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مدى سقوط الشرط الجزائي بفسخ العقد
في ضوء أحكام محكمة التمييز

د. �شالح نا�شر العتيبي

اأ�شتاذ م�شارك - القانون الخا�ص

كلية القانون الكويتية العالمية

الملخص:

يتناول البحث اأثر ال�شرط الجزائي في حالة ف�سخ العقد الذي جاء ال�شرط الجزائي 

ب اأثره بعد زوال العقد بف�سخه، ومن ثَمَّ يوؤدي  �سماناً لتنفيذه، فهل يبقى ال�شرط ليرتِّ

اأنه بما يمثله  اأم  دوره بو�سفه تعوي�ساً اتفاقياً للدائن عن عدم تنفيذ المدين للتزامه، 

ب اأثره فلا يكون اأمام الدائن �سوى  من بند في العقد ي�سقط بزوال العقد، ومن ثم ل يرتِّ

ت عليه الفائدة التي كان يرجوها  المطالبة بالتعوي�س الق�سائي ولي�س التفاقي مما يفوِّ

من وراء ا�ستراطه لل�شرط الجزائي.

ع على بيان حكم هذه الم�ساألة، وبالنظر اإلى اأحكام محكمة التمييز  ولم ين�س الم�شرِّ

وفي  العقد،  ف�سخ  عند  الجزائي  ال�شرط  ب�سقوط  تحكم  اأحكامها  بع�س  في  اأنها  تبينَّ 

اتفاقي،  تعوي�س  من  يت�سمنه  بما  اأثره  تعمل  واإنما  ب�سقوطه  تحكم  ل  اأخرى  اأحكام 

اأحكام  على الرغم من حكمها بف�سخ العقد، وقد يبدو للوهلة الأولى وجود تناق�س في 

محكمة التمييز، ومما يزيد من هذا العتقاد اأن المحكمة ل توؤ�س�س ق�ساءها في الحالتين 

البحث  اأظهر  الأحكام  لتلك  اأعمق  بتحليلٍ  ولكن  التناق�س،  ذلك  ر  يبرِّ قانونياً  تاأ�سي�ساً 

اإل اتفاق بين  اأن الأمر يتعلق بالإرادة الم�ستركة للمتعاقدين؛ فال�شرط الجزائي ما هو 

التزام  بتنفيذ  المدين  لإخلال  جزاءً  الجزائي  ال�شرط  يجعلان  قد  وباتفاقهما  طرفين، 

معين، وبف�سخ العقد ت�سقط كل اللتزامات ومعها ال�شرط الجزائي الذي يمثل بنداً في 

العقد عبارة عن تنفيذٍ بمقابل لأحد اللتزامات، ومن ثم يكون ال�شرط الجزائي تابعاً 

للالتزام الأ�سلي في�سقط بزواله، اأما اإذا كان التفاق على تطبيق ال�شرط الجزائي عند 
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ف�سخ العقد ففي هذه الحالة يكون انق�ساء اللتزام ولي�س عدم تنفيذه هو الذي يوؤدي 

اإلى اإعمال ال�شرط الجزائي، ومن ثم يكون لل�شرط الجزائي وجود م�ستقل عند العقد ول 

يكون تابعاً له كما في الحالة الأولى.

المقدمة: 

يحتل ال�شرط الجزائي مكانة بارزة في مجال الم�سوؤولية المدنية، �سواء كانت عقدية 

اإليه  ينظرون  والدائنون  جزائياً،  �شرطاً  تت�سمن  المهمة  العقود  فمعظم  تق�سيرية؛  اأم 

بو�سفه �سيفاً م�سلطاً على المدين كي يقوم بتنفيذ التزامه؛ لذلك لم تقت�شر وظيفته على 

اأنه مجرد تعوي�س اتفاقي عند اإخلال المدين بتنفيذ التزامه، واإنما ينظر اإلى ما يت�سف به 

من طابع تهديدي بتوقيع الجزاء على المدين الذي ل ينفذ التزامه على النحو المطلوب. 

ومن هنا فاإن مقدار التعوي�س المتفق عليه غالباً ما يتجاوز حجم ال�شرر الذي ي�سيب 

ت�سعره  للدائن  مهمة  �سمانة  ي�سكل  مما  للتزامه؛  المدين  تنفيذ  عدم  جراء  من  الدائن 

بالطمئنان؛ اإذ اأن المدين �سيجد نف�سه مجبراً على تنفيذ التزامه خوفاً من تطبيق ال�شرط 

التعوي�س  ل�سلبيات  تجاوز  من  للدائن  ال�شرط  يحققه  ما  اإلى  بالإ�سافة  عليه،  الجزائي 

الق�سائي الذي يعد الأ�سل العام في التعوي�س.  

يتناوله  لم  الكويتي  المدني  القانون  فاإن  الجزائي  ال�شرط  اأهمية  من  الرغم  وعلى 

مه في ثلاث مواد فقط، هي المواد من )302( اإلى )304(،  بتنظيم جميع اأحكامه؛ فقد نظَّ

وفيها اقت�شر على تعريفه وارتباط ا�ستحقاقه بال�شرر الذي نقل عبء اإثبات وجوده 

ومداه من الدائن بح�سب القواعد العامة في التعوي�س الق�سائي ليلقيه على عاتق المدين 

اأن  ب تطبيق ال�شرط الجزائي  اأراد تجنُّ اإذا  بما فيه من عبء يرهق كاهله؛ فعلى المدين 

ذ  اأنه نفَّ اأو  اإلى درجة كبيرة،  التعوي�س مبالغٌ فيه  اأن  اأو  يثبت عدم وقوع �شرر للدائن 

الجزء الأكبر من التزامه. 

ولم يتطرق القانون المدني الكويتي اإلى م�ساألة غاية في الأهمية، هي التي اخترناها 

ما  كثيراً  اأن  ذلك  العقد؛  بف�سخ  الجزائي  ال�شرط  �سقوط  مدى  وهي  بحثنا  لمو�سوع 

ع الدائن في طلب ف�سخ العقد كردة فعل على عدم قيام المدين بتنفيذ ما التزم به  يت�شرَّ
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دون اأن يدرك مدى ارتباط ال�شرط الجزائي بالعقد الذي ف�سخ من حيث الوجود؛ ذلك 

اأنه بف�سخ العقد اعتبر كاأنه لم يكن موجوداً. فهل يختفي معه ال�شرط الجزائي اأم يظل 

له وجود م�ستقل عن العقد، ويبقى ليرتب اأثره بعد زوال العقد بالف�سخ، كما لم ي�شر 

الم�سوؤولية  مجال  في  الجزائي  ال�شرط  اإعمال  جواز  مدى  م�ساألة  اإلى  الكويتي  القانون 

تختفي  العقد  ف�سخ  مع  اأنه  ذلك  بالأخرى،  اإحداهما  مرتبطة  والم�ساألتان  التق�سيرية، 

الم�سوؤولية العقدية لتظهر الم�سوؤولية التق�سيرية اإذا توافرت اأركانها. 

ن�سو�س  في  له  اإجابة  وجود  ولعدم  البحث،  مو�سوع  اأهمية  من  الرغم  وعلى 

القانون المدني الكويتي فاإن ذلك جعلنا نبحث في اأحكام محكمة التمييز الكويتية لنجد في 

بع�سها اأنها ق�ست ب�سقوط ال�شرط الجزائي عند ف�سخ العقد تطبيقاً لمبداأ تبعية ال�شرط 

ببقائه، وفي هذه  العقد؛ في�سقط ب�سقوطه ويبقى  الوارد في  الأ�سلي  الجزائي للالتزام 

الحالة يرتبط ال�شرط الجزائي بالم�سوؤولية العقدية وجوداً وعدماً. ولكن المحكمة ذاتها 

اأحكام اأخرى تطبِّق ال�شرط الجزائي ول تق�سي ب�سقوطه على الرغم من حكمها  وفي 

التق�سيرية،  الم�سوؤولية  اإلى  العقدية  الم�سوؤولية  التحول من  يعني  ما  العقد وهو  بف�سخ 

لمعرفة  اأحكامها  تحليل  خلال  من  التمييز  محكمة  م�سلك  نتق�سى  جعلنا  الأمر  وهذا 

وفي  اأثره،  ليرتب  الجزائي  ال�شرط  ا�ستبقائها  في  اإليه  ا�ستندت  الذي  القانوني  الأ�سا�س 

اأن  وخ�سو�ساً  العقد،  بف�سخ  فيها  تحكم  التي  الحالة  في  اأثره  ترتيب  وعدم  �سقوطه 

وراء  من  الدائن  �سيجنيها  كان  التي  الفائدة  فوات  اإلى  يوؤدي  الجزائي  ال�شرط  �سقوط 

�شرطه، ويجعل المدين في موطن قوة لعلمه باأنه لن يخ�سع لقواعد التعوي�س التفاقي 

التي اأرادها  الدائن، واإنما لقواعد التعوي�س الق�سائي، فيتخل�س من الأعباء التي يلقيها 

منه  يخ�سى  كان  الذي  الأمر  التزامه،  تنفيذ  عن  يتقاع�س  وقد  الجزائي  ال�شرط  عليه 

الدائن، ومن اأجل ذلك �سمن العقد �شرطاً جزائياً. 

و�سنتناول مو�سوع البحث بتق�سي اتجاه محكمة التمييز الكويتية في هذا ال�ساأن 

د  من خلال درا�سة اأحكامها المن�سورة وفقاً للمنهج التحليلي التاأ�سيلي، وقبل ذلك نمهِّ

في مبحث تمهيدي للتعريف بال�شرط الجزائي وبيان اأهميته العملية. وهو ما اقت�سى اأن 

نق�سم خطة البحث على النحو التالي:
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المبحث التمهيدي: التعريف بال�شرط الجزائي واأهميته.

المبحث الأول: �سقوط ال�شرط الجزائي بف�سخ العقد.

المطلب الأول: عر�س لبع�س اأحكام محكمة التمييز في هذا ال�ساأن.

ال�شرط  ب�سقوط  بالحكم  التمييز  محكمة  لتجاه  القانوني  الأ�سا�س  الثاني:  المطلب 

الجزائي عند ف�سخ العقد.

المبحث الثاني: عدم �سقوط ال�شرط الجزائي بف�سخ العقد.

المطلب الأول: عر�س لبع�س اأحكام محكمة التمييز في هذا ال�ساأن.

المطلب الثاني: الأ�سا�س القانوني لتجاه محكمة التمييز في الحكم بعدم �سقوط ال�شرط 

الجزائي عند ف�سخ العقد.

الخاتمة



د. �صالح نا�صر العتيبي

23مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - العدد 4 - السنة الرابعة - العدد التسلسلي )16( ربيع الأول 1438هـ - ديسمبر 2016 م

مبحث تمهيدي
التعريف بالشرط الجزائي وأهميته

به  التعريف  منا  يقت�سي  العقد  بف�سخ  الجزائي  ال�شرط  علاقة  على  الوقوف  اإن 

وبيان اأهميته العملية، وهو ما �سنتناوله في مطلبين وفقاً لما يلي: 

المطلب الأول
التعريف بالشرط الجزائي 

تلبية  في  لبع�س  بع�سهم  النا�س  حاجة  تزايد  مع  كبيرة  باأهمية  العقد  حظي 

احتياجاتهم؛ فهو الو�سيلة القانونية التي ي�ستطيع بها كل �سخ�س اأن يح�سل على ما 

يرغب فيه من �سلع اأو خدمات اأو اأموال نقدية. وكل متعاقد وقت اإبرامه العقد ياأمل من 

الغاية من  التزامه ليح�سل هو على حاجته، وهذه هي  اأن يقوم بتنفيذ  المتعاقد الآخر 

اإبرامه للعقد؛ فالعقد ل يق�سد لذاته، واإنما هو و�سيلة لإ�سباع حاجة معينة. وي�سيطر 

هذا الأمر على ذهن المتعاقد في مرحلة المفاو�سات التي ت�سبق اإبرامه للعقد ولكن لي�س 

كل عقد يتم تنفيذه، وحتى ي�سمن المتعاقد اأن المتعاقد الآخر �سينفذ التزاماته العقدية 

المتعاقد  اأن  احتمال  العقد  انعقاد  مرحلة  في  اعتباره  في  ي�سع  فاأنه  المطلوب  النحو  على 

ذ التزامه، �سواء كان عدم تنفيذ كلي، اأو جزئي، اأو تاأخير في التنفيذ، اأو  الآخر قد ل ينفِّ

تنفيذ معيب، ولما كان في لجوء الدائن للق�ساء لإجبار المدين على تنفيذ التزامه، اأو طلب 

التعوي�س عن اإخلاله في تنفيذ العقد طريقاً طويلًا وتكتنفه ال�سعوبات وغير م�سمون 

يُعد �سيفاً م�سلطاً على  الذي  بال�شرط الجزائي  اإلى ما يعرف  يلجاأ  الدائن  فاإن  النتائج، 

المدين لتنفيذ التزامه، ويحد من �سلطة القا�سي التقديرية في التحقق من ال�شرر ومداه. 

باأن يقوم  المدين  يلتزم  ، بموجبه  الدائن والمدين  اتفاق بين  وال�شرط الجزائي هو 

باأداء معين اأو بتحمله عبئاً معيناً ل�سالح الدائن في حالة اإخلاله بتنفيذ التزام اأ�سلي مقرر 

في ذمته لهذا الدائن جزاء له على هذا الإخلال، ويعد تعوي�ساً للدائن عما يلحق به من 
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اأ�شرار ب�سبب اإخلال المدين بتنفيذ التزامه وغالباً ما يكون محل ال�شرط الجزائي دفع 

مبلغ معين من النقود، وقد يكون �سيئاً اآخر، اأو عملًا، اأو امتناعاً عن عمل، اأو تق�سيراً 

لميعاد في ا�ستعمال الحق، اأو ت�سديداً في �شروط ا�ستعماله، اأو تغييراً. لمكان تنفيذ اللتزام 

 . 
)1(

الذى اأخل بتنفيذه اأو غير ذلك من اأعباء يتحملها المدين المخل 

اإذاً، فال�شرط الجزائي هو اتفاق بين طرفين، اأحدهما دائن والآخر مدين على تحديد 

العقد  التفاق في  اأدراج هذا  ا�ستحقاقه عند  قبل  اأداوؤه مقدماً  الواجب  التعوي�س  مقدار 

ينعقد  اإذ  اللتزام؛  تجديد  اأو  ال�سلح  عن  يختلف  بذلك  وهو  لحق،  اتفاق  في  اأو  ذاته، 

كلاهما بعد اأن ي�سبح التعوي�س م�ستحقاً، اإما لح�سم نزاع ب�ساأن تقدير هذا التعوي�س، 

ا�ستحقاق  ي�سبق  اتفاق  فهو  الجزائي  ال�شرط  اأما  جديد.  بدين  عنه  للا�ستعا�سة  واإما 

التعوي�س؛ اأي اأنه يتقرر قبل وقوع الإخلال باللتزام. 

واإذا كنا ب�سدد تحديد تعريف لل�شرط الجزائي يحدد نطاق تطبيقه، فذلك يكون 

اأن  دون  الجزائي  ال�شرط  م  نظَّ الذي  الكويتي  المدني  القانون  اإلى  الرجوع  خلال  من 

ي�سميه بهذا الم�سمى، وذلك في المواد من )302( اإلى )304(، التي تمثل الأحكام العامة 

ال�شرط  ماهية  بينت  التي  فقط  هي   )302( المادة  اأن  الأمر  واقع   ،
)2(  

الجزائي لل�شرط 

 )304(  ،)303( المادتان  اأما  مكملة،  قانونية  قاعدة  اإطار  في  �سيغت  وقد  الجزائي، 

دام  اأنه ما  يفيد  اأمر  اآمرة، وهو  قانونية  اإطار قواعد  اأحكامه، وقد جاءتا في  فت�سمنتا 

التعوي�س الق�سائي قد ا�ستبدل به ال�شرط الجزائي الذي يعد تعوي�ساً اتفاقياً، فلا اأقل 

ويفقد  فاعليته  من  التعوي�س  يفرغ  ل  حتى  اآمرة  قانونية  بقواعد  �سبطه  يتم  اأن  من 

جدواه باعتباره تنفيذاً بمقابل للالتزام عند تقاع�س المدين عن تنفيذ التزامه الأ�سلي، 

الثانية،  الطبعة  �سادر،  مكتبة  من�سورات  اللتزام،  اأحكام  المدني،  القانون  �شرح  في  الوافي  مرق�س،  �سليمان  انظر:    )1(

القاهرة 1992، �س 177؛ اإبراهيم اأبو الليل، تعوي�س ال�شرر في الم�سوؤولية المدنية، مطبوعات جامعة الكويت �سنة 

�س 403.   ،1995
اأف�سحت المذكرة الإي�ساحية للقانون المدني الكويتي �شراحة عن م�سماه بقولها: »وت�سع المادة )302( مبداأ جواز    )2(

اأو  اإخلال المدين بالتزامه، وهو المعروف بال�شرط الجزائي  الذي ي�ستحق عند  التعوي�س  التفاق مقدماً على تقدير 

الفتوى والت�شريع،  النا�شر:  الثالثة،  الطبعة  للقانون المدني،  الإي�ساحية  المذكرة  التعوي�س التفاقي”. راجع ذلك في 

 274 �س  �سنة 1999، 
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 اأنها 
)2(

الكويتي  المدني  القانون  من  ويتبين من المادة )302( 
 )1(

اأو تنفيذه تنفيذاً معيباً،

تعد ال�شرط الجزائي من طبيعة عقدية؛ فهو ي�ستلزم اتفاقاً؛ اأي عقد يكون هو �شرطاً 

فيه، اأي بنداً من بنوده، ومن ثم ت�شري عليه اأحكام العقد من حيث اأركانه و�شروطه 

وبوجه خا�س خ�سوعه لمبداأ �سلطان الإرادة، ويرد عليه البطلان والقابلية للبطلان، 

ويجوز اإلغاءه والتخلي عنه باتفاق الطرفين على ذلك �شراحة اأو �سمناً، كما يخ�سع 

لآثار العقد من حيث اعتبار العقد �شريعة المتعاقدين بما يعرف بالقوة الملزمة للعقد. 

كما يجوز األ يت�سمن التفاق �سوى ال�شرط الجزائي وذلك في الحالة التي يحدد فيها 

 . 
)3(

التفاق مقدار التعوي�س عن خطاأ تق�سيري على ما �سنرى

كما اأجازت المادة )302( المذكورة اأن يكون ال�شرط الجزائي في اتفاق لحق للعقد 

ولي�س معا�شراً له. ونرى اأن هذا التفاق هو بذاته يُعَدُّ عقداً، وهو ما يعني اأن ال�شرط 

اللتزام  م�سدر  عن  النظر  ب�شرف  عقد  في  الأحوال  جميع  في  م�سدره  يجد  الجزائي 

لل�شرط الجزائي  العقدية  الطبيعة  يوؤيد  تنفيذه. ومما  الذي جاء هو ل�سمان  الأ�سلي 

اتفاق بين  اأ�سلي فياأتي ال�شرط الجزائي في �سورة  التزام  اأنه يفتر�س لقيامه وجود 

الدائن والمدين ل�سمان تنفيذ هذا اللتزام الأ�سلي، وكل اتفاق يعد عقداً ما دامت اأركان 

 وقد اأكدت الطبيعة العقدية لل�شرط الجزائي المادة 
)4(

العقد و�شروطه قد توافرت فيه، 

القانون  في  ورد  وما  للمتعاقدين«،  »يجوز  عبارة  ا�ستخدمت  التي  المذكورة   )302(

المدني الكويتي في المادة )302( يماثل ما ورد في القانون المدني الم�شري في المادة )223( 

الذي ا�ستخدم اأي�ساً عبارة »يجوز للمتعاقدين« بما يفيد اأن ال�شرط الجزائي من طبيعة 

ال�شرط  جاء  الذي  الأ�سلي  اللتزام  اأن  ذلك  يعني  ول  عقد.  م�سدره  اأن  اأي  عقدية؛ 

الجزائي ل�سمان تنفيذه هو الآخر يجب اأن يكون م�سدره عقداً، فقد يكون م�سدره 

لما كان ال�شرط الجزائي جاء خلاف الأ�سل العام، وهو اأن تقدير التعوي�س يكون ق�سائياً، فاإنه في حالة ال�سك يف�شر    )1(

على عدم وجود ال�شرط الجزائي؛ اأي اأن يكون التعوي�س ق�سائياً ان�سجاماً مع الأ�سل العام في تقدير التعوي�س 

يجوز  النقود،  من  مبلغاً  اللتزام  محل  يكن  لم  »اإذا  يلي:  ما  على  الكويتي  المدني  القانون  من   )302( المادة  تن�س    )2(

للمتعاقدين اأن يقدرا مقدماً التعوي�س في العقد اأو في اتفاق لحق »بينما تن�س المادة )223( من القانون المدني الم�شري 

على ما يلي: »يجوز للمتعاقدين اأن يحددا مقدماً قيمة التعوي�س بالن�س عليها في العقد اأو في اتفاق لحق..”. 

انظر: لحقاً المطلب الثاني من المبحث الثاني.   )3(

انظر: عبد الر�سول عبد الر�سا وجمال النكا�س، الوجيز في النظرية العامة للالتزامات، م�سادر اللتزام والإثبات،    )4(

الطبعة الثالثة 2009، موؤ�س�سة دار الكتاب، الكويت، �س 22. 
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التح�سيرية  الأعمال  اأكدته  ما  وهذا  اللتزام،  م�سادر  من  اآخر  م�سدر  اأي  اأو  عقداً 

اإل  جوهره  في  الجزائي  ال�شرط  »لي�س  ذكرت:  حينما  الحالي  الم�شري  المدني  للقانون 

هذا  لوجوب  م�سدراً  بذاته  يعتبر  فلا  اأداوؤه،  الواجب  للتعوي�س  اتفاقي  تقدير  مجرد 

التعوي�س بل للوجوب م�سدر اآخر قد يكون التعاقد في بع�س ال�سور، وقد يكون العمل 

غير الم�شروع في �سور اأخرى«. 

 الذي ذهب اإلى ق�شر مجال ال�شرط الجزائي على الحالت 
)1( 

ولهذا ل نتفق مع الراأي

ع قد نظم اأحكام  التي يكون فيها العقد م�سدراً للالتزام الأ�سلي، ا�ستناداً اإلى اأن الم�شرِّ

الم�سوؤولية التق�سيرية بقواعد تتعلق بالنظام العام، ومن ثم فهو لن ي�سمح لأي اتفاق 

ب عليه للقا�سي،  اأحكامها، ومن ثم يترك تقدير التعوي�س المترتِّ اأو يحد من  اأن يعفي 

التعوي�س عن طريق ال�شرط الجزائي في مجال الم�سوؤولية  اأن التفاق م�سبقاً على  كما 

، وقد انتقد هذا الراأي من جانب 
)2(

التق�سيرية اأمر ي�سعب التحقق منه في الواقع العملي

تقييدها ل  اأو  التق�سيرية  الم�سوؤولية  الإعفاء من  اإن عدم جواز  بالقول   ،
)3(

الفقه بع�س 

بالنظام  تتعلق  التي  التق�سيرية  الم�سوؤولية  اأحكام  مخالفة  اإلى   - – بال�شرورة  يوؤدي 

مجال  في  يحظر،  ل  لذلك  للتعوي�س؛  م�سبقاً  تقديراً  اإل  لي�س  الجزائي  فال�شرط  العام، 

الم�سوؤولية التق�سيرية، اإل اإذا كان هدفه هو تقييدها لت�سبح اأقل من قيمة ال�شرر الذي 

د في ال�شرط الجزائي م�ساوياً لقيمة ال�شرر فلي�س هناك  وقع، اأما اإذا كان التقدير المحدَّ

ما يمنع من اللجوء اإليه، كما ل يوجد ما يمنع من التفاق على �شرط جزائي يت�سمن 

تحديداً للتعوي�س عن فعل غير م�شروع يزيد على قدر ال�شرر الذي يترتب عليه، ومن 

الأمثلة على ال�شرط الجزائي في مجال الم�سوؤولية التق�سيرية التفاق الذي يبرمه �ساحب 

)1( من هذا التجاه: كاربونييه، القانون المدني الفرن�سي، ج1، الطبعة ال�ساد�سة، رقم 78 م�سار اإليه في موؤلف: اإبراهيم 

اأبو الليل: المرجع ال�سابق، �س 493. 

الجامعي  الفكر  دار  فيه،  التاأخير  اأو  اللتزام  تنفيذ  عدم  عن  التفاقي  التعوي�س  الرب:  جاد  محمد  ح�سني  انظر:   )2(

بالإ�سكندرية، طبعة 2007، �س 205. 

)3( انظر: عبد الرزاق ال�سنهوري: الو�سيط في �شرح القانون المدني، الجزء الأول، طبعة 2004، �س 195، محمود جمال 

اأبو الليل:  1990، �س226؛ اإبراهيم  الدين زكي: م�سكلات الم�سوؤولية المدنية، الجزء الثاني، مطبعة جامعة القاهرة 

القانونية، دار  والفوائد  الجزائي  وال�شرط  الق�سائي  التعوي�س  �سعد:  اأبو  �ستا  محمد  493؛  ال�سابق، �س  المرجع 

الجامعة الجديدة بالإ�سكندرية، طبعة 2001، �س 102. 
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اإ�سابتهم  اأحد الم�سانع مع جيران الم�سنع على قدر التعوي�س الذي يلتزم به في حالة 

باأ�شرار نتيجة ت�سغيل م�سنعه، ولكن التطبيق الأكثر �سيوعاً لل�شرط الجزائي في مجال 

الم�سوؤولية التق�سيرية هو عندما يحدد المتعاقدان مبلغ التعوي�س الم�ستحق لأحدهما في 

حالة ف�سخ العقد، اإي اإن الم�سوؤولية المترتبة بعد ف�سخ العقد هي م�سوؤولية تق�سيرية، 

نظراً لزوال العقد بالف�سخ، وهو ما اأخترناه لمو�سوع بحثنا. 

المطلب الثاني
أهمية الشرط الجزائي

احتمال  مواجهة  في  للدائن  يحققها  التي  المزايا  اإلى  الجزائي  ال�شرط  اأهمية  ترجع 

اإخلال المدين بتنفيذ التزامه الأ�سلي لما يقوم به من وظيفتين : تعوي�سية وجزائية.  

الفرع الأول

الوظيفة التعويضية للشرط الجزائي

ي�سكل اللتزام الجانب ال�سلبي للحقوق ال�سخ�سية منظوراً اإليها من جانب المدين؛ 

فهو عبء يثقل كاهله، ويجب اأن ينفذه المدين ل�سالح الدائن بما يعرف بالتنفيذ العيني 

للالتزام، وهذا هو الأ�سل، فما وجد اللتزام اإل لينفذه المدين تنفيذاً عينياً؛ اأي اأداء عين 

اأو نفذه تنفيذاً معيباً عُدَّ مخلًا بالتزامه،  ذ المدين ما التزم به  اإذا لم ينفِّ اأما  ما التزم به، 

فيظهر التنفيذ بمقابل اأو ما ي�سمى بالتعوي�س الذي هو جزاء للم�سوؤولية، �سواء كانت 

عقدية اأم تق�سيرية. 

والأ�سل اأن يقوم القا�سي بتقدير التعوي�س بما يعرف بالتعوي�س الق�سائي الذي 

ي�سمل ما لحق الدائن من خ�سارة وما فاته من ك�سب. وي�سمح القانون للدائن والمدين 

اأن يتفقا مقدماً على مقدار التعوي�س، �سواء ذكر في العقد ذاته اأو في اتفاق لحق ولكن 

قبل اأن يقع ال�شرر بالفعل؛ اأي قبل اأن يخل المدين بالتزامه الموجب للتعوي�س. 
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في  يتمثل  للتعوي�س،  اتفاقي  تقدير  اأنه  الجزائي  ال�شرط  فجوهر  ذلك  على  وبناء 

المبلغ اأو الأداء الذي يتم تحديده م�سبقاً من قبل الدائن والمدين في اللتزام الأ�سلي وفيه 

يقدران مقدماً الأ�شرار المتوقع حدوثها من جراء اإخلال المدين بتنفيذ التزامه الأ�سلي 

ومقدار التعوي�س عن ذلك، وهو ما اأكدته محكمة التمييز بقولها: »اإن الجزاء المالي الذي 

يفر�سه العاقدان في روابط القانون الخا�س ل�سمان تنفيذ اتفاقهما اإنما ي�ستهدف جبر 

وتظهر   .
)1(

حقه« في  اللتزام  بتنفيذ  الإخلال  جرى  الذي  المتعاقد  ي�سيب  الذي  ال�شرر 

الوظيفة التعوي�سية لل�شرط الجزائي، ب�سفة خا�سة، في الحالت التي يتم فيها تقديره 

التزاماته  بتنفيذ  المدين  اإخلال  نتيجة  حدوثها  المتوقع  الأ�شرار  لقدر  م�ساو  بمبلغ 

.
)2( 

الأ�سلية، فيلتزم الطرفان بهذا التقدير، ول ي�ستطيع القا�سي الم�سا�س به

اأنه  وهو  الرئي�سي،  دوره  يظهر  الجزائي  لل�شرط  التعوي�سية  ال�سفة  هذه  ومع 

يقلل - اإلى حد كبير - المنازعات التي يمكن اأن تثور ب�ساأن ركن ال�شرر في الم�سوؤولية 

من حيث وقوعه من عدمه، ومن حيث اعتباره �شرراً مبا�شراً اأو غير مبا�شر، متوقعاً 

باأن  المدين  اأولً ت�سليماً من  اأو غير متوقع، ومن حيث تقدير ما يجبره؛ لأنه يت�سمن 

التعوي�س، وثانياً، تقديرياً  للدائن؛ مما ي�ستوجب  بالتزامه يترتب عليه �شرر  اإخلاله 

الثاني  الأمر  وي�سهل  الدائن،  على  الإثبات  عبء  الأول  الأمر  فيخفف  التعوي�س؛  لمبلغ 

مهمة القا�سي في تقدير التعوي�س، فالدائن اأقدر من غيره في معرفة حجم ال�شرر الذي 

لحق به من جراء عدم تنفيذ اللتزام، وبمقدار التعوي�س الذي ينا�سب هذه الأ�شرار، 

التي  للاأ�شرار  وجبره  التعوي�س  هذا  جدية  على  دليل  هو  ذلك  على  المدين  وموافقة 

 .
)3( 

ت�سيب الدائن

ومما يدل على الوظيفة التعوي�سية لل�شرط الجزائي اأنه ل ي�ستحق اإذا اأثبت المدين 

اأن  للمحكمة  كما  الأ�سلي،  التزامه  بتنفيذ  اإخلاله  جراء  من  �شرر  يلحقه  لم  الدائن  اأن 

�س مقدار التعوي�س عما هو متفق عليه اإذا اأثبت المدين اأن تقدير التعوي�س الوارد  تخفِّ

اأن اللتزام قد نفذ في جزء منه،  اأو  اإلى درجة كبيرة،  بال�شرط الجزائي كان مبالغاً فيه 

العام،  بالنظام  متعلقاً  وجعلته  المدني  القانون  من   )303( المادة  اأوردته  الحكم  وهذا 

)1(  طعن بالتمييز رقم 1067 ل�سنة 2004 تجاري، جل�سة 2005/10/26، من�سور في اأنظمة �سلاح الجا�سم. 

)2(  انظر: اإبراهيم اأبو الليل، المرجع ال�سابق، �س 420؛ محمد �ستا اأبو �سعد، المرجع ال�سابق، �س 87. 

)3( انظر: �سليمان مرق�س، المرجع ال�سابق، �س 177.  
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المادة )303( المذكورة  اتفاق خلاف ذلك يقع باطلًا. وبذلك قلبت  اأن كل  فن�ست على 

عبء الإثبات في حالة وجود ال�شرط الجزائي؛ فلم يعد الدائن هو المكلف باإثبات ال�شرر 

الذي لحق به بح�سب ما تق�سي به القواعد العامة في التعوي�س الق�سائي، واإنما المدين 

ال�شرط الجزائي. وكذلك  ق عليه  يُطبَّ للدائن حتى ل  الذي يثبت عدم وقوع �شرر  هو 

الأمر بالن�سبة اإلى تخفي�س قيمة ال�شرط الجزائي، وفي ذلك ق�ست محكمة التمييز اأته: 

المدين  به  يلتزم  الذي  التعوي�س  مقدار  تحديد  على  مقدماً  التفاق  للمتعاقدين  »يجوز 

نهائياً عند اإخلاله بالتزاماته لجبر ما يلحق بالدائن من �شرر اأياً كانت �سورته، بيد اأنه 

اإذا نجح المدين في اإثبات عدم وقوع ال�شرر امتنع الحكم بال�شرط الجزائي، اأما اإذا اأثبت 

اأن التقدير كان مبالغاً فيه اإلى درجة كبيرة بحيث ي�سبح �شرطاً تهديدياً فح�سب، اأو اأنه 

اإذا نفذ التزامه الأ�سلي في جزء منه جاز للقا�سي تخفي�س قيمة ال�شرط الجزائي الذي 

ل يعتبر بذاته م�سدراً لوجوب هذا التعوي�س بل لبد ل�ستحقاق الجزاء الم�شروط من 

توافر ال�شروط الواجب توافرها للحكم بالتعوي�س ، وغاية ما في الأمر اأن الن�س على 

هذا ال�شرط يقوم على قرينة قانونية غير قاطعة على وقوع ال�شرر. فلا يكلف الدائن 

.
)1( 

باإثباته بل يقع على المدين اإثبات عدم وقوعه«

للدائن  لل�شرط الجزائي وما تحققه من مزايا  التعوي�سية  الوظيفة  لهذه  وقد كان 

اإثبات وقوع ال�شرر ما جعل ال�شرط الجزائي موجوداً في غالبية عقود  من اإعفائه من 

المقاولت والبيع بالأق�ساط وغير ذلك من العقود المهمة. 

الفرع الثاني

الوظيفة الجزائية لل�ضرط الجزائي

اإذا كانت الوظيفة الأ�سا�سية لل�شرط الجزائي اأنه يُعد تعوي�ساً، فاإن له وظيفة اأخرى 

اللجوء لل�شرط الجزائي،  اأهمية  فاإنها موجودة وتبرز  اأ�سا�سية  عار�سة، واإن لم تكن 

وهي تتمثل في الوظيفة الجزائية، وتظهر في م�سماه بال�شرط الجزائي. وهذه الوظيفة 

تعني ذلك الجزاء الذي يتهدد المدين المخل بالتزامه؛ الأمر الذي يدفعه اإلى احترام وتنفيذ 

)1( الطعنان بالتمييز رقما 938، 972 ل�سنة 2011 مدني، جل�سة 2012/3/7، من�سور في اأنظمة �سلاح الجا�سم. 
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ما التزم به، في�سفي ال�شرط الجزائي بذلك قدراً من التاأمين وال�سمان للدائن باأن المدين 

 .
)1(

�سينفذ التزامه 

ال�شرط  قيمة  فيها  لل�شرط الجزائي في كل حالة تكون  الوظيفة الجزائية  وتتحقق 

الأ�سلي،  اللتزام  بتنفيذ  الإخلال  نتيجة  ح�سوله  المتوقع  ال�شرر  من  اأكبر  الجزائي 

الزيادة في ال�شرط  الزيادة مبالغاً فيها بدرجة كبيرة، فاإن كانت  األ تكون هذه  ب�شرط 

ق في حالة اإخلال المدين بالتزامه  الجزائي معقولة؛ اأي غير مبالغ فيها، فاإن ال�شرط يُطبَّ

ويح�سل الدائن على تعوي�س اأعلى من قيمة ال�شرر. فالقا�سي ل يخف�سه اإل اإذا كان 

مبالغاً فيه اإلى درجة كبيرة وفقاً للمادة )303( مدني. 

عقوبة  اأو  جزاء  الجزائي  ال�شرط  ومقدار  الحقيقي  ال�شرر  بين  الفرق  ويكون 

يتحملها المدين، في�سبح لل�شرط وظيفة الجزاء، ويمثل قوة ردع و�سابطاً للمدين كي 

 .
)2( 

ينفذ التزامه

ومع ذلك فاإن اأهمية الوظيفة الجزائية لل�شرط الجزائي تختفي في الحالة التي تكون 

اإذا لم يلحق الدائن  اأقل منه. والأمر نف�سه  اأو  فيها قيمة ال�شرط م�ساوية لقدر ال�شرر 

الأ�سلي؛ حيث لن يعمل بال�شرط الجزائي، ومنه ثم ل  �شرر من عدم تنفيذ اللتزام 

يكون هناك محل للحديث عن دوره الجزائي. 

لل�شرر  بالن�سبة  كبيرة  لدرجة  فيها  مبالغاً  الجزائي  ال�شرط  قيمة  كانت  اإذا  اأما 

ل في مقدار ال�شرط  الذي اأ�ساب الدائن فاإن القا�سي يتدخل بناء على طلب المدين، ويعدِّ

ب على تدخل القا�سي  الجزائي بما يتلاءم مع قدر ال�شرر الذي وقع فعلًا، ولكن اإذا ترتَّ

وتعديله لل�شرط الجزائي اأن ا�ستمر هذا ال�شرط اإلى ما هو اأعلى من ال�شرر الذي ح�سل 

بالفعل فت�ستمر الوظيفة الجزائية لل�شرط على الرغم من تدخل القا�سي، فدور القا�سي 

يقت�شر على اإزالة المبالغة الكبيرة في قيمة التعوي�س ول ي�ساويه بال�شرر، ومع ذلك فلا 

تخلو هذه الحالة من اأهمية نظراً لما يتركه ال�شرط الجزائي من اأثر نف�سي في ذهن المدين 

من اإمكان توقيع ال�شرط الجزائي المغالى فيه كما هو دون تعديل في حالة اإخلاله بالتزامه 

)1( انظر: محمد �ستا اأبو �سعد، المرجع ال�سابق، �س 91. 

)2( انظر: اإبراهيم اأبو الليل، المرجع ال�سابق، �س 445. 
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 .
)1( 

الأ�سلي فيدفعه ذلك اإلى تنفيذه عندها تتحقق الوظيفة الجزائية لل�شرط الجزائي

فالوظيفة الجزائية هي – اإذن - وظيفة ا�ستثنائية ، غير مق�سودة لذاتها، قد تتحقق 

عر�ساً وبقدر محدود كما بينا اأعلاه. 

ولكن ل يجوز اأن تقت�شر وظيفة ال�شرط الجزائي على ال�سابط التهديدي فيجب 

األ تختفي وظيفته الأ�سا�سية وهي اأنه تعوي�س اتفاقي عن الإخلال باللتزام، فال�شرط 

، وهذا ما اأف�سحت عنه محكمة التمييز حيث 
)2(

الجزائي هو في جوهره لي�س اإل تعوي�ساً 

ق�ست في حكم لها باأنه: »بيد اأنه اإذا نجح المدين في اإثبات عدم وقوع ال�شرر امتنع الحكم 

بال�شرط الجزائي، اأما اإذا اأثبت اأن التقدير كان مبالغاً فيه اإلى درجة كبيرة بحيث ي�سبح 

�شرطاً تهديدياً فح�سب، اأو  اأنه نفذ التزامه الأ�سلي في جزء منه جاز للقا�سي تخفي�س 

. 
)3(

قيمة ال�شرط الجزائي« 

ق�ست محكمة التمييز باأن غرامة التاأخير تعتبر �شرطاً جزائياً حيث جاء في اأحد اأحكامها: “من المقرر، في ق�ساء هذه    )1(

المحكمة، اأن غرامات التاأخير في مجال عقود المقاولت تعتبر من قبيل ال�شرط الجزائي اأو التعوي�س التفاقي”. الطعن 

التمييز،  محكمة  قررتها  التي  القانونية  القواعد  مجموعة   ،2004/3/24 جل�سة  تجاري،   2003 ل�سنة   174 رقم 

ت�سدر عن المكتب الفني بمحكمة التمييز، الق�سم الخام�س، المجلد الرابع، يناير  2009، �س 415 قاعدة رقم 24. 

)2( انظر: اإ�سماعيل غانم، اأحكام اللتزام، �س 119. 

الجا�سم.  �سلاح  اأنظمة  في  من�سور   ،2012/3/7 جل�سة  )3( الطعنان بالتمييز رقما 938، 972 ل�سنة 2011 مدني 3، 
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المبحث الأول

�شقوط ال�ضرط الجزائي بف�شخ العقد

الحكم  في  لتجاهها  التمييز  محكمة  اأحكام  بع�س  اإيراد  المبحث  هذا  يقت�سي 

ب�سقوط ال�شرط الجزائي عند ف�سخ العقد في المطلب الأول، ثم تحليل هذه الأحكام 

المذكورة  اأحكامها  في  التمييز  محكمة  اإليه  ا�ستندت  الذي  القانوني  الأ�سا�س  لمعرفة 

وذلك في المطلب الثاني.

المطلب الأول

عر�س لبع�س اأحكام محكمة التمييز في هذا ال�شاأن

اأولً - الطعن بالتمييز رقم )272( تجاري ل�شنة 2004 بتاريخ 2006/2/1، 

 : جاء في الحكم ما يلي: »بعد الطلاع على الأوراق، و�سماع 
ويتعلق بعقد اإيجار)1(

المطعون فيه و�سائر  الوقائع، على ما يبينِّ من الحكم  اإن  المداولة حيث  المرافعة، وبعد 

الأوراق، تتح�سل في اأن ال�شركة الطاعنة اأقامت على ال�شركة المطعون �سدها الدعوى 

عقد  بف�سخ  الحكم  بطلب  كلي،  تجاري   2003 ل�سنة   1177 برقم  اأخيراً  قيدت  التي 

اأن  �سدها  المطعون  واإلزام  الموؤجرة،  المحلات  واإخلاء   ،1998/8/17 الموؤرخ  الإيجار 

تدفع لها القيمة الإيجارية عن باقي مدة العقد من 2001/3/1 حتى 2003/11/30 

عقد  بموجب  اإنه  لدعواها:  بياناً  وقالت  القانونية،  والفوائد  ديناراً   71940 مبلغ   –
الإيجار �سالف البيان ا�ستاأجرت منها المطعون �سدها المحلات المبينة به وبال�سحيفة 

لمدة خم�س �سنوات من 1998/12/1 حتى 2003/11/30، باأجرة �سهرية مقدارها 

اإنذارها في  المنفردة رغم  باإرادتها  المحلات  تلك  باإغلاق  قامت  اأنها  اإل  ديناراً،   2180
الإيجارية منذ نهاية فبراير �سنة  القيمة  ت�سدد  ولم  مفتوحة،  باإبقائها   2001/1/15

1، عدد يونيو  34 جزاء  التمييز، �سنة  الفني بمحكمة  المكتب  ال�سادرة عن  الق�ساء والقانون  )1( حكم من�سور في مجلة 

 .106 �س   ،2008
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2001 ومن ثم اأقامت الدعوى، حكمت المحكمة بف�سخ عقد الإيجار �سند التداعي الموؤرخ 
6540 ديناراً مقابل  المطعون �سدها باأن توؤدي للطاعنة مبلغ  واإلزام   1998/8/17
الطاعنة  ا�ستاأنفت   .2001/6/4 حتى   2001/3/1 من  الفترة  عن  المتاأخرة  الأجرة 

 2004/2/8 وبتاريخ  تجاري،   2003 ل�سنة   1676 رقم  بال�ستئناف  الحكم  هذا 

التمييز  بطريق  الحكم  هذا  في  الطاعنة  طعنت  الم�ستاأنف.  الحكم  بتاأييد  المحكمة  ق�ست 

..... وحيث اإن الطاعنة تنعى بال�سبب الثاني على الحكم المطعون فيه مخالفة القانون 

اإلى ف�سخ العقد لتوافر �شروطه  اإنه وقد انتهى  والخطاأ في تطبيقه، وفي بيان ذلك تقول 

بتق�سير المطعون �سدها في تنفيذ التزاماتها العقدية، فاإن لزم ذلك اأن يق�سى باإلزامها 

بالتعوي�س التفاقي الذي ل ي�سقط بف�سخ العقد خلافاً لما انتهى اإليه الحكم ، اأو بالأقل 

– وهذا مما  العقد  الأجرة حتى نهاية مدة  اأداء  المتمثل في  القانوني  يلزمها بالتعوي�س 

يعيب الحكم وي�ستوجب تمييزه، وحيث اإن هذا النعي غير �سديد، ذلك اأن المقرر – في 

اتفاق  اإذ هو  التزام تابع للالتزام الأ�سلي؛  اأن ال�شرط الجزائي  ق�ساء هذه المحكمة - 

ال�شرط  معه  �سقط  الأ�سلي  اللتزام  �سقط  فاإذا  اللتزام،  بهذا  الإخلال  جزاء  على 

ا�ستُحق تعوي�س على ذلك تولى  واإن  المقدر بمقت�ساه،  بالتعوي�س  يُعتد  الجزائي، فلا 

القا�سي تقديره وفقاً للقواعد العامة التي تجعل عبء اإثبات ال�شرر وتحققه ومقداره 

على عاتق الدائن، واإذ التزم الحكم المطعون فيه هذا النظر – في هذا الخ�سو�س – فاإن 

النعي يكون على غير اأ�سا�س« . 

ثانياً – الطعن بالتمييز رقم 2003/728 تجاري، جل�شة 2004/12/11، 

اأن �شركة لبيع ال�سيارات باعت  يخل�س الحكم في   :
ويتعلق بعقد بيع بالتق�شيط)1(

�سداد  ف عن  توقَّ ثم  الأق�ساط،  د بع�س  �سدَّ بالتق�سيط، وقد  الأ�سخا�س  �سيارة لأحد 

باقي الأق�ساط ، فطلبت ال�شركة من المحكمة الحكم بف�سخ العقد و�سداد باقي اأق�ساط 

الذي  الم�سترى،  وبين  بينها  الجزائي  لل�شرط  تطبيقاً  بالكامل  العقد  مدة  عن  ال�سيارة 

مدة  باقي  عن  الأق�ساط  ت�ستحق  ق�سط  اأي  الم�ستري  �سداد  عدم  حالة  في  باأنه  يق�سي 

التزام  الجزائي  ال�شرط  »اإن  بالآتي:  عليها  وردت  ذلك  المحكمة  رف�ست  وقد  العقد، 

)1( حكم من�سور في مجلة الق�ساء والقانون ال�سادرة عن المكتب الفني بمحكمة التمييز، ال�سنة 32، الجزء 3، عدد مايو 

�س 150.   ،2007
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تابع للالتزام الأ�سلي في�سقط ب�سقوطه ..... واإنه متى �سقط ال�شرط الجزائي الوارد 

متروكاً  بالتزاماته  المق�شرِّ  المتعاقد  به  يلزم  الذي  التعوي�س  اأ�سبح  بف�سخه  بالعقد 

الم�سوؤولية  نطاق  في  الجزائي  ال�شرط  على  الهيمنة  للقا�سي  ويكون  للمحكمة  تقديره 

التق�سيرية، وفي هذه الحالة يقدر القا�سي ما لحق الم�شرور من �شرر وما فاته من 

ك�سب. لما كان ذلك، وكان الثابت من الأوراق اأن الم�ستاأنف �سدها الأولى قد تقاع�ست 

عن تنفيذ التزاماتها بالوفاء باأق�ساط ال�سيارة المبيعة اإليها ح�سب تكييف المحكمة للعقد 

مو�سوع التداعي من اأنه عقد بيع بالتق�سيط ولي�س عقد اإيجار وذلك اعتباراً من الق�سط 

 803 2011/11/20، ولم تنازع في ذلك وكان كل ما �سددته هو مبلغ  الم�ستحق في 

لكل ق�سط،  ديناراً   95 بقيمة  اأق�ساط  ل�سدادها عدد ثلاثة  اإ�سافة  اأولى،  دنانير كدفعة 

ويكون مجموع ما �سددته هو 1088 ديناراً، وتخلفت عن �سداد الباقي وقدره 6820 

ديناراً، وهو ما تطالب به ال�شركة الم�ستاأنفة، ويبين من ذلك اأن الجزء الم�سدد من قيمة 

ال�شركة  طلب  يكون  ثم  ومن  عليه،  المتفق  المبلغ  من  بقي  ما  مع  ينا�سب  ل  ال�سيارة 

اإليه من تاريخ توقف الم�ستاأنف عليها الأولى  الم�ستاأنفة في هذا العقد في محله وتجيبها 

عن ال�سداد في 2001/11/20، دون اأن يمتد اأثر الف�سخ اإلى المدة ال�سابقة على الف�سخ 

عليها  الم�ستاأنف  انتفاع  مقابل  تعتبر  التاريخ  هذا  قبل  �سددت  التي  المبالغ  اأن  باعتبار 

ال�شركة  اإلى  ال�سيارة  ت�سليم  عليها  الم�ستاأنف  اإلزام  الف�سخ  على  ب  ويترتَّ بال�سيارة، 

الم�ستاأنفة، كما يلزم الطرف الذي ت�سبب في الف�سخ باأن يوؤدي للطرف الآخر تعوي�ساً 

يقدره القا�سي، وي�سمل ما لحق الم�شرور من خ�سارة وما فاته من ك�سب، وفي مجال 

تقدير المحكمة للتعوي�س الم�ستحق لل�شركة الم�ستاأنفة فاإنها ت�ستاأن�س في ذلك بما ورد 

95 ديناراً �سهرياً وتقدير  ال�سيارة بمبلغ  ا�ستغلال  الطرفين لمقابل  بالعقد من تقدير 

قيمة هذا التعوي�س كتعوي�س جابر لل�شرر الذي لحق بال�شركة الم�ستاأنفة ل باعتباره 

خالف  واإذا  لل�سيارة،  الأولى  عليها  الم�ستاأنف  ا�ستغلال  مقابل  ولكنه  اإيجارياً،  ق�سطاً 

الحكم الم�ستاأنف هذا النظر تعين اإلغاوؤه والق�ساء مجدداً باإلزام الم�ستاأنف عليهما وعلى 

�سبيل الت�سامن باأن يوؤديا لل�شركة الم�ستاأنفة مبلغ 95 ديناراً �سهرياً اعتباراً من تاريخ 

التوقف عن الوفاء في �سداد اأق�ساط ال�سيارة في 2011/11/20 وحتى تمام ت�سليمها 

اإلى الم�ستاأنفة بحالة �سليمة«. 
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بعقد  ويتعلق   ،  3 تجاري   2009 ل�سنة   519 رقم  بالتمييز  الطعن   - ثالثاً 

 : تخل�س الق�سية في اتفاق �شركة ا�ستثمارية مع �شركة مقاولت على اأن تبني 
مقاولة)1(

لها عدد 25 منزلً على الهيكل الأ�سود، بمبلغ اإجمالي 3375000 دينار، وقد ت�سمن 

ا�ستلام  باإجراءات  ال�ستثمارية  ال�شركة  التزام  بينهما  المبرم  العقد  من  الرابع  البند 

الحدود من البلدية وت�سليمها ل�شركة المقاولت خلال ثلاثة اأ�سابيع، اإل اأنها تقاع�ست عن 

ب على ذلك �شرر ل�شركة المقاولت فقد اأقامت الدعوى وطلبت  تنفيذ التزامها، ولما ترتَّ

لتنفيذ  ك�سمان  لها  قدما  اللذين  ال�سيكين  قيمة  ال�ستثمارية  ال�شركة  لها  ترد  اأن  فيها 

العقد، واأن تعو�سها بقيمة ال�شرط الجزائي الذي يمثل ن�سبة 3% من قيمة العقد، وقد 

حكمت المحكمة بف�سخ العقد وتعوي�سها وفقاً لأحكام التعوي�س الق�سائي ولي�س طبقاً 

لأحكام ال�شرط الجزائي، وقد جاء في حكم محكمة التمييز ما يلي: ».... واإنه متى �سقط 

ال�شرط الجزائي الوارد بالعقد بف�سخه اأ�سبح التعوي�س الذي يلزم به المتعاقد المق�شر 

بالتزاماته متروكاً للمحكمة، ويكون للقا�سي الهيمنة على ال�شروط الجزائية في نطاق 

الم�سوؤولية التق�سيرية، وفي هذه الحالة يقدر القا�سي ما لحق الم�شرور من �شرر وما 

فاته من ك�سب ......... ولما كان ذلك وكان الحكم المطعون فيه الموؤيد للحكم البتدائي 

والمكمل له، قد انتهى اإلى اأن تكييف طلب الطاعنة برد قيمة ال�سيكين والبالغ مقدارهما 

قامت الطاعنة بدفعها لل�شركة المطعون �سدها عند التوقيع على  والتي  د.ك   15000
العقد مو�سوع النزاع وفقاً للبند 20 منه - ما هو اإل طلب ف�سخ العقد مو�سوع النزاع 

واإعادة الحال على ما كان عليه المتعاقدان، الطاعنة والمطعون �سدها، قبل اإبرام العقد 

الذكر،  �سالفي  ال�سيكين  قيمة  برد  المطعون �سدها  اإلزام  اإلى  ذلك  المذكور، وخل�س من 

واأ�ساف الحكم اأن نطاق البند ال�سابع من العقد المذكور ل يعدو اأن يكون �شرطاً جزائياً 

العقد  بف�سخ  ل�سقوطه  به  العمل  يجوز  ل  واأنه  بالتزاماته،  المتعاقدين  اأحد  اإخلال  عند 

مو�سوع النزاع، ثم قدر الحكم التعوي�س الجابر لل�شرر الذي لحق بالطاعنة من جراء 

اإخلال ال�شركة المطعون �سدها بالتزاماتها، وذلك وفقاً لما لحقها من خ�سارة وما فاتها 

من ك�سب بالمبلغ المق�سي به، وكان هذا الذي خل�س اإليه الحكم �سائغاً ول يخالف الثابت 

القانون، ول ينال  اإليها، ويتفق مع �سحيح  انتهى  التي  النتيجة  اإلى  بالأوراق ويوؤدي 

)1( حكم من�سور في اأنظمة �سلاح الجا�سم. 
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النزاع؛ ذلك  اأن المحكمة لم تق�س بف�سخ العقد مو�سوع  من ذلك ما تنعاه الطاعنة من 

اأن الحكم البتدائي الموؤيد بالحكم المطعون فيه قد انتهى في اأ�سبابه اإلى اإعادة المتعاقدين، 

20 من  الطاعنة والمطعون �سدها، اإلى الحالة التي كانتا عليها قبل التعاقد اإعمالً للبند 

العقد؛ مما يكون معه  النزاع، وهو ما يعنى ق�ساء �سمنياً بف�سخ هذا  العقد مو�سوع 

النعي على غير اأ�سا�س، ولما تقدم يتعين رف�س الطعن«. 

المطلب الثاني
الأساس القانوني لاتجاه محكمة التمييز

بالحكم بسقوط الشرط الجزائي عند فسخ العقد

التمييز  محكمة  ق�ست  بعقود  تتعلق  اأنها  المذكورة  الثلاثة  الأحكام  يجمع  ما  اإن 

الطرف  التزام معين يعد فيه مديناً؛ مما حدا  العقد بتنفيذ  اأحد طرفي  بف�سخها لإخلال 

الآخر - وهو الدائن في ذلك اللتزام - الطلب من المحكمة ف�سخ العقد وطلب التعوي�س 

وفقاً لل�شرط الجزائي المن�سو�س عليه في العقد، وي�سمى اللتزام الذي جرى الإخلال 

به من جانب المدين اللتزام الأ�سلي، وقد وجد ال�شرط الجزائي ل�سمان تنفيذه، وهو 

اأجرة المحلات في مواعيدها، وفي الق�سية  في الق�سية الأولى عدم قيام الم�ستاأجر ب�سداد 

الثانية عدم قيام الم�ستري بدفع اأق�ساط ال�سيارة المبيعة، وفي الق�سية الثالثة عدم قيام 

وت�سليمها  البلدية  من  الأر�س  حدود  ا�ستلام  باإجراءات  المقاولة  عقد  في  العمل  رب 

المدين  قيام  ل�سمان  جاء  الذي  الجزائي  ال�شرط  اأما  عليها.  المتفق  المدة  خلال  للمقاول 

القيمة الإيجارية  الم�ستاأجر دفع  التزام  الق�سية الأولى  التزامه الأ�سلي، فهو في  بتنفيذ 

عن باقي مدة العقد، وفي الق�سية الثانية التزام الم�ستري دفع جميع الأق�ساط المتبقية، 

3% من القيمة الإجمالية للعقد.  اأما في الق�سية الثالثة فكان اأن يدفع رب العمل ن�سبة 

وفي الق�سايا الثلاث المذكورة حكمت المحكمة بف�سخ العقد لكنها لم تجب الدائن اإلى طلبه 

باإعمال ال�شرط الجزائي الذي هو تعوي�س اتفاقي بل حكمت بالتعوي�س وفقاً للاأ�سل 

العام؛ اأي التعوي�س الق�سائي؛ حيث حكمت المحكمة بتعوي�س الدائن الم�شرور عن عدم 

تنفيذ المدين للتزامه بمقدار ما لحقه من خ�سارة وما فاته من ك�سب، وهذا التعوي�س 
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التعوي�س  اأو  الجزائي  ال�شرط  بموجب  الدائن  به  طالب  عما  يقل  الثلاث  الق�سايا  في 

ال�شرط  اأن  بالتمييز؛ مما يدل على  التفاقي، وهو ما جعل كلًا منهم يطعن في الحكم 

الجزائي في الق�سايا الثلاث المذكورة كان له طابع جزائي اأكثر من كونه تعوي�ساً، وقد 

اأف�سحت المحكمة عن �سبب حكمها بالتعوي�س الق�سائي دون اإعمال ال�شرط الجزائي 

بما يت�سمنه من تعوي�س اتفاقي؛ فذكرت في الق�سية الثالثة ما ياأتي: » اإن موؤدى ن�س 

المتعاقدين واعتبر  اأثره بين  العقد �سقط  فُ�سخ  اإذا  اأنه  المدني  القانون  )211( من  المادة 

كاأن لم يكن، واأعيد المتعاقدان اإلى الحالة التي كانا عليها قبل اإبرامه، واأنه من المقرر في 

ق�ساء هذه المحكمة، اأن ال�شرط الجزائي التزام تابع للالتزام الأ�سلي ي�سقط ب�سقوطه؛ 

اإذ هو اتفاق على جزاء الإخلال بهذا اللتزام، فاإذا �سقط اللتزام الأ�سلي بف�سخ العقد 

�سقط معه ال�شرط الجزائي ول يعتد بالتعوي�س المقدر بمقت�ساه، فاإذا ا�ستحق تعوي�س 

.
)1( 

للدائن تولى القا�سي تقديره وفقاً للقواعد العامة«

ال�شرط  تبعية  بمبداأ  تاأخذ  التمييز  محكمة  اأن  المذكورة  الأحكام  من  لنا  ويت�سح 

الجزائي للالتزام الأ�سلي الذي تجد اأ�سا�سه في قاعدة »الفرع يتبع الأ�سل«، على الرغم 

الجزائي  ال�شرط  اأن  التبعية  مبداأ  ويعني   .
)2(

المدني القانون  في  عليها  الن�س  عدم  من 

اأو فرعي؛ مما ي�ستلزم بال�شرورة وجود التزام اأ�سلي ي�ستند  التزام ثانوي اأو تبعي 

لم  فاإذا  الأ�سلي،  التزامه  بتنفيذ  المدين  قيام  �سمان  الجزائي  ال�شرط  وي�ستهدف  اإليه 

ينفذه على الإطلاق - كما هو الحال في الق�سية الثالثة، حيث لم يقم رب العمل با�ستلام 

حدود الأر�س من البلدية حتى يقوم المقاول بالبناء - فقوانين البلدية تمنع قيام المقاول 

بالبناء قبل قيام المالك با�ستلام حدود الأر�س منها، وهو التزام على عاتق رب العمل 

ولم ينفذه على الإطلاق. وهذا اللتزام الأ�سلي مقرر بموجب عقد المقاولة وكذلك الأمر 

من  يتكون  التي  بنوده  اأي  العقد؛  �شروط  من  وكلاهما  الجزائي،  ال�شرط  اإلي  بالن�سبة 

مجموعها العقد. 

انظر: �سابقاً الطعن بالتمييز رقم 519 ل�سنة 2009 تجاري.    )1(

بجل�سة   381 رقم  بالنق�س  الطعن  انظر  اأحكامها،  في  الم�شرية  النق�س  محكمة  اأخذت  الذي  نف�سه  التجاه  وهو   )2(

في  الأول،  الجزء  والفقه،  الق�ساء  �سوء  في  المدني  التقنين  العزيز:  عبد  كمال  محمد   : في  من�سور   ،1968/2/27
اللتزامات، الطبعة الثانية، 1980، �س 830. 
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نفذ  اأنه  في  يتمثل  بالتزامه  المدين  فاإخلال  والثانية  الأولى  الق�سيتين  في  اأما 

التزامه تنفيذاً جزئياً، ففي الق�سية الأولي دفعت الأجرة عن مدة معينة من مدة 

العقد ولم تدفع عن باقي مدة العقد، وكذلك الأمر في الق�سية الثانية؛ حيث �سدد 

اأق�ساط ال�سيارة وامتنع عن �سداد باقي الأق�ساط. ويجد ال�شرط  المدين بع�س 

الجزائي تبعيته للالتزام الأ�سلي في اأنه يمثل جزاء اتفاقياً يتحمله المدين؛ اإذ لم 

ينفذ التزامه الأ�سلي الذي جاء ال�شرط الجزائي ل�سمان تنفيذه، لذلك فمن اأهم 

خ�سائ�س ال�شرط الجزائي اأن اللتزام الأ�سلي هو �سبب للالتزام الفرعي الذي 

اإذ اإن  اأما اللتزام الفرعي فلي�س �سبباً للالتزام الأ�سلي؛  هو ال�شرط الجزائي، 

اللتزام الأ�سلي هو اأ�سا�س اللتزام الفرعي و�سنده ولي�س العك�س. وبناءً عليه، 

اللتزام  اأما  ينهار،  فاإنه  �سنده  الجزائي  ال�شرط  اأي  الفرعي؛  اللتزام  فقد  اإذا 

الأ�سل  يتبع  الفرع  اإن  اإذ  بقي،  الفرعي  اللتزام  عنه  انف�سل  اإن  فاإنه  الأ�سلي 

اإطار  داخل  يجتمعان  والفرعي  الأ�سلي  واللتزامان  �سحيح.  غير  والعك�س 

واحد هو العقد، فال�شرط الجزائي يعتبر جزءاً من العقد ول يمكن اأن يبقى بعد 

اختفاء العقد. فال�شرط الجزائي وجد كعن�شر في العقد ومن الطبيعي اأن يختفي 

.
)1(

مع اختفاء العقد

ولذلك نجد اأن الدائن في كلِّ من الق�سايا الثلاث المذكورة قد اأخطاأ بطلب ف�سخ العقد 

وتطبيق ال�شرط الجزائي؛ فالأمران ل يجتمعان معاً في ظل مبداأ تبعية ال�شرط الجزائي 

الخ�سو�س  وجه  وعلى  بتنفيذه  ويطالب  العقد  على  يبقي  اأن  فاإما  الأ�سلي،  للالتزام 

والمطالبة  العقد  ف�سخ  يطلب  اأن  واإما  يح�سل.  لم  ما  وهو  الجزائي،  ال�شرط  تطبيق 

بالتعوي�س الق�سائي ولي�س التفاقي. وقد وجد الدائنون اأنف�سهم في الق�سايا المذكورة 

اأمام الو�سع الأخير حيث حكمت المحكمة بالف�سخ، وتطبيق التعوي�س الق�سائي، وهو 

ما لم يطلبه اأي منهم في طعنه اأمام محكمة التمييز؛ فكل منهم طلب ف�سخ العقد ثم طلب 

تطبيق ال�شرط الجزائي الوارد في العقد، اأي: التعوي�س التفاقي نظراً لما يحققه له من 

مزايا على نحو ما تبين لنا في المبحث التمهيدي. 

في تف�سل ذلك انظر: ح�سام الدين الأهواني، تاأملات في ال�شرط الجزائي، درا�سة مقارنة، دون نا�شر، �سنة 2014،    )1(

�س 37 وما بعدها، 
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لتطبق عليهم وفقاً  التق�سيرية  الم�سوؤولية  اأحكام  اإلى  بالدائنين  العقد عاد  اإن ف�سخ 

لقواعدها العامة من وجوب قيامهم باإثبات الخطاأ وال�شرر وعلاقة ال�سببية بينهما، ول 

مجال هنا لتطبيق قواعد الم�سوؤولية العقدية لزوال العقد واعتباره كاأن لم يكن ب�سبب 

ف�سخه تطبيقاً لمبداأ تبعية ال�شرط الجزائي للالتزام الأ�سلي. 

وخلا�سة الأمر اأن الدائنين في الق�سايا الثلاث المذكورة لو كانوا طلبوا تنفيذ العقد 

كل  عقد  في  الوارد  الجزائي  لل�شرط  وفقاً  بالتعوي�س  لهم  لحكم  التفاقي  والتعوي�س 

منهم؛ لأن في تنفيذ العقد بقاء له، وعدم زواله، وما دام العقد باقياً وجب اإعمال ما ورد 

فيه من  �شروط، ومنها ال�شرط الجزائي بما يحققه من مزايا للدائن عند اإخلال المدين 

بتنفيذ التزامه العقدي. 
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المبحث الثاني
عدم سقوط الشرط الجزائي بفسخ العقد

في هذا المبحث �سنرى اتجاهاً مخالفاً لمحكمة التمييز عن اتجاهها في المبحث ال�سابق، 

ف�سخ  من  الرغم  على  الجزائي  ال�شرط  �سقوط  بعدم  اأحكامها  بع�س  في  ق�ست  حيث 

اإلى مطلبين: في الأول منهما نعر�س  العقد. وهذا الأمر اقت�سى منا تق�سيم هذا المبحث 

اأحكام �سادرة عن محكمة التمييز في هذا ال�ساأن، ثم نبحث في المطلب الثاني من  ثلاثة 

خلال تلك الأحكام الأ�سا�س القانوني الذي اأخذت به المحكمة، وما اإذا كان يبرر مخالفتها 

لتجاهها ال�سابق الذي عر�سنا له في المبحث ال�سابق.

المطلب الأول
عرض لبعض أحكام محكمة التمييز في هذا الشأن

اأولً – الطعن بالتمييز رقم 119 ل�سنة 1993 تجاري، جل�شة 1993/12/14، 

الطاعنة  تنعاه  مما  اإن  »وحيث  يلي:  ما  الحكم  ت�سمن  وقد   
:)1(

�ضركة بعقد  المتعلق 

في  عقدت  اإنها  تقول  لذلك  وبياناً  القانون،  تطبيق  في  الخطاأ  فيه  المطعون  الحكم  على 

ا�ستخدام  حق  مع  خبرات  وتقديم  اإدارة  عقد  �سدها  المطعون  مع   1979/5/10
حق  مع  الطاعنة  جانب  من  المطعم  اإدارة  ت�سمن  التجارية،  وال�سهرة  التجاري  ال�سم 

المطعون �سدها النتفاع بال�سم التجاري والعلامة وال�سهرة التجارية » مطعم ......«، 

الموؤرخ  العقد  ف�سخ  عند  الطاعنة  حق  على  اتفق   1980/3/6 في  لحق  باتفاق  اإنه  ثم 

والإعلانات  واللوحات  )الأرمات(  ال�سعارات  و�سحب  واإزالة  برفع   1979/5/10
بالمطعم  الخا�سة  والمعدات  الأدوات  و�سحب  التجاري  ال�سم  يحمل  مما  ذلك  وغير 

ال�سابق لها تقديمها، واإنه يحق لها التعوي�س عن الأ�شرار المادية والمعنوية اللاحقة بها 

)1( حكم من�سور في مجلة الق�ساء والقانون ال�سادرة عن المكتب الفني بمحكمة التمييز، العدد 21، الجزء الثاني، مار�س 

والحكم من�سور اأي�ساً في مجموعة المبادئ التي قررتها محكمة التمييز ال�سادرة عن المكتب الفني بمحكمة  1998؛ 
التمييز، الق�سم الثالث، المجلد الثاني، يوليو 1999. 
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نتيجة لذلك وفقاً لل�شريحة المن�سو�س عليها في البند الخام�س من ذلك العقد، واإذ قامت 

المطعون �سدها في 1984/6/11 بف�سخ العقد فكان يتعين عليها المتناع عن ا�ستعمال 

قدمتها  اأن  �سبق  مما  وغيرها  والأدوات  المفرو�سات  اإليها  ترد  واأن  التجارية،  العلامة 

عليها  التحفظي  الحجز  توقيع  حتى  الأ�سياء  تلك  ا�ستغلال  في  ا�ستمرت  اأنها  اإل  اإليها، 

اإلزامها بال�شرط الجزائي المتفق عليه بالتفاق اللاحق  1989/1/19 فكان يتعين  في 

الحا�سل في 1979/5/10 وح�سبما انتهي اإليه الخبير المندوب في تقريره وقدره بالمبلغ 

الذي ق�ست به محكمة الدرجة الأولى اإل اأن الحكم المطعون فيه لم يعمل هذا ال�شرط قولً 

باأنه تابع للالتزام الأ�سلي بكونه اإخلالً بهذا اللتزام الأ�سلي، وبف�سخ العقد ي�سقط 

ال�شرط الجزائي واأعمل �سلطته التقديرية في التعوي�س الم�ستحق لها دون اعتبار لما هو 

يجعل  الجزائي  ال�شرط  تحقق  اأن  حين  في  الجزائي،  بال�شرط  الطرفين  بين  عليه  متفق 

ال�شرر واقعاً فلا يكلف الدائن باإثباته واإنما يقع على المدعيين عبء اإثبات عدم وقوع 

ال�شرر اأو اأن التعوي�س الذي ت�سمنه ال�شرط الجزائي مبالغ فيه، واإذا خالف الحكم هذا 

النظر فيكون معيباً بالخطاأ في تطبيق القانون ؛ بما ي�ستوجب تمييزه. 

في  التعوي�س  مبلغ  المتعاقدان  د  حدَّ واإذا   ..... اأ�سا�سه،  في  �سديد  النعي  اإن  وحيث 

حالة ف�سخ العقد فالم�سوؤولية التي تتخلف عن ف�سخ العقد اإنما هي م�سوؤولية تق�سيرية 

قا�شراً  لي�س  الجزائي  فال�شرط  عنها،  التعوي�س  مبلغ  جزائي  ب�شرط  المتعاقدان  د  حدَّ

............ لما كان ما  التق�سيرية  العقدية فقط بل يكون في الم�سوؤولية  على الم�سوؤولية 

تقدم وكان الحكم المطعون فيه لم يلتزم هذا النظر ولم يعمل ال�شرط الجزائي ب�شروطه 

�سالفة البيان واإنما انتهى اإلى اإ�سقاطه ل�سقوط اللتزام بف�سخ العقد مع اأنه قائم ويجب 

اإعماله بال�سوابط الم�سار اإليها، وا�ستعمل الحكم �سلطته في تقدير التعوي�س كاأ�سل عام 

دون اعتبار لل�شرط فاإنه يكون فيها بمخالفة القانون؛ مما يوجب تمييزه«. 

جل�شة  تجاري،   2009 ل�سنة   566  ،556 رقما  بالتمييز  الطعنان  ثانياً: 

: تخل�س وقائع الق�سية في اتفاق �شركة مع 
)1( نقل  بعقد  المتعلقان   ،2011/5/24

�شركة اأخرى على اأن تقوم الثانية بنقل ب�سائع لل�شركة الأولى من دولة الكويت اإلى 

اأن ال�شركة الأولى لم تكلف �سيارات النقل،  اإل  اأ�سهر،  الجمهورية العراقية لمدة �ستة 

حكم من�سور في اأنظمة �سلاح الجا�سم.    )1(
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التي و�سعتها ال�شركة الثانية تحت ت�شرفها، باأي عمل طيلة فترة العقد، وقد حكمت 

بتعوي�س  ال�ستئناف  محكمة  حكمت  حين  في  الدعوى  برف�س  درجة  اأول  محكمة 

ال�شرط  قيمة  يمثل  ل  المبلغ  هذا  كان  ولما  ديناراً.   14625 مبلغ  الناقلة  ال�شركة 

اإلى  ا�ستناداً   2009/556 بالتمييز رقم  بالطعن عليه  الناقلة  ال�شركة  الجزائي قامت 

اأن حكم ال�ستئناف لم يق�س بقيمة ال�شرط الجزائي لإخلال الطرف الثاني بالتزاماته 

في عدم تحديد جدول لتحريك �ساحنات النقل، ومن ثم فاإنها تكون ملزمة تعوي�سها 

عن كامل قيمة العقد طبقاً للبند الحادي ع�شر من العقد الذي يمثل �شرطاً جزائياً ين�س 

ال�سهري  المبلغ  اإجمالي  على التزام الطرف الثاني في حالة ف�سخ العقد دفع 30% من 

لجميع ال�ساحنات ك�شرط جزائي عن كامل مدة العقد، وهي �ستة اأ�سهر، واإن الحكم 

باإجمالي  الجزائي  ال�شرط  عن  الم�ستحق  التعوي�س  وقدر  ذلك  خالف  فيه  المطعون 

الم�ستحق عن �سهر واحد فقط. 

كما قامت ال�شركة �ساحبة الب�سائع بالطعن على حكم محكمة ال�ستئناف المذكور 

بموجب الطعن رقم 2009/566، واأبرز ما جاء فيه اأن حكم محكمة ال�ستئناف اعتبر 

الإنذار الموجه منها اإلى المطعون �سدها )�شركة النقل( بمثابة ف�سخ �سمني للعقد في حين 

اأنها حملت بموجبه �شركة النقل م�سوؤولية عدم تنفيذ العقد المبرم بينهما. 

وقد ق�ست محكمة التمييز بالآتي: ».... وكان الحكم المطعون فيه قد اأقام ق�ساءه 

توؤدي  باأن  الأول  الطعن  في  �سدها  المطعون  الثاني  الطعن  في  الطاعنة  ال�شركة  باإلزام 

لل�شركة الطاعنة في الطعن الأول مبلغ اأربعة ع�شر األفاً و�ستمائة وخم�سة وع�شرين ديناراً 

كويتياً على ما خل�س اإليه من اأوراق الدعوى والعقد �سندها الموؤرخ 2006/3/21 اأنه 

ت�سمن في البند الحادي ع�شر منه على اأن يتعهد الطرف الثاني الطاعن في الطعن الثاني 

بدفع ما قيمته 30% من اإجمالي المبلغ ال�سهري بجميع ال�ساحنات في حالة ف�سخ العقد 

الطعن  الطاعنة في  ال�شركة  اأن  اإلى  انتهي في تقريره  تنفيذه، وكان الخبير قد  بداية  قبل 

ال�ساحنات  اإليه وقامت بتدبير  الم�سار  النقل  بالتزاماتها المترتبة على عقد  اأوفت  الأول 

المتفق عليها عن طريق ا�ستئجارها من �شركة اأخرى، وو�سعتها رهن تعليمات الطاعن 

ح�سب  وتوجيهها  ال�سيارات  لتلك  ال�سير  خطوط  تحديد  بها  المنوط  الثاني  الطعن  في 



د. �صالح نا�صر العتيبي

43مجلة كلية القانون الكويتية العالمية - العدد 4 - السنة الرابعة - العدد التسلسلي )16( ربيع الأول 1438هـ - ديسمبر 2016 م

الأماكن المحددة لل�سحن اإل اأن الأخيرة لم تنفذ العقد في مهده بتوجيه اإنذار اإلى ال�شركة 

الطاعنة في الطعن الأول تحملها فيه م�سوؤولية عدم تنفيذ العقد بعد اأن طالبتها الأخيرة 

بقيمة الفواتير عن اأجرة ال�سيارات عن الأيام التي م�ست دون تنفيذ العقد، وهو ما يُعد 

منها ف�سخاً �سمنياً للعقد من جانبها، الأمر الذي راأت معه المحكمة ا�ستحقاق الطاعنة في 

الطعن الأول للتعوي�س التفاقي الم�سار اإليه لتحقق �شروط ا�ستحقاقه، والذي ارت�ساه 

الطرفان تعوي�ساً جابراً لما لحق بها من اأ�شرار في حالة عدم تنفيذ العقد منذ بدايته اأو 

في جزء منه وما راأته منا�سباً بجبر هذه الأ�شرار ورتب ق�ساءه باإلزام ال�شركة الطاعنة 

في الطعن الثاني بالمبلغ المق�سي به، وكان هذا ال�ستخلا�س من الحكم �سائغاً وله اأ�سل 

الطاعنتين في  ما تثيره  اإليه وكان  انتهت  ما  اإلى  بالأوراق، ويكفي لحمله وتوؤدي  ثابت 

فيما  جدلً  يكون  اأن  يعدو  ل  ال�ستخلا�س  هذا  تعيب  حول  طعنهما  باأ�سباب  الطعنين 

لمحكمة المو�سوع �سلطة تقديرية ل يجوز اإثارته اأمام هذه المحكمة«. 

ثالثاً - طعن بالتمييز رقم 671 ل�سنة 2010 تجاري جل�شة 2011/10/12 

 :
)1(

يتعلق بعقد ا�شتثمار

�سدها  المطعون  ال�شركة  على  اأقامت  الطاعنة  ال�شركة  باأن  الق�سية  وقائع  توجز 

لها  وت�سليمها  العين  من  وباإخلائها  ال�ستثمار،  عقد  بف�سخ  الحكم  فيها  طلبت  دعوى 

خالية من ال�سواغل، وباإلزامها اأن توؤدي لها مبلغ 33215 ديناراً قيمة مقابل النتفاع 

ور�سوم الخدمات وغرامة التاأخير المتفق عليها في العقد ك�شرط جزائي، وقد حكمت لها 

محكمة اأول درجة باإخلاء العين الموؤجرة وت�سليمها لها خالية من ال�سواغل وباأن توؤدي 

لها المطعون �سدها مبلغ 32000 دينار قيمة الأجرة المتاأخرة وما ي�ستجد منها حتى 

تمام الإخلاء، ورف�ست ما عدا ذلك من الطلبات. ا�ستاأنفت الطاعنة الحكم اأمام محكمة 

الحكم  اإعمال  لعدم  التمييز  محكمة  اأمام  فيه  فطعنت  بتاأييده  ق�ست  التي  ال�ستئناف 

لل�شرط الجزائي المتمثل في غرامة التاأخير، وق�ست لها محكمة التمييز بذلك حيث جاء 

هذه  ق�ساء  في  المقرر،  اأن  ذلك  �سديد؛  النعي  هذا  اإن  »وحيث  التالي:  النحو  على  حكمها 

المحكمة، اأن للدائن والمدين في التزام ما قد يريان األ يتركا تقدير التعوي�س اإلى القا�سي 

)1( من�سور في مجلة الق�ساء والقانون ال�سادرة عن المكتب الفني بمحكمة التمييز، ال�سنة 39، الجزء الثالث، عدد اأغ�سط�س 
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كما هو الأ�سل، بل يعمدان اإلى التفاق مقدماً على تقدير التعوي�س فيتفقان على مقدار 

عدم  عن  تعوي�ساً  فيكون  بالتزامه،  المدين  يقم  لم  اإذا  الدائن  ي�ستحقه  الذي  التعوي�س 

التنفيذ اأو على مقدار التعوي�س اإذا ما تاأخر المدين في تنفيذ التزامه فيكون تعوي�ساً عن 

التاأخير وي�سمى هذا التفاق بال�شرط الجزائي، ويو�سع عادة ك�شرط �سمن �شروط 

مبلغ  اأن  المتعاقدان  حدد  واإذا  اأ�سا�سه،  على  التعوي�س  ي�ستحق  الذي  الأ�سلي  العقد 

اإنما  العقد  التي تتخلف عن ف�سخ  فالم�سوؤولية  العقد  ي�ستحق في حالة ف�سخ  التعوي�س 

هي م�سوؤولية تق�سيرية حدد المتعاقدان مبلغ التعوي�س عنها بموجب �شرط جزائي، 

الم�سوؤولية  في  يكون  بل  فقط  العقدية  الم�سوؤولية  على  قا�شراً  لي�س  الجزائي  فال�شرط 

التق�سيرية اأي�ساً، .... لما كان ذلك، وكان الثابت من عقد ال�ستثمار الموؤرخ 2007/3/4 

اأنه تم التفاق بين طرفي هذا العقد ح�سبما جاء بالبند الرابع فقرة )د( على اأنه اإذا حجز 

اأي مبلغ من مقابل النتفاع اأو اأي جزء منه اأو اأي مبالغ اأخرى واجبة ال�سداد من الطرف 

الثاني، المطعون �سدها، بموجب هذا العقد اأو تم تاأخيرها بعد تاريخ ا�ستحقاق �سدادها 

اآخر ي�ستحق من الطرف الثاني �سواء طلب �سداده ر�سمياً  اأي مبلغ  اأو  مقابل النتفاع 

اأن   - الأول  الطرف  بمعرفة  ذلك  منه  طلب  اإذا   - يلتزم  الثاني  الطرف  فاإن  عدمه  من 

ي�سدد بالإ�سافة اإلى هذه المبلغ مبلغ 5 دنانير يومياً كغرامة تاأخير حتى �سداد هذا المبلغ 

المتاأخر للطرف الأول، الطاعنة، ويتم �سداد غرامة التاأخير بمجرد طلب الطرف الأول 

ذلك، ومفاد ذلك اأن طرفي الخ�سومة تم التفاق بينهما مقدماً على مقدار التعوي�س الذي 

مبالغ  اأية  عن  بالتاأخر  بالتزامها  �سدها  المطعون  اإخلال  عند  الدائنة  الطاعنة  ت�ستحقه 

ح�سول  افترا�س  عليه  ويترتب  الذكر،  �سالف  ال�ستثمار  عقد  بموجب  ال�سداد  واجبة 

ال�شرط الجزائي  يتعين تطبيق هذا  فاإنه  ثم  ....ومن  المتعاقدان،  لما قدره  �شرر م�ساو 

القانون المدني، واإذا خالف الحكم المطعون  المادتين )302( و )303( من  اإعمالً لن�س 

فيه هذا النظر واأقام ق�ساءه برف�س طلب الطاعنة الخا�س بغرامة التاأخير ا�ستناداً لن�س 

اإثبات الطاعنة قدره المطعون �سدها على الوفاء  المادة )306( من القانون المدني لعدم 

بالمبلغ المحكوم به عليها ف�سلًا عن اأنها لم تثبت اأن �شرراً غير ماألوف اأو غير عادي قد 

لحقها ب�سبب تاأخر المطعون �سدها في الوفاء، ولم يفطن اإلى اأنه بقيام الطرفين بتقدير 

التعوي�س مقدماً على النحو الوارد بغرامة التاأخير الثابتة بالعقد يترتب عليه ح�سول 
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�شرر قبل الطاعنة ول يقع عليها عبء اإثبات ذلك طبقاً لأحكام المادتين )302( و )303( 

من القانون المدني المنطبقتين على واقعة الدعوى؛ فيكون قد خالف القانون واأخطاأ في 

تطبيقه بما يعيبه ويوجب تمييزه جزئياً في هذا الخ�سو�س«.  

المطلب الثاني

الأ�شا�س القانوني لتجاه محكمة التمييز بالحكم

بعدم �شقوط ال�ضرط الجزائي عند ف�شخ العقد

اإن ما يجمع بين الأحكام الثلاثة التي ذكرناها في المطلب الأول اأن محكمة التمييز بعد 

اأن حكمت بف�سخ العقد طبقت ال�شرط الجزائي بما ت�سمنه من تقدير اتفاقي للتعوي�س 

ولم تق�س ب�سقوطه تبعاً لف�سخ العقد الذي ورد فيه ال�شرط الجزائي خلافاً لما تبين لنا 

في المبحث الأول الذي ق�ست فيه المحكمة نف�سها ب�سقوط ال�شرط الجزائي ب�سبب ف�سخ 

العقد الذي ورد به ال�شرط ا�ستناداً اإلى مبداأ تبعية ال�شرط الجزائي للالتزام الأ�سلي من 

حيث اإنه ي�سقط ب�سقوطه ويبقى ببقائه. 

اأما ما تبينَّ لنا في هذا المبحث من خلال الأحكام المذكورة فيه هو عدم تطرق محكمة 

التمييز لمبداأ التبعية ال�سابق ذكره، فعلى الرغم من زوال العقد باأثر رجعي بالف�سخ فاإن 

ال�شرط الجزائي بقي وطبق على المدين الذي اأخل بالتزامه قبل اأن يف�سخ العقد. 

وتبدو دقة الم�ساألة في اأن ف�سخ العقد يوؤدي اإلى اختفائه من يوم وجوده؛ اأي: اعتباره 

كاأن لم يكن موجوداً في اأي وقت، وهو ما يوؤدي اإلى الخروج من مجال الم�سوؤولية العقدية 

اآمرة  بقواعد  اأحكامها  اأغلب  نظمت  التي  التق�سيرية  الم�سوؤولية  مجال  في  والدخول 

لتعلقها بالنظام العام، وقد ي�ستر ال�شرط الجزائي ما يخالف تلك الأحكام كاأن يت�سمن 

اتفاقاً على مبلغ �سغير يقل كثيراً عن ال�شرر المتوقع؛ فيكون ال�شرط الجزائي بمثابة 

اإعفاء اأو تخفيف من قواعد الم�سوؤولية التق�سيرية، وهو مال يجوز وفقاً للمادة )254( 

، وبخا�سة اأن القا�سي ل يملك تعديل ال�شرط الجزائي برفع قيمته 
)1(

من القانون المدني

)1( تن�س المادة )254( من القانون المدني على اأنه: » يقع باطلًا كل اتفاق يبرم قبل قيام الم�سوؤولية عن العمل غير الم�شروع، 

ويكون من �ساأنه اأن يعفي منها كلياً اأو جزئياً« 
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، وقد 
)1(

لي�ساوي قيمة ال�شرر واإنما يكون له اأن يخف�س من قيمته اإذا كان مبالغاً فيها

حالت  على  الجزائي  ال�شرط  يق�شر  الفقه  بع�س  اأن  اإلى  التمهيدي  المبحث  في  تطرقنا 

الم�سوؤولية العقدية دون التق�سيرية ا�ستناداً اإلى اأن قواعد الم�سوؤولية التق�سيرية تتعلق 

بالنظام العام. 

 - ال�سابق  المطلب  في  المذكورة  الثلاثة  الأحكام  خلال  من   - التمييز  محكمة  ولكن 

راأت اإمكانية وقانونية اإعمال ال�شرط الجزائي في مجال الم�سوؤولية التق�سيرية اإلى جانب 

الجزائي  ال�شرط  اإعمال  باإمكانية  القائل  بالراأي  تاأخذ  بذلك  وهي  العقدية،  الم�سوؤولية 

بالرغم من ف�سخ العقد، وبخا�سة اأن ف�سخ العقد يختلف عن بطلانه على الرغم من اأن 

اآثارهما واحدة، فاإن كان العقد يزول في الحالتين باأثر رجعي �سواء كنا اأمام بطلان اأم 

ف�سخ فاإن البطلان يفتر�س اأن العقد في مرحلة تكوينه قد تخلف ركن من اأركانه وهو لم 

يكن موجوداً في الأ�سل، ومن ثم ل تثور م�ساألة عدم تنفيذه. اأما الف�سخ فهو يفتر�س اأن 

عقداً قائماً و موجوداً ثم لم يقم المدين بتنفيذ التزامه؛ مما يوؤدي اإلى ف�سخه باأثر رجعي. 

كما اأن الأثر الرجعي للف�سخ ل يتعلق بالنظام العام والتفاق على ال�شرط الجزائي يفيد 

ا�ستبقاء ال�شرط الجزائي في حالة ف�سخ  اإلى  الإرادة الم�ستركة للمتعاقدين  �سمناً اتجاه 

، فاإذا زال 
)2(

العقد ومن ثم يكون لل�شرط الجزائي وجود م�ستقل عن العقد الذي ف�سخ

ل�سنة  )1( وهو ما تبين لنا من الحكم الثاني المذكور في المطلب الأول من هذا المبحث ، الطعنين بالتمييز رقمي 556 ، 566 

اأقرته عليها محكمة  اأول درجة التي  ما قامت به محكمة  التمييز  محكمة  اأيدت  حيث  اإليهما  الإ�سارة  �سابق   2009
ال�ستئناف من تطبيق ال�شرط الجزائي على الرغم من ف�سخ العقد ولكنها خف�ست من قيمته بعدما راأت اأنه مبالغ فيه 

“ل يكون التعوي�س المتفق عليه م�ستحقا  لدرجة كبيرة، وذلك وفقاً لن�س المادة )303( من القانون المدني ون�سها: 

اإذا اأثبت المدين اأن الدائن لم يلحقه �شرر، ويجوز للمحكمة اأن تخف�س التعوي�س عما هو متفق عليه اإذا اأثبت المدين 

اأن التقدير كان مبالغاً فيه اإلى درجة كبيرة، اأو اأن اللتزام قد نفذ في جزء منه، ويقع باطلًا كل اتفاق يخالف ذلك”. 

ه بع�س الفقه ا�ستقلال ال�شرط الجزائي عن العقد با�ستقلال �شرط التحكيم عن العقد الذي ت�سمن �شرط التحكيم؛  )2( ي�سبِّ

بحيث يكفل هذا ال�ستقلال اإعمال �شرط التحكيم ال�سحيح على الرغم من ف�سخ العقد. فال�شرط الجزائي يتفق مع 

�شرط التحكم في اأنهما يت�سمنان خروجاً على الوظيفة الق�سائية للدولة؛ ففي الأول يحر�س طرفا العقد على البتعاد 

عن �سلطة القا�سي في تقدير التعوي�س؛ بحيث يتم تقديره باتفاقهما، وفي �شرط التحكيم يتفق الأطراف على ت�سوية 

منازعتهم بعيداً عن الدولة عن طريق من يختارونه لف�س المنازعة، وكل من �شرط التحكيم وال�شرط الجزائي يتحدان 

في اأنهما يتعلقان بت�سوية النتائج المترتبة على عدم التنفيذ، ومن ثم يتمتعان با�ستقلال عن �شروط العقد الأخرى ، 

وا�ستقلال هذين ال�شرطين يرجع اإلى اأنهما يتميزان عن الدعاءات القانونية والقت�سادية المتبادلة والمتولدة عن العقد 

بحيث ل يترتب على ف�سلهما عن العقد اأو اإ�سافتهما اإلى العقد الم�سا�س بجوهره اأو باللتزامات النا�سئة عنه. انظر ذلك 

في موؤلف: ح�سام الدين الأهواني، تاأملات في ال�شرط الجزائي، المرجع ال�سابق، �س 57. 
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العقد بف�سخه بقي ال�شرط الجزائي لينظم النتائج المترتبة على عدم تنفيذ العقد وهذا 

ال�سابق؛  المطلب  في  المذكورة  التمييز  محكمة  اأحكام  من  لنا  يتبين  ما  وهو   ،
)1(

هدفه هو 

ففي الق�سيتين الأولى والثانية كانت الإرادة الم�ستركة للمتعاقدين �شريحة في بيان اأن 

ال�شرط الجزائي يطبق في حالة ف�سخ العقد. فقد وجدنا في الق�سية الأولى، وهي الطعن 

الإرادة  اأن  على  الدللة  في  وا�سحاً  كان  الجزائي  ال�شرط  اأن   ،1993 ل�سنة   119 رقم 

اأو  العقد  ال�شرط الجزائي في حالة ف�سخ  اإعمال  اإلى  ان�شرفت  قد  للمتعاقدين  الم�ستركة 

جزاء  توقيع  هو  الحالة  هذه  في  فال�شرط  طرفيه،  من  اأي  من  ل�سبب  انتهائه  اأو  اإلغائه 

على المت�سبب في الف�سخ، ومن ثم يجب اأن يتحقق الف�سخ حتى يطبق ال�شرط الجزائي. 

فانق�ساء اللتزام الأ�سلي بالف�سخ ولي�س عدم تنفيذه هو الذي يوؤدي اإلى اإعمال ال�شرط؛ 

التبعية بين اللتزام الأ�سلي وال�شرط الجزائي فيكون ال�شرط  اأي نوع من  مما ينفي 

 .
)2(

الجزائي م�ستقلًا عن اللتزام الأ�سلي

اإلى الق�سية الثانية ؛ حيث كان ال�شرط الجزائي �شريحاً في  وكذلك الأمر بالن�سبة 

اإعمال هذا ال�شرط في حالة ف�سخ العقد من جانب الطرف الثاني ، المطعون �سدها ؛ فقد 

ن�س على اأنه في حالة ف�سخ العقد من جانب الطرف الثاني قبل بداية تنفيذه فاإنه يدفع 

30% من اإجمالي المبلغ ال�سهري لجميع ال�ساحنات ك�شرط جزائي عن كامل مدة العقد 
، وهي �ستة اأ�سهر. 

وهكذا نجد اأن محكمة التمييز في اأحكامها قد نظرت اإلى ال�شرط الجزائي بما له من 

وجود م�ستقل عن العقد الذي ف�سخ؛ اأي: اأنه اتفاق قائم بذاته ل يتاأثر بزوال العقد باأثر 

رجعي، فوجوده ل يتوقف على وجود العقد فهو لي�س تابعاً له بل م�ستقلًا عنه، ولم 

المذكورة والتي  اأحكامها  اإليه في  ا�ستندت  الذي  القانوني  الأ�سا�س  التمييز  تبين محكمة 

الأ�سلي؛ بحيث ي�سقط  ال�شرط الجزائي للالتزام  تبعية  ق�ست فيها عدم تطبيق مبداأ 

الأ�سا�س  اأو�سح  فقد  الم�شري  الق�ساء  اأما  الأول.  المبحث  في  بنا  مر  ما  على  ب�سقوطه 

ال�شرط  اأن  المقرر  كان  ولئن  »اإنه  لها:  حكم  في  النق�س  محكمة  ق�ست  حيث  القانوني؛ 

)1( انظر: محمود جمال الدين زكي، المرجع ال�سابق، حيث يقول في �س 189: » كما ل يجوز له الجمع بين ف�سخ العقد 

وطلب مبلغ الجزاء اإل اإذا كان ال�شرط الجزائي مو�سوعاً لتعوي�س ال�شرر الناجم عن الف�سخ ذاته«. 

)2( انظر: ح�سام الدين الأهواني، المرجع ال�سابق، �س 68. 
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العقد والق�ساء  اأ�سلي في  تابع للتزام  التزام  اتفاقياً، هو  باعتباره تعوي�ساً  الجزائي، 

بف�سخه يرتب �سقوط اللتزامات الأ�سلية؛ في�سقط اللتزام التابع ب�سقوطها ، ويزول 

اأثره ول ي�سح ال�ستناد اإلى الم�سوؤولية العقدية لف�سخ العقد وزواله ، ويكون ال�ستناد، 

اأن ذلك  العامة، بيد  التق�سيرية طبقاً للقواعد  الم�سوؤولية  اأحكام  اإلى  اإن كان لذلك محل، 

عاقديه  قبل  العقد  ين�سئها  التي  باللتزامات  متعلقاً  الجزائي  ال�شرط  يكون  اأن  محله 

باعتباره جزاء الإخلال بها مع بقاء العقد قائماً، فاإذا كان هذا ال�شرط م�ستقلًا بذاته غير 

متعلق باأي من تلك اللتزامات فلا يكون ثمة تاأثير على وجوده من زوال العقد ما دام 

الأمر فيه يت�سمن اتفاقاً م�ستقلًا بين العاقدين، ولو اأثبت بذات العقد، لما كان ذلك وكان 

التا�سع  بنده  في  ن�س  قد  الثابت بالأوراق اأن عقد البيع العرفي الموؤرخ 1955/06/19 

على اأنه اإذا تخلف الم�ستري عن �سداد اأي ق�سط من الأق�ساط يعتبر العقد مف�سوخاً من 

تلقاء نف�سه دون حاجة اإلى تنبيه اأو اإنذار ف�سلًا عن �سياع ما يكون قد دفعه و�سيرورته 

الطرفين على الجزاء في حالة  اتفاق  الن�س هو  لل�شركة، وما ت�سمنه هذا  حقاً مكت�سباً 

ح�سول الف�سخ، ومن ثم تتحقق لهذا ال�شرط ذاتيته وا�ستقلاله عما ت�سمنه العقد الذي 

ف�سخ من التزامات؛ مما ل يعتبر معه هذا التفاق التزاماً تابعاً للتزام اأ�سلي في العقد 

ي�سقط ب�سقوطه، واإذا خالف الحكم المطعون هذا النظر يكون مجانباً ل�سحيح القانون 

.
)1( 

وي�ستوجب نق�سه »

اأن ما ذهب اإليه الق�ساء الم�شري من بيان الأ�سا�س القانوني لعدم �سقوط ال�شرط 

الجزائي بف�سخ العقد نجده ظاهراً لنا في الحكمين الأولين لمحكمة التمييز؛ ففي الحكم 

الأول وهو الطعن رقم 1993/119 تجاري كان ال�شرط الجزائي وا�سحاً في ا�ستقلالية 

ال�شرط الجزائي في  اإعمال  التفاق على  العقد حيث كان  التي ت�سمنها  اللتزامات  عن 

حالة ف�سخ العقد اأو اإلغائه اأو انتهائه ل�سبب ما من اأحد طرفيه، والقول بتطبيق ال�شرط 

الجزائي بمجرد ف�سخ العقد بغ�س النظر عن �سبب الف�سخ اأو الطرف الذي ت�سبب فيه 

حتى ولو كان هو من يطالب بتطبيق ال�شرط الجزائي يثير م�ساألة اأن ال�شرط الجزائي 

باعتباره تعوي�ساً اتفاقياً يقت�سي وجود خطاأ من جانب المدين وهو ما لم يتطلبه ال�شرط 

طعن بالنق�س رقم 1857 ل�سنة51 ق، جل�سة 1987/5/17، م�سار اإليه في موؤلف، عبد الرزاق ال�سنهوري، الو�سيط،    )1(

المرجع ال�سابق، �س 798. كما ي�سير اإلى حكمين اآخرين بالم�سمون نف�سه. 
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 اإلى اأنه يجب التمييز بين ال�شرط 
)1( 

في الحكم المذكور، وفي هذا ال�ساأن ذهب بع�س الفقه

تتعلق  الأخيرة  اأن  ا�ستحقاقه حيث يرى  للتعوي�س و�شروط  اتفاقي  الجزائي كتقدير 

بالنظام العام، ومن ثم فهي تخرج عن نطاق التفاق وتخ�سع للقواعد العامة المتعلقة 

اأو م�سوؤولية تق�سيرية،  كنا ب�سدد م�سوؤولية عقدية  المدين، �سواء  بانعقاد م�سوؤولية 

المدين من عدمه، ومن  اإلى تق�سير  التنفيذ يرجع  اأن عدم  ي�ستظهر  اأن  القا�سي  وعلى 

. مع 
)2(

اأي اتفاق باإعمال ال�شرط الجزائي حتى ولو لم يتوافر عن�شر الخطاأ  ثم يبطل 

مراعاة ما هو مقرر في �ساأن �شروط الإعفاء من الم�سوؤولية وتحمل عبء القوة القاهرة، 

يطالب  من  كان  اإن  �سحيحاً  الحكم  يكون  ل  المذكور  الأول  الحكم  على  ذلك  وبتطبيق 

بتطبيق ال�شرط الجزائي هو من ت�سبب في ف�سخ العقد بل يجب اأن يكون الطرف الآخر 

تعوي�س  هو  اإنما  الجزائي  ال�شرط  لأن  اإل  ذلك  وما  العقد،  ف�سخ  في  يت�سبب  لم  الذي 

للتعوي�س  للتعوي�س بل  بالتزامه، فهو بذاته ل يعد م�سدراً  المدين  اإخلال  اتفاقي عن 

م�سدر اآخر هو اللتزام اأو العقد الذي اأخل المدين بتنفيذه ، والإخلال هو خطاأ في جانب 

. 
)3(

المدين 

 فكان اأكثر و�سوحاً في بيان طبيعة ال�شرط الجزائي؛ فقد ت�سمن 
)4(

اأما الحكم الثاني 

البند الحادي ع�شر من العقد المبرم بين الطرفين اأن يتعهد الطرف الثاني الطاعن في الطعن 

الثاني بدفع ما قيمته 30% من اإجمالي المبلغ ال�سهري بجميع ال�ساحنات في حالة ف�سخ 

العقد قبل بداية تنفيذه. ومما اأورده الحكم المذكور: »اأن تقرير الخبير الفني انتهى اإلى 

النقل وقامت  المترتبة على عقد  بالتزاماتها  اأوفت  الأول  الطعن  الطاعنة في  ال�شركة  اأن 

انظر: ح�سام الدين الأهواني، تاأملات في ال�شرط الجزائي، المرجع ال�سابق، �س 29.    )1(

)2( انظر: عبد الرزاق ال�سنهوري، الوجيز في النظرية العامة للالتزام، من�ساأة المعارف بالإ�سكندرية، طبعة 2004، حيث 

يقول في �س 891: “فلا ي�ستحق ال�شرط الجزائي اإل اإذا كان هناك خطاأ من المدين، فاإذا لم يكن هناك خطاأ من المدين 

فلا م�سوؤولية في جانبه ول يكون التعوي�س م�ستحقاً، ومن ثم ل محل لإعمال ال�شرط الجزائي”. وي�سير في نف�س 

ال�سفحة اإلى حكم لمحكمة النق�س الم�شرية بتاريخ 1957/12/19 ق�ست فيه باأل محل للحكم بما ت�سمنه ال�شرط 

الجزائي ما دام الحكم قد اأثبت اأن كلًا من المتعاقدين قد ق�شر في التزامه. 

اأو التاأخير في التنفيذ  121: »ويجب اأن يكون عدم التنفيذ  )3( انظر: اإ�سماعيل غانم، المرجع ال�سابق، حيث يقول في �س 

راجعاً اإلى فعل المدين”، وانظر اأي�ساً: اإبراهيم �سيد اأحمد، ال�شرط الجزائي في العقود المدنية، دار الكتب والدرا�سات 

 ، مدني   2011 ل�سنة   972  ،938 رقمي  بالتمييز  الطعنين  وانظر:  55؛  �س   ،2016 طبعة  بالإ�سكندرية،  العربية 

جل�سة 2012/3/7 �سابق الإ�سارة اإليهما.  

اإليهما.  الإ�سارة  �سابق   ، تجاري   2009 ل�سنة  )4( الطعنان بالتمييز رقما 556 و 566 
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وو�سعتها  اأخرى  �شركة  من  ا�ستئجارها  طريق  عن  عليها  المتفق  ال�ساحنات  بتدبير 

رهن تعليمات الطاعن في الطعن الثاني المنوط بها تحديد خطوط ال�سير لتلك ال�سيارات 

وتوجيهها ح�سب الأماكن المحددة لل�سحن اإل اأن الأخيرة لم تنفذ العقد في مهده«. 

وهكذا يت�سح لنا اأن ال�شرط الجزائي المذكور في الحكم الثاني كان له وجود م�ستقل 

عن اللتزامات التي اأن�سئها العقد ، واأن ف�سخ العقد لعدم تنفيذه من جانب اأحد الطرفين 

يعطي للطرف الآخر الحق في المطالبة بال�شرط الجزائي لإخلال الطرف الأول بما تعهد 

به من تنفيذ للعقد ب�شرف النظر عن اللتزامات النا�سئة عن العقد المذكور وهو ما لم 

يتحقق حيث ف�سخ العقد ؛ لذلك طبقت المحكمة ال�شرط الجزائي ، على الرغم من ف�سخ 

العقد. 

تجاري   2010/671 رقم  بالتمييز  الطعن  في  المتمثل  الثالث  الحكم  اإلى  وبالن�سبة 

اإلى  ي�شر  ولم  العقد  عن  النا�سئة  اللتزامات  باأحد  تعلق  قد  الجزائي  ال�شرط  اأن  نجد 

ارتباطه بف�سخ العقد. فقد كان م�سمون ال�شرط الجزائي - وفقاً لما اأورده الحكم الثالث 

اأي مبالغ  اأو  اأي جزء منه  اأو  اأي مبلغ من مقابل النتفاع  »اإذ حجز  المذكور - ما يلي: 

تاريخ  بعد  تاأخيرها  اأو تم  العقد  الثاني بموجب هذا  الطرف  ال�سداد من  اأخرى واجبة 

ا�ستحقاق �سداد مقابل النتفاع اأو اأي مبلغ اآخر ي�ستحق من الطرف الثاني، �سواء طلب 

الطرف  اإذا طلب منه ذلك بمعرفة  الثاني  الطرف  فاإنه يلتزم  �سداده ر�سمياً من عدمه، 

تاأخير، حتى  يومياً، غرامة  دنانير   5 مبلغ  المبالغ  اإلى هذه  بالإ�سافة  ي�سدد  باأن  الأول 

�سداد هذا المبلغ المتاأخر للطرف الأول ».  

العقد الذى ف�سخ ؛  ففي هذه الق�سية لم يكن لل�شرط الجزائي وجود م�ستقل عن 

فهذا ال�شرط الجزائي جاء ل�سمان تنفيذ التزام معين ن�ساأ من عقد ال�ستثمار؛ اأي: اأنه 

تابع لذلك اللتزام وي�سمن تنفيذه ، ومن ثم فاإن ف�سخ هذا العقد يترتب عليه �سقوط 

ال�شرط الجزائي تبعاً لذلك ولي�س تطبيقه كما ق�ست بذلك محكمة التمييز، فكان يجب 

اأن   - العقد  عن  النا�سئ  الأ�سلي  للالتزام  الجزائي  ال�شرط  تبعية  لمبداأ  وفقاً   - عليها 

المذكور،  حكمها  في  اإليه  انتهت  كما  تطبيقه  ولي�س  الجزائي  ال�شرط  ب�سقوط  تق�سي 

ومما يدل على ذلك اأن �سياغة ال�شرط الجزائي لم يرد فيها م�سطلح ف�سخ العقد، ومن 
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الطاعنة طلبت ف�سخ  ال�شركة  اأن  ال�شرط الجزائي بالف�سخ وكل ما هناك  ثم لم يرتبط 

العقد وتطبيق ال�شرط الجزائي، وذلك ما ق�ست به محكمة التمييز، وهو ما نراه مخالفاً 

لطبيعة ال�شرط الجزائي على نحو ما تبين لنا في المبحث الأول. 
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الخاتمة:

من  اتفاق  بطبيعته  فهو  للتعوي�س؛  اتفاقي  تقدير  باأنه  الجزائي  ال�شرط  يعرف 

كان  اأياً  التزام  بتنفيذ  المدين  اإخلال  على  المترتب  الجزاء  لتحديد  الم�سوؤولية  اتفاقات 

م�سدره، ويتمثل هذا الجزاء في �سورة تعوي�س اأو تكليف على المدين لم�سلحة الدائن ، 

وغالباً ما يتجاوز مقدار التعوي�س حجم ال�شرر المتوقع اأن يلحق بالدائن، وهو ما اأدى 

اإلى بروز وظيفته الجزائية التي ا�ستمد منه ا�سمه؛ حيث ي�سمى بال�شرط الجزائي اأكثر 

من ت�سميته بالتعوي�س التفاقي، ويوجد ال�شرط الجزائي في كثير من العقود، كعقود 

من  للدائنين  يحققه  لما  نظراً  العقود؛  من  ذلك  وغير  بالتق�سيط  البيع  وعقود  المقاولت 

�سعور بالطمئنان من اأن المدين �سينفذ التزامه تحت وطاأة التهديد بتوقيع هذا الجزاء 

عليه اإذا ما ق�شر في تنفيذ التزامه. 

تنظيماً  ينظمه  لم  الكويتي  الم�شرع  فاإن  الجزائي  ال�شرط  اأهمية  من  الرغم  وعلى 

عقد  فيها  يف�سخ  التي  بالحالة  المتعلق  بحثنا  مو�سوع  الخ�سو�س  وجه  وعلى  كافياً، 

مت�سمن �شرطاً جزائياً من حيث �سقوط ال�شرط اأم بقاءه ليرتب اأثره، �سواء ورد ال�شرط 

اأنها تمثل التطبيق  اإلى  اأو في اتفاق لحق. وترجع اأهمية هذه الم�ساألة  �سمن بنود العقد 

الأكثر �سيوعاً ل�ستخدام ال�شرط الجزائي ؛ فقد وجدنا كثيراً من الأحكام التي نظرها 

الق�ساء الكويتي؛ فكان في بع�سها يحكم فيها ب�سقوط ال�شرط الجزائي عند ف�سخ العقد 

تطبيقاً لمبداأ تبعية ال�شرط الجزائي للالتزام الأ�سلي الوارد بالعقد، فيبقى ببقاء العقد 

التبعية ؛ فتحكم المحكمة  اأخرى ل تاأخذ بمبداأ  اأحكام  اأنها في  وي�سقط بزواله ، في حين 

من  الرغم  على  اتفاقي  تعوي�س  ت�سمنه من  اأثره بما  وباإعمال  الجزائي  ال�شرط  ببقاء 

حكمها بف�سخ العقد مما قد يبدو معه اأن هناك تناق�ساً في اأحكام محكمة التمييز، ومما 

يعزز هذا العتقاد اأن المحكمة ل توؤ�س�س اأحكامها في هذا ال�ساأن تاأ�سي�ساً قانونياً ، ول 

ال�شرط الجزائي في حالة  اأن تطبق  اإلى  اأدى بها  اإلى ن�س ت�شريعي وهو ما  ت�ستند فيها 

ف�سخ العقد حتى دون اأن ي�سير التفاق اإلى تطبيق ال�شرط في حالة الف�سخ ، وهو ما نراه 

تطبيقاً غير �سحيح بعدما تبين لنا اأن الحد الفا�سل بين �سقوط ال�شرط الجزائي وبقائه 

اتفاقهما  في  فهما  الجزائي؛  ال�شرط  لطرفي  الم�ستركة  الإرادة  في  يكمن  العقد  ف�سخ  عند 

الأ�سلي ل�سمان  تابعاً للالتزام  ال�شرط الجزائي  -الذي هو بمثابة عقد- قد يجعلان 

تنفيذه؛ بحيث اإن لم ينفذ المدين التزامه الأ�سلي كان للدائن اأن يطالب بتطبيق ال�شرط 
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اأن  يجب  ثم  ومن  عينياً،  تنفيذاً  ولي�س  بمقابل،  تنفيذاً  اأي  تعوي�ساً  باعتباره  الجزائي 

يبقى اللتزام الأ�سلي ليتم تنفيذه بمقابل في �سورة �شرط جزائي ، اأما اإذا زال اللتزام 

تبعية  لمبداأ  تطبيقاً  الجزائي  ال�شرط  �سقوط  ذلك  على  فيترتب  العقد  بف�سخ  الأ�سلي 

ال�شرط الجزائي للالتزام الأ�سلي في�سقط بزواله، فباختفاء اللتزام لي�س هناك مجال 

لتنفيذه ل عينياً ول عن طريق التعوي�س الق�سائي اأو التفاقي، اأي: ال�شرط الجزائي. 

وهو  الأ�سلي،  اللتزام  عن  م�ستقل  وجود  الجزائي  لل�شرط  كان  اإذا  الحال  ويختلف 

يكون كذلك اإذا كان التفاق ين�س على اأن يعمل بال�شرط الجزائي في حالة ف�سخ العقد 

حيث تنق�سي اللتزامات التي يت�سمنها العقد ، ففي هذه الحالة يكون انق�ساء اللتزام 

ولي�س عدم تنفيذه هو الذي يوؤدي اإلى اإعمال ال�شرط الجزائي ؛ مما ينفي اأي نوع من 

التبعية بين التزام معين وال�شرط الجزائي، فيكون لل�شرط الجزائي وجود م�ستقل عن 

اأي التزام فهو قد جاء ل�سمان تنفيذ العقد ككل. 

ولذلك يجب على الدائن األ ي�سارع في طلب ف�سخ العقد ، فاإن هو اأراد تطبيق ال�شرط 

الجزائي فعليه اأن يتحقق اأولً مما اإذا كان لل�شرط الجزائي وجود م�ستقل عندئذ يطالب 

بف�سخ العقد وتطبيق ال�شرط الجزائي. اأما اإذا لم يكن لل�شرط الجزائي وجود م�ستقل 

- بل كان تابعاً للتزام معين ي�سمي اللتزام الأ�سلي ، حيث ي�سمن تنفيذه ويرتبط 

به وجوداً وعدماً - فعليه األ يطلب ف�سخ العقد بل يحافظ عليه ويطلب  تطبيق ال�شرط 

الجزائي ؛ كونه تنفيذاً بمقابل للالتزام الأ�سلي الوارد في العقد والذي ق�شر المدين في 

تنفيذه ، وعليه اأن يحتاط في ذلك فقد وجدنا في بع�س الأحكام اأن محكمة التمييز تحكم 

بف�سخ العقد �سمنياً ؛ مما يوؤدي اإلى اإهدار الفائدة التي توخاها الدائن من وراء ت�سمين 

اتفاقه �شرطاً جزائياً. 

بحيث  العقود؛  في  الجزائي  ال�شرط  �سياغة  عند  الأمر  هذا  مراعاة  يجب  واأخيراً، 

يكون المق�سود منه وا�سحاً للمتعاقدين على النحو المتقدم ذكره ، ومن ثم ي�سهل على 

الق�ساء تعرف المق�سود منه. ونتمنى على الق�ساء الكويتي اأن يبين في اأحكامه الأ�سا�س 

القانوني الذي ا�ستند اإليه في حكمه �سواء ب�سقوط ال�شرط الجزائي اأو بعدم �سقوطه في 

الحالة التي يحكم فيها بف�سخ العقد حتى يكون الأمر وا�سحاً للمتعاقدين من حقيقة 

موقف الق�ساء من هذه الم�ساألة ومن ثم نتجنب عر�س تلك النزاعات على الق�ساء.
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