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 الإهداء
 

 .أصل البداية فكرة، و أصل الفكرة دوافع، و ما أصعب تجسيد الأفكار عمى أرض الواقع
 :أىدي نتاج ىذا الجيد و عصارة ىذا العمل إلى المذين ساعدوني عمى جعل الفكرة واقعا
إلى من أىدتني نور الحياة بعد أن حممتني وىنا عمى وىن و سقتني من دفقات حبيا و 

الحبيبة أطال الله " والدتي " رعايتيا و تعيدت برعاية خطواتي و رسمت معي أحلام حياتي 
 .في عمرىا و أداميا لي نبعا صافيا أمحو بو كدر الأيام

إلى الذي استميمت منو معنى الثبات و زرع في قمبي حب العمم و وضع في جنباتي القوة 
 .العزيز ، أدامو الله لي ظلا وارفا ألجأ إليو كمما لفحتني حرارة الزمن" والدي " و العزيمة 

 ".إخوتي و أخواتي .............." إلى من شددت بيم أزري
 ".زوجتي.... " إلى من وقفت بجانبي في كل الصعاب 

 ".إياد عبد الرؤوف.........." إلى ولدي و قرة عيني 
إلى كل من ساعدني خلال إنجازي ليذا البحث من قريب أو من بعيد، و لو بالكممة 

 .الطيبة
 

 أىدي ىذا العمل المتواضع
 
 
 

 

 

 

 
 
 



 شكر و تقدير
 

أتوجو بالحمد و الشكر لله تعالى الذي أليمني و أعانني عمى إتمام بحثي ىذا، و الذي آمل أن 

 .أكون قد حققت الغاية المرجوة منو

 : كما أخص بالشكر و التقدير و الامتنان

بالإشراف عمى ىذه الرسالة، و التي أسرتني بسعة  التي تفضمترحاب شادية الأستاذة الدكتورة 

أفقيا و رحابة صدرىا و طيب تعامميا و تقديم النصح و المشورة طوال فترة إعداد ىذه الرسالة،  

 .فميا مني كل الحب و التقدير

الأستاذة الدكتورة زرارة صالحي الواسعة مشكورة عمى كل المجيودات التي بذلتيا طيمة السنة 

 .النظرية، و كذا عمى تفضميا برئاسة لجنة المناقشة الموقرة

الأستاذ بوضياف عبد الرزاق الذي أبى إلا أن يشرفني بعضويتو في المجنة رغم بعد المسافة و 

 .كثرة الانشغالات فمو مني جزيل الشكر

أتقدم بالشكر الجزيل لمدكتورة ميموني فايزة عمى قبوليا المشاركة في لجنة المناقشة رغم كثرة 

 .    ارتباطاتيا

 

 

 قارس بوبكر
 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 مـقــدمـــة 
 

 



 مقدمة

 

 ‌أ
 

تعتبر إرادة الإنسان أىم مظير من مظاىر حريتو الشخصية و لذلك نجد أثرىا كبيرا و فعالا في 
إبرام العقود و تحديد آثارىا، فملأشخاص الحرية في أن يمتزموا بما يريدون و في الوقت الذي يريدون و 
بالقدر الذي يشاءون، بشرط عدم المساس بحقوق الآخرين و الإضرار بيم لأن حرية الشخص تنتيي 

 .لا ضرر و لا ضرار عندما تبدأ حرية الآخرين، كما أن المبدأ في ديننا الحنيف أنو 
فإرادة الإنسان متى كانت حرة غير مكرىة فإنيا تكفي لإنشاء العقود دون رسميات أو شكميات 

معينة سواء كانت لوحدىا أو مقترنة بإرادة أخرى، و قد وصل مبدأ سمطان الإرادة إلى أوجو ابتداء من 
القرن السابع عشر إلى أواخر القرن التاسع عشر، ومرد ذلك انتشار المذىب الفردي خلال ىذه الحقبة 

الزمنية و الذي ارتكز عمى تقديس الفرد و تبجيمو إذ جعمو الأساس و المحور في كافة القواعد 
 .القانونية

  غير أن ىذا المذىب ما لبث أن انتكس و تراجع تأثيره بشكل لافت بعد تغير الظروف 
الاقتصادية و الاجتماعية في القرن العشرين و انتشار المذىب الاشتراكي الذي زاد من تدخل الدولة 

في شؤون الحياة الأمر الذي انعكس عمى المنظومة التشريعية من خلال سن قوانين قمصت من حرية 
الإرادة و ذلك بفرض شكميات عمى بعض العقود، و قواعد أخرى حدت من آثار العقود و ذلك حماية 

 .لمطرف الضعيف في العلاقة التعاقدية من التعسف الذي قد  يكون عرضة لو

  و من أىم صور مبدأ سمطان الإرادة أن التشريعات الحديثة و خروجا عن القواعد العامة التي 
تعيد بتقدير التعويض إلى القضاء قد أجازت لأطراف العقد أن يقدروا بأنفسيم التعويض المترتب 

عن إخلاليم بالتزاماتيم بصفة مسبقة و قبل وقوع الضرر و ىو ما يعرف بالشرط الجزائي، غير أن 
ذات التشريعات و كنتيجة لانتكاس مبدأ سمطان الإرادة للأسباب المذكورة آنفا، قد خرجت عن 

القواعد العامة مرة أخرى بمنحيا القضاء سمطة تعديل الشرط الجزائي رغم ما يمثمو ىذا التدخل 
القضائي من مساس بحرية الأطراف، و كل ذلك تحت مبرر احترام مبادئ العدالة التي تقتضي أن 

 . التعويض ينبغي أن يكون متناسبا مع الضرر الذي لحق الدائن

إن البحث في موضوع الشرط الجزائي و سمطة القاضي في تعديمو يكتسي أىمية :أهــمـيــة االبحث
 :بالغة عمى المستويين النظري و العممي، الأمر الذي سنورده في النقاط التالية



 مقدمة

 

 ‌ب
 

يعتبر الموضوع ذو أىمية كبيرة من الناحيتين الاجتماعية و الاقتصادية بسبب سرعة حركة - 
التعامل نتيجة لشيوع وسائل الاتصال الحديثة لا سيما الانترنت فالتاجر أصبح يعقد عديد الصفقات 

مع عملائو في مختمف البمدان في دقائق معدودة الأمر الذي ضاعف من قيمة الزمن و جعل الناس 
 .يمجئون  إلى الشرط الجزائي كونو يشكل ضمانة كبيرة لتنفيذ الالتزامات و الوفاء بالعقود

يعتبر الموضوع ذو أىمية كبيرة في المجال القانوني لأنو يتناول أىم مبدأين في القانون المدني  -  
، و مبدأ "العقد شريعة المتعاقدين" و ىما مبدأ سمطان الإرادة  في شقو الموضوعي المعروف بقاعدة 

 .العدالة الذي يجعل المساواة التعاقدية أىم محاوره إذ يجب أن تكون آداءات الأطراف متناسبة
تظير أىمية الموضوع كذلك في كونو يشكل خروجا عن القواعد العامة التي تعيد بتقدير -  

 .التعويض لمسمطة القضائية
إن خوضنا في ىذا الموضوع نابع من عدة دوافع منيا ما ىو ذاتي : أسباب اختيار مـوضوع البحث

 :و منيا ما ىو موضوعي، و التي يمكن حصرىا في النقاط التالية
الميول الشخصي لمواضيع المسؤولية العقدية لا سيما تمك المتعمقة بتقدير التعويض ومنيا  -

 .موضوع الشرط الجزائي

الرغبة في القيام بدراسة تحميمية لمموضوع لإبراز مدى التعارض أو التكامل بين مبدأ سمطان  -
 .الإرادة و مبادئ العدالة

 إن موضوع الشرط الجزائي و سمطة القاضي في تعديمو لم يحظ بالاىتمام اللازم سواء من ناحية  -
البحوث الأكاديمية أو تنظيم المشرع لو إذ أن إفراد عدد قميل من المواد القانونية التي تنظمو لا 

 .يعكس أىمية ىذا النظام القانوني و لا يجيب عمى كافة الإشكاليات التي يطرحيا
لقد قمنا بالاطلاع عمى عديد الرسائل و الأطروحات الجامعية بغرض : الـدراسـات السـابـقــة

توظيفيا ضمن أعمال البحث في أطر متكاممة و معالم منسجمة، و رغم أىمية الموضوع إلا أن 
 :الدراسات المتخصصة كانت قمية جدا كما ذكرنا سابقا، و التي نذكر منيا ما يمي

الشرط الجزائي في القانون المدني الجزائري دراسة مقارنة من إعداد :رسالة ماجستير بعنوان -
 .1983الباحث عبد الله نجاري ، معيد العموم القانونية و الإدارية بن عكنون، 



 مقدمة

 

 ‌ج
 

من إعداد الطالب _ دراسة مقارنة_التعويض الاتفاقي في القانون المدني:رسالة ماجستير بعنوان -
طارق محمد مطمق أبو ليمى،  كمية الدراسات العميا جامعة النجاح الوطنية نابمس فمسطين، 

2007. 

و ما يمكن الإشارة إليو أن ىذه البحوث اقتصرت عمى دراسات عامة غمب عمييا طابع المقارنة مع 
 . الأنظمة الأخرى

ألخصيا  أردت من خلال ىذا البحث تحقيق جممة من المقاصد و المرامي،:الـهـدف مـن الـدراســة
 :فيما يمي

 إثراء المكتبة الوطنية بدراسة أكاديمية متخصصة تتناول جزئية دقيقة من مواضيع القانون المدني لما -
 .    فييا من خروج عن القواعد العامة

 إبراز الدور الإيجابي الذي يمعبو الشرط الجزائي في الحياة المعاصرة من خلال توضيح أىم المزايا -
 .التي يوفرىا للأطراف المتعاقدة

 محاولة توضيح المفيوم الحقيقي لمشرط الجزائي من خلال إبراز طبيعتو القانونية و وضع حد فاصل -
 .بينو و بين الأنظمة القانونية المشابية لو

 إبراز مدى أىمية الرقابة القضائية عمى الشرط الجزائي و مساىمتيا في إرساء قواعد العدالة و -
 .نصرتيا للأطراف الضعيفة في العلاقات التعاقدية

 إبراز أىم مزايا و عيوب المعالجة التشريعية لمشرط الجزائي و تقديم الاقتراحات اللازمة التي ترسخ -
 .التكامل بين مبدأ سمطان الإرادة و مبدأ العدالة

احتراما لإرادة الأطراف فقد أجاز ليم المشرع التحكم في الآثار المترتبة عمى :إشـكالـيـة الـدراسـة
المسؤولية العقدية، و من ىذه الآثار تحديد قيمة التعويض المستحق أي الشرط الجزائي و في ىذا 

، غير أن "العقد شريعة المتعاقدين"  إعمال لمبدأ سمطان الإرادة في شقو الموضوعي المعروف بقاعدة
المشرع لم يترك حرية الإرادة مطمقة في ىذا المجال بل قيدىا بقيد صارم، و ىو الرقابة القضائية عمى 

 .الشرط الجزائي إعمالا لما تقتضيو قواعد العدالة
 :و من ىنا تتجمى لنا إشكالية الدراسة التي نطرحيا كما يمي
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 ‌د
 

إلى أي مدى وفق المشرع الجزائري عند تنظيمه لمشرط الجزائي في الموازنة بين مبدأ      "
 "سمطان الإرادة و مبادئ العدالة؟

 :و يتفرع عن ىذه الإشكالية الرئيسية التساؤلات الفرعية التالية
 ما المقصود بالشرط الجزائي و ما ىي طبيعتو القانونية؟-
 ما الذي يميز الشرط الجزائي عن الأنظمة القانونية المشابية لو؟-
 ما ىي حدود سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي و ما ىي ضوابطيا؟-
 ما ىي مظاىر سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي و ما مدى فعاليتيا؟-

قصد الإحاطة و الإلمام بأىم أبعاد و مضامين الدراسة، و بغية الإجابة : مناهج البحث المعتمدة
عمى التساؤلات المطروحة، فقد اعتمدنا عمى منيجين مع وجود تكامل و ترابط بينيما بشكل ينسجم 
مع محاور البحث، حيث اعتمدنا بشكل أساسي عمى المنيج التحميمي الذي يظير من خلال تحميل 

المواد و النصوص القانونية و كذا الأحكام القضائية ذات الصمة بالموضوع، كما استعنا بالمنيج 
الوصفي في معرفة كافة الجوانب المتعمقة بالشرط الجزائي و رقابة القاضي عميو، في حين اعتمدنا 

 . عمى تقنية المقارنة بصفة جزئية كمما دعت الضرورة إلى ذلك
و نحن بصدد معالجة موضوع البحث واجيتنا عديد الصعوبات نذكر منيا عمى  :صعوبات البحث

وجو الخصوص النقص الكبير في القرارات القضائية الصادرة عن المحكمة العميا الجزائرية، الأمر 
الذي دفعنا للاستعانة بما استقر عميو القضاء الأجنبي خاصة محكمة النقض الفرنسية و بدرجة أقل 

    .محكمة النقض المصرية
، فقد آثرت تقسيم الدراسة إلى  للإجابة عمى إشكالية الدراسة و تساؤلاتيا الفرعية :دراسةخطة ال

، بينما جعمت  فصمين، خصصت الأول منيما لمعالجة الشرط الجزائي كتكريس لمبدأ سمطان الإرادة
و قد كانت نافمة ، الفصل الثاني لسمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي كآلية لحماية مبادئ العدالة

 .البحث إشارة لبعض الاستنتاجات و الاقتراحات
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الفصل الأول 

كتكريس الشرط الجزائي 
 لمبدأ سمطان الإرادة
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كتكريس الشرط الجزائي 
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 الشرط الجزائي كتكريس لمبدأ سمطان الإرادة                                               الفصل الأول

 

 -6-  

 

القضائية باعتبارىا تشكؿ أكبر ضمانة لحماية السمطة الأصؿ أف تقدير التعكيض مف اختصاص 
حقكؽ الأفراد، نظرا لما تممكو مف آليات ك امتيازات تجعميا أقدر عمى تحديد تعكيض عادؿ لمضرر، 

عطي لأطراؼ العقد مكنة تقدير التعكيض قبؿ كقكع الضرر ك ىك ما م مبدأ الحرية التعاقديةغير أف 
 ".الشرط الجزائي" يعرؼ بالتعكيض الاتفاقي أك كما ىك شائع 

، ك (مبحث أكؿ ) ك عمى ضكء ما سبؽ سأبحث ىذا الفصؿ مف خلبؿ ماىية الشرط الجزائي
. (مبحث ثاني )شركط استحقاقو 
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المبحث الأول 
 ماىية الشرط الجزائي

طبيعتو القانكنية نتيجة تداخؿ تحديد لقد ذىب الفقو مذاىب شتى في تعريفو لمشرط الجزائي ك 
فإف دراستنا لماىية الشرط بعض خصائصو مع أنظمة قانكنية مشابية لو، ك انسياقا كراء ىذه الفكرة  

، ثـ نعرج عمى  طبيعتو (مطمب الأكؿ  )الجزائي تستدعي منا أكلا أف نمقي الضكء عمى مفيكمو 
، ك أخيرا نختـ المبحث بتمييز ىذا النظاـ القانكني عف غيره  (مطمب ثاني )القانكنية ك خصائصو 

  .(مطمب ثالث )مف الأنظمة المشابية لو 

المطمب الأول 
 مفيوم الشرط الجزائي

انطلبقا مف أف دراسة أم فكرة تتطمب بداية التعرؼ عمى طبيعتيا ك خصائصيا لمكقكؼ عمى 
ماىيتيا فاننا سنخصص ىذا المطمب لاستعراض مفيكـ الشرط الجزائي، مف خلبؿ الكقكؼ عمى 

 .(فرع ثاني  )، ك بياف أىميتو  (فرع أكؿ )تعريفو 

الفرع الأول 
تعريف الشرط الجزائي 

، ك مف الناحية (فقرة أكلى )نعالج ضمف ىذا الفرع تعريؼ الشرط الجزائي مف الناحية المغكية 
 .(فقرة ثانية)الاصطلبحية 

ثـ نعريؼ الشرط الجزائي  (2)، تعريؼ الجزاء (1)ك يشمؿ تعريؼ الشرط :التعريف المغوي:أولا
(3.) 

 تعريف الشرط   -1

ىك اسـ يتككف مف ثلبثة حركؼ أصمية ىي الشيف ك الراء ك الطاء ، كىي تدؿ عمى عمـ ك علبمة 
 مف ذلؾ الشرط أم العلبمة،  كأشراط الساعة علبماتيا،  كسمي الشرط ك ما قارب ذلؾ مف عمـ،
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أشرط فلبف نفسو لميمكة، إذا جعميا عمما لميلبؾ  : كيقكلكف، لأنيـ جعمكا لأنفسيـ علبمة يعرفكف بيا
 .1كغنمو إذا أعد منيا شيئا لمبيع أشرط مف إبمو: كيقاؿ

إلزاـ الشيء ك التزامو في " الشرط " ك فرؽ بعض العمماء بيف الشرط محرؾ الراء، كساكنيا بقكلو 
ك جمعو أشراط، ك مف ذلؾ أشراط " العلبمة" البيع ك نحكه كالشريطة جمع شركط، ك بالتحريؾ 

. 2الساعة بمعنى علبماتيا
 تعريف الجزائي -2

. 3عاقبتو نسبة إلى الجزاء ك أصؿ فعمو جزل يجزم جزاء بمعنى عاقب ك جازيتو بذنبوالجزائي 
  معنى الشرط الجزائي -3

 قد يطرح التساؤؿ عف سبب تسمية التعكيض الاتفاقي بالشرط الجزائي رغـ عدـ كجكد أم عنصر 
جزائي بالمكضكع، ك الكاقع أنو تعبير لاتيني معناه الشرط المتضمف جيدا مكمفا، غير أف القانكف 

، فعبارة البند الجزائي عند الركماف مؤلفة مف كممتيف تتضمف clause pénale4الفرنسي نقمو بعبارة 
  .5(poenae)ك معنى العقاب  (Stipulation)في آف كاحد معنى الاشتراط 

كاف عبارة عف اشتراط غايتو تقديـ  شيء مف قبؿ الكاعد ك ىذا  ( Stipulation poenae)ك 
الشيء كاف بػكجو عاـ دفع مبمغ مف الماؿ في حاؿ عدـ تنفيذه لالتزاـ ناتج عف عقد آخر، فكاف 

                                     
 ،1979مصر، دكف طبعة،  ، الجزء الثالث، دار الفكر لمطباعة ك النشر ك التكزيع،معجم مقاييس المغة فارس،  ابف ( 1

 . 260ص

 .2235،  دار المعارؼ، دكف طبعة، دكف سنة نشر، ص ، لسان العرب، باب الشينابف منظكر ) 2
دكر المؤسسات " ، بحث قدـ في مؤتمرالشرط الجزائي في الديون دراسة فقيية مقارنةعمي محمد الحسف الصكا،   3)

 أيار 9 -7 بتاريخ ، المنعقد بكمية الشريعة ك الدراسات الإسلبمية، جامعة الشارقة،"المصرفية الإسلبمية في الاستثمار ك التنمية
 .5، ص ـ  2002عاـ 

، مجمة المحاماة، القاىرة، مصر، العدد الأكؿ، السنة الحادية ك التعويض الاتفاقي و سمطة القاضي في تعديموجبرائيؿ غزالة، 4)  
  .888، ص 1960الأربعكف، 

 1991، دكف دار نشر، بدكف بمد النشر، دكف طبعة، البند الجزائي في القانون المقارن و في عقد الميزينغإلياس ناصؼ،  ( 5
 .19ص 
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للبشتراط الاتفاقي ميزة الالتزاـ المشركط، ك لـ يكف الجزاء مستكجبا إلا في حالة عدـ تنفيذ المكجب 
. 2، أك سكء تنفيذ أك التأخير فيو1الأصمي

 فالشرط الجزائي عند ظيكره في المراحؿ الأكلى مف القانكف الركماني، كاف اليدؼ منو ضماف 
تنفيذ بعض الالتزامات التي لـ يكف القانكف الركماني يعترؼ ليا بالقكة الإلزامية، إذ كاف في بدايتو 

. 3يقصر الحماية القانكنية عمى الالتزامات التي محميا مبمغ مف النقكد
ك قد كاف الركماف في الأصؿ يعتبركف المديف الذم لا ينفذ التزامو مجرما، ك كانت غاية 

(Stipulation poenae)  ليس التعكيض عف الضرر الناجـ عف عدـ التنفيذ ك لكف قمع الجرـ
أليس ىذه : " بقكلو (Labbe )المقترؼ مف قبؿ المديف بعدـ تنفيذ التزامو، ك ىذا ما عناه لابيو 

 الوضع حضاري بدائي تعتبر كل ظلامة جرما، فيوقد في النفس شعور الثأر و يحمميا االكممة أثر
. 4"عمى فرض العقوبة 

 التعريف الاصطلاحي : ثانيا 

 مف خلبؿ البحث عف التعريؼ الدقيؽ ك الصحيح لمشرط الجزائي يمكف تقسيمو إلى طائفتيف، 
، ك الثانية ىي التعريفات الفقيية )1 (فالأكلى ىي التعريفات التشريعية التي أتت بيا مكاد القانكف  

 . )2(التي قدميا مختمؼ شراح ك فقياء القانكف المدني 
 التعريف التشريعي  -1

الأساتذة يعتبر التعريؼ مف اختصاص الفقو  ذلؾ أف الدراسات النظرية الأكاديمية التي يقكـ بيا     
الفقياء مف خلبؿ نقدىـ ك تحميميـ لممكاد القانكنية ك القرارات القضائية ك كذا أراء بعضيـ البعض ك 

                                     
 .40، ص 1974، أطركحة دكتكراه، جامعة باريس، البند الجزائي في القانون المدنيالقيـ طلبؿ الميتار،  ( 1
، 2001، دار المطبكعات الجامعية، الاسكندرية، مصر، دكف طبعة،الأصول الرومانية لمشرط الجزائيأحمد إبراىيـ حسف،  (2 

 .16ص
 مذكرة ماجستير، معيد الحقكؽ ك العمكـ (دراسة مقارنة )الشرط الجزائي في القانون المدني الجزائري عبد الله نجارم،  ( 3

   .23 ، ص 1983الإدارية ،  جامعة الجزائر، 

 إلياس ناصيؼ -.22 ، ص 2006،المؤسسة الحديثة لمكتاب، مصر، دكف طبعة ، البند الجزائيمحمد مرعي صعب ،  (4 
  .    19المرجع السابؽ ،  ص
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تمكنيـ مف الكقكؼ عمى الأخطاء التشريعية ك القضائية، مما يجعميـ الأقدر عمى تقديـ تعاريؼ أكثر 
. مكضكعية ك دقة مف تمؾ التي يقدميا المشرعكف ك القضاة

ف التعريفات التشريعية في لألذلؾ غالبا ما نجد المشرع يتفادل تقديـ تعريؼ لنظاـ قانكني معيف    
الغالب لا تعطينا إلا القميؿ حكؿ طبيعة ك جكىر النظاـ الذم تـ تعريفو، ك قد أحسف المشرع الجزائرم 

ج، ك تنظيـ أحكامو .ـ.ؽ183إذ لـ يقدـ تعريفا لمشرط الجزائي بؿ اكتفى بتأكيد مشركعيتو في المادة 
ج مسايرا في ذلؾ معظـ التشريعات المقارنة كالتشريع .ـ. ؽ187 ك186، 185، 184في المكاد 
. المصرم

لمحيمكلة دكف تصدم المشرع لمتعريؼ، إلا أننا نجد المشرع في  كرغـ المبررات السابقة ك التي تؾ
ؼ حيث تنص المادة .ـ. ؽ1229، 1226الفرنسي قد تعرض لمشرط الجزائي بالتعريؼ في المادتيف 

الشرط الجزائي ىك الشرط الذم بمكجبو يتعيد أحد الأشخاص ضمانا لتنفيذ اتفاؽ " عمى أف12261
: "  فقد عرفت الشرط الجزائي بأنو2ؼ.ـ. ؽ1229، أما المادة "بتقديـ شيء في حالة عدـ التنفيذ

تعكيض الدائف عف الأضرارالتي تمحقو مف جراء عدـ تنفيذ الإلتزاـ الأصمي، ك لا يمكنو أف يطالب في 
" . نفس الكقت بالأصؿ ك الجزاء ما لـ يكف الشرط مقررا لمجرد التأخير

ك في تفسيره لممادتيف المذككرتيف أعلبه ميز الفقيو دكنيس مازك بيف الشرط الجزائي الحقيقي الذم 
ييدؼ إلى تفادم عدـ تنفيذ الالتزاـ، ك بيف شرط التعكيض الاتفاقي ك الذم ييدؼ إلى التحديد 

، فالأكؿ ذك طبيعة عقابية أما 3رالمسبؽ لمبمغ التعكيض في حالة عدـ التنفيذ ك أيضا في حالة التأخي
 .الثاني فيغمب عميو الطابع التعكيضي كىي أمكر مكضكعية متركؾ تقديرىا لقاضي المكضكع

 :كحسب رأم بعض الفقياء فإف ىذا الازدكاج راجع إلى السبب التالي 

                                     
1( l’article 1226c.c.f dispose que : « La clause pénale est celle par laquelle une personne, pour 

assurer l’exécution d’une convention ; s’engage à quelque chose en cas d’inexécution. » 
2( l’article 1229 c.c.f dispose que : «  La clause pénale est la compensation des dommages et 

intérêts que le créancier souffre de l’inexécution de l’obligation prinsipale.il ne peut demander 
en même temps le principal et la peine, à moins qu’elle n’ait été stipulée pour le simple retard. »    
3( Pour plus de détails voir : Denis Mazeaud, la notion de clause pénale ,  préface de chabas,   

LGDG ,Paris, 1992 , preface . 
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 قد أخذ مف القانكف الركماني الذم كاف لا يعطي القكة الإلزامية إلا للبتفاقات 1226إف نص المادة 
التي محميا مبمغ  مف النقكد، فكانت تستمد قكتيا الإلزامية عف طريؽ الشرط الجزائي الذم كاف يطمؽ 

 ، إذ بمقتضاه كاف الدائف يضمف عدـ إخلبؿ المديف بالتزامو، Stipulation poenaeعميو اصطلبح 
، أما في 12261كىكذا كاف الشرط الجزائي يمعب دكر الضماف الذم تبناه المشرع الفرنسي في المادة 

 بأفكار 1804 مدني فرنسي فقد تأثر كاضعكا القانكف المدني الفرنسي لسنة 1229ما يخص المادة 
 الذم كاف يعتبر الشرط الجزائي مجرد تعكيض لمدائف بسبب عدـ تنفيذ المديف (pothier)بكتييو

 .12292الالتزاـ الأصمي، فنقؿ كاضعك القانكف المدني الفرنسي ىذا التعريؼ في نص المادة 
غير أف التعريفيف الكارديف في القانكف المدني الفرنسي يحملبف العديد مف النقائص، فالتعريؼ 

 كحيد لمشركعية المطالبة بالأكؿ انتقد باعتباره عاـ ك ناقص إذ اقتصر عمى حالة عدـ التنفيذ كسب
بالشرط الجزائي، ك الأصح أف ىذا الأخير يستحؽ في حالة أم إخلبؿ بالالتزاـ سكاء كاف ىذا 

، مع الإشارة أف 3الإخلبؿ امتناعا كميا عف التنفيذ امتناعا جزئيا، تأخرا في التنفيذ أك كاف تنفيذا معيبا
. التنفيذ الجزئي لا يعطي لمدائف إلا حؽ المطالبة بجزء مف الشرط الجزائي 

 ، إذ أنو حصر 4خذ كذلؾ عمى ىذا التعريؼ أنو لا يفسر الكظيفة الأساسية لمبند الجزائيؤاك ما م
محؿ الشرط الجزائي في تقديـ شيء لمدائف ، في حيف أنو أشمؿ مف ذلؾ إذ قد يرد في شكؿ مبمغ 

. مالي محدد ك ىك الأصؿ كما قد يرد في شكؿ قياـ بعمؿ أك امتناع عف عمؿ
 فقد انتقد بشدة مف قبؿ فقياء القانكف الفرنسي، لأنو قصر 1229أما التعريؼ الكارد بنص المادة 

 مدني فرنسي ك التي كانت تكرس 1152التعكيض عمى حالة كقكع الضرر كىذا يخالؼ ركح المادة 
مبدأ ثبات الشرط الجزائي، ك تحصنو مف كؿ مراجعة محتممة مف طرؼ القاضي، لأف كممة التعكيض 
الكاردة فيو تعني أنو لا محؿ لتطبيؽ الشرط الجزائي في حالة عدـ تحمؿ المديف أية أضرار، ك ىك ما 

                                     
 .49ص  الميتار طلبؿ،المرجع السابؽ، ( 1
 .8عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص  ( 2

3  ( Cass. 3ecivl, 6 novembre 1986, no 85-10.809, Bull. civ. III, no 150. 

أطركحة  ،-دراسة فقيية مقارنة -الشرط الجزائي و أثره في العقود المعاصرة  محمد بف عبد العزيز بف سعد اليمني،4) 
 .14ص ،2004 المممكة العربية السعكدية، جامعة الممؾ سعكد، كمية التربية، دكتكراه،
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يصعب التسميـ بو في القانكف الفرنسي الذم يعترؼ لمدائف بجكاز المطالبة بالشرط الجزائي في حالة 
 . 1انعداـ الضرر الناتج عف عدـ تنفيذ الالتزاـ الأصمي أك تأخير تنفيذه

 أدخؿ بمكجبو فقرة جديدة عمى نص 1975 جكيمية 09إلا أف المشرع الفرنسي أصدر قانكنا بتاريخ 
غير أنو يحؽ لمقاضي أف يعدؿ أك يزيد الغرامة : " 2 مدني فرنسي نصت عمى ما يمي1152المادة 

". المتفؽ عمييا في العقد إذ كانت فاحشة أك بخسة، ك أف كؿ اشتراط مخالؼ يعتبر كأنو غير مكتكب 
ىذا النص الذم أجاز تعديؿ البند الجزائي، غير مسار التشريع الفرنسي، الذم كاكب بو الاتجاه 
الحديث إلى إمكاف تعديؿ البند الجزائي ك لعمو خطى خطكة جريئة عندما أجاز، ليس فقط تخفيض 

. 3البند الجزائي، بؿ أيضا زيادة ىذه القيمة
 ك التي أصبحت 4ؼ.ـ.ؽ1231كما تـ بمكجب ىذا القانكف إدخاؿ تعديؿ كمي عمى نص المادة 

تجيز لمقاضي تخفيض الشرط الجزائي في حالة التنفيذ الجزئي للبلتزاـ، بالقدر الذم عاد عمى الدائف 
 .مف منفعة، تحت طائمة بطلبف كؿ شرط مخالؼ

يككف قد أعطى طابع النظاـ العاـ "  ك باستعمالو لعبارة كؿ إشتراط مخالؼ يعتبر كأنو غير مكتكب
لممادتيف المذككرتيف بيدؼ الخركج عف الأحكاـ التي سار عمييا القضاء الفرنسي لمدة طكيمة، ك 

 .5تجنب محاكلة تممص محررم العقكد مف ىذه القكاعد

 التعريف الفقيي   -2

                                     
 .6 عمي محمد حسيف الصكا ، المرجع السابؽ ، ص 1)

2 ) L’article 1152 alinéa 2 c.c.f dispose que «  Néanmoins,  le  juge  peut,  même  d’office, modérer 
ou augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement excessive ou dérisoire. 
Toute stipulation contraire sera réputée non écrite». 

 .22 إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص 3 ) 
4  ) L’article 1231c.c.f dispose que  « Lorsque l'engagement a été exécuté en partie,  la peine 
convenue peut, même d'office, être diminuée par le juge à proportion de l'intérêt que l'exécution 
partielle a procuré au créancier, sans préjudice de l'application de l'article 1152. Toute stipulation 
contraire sera réputée non écrite ». 
5( Alexandre Demeyer, étude comparative de la clause pénale en droit civil français et en 

commun Law, thèse master, institut de droit comparé, université de Mc Gill ,Montreal, Cannada,  
1999, p 13. 
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ك يقصد بو مجمكع التعريفات التي قدميا فقياء ك شراح القانكف المدني لمشرط الجزائي، كىي      
مؿ عمى تبايف كبير في تحديد طبيعة تكثيرة ك متنكعة تعكس أىمية ىذا النظاـ القانكني، غير أنيا تش

الشرط الجزائي كىي في جممتيا تعد تصكرا ذاتيا يمثؿ كجية نظر الفقيو صاحب التعريؼ دكف أف 
نيكرم إلى عدـ تعريؼ الشرط ستعطي تعريفا شاملب  ليذا النظاـ القانكني، الأمر الذم حذا بالفقيو اؿ

، لذلؾ سأكتفي بذكر بعض التعاريؼ فقط مما يغني بعضيا عف بعض 1الجزائي في كتابو الكسيط
: سكاء لتطابقيا التاـ أك الجزئي، ك مف التعاريؼ ما يمي

ىك بند عقدم يدرجو المتعاقداف في عقدىما أك في اتفاؽ : " تعريؼ الأستاذ محمد شتا أبك سعد- 
لاحؽ لضماف احتراـ العقد ك كفالة تنفيذه، بحيث أنو إذا أخؿ المتعاقد بالتزامو أدل مبمغا معينا 

. 2"لممتعاقد الآخر فيك في الحقيقة تقدير إتفاقي لمتعكيض
التعكيض الاتفاقي أك الشرط الجزائي ىك إتفاؽ يتعيد فيو : " تعريؼ الأستاذ جبرائيؿ غزالة- 

المديف بدفع مبمغ مف الماؿ في حاؿ عدـ قيامو بتنفيذ ما تعيد بو أك تأخر في تنفيذه، ك يككف ىذا 
. 3"التعييف مقطكعا مسبقا لمتعكيض

في الحقيقة إف الناظر لمتعريفات السابقػة يتضح لو أنيا لا تعطينا إلا تركيبا كظيفيا يؤدم بنا دكف 
. 4شؾ إلى تعديد كظائؼ التعكيض الاتفاقي بدلا مف التعبير عف جكىر ك طبيعة النظاـ القانكني

ك بناءا عمى ىذا النقد قدـ الأستاذ جاد محمد تعريفا يرل أنو أقرب إلى الصكاب، إذ عرؼ الشرط 
اتفاؽ تبعي يتحدد بمقتضاه التعكيض المستحؽ لمدائف إذا أخؿ المديف بالالتزاـ  ك ترتب :" الجزائي بأنو

                                     
الجزء  الثاني،  ، آثار الالتزام  الإثبات الوسيط في شرح القانون المدني المصري الجديد، عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم،  (1

 .851، ص  2009الطبعة الثالثة ،  لبناف، ، ، بيركت منشكرات الحمبي الحقكقية
، دار الجامعة الجديدة لمنشر، الإسكندرية، التعويض القضائي و الشرط الجزائي و الفوائد القانونيةمحمد شتا أبك سعد،  ( 2

 . 64 ، ص 2001دكف طبعة ، 
 .887 جبرائٌل غزالة، المرجع السابق، ص ) 3  

دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي و القانون )التعويض الاتفاقي عن عدم تنفيذ الالتزام حسني محمد جاد الرب،(  4
 .26، ص  2013دار الفكر الجامعي، مصر، بدكف طبعة،  ،(الوضعي
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، فيك عقد تبعي ممزـ لجانب كاحد 1"عمى الإخلبؿ ضرر لحؽ الدائف ك أعذر المديف بتنفيذ الالتزاـ
صمي ففي حالة عدـ التنفيذ غير المشركع مف طرؼ المديف فاف لمدائف في أيكضع لضماف تنفيذ التزاـ 

 .2تسميط عقكبة خاصة

رل أف التعريؼ السابؽ ك إف تلبفى  بعض الشيء الانتقادات المكجية لمتعاريؼ ني أك مع ذلؾ فإف 
السابقة إلا أنو منتقد مف جكانب أخرل، فاشتراطو تحقؽ الضرر لاستحقاؽ التعكيض أمر مفترض ك 

تقضي بو القكاعد العامة ك لا حاجة لذكره في التعريؼ، فيك تزيد غير مستساغ ك في غير مكضعو ك 
. نفس الأمر ينطبؽ عمى الإعذار

 حالة عدـ التنفيذ الكمي عمىك ما يعاب عمى ىذا التعريؼ ىك أنو قصر استحقاؽ الشرط الجزائي 
أك التأخر في التنفيذ، مع أف كممة الإخلبؿ تشمؿ أيضا التنفيذ الجزئي ك التنفيذ المعيب، فقد يتفؽ 

الطرفاف عمى استحقاؽ الشرط الجزائي إذا لـ ينفذ المديف الالتزاـ الأصمي تنفيذا سميما، سكاء كاف ذلؾ 
بأف لـ ينفذه أصلب أك نفذه تنفيذا معيبا، ك في ىذه الحالة يستحؽ الشرط كمو إذا كاف ىناؾ عيب في 

. 3التنفيذ نزكلا عند اتفاؽ الطرفيف
كما أف محؿ الشرط الجزائي ليس مبمغا مف الماؿ في كؿ الأحكاؿ، بؿ الأصح أف يرد في شكؿ 

قياـ بعمؿ، امتناع عف عمؿ، إعطاء شيء في نفس طبيعة الالتزاـ غير المنفذ، ك إف كاف الغالب أف 
. يرد في شكؿ مبمغ نقدم

مف خلبؿ كافة التعاريؼ المذككرة آنفا ك كذا الانتقادات المكجية ليا يمكف أف نخرج بالتعريؼ 
ىو اتفاق تبعي قد يرد في ذات العقد أم في عقد لاحق يمتزم بمقتضاه : " التالي لمشرط الجزائي

المدين بدفع مبمغ من المال أو القيام بعمل أو الامتناع عن عمل، في حالة إخلالو بالتزام ترتب في 
ذمتو سواء ظير ىذا الإخلال في شكل عدم تنفيذ كمي ، عدم تنفيذ جزئي، تأخر في التنفيذ أو تنفيذ 

 ".معيب

                                     
 .26، ص حسني محمد جاد الرب، المرجع السابؽ (  1

2( Denis Mazeaud , op ,cit ,p 396. 
 .861،  المرجع السابؽ، ص 2الكسيط، ج عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، ( 3
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ك بيذا نجد أف الشرط الجزائي مف خلبؿ التعريؼ المتكصؿ إليو يعتبر تجسيدا حقيقيا لمبدأ سمطاف 
: الإرادة، ك ذلؾ للبعتبارات التالية

. إف الأطراؼ قد اتفقكا عمى أمر يعتبر كقاعدة عامة مف اختصاص القضاء- 
إف الاتفاؽ عمى الشرط الجزائي ك إف لـ يرد في العقد الأصمي فإنو مف الجائز استدراؾ الأمر ك - 

. إضافتو في عقد لاحؽ، ك ىك أمر يترجـ احتراـ إرادة الأطراؼ
إف الشرط الجزائي لا  يستمزـ أف يككف مبمغا نقديا، بؿ إف إرادة الأطراؼ بإمكانيا الاتفاؽ عمى - 

. أم شيء ليككف محلب لمشرط الجزائي كالقياـ بعمؿ ك الامتناع عف عمؿ
يمكف للؤطراؼ الاتفاؽ عمى الشرط الجزائي متى أخؿ المديف بالتزامو ك لـ يتحقؽ لمدائف - 

 .الغرض مف التعاقد، أيا كانت صكرة ىذا الإخلبؿ

الفرع الثاني 
أىمية الشرط الجزائي 

يكتسي مكضكع الشرط الجزائي أىمية بالغة في المعاملبت، إذ أف أغمب العقكد الحديثة تتضمف 
شركطا جزائية تكفؿ تنفيذىا، كذلؾ لما تكفره الشركط الجزائية مف مزايا لممتعاقديف كتجنبييـ طكؿ 

  .(فقرة ثانية )، ك ضماف تنفيذ الالتزاـ (فقرة اكلى )الاجراءات 

تجنيب المتعاقدين الإجراءات الطويمة و المعقدة : أولا
 لكؿ شخص باعتباره يمثؿ أىـ ضمانة 1 إذا كاف حؽ المجكء إلى القضاء مكفكؿ دستكريا

لحماية حقكؽ الإنساف، فإنو عممية طكيمة ك معقدة جدا، نظرا لممراحؿ المختمفة التي تمر بيا 
الخصكمة القضائية مف رفع الدعكل إلى غاية صدكر الحكـ فييا، ك عند صدكر ىذا الأخير فإنو لا 

يككف قابلب لمتنفيذ بصكرة آلية بؿ ينبغي أف يككف نيائيا سكاء بصدكره عف آخر درجة، أك بفكات آجاؿ 
الطعف، كما أف تنفيذ الأحكاـ يثير إشكاليات عممية كبيرة تنتيي في غالب الأحياف إلى عدـ تنفيذ ذلؾ 

. الحكـ، ناىيؾ عف المصاريؼ القضائية الكبيرة ك التي غالبا ما لا تككف في متناكؿ الجميع

                                     
الكؿ سكاسية أماـ . أساس القضاء مبادئ الشرعية ك المساكاة:"  مف الدستكر الجزائرم عؿ ما يمي140تنص المادة  ( 1

 ".القضاء، ك ىك في متناكؿ الجميع، ك يجسده احتراـ القانكف
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ك بسبب ىذه الإجراءات الطكيمة المعقدة ك المتصمة بالجياز القضائي يفضؿ الدائنكف خاصة في 
عالـ اليكـ القائـ عمى السرعة تجنب المحاكـ ك إجراءاتيا، ك المجكء إلى استعماؿ الشرط الجزائي 

، فيك يقمؿ مف الخصكمات ك المنازعات 1كطريقػة كدية لحؿ النزاعات التي تقكـ بينيـ ك بيف المدينيف
حكؿ التعكيض عف الأضرار اللبحقة بسبب الإخلبؿ بالعقد لأف اتفاؽ المتعاقديف ىك الذم يحدد 

، ىذا مف جية ك مف جية أخرل فإنو يكفر الماؿ ك الكقت المذيف 2العكض المناسب لمضرر المحتمؿ
. سينفقاف عمى الإجراءات القضائية عند عدـ النص عمى الشرط الجزائي

ضمان تنفيذ الالتزام : ثانيا
إف اليدؼ مف الشرط الجزائي ليس فقط جبر الضرر الناتج عف الإخلبؿ بتنفيذ الاتفاؽ، بؿ أيضا 

 . 3حث المديف عمى تنفيذ الاتفاؽ 
، ذلؾ أف المبمغ المتفؽ 4 فأىـ مزايا الشرط الجزائي أنو يضمف تجسيد المشركع التعاقدم الاصمي  

عميو غالبا ما يككف أكبر مف قيمة الالتزاـ، الأمر الذم يدفع المديف إلى تنفيذ التزامو، عمى الكجو 
المطمكب ك الحسف، كذلؾ لأنو يعمـ مسبقا أنو معرض لتعكيض الدائف عف الضرر الذم يمحؽ بو 
نتيجة عدـ التنفيذ أك في حالة تنفيذه الالتزاـ تنفيذا معيبا، ففي ىذه الحالة ك مع كجكد التعكيض 

الإتفاقي فإف المديف يككف في فعلب في خانة المخؿ بالتزامو ك الدائف غير ممزـ بإثبات ىذا الإخلبؿ، 
 .ك ىذا الأمر يسد أبكاب الفكضى ك التلبعب بحقكؽ الناس

فالشرط الجزائي يشكؿ كسيمة إكراه غير مباشرة عمى جانب كبير مف الشدة، فإذا ما كجد أحد     
المتعاقديف نفسو حياؿ أمريف، إما التنفيذ أك تحمؿ ديف أشد ثقلب، فإنو يرل نفسو مضطرا لمتنفيذ شاء 

، كما أنو في الكثير مف الحالات يككف المديف معسرا، فيكقؼ كؿ طريؽ لمتنفيذ ك في ىذه 5أـ أبى

                                     
 .17عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص  (1
 .27محمد بف عبد العزيز بف سعد اليمني، المرجع السابؽ، ص  (2

3( Cass. Com., 29 janvier 1991, no 89-16.446, Bull. civ. IV, no 43 : «la clause pénale n’a pas pour 
objet exclusif de réparer les conséquences d’un manquement à la convention mais aussi de 
contraindre le débiteur à l’ exécution ». 
4( Denis Mazeaud , op ,cit ,p 9. 

 .51طلبؿ الميتار، المرجع السابؽ، ص  (5
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الحالة لا يبقى لمدائف إلا المجكء إلى الغرامة التيديدية ككسيمة ضغط لإجبار المديف عمى تنفيذ التزامو، 
غير أف ىذه الأخيرة  غير فعالة بالقدر الكافي، فالطابع القضائي ليا يقتضي بالضركرة المجكء إلى 
المحاكـ ك بالتالي ضركرة إتباع الإجراءات القضائية ك دفع المصاريؼ القضائية ك ليذا قد يفضؿ 

. 1الدائف ضماف تنفيذ مثؿ ىذه الالتزامات بكسيمة قانكنية مصدرىا الاتفاؽ ك ىي الشرط الجزائي
 فالغاية مف الشرط الجزائي ىك تأكيد القكة الممزمة لمعقد ك إعطائيا زخما إضافيا، ك كذلؾ لتجنب 

 .2تحكـ القضاء بالتعكيض المقدر في العقد

 المطمب الثاني

الطبيعة القانونية لمشرط الجزائي و خصائصو 
سبؽ ك أف ذكرنا أف اليدؼ مف الشرط الجزائي ىك تقدير التعكيض بصفة اتفاقية دكف المجكء إلى 
القضاء، كما أنو ييدؼ إلى الضغط عمى المديف لتنفيذ التزامو تنفيذا عينيا، غير أف اختلبؼ الأنظمة 

، الأمر الذم (فرع أكؿ )في معالجتيا لمشرط الجزائي أدل إلى اختلبؼ في تحديد طبيعتو القانكنية 
 . (فرع ثاني )أكسبو خصائص معينة 

الفرع الأول 
الطبيعة القانونية لمشرط الجزائي 

، ك (فقرة أكلى )ختمؼ الفقياء في تحديد الطبيعة القانكنية لمشرط الجزائي بيف فريؽ يعتبره تعكيضا إ
 .(فقرة ثالثة)ف فريقا ثالثا يجعمو ذك طبيعة مركبة أ، في حيف (فقرة ثانية )آخر يعتبره عقكبة خاصة 

الشرط الجزائي تعويض إعتبار :أولا
يرل أتباع ىذه النظرية أف الشرط الجزائي لا يخرج عف ككنو تقدير جزافي اتفاقي لمبمغ 

المتعاقداف التنبؤ مسبقػا ع يستطي التعكيض قبؿ إخلبؿ المديف بالتزامو، فيك جزافي لأنو تقدير مسبؽ كلا

                                     
 .15عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص  ( 1
، دراسة مقارنة، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، الجزء الثاني، أحكام الالتزامحسف عمي الذثكف، محمد سعيد الرحك،  ( 2

. 103، ص 2004دار كائؿ لمنشر، الطبعة الأكلى، 
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بمقػدار الضرر المادم الفعمي أك الحقيقي الذم يصيب أحدىما مف جراء إخلبؿ الطرؼ الأخر بتنفيذ 
 .1التزامو

 ك يترتب عمى اعتبار الشرط الجزائي تعكيض كجكب تكافر كافة الشركط اللبزمة لاستحقاؽ 
علبقة السببية إضافة إلى الإعذار ك ىك ما سنتناكلو بالتفصيؿ في كالتعكيض ك ىي الخطأ،الضرر

. المبحث الثاني
 أف مف بيف النتائج المترتبػة عمى الصفة التعكيضية لمشرط الجزائي 2ك يرل جانب مف الفقو

ىػك عػدـ جػكاز الخركج عف القيػكد المقررة قػانكنا لمتعكيض، كمعنى ذلؾ أف التعكيض يجب أف يقتصر 
في تحديد مقداره عمى ما لحؽ الدائف مف خسارة  ك ما فاتو مف كسب ك يشمؿ التعكيض عف الضرر 

ؿ الذم لـ يقع بعػد ك لكنو محقؽ الكقكع، كذلؾ فإف التعكيض بالحاؿ الذم كقع فعلب، ك الضرر المستؽ
يقتصر عمى الأضرار المباشرة المتكقعة كحدىا دكف الأضرار غير المباشرة، في حالة الالتزامات 

التعاقدية، أما في حالة الالتزامات غير التعاقدية فإف التعكيض يشمؿ الأضرار غير المتكقعة إذا ما 
. ثار بشأنيا شرط جزائي

ساير ما ذىب إليو الرأم الفقيي السابؽ في شقو الأكؿ عندما حصر مدل أ لا نيغير أف
لأف الطبيعة التعكيضية لمشرط  الشرط الجزائي في ما لحؽ الدائف مف خسارة ك ما فاتو مف كسب،

الجزائي لا تنفي عنو الصفة العقابية ك إف كانت نسبية بدليؿ أف المشرع الجزائرم في المادة 
 لـ يجز تعديمو إلا إذا كاف مبالغا فيو إلى درجة كبيرة، ك بمفيكـ المخالفة لممادة نجد أف 3ج.ـ.ؽ184

المبالغة لدرجة غير كبيرة لا تخكؿ لمقاضي تعديؿ الشرط الجزائي حتى كلك كاف مبمغو يتجاكز ما 
لحؽ الدائف مف خسارة ك ما فاتو مف كسب، الأمر الذم يؤكد أف الفارؽ بيف الضرر الحقيقي ك المبمغ 

. المتفؽ عميو ىك بمثابة عقكبة لممديف عف إخلبلو بالالتزاـ

                                     
، المركز الاتفاقي الشرط الجزائي، دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي و القانون المقارن التعويضشاـ إبراىيـ تكفيؽ ، ق1) 

. 125ص ، 2011القكمي للئصدارات القانكنية، مصر، دكف طبعة ،
  .88محمد شتا أبو سعد، المرجع السابق ، ص  ( 2
3

 .لا ٌكون التعوٌض المحدد فً الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدٌن أن الدائن لم ٌلحقه أي ضرر:" ج على ما ٌلً.م. ق184 تنص المادة   ( 

 .و ٌجوز للقاضً أن ٌخفض مبلغ التعوٌض إذا أثبت المدٌن أن التقدٌر كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلً قد نفذ فً جزء منه
 ."  و ٌكون باطلا كل اتفاق ٌخالف أحكام الفقرتٌن أعلاه



 الشرط الجزائي كتكريس لمبدأ سمطان الإرادة                                               الفصل الأول

 

 -19-  

 

الشرط الجزائي عقوبة خاصة إعتبار: ثانيا
خلبفا لمرأم السابؽ فإف أنصار ىذه النظرية يركف في الشرط الجزائي مجرد عقكبة خاصة فرضيا 

الدائف عمى مدينو، ك ترتكز ىذه النظرية عمى مبرريف الأكؿ تاريخي يرجع إلى القانكف الركماني الذم 
، أما المبرر الثاني  فيك فمسفي 1كاف يعتبر المديف مجرما فيعطي لمدائف حؽ تسميط العقكبة عميو

يستند إلى مبدأ سمطاف الإرادة، لأف العقكبة الخاصة في نظرىـ تستند إلى الإرادة الحرة للؤطراؼ كعمى 
. 2ىذا الأساس لا يجكز حسب أنصار ىذا الرأم لمقاضي أف يتدخؿ بتعديؿ الشرط الجزائي

غير أف ىذه النظرية ك إف كنت مستساغة في ظؿ القانكف المدني الفرنسي القديـ الذم كاف يتبنى 
مبدأ ثبات الشط الجزائي، فإنيا اليكـ لا تمقى نفس القبكؿ بعد أف تخمى المشرع الفرنسي عف ىذا المبدأ 

 .إلى مبدأ المراجع القضائية لمشرط الجزائي التي تغمب الطبيعة التعكيضية عمى الطبيعة العقابية

الشرط الجزائي ذو طبيعة مركبة إعتبار : ثالثا
بناء عمى الانتقادات المكجية لمنظرييتف السابقتيف، فقد ظير رأم ثالث حاكؿ التكفيؽ بيف الطبيعة     

، ك (peine réparatrice) ، فاعتبره عقكبة تعكيضية3كالطبيعة العقابية التعكيضية لمشرط الجزائي
مؤدل ىذه النظرية أف المشرع ك إف اعتبر الشرط الجزائي تعكيضا، مف خلبؿ سماحو لمقاضي بتعديمو 

في حالات معينة، إلا أنو لـ يرفع عنو صفة العقكبة مف خلبؿ تحصيف الشرط الجزائي مف التعديؿ 
. القضائي في حالات أخرل

إف الشرط الجزائي ذك طبيعة قانكنية متميزة تجمع بيف التعكيض ك مف خلبؿ ما سبؽ نصؿ إلى 
، غير أف ذلؾ رالعقكبة فيك تعكيض بالدرجة الأكلى لأف المشرع ربط استحقاقو بكجكب تحقؽ الضر

ج لـ يجز لمقاضي تخفيض .ـ. ؽ184لا ينفي عنو صفة العقكبة، بدليؿ أف المشرع في نص المادة 
قيمة الشرط الجزائي إلا إذا أثبت المديف أف التقدير كاف  مفرطا، بمعنى أف التقدير إذا كاف أكبر مف 

                                     
 .19محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص  ( 1
 .82عبد الله نجارم، المرجع السابؽ ، ص  ( 2
 دكف طبعة، دكف بمد نشر، دكف مؤسسة الثقافة الجامعية، ،تقدير التعويض بين الخطأ و الضرر محمد ابراىيـ دسكقي، ( 3

 .117تاريخ نشر، ص 
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حجـ الضرر الفعمي دكف أف يككف مفرطا فإنو غير قابؿ لمتخفيض، ك بالتالي فإف الفارؽ بيف الضرر 
. الفعمي ك التقدير الاتفاقي ىك بمثابة عقكبة لممديف

الفرع الثاني 
خصائص الشرط الجزائي 

فقرة  )إف لمشرط الجزائي كنظاـ قانكني خصائص تحدد ذاتيتو فيك التزاـ تبعي لالتزاـ أصمي    
(. فقرة ثالثة ) ، كما أنو التزاـ احتياطي (فقرة ثانية ) ، كأنو تقدير اتفاقي (أكلى 
خاصية التبعية :أولا

لا يعتبر الشرط الجزائي مقصكدا لذاتو ك لكنو كسيمة لغاية مقصكدة كىي حمؿ المتعاقد عمى تنفيذ 
 يتبع  الالتزاـ (obligation accessoire)التزامو ك عدـ الإخلبؿ بالالتزاـ العقدم، فيك التزاـ تبعي 

 أما الالتزاـ الأصمي الذم يتبعو الإلتزاـ بالشرط الجزائي فيك ما التزـ بو ،1الأصمي كجكدا ك عدما
المديف أصلب بالعقد أك بغيره مف مصادر الالتزاـ فقػد يمتزـ بنقؿ ممكية أك بعمؿ أك بالامتناع عػف 

. 2عمؿ، ثـ يتفؽ مع الدائف عمى مبمغ معيف يقدراف بو التعكيض فيما إذا أخؿ المديف بالتزامو
 فالشرط الجزائي كالتزاـ تبعي لا يجكز الاتفاؽ عميو استقلبلا ك لكنو لا يقكـ إلا بجانب التزاـ 

أصمي حيث لا ينشئ الشرط الجزائي التزاما جديدا مستقلب عف الالتزاـ الأصمي ك إنما ىك جزاء عمى 
، فخاصية التبعية ىذه تجعؿ الغرض مف كجكد الشرط الجزائي تحقيؽ 3الإخلبؿ بيذا الإلتزاـ الأخير

 فيك بذلؾ اتفاؽ لا يكلد ،4القصاص التعكيضي لمضرر الحاصؿ مف جراء عدـ تنفيذ العقد الأساسي
 . 1التزاما أصميا بالتعكيض ك إنما ينشئ التزاما تبعيا بتقدير التعكيض

                                     
، دار الثقافة لمنشر ك التكزيع، الأردف، الطبعة أحكام الالتزام في ضوء الشريعة الإسلامية دراسة مقارنةبمحاج العربي، (  1

           .168-167، ص 2012الأكلى،
 الجزء الأول ، المجمد الأول، ،الوسيط في شرح القانون المدني الجديد، مصادر الالتزامعبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، (  2

 .86، ص 2009منشكرات الحمبي الحقكقية، بيركت، لبناف، الطبعة الثالثة ، 
إلياس ناصيؼ، . - 105، ص  1998، دار المطبكعات الجامعية، مصر، دكف طبعة، أحكام الالتزامرمضاف أبك السعكد،  ( 3

.    49المرجع السابؽ، ص 
 .  84الميتار طلبؿ، المرجع السابؽ، ص .-  125محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص   ( 4
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فعمى العمكـ فاف الشرط الجزائي لا يتصكر كجكده مستقلب عف الالتزاـ الاصمي، لأف اليدؼ منو 
. 2ىك ضماف  تنفيذ ىذا الالتزاـ ، ك ىك ما يشكؿ سبب ابراـ عقد الشرط الجزائي

 خاصية الاتفاقية:ثانيا
إف اليدؼ الرئيسي مف الشرط الجزائي ىك الحد مف المجكء إلى القضاء نظرا لما يستغرقو ىذا 

الأمر مف جيد ك ماؿ، إضافة إلى الصعكبات التي تكاجو القاضي في تقدير التعكيض لاسيما إذا كاف 
الضرر متغيرا، فالشرط الجزائي في القانكف ىك اتفاؽ عقدم فيك مؤسس عمى إرادة المتعاقديف، كلذلؾ 

لإبطاؿ، كبما أف إرادة  ؿ  العقد تسرم عميو جميع أحكاـ العقد العامة في القانكف كمنيا البطلبف كقابمية
أطراؼ العقد ىي التي تحدده ك ليس القانكف أك القضاء، فلب بد أف تككف خالية مف العيكب المؤثرة 

. 3فييا كالغمط ك التدليس ك الإكراه
رل أف الأىمية أكما يشترط في طرفي الاتفاؽ أف يككف كؿ منيما أىلب لإبراـ مثؿ ىذا التصرؼ، ك

المتطمبة لإبراـ شرط جزائي تختمؼ بحسب مركز الشخص فإذا كاف مدينا فيشرط أف يككف بالغا سف 
 سنة كاممة ك أف تككف أىميتو خالية مف العكارض، أما إذا كاف دائنا فيكفي أف يككف مميزا 19الرشد 

 سنة ك نفس الحكـ ينطبؽ إذا كاف راشدا ك لكنو 19 سنة ك أف يقؿ عف 13أم أف يزيد سنو عف 
. سفيو أك مغفؿ

ك مما يترتب عمى اعتبار الشرط الجزائي اتفاقا مسبقا عمى مقدار التعكيض، أف يككف سابقا عف 
الإخلبؿ بالتزاـ ك إلا اعتبر صمحا ك ليس شرطا جزائيا، كما أنو ينطكم عمى خركج عف أحكاـ التقدير 
القضائي، كلما كاف الأصؿ في تقدير التعكيض أف يتكلاه القضاء فإف أحكاـ التعكيض الاتفاقي تعتبر 

                                                                                                                      
، الجزء الثاني، دكف طبعة، دكف القانون المدني وأحكام الالتزامعبد المجيد الحكيـ، محمد طو البشير، عبد الباقي البكرم،  ( 1

.   62دار نشر، دكف سنة النشر، ص 
2( Denis Mazeaud , op ,cit ,p 61. 

، التعامل بالشرط الجزائي بين الشريعة و القانون دراسة مقارنةناصر أحمد ابراىيـ النشكم، :لمزيد مف التفصيؿ أرجع(  3
 .  801، ص 2013مكتبة الكفاء القانكنية، مصر، الطبعة الأكلى، 
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أحكاما استثنائية ك لذلؾ ينبغي تفسير النصكص التي تقضي بو بكؿ دقة ك دكف تكسع، كأف يككف 
. 1تطبيؽ الشرط الجزائي مقصكرا عمى الحالة التي قصدىا الطرفاف

خاصية الاحتياطية :ثالثا
رأينا سابقا أف الشرط الجزائي غير مقصكد لذاتو ك لكنو كسيمة لغاية  مقصكدة ك ىي حمؿ المتعاقد 
عمى تنفيذ التزامو ، فيك كسيمة ضغط غير مباشرة عمى المديف بالالتزاـ، فالشرط الجزائي إذف ىك 
التزاـ احتياطي للبلتزاـ الأصمي بمعنى أنو تنفيذ بمقابؿ، أم تعكيض قدره الطرفاف احتياطيا فيك لا 

، فإدراج الشرط الجزائي في 2يتحقؽ إلا بعد أف يصبح التنفيذ العيني غير ممكف، ك بعد إعذار المديف
العقد لا يفيد بأف الدائف قد تنازؿ عف حقو في التمسؾ بتنفيذ الالتزاـ الأصمي في حاؿ أخؿ المديف 

 .3بتنفيذه 
 فما داـ التنفيذ العيني للبلتزاـ الأصمي ممكنا فإف أيا مف المتعاقديف لا يستطيع أف يختار بدلا منو 

التنفيذ بمقابؿ عف طريؽ دفع قيمة الشرط الجزائي ، كما أف المديف في نفس الفرض لا يمكنو أف 
 1228 عميو صراحة المادة ت، كىك ما نص4يستبدؿ بالتنفيذ العيني دفع قيمة ىذا التعكيض الاتفاقي

، ك التي لا نجد ليا مقابلب في القانكف الجزائرم، غير أننا يمكف أف نستشؼ ذات المعنى مف 5ؽ ـ ؼ
 ك التي جاءت بالقاعدة العامة في المسؤكلية العقدية، إذ جعمت استحقاؽ 6ج .ـ. ؽ176نص المادة 

. التعكيض متكقفا عمى استحالة التنفيذ العيني

                                     
. 62عبد المجيد الحكيـ ، محمد طو البشير، عبد الباقي بكرم، المرجع السابؽ، ص  ( 1
 .127 بمحاج العربي ، المرجع السابؽ، ص 2)

3) Cass. civ. 1, 23 mars 1995, N° de pourvoi: 93- 12168 : « la stipulation d’une clause pénale en cas 
d’inexécution du contrat n’emporte pas renonciation du créancier à poursuivre l’exécution de 
l’obligation principale ». 

، 2012، دار الثقافة لمنشر ك التكزيع، مصر، دكف طبعة، آثار الحق في القانون المدني -أحكام الالتزامالقادر الفار، عبد 4) 
 .84ص 

5) L’art 1228 c.c.f dispose que «Le créancier au lieu de demander la peine stipulée, peut poursuivre 
l’exécution de l’obligation principale. » 

إذا استحاؿ عمى المديف أف ينفذ الالتزاـ عينا حكـ عميو بتعكيض الضرر :" عمى ما يمي1ج ؼ .ـ.ؽ176 تنص المادة 6)
.". الناجـ عف عدـ تنفيذ التزامو
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كمع ذلؾ يجكز لمدائف مطالبة مدينو بتطبيؽ الشرط الجزائي إذا كافقو عمى ذلؾ، ك يجكز لممديف 
عرض تنفيذ الشرط الجزائي إذا قبؿ منو الدائف تطبيقو بالرغـ مف أف تنفيذ الالتزاـ لا يزاؿ ممكنا ، ك 

التنفيذ العيني للبلتزاـ الأصمي إلى تنفيػذ الالتزاـ التبعي بأنو تـ بناءا عمى اتفاؽ   يفسر ىذا التحكؿ مف 
، ك تفسير ذلؾ أف الدائف قد تنازؿ عف حقو في المطالبة بالاتزاـ الأصمي إلى 1مميز بيف الطرفيف

 .المطالبة بالالتزاـ التبعي، ك أف المديف قد رضي بذلؾ
لمطمب الثالث ا

تمييز الشرط الجزائي عن الأنظمة القانونية المشابية لو 
يثكر الالتباس حيف تتداخؿ خصائص الشرط الجزائي مع أنظمة قانكنية أخرل تدفع الأطراؼ إلى 

إعطاء التصرؼ القانكني ك صفا غير صحيح ، مع ما يترتب عمى ذلؾ مف نتائج ، الأمر الذم 
فرع  )، ك الغرامة التيديدية  (فرع أكؿ )يستدعي كضع حد فاصؿ بيف كؿ نظاـ قانكني، كالعربكف 

 ( .فرع ثالث) ، ك الشرط المعدؿ لممسؤكلية (ثاني

الفرع الأول 
التمييز بين الشرط الجزائي و العربون 

 (فقرة اكلى )إف التمييز بيف الشرط الجزائي ك العربكف ، يقتضي منا اف نتناكؿ تعريؼ ىذا الاخير 
 . (فقرة ثانية )، كأكجو التشابو ك الاختلبؼ بينيما 

تعريف العربون : أولا 
يعرؼ العربكف بأنو تقدمة يقدميا أحد المتعاقديف كقت انعقاد العقد دلالة عمى تماـ العقد أك ثمنا 

لخيار العدكؿ ك يككف غرض المتعاقديف مف ذلؾ إما حفظ الحؽ لكؿ منيما في العدكؿ عف العقد بأف 
يدفع مف يريد العدكؿ مقدار ىذا العربكف لمطرؼ الآخر، ك إما تأكيد العقد ك البت فيو عف طريؽ 

 . 2البدء في تنفيذه بدفع العربكف ك يعتبر كدفعة عمى حساب الثمف في حالة التنفيذ

                                     
 .116 ص شاـ إبراىيـ تكفيؽ ، المرجع السابؽ،ق (1

 تـ تصفح المكقع بتاريخ www.jawjor.net: ، مقاؿ منشكر عمى المكقع التالي الفرق بين الشرط الجزائي و العربون جلبؿ عنقا، )   2
 :15/09/2013 .

http://www.jawjor.net/
http://www.jawjor.net/
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ك قد اختمؼ الفقو في كيفية دراسة ىذه المسألة فيناؾ مف يرل بأنو يجكز لممتعاقديف في القانكف ك 
فقا لمقكاعد العامة اشتراط خيار العدكؿ في العقد، فيككف العدكؿ حينئذ ىك مضمكف الشرط كفقا لما 

، كىناؾ مف يرل بأف الاتفاؽ عمى العربكف يدخؿ ضمف 1المتعاقديف اتفؽ عميو، إذ أف العقد شريعة
. 2العقكد غير مسماة 

أوجو الشبو و الاختلاف :ثانيا
يتشابو الشرط الجزائي مع العربكف إذا كاف دفع ىذا الاخير دلالة عمى الحؽ في العدكؿ ، ك ىك 

 ، إذ رتب عمى دفع 3ج.ـ. مكرر ؽ72مكقؼ المشرع الجزائرم الذم تبناه بمقتضى نص المادة 
العربكف كقت إبراـ العقد حقا لكؿ طرؼ في العدكؿ عنو خلبؿ المدة المتفؽ عمييا، ما لـ يتفؽ 

الأطراؼ عمى خلبؼ ذلؾ، ك يترتب عمى التمسؾ بالعدكؿ فقداف قيمة العربكف بالنسبة لمف  دفعو، 
كرده مضاعفا بالنسبة لطرؼ الذم تمقاه، ففي ىذه الحالة يشتبو العربكف بالشرط الجزائي، إذ أنو يجيز 

 . 4د إبرامو لقاء دفع مبمغ العربكفعلكؿ مف المتعاقديف أف يرجع في العقد ب
  ك يزداد الشبو بيف النظاميف كمما كاف المبمغ المدفكع تحت صفة عربكف مرتفعا، كما يتفؽ 

. النظاماف في أف كؿ منيما مصدره العقد أك الاتفاؽ
غير أف ىذا التشابو لا يحجب الفركقات الكاضحة بيف كؿ مف العربكف ك الشرط الجزائي ك ىي 

: كما يمي
 العربكف ىك المقابؿ لحؽ العدكؿ عف العقد، فمف أراد مف المتعاقديف أف يعدؿ عف العقد كاف لو  -

ذلؾ في مقابؿ دفعو ، أما الشرط الجزائي فتقدير لتعكيض عف ضرر قد كقع ك يترتب عمى ذلؾ 

                                     
، ديكاف (التصرف القانوني  العقد و الإرادة المنفردة )النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري  بمحاج العربي، )  1

 .91، ، ص 2004الجزائر، الطبعة الثالثة ، – المطبكعات الجامعية 
، الجزء الأكؿ، ديكاف المطبكعات الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري،مصادر الالتزامخميؿ أحمد حسف قدادة،  )  2

 .50ص  ، 2010الجامعية، الجزائر، الطبعة الرابعة، 
 .ج .ـ. مكرر ؽ72 أنظر المادة )  3
، دار الجامعة الجديدة لمنشر،  (دراسة مقارنة بين الفقو الإسلامي و القانون المدني)العربون  ياسر محمد عمي النيداني، )  4

. 82، ص 2008مصر، دكف طبعة، 
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أف الالتزاـ بدفع العربكف قائـ حتى ك لك لـ يترتب عمى العدكؿ عف العقد أم ضرر، أما الشرط 
 . 1الجزائي فلب يستحؽ إلا إذا كقع ضرر لمدائف

إف الشرط الجزائي قابؿ لمتخفيض أك الزيادة ليتناسب مع حجـ الضرر، كلكف العربكف لا يقبؿ ذلؾ  -
لأنو لا يرتبط بالضرر، ك مف ثـ لا يجكز لمقاضي التدخؿ بشأف العربكف، لإجراء التناسب بينو ك 

. 2بيف الضرر الكاقع
 إف اليدؼ مف الشرط الجزائي ىك تنفيذ الالتزاـ الأصمي بدعمو العلبقة القانكنية القائمة بيف  -

الدائف ك المديف، أما العربكف المقرر لمعدكؿ فإنو يمنحيما حرية التحمؿ مف التزاميما، ك نجد مف 
جية أخرل أف العربكف قد يتقرر لإثبات العقد حيث يقصد المتعاقداف مف إكماؿ العربكف التأكيد 
عمى انعقاد العقد فيصبح بذلؾ دليلب عمى قيامو عكس الشرط الجزائي الذم يقتصر دكره عمى 

. ضماف تنفيذ الالتزاـ
يشترط لاستحقاؽ الشرط الجزائي أف يككف الضرر نتيجة حتمية لخطأ ارتكبو المديف، بمعنى  -

كجكب تكفر أركاف المسؤكلية المدنية، فإذ استطاع المديف نفي علبقة السببية بيف فعمو  ك الضرر 
الذم لحؽ الدائف، فإف ىذا الأخير لا يستحؽ قيمة التعكيض المحدد في العقد، أما العربكف فلب 

يشترط لاستحقاقو كقكع خطأ ممف صدر منو العدكؿ بؿ إف ذلؾ لا يمكف تصكره ممف عدؿ حيث 
، كاستعماؿ الحؽ لا يمكف أف يشكؿ خطأ إلا إذا كاف ىناؾ تعسؼ 3إنو يستعمؿ حقو المتفؽ عميو

. 4 مكرر124في استعمالو ك تكفرت إحدل صكر المادة 

                                     
، دار الثقافة لمنشر ك التكزيع، الأردف، أحكام الالتزام، آثار الحق في القانون المدني دراسة مقارنة عامر محمكد الكسكاني، ) 1

 .103محمد سعيد الرحك، حسف عمي الذنكف، المرجع السابؽ، ص - . 141، ص 2008الطبعة الأكلى،  
. 865، المرجع السابؽ ، ص 2 عبد الرزاؽ السنيكرم ، الكسيط، ج) 2

 .77 - 76محمد شتا أبك سعد، المرجع السابؽ، ص  ( 3
إذا كقع بقصد الاضرار : يشكؿ الاستعماؿ  لمحؽ خطأ لا سيما في الحالات الآتية: " ج.ـ. مكرر ؽ124تنص المادة  ( 4

بالغير، إذ كاف يرمي لمحصكؿ عمى فائدة قميمة بالنسبة إلى الضرر الناشئ لمغير، إذا كاف الغرض منو الحصكؿ عمى فائدة 
 ".غير مشركعة
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كنتيجة لاعتبار الشرط الجزائي تعكيض، فإنو تجرم عميو كافة أحكاـ التعكيض، خاصة ضركرة  -
. 1إعذار الدائف مدينو، أما العربكف فلب يعتبر تعكيضا ك مف ثـ لا يشترط الإعذار لاستحقاقو

ك أخيرا فإف فيصؿ التفرقة بيف الشرط الجزائي ك العربكف، ىك النية المشتركة لممتعاقديف ك التي 
. ينبغي عمى القاضي أف يدرسيا بإمعاف، كذلؾ كفقػا لقػكاعد التفسير المعركفة

الفرع الثاني 
التمييز بين الشرط الجزائي و الغرامة التيديدية 

، نخمص إلى أكجو الشبو ك الاختلبؼ بينيا ك بيف  (فقرة أكلى)في ضكء تعريؼ الغرامة التيديدية 
. (فقرة ثانية)الشرط الجزائي 

تعريف الغرامة التيديدية : أولا
تعرؼ بأنيا مبمغ مالي يحكـ بو القاضي عمى سبيؿ التيديد عف كؿ فترة زمنية كيكـ أك أسبكع أك 

 ، كما تعرؼ بأنيا كسيمة مف 2شير، بقصد إجبار كدفع المديف عمى تنفيذ حكـ القضاء بالتنفيذ العيني
 العيني الجبرم غير المباشر يمجأ إلييا الدائف عندما يمتنع المديف عف تنفيذ التزامو القائـ كسائؿ التنفيذ

. 3عمى الاعتبار الشخصي تنفيذا عينيا طكعا ك مف ثـ يككف التنفيذ العيني الجبرم غير ممكف
. أوجو الشبو و الاختلاف: ثانيا

  تشترؾ الغرامة التيديدية مع الشرط الجزائي في عدة نقاط، فكؿ منيما لا يثكر البحث فيو إلا إذا 
لـ ينفذ المديف التزامو، أك تأخر في تنفيذه، ك كلبىما كسيمة غير مباشرة لضماف تنفيذ الالتزاـ، كما أف 

كلب النظاميف يمتاز بالطابع القيرم، فالغرامة التيديدية تتسـ بالطابع القيرم الدائـ، ك يتخذه الشرط 
. 4الجزائي بصكرة عامة، كذلؾ عندما يتجاكز المبمغ المحدد بو الضرر الفعمي

                                     
 .63عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص  ( 1
 ضوابط التفرقة بين الشرط الجزائي و الغرامة التيديدية و دورىما في منع تراخي تنفيذ العقود بساـ سعيد جبر جبر، ( 2

  .63، ص 2011 سنة ، ، رسالة ماجستير، كمية الحقكؽ جامعة الشرؽ الأكسطدراسة مقارنة
، مجمة جامعة دمشؽ لمعمكـ الاقتصادية ك القانكنية، )دراسة قانونية مقارنة(النظام القانوني لمغرامةالتيديدية فكاز صالح،  ( 3

 .12، ص 2012، العدد الثاني، 28المجمد 
 .105-104أحمد إبراىيـ سيد، المرجع السابؽ، ص  ( 4
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 أما ثالث قاسـ مشترؾ بينيما فيك السمطة التقديرية الممنكحة لمقاضي ، فيذا الأخير حر في 
تحديد قيمة الغرامة التيديدية بالقدر الذم يراه مناسبا لحمؿ المديف عمى تنفيذ التزامو ، أما في الشرط 
الجزائي  فالقاضي لو سمطة كاسعة في تخفيض قيمتو بؿ قد يصؿ بو الأمر إلى درجة إلغاء الشرط 

. الجزائي كاملب إذا أثبت المديف أف الدائف لـ يمحقو أم ضرر
كقد تدؽ التفرقة بيف الغرامة التيديدية ك الشرط الجزائي في بعض الأحياف ك مثاؿ ذلؾ، إذا ما 
حكـ القاضي عمى مقاكؿ إثر تأخره في تسميـ العمؿ بغرامة تيديدية عف كؿ يكـ يتأخر فيو، أك إذا 

اتفؽ شخص مع مقاكؿ بأف يدفع لو مبمغا كبيرا يقرب مف الغرامة التيديدية عف كؿ يكـ يتأخر فيو ىذا 
الأخير عف تسميـ العمؿ في مكعد محدد لو، ك لكف لا يجكز إعطاؤه كصؼ الغرامة التيديدية، ك إف 

. 1كاف يحمؿ صفة التيديد
ك الغرامة التيديدية ، إلا أف نقاط   ك رغـ أكجو التشابو التي يشترؾ فييا كؿ مف الشرط الجزائي

الاختلبؼ بينيما كاضحة تكفي لمقكؿ باستقلبلية كؿ نظاـ قانكني عف الآخر، ك تتمثؿ ىذه الفكارؽ 
: فيما يمي

مصدر الغرامة التيديدية ىك القضاء، لأنيا تتقرر بمكجب حكـ قضائي بناءا : مف حيث المصدر -
عمى طمب الدائف، إذا القاعدة أف القاضي لا يحكـ بما لـ يطمبو منو الخصـ، أما الشرط الجزائي 

. فإف مصدره ىك اتفاؽ الأطراؼ، لذلؾ يسمى أيضا بالتعكيض الاتفاقي
 إف الطابع التحكمي لمغرامة التيديدية يقتضي أف قيمتيا لا علبقة ليا بالضرر، إذ أنيا تقاس  -

، إذ 2بطريقة جزافية بعيدا عف الضرر الذم يمحؽ الدائف مف جراء عدـ التنفيذ أك التأخر فيو
الغرض مف تقريرىا ىك التغمب عمى عنت المديف، في حيف أف الشرط الجزائي ذك طبيعة 

تعكيضية فمناطو ىك الضرر رغـ أف التقدير في الغالب الأعـ يككف جزافيا لا يتناسب مع القيمة 
. الفعمية لمضرر

                                     
  .62بساـ سعيد جبر جبر، المرجع السابؽ، ص  ( 1
 .عمى أف ىناؾ رأيا يذىب إلى جكاز أف تقضي المحكمة مف تمقاء نفسيا بالغرامة التيديدية إذا كجدت أف شركطيا متكافرة  ( 2
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، 1فاليدؼ مف الغرامة التيديدية، ىك إجبار ك حث المديف عمى تنفيذ التزامو: مف حيث الغاية -
ككذلؾ لضماف تنفيذ أحكاـ القضاء، فيي تتصؿ بالتنفيذ العيني للبلتزاـ، أما الشرط الجزائي فإنما 

. يعتبر ىك الجزاء للئخلبؿ بالتنفيذ العيني للبلتزاـ، فيك يتصؿ بالتعكيض لا بالتنفيذ العيني
إف الغرامة التيديدية أك التيديد المالي ىي حكـ كقتي تيديدم لا :  مف حيث مدل إمكانية التنفيذ -

يستطيع الدائف أف ينفذ بو عمى أمكاؿ المديف، إلا بعد تحكيمو إلى تعكيض نيائي بمكجب حكـ 
، غير أف ىذا 2قضائي، أما التعكيض الاتفاقي فيقبؿ التنفيذ فػكر المخالفػة ك إف جاز تخفيضو 

التخفيض مرتبط بضركرة ثبكت المبالغة في التقدير، في حيف أف الغرامة التيديدية يجكز تخفيضيا 
. 3عند التصفية بما لمقاضي مف سمطة تقديرىا بتعديميا أك إلغائيا

ك السؤاؿ المطركح ىك مدل إمكانية الحكـ بغرامة تيديدية مع كجكد شرط جزائي؟ 
عمى أساس أف اليدؼ مف الحكـ بالغرامة التيديدية ىك ممارسة  رل أم مانع في  ذلؾألا شخصيا 

الضغط عمى المديف لتنفيذ الالتزاـ الأصمي، أما كجكد شرط جزائي في العقد ك إف كاف ىدفو ىك 
المسبؽ لمتعكيض فإنو أيضا كسيمة ضغط عمى المديف، فمناط الحكـ بالغرامة التيديدية ىك  التقدير

بقاء إمكانية التنفيذ العيني قائمة بغض النظر عف كجكد الشرط الجزائي مف عدمو، أما إذا أصبح 
 .التنفيذ العيني غير ممكف فالغرامة التيديدية تصبح بدكف جدكل

 
 
 
 

 

                                     
فميس غايتو التعكيض عف الضرر، بؿ الضغط عمى : ".... ك يفسر الدكتكر السنيكرم ذلؾ بقكلو  عف التيديد المالي (1 

المديف ك تيديده حتى يقكـ بتنفيذ التزامو فينظر القاضي إذف لا إلى الضرر، بؿ إلى مكارد المديف المالية ك قدرتو عمى 
، المرجع السابؽ، ص 2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج....."المطاكلة ك المضي في عدـ تنفيذ التزامو فيقدر مبمغا

 .142-141أنظر عامر محمكد الكسكاني، المرجع السابؽ، ص .- 813

 .62عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص .-  111حسني محمد جاد الرب ، المرجع السابؽ، ص  ( 2
 .65بساـ سعيد جبر جبر، المرجع السابؽ، ص  ( 3
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الفرع الثالث 
التمييز بين الشرط الجزائي و الشرط المعدل  لممسؤولية 

استكمالا لدراسة التمييز بيف الشرط الجزائي عف غيره مما يشتبو بو مف أنظمة قانكنية ، نقؼ في 
، فإذا فرغنا مف ذلؾ انتقمنا إلى أكجو  (فقرة أكلى)ىذا الفرع عند تعريؼ الشرط المعدؿ  لممسؤكلية 
 .(فقرة ثانية)الشبو ك الاختلبؼ بينو ك بيف الشرط الجزائي 

تعريف الشرط المحدد لممسؤولية : أولا
لـ يعرؼ المشرع الجزائرم الشرط المحدد لممسؤكلية، لكنو أقر بمشركعيتو صراحة في نص المادة 

، ك ذلؾ مف خلبؿ التشديد في مسؤكلية المديف أك التخفيؼ منيا، أك حتى إعفائو كميا 1ج.ـ. ؽ178
ك تبرير ذلؾ أف المسؤكلية العقدية منشؤىا العقد، ك أنو لما كاف العقد كليد إرادة المتعاقديف فالإرادة 
الحرة إذا ىي أساس المسؤكلية العقدية، ك إذ كانت الإرادة الحرة ىي التي أنشأت قكاعد المسؤكلية  
فإف ليا أف تعدليا فالأصؿ إذا ىك حرية المتعاقديف في تعديؿ قكاعد المسؤكلية العقدية ك ذلؾ في 

. 2 العامةحدكد القانكف ك النظاـ العاـ ك الآداب
كىذا يحصؿ عادة في عقكد النقؿ البرم أك الجكم بحيث يحدد الناقؿ مبمغا معينا لمتعكيض عف 

 .3الأضرار التي يمكف أف تمحؽ بالمسافر مف جراء حادث يحصؿ أثناء النقؿ 

أوجو الشبو  و الاختلاف بين الشرط الجزائي و الشرط المحدد لممسؤولية  : ثانيا
يتفؽ الشرط الجزائي مع الشرط المحدد لممسؤكلية في أف كلبىما يعتبر تعديلب اتفاقيا عمى ما 

 .1تقضي بو القكاعد العامة

                                     
ك . يجكز الاتفاؽ عمى أف يتحمؿ المديف تبعة الحادث المفاجئ أك القكة القاىرة: "  ؽ ـ ج عمى ما يمي178تنص المادة (  1

كذلؾ يجكز الاتفاؽ عمى إعفاء المديف مف أية مسؤكلية تترتب عمى عدـ تنفيذ التزامو التعاقدم، إلا ما ينشأ عف غشو أك عف 
خطئو الجسيـ غير أنو يجكز لممديف أف يشترط إعفائو مف المسؤكلية الناجمة عف الغش أـ الخطأ الجسيـ الذم يقع مف 
". أشخاص يستخدميـ في تنفيذ التزامو ، ك يبطؿ كؿ شرط يقضي بالإعفاء مف المسؤكلية الناجمة عف العمؿ الإجرامي

 .756، المرجع السابؽ، ص 2، مجمد 1عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، الكسيط، ج (2
 .323-322محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص  ( 3
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. 2كما يتفقاف أيضا في أنيما كاتفاقيف يعداف باطميف في حالتي الغش ك الخطأ الجسيـ-  
كما يتشابياف في أف كلب النظاميف يؤدياف في أحياف كثيرة إلى نفس النتيجة ك ىي تخفيؼ -  

، 3التعكيض الذم يمتزـ بو المديف، أك تحميؿ المديف أكثر مف التعكيض الذم يجب أف يتقاضاه الدائف
ك مثاؿ ذلؾ أف يتفؽ الأطراؼ عمى مبمغ مف النقكد كجزاء للئخلبؿ بالعقد ك يعتبر ىذا التقدير ىك 
الحد الأقصى الذم لا يمكف لمقاضي تجاكزه، ك مثاؿ ذلؾ أف تشترط مصمحة السكة الحديدية أك 

مؤسسة البريد أك أم متعيد بالنقؿ، بأف مسؤكلية أم منيما لا تتجاكز مبمغا معينا عند ضياع رزمة أك 
صندكؽ مف البضاعة المرسمة كتعكيض عف الضياع، فإذا زاد الضرر عف المبمغ المحدد دفعت ما 

 .4تحدد مف الشرط الأعمى لممسؤكلية 
لكف ك رغـ الالتباس الذم قد يحصؿ في بعض الأحياف بيف كؿ مف الشرط الجزائي ك الشرط 

: المحدد لممسؤكلية إلا ثمة فركقا جكىرية بينيما لاسيما مف الناحية العممية نسكقيا عمى النحك التالي
إف الشرط الجزائي يتناكؿ قيمة التعكيض ك لا يتناكؿ مسؤكلية المديف، أم أف : مف حيث المحؿ-  

ىذا الأخير يظؿ مسؤكلا مسؤكلية كاممة حتى ك لك كاف التعكيض أقؿ مف الضرر الكاقع، ففي ىذه 
الحالة فإنو لا يعد مثؿ ىذا الاتفاؽ تخفيفا مف المسؤكلية، ك كذلؾ الحاؿ لك كاف التعكيض الاتفاقي 

. 5أكبر مف قيمة الضرر فإف مثؿ ىذا الاتفاؽ  لا يعتبر شرطا مشددا لممسؤكلية

                                                                                                                      
، رسالة ماجستير، جامعة امحمد بكقرة بكمرداس  الشرط المعدل لممسؤولية في القانون المدني الجزائريسريـ نزيية،  ( 1
. 29، ص 2012،

. 30المرجع نفسو، ص  ( 2
، رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، لشرط المعدل لممسؤولية العقدية في القانون المصريأحمد سميـ فريز نصرة، ا ( 3

. 39، ص 2006جامعة النجاح نابمس فمسطيف، 
 .72عبد المجيد الحكيـ ك آخركف ، المرجع السابؽ، ص  ( 4
. 39أحمد سميـ فريز نصرة، المرجع السابؽ، ص. - 30سريـ نزيية، المرجع السابؽ، ص ( 5
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إف الشرط المحدد لممسؤكلية يشترط دائما لمصمحة : مف حيث المصمحة المشمكلة بالحماية  -
المديف، ك ميما كانت كيفياتو فإنيا تككف لمصمحة المديف، أما الشرط الجزائي فيػك بخلبؼ ذلؾ، 

. 1يمكف تبعا لقيمة الجزاء أف يفيد أحد الفريقيف المتعاقديف
 في الشرط المحدد لممسؤكلية يقع عبئ إثبات الضرر عمى الدائف كفقا لما : مف حيث الإثبات -

تقضي بو القكاعد العامة، أما الشرط الجزائي فإف فيو خركجا عف ىذه القكاعد، إذ أف عدـ تنفيذ 
المديف لالتزامو يجعؿ الضرر مفترض فلب يكمؼ الدائف بإثباتو، بؿ عمى المديف أف يثبت أف 
الدائف لـ يمحقو أم ضرر لإسقاط الشرط الجزائي أك أف يثبت أنو كاف مبالغا فيو لدرجة كبيرة 

.      لمتقميص مف قيمتو
لا يجكز لمقاضي التعديؿ في الشرط المعدؿ لممسؤكلية :مف حيث سمطة القاضي في تعديؿ الشرط -

إلا إذا كاف مخالفا لمنظاـ العاـ، أما الشرط الجزائي فقد أجاز المشرع لمقاضي تعديمو أك الإعفاء 
منو، إذا ثبت أنو كاف مبالغا فيو لدرجة كبيرة أك أف الدائف لـ يمحقو أم ضرر،عمى النحك الذم 

 .سنتناكلو في المبحث الثاني مف الفصؿ الثاني

 
 

 
 
 

 
 
 
 
 
 

                                     
 .44إلياس ناصؼ، المرجع السابؽ، ص .- 77الميتار طلبؿ، المرجع السابؽ، ص  ( 1
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المبحث الثاني 
شروط استحقاق الشرط الجزائي 

خمصنا فيما سبؽ إلى أف الشرط الجزائي ذك طبيعة تعكيضية بالدرجة الأكلى، ك لما كاف الأمر 
كذلؾ فيؿ ينفرد الشرط الجزائي بأحكاـ خاصة لاستحقاقو، أـ يظؿ خاضعا لمقكاعد العامة ؟ 

ك لأف بحثنا لا ينعتؽ مف أحكاـ المسؤكلية العقدية، فإننا نرل للئجابة عمى الإشكاؿ المطركح أف 
، (مطمب ثالث)، علبقة السببية (مطمب ثاني)، الضرر(مطمب أكؿ)نتناكؿ ىذه الشركط  الخطأ العقدم

.  لمحكـ في ضكء ذلؾ إذا ما كاف الشرط الجزائي يستقؿ بقكاعد استثنائية (مطمب رابع)الإعذار
المطمب الأول 
الخطأ العقدي 

إف عدـ تنفيذ الالتزامات التعاقدية يشكؿ خطأ عقديا ك الذم يعتبر أكؿ ركف مف أركاف المسؤكلية 
العقدية ، ك السؤاؿ المطركح ىك ىؿ أف الخطأ العقدم كشرط لاستحقاؽ الشرط الجزائي ىك ذاتو 

ك للئجابة عمى ذلؾ ينبغي عمينا معالجة الخطأ مف مختمؼ جكانبو . الخطأ كركف لممسؤكلية العقدية 
 (الفرع الثالث)ك كيفية  إثباتو  (الفرع الثاني)،  صكره  (الفرع الأكؿ)بدءا بمفيكمو 

الفرع الأول 
مفيوم الخطأ العقدي 

، ك تحديد عناصره (فقرة أكلى)لمعالجة مفيكـ الخطأ العقدم، ينبغي عمينا أف نبحث عف تعريفو 
. (فقرة ثانية )
تعددت ك تنكعت آراء الفقياء فيما يتصؿ بمفيكـ الخطأ، ذلؾ أف معظـ التشريعات قد  :هتعريف:أولا

، تاركة تمؾ الميمة لمشراح ك الذيف بدكرىـ قدمكا تعريفات 1أغفمت أك تغافمت عف كضع تعريؼ لو
 .مختمفة لـ يخؿ كاحد منيا مف النقد

                                     
ىك ترؾ ما كجب فعمو أك " ت بأنو .ـ. ؽ83عمى عكس كافة التشريعات نجد المشرع التكنسي قد عرؼ الخطأ في المادة ( 1

." فعؿ ما كجب تركو
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، إلا أف 1"الإخلبؿ بالتزاـ سابؽ:"ك لعؿ أىـ تعريؼ تناكؿ الخطأ ىك تعريؼ بلبنيكؿ إذ عرفو بأنو
ىذا التعريؼ قد قكبؿ بالعديد مف أكجو النقد، فأخذ عميو جانب مف الفقو بعدـ كاقعية تعييف الكاجبات 

، كما أف ىذا التعريؼ لـ يتضمف عنصر التمييز 2التي يعد الإخلبؿ بيا خطأ يستكجب المسؤكلية
. كشرط لقياـ الخطأ

انحراؼ إيجابي أك سمبي في سمكؾ المديف " أما الدكتكر أنكر سمطاف فعرؼ الخطأ العقدم بأنو
 غير أف ىذا التعريؼ منتقد إذ أنو كرد بصفة الإطلبؽ فيمكف إسقاطو عمى 3."يؤدم إلى مؤاخذتو

 .الخطأ العقدم ك الخطأ التقصيرم عمى حد سكاء رغـ أنو كرد في إطار تعريؼ الخطأ العقدم

ىك عدـ قياـ المديف بالتزامو الناشئ " أما الدكتكر عبد الرزاؽ السنيكرم فيرل أف الخطأ العقدم إنما
عدـ تنفيذ "، ك غير بعيد عف ذلؾ تـ تعريؼ الخطأ العقدم بأنو 4"عف العقد أيا كاف السبب في ذلؾ

ك ىك  ،"المديف للبلتزاـ المترتب عف العقد ك الذم ينشأ في ذمتو باعتباره طرفا مف أطراؼ العقد
تعريؼ يشكبو بعض القصكر إذ أف المديف لا يسأؿ فقط في حالة عدـ التنفيذ بؿ يسأؿ كذلؾ في حالة 

. التأخير في التنفيذ  أك التنفيذ المعيب لمعقد
مف خلبؿ تقديـ التعاريؼ السابقة ك الانتقادات المكجية ليا يمكف أف نعطي لمخطأ العقدم  

ك " ىو إخلال المدين عن وعي و إدراك بالتزام ترتب في ذمتو بموجب عقد صحيح" التعريؼ التالي
عدـ التنفيذ الجزئي، التأخر في  لأنيا تشمؿ عدـ التنفيذ الكمي، "إخلبؿ" قد تعمدت استعماؿ كممة

التنفيذ ك كذلؾ التنفيذ المعيب، ك بالتالي فإنو متى كجد عقد صحيح فإف تنفيذ ما اشتمؿ عميو يعتبر 
التزاما كاجب التنفيذ عمى أطرافو، ك نصكص القانكف المدني التي تؤيد ىذا الطرح كثيرة ك متعددة منيا 

 التي 107، ك كذلؾ المادة "العقد شريعة المتعاقديف" التي تنص عمى أف1ؼ . ج.ـ.ؽ106نص المادة

                                     
1( « La faute est un manquement à une obligation préexistante. »cité in Marianne Faure Abbad , le 

fait générateur de la reponsabitlté contractuelle , LGDJ , Paris, Frace,2003,p 7. 
. 143ص  المرجع السابؽ، ىشاـ ابراىيـ تكفيؽ، ( 2
الطبعة  ، دار الثقافة لمنشر ك التكزيع ،مصادر الالتزام في القانون المدني،دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي ، أنكر سمطاف ( 3

. 232ص ، 2010الرابعة،
 .736ص   ، المرجع السابؽ،2، مجمد 1عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج ) 4
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 كالذم 164،إضافة إلى نص المادة"يجب تنفيذ العقد كفقا لما اشتمؿ عميو ك بحسف نية"..تقضي بأنو
 عمى تنفيذ التزامو عينا متى كاف 181ك 180يجبر المديف  بعد إعذاره طبقا لممادتيف "ذكر في متنو 

".  ذلؾ ممكنا
ك عمى ذلؾ إذا لـ يقـ المديف بتنفيذ التزامو العقدم فإف الركف الأكؿ  لممسؤكلية العقدية يككف قد 

، غير أف عدـ 1تكافر ك يستكم في ذلؾ أف يككف عدـ التنفيذ راجعا إلى إىماؿ المديف أك فعمو العمدم
تنفيذ الالتزامات التعاقدية أك التأخر فييا لا يكفي لإمكاف استحقاؽ التعكيض المقدر كشرط جزائي، بؿ 
يستمزـ إضافة إلى ذلؾ أف يككف عدـ التنفيذ أك التأخر فيو راجعا إلى تقصير المديف أم إلى خطئو، 
فمتى كانت المسؤكلية عمى أساس الخطأ فلب مناص مف ثبكتو لاستحقاؽ الشرط الجزائي، لأف اليدؼ 

مف ىذا الأخير ىك تقدير التعكيض تقديرا اتفاقيا، ك تقدير أم تعكيض يستمزـ خطأ مف جانب 
 .2المديف

 ك ىذا يعني أف التعكيض الاتفاقي لا يستحؽ عندما يككف  الإخلبؿ بالتزاـ عقدم  ناتجا عف قكة 
، أك عندما يككف المديف قد منع مف القياـ بتعيده بفعؿ الدائف، ك لذلؾ قضي  قاىرة أك حادث مفاجئ

بعدـ استحقاؽ  الشرط الجزائي إذا كاف مرض الدائف قد منع المديف مف تنفيذ تعيده في الميمة 
. 3المحددة
 عناصر الخطأ: ثانيا

، ك (1)يتككف الخطأ مف عنصريف متكامميف ىما، الركف المادم ك ىك ما يعبر عنو بالتعدم 
(. 2)العنصر المعنكم الذم يعرؼ بالتمييز 

                                     
. 145ص ، المرجع السابؽ، خميؿ أحمد حسف قدادة ( 1
.  169-168ص محمد شتا أبك سعد، المرجع السابؽ، ( 2
. 121إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص ( 3
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ك ىك العنصر المادم في الخطأ، ك يراد بو تجاكز الحدكد التي يجب عمى الشخص : التعدي-1
الالتزاـ بيا في سمككو، فيك انحراؼ في السمكؾ سكاء كاف متعمدا أك غير متعمد، ك الانحراؼ المتعمد 

. 1ىك ما يقترف بقصد الإضرار بالغير، أما غير المتعمد فيك ما يصدر عف إىماؿ ك تقصير
 ك المعيار المعتمد في تصنيؼ الفعؿ عمى أنو تعد أـ لا ىك معيار مكضكعي ك ليس ذاتي، 
مقتضاه السمكؾ الذم يصدر مف الشخص العادم في الظركؼ التي تـ فييا الفعؿ، ك الشخص  

العادم ىك إنساف متكسط الحرص ليس مبالغا في اليقظة ك الحيطة ك الحذر ك ليس خاملب ميملب 
، ففكرة الشخص العادم فكرة مجردة 2متكاسلب غير مباؿ بعكاقب الأمكر فيك كسط بيف ىذا ك ذاؾ

يرجع في تحديدىا إلى الرجؿ العادم مف طائفة الناس التي ينتمي إلييا المديف، فإذا كاف المديف طبيبا 
. 3مثلب فيقارف مسمكو لمعرفة ما إذا ارتكب خطأ بمسمؾ الطبيب العادم إذا كجد في مثؿ ظركفو

يجب أف يتكافر في الخطأ إضافة إلى العنصر المادم العنصر المعنكم المتمثؿ ": التمييز" الإدراك-2
لا إذا كاف مدركا  في التمييز أك الإدراؾ، حيث لا يسأؿ الشخص عف أفعالو التي ألحقت ضررا بالغيرا 

 سنة كاممة كلـ يبمغ سف 13ج ب.ـ.ؽ42ليا، ك يككف كذلؾ إذا بمغ سف التمييز المحددة في المادة 
 19 سنة كامؿ، أك في حالة ما إذا بمغ الشخص 19 ب 2ج ؼ .ـ. ؽ40الرشد التي حددتيا المادة 

، ك قد أكد المشرع الجزائرم عمى التمييز كركف لممساءلة القانكنية 4سنة ك كاف سفييا أك ذا غفمة
 .05/10ج التي خضعت لتعديؿ جزئي بمكجب القانكف.ـ.ؽ125بصريح العبارة ك ذلؾ بنص المادة

                                     
، مجمة الككفة لمعمكـ القانكنية ك السياسية ، كمية القانكف ك التعويض في المسئولية التقصيرية رائد كاظـ محمد الحداد، ( 1

. 75، ص 2010، 8العمكـ السياسية، جامعة الككفة، العراؽ، المجمد الأكؿ، العدد 
-مدى لزوم الخطأ كركن من أركان المسؤولية التقصيرية في مشروع القانون المدني الفمسطينيإياد محمد جاد الحؽ، (  2

. 205ص ، 2012، العدد الأكؿ، 20 مجمة الجامعة الإسلبمية لمدراسات الإسلبمية، المجمد،-دراسة تحميمية
. 232أنكر سمطاف ، المرجع السابؽ، ص ( 3

، منشأة المعارؼ التعويض بين الضرر المادي و الأدبي الموروثمحمد أحمد عابديف، : لمزيد مف التفصيؿ أرجع ( 4
.  ك ما بعدىا29، ص 1995الاسكندرية، مصر،  
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قبؿ " الأصمية 125 مف المادة2 ك ما يؤكد كجكب تكفر التمييز في مرتكب الفعؿ ىك حذؼ الفقرة
التي كانت تجيز مساءلة عديـ التمييز  في حالة عدـ كجكد مسؤكؿ عنو أك في حالة تعذر " التعديؿ

. الحصكؿ عمى تعكيض منو
أف :" ك مف العبارات التي عرؼ بيا التمييز التعريؼ الذم أكرده الدكتكر مصطفى الزرقاء بأنو

يصبح الشخص ذك تبصر عقمي، يستطيع بو أف يميز بيف الحسف ك القبيح مف الأمكر ك يتبيف الخير 
 . 1." مف الشر ك النفع مف الضرر، ك إف كاف ىذا التبصر غير دقيؽ ك ىذا التمييز غير تاـ

 غير أف ىذا التعريؼ رغـ كاقعيتو إلا أنو يصمح في المسؤكلية الأخلبقية أكثر مف المسؤكلية 
المدنية التي تستمزـ عمـ الشخص بمخالفة تصرفو لمقكانيف ك الأثر المترتب عمى إخلبلو بيذه القكانيف 

. ك المتمثؿ في جبر الأضرار التي يمحقيا بالغير
الفرع الثاني 

صور الخطأ العقدي 
يختمؼ الخطأ العقدم باختلبؼ نكع الالتزاـ المطمكب مف المديف تنفيذه، إذ تقسـ الالتزامات التعاقدية 

 (فقرة ثانية )، ك التزاـ بتحقيؽ نتيجة (فقرة أكلى)عمكما إلى نكعيف التزاـ ببذؿ عناية 
الخطأ في الالتزام بتحقيق نتيجة  :أولا

ك المقصكد بو أف المديف لا يعتبر متحملب مف التزاماتو التعاقدية ما لـ تتحقؽ النتيجة المتفؽ عمييا 
، فالالتزاـ بنقؿ حؽ عيني أيا كاف محؿ الحؽ، ك الالتزاـ بعمؿ معيف كتسميـ عيف أك إقامة 2في العقد

مبنى أك نحك ذلؾ ك كذلؾ الالتزاـ بالامتناع عف عمؿ كؿ ىذه الالتزامات يقصد بيا تحقيؽ غاية 
معينة ىي نقؿ الحؽ أك القياـ بالعمؿ أك الامتناع عف العمؿ فتنفيذىا لا يككف إلا بتحقيؼ ىذه 

، ك بعبارة أخرل فالالتزاـ بتحقيؽ نتنيجة ىك التزاـ يتطابؽ فيو محؿ الالتزاـ مع الغاية التي 3الغاية
. 1ييدؼ الدائف إلى تحقيقيا

                                     
دراسة مقارنة بين القانون المدني المصري و - ركن الخطأ في المسؤولية التقصيرية أسماء مكسى أسعد أبك سركر،  ( 1

. 91، ص2006، رسالة ماجستير، جامعة النجاح  الكطنية نابمس فمسطيف ، - المدني الأردني  القانون
2 ) Marianne Faure Abbad ,op,cit, p 244. 

 .736، المرجع السابؽ، ص 2، مجمد 1عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج ( 3
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ك عند البحث في نصكص القانكف المدني الجزائرم نجده قد نظـ العديد مف العقكد المسماة ك ذكر 
خلبليا التزامات كؿ طرؼ، ك التي يمكف تصنيفيا عمى أنيا التزامات بتحقيؽ نتيجة، ك منيا ما نصت 

، إذ أف المشرع ألزـ البائع بتحقيؽ نتيجة معينة ك ىي نقؿ ممكية الشيء 2ج.ـ. ؽ351عميو المادة
المبيع إلى المشترم ك ذلؾ باتخاذ كافة الإجراءات اللبزمة لتمكينو مف حيازتو ك الانتفاع بو، فإذا كاف 

المبيع عقارا كجب عمى البمئع المبادرة بإجراءات الشير ك التسجيؿ، ك إذا كاف منقكلا معينا بالنكع 
كجب إفرازه لأف الممكية في ىذا النكع مف المنقكلات لا تنتقؿ إلا بالفرز، ك نفس الأحكاـ تنطبؽ عمى 

 .المشترم إذ ىك الآخر ممزـ بتحقيؽ نتيجة ك ىي دفع الثمف ك تمكيف البائع منو
الخطأ في الالتزام ببذل عناية :ثانيا

ىك التزاـ لا يرمي إلى تحقيؽ غاية معينة، بؿ ىك التزاـ ببذؿ جيد لمكصكؿ إلى غرض ما تحقؽ  
الغرض أـ لـ يتحقؽ، فيك التزاـ بعمؿ لا تضمف نتيجتو، ك الميـ فيو أف يبذؿ المديف لتنفيذه مقدارا 

ج ىك معيار الرجؿ .ـ.ؽ172معينا مف العناية، ك المعيار الذم اعتمده المشرع الجزائرم في المادة
العادم، كىك شخص مف أكسط الناس لا ىك شديد الحيطة ك الحذر ك لا ىك ميمؿ شديد الإىماؿ، ك 
ينبغي أف يقاس بالرجؿ العادم مف طبقتو أك جنسو، فالطبيب العادم ىك الذم بذؿ في التزامو العناية 

التي يبذليا أمثالو مف الأطباء العادييف الذيف لا يعتبركف مف النابغيف الممتازيف ك لا مف الخامميف 
. 3الميمميف

فالخطأ في ىذا النكع مف الالتزامات لا يمكف أف يتحقؽ لمجرد عدـ تحقؽ النتيجة، بؿ ينبغي أف 
، أما إذا أثبت المديف أنو لـ 4يككف المديف قد تقاعس في تنفيذ التزامو ك لـ يبذؿ العناية المطمكبة منو

يقصر في التنفيذ ك أنو قد بذؿ ما بكسعو لتنفيذ الالتزاـ، فإنو لا يعتبر مخطئا حتى ك لـ تتحقؽ 
. النتيجة، ك بالتبعية يسقط حؽ الدائف في المطالبة بالشرط الجزائي

                                                                                                                      
. 182محمد شتا أبك سعد، المرجع السابؽ، ص ( 1
 .ج.م. ق351أرجع نص المادة  ( 2

، ديكاف المطبكعات الجامعية ، ، النظرية العامة للالتزام،مصادر الالتزام في القانون المدني الجزائريعمي عمي سميماف ( 3
. 197، ص 2007الجزائر، الطبعة السابعة، 

4( Marianne Faure Abbad ,op,cit, p 244. 
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 الخطأ في العقود المقترنة بشرط جزائي: ثالثا
الخطأ كشرط لاستحقاؽ الشرط الجزائي لا يخرج عف المعنى العاـ لمخطأ الذم عني بو الفقياء 

كإخلبؿ بالتزاـ قد يككف عقدم كىك الأكثر كقكعا، إذا كاف اعتداء عمى حؽ الغير الذم يكمف في عدـ 
تنفيذ الالتزاـ الناشئ عف العقد أك التأخر فيو، ك مف ثمة فإف قياـ المديف بتنفيذ الالتزاـ الأصمي يؤدم 
بالقطع إلى عدـ استحقاؽ الشرط الجزائي، ك لا يشترط لذلؾ الكفاء الفعمي بؿ يكفي ما يقكـ مقامو، ك 
ىكذا فإف أم سبب مف أسباب انقضاء الالتزاـ الأصمي يقبميا الدائف، مثؿ الإبراء ك التجديد ك الاتفاؽ 

 .1بعدـ المطالبة أماـ القضاء تؤدم بالضركرة إلى إبراء ذمة المديف مف ديف الشرط الجزائي
إف عدـ تنفيذ الالتزاـ في المسؤكلية العقدية لا يتحقؽ حتى يككف العقد مستحيلب استحالة مطمقة، أك 
أف تجعؿ الظركؼ الدائف يفقد الأمؿ في التنفيذ كما في حالة فقداف  الشيء الكاجب رده لمدة طكيمة، 
أك ما يعتبر في حكمو عندما يمتنع المديف عف تنفيذ التزامو عينا إذا كاف التنفيذ العيني يقتضي تدخلب 

 ، أما التأخر في تنفيذ الالتزاـ فيككف في الحالة التي يككف فييا الالتزاـ محددا بزمف 2شخصيا منو
. معيف غير أف المديف لا ينفذه في كقتو المحدد بؿ يتراخى في تنفيذه إلى زمف لاحؽ

الفرع الثالث 
 إثبات الخطأ العقدي

لقد سبؽ أف ذكرنا أف المديف يككف مخطئا متى لـ يقـ بتنفيذ التزامو عمى الكجو المتفؽ عميو في 
التي تكرس مبدأ سمطاف الإرادة، ك تحديد ما إذا كاف " العقد شريعة المتعاقديف"العقد، إعمالا لقاعدة 

المديف قد ارتكب خطأ يتكقؼ عمى نكعية الالتزاـ، فإذا كاف الالتزاـ بتحقيؽ نتيجة فإف عدـ تحققيا 
يجعؿ المديف مخطئا تجاه الدائف أما إذا كاف الالتزاـ ببذؿ عناية فإف المديف لا يعتبر مخطئا إلا  إذا 

. ثبت أنو لـ يبذؿ في تنفيذه للبلتزاـ عناية الرجؿ العادم 

                                     
. 93أحمد ابراىيـ حسف ، المرجع السابؽ، ص  ( 1
. 164حسني محمد جاد الرب، المرجع السابؽ، ص ( 2
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ك الأصؿ أف الدائف مكمؼ بإثبات الديف ك المديف مكمؼ بإثبات التخمص منو ك ىك الحكـ الذم 
ج ك أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر عف الغرفة المدنية تحت .ـ.ؽ323جاءت بو المادة 

. 19/11/19901 بتاريخ 63149رقـ
ك لكف مجاؿ تطبيؽ ىذه القاعدة يككف عندما يطالب الدائف مدينو بتنفيذ التزامو عينا، فعميو في 

فإذا ادعى المديف أنو نفذه فعميو أف يثبت ذلؾ، أما  ،"العقد مثلب"ىذه الحالة أف يثبت مصدر الالتزاـ
في إثبات الخطأ العقدم فالأمر مختمؼ لأف الدائف لا يطالب المديف بالتنفيذ العيني للبلتزاـ، بؿ 

يطالبو بالتعكيض عف عدـ تنفيذه، فالدائف ىك الذم يتمسؾ بعدـ التنفيذ لممطالبة بالتعكيض فيقع عميو 
. 2لا عمى المديف عبئ إثبات إخلبؿ المديف بالتزامو

فإذا أردنا تطبيؽ أحكاـ إثبات الخطأ العقدم عمى الالتزاـ بنتيجة، كنقؿ ممكية شيء مثلب، فإف 
الدائف أم المشترم يقع  عميو يقع عبئ إثبات عقد البيع ك أف البائع لـ ينفذ التزامو فإذا نجح في ذلؾ 

، أما في النكع الثاني مف الالتزامات ك ىك الالتزاـ ببذؿ عناية 3ثبت الخطأ العقدم في جانب البائع
كالتزاـ الطبيب بعلبج المريض ك التزاـ المحامي بالدفاع عف مككمو، فلب يكفي ىنا أف يثبت الدائف 

عدـ التنفيذ ليفترض الخطأ في جانب المديف، بؿ ينبغي أف يثبت خطأ المديف أم أنو لـ يبذؿ الجيد 
. 4أك العناية المطمكبة

مف خلبؿ دراسة ىذا المطمب نجد أف الخطأ العقدم كشرط لاستحقاؽ الشرط الجزائي، لا يخرج 
عف ككنو ركنا مف أركاف المسؤكلية العقدية، سكاء مف حيث تعريفو، عناصره، أك حتى طريقة إثباتو، 

فكجكد شرط جزائي في العقد لا يعفي الدائف مف إثبات خطأ المديف، ك بالتالي فإف المشرع حينما جعؿ 
الخطأ خاضعا لمقكاعد العامة فإنو يككف قد انتصر لمبادئ العدالة، التي تأبى أف يككف الخطأ مفترضا 

                                     
. 20، ص1، عدد1992، المجمة القضائية 63149،ممؼ رقـ19/11/1990المحكمة العميا،الغرفة المدنية،  ( 1
. 740، المرجع السابؽ، ص 2، مجمد 1عبد الرزاؽ احمد السنيكرم، الكسيط، ج ( 2
. 177خميؿ أحمد حسف قدادة ، المرجع السابؽ، ص ( 3
، دار المسيرة لمنشر ك التكزيع ك الطباعة، الأردف، الطبعة مصادر الالتزام في القانون المدنييكسؼ محمد عبيدات، (  4

. 218 ، ص2009الأكلى، 
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في المسؤكلية عف الفعؿ الشخصي، لأنو مف غير المعقكؿ مطالبة شخص بمبمغ كبير كتعكيض دكف 
. مطالبة الدائف بإثبات أبسط ركف في المسؤكلية ك ىك الخطأ، حتى ك لك كاف ىذا التعكيض اتفاقيا

المطمب الثاني 
الضرر 

رجكعا لمقكاعد العامة ، فاف الضرر يعتبر أىـ أركاف المسؤكلية العقدية، ك لما كاف  الشرط 
ىؿ يشترط : الجزائي أثرا مف آثار قياـ مسؤكلية المديف،  فإف  إشكالا يثكر  في ىذا الصدد مفاده 

كقكع الضرر لمتمسؾ بالشرط الجزائي ؟ 
، (فرع أكؿ )ك قبؿ الاجابة عمى ىذا التساؤؿ نتناكؿ ك تكطئة لمرد عمى الاشكاؿ مفيكـ الضرر

. (فرع ثالث )، كاثباتو  (فرع ثاني )أنكاعو 
الفرع الأول 

مفيوم الضرر 
لدراسة مفيكـ الضرر كعنصر لاستحقاؽ الشرط الجزائي يجدر بنا أف نتناكلو في نقطتيف 

 .(فقرة ثانية)، ك شركط ااتعكيض عنو  (فقرة أكلى)أساسيتيف، تعريفو 
 تعريفو: أولا

لقد أعطيت لمضرر العديد مف التعريفات الفقيية فقد عرفو البعض بأنو الأذل الذم يصيب 
الشخص مف جراء المساس بحؽ مف حقكقو أك بمصمحة مشركعة لو سكاء تعمؽ ذلؾ الحؽ أك تمؾ 

، كما يعرؼ أيضا 1المصمحة بسلبمة جسمو أك عاطفتو أك بمالو أك حريتو أك شرفو، أك غير ذلؾ 
بأنو الأذل الذم يصيب الشخص في حؽ مف حقكقو أك في مصمحة مشركعة سكاء كاف لذلؾ الحؽ 

. 2أك تمؾ المصمحة ذات قيمة مالية أك لـ تكف
ك الضرر كما ذكرنا سابقا ىػك أىـ عناصر المسؤكلية العقدية، فيك الصكرة المممكسة التي تتمثؿ 

فييا نتائج الخطأ العقدم، كىذا يعني أف الخطأ إذا لـ يترتب عميو ضرر فإنو لا مجاؿ لإعماؿ 

                                     
 .243، ص 2002، مكفـ لمنشر، الجزائر، دكف رقـ الطبعة، الالتزامات، العمل المستحق لمتعويضعمي فيلبلي،  ( 1
 .240أبك السعكد رمضاف، المرجع السابؽ، ص  ( 2



 الشرط الجزائي كتكريس لمبدأ سمطان الإرادة                                               الفصل الأول

 

 -41-  

 

، كلذلؾ فإف المسؤكلية تنشأ مف كقت تحقؽ الضرر فعلب أك مف الكقت الذم 1المسؤكلية العقدية 
يصير فيو الضرر محقؽ الكقكع، ك يعتبر ىػذا ىك الكقت الذم تبدأ منو مدة  تقادـ المسؤكلية، ك لك 

. 2كاف الخطأ الذم بيف الضرر سابقا عمى ذلؾ لمدة طكيمة 
 شروط الضرر المستحق لمتعويض: ثانيا

: لكي يككف الضرر قابلب لمتعكيض عنو يجب أف يستكفي الشركط التالية
 كىك الضرر المؤكد الحدكث سكاء كاف حالا، أم كقع فعلب أك كاف مستقبلب :أن يكون محققا-1

، فإذا كاف الضرر محقؽ الكقكع فيجب التعكيض عنو، ك لا يتعيف في ىذه 3إذا كاف كجكده مؤكدا
الحالة انتظار كقكعو لرفع دعكل المسؤكلية المدنية إذا كانت عناصر تقدير التعكيض متكافرة في 

سيحتاج إلييا بعد نفاذ ما خزنو  (مكاد خاـ )الحاؿ، كما لك تعاقد صاحب مصنع عمى استيراد خامات 
منيا، فإذا لـ ينفذ المديف التزامو كاف لصاحب المصنع الرجكع عميو بتعكيض ما سيصيبو مف ضرر 

 .4مستقبؿ لأنو محقؽ الكقكع

 ك بخلبؼ الضرر المحقؽ الكقكع سكاء كاف حالا أك مستقبلب، فإف الضرر الاحتمالي غير قابؿ 
، ىذا الأخير يعرؼ بأنو الضرر الذم لـ يتحقؽ بعد، ك الذم لا يعتبر 5لأف يككف محلب لمتعكيض

كذلؾ محققا في كقكعو، كىذا النكع مف الضرر لا يجكز التعكيض عنو إلا في حالة كقكعو، كأف 
يحدث المستأجر بالعيف المؤجرة خملب يخشى معو أف تتيػدـ العيف فالخمؿ ضرر حاؿ، ك لكف تيدـ 

العيف ضرر محتمؿ، فيجكز لممؤجر أف يطالب بالتعكيض عف الضرر الحاؿ كىك الخمؿ الذم أصاب 
. 6العيف، أما الضرر المحتمؿ كىك تيدـ العيف فلب يجكز التعكيض عنو إلا في حالة كقكعو فعلب 

                                     
 .156ىشاـ ابراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص  ( 1
 .136، ص 1988 مطبعة السلبـ، القاىرة، مصر،  طبعة الوافي في شرح القانون المدني ،سميماف مرقس ،  ( 2
 .77 كاظـ محمد الحداد، المرجع السابؽ، ص ائدر ( 3
 .241، المرجع السابؽ، ص مصادر الالتزام في القانون المدنيأنكر سمطاف،  ( 4

5( Michèle- Laure Rassat, la responsabilité civile, presse universitaire de France, 197 ,p 84. 
6 (Marianne Faure Abbad ,op,cit, p 204-203 . 
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ىك الضرر الذم يككف نتيجة طبيعية لعدـ الكفاء بالالتزاـ أك التأخر عف :أن يكون الضرر مباشرا-2
، ك ىك ما يقضي بو المشرع الجزائرم صراحة في 1الكفاء بو، بأف يرتبط بو ارتباط السبب بالمسبب

بشرط أف يككف ىػذا نتيجة طبيعية لعدـ الكفاء بالالتزاـ أك لمتأخر في الكفاء  ... )ج .ـ. ؽ182المادة 
 .(بو

كعمى ذلؾ لا يعتبر الضرر غير المباشر مكجبا لمتعكيض كمف يصاب بسبب فعؿ ضار بأذل 
يقعده عف العمؿ كمف ثـ تتراكـ ديكنو عميو فيحزف لما أصابو حزنا شديدا يؤدم إلى كفاتو، فالكفاة ىنا 
تعتبر ضررا غير مباشر لمفعؿ الضار كلا يككف الفاعؿ مسؤكلا عنيا ك عمة ذلؾ انقطاع رابطة السببية 

. 2بينو ك بيف الفعؿ الضار
ك ينصرؼ القصد فيو إلى أنو إذا كاف طالب التعكيض ىك المضركر : أن يكون الضرر شخصيا- 3

أصلب، فيجب عميو أف يثبت ما أصابو شخصيا مف ضرر، ك إذا كاف طمب التعكيض بصفة أخرل ، 
، ك يتحقؽ ىذا الشرط بالنسبة للؤضرار المرتدة 3فالإثبات يككف لمضرر الشخصي لمف تمقى الحؽ عنو

عف الضرر الأصمي، إذ يعتبر الضرر المرتد ضررا شخصيا لمف ارتد  إليو، كما لك أصيب شخص 
في حادث ما أعجزه عف القياـ بعممو، ك بالتالي يحكؿ دكف الإنفاؽ عمف يعكليـ، فميؤلاء الحؽ في 

طمب التعكيض عما لحؽ بكؿ كاحد منيـ مف ضرر شخصي كىذا التعكيض يستقؿ تماما عما يطالب 
بو الشخص العائؿ مف إصلبح مما أصيب ىك بو مف ضرر، فيككف لمضرر المرتد كياف مستقؿ عف 
الضرر الأصمي، ك يترتب عمى ىذا أنو يمكف لمف أصابو ضرر مرتد المطالبة بالتعكيض عنو، حتى 

. لك اتخذت الضحية  مكقفا سمبيا مف حقيا في التعكيض عف الضرر الذم أصابيا أك تنازلت عنو
يجب لاعتبار الضرر قابؿ لمتعكيض :  أن يمس الضرر بحق ثابت أو مصمحة مالية مشروعة- 4

 .عنو أف ينطكم عمى حؽ ثابت يحميو القانكف أك عمى مصمحة مشركعة

                                     
، 2006، 3، العدد12، مجمة المنارة، المجمد الضرر في الفعل الضار وفقا لمقانون الأردني، دراسة مقارنةنائؿ مساعدة،  ( 1

 .402ص 
 .337-336أنكر سمطاف، المرجع السابؽ، ص  ( 2
 .167-166بمحاج العربي، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص  ( 3
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ك المقصكد بو ىك الحؽ الذم يككف مصدره القانكف، بحيث يعطي :  الإخلال بحق يحميو القانون(أ
، أم أف يمس ىذا 1صاحبو حؽ المجكء إلى القضاء لممطالبة بالتعكيض عما أصابو  مف ضرر

الضرر حقا متعمقا بالكياف المادم للئنساف أك بذمتو المالية، أك أف يمسو في شرفو ك سمعتو عمى 
 .النحك الذم سنراه في الفرع الثاني مف ىذا المطمب

لاعتبار الضرر مستحقا لمتعكيض، لا بد في المصمحة أف : الإخلال بمصمحة مالية مشروعة (ب
. تككف مالية مف جية ك مشركعة مف جية أخرل

قد لا يؤدم الضرر إلى إخلبؿ بحؽ لممضركر، ك لكف بمجرد : أن تكون مصمحة مالية (1-ب
إذا قتؿ شخص في : مصمحة مالية، ك لمتفرقة بيف الحؽ ك المصمحة المالية نضرب المثاؿ التالي

حادثة كاف لمف يعكليـ الرجكع عمى المسؤكؿ بالتعكيض عمى أساس الإخلبؿ بحؽ ليـ إف كانكا ممف 
تجب عميو نفقتيـ  قانكنا، أك عمى أساس الإخلبؿ بمصمحة مالية إف إذا لـ يككنكا ممف تجب عميو 

نفقتيـ قانكنا، ك لكف القتيؿ كاف يتكلى الإنفاؽ عمييـ تفضلب أك تبرعا، غير أنو يشترط في ىذه الحالة 
أف يثبت المضركر صاحب المصمحة أف القتيؿ كاف يعكلو عمى درجة مستمرة ك أف فرصة الاستمرار 

. 2ىذه كانت محققة
يشترط في الضرر المكجب لممسؤكلية أف يككف إخلبلا : تكون المصمحة مشروعة أن (2-ب

بمصمحة مشركعة، إلا أنو لا يمزـ أف ترقى المصمحة المشركعة إلى مصاؼ الحؽ ك إنما يكفي أف 
تككف مخالفة لمقانكف أك لمنظاـ العاـ ك الآداب، أما إذا كانت المصمحة غير مشركعة فلب يعتبر 

. 3الإخلبؿ بيا ضررا يستكجب الحكـ بالتعكيض
الفرع الثاني 
أنواع الضرر 

 (.فقرة ثانية)، ك آخر أدبي (فقرة أكلى )يقسـ الفقياء ك المشرعكف الضرر إلى نكعيف ضرر مادم 

                                     
 .405نائؿ مساعدة، المرجع السابؽ، ص  ( 1
 .329أنكر سمطاف، المرجع السابؽ، ص  ( 2
 .169العربي بمحاج ، مصادر الالتزاـ ، المرجع السابؽ، ص  ( 3
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 الضرر المادي: أولا
كىك ما يصيب الدائف في ذمتو المالية بسب عدـ تنفيذ المديف لالتزاماتو التعاقدية، كما لك تأخر 

عمى شرائيا منو لاستخداميا في  (المشترم)في تسميـ البضاعة التي تعاقد الدائف  (البائع  )المديف 
مطعمو مما أدل إلى عدـ قدرة الأخير عمى الكفاء بالتزامو بتزكيد إحدل المدارس بالكجبات اليكمية ك 

في ذمتو  (المشترم )دفع مبمغ الشرط الجزائي نتيجة لذلؾ، فيذا ضرر مادم يعتبر أنو قد لحؽ الدائف 
. 1المالية ك يسأؿ عنو المديف

 كما عرؼ أيضا بأنو ما يصيب الإنساف في جسمو أك مالو أك بانتقاص حقكقو المالية أك تفكيتا 
، فيكبشكؿ 2مصمحة مشركعة بسبب خسارة مالية لو، أم إخلبؿ بمصمحة لممضركر ذات قيمة مالية

.  ، كىك أكثر شيكعا في المسؤكلية العقدية3عاـ كؿ ضرر يمكف تقكيمو نقدا
كما يدخؿ في إطار الضرر المادم كؿ مساس بصحة الإنساف ك سلبمة جسمو إذا كاف يترتب 
عميو خسارة مالية كالإصابة التي  تعجز الشخص كميا أك جزئيا، ك كؿ مساس بحؽ مف الحقكؽ 

المتصمة بشخص الإنساف كالحرية الشخصية ك حرية العمؿ ك حرية الرأم إذا كاف يترتب عميو خسارة 
مالية كحبس شخص دكف حؽ أك منعو مف السفر إلى جية معينة لمحيمكلة دكف قيامو بعمؿ معيف 

 4يعكد عميو بربح مالي أك يدر عميو خسارة مالية 
ك لا يثير التعكيض عف الضرر المادم أم اختلبؼ، إذ أنو ضرر قابؿ لمتعكيض عنو بشرط تكافر 

. الشركط سالفة الذكر
 ) المعنوي(يالضرر الأدب: ثانيا

 خسارة مالية، فإف فيمحؽ بوإذا كاف الضرر المادم ىك ما يصيب الشخص في مالو أك جسمو 
الضرر الأدبي عمى العكس مف ذلؾ لا يمحؽ الذمة المالية لمشخص بقدر ما يمس شعكره ك عكاطفو 

                                     
 .219 يكسؼ محمد عبيدات، المرجع السابؽ، ص ( 1
 .247عمي فيلبلي، المرجع السابؽ، ص  ( 2

3) Michèle- Laure Rassat, op.cit,p 80. 
 دراسة مقارنة مع القانون- الاتفاق عمى الإعفاء من التعويض في القانون المدني الكويتيناصر متعب بنيو الخرينج،  ( 4

 .45 ، ص 2010، كمية الحقكؽ، جامعة الشرؽ الأكسط، الأردني
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، ك معيار التفرقة بيف 1"إخلبؿ أك مساس بمصمحة أك حؽ غير مالي " ك شرفو، ك قد تػـ تعريفو بأنو 
المصالح المالية ك المصالح غير المالية ىك المحؿ المعتدل عميو، ك يسرم عمى ذلؾ معيار التفرقة 
بيف الأضرار المادية ك الأضرار الأدبية، مف ذلؾ إصابة الجسـ يعد ضررا ماديا ككنو اعتداء عمى 
حؽ الإنساف في الحياة ك سلبمة الجسـ، كضررا أدبيا يصيب المعتدل عميو في عاطفتو ك شعكره ك 

. 2تدخؿ إلى قمبو الغـ ك الحزف
 نصا صريحا يجيز التعكيض عف الأضرار 1975ك لـ يتضمف القانكف المدني الصادر سنة 

المعنكية، الأمر الذم أحػدث اختلبفا بيف مف يرل بأف المشرع  الجزائرم لـ يأخذ بالتعكيض عف 
الضرر المعنكم ، ك ذلؾ بمبرر أنو أراد اعتناؽ الرأم الغالب في الشريعة الإسلبمية الرافض 

ج التي تحيؿ .ـ. ؽ131لمتعكيض عف ىذا النكع مف الضرر، كما اعتبر أنصار ىذا الرأم أف المػادة 
ج، ك ىي التي ذكرت لنا عناصر تقدير التعكيض ما لحؽ الدائف مف خسارة ك .ـ. ؽ182عمى المادة 

. ما فاتو مف كسب، تقتصر بيذا المعيار عمى الضرر المادم كحده
فيرل أف المشرع لـ يرد استبعاد التعكيض عف الضرر المعنكم لأنو بذلؾ يككف ، 3أما الرأم الثاني

ج، التي أجازت لمقاضي أف يحكـ .إ. ؽ4 ؼ 3متناقضا مع نفسو حيف أكرد النص عميو في  المادة 
 مف قانكف العمؿ الصادر 8بو في الدعكل المدنية التبعية، كما أكرد المشرع حكما مماثلب بنص المادة 

 التي تنص عمى التعكيض عف الأضرار المادية ك المعنكية، أما أىـ حجة قدميا أنصار 1978سنة 
ىذا الرأم فيي أف الفقو ك القضاء في فرنسا استمدا التعكيض عف الضرر المعنكم مف عمكـ نص 

ؼ، ك التي لـ تخص التعكيض عف الضرر المادم بالذكر، بؿ جاء عاما يشمؿ . ـ. ؽ1382المادة 
ؼ ، ك .ـ. ؽ1382ج بنفس صيغة المادة.ـ. ؽ124نكعي التعكيض ك لقد أتى النص الفرنسي لممادة 

                                     
 .425، ص 1977الطبعة، القاىرة ، بدكف رقـ ، منشأة المعارؼ، أصول الالتزامات، مصادر الالتزامالعدكم جلبؿ عمي،  ( 1
، رسالة ماجستير،  كمية الدراسات العميا، جامعة (دراسة مقارنة )التعويض عن الضرر الأدبي باسؿ محمد يكسؼ قبيا،  ( 2

 .7-6، ص 2009نابمس، فمسطيف ، 
 . ك ما بعدىا166أرجع عمي عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص  ) 3
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إف كاف النص العربي غير مطابؽ تماما لمنص الفرنسي فإنو مع ذلؾ مفيد في عمكمو التعكيض عف 
. الضرريف

 فإنو قػد أقر صراحة 05/02غير أف المشرع الجزائرم ك بعد تعديمو لمقانكف المدني بمكجب القانكف 
، 1ج.ـ. مكرر ؽ182عمى شمكؿ التعكيض لمضرر الأدبي ك ذلؾ ما يقطع بو صريح نص المادة 

كىك اتجاه صائب تبناه المشرع الجزائرم ك ذلؾ لأنو بتعديمو ىذا يككف قد ساير معظـ التشريعات 
المقارنة التي تعكض عف الضرر الأدبي، كما أنو تكجو ينسجـ مع باقي القكانيف الداخمية التي تعترؼ 
بيذا النكع مف الضرر، مثؿ قانكف الاجراءات الجزائية ك قانكف العمؿ المذككريف سالفا، مع الاشارة 

إلى أف تقدير التعكيض عف الضرر المعنكم مسألة كاقع  لا يككف القاضي فييا ممزما بذكر عناصر 
 .2تقدير التعكيض، لأنو يرتكز عمى العنصر العاطفي الذم لا يحتاج إلى تعميؿ

الفرع الثالث 
إثبات الضرر 

يشكؿ الاثبات حجر الزاكية لقياـ المسؤكلية بشكؿ عاـ ، فما ىي أحكاـ الاثبات في المسؤكلية 
،  ك ىؿ ىي نفس القكاعد التي يخضع ليا في الالتزامات المقترنة بشرط جزائي  (فقرة اكلى )العقدية 

 . (فقرة ثانية  )
 إثبات الضرر في المسؤولية العقدية: أولا

يعتبر الضرر مف الأمكر المادية  إذ يجكز إثبات كقكعو بكافة الطرؽ، ك يقع عبئ الإثبات عمى 
، ك في  ذلؾ امتثاؿ 3المدعي ك ىك الدائف الذم يدعي بأنػو قد لحقو ضرر مف جراء عػدـ التنفيذ

،  فمبدأ قرينة البراءة   يقتضي أف كؿ شخص برمء الذمة  "البينة عمى مف إدعى" لمقاعدة الشرعية 

                                     
يشمؿ التعكيض عف الضرر المعنكم كؿ مساس بالحرية  أك الشرؼ أك :"ج  عمى ما يمي.ـ. مكرر ؽ182تنص المادة  ( 1

 ."السمعة
 .89، مجمة الإجتياد القضائي، ص 10/12/1981 مؤرخ في 24500قرار رقـ  ( 2
 .152أحمد خميؿ حسف قدادة، المرجع السابؽ، ص  ( 3
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كعمى مف يدعي خلبؼ ذلؾ أف يثبت ما يدعيو، ك إثبات حصكؿ الضرر أك نفيو مف الأمكر الكاقعية 
. 1التي تستقؿ بنقديرىا محكمة المكضكع ك لا رقابة فييا لممحكمة العميا

ك يختمؼ الأمر في الحالة التي يككف فييا محؿ الالتزاـ مبمغا مف النقكد فالقانكف يفترض الضرر 
، كذلؾ ما تقضي بو المادة  2رفي حالة التأخير في الكفاء، فيعفى الدائف مف إثبات إصابتو بضر

إذا كاف محؿ الالتزاـ بيف أفراده مبمغا مف النقكد عيف مقداره كقت : " ج إذ تنص عمى أنو.ـ. ؽ186
رفع الدعكل ك تأخر المديف في الكفاء بو، فيجب عميو أف يعكض لمدائف الضرر اللبحؽ مف ىذا 

". التأخير
 إثبات الضرر في الالتزامات المقترنة بشرط جزائي: ثانيا

لا يككف التعكيض المحدد في العقػد مستحقا إذا أثبت المديف أف : " ج.ـ. ؽ184تنص المادة 
بتفسير النص بمفيكـ المخالفة نجد أف المشرع الجزائرم كغيره مف ، ك "الدائف لـ يمحقو أم ضرر

التشريعات المقارنة، قد جعؿ الضرر مفترضا بمجرد امتناع المديف عف تنفيذ التزامو العقدم، فمتى 
تضمف الاتفػاؽ شرطا جزائيا، فإف عبئ الإثبات ينتقؿ مف الدائف إلى المديف، إذ أف مجرٍد امتناع ىذا 
 الأخير عف تنفيذ التزامو أك تأخره فيو، يعطي لدائف الحؽ في قيمة الشرط الجزائي، دكف حاجة لإثبات

. 3الضرر
ك يفيـ مف ذلؾ أف مطالبة الدائف بقيمة الشرط الجزائي يشكؿ قرينة عمى تحقؽ الضرر ك ىي 

، فالمديف في ىذه الحالة ممزـ إلى جانب إثبات تنفيذ الالتزاـ أف 4قرينة  بسيطة تقبؿ إثبات العكس

                                     
 .، غير منشكر31/03/1993، مؤرخ في 97860قرار رقـ  ( 1
الواضح في شرح القانون المدني، النظرية العامة للالتزامات مصادر الالتزام العقد و الإرادة محمد صبرم السعدم، ( 2

 .315، ص 2007-2006، دراسة مقارنة في القكانيف العربية، بدكف دار نشر، الطبعة الرابعة، المنفردة
 رسالة ماجستير، كمية الدراسات العميا، ،التعويض الاتفاقي في القانون المدني ، دراسة مقارنة طارق محمد أبو لٌلى، 3)

. 17، ص 2007 ، جامعة النجاح،  نابمس، فمسطيف

 ،  2012، دار الثقافة للنشر و التوزٌع ، مصر، دون طبعة  ،أحكام الالتزام آثار الحق في القانون المدنيعبد القادر القار،  ) 4

 .85ص 
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يثبت أيضا عدـ تحقؽ الضرر، لأف عدـ التنفيذ في حد ذاتو يعتبر فيو إضرار لمدائف، فالضرر يككف 
. 1مفترضا ما لـ يثبت المديف عكسو أك المبالغة فيو

مف خلبؿ دراسة ىذا المطمب نجد أف الضرر كشرط لاستحقاؽ الشرط الجزائي  لا يختمؼ عف 
الضرر كركف لقياـ المسؤكلية العقدية مف حيث المفيكـ ك الأنكاع، غير أف الاختلبؼ يظير في عبئ 
الإثبات، إذ أف الضرر في الالتزامات المقترنة بشرط جزائي  غير كاجب الإثبات عمى الدائف، بؿ ىك 

. مفترض في المديف الذم يقع عميو عبئ إثبات عدـ تحقؽ الضرر أك المبالغة فيو
ك يعتبر افتراض الضرر ك إعفاء الدائف مف إثباتو تكريسا مف المشرع الجزائرم لمبدأ سمطاف 
الإرادة مف خلبؿ الشرط الجزائي، لأف في ذلؾ احتراـ لإرادة الأطراؼ الباطنة التي انصرفت إلى 

استحقاؽ الشرط الجزائي بمجرد إخلبؿ المديف بالتزامو، ك تحقيقا لمقصد مف مقاصده ك ىك التقميؿ مف 
  أك أف الدائف لـ يمحقو أم ضرر، كاف رالمجكء إلى القضاء، فإذا ما تبيف لممديف أنو قد أساء التقدم

 .عميو لا عمى الدائف عبئ نفي تحقؽ الضرر أك عدـ تناسبو مع قيمة التعكيض

المطمب الثالث 
علاقة السببية 

في كثير مف الحالات نجد أف الخطأ ك الضرر قد تكفرا ك مع ذلؾ لا تقكـ المسؤكلية العقدية ك مف 
ثمة لا يستحؽ الشرط الجزائي، ك مرد ذلؾ أف المشرع قد كضع شرطا لا يقؿ أىمية عف الشرطيف 

، ك كيؼ يمكف اثباتيا أك  (الفرع الأكؿ )السابقيف ك ىك رابطة السببية فما ىك مفيكـ العلبقة السببية 
. (الفرع الثاني )نفييا 

 
 
 
 
 
 

                                     
الشرط الجزائي في العقود المدنية بين القانونين المصري و الفرنسي دراسة مقارنة فقها و قضاء،  ابراهٌم سٌد أحمد، 1)

. 61، ص2003المكتب الجامعً الحدٌث، مصر، الطبعة الأولى، 
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الفرع الأول 
مفيوم علاقة السببية 
، ثـ نعالج أحكاميا في (فقرة أكلى)لمعرفة مفيكـ علبقة السببية ينبغي عمينا أف نتناكؿ تعريفيا 

 .)فقرة ثانية )حالة تعدد الأسباب
تعريف علاقة السببية :  أولا

تقتضي الإشارة إلى أنو لا التشريع ك لا القضاء أكردا تعريفا خاصا بالعلبقة السببة رغـ الاتفاؽ 
، ك بالرغـ مف 1ساسيا لقياـ المسؤكلية العقدية ك بالتبعية استحقاؽ الشرط الجزائيأعمى ككنيا شرط 

  .2ذلؾ فقد اعتبرت محكمة النقض الفرنسية علبقة السببية مف مسائؿ القانكف التي تخضع لرقابتيا

الرابطة التي تجعؿ مف الضرر نتيجة طبيعية لإخلبؿ فقد عرؼ علبقة السببية بأنيا  3أما الفقو
. المديف بالتزامو، ك يعتبر الضرر كذلؾ إذا لـ يكف في استطاعة الدائف أف يتكقاه ببذؿ جيد معقكؿ

ك اشتراط العلبقة السببية أمر بدييي ك منطقي لأنو لا يعقؿ افتراض أف كؿ ضرر يصيب الدائف 
يككف ناتجا عف إخلبؿ المديف بالتزامو، فمكي يسأؿ المرء عف نتيجة معينة ألحقت ضررا بالغير يجب 

. 4أف يككف الضرر متصؿ سببا بالفعؿ الذم اقترفو
ك الضرر الكاحد قد ينتج عف سبب كحيد ك ىك الأصؿ، ففي ىذه الحالة لا يثار أم إشكاؿ، فإذا 

تمكف الدائف مف إثبات خطأ المديف ك نسبتو إليو، ك لـ يتمكف ىذا الأخير مف نفيو، فإف الشرط 
. الجزائي يككف مستحقا لمدائف

أما إذا تعددت الأسباب فينا يصعب عمى القاضي تحديد رابطة السببية ك مف ثمة تحديد 
 .                 المسؤكليات، لذلؾ ظيرت عدة نظريات حاكلت الإجابة عف الإشكاؿ المطركح 

                                     
1) Christophe Quézel –Ambrunaz, la causalité dans le droit de la responsabilité civile 
europeenne, acte de séminaire du GERC ,26-27 mars 2010, Genève, p 4. Disponible sur l’adresse 
suivante: hpp://www.grerca .univ-rennes1.fr.,(consulté le 25/02/2014). 
2 ) Christophe Quézel –Ambrunaz, op , cit , p 5. 

الككيت، الطبعة – لبناف - ، دار النكادر، سكريا-دراسة مقارنة - الشرط الجزائي في الفقو الإسلاميأسامة الحمكم،   3)
  .336، ص ـ2012- ق 1433الأكلى، 

 .267 محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص )  4
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 حالة تعدد الأسباب: ثانيا
يظير تعدد الأسباب التي تربط خطأ المديف بالضرر الذم يمحؽ الدائف في صكرتيف، فإما أف 

(. 2)، ك إما أف تتعدد دكف استغراؽ(1)تتعدد الأسباب مع الاستغراؽ 
ك تتحقؽ ىػذه الفرضية عندما يككف لمضرر سبباف لكف أحدىما : تعـدد الأسبـاب مع الاستغراق -1

يستغرؽ الآخر، فيبقى ىك السبب الكحيد الذم أحدث الضرر، فتتحقؽ مسؤكلية صاحبو كاممة، 
 :ك يتحقؽ ذلؾ في فرضيف

فيستغرؽ الخطأ العمد الخطأ غير العمد ك يصبح : أف يككف أحد السببيف عمدا ك الآخر غير عمد-أ
ىك السبب الكحيد الذم نقؼ عنده، فإذا تعمد شخص إحداث ضرر بآخر ك ساعده عمى إحداث ىذا 
الضرر خطأ ارتكبو المضركر أك ارتكبو الغير، فالتعمػػد كحده ىػػك الذم نقؼ عنده ك يعتبػػر السبب 

 .1الكحيػػد في إحػػداث الضرر، ك يككف المدعي عميو مسؤكلا كحده مسؤكلية كاممة

مثؿ ذلؾ أف يحظى الطبيب في نصيحة المريض أك : أف يكػكف أحد السببيف نتيجة للآخر-ب
المحامي في تكجيو المككؿ أك الميندس في المشكرة عمى العميؿ، فيخطئ المريض أك المككؿ أك 

العميؿ في إتباع النصيحة أك التكجيو أك المشكرة عمى العميؿ فيصاب بالضرر، ك مف ثـ كجد سبباف 
ك لكف أحدىما ساؽ إلى الآخر فكاف ىػذا نتيجة  لو، ك يترتب عمى ذلؾ أف المشكرة الخاطئة تستغرؽ 

التنفيذ ك تصبح ىي كحدىا السبب الذم نقؼ عنده ك تتحقؽ مسؤكلية الطبيب أك المحامي أك 
 .2الميندس كحده مسؤكلية كاممة

ك في ىذه الحالة ينتج الضرر عف أكثر مف سبب دكف أف يستغرؽ : تعدد الأسباب دون استغراق- 2
: أحدىما الأسباب السبب الآخر، ك قد ظيرت نظريتاف، حاكلتا الإجابة عمى ىذا الإشكاؿ ك ىما

                                     
 .1024المرجع السابؽ ،  ص ، 2مجمد ، 1 عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج)  1
 .1025 المرجع نفسو، ص )  2
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ك قد قاؿ بيا الفقيو الألماني فكف بيرم ك أخذ بيا بعض الفقياء، ك مؤداىا : نظرية تكافؤ الأسباب- أ
أنو يجب الاعتداد بكؿ سبب اشترؾ في إحداث الضرر ك لك كاف سببا بعيدا، لأف جميع الأسباب 

. 1التي تدخمت في كقكع الضرر تعتبر أسبابا متكافئة أك متساكية
  فالأحداث عمى العمكـ تترتب عمى جممة عكامؿ، منيا ما ىك مف فعؿ الإنساف أك مف امتناعو، ك 

ك بما أ، كؿ ىذه العكامؿ تككف ضركرية لإنتاج الضرر، فإف .منيا  ماىك مف فعؿ ظركؼ خارجية
فرزىا يككف غير مبرر، ك بما أف تخمؼ عامؿ مف ىذه العكامؿ يحكؿ دكف تحقيؽ الضرر، فتعتبر 
الأسباب التي تدخمت في إحداث الضرر كميا متكافئة ك متعادلة مف حيث الدكر الذم لعبتو في 

 .2إنتاجو

ك صاحب ىذه النظرية ىك الفقيو الألماني فكف كريس، ك أخذت بيا : نظرية السبب المنتج- ب
الأغمبية  مف عمماء الألماف ك ىي تعارض نظرية تعادؿ الأسباب ك قد نجحت في حمؿ الفقو ك 

 كمؤدل ىذه النظرية أنو 3السابقة، (تكافؤ الأسباب )القضاء عمى اعتناقيا ك ىجر نظرية فكف بيرم 
إذا تداخمت عدة أسباب في إحداث الضرر فيجب التفرقة بيف الأسباب العرضية ك الأسباب المنتجة  
ك يقفكف عند الثانية دكف الأكلى ك يعتبركنيا كحدىا السبب في إحداث الضرر، ك السبب يعتبر منتجا 
إذا كاف مف طبيعة الأمكر أف يؤدم قيامو إلى كقكع الضرر، أك بعبارة أخرل أف السبب المنتج ىك ما 

. 4يؤدم عادة إلى كقكع ىذا الضرر
ذ قيؿ أف كؿ مف السبب المنتج ك السبب العارض كاف لو دخؿ في إحداث الضرر، ك لكلاه لما  كا 

كقع الضرر، إلا أف السببية بيذا المعنى ىي السببية الطبيعية ك نحف إنما نريد السببية القانكنية، 
فنبحث أم الأسباب التي يقؼ عندىا القانكف مف بيف الأسباب الطبيعية المتعددة ليعتبرىا ك حدىا ىي 
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، ك نظرا لمنطقية الحجج التي قدمتيا ىذه النظرية فإف غالبية الفقو  1الأسباب التي أحدثت الضرر
 .يرل أنيا الأجدر بالتطبيؽ مقارنة مع نظرية تكافؤ الأسباب

 
 

الفرع الثاني 
كيفية إثبات و نفي علاقة السببية 

إذا كاف الخطأ في الشرط الجزائي كاجب الإثبات، ك الضرر مفترض، فكيؼ ىك الحاؿ بالنسبة 
. ) فقرة ثانية( ، ك نفييا )فقرة أكلى (لعلبقة السببية ، مف حيث إثباتيا 

كيفية إثبات علاقة السببية : أولا
علبقة السببية كما رأينا ىي ثالث ركف مف أركاف المسؤكلية العقدية ك مف ثـ استحقاؽ الشرط 

الجزائي، ك ىي ركف مستقؿ عف ركف الخطأ، إذ قد تكجد ك لا يكجد الخطأ كما لك ترتب ضرر عف 
. 2فعؿ أحدثو شخص إلا أف فعمو لا يعتبر خطأ، ك قد يكجد الخطأ ك لا تكجد علبقة السببية

ك كمثاؿ عف كجكد علبقة السببية ك عدـ كجكد خطأ المسؤكلية عمى أساس تحمؿ التبعة فتكفر 
الضرر يعتبر كافيا حتى ك لك لـ يكيؼ الفعؿ الضار عمى أنو خطأ مثؿ التعكيض عف الأضرار 
الجسمانية الناجمة عف حكادث المركر، ك كمثاؿ عف كجكد خطأ ك عدـ كجكد علبقة السببية تكفر 

. سبب أجنبي كالقكة القاىرة
ك لعؿ عبئ إثبات رابطة السببية بيف الخطأ ك الضرر تقع عمى الدائف ك تمؾ ىي القاعدة العامة، 
غير أف كاقع الحاؿ ينـ عف أف رابطة السببية يسيؿ في الغالب الأعـ إثباتيا بشتى القرائف، حتى أنو 
في بعض الأحياف تككف تمؾ القرائف كاضحة لدرجة أف الأمر لا يحتاج إلى إثبات، ك بالتالي ينتقؿ 
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، عمى اعتبار أف تمكف الدائف مف إثبات الخطأ ك الضرر يشكؿ قرينة عمى 1عبئ الإثبات إلى المديف
. تكفر علبقة السببية بينيما فلب يبقى أماـ المديف إلا نفي ىذه القرينة بإثبات السبب الأجنبي

أما في الالتزامات المقترنة بشرط جزائي، فقد رأينا أف الضرر مفترض لا يكمؼ الدائف بإثباتو، 
الأمر الذم يترتب عميو بالتبعية افتراض علبقة السببية، فمتى أثبت الدائف خطأ المديف فإف كؿ مف 

. الضرر ك علبقة السببية يفترضاف، فيقع عمى المديف عبئ نفي تمؾ العلبقة
 

نفي علاقة السببية : ثانيا
تناكؿ المشرع الجزائرم السبب الأجنبي في مكضعيف الأكؿ كرد في إطار المسؤكلية التقصيرية مف 

 176 ؽ ـ ج، أما الثاني فقد كرد في إطار المسؤكلية العقدية مف خلبؿ نص المادة 127خلبؿ المادة 
ك المعنى " سبب لا يد لو فيو" عبارة" السبب الأجنبي " ؽ ـ ج، ك قد استعمؿ المشرع بدلا مف عبارة 

: كاحد، ك مف خلبؿ المادتيف المذككرتيف يمكف أف يرد السبب الأجنبي في الصكر الثلبثة التالية
يرل فريؽ مف الفقياء بكجكب التمييز بيف القكة القاىرة ك : القوة القاىرة أو الحادث الفجائي- 1

الحادث المفاجئ، ك إف اختمفكا فيما بينيـ عمى معيار ىذا التمييز، فذىب نفر منيـ إلى أف القكة 
القاىرة تتميز باستحالة دفعيا أما الحادث المفاجئ فيتميز باستحالة تكقعو، ك لا يشترطكف تبعا 

.  لذلؾ كجكب اجتماع ىاتيف الخاصتيف في كؿ منيا عمى عكس الرأم المستقر الآف
أما النفر الثاني مف الفقو فقد ذىب إلى أنو ك إف لزـ اجتماع الخاصتيف السالؼ ذكرىما في كؿ مف 

القكة القاىرة ك الحادث الفجائي، إلا أف القكة القاىرة تككف استحالة دفعيا استحالة مطمقة ، في حيف 
أف استحالة دفع الحادث الفجائي نسبية، ك يعاب عمى ىذا الرأم أف الاستحالة في كؿ مف القكة 

. 2القاىرة ك الحادث الفجائي يجب أف تككف مطمقة
ك الكاقع أف التمييز بيف كؿ منيما لا يستند إلى أساس صحيح، لأف التعبيريف مترادفيف قصد 

المشرع منيما معنى كاحدا ك ىك أف يككف الحادث غير متكقع الحصكؿ ك غير ممكف تلبقيو، إذ لـ 
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-127 )يفرؽ بينيما لا مف حيث شركطيما ك لا آثارىما بؿ تـ ذكر المصطمحيف معا في المكاد 
. 1( ؽ ـ ج177، 138

: ك لاعتبار الحدث قكة قاىرة أك حادثا فجائيا يجب أف يتكفر فيو الشركط التالية
ك يجب في ىذا الخصكص أف تككف الاستحالة مطمقة ك ليست نسبية، بحيث : عـدم إمكان التـوقع-أ

يستحيؿ عمى أم شخص أف يتكقع الحادث ميما كانت درجتو مف اليقظة، فإذا أمكف تكقعو فلب يككف 
، ك معيار عدـ التكقع ىك معيار مكضكعي ك ليس ذاتي، بؿ ىك 2قكة قاىرة حتى ك لك استحاؿ دفعو

. معيار لا يكتفي فيو بالشخص العادم، ك يتطمب أف يككف عدـ  الإمكاف مطمقا لا نسبيا
 ك لا يككف الحادث ممكف التكقع لمجرد أنو سبؽ ك قكعو فيما مضى، فقد يقع حادث في الماضي، ك 

، 3يبقى مع ذلؾ غير متكقع في المستقبؿ، إذا كاف مف الندرة بحيث لا يقكـ بسبب خاص لتكقع حدكثو
ك العبرة في عدـ التكقع تككف كقت إبراـ العقد في المسؤكلية العقدية، ككقت كقكع الحادث في 

 .4المسؤكلية التقصيرية
 يتعيف أف تككف القكة القاىرة أك الحادث الفجائي مستحيؿ الدفع، ك أيضا يتعيف :عـدم إمكان الدفع-ب

أف تككف الاستحالة مطمقة، كذلؾ يجب أف يككف الحادث المفاجئ مف شأنو أف يجعؿ تنفيذ الالتزاـ 
، ك المعيار إنما ىك معيار مكضكعي غير ذاتي، فالاستحالة لا تككف بالنسبة لممديف كحده 5مستحيلب

. بؿ تككف بالنسبة لأم شخص كجد في ذات الظركؼ التي كجد فييا المديف
يعتبر خطأ المضركر سبب يعفي المديف مف قيمة الشرط الجزائي :(فعل الدائن )خطأ المضرور- 2

لانتقاء علبقة السببية، ذلؾ أنو مف غير المستساغ تعكيض شخص عف أضرار تسبب فييا بنفسو، 
فإذا أثبت المديف أف الدائف قد تسبب بخطئو في حدكث الضرر الذم تسبب في عدـ تنفيذ الالتزاـ، أك 
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في استفحاؿ الضرر بإىمالو، فقد ثبت أف لمضرر سبب أجنبي أساسو فعؿ المضركر أك الدائف، ك 
 . 1بالتالي يتحمؿ مف الشرط الجزائي المنصكص ك المتفؽ عميو بالعقد

 صكر فإما أف لا يككف لو أم دخؿ في حدكث الضرر ففي ىذه الحالة فإف 3ك فعؿ الدائف يأخذ 
المديف يتحمؿ مسؤكلية كاممة ك يدفع قيمة الشرط الجزائي ك إما أف يككف ىك أم فعؿ الدائف، السبب 

، أما حيف يشترؾ 2الكحيد المحدث لمضرر، فيعفي المديف إعفاءا كاملب مف التزامو بالشرط  الجزائي
في إحداث الضرر، فيتعيف لكي يعتد بيذا الفعؿ أف  (المديف)فعؿ المضركر مع فعؿ المدعى عميو 

يعتبر إنحرافا، أما إذا انتفى عنو ك صؼ الانحراؼ فلب محؿ للؤخذ بو عند تحديد مدل مسؤكلية 
. 3المدعى عميو

 فمثلب عبكر الطريؽ فعؿ، فإذا دىست سيارة مسرعة شخص أثتاء سيره فلب أثر ليذا السير أم ليذا 
الفعؿ عمى مدل مسؤكلية سائؽ السيارة، ك لكف عبكر الطريؽ في حالة سكر يعتبر انحرافا، فإذا 

، ك 4دىست سيارة مسرعة شخصا ثملب، اشترؾ فعؿ المضركر مع فعؿ المسؤكؿ في كقكع الضرر
يشترط في فعؿ المضركر ما يشترط في السبب الأجنبي، أم أف يككف غير متكقع ك غير ممكف 

، ك لكي يحدث فعؿ المضركر أثره في نفي علبقة السببية يجب أف نميز بيف فرضيف، الأكؿ 5الدفع
أف يستغرؽ خطأ المضركر خطأ المدعى عميو، أمػا الفرض الثاني فيك مساىمة كؿ مف فعؿ 

. المضركر ك خطأ المدعى عميو في إحداث الضرر بصفة مستقمة
 :ك يظير الاستغراؽ في حالتيف: استغراق أحد الخطأين لمخطأ الآخر-أ

ك ليذه الحالة صكرتاف، الأكلى أف يككف أحد : إذا فاق أحد الخطأين الآخر كثير في جسامتو(1-أ
الخطأيف متعمدا، أك أف يرضى المضركر بالضرر، فإذا كاف أحد الخطأيف متعمدا فإنو يستغرؽ 
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الخطأ الآخر ك يتحمؿ صاحب الخطأ العمد المسؤكلية كاممة سكاء  كاف ىك المصاب أك المدعى 
، ك مثاؿ ذلؾ أف يتعمد  سائؽ سيارة دىس شخص ك كاف ىذا الأخير ثملب أثناء عبكره الطريؽ 1عميو

ففي ىذه الحالة فإف خطأ السائؽ يعتبر عمديا ك بالتالي يستغرؽ خطأ المضركر الذم كاف في حالة 
. سكر، فيتحمؿ السائؽ قيمة التعكيض كاممة

 أما إذا كاف الخطأ العمدم صادرا عف المضركر فإف مسؤكلية المدعى عميو تنتفي كميا لانعداـ 
رابطة السببية، ك مثاؿ ذلؾ الشخص الذم يمقي بنفسو أماـ سيارة تسير بسرعة فإنو يتحمؿ مسؤكلية 

. 2كاممة  ك لا يككف السائؽ مسؤكلا
 أما الصكرة الثانية لاستغراؽ أحد الخطأيف الخطأ الآخر فيي حالة رضا المضركر بالضرر، ك 
يككف الحاؿ كذلؾ إذا كاف المضركر يتكقع الضرر ك يعمـ بو دكف أف يريد تحققو كحالة الشخص 

الذم يمارس رياضة المبارزة، فكؿ متبارز يقدـ عمى ىذه الرياضة يككف قد رضي أف يمكت أك يجرح 
، فإذا لحؽ الشخص ضرر مف جراء ىذا النكع مف الرياضة فإف 3ك لكنو لا يريد لنفسو ىذا الضرر

رضاه يستغرؽ فعؿ الخصـ لأف تصرؼ ىذا الأخير لا يعتبر انحرافا عف السمكؾ إلا إذا جاكز الحدكد 
. 4التي رسميا القانكف المنظـ لمعبة

إذا كاف أحد الفعميف نتيجة لمفعؿ الآخر فلب يعتد إلا : إذا كان أحد الفعمين نتيجة لمفعل الآخر(2-أ
بالفعؿ الكاقع أكلا، ك عمى ذلؾ إذا كاف فعؿ المضركر نتيجة لفعؿ المدعى عميو قامت مسؤكلية ىذا 
الأخير، أما إذا كاف فعؿ المدعى عميو ىك النتيجة لفعؿ المضركر فإنو لا يسأؿ عف الضرر لانعداـ 

. 5علبقة السببية
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إذا لـ يستغرؽ أحد الخطأيف الخطأ الآخر، بؿ بقيا متميزيف كؿ منيا اشترؾ في : الخطأ المشترك(ب
إحداث الضرر بصفة مستقمة، فإنو يككف لمضرر سبباف خطأ المدعى عميو ك خطأ المضركر ك ىذا 

. ما يسمى الخطأ المشترؾ

ك الأصؿ أف كؿ مف الخطأيف يعتبر سببا في إحداث الضرر إذ لكلاه لما كقع الضرر،  ك لما كاف 
كؿ مف المدعى عميو ك المضركر مسؤكلا بقدر ما أحدث مف ضرر ك كاف خطأ كؿ منيما سببا لكقكع 

أما إذا كانت نسبة مساىمة أحد الخطأيف أكبر بكثير . 1الضرر، فإف المسؤكلية تككف بالتساكم بينيما
مف نسبة مساىمة الخطأ الآخر فإف القاضي يكزع عبئ المسؤكلية بحسب جسامة الخطأ ك ىي مسألة 

. كاقع يستقؿ بيا قاضي المكضكع دكف رقابة عميو مف المحكمة العميا

بالإضافة إلى القكة القاىرة ك فعؿ الدائف، فإف خطأ الغير يعتبر سببا يعفي المديف مف : خطأ الغير(3
. 2دفع قيمة الشرط الجزائي، ك يقصد بالغير الانساف الأجنبي عف العقد أك الالتزاـ الأصمي

ك يشترط  لانتفاء مسؤكلية المدعى عميو كميا أف لا يكػكف قد ارتكب خطأ ثابتا أك مفترضا بؿ 
: ينبغي أف يسند الضرر إلى الغير كحده، ك خطأ الغير قد يأخذ إحدل الصكرتيف

ففي ىذه الحالة فإف المدعى عميو يعفى كميا مف دفع قيمة : أف يككف ىك السبب الكحيد لمضرر- 1
الشرط الجزائي، بشرط أف يثبت ركني السبب الأجنبي ك ىما استحالة تكقع فعؿ الغير ك استحالة 
دفعو، لأنو ليس لممرء أف يتكقع أخطاء غيره، ك بالتالي تنتفي مسؤكليتو عف الأضرار التي لحقت 

. 3بالدائف
 يرل الأستاذ العربي بمحاج أف فعؿ الغير متى كانت لو صمة بالضرر الكاقع فإنو ييدـ مسؤكلية 

، أما الدكتكر السنيكرم فيرل فعؿ 4المديف، سكاء تـ تكييؼ ىذا الفعؿ عمى أنو خطأ أـ غير خطأ
. 1الغير لا أثر لو عمى مسؤكلية المدعى عميو إلا إذا كاف يشكؿ خطأ كفؽ معيار الرجؿ المعتاد
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 .184 ىشاـ إبراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص )  3
 .212 العربي بمحاج، مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص )  4
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حبذ التفرقة بيف المسؤكلية التقصيرية ك المسؤكلية العقدية، فإذا كنا بصدد الأكلى فينبغي أ نيغير أف
" خطأ الغير"  ؽ ـ ج التي بعبارة 127أف يكيؼ الفعؿ عمى أنو خطأ ك ذلؾ تماشيا مع نص المادة 

لأنو لا اجتياد مع صراحة النص، أما إذا كنا بصدد المسؤكلية التقصيرية فإنو مف الأفضؿ أف نعتد 
 ؽ ـ ج جاء عاما بذكر عبارة 176بأم فعؿ يصدر عف الغير لنفي مسؤكلية المديف لأف نص المادة 

ك السبب الأجنبي كما رأينا لو شرطاف ىما عػدـ إمكانيػة التكقع ك عدـ إمكانية  " سبب لا يد لو فيو"
. الدفع لذلؾ فالأرجح ىك عدـ اشتراط الخطأ بؿ يكتفي بالفعؿ الضار

ك يككف خطأ الغير أك فعمو الضار بحسب الأحكاؿ، ىك السبب الكحيد لمضرر بالرغـ مف ثبكت 
 (كما في حالة خطأ المضركر )خطأ المدعى عميو، إذا ما استغرؽ خطأ ىذا الأخير، ك يتحقؽ ذلؾ 

. 2إذا كاف خطأ الغير عمديا أك كاف خطأ المدعى عميو ىك مجرد نتيجة لخطأ الغير المذككر
، فإف القكاعد التي رإذا اشترؾ فعؿ الغير مع فعؿ المديف في إحداث الضر: الخطأ المشترؾ -2

تطبؽ ىي قكاعد الخطأ المشترؾ التي تناكلناىا عف بحثنا فعؿ الدائف كسبب لنفي علبقة السببية، 
 .إذ يككف إعفاء المديف مف المسؤكلية إعفاءا جزئيا

المطمب الرابع 
الإعــــذار 

إضافة إلى كجكب اجتماع أركاف المسؤكلية العقدية فإف القانكف ألزـ الدائف بضركرة اتخاذ إجراء 
معيف لاستحقاؽ قيمة التعكيض المتفؽ عميو، ىػذا الإجػراء ىك ما يعرؼ بالإعػذار الذم يكجو إلى 

ىؿ اتفػاؽ الأطراؼ عمى الشرط : المديف لمطالبتو بالتنفيذ العيني للبلتزاـ، ك الإشكاؿ الذم يطرح
الجزائي يجعؿ الإعذار مفترضا كما ىك الحاؿ بالنسبة لمضرر أـ لا؟ 

، حالات الإعذار ك )فرع أكؿ(للئجابة عؿ ىذا السؤاؿ يتعيف عمينا أف نتطرؽ لمفيكـ الإعذار
 .)فرع ثاني(نتائجو

الفــرع الأول 

                                                                                                                      
 .1017، المرجع السابؽ، ص 2، مجمد1عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج ( 1
 .213العربي بمحاج، المرجع السابؽ، ص   ( 2
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مفيــوم الإعــذار 
. )فقرة ثانية(، ك كيفياتو )فقؤة أكلى( سكؼ نتناكؿ مف خلب ىذا الفرع تعريؼ الإعذار

 تعريف الإعذار: أولا
، لأنو "كضعو قانكنا في حالة المتأخر في تنفيذ التزامو:" عرؼ الفقيو السنيكرم إعذار المديف بأنو

، كما عرفو جانب 1يرل أف مجرد حمكؿ أجؿ الالتزاـ لا يكفي لجعؿ المديف في ىذا الكضع القانكني
دعكة المديف مف قبؿ دائنو إلى تنفيذ التزامو، ككضعو قانكنا في حالة التأخر في : " مف الفقو بأنو

، كمف 2"التنفيذ تأخرا تترتب عميو مسؤكلية عف الأضرار التي تصيب الدائف نتيجة ىذا التأخير
تككيد تأخر المديف في تنفيذ التزامو تككيدا رسميا أك غير رسمي : " التعاريؼ المقدمة للئعػذار ىك أنو
. 3" بدعكتو إلى التنفيذ بتكجيو إنذار لو

يتضح مف خلبؿ التعريفات السابقة أنو رغـ اختلبفيا المفظي إلا أف المغزل منيا كاحد ك ىك تنبيو 
المديف إلى كجكب تنفيذ الالتزاـ التعاقدم ك إلا المجكء إلى إجراءات التنفيذ الجبرم، ذلؾ أف مجرد 

حمكؿ الأجؿ لا يترتب عميو أية آثار قانكنية، لاحتماؿ أف يككف الدائف راضيا أك عمى الأقؿ متسامحا، 
. 4أك أنو لػـ يصبو ضرر مف تأخر المديف في تنفيذ التزامو

ك الاعذار في القانكف المدني الجزائرم شرط لا غنى عنو لاستحقاؽ التعكيض، الأمر الذم تقضي 
 12/01/2000ج ك الذم أكدتو المحكمة العميا في قرارىا الصادر بتاريخ .ـ.ؽ179بو صراحة المادة 

، حيث تـ نقض القرار الصادر عف المجمس عمى اعتبار أف قضاتو تجاىمكا 796/206تحت رقـ 
الدفع الذم تقدـ بو الطاعف ك الذم مقتضاه أف المعطكف ضدىا لـ تقـ بإعذاره مسبقا طبقا لممادة 

 ـ ج الأمر الذم 180 ك179 ؽ ـ ج، إذ اعتبرت المحكمة العميا قرار المجمس مخالفا لممادتيف 180
يستدعي نقض القرار ك يقكـ الإعذار في فمسفتو عمى أساس مقتضى مف مقتضيات  حسف النية ك 

                                     
 .830، المرجع السابؽ، ص 2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم ، الكسيط، ج ( 1
 .194ىشاـ ابراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص  ( 2
 .44طارؽ محمد مطمؽ أبك ليمى، المرجع السابؽ، ص   ( 3
 .831، المرجع السابؽ، ص 2عبد الرزاؽ أخمد السنيكرم، الكسيط، ج ( 4
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أنو يجب منح المديف فرصة أخيرة لتنفيذ التزامو، فالبند المدرج في العقد كشرط جزائي لا يعفي الدائف 
. 1مف اعذار المديف

ك خير دليؿ عمى كجكب تكجيو إعذار لممديف لاستحقاؽ الشرط الجزائي، ىك إحالة المشرع 
ج، ك التي تجعؿ الإعذار شرطا .ـ. ؽ182إلى 176 عمى المكاد 183الجزائرم في نص المادة 

. ضركريا لاستحقاؽ التعكيض
كيفية الإعــذار : ثـانيـا

 ـ ج كيفية الإعذار فذكر عدة كسائؿ يستطيع الدائف أف 180لقػد بيف المشرع الجزائرم في المادة 
يختار إحداىا، كىي مذككرة عمى سبيؿ المثاؿ لا الحصر، إذ أنو ذكر الكيفية الأكلى ك المتمثمة في 

. الإنذار أك ما يقكـ مقامو إضافة إلى البريد عمى الكجو المبيف في القانكف
 ىػك كرقة رسمية مف أكراؽ المحضريف يبيف فييا الدائف بكضكح أنو يطمب مف المديف :الإنـذار-1

تنفيذ التزامو ، ك ىك المعركؼ بالتبميغ الرسمي أم التبميغ الذم يتـ بمكجب محضر يعده المحضر 
. 2القضائي

 ؽ إ ـ إ  كيفيات التبميغ الرسمي لمعقكد 416 إلى 406ك قد بيف المشرع الجزائرم في المكاد مف 
القضائية ك غير القضائية ك كذلؾ السندات التنفيذية، إذ اشترط بيانات محددة يجب أف تككف عمى 

متف الكثيقة المراد تبميغيا، إضافة إلى كجكب أف يككف التبميغ شخصيا سكاء بالنسبة للؤشخاص 
الطبيعية أك الاعتبارية، كىذا كأصؿ غير أنو إذ استحاؿ ذلؾ فإف التبميغ يعػد صحيحا إذا تػـ في 

مكطنو الأصمي إلى أحد أفراد عائمتو المقيميف معو أك في مكطنو المختار، بشرط أف يككف الشخص 
. 3المبمغ راشدا تحت طائمػة قابميػػة التبميغ للئبطاؿ

                                     
1

( Cass. civ. 1, 17 octobre 2012, N° de pourvoi: 11-16292 : « … celles-ci [les dispositions 

contractuelles] n’avaient pas eu l’intention de dispenser tacitement les créanciers de mettre les 
débiteurs en demeure et en a exactement déduit que les clauses pénales litigieuses ne pouvaient 
recevoir application ». 
 

 ".يقصد بالتبميغ الرسمي الذم يتـ بمكجب محضر يعده المحضر القضائي: "  ؽ ـ ؼ 106المادة  ( 2
 .إ.ـ.إ. ؽ416 إلى 406راجع المكاد مف  ( 3
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 .ك ذلؾ في كؿ حالة يسمح فييا القانكف بذلؾ: الإعذار عن طريق البريد-2

 ؽ ـ ج مصدرىا الاتفاؽ إذ يجكز أف 180ك ىي حالة نصت عمييا المادة :الإعــذار المفتـــرض-3
يتفؽ الأطراؼ عمى اعتبار المديف معذرا بمجرد حمكؿ أجؿ تنفيذ الالتزاـ، فيك بمثابة إعفاء اتفاقي مف 

. الإعذار، الأمر الذم يدفعنا لمقكؿ بأف الإعذار ليس مف النظاـ العاـ

 ك يستخمص الإعفاء مف صراحة  النص لا مف دلالتو، ك لما كاف الأمر كذلؾ فإف المديف يستطيع 
النزكؿ عف حقو في التمسؾ بعدـ حدكث الإنذار ك طالما لـ يتمسؾ بو أماـ محكمة المكضكع فلب حؽ 

 .1لو في التمسؾ بو لأكؿ مرة أماـ محكمة النقض

ك يرل الأستاذ السنيكرم أف أم كرقة رسمية تظير منيا بجلبء رغبة الدائف في أف ينفذ المديف التزامو 
تقكـ مقاـ الإنذار مف ذلؾ التنبيو الرسمي الذم يسبؽ التنفيذ ك كذلؾ صحيفة الدعكل ك لك رفعت أماـ 

محكمة غير مختصة، أما إذا كانت الكرقة غير رسمية كالبرقية، فلب تكفي للئعذار في المسائؿ 
 .2المدنية إلا إذا كاف ىناؾ إتفاؽ بيف الدائف ك المديف عمى أنيا تكفي

الفـرع الـثـاني 
 المترتبة عميو ثارحالات الإعفاء من الإعذار و الآ

إذا كاف الإعذار شرطا لا مناص منو لاستحقاؽ التعكيض فإف المشرع لـ يجعمو مف النظاـ العاـ، 
 .) فقرة ثانية(، كما رتب عميو نتائج قانكنية ىامة )فقرة أكلى(حينما أعفى الدائف منو في حالات معينة 

 حالات الإعفاء من الإعذار: أولا
ذكرنا سابقا أف تكجيو الإعذار لممديف مسألة لا تتعمؽ بالنظاـ العاـ بدليؿ أف المشرع أجاز في المادة 

 ؽ ـ ج للؤطراؼ الاتفاؽ عمى أف يعتبر المديف معذرا بمجرد حمكؿ الأجؿ إضافة إلى ىذا 180
الإعفاء الاتفاقي أك كما سميتو الإعذار المفترض، فقد نص المشرع الجزائرم عمى حالات معينة في 

:  ؽ ـ ج، يعفى بمكجبو الدائف مف إعذار مدينو، ىذه الحالات ىي181نص المادة 

                                     
 .206 - 205 محمد شتا أبك سعد، المرجع السابؽ، ص  1) 

 .833، المرجع السابؽ، ص 2 عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج 2)
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إف اليدؼ مف الإعذار ىك مطالبة : إذا تعذر تنفيذ الالتزام أو أصبح غير مجدي بفعل المدين-1
المديف بالتنفيذ العيني للبلتزاـ ما داـ ذلؾ ممكنا، أما ك قد أصبح ىػذا الأمر غير ممكف ك مستحيؿ 
فإف العمة مف اشتراط الإعذار قد انتفت  بشرط أف تككف الاستحالة راجعة إلى فعؿ المديف، أمػا إذا 

كاف سبب ىلبؾ المحؿ أجنبيا فإف الالتزاـ ينقضي ك لا يككف المديف ممزما بالتعكيض، ك تتحقؽ ىذه 
الحالة في فركض مختمفة منيا أف يككف تنفيذ الالتزاـ غير مجد إلا في كقت معيف ك قد انقضى ىذا 

الكقت، كأف يمتزـ مقاكؿ ببناء مكاف في معرض لأحد العارضيف ك ينتيي المعرض قبؿ أف ينفذ 
 .1المديف التزامو

ذلؾ أف التزاـ مرتكب الفعؿ الضار ىك :إذا كان محل الالتزام تعويضا ترتب عن عمل غير مشروع-2
التزاـ قانكني مفترض بعدـ الإضرار بالغير، فمتى تحقؽ ىذا الإضرار لـ يعد للئعذار جدكل لأف 

. 2المديف أخؿ بالتزامو القانكني ك لـ يعد بالإمكاف تدارؾ ىذا الإخلبؿ

لأف ىذا يشكؿ اعترافا صريحا مف المديف بعدـ :إذا صرح المدين كتابة أنو لا يريد تنفيذ التزامو- 3
تنفيذ الالتزاـ، فيذا الإعتراؼ إذا يعادؿ الإعذار الذم اشترطو المشرع، ك لكف يقتضي أف يككف 

، كلأف عدـ التنفيذ قد 3الرفض صريحا أم أف يعمف المديف عدـ إرادتو ك ليس عدـ قدرتو عمى التنفيذ
 .يككف أجنبي كالقكة القاىرة فلب يككف المديف ممزما بشيء

                                     
 .836، ص ؽ، المرجع الساب2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج)  1

 ك تتحقؽ ىذه الحالة إذا كاف محؿ الالتزاـ الامتناع عف عمؿ فإف مجرد إخلبؿ المديف بيذا الالتزاـ يجعؿ الإعذار عديـ  2)
حسني محمد جاد الرب، المرجع :أنظر. الجدكل، كأف يككف المديف ممزما بعدـ التأجير مف الباطف إلا بمكافقة المؤجر الأصمي

 .182السابؽ، ص 
 .306 محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص )  3



 الشرط الجزائي كتكريس لمبدأ سمطان الإرادة                                               الفصل الأول

 

 -63-  

 

إذا كان محل الالتزام رد شيء يعمم المدين أنو مسروق أو شيء تسممو دون حق و ىو عالم  -د
ففي ىذه الحالة لا مبرر لحماية المديف الذم حصؿ عمى شيء بطريقة غير مشركعة بأف : بذلك

. 1نطمب مف الدائف أف يكجو لو إعذارا إذ مف باب أكلى أف يرد الشيء الذم أخذه بسرعة

 الآثار المترتبة عـن الإعذار: ثانيا

: يترتب عمى الإعذار كشرط الاستحقاؽ الشرط الجزائي، النتائج التالية
 لقد أضفت أحكاـ الإعذار طابع التعكيض حيث :تأكيد الطبيعة التعويضية لمشرط الجزائي -1

ذىب جانب مف الفقو إلى تحديد الطبيعة القانكنية لمشرط الجزائي بأنو تعكيض لأف المشرع اشترط فيو 
 .2الإعذار كالقكاعد المنظمة ليذا الأخير مكجكدة في الفصؿ المخصص لمتنفيذ بطريؽ التعكيض

 مفاد ىذه النتيجة أف المديف يصبح ممزما بدفع التعكيض :استحقاق مبمغ الشرط الجزائي -2
الاتفاقي عف عدـ الكفاء بالالتزاـ أك عف التأخر فيو، أما الفترة التي تسبؽ الإعذار فلب يعكض الدائف 

، ك النص صريػح في ىػذا 3عنيا، لأنو قػد تسامح ضمنيا في ىذا التأخير أك أنو لـ يصبو أم ضرر
 ".لا يستحؽ التعػػكيض إلا بعد إعػػذار المديف:" ج بأنػو.ـ. ؽ179المعنى، فقػد قضت المػػادة 

يترتب عمى الإعذار انتقاؿ تبعة اليلبؾ مف الطرؼ : انتقال تبعة اليلاك من طرف إلى آخر -3
الذم مف المفترض أف يتحمميا إلى الطرؼ الآخر، فإذا كاف الالتزاـ بالتسميـ التزاما تبعيا فإف تبعة 

اليلبؾ تككف عمى المديف بالتسميـ، غير أنو إذا قاـ بإعذار دائنو ك طالبو بتسميـ المحؿ ك امتنع ىذا 
الأخير ك ىمؾ المحؿ بعد الإعذار فإف تبعة اليلبؾ تنتقؿ إلى الدائف المعذر، أما في الحالة العكسية 

أم حالة ما إذا أعذر الدائف مدينو بتسميـ المحؿ ك امتنع ىذا الأخير عف التسميـ فإنو ىك الذم يتحمؿ 
. 4تبعة اليلبؾ، إلا إذا أثبت أف الشيء كاف سييمؾ في يد الدائف لك أنو سممو إليو

                                     
 .المرجع تفسو، الصفحة نفسيا  ( 1
 .128عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص  ( 2
 .201 ىشاـ ابراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص( 3
 .841، المرجع السابؽ، ص 2عبد الرزاؽ أحمد السنيكرم، الكسيط، ج )  4
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إذا ىمكت العيف المكدعة لدل المكدع لديو دكف : ك لتكضيح ذلؾ نضرب  المثاؿ التالي  
تقصير منو فإنيا تيمؾ مف حيث الأصؿ عمى المكدع ك العمة في ذلؾ أف يد المكدع لديو ىي يد 

بإعذار المديف بضركرة تسميمو العيف المكدعة   (الدائف )أمانة لا يد ضماف، بيد أف قياـ المكدع 
يؤدم إلى انتقاؿ تبعة اليلبؾ إلى ىذا الأخير، بحيث يمتزـ يتعكيض المكدع عف ىلبؾ العيف حتى إذا 

. 1كاف اليلبؾ بسبب أجنبي
 فإف اشتراط الإعذار لاستحقاؽ الشرط الجزائي يعتبر تزيدا غير مستساغ مف م ك في اعتقاد

المشرع،لأنو يتعارض مع الإرادة المفترضة للؤطراؼ، إذ الأجدر أف يعفى منو الدائف لأف المديف 
، ذلؾ أنو مف أىداؼ ربقبكلو مبمغ الشرط الجزائي يفترض أنو قد تنازؿ ضمنيا عف حقو في الإعذا

الشرط الجزائي التي ذكرناىا في بداية الدراسة ىك تفادم الاجراءات القانكنية المعقدة ك التقميؿ مف 
النفقات بالاتفاؽ المسبؽ عمى مبمغ التعكيض دكف حاجة لمجكء إلى القضاء، ك لما كاف الإعذار طريقا 
قبؿ المجكء إلى القضاء كما أنو يكمؼ الدائف أمكالا إضافية فإف اشتراطو يتعارض مع إحدل مقاصد 

 .الشرط الجزائي لذلؾ فالأحسف ىك أف يتـ إلغاؤه

 
 
 
 
 
 

 

 

 
                                     

 .202ىشاـ ابراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص )  1
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: خلاصــة
لقد نظـ المشرع الجزائرم مكضكع الشرط الجزائي بطريقة احترـ فييا إرادة الأطراؼ في تقدير    

التعكيض بأنفسيـ دكف المجكء إلى الطريقة الأصمية ك ىي التعكيض القضائي، ك ذلؾ نظرا لمفكائد 
. التي يكفرىا الشرط الجزائي ك الخصائص التي يمتاز بيا

 ىذه الخصائص ىي التي كضحت لنا الطبيعة القانكنية لمشرط الجزائي ك ميزتو عف بعض 
. الأنظمة القانكنية التي تتشابو معو كالعربكف ك الغرامة التيديدية ك الشرط المعدؿ لممسؤكلية

   ك نظرا لككف الشرط الجزائي لا يخرج عف ككنو تعكيضا فإنو يشترط لاستحقاقو ما يشترط 
لاستحقاؽ التعكيض القضائي مف كجكب اجتماع أركاف المسؤكلية العقدية ك ىي الخطأ، الضرر ك 

. علبقة السببية إضافة إلى شرط الإعذار
  ك قد رأينا أف عنصر الخطأ في الالتزامات المقترنة بشرط جزائي لا يخرج مف حيث عبئ الإثبات 

عف القكاعد العامة إذ أف البينة عمى مف ادعى، أما عنصر الضرر فإف في إثباتو خركجا كبيرا عف 
القكاعد العامة لأف الدائف معفى مف إثباتو، فبمجرد إثبات الخطا تتشكؿ قرينة قانكنية بسيطة مفادىا 
أف الدائف قد تضرر مف إخلبؿ المديف بالتزامو، ك لا يبقى اماـ ىذا الأخير إلا إثبات العكس حتى 

. يتكقى دفع مبمغ الشرط الجزائي
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إذا كاف الشرط الجزائي يشكؿ بطبيعتو خركجا عف القكاعد العامة لأنو يعطي للؤطراؼ حؽ تقدير    
ك الذم يعتبر في الأصؿ مف اختصاص القضاء، فإف ىناؾ حالات يظير فييا الشرط  التعكيض

الجزائي في صكرة إىدار لحقكؽ أحد الأطراؼ، مف ىنا يبرز دكر التدخؿ القضائي كآلية لحماية ىذا 
الطرؼ، في ضكء ذلؾ تثار إشكالية جكىرية مفادىا إلى أم مدل يمكف أف يشكؿ ىذا الدكر حماية 

 .لمطرؼ الضعيؼ
  سمطة القاضي في تعديؿ الشرط الجزائينطاؽدراسة ك للئجابة عمى ىذا التساؤؿ سنتطرؽ إلى 

. (المبحث الثاني)ىذه السمطة مظاىرثـ نتناكؿ  ،(المبحث الأكؿ)
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المبحث الأول 
 سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي نطاق

إذا كانت الرقابة القضائية عمى الشرط الجزائي تعتبر استثناء عف مبدأ القكة الممزمة لمعقد الذم 
مطمب )يجعؿ مضمكف العقد كاجب التنفيذ عمى أطرافو، فإف ذلؾ يقتضي أف ترد ضمف حدكد معينة 

 (.مطمب ثاني)، ك كفقا لضكابط محددة (أكؿ
 الأول المطمب

مضمون سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي 
إف مبدأ عدـ ثبات الشرط الجزائي ك قابميتو لممراجعة عف طريؽ التدخؿ القضائي لا يبيح إىدار 

فرع )مبدأ الحرية التعاقدية، إذ يجب أف ترد الرقابة عمى عناصر محددة ك ىي الرقابة عمى المشركعية 
 (.فرع ثالث)، ك أيضا عمى شركط استحقاؽ الشرط الجزائي (فرع ثاني)، ك عمى التكييؼ (أكؿ

الفرع الأول 
الرقابة عمى مشروعية الشرط الجزائي 

فمتى  إف أكؿ ما يراقبو القاضي ىك مشركعية الشرط الجزائي لأف المشركعية تتعمؽ بالنظاـ العاـ،
ظير لمقاضي أف الشرط الجزائي في ذاتو غير مشركع أك أف الالتزاـ الأصمي الذم يكفمو غير مشركع  

. بأف يككف مخالفا لنص قانكني أك شرعي كجب عميو الحكـ ببطلبنو
ك يشترط في القكاعد القانكنية ، فالبطلبف إذف ىك الجزاء القانكني المترتب عمى عدـ المشركعية

التي تمت مخالفتيا أف تككف قكاعد آمرة كما في الشرط الجزائي الذم يضمف اتفاقا يتعمؽ بتركة إنساف 
. 1عمى قيد الحياة

فإذا نص القانكف عمى تحديد  ك الشرط الجزائي قد يحد منو حد يتعمؽ بمداه أك بمدل إعمالو،
مقدار التعكيض المستحؽ عند إخلبؿ المتعاقد بالتزامو فإف الشرط الجزائي لا يجكز أف يتجاكز القيد 

-01-30 المؤرخ في 15-74ك مف أمثمة ذلؾ ما جاءت بو نصكص القانكف رقـ  ،2المحدد قانكنا

                                     
.163ص المرجع السابؽ، محمد شتا أبك سعد،(  1 
.163ص ، المرجع نفسو ( 2 
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 المتعمؽ بإلزامية التأميف عمى السيارات ك بنظاـ التعكيض عف الأضرار الجسمانية الناتجة عف 1974
فإذا حدث ك أف تعرض شخص لأضرار جسمانية نتيجة حادث مركر فميس لو أف  حكادث السيارات،

يتفؽ مع مرتكب الفعؿ عمى مبمغ التعكيض لأف القانكف سالؼ الذكر قد حدد ك بدقة طرؽ تقدير 
فإنو يككف غير مشركع لمخالفتو النظاـ  فمتى تضمف عقد النقؿ شرطا جزائيا بيذا الشكؿ، التعكيض،

. العاـ ك يتعيف عمى القاضي الحكـ ببطلبنو
-75 مف الأمر78ك مف حالات منع المشرع الجزائرم لمشرط الجزائي ما جاءت بو أحكاـ المادة 

  المتعمؽ بعلبقات العمؿ في القطاع الخاص ك التي نصت عمى أنو1975-04-29 المؤرخ في 31

عبارة عف " ك النظاـ الداخمي ىك ،." ينص في النظاـ الداخمي عمى غراماتفلا يجكز في أم حاؿ أ"
مجمكعة قكاعد يخضع ليا العامؿ أثناء عممو يضعيا رب العمؿ ك يضمنيا جزاءات مالية تكفؿ 

". احترامو
 مف القانكف سالؼ الذكر قد منع رب العمؿ مف 78غير أف المشرع الجزائرم بمكجب نص المادة 

ك اليدؼ مف ىذا التحريـ  استعماؿ الشرط الجزائي الذم يأخذ شكؿ غرامة تستقطع مف راتب العامؿ،
ىك ضماف الحد الأدنى مف الأجر  خاصة ك أف اقتطاع مبمغ الشرط الجزائي قد يؤثر عميو ك يجعمو 

 .1لا يصؿ إلى الحد الأدنى الذم يضمنو القانكف

الفرع الثاني 
الرقابة عمى تكييف الشرط الجزائي 

إف الأطراؼ المتعاقدة عندما تتجو إرادتيـ إلى إبراـ العقد فإف كؿ منيـ يتكقع مف الطرؼ الآخر 
ك ىذا اليدؼ يظؿ دائما ك أبدا ىك المسيطر عمى ذىف  الحصكؿ عمى مزايا ك فكائد ىذا العقد،

. الأطراؼ المتعاقدة بداية بمرحمة التفكير ثـ المفاكضات ثـ التككيف كصكلا إلى تنفيذ العقد

                                     
 .181ص  المرجع السابؽ، عبد الله نجارم،( 1



 الفصل الثاني          سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي كآلية لحماية مبادئ العدالة 

 

 -70-  

 

ك أطراؼ العقد ك ىـ بصدد إبرامو يضعكف في حسبانيـ احتماؿ أف ىناؾ طرؼ قد يخؿ بتنفيذ 
ك المقصكد بعدـ التنفيذ في ىذا المقاـ المعنى الكاسع لمكممة سكاء عدـ التنفيذ الكمي أك  التزاماتو،

 .1الجزئي أك التراخي في التنفيذ أك التنفيذ المعيب
ك خشية الإخلبؿ بيذا العقد يقكـ الأطراؼ بكضع بند في العقد ك يطمقكف عميو تسمية الشرط 

غير أف القاضي بمالو مف صلبحيات فإنو غير ممزـ بالتكييؼ الذم يعطيو الأطراؼ بؿ  الجزائي،
ذلؾ أف الأطراؼ غالبا ما  يجب عميو التأكد مف أف البند المعركض أمامو يشكؿ شرطا جزائيا،

الأمر الذم يمزـ القاضي بالعمؿ عمى إعطاء  يتمسككف بالتكييؼ الذم يتماشى أكثر مع مصالحيـ،
البند الكصؼ الصحيح تمييدا لمعرفة النصكص القانكنية الكاجبة التطبيؽ لإعطاء الحؿ القانكني 

. 2لمقضية المعركضة أمامو
ك لمقاضي ك ىك بصدد إيجاد الكصؼ القانكني الصحيح أف ينظر إلى الظركؼ الملببسة ك أف 

كمف أمثمة البنكد التعاقدية التي أثارت جدلا في الفقو الفرنسي ، 3يبحث في النية المشتركة للؤطراؼ
حيث اعتبرت  حكؿ تكييفيا نذكر البند المتضمف تعكيض العامؿ عف تسريحو مف طرؼ رب العمؿ،
 أف martinonمحكمة النقض الفرنسية ك قد سايرىا جانب كبير مف الفقو الفرنسي مف بينيـ الفقيو 

 .4ىذا البند ىك شرط جزائي

                                     
 .9ص  المرجع السابؽ، ، ابراىيـ سيد أحمد (1
 .346ص  المرجع السابؽ، ، محمد مرعي صعب (2
لقد أقاـ المشرع سمطة القاضي في التفسير عمى كجكب تحرم الإرادة الظاىرة لممتعاقديف الذيف اتفقت نيتيما ك تطابقت  (3

إرادتيما عمى العقد، فإذا كانت عبارات العقد كاضحة صريحة تكشؼ عف إرادة المتعاقديف ك تدؿ عمى الغاية التي أنشأ العقد 
ما إذا كانت عبارات العقد غامضة فقد أصبحت محلب أ.مف أجميا فلب سبيؿ لمتفسير ك لا يجكز لمقاضي أف ينحرؼ عنيا 

ك عندئذ يجب عمى القاضي أف يبحث في ألفاظو ك جممو عف النية المشتركة لممتعاقديف دكف أف يقؼ عند المعنى  لمتأكيؿ،
ج الأكلى ىي طبيعة التعامؿ ك ما ينبغي أف يتكافر .ـ.ؽ111ك ذلؾ باتباع كسيمتيف جاءت  بيما أحكاـ امادة  الحرفي للؤلفاظ،

عبد السلبـ : لمزيد مف التفصيؿ أرجع .الجارم في المعاملبت مف أمانة ك ثقة بيف المتعاقديف أما الثانية فيستمدىا مف العرؼ
مجمة المحاماة  ،قاضي في تعديل العقود في القانون المدني السوري و بالمقارنة مع قوانين البلاد العربيةلسمطة ا الترمانيني،

 .911-910ص  ،1960 السنة الحادية ك الأربعكف،  العدد الأكؿ،، مصر، تصدرىا نقابة المحاميف، القاىرة
 
4( Cass. soc., 22 juin 2011, no 09-68.762 : «Mais attendu, d’abord, que la cour d’appel a fait 

ressortir, par motifs propres et adoptés, que l’indemnité contractuelle de rupture due par 
l’employeur en cas de cessation du contrat de travail à son initiative, hors les cas de faute grave ou 
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إذ أنو ك في غير حالتي الخطأ الجسيـ ك المخالفة الجكىرية لعقد العمؿ فإف ىذا البند ييدؼ إلى 
غيرأف جانبا مف الفقو  ،1حث المديف عمى تنفيذ التزاماتو التعاقدية ك ليس إلى تسديد ثمف إنياء العقد

الفرنسي يرل أف مثؿ ىذا البند لا يعتبر شرطا جزائيا لأف رب العمؿ استعمؿ حقا مقررا لو بمكجب 
. 2فميس ىناؾ إخلبؿ بالتزامو الاتفاؽ،

ك يبدكأف فيصؿ التفرقة كما ذكرنا سابقا يككف بتفسير البند الكارد في العقد بالاستناد إلى الغرض 
ككاف فمتى كاف ىدفو دفع رب العمؿ لإبقاء العامؿ في منصبو تحت طائمة دفع مبمغ مف الماؿ  منو،

لأنو جمع بيف الطبيعة التعكيضية ك  فإف البند عبارة عف شرط جزائي،ىذا المبمغ مرتفعا نكعا ما 
. الطبيعة العقابية

الفرع الثالث 
الرقابة عمى شروط استحقاق الشرط الجزائي 

بعد أف يتأكد القاضي مف مشركعية الشرط الجزائي بأف لا يككف مخالفا لمنظاـ العاـ ك الآداب 
ك بعد أف يعطي لمشرط كصفو الصحيح ك الدقيؽ بغرض  العامة لاسيما القكاعد القانكنية الآمرة،

فإنو ينتقؿ إلى مرحمة أخرل لا تقؿ أىمية عف المراحؿ السابقة ك ىي التأكد  تطبيؽ القكاعد الملبئمة،
مف مدل تكفر شركط استحقاؽ الشرط الجزائي المتمثمة في الخطأ ك الضرر ك علبقة السببية إضافة 

. إلى شرط الإعذار
 
 
 

                                                                                                                      
lourde, de violation des obligations contractuelles ou de défaillance substantielle du salarié dans la 
réalisation de ses devoirs, auxquelles il ne serait pas remédié dans un délai raisonnable après mise 
en demeure, avait pour finalité le maintien de l’emploi des intéressés et non la compensation d’un 
sacrifice ou d’une renonciation de ceux-ci, de sorte que l’indemnité litigieuse avait bien le caractère 
d’une clause pénale réductible en raison de son caractère manifestement excessif ;». 
1) Martinon , l’union de l’indemnité contractuelle de licenciement et de la clause pénale , jcp s 

2010 ,p1113 . 
معيد التدريب ك الدراسات ، مجمة الدراسات القضائية  ،الشرط الجزائي في القانون الفرنسي رغيد عبد الحميد فتاؿ، (2

 .21ص ،2013ديسمبر  ،11العدد الإمارات العربية المتحدة، القضائية،
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رقابة القاضي عمى شرط الخطأ :أولا
 الخطأ العقدم كما عرفناه ىك امتناع المديف عف تنفيذ التزاـ ترتب في ذمتو بمكجب عقد صحيح،
فالقاضي ك ىك بصدد رقابة عنصر الخطأ يجب عميو التأكد مف أمريف الأكؿ ىك ثبكت عدـ تنفيذ 
. الالتزاـ ك الثاني ىك نسبة عدـ التنفيذ إلى المديف أم أف ىذا الأخير لـ يتمكف مف نفي مسؤكليتو
 ك بما أف الإثبات ىك الكسيمة الكحيدة التي يتـ مف خلبليا نسبة الخطأ إلى المديف حتى يتـ 

فإذا كاف التزاما  فلببد عمى القاضي أف يتيقف مف كيفية إثبات الخطأ العقدم، إلزامو بالتعكيض،
بتحقيؽ نتيجة فعمى الدائف أف يثبت عدـ تنفيذ المديف لالتزامو أك تأخره فيو أك أنو قد نفذه بصكرة 

أما إذا كاف التزاـ المديف ببذؿ عناية فالدائف ممزـ بإثبات مصدر الالتزاـ ثـ إثبات عدـ التنفيذ  ،1معيبة
ك أخيرا عميو أف يثبت أف المديف لـ يبذؿ العناية اللبزمة لتنفيذ التزامو ك المعيار ىنا مكضكعي لا 

. ك أصعب للبقتناع بالنسبة لمقاضي كىذا النكع مف الالتزامات أصعب للئثبات بالنسبة لمدائف، ذاتي،
أما أىـ عنصر يراقبو القاضي في الخطأ فيك التأكد مف أف الالتزاـ الذم أخؿ بو المديف ىك الذم 

ك ىذا معناه أـ العقد قد رتب عدة التزامات في ذمة المديف غير أف الشرط  ،2تناكلو الشرط الجزائي
فإذا أخؿ المديف بالتزاـ غير  الجزائي المتفؽ عميو قد كضع لكفالة تنفيذ أحد ىذه الالتزامات دكف غيره،
  .الالتزاـ المكفكؿ بالضماف فعمى القاضي في ىذه الحالة عدـ إعماؿ الشرط

رقابة القاضي عمى شرط الضرر :ثانيا
يعتبر الضرر أىـ أركاف الشرط الجزائي عمى الإطلبؽ لا سيما ك أف مكقؼ المشرع الجزائرم في 

غير أف ميمة  ،رج جاء كاضحا إذ ربط استحقاؽ التعكيض بكجكب ثبكت الضر.ـ.ؽ184المادة 
إذ أف الدائف متى استطاع إثبات  القاضي في رقابة ىذا العنصر تعتبر يسيرة مقارنة بعنصر الخطأ،
ير أنيا قرينة بسيطة غير قاطعة  غالخطأ تشكمت قرينة قانكنية لصالحو تجعؿ الضرر قد كقع فعلب،

                                     
كمية الدراسات  رسالة ماجستير، ،(دراسة مقارنة)التعويض عن تأخر المدين في تنفيذ التزامو حازـ ظاىر عرساف صالح، (1

 .29ص  ،2011فمسطيف، نابمس، العميا،
.29ص  ،، المرجع السابؽرغيد عبد الحميد فتاؿ ( 2 
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لذا فإف القاضي ممزـ بمنح المديف فرصة لإثبات أف الدائف لـ يمحقو  بإمكاف المديف إثبات عكسيا
 . 1 قضرر مف عدـ تنفيذه لالتزاـ

 رقابة القاضي عمى علاقة السببية:ثالثا
ك التي تعني أف القاضي يقكـ  تدخؿ رقابة القاضي عمى ىذا العنصر في إطار سمطتو التقديرية،

بنشاط ذىني لمتيقف مف أف الفعؿ الخاطئ الذم ارتكبو المديف كاف ك بحسب المجرل العادم للؤمكر 
. فالمعيار ىنا مكضكعي كىك معيار الرجؿ العادم ،2ىك المتسبب في الضرر

أما إذا كنا بصدد نفي علبقة السببية بيف الخطأ ك الضرر لحدكث قكة قاىرة فإف رقابة القاضي 
تنصب عمى عنصرييا الأساسييف ك ىما عدـ إمكانية الدفع ك عدـ إمكانية التكقع ك المعيار دائما 

مكضكعي غير أنو يظير في صكرتو المتشددة إذ لا يكتفى بالشخص العادم بؿ يجب أف يككف عدـ 
ك أف تككف عدـ إمكانية الدفع مطمقة  مف طرؼ الجميع دكف  تكقع القكة مف طرؼ أشد الناس حرصا،

. 3استثناء
رقابة القاضي عمى شرط الإعذار :رابعا

إذا كانت رقابة القاضي عمى العناصر السابقة يسكدىا بعض المبس ك الصعكبة لككنيا تنصب 
فإف رقابتو عمى عنصر الإعذار تعتبر سيمة ك  عمى أمكر مكضكعية تستدعي الدقة ك التبصر،

كالمحضر الرسمي الممضى مف  بسيطة، إذ يكفيو أف يتمقى مف الدائف ما يثبت قيامو بيذا الإجراء،
.  أك الإشعار بالكصكؿ لمرسالة  مختكـ مف طرؼ مصالح البريد طرؼ المحضر القضائي،

مف خلبؿ دراستنا ليذا المطمب نصؿ إلى أف المشرع رغـ أنو خكؿ القاضي سمطة تعديؿ الشرط 
الجزائي إلا أنو لـ يترؾ ىذه السمطة مطمقة لأنيا تعتبر استثناء عف الأصؿ ك خركج عف القكاعد 

                                     
 .107، ص2005 ، مصر، الفكر الجامعي، دار المدني في ضوء الفقو و القضاءالتعويض، منير قزماف( 1
 ، 1988،  الأكلى، مصر، الطبعةدار النيضة العربية ،مفيوم السمطة التقديرية لمقاضي المدني أحمد محمكد سعد، (2

 .96 ص

سمطة القاضي التقديرية في المواد  نبيؿ اسماعيؿ عمر،:أنظر أيضا.- 112-111ص  المرجع نفسو، أحمد محمكد سعد،( 3
 .307ص  ،2008طبعة  مصر، دار الجامعة الجديدة، ، (دراسة تحميمية و تطبيقية) المدنية و التجارية
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العامة التي يحكميا مبدأ الحرية التعاقدية كالذم يعتبر المبنة الأساسية لكافة التصرفات القانكنية ذات 
 .الطبيعة الاتفاقية

 ركح تنسجـ مع الأمر الذم دفع الفقو ك القضاء إلى كضع مجمكعة مف القيكد ك الضكابط ىذا 
ينطمؽ فيو القاضي مف رقابة مشركعية الشرط الجزائي  كفؽ تسمسؿ زمني منطقي، القانكف المدني،

 .ككنيا تتعمؽ بالنظاـ العاـ ك الآداب العامة التي تشكؿ الركيزة الأساسية لممجتمعات
 ثـ ينتقؿ القاضي بعد ذلؾ إلى رقابة التكييؼ الذم يعطيو الأطراؼ لمبند العقدم ك التأكد مف 

تطابقو مع  ما يتطمبو القانكف بغرض إعطائو الكصؼ القانكني الصحيح ك الدقيؽ الأمر الذم مدل 
 ك ىي التطبيؽ الصحيح لمقانكف مف خلبؿ ،يسمح لمقاضي بتأدية ميمتو الأساسية عمى أكمؿ كجو

. إسقاط القكاعد القانكنية المناسبة عمى العقد ك ما يتضمنو مف شركط
ك كمرحمة ثالثة يقكـ القاضي برقابة مدل تكفر شركط استحقاؽ الشرط الجزائي ككنيا الفيصؿ في 
أحقية الدائف بالمبمغ المتفؽ عميو كاملب أـ أنو يستحؽ المراجعة نظرا لعدـ تناسبو مع الضرر الفعمي 

 .الذم لحؽ الدائف

  الثانيالمطمب
ضمانات سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي 

إذا كانت سمطة القاضي في تعديؿ الشرط الجزائي تعتبر بمثابة الآلية القانكنية التي بمكجبيا نحد 
ميا بضمانات تكفؿ عمف غمك مبدأ سمطاف الإرادة لفائدة قكاعد العدالة، فإف ىذه السمطة ينبغي أف ند

، (فرع أكؿ) فكرة النظاـ العاـ، ىذه الضمانات ىي ليا تحقيؽ الغرض الأسمى الذم شرعت مف أجمو
، ك أخيرا رقابة المحكمة (فرع ثاني) كالتنفيذ العيني قاعدة عدـ جكاز الجمع بيف الشرط الجزائي

 .(فرع ثالث)العميا
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الفرع الأول 
فكرة النظام العام 

قبؿ البحث عف سمطة القاضي في تعديؿ الشرط الجزائي ك مدل اعتبارىا مف النظاـ العاـ، ينبغي 
، ك بعدىا نتطرؽ لمسألة الرقابة (فقرة أكلى) الحديث ك لك بإيجاز عف مفيكـ النظاـ العاـ كفكرة قانكنية

 (.فقرة ثانية) القضائية عمى الشرط الجزائي ك مدل اعتبارىا مف النظاـ العاـ

مفيوم النظام العام :أولا
إف اليدؼ الأساسي مف كضع القكاعد القانكنية بصفة عامة ىك تنظيـ العلبقات بيف أفراد المجتمع 

تنظيما يكفؿ تحقيؽ العدالة بينيـ دكف استغلبؿ أحد للآخر، غير أف المصالح التي ينظميا القانكف 
تتفاكت مف حيث الأىمية، الأمر الذم دفع المشرع إلى تقسيـ القكاعد القانكنية إلى طائفتيف، الأكلى 
ىي القكاعد المكممة لإرادة الأطراؼ ك التي تتعمؽ بالمصالح الخاصة للؤفراد الذيف بإمكانيـ الاتفاؽ 
عمى مخالفتيا، أما الطائفة الثانية فيي القكاعد القانكنية الآمرة التي تتعمؽ بالمصمحة العامة إذ لا 

 .يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتيا
ك نظرا لأىمية فكرة النظاـ العاـ في قكانيف أم دكلة فقد كانت مف أكثر ما اختمؼ الفقياء في 

تعريفو، كما أف المشرع ك إف جعؿ مف النظاـ العاـ ضابطا لكثير مف التصرفات القانكنية، إلا أنو لـ 
. يقدـ تعريفا لو

ك خير ما يقاؿ في النظاـ العاـ ىك أف قكامو فكرة المصمحة العامة، سكاء كانت مصمحة سياسية 
أـ اقتصادية أـ اجتماعية، ك أنو لما كانت فكرة النظاـ العاـ تختمؼ مف دكلة إلى أخرل، ك في ذات 

الدكلة مف زمف إلى آخر، فإنيا تعتبر فكرة نسبية ك متغيرة، فمثلب فكرة تعدد الزكجات مباحة في 
. 1المجتمعات الإسلبمية أـ في المجتمعات الغربية فتعتبر مخالفة لمنظاـ العاـ

 
 
 

                                     
. 110مصادر الالتزاـ، المرجع السابؽ، ص  أنكر سمطاف، ( 1 
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الشرط الجزائي و النظام العام :ثانيا
ج، نجد أف المشرع الجزائرم قد كضع أحكاما لسمطة القاضي في .ـ.ؽ184باستقراء نص المادة 

، بالمقابؿ نجده كضع أحكاما أخرل ك لـ يضؼ (1 )تعديؿ الشرط الجزائي ك جعميا مف النظاـ العاـ
. (2 )عمييا صبغة النظاـ العاـ

 سمطة القاضي في التدخل ليست من النظام العام- 1
يجكز لمقاضي أف يخفض مبمغ التعكيض إذا أثبت المديف " ج عمى أنو.ـ.ؽ1ؼ184تنص المادة 

يفيـ مف نص المادة سالفة الذكر أف القاضي ك إف كاف مخكؿ ، ك ..." أف التقدير كاف التقدير مفرطا
قانكنا بمراجعة قيمة الشرط الجزائي إذا كاف مبالغا فيو، أك أف الالتزاـ الأصمي قد نفذ في جزء منو، إلا 

ف القاضي لا يممؾ سمطة أأف سمطتو ىذه مقيدة بكجكب تقديـ طمب المراجعة مف المديف، بمعنى 
المبادرة بتعديؿ الشرط الجزائي مف تمقاء نفسو، ذلؾ أنو إذا كاف عبئ إثبات المبالغة أك التنفيذ الجزئي 

 .يقع عمى عاتؽ المديف فمف باب أكلى أف يككف التخفيض بناء عمى طمب ىذا الأخير
مف جية أخرل يعتبر تعديؿ الشرط الجزائي حقا مخكلا لممديف كحده، ليذا يجب عمى ىذا ك 

الأخير أف يطمبو، لأف القاضي لك خفضو مف تمقاء نفسو يككف قد حكـ بما لـ يطمب منو الخصكـ ما 
 .1ضيجعؿ حكمو معرضا لمنؽ

أما النقطة الثانية التي تجعؿ سمطة القاضي غير متعمقة بالنظاـ العاـ فيي أف ىذه السمطة 
جكازية، بمعنى أف المديف حتى ك إف تمكف مف إثبات الإفراط في التقدير أك التنفيذ الجزئي للبلتزاـ 
الأصمي، فإف ذلؾ لا يعني بالضركرة تخفيض قيمة الشرط الجزائي، لأف سمطة القاضي في ذلؾ 

جكازية اختيارية، إذ انو غير ممزـ بالتخفيض في كؿ مرة يثبت فييا المديف دكاعي ىذا التخفيض، ك 
، فيي مسألة كاقع "يجكز لمقاضي"ىذا ما نصت عميو صراحة المادة سالفة الذكر حينما ذكرت عبارة

. ترجع لمسمطة التقديرية لقاضي المكضكع
 أف المشرع الجزائرم لـ يكفر الحماية المطمكبة لممديف، إذ كاف الأجدر بو أف يجعؿ بدك ليك م

سمطة القاضي في التدخؿ مف النظاـ العاـ، بمنحو صلبحية المبادرة بالتعديؿ مف تمقاء نفسو، ك أف 

                                     
 .207عبد الله نجارم، المرجع السابؽ، ص ( 1
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يجعؿ تدخمو كجكبيا كمما تمكف المديف مف إثبات دكاعي التخفيض، لأف ذلؾ ىك الكسيمة الأكثر 
نجاعة ك فعالية التي نكفر بمكجبيا حماية لممديف الذم يعتبر الطرؼ الضعيؼ في أغمب  العلبقات 

. التعاقدية
 سمطة القاضي في التدخل من النظام العام-2

إذا نظرنا لسمطة القاضي في تعديؿ الشرط الجزائي مف جية القاضي نفسو فإنيا لا تعتبر مف 
النظاـ العاـ، عمى أساس أنو لا يممؾ سمطة المبادرة بالتعديؿ مف تمقاء نفسو، كما أنيا تعتبر جكازية، 

غير أننا إذا نظرنا ليذه السمطة مف جية الأطراؼ المتعاقدة فإننا نجدىا مف النظاـ العاـ، لأنيـ لا 
 .1يستطيعكف الاتفاؽ عمى استبعادىا

بمعنى أف الالتزاـ الأصمي إذا كاف مشمكلا بشرط جزائي يكفؿ تنفيذه، فميس لمدائف أف يتفؽ مع 
المديف عمى عدـ إخضاع الشرط لمرقابة القضائية، كما لا يجكز ليما الاتفاؽ عمى استحقاؽ قيمة 

 .الشرط الجزائي حتى ك لـ يمحؽ الدائف أم ضرر
، (النظاـ العاـ)  ك تبرير ذلؾ أنو لك تركت سمطة التعديؿ لمشيئة الأطراؼ بدكف ىذه الخصكصية

لما تردد الطرؼ القكم في إلزاـ الطرؼ الضعيؼ بما يكفؿ استبعادىا، فمف قبؿ عمى نفسو تعكيضا 
، 2اتفاقيا مرتفعا أك منخفضا إلى درجة كبيرة، سيرضى في خضـ ىذا الخضكع استبعاد سمطة القاضي
لذلؾ فإف أم اتفاؽ يتضمف استبعاد ىذه السمطة يعتبر باطلب ك عديـ الأثر كما تقضي بو صراحة 

 ..".لا يجكز لمدائف"... التي استعممت عبارة 185 ك كذا المادة 184المادة 

مف صكر النظاـ العاـ كذلؾ أنو لا يجكز الاتفاؽ عمى استبعاد مسؤكلية المديف إذا ارتكب غشا ك 
، ك تبرير ذلؾ أف ارتكاب المديف لغش أك خطأ 3أك خطأ جسيما، رغـ أف القكاعد العامة تجيز ذلؾ

جسيـ يعني الخركج مف المسؤكلية العقدية إلى أحكاـ المسؤكلية التقصيرية، ك لأف أحكاـ ىذه الأخيرة 
. 4تعتبر مف النظاـ العاـ فلب يجكز الاتفاؽ عمى استبعادىا ك إلا كاف الشرط باطلب

                                     
 .ج.ـ.ؽ 3ؼ 184راجع نص المادة ( 1 
 .252 محمد جاد الرب، المرجع السابؽ، ص حسني( 2
.ج.ـ. ؽ178  راجع نص المادة ( 3 
.55 إبراىيـ سيد أحمد، المرجع السابؽ، ص ( 4 
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الفرع الثاني 
 عدم جواز الجمع بين التنفيذ العيني و الشرط الجزائي

الشرط الجزائي ىك مظير قانكني مف مظاىر ضماف التنفيذ العيني للبلتزاـ، ك مف ثـ فإنو لا 
 التنفيذ العيني للبلتزاـ ق ك بيفيجكز تجاكز غايتو ك الخركج بو عف ميمتو، مف خلبؿ الجمع بيف

، ك الاستثناءات التي ترد (فقرة أكلى)، ك عمى ذلؾ سكؼ ننتناكؿ في ىذا الفرع القاعدة العامة الأصمي
 .(فقرة ثانية)عمييا 

  العامةقاعدةال:أولا

لـ تتضمف مكاد القانكف المدني ما يفيد الحكـ بيذه القاعدة رغـ كجاىتيا، غير أف منطؽ القانكف 
ك ركح العدالة يقضياف بيا، عمى أساس أف المديف إذا قاـ بتنفيذ التزامو الأصمي يككف قد حقؽ لمدائف 

الغرض مف التعاقد، أما إذا لـ ينفذ الالتزاـ فإف الدائف سيتحصؿ عمى مبمغ الشرط الجزائي جبرا 
لمضرر الذم لحقو مف جراء عدـ التنفيذ، ك بالتالي فإف الجمع بينيما يجعؿ مف الشرط الجزائي عقكبة 

 .خاصة فرضيا الدائف عمى المديف

ك عمى عكس المشرع ،  كما أف ذلؾ يرتب إثراء بلب سبب لمصمحة الدائف عمى حساب المديف
 .1الجزائرم فإف نظيره الفرنسي قد نص صراحة عمى قاعدة عدـ الجمع

يرل جانب مف الفقو أف الدائف ك إف كاف لا يستطيع الجمع بيف الأصؿ ك الجزاء، إلا أنو ك 
يمكنو أف يختار بينيما، ك تبرير ذلؾ أف الشرط الجزائي ليس طريقا مف طرؽ الكفاء بؿ ىك مؤاخذة أك 

 ك غايتو ىي ضماف تنفيذ الالتزاـ ك تقريره، فلب ،عقاب لممديف عمى عدـ تنفيذ التزامو أك التأخر فيو
. 2يمكف أف يترؾ حؽ الاختيار لممديف حتى يجعمو كسيمة لمتممص

                                     
1
) L’article 1229 c c f dispose que : «  La clause pénale est la compensation des dommages et 

intérêts que le créancier souffre de l'inexécution de l'obligation principale. Il ne peut demander 
en même temps le principal et la peine, à moins qu'elle n'ait été stipulée pour le simple 
retard. » 

.211ىشاـ إبراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص (  2 
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 عمى أساس أف الشرط الجزائي يختمؼ عمى كؿ مف  الالتزاـ نني لا أساير ىذا الطرحغير أ  
التخييرم ك كذلؾ  الالتزاـ البدلي، بؿ إف الدائف لا يستطيع إلا المطالبة بالتعكيض العيني متى كاف 

غير أنو إذا طالب الدائف بقيمة الشرط الجزائي مع بقاء إمكانية التنفيذ قائمة ك كافقو  ذلؾ ممكنا،
.  المديف عمى ذلؾ فإف ىذا الأمر يعتبر جائزا، إذ يفسر عمى أنو تنازؿ ضمني مف المديف عف حقو

ك إذا كاف الأصؿ ىك مطالبة الدائف بالتنفيذ العيني للبلتزاـ متى كاف ذلؾ ممكنا فإف ىذا الأصؿ 
: يرد عميو استثناء، حينما يككف الدائف مضطرا لممطالبة بالشرط الجزائي ك ذلؾ في حالتيف

ك ىذه الحالة تقتضي أف يككف :إذا كان شخص المدين محل اعتبار و رفض تنفيذ الالتزام-1
مضمكف الالتزاـ القياـ بعمؿ أك الامتناع عف عمؿ، ك المديف كحده مف يستطيع القياـ بذلؾ العمؿ إلا 

أنو يرفض التنفيذ، ففي ىذه الحالة بإمكاف الدائف المطالبة بالشرط الجزائي، لأنو لا يمكنو إجبار 
المديف عمى تنفيذ التزامو قيرا، لأف ذلؾ غالبا غير مجد أك غير منتج لمدائف علبكة عمى أنو يشكؿ 

مساسا بشخصية المديف ك ىك أمر غير جائز في التشريعات الحديثة، ك التي تحصر حؽ الدائف في 
 .1أمكاؿ مدينو ك تنأل بو عف شخصو

 2ؼ 203المادة تنص :إذا كان التنفيذ العيني مرىقا لممدين و لا يمحق بالدائن ضررا جسيما-2
إذا كاف في التنفيذ العيني إرىاؽ لممديف جاز لو أف يقتصر عمى دفع تعكيض نقدم  " أنوعمى ـ.ـ.ؽ

 المادة في، مع الإشارة إلى أنو لا يكجد نص مقابؿ ليذه ."إذا كاف ذلؾ لا يمحؽ بالدائف ضررا جسيما
 .المدني الجزائرم، ك حبذا لك يتبنى المشرع الجزائرم مثؿ ىذا النصالقانكف 

 المطالبة العامة يمكنوأف الدائف ك خركجا عف القاعدة  كيستفاد مف نص المادة سالفة الذكر
: بالشرط الجزائي دكف التنفيذ العيني رغـ أنو في كسع المديف القياـ بو، ك ذلؾ يقتضي تكفر شرطيف

كالمقصكد بذلؾ العنت الشديد الذم يصيب المديف :أن يكون في التنفيذ العيني إرىاق لممدين- 
مف جراء التنفيذ العيني، ك لا يكفي فيو مجرد العسر ك الكمفة ك الضيؽ، بؿ يجب أف يككف التنفيذ 

 .2العيني مف شأنو أف يمحؽ بالمديف خسارة فادحة، ك يترؾ التقدير في ذلؾ لمقاضي

                                     
 .212ىشاـ إبراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص ( 1
 .762، ص المرجع السابؽ ،2، مجمد1 الكسيط، جالسنيكرم،أحمد عبد الرزاؽ ( 2
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لا يكفي أف يككف :أن لا يمحق الدائن من جراء التعويض العيني إلى الشرط الجزائي ضرر جسيم- 
في التنفيذ العيني إرىاؽ لممديف، بؿ يجب أف لا يصاب الدائف بضرر جسيـ، ك التكازف ىنا مطمكب 
بيف المصالح المتعارضة، فإذا أمكف تفادم إرىاؽ المديف ك لك بضرر يسير يصيب الدائف جاز أف 

يحؿ التعكيض النقدم محؿ التنفيذ العيني، أما إذا كاف ىذا الأخير يمحؽ بالدائف ضررا جسيما كجب 
 .1الرجكع إلى الأصؿ، ك ذلؾ حتى يناؿ الدائف حقو كاملب

 قاعدةالالاستثناءات الواردة عمى :ثانيا
 ليست قاعدة مطمقة، ك إنما ىي مف الشرط الجزائيإف قاعدة عدـ الجمع بيف التنفيذ العيني ك 

القكاعد التي يمكف أف يرد عمييا استثناءات، ىذه الاستثناءات تتمثؿ غالبا في حالتيف ىما الحالة التي 
، ك الحالة التي يكضع فييا الشرط (1)يككف فييا الشرط الجزائي مقررا لمتأخير في تنفيذ الالتزاـ

(. 2)الجزائي لإكراه المديف عمى التنفيذ
 إذاكان الشرط الجزائي قد وضع لمجرد التأخير -1

في ىذه الحالة عندما يككف الشرط الجزائي قد كضع لأجؿ التأخير في التنفيذ فإف الدائف بإمكانو أف 
ك الجزاء معا، أم بقيمة الشرط الجزائي إضافة إلى المطالبة بالتنفيذ العيني للئلتزاـ،  يطالب بالأصؿ

لأف الشرط الجزائي يغدك تعكيضا عف عدـ تنفيذ الالتزاـ في الزماف ك المكاف المتفؽ عمييما، أم أنو 
بمثابة تنفيذ معيب لمضمكف العقد، لذا يحؽ لمدائف التمسؾ بمبمغ التعكيض دكف أف يسقط حقو في 

. 2المطالبة بالالتزاـ الأصمي
. ك يمكف ليذا الاستثناء أف يظير في صكرتيف، فإما أف يككف مصدره القانكف أك اتفاؽ الأطراؼ

ذكرنا سابقا أف المشرع الجزائرم لـ يتطرؽ ليذه النقطة بصفة مباشرة، أما في : لاستثناء القانونيا-أ
ؼ حؽ المطالبة .ـ.ؽ 1229 القكانيف المقارنة فنجد أف المشرع الفرنسي قد خكؿ لمدائف بمكجب المادة

 ىك ما استقر عميو قضاء محكمة بالشرط الجزائي ك التنفيذ العيني، متى كاف مقررا لمتأخر في التنفيذ

                                     
 .762المرجع نفسو، ص ( 1
 .217، ص  الميتار طلبؿ، المرجع السابؽ( 2
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، لذا فإف القاضي إذا طرح عميو نزاع يطالب فيو الدائف بتنفيذ الالتزاـ الأصمي ك 1النقض الفرنسية
 .الشرط الجزائي معا، ك كاف ىذا الأخير مقررا لمتأخير في التنفيذ كجب عميو الحكـ بذلؾ

غير أف المكاد السابقة ىي مجرد مكاد مكممة كضعت لمصمحة الدائف، فإذا كجد اتفاؽ مخالؼ فلب 
كيؼ سيككف مكقؼ القاضي الجزائرم لك عرضت عميو قضية : يطرحك السؤاؿ الذم ، مجاؿ لإعماليا
 ؟نصكص القانكف المدني خالية مف الإشارة ليذه المسألةإذا كانت مف ىذا النكع، 

 أف القاضي يتعيف عميو الحكـ بالشرط الجزائي ك التنفيذ العيني في نفس الكقت حتى في أرل
غياب نص يمزمو بذلؾ، عمى أساس أف مبرر استحقاؽ الشرط الجزائي قد تحقؽ ك ىك تأخر المديف 

في التنفيذ، كما أف إمكانية التنفيذ العيني لا تزاؿ قائمة الأمر الذم يجعؿ المديف ممزـ قانكنا بيذا 
 .التنفيذ، ك لا يعتبر ذلؾ جمعا لمتعكيضات بؿ إنو احتراـ لإرادة الطرفيف

 أما القكؿ بعكس ذلؾ أم أف يحكـ القاضي بالشرط الجزائي دكف التنفيذ  العيني، فسيككف فيو 
إجحاؼ بحؽ  الدائف لأف قيمة الشرط الجزائي المقرر لمتأخر في التنفيذ تككف منخفضة، ك لا تغطي 
الأضرار  التي سكؼ تترتب عمى عدـ التنفيذ الكمي، لا سيما إذا عممنا أف الدائف ليس لو أف يطالب 

 .2برفع قيمة الشرط الجزائي حتى ك لك لـ يكف ىناؾ تناسب بيف الضرر الفعمي ك الشرط الجزائي
قد يتفؽ الأطراؼ عمى إمكانية الجمع بيف الشرط الجزائي ك التنفيذ العيني في  :لاستثناء الاتفاقيا-ب

الحالة التي لا يسمح فييا القانكف بذلؾ، ك ىي حالة ما إذا كاف التعكيض مقررا لعدـ التنفيذ ك ليس 
لمتأخر فيو، ك قد أحدث الحكـ عمى ىذه الحالة انقساما بيف الفقو، إذ يرل الرأم الأكؿ أف مثؿ ىذا 
الاتفاؽ صحيح لأف العقد شريعة المتعاقديف، ك ليس فيو أم مساس بالنظاـ العاـ أك الآداب العامة، 

. 3 صحتو باعتباره خركج عف النظاـ العاــبينما ذىب فريؽ آخر إلى القكؿ بعد
رل أنو لا يجكز الاتفاؽ عمى مثؿ ىذا الشرط لما ينطكم عميو مف غبف لممديف، ك رغـ أف أ

ج، التي جعمت .ـ.ؽ184المشرع الجزائرم لـ ينظـ ىذه الحالة، إلا أنو يمكننا القياس عمى نص المادة 

                                     
1
) Cass. Com. 22 février 1978, N° de pourvoi: 76- 13828 : « la stipulation d’une clause pénale à 

défaut d’exécution d’une convention n’emporte pas de plein droit renonciation du créancier à 
poursuivre la résolution de cette convention ». 

 .مف ىذه المذكرة  ك ما بعدىا100حكؿ ىذه النقطة أنظر ص  (2
 .243-242محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص ( 3
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سمطة القاضي في تعديؿ الشرط الجزائي مف النظاـ العاـ إذ ليس للؤطراؼ الاتفاؽ عمى مخالفتيا، 
فإذا كانت ىذه السمطة التي تعتبر جكازية ك تستيدؼ تخفيض الشرط الجزائي مف النظاـ العاـ، فمف 
باب أكلى أف الشرط الذم يقضي بالجمع بيف الشرط الجزائي ك التنفيذ العيني يعتبر مخالفا لمنظاـ 

 .العاـ الأمر الذم يتطمب الحكـ بإبطالو
 إذا وضع الشرط الجزائي عمى سبيل إكراه المدين عمى الوفاء-2

 أف الشرط الجزائي اىامؤدك التي  انكف المكجبات ك العقكد المبناني ؽ266ىذه الحالة كردت في المادة 
إذا كاف الغرض منو ىك إكراه المديف عمى تنفيذ التزامو كليس التعكيض عف الضرر المحتمؿ كقكعو، 

 .1فإف الدائف بإمكانو أف يطالب بالتعكيض المتفؽ عميو إضافة إلى الالتزاـ الأصمي
 قضى بأنو إذا 1981-12-29ك ىك ما أكدتو محكمة التمييز المبنانية في قرار ليا صادر يكـ 

تعيد شخص بإخلبء العيف المؤجرة ك بدفع قيمة معينة كتعكيض عف الضرر عف كؿ يكـ تأخير عف 
الإخلبء، يككف الشرط الجزائي قد كضع عمى سبيؿ إكراه المديف لمكفاء في المكعد المعيف، ك ىك 

، ففي ىذه الحالة فإف 2مستقؿ عف بدؿ الإيجار الذم يستمر في دفعو لممدة الزائدة عف المدة التعاقدية
المديف لا يمكنو استرجاع المبالغ التي دفعيا في شكؿ شرط جزائي، كما أنو يبقى مطالبا بتنفيذ التزامو 

.   الأصمي ك ىك إخلبء العيف المؤجرة
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                     
 .215الميتار طلبؿ، المرجع السابؽ، ص ( 1
 .140إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص ( 2



 الفصل الثاني          سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي كآلية لحماية مبادئ العدالة 

 

 -83-  

 

الفرع الثالث 
رقابة المحكمة العميا 

تشكؿ رقابة المحكمة العميا أىـ ضابط لسمطتو في تعديؿ الشرط الجزائي ، الأمر الذم يستدعي 
، ك سمطتيا إزاء قاضي المكضكع عند تعديمو لمشرط  (فقرة أكلى)منا إبراز دكر المحكمة العميا 

 .  (فقرة ثانية )الجزائي 
 
 

 

 المحكمة العميا محكمة قانون:أولا
تطبيؽ  مراقبة ىك، ك اليدؼ مف إنشائيا1تعد المحكمة العميا محكمة قانكف ك ليست محكمة كاقع

أما إقحاميا في مسائؿ ، القانكف لضماف كحدة تطبيقو تطبيقا سميما ك ىك أمر تقتضيو المصمحة العامة
الكاقع فإنو يعني مشاركتيا لقضاة المكضكع في تمحيص الأدلة مف بيانات ك قرائف، لمعرفة مدل 

صحة فيميـ لمكقائع ك الاقتناع بيا ك ىذا يؤدم إلى إمكاف تقديـ أدلة جديدة ليا لأكؿ مرة، أك إحالة 
الدعكل إلى التحقيؽ، ك إذا كاف ىذا مقبكلا مف محكمة الاستئناؼ باعتبارىا درجة ثانية لمتقاضي يعاد 

 فإنو غير مقبكؿ مف محكمة النقض حيث يقتصر دكرىا عمى ، طرح النزاع أماميا لمفصؿ فيو مجددا
. 2بحث مسائؿ القانكف

أما المسائؿ الكاقعية فإنيا تخضع لمسمطة التقديرية لقاضي المكضكع، ك معنى ذلؾ أف المشرع 
، مف خلبؿ منحو سمطة كاسعة في تطبيؽ  3يفكض القاضي سمطة اختيار القاعدة القانكنية الملبئمة

 تتماشى مع مقتضيات الظركؼ، فتككف أحكاـ القانكف ىاأحكاـ القانكف، حيث يعمؿ القاضي عمى جعؿ

                                     
 المتعمؽ بصلبحيات المحكمة العميا ك تنظيميا ك 1989-12-12 المؤرخ في 22-89 مف القانكف 4 تنص المادة(1

 ".تعتبر المحكمة العميا محكمة قانكف،ك تجازم كؿ انتياؾ لو:"سيرىا
 .404-403أحمد محمكد سعد، المرجع السابؽ، ص ( 2
، دفاتر السياسة ك القانكف، كمية سمطة قاضي الموضوع في اختيار القاعدة القانونية الملائمة لحل النزاعزرقكف نكر الديف، ( 3

 .6، ص 2013الحقكؽ ، جامعة   كرقمة، العدد الثمف، جانفي 
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بذلؾ أداة طيعة في يد القاضي يطكر بيا القانكف تطكيرا مستمرا، ك يكاجو بيا ما يتغير مف ملببسات 
 .1ك ظركؼ
 رقابة المحكمة العميا عمى الشرط الجزائي:ثانيا

ذكرنا سابقا أف الرقابة القضائية عمى الشرط الجزائي تتناكؿ عدة عناصر، منيا ما ىك كاقعي  لا 
(. 2) ، ك منيا ما ىك قانكني يخضع لتمؾ الرقابة(1)يخضع لرقابة المحكمة العميا

 العناصر القانونية في الرقابة عمى الشرط الجزائي-1

لا شؾ في أف الرقابة عمى مشركعية الشرط الجزائي تعتبر مف مسائؿ القانكف، لأف عدـ المشركعية 
تعني مخالفة النظاـ العاـ ك الآداب العامة لا سيما القكاعد القانكنية الآمرة، ك بالتالي فإف سمطة 

، يخضع إزاءىا لرقابة المحكمة العميا التي تقكـ 2قاضي المكضكع إزاء المشركعية تعتبر سمطة مقيدة
بتمحيص مدل مطابقة الشرط الجزائي الكارد في العقد لمقانكف، ك مف ثمة الحكـ بنقض القرار متى 

. ظير ليا عدـ التطابؽ
كما تعتبر مسألة التكييؼ الذم يقكـ بو القاضي لمبند الكارد في العقد مف مسائؿ القانكف، فعندما 
يحدد قاضي المكضكع البند الكارد أمامو بأنو شرط جزائي، ثـ يحدد نكعو ىؿ ىك مكضكع لعدـ التنفيذ 

. 3أك لمجرد التأخير فيو، فإنو يخضع في ذلؾ لرقابة محكمة النقض
 العناصر الواقعية في الرقابة عمى الشرط الجزائي -2

أما ما يخرج مف مسائؿ القانكف إلى مسائؿ الكاقع، فيك مسألة تقدير الإفراط في التقدير ك التنفيذ 
 184، عمى أساس أف المشرع الجزائرم في نص المادة4الجزئي لمحكـ بتخفيض قيمة الشرط الجزائي

                                     
 .105-104المرجع السابؽ، ص ، 1، مجمد1الكسيط، جالسنيكرم، أحمد  عبد الرزاؽ (1
تككف سمطة القاضي مقيدة إذا كاف الحؿ القانكني يتمثؿ في قاعدة قانكنية كاضحة تحدد بدقة كيفية إنزاؿ الحكـ عمى الكاقعة ( 2

محؿ النزاع، ك لا تترؾ أمامو أم مجاؿ لمتقدير أك التفسير، فإذا خالؼ ىذا الحؿ أك فسره عمى غير مقتضاه اعتبر مخالفا 
لمقانكف في حكمو، ك استحؽ نقضو مف طرؼ المحكمة العميا، ك مف أمثمة ذلؾ حالات البطلبف المطمؽ كانعداـ الأىمية، ك 
الحالات التي يحدد فييا القانكف آجالا محددة لمطعف  في الأحكاـ، فمثؿ ىذه الأحكاـ كاضحة ك بالتالي سمطة القاضي فييا 

 .     ك ما بعدىا2زرقكف نكر الديف، المرجع السابؽ، ص  :راجع. مقيدة تماما

.393 محمد مرعي صعب، المرجع السابؽ، ص ( 3 
. ك ما بعدىا93 راجع المطمب الأكؿ مف المبحث الثاني مف الفصؿ الثاني، ص ( 4 
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ج لـ يحدد لمقاضي معايير دقيقة يتقيد بيا عند تقديره لقيمة الشرط الجزائي مقارنة بالضرر الذم .ـ.ؽ
لحؽ الدائف، الأمر الذم يجعؿ ىذا التقدير يخضع لسمطة قاضي المكضكع، دكف رقابة عميو مف 

.     طرؼ المحكمة العميا
النقض إلا أنو ممزـ بتسبيب قراره، محكمة غير أف القاضي ك إف كاف لا يخضع في تقديره لرقابة 

لأف سمطتو التقديرية في اختيار الحؿ القانكني ليست سمطة تحكمية، بؿ ىي سمطة تمارس في إطار 
القانكف، ك بالتالي إذا خرج القاضي في  ممارستو ليذه السمطة عف ىذا الإطار، فإنو يعد مخالفا 

لمقانكف، ك ىنا يتعيف عمى المحكمة العميا إعماؿ رقابتيا، حيث مف خلبؿ رقابة التسبيب يمكف ليا أف 
تقؼ عمى حدكد ممارسة قاضي المكضكع لسمطتو التقديرية، فمتى بيف القاضي أسباب حكمو ك كيفية 

 .1ممارستو لسمطتو التقديرية، ك كانت ىذه الأسباب سائغة، فإنو يككف قد طبؽ القانكف
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                     
  .12 زرفكف نكر الديف، المرجع السابؽ، ص (1
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المبحث الثاني 
 سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي مظاىر

تعتبر الرقابة القضائية عمى الشرط الجزائي أىـ ضمانة لحماية مبادئ العدالة ك الإنصاؼ مف 
 ك في ضكء ىذا المبدأ فإف سمطة  النتائج الكخيمة لمشرط الجزائي الذم يكرس مبدأ الحرية التعاقدية،

مطمب )، الزيادة (مطمب أكؿ)القاضي  في تعديؿ الشرط الجزائي تأخذ المظاىر التالية، التخفيض 
 (.مطمب ثالث)، استبعاد الشرط الجزائي (ثاني

المطمب الأول 
 في تخفيض الشرط الجزائي  سمطة القاضي

خرج المشرع عف مبدأ القكة الممزمة لمعقد ك أجاز لمقاضي التدخؿ لإحداث التكازف بيف الضرر ك 
التقدير المفرط مف خلبؿ سمطتو في تخفيض قيمة الشرط الجزائي في حالتيف ىما حالة  التعكيض،
. (فرع الثاني) ك حالة التنفيذ الجزئي للبلتزاـ ،(فرع الأكؿ) لمتعكيض

الفرع الأول 
تخفيض الشرط الجزائي بسبب التقدير المفرط 

فقرة )  القاضي في التخفيض بسبب التقدير المفرطلدراسة ىذا الفرع سنتطرؽ إلى أساس سمطة
فقرة )، ك أخيرا كيفية تخفيض قمة الشرط الجزائي (فقرة ثانية) ، ك إلى كيفية تقدير الإفراط (أكلى
 .(ثالثة
 أساس سمطة القاضي في التخفيض بسبب التقدير المفرط:أولا

الأصؿ في الشرط الجزائي أنو يستحؽ كاملب متى أثبت الدائف إخلبؿ المديف بتنفيذ التزامو إعمالا 
غير أف المشرع الجزائرم قد أدخؿ استثناء عمى ىذا المبدأ بجكاز تقميص  لمبدأ القكة الممزمة لمعقد،

القاضي لمقيمة المتفؽ عمييا كشرط جزائي في حالة ما إذا كاف التقدير الاتفاقي لمبمغ التعكيض 
. ، أك كما عبرت عنو بعض التشريعات المقارنة إذا كاف مبالغا فيو لدرجة كبيرة1مفرطا

                                     
 .ج.ـ. ؽ2ؼ184أنظر المادة ( 1
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ك   ك لا شؾ أف سبب التخفيض في ىذه الحالة ىك سبب داخمي متعمؽ بالعقد في حد ذاتو،
الفرض في ىذه الحالة أف المديف لـ يقـ بتنفيذ التزامو نيائيا أك أنو عرض التنفيذ في كقت متأخر عف 

ففي  آجاؿ التنفيذ التعاقدية أك لأنو نفذ التزامو تنفيذا معيبا لا يحقؽ لمدائف الغرض الرئيسي مف التعاقد،
. الحالات السالفة الذكر يككف قد تحقؽ مبرر استحقاؽ الشرط الجزائي بالنسبة لمدائف
لكاف في ذلؾ  غير أنو لك حصؿ عمى التعكيض كاملب رغـ الإفراط في التقدير ك المبالغة فيو،

ك مف ثـ يغدك التخفيض أمرا متسقا ك أصكؿ العدالة فكاف تدخؿ  نكع مف الظمـ بالنسبة لممديف،
القاضي ضركريا لتحقيؽ شيء مف التكازف المعقكؿ بيف الآداءات المشترطة كجزاء ك بيف ما كاف 

.     1ينبغي أف يشترط عند حدكث ىذا الإخلبؿ
ك مف المبررات ك الحجج التي قاؿ بيا مؤيدكا ك أنصار تخفيض قيمة الشرط الجزائي بسبب 

: نذكرمايمي المبالغة الكبيرة،
إذا كاف المبمغ المتفؽ عميو مغالى فيو إلى درجة كبيرة ك لا يتفؽ في مقداره مع أقصى ضرر - 

إذ يتفؽ الأطراؼ عمى أف المديف متى أخؿ بالتزامو العقدم كاف ممزما  قد ينتج عف الإخلبؿ بالعقد،
ففي  بدفع مبمغ كبير مقدر بصفة جزافية رغـ إمكانية تحديده بدقة تتناسب مع الضرر المحتمؿ كقكعو،

ىذه الحالة فإف الشرط يككف ذك طابع تيديدم فنسقط عميو حكـ الغرامة التيديدية مف حيث إمكانية 
 .2مراجعتو ك تخفيضو إلى الحد المناسب

ك مف التطبيقات القضائية التي نذكرىا في ىذا الإطار ما جاء في قرار شيير لمحكمة النقض 
متى كانت المحكمة قد اعتبرت في حدكد سمطاتيا المكضكعية ك بالأدلة  " :المصرية التي قضت بأنو

سالفة الذكر التي أكردتيا أف الشرط الكارد في العقد ىك شرط تيديدم فإف مقتضى ذلؾ أف يككف ليا 
 3."ك أف تقدر التعكيض طبقا لمقكاعد العامة أف لا تعمؿ ىذا الشرط،

                                     
 .235ص  ،ؽالمرجع الساب محمد شتا أبك سعد،( 1
 .120ص  المرجع السابؽ، بساـ سعيد جبر جبر،( 2
المرجع  ابراىيـ سيد أحمد،:ذكره .686ص  ،91رقـ  مجمكعة أحكاـ النقض،  ،1996فبراير سنة 17 نقض مدني مصرم،(3

 .71ص السابؽ،
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جارم رأم  محكمة النقض المصرية في الشؽ الأكؿ مف القرار حيف أ ت ك إف كفنيغير أف
اعتبرت الشرط الكارد في العقد ذك طابع تيديدم يتعيف معو أف يخضع لذات  القكاعد التي تحكـ 

كافقيا الرأم في الشؽ الثاني الذم يقضي برجكع أ لا نيفإف الغرامة التيديدية ك بالتالي استبعاد إعمالو،
عمى أساس أف الشرط الجزائي ك إف كاف ذك طبيعة تعكيضية  المحكمة لمقكاعد العامة في التعكيض،

ك التي تعد أكبر دافع  بالدرجة الأكلى فإف ذلؾ لا ينفي عنو الطبيعة العقابية عف الإخلبؿ بالتنفيذ،
. لممديف لتنفيذ التزامو ك في نفس الكقت تشكؿ أفضؿ ضماف بالنسبة لمدائف لاستيفاء حقو عينا

ج المقابمة لنص المادة .ـ.ؽ184 أف المشرع الجزائرم في نص المادة ذلؾك أكبر دليؿ عمى 
ـ قد منح القاضي سمطة تخفيض قيمة الشرط الجزائي إذا أثبت الدائف أف التقدير كاف .ـ.ؽ224

بمعنى أنو إذا ثبت أف المبمغ الاتفاقي كاف أكبر مف حجـ الضرر دكف إفراط فإف القاضي  مفرطا،
الشيء الذم يثبت أف المشرع يؤيد الدكر العقابي لمشرط الجزائي دكف  يبقي عميو كما ىك دكف إنقاص،

. مبالغة
أما إذا سممنا برأم محكمة النقض المصرية فمعنى ذلؾ أف القاضي ك ىك بصدد مراجعة قيمة 

ج ك .ـ.ؽ182سيعتمد عمى معايير تقدير التعكيض القضائي الكاردة في نص المادة  الشرط الجزائي،
الأمر الذم يجعؿ التعكيض المحككـ بو متساكيا  ىي ما فات الدائف مف كسب ك ما لحقو مف خسارة،

ك بالتالي فإف أم شخص لف يثنيو أم شيء عف إبراـ عقكد ك  مع الضرر الفعمي الذم لحؽ الدائف،
ترتيب التزامات في ذمتو بمبالغ طائمة كشركط جزائية لعممو المسبؽ أف الرقابة القضائية لف تكمفو إلا 

ك ىك الشيء الذم يتنافى مع أىـ مقصد مف مقاصد الشرط الجزائي ك  بدفع مبمغ مساك لقيمة الضرر،
. ىك حث المديف عمى التنفيذ العيني للبلتزاـ

فيك ليس سببا في استحقاؽ  إف الشرط الجزائي لا يعرض إلا لتقدير التعكيض المستحؽ،- 
فإذا  بؿ يقتصر عمى مجرد تقديره مقدما كفقا لما قاـ أماـ الطرفيف مف اعتبارات ك ظركؼ، التعكيض،

فإف الأمر لا يخمك  اتضح بعد ذلؾ أف الضرر الذم كقع لـ يكف بالقدر الذم ظنو الطرفاف قبؿ كقكعو،
أك ضغط كقع عمى المديف فقبؿ شرطا يعمـ مقدما أنو  مف غمط في التقدير كقع فيو المتعاقداف،
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ك في الحالتيف يككف مف الكاجب عمى القاضي تخفيض الشرط إلى الحد المناسب  ،1مجحؼ في حقو
 .2تحقيقا لمعدالة

فيككف المقصكد بالشرط الجزائي المبالغ فيو إخفاء فكائد  إذا كاف محؿ الالتزاـ مبمغا مف النقكد،- 
ك الفكائد الربكية المقصكدة في ىذا المقاـ ىي التي تككف ، 3ربكية يتعيف تخفيضيا إلى الحد القانكني

أما إذا كانت المعاممة بيف الأفراد فإف القانكف  نتيجة التعامؿ بيف الأشخاص ك المؤسسات المالية،
المدني الجزائرم يحظر الربا متى تعمؽ الأمر بعقد قرض، إذ ينبغي أف يككف بدكف أجر ك ىذه 

 .4القاعدة مف النظاـ العاـ

لأف  الكقكؼ بالشرط الجزائي عند حد الاستعماؿ المشركع لمحؽ لا التعسؼ في استعمالو،- 
القانكف بمنحو للؤطراؼ الحؽ في الاتفاؽ المسبؽ عمى تقدير التعكيض يككف قد خرج عف القكاعد 

ليذا يجب عمييـ الكقكؼ عند حد الاستعماؿ المشركع  ،5العامة التي تمنح السمطة في ذلؾ لمقاضي
لا استرجع القاضي سمطتو الأصمية ليخفض مف مقدار 6دكف مغالاة في التقدير أك تعسؼ ، كا 

 7.التعكيض ك القكؿ بغير ذلؾ يؤدم إلى سمب جكىر دكر السمطة القضائية في تحقيؽ العدالة

                                     
.875ص المرجع السابؽ،، 2 الكسيط، ج السنيكرم، أحمدعبد الرزاؽ ( 1 

 .178ص  المرجع السابؽ، أحكاـ الالتزاـ، أنكر سمطاف،- .444ص  المرجع السابؽ، أسامة الحمكم، (2
منشكرات الحمبي  ،-مع مقارنة بين القوانين العربية- في مصادر الالتزام -النظرية العامة للالتزام  تكفيؽ حسف فرج ،(3

 .235ص  ،2002، الطبعة الثالثة بيركت، لبناف، الحقكقية،
.ج.ـ. ؽ454أنظر نص المادة  ( 4 

5( Alexandre Demeyer, op, cit, p 59. 
اقتضت طبيعة الشرط الجزائي باعتباره اتفاقا عمى تقدير التعكيض أف تككف :"ك في ىذا الصدد يقكؿ الدكتكر جميؿ الشرقاكم (6

سمطة القضاء حيالو سمطة خاصة تختمؼ عف سمطتو بالنسبة للبتفاقات بصفة عامة حيث تقتصر ىذه السمطة عمى تفسيرىا 
ك في أحكاؿ خاصة حددىا القانكف،أما بانسبة لمشرط الجزائي أم  دكف الخركج عف شركطيا إلا حيث تككف شركط تعسفية ،

فإنو يخضع اتفاقاتيـ ىنا  فالقانكف إذ يسمح للؤفراد أف يقكمكا مقاـ القضاء في ىذا التقدم، الاتفاؽ مقدما عمى تقدير التعكيض،
محمد بككماش، . "لسمطة كاسعة مف القضاء تمكنو مف الرقابة عمى مدل التزاميـ لقكاعد تقدير التعكيض بلب مغالاة أك تعسؼ

، أطركحة دكتكراه، كمية العمكـ الإنسانية ك سمطة القاضي في تعديل العقد في القانون المدني الجزائري و الفقو الإسلامي
 .355ص  ،2012الاجتماعية ك العمكـ الإسلبمية ، جامعة الحاج لخضر باتنة، 

. ك ما بعدىا240ص المرجع السابؽ، انظرمحمد شتا أبك سعد،:لمزيد مف التفصيؿ ( 7 
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كيفية تقدير الإفراط  :ثانيا
كيؼ يمكف تقدير الإفراط عمى نحك يجيز فيو لمقاضي التدخؿ ك إعماؿ سمطتو في مراجعة الشرط 

 الجزائي؟
 (.2)، ك إلى مكقؼ الفقو (1) لمجكاب عمى ىذا التساؤؿ نتطرؽ لمكقؼ المشرع الجزائرم 

 موقف المشرع الجزائري-1

لـ يحدد المشرع الجزائرم المقصكد بالإفراط رغـ أنو اعتبره أمرا يستكجب تدخؿ القاضي لتخفيض قيمة 
بمكغ الزيادة حدا لا  " ك قد عرؼ الإفراط في التقدير أك المبالغة لدرجة كبيرة بأنو الشرط الجزائي،

 1."يتسامح معو الناس عادة
ك مثاؿ الشرط الجزائي المبالغ فيو إلى درجة كبيرة في عقد البيع بالتقسيط أف يتفؽ عمى أنو إذا لـ 

فمما لا  يدفع المديف أحد الأقساط في ميعاده يمتزـ بدفع شرط جزائي يحدد مقداره بالأقساط الباقية،
. 2شؾ فيو أف مثؿ ىذا الشرط يعتبر مبالغا فيو ك يخالؼ مقتضيات العدالة

 يتعيف عمى القاضي أف يتأكد مف أف تقدير مبمغ التعكيض كاف مفرطا قبؿ الحكـ بتخفيضو، ك
ك عمى  لأنو استثناء عمى الأصؿ لا ينصرؼ إلا في حالة المبالغة في التقدير الذم يككف معو فاحشا،

لأف الأصؿ أف يحكـ القاضي بما اتفؽ  ذلؾ إذا كاف في التقدير زيادة دكف مبالغة فلب يجكز تخفيضو،
. 3عميو الطرفاف، ك ماداـ قد تخمؼ شرط مف شركط الاستثناء كجب الرجكع إلى الأصؿ

أك أنو  ذلؾ أف الشرط الجزائي يحمؿ معو قرينة قانكنية ك ىي أنو مساك لقيمة الضررك مرد 
الأمر الذم يجعؿ القاضي كمبدأ يبقي عمى  يفكقو لحد لا يبمغ درجة الإفراط أك المبالغة الشديدة،

. المبمغ دكف تعديؿ
فعمى مف  غير أف قرينة عدالة الشرط الجزائي لا تغدك أف تككف قرينة بسيطة تقبؿ إثبات عكسيا،

ففي ىذه الحالة ينعقد الاختصاص لقاضي المكضكع بتخفيض  ف أف يثبتيا،مدـيدعي المبالغة كىك اؿ
. مبمغ التعكيض المتفؽ عميو إلى الحد الذم يراه مناسبا

                                     
.444ص المرجع السابؽ، أسامة الحمكم، ( 1 
.189ص  المرجع السابؽ، عبد الله  نجارم، ( 2 
.236ص  المرجع السابؽ، تكفيؽ حسف فرج ، ( 3 
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ج نجد المشرع الجزائرم لـ يحدد أم معايير لممقاضي لكي .ـ.ؽ 2 ؼ184ك باستقراء نص المادة 
ك ىك عيب كقع فيو المشرع إذ كاف الأجدر بو تحديد تمؾ  أثناء نظره دعكل التعديؿ، يسترشد بيا

لأف ترؾ الأمر عمى  المعايير أك عمى الأقؿ تحديد مجاؿ معيف يعمؿ فيو القاضي سمطتو التقديرية،
الذم يعتبر  إطلبقو سكؼ يقكدنا إلى مجمكعة مف التناقضات تؤثر سمبا عمى مصداقية جياز العدالة،

 .الضامف الأكبر ك الملبذ الأخير بالنسبة لممتعاقديف الضعفاء
كما أف ذلؾ سكؼ يفتح المجاؿ كاسعا أماـ ارتجالية القضاة الذيف يستعممكف معايير ذاتية في 
تقديرىـ للئفراط فما يراه أحدىـ إفراطا في التقدير يستكجب التخفيض قد يراه غيره متناسبا مع قيمة 

ىذا مف جية ك مف جية أخرل إذا سممنا أف القضاة يعتمدكف ذات  الضرر فيبقي عميو كما ىك،
.   فإف الإشكاؿ يطرح في نسبة التخفيض المعايير لتقدير المبالغة،

 وقف الفقوم-2

فقد طرح التساؤؿ عف الأسس التي  أماـ السككت التشريعي عف تحديد معايير تقدير التعكيض،
يعتمدىا القاضي في ضبط المبالغة في التقدير ك التي يتكقؼ عمى ضكئيا إعماؿ القاضي سمطتو 

 :، ك عمى ذلؾ ظير معياراف ىمافي تخفيض الشرط الجزائي أك استبعادىا
ك معناه أف يقكـ القاضي بالمقارنة بيف قيمة الضرر اللبحؽ بالدائف ك بيف : المعيار الموضوعي-أ

ك ىنا المبالغة تعني عدـ التناسب الكبير بصرؼ النظر عف المكقؼ الشخصي  قيمة الشرط الجزائي،
بعيدا  لمطرؼ الضعيؼ فلب شأف لغناه أك فقره لتحديد أف التعكيض الاتفاقي كاف مرتفعا إلى درجة كبيرة

 .1عف الظركؼ الشخصي لكؿ منيما
ك معناه أف القاضي ك ىك بصدد تقدير المبالغة الكبيرة أك الإفراط أف يراعي : المعيار الشخصي-ب

ملبءتو المالية ك غيره مف  الظركؼ الشخصية للؤطراؼ لا سيما المديف ك منيا حسف أك سكء نيتو،
. 2الظركؼ المحيطة

                                     
.224، ص السابؽ، المرجعحسني محمد جاد الرب ( 1 

2(Voir :Boccara(B),la réforme de la clause pénale:conditions et limites de l’intervention 

judiciaire, jcp  g 1975, p 39. 
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ما ذىب إليو أف القاضي لا يأخذ بالمذىب  يده فيأأ أناك يرل الأستاذ عبد الله نجارم ك 
أما تقدير المبالغة فلب يككف إلا بناء عمى المعيار  الشخصي إلا في مرحمة تخفيض الشرط الجزائي،

ك عمة ذلؾ أف المبالغة في التقدير تقتضي حتما بكجكد فارؽ كبير بيف  قيمتيف ىما  المكضكعي ،
ك متى تبيف لمقاضي  الضرر ك الشرط الجزائي، كلا يمكف تحديد المبالغة الصارخة إلا بتقدير القيمتيف،

أف الشرط الجزائي مبالغ فيو غير أف المبالغة ىذه ليست كبيرة أك غير عادية فبإمكانو رفض تخفيض 
. 1قيمة التعكيض الاتفاقي

 كيفية تخفيض قيمة الشرط الجزائي: ثالثا
أصبح القاضي أماـ حتمية تخفيض  إذا أثبت الدائف أف تقدير قيمة الشرط الجزائي كاف مفرطا،

غير أف ذلؾ متكقؼ عمى أمر جد ميـ ك ىك أف يككف المديف  ، ج.ـ.ؽ184قيمتو عملب بأحكاـ المادة
فإذا كاف عدـ  فالأسباب المفسرة للئخلبؿ بالالتزاـ يجب أف تككف ذات اعتبار، قد تصرؼ بحسف نية،

التنفيذ أك التأخر فيو قد تسبب فيو الطرؼ الضعيؼ بسكء نية فإف ذلؾ لا يعطيو الحؽ في الاستفادة 
. 2مف سمطة القاضي في التعديؿ لأف حسف النية قاعدة عامة تييمف عمى جميع العقكد

كما أف القاضي في تعديمو لمشرط الجزائي بالتخفيض يجب أف يككف بالحد الذم يتناسب مع قيمة 
. 3رك لا يصؿ إلى الحد الذم يتساكل فيو مع الضر الضرر،

إذ أنيا حددت لو   سالفة الذكر لـ تحدد لمقاضي كيفية التخفيض ك لا نسبتو،184غير أف المادة 
الأمر الذم يجعؿ لمقاضي سمطة تقديرية كاسعة في تحديد  كىكالإفراط في التقدير، فقط معيار التدخؿ

 .قيمة التخفيض
أما الفقو الفرنسي فيرل أف التخفيض يككف لازما إذا كاف الشرط الجزائي يقع بيف ضعفي ك ثلبثة 

إذ تعتبر ىذه النسبة معقكلة تضمف في نفس الكقت استقرار العقد  أضعاؼ الضرر الذم لحؽ الدائف،
 .1ك إبطاؿ الاتفاقات غير العادلة بطريقة متماثمة في الحالتيف

                                     
.190عبد الله نجارم، المرجع السابؽ،ص  ( 1 
.227ص المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب، ( 2 

- .913ص المرجع السابؽ،، جبرائيؿ غزالة- .876ص  مرجع السابؽ،، اؿ2كسسيط، جاؿ  السنيكرم، أحمدعبد الرزاؽ( 3
 .458ص المرجع السابؽ، أسامة الحمكم،
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فإف أمامو ثلبث نظريات يتعيف عميو الأخذ  فإذا لـ يجد القاضي ما يمنعو لمحكـ بالتخفيض،
:  بإحداىف ليزاكؿ ميمتو في التعديؿ

مؤدل ىذه النظرية أف القاضي عميو أف يلبئـ أك يساكم بيف التعكيض ك الضرر  :نظرية الملاءمة-1
ك  غير أف ما يؤاخذ عمى ىذه النظرية أنيا ألغت كؿ دكر لمتعكيض الاتفاقي،، الذم لحؽ الدائف

. 2انتيت إلى حؿ جعؿ مف سمطة القاضي سمطة إبطاؿ ك ليست سمطة تعديؿ
ك مؤدل ىذه النظرية أف لمقاضي الحرية المطمقة في أف يعدؿ الشرط  :ظرية حرية التعديلن-2

. 3ك كفقا لما أمامو مف كقائع ك ظركؼ الجزائي حسب ما يراه،
غير أنو يصعب التسميـ بيذه النظرية لأنيا تحمؿ إغراء لممحاكـ يترتب عميو اختلبؼ الأحكاـ ك تبايف 
الجزاءات ك تفتح الباب أماـ التحكمات القضائية ك تحكؿ دكف تحديد مكقؼ مف التعكيضات الاتفاقية 

مما سيشكؿ عائقا أماـ دراسات الجدكل الاقتصادية ك بالتالي يعكؽ إبراـ العقكد ك تداكؿ الأمكاؿ 
. 4بالإضافة إلى أنيا تمحك دكر إرادة الطرفيف

ترل ىذه النظرية أنو يتعيف عمى القاضي أف يقؼ عند الحد  :نظرية التعديل إلى الحد المناسب- 3
. 5المناسب ك ىك يقكـ بتعديؿ التعكيض الاتفاقي

ك  لأنيا الأقرب إلى مبادئ العدالة، ك ىذه النظرية تعد الأكثر إعمالا برأم الكثير مف القانكنييف،
كما أنيا تحافظ عمى كظيفتو ك ميزاتو  تقكـ عمى احتراـ إرادة المتعاقديف في تقدير الشرط الجزائي،

لأف الارتفاع المعقكؿ في قيمة الشرط الجزائي عف حجـ الضرر يشكؿ دافعا لممديف  المقصكدة منو،
 .6إلى تنفيذ التزامو ك عدـ تأخره فيو

 
 

                                                                                                                      
1  ( Boccara ,op cit,p 45. 

.228ص ، المرجع السابؽ حسني محمد جاد الرب، ( 2 
.459المرجع السابؽ، ىامش ص  أسامة الحمكم، ( 3 
.429ص  المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب، ( 4 
.429ص  ، المرجع نفسو ( 5 
.459المرجع السابؽ، ىامش ص  أسامة الحمكم، ( 6 
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الفرع الثاني 
تخفيض الشرط الجزائي بسبب التنفيذ الجزئي 

غالبا ما يقكـ المديف بتنفيذ جزء مف التزامو دكف أف يستكمؿ ىذا التنفيذ، الأمر الذم يشكؿ سببا 
لتخفيض الشرط الجزائي مف طرؼ القاضي، في ضكء ذلؾ سنتطرؽ لأساس سمطة القاضي في 

 (.فقرة ثانية) كيفية تقدير نسبة التخفيض، ك بعدىا (فقرة أكلى)التخفيض 
أساس سمطة القاضي في تخفيض الشرط الجزائي بسبب التنفيذ الجزئي :أولا

 ك يستفاد مف ىذا النص صراحة ج عمى ىذه الحالة،.ـ.ؽ184نصت الفقرة الثانية مف المادة 
بمعنى أف ىذا الأخير يشكؿ سببا  إمكانية تخفيض التعكيض الاتفاقي في حالة التنفيذ الجزئي للبلتزاـ،

كافيا لإعادة النظر في قيمة التعكيض التي اتفؽ عمييا الأطراؼ مقدما لأف ىذا الأمر لـ يكف ممحكظا 
ؼ حتى قبؿ تعديؿ .ـ.ؽ1231ك تزيد قيمة ىذا النكع مف التعديؿ حينما نعمـ أف المادة  ،1كقت التعاقد

بالرغـ مما   كانت تمنح القاضي سمطة تخفيض الشرط الجزائي،1975القانكف المدني بمكجب القانكف 
، ك لمعرفة 2كاف سائدا آنذاؾ مف تقرير لمبدأ الثبات الذم غؿ يد القاضي عف تعديؿ الشرط الجزائي

 (.2) ، ك شركطيا (1)أساس ىذه السمطة الممنكحة لمقاضي يتعيف عمينا دراسة مبرراتيا 
 مبررات التخفيض بسبب التنفيذ الجزئي -1

ىناؾ العديد مف المسكغات ك المبررات التي تدعـ تدخؿ القاضي لتخفيض الشرط الجزائي بسبب 
: ك يمكف أف  نمخص أىنيا فيما يمي التنفيذ الجزئي،

فإذا  الأصؿ أف يكضع الشرط الجزائي لإلزاـ المديف بتنفيذ التزامو كاملب،:احتراـ إرادة المتعاقديف- 
فإنو يصبح مف  ك كاف ذلؾ يمكف أف يفي جزئيا بحاجات الدائف، كاف التنفيذ قد تـ في جزء منو،

. 3إذ أف ذلؾ يتنافى ك إرادتيما الحقيقية التعسؼ إلزاـ المديف بكامؿ التعكيض الاتفاقي،

                                     
. 77ص  المرجع السابؽ، طارؽ محمد مطمؽ أبك ليمى،- .80إلياس ناصيؼ،المرجع السابؽ،ص ( 1 

2 ( Jacques flour,Jean-luc,Ericsavaux :Les obligations -1 l’acte juridique , ed Dalloz, 12 édition, 

2006, p 154. 

.225ص  المرجع السابؽ، محمد شتا أبك سعد، ( 3 
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إف الضرر الذم يصيب الدائف يزداد :النزكؿ عمى ضركرات العدالة ك مقتضى تخفيؼ مدل الضرر- 
لذلؾ  ك يقؿ الضرر لا محالة إذا كاف التنفيذ قد تـ في جزء ميـ منو، كمما كاف التنفيذ الجزئي قميلب،

 ،1فإف التنفيذ الجزئي يقتضي التخفيض في الشرط الجزائي عمى أساس أف الضرر قد خؼ عف الدائف
ك كذلؾ فإف مبادئ العدالة ك الإنصاؼ  تستمزـ في ىذه الحالة ألا يمزـ المديف بكؿ الشرط الجزائي 

 .2المتفؽ عميو إذا نفذ الالتزاـ في جزء منو
فكاقعة التنفيذ الجزئي  إف القكؿ بعدـ تخفيض في حالة التنفيذ الجزئي سيكقعنا في أتكف التناقض،- 

التي قاـ بيا المديف ستككف سببا في زيادة مسؤكليتو بدلا مف تخفيضيا ك بالتالي سيككف في كضع 
. 3أسكأ مما لك لـ ينفذ التزامو البتة

إذا كانت القاعدة أنو لا يجكز الجمع بيف :احتراـ قاعدة عدـ جكاز الجمع بيف الالتزاـ ك التعكيض- 
الالتزاـ الأصيؿ ك التعكيض فإف ىذه القاعدة كاجبة الإعماؿ أيضا في حالة التنفيذ لجزئي أيضا،لا 

 .4سيما إذا كاف ىذا التنفيذ مقبكلا مف طرؼ الدائف ك محققا لمصمحتو
 شروط التخفيض بسبب التنفيذ الجزئي-  2

:  الإطار خاضعة لعدة ضكابط ك مقيدة بتكفر مجمكعة مف الشركط ك ىياإف سمطة القاضي في ىذ
كمعنى ذلؾ ف يككف الالتزاـ بطبيعتو قابلب لمتجزئة، فإذا لـ يكف :أن يكون التنفيذ الجزئي ممكنا- 

كذلؾ لـ يجد القاضي الأساس الذم يقيـ عميو سمطتو التقديرية في تخفيض الالتزاـ ماداـ الالتزاـ 
،كمثمو الالتزاـ بامتناع عف عمؿ، فلب يستطيع 5أصلب غير قابؿ لمتنفيذ الجزئي لعدـ إمكانية التجزئة

الممتزـ بعدـ المنافسة بأية حاؿ تنفيذ التزامو جزئيا كعمى ىذا لا يمكف التخفيض حيث تنعدـ إمكانية 
. التنفيذ الجزئي للبلتزاـ الأصيؿ

                                     
.108ص  المرجع السابؽ، إلياس ناصيؼ، ( 1 
.445ص  المرجع السابؽ، أسامة الحمكم، ( 2 
.243ص المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب، ( 3 
.225ص  المرجع السابؽ، محمد شتا أبك سعد، ( 4 
.244ص  المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب، ( 5 
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ك  التنفيذ، ك معنى ذلؾ أف الدائف يككف قد استفاد مف ىذا:أن يحقق التنفيذ الجزئي مصمحة لممدين- 
ك بعبارة أخرل نقكؿ أف الغرض مف كراء تعاقد الدائف مع مدينو  ،1أنو قد ساىـ في إشباع جزئي لمدائف

 .2كبالتالي فإنو ليس كؿ تنفيذ جزئي يستمزـ تعديؿ الشرط الجزائي، قد تحقؽ نسبيا
فإذا كاف الجزء الذم تـ تنفيذه مف التفاىة بحيث لـ يرتب أية فائدة لمدائف فإف القاضي لا يقضي لو 

ك لذلؾ فإنو يتعيف عمى القاضي  أف  ،3ذلؾ أف مناط التخفيض ىك التنفيذ الجزئي للبلتزاـ بالتخفيض،
يبحث مسألة أكلية قبؿ تخفيض الشرط الجزائي ك ىي إلى أم مدل أفاد الدائف مف التنفيذ الجزئي ك 

. 4مدل الضرر الذم يحؿ بو مف جراء عدـ قياـ المديف بإكماؿ التنفيذ
إذا لـ يقبؿ الدائف التنفيذ الجزئي فلب مجاؿ لإعماؿ سمطة القاضي :أن يقبل الدائن التنفيذ الجزئي- 

يجب أف يقبؿ " :ك في ىذا الصدد يقكؿ الدكتكرعبد المحسف الركيشد في تخفيض الشرط الجزائي،
ك لا يمكف لممديف إجبار  الدائف التنفيذ الجزئي للبلتزاـ الأصمي حتى يمكف تخفيض الشرط الجزائي،

الدائف عمى قبض جزء مف الالتزاـ  حتى ك لك كاف ىذا الالتزاـ قابلب لمتجزئة، ك القكؿ بغير ىذا مف 
الكجكب يعني أف يعمد المديف إلى سداد جزء مف التزامو لمدائف لكي يتفادل دفع الجزاء بالكامؿ ك 

سيترتب عميو أف تتكقؼ العقكد قبؿ  اكتماليا ك بالتالي لا تتحقؽ ميمتيا التي أنشأت مف أجميا بالرغـ 
ك يناؿ مف إرادة الطرفيف التي رمت إلى التنفيذ الكامؿ ك  مما يحممو ىذا مف أضرار خاصة ك عامة،

 5."كحدة الالتزاـ
ك يعتبر اشتراط قبكؿ التنفيذ الجزئي لإمكانية تخفيض الشرط الجزائي تطبيقا لمقكاعد العامة 

أما إذا رضي الدائف بالتنفيذ الجزئي فإنو يككف قد تنازؿ عف  ،6المتعمقة بالكفاء كسبب لانقضاء الالتزاـ
فيقدر بأف الضرر  عف حقو في الرفض، ك لذلؾ فإف القانكف يأخذ كاقعة رضائو بعيف الاعتبار،

                                     
.68المرجع السابؽ، ص محمد طارؽ مطمؽ أبك ليمى، ( 1 
.102ص  المرجع السابؽ، الميتار طلبؿ، ( 2 
.227ص  المرجع السابؽ، ىشاـ ابراىيـ تكفيؽ، ( 3 
.228ص  المرجعالسابؽ، محمد شتا أبك سعد، ( 4 

 .245ص  المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب،( 5
لا يجبر الدائف عمى قبكؿ كفاء جزئي :" منو ك التي تنص عمى 277ج لا سيما المادة .ـ.ؽ 284إلى  258اجع المكاد مف ر (6

 ."لحقو ما لـ يكجد اتفاؽ أك نص قانكني يقضي بغير ذلؾ
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فحينذاؾ ك كفقا لمنية  اللبحؽ بالدائف قد بات عمى الأرجح دكف المقدار الممحكظ في الشرط الجزائي،
 .1يمكف النظر بتخفيض الشرط الجزائي بالنسبة لمتنفيذ الجزئي المشتركة ك المقدرة،

إذا كجد اتفاؽ بيف المتعاقديف يحدد كيفية التخفيض  :أن لا يكون ىناك اتفاق عمى التنفيذ الجزئي-
لأف السمطة المخكلة  فلب يككف أماـ القاضي إلا تنفيذ العقد كما ىك، في حالة التنفيذ الجزئي للبلتزاـ،

أما ك أف ىذه الإرادة قد ظيرت في  لمقاضي بالتخفيض تستند إلى تفسير الإرادة الباطنة لمطرفيف،
ففي ىذه  إلا إذا انطكت عمى مغالاة أك تعسؼ، العقد بصفة صريحة فلب مجاؿ لاجتياد القاضي،

أك تسرم عمييا الأحكاـ الخاصة  الحالة تسرم عمييا أحكاـ الفقرة السابقة الخاصة بالإفراط في التقدير،
 . بالشركط التعسفية في عقكد الإذعاف

  إضافة إلى الشركط السابقة ك قياسا عمى سمطة القاضي في التخفيض في حالة المبالغة الشديدة،

أم أنو عند شركعو في  فإنو يشترط في المديف الذم نفذ التزامو تنفيذا جزئيا أف يككف حسف النية،
أما إذا كاف قد  باشر التنفيذ  تنفيذ التزامو كاف يقصد إتماـ التنفيذ كاملب غير أنو لـ يتمكف مف ذلؾ،

ففي ىذه  عمى أساس أف ينفذ التزامو جزئيا بغرض التيرب مف دفع كامؿ المبمغ المقدر كشرط جزائي،
.  الحالة يتعيف عمى القاضي عدـ الحكـ بالتخفيض

ك كضع لكؿ  إذا تضمف العقد مجمكعة مف الالتزامات: أن يتم التنفيذ الجزئي في التزام مستقل-
فإذا ما أقدـ المديف عمى تنفيذ   التزاـ شرط جزائي يكفؿ تنفيذه بصكرة مستقمة عف باقي الالتزامات،

. 2فالتنفيذ الجزئي يرتبط بكؿ التزاـ عمى حدة التزاـ كحيد فإنو لا يعتبر تنفيذا جزئيا،
كيفية تقدير نسبة التخفيض :ثانيا

إذا أثبت المديف أنو قد قاـ بتنفيذ جزء معتبر مف التزامو بحسف نية ك أف الدائف قد غنـ مف ذلؾ 
فإف القاضي يككف قد تمقى الضكء الأخضر لإعماؿ  بأف قؿ حجـ الضرر الذم كاف متكقعا، التنفيذ،

غير أف السؤاؿ الذم  ،2ؼ184سمطتو في تخفيض قيمة الشرط الجزائي استنادا إلى نص المادة 

                                     
 .81المرجع السابؽ، إلياس ناصيؼ، (1
 .346ص  المرجع السابؽ، ، محمد بككماش (2
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يطرح ىؿ أف لمقاضي سمطة مطمقة في تقدير التعكيض؟أـ أنو مقيد في سمطتو بحدكد ك ضكابط 
 .معينة؟

، ك نظرية التخفيض (1)يتاف ىما نظرية حرية التخفيض ك للئجابة عمى ىذا التساؤؿ ظيرت نظر
 (. 2)إلى الحد المناسب 

التخفيض   ىذه النظرية أف القاضي يممؾ الحرية الكاممة في أنصاررلم :نظرية حرية التخفيض-1
فالقاضي سيد المكقؼ في ممارسة  بحسب الظركؼ التي تبدك أمامو دكف ضابط يحدد ىذه السمطة،

 .1التخفيض بالقدر الذم يراه

إذ أنو متى تـ تنفيذ العقد جزئيا فإنو مف حؽ المحكمة أف تستعمؿ صلبحيتيا المعطاة ليا بمقتضى  
أما جية مقدار ىذا التخفيض فإف القانكف لا يقيد المحكمة   بتخفيض قيمة الشرط الجزائي،184المادة

ك مف  ،3ك قد أخذت بيذه النظرية العديد مف التشريعات، 2بنسبة مئكية بؿ يترؾ ذلؾ لتقديرىا المطمؽ
ج التي أعطت لمقاضي سمطة تخفيض قيمة الشرط .ـ.ؽ2ؼ184بينيا المشرع الجزائرم في المادة 

 .الجزائي دكف أف تحدد لو حدا أك ضابطا معينا
ك يرل البعض أف ىذه النظرية غير جديرة بالتأييد رغـ تمسؾ غالبية التشريعات بيا،حيث أنو مف 

ك مما يعكس مساكئ ىذه  الضركرم أف تبقى القضايا في معزؿ عف تحكـ القضاء ك تذبذب الأحكاـ،
ؼ تنص عمى حرية .ـ.ؽ1231فبعد أف كانت المادة النظرية أف المشرع الفرنسي قد تخمى عنيا،

قاـ " الجزاء يمكف تعديمو مف قبؿ القاضي عندما يككف الالتزاـ الأصمي قد نفذ جزئيا"بقكليا التخفيض،
 حيث جعؿ سمطة 1985 أكتكبر 11 المؤرخ في 1097_85المشرع بتعديميا بمكجب القانكف رقـ 

 .4القاضي في التخفيض مقيدة بنسبة الفائدة التي عادت عمى المديف

                                     
.247ص  المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب، ( 1 
.893ص  المرجع السابؽ، جبرائيؿ غزالة، ( 2 

 مف 3ؼ 266المادة .-  مف القانكف المدني العراقي2ؼ170المادة .-  مف القانكف المدني المصرم 2 ؼ 224المادة ( 3
 .قانكف المكجبات ك العقكد المبناني

الطبعة الأكلى،  ، مصردار الفجر لمنشر ك التكزيع، ،(دراسة مقارنة) مكافحة الشروط التعسفية في العقود الي،محمد بكد (4
 .87ص ، 2007
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في ىذه النظرية أف يقكـ القاضي بميمتو أنصاررل م: نظرية التخفيض إلى الحد المناسب-2
ك  فلب يتحمؿ المديف تنفيذا جزئيا مف التزامو ك دفع ما يقابمو مف جزاء، إلى الحد المناسب،التخفيض 

بالمقابؿ ألا يككف مف شأف التخفيض أف يضيع مزايا التعكيض الاتفاقي مف بيف يدم الدائف فتككف 
ك قد اعتمد ىذه  النظرية كؿ مف القانكف ، العدالة نقطة تتلبقى عندىا المصمحتاف دكف إفراط أك تفريط

. 1المدني الإيطالي ك القانكف  المدني الإسباني
أف تخفيض مقدار التعكيض لا يككف إلى حد يتساكل فيو المبمغ المحككـ  ك معنى التخفيض النسبي

 بؿ يتـ الاعتماد عمى المبمغ الذم قدره المتعاقداف في الشرط الجزائي، بو مع الضرر الذم يراد جبره،
ك الفائدة  ك الأصؿ في ذلؾ أف القاضي يقدر الفائدة التي عادت عمى المديف مف جراء التنفيذ الجزئي،

ثـ يقكـ بتخفيض مقدار التعكيض المتفؽ عميو بقدر ىذه  التي كانت ستعكد عميو لك تـ التنفيذ الكمي،
. 2النسبة

ك الفائدة التي  ك بعد فراغ القاضي مف مرحمة تقدير نسبة الفائدة التي حققيا التنفيذ الجزئي لمدائف،
 بإلزاـ المديف بآداء المبمغ المتبقي لمدائف، يقكـ القاضي تبعا لذلؾ أىدرىا عدـ تنفيذ الجزء المتبقي،

حتى ك إف كاف الضرر الذم يصبح فيو ىذا المبمغ كتعكيض عف الضرر الكاقع مبالغا فيو إلى درجة 
. 3فيجكز تخفيضو إلى الحد المناسب كبيرة،

إذ أف القاضي يكازف بيف مصمحة المديف  ك يرل البعض أف ىذه النظرية ىي الجديرة بالاعتناؽ،
ك مصمحة الدائف فلب يخسر حقو في ضماف تنفيذ الالتزاـ أك عمى  فلب يتحمؿ مضاعفة لالتزاماتو،
. 4الأقؿ الظفر بتعكيض مناسب

ك لابد لنا ك نحف في معرض البحث أف نتساءؿ عما إذا كاف بإمكاف المديف أف يستعيد التعكيض 
 .الاتفاقي بعد دفعو بداعي أنو كاف مبالغا فيو إلى درجة كبيرة؟

                                     
.248ص المرجع السابؽ، حسني محمد جاد الرب، ( 1 
.221ص  المرجع السابؽ، محمد شتا أبك سعد، ( 2 

.221 المرجع نفسو، ص ( 3 
.348ص المرجع السابؽ، محمد بككماش، ( 4 
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مف أنو ليس لممديف استعادة المبمغ الذم  يده فيما ذىب إليوأأ أنايرل الأستاذ جبرائيؿ غزالة ك 
كتعكيض اتفاقي طالما أف دفعو ليذا المبمغ قد تـ برضائو ك حريتو  ك تنفيذا  دفعو لمدائف رضائيا،

ك أف المديف بقبكلو دفع التعكيض الاتفاقي يعتبر  لالتزاـ أقؿ ما يمكف أف يقاؿ فيو أنو التزاـ طبيعي،
. 1معترفا ضمنيا بتنازلو عف حؽ طمب التخفيض ك مقرا بعدالة التزامو حياؿ الدائف

المطمب الثاني 
سمطة القاضي في زيادة قيمة الشرط الجزائي 

اليدؼ مف المراجعة القضائية لمشرط الجزائي ىك حماية مبادئ العدالة مف غمك مبدأ الحرية إف 
 فإذا كانت السمطة المخكلة لمقاضي بتخفيض قيمة الشرط الجزائي قد كضعت لحماية ،التعاقدية

فإف سمطتو في الزيادة مقررة لفائدة الدائف التي تقتضي الرفع في قيمة التعكيض المتفؽ  مصالح المديف
الفرع ) عدـ جكاز زيادة الشرط الجزائي، ك قد سمؾ المشرع الجزائرم مسمكا جعؿ  فيو الأصؿ ىك عميو
 (.الفرع الثاني)، إلا استثناء في حالة الغش اك الخطأ الجسيـ  (الأكؿ

الفرع الأول 
الأصل عدم جواز زيادة الشرط الجزائي 

إذا جاوز الضرر قيمة التعويض المحدد في الاتفاق فلا :"جعمى ما يمي.ـ.ؽ185تنص المادة 
يجوز لمدائن أن يطالب بأكثر من ىذه القيمة إلا إذا أثبت أن المدين قد ارتكب غشا أو خطأ 

". جسيما
مخالفا بذلؾ مكقؼ  ،2ك قد استمد المشرع الجزائرم ىذه الأحكاـ مف تقنينات البمداف العربية

 الذم 1975 جكيمية9 المؤرخ في 597-75المشرع الأردني ك كذلؾ المشرع الفرنسي بمكجب القانكف 
ك ذلؾ بعد الانتقادات الكبيرة التي  أصبح يجيز تخفيض الشرط الجزائي ك زيادتو عمى حد سكاء،

لا سيما في  (التجار) كجيت لو مف طرؼ الفقو ك القضاء نتيجة الأضرار الكبيرة التي لحقت المدينيف

                                     
.897ص  المرجع السابؽ، جبرائيؿ غزالة، ( 1 

 مف قانكف المكجبات ك العقكد المبناني التي تنص 267كذلؾ المادة ج،.ـ.ؽ185ـ التي تقابؿ المادة .ـ.ؽ 425أنظر المادة  (2
إف البند الجزائي صحيح ك معمكؿ بو ك إف كاف مكازيا لبند ناؼ لمتبعية ك إنما استثنى حالة الخداع الذم يرتكبو :" عمى ما يمي

 ".المديكف
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-11 الصادر في 1097-85كالأكثر مف ذلؾ أف  القانكف الفرنسي رقـ  ،1العقكد النمكذجية الحديثة
 تسمح لمقاضي حتى مف تمقاء نفسو أم دكف 1152قد أضاؼ فقرة ثانية لنص المادة 10-1985

.  2طمب مف الخصكـ تعديؿ التعكيض المذككر بالشرط الجزائي إذا كاف مغالى فيو أك زىيدا جدا
 عبدالله نجارم مكقؼ المشرع الجزائرم الرافض لزيادة الشرط الجزائي إلى ككف ستاذك يرجع الأ

غير ، التعديؿ الذم أدخمو المشرع الفرنسي جاء لاحقا عمى إعداد مشركع القانكف المدني الجزائرم
ساير ىذا الطرح عمى أساس أف مصدر القانكف المدني الجزائرم ليس القانكف الفرنسي قبؿ أ لا نيأف

عمى عكس المشرع  لأف ىذا الأخير آنذاؾ كاف يتبنى مبدأ ثبات الشرط الجزائي بصفة جامدة، التعديؿ
الذم يبدك أنو استميـ قكاعد القانكف المدني مف التشريع المصرم نظرا لمتطابؽ التاـ بيف نص  الجزائرم
. ـ.ـ.ؽ225 سالفة الذكر ك المادة 185المادة

 المذككرة أعلبه أف المشرع قد سمب القاضي صلبحية الزيادة في قيمة 185ك يستفاد مف نص المادة 
الشرط الجزائي، حتى ك لك أثبت الدائف أف القيمة المتفؽ عمييا كتعكيض منخفضة كثيرا مقارنة بحجـ 

فمتى أخؿ المديف بالتزامو العقدم ك تمكف الدائف ، الضرر الذم لحقو مف جراء إخلبؿ المديف بالتزامو
ففي ىذه الحالة يعتبر الشرط  مف إثبات ذلؾ فميس لو إلا المطالبة بالقيمة المتفؽ عمييا في العقد،

 .3الجزائي بمثابة تخفيؼ مف المسؤكلية ك ىك أمر جائز في إطار المسؤكلية العقدية

 فالقاضي المدني في حالة الانخفاض الكبير لمشرط الجزائي يجد نفسو مقيدا ك مغمكؿ اليديف عف 
إذ لا يمكف لمقاضي الحكـ بأكثر مف ذلؾ المبمغ، ك  مراجعة قيمتو أماـ صراحة ك صرامة نص المادة،

إلا كاف حكمو مشكبا بعيب مخالفة القانكف الأمر الذم يجعمو عرضة لمنقض مف طرؼ المحكمة 
. العميا

ك قد حاكلت العديد مف المحاكـ الابتدائية في فرنسا ك كذا محاكـ الاستئناؼ عمى مدار مدة 
غير أف محكمة النقض  أف تخرج عف مبدأ ثبات الشرط الجزائي قبؿ تعديؿ القانكف المدني، طكيمة،

                                     
.198ص المرجع السابؽ، عبد الله نجارم، ( 1 

2 ( Jean Hauser, le juge et la loi, pouvoirs, 2005 /3 n114, p 144. Article disponible en ligne à 

l’adresse :http //www. Cairn.Info/revue-pouvoirs-2005-3-page-139.htm.( consulté le :01/03/2014). 

.ج,ـ.ؽ178أنظر المادة  ( 3 
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ك تبدك ىذه  الفرنسية تمسكت بذلؾ المبدأ ك طبقتو بمنتيى الشدة مف خلبؿ اجتياد كفير ك ثابت،
الشدة بشكؿ خاص في القرار الذم ألغى حكما يعتبر أنو بإمكاف المحكمة تخفيض البند الجزائي 

 .1استنادا إلى العدؿ ك الخير ك العدالة

 عمى حساب 1152ك يبدك أف محكمة التمييز الفرنسية تمسكت بالقاعدة المكرسة بنص المادة 
مبادئ قانكنية سامية ك ىي العدالة ك الإنصاؼ ك ىي القكاعد التي مف أجميا كجد القانكف ك القضاء 

مة النقض الفرنسية بعض التأييد مف طرؼ الفقياء المحافظيف الذيف ؾ، ك قد كجدت مح2ك القضاة
تساءلكا عف الجدكل مف تنظيـ الشرط الجزائي إذا كاف قابلب لمتعديؿ مف طرؼ القاضي، لأف ذلؾ 

 .3سيفقده أثره في حث المديف عمى تنفيذ التزامو
 الفرنسية كانت عمى صكاب حينما تعاممت مع الأحكاـ القضائية نقضأف محكمة اؿأرل   أناك

 الابتدائيةعمى أساس أف قكاعد العدالة ك الإنصاؼ التي تحججت بيا المحاكـ  بتمؾ الشدة ك الصرامة،
الذم تتمثؿ كظيفتو الأساسية في كضع  الفرنسية كاف ينبغي أف تحظى بالحماية مف طرؼ المشرع،

أما القاضي فإف ميمتو الرئيسة ىي تطبيؽ القكانيف كما ىي حتى  القكانيف التي تحقؽ العدالة للؤفراد،
لا سيما   حتى تمؾ التي تحمؿ في طياتيا إجحافا في حؽ أحد الأطراؼأكك لك كانت معيبة أك قاصرة 

كما أف ىذا الأخير جاء آمرا إذ  لأف القاعدة أنو لا اجتياد مع صراحة النص، ، صريحاالنصإذا كاف 
. ك لا يجكز التكسع في تفسيره لا يجكز الاتفاؽ عمى مخالفتو
يسرم حكمو عمى نص المادة   مف القانكف الفرنسي القديـ1152ك ما ينطبؽ عمى نص المادة 

يبدك أف المشرع الجزائرم بكضعو قاعدة عامة مفادىا عدـ جكاز ، كج لاشتراكيما في العمة.ـ.ؽ185
قد ىدؼ إلى تحقيؽ غرضيف  رفع قيمة شرط الجزائي حتى ك لك كاف منخفضا إلى درجة كبيرة

: رئيسييف

                                     
 .132الميتار طلبؿ، المرجع السابؽ، ص  (1
.367ص  المرجع السابؽ، محمد مرعي صعب، ( 2 

3) Jean Hauser, op cit, p 145. 
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ف المشرع باحترامو إرادة الطرفيف في تحقيؽ  جبر الضرر فإف ذلؾ لا يفسر إلا بفكرة عدالة إ-
إذ أف الطرفيف قد افترضا مقدما أف الضرر الذم سيترتب عف الإخلبؿ بالتنفيذ يعادؿ  التعكيض،

 .1التعكيض الاتفاقي المقدر في العقد

 .2إف المشرع بمكقفو ىذا أراد أف يحمي الطرؼ الضعيؼ في العقد ك ىكالمديف-

ك ذلؾ  .ج.ـ.ؽ185المشرع الجزائرم قد خانو التكفيؽ في المادة  أفيرل  مف الفقو جانباأف غير
 :للبعتبارات التالية

ف مفالمد تصيب المديف كما تصيب الدائف، إف الحجة الأكلى في حقيقة الأمر تعتبر ذات حديف،-
كالمبمغ المتكجب عميو دفعو في حاؿ  الذم حدد لنفسو مسبقا مدل الضرر الذم يمكف أف يحصؿ لو

 .3نككلو عف التنفيذ قد التزـ بصكرة رضائية كحرة بدفع ما تعيد  بو

إذا سممنا أف طرفي العقد قد افترضا مقدما أف الضرر الذم سينتج عف عدـ التنفيذ يعادؿ التعكيض -
ك لكننا نكاجو الفرض الذم يثبت فيو الدائف أف الضرر الحقيقي يجاكز ، الاتفاقي المقدر في العقد

ففي ىذه الحالة يفسر رفض طمب الدائف بالتعكيض الكامؿ بأف إرادتو قد  بكثير قيمة الشرط الجزائي،
إذ أف مدل الضرر في ىذه الحالة يككف قد تجاكز ما  انصرفت مقدما إلى قبكؿ تعكيض محدد،

. 4ارتضاه الدائف ك بالتالي يككف مف التجاكز القكؿ بأف إرادتو انصرفت إليو
إذ قد  لا يمكف التسميـ بو دائما، إف القكؿ بأف المديف ىك الطرؼ الضعيؼ في العلبقة التعاقدية-

ك مثاؿ ذلؾ  يككف ىك الطرؼ الأقكل اقتصاديا ك الدائف ىك الطرؼ الضعيؼ الذم يستحؽ الحماية،
فإذا لـ تحترـ ىذه الشركة  أف يككف المديف شركة تجارية قكية ذات رأسماؿ كبير أك مقاكلة بناء كبيرة،

 .5أك المقاكلة التزاماتيا ك ترتب عمى ذلؾ أضرار كبيرة لمدائف فما المانع مف رفع قيمة الشرط الجزائي

                                     
.306-305ص  المرجع السابؽ، محمد إبراىيـ الدسكقي، ( 1 

.198ص  المرجع السابؽ، عبد  الله نجارم، ( 2 
التعميق عمى نصوص القانون المدني النعدل بمذاىب الفقو و القضاء الحديثة في مصر و الأقطار  أنكر العمركسي، (3

 . 696ص  ،1993دكف دار نشر، دكف بمد نشر ، الطبعة الأكلى،  ،العربية
.306ص  المرجع السابؽ، محمد إبراىيـ الدسكقي، ( 4 
.198ص  المرجع السابؽ، عبد الله نجارم، ( 5 
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 ك بالتالي فإف تحديد قكة أك ضعؼ أطراؼ العلبقة التعاقدية لا يستند دائما إلى صفة طرفييا
، بؿ تتحكـ فيو الظركؼ ك المعطيات الاقتصادية المتكفرة كقت التعاقد كالتي عمى (الدائف ك المديف)

التي تمكف القاضي مف حماية طرؼ ما مف تعسؼ غير العادلة ضكئيا كضعت البنكد التعاقدية 
الطرؼ الآخر، ك أكبر دليؿ نستشيد بو في ىذا المقاـ ىك الحكـ الذم جاء بو المشرع الجزائرم نفسو 

إذ جعؿ تفسير العبارات الغامضة في العقكد لمصمحة المديف كقاعدة  ج،.ـ.ؽ112في نص المادة 
غير أف ىذا التفسيرلا يجكز أف يككف في أم حاؿ مف الأحكاؿ ضارا بمصمحة الطرؼ المذعف  عامة،

فجعؿ  ك يفيـ مف ذلؾ أف الطرؼ المذعف أم الضعيؼ قد يككف ىك الدائف، في عقكد الإذعاف،
المشرع مصمحتو في تفسير العقد المتضمف عبارات غامضة أكلى بالحماية مف مصمحة الطرؼ القكم 

 .   كىك المديف في ىذه الحالة

ففي مثؿ ىذه الحالات نجد أف المبررات ك المسكغات المقدمة لتبرير منح القاضي سمطة تخفيض 
تعتبرمناسبة لمحكـ بزيادة التعكيض المتفؽ  ج،.ـ.ؽ184قيمة الشرط الجزائي استنادا إلى أحكاـ المادة 

عميو نتيجة عدـ التناسب الكبير بيف الفائدة التي لـ يحصؿ عمييا الدائف مف جراء إخلبؿ المديف 
. بالتزامو ك بيف الشرط الجزائي الذم يدفعو لو الدائف

ىك ذك طبيعة تعكيضية بالدرجة الأكلى الأمر الذم  إف الشرط الجزائي كما ذكرنا منذ بداية الدراسة،-
المنفذ الكحيد لمحفاظ عمى ىذه الطبيعة  يجعؿ مف سمطة القاضي في مراجعتو بالزيادة في قيمتو،

سالفة الذكر فيك يكرس مبدأ ثبات الشرط الجزائي  مع ما يحممو ىذا 185أما حكـ المادة  التعكيضية،
بديؿ أف المشرع الفرنسي الذم كاف مف القلبئؿ الذيف تبنكا ىذا المبدأ لفترة زمنية  المبدأ مف سمبيات،

 قطكيمة جدا قد تخمى عنو نتيجة سمبياتو الكثيرة ك نتيجة لممعارضة الشديدة التي لقييا مف طرؼ الفؽ
 .1ك القضاء

ك بالمقابؿ سمبو سمطة  إف منح القاضي سمطة تخفيض قيمة الشرط الجزائي إذا كاف التفريط مفرطا،-
 المشرع قد كفر الحماية اللبزمة فذلؾ أ يعتبر تناقضا صارخا، الزيادة إذا كاف التقدير منخفضا كثيرا

 لمطرؼ الذم كاف سببا في استحقاؽ الشرط الجزائي أم الطرؼ الذم تسبب بفعمو في تحقؽ الضرر،

                                     
1( Alexandre Demeyer, op , cit, p 49. 
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في حيف أف المشرع لـ يكفر ذات الحماية  لأنو لكلا إخلبؿ المديف بالتزامو لما استحؽ الشرط الجزائي،
لمدائف رغـ أف كضعو كضع سمبي لـ يساىـ في تحقؽ الضرر بؿ إنو المتضرر الأكؿ مف فعؿ 

فإذا كاف مف الأجدر تكفير حماية لطرؼ ما فكاف عمى المشرع أف يكفرىا لمدائف لأنو الأكلى  المديف،
 .بيا

 بيف الأفراد عمى أساس تكازنةإف فمسفة القانكف المدني تقكـ عمى مبدأ ىاـ ك ىك تحقيؽ المساكاة الـ-
أف ىذا القانكف ينظـ العلبقات بيف أشخاص القانكف الخاص الذيف يستيدفكف تحقيؽ مصالح شخصية 

إذ لا تكجد مصمحة أكلى  بالترجيح عمى حساب مصمحة  أخرل عمى عكس القانكف الإدارم  ذاتية،
الذم ينظـ علبقة قائمة عمى مبدأ اللبمساكاة التعاقدية بيف طرؼ يستيدؼ تحقيؽ المصمحة العامة ك 

لذلؾ  ىك الإدارة، ك بيف طرؼ آخر ييدؼ إلى تحقيؽ مصالحو الخاصة ك ىك المتعامؿ مع الإدارة،
ك ىي منح القاضي سمطات يرجح  جاءت معظـ نصكص القانكف الإدارم متماشية مع ىذه الفمسفة،

.   بمكجبيا المصمحة العامة عمى المصمحة الخاصة
الفرع الثاني 

 الاستثناء جواز الزيادة في قيمة الشرط الجزائي
إذا كانت القاعدة العامة ىي عدـ جكاز رفع قيمة الشرط الجزائي حتى ك لك ثبت أف الضرر الذم 

بؿ أدخؿ عمييا  فإف المشرع لـ يترؾ ىذه القاعدة عمى إطلبقيا، لحؽ الدائف كاف كبيرا جدا مقارنة بو،
 ك في ىذا السياؽ استثناء خكؿ بمكجبو لمقاضي سمطة الزيادة في التعكيض المتفؽ عميو في العقد،

 .(فقرة ثانية)، ك كيفية تقدير ىذه الزيادة (فقرة أكلى)ت الزيادة في الشرط الجزائي  حالاسنتناكؿ

 حالات جواز الزيادة في قيمة الشرط الجزائي:أولا
لمقاضي سمطة استثنائية في مراجعة قيمة الشرط الجزائي بالزيادة فييا ، ك ذلؾ في حالات محددة 

 (.2)، أك خطأ جسيما  (1)عمى سبيؿ الحصر ك ىي ارتكاب المديف غشا 
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 حالة الغش -1
غير أف الفقو  ،1لـ يرد في القانكف المدني الجزائرم تعريؼ لمغش رغـ ذكره في أكثر مف مكضع

لـ يجد صعكبة في تعريفو إذ المقصكد بو ىك الخطأ العمدم الذم يتمثؿ في انصراؼ الإرادة إلى 
الفعؿ أك الترؾ غير المشركع فضلب عف انصرافيا إلى إحداث الضرر، ك لا يمزـ أف تستكعب إرادة 

فالغش أك الخطأ  الفاعؿ مقدار الضرر الذم قصد إليو بؿ يكفي أف يككف قد قصد إحداث الضرر،
العمد  بالإرادة ك القصد الخبيث أك سكء القصد فيك حالة نفسية تدؿ عمى سكء النية ك السعي كراء 

. 2الضرر
الأمر  ،3أمرا مفترضا بؿ إنو كاجب الإثبات عمى الدائففإنو لا يعتبر الغش أما فيما يتعمؽ بإثبات 

ك يعتبر  ،...".إلا إذا أثبت أف المديف قد ارتكب غشا" ج .ـ.ؽ185تقضي بو صراحة المادةالذم 
نتيجة الآثار الكبيرة التي تترتب عنو، ك ىي زيادة  إلقاء عبئ إثبات الغش عمى الدائف أمرا منطقيا

 .قيمة الشرط الجزائي الذم يعتبر في الأصؿ غير قابؿ لمزيادة
كما أف  المديف ثـ تحميمو كؿ ىذه التبعات،جانب لذا فمف غير المعقكؿ افتراض الغش في 

الأصؿ في المعاملبت ىك حسف النية ك لما كاف الغش ينطكم عمى سكء نية المديف فقد كاف كاجب 
 .الإثبات عمى الدائف

ك الغش أك الخطأ العمد يتشكؿ مف عنصريف عنصر مادم ك ىك المسمؾ السمبي الذم يسمكو 
ك السؤاؿ الذم  ،4ك عنصر نفسي ك ىك نية الإضرار بالغير المديف بعدـ إقدامو عمى تنفيذ التزامو،

 .يطرح ىؿ الدائف ممزـ بإثبات العنصريف مجتمعيف أـ أنو يكفيو أف يثبت أحدىما؟
رل أف الدائف يكفيو أف يثبت العنصر المادم فقط عمى أساس أف العنصر النفسي أمر ذاتي أ

فمتى استطاع الدائف أف يثبت أف المديف لـ يقـ بتنفيذ التزامو  داخمي يصعب إف لـ نقؿ يستحيؿ إثباتو،

                                     
.ج.ـ.ؽ185ك انظر كذلؾ المادة  ج،.ـ.ؽ182أنظر المادة  ( 1 
.357المرجع السابؽ، ص  محمد إبراىيـ دسكقي، ( 2 
.253محمد شتا أبك سعد، المرجع السابؽ، ص  ( 3 

 .359، المرجع السابؽ محمد إبراىيـ دسكقي،( 4
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 رغـ عدـ كجكد أم مانع مادم يحكؿ دكف تنفيذ التزامو تشكمت قرينة مفادىا أف المديف سيئ النية،
. فينتقؿ عبئ الإثبات إلى ىذا الأخير الذم يتكجب عميو إثبات السبب الأجنبي لنفي مسؤكليتو

 الخطأ الجسيم -2
ىك الخطأ الذم يبتعد فيو صاحبو عف المسمؾ المتكقع مف شخص مسؤكؿ ك يكجد في نفس ظركفو 

أم أنو متى كاف  فالمعيار المعتمد لتحديد جسامة الخطأ ىك المعيار المكضكعي المجرد، الخارجية،
 انحراؼ المديف انحرافا كبيرا غير مألكؼ أك لا يمكف أف يقكـ بو الرجؿ العادم في مثؿ تمؾ الظركؼ،

 .1اعتبر الخطأ جسيما فمعيار التفرقة بيف الخطأ الجسيـ ك الخطأ اليسير ىك درجة الانحراؼ
إذ البينة عمى   القكاعد العامة في الإثبات، فإنو لا يخرج عفثبات الخطأ الجسيـ أما بالنسبة لإ

مف ادعى  فالدائف بقيمة الشرط الجزائي ىك الذم يقع عميو عبئ الإثبات كفقا لما تقضي بو المادة 
. عمى النحك الذم تقدـ بالنسبة لمغش  المذككرة أعلبه،185

كيفية تقدير الزيادة :نياثا
 في الشرط الجزائي ىك أقؿ مف الضرر الكاقع فلب يجب عمى  المقدرإذا تبيف أف التعكيض
فيككف الشرط الجزائي حينئذ بمثابة تخفيؼ  بؿ عميو أف يحكـ بو كما ىك القاضي الزيادة في مقداره،

لمسؤكلية المديف، ك الاتفاؽ عمى التخفيؼ مف المسؤكلية أك الإعفاء منيا أمر جائز، إلا إذا نشأ عف 
 .2غش أك خطأ جسيـ

ك معنى ذلؾ أنو إذا زاد الضرر عمى التعكيض المقدر، ك لكف الدائف أثبت أف المديف قد ارتكب 
غشا أك خطأ جسيما، فإف الشرط الجزائي الذم جاز أف يخفؼ مف مسؤكلية المديف في حالة الخطأ 

. العادم لـ يعد بإمكانو أف يمعب ذات الدكر
ك ينبني عمى ذلؾ أف القاضي يزيد في  مقدار التعكيض حتى يصبح معادلا لمضرر الذم كقع كلا 

 الدائف في اتفاقو مع المديف عمى تقدير  لأفيمنعو مف ذلؾ أف التعكيض مقدر في الشرط الجزائي،
. 3التعكيض لـ يدخؿ في حسابو غش المديف أك خطئو الجسيـ

                                     
1

 .365محمد ابراىيـ دسكقي ، المرجع السابؽ، ص (  

.91إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص  ( 2 
.878 المرجع السابؽ ، ص ،2، الكسيط، جالسنيكرمأحمد عبد الرزاؽ  ( 3 
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فإف الاتفاؽ  ك إذا كاف الاتفاؽ عمى التخفيؼ أك الإعفاء مف المسؤكلية العقدية جائزا كما قدمنا،
، ك عمى 1عمى الإعفاء مف المسؤكلية التقصيرية يعتبر أمرا غير جائز لتعمؽ أحكاميا بالنظاـ العاـ

ذلؾ إذا كاف الشرط الجزائي مف التفاىة بحيث لا يعتبر تعكيضا جديا عف الضرر الذم لحؽ الدائف، 
بؿ ك كاف الشرط الجزائي كسيمة تحايؿ للئعفاء مف المسؤكلية التقصيرية فإنو يككف باطلب، ينبغي 

. 2عمى القاضي إىمالو ك تقدير التعكيض كفقا لقكاعد التعكيض القضائي
ف الاستثناء الذم جاء بو  القاضي ك المتعمؽ بمسؤكلية المديف عف فإ مف كجية نظرم الخاصةك 

ما ىك إلا تطبيؽ لمقكاعد العامة إذ أف فيو خركجا عف قكاعد المسؤكلية  غشو أك خطئو الجسيـ،
 يتكقع غش المديف أك خطئو الجسيـ، الأمر الذم فالعقدية إلى المسؤكلية التقصيرية، لأف الدائف لـ يؾ

يجعؿ ىذا الأخير مسؤكلا عف الضرر المتكقع ك غير المتكقع، لذلؾ يتعيف عمى الدائف في ىذه الحالة 
. إثبات كافة أركاف المسؤكلية التقصيرية مف خطأ ك ضرر ك علبقة السببية إضافة إلى الإعذار

ك بيذا نجد أف المشرع الجزائرم بنصو عمى حالتي الغش ك الخطأ الجسيـ كسببيف لزيادة الشرط 
الجزائي فإنو لـ يأت بحكـ جديد، ك لا يمكف أف نعتبر ذلؾ استثناء عمى القاعدة العامة التي تقضي 

الذكرما ىما إلا تطبيؽ لمقكاعد العامة  بعدـ جكاز الرفع في قيمة الشرط الجزائي، لأف الحالتيف سالفتي
 .لممسؤكلية التقصيرية

المطمب الثالث 
الشرط الجزائي عدم إعمال سمطة القاضي في 

 إضافة إلى السمطة التي خكليا القانكف لمقاضي بتخفيض قيمة الشرط الجزائي في حالات معينة،
ك بالزيادة في قيمتو في حالات أخرل، فقد منح المشرع لمقاضي سمطة أكسع حينما رخص لو باستبعاد 

، أك  (فرع أكؿ)، ك ذلؾ في حالتي انعداـ الضرر الشرط الجزائي بصفة نيائية ك عدـ الحكـ بو
 .(فرع ثاني)بطلبف الشرط الجزائي 

 

                                     
.ج.ـ. ؽ3ؼ178أنظر المادة  ( 1 
.231ىشاـ إبراىيـ تكفيؽ، المرجع السابؽ، ص  ( 2 
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الفرع الأول 
 ي الشرط الجزائلعدم إعمالانعدام الضرر كسبب 

لا يككف التعكيض المحدد في الاتفاؽ مستحقا إذا أثبت "ج عمى أنو.ـ. ؽ1ؼ184نصت المادة 
". المديف أف الدائف لـ يمحقو أم ضرر

يستفاد مف نص المادة أف استحقاؽ الشرط الجزائي مرتبط ارتباطا كثيقا بتحقؽ ضرر يمحؽ الدائف 
كيترتب عمى . فالضرر ىك مناط تقدير الجزاء الكاجب أداؤه مف جراء إخلبؿ المديف بالتزامو الأصمي،

، ك 1ك يقع عبئ إثبات ذلؾ عمى عاتؽ المديف ىذا أف انتفاء الضرر يستتبع سقكط الجزاء المشركط،
حيث ينتفي الأكؿ فلب مجاؿ لإعماؿ الثاني، ك ىك ما يؤكد الطبيعة التعكيضية لمشرط الجزائي في 

 1975عمى عكس بعض التشريعات المقارنة كمنيا التشريع الفرنسي قبؿ تعديؿ  التشريع الجزائرم،
الذم كامف متمسكا بمبدأ ثبات الشرط الجزائي  الأمر الذم دفع الفقو الفرنسي آنذاؾ لتكييفو بأنو 

 .2، ك مف ثـ يسمح باقتضائو بصرؼ النظر عما لحؽ الدائف مف ضرر"peine" عقكبة
 ك مرد ذلؾ      ك بالمكازنة نجد أف القانكف الجزائرم يتفؽ في ىذه المسألة مع الفقو الإسلبمي،

كما أف الشرط الجزائي في الفقو الإسلبمي يدخؿ ، اتفاؽ كؿ منيما في تحديد أركاف المسؤكلية المدنية
ك أف عمة الضماف ىي كقكع الضرر، ك حيث لا يكجد ضرر فلب  في معنى الضماف بشكؿ عاـ

فكؿ مف أتمؼ مالا لغيره ك كاف متعديا التزـ  ،3ضماف، لأف الحكـ يدكر مع العمة كجكدا كعدما
فالفعؿ الضار أيا كاف مصدره يستكجب تعكيض المضركر ك قد طبؽ الفقو  بضماف ما أىمكو أك أتمفو،

                                     
.699أنكر العمركسي ، المرجع السابؽ، ص  ( 1 

 ،2000 الطبعة الثالثة، مصر، ، دار النيضة العربية،النظرية العامة للالتزام أحكام الالتزام مصطفى عبد الحميد عدكم ، (2
 .98ص 
.768ص  حمد إبراىيـ النشكم، المرجع السابؽ،أناصر ( 3 
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عمما أف فكرة الضماف في الفقو الإسلبمي تختمؼ كميا عف فكرة ، 1الإسلبمي ذلؾ في نطاؽ العقكد
. 2العقكبة

ك ما تجب الإشارة إليو أنو متى أثبت المديف أف الدائف لـ يمحقو أم ضرر، فإف القاضي يككف 
ك الحكـ في ىذه الحالة كاجب، ك ذلؾ عمى عكس  أما حتمية الحكـ بعدـ استحقاؽ الشرط الجزائي

ك التي تعتبر جكازية تدخؿ في  سمطة القاضي في التخفيض نتيجة المبالغة الكبيرة أك التنفيذ الجزئي،
أك  إطار السمطة التقديرية لمقاضي الذم لو الخيار بيف تخفيض قيمة الشرط الجزائي إذا اقتنع بذلؾ،

. الإبقاء عمى القيمة المتفؽ عمييا دكف تغيير
الفرع الثاني 

 بطلان الشرط الجزائي كسبب لعدم إعمالو

إذا كاف مبرر استبعاد القاضي لمشرط الجزائي في الحالة الأكلى يرجع إلى عدـ تحقؽ الضرر، 
فإف الفرض في ىذه الحالة مختمؼ لأف الضرر قد يمحؽ الدائف مف جراء عدـ تنفيذ المديف لالتزامو ك 

مع ذلؾ لا يستحؽ قيمة الشرط الجزائي بسبب بطلبف ىذا الأخير، ك البطلبف إما أف يككف لسبب 
ذاتي يمحؽ الشرط نفسو ، ك إما أف يككف كنتيجة لبطلبف الالتزاـ الأصمي عمى أساس أنو تابع لو ، 

. فيتأثر بصحتو ك بطلبنو
 لان الشرط الجزائيطبطلان الالتزام الأصمي يؤدي إلى ب:أولا

إذا كاف الشرط الجزائي ليس مقصكدا لذاتو كما بينا سابقا، ك إنما ىك مجرد ضماف أك دافع لتنفيذ 
تبع بالضركرة زكاؿ الشرط الجزائي ك انعداـ ستالالتزاـ الأصمي ، فإف زكاؿ ىذا الأخير لأم سبب م

الفرع يتبع الأصؿ في " مكضكعو ك سقكط مفعكلو القانكني إعمالا لقاعدة قانكنية شييرة ك ىي أف 

                                     
 ،(دراسة تحميمية و تأصيمية في الفقو الإسلامي و القانون الوضعي)دور القاضي في تعديل العقدفؤاد محمكد معكض، ( 1

 .307ص  ،2008 بدكف طبعة، مصر، دار الجامعة الجديدة لمنشر،
يختمؼ الضماف عف العقكبة في الفقو الإسلبمي في طبيعة كؿ منيما، فالكاجب بالضماف شرع رعاية لحقكؽ الأفراد إذ  2)

لأف  العدكاف المكجب لمضماف  متجو إلى حقكؽ العباد، أما العقكبات فإنيا شرعت لدرء المعتدم عمى حقكؽ الله عز ك جؿ،
بينما شرعت  العدكاف في الجرائـ كاقع عمى حقكؽ الله عز ك جؿ ، فالكاجب في الضماف شرع جبرا لمضرر الكاقع عمى الفرد،

في حيف يحؽ لو  ك كنتيجة لذلؾ فإنو لا يحؽ للئماـ أك القاضي العفك عف المعتدم في الضماف، العقكبة لمزجر عمى الجناية،
 . ك ما بعدىا273ص  راجع أسامة الحمكم ، المرجع السابؽ ، .ذلؾ في جرائـ التعزير
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، كمع ذلؾ نجد بعض التشريعات قد نصت عمييا صراحة مثؿ التشريع الفرنسي في المادة "الحكـ
ؼ، ك الذم رتب بطلبف الشرط الجزائي كنتيجة لبطلبف الالتزاـ الأصمي ك العكس غير .ـ. ؽ1227
 .1صحيح

كىذا يعني أف الشرط الجزائي يبقى في حالة سككف لا تظير أىميتو إلا عند الإخلبؿ بالالتزاـ 
الأصمي، بمعنى أنو لا يمكف لمدائف أف يطالب بو أم الشرط الجزائي ماداـ التنفيذ العيني للبلتزاـ 

، إضافة إلى أف لو الحؽ في رفض قبكؿ التعكيض إف عرضو عميو المديف، ذلؾ لأف 2الأصمي ممكنا
كمف أمثمة بطلبف الشرط  المديف ليس لو أف يعرض عمى الدائف سكل التنفيذ العيني للبلتزاـ الأصمي ،

الجزائي بسب بطلبف الالتزاـ الأصمي نجد بطلبف الشرط المبرـ بيف رجؿ ك زكجتو الفنانة عمى أف لا 
يطمقيا ميما أتت مف أفعاؿ عند مباشرتيا لأعماليا حتى ك إف كصمت إلى حد يكيفيا بأنيا خيانة 

للؤمانة الزكجية، ك إلا دفع ليا مبمغا نقديا معينا عمى سبيؿ التعكيض ك ىذا شرط جزائي باطؿ لككنو 
 .3تابعا لتعيد أك إتفاؽ باطؿ لخركجو عمى مقتضيات النظاـ العاـ ك الآداب العامة

 فماداـ الشرط الجزائي تابعا للبلتزاـ الأصمي، فلب محالة إذا مف أف يتبع مصيره، كبتعبير آخر، 
في كؿ مرة يزكؿ الالتزاـ الأصمي، فإف الشرط الجزائي يتلبشى أيضا ك ىذا ما يحصؿ عادة في 

حالات الفسخ ك البطلبف، كىكذا فإف إلغاء العقد المطمكب مف قبؿ الدائف بسبب عدـ التنفيذ، يتنافى 
مع تطبيؽ الشرط الجزائي لسبب التأخير ك الذم يزكؿ بصكرة رجعية تبعا لمعقد ذاتو، ك يتكجب في 

. 4ىذه الحالة عمى القاضي تقدير التعكيض كفقا لممبادئ العامة
ب أك الشكمية إذا بالس  الأصمي باطلب إذا اختؿ أحد أركاف العقد كالرضا، المحؿ،الإلزاـ كيككف 

اشترطيا القانكف، كيككف قابلب للئبطاؿ في حالة تخمؼ شرط مف شركط الصحة كعيكب الإرادة الغمط، 
. التدليس، الإكراه ك الاستغلبؿ أك لنقص الأىمية 

                                     
1 ) L’article 1227 C.C.F dispose que « La nullité de l’obligation principale entraine celle de la 
clause pénale.la nullité de celle-ci n’entraine pas celle de l’obligation principale. » 

.115ص  المرجع السابؽ، أبك السعكد رمضاف،  (2 
.134 ص المرجع السابؽ، عبد الله نجارم،  (3 
.99 محمد شتا أبك سعد،المرجع السابؽ، ص ( 4 
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ك مف نتائج تبعية الشرط الجزائي للبلتزاـ الأصمي أنو إذا كاف ىذا الأخير مكصكفا كأف يعمؽ عمى   
ا بصدد التزاـ فشرط أك يضاؼ إلى أجؿ فإف ذلؾ الكصؼ يسرم أيضا عمى الشرط الجزائي، فمتى ؾ

معمؽ عمى شرط فاسخ ك تحقؽ الشرط فإف الشرط الجزائي يزكؿ بأثر رجعي شأنو في ذلؾ شأف 
. 1الالتزاـ الأصمي ك ىك نفس الأثر في حالة حمكؿ الأجؿ الفاسخ أك المسقط

ك بناءا عمى ما تقدـ ذكره فإنو متى رفع المديف دعكل قضائية يطالب فييا ببطلبف الالتزاـ الأصمي   
كعقد البيع مثلب، ك كاف ىذا العقد متضمنا لشرط جزائي يكفؿ تنفيذ البائع لالتزامو بتسميـ المبيع، فعمى 

القاضي في ىذه الحالة الحكـ ببطلبف عقد البيع ك بالتبعية جميع البنكد التي تضمنيا ىذا العقد بما 
فييا الشرط الجزائي، ك ليس لمدائف ك ىك المشترم في المثاؿ السابؽ أف يتمسؾ بقيمة الشرط الجزائي 
عمى أساس أف البائع لـ ينفذ التزامو بالتسميـ، لأف ىذا الالتزاـ ترتب عف عقد باطؿ، ك العقد الباطؿ 

". ما بني عمى باطؿ فيك باطؿ" كقاعدة عامة لا يرتب أم أثر، إعمالا لقاعدة
فيؿ يرتب الفسخ نفس الأثر؟  غير أننا إذا سممنا بأف العقد الباطؿ يستتبع بطلبف الشرط الجزائي،

بعبارة أخرل نقكؿ إذا تمسؾ الدائف بالفسخ فيؿ لو الحؽ في المطالبة بقيمة الشرط الجزائي؟ك ىؿ 
 ؟لمقاضي أف يحكـ لو بذلؾ

اتجو الفقو في رده عمى ىذا التساؤؿ إلى أف التعكيض في ىذه الحالة يخضع في تقديره لمقكاعد 
، غير أف محكمة النقض الفرنسية خالفت مذىب الفقو في ىذا الشأف، ففي قرار حديث 2العامة

 اعتبرت أف إدراج الشرط الجزائي في العقد لا يفيد يأف الدائف قد 2012 جكيمية 12الصادر بتاريخ 
 .3تنازؿ عف حقو في التمسؾ بفسخ العقد في حاؿ أخؿ المديف بتنفيذ التزامو 

                                     
 .85الميتار طلبؿ، المرجع السابؽ، ص -  .52- 51لياس ناصؼ، المرجع السابؽ، ص إ (1
 .354أسامة الحمكم، المرجع السابؽ،  ص ( 2

3
 ) Cass. civ. 1 12 juillet 2012, N° de pourvoi: 11-11944  « alors que, enfin, la clause pénale stipule 

expressément que l’indemnité compensatoire est due à l’agence immobilière en cas de résolution 
du contrat de vente, le débiteur étant la partie à laquelle la rupture du contrat est imputable ; que 
la cour d’appel, qui a prononcé la résolution du contrat de vente après avoir constaté une faute des 
acquéreurs rendant définitivement impossible l’exécution du contrat de vente, ne pouvait refuser 
de faire application de la clause pénale définitivement acquise ». 
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  ك أنا أأيد مسمؾ القضاء الفرنسي في ىذا الصدد عمى أساس أف مصمحة الدائف في ىذه الحالة أكلى 
بالترجيح الأمر الذم يستدعي منح الدائف حؽ الخيار بيف المطالبة بالتعكيض كفقا لمقكاعد العامة أك 
أف يطالب بالشرط الجزائي حسب ما تقتضيو مصمحتو، دكف أف يعتبر ذلؾ إجحافا في حؽ المديف 

 .لأف ىذا الأخير كاف بإمكانو تكقي ىذه التبعات لك نفذ التزامو الأصمي
ك إذا كاف بطلبف الالتزاـ الأصمي يرتب بطلبف الشرط الجزائي كالتزاـ تبعي فإف ذلؾ يشكؿ قاعدة   

:     عامة لا تخمك مف الاستثناءات، ىذه الاستثناءات نتناكليا في النقاط التالية
 الأصؿ في العقكد أف آثارىا لا تنصرؼ إلا إلى عاقدييا ك خمفيـ العاـ إعمالا :التعيد عن الغير-

أما الغير فلب يكسبكف حقا ك لا يتحممكف التزاما مف جراء عقد لـ يككنكا طرفا  ،"نسبية آثار العقد"لمبدأ 
 .في سكاء بصفة مباشرة أك غير مباشرة

غير أف المشرع الجزائرم قد أدخؿ استثناءا عمى مبدأ نسبية آثار العقد ك ذلؾ في نص المادة 
ك ىك ما يعرؼ بالتعيد عف الغير، صكرة ىذا الاستثناء تتمثؿ في التزاـ شخص بأف  ،1ج.ـ.ؽ114

فإذا رفض الشخص الثالث أف يمتزـ بيذا العقد فإف المتعيد يعتبر  ،2يجعؿ غيره يقكـ بإبراـ عقد معيف
، ك بالتالي إذا 3مقصرا ك يمزـ بالتعكيض تجاه مف تعاقد معو، لأف ذلؾ يعتبر التزاما بتحقيؽ نتيجة

تضمف العقد شرطا جزائيا فإنو يككف صحيحا ك نافذا بينيما يتكجب عمى القاضي الحكـ بو في حالة 
 4.إخلبؿ المتعيد بتنفيذ بالتزامو، ك ذلؾ رغـ أ ف العقد الذم تـ التعيد لأجمو لـ ينعقد بعد

فقد كضع المشرع  ج،.ـ.ؽ114إضافة إلى الاستثناء الذم جاءت بو المادة:الاشتراط لمصمحة الغير-
، ك ىك ما يعرؼ 5ج.ـ.ؽ116استثناء آخر عمى مبدأ نسبية آثار العقد ك ذلؾ بمكجب المادة 

العقد الذم يشترط فيو أحد المتعاقديف ك يسمى " بالاشتراط لمصمحة الغير ىذا الأخير يعرؼ بأنو

                                     
، كجب " ج عمى ما يمي.ـ. ؽ114تنص المادة ( 1 إذا تعيد شخص عف الغير فلب يتقيد الغير بتعيده، فإف رفض الغير أف يمتزـ

". عمى المتعيد أف يعكض مف تعاقد معو ك يجكز لو مع ذلؾ أف يتخمص مف التعكيض بأف يقكـ ىك نفسو بتنفيذ ما التزـ بو
.90عمي سميماف، المرجع السابؽ، ص  عمي  (2 

.183المرجع السابؽ، ص   أنكر سمطاف ،  (3 
.90الميتار طلبؿ ، المرجع السابؽ ، ص  (4 

يجكز لمشخص أف يتعاقد باسمو عمى التزامات يشترطيا لمصمحة الغير، إذا " عمى ما يمي.ج.ـ. ؽ1 ؼ 116تنص المادة  5)
 ". كاف لو في تنفيذ ىذه الالنزامات مصمحة شخصية مادية كانت أك أدبية
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التزاما لمصمحة شخص ثالث ليس طرفا في العقد يسمى  المشترط عمى طرؼ آخر يسمى المتعيد،
. 1"بحيث ينشأ ليذا الأخير بمقتضى ىذا العقد حقا مباشرا قبؿ المتعيد المنتفع ،

ما يلبحظ في ىذا العقد أف المشترط ليس لو مصمحة ذات قيمة في تنفيذ الالتزاـ، الأمر الذم يعطي  
لأنو لا حؽ لممشترط بإقامة دعكل لإكراىو عمى  لممتعيد فرصة النككؿ عف تنفيذ التزامو دكف جزاء،

. التنفيذ، لانعداـ المصمحة
غير أنو إذا كاف عقد الاشتراط مكفكلا بشرط جزائي يدفع لممشترط في حالة عدـ تنفيذ المتعيد   

فإف ذلؾ يكسبو المصمحة اللبزمة لرفع الدعكل، ك التي بدكنيا كاف الالتزاـ باطلب، فالشرط  لالتزامو،
. 2الجزائي كىك  التزاـ تبعي قد جعؿ مف الالتزاـ الأصمي مشركعا بعد أف كاف باطلب

يد ىذا الطرح عمى أساس أف المشترط ك إف لـ تكف لو مصمحة مادية مف تنفيذ أأ لا نيغير أف  
العقد، فإف لو عمى الأقؿ مصمحة أدبية ك إلا كاف عقد الاشتراط باطلب، لأف المشرع الجزائرم في 

ك بالتالي  قد قيد جكاز الاشتراط بضركرة تكفر مصمحة شخصية مادية أك أدبية،ج .ـ.ؽ116المادة 
فإف المشترط بدكف كجكد شرط جزائي في العقد، يمكنو رفع دعكل لممطالبة بالتنفيذ العيني لمعقد 

استنادا إلى المصمحة الأدبية، ك إف كانت ىذه الأخيرة صعبة الإثبات مقارنة بالمصمحة المادية التي 
. يضيفيا الشرط الجزائي

يعتبر بيع ممؾ الغير مف الصكر الخاصة لعقد البيع تناكلو المشرع الجزائرم في :بيع ممك الغير- 
، ك المقصكد بو أف يبيع شخص لشخص آخر عينا معينة بالذات 3ـ.ؽ399 ك 397،398المكاد 

مممككة لغيره، ك حكـ ىذا البيع أنو قابؿ للئبطاؿ لمصمحة المشترم، فإذا تـ تضميف عقد البيع شرطا 
جزائيا في حالة عدـ تنفيذ البائع لالتزامو بنقؿ الممكية، ك تمسؾ المشترم بالبطلبف فإف الشرط الجزائي 

يككف صحيحا ك مستحقا بالنسبة لممشترم رغـ الحكـ ببطلبف الالتزاـ الأصمي، مع الإشارة إلى أف 
حؽ المشترم في البطلبف متكقؼ عمى حسف نيتو، أم أنو كقت التعاقد كاف يجيؿ أف البائع لا يتممؾ  

.    لمشيء المبيع، حتى ك لك كاف ىذا الأخير حسف النية
                                     

.23طارؽ محمد مطمؽ أبك ليمى، المرجع السابؽ، ص  (1 

 .67إلياس ناصيؼ، المرجع السابؽ، ص - .142المرجع السابؽ، ص  جلبؿ عمي العدكم،2 ) 
 .ج.ـ. ؽ399 ك 397،398 راجع المكاد (3
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  لعيب ذاتي فيوبطلان الشرط الجزائي:ثانيا
الشرط الجزائي كما ذكر سابقا ىك عبارة عف اتفاؽ أك عقد، يخضع لكافة الشركط التي تخضع 

ك إف تخمؼ إحداىا يؤدم إلى بطلبنو، فيجب أف يتمخض عف تراضي بيف الطرفيف  ليا باقي العقكد،
ك أف يككف ىذا الرضا خاليا مف عيكب الإرادة المعركفة،ك أف يككف طرفا العقد ذكم أىمية قانكنية 

لإبراـ التصرفات القانكنية، كما يجب أف تتكافر في المحؿ ك السبب الشركط اللبزمة المنصكص عمييا 
في القانكف المدني، ك بالتالي فإف تخمؼ أحد ىذه الشركط يجعؿ العقد باطؿ بطلبنا مطمقا أك نسبيا 

فمبدأ التبعية الذم يتسـ بو الشرط الجزائي يقتضي بأف لا يككف لبطلبنو أدنى أثر ، حسب الأحكاؿ
عمى الالتزاـ الأصمي لأنو يعتبر عنصر متمما لو أم أف علبقتو بو ىي علبقة التابع بالمتبكع، فإذا 
بطؿ الشرط الجزائي لأم سبب مف الأسباب فإف الالتػزاـ الأصمي يبقى قائما، ك يقدر التعكيض مف 

. 1طرؼ القاضي كفقا لممبادئ العامة
فيما لك نص الشرط الجزائي عمى أف يصبح الماؿ المرىكف ممكا لمدائف بمجرد عدـ : ك مثاؿ ذلؾ

قياـ المديف بكفاء الديف في ميعاده، إذ أف القانكف يحرـ ىنا مثؿ ىذا الشرط، فإف بطلبف الشرط 
 .الجزائي في ىذا المثاؿ لا يؤثر في التزاـ المديف بالديف الأصمي

حتى ك  ك عميو فمتى كاف الشرط الجزائي باطلب كجب عمى القاضي استبعاده ك عدـ الحكـ بو،
لك تمسؾ الدائف بصحة الالتزاـ الأصمي، لأف بطلبف ىذا الأخير يبطؿ الشرط الجزائي، أما العكس 

فيك غير صحيح ، إذ يشترط في التعكيض الاتفاقي أف يككف مستكفيا لكافة الأركاف ك شركط الصحة 
.  المقررة في النظرية العامة لمعقد

ك بيذا نصؿ إلى أف الشرط الجزائي يبطؿ في حالتيف، إما بسبب بطلبف الالتزاـ الأصمي الذم 
تضمنو، ففي ىذه الحالة فإف الدائف لا يستحؽ أم تعكيض مف المديف ، ك إما  أف يككف الشرط 

الجزائي باطلب لسبب ذاتي فيو ك يبقي الالتزاـ الأصمي الذم تضمنو صحيحا ، ففي ىذه الحالة فإف 
الدائف يستطيع طمب التعكيض مف القاضي طبقا لمقكاعد العامة في المسؤكلية العقدية ، فيككف 

. التعكيض في ىذه الحالة تعكيضا قضائيا
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  إضافة إلى حالات استبعاد القاضي لمشرط الجزائي بسبب انعداـ الضرر ك كذلؾ بطلبف الشرط 
ج ك ىي حالة اشتراؾ الدائف في تحقؽ .ـ. ؽ177ىناؾ حالة أخرل جاءت بيا المادة الجزائي،

الضرر، حيث أف القاضي لو سمطة تقديرية كاسعة في عدـ الحكـ بالشرط الجزائي كميا، أك الاكتفاء 
بتعديمو ك ذلؾ بحسب درجة تسبب الدائف  في الضرر، كقد سبؽ الكلبـ عف ىذا في الفصؿ الأكؿ 

 .مف الدراسة عند تناكلنا لمسألة نفي علبقة السببية
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 

 خلاصة
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   لقد أقر المشرع الجزائرم كغيره مف التشريعات المقارنة مبدأ خضكع الشرط الجزائي لمتعديؿ 
القضائي كآلية لحماية مبادئ العدالة مف إفراط ك غمك مبدأ سطاف الإرادة، ك ذلؾ حماية لمطرؼ 

 .الضعيؼ في العلبقة التعاقدية مف الغبف الذم قد يتعرض لو أثناء التقدير الاتفاقي لمتعكيض
    غير أف ىذا التنظيـ التشريعي لمرقابة القضائية عمى الشرط الجزائي قد كرس ازدكاجية في معايير 

 .الحماية المقررة للؤطراؼ، حينما منح المديف حماية أكبر مف تمؾ التي كفرىا لمدائف
   كما أف ذات التنظيـ لـ يضبط المعايير التي يتـ الاستناد إلييا عند مباشرة عممية تعديؿ الشرط 

   .الجزائي، الأمر الذم يكسع مف السمطة التقديرية لمقاضي في ىذا الإطار
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الشرط الجزائي و سلطة :بعد أن من الله سبحانو و تعالى عمي بإتمام ىذه الرسالة و الموسومة بـ
، سأعرض في خاتمة ىذه الدراسة أىم النتائج القاضي في تعديله على ضوء القانون المدني الجزائري

 :التي توصمت إلييا، و بعدىا سأعرض التوصيات التي أقترحيا في ىذا الصدد

 النتائج- أولا

إن المشرع الجزائري عند تنظيمو لمشرط الجزائي قد جسد مبدأ سمطان الإرادة تجسيدا حقيقيا،  .1
بدليل أنو ترك أمام الأطراف المجال واسعا للاتفاق عمى الشرط الجزائي في كل التصرفات 
القانونية دون استثناء، و ذلك عمى عكس فقياء الشريعة الإسلامية الذين ميزوا بين الشرط 

الجزائي في المعاملات فأباحوه، و بين الشرط الجزائي في الديون فحرموه، باعتباره ربا أو أنو 
 .طريق مفض إلى الربا

إن الشرط الجزائي ذو طبيعة قانونية متميزة تجمع بين التعويض و العقوبة، فيو تعويض  .2
بالدرجة الأولى لأن المشرع ربط استحقاقو بوجوب تحقق الضرر، غير أن ذلك لا ينفي عنو 

ج لم يجز لمقاضي تخفيض قيمة .م. ق184صفة العقوبة، بدليل أن المشرع في نص المادة 
الشرط الجزائي إلا إذا أثبت المدين أن التقدير كان مفرطا، بمعنى أن التقدير إذا كان أكبر من 
حجم الضرر الفعمي دون أن يكون مفرطا فإنو غير قابل لمتخفيض، و بالتالي فإن الفارق بين 

 .الضرر الفعمي و التقدير الاتفاقي ىو بمثابة عقوبة لممدين
يشترك الشرط الجزائي في شروط استحقاقو مع التعويض القضائي ، إذ يجب أن يكون ىناك  .3

خطأ و ضرر و علاقة سببية بينيما إضافة إلى الإعذار، غير أن الاختلاف يكمن في إثبات 
ىذه الشروط، فإذا كان الخطأ واجب الإثبات في الشرط الجزائي تماما مثل التعويض 

القضائي، فإن الأمر مختمف بالنسبة لمضرر إذ يعتبر مفترضا في الأول وواجب الإثبات في 
الثاني، فمتى أخل المدين بالتزامو تشكمت قرينة قانونية بسيطة مفادىا أن الدائن قد تضرر من 

 .ىذا الإخلال، فيقع عمى المدين عبئ إثبات انعدام الضرر أو إثبات المبالغة في التقدير
عمى الشرط اعتمد المشرع الجزائري ازدواجية في المعايير حينما اعتبر الرقابة القضائية  .4

من النظام العام بالنسبة للأطراف إذ لا يجوز ليم الاتفاق عمى استبعادىا، أما بالنسبة الجزائي 
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لمقاضي فإنيا لا تعتبر من النظام العام لأنو لا يممك سمطة المبادرة بالتعديل من تمقاء نفسو، 
كما أنو سمطتو في تخفيض الشرط الجزائي تعتبر جوازية، إذ يجوز لو أن لا يخفض من قيمتو 

 .حتى و لو أثبت الدائن أن التقدير كان مفرطا
اعتمد المشرع الجزائري ازدواجية في توفير الحماية للأطراف إذ وفر لممدين حماية كبيرة حينما  .5

جعل الشرط الجزائي قابلا لمتخفيض القضائي في حالتين ىما التنفيذ الجزئي للالتزام والإفراط 
في التقدير، بينما لم يوفر لمدائن ذات الحماية عندما منع القاضي من الزيادة في قيمة الشرط 
الجزائي حتى و لو أثبت الدائن أن التقدير كان منخفضا لدرجة كبيرة مقارنة مع الضرر الذي 
لحقو، أما عن حالة الغش و الخطأ الجسيم كسبب لمزيادة فلا تعتبر حماية لمدائن، لأنيا أمر 

تقضي بو القواعد العامة لما فيو  من خروج عن أحكام المسؤولية العقدية إلى أحكام المسؤولية 
 .التقصيرية

لا يجوز الجمع بين الشرط الجزائي و التنفيذ العيني للالتزام، عمى أساس أن الشرط الجزائي  .6
ىو تنفيذ بمقابل يستحق عند عدم التنفيذ، فيو إذا يعتبر سببا من أسباب انقضاء الالتزام 

الأصمي، الأمر الذي يشكل حماية إضافية لممدين كما أنو ينسجم مع مبادئ العدالة، أما إذا 
كان الشرط الجزائي مقررا لمتأخر في التنفيذ فإنو لا مجال لإعمال قاعدة عدم الجمع، بل 

أي يتعين عمى القاضي أن يحكم بالشرط الجزائي و التنفيذ العيني معا، لأن القول بعكس ذلك 
أن يحكم القاضي بالشرط الجزائي دون التنفيذ  العيني، سيكون فيو إجحاف بحق الدائن لأن 

قيمة الشرط الجزائي المقرر لمتأخر في التنفيذ تكون منخفضة، و لا تغطي الأضرار التي 
 .، و ىو أمر يناقض مبادئ العدالةسوف تترتب عمى عدم التنفيذ الكمي

 يحمل الشرط الجزائي بين طياتو قرينة العدالة التي تفترض أنو مساو لقيمة الضرر، فالأصل  .7
أن يحكم القاضي بالمبمغ المتفق عميو كما ىو دون زيادة أو نقصان، و ذلك احتراما للإرادة 

الظاىرة للأطراف، فمتى تمسك أحدىم بمراجعة الشرط الجزائي وجب عميو نقض ىذه القرينة 
بإثبات الإفراط في التقدير أو التنفيذ الجزئي بالنسبة لممدين، أو إثبات الغش أو الخطأ الجسيم 

 .بالنسبة لمدائن
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رغم أن المشرع خول القاضي سمطة تخفيض الشرط الجزائي إذا كان مبالغا فيو أو إذا نفذ  .8
الالتزام في جزء منو، إلا أنو لم يحدد درجة المبالغة التي تستدعي التخفيض، كما لم يحدد 

نسبة التخفيض، مما يعني أن لمقاضي سمطة تقديرية واسعة في ىذا الإطار، و ىو أمر من 
شأنو إفراز أحكام قضائية متباينة لاستنادىا عمى معايير ذاتية، مما يؤثر سمبا عمى فعالية 

 .تدخل القضاء لتعديل الشروط الجزائية، و بالتالي ضرب مبادئ العدالة في الصميم

 :الاقتراحات-ثانيا

من خلال النتائج المتوصل إلييا حاولنا تقديم جممة من الاقتراحات قد تشكل حمولا لبعض الإشكاليات 
 :التي يطرحيا موضوع الشرط الجزائي و سمطة القاضي في تعديمو

نقترح عمى المشرع الجزائري أن يحد من مجال إعمال الشرط الجزائي في العقود، و ذلك من  .1
خلال استثناء التأخر في تنفيذ الالتزام إذا كان محل الالتزام مبمغا من النقود، تماشيا مع ما 

ذىب إليو جميور فقياء الشريعة الإسلامية، عمى أساس أنو ربا أو أنو طريق مفض إلى الربا، 
 .لا سيما إذا كانت المعاممة بين الأفراد

نقترح عمى المشرع الجزائري أن يجعل الإعذار مفترضا بمجرد إخلال المدين بالتزامو، مع  .2
السماح للأفراد باشتراطو إذا اتفقوا عمى ذلك، لأنو لا يتعمق بالنظام العام، كما أن اشتراطو 
 .يتعارض مع أحد مقاصد الشرط الجزائي و ىو التخفيف من الإجراءات و تخفيض التكاليف

نناشد المشرع الجزائري بأن يجعل سمطة القاضي في تعديل الشرط الجزائي من النظام العام،  .3
لا يكون التعويض المحدد في  " عمى النحو التالي184و عمى ذلك نقترح تعديل نص المادة 

و يتعين عمى القاضي أن يقوم .الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدين أن الدائن لم يمحقو أي ضرر
بتخفيض مبمغ التعويض من تمقاء نفسو أو بناء عمى طمب الخصوم إذا أثبت المدين أن 

و يكون باطلا كل اتفاق يخالف أحكام .التقدير كان مفرطا أو أن الالتزام قد نفذ في جزء منو
 ". الفقرتين أعلاه

دعوة المشرع الجزائري إلى منح القاضي سمطة الزيادة في قيمة الشرط الجزائي إذا كان المبمغ  .4
المتفق عميو منخفضا إلى درجة كبيرة مقارنة مع الضرر الذي لحق الدائن مع استبعاد الزيادة 
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 185نتيجة الغش و الخطأ الجسيم لأنيا من القواعد العامة، و عمى ذلك نقترح تعديل المادة 
يتعين عمى القاضي الزيادة في قيمة المبمغ المتفق عميو إذا أثبت الدائن أن " عمى النحو التالي

 ". الضرر الذي لحقو كان مبالغا فيو لدرجة كبيرة
رغم أن قاعدة عدم جواز الجمع بين الشرط الجزائي و التنفيذ العيني ىي قاعدة معترف بيا في  .5

منطق القانون، إلا أننا نرجو من المشرع الجزائري أن يتبناىا بنص صريح، سدا لأي اختلاف 
 .محتمل بين الجيات القضائية المختمفة في تطبيق ىذه القاعدة نتيجة غياب النص

ينبغي عمى المشرع أن يضع حدا معينا أو نسبة معينة إذا بمغيا الشرط الجزائي اعتبر التقدير  .6
مفرطا و بالتالي انعقد الاختصاص لمقاضي بتعديل مبمغ التعويض سواء بالزيادة أو النقصان، 

 .و ذلك منعا لأحكام قضائية تتسم بالذاتية

نقترح أن يكون تخفيض أو زيادة الشرط الجزائي إلى الحد المناسب الذي تنتفي معو المبالغة و  .7
ليس إلى الحد الذي يجعل التعويض مساويا لمقدار الضرر، لأننا بذلك نكون قد أىدرنا كل 

 .فائدة لمشرط الجزائي

 



 

 -123-  

 

 

 
 قائمة المصادر والمراجع



 قائمة المصادر و المراجع

 

 -124-  

 

المصادر :أولا
 القرآن الكريم -

 :القوانين -

 .، المعدل و المتمم لمقانون المدني2005 يونيو 20 المؤرخ في 10-05القانون رقم  .1

 .، المتضمن قانون الإجراءات المدنية2008 فبراير 25 المؤرخ في 09-08القانون رقم  .2

 . المتعمق بعلاقات العمل في القطاع الخاص1975-04-29 المؤرخ في 31-75الأمر .3

، المتعمق بإلزامية التأمين عمى السيارات و 1974-01-30 المؤرخ في 15-74القانون رقم  .4
 .بنظام التعويض عن الأضرار الجسمانية الناتجة عن حوادث السيارات

 .القانون المدني الفرنسي .5

 .القانون المدني المصري .6

 .القانون المدني التونسي .7

. قانون الموجبات و العقود المبناني .8
المراجع :ثانيا

المراجع بالمغة العربية - أ
 القواميس -

، الجزء الثالث، دار الفكر لمطباعة و النشر و التوزيع، مصر، معجم مقاييس المغةابن فارس،  .1
 .م1979دون طبعة، 

 ،  دار المعارف، مصر، دون طبعة، دون سنة نشر، لسان العرب، باب الشينابن منظور .2

 المؤلفات -

 :المؤلفات العامة  - أ

، دار النيضة العربية، مفيوم السمطة التقديرية لمقاضي المدنيأحمد محمود سعد،  .1
 .1988مصر، الطبعة الأولى، 
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التعميق عمى نصوص القانون المدني المعدل بمذاىب الفقو و القضاء أنور العمروسي،  .2
، دون دار نشر، دون بمد نشر ، الطبعة الأولى، الحديثة في مصر و الأقطار العربية

1993. 

، دار مصادر الالتزام في القانون المدني، دراسة مقارنة بالفقو الإسلاميأنور سمطان،  .3
 .2010الثقافة لمنشر و التوزيع، الأردن، الطبعة الرابع، 

، دار الثقافة أحكام الالتزام في ضوء الشريعة الإسلامية دراسة مقارنةبمحاج العربي،  .4
 .2012لمنشر و التوزيع، الأردن، الطبعة الأولى،

التصرف القانوني   )النظرية العامة للالتزام في القانون المدني الجزائري بمحاج العربي،  .5
الجزائر، الطبعة الثالثة ، – ، ديوان المطبوعات الجامعية (العقد و الإرادة المنفردة

2004. 

مع مقارنة بين - في مصادر الالتزام-النظرية العامة للالتزامتوفيق حسن فرج ،  .6
 .2002، منشورات الحمبي الحقوقية، لبنان، الطبعة الثالثة، -القوانين العربية

الوجيز في النظرية العامة للالتزام، الجزء حسن عمي الذنون، محمد سعيد الرحو،  .7
 .2004، دراسة مقارنة، دار وائل لمنشر، الأردن، الطبعة الأولى، الثاني، أحكام الالتزام

القيود الواردة عمى مبدأ سمطان الإرادة في العقود  حمدي امحمد إسماعيل سمطح،  .8
، دار الفكر الجامعي، مصر، الطبعة المدنية دراسة مقارنة بالفقو الإسلامي

. 2007الأولى،
، الوجيز في شرح القانون المدني الجزائري مصادر الالتزامخميل أحمد حسن قدادة،  .9

 .2010الجزء الأول، ديوان المطبوعات الجامعية، الجزائر، الطبعة الرابعة،

، دار المطبوعات الجامعية، مصر، دون طبعة، أحكام الالتزامرمضان أبو السعود،  .10
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    ملخص 
 

 الموازنة بين مبدأ سلطان الإرادة الذي يجسده الشرط الجزائي، و تتناول هذه الدراسة إشكالية
 .وبين مبادئ العدالة التي تحميها الرقابة القضائية عليو

و قد توصمنا إلى أن المشرع الجزائري لم يوفق في تحقيق هذه المعادلة بشكل مطمق، أين 
تبين طغيان مبدأ الحرية التعاقدية عمى الرقابة القضائية التي لا تزال وفق تنظيمها الحالي 

 .قاصرة عن إدراك هذا التوازن
و خاتمة الدراسة تضمنت بعض التوصيات محاولة من الباحث في إلقاء الضوء عمى بعض 

 .العناصر التي تعيد التوازن المفقود
 
 

Résumé 
 

Cette étude porte sur  la  problématique de l'équilibre entre le principe 
de l’autonomie de la volonté incorporée dans la clause pénale, et les 
principes de justice qui sont protégés par un contrôle judiciaire.  

On à conclu que le législateur algérien a échoué dans la réalisation de 
cette équation d’une façon absolue, montrant où la tyrannie du 
principe de la liberté contractuelle sur le contrôle judiciaire qui est 
toujours organisé selon la mauvaise intensité de réaliser cet équilibre.  

La Conclusion de cette étude comporte certaines recommandations du 
chercheur dans une tentative de faire la lumière sur les éléments qui 
seraient rétablir l'équilibre perdu. 

 


