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الحمد  والشكر الله سبحانه وتعالى الّذي لا ینتهي إلیه الحامدین ولدیه یزید شكر الشاكرین، فقد 

وفقنا الحق تبارك وتعالى العلیم الذي نسأله من علمه الواسع وفضله الكریم أن یرزقنا العلم والتقوى 

هذا العمل، والصلاة و وأن یجعل علمنا خالصة لوجهه الكریم، الّذي لولاه لما وفّقنا في إنجاز 

...جمعین، أما بعدالسلام على أشرف المرسلین وعلى آله وصحبه أ

من وقفة نعبر ونهتف فیها بكل اللّغات عن كلمة شكر وعرفان جمیل وإحسان خاص لطاقم 

یبخلوا علینا، وأخص أساتذة كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة بجامعة عبد الرحمان میرة الّذین لم

على صبره و احْتماله لنا طیلة فترة البحث، وكذا تدعیماته "عثماني بلال"ر الأستاذ القدیربالذك

ذاته لمن یحتاجه غیري، فله كل التقدیر الشيءالفیاضة بتقدیمه الكثیر من أجلنا وحتما أنه قدم 

ویسدّ عزّ وجلّ أن یجزیك عنا خیر الجزاء  لىوالائتمان لما قام به و بدله من جهد، نسأل الموْ 

.تقوم به في میزان حسناتكخطاك وأن یجعل كل ما

.مناقشة هذه المذكرة  همنشكر أعضاء لجنة المناقشة على قبول

[شكر خاص إلى كل عمال مكتبة كلیة الحقوق والعلوم السّیاسیة جامعة عبد الرحمان میرة 

وجامعة ،]جیجل[وجامعة تسوست ، ]سطیف[ة فرحات عباس وعمال مكتبة كلّ من جامع]بجایة

.تیزي وزو[، مولود معمري ]الجزائر العاصمة[1الجزائر [

تحیة طیبة إلى كل من مدّ لنا ید العون للوصول إلى هذه النتیجة من بعید أو من 

قریب سواء كانوا أساتذة أو طل



  إهداء
  التي إلىبعد الصلاة على أشرف المرسلين و أنبل الخلْق سيّدنا محمد صلى االله عليه و سلم، أتقدم بالشكر  

آوي إليه في    ، إلى ينبوع الحنان و المحبة،إلى الضلرآني قـلبها قبل عينها، وحضنتني أحشائها قبل يديها

كل حين، ربما لم أبرك تمام البر لكني أعلم أن قـلبك أكبر من أي بر، رعاك المولى  عزّ وجلّ وجزاك من  

  .مي الغالية أطال االله في عمركالثواب أ

إلى قدوتي الأولى ونبراس الذي ينير دربي، إلى من علمني أن أصمد أمام أمواج الصعاب و الشدائد،  

  .أبي العزيز  ل  يعطي بلا حدود، إلى من رفعت رأسي عاليا افتخارا بهإلى من أعطاني ولايزا

  مدرسة التربية والأخلاق في حياتي جدتي العزيزةأحلى العبارات و  إلى من إقتدت بها وأخذت منها

  .واتيخوأ   تيأحزاني إخو إلى من تقـاسمت معهم  أفراحي و 

  .من وقفوا معي وقفة الشجعان خالي وإلي كل الاصدقـاء  ىو دون أن أن س

  "ليدية"هذه المدة زميلتي  من رافقتني طوال    التي, لقـلب الطيب والنوايا الصادقةإلي صاحب ا

  .إلي من واقف بجانبي وساندني ولو بكلمة طيبة

 لامية



  إهداء

لسلام على سيدنا  اوحسبي في البداية والختام والصلاة و  أبدأ هذا الكلام أنت مولاي  بإسمك اللّهم ربي  

صحابه ومن ولاه، فـأما بعد أتقدم بالشكر إلى التى يخجل الكلام أمامها  خاتم الأنبياء والمشرفين وعلى آله وا

  ، يا نعما يملأ أرجائي

االله تعالى جِنان الخلد تحت قدميها  من جعل في سمائي، يا  يضيءقمر   يا

  المفعمة بالحب  يخير و النجاح الدائم و التقدم المستمر أبعث لك عبراتمن تتمنى لي ال يا

  .الغاليةر أمي  مصدقة بأصدق الدعوات أسأل االله تعالى أن يحفظك و يرعاك و يدوم لك العم  والاحترام

كل الصعوبات و العراقيل عن دربي، إلى من وقف إلى    ، إلى من محىإلى من شقى و عنى من أجلي

جانبي منذ خطوات الأولى،إلى من منح لي كلّ ما أحتاجه و لم يبخل عليّ، إلى من سعى لتحقيق كل  

فكل ما قـلته لا يكفيك و أطلب من االله أن أكون   رغباتي و أحلامي،إلى من مازال يجدّ ويكدّ من أجلي،

  .ل أبي العزيزعند حسن ظنك و أردّ لك الجمي

  .وشجعتني أعتبرها نعمة من المولى وخير جليسة لي أختي فوزية  إلى من وقفت معي

  .خواتي كل واحد بإسمهم دون أن أنسى زوجاتهم و أولادهمإ إلى من أعتبرهم عبرة ومفتاح التفـاءل  

إلى من قـاسمني شقـاء و عناء البحث و كان رفيق الدّرب خطيبي نسيم

  .بحث صديقتي لاميةطوال ال  إلى من عملت يجهد وكدّ 

.إلى كل الأقـارب و الأصدقـاء من قريب وبعيد الذين شجعونا ولو بكلمة طيبّة

  ليدية
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مقدمة
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:مقدمة

یعتبر العقد أداة لتبادل المصالح بین الأفراد، حیث وبعدما كان یخضع لمبدأ الشكلیة، تم 

فیه أن إرادة ا لالتزامات المتعاقدین، ومما لا شكّ ریر العقد من هذه القیود لتصبح الإرادة مصدرً حْ تَ 

خص المتعاقد خصیة على حساب مصلحة الشّ المتعاقد عادة ما تذهب إلى تحقیق مصلحته الشّ 

.معه

شكك الیوم أن مبدأ سلطان الإرادة یشكل حجر الزاویة في نظریة العقد المكرسة في حد یُ ألا 

ن الأحكام والذي استوحى منه المشرع الجزائري العدید م1804القانون المدني الفرنسي لسنة 

لتكریسها في القانون المدني الجزائري، مثله مثل مبدأ القوة الملزمة للعقد والتي یعتبر كذلك كضامن 

.لمصلحة المتعاقد

المراكز إذا كان من المستساغ أن تعتبر الإرادة كفیلة لحمایة المتعاقد في حال تكافؤ 

تكافؤ المراكز القانونیة للأطرافحالة عدم ن هذا المسلَّم قد یجد حدوده في إالقانونیة للمتعاقدین، ف

ه في هذه الحالة یحاول الطرف القوي في العلاقة التعاقدیة فرض شروطه على الطرف ذلك أنّ 

.الآخر، ما یؤدي عادة إلى اختلال التوازن بین التزامات الأطراف

م التوازن ك أن عداختلال توازن التزامات المتعاقدین من شانه تهدید كیان العقد، ذلنّ إ

إلى المساس بمصلحة أحد أطراف العقد على الطرف الآخر، ولا یحقق العقد في حالةسیؤدي لا م

.هذه الحالة الأخیرة الهدف من إبرامه وهو تبادل المصالح بین المتعاقدین دون تعسف

، لقد تطرق المشرع الجزائري في القانون المدني إلى إشكالیة عدم توازن التزامات المتعاقدین

من خلال إقرار عیوب الإرادة التي قد تُحدث اختلال التوازن الاقتصادي للعقد، كما قد یحدث هذا 

الاختلال عند تنفیذ العقد إما لظروف غیر متوقعة تجعل من تنفیذ الالتزام مرهقا لأحد الأطراف، أو 

.الشرط الجزائيط الناتجة عن عدم تنفیذلشر تنفیذا لبعض ا

إشكالیة توازن التزامات المتعاقدین لها من القیمة ما قد یمس بكیان ح مما سبق أن یتضّ 

، وهذا ما یظهر لنا بجلاء أهمیة التطرق إلى هذا الموضوع الذي هالعقد في حالة الإخلال بتوازن

.أصبح یشغل حیزا كبیرا في تفكیر فقهاء القانون المدني



مقدمة

3

لحق في تحقیق المصلحة وفقا لما سبق وفي ظل الاعتراف بمبدأي سلطان الإرادة وا

الشخصیة للمتعاقدین كمبدأین أساسین لنظریة العقد، فإننا نتساءل عن كیفیة معالجة القانون 

بمصلحة المتعاقد؟باعتباره مساساالجزائري لإشكالیة اختلال توازن التزامات المتعاقدین 

التطرق للمواد للإجابة على الإشكالیة المبینة أعلاه ارتأینا إتباع المنهج الوصفي عند

إشكالیة توازن  علىیلي عند دراسة المواقف الفقهیة والمنهج التحل،القانونیة المتعلقة بالموضوع

توازن  عدم شكالیةلإ  التزامات المتعاقدین وفقا لخطة مقسمة إلى فصلین، نتطرق في الفصل الأول

اسة اختلال توازن التزامات العقد في ظل أحكام القانون المدني، أما الفصل الثاني فخصصناه لدر 

.المتعاقدین بسبب الشروط التعسفیة
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الفصل الأول

توازن العقد في ظل أحكام القانون المدني عدم إشكالیة

ظل توازنیعتبر العقد أداة لتبادل المصالح بین الأفراد حیث یحقق هذا الأخیر هدفه في

بالتالي المصالح المرتبطة بالعقد من خلال مبدأ ،المتعاقدینتتحدد التزامات، فمصالح المتعاقدین

.والذي من شأنه ضمان توازن بین التزامات وحقوق المتعاقدین،سلطان الإرادة

القانون إذ تطرق المشرع في،المتعاقدین أداءاتقد یحدث في الواقع اختلال توازن  هإلا أنّ 

.)يالمبحث الثان(أو عند تنفیذه،)ولالمبحث الأ(عند إبرام العقدالمدني إلى هذه الإشكالیة سواء
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لالمبحث الأو

إبرام العقداختلال توازن عند 

هذا ما .1"القوة الملزمة للعقد"و" سلطان الإرادةمبدأ "على مبدئيیقوم الأصل العام في التعاقد 

یجوز نقضهفلا  ،العقد شریعة المتعاقدین"تقضي أن التي  ج.م.من ق106یستشف من نص المادة 

اختلاللكن هناك حالات أین یكون هناك .2"التي یقررها القانونوللأسبابالطرفین،تعدیله باتفاقولا 

حالة عقود الإذعان المتضمنة الشروط، و )المطلب الأوّل(بسبب عیوب الرضاالمتمثلةإبرام العقد دعن

.)المطلب الثاني(التعسفیة

لالمطلب الأوّ 

الرضاتوازن العقد بسبب عیوب اختلال

المتعاقدین ذلك أن التزاماتوتعادل ،یقوم التعاقد كأصل عام على خلو الرضا من العیوب

إلي  یؤدي مماوالغبن في العقودالاستغلالالرضا ركن جوهري في العقد، إلا أنه كثیرا ما نصادف 

.المتعاقدینالتزامات زنتوااختلال

رع الف(ثم نتطرق إلى عیب الغبن ،)لالفرع الأوّ (الاستغلالما تقدم سنتناول عیب بناء علي

.)الثاني

عیب الاستغلال :الاوّل لفرعا

أما اصطلاحا فقد اختلف،3من الغیر بدون وجه حقالانتفاععلى انه لغة  الاستغلالیعرف

 إرادةتكون  أنهو  على أن الاستغلالالفقهاء في تعریف الاستغلال فمنهم من اعتمد في تعریفه 

بن شنیتي عبد الحمید، سلطة القاضي في تعدیل العقد، رسالة لنیل شهادة الدكتوراه، معهد الحقوق والعلوم الإداریة، جامعة 1

.17.، ص1996الجزائر،

سبتمبر  30في مؤرخة ، 78عدد. ج.ج.ر.، یتضمّن القانون المدني، ج1975سبتمبر 26مؤرخ في 58-75أمر رقم 2

المتضمن القانون 2005جوان 20الموافق ل1426جمادي الأولى 13مؤرخ في 10-05بقانون ، معدل ومتمم1975

.المدني
.203.، ص2010موفم لنشر، الجزائر، النظریة العامة للعقد، -الإلتزامات -فیلالي علي 3
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الهوى فاستغل المتعاقد معه هذا الضعف وحصل منه على التزامات لا  أوالمغبون قد عیبت بالطیش 

.4تتعادل مطلقا مع ما التزم هو به

یبرم لكي  ،خرالآفي  هوى جامحا أوطیشا بینا شخصیستغل  أن"على الاستغلال  رفعُ 

.5"غبن فادح به إليتصرفا یؤدي 

ة الضعف من حال الإفادة على أنه نظام قانوني مفاده أن یعمد شخص إلى" عرفههناك من 

.6"عطیهما یُ و بین ما یأخذه شدیدفیجعله یبرم عقد ینطوي على تفاوت ،الأخرالموجودة لدى الشخص 

حد المتعاقدین حالة أهو استغلال مفهوم واحد و  إليالاستغلال ترمي یفتعار جمیع أننستنتج منه 

.خیرالأ لهذاللحصول علي مزایا لا تقابلها منفعة الأخرضعف التي یوجد فیها المتعاقد 

ج التي .م.من ق90من المادة  الأولىاستقراء الفقرة بتعریف الاستغلال و ل تطرقنامن خلال

من المتعاقد  هذا المتعاقدین متفاوتة كثیرا في النسبة مع ما حصل علیهحد إذا كانت التزامات أ"تنص

أن المتعاقد المغبون لم یبرم العقد إلا لأن تبین و  الأخر،المتعاقدالتزاماتمع فائدة بموجب العقد أو

، جاز للقاضي بناء على طلب المتعاقدفیه طیشا بینا أو هوى جامحااستغلالمتعاقد الآخر قد 

أحدهما  نعنصریللاستغلالیتضح أن .7"التزامات هذا المتعاقد أن یبطل العقد أو ینقص ،المغبون

).نفسي(والآخر معنوي )موضوعي(مادي 

ون المغبالتزامعدم التعادل بین یتمثل العنصر المادي للاستغلال في :للاستغلالالعنصر المادي-

أو فاحشا عن العادة المألوفةفادحاالاختلالیجب أن یكون كما الذي استغله، الطرف الآخر التزامو 

كما قد یقع في یكون عادة في العقود المحددة عدم التعادل ف. 8تقریر ذلك یعود لقاضي الموضوعو 

، 1988دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائر،،7ط الإلتزام،، النظریة العامة للالتزام، مصادرسلیمان علي علي 4

   .67.ص
العقد والإرادة  -النظریة العامة للإلتزامات، مصادر الإلتزام-محمد صبري السّعدي، الواضح في الشرح القانون المدني5

.203.،ص2009، دار الهدى، الجزائر، 4ط ،-المنفردة
والفقه المدني دراسة مقارنة بین القانون -ات مواجهة الشروط التعسفیة في عقود الإذعان، آلیعبد الغفارأنس محمد 6

.28.، ص2013البرمجیات، الإمارات، مصر، شتات للنشر و  دار ،-الاسلامي
.سالف الذكر، ال58-75من أمر رقم 90راجع المادة 7

، دیوان المطبوعات الجامعیة، ، 1ج، 5ط ، العقد والإرادة المنفردة،في القانون المدني، النظریة العامة لللإلتزامبلحاج العربي8

.129.، ص2001بن عكنون، الجزائر،
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ثیر یتم ذلك تحت تأهبة لزوجته الثانیة الشابة، و تقدیمب، مثال ذلك أن یقوم زوج مسنلتبرعاعقود 

على الزوجة التزاملا یكون هناك أي و  الاستغلالفتخضع الهبة لعیب الزوجة على زوجها المسن

.9فیتحقق عدم التعادل بصفة مطلقة

للاستغلالالعنصر النفسي  ج على أن.م.ق من90المادة دكّ ؤ تُ :للاستغلالالمعنوي لعنصر ا-

.أو هوى جامحاً بیّناً  اغبون طیشً یكون فیها أحد المتعاقدین یستغل في العاقد المالتيینحصر في حالة

،10العواقب رعدم تقدیو  تبصرمنعه من الفتالشخص هي الحالة النفسیة التي تصیب الطیش 

من أجل فیستغل أحدهم هذا الطیشأخذ ینفق منه بسفه،ثم ذلك أن یرث شخصا مالا كثیرا، مثال 

 إلىتدفعه تقوم في نفس الشخص و ي جامح فهي الرغبة الشدیدة التأما الهوى ال،إبرام تصرف معین

معینة، فیعرض علیه مالكها ثمنا باهظا یبهر سیارة الذي ذلك الشخصمثال،التصرف عاطفیا

أن یكون معلوما یستلزم أو هوى جامحاً بالمغبون طیشا بیناً أصیبالنقص الذي  انك سوءا.فیدفعه

.11لصالحهاستغلاله هقصدمما یتمثل ،من الطرف الآخر

الاستغلالشروط  :ولاأ

عیب من عیوب الاستغلالج یتضح انه لكي یكون .م.قمن 90من خلال نص المادة 

:التي تتمثل في توافر جملة من الشروط الرضا لابد من 

ن هو الخفة الزائدة ن الطیش البیّ القول بأیمكن:وجود طیش بین أو هوى جامح لدى المتعاقد  -ا

، أما الهوى الجامح فهو الرغبة الشدیدة بالعواقبوعدم الاكتراثالتقدیرسوء التسرع و  إليالتي تؤدي 

 إليما فیها من غبن، سواء انصرفت هذه الرغبة وتقدیرعمال الأ واقبعمن التي تعمي الشخص

منه نستخلص انه لتحقق الاستغلال یجب ان یكون من تعاقد مع .12الأشیاءمن شيء إلي أوشخص 

.68.علي علي سلیمان، مرجع سابق، ص9

التوزیع، دار الثقافة للنشر و ،-الإسلاميدراسة مقارنة بالفقه -الأردنيسلطان أنور، مصادر الالتزام في القانون المدني 10

.118، 2005ن، .ب.د

.119.، صنفسهمرجع 11
الفقه الإسلامي، رسالة لنیل شهادة الدكتوراهقد في القانون المدني الجزائري و بوكماش محمد، سلطة القاضي في تعدیل الع12

جامعة الحاج لخضر، تخصص شریعة وقانون، كلیة العلوم الإنسانیة والاجتماعیة والعلوم الإسلامیة،،في العلوم الإسلامیة

.113.، ص2012باتنة، 
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الضعف الإنساني، إلا أن المشرع فبالرغم من تعدد حالاتالإنسانيالمغبون  قد استغل حالة ضعفه 

.13هما الحالات السالفة الذكرالجزائري حصرها في ناحیتین فقط و 

الهوى  أویش البین وجود الطإنّ :الهوى الجامح  أولال الطیش البین استغالأخرقصد الطرف  -ب

النیة لدى الطرف و  بل یلزم توافر شرط القصد،الإرادةفي  اعتباره عیببذاته لایكفيالجامح وحده لا

یعلم بوجوده الأخرن یكون الطرف یقتضي أمرالأهذا ، فسيعف النّ الأخر للاستفادة من هذا الضّ 

بأن یستغل الطرف الذي به الأخرا في حالة عدم العلم أو عدم قصد الطرف مّ أله، ویقصد استغلا

البحث مهمةیخول للقاضيو هو ما یخوّل.14أو هوى جامح فلا یرتب هذا الشرط أي اثرن بیّ طیش

.عن نوایا المتعاقدین

یتحقق هذا الشرط في الحالة التي یكون الاستغلال هو :افع للتعاقدكون الاستغلال هو الدّ  -ج

ویقع ،15بطالللإ العقد قابلایصبحمنه معیبة، إرادتهتكون ف العقد إبرام إليالذي دفع المتعاقد المغبون 

.رف المغبونثبات على الطّ عبئ الإ

عتبر  هذا الشرط العنصر المادي في الاستغلال یُ  :وازن الوصول بالاستغلال إلى اختلال التّ  -د

هذا ما قضت به الفقرة الأولى ،ویتمثل في الاختلال وعدم التعادل بین ما یأخذه المتعاقد وما یعطیه

ل أمر یجب على القاضي المدني التأكد من أوّ حیث یعتبر هذا الشرط ،ج.م.من ق90من المادة 

توافره عند النظر في قیام حالة الاستغلال، والمقصود باختلال التوازن الذي تقوم علیه نظریة 

الاستغلال لیس التفاوت الیسیر بل هو التفاوت الفاحش أو غیر العادي الذي یخرج عن المألوف في 

.16تالمعاملا

مشرع الجزائري نظریة الإستغلال وتطرق ال اللاستغلال المعنوي حالتان تتمثلان في الطیش البین والهوى الجامح والتي قیّد به13

   .ج.م.من ق90المادة إلى ذلك في نص 
، للنشر والطباعة والتوزیعالفقه الإسلامي، دار هومةو  في القانون المدني الجزائريدة جعفور محمد سعید، نظریة عیوب الإرا14

.96-95.ن، ص.س.الجزائر، د
.114.محمد، مرجع سابق، صبوكماش15
صاغي زینة، مقري نسیمة، سلطة القاضي في تعدیل العقد، مذكرة لنیل شهادة الماستر في القانون الخاص، كلیة الحقوق 16

    .17.ص.2014 بجایة،عبد الرحمان میرة، العلوم السیاسیة، جامعة و 
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دور القاضي لإعادة التوازن العقدي:نیاثا

في حالة وجود اختلال یجوز للقاضي بناءً على طلب من المتعاقد التدخل لإعادة التوازن العقدي 

ذا الاختلال ناتج وكان ه ،العلاقة التعاقدیة غیر متوازنةأصبحت أوالتوازن بین التزامات المتعاقدین 

على طلب من ناءً لقاضي بل الأخر جازضعف نفسي في المتعاقد حالةالمتعاقدینحد عن استغلال أ

.17عادة التوازن العقديالمتعاقد التدخل لإ

، یمكن أنفاإلیهشرنا أ الذيتحقق الاستغلال على النحو  إذا هأننلاحظ في هذا الصدد 

نورد سو  ،الالتزاماتإنقاص دعوى  أوبطال العقد إتعاقد المغبون الخیار بین دعویین، دعوى لمل

  .)ب(ثم ننتقل للدّعوى الثانیة،)أ(ىالأولالدّعوى 

:العقد إبطالدعوى - أ

الردّ علي تقدیریة فيبطال كانت للقاضي سلطة المتعاقد المغبون دعوى الإاختیارحالة في 

ن المتعاقد عبرفع الاستغلال الأخیرفیقوم هذا ،18شروط الاستغلال متوافرة أن رأى إذاطلبه 

دخل في الروابط العقدیة للحد لتا تجیز للقضاءمكنة قانونیة وهي  ،العقد إبطالعن طریق المغبون 

تعلق یالأعلى لأن الأمرلرقابة المجلس سلطة القاضي واسعة فلا یخضعف.  رادة المتعاقدینمن إ

في  الأخریجوز للطرفنه إف العقد إبطالطلب المتعاقد المغبون وإذا،19لة واقع لا قانونأبمس

هذا .  20كافیا لرفع الغبنما یراه القاضيإذا العقد  إبطالي قّ وَ یت أندون التبرعات  اتاوضعالم

ى یتوقّ  أن ةضاو عالمیجوز في عقود"تقضيالتي ج .م.من ق90طبقا الفقرة الثالثة من المادة 

".عرض ما یراه القاضي كافیا لرفع الغبن إذا الإبطالدعوى  الأخرالطرف 

یر في ستماجال مدني الجزائري، مذكرة لنیل شهادةبوفلجة عبد الرحمان، دور الإرادة في المجال التعاقدي على ضوء القانون ال17

.94.، ص2008جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان، ، كلیة الحقوق،القانون الخاص
لنیل شهادة مذكرةتنفیذه،سلطان الإرادة في إنشاء العقد و القانون الجزائري بمبدأاعتدادخلیفاتي عبد الرحمان، مدى18

    .87.ص،1987داریة، جامعة الجزائر،الإ ، معهد الحقوق والعلومفي القانون الخاص ریالماجست
ومصر، دار الجزائري، دراسة مقارنة مع قوانین فرنسا وألمانیابودالي محمد، الشروط التعسفیة في العقود في القانون المدني 19

.50.، ص2007والتوزیع، الجزائر،هومة للطباعة والنشر
.109.مرجع سابق، صجعفور محمد سعید، 20
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:مات اتز لالا  إنقاصدعوى  - ب

إنقاصالأمربادئ  فيیطلب  أن ،العقد إبطالیطلب  أنیجوز للمتعاقد المغبون بدلا من 

بطال العقد أن یحكم بإ، فلا یجوز له بهذا الطلبالحكم هذه الحالة یتعین على القاضيفي ، التزاماته

مما یكون ،مما طلبه المدعيبأكثرعتبر قد قضى وإلا أ،غبونمالتزامات المتعاقد الإنقاصبدلا من 

من تلقاء به  يضتق أنیجوز للمحكمة  لا ،البطلان النسبي أنعلى فضلا ، هذاغیر جائزأمر

واء كان العقد من عقودجائز سنقاص الالتزاماتإكما انّ ،ها بل بناء على طلب ذي المصلحةنفس

یجب  و"ج التي تنص .م.من ق90من المادة لفقرة الثانیة طبقا لو ، 21من عقود التبرع أو ةالمعاوض

فالدعوى الناشئة ،"مقبولةكانت دعوى غیر تاریخ العقد، وإلاّ من بذلك خلال سنة ترفع الدعوى أن

سقوط هي مدةو  ،إلا كانت غیر مقبولةخلال سنة من تاریخ إبرام العقد و عن الاستغلال یجب رفعها 

  .الدعوى

بنعیب الغ:الفرع الثاني

یفه سوءا في الفقه الإسلامي أو ، فقد تعددت تعار 22لغبن المظهر المادي للاستغلالا یعتبر

:الفقه القانوني نوجزها فیما یلي

بأن یكون أحدهما أقل ینالعوضف الغبن في الفقه الإسلامي على أنه النقص في أحد عرّ یُ 

مصلحة أحد المتعاقدین تطفي على  مصلحة المتعاقد الأخر بحیث علیه نجد،مما یساویه عند التعاقد

أما في الفقه القانوني .غیر عادلةالعودینالمقابلة بین فتكون،ینعدم التوازن بین ما یأخذ وما یعطي

وفي هذه الحالة ینظر ،هیأخذما یه العاقد و م التوازن بین ما یعطفقد عرف الغبن على أساس أنه عد

كما عرف أیضا ،23نیلزم به المتعاقدیالتوازن بین قیمة مااختلالإلى الجانب المادي فقط من حیث 

.24الاستبدالأحد المتعاقدین في عقد یلحقالذي  لماليعلى أنه ذلك الضرر ا

.120.، مرجع سابق، صسلطان أنور21
، 3ط ،-الالتزاممصادر -بوجه عامالالتزام، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة نهوري عبد الرّزاق أحمدالسّ 22

.355.، ص2000لبي الحقوقیة، بیروت، لبنان،الحمنشورات
للطباعة والنشر،، دار الجامعیة 3ط ،–مقارنة بین القوانین العربیة –العامة للإلتزام، مصادرالإلتزامفرج توفیق حسن، نظریة23

   .193.ص، ن.س.د ،لبنانبیروت،
.95.سابق، صبوكماش محمد، مرجع 24
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قد حصر الغبن في أنّ المشرع 25 ج.م.ق من732و 358من خلال نص المادتین نستشف 

والتي نصت علیها المادة 5|1؛ حالة بیع العقار بغبن یزید عن الخمسنمثل في حالتیتنطاق ضیق الم

التي نص علیها المشرع في نص المادة لرضائیة و وحالة غبن الشریك في القسمة ا،ج.م.ق من358

.نفس القانونمن 732

،)ولاأ( ير العقا البیعتوافرها للطعن بالغبن فيالشروط الواجبة  إليسوف نتطرق في هذا الفرع 

.)یاثان( يالعقار  البیعبالغبن فيجزاء الطعن إليننتقل ثمّ 

.يالعقار البیع في روط الواجبة توفرها لقبول دعوى الغبنالشّ : أولا

الخمس فللبائع الحق 5|1بغبن یزید عن بیع عقار إذا" ج على .م.ق من358المادة تنصّ 

  أنالخمس 5|1كان الغبن یزید عن  إذایجب لتقدیر ما ثمن المثل 5|4 إليفي طلب تكملة الثمن 

لا یجوز "من نفس القانون على360مادة ال، كما تقضي "یقوم العقار بحسب قیمته وقت البیع 

.26"نونالقا بمقتضىطریقة المزاد العلني الطعن بالغبن في بیع تم ب

:یجب توافر الشروط التالیةقار عخذ بالغبن في بیع النستنتج من خلال المادتین أنه للأ

یستلزم التراضي مما ركة، ة في الشّ بیع تقدیم شریك حصّ یلحق بالو  :بیعاالتصرف أن یكون  -أ

.27بین المتعاقدینعند إبرام العقد 

سواء انصب البیع ،یكون الغبن مرتبط بالعقار أنیستلزم :محل العقد عقاراأن یكون  -ب

فلا یجوز الطعن بالغبن على ،حق انتفاع أوفي الشیوع  قح أو الارتفاقأو حق على حق الملكیة 

العقار بالتخصیص منقول في  أنحظ ویلا،معنوي أوحق عیني وارد على منقول سواء كان مادي 

عن العقار بطبیعته فلا طعن بالغبن في بیعه ولكن بیع العقار بطبیعته یشمل فإذا بیع مستقلاالأصل

.28ملحقاتهخصیص و العقار بالت

.السالف الذكر،58-75من أمر رقم 358،732راجع المواد 25
.، القانون نفسه360المادة راجع 26
.71.، ص1990الجزائر، ، دیوان المطبوعات الجامعیة،3في القانون المدني الجزائري، طمحمد، عقد البیعحسنین27
.71.، صنفسهمرجع 28
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أنلقبول دعوى الغبن الفاحش یشترط:عن طریق المزاد العلنيیكون البیع قد تمّ  ن لاأ -ج

لحصول على أعلى ان البیع بطریق المزاد العلني یسمح للبائعلأ ،ةیكون العقار قد بیع بطریقة رضائیّ 

نص بههذا ما قضت .29تم البیع بطریق المزاد العلني إذاوى الغبن عیجوز رفع د، فلاثمن ممكن

سبب عدم قبول دعوى الغبن في البیوع التي تتم بسلطة القضاء حسب ویعود ج، .م.ق 360المادة 

.30عند دخول القضاء لحل النزاعش أو المفاجأةالفقهاء هو استبعاد كل شك في الغبعض

،خمسالعلى ج .م.قیشترط أن یزید الغبن في :الغبن إلي أكثر من خمس قیمة العقارزیدأن ی - د

القیمة قل من أربعة أخماس منیكون الثمن أ ي أنأ ،هذا ما یسمى بالغبن الفاحش أو الضخم

في حكمها لیاالمحكمة العوهو ما أشارت إلیه ،31یوم البیعمن تقدر قیمة العقار ، و لحقیقیة للعقارا

من المقرر قانونا انه لا یجوز الرجوع في قسمة "بأنه قضت حیث 16/12/1987بتاریخ الصادر

فإن النص على و من ثم الخمسالتراضي إلا إذا أثبت أحد المتقاسمین أنه لحقه غبن یزید على 

.ق القانون غیر مؤسسة یستوجب رفضهالقرار المطعون فیه بالخطأ في تطبی

واقعة بین أن القسمة ال-في قضیة الحال-على ما هم  كان من الثابت لأطرافا لما بقاء

، لحصولهم علي رفض البناء، فإن قضاة 1978كدت خلال سنة تأ1963الاطراف في سنة 

-وق مكتسبة طبقوا صحیح القانونالموضوع بقضاء بإبقاء الاطراف على ما هم علیه حالیا من حق

.32"الطعنمتى كان كذلك استوجب رفض و 

 أن ج التي تنص على.م.ق 359الاولى من المادة طبقا للفقرة :عدم تقادم دعوى الغبن-ه

وهي  ،"تسقط بالتقادم دعوى تكملة الثمن بسبب الغبن اذا انقضت ثلاثة سنوات من یوم انعقاد البیع"

قص الأهلیة عند بالنسبة لناما أ .یرد الوقف والانقطاع علیه و  ،للبائع المغبونة تقادم لا مدة سقوطمدّ 

تحسب هذه المدة من یوم زوال سبب نقص الأهلیة مهما كان سبب عدم اكتمال ،إبرامه لعقد البیع

.71.، صسابقمرجع حسنین محمد، 29
فرع العقود والمسؤولیة، جامعة بن العقود، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في الحقوق،ندي آسیا یسمینة، النظام العام و م30

  .72.ص ،2009،یوسف بن خدّة
  . 72.ص محمد، المرجع السابق،حسنین 31
، )معهب و من.ن: (ضد) م.ب(، قضیة 16/12/1987مؤرخ في 34.462الغرفة المدنیة، قرار رقم ، المجلس الأعلى32

.14.، ص1992، 3، العددلقضائیةاالمجلة 
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التي ج و .م.ق 359للفقرة الثانیة من المادة استناداذلك و  ،محجور علیه أوالأهلیة سواء كان قاصر 

.33"زجعالسبب الأهلیة فمن یوم انقطاع ناقصبالنسبةو " يتقض

:أما عن الكیفیة أو الطریقة التي یتم فیها تقدیر الغبن تكون على النحو التالي 

:مثال

.ملیون سنتیم 200قیمته وقت البیع ,ملیون سنتیم140بیع مسكن ب 

:تقدیر مقدار الغبن 

.5|1تقدیر الخمس-1

1/5×القیمة الحقیقیة =مقدار الخمس 

5|1×200=مقدار الخمس 

ملیون40=الخمس مقدار 

:تقدیر مقدار الغبن -2

الثمن –القیمة الحقیقیة =مقدار الغبن 

200-140=مقدار الغبن 

60=مقدار الغبن 

مقدار الغبن اكبر من قیمة الخمس فیحق للبائع رفع فنجد الغبن و قیمة الخمسنقارن بین مقدار

.دعوى الغبن

:تريالمبلغ الواجب تكملته من طرف المش-3

:تقدیر مقدار أربعة أخماس-1

القیمة×5|4=أخماس قیمة أربعة 

200×5|4=قیمة أربعة أخماس 

ملیون160=قیمة أربعة أخماس 

:تعیین الثمن الواجب تكملته من طرف المشتري -2

.سالف الذكر، ال58-75رقم  أمر، من 359المادةراجع 33
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قیمة أربع أخماس–الثمن =المبلغ الواجب تكملته 

160-140=المبلغ الواجب تكملته 

ملیون20=الواجب تكملته المبلغ 

لكنها قد تؤدي إلي الفسخ دعوى تكملة الثمن لا تؤدي إلي ابطال العقد بأي حال و نّ أفالأصل 

.العقد إذا لم یقم المشتري بالوفاء بالمبلغ المحكوم به

دور القاضي في رفع الغبن:ثانیا

دعوى تكملة الثمن -أ

الثمن إلي حد إزالة الغبن الذي یتمثل في أربعة أخماس، متى یجوز للبائع المغبون طلب تكملة 

لا یعتبر ،34المذكورة سالفا358علیه المادة توافرت هذه الشروط الخمسة المقدمة للغبن، هذا ما تنص 

إنّما سبب لتكملة الثمن ذلك لعدم سماح المشرع بأن یباع العقار غبن سببا من أسباب إبطال العقد ال

.أخماسبأقل من أربعة 

الحق في رفع الأخیرصاحب الحق في الطعن بالغبن مقرر للبائع دون المشتري فلهذا 

ام وذلك طبقا للقواعد في حالة وفاة البائع ینتقل هذا الحق إلى ورثته بصفتهم الخلف العفالدعوى، 

بائع لازال تكون في حالة ما إذا كان الأن یرفع دعوى الغبن نیابة عنه و یجوز لمن یمثلهكماالعامة، 

.35قاصرا

إنما فقط إلى الحد ،قاري لا تصل إلى قیمتها الحقیقةنستخلص أن تكملة الثمن في الغبن الع

مثال ذلك ما قضت به المحكمة تتمثل في أربعة أخماس، التيع الغبن عن البائع وقت البیع و الذي یرف

لتقدیر ما إذا كان الغبن یزید عن أن المبدأ یجب "12/09/2000العلیا بقرارها الصادر بتاریخ 

.الخمس أن یقوم العقار بحسب قیمته وقت البیع

، رولیة، كلیة الحقوق، جامعة الجزائالعقود و المسؤ فرع  ،، الغبن في العقود المدنیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیردكار فایزة34

.80-79.، ص2008
.77.، صمرجع نفسه35
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تبان من القرار المطعون فیه أن قضاة الموضوع قاموا بتقدیر قیمة العقار بعد تاریخ لما اسْ 

نقض القرار ة من القانون المدني مما یستوجب الفقرة الثانی358البیع فإنهم خالفوا أحكام المادة 

.36"ون فیهالمطع

الفسخدعوى  -ب

أن المشتري تكملة الثّمن بعد الحكم بها علیه، إذا لم یدفع له المبیعلصاحب العقار یحق 

هذا طبقا لنص المادة ،من طرف المشتري بالتزامهإخلالتكملة الثمن یعد عدم لان ،طلب الفسخی

العقار من تحت الغیر حسن النیة، لا استردادالبائع استطاعةفي حالة عدم أما .37ج.م.ق من911

.38یبق له إلاّ الرجوع بالتعویض على المشتري

أن من فیجبعلى أساس وجوب شهر التصرفات العقاریة، ففي حالة رفض المشتري تكملة الثّ 

لّ دعاوى ذلك أن ك،تشهر دعوى الفسخ بالمحافظة العقاریة الكائن بدائرة اختصاصها العقار المباع

لا  ،الرامیة إلى النطق بفسخ أو إبطال أو إلغاء أو نقص حقوق ناتجة عن وثائق تم إشهارهاالقضاء 

.39یمكن قبولها إلا إذا تم إشهارها مسبقا

المطلب الثاني

ختلال توازن العقد في عقود الإذعانا

، یؤدي ادةر سلطان الإوفقا لمبدأ التعاقد سسات في تحدید شروط المؤ و  الأفرادن القول بحریة إ

بتشریعات هذا ما دفع ، ظلمه للطرف الضعیفو إنشائه لبنود العقد تعسف الطرف القوي في إلى 

المجلة) ح-ش(ضد) ع-أ( قضیة ،2000سبتمبر12، مؤرخ في 245195الغرفة المدنیة، قرار رقم المحكمة العلیا، 36

  .   137.ص ،2001سنة،2العدد القضائیة،
.السالف الذكر،58-75رقم  أمرمن 119راجع المادة 37
   .82.صسابق، دكار فایزة، مرجع 38
، یتعلق 1976مارس25الموافق ل1396ربیع الأول عام 24مؤرخ في 63-76من المرسوم رقم85راجع المادة 39

.1976أفریل 13، صادر بتاریخ 30عدد . ج.ج.ر.ج بتأسیس السجل العقاري،
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المجال لتنفیذ قوانینفتحو  ،40في العقد الدول إلى منح القاضي سلطة تعدیل الشروط التعسفیةختلف م

تعدیل الشروط التعسفیة، والتي تمنح للقاضي سلطة بتطبیق العقدتمسالتيمن بینها تلك ، استثنائیة

.42 ج.م.من ق110 ةوذلك وفقا لما تقتضیه نص الماد.41أو إعفاء الطرف المذعن منها 

،)ولالفرع الأ( المطلب كل من مضمون عقد الإذعانهذا ، سنتناول في إثر ما تقدمعلى  

  .)يثانالفرع ال(عقود الإذعان  توازنوحمایة

مضمون عقد الإذعان:الفرع الأوّل 

الذي یمنح و  بین أطرافهاوالمساومةحریة كل طرف في المناقشة ،الأصل في التعاقد إن

هذا ما یؤدي إلى توازن العقد ناقشة المستفیضة لأحكام العقد، المالفرصة الكافیة للمساومة الحرة و 

شروط إبرام العقد حیث یعدّ المحترف مسبقا للتفاوض،غیر قابلة لكن هناك نوعا من العقود .عدالته و 

 عقود الإذعان هيف ،43یرفضها جملةأو  إما أن یقبلها جملةوللطرف الثانيبصورة انفرادیة،بنفسه و 

.تسمیةال أطلقت علیه هذهلذلك على تلبیة حاجات الأفراد الضروریة طبیعة خاصة تعملعقود ذات 

، ثم الطبیعة)أولا(الفرع تعریف عقد الإذعان وخصائصه سیتضمن هذا ،معلى إثر ما تقدّ 

  .)اثانی(القانونیة لعقد الإذعان

و خصائصهتعریف عقود الإ ذعان :أولا

صائص التي تمیزه عن الخاستنتاجمن خلاله و  ،)أ( نتقدیم تعریف لعقد الإذعانعمد إلي سَ 

.)ب( باقي العقود

  :قد الإذعانتعریف ع  ـأ

جاء خالیا من أيّ تعریف ،المدني الجزائريغرار أغلب التشریعات المقارنة، فإن القانون ى عل   

لنص بل اكتفى بابعض الإشارات التي لا تكفي لأن تعطي مفهوما متكاملا،باستثناءلعقد الإذعان 

لجزائري هذا النیة، وأدرج المشرع احسن یتضمن أحكام تتنافى مع العدالة و عرف الشرط التعسفي على أنه ذلك الشرط الذي 40

.35.، صالفصل الثانيالموضوع، أنظرلتفسیر أكثر حول هذا الموضوع في النصوص الخاصة لتدریس موضوعها و 
  .   144.ص بوكماش محمد، مرجع سابق،41
.السالف الذكر،58-75أمر رقم من 110المادةراجع 42
سات التجاریة، مذكرة لنیل المتعلق بالممار 02–04في إطار القانون رقم راضیة، معالجة الشروط التعسفیة العطیاوي 43

.93.، ص2011، 1، كلیة الحقوق، جامعة الجزائرفي الحقوق، فرع في العقود والمسؤولیةالماجستیرشهادة 
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مما .44ج.م.من ق70في نص المادةالمشرع الجزائريهذا ما فعله،على كیفیة حصول القبول فیها

سالي"الفقیه الفرنسيحیث عرفه ذعان،تعریف واحد لعقد الإولم یكن هناك ، هالفقه مهمة تعریفأدى ب

saleilles"تنصرف بصورة منفردة وتملي رادة واحدةإ تغلیبب "لإذعان عقد افكرة ل أولوهو صاحب

ولا  ینقصها ویفرضها مسبقا جانب واحد،مجموعة غیر محددةعلى قانونها، لیس على فرد محدد بل 

.45"من یقبل قانون العقد إذعان سوى

 الذي السنهوريأحمد عبد الرزاق  رد الإذعان من طرف الدكتو كما أطلقت أول تسمیة لعق

للعقد لم فالقابل ،ه الموجبلیعندما یكون القبول مجرد إذعان لما یم عقد إذعان اعتبر أن العقد یكون

ولما .لا یملك إلا أن یأخذ أو یدع موقفه من الموجب  فيهو  بلمفاوضة، بعد مناقشة و یصدر قبوله 

لكنه مفروض موجود  هءلا غناء عنه فهو ملزم بالقبول فرضاشيءتعاقد على كان في حاجة إلي ال

.46علیه

ـ خصائص عقد الإذعانب 

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

معینة تحددها أن عقود الإذعان لا تكون إلا في دائرة فیتبین مما تقدم .47العقد عن غیرها من العقود

:الخصائص الآتیة 

متغلبا لما یتمتع به من إحتكار قانوني أو فعلي أو تكون إقتصاديفي مركز یكون الموجب أنـ 1

المتعاقد مستمرا مع ،المنافسة محددة النطاق بالنسبة إلیه بحیث یكون تفوقه الإقتصادي واضحا

:التفوق الإقتصادي في نقطتین س كرّ توی، 48معه

.السالف الذكر،58- 75رقم  أمرمن 70المادة راجع 44
كلیة فرع العقود والمسؤولیة،،رذكرة لنیل شهادة الماجستیالقانون المدني الجزائري، مالعقد على ضوء ، تفسیرعاشور فطیمة45

.69-68.،ص2004، رالجزائ، بن عكنون، جامعةالحقوق
مرجع،-مصادر الإلتزام-، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الإلتزام بوجه عامنهوري عبد الرزاق أحمدلسّ ا 46

   .279.صسابق، 

الحیصة مصبح علي صالح، سلطة القاضي في تعدیل مضمون عقد الإذعان، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر في القانون 47

.26.، ص2011الخاص، كلیة الحقوق، جامعة الشرق الأوسط، 
مرجع ،-ادر الإلتزاممص-الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الإلتزام بوجه عامزاق أحمد،نهوري عبد الر السّ 48

.245.سابق، ص
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مثلما هو الحال في عقود تورید الكهرباء والمیاه والهاتف :أ ـ  تمتع الموجب باحتكار قانوني

فهي الوحیدة التي یمكن تقدیمها دون أي ،بامتیاز قانونيفالشركات المقدمة لهذه الخدمات تتمتع  

.مناقشة 

بها إلا شركة تأمین  دمثل ماهو الحال في منطقة لا توجو :بإحتكار فعلي ب ـ تمتع الموجب 

.49واحدة

ذكر على سبیل المثال عقود العمل غیر نو ، 50ولمدة غیر قصیرة،عقود الإذعان عقود دائمة ـ2

.یاهححددة المدة وعقود التأمین على الالم

فعین، المنت وأبالنسبة إلى المستهلكین أو مرفق من الضروریاتخدمة أوـ أن یتعلق العقد بسلعة 3

والكهرباءالماء من أمثلتها التعاقد مع شركاتو ، 51عنها في حیاتهمالاستغناءحیث لا یستطیع الناس 

  . الغازو 

وفق شروط مقررة سلفا، ولا یقبل عامةعرضها على الجمهوربـ أن یقوم مقدم السلعة أو الخدمة 4

.52الشروط من مصلحة الموجبتكون ما فیها والغالبنقاش

الطرف  اهیعرضوالتسلیم بالشروط التى،من الرضوخبأن القبول فیه نوع  الإذعانـ یتمیز عقد 5

70هذا ما قضت به المادة ،عنهاستغناءلا ذلك یعود لحاجة المتعاقد لإبرام عقد على شيء ،53القوي

  .ج .م.من ق

السلعة أو حیث یلتزم  طرف بتقدیم،54وضاتاالمعهو من عقود عقد الإذعان عقد ملزم لجانبین و ـ 6

.خر بأداء المقابل كعقد التأمینلخدمة في مقابل التزام الطرف الآا

الطبیعة القانونیة لعقد الإذعان :ثانیا 

طبیعة حول الجدل فقهي،مشیئتهضعیف لإرادة الطرف القوي و لقد كان من شأن إذعان الطرف ال

.26.علي صالح، مرجع سابق، صالحیصة مصبح49
.68.،ص1990،رطنیة للكتاب، الجزائ، عقد الإذعان في القانون المدني الجزائري والمقارن، المِؤسسة الو محفوظلعشب50
.151.سابق، صبوكماش محمد، مرجع 51
.134.مرجع سابق، صمد السعدي،صبري مح52
، -قارنة بالفقه الإسلاميدراسة م-سلطح حمدي محمد إسماعیل، القیود الواردة على مبدأ سلطان الإرادة في العقود المدنیة53

.180.، ص2007الجامعي، الإسكندریة، مصر، ردار الفك
.69.سابق، صمحفوظ، مرجعلعشب54
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  إلىإنقسموا حیث،كانت محل دراسات الفقهاءأنهاحیث ،55ني لعقود الإذعانالقانو التكییف  أو

أما الفریق الثاني یرى أنها عقود ،الإذعانالصفة التعاقدیة لعقد إنكار إليالفریق الأول  ذهب، فریقین

.56تختلف عن سائر العقود الآخرىحقیقة لا

ئحیةلا غیر التعاقدیة أو الالنظریة أـ 

مما یبعد عقودا حقیقیة  تأن عقود الإذعان لیس،57وهم الفریق الأولالاتجاهیرى أصحاب هذا 

من الطرف القويشأ بإرادة منفردة تصدر ، تنظممركز قانوني منباعتبارهاكتفواو عنه صفة العقد

كما یستند هذا الفریق في تبریر ، 58هاتطبیقلائحة تسیطر على تفسیر العملیة و فتكون بمثابة قانون أو 

رفضها إلا أن یقبل هذه الشروط كلها أو یورضوخ، ولا یكون للمتعاقد إلى أن القبول مجرد إذعانرأیه 

فلا یفسر عقد الإذعان .59ها أو یضیف إلیها أو ینقص منها أو یعدل فیها، ولیس له أن یناقشكلها

إرادة من وضع شروط التفسیر على یقتصر  أنإنما یجب ث عن النیة المشتركة للمتعاقدین بقصد البح

أن لعقد  الإتجاهیرى أصحاب هذا كما ،60ویراعي في تطبیقه مقتضیات العدالة وحسن النیة،العقد

:طاق العقدي ، وهي كالآتينّ الالإذعان ثلاث عناصر تمیزه وتخرجه من 

، فهذه الأخیرة تكون د الإذعاننصر بصفة الإیجاب في عقو یرتبط هذا الع:ـ عنصر العمومیة 1

طائفة من هذا الجمهور نما توجه للجمهور بوجه عام أو إليإ ،لا توجه لشخص معین أو محدد ةعام

.المختلفةومثاله الإیجاب في عقد النقل بوسائله .61ذات خصائص محددة

الذي یؤدي ،اقتصاديیرجع هذا العنصر إلى ما یتمتع به الموجب من تفوق :ـ عنصر الإكراه 2

.62واضح في المساواة بینها في نطاق العقد اختلالإلى 

.152.بوكماش محمد، مرجع سابق، ص55
   .13.صسابق، بودالي محمد، مرجع 56
ذهب صیغته التعاقدیة، أنظر هوریو، حیث أنكروا على هذا المدیجه و :تبعة القانون العام مثلمن أنصاره الأستاذ سالي و 57

، كلیة الحقوق، جامعة السیاسیةالمجلة النقدیة للقانون والعلوم، "للمستهلك في عقود الإذعانالحمایة القانونیة"،بركات كریمة

.287.، ص2،2012وزو، العددمولود معمري، تیزي 
.15.ودالي محمد، مرجع سابق، صب58
مجلة جامعیة تكریس ، "التنظیم التشریعي لعقود الإذعان في القانون المدني العراقي"ذنون یوسف صالح،عنتر إبراهیم و 59

.42.، ص2002، العدد الخامس، اسیةیسوال للعلوم القانونیة
.153.كماش محمد، مرجع سابق، صبو 60
.178.مرجع سابق، صسلطح حمدي محمد إسماعیل،61
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فرضت التيمثل هذا العنصر في الواقع موقف الموجب له من الشروط تی:ـ عنصر الإذعان 3

ذلك بدون أیة مناقشة أو یكون ،لمذعن لهذه الشروط المملاة علیهسلم ایستالإذعان وبهذا ،علیه

.63محاولة تعدیلها 

:الصفة التعاقدیة لعقد الإذعانب ـ 

أي تطابق ،أخیراانتصرهو الذي یرى أنصار هذا الاتجاه أنّ عقد الاذعان یتم بتوافق 

على أساس أن كل تصرف .64تخضع لها سائر العقودیخضع للقواعد التيالإیجاب مع القبول، منه 

.الناحیة الإقتصادیةن في القوة من یتساویرفاه ملم یكن ط، ولوادتین هو عقدیتم بإر 

 الذي الإكراه حدّ فإنه لا یعدو،ى الطرف الضعیفرغم الضغط الذي یملیه الطرف القوي عل

یقترن ول في هذا النوع من العقود یعتبر قبولا صحیحاب، وعلیه فالقیعیب الرضا أو على الأقل یفسده

 ج .م.من ق70بهذا الرأي في المادة أحذالجزائريالجدیر بالذكر أنّ المشرع و . 65بقبوله بالإیجاب

.عنى الصحیحبالمعقدا إعتبر عقد الإذعان أین

الطرف المذعن دور القضاء في حمایة :الفرع الثاني

إنهائه تستطیعالأصل العام في التعاقد أن الإرادة المشتركة التي أنشأت العقد هي وحدها التي 

تفسیر العقود بغیة إعمال حكم القانون علیها، إلا أنه ودور القاضي یقتصر على مجرد ، 66هتعدیل وأ

خروجا عن هذه القاعدة قام المشرع بالإعتراف للقاضي بسلطة إستثنائیة بحجة توفیر الحمایة للطرف 

یكون ذلك في حالة إثبات ،67عادة التوازن العقديلإد السلطة تعدیل العقحیث تتیح له هذه،المذعن

.د الإذعان وتكون هذه الأخیرة متوفرة في لحظة إبرام العقدو أن هناك شروط تعسفیة في عق

في رفع  ،لقانون لصالح الطرف المذعنالأساسیة للحمایة التي یتضمنها االمظاهر تتمثل 

إعفاء المدین أو بإلغائها و ا بتعدیل هذه الشروطوذلك إمّ ،ر اللاحق به جزاء الشروط التعسفیةالضرّ 

.154.محمد، مرجع سابق، صبوكماش62
.178.، مرجع سابق، صحمدي محمد إسماعیلسلطح63
مرجع ،-مصادر الإلتزام - عام أحمد عبد الرزاق، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الإلتزام بوجهنهوريالسّ 64

.247.سابق، ص
.16.سابق، صبودالي محمد، مرجع 65
.148.سابق، صالعربي بلحاج، مرجع 66
.58.سابق، صمحمد، مرجع بودالي67
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نص علیهما المشرع سنتناول الصورتین اللتان، 68لمصلحة المذعنبتفسیر الشك المذعن منها أو

الفقرة الثانیة ج وهي الصورة الأولى أما الصورة الثانیة نص علیها في.م.ق 110الجزائري في المادة 

وفقا  فالقاضي.70 له تعتبر تعدیل للعقد بل مجرد تفسیرتستبعد لأنها لا69ج .م.ق 112من المادة 

كان  سواءالعبارات الغامضة دائما لمصلحة الطرف المذعن أو الضعیف لهذه المادة یفسر الشروط و 

.دائنا أو مدینا

وكذا سلطة القاضي في إلغاء ،)أولا (في تعدیل الشروط التعسفیة عمد إلى سلطة القاضي سنَ 

.)اثانی(أو ما یعرف بإعفاء الطرف المذعن منهرط التعسفيالش

  يفسلطة القاضي في تعدیل الشرط التعس: أولا

بتعدیل للمطالبة ج أن یلجأ إلى القضاء .م.ق110طرف المذعن بموجب المادة لیجوز ل

فتعدیل الشرط الوارد في عقود الإذعان یعني الإبقاء علیه مع ،71الواردة في العقد التعسفیةالشروط 

فعلى سبیل المثال في عقد العمل إذا كان الشرط الوارد في لائحة المصنع رفع أوجه التعسف فیه،

ن نه شرط تعسفي أكان للقاضي إذا ما تأكد أ،بسیطةعلى العمال لأخطاءباهظةیوقع غرامات مالیة 

نص السابق فإن تعدیل الشروط التعسفیة لووفقا ل ،72ناسب مع مقدار الخطأتالغرامة لتلتخفیضیعدله 

له ذلك إلا  تأتىوإنما لا ی،ء نفسهیجوز أن یلجأ لها القاضي من تلقا لا ها عقد الإذعان،تي یتضمنال

.73مستهلكبناءا على طلب الطرف المذعن أو ال

رط التعسفي سلطة القاضي في إلغاء الشّ :ثانیا

یقوم  فله أن ،تعسفیا في العقد ایقوم القاضي بإعمال سلطته التقدیریة في حالة كشفه شرط

العقد شریعة "صلیة المشهورة حین یكون في ذلك قد خالف القاعدة الأالتعسفيبإلغاء الشّرط 

العقد قائما لیرفع الظلم على الطرف المذعن مع إبقاءللقاضياستثنائیةسلطة فأعطى " المتعاقدین

.46.سابق، صمرجع بن شنیتي عبد الحمید،68
.سالف الذكرال ،58-75أمر رقممن  112و  110المادةراجع 69
  .  164. ص بوكماش محمد، مرجع سابق،70

71LOURDJANE Ahmed, le droit civil Algérien, editions l’hrmatan, Paris,1985,p .60.
.50.سابق، صمصبح علي صالح الحیصة، مرجع 72
.59.محمد، مرجع سابق، صبودالي73
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 الذي عقود توزیع الكهرباء في حالة مثال ذلك .74الذي سلطه الطرف القوي في العقدزالة التعسفلإ

ففي هذه الحالة للقضاء،لكهربائي نهائیا في أي وقتمدلوله قطع التیار ا االعقد شرطفیه تضمن ی

منه نستخلص أن للقاضي صلاحیة إلغاء أو،تعدیله فحسبإلغاء هذا الشرط التعسفي ولیس مجرد

یقع باطلا كل و  ،للعقد الاقتصاديوبما یحقق التوازن ،العدالةقضي بهتتعدیل الشرط التعسفي وفقا ما

.75على خلاف ذلكاتفاق

المبحث الثاني

توازن العقد عند التنفیذاختلال

ذلك بعدم السماح بإلحاق ، على تحقیق العدالة التعاقدیة بین أطرافهالجزائريحرص المشرع

سواء بعد العقد ،تحقیق منفعة مرجوة من ذلكالضرر بالمتعاقد نتیجة إبرامه للعقد، بعدما كانت غایته 

إلا أنه في بعض ،لأطراف ولا یمكنهما الإفلات منهایكون ملزما لوعادة ما،أو قبل تمام تنفیذه

وجود خسارة فادحة اختلالهوتسبب في ،فیها العقدانعقدالحالات قد یحدث تغیر في الظروف التي 

ریة الظروف الطارئةویكون ذلك في حالة نظ،الالتزاماتتقضي الضرورة مراجعة وإعادة توازن 

  . )يالمطلب الثان(لتأخیر في التنفیذوحالة عدم قدرة أحد الأطراف تنفیذ العقد أو ا،)لالمطلب الأو (

المطلب الأول

نظریة الظروف الطارئة

إلى أجل أو من أجل فیذهاتنعلى العقود التي یتراخى 76تنطبق نظریة الظروف الطارئة

م علیها التي كان یقو الاقتصادیةر في الظروف وقد یطرأ عند حلول أجل التنفیذ تغیّ ،المستمرةالعقود 

.182.سابق، صمدي محمد إسماعیل سلطح، مرجع ح74
.166.سابق، صبوكماش محمد، مرجع 75
في قضیة لها 1917مارس 30سي في إلى حكم أصدره مجلس الدولة الفرنیعود أصل ظهور نظریة الظروف الطارئة 76

ع مدینة بوردو على إنارة تجعل تعذر الوفاء فیها والتي تعود وقائعها أن الشركة العامة للإنارة بالغاز تعاقدت مظروف خاصة

فحم الفرنسیة وبذلك تعذر على الشركة ولما قامت الحرب العالمیة واجتاحت الجیوش الألمانیة مناطق ال،المدینة بشروط معینة

، عبد الحكم فودهأنظر.جدًاباهظةإلى استیراده من الخارج بأثمان واضطرتالفحم وهو المادة الأولیة للإنارة لبلادها استیراد

منشآت ،  1ط  ،-ي على ضوء الفقه وقضاء النقضبحث علم–آثار الظروف الطارئة والقوة القاهرة على الأعمال القانونیة 

.20.، ص1998لإسكندریة،ا ،مصرالمعارف، 



لمدنياتوازن العقد في ظل أحكام القانونإشكالية                                     :             الفصل الأول

23

لم یتسنى تصوّرها أو توقعها مما حدث ظروف فجائیة لواقعة مادیة قد تكما ،توازن العقد عند تكوینه

إلى الحد الالتزام، ففي هذه الأحوال یتدخل القاضي لرد توازن فادح في العقداختلالإلى قد یؤدي 

من الثالثة المشرع الجزائري في الفقرة و هو ما تبناه ، 77المعقول حتى یستطیع أطراف العقد تنفیذه

عامة لم یكن في الوسع استثنائیةغیر أنه إذا طرأت حوادث "تقضيالتي ج .م.قمن 107المادة 

صار مرهقًا للمدین ،وإن لم یصبح مستحیلاً التعاقديالالتزامتوقعها وترتب على حدوثها أن تنفیذ 

الالتزامبحیث یهدده بخسارة فادحة جاز للقاضي تبعًا للظروف وبعد مراعاة لمصلحة الطرفین أن یرد 

.78"ف ذلك على خلااتفاقكل یقع باطلاو  ،المرهق إلى الحد المعقول

الفرع ( لظروف الطارئةنتطرق لمعرفة الشروط التي یتم فیها إعمال نظریة اسهذا بناء على 

  .)يالفرع الثان(الآثار المترتبة عنها، وكذا كیفیة تدخل القاضي لإعادة توازن العقد أو )ولالأ

شروط إعمال نظریة الظروف الطارئة:الفرع الأول 

ج أن  تتوفر الشروط .م.من ق107الطارئة وفقًا للمادة یتعین لتطبیق نظریة الظروف 

:التالیة

.التعاقدي متراخي التنفیذالالتزامأن یكون -

.أن یكون الظرف الطارئ حدثاً عامًا غیر متوقع-

.مرهقًا للمدین بحیث یهدده بخسارة فادحةالالتزامأن یصبح تنفیذ -

التعاقدي متراخي التنفیذالالتزامأن یكون :لاً أوّ 

،نفیذالإبرام والتتاریخ لكي یصبح العقد متراخي التنفیذ یستوجب وجود فاصل زمني بین 

تنطبق على ذلك نظریة ، غیر متوقع من أطراف العلاقة التعاقدیةاستثنائيویحدث خلالها حادث

، وعقود التورید التي یلتزم العمل، عقد عقد الإیجار،رئة ویدخل ضمنها العقود المستمرةالظروف الطا

الأخذ بنظریة الظروف الطارئة في العقود لا یعتدّ .79بتورید سلعة معینة على مدى زمنيالمورد فیها

   .75- 74 .ص، مرجع سابق، عبد الحكم فوده77
.سالف الذكر، ال58–75أمر رقم من 107المادة راجع78
النشر، بیروت، لبنان، الجامعیة للطباعة و  الدار ،-والالتزاماتمدخل إلى القانون -مبادئ القانونقاسم محمد حسن،79

  . 333.ص ،1998
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ود تحمل صاحبها الربح أو إذ هي بدورها عقالاحتمالیة، وكذا العقود انعقادهاالتى یتم تنفیذها فور 

95ذلك وفقًا للمادة ، 80إطار تطبیق نظریة الظروف الطارئة، وتستبعد أیضًا عقود القرض من الخسارة

تراخي التنفیذ إلى ما بعد وقوع اللا مجال لإعمال نظریة الظروف الطارئة إذا كان كما .81ج.م.ن قم

لا یعتبر ظرف الطارئ قبل إبرام العقد الالحادث الطارئ راجع إلى خطأ المدین، وعلْم المتعاقد بوجود 

.ه نظریة الظروف الطارئة ولا تنطبق علی،ا طارئًاظرف

متراخیة ة للعقود أن مجال إعمال نظریة الظروف الطارئة یكون بالنسبمما سبقیستخلص

للعقد في الفترة ما بین إبرامه وتنفیذه لرفع الاقتصاديمن التوازن اختلعادة ما التنفیذ، وذلك لإ

من الفقرة الثالثة 107بالعودة إلى نص المادة و العقد، لتمكینه من إتمام وتنفیذ الإرهاق عن المتعاقد 

.العقود التي تدخل ضمن هذا الشرطج نجد أن المشرع الجزائري قد أغفل عن ذكر وتحدید.م.ق

عامًا غیر متوقعاستثنائیاحدثاًأن یكون الظرف الطارئ:ثانیًا 

استثنائیا عامًا توازن العلاقة التعاقدیة حادثاً اختلالیجب أن یكون الحادث الذي أدى إلى 

ذلك الحدث الذي لم یكن في الوسع توقعه ونادر الوقوع استثنائيیعتبر حادث ف، ناشئًا بعد إبرام العقد

، الحرب أو نجد كل من الزلازلالاستثنائیةف ومن الظرو للأمورولا یتفق مع السیر الطبیعي 

هناك من یرى أن الظرف و  ،في الأسعار بسبب قرار حكومي عالارتفاوكذا  ،الإضراب المفاجئ

ة مثل وكذا مشتملاً على ظواهر طبیعیاقتصاديطابع طبیعي الطارئ یقتضي أن یكون ذو

ن الناس أي أن الذي یسري أثره إلى عدد مأما الحادث العام هو ذلك.الأوبئةانتشارألفیضانات

،، ولا یخص المدین وحدهأو الرعاة أو حدوث فیضانة معینة صیب وباء منطقیكون عمومیًا كأن ی

لا منه التعاقدیة التزاماتهه من تنفیذ ده فلا یغنیالشخص المدین وحالظروف على  اقتصرتأما إذا 

لمرضه أو عبئه التعاقدي بناءًا على قاعدة الظروف الطارئة نسبةً یمكن للمتعاقد أن یطالب بتخفیض

ب منطقة أو یتعلق الحادث صفة العمومیة أن یصیسابتلاكیكتفي ،82إفلاسه أو ضیاع أمواله

آثاره ن غیر ممكن الرد وإزالة أن یكو یجب بل لیس من الضروري أن یصیبهم جمیعهم، بطائفة معینة و 

.256.سابق، صبلحاج العربي، مرجع 80
.سالف الذكر، ال58–75أمر رقم من 95المادة راجع81

، مجلة جامعة بخت الرضا العلمیة،"ف الطارئة على العلاقة التعاقدیةآثار نظریة الظرو "االله، الدابي عبد القادر عوض خلف82

.14.، ص12،2014 العدد
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في هذه   یمكن لهلاو  ،أستند إلیه الحادثالذي أعتبر الخطأ راجعًا لفعل المدین إلا و  ،معقولبجهد 

.83أن یدفع بوجود نظریة الظروف الطارئة الحالة

مدین بحیث یهدده بخسارة فادحةلمرهقًا لالالتزامأن یصبح تنفیذ :ثالثاً 

بحیث یهدده ،أحد المتعاقدین مرهقاالتزاماتأن یكون من شأن هذه الظروف جعل تنفیذ

عامة لم یكن في الحسبان توقعها استثنائیةالناتج على نشوء حادثة الآثارالإرهاق هو و  فادحهبخسارة 

، ومنه لا یشترط فیها أن یصبح الوفاء مستحیلاً أو التزاماتهإرهاق المدین في تنفیذ والذي یؤدي إلى 

أن یصبح أكثر تكلفة بل لا بد أن تبلغ هذه التكلفة إلى حد الإرهاق الذي یصبح لیس من العدل إجبار 

.ادحة تتجاوز حد الخسارة المألوفةسبب له الحادث خسارة فأي أن ی،المدین على الوفاء بما ألتزم به

مهددً الالتزامفیكفي أن یكون تنفیذ من شخص إلى شخص أخر، یختلف الإرهاق باختلاف الظرف و 

فالإرهاق یكون في مستحیلاً  أومرهقًا الالتزامتجدر الإشارة أنه یختلف فیما إذا كان .84بخسارة فادحة

  . في القوة القاهرة والاستحالةنظریة الظروف الطارئة 

:الآثار المترتبة عن نظریة الظروف الطارئة:الفرع الثاني

، جاز التطرق إلیهاالتي سبق مة لإعمال نظریة الظروف الطارئة بمجرد توفر الشروط اللاز 

بعد مراعاة مصلحة الطرفین من و  ،المرهق إلى الحد المعقولالالتزامللقاضي تبعًا للظروف أن یرد 

، ففي حمل تبعیة الهلاك أحد طرفي العقدو أن یتأ الالتزامانقضاءالظرف الطارئ الذي قد یؤدي إلى 

أو  الالتزامهذه الحالة تكون السلطة التقدیریة للقاضي في تقدیر الظرف فیما إذا كان یستلزم الزیادة في

سوف نتطرق لتفصیل موجز .85ین زوال الظرف الطارئ حِ ل الإنقاص أو وقف التنفیذ لمدة مؤقتة

.حسب كل حالة

، منشورات الحلبي الحقوقیة، 1نظریة الظروف الطارئة وآثارها في التوازن المالي للعقد الإداري، ط، الیوسف سمیر عثمان83

.107-106.، ص2009لبنان، بیروت،
، ، فرع القانون الخاصلنیل شهادة الماجستیرمذكرة ، أثار الظروف الطارئة على العقود المدنیة، نهبه محمد محمود الدی84

.45.، ص2012فلسطین،، جامعة الأزهر، غزة، كلیة الحقوق
، دیوان المطبوعات 2، ط1، ج-مصادر الإلتزام-قدادّة خلیل أحمد حسن، الوجیز في شرح القانون المدني الجزائري85

.112.، ص2005الجامعیة، الجزائر، 
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ةالمرهقالالتزاماتإنقاص :  لاأوّ 

یكون بإنقاص الكم بقدر ما ،إلى الحد المعقول المدین الالتزامقد یعمل القاضي على إنقاص 

جاز من ناحیة الكم .86یقدمه المدین أو الكیف أي أن یقدم المدین للدائن نفس الكمیة المتفق علیها

أما فیما .87للقاضي أن یقوم بإنقاص الكمیة المتفق علیها إلى الحد الذي یستطیع التاجر القیام بتنفیذه

فهنا یقوم القاضي بالسماح للمدین بأن یوفي بنفس الكمیة المتفق علیها ولكن من ،یخص الكیف

.88فیها إرهاق المدینیكونالتي لا،مماثلا لهصنف 

المتقابلةالالتزاماتالزیادة في :ثانیا

بقاء الزیادة فیكون بإ،إنما یعمل على زیادتهو  الدائنتزاملقد لا یعمل القاضي على إنقاص الا

على طرفي العقد وهو بذلك لتزام على المدین في حین یوزع الزیادة غیر المتوقعة المألوفة في عبء الا

بل ما یحقق ،الناشئ عن الظرف الطارئ العبءن بما یكون على المدین كل لتزامات الدائلم یزد ا

مثال ذلك كأن یتعهد زید ،ت التي یرتبها العقد على أطرافهلتزامانوعًا من التوازن الاقتصادي بین الا

الأسعار نتیجة ارتفعتثم،دنانیر5سعر للكیلوغرام الواحد ،رأطنان لعم10بتورید سلعة كمیتها 

لمألوفة على المدین ولا ، ففي هذه الحالة تبقى الزیادة االواحد رامغیلو كللدج 10إلى الظرف الطارئ 

خمسة فرض ، أما الزیادة الغیر المألوفة فیقوم القاضي بتوزیعها بین المتعاقدین أي القاضي ییأخذ بها

.89نانیر ونصف بدلاً من خمسة فیصبح سعر الكیلوغرام سبعة د،دنانیر على كل من زید وعمر

وقف تنفیذ العقد :ثالثا

بعدما كان القاضي یعمل على تقدیر الظرف فیما إذا كان یقضي بالإنقاص أو الزیادة إلى 

أمامه سوى وقف تنفیذ العقد إلى حین زوال الظرف الذي أنه یتوصل أنه لا جدوى من إعمالها فیبقى 

ما تبین له أن هذا الظرف مؤقت قد یزول في أي وقت أو في أجل إذا ، لتزامعرقلة إتمام الا إلى أدى

هد مقاول بإنجاز مبنى في وقت محدد مثال ذلك أن یتع،لمدین من ذلكلولا یصیب أي ضرر ،قریب

كلیة ،–مقارنة تأصیلیةدراسة تحلیلیة و –قانوني في القانون المدني المصريال عبد العزیز، نظریة إنقاص التصرفالمرسي86

   .68.ص ،2006ر، الإسكندریة،مصجامعة المنوفیة،المرسيالحقوق،
.62.، مرجع سابق، صنهبه محمد محمود الدّی87
.63-62.، صنفسهمرجع 88
.63.، صنفسهمرجع89
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أى القاضي أن هذا فإذا ر  ،نتیجة ظرف طارئظًاباهارتفاعاإلا بأسعار بعض المواد البناء ترتفع 

دون  التزامهلتزام حتى یتسنى للمقاول تنفیذ فیقضي بوقف الا،وقت قصیرلزوال في رتفاع وشیك االا

الحكم بوقف التنفیذ مضمون العقدولا یمس،إرهاق بشرط أن لا یلحق الوقف ضررًا بصاحب المبنى

تعود للعقد قوته ،الظرف الطارئ بانتهاء فدون أن یؤثر علیها الوقالتزاماتهبل یضل محتفظًا بجمیع 

بالفسخ أو الزیادة في الالتزام التي تكون في هنالك حالات أخرى أین یقضي فیها القاضي .90الملزمة 

.91ج.م.الفقرة الثالثة من ق561هذا ما قضت به المادة عقد المقاولة 

يناالثالمطلب

الشرط الجزائي

شروط في وضع عى هذه الحریة اتطبیقا لحریة الافراد في التعاقد نجد أنّ المشرع الجزائري قد ر 

في  سواءتحدیده و تعویض یتم الاتفاق علیه مسبقا عد یُ من بینها نجد الشرط الجزائي یقوم علیها العقد،

التأخیر  أوبعدم التنفیذ سواءخل المدین مستقبلا بالتزاماته ما أ إذالعقد في ملحق ا أو الأصليالعقد 

ع الفرنسي في یشر التشرط الجزائي نجد ا للوردت تعریفالتى أالدّول تشریعاتومن بین ، 92عن التنفیذ

»ف حیث عرفه على أنه.م.ق من1226المادةنص La clause pénale est c’elle par laquelle

une personne, pour assurer l’exécution d’une convention, s’engage à quelque

chose en cas d’inexécution ».

القانون التي تنصمن نفس 1229كذلك نص المادة

« La clause pénal est la compensation des dommages et intérêts que le créancier

souffre de l’inexécution de l’obligation principale.

ils ne peut demander en même tempe le principale et la peine; à moins qu’elle n’ait

été stipulée pour le simple retard »93 .

.17.الله الدابي، مرجع سابق، صعوض عبد القادر خلف ا90
.، السالف الذكر58-75من أمر رقم 561المادةراجع 91

.سالف الذكر، ال58-75أمر رقم من 183حسب ما تم إستخلاصه من نص المادة 92

93 le Code civil Français, in http//www.legifrance.gouv.fr/telecharge pdf.do?cidTexte=LEGIT000006070721.
Consulté : 06/06/2015.
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 أنبما ، كبر من الضرر الحقیقية التعویض أعادة ما تكون قیملأنهف بالشرط الجزائي عرّ 

، فیتبعه من كل أصليأخرجانب التزام  إلىالشرط الجزائي هو التزام تابع للالتزام الأصلي یقوم دائما 

.94ینيالع بالالتزامالاختلالدور احتیاطي فیلجأ إلیه عند الجزائيشرطللكما أن ،الجوانب

ثم نتطرق إلى ،)لوّ الفرع الأ(المدنیة المسؤولیةشرط الجزائي لا بد من توافر شروطلتطبیق ال

  . )يالفرع الثان(الشرط الجزائي أحكام 

ئيالشرط الجزااستحقاقشروط :الفرع الأول

التي تتمثل ،المدنیةعلیها المسؤولیة الشرط الجزائي نفس الشروط التي تقوم لاستحقاقشترط یُ 

ضرر یلحق ، )أولا(  یثبت وفقا للقواعد العامة الذي ع خطأ من جانب المدین على الدائنوجوب وقو 

من إعذارو  ،)ثالثا(الضررعلاقة سببیة تجمع بین الخطأ و تتبعها ،)ثانیا(  ذلك بالدائن من جراء

:نختصرها على النحو التالي ،)رابعا(الدائن للمدین بحلول أجل الدین

  أالخط :أولا 

یستوجب أن یكون هذا الأخیر الدافع ،یتحقق الشرط الجزائي بصدور الخطأ من جانب المدین

كما ،في ذمته یعتبر مرتكبا للخطأالناشئ فالمدین الذي لا ینفذ الالتزام ، الذي أدى إلى الإخلال بالعقد

كذا عدم التنفیذ الكلي فإذا كان مؤقتا، أو التنفیذ الجزئيخر في التنفیذیدخل في هذه الصورة التأ

ذه في هفن الخطأ مشتركا بین أطراف العقد یكو  قد .ذ العقد فلا یستحق الشرط الجزائيتنفییوقف 

قى عبئ الإثبات على یببینما ،على قدر خطئهیكون التعویض كلّ ،الحالة تكون مسؤولیة مشتركة

وأن الخطأ لیس لسبب الأجنبيل هبإثبات،ؤولیةالمدین التخلص من المسبالتالي یستطیععاتق الدائن 

.95الضرر الذي أصیب الدائنبنفي العلاقة السببیة بین خطئه و ،صادرا منه

  .17.ص ،2004،، الجزائردني الجزائري، دار العلوم، عنابةالرزاق، الوجیز في أحكام الإلتزام في القانون المدربال عبد 94
لقوانین الوضعیة والفقه دراسة مقارنة بین ا،-وأحكامهاالالتزاممصادریط في شرح القانون المدني،منذر الفضل، الوس95

   . 442.ص ،2012، 1ط ،-معززة بأحكام الفقه والقضاءالإسلامي
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  ررالض:ثانیا

بل لابد من قیام ضرر یصیب الدائن وفقا ،وحده لتحقق الشرط الجزائيالخطأ وقوع لا یكفي 

استحقاق توافر الضرر كشرط جوهري لتطبیق و استلزم بلا ضر، لذلكلقاعدة القائلة لا تعویض ل

الشرط الجزائي من طرف الدائن للتعویض المقرر بمجرد ارتكاب خطأ المدین من عدم تنفیذ التزامه 

ذلك فإنه لا یمكن إعمال الشرط المتفق علیه ما لم یثبت ضرر قد لحق الدائن من خلال ل ،الأصلي

التعویض الإتفاقي لیس له معنى ولا إلا أصبح الشرط الجزائي أو،ر في التنفیذقصور التنفیذ أو التأخی

عمال الشرط ضرر معنوي، فلا مجال لإیكون الضرر بوجه عام ضرر مادي أو.صحة لتطبیقه

یجب أن یغطي الضرر الواقعة فعلا ولا یجوز أن یزید ، ثبوت الخطأ من المدینالجزائي دون 

، أو خطأ المدین الذي ألحقه نقصانه فالتعویض یكون لجبر الضرربحتي ، رتعویض عن قدر الضر ال

نجد أنه نقلن القواعد العامة من حیث الإثباتع اجو خر ،96ربالدائن دون تمییز بین متسبب و آخ

المشرع هذا ما أكدّه،97عبئ الإثبات من الدائن إلى المدین بحیث أن الدائن غیر ملزم بإثبات الضرر

.98ج .م.من ق184ائري من خلال نص المادة الجز 

علاقة السّببیة:ثالثا

أما ،قهابتحقّ الشرط الجزائي إلا حق لا یستّ التيو  ،ةجمع الخطأ والضرر یشكل علاقة سببیإنّ 

بأن الضرر غیر مباشر أو كان في المسؤولیة انتفتهذه الآخیرة بوجود السبب الأجنبي أو انتفتإذا 

فمثلا لو وجد شرط جزائي في عقد دراسي على طالب تعاقد مع ، 99العقدیة مباشرة لكنه غیر متوقع

خطیر منعه أثناء فترة العقد أصیب بمرض، على شهادة الدكتوراه في القانونللحصولإدارة الكلیة

لإدارة أن تطالبه لیحق هذه الحالة لا ففي، عدم إتمام دراستهبالخلود إلى الراحة و  الاجتهادالأطباء من 

دار الجامعیة الجدیدة ،-ارنةدراسة فقهیة مق-، التعویض القضائي والشرط الجزائي والفوائد القضائیة شتامحمد السعودأبو96

.114.، ص2001الإسكندریة،،ر، مصرللنش
لنیل شهادة رسالة،-مقارنةدراسة فقهیة -عاصرةأثره في العقود المجزائي و الیمني محمد بن عبد العزیز بن سعد، الشرط ال97

.166.، ص2005لك سعود، مالكلیة التربیة، جامعة تخصص فقه وأصول،الدكتوراه
.سالف الذكر، ال58-75أمر رقم من184المادة راجع98
،-آثار الإلتزام،الإثبات-امنهوري عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الإلتزام بوجه عالسّ 99

.859.، ص2000منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان،، 3ط
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فینقضي الالتزام ،أجنبيبسبب الالتزامتنفیذ لاستحالةبالشرط الجزائي المثبت في العقد الدراسي 

.100منع تنفیذ الالتزامیلانقطاع رابطة السببیة بالمرض الذي یعد قوة قاهرة 

  :ارعذالا:  رابعا

الشرط لاستحقاق اشرط الإعذارلذا یعتبر ،نیلدّ ا استیفاءینبه الدائن المدین بحلول آجال 

یستحق التعویض إلا بعد إعذار المدین ما لا"التي تقضيج .م.من ق179نص المادة ي حسبالجزائ

بالإعذار في الأحوال الواجبة فیها، فإذا دام التعویض لا یستحق إلاّ ، ما101"لم یوجد نص مخالف لذلك

تجدر الإشارة بأنه في حالة ما كما ،مستحقایها فلا یكون الشرط الجزائي ف لم یقم الدائن بإعذار المدین

في  رالجزائي تعد في حد ذاتها إعذایقم الدائن بإعذار المدین فإن رفع الدعوى للمطالبة بالشرطلم إذا 

متى حه أجال للوفاءكان للقاضي منْ ،القاضي بعدم الإعذار من طرف الدائنحالة تمسك المدین أمام 

.102لا یحق للمدین أكثر من ذلكفیته، ین للقاضي جدّ تبّ  إذا  أو ،ةً حقیقی لوفاءا حقّ أسْتُ 

103ج.م.ق 180فقا لنص المادة لإعذار و قد حدد الطرق التي یتم فیها االجزائرينجد المشرع

كما یجوز أن یكون مترتبا على إتفاق یقضي و  ،رقالطُ بشتى أن الإعذار یكون منهانستخلصالتي 

حصر  لقد.، أو بكل ما یقوم مقام الإنذارا بمجرد حلول الأجل دون إجراء آخربأن یكون المدین معذرً 

من 181المشرع الجزائري الحالات التي لا تقتضي الإعذار فیها حسب ما ورد في نص المادة 

الالتزامتج عن تأخره في تنفیذ الأخیر یبقى المدین مسؤولا عن دفع الشرط الجزائي النافي  ،104ج.م.ق

.من وقت الإعذار في حالة ثبوت ضرر أصیب الدائن

.444-443.الفضل، مرجع سابق، صمنذر100
.السالف الذكر،58-75أمر رقم من179المادة راجع 101
:، شروط إستحقاق الشرط الجزائي، المتاح على الموقع الإلكتروني)ت(رشید حواس،سعد عطا102

http :hawassdroit .ibd3.org,t920-topic,09 /04/2010.P.8-1

./201524/04:یومتم الإطلاع علیه
.سالف الذكر، ال58-75أمر رقم 180المادة راجع103

.، القانون نفسه181راجع المادة  104
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الشرط الجزائيتدخل القاضي لتعدیل :الفرع الثاني

عینا الالتزامتنفیذاستحالةحالة تتجه إرادة الأطراف مسبقا على تقدیر مقدار التعویض المستحق في

یكون هذا ، هو الأصل المعمول بهي التقدیر و ، تكون لهما الحریة الكاملة فأو التأخر في التنفیذ

بل یقوم بالحكم على ،الحكم به دون أن یكون له سلطة في تقدیر الوضعبالأخیر ملزما على القاضي 

التعویض المتفق بالملائمة،شروط الشرط الجزائي تالأطراف متى تحققاتفاقحسب ما ورد علیه 

ز فیها للقاضي التدخل لتعدیل الشرط یجصل أُ على هذا الأ استثناءإلا أنه ورد ،الواقع والضرر

لى ع الاتفاقمن النظام العام فلا یجوز الجزائي یعتبر الشرط ،بالنقصان أو الزیادةسواءالجزائي 

   .ج.م.ق 184المادة هذا ما قضت بهخلاف ذلك 

،)أوّلا(في مبلغ التعویضسوف نتطرق إلى الحالة التي یتم فیها التخفیض عرضهوفقا لما تمّ 

  .)ایً ثان(ستحقا بالزیادة الحالة التي یكون الشرط الجزائي متلیها 

حالة التخفیض من الشرط الجزائي  :لاأوّ 

یتضح أنه .105من نفس القانون187المادة و ج.م.ق184الفقرة الثانیة من المادة باستقراء

:الشرط الجزائي في ثلاث حالات هيیجوز للقاضي أن یخفض

.إذا أثبت المدین أن الشرط الجزائي كان مفرطا -

.الأصلي نفذ في جزء منه الالتزامإذا كان -

.بسوء نیته في إطالة أمد النزاع الدائنإذا تسبب -

تم یجوز تخفیض الشرط الجزائي عما رط الجزائي كان مفرطإذا أثبت المدین أن الشّ :الحالة الأولى

اسب مع الضرر الذي لحق التعویض الذي ألزم به لا یتنأنّ ، إذا أثبت المدین امسبقً علیهالاتفاق

المدین أو د مصالح ا یهدّ جعله شرطا تهدیدیً ل ،اأن تقدیرهما للتعویض أصبح مبالغا ومفرطً بالدائن و 

فرضه ی، إكراه من طرف الدائن على المدین، أوالطرفانة لغلط في تقدیر وقع فیه كان ذلك نتیج

ما ،تقدیر التعویض الملائمل، مما سمح للقاضي بالتدخل تنفیذال تأخره عنین لالدائن بمثابة عقوبة للمد

هو مجرد تقدیر ا وإنم ضالتعویاستحقاقتجدر الإشارة إلیه أن الشرط الجزائي لیس هو السبب في 

.سالف الذكر، ال58-75من أمر رقم  187و 184المادتین راجع 105
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بحیث ینتقل عبئ الإثبات من المدین إلى ،وظروف اعتباراتمن الالتزامطرفي مسبق وفقا لما ظهر ل

:على النحو التالي 106الدائن 

ن إثبات أن الدائن إنما یقع على المدی،تهف الدائن بإثباأن یجعل الضرر مفترضا بحیث لایكلّ 

 يالشرط الجزائي قرینة على أن التعویض المتفق علیه مساو وجود، ذلك ادعىإذا  لم یلحقه ضررا

.107المدین أنه مفرطا كان علیه إثبات عبئ ذلك ادعىفإذا  للضرر

ون تعویض في حالة تجاوزمع ذلك یستحقه الدائن د،رحجم الضرّ تجاوز التعویض الإتفاقي

حتى إن ،بالغا لحد كبیرالتقدیر كان مالضرر تجاوزا یسیرا فعلى المدین أن یثبت أن الشرط مدى 

فإن التخفیض یكون مناسبا مع الضرر ولا یستوجب أن یكون ،أثبت المدین أن التقدیر كان مفرطا

.108مساویا له

یمكن للمدین أن یوفي جزء فذ في جزء منهالأصلي قد نالالتزامقد تبین أن  كان إذا :الثانیةحالة ال

فلیس من العدالة أن یلزم بكل المبلغ المتفق علیه في ،عالقا في ذمتهمن التزامه ویبقى الجزء الآخر

رادة المتعاقدین في ففي هذه الحالة للقاضي أن یراعي إإلا أصبح ذلك مرهقا للمدین،الشرط الجزائي

یقع عبئ إثبات التنفیذ لتزام،جزء الغیر المنفذ من الاللسبة الشرط الجزائي إلى النسبة المناخفْض 

لتزام تنفیذا معیبا لا یحقق الهدف والغایة المرجوة منه حالة تنفیذ الاأما في .109الجزئي على المدین

ا لاتفاق حترامً اء منه فیستحق الشرط الجزائي كله لتزام في جز للاتنفیذا اعتبارهفلا یمكن للقاضي

عنه مفرطا في التقدیر جاز كان هذا العیب غیر جسیم وكان الشرط الجزائي كتعویض إذْ ،الطرفین

،علیهالاتفاقلما تم احترامًاه إعتباره تنفیذ للالتزام في جزء منه فیستحق الشرط الجزائي كلللقاضي 

.110المناسبإلى الحدّ تخفیضهن یعمل على أكذلك یمكن 

.113.سابق، ص، مرجع شتامحمدالسعودبوأ 106
.114.، صنفسهمرجع 107
.115-114.، صمرجع نفسه108
.131-130.، ص1966، سوریاجامعة حلب،كلیة الحقوق،،محاضرات في القانون المدنيمالي و أنطوان، أقسیس 109
،-الإثبات اثار الالتزام-الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عامنهوري عبد الرزاق احمد،السّ 110

.871.سابق، صمرجع 
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187یتبین من خلال نص المادة طالة أمد النزاعفي إ تهسوء نیبإذا تسبب الدائن :الثالثة حالةال

یه في للقاضي سلطة تخفیض الشرط الجزائي المتفق علالجزائري قد أعطىأن المشرع  ج.م.من ق

بسب إماطة في أحد الإجراءات اللازمة الالتزامب في تأخیر تنفیذ سبّ المتحالة ما إذا كان الدائن هو 

كین المدین ذلك لعدم تموالأسهلبالإجراءات الأقصر الأحدلا من عمدا بسلكه الإجراءات الأطول بد

بمنع حقه استعمالف في لتزام، ففي هذه الحالة یكون الدائن قد تعسّ من الحصول على محل الا

مثلا بملاءتهبالمدین یمس  يظرف قاسالدائن حلول كأن ینتظر،بمحل العقدالانتفاعالمدین من 

ما ففي هذه الحالة یكون الدائن سیئ النیة،بحقهالتنفیذیةالإجراءات  اذاتخضغط فیطلب منه تحت 

عینا متى الالتزامتنفیذ استحالةتخفیض متى تبین له  كله دون الالتزامعلى القاضي إلا الحكم بتنفیذ 

.111یكون للإطالة دخلا في التخفیض لاوتحقق الضرر المتوقع و حل أجله

حالة الزیادة من الشرط الجزائي :ثانیا

ذلك من خلال ما تم النص ،المشرع للقاضي سلطة في زیادة مبلغ التعویض المتفق علیهمنح

الاتفاقإذا جاوز الضرر قیمة التعویض المحدد في "ج والتي تنص .م.من ق185علیه في المادة 

أو خطأ  اشغ ارتكبفلا یجوز للدائن أن یطالب بأكثر من هذه القیمة إلا إذا أثبت أن المدین قد 

:القاضي یحكم بالزیادة في حالتین هما یتضح أن ،"جسیما

تناسب مع الضرر الذي لذي ییض الى الحد افهنا  القاضي یحكم بزیادة التعو :حالة تفاقم الضرر

.112أصاب المدین

یحكم ،خطأقیام المدین بغش أوعند تقوم هذه الحالة :حالة إرتكاب المدین غشا أو خطأ جسیم 

دلا للضرر الذي وقع، ولا یمنع من ذلك أن التعویض الزیادة في التعویض حتى یصبح معاالقاضي ب

هنا یتضح أن ،خطئه الجسیم أو غش المدینالدائنر في الشرط الجزائي لم یدخل في حسبانمقدّ ال

یقع عبئ ،لخطأ الجسیم والغشعلى عدم مسؤولیة المدین عن االاتفاققد أجاز لهما الجزائريالمشرع

.342.، ص2007منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان،،3ن المدني، المسؤولیة المدنیة، طالعوجي مصطفى، القانو 111

.447-446.سابق، صمنذر الفضل، مرجع 112
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أما إذا ،113الإثبات على عاتق الدائن حتى یستطیع أن یطالب بزیادة مقدار التعویض المتفق علیه

یزیده لیكون مساویا للضرر بل یحكم كان التعویض الإتفاقي أقل من الضرر فالأصل أن القاضي لا

جائز عنها والإعفاء، یف لمسؤولیة المدینالشرط الجزائي في هذه الحالة بمثابة تخفیعتبر ،به كما هو

الطرفان على  اتفقأما إذْ لمدین أو خطئه الجسیم، في نطاق المسؤولیة العقدیة إلا ما ینشأ عن غش ا

إعفائه من مسؤولیته اشتراطأن یصل المدین إلى الغرض منه شرط جزائي یكون من التفاهة 

یحكم بتعویض أزید من التقدیر للقاضي أن و لحالة یكون الشرط الجزائي باطلا ریة، ففي هذه ایالتقص

التافه الذي ورد في الشرط الجزائي متوخیا في ذلك تطبیق القواعد العامة في التقدیر القضائي 

.114للتعویض

-الإثبات أثار الالتزام-الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الالتزام بوجه عامنهوري عبد الرزاق أحمد،السّ 113

   .878-877.ص.سابق، صمرجع 

.، ص2009دار الجامعیة الجدیدة، مصر، الإسكندریة، ،-الالتزامأحكام –للالتزاممة سعد نبیل إبراهیم، النظریة العا114

94-95.
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الفصل الثاني

  ةالمتعاقدین بسبب الشروط التعسفیالتزاماتتوازن اختلال

الذي یساهم الشيءتكافئة عند إبرام العقد، وهو الأصل أن المراكز القانونیة لأطراف العقد م

.في تحقیق توازن العقد

مع مركز  ئانوني لأحد المتعاقدین غیر متكافغیر أن قد یحدث في الواقع أن یكون المركز الق

لأحدهما على الآخر مثلا، وغالبا ما یؤدي عدم تكافؤ المراكز الاقتصاديفوق المتعاقد الآخر بسب التَ 

القانونیة للمتعاقدین إلى نشوء طائفة من الشروط التعاقدیة التى تثقل كاهل الطرف الضعیف في 

.العلاقة التعاقدیة وهي ماتسمى بالشروط التعسفیة

المبحث (لجة الشروط التعسفیة كخطوة أولى سنحاول التطرق إلى معامن خلال هذا الفصل 

  .  )يالمبحث الثان(العلاقة التعاقدیة، ثم إلى الحمایة القضائیة للطرف الضعیف في )لالأوّ 
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المبحث الأول

معالجة الشروط التعسفیة

وكذا  ،في الآونة الأخیرة إلى زیادة الطلب على السلع والخدماتالاقتصاديالانفتاحأدى   

ط التعسفیة التي ترد فیها طائفة من الشرو شروطا موحدة ومحررة قبل التعاقد تنامي أنواع التي تحمل 

في  اختلالمما یحدث ،وتوفر له الحمایة على حساب الطرف الآخر،احد الطرفینالتي تحمي 

.التوازن العقدي

من ذلك نتفحص شروط التعسفیة، للمدلول الحقیقي للمعالجة هذه الظاهرة تقتضي معرفة ا

  .)يالمطلب الثان(فیة وصور الممارسة ، وأنواع الشروط التعس)لالمطلب الأو (فهوم الشرط التعسفيم

المطلب الأول

مفهوم الشروط التعسفیة

بما یتعامل به من سلع وخدمات إن ما یتمتع به المحترف من معرفة فنّیة وتقنّیة متخصصة،

حترف في فرض إرادته الكفاءة المهنیة للمانعكاسكذا و  ،تعزّز مركزه القوي في مواجهة المستهلك

التي تكون في الغالب شروط تعسفیة، فإن تحدید مفهوم لها لا یتأتى فقط من خلال وشروط العقد 

عرض تعاریفه المختلفة من قبل الفقه والتشریع، وإنما ینبغي إیجاد معاییر تعمل على تقدیر الطبیعة 

.الشروط في توازن العقدانطباقالتعسفیة ومدى 

، والمعاییر المعتمدة )لالفرع الأوّ (تعسفيتعریف الشرط الإلى ما تقدّم، سنتطرق بناء على و 

  .)يالفرع الثان(یر الطابع التعسفي في تقد

لتعسفي تعریف الشرط ا:الفرع الأول

ع مجال تعریفها فقها وقانونا وسوف نتعرض وسّ تالشروط التعسفیة من الموضوعات التي إن

.)اثانیً (، وعلى ضوء القانون )لاً أوّ (إلى تعریفها على أساس الفقه
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التعریف الفقهي للشرط التعسفي : أولا ً 

قد حظي باهتمام كبیر من كما هیة حول تعریف الشروط التعسفیة، اختلفت وتعددت الآراء الفق

طرفهم لاعتبار أن العدید من التشریعات تسعى إلي فرض حمایة للطرف الضعیف من جراء الشروط 

.115التعسفیة، إلا أنها لا تتوصل إلي إرساء تعریف دقیق وموحد، وتناولوه في العدید من الزوایا 

جب أن یسود التعامل من شرف فه على أساس طبیعته فهو الشرط الذي یتنافى مع ما یفمنهم من عرّ 

وكذلك هناك من عرفه على أساس .ونزاهة وحسن نیة والذي یتعارض أیضًا مع روح الحق والعدالة

، وتحویل العقد من وظیفته 116الآثار المترتبة عنه فهو التصرف الذي یترتب علیه الإضرار بالمستهلك

والمستهلك، وقد عرفه 117لكل من المهني العادیة بسبب عدم المساواة والتوازن بین الحقوق والواجبات

آخرون على أساس المصدر الذي ینبثق منه، فإن الشرط التعسفي هو ذلك الشرط الذي ینشأ بسبب 

.118التعسف، ویسمح بوقوعه

العقد المقترن بشروط تعسفیة أنه من عقود المعاطاة التي یتم "أما الفقه الإسلامي، یعتبر أنّ 

من هناك من الفقه الفرنسي و . 119"بالتعاطي دون صیغة للإیجاب والقبول التعبیر عن التراضي فیها

أنه من قبیل التعسف، الشرط المحرر مسبقا من جانب الطرف الأكثر قوة ویخلف عدم توازن "إعتبره 

في القانون ل شهادة الماستریهشماوي وهیبة، حمودة نجوى، الحمایة القانونیة للمستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لن115

.26.، ص2012، عبد الرحمان میرة، بجایةجامعة كلیة الحقوق والعلوم السیاسیة،،الخاص

غیر مباشرة، فهو یشبع  حاجة أو یستعمل منتوج أو خدمة لأغراض شخصیة بطریقة مباشرة أوالمستهلك هو الذي یقتني 116

الملغى 02–89هو قانون رقم عریف المستهلك في أول قانون له و تجاریة، والملاحظ أن المشرع الجزائري لم یتطرق إلي تغیر

،أنظر بن بوخیمیس بولحیة علي، القواعد 02-04لقانون أدرج تعریفه في ا، إلأ أنه تدارك الوضع  و 03-09قمبموجب القانون ر 

.16.، ص 2000العامة لحمایة المستهلك والمسؤولیة المترتبة عنها في التشریع الجزائري، دار الهدى، عین میلة، الجزائر، 

جزائري هو الآخر تطرق قدّم الفقه تعریفات عدیدة للمهني ومن بینها نجد المحترف، المنتج، المزود، كما نجد أن المشرع ال117

إلى تعریف هذا الأخیر في العدید من النصوص التشریعیة والتنظیمیة كما أنه في السابق تعرف بالمهني إلا  أنه  بصدور قانون 

.جدیدة وهي المتدخلأطلقت علیه تسمیة03–09

منشأة المعارف، مصر، ، -القانونو  دراسة مقارنة بین الشریعة - لك عبد الباقي عمر محمد، الحمایة العقدیة للمسته118

.204.ص  2004الإسكندریة، 

، كلیة الحقوق، ، تخصص قانون السوقبوالكور رفیقة، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل شهادة الماجیستر119

.13.، ص2008جامعة جیجل، 
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واضح على حساب الطرف الأضعف وتعتبر شروط تعسفیة على سبیل المثال، الشروط المعفیة أو 

"ذا الشروط الجزائیة المحددة للمسؤولیة وك ...120.

.التعریف القانوني للشرط التعسفي:ثانیــاً 

سبق وأن تطرقنا إلى التعریف الفقهي للشرط التعسفي فخلص منه عدم وجود تعریف موحد له 

للشرط التعسفي، وسوف نعمد في هذا العنصر إلى  هماتفتعریو  اقتراحاتهمكلهم في  اختلفوافقد 

التعریفات المختلفة لبعض التشریعات فنجد أن المشرع الفرنسي قد عرف الشرط التعسفي في نص 

أنه الشرط الذي 1978جانفي 10الصادر بتاریخ 23–78فقرة الأولى من القانون 35المادة 

لمهني نتیجة التعسف في استعمال هذا الأخیر یفرض على غیر المهني أو على المستهلك من قبل ا

لسلطته الاقتصادیة بغرض الحصول على میزة مجحفة، وخیر ما فعل المشرع الفرنسي بقوله بأن 

، فالشرط یكون تعسفیا 121الشرط التعسفي بالفعل أو التصرف هو الذي یعطي المهني صفة مفرطة

لهذا  الاقتصادیةتعسف في استعمال السلطة عندما تكون المیزة المجحفة الممنوحة للمهني نتیجة ال

الأخیر وهو ما عرفه بالنهایة بالتعسف في استعمال السلطة  التعاقدیة والدلیل على ذلك هي العوامل 

.122المادیة التي تصاحب تقدیم السند التعاقدي

أفریل 05الصادرة في 93–13وبعد ذلك  أخذ المشرع الفرنسي بالتعلیمة الأوروبیة رقم  

المتعلقة بالشروط التعسفیة، والرامیة بوجوب تعدیل قوانین الدول الأوروبیة الأعضاء لتنسجم 1993

إعادة تعریف الشروط التعسفیة في على التعسفیة، وعمل المشرع الفرنسي معها في مادة الشروط

والتي 96–95من القانون 132والتي تم النص علیها بموجب المادة 1995القانون الصادر سنة 

في العقود المبرمة ما بین المحترفین وغیر المحترفین أو المستهلكین تكون تعسفیة "تنص على أنه 

الشروط التي یحدث موضوعها وآثارها إضرارًا بغیر المحترفین أو المستهلك، عدم التوازن الظاهر بین 

.123"أطراف العقد  والتزاماتالحقوق 

120 CALAIS Jean Auloy et STEINMETZ Frank, droit de la consommation, 6eme édition, Dalloz, Paris, France, 2004,
p.195.

دراسة مقترنة مع دراسة تحلیلیة وتطبیقیة للنصوص الخاصة –مایة المستهلك أثناء تكوین العقدالسید محمد السید عمران، ح121

.49.، ص2003الدار الجامعیة للطباعة والنشر، لبنان، بیروت، ،-المستهلكبحمایة

.50.، صنفسهمرجع 122

123 CANIN Patrick, droit civil, les obligation, unigraf, 4eme édition, 2009, p.52.
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الأوائل التي سعت لإصدار قانون یعمل على الحمایة من ما التشریع الألماني فهو من الدّولأ

9ویعود ذلك الأمر إلى القانون المتعلق بالشروط العامة للعقود الصادرة في ،الشروط التعسفیة

و  1977حیث بدأ العمل به بعد أربعة أشهر من السنة الجدیدة أي في  أول أبریل 1976دیسمبر 

تلك الشروط التي تصاغ في العدید من العقود، "ه الأولى بأنهاالذي عرف الشروط التعسفیة في مادت

والتي یفرضها أحد المتعاقدین على المتعاقد الآخر أثناء إبرام العقد وكما قد تكون هذه الشروط 

، "د فیه لموادها ولا للشكل الذي تر عتبارامنفصلة عن العقد، فإنها تكون مندمجة في نصوصه دونما 

ن لا یقتصر بالحمایة على فئة المستهلكین لأنها لیست معمولة إلا بالنسبة لعقود ونجد أن هذا القانو 

عقود المفاوضة أو المساومة، وكما نجد أن هذا القانون قد أوجب في مادته استثناءالإذعان فقط مع 

ثة المادة الثال أقرتهلك وتبصرته بها صراحة، فقد الثانیة للأخذ بهذه الشروط لا بد من إعلام المست

لا تعتبر جزءًا من العقد تلك الشروط العامة الغیر المتوقعة وهي تلك "أنه  على من نفس القانون

بالنظر إلى الظروف المحیطة وظاهر العقد والتي یفترض أن المستهلك ما الاعتیادیةالشروط الغیر 

ونظرًا لما تحتویه صیاغة الشروط العامة من غموض وإبهام، وما یترتب "الاعتباركان لیأخذها بعین 

قد حمل المهني المحترف تبعًا 5و  4على ذلك من صعوبات التفسیر فإن القانون الألماني في مادته 

ذلك أي أن غموض العبارات تفسر ضده، علاوة على تفضیل الشروط الخاصة على الشروط العامة 

124.

ع الجزائري في البدایة على تعریف الشرط التعسفي على بعض النصوص المشر اعتمدكما 

ج .م.من ق70والأحكام العامة المتصلة بفكرة الشروط التعسفیة من بعید وذلك من خلال نص المادة 

ج والتي ترتبط بعقود الإذعان دون تحدید نوعیة هذه .م.من ق110وكذلك ما أشارت إلیه المادة 

الخاص بالممارسات التجاریة فقد وضع تعریف لها 02–04القانون رقم ولكن بعد صدورالشروط

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركًا "الفقرة الخامسة والتي تنص على 3وذلك من خلال نص المادة 

.17-16.بوالكور رفیقة، مرجع سابق، ص124



التعسفي الشروط بسبب المتعاقدين التزامات توازن ختلالا                         : الثاني الفصل

40

مع بند واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بین حقوق وواجبات 

.125" أطراف العقد

فقد نجد أن المشرع الجزائري قد تجنب الجدل الدائر في القانون الفرنسي الذي فضل واضعوه عدم 

إلى التشریعات التي تطرقت للحمایة ضد الشروط الانضمامتعریف محدد للشرط التعسفي وفضل 

.126التعسفیة ومع تعریف الشرط التعسفي

عسفيالمعاییر المعتمدة في تحدید الطابع الت:الفرع الثاني 

إن عملیة تحدید الشرط تعتبر مسألة في غایة الأهمیة حیث أن تحدید مثل هذه المسائل تعتمد 

ما كان شرطًا تعسفیًا أم لا وإسناد إلیه  اعلى موازنتها على معاییر مختلفة لمعرفة وتكییف الشرط إذ

الصیغة التعسفیة وسوف نتطرق لمعرفة المعاییر التي یستند علیها لإضفاء علیه المیزة من خلال ما 

:یلي 

معاییر التعسف في إستعمال القوة الإقتصادیة للحصول على میزة مفرطة    :أولاً 

فعلیًا احتكارالسلعة أو خدمة احتكارهیرتكز هذا المعیار على المركز الذي یحتله المهني نتیجة 

مقارنة الاقتصاديالذي یستند علیها، مما تجعله یملك نفوذ وتفوقه الاحتكارأو قانونیًا ولا یهم نوعیة 

في حین یجد ،روطهوالرضوخ لإدارة الطرف القوي وشالاستسلامبالطرف الآخر الذي لا یملك سوى 

فنجد أن المشرع الجزائري قد صرح بأن ،نفسه في مركز ضعیف دون التمكن من المناقشة والتفاوض

.127مصدر فرض الشرط التعسفي هو التفوق الذي یحضى به أحد أطراف العلاقة التعاقدیة 

، 41عدد  .ج. ج.ر. ، یحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجاریة، ج2004یونیو 27المؤرخ في 02-04أمر رقم 125

.، ج2010غشت سنة 15فق لـ الموا1431رمضان 5المؤرخ في 06-10أمر رقم ، معدل ومتمم ب2004یونیو27مؤرخ

.2010، صادر سنة 46عدد .ج.ج.ر

فرع القانون العام،  ری، مذكرة لنیل شهادة الماجست02-04قم، ضبط الممارسات التجاریة على ضوء القانون ر سفیانبن قري 126

.55.، ص2009بجایة، عبد الرحمان میرة،، كلیة الحقوق، جامعةتخصص القانون العام للأعمال

مجلة اقتصادیات ، "أثر التفوق الإقتصادي للمحترف في فرض الشروط التعسفیة في القانون الجزائري والمقارن"رباحي أحمد،127

.350-349.ن، ص.س.، د5لعدد جامعة الشلف، الجزائر، اإفریقیا،شمال
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ة أما المیزة المفرطة أو الفاحشة تأتي كمكافأة للوضع الذي یتحصل علیه المهني نتیج

، یوجد میزة مغالیة لأعباء مالیة تكون 128في مواجهة الطرف الضعیفالاقتصادیةلقوته استخدامه

مما یؤدي إلى عدم التناسب، فنجد أن المیزة المفرطة یقوم أساسها على النظریة المادیة فهي باهظة

إلا أنه نجد أن المیزة المفرطة لا تقتصر .إذن تقترب من فكرة الغبن الذي یرتكز على المزایا المالیة

جد مثلاً شرط المادي بل تشمل أیضًا شروط أخرى لا تستند إلى عبئ مالي كأن نالاعتمادفقط على 

یتعلق بكیفیة تسلیم المنتوج، في حین نجد أن الغبن یتبعه دائمًا المیزة المادیة، ویستخلص أن المیزة 

إلى حاجات غیر مالیة و لم یتم وامتدادهاعلى المزایا المالیة لاشتمالهاالمفرطة أوسع من الغبن 

.129فیه تحدید القیمةتحدید رقم معین تصل إلیه هذه المیزة على غرار الغبن الذي تم

.التزامات المستهلك والعون الاقتصادي عیار الاختلال الظاهر بین حقوق و م:ثانیًا 

فإن هذا المعیار یرتكز 02–04الفقرة الخامسة من القانون رقم 3بالعودة إلى نص المادة 

ویعود ،اف العقدعلى وجود بنود وشروط تعسفیة ینتج عنها الاختلال الظاهر بین حقوق وواجبات أطر 

الفقرة الأولى من قانون الاستهلاك الفرنسي وكان المشرع الفرنسي 132أصل هذا المعیار إلى المادة 

والتزاماتالظاهر بین حقوق الاختلالقبل تبنیه لمعیار الاقتصادیةیأخذ بمعیار التعسف في القوة 

عدم وضعه كمعیار یعرف به الإخلال الظاهر بالتوازن في  حسن المشرع الجزائريقد أأطراف العقد، و 

فقد إعتنق معیار الإخلال الظاهر بین .130العقدي لأن ذلك من شأنه تقیید القاضي تقدیر الوضع 

.المستهلك والمتدخلوالتزاماتحقوق 

تقدیر الطابع التعسفي للشرطكیفیةمعیار:ثالثـاً 

للطابع التعسفي للشرط على مجموعة من الشروط العقد،  هالمشرع الجزائري في تقدیر اعتمد

ویتضح ذلك من مضمون تعریف الشرط التعسفي عند قوله سواء كان هذا الشرط بمفرده أو مشتركًا 

في العقد، ونجد أن المشرع الجزائري سعى لتقریر حمایة أخرىمع بند واحد أو عدة بنود أو شروط 

357.، صسابقمرجع ،رباحي أحمد 128

في قانون مسؤولیة حدي لالة أحمد، سلطة القاضي في تعدیل الإلتزام التعاقدي وتطویع العقد، مذكر لنیل شهادة الماجستیر129

.103-102.، ص2013، كلیة الحقوق، جامعة أبو بكر بلقاید، تلمسان،المهنیین

.57.سابق، صبن قري سفیان، مرجع 130
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بوجود شرط تعسفي واحد  یؤدي إلى الإخلال اكتفىحیث أنه للمستهلك من الشروط بطریقة صارمة، 

بالتوازن العقدي بین أطراف العلاقة التعاقدیة أو بوجد شروط متناسقة ومجتمعة تؤدي من شأنها إلى 

بالظروف الاستلامالإخلال بآثار العقد، ویتم تقدیر الطابع التعسفي للشرط إلى وقت إبرام العقد، مع 

ولا یمكن النظر إلى الطابع التعسفي بصفة محددة وإنما إلى مضمون ،لإبرامهوالملابسات الصاحبة

العقد ككل أي یمتد إلى الشروط الآخرى باعتبارها كل لا یتجزأ، وكما یمكن تقدیر الطابع التعسفي 

بالنظر إلى شروط سبق وجودها في عقود أخرى في حالة ما إذا كان إبرام وتنفیذ هذین العقدین یرتبط 

قانونا أحدهما بالآخر، ویعتمد في تقدیر الطابع التعسفي لعقد سبق إبرامه على معیار شخصي، فیه 

الحالة الشخصیة للمستهلك، وإذا تمحور الأمر بشروط عامة فإن التقدیر الاعتبارأي تدخل في عین 

.131یتم بطریقة مجردة وفقا لمعیار المستهلك العادي 

المطلب الثاني

سفیة وصور الممارسةأنواع الشروط التع

تتنوع الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك ولا یمكن حصرها خاصة أن حریة التعاقد تسمح 

ولما كان ،للطرف القوي بالتحایل وكذا فرض شروط تحقق له میزة مفرطة تنال من توازن العقد

عنها وفرضها، لذا منع المشرع  المهني التعامل بهذه الصور التي ینتج الاختلاف في كیفیة وضعها

یظهر من خلالها المستهلك كطرف ضعیف من جراء تنوع أنواع الشروط اختلال في التوازن العقدي و 

.)الفرع الثاني( في ة، وتلیها صور ممارسة الشروط التعسفی)لالفرع الأو (في سفیة والتي تأتي التع

أنواع الشروط التعسفیة:الفرع الأول

یتضمن هذا الفرع أنواع الشروط التعسفیة التي یوردها المتدخل في وثیقة العقد والتي تتمحور 

نها إلحاق الضرر ، وشروط تعسفیة من شأ)أولا( ن شأنها تحقیق النفع للمهنيفي شروط تعسفیة م

).ثالثا(، توافر صفة التعسف في الشروط الغامضة )اثانی(بالمستهلك

كلیة الحقوق، عمال المقارن،في قانون الأسویلم فضیلة، حمایة المستهلك من الشروط التعسفیة، مذكرة لنیل شهادة الماجستیر131

.98-97.،ص2011جامعة وهران، 
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شروط تعسفیة من شأنها تحقیق النفع للمهني : أولا

ها المهني في العقد حیث تكون هذه الأخیرة خادمة الطرف الضعیف لشروط تعسفیة یوْردیتعرض 

له وتعود بالنفع والمصلحة علیه، والغرض من هذه السلطة الاقتصادیة هو الحصول على میزة مجحفة 

م الأولى الشروط التي تعمل على تخفیف التزامات المهنيویأخذ تحقیق  هذا النفع صورتین تض

.132وتضم الثانیة شروط تؤدي إلى زیادة الحقوق الممنوحة له

.على تخفیف إلتزامات المهنيالشروط التي تعمل :الصورة الأولى 

.إمكانیة قیام المهني بتسلیم محل غیر مطابق للمواصفات المدرجة بالعقد-

.الشروط المحددة أو المعفیة لمسؤولیته -

.الإعفاء من ضمان العیوب الخفیة في غیر الحالات المسموح فیها بذلك -

.اء العقد دون إخطار المستهلك على الرغم من أن العقد غیر محدد المدةالسماح له بإنه-

.133الشرط الذي یعفي المهني من الضمان عند التخلف عن تنفیذ التزامه -

.الشروط التي تؤدي إلي زیادة الحقوق الممنوحة للمهني:الصورة الثانیة

ئصه بالإرادة المنفردة ودون أن احتفاظ المهني لنفسه بحق تحدید محل العقد، أو تعدیل بعض خصا-

.یصحب ذلك أي تعدیل في الثمن 

، ولیس بصورة إلزامیة أو ترك  تحدید ذلك لمحض الاسترشادتحدید المهني تاریخ التسلیم على سیل -

.إرادته 

.من طبقًا لما جار العمل به وقت التسلیمتحدید الثّ -

من خلال تواریخ محددة، وإلا یكون العقد مفسوخًا، مع المهني قیام المستهلك بالوفاء بالثّ اشتراط-

.المبیع من قبل المستهلكاستعمالتضمین ما حصل علیه المهني من مبالغ بمثابة تعویض له عن 

بتقدیم مبررات على التزامهالمهني بالسماح له بتعدیل العقد أو إنهائه بالإرادة المنفردة، دون اشتراط-

.134التعدیل أو الإنهاء

.407.سابق، صمحمد، مرجع عبد الباقي عمر132

.407.، صنفسهمرجع 133

.407.، صسابقمرجع عبد الباقي عمر محمد، 134



التعسفي الشروط بسبب المتعاقدين التزامات توازن ختلالا                         : الثاني الفصل

44

ن شأنها إلحاق الضرر بالمستهلك شروط تعسفیة م:ثانیًا 

نظرًا للحاجة الماسة التي تستدعي حصول المستهلك لبعض الحاجات الأساسیة وتقتضي 

یقبل المستهلك إبرام عقود تحت ضغط القوة الاقتصادیة للمهني والتي تعود علیه ،الضرورة اقتناءها

إحداهما تعمل على تثقیل التزامات المستهلك ،ویكون ذلك في صورتین،سلبیًا وتحقق الضرر أیضا

.135وثانیها تؤدي إلى حرمانه من بعض الحقوق الممنوحة له

ط التي من بین الشرو :ؤدي إلي تثقیل التزامات المستهلكالشروط التعسفیة التي ت:الصورة الأولى

:تؤدي إلي تثقیل التزامات المستهلك نجد

.قیام المستهلك بالتعاقد خلال مدة معینة اشتراط المهني-

اشتراط المهني قیام المستهلك بالتوقیع على أنه على علم ومعرفة حقیقیة بكافة بنود العقد وشروطه، -

.وبحالة البضائع أو طبیعة الخدمات بالرغم من جهله في حقیقة الأمر بكل هذه التفاصیل 

.تعویض مبالغ فیه وغیر مقبول إلزام المستهلك الذي لم ینفذ إلتزامه بدفع -

.136الاشتراط على المستهلك تحمل عبء المخاطر-

التي تتمثل:شروط تؤدي إلى حرمان المستهلك من بعض الحقوق الممنوحة له :الثانیة الصورة

:في

ترك تحدید الثمن للإدارة المنفردة للمهني رغم أنه محل التزام المستهلك بغض النظر عن موضوعیة -

.أو قبوله من جانب الطرف الآخرحدیدذلك الت

.الشرط الذي یحد من حریة المستهلك في التعاقد مع الغیر-

.الشرط الذي یقتضي تأجیل تنفیذ العقد محددة المدة دون الأخذ بإرادة المستهلك-

تنازل المستهلك عن حقوقه في إنهاء العقد حتى في حالات التي یرجع عدم التنفیذ فیها إلى خطأ -

.المهني

.21.سابق، صبوالكور رفیقة، مرجع 135

.21.، صنفسهمرجع 136
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عند المنازعة باللجوء إلى التحكیم أو إلى إجراءات السویة الودیة دون الرجوع إلى محاكم الاشتراط-

القضاء العادي، ولا سیما إذا كان هذا الشرط ینطوي على إرهاق المستهلك وعدم تناسبه مع 

.137التحكیم لهیئة أجنبیة انعقادكاشتراطالعقد، اقتصادیات

.التعسف في الشروط الغامضة توافر صفة :ثالثاً 

بعض الفقه بتوافر صفة التعسف في الشروط الواردة في العقد عندما تحرر بصورة غیر أقرّ 

لمستهلك دون وجه واضحة وینتابها غموض، والتي من شأنها أن تحقق نفعًا للمهني على حساب ا

ي یشهد بالعلاقة الوثیقة بین العبارات الغامضة والشروط التعسفیة في العقود بحیث لمحق، فالواقع الع

یسنًها الطرف القوي مستغلاً وضع وجهل المدعي بآثارها، فمن الناحیة العملیة یؤدي عدم شفافیة 

وغموض الشرط إلى صعوبة الكشف ومعرفة الطرف الضعیف في العقد مضمونه ومدى الإجحاف 

والغموض في شأن أحد شروط الالتباسأن " محكمة النقض اعتبرتوتطبیقًا لذلك الذي یترتب عنه

وتتمحور "العقد، وبشكل یؤدي إلى إعفاء البائع من المسؤولیة یضفي على هذا الشرط صفة التعسف 

وقائع هذه القضیة في أن سیدة عهدت إلى إحدى الشركات بإحدى الأفلام لتصویرها الحساسة 

وتسببت هذه الشركة في فقدان الفلم وعجزت عن أداء الخدمة، وقامت هذه السیدةلتحمیضها وطبعها

ودافعت الشركة حینئذ بشرط في العقد ،تطالب بالتعویض"جرونوبل "دعوى قضائیة أمام محكمةبرفع

مفاده أنه في مثل هذه الحالة یقتصر التعویض على تسلیم فلم للطرف المضرور وطبعه بالمجان أو 

، أعلن عنها العمیل للشركة فإن مبلغ التعویض استثنائیةته، أما إذا كان لهذا الفیلم أهمیة سداد قیم

قضت بالتعویض المناسب تأسیسًا "نوبلجرو یخضع حینئذ للتفاوض بالتراضي، إلى أن محكمة  

أن الشرط المتنازع في شأنه قد صیغ استناداهذا الشرط تعسفیًا وبالتالي یعد غیر مكتوب اعتبارعلى 

بألفاظ من شأنها أن تجعل المستهلك یعتقد على خلاف الحقیقة بأن حقه في التفاوض كان  یتعلق 

وأن الغایة من هذا ،أو الخدمة فقط، دون أن یمتد ذلك فرضیة فقدان الفیلم والتعویض عنه الأداءبثمن 

إلا من سداد مقابل زهید ،تسبب عن هذا الفقدانالغموض هي دفع مسؤولیة الشركة عن خطئها الذي

وهو الواقع الذي أسفر عن قیام حالة حادة من حالات عدم التوازن بین حقوق وواجبات الأطراف 

.22.، صسابقمرجع بوالكر رفیقة، 137
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19المتعاقدة، ولما قامت الشركة بالطعن في هذا الحكم قضت المحكمة في جلستها المنعقدة في 

.138نف بما ورد فیه من أسباب برفض الطعن وتأیید الحكم المستأ2001یونیو 

التعسفیةالشروط ممارسة صور :الفرع الثاني 

من القانون رقم 29المادة في دید صور ممارسة الشروط التعسفیة لقد عمل المشرع على تح

.والتي سنعمد إلى توضیح بعض من هذه الصور139المتعلق بالممارسات التجاریة04-02

، وتأتي الصورة الثانیة)أولا( المتقابلةالالتزاماتفي  لاختلاسنتناول وجود ،بناء على هذا

ق المستهلك في تعدیل العقدتتمثل في رفض حالتي وتلیها الصورة الثالثة،)اثانی(بتعدیل العقدالإنفراد

  .)ارابع(لك بقطع العلاقة التعاقدیة، وفي الأخیر تهدید المسته)اثالث(

.الالتزامات المتقابلة وجود اختلال في :أوّلا ً 

-04القانون رقم 29من خلال ما نصت علیه الفقرة الأولى من المادة الاختلالیظهر هذا 

أو /لا تقابلها حقوقًا وامتیازاتأو /اریة، حیث یأخذ البائع حقوقًا والتجبالممارساتالمتعلق 02

مماثلة للمستهلك حیث أن هذا الأخیر یبدوا طرفًا ضعیفًا في مواجهة البائع الذي یستقل امتیازات

وینفرد بصیاغة بنود العقد، ویضمنها ما یشاء من الشروط التي تخدم مصلحته، دون مراعاة رغبة 

المستهلك في ذلك بل یقدمها له جاهزةً ویضعه في موقف حرج لا یملك إلا الموافقة علیها والرضوخ

، وهو ما دلت علیه مضمون الفقرة الثانیة من 140لها وأن یقبل ما بها من شروط مجحفة في حقه 

ویستوجب على المستهلك تنفیذ هذه الالتزامات دون أن یلتزم بها ،من القانون السالف الذكر29المادة 

هو الأمر و  ،مر السالف الذكرأمن 29مادة نصت علیه الفقرة الخامسة من الالمهني وأیضا حسب ما

تحرم المستهلك من الحصول على حقوقه وامتیازاتوحقوق اقتصادیةالذي یجعل المتدخل یتمتع بقوة 

  .هو كذلك 

.23-22.سابق، صبوالكور رفیقة، مرجع 138

.السالف الذكر،02-04رقم أمرمن 29راجع المادة 139

مجلة الحقوق ، "ضمان سلامة المستهلك من الأضرار الناشئة عن عیوب المنتوجات الصناعیة المبیعة"محجوب جابر علي،140

.264.، ص1996، سنة الصادرة عن مجلس النشر العلمي بجامعة الكویتالكویتیة
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الإنفراد بتعدیل العقد:ثانیًا 

م  رققانون29تظهر هذه الصورة من خلال الفقرات الرابعة، الخامسة والثامنة من المادة 

وحقوق ووضع امتیازاتالمتعلق بالممارسات التجاریة، فبالرغم من حصول المتدخل على 04-02

على المستهلك إلى أنه یسعى المتدخل من وراء كل التزاماتشروط تهدف تحقیق مصلحته وفرض 

هذا إلى الإنفراد بتعدیل العقد ومضمونه، كأن یقوم بزیادة الثمن أو فرضه فوائد من وراء ذلك أو أن 

في عقد البیع أو في عقود تقدیم غییره بمحل آخر، ویظهر ذلك سواءً م بتعدیل محل العقد وتیقو 

من القانون السالف الذكر، أو تغییر بنود 29الخدمات وهو ما نصت علیه الفقرة الثالثة من المادة 

ي، العقد كأن یجعل العقد یتضمن شرط عدم المسؤولیة، أو جعله مصاریف النقل على عاتق المشتر 

التسلیم للمنتوج وكذا تنفیذ الخدمة، وهذا ما یؤثر على لْ وكما یمكن أن تصل التعدیلات إلى أجَ 

وتجدر الإشارة إلى أن المشرع .المستهلك ویظهر الطابع التعسفي والقوة التي یتمتع بها المتدخل

الذي یمس الجزائري في هذه الصورة للشرط التعسفي یشترط عدم موافقة المستهلك على التعدیل 

عنصرا أساسیا في العقد أو ممیزات المنتوج أو الخدمة وإذا كان الشرط یقضي بالضرورة موافقة 

.141المستهلك على التعدیل فلا یعد شرطا تعسفیا 

رفض حق المستهلك في فسخ العقد :ثالثاً 

بالعودة إلى القواعد العامة نجد أن المشرع قد منح حق فسخ العقد لكل الأطراف ویعتبر حق 

وذلك وفقًا لما نصت علیه الفقرة ،التعاقدیةلالتزاماتهمشروع قانونًا في حالة عدم تنفیذ الطرف الآخر 

أحد المتعاقدین في العقود الملزمة للجانبین إذا لم یوفي "ج التي تنص.م.من ق119الأولى المادة 

المدین أن یطالب بتنفیذ العقد أو فسحه، مع التعویض في  عذارهاجاز للمتعاقد الآخر بعد ماتهابالتز 

باعتبار أن معظم العقود المبرمة هي عقود ملزمة لجانبین إلا 142"الحالتین إذا اقتضى الحال ذلك 

عقود إذعان وتسلط وتحكم لاعتبارهاك أنها تخرج عن هذه الطائفة العقود المبرمة بین المهني والمستهل

التي هي في بالتزاماتهالمتدخل فیها فإنه قد یرفض حق المستهلك في فسخ العقد إذا أخلّ المهني  

ذكرة لنیل شهادة المتعلق بالممارسات التجاریة، م02-04الحمایة المدنیة للمستهلك في ظل القانون ابراهیمي هانیة،141

.147.، ص2013، 1الحقوق، جامعة قسنطینة، كلیةفي القانون العام، فرع التنظیم الإقتصاديالماجستیر

.سالف الذكرال ،58-75من أمر 119راجع المادة 142
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المتعلق 02-04من القانون رقم 29من الفقرة السادسة من نص المادة استخلاصهذمته وهذا ما تم 

.143القاضي إلاّ التدخل ومنع مثل هذه الشروطوفي هذه الحالة ما على ،بالممارسات التجاریة

لمستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة تهدید ا:رابعًا 

یعتبر التهدید بقطع العلاقة التعاقدیة لمجرد رفض الخضوع لشروط غیر متكافئة من قبل 

ج والتي تنص على.م.الأولى من ق الفقرة 88الإكراه ویؤدي إلى البطلان، وهذا ما قضت به المادة 

یجوز إبطال العقد للإكراه إذا تعاقد شخص تحت سلطان رهبة بینة بعثها المتعاقد الآخر في نفسه "

المتعلق 02-04من القانون رقم 29، وهذا ما جعل المشرع في الفقرة الثامنة من المادة 144"دون حق

ا ویعاقب علیه المهني في حالة ممارسته على بالممارسات التجاریة حیث یعتبر هذا الشرط تعسفیً 

المستهلك باعتباره أن قطع العلاقة التعاقدیة قد یلحق أضرارًا مادیة بالمستهلك مما یجعله یقبل بشروط 

غیر متكافئة، وهذا یعتبر إهدار واضح للتوازن العقدي، ولذا استدعت الضرورة إلى إنشاء قانون 

01/02/1995الصادر في 96-95لیه القانون الفرنسي رقمهذا ما أشار إ،یحمي الطرف الضعیف

نجد من بینها حالة إنهاء أو إقصاء أو تحدید ،حالة17و المتعلق بالشروط التعسفیة الذي نص على 

مسؤولیة المهني في حالة وفاة المستهلك أو إصابته بأضرار مادیة، أو في حالة عدم التنفیذ الكلي أو 

د من طرف المهني لإحدى التزاماته، إضافة إلى حالات أخرى نص علیها الجزئي أو التنفیذ المعی

لف الذكر نجد أن المستهلك قد أحیط بحمایة كبیرة للحد امن القانون الس29المشرع في نص المادة 

من تعسف المهنیین علیه نتیجة استخدامهم لقوتهم الاقتصادیة بل أبعد من ذلك قد یمكن للقاضي 

.145لف الذكرامن القانون الس29ي خارج عن الحالات الواردة في المادة تقدیر الشرط التعسف

كلیة ،القانون الخاصالماجستیر في لنیل شهادة مذكرةالتجاریة، الممارساتقانون ایطاركیموش نوال، حمایة المستهلك في 143

.62.، ص2011الحقوق، جامعة بن یوسف بن خدة، الجزائر،

.سالف الذكر، ال58-75من أمر رقم 88المادة راجع144

.64-63.سابق، صكیموش نوال، مرجع 145
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المبحث الثاني

الحمایة القضائیة للمستهلك من الشروط التعسفیة

یكون لوضعیتهم المتمیزة للمستهلكین و تعتبر عقود الاستهلاك مجالا رحبا لاستغلال المتدخلین 

تلحق غیر مهتم بالأضرار التي قدمنفردة و ة من الشروط بصفةذلك بوضع الطرف القوي مجموع

حیث لا یكون للمستهلك رفضها أو مناقشتها نظرا لوضعیته المتمیزة ،بالطرف الأخر في العلاقة

هذا ما استدعى تفطن المشرع الجزائري وإدراجه للمراسیم كانت الاقتصادیة أو القانونیة، للمتدخل سواء

.حالة وجود اختلال في التوازن العقديالتي تؤدي إلى حمایة الطرف الضعیف في

وسائل لللإحاطة بمختلف جوانب الموضوع ارتأینا أن نقسمه إلى مطلبین اثنین أخصص الأول 

سندرس فیه حمایة المستهلك من  )يالمطلب الثان(، أما )لمطلب الأوّ (ة ة من الشروط التعسفیالحمای

.الشروط التعسفیة الأخرى

المطلب الأوّل

المستهلك من الشروط التعسفیة الأخرىحمایة 

من الملاحظ أن الشروط التعسفیة التي تدرج في العقد لیست نوعًا واحد، فهناك شروط عادیة 

لا تظهر فیها صفة التعسف عند إدراجها في العقد، ولكن تظهر عند التطبیق بالتمسك بحرفیتها وعدم 

لشروط التي یظهر فیها التعسف منذ إدراجها في مراعاة وظیفتها، أما الشروط التعسفیة بذاتها فهي ا

ونجد أن القانون المدني قد نص ،146العقد حیث یستشف من ذات ألفاظها بأنها تحمل معنى الظلم

، )لالفرع الأو ( رد في وثیقة التأمینعلى شروط تعسفیة بذاتها نستخلصها في الشروط التعسفیة التي ت

، الشرط الرامي إلى )يالفرع الثان(لمعاناة للمستهلكینیرًا من االشروط المحددة للمسؤولیة التي تسبب كث

الشرط  )عالفرع الراب(، وفي )ثالفرع الثال(لخفي من قبل البائعإسقاط أو إنقاص الضمان من العیب ا

.الذي یورده الناقل للإعفاء من المسؤولیة في حالة تلف الأشیاء المنقولة أو فقدها الكلي أو الجزئي

.شروط التعسفیة في وثیقة التأمین :ل الأوّ الفرع 

    أو لاعتبار أن عقد ما عقد استهلاك، یجب أن یكون أحد طرفیه مهني مدینًا بتقدیم سلعة

.97.سابق، صعبد الغفار أنس محمد، مرجع 146
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عقد التأمین أنّ ما وب،الطرف الثاني في عقد الاستهلاكهذا الاخیرخدمة إلى المستهلك الذي یعتبر

تقدیم خدمة التأمین، وبین شخص یحمل وصف مته التي تكون مهعقد یبرم بین شركة الـتأمین

.147المستهلك أو غیر المهني، فإن هذا العقد یمكن وصفه على أنه من أهم عقود الاستهلاك 

شركةذعان على أساس أن الطرف القوي أن عقد التأمین من عقود الإ،ما یمكن ملاحظته

مثلا هي التي تضع شروطها بطریقة منفردة، ولكن حسب رأي الدكتور أیمن سعد سلیم أینالتأمین

المشرع الجزائري ویعود ذلك لاستبعاد أن عقد التأمین لیس من عقود الإذعان، توصل في بحثه على

والتي تتمثل في،تم توضیحهاق الشروط التعسفیة في عقود الإذعان وفقًا للقواعد العامة التي سبَ 

لحة المذعن دائنًا كان أم سلطة القاضي في إلغاء أو تعدیل الشروط التعسفیة، وتفسیر الشك في مص

ع الذي سوف نتطرق إلیه، ولو و الشروط التعسفیة في عقود التأمین في هذا الموضاستبعادثممدینًا

فیة في كل د المشرع القواعد التي تكافح الشروط التعسكان عقد التأمین من عقود الإذعان لوحّ 

.148منهما

بالإضافة للحمایة العامة للطرف المذعن أو المؤمن له، توفرت لهذا الأخیر حمایة خاصة 

150ص.م.من ق750، والتي نصت علیها المادة 149نیلبعض الشروط التعسفیة قد ترد في وثیقة التأم

یكون باطلاً ما یرد في وثیقة "ج، التي تنص على .م.من ق622والتي تقابلها بنفس الصیاغة المادة 

:التأمین من الشروط الآتیة 

الشرط الذي یقضي بسقوط الحق في التعویض بسبب خرق القوانین أو النظم إلا إذا كان ذلك الخرق -

جنایة أو جنحة عمدیة،

من له بسبب تأخره في إعلان الحادث المؤمن منه إلى السلطات الشرط الذي یقضي بسقوط حق المؤ -

أو تقدیم المستند إذا تبین من الظروف أن التأخر كان لعذر مقبول،

في القانون مذكرة لنیل شهادة الماجستیر،-دراسة مقارنة -الاستهلاكسي الطیب محمد أمین، الشروط التعسفیة في عقود 147

.83.، ص2008، تلمسان، بلقایدبكر ، كلیة الحقوق، جامعة أبوالخاص

.112.، ص2011دار النهضة العربیة، القاهرة، مصر، ،-دراسة مقارنة -سعد سلیم أیمن، الشروط التعسفیة في العقود148

.83.ابق، صسسي الطیب محمد أمین، مرجع 149

:القانون المدني المصري المتاح على الموقع الإلكتروني150
http://www.wipo.int/wipolex/ar/text/ar/text.jsp?file id=205494

.24/05/2015:تم الإطلاع علیه یوم
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كل شرط مطبوع لم یبرز بشكل ظاهر وكان متعلقًا بحالة من الأحوال التي تؤدي إلى البطلان أو -

السقوط،

عامة المطبوعة في صورة إتفاق خاص منفصل عن شرط التحكیم إذا ورد في الوثیقة بین شروطها ال-

الشروط العامة،

"كل شرط تعسفي آخر یتبین أنه لم یكن لمخالفته أثر في وقوع الحادث المؤمن منه- ، یستشف من 151.

:ادة أنّ احكام الم

اللوائح، إلا إذا انطوت هذه التأمین بسبب مخالفة القوانین و الشرط الذي یقضي بسقوط الحق في-

فة على جنایة أو جنحة عمدیة، یكون مقتضاه سقوط حق المستأمن في الحصول على مبلغ المخال

التأمین في حالة وقوع الكارثة والتي تكون غالبیته في حوادث السیارات التي تكون نتیجة مخالفة 

القوانین واللوائح والتي تكون معظمها مخالفات لإشارة المرور، أو لتجاوز السرعة المكررة، فهذه 

لتجاوزات ما هي إلا مخالفات لا تنطوي على خطورة إجرامیة للمستأمن، لذلك فقد نص المشرع على ا

أن یقع باطلاً كل شرط یقضي بسقوط الحق في التأمین بسبب مخالفة القوانین و اللوائح، كما أنه من 

دیة أو غیر المسلم به جواز مساءلة المؤمن في حالة الجرائم الخطیرة مثل الجنایات سواء كانت عم

.152العمدیةالجنحأوعمدیة 

الكارثةوقوععنبالإبلاغبالتزامهالقیامفيتأخرهبسببالمؤمنحقبسقوطیقضيالذيالشرط-

هذالأنالتأمینوثیقةفيورودهحالةفيالمشرعأبطلهالشرطفهذامقبول،عذروجودمنبالرغم

یمنعالذيالمفاجئوالحادثالقاهرةالقوةالمقبولةالأعذارقبیلمن،153التعسفعلىینطويالأخیر

أوبالغة،بإصابةالحادثةفيیصابأنعلیها،المتفقالمدةفيالكارثةوقوععنالإبلاغعنالمستأمن

لاحتىالعذرهذامثلإثباتالمستأمنعاتقعلىویقعدائمةبصورةأومؤقتةبصفةالذاكرةفیهایفقد

.154الإثباتطرقبكافةإثباتهویكونبالتزامهأخلإذاالتأمینمنرمیح

.سالف الذكر، ال58-75رقم من أمر 622المادة راجع 151

.110-109.سابق، صسعد أیمن سلیم، مرجع 152

.84-83.ص سي الطیب محمد أمین، مرجع سابق،153

.111.سابق، صمرجع سعد أیمن سلیم، 154



التعسفي الشروط بسبب المتعاقدين التزامات توازن ختلالا                         : الثاني الفصل

52

المشرعاعتبرهظاهرأوواضحبشكلیبرزلمإذاالمستأمنحقبسقوطیقضيمطبوعشرطكل-

صحیحًایكونأنیجبالتأمینوثیقةفيالمطبوعةالشروطضمنالسقوطشرطوردوإذاتعسفیًا،شرطًا

مطبوعةتكونأنأووكبیرة،مغایرةبحروفتكتبأنأوتحته،خطیوضعأورظاهبشكلیبرزوأن

.155بالأحمر

العامةالشروطعنمنفصلخاصاتفاقصورةفيلاالمطبوعةالشروطضمنوردإذاالتحكیمشرط-

.156تعسفیًاباعتبارهالتحكیمشرطإبطالالمادةهذهومقتضىتعسفیًا،شرطاً یعتبرالمطبوعة

الأخیرةالفقرةوبهذهمنهالمؤمنالحادثوقوعفيأثرلمخالفتهیكنلمأنهیتبینآخرتعسفيشرطكل-

الفقراتفيذكرهتمالذيغیرآخرتعسفيشرطأيبإبطاللیتمكنللقاضيالمجالفتحقدالمشرعیكون

157منهمؤمنالالحادثوقوععلىأثرأيلمخالفتهیكنلمأنهیتبینالذيالسابقةالأربعة

للمسؤولیةالمحددةأوالمعفیةالشروط:الثانيالفرع

أحدقیامبهیقصدالذيالشروط":أنهعلىللمسؤولیةالمحددأوالمعفيالشرطتعریفیمكن

لنصوفقاوالأصلالتقصیریةأوالتعاقدیةمسؤولیتهإطارفيالتزاماتهتحدیدأوباستبعادالأطراف

مجالفيوبطلانهاالعقدیة،المسؤولیةمجالفيالشروطهذهجوازیجوز،158ج.م.ق178المادة

.ریةیالتقصالمسؤولیة

عنبالإعفاءشرطكلبطلانعلىالأخیرةفقرتهافيالسابقةالمادةنصمنیستخلصحیث

كما،العامالنظاممنهيریةیالتقصالمسؤولیةأنأساسعلىالإجراميالعملعنالناجمةالمسؤولیة

وسواءبدنیةأومادیةبأضرارتعلقسواءریةیالتقصالمسؤولیةمنإعفاءشرطكلالبطلانهذایشمل

.عمداأویسیراأوجسیماالخطأكانوسواءالغیرفعلعنأوشخصيفعلعنالمسؤولیةهذهترتبت

فيوخاصةالنطاق،واسعبشكلالمستخدمةالظواهرمنالمسؤولیةمنالتحدیدأوالإعفاءشروطتعدو 

ىدعاو منللتملصالشروطهذهالمهنیونیستحملحیثالاستهلاكوعقودالنموذجیة،العقودإطار

یتعلقفیماالتعاقدیةالعلاقاتهذهمثلفيعادةالإعفاءشروطوتستخدمضدهم،رفعتُ قدالتيالتعویض

.85.سابق، صسي الطیب محمد أمین، مرجع 155

.85.مرجع نفسه، ص156

.112.سابق، صسعد أیمن سلیم، مرجع 157

.سالف الذكر، ال58-75أمر رقم من178المادة راجع 158
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نفذفإذاالآخر،الطرفمواجهةفيلطرفینالأحدبالنسبةمتفاوتةالعقدمخاطرتكونعندماالعقدبتنفیذ

وفيیتحملها،أنللمضروریمكنلاالتيالأضراربتعویضالمطالبةفیمكنمناسبغیربشكلالعقد

حیثمنتجیزهاأنهاإذعادلة،نتیجةإلىتوجدلاللمسؤولیةالقانونیةالقواعدأننجدالعلاقاتهذه

.159لجسیماالخطأأوالغشحالةفيإلاالمبدأ

إسقاطإلىترميالتيالشروطعلىالمشرعنص،العقودبعضفيبالسلامةالالتزاملمبدأنتیجة

رغم.باطلةتعسفیةشروطمكتوبةغیركأنهاواعتبارهابة،المعیالأشیاءفعلعنالمسؤولیةتحدیدأو

الأضرارعلىیسريلاهذاأنإلاج.م.ق178المادةالجزائريالقانونفيالمعدلةالاتفاقاتصحة

.160العامللنظامذلكلمخالفةالجسمانیة

عنمسؤولاالمنتجیكون"أنهعليج.م.قمنمكرر140المادةفيالجزائريالمشرعنص

ضمناقصدالمشرعأننستنتجالمادةلهذهالمخالفةبمفهوم161"...منتوجهفيعیبعنالناتجالضرر

فإنذلكإلىضفْ 162المعیبمنتوجهیسببهالذيالضررعنالمهنيیةلمسؤولمحددشرطأيبطلان

110المادةنصطائلةتحتفیقعإذعانعقدفيوردإذاتعسفیااعتبارهیجوزالمسؤولیةتحدیدشرط

.163یلغیهأویعدلهأنللقاضيیجوزإذْ ج.م.ق

.البائعقبلمنالخفيللعیبالقانونيالضمانإنقاصأوإسقاطشرط:الثالثالفرع

الفقرة384المادةنصبموجبإسقاطهأوالضمانإنقاصعامكمبدأالجزائريالمشرعأجاز

یجوز للمتعاقدین بمقتضى اتفاق خاص أن یزیدا في الضمان أو أن "التي تنصج.م.قمنالأولى

إذا تعمد ینقصا منه وأن یسقطا هذا الضمان غیر أن كل شرط یسقط الضمان أو ینقصه یقع باطلاً 

د البائع بإخفاء غیر أنه تعتبر هذه الشروط باطلة إذا تعمّ .164"البائع إخفاء العیب في المبیع غشا منه

.86-85.صسابق، سي الطیب محمد أمین، مرجع 159

.86.، صنفسهمرجع 160

.سالف الذكر، ال58-75من أمر 140المادة راجع 161

.87.، صسابقمرجعسي الطیب محمد أمین، 162

.73.سابق، صمرجع بودالي محمد،163

.، السالف الذكر58-75من أمر رقم384راجع المادة 164
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، علمًا أن المشرع الفرنسي قد أعتبر الشرط الذي 165العیب في الشيء المبیع على المشتري غشًا منه

المبیع غیر مكتوب و بالتالي یرمي إلى إنقاص أو إسقاط ضمان البائع المحترف العیب في الشيء 

:التي تقضيف.م.ق 1643باطلاً وفقًا لنص المادة 

« Il est tenu des vices cachés, quand même il ne les aurait pas connus, moins

que , dans ce cas, Il n 'ait stipulé qu’ il ne sera obligé à aucune garantie. »166

المحترفالبائعافتراضإلىذهبحیثالخمسینات،منذالفرنسيالقضاءكرسهلمانتیجةولكن

.167وبعیوبهالمبیعبالشيءعلمفیهیفترضلمانتیجةالنیةسیئ

النقلعقودفيالمسؤولیةمنالإعفاءشرط:الرابعالفرع

عننقلهاالمرادةالأشیاءتسلمهوقتمنمسؤولاً الناقلیعد"أنهعلىج.جت.ق47المادةتنص

المرادالأشیاءعنالمسؤولیةالناقلعلىف،168"تسلیمهافيالتأخیرأوتلفهاأوالجزئيأوالكليضیاعها

.169تسلیمهافيالتأخیرأوتلفهاأوالجزئيأوالكليفقدهاعننقلها

طاشتراكلباطلایكون"بقولهاالقانوننفسمنالثالثةالفقرة52المادةنصتأخرىجهةمن

كلبطلانعلى،170"التلفأوالجزئيأوالكليالفقدانعنمسؤولیتهمنكلیًاالناقلیعفيأنشأنهمن

أوالمنقولةللأشیاءالجزئيأوالكليالفقدانعنمسؤولیتهمنكلیًاإعفاءًاالناقلإعفاءإلىیرميشرط

.171تلفها

.69.سابق، صبودالي محمد، مرجع 165
166 Code civil francais in http//www.legifrance.gouv.fr/telecharge pdf.do?cidTexte=LEGIT000006070721 consulté le
06/06/2015.

.69.، صسابقبودالي محمد، مرجع 167

عدد .ج.ج.ر.یتضمن القانون التجاري، ج، 1975سبتمبر26الموافق ل 1395ن عام رمضا20مؤرخ في 59-75رقم  أمر168

فبرایر 6الموافق ل1425ذي الحجة 27المؤرخ في 02-05بقانون رقم متمم، معدل و 1975سبتمبر 30في  ، مؤرخ79

2005.

.69سابق، صبودالي محمد، مرجع 169

.اسالف الذكر، ا59-75من أمر رقم 52راجع المادة 170

.70.سابق، صبودالي محمد، مرجع 171
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وردماهذاالجزائريالتشریعفيبدأالمحیثمنجائزةتبقىللمسؤولیةالمحددةالشروطأنغیر

الإخلالعنالمسؤولیةمنالإعفاءشرطصحیحًایعتبرذلكإلىضفْ ،172ج.ت.ق66المادةنصفي

نقلعقدفيوجدفإذاوبالتاليالمحدد،الوقتفيعلیهلمتفقاالمكانإلىالمسافربتوصیلبالإلتزام

أثارودونباطلاً شرطًافیعتبرالتلف،أوالضیاععنالمسؤولیةمنالناقلبإعفاءیقضيشرطالأشیاء

.173صحیحًاالعقدیبقىو 

المطلب الثاني

.وسائل الحمایة من الشروط التعسفیة

الفرع (ط التعسفیة فيالشرو تقضي وسائل الحمایة من الشروط التعسفیة التطرق لمسألة إثبات

  .)يالفرع الثان(لشروط التعسفیة في ، والجزاء المترتب عن ا)لالأو 

.الشروط التعسفیة دیرمنح القاضي سلطة تق:رع الأول الف

المتعلق بالممارسات التجاریة 02–04من تعریف الشرط التعسفي في القانون رقم انطلاقا

، تطرق المشرع الجزائري إلى إعداد قائمة الشروط أو 174بموجب المادة الثالثة من فقرتها الخامسة

أو بموجب المرسوم التنفیذي رقم 02-06البنود التي علیها الطابع التعسفي سواء بموجب القانون رقم 

والذي بدوره اقتبس هذه القائمة من 96-95، والتي ترجع أغلبها إلى القانون الفرنسي رقم 306–06

.13175–93التوجیه الأوروبي رقم 

، ثم إثبات )أولا( 02-06سنتطرق في هذا الفرع إلى إثبات الشروط التعسفیة بموجب رقم 

.)ثانیا(306-06الشروط التعسفیة بموجب المرسوم التنفیذي رقم 

.سالف الذكر، ال59-75من أمر رقم66المادة راجع 172

.70.سابق، صمرجع بودالي محمد، 173

.سالف الذكرال، 02-04أمر رقم من خامسة الفقرة ال 3راجع المادة 174

.129.سابق، صراضیة، مرجع العطیاوي175
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.02-04إثبات الشروط التعسفیة الواردة ضمن القانون : أولا 

المتضرر أو (، فإن للمدعي بالتعسف "إثباته من یدعي شیئا علیه "ا للقاعدة الشهیرة تطبیقً 

.176ملزم بإثباته وإثبات ما یترتب علیه من أضرار، ویكون ذلك عن طریق إقامة الدلیل)المستهلك

التي تتمثل في مواجهة حمایة المستهلك و على الأصل العام المقرر سابقا لكن هناك استثناء

شروط التعسفیة ضمن نص قائمة من ال02-04 رقم في تسهیل عبء الإثبات، إذ تضمن القانون

"التي تنص 29المادة  تعتبر بنودًا شروطًا تعسفیة في العقود بین المستهلك والبائع لاسیما البنود :

، أدرجت في هذه الفقرة قائمة بثماني فقرات تحتوي على بنود ..."والشروط التي تمنح هذا الأخیر

البعض الآخر یتعلق بتنفیذه وبعضها المتبقي یتعلق و د، ین العقتعسفیة فبعض هذه الشروط یتعلق بتكو 

یتضح أن المشرع افترض في هذه البنود الطابع التعسفي، مما یؤدي كما .177بانحلال العقود

.المستهلك لإعفاء إثبات هذا الأخیر 

.306–06الشروط التعسفیة الواردة ضمن المرسوم التنفیذي رقم :ثانیًا 

بهدف حمایة مصالح المستهلك "نص علىتالتي 02–04من القانون رقم 30دة تطبیقًا للما

وحقوقه، یمكن تحدید العناصر الأساسیة للعقود عن طریق التنظیم، وكذا منع العمل في مختلف أنواع 

.العقود، ببعض الشروط التي تعتبر تعسفیة  التي 306–06فقد صدر المرسوم التنفیذي رقم 178"

إذ یعفى المتضرر من إثبات ، شرطً تعسفیًا)12(الإشارة إلى الإثني عشر 5179تضمنت مادته 

طابعها التعسفي، أما بالنسبة للشروط غیر الواردة في هذه القائمة ، فیقع على المستهلك عبء إثبات 

.180الطابع التعسفي لها 

قد  306-06من المرسوم التنفیذي رقم )5(عسفیة التي ذكرتها المادة الخامسة جلّ الشروط الت

الفرنسي، والذي حدث عندنا هو تقاسم تنظیم الشروط التعسفیة 96-95تضمنها ملحق القانون رقم 

.107.، صسابقمرجع العطیاوي راضیة، 176

.107.ص ،نفسهمرجع177

.سالف الذكر، ال02-04أمر رقم من30المادة راجع 178

الاقتصادیین، یحدد العناصر الأساسیة للعقود المبرمة بین الأعوان 2010سبتمبر 10المؤرخ في 306-06أمر رقم 179

.2006سبتمبر 11، الصادر في 56عدد  .ج.ج.ر.والمستهلكین  والبنود التي تعتبر تعسفیة، ج

.59.سابق، صمرجع سفیان بن قري،180
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306181-06والسلطة التنفیذیة عن طریق المرسوم 02-04بین السلطة التشریعیة عبر القانون 

.یاغة جدیدة لهذه الشروط التعسفیة فهي لا تعتبر ص

-06یمكن الملاحظة على أن بعض الشروط التعسفیة التي جاء بها المرسوم التنفیذي رقم 

طالما أن لهما نفس المعنى ومثال 02-04بنظریتها الواردة ضمن القانون رقم الاكتفاءیمكن 306

  : عن ذلك 

بحق الاحتفاظ: "على  306-06وم التنفیذي رقم من المرس05تنص الفقرة الثالثة من المادة 

29، وهو شرط یقترب كثیرًا من المادة "تعدیل العقد أو فسخه بصفة منفردة، بدون تعویض للمستهلك

أن هذا الأخیر لم ینص على التعویض مثلما فعل المشرع في الفقرة باستثناء02-04من القانون 

یجعل 29یثیر تعارضا بین النصوص، فنص الفقرة الرابعة من المادة ، وهو ما05الثالثة من المادة 

المحترف بحق تعدیل بنود العقد، في حین أن نص الفقرة الثالثة احتفاظتعسفیًا الشرط الذي مضمونه 

المحترف بحق احتفاظیعتبر تعسفیًا الشرط الذي مضمونه 306-06من القانون 05من المادة 

یاتعسفدم دفع تعویض، وهو الذي یفهم أن الشرط المتعلق بتعدیل العقد لا یعتبر تعدیل العقد مقیدًا بع

إذا ما تم دفع تعویض للمستهلك، والملاحظ أن المشرع الفرنسي لم یتولى مثل هذا الشرط بالتنظیم 

.182تفادیًا للتكرار 

یعتبر تعسفیا إذا حرم فیه 02-04قانون 29من المادة 7هناك أیضا الشرط الوارد في الفقرة 

أو عدّة التزامات في ذمته، أـما الشرط إخلال العون الاقتصادي بالالتزامالمستهلك فسح العقد نتیجة 

المستهلك من فسخ فإنه یعتبر تعسفیا إذا حرم 306-06من القانون 05من المادة 4الوارد في الفقرة 

.مستحیلایكون تنفیذ الالتزام إلا بمقابل دفع تعویض، و العقد تبعا لقوة قاهرة 

.تدخل القاضي لمعالجة إشكالیة الشروط التعسفیة :الفرع الثاني

تطرق المشرع الجزائري إلى ترتیب الجزاء المترتب عن الشروط التعسفیة والتي تضمها في 

.02-04القانون رقم 

.117.سابق، صراضیة، مرجع العطیاوي 181

.120-116.، صنفسهمرجع 182
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، و أیضًا تبیان هذا الجزاء )أولاً (سنتناول في هذا الفرع جزاء الشرط التعسفي في شقه المدني 

.)ثانیًا(في شقه العقابي 

الجزاء المدني : أولا

على عكس المشرع الفرنسي فإن المشرع الجزائري لم یتفطن إلى تحدید الجزاء المدني المترتب 

65، إلا أنه أحالنا في المادة 183یشیر إلیه وإلى طبیعتهعلى الشروط التعسفیة، وذلك لغیاب أي نص 

التأسیس كطرف مدني في الدعاوي كما یمكنهم "التي تقضي02-04الفقرة الثانیة من القانون رقم 

إلى المحاكم المدنیة للمطالبة بالتعویض یكون باللجوء،"للحصول على التعویض الضرر الذي لحقهم

، والمشرع الجزائري اسْتأْنس بتطبیق القواعد المعروفة في 184للقواعد العامةعما لحقها من أضرار طبقًا 

حیث یكون للقاضي سلطة تقدیریة واسعة تتمثل . ج.م.من ق110نص المادة  ةالقانون المدني وخاص

في تعدیل الشرط التعسفي مع الإبقاء علیه أو إعفاء الطرف المذعن منه، وتعتبر هذه السلطة جوازیة 

ة، إذ یمكن للقاضي أن لا یستعمل هذه الرخصة المخولة له من طرف المشرع الجزائري غیر وجوبی

.185بالرغم من وجود شروط تعسفیة في عقد الإذعان

الجزاء الجنائي:ثانیا

02-04على خلاف الجزاء المدني الذي لم یتناوله المشرع الجزائري ضمن القانون رقم 

هذا، فإن المطالبة بالتعویض، على عكس باستثناء،إشارةالمتعلق بالممارسات التجاریة بأي 

المدرجة في ر ضد الشروط التعسفیة المشرع الجزائري تولى النص على الجزاء العقابي المقر 

من القانون السالف 02-04من الأمر 38نص المادة  في نمِ ، وهذا ضُ 186عقد من العقود 

جاریة غیر نزیهة والممارسات تعاقدیة تعتبر الممارسات الت"التي تنص على أن 187الذكر

من من هذا القانون ویعاقب علیها بغرامة29و 28و 27و  26مخالفة لأحكام المواد تعسفیة،

حكمت أین "بلو رونجمحكمة نه مثل ما قضت و  " .دج 5.000.000دج إلى  50.0000

.102.سابق، صبودالي محمد، مرجع 183

.الساف الذكر، 02-04من أمر رقم 65المادة راجع184

.164.سابق، صسویلم فاضیلة، مرجع 185

.168.سابق، صوي راضیة، مرجع العطیا186

.سالف الذكر، ال02-04من أمر رقم 38المادة راجع 187
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الغیر المشروعة و مر بإلغاء كل الشروط التعسفیة المحكمة حكما حضوریا علنیا إبتدائیا الأ

هذا بموجب الحكم خلال أجل و " ل"كة ذات المسؤولیة المحدودة للعقود المبرمة من طرف الشر 

أورو لكل 800أشهر من تاریخ تبلیغ هذا الحكم تحت طائلة غرامة تهدیدیة ب 6یقدر ب 

.یوم تأخیر في حدود شهرین

أورو تعویض عن 100لمدعیة مبلغإلزام الشركة ذات المسؤولیة المحدودة بأن تدفع للجمعیة ا

.الجمعويأورو تعویض عن الضرر300الضرر الجماعي ومبلغ 

2500إلزام الشركة المدعى علیها ذات المسؤولیة المحدودة بأن تدفع للمدعیة الجمعیة مبلغ 

188".من قانون الإجراءات المدنیة الفرنسي700أورو تطبیق للمادة

47مقررة بموجب المادة استثنائیةبعقوبات 02-04إضافة إلى الغرامة فقد جاء القانون رقم 

من 47التي تتمثل بعقوبة غلق الإداري للمحل التجاري التي تنص علیها الفقرة الأولى من المادة 189

أعلاه وفق نفس46یتخذ إجراء الغلق الإداري المنصوص علیه في المادة "02-04القانون 

، والمنع المؤقت من ممارسة النشاط التجاري "الشروط في حالة العود لكل مخالفة لأحكام هذا القانون 

من 47وكذا إمكانیة الحكم بالشطب من السجل التجاري التي تنص علیه الفقرة الثالثة من المادة 

ع العون قاضي أن یمنللف العقوبة في حالة العود، ویمكن تضاع" على  02-04القانون رقم 

، إضافة إلى  "الاقتصادي المحكوم علیه من ممارسة نشاطه بصفة مؤقتة أو شطب سجله التجاري

من 47عقوبة الحبس من ثلاثة أشهر إلى سنة واحدة المنصوص علیه في الفقرة الرابعة من المادة 

یمكن أن فضلا عن ذلك،" على أن  التي تنصمن قانون الممارسات التجاریة02-04القانون رقم 

.190"واحدة )1(أشهر ، إلى سنة )3(تضاف إلى هذه العقوبات، عقوبة حبس من ثلاثة 

188 T.G.I grenoble, chambre civil, n° : 07 /1532, entre U et SARL.L, en date de 02 /02/2009, p.12-14
.سالف الذكر، ال02-04من أمر رقم 47المادة راجع189

.171-170.سابق، صراضیة العطیاوي، مرجع 190
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المشرع الجزائري أخذ هذا الجزاء الجزائي عن نظیره الفرنسي حیث كان یعاقب الجدیر بالذكر 

بذكر الالتزامبالغرامة كل من یخالف أو یخرق 1978مارس 24المؤرخ في 464-78مرسوم 

.191تعاقدي على ضمانها اتفاقالضمان القانوني للعیب الخفي في حالة ما إذا كان هناك 

.101.سابق، صودالي محمد، مرجع ب191
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الھدف منھا البحث عن تحقیق حمایة للأطراف من خلال ما تمت دراسته التي كان

إلي في المجال التعاقدي وهذه الحمایة تكون سواء عند الإبرام أو عند التنفیذ وذلك تحقیقا المتعاقدة

لمبدأ الحریة في التعاقد، خاصة بعد التطور الحدیث للنظام العام في المیدان التعاقدي وظهور 

ما كان عقود ذات طابع تعسفي تؤدي إلي عدم تكافؤ المراكز القانونیة واللامساواة بین أطرافها، ول

المشرع الجزائري من التشریعات التي تسعى وتحرص على الحفاظ على توازن العقد ودفع الآثار 

السلبیة التي تنتج عنه سواء في القواعد العامة أو القواعد الخاصة، وذلك من خلال تكریسه لمبادئ 

هي السلطان في  الأطرافیقوم علیها العقد فمن بینها نجد مبدأ سلطان الإرادة أین اعتبرت إرادة 

وهذا هو الأصل في المجال التعاقدي إلا أنه خروجا عن هذا ،المقررة في تحریر العقودالتعاقد و 

المبدأ نجد أن المشرع قد تدخل لمشاركة الأفراد في صیاغة العقود وتضمینها المضمون الذي كیفه 

اهتمام المشرع بالعقد فلا یجوز مخالفة هذه الآلیات التي تبرهن وتؤكد مدى،من النظام العام

خاصة بعد ظهور العلاقات الغیر المتكافئة للأطراف، وتنطبق هذه الحالة في  هوسعیه لإعادة توازن

لنشوء عیب من ،لعقد أو تحوله من وظیفته العادیةحالة ما إذا تم انهیار التوازن الاقتصادي ل

عیوب الإرادة التي تلحق بأحد الأطراف نتیجة استغلال لأحدهما وضعیة الطرف الآخر لطیشه 

وازن تخل القاضي بطریقة مباشرة لإعادة وقد یتد،البیّن أو لهواه الجامح سعیا منه تحقیق هدفه

هو الحال الطبیعي و ة الحالة إلي وضعیتهاالعقد وتكون له السلطة التقدیریة في تقدیر الوضع وإعاد

المعمول به في نظریة الظروف الطارئة أین یعمل القاضي على إزالة الإرهاق الذي یصیب أطراف 

العلاقة التعاقدیة نتیجة لتغیر الظروف العادیة التي یقوم علیها العقد والتي یصبح فیها المدین أو 

للقاضي لإعادة  ةسیید مهمة رئالدائن في مركز ضعیف عند تنفیذه للعقد، لذلك أعتبر تعدیل العق

التوازن الاقتصادي وتحقیق العدالة التي انتفت في العقد، عوضا من تركها تحت جزاء البطلان 

والفسخ، ونفس الأمر ینطبق في حالة تسلط وتحكم الطرف القوي في موضوع العقد بوضعه شروط 

ت قیام العلاقة التعاقدیة، لذا نجد تعسفیة دون اللّجوء إلي المناقشة والتفاوض التي تعتبر من أساسیا

المشرع عاملها معاملة خاصة نظرا لممیزاتها، ومخاطر هذه العقود تكمن في الشروط التعسفیة التي 

تضر بمصلحة الطرف الضعیف وتحقق مزایا زائدة للطرف القوي على حساب الطرف الضعیف 
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زائري توسیع فكرة عقود الإذعان لذا استفاد من حمایة خاصة، وما یمكن قوله أن على المشرع الج

والاعتراف أو إرساء لها مفهوم أوسع لاعتبار أن جمیع المعاملات التي یقوم بها الفرد في الآونة 

الأخیرة في اقتناء حاجاته تطغي علیها صفة الإذعان ووجود نظام تعاقدي یقوم على فكرة التفاوت 

انات كافیة للطرف الضعیف من أجل في المراكز القانونیة للأطراف، فعلى المشرع وضع ضم

إلا أن في الوضع ،المحافظة على حقوق الأطراف وتساویهم فیما بینهم لتحقیق المصلحة التعاقدیة

ن مصلحة هذا نجد المشرع یعمل على خدمة المصلحة الخاصة أي مصلحة الطرف الضعیف دو 

قة التعاقدیة وهو ما یظهر المشرع والقاضي سلطة التدخل في العلا كالطرف القوي حیث أن امتلا

من خلال تدخلاته في حالة وجود عائق یعیق خدمة العقد، فهنا تقتضي تدخل القاضي من وقت 

إعلان الرغبة في التعاقد إلي غایة تمامه والتركیز في إعادة التوازن العقدي بمنع الشروط التعسفیة 

فعلى المشرع تغلیب سلطان القانون مما جعل العقد یخرج عن القاعدة العامة بتقیید إرادة الأطراف

على سلطان الإرادة لتحقیق العدالة العقدیة للحدّ من تسلط وتحكم الطرف القوي في مضمون العقد، 

وبما فیه ضبط سلوك الطرف القوي وتذهیب إرادته المتحكمة في العقد بفرض علیه التزامات أكثر 

.مما كان علیه  

ونظرا للنقائص التي تشوب مُجمل النصوص القانونیة، ارتأینا في الاخیر أن نتقدم بجملة 

:من التوصیات والاقتراحات التي من شأنها یمكن أن تسد الفراغ القانوني

 .نإلغاء شرط العمومیة في نظریة الظروف الطارئة كونها مجحفة في حق المدی-

تمدید الحمایة للطرف المغبون في العقد لوجود حالات أخرى تستدعي الحمایة منها كعدم -

.الهوى الجامحالحمایة في حالتي الطّیش البین و الخبرة في إبرام العقد، لاعتبار المشرع قیّد 

، بفكّ القید مما كانتوسیع سلطة القاضي في تعدیل العقد بمنحه سلطة تعدیلیة عامة أكثر -

.علیه

حصر المشرع الشروط التعسفیة في عقود الاستهلاك وعقود الإذعان فقط، فكان علیه أن -

.یجعلها ضمن جمیع العقود التي یختل توازنه وتفْتقد العدالة فیه بین طرفیه
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زیادة الاهتمام بموضوع حمایة المستهلك، بمحاربة الجرائم الاقتصادیة المرتكبة من جراء -

تعكسه أیضا من اضطرابات واختلال التوازن الاقتصادي بصوره الشروط التعسفیة ولما

.المختلفة

سدّ الفراغ القانوني المتعلق بالجزاءات المدنیة للمخالفات المنصوص علیها في قانون -

تكملة الحمایة الجزائیة لتسهیل مهمة القاضي و الممارسة التجاریة إلى جانب العقوبات

.لى القواعد العامة التي تبقى أحكامها ناقصة القانونیة للمستهلك عوّض الرجوع إ

 الهدف أنإلاّ أنّ كل هذا لا ینفي محاولة المشرع في إعادة توازن التزامات المتعاقدین و 

¿§̄Š�Ã�řŮƁŕƊƈ�¿ţƈ�±ƈƗ§�¿ŸŠ�ŕƈƈ�̄ ƔŸŗ�Ď̄ţ�Ƒƅ¥�̈ ƔŰ £�̄ Ɓ�̄ÃŮƊƈƅ§.
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باللّغة العربیة:أوّلا

الكتب-1

المرا جع العامة -أ 

دراسة فقهیة -أبو السعود محمد شتا، التعویض القضائي والشرط الجزائي والفوائد القضائیة-01

.2001الإسكندریة، مصر، دار الجامعیة الجدید للنشر،،-مقارنة

، للالتزاماتالنظریة العامة -السّعدي محمد صبري، الواضح في شرح القانون المدني-02

.2009، دار الهدى، الجزائر،4العقد والإرادة المنفردة، ط-الالتزاممصادر 

السنهوري عبد الرزاق أحمد، الوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة الإلتزام بوجه -03

.2000بیروت، لبنان، ، منشورات الحلبي الحقوقیة،3ط ،-الالتزاممصادر  - امع

-بوجه عام الالتزامالوسیط في شرح القانون المدني الجدید، نظریة ،-04

.2000منشورات الحلبي الحقوقیة، بیروت، لبنان،،3ط ،-الالتزامالإثبات آثار 

، منشورات الحلبي الحقوقیة، 3ط ،-المسؤولیة المدنیة-مصطفى، القانون المدنيالعوجي-05

.2007بیروت، لبنان،

دراسة -ن المدني المصريالمرسي عبد العزیز، نظریة إنقاص التصرف القانوني في القانو -06

.2006كلیة الحقوق، جامعة المنوفیة، مصر،،-تأصیلیة مقارنةتحلیلیة و 

1ط عثمان، نظریة الظروف الطارئة وأثرها في التوازن المالي للعقد الإداري،الیوسف سمیر-07

.2009بیروت، لبنان،،یةقمنشورات الحلبي الحقو ،

، 5، ط1الإرادة المنفردة، جتزام في القانون المدني، العقد و بلحاج العربي، النظریة العامة لللإل-8

.2001ر، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، الجزائ

جعفور محمد سعید، نظریة عیوب الارادة في القانون المدني الجزائري والفقه الاسلامي، دار -9

  .ن.س.الجزائر، د، للنشر والطباعة والتوزیع،هومة

، دیوان المطبوعات الجامعیة، 3حسنین محمد، عقد البیع في القانون المدني الجزائري، ط-10

1990.
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دار العلوم،في القانون المدني الجزائري،الالتزامعبد الرزاق، الوجیز في أحكام دربال-11

.2004عنابة، الجزائر، 

دار الجامعیة الجدیدة، مصر، ،-الالتزامأحكام -للالتزامسعد نبیل إبراهیم، النظریة العامة -12

.2009الإسكندریة، 

،-ميالإسلادراسة مقارنة بالفقه-ني الأردني سلطان أنور، مصادر الإلتزام في القانون المد-13

.2005ن، .ب.دار الثقافة للنشر والتوزیع، د

،-سلطان الإرادة في العقود المدنیةسلطح حمدي محمد إسماعیل، القیود الوادة على مبدأ -14
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، دیوان المطبوعات الجامعیة، بن عكنون، للالتزامسلیمان، النظریة العامة  علي علي -15

.1988الجزائر،

،-مقارنة بین القوانین العربیة-الالتزام، مصادر للالتزامفرج توفیق حسن، النظریة العامة -16

  .ن.س.،الدار الجامعیة للطباعة والنشر، لبنان، د3ط

بحث على ،-ل القانونیةالظروف الطارئة والقوة القاهرة على الأعما، نظریة فوده عبد الحكیم-17

.1998مصر، الإسكندریة، ، منشأة المعارف،1ط ،-قضاء النقضضوء الفقه و 

.2010النظریة العامة للعقد، موفم للنشر، الجزائر،-الالتزامات-فیلالي علي -18

الدار الجامعیة للطباعة ،-زاماتالالتو القانون مدخل إلى -، مبادئ القانونقاسم محمد حسن-19

.1998لبنان،، بیروت،روالنش
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سوریا، یة الحقوق ، جامعة حلب،كل محاضرات في القانون المدني،قسیس أنطوان، أمالي و -21

1966.
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دراسة مقارنة ،-مصادر الإلتزام وأحكامها-منذر الفضل، الوسیط في شرح القانون المدني-23

.2012، 1والفقه الإسلامي معززة بأحكام الفقه والقضاء، طَ بین القوانین الضعیة
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.تضمن القانون المدنيالم2005جوان 20الموافق ل 1426ولى جمادي الأ13
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باللّغة الفرنسیة:ثانیا

ouvrage-A

1 - LOURDJANE Ahmed , le droit civil algérien, édition l’harmatran, paris,

1985 .

2 – CALAIS Jean Auloy, STEINMETZ Frank, droit de la consommation,

6émeédition , Dalloz, Paris, France, 2OO4 .

3- CANIN Patrick, droit civil, l’obligation, unigraf , 4éme édition , 2009.

B- textes juridiques :

1- Code civil francais, in http://www.legifrance.gouv.fr/telecharge

pdf.do?cidTexte=LEGITEXT00000607072, consulté le 06/06/2015.

c- jurisprudence :
1 T.G.I grenoble, chambre civil, n° : 07 /1532, entre U et SARL.L, en date de

02 /02/2009 .



الفھرس

72

الفهرس

الصفحة العنوان

2 ةمقدم
4 القانون المدنيتوازن العقد في ظل أحكامعدم إشكالیة :الفصل الأوّل 
5 إبرام العقدتوازن عند اختلال:المبحث الأوّل 
5 توازن العقد بسبب عیوب الرضااختلال:المطلب الأوّل 
5 الاستغلالعیب :الفرع الأوّل 
7 غلالتالاسط و شر :أولا
7 وجود طیش بین أو هوى جامح لدى المتعاقد-أ
8 الطیش البین أو الهوى الجامحاستغلالقصد الطرف الآخر -ب
8 ختلال التوازناستغلال إلى الوصول بالا–ج 
8 الدافع للتعاقدستغلال هو كون الا-د
9 عادة التوازن العقديالقاضي لإدور:ثانیا 
9 دالعقإبطالدعوى -أ

10 الالتزاماتإنقاصدعوى -ب 
10 عیب الغبن:الفرع الثاني 
11 ير العقاالبیعالشروط الواجبة توفرها لقبول دعوى الغبن في:أولا 
11 بیعاالتصرف أن یكون -أ 
11 العقد عقارامحلأن یكون-ب 
12 أن لا یكون البیع قد تم عن طریق المزاد العلني–ج 
12 من خمس قیمة العقارأكثرإلىالغبن زیدیآن-د
12 عدم تقادم دعوى الغبن–ه

14 رالمترتبة على تحقق الغبن في العقاالآثار:ثانیا 
14 دعوى تكملة الثمن-أ
15 دعوى الفسخ-ب
15 د الإذعانو ختلال توازن العقد في عقا:الثانيالمطلب
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16 الإذعانمضمون عقد :الفرع الأول 
16 خصائصهتعریف عقد الإذعان و :أولا 
16 تعریف عقد الإذعان-أ 
17 خصائص عقد الإذعان-ب
18 الطبیعة القانونیة لعقد الإذعان:ثانیا 
19 النظریة الغیر التعاقدیة أو اللآئحیة-أ 
20 الصفة التعاقدیة لعقد الإذعان-ب
20 دور القضاء في حمایة الطرف المذعن:الفرع الثاني 
21 سلطة القاضي في تعدیل الشرط التعسفي:أولا
21 إلغاء الشرط التعسفيسلطة القاضي في :ثانیا
22 ختلال توازن العقد عند التنفیذا:المبحث الثاني 
23 الظروف الطارئةنظریة :المطلب الأول 
23 ةشروط إعمال نظریة الظروف الطارئ:الفرع الأول 
23 لتزام التعاقدي متراخي التنفیذلاأن یكون ا:أولا 
24 غیر متوقعرف الطارئ حدثا عاماظأن یكون ال:ثانیا 
25 بخسارة فادحةهلتزام مرهقا للمدین بحیث یهددأن یصبح تنفیذ الا:ثالثا 
25 الآثار المترتبة عن نظریة الظروف الطارئة:الثاني الفرع 
26 قةالمرهاتلتزاملاإنقاص ا:أولا 
26 ةقابلتالماتلتزامزیادة الا:ثانیا 
26 قدعوقف تنفیذ ال:ثالثا

27 الشرط الجزائي:المطلب الثاني 
28 ستحقاق الشرط الجزائياشروط :الفرع الأول 
28 الخطأ:أولا 
29 الضرر:ثانیا
29 سببیةعلاقة :الثاث
30 الإعذار:رابعا 
31 الشرط الجزائيتدخل القاضي لتعدیل :الفرع الثاني 
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31 حالة التخفیض من الشرط الجزائي:أولا
33 حالة الزیادة من الشرط الجزائي:ثانیا 
35 التعسفیةلتزامات المتعاقدین بسبب الشروط اختلال توازن  ا:االفصل الثاني 
36 معالجة الشروط التعسفیة:المبحث الأول 
36 مفهوم الشروط التعسفیة:المطلب الأول 
36 تعریف الشروط التعسفیة:الفرع الأول 
37 التعریف الفقهي للشرط التعسفي:أولا 
38 التعریف القانوني للشرط التعسفي:ثانیا 
40 المعاییر المعتمدة في تحدید الطابع التعسفي:الثاني الفرع 
40 قتصادیة للحصول على میزة مفرطةستعمال القوة الاار التعسف في ایمع:أولا 
41 يتصادقالالتزامات المستهلك والعوناو ختلال الظاهر بین حقوق الارایمع:ثانیا 
41 للشرطتقدیر الطابع التعسفيكیفیة معیار :ثالثا 
42 تهاأنواع الشروط التعسفیة وصور ممارس:لثاني المطلب ا
42 أنواع الشروط التعسفیة:الفرع الأول 
43 هنيفیة من شأنها تحقیق النفع للمشروط تعس:أولا 
44 شروط تعسفیة من شأنها إلحاق الضرر بالمستهلك:ثانیا 
45 توافر صفة التعسف في الشروط الغامضة:ثالثا 
46 صور ممارسة الشروط التعسفیة:الفرع الثاني 
46 لتزامات المتقابلةختلال في الااوجود :أولا
47 الإنفراد بتعدیل العقد:ثانیا 
47 رفض حق المستهلك في فسخ العقد:ثالثا 
48 تهدید المستهلك بقطع العلاقة التعاقدیة:رابعا 
49 للمستهلك من الشروط التعسفیةضائیة قالحمایة ال:المبحث الثاني 

49 خرىالأالمستهلك من الشروط التعسفیة حمایة:المطلب الأول
49 شروط التعسفیة في وثیقة التأمین:الفرع الأول 
52 الشروط المحددة أو المعفیة من المسؤولیة:الفرع الثاني 
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53 عقبل البائشرط إسقاط أو إنقاص الضمان للعیب الخفي من :الفرع الثالث 
54 شرط الإعفاء من المسؤولیة في عقد النقل:الفرع الرابع 

55 وسائل الحمایة من الشروط التعسفیة:المطلب الثاني 
55 منح القاضي سلطة تقدیر الشرط التعسفي:الفرع الأول 
56 02-04إثبات الشروط التعسفیة في ظل القنون :أولا
56 306-06ضمن المرسوم التنفیذي رقم شروط التعسفیة الواردة إثبات ال:ثانیا 
57 تدخل القاضي لمعالجة إشكالیة الشروط التعسفیة:الفرع الثاني 

58 الجزاء المدني:أولا

58 الجزاء العقابي:ثانیا 

61 خاتمة
64 المراجعقائمة

72 الفهرس



:ملخص

والتي تمثل عنصرا توازن التزامات المتعاقدین، لإشكالیةتطرقنا في هذه المذكرة لموضوع 

كان مبدأ سلطان الارادة یضل حامیا لمصلحة  فإذارات الحدیثة لنظریة العقد، هاما في التطو 

بهذا المبدأ على اطلاقه قد یؤدي الى اختلال التوازن بین التزاماتهما في الأخذ أن إلاالمتعاقدین، 

.عدم تكافؤ المراكز القانونیةآلیة

لقد عالج المشرع الجزائري اشكالیة توازن التزامات المتعاقدین في القانون المدني من خلال 

ذا نظریة الظروف الطارئة، مواد متفرقة تتعلق عادة بالغبن والاستغلال كعیبین من عیون الارادة وك

كما عالجة بعض القوانین الاخرى اشكالیة الشروط التعسفیة باعتبارها مصدرا لاختلال توازن 

.المتعاقدین، وهذا ما تطرقنا الیه في هذه المذكرة

Dans notre mémoire, nous nous sommes penchées sur la problématique de

l’équilibre des prestations contractuelles, qui demeure une question récurrente

dans la théorie générale du contrat.

Si le principe de l’autonomie de la volonté reste garant de l’efficacité

économique du contrat, celui-ci peut conduire a un déséquilibre notoire des

prestations, si l’un des contractants use de sa force économique pour affliger à

l’autre des clauses abusives qui auront pour effet final un déséquilibre des

prestations contractuelles.

Le législateur Algérien s’est penché sur la problématique du déséquilibre

du contrat dans le code civil a travers des articles relatifs notamment a la lésion

et l’exploitation, d’autres textes ont traités les clauses abusives comme source de

déséquilibre contractuel, c’est ce a quoi nous nous sommes intéressées dans

notre mémoire.


