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Résumé 
     Dans notre monde d’aujourd’hui, il n’y a personne qui ne peut être 
considérer comme consommateur ou professionnel, chacun d’entre nous 
est consommateur dans le cadre de la satisfaction de ses besoins 
personnels ou familiales, et chacun professionnel dans le cadre de son 
activité professionnelle habituelle. Tout le monde appartient au cycle de 
la relation de consommation avec tous  ses aspects.  
      La recherche avancée traite cette relation de consommation à travers 
les clauses abusives qu’impose le professionnel en utilisant sa supériorité 
vis-à-vis du consommateur. Dans cette étude, on a montré la définition de 
ces clauses abusives du point de vue juridique et doctrinal , aussi on a 
essayé de présenter une définition à la clause abusive donnant les 
éléments que doit contenir une clause pour qu’elle soit qualifiée 
d’abusive. 
     Aussi l’étude a traité le problème d’abus dans l’utilisation de la 
supériorité économique de la part du professionnel à  la lumière des 
textes juridiques adoptés par les législations dans leur lutte contre les 
clause abusives. Aussi on a basé sur la position du législateur algérien à 
cet égards dans le code civil la loi des transactions commerciales de 
l’année 2004 et sur ce qu’il a apporté comme nouveau à cet égards, en les 
comparant avec la loi française de consommation et directive européenne 
de l’année 1993 pour la protection du consommateur. 

  مقدمة
يعرف عالم اليوم تحولا عميقا في شتى مجالاته المتفاعلة، الاقتصادية منها والسياسية     

والثقافية والقانونية، ومن جملة هذه التحولات زيادة معدل الطلبات على السلع والخدمات، 
وكان من نتائج ذلك أن برز . أدى بصورة آلية إلى تغيير حقيقي في أنماط الممارسات التجارية

  المحترف: وتعمق المركز القانوني لاثنين من أهم الأشخاص الفاعلين في الحياة الاقتصادية، وهما 
  ـــــــــــــــــــــــــــ
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يطلق عليه وصف الشخص القوي المتفوق اقتصاديا، والمستهلك الذي يوصف الذي يمكن أن 
وهذا التصوير لأطراف الحياة الاقتصادية عموما، والعلاقات التعاقدية . بالشخص الضعيف

خصوصا ليس بدعا ولا تزيدا، بل إنه تصوير ونتاج واقع أفرزته العلاقات المعاصرة هز بشكل 
  . ينبغي أن يتوافر فيها من عدالة بين أطرافهاجدي العقود من حيث توازا وما

ولعل من أبرز ما استعمله المحترفون سلاحا ضد طائفة المستهلكين هو فرضهم لجملة    
الشروط التعسفية في العقود التي تجمعهم مع المستهلكين من خلال ما يقدمونه لهم من سلع 

لة عالمية حاولت حتى أضحت اليوم تلك الشروط معض. وخدمات لا غنى لهم عنها
التشريعات الحديثة مكافحتها والحد منها، بما تصدره من قوانين تحظرها، وتخول من خلالها 
للسلطة القضائية الحق في تعديلها أو إلغائها ولو اقتضى الأمر المساس بالقواعد الصلبة كقاعدة 

  ". القوة الملزمة للعقد " و " العقد شريعة المتعاقدين " 
راسة نحاول البحث في أثر التفوق الاقتصادي للمحترف في فرض الشروط وفي هذه الد   

التعسفية، وهل يجب اعتماد هذا التفوق معيارا لتحديد طبيعة الشرط التعسفي ؟ وسنتولى 
بحث هذا الإشكال في القانون الفرنسي للاستهلاك، والقوانين العربية، والقانون الجزائري 

لشروط التعسفية لدى الفقه والتشريع، ليكون ذلك سبيلا تباعا، على أننا ابتداء سنعرف ا
  .    ومسهلا في بحث ما نحن بصدده

  تعريف الشروط التعسفية في التشريع والفقه: أولا

  .سنورد فيما يأتي تعريف التشريعات للشروط التعسفية، ثم تعريفات الفقه لها

داء أن تعريف الشروط ما يجب ملاحظته ابت:  تعريف التشريعات للشروط التعسفية- 1
التعسفية لم تأت به أغلب التشريعات في القانون المدني، إذ أن تعريفها غالبا ما نجده في 

ومن بين التشريعات الغربية التي تولت تعريف الشرط . القوانين الخاصة بحماية المستهلك
لقانون الفرنسي، التعسفي سواء في القانون المدني أو في القوانين الخاصة بحماية المستهلك، ا

  .والقانون البلجيكي، والقانون الكيبيكي، والقانون الألماني
 23 -78:  من القانون رقم - 35 بالمادة 1وقد عرف المشرع الفرنسي الشرط التعسفي   

 الخاص بحماية وإعلام المستهلكين بالسلع والخدمات التي جاء 1978 جانفي 10الصادر في 
بين المحترفين وغير المحترفين أو المستهلكين، قد تكون محظورة، أو في العقود المبرمة : " ا 

متى يظهر أن هذه الشروط مفروضة على غير ... الشروط المتعلقة بـ ... محددة، أو منظمة 
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المحترفين أو المستهلكين بواسطة استعمال التفوق الإقتصادي للطرف الآخر، والذي يمنح لهذا 
  "الأخير ميزة فاحشة

، 1995د المشرع الفرنسي تعريف الشروط التعسفية في قانون الاستهلاك لسنة ثم أعا   
  :  من القانون رقم 1 – 132 –بموجب الفقرة الأولى من المادة ل 

في العقود المبرمة ما بين : "  والتي تنص على أنه 1995 فيفري  01 الصادر في 96 – 95
سفية الشروط التي يحدث موضوعها أو آثارها المحترفين وغير المحترفين أو المستهلكين، تكون تع

 ".إضرارا بغير المحترفين أو المستهلك، عدم توازن ظاهر بين حقوق والتزامات أطراف العقد 
     
 14 أدخل تعديلات على قانون 1991 يوليو 14أما في بلجيكا فقد صدر قانون بتاريخ    

" عنوانه  ) 13فصل  (  الخاص بالممارسات التجارية من خلال فصل جديد1971يوليو
، ويعالج هذا الفصل في المقام 2"النصوص العامة المتعلقة ببيع السلع والخدمات للمستهلكين 

: "  من هذا القانون على النحو الآتي 31الأول الشروط التعسفية والتي ورد تعريفها في المادة 
والالتزامات التعاقدية كل شرط تعاقدي يؤدي إلى اختلال مبالغ فيه في التوازن بين الحقوق 

  ".على حساب المستهلك 
:  من القانون المدني بقوله 1437 بالمادة 3وعرف القانون المدني الكيبيكي الشرط التعسفي   

ويعتبر ... وغير معقول) فاحش ( كل شرط يضر المستهلك أو المذعن بشكل مفرط " 
عن القواعد التي تحكم العقد تعسفيا بالأخص، الشرط الذي يستبعد التزامات أساسية مترتبة 

  ". عادة، فيغير منها ذلك الشرط 
أما المشرع الألماني فقد عرف الشروط التعسفية وهو بصدد الحديث عن الشروط العامة    

 الخاص بمقاومة عدم التوازن في العقود 1976 من قانون 09في العقد، وذلك بموجب المادة 
تعتبر الشروط : "  ، بقوله 1977 أفريل 01ه في وحماية الطرف المذعن، والذي بدأ العمل ب

العامة لاغية حينما تكون النصوص ضارة، ومجحفة بالشريك في العقد مع المشترط بطريقة غير 
  .4"معقولة، ويكون ذلك بطريقة مناقضة لمقتضيات حسن النية 

اقة في مواجهة أما بالنسبة للدول العربية فإا لم تتكفل ذه المسألة رغم أا كانت السب   
الشروط التعسفية، وربما يكون الدافع إلى ذلك هو حداثة الفكرة من جانب، وتجنبها الخوض 

  . في التعاريف، لأن ذلك يعد عمل الفقه لا عمل التشريع من جانب آخر
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 هذه التشريعات مطالبا بتعريف الشرط التعسفي، وضرورة 5وقد ناشد الكثير من الفقه   
ولعله محق في ذلك، لأن فكرة الشرط تعسفي حديثة النشأة . كمهوضع قوانين خاصة تح

تحتاج لرفع اللبس عنها تدخلا تشريعيا لحسم الخلاف بشأا، ثم إن التمسك بالقاعدة 
السابقة، لا يجب أخذه على إطلاقه، لأن مجال تطبيق تلك القاعدة في الحقيقة ينطبق على 

يعيا وقضائيا وفقهيا، والحال ليس نفسه بالنسبة المفاهيم والأفكار التي عرفت استقرارا تشر
  .لفكرة الشروط التعسفية

ولعل هذه الحكمة هي التي أراد المشرع الجزائري تحقيقها بعدما كان يساير باقي   
 02 – 04 التشريعات العربية في عدم تعريفها للشرط التعسفي، فبمناسبة إصداره للقانون رقم

لذي يحدد القواعد المطبقة على الممارسات التجارية، قام  ا2004 يونيو سنة 23المؤرخ في 
بتعريف الشرط التعسفي في الفقرة الخامسة من المادة الثالثة التي تكفل فيها بتحديد المفاهيم 

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند : شرط تعسفي: " الواردة ذا القانون بقوله 
نه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات واحد أو عدة بنود أو شروط أخرى من شأ

  ".  أطراف العقد 
ولابد من تثمين هذا الموقف الذي اتخذه المشرع الجزائري ذا الصدد، لأنه أزال الكثير    

من التساؤلات التي أبديت بشأن تحديد طبيعة الشروط التي تستوجب الحماية، والمعايير اللازم 
  .  ه تعسفيتوافرها كي يوصف الشرط بأن

تعددت تعريفات الفقه للشروط التعسفية واختلفت :   تعريف الفقه للشروط التعسفية- 2
بتعدد واختلاف زاوية الرؤية للشرط التعسفي؛ فجاءت تعريفات معتمدة على أطراف العلاقة 
التعاقدية، وأخرى مبنية على مصدر فرض الشروط التعسفية، وثالثة ركزت على أثر الشروط 

وعلى ذلك سنحاول إيراد جملة من التعريفات باعتبار الرؤى . فية على العلاقة العقديةالتعس
  .السابقة

الشرط الذي يفرض : "  بأنه 6 فعرفمن حيث أطراف العلاقة العقدية فيه ومصدره   
على غير المهني أو على المستهلك من قبل المهني نتيجة التعسف في استعمال هذا الأخير 

   .7"ية بغرض الحصول على ميزة مجحفة لسلطته الاقتصاد
الشرط المحرر مسبقا من جانب الطرف ذو " :  فقد عرف بأنه ومن حيث طريقة فرضه   

  .8"  القوي، والذي يخوله ميزة فاحشة عن الطرف الآخرالاقتصاديالنفوذ 
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   فقد جاء في تعريفه أما من حيث أثره على العلاقة العقدية وتوازنها  
 بين حقوق والتزامات – ممقوت -في العقد، يترتب عليه عدم توازن واضح شرط : " ما يلي 

كل من المهني والمستهلك، والمترتبة على عقد الاستهلاك، تمثل في مكافأة هذا المهني بميزة 
      .  9" نتيجة استخدامه لقوته الاقتصادية في مواجهة المتعاقد الآخر وهو المستهلك 

   
الشرط الذي يستأثر أحد طرفي العلاقة : "  التعسفي بأنه ويرى الباحث تعريف الشرط  

العقدية بفرضه تعسفا على الطرف الآخر بحيث يجعله يخضع له دون إمكانية حقيقية لتعديله 
بسبب عدم المساواة التي وجد فيها، وينتج عنه اختلال ظاهر في التوازن العقدي بين حقوق 

 الميزة الفاحشة التي يحصل عليها الطرف الأقوى والتزامات الأطراف في كل مراحله، يظهر في
  ". فيشكل ذلك عبئا على الطرف الآخر دون مقتضى 

حسب التعريف المتقدم أوضحنا من جانب العناصر التي تساعد على استجلاء المعنى    
الحقيقي للشرط التعسفي، ومن جانب آخر ما يخرج عن التعريف من محترزات، وذلك يظهر 

  :     كما يلي 
 الشرط التعسفي هو الشرط الزائد عن مقتضى العقد، والذي يغير من آثاره، لا ذلك -أ    

الشرط الذي يرتب التزاما هو في الأصل من مقتضى العقد، لأن مثل هذا الالتزام لا يحتاج إلى 
فيشكل ذلك عبئا " شرط، لذلك فوروده بالعقد وعدمه سيان، ولهذا أوردنا بالتعريف عبارة 

  ".  ف الآخر دون مقتضى على الطر
 الشرط التعسفي لا يرد على عقود الاستهلاك أو عقود الإذعان فقط، بل إنه يرد -ب    

  .  على كل عقد يختل توازنه، وتفتقَد العدالة فيه بين طرفيه
 الشرط التعسفي هو من وضع أحد المتعاقدين فقط، أما المتعاقد الآخر فليس له -جـ    

: " شرط، ومخافة الاعتقاد أننا بصدد عقود الإذعان، احترزنا بالقول سوى الخضوع لهذا ال
، أي أن الطرف الضعيف يخضع للشرط التعسفي سواء كانت " لتعديله حقيقيةدون إمكانية 

وهذه هي صورة عدم الإمكانية أصلا ( مناقشته غير متاحة إطلاقا كما هو في عقود الإذعان 
مجرد فرض نظري وهمي لا يتحقق لأن الطرف الضعيف ، أو كانت متاحة لكنها )للمناقشة 

  .يكون مجبرا على عدم الالتفات إلى الشروط التي فرضت عليه
 لا م الطريقة التي يفرض ا الشرط التعسفي، أي أن الشرط يعتبر تعسفيا إن -د    

  .تحققت شروطه سواء كان مكتوبا أو ملفوظا
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ختلال في المراكز التعاقدية نتيجة تعسف  يعود سبب فرض الشرط التعسفي إلى ا-هـ    
أحد المتعاقدين على الآخر في استعمال تفوقه، ولا يهم طبيعة هذا التفوق سواء كان اقتصاديا 
أو فنيا أو قانونيا أو ثقافيا أو اجتماعيا، أو غير ذلك مما يؤثر على حقوق والتزامات أطراف 

  .العقد
 ليس مجرد عدم التوازن الظاهر في الحقوق والعبرة في تحديد مفهوم الشرط التعسفي   

والالتزامات، بل عدم التوازن الناتج عن تعسف أحد طرفي العقد في استعمال حقه التعاقدي 
نتيجة تفوقه على الطرف الآخر، لأن عدم التوازن ملحوظ في عدة عقود دون اشتمالها على 

ا دون وجود أدنى شرط شرط تعسفي كالعقود التبرعية، فأحد المتعاقدين لا يعطي عوض
تعسفي، وكذلك العقود الاحتمالية، والعقود التي يرد عليها الغبن دون اشتمالها على شروط 
تعسفية، لذلك يجب التمييز بين عدم التوازن الناتج عن الشرط التعسفي وذلك الناتج في 

 التبرعية وهذا التمييز يرتبط أساسا بأصول هذه العقود، ففي حالة العقود. العقود الأخرى
وكذلك بالنسبة للعقود الاحتمالية، عدم التوازن يجد أصوله في طبيعة العقد ذاا، وعدم 

والعكس في حالة الشروط التعسفية، فعدم . التوازن الحاصل عن الغبن ينتج عن حال ضحيته
التوازن ينتج عن فعل المتعاقد بضحيته الأكثر ضعفا الذي لا يستطيع المقاومة أمام إرادة 

لمتعاقد الآخر الذي يفيد من مركز يجعله يتعسف ويفرض الشرط الذي يراه مناسبا ا
  .  10لمصلحته

 وضح التعريف أثر الشرط التعسفي على العلاقة التعاقدية، وهو حدوث اختلال -و   
ظاهر وممقوت في التوازن العقدي بين حقوق والتزامات أطرافه، وهذا الأثر عموما يظهر في 

      .   أو الفاحشة التي تعود لأحد المتعاقدين على حساب الآخرالميزة المفرطة 
وبعد الفراغ من تحديد مفهوم الشروط التعسفية، حري بنا أن نبحث عن مدى اعتماد   

المشرع الجزائري وباقي التشريعات لمفهوم التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي كضابط 
  يتحدد من خلاله إن كان الشرط تعسفيا أم لا ؟

  مدى اعتداد التشريعات بالتعسف في استعمال التفوق الاقتصادي: ثانيا
   كمعيار للشرط التعسفي 

إذا كان تحديد الشيء يرتكز أساسا على اشتماله للعناصر المكونة له، والمعايير التي لا قيام   
لكن ما يجب التسليم به؛ هو أن . له بدوا، فإن الشرط التعسفي لا يشذ عن هذه القاعدة
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عدم الاتفاق على تعريف الشرط التعسفي قد يكون حجرة عثرة للاتفاق على معاييره، 
خصوصا أن أغلب التشريعات العربية لم تول لذلك اهتماما، ونحاول في هذا المقام تركيز 
البحث في مفهوم التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي، وأثره في فرض الشروط التعسفية 

لاستهلاك، والتشريعات العربية، لنبين بعدها موقف المشرع الجزائري لدى القانون الفرنسي ل
  .   ذا الخصوص

معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي لفرض الشروط التعسفية في القانون  - 1
اختلف تعريف الشروط التعسفية من قبل المشرع الفرنسي في كل من : الفرنسي للاستهلاك

 – 02 – 01 من قانون 1 – 132 – والمادة ل ،1978 – 01 – 10 من قانون 35المادة 
، ومن المؤكد أن لهذا الاختلاف أثر في تحديد معايير الشروط التعسفية عموما ومعيار 1995

التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي بشكل خاص، وهذا ما نحاول الكشف عنه فيما يلي 
:  
كما سبق أن رأينا  : 1978ادي في قانون   معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتص-أ 

 – 01 – 10 من قانون 35فقد تكفل المشرع الفرنسي بتعريف الشروط التعسفية في المادة 
، فمنهم من 11، ومن خلال هذا التعريف بحث الفقه عن معايير الشروط التعسفية1978

 استعمال التفوق التعسف في: ، وقد كانا محل اتفاق بينهم، وهما12حصرها في معيارين اثنين
وأضاف بعض الفقه معيارين آخرين . الاقتصادي، والميزة الفاحشة التي يحصل عليها المحترف

أن يكون الشرط متعلق بأحد العناصر العقدية الواردة في : استنادا لنفس النص السابق، وهما
. س الدولةالقائمة المحددة في القانون، وأن يكون الشرط محظورا بموجب مرسوم صادر عن مجل

  :والذي يهمنا في هذا المقام هو المعيار الأول الذي سنتولى تحليله كما يلي 
 تتطلب أن يكون الشرط 1978 من قانون 35يعتبر هذا المعيار معيارا شخصيا، فالمادة   

مفروض على غير المحترفين أو المستهلكين بسبب تعسف المحترف في استخدام تفوقه 
، أهو تعسف Abusالخلاف الفقهي حول المقصود بالتعسف ولقد احتدم . 13الاقتصادي

  الحق ؟ أو تعسف الموقف ؟
وقد ذهب بعض الفقه إلى القول إن التعسف المقصود هو تعسف في استعمال الحق   

ومرد هذا الرأي ما رآه أحد النواب في البرلمان . حسب ما هو معروف في القواعد العامة
 أن المشروع المطروح 1978 – 01 – 10انون الفرنسي، وهو بصدد مناقشة مشروع ق

) السلطة ( للنقاش يمنع المحترف الذي ينفرد بوضع شروط العقد أن يتجاوز حدوده التعاقدية 
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إضرارا بالمستهلك، لأن هذا التجاوز لا يعني سوى التعسف في استعمال الحق الذي يعني 
  . 14تجاوز الغائية الاجتماعية للحقوق الشخصية

الخصوص مسألة ما إذا كان انفراد المحترف بوضع شروط العقد بمحرر يعد وتدق ذا   
  مسبقا ليعرض على المتعاقد هل يعتبر بمثابة حق شخصي أم لا ؟

وبديهي أنه يترتب على القول بأن التحرير المسبق للعقد يعد حقا شخصيا أن أي شرط   
  .تعسفا في استعمال الحقيورد بذلك المحرر أو النموذج، ويضر بمصلحة الطرف الآخر يعد 

ً  أن التحرير الأحادي الجانب للعقود    وفي تقدير هذا الرأي لابد من البيان ابتداء
، كما أنه قد يكون خلاصة خبرة فنية 15النموذجية أضحى اليوم ضرورة في المعاملات الحديثة

ته من جانب وقانونية، وربما خبرة عملية ذات سوابق، وبالتالي فإن وضع هذه العقود له أهمي
توفير الوقت في إعداد العقد في ظل التطورات الحديثة التي أضحت تتسم بالسرعة والوفرة، 
وسد القصور التشريعي عن حل كل المشكلات القانونية المتعلقة بالعقود، كما له أيضا أهميته 

  . 16من حيث توحيد الشروط الموضوعية العامة
 من قبل أحد طرفي العلاقة التعاقدية يتمثل في وعلى هذا يظهر أن التحرير المسبق للعقد  

الممارسة لسلطة واقع، وليس من خلال ممارسة لحق شخصي، ولذلك لا يمكن اعتبار التعسف 
  .17 مجرد تطبيق للتعسف في استعمال الحق 35الوارد في المادة 

   أن تحديد المقصود من التعسف يسترشد فيه18وفي نفس التوجه رأى بعض الفقه العربي  
، التي تنص على ثلاثة أحوال يكون فيها 19بنص المادة الخامسة من القانون المدني المصري

ولما كان الشرط في العقد حقا فإنه يكون تعسفيا لو انطبق عليه أي . استعمال الحق تعسفيا
  . من أحوال نص المادة الخامسة

ضرار بالطرف وعليه يكون الشرط في العقد تعسفيا إذا لم يقصد منه صاحبه سوى الإ  
الآخر، كأن يورد رب العمل في لائحة المؤسسة بندا مفاده أن العامل يجب أن يكون أمام 

أو إذا كانت المصالح التي يرمي . المؤسسة ساعة على الأقل قبل أوقات العمل صباح كل يوم
الطرف القوي إلى تحقيقها من إدراج هذا الشرط قليلة الأهمية بحيث لا تتناسب البتة مع 
الأضرار التي تصيب الطرف الآخر بسببها، من ذلك اشتراط المؤمن أن يقدم المستأمن في عقد 
التأمين ضد العجز عن العمل، شهادة بعجزه عن العمل صادرة عن كبير أطباء الطب الشرعي 
في العاصمة، في الوقت الذي يمكن الاكتفاء بشهادة أي طبيب شرعي في المكان الذي يقطن 

أو إذا كانت المصالح التي يرمي صاحب الشرط إلى تحقيقها من إدراجه في العقد . به المستأمن
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غير مشروعة، من ذلك الشرط الذي يدرجه رب العمل في عقد العمل، ويلزم بمقتضاه العامل 
بالتنازل عن حقوقه النقابية يعتبر شرطا تعسفيا، وكذلك يعد الشرط الذي يحرم على المستأمن 

  .       20لمرض الزواج مدى الحياةفي عقد التأمين ضد ا
وفي تقديري أن إرجاع فكرة التعسف جملة إلى نظرية التعسف في استعمال الحق لا يخلو   

من النقد، لأن الربط الكلي بين الفكرتين غير مستصاغ، فحسب أصحاب هذا الرأي فإن 
امسة من التعسف في استعمال الحق ينحصر في ثلاث حالات كما تشير إلى ذلك المادة الخ

، وفي هذا تجميد لفكرة الشروط التعسفية التي لا ينبغي حصر دائرا 21القانون المدني المصري
وحالاا في صور معدودة ومحدودة، فتنحصر مع ذلك الحماية الواجب توفيرها للمتعاقد 

  .المتضرر من تلك الشروط
قتصادي إلى التعسف وإن سلمنا جدلا بقبول إرجاع فكرة التعسف في استعمال النفوذ الا  

في استعمال الحق بالنسبة للتشريعات العربية والغربية، فإن الأمر غير مسلم به لدى المشرع 
 قد وضعت نظرية التعسف في استعمال 23 أو الغربية22ذلك أن التشريعات العربية. الجزائري

ا يجعلها تنبسط الحق في الباب التمهيدي للقانون المدني، لما لهذه النظرية من معنى العموم م
  .على جميع نواحي القانون دون أن تكون مجرد تطبيق لفكرة دون الأخرى

 من 41وكان المشرع الجزائري قد أورد النص على التعسف في استعمال الحق في المادة   
 م، المعدل 2005 يونيو 26 الصادر في 10 – 25القانون المدني قبل إلغائه بموجب الأمر رقم 

 والمتضمن القانون المدني المعدل 1975 سبتمبر 26 المؤرخ 58 – 75قم والمتمم للأمر ر
  :يعتبر استعمال حق تعسفيا في الأحوال التالية : " وكان مضمون النص هو . والمتمم

  . إذا وقع بقصد الإضرار بالغير-
  . إذا كان يرمي إلى الحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر  الناشئ للغير-
  ".     الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة إذا كان-

  :وقد أخذ الفقه على المشرع الجزائري بشأن هذا النص الملاحظتين الآتيتين 
 من حيث الشكل، المشرع حشر النص على التعسف بين أحكام الأهلية، وليس هناك -  

ة في الباب ما يربط بين التعسف وبين أحكام الأهلية، وكان ينبغي أن توضع هذه النظري
  .التمهيدي للقانون المدني أسوة بالقوانين العربية الأخرى
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 من حيث الموضوع، كان ينبغي على المشرع النص على الأصل في استعمال الحق، –  
وهو أن استعماله استعمالا مشروعا دون تعسف لا يرتب المسؤولية إذا أحدث ضررا للغير، 

لكن .  يرتب مسؤولية في حق صاحبه إذا أضر بالغيرومن ثم إذا استعمل الحق استعمالا تعسفيا
المشرع الجزائري أورد الاستثناء وأهمل ذكر الأصل، وهذا خلاف ما ذهبت إليه باقي 

  .  24التشريعات
وكان من المفترض أن المشرع الجزائري في تعديله الأخير أن يتمشى وما أورده الفقه من   

 أن المشرع تبنى اتجاها آخر بصدد هذه ملاحظات حول وضع هذه النظرية، لكن ما حدث
 124النظرية، وألحقها بباب المسؤولية عن الأعمال الشخصية بعد استحداثه لنص المادة 

  .  من القانون المدني41 وإلغائه لنص المادة 25مكرر
والغريب أن المشرع بموقفه هذا يكون قد تبنى الرأي المرجوح المهجور الذي لا يميل إليه   

 العربي والغربي على السواء، والذي يرى أصحابه أن التعسف في استعمال الحق أغلب الفقه
والذي يبدو غير . هو تجسيد لفكرة الخطأ التي تقوم عليها المسؤولية عن الأعمال الشخصية

مبرر أن المشرع قد تبنى هذا الرأي في الوقت الذي تذهب فيه أغلب التشريعات وآراء الفقه 
 التعسف في استعمال الحق لكل فروع القانون، والابتعاد عن القول إلى القول بشمول فكرة

 .        26بأن باب المسؤولية يغطي هذه الفكرة
ومن هذا نخلص بشأن الرأي القائل بأن التعسف في التفوق الاقتصادي هو التعسف في   

ت الموجهة استخدام الحق، إلى القول بأنه من الصعب في ظل الظروف المشار إليها، والانتقادا
إلى هذا الرأي النظر لتحريم الشروط التعسفية على أنه مجرد تطبيق لمفهوم التعسف في 

  . استخدام الحق
وقد حاول بعض الفقه إرجاع فكرة التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي إلى فكرة   

 وما يجب ملاحظته أن مسألة تعسف الموقف قد .L’abus de positonتعسف الموقف 
من قبل الفقه في السنوات الأخيرة فقط، لأن المتعاقد الضعيف سابقا كان يعرف أثيرت 

لكن المتعاقد الضعيف . بالمتعاقد المكره، كالذي يواجه وسائل الضغط المسلطة على إرادته
اليوم من هو تحت سيطرة المحترف، الذي يكون في الوقت نفسه أكثر قوة وأكثر علما من 

  . 27المتعاقد الضعيف
ا لحداثة مفهوم تعسف الموقف فطبيعي أن التشريعات لم تواجه حالاته في قوانينها ونظر  

 مثلا حاولت أن تمنع تعسف الموقف، إلا أن 28المدنية، لكن وجدت قوانين حديثة في فرنسا
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هذا التدخل جاء بشأن حالات خاصة، ليس ممكنا أن نستنتج منه المنع العام من قبل المشرع 
صعب معه القول باستقلال نظرية تعسف الموقف في مواجهة الشروط لتعسف الموقف، مما ي

  .  29التعسفية
وبالنظر إلى الاختلافات السابقة، لاحظ الفقه أن معيار التعسف في استخدام التفوق   

 إذ أن المحترف بقصد الحصول على الميزة ،Très vagueالاقتصادي معيار جد غامض 
صادي، مما قد يدفعنا إلى الاعتقاد بأن التفوق الاقتصادي الفاحشة لابد أن يستخدم تفوقه الاقت

  .Grandeurيكون مرادفا للقوة أو عظم الشأن 
لكن هذا النظر غير صحيح، فقد يمكن لتاجر صغير، أو حرفي بسيط، بحكم وضعه المحلي   

المسيطر أن يستخدم نفوذه ويفرض ما يشاء من الشروط، في الوقت الذي لا يمكن لصاحب 
بير على المستوى الوطني أن يقوم بذلك، لأنه يخشى على سمعته، ويبحث عن تجنب مشروع ك

لذلك فلا يمكن لحجم المشروع وضخامته أن يكون محددا لمعيار التفوق . 30كارثة تجارية 
 .31الاقتصادي 

كما يرى الفقه أن معيار التعسف في استخدام التفوق الاقتصادي غير دقيق ومبهم، لأنه   
 مقومات تكشف عن هذا التفوق، وأمام هذا الوضع حاول الفقه البحث عن لا يستند إلى

  .مقومات هذا المعيار ومؤشراته لتبرير الأخذ به
وقد ذهب رأي إلى القول بأنه ابتداء من اللحظة التي تشير فيها الدلائل إلى وجود شرط   

ره غير فعال في اتفاق ما يؤدي إلى وجود عدم تعادل جسيم، فإن ذلك يعد كافيا لاعتبا
  .32)كافيا لبطلانه(

ومن المؤشرات التي يمكن اعتمادها لمعيار التفوق الاقتصادي، وضع المحترف في السوق لا   
بالنظر إلى حصته فيه التي يصعب تحديدها، بل بالنظر إلى السوق ذاا من حيث طبيعتها 

سوق المحلي أو على ومحلها، وهل يجب الأخذ في الحسبان عند تقدير وضع المحترف ومركزه ال
 .33مستوى الدولة، وكذا النظر إلى وضع مشروع المحترف في تلك السوق ومدى تأثيره فيه 

كما ذهب بعض الفقه إلى القول بأن التعسف يقدر ابتداء من الوضع المسيطر للمحترف،   
ة إذ بحكم السلطة التي يملكها المشروع من واقع نفوذه الاقتصادي، يتم تبني تصرفات مستقل

تجاه المنافسين والعملاء والمستهلكين، تجعل صاحب الوضع المسيطر قادر على إبطال تأثير 
نفوذ خصومهم، وجعلهم مجبرين على الخضوع له، وهذا يترتب عليه الحصول على شروط 
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ملائمة للمحترف بصورة مبالغ فيها، فالتعسف في استخدام التفوق الاقتصادي في نطاق 
  .34كبير جدا نطاق الشروط العقدية المفروضة المنافسة يتجاوز بشكل 

  وفضلا عن المؤشرات السابقة، فإنه يؤخذ أيضا بعين الاعتبار وضع المتعاقد   
نفسه، وفي الغالب الأعم فإن المتعاقد البسيط لا يملك إلا الموافقة والإقدام على )  المستهلك ( 

لى مناقشة العناصر الأساسية التعاقد أو الرفض، وهو في معظم الأحوال تراه غير قادر ع
  .35للاتفاق 

وفي ختام تحليل معيار التعسف في استخدام التفوق الاقتصادي، الذي اختاره المشرع   
 ، لنا أن نتساءل عن مدى نجاحه في اختيار هذا 1978 من قانون 35الفرنسي بموجب المادة 

  المعيار ؟ وعن مدى جدواه حقيقة في تحديد طبيعة الشرط التعسفي ؟
تشكك بعض الفقه في جدوى معيار التفوق الاقتصادي في الوقت الذي يمكن لمصادر   

   .36أخرى للتفوق والتعسف فيه أن تحدث عدم توازن عقدي 
إن الواقع العملي يكشف أن القوة تتمثل غالبا في قوة السيطرة الفنية والتقنية، التي تمكن   

و يعرف الحقوق والالتزامات المترتبة عن المحترف من فرض شروطه التعسفية، ولأنه محترف فه
العقد، ويعرف ما يجري عليه العمل في إطار حرفته، ودارس لمدى حاجة المتعاقد وقدراته، 
ولديه من الوسائل ما يمكنه بكل دقة تحديد الالتزامات التي باستطاعته تنفيذها، فضلا عن 

  . 37ن معه قدرته في تحديد الشروط التي يستطيع فرضها على من يتعاقدو
لذلك فالعبرة في التفوق ليست القدرة الاقتصادية فحسب، وقد كان هذا حجة لخمس   

 24شركات تأمين فرنسية، إذ طالبت بإلغاء المادة الأولى من المرسوم التنفيذي الصادرة في 
، معتبرين أن شروط عقود التأمين لم تكن مفروضة عن طريق تعسف التفوق 38 1978مارس 

 . 1978 من قانون 35هي غير قابلة لأن تكون محل مراقبة طبقا لنص المادة الاقتصادي، و
 اعتبر أن الشرط لا 39 1980 ديسمبر 03ويرى البعض أن مجلس الدولة بموجب قراره في 

يظهر في كل أحوال التعسف في التفوق الاقتصادي، ولا يمنح بالضرورة ميزة فاحشة 
  .40س الدولة قبل ضمنيا طرح شركات التأمين للمحترف، وهذا يؤدي إلى الاعتقاد أن مجل

 لم يتحدث عن فرض حقيقي 1978كما يلاحظ أن المشرع الفرنسي حينما وضع قانون   
 35، حيث جاء بالمادة 41للتعسف في القوة الاقتصادية، بل مجرد فرض ظاهري لذلك التعسف

  ...".صاديبواسطة استعمال التفوق الاقت... أن هذه الشروط مفروضةمتى يظهر: "...
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وما يمكن إضافته ذا الشأن أن المشرع الفرنسي بمناسبة الشروط التعسفية، لم يتطرق إلى   
مسألة عبء إثبات التعسف أو نفيه على من يقع، وهذا يدل على أن إيراد عبارة التعسف في 

في، استعمال التفوق الاقتصادي بالمادة السابقة لم يكن القصد منه جعله معيارا للشرط التعس
وإلا لما سكت المشرع عن بيان كيفية إثباته وطرق نفيه، وهي مسألة جوهرية في فض 

  .42المنازعات
 الصادر 96 – 95 معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي وفق القانون رقم -ب 
  في 96 – 95قام المشرع الفرنسي بإصدار قانون الاستهلاك رقم : 1995 فيفري 01في 
، من خلاله أعاد النظر في عدة مسائل، كان قد نظمها من قبل في قانون 1995 فيفري 01
 الخاص بحماية وإعلام المستهلكين بالسلع والخدمات، وقانون الاستهلاك 1978 – 01 – 10

  . كما استحدث أحكاما لم يكن يعرفهما القانونيين السابقين،1993 – 07 – 26الصادر في 
عل القانون الفرنسي موافقا ومتناسقا مع التوجيه وقد كان الهدف من هذا التعديل ج  

 المتعلق بالشروط التعسفية في العقود 1993 – 04 – 05 الصادر في 13 – 93الأوروبي رقم 
 .43المبرمة مع المستهلكين

ولا نحاول في هذا المقام الإلمام بجميع جوانب التعديل بل سيتم التركيز على ما يتعلق   
   .1 – 132 –ل التفوق الاقتصادي  انطلاقا من تعريف المادة ل بمعيار التعسف في استعما

 من قانون الاستهلاك لسنة 1 - 132 –وقد جاء تعريف الشروط التعسفية في المادة ل   
في العقود المبرمة ما بين المحترفين وغير المحترفين : "  الشروط التعسفية على النحو الآتي 1995

روط التي يحدث موضوعها أو آثارها ضررا لغير المحترفين أو أو المستهلكين، تكون تعسفية الش
  ".المستهلك، من خلال عدم توازن ظاهر بين حقوق والتزامات أطراف العقد 

ولعل الملاحظة البسيطة تكشف أن هناك تغييرا في تعريف الشروط التعسفية مقارنة   
بقة تعريف  هو عدم مطا1995 حسب مشروع قانون 44، ويعود سبب ذلك1978بقانون 

 التي نصت على أن 1 – 3القانون السابق مع التعريف الذي جاء بالتوجيه الأوروبي في المادة 
الشرط في العقد الذي لم يكن محل مناقشة شخصية يعتبر تعسفيا، عندما يكون مخالفا " 

لمقتضيات حسن النية، ويرتب ضررا للمستهلك، يتمثل في عدم توازن ظاهر في الحقوق 
  ".مات الناتجة عن العقد بين أطرافه والالتزا
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 لم يأخذ بعين ،1995 – 02 – 01لكن؛ يظهر أن المشرع الفرنسي خلافا لمشروع قانون   
مبدأ حسن " الاعتبار جميع العناصر المكونة لتعريف الشروط التعسفية، فلم يورد النص على 

  ".عقد الإذعان " ، و"النية 
تعسف المحترف في :  التعسفية أربعة، وهي  فإن معايير الشروط1978وحسب قانون   

استعمال تفوقه الاقتصادي، وحصوله من جراء ذلك على ميزة مفرطة، وضرورة أن يكون 
 ، وأن يصدر بشأن الشرط مرسوما عن مجلس 35الشرط ضمن القائمة التي وردت بالمادة 

  .الدولة بعد أخذ رأي لجنة الشروط التعسفية
 أنه قد تم التخلي عن معيار التعسف في استعمال 1 – 132 –والظاهر من نص المادة ل   

 1978التفوق الاقتصادي ومعيار الحصول على الميزة الفاحشة، المنصوص عليهما في قانون 
 منه، أو بالأحرى التخلي عن المعيار الأول وهو التعسف في استعمال التفوق 35بالمادة 

و الحصول على الميزة الفاحشة، لكن في شكل الاقتصادي، والاستبقاء على المعيار الآخر وه
 بين Déséquilibre significatifآخر عبر عنه المشرع الفرنسي بعدم التوازن الظاهر 

  . 45حقوق والتزامات الأطراف
ويرجع سبب العدول عن معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي لعدم ملاءمته   

 الذي لم يورد هذا المعيار في تعريفه للشرط 46للتعريف الموضوع من قبل التوجيه الأوروبي
عن " عدم التوازن الظاهر " وكذلك الأمر بالنسبة لتفضيل المشرع الفرنسي لعبارة . التعسفي
، حيث أراد المشرع الفرنسي أن يكون تعريفه موافقا للتعريف الذي "الميزة الفاحشة " عبارة 

 .47ير أثر وأهمية من الناحية العمليةجاء به التوجيه، دون النظر إن كان لهذا التغي
   في تعليقام من شأن هذا التعديل، بقولهم إن إلغاء عبارة 48وقد قلل الفقه  
من تعريف الشروط التعسفية " مفروضة بسبب التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي " 

 وبالتالي. غير ضروري، ذلك أن كل شرط تعسفي لابد وأن يفرض بموجب تفوق مهما كان
فإن التعسف في استعمال التفوق سواء تم النص عليه أم لا فإنه موجود لأنه مرتبط بطبيعة 
الشروط التعسفية، إذ لا يمكن تصور وجود شرط يوصف بأنه تعسفي ولم يكن قد فرض من 

ويضيف هذا الفقه أن التعسف حقيقة لا يأخذ دائما شكل . قبل الطرف الأقوى في العقد
لتفوق الاقتصادي، بل قد يتعلق بأشكال أخرى من التفوق، كالتفوق التعسف في استعمال ا

لكننا نعلم أن التوجيه الأوروبي شأنه شأن القانون الفرنسي ...الاجتماعي أو التقني أو القانوني
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للاستهلاك في حمايتهما للمستهلك كان لهما غاية تتمثل في مكافحة الشروط التعسفية الناتجة 
   . عن التفوق الاقتصادي

وقد أضاف الفقه أن إلغاء معيار التفوق الاقتصادي لم يؤكد إلا حالة راهنة موجودة من   
، فمحكمة النقض بالفعل قررت أنه لا 49قبل، وأنه لم يغير شيئا مهما من الناحية العملية

داعي من إثبات التعسف في التفوق الاقتصادي عندما يكون الشرط المتنازع بشأنه قد ورد في 
   .50عقد إذعان

ويبدو أن ما ذهب إليه الفقه من انتقاد مسلك المشرع الفرنسي بشأن إلغاء معيار تعسف   
الموقف الاقتصادي لا يخلو من الوجاهة، على أنه لا ينبغي التسليم به مطلقا، فما دام هذا 
 الفقه يقر بأن التفوق لا يقتصر على التفوق الاقتصادي، فلما التنكر لموقف المشرع حين إلغائه

لمعيار التعسف في التفوق الاقتصادي، وقد يكون قصده من ذلك عدم ربط الشرط التعسفي 
  . بشكل واحد من أشكال التفوق

ثم إن الفقه يقر بأنه لا يمكن افتراض وجود شرط تعسفي إلا بافتراض وجود طرف أقوى   
ان، ويبدو أن من الآخر، مما يعني افتراض وجود تفوق ما، وبالتالي فإن النص عليه وعدمه سي

المشرع الفرنسي قد حقق غاية مهمة من خلال موقفه، فهو لم يربط الشرط التعسفي بالتفوق 
الاقتصادي فقط، بل حتى إنه لم يشترط كمعيار للتعسف أي تعسف في الموقف لأنه مفترض 

  .، لئلا يحصر دائرة التفوق بشكل أو أشكال معينة من التفوق51
رع الفرنسي في عدم ربطه الشرط التعسفي بمعيار تعسف لذلك؛ فالظاهر أن مسلك المش  

  .  التفوق كان موفقا لما سبق بيانه
 معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي لدى التشريعات العربية والتشريع - 2

 الخاص بالممارسات التجارية، 2004كان المشرع الجزائري قبل صدور قانون : الجزائري
ات العربية، إلا أنه بمناسبة إصداره لهذا القانون، قام بتعريف الشرط يسير على ج التشريع

  .التعسفي، ولا يخفى ما لهذا التعريف من فائدة في تحديد معايير الشرط التعسفي عموما
ونحاول فيما يلي بيان معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي لفرض الشروط   

 المتعلق 2004ى المشرع الجزائري وفق قانون التعسفية لدى التشريعات العربية، ولد
  .بالممارسات التجارية

تركت : معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي في التشريعات العربية-أ   
التشريعات العربية التي تصدت للشروط التعسفية التي ترد في عقود الإذعان الحرية المطلقة 
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، دون أن تقيده بأي ضابط سوى ضرورة مراعاته للقاضي للنظر في طبيعة الشرط محل التراع
  .لمقتضيات العدالة

إذا تم العقد : "  من القانون المدني المصري على أنه 149وفي هذا الخصوص تنص المادة 
بطريق الإذعان، وكان قد تضمن شروطا تعسفية جاز للقاضي أن يعدل هذه الشروط أو أن 

قضي به العدالة، ويقع باطلا كل اتفاق على يعفي الطرف المذعن منها، وذلك وفقا لما ت
  ".خلاف ذلك 

، ومنها المشرع الجزائري 52وأعادت أغلب التشريعات العربية نفس صياغة المادة السابقة  
التعسف في استعمال التفوق   من القانون المدني، دون أي إشارة لمعيار110في المادة 

  .القاضي في تكييفه للشرطالاقتصادي ولا إلى معايير أخرى يمكن أن يعتمدها 
بعمومه )  وما يقابلها لدى التشريعات العربية 149المادة (  أن النص 53ويرى الفقه  

وشموله أداة قوية في يد القاضي، يحمي ا المتعاقد من الشروط التعسفية، والقاضي وحده 
دامت يملك تقدير ما إذا كان الشرط تعسفيا، ولا معقب لمحكمة النقض على تقديره، ما 

عبارة العقد تحتمل المعنى الذي أخذ به، والمشرع لم يرسم في ذلك حدودا إلا ما تقتضيه 
العدالة، لذلك فتحديد ما إذا كان الشرط تعسفيا تعد مسألة واقع يتبين منها القاضي في ضوء 

  .54الظروف مدى ما في الشرط من جور وشدة
كم الشرط التعسفي قد يؤدي إلى  من رأى أن عدم تحديد المعايير التي تح55ومن الفقه  

صعوبة في التمييز بين أنواع الشروط، ولا شيء يضمن عدم انزلاق القضاء نحو التطرف في 
  .تحديد المقصود بالشروط التعسفية

لإعمال سلطة ) مراعاة مقتضيات العدالة( أما عن المعيار الذي يسترشد به القاضي   
 رأى الفقه أنه معيار مطلق وغامض، لاختلاف التعديل أو الإلغاء للشروط التعسفية، فقد

لذلك فإن القاضي . الإحساس به من شخص لآخر، بل قد يتغير باختلاف الأزمنة والأمكنة
يلجأ إلى العدالة في مجال تفسير العقود الخاصة بالإذعان، إذا غم عليه الأمر في بيان ما إذا كان 

 العناصر الداخلية أو الخارجية للعقد، وقد الشرط المعروض للتفسير تعسفيا أم لا، بالنظر إلى
  .56وضع المشرع هذا المعيار للاسترشاد به خشية أن يتهم القاضي بالنكول عن أداء العدالة

ويتضح من هذا أن معيار العدالة ليس معيارا للشرط التعسفي في حد ذاته، بل هو معيار   
  .يعتمده القاضي للنظر في الشرط التعسفي
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دائرة الشروط التعسفية لدى التشريعات العربية بعقود الإذعان، ليس أيضا كما أن تحديد   
معيارا للشرط التعسفي، لأنه لا يكشف عن ماهيته، بل يحدد مجاله من حيث نوع العقد الذي 
يرد عليه، وتبقى ذاتية الشرط مستقلة عن نوع العقد، ودليل ذلك إمكان ورود عدة شروط 

ويبدو ملحا على التشريعات العربية ضرورة وضع نظام . سفيةبعقد الإذعان دون أن تكون تع
يتعلق بالشروط التعسفية، يتكفل بتعريفها، ويحدد معاييرها، من أجل ضمان عدم الاختلاف 

  .بشأا
تولى :  معيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي في القانون الجزائري-ب   

 المتعلق 2004 لسنة 02 - 04قانون رقم المشرع الجزائري تعريف الشرط التعسفي في ال
  بالممارسات التجارية بموجب المادة الثالثة في فقرا الخامسة، 

كل بند أو شرط بمفرده أو مشتركا مع بند واحد أو عدة بنود أو : شرط تعسفي:  " بقوله 
  ".  شروط أخرى من شأنه الإخلال الظاهر بالتوازن بين حقوق وواجبات أطراف العقد 

انطلاقا من التعريف السابق الذي جاء به المشرع الجزائري نحاول بيان معيار التعسف في و   
استعمال التفوق الاقتصادي لفرض الشرط التعسفي معتمدين في ذلك على ما أورده المشرع 

. 1993، والتوجيه الأوروبي لسنة 1995الفرنسي ذا الشأن في قانون الاستهلاك لسنة 
عريف المشرع الجزائري أتى موافقا إلى حد كبير للتعريف الذي أورده والسبب في ذلك أن ت

 ، أما ما اختلف فيه المشرع الجزائري عن التشريع – 132 –المشرع الفرنسي في المادة ل 
  .الفرنسي فقد اتفق فيه مع التوجيه الأوروبي

صي ووجه الاختلاف بين المشرع الجزائري والمشرع الفرنسي يكمن في اال الشخ  
لتطبيق كلا القانونيين، فبينما يحدد المشرع الفرنسي أشخاص الحماية بغير المحترفين 

في العقود المبرمة ما بين المحترفين وغير المحترفين أو المستهلكين، تكون : " والمستهلكين بقوله 
، يتجه المشرع الجزائري إلى حصر هذه الحماية على المستهلك فقط، ..."تعسفية الشروط

يهدف : " ل الهدف الذي أعلن عنه في المادة الأولى من قانون الممارسات التجارية بقوله بدلي
هذا القانون إلى تحديد قواعد ومبادئ شفافية ونزاهة الممارسات التجارية التي تقوم بين 

، ثم لما تولى " وإعلامه حماية المستهلكوكذا الأعوان الاقتصاديين وبين هؤلاء المستهلكين، 
قانون تعريف بعض المصطلحات، اتجه في تعريف المستهلك إلى الأخذ بالمفهوم الضيق هذا ال

له، ولم يورد إطلاقا على عكس المشرع الفرنسي طائفة غير المحترفين في هذا القانون، بنص 
 :المادة الثالثة في فقرا الثانية التي جاء ا 
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لم

لبيع أو يستفيد من خدمات كل شخص طبيعي أو معنوي يقتني سلعا قدمت ل: مستهلك " 
  ".عرضت ومجردة من كل طابع مهني 

  وذا التحديد يقترب المشرع الجزائري من التوجيه الأوروبي في الفقرة   
من مادته الثانية الذي حصر أيضا دائرة الحماية بالمستهلك والذي يجب أن يكون " ب " 

  .شخصا طبيعيا فقط لا اعتباريا
ع الجزائري عن المشرع الفرنسي، هو أن المشرع الجزائري ووجه آخر يفترق فيه المشر  

اعتبر أن الشروط التي تجب الحماية ضدها هي الشروط التي يفرضها أحد المتعاقدين، وتكون 
محررة مسبقا، ويذعن لها المستهلك، أي أن مجال الحماية يتحدد بدائرة عقود الإذعان فقط، 

الشرط في العقد الذي : "  التي نصها 1 – 3لمادة وهذا هو أيضا موقف التوجيه الأوروبي في ا
 يعتبر تعسفيا عندما يخالف مقتضيات حسن النية، ويحدث  يكن محلا للمناقشة الفردية،

وفي هذا كله ". إضرارا بالمستهلك عدم توازن ظاهر بين حقوق والتزامات أطراف العقد 
ط التعسفية بطائفة من العقود بل يختلف موقف المشرع الفرنسي إذ إنه لم يحصر دائرة الشرو

  .جعل مجالها كل العقود سواء كانت عقود إذعان أو عقود مساومة
من قانون الممارسات التجارية أن المشرع الجزائري حدد  3/5 ويظهر من تعريف المادة  

وهو نفس . معيار الشرط التعسفي بعدم التوازن الظاهر بين حقوق والتزامات أطراف العقد
 من قانون 1995 من قانون 1 – 132 –لذي اعتمده المشرع الفرنسي في المادة ل المعيار ا

تكون تعسفية الشروط التي يحدث موضوعها أو آثارها ضررا لغير : "... الاستهلاك بقوله 
  ". المحترفين أو المستهلك، من خلال عدم توازن ظاهر بين حقوق والتزامات أطراف العقد 

ا المعيار الجديد، من أجل أن يكون موافقا لما جاء به التوجيه والمشرع الفرنسي أتى ذ  
ومتخليا به في ذات الوقت عن معايير الشرط التعسفي .  السابقة1 - 3الأوروبي في المادة 
 من قانون الاستهلاك لسنة 1 – 132 –، والمادة  ل 1978 من قانون 35المعتمدة في المادة 

  .ديد من قبل الفقه، والتي تعرض من خلالها لنقد ش1993
ويجب البيان بأن المشرع الجزائري في قانون الممارسات التجارية لم يعتمد على معيار   

التفوق الاقتصادي، ومعيار الميزة الفاحشة التي يحصل عليها المحترف من جراء إدراجه للشرط 
. عيارينالتعسفي، وقد تجنب المشرع بذلك عدة انتقادات كانت ستوجه له إن اختار هذين الم

ذلك أن الشرط التعسفي لا يمكن افتراض وجوده إلا بافتراض أن أحد طرفي العلاقة التعاقدية 
هذا فضلا على أن المشرع الجزائري . قد استعمل تفوقه مهما كان شكله لإدراج هذا الشرط
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قد حدد دائرة العقود التي ترد ا الشروط التعسفية والتي تكون عرضة للطعن بطائفة عقود 
الإذعان، وغني عن البيان أن هذه العقود تتسم في الأصل بتفاوت مراكز أطرافها، نتيجة 
لاحتكار أحد الطرفين لسلعة أو خدمة احتكار فعليا أو قانونيا، يجعله دائما في مركز متفوق 
مقارنة بالطرف الآخر الذي لا يملك سوى التسليم لإرادة الطرف القوي وشروطه، فيذعن 

ظهر بذلك أن المشرع الجزائري لا ينكر أن مصدر فرض الشرط التعسفي هو ويقبل ا، في
التفوق الذي يتمتع به أحد أطراف العلاقة التعاقدية، غاية ما في الأمر أنه أراد تجنب إعادة 

  .   النص على ما هو مستقر من القواعد العامة بشأن عقود الإذعان
 المشرع الجزائري، فذلك ليس له كبير أثر من أما عن معيار الميزة الفاحشة الذي لم يعتمده  

الناحية الاصطلاحية، مقارنة بالمعيار الذي اعتمده، إذ لا يمكن الجزم أن المعيارين متغايران، 
فأثر الشرط التعسفي يؤدي إلى حصول أحد المتعاقدين على ميزة فاحشة مقارنة بالمتعاقد 

التوازن بين الحقوق والالتزامات المترتبة عن الآخر، وتتجسد هذه الميزة بطبيعة الحال في عدم 
  .العقد
 لم يتجنب الانتقادات الموجهة للمشرع - للأسف -والملاحظ أن المشرع الجزائري   

الفرنسي من قبل الفقه، وجاء هو الآخر بمعيار عدم التوازن الظاهر بين الحقوق والالتزامات 
، سوى بيانه أن تقدير الشرط إن كان بين أطراف العقد، دون أن يأتي بما يفيد في تحديده

يحدث اختلالا في التوازن العقدي  يمكن أن يقدر بمفرده أو مشتركا مع شرط أو شروط 
أخرى، وهو نفس ما جاء به أيضا المشرع الفرنسي، لكن مع عدم أخذ المشرع الجزائري 

لشرط ببعض ما ذكره المشرع الفرنسي من أمور يمكن أن يقدر ا الطابع التعسفي ل
كالاستناد على وقت إبرام العقد، وإلى جميع الظروف التي تحيط بتكوينه، وفي هذا تنص 

يقدر الطابع : " من قانون الاستهلاك التي جاء ا  1 – 132 –الفقرة الخامسة من المادة ل 
، وكذا جميع الظروف التي تحيط بتكوينه، وإلى بالاستناد إلى وقت إبرام العقدالتعسفي للشرط 

وكذلك يقدر بالنظر إلى الشروط التي تضمنها عقد آخر لما . يع شروط العقد الأخرىجم
       ."يكون تكوين أو تنفيذ هذين العقدين متوقفا قانونيا أحدهما بالآخر

وقد أحسن المشرع الجزائري صنعا حينما لم يتحدث عن ضرورة الاستناد إلى وقت إبرام   
 بتكوينه لتقدير الطابع التعسفي للشرط، لأن هذه العقد، وإلى جميع الظروف التي تحيط

المسائل هي من المسلمات التي يعتمدها القضاء في تعامله مع جميع العقود حين توليه عملية 
  .تفسيرها، دون حاجة إلى نص
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لكن ما يؤخذ على المشرع الجزائري أنه لم يبين، هل الشرط الآخر الذي يعتمد عليه في   
 للشرط محل التراع يجب أن يكون بنفس العقد محل النظر ؟ أم أنه يمكن تحديد الطابع التعسفي

أن يكون مدرجا بعقد آخر ؟ وإن كانت هذه الإمكانية مقبولة، فهل يشترط أن يكون العقد 
محل التراع والعقد المعتمد عليه لتحديد الطابع التعسفي للشرط، قد تم إبرامهما من قبل نفس 

للجوء إلى هذا العقد الثاني حتى ولو كان قد أبرم بين أشخاص المتعاقدين، أم أنه يمكن ا
  آخرين؟ 

وذا التحليل يتبين أن المشرع الجزائري، من خلال تعريفه للشرط التعسفي لم يأخذ    
صراحة بمعيار التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي، وإن كان يفهم ذلك من خلال 

ذعان التي تعني وجود تفوق ما، وبالمقابل فقد اعتمد تحديده لدائرة الشروط التعسفية بعقود الإ
معيار عدم التوازن الظاهر بين الحقوق والتزامات أطراف العقد، وهذه خطوة تكشف عن 
نيته في مكافحة الشروط التعسفية، ومحاولة اعتماده لأحدث الأحكام والآراء ذا الصدد، ولا 

ها مرحلة أولية لبناء نظام متكامل يضع ندعي أن المشرع قد وصل إلى أوج الحماية، ولكن
            .العدالة أساسه

   خاتمة   

  :في ختام هذا البحث يمكن إبداء الملاحظات والنتائج الآتية 
 من الناحية العملية لا يمكن الحديث عن الشرط التعسفي المدرج بالعقد إلا بافتراض -1  

لذي ينتج عنه إمكانية فرض الطرف وجود عدم توازن بين مراكز أطراف العلاقة التعاقدية، ا
القوي على الطرف الآخر ما يراه من الشروط التي  تخدم مصلحته الخاصة دون مقابل، 
وبالتالي فمسألة فرض الشرط التعسفي هي نتيجة لتفوق ما، إن حصل حقيقة وقعت النتيجة 

ا ، وإن غاب التفوق غاب معه فرض الشرط، فيظهر أن هذ)فرض الشرط ( في الغالب 
  . التفوق هو من أحد الأسباب التي تؤدي إلى  وجود الشرط التعسفي

 التحليل السابق يقودنا إلى القول إنه لا يجب حصر التفوق في فرض الشرط التعسفي - 2   
على التفوق الاقتصادي، لأن ذلك أمر غير مستصاغ، لقصوره منفردا عن تحقيق الحماية ضد 

نظرا لكثرة وتعدد أنواع الشروط التعسفية بكثرة وتعدد الشروط التعسفية في أحوال كثيرة، 
أسباا، والتي لا يمكن عزوها إلى التفوق الاقتصادي فقط، بل إن الأمر قد يتعدى ذلك إلى 
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 وكذلك التفوق – وإلا كيف نسلم بضرورة حماية غير المحترف من المحترف –التفوق التقني 
  . لأسباب التي تخلق تفاوتا في المراكز التعاقديةالقانوني، والتفوق الثقافي، وغير ذلك من ا

 حينما جعل التعسف في استعمال التفوق 1978 أساء المشرع الفرنسي في قانون - 3   
الاقتصادي معيارا في تحديد طبيعة الشرط إن كان تعسفيا أم غير تعسفي، بالنظر إلى عدم 

 من قبل الفقه، ولاحظنا من جدواه، وغموضه، وقد كان موقفه هذا عرضة للانتقاد الشديد
 قد 1995خلال الدراسة السابقة أن المشرع الفرنسي بمناسبة إصداره لقانون الاستهلاك سنة 

  . 1 – 132 –اتعظ عن هذا المعيار بموجب المادة ل 
ويعتبر هذا الموقف الذي تبناه المشرع الفرنسي هو المعتمد من قبل أغلب التشريعات    

للتشريعات العربية وقضائها، فإنه يجب التأكيد أن الأمر لا يثير إشكالا أما بالنسبة . الغربية
بالنسبة لها، ذلك أن هذه التشريعات لم تتصد أصلا لتعريف الشرط التعسفي، بل اكتفت بمنح 
القاضي كامل السلطة التقديرية في تحديد طبيعة الشروط المنازع بشأا إن كانت تعسفية أو 

  . يات العدالةغير تعسفية وفقا لمقتض
 - سواء في القانون المدني أو في قانون الممارسات التجارية - حدد المشرع الجزائري - 4  

اال المادي للشروط التعسفية بطائفة عقود الإذعان، ومعلوم أن هذه العقود لا تأتي إلا نتيجة 
ائري لا لتفوق أحد أطرافها على الطرف الآخر، وهذا النظر هو الذي جعل المشرع الجز

يعتمد التعسف في استعمال التفوق الاقتصادي كمعيار لتحديد طبيعة الشرط، ويظهر هذا من 
تعريفه للشرط التعسفي، في الفقرة الخامسة من المادة الثالثة من قانون الممارسات التجارية 

  . ، إذ اكتفى ببيان أثر الشرط التعسفي فقط 2004لسنة 
فق من قبل المشرع الجزائري، ولا يثنينا عن هذا القول وفي تقديري أن هذا الاختيار مو  

بأن عنصر التفوق عنصر مهم في تحديد مفهوم الشرط التعسفي، لأن التفوق يجب أن يفهم 
ضمانا لحماية ... فهما واسعا ليشمل كل أنواعه سواء كان تفوقا إقتصاديا أو تقنيا أو قانونيا

إلا أنه ما يؤخذ على المشرع . رض عليهالمتعاقد الضعيف من الشرط التعسفي الذي يف
الجزائري تحديده لطائفة العقود التي ترد عليها الشروط التعسفية بعقود الإذعان، فهل هذا يعني 
  ضرورة أن مثل تلك الشروط لا تجد لها مكانا في العقود التفاوضية ؟ لابد أن الإجابة ستكون 

كن أن تضيع معه الغاية من مكافحة الشروط بالنفي ؟ إذا فلماذا التمسك ذا الموقف الذي يم
 . التعسفية وهو إعادة التوازن في العلاقات التعاقدية جملة
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 المشرع الفرنسي لم يورد نصا بشأن التعسف في استعمال الحق، أما بالنسبة للمشرع الجزائري فقد -19
 من القانون المدني المصري، لكن المشرع ألغى هذا النص 05 من القانون المدني تقابل المادة 41كانت المادة 
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  . إذا كان يرمي إلى الحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر  الناشئ للغير-
  ".  إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة-
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، يراجع موقف التشريعات من نظرية 7 و6دني العراقي على التعسف بالمادتين وكدلك نص القانون الم
علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام، مصادر الالتزام في القانون المدني : التعسف في استعمال الحق 

  .222 – 221، ص ص 1998الجزائري، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، ط 
 من القانون المدني، وتناولها المشرع النمساوي في 826و 226الألماني المادتين  خصص لها المشرع -23

، وقد تناول قانون الالتزامات )جعل المعيار فيها هو نية الإضرار بالغير  ( 1295القانون المدني بالمادة 
 في المادة  من، وتناول القانون المدني الصيني النص على التعسف2السويسري النص على التعسف بالمادة 

م س نفس . 2 / 74 منه، وكذلك أورد المشروع الفرنسي الإيطالي نصا بخصوص التعسف وهو المادة 148
ويلاحظ أن المشرع الفرنسي لم ينص على هذه النظرية، التي كانت محل جدل كبير بين الفقه . الموضع

  : اجع تفصيلابخصوص هذه المسألة ير. الفرنسي، لكن هذا لم يمنع القضاء من الأخذ ا
 A. karimi, les clauses abusives OP.CIT, P 27 et s.  

  .222علي علي سليمان، النظرية العامة للالتزام، م س، ص :  يراجع -24
يشكل الاستعمال : "  على النحو الآتي 10 – 25 مكرر من الأمر رقم 124 جاء نص المادة -25

   : لا سيما في الحالات الآتيةخطأالتعسفي للحق 
  . إذا وقع بقصد الإضرار بالغير-
  . إذا كان يرمي إلى الحصول على فائدة قليلة بالنسبة إلى الضرر  الناشئ للغير-
  ".     إذا كان الغرض منه الحصول على فائدة غير مشروعة-

26 - A. karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 73 et s.  
27- L.Mayaux, L’égalité en droit civil, JCP 1992, éd. G. 3611, n0 24.  

 المؤسسات أو مجموع 01 / 08، الذي يمنع في مادته 1986 ديسمبر 01 منها المرسوم الصادر في -28
وقد جاء نص . المؤسسات من الاستغلال التعسفي لمركزهم المسيطر على السوق الداخلي أو جزء مهم منه

 L’exploitation abusive par une entreprise ou »:  على النحو الآتي 01 / 08المادة 
par un groupe d’entreprise, d’une position dominante sur le marché 
intérieur ou une partie substantielle de celui – ci  ». JO 9 déc.1986 ; 

JCP 1986, éd. G. III, 59487.   121 في المواد ل 1972 ديسمبر – 22وكذلك قانون – 
  .من قانون الاستهلاك، الخاصة بمنع تعسف الموقف من قبل الوكلاء التجاريون المتجولون   وما بعدها21

29 - A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 212. 
وأحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية . 99 عاطف عبد الحميد حسن، حماية المستهلك، م س، ص -30

  .218 – 217للمستهلك، م س، ص ص 
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31 - J-C .Tahita, La loi n0 78-23 du 10.01.1978 et la protection des 
consommateurs contre les clauses abusives des contrats, Th.Précit, P 
143. 

و أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية . 405 عمر عبد الباقي، الحماية العقدية للمستهلك، م س، ص -32
  218م س، ص للمستهلك، 

33 - O.Carmet, Reflexions sur les clauses abusives au sens de la loi n 
0 78 – 23 du 10 Janv, 1978, R.T.D.COM, 1982, Art 1, P 16.   

  .219 أحمد محمد الرفاعي، الحماية المدنية للمستهلك، م س، ص -34
35 - O. Carmet, Art Précit, P 16. 
36 - A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, PP 224 – 225. 

  .271 – 270 حسن عبد الباسط جميعي، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين، م س، ص ص -37
الشرط الوارد في أحد البنود العقدية غير المدرجة في العقد : "  من المرسوم  على ما يلي 01 تنص المادة -38

  ".الذي وقعه المستهلك يعد تعسفيا 
 مارس 24 من المرسوم التنفيذي الصادرة في 01  هذا القرار الصادر عن مجلس الدولة ألغى المادة-39

1978.  
40 - A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 225. 
41 - J-C .Tahita, La loi n0 78-23 du 10.01.1978 et la protection des    
consommateurs contre les clauses abusives des contrats, Th.Précit, P 

 – 271 حسن عبد الباسط جميعي، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين، م س، ص ص -42             .142
272.  

43  - F.Térré et autres, Droit civil, OP.Cit, P 322. et Y. Picod, et H. 
Davo, Droit de la consommation, Armand Colin, éd, Dalloz, 2005,P 
151. et J.Calais-Auloy et F.Steinmetz, Droiy de la consommation, 
Dalloz, 4e éd, 1996, p169. 
44 - A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 248. 
45 - Y.Picod et H.Davo, Droit de la consommation, OP.Cit, P 326. et 
J.Calais-Auloy et F.Steinmetz, Droiy de la consommation, OP.Cit, p 
170. et F.Térré et autres, Droit civil, OP.Cit, P 322. 
46 - A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 250.  
47 - Y. Picod, et H. Davo, Droit de la consommation, OP.Cit, P 152. 
48 - Voir, A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 250. 
49 - Voir, F.Térré et autres, Droit civil, OP.Cit, P 226. et Y.Picod et 
H.Davo, Droit de la consommation, OP.Cit, P 152. 
50 - Cass, 1er civ, 6 Janv, 1994, JCP 1994, II, 22237, note G. Paisant. 

لنواب بين مفهوم عدم التوازن الظاهر ومسألة  ربط أحد ا1995 أثناء المناقشات البرلمانية لقانون -51
إنه الاعتراف في قانوننا بالفرق الذي يحدث بين الذين يبدو أن لهم دراية وإطلاع، وأولئك : " التفوق بقوله 

الذين هم أقل معرفة، ولم يكونوا مواكبين للحقائق الاحترافية، إم الأكثر حرمانا والأكثر ضعفا، لذلك قمنا 
 : يراجع ".  عام في القانون بتطوير مبدأ

A. Karimi, les clauses abusives, OP.CIT, P 15. 
، والمشرع الأردني ) من ق المعاملات المدنية الاتحادي248م ( المشرع الإماراتي :  من هذه التشريعات -52
العراقي ، والمشرع ) ق م 150م ( ، والمشرع السوري ) ق م 149م ( ، والمشرع الليبي ) ق م 304م ( 
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  ، والمشرع السوداني ) ق تجاري 161/01م ( ، والمشرع الكويتي ) ق م 167/02م ( 
  ). ق المدني للمعاملات الشرعية 210م ( ، والمشرع اليمني ) ق م 138م ( 

السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، منشورات الحلبي الحقوقية، بيروت، لبنان، :  يراجع -53
 وعبد المنعم فرج الصده، نظرية العقد في قوانين البلاد .250 – 249، ص ص 01، ج 2000، 03ط 

   .149 – 148، ص ص 1974العربية، دار النهضة العربية، بيروت، لبنان، 
عبد الحكم البصير الفودة، النظرية العامة في تفسير العقد في القانون :  يراجع تفصيلا رسالة الأستاذ -  54

  .  وما بعدها524، ص 1983والمقارن، كلية الحقوق، جامعة الاسكندرية، المدني المصري 
  .248 – 247 حسن عبد الباسط جميعي، أثر عدم التكافؤ بين المتعاقدين، م س، ص ص -55
 سعيد سعد عبد السلام، سلطة محكمة النقض في الرقابة على تفسير عقود الإذعان، الولاء للطبع -56

  . 18 – 16ص ، ص 1992والتوزيع، مصر، 
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