرق�ل��زاء�المطبق����القواعد�العامة���،�(الفرع��ول)تحديد�ا�

  الفرع��ول:�الشروط�الواجب�توفر�ا����عقد��س��لاك

  وجود�عقد�اس��لاك�يتصف�بالإذعان�-

                                                           
- 200،�ص��2008،�الطبعة�الرا�عة�،�دار�ال�دى�،�ا��زائر�،��"الوا������شرح�القانون�المد�ي�ا��زائري��"السعدي�محمد�ص��ي�،�-�(23)

201�. 
 .�20أحمد�يحياوي�سليمة�،�المرجع�السابق�،�ص��-�(24)
 .�51-50،�المرجع�السابق�،�ص��"الشروط�التعسفية����العقود...��"محمد�،��بودا���-(25)



                 الثانيالعدد  –الة الأكاديمية للبحوث القانونية والسياسية 

  ن الشروط التعسفيةـــمتعاقد مـــاية الـــات حمـــــليآ                                                                        

 

 

 ر  ا ق واا   ر وا مما ل ا     دور  ا 

   -204 - 
 

�غ���مشوب����� ���يح �وقبول �إيجاب �من �العقد �وأر�ان �شروط ��ل �تتوافر�فيھ �أن ��رادة� أي �عيوب

�وغ �مشروع�ن �وس�ب �أي�وتوفر�محل �مكتو�ا �ي�ون �أن �و�ش��ط �و�داب، �العام �للنظام ���مخالف�ن

من�قانون��(05)الفقرة��03التحديد�المسبق�لمحتوى�العقد�من�أحد�أطرافھ،�و�ذا�ما�نصت�عليھ�المادة�

،�كما�يمتد��مر�إ����تفاقيات�ال���يتو���المتدخل�ن�عرض�ا�ع���المس��لك�ن�مع�عدم�إم�انية�02-04رقم�

�الط �من�إحداث ��عد �مرافق �أو �خدمة �أو ��سلعة �يتعلق �وأن �العقد، ��� �لتغي���حقيقي �المذعن رف

�القوي� �الطرف �عمل �و�من �بالعمومية ��يجاب �يتصف �أن �و��ب�� �للمس��لك�ن، �بال�سبة الضرور�ات

  .(26)وحده

  تضمن�عقد��س��لاك�لشرط�أو�عدة�شروط��عسفية�-

� �أو�شروطا �شرطا �ال��يح �العقد ��ذا �تضمن �غ���ي�ب�� ��و��ا �الشروط ��ذه �طبيعة �فلا���م �عسفية

محددة�ع���س�يل�ا��صر�وإنما����ع���س�يل�المثال،�ومن�ثمة�يمكن�للقا����التدخل�ل��د�م��ا،�وإلا�

 .(27)عد�تدخلھ�تحر�فا�للعقد����ا��الة�ال���لا�يتضمن��ذا�العقد�لمثل��ذه�الشروط�الم��فة

  إحداث�خلل����التوازن�ب�ن��طراف�-

لاستفادة�المس��لك�من�ا��ماية�أن�ي�ون�ضعيفا�أمام��ذه�الشروط�فلا�يبقى�أمامھ�إلا�ال�سليم��يجب

�للسلع� �للاحت�ار�المتدخل �ن�يجة ��طراف �وال��امات �حقوق �ب�ن �توازن �عدم ���لق �ذلك �فيؤدي ل�ا،

قال��ا�ل�وا��دمات�احت�ار�قانو�ي�أو�فع��،�مما��سمح�لھ�بتخفيف��ل��امات�الملقاة�عليھ�مقابل�إث

 (28)المس��لك�بال��امات�لا�تخدم�مصا��ھ

لتحديد�جزاء�مد�ي�خاص�ل��د�من��ذه�الشروط�مما�يؤدي�ذلك��02- 04ونظرا�لعدم�تطرق�قانون�رقم�

  .لضرورة�العودة�لقواعد�القانون�المد�ي�باعتبار�ا�الشر�عة�العامة�

 

  الفرع�الثا�ي:�ا��زاء�المد�ي�المقرر�ضمن�القواعد�العامة

من�القانون�المد�ي،�ال���منح�المشرع�السلطة�للقا����للتدخل����حالة�وجود�عقد��110بموجب�المادة�

إذا�تم�العقد�بطر�قة��ذعان،�" :تم�بطر�ق��ذعان�وتضمنھ�لشروط��عسفية،�في�ون�للقا����ما�ي��

                                                           
  .�238،�المرجع�السابق�،�ص��"حماية�المس��لك����القانون...��"بودا���محمد�،��-�(26)
(27)�-�� ،� �أم�ن �محمد �الطيب ���"�� �مقارنة �دراسة ،� ��س��لاك �عقود ��� �التعسفية ��لية��"الشروط �الماجست��، �ش�ادة �لنيل �مذكرة ،

  .�41،�ص��2008ا��قوق،�جامعة�تلمسان�،�
 .�26بودا���محمد�،�مرجع�سابق�،�ص��-(28)
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�الم �الطرف ��عفي �أو�أن �الشروط ��ذه ��عدل �أن �جاز�للقا��� ��عسفية، �شروطا �تضمن �قد ذعن�و�ان

  .�"م��ا،�وذلك�وفقا�لما�تق����بھ�العدالة�و�قع�باطلا��ل�اتفاق�ع���خلاف�ذلك�

فيجوز�للمس��لك�بموجب��ذه�المادة�أن�ي��أ�إ���القضاء�للمطالبة�بتعديل�الشروط�التعسفية�الواردة�

��ذه� ��عديل ��� �تقدير�ة �سلطة �المادة ��ذه �بموجب �فللقا��� �م��ا، �أو�بإعفائھ ��س��لاك �عقود ��

شروط�لإزالة�عدم�التوازن����العلاقة�التعاقدية،�أو�إعفاء�الطرف�المذعن�م��ا�لما�يتحقق�القا����من�ال

��شرط� �ولكن �التعسفي، �الشرط �بتعطيل �ا��كم �طر�ق �عن ��عفاء ��ذا �و��ون �العدل، �تحقق عدم

  تقيده�بمقتضيات�العدالة�

،�02-04من�قانون�رقم�29المادة�ف�ذه�السلطة�التقدير�ة�الممنوحة�للقا����تتعارض�مع�نطاق�تطبيق�

ال���أوردت�قائمة�سوداء�لا�ي�ون�للقا����إزاء�ا�أي�سلطة�تقدير�ة،��ونفس��مر�ينطبق�ع���القائمة�

المحدد�للعناصر��ساسية�للعقود�الم��مة�ب�ن��عوان��306-06المحددة�بموجب�المرسوم�التنفيذي�رقم�

  .�عسفية���قتصادي�ن�والمس��لك�ن�والبنود�ال����عت�� 

�������� �المادة �ظل ��� �العامة �للقواعد �طبقا �القا��� �يتمتع �����110ب�نما �تتمثل �واسعة �تقدير�ة �سلطة

��لتا� ��� �قائما �العقد �لبقاء �يؤدي �مما �لھ، �ا��ضوع �من �المذعن �الطرف �إعفاء �أو �الشرط، �عديل

�110عبارات�المادة�ا��الت�ن،�فيتما����ذلك�مع�مص��ة�المس��لك�فضلا�ع���أن�سلطة�القا����وفقا�ل

ف�ستطيع�قا����الموضوع�أن��ستعمل�الرخصة�المخولة�من�المشرع�،����سلطة�جواز�ة�ول�ست�وجو�ية

  بالرغم�من�وجود�شروط��عسفية����عقد��س��لاك�.

 : فطبقا�ل�ذا�النص�يمكن����يل��عض�الملاحظات�حول��ذه�المادة

سري�ع���جميع�العقود�ال���تتم�بطر�ق��ذعان�من�القانون�المد�ي�جاء�عاما���110إن�نص�المادة�– 01

  بما�ف��ا�العقود�ال���تتم�ب�ن�المس��لك�والمتدخل�.

من�القانون�المد�ي��عت���من�النظام�العام�ولا�يجوز����أي�حال��تفاق�ع���ما��110إن�نص�المادة��– 02

  يخالف�ما�جاء�بھ��ذا�النص�.

د�ي�يؤدي�إ���خدمة�مصا���المس��لك��ونھ��عدل�من�من�القانون�الم�110إن�تطبيق�نص�المادة��– 03

�إ��� �يؤدي �مما �صراحة �منھ �المذعن �الطرف �أو�إعفاء �طا�عھ، �من �يخفف �بما �التعسفي �الشرط �ذا

  اعتباره�كأنھ�لم�يكن����مواج�ة�المس��لك�.
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�لصور ������� �التطرق �ي�ب�� �المادة ��ذه �ال����فبموجب ��س��لاك �عقود ��� �القا��� تدخل

 :بالإذعان تتصف

  سلطة�القا��������عديل�الشروط�التعسفية��–

�عت���تدخل�القا����من�أجل��عديل�الشروط�التعسفية�است�ناء�من�مبدأ�سلطان��دارة�المقررة��������

من�القانون�المد�ي،�ف�ذا��ست�ناء�أملتھ�الظروف��قتصادية�ال���أدت�إ���اختلال��106ضمن�المادة�

�الثا�ي� �والطرف �التفاصيل �ب�ل �عالما �أحد�ما �أصبح ��عدما �التعاقدية �العلاقة �مراكز�طر�� ظا�ر�ب�ن

  جا�لا���ا�.

بموجب�المادة��فرغبة�من�المشرع����حماية��ذا�الطرف�من��عسف�الطرف��خر،�أجاز�للمس��لك�������

من�القانون�المد�ي،�أن�ي��أ�إ���القضاء�للمطالبة�بتعديل�الشروط�التعسفية�الواردة����عقد�من��110

�للقا����أداة�قو�ة�يح�����ا� �دام�أن�المشرع�منح �تق����بھ�العدالة،�ما عقود��س��لاك�ع���نحو�ما

  .�(29)المس��لك�من�الشروط�التعسفية�ال���يفرض�ا�عليھ�المتدخل

القا����عند�تدخلھ�لتعديل�الشروط�التعسفية،�يبقي�عل��ا�ولا�يمس�ا�إلا�بالتعديل�����و�الوسيلة�ال���و 

 : (30)يرا�ا�مناسبة�والمتمثلة���

قد�ت�ون��ذه�الشروط�متصلة�بالمقابل�الذي�يفرضھ�ع���الطرف�المذعن�مقابل�ا��دمة�أو�الثمن����- 

�العقد، ��� �جو�ر�ة �شروطا �فتعد ��س��لاك �بالعملية��عقد �المساس �دون �م��ا ��عفاء �يتعذر مما

  التعاقدية�فيجعل�من�التعديل�الوسيلة���سب�لرفع����اف�عن�المتعاقد�المذعن�.

�ب�ن�-  �التوازن �ذلك �يحقق �مما �للشرط �المظ�ر�التعسفي �بذلك �ف��يل �بالإنقاص، �التعديل �يتعلق وقد

 �داءات�المتبادلة����العقد�.

�ل�م�مة�القا�������تقدير�الشروط�التعسفية��و�القائمة�ال���جاء���ا�القانون�رقم�ع���أن�ما��س�������

ال���احتوت�ع���ثمانية�شروط�اعت���ا�المشرع��عسفية،�يضاف�ل�ا�اث���عشر��29ضمن�مادتھ��04-02

فيبقى�أمام�القاضيإلا�ا��كم���306-06من�المرسوم�التنفيذي�رقم��05شرطا��عسفي�جاءت���م�المادة�

يل�ا�م���تحققت�إم�انية�لذلك،�و���ما�عدا��ذه�الشروط�يبقى�للقا����مطلق�الصلاحية����تقدير�بتعد

من��03من�المادة��(07)و��(05)الطا�ع�التعسفي�لأي�شرط�آخر��شرط�مراعاة�ما�جاءت�بھ�الفقرت�ن�

المتعلقت�ن�بضرورة�ورود�الشرط�ضمن�عقد��س��لاك،�وأن�يؤدي�إ���إخلال�ظا�ر��02-04قانون�رقم�
                                                           

 .�59،�المرجع�السابق�،�ص��"الشروط�التعسفية����العقود...��"بودا���محمد�،��-�(29)
 .�164العطياوي�راضية�،�المرجع�السابق�،�ص��-�(30)
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بالتوازن�ب�ن�حقوق�و�واجبات�أطراف�العقد،�ولن�ي�س���للقا�����عديل��ذه�الشروط�إلا�بناءا�ع���

  .(31)طلب�الطرف�المذعن�عملا�بمبدأ�حياد�القا����المد�ي

 سلطة�القا��������عفاء�من�الشروط�التعسفية�–

�فيعفى�������� ��عطلھ �أن ��عسفي �بأنھ �الشرط �وصف �ما �إذا �القا��� ��ستطيع �السلطة ��ذه بموجب

�للإزالة� �المجدية ��و�الوسيلة �ل�س �التعسفي �الشرط ��عديل �أن �لھ �ي�ب�ن �حينما �منھ �المذعن الطرف

�الشرط� ��عديل �سلطة �تخولھ �لأ��ا �والمألوفة �العادية �سلطتھ �تتجاوز ��ذه �القا��� �فسلطة التعسف،

�الت �المادة �دائما ��ذه ��عفاء �سلطة �وأساس �ذلك، �العدالة �اقتضت �م�� ��لية �وإ�داره من��110عسفي

القانون�المد�ي،�مما�يح���بذلك�الطرف�الضعيف��ون�العدل�لا�يتحقق�إلا�بإعفاء�الطرف�المذعن�من�

  .��(32)�ذا�الشرط�الم��ف

�قر �������� �فقد �التعسفية �الشروط �من �ل��ماية �المشرع �حكم�وتفعيلا�من �يخالف �اتفاق ��ل �بطلان ر

من�القانون�المد�ي،�وذلك�بحرمان�الطرف�المذعن�من�ال��وء�إ���القضاء�للمطالبة�بالتعديل��110المادة�

��و�لعدم� �المنع ��ذا �وراء �من �فال�دف �العام، �النظام �من �وجعلھ �التعسفية �الشروط �من أو��عفاء

  تفر�غ�ا��ماية�من�محتوا�ا.����يع�الطرف�القوي�ع���إدراج�مثل��ذه�الشروط،�وعدم�

 سلطة�القا�������تفس���العبارات�الغامضة�لمص��ة�المس��لك��–

من��111يملك�القا����ا��ق����تفس���العبارات�الغامضة�لمص��ة�الطرف�المذعن�بموجب�المادة��������

يؤول�الشك����مص��ة�المدين���": من�القانون�المد�ي،�ع���أنھ�112،�كما�نصت�المادة�(33)القانون�المد�ي

  .�"غ���أنھ�لا�يجوز�أن�ي�ون�تأو�ل�العبارات�الغامضة����عقود��ذعان�ضارا�بمص��ة�الطرف�المذعن�

  :فطبقا�ل�ذه�النصوص��ناك�ثلاث�حالات�للعبارات�الواردة����العقد�يمكن�للقا����تفس���ا

 ارة�عن�طر�ق�التفس��.�حالة�وضوح�عبارات�العقد،�فلا�يجوز��نحراف�عن��ذه�العب�-

                                                           
  .�59محمد�،�مرجع�سابق�،�ص��بودا���-�(31)

  .�166العطياوي�راضية�،�المرجع�السابق�،�ص��(32) -
إذا��انت�عبارة�العقد�وا��ة�فلا�يجوز��نحراف�ع��ا�عن�طر�ق�تأو�ل�ا�للتعرف�ع���إرادة�المتعاقدين�،�أما�إذا��": ال���تنص�ع���-�(33)

�ان��ناك�محل�لتأو�ل�العقد�،�فيجب�البحث�عن�النية�المش��كة�للمتعاقدين�دون�الوقوف�عند�المع���ا��ر���للألفاظ�،�مع��س��داء����

 .�"�ب���أن�يتوافر�من�أمانة�و�ثقة�ب�ن�المتعاقدين�،�و�فقا�للعرف�ا��اري����المعاملات�ذلك�بطبيعة�التعامل�،�و�بما�ي
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�المش��كة��- �النية �عن �التفس���بالبحث �إ�� �ال��وء ��مر��نا ��ستد�� �العقد، �عبارات �غموض حالة

�ل�ا،� �تفس��ه �عند ��نا �القا��� �ف�ستع�ن �للألفاظ، �ا��ر�� �المع�� �عند �الوقوف �وعدم للمتعاقدين

  بطبيعة�التعامل�و�مانة�والثقة�والعرف�المتعامل�بھ.

 ���التعرف�عن�القصد�المش��ك�للمتعاقدين،��نا�يفسر�الشك�لمص��ة�المدين���حالة�الشك�-

  .(34)مع�عدم��ضرار�بمص��ة�الطرف�المذعن����عقود��ذعان�عند�التفس��

�شروط�العقد� �بوضع �طرف�قوي �يتصف�بالإذعان�ينفرد�المتدخل�باعتباره �الذي ��س��لاك ففي�عقد

�بحي �الضعيف �الطرف �ع�� �إرادتھ �للشروط�وإملاء �و�ال�سبة �مع��، �أك���من �تحتمل �الشروط ��ذه ث

�إرادتھ،� ��غلب�عل��ا �شروط ���منا��و�غموض�عبارات�العقد،��ون�المتدخل��عمد�لوضع �ما التعسفية

فيجد�المس��لك�نفسھ�أمام�شروط�لا�يلم���ا�وتحمل�أك���من�تأو�ل�فمنح�المشرع�ل�ذا�الطرف�المذعن�

�المد�ي�متمثلة����عدم��ضرار�بمص��ة�الطرف��(02)الفقرة��112ضمانة�بموجب�المادة� من�القانون

  المذعن�عند�تفس���العبارات�الغامضة�.

ومن�أجل�ذلك�يتحمل�المتدخل�تبعة��عنتھ�عند�عدم�تب�ينھ�مثلا����وصل�الضمان��تفا���للأداءات�

ن�غموض��ذه�الشروط�ال���يل��م���ا��ل��و�إصلاح�المنتوج�أو�اس�بدالھ�أو�رده�،�فلا�ي���استفادتھ�م

  .(35)ع���حساب�مص��ة�المس��لك�في�ون�ملزما�بإيضاح�شروط�العقد

  

الذي�لم�ينص�ع���إم�انية�تدخل�القا����ل��د�من�الشروط�التعسفية،��02- 04و�الرجوع�لقانون�رقم�

�غامضة �عبارات �وجود �حالة ��� �العقد �تأو�ل �(36)ولا�ع�� �المادة ��� �اكتفى �ب�نما �القانون��30، ��ذا من

،�مما�� "...�و�كذا�منع�العمل����مختلف�أنواع�العقود،�ببعض�الشروط�ال����عت����عسفية":النص ع��

يف�م�أنھ�أجاز�ا��ذف�المادي�ل�ذه�الشروط�من�نماذج�العقود�ال���ست��م�ب�ن�المس��لك�ن�والمتدخل�ن،�

تعسفي�فقط�ول�س��شروط�العقد��ل�ا�فأراد�المشرع�من�وراء�ذلك�منع�العمل�بالشروط�ذات�الطا�ع�ال

�أو�ا��دمة� �السلعة �من �المس��لك �بذلك �ف�ستفيد �قائما �العقد �يبقى �ثمة �ومن ��عسفية، �لا��عد �و��ا

  .�(37)المقدمة

                                                           
 .�394- 383،�المرجع�السابق�،�ص��"�ل��امات...��"فيلا���ع���،��-(34)
  .��246،262،�المرجع�السابق�،�ص��"حماية�المس��لك...��"بودا���محمد�،��-�(35)
 .�102،�المرجع�السابق�،�ص��"عسفية����العقود...�الشروط�الت�"بودا���محمد�،��-(36)
 .�67المرجع�السابق�،�ص�،��أحمد�يحياوي�سليمة�-�(37)
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  خاتمة:

�عد�تطرقنا�للآليات�المكرسة���ماية�المتعاقد�الضعيف�من�الشروط�التعسفية،�نلاحظ�أنھ��عاب��������

�ال ��ذا �بموجب �المشرع �لنطاق�ع�� �حصره �المس��لك �بحماية �ا��اصة �القوان�ن �أو�ح�� �المد�ي قانون

ا��ماية�من�الشروط�التعسفية����عقود��ذعان�فقط،�ب�نما�لا��ع���أن��ل�عقود��ذعان�تتضمن�

�غياب� �مع ��ل��امات �ب�ن �التوازن �اختلال �ظل ��� �التعاقد �يتم �قد �أنھ �كما ��عسفية �شروط بالضرورة

�إم �ظل �بنود��حت�ار�و�� �مناقشة �من �لا�تمكنھ �المس��لك �خ��ة �عدم �لكن �العقد، �بنود �مناقشة �انية

�عقد� ��� �م��فة �للشروط �المتدخل �تضم�ن �إ�� �ذلك �فيؤدي �التعاقد ��ذا �تقدير�عواقب � �ولا العقد

�أن� �كما �العقد، �ش�ل ��ان �م�ما �التعسفية �الشروط �من �المس��لك�ن �حماية �ي�ب�� �مما �س��لاك،

لاحية�لإبطال�الشرط�التعسفي�بل��عفاء�منھ�فقط�مما�لا�عد�حماية�فعالة�ل�ذا�القا����لا�يملك�الص

��ذه� �من �المتعاقد ��ذا ���ماية �أك���فعالية �آليات �عن ��مر�البحث �ف�ستد�� �الضعيف، المتعاقد

 الشروط�التعسفية.

  


