
 

 

     كلیة الحقوق
  المدنيقسم القانون 
       ــــــــــــ

  الشرط الجزائي في القانون الكويتي
دراسة مقارنة 

 
  الحقوق أطروحة للحصول على درجة الدكتوراه في 

  
  مقدمة من

  نزال عقاب نزال الهاجري/ الباحث
  

  :لجنة المناقشة والحكم على الرسالة

  محمـد شكـري سرور/ الأستاذ الدكتور
ــانون أ ــة الحقــوق ورئــیس قــسم الق ــانون المــدني ووكیــل كلی ستـــاذ الق

  .السابق المدني جامعة القاهرة
ًمشرفا ورئیسا ً 

  .يمحمد السعيد رشد/ الأستاذ الدكتور
ــل كلیة الحقوق ــ  ًعضـوا ً جامعة بنها سابقاأستـاذ القانون المدني ووكی

  .أيمن سعد عبد ايد/ الأستاذ الدكتور
 ًعضـوا  قسم القانون المدني بكلیة الحقــوق جامعة القاهــرةأستاذ ورئیس

٢٠١٦  
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  إهــــداء

أهدي هذا العمل المتواضع الذي قصدت من ورائه سلوك درب العلم 
  :والمعرفة إلى

  والــدي
  علیه الرحمة، 

  مع خجلي أمام عظیم تضحیاته لأجلي، 
  !ٕوكم كنت أتمنى وجوده وقت إنجاز هذا العمل واخراجه

  ى وٕال
  والدتي 

  وٕالى 
  .زوجتي وأبنائي الأعزاء

وأرجو من كل قارئ لهذه الرسالة أن یدعو لنا ولوالـدینا بمـا یتیـسر 
ًله من خیر الدعاء الصالح، راجیا من االله العزیز القدیر أن یجعل ذلـك فـي 

  .موازین حسناتهم
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    وتقديرشكر

، إنجــاز بحثــي هــذابعــد الــشكر الله علــى كثیــر نعمــه وفــضله ومنتــه أن یــسر لــي 
 /ه الـدكتوریـ بجزیل الشكر وجمیل العرفان إلى أسـتاذي الأسـتاذ الجلیـل الفقُأتوجه

محمد شكري سرور؛ أستاذ القـانون المـدني، ووكیـل كلیـة الحقـوق، ورئـیس قـسم 
ــى مــا منحــه ــسابق، عل ــانون المــدني جامعــة القــاهرة ال ــي مــن شــرف قبولــُالق ه ِ ل

ٕ وعلــى رعایتــه لــي وارشــادي طیلــة فتــرة الإشــراف شخــصیا علــى موضــوع رســالتي،
. إعداد هذه الرسالة، والذي كان له الفـضل الكبیـر فـي الوصـول إلـى غـایتي منهـا

جزاه االله عني خیر الجزاء وأرجـو مـن االله العلـي القـدیر أن یمـده بموفـور الـصحة 
   .والعافیة

ي لجنــة المناقــشة والحكــم علــى َضوُ إلــى كــل مــن عــٌ موصــولٌوالــشكر واجــب
   :الةالرس

محمـد الـسعید رشـدي؛ أسـتاذ القـانون المـدني ووكیـل كلیـة / الأستاذ الـدكتور
  .الحقوق جامعة بنها السابق

أیمــن ســعد عبــد المجیــد؛ أســتاذ القــانون المــدني ورئــیس / والأســتاذ الــدكتور
   .قسم القانون المدني جامعة القاهرة

 سـیكون ِینذََّاللـهما بقبول مناقشة هـذه الرسـالة، والحكـم علیهـا، ولُعلى تفضُّ
  .لهما أطیب أثر علمي علیها

كما أشكر الصدیق الوفي العقید محمد مفرح بن صبري الهاجري، الـذي كـان 
 .طوال إعداد هذه الرسالة یشجعني على إكمالها، ویحثني على إنجازها
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 المقدمة

الحمد الله رب العالمین، والصلاة والسلام على سیدنا محمد بن عبـد االله، خـاتم 
  .نهجه إلى یوم الدینَن، وعلى آله وصحبه ومن سار على لأنبیاء والمرسلیا

  ... أما بعد
 أن أهمیــة موضــوع هــذه الرســالة لا یحتــاج إلــى بیــان؛ فیــهفــإن ممــا لا خــلاف 

ذلك أن الشرط الجزائي له أهمیة كبیرة ذات مظاهر متعددة ومألوفـة فـي الحیـاة العملیـة 
عـام دون  كافة العقـود والتـصرفات القانونیـة بـشكلالمعاصرة، أدت لشیوع استعماله في 

تحدید؛ فهو عملة متداولة ینـدر أن یخلـو میـدان التعامـل فـي العـصر الحـدیث مـن عقـد 
čأو تصرف قانوني إلا وقد تضمن شرطا جزائیـا، فهـو كمـا قیـل قـرین كـل عقـد، وظـل كـل  ً

یقدمـه مـن منـافع اتفاق، فالشرط الجزائي فرض نفسه علـى الحیـاة العملیـة؛ نتیجـة لمـا 
ومزایا عدیدة للمتعاقدین والمجتمع، على نحو مـا سیتـضح مـن خـلال اسـتبانة الأسـباب 
الداعیة إلیه، والمتمثلة في الغایة منـه، ومزایـاه، وقیمتـه العملیـة فـي الفـصل الأول مـن 

  . هذه الرسالة
 :أهمية الموضوع وأسباب اختياره

الجزائـي علـى الـرغم مـن أنـه تنبع أهمیة موضـوع هـذه الرسـالة مـن أن الـشرط 
ًأحد أكثر النظم القانونیة انتشارا في جمیع التـشریعات، سـواء القـدیم منهـا أو الحـدیث، 

čلافا تشریعیاًإلا أن تنظیمه قد أحدث تباینا واخت  أدى إلـى اخـتلاف قـضائي وجـدل فقهـي ً
ــأتي أدنــاه هــو الــدافع لــي وراء اختیــاري. لا یــزال قائمــا الــشرط  "كــان ذلــك وغیــره ممــا ی

  . ًموضوعا لرسالتي" الجزائي في القانون الكویتي دراسة مقارنة
 فقـــد اختلـــف حـــول طبیعتـــه متعـــددة؛فالـــشرط الجزائـــي یثیـــر مـــسائل قانونیـــة    

ًهـل هـو تعــویض أم عقوبـة؟ كمـا كـان النقــاش واسـعا حـول حـدود مــشروعیة : القانونیـة
 یمتـــد لیطـــال نطـــاق هـــل یقتـــصر علـــى المـــسئولیة العقدیـــة فحـــسب أم: الاتفـــاق علیـــه

ــزام  المــسئولیة التقــصیریة؟ ومــا ثــار حــول مــصیره فــي حالــة فــسخ العقــد المنــشئ للالت
ًالأصــلي؛ أي أیبقــى أم یــزول تبعــا لــزوال الالتــزام الأصــلي التــابع لــه؟ ومــدى قیامــه فــي 
حالة تقیید المسئولیة في صورتي الإعفاء أو التخفیف منها؟ وبـین هـذا وذاك، فالـشرط 

č كـــان نظامـــا قانونیــا مـــستقلا بذاتـــه، إلا أنـــه یتــشابه مـــع بعـــض الأنظمـــة ٕالجزائــي وان č ً
القانونیة الأخرى، وقد أدى ذلك التشابه بالبعض إلى الالتباس بینه وبینها؛ كالالتزامات 



  -٨ -

الشرطیة والتبادلیة والتخییریة وغیرها؛ مما یقتضي التمییز بینها وبین الـشرط الجزائـي، 
ًئي وعـدم إمكانیـة تعدیلـه إلا فـي حـالات اسـتثنائیة، كـان هـدفا كما أن ثبات الشرط الجزا

آخــر مــن أهــداف هــذه الدراســة، التــي اقتــضى تتبعهــا دراســة بعــض الــنظم القانونیــة 
المقارنة؛ حتى یتسنى لنا تقدیر موقف القانون الكویتي من القوانین الأخرى التي تـنظم 

čالجزائـي لـم یكـن حـدثا تـشریعیا أحكام الـشرط الجزائـي، فتنظـیم المـشرع الكـویتي للـشرط  ً
ــد مــن  ــك العدی ــة؛ إذ ســبقه فــي ذل ــره مــن التــشریعات المقارن ــه دون غی ــدا خاصــا ب čجدی ً
القوانین؛ كالقانون الروماني والفرنسي، والقوانین العربیة؛ كالقـانون المـصري واللبنـاني 

ً؛ إذ إن هنــاك أساســا مــشتركا فــيي والــسوري، وغیــر ذلــك مــن القــوانینوالعراقــ  مختلــف ً
التشریعات مـن حیـث إقـرار الـشرط الجزائـي والعمـل بـه، غیـر أن الاخـتلاف بینهـا یظهـر 

  . čجلیا حول سلطة القاضي في تعدیله
یــضاف إلـــى أســـباب اختیـــاري لدراســـة الـــشرط الجزائـــي فـــي القـــانون الكـــویتي 

ق ِّكموضوع لرسالتي، أن المشرع الكویتي في تنظیمه لأحكام الفوائد قـد حظرهـا فـي نطـا
العمل المدني دون العمل التجاري، وأن ذلك الحظر قد یمتد ویشمل الشرط الجزائي عـن 
التـأخیر فــي الوفــاء بـالتزام نقــدي متــى كـان الالتــزام الأصــلي مـن طبیعــة مدنیــة؛ إذ یعــد 
الاتفـاق علــى الــشرط الجزائــي فـي هــذه الحالــة فــي صـورة فوائــد تأخیریــة اتفاقیــة، وهــي 

دني، فما هو عندئذ مآل الاتفاق على الـشرط الجزائـي عنـد محظورة في نطاق العمل الم
التأخیر في الوفاء بالتزام مدني محله مبلغ مـن النقـود؛ إذ لا یخـضع لأحكـام الفوائـد ولا 

 مـدني مـن أحكـام ٣٠٦لأحكام الشرط الجزائي؟ وهل ما قرره المشرع الكویتي في المادة 
اء بـالتزام محلـه مبلـغ مـن النقـود فـي ٍكاف لمعالجة الشرط الجزائي عن التأخیر في الوف

كل ذلك دفعني إلى اختیار دراسـة الـشرط الجزائـي . ظل حظر الفوائد في القانون المدني
  . ًفي القانون الكویتي موضوعا لرسالتي

 :منهج الدراسة وخطة البحث
ًنظرا لقیام هذه الدراسة على المقارنة والموازنة بـین أحكـام الـشرط الجزائـي فـي 

، ولمــا )١(الكــویتي، والقــانون الفرنــسي، والقــانون اللبنــاني، والقــانون المــصريالقــانون 
                                                             

القوانین المختارة للدراسة هي القانون المصري باعتباره أحد المصادر التاریخیة للقانون الكویتي،  )١(
والقانون الفرنسي باعتباره أحد القوانین التي كانت تتسم بثبات الشرط الجزائي رغم ما حصل مـن 

تعدیله، والقانون اللبناني الذي كان تنظیمه أقرب إلى  أعطى للقاضي صلاحیة ١٩٧٥تعدیل عام 
 .القانون الفرنسي من القانون الكویتي والمصري
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تتطلبــه مــن الوقــوف عنــد بعــض الجزئیــات وتحلیلهــا، وهــو مــا یــستلزم أن أطــرح وجهــة 
ًنظري الذاتیة؛ لـذلك كـان منهجـي فیهـا هـو المـنهج المقـارن التحلیلـي، هادفـا مـن وراء 

. ولة مني للإلمـام بجمیـع تفاصـیل موضـوعهاذلك إلى إثراء موضوع هذه الرسالة، ومحا
 أن - والمـنهج المحـدد للـسیر فیهـا-وقد اقتضت الغایة التي نتوخاها مـن هـذه الدراسـة

أقسم رسالتي إلى مبحث تمهیدي وأربعة فـصول، كـل فـصل ینقـسم بـدوره إلـى مبحثـین، 
، علـى أربعـة مطالـب والمبحث في كل فصل یشتمل على ثلاثـة مطالـب، وعنـد الاقتـضاء

تنقـسم إلـى و أكثر، وكذلك الفروع هي الأخرى والمطلب عند الحاجة یتفرع إلى فرعیین أ
  .بنود في بعضها

ــي  ــة للــشرط الجزائــي، وف فــي المبحــث التمهیــدي استعرضــت الملامــح التاریخی
، هالفصل الأول مفهوم الشرط الجزائـي، المبحـث الأول تعریـف الـشرط الجزائـي ومقوماتـ

سباب الداعیـة إلـى الـشرط الجزائـي، وتناولـت فـي الفـصل الثـاني وفي المبحث الثاني الأ
مــشروعیة الــشرط الجزائــي، :  المبحــث الأول،مــشروعیة الــشرط الجزائــي ومجــال إعمالــه

 فــي حــین خصــصت الفــصل الثالـــث ،عمــال الــشرط الجزائـــيإمجــال : والمبحــث الثــاني
شـروط : الأوللشروط استحقاق الشرط الجزائـي، وسـلطة القاضـي فـي تعدیلـه، المبحـث 

سـلطة القاضـي فـي تعـدیل الـشرط الجزائـي، : استحقاق الشرط الجزائي، والمبحث الثاني
وجعلت الفصل الرابع والأخیر لصفات الشرط الجزائي وطبیعته القانونیة وتمییزه عما قـد 

:  والمبحـث الثـاني،صفات الشرط الجزائي وطبیعتـه القانونیـة: یشتبه به، المبحث الأول
  .  الجزائي عما قد یشتبه بهتمییز الشرط

ــه الدراســة ــا انتهــت إلی  مــن واختتمــت هــذه الرســالة بخاتمــة تحمــل خلاصــة م
ثـم ذیلـت الرسـالة بقائمـة مـن المراجـع . ، ووضـعت فیهـا مـا بـدا لـي مـن توصـیاتنتائج

 . العلمیة مرتبة بحسب الترتیب الأبجدي لأسماء المؤلفین، وفهرس الموضوعات
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  مبحث تمهيدي

 يخية عن الشرط الجزائيلمحة تار

ً اتفـاق الأطـراف مقـدما علـى مقـدار التعـویض عـن الـضرر :الشرط الجزائي هو
، فمـن المعلـوم أن )١(الذي یلحق بالدائن من جراء إخلال المدین بتنفیـذ التزامـه الأصـلي

ٍّالعقد وجد لتنفیذ الالتزامات التي ینـشئها، تنفیـذا عینیـا فـلا تتحقـق مزایـاه وفوائـده لكـل  ً ُ ُ
ًمــن طرفیــه إلا بالتنفیــذ العینــي للالتــزام الأصــلي، ولكــن تنفیــذ الالتــزام عینــا قــد یعتــرض 

 أو یتـأخر إجـراء معیبـة،čجزئیا، أو تنفیذه بصورة سبیله ما یحول دون حصوله كلیة أو 
ــه بــسبب یرجــع لأحــد أطرافــه،  ــذ عــن الوقــت المحــدد ل ــث إن إخــلال المــدین التنفی وحی

)Punition (قـد ینـشئ للـدائن بتنفیذ التزامه assureur) ( حـق المطالبـة بـالتعویض
 هــو (juge)والأصـل أن القاضـي . )٢(عـن الأضـرار التـي تلحقـه مـن جـراء ذلـك الإخـلال

، إلا أن المتعاقـدین )٣(من یتولى بنفسه الفصل في مسألة تقدیر التعـویض المطالـب بـه
إذ لا یوجـــد مـــا ًقــد یـــتكفلان بــذلك بـــدلا مــن القاضـــي مـــن خــلال تقـــدیرهما للتعــویض؛ 

ُّمقدما على مقدار التعویض الـذي یـستحق عنـد (convention)  یمنعهما من الاتفاق َ ُ ً
ٌّ، فقـد لا یتـرك كـل مـن الـدائن والمـدین أمـر تقـدیر )٤(إخلال المدین منهما بتنفیذ التزامـه

                                                             

 .انظر في تعریف الشرط الجزائي إلى المطلب الأول من المبحث الأول في الفصل الأول) ١(
المـدین التعویض هو مبلغ من النقود یساوي المنفعة التـي كانـت سیحـصل علیهـا الـدائن لـو نفـذ ) ٢(

ٕهـذا وان كـان . التزامه على النحو الذي یقضي به مبدأ حسن النیـة، والثقـة المتبادلـة بـین النـاس
ًالغالب أن التعویض یقدر بمبلغ من النقود، فإن ذلك لا یمنع أن یكون شیئا آخر؛ كأن ینشر حكم 

حسن .د. البراءة من القذف في الصحف على حساب المدین القاذف كتعویض عن الضرر الأدبي
العاتــك لــصناعة الكتــاب، : علــي الــذنون، شــرح القــانون المــدني العراقــي أحكــام الالتــزام، الناشــر

 .٢٧-٢٦، ص٢٠٠٧القاهرة، توزیع المكتبة القانونیة، بغداد، الطبعة الثانیة، 
 تقـدر المحكمـة التعـویض إذا لـم -١: ( من القانون المدني الكویتي على)٣٠٠/١(تنص المادة  )٣(

َّیكن مقـد ً؛ فـالتعویض یتحـدد مقـداره وفقـا لمـا لحـق الـدائن مـن )رًا فـي العقـد أو بمقتـضى القـانونُ
 ویـشترط للقـضاء لـه تـوافر شـروط المـسئولیة المدنیـة بـصفة عامـة؛ ،خسارة وما فاتـه مـن كـسب

ًالخطأ، والضرر، وعلاقة السببیة بینهما، فضلا عن توافر الإعذار فـي الحـالات التـي یكـون فیهـا : وهي
 .čیاوجوب

ًإذا لــم یكــن محــل الالتــزام مبلغــا مــن : ( مــن القــانون المــدني الكــویتي علــى)٣٠٢(تــنص المــادة  )٤(
 ).ًالنقود، یجوز للمتعاقدین أن یقدِّرا مقدما التعویض في العقد أو في اتفاق لاحق
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ً، فیتفقـان مقـدما علـى مقـدار التعـویض الـذي )١(الأصـل التعویض للقاضـي كمـا هـو فـي
ائن منهما عن الضرر الذي یلحقه في حالة عدم تنفیذ المـدین لالتزامـه، أو یستحقه الد

  . )٢()(clause pénaleالتأخیر فیه، فهذا الاتفاق هو ما یسمى بالشرط الجزائي 
ــشریع  ــي الت ــانوني ف ــر الق ــدادا لتطــور الفك ــان امت ــي ك ــشرط الجزائ ًوحیــث إن ال

تـأثرت بالقــانون الرومـاني، والتــي الرومـاني القـدیم، والــذي انتقـل منــه إلـى الـدول التــي 
) (codesمنها القانون الفرنسي، ودخلت فكرة الشرط الجزائي إلى حیز نطاق القـوانین 

العربیـة متــأثرة بالقــانون الفرنـسي، الــذي یعــد أحــد المـصادر التاریخیــة لأغلــب القــوانین 
ــانون المــصري،  ــة؛ كالق ــد هــو الآخــرالعربی ــذي یع ــال ــة للق انون  أحــد المــصادر التاریخی

 وعلیه فـإن إسـقاط الـضوء علـى الـشرط الجزائـي مـن الناحیـة التاریخیـة یـسهم .الكویتي
فــي إبــراز الفكــرة التــي یقــوم علیهــا، وهــذا مــا سنــستعرضه فــي هــذا المبحــث التمهیــدي، 

  للـــشرط الجزائـــي فـــي القـــانون الرومـــاني، : اوالـــذي نقـــسمه إلـــى ثلاثـــة مطالـــب؛ أولهـــ
للــشرط الجزائــي فــي القــوانین : نون الفرنــسي، وثالثهــالــشرط الجزائــي فــي القــال: وثانیهــا
  . العربیة

                                                             

یض  لیحدد هو مقدار التعویض، فیسمى التعویض بـالتعو؛ًأحیانا یتدخل المشرع في حالات معینة )١(
 من القـانون المـدني، التـي )٢٤٨( مثال ذلك ما نص علیه المشرع الكویتي في المادة ،القانوني

ًإذا كــان الــضرر واقعــا علــى الــنفس، فــإن التعــویض عــن الإصــابة ذاتهــا یتحــدد طبقــا : (تقـرر أنــه ً
 وقد حددت الفقرة الأولى مـن المـادة...). لقواعد الدیة الشرعیة من غیر تمییز بین شخص وآخر

تقدر الدیة الشرعیة الكاملة بعـشرة : ( من ذات القانون قیمة الدیة الشرعیة بالنص علیها)٢٥١(
 .، وكذلك الفوائد القانونیة متى كان محل الالتزام الأصلي دفع مبلغ من النقود...)آلاف دینار

تــزام ال) كلمــة(یعبــر عــن الواجـــب القــانوني فــي مــصر والكویــت وأغلــب الــدول العربیــة بمــصطلح  )٢(
)(Obligation بینما یعبر عنه فـي فرنـسا ولبنـان بمـصطلح موجـب، وجمعـه موجبـات، وكـذلك ،

وینـوه . لح البنـد الجزائـيیطلق علـى الـشرط الجزائـي فـي نطـاق القـانون الفرنـسي واللبنـاني مـصط
لى أنه سیقتصر على اسـتخدام لفـظ الالتـزام دون الموجـب، والـشرط الجزائـي دون البنـد عالباحث 

ئي، حتى في تناولنا لبعض جوانب دراسة الشرط الجزائي في القانونین الفرنسي واللبناني، ما الجزا
  .ِلم یقتض الأمر خلاف ذلك، ولا سیما في النصوص القانونیة
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  المطلب الأول

  الشرط الجزائي في القانون الروماني

تعــود فكــرة الــشرط الجزائــي فــي أصــولها إلــى أســلوب ابتكــره الفقهــاء الرومــان، 
وقصدوا به إعطاء قوة إلزامیة لبعض الاتفاقـات والعقـود التـي لـم یكـن لهـا قبـل الاتفـاق 

ه قوة إلزامیة بمقتضى القانون الروماني، خاصة الالتزامات التي كـان محلهـا شـيء علی
ًآخر غیر النقود، فإذا اشترط الدائن على المتعهد التزامـا لا یكرسـه القـانون؛ بـأن یـدفع 
ُّله في حالة عدم تنفیذ تعهد معین، فإنه في حالة عدم تنفیذ المدین لالتزامه الـذي نكـل 

ًبدفع ما تعهد به، وهو غالبا مـا یكـون دفـع مبلـغ مـن النقـود، فقـد عنه، یلزمه القاضي 
ًكان التعهد المجرد لدى الرومان لا یحدث آثارا قانونیة إلا إذا أُدرج فـي شـكل مـشارطة، 
ًوفقا للـشروط والـشكلیات التـي وضـعوها لـذلك، فـالأفراد كـانوا یلجئـون إلـى هـذه الـصورة 

 أحد المتعاقدین لالتزامه، لیـصبح للاتفـاق قـوة باشتراط جزاء محدد یدفع عند عدم تنفیذ
إذ كــان مــن غیــر المتــصور فــي القــانون ، )١(ملزمــة مــستمدة مــن ذلــك الجــزاء الاتفــاقي

َالرومــاني أن یــستفید مــن العقــد مــن لــم یكــن طرفــا فیــه، فالعقــد الــذي یــشترط فیــه حــق  ُ ً
ٕلمصلحة الغیر یكون عقدا باطلا؛ وذلك لانتفاء مصلحة المشترط، واذ ً ا انتفت المصلحة ً

ــلا دعــوى ــسه حقــا . ف ــانون الرومــاني للمــشترط أن یــضع لنف ــاح الق ــك، فقــد أب čومــع ذل
čشخصیا في العقد، وذلك عـن طریـق وضـع شـرط جزائـي یطالـب بـه المتعهـد إذا لـم یقـم 

 أهـم الوسـائل – آنذاك –، فكان الشرط الجزائي )٢(الأخیر بتنفیذ تعهده لمصلحة المنتفع
لة الوحیدة التي استخدمها الرومـان لتقویـة وتفعیـل الالتزامـات التـي لا إن لم یكن الوسی

ًتستمد قوتهـا مـن القـانون، واسـتخدم أیـضا لـضمان تنفیـذ التزامـات لـم تكـن لهـا دعـوى  ُ
                                                             

ـــان،  )١( ـــات والعقـــود، الجـــزء الثـــاني، بیـــروت، لبن ، ١٩٦٣جـــورج ســـیوفي، النظریـــة العامـــة للموجب
ــاس .، د١٤٠ص ــدون ناشــر ناصــیف، البنــد الجزاإلی ــد اللیزنــغ، ب ــارن وفــي عق ــانون المق ــي فــي الق ئ

أحمد إبراهیم حسن، الأصول الرومانیة لفكرة الشرط الجزائـي، دار . د. ١٩، ص١٩٩١، )المؤلف(
  إبراهیم الدسوقي أبو اللیل، .د. ٩١، ٣٠، ٢٤، ٧، ص٢٠٠١المطبوعات الجامعیة، الإسكندریة، 

 .٤٨، ٤٧، ص١٩٨٢ونیة، دار النهضة العربیة، القاهرة، الشرط الجزائي في العقود والتصرفات القان
الـدار الجامعیـة، : رمضان أبو سـعود، مبـادئ الالتـزام فـي القـانون المـصري واللبنـاني، الناشـر .د )٢(

 .٢٥٣، ٢٥٢، ص١٩٨٦الإسكندریة، 



  -١٣-

وقــد أطلــق علــى الـــشرط  ،)١(تحمیهــا؛ كالاشــتراط لمــصلحة الغیــر، والتعهــد عــن الغیــر
 معنـى ٍ، والـذي یتـضمن فـي آنstipulation poenaالجزائي في القانون الرومـاني اسـم 

؛ ممــا یعنــي أن غایــة الــشرط الجزائــي فــي Poena، والعقــاب stipulationالاشــتراط 
القانون الروماني لم تـستهدف التعـویض عـن الـضرر النـاتج مـن عـدم التنفیـذ فحـسب، 

ًوانما تمتد لمعاقبة المدین زجرا له عمـا اقترفـه بحـق الـدائن؛ إذ اعتبـر الرومـان المـدی ن ٕ
فالقــانون الرومـاني كــان ینظــر  ،)٢(الـذي لا ینفــذ التزامـه كــالمجرم الــذي یـستحق العقــاب

ًإلــى الــشرط الجزائــي باعتبــاره جــزاء أكثــر منــه تعویــضا، فهــو یــستخدم أساســا كوســیلة  ًً
لإجبار المتعاقد على تنفیذ ما تعهد به في التصرفات القانونیة التي كانت عدیمـة الأثـر 

، فهـو یعمـل علـى )٣(وها مـن الـشكلیات الملزمـة التـي كـان یعتنقهـافي هذا القانون؛ لخل
صحة التعهدات التي لم یكن لها أثر ملزم في القانون؛ وذلك بفضل التعهد المعبر عنـه 

  .)٤(في شكل الشرط الجزائي

فقـد كـان الـشرط ، )٥(فالشرط الجزائي یعطي قوة إلزامیة للاتفاق ویضمن تنفیـذه
                                                             

، ١٩٧٤طـلال المهتـار، البنـد الجزائـي فـي القـانون المـدني، رسـالة دكتـوراه، جامعـة بــاریس، . د )١(
 .١٠، ٧أحمد إبراهیم حسن، مرجع سابق، ص.، د٥٢النسخة العربیة، ص

(2) L. Barde et G. Baudry Lacantinerie. De Droit – civil des Obligations 
Troisième édition Tome Deuxième Sirey, p 465. 1906. 

 .١٩، ١٤إلیاس ناصیف، مرجع سابق، ص.د. ٤١، ٤٠طلال المهتار، المرجع السابق، ص.د
اتسم القانون الروماني في مراحله الأولى بالطابع الـشكلي؛ إذ كانـت التـصرفات القانونیـة تتطلـب  )٣(

وقــد أدى ذلــك إلــى حــصر قــانون . ُلــصحتها فیــه إجــراء طقــوس معینــة، أو تلفــظ بعبــارات محــددة
ــانون. الالتزامــات فــي نطــاق ضــیق للغایــة ــد تطــور المجتمــع الرومــاني واتــساعه، أصــبح الق  وبع

الروماني المكبل بالشكلیات غیر قادر على تلبیـة احتیاجـات المجتمـع، فكـان الـشرط الجزائـي أهـم 
الوسائل إن لم یكن الوسیلة الوحیدة التي استخدمها الرومان لإخراج قانون الالتزامات من سجنه 

. الضیق، وذلك عن طریق التوصـل إلـى إنـشاء التزامـات مـن خـلال الاتفـاق علـى الـشرط الجزائـي
 .٧أحمد إبراهیم حسن، المرجع السابق، ص.د: انظر

(4) L. Barde et G. Baudry Lacantinerie op cit. p 464.  
(5) G. Girard de la stipulation poenae en droit roman et de la clause 

pénale en droit français thèse Paris 1877 p 11. 
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 الإجراء الوحیـد الـذي یـؤدي إلـى تنفیـذ التعهـدات، ولا سـیما الجزائي في بادئ الأمر هو
  .)١(غیر المالیة منها

  المطلب الثاني

  الشرط الجزائي في القانون الفرنسي
انتقل استعمال الشرط الجزائي بمفهومه في القانون الروماني إلـى الـدول التـي 

، وكــان یــسود ذلــك تــأثرت قوانینهــا بــالقوانین الرومانیــة، والتــي منهــا القــانون الفرنــسي
ــدیم بطــابع  ــانون الفرنــسي الق ــي فــي الق ــسم الــشرط الجزائ ــرة العقــاب؛ إذ ات ــال فك الانتق
ًالعقاب، وكان أیضا یتصف بالثبات، ویخفض لصالح المدین في حالتي التنفیذ الجزئـي 

، وكـــان ذلـــك التخفـــیض لا یرتكـــز علـــى أســـاس )٢(والمجـــاوزة الظـــاهرة لمقـــدار الـــضرر
، الـذي تـأثر بكتابــات )Pothier(علـى آراء بعـض المـؤلفین كبوتیـه ٕقـانوني، وانمـا قـام 

(Dumoulin) ـــدائن أن الـــشرط  الـــذي یـــرى زیـــادة قیمـــة الـــشرط الجزائـــي إذا أثبـــت ال
وفـي المقابـل، یـستطیع المـدین أن یخفـض . الجزائي یقل عن الضرر الفعلي اللاحق بـه

اللاحق بالـدائن، فـلا یـصح الشرط الجزائي إذا ما أثبت أن مقدار الشرط یتجاوز الضرر 
 عـن أن لاًأن تتجاوز قیمة الشرط الجزائي الحدود التي عینها القانون للتعویضات، فـض

الــشرط الجزائــي؛ حیــث إن المــدین فــي كثیــر مــن  اعتبــارات العدالــة تقتــضي تخفــیض
ًالأحیان عندما یجـري اتفاقـا یرتـضي بموجبـه التعـویض المحـدد فیـه یكـون مـســتندا فـي  ً

ثقتــه الخاطئــة التــي تــوحي لــه بأنــه لــن ینكــل فــي تعهــده، ومــن ثــم لــو ثبــت ذلــك إلــى 
 اجتهــادات القــضاء؛ إذ كــانوا ،وقــد انتقــد الــبعض مــن الفقــه. التعــسف وجــب التخفــیض

ینظــرون إلــى الــشرط الجزائــي كمبلــغ مقطــوع متفــق علیــه لتقــدیر التعــویض، ولا یجــوز 
ــه؛ كــد. إنقاصــه أو زیادتــه ــأثرا باجتهــاد بعــض الفق ــه، وأحكــام القــضاء، ًُّوت ملون وبوتی

                                                             

(1) Alex Weill et François Terre De Droit civil des Obligations précis 
Dalloz édition 1986 p 478 et.L. Barde et G. Baudry Lacantinerie. Op. 
cit p 464. 

(2) Civ.14 fevr. 1866, D. p. 66, 1, 194 voir Alex Weill et François Terre 
op cit, p482. 



  -١٥-

 الإبقــاء ١٨٠٤اقترحـت اللجنــة المكلفــة بوضــع مــشروع القــانون المــدني الفرنــسي عــام 
علــى الاجتهــاد القــدیم بــشأن إمكانیــة تعــدیل الــشرط الجزائــي مــن قبــل القاضــي، إلا أن 
ُمجلس الشورى رفض هذا الاقتـراح بحجـة أن المتعاقـدین همـا أصـلح المقـدِّرین للـضرر 

یمكن أن یحصل من جراء عدم تنفیذ الالتزام أو التأخیر فیه، فإذا حدد المتعاقدان الذي 
مقدار التعویض عن الضرر، فإنه ینبغي أن یؤخذ ذلك التعاقد في الاعتبار، ویجـب مـن 

  .)١(ثم احترام نصوص العقد المتفق علیه بینهما

ضمن تـیعنـدما : (رنـسي علـى من القـانون المـدني الف١١٥٢فنص في المادة 
ً نصا بأن من یخل في تنفیذه یدفع مبلغا من المـال لإصـلاح الـضرر، فـلا یمكـن الاتفاق č

 وبـذلك الـنص قطـع ؛)٢()ًمنح الفریق الآخر مبلغا أكثـر أو أقـل مـن المبلـغ المتفـق علیـه
 الجـدل حـول إمكانیـة تـدخل ١٨٠٤المشرع الفرنـسي فـي إصـداره القـانون المـدني عـام 

ًلجزائــي زیــادة أو نقــصانا مــن عدمــه؛ إذ لا یجــوز للقاضــي القاضــي فــي تعــدیل الــشرط ا
  .بأیة حجة أن یعدله

أن الـشرط الجزائـي یــستحق : وقـد اسـتخلص القـضاء الفرنـسي مـن هـذا الـنص
حتى ولو ثبت أن الدائن لم یلحقه أي ضـرر مـن إخـلال المـدین بتنفیـذ التزامـه؛ فاتفـاق 

ًالطرفین علـى الـشرط الجزائـي، وتقـدیرهما مقـدما ل ِّمبلـغ التعـویض یعنـي أنهمـا مـسلمان َّ ُ
ًبأن إخلال المدین بتنفیذ بالتزامه یحدث ضررا اتفقا على المقدار اللازم لتعویضه ُ) ٣(.  

ــانون  ــادة فــي الق ًوقــد اســتند فــي رفــض تعــدیل الــشرط الجزائــي تخفیــضا أو زی ُ
                                                             

(1) Gabriel Marty et Pierre Raynaud Droit Civil les Obligations Edition 2 
tome 1- 1988 p 777. 

  .٩٦، ٤٣، ٤٢طلال المهتار، مرجع سابق، ص. د
(2) Art. 1152. Lorsque la convention porte que celui qui manquera de 

l’exécuter paiera une certaine somme a titre de dommages-intérêts, 
il ne peut être alloué a l’autre partie une somme plus forte, ni 
moindre.(Code civil des français. Paris. L’imprimerie de la 
republique.1804) 

(3) Cass civ. 6 juin 1912 voir Capart Maurice Droit civil Les Obligations 
5 Edition 1933 p 81 


