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 شكر وعرفان

 .7". إبراهيم. تأذن ربكم لئن شكرتم لأزيدنكم ولئن كفرتم إن عذابي لشديدوإذ قال تعالى: " 

نعامو، فالحمد لله كثيرا مباركا فيو وبعد:  الشكر لله أولا عمى توفيقو وا 

من  نظير كل ما أسداه لنا" رضوان بن صاري "، فإننا نتقدم بالشكر إلى الأستاذ المشرف 

 تصويبات في إنجاز ىذا العمل.توجييات و 

كما لا يفوتنا أن نشكر جامعة المدية )كمية الحقوق والعموم السياسية(، وكل الأساتذة المذين لم 

 يبخموا عمينا بشيء طيمة المشوار الجامعي.

لى كل من مد   يد العون في إتمام ىذا البحث بارك الله ليم جميعا وجعميا في موازين لنا  وا 

 حسناتيم.

 الموفق واليادي إلى سواء السبيل. والله

 



 

 
 

 

 الإهداء

 الحمد الله وكفى والصلاة عمى الحبيب المصطفى وأىمو ومن وفى أما بعد:

الحمد لله الذي وفقني لتثمين ىذه الخطوة في مسيرتي الدراسية بمذكرتي ىذه ثمرة الجيد 

 :والنجاح، بفضمو تعالى ميداة إلى

لى من عممني العطاء بدون انتظار، إلى من أحمل الكأس فارغا ليسقيني، إإلى من جرع 

 حفظو الله." محمد " والدي العزيزاسمو بكل افتخار 

" ، ومن سيرت معي الميالي إلى من كان دعائيا سر نجاحي، ومن كان حنانيا بمسم جراحي

 .الله حفظيا "العالية والدتي الحبيبة 

حفظيم الله  "عماد، عبد الوهاب "وي وأخ " ريم "رياحين حياتي وسندي في الحياة أختي إلى 

لى  حفظيما " جدي الغالي " شفاىا الله وكبير العائمة" جدتي " ووفقيم، ولكل العائمة الكريمة عامة وا 

 .خاصة ، فوزية، بختة، فاطمة "وزوجها بوحجر " ربيعة، وخالاتي الله

لى زميمتي التي تقاسمت معي جيد إعداد ىذه المذكرة لى و " بشرى "،  وا  رفيقات المشوار ا 

 .، رحمة، خديجة، صفية، نهال، سميةإلهاماللاتي قاسمنني لحظاتو رعاىم الله ووفقيم: 

التقدير أن ينفعنا بو ويمدنا و  الله العلا ةإلى كل ىؤلاء أىدييم ىذا العمل المتواضع، سائم

 بتوفيقو.

 " حجيج سميمة" 



 

 
 

 الإهداء
 أولا ورخرا، الحمد لله ظاىرا وباطنا الحمد لله الذي الحمد لله الذي أعاننا ووفقنا في ىذا، الحمد لله

 بنعمتو تتم الصالحات، أما بعد:

أىدي ىذا العمل إلى من كممو الله بالييبة والوقار إلى من حصد الأشواك عن دربي ليميد لي 

 حفظو الله."  رشيد " والدي العزيزطريق العمم، إلى من أحمل اسمو بكل افتخار

ي ومن كان دعائيا سر نجاحي، إلى من أمدتني بالطموح وسيرت تفانإلى معنى الحب وال

 حفظيا الله. "باية " والدتي الحبيبة الميالي لأصل إلى ما وصمت إليو 

لى رياحين حياتي إخوتي وأخواتي ورفقاء دربي الغاليين الذين دعموني وساندوني طيمة حياتي:  وا 

لى ، "مصعب" زوجي ىإل "د إسلام" أمال، عمي، حدة، عبد الرحيم، محم " و " أزواج أختاي"  وا 

 .حفظيم الله ورعاىم "زوجات أخوي

لى روح عمي الطاىرة . "رشيد، منار، إسراء، آدم "إلى القموب الطاىرة والنفوس البريئة:  "عبد وا 

 رحمو الله. القادر"

لى رفيقات المشوا، "سميمة"إلى زميمتي التي تقاسمت معي عناء إعداد ىذه المذكرة  ر التي وا 

 ." خديجة، صفية، يسرى، سمية، إلهام، رحمة، نهالقاسمنني لحظاتو وفقيم الله:

وفي الأخير أرجو من الله عز وجل أن يجعل عممي ىذا نفعا يستفيد منو جميع الطمبة المقبمين 

 عمى التخرج.

 " " حمية بشرى 
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 ق.م: القانون المدني -

 ائريق.م.ج: القانون المدني الجز  -
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 د.ط: دون طبعة -

 ج.ر.ج.ج: الجريدة الرسمية لمجميورية الجزائرية -
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 ةـــدمـــقـــم

لابتمان والتبسٌط، وذلك إن الحٌاة التجارٌة المعاصرة ولما لها من أهمٌة تقتضً السرعة وا

فإن أؼلب المعاملات التً ٌبرمها التجار تأتً فً شكل عقود، إذ ٌعتبر العقد من أهم المصادر 

 الإدارٌة للالتزام فً العلاقة بٌن الأشخاص.

ونظرا للأهمٌة التً ٌتمتع بها العقد فً جمٌع المجالات الاقتصادٌة، فقد قام الفقه والقضاء 

فاء أوصاؾ على العقود، فٌطلق على بعض العقود صفة العقود التجارٌة حتى ومعظم التشرٌعات بإض

 ٌتم تمٌٌزها عن العقود الأخرى، كالعقود المدنٌة والعقود الإدارٌة.

فإن إضفاء الصفة التجارٌة على بعض العقود أثارت جدلا فً الفقه إذ تمت مقارنتها بالعقود 

تثٌر أي اشكال لأنها تطلق على العقود التً تكون الإدارة المدنٌة، على عكس العقود الإدارٌة التً لا 

طرفا فٌها باعتبارها سلطة عامة، ونظرا لما تتمٌز به الحٌاة التجارٌة من سرعة وابتمان وتبسٌط فً 

الإجراءات، فإنها اقتضت وضع قواعد خاصة بالعقود خاصة التً تستخدم فً المجال التجاري حتى 

 نفس تسمٌة العقود المستخدمة فً المجالات ؼٌر التجارٌة.وإن كانت هذه العقود تحمل 

ؼٌر أن العقود التجارٌة تتطور وتتنوع باستمرار حتى تلبً تطورات الحٌاة التجارٌة خصوصا 

( leasingوالنشاط الاقتصادي عموما، ولذلك فقد ظهرت منها صورا جدٌدة كعقد التأجٌر التموٌلً )

 (.franchiseوعقود الترخٌص التجاري )

وبمجرد قٌام العقد ٌترتب على عاتق أطرافه الالتزام بتنفٌذ العقد تنفٌذا عٌنٌا، وذلك بقٌام كل 

طرؾ بتنفٌذ التزاماته، ؼٌر أنه فً حالة عدم التنفٌذ العٌنً أو التأخٌر فً التنفٌذ ٌتم اللجوء للتنفٌذ 

من سلطة القاضً، وذلك بطرٌق التعوٌض، أٌن ٌكون تقدٌر التعوٌض فً حالة عدم تنفٌذ الالتزام 

على أساس ما لحق الدابن من خسارة وما فاته من كسب، كما ٌمكن تقدٌر التعوٌض بموجب اتفاق بٌن 

أطراؾ العلاقة القانونٌة وهذا الاتفاق هو ما ٌصطلح علٌه بالشرط الجزابً الذي ٌعتبر اتفاق مسبق 

الطرؾ الأخر بتنفٌذ التزامه أو التأخٌر على مقدار التعوٌض الذي ٌستحقه أحد طرفً العقد إذا لم ٌقم 

 فٌه.

كما تجدر الإشارة إلى أن الشرط الجزابً نظام قدٌم عرفه الرومان منذ القدم، وؼلب علٌه 

عندهم طابع الجزاء، وسبب الفابدة الكبٌرة التً ٌحققها من خلال العلاقة التعاقدٌة، واندفاع المتعاملٌن 

ة أبانت عن فاعلٌة كبٌرة فً حث المتعاقد على الالتزام بنص الاقتصادٌٌن إلى اللجوء إلٌه كوسٌل
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العقد، فلم ٌؽفل المشرع الجزابري عن تناول أحكامه فً نصوص القانون المدنً دون أن ٌنص علٌه 

 فً مواد القانون التجاري، وجعل القانون المدنً هو شرٌعة المتعاقدٌن فٌما ٌخص التعوٌض.

الجزابري نجد أن المشرع قد تناول أحكام التعوٌض من وبالعودة لنصوص القانون المدنً 

( إلا أنه لم ٌعطً تعرٌفا خاصا 187إلى  182( ثم من المادة )133إلى  124خلال نص المواد )

به، وٌبقى التعرٌؾ المتفق علٌه على أنه تعوٌض الضرر الناتج عن إخلال أحد أطراؾ العلاقة 

فللمتعاقدٌن مطلق الحرٌة فً تحدٌد ، ب صٌؽة معٌنة أو خاصةالتعاقدٌة بالتزامه، ونظرا لكونه لا ٌتطل

 صٌؽته ومقداره أو نوعه ولكن هذه الحرٌة مقٌدة فً إطار عدم المساس بالنظام العام والأداب العامة. 

إن الدافع لدراسة موضوع الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة، تكمن فً القٌمة العلمٌة التً 

ثقة تامة بإتمام العقد بصورة عقدٌة خالٌة من النزاعات هذا من جهة، والرؼبة  ٌحققها بمنح المتعاقدٌن

فً تسلٌط الضوء على هذا الشرط الجزابً الذي أهمل نتٌجة المفهوم السلبً له من جهة أخرى، فهذا 

 سبب كافً للتطرق إلى إعطاء مفهوم إٌجابً وصحٌح للشرط الجزابً والتأكٌد على أهمٌته.

وافع والأسباب قمنا بصٌاؼة مختصرة تحتوي مشكلة بحثٌة، بدأً بالتساؤل حول وتبعا لهذه الد

 النظام القانونً للشرط الجزابً فً القانون الجزابري؟ 

 انتهاءً بالإشكالٌات الاتٌة:

 ما هو دور الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة؟ -

 ما هً تطبٌقاته؟ -

 ما هً سلطة القاضً وحدودها فً تعدٌله؟ -

وع دراستنا لٌس مجرد استقطاب معلومات فقط بل كان مدفوعا بأهداؾ لتبٌان ثم إن موض

أحكام الشرط الجزابً ومعرفة كٌفٌة تنظٌم المشرع الجزابري له وبٌان مدى مشروعٌته فً العقود 

 المختلفة.

ومن أجل الإلمام بالموضوع اعتمدنا فً بحثنا المنهج الاستقرابً وذلك فً تحدٌد المفاهٌم 

راء الفقهاء، كما اعتمدنا المنهج التحلٌلً من خلال تحلٌل بعض النصوص القانونٌة المتعلقة واتباع أ

بالموضوع، واتبعنا أٌضا المنهج المقارن لكً ٌتسنى لنا معرفة موقؾ المشرع الجزابري فً تنظٌمه 

 لأحكام الشرط الجزابً.

 ً:وفً مراحل إنجازنا للبحث واجهتنا جملة من الصعوبات التً تكمن ف
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أن الشرط الجزابً موضوع مصؽر، مقٌد باتفاق الأطراؾ ولا ٌمكن التوسع فٌه إلا بحدود    -

 هذا الاتفاق.

 قلة إٌجاد المراجع التً تدرس خاصٌة الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة. -

صعوبات من الناحٌة الاجتماعٌة والصحٌة التً مست البلاد والتً تمثلت فً فٌروس كورونا  -

 ( مما أدى إلى صعوبة التنقل واللجوء إلى المكتبات.corona-covid 19المستجد )

 الرجوع إلى القانون المدنً الجزابري. -

وتبقى الدراسات السابقة لموضوع بحثنا قلٌلة جدا لعدم تطرقها لدراسة نموذج تطبٌقً للشرط  -

وكان إلزاما  الجزابً فً العقود التجارٌة واكتفٌنا بدراسته من ناحٌة نصوص القانون المدنً،

على الدراسات السابقة أن تقوم بتناول هذا البند فً عقد تجاري محض دون الاكتفاء بالقانون 

 المدنً فقط. 

بناءً على ما تقدم ومن أجل إعطاء رؤٌة واضحة لمختلؾ الجوانب التً تحٌط بالموضوع، فقد 

ٌث خصصنا الفصل الأول اعتمدنا على خطة ثنابٌة وذلك بتقسٌمنا موضوع المذكرة إلى فصلٌن، ح

تمحور فً مبحثٌن خصصنا المبحث الأول لدراسة ذي لدراسة الأحكام العامة للشرط الجزابً ال

مفهوم الشرط الجزابً، أما المبحث الثانً فخصصناه لأنواع الشرط الجزابً وتمٌٌزه عما ٌشابهه من 

 الأنظمة الأخرى.

على إعمال الشرط الجزابً وهذا من خلال  أما الفصل الثانً خصصناه لدراسة الأثار المترتبة

مبحثٌن، تطرقنا فً المبحث الأول إلى مجالات إعمال الشرط الجزابً، أما المبحث الثانً فتطرقنا 

 فٌه إلى الرقابة القضابٌة على الشرط الجزابً.

 

 

 

 

 



 

 
 

 

 

 

 

 الـــفصــــل الأول:

ـــة الأحـــكـــام الـــعـــام

 ـــًللــــشـــرط الـــجـــزائ
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 الأحكام العامة للشرط الجزائً :الفصل الأول

من القانون المدنً، وعلٌه فً  183تناول المشرع الجزابري أحكام الشرط الجزابً فً المادة  

هذا الفصل سوؾ نتناول مبحثٌن أولهما مفهوم الشرط الجزابً والثانً أنواع الشرط الجزابً وتمٌٌزه 

 .رىعما ٌشابهه من الأنظمة الأخ

 مفهوم الشرط الجزائً :المبحث الأول

إن مفهوم الشرط الجزابً مر بالعدٌد من التطورات واختلاؾ النظرٌات خاصة وأنه من 

الأنظمة القانونٌة المتأصلة فً القدم، وقبل أن نبٌن أنواع وخصابص الشرط الجزابً وطبٌعته 

لؾ وٌتنوع التعوٌض من حٌث تقدٌره القانونٌة لابد من إعطاء فكرة واضحة عن هذا النظام، حٌث ٌخت

إلى تعوٌض قضابً وتعوٌض قانونً وتعوٌض اتفاقً، هذا الأخٌر ٌكون فً الحالة التً لا ٌرى فٌها 

الطرفان ترك تقدٌر التعوٌض للقاضً فٌضمنان العقد المنشا للالتزام بندا ٌحددان بمقتضاه التعوٌض 

و تأخره فً ذلك وهذا ما ٌعرؾ بالشرط الجزابً الذي ٌستحقه الدابن عند اخلال مدٌنه بالتزامه أ

وللوقوؾ على مفهومه أكثر نتناول مختلؾ التعارٌؾ المدرجة بشأنه فً )المطلب الأول(، وكذا 

 .خصابصه فً )المطلب الثانً(، ثم نتطرق إلى طبٌعته القانونٌة فً )المطلب الثالث(

 تعرٌف الشرط الجزائً :المطلب الأول

الجزابً كؽٌره من المصطلحات القانونٌة، نجد له تعرٌفات متعددة وهذا ٌعتبر مصطلح الشرط 

أمر مفروغ منه فً الفكر القانونً، لذا سنعرض فً هذا المطلب مفهوم الشرط الجزابً من خلال 

فقهٌا وتعرٌفا شرعٌا ا تعرٌفه لؽوٌا فً )الفرع الأول(، ثم التعرٌؾ الاصطلاحً متضمنا تعرٌف

 .الفرع الثانً(وتعرٌفا قانونٌا فً )

 التعرٌف اللغوي :الفرع الأول

الشرط الجزابً كلمة مركبة من لفظٌن، الشرط والجزاء، أٌن سنقوم بتعرٌؾ كل كلمة على 

 .حدة

 أولا: الشرط فً اللغة

الشرط لؽة هو إلزام الشًء والتزامه فً البٌع نحوه، وجمع الشرط هو شروط وإن للشرط 

  :ً، أبرزها ما ٌل1معانً فً اللؽة 

                                                           
طارق بهاء الدٌن العٌاشً، سلطة المحكمة فً تعدٌل الشرط الجزابً بعقود المقاولات، قدمت هذه الرسالة استكمالا  1

ة الشرق الأوسط، كلٌة الحقوق، قسم القانون لمتطلبات الحصول على درجة الماجستٌر فً القانون الخاص، جامع
 .38، ص: 2016الخاص، 
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الشرط بفتح الشٌن وسكون الراء مصدر للفعل شرط ومعناه إلزام الشًء  ( أ

، والجمع شروط وشرابط إذ قٌل: )الشرط ٌملك صاحبه 1والتزامه فً البٌع ونحوه كالشرٌطة

شرط علٌه البٌع ونحوه شرط ألزمه شٌبا )فً إلزامه المشروط إذا كان له أو علٌه(، وٌقال: 

 2منه(.

قوله تعالى: " فَهَلْ العلامة والجمع أشراطا، ومنه  -واشترط بفتح الراء  ( ب

ىٰ لَهُمْ إذَِا جَاءَتْهُمْ ذِكْرَ  هُم بَغْتَةً ۖ فَقَدْ جَاءَ أشَْرَاطُهَا ۚ فَأنَا ٌَ اعَةَ أنَ تَأتِْ نظُرُونَ إلِاا السا ، 3اهُمْ "ٌَ

 أي علامتها.

شٌن والراء والطاء ٌدل على هذا المعنى أصلا لمادة )الشرط( فقال: ال"  " ابن فارسوقد جعل 

منه على اشتراط الذي ٌشترطه الناس الأصمعً ":  "علم وعلامة ما قارب ذلك من علم، وقال 

 4بعضهم على بعض، أي علامات ٌجعلونها بٌنهم.

ٌتضح من خلال التعرٌفات المقدمة أن المعنى الأول هو أكثر وضوحا وأوثق صلة بموضوع 

شرط ٌحدده الأشخاص فً مختلؾ العقود بإرادتهم الحرة وٌكون الشرط الجزابً، أٌن ٌتمثل فً 

 الزاما علٌهم تنفٌذها.

   ثانٌا: الجزاء فً اللغة

 الجزاء مصدر جزا، ٌجزي، جزءا، وٌطلق فً اللؽة على معانً منها: 

قوله تعالى: " الثواب والمكافأة على الشًء، ومقابلة العمل بما ٌماثله، ومنه  ( أ

اتُ عَدْنٍ تَجْ  ىٰ ".جَنا لكَِ جَزَاءُ مَن تَزَكا
ٰ
 5رِي مِن تَحْتهَِا الْأنَْهَارُ خَالدٌِِنَ فٌِهَا ۚ وَذَ

قوله تعالى: " قَالوُا فَمَا جَزَاؤُهُ إنِ كُنتُمْ وٌأتً الجزاء بمعنى العقاب، ومنه  ( ب

لكَِ نَجْ 
ٰ
المٌِِنَ ".كَاذِبٌِنَ، قَالوُا جَزَاؤُهُ مَن وُجِدَ فًِ رَحْلهِِ فَهُوَ جَزَاؤُهُ ۚ كَذَ  6زِي الظا

                                                           
الطبعة الأولى،  ،" دراسة مقارنة" التعامل بالشرط الجزابً بٌن الشرٌعة والقانون ناصر أحمد إبراهٌم النشوي،  1

 .14، ص: 2013مكتبة الوفاء القانونٌة، الإسكندرٌة، 
بٌن القانون الجزابري والقوانٌن الوضعٌة، مذكرة لنٌل شهادة الماستر  عٌسى أوشٌحة، الشرط الجزابً دراسة مقارنة 2

فً الحقوق، تخصص: القانون الخاص الشامل، كلٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة، قسم القانون الخاص، جامعة عبد 
 .04، ص: 2013/2014الرحمان مٌرة، بجاٌة، 

 .18سورة محمد، الأٌة  3
ٌمنً، الشرط الجزابً وآثاره فً العقود المعاصرة، دراسة فقهٌة مقارن، رسالة محمد بن عبد العزٌز بن سعد ال 4

-35، ص: 2014دكتوراه فً الدراسات الإسلامٌة، كلٌة التربٌة، جامعة المالك سعود، المملكة العربٌة السعودٌة، 
36. 

 .76سورة طه، الأٌة  5
 .75-74سورة ٌوسؾ، الأٌاتان 6



 الـــفـــصـــل الأول: الأحكام العامة للشرط الجزائً

 

12 
 

من خلال هذٌن المعنٌٌن نتوصل إلى أن الجزاء ٌكون ثوابا وٌكون عقابا، والمراد فً الشرط 

 الجزابً هو العقاب لا الثواب لأن الشرط الجزابً ٌكون نتٌجة إخلال بالعقد.

 الفرع الثانً: التعرٌف الاصطلاحً

البند الجزابً، التعوٌض الاتفاقً،  لقد أطلق على مصطلح الشرط الجزابً عدة تسمٌات منها

الجزاء الاتفاقً، الجزاء التعاقدي، والتعوٌضات الجزابٌة، لكن عبارة الشرط الجزابً حظٌت بتفصٌل 

الفقه والقضاء لأنها تشٌر بصفة عامة إلى كل شرط مضاؾ إلى العقد، ومثال ذلك أن ٌشترط أحد 

ٌه لكلمة الشرط الجزابً، معنى واسع ولكن لٌس أطراؾ العقد على أن ٌكون الدفع بعد التسلٌم، وعل

فً هذا تعلٌق لوجود الالتزام أو زواله على أمر مستقبل محقق الوقوع وإنما هو بند فً العقد ولٌس 

، كما وردت تعارٌؾ متعددة لهذا المصطلح منها تعارٌؾ فقهٌة التً وضعها 1وصفا فً الالتزام 

 ص القانونٌة. القانون وتعارٌؾ تشرٌعٌة تضمنتها النصو

 أولا: التعرٌف الفقهً

ٌعرؾ بأنه: " عبارة عن تعوٌض متفق علٌه أطراؾ العلاقة التعاقدٌة وٌكون ذلك فً العقد ذاته 

كشرط من شروط العقد أو عقد لاحق له، حٌث ٌلتزم بمقتضاه المدٌن أن ٌدفع المبلػ المتفق علٌه 

فٌذ أي أن التعوٌض قد تم تقدٌره بالاتفاق دون مسبقا للدابن فً حالة عدم تنفٌذه أو تأخره فً التن

 2اللجوء إلى القضاء ".

بأنه: ))ذلك الشرط الذي ٌفرض على الشخص ضرورة "  TOULLIER" عرفه الأستاذ 

 3أداء مبلػ أو شًء كجزاء لعدم قٌامه بتنفٌذ التزامه أو لتأخٌره فً تنفٌذه((.

لمتعاقدٌن مقدما على مقدار التعوٌض الواجب بأنه: ))اتفاق ا" منٌر قزمان" كما عرفه الأستاذ 

أداؤه إذا أخل المدٌن بالتزامه بعدم تنفٌذه وبالتأخٌر فً تنفٌذه وٌشترط لاعتبار هذا الاتفاق شرطا 

جزابٌا أن ٌتم قبل الاخلال بالالتزام أما لو تم بعد ذلك فإنه ٌعتبر اتفاقا على تعوٌض مستحق 

 4بالفعل((.

بأنه: ))التعوٌض الذي ٌقوم بتقدٌره رزاق أحمد السنهوري " " عبد الوعرفه الدكتور 

المتعاقدان مقدما بدلا من تركه للقاضً، والذي ٌستحقه الدابن إذا لم ٌقم المدٌن بتنفٌذ التزامه وهذا 

                                                           
 .39-38مرجع السابق، ص: طارق بهاء الدٌن العٌاشً، ال 1
عبد الرزاق دربال، الوجٌز فً أحكام الالتزام فً القانون المدنً الجزابري، د.ط، دار العلوم للنشر والتوزٌع،  2

 .16، ص: 2004الجزابر، 
درادكة، فؤاد، الشرط الجزابً، التعوٌض الاتفاقً فً القانون المدنً الأردنً "دراسة مقارنة"، رسالة ماجستٌر،  3
 .42، ص: 1994لجامعة الأردنٌة، ا
 .105، ص: 2002د.ط، دار الفكر الجامعً،  التعوٌض المدنً فً ضوء الفقه والقضاء،منٌر قزمان،  4
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التعوٌض من عدم التنفٌذ، أو قد ٌتفقان على مقدار التعوٌض المستحق فً حالة تأخر المدٌن بتنفٌذ 

 1و التعوٌض على التأخٌر فً التنفٌذ((.التزامه، وهذا ه

الشرط الجزابً اتفاق ٌقدر فٌه المتعاقدان سلفا التعوٌض الذي ٌستحقه الدابن إذا لم ٌنفذ المدٌن 

 2التزامه أو تأخر فً تنفٌذه.

على أنه: ))اتفاق بمقتضاه ٌلتزم الشخص بالقٌام " سلٌمان مرقس " وعرفه أٌضا الدكتور 

فً حالة إخلاله بالالتزام الأصلً مقرر فً ذمته  -الؽالب دفع مبلػ من النقود ٌكون فً  -بأمر معٌن 

أو تأخره فً الوفاء بذلك الالتزام الأصلً، جزاء له على هذا الاخلال أو التأخٌر وتعوٌضا للدابن عما 

 3ٌصٌبه من ضرر بسبب ذلك((.

نه: ))اتفاق المتعاقدٌن فً كتابه موجز النظرٌة العامة للالتزام على أ " الحجازي "وٌعرفه 

 4مقدما على مقدار التعوٌض الذي ٌستحقه الدابن إذا لم ٌقم المدٌن بتنفٌذ التزامه أو تأخر فً تنفٌذه((.

فمن خلال عرض جمٌع هذه التعرٌفات نجد أنها تدور حول فكرة واحدة وهً أن الشرط 

ه التعوٌض الذي ٌلتزم به المدٌن الجزابً اتفاق بٌن المتعاقدٌن على إدراج شرط فً العقد ٌحددان فٌ

إذا أخل بالتزامه، وقد ٌكون التعوٌض متفقا علٌه جزاء لعدم التنفٌذ كلٌا أو جزبٌا أو التأخٌر فً التنفٌذ 

 5وقد لا ٌرد الاتفاق على التعوٌض بالتعوٌض الاتفاقً بمقابل التعوٌض الذي ٌقدره المشرع.

 ثانٌا: التعرٌف الشرعً

فٌعرفه على أنه: ))التزام زابد ٌتفق بموجبه المتعاقدان على تعٌٌن التعوٌض أما الفقه الإسلامً 

 6الشرعً الذي ٌستحق عند الاخلال الاختٌاري المضر بالمشترط ((.

 شرح التعرٌف:

 التزام: وهذه طبٌعته كشرط ملزم.

 زابد: أي عن أصل العقد، وهذه من خصابص الشروط المقترنة بالعقد.

                                                           
الطبعة الثالثة، منشورات  الوسٌط فً شرح القانون المدنً، الإثبات، أثار الالتزام،عبد الرزاق أحمد السنهوري،  1

 .851: ، ص2009الحلبً الحقوقٌة، لبنان، 
عبد الله نجاري، الشرط الجزابً فً القانون المدنً الجزابري، أطروحة ماجستٌر، معهد الحقوق والعلوم الإدارٌة،  2

 .09، ص: 1983جامعة الجزابر، 
3
طارق محمد مطلق أبو لٌلى، التعوٌض الاتفاقً فً القانون المدنً، دراسة مقارنة بٌن القوانٌن الوضعٌة والشرٌعة  

 .09-08، ص: 2001، رسالة لنٌل درجة دكتوراه، كلٌة الحقوق، جامعة منصورة، الإسلامٌة
صارة بن زاٌط، تعدٌل العقد أثناء تنفٌذه فً القانون المدنً، مذكرة نهاٌة الدراسة للحصول على شهادة الماستر،  4

، ص: 2013/2014 تخصص: قانون عقاري، كلٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة، جامعة الدكتور ٌحً فارس بالمدٌة،
44. 

أمجد ارحومة محمد الخوٌلدي، الشرط الجزابً وأثره على المتعاقدٌن " دراسة مقارنة بٌن القانون المدنً اللٌبً  5
والشرٌعة الإسلامٌة"، رسالة ماجستٌر فً الشرٌعة الإسلامٌة والقانون، كلٌة الدراسات العلٌا، جامعة مولانا مالك 

 .60، ص: 2016، إبراهٌم الإسلامٌة الحكومٌة
 .07عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص:  6
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از من الشرط الجزابً الفاسد كالمؤدي إلى الربا، أو المبالػ فٌه التعوٌض الشرعً: احتر

 بالزٌادة أو النقصان عن الضرر الواقع.

 1المضر: أي أنه ٌستوجب وقوع فعلً للضرر الذي ٌستحق الشرط الجزابً بسببه.

ٌظهر من خلال هذا التعرٌؾ بعض خصابص الشرط الجزابً أٌن ٌعتبر التزام تابع للالتزام 

ما أنه اتفاق سابق على تحدٌد التعوٌض قبل وقوع الضرر فهو مرتبط بالضرر فلا ٌستحق الأصلً ك

بدون تحققه وٌراعً فً تقدٌره العدل، بحٌث أنه إذا أثبت وجود المبالؽة فٌه بالزٌادة أو النقصان، 

 للعدل. افللقاضً تعدٌله تحقٌق

 ثالثا: التعرٌف القانونً

ص القانونٌة فً مختلؾ التشرٌعات، أٌن سنقوم ٌتضمن هذا التعرٌؾ ما أوردته النصو

باستعراض تعرٌؾ القانون المدنً الفرنسً، وتعرٌؾ القانون المدنً المصري، وتعرٌؾ القانون 

 المدنً اللٌبً، ثم ٌلٌها تعرٌؾ القانون المدنً الجزابري.

 ق.م 1126 عرؾ المشرع الفرنسً الشرط الجزابً من خلال مادتٌن وهما: نص المادة

" الشرط الذي ٌفرض على أحد الأشخاص ضمانا لتنفٌذ اتفاق بتقدٌم شًء فً صها على أنه: بن

 2.حالة عدم التنفٌذ "

" تعوٌض الدائن عن الأضرار التً تلحقه من فقد جاء على أنه:  ق.م 1229أما نص المادة 

 3جراء عدم تنفٌذ الالتزام الأصلً ".

" ٌجوز للمتعاقدٌن أن ٌحددا على أنه:  ق.م 223وعرفه المشرع المصري فً نص المادة 

مقدما قٌمة التعوٌض بالنص علٌه فً العقد أو فً اتفاق لاحق وٌراعً فً هذه الحالة أحكام المواد 

 4". 220إلى  215

" ٌجوز للمتعاقدٌن أن ٌحددا مقدما على أنه: ق.م  226وعرفه المشرع اللٌبً فً نص المادة 

 5قد أو فً اتفاق لاحق ".قٌمة التعوٌض بالنص علٌه فً الع

                                                           
 .66-65محمد بن عبد العزٌز بن سعد الٌمنً، المرجع السابق، ص:  1

2 Article 1226 : la cause pénale est cella par la quelle une personne pour s’assurer 
l’exécution d’une convention s’engage à quelque chose en cas d’inexécution. 
3 Article 1229 : la chance pénale est la compensation des dommages et intérêts 
que le créancier souffre de l’inexécution de l’obligation principale.  

المتعلق بإصدار القانون المدنً المصري، منشور على موقع  1948لسنة  131قانون رقم  4
www.lcrdye.org.com  . 

 .59أمجد ارحومة محمد الخوٌلدي، المرجع السابق، ص:  5

http://www.lcrdye.org.com/
http://www.lcrdye.org.com/
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" ٌجوز للمتعاقدٌن أن ٌحددا على أنه:  ق.م 183وعرفه المشرع الجزابري فً نص المادة 

مقدما قٌمة التعوٌض بالنص علٌه فً العقد أو فً اتفاق لاحق وٌراعً فً هذه الحالة أحكام المواد 

 1". 181إلى  176

ذي جاء به المشرع الجزابري هو نفسه ٌتضح من خلال هذه النصوص القانونٌة أن التعرٌؾ ال

التعرٌؾ الذي جاء به القانون المدنً المصري بحٌث أنهما ٌتقفان على أن الشرط الجزابً عبارة عن 

اتفاق مسبق على مقدار التعوٌض الذي ٌستحقه الدابن فً حالة عدم التنفٌذ أو التأخٌر فً التنفٌذ، أٌن 

لاحق شرٌطة أن ٌتم تقدٌره قبل وقوع الضرر لأنه إذا تم  ٌمكن أن ٌرد فً العقد الأصلً أو فً عقد

بعد حدوث الضرر فإنه ٌعتبر بمثابة صلح بٌن المتعاقدٌن، وهذا على عكس المشرع الفرنسً الذي 

اقتصر تعرٌفه على اعتبار الشرط الجزابً مجرد تعوٌض عن الضرر الذي ٌلحق الدابن من جراء 

 2عدم تنفٌذ العقد الأصلً.

 ثانً: خصائص الشرط الجزائًالمطلب ال

الؽاٌة من إنشاء نظام الشرط الجزابً هو ضمان تنفٌذ الالتزام التعاقدي، حٌث أن الشرط 

الجزابً قبل كل شًء عبارة عن اتفاق بٌن طرفً العقد، وبما أنه جاء لضمان تنفٌذ الالتزام التعاقدي 

فصل عنه، وبناء على ما تقدم فإن الشرط فهو ٌعتبر بهذه الصفة التزام تابع للالتزام الأصلً ولٌس من

  الجزابً له عدة خصابص سنعرضها على التوالً.

 الفرع الأول: الشرط الجزائً تقدٌر اتفاقً للتعوٌض

فً الأصل أن الؽاٌة من الشرط الجزابً هو تخلص المتعاقدٌن من تحكم القضاء فً تحدٌد قٌمة 

لك فً عدم التنفٌذ، أو التنفٌذ المعٌب، أو التأخر فً التعوٌض فً حالة الاخلال بالالتزام الأصلً، وذ

 3التنفٌذ، وتجنب بطء إجراءات التقاضً، وتحكم القضاء.

" ٌجوز للمتعاقدٌن أن ٌحددا مقدما على أنه: من القانون المدنً  183أشارت إلى ذلك المادة 

رع حرٌة الاتفاق ، فقد ترك المش4قٌمة التعوٌض بالنص علٌها فً العقد أو فً اتفاق لاحق..."

للطرفٌن فً إعمال الشرط الجزابً وحرٌة تقدٌر التعوٌض الذي ٌرٌانه ولا ٌتصور أن ٌكون للشرط 

الجزابً مصدرا آخر ؼٌر الاتفاق كالقانون مثلا، فالجزاءات القانونٌة لا علاقة لها بهذا النظام 

 القانونً وإن كانت ترمً إلى نفس أهداؾ الشرط الجزابً.

                                                           
 30، صادر فً 78، ٌتضمن القانون المدنً، ج.ر.ج.ج، عدد 1975سبتمبر  26مؤرخ فً  78-75أمر رقم  1

 ، معدل ومتمم.1975سبتمبر 
 .08عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص:  2

 .56ص: طارق بهاء الدٌن العٌاشً، المرجع السابق،  3
 .، المرجع السابق58-75، الأمر رقم 183المادة  4
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ا الاتفاق فً بند من بنود العقد المتضمن الالتزام الأصلً دون حاجة إلى اشتراط وقد ٌدرج هذ

تجاه نٌة الأطراؾ إلى إدراج الشرط اوكل عبارة تدل على  ،شكل معٌن لأن القانون لم ٌقٌد الأطراؾ

 1الجزابً فً العقد فهً مقبولة.

جب أن ٌشتمل على الأركان ٌ وعلٌهومنه فإن الشرط الجزابً عبارة عن اتفاق بٌن المتعاقدٌن، 

العامة للتعاقد الواجب توفرها فً أي عقد حتى ٌكون لقٌام الشرط الجزابً صحٌحا ومنتجا لأثاره 

 3، المؤدٌة إلى بطلان العقد.2القانونٌة أن ٌنشأ بمقتضى اتفاق صحٌح خالً من عٌوب الإرادة

تعوٌض، ٌجب أن ٌكون سابقا ولكً تتحقق الطبٌعة القانونٌة للشرط الجزابً كتقدٌر اتفاقً لل

على الإخلال بالالتزام فالاتفاق اللاحق على تحقق الضرر ٌعتبر إما صلحا وإما تجدٌدا للدٌن ٌخلو من 

صفة التعوٌض التً ٌتمٌز بها الشرط الجزابً، هذه الصفة التً كرسها المشرع الجزابري صراحة 

وع الضرر لاستحقاق الشرط الجزابً وهذا ما متجاهلا الفكرة العقابٌة أو الجزابٌة وذلك باشتراطه وق

المتعلقة  181إلى  176بإحالتها إلى تطبٌق المواد  183وكذا المادة  4ق. م 184/1قضت به المادة 

 بالتعوٌض بمقابل لتطبٌقها على الشرط الجزابً.

 الفرع الثانً: الشرط الجزائً التزام احتٌاطً

أنه اتفق علٌه الطرفان احتٌاطٌا فلا ٌكون للدابن  ٌقصد بذلك أنه تنفٌذ بطرٌق التعوٌض، بمعنى

ه الحق فً التعوٌض إلا فً حالة كان التنفٌذ العٌنً ؼٌر ممكن أي مستحٌلا وبعد إعذار المدٌن باعتبار

 5ٌخالؾ ذلك.ما شرطا أساسٌا لاستحقاق التعوٌض ما لم ٌوجد 

ٌذ العٌنً ممكنا، وعلٌه فإن الشرط ولهذا لا ٌكون للدابن المطالبة بالالتزام الأصلً ما دام التنف

الجزابً لٌس التزاما بدلٌا ذلك أنه فً حالة كان الالتزام الأصلً ممكنا فإنه لا ٌجوز للمدٌن العدول 

عنه بتنفٌذ الشرط الجزابً كبدٌل عنه، كما أنه لٌس التزاما تخٌٌرٌا لأن الدابن لا ٌكون له حق 

لذلك فإنه لا ٌجتمع الشرط الجزابً مع التعوٌض لأنه مثل ، الاختٌار بٌن الالتزام الأصلً والاحتٌاطً

                                                           
أسماء رخمة، الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة، مذكرة لنٌل شهادة الماستر شعبة الحقوق، تخصص: قانون   1

 .09، ص: 2014/2015ً بن مهٌدي، أم البواقً، أعمال، كلٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة، قسم الحقوق، جامعة العرب
 عٌوب الإرادة هً: الؽلط والإكراه والتدلٌس والاستؽلال والؽبن. 2
 .14عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص:  3
الفقرة الأولى على ما ٌلً: " لا ٌكون التعوٌض المحدد فً الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدٌن  184تنص المادة  :انظر 4

 بن لم ٌلحقه أي ضرر".أن الدا
تخصص: -صبرٌنة زٌاد، الشرط الجزابً فً القانون المدنً الجزابً، مذكرة مكملة لنٌل شهادة الماستر فً الحقوق 5

، 2019/2020قانون أعمال، كلٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة، قسم الحقوق، جامعة العربً بن مهٌدي، أم البواقً، 
 .11ص: 
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التعوٌض كما أنه لا ٌجتمع مع التنفٌذ العٌنً إلا فً حالة ما كان مشروطا كتعوٌض عن التأخٌر فً 

 1التنفٌذ.

ٌتبٌن مما سبق أن الطابع الاحتٌاطً للشرط الجزابً مسألة عدم الجمع بٌن الالتزام الأصلً 

حٌث تهدؾ هذه القاعدة ألا ٌكون الشرط الجزابً وسٌلة استؽلال من أحد والشرط الجزابً، ب

منه ومنع الجمع بٌن الالتزام الأصلً والتعوٌض  1229المتعاقدٌن لذا قررها ق.م. فرنسً فً المادة 

بعد أن أحالت ق.م.ج  176، وهذا ما ذهب إلٌه المشرع الجزابري فً نص المادة 2فً الفقرة الثانٌة

" إذا استحال على المدٌن أن ٌنفذ الالتزام عٌنا من نفس القانون بنصها على أنه:  183ة إلٌها الماد

 3حكم علٌه بتعوٌض الضرر الناجم عن عدم تنفٌذ التزامه ...".

ٌتضح من خلال نص المادة المذكورة أعلاه أن أمام الدابن خٌار واحد وهو المطالبة بالتنفٌذ  

ا أو التعوٌض المتفق علٌه بصدد الشرط الجزابً، فالتعوٌض الاتفاقً العٌنً للالتزام ما دام هذا ممكن

لٌس تخٌٌرا ذلك لأن المدٌن لا ٌملك أن ٌعدل عن تنفٌذ الالتزام الأصلً إذا كان ممكنا إلى تنفٌذ 

التعوٌض الاتفاقً إذا توفرت شروطه كبدٌل عن الالتزام الأصلً، ومنه لا ٌجوز للدابن اختٌار 

لمطالبة به إلا فً حالة امتناع المدٌن عن تنفٌذ الالتزام الأصلً أو أصبح التنفٌذ الشرط الجزابً وا

 4العٌنً فٌه إرهاق للمدٌن أو فً حالة استحالة التنفٌذ العٌنً أو تعذره فً الزمن المتفق علٌه.

 الفرع الثالث: الشرط الجزائً التزام تبعً

صلً وجودا وعدما، فهو ٌهدؾ إلى تقدٌر ٌتمٌز الشرط الجزابً بأنه التزام تبعً للالتزام الأ

التعوٌض المستحق فً حالة الاخلال بالالتزام المتفق علٌه أو التأخر فً تنفٌذه على هذا الأساس فهو 

لٌس مستقلا عن الالتزام الأصلً، وباعتبار أن الشرط الجزابً جزء لا ٌتجزأ من العقد الأصلً فإنه 

ن الشرط الاتفاقً بصفة تبعٌة، وهو ٌرتب نفس الأثر فً ذلك ٌؤدي إلى بطلاوٌبطل العقد الأصلً 

 5حالة فسخ العقد وانقضاء التزام المدٌن.

بمعنى أنه لا ٌمكن أن ٌقوم وحده وإنما ٌكون دابما مستندا إلى التزام أصلً والالتزام الأصلً 

نفٌذه عٌنا، إذ لٌس لحة الدابن وهذا الالتزام ٌقتضً تصهو ذلك الالتزام الذي ٌتعهد المدٌن بتنفٌذه لم

للدابن أن ٌطالب بالتعوٌض إذا كان بدور المدٌن تنفٌذ الالتزام عٌنا بل له أن لا ٌقبل به ما دام التنفٌذ 

                                                           
، الجزء الثانً، د.ط، م الالتزام: النظرٌة العامة للالتزامات فً القانون المدنً الجزابريأحكامحمد صبري السعدي،  1

 .82، ص: 2004دار الكتاب الحدٌث، الجزابر، 
ق.م. ؾ على أنه: " لا ٌمكن المطالبة بالأصل والجزاء فً نفس الوقت، إلا إذا كان  1229/2تنص المادة  :انظر 2

 نقرر للتأخٌر". 
 ، المرجع السابق.58-75الأمر رقم  3
 .17عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص:  4
، دار الثقافة للنشر والتوزٌع، عمان، الثانٌة، طبعة أحكام الالتزام فً ضوء الشرٌعة الإسلامٌةالعربً بلحاج،  5

 .127-126، ص: 2016الأردن، 
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العٌنً ممكنا، ذلك  أن الشرط الجزابً التزام ثانوي وتابع للالتزام الأصلً وهذا ما اتجهت إلٌه 

على أنه: " الشرط الجزابً التزام  25/03/1971، جلسة 63محكمة النقض المصرٌة فً قرارها 

تابع للالتزام الأصلً، إذ هو اتفاق جزاء الاخلال بهذا الالتزام، فإذا سقط الالتزام الأصلً بفسخ العقد 

سقط معه الشرط الجزابً ومنه فلا ٌعتد بالتعوٌض المقدر بمقتضاه، فإن استحق تعوٌض للدابن تولى 

ء إثبات الضرر وتحققه ومقداره على عاتق الدابن بالتً تجعل عالقاضً تقدٌره وفقا للقواعد العامة 

."1 

 وٌترتب لنا على صفة التبعٌة مجموعة من الأثار تتمثل فً:

بطلان الالتزام الأصلً ٌؤدي بالضرورة إلى بطلان الشرط الجزابً بصفة تبعٌة له،  -1

محل ؼٌر فكلما كان محل الالتزام الأصلً باطلا لأي سبب من الأسباب كأن ٌكون ال

مشروع فإنه ٌؤدي إلى بطلان الشرط الجزابً بصفة تبعٌة له، وهذا ما أكدته المادة 

" بطلان الالتزام الأصلً ٌستتبع من القانون المدنً الفرنسً التً تقضً بأن: 1227

بطلان الشرط الجزائً أما بطلان الشرط الجزائً فلا ٌستتبع بطلان الالتزام الأصلً " 

شخص بتورٌد أسرة لمحل دعارة والالتزام بدفع مبلػ معٌن على سبٌل ، مثلا أن ٌتعهد 2

التعوٌض، فهنا ٌبطل التعوٌض بالشرط الجزابً لبطلان الالتزام الأصلً باعتباره مخالفا 

، ومثاله أٌضا اتفاق شخصٌن على أن ٌرتكب أحدهما جرٌمة وعند 3للأداب العامة

ذلك لو كان الالتزام الأصلً قابلا للإبطال ارتكابها ٌأخذ مبلؽا من المال كمقابل لذلك، ك

وتمسك به من له العقد فً ذلك فإن ذلك سٌؤدي حتما إلى سقوط الشرط الجزابً تلقابٌا 

بمجرد سقوط الالتزام الأصلً، كأن ٌكون أحد المتعاقدٌن ناقص الأهلٌة أو به عٌب من 

الجزابً هو كذلك  عٌوب الإرادة، والعكس من ذلك فبصحة الالتزام الأصلً كان الشرط

 4صحٌحا.

عند استحالة تنفٌذ الالتزام الأصلً بسبب القوة القاهرة فإن ذلك ٌؤدي إلى سقوط الشرط  -2

 الجزابً معه.

                                                           
اء والفقه، دار الفكر الجامعً، شرٌؾ الطباخ، التعوٌض عن المسؤولٌة التقصٌرٌة والعقدٌة فً ضوء القض 1

 .284، ص: 2007الإسكندرٌة، 
محمد شتا أبو السعد، التعوٌض القضابً والشرط الجزابً والفوابد القانونٌة، د.ط، دار الجامعة الجدٌدة للنشر،  2

 .99، ص: 2001الإسكندرٌة، 
 .106منٌر قزمان، المرجع السابق، ص:  3
المرجع ، 2م: النظرٌة العامة للالتزامات فً القانون المدنً الجزابري، جأحكام الالتزامحمد صبري السعدي،  4

 .80السابق، ص: 
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عند فسخ العقد المنشأ للالتزام الأصلً فإن سقوطه ٌسقط الشرط الجزابً وٌفسخ هو  -3

طالب أو ٌتمسك بالعقد كذلك، فلو أخل المدٌن بالتزامه واختار الدابن فسخ العقد دون أن ٌ

وبقٌمة الشرط الجزابً ففً هذه الحالة لا ٌمكن المطالبة بالشرط الجزابً والالتزام 

الأصلً تم فسخه، إلا إذا كان الهدؾ من الاتفاق على الشرط الجزابً هو جبر الضرر 

 الذي ٌصٌب الدابن فً حالة الفسخ.

كأن ٌكون معلقا على شرط أو كذلك فً حالة ما لحق الالتزام الأصلً إحدى الأوصاؾ  -4

مضافا إلى أجل أو ؼٌرها من الأوصاؾ، فإنها تلحق الشرط الجزابً كذلك بصفة تبعٌة 

 1للالتزام الأصلً.

 المطلب الثالث: الطبٌعة القانونٌة للشرط الجزائً

لقد اختلؾ الفقهاء فً تكٌٌؾ الشرط الجزابً وتحدٌد طبٌعته القانونٌة، فهناك من اعتبره ذو   

بع تعوٌضً فً )الفرع الأول(، وهناك من اعتبره ذو طابع عقابً فً )الفرع الثانً(، والبعض طا

الأخر اعتبره ذو طبٌعة مركبة فً )الفرع الثالث(، مبررا فً ذلك كل منهم رأٌه بحجج تؤٌد موقفه، 

 وهو ما سنوضحه فٌما ٌلً:

 الفرع الأول: الشرط الجزائً ذو طابع تعوٌضً

ه أن الشرط الجزابً ذو طابع تعوٌضً تعاقدي ذلك بأنه تعوٌض متفق علٌه ٌرى جانب من الفق

 2مسبقا فً العقد ذاته أو عقد لاحق له على أن ٌتم التعوٌض فً حالة كان هناك إخلال بالالتزام.

كما أن الشرط الجزابً لا ٌعد السبب فً استحقاق التعوٌض بمعنى أنه لا ٌعتبر مصدرا  

نه التزام أصلً بالتعوٌض، وإنما هو مجرد التزام تبعً بتقدٌر التعوٌض للتعوٌض حٌث لا ٌتولد ع

وتظهر الوظٌفة التعوٌضٌة للشرط الجزابً بصفة خاصة عندما ٌكون التعوٌض المتفق  بمبلػ معٌن.

متساوٌا مع حجم الضرر المحقق والمتوقع حدوثه من قبل، وبهذه الصفة التعوٌضٌة للشرط الجزابً 

وأهمٌته فً استبعاد القاضً فً تقدٌر التعوٌض وكذلك إعفاء الدابن من عبء  فإنها تظهر فابدته

 3إثبات الضرر الذي أصابه.

وبما أن الشرط الجزابً هو عبارة عن مبلػ تعوٌضً محدد مسبقا قبل وقوع الضرر المتوقع  

ٌض الاتفاقً فإنه ٌتم تحدٌده جزافٌا من قبل المتعاقدان، كما أن الشروط التً ٌجب توفرها فً التعو

                                                           
 ،المرجع السابق الجزابري، المدنً القانون فً للالتزامات العامة النظرٌة: الالتزام أحكاممحمد صبري السعدي،  1

 .81ص: 
، الطبعة الأولى، المكتب ونٌن المصري والفرنسًالشرط الجزابً فً العقود المدنٌة بٌن القانإبراهٌم سٌد أحمد،  2

 .73، ص: 2003الجامعً الحدٌث، الإسكندرٌة، 
 .87ص:  المرجع السابق، محمد شتا أبو السعد، 3
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، لأنه فً 1هً ذات الشروط المستحقة فً التعوٌض وهً الخطأ، الضرر، العلاقة السببٌة والإعذار 

النظرٌة العامة للتعوٌض ٌقتضً إثبات الخطأ والعلاقة السببٌة، وبما أن الخطأ لا ٌثٌر إشكالا وذلك 

لذلك ٌرى أنصار هذا الرأي لأنه ٌقوم بعد اعذار المدٌن لكن الضرر ٌثٌر صعوبة من حٌث الاثبات 

 2أن الدابن ٌعفى من إثبات الضرر لأنه ٌستحق التعوٌض حتى ولو لم ٌسبقه ضرر.

 ًالفرع الثانً: الشرط الجزائً ذو طابع عقاب

وٌرى أصحاب هذا الاتجاه أن طبٌعة الشرط الجزابً هً طبٌعة عقابٌة وٌظهر ذلك من خلال  

 3رض له المدٌن وذلك لعدم تنفٌذه لالتزامه وإخلاله به.تسمٌته بالشرط الجزابً، كونه جزاء ٌتع

أن الوضعٌة "   MITOU et MOGUE" والأستاذ "  LOBIARE" وٌرى الأستاذ 

العقابٌة للتعوٌض الاتفاقً هً التً تعطٌه الأهمٌة العملٌة وتمٌزه عن نظرٌة التعوٌض، وفً هذا 

تفاقً كعقوبة لجرٌمة مدنٌة ٌحقق : )) أن التعوٌض الا " LOBIARE" الصدد ٌقول الأستاذ 

أٌضا أن: )) التعوٌض الاتفاقً "  MITOU" للمتعاقدٌن الضمان والأمن((، وٌقول الأستاذ 

هٌن لم ٌحددا الوظٌفة العقابٌة للتعوٌض الاتفاقً التً ٌقصد بها الضؽط ٌكعقوبة((، إلا أن هذٌن الفق

وتدفعه إلى تنفٌذ التزامه عٌنا وٌرجع الفضل فً والتهدٌد الذي ٌحدثه المبلػ المرتفع فً روح المدٌن، 

الذي ٌتوقؾ فً رأٌه إلى المبلػ المتفق "  BLANIOUL" تحدٌد هذه الوظٌفة العقابٌة إلى الفقٌه 

 4علٌه سواء كان هذا المبلػ مرتفعا أو تافها.

ومثال ذلك أنه كثٌرا ما تتضمن لابحة المصانع شروط جزابٌة تقضً بخصم مبالػ معٌنة من 

 5أجرة العامل جزاء الإخلال بالتزامه.

وترجع الطبٌعة الجزابٌة والعقابٌة للشرط الجزابً إلى الرومان فقد كانوا ٌعتبرون أن المتعهد 

لا ٌنفذ الالتزامات الواقعة على عاتقه تعتبر جرما، ولم تكن ؼاٌتهم تقتصر على الضرر فقط الناتج 

ه، وإنما ٌعتبر أٌضا قمع للجرم الذي ارتكبه المدٌن بعدم عن عدم تنفٌذ المتعهد لالتزامه أو إخلاله ب

 6تنفٌذه ما ٌقع على عاتقه من التزامات.

                                                           
 .17صبرٌنة زٌاد، المرجع السابق، ص:  1

المسؤولٌة، كلٌة العٌد بورنان، دور القاضً فً التعوٌض الاتفاقً، بحث من أجل نٌل شهادة الماجستٌر فً العقود و 2
 .30، ص: 2014/2015، 1الحقوق، جامعة الجزابر

، 2000، د.ط، دار الجامعة الجدٌدة للنشر، الإسكندرٌة، أحكام الالتزام -النظرٌة العامة للالتزاممحمد علً منصور،  3
 .68ص: 

 .81-80عبد الله نجاري، المرجع السابق، ص:  4
 .76المرجع نفسه، ص:  5
 .91سعد، المرجع السابق، ص: محمد شتا أبو ال 6
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 وقد جاء القانون الرومانً بالشرط الجزابً لٌس فقط من أجل تقدٌر التعوٌض المتفق علٌه فً 

ان الشرط حالة إخلال أحد الطرفٌن بالتزامه وإنما أٌضا السماح باسترداد تلك التعوٌضات لذلك ك

 الجزابً عقوبة خاصة لا علاقة لها بنظام التعوٌض.

وٌمكن القول بأن الشرط الجزابً سمً هكذا لأنه ؼالبا ما ٌكون مبلػ التعوٌض المتفق علٌه 

أكبر من حجم الضرر الحاصل نتٌجة الإخلال بالالتزام، وهو ٌعتبر كجزاء أو ؼرامة تدفع المدٌن إلى 

 1رد فً العقد دون الاخلال به.تنفٌذ التزامه حسب ما هو وا

إلا أن هذه الطبٌعة لم تعد موجودة فً القانون الحدٌث ولٌس لها إلا وجود استثنابً محدد حٌث  

 ٌقوم الشرط الجزابً بضمان تنفٌذ الالتزام الأصلً.

 الفرع الثالث: الشرط الجزائً ذو طبٌعة مركبة 

ذو طبٌعة مزدوجة وذلك بجمعه بٌن فً حٌن ٌرى أصحاب هذا الاتجاه أن الشرط الجزابً  

الموقفٌن السابقٌن، فحسب هذا الرأي ٌعتبر الشرط الجزابً فً نفس الوقت تعوٌض وعقوبة، وقد 

اعتبر الشرط الجزابً عقوبة  " الذي KOUZASHE"  تبنى هذه النظرٌة الفقهٌة الألمانً

 .تعوٌضٌة

" أن استبعاد الطابع ا ٌلً:حٌث جاء فً رسالته م" AGITIE" كما قال بها أٌضا الفقٌه 

التعوٌضً للشرط الجزائً أو استبعاد طابعه العقابً هو موقف متطرف، بل أن جمع الموقفٌن الذٌن 

 2ٌكونان الموضوع ونقٌضه قد ٌعطً الحل الصحٌح من الناحٌة النظرٌة ".

ٌعة أما موقؾ المشرع الجزابري اتجه إلى أن الطبٌعة القانونٌة للشرط الجزابً هو ذو طب

تعوٌضٌة، وٌتضح ذلك من خلال اشتراطه تحقق الضرر بهدؾ استحقاق الشرط الجزابً المتفق علٌه 

" لا ٌكون التعوٌض المحدد فً على أنه: ق.م.ج  184/1، وٌظهر ذلك فً نص المادة 3مستقبلا 

خرى هذا من جهة، ومن جهة أ 4" ...الاتفاق مستحقا إذا أثبت المدٌن أن الدائن لم ٌلحقه أي ضرر

 5قرر تطبٌق أحكام التنفٌذ بالتعوٌض على الشرط الجزابً.

                                                           
 .18صبرٌنة زٌاد، المرجع السابق، ص:  1

 .31العٌد بورنان، المرجع السابق، ص:   2
 .91-90عبد الله نجاري، المرجع السابق، ص:  3
 ، المرجع السابق.58-75الأمر رقم  4
 .92-91عبد الله نجاري، المرجع السابق، ص  5
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ٌظهر لنا أن طبٌعة الشرط الجزابً تبدأ اتفاقٌة تعوٌضٌة وتنتهً بكونها اتفاقٌة تهدٌدٌة هادفة  

إلى استخدام التهدٌد بالاتفاق من أجل التعوٌض عن ضرر تحقق فهً تبدأ ثنابٌة الطبٌعة لتنتهً ثلاثٌة 

 1.، تهدٌدٌة جزافٌةالطبٌعة تعوٌضٌة

ومن خلال التعرٌفات القانونٌة للشرط الجزابً المختلؾ ٌمكن أن نستخلص النقاط التالٌة التً  

تبٌن الطبٌعة القانونٌة المختلطة للشرط الجزابً مع العلم أن القوانٌن المختلفة سواء كانت العربٌة أو 

 الؽربٌة اختلفت طبٌعته والتً كالتالً:

احتمالً جزافً له بعض أثار العقوبة ٌجوز أن ٌزٌد عن قدر الضرر  أنه تعوٌض اتفاقً -

، والمشرع الجزابري فً 224المتوقع زٌادة فاحشة وبه أخذ القانون المصري المادة 

 وتبعته أكثر القوانٌن العربٌة. 183المادة 

أنه تعوٌض اتفاقً احتمالً عن الضرر المتوقع ومساوي له وأخذ به القانون الأردنً  -

 ماراتً وقانون المعاملات المدنٌة لسلطنة عمان.والإ

أنه مجرد اتفاق على التعوٌض لا علاقة له بالضرر وأخذ به القانون الفرنسً والمؽربً  -

 2والذي ٌجٌز للقاضً تخفٌض وزٌادة قٌمة الشرط الجزابً والقانون اللبنانً.

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
مجلة الأستاذ الباحث ، -دراسة مقارنة-انون الجزابري والشرٌعة الإسلامٌة علال قاشً، الشرط الجزابً بٌن الق 1

 . 2256، ص: 08/01/2020، 2، جامعة لونسً علً، البلٌدة 02، العدد 04، المجلد للدراسات القانونٌة والسٌاسٌة
 .25-24محمد العزٌز بن سعد الٌمنً، المرجع السابق، ص:  2
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 ٌشابهه من الأنظمة الأخرىالمبحث الثانً: أنواع الشرط الجزائً وتمٌٌزه عما 

فً هذا المبحث سنتناول مطلبٌن، وهما أنواع الشرط الجزابً فً )المطلب الأول(، ثم تمٌٌز  

 الشرط الجزابً عما ٌشابهه من الأنظمة الأخرى فً )المطلب الثانً(.

 المطلب الأول: أنواع الشرط الجزائً.

وٌض الذي ٌحكم به القاضً على نستخلص أن التع، 1ق.م.ج  176بالرجوع إلى نص المادة 

المدٌن فً حالة استحالة التنفٌذ العٌنً ٌكون إما لعدم التنفٌذ أو التأخٌر فً التنفٌذ، فالأول ٌطلق علٌه 

 التعوٌض لعدم التنفٌذ والثانً التعوٌض عن التأخٌر.

 الفرع الأول: الشرط الجزائً المقرر لعدم التنفٌذ

إلى تعوٌض الضرر الناتج عن عدم التنفٌذ النهابً ٌهدؾ هذا النوع من الشرط الجزابً 

للالتزام الأصلً فهو على هذه الصورة إذ ٌحل محل التنفٌذ العٌنً، وٌكون بصدد عدم التنفٌذ إذا 

أصبح التنفٌذ مستحٌل، ومنه ٌعتبر المتعاقدان قد اتفقا على إخلال التعوٌض محل الالتزام الأصلً 

نهابٌا وملزما لهما، وبالتالً لا ٌحق للقاضً إنقاصه لأنه تم برضا  الذي لم ٌنفذ، فٌكون تحدٌدهما له

الطرفٌن وهما مدركان لمضمونه، بما له من تقدٌر للضرر الذي ٌمكن أن ٌلحق بالطرؾ الذي لم ٌنفذ 

، مثل فقدان أو هلاك محل العقد، وقد ٌكون محل التنفٌذ جزبٌا أو كلٌا وفً الحالتٌن وبحسب 2التزامه 

 لمدٌن عن ذلك بتحول عدم التنفٌذ إلى تعوٌض.مسؤولٌة ا

ولما كان الشرط الجزابً ٌشكل تعوٌض من عدم التنفٌذ فإنه لا ٌجوز المطالبة به والتنفٌذ 

العٌنً معا، فالأصل هو فً التنفٌذ العٌنً، فإذا تعذر جازت المطالبة بالتعوٌض الاتفاقً كما حدده 

 الطرفان فً العقد بموجب الشرط الجزابً.

                                                           
استحال على المدٌن أن ٌنفذ الالتزام عٌنا حكم علٌه بتعوٌض الضرر الناجم عن ق.م.ج: " إذا  176المادة  انظر: 1

عدم تنفٌذ التزامه، ما لم ٌثبت أن استحالة التنفٌذ نشأت عن سبب لا ٌد له فٌه، وٌكون كذلك إذا تأخر المدٌن فً تنفٌذ 
 التزامه". 

 .09عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص:  2
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 لفرع الثانً: الشرط الجزائً المقرر للتأخٌر فً التنفٌذا

ٌهدؾ الشرط الجزابً المقرر للتأخٌر فً التنفٌذ إلى تعوٌض الضرر الناتج عن تأخر المدٌن 

فً تنفٌذ الالتزام الأصلً، وٌقدر هذا التعوٌض فً شكل نسبة مبوٌة ٌتقاضاها الدابن عن كل ٌوم أو 

النوع من التعوٌض كثٌرا فً مجال القانون الإداري وعلى أسبوع أو شهر تأخٌر، ونجد هذا 

 1الخصوص العقود الإدارٌة التً تبرمها الإدارة مع المتعاقد معها فً إطار الصفقات العمومٌة.

تسلٌم شقة مشفرة، باعتبار كٌمكن مثلا للأطراؾ المتعاقدة أن ٌحددوا مبلؽا عن كل ٌوم تأخٌر 

ر لدفع إٌجار ؼرفته طالما أنه لم ٌستلم الشقة، ومنه فإن اتفقا أن تساوي الشقة مقٌم فً فندق مضط

 علٌه بموجب الشرط الجزابً.

وفً حالة ما إذا تأخر المدٌن عن تنفٌذ التزامه فإنه لا ٌمكن المطالبة بقٌمة الشرط الجزابً فً 

ببناء حالة عدم التنفٌذ الكلً للالتزام لأنه ٌصبح بدون محل، فمثلا فلو عهد شخص إلى مقاول 

مجموعة من محلات تجارٌة واتفقا على شرط جزابً للتأخر فً تسلٌم المحلات، فلا ٌمكن لصاحب 

المحلات التجارٌة أن ٌطالب بالشرط الجزابً لتهدم المحلات لأن سوء البناء ٌمكن اعتباره كعدم تنفٌذ 

 ةفٌذ فلا ٌجوز المطالبالالتزام ولٌس تأخٌر فً التنفٌذ، والعكس صحٌح إذا تقرر شرط جزابً لعدم التن

بهذا الشرط لتعوٌض الضرر الناتج عن التأخٌر فً تنفٌذ هذا الالتزام، ومثال ذلك أن ٌتفق الطرفان 

 2على شرط جزابً لضمان سلامة سلعة معٌنة فلا ٌمكن المطالبة به إذا وصلت السلعة متأخرة.

 أثار التمٌٌز بٌن نوعً الشرط الجزائً  الفرع الثالث:

د نوع الشرط الجزابً إلى اتفاق الأطراؾ، وفً حالة عدم تحدٌد نوعه فإن القضاء ٌعود تحدٌ

الفرنسً ٌذهب إلى أن مسألة تحدٌد نوع الشرط الجزابً ما إذا كان مقرر لعدم التنفٌذ أو للتأخٌر فً 

التنفٌذ هً مسألة واقع ولقضاء الموضوع البحث عن النٌة المشتركة للطرفٌن، ولقد اقترح الفقه 

ٌارا للتمٌٌز بٌنهما على قٌمة الشرط الجزابً فهو مادي، مقتضاه أنه إذا كان مبلػ الشرط الجزابً مع

زام الأصلً فهو تعوٌض عن عدم التنفٌذ لأنه ٌهدؾ إلى حلوله محل التنفٌذ العٌنً تٌقارب قٌمة الال

ً بدرجة كبٌرة فٌمكن للالتزام الأصلً، أما إذا كان مبلػ الشرط الجزابً ٌقل عن مبلػ الالتزام الأصل

اعتباره مقرر للتأخٌر فً التنفٌذ، وما ٌمٌزه أنه ٌقدر بنسبة مبوٌة معٌنة مقترنة بفترة زمنٌة معٌنة 

 3ٌحددها الطرفان، وٌمكن أن ٌجمع بٌن النوعٌن فً ذات الشرط.

 المطلب الثانً: تمٌٌز الشرط الجزائً عما ٌشابهه من الأنظمة الأخرى

                                                           
 .10المرجع نفسه، ص:  1
 .11ٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص: ع 2

 .11-10ص:  المرجع نفسه، 3
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لنزاعات مسألة التكٌٌؾ خاصة وأنه ملزم لتً تواجه القاضً فً حله إن من أهم المسابل ال

بإعطاء الوصؾ القانونً الصحٌح دون التقٌد بما ذهب إلٌه الأطراؾ من تسمٌة، وٌلاحظ بأن هناك 

العدٌد من الأنظمة القانونٌة التً ٌمكن أن تختلط مع الشرط الجزابً مما ٌمكن أن ٌؤدي إلى وقوع 

لٌنا التمٌٌز بٌنهما وبٌن هذا الأخٌر، وهً تمٌٌز الشرط الجزابً عن العربون فً اشكال، لذا ٌتوجب ع

)الفرع الأول(، تمٌٌز الشرط الجزابً عن الؽرامة التهدٌدٌة فً )الفرع الثانً(، ثم تمٌٌز الشرط 

 الجزابً عن الصلح فً )الفرع الثالث(. 

 الفرع الأول: تمٌٌز الشرط الجزائً عن العربون

ط الجزابً عن العربون، فً أنه علٌنا بٌان تعرٌفه وبٌان أوجه التشابه والاختلاؾ ٌتمٌز الشر

 بٌنهما.

  أولا: تعرٌف العربون

عرؾ بأنه، أن ٌدفع المشتري إلى البابع جزءا من الثمن قبل العقد أو فً إثنابه على أنه إن تم 

رٌؾ الفقهً هو عبارة عن مبلػ من ، وفقا للتع1البٌع فهو من الثمن وإلا فهو للبابع لا ٌرجعه المشتري

المال ٌدفعه أحد المتعاقدٌن أثناء التعاقد، فهو جزء من الثمن المعجل، أو ٌقدم كضمان، أو من أجل 

، أما المشرع الجزابري فهو 2الإثبات، أو كمقابل للعدول عن العقد سواء كان العدول فردي أو متبادل 

 3لم ٌعرؾ العربون.

 ثانٌا: أوجه التشابه

وز لأحد المتعاقدٌن أن ٌدفع مالا للمتعاقد الأخر لضمان تنفٌذ الالتزام فً كل من الشرط ٌج

 4الجزابً والتعوٌض الاتفاقً.

، أن كلا منهما لا ٌثور الحث فٌه إلا عند تنفٌذ 5ٌتشابه كل من العربون والشرط الجزابً 

 الالتزام التعاقدي من قبل أحد الأطراؾ.

بالشرط الجزابً أو العربون إذا كان التنفٌذ العٌنً ممكنا، إلا إذا ولا ٌجوز للقاضً أن ٌحكم 

 كان ذلك مرهقا للمدٌن شرٌطة ألا ٌلحق به ضرر جسٌم جراء الحكم بالتعوٌض.

كلاهما لا ٌستحقان إذا ما جرى فسخ العقد برضا الطرفٌن المتعاقدٌن أو استحال تنفٌذ العقد 

 6التبعٌة للعقد الأصلً، أو للاتفاق الأصلً. لسبب أجنبً، كذلك كلا منهما ٌمتاز بطابع

                                                           
 .104أمجد ارحومة محمد الخوٌلدي، المرجع السابق، ص:  1
 .142، ص: 2010، د.ط، موقع النشر، الجزابر، الالتزامات النظرٌة العامة للعقدعلً فٌلالً،  2
 .141المرجع نفسه، ص:  3

 .109السابق، ص:  أمجد ارحومة محمد الخوٌلدي، المرجع 4
 .13صبرٌنة زٌاد، المرجع السابق، ص:  5
 .53-52ص: طارق بهاء الدٌن العٌاشً، المرجع السابق،  6
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إن كل من العربون والشرط الجزابً ٌقصد منه سلامة العقود من التلاعب بها، وحث المتعاقد 

على التنفٌذ، وذلك بتخوٌفه من مؽبة عدم التنفٌذ، لأن هذا ٌعرضه لخسارة العربون، أو دفع الشرط 

 1الجزابً.

 2ن تقدٌرا للتعوٌض فً حالة العدول عن تنفٌذ التزامه.إن كل من الشرط الجزابً والعربو

 ثالثا: أوجه الاختلاف

ٌختلؾ العربون عن الشرط الجزابً من حٌث أن العربون كمقابل لحق العدول عن إبرام العقد 

كأن ٌتراجع المشتري عن إبرام عقد البٌع، ففً هذه الحالة ٌفقد المشتري العربون الذي دفعه للبابع، 

من  مكرر 72دل البابع فإنه ٌدفع العربون ومثله للمشتري، وفقا لما نصت علٌه المادة أما إذا ع

 3القانون المدنً الجزابري.

كما ٌختلفان أٌضا من حٌث أنه لا ٌجوز تخفٌض العربون، إذا لم ٌكن متناسبا مع الضرر الذي 

رر المحقق أو أقل منه، كما لحقه المتعاقد الأخر نتٌجة العدول سواء كانت قٌمة العربون أكبر من الض

ٌمكن ألا ٌكون هناك ضرر نهابٌا، بٌنما الشرط الجزابً فإنه ٌشترط تحقق الضرر بالنسبة لأحد 

المتعاقدٌن حتى ٌمكن إعمال التعوٌض المتفق علٌه وبالتالً ٌمكن تخفٌض التعوٌض حتى ٌتناسب مع 

 5ق.م. ج. 184لمادة ، وفقا لنص ا4الضرر المحقق إذا كان التعوٌض أكبر من الضرر 

ٌمكن تنفٌذ الالتزام الأصلً فً العربون لا وٌختلؾ كذلك كل منهما عن الأخر من حٌث أنه 

حتى ولو كان ممكنا وٌدفع العربون بدلا منه بٌنما فً الشرط الجزابً فهو لا ٌعتبر التزاما بدلٌا ولا 

 6تخٌٌرٌا.

تنفٌذ الالتزام الأصلً أو الشرط الجزابً، بل فلا ٌكون للدابن أو المدٌن الاختٌار والمطالبة إما ب

، كما أن استحقاق الشرط الجزابً أو 7ٌكون له فقط أن ٌطلب تنفٌذ الالتزام الأصلً ما دام ممكنا 

                                                           
 .149محمد عبد العزٌز بن سعد الٌمنً، المرجع السابق، ص:  1
 .109أمجد ارحومة محمد الخوٌلدي، المرجع السابق، ص:  2
وقت إبرام العقد لكل من المتعادٌن الحق فً العدول عنه خلال المدة  مكرر: " ٌمنح دفع العربون 72المادة  أنظر: 3

  المتفق علٌها، إلا إذا قضى الاتفاق بخلاؾ ذلك
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التعوٌض الاتفاقً ٌكون بعد دخول العقد مرحلة التنفٌذ ولٌس قبل ذلك، بٌنما إذا نظرنا إلى العربون 

 1دول عن العقد فإن استحقاقه ٌكون قبل التنفٌذ ولٌس بعد ذلك.من حٌث كونه دلٌلا على جواز الع

العربون ٌتفق علٌه وقت العقد ولا ٌتصور بعده، أما الشرط الجزابً فٌجوز بعد العقد فً اتفاق 

 2لاحق قبل وقوع الضرر.

من حٌث سلطة القاضً فالعربون لا ٌجوز للقاضً تعدٌله، أما الشرط الجزابً فإنه ٌجوز 

 3ٌله بالزٌادة والنقصان لٌتناسب مع الضرر الحاصل فعلا.للقاضً تعد

الشرط الجزابً لا ٌؤدي إلى فسخ العقد، بل ٌبقى المتعاقد الذي أخل بتنفٌذ التزامه ملزما بالتنفٌذ 

 4العٌنً إذا كان ذلك ممكنا، أما العربون فٌؤدي إلى فسخ العقد والرجوع فٌه.

 لغرامة التهدٌدٌةالفرع الثانً: تمٌٌز الشرط الجزائً عن ا

مما تقدم ٌتضح بأن الؽرامة التهدٌدٌة أو التهدٌد المالً ٌشبه الشرط الجزابً فً بعض الأمور 

وٌختلؾ فً أمور أخرى، لذا سٌتم التطرق إلى تعرٌؾ الؽرامة التهدٌدٌة وتحدٌد أوجه الشبه وأوجه 

 الاختلاؾ بٌنهما كما ٌلً:

 أولا: تعرٌف الغرامة التهدٌدٌة

ه الوسٌلة أن ٌصدر القاضً حكما ٌوجب على المدٌن تنفٌذ التزامه عٌنا خلال مدة مقتضى هذ

معٌنة، فإن تأخر فً التنفٌذ كان ملزما بدفع ؼرامة هذا التأخٌر، وتكون فً صورة مبلػ معٌن من كل 

، ما ٌمٌزها أنها 5ٌوم أو أسبوع أو شهر )وحدة زمنٌة معٌنة( وذلك حتى ٌمتنع نهابٌا من الإخلال 

 6ٌر محددة المقدار، بحٌث تخضع للتقدٌر التحكٌمً للقاضً الذي ٌحكم بها.ؼ

من هنا ٌفهم أن الؽرامة التهدٌدٌة وسٌلة للضؽط على الملتزم والتؽلب على عناده، لٌحمل على 

تنفٌذ التزامه، فهً وسٌلة من وسابل التنفٌذ العٌنً الجبري، ولهذا تتفق مع الإكراه البدنً على تنفٌذ 

ام ولذلك فهذا التهدٌد المالً قد ٌنجح وقد لا ٌنجح تبعا لما انتهى إلٌه المدٌن من تنفٌذ التزامه أو الالتز

الإصرار على عدم التنفٌذ، والسند القانونً لهذا التهدٌد المالً لا ٌوجد فً التقنٌن المدنً الفرنسً ولا 

بطرٌق ؼٌر مباشر إلى المادة  ٌوجد فً التقنٌن المدنً المصري السابق، بل استند القضاء الفرنسً

" فالحكم الصادر بالغرامة التهدٌدٌة هو أمر من تقنٌن المرافعات الفرنسً، وقد جاء فٌها:  1036
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ٌصدر من المحكمة بما لها من سلطة الأمر لا بما لها من ولاٌة الحكم للمدٌن المتعنت الممتنع عن 

 .زاؤه على العصٌان غرامة تهدٌدٌة "تنفٌذ التزامه بتنفٌذ هذا الالتزام، فإن لم ٌفعل فج

قاضً فً إدارة الجلسة، وهو لي استند إلٌه القضاء الفرنسً قصد به بسط سلطة اذوهذ النص ال

قضاء اجتهادي لا سند له فً النصوص التشرٌعٌة، فنظرٌة التهدٌد المالً نظرٌة خلقها القضاء لا 

 المشرع.

رٌعً لنظرٌة التهدٌد المالً، فقد ذكر فً المادة ولكن القانون المصري الجدٌد أوجد السند التش

إذا كان تنفٌذ الالتزام عٌنا غٌر ممكن أو غٌر ملائم إلا إذا قام به المدٌن نفسه، جاز  -1" : 213

 للدائن أن ٌحصل على حكم بإلزام المدٌن بهذا التنفٌذ، وٌدفع غرامة تهدٌدٌة إن امتنع عن ذلك.

غرامة لٌس كافٌا لإكراه المدٌن الممتنع عن التنفٌذ، جاز وإذا رأى القاضً إن مقدار ال -2

 .له أن ٌزٌد فً الغرامة كلما رأى داعٌا للزٌادة "

" إذا تم التنفٌذ العٌنً أو أصر المدٌن على رفض التنفٌذ، حدد على أنه:  214ونصت المادة 

ب الدائن والعنت القاضً مقدار التعوٌض الذي ٌلزم به المدٌن، مراعٌا فً ذلك الضرر الذي أصا

 .الذي بدا من المدٌن "

" على أنها:  174أما بالنسبة للقانون الجزابري فقد نص على هذه الؽرامة التهدٌدٌة فً المادة 

إذا كان تنفٌذ الالتزام عٌنا غٌر ممكن أو غٌر ملائم إلا إذا قام المدٌن نفسه، جاز للدائن أن ٌحصل 

 وبدفع غرامة إجبارٌة إن امتنع عن ذلك.على حكم بإلزام المدٌن بهذا التنفٌذ، 

وإذا رأى القاضً مقدار الغرامة لٌس كافٌا لإكراه المدٌن الممتنع عن التنفٌذ، جاز له أن ٌزٌد 

. ٌتضح أن المشرع الجزابري قد استعمل مصطلح الؽرامة فً الغرامة كلما رأى داعٌا للزٌادة "

 1الاجبارٌة بدلا من الؽرامة التهدٌدٌة.

 أوجه التشابهثانٌا: 

تتشابه الؽرامة التهدٌدٌة مع الشرط الجزابً، أن كل منهما لا ٌثار الحث فٌه إلا فً حالة تأخر 

 2المدٌن فً تنفٌذ التزامه، فكلاهما ٌهدؾ إلى ضمان تنفٌذ الالتزام.

وكل منهما ٌمتاز بطابع جزابً فهو ٌعتبر كذلك وبشكل دابم فً الؽرامة التهدٌدٌة، فً حٌن 

 3الشرط الجزابً عندما ٌتجاوز المبلػ المحدد به، الضرر الفعلً. ٌتسم به
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كما ٌتشابهان أٌضا من حٌث أنه ٌجوز للقاضً التدخل من خلال تخفٌض الؽرامة التهدٌدٌة إذا 

تم تحوٌلها إلى تعوٌض نهابً، وهو نفس الأمر بالنسبة للشرط الجزابً حٌث ٌقوم القاضً بتخفٌضه 

 1ل الطرفٌن كان مفرطا وٌتجاوز حجم الضرر.إذا رأى أن تقدٌره من قب

 ثالثا: أوجه الاختلاف

ٌختلؾ الشرط الجزابً عن الؽرامة التهدٌدٌة فً أن هذه الأخٌرة مصدرها حكم القاضً، وٌتم 

، أما الشرط الجزابً فهو تعوٌض ٌقدره الطرفان 2الحكم بها عند امتناع المدٌن عن تنفٌذ التزامه 

 3لوقوع وٌضمنه فً العقد أو فً اتفاق لاحق.مقدما عن الضرر محتمل ا

كذلك نجد أن الؽرامة التهدٌدٌة وسٌلة ؼٌر مباشرة للتنفٌذ العٌنً بٌنما الشرط الجزابً فهو تنفٌذ 

بمقابل، والؽرامة التهدٌدٌة حكم مؤقت ٌستعمل لتهدٌد المدٌن والحكم بها لا ٌقبل التنفٌذ إلا إذا حولت 

 4حالة فإنه ٌتم تخفٌض الؽرامة التهدٌدٌة.إلى تعوٌض نهابً وفً هذه ال

الؽرامة التهدٌدٌة تقدر عن كل وحدة من الزمن ٌوم أو أسبوع أو شهر أو كل مرة ٌخل فٌها 

المدٌن بالتزامه، أما الشرط الجزابً فلا ٌقدر على هذا النحو إلا إذا كان تعوٌضا عن تأخٌر المدٌن 

 5التنفٌذ فإنه ٌقدر عادة مبلؽا مقطوعا.فً تنفٌذ التزامه، فإذا كان تعوٌضا عن عدم 

ٌمكن الجمع بٌن الؽرامة التهدٌدٌة والتعوٌض، فً حٌن لا ٌمكن الجمع بٌن الشرط الجزابً 

 6والتنفٌذ العٌنً، إلا إذا كان متفقا علٌه لحالة التأخر فً تنفٌذ الالتزام.

 الفرع الثالث: تمٌٌز الشرط الجزائً عن الصلح

التشابه وأوجه  هعن الصلح ٌتعٌن علٌنا تعرٌؾ الصلح ثم بٌان أوج لتمٌٌز الشرط الجزابً

 الاختلاؾ.

 أولا: تعرٌف الصلح

الصلح فً اللؽة هو إنهاء الخصومة فنقول صالحه وصلاحا إذا صالحه وصافاه، ونقول 

 7صالحه على الشًء أي سلك معه مسلك المسالمة فً الاتفاق وصلح الشًء إذا زال عنه الفساد.
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" حٌث جاء فً المادة:  ق.م.ج 459المشرع الجزابري الصلح فً نص المادة لقد عرؾ 

الصلح عقد ٌنهً به الطرفان نزاعا قائما أو ٌتوقٌان به نزاعا محتملا، وذلك بأن ٌتنازل كل منهما 

 1على وجه التبادل عن حقه ".

لح هو طرٌقة وبالرؼم من تعدد تعرٌفات الصلح من قبل الفقهاء إلا أنها جمٌعا تتفق بأن الص

ودٌة لإنهاء النزاع والاختلاؾ ٌكون فقط من ناحٌة اعتباره عقد أو جزاء وإن كان النص القانونً 

" هو ٌعرفه كعقد، فإنه بالنظر إلٌه كإجراء أو كما ٌسمى بالصلح القضابً فقد عرؾ كالاتً: 

القاضً ومحاولة  الإجراءات التً تفرضها بعض القوانٌن على المتخاصمٌن لإلزامهم بالحضور أمام

 2تقرٌب وجهات نظرهم بعد إقامة الدعوى وخصوصا مسائل الطلاق والفراق ".

 

 ثانٌا: أوجه التشابه

ٌتشابه كل من الصلح والشرط الجزابً فً أن كلاهما عبارة عن اتفاق ٌتم بإرادة الطرفٌن، 

ن الرضا والمحل والسبب وبالتالً فإنهما ٌشترطان توفر الأركان العامة للتعاقد التً تتمثل فً كل م

 3والأهلٌة.

بالإضافة كذلك إلى أن كلاهما ٌعتبر التزام تابع للالتزام الأصلً، سواء كان مصدر الالتزام 

عقد أو عمل ؼٌر مشروع، كما أنهما ٌشتركان أٌضا من ناحٌة إثارتهما إذ كل منهما لا ٌثار الحث فٌه 

 4فٌذ أو التأخٌر فً التنفٌذ من الطرؾ الأخر.إلا بعد وقوع الضرر لأحد الأطراؾ بسبب عدم التن

 ثالثا: أوجه الاختلاف

ٌختلؾ الشرط الجزابً عن الصلح من حٌث أن الصلح ٌتم الاتفاق علٌه بعد وقوع الضرر، أي 

أنه لكً ٌتم الاتفاق على الصلح ٌفترض وجود نزاع قابم بٌن الطرفٌن، وذلك بوجود دعوى معروضة 

م قد ٌتعلق بالمطالبة بتعوٌض ناشا عن مسؤولٌة عقدٌة كما ٌجوز الصلح أمام القضاء، والنزاع قاب

فً نزاع متعلق بالمسؤولٌة التقصٌرٌة، وهذا عكس الشرط الجزابً الذي ٌتم الاتفاق على مقداره 

 5مسبقا قبل وقوع الضرر.

مستقل  كنتٌجة لهذا التمٌٌز ٌمكن القول إن الشرط الجزابً نظام قانونً قابم بنفسه أي هو نظام

بأحكام خاصة والتً قننتها معظم التشرٌعات التً تأخذ به فً منظوماتها القانونٌة، ومن ضمن هذه 
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التشرٌعات نجد التشرٌع الجزابري الذي قنن أحكام الشرط الجزابً فً القانون المدنً فً الفصل 

.ات والعقودالثانً تحت عنوان التنفٌذ بطرٌق التعوٌض من الباب الثانً تحت عنوان الالتزام
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  :ل الأولـــصـــفـــة الـــلاصــــخ

لقد تطرقنا فً الفصل الأول إلى مجموعة من النقاط تحٌط بموضوعنا المعنون بالشرط 

الجزابً فً العقود التجارٌة، بداٌة بمختلؾ التعرٌفات الفقهٌة والقانونٌة للشرط الجزابً التً اتفقت 

اتفاقً بٌن الأطراؾ المتعاقدة، وبعد عرضنا لتعرٌفه  مجملها على تعرٌفه بأنه عبارة عن تعوٌض

نتوصل إل أنه ٌمتاز بعدة خصابص جاء بها لضمان تنفٌذ الالتزام التعاقدي فٌعتبر بهذه الصفة التزام 

 تابع للالتزام الأصلً.

وبخصوص الطبٌعة القانونٌة للشرط الجزابً فقد اعتبره المشرع الجزابري تعوٌضا وذلك من  

اطه تحقق الضرر بهدؾ استحقاق الشرط الجزابً المتفق علٌه مسبقا، وأٌضا من خلال خلال اشتر

 إخضاعه لذات الأحكام والقواعد التً تحكم التعوٌض بمقابل.

وللشرط الجزابً نوعٌن بحٌث ٌحكم القاضً بالتعوٌض على المدٌن فً حالة استحالة التنفٌذ 

لتنفٌذ، ونظرا لتعدد المفاهٌم التً قد تؤدي لاختلاط العٌنً ٌكون إما لعدم التنفٌذ أو التأخٌر فً ا

بعضها بالشرط الجزابً نجد أن لهذا الأخٌر ما ٌمٌزه عنها من الأحكام التً ٌخضع لها وبالتالً عدم 

 له.وجود ما ٌؤدي إلى الخلط بٌنه وبٌن تلك المصطلحات المشابهة 



 

 
 

 

 

 

 

 ـــفـــصــل الـــثـــانـــً:ال

ـتـــرتــبــة الأثـــار الـــمــ

عـــلــى إعـــمـــال الـــشــرط 

 الــــجـــزائـــً
  

 



 الـــفـــصـــل الـــثـــانـــً: الأثار المترتبة على إعمال الشرط الجزائً

 

34 
 

 الفصل الثانً: الآثار المترتبة على إعمال الشرط الجزائً

إن نطاق تطبٌق الشرط الجزابً لا ٌتعدى نطاق المسؤولٌة التعاقدٌة، وللبحث عن هذا النطاق 

 لابد من طرح السؤال الآتً:

 جزابً فً كل من المسؤولٌة العقدٌة والمسؤولٌة التقصٌرٌة؟هل ٌمكن استعمال الشرط ال

وبعد الإجابة عن هذا السؤال، ٌتضح أن هذا الأخٌر ما هو إلا جزاء هذه المسؤولٌة المدنٌة، لذا 

ٌجب لاستحقاقه توفر الشروط التً تقوم علٌها المسؤولٌة المدنٌة، ومنه نجد أن المشرع الجزابري 

الجزابً بالزٌادة أو بالنقصان فً حالة عدم تناسب قٌمته مع الضرر  سمح للقاضً بتعدٌل الشرط

 الواقع، واعتبر سلطة القاضً فً هذا من النظام العام، بحٌث لا ٌجوز الاتفاق على مخالفتها.

ومنه قمنا بتقسٌم هذا الفصل إلى مبحثٌن، تناولنا مجالات إعمال الشرط الجزابً وشروط 

 والرقابة القضابٌة على الشرط الجزابً فً )المبحث الثانً(. استحقاقه فً )المبحث الأول(،
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 المبحث الأول: مجالات إعمال الشرط الجزائً وشروط استحقاقه

ه التً تعهد بها، اتٌعد الشرط الجزابً تعوٌضا اتفاقٌا ٌقع على عاتق المدٌن الذي أخل بالتزام

 ٌعطٌه الحق فً التعوٌض لجبر ضرره. وٌنتج عن هذا الإخلال ضرر ٌصٌب الدابن، إذ

لاستحقاق الشرط الجزابً ٌستوجب عدم قٌام المدٌن بتنفٌذ الالتزام الأصلً فً الوقت المحدد 

 لذلك.

ومما سبق قسمنا هذا المبحث إلى مطلبٌن، تناولنا مجالات إعمال الشرط الجزابً فً )المطلب 

 الثانً(.الأول(، وشروط استحقاق الشرط الجزابً فً )المطلب 

 إعمال الشرط الجزائً تالمطلب الأول: مجالا

تطبٌقه وللوصول إلى ذلك  ًمجال إعمال الشرط الجزابً هو ذلك الإطار الذي ٌدخل ف

ومعرفته سنرى مدى إعمال هذا الأخٌر فً إطار المسؤولٌة التقصٌرٌة كذلك، لذا سنعرض مجال 

رع الأول( ثم مجال إعمال الشرط الجزابً فً إعمال الشرط الجزابً فً المسؤولٌة العقدٌة فً )الف

 المسؤولٌة التقصٌرٌة فً )الفرع الثانً(.

 الفرع الأول: إعمال الشرط الجزائً فً المسؤولٌة العقدٌة

نظرا لما للشرط الجزابً من أهمٌة تعود على المتعاقدٌن فإنه ٌلاحظ أن البنود الجزابٌة قد 

لعمل بالشرط الجزابً فً نطاق المسؤولٌة العقدٌة ٌعتبر أصبحت مدرجة فً مختلؾ أنواع العقود، فا

 183وهو ما أقر علٌه المشرع الجزابري فً نص المادة  -حسب ؼالبٌة الفقهاء -المجال الطبٌعً

وٌتمٌز الشرط الجزابً بوجوده فً مختلؾ الالتزامات التعاقدٌة مهما كانت طبٌعتها بعوض  ،1جق.م. 

 :منا هذا الفرع إلىأو تبرعٌة، وعلى هذا الأساس قس

 .أولا: الشرط الجزابً فً عقود المعاوضة

 .ثانٌا: الشرط الجزابً فً العقود التبرعٌة

ثالثا: تطبٌقات الشرط الجزابً فً بعض العقود

                                                           
 من القانون المدنً الجزابري. 183أنظر المادة  1
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 أولا: الشرط الجزائً فً عقود المعاوضة   

لما أعطى  عقود المعاوضة هً تلك العقود التً ٌكون فٌها لكل من الأطراؾ المتعاقدة مقابلا

، حٌث سبق الإشارة إلى أن للشرط الجزابً أهمٌة بالؽة لاسٌما من حٌث 1من وجود الشرط الجزابً 

اختصاره للوقت والمصارٌؾ وتفادٌه لطول الإجراءات لهذا ٌعرؾ انتشارا فً مختلؾ أنواع العقود 

بٌن مدى إمكانٌة وللوقوؾ على مجال إعماله لابد من التمٌٌز بحسب كل صورة من صور الالتزام وت

 استعماله فٌها.

 الالتزام بالإعطاء:  -1

هو ذلك الالتزام الذي ٌتمثل فً نقل ملكٌة أو أي حق عٌنً آخر بحٌث أنه ٌمكن أن ٌكون محل 

هذه الحالة ٌجوز للدابن أن  فً الالتزام بإفراز الشًء، وفً حالة ما امتنع المدٌن عن تنفٌذ التزامه فإن

اته على نفقة المدٌن وٌكون ذلك بعد أمر من القاضً كما ٌمكنه ٌحصل على شًء من النوع ذ

المطالبة بقٌمة الشًء دون أن ٌمس ذلك بحقه فً المطالبة بالتعوٌض، وعلى هذا الأساس فإنه ٌتضح 

 2بأنه ٌمكن للطرفٌن الاتفاق مسبقا على التعوٌض فً حالة إخلال المدٌن بتنفٌذ التزامه. 

 الالتزام بعمل: -2

" كل نشاط ٌتعٌن على المدٌن أن ٌقوم به ولا ٌكون من شأنه نقل الملكٌة أو بأنه: عرفه الفقه 

 3حق عٌنً آخر ".

 وٌنقسم الالتزام بعمل إلى نوعٌن: الالتزام ببذل عناٌة والالتزام بتحقٌق نتٌجة.

العناٌة هً تلك التً ٌبذلها المدٌن من أجل تنفٌذ التزامه، ولقد حدد الالتزام ببذل عناٌة:  . أ

قانون المعٌار المعتمد علٌه فً هذه الأخٌرة والمتمثل فً تلك العناٌة التً ٌبذلها الرجل ال

العادي فً تنفٌذ الالتزام، وعلٌه لم ٌقم المدٌن ببذل الجهد الكافً الذي علٌه فإنه لا ٌكون 

قد نفذ التزامه وبالتالً ٌكون على الدابن اللجوء إلى قواعد المسؤولٌة العقدٌة والمطالبة 

بالتعوٌض، ؼٌر أنه ٌمكن للطرفٌن الاتفاق مسبقا على الحصول على تعوٌض فً حالة 

                                                           
 .29صبرٌنة زٌاد، المرجع السابق، ص: 1
 .98عبد الله نجاري، المرجع السابق، ص: 2
 .99، ص: المرجع نفسه3



 الـــفـــصـــل الـــثـــانـــً: الأثار المترتبة على إعمال الشرط الجزائً

 

37 
 

إخلال المدٌن بما ٌقع علٌه من التزامات وفً هذه الحالة ٌظهر دور الشرط الجزابً 

 1باعتباره وسٌلة فعالة لضمان تنفٌذ الالتزام. 

تنفٌذ العٌنً ممكنا دون فً الالتزام بتحقٌق نتٌجة قد ٌكون ال   الالتزام بتحقٌق نتٌجة:  .‌ب

تدخل المدٌن شخصٌا أٌن ٌمكن اللجوء إلى التنفٌذ الجبري وهنا تظهر فعالٌة الشرط 

الجزابً كما تظهر فً الحالة التً ٌتطلب فٌها الالتزام تدخل المدٌن شخصٌا، أٌن ٌعمل 

 بالؽرامة التهدٌدٌة للتؽلب على تعنت المدٌن وهذا الطرٌق لا ٌؤدي بصورة مطلقة إلى

تحقٌق الفابدة المرجوة وهً التنفٌذ العٌنً بحٌث لو أصر المدٌن على عدم التنفٌذ لم ٌعد 

لهذه الوسٌلة مجال للبقاء ولٌس أمام الدابن إلا أن ٌلجأ القاضً طالبا تصفٌتها فً صورة 

 2تعوٌض نهابً وبدل ذلك ٌختار الأطراؾ اللجوء إلى الشرط الجزابً. 

 الالتزام بالامتناع عن عمل: -3

ٌعتبر الالتزام بالامتناع عن عمل من إحدى صور الالتزام وٌقصد به هو أن ٌتخذ المدٌن  

 3حٌث ٌكون محل التزامه بالامتناع عن القٌام بعمل معٌن. وضعا سلبٌا،

وٌعتبر المدٌن فً هذه الحالة قد وفى بالتزامه مادام ممتنعا عن القٌام بذلك العمل، أما فً حالة 

 4لواجب علٌه الامتناع عنه فإنه عندبذ ٌكون قد أخل بالتزامه.قٌامه بذلك العمل ا

وما ٌمٌز الإخلال بالالتزام المتمثل فً الامتناع عن عمل هو أنه قد ٌنتج عن مخالفته آثار مادٌة 

، وٌعد بٌان الصور التً ٌمكن أن ٌتضمنها الالتزام فإنه ٌتضح بأنه ٌمكن الاتفاق على 5ٌمكن إزالتها 

فً مختلؾ صور الالتزام سواء كان التزاما بإعطاء أو التزاما بالقٌام بعمل، أو  الشرط الجزابً

 6التزاما بالامتناع عن عمل.

 ثانٌا: الشرط الجزائً فً العقود التبرعٌة

الشرط الجزابً لا ٌقتصر وجوده فقط فً عقود المعاوضة فهو ٌمتد أٌضا لٌشمل العقود 

ود التً لا ٌأخذ فٌها المتعاقد مقابلا لما ٌعطٌه ولا ٌعطً فٌه التبرعٌة، وٌقصد بهذه الأخٌرة تلك العق

                                                           
 .100-99، ص: عبد الله نجاري، المرجع السابق1
جزابري، مذكرة التخرج لنٌل شهادة الماستر، قانون خاص معمق، سعٌدة باشا، الشرط الجزابً فً القانون المدنً ال2

 .23، ص: 2018-2017كلٌة الحقوق والعلوم السٌاسٌة، جامعة عبد الحمٌد بن بادٌس، مستؽانم، 
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الطرؾ الأخر المتعاقد مقابلا لما ٌأخذه فهو عقد ٌتم فً ؼٌاب تقابل عوضً، والعقود التبرعٌة كثٌرة 

 .1كالهبة، والوصٌة، والعارٌة... 

حٌث ٌمكن للموصً أو الواهب أن ٌضٌؾ شرطا جزابٌا ٌتضمن عدم قٌام الموصً له 

والواهب الطعن بالعمل المجانً أمام القضاء وفً هذه الحالة ٌمنع الطعن بهذا العقد لتضمنه على 

 شرط جزابً.

وإدراج الشرط الجزابً فً مختلؾ العقود التبرعٌة مهما كانت طبٌعتها فإنه ٌجب أن تكون 

د انتفى العقد حتى وإن وفقا للقواعد القانونٌة التً لا تحكم صحة العقود حٌث أنه إذا انتفت نٌة التعاق

كان الأمر متعلقا بعقد مجانً وفً هذه الحالة فإنه لن ٌرتب عنه أي أثار قانونٌة وإنما فقط مجرد 

 2وعود هزلٌة لذلك فإنه ٌجب الاتفاق على إنشاء أثر قانونً أو إحداث هذا الأثر.

 ثالثا: تطبٌقات الشرط الجزائً فً بعض العقود

الجزابً فً الحٌاة العملٌة ومن النادر أن نجد عقد ذا أهمٌة لا هناك تطبٌقات كثٌرة للشرط 

ٌتضمن شرطا جزابٌا وذلك نظرا للفابدة التً ٌحققها للأطراؾ المتعاقدة، وبالتالً سنتطرق لبعض 

 التطبٌقات.

 الشرط الجزائً فً عقد الصلح: - أ

قد صدر بشأنه إذا تعلق الصلح بنزاع مطروح على القضاء ٌكون الصلح قضابٌا طالما لم ٌكن 

حكم فً النزاع وإلا اعتبر النزاع قد حسم بالحكم ولٌس بالصلح، أما إذا تعلق الأمر بصلح لتفادي 

 459، وهذا ما اتضح من تعرٌؾ الصلح فً نص المادة 3نزاع محتمل فإنه ٌكون صلحا ؼٌر قضابٌا 

 4.ق.م.ج

تأخر عن تنفٌذ بنود  ٌمكن أن ٌتضمن عقد الصلح شرطا جزابٌا كتعوٌض ٌدفعه المدٌن الذي

الصلح أو كجزاء على الطعن فٌه، فإذا تم الاتفاق على شرط جزابً لمواجهة التأخر فً تنفٌذ الصلح 

وتأخر أحد المتصالحٌن فعلا، فإنه ٌحق للطرؾ الأخر أن ٌطالبه بالتنفٌذ وذلك باللجوء إلى القضاء 

ر بسبب ذلك التأخر فً التنفٌذ، أما إذا للمطالبة بقٌمة التعوٌض المتفق علٌه نتٌجة ما أصابه من ضر

                                                           

https://www.sraritimes.com1 1410:على الساعة  08/05/2021، تم الاطلاع على الموقع بتارٌخ. 
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ق.م.ج: " عقد ٌنهً به الطرفان نزاعا قابما أو ٌتوقٌان به نزاعا محتملا وذلك أن ٌتنازل كل  459المادة  انظر: 4

 منهما على وجه التبادل عن حقه "..
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كان الشرط الجزابً قد تم الاتفاق علٌه لٌكون جزاء على قٌام  أحد المتصالحٌن بالطعن فً الصلح، 

ٌتعٌن الانتظار حتى ٌفصل القاضً فً الطعن فإذا قبل الطعن وأسقط الصلح، سقط الشرط الجزابً 

ا وٌكون على الطرؾ الأخر أن ٌرجع بالشرط معه، أما إذا رفض الطعن فإن الصلح ٌبقى قابم

 1الجزابً على من لم ٌنجح من المتصالحٌن فً طعنه. 

 الشرط الجزائً فً عقد العمل - ب

كثٌرا ما ٌدرج المتعاقدٌن شرط جزابً فً عقد العمل ٌعبر عن تخوؾ الطرفٌن من قٌام 

قة العمل خلال تلك أحدهما بإنهابه فً وقت ؼٌر مناسب، فٌشترط صاحب العمل على العامل علا

المدة وقبل أن تنقضً، فإنه ٌلزم دفع المبلػ المتفق علٌه بصدد الشرط الجزابً الذي ٌكون فً هذه 

الحالة أداة لضمان عدم قٌام العمل بإنهاء العقد خلال المدة المتفق علٌها، والتً ٌقدرها صاحب العمل 

 أنها كافٌة للوصول إلى الؽاٌة من إبرام العقد.

" ٌكون باطلا من قانون العمل على أنه:  137و 136مشرع الجزابري فً المادتٌن قد نص ال

وعدٌم الأثر كل بند عقد العمل مخالف للأحكام التشرٌعٌة والتنظٌمٌة المعمول بها وتحل محله أحكام 

" ٌكون باطلا وعدٌم الأثر كل بند فً عقد العمل ٌخالف باستنقاصه و هذا القانون بقوة القانون " 

 2وقا منحت للعمال بموجب التشرٌع والاتفاقٌات أو الاتفاقٌات الجماعٌة ".حق

ٌتضح من خلال المادتٌن عدم إمكان إعمال الشرط الجزابً فً بعض الحالات التً ٌتولاها 

من نفس  69قانون العمل، ومن ذلك عدم إمكان إعماله فً حالة التسرٌح للأسباب الاقتصادٌة فالمادة 

 3أن القرار ٌتخذ بصدد تفاوض جماعً. القانون تقضً على

 الشرط الجزائً فً عقد الإٌجار  -ج

" عقد ٌمكن على أنه: ق.م.ج  467عرؾ المشرع الجزابري عقد الإٌجار فً نص المادة 

المؤجر بمقتضاه المستأجر من الانتفاع بشًء لمدة محددة مقابل بدل الإٌجار نقدا أو بتقدٌم أي 

 عمل آخر ".

ٌجار مٌدانٌا خصبا لإعمال الشرط الجزابً لما فٌه من تحدٌد الالتزامات الناشبة تعتبر عقود الإ

بٌن أطرافها وبالرجوع إلى النصوص القانونٌة التً تحكم هذه الالتزامات نجد أنها تمنح سلطة الحكم 
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التً تنص ق.م.ج  477بالتعوٌض فً حالة الإخلال بها، نذكر منها على سبٌل المثال نص المادة 

" إذا سلمت العٌن المؤجرة فً حال لا تكون فٌها صالحة للاستعمال الذي أجرت من أجله أنه: على 

أو طرأ على هذا الاستعمال نقص معتبر جاز للمستأجر أن ٌطلب فسخ الإٌجار أو إنقاص بدل الإٌجار 

من الفقرة الثانٌة ، وتنص بقدر ما نقص من الاستعمال مع التعوٌض عن الضرر فً الحالتٌن "

" إذا لحق المستأجر ضرر من العٌب التزم المؤجر بتعوٌضه من نفس القانون على أنه:  489المادة

" لا ٌجوز للمستأجر على أنه: ق.م.ج  429، وتنص المادة ما لم ٌثبت أنه كان ٌجهل وجود العٌب "

ا فً أن ٌحدث بالعٌن المؤجرة أي تغٌٌر بدون إذن مكتوب من المؤجر، إذا أحدث المستأجر تغٌٌر

 .1العٌن المؤجرة ٌلزم بإرجاعها إلى الحالة التً كانت علٌها وٌعوض الضرر عند الاقتضاء..."

بالتمعن فً قراءة هذه النصوص نجد أن المشرع منح للطرؾ الذي تضرر من جزاء إخلال 

أحد بنود عقد الإٌجار حق المطالبة بالتعوٌض أمام القاضً، وبالتالً ٌمكن أن ٌتفق الطرفان على 

شرط جزابً ٌقضً بأن ٌدفع المستأجر أو المؤجر مبلؽا معٌنا على سبٌل التعوٌض إن أخل 

 2بالتزامه.

 الشرط الجزائً فً العقود الإدارٌة -د

ٌهدؾ استخدام الشروط الجزابٌة فً العقود الإدارٌة لضمان تنفٌذ هذه العقود فً المواعٌد 

نوي عام مع الخواص بهدؾ تسٌٌر مرفق عام المحددة لها، والعقد الإداري هو عقد ٌبرمه شخص مع

أو تنظٌمه، وتظهر نٌة الإدارة فً استعمال أسالٌب وأحكام القانون العام، ومن ذلك تضمٌن العقد 

 3شروط حق الاشتراك مباشرة فً تسٌٌر المرفق العام.

هو  من العقود الإدارٌة التً ٌنتشر استخدام الشرط الجزابً فٌها، عقد الأشؽال العامة الذي

اتفاق بٌن الإدارة وأحد الأفراد أو الشركات بقصد القٌام ببناء أو ترمٌم أو صٌانة عقارات لحساب 

شخص معنوي عام، بهدؾ إلى تحقٌق منفعة عامة لقاء مقابل ٌتم الاتفاق علٌه حسب الشروط 

على أن المنصوص علٌها فً العقد، ففً هذا العقد تشترط الإدارة على المقاول الذي ٌتعاهد معها 

ٌدفع مبلؽا جزاء عن كل فترة زمنٌة ٌتأخر فٌها عن تنفٌذ التزامه، ومثل هذا الشرط ٌوجد فً أؼلب 

 4الأحٌان فً المناقصات التً تعلن عنها المصالح الإدارٌة العامة.
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وكذلك تدرج الإدارة الشرط الجزابً فً عقد امتٌاز المرافق العامة، الذي هو عقد إداري ٌتولى 

ه وعلى مسؤولٌته إدارة مرفق عام واستؽلاله مقابل رسوم ٌتقاضاها من المنتفعٌن مع الملتزم فٌ

خضوعه للقواعد العامة التً تضبط سٌر المرافق العامة، فضلا عن الشروط التً تدرجها الإدارة فً 

 عقد الامتٌاز، فإن تضمن العقد شرطا ٌلزم المتعاقد مع الإدارة بمباشرة العمل بنفسه وعدم تخوٌله

 .1لشخص آخر تحت طابلة جزاء مادي وجب احترامه..

 الفرع الثانً: إعمال الشرط الجزائً فً المسؤولٌة التقصٌرٌة

إن وجود الشرط الجزابً لٌس مقتصرا فقط فً مجال المسؤولٌة العقدٌة وإنما ٌمتد إلى أبعد من 

إنه ٌستوي وجوده فً ذلك حٌث ٌمكن تصور وجوده أٌضا فً مجال المسؤولٌة التقصٌرٌة وبالتالً ف

 العقد أو فً الفعل الضار، ولتوضٌح ذلك أكثر نقسم هذا الفرع إلى: 

 أولا: إمكانٌة إعمال الشرط الجزابً فً المسؤولٌة التقصٌرٌة

 ثانٌا: تطبٌقات الشرط الجزابً فً المجال التقصٌري

 أولا: إمكانٌة إعمال الشرط الجزائً فً المسؤولٌة التقصٌرٌة

الناكر لإمكانٌة إعمال الشرط الجزابً فً ؼٌر المجال التعاقدي بكون قواعد احتج الفرٌق 

المسؤولٌة التقصٌرٌة هً قواعد آمرة وتتعلق بالنظام العام، ومن ثم لا ٌجوز للأفراد الاتفاق عل 

عكس قواعدها أو على الإعفاء منها أو على مجرد تقٌٌدها وٌجب أن ٌترك أمر تقدٌر التعوٌض 

ي عمل ضار للسلطة التقدٌرٌة للقاضً، لكن ٌرد على هذا المبرر أنه لا ٌلزم من عدم المترتب على أ

جواز الإعفاء من المسؤولٌة التقصٌرٌة أو تقٌٌدها عدم جواز الشرط الجزابً فً مجالها، لأن طبٌعة 

الشرط الشرط الجزابً تجعله بعٌدا عن الاختلاط بفكرة الإعفاء من المسؤولٌة التقصٌرٌة أو تقٌٌدها، ف

الجزابً تحدٌد مسبق لمقدار التعوٌض المستحق فً حالة تحقق موجباته وهو فً صورته العامة لا 

ٌحتوي أي إعفاء من المسؤولٌة وهو فً إمكان اللجوء إلٌه مقٌد قانونا بعدم انتهاك أو مخالفة القواعد 

ن تنفٌذ الالتزام الأصلً الآمرة، لذلك فإن الشرط الجزابً ٌفقد طبٌعته تلك إذا تحول إلى أداة لضما

باعتباره اتفاق مشروع من اتفاقات المسؤولٌة ولٌس اتفاقا مهدرا لقواعد المسؤولٌة، أما إذا حافظ على 

طبٌعته كتقدٌر اتفاقً مسبق فً حالة حدوث خطأ فً المجال التقصٌري وحدد تعوٌضا متناسبا 
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الشًء إذا كان الاتفاق منصرفا إلى  والضرر فإنه لا ٌوجد مانع قانونً لإعماله وٌظل قابما ونفس

 1تشدٌد مسؤولٌة المدٌن لجبر الضرر الناجم عن فعل ؼٌر مشروع.

وعلٌه فإن الشرط الجزابً فً نطاق الفعل ؼٌر المشروع ٌظل شرطا صحٌحا وجابزا فً هذا 

لإعفاء المجال وذلك بحفاظه على طبٌعته والمتمثلة فً أنه ٌظل بعٌدا كل البعد عن الاختلاط بفكرة ا

من المسؤولٌة التقصٌرٌة أو تقٌٌدها، ذلك أن الشرط الجزابً تقدٌر اتفاقً مسبق على التعوٌض أي 

تقدٌر مسبق للتعوٌض فً حالة تحقق موجبات هذا التعوٌض، والمشرع الجزابري فً نص المادة 

عمل " ٌبطل كل شرط ٌقضً بالإعفاء من المسؤولٌة الناجمة عن الالتً تنص على: ق.م.ج  178

 3".2الإجرامً

 ثانٌا: تطبٌقات الشرط الجزائً فً المجال التقصٌري

هناك تطبٌقات عدٌدة تصلح أساسا للقول بصحة أو جواز إعمال الشرط الجزابً فً ؼٌر 

 المجال التعاقدي، بالتالً سنورد بعضها:

شكل الاتفاق المسبق على مقدار التعوٌض الناجم عن إخلال بالعقد إذا كان هذا الإخلال ٌ -1

جرٌمة، إن إخلال المدٌن بالتزامه التعاقدي بتبدٌد الشًء المودع أو المعار لدٌه ٌشكل 

جرٌمة خٌانة الأمانة، فمتى اتفق المتعاقدان سلفا على مقدار التعوٌض الذي ٌستحق عند 

فاق على تعوٌض عن مسؤولٌة تقصٌرٌة ومصدر حدوث هذا الإخلال فإن ذلك ٌعنً الات

 التعوٌض هو الفعل ؼٌر المشروع أي خٌانة الأمانة ولٌس العقد بذاته.

اتفاق صاحب مصنع مع جٌرانه على مبلػ كتعوٌض مقدما عن الضرر الذي ٌصٌبهم  -2

 4مستقبلا من الدخان المتصاعد من داخل المصنع أو أصوات آلاته وضجتها.

قدار التعوٌض فً حالة فسخ أحد المتعاملٌن للعقد من الاستعمالات الاتفاق سلفا على م -3

الشابعة فً مجال الاشتراطات عند إبرام العقود، إدراج بند ٌقضً بالتعوٌض فً حالة 

لجوء أحد الطرفٌن إلى الفسخ وهذا ما ٌعرؾ بالفسخ الاتفاقً والشًء الذي جعل كثرة 

لك تفادٌا للفسخ القضابً، ومن تلك العمل بهذه الشروط هو تشجٌع القوانٌن على ذ

منه  13المتعلق بالاعتماد الاٌجاري إذ تنص المادة  09-96القوانٌن نأخذ كمثال الأمر 
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" أن فسخ عقد الاعتماد الاٌجاري خلال الفترة غٌر القابلة للإلغاء من قبل طرف على :

العقد فً  من الأطراف تمنح الطرف الآخر حق التعوٌض الذي ٌمكن تحدٌد مبلغه ضمن

 1حالة انعدام ذلك، عن طرٌق الجهة القضائٌة المختصة". إطار بند خاص أو

 المطلب الثانً: شروط استحقاق الشرط الجزائً

قبل الخوض فً شروط استحقاق الشرط الجزابً ٌستوجب الإشارة إلى أن هذا الأخٌر لٌس هو 

مصدر آخر، هو إما العقد فً ترتب السبب فً استحقاق التعوٌض الاتفاقً، وإنما ٌنشأ التعوٌض من 

 2المسؤولٌة العقدٌة وإما من العمل ؼٌر المشروع فً ترتب المسؤولٌة التقصٌرٌة.

إن شروط استحقاق الشرط الجزابً بوصفه تعوٌض حدده المتعاقدان مسبقا، هً شروط قٌام 

تفاقً عدم تنفٌذ المدٌن ، وبالتالً لا ٌكفً لاستحقاق قٌمة التعوٌض الا3المسؤولٌة المدنٌة بصفة عامة 

ذلك من توفر الأسس التً تقوم علٌها المسؤولٌة المدنٌة، وفق لالتزامه، أو تأخره فً التنفٌذ، بل لابد 

بحٌث أنه إذا انتفى شرط منها سقط حق الدابن فً استحقاق التعوٌض، وتتمثل هذه الشروط فً وجود 

فر علاقة سببٌة بٌن الخطأ والضرر )الفرع خطأ من المدٌن وضرر ٌصٌب الدابن )الفرع الأول(، وتو

 الثانً(، وٌضاؾ إلى هذه الشروط وجوب إعذار المدٌن ) الفرع الثالث(.

 الفرع الأول: الخطأ والضرر فً الشرط الجزائً

 أولا: الخطأ: 

الخطأ فقها هو الإخلال بواجب قانونً، وٌختلؾ هذا الواجب القانونً حسب صورة المسؤولٌة 

ً المسؤولٌة العقدٌة التزام رتبه العقد، أما فً المسؤولٌة التقصٌرٌة فهو واجب عام المدنٌة فهو ف

 4ٌترتب على إخلاله قٌام المسؤولٌة.

 للخطأ عنصرٌن:

وهو التعدي وٌراد به تجاوز الحدود التً ٌجب على الشخص الالتزام بها فً العنصر المادي:  

و ؼٌر متعمد والانحراؾ المتعمد هو ما ٌقترن سلوكه، فهو انحراؾ فً السلوك سواء كان متعمدا أ
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بقصد الإضرار بالؽٌر، أما ؼٌر المتعمد فهو ما ٌصدر عن إهمال وتقصٌر والمعٌار فً تحدٌده هو 

ولٌس ذاتً مقتضاه السلوك الذي ٌصدر من الشخص 1معٌار الرجل العادي وهو معٌار موضوعً 

ادي هو إنسان متوسط الحرص لٌس مبالؽا فً العادي فً الظروؾ التً تم فٌها الفعل، والشخص الع

 2الٌقظة والحٌطة والحرص ولٌس خاملا مهملا فهو وسط بٌن ذلك وذاك.

فٌتمثل فً الإدراك والتمٌٌز الذي ٌجب أن ٌتوافر فً الخطأ إضافة إلى العنصر المعنوي: أما  

لشًء النافع، حٌث لا القدرة على فهم الأشٌاء وتمٌٌز الشًء الضار عن اه العنصر المادي وٌقصد ب

ٌسأل الشخص عن أفعاله التً ألحقت ضرر بالؽٌر إلا إذا كان مدركا لها، والمسؤولٌة لا تقوم دابما 

على الخطأ فإن قامت على أساس ؼٌره كالضرر انتفت الضرورة إلى البحث عن الخطأ كشرط 

 3المسؤولٌة. لإعمال البند الجزابً، إذ ٌكفً فً هذه الحالة مخالفة الالتزام لانعقاد

من القانون المدنً التً تخص المسؤولٌة التقصٌرٌة فً نصها  124وللإشارة كانت المادة 

" كل فعل أٌا كان أصبح النص كالآتً:  4 2005العربً لا تتكلم بصراحة عن الخطأ، ثم بتعدٌل سنة 

 ٌرتكبه الشخص بخطئه وٌسبب ضررا للغٌر ٌلزم من كان سببا فً حدوثه بالتعوٌض ".

وفً مجال الشرط الجزابً لا ٌعتبر عدم التنفٌذ أو التأخر فٌه هو عٌن الخطأ دابما ومثاله 

تسبب الدابن بطرٌق الؽش فً تحقٌق الشرط، فالمدٌن ٌالالتزام العقدي المبرم معلق على شرط، و

 المتأخر فً التنفٌذ لم ٌرق تأخره هنا إلى درجة الخطأ لهذا لا ٌتصور صدق القول إن مجرد عدم

 التنفٌذ ٌعتبر خطأ محققا للركن الأول من أركان استحقاق التعوٌض علٌه.

د التنفٌذ نهابٌا من أجل استحقاق الدابن مبلػ التعوٌض الاتفاقً فلو كان قٌشترط أن ٌكون ع

مؤقت ٌوقؾ فقط تنفٌذ العقد، كما ٌجب أن ٌكون عدم التنفٌذ كلٌا فإذا كان جزبٌا ٌجب الحكم فً حدود 

 5مدٌن.مسؤولٌة ال

بعد التعرؾ على أركان الخطأ ومضمونه، ٌجب توضٌح مسألة عبء الإثبات، حٌث مادام 

الخطأ العقدي ٌتعلق بالمسؤولٌة العقدٌة للمدٌن فإن الإثبات ٌدور حول الواقعة التً أدت إلى استحالة 

نفٌذ المدٌن تنفٌذ المدٌن التزامه عٌنا، على هذا الأساس ففً حالة طلب الدابن بالتعوٌض عن عدم ت
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 .174محمد شتا أبو السعد، المرجع السابق، ص: 3
 .44المعدل والمتمم للقانون المدنً، ج.ر.ج.ج، العدد  2005ٌولٌو سنة  20مؤرخ فً  10-05قانون رقم 4
 ق.م.ج على جواز تخفٌض الشرط الجزابً فً تنفٌذ جزء من الالتزام. 184/02نصت المادة  انظر:5
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للالتزام فهنا طبقا للقاعدة البٌنة على من ادعى، فعلى الدابن عبء الإثبات عدم التنفٌذ، أي بمعنى أن 

 3، أو لم ٌقم ببذل جهد أو العناٌة المطلوبة.2لم ٌحقق نتٌجة  1الدابن علٌه أن ٌثبت أن المدٌن 

 ثانٌا: الضرر

ى ٌلحق بالمتضرر نتٌجة خطأ ٌنسب ٌعتبر الضرر ركن أساسً لقٌام المسؤولٌة، وهو أذ

للمدٌن بوجه عام، سواء كان مادٌا أو معنوٌا، ولما كانت القاعدة السابدة أنه لا تعوٌض بدون ضرر، 

وهو شرط أساسً لاستحقاق الشرط الجزابً، فقد أفردت له القوانٌن المعاصر نصوصا خاصة 

ٌكون التعوٌض المحدد فً الاتفاق  " لاعلى أنه:  ق.م.ج 184، حٌث نصت المادة 4تستلزم توافره

 مستحقا، إذا أثبت المدٌن أن الدائن لم ٌلحقه أي ضرر ".

من  183والأصل فً الشرط الجزابً أن ٌطبق بصدد المسؤولٌة العقدٌة، طبقا لنص المادة 

، بأن ٌتفق المتعاقدان على التعوٌض مسبقا فً العقد، أما بخصوص القانون المدنً الجزائري

التقصٌرٌة، فلا ٌمكن تصور الاتفاق على التعوٌض إلى بعد وقوع الفعل الضار، باعتبار  المسؤولٌة

أن المسؤول المتسبب فً الضرر لا ٌعرؾ المضرور إلا بعد وقوع الضرر، بالإضافة إلى كون 

 5مصدر هذه المسؤولٌة القانون وبالتالً لا ٌجوز مخالفة أحكامه لأنها من النظام العام.

لفقه أورد أمثلة ٌمكن معها تصور الاتفاق على التعوٌض قبل تحقق الفعل ومع ذلك فإن ا

الضار، ومثال ذلك، إذا تم الاتفاق على تعوٌض ٌقدمه الخاطب لخطٌبته فً حالة عدوله عن الخطبة، 

أو كاتفاق صاحب مصنع مع جٌرانه على مقدار من المال مقدما كتعوٌض عن الضرر الذي ٌصٌبهم 

 6مستقبلا.

أن عبء إثبات الضرر ٌقع على عاتق الدابن، ولا ٌمكن مخالفتها بنقل عبء الإثبات  والقاعدة

، كأن من القانون المدنً الجزائري 184إلى المدٌن إلا بنص قانونً، وهو ما نصت علٌه المادة 

                                                           
القاضً فً التعوٌض الاتفاقً، )بحث من أجل نٌل شهادة الماجستٌر فً العقود والمسؤولٌة(، كلٌة العٌد بوزنان، دور 1

 .38، ص: 2014/2015، 1-الحقوق، جامعة الجزابر
الالتزام بتحقٌق نتٌجة: بمعنً أن المدٌن لا ٌعتبر متحللا من التزاماته التعاقدٌة ما لم تتحقق النتٌجة المتفق  :راجع2

د، فالالتزام بنقل حق عٌنً أٌا كان محل الحق ٌقصد به تحقٌق ؼاٌة معٌنة هً نقل حق عٌنً أو القٌام علٌها فً العق
 بعمل أو بالامتناع عن العمل.

الالتزام ببذل عناٌة: وهو التزام لا ٌرمً إلى تحقٌق ؼاٌة معٌنة، بل هو التزام ببذل جهد للوصول إلى ؼرض  راجع:3
تٌجته والمعٌار المعتمد هنا من أجل تقدٌر الخطأ الذي ٌستحق التعوٌض هو معٌار ما، فهو التزام بعمل لا تضمن ن

 الرجل العادي فً بذل عناٌة فٌستحق فٌه الشرط الجزابً طالما لم ٌبذل المدٌن العناٌة المطلوبة منه.
 .185محمد شتا أبو السعد، المرجع السابق، ص: 4
جزابً وحدود سلطة القاضً فً تعدٌله(، مجلة الباحث للدراسات قوٌدر نور الإسلام فرقانً، )استحقاق الشرط ال5

 .1660، ص: 2020، المركز الجامعً تٌبازة، الجزابر،02، العدد 07الأكادٌمٌة، المجلد 
 .851عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص: 6
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 ٌثبت المدٌن أن تأخره فً الوفاء بالالتزام الذي أدى إلى الفسخ، قد أعقبه قٌام المالك بتأخٌر العٌن

بشروط أفضل من شروط العقد المفسوخ، وقد قضت المحاكم الفرنسٌة أن القاضً ٌمكنه أن ٌعفً 

 1المدٌن من التعوٌض المقدر فً الشرط الجزابً إذا رأى أن الدابن لم ٌصبه أي ضرر. 

 الفرع الثانً: العلاقة السببٌة بٌن الخطأ والضرر

ٌن الخطأ والضرر الحاصل بحٌث ٌعتبر هذا لاستحقاق التعوٌض لابد من قٌام العلاقة السببٌة ب

الضرر حاصل بصورة مباشرة من الخطأ، أي بمعنى أن توجد علاقة مباشرة ما بٌن الخطأ الذي 

ارتكبه المسؤول والضرر الذي أصاب المضرور، وبالتالً لا ٌكفً لاستحقاق التعوٌض المتفق علٌه، 

ة سببٌة بٌنهما، فلا تعوٌض إذا انتفت العلاقة توافر الخطأ والضرر، بل ٌجب أن تقوم رابطة أو علاق

 2شأن انتفاء أي عنصر من عناصر استحقاق التعوٌض المتفق علٌه.

فإن لهذا الأخٌر أن ٌرفع المسؤولٌة عن نفسه وذلك بإثبات السبب الأجنبً سواء كان قوة قاهرة 

 183.3أو فعل الؽٌر أو فعل الدابن نفسه وهذا ما نصت علٌه المادة 

 الثالث: الإعذار  الفرع

الإعذار هو تسجٌل تأخر المدٌن فً تنفٌذ التزامه، وطالما أن الدابن لم ٌطالب المدٌن بتنفٌذ 

ومن ، 4 التزامه لا ٌعتبر هذا الأخٌر متأخرا من الناحٌة القانونٌة وإن كان متأخرا من الناحٌة الفعلٌة

 (أولا)توجٌهه للمدٌن وهو ما نشٌر إلٌه  لشرط الإعذار والتً تبرر ضرورة ةهذا تبرز الأهمٌة العلمٌ

 .(ثانٌا)ونبرز طرق توجهٌه 

 أولا: وجوب توجٌه الإعذار

الإعذار شرط لاستحقاق الشرط الجزابً فً جمٌع الأحوال التً ٌجب فٌها إعذار المدٌن أما فً 

ً  ٌكفالأحوال التً لا ضرورة فٌها للإعذار فإنه لا ٌشترط، ذلك أن مجرد حلول أجل الالتزام لا

لجعل المدٌن فً حالة المتأخر عن التنفٌذ فقد ٌخل أجل الالتزام ومع ذلك ٌتسامح الدابن بعدم المطالبة 

ضمنٌا منه بمد الأجل كونه ٌستطٌع الانتظار دون  امباشرة بتنفٌذ الالتزام مما ٌفسر على أنه رض

                                                           
 .1661-1660السابق، ص: قال قوٌدر نور الإسلام فرقانً، الم1
 .198السعد، المرجع السابق، ص: محمد شتا أبو 2
ق.م.ج، التً تنص على: " ٌجوز الاتفاق على أن ٌتحمل المدٌن تبعة الحادث المفاجا أو القوة  178المادة : راجع3

القاهرة وكذلك ٌجوز الاتفاق على إعفاء المدٌن من أي مسؤولٌة تترتب على عدم تنفٌذ التزامه التعاقدي، إلا ما ٌنشأ 
طبه الجسٌم ؼٌر أنه ٌجوز للمدٌن أن ٌشترط إعفابه من المسؤولٌة الناجمة عن الؽش، أو الخطأ من ؼشه، أو عن خ

 الجسٌم الذي ٌقع من أشخاص ٌستخدمهم فً تنفٌذ التزامه ".
 .126عبد الله نجاري، المرجع السابق، ص: 4
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 179لت على المادة التً أحا 183ضرر ٌصٌبه من ذلك، وأساس اشتراط الإعذار هو نص المادة 

 " لاستحقاق التعوٌض إلا بإعذار المدٌن ما لم ٌوجد نص مخالف لذلك ".التً تنص على أنه: 

كما ٌجوز للأطراؾ الاتفاق مقدما على أن ٌكون المدٌن معذرا بمجرد حلول أجل الالتزام دون 

فً عقد التورٌد أو حاجة إلى الإعذار، سواء كان هذا الاتفاق ضمنٌا كاشتراط وجوب التسلٌم فورا 

صرٌحا إلا أنه لا ٌنبؽً أن ٌفهم من وضع الشرط الجزابً اتجاه إرادة الأطراؾ إلى الإعفاء من 

 1شرط الإعذار.

 ق.م.ج 181إضافة إلى الإعفاء الاتفاقً من شرط الاعذار هناك إعفاء قانونً أوردته المادة 

 عذار المسبق فأعفى من القٌام به وهً:فً حالات وجد فٌها المشرع انعدام الحكمة المرجوة من الإ

حالة تعذر تنفٌذ الالتزام أو صٌرورته ؼٌر مجد بفعل المدٌن ومن صورها مثلا أن  . أ

ٌكون تنفٌذ الالتزام ؼٌر مجد إلا إذا تم فً وقت معٌن، فإذا فات هذا الوقت أصبح 

ً لمٌعاد هذا التنفٌذ ؼٌر ممكن أو لا ٌحقق الفابدة المرجوة منه كحالة تفوٌت المحام

 الاستبناؾ.

 حالة كون محل الالتزام تعوٌضا ترتب عن عمل مضر. . ب

إذا صرح المدٌن كتابة أنه لا ٌنوي تنفٌذ التزامه، فالمدٌن هنا بٌن مسبقا عزمه  ج. 

على عدم الوفاء بالتزامه، لهذا فلا جدوى من توجٌه الإعذار ما دام قد تقرر لوضع 

فٌذ التزامه، وهو الشًء الثابت من المحرر الذي المدٌن قانونا فً حالة المتأخر عن تن

أكد فٌه ذلك، وهو ما ٌجعلنا نقول بإمكانٌة الإعفاء من الاعذار إذا تم التوصل إلى نفس 

 النتٌجة بطرٌق آخر كثبوت ذلك بإقرار المدٌن بنٌته فً عدم تنفٌذ الالتزام.

ًء تسلمه حالة كون محل الالتزام رد شًء ٌعلم المدٌن أنه مسروق أو ش د.

دون حق وهو عالم بذلك، فهنا ٌكون سًء النٌة وٌجب علٌه رد الشًء إلى الدابن دون 

حاجة إلى الإعذار لأن القول باشتراط الإعذار ٌعنً إفادة المدٌن من خطبه وتحمٌل 

 2المدٌن عبء خطأ لم ٌقترفه.

 

 ثانٌا: طرق الإعذار

                                                           
 .27أسماء رخمة، المرجع السابق، ص: 1
 .27ص المرجع نفسه،2
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أن ٌكون إعذار المدٌن بإنذاره أو  "على: من القانون المدنً الجزائري  180نصت المادة 

بما ٌقوم مقام الإنذار وٌجوز أن ٌتم الإعذار عن طرٌق البرٌد على الوجه المبٌن فً هذا القانون، 

كما ٌكون مترتب على اتفاق ٌقضً بأن ٌكون المدٌن معذرا بمجرد حلول الأجل دون حاجة إلى أي 

 إجراء آخر ".

رقة رسمٌة من أوراق المحضرٌن ٌبٌن فٌها الدابن والإنذار ٌتم بعقد ؼٌر قضابً، أي بو

بوضوح أن ٌطلب من المدٌن تنفٌذ التزامه، وٌتم التبلٌػ بنفس الكٌفٌات المنصوص علٌها فً المادة 

، إذ تسلم صورة من الإنذار إلى المدٌن نفسه فً موطنه من قانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة 23

 ه أو تابعٌه أو البوابٌن أو أي شخص آخر ٌقٌم بالمنزل نفسه.فإن لم ٌوجد فتسلم إلى أحد أقارب

كذلك إلى جواز توجٌه الإعذار عن طرٌق البرٌد وذلك بإرساله ق.م.ج  180وأشارت المادة 

من  02فقرة  24إلى المدٌن ضمن ظرؾ موصى علٌه مع علم الوصول حسب ما تنص علٌه المادة 

تم بما ٌقوم مقام الإنذار الذي ٌقصد به ورقة رسمٌة ٌظهر ، قد ٌقانون الإجراءات المدنٌة والإدارٌة

ولو رفعت  1من خلالها الدابن رؼبته فً وفاء المدٌن بالتزامه ومن ذلك عرٌضة افتتاح الدعوى

الدعوى أمام محكمة ؼٌر مختصة، ولا ٌقوم مقام الإنذار إقرار المدٌن فً دعوى أخرى أن الدابن قد 

لبابع أنذره ما دام ذلك فً وقت لم ٌكن النزاع على العقد محل أنذره، كإقرار المشتري بأن ا

المخاصمة مطروحا آنذاك، بل على الدابن تقدٌم أصل الإنذار حتى ٌتبٌن للمحكمة استٌفابه للشروط 

 2الواجبة.

والقول باعتبار رفع دعوى المطالبة بالشرط الجزابً تقوم مقام الإنذار ٌعنً أن الإنذار لٌس 

 الدعوى وبذلك لا ٌرتب عن عدم استٌفابه دفع شكلً أو دفع بعدم القبول.قٌدا على رفع 

 12/03/1997المؤرخ فً  141951ومن قرارات المحكمة العلٌا فً هذا الشأن القرار رقم 

" حٌث وبشأن طلب تسدٌد ثمن إٌجار الشاحنة الثانٌة فإن هؤلاء القضاة احترموا  3والذي جاء فٌه

والتً تجعل بصفة آمرة استحقاق من القانون المدنً الجزائري  180و 179مقتضٌات المادتٌن 

التعوٌض لصالح الدابن إلا بعد إعذار المدٌن هذا فضلا عن كون أن العقد المبرم بٌن الطرفٌن لا 

 ٌنص على إعفاء الدابن من القٌام بهذا الإجراء بل لا ٌنظر أصلا لهذه النقطة ".

 ى الشرط الجزائًالمبحث الثانً: الرقابة القضائٌة عل

                                                           
 .832وري، المرجع السابق، ص:عبد الرزاق أحمد السنه1
 .28أسماء رخمة، المرجع السابق، ص: 2
 .12/03/1997المؤرخ فً  141951قرار المحكمة العلٌا رقم : انظر3
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ماي  13المؤرخ فً  07-05الأمر وصدور  1975بصدور التقنٌن المدنً الجزابري لسنة 

، تراجع المشرع الجزابري عن أهم مبدأ من المبادئ التً كان ٌعمل بها المعدل والمتمم له 2007

، 1975 الذي كان مطبقا قبل سنة 1804فً مجال الشرط الجزابً فً إطار القانون الفرنسً لسنة 

، وبتحول المشرع الجزابري هذا أصبح الشرط " مبدأ ثبات الشرط الجزائً "وهذا المبدأ هو 

الجزابً ٌعتبر تعوٌضا ٌخضع للرقابة القضابٌة، فأول ما ٌنظر فٌه القاضً هو شرعٌة الشرط 

 الجزابً ثم ٌنتقل لبحث شروطه لٌصل فً الأخٌر إلى تقدٌر توافق التعوٌض.

القاضً فً تعدٌل الشرط الجزابً فً )المطلب  ةث إلى مطلبٌن، تناولنا سلطفقسمنا هذا المبح

 الأول(، وضمانات القاضً فً تعدٌل الشرط الجزابً فً )المطلب الثانً(.

 المطلب الأول: سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزائً

ٌعٌن  الأصل أنه بمجرد توافر شروط استحقاق الشرط الجزابً، فإنه لابد على القاضً أن

موضوع الحكم به دون زٌادة أو نقصان وذلك تطبٌقا لمبدأ سلطان الإرادة، الاستثناء على هذا ٌكون 

" لمبدأ العقد شرٌعة للقاضً صلاحٌة التدخل فً تعدٌل مقدار الشرط الجزابً، وذلك وفقا 

 ، لضمان عدم التعسؾ فً استعمال هذا الحق.1المتعاقدٌن "

إلى ثلاثة فروع، تناولنا الأساس القانونً لسلطة القاضً فً وعلى هذا قسمنا هذا المطلب 

تعدٌل الشرط الجزابً فً )الفرع الأول(، ثم سلطة القاضً قً تعدٌل الشرط الجزابً جوازٌا فً 

 )الفرع الثانً(، وسلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزابً وجوبٌا فً )الفرع الثالث(.

 لقاضً فً تعدٌل الشرط الجزائًالفرع الأول: الأساس القانونً لسلطة ا

إذا كان الشرط الجزابً مرتفعا أو منخفضا إلى درجة كبٌرة، فإن سلطة القاضً فً تخفٌضه 

أو زٌادته نجده ٌبررها فً تحقٌق مبدأ العدالة )الذي ٌحتل مكانة مرموقة فً القوانٌن الخاصة، 

ضاٌا فً حالة عدم وجود نص باعتماده مرجعا للقاضً ٌستخرج منه الحكم فٌما ٌعرض علٌه من ق

تشرٌعً أو عرؾ أو مبدأ من مبادئ الشرٌعة الإسلامٌة الذي ٌهدؾ إلى تحقٌق التوازن والتناسب بٌن 

الالتزامات الناشبة عن العقد(، والذي أتت نظرٌة الظروؾ الطاربة لتحقٌقه )التً تفترض أن ٌكون 

                                                           
 من القانون المدنً الجزابري. 106المادة : انظر1
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(، 1ق.م.ج  107لجزابري فً نص المادة عقد ٌتراخى وقت تنفٌذه إلى أجل والذي تناولها المشرع ا

 2بمعنى أن القاضً ٌأخذ بنظرٌة الظروؾ الطاربة.

ٌستخلص أن لرقابة القاضً على الشرط الجزابً ق.م.ج  184من خلال قراءة المادة 

خاصٌتٌن إثنٌن هما: جوازٌة بالنسبة للقاضً، وإلزامٌة بالنسبة للأطراؾ، وهذا ما سنتطرق له فً 

 ن.الفرعٌن الآتٌٌ

 الفرع الثانً: سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزائً جوازٌا

ٌكون للقاضً صلاحٌة التدخل من أجل التخفٌض فً الشرط الجزابً ذلك وفقا للحالات 

، ولقد حدد المشرع 3المحددة قانونا على أساس أنها تعتبر من النظام العام ولا ٌجوز مخالفتها 

السالفة الذكر حالتٌن ٌمكن فٌهما للقاضً أن ق.م.ج  184دة الفقرة الثانٌة من الماالجزابري فً 

ٌخفؾ الشرط الجزابً أولهما المبالؽة الكبٌرة فً تقدٌر التعوٌض، وثانٌهما تنفٌذ المدٌن لجزء من 

 التزامه الأصلً.

 أولا: الحالة التً ٌكون فٌها التقدٌر مبالغا فٌه

ٌدٌا لحمل المدٌن على الوفاء بالتزامه، هً التً ٌجعل فٌها الدابن الشرط الجزابً شرطا تهد

فٌكون بمثابة عقوبة فوضها الدابن على المدٌن، والؽرض فً هذه الحالة أن المدٌن لم ٌقم بتنفٌذ 

التزامه أصلا، أو عرضه فً وقت متأخر عن الوقت المتفق علٌه على نحو ٌستحق معه الدابن 

عوٌض كاملا رؼم المبالؽة فٌه، لكان ذلك ظلم التعوٌض الذي حدداه بالاتفاق، لكنه لو حصل على الت

 4بالنسبة للمدٌن.

فإذا اتضح بعد ذلك أن الضرر الذي وقع لم ٌكن بالقدر الذي توقعه الطرفان، وأن تقدٌرهما كان 

مبالؽا فٌه، فالأمر ٌتعلق حٌنبذ إما بؽلط فً التقدٌر وقع فٌه الطرفان أو إكراه وقع على المدٌن، فقبل 

                                                           
وقعها وترتب ق.م.ج التً تنص على: " إذا طرأت حوادث استثنابٌة عامة لم ٌكن فً الواسع ت 107المادة  راجع:1

على حدوثها أن تنفٌذ الالتزام التعاقدي، أن ٌصبح مستحٌلا، صار مرهقا للمدٌن بحٌث ٌهدده بخسارة فادحة جاز 
للقاضً تبعا للظروؾ وبعد مراعاة مصلحة الطرفٌن، أن ٌرد الالتزام المرهق إلى الحد المعقول، وٌقع باطلا كل اتفاق 

 على خلاؾ ذلك ".
 .71السابق، ص:  عٌسى أوشٌحة، المرجع2
‌.35صبرٌنة زٌاد، المرجع السابق، ص: 3
 .1664-1663قوٌدر نور الإسلام فرقانً، المقال لسابق، ص: 4
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ما أنه مجحؾ، إما تحت تأثٌر ضؽط الدابن، وإما عن اندفاع وتسرع، ففً جمٌع شرطا ٌعلم مقد

 1الأحوال وجب تخفٌض الشرط الجزابً إلى الحد الذي ٌتناسب والضرر.

 

 ثانٌا: تنفٌذ المدٌن لجزء من التزامه الأصلً

أنه ٌجوز للقاضً أن ٌخفض الشرط الجزابً فً فقرتها الثانٌة من ق.م.ج  184نصت المادة 

إذا أثبت المدٌن أن الالتزام الأصلً قد نفذ جزء منه، وعلى ضوء هذه المادة ٌفهم منها أنه إذا كان 

المدٌن قد أثبت واقعة التنفٌذ الجزبً ٌمكنه طلب تخفٌض الشرط الجزابً، لكن المشكل لٌس فً إثبات 

قسام أم لا؟ وبالتالً قد واقعة التنفٌذ الجزبً ولكن ٌمكن فً طبٌعة الالتزام الأصلً، هل هو قابل للان

، ق.م.ج 184الفقرة الثانٌة من المادة ٌكون الالتزام الأصلً ؼٌر قابل للانقسام ولا ٌمكن تطبٌق 

ومثال ذلك أن ٌكون الالتزام الامتناع عن عمل لا ٌقبل التقسٌم كامتناع المدٌن عن التمثٌل فً مسرح 

ٌذ الجزبً، إلا إذا كان قابلا للانقسام وهذا ما ٌرجع معٌن وبالتالً لا ٌكون الالتزام الأصلً قابلا للتنف

 2إلى السلطة التقدٌرٌة للقاضً.

وٌتم التخفٌض على أساس المبلػ المقدر فً الشرط الجزابً بنسبة ما نفذ الالتزام بمعنى أن 

، القاضً ٌنقص المبلػ المتفق علٌه إلى الحد الذي ٌتناسب والجزء الباقً دون تنفٌذ الالتزام الأصلً

وٌقع عبء إثبات التنفٌذ الجزبً على المدٌن، وفً هذه الحالة لا ٌخضع حكمه لرقابة المحكمة العلٌا 

 3باعتباره من مسابل الواقع.

 الفرع الثالث: سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزائً إلزامٌا

 " إذا جاوز الضرر قٌمة التعوٌض المحدد على ما ٌلً:من ق.م.ج  185جاء فً نص المادة 

جاء فً الاتفاق فلا ٌجوز للدائن أن ٌطالب بأكثر من هذه القٌمة إلا إذا أثبت أن المدٌن قد ارتكب 

 غشا أو خطأ جسٌما ".

                                                           
 .1664المقال نفسه، ص:  1
 .91العٌد بوزنان، المقال السابق، ص: 2
كلٌة الحقوق بوبكر قارس، الشرط الجزابً وسلطة القاضً فً تعدٌله، )مذكرة ماجستٌر فً العلوم القانونٌة(، 3

 .85-84، ص: 2013/2014والعلوم السٌاسٌة، جامعة الحاج لخضر بباتنة، 



 الـــفـــصـــل الـــثـــانـــً: الأثار المترتبة على إعمال الشرط الجزائً

 

52 
 

ٌستخلص من هذا النص أن المشرع الجزابري جعل عدم جواز زٌادة الشرط الجزابً هو 

لة ؼش المدٌن أو خطبه ، حٌث أنه لا ٌمكن للدابن طلب زٌادة فً الشرط الجزابً إلا فً حا1القاعدة

 الجسٌم )أولا(، أو تضمن الاتفاق إعفاءا أو تخفٌضا للمسؤولٌة التقصٌرٌة )ثانٌا(.

 

 

 أولا: زٌادة الشرط الجزائً لوجود غش أو خطأ جسٌم من طرف المدٌن

" ٌقصد بذلك انه إذا زادا الضرر عن التعوٌض المقدر فً العقد لكن الدابن أثبت أن المدٌن قد 

ا أو خطأ جسٌما، فإن الشرط الجزابً الذي جاز أن ٌخفؾ من مسؤولٌة المدٌن فً حالة ارتكب ؼش

الخطأ العادي لا ٌستطٌع أن ٌخفؾ فً مسؤولٌته فً حالتً الؽش الجسٌم "، وهو ما نصت علٌه المادة 

 2ق.م.ج. 185

ادة فً وبالرجوع إلى القواعد العامة بوجود الشرط الجزابً فإنه ٌكون للقاضً التدخل والزٌ

قٌمته حتى ٌساوي مع الضرر الذي لحق الدابن ذلك أنه ٌعد تخفٌؾ لمسؤولٌة المدٌن وهو جابز فً 

 3نطاق المسؤولٌة العقدٌة، تكرٌسا لمبدأ العقد شرٌعة المتعاقدٌن.

، ٌتضح بأنها تنص على إلزامٌة تطبٌق العقد بحسب ما ق.م.ج 178وبالرجوع إلى نص المادة 

سن نٌة، وعلى هذا الأساس إذا ما تبٌن أن تنفٌذ العقد اقترن بسوء نٌة من طرؾ تم الاتفاق علٌه وبح

 4المدٌن فإنه ٌكون للقاضً فً هذه الحالة الزٌادة فً قٌمة الشرط الجزابً.

 ثانٌا: إذا كان القصد من الشرط الإعفاء أو التخفٌض فً المسؤولٌة التقصٌرٌة

شرط الجزابً حتى ٌحصل على قٌمته إلا أنه فً إذا كان الأصل أن الدابن لا ٌكلؾ بإثبات ال

 هذه الحالة علٌه أن ٌثبت الضرر ومقدراه حتى ٌستحق التعوٌض الاتفاقً.

هذا إن تجاوز الضرر قٌمة الشرط الجزابً ٌشٌر إلى أن هناك ضرر ؼٌر متوقع وقت تحدٌد 

لتالً ٌسأل عن الضرر وهذا ٌفترض أنه نتج بفعل المدٌن لسوء النٌة فً تنفٌذ التزامه وبا الأخٌر

فتنفٌذ الالتزام بسوء نٌة ٌعد خطأ تقصٌرٌا، وبالتالً إذا عمل القاضً بالشرط . المتوقع وؼٌر المتوقع

                                                           
‌.55سعٌدة باشا، المرجع السابق، ص: 1
 .878عبد الرزاق أحمد السنهوري، المرجع السابق، ص: 2
 .1005قوٌدر نور الإسلام فرقانً، المقال السابق، ص: 3
 .43صبرٌنة زٌاد، المرجع السابق، ص: 4
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الجزابً المتفق علٌه فً العقد، فمعناه أعفى المدٌن من المسؤولٌة التقصٌرٌة وهذا لا ٌجوز لمخالفته 

"... التً تنص على ما ٌلً: من ق.م.ج  178ادة للفقرة الأخٌرة من الم، وهذا طبقا 1للنظام العام 

 ".2وٌبطل كل شرط ٌقضً بالإعفاء من المسؤولٌة الناجمة عن العمل الإجرامً

 

 ب الثانً: ضمانات القاضً فً تعدٌل الشرط الجزائً لالمط

إن أهمٌة الشرط الجزابً فً الحٌاة العملٌة، جعل أؼلب التشرٌعات التً تأخذ به إلى تنظٌم 

وفق مبدأ النظام العام، بمعنى أورد قواعد آمرة لا ٌجوز للأفراد الاتفاق على مخالفتها، وفً  أحكامه

هذا الصدد سنقوم بعرض مبدأ النظام العام فً )الفرع الأول(، ثم الشرط الجزابً ومبدأ النظام العام 

 فً )الفرع الثانً(.

 الفرع الأول: مبدأ النظام العام

نٌة بهدؾ تنظٌم العلاقات بٌن الناس وضمنها بجزاءات، ولكنه قام وضع المشرع القواعد القانو

بتقسٌم هذه القواعد إلى قواعد آمرة واعتبارها من النظام العام بحٌث لم ٌجز الاتفاق عل خلافها 

 وأخرى مكملة أجاز الاتفاق على خلافها.

وضع تعرٌؾ محدد إن فكرة النظام العام أثارت جدلا فً الفقه والقانون، والحقٌقة أن صعوبة 

جامع ومانع للنظام العام تكمن فً مرونة هذا المصطلح، بحٌث أنه ٌتؽٌر وفقا للمكان والزمان هذه 

تختلؾ من مجتمع لأخر وفً المجتمع الواحد تختلؾ من زمن لأخر، فما ٌعتبر من النظام العام فً 

جتمع معٌن وفً زمن معٌن قد مجتمع لا ٌعتبر كذلك فً مجتمع آخر، وما ٌعتبر من النظام العام فً م

لا ٌصبح كذلك فً زمن لاحق، وبفعل تؽٌر أسس المجتمع تتؽٌر المبادئ والعقابد والمذاهب الفكرٌة 

، ومع ذلك ٌمكن القول أن النظام العام هو مجموعة المصالح 3والاجتماعٌة والسٌاسٌة السابدة فٌه 

ان الجماعة سواء كانت سٌاسٌة أو اجتماعٌة الجوهرٌة للمجتمع أو مجموعة الأسس التً ٌقوم علٌها كٌ

                                                           
ً ٌوسؾ زاهٌة، سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزابً، المجلة النقدٌة، جامعة مولود معمري، تٌزي حورٌة س1

 .18، ص: 2055، 02وزو، العدد 
 هناك خطأ ورد فً المادة، فالقصد هو العمل ؼٌر المشروع ولٌس العمل الإجرامً، كما ذكر سابقا.2
، 2008ً نظرٌة القانون، الطبعة السادسة عشر، دار هومة، للعلوم القانونٌة، الوجٌز فمحمد سعٌد جعفور، مدخل 3

 .118-117ص: 
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أو اقتصادٌة أو خلقٌة، ونجد تطبٌق فكرة النظام العام فً مجال كل من القانون العام والقانون 

 1الخاص.

 الفرع الثانً: الشرط الجزائً ومبدأ النظام العام

دها، فلو تعتبر سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزابً من النظام العام، فلا ٌجوز استبعا

تركت سلطة التعدٌل بدون هذه الخاصٌة لما تردد الطرؾ القوي فً إلزام الطرؾ الضعٌؾ 

باستبعادها، فمن رضى على نفسه شرطا جزابٌا مرتفعا أو منخفضا إلى درجة كبٌرة سٌرضى كذلك 

 2استبعاد سلطة القاضً.

به المشرع الجزابري فً مما سبق فإن أي اتفاق استبعاد سلطة القاضً ٌقع باطلا، وها ما أخذ 

 ق.م.ج. 184/3نص المادة 

بالرؼم من اعتراؾ المشرع الجزابري للقاضً بسلطة التدخل، فلٌس لهذا الأخٌر أن ٌمارس 

الفقرة الثانٌة ا هو المقصود من ذهذه السلطة من تلقاء نفسه، بل على المدٌن أن ٌطلب منه ذلك، وه

ٌجوز للقاضً أن ٌخفض مبلغ التعوٌض إذا أثبت " التً تنص على أنه:  ق.م.ج 184من المادة 

ٌفهم من هذا النص أن ،3المدٌن أن التقدٌر كان مفرطا أو أن الالتزام الأصلً قد نفذ فً جزء منه " 

القاضً إذا زاول مهمته فً تخفٌض الشرط الجزابً دون طلب ٌكون قد حكم بما لم ٌطلبه الخصوم، 

 ا ما ٌجعل حكمه قابلا للنقض.ذوه

نجد أن هناك أحكام جعلها المشرع متعلقة بالنظام العام ق.م.ج  184جوع إلى نص المادة وبالر

 الخروج علٌها باطلا وهذه الأحكام هً: رواعتب

لقد أوجب المشرع وقوع الضرر لاستحقاق الشرط الجزابً، وبالتالً أي اتفاق بٌن أولا: 

حصل ضرر، ٌعتبر باطلا لمخالفة النظام المتعاقدٌن ٌتضمن استحقاق التعوٌض الاتفاقً حتى ولو لم ٌ

 العام.

اعتبر المشرع الشرط الجزابً المبالػ فً تقدٌره باطلا إذا كانت قٌمته تزٌد عن قٌمة ثانٌا: 

 الضرر بشكل مبالػ فٌه إلى درجة كبٌرة، وكذلك الأمر فً حالة التنفٌذ الجزبً للالتزام الأصلً.

                                                           
 .119، ص: المرجع نفسه1
 .83عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص: 2
 ، المرجع السابق.58-75أمر رقم 3
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فاء أو التخفٌؾ من المسؤولٌة التقصٌرٌة باطلا لقد جعل المشرع الاتفاق على الإعثالثا: 

1السالفة الذكر.ق.م.ج  178لتعارض ذلك مع النظام العام، وهذا ما أكدته المادة 

                                                           
 .84عٌسى أوشٌحة، المرجع السابق، ص: 1
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 خلاصة الفصل الثانً:

فً هذا الفصل المتمثل فً الأثار المترتبة على إعمال الشرط الجزابً الذي ٌقصد به الإطار 

التً ٌبرمها الأطراؾ تأخذ خصابص البٌبة التجارٌة التً أدرجت  الذي ٌجد تطبٌقاته فٌه معظم العقود

فٌها  وكذلك نوع العقد الذي ٌتعلق به الشرط الجزابً، كما اتسعت دابرة استعماله والأخذ به لٌشمل 

أٌضا المجال التقصٌري رؼم تعلق هذا الأخٌر بالنظام العام، وإقرار أؼلب الفقه بعدم جواز إعمال 

ً إطار العمل ؼٌر المشروع، كما أجاز المشرع الجزابري الاتفاق على إعمال الشرط الجزابً ف

الشرط الجزابً فً المجال ؼٌر التعاقدي بشرط أن لا ٌكون فً ذلك مساس بالنظام العام، وكما 

أسندت للقاضً مهمة حماٌة الطرؾ الضعٌؾ من الشرط الجزابً وٌشهد على ذلك المنازعات التً 

ة عامة، حٌث ٌطلب المدٌنون من القاضً التدخل لمراجعة الشرط عرضت على القضاء بصف

 الجزابً.
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 ةـــمــــاتـــخ

من خلال دراستنا لفحوى هذا الموضوع المتمثل فً الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة 

ذا الأخٌر من نستخلص الأهمٌة التً أولاها المشرع الجزابري للشرط الجزابً، بحٌث ٌعتبر ه

المسابل المستحدثة فً المعاملات المالٌة، باعتباره بند فً العقد مما ٌؤدي بالمدٌن إلى تنفٌذ التزاماته 

خوفا منه أن ٌدفع أكثر من التزامه الأصلً فً حالة عدم تنفٌذه أو تأخره فً التنفٌذ، وحتى لا ٌكون 

فقد منح للقاضً سلطة تعدٌله لكً ٌتناسب هناك تعسؾ فً استعمال هذا الحق بتقدٌر التعوٌض مسبقا 

مع الضرر الواقع، فمن خلال هذه الدراسة وإجابة على الإشكالٌات ٌمكن أن نستنتج بعض النتابج 

 كالاتً: 

أن الشرط الجزابً منذ نشأته حمل فً طٌاته أحد المفهومٌن، فهو إما أن ٌكون عقوبة ٌهدؾ  -

هذا ما كان سابدا فً القانون الرومانً الذي ٌعتبر إلى معاقبة الطرؾ الذي لم ٌقم بالتزامه، و

المدٌن المخل بالتزامه مجرما ٌجب معاقبته، وإما أن ٌكون تعوٌضا اتفاقٌا ٌهدؾ إلى تعوٌض 

الدابن عما أصابه من ضرر وهذا ما هو سابد فً الوقت الحاضر، والذي أخذت به معظم 

الجزابري الذي نص على أحكام الشرط  القوانٌن ومن بٌن هذه القوانٌن نجد القانون المدنً

و  182( و) 133و  124الجزابً ضمن أحكام التنفٌذ بطرٌقة التعوٌض من خلال المواد ) 

 ه ببعض الأنظمة القانونٌة.ه(، والذي ٌعتبر نظام مستقل بذاته رؼم تشاب187

فهو نظام الشرط الجزابً نظام عقدي ٌنبثق من العقد الأصلً، أو ٌتحدد فً اتفاق لاحق له،  -

 فٌقوم بقٌامه، وٌزول بزواله. لًتابع للعقد الأص

إن الشرط الجزابً باعتباره تعوٌض وجب لاستحقاقه توفر مجموعة من الشروط والتً  -

تمثلت فً أركان المسؤولٌة المدنٌة بصفة عامة، فٌشترط أولا توفر الخطأ فلا ٌجوز استحقاق 

لا بسبب أجنبً، وٌشترط أٌضا توفر الضرر الشرط الجزابً متى أصبح تنفٌذ الالتزام مستحٌ

أساس تقدٌر التعوٌض الواجب أداؤه، ولابد من علاقة بٌن هذٌن الأخرٌن، وٌشترط أخٌرا 

 إعذار المدٌن قً الحالات التً ٌجب فٌها.

إن دور الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة أنه ٌضمن السلامة التعاقدٌة حٌث أن تعقد الحٌاة  -

لنمو الاقتصادي والاجتماعً واتساع مظاهر الاستهلاك وما نتج عن كل وتطورها لسبب ا

ذلك من كثرة النزاعات وتداخلها فً السوق الناتجة عن الاخلال بالالتزامات التعاقدٌة التً 

ترتب فقدان الثقة وتزعزع الاطمبنان اتجاه ما ٌبرم من عقود، دفع بالمتعاملٌن إلى اللجوء إلى 

كبٌرة فً جعل المتعاقدٌن على الوفاء بالتزاماتهم، فالعقد كما قلنا هو  الشرط الجزابً كوسٌلة
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ن ٌتم أالأداة السامٌة التً تعتمد علٌها المعاملات والمبادلات التجارٌة، وهذه الأخٌرة لا ٌمكن 

إلا فً ظل الاطمبنان والاستقرار والثقة فً السوق، وفً الفعالٌات التً تتحكم فٌه، فاطمبنان 

الاقتصادٌٌن إلى المستقبل عامل لابد منه لتحفٌزهم على العمل وعلى التجارة  المتعاملٌن

والتبادل والبٌع، والاستثمار، وهذا الاطمبنان لا ٌمكن أن ٌتحقق إلا بوجود شرط جزابً 

 ٌضمن الثقة بٌن المتعاملٌن.

ق تعدد مجالات تطبٌقاته فً العقود التجارٌة وذلك نظرا لأهمٌته التً تجسدت فً تحقٌ -

 المصلحة العامة وتجنب النزاعات العقدٌة وجبر الضرر...

ونشٌر أٌضا أن المشرع الجزابري جعل أحكام الشرط الجزابً من النظام العام، فلا ٌجوز  -

الاتفاق على مخالفتها، وكذلك أعطى للقاضً سلطة تعدٌل الشرط الجزابً إما بالتخفٌض فً 

درجة كبٌرة، وإما فً حالة ما إذا قام المدٌن  حالة إذا كان تقدٌر التعوٌض مبالؽا فٌه إلى

بتنفٌذ جزء من الالتزام الأصلً، وكذلك بالزٌادة فً حالة تجاوز الضرر قٌمة التعوٌض 

الاتفاقً وأثبت الدابن أن المدٌن قد ارتكب ؼشا أو خطأ جسٌما، وفً حالة ما إذا كان مقدار 

 التعوٌض تافه.

موعة من الاقتراحات التً ٌمكن اقتراحها على فً نهاٌة هذه الدراسة توصلنا إلى مج

 المشرع الجزابري وهً: 

إعادة النظر فً نصوص سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط الجزابً لأن الأصل هو اتفاق  -

 المتعاقدٌن والاستثناء هو التعدٌل.

تسلٌط الضوء على موضوع الشرط الجزابً عن طرٌق برامج قانونٌة لتوعٌة المتعامل حول  -

كتسلٌط الرقابة على المعاملات التجارٌة وإن كانت بنسبة ضبٌلة نظرا للقصور الذي  أهمٌته

 ٌشوب مراجع الشرط الجزابً فً العقود التجارٌة.

فً الفقرة الثالثة من القانون المدنً الجزابري من  178هناك خطأ وارد فً نص المادة  -

المسؤولٌة الناجمة على  المشرع التً نصت على: " ... ٌبطل كل شرط ٌقضً بالإعفاء من

بدلا عن العمل الإجرامً.العمل ؼٌر المشروع ". فالمقصود هنا العمل الإجرامً 
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 الـــمـــلـــخـــص:

ً كان موجودا منذ العصور القدٌمة، عرفه الرومان، وضبط أحكامه إن موضوع الشرط الجزاب

الفقه الإسلامً، حٌث تم إدراج البند الجزابً كضمان لإتمام المعاملة فً ضوء الثقة بسبب كثرة 

العقود وتنوعها واختلافها الذي أدت إلى احتكاك المتعامل التجاري مع ؼٌره من المتعاملٌن مما أدى 

ٌنهم، ومن هذا المنطق تبدوا الأهمٌة العملٌة والعلمٌة لاشتراط الشرط الجزابً فً إلى تزعزع الثقة ب

العقود التجارٌة، كما أن مجالات إعمال الشرط الجزابً لم تبق محصورة فً المسؤولٌة العقدٌة بل 

 توسعت لتشمل المسؤولٌة التقصٌرٌة كذلك.

أهم مبدأ من المبادئ القانونٌة  وٌعد موضوع سلطة القاضً فً تعدٌل الشرط العقد خروجا عن

العقد، وهو مبدأ القاضً بأن: " العقد شرٌعة المتعاقدٌن "، فلا ٌملك أٌا كان المساس بقوته  ًالتً تحم

الملزمة، إذ لا ٌجوز لأي من المتعاقدٌن تعدٌله على انفراد، كما لا ٌجوز حتى للقاضً الذي ٌجب 

 ٌن، وتطبٌق بنود العقد كقانون.علٌه احترام ما اتفقت علٌه إرادة المتعاقد

ؼٌر أنه قد ٌقترن العقد ابتداء عند إبرامه أو حال تنفٌذه بظروؾ تجعل الالتزامات المترتبة عنه 

تتسم بالاختلال، وفً هذه الحالة ٌجٌز القانون للقاضً التدخل قصد إعادة التوازن العقدي وتجنٌب 

 أطرافه الأضرار التً كانت ستلحقهم.

 

Résumé : 

Le sujet de la clause pénale existe depuis l'Antiquité, les Romains 

le savaient, et ses dispositions étaient contrôlées par la jurisprudence 

islamique, car la clause pénale était incluse comme garantie pour 

mener à bien la transaction à la lumière de la confiance en raison du 

grand nombre, diversité et différences de contrats qui ont conduit à 

des frictions du concessionnaire commercial avec d'autres 

concessionnaires, qui ont conduit à la déstabilisation de la confiance 

entre eux. De cette logique, apparaît l'importance pratique et 

scientifique de la clause pénale dans les contrats commerciaux, et les 

domaines de l'application de la clause pénale n'était pas limitée à la 
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responsabilité contractuelle, mais élargie pour inclure également la 

responsabilité délictuelle. L'objet du pouvoir du juge de modifier la 

condition du contrat est une dérogation au principe juridique le plus 

important qui protège le contrat, qui est le principe du juge selon lequel 

: « Le contrat est la loi des parties contractantes. » Ce n'est pas 

admissible.   

Aux parties contractantes de le modifier individuellement, et il 

n'est même pas permis à un juge qui doit respecter ce dont les parties 

contractantes sont convenues, et appliquer les termes du contrat 

comme une loi. 

Toutefois, le contrat peut être associé dès l'origine lors de sa 

conclusion ou lors de son exécution, des conditions qui font que les 

obligations qui en découlent sont caractérisées par un déséquilibre, et 

dans ce cas la loi permet au juge d'intervenir pour rétablir l'intégrité 

contractuelle, équilibre et épargner aux parties les dommages qui les 

auraient encourus. 

 


