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تكوين عقد البيع

تمهيد:

ر�أينا فيما تقدم �أن اتفاقية فيينا قد جمعت فى ن�صو�صها بين الأحكام التى تتعلق بتكوين عقد البيع 
ينظم كل منهما  كانا  اللذان  المو�ضوعان  العقد وهما  لهذا  المو�ضوعية  والأحكام  للب�ضائع،  الدولى 

اتفاقية م�ستقلة من اتفاقيتى لاهاى �سنة 1964.

وقد ت�ضمن الق�سم الثانى من الاتفاقية �أحكام تكوين عقد البيع بينما نظم الق�سم الثالث الأحكام 
ب�أحد  فقط  تلتزم  �أن  متعاقدة  دولة  لكل  فيينا  اتفاقية  من   92 المادة  و�أجازت  للعقد،  المو�ضوعية 

الق�سمين الثانى �أو الثالث من الاتفاقية عند التوقيع �أو الت�صديق �أو الموافقة �أو الان�ضمام �إليها .

ال�سبب  الر�ضاء فلم تنظم ركنى  البيع �سوى ركن  اتفاقية فيينا من قواعد تكوين عقد  تعالج  ولم 
والمحل، بل انها لم تعالج كل �أحكام الر�ضاء، �إذ �أنها �أغفلت عمداً تنظيم عيوب الر�ضا لأنها من 
الأمور التى تختلف فيها الت�شريعات الوطنية واقت�صر التنظيم الذى �أتت به الاتفاقية على الإيجاب 
والقبول، ذلك لأن اتفاقية فيينا اقتفت �أثر اتفاقية لاهاى  �سنة 1964 ب��شأن تكوين عقد البيع الدولى 
وقد اكتفت هذه الاتفاقية الأخيرة �أي�ضا بتنظيم جزء من ركن واحد من �أركان العقد هو  الر�ضاء، 
ولم تتناول منه �إلا الإيجاب والقبول، ف�أهملت تنظيم ) �صفحة 85 ( قواعد الأهلية والأحكام المتعلقة 

بعيوب الر�ضاء ل�صعوبة الو�صول �إلى التوحيد الت�شريعى فيها.

ونلاحظ �أن اتفاقية فيينا قد وردت فيها ن�صو�ص تتعلق بتف�سير العقد و�إثباته �ضمن القواعد العامة 
للاتفاقية وقبل الن�صو�ص المنظمة لتكوين العقد. ولما كانت �أحكام تف�سير العقد و�إثباته من الأمور 
التى تت�صل بدرا�سة تكوين العقد، ف�إننا �سندر�س هذه القواعد فى هذا الباب الذى يتعلق بتكوين 

عقد البيع، بعد درا�سة �أحكام الإيجاب والقبول.

والقبول،  الإيجاب  قواعد  الأول  فى  نتناول  فرعين،  �إلى  �إذن  الف�صل  هذا  فى  درا�ستنا  ونق�سم 
ونخ�ص�ص الثانى لتف�سير العقد و�إثباته.

o b e i k a n d l . c o m



- 161 -

الايجاب والقبول

تقديم وتق�سيم:

ينعقد العقد ب�إيجاب وقبول ي�صدران عن طرفى العقد، دون �أن ي�شترط فى ذلك �أن ي�صدر الإيجاب 
عن الم�شترى والقبول عن البائع �أو العك�س، �إذ العبرة بات�صال القبول بالإيجاب الذى يوجهه �أحد 

طرفى العقد �إلى الطرف الآخر.

على �أن الأمر لا يتم بهذه ال�صورة الب�سيطة فى نطاق عقد البيع الدولى، لأن هذا العقد ت�سبقه عادة 
الطرفين  �سلوك  يعتبر  الطرفين، بحيث  �سابقة بين  �أو معاملات  البيع،  �إما مفاو�ضات بين طرفى 

كافياً لانعقاد العقد دون حاجة �إلى تميز �أو تج�سيد كل من الإيجاب والقبول.

ووفقاً لأحكام القانون الموحد لاتفاقية لاهاى �سنة 1964، ف�إن الإيجاب والقبول لا ينتجان �أثرهما 
�إلا �إذا و�صلا �إلى علم الطرف الآخر، ويعتبر ت�سليم التعبير عن الإرادة �إلى الطرف الذى وجه له 
بمثابة و�صول هذا التعبير �إلى الطرف الذى وجه �إليه، وما ي�صدق على الإيجاب والقبول، ي�صدق 

�أي�ضا فى القانون الموحد على الرجوع فيهما.

�أحكام  مع  مجموعها   فى  تت�شابه  بن�صو�ص  والقبول  الإيجاب  �أحكام  فيينا  اتفاقية  عالجت  وقد 
اتفاقية لاهاى �سنة 1964 ب��شأن تكوين العقد )3(. وعالجت المواد من 14 �إلى 17 من اتفاقية فيينا 
.acceptance ونظمت المواد من 18 �إلى 22 �أحكام القبول ،offer قواعد ) �صفحة 87 ( الإيجاب

وندر�س فى مبحثين على التوالى كل من الإيجاب والقبول وفقاً لاتفاقية فيينا. ثم نتكلم فى مبحث 
ثالث عن اقتران الإيجاب بالقبول.
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المبحث الأول
الإيجاب

56 تعريف الإيجاب: 

تن�ص المادة 14 من اتفاقية فيينا فى فقرتها الأولى على �أن الإيجاب يعتبر عر�ضاً محدداً بطريقة 
كافية، ويعبر عن �إرادة الموجب فى �أن يلتزم فى حالة �صدور القبول من الطرف الموجه �إليه الإيجاب.

ويعنى هذا التعريف ب�أمرين، الأول �أن الإيجاب لابد �أن يت�ضمن عر�ضا محددا من الطرف الذى 
ي�صدر عنه �إلى الطرف الذى يوجه �إليه، �أما الأمر الثانى فهو التعبير عن التزام الموجب بالبقاء 

على ايجابه متى �صدر القبول من الطرف الذى وجه �إليه الموجب �إيجابه.

ويعتبر الإيجاب فى القانون الم�صرى تعبيراً عن �إرادة الموجب، ي�صدر بق�صد �إحداث �أثر قانونى هو 
�إن�شاء الالتزام، لذلك لا عبرة بالإرادة التى لم تتجه لإحداث �أثر قانونى .

وتعرف محكمة النق�ص الم�صرية الإيجاب ب�أنه: » العر�ض الذى يعبر به ال�شخ�ص ال�صادر منه على 
وجه جازم عن �إرادته فى �إبرام عقد معين بحيث �إذا اقترن به قبول مطابق له انعقد العقد ». ) 

�صفحة 88 (

ال�ضرورى  من  لي�س  ولكن  الآخر،  المتعاقد  قبول  يتلوه  بالإيجاب  المتعاقدين  �أحد  يبد�أ  �أن  والغالب 
�إرادتين  عن  متعا�صرين  تعبيرين  بتلاقى  العقد  يتم  فقد  القبول،  على  �سابقاً  الإيجاب  ي�أتى  �أن 

متطابقتين.

57 - المفاو�ضات لا تعتبر �إيجابا:

تعتبر المفاو�ضات فى بع�ض العقود، لا �سيما فى عقد البيع، هى المرحلة ال�سابقة على التعاقد، ولا 
ي�صدر عن �أحد المتعاقدين �إيجابا نهائيا �إلا بعد مفاو�ضات مع الطرف الآخر، فالإيجاب �إذن هو 

نتيجة المفاو�ضات.
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ولا يرتب القانون بح�سب الأ�صل، على المفاو�ضات، �أى �أثر قانونى، �إذ من حق المتفاو�ض �أن يقطع 
التفاو�ض  عن  العدول  اقترن   �إذا  �إلا  الم�سلك  هذا  فى  عليه  م�سئولية  ولا  وقت،  �أى  فى  المفاو�ضة 
بخط�أ ممن قطع المفاو�ضات وتعد الم�سئولية هنا تق�صيرية �أ�سا�سها الخط�أ ولي�ست تعاقدية ترتكز 
على العدول عن التفاو�ض. وعلى من يدعى ال�ضرر من العدول �أن يثبت خط�أ المتفاو�ض فى قطع 

المفاو�ضات.

وق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية ب�أن المفاو�ضات لي�ست �إلا عملًا مادياً ولا يترتب عليها بذاتها �أى 
�أثر قانونى، فكل متفاو�ض حر فى قطع المفاو�ضة فى الوقت الذى يريد دون �أن يتعر�ض لأية م�سئولية 
�أو يطالب ببيان المبرر لعدوله، ولا يرتب هذا العدول م�سئولية على من عدل �إلا �إذا اقترن به خط�أ 
تتحقق معه الم�سئولية التق�صيرية، ولا يعد مجرد العدول عن �إتمام المفاو�ضة فى ذاته خط�أ، فلابد 

�أن يثبت الخط�أ من وقائع �أخرى اقترنت بهذا العدول.) �صفحة 89 (

وقد تنتهى المفاو�ضات �إما �إلى �إيجاب معلق �أو �إيجاب نهائى، فالإيجاب المعلق على �شرط هو �إيجاب 
�إذا تحقق ال�شرط الذى علق عليه، كما لو عر�ض �شخ�ص التعاقد  �إلا  لا مفاو�ضة، ولكنه لا ينعقد 
بثمن معين مع الاحتفاظ بحقه فى تعديل الثمن طبقاً لتغير الأ�سعار، فالإيجاب هنا معلق على �شرط 

عدم تغير الأ�سعار.

و�إذا خرج الإيجاب من دور المفاو�ضة ودور التعليق، �أ�صبح �إيجابا نهائيا. ويعد تقرير ما �إذا كان 
قا�ضى  فيه  فيف�صل  القانون  م�سائل  من  لا  الواقع  م�سائل  من  الدور  هذا  �إلى  و�صل  قد  الإيجاب 

المو�ضوع طبقاً لظروف كل حالة .

58 - التفرقة بين الإيجاب والدعوة �إلى الإيجاب:

تق�ضى الفقرة الثانية من المادة 14 من اتفاقية فيينا، ب�أن توجيه العر�ض �إلى مجموعة غير محددة 
من الأ�شخا�ص يعتبر مجرد دعوة �إلى توجيه �إيجاب �أى مجرد دعوة �إلى التعاقد، ما لم يتبين �أن 
الموجب قد �أف�صح بو�ضوح عن العك�س، �أى ما لم يكن الموجب قد قرر �صراحة �أن يوجه �إيجابا �إلى 

الجمهور.

o b e i k a n d l . c o m



- 164 -

ويعالج هذا الن�ص الحالة التى يوجه فيها �شخ�ص دعوة �إلى الجمهور للتعاقد، وفى هذا ال�صدد 
يجب �أن نفرق بين توجيه الإيجاب ) �صفحة 90 ( �إلى الجمهور ودعوة الجمهور �إلى التعاقد �أو �إلى 
تقديم ايجاب للتعاقد، فالإيجاب الموجه �إلى الجمهور يحدث عندما تعر�ض الب�ضائع على الجمهور 
من البائع مع تحديد ثمنها، �أما الن�شر والإعلان وبيان الأ�سعار الجارى التعامل بها وكل بيان �آخر 
متعلق بعرو�ض �أو طلبات موجهة للجمهور �أو للأفراد فلا يعتبر عند ال�شك ايجابا و�إنما يكون دعوة 
ي�شتمل على ن�ص �صريح فى هذا  للتقنين المدنى الم�صرى  التمهيدى  الم�شروع  التفاو�ض، وكان  �إلى 
المعنى هو ن�ص المادة 134، وقد حذف هذا الن�ص فى لجنة المراجعة لعدم الحاجة �إليه، �إذ ي�سهل 

على الق�ضاء تطبيق هذا الحكم دون ن�ص عليه.

ويعنى ما تقدم �أن الإيجاب يختلف عن الدعوة �إلى التعاقد والأمر يتوقف على م�ضمون التعبير عن 
الإرادة، ف�إذا قام التاجر بعر�ض ب�ضائعه على الجمهور مع بيان �أ�سعارها ف�إن هذا يعد بلا �شك �إيجابا 
�صريحاً موجها �إلى الجمهور، �أما مجرد الإعلان عن ال�سلعة حتى مع بيان �سعرها ف�إنه يعد دعوة 
�إلى التعاقد ولي�س �إيجاباً ما لم يتبين �صراحة �أن التاجر ق�صد توجيه �إيجاب �صريح �إلى الجمهور.

59 - متى ينتج الإيجاب �أثره ؟:

ر�أينا �أن الفقرة الأولى من المادة 14 من اتفاقية فيينا تق�ضى ب�أن العر�ض المقدم لإبرام عقد والموجه 
�إذا كان العر�ض محددا بطريقة كافية ويعبر عن  �أ�شخا�ص معينين يعتبر ايجابا،  �أو  �إلى �شخ�ص 
�إرادة الموجب فى �أن يلتزم فى حالة �صدور القبول من الطرف الموجه �إليه الإيجاب، وت�ضيف هذه 
الفقرة بيانا بالمق�صود بالعر�ض المحدد بطريقة كافية، فهو العر�ض الذى يعين الب�ضائع التى �ستكون 
الكمية  تحديد  طريقة  على  ين�ص  �أو  والثمن  الكمية  �ضمنا  �أو  �صراحة  يحدد  والذى  للبيع،  محلًا 

والثمن.) �صفحة 91 (

ويمكن تحديد الثمن �ضمناً عن طريق الإ�شارة �إلى قائمة �أ�سعار �أو �أ�سعار واردة فى كتالوج خا�ص 
بال�سلعة محل الإيجاب ويمكن �أي�ضا �أن يحدد الثمن �صراحة �أو �ضمناً بالإ�شارة �إلى �سعر ال�سوق عند 

الت�سليم �أو فى �أى وقت يحدده الموجب فى عر�ضه.
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ومتى ت�ضمن الإيجاب عر�ضاً محدداً بطريقة كافية على النحو ال�سابق، ف�إنه ينتج �أثره متى و�صل 
�إلى الموجب له �أى الموجه �إليه الإيجاب وفى هذا تن�ص الفقرة الأولى من المادة 15 من اتفاقية فيينا 
على �أن ينتج الإيجاب �أثره متى و�صل �إلى الموجب له، �أى المتعاقد الآخر الذى يوجه �إليه الإيجاب. 
�إذا  بالتعاقد  له يعتبر قائماً ويلزم الموجب  �إلى الموجب  الإيجاب من وقت و�صوله  �أن  ومعنى ذلك 

تقدم له من يقبل �إيجابه.

فالإيجاب متى ا�ستكمل وجوده القانونى يلزم الموجب بالتعاقد فى حالة قبول الموجه �إليه ولكن لا 
يعنى هذا �أن الإيجاب يعتبر باتاً منذ �صدوره �إذ يظل الرجوع فيه جائزاً قبل �أن ي�ستكمل الإيجاب 
وجوده القانونى. والإيجاب، ي�ستكمل هذا الوجود كما قدمنا، متى ت�ضمن عر�ضاً محدداً على النحو 

ال�سالف بيانه، ومتى و�صل �إلى الموجه �إليه العر�ض.

ويلاحظ �أن الإيجاب الذى يلزم �صاحبه عند قبول الموجب له �أى الذى ينتج �أثره لا يعتبر بال�ضرورة 
�إيجاباً باتاً �إذ يجوز الرجوع فيه. فالرجوع فى الإيجاب لا يكون �إلا متى ا�ستكمل الإيجاب وجوده 
القانونى لأنه قبل ذلك لا يكون هناك �إيجاب ملزم، �أما بعد ا�ستكمال وجوده القانونى بتوافر �شرطى 
ا�ستكمال هذا الوجود ) عر�ض محدد وو�صوله �إلى الموجب له ( فيجوز الرجوع فيه، ما لم يكن باتاً، 
لأن الإيجاب البات هو الإيجاب الذى لا يجوز الرجوع فيه. و�سنعر�ض فيما بعد المق�صود بالإيجاب 

البات.) �صفحة 92(

وتطبيقاً لما تقدم، تق�ضى الفقرة الثانية من المادة 15 من اتفاقية فيينا ب�أن الإيجاب ولو كان ملزما 
irrevocable يمكن �سحبه withdrawal �أى الرجوع فيه �إذا و�صل الرجوع �إلى الموجب له قبل �أو 

عند و�صول الإيجاب �إليه.

كان م�شتملًا على عر�ض  ب�أن  القانونى  ي�ستكمل وجوده  �أن  بعد  الإيجاب  �أن  ال�سابق  الن�ص  ويعنى 
محدد وو�صل �إلى علم الموجب له، ويعتبر بالتالى غير قابل للعدول عنه �أو تعديله، لأن التعديل �صورة 
من �صور العدول، و�إنما يمكن �سحبه، �إذا و�صل ال�سحب �إلى الموجه �إليه الإيجاب قبل �أو عند و�صول 

الإيجاب �إلى هذا الأخير.
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التقنين  �إذ تن�ص المادة 91 من  اتفاقية فيينا.  القانون الم�صرى بحكم م�شابه لما ق�ضت به  وي�أخذ 
المدنى على �أن ينتج التعبير عن الإرادة �أثره فى الوقت الذى يت�صل فيه بعلم من وجه �إليه، ويعتبر 

و�صول التعبير قرينة على العلم به، ما لم يقم الدليل على عك�س ذلك.

ويعنى الن�ص المتقدم �أن التعبير عن الإرادة متى كان ايجابا، ف�إنه لا ينتج �أثره �إلا �إذا و�صل �إلى علم 
�إليه الإيجاب و�أقام الن�ص قرينة على �أن و�صول الإيجاب يعتبر قرينة  المتعاقد الآخر الذى يوجه 
على العلم، ولكنها قرينة ب�سيطة، فيجوز �أن يثبت الموجه �إليه الإيجاب �أنه لم يعلم به بالرغم من 

و�صوله. ولا يجوز الرجوع فى الإيجاب متى قبله الموجب له �أو كان باتاً.

60 - الإيجاب البات:

لم يت�ضمن التقنين المدنى الم�صرى ال�سابق ن�صاً يلزم الموجب بالبقاء على �إيجابه مدة كافية لاقتران 
القبول به، وذهب الق�ضاء �إلى منح الموجب حق العدول قبل �أن يقترن الإيجاب بالقبول، على �أن 
يلتزم الموجب بالبقاء على �إيجابه �إذا حدد �أجلا للقبول �سواء كان هذا ) �صفحة 93 ( التحديد 
�صريحاً �أو �ضمنياً وقرر الق�ضاء �أن �أ�سا�س التزام الموجب بالبقاء على ايجابه هو العقد ال�ضمنى بين 
الموجب والموجه �إليه الإيجاب يلزم الأول بالبقاء على �إيجابه طيلة المدة المحددة من جانب الموجب، 
�إيجابه خلال الأجل المحدد متى اقترن  �إلزام الموجب بالبقاء على  و�أقر الفقه موقف الق�ضاء فى 
الإيجاب ب�أجل، ولكن اختلف الفقه حول �أ�سا�س التزام الموجب بين نظرية الإرادة المنفردة ونظرية 

العقد ال�ضمنى، ونظرية الم�سئولية التق�صيرية .

و�أقر التقنين المدنى الجديد الو�ضع بن�ص �صريح هو ن�ص المادة 93 الذى يق�ضى ب�أنه �إذا عين ميعاد 
للقبول، التزام الموجب بالبقاء على ايجابه �إلى �أن ينق�ضى هذا الميعاد. والن�ص �صريح فى �أن �أ�سا�س 
التزام الموجب بالبقاء على �إيجابه هنا، هو الإرادة المنفردة وهى �إحدى الحالات التى جعل منها 

التقنين المدنى الجديد، الإرادة المنفردة �أ�سا�سا  للالتزام.

يكون  فقد  �صريحا  يكون  كما  القبول  ميعاد  تحديد  �أن  على  م�صرى  مدنى   93 المادة  ن�صت  وقد 
�ضمنياً، ي�ستخل�ص من ظروف الحال �أو من طبيعة المعاملة.
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وهذا التقديم ال�سابق للإيجاب الملزم فى ظل القانون الم�صرى لازم لفهم المق�صود بالإيجاب البات 
فى اتفاقية فيينا، �إذ تن�ص المادة 16 من هذه الاتفاقية على ما ي�أتى:-

» 1 - يمكن العدول عن الإيجاب �إلى الوقت الذى يبرم فيه العقد، �إذا و�صل هذا العدول �إلى الموجه 
�إليه الإيجاب قبل �أن ير�سل هذا الأخير قبوله.

2 - ومع ذلك، لا يجوز العدول عن الإيجاب فى الحالتين الآتيتين: - )�صفحة94(

)�أ( �إذا تبين �أنه غير قابل للعدول عنه، �سواء بتحديد ميعاد ثابت للقبول �أو ب�أى طريق �آخر.

)ب( �إذا وجد ما يبرر �أن يعتمد الموجب له على الإيجاب باعتباره غير قابل للعدول عنه، وت�صرف 
هذا الأخير اعتماداً على بقاء الإيجاب ».

ويعنى هذا الن�ص �أن الإيجاب متى �صدر من الموجب مت�ضمناً عر�ضاً محدداً وو�صل �إلى الموجب له 
يعتبر قائماً منتجاً لأثره، ولكنه يمكن للموجب العدول عنه حتى �إبرام العقد �أى مادام لم يقترن 
القبول بالإيجاب، �أى متى و�صل العدول �إلى الموجه �إليه الإيجاب قبل �أن يقوم هذا الأخير ب�إر�سال 

�أو ت�صدير قبوله �إلى الموجب.

اتفاقية فيينا يعتبر  المادة 16 من  الفقرة )1( من  التى ن�صت عليها  فالإيجاب فى هذه ال�صورة 
قائماً منتجاً لأثره ولكنه لي�س باتاً. وقد ن�صت الفقرة )2( على حالتين يعتبر فيهما الإيجاب باتا، 

وهما: -

واقع  ايجابه من  العدول عن  بعدم  ملزم  الموجب  �أن  ا�ستخلا�ص  �أو  للقبول  1 - حالة تحديد مدة 
ظروف الحال المرتبطة بتف�سير الإيجاب.

عنه  للعدول  الإيجاب  قابلية  عدم  على  يبرره  ما  له  اعتماداً  الإيجاب  �إليه  الموجه  اعتمد  �إذا   -  2
وت�صرف على �ضوء ذلك. ولا يغطى هذا الن�ص فقط الحالات التى يكون فيها الإيجاب بذاته غير 
�أو متطلبات  �أو الظروف الخا�صة  �أي�ضا متى كان م�سلك الموجب  قابل للعدول عنه �صراحة، ولكن 
للعدول عنه لمدة  الإيجاب غير قابل  ال�صفقة المقترحة تبرر اعتبار  �أو طبيعة  العر�ض المقدم منه 
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ف�إنه  التجربة،  �شرط  تباع تحت  �آلات  البيع  �صفحة 95( محل   ( كان  لو  مثلا  ذلك  . من  معقولة 
ي�ستفاد من ذلك �أن الموجب يظل ملتزما بالبقاء على ايجابه المدة اللازمة للتجربة، وعند النزاع 
حول تحديد هذه المدة تولى القا�ضى تقديرها. كذلك لو �صدر الإيجاب �إلى �شخ�ص يقيم فى دولة 
�أخرى، ف�إن الفر�ض �أن الموجب ينبغى عليه �أن يبقى على �إيجابه المدة المنا�سبة لو�صول القبول �إليه 

بفر�ض �أن الإيجاب قد و�صل فى الميعاد المقرر لو�صوله .

61 - �سقوط الإيجاب:

ن�صت المادة 17 من اتفاقية فيينا على �أن ي�سقط الإيجاب ولو كان غير قابل للعدول عنه، عندما 
ي�صل �إلى الموجب رف�ض الموجه �إليه الإيجاب.

وم�ؤدى هذا الن�ص �أن الإيجاب ولو كان باتا، ف�إنه ي�سقط متى رف�ضه الموجه �إليه ولو لم تنق�ض المدة 
التى حددها الموجب للقبول.

وي�سقط الإيجاب منذ اللحظة التى ي�صل فيها �إلى الموجب رف�ض الإيجاب من الموجه �إليه. وقد يقع 
هذا الرف�ض ب�صورة قاطعة، وقد يت�ضمن تعديلًا فى الإيجاب فلا يعد هذا قبولا ينعقد به العقد بل 
يعد ايجاباً جديداً، و�سنعر�ض لذلك الكلام عن القبول، وقد يت�ضمن الرف�ض عر�ضا لإيجاب جديد 

يختلف تماما عن الإيجاب الأول.

ر�أينا  فقد  �أثره  التعبير  هذا  ينتج  لكى  الإرادة،  عن  التعبير  و�صول  بنظرية  فيينا  اتفاقية  وت�أخذ 
�إليه الإيجاب، كذلك ي�سقط  �أن المادة 15 منها تعتبر الإيجاب منتجاً لأثره متى و�صل �إلى الموجه 
�إليه الإيجاب �إلى الموجب ولو كان  الإيجاب وفقا للمادة 17 من الاتفاقية متى و�صل رف�ض الموجه 
الإيجاب غير قابل للعدول عنه، و�سنرى عند الكلام عن القبول �أن اتفاقية فيينا تتبنى �أي�ضا نظرية 
و�صول التعبير عن ) �صفحة 96 ( الإرادة، وتحدد المق�صود من تعبير الو�صول فى المادة 24 على ما 

�سنرى فى الفرع الثالث من هذا الف�صل.

ولم تت�ضمن اتفاقية فيينا حكماً مماثلًا لحكم المادة 11 من القانون الموحد الملحق باتفاقية لاهاى 
�أطراف  �أحد  ب�أنه لا تحول وفاة  �سنة 1964 ب��شأن تكوين عقد بيع المنقولات المادية، والتى تق�ضى 
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العقد �أو فقدانه الأهلية قبل القبول دون تكوين العقد �إلا �إذا تبين عك�س ذلك من ق�صد المتعاقدين 
�أو من العرف �أو من طبيعة التعامل. وهذا هو ذات الحكم الذى �أخذ به التقنين المدنى الم�صرى فى 
المادة 92 والتى تق�ضى ب�أنه �إذا مات من �صدر عنه التعبير عن الإرادة �أو فقد �أهليته قبل �أن ينتج 
التعبير �أثره، ف�إن ذلك لا يمنع من ترتب هذا الأثر عند ات�صال التعبير بعلم من وجه �إليه، هذا ما 

لم يتبين العك�س من التعبير �أو من طبيعة التعامل.

ويعنى هذا الحل �سواء فى ظل القانون الموحد �أو القانون الم�صرى، �أنه لا يترتب على الوفاة �أو فقدان 
الأهلية �سقوط الإيجاب بل يظل الإيجاب قائماً.

البيوع  فى  تذكر   �أهمية  لها  لي�ست  الم�س�ألة  هذه  �أن  �شفيق  مح�سن  الدكتور  �أ�ستاذنا  مع  ونلاحظ 
الدولية لأنها تجرى عادة بين �أ�شخا�ص اعتبارية لا يعتريها الوفاة �أو فقدان الأهلية. ولعل هذا هو 
ال�سبب الذى �أدى بلجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية �إلى �إغفال تنظيم هذا المو�ضوع فى 

اتفاقية فيينا �سنة 1980.
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المبحث الثانى
القبول

62 - تعريف القبول:

القبول هو التعبير الذى ي�صدر عن الموجه �إليه الإيجاب، معلناً عن �إرادته بالر�ضاء بالعر�ض الذى 
وجهه �إليه الموجب دون تعديل فيه.

وقد ن�صت المادة 18 من اتفاقية فيينا فى فقرتها الأولى على �أن » يعتبر قبولا، التعبير �أو ال�سلوك 
الذى ي�صدر عن الموجه �إليه الإيجاب والذى يدل على موافقته على هذا الإيجاب. ولا يعتبر ال�سكوت 

�أو الموقف ال�سلبى فى ذاتهما قبولًا ».

ويعنى هذا التعريف �أن القبول كما يكون �صريحاً ب�صدور تعبير محدد يدل عليه، من الموجب له، 
ف�إنه قد يكون �ضمنيا باتخاذ الموجب له �سلوكا يعبر عن موافقته على الإيجاب الموجه �إليه كما لو 

قام الم�شترى بدفع الثمن �أو قام البائع بت�سليم المبيع.

وقد �أكدت الفقرة الثانية من المادة 18 �أن ال�سكوت لا يعد فى ذاته قبولًا، كذلك ف�إن الموقف ال�سلبى 
من جانب الموجب له لا ي�صل �إلى درجة القبول. ف�سكوت الموجه  �إليه الإيجاب لا يرقى �إلى درجة 
القبول ال�ضمنى. وقد ن�صت المادة 2 من القانون الموحد لاتفاقية لاهاى �سنة 1964 ب��شأن تكوين 
�أن كل �شرط يرد فى الإيجاب لي�شترط اعتبار ال�سكوت قبولًا يعتبر باطلًا. وهذا  عقد البيع على 
الن�ص الذى يعتبره البع�ض، الن�ص الآمر الوحيد فى اتفاقيات لاهاى، لم يرد ما يماثله فى اتفاقية 

فيينا.) �صفحة 98(

وتق�ضى المادة 98 من التقنين المدنى الم�صرى ب�أنه �إذا كانت طبيعة المعاملة �أو العرف التجارى �أو 
غير ذلك من الظروف تدل على �أن الموجب لم يكن لينتظر ت�صريحا بالقبول، ف�إن العقد يعتبر قد 
تم، �إذا لم يرف�ض الإيجاب فى وقت منا�سب ويعتبر ال�سكوت عن الرد قبولا، �إذا كان هناك تعامل 

�سابق بين المتعاقدين وات�صل الإيجاب بهذا التعامل، �أو �إذا تمخ�ض الإيجاب لمنفعة من وجه �إليه.
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وهذا الن�ص يعنى �أن ال�سكوت فى ذاته مجرداً عن �أى ظرف ملاب�س له، لا يكون تعبيراً عن الإرادة 
ولو قبولًا، لأن الإرادة عمل �إيجابى وال�سكوت موقف �سلبى، والقاعدة ال�شرعية �أنه » لا ين�سب ل�ساكت 
قول »، و�إذا كان هذا هو الأ�صل ف�إن الا�ستثناء �أن يعتبر ال�سكوت قبولًا �إذا �أحاطت به ظروف ملاب�سة 

من ��شأنها �أن تجعله يدل على الر�ضا وي�سمى ال�سكوت فى هذه الحالة » ال�سكوت الملاب�س ».

وقد عر�ض الم�شرع الم�صرى للأمثلة التى تحيط فيها بال�سكوت ظروف ملاب�سة، كما لو جرى العرف 
التجارى على �أن يعتبر ال�سكوت ر�ضاء، �أو كان هناك تعامل �سابق بين المتعاقدين �أو تمخ�ض الإيجاب 

لمنفعة من وجه �إليه، و�سكت هذا فيعد �سكوته ر�ضاء.

�إلى اعتبار ال�سكوت الملاب�س قبولًا،  �أن اتفاقية فيينا لم يرد فيها ن�ص �صريح ي�ؤدى  وبالرغم من 
ف�إنه يمكن �أن ي�ستخل�ص هذا الحكم من عبارة الجملة الثانية من الفقرة الأولى من المادة 18 التى 
تق�ضى - كما ذكرنا - ب�أن ال�سكوت �أو الموقف ال�سلبى لا يعتبران فى ذاتهما in itself قبولًا، وم�ؤدى 
هذا التعبير الأخير �أنه متى ارتبط بال�سكوت ظرف من الظروف ف�إنه يمكن اعتباره قبولا، ويجد 
هذا التف�سير �صدى له فى ن�ص الفقرة الثالثة من المادة الثامنة من اتفاقية فيينا، وهو ن�ص خا�ص 
بتف�سير العقد، فيعطى للظروف الملاب�سة �أهمية ) �صفحة 99 ( خا�صة فى تحديد �إرادة المتعاقدين، 
على النحو الذى �سنعر�ض له عند الكلام عن تف�سير العقد فى الف�صل الثانى من هذا الباب، هذا 
ف�ضلا عن �أن ال�سكوت قد يعتبر، ا�ستثناء، من القاعدة العامة فى اتفاقية فيينا، بمثابة قبول، وفقاً 

للعادات التجارية ال�سارية .

63 - متى ينتج القبول �أثره ؟:

الأ�صل �أن القبول لا ينتج �أثره وفقاً لأحكام المادة 2/18 من اتفاقية فيينا �إلا متى و�صل �إلى الموجب، 
ويمكن �سحب القبول �أو الرجوع فيه متى و�صل هذا الرجوع �إلى الموجب قبل �أو على الأقل فى نف�س 

وقت و�صول القبول طبقاً لن�ص المادة 22 من اتفاقية فيينا.

ولا يعتبر القبول منتجاً لأثره �إذا لم ي�صل �إلى الموجب خلال الميعاد الذى حدده فى �إيجابه �أو خلال 
ميعاد معقول، �إذا لم يحدد الموجب ميعاداً للقبول، ويجب �أن ي�ؤخذ فى الاعتبار فى تحديد الميعاد 
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المعقول ظروف التعامل بما فى ذلك �سرعة و�سائل الموا�صلات التى ا�ستخدمها الموجب. و�إذا كان 
الإيجاب �شفوياً وجب �أن يكون القبول فورياً، �إلا �إذا ات�ضح من الظروف غير ذلك ) المادة 2/18 

من اتفاقية فيينا (.

وعلى �أية حال، ف�إنه متى ت�ضمن الإيجاب �أو دل التعامل ال�سابق بين المتعاقدين �أو ق�ضى العرف ب�أن 
الموجه �إليه الإيجاب، عليه �أن يعبر عن قبوله بالقيام بعمل معين ك�إر�سال الب�ضاعة المبيعة �أو دفع 
الثمن، دون �إخطار الموجب، ف�إن القبول ينتج �أثره منذ اللحظة التى يقوم فيها الموجه �إليه الإيجاب 
بهذا العمل، ب�شرط �أن يتم هذا العمل         ) �صفحة 100( خلال الميعاد المحدد فى الإيجاب ل�صدور 
القبول �أو خلال الميعاد المعقول �إذا لم يحدد الموجب ميعاداً للقبول ) المادة 3/18 من اتفاقية فيينا 

.)

وقد ر�أينا فيما تقدم �أن القانون الم�صرى يلزم الموجب بالبقاء على �إيجابه �إذا حدد ميعاداً للقبول 
�سواء �أكان هذا التحديد �صريحاً �أم �ضمنياً ) المادة 93 مدنى ( كما تق�ضى المادة 94 ب�أنه �إذا �صدر 
الإيجاب فى مجل�س العقد دون �أن يعين ميعاد للقبول ف�إن الموجب يتحلل من ايجابه �إذا لم ي�صدر 
القبول فوراً، على �أن العقد يتم مع ذلك ولو لم ي�صدر القبول فوراً، �إذا لم يوجد ما يدل على �أن 
�أن  قبل  �صدر  قد  القبول  وكان  والقبول  الإيجاب  بين  ما  الفترة  فى  ايجابه  عن  عدل  قد  الموجب 

ينق�ضى مجل�س العقد.

64- عدم تطابق القبول مع الإيجاب:

تن�ص المادة 96 من التقنين المدنى الم�صرى على �أنه » �إذا اقترن القبول بما يزيد فى الإيجاب �أو 
القبول الذى  �أن  الن�ص  » ويعنى هذا  �أو يعدل فيه، اعتبر رف�ضا يت�ضمن ايجابا جديدا  يقيد منه 
�إلى تطابق  �إذا  اقترن به، ي�ؤدى هذا  �إبرام العقد، هو القبول المطابق للإيجاب بحيث  �إلى  ي�ؤدى 
�إرادتى الموجب والقابل فينعقد العقد. �أما �إذا ت�ضمن القبول ما يغير فى الإيجاب زيادة �أو بو�ضع 
قيد عليه �أو بتعديل لما ت�ضمنه، ف�إنه لي�س من ��شأن هذا القبول، �أن يعد تعبيراً عن �إرادة الموجب له 
يطابق الإيجاب ال�صادر من الموجب بحيث ي�ؤدى �إلى انعقاد العقد، فاختلاف تطاق التعبيرين ي�ؤدى 
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�إلى عدم تكوين العقد. لذلك يعتبر التعبير ال�صادر عن الموجب له متى ت�ضمن تغييراً فى الإيجاب 
بالزيادة �أو التقييد �أو التعديل، رف�ضا يت�ضمن ايجابا جديداً �أى يحتاج �إلى قبول من الموجب لكى 
ينعقد العقد. وي�سمى التعبير ال�صادر من الموجب له المت�ضمن تقييداً للإيجاب، » القبول المو�صوف 
العقد  ف�إذا قبله ) �صفحة 101( الموجب، فان  �إيجاب جديد  �إلى الموجب كان بمثابة  ف�إذا وجه   «
يتم بال�شروط الجديدة، كما لو �أر�سل الم�شترى  ايجابا الى البائع يطلب منه �شراء كمية معينة من 
الب�ضاعة بثمن التزم به في العر�ض، فيقبل البائع هذا العر�ض مع زيادة الثمن او ب�شرط التزام 
الم�شترى بم�صاريف التعبئة �أو بم�صاريف نقل الب�ضاعة �أو اذا ت�ضمن القبول الموافقة على ال�صفقة 

على �أن يدفع الثمن فورا مع �أن عر�ض الم�شترى ال�شراء كان على �أ�سا�س دفع الثمن على دفعات.

وقد ت�ضمنت اتفاقية فيينا ن�صا مماثلا هو ن�ص المادة 1/19 الذى يق�ضى ب�أنه » متى ت�ضمن الرد 
بقبول العر�ض الموجه الى الموجب له بع�ض الإ�ضافات او القيود �أو �أية تعديلات �أخرى، فانه يعتبر 

رف�ضا للإيجاب وي�شكل ايجابا جديدا ».

ي�ؤدى  �أن  ��شأنه  لي�س من  الإيجاب  القبول مع  �أن عدم تطابق  وا�ضح تماما في  فالن�ص  وعلى ذلك 
الى انعقاد عقد البيع الدولى للب�ضائع، ولكن تعتبر الإ�ضافة  addition  �أو القيد limitation  �أو 
التعديل  modification  بمثابة �إيجاب جديد  counter-offer  يحتاج الى قبول من الموجب حتى 

ينعقد العقد وفقا للتغيير المقترح من الموجب له.

القانون الموحد لاتفاقية  المادة 1/7 من  اتفاقية فيينا، ما ت�ضمنته  المادة 1/19 من  ويطابق ن�ص 
لاهاى �سنة 1964.

وتن�ص الفقرة الثانية من المادة 19 من اتفاقية فيينا على �أنه: “ ومع ذلك فان الرد على الإيجاب 
�إ�ضافية او مختلفة، لا تغير من جوهر الإيجاب، يعتبر قبولا  بق�صد القبول، متى ت�ضمن عبارات 
ب�إر�سال  �أو  المقترح  التعديل  على  �شفوياً  بالاعترا�ض  يبرره،  ما  له  ت�أخير  دون  الموجب  يبادر  مالم 
ت�ضمنها  التى  بال�شروط  يتم  العقد  فان  النحو،  الموجب على هذا  يعتر�ض  ف�إذا لم  بذلك،  �إخطار 

الإيجاب مع التعديلات الواردة في القبول “.)�صفحة 102(
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ويهدف الن�ص المتقدم الى تي�سير تكوين العقد، فمتى كانت هناك تعديلات في الإيجاب لاتغير في 
جوهر �شروطه، فان العقد يتم طبقا لهذه ال�شروط التى يت�ضمنها الإيجاب والمعدلة وفقا للتغييرات 
ب�إر�سال  �أو  التغييرات �شفاهة  القبول، ما لم يعتر�ض الموجب على هذه  الواردة في  غير الجوهرية 

�إخطار فورى الى الموجب له بحل هذا الاعترا�ض.

وت�ضمنت المادة 2/7 من القانون الموحد لاتفاقية لاهاى حكما ي�شابه هذا الحكم، ويذهب الأ�ستاذ 
مح�سن �شفيق الى الت�شبيه بين الحكم المتقدم وحكم المادة 95 مدنى م�صرى، فهو يرى �أن الحكمين 
وان كانا غير متطابقين، فان حكم المادة 95 مدنى م�صرى قريب من حكم المادة 2/7 من اتفاقية 

لاهاى ويقوم على علة حكمها.

الم�سائل  جميع  على  الطرفان  اتفق  �إذا   « �أنه:  على  الم�صرى  المدنى  التقنين  من   95 المادة  وتن�ص 
لا  العقد  �أن  ي�شترطا  بعد ولم  فيما  عليها  يتفقان  تف�صيلية  واحتفظا بم�سائل  العقد  الجوهرية في 
يتم عند عدم الاتفاق عليها، اعتبر العقد قد تم. واذا قام خلاف على الم�سائل التى لم يتم الاتفاق 

عليها، فان المحكمة تق�ضى فيها طبقا لطبيعة المعاملة ولأحكام القانون والعرف والعدالة ».

ويعنى ذلك » �أن المتعاقدين متى اتفقا على الم�سائل الجوهرية في العقد وتركا بع�ض الم�سائل غير 
الجوهرية دون اتفاق، فان العقد يتم مع ذلك، �إذ يفتر�ض القانون �أن نية الطرفين قد ان�صرفت 
�إلى �إبرامه حتى لو قام خلاف بينهما على هذه الم�سائل مادام انهما لم ي�شترطا �أن العقد لا يتم عند 
عدم الاتفاق عليها، و�أباح القانون للقا�ضى في هذه الحالة �أن يق�ضى فيما اختلف المتعاقدان فيه، 
ولا تقت�صر مهمة القا�ضى في هذا الفر�ض على مجرد تف�سير ما اتفقا عليه، و�إنما يجاوز ذلك الى 
تدبير ما اختلفا فيه فهو �إذن ي�ساهم في �صنع العقد. وعلة هذا ) �صفحة 103( الحكم �أنه مادام 
المفرو�ض �أن المتعاقدين قد �أرادا �إبرام العقد ولو لم يتفقا على هذه الم�سائل غير الجوهرية ا�ستتبع 

ذلك �أن نفر�ض �أي�ضا �أنهما �أرادا �أن يحل القا�ضى محلهما ليبت فيما اختلفا فيه ».

وعندما يحل القا�ضى محل المتعاقدين عند تف�سير نيتهما، ف�إنه يكمل الم�سائل غير المتفق عليها وفقا 
لطبيعة المعاملة ولأحكام القانون والعرف والعدالة.
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ووجه الاتفاق بين ن�ص المادة 2/7 من القانون الموحد لاتفاقية لاهاى �سنة 1964 والتى ت�شابه المادة 
2/19 من اتفاقية فيينا والمادة 95 مدنى م�صرى �أن ح�سم الم�سائل غير الجوهرية فى التعاقد لا 
�أو تكوينه، و�إنما ينعقد  �إبرامه  �أن ت�شكل عقبة فى �سبيل  ي�ؤثر على انعقاد العقد ولي�س من ��شأنها 

العقد بمجرد الاتفاق بين طرفيه على الم�سائل الجوهرية.

ولما كانت التفرقة بين التغييرات الجوهرية وغير الجوهرية وفقاً لما ن�صت عليه المادة 2/19 من 
اتفاقية فيينا لي�ست ي�سيرة وتكتنفها �صعوبات عملية، فقد حاولت الفقرة الثالثة من المادة 19 �أن 
تتغلب على هذه ال�صعوبات وذلك بتحديد �شروط العقد التى يعتبر التغيير فيها من قبيل التغييرات 

الجوهرية. وتن�ص المادة 3/19 من اتفاقية فيينا على �أن:

تت�صل ب�صفة خا�صة،  تغييرات  �أو  �إ�ضافات  �أية  التغييرات الجوهرية للإيجاب،  قبيل  تعتبر من   «
�أحد  م�سئولية  بنطاق  �أو  الت�سليم،  وزمان  بمكان  �أو  الب�ضائع،  ونوع  وبالكمية  به،  والوفاء  بالثمن 

الطرفين فى مواجهة الآخر، �أو بت�سوية المنازعات النا�شئة عن العقد ».

ونلاحظ �أن هذا التحديد لل�شروط التعاقدية التى يعتبر تعديلها من قبيل التغييرات الجوهرية، لم 
يرد فى المادة 3/19 من اتفاقية ) �صفحة 104( فيينا على �سبيل الح�صر و�إنما على �سبيل المثال، 

�إذ يفهم من عبارة » ب�صفة خا�صة » الواردة فى الن�ص �أن هذا التحديد لي�س ح�صريا.

القبول  تطابق  بحكم عدم   المتعلقة  فيينا  اتفاقية  من   19 المادة  مناق�شة حكم  �أثناء  �أنه  ونلاحظ 
مع الإيجاب، قدم الوفد الهولندى اقتراحا يق�ضى بال�سماح للموجب له، �أى الموجه �إليه الإيجاب، 
ب�أن ي�سحب �أية تعديلات للإيجاب يرف�ضها الموجب، حتى ينقذ العقد ويتفادى �أية عقبة فى �سبيل 
تكوينه، �إذ ي�سمح هذا الاقتراح بدلا من اعتبار القبول المو�صوف بمثابة رف�ض للإيجاب �إلا �إذا كان 
مت�ضمنا لتغييرات غير جوهرية لم يعتر�ض عليها الموجب، ب�أن يعدل الموجب له عن التعديلات التى 
يقترحها فى حالة رف�ض الموجب له. بيد �أن لجنة الأمم المتحدة لقانون التجارة الدولية رف�ضت هذا 

الاقتراح.
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65 - متى يبد�أ الميعاد المحدد للقبول ؟:

تن�ص المادة 1/20 من اتفاقية فيينا على �أن: » يبد�أ الميعاد المحدد للقبول من الموجب فى برقية �أو 
خطاب منذ اللحظة التى ت�سلم فيها البرقية لإر�سالها �أو من التاريخ المذكور فى الخطاب، ف�إن لم 
يذكر مثل هذا التاريخ فى الخطاب، فمن التاريخ الذى يظهر على المظروف. ويبد�أ الميعاد المحدد 
ي�صل  التى  اللحظة  منذ  الفورى  للات�صال  و�سيلة  ب�أية  �أو  بالتلك�س  �أو  تليفونيا  الموجب  من  للقبول 
فيها الإيجاب �إلى الموجب له ». بينما تق�ضى المادة 2/8 من القانون الموحد ب�أنه �إذا �أر�سل الإيجاب 
تاريخ الخطاب والعبرة  القبول من ) �صفحة 105 (  للقبول بخطاب �سرت مدة  المت�ضمن ميعاداً 
�سرى  ببرقية،  للقبول  ميعاداً  المت�ضمن  الإيجاب  �أر�سل  و�إذا  الخطاب،  على  البريد  خاتم   بتاريخ 

الميعاد من �ساعة اليوم الذى �سلمت فيه البرقية للإر�سال.

ويعنى ذلك �أنه وفقاً لاتفاقية فيينا يبد�أ الميعاد الذى يحدده الموجب للقبول منذ تاريخ ت�سليم البرقية 
لإر�سالها �إلى الموجب له، وتتفق اتفاقية فيينا مع القانون الموحد للاهاى فى هذا ال��شأن، ف�إذا حدد 
الميعاد فى خطاب فالعبرة بالتاريخ المذكور فى الخطاب، �أو على المظروف �إذا لم يذكر تاريخ فى 
فى  تاريخ  وجد  ولو  المظروف  على  الموجود  بالتاريخ  للاهاى  الموحد  القانون  يعتد  بينما  الخطاب، 

الخطاب، �إذ قد يكون مكذوباً.

الموجب  من  الميعاد  حدد  متى  للاهاى،  الموحد  القانون  فى  يرد  لم  حكماً  فيينا  اتفاقية  و�أ�ضافت 
تليفونياً �أو بالتلك�س �أو ب�أية و�سيلة �أخرى للات�صال الفورى كالفاك�سميل، فيبد�أ الميعاد منذ و�صول 

الإيجاب �إلى الموجب له .

ووفقا للفقرة الثانية من المادة 20 من اتفاقية فيينا، ف�إنه يدخل فى ح�ساب الميعاد المحدد للقبول 
�أيام الإجازات الر�سمية �أو الأيام التى يتعطل فيها العمل �إذا وقعت هذه الأيام خلال الميعاد. وعلى 
للميعاد  الأخير  اليوم  فى  الموجب  عنوان  فى  بالقبول  الإخطار  ت�سليم  يمكن  لم  �إذا  ف�إنه  حال  �أية 
المحدد للقبول لأنه يقع فى يوم �إجازة ر�سمية �أو فى يوم يتعطل فيه العمل فى المكان الذى يوجد فيه 

مركز �أعمال الموجب ف�إن الميعاد يمتد �إلى �أول يوم عمل تال.

o b e i k a n d l . c o m



- 177 -

66  - القبول المت�أخر:

تن�ص المادة 1/21 من اتفاقية فيينا على �أن » يعتبر القبول المت�أخر منتجاً لأثره كقبول متى بادر 
الموجب �إلى �إبلاغ الموجب له �شفوياً �أو ب�إخطار فورى بذلك ».

ويق�صد بهذا الحكم الذى ورد مثيل له فى المادة 1/9 من القانون الموحد لاتفاقية لاهاى، �أن يتفادى 
تفويت ال�صفقة على الموجب �إذا �أراد التم�سك بها، وفكر الموجب له فى التن�صل منها م�ستنداً �إلى 

ت�أخر القبول، ويكفى لاعتماد القبول المت�أخر من جانب الموجب مجرد �إخطار الموجب له بذلك.

ومتى ت�ضمن الخطاب �أو �أية و�سيلة مكتوبة قبولًا مت�أخراً، وتبين �أن هذا الخطاب �أو هذه الو�سيلة 
المكتوبة �أر�سلت فى ظروف كان من الممكن معها �أن ت�صل �إلى الموجب فى الميعاد المحدد لو تم نقلها 
بالطريق المعتاد، ف�إن القبول المت�أخر ينتج �أثره كقبول ما لم يبادر الموجب �شفوياً �أو ب�إخطار ير�سله 

ب�إبلاغ الموجب له ب�أنه يعتبر الإيجاب غير قائم    ) المادة 2/21 من اتفاقية فيينا (.

ويهدف هذا الحكم �إلى منح الموجب فر�صة الح�صول على الب�ضاعة التى يريدها �إذا كان م�شترياً 
�إليه عن الميعاد  �أو فر�صة بيع الب�ضاعة التى يعر�ض بيعها �إذا كان بائعاً متى ت�أخر و�صول القبول 
فى  ي�صل  �أن  المفرو�ض  كان من  الذى  المت�أخر  بالقبول  الموجب  فيلتزم  للقبول،  ايجابه  فى  المحدد 
الميعاد المحدد لو تم نقله بالطريق المعتاد بح�سب الظروف التى �أر�سل فيها ما لم يعبر الموجب ب�أ�سرع 
طريقة ممكنة �أو كما يعبر الن�ص الإنجليزى للمادة without delay 2/21، فى التحلل من �إيجابه 
باعتباره غير قائم، ف�إذا حدد الموجب للموجب له مثلا يوم 10 مار�س ميعاداً للقبول، ف�أر�سل الموجب 
له قبوله يوم 3 مار�س على ) �صفحة 107 ( �أ�سا�س �أن المدة العادية لو�صول الخطاب الى عنوان 
الموجب لاتزيد عن خم�سة �أيام ف�إذا ت�أخر و�صول الخطاب لأ�سباب غير عادية ولم ي�صل �إلا فى 15 
مار�س ف�إن الموجب يلتزم بالقبول ما لم يخطر الموجب له ب�إلغاء ايجابه يوم 12 مار�س على الأكثر 

حتى تكون �أمامه الفر�صة للبحث عن متعاقد �آخر.
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67 - الرجوع فى القبول:

ر�أينا �أنه متى كان التعبير عن الإرادة ايجابا، ف�إنه يعتبر قائما ومنتجاً �أثره متى و�صل �إلى الموجب 
له ولا يجوز العدول عنه وان جاز الرجوع فيه، �أما �أن كان الإيجاب باتا ف�إنه لا يجوز العدول عنه 

ولا الرجوع فيه.

�أما �إذا كان التعبير عن الإرادة قبولا، ف�إنه لا ينتج �أثره �أي�ضا كما قدمنا، �إلا متى و�صل �إلى الموجب. 
ويعتبر �أثر القبول �أكثر و�ضوحاً من �أثر الإيجاب، لأن القبول �إذا �أنتج �أثره، كان هذا الأثر هو تمام 
العقد. ومن ذلك نرى �أن القبول متى �صدر من الموجب له لا يتم به العقد �إلا من وقت و�صوله �إلى 
الموجب. والأ�صل �أنه متى �صدر القبول فلا يجوز الرجوع فيه �أو �سحبه من القابل، على �أن المادة 
22 من اتفاقية فيينا، مقتفيه فى ذلك �أثر المادة 10 من القانون الموحد لاتفاقية لاهاى ن�صت على 
�أو فى نف�س الوقت الذى يعتبر فيه  �إذا و�صل ال�سحب �إلى الموجب قبل  �أنه: » يمكن �سحب القبول 
القبول منتجاً لأثره ». ويعنى هذا الن�ص �أنه يجوز الرجوع فى القبول متى و�صل الرجوع �إلى الموجب 
قبل و�صول القبول �أو متى و�صل الرجوع �إلى الموجب فى نف�س وقت و�صول القبول، لأن القبول يعتبر 
بخطاب  �أر�سله  الذى  قبوله  �سحب  القابل  ي�ستطيع  ذلك  وعلى  الموجب،  �إلى  بو�صوله  لأثره  منتجاً 
مثلا، ب�إر�سال برقية تفيد الرجوع فيه ) �صفحة 108( وينتج هذا الرجوع �أثره �إذا و�صل �إلى الموجب 

قبل �أو فى نف�س وقت و�صول القبول.
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المبحث الثالث
اقتران الإيجاب بالقبول

68 - تمهيد:

ر�أينا �أن تطابق القبول مع الإيجاب هو الذى ي�ؤدى �إلى انعقاد العقد، فالقبول غير المطابق للإيجاب 
زيادة �أو نق�صاً �أو تعديلًا، لا ي�ؤدى �إلى تمام العقد ويعتبر رف�ضاً يت�ضمن �إيجاباً جديداً.

كما ر�أينا �أن ال�سكوت لا يعتبر فى ذاته قبولا، �إلا متى كان هذا ال�سكوت  ملاب�ساً .

بين  مفاو�ضات  ت�سبقه  البيع  هذا  لأن  للب�ضائع،  الدولى  البيع  فيها  يتم  التى  للحظة  هنا  ونعر�ض 
طرفيه، تنتهى عادة بتوجيه ايجاب من �أحد الطرفين �إلى الآخر، ف�إذا �صدر القبول من الموجب له 
وكان تعبيراً مطابقاً للإيجاب، فلا يحول �شئ دون تكوين عقد البيع الدولى، ولكى يتم العقد كان 

لابد من تحديد اللحظة التى يقترن فيها الإيجاب بالقبول.

69 - متى يتم عقد البيع الدولى ؟:

وفقاً لن�ص المادة 23 من اتفاقية فيينا ف�إن » العقد يتم فى اللحظة التى يعتبر فيها القبول منتجاً 
لأثره طبقاً لن�صو�ص هذه الاتفاقية ». ) �صفحة 109 (

وتن�ص المادة 24 من الاتفاقية الم�شار �إليها على �أنه: » بالن�سبة لهذا الق�سم من الاتفاقية - �أى الق�سم 
الثانى المتعلق ب�أحكام تكوين عقد البيع الدولى للب�ضائع - ف�إن الإيجاب �أو �إعلان القبول �أو �أى تعبير 
�آخر عن الإرادة » ي�صل » �إلى الموجه �إليه هذا التعبير، متى وجه التعبير �شفاهه �إلى الطرف الآخر 
�أو �سلم �إليه ب�أية و�سيلة �أخرى �شخ�صياً �أو �إلى مركز �أعماله �أو �أر�سل بالبريد �إلى عنوانه، �أو �إذا 

�أر�سل �إلى محل �إقامته المعتاد عند عدم وجود مركز �أعمال له �أو عنوان بريدى ».

وقد �سبق �أن ر�أينا �أن المادة 1/15 تعتبر الإيجاب منتجاً لأثره بو�صوله �إلى الموجه له، كما ر�أينا �أن 
المادة 1/18 تق�ضى ب�أن يعتبر القبول منتجاً لأثره متى و�صل �إلى الموجب، كما ر�أينا �أن الرجوع فى 
الإيجاب �أو القبول ينتج �أثره بو�صوله �إلى الطرف الآخر، �إيجابا �أو قبولا �أو رجوعا فى �أيهما. ويبين 
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من جماع هذه الن�صو�ص �أن التعبير عن الإرادة وفقا لاتفاقية فيينا، ينتج �أثره بو�صوله �إلى الموجه 
�إليه التعبير.

القبول منتجاً  فيها  يعتبر  التى  اللحظة  يتم منذ  العقد  �أن  ت�ؤكد  �أن  المادة 23 على  لذلك حر�صت 
لأثره وفقاً لأحكام الاتفاقية �أى منذ �أن ي�صل القبول �إلى الموجب، ففى هذه اللحظة يقترن الإيجاب 

بالقبول.

70 - و�صول التعبير:

تكفلت المادة 24 ببيان متى ي�صل reache التعبير عن الإرادة �إلى الطرف الآخر وذلك فى ال�صور 
الآتية:

1 - �إذا وجه �شفاهة �إلى الموجه �إليه التعبير ) الطرف الآخر (.

2 - �إذا �سلم من �صاحب التعبير �إلى الموجه �إليه ب�أية و�سيلة �أخرى:

) �أ ( �شخ�صياً.

)ب( �أو �إلى مركز �أعماله.

)جـ( �أو �إلى محل �إقامته المعتادة �إذا لم يكن له مركز �أعمال �أو عنوان بريدى.

ويعنى ن�ص المادة 24 من اتفاقية فيينا �إذن بتحديد اللحظة التى يتم فيها عقد البيع �أو يقترن فيها 
الإيجاب بالقبول، ويت�ضح من هذا الن�ص �أن اتفاقية فيينا �أخذت بنظرية معينة من عدة نظريات 
ت�أخذ بها مختلف الت�شريعات الوطنية، فقد اعتدت الاتفاقية بنظرية و�صول القبول �أى ت�سليمه وهو 
ذات المذهب الذى اعتنقه القانون الموحد لاتفاقية لاهاى، على �أن القانون الأخير لم يت�ضمن ن�صاً 
تف�صيليا يبين فيه متى يعتبر التعبير عن الإرادة قد و�صل �إلى الطرف الآخر، �إذ قررت المادة 1/8 من 
القانون الموحد ب�أن القبول لا يحدث �أثره �إلا �إذا و�صل �إلى الموجب فى الميعاد المعين له، وبينت المادة 
12 المق�صود من الو�صول ب�أنه ت�سلم الر�سالة المت�ضمنة القبول فى عنوان المر�سل �إليه �أى الموجب.
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�أما اتفاقية فيينا فقد حر�صت على بيان الحالات التى يمكن القول فيها �أن التعبير عن الإرادة و�صل 
�إلى الموجه �إليه هذا التعبير ببيان الحالات الأربع التى �أ�شرنا �إليها فيما تقدم.

وقد غلبت اتفاقية فيينا نظرية و�صول التعبير، بينما يتنازع هذا المو�ضوع فى الت�شريعات الوطنية 
عدة نظريات نوجزها فيما يلى. ) �صفحة 111(

)�أ( نظرية �إعلان القبول:

يعتبر العقد توافق �إرادتين فمتى �أعلن الطرف الآخر قبوله للإيجاب المعرو�ض عليه، فقد توافقت 
الإرادتان وتم العقد، ويرى �أن�صار هذه النظرية �أنها تلائم مقت�ضيات الحياة التجارية من وجوب 

ال�سرعة فى التعامل.

على �أنه ي�ؤخذ على هذه النظرية �أن الإرادة لا تنتج �أثرها �إلا من وقت العلم بها، �إذ قد يعدل من عبر 
عن �إرادته عن هذا التعبير بعد �صدوره.

)ب( نظرية ت�صدير القبول:

لا تختلف هذه النظرية عن النظرية ال�سابقة كثيراً، �إذ ينتج القبول �أثره ب�إعلانه على �أن يكون هذا 
الإعلان نهائيا لا رجعة فيه، ولا يكون كذلك �إلا ب�إر�سال القبول �إلى الموجب.

للمر�سل  المر�سل ملك  ا�سترداده لأن الخطاب  القبول الم�صدر يمكن  �أن  النظرية  وي�ؤخذ على هذه 
حتى يت�سلمه المر�سل �إليه.

)جـ( نظرية ت�سليم القبول:

لا يكون القبول نهائياً بت�صديره لأنه يمكن ا�سترداده وهو فى الطريق كما قدمنا، و�إنما يعتبر القبول 
نهائياً �إذا و�صل �إلى الموجب، ففى هذا الوقت يتم العقد �سواء علم به الموجب �أو لم يعلم، على �أن 

و�صول القبول قرينة على العلم به.

o b e i k a n d l . c o m



- 182 -

)د( نظرية العلم بالقبول:

لا يكفى �إعلان القبول بل يجب علم الموجب به، ويعتبر و�صول القبول قرينة على العلم به ولكنها 
قرينة ق�ضائية يمكن الأخذ بها �أو عدم الأخذ بها وهى قرينة قابلة لإثبات العك�س فى جميع الأحوال. 

) �صفحة 112 (

وهذه النظرية متفرعة عن النظرية ال�سابقة فهى ت�شترط العلم وتعتبر و�صول القبول قرينة عليه.

ويبدو �أن القانون الم�صرى ي�أخذ بهذه النظرية �إذ تن�ص المادة 91 مدنى على �أنه:

“ ينتج التعبير عن الإرادة �أثره فى الوقت الذى يت�صل فيه بعلم من وجه �إليه. ويعتبر و�صول التعبير 
قرينة على العلم به ما لم يقم الدليل على عك�س ذلك “.

وقد ر�أينا �أن اتفاقية فيينا قد �أخذت بنظرية ت�سليم القبول �أو ت�صديره، و�أن هذا الت�سليم لا يعنى 
حتما العلم بل يكفى �أن يوجه القبول �إلى الموجب �شفاهه �أو �أن ي�سلم �إلى الموجب �سواء تم ت�سليمه 
�إليه �شخ�صيا ) وهنا يعتبر العلم م�ؤكداً ( �أو ي�سلم �إلى مركز �أعماله �أو �إلى عنوانه البريدى �أو محل 

�إقامته المعتادة) وهنا يفتر�ض العلم(.
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قواعد التف�سير و�إثبات العقد

71 - تمهيد:

بع�ض  الاتفاقية  هذه  فى  ورد  لذلك  للب�ضائع،  الدولى  البيع  عقد   1980 �سنة  فيينا  اتفاقية  تحكم 
الذى  العقد  لتف�سير  ثم  المتعاقدين  �إرادة  لتف�سير  تتعر�ض  كما  تف�سيرها،  تعالج  التى  الن�صو�ص 
الأول  الق�سم  من  الثانى  الف�صل  فى  الن�صو�ص  هذه  وردت  وقد  �إثباته،  وطريقة  الاتفاقية  تحكمه 

تحت عنوان » �أحكام عامة ».

التى  والأ�س�س  �أحكامها  لتف�سير  تتعر�ض  ن�صو�ص  من  الاتفاقية  فى  يرد  ما  �أن  بداءة،  ونلاحظ 
ينبغى �أن يقوم عليها هذا التف�سير، �إنما تت�صل �صلة وثيقة بتف�سير عقد البيع الدولى الذى تحكمه 
الاتفاقية، كذلك ف�إن و�ضع معيار لتف�سير �إرادة المتعاقدين قبل التعاقد �إنما ي�ستهدى به عند تف�سير 

العقد.

ونعر�ض فى مبحثين على التوالى لقواعد التف�سير، ثم لإثبات عقد البيع الدولى للب�ضائع.
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قواعد التف�سير

72 - تف�سير �أحكام الاتفاقية:

تن�ص المادة 7 من اتفاقية فيينا فى فقرتها الأولى على �أنه: » فى تف�سير هذه الاتفاقية ي�ؤخذ فى 
فى  النية  ح�سن  ومراعاة  تطبيقها،  عند  التوحيد  تحقيق  �إلى  والحاجة  الدولية  طبيعتها  الاعتبار 

التجارة الدولية ». ) �صفحة 114 (

ولتحقيق  فيينا  اتفاقية  �أحكام  لتف�سير  الوطنية  القوانين  �إلى  الرجوع  تفادى  الن�ص  هذا  ويق�صد 
الهدف منها من بلوغ التوحيد، لأن الرجوع �إلى القوانين الوطنية عند عر�ض النزاع على المحاكم 
�أ�سلوب  بالتالى  ويختلف  الاتفاقية.  لأحكام  مختلفاً  تف�سيراً  يعطى  �أن  ��شأنه  من  المختلفة  للدول 
تطبيقها من دولة �إلى دولة، الأمر الذى يخرج بالاتفاقية عن �أهدافها وهى التوحيد الدولى المن�شود 
لأحكام عقد بيع الب�ضائع، لذلك حر�ص ن�ص المادة 1/7 من الاتفاقية على �ضرورة مراعاة �أ�س�س 

ثلاثة عند تف�سير �أحكامها:

) �أ ( الطبيعة الدولية للاتفاقية. وذلك حتى لاتتو�سع المحاكم فى الرجوع �إلى قوانينها الوطنية.

)ب( الحاجة �إلى تحقيق التوحيد وهذا الأ�سا�س الذى ورد فى المادة 1/7 يحث بو�ضوح على التحرز 
عند تف�سير الاتفاقية من الرجوع �إلى �أحكام القوانين الوطنية لأن من ��شأن هذا الرجوع �ألا يتحقق 
التوحيد ف�إن من  التم�سك بهدف  �أما  للب�ضائع،  الدولى  البيع  ب��شأن  الدولية  التجارة  توحيد قانون 

��شأنه �أن يح�صر المف�سر لأحكام الاتفاقية فى نطاق ن�صو�صها والأ�س�س التى تقوم عليها.

)جـ( مراعاة ح�سن النية فى التجارة الدولية. ويق�ضى هذا المبد�أ ب�أن يراعى عند تف�سير الاتفاقية 
الأخذ بما يحقق م�صلحة التجارة الدولية وما تتطلبه من �أن ي�سود بين �أطراف العلاقة التجارية 
الدولية مبد�أ ح�سن النية. وتهدف الاتفاقية �أي�ضا ب�إيراد هذا الأ�سا�س �إلى تفادى لجوء المحاكم �إلى 

الرجوع �إلى قوانينها الوطنية عند تف�سير �أحكام الاتفاقية.
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73 - القاعدة الواجبة التطبيق على الم�سائل التى �أغفلت الاتفاقية تنظيمها:

ت�ضمنت المادة 2/7 ن�صا يق�ضى بتحديد القاعدة التى تطبق على الم�سائل التى نظمتها الاتفاقية 
بالن�ص على �أن: ) �صفحة 115 (

» الم�سائل المتعلقة بالمو�ضوعات التى تحكمها هذه الاتفاقية ولا يوجد ب��شأنها ن�ص �صريح، يق�ضى 
وفقا  فيها  يق�ضى  المبادئ،  هذه    وجود  عدم  وعند  عليها،  تقوم  التى  العامة  للمبادئ  وفقا  فيها 

للقانون الواجب التطبيق ح�سبما ت�شير قواعد القانون الدولى الخا�ص ».

الاتفاقية  تطبيق  يثير  نزاع  الوطنية  المحاكم  �أمام  فيها  يعر�ض  التى  للحالة  الن�ص  هذا  ويعر�ض 
الالتزام يدخل  البيع، فهذا  المتفق عليه بين طرفى عقد  النوع  بت�سليم ب�ضاعة من  البائع  كالتزام 
جوهرية  �صفة  فى  الغلط  �أ�سا�س  على  العقد  �إبطال  الم�شترى  طلب  ف�إذا  الاتفاقية،  نطاق  �ضمن 
للب�ضاعة محل البيع )34(، ف�إن هذه الم�س�ألة لم تنظمها اتفاقية فيينا، ففى هذه الحالة يق�ضى فيها 
وفقا للمبادئ العامة التى تقوم عليها هذه الاتفاقية، وهذه المبادئ وان لم ين�ص عليها �صراحة فيها، 
فمن الي�سير �أن ن�ستخل�صها من مجموع ن�صو�ص الاتفاقية ومن الأعمال التح�ضيرية لها، والمناق�شات 
التى دارت فى الم�ؤتمرات الدولية التى تولت �إعدادها، ومنها الأخذ بمبد�أ �سلطان الإرادة، ومراعاة 
التوازن بين التزامات طرفى البيع، والنظر �إلى �صالح التجارة الدولية، والت�ضييق من اجازة ف�سخ 

العقد عند الإخلال ب�أحد التزاماته.

ويطابق ن�ص المادة 2/7 من اتفاقية فيينا ن�ص المادة 17 من القانون الموحد لاتفاقية لاهاى �سنة 
تطبيق  على  الن�ص  وهو  الموحد  القانون  يت�ضمنه  لم  ما  �أ�ضاف  فيينا  اتفاقية  ن�ص  �أن  �إلا   ،1964
القانون الواجب التطبيق وفقا لقواعد الإ�سناد التى يحيل �إليها القانون الدولى الخا�ص، لذلك ف�إن 
اتفاقية فيينا تترك مجالا فى هذه الحالة لتطبيق الحلول الواردة فى القوانين الوطنية عند عدم 

ا�ستخلا�ص المبادئ العامة التى تقوم عليها اتفاقية فيينا. ) �صفحة 116 (

ويلاحظ �أن المبادئ العامة التي تقوم عليها اتفاقية فيينا يمكن البحث عنها في النظم القانونية 
للدول المتعاقدة، بحيث ن�ستخل�ص المبادئ الم�شتركة لهذه النظم وتعتبر بمثابة قواعد عامة للاتفاقية.

o b e i k a n d l . c o m



- 186 -

74- نية المتعاقد ك�أ�سا�س للتف�سير:

المفرو�ض �أنه لا محل للبحث عن نية المتعاقدين، عند و�ضوح عبارة العقد، وتقرر المادة 1/150 من 
التقنين المدنى الم�صرى هذا المبد�أ بقولها و�إذا كانت عبارة العقد وا�ضحة، فلا يجوز الانحراف عنها 
الانحراف عن عبارة  ب�أن  المتعاقدين. ويبرر هذا الحكم  �إرادة  للتعرف على  تف�سيرها  عن طريق 
العقد الوا�ضحة فيه مخالفة للقانون، �أما �إذا كان هناك محل لتف�سير العقد ف�إن الفقرة الثانية من 
المادة 150 مدنى م�صرى تق�ضى ب�أنه يجب البحث عن النية الم�شتركة للمتعاقدين دون الوقوف عند 
المعنى الحرفى للألفاظ، مع الا�ستهداء فى ذلك بطبيعة التعامل، وما ينبغى �أن يتوافر من �أمانة 
وثقة بين المتعاقدين، وفقا للعرف الجارى فى المعاملات. �أما فيما يتعلق بعقد البيع الدولى للب�ضائع، 
فقد �أ�شارت المادة 8 من الاتفاقية �إلى قاعدة تتعلق بتف�سير التعبير عن �إرادة �أحد المتعاقدين �سواء 
ف�إن  لذلك  المتعاقدين،  الطرفين  �أحد  �سلوك  ي�ستخل�ص من  �أم �ضمنياً  التعبير �صريحاً  �أكان هذا 
هذه المادة لا تت�صل مبا�شرة بتف�سير العقد مثل المادة 9 من الاتفاقية، على ما �سنرى، و�إنما بتف�سير 
التعبير عن �إرادة المتعاقد. على �أننا نلاحظ �أن لتف�سير �إرادة المتعاقد قبل التعاقد، �أهمية بالغة عند 
تف�سير عقد البيع الدولى للب�ضائع، وتجدر الإ�شارة �إلى �أنه لا محل لتف�سير هذه الإرادة، كما �أنه لا 

محل لتف�سير العقد �إلا عند غمو�ض التعبير �أو ن�صو�ص العقد.

وتن�ص الفقرة الأولى من المادة 8 من اتفاقية فيينا على �أن:

�أو �أى �سلوك �آخر) �صفحة 117( له، في حدود  » يكون تف�سير التعبير ال�صادر عن �أحد الطرفين 
�أغرا�ض هذه الاتفاقية، وفقا لنيته التى يعلمها الطرف الآخر �أو التى لا يمكنه �أن يجهلها ».

ويهدف هذا الن�ص �إلى تف�سير التعبير ال�صريح عن �إرادة المتعاقدين �أو �أى �سلوك �آخر ي�ستخل�ص 
منه قانونا هذا التعبير بطريقة �ضمنية، فيتم التف�سير طبقاً لنية الطرف ال�صادر عنه التعبير متى 
تعر�ضت  وقد  يعلمها )36(.  �أنه  فيه  يفتر�ض  �أو  النية  يعلم هذه  التعبير  �إليه  الموجه  الطرف  كان 
الطرف  يثبت علم  لا  �إتباعه عندما  الذى يجب  للمعيار  الاتفاقية  8 من  المادة  الثانية من  الفقرة 
الموجه �إليه التعبير بنية ال�صادر عنه التعبير، �أو �أن الأول لا يمكن �أن يفتر�ض فيه هذا العلم، وذلك 

بالن�ص على �أن:
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» �إذا لم يمكن تطبيق الفقرة ال�سابقة، ف�إن التعبير �أو ال�سلوك الذى ي�صدر عن �أحد الطرفين، يمكن 
تف�سيره وفقا لما يفهمه �شخ�ص عاقل من نف�س م�ستوى الطرف الآخر وفى نف�س ظروفه ».

ويلاحظ �أن المعيار الذى �أخذت به اتفاقية فيينا فى التعرف على نية المتعاقدين معيار مو�ضوعى 
ولي�س معياراً �شخ�صياً، كما �أن ن�ص المادة 8 من الاتفاقية يعبر بو�ضوح عن ميل الاتفاقية �إلى الأخذ 
بالإرادة الظاهرة �أكثر من اتجاهها �إلى الإرادة الباطنة، �إذ تعول على النية التى يعلمها الطرف 
الآخر �أو ينبغى �أن يعلمها، ف�إذا لم يمكن الو�صول �إلى هذه النية وفقاً لهذا المبد�أ، ف�إننا نلج�أ �إلى 
المعيار ) �صفحة 118 ( المو�ضوعى الذى عر�ضت له الفقرة الثانية من المادة 8 وهو معيار ال�شخ�ص 

العاقل من نف�س م�ستوى ال�شخ�ص الموجه �إليه التعبير وفى نف�س ظروفه.

فهم  على  للتعرف  بها  الا�ستهداء  يمكن  التى  للعنا�صر   8 المادة  من  الثالثة  الفقرة  تعر�ضت  ثم 
ال�شخ�ص العاقل، وذلك بقولها:

» لتحديد نية �أحد الطرفين �أو ما يفهمه �شخ�ص عاقل، يجب �أن ي�ؤخذ فى الاعتبار، ظروف الحال 
وخا�صة المفاو�ضات التى تمت بين الطرفين، و�أية معاملات �سابقة بين الطرفين �أنف�سهم، وما جرى 

عليه العرف، و�أى �سلوك لاحق للطرفين ».

فيما  له  عر�ضنا  الذى  الم�صرى  المدنى  التقنين  من   2/150 المادة  ن�ص  من  الن�ص  هذا  ويقترب 
من  الحال،  ظروف  �إلى  بالرجوع  يكون  المتعاقدين  نية  على  فالتعرف  العقد،  تف�سير  ب��شأن  تقدم 
�أن المفاو�ضات وان كانت لا تعتبر  ذلك المفاو�ضات التى تمت بين الطرفين، وقد ر�أينا فيما تقدم 
تعبيراً عن الإرادة ولا يترتب عليها بذاتها �أثر قانونى،  �إلا �أن الرجوع �إليها يفيد فى التعرف على 
�أحد المتعاقدين، ما لم ين�ص العقد ذاته على  �إرادة  �أو تف�سير  نية المتعاقدين عند تف�سير الق�صد 

اعتبارها ك�أن لم تكن.

كذلك يمكن الا�ستهداء، للتعرف على نية المتعاقدين بالمعاملات ال�سابقة بينهما، وبالعرف الجارى 
فى المعاملات، وب�سلوك المتعاقدين بعد �صدور التعبير عن �إرادتهما. وبناء على ذلك، ف�إن ال�سكوت 
يمكن �أن يعتبر قبولا، �إذا كانت المعاملات ال�سابقة بين الطرفين �أو العرف الجارى فى المعاملات 

ي�ستدل منه على ذلك، وهو ما ي�سمى بال�سكوت الملاب�س.) �صفحة 119 (
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التامة فى تعرف حقيقة العقد  ال�سلطة  ب�أن لمحكمة المو�ضوع  وقد ق�ضت محكمة النق�ض الم�صرية 
المتنازع عليه وا�ستظهار مدلوله بما ت�ضمنته عباراته، على �ضوء الظروف التى �أحاطت بتحريره، 

وما يكون قد �سبقه �أو عا�صره من اتفاقات عن مو�ضوع التعاقد ذاته .

ويبين مما تقدم مدى ت�شابه قواعد التف�سير بين القانون الم�صرى واتفاقية فيينا.

75 - دور العادات التجارية والتعامل ال�سابق فى تف�سير �إرادة الطرفين:

المادة 1/9 من  البيع، فتن�ص  تكوين عقد  �أهمية كبرى فى  التجارية  للعادات  فيينا  اتفاقية  تجعل 
الاتفاقية على �أن:

بين  ال�سابق  التعامل  عليه  يجرى  وما  بينهما  عليها  المتفق  التجارية  بالعادات  الطرفان  يلتزم   «
الطرفين ».

�إرادة طرفى  �أهمية كبرى فى تف�سير  �أن للعادة التجارية والتعامل ال�سابق  ويتبين من هذا الن�ص 
العقد، من ذلك مثلًا ف�إنه يمكن اعتبار ال�سكوت قبولا فى بع�ض الحالات، وهو ما ي�سمى بال�سكوت 
متى  المادة 1/9  لن�ص  وفقا  وذلك  الاتفاقية،  فى  الن�ص �صراحة على ذلك  برغم عدم  الملاب�س، 
جرت العادة التجارية فى بع�ض الظروف �أو جرى  ) �صفحة 120( التعامل ال�سابق بين الطرفين 
على اعتباره كذلك. ويظهر هنا دور العادة التجارية �أو التعامل ال�سابق فى تف�سير �إرادة الموجه �إليه 

للإيجاب.

�أما الفقرة الثانية من المادة 9 من اتفاقية فيينا ف�إنها ت�شير �صراحة �إلى �أهمية العادات التجارية 
فى تف�سير �إرادة الطرفين �سواء بالن�سبة لتكوين العقد �أو بالن�سبة لتف�سير �أحكام العقد ذاته، فتقرر:

» ما لم يتفق بين الطرفين على العك�س، يعتبر �أنهما قد اتفقا �ضمنا على �أن ي�سرى على العقد بينهما 
�أو على تكوينه، العادة التجارية التى يعلمان بها �أو يجب �أن يعلما بها، والتى تكون معروفة للكافة 
فى مجال التجارة الدولية ويراعيها المتعاقدون عادة فى العقود الدولية فى نف�س نوع التجارة محل 

التعاقد ».
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ويعنى هذا الن�ص �أن العادة التجارية تعتبر ملزمة طبقاً لاتفاق �ضمنى غير ظاهر بين المتعاقدين، 
متى كان طرفا العقد يعلمان �أو يجب �أن يعلما بهذه العادة، ولكن تحدد الفقرة الثانية من المادة 9 
بع�ض المتطلبات القانونية لكى تعتبر مثل هذه العادة ملزمة للمتعاقدين وذلك با�شتراط �أن تكون 
معلومة للكافة فى مجال التجارة الدولية فى نف�س نوع التجارة محل التعاقد، ويراعيها المتعاقدون 

عادة فى هذا المجال.

التجارة  مجال  فى  ال�سائدة  التجارية  للعادات  كبيرة  قانونية  قيمة  منح  �إلى  الن�ص  هذا  ويهدف 
الدولية فى نوع معين من �أنواع الن�شاط، على �سبيل المثال، فى التجارة الدولية للحبوب ف�إن العادات 
التجارية التى يتبعها المتعاقدون فى بيع و�شراء الحبوب فى ال�سوق الدولى يجب احترامها قانوناً 

عند تف�سير عقد بيع يكون محله هذا النوع من التجارة. )�صفحة 121 (

يتبعها  ولا  الوطنية،  البيوع  تعرفها  التى  المحلية  التجارية  العادات  �أهمية  من  الن�ص  هذا  ويقلل 
الطرف  لأن  بدوليتها  يعترف  �أن  يمكن  لا  عادات  فهى  الدولية،  المعاملات  فى  عادة  المتعاقدون 

المتعاقد الأجنبى لا يعلمها ولا يفتر�ض فيه �أن يعلمها.

وترجع �أهمية العادات التجارية فى مجال عقد البيع الدولى �إلى �أنها ت�ستمد �إلزامها من الاتفاق 
ال�ضمنى بين المتعاقدين على الأخذ بها، وفى هذا تغلب اتفاقية فيينا �إرادة الطرفين على �أحكامها.
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المبحث الثانى
�إثبات عقد البيع الدولى للب�ضائع

76 - مبد�أ حرية �شكل العقد:

النظم  مختلف  فى  بها  الم�سلم  المبادئ  من  التجارية،  الت�صرفات  �إثبات  تكوين  حرية  مبد�أ  يعتبر 
�أنه لا  للب�ضائع وتن�ص �صراحة على  الدولى  البيع  تعالج  اتفاقية فيينا  �أن  وبالرغم من  القانونية. 
ي�شترط �أن يكون البيع تجارياً لكى يخ�ضع لأحكامها، �إلا �أنه من المقرر �أن هذه الاتفاقية تن�صرف 
�أحكامها �أ�سا�سا �إلى البيع التجارى الدولى، لذلك لم يكن من الغريب �أن تقرر الاتفاقية مبد�أ حرية 

كل من تكوين  و�إثبات عقد البيع الدولى للب�ضائع.

وتن�ص المادة 11 من الاتفاقية على �أن:

» لا ي�شترط �إبرام عقد البيع ولا �إثباته بالكتابة، فلا يخ�ضع العقد لأى �شرط �شكلى. ويمكن �إثبات 
العقد ب�أى طريق من طرق الإثبات بما فيها البينة »، ومن هذا الن�ص يبين �أن عقد البيع الدولى 
للب�ضائع يعتبر وفقا لاتفاقية فيينا عقداً ر�ضائياً ولي�س عقداً �شكلياً، فلم ت�شترط لإبرام هذا العقد 

�أن يفرغ فى �شكل معين. ) �صفحة 122 (

ومن ناحية �أخرى، ف�إن الاتفاقية قررت �أي�ضا عدم خ�ضوع �إثبات هذا العقد ل�شكل معين، فهو يخ�ضع 
لمبد�أ حرية الإثبات، فيجوز �إثباته بكافة طرق الإثبات بما فى ذلك �شهادة ال�شهود.

وقد جاء ن�ص المادة 11 من اتفاقية فيينا على هذا النحو لي�ستجيب لحاجات التجارة الدولية، التى 
تتحرر من قيود ال�شكل عند �إبرام عقد البيع الدولى.

77 - �شرط التحفظ على مبد�أ حرية تكوين و�إثبات العقد:

�إذا كان مبد�أ حرية تكوين و�إثبات عقد البيع الدولى للب�ضائع هو الأ�صل وفقاً لأحكام اتفاقية فيينا، 
ف�إن الاتفاقية راعت �أن قوانين بع�ض الدول، قد تتطلب �شكلًا معيناً لتكوين عقد البيع، لذلك و�ضعت 
الاتفاقية تحفظاً على مبد�أ حرية �شكل العقد، يجيز للدول التى ت�أخذ به، �أن تطبق القاعدة التى 
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ي�أخذ بها قانونها الوطنى متى كان واجب التطبيق على العقد وفقاً لقواعد تنازع القوانين، �إذا كان 
هذا القانون يتطلب الكتابة ك�شكل للعقد.

لذلك ن�صت المادة 12 من الاتفاقية على �أن:

» لا تطبق بخ�صو�ص كل من المادة 11 والمادة 29 والق�سم الثانى من هذه الاتفاقية ) المتعلقة بتكوين 
ي�صدر  ب�أن  �أو  بالترا�ضى  له  �إنهاء  �أو  تعديل  �أى  �أو  البيع  عقد  يتم  ب�أن  ت�سمح  والتى   ) البيع  عقد 
الإيجاب �أو القبول �أو �أى تعبير عن الإرادة فى �أى �شكل �آخر غير الكتابة، عندما يكون مركز �أعمال 
�أحد المتعاقدين فى دولة متعاقدة تكون قد �أخذت بالتحفظ الوارد فى المادة 96 من هذه الاتفاقية. 

ولا يجوز للمتعاقدين مخالفة هذه المادة �أو تغيير �أثرها ».

ويلاحظ على هذا الن�ص ما ي�أتى:

1 - ي�شير �إلى عدم تطبيق المادة 11 والتى ر�أينا حكمها فى البند ال�سابق والتى تق�ضى بمبد�أ حرية 
�شكل عقد البيع. وكذلك ) �صفحة 123 ( المادة 29 من الاتفاقية التى تقرر فقرتها الأولى �أن عقد 
البيع يمكن تعديله �أو انها�ؤه بمجرد ترا�ضى الطرفين. بينما تق�ضى الفقرة الثانية منها ب�أن العقد 
�إنهاء العقد بالكتابة ف�إنه لا  �أو  �أى اتفاق على تعديل  �أن يتم  المكتوب الذى يت�ضمن �شرطاً يتطلب 
يكفى الترا�ضى لتعديل �أو �إنهاء العقد وعلى �أية حال ف�إن �سلوك �أحد الطرفين يمكن �أن يمنعه من 
التم�سك بهذا الن�ص �إذا اعتمد الطرف الآخر على هذا ال�سلوك. وكذلك ي�شير ن�ص المادة 22 �إلى 
عدم تطبيق �أحكام الق�سم الثانى من الاتفاقية الذى يت�ضمن قواعد الإيجاب والقبول. �أى �أن الن�ص 
ي�شير �إلى عدم التقيد ب�أحكام الاتفاقية التى لا ت�شترط �شكلًا معيناً للتعبير عن الإرادة عند �إبرام 
عقد البيع �إذا كان مركز �أعمال �أحد المتعاقدين فى دولة متعاقدة �أخذت بالتحفظ الوارد فى المادة 

96 من الاتفاقية.

يتطلب  لأية دولة متعاقدة  �أنه يجوز  ��شأنه،  ب�إيراد تحفظ من  الاتفاقية  المادة 96 من  2 - تق�ضى 
قانونها �أن يبرم عقد البيع �أو يثبت بالكتابة، �أن تعلن فى �أى وقت وطبقاً للمادة 12 من الاتفاقية 
ب�أن ن�صو�ص المادة 11 والمادة 29 والق�سم الثانى من الاتفاقية  ) المتعلق بالإيجاب والقبول ( والتى 
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ت�سمح ب�أن يتم عقد البيع �أو تعديله �أو انها�ؤه  بالترا�ضى �أو �أن ي�صدر الإيجاب �أو القبول �أو �أى تعبير 
عن الإرادة فى �أى �شكل غير الكتابة، ب�ألا تطبق هذه الأحكام �إذا كان مركز �أعمال �أى من طرفى 

العقد فى هذه الدولة ) �أى الدولة التى تعلن الأخذ بالتحفظ الم�شار �إليه فى المادة 96 (.

ويلاحظ �أن هذا التحفظ لا ي�شترط لنفاذه الأخذ به عند الت�صديق على الاتفاقية �أو الان�ضمام �إليها 
و�إنما يمكن الأخذ به فى �أى وقت، �أى ت�ستطيع �أن تعلن �أية دولة متعاقدة الأخذ بهذا التحفظ حتى 

بعد الان�ضمام �إلى الاتفاقية.

�آمراً فلا يجوز  �أن ن�ص المادة 12 يعتبر  3 - ت�ؤكد الجملة الأخيرة من المادة 2/12 من الاتفاقية 
للمتعاقدين الن�ص على مخالفته �أو تغيير حكمه �أو �أثره.) �صفحة 124 (

78 - المق�صود بالكتابة فى اتفاقية فيينا:

ر�أينا من عر�ض الن�صو�ص الواردة فى اتفاقية فيينا ب��شأن �شكل العقد، �أن الأ�صل هو حرية �شكل 
عقد البيع، والا�ستثناء �أن ت�أخذ بع�ض الدول بالتحفظ الوارد فى المادة 96 من الاتفاقية، فتطبق 
�أحكام قوانينها التى تتطلب الكتابة ك�شكل لإبرام عقد البيع �أو ك�شرط لإثباته. ويق�صد بالكتابة، كل 
محرر مكتوب �صادر عن المتعاقدين. على �أن معنى الكتابة فى مجال قانون التجارة الدولية، ووفقا 
للاتجاه الحديث لا ي�شمل فقط كل محرر مكتوب يثبت �أنه �صادر عن �أحد المتعاقدين �أو عنهما معا 
وذلك بتوقيعه ممن �صدر عنه، بل ي�شمل المحرر المكتوب وفقا للمعنى الحديث فى قانون التجارة 
الدولية �أى محرر يثبت �إر�ساله من �أحد الطرفين �إلى الآخر ولو لم يكن موقعاً بخط ال�صادر منه 
اتفاقية فيينا على تقنين هذا  المادة 13 من  هذا المحرر من ذلك البرقية والتلك�س. لذلك ن�صت 

المبد�أ �صراحة، فتقرر �أنه:

» فى تطبيق �أحكام هذه الاتفاقية، ت�شمل الكتابة، البرقية والتلك�س »

ال�شرط الجزائي في العقود التجارية الدولية

�إذا كانت العقود تبرم لتنفذ في الأ�صل تنفيذا عينيا , فلا يعني هذا بال�ضرورة �أن يتم التنفيذ على 
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الوجه الذي ير�ضي جميع الأطراف فقد يمتنع �أحد الأطراف عن عدم تنفيذ التزامه العقدي �أو قد 
يت�سبب بخطئه في ذلك مما ي�ؤدي �إلى عرقلة ال�سير الح�سن للعقد , ف�إذا ترتب على عدم التنفيذ �أو 
الت�أخر في التنفيذ �ضررا للطرف الآخر التزم من كان �سببا في ذلك بتعوي�ضه مكان التنفيذ العيني 
الإطار نجد ثلاثة طرق  ,  وفي هذا  التعوي�ض  بطريق  بالتنفيذ  عليه  ما ي�صطلح  و هذا  للالتزام 

لتقدير التعوي�ض هذا التعوي�ض:

)الفوائد(. القانوني  “ التعوي�ض 

الق�ضائي. “ التعوي�ض 

)ال�شرط الجزائي(. الإتفاقي  “ التعوي�ض 

�إرادة  من  م�ستوحاة  الثالثة  الطريقة  ف�إن  ق�ضائية  الثانية  و  قانونية  الأولى  الطريقة  كانت  و�إذا 
الأطراف و بعبارة �أدق من �إرادة المتعاقدين , يلج�أ المتعاقدون لإدراجها كو�سيلة فنية، ل�ضمان تنفيذ 
العقود، وذلك �ضمانا للتنفيذ المتبادل للالتزامات  و عدم وقوع نزاعات م�ستقبلية فيقومون بتقدير 
م�سبق للتعوي�ض ومن هنا تبرز �أهمية �إدراج مثل هذه ال�شروط فيتجنبون بها اللجوء �إلى الق�ضاء 
وما ي�ستتبع ذلك من م�صاريف  ق�ضائية و طول الإجراءات هذا ما دفعنا �إلى القول �أن هذا ال�شرط 

�أ�صله اتفاقي.

�إلا �أن الم�شرع الجزائري كنظيره الفرن�سي الذي تنبه لهذه النقطة �سمح للأفراد ب�إدراج �شرط في 
العقد يقدر من خلاله التعوي�ض في حالة �إخلال �أحد المتعاقدين بالتزاماته التعاقدية , وقد تعدت 
هذه التقنية مجال القانون الداخلي و ارتقت لت�صل �إلى غاية العقود الدولية وخا�صة التجارية منها.

ففيما يتمثل هذا ال�شرط يا ترى؟

و ما هي �شروط ا�ستحقاقه؟ و هل للقا�ضي �سلطة الرقابة على �صحة و تقدير هذا ال�شرط؟
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مبحث تمهيدي
تعريف ال�شرط الجزائي

قبل �أن نبين �أنواع ال�شرط الجزائي وخ�صائ�صه ي�ستوجب علينا �أولا �أن نعطي فكرة وا�ضحة عن هذا 
النظام وذلك بتعريفه انطلاقا من التعريف القانوني و�إنتهاءا بالتعريف الفقهي.

الفرع الأول: التعريف القانوني.

ونق�صد بالتعريف القانوني ذلك التعريف الذي يعطيه الم�شرع للنظام القانوني الذي يفر�ضه على 
الأفراد فقد عرفه على �سبيل المثال الم�شرع الفرن�سي في مادتين، المادة 1126 والتي تن�ص: » ال�شرط 
الجزائي هو ال�شرط الذي بموجبه يتعهد �أحد الأ�شخا�ص �ضمانا لتنفيذ اتفاق بتقديم �شيء في حالة 
عدم التنفيذ »، �أما المادة 1229: » تعوي�ض الدائن عن الأ�ضرار التي تلحقه من جراء عدم تنفيذ 
و�أما  التنفيذ  على عدم  اقت�صر  �إذ  وناق�ص  عام  يعتبر  الأول  التعريف  �أن  » غير  الأ�صلي  الالتزام 

الثاني فقد لقي معار�ضة �شديدة من قبل الفقهاء اللذين يعتبرون ال�شرط الجزائي تقوية.

المزدوج قد فتح مجال الخلاف  التعريف  ب�إعطائه هذا  الفرن�سي  الم�شرع  �أن  وما يمكن ملاحظته 
�أمام الفقه حول الطبيعة القانونية لهذا ال�شرط.

وح�سنا فعل الم�شرع الجزائري الذي لم يعرف ال�شرط الجزائي بل اكتفى بت�أكيد م�شروعيته في المادة 
183 وبيان �أحكامه في المواد 184 و 185 ق.م.

الفرع الثاني: التعريف الفقهي.

عرفه الأ�ستاذ �أنور �سلطان ب�أنه: اتفاق يقدر فيه المتعاقدان �سلفا التعوي�ض الذي ي�ستحقه الدائن �إذا 
لم ينفذ المدين التزامه �أو ت�أخر في تنفيذه.

وعرفه الأ�ستاذ TOULLIERب�أنه: ذلك ال�شرط الذي يفر�ض على ال�شخ�ص �ضرورة �أداء مبلغ �أو 
�شيء كجزاء لعدم قيامه بتنفيذ التزامه �أو لت�أخره في تنفيذه.
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الهدف من ال�شرط الجزائي: هو تجنب المتعاقدين من اللجوء �إلى الق�ضاء وتفادي النزاع الذي يثور 
ب��شأن �إثبات ال�ضرر .  
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المبحث الأول
خ�صائ�صه و �أنواعه و طبيعته القانونية

المطلب الأول:
خ�صائ�ص ال�شرط الجزائي وتمييزه عما ي�شابهه.

الفرع الأول: خ�صائ�ص ال�شرط الجزائي

يتميز ال�شرط الجزائي بخ�صائ�ص ا�ستخل�صها الفقه من الوظيفة التي يقوم بها.

�أولا: ال�شرط الجزائي اتفاق.

وهذا ما ن�صت عليه المادة 183: » يجوز للمتعاقدين �أن يحددا مقدما قيمة التعوي�ض بالن�ص عليها 
في العقد �أو في اتفاق لاحق...«.

فلا يمكن ت�صور �شرط جزائي م�صدره القانون وتتجلى الإدارة كم�صدر للإلتزام في �شكلين هما 
العقد و الإرادة المنفردة.

» ال�شرط الجزائي العقدي: وله �صورتين �إما:

1- �أن يدرج في العقد الأ�صلي.

2- �أن يو�ضع في اتفاق لاحق: فلي�س من ال�ضروري وجوب و�ضع ال�شرط الجزائي �ضمن العقد الأ�صلي 
�إذ انه قد يكون ال�شرط الجزائي في اتفاق لاحق للعقد و لكن ب�شرط ان يكون هذا الاتفاق اللاحق 

قبل وقوع ال�ضرر الذي يقدر ال�شرط الجزائي التعوي�ض عنه.

»ال�شرط الجزائي ال�صادر ب�إرادة منفردة: ويمكن ت�صور قيامه في حالتين:

o b e i k a n d l . c o m



- 197 -

1- ال�شرط الجزائي المدرج في الإيجاب:

قد ي�صدر الموجب �إيجابا و�ضمنه �شرطا جزائيا لعدوله ويجب هنا التفرقة بين حالتين:

- �إذا كان الإيجاب لا يت�ضمن �أجلا للقبول فيمكن للموجب العدول في �أي وقت.

- �إذا ت�ضمن الإيجاب �أجلا ل�صدور القبول فلا يمكن للموجب العدول عم �إيجابه قبل الأجل.

2- ال�شرط الجزائي المدرج في �إيجاب موجه للجمهور.

ثانيا: ال�شرط الجزائي تقدير جزائي للتعوي�ض:

لقد مر بنا ال�شرط الجزائي اتفاق م�سبق على تقدير التعوي�ض حيث �أن الأطراف ب�إرادتهم يحددون 
ب�صفة م�سبقة المبلغ الذي يدفعه المدين في حالة �إخلاله ب�إلتزامه �أو عند ت�أخره في تنفيذه، فهو �إذن 
تقدير جزافي للتعوي�ض كما يرى ذلك الأ�ستاذ جاكوميته في قوله: » �إن ال�شرط الجزائي باعتباره 
ت�سوية اتفاقية يحدد ب�صفة م�سبقة وجزافية قيمة التعوي�ض »، ويترتب على كون ال�شرط الجزائي 
تقديرا جزافيا للتعوي�ض �أنه يمكن للقا�ضي �أن يعدل في هذا التقدير زيادة �أو نق�صانا وذلك لكي 

يتنا�سب الحجم الحقيقي للتعوي�ض    

ثالثا: ال�شرط الجزائي طريق �إحتياطي:

�إن المبد�أ العام الذي يقت�ضي ب�أن الأ�صل في التنفيذ �أن يكون عينيا ولا يحكم بالتعوي�ض �إلا في حالة 
ا�ستحالة التنفيذ �أو الت�أخر وهو الذي يطبق على ال�شرط الجزائي وذلك باعتباره تعوي�ضا ومن هنا 
تبرز ال�صفة الاحتياطية لل�شرط الجزائي فباعتباره تعوي�ض لا يجوز المطالبة به �أو �إعماله �إلا �إذا 
�أكثر و�ضوحا في حالة  العيني للالتزام غير ممكن ويبرز الطابع الاحتياطي ب�صورة  التنفيذ  كان 
ما �إذا كان التنفيذ العيني ممكنا �إذ لا يمكن للدائن عندئذ �أن يجمع بين التنفيذ العيني وال�شرط 
الجزائي �إلا �إذا مقرر للت�أخير  في التنفيذ فالأ�صل العام هو المطالبة بالتنفيذ العيني �أولا ف�إذا كان 
غير ممكن ) الا�ستحالة ( جاز المطالبة بال�شرط الجزائي غير �أن الم�شرع الألماني خرج عن هذه 
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القاعدة و�أجاز المطالبة بال�شرط الجزائي حتى ولو كان التنفيذ العيني ممكنا ولكن يجب عليه �أن 
يتنازل عن التنفيذ العيني ) م 340 ق م �أ (.

بالتنفيذ  الدائن  التنفيذ لا يحول دون مطالبة  لعدم  المقرر  ال�شرط الجزائي  �أن  المتفق عليه  ومن 
العيني للالتزام الأ�صلي فله �أن يختار بين هذا وذاك.

ويرى بع�ض الفقهاء �أنه م�ستمد من القواعد العامة حيث يمكن للدائن �أن يطالبه بدلا من التعوي�ض 
بتنفيذ الالتزام عينا. في حين يرى البع�ض الآخر �أن هذا الحق ينتج عن الطبيعة القانونية لل�شرط 
التنفيذ لكنا  ال�شرط الجزائي عقد عدم  الجزائي، حيث لو لم يتقرر هذا الحق للدائن وا�ستحق 
�أن هناك التزامين  ب�صدد تجديد الالتزام الأ�صلي عينا وال�شرط الجزائي، يتبين لنا بكل و�ضوح 
�أحدهما �أ�صلي يرد عليه التنفيذ العيني والآخر تبعي يكتفي به الدائن �إذا لم ينفذ الالتزام الأ�صلي.

رابعا: ال�شرط الجزائي التزام تابع:

تنفيذ المدين  الدائن في حالة عدم  ي�ستحقه  الذي  التعوي�ض  اتفاق غايته تقدير  ال�شرط الجزائي 
�إذن فال�شرط الجزائي التزام تابع للإلتزام الأ�صلي  لا يكون له وجود  �أو ت�أخره في ذلك  التزامه 
بدونه ولا بقاء بعده وعلى هذا الأ�سا�س يبطل ال�شرط الجزائي �إذا كان الإلتزام الأ�صلي باطلا و�إن 

كان بطلان ال�شرط الجزائي لا ي�ؤدي �إلى بطلان الإلتزام الأ�صلي.

فالملتزم بالعقد �أو الملتزم بم�صدر من الم�صادر الأخرى من م�صادر الالتزام، كان يلتزم بنقل ملكية 
�أو بعمل �أو بالامتناع عن عمل ف�إذا اتفق الطرف الآخر على مبلغ معين بقدر �أن به التعوي�ض فيما �إذا 

�أخل من عليه الالتزام ب�إلتزامه يترتب عليه:

1- �أن العبرة بالالتزام لا بال�شرط الجزائي.

2- �أن بطلان الالتزام الأ�صلي ي�ستتبع بطلان ال�شرط الجزائي دون العك�س.

ف�صاحب ال�شرط يطالب الم�شروط عليه بالتنفيذ لما �إلتزم به �أولا و لا يجوز له �أن يطالب بال�شرط 
الجزائي �أولا، لأن ال�شرط الجزائي تعوي�ض، وكذا الم�شروط عليه لي�س له �إلا العمل على تنفيذ ما 
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�ألتزم به، ولا يجوز �أن يعدل من تنفيذ التزامه - �إذا كان ممكن -�إلى ال�شرط الجزائي، لأن ال�شرط 
الجزائي لي�س بديلا للالتزام الأولي، بل هو تعوي�ض فيما �إذا �صار الالتزام الأ�صلي م�ستحيلا بخط�أ 
الم�شروط عليه وح�صل �ضرر من جراء الخط�أ تكفل ال�شرط الجزائي بتقديره، و�إذا بطل ال�شرط 
الجزائي فلا مبرر لبطلان العقد كما �إذا ا�شترط المرتهن �أنه عند عدم �سداد الدين يكون الرهن 

ملكا له، فيبطل ال�شرط دون الرهن.

�إذا فما يميز ال�شرط الجزائي ب�أنه لي�س هو ال�سبب في ا�ستحقاق التعوي�ض، فلا يتولد عنه التزام 
ا�صلي بالتعوي�ض ولكن يتولد عبه التزام تبعي بتقدير التعوي�ض بمبلغ  معين.

الفرع الثاني: تمييز ال�شرط الجزائي عما ي�شتبه به من �أو�ضاع.

�أولا: تمييز ال�شرط الجزائي عن العربون:

�إذا كانت دلالة العربون هي جواز العدول عن العقد ف�إنه يجوز لكل من المتعاقدين �أن يرجع في العقد 
بعد �إبرامه لقاء دفع مبلغ العربون، في�شتبه العربون بال�شرط الجزائي، وقد يحمل على �أنه �شرط 

جزائي لتقدير التعوي�ض في حالة العدول عن العقد.

ولكن الفرق الكبير بين العربون و ال�شرط الجزائي يظهر من الوجوه التالية:

1- العربون هو المقابل لحق العدول عن العقد، فمن �أراد من المتعاقدين �أن يعدل في العقد كان له 
ذلك في مقابل دفع العربون، �أما ال�شرط الجزائي فتقدير لتعوي�ض عن �ضرر قد وقع ويترتب على 
ذلك �أن الالتزام بدفع العربون قائم حتى لو لم يترتب على العدول عن العقد �أي �ضرر �أما ال�شرط 

الجزائي فلا ي�ستحق �إلا �إذا وقع �ضرر للدائن.

2- العربون لا يجوز تخفي�ضه، �سواء كان ال�ضرر الذي �أ�صاب المتعاقد الآخر من جراء العدول عن 
العقد منا�سبا للعربون �أو غير منا�سب، بل �أنه يجب دفع مبلغ العربون كما هو حتى ولو لم يلحق هذا 
الطرف الآخر �أي �ضرر من العدول عن العقد، اما ال�شرط الجزائي فيجوز تخفي�ضه حتى يتنا�سب 

مع ال�ضرر.
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3- يمكن تكييف العربون ب�أنه البدل في التزام بدلي، ففي البيع مع العربون مثلا يلتزم الم�شتري 
التزاما �أ�صليا بدفع الثمن في مقابل �أخذ المبيع، وله �إذا �شاء �أن يعدل عن هذا المحل  الأ�صلي - 
دفع الثمن في مقابل �أخذ المبيع -�إلى محل بدلي هو دفع مبلغ العربون في غير مقابل. �أما ال�شرط 
الجزائي فتكييفه القانوني هو تكييف التعوي�ض كما قدمنا: لا هو �إلتزام تخييري ولا هو �إلتزام بدلي 

ومن ثم لا يكون المدين حرا.

بخلاف الم�شتري فلا يمكن له العدول عن تنفيذ �إلتزامه الأ�صلي �إذا كان هذا التنفيذ ممكنا �إلى 
تنفيذ ال�شرط الجزائي، بل يتعين عليه �أن يقوم بتنفيذ �إلتزامه الأ�صلي �إذا طلب  �إليه الدائن ذلك.

ثانيا: تمييز ال�شرط الجزائي عن التهديد المالي )الغرامة التهديدية(

�أو ت�أخيره، فهو عقوبة  ان التهديد المالي هو حكم ق�ضائي على الملتزم المتعنت من تنفيذ التزامه 
من قبل المحكمة. ولكن يمكن لأحد المتعاقدين ان يجعل ال�شرط الجزائي مبالغا فيه كثيرا بحيث 
ينطوي في الواقع على عقوبة فر�ضها الدائن على المدين. وعلى هذا الذي تقدم يوجد فرق �أ�سا�سي 
بين ال�شرط الجزائي والتهديد المالي في الفقه الو�ضعي، حيث يكون التهديد المالي تحكميا لا يقا�س 
بال�ضرر،فهو يكون فيما اذا كان هناك التزام امتنع عن تنفيذه الملتزم مع ان تنفيذه العيني لا يزال 
قائما، وان يكون التدخل ال�شخ�صي من الملتزم له دخل في التنفيذ العيني، وان يطالب الملتزم له 

بالتهديد المالي.

وميدان التهديد المالي وا�سع، مثل: الالتزام بعمل فني، اوالالتزام بتقديم الخدمات للم�شتركين في 
�شركة الكهرباء والماء والتلفون، والالتزام باخلاء عين م�ؤجرة �أو ت�سليمها. وحتى في نطاق الاحوال 
ال�شخ�صية، حيث يمكن ان يلتج�أ للتهديد المالي في الالتزام بت�سليم الأولاد �إلى من له حق ح�ضانتهم، 
الممثل بالا يمثل في م�سرح معين،  يلتزم  �أن  الطاعة، ومثل  �إلى محل  بالذهاب  الزوجة  التزام  وفي 

والتزام المهند�س بالا يعمل في م�صنع مناف�س، والتزام بائع المتجر بالامتناع عن مناف�سة الم�شتري.

وقد قلنا: ان التهديد المالي تحكمي لا يقا�س بال�ضرر، ولا يقدر التهديد المالي مبلغا دفعة واحدة؛ 
وذلك حتى يتحقق التهديد، فالملتزم يح�س بانه كلما طال وقت التاخير عن التنفيذ زاد مبلغ الغرامة 
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التهديدية المحكوم بها. والتهديد المالي لي�س عقوبة، ولا ينفذ �إلا عندما يتحول �إلى تعوي�ض نهائي، 
و�إذا تحول �إلى تعوي�ض نهائي فقد ينق�ص وقد يلغى.

ومن هنا يفهم ان الغرامة التهديدية و�سيلة لل�ضغط على الملتزم والتغلب على عناده، ليحمل على 
تنفيذ التزامه، فهي و�سيلة من و�سائل التنفيذ العيني الجبري، ولهذا فهي تتفق مع الاكراه البدني 
على تنفيذ الالتزام، ولذلك فهذا التهديد المالي قد ينجح وقد لا ينجح تبعا لما انتهى اليه المدين من 

تنفيذ التزامه �أو الإ�صرار على عدم التنفيذ.

وال�سند القانوني لهذا التهديد المالي لا يوجد في التقنين المدني الفرن�سي ولا يوجد في التقنين المدني 
المادة )1036( من تقنين  �إلى  الفرن�سي بطريق غير مبا�شر  الق�ضاء  ا�ستند  بل  ال�سابق،  الم�صري 

المرافعات الفرن�سي، وقد جاء فيها:

بالغرامة التهديدية هو �أمر ي�صدر من المحكمة بما لها من �سلطة الامر لا بما  ال�صادر  “فالحكم 
لها من ولاية الحكم للمدين المتعنت الممتنع عن تنفيذ التزامه بتنفيذ هذا الالتزام، فان لم يفعل 

فجزا�ؤه على الع�صيان غرامة تهديدية”.

وهذا الن�ص الذي ا�ستند اليه الق�ضاء الفرن�سي ق�صد به ب�سط �سلطة القا�ضي في ادارة الجل�سة، 
خلقها  نظرية  المالي  التهديد  فنظرية  الت�شريعية،  الن�صو�ص  في  له  �سند  لا  اجتهادي  ق�ضاء  وهو 

الق�ضاء لا الم�شرع.

ولكن القانون الم�صري الجديد اوجد ال�سند الت�شريعي لنظرية التهديد المالي، فقد ذكر في المادة 
)213(: “1 - �إذا كان تنفيذ الالتزام عينا غير ممكن �أو غير ملائم �إلا �إذا قام به المدين نف�سه، 
جاز للدائن ان يح�صل على حكم ب�إلزام المدين بهذا التنفيذ، وبدفع غرامة تهديديه �إن امتنع عن 

ذلك.

2 - و�إذا ر�أى القا�ضي �إن مقدار الغرامة لي�س كافيا لإكراه المدين الممتنع عن التنفيذ، جاز له ان 
يزيد في الغرامة كلما ر�أى داعيا للزيادة”.
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ون�صت المادة )214( على ما ياتي: “اذا تم التنفيذ العيني �أوا�صر المدين على رف�ض التنفيذ، حدد 
القا�ضي مقدار التعوي�ض الذي يلزم به المدين، مراعيا في ذلك ال�ضرر الذي �أ�صاب الدائن والعنت 

الذي بدا من المدين”.

�أما بالن�سبة للقانون الجزائري فقد ن�ص على هذه الغرامة التهديدية في المادة 174:” - اذا كان 
تنفيذالالتزام عينا غير ممكن او غير ملائم �إلا اذا قام به المدين نف�سه، جاز للدائن ان يح�صل 

على حكم بالزام المدين بهذا التنفيذ، وبدفع غرامة �إجبارية �إن امتنع عن ذلك.

واذا ر�أى القا�ضي ان مقدار الغرامة لي�س كافيا لإكراه المدين الممتنع عن التنفيذ، جاز له ان يزيد 
�أن الم�شرع الجزائري قد ا�ستعمل م�صطلح الغرامة  في الغرامة كلما ر�أى داعيا للزيادة.” يت�ضح 

الإجبارية بدلا من الغرامة التهديدية.

المطلب الثاني: �أنواع ال�شرط الجزائي.

ي�ستخل�ص من المادة 176 ق م ج �أن التعوي�ض الذي يحكم به القا�ضي على المدين في حالة ا�ستحالة 
لعدم  التعوي�ض  عليه  يطلق  فالأول  التنفيذ  في  للت�أخير  �أو  التنفيذ  لعدم  �إما  يكون  العيني  التنفيذ 

التنفيذ والثاني التعوي�ض عن الت�أخير.

وال�شرط الجزائي كتعوي�ض �أي�ضا يمكن �أن يتخذ �إحدى ال�صورتين:

)clause pénale compensatoire( .الفرع الأول: ال�شرط الجزائي لعدم التنفيذ

ويهدف هذا النوع �إلى تعوي�ض ال�ضرر المترتب عن عدم التنفيذ النهائي للإلتزام الأ�صلي فهو �إذا 
يحل محل التنفيذ، ونكون ب�صدد عدم التنفيذ متى �أ�صبح التنفيذ م�ستحيلا وقد يكون عدم التنفيذ 

جزئيا �أو كليا.

ويكفي في هذا ال�صدد �أن ت�صنع الظروف للدائن �أمل الح�صول على التنفيذ مثل فقدان �أو هلاك 
محل العقد وقد يكون محل التنفيذ جزئيا �أو كليا وفي الحالتين وبح�سب م�س�ؤولية المدين عن ذلك 

يتحول عدم التنفيذ �إلى تعوي�ض 
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الفرع الثاني: ال�شرط الجزائي المقرر للت�أخير.

ت�أخر المدين في  �إلى تعوي�ض الدائن عن ال�ضرر المترتب على  للت�أخير  ال�شرط المقرر  ويهدف هذا 
التنفيذ.

�أو �شهر،  �أ�سبوع  �أو  ويقدر هذا التعوي�ض في �شكل ن�سبة مئوية يتقا�ضها الدائن عن كل يوم ت�أخير 
العقود  في  الخ�صو�ص  وعلى  الإداري  القانون  مجال  في  التعوي�ض  من  النوع  هذا  �إ�ستعمال  ويكثر 

الادارية التي تبرمها الادارة مع المتعاقد معها.

وباعتباره ا�ستثناء من القواعد العامة التي تحكم التعوي�ضات الق�ضائية، ف�إذا ت�أخرالمدين في تنفيذ 
التزامه فلا يمكن المطالبة به في حالة عدم التنفيذ الكلي للالتزام لأنه ي�صبح بدون محل، فمثلا: 
ت�سليم مفاتيح  لت�أخير في  ببناء م�صنع واتفقا على �شرط جزائي  �إلى مقاول  �أعمال  لو عهد رجل 
البناء  لتهديم الم�صنع لأن �سوء  بال�شرط الجزائي  �أن يطالب  الم�صنع فلا يمكن ل�صاحب الم�صنع 
�شرط  تقرر  �إذا  �صحيح  العك�س  و  التنفيذ،  ت�أخيرا في  ولي�س  للالتزام  تنفيذ  كعدم  اعتباره  يمكن 
جزائي ل�ضمان عدم التنفيذ فلا يجوز المطالبة بهذا ال�شرط لتعوي�ض ال�ضرر الناتج عن الت�أخير في 
تنفيذ هدا الالتزام ومثال ذلك: �أن يتفق الطرفان على �شرط جزائي ل�ضمان �سلامة �سلعة معينة 

فلا يمكن المطالبة به �إذا و�صلت ال�سلعة مت�أخرة.

ونذكر فيما ي�أتي �أمثلة عن دلك:

-ال�شرط الجزائي في عقد المقاولة ب�إلزام المقاول بدفع مبلغ معين عن كل يوم �أو عن كل �أ�سبوع �أو 
عن كل مدة �أخرى  من الزمن يت�أخر فيها المقاول عن ت�سليم العمل المعهود �إليه انجازه.

-وقد يكون ال�شرط الجزائي ا�شتراط حلول جميع الأق�ساط عند التخلف عن �أداء ق�سط في وقته.

-�أو تملك الزراعة القائمة على الأر�ض عند انتهاء مدة �إجارتها عند الإخلال بت�سليم الار�ض خالية 
عند انتهاء مدة اجارتها. 

o b e i k a n d l . c o m



- 204 -

الفرع الثالث: �أثار التمييز بين نوعي ال�شرط الجزائي.

�إن �إتفاق الأطراف هو الذي يحدد نوع ال�شرط الجزائي لكن �إذا لم يحددوا نوعه فالق�ضاء الفرن�سي 
قرر �أن معرفة ال�شرط الجزائي �إذا كان مقررا لعدم التنفيذ �أو للت�أخير في اللتنفيذ في م�س�ألة واقع 

ولق�ضاء المو�ضوع البحث عن النية الم�شتركة للطرفين.

واقترح الفقه معيارا للتمييز بينهما يقوم على قيمة ال�شرط الجزائي فهو مادي مقت�ضاه �أنه �إذا كان 
مبلغ ال�شرط الجزائي يقارب قيمة الإلتزام الأ�صلي فهو تعوي�ض عن عدم التنفيذ لأنه يهدف �إلى 

حلوله محل التنفيذ العيني للإلتزام العيني و للإلتزام الأ�صلي.

�أما �إذا كان مبلغ ال�شرط يقل عن مبلغ الإلتزام الأ�صلي بدرجة كبيرة فيمكن �إعتباره مقرر للت�أخير 
في التنفيذ وما يميزه �أنه يقدر بن�سبة مئوية عن فترة زمنية يحددها الطرفان مع الإ�شارة �أنه يمكن 

الجمع بين النوعين في ذات ال�شرط.

المطلب الثاني: الطبيعة القانونية لل�شرط الجزائي.

يهدف الدائن من وراء تقرير ال�شرط الجزائي في اتفاقه مع المدين �إلى الاطمئنان على الح�صول 
على حقه اما بالتنفيذ العيني للإلتزام �أو بمقابل �أي عن طريق ال�شرط الجزائي.

وذهب فريق من الفقه �إلى اعتبار ال�شرط الجزائي تعوي�ضاَ،هذا ما �أدى بفريق �آخر �إلى اعتباره 
عقوبة وهي التي كان يتميز بها في الع�صور القديمة وانت�شر بعد ذلك في القانون المدني الفرن�سي 

�سنة 1804.

الفرن�سي  الم�شرع  عدل  وقد  الجزائي  ال�شرط  ثبات  مبد�أ  على   1152 المادة  في  الم�شرع  ن�ص  حيث 
�أحكام ال�شرط الجزائي بموجب قانون 9 يوليو1975 ولكن هذا لم يخفي على الوظيفة العقابية في 
النظر بعين الق�ضاء  وهذا �أثار جدالًا فقهي  حول وظيفتي التعوي�ض والعقوبة لتحديد وظيفة ال�شرط 
الجزائي وبالرغم من الحجج والأ�سانيد التي  قدمها كل فريق لم ي�ستطيع �أي منهما تغليب وجهة 

نظره مما �أدى بفريق �إلى القول ب�أن ال�شرط الجزائي ذو طبيعة مركبة.
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الفرع الأول:ال�شرط الجزائي تعو�ض:

�أنهم  عقوبة،�إلا  يكون  �أن  يمكن  ولا  تعوي�ضي  طابع  له  الجزائي  ال�شرط  �أن  الفقه  من  جانب  يرى 
اختلفوا حول طبيعة التعوي�ض فنمهم من اعتبره جزافي ومنهم من يرى �أنه تقدير م�سبق للتعوي�ض.

الفرع الثاني:ال�شرط الجزائي عقوبة:

هذا  ففي  مدينه  على  الدائن  يفر�ضها  عقوبة  الجزائي  ال�شرط  اعتبار  �أن  الفقه  من  جانب  يرى 
للمتعاقدين  يحقق  مدنية  لجريمة  كعقوبة  الجزائي  “ال�شرط  لـــومبــيار   الأ�ستاذ  يقول  ال�صدد 

ال�ضمان والأمن”.

“ �أن الوظيفة  الأ�ستاذ ديــــموج  “ وي�ؤكد  بالعقوبة  مــــيتو:” ال�شرط الجزائي جزء يذكر  الأ�ستاذ 
العقابية لل�شرط الجزائي هي التي تعطيه �أهميته و�أ�صالته وتميزه  عن نظرية التعوي�ض.

�أما بـــلانـــيول:هو الذي حدد الوظيفة العقابية لل�شرط الجزائي تتوقف على المبلغ المتفق عليه عما 
اذا كان مرتفعاً �أو تافهاً والوظيفة العقابية يق�صد بها ال�ضغط والتهديد الذي يحدث المبلغ المرتفع 

في روح المدين ويدعه �إلى تنفيذ التزامه عينياً.

الفرع الثالث:ال�شرط الجزائي ذو طبيعة مركبة:

يرى جانب من الفقهاء ان ال�شرط الجزائي ذو طبيعة مزدوجة �أي تعوي�ضاَ وعقوبة التي تبناه الفقيه 
الألماني )كوزا�ش(.

غير �أن الأ�ستاذ )بيرانو فا�شيو( يرى ب�أن ال�شرط الجزائي يكون �إما تعوي�ضا و�إما عقوبة ولا يمكن 
الجمع بينهما.

موقف الم�شرع الجزائري من هذه النظريات:

طابع  �أ�ضفى  قد  الجزائري  الم�شرع  �أن  الجزائي  بال�شرط  الخا�صة  الن�صو�ص  خلال  من  يت�ضح 
التعوي�ض متجاهلًا الفكرة العقابية بدليل �أنه ا�شترط ال�ضرر لا�ستحقاق ال�شرط الجزائي،وهذا ما 
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ن�صت عليه المادة 184 من القانون المدني الجزائري ) لا يكون التعوي�ض المحدد في الإتفاق م�ستحقاً 
ال�شرط  التعوي�ض بمقابل  �أحكام  �أي�ضاَ  �أي �ضرر(.وطيق  الدائن لم يلحقه  �أن  �أثبت المدين  اذا  �إلا 

الجزائي المواد 176-183-181.

موقف القانون الم�صري:

ي�ستخل�ص من المواد 223-224-225 القانون المدني الم�صري الذي اعتبر ال�شرط الجزائي تعوي�ضاَ 
وا�شترط وقوع ال�ضرر لإ�ستحقاقه وطبق �أحكام التعوي�ض بمقابل.

وقد عرفه قامو�س القانون الخا�ص على �أنه:” �إن عدم تنفيذ �أو الت�أخر في تنفيذ الالتزامات والحا�صل 
من �أحد المتعتقدين ويحدث من جراءه  �ضرر �أو تفويت فر�صة لربح يجبر عن طريق التعوي�ض و 
الذي يرجع للقا�ضي تحديده، ف�إدا قامت الاطراف المتعاقدة بتحديد تعوي�ض فيطلق عليه حينئد 

ال�شرط الجزائي وبالرغم من ا�صطلاح الجزاء pénale فهو يعتبر عقوبة مدنية ولي�ست جزائية.

المبحث الثاني:�شروط �إ�ستحقاق ال�شرط الجزائي و�سلطات القا�ضي في فر�ض الرقابة

المطلب الأول:�شروط ا�ستحقاق ال�شرط الجزائي.

�إحالة  معنى  وهذا  التعوي�ض،  ا�ستحقاق  �شروط  نف�س  هي  الجزائي  ال�شرط  ا�ستحقاق  �شروط  ان 
المادة 183 على المواد 176�إلى181 وهذه ال�شروط هي:

1 - وجود خطا من احد المتعاقدين الذي ا�شترط عليه ال�شرط الجزائي.

2 - وجود �ضرر �أ�صاب الم�شروط له.

3 - وجود علاقة بين الخط�أ وال�ضرر.

4 - اعذار من يكون ل�صالحه ال�شرط الجزائي للآخر في الأحوال التي يجب فيها الاعذار، اما �إذا 
لم تكن �ضرورة للاعذار فلا ي�شترط الاعذار.
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الفرع الأول: الخطــ�أ.

�أحد المتعاقدين الذي ا�شترط عليه ال�شرط الجزائي، فلا ي�ستحق ال�شرط  ويعني وجود خط�أ من 
الجزائي �إذن �إلا �إذا كان هناك خط�أ من المدين والغالب �أن يكون هذا الخط�أ عقديا ف�إذا لم يكن 
هناك خط�أ من المدين، فلا م�س�ؤولية في جانبه، ولا يكون التعوي�ض م�ستحقا ومن ثم لا محل لإعمال 

ال�شرط الجزائي، فما هو �إلا تقدير لتعوي�ض قد ا�ستحق ولم ي�ستحق التعوي�ض.

و يتمثل الخط�أ في مجال ال�شرط الجزائي في عدم تنفيذ المدين التزامه �أو ت�أخره في ذلك وي�شترط 
�أن يكون هذا �ألخط�أ من�سوبا �إلى المدين نف�سه.

و يعتبر الخط�أ ركنا جوهريا لا�ستحقاق ال�شرط الجزائي لذلك يتحتم علينا البحث عن م�ضمونه 
و�إثباته.

م�ضمون الخط�أ:

ان الر�أي الغالب في الفقه يقيم الخط�أ على �أ�سا�س مو�ضوعي بحت هو عدم تنفيذ المدين لالتزامه 
النا�شئ عن العقد اذ مجرد عدم التنفيذ يجعله مخطئا �إلا �إذا كان الأمر يخرج عن �إرادته.

ولقد ق�سم الفقهاء ب�صدد الخط�أ العقدي �إلى نوعين فهي التزامات بتحقيق نتيجة �أو ببذل عناية:

النوع الأول هو الالتزام الذي لا يتم تنفيذه �إلا بالو�صول �إلى النتيجة المرجوة و �إلا بقي الالتزام غير 
منفذ، و ال�شرط الجزائي الذي ي�ضمن مثل هذه الالتزامات ي�ستحق ما دام �أن النتيجة لم تتحقق 

قد  معينة  عناية  ببذل  تنفيذه  يجب  الذي  الالتزام  فهو  عناية  ببذل  الالتزام  �أي  الثاني  النوع  �أما 
يحددها القانون �أو الاتفاق.

و ال�شرط الجزائي المقرر لمثل هذه الالتزامات ي�ستحق طالما لم يبذل المدين العناية المطلوبة منه، 
وهكذا يكون الخط�أ مبنيا على �أ�سا�س مو�ضوعي قوامه الاعتداد بواقعة مادية بحتة هي عدم تنفيذ 

الالتزام، ويجب �أن يتوافر في عدم التنفيذ خا�صيتان هما:
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» يجب �أن يكون عدم التنفيذ نهائيا.

» يجب �أن يكون عدم التنفيذ كليا.

اثبات الخط�أ:

�إثبات واقعة التنفيذ م�س�ألة ح�سا�سة ودقيقة لأنها تتعلق بتحديد من يقع عليه عبء  تعتبر م�س�ألة 
الإثبات.

وجه  فلا  الجزائي  ال�شرط  وجود  حالة  ففي  ادعى  من  على  البينة  بان  القائلة  للقاعدة  وخلافا 
لتحميل الدائن �إثبات خطا المدين في عدم التنفيذ �أو الت�أخير في تنفيذ العقد بل هي قرينة تقوم 
�أن المدين لم ينفذ التزامه و ال�سبب المنطقي لعدم التنفيذ يكمن في خطا من جانب  �أ�سا�س  على 
المدين. فالقرينة قوم على �ضرورة عملية ولا يمكن لنظرية ال�شرط الجزائي �أن ت�ستغني عن هذه 

القرينة لأنها مرتبطة بفكرة تنفيذ الالتزام الأ�صلي.

الفرع الثاني: ال�ضــرر.

�أي وجود �ضرر �أ�صاب الم�شروط له ومع ذلك ف�إن هذا الحكم غير م�ستقر في الق�ضاء الفرن�سي فقد 
ذهب الق�ضاء الفرن�سي �إلى �أن ال�شرط الجزائي ي�ستحق حتى ولو لم يثبت الدائن �أن هناك �ضررا 
�أ�صابه، ف�إن �إتفاق الطرفين على �شرط جزائي وتقديرهما مقدما للتعوي�ض الم�ستحق، معناه �أنهما 
م�سلمان ب�أن �إخلال المدين ب�إلتزامه يحدث �ضررا اتفقا على المقدار اللازم لتعوي�ضه  وقد قامت 
معظم الت�شريعات بنقل بدء الإثبات من الدائن �إلى المدين في التعوي�ض الإتفاقي �أي �أن على المدين 
�أن يثبت �أن الدائن لم يلحقه �أي �ضرر وهذا يتفق مع �أهم خ�صائ�ص ال�شرط الجزائي �أي �أنه �إتفاق 

بين الطرفين مما ي�ستلزم �أنهما م�سلمات على �أن �إرتكاب الخط�أ ي�ؤدي �إلى وقوع ال�ضرر.

�إذا فلا يمكن للدائن ان يطالب به اذا لم يلحقه �أي �ضرر، وحكمة ذلك �أن ال�ضرر �شرط لا�ستحقاق 
التعوي�ض، وال�شرط الجزائي ما هو �إلا طريقة من طرق التعوي�ض.

وفي هذا ال�صدد يختلف القانون المدني الجزائري عن نظيره الفرن�سي الذي لا ي�شترط وقوع ال�ضرر 
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ال�شرط  لأحكام  بتعديل  المتعلق  يوليو1975   09 قانون  فقبل  الجزائي،  ال�شرط  لا�ستحقاق  للدائن 
الجزائي كان الق�ضاء الفرن�سي لا ي�شترط وقوع ال�ضرر للحكم بال�شرط الجزائي، وكان ي�ستند في 
ذلك �إلى ن�ص المادة 1152 التي �أر�ست مبد�أ ثبات ال�شرط الجزائي، ولكن بعد 1975 �أ�ضاف الم�شرع 
القا�ضي يمار�س رقابة ق�ضائية على �شرط  �أ�صبح  للمادة 1152 وبمقت�ضاها  ثانية  الفرن�سي فقرة 
جزائي وهنا لم ين�ص الم�شرع الفرن�سي في هذه الفقرة الجديدة على ركن ال�ضرر فاختلف الق�ضاء 
حول ا�شتراطه لا�ستحقاق ال�شرط الجزائي �أما بالن�سبة �إلى عبء اثبات ال�ضرر فمن البديهي ما 
قامت به معظم الت�شريعات العالمية بنقل هذا العبء من الدائن �إلى المدين اذ �أن الاتفاق ي�صبح 
�أ�سا�سا بدون  �سبب   �إذا تبين �أن الدائن لم يلحقه �أي �ضرر وبما �أن المدين هو الذي يدعي عدم 

حدوث �ضرر للدائن فعليه �أن يثبت ذلك.

وهكذا نرى ان م�سلك الم�شرع الجزائري - في ربطه ال�شرط الجزائي بوقوع ال�ضرر - يتما�شى مع 
�أ�سا�س الم�س�ؤولية العقدية، وتعتبر هذه القاعدة من النظام العام التي لا يجوز مخالفتها. وب�صفة 
على  له  التي  التف�سير  �سلطة  القا�ضي  يملك  ثم  ومن  عقديا  �شرطا  الجزائي  ال�شرط  يعتبر  عامة 
و كذالك  المدين  له تقدير خط�أ  الأ�سا�س يجوز  و على هذا  العقدية  الم�س�ؤولية  كل �شرط في مجال 
�إعفائه منها، كما له ملاحظة ان اعذرا المدين لم  �أو  للتخفيف من م�س�ؤولية المدين  الدائن  خط�أ 
يتم. و�أخيرا فان القا�ضي قد لا يتقيد بالو�صف الذي يعطيه الطرفان لل�شرط الجزائي بل عليه ان 

ي�ستخل�صه من الاتفاق و الظروف الملاب�سة به و النية الم�شتركة للطرفين

�أخيرا يجب �أن يكون هذا ال�ضرر محققا ومبا�شرا ومتوقعا وذلك طبقا للقواعد العامة في الم�س�ؤولية 
العقدية.

الفرع الثالث: وجود علاقة �سببية بين الخط�أ وال�ضرر.

فلا ي�ستحق ال�شرط الجزائي �إلا �إذا قامت علاقة ال�سببية بين الخط�أ و ال�ضرر، �أما �إذا انتفت هذه 
العلاقة بثبوت ال�سبب الأجنبي، �أو انتفت ب�أن كان ال�ضرر غير مبا�شر �أو كان في الم�س�ؤولية العقدية مبا�شرا 
و لكنه غير متوقع فعند ذلك لا تتحقق ولا ي�ستحق التعوي�ض فلا محل �إذن لإعمال ال�شرط الجزائي.
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الفرع الرابع: الإعذار

الإعذار �شرط لإ�ستحقاق ال�شرط الجزائي في جميع الأحوال التي يجب فيها �إعذار المدين. �أما في 
الأحوال التي لا يجب فيها الإعذار ف�إنه لا ي�شترط، ف�إذا لم يقم الدائن ب�إعذار المدين في الأحوال 

التي يجب فيها الإعذار لم ي�ستحق التعوي�ض.

�أو  �صريحا  اتفاقا  ال�شرط  هذا  وجود  يعتبر  ولا  الإعذار،  من  يعفي  لا  الإتفاق  هذا  وجود  ومجرد 
�ضمنيا على �إعفاء الدائن من �إعذار المدين.

هذه الحالات ترجع �إما �إلى الاتفاق و�إما �إلى حكم القانون و�إما �إلى طبيعة الأ�شياء:

فقد يتفق الطرفان مقدما على �أن المدين يكون معذرا لمجرد حلول �أجل الالتزام دون حاجة �إلى �أي 
�إجراء، ويكون هذا الاتفاق �صريحا �أو �ضمنيا.

ومثل الاتفاق ال�ضمني �أن يوجب رب العمل على المقاول �إتمام البناء في تاريخ معين ويجب �أن يكون 
الاتفاق ال�ضمني غير محل ل�شك،فو�ضع ال�شرط الجزائي في العقد لا يفهم منه الإعفاء من الاعذار.

وقد يوجد اتفاق على عدم الحاجة �إلى الاعذار ولكن الدائن ين�سخ هذا الاتفاق بت�صرفه، كما اذا 
ا�شترطت �شركة التامين على الم�ؤمن عليه عدم الحاجة �إلى الاعذار في اقت�ضاء �أق�سام التامين ثم 

تتعود بعد ذلك ان تعذره كلما ت�أخر.

بعدم الحاجة �إلى الاعذار مثلما ن�صت عليه المادة 220 القانون المدني  القانون  يق�ضي  وقد  “ هذا 
الم�صري. فعلى �سبيل المثال الحالة التي يكون فيها محل الالتزام رد �شيء يعلم المدين انه م�سروق، 
او رد �شيء ت�سلمه دون حق وهو عالم بذلك ففي هده الحالة يكون المدين �سيء النية ويكون واجبا 
عليه �إن يرد ال�شيء �إلى الدائن  ولي�س في حاجة �إلى �إعذاره، و من ثم يجب على المدبن �أن يبادر 

فورا �إلى رد ال�شيء للدائن.
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�أما ما يرجع �إلى طبيعة الأ�شياء فتتمثل فيما ي�أتي:

�إذا �أ�صبح تنفيذ الإلتزام غير ممكن �أو غير مجد بفعل المدين, و هذا ما تقت�ضي به طبيعة الأ�شياء 
, لأن الإعذار هو دعوة المدين �إلى تنفيذ �إلتزامه و قد �أ�صبح هذا التنفيذ غير ممكن �أو غير مجد 

بفعله فا�ستحق عليه التعوي�ض دون حاجة �إلى الإعذار مثال ذلك:

المقاول  ينفذ  �أن  قبل  المعر�ض  ينتهي  و   , العار�ضين  لأحد  ببناء مكان في معر�ض  يلتزم مقاول  �أن 
�إلتزامه , وفي العقود الم�ستمرة لا �ضرورة للإعذار �إذا ت�أخر المدين في تنفيذ �إلتزامه الزمني , لأن 

ما ت�أخر فيه لا يمكن تداركه لفوات الزمن.

�إذا �صرح المدين كتابة �أنه لا يريد القيام بالتزامه , فبعد هذا الت�صريح الثابت بالكتابة لا جدوى 
في �إعذاره , فهو قد رد �سلفا �أنه لا يريد القيام بالتزامه.

هذه ال�شروط ب�صفة عامة اللازم توفرها لا�ستحقاق ال�شرط الجزائي باعتباره تعوي�ضا كما �أ�سلفنا, 
�أما الآن نطرح الإ�شكالية التالية: هل توفر هذه ال�شوط ت�ؤدي �إلى التعوي�ض تلقائيا �أم �أن للقا�ضي 

�سلطات تتجلى في فر�ض رقابة عليه ؟ نجيب على هذه الإ�شكالية في المطلب الثاني.

المطلب الثاني: �سلطات القا�ضي في فر�ض الرقابة

ظل القانون المدني الفرن�سي ل�سنة 1804 مطبقا في الجزائر كقانون و�ضعي �إلى �صدر التقنين المدني 
الجزائري في �سنة 1975، وقبل �صدور هذا الأخير كان القا�ضي يمار�س �سلطته في مجال ال�شرط 
الجزائي - في ظل مبد�أ ثبات هذا ال�شرط - على النحو الذي كانت عليه �سلطة القا�ضي الفرن�سي 

قبل قانون 9 يوليو 1975.

باعتباره  الجزائي  ال�شرط  اخ�ضع  و  القديم  الاتجاه  الجزائري  الم�شرع  هجر  المدني  التقنين  وفي 
تعوي�ضا للرقابة الق�ضائية م�سايرا في ذلك القوانين العربية  ف�ضلا عن القوانين الأجنبية ال�سابق 
درا�ستها، وان كان تنظيم الم�شرع الجزائري للرقابة الق�ضائية على ال�شرط الجزائي يختلف نوعا 

ما عن تنظيم تلك القوانين  لهذه الرقابة.

o b e i k a n d l . c o m



- 212 -

الفرع الأول:الرقابة على �شرعية ال�شرط الجزائي

لقد منع الم�شرع  في بع�ض الحالات الا�ستثنائية ا�ستعمال ال�شرط الجزائي و مثال ذلك قانون العمل 
و القانون البحري.

انه لا يجوز في حال ان ين�ص في النظام  العمل على  العمل: ن�صت المادة 78 من قانون  في قانون 
الداخلي على غرامات.

لقد �ألزم الم�شرع الجزائري كل وحدة ت�ستخدم 20 عاملا على الأقل ان تعد نظاما لها.

العامل احترامها ولهذا يجوز لرب  التي يتعين على  ويعتبر النظام الداخلي من خطة الالتزامات 
العمل ان ي�ضمن هذا النظام الداخلي بجزاءات مالية لكفالة احترامه.

ومن �صور هذه الجزاءات ال�شرط الجزائي الذي يدفعه العامل عند �إخلاله بهذا النظام غير ان 
الم�شرع الجزائري منع رب العمل من ا�ستعمال ال�شرط الجزائي الذي ي�أخذ �شكل غرامة ت�ستقطع 
من راتب العامل. و الهدف من هذا التحريم يرجع �إلى �ضمان الحد الأدنى لراتب العامل وخا�صة 
ان ا�ستقطاع مبلغ ال�شرط الجزائي قد ي�ؤثر عليه ويجعله لا ي�صل �إلى الحد الأدنى الذي ي�ضمنه 

القانون.

في القانون البحري: ن�صت المادة 811 القانون البحري على انه يعد باطلا وعديم المفعول كل �شرط 
يكون هدفه او اثره المبا�شر او غير المبا�شر ما يلي:

�أ ( �إبعاد او تحديد م�س�ؤولية الناقل الناجمة عن الماد 770 و 773 و 802 و 804 من هذا الكتاب , 
وقد حددت المادة 805 بحري جزائري.

ب( تحديد الم�س�ؤولية بمبلغ يقل عن المبلغ الذي حدد في المادة 805 اعلاه ما عدا في حالة ما جاء 
في المادة808ق.ب.

ج( منع الناقل الا�ستفادة من التامين على الب�ضائع.
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يتبين من هذه المادة انه لا يجوز التحديد الم�سبق - بمبلغ مالي - لم�س�ؤولية الناقل البحري الناجمة 
عن افعاله المحددة في المواد ال�سالفة الذكر، ويترتب على ذلك بطلان كل �شرط جزائي ي�ستعمل 
في هذا المجال، كما يبطل ال�شرط الجزائي الذي يقل مقداره عن المبلغ المحدد في المادة 805، وما 
تجدر الا�شارة اليه ان الم�شرع - في هذه المادة - لم يحدد الحد الادنى للمبلغ الذي لا يجوز للأطراف 
بتحديد  المتعلقة  المبرمة في 1957/10/10،  بروك�سل  اتفاقية  �إلى  �أحال  بل  منه  اقل  على  الاتفاق 

م�س�ؤولية ملاك ال�سفن و التي اقرتها الجزائر.

الفرع الثاني:الرقابة الق�ضائية على قيمة ال�شرط الجزائي

طبقا للمادة 184 مدني ي�سمح الم�شرع للقا�ضي ان يعدل من قيمة التعوي�ض الذي اتفق عليه الطرفان.

الق�ضائية  الرقابة  “ تبرير 

 لا تحتاج الرقابة الق�ضائية ل�شرعية ال�شرط الجزائي و�شروط  تطبيقه وتكييفه لأي تبرير �إذ هي 
رقابة عادية يمار�سها القا�ضي على كافة ال�شروط العقدية. �أما الرقابة  الق�ضائية علي قيمة ال�شرط 
التعاقدية للطرفين وما يترتب على هذه  �إلى تبرير لكونها تم�س بالحرية  الجزائري فهي بحاجة 

الأخيرة من تقدير للتعوي�ض. ويمكن تبرير هذه الرقابة بما يلي:

وفي  الطرفين،  �إرادة  في  الجزائي  ال�شرط  يتمثل  الجزائي:  ال�شرط  �أ�سا�س  حيث  من  الرقابة   -1
بدعوى   - ي�ستطيع  لا  اليدين  مغلول  القا�ضي  كان  المدني  بالتقنين  العمل  على  ال�سابق  الو�ضع  ظل 
تحقيق العدالة - ان يعدل مبلغ ال�شرط الجزائي ولا يوجد لذلك �أي �سبب خا�ص دفع الم�شرع لتبني 
من  بالرغم  و�ضعي  كقانون  الجزائر  في  مطبقا  بقي  الفرن�سي  القانون  لكون  �إنما  و  الاتجاه  ذلك 
عدم تلا�ؤمه مع الواقع الجزائري �سيا�سيا و اقت�صاديا. وعلى هذا الأ�سا�س كانت الحرية التعاقدية 
مطلقة في مجال ال�شرط الجزائي حيث يمكن للطرفين تقدير التعوي�ض وفقا لرغباتهم ودون �أي 

قيد.

و  ال�سيا�سي  مر�آة لاتجاهه  القانون  يجعل   ان  الم�شرع  المدني الجديد حاول  التقنين  و�ضع  �أما عن 
الاقت�صادي حيث ادخل فيه التيار الا�شتراكي ومن هذا المنطلق حد من مغالاة مبد�أ �سلطان الإدارة، 
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وب�صفة عامة وقف الم�شرع من المذاهب الاجتماعية موقفا و�سطا ف�أقر الحرية التعاقدية ولكن جعل 
العدل رقيبا عليها و لهذا منح القا�ضي �سلطة الرقابة لي�صلح بالعدل ما تف�سده الحرية في العقد 
وعلى هذا الأ�سا�س يبقى ال�شرط الجزائي محتفظا بطابعه الاتفاقي ما لم ي�ؤد هذا التوازن، وفي 
هذا ال�صدد ن�شير �إلى قول الأ�ستاذ -عبد ال�سلام الترمانيني- فالعقد ال�سليم لي�سر هو الذي يتم 
فيه اتفاق �إرادتي الطرفين على �إن�شاء التزام فح�سب و�إنما هو الذي تت�ساوى فيه منافع الطرفين، 
ذلك ان العقد �أ�ضحى وظيفة اجتماعية لا يقت�صر �أثره على المتعاقدين بل يرتد �أثره على المجموع، 

فكان من حق الدولة ان تراقبه.

2- مناط ال�شرط الجزائي ال�ضرر: ر�أينا �سابقا ان الم�شرع الجزائري على غرار الت�شريعات الأخرى 
ي�شترط وقوع ال�ضرر لا�ستحقاق ال�شرط الجزائي، فيترتب على هذا نتيجة منطقية وهي �ألا يكون 
من  بد  لا  ولهذا  مثريا  الدائن  كان  �إلا  و  يقع  الذي  لل�ضرر  بالن�سبة  فيه  مبالغا  الجزائي  ال�شرط 

تخفي�ض ال�شرط الجزائي المغالي فيه من طرف القا�ضي تحقيقا للعدالة بين �أطراف الالتزام.

الق�ضائية الرقابة  “ نطاق 

تن�ص الفقرة الثانية من المادة 184 مدني على انه يجوز للقا�ضي ان يخف�ض المبلغ المتفق عليه اذا 
كان مبالغا فيه �أو كان الالتزام قد نفذ في جزء منه.

كما تن�ص المادة 185 مدني على انه اذا جاوز ال�ضرر قيمة التعوي�ض المحدد في الاتفاق فلا يجوز 
�إلا اذا اثبت ان المدين قد ارتكب غ�شا او خط�أ ج�سيما.  للدائن ان يطالب باكثر من هذه القيمة 
يتبين من هذين الن�صين ان القا�ضي يتمتع ب�سلطة التعديل التي ي�ستعملها للحد من مغالاة الحرية 
التعاقدية، غير ان هذه ال�سلطة لي�ست مطلقة اذ لا يمكن للقا�ضي ان يتدخل �إلا في مجال محدد 
للمادة 184 هذا من جهة، ومن جهة  الثانية  الفقرة  روح  ا�ستخلا�صها من  �شروط  توافرت  ومتى 

�أخرى منح الم�شرع الجزائري القا�ضي ال�سلطة التقديرية للتدخل في تعديل ال�شرط الجزائي.

ي�ستخل�ص من ن�ص المادة 184و185 من القانون المدني �سالفي الذكر ان الم�شرع قد �أجاز للقا�ضي 
تخفي�ض ال�شرط الجزائي كقاعدة عامة وزيادته على �سبيل الا�ستثناء.
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ونتناول �أولا تخفي�ض ال�شرط الجزائي ثم ثانيا زيادته.

1- �سلطة القا�ضي في تخفي�ض ال�شرط الجزائي:

و ذلك في الحالات التالية:

في خف�ض ال�شرط الجزائي  �إلى  كبيرةٍ    درجةٍ   �إلى  الجزائي  ال�شرط  تقدير  في  المبالغة  “ حالة 
الحد المعقول.

للالتزام  يتدخل القا�ضي لإعادة تقدير ال�شرط الجزائي بما يتلاءم مع  الجزئي  التنفيذ  “ حالة 
ما نفذ من الالتزام فعلاً .

لقد حدد الم�شرع في الفقرة الثانية من المادة 184 ال�سابق الذكر الإ�شارة �إليها، حالتين يمكن للقا�ضي 
فيها ان يخف�ض ال�شرط الجزائي: و�أولهما المبالغة الكبيرة في تقدير الجزاء وثانيهما تنفيذ المدين 
بجزء من التزامه الأ�صلي، وهنا نلاحظ ان الم�شرع الجزائري قد حذا في ذلك حذو القانون المدني 

الم�صري و التقنينات العربية الأخرى.

و منه نتناول الحالتين على التوالي:

تخفي�ض ال�شرط الجزائي ب�سبب المبالغة الكبيرة في تقديره الأ�صل: ان ال�شرط الجزائي اتفاق، و 
القانون يحترم ارادة المتعاقدين فيما اتفقا عليه من تحديد لمقدار التعوي�ض الذي ي�ستحقه الدائن 
اذا اخل مدينه بالتزامه. ولايمكن للقا�ضي ان يتدخل لتعديل الجزاء المتفق عليه �إلا اذا كان مبالغا 
فيه او مفرطا كما ي�سميه القانون الجزائري. وما يلاحظ على الن�ص الجزائري ب�صدد هذه الحالة 
انه اكتفي بتحديد حالات تدخل القا�ضي دون ان ير�شده بكيفية تقدير المبالغة و طريقة تخفي�ضها.

المق�صود بالمبالغة:

نظرا لعدم و�ضع الم�شرع �ضابطا ون�سبة يمكن على �ضوئها تحديد المقدار المبالغ،فقد �أدى دلك �إلى 
المبلغ  بين  الكبير  التنا�سب  بعدم  تعريفها  عامة يمكن  ب�صفة  و  المبالغة  الفقه في تحديد  اختلاف 
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المتفق عليه و ال�ضرر الذي وقع ب�سبب عدم التنفيذ بحيث يترتب على دلك نوع من الم�ضاربة.

حالة التنفيذ الجزئي للالتزام: اذا نفذ المدين الالتزام الا�صلي في جزء منه وكان تقدير التعوي�ض 
على عدم التنفيذ ا�صلا، فالقا�ضي يخف�ض ال�شرط الجزائي بن�سبة ما نفذ المدين من التزامه، اما 
اذا كان ال�شرط الجزائي في �صورة عدم التنفيذ الكامل، فحينئذ ينفذ ال�شرط الجزائي باكمله وان 

اقدم الم�شترط عليه على تنفيذ بع�ض التزاماته.

2- �سلطة القا�ضي في زيادة ال�شرط الجزائي:

و ذلك في الحالات التي تكون فيها زيادة ال�ضرر راجعة �إلى:

المدين “ غ�ش 

الج�سيم “ خطئه 

في  الجزائي  ال�شرط  في  يزداد  �أن  فيها   يمكن  التي  الحالات  على  الجزائري  الم�شرع  ن�ص  لقد  و 
ن�صو�ص القانون المدني و منها ن�ص المادة 185 ب�أنه لايمكن للدائن طلب زيادة ال�شرط الجزائي �إلا 

في حالة غ�ش المدين �أو خطئه الج�سيم.

وذلك �أي�ضا ما ذهب اليه الم�شرع الفرن�سي في ن�ص المادة 1152ب�أنه يمكن للقا�ضي �أن يرفع من قيمة 
ال�شرط الجزائي و دلك راجع �إما �إلى لخط�أ ج�سيم في العقد وقع من �أحد المتعاقدين �أو ب�سبب غ�ش المدين.

بحيث �أنه �إذا جاوز ال�ضرر قيمة التعوي�ض المقدر و �أثبت الدائن ان المدين قد ارتكب غ�شا او خط�أ 
ج�سيما فيجوز للقا�ضي ان يزيد في تقدير التعوي�ض حتي ي�صبح معادلا لل�ضرر الذي وقع لان الدائن 
الذي اتفق مع المدين علي تقدير التعوي�ض لم يدخل في ح�سابه غ�ش المدين او خط�أه الج�سيم و انه 
كذلك يقع باطل كل �شرط يق�ضي بالإعفاء من الم�س�ؤولية المترتبة على العمل الغير م�شروع وبيان 
ذلك انه لا يجوز ان يتفق الطرفان على �إعفاء المدين من م�س�ؤوليته التق�صيرية ففي هذه الحالة 
يجوز للقا�ضي ان يحكم بتعوي�ض �أزيد بكثير من التقدير التافه الذي ورد في ال�شرط الجزائي لأجل 

تطبيق القواعد العامة في التقدير الق�ضائي للتعوي�ض.
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فلذلك لابد من الف�صل بين كون ال�شرط هو تقدير ال�ضرر المتوقع من قبل المتعاقدين قبل وقوعه 
ح�سما للاختلاف و بعد ذلك فللقا�ضي ان يزيد فيه �أو ينق�صه �إذا ثبت كونه مبالغا فيه او تافها.

�أما �إذا كان ال�شرط الجزائي غير مرتبط بال�ضرر �أ�صلا بل كان مطلقا ) �سواء وجد ال�ضرر ام لم 
يوجد ( فحيئذ يكون ال�شرط نافذا �إلا في حالة ما �إذا فهمنا من ال�شرط �سفاهة الم�شترط عليه �أو 

الم�شترط، فيبطل العقد من �أ�سا�سه ويبطل ال�شرط تبعا له.

فيتفق الم�شرع الجزائري في مجال العقود مع جل الت�شريعات في تخفي�ض ال�شرط الجزائي المبالغ 
فيه حيث كلها ت�سمح للقا�ضي �أن يخف�ض ال�شرط الجزائي المغالى في تقديره, �أما فيما يخ�ص زيادة 
ال�شرط  قيمة  رفع  الم�شرع الجزائري  يجز  بحيث لم  القوانين  بع�ض  يختلف عن  ال�شرط الجزائي 
الجزائي كقاعة عامة �إلا في الحالات الا�ستثنائية التي بيناها �سابقا. وب�صفة عامة يعتبر ال�شرط 
مجال  في  �شرط  كل  على  له  التي  التف�سير  �سلطة  القا�ضي  يملك  ثم  ومن  عقديا  �شرطا  الجزائي 
الم�س�ؤولية العقدية و على هذا الأ�سا�س يجوز له تقدير خط�أ المدين و كذالك خط�أ الدائن للتخفيف 
من م�س�ؤولية المدين �أو �إعفائه منها، كما له ملاحظة ان اعذرا المدين لم يتم. و�أخيرا فان القا�ضي 
ي�ستخل�صه من الاتفاق  ان  لل�شرط الجزائي بل عليه  الذي يعطيه الطرفان  بالو�صف  يتقيد  قد لا 
ب�أنه  الطرفان �شرطا  �أن ي�صف  المت�صور  للطرفين، فمن  الم�شتركة  النية  و  به  الظروف الملاب�سة  و 

تعوي�ض اتفاقي في حين �أن حقيقته �شرط لتحديد الم�س�ؤولية.

3- بطلان ال�شرط الجزائي:

قالوا: �إذا كان ال�شرط الجزائي مبالغا فيه وكان المتعاملان على علم بهذه المبالغة وقد ق�صدا اليها، 
كان ال�شرط الجزائي هنا �شرطا تهديديا )ولي�س واقعيا( لحمل المدين على عدم الاخلال بالتزامه.

وقد ذكر ال�سنهوري: ان م�ؤدى ذلك ان يكون ال�شرط الجزائي المبالغ فيه ينطوي في الواقع من الامر 
على عقوبة فر�ضها الدائن على المدين، فيكون باطلا، وحينئذ يعمد القا�ضي الى تقديرالتعوي�ض 

وفقا للقواعد العامة في تقديره.
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ثم ذكر ال�سنهوري تبريرا �آخر للبطلان، حا�صله: ان ال�شرط الجزائي هو تقدير التعوي�ض الم�ستحق 
من الطرفين وفقا للاعتبارات والظروف، ف�إذا ات�ضح بعد ذلك ان ال�ضرر الذي وقع لم يكن بالمقدار 
الذي ظنه الطرفان قبل وقوعه وان تقديره كان مبالغا فيه كثيرا، فحينئذ لا يخلو الامر: من غلط 
وقع فيه الطرفان، او �ضغط وقع على احدهما فقبل �شرطا يعلم انه مجحف به، وفي كلتا الحالتين 

يكون الواجب تخفي�ض ال�شرط الجزائي الى الحد الذي ينا�سب ال�ضرر.

الفرع الثالث:الرقابة الق�ضائية على �شروط تطبيق ال�شرط الجزائي في العقود الدولية

لا يقت�صر ا�ستعمال ال�شرط الجزائي على الم�ستوى الداخلي �أي في العقود الوطنية بل ا�ستعملت هده  
الو�سيلة القانونية حتى في العقود الدولية ودلك ق�صد �ضمان �سرعة  تنفيذها و لقد نظمت  بع�ض 
الاتفاقيات  الدولية �أحكام ال�شرط  الجزائي  مثل اتفاقية  البينلوك�س و لائحة  المجل�س  الأوروبي 

الموقع عليها في 26 نوفمبر 1973.

و في الجزائر التي تبرم عدة عقود دولية مع مختلف ال�شركات التجارية الأجنبية لنقل التكنولوجية  
و دلك عن طريق ا�ستيراد الأجهزة التي لا تملكها , و هده العقود الدولية يتم انعقادها وفقا لقانون 
التوريد  �صفقات  على  القانون  هدا  �أحكام  )تطبق  منه:   68 المادة  تن�ص  �إذ  العمومية  ال�صفقات 

المبرمة مع الم�ؤ�س�سات الأجنبية (.

و قد حددت المادة 9 من نف�س القانون البيانات التي يجب �أن تت�ضمنها ال�صفقة العمومية و من بين 
الدولية المبرمة من طرف الجزائر  العقود  الت�أخير, و هكذا نجد كل  البيانات معدل عقوبة  هده 
Pénalité de retard    و هدا ال�شرط الذي يحرر على  تت�ضمن �شرطا ي�سمى غرامات الت�أخير 
ال�شكل الأتي في حالة ت�أخر المورد في تنفيذ التزامه يدفع غرامة ت�أخير ن�سبتها كدا من قيمة ال�صفقة 
لل�صفقة.و  الإجمالية  القيمة   الن�سبة مبلغ كدا من   تتجاوز هده  ان  الأحوال لا يمكن  و في جميع 
نلاحظ ان �شرط غرامات الت�أخير ما هو �إلا �شرط جزائي مقرر ل�ضمان عدم الت�أخير و قد يت�أخر 
المورد الأجنبي في تنفيد التزامه مما ي�ؤدي �إلى ا�ستحقاق التعوي�ض الاتفاقي المتفق عليه و بما �أننا 
القانون الدولي الخا�ص لمعرفة  �إلى  �أجنبي فانه يجب الرجوع  �أحد الطرفين  و  على م�ستوى دولي 
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القانون الذي يحكم ال�شرط الجزائي باعتباره اتفاقا و كيفية تطبيقه من طرف القا�ضي.

فال�شرط الجزائي يخ�ضع للقانون الذي يختاره الأطراف كقاعدة عامة وفي هذا ال�صدد نلاحظ 
�أن الجزائر في اتفاقاتها مع ال�شركات الأجنبية غالبا ما ت�شترط تطبيق القانون الجزائري لحل 
النزاع الذي قد يثور بينهما ومع ذلك في بع�ض العقود وخا�صة ذات القيمة الكبيرة نجد �أنها تخ�ضع 
الاقت�صادية  القوة  �إلى  يرجع  هذا  اعتقادنا  وفي  الجزائري  القانون  غير  �أخرى  �أجنبية  لقوانين 
للمتعاقد معها ولكن من الناحية القانونية هذا مقبول ما دام الم�شرع الجزائري لم يقيد الأطراف 
في اختيار القانون الواجب التطبيق على اتفاقهما، وعلى هذا الأ�سا�س فال�شرط الجزئي المدرج في 
العقود الدولية المبرمة من طرف الجزائر قد يخ�ضع للقانون الجزائري �أو لقانون �أجنبي يختاره 

المتعاقدان.

ان وجود ال�شرط الجزائي في العقد يفتر�ض معه �أن تقدير التعوي�ض فيه يتنا�سب مع ال�ضرر الذي 
لحق الدائن و على القا�ضي �أن يعمل هدا ال�شرط �إلا  �إذا �أثبت المدين �أن الدائن لم يلحقه �أي �ضرر 
فعندئذ لا يكون التعوي�ض م�ستحقا �أ�صلا �أو �إذا �أثبت المدين �أن التقدير كان مبالغا فيه �إلى درجة 
كبيرة و في هده الحالة يجوز للقا�ضي �أن يخف�ض التعوي�ض المتفق عليه.و ان ال�شرط الجزائي هو 
الالتزام  �سقط  فادا  الالتزام  بهدا  الإخلال  اتفاق على جزاء  اد هو  الأ�صلي  تابع للالتزام  التزام 
الأ�صلي بف�سخ العقد �سقط معه ال�شرط الجزائي فلا يعتد بالتعوي�ض المقدر بمقت�ضاه فان ا�ستحق 
تعوي�ض للدائن تولى القا�ضي تقديره وفقا للقواعد العامة التي تجعل عبء �إثبات ال�ضرر و تحققه 
و مقداره على عاتق الدائن وهذه القاعدة وان كانت تجد تطبيقها في القانون الداخلي ف�إنها تطبق 

�أي�ضا في المجال الدولي فيما اذا وقع نزاع حول هذا التقدير
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