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  ة:ـــــدمــمق

تبرر للباحث الخوض فيو دون غتَه وىي وان تعددت وتنوعت لا بزلو من  أسبابلكل موضوع  إن لاشك فيولشا 

أخرى.عملية من جهة  وأخرىعلمية  أسباب أوموضوعية من جهة  وأخرى أسباب ذاتيةتكون  أن  

 ارتباطو بدسائلبحكم  والعملية وذلكلعلمية ا الألعيةبتُ  الأخروالدوضوع الذي سنتناولو بالدراسة   لغمع بتُ ىو 

عام.خاصة والقانون كحل   بوجو  الددلٍ بصفةالقانون  أساسقانونية تشكل حجر الزاوية بُ نظر الالتزامات التي   

 الأخريلتزم بدوجبها احدلعا وىو الددين ابذاه  أكثر أوعلبقة قانونية بتُ شخصتُ  بأنولتزام بصفة عامة ويعرف الإ

الواقعة  أودر وحسب الدص عنو.الامتناع  أوالقيام بعمل  شيء أومنح  الأداءسواء كان ىذا  بأداءدائن ال وىو

بُ تكيف  أساسياتلعب دورا  الإرادة إنبدعتٌ  تعاقدية.غتَ  أوتكون تعاقدية  أن العلبقة إماىذه  فأماالدنشئة لو 

  العلبقةىذه 

ناقصا نوعا ما  الفقهاءشف بساما عن الحقيقة ولذا اعتبره  بعض يك لتزام لاىذا التقسيم البسيط لدصادر الإ إن

1موضوع الالتزام وليس على مصدره . أساسبديلب لو  يقوم على  آخرقتًح تقسيما وإ  

لتزام  طبيعي وىذا العنصر فيو نفتقد بُ الإ أساسييتميز الالتزام الددلٍ بغض النظر عن مصدره موضوعو بعنصر 

 أخر الددين بالتزاماتو فإذابالقوة عند الاقتضاء  تعاىدا تومدينو على تنفيذ  إجبارائن بُ ىو السلطة  الدخولة لد

لتزامات القضاء الحكم بالتنفيذ العيتٍ للئيطلب من  أنجل التنفيذ قد  حل يستطيع الدائن بُ كل وقت مادام أ

لقاضي فانو يستطيع بُ ىذه الحالة التنفيذ العيتٍ لشكنا بالنسبة ل أي الأختَالدخل بها من طرف مدينو ظل ىذا 
                                                           

من  161أشارت إليو المادة  ماالموضوع وىذا لة واقعية يستقل بتقديرىا قاضي إن تقدير وجود الإلتزام الطبيعي مسأ 1- 
 القانون المدني يقوليا : " يقدر القاضي ، عند عدم النص ما إذا كان ىناك التزام طبيعي".
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على  .غتَ انو بُ بعض الحالات يكون الضغطالدائن  إرضائوالضغط على إرادة الددين ومقاومة تعنتو و من بٍ 

يصطدم مع قواعد الأخلبق القانونية . يكون الحال كذلك كل ما كان تنفيذ الالتزام عينيا يتطلب  أمرالددين 

مواصلة التنفيذ  أوبرقيق  إلىالطبيعة الخاصة لبعض الالتزامات تأبي كل فكرة ترمي ف التدخل الشخصي لذذا الأختَ

 الأجلجل لزدد وانو بعد فوات ىذا تنفيذ خلبل أ إنلتزامات تتطلب بطبيعتها ىناك إ إنلتزام كما الجبري للئ

ضي لتحديد وبصفة القا إلىاللجوء  إلىيصبح تنفيذىا بدون فائدة لدائن ففي مثل ىذه الحالة يضطر الدائن 

جل تقدير التعويض الدستحق الذي نادرا ما يكون ملبيا رر الذي سببو لو عدم التنفيذ من أبركمية نطاق الض

  ضمن 1التعويض الاتفاقي  إلىاللجوء  أجازلحاجات الدائن ولتجنب ىذا وذاك فيما سبق ذكره ، فان القانون 

شرط يسمى  أوالدتعاقدين برديد مسبق بُ العقد بواسطة بند من الشائع اليوم بتُ  أصبحوىكذا قد حدود معينة 

لػصل من  أنبُ تصرف لاحق بو مبلغ التعويض الدستحق لجبر الضرر الذي لؽكن  أوالشرط الجزائي ،  أوالبند 

على تنفيذ التزامو تنفيذ عينيا ولذذا  لإرغاموالددين  إرادةحتى للضغط على  أوفيو  التأخر أوجراء عدم التنفيذ 

عليو بُ دراسة ىذا الدوضوع وىو كالأبٌ: بالإجابةالذي سوف نقوم  الإشكاللؽكن طرح   

ضمانا لتنفيذ  الأشخاصبدوجب تعهد احد  إليومدى لؽكن اعتبار الشرط الجزائي طريق لؽكن اللجوء  أي إلى

حالة عدم التنفيذ ؟ شيء بُاتفاق عن طريق تقدلَ   

رط الجزائي ؟ الدتًتبة عن الش الآثاروىي ماذا تتمثل   

 أولذذا الشرط الجزائي بُ الاتفاق على مقدار التعويض بُ حالة عدم التنفيذ  الألعيةومن خلبل ىذا تظهر لنا 

وعليو لؽكن لنا عرض الخطة التي نلتزمها  طوال ىذه الدراسة تتمثل بُ فصلتُ : تنفيذه.التأختَ بُ   

                                                           

 من القانون المدني الجزائري 184-183أنظر المواد  1-
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الجزائي.مفهوم الشرط  الأول:الفصل   

الجزائي.الشرط  وآثارطاق ن الثالٍ:الفصل   
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يـرط الجزائـوم الشـ:مفهالأولل ـالفص  

أنواعو لؽكن الإشارة إلى  خلبل التعريفلتحديد وبصفة دقيقة مفهوم الشرط الجزائي يتعتُ علينا أن نعرفو و من  -

على الدضامتُ  ستخلبص طبيعتو القانونية كما سنحاول تسليط الأضواءإللوقوف على شروطو و  وخصائصو

تشابهو.الدختلفة التي   

.وشروطوتعريف الشرط الجزائي المبحث الأول:   

 إليو ت الددنية والتجارية فالبائع يلجأبُ لرال الدعاملب لاسيماستعمال الشرط الجزائي بُ الحياة الدعاصرة إلقد شاع 

الثمن دون تأختَ وانتشر   داديضمن سالدباع والدشتًي يشتًطو حتى  الشيءحتى يضمن قيام الدشتًي بتسليم 

وشروطو بُ  الأول. فسوف نعرض تعريف الشرط الجزائي بُ الدطلب  1كعقد الإلغار مثلب   أخرىكذالك بُ عقود 

الثالٍ.الدطلب   

تعريف الشرط الجزائي  الأول:المطلب   

جاء بو الدشرع وثانيهما  لؽيز عادة فيما لؼص تعريف الشرط الجزائي بتُ نوعتُ من التعاريف أولذما تعريفا قانونيا

 تعريفا فقهيا قال بو الفقو .

 

 

 

 
                                                           

نية ، دار الجامعة الجديدة  لنشر الدكتور : محمد شتا أبو سعد ، التعويض القضائي والشرط الجزائي والفوائد القانو  1 - 

 .63ص  ، الإسكندرية ، 2001، الطبعة  
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:القانوني:التعريف الأولالفرع   

الدشرع الفرنسي خلبفا لأغلب الدشرعتُ بُ العالم ومنهما الدشرع الجزائري والدصري تعرضا لتعريف البند الجزائي  إن

مادتتُ:قي   

ختصاص إالتعريف ليس من  إن" القائل:العام  الدبدأبغتَ مباليا  مدلٍ، -6229والدادة  مدلٍ، – 6221الدادة 

 الدشرع ". 

حد الأشخاص ضمانا أ" الشرط الجزائي ىو الشرط الذي بدوجبو يتعهد   1مدلٍ بقولو: – 6221فعرفو بُ الدادة 

حالة عدم التنفيذ ". شيء بُتفاق عن طريق تقدلَ لتنفيذ الإ  

 تنفيذ"تعويض الدائن عن الأضرار التي تصيبو نتيجة عدم  2بأنو:مدلٍ قال عنو  – 6229بُ حتُ بُ الدادة 

 عام منالتعريف الأول ىو تعريف  إنالدشرع الفرنسي  يهماجاء  التعريفتُ الذييلبحظ على  .الأصلي "لتزام الإ

التنفيذ.قتصر على عدم إيعتبر ناقصا إذ آخرجهة  جهة ومن  

  عقوبة.الفقو الذي كان يعتبر الشرط الجزائي  نب منجاالثالٍ فقد لقي معارضة شديدة من طرف  التعريف ماأ 

نتقد ىذا التعريف لكونو جاء لسالفا لروحإكما   

لػصل على قيمة الشرط الجزائي حتى  أنبدقتضاىا لؽكن للدائن  الفرنسي والتيمن القانون الددلٍ  6612الدادة  

ي سابقة الذكرمدلٍ فرنس 6229ن التعريف الوارد بالدادة إو  .3ضرر أيولو لم يلحقو   
                                                           

1 Article : 1226 : la clause pénale est celle par  la quelle  une personne pour s’assurer 

l’exécution d’une convention  s’engage à quelque chose en ca d’inexécution. 

2 Article : 1229 : la chance pénale est la compensation des dommages et intérêts que le 

créancier souffre de l’inexécution  de l’obligation principale. 

 

3
الأستاذ نجارى عبد الله , الشرط الجزائى فً القانون المدنً الجزائري , رسالة ماجستٌر , جامعة الجزائر , أفرٌل   - 

    . 07, ص  1983
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والعقود.من قانون الدوجبات  221رغم عيوبو الظاىرة فقد نقلو الدشرع اللبنالٍ بالدادة    

الفقهي:التعريف  الثاني:الفرع   

عددىا يكون  إنحد ما  إلىالتعريفات الفقهية التي أعطيت للبند الجزائي لا برصى ولا تعد ولؽكن القول  إن

والبحث.ين تعرضوا لذذا الدوضوع بالدراسة مساوي لعدد الكتاب والفقهاء الذ  

حال سوف تقتصر على ذكر  البعض منها :  أيوعلى   

بأنو:الجزائي  الشرط" ى" محمود جمال الدين زكالأستاذ: عرف   

تفاقي لتعويض وعلى وجو التفصيل مبلغ جزابُ يقدر بو الطرفان مقدما التعويض الدستحق عن الضرر الذي إتقدير 

تفاق يقدر فيو الدتعاقدين سلفا إ بأنونو سلطان " أوقال عنو الدكتور :" 1جة خطا يقتًفو الأخر حدىا نتيأيلحق 

.2تأخر بُ تنفيذه أولتزامو إلم ينفذ الددين  إذاالتعويض الذي يستحقو الدائن   

تقاف سابق على تقديرعبارة عن إ بأنوبضد حسن قدادة : أوعرفو كذلك الدكتور خليل   

.3بُ تنفيذه  التأختَ أولتزام حقو الدائن بُ حالة عدم تنفيذ الإالتعويض الذي يست   

                                                           

،  3لتزامات فً القانون المدنً المصري ، الطبعة ً ، الوجٌز فً النظرٌة العامة للإالدكتور : محمود جمال الدٌن زك 1-

  758،ص   1978جامعة القاهرة ، سنه 

 71، بيروت، ص 1980لتزام، الطبعة سنة الدكتور: أنور سمطان، أحكام الإ 2 

لتزام الطبعة زائري ، الجزء الثاني ، أحكام الإ في شرح القانون  المدني الج حمد حسن قدادة ، الوجيزخميل أالدكتور :  3

 . 39، ديوان المطبوعات الجامعة الجزائر ، ص  1992، سنة   2
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لم يكن التعويض  إذا " بأنومن القانون الددلٍ الجزائري التي تقضي  682ستخلبصو من الدادة وىذا ما لؽكن إ

".مقدرا بُ العقد   

أخل الددين بتنفيذ ما  إذاتفاق مقدما على التعويض بحيث يكون مستحقا لنا القانون  لغيز للمتعاقدين الإيتضح 

تفاق يدرج عادة ضمن شروط العقد فقد درج على تسميتو بالشرط بُ الوفاء بو  ولدا كان ىذا الإ تأخر أولتزامو إ

كما  تقرر    الأصليلاحق للعقد  إنفاقتفاق على التعويض بُ ذا الإيرد مثل ى إنلا لؽنع ىذا الوضع  الجزائي لكن

لددلٍ الجزائري على انو : من قانون ا 681بذلك الدادة   

."تفاق لاحق إبُ  أولػددا مقدما قيمة التعويض بالنص عليها بُ العقد  أن" لغوز للمتعاقدين   

التعويض عن الضرر  إلىالبند الجزائي يهدف  أننتهينا من تعريف الشرط الجزائي فنقول انو ما دام إىذا وبعدما 

.لتزامات بهذه الإ الإخلبليتنوع بحسب تنوع درجة  أنالطبيعي  العقدية فمن لتزاماتبالا الإخلبلالناتج عن   

وعلى ذلك يوجد  فيو فقط التأختَبُ صورة  يأبٌشكل عدم التنفيذ وقد  يأخذالعقد قد  لتزاماتإحتًام عدم إ إن

الجزائي.نوعتُ من الشرط   

عدم التنفيذ .الشرط الجزائي ل -     

. للتأختَالشرط الجزائي  الدقرر  -     

                                                                                                                                                                                     
 

Clause pénale compensation  

Clause pénale moratoire  
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الدتعاقدين  إرادةلة واقعية يستقل بتقديرىا قاضي الدوضوع عن طريق تفستَ ومسألة التمييز بتُ ىذا وذاك ىي مسأ

الجارية وىذا ويتصف البند الجزائي بجملة من الصفات  الأعرافظروف العقد وطبيعة الدعاملة ونوعية  إلىبالرجوع 

تقدير التعويض . ىدفوحتياطي  زام إتفاقي ، تبعي ، إعن غتَه من النظم . فهو إلت قد تفيد كثتَا بُ بسييزه  

تفاقي : إنو إلتزام إ: أولا  

لػددا مقدما قيمة  أن" لغوز للمتعاقدين بقولذا:من القانون الددلٍ الجزائري  681وىذا ما أشارت إليو الدادة 

.686 إلى 671د الدوابُ اتفاق لاحق وتطبق بُ ىذه الحالة أحكام  أوالتعويض بالنص عليها بُ العقد   

يكون لاحقا لو  أنكما لغوز   الأصلييكون معاصرا للعقد  أنتفاق حسب ما نصت علية ىذه الدادة لغوز وىذا الإ

.1الأصليتفاق قبل وجود العقد مثل ىذا الإ إمكانيةمن الفقو من تصور  أنبل   

لتزام تبعي : ثانيا : إنو إ  

فهو كمبدأ عام  يوجد  الأصليلتزام تصور وجوده مستقلب عن الإ أصلبلتزام تبعي ولا لؽكن الإلتزام الجزائي ىو إ إن

ستقلبلية من الإيكون فيها البند الجزائي نوعا  الدبدأستثنائية لذذا إىناك حالات  أن.غتَ  )أ(مع وجوده ويزول بزوالو
. )ب(  

لتزام : " بطلبن الإ أنقانون مدلٍ فرنسي على  6227التبعية نصت للمادة مبدأعلى  وللتأكيد:  المبدأ -أ  

"الأصلي.لتزام بطلبن الإ إلىفانو لا يؤدي مطلقا  الأختَبطلبن ىذا  أميسبب بطلبن البند الجزائي ،  الأصلي  

.1حتى بُ الشروط والأوصاف الأصليلتزام البند الجزائي يتبع الإ أنولشا لا شك فيو   

                                                           

.   08الدكتور: نجارى عبد الله , نفس المرجع السابق , ص   - 1
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ستثناءات : الإ -ب  

البند الجزائي بل الذي لػصل إبطال الأصليم لتزااك  حالات لا يرتب فيها بطلبن الإىن  

ويصححو ومن ىذه الحالات مايلي : الأصليلتزام د الشرط الجزائي ىو الذي يظهر الإوجو  أنفيها ىو    

شتًاط لدصلحة الغتَ .الإ  -      

الوعد بعمل الغتَ .  -       

بيع ملك الغتَ .  -      

)         الصفة أو (.والثانية  الأولىباطلب للبنتقاء الدصلحة ) الحالة  يالأصلففي مثل ىذه الحالات يكون الالتزام 

الأصلي.لتزام الجزائي يصحح العيب الذي يشوب الإالحالة الثالثة (. لكن وجود الشرط   

للتعويض:نو تقدير جزافي ثالثا:إ  

ن بسبب عدم تنفيذ ن ىدف الشرط الجزائي ىو تقدير مسبق بصفة جزافية لتعويض عن الضرر الحاصل للدائإ

.2النقصان أويكون للقاضي كقاعدة عامة دخلب بُ تعديلو بالزيادة  أنفيو ودون  التأختَ أوالددين لالتزاماتو   

                                                                                                                                                                                     

امات ، مصادر الالتزام ، الجزء الثاني . مكتبة الدكتور : محسن عبد الحميد إبراىيم  البيو، النظرية العامة للالتز  1 

 182الجلاء الجديدة ، المنصورة المطبعة العربية الحديثة ، القاىرة ، ص 

 

2
  183الدكتور محسن عبد الحميد إبراىيم البيو ، نفس المرجع السابق ، ص  

 

La promesse du fait d’autrui  

La vente de la chose d’autrui  

La stipulation pour autrui  
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  حتياطي:إلتزام إنو إ رابعا:

تدرجا مابتُ التنفيذ العيتٍ والتعويض الدالي فلب يكون للتعويض  تمن القانون الددلٍ الجزائري وضع 671الدادة  إن

مستحيلب.التنفيذ العيتٍ  أصبح إذا إلالب لز  

جتماعية التي الإ أوقتصادية لتزام برقيقا للمصلحة الإلئالي الحصول على التنفيذ العيتٍ د ىقالغاية من التعا إن

التعاقد. إلىدفعت الدائن   

لدائن متابعة التنفيذ  كننو لؽالدتعاقدين فينبتٍ على ذلك أ إرادةلتزام بدقابل نزولا عند تنفيذ للئ إلاىو بُ الواقع 

من حقوق  فوجود الشرط الجزائي لا ينقص الجزائي.لتزام طالدا كان ذلك لشكنا بدلا من الدطالبة بالشرط العيتٍ للئ

حتياطي ) الدسلك الإ إتباع أو) التنفيذ العيتٍ (  الأصليالطريق  بزاذإحق الخيار بتُ  منها بدنحوالدائن بل يزيد 

يتابع الددين  إن" لؽكن لدائن  نو:بأمدلٍ فرنسي التي تنصب  6228الدادة  إليوا ما تشتَ الشرط الجزائي (.وىذ

.1لتزامو بدلا من مطالبتو بالتعويض الدشتًط ضده "الدنذر لتنفيذ إ  

الدوالي.لزاولة برديد شروطو بُ الدطلب  الآنتعرفنا على الشرط الجزائي لؽكن لنا  أنوبعد   

:الجزائي شروط الشرط الثاني:المطلب   
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تقدير  أو بالأحرىتعويض   إلاماىو  الأختَىذا  أن إلىقد خلصنا فيما سبق من خلبل تعريفنا لشرط الجزائي 

لتزامو ومن بٍ لا يكون واجبا بطبيعة للتعويض الدستحق للدائن لجبر الضرر الحاصل لو نتيجة عدم تنفيذ الددين لإ

(. الأول) الفرع  686 إلى 671ينة بُ الدواد ستحقاق التعويض الدبإبتوافر الشروط  إلاالحال   

تفاقا  لؼضع لنفس الشروط التي لؼضع لذا العقد زىي ما يعرف بالشروط العامة للبنعقاد إوباعتبار الشرط الجزائي 

نو يشتًط فيو شروط إف الأساسييشكل سنده القانولٍ  أصليلتزام إمرتبطا بلتزام تبعي يكون دائما إوباعتباره 

. الفرع الثالٍ ( .  ) خاصة  

  الجزائي:ستحقاق الشرط إشروط  الأول:الفرع 

لصدىا تشتًط ما يلي : 686 إلى 671الدواد  إلىبالرجوع   

الددين . إلىمنسوب  خطأ -    

ضرر لاحق بالدائن. -    

والضرر. ) العلبقة السببية (. الخطأالعلبقة بتُ  -    

عذار الددين .إ -    

  الخطأ: -أ

رع الددلٍ على شالد أحالاس التعويض طبقا للقواعد العامة التي بركم الدسؤولية العقدية التي الخطأ ىو أس إن

 أولتزامو بُ لرال الدسؤولية العقدية بُ عدم تنفيذ الددين لإ الخطأمدلٍ جزائري . ويتمثل  681تطبيقها بُ الدادة 

لتزام الذي تكلم عنو ثل بُ عدم تنفيذ الإالعقدي يتم الخطأ إذنذلك بنسب لو لا لغتَه  أنفيو مادام  التأختَ

جزئيا كتوريد متأخر مثلب .فتحديد  أويكون كليا كعقد التوريد مثلب  أنمدلٍ والذي لؽكن  669النص الدادة 
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من القانون  672نص الدادة  إلىلتزام الواقع على عاتق الددين فبالرجوع يتطلب منا الوقوف على لزل الإ الخطأ

1لتزام يبذل عناية لتزام بتحقيق نتيجة والإلتزامات ىي الإت بتُ نوعتُ من الإدىا فرقالددلٍ الجزائري لص  

 الأختَىذا  معينة ويضلالعقود يكون فيها الدطلوب من الددين برقيق نتيجة  أكثرلتزام بتحقيق نتيجة فان  فالإ

   .مسؤولا  طالدا لم تتحقق النتيجة الدوعودة 

جة الدوعودة والنتيجة الدتحققة يشكل عدم تنفيذ للئلتزام ومن بٍ خطا عقديا ما دام وبالتالي فان كل فرق بتُ النتي

 بطبيعة الحال درجة ىذا التفاوت على قدر من الألعية بُ الأضرار بدصابّ الدائن .

وسعو  بُ بعض العقود لا يتعهد الدتعاقد بتحقيق نتيجة معينة وإلظا يلتزم ببذل كل ما ففييبذل عناية  لتزامالإأما 

وما يقضى بو عرف  1بحسب الإتفاق وأ 2ا بنص القانون دلزدىذا قد يكون  بُيبذلو الدتعاقد وإلي  إليهاللوصول 

 الدهنة أو التجارة .

                                                           
 عمى مايمي :  172تنص المادة  - 1

في الالتزام بعمل إذا كان المطموب  من المدين إن يحافظ عمى الشيء  ا وان يقوم بإدارتو ا وان يتوخى الحيطة  في 

تنفيذ التزامو  فان المدين يكون قد وفي  بالتزام إذا بذل في تنفيذه من العناية كل ما يبذلو الشخص العادي ولو لم 

المقصود  ىذا ما لم ينص القانون أو الاتفاق عمى خلاف ذلك .وكل حال يبقى المدين مسؤولا عن غش يتحقق الغرض 

 أو خطئو الجسمي .

 

 
 , قانون مدنً جزائري . 495أنظر المادة  -  2



 الشرط الجزائً " التعوٌض الإتفاقً

ىذه الحالة عن عدم بذل العناية الكافية  بُولغب أن نلبحظ انو من الخطأ الشائع القول بأن الددين يكون مسؤولا 

العناية الكافية . لعدم التخفيف منو بسبب عدم بذ أوؤولا عن الضرر الحاصل القول بأنو مس لىبل من الأو   

الحالتتُ فإن الإتفاق قائم بينهما من حيث ضرورة الخطأ  بُكلن لزل الإلتزام لؼتلف   إذاوما لؽكن أن نقول أنو 

2.يذ الإلتزام عدم تنف ىيقوامو الإعتداد بواقعة مادية بحتة  موضوعيوىكذا يكون الخطأ مبنيا على أساس   

يح تكل تقصتَ من الدتعاقد ي. فإن  الخطأ يتطلب منا أيضا الوقوف على بيان الإخلبل الدشكل لركن الخطأ وبرديد

نية الدتعاقدين فلب  بُإذ لا بد أن يكون ىذا الإخلبل على درجة من الجسامة وداخلب  الجزائيالمجال بتطبيق الشرط 

 فالقاضيين خالف بسلوكو حرفية العقد ولكن مع ذلك إحتًم مضمونة نكون أمام خطأ إذا كان أحد الدتعاقد

إذا كانت درجة الإخلبل تشكل خطأ حتى يكون البند  ما مثل ىذه الحالة القول عن طريق التفستَ بُيستطيع 

  مستحقا.   الجزائي

 بُويتمثل ىذا الأختَ  الأجنبيالسبب  إلىإن الددين لا يكون مسؤولا عن عدم التنفيذ إذا أثبت أن ذلك يرجع   

الأمور التالية : بُمستحيلب ولؽكن رد صور ىذه الواقعة  أمراواقعة لا يد للمدين فيها بذعل تنفيذ الإلتزام   

.3الفجائيالقوة القاىرة أو الحادث  -    

.4خطأ الدائن -    

                                                                                                                                                                                     
 مدني جزائري 178مدني جزائري, والمادة  172أنظر المادة  -  1

 .115الدكتور نجارى عبد الله, المرجع السابق, ص  - 2
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1الغتَ.خطأ  -    

يدعى واقعة عليو إقامة  مندأ يقتضى أن تفصيل ىذه الأمور , فالدب بُندخل  أنونظرا لضيق المجال لا لضاول 

. الأجنبيينفيو إلا السبب  لا إفتًاضان الخطأ مفتًض , فإقامة واقعة عدم التنفيذ لأالدليل عليها   

أدت إلى عدم  التييتعلق بالدسؤولية العقدية للمدين فإنو يبدو أن إثباتو يدور حول الواقعة  العقديفمادام الخطأ 

إلظا ىو يدعى أن الددين لم ينفذ تنفيذا عينيا ومن ىذا الدنطلق فإنو إذا طلب الدائن بالتعويض  تنفيذ الددين إلتزامو

عليو أن يثبت أن الددين لم لػقق  أييقع عليو إثبات عدم التنفيذ  دعىإلتزامو وطبقا لقاعدة البينة على من إ

 النتيجة أو لم يبذل العناية الدطلوبة .

ة على من أدعى واليمين على من أنكر " " البينولكن إذا كانت قاعدة   

منتهى الصرامة إذا ما كان الأمر خاصا  بُوقائع إلغابية فإنها تكون  تكون معقولة جدا إذا ما تعلق الأمر بإثبات

ما جعل الفقو ينتقد فكرة برميل الدائن عبء إثبات خطأ  وىذا ىو .فعدم التنفيذ عدم  سلبية,بإثبات وقائع 

أن يتساىل مع من يقع عليو  القاضينا نرى أنو نظرا لصعوبة إثبات الواقعة السلبية يتعتُ على ومن جهت 2الددين 

لإرغام الددين على إقامة الدليل بدا يستبعد الإحتمال مادام يسهل  حتمالذاإعبء إثباتها كأن يتطلب منو لررد 

 التي  جزائري مدلٍقانون  121ادة ينسجم أكثر مع الد الرأيعليو إثبات عكس الواقعة السلبية ونعتقد أن ىذا 

:تنص على أنو  

                                                           
 المقصود بالغير ىو كل شخص لا يكون المدين مسؤولا عنو تعاقديا . -  1

 44, القاىرة, ص 1967م أحكام الالتزام ,الطبعة ناغأنظر الدكتور إسماعيل , -  2
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  ". زام وعلى المدين إثبات التخلص منوتعلى الدائن إثبات الإل" 

مسألة قانونية فإذا كان قاضى الدوضوع عكس النظام  ىيىذا الصدد أن مسألة عبء الإثبات  بُوالدلبحظ 

الإثبات بقرينة  بُإذا أفاد مدعيا  حالة ما بُكذلك ويكون الأمر   ضللئثبات فإن قراره يكون معرضا للنق القانولٍ

القانون أو الإتفاق . بُوجود لذا  لا  

الضرر: ثانيا:  

تكفى لتًتيب مسؤولية الدتسبب فيها ولا يشتًط البحث عن ما إذا كان الضرر  التنفيذإعتقد البعض أن واقعة عدم 

إلى القول بأن كل عدم تنفيذ أو تأختَ فيو حاصلب من عدمو ولتدعيم ىذه الفكرة ذىب أصحاب ىذا الإبذاه 

الواقع ليس كل  بُإن إثبات عدم التنفيذ دليلب على إثبات الضرر . لكن  آخرحد ذاتو ضررا وبدعتٌ  بُتسبب 

عدم تنفيذ أو تأختَ فيو مولدا للضرر بالنسبة للدائن بٍ إن القول  بأن عدم التنفيذ قرينة على برقق الضرر فيو 

ذلك أن وضع القرائن حتى البسيطة منها من صنع الدشرع لا الفقو أو القضاء وحتى لو فرضنا جدلا  لسالفة للقانون

بالنظر إلى صراحة  الجزائرينطاق القانون  بُبصحة ىذه الدزاعم والجدل غرض غتَ قائم فإن الشكوك غتَ واردة 

1.نصوصو   

التأختَ فيها خلبفا للضرر التقصتَى لا يكون قابلب عدم تنفيذ الإلتزامات التعاقدية أو إن الضرر الحاصل من جراء 

كان   إذاأما  .وقع فعلب  أين حالا , صفات معينة فيجب أن لزققا بأن يكو للتعويض إلا إذا كان متصفا ب

الوقوع فبطبيعة الحال لا لؽكن طلب تعويضو  فإذا كان لزتمل .يكون لزتملب  لوقوع وقد لسففالب فقد يكون بمستق
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يكون متوقعا لأنو إذا لم يكن بالإمكان توقعو فلب لزل للتعويض  أنيتعتُ إنتظار برققو كما لغب الحال بل  بُ

حقيقة  بُناشئا مباشرة من الخطأ وىو ما يتصل  يسيم . وأن يكون مباشرا أالغش والخطأ الج حالتيعليو بإستثناء 

. 1الأمر بعلبقة السببية بتُ الخطأ والضرر   

كن فيما لؼص لالضرر ومقداره. و  إثباتالدسؤولية العقدية يقع على الدائن عبء  بُفطبقا للقواعد العامة  

 جزائري مدلٍقانون  681الدادة  بُالتعويض الإتفاقى خرج الدشرع على ىذه القاعدة وقلب عبء الإثبات بنصو 

ا إذا أراد نفى على أن عدم تنفيذ الإلتزام قرينة على برقق الضرر وألقى على عاتق الددين عبء إثبات عكسه

 وجوب التعويض .

فالدشرع لاحظ بأن توصل الدائن مع الددين  العاديو وضعية لشتازة عن وضعية الدائن ل الجزائيفالدائن بالشرط 

 إقامةن كانت قرينة بسيطة لؽكن للمدين إمسبقا لقرينة على برقق الضرر بدجرد عدم التنفيذ و على تقدير التعويض 

مقوماتو  إحدى الجزائيلولا ىذه القرينة لفقد الشرط  أخرىضرر . ومن جهة  يأ يلحقو الدائن لم أنالدليل على 

. الأساسية  

 ثالثا: علاقة السببية .

الددين وىو  الصادر منالدائن والخطأ  أصاب الذيتكون علبقة السببية بتُ الضرر  أنفطبقا للقاعدة العامة لغب 

الغتَ  أوكان الدائن   فإذاالددين وحده  أخط إلىيكون الضرر منسوبا  أنما يعبر عنو بفكرة مباشرة الضرر , ولغب 

                                                           
, 1997الدكتور رمضان أبو السعود, أحكام الالتزام دراسة مقارنة في القانون المدني المصري والمبناني الطبعة  - 1
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ساىم فيو بخطئو وضل الددين مسؤولا  الذيالضرر كان الدشتًك مسؤولا بالقدر  إحداث بُشتًك مع الددين إقد 

1خطئو فقط . دحدو  بُ الجزائيعن الشرط   

عذاررابعا : الإ  

ما  أو بإنذارهعذار الددين إبً  إذا إلالا يكون مستحقا  القضائيض تعوي الشأنىذا  بُنو أاقى شفتالتعويض الإ إن

ودة شانو قواعد العامة المحد بُخصوصية ويطبق  يليست لو أ الجزائيالبند  بُعذار الدشروط  ن الأإيقوم مقامو ف

للشك برغبتو  يدعو لرالا يعبر الدائن بعبارة صرلػة واضحة بشكل لا أن, فلببد  الددلٍمن القانون  679بالدادة 

 ينذره إنمتثالو للشروط العقد دون إان مثلب لا خط على الددين عدم ك فإذاالدوعود  الأداءالحصول على  بُ

معذرا لو . بالتنفيذ فلب يكون  

لم  . ما 679مشروطا كما تقضى بذلك الدادة أمراستحقاق التعويض اغلب الحالات لإ بُعذار فقد يكون الإ

فقط على  للتأختَالدقرر بعدم التنفيذ والدقرر  الجزائيحالة البند  بُلازم  أن الإعذارتٌ يوجد نص لسالف لذلك ومع

 حد سواء .

نو عندما يتم أعذار بدعوى قد اعتًض البعض على ضرورة الإ للتأختَالدقرر  الجزائينو فيما لؼص الشرط أغتَ 

النية  ىذهن إالوقت المحدد و  بُالدوعود  اءالأدالحصول على  بُجل التنفيذ يكون الدائن قد اظهر مسبقا رغبتو أ

.2مثل ىذا الشرط بإدراجتكون معززة   

                                                           
 70, ص 1997الدكتور ,جلال عمى العدوى , أصول أحكام الالتزام والإثبات , الطبعة  1

 42لمرجع السابق , صنظر خميل احمد حسن قدادة اأ 2



 الشرط الجزائً " التعوٌض الإتفاقً

ن الاعذار عليها بدفهوم الدخالفة نستخلص بأ عتمادبالإ التيمدلٌ 681لكن ىذا الدذىب يصطدم مع نص الدادة 

غتَ ذلك .فاقا بتُ الدتعاقدين يقضى بيوجد إت طالدا لا الأجلحالة حلول  بُضرورة لا مفر منها حتى   

يقرر ذلك فتنص  قانولٍوجود نص  حالة بُاغلب الحالات لكن قد يكون مستبعدا  بُعذار مشروط ن الأقلنا بأ

على مايلى : الددلٍمن القانون  686الدادة   

: الآتيةالحالات  بُعذار الددين لا ضرورة لإ  

بفعل الددين . لرديغتَ  وأصبحلتزام تعذر تنفيذ الإ إذا -    

لتزام تعويضا ترتب على عمل مضر .ان لزل الإك  إذا -    

بذلك.تسلمو دون حق وىو عالم  شيء أونو مسروق يعلم الددين أ شيءلتزام كان لزل الإ  إذا -    

.لتزامو نو لا ينوى تنفيذ إإذا صرح الددين كتابة أ -    

سواء  عليهاتعتُ تطبيق النص على أنو إذا نص القانون على عدم ضرورة الإعذار بُ حالة معينة يعلى ذلك  وينبتٍ

أو  مقدرا لدعرفة القاضي التعويضطلب الدائم لتنفيذ العيتٍ أو التعويض الدقابل، و يستوي بُ الأمر أن يكون ىذا 

تفاق الأطراف.بإ  

ار ليست ملزمة ذعلإتفاق صريح بتُ الدتعاقدين لكون قواعد اعذار أيضا مستبعدا بُ حالة وجود إو يكون الإ

تفاق لغمع بينهما غتَ أنو مادام أن بُ ىذا إذلك بُ  علىن بً لغوز لذم الخروج عليها بُ النص ز مالأطراف 

أن تُ أن تكون نيتو بُ ذلك معبر عنها و يستوي لوضعية الددين أن يتعالقواعد العامة تشديد  لىع , الخروج
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حتى بُ العقد الأصلي و على كل حال تفاق لاحق لو بل و الجزائي ذاتو أو بُ إ تفاقيكون ىذا الإشتًاط واردا بُ إ

1واردا من عدمو. تفاقالإيبقى للقاضي سلطة التقدير ما إذا مثل ىذا   

, بيد أن ىناك راغ فوريا بدعتٌ أنو ينتج أثره القانولٍ من يوم تسجيلون لإعذار إفب إلى القول بأبعض الفقو يذى إن

الضرر الحاصل قبل تسجيلو  عن ار لغعل التعويضذأن الإع مؤداهو بو الفقيو )لارو نبيار(  رأي مرجوح قال

 النصوصمستحقا غتَ أن ىذه الفكرة مهجورة بُ الفقو و القضاء و السبب بُ ذلك ىو أنها تتعارض مع صراحة 

ار.ذالتي تؤكد بصفة قاطعة أن الضرر لا يتحقق إلا من يوم الإع  

الذا فيما يلي: لؽكن إبص الآثارار يرتب بُ لرال الشرط الجزائي بعض ذو الاع   

ار.ذالتي يبدأ سريانها إلا من تاريخ الإعإنو يؤدي إلى استحقاق الفوائد القانونية   

من القانون الددلٍ  618إنو يؤدي إلى نقل نتيجة الذلبك من الدائن إلى الددين وىذا ما أشارت إليو الدادة 

 2.الجزائري

 الفرع الثاني: شروط صحة الشرط الجزائي

       الجزائي أثره الدولّد  لتزام تبعي فحتى ينتج الشرط بأن الشرط الجزائي بإعتباره إتفاقا و إلنا كما سبق و أن ق

Légalement formé للبلتزام فإنو لغب أن يكون صحيحا قانونيا بجميع الشرائط بدعتٌ أن يكون مستوفيا  "  

د بصحتو.عتداقد بصفة عامة و فيو بصفة خاصة للئالتي يتطلبها القانون بُ الع  
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بُ القسم الأول من الفصل الثالٍ من  1ما لؽكن القول عن الشروط العامة لصد أن الدشرع بعد أن عرف العقد لفك

القانون الددلٍ و بتُّ صوره و أنواعو حدد بُ القسم الثالٍ من نفس الفصل الشروط الدطلوبة بُ صحة العقود. 

لؽكن إبصال ىذه الشروط بُ الأمور التالية: 98لدادة إلى ا 19وبتحليل مواد القانون الددلٍ من الدادة   

وجود الرضا و سلبمتو من العيوب. -  

مشروعية المحل و قابليتو للتعيتُ. -  

مشروعية السبب. -  

 أولا: الرضا: الشرط الأول لصحة الشرط الجزائي.

أن يتبادل الطرفان التعبتَ عن من القانون الددلٍ الجزائري يتم بدجرد  19إذا كان العقد حسب ما تقضي بو الدادة 

إنقضائو. لتزام أو تعديلو أو إ إنشاءأثر قانولٍ و ىو متطابقتتُ لأحداث  إرادتتُبذاه إالدتطابقتتُ بدعتٌ أنو  إرادتهما

يقوم ىو الأخر على ىذا  .تفاقية للشرط الجزائيو الشرط الجزائي بصفتو إتفاقا قد سبق بيان ىذه الصفة الإ

أن يكون صحيحا إلا إذا كان الرضا بو موجودا من جهة و سليما من العيوب من جهة أخرى.الأساس و لالؽكن   

م الرضا عند أحدلعا ينعدم معو نعدإين لأنو بكل بساطة إذا فيشتًط أساسا لقيام الشرط الجزائي رضا الدتعاقد

. إرادتو تَ بالإعلبن و الإفصاح عنبأمر ما إذا لم يبادر ىذا الأخ نو لا لؽكن التحقق من رضا الدتعاقدالإتفاق غتَ أ

و مع ذلك قد يتصرف شخصا  (I)شخصيا بُ الدفاوضات و الأصل أن يقوم الدتعاقد بذلك مباشرة و يشارك
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 )تفاقية( وأما لأن القانون قد أرادىا لوقد أراد ىذه النتيجة )النيابة الإىذا إليو أما لأنو  آخر مكانو و تنصرف آثار

1(III)و تطابق الإرادتتُ ,II(قانونيةالنيابة القضائية و ال  

I  ):التعبير الشخصي عن الإرادة       

الأصل أن التعبتَ عن الإرادة إذا كان ضروريا لوجود التًاضي ومن بٍ لقيام العقد فإن القانون لا يستلزم أن يتخذ 

ن إرادتو على الوجو الذي يراه.ىذا التعبتَ طريق معينا أو شكلب لسصوصا و للعاقد ومن بٍ حرية كاملة بُ التعبتَ ع  

من القانون الددلٍ الجزائري على أن:  06وبُ ىذا السياق نصّت الدادة   

موقف لا يدع أي شك  كما يكون بإبزاد  شارة الدتداولة عرفا ,يكون باللّفظ و بالكتابة أو بالإالتعبتَ عن الإرادة 

إذا لم ينص القانون أو يتفق الطرفان ضمنيا  رادة على مقصود صاحبو ولغوز أن يكون التعبتَ عن الإ بُ دلالتو

 على أن يكون صرلػا.

 و يتبتُ من خلبل ىذا النص أمرين أساسيتُ لعا:

لصريح قد يتم بوسائل عديدة إن التعبتَ عن الإرادة قد يكون صرلػا و قد يكون ضمنيا من جهة و أن التعبتَ ا

ن جهة أخرى.ستثنائية مإرجاعها إلى وسائل عادية و أخرى لؽكن إ  

 

 

                      التعبير الصريح( 1
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الوسائل العادية للتعبير الصريح:(أ  

ىي بدون شك اللفظ فإن غالبية العود تتم شفاىة و ىو إن الوسيلة الأكثر استعمالا للتعبتَ عن إرادة الدتعاقد 

ىو إلاّ وسيلة من الوسائل الدمكنة من  و اللّفظ ما 95الدبدأ الذي أكده الدشرع الددلٍ الجزائري بدوجب الدادة 

سابقة الذكر فإنها ليست مفضلة و لكن بً  06التعبتَ عن الإرادة و رغم أنو جاءت الإشارة إليها بُ مقدمة الدادة 

 تقدلؽها لكونها الوسيلة العادية.

تفاق لك بُ حالة الإة فإنو يلبحظ عكس ذو إذا كان اللّفظ ىو الوسيلة الأكثر استعمالا بُ التعبتَ عن الإراد

تفاق لاحق و ىذا ما أشارت النص عليو كتابة بُ العقد أو بُ إكل يتم على البند الجزائي لأنو غالبا إن لم نقل بُ  

من القانون الددلٍ الجزائري. 381إليو الدادة   

ا تيقنوا بألعية تشكل وسيلة أصلية يلجأ إليها الدتعاقدين أكثر فأكثر كلمأصبحت  1فالكتابة بدا لذا من مزايا 

.يقومون عليو يالذ التصرف  

الشروط الخاصة (.  بُالحديث عنها  يأبٌسوف  التيالدقصودة ىنا ليست كتابة الإنعقاد ) إن الكتابة   

الأمر فيها أن تكون عرفية أو  يستويأكثر ولذا ولا أقل  لاولا كتابة الإثبات ولكن الكتابة كطريق من طرق التعبتَ 

لة للؤبا أوخر وكذلك الحال لو كانت مكتوبة باليد , الدهم تكون مفهومة من الطرف الأكانت لفظ   وبأيرسمية 

. أخرىطريقة  أو بأيالكاتبة   

ا, مادام مكتوبة بيد من صدر منو التعبتَ عنه أويكون ىذه الكتابة موقعة  أنيشتًط  نو لاأ بالى الإشارةوبذدر 

   نعقاد .إ أو إثباتمشكل تعبتَ وليس مشكل  أمام لأننالتعاقد ا بُرادة الدتعاقد يستفاد منها بشكل واضح إ
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  الصريحستثنائيةللتعبير الوسائل الإب(

موقف  أو إبزادالدتداولة عرفا  الإشارةستثنائية منها إستعمال وسائل بإ الإرادةالتعبتَ عن  تإجاز  06الدادة  إن

دلالتو على مقصود صاحبو . بُشك  اع أييدلإ  

موقف لزدد  بالإشارة أو إبزاذ  الجزائي عن قبو ل الشرط  تصويرا لتعبتَلؽكن النظرية ية الناحن كان من إىذا و 

ىو بابزاذ  بإشارةرضاه بذلك فيو ويعبر عن  التأختَ أوحالة عدم التنفيذ  فئيقتًح عليو دفع مبلغ  الذيكالدتعاقد 

ناحية العملية يكون ىذا الشرط دائما مكتوبا  نو من الإتنفيذ العقد الدقرون بهذا الشرط ف بُ يبدأ أنموقف معتُ ك

وضحنا ذلك . أنكما سبق   

.1رادة لإوتفستَ ا الضمتٍ( التعبتَ 2  

:الضمنيالتعبير أ(     

ولكن مع ذلك لالؽكن  إرادتوحد ذاتو سببا للكشف عن  بُموقف الددين ليس  كان  إذاالتعبتَ ضمنيا يكون 

الدقتًح عليو من الدائن كما ىو عليو الحال  الجزائيقبول الشرط  بُ الإرادةه ذيفتًض وجود ى نأتفستَه دون 

حالة  بُالمحدد بدوجبو مبلغ التعويض الدستحق  الإيصالالدغسل ثيابو لتنظيفها ويتسلم منو  الذيشخص بالنسبة لل

ن مطلعا عليو متى كا الجزائيىذه الحالة مثلب يكون الزبون بدجرد تسليم ثيابو راضيا بالشرط  ففيضياع ىذه الثياب 

 مسبقا بدنسابة تردده على صاحب المحل .
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بعد انتهاء مدتو  الأصليحالة بذديد العقد  بُكما ىو الحال   الجزائيط ر كما قد يكون التعبتَ ضمنيا بقبول الش

يعد بذديدا  الإلغارنتهاء مدة جب عقد يتضمن شرطا جزائيا بعد الإمثلب فبقاء الدستأجر شاغلب للعتُ الدأجرة بدو 

.ضمنيا للعقد وقبول شروطو   

1 التالي:على الوجو  لٍالددمن القانون  08حالاتو الدادة ت حدد الذيبالنسبة للسكوت الدلببس  أما  

( لم يكن  أخرىظروف  أوالعرف  أوكان الدوجب نظرا لطبيعة الدعاملة )   إذاعدم الرفض خلبل ميعاد مناسب  -

بالرفض.ينتظر تصرلػا   

بتعامل سابق . الإلغاب تصلإذا إ عدم الرد -  

. إليولدصلحة من وجهت  الإلغابحالة  -  

منو.ستثناء الصورة الثانية إب الجزائيلرال الشرط  بُلو دورا لزدودا  أننعتقد  فإننا  

مراقبة مدى  بُسلطة تكييف السكوت وذلك  للقاضي أعطتسابقة الذكر  الددلٍمن القانون  08الدادة  إن

السلطة الدخولة لو وترتيب كل بُ  ىذهعمومية نص الدادة  إلىدورا مهم بالنظر  فللقاضي الإرادةعن  الضمتٍبرقيق 

فيها لرقابة المحكمة العليا . ولا لؼضعلة تتعلق بالواقع أن الدسأعلمنا  إذاالنتائج القانونية خاصة   
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الظروف تذل على آن الموجب لم ٌكن ٌنتظر تصرٌحا بالقبول فان العقد ٌعتبر قد تم إذا لم ٌرفض الإٌجاب  فً وقت 
مناسب وٌعتبر السكوت فً الرد قبولا إذا إتصل الإٌجاب بتعامل سابق بٌن المتعاقدٌن أو إذا كان الإٌجاب لمصلحة 

 مروجه إلٌه.
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الخاصة من جهة  لألعيتهاالفقو ونظرا  بُكانت لزل جدل   الضمتٍ الجزائيلة قبول الشرط إن مسأوحقيقة 

فستكون لزل  للئرادة الضمتٍبقواعد ومناىج تفستَ الشروط العقدية من التفستَ  أكثر أخرىرتباطها من جهة إو 

النقطة الدوالية. بُالدراسة   

 :الإرادةتفسير 

بوضوح وبرديد موقفهم بصفة صرلػة من    إيراداتهمالتعبتَ عن  الأطرافلشا لاشك فيو يكون دائما من مصلحة 

الحياة العملية ومن بٍ  بُبرصل  نادرا ماحالة مثالية  ىيتلك  ولا كنتفاقهم إقد تعتًض تنفيذ  التحىالدسائل كل 

 إرادةبالبحث عن  الجزائري الددلٍمن القانون  333ملتزما حسب مفهوم الدخالفة الدستفاد من الدادة القاضييكون 

.ت العقد غتَ واضحة نت عباران عن طريق تأويلها وتفستَىا كلما كاالدتعاقدي  

الدعروضة عليو بسلطة تقديرية لا معقب  الدتعاقدين على ضوء الوقائع  إرادةستخلبص إ بُيتمتع  القاضين إف

 عليها من طرف المحكمة العليا .

لكن إذا كان البحث عن ىذه الإرادة على ضوء الوقائع الغتَ الدتنازع فيها , يعد مسألة واقعية لاتفتح لرالا للطعن 

لذذه يعد مسألة قانونية مادام أنو يتعلق بتفستَ القانون وتطبيقو . القانولٍ.فإن التكييف  ضالنقب  

 

 

: التعبير عن الإرادة بواسطة الغير(   II 
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يبقى  الذي, ولكن السؤال  الددلٍمن القانون  331إن التعاقد بالنيابة ليس لزل جدل فالدشرع أجازه بحكم الدادة 

النائب أن يبرم عقدا بالنيابة عن غتَه مع إدراجو فيو شرطا جزائيا لفائدة من يتعاقد معو  مطروحا ىو ىل يستطيع

 ؟ 

الواقع يتعتُ بالإجابة على ىذا السؤال التفرقة بتُ الأنواع الدختلفة للنيابة إذ ىذه الأختَة قد تكون تعاقدية أو  بُ

قانونية.قضائية أو   

 :التعاقديةالنيابة 

ض لذده الدسألة فإن النائب ا كان لم  يتعر إذلػد د سلطات الدمثل ف الوكالة ىو الذي عقدفإن  ه الحالةىذ ففي

أعطاه تعليمات عامة  الأختَالعقد برت مسؤولية الدنيب شرطا جزائيا حتى لو كان ىذا  بُ لالؽكن لو أن يدرج 

ىذا الشرط  ولقيا رفضا الشروط العقدية الدرخص بها .و لكن ماىو الحل لو وجد مثل  فيما لؼصوغتَ واضحة 

 من جانب الدنيب ؟

إلزامو بذلك تطبيقا لحكم الدادة  القاضيىذه الحالة يكون إحتًام الشرط برت مسؤولية النائب ويتعتُ على  ففي
1

  الددلٍمن القانون   331

 

. 

:القضائيةالنيابة  -2  
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 أموالمر بتعيتُ مقدم مكلف بإدارة لػدد مهمة النائب كما لو تعلق الأ الزىالحالة ىو  مثل ىذه بُ فالقاضي 

القاصر.أموال  بُالغائب أو التصرف   

العقود  بُلدعرفة ما إذا النائب لو سلطة إدراج مثل ىذا الشرط  القاضيفإنو يتعتُ بطبيعة الحال الرجوع إلى حكم 

بسثيلهم.يبرمها نيابة عن من تقرر  التي  

:  النيابة القانونية -1  

من شأنها  التي الإجراءاتخصا لو بقوة القانون بتمثيل من ىم برت وصايتو ولو إبزاد كل مر  وصيالكلنا يعلم أن   

بدناسبة عقد  جزائيإدراج شرط  بُالمحافظة على مصالحهم غتَ أنو فيما لؼص معرفة ما إذا كان للموصى الحق 

إعتبر الدوصى صاحب حق  عليو ذىب الفقو والقضاء الفرنسيتُ إلى إبذاىات متعارضة فالفقو وصييبرمو لصابّ ال

. تبرم ذلك أما القضاء فقد قرر أن الأم الوصية على إبنتها القاصرة تستطيع أن  بُ Engagement 

théâtral تعهدا مسرحيا      

رتبت على فسخ ىذا التعهد تعويضا غتَ مطابق للؤجرة  ولكن تكون متجاوزة لسلطتها إذا ما ابنتها باسم 

 الدمنوحة لإبنتها. 

III )بق الإرادتينتطا : 
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تقتًن ىذه  أنأو غتَه من الاتفاقات بل لابد من  الجزائيإن التعبتَ عن إرادة واحدة لا يكفى لإنشاء الشرط 

وتكون ما  الأخرى بُ إحدالعاتندمج  إرادتتُمطابقة لذا بسام الدطابقة لان الرضا يتكون من  أخرى بإرادة الإرادة

. 2 1تسمى قبولا . فإنهاإلغابا أما الثانية  ىي فالإرادةلدشتًكة . ا الإرادة أوالتعاقدية  بالإرادةيسمى   

: الإيجاب -3  

والبحث.تتناول نظرية العقد بالدراسة  التيكثتَا تاركتُ تفصيل ذلك للكتب العامة   الإلغابلا نتكلم عن   

سواء كان ىذا الطرف .  الآخرالطرف  إلىالطرفتُ صادر من موجهو  حدإرادة أعن  التعبتَ الباتىو   فالإلغابي

غتَ معتُ بقصد انعقاد عقد بينهما . أوينا مع الآخر  

 الألعيةومرحلة التفاوض على قدر كبتَ من  الإلغابلة التمييز بتُ أن مسأ إلىىذا الصدد  بُ الإشارةىذا وبذدر 

منهما.نظرا الاختلبف النتائج القانونية الدتًتبة على كل   

البات قد  الإلغاب إنمرحلة التفاوض , كما  بُال ا لو انعقد العقد بخلبف الحمتى صادفو قبولا مطابق فالإلغاب

متى خرج من الدفاوضات  لالؽكن مساءلتو الذييرتب مسؤولية من صدر عنو خلبفا لحالة صاحب العرض 

فيها  مسالة واقع لا لؼضع لأنهاالتمييز بتُ الإلغاب ومرحلة التفاوض  بُلقاضى الدوضوع سلطة مطلقة والدلبحظ 

 لرقابة المحكمة العليا .

 

                                                           
ل فإن الموجب ٌتحلل من إٌجابه إذا لم إذا صدر الإٌجاب فً مجلس العقد لشخص حاضر دون تحدٌد أجل القبو -  1

  (. 64/2ٌصدر القبول فورا وكذلك إذا أ صدر الإٌجاب من شخص إلى آخر بطرٌقة الهاتف أو بأي طرٌقة مماثل )المادة 

غٌر أن العقد ٌتم ولو لم ٌصدر القبول فورا إذا لم ٌوجد ما ٌدل على أن الموجب قد عدل عن إٌجابه فً الفترة ما  -2 

 مدنً(.  64/2مجلس العقد ) المادة  فضٌجاب والقبول, وكان القبول صدر قبل أن ٌنبٌن الإ
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:القبول -2  

بعض الحالات نابذا عن  بُضمنيا بل قد يكون  أو صرلػا,قد يكون  الإلغابالتعبتَ عن القبول كالتعبتَ عن  إن

لعا:شرطتُ أساسيتُ بتوافر  إلاالقانونية باعتباره قبولا  ثارهلآغتَ ىذا التعبتَ لا يكون منتجا السكوت.  

. للئلغابن مطابقا يكو  أن*/       

. الإلغابيتم قبل سقوط  أن*/       

 :  للإيجابأن يكون مطابقا  –

الدسائل  أما ونطباقأو حالة إ الجزائيالدسائل الجوىرية كموضوع الشرط  بُتكون خاصة الدطابقة  إنالواقع  بُ

 يكون حينئذإذا الاختلبف فيما  الةح بُ م قيام العقدلم يشتًطا عد الدتعاقدين أنلدا طا ألعيةلذا التفصيلية فليست 

. 1 وأحكام القانون والعرف والعدالة الدعاملة  لطبيعة ا طبقافيه القضاء حق للقاضي  

:الإيجابيتم قبل سقوط  أن -ب  

؟ . الإلغابىذا الخصوص ىو متى يسقط  بُيطرح نفسو  الذيفالسؤال   

موضحا  الجزائري الددلٍمن القانون  01تفستَ الدادة لزمد حسنتُ " نراه عندما تعرض ل الأستاذ " إلىرجعنا  فإذا

كان غتَ مقتًن   إذا أمانا بددة فهو ملزم تً مق الإلغابكان   إذاالدلزم وغتَ الدلزم قد قرر بان ,  الإلغابالفرق بتُ 

                                                           
مدنً جزائري : إذا إتفق الطرفان على جمٌع المسائل الجوهرٌة فً العقد احتفظ بمسائل تفصٌلٌة  65تنص المادة  - 1

المحكمة تقضى فٌها طبقا لطبٌعة المعاملة  ٌتفقان علٌها فٌما بعد ولم ٌترطا أن لا أثر للعقد عند عدم الاتفاق علٌها , فان

  ولأحكام القانون والعرف والعدالة .
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يصدر  أنقبل  إليوعلم من وجو  إلىيصل العدول  أنيعدل عنو بشرط  أنبددة فهو غتَ ملزم فيستطيع الدوجب 

. الأختَول من ىذا قب  

الإلزامية.الغتَ لزدد بددة ليس لو نفس القوة  الإلغاببان  إطلبقايبتُ  ىذا النص لا إنالواقع  بُلكن   

لػدد الديعاد وبَ  الذيىو  الإلغابصاحب  إماالحقيقة بتُ طريقتتُ لتحديد الددة  بُىذه الدادة تفرق  أحكام إن

( 01/2ضمنيا يستخلص من ظروف الحال وطبيعة الدعاملة ) الدادة حالة انعدام ذلك فان ىذا التحديد يكون 

 وبَ كلتا الحالتتُ يكون الدوجب ملزما خلبل ىذا الديعاد .

فكما سبق القول بان العقد  سليما.ون الرضا أن يكجانب وجوده لغب  فإلى الرضا,فهذا كل ما يتعلق بوجود 

باطلب بطلبنا مطلقا كما قد  الجزائي ىذه الحالة يكون الشرط قوامو الرضا والرضا قد يكون منعدما وبَ قانولٍعمل 

متى طلبو من   للئبطالمعرضا  الجزائيالدعروفة وبَ ىذه الحالة يصبح الشرط  الإرادةيكون معيبا بعيب من عيوب 

معيبة . إرادتوكانت   

 بُ نظرنا بُلا تؤدى  خرىالأن العيوب ولعا الغلط والتدليس لأ الإرادةعيبتُ من عيوب  إلى إلالا نعتًض  إننا

سنتناولو لاحقا ., وىذا ما  الجزائيللشرط  القضائيالتعديل  إلى وإلظا الإبطال إلى الجزائيلرال الشرط   

 

 

 

 

: : الغلط أولا  
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 الجزائييتمسك بو لطلب بطلبن الشرط  أنحيث لؽكن للمدين   الجزائيالشرط  بُالغلط قد يلعب دورا ىاما  إن

. 1ذمتو  يبرئ لأحدلعاوتنفيذه  أصليتُلتزامتُ قد الددين انو بصدد إذلك كان يعت مثال  

العقد  إبراموقت  جوىريغلط  بُوقع  الذيلغوز للمتعاقد  الجزائري الددلٍمن القانون  83الدادة  لأحكامفطبقا 

إبطالو.يطلب  أن  

يتمسك بو ومن بٍ  أن يكون الغلط جوىريا حتى لؽكن لدن كان ضحيتو أنوطبقا لدا يقضى بو القانون لغب 

 -نذكر منها .     الجزائيالغلط على صحة الشرط يؤثر فيها  الشرط , وعلى ذلك ىناك حالات لا إبطاليطلب 

الأداء. بُ أساسيةليست  صفةالغلط حول   

العيتٍ.تتعلق بالتنفيذ  لة لابُ الشخص لان الدسأالغلط  -      

القيمة . بُالغلط  -      

نو  لا يستطيع فإ                             غلط نتيجة جهلو الفادح   بُكان الدتعاقد قد وقع   امن الدعلوم إنو إم

  يكون ذلك الغلط مفتقدا وليس فادحا . أنن القضاء يشتًط لأ بطبيعة الحال طلب إبطال ذلك التصرف 

بُ ذلك عليو  الذيوضوع تقدير درجة الغلط مسالة واقع يستقل بتقديرىا قاضى الدلة ن مسأأولشا لاشك فيو 

بالاعتماد على سن الدتعاقد وخبرتو ومهنتو . العيتٍستعمال التقدير إ  

                                                           
 .51راجع نجارى عبد الله, المرجع السابق, ص  -  1

Une faute grossière 
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 إبطالالغلط على من يطلب  إثباتيقع عبء  إثباتوالغلط بقى لنا برديد عبء  أوصافحددنا  أنىذا وبعد 

 أندعى الغلط عليو الحياة العملية فم بُصعب ومعقد  الإثباتا ذى أنالتصرف بدعوى عيب الغلط ويلبحظ 

  لعا: أساستُ أمرينيثبت 

اعتقاده. بُ أساسياالطدع فيو كان  الذيعنصر العقد  أنيثبت  أن -    

الظروف.نفس  بُالدتعاقد متوسط يرتكب نفس الغلط متى كان  أنيثبت  أن -    

 ثانيا : التدليس : 

التدليس لا يعتبر  إن. وظاىر من ىذا التعريف  غلط لػملو على الدتعاقد بُقاع الدتعاقد ىو إستعمال الحيلة بقصد إ

يكون تلقائيا  أن إماالغلط  نأذلك  الغلط.وىذا العيب ىو  آخرعيبا مستقلب من عيوب الرضا بل ىو علة لعيب 

د استعملت مع العق التيالذىن الحيل  بُتثتَه  أي يكون مستثارا أن وإمامن تلقاء نفسو  إليواى ينزلق الشخص 

  1للغلط . للئبطاليكون العقد قابلب  وبَ الحالتتُ

 مرالأأن  مادامعيبا من عيوب الإرادة  هعتبار الدعنوية والشروط الدتطلبة فيو لإو دون التعرض إلى التدليس الدادية و 

ل الددين على ملح يةإحتيال قإلى طر  نا لجأ الدائذلقواعد العامة الدقررة بُ القانون لؽكن أن نلبحظ أنو :" إبركمو ا

أن يتمسك بإبطالو بإثبات أن التدليس كان ىو الدافع لقبول الشرط الجزائي.  الأختَبول شرط جزائي كان لذذا ق  

إختتاما لشرط الرضا ىذا تؤكد مرة ثانية أن مراقبة وجوده واجبا أساسيا يقع على عاتق القاضي الذي يطلب منو و 

الجزائية بضاية للطرف  البنود بعضفعالة لتعطيل مفعول  ذا وقد تكون ىذه الرقابة وسيلة. ى الجزائيتطبيق الشرط 

                                                           
 . 99راجع الدكتور أنور سلطان , المرجع السابق , ص  - 1
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 إخفاءبوسائل تعسفية . كان يتم  التعاقدي, ضمن النطاق  إدخالذاط الضعيف خاصة عندما لػاول الدشتً 

بحروف جد  أومكتوب بطريقة مبهمة  أو الأصليةالوثيقة  بُللتعهد حالة الشرط الغتَ الددرج  الحقيقيالدضمون 

 صغتَة.

مفعول الشرط  بإبطالمثل ىذه الحالات  بُلايقوم  القاضي إنالحياة العملية من طرف البعض  بُد لوحظ لكن ق

يشتًط من الددين دوما تقدلَ لرموعة من القرائن على  الإبطالمن قانونية  يتأكدبكل سهولة بل وحتى  الجزائي

  .1قضية الحال بُانتقاء رضاه 

  :الجزائيشرط لصحة ال الثانيالشرط  المحل: ثانيا:

 إماىو تنفيذ الالتزام تنفيذا عينيا  الأولفتحقيق  الإلزام الأصليلؼتلف بساما عن موضوع  الجزائيموضوع الشرط  إن

الواقع اشد  بُيرتبط  الذيليو عن ىدفو كيتميز   الجزائيموضوع الشرط  أنفهو تنفيذه بدقابل كما  الثالٍبرقيق 

ذلك . نوقد سبق الحديث ع الارتباط بالطبيعة القانونية للشرط  

فيو ىذا  التأختَ أوحالة عدم تنفيذ الالتزام  بُيلتزم بو الددين  الذي الأداءىو ذلك  الجزائيالدراد من لزل البند  إن

بركمو ونبتُ موقف القانون  التيحددنا الدقصود من كلمة المحل فسوف نتكلم عن القواعد العامة  أنوبعد 

منها . والفرنسي الجزائري  

 

  1العامة. والآدابلشكنا وغتَ لسالف للنظام العام  الجزائييكون لزل الشرط  أنفطبقا للقواعد العامة لغب 

                                                           

. 52انظر تجارى عبد الله , المرجع السابق , ص  -  1  
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 الأقلعلى أو ون معيننا مسبقا فيجب أن يك 2يكون لزل الالتزام شيئا مستقبلب أنوان كان ليس ىناك ما لؽنع من 

وقت لاحق لاكن نادرا ما  بُل بشكل يسهل معو تقديره العناصر الدكونة لذذا المح أطرافن لػدد أقابلب للتعيتُ ك

فيو تبرر عادة اعتماده من  أساسيةن ذلك يفقده نوعا ما خاصية لأ الجزائيلرال الشرط  بُىذه الطريقة  إلىيلجا 

وىى خاصية الضغط والتهديد . لاأطرف الدتعاقدين   

الأقل لستلف عن لزل الالتزام يكون لزلو على  أنب فيج الجزائيالصفة التبعية الدلبزمة للشرط  إلىىذا وبالنظر 

 الجزائي.ىو نفسو لزل الالتزام  وضوع الالتزام الأصلييكون م أنلا يعقل  لأنو الأصلي

الجزائي النقديالشرط  إلىصراحة  أشار الجزائري الددلٍمن القانون  381فنص الدادة                               

 الجزائييكون موضوع الشرط  أنلا يتصور  الددلٍالدشرع  إنالبعض  إليويعتٌ كما ذىب لا  لكن ىذا           

النقد.غتَ  آخر شيء بُلشثلب   

البنود الجزائية لدا لذا من مزايا على الدستوى  بُتداولا الأكثر ذلك باعتباره الوسيلة  إلى أشار الجزائري الددلٍفالدشرع 

والقانولٍ. العملي  

 بشيء الأمرالتقييم بالنسبة للدائن والددين بخلبف الحال لو تعلق  ةلػقق وحد الجزائيالبند  إنلية فمن الناحية العم

تقدير قيمة  بُ القاضيتضمن استبعاد بركم  فإنهامسكنا ومن الناحية القانونية  أوكما لو كان مثلب سيارة   آخر

عديل .للت الجزائيلتحديد طابع الدبالغة ومن بٍ تعريض الشرط  الشيءذلك   

                                                                                                                                                                                     
الالتزام مخالفا  محل : إذا كان96زام مستحٌلا فً ذاته كان العقد باطلا بطلانا, المادة : إذا كان محل الت93المادة  - 1

 للنظام العام أو الآداب كلن العقد باطلا.  

 : ٌجوز أن ٌكون محل الالتزام شٌئا مستقبلا ومحققا.92المادة  -  2

La clause pénale 

monétaire 

monétaire

 

 mm

mmmmm 
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"  التي تنص على أنو: 3220فان مسالة موضوع الشرط تنظمها الدادة  الفرنسي الددلٍفيما لؼص القانون  أما

 البند الجزائي ىو الاتفاق الذي يلتزم بدوجبو شخص ضمانا لتنفيذ العقد بتقدلَ شيء بُ حالة عدم التنفيذ 

يتنوع بصورة غتَ  أنموضوع الالتزام لؽكن  أن. تبتُ " شيءالعبارات العامة لذذه الدادة " الالتزام بتقدلَ  إن

 متناىية.

الدعاملبت  نطاق بُالدتفق عليو يدخل  الشيءطالدا كان ذلك  شيء أيالاتفاق على  بُ أحرارافالدتعادين  إذن

                  1   القانونية

. الجزائيثالثا : السبب : الشرط الثالث لصحة الشرط   

 الإشارةوتكفى  لأنها ترتبط أساسا بسبب الالتزام الأصلي الجزائيتثتَ مشاكل خاصة بالبند  لة السبب لاأمس إن

الصدد.ىذا  بُتطبق  التي ىي القواعد العامة أن إلى  

لسبب لسالف للنظام العام  أوالتزم الدتعاقد  لسبب غتَ مشروع  إذامن القانون الددلٍ الجزائري  59فطبقا للمادة 

و سببا مشروعا ما بً يقم كل التزام مفتًض أن لمنو فإن   58الدادة  إلىقد باطلب واستنادا كان الع  للآداب أو

 الدليل على غتَ ذلك .

سبق الحديث عنها فعلى  والتييتطلبها القانون  التي, المحل , السبب( , ىالشروط العامة )الرض إلى بالإضافة

حالة الدنازعة فيو  بُحتى لؽكن لو تطبيقو  الجزائيد يتحقق من توافر بعض الشروط الخاصة بالبن أنمن  القاضي

                                                           
1 - Gabriel khori la clause pénale dans les obligations en droit français et Egyptien .Thèse 

.paris 1993 P 20 .  

.Commerce juridique 
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بدون  الجزائييكون صحيحا وإلا كان البند  أنلابد  الأختَفهذا  بالإلتزام الأصليالواقع  بُوىذه الشروط ترتبط 

. قانولٍسند   

. الجزائيالبند  إلىشكلب معنيا وبَ ىذه الحالة قد لؽتد ىذا الشكل  بُ الإلتزام الأصليالقانون قد يشتًط  أنكما   

 إلا بوجود الإلتزام الأصليلؽكن تصور وجود  نو لاالجزائي ومادام أبسيز الشرط  أساسيةصفة  ىيصفة التبعية  إن

وإذا كان كقاعدة عامة ينجر عن  بُ الوجود والزواليرتبط مصتَه بدصتَه ويصبح تابعا لو  أن الأمورفمن طبيعة 

الجزائي  لبنداقد يظل  الدبدأبعض الحالات وخروجا على ىذا  بُنو الجزائي فإ نعدام الشرطتزام الأصلي إبطلبن الال

. 1 الآتيةالتصرفات  بُولغمع الفقو على رد ىذه الحالات  صحيحا رغم بطلبن الإلتزام الأصلي  

 أولا : بيع ملك الغير : 

لك الغتَ يكون غتَ نافد بيع م إن,  الجزائري الددلٍمن القانون  155-158-159يستخلص من استقراء الدواد 

البائع  أنكان لغهل   إذاذلك  إلى وبالإضافة أيضالو الحق  الذيلدصلحة الدشتًى  للئبطالمواجهة الدالك وقابل  بُ

الدطالبة بالتعويض حتى ولو كان ىذا البائع حسن النية . بُلا لؽلك الدبيع   

صحيحا  الجزائييبقى الشرط يد الدالك  بُيع حالة بطلبن عقد البيع لاستحقاق الدب بُ نأويرى بعض الفقهاء 

 وجزابُتقدير مسبق  الجزائيالشرط  أنذلك  بُوالسبب  2القانون  بُالدنصوص عليو  القضائيولػل لزل التعويض 

ذلك . بُ التأختَ أوللتعويض عن عدم التنفيذ   

:  شتراط لمصلحة الغيرثانيا : الإ  
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منو . 330الدادة  بُصلحة الغتَ الاشتًاط لد الجزائري الددلٍعابِ القانون   

الاشتًاط لدصلحة  بُ معنوية كانت ركن أساسي أوصلحة مادية الد أنومن القراءة البسيطة لنص الدادة يتبتُ لنا 

 الغتَ.

 أنلتزام فإن الاشتًاط يكون فيو حقو باطلب ما دام أن يتم تنفيذ الإلم يكن للمشتًط مصلحة  إذانو ىي أفالقاعدة 

على ذلك لانعدام الوسيلة القانونية ألا وىى الدعوى  إجبارهلؽكن  أنلؽتنع عن التنفيذ دون  أنطيع الددين يست

فإن التعويض الدتفق عليو يصحح ىذا العيب , ذلك  الجزائيعلى الدصلحة ولكن بوجود الشرط  أساساتقوم  والتي

لذذه بالشرط الدقدر  رضي لأنومصلحة  نو ليست لوأىذه الحالة لايستطيع مواجهة الدائن بالقول  بُالددين  أن

 الدصلحة وبذلك فإن سبب بطلبن الاشتًاط يزول .

:  ثالثا : التعهد عن فعل الغير  

 بُ يستفاد وىو ما 1 الددلٍمن القانون  3335بحكم الدادة  على بطلبن ىذا التصرف  الفرنسيقد نص الدشرع 

ذمة الغتَ ولكن لغوز  بُلتزاما يرتب العقد إ نو لاتنص على أالتي  331من مضمون الدادة  الجزائري الددلٍالتشريع 

 أولمالتزم بدفع جزء فيما لو لم يعط ىذا الغتَ  إذالكنو  بشيءيتعهد  :" الواعد لا أنالواقع  بُيكسبو حقا  أن

. 2يكون قد تعهد عنو بو فإن سبب البطلبن يزول  يفعل ما  

 والتي.  الددلٍمن القانون  95بالدادة  الجزائريعتمده الدشرع إ                                  مبدأ الرضائية إن  

جتهاد مع صراحة النص (. إنظر لصراحة عباراتها بسنع كل لزاولة تفستَ )لا   
                                                           

1 - Article 1119 : on ne peut , en général, s’engager ,ni stipuler en son propre nom que pour 

soi même. 
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  شرع على أنو:نص الد ىذهالدادة  ففي

بالنصوص القانونية ". الإخلبلرادتهما الدتطابقتتُ دون أن يتبادل الطرفان التعبتَ عن إ" يتم العقد بدجرد   

 بإثباتكما قد يكون متعلقا   ذلك.وقد سبق الكلبم عن  الإرادةفقد يكون الشكل خاصا بطريقة التعبتَ عن 

 أساسياباعتباره ركن  الدقصود ىنا ىو الشكل الانعقاد أي فالشكل الإطاروىو ما لؼرج عن ىذا  القانولٍالتصرف 

إلعالو.ة حال بُمنعدما  الأختَالعقد بحيث ىذا  بُ  

بعض العقود ألزم الدتعاقدين  ألعية إلىفإن الدشرع بالنظر  الددلٍمن القانون  95الدادة  بُالدقرر  الدبدأفخروجا على 

. 1ت طائلة البطلبن التي يبرمونها واقعة برمعينة وإلا كانت التصرفات  إشكالمراعاة   

-881(. ورىن العقار وبيعو )الدادة 138)الدادة  عقد الشركة بُفتارة اشتًط كتابة رسمية كما ىو الحال عليو 

لم لؼضع  الجزائري الددلٍ( فنجد الدشرع 039)الدادة  بُعرفية كما ىو الحال  كتابةلررد   أخرىرة ا( .وت951

لػدد مقدما قيمة  أننو لغوز للمتعاقدين أ إلى 381الدادة  بُ بالإشارةشكل خاص وإكتفى  إلى الجزائيالشرط 

تفاق لاحق .إ بُ أوالعقد  بُعليها  التعويض بالنص  

مادام  الجزائين الدشرع يشرط نوعا من الكتابة فيما لؼص الشرط أب توحيقد  إليوعبارة النص الدشار  أنحقيقة 

 الأمرتفاق لاحق لكن ىذه النظرة السطحية بعيدة كل البعد عن حقيقة إ بُ أوالعقد  بُتكلم على النص عليو 

على نص صريح يؤكد ذلك . الأبناءالرضائية فلب لغوز الخروج عليو  مبدأقرر  أن الدشرع قد سبق أنمادام   

 أيضايبتُ  ولكيالحياة العملية من جهة  بُحالة الغالبة  لأنهاالدشرع تكلم على النص على قيمة التعويض  أنبٍ 

الأصليبرديد حتى بعد انعقاد العقد  إمكانية أخرىمن جهة   
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من القانون الددلٍ لتمكتُ القاضي من التدخل لزيادة الشرط الجزائي كلما كان  389للمادة فقرة ثانية  أضافت

التي بذيز .2/ 398يتم تعديل الدادة  أنبدوقف الدشرع الفرنسي ولكن بشرط  أسوةمبلغ التعويض الدتفق عليو تافها 

مع كان التعديل متعارضا   وإلا لتزاماتو التعاقديةمسؤولية تتًتب على عدم تنفيذه إ أيةالددين  إعفاءالاتفاق على 

. 1نفسو كما ىو عليو الحال بُ فرنسا   
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 المبحث الثاني :الطبيعة القانونية للبند الجزائي .

ىتمام كثتَ من الفقو وعلى ذلك ظهرت ابذاىات لستلفة ة القانونية للبند الجزائي نالت إمسألة برديد الطبيع أن* 

مركبة.  عقابية أو  –الجزائي )الدطلب الأول(سواء كانت ىذه الوظيفة تعويضية التًكيز على الوظيفة للبند حاولت 

)الدطلب الثالٍ (.لو.الجزائي عن بقية الدفاىيم الدتشابهة  لظيز الشرطكما لغب أن   

الجزائي:وظيفة الشرط الأول:المطلب   

ضمن اتفاق لاحق على ما يدرج إ. قد يدرج ضمن شروط العقد الأصلي و ذكرنا فيما سبق أن الشرط الجزائي

ابذاىات  ظهرت,وعلى ىذا  الأصليالشرط الجزائي تابعا للعقد  لغعل وىذا ماوالددين , الدائنالعقد القائم بتُ 

وىناك من اعتبره وضيفة عقابية )الفرع (الأولوظيفة تعويضية )الفرع  أعتبرهللشرط الجزائي فهناك من  الوظيفةحول 

 الوظيفتتُلؽكن الفصل بتُ  نو لاأصبح من الواضح أيق بُ تغليب وجهة نظره الثالٍ(.غتَ انو أمام فشل كل فر 

 ومن بً يكون للشرط الجزائي طبيعة مركبة )الفرع الثالث(.

الجزائي::الوظيفة التعويضية للشرط الأولالفرع   

ىذا  أنصار إبصاعيكون عقوبة وبالرغم من  أنللشرط الجزائي طابع التعويض ولا لؽكن  أنيرى جانب من الفقو 

زابُ ومنهم جنو تقدير أ التعويض فمنهم من يرىختلفو حول طبيعة ىذا ي على فكرة التعويض إلا أنهم قد إالرأ

   1القانونية. أثارىانو تقدير مسبق للتعويض ولكل وجهة نظر أمن يرى 

ىناك ما لؽنع من  القانونية والفلسفية التي تقف وراء كل ابذاه فليس الأسسكان المجال لا يتسع لعرض   وإذا

بالفكرة الأولى يكون البند الجزائي بُ ما من أي تعديل عملب بقاعدة "العقد شريعة  الأخذبُ حالة  أن إلى الإشارة
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متناسب مع  غتَ الدتعاقدين" بُ حتُ انو لو أخذنا بالفكرة الثانية يكون البند الجزائي معرضا للتعديل كلما كان

 الضرر 

: الجزائيالعقابية للشرط  : الوظيفة الثانيالفرع   

باعتباره عقوبة مسلطة من الدائن على الددين والدراد بالوظيفة العقابية ىو  الجزائيالشرط  إلىنظر جانب من الفقو 

وسعو  بُبذل كل ما  إلىنفسية الددين كلما كان مرتفعا ليدفعو  بُ الجزائييتًكو الشرط  الذيالتهديد والضغط 

وجانب من  الجزائين الشرط القول بأ                   " الأستاذ " ىجتٍ على ذلك ذىب الدائن وبناءا  لإرضاء

الفقو بسبب  بُ تأييدالم يلق  الرأيىذا  إن 1تعويضية خاصة   عقوبة ىول بان الشرط الجزائي القو  إلىالفقو 

برديد الدبلغ  بُ أساسياأ دورا لرال العقوبة الخاصة عادة تلعب درجة الخط ففيالاختلبف الدتباين بتُ الدفهومتُ 

 لا الجزائيالشرط  أنبرديد الدبلغ بٍ  أو درجتو أي الخطأيكون فيو لنوع  لا الذي الجزائيالشرط  بُبخلبف الحال 

تهديد والضغط وبطريقة احتياطية فقط .ال إلىالعقاب بل  إلىيهدف   

:  الجزائيالفرع الثالث : الوظيفة المختلطة للشرط   

 الإشكالاتلؽكن الدائن من برقيق فائدة مزدوجة بشكل لغعل طبيعتو القانونية مثتَة لبعض  زائيالجالشرط  أن

فمن جهة يلعب دور التهديد والضغط على الددين كلما كان الدبلغ الدتفق عليو مبالغا فيو ودون تناسب مع الضرر 

متناسبا مع  الأقلعلى  أولدبلغ معادلا كان ىذا ا  ما إذايؤدى دور التعويض  أخرى فإنوومن جهة  للدائن.الحاصل 

قد تعرض بدوره لانتقادات من طرف الفقو وخاصة  الرأيىذا الضرر ومن بٍ يكون لو طبيعة مركبة . غتَان ىذا 

                                                           
1 - Huguney ,L’idée de peine priné endroit contemporain thèse , paris 1904 page 186 . 
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حال من  لؽكن بأي عقوبة ولا وإماتعويضا  إمايكون  الجزائيالشرط  أنيرى  الذي" بتَانوفاسيو "  الأستاذ

بدايلى : رأيوعويض والعقوبة ويبرر ىذا الفقيو حوال الجمع بتُ التالأ  

نفس الوقت وظيفة عقابية  بُيؤدى  أنالدتفق عليو  الجزائي: ىل لؽكن للشرط  التاليحيث ينطلق من السؤال 

. 1ووظيفة تعويضية ؟   

:  عن بقية المفاىيم المشابهة لو الجزائي: تمييز الشرط  الثانيالمطلب   

مثابة نظام مستقل بذاتو لالؼتلط بغتَه من  تفاقى للتعويض وىو بهذه لاللتقدير الإ رط  الجزائي ىو نظامالش إن

العقد  بإنهاءعقد لؽنح كل متعاقد الحق  أوعلى العربون  ينطويتفاق بُ إيريد  أنتشابهو فيمكن  التيالدفاىيم 

لو صفة  الجزائيقائم والشرط  وأنزاع لزتمل  بُعقد بتُ الطرفتُ  بُبالصلح  الأمريتعلق  أن أوالدنفردة  بإرادتو

زادت قيمتو على قيمة الضرر فهذه الصفة تظل صفة استثنائية لؽكن معها بذاوز الجزاء  إذاالجزاء الخاص  أوالعقوبة 

يتم عن ظلم واضح بالددين بل قد يشف من انو  والذيالنظر فيو دون التعويض الدغالى فيو  إعادةالمحدود وعدم 

من ىذه  ة بأيبتاللالؼتلط  الجزائيومن خلبل ىذا يقول بان الشرط  جزائيط شر  لا ماليلررد تهديد   

         يلي:فيما  الأخرىوسوف لظيز الفروق الذامة بينو وبتُ الدفاىيم  لأمورا  

  الصلح:تمييزه عن  الأول:الفرع 

ملب وذلك بان ينزل كل منهما يتوقيان بو نزاعا لزت أونعرف الصلح انو عقد لػسم بو الطرفان نزاعا قائما  أنلؽكن 

تعلق الصلح بنزاع مطروح على القضاء كان الصلح قضائيا طالدا لم  فإذاعلى وجو التقابل عن جزء من ادعائو , 

 الأمرتعلق  إذا آمالضسم بالحكم وليس بالصلح اع يكون قد إفان النز  وإلاالنزاع  بُحكم  بشأنويكن قد صدر 
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فان بً الصلح فقد احسم النزاع بو ولم يعد من حق  قضائيكون صلحا غتَ بالصلح لتوقى نزاع لزتمل فانو ي

احد  وتأخرتنفيذ الصلح ,  بُ التأخربدجابهة حالة  الجزائيكان قد بً الاتفاق على الشرط   فإذاالطرفتُ بذديده , 

للقضاء للمطالبة  أيلجيطالبو بالتنفيذ وان  أن الآخرلتزم بو , فانو لػق للمتصابّ إ تنفيذ ما بُالدتصالحتُ فعلب 

التنفيذ ,  بُ التأختَمن ضرر بسبب ذلك  1 أصابوطلب التعويض الدتفق عليو .لقاء ما  أيالجزائي الشرط  بأعمال

برقيق مقداره  للقاضيالتعويض كان مبالغا فيو حق  أنثبت  وإذاانتفى الضرر انتفى موجب الحكم بالتعويض  فإذا

الطعن ل آحتى يستبتُ م الإنتظارعتُ يتجزاء على قيام احد الدتصالحتُ بالطعن و تفاق عليو ليكون إذا بً الإ أما, 

اخفق الطاعن فيو , فان  أولم يقبل الطعن  إذا أمامعو , الجزائيقبل الطعن واسقط الصلح , سقط الشرط  فإذا, 

طعنو  بُتصالحتُ الجزائي على من لم ينجح من الديرجع بالشرط  أن الآخرالصلح يظل قائما ويكون على الطرف 

كان مبالغا فيو .  إذا الجزائيلغوز بزفيض مقدار الشرط  الأحوالوبَ كل   

: : تمييزه عن العربون  الثانيالفرع   

يكون العربون بدثابة جزء من الدقابل وبَ ىذه الحالة لالؼتلط العربون  إذننعقاد العقد وعند تأكيد إيقصد بالعربون 

الرجوع عن العقد  بُيكون لكل من الدتعاقدين الحق  أنالعربون ىو جواز  مبلغ , ولكن قد تكون الجزائيبالشرط 

حيث قد لػمل مع انو شرط  الجزائيقد يتشابو العربون مع الشرط  إذلقاء دفع مبلغ العربون , عند  إبراموبعد 

:  نواحيعدة  بُلتقدير التعويض عند العدول عند العقد , ومع ذلك لازال الفارق كبتَ بتُ النظاميتُ  جزائي  

 بُالعدول عن العقد ولذلك فالعربون  إخبارالعربون ىو بشن للعدول يستحق عند استعمال احد الدتعاقدين  إن - 

وإلظا ىو مقابل  بخطأيتعلق  لا فالأمر الثالٍبالدتعاقد  أضرار يستحق ولو لم يتًتب على العدول أية ىذه الحالة
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فيو ,  التأخر أوتفاقى للتعويض يستحق عن عدم التنفيذ زائي فهو تقدير إالجالشرط  أمار العدول للئستعمال خيا

ضرر  إثبات إلىالعربون فيستحق بدجرد العدول دون حاجة  إماوقع ضرر للدائن  إذا إلا الجزائيفلب يستحق الشرط 

. 1 الآخرقد لحق بالطرف   

 بُ القاضيلغوز أن لؼفضو  الجزائيلشرط رتباط بينة وبتُ الضرر بينما اإ لغوز بزفيضيو حيث لا العربون لا -

 حالات معينة .

فان الددين ليس  الجزائيالشرط  بُ إمامن العقد نهائيا يدفعو بشن العدول  بُ العربون يستطيع التخلالدتعاقد  إن-

  و عينا.لتزامأصلب واجبا بتنفيذ إيقع عليو  وإلظافيو  التأخر أو التنفيذشتًط جزاء لعدم إ ماستطاعتو دفع قيمة بإ

 بُ القاضيلؼفضو  إنلغوز  الجزائيارتباط بينو وبتُ الضرر بينما الشرط  ضو حيث لايلغوز بزف العربون لا -

ت معينو .حالا  

فان الددين ليس  الجزائيالشرط  بُ ماأالعربون يستطيع التخلل من العقد نهائيا يدفعو بشن العدول  بُالدتعاقد  إن -

عينا.واجبا بتنفيذ التزامو  أصلبيقع عليو  وإلظافيو  التأخر أو التنفيذلعدم ط جزاء شتً إ ستطاعتو دفع قيمة مابإ  

المالي:تميزه عن التهديد  :الفرع الثالث  

 الغرامةبرديد ىذه  إنكما العقد. طربُتفاق بتُ فهو إ الجزائيالشرط  إما القاضي,لػكم بو  الداليالتهديد  إن

يتم بدقتضى  الداليالتهديد  أنفيقاس بدقدار الضرر كما  الجزائيالشرط إما ر يكون بركيما ولايتم قياسا بقدر الضر 

يعد  الذي الجزائيبخلبف الشرط  نهائيتعويض  إلىبعد برويلو  إلالالغوز تنفيذ ىذا الحكم  وبالتالي تهديديحكم 

وسيلة لدفع  إلاليس  الداليالتهديد  أنلا ننسى  نأاتفاق قابل للتنفيذ حتى ولو جاز بزفيضو من بعد كما لغب 
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ما إلا أنهما قد هبين يتصل بالتعويض وبالرغم من الفوارق الواضحة . الجزائيبينما الشرط  العيتٍالددين للتنفيذ 

يتشابهان وذلك عندما يقدر الشرط الجزائي بدبلغ اكبر من قدر الضرر الدتوقع حدوثو وان ينفق على دفع ىذا الدبلغ 

1لتزامو .لددين عن التنفيذ لإيتأخر فيها ا مقابل كل فتًة  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 الفصل الثاني: نطاق وآثار الشرط الجزائي:  

  UN EVALUATION CONVENTIONI ELLESالشرط الجزائي ىو تقدير اتفاقي للتعويض 

DES DOMMAGES ET INTERETS.            
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يضا المجال التقصتَى. إذن لو لرال أعمال وىو بهذه الدثابة يشتًط لتقدير التعويض ليس فقط بُ المجال العقد بل أ 

 .  1بُ النطاق العقدي والنطاق التقصتَى ) الدبحث الأول ( 

والواقع إن الدشرع قد منح للقاضي سلطة التعديل شرط الجزائي تارة بالتخفيض وتارة بالزيادة وذلك ما سنوضحو 

 بُ ) الدبحث الثالٍ(.

 المبحث الأول: مجال أعمال الشرط الجزائي.

لشا لاشك فيو أنو بعد فشل المحاولات التوحيدية بتُ نظامي الدسؤولية التقصتَية والدسؤولية العقدية فمن الدتفق عليو 

اليوم إن قواعد الدسؤولية التقصتَية تتميز بطبيعتها عن قواعد الدسؤولية العقدية وذلك لكون أغلبها متعلقة بالنظام 

عن طريق إلغائها أو تعديلها وما دام الأمر كذلك يتعتُ علينا برديد نطاق العام ولزضور على الأفراد الدساس بها 

صحة الشرط الجزائي لدعرفة ما إذا كان ذو فعالية بُ لرال الدسؤولية العقدية والتقصتَية معا أو ينحصر دوره بُ 

 واحدة فقط . 

 

 

 

 

 المطلب الأول: الشرط الجزائي في النطاق التعاقدي: 

بند الجزائي بُ النطاق التعاقدي فصلت فيها معظم التشريعات بالإلغاب وان إختلفت بُ إن مسألة شرعية ال

تفاصيل ذلك ومن بٍ إبذهت غالبية الفقو إلى القول بأن النطاق الطبيعي الذي يكون فيو الشرط الجزائي صحيحا 

 ىو النطاق العقدي. 
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الذي عابِ الشرط الجزائي وبتُ أحكامو بُ لرال ولشا لا شك فيو أن إبذاه الفقو ىذا كان متأثر بدوقف التشريع 

الدسؤولية العقدية لدا لذا من صلة وثيقة بالتنفيذ العيتٍ الذي يشكل البند الجزائي بديلب لو وأيضا بدسلك الدتعاقدين 

 الذين لا يلجآن إلى إدراج مثل ىذه الشروط إلا بشأن إلتزاماتهم العقدية .

الجزائي خاصة بالنسبة للعقود التي يشتًط فيها الدشرع شكلب  لكن مع ذلك تثور مشكلة شكل البند

.لإنعقادىا فهل بحكم تبعية الشرط الجزائي للعقد الأصلي يشتًط لن يكون ىو الآخر مفرغا بُ ىذا الشكل 1معتُ

 أم أنو يتمتع بنوع من الإستقلبلية بُ ىذا الخصوص؟ .

ع الشرط بذلك الشكل بيد أن ىناك رأى قال إن خضوع العقد الأصلي لشكل خاص لايستلزم حتما خضو  -

" يذىب إلى القول بأنو إذا كان العقد الأصلي لؼضع إلى شكل معتُ فيتوجب إفراغ  فلاكو بو لوسبو الأستاذ " 

 . 2البند الجزائي بُ نفس ذلك الشكل تأسيسا على علبقة التبعية الدوجودة بينهما 

ى منا بدون شك بحث الدسالة بُ نطاق لستلف صور الإلتزام .     ) وبرديد المجال التعاقدي للشرط الجزائي يقتض

 الفرع الأول ( وأىم أنواع العقود ) الفرع  الثالٍ ( .

 

 .الفرع الأول: الشرط الجزائي ومختلف صور الإلتزام

 فة للئلتزام: أمام تنوع لزل إلتزام لغدر بنا معرفة حدود إمكانية اللجوء إلى الشرط الجزائي بُ نطاق الصور الدختل

 . أولا : الشرط الجزائي والإلتزام بمنح شيء

 لؽيز الفقو بُ ىذه الصورة بتُ حالتتُ أساسيتتُ لعا: 
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 أن يكون ىذا الشيء معتُ بالذات . -     

 أن يكون ىذا الشيء معتُ بالنوع. -     

للمدين فإن نقل الدلكية بُ ىذه كون الشيء معتُ بالذات إذا كان ىذا الشيء منقولا معتُ بالذات ولشلوكا   – أ(

 الحالة يتم بقوة القانون بدجرد إنعقاد العقد ودون اللجوء إلى إجراءات خاصة . 

الدلكية إلا بعد إبسام الإجراءات الدتعلقة بالشهر العقاري وبَ ىذه الحالة  لأما إذا كان ذلك الشيء عقارا فلب تنتق

قل الدلكية تنفيذا عينيا بأن يقوم بالأعمال اللبزمة لتسجيل العقد الناقل الأختَة يتعتُ على الددين تنفيذ الإلتزام بن

للملكية فإذا رفض الددين إستكمال ىذه الإجراءات اللبزمة لنقل الدلكية لؽكن للمشتًى ) الدائن ( أن يلجأ إلى 

 .  1) الدلكية( عوسائل التنفيذ الجبري والتي بدقتضاىا يكون حكم القاضي بدثابة سند البي

: بُ ىذه الحالة يتصور كذلك اللجوء إلى البند الجزائي لتقدير التعويض الذي كون الشيء معينا بالنوع – ب( 

يدفعو الددين بُ حالة الإخلبل بإلتزامو الدتمثل بُ منح الدائن قيمة ذلك الشيء الدعتُ إلا بالنوع وتغطية الضرر 

  2الحاصل من جراء التأختَ بُ ذلك.

 جزائي و الإلتزام بعمل .ثانيا : الشرط ال

إن إستعمال البنود الجزائية يكثر عادة بُ ىذه الصورة من صور الإلتزام لدا لذا من طبيعة خاصة بدا تتطلبو من 

 ضرورة تدخل الددين شخصيا بُ برقيقها وتنفيذىا بُ أغلب الأحوال.

 La moraleقواعد الأخلبق القانونية  فإنو لالغوز اللجوء إلى التنفيذ الجبري للئلتزام بُ مثل ىذه الحالة لأن

juridique   تأبى الضغط على إرادة الددين بإلزامها مالا تريد كما لو تعلق الأمر بإلزام الرسام على الرسم أو
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البناء على البناء وتداركا من القانون لذلك فقد أجاز الضغط على الذمة الدالية للمدين بتضمتُ البنود الجزائية 

 لضمان التنفيذ العيتٍ للئلتزام .مبالغ مرتفعة 

 ثالثا : الشرط الجزائي والإلتزام بالإمتناع عن شيء .

فالددين بُ ىذه الصورة يلتزم بخلبف الصورة السابقة بإبزاذ موقف سلبي وىو أن لؽتنع عن القيام بدا منعو عن نفسو 

 يكون مؤقتا. نتيجة العقد ويلبحظ أن إخلبل الددين بهذا الإلتزام قد يكون نهائيا وقد

من القانون  391فإذا كان الإخلبل بالإلتزام لو صفة مؤقتة فإن الوسيلة التي أعطاىا الدشرع للدائن بحكم الدادة 

الددلٍ التي تنص على أنو : " إذا إلتزم الددين بالإمتناع عن عمل أو أخل بهذا الإلتزام جاز للدائن أن يطالب إزالة 

أن لػصل من القضاء على ترخيص للقيام بهذه الإزالة على نفقة الددين " قد تغنيو  ما وقع لسالفا للئلتزام ولؽكنو

عن إستعمال الشرط الجزائي أما إذا كان الإخلبل نهائيا بحيث لالؽكن إزالتو أو تدارك أثاره ففي ىذه الحالة ليبقى 

 أمام الدائن إلا الدطالبة بأعمال الشرط الجزائي .

إلى أنو " بالرغم من وجود بعض الوسائل القانونية التي تساعد على التنفيذ العيتٍ للئلتزام وبَ النهاية بذدر الإشارة 

فإن ىذه الوسائل غالبا مالا برقق النتائج الدطلوبة زيادة على ما تتطلبو من إجراءات قضائية معقدة وطويلة 

جزاء طبيعي لذا فإستعمالو بُ الصورة فالتنفيذ العيتٍ قد يتحول إلى مسؤولية عقدية ومادام أن الشرط الجزائي ىو 

الدختلفة للئلتزام لػقق فائدة كبتَة للمتعاقدين منها بذنب اللجوء إلى القضاء والدشاكل الدتًتبة على الإجراءات 

 . 1القضائية 

 الفرع الثاني: بعض التطبيقات التعاقدية للشرط الجزائي.
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ن النادر أن لصد عقدا يتسم بألعية ولا يتضمن شرطا جزائيا ىناك تطبيقات للشرط الجزائي بُ الحياة العملية , وم

وذلك نظرا للفائدة الكبتَ ة التي لػققها للمتعاقدين ومن أمثلة الشرط الجزائي ما لصده بُ العقود الددنية كعقد 

هد بتوريدىا التوريد حيث يلتزم الدورد بدفع مبلغ معتُ من النقود عن كل فتًة يتأخر فيها عن توريد الأشياء التي تع

, وكذلك بُ عقد البيع إذ يلتزم البائع بدفع مبلغ من النقود عن كل يوم يتأخر فيو عن تسليم الدبيع وأيضا ما ينص 

 . 1عليو بُ عقد الإلغار من إلزام الدستأجر بدفع مبلغ معتُ إذا لم يسلم العتُ الدؤجرة أو تأخر بُ تسليمها 

ق علبقات العمل بحيث يتفق العامل ورب العمل على تقدير التعويض كما لصد إستعمال البند الجزائي بُ نطا

الدستحق بُ حالة فسخ عقد العمل من أي جانب ومن ناحية أخرى فإن البنود الجزائية تستعمل على نطاق واسع 

 لتأمتُ حسن الإنضباط .

ىذه الشروط تكون باطلة كلما  إذا كان الدبدأ ىو شرعية البنود الجزائية بُ معظم العقود فإنو لغب ملبحظة أن مثل

تعارضت مع إرادة الدشرع الآمرة والنصوص التي يستفاد منها بطلبن الشرط الجزائي حتى بُ المجال العقدي كثتَة 

 . 2نقتصر على ذكر البعض منها فقط 

حالة العقود  إذا الشرط الجزائي قد إستعمل كثتَا بُ نطاق العقود الدلزمة للجانيتُ فإنو بً اللجوء إليو أيضا بُ

 الدلزمة بجانب واحد .

ومن جهة أخرى فإن إستعمالو لايقتصر بُ لرال القانون الخاص بل لو تطبيقات أخرى بُ لرال القانون العام 

وعلى سبيل الدثال بُ القانون الإداري حيث بسلك الإدارة سلطات واسعة النطاق إزاء الدتعاقد معها ومن ىذه 
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يذ العقد وحقها بُ توقيع الجزاءات على الدتعاقد معها ومن بتُ ىذه الجزاءات على السلطات حقها بُ مراقبة تنف

 . 1الدتعاقد معها ومن بتُ ىذه الجزاءات الغرامات التي يتفق عليها الدتعاقد مع الإدارة 

 

 

 

 المطلب الثاني : الشرط الجزائي في النطاق التقصيرى .

( وإن كان ىناك 3ن البنود الجزائية بُ لرال الدسؤولية التقصتَية ) فرع لقد إستقر الإبذاه الغالب بُ الفقو على بطلب

 (.2إبذاه أخر ذىب إلى القول إلى أن البند الجزائي يكون صحيحا حتى بُ لرال الدسؤولية التقصتَية      )الفرع 

 الفرع الأول : بطلان البند الجزائي في مجال المسؤولية التقصيرية.

لى أنو ليس ىناك ما لؽنع من الإلتجاء إلى الشرط الجزائي بُ شأن ما قد يستحق من يذىب كثتَ من الشراع إ

تعويض عن الإخلبل بإلتزام غتَ تعاقدي وىذا الدذىب مقبول فالشرط الجزائي تقدير إتفاقى للتعويض مسبق عن 

ض الفقهاء من أن ضرر لأي كان العمل القانولٍ الذي ينشأ عنو ىذا الضرر , فإنو ليس دقيقا ما ذىب إليو بع

لرال أعمال الشرط الجزائي ينحصر بُ نطاق حالات الدسؤولية العقدية وحدىا وىذا القول بُ حد ذاتو صحيح 

على أنو يوجد فارق ىام بتُ الدسؤولية التقصتَية والعقدية يتعلق بكون قواعد الدسؤولية التقصتَية تتعلق بالنظام 

أو التخفيف منها . أما بُ لرال الدسؤولية العقدية فإن الإعفاء أو العام ويقع باطلب كل إتفاق على الإعفاء 

التخفيف من الدسؤولية جائز ما لم ينسب إلى الددين غش أو خطأ جسيم بُ التنفيذ . ولغب أن يتًك أمر تقدير 

                                                           
.107نجارى عبد الله, المرجع السابق, ص - 1  



 الشرط الجزائً " التعوٌض الإتفاقً

ويض , التعويض الدتًتب عن عمل ضار للسلطة التقديرية للقاضي , ىذا إلى أن الإتفاق سلفا أو مقدما على التع

 . 1بدقتضى بند بُ عقد بُ نطاق الدسؤولية التقصتَية , إلظا ىو أمر يصعب برققو من الناحية العملية 

 

 

 الفرع الثاني : صحة البند الجزائي في النطاق التقصيرى . 

 " ذىب إلى القول إن البند الجزائي يكون صحيحا حتى بُ لرال الدسؤولية التقصتَية مازووتونكيقول الفقيو " 

.فالشرط الجزائي تقدير إتفاقى للتعويض أي برديد مسبق لدقدار التعويض الدستحق بُ حالة برقق موجبات ىذا 

التعويض فهو بُ صورتو العامة والمجردة لا ينطوي على أي إعفاء من الدسؤولية , وىو بُ إمكان اللجوء إليو مقيد 

ن الشرط الجزائي يفقد طبيعتو تلك . إذ برول إلى أداة فعلية قانونا بعدم إنتهاك أو لسالفة القواعد الآمرة , لذلك فإ

لتقييد تلك الدسؤولية .فعند إذ يستطيع القاضي إىدار ىذا الشرط لأنو خرج عن حقيقتو كأداة لضمان تنفيذ 

الإلتزام الأصيل من خلبل إتفاق مشروع من إتفاقات الدسؤولية أما إن ظل الشرط الجزائي مستجمعا طبيعتو 

لة بُ كونو تقديرا إتفاقيا للتعويض بُ حالة حدوث خطأ بُ المجال التقصتَى ) أو العقدي ( وحدد بالتالي الدتمث

 تعويضا مساويا للضرر فإنو يظل قائما ولا يوجد مانع قانولٍ من إعمالو .

نسان كما ظهر أيضا إبذاه آخر أستثتٌ من النطاق التقصتَى حالة الأضرار الجسمانية على أساس أن جسم الإ

من  321خارج عن دائرة التعامل ىذا ويقوم الإبذاه الدوجيز للبنود الجزائية بُ النطاق التقصتَى على إعتبار الدادة 

من القانون الددلٍ الفرنسي  ليست من النظام العام ومن بً لؽكن 3182القانون الددلٍ الجزائري , التي تقابلها 

 ة التقصتَية , أو برديد نطاقها بُ شكل شرط جزائي .للؤفراد الإتفاق على تعديل قواعد الدسؤولي

                                                           
1
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التي تنص على إبطال كل شرط يعفى  398كما يظهر لنا أن الدشرع الجزائري لم لؽنع مثل ىذه الإتفاقات فالدادة 

 من الدسؤولية النابصة عن الفعل الإجرامي .

فيفي أو شرط جزائي , ومادام أن لم تشتَ إلى حالة التخفيف أو التحديد من ىذه الدسؤولية بواسطة شرط بز

الدشرع سكت عن ىذا الأمر ولم يفصل فيو كما فعل بالنسبة لشرط الإعفاء فإنو بُ نظرنا يكون جائزا اللهم إلا 

من القانون التجاري , ومن  93إذا تعلق الأمر بالأضرار الجسمانية ففي ىذه الحالة يكون باطلب طبقا للمادة 

دلٍ الجزائري ذاتو نص على حالة يكون فيها الشرط الجزائي لشكنا بُ نطاق الدسؤولية جهة أخرى فإن القانون الد

التي تنص أنو :" فإذا كان الثمن يدفع أقساطا جاز  101/2التقصتَية وىى الحالة الدشار إليها بُ الدادة 

فسخ البيع بسبب عدم للمتعاقدين أن يتفقا على أن يستفى البائع جزء منو على سبيل التعويض بُ حالة إذا وقع 

إستيفاء بصيع الأقساط ومع ذلك لغوز للقاضي تبعا للظروف أن لؼفض التعويض الدتفق عليو وفقا للفقرة الثانية 

 ". 381من الدادة 

وتعليقا على ىذه الدادة كتب الأستاذ لصارى عبد الله بقولو : " وبَ ىذا التطبيق أيضا لو إتفق البائع والدشتًى  -

لبائع بجزء من الثمن عند فسخ العقد بسبب عدم الوفاء بجميع الأقساط فهذا الدبلغ الدتفق عليو ما على إحتفاظ ا

 .   1ىو إلا شرط جزائي فلو أخل الدشتًى بإلتزامو فعلى أي أساس تقضى المحكمة بالشرط     الجزائي ؟ 

ية وليس على أساس الدسؤولية لشا لا شك فيو أن المحكمة تقضى بالشرط الجزائي على أساس الدسؤولية التقصتَ 

 العقدية لأن العقد أصبح مفسوخا .

 المبحث الثاني: آثار الشرط الجزائي.
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من خلبل دراستنا السابقة لشروط تطبيق البند الجزائي لاحظنا أنو يتعتُ على القاضي للحكم بالشرط الجزائي أن 

إتفاقا والشروط الضرورية لإستحقاقو لكونو تعويضا يقوم بدراقبة برقق الشروط الأساسية لإنعقاده من جهة بإعتباره 

, غتَ أن مهمة القاضي بُ لرال الشرط الجزائي لا تنتهي عند ىذا الدور التقليدي الدنوط بو بإعتباره الحارس 

الأمتُ لضمان إحتًام إرادة الدشرع الآمرة , بل تتجاوز ذلك .إذ أن القانون أو كل للقاضي وظيفة مراقبة التوازن 

 1قدي عن طريق منحو سلطة تعديل الإتفاقات بغية تلطيف التفاوت الفادح بُ الأداءات الدتقابلة .الع

إن الدور الذي يقوم بو القاضي بُ ىذه الدرحلة أكبر ألعية بكثتَ من دوره السابق لطبيعتو وخطورتو من جهة وعدم 

نوعا من العدالة التعاقدية عن طريق وضوح معالدو وحدوده من جهة أخرى ففي ىذه الدرحلة سيعكف على برقيق 

 " . العقد شريعة المتعاقدينتعديلو للبند الجزائي الدتفق عليو خروجا على مبدأ " 

 غتَ أن ىذا التعديل يكون أمرا طبيعيا بُ حالات معينة بالنظر إلى القواعد العامة بُ الدسؤولية العقدية .

  الدطلب الأول: التعديل الطبيعي للشرط الجزائي()

من القانون الددلٍ, )الدطلب الثالٍ التعديل  360لكن بُ حالات أخرى يصبح أمرا إستثنائيا بالرجوع إلى الدادة 

 الإستثنائى للشرط الجزائي(.

 المطلب الأول: التعديل الطبيعي للشرط الجزائي:

وبالنظر إليو كذلك يتعتُ  إن العقد ليس لررد وسيلة لتحقيق الدصابّ الخاصة ولكنو أداة تداول الأموال والثروات

 مراعاة درجة من الأخلبقية والجدية بُ إستعمالو على مستوى مرحلة التكوين والتنفيذ على حد سواء.

فالقاضي مطالب بالأخذ بعتُ الإعتبار الأمانة والثقة التي لغب أن تشكل قوام العلبقات التعاقدية بدوجب مبدأ 

 ضرورة حسن النية .
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ساسا متينا بُ القانون الددلٍ الجزائري ولغب أن يكون للقاضي سراجا منتَا بُ لشارسة سلطة إن ىذا الدبدأ يشكل أ

 التعديل التي منحها إياه الدشرع.

إذن فالتعديل الطبيعي للبند الجزائي قد لغد أساسو بُ نية الددين وسلوكو فقد يقدم القاضي على تعديل البند 

 ء النية  ) الفرع الأول ( وبالنقصان إذا كان حسن النية الجزائي بالزيادة إذا كان ىذا الأختَ سي

 ) الفرع الثالٍ (. 

 .الفرع الأول: سلطة القاضي في زيادة الشرط الجزائي

سبق القول إلى أنو لغب تنفيذ العقد طبقا لدا اشتمل علو وبحسن النية , فإذا ما حاد الددين عن ىذا الإلتزام وجب 

دية وإحلبل سلطة القاضي لزلها لغرض إحتًام ىذا الإلتزام , غتَ أن إخلبل الددين إستبعاد وإلغاء التوقعات العق

بهذا الواجب لايكون دائما بنفس الدرجة فتارة يصدر منو غشا ) أولا( وتارة أخرى يكون مرتكبا لخطأ جسيم 

" إذا جاوز الضرر قيمة من القانون الددلٍ الجزائري بنصو أنو : 389وىذا الذي أكده الدشرع بُ الدادة  1)ثانيا( 

التعويض المحدد بُ الإتفاق فلب لغوز للدائن أن يطالب بأكثر من ىذه القيمة إلآ إذا أثبت إن الددين قد إرتكب 

 .2غشا أو خطأ جسيما 

 :  أولا : التعديل محاربة للتدليس

عن تهور ملحوظ من جانب إن الإخلبل الإرادى بالإلتزامات التعاقدية يعتبر بدون شك إنتهاكا فادحا بها ويتم 

 الددين و يتطلب تدخل القاضي لإعادة الكفة بُ صابّ الطرف الدتضرر من ىذا السلوك اللبإجتماعى.

                                                           
1
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إن كل التشريعات الحديثة ترتب على تدليس أثارا أساسية متمثلة بُ إبطال مفعول الشرط الجزائي شأنو بُ ذلك 

أو بزفيف أو برديد الضمان( إنطلبقا من الفكرة العامة و التي شأن الإتفاقات الأخرى للمسؤولية ) شرط الإعفاء 

 مفادىا أن الغش يفسد كل شيء.

فالددين الذي يرتكب غشا لا يستطيع أن يتذرع للشرط الجزائي الدقدر للتعويض لأنو بفعلو ىذا يكون قد خرج من 

ر أن الدشرع الجزائري قد فرق بُ ىذا نطاق التوقعات العقدية ودخل بُ لرال الأحكام القانونية و الغريب بُ الأم

الصدد بتُ الدسؤولية عن الفعل الشخصي و الدسؤولية العقدية عن فعل الغتَ بحيث أنو أجاز بُ ىذه الأختَ 

إشتًاط إعفاء الددين من الدسؤولية النابصة عن الغش أو الخطأ الجسيم من الأشخاص يستخدمهم بُ تنفيذ إلتزامو 

الشرط الجزائي صحيحا ومنتجا لآثاره الأساسية الدتمثلة بُ إستبعاد تدخل القاضي لتقدير  وىو ما يتًتب عليو بقاء

1التعويض حتى بُ حالة التدليس و الخطأ الجسيم ما دام الأمر لؼص الدسؤولية العقدية عن فعل الغتَ
ولكن إذا    

 قف وراء ىذا الإبطال؟كنا إنتهينا إلى أن التدليس يؤدي إلى إبطال الإتفاق فما ىي الأسباب التي ت

 لتبرير ذلك ظهرت ثلبث نظريات سوف نتعرض ولو بإلغاز لكل واحدة منها.

إن الدشرع جعل للمسؤولية العقدية بُ حالتي التدليس و الخطأ الجسيم  التدليس يعدل من طبيعة المسؤولية: -1

ي بالعقد معناه إنعدام الرابطة نفس أحكام الدسؤولية التقصتَية و زعم أصحاب ىذه النظرية أن الإخلبل العمد

التعاقدية لتحل لزلها الرابطة التقصتَية. و لكن ىذه النظرية لزل نقد شديد بُ الفقو على أساس أنو ليس من 

الصحيح أن التدليس يعدم العقد فالدشرع عندما شدد على الددين الدنسوب إليو التدليس إلظا فعل ذلك بُ نطاق 

                                                           
1 - Anouar. El joundi la modification conventionnelle de la responsabilité thèse, paris, 

1980, pages 303. 
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العقدية و أي كان الأمر فإن النظرية لم تفسر أسباب التشديد بل فسرت كيفية الأحكام الخاصة بالدسؤولية 

 التشديد. 

 التدليس يجعل الإلتزام شرطيا: -2

ذىبت ىذه النظرية إلى القول أن الإتفاق على الإعفاء من التدليس لغعل تنفيد الإلتزام مرلعنا بإرادة الددين و مثل  

م الددين. و إن كانت ىذه النظرية على نصيب من الصواب فإنها لم تسلم ىذا الإتفاق يكون باطلب لأنو لم يلز 

ىذه الأخرى من النقد على أساس أن الشرط لغعل الإلتزام باطلب بخلبف الاتفاق على التدليس فإنو لا لؽتد إلى 

 الإلتزام الأصلي الذي يظل صحيحا رغم بطلبن الشرط الإتفاقي.

  النظام العام أساس الإبطال: -1

ام عجز ىاتتُ النظريتتُ ظهرت نظرية أخرى بُ الأفق مؤداىا أن النظام العام ىو الذي يبرر منع تدليس و الخطأ أم

الجسيم من دائرة الإتفاقات العقدية، فالحياة الإقتصادية و الإجتماعية لا تقوم على الوجو السليم إلا إذا إعتًض 

1على مثل ىذه الإتفاقات بإسم النظام العام
. 

 التعديل محاربة للخطأ الجسيم. ثانيا:

بُ برديد الخطأ الجسيم كان الفقو و القضاء تارة يلجآن إلى معيار موضوعي مبتٍ على درجة الخطأ و جسامتو و 

تارة أخرى كان يستعملبن معيارا نفسيا قائما على إحتمال برقق نتائج الخطأ و بُ برديد جسامة الخطأ كان 

 طأ بالنظر إلى طبيعة الإلتزامات التي يولدىا و سهولة الدتاحة للمدين بُ تنفيذىا.القاضي عادة يلجأ إلى طبيعة الخ

غتَ أن ذلك لم لؽنعو من مراعاة إنفاق الدتعاقدين بُ كثتَ من الحالات لتحديد ما إذا كان الخطأ جسيما أم بسيطا 

 و يلبحظ أن نتيجة الخطأ كانت للقاضي سلطة برديد نوعية الخطأ.
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لذي كان يعول عليو أساسا كان ىو الدعيار النفسالٍ فيكون الخطأ جسيما إذا كان لزتملب أو لشكنا و لكن الدعيار ا

 –لقد حاول الفقو و القضاء إكتشاف إحتمالية الضرر ىذه من عدة أوجو نذكر منها:طبيعة البضاعة الدتضررة 

 تكرار الأخطاء...

ئي و الخطأ البسيط ولكن يشتبو نوعا ما بالخطأ التدليس إن الخطأ الجسيم يظل مستقلب و متميزا عن الخطأ الجنا

فإذا كان الخطأ الجسيم يلتقي مع التدليس إذا نظرنا إليهما من زاوية خطورة الفعل بُ حد ذاتو أو جسامة الأضرار 

ادي الدتًتبة عنو و ىو ما يبرر توحيد الدشرع لأحكامهما فإنو لستلف عنو بُ كون التدليس ينم دائما عن سلوك إر 

واعي فالدبلغ الدقدر بُ البند الجزائي قد يكون أكبر أو أقل من قيمة الضرر الفعلي الحاصل للدائم من جراء إخلبل 

فإذا كان ىذا الدبلغ أكبر فليس لذذا الأختَ مصلحة بُ الدطالبة بإبطال مفعول البند الجزائي، و  1الددين بإلتزامو

الدائن أن يطلب من القاضي تقدير التعويض الدلبئم لدا لو من سلطة  لكن إذا كان أقل من الضرر الفعلي فيستطيع

 بُ ذلك.

من القانون الددلٍ ما لحق للدائن من  382/62و يشمل التعويض بُ ىذه الحالة حسب ما تنص عليو الدادة  

 خسارة و ما فاتو من كسب حتى و لو كان ذلك يشكل أمرا غتَ متوقعا بالنسبة للمدين.

 .سلطة القاضي في تخفيض الشرط الجزائي الفرع الثاني:

 والتي تقضى بأنو:  381/62بالرجوع إلى نص الدادة 

" ولغوز للقاضي أن لؼفض مبلغ التعويض إذا أثبت الددين أن التقدير كان مفرطا أو أن الإلتزام الأصلي قد نفذ بُ 

 جزء منو ".

                                                           
1
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انو جاء عاما من جهة ولم يقدم من جهة أخرى  غتَ أنو يلبحظ على النص بُ ىذه الدادة من القانون الجزائري

إرشادات للقاضي تنتَ لو الطريق بُ برديد مفهوم التنفيذ الجزئي لإستخلبص شروط التعديل ) أولا( أو بُ كيفية 

 إجراء ىذا التخفيض )ثانيا( .

  أولا: شروط التخفيض: 

 وط معينة ىي : لا لؽكن للقاضي النظر بُ بزفيض مبلغ الشرط الجزائي إلا بتوافر شر 

 (. Iأن يكون التنفيذ الجزئي لشكنا )  - 

 (. IIأن يكون التنفيذ الجزئي مفيدا )  - 

 (. IIIأن يكون التخفيض مطلوبا )  - 

Iكون التنفيذ الجزئي ممكنا ) : 

أن إذا كان تدخل القاضي بُ ىذه الحالة متوقفا على التنفيذ الجزئي للئلتزام من طرف الددين يتًتب على ذلك 

يكون الالتزام الأصلي قابلب للئنقسام ولكن بُ بعض الحالات قد يكون الإلتزام الأصلي غتَ قابل للئنقسام 

مثال ذلك الإلتزام بالإمتناع عن العمل لا يقبل التقسيم   381وبالتالي لالؽكن تطبيق الفقرة الثانية من الدادة 

  . 1 مسرح معتُ والى غتَ ذلك كامتناع الددين عن الدنافسة أو الامتناع عن التمثيل بُ

وإذا كان الإلتزام قد يكون غتَ قابل  2لكن يبدو أن القضاء طبق قاعدة التنفيذ الجزائي حتى بُ الإلتزام بالامتناع 

للئنقسام بحسب لزلو فقد يكون أيضا كذلك بالنظر إلى طبيعتو كأن يتفق شخص مع آخر على أن يرسم لو لوحة 

 لؽكن تصور التنفيذ الجزئي للئلتزام .زيتية ففي ىذه الحالة لا

 كما أن ىناك حالات لايقبل فيها الإلتزام للئنقسام بسبب القانون .
                                                           

1 - Gabriel Khomi, le même sens, page 116 . 
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أما عدم قابلية الإلتزام للئنقسام بحسب الإتفاق فإنها لا برول دون تدخل القاضي مادام أنها تؤدى إلى لسالفة 

 من القانون الددلٍ وىو ما لا لغوز . 381أحكام الدادة 

 لى أن تقدير قابلية الإلتزام للئنقسام ىي مسالة واقعية يستقل بتقديرىا قاضى الدوضوع.ع

II  : كون التنفيذ الجزئي مفيدا ) 

قد يؤدى إلى القول بان كل تنفيذ جزئي للئلتزام يتًتب عليو بزفيض  381/62إن التفستَ الظاىري للمادة 

 ينة متطلبة بُ التنفيذ الجزئي .الشرط الجزائي وذلك لعدم أشارة النص إلى شروط مع

والحقيقة ىي أن ليس كل بدء بُ التنفيذ ىو بالضرورة تنفيذ جزئي للبلتزام ذلك أن العلة من التخفيض   ليست 

 ىي التنفيذ الجزئي بُ حد ذاتو وإلظا ىي الفائدة التي تعود على الدائن من جراء ىذا التنفيذ الناقص.

 

 

III  : كون التخفيض مطلوبا ) 

إن القاضي وان كان ملزما بالتخفيض متى توفرت شروطو فانو لا لػكم بو من تلقاء نفسو , ذلك أن القاضي 

 . 1لالػكم بدا لا يطلب منو و إلا كان حكمو عرضة للئلغاء 

فإنو ليس ىناك ما لؽنع  381فإذا كان الددين لايستطيع التنازل مسبقا عن ىذا الحق بحكم الصفة الآمرة للمادة 

ا ينشا حقو بُ التعويض أن يتنازل عليو , ومادام أن الددين لم يطلب من القاضي بزفيض الشرط بسبب بعدم

 التنفيذ الجزئي فيفتًض فيو أنو تنازل عنو لسبب من الأسباب . 
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نلبحظ أن التشريع الددلٍ الجزائري لم يورد أية معايتَ أو إرشادات للتسهيل من مهمة القاضي بُ بزفيض الشرط 

 ئي .الجزا

 وأمام سكوت الدشرع إقتًح الفقو على القاضي مراعاة عند تقديره التنفيذ الجزئي بعض العناصر وىى : 

 الضرر الذي أصاب الدائن. -       

 الفائدة التي عادت عليو . -       

الددين إن التخفيض بُ الواقع لا يتأسس على عنصري الضرر والفائدة فقط , بل قد يكون مرتبطا أساسا بدسلك 

وما إذا كان سيء أو حسن النية , فالقاضي لا يقف إلآ بجانب الددين حسن النية . وىذا من خلبل مهمتو بُ 

 بزفيض الشرط الجزائي .

وعليو بعد أن يتأكد القاضي من توافر الشروط التعديل ىل لؼفض الشرط الجزائي بنسبة التنفيذ الجزائي أم بُ 

 حدود الضرر الحاصل للدائن ؟ .

جوابا على السؤال ذىب الأستاذ " لصارى عبد الله " إلى القول بأن : " والحقيقة أنو لا لؽكن الأخذ بالطريقة و 

لأنها لاتستند للعناصر التي تقدر بها التنفيذ الجزائي بل تقتصر  –أي لإعتماد على نسبة التنفيذ الجزائي  –الأولى 

بأن يوازن بتُ الضرر الذي أصاب الدائن وكذلك الدصلحة التي على نسبة التنفيذ وحده . وما دام القاضي مطالبا 

 .  1عادة عليو 

ولكننا نعتقد من جهتنا إن الطريقة الثانية لا تنسجم ووظيفة الشرط الجزائي الدتمثلة بُ إبعاد تدخل القاضي بُ 

يما يتعلق بآثار الشرط تقدير التعويض ولا برتًم إرادة الدتعاقدين كما أنها تتعارض مع قصد الدشرع الذي غلب ف

 الجزائي قواعد الإتفاق على قواعد القانون .
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ومهما كان الأمر فانو بإمكان الدتعاقدين الإتفاق على قاعدة لتحديد درجة التخفيض إذا نفذ الإلتزام جزئيا وبَ 

ول أحكام الدادة ىذه الحالة يكون القاضي ملزما بالإعتداد بها طالدا لم يكون ىذا الإتفاق مؤديا إلى تعطيل مفع

 سابقة الذكر . 381

 

 

   

 

 المطلب الثاني: التعديل الإستثنائي للشرط الجزائي.

إن التعديل القضائي لدبلغ التعويض الدتفق عليو العقد بسبب مبالغتو يشكل بحق خروجا على قاعدة العقد شريعة 

رىا أيضا الشروط الإستثنائية والصعبة الدتعاقدين وبذلك سميناه بالتعديل الإستثنائي كما أن ىذه التسمية تبر 

 من القانون الددلٍ على 381الإثبات بُ آن واحد الواجب توافرىا لإعمالو لصد الدشرع الجزائري قد نص بُ الدادة 

 أنو لؽكن للقاضي أن لؼفض الشرط الجزائي بُ حالة الإفراط بُ تقدير الجزاء .

ن شروط الإفراط كأساس لتدخل القاضي الآ انو أثار اللبس ىذا ويلبحظ أن الدشرع الجزائري وان كان تكلم ع

والغموض فيما لؼص ضرورة ىذا التدخل ما دام أن النص ورد بصيغة الجواز ) الفرع الأول ( كما انو لم يبتُ كيفية 

 تقدير الأفراد و لاحدود لسلطات القاضي بُ ىذا التخفيض ) الفرع الثالٍ ( .

 لقضائي.الفرع الأول: خصائص التعديل ا

إن تدخل القاضي لتعديل الشرط الجزائي إما أن يكون إختياريا نظرا لحرفية النص وإما أن يكون  إلزاميا إستنادا إلى 

مضمونو , ومن جهة أخرى لنا أن نتسائل ىل القاضي مع إفتًاض برقق شروط التدخل يتدخل من تلقاء نفسو 

 أو لا بد أن يطلب منو ذلك .
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بُ الفقو والقضاء الفرنسيتُ يذىب إلى القول بأن القاضي لو الحرية الدطلقة بُ التدخل إن الإبذاه الغالب  -

1من القانون الددلٍ جاء بعبارة " لغوز "  3392لتعديل الشرط الجزائي , ما دام أن نص الدادة 
وبَ نظرنا نعتقد    

 أن ىذا الرأي لؼلط بتُ أمرين لستلفتُ لعا: 

 ا القاضي بُ تقدير مدى توافر الشروط التدخل ومسألة التدخل بُ حد ذاتها.السلطة الدطلقة التي يتمتع به

 إن القاضي عندما يقوم بتعديل الشرط الجزائي فأما أن يتدخل بُ إبذاه التخفيض أو بُ ابذاه الزيادة .

  حالة تخفيض الشرط الجزائي: -

ائي بُ حالة الإفراط بُ التقدير وإن كان لم إمكانية بزفيض الشرط الجز  62/  381نص الدشرع الجزائري بُ الدادة 

لػدد الإفراط أو يبتُ عناصر تقديره ونظرا لعدم وضع الدشرع ضابطا ونسبة لؽكن على ضوئها برديد الدقدار الدبالغ 

فقد أدى ذلك إلى اختلبف الفقو بُ برديد الدبلغ و بصفة عامة لؽكن تعريفها لعدم التناسب الكبتَ بتُ الدبلغ 

 . 2ليو والضرر الذي وقع بسبب عدم التنفيذ بحيث يتًتب على ذلك نوع من الدضاربة الدتفق ع

 فتكون الدبالغة ملحوظة بدجرد معاينة القاضي الأولية لذا دون أن يتطلب منو ذلك أي بحث لغريو بُ ىذا الصدد 

عي وآخر تشخيصي بُ ىذا و لتقدير الدبالغة يقوم القاضي بالإعتماد على عنصرين أساسيتُ لعا : عنصر موضو 

نطاق الدعيار الدوضوعي ينصب بحث القاضي على ملبحظة قيمة الضرر الحاصل ومقارنتو بدبلغ الشرط الجزائي 

للقول ما إذا كان بينهما تفاوت كبتَ يستوجب تدخلو ولػدد درجتو , إما بُ لرال أعمال الدعيار الشخصي فينظر 

لدالية فإنو لالؽكن بطبيعة الحال إلزام الدائن بثبات عدم الدبالغة بُ القاضي إلى ظروف الددين التشخيصية وحالتو ا
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التقدير لإستحقاقو الدبلغ المحدد بُ الإتفاق ولذا يتوجب على الددين إقامة الدليل على ىذه الدبالغة ولو بُ ذلك 

 .  1إستعمال كافة الوسائل مادام أن الإثبات ينصب على واقعة مادية 

 :  الجزائيحالة زيادة الشرط  -

إن الدشرع الجزائري لم يسمح للقاضي بزيادة الشرط الجزائي إذا كان الدبلغ الدقدر من الأطراف تافها وىذا ما جعل 

 . 2حتى يسمح للقاضي بالتدخل  389البعض يطلب بتدخل الدشرع الجزائري لتعديل نص الدادة 

 يض معادل للضرر الذي أصاب الدائن لعا: ولؽكن القول بأن ىناك حالتتُ لؽكن فيها للقاضي أن لػكم بتعو 

 حالة إرتكاب الددين غشا أو خطأ جسيما. - 

 حالة بطلبن الإعفاء من الدسؤولية . - 

فنجد أن القاضي لو حق لشارسة سلطة التعديل من تلقاء نفسو , وىذا ما كتب عنو الأستاذ لصارى عبد الله   " 

لقانونية ومن بينها لصد النصوص الآمرة التي تبطل كل شرط لسالف للقاضي أن ينظر من تلقاء نفسو بُ الدسائل ا

من القانون الددلٍ من النظام العام الذي بدوجبو لؽكن للقاضي أن يطبقها من تلقاء  381لأحكامها وتعتبر الدادة 

 نفسو متى عرض عليو نزاع يتعلق بدبلغ الشرط الجزائي .

القاضي بُ التدخل لتعديل الشرط الجزائي ومدى حرية الدتعاقدين  إلا أننا نرى أن ىذا الرأي قد خلط بتُ سلطة

 بُ إستبعاد ىذه السلطة.

إن تدخل القاضي لايكون حرا بل لابد من توافر فيو بصلة من الشروط منها ما ىو خاص بوقت التدخل ومنها ما 

 ىو خاص بابذاه التدخل .
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نسبة للتدخل أو التعديل الطبيعي للشرط الجزائي , ففي وقت التدخل لتثور مشكلة برديد وقت تدخل القاضي بال

لأن ذلك لا يتصور إلآ إذا كان العقد قد لقي تنفيذا من طرف الددين ولو كان لررد تنفيذ جزئي , أما بالنسبة 

ولو من الناحية النظرية على ضوابط تكاد تكون دون إرتباط أو بعيدة الصلة  للتعديل الإستثنائي وبحكم قيامو

تنفيذ فإنو تظهر بالنسبة إليو بوضوح ألعية برديد وقت تدخل القاضي ىل ىو وقت الإنعقاد أو وقت بظروف ال

ذىب الأستاذ " ج . ىبتَيش " , إلى القول بأن القاضي يستطيع أن يتدخل حتى قبل إستحقاق البند  -التنفيذ 

لحق بُ رفع دعوى أمام القضاء الجزائي ومعتٌ ذلك انو بدجرد انعقاد الشرط الجزائي فيكون لكل ذي مصلحة ا

 للمطالبة بتعديل الشرط الجزائي.

إن مثل ىذا الرأي لؼلق مشاكل كثتَة لأنو بُ غالب الأحيان يصعب برديد مبلغ الشرط الجزائي بدقة خاصة إذا  

 كان تقديره مرتبطا بضوابط غتَ ثابتة. ومن جهة أخرى فإنو يقلل من وظيفة الشرط الجزائي بُ تقوية الرابطة

التعاقدية كل ىذا بالإضافة إلى كون مصلحة الددين ىي لررد مصلحة إحتمالية لكون شروط وجوب الشرط 

 . 1الجزائي لم تتحقق بعد 

ىذا فيما لؼص تدخل القاضي وقت الإنعقاد ومن جهة ثانية إن الوقت الدناسب لتدخل القاضي بُ تعديل الشرط 

لأستاذ " ج. ىبتَيش " الذي قد سبق عرض رأيو الدخالف يستثتٌ الجزائي ىو بدون شك وقت التنفيذ ولذذا لصد ا

 منو حالة ما إذا كان من الدستحيل برديد مبلغ الشرط إلا بُ وقت التنفيذ .

ففي ىذه الدرحلة يكون القاضي لزيطا بجميع معطيات الرابطة التعاقدية كحالة الددين الدالية وظروفو التشخيصية 

لدائن ومن بٍ يسهل عليو نوعا ما التحقق من مدى توافر شروط تدخلو وبرديد وحسن نيتو أو سوئها وموقف ا

 درجة ىذا التدخل بالنظر إلى عنصر الإفراط الذي جعل منو الدشرع أساس التعديل بُ ىذه الحالة .
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 الفرع الثاني: طريقة التعديل.

ري لم يبتُ للقاضي كيفية تعديل الشرط لقد سبق القول أن الدشرع الددلٍ الجزائري بل وحتى الدشرع الفرنسي والدص

 الجزائي وإستدراكا من الفقو لذذا النقص حاول اقتًاح على القاضي ثلبث طرق للئعتماد عليها من طرفو وىى :

 الطريقة الأولى:  -  

ومفادىا أن يقوم القاضي بجعل الدبلغ   Le système d’ adaptation –وتسمى بطريقة الدطابقة     

لشرط معادلا أو مطابقا لقيمة الضرر الفعلي الحاصل للدائن غتَ أن ىذه الطريقة كانت لزل إنتقاد الفقو المحدد بُ ا

 الذي رأى فيها أنها تؤدى إلى إلغاء فعالية الشرط الجزائي من جهة وتتعارض مع قصد الدشرع من جهة أخرى .

 الطريقة الثانية :  

   Le système à butoirوتقوم ىذه الطريقة على إستعمال نظام الحد  

ومعتٌ ذلك انو لؽنع على القاضي عندما يقوم بالتعديل أن يتجاوز حدا معينا بحيث ينحصر دوره بُ إزالة الدبالغة 

الفادحة أو التفاىة, وىذه الطريقة ىي الأخرى لم تسلم من النقد وأىم إنتقاد وجو لذا ىو أنها لا تقضى على 

 نون لزاربتو.الدبالغة والتعسف الذي حاول القا

 الطريقة الثالثة:  

   Le système de la libre réductionوتسمى بنظام التقدير الحر  

ومعناه إن القاضي لو الحرية الدطلقة بُ سلطة التقديرية لتعديل الشرط الجزائي مع توافر الشروط الدذكورة سابقا 

 .1لتدخلو بُ التعديل 
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 المطمب الأول : وظيفة الشرط الجزائي 
 الفرع الأول : الوظيفة التعويضية لمشرط الجزائي 

 الجزائي  الفرع الثاني : الوظيفة العقابية لمشرط
 الفرع الثالث : الوظيفة المختمطة لمشرط الجزائي 

 المطمب الثاني : تمييزه عن بقية المفاىيم المشابو لو 
 الفرع الأول : تمييزه عن الصمح 

 الفرع الثاني : تمييزه عن العربون 
 الفر ع الثالث : تمييزه عن التيديد المالي 

 
 

                  



 الشرط الجزائً " التعوٌض الإتفاقً

 ــــــل الـــثـــانـــيالـــفــص           
 الفصل الثاني : نطاق وآثار الشرط الجزائي 

 المبحث الأول : مجال إعمال الشرط الجزائي 
 المطمب الأول : الشرط الجزائي في النطاق التعاقدي 
 الفرع الأول : الشرط الجزائي ومختمف صور الإلتزام 

 الفرع الثاني : بعض تطبيقات التعاقدية لو 
 ني : الشرط الجزائي في نطاق التقصيريالمطمب الثا

 الفرع الأول : بطلان الشرط الجزائي 
 الفرع الثاني : صحة البند الجزائي 

 المبحث الثاني : آثار الشرط الجزائي 
 المطمب الأول : التعديل الطبيعي لمشرط الجزائي 

 الفرع الأول : سمطة القاضي في زيادة الشرط الجزائي 
 القاضي في تخفيض الشرط الجزائي  الفرع الثاني : سمطة

 المطمب الثاني : التعديل الإستثنائى لمشرط الجزائي 
 الفرع الأول : خصائص التعديل 

 الفرع الثاني : طريقة التعديل 
 الـــــخــــاتـــــمـــــــــة         

 

 

 

 
 
 
 




