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Abstract:  onsensual compensation is an agreement in 

which the two contracting parties specify in advance the 

amount of compensation to which the creditor is entitled if 

the debtor does not fulfill his obligation, breaches it, or 

delays its implementation. Subsequently, because the 

agreement on the penalty clause was not intended for its own 

sake, but was made on the occasion of an agreement on 

another obligation and with the intention of compelling the 

contracting party to implement it. It is an agreement that 

does not generate an original obligation to compensate, but 

rather creates an accessory obligation to estimate the 

compensation,  

and the judge has the power to modify the agreed 

compensation by increase or decrease. 
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التعويض الاتفاقي هو اتفاق يحدد فيه المتعاقدان مقدما مقدار التعويض ألذي   :الخلاصة
أيضا بالشرط  ويسمىلم ينفذ المدين التزامه أو اخل به أو تأخر بتنفيذه يستحقه الدائن اذا 

الجزائي وهو اتفاق ينطوي على خروج عن احكام التقدير القضائي اي تجنب حكم القضاء أو 
التخفيف من تحكمه في تقدير التعويض ويعتبر اتفاق تبعيا لان الاتفاق على الشرط الجزائي لم 

اسبة الاتفاق على التزام آخر وبقصد حمل المتعاقد على تنفيذه فهو اتفاق قصد لذاته وانما تم لمني
التزاما اصليا بالتعويض وانما ينشئ التزاما تبعيا بتقدير التعويض ويتمتع القاضي بسلطه  دلا يول

 . في تعديل التعويض الاتفاقي بالزيادة أو النقصان
 
 
 
 

 , كلية الحقوق, جامعة تكريت0200  ©

 حث :معلومات الب
                                

 تواريخ البحث:

 2222 / حزيران / 61الاستلام :  -
 2222 / تموز / 21القبول :  -
 2222/ كانون الأول / 6النشر المباشر :  -

 
 الكلمات المفتاحية :

 

 التعويض الاتفاقي.  -
 قانون المدني العراقي -
 

 المقدمة :
شاء علاقات وروابط بين ابناء البشر ينبثق عنهاا ماع مارور الازمن قواعاد تسااعد يميل الانسان الى ان      

على تنظيمها وتوطيدها وترسيخها أو قد تامر بمنعها وتعتبرها مخالفة للنظام العام وقاد واكاب المشاري ميال 
الانساااان الفطاااري للعااايا فاااي وساااط ايتمااااعي فسااان قاااوانين تتضااامن قواعاااد قانونياااة تااا من اساااتمرار الحيااااة 

لايتماعيااة وارساااء قواعااد الحقااوق والالتزامااات وماان اهاام مااا توصاال اليااه المشااري احترامااا لحريااة الانساااان ا
وحقوقه وارادته السماح للأفراد بالتعاقد واعتبار العقد شريعة المتعاقدين ولكي يكون هذا العقاد صاحيحا يمار 

ياادخل فااي حيااز التنفيااذ وفااي هااذه  اولا بمرحلااة التخطاايط والاتفاااق علااى الامااور الجوهريااة فااي العقااد وماان  اام
المرحلة يجب على اطراف العقد تنفياذ الالتازام وفقاا لماا اتفقاوا علياه وطبقاا لقاعادة حسان النياة والانساان فاي 
دخوله في علاقات متنوعه مع غياره ينبثاق عنهاا نوعاان مان الالتزاماات تماا التزاماات ادبياة غيار ملزماه فاي 

ملزماااه وعااان هاااذه الأخيااارة تنشاااا صااافة المديونياااة بحيااا  يكاااون أحاااد نظااار القاااانون وتماااا التزاماااات قانونياااة 
المتعاقدين دائن والآخر مدين يلازم باالتعويض عان الضارر فاي حاال عادم تنفياذ التزاماه او تاأخر فاي تنفياذه 
والمريع الطبيعي في تحديد التعويض عن الضرر في حال عدم تنفياذه لالتزاماه اقاعادة عاماه هاو القضااء 

قضااء يحتااج تلاى الكثيار مان الوقاا والماال لان عملياة تقادير التعاويض ليساا باالأمر لكن سالو  طرياق ال
السهل فيها تستلزم بالتأكيد خبره ومعرفه قد لا تتوافر في القاضي الأمر الذي يستويب تعياين خبيار لتقادير 

mailto:mohammed.mahmood@alnoor.edu.iq
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عاقد وهاي التعويض عن الضرر وهذا من شأنه ان يطيل امد النزاي ويتعارض مع الغاية الاقتصادية من الت
الحصاااول عااان المنفعاااة المتوخااااة بأساااري وقاااا وايسااار السااابل وتلافياااا لاااذل  وانطلاقاااا مااان الحرياااة الممنوحاااة 
للمتعاقدين يستطيعون تضمين العقد تعويضا اتفاقيا يقدر مقدما يدفع عناد اخالال المادين بالتزاماه ويساتطيع 

لحاصال وهكاذا يمثال وسايلة ايباار القاضي تعديله بناء علاى طلاب اطاراف العقاد بماا يتناساب ماع الضارر ا
 الهدف منها حمل المدين على تنفيذ التزامه.

 سبب اختيار البحث
هااو تناااول المشااري العراقااي للموضااوي بشااكل مقتضااب وعاادم تعريفااه لااه واااذل  الر بااة فااي ابااداء بعااض     

 المقترحات فيما يتعلق ببعض الفقرات بالتشريع العراقي. 
 منهجية البحث 

منهجية البح  التحليلي الوصفي وذل  بتحليل نصوص القانون والاستعانة بارراء الفقهااء فاي تم اعتماد     
 المواضيع التي لا يتناولها القانون.

 هدف البحث
بماااا ان المشاااري العراقاااي تنااااول الموضاااوي بشاااكل مقتضاااب فالهااادف مناااه هاااو بياااان تعرياااف التعاااويض     

عملية وبيان خصائصه التي تميزه عن غيره من المصطلحات الاتفاقي واسمائه وانواعه واهميته في الحياة ال
 القانونية واذل  بيان احكامه فيما يتعلق بشروطه ونطاق تطبيقه ودور القضاء في تعديله. 

 هيكلية البحث 
تاام تقساايم البحاا  الااى مبحثااين فتناولنااا فااي المبحاا  الاول ماايااة التعااويض الاتفاااقي فااي  االا  مطالااب     

ول مفهااوم التعااويض الاتفاااقي والمطلااب الثاااني خصااائت التعااويض الاتفاااقي وطبيعتااه يتضاامن المطلااب الأ
والمطلااب الثالاا  يتضاامن تميياازه عاان غيااره ماان المصااطلحات القانونيااة امااا المبحاا  الثاااني فتناااول احكااام 
التعويض الاتفاقي في  لا  مطالب يتضامن المطلاب الاول شاروط اساتحقاق التعاويض الاتفااقي والمطلاب 

 يتضمن نطاق تطبيقه والمطلب الثال  دور القاضي في تعديله.  الثاني
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 المبحث الاول
 ماهية التعويض الاتفاقي

حتى نقف على مفهاوم واضال للتعاويض الاتفااقي لاباد مان الوقاوف علاى ماهيتاه مان خالال تقسايم هاذا     
قي ماان خاالال تعريفااه المبحا  الااى  االا  مطالااب ففاي المطلااب الأول سااوف نتناااول مفهااوم التعاويض الاتفااا

وذااار انواعااه واهميتااه واغراضااه واااذل  نتناااول فااي المطلااب الثاااني خصااائت التعااويض الاتفاااقي وطبيعتااه 
 وسنتناول في المطلب الثال  تمييزه عن غيره من المصطلحات القانونية.

 مفهوم التعويض الاتفاقي/  المطلب الأول
اقي واساامائه واااذل  انواعااه واهميتااه والغاارض ماان ساانتناول فااي هااذا المطلااب تعريااف التعااويض الاتفاا     

 ادرايه لذل  سنقسم هذا المطلب الى  لا ة فروي االاتي.
  تعريف التعويض الاتفاقي واسمائه: الأولالفرع 

ان مصطلل التعويض الاتفاقي اغيره من المصطلحات القانونية نجد له تعريفات متعددة فقد عرفه أحد     
يض الذي يقوم بتقديره المتعاقدان مقدما بدلا من تراه للقاضاي والاذي يساتحقه الادائن التعو ) 6 (الفقهاء بانه

تذا لاام يقاام الماادين بتنفيااذ التزامااه وهااذا هااو التعااويض عاان عاادم التنفيااذ أو قااد يتفقااان علااى مقاادار التعااويض 
 وعرفه اخرون المستحق في حالة تأخر المدين في تنفيذ التزامه وهذا هو التعويض عن التأخير في التنفيذ 

( اتفاق يحدد فيه المتعاقدان مقدما مقدار التعويض الذي يستحقه الدائن تذا لم ينفذ المدين التزامه  2بانه ) 
 أو اخل به أو تأخر في تنفيذه.

يجاوز -6( التاي نصاا علاى اناه )672وقد اشار له القانون المادني العراقاي فاي الفقارة الاولاى مان الماادة )
مقاادما قيمااة التعااويض بااالنت عليهااا فااي العقااد أو فااي اتفاااق لاحااق ويراعااى فااي هااذا  للمتعاقاادين ان يحااددا

 (.3،( )251،612،257،252احكام المواد 

                                                             
 6611، بيروت، لبنان، ط256ص 2في شرح القانون المدني، ج انظر د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط 6
 2د. عبد المجيد الحكيم والاستاذ عبد الباقي البكري والاستاذ المساعد محمد طه البشير. القانون المدني واحكام الالتزام، ج 2

لتزام، احكام الالتزام، المكتبة القانونية، بغداد وعرفه بنفس المعنى ال من د. انور سلطان، النظرية العامة للا 76ص
واذل  د. صلاح الدين الناهي، الوييز في النظرية  6667، ط672دار المطبوعات الجامعية، الاسكندرية، ص

  261، ص6616العامة في الالتزامات بغداد 
 6656( لسنة12انظر القانون المدني العراقي رقم ) 3
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( واااذل  اشااار لااه القااانون الماادني الاردنااي فااي 6( )223وأخااذ بهااذا المفهااوم المشااري المصااري فااي المااادة )
متعاقادين ان يحاددا مقادما قيماة التعاويض ( والتاي نصاا علاى اناه )يجاوز لل311الفقرة الاولى من الماادة )

 (2بالنت عليها في العقد أو في اتفاق لاحق مع مراعاة احكام القانون. )
ونقتاارح علااى المشااري العراقااي ان يعاارف التعااويض الاتفاااقي بالصاايغة الاتيااة )اتفاااق يحاادد فيااه المتعاقاادان 

لتزامه او اخال باه او تاأخر فاي تنفياذه ساواء مقدما مقدار التعويض الذي يستحقه الدائن اذا لم ينفذ المدين ا
 كان هذا الاتفاق مقترنا بالعقد او لاحقا له قبل وقوي الضرر(.

 -أما فيما يتعلق بأسماء التعويض الاتفاقي: 
 -لقد تعددت اسماء التعويض الاتفاقي في القانون نتيجة لاختلاف طبيعته من ذل  ما يلي: 

طلاق علياه البناد الجزائاي )أو التعياين بالاتفااق( )أو التعياين هنا  مان ريال اناه مجارد اتفااق ملازم أ -6
 (3الاتفاقي( وعبارة البند الجزائي المستعملة في القانون الفرنسي واعتمدها ايضا القانون اللبناني)

وماانهم ماان رياال انااه تعااويض عاان الضاارر أطلااق عليااه )التعااويض الاتفاااقي( وهااو مااا ناات عليااه  -2
 وسار عليها أكثر شراح القانون المصري ومن تبعهم 221القانون المصري في المادة 

ومنهم من ريل انه يزاء وعقوبة فضل عبارة )الجزاء الاتفاقي( أو )الجزاء التعاقدي( ولكن يظل اسم  -3
وعلاى العماوم فالا أ ار فاي القاانون  )1(الشرط الجزائي هو الاشهر وريحه القضاء ويرى باه العارف

 (5الشرط الجزائي فتصل باي عبارة أو لفظ) على استحقاق للاختلاف في التسمية
 الفرع الثاني: أنواع التعويض الاتفاقي

 تعدد أنواي التعويض الاتفاقي وذل  لاعتبارات مختلفة:
 التعويض الاتفاقي باعتبار موضعه في العقد وله  لا  صور -6
 النوي الأول: يكون هذا النوي من التعويض الاتفاقي مقترن -أ

 ند من بنوده وهذا النوي هو الاكثر والغالب انتشارا بالعقد ويدرج اب

                                                             
 6612( لسنة 636انظر القانون المدني المصري رقم ) 6
 6671( لسنة 13انظر القانون المدني الاردني رقم ) 2
 ،2265بورنان العيد.، دور القاضي في التعويض الاتفاقي، رسالة مايستير. يامعة الجزائر الية الحقوق الجزائر، 3
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النوي الثاني: ان يكون التعويض الاتفاقي بعد العقد أي ان يكون لاحقا للتعاقد وهذا لاباد ان يكاون قبال -ب
 وقوي الضرر

 (6النوي الثال : ان يكون التعويض الاتفاقي قبل تبرام العقد وهنا يسمى الشرط الجزائي السابق)-ج
 ويض الاتفاقي باعتباره موضوي العقد وهو نوعين التع-2
التعاويض الاتفاااقي المقارر للأخاالال بااالعقود التاي محلهااا عماال ولاه صااور اثيااره منهاا التعااويض الاتفاااقي -أ

المقتاارن بعقااد مقاولااة يشاامل فااي دفااع مبلاا  ماان النقااود عاان ااال تااأخير للمقاااول عاان تسااليم المباااني الهااا أو 
 بعضها في الوقا المحدد

لتعويض الاتفاقي المقرر لتأخر الوفاء بالالتزامات التي يكون محلهاا مبلغاا مان النقاود ولاه صاور مان ا -ب
بيتها التعويض الاتفاقي المقترن بعقد بيع ايل أو عقد قارض والاذي يتضامن دفاع مبلا  معاين عان اال ياوم 

 (2أو شهر أو سنة تأخير حسب ما اتفق عليه)
 قي واغراضهالفرع الثالث: اهمية التعويض الاتفا

لقد انتشر الشرط الجزائي على الصعيد التعاقدي لما لاه مان أ ار فاي الحيااة العملياة فنجاد ان معظام العقاود 
تتضمن اتفاقا مسبقا لمقدار التعويض المستحق فاي حالاة اخالال المادين بتنفياذه أو تاأخر فاي التنفياذ ونظارا 

شااراح القااانون والفقهاااء فااي تنظاايم احكامااه لمااا يحققااه ماان مزايااا ومصااالل اثيااره خاصااه وعامااه لااذا ايتهااد 
  -وتفسيره وعلى ضوء ذل  تكمن اهمية التعويض الاتفاقي فيما يلي: 

 تجنب المشاكل المتعلقة لتقدير التعويض-6
أن التعااويض الاتفاااقي ماان تطبيقاتااه انااه يجنبنااا المتاعااب والمشاااكل المتعلقااة بتقاادير التعااويض ماان طاارف 

م التقاادير الحساان لااه وهااذا مااا يرتااب مشاااكل قانونيااه مثاال الطعاان فااي حكاام القاضااي ماان خاالال احتماليااة عااد
القاضااااي وتكلااااف عمليااااة التقاااادير هااااذا الاااادائن بعاااااض المصاااااريف حااااين يسااااتعين القاضااااي باهاااال الخبااااارة 

 (3والاختصاص لتحديد الضرر)
لتعويض ان من مزايا التعويض الاتفاقي هو ان يحدد امس ولية سواء اان مقدار ا -تحديد المس ولية: -2

المتفااق عليااه أقاال ماان الضاارر الناااتي ماان عاادم تنفيااذ الالتاازام وبالتااالي يخفااف ماان المساا ولية أو قااد يكااون 

                                                             
 223ص 2د. عبد الرزاق السنهوري، الوسيط في شرح القانون المدني، مصدر سابق، ج 6
 22يورنان العيد، رسالة مايستير، مصدر سابق ص 2
عبد الله نجاري، الشرط الجزائي في القانون المدني الجزائري، رسالة مايستير، الية الحقوق، يامعة الجزائر.  3
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الهدف منه تشديد المس ولية في حالة زيادة في مقادار التعاويض المتفاق علياه عان الضارر الموياود بسابب 
 (6عدم تنفيذ الالتزام أو في تأخيره)

 تحديد الوقا والنفقات-3
الاتفاقي يسهل الأمر على الدائن في الحصول على مبل  التعويض دون اتباي ايراءات قضاائية التعويض 

معقااده وبطي ااة فضاالا عاان التكاااليف الماليااة واتعاااب المحاماااة والرسااوم والمصاااريف التااي يحتايهااا الكشااف 
 (2والمعاينة والخبرة وبالتالي فان تحديد التعويض مقدما يغني عن ال المصاعب والتكاليف)

اعفاء الدائن من ا بات الضرر. تبعاً للقواعد العامة في التعويض على الدائن ا بات الضرر الناتي لكي -1
ياتم اسااتحقاقه ألا أنناا نجااد أن التعاويض الاتفاااقي يعمال علااى اعفااء الاادائن مان ا بااات الضارر وبالتااالي يااتم 

 (3استحقاقه بمجرد الاخلال في العقد)
. الأصال ان يقااوم الطرفاان تنفياذ الالتزامااات العقدياة حساب الاصااول وتبعاا لمااا زياادة القاوة الملزمااة للعقاد-5

يتفااق عليااه وبحساان نيااة ألا انااه احيانااا قااد لا يتحقااق مثاال هااذه النتيجااة خاصااة ماان يانااب الماادين لااذل  فااأن 
 ويااود التعااويض الاتفاااقي فااي العقااد يعطيااه قااوه قانونيااة الزاميااة اضااافية باةضااافة تلااى قوتااه الاصاالية وذلاا 

يعود الى ان الا المتعاقدين يعلم مقدما ان أي اخلال مان قبال احادهما فاي التزاماه فاان التعاويض الاتفااقي 
الحاصاال وخااوف الماادين ماان ان القاضااي لا  فااي انتظاااره الااذي يكااون فااي الغالااب أكباار ماان مقاادار الضاارر

 (1تزامه)يستجيب لطلبه في تحقيق قيمة التعويض الأمر الذي يدفعه بلا تردد الى تنفيذ ال
المحافظة على مصلحة الطرف الذي اشترط لمصلحته يعطي هاذا التعاويض للادائن الحاق بااللجوء الاى -1

القضااااء ةقاماااة دعاااواه للحصاااول علاااى قيماااة التعاااويض وهاااو بالتاااالي يحاااافظ علاااى مصااالحة هاااذا الشاااخت 
ساه باه شخصايا خصوصاً في التعاقد عن الغير فالشخت تذا تعهد بأيراء عمل معين عن الغير لا يلازم نف

وهنا لا تويد أي رابطه الزاميه تلزمه وانما يقع الأمر على خلاف ذل  تماماا فاي حالاة التعاويض الاتفااقي. 

                                                             
 12سابق صد. انور سلطان. مصدر  6
يواد محمود احمد بحر، نظرية الشرط الجزائي بين الفقه والقانون، رسالة مايستير، يامعة الخليل، الية الدراسات  2

 631ص 2226العليا، قسم القضاء الشرعي، فلسطين، 
 22بورنان العيد، رسالة مايستير. مصدر سابق، ص 3
 631قه والقانون، مصدر سابق، ص يواد محمود احمد بحر. نظرية الشرط الجزائي بين الف 1
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فالمتعهد يكون ملزما بتنفيذ التزامه تذا اان هذا الغير الذي يرى التعهد باسمه لم يقم بالعمل الذي يفتارض 
 (6ان يقوم به)

الاغااراض ماان الشاارط الجزائااي فقااد يااراد منااه التحاياال علااى احكااام  أمااا اغااراض التعااويض الاتفاااقي فتتعاادد
القانون المتعلقة بفوائد التأخير وقد يقصاد باه تعاديل احكاام المسا ولية المترتباة علاى الاخالال بتنفياذ الالتازام 

ناب تخفيفا أو تشديدا وقد ينشد منه زيادة القوة الملزمة للرابطة العقدية تلا ان أهم غرض يهدف تلياه هاو تج
تحكم القضااء أو التخفياف مان تحكماه فاي تقادير التعاويض وتحاشاي النازاي الاذي يثاور بشاأن راان الضارر 

 (2من حي  ويوده أو انعدامه ومن حي  طبيعته)
 المطلب الثاني: خصائص التعويض الاتفاقي والطبيعة القانونية له 

لتعاويض الاتفااقي بينماا يكاون سوف نتكلم في هاذا المطلاب بفارعين يكاون الفاري الأول عان خصاائت ا    
 الفري الثاني الطبيعة القانونية عن التعويض الاتفاقي.

 الفرع الأول: خصائص التعويض الاتفاقي
انه اتفاق بين طرفين ولذل  يجب ان يستوفي هاذا الاتفااق ارااان العقاد وشاروطه وتساري علياه يمياع -اولا:

التعااويض الاتفاااقي ان يااتم الاتفاااق قباال اخاالال ( ويشااترط فااي 3احكااام العقااد ماان بطاالان وتوقااف وغيرهااا )
:اناه اتفااق ينطاوي علاى خاروج عان احكاام -(  انياا1المدين بالتزامه سواء بعدم التنفيذ أو التأخر فاي التنفياذ)

التقدير القضائي ولما اان الأصل في تقدير التعويض ان يتولاه القضاء فان احكام التعويض تعتبار احكاام 
ي تقااادير النصاااوص القاضاااية باااالتعويض الاتفااااقي بكااال دقاااه ودون توساااع وان يكاااون اساااتثنائية ولاااذل  ينبغااا

 (5تطبيق الشرط الجزائي مقصورا على الحالة التي قصدها الطرفان)
التعااويض الاتفاااقي التاازام تااابع للالتاازام الاصاالي مااادام قوامااه تعااويض بالاتفاااق عاان اخاالال بتنفيااذ  - الثااا: 

تعاقادين وهاو بحكام تبعيتاه بهاذا الالتازام الاصالي يازول بزوالاه فااذا ااان التزام اان هو المقصاد الاساال للم

                                                             
طارق محمد مطلق أبو ليلى، التعويض الاتفاقي في القانون المدني، رسالة مايستير، يامعة النجاح الوطنية، الية  6

 62، ص2227الدراسات العليا، فلسطين ،
 72د. عبد المجيد الحكيم، مصادر الالتزام، مصدر سابق ص 2
 73ق، صد. عبد المجيد الحكيم، مصدر ساب 3
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 73د. عبد المجيد الحكيم، مصدر سابق، ص  5
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الالتاازام باااطلا أو حكاام بأبطالااه أو فسااخه أو اسااتحال تنفيااذه بساابب اينبااي يسااقط التعااويض الاتفاااقي تبعاااً 
 (6له)

 التعااويض الاتفاااقي يقاادر يزافااا لااذل  يكااون قاباال ةعااادة النظاار فيااه ماان قباال القاضااي فالقاضااي -رابعااا: 
 (2يمتل  تعديل قيمته بما يتناسب مع الضرر الحاصل)

وهذا يعتبر من ضمن مهمات القاضي في تحقيق العدالة واحادا  التاوازن باين الادائن والمادين بماا يتناساب 
 مع الضرر الحاصل

 الفرع الثاني: الطبيعة القانونية للتعويض الاتفاقي
ويض الاتفااقي فهناا  اتجااه اعتباره اعقوباة واتجااه اخار اختلف الفقهاء في تحدياد الطبيعاة القانونياة للتعا    

( ومهماااا يكااان مااان 3اعتباااره تعاااويض واتجااااه اخااار اعتباااره ذات طبيعاااة مزدوياااة أي اناااه عقوباااة تعويضااايه )
لا يقصاد لذاتاه ولايساتقل لنفساه وانماا يقاع بمناسابة الاتفااق  اختلاف فان التعويض الاتفااقي هاو اتفااق تبعاي

الطرف المتعاقد على تنفيذه وانه يحدد التزاما يزائياا فاي صاورة تعاويض مقادر  على التزام اخر بقصد حمل
لا ينشااا الا نتيجااة الاخاالال بااالتزام أصاالي ولااذل  فااأن الالتاازام بالشاارط الجزائااي يكااون التاازام تبعيااا لا اصااليا 

زائي عند مطالباة تكون العبرة بالالتزام الاصلي لا بالشرط الج -اولا:  -ويترتب للصفة التبعية نتائي اهمها:
الدائن لمدينه بالتنفيذ فاذا اان التنفيذ العيني ممكنا فاان الادائن لا يساتطيع مطالباة مديناه ألا باه ولايساتطيع 
مدينه ان يعرض عليه غيره ومع ذل  يجوز للادائن مطالباة مديناه بتطبياق الشارط الجزائاي اذا وافاق المادين 

التنفياذ العيناي أن  ئي اذا قبل منه الادائن ذلا  باالرغم مانعلى ذل  ويجوز للمدين عرض تنفيذ الشرط الجزا
للالتزام الاصلي لايزال ممكننا واذل  يمكن للدائن ان يطالب مدينه بتنفياذ الشارط الجزائاي اذا اصابل تنفياذ 
الالتااازام مساااتحيلا بخطاااأ المااادين أماااا اذا اصااابل تنفياااذه مساااتحيلا بسااابب اينباااي فينقضاااي الالتااازام الاصااالي 

 (1لالتزام التبعي)وينقضي معه ا
ويترتب على اعتباار الالتازام بالشارط الجزائاي التزاماا تابعاا لالتازام أصالي ان تلحاق الشارط الجزائاي  - انيا: 

 الاوصاف التي اقترن بها الالتزام الاصلي من شرط وايل وتعدد 

                                                             
 32بورنان العيد. مصدر سابق، ص 6
بسام سعيد يبر ضوابط التفرقة بين الشرط الجزائي والغرامة التهديدية ودورهما في منع تراخي تنفيذ العقود رسالة  2

 622لاردن صمايستير يامعة الشرق الاوسط الية الحقوق ا
 27بورنان العيد مصدر سابق ص 3
 71د. عبد المجيد الحكيم مصدر سابق ص 1
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الشارط الجزائاي  ويترتب على تبعية الشرط الجزائاي اناه بطالان الالتازام الاصالي يا دي الاى بطالان - الثا: 
أمااا العكااس فغياار وارد فاالا ياا  ر بطاالان الشاارط الجزائااي علااى صااحة الالتاازام لأنااه تااابع والتااابع قااد يسااقط 
والاصل يبقى قائما فاذا اان الالتزام الاصلي باطلا بسابب انعادام الاهلياة أو بسابب عادم مشاروعية المحال 

لتاااابع أماااا اذا ااااان الشااارط الجزائاااي بااااطلا فاااان بطلاناااه يااا دي الاااى بطااالان الشااارط الجزائاااي وهاااو الالتااازام ا
لمخالفته لقواعد القانون الامارة أو لمخالفتاه للنظاام العاام فاان بطلاناه لا ياو ر فاي قياام الالتازام الاصالي فالا 

  .تقضي الى بطلانه
يترتااب علااى صاافة التبعيااة ان فسااص العقااد الاصاالي ياا دي الااى سااقوط التعااويض الاتفاااقي ويقتضااي -رابعااا: 

 (6الريوي الى القضاء يبريا) عندئذ الى
 من المصطلحات القانونية  المطلب الثالث: تمييز التعويض الاتفاقي عن غيره

لما اان الشرط الجزائي يزاء يفرض عند الأخلال بتنفيذ الالتزام ولما اان الاخلال بالتنفيذ تترتب عليه     
طبيعة لذل  ينبغاي بياان الفاروق القائماة ايزيه اخرى تشابه الشرط الجزائي الى حد ما من حي  الغرض وال

  -بين الشرط الجزائي وبين ال منها ومن اهمها ما يلي: 
 تمييز الشرط الجزائي عن العربون -اولا
العربون هو مبل  من المال في الغالب فقد يكون منقولا غير النقد يدفعه أحد المتعاقدين  للطرف الاخر    

الااى احكااام القااانون العراقااي دلاايلا علااى ان العقااد اصاابل بااات ولايجااوز وقااا التعاقااد ويعتباار دفعااه اسااتنادا 
وعلاى الارغم مان التشاابه باين التعاويض  العدول عنه ألا اذا اتفق الطرفان على انه يزاء للعادول عان العقاد

 الاتفاقي والعربون في انهما يدفعان عن اخلال اطراف العقد بالتزاماتهما 
 الشرط الجزائي والعربون وهي:الا انه هنا  عدة فروق ما بين  
يعتبر الشرط الجزائي تقدير للتعويض يساتحق عناد تاوافر شاروط التعاويض ومنهاا ضارر اصااب الادائن -أ 

بسبب عدم التنفيذ أو التأخر فيه اما العربون فيقابل حق العدول عن العقد حتى وان لام يترتاب عان العادول 
لحالاة لام يانت عليهاا القاانون المادني العراقاي صاراحة أي ضرر على الدائن وهنا يساتحق  العرباون وهاذه ا

 وانما نستخلصها من ارادة المتعاقدين

                                                             
 75د. عبد المجيد الحكيم مصدر سابق ص 6
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يجاوز للقضااء تعاديل قيمااة الشارط الجزائاي زيااادة أو نقصاان ليتناساب ماع مقاادار الضارر الح يقاي أمااا  -ب
تحقاقه وبااين العربااون فينبغااي الحكاام بمقااداره الااذي حاادده الطرفااان دون التعااديل فيااه لانقطاااي الصاالة بااين اساا

 توافر الضرر ويودا وتقديرا
يشترط الاعذار لاستحقاق الشرط الجزائي على اعتباره تعاويض تلا فاي حاالات معيناة أماا فاي العرباون  -ج

ونرى مما تقدم ان التعويض الاتفااقي يازاء للاخالال باالتزام عقادي بينماا العرباون يعتبار  (6فلا يشترط ذل )
 بتات العقد ويعتبر تعويضا اذا دل على العدول. دل على اضمان لتنفيذ العقود اذ

 تمييز الشرط الجزائي عن الحد الاعلى للمسؤولية:-ثانيا
يجاب التمييااز بااين التعااويض الاتفاااقي الااذي يقاادر فياه التعااويض تقااديرا يزافيااا بحياا  لا يجااوز للقاضااي     

حادا للمسا ولية وقاد يتفاق الطرفاان التعديل فيه ألا في الاحوال المبينة في القاانون وباين الشارط الاذي يضاع 
على حد اقصى لمدار مس ولية المادين لا يجاوز تجااوزه ااشاتراط هي اة الساك  الحديدياة وهي اة البرياد علاى 
ان لا تتجاوز مس وليتها بسابب فقادان أو ضاياي طارد أو رساالة عان مبلا  معاين وينحصار أ ار هاذا الشارط 

المبلا  المحادد ولاو زاد الضارر عناه أماا اذا قال الضارر  المحدد للمس ولية في عدم ياواز الحكام باأكثر مان
 (2عن هذا المبل  تولى القاضي تقدير التعويض على أسال مقدار الضرر الفعلي)

 تمييز التعويض الاتفاقي عن الالتزام التخييري -ثالثا
تاازام التعااويض الاتفاااقي هااو تعااويض عاان اخاالال بااالتزام عقاادي ولااذل  لا يمكاان ان يكااون احااد محلااي ال    

تخييري لأن في الالتزام التخييري يمكن للمدين أو الدائن ان يختاار أحاد المحلاين فيوفياه للطارف الآخار ولا 
يستطيع الطرف الآخار ان يارفض أماا التعاويض الاتفااقي فاالأمر فياه مختلاف اذ ان المادين لا يساتطيع ان 

وطالااب بااه المادين بعااد اااذل  لا يجااوز  يختاار التعااويض دون التنفيااذ العيناي اذا اااان التنفيااذ العينااي ممكنناا
للدائن ان يختار التعويض دون التنفيذ العيني اذا اان التنفيذ العيني ممكنا وعرضه المدين فالتعويض ليس 
محاالا لالتاازام تخيااري باال ان لااه مقوماتااه الذاتيااة واااذل  يظهاار الاخااتلاف بااين التعااويض الاتفاااقي والالتاازام 

عويض الاتفاقي لا يكون ألا اذا اان التنفيذ العيني مستحيلا بسبب اينباي لا التخييري في ان التنفيذ مع الت
يااد للماادين فيااه وينقضااي معاااه انقضاااء الالتاازام الاصاالي أمااا الالتااازام التخييااري اذا اصاابل فيااه احااد محلاااي 

ر الالتزام مستحيلا لسابب اينباي يكاون المحال الثااني مساتحقا وااذل  يساقط التعاويض الاتفااقي اذا لام تتاواف
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شااروط المحاال فااي محاال الالتاازام الاصاالي وهااذا علااى خاالاف الالتاازام التخييااري الااذي اذا سااقط احااد محليااه 
 (6ويب الآخر)

 تمييز التعويض الاتفاقي عن الغرامه التهديدية -رابعا: 
 يمكن توضيل اويه الاختلاف االاتي    

لمادين عاان ااال تااأخير أمااا التعااويض أ_ ان الغراماة التهديديااة مبلاا  ماان المااال يحكام بااه القاضااي ويلاازم بااه ا
 الاتفاقي فيحدده المتعاقدان باتفاق مسبق 

ان تقادير الغراماة التهديدياة سايكون تحكمياا ولأياتم قياساها بحجام الضارر اماا التعاويض الاتفااقي فيقاال -ب
 (2بمقدار الضرر)

زامااه وحصااول ضاارر التعااويض الاتفاااقي هااو اتفاااق نهااائي قاباال للتنفيااذ بمجاارد اخاالال الماادين بتنفيااذ الت-ج
للاادائن امااا الغرامااة التهديديااة فهااي وقتيااة لا تكااون مسااتحقة ألا بعااد تحولهااا لتعااويض نهااائي وغالبااا تخفااض 

 لأنها تكون أكبر من الضرر 
 التعويض الاتفاقي يرتبط بالتنفيذ العيني بينما الغرامة التهديدية تعد وسيلة غير مباشرة للتنفيذ العيني -د

يقدر عن ال وحدة من الازمن اذا ااان تعاويض عان تاأخير المادين فاي تنفياذ التزاماه التعويض الاتفاقي -ه
 أما اذا اان تعويضا عن عدم تنفيذ فلا يقدر بهذه

الطريقة وانما يقدر بمبل  مقطوي أما الغرامة التهديدية فتقدر دائما عن ال وحدة من الزمن واال مارة يخال  
 (3فيها المدين بتنفيذ التزامه)

 مييز التعويض الاتفاقي عن الأثراء بلا سبب ت -خامسا: 
الا راء هو ال منفعة ماديه أو معنويه يمكن تقويمها بالمال والقاعدة بالتعويض نتيجة الا راء بلا سابب     

ان يلتاازم الماادين بتعااويض الاادائن عاان مااا لحقااه ماان خساااره فااي حاادود مااا أ اارى بااه وبهااذا يختلااف التعااويض 
بب لأن فاي التعاويض الاتفااقي يمكان تعديلاه مان قبال القضااء ساواء بالزياادة أو الاتفاقي عان الأ اراء بالا سا

بالنقصان بما يتناسب مع الضرر الذي اصاب الدائن ضمن حاالات محاددة حتاى يكاون ياابرا لضارر، أماا 
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التعااويض الناااتي عاان الأ ااراء باالا ساابب فاااذا اانااا الخسااارة أقاال ماان الكسااب فااان التعااويض يكااون بمقاادار 
 (6ما اذا اان التعويض اكثر من الخسارة فلا يدفع تعويضا ألا بمقدار الخسارة)الخسارة، أ
 تمييز التعويض الاتفاقي عن الشرط التعسفي  -سادسا: 

يشااتر  ااال ماان الشاارط الجزائااي والشاارط التعساافي ماان حياا  اونهمااا شااروط تقتاارن بالعقااد وهااي شااروط     
ل منهماا يا دي الاى اخاتلال تاوازن العقاد مماا يتطلاب تقييدية تقيد حكام العقاد المقتارن باه وااذل  مضامون اا

اعاااادة تنظااايم العقاااد لتحقياااق العدالاااة التعاقدياااة فالشااارط الجزائاااي والتعسااافي شااارطان يقترناااان بالعقاااد ويقيااادان 
( فهااو ااال شاارط يتفااق عليااه 3وقااد تاام تعريااف الشاارط الجزائااي سااابقا امااا مفهااوم الشاارط التعساافي). (2حكمااه)

لال بالتوازن فيما بين حقوق والتزامات المتعاقدين والتي تكون دائماا فاي مصالحة المتعاقدان ي دي الى الاخ
الطاارف الااذي يتمتااع بالمهنيااة أو الحرفيااة أو النفااوذ الاقتصااادي الا ان الشاارط الجزائااي يختلااف عاان الشاارط 
التعساافي ماان حياا  أن مصااير الشاارط التعساافي المقتاارن بالعقااد هااو الاابطلان بينمااا لا يكااون مصااير الشاارط 

لجزائااي هااو الاابطلان وانمااا نكااون امااام التغياار فااي قيمتااه زيااادة أو نقصااان لااذا فااان تاادخل القاضااي ةعااادة ا
التوازن في حالة الشارط التعسافي يكاون ضامن مفهاوم تصاحيل العقاد بينماا تدخلاه فاي حالاة الشارط الجزائاي 

 (.1يكون ضمن مفهوم تعديل العقد)
 المبحث الثاني

 احكام التعويض الاتفاقي
عااد أن وضااحنا فااي المبحاا  الأول تعريااف التعااويض الاتفاااقي واساامائه وانواعااه وخصائصااه وطبيعتااه ب    

القانونيااة ومااا يمياازه عاان غيااره ممااا يشااتبه بااه ساانتطرق فااي هااذا المبحاا  احكااام التعااويض الاتفاااقي المتمثلااة 
التعاويض  بالشروط الوايب توفرها لاستحقاق التعويض في مطلب وسنتناول في مطلب  اني نطااق تطبياق

  م في مطلب  ال  دور القاضي في تعديل التعويض الاتفاقي.
 المطلب الاول/شروط استحقاق التعويض 

 المطلب الثاني/ نطاق تطبيق التعويض
 المطلب الثال  / دور القاضي في تعديل التعويض الاتفاقي
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 شروط استحقاق التعويض الاتفاقي / المطلب الأول
( الخطاأ الاذي 6الاتفاقي الشروط العامة لاستحقاق التعاويض العاادي وهاي) يشترط لاستحقاق التعويض    

يرتكباه أحاد الاطاراف والضارر الاذي يصايب الطارف الآخار والاذي يكاون نتيجاة مباشارة لهاذا الخطاأ واااذل  
علاقة سببية تربط هذا الخطاأ بالضارر وباةضاافة لهاذه الشاروط العاماة هناا  شارط خااص لهاذا الناوي مان 

شاارط الاعااذار واسااتنادا الااى مااا تقاادم يمكاان القااول ان التعااويض الاتفاااقي يكااون مسااتحقا تذا  التعااويض وهااو
أصاااب الاادائن الضاارر نتيجااة خطااأ الماادين واانااا هنااا  علاقااة سااببية بااين الخطااأ والضاارر وذلاا  بعااد أن 

 :ينذر الدائن مدينه وسنتناول هذه الشروط اما يلي 
اقي بانه اخلال المدين فاي عادم تنفياذ لالتزاماه أو اذا تاأخر فاي يتمثل الخطأ بالتعويض الاتف -اولا :الخطأ:

( والخطاأ ااران مان ارااان قياام المسا ولية يا  ر علاى 2تنفيذه ويشترط ان يكون هاذا الخطاأ منساوبا للمادين)
بينهما  مقدار التعويض الوايب اعطائه للمتضرر والخطأ المشتر  بين طرفي العقد يويب توزيع المس ولية

كالا بحسااب خطاااه ،فمااثلا فاي عقااد المقاولااة اذا أسااتخدم المقااول مااواد بجااودة أقاال مان المتفااق عليهااا يجعلااه 
مس ولا مع صاحب العمل عن الخطأ المرتكب )لأناه لام يمنعاه مان اساتخدامها( عان الاضارار التاي يساببها 

ي تنفيذ التزامه فيسبب بهذا التأخير استخدام هذه المواد أو قد يرتكب هذا الخطأ المقاول وحده اان يتأخر ف
ضااررا مباشاارا لصاااحب العماال فيلتاازم المقاااول فااي هااذه الحالااة باادفع غرامااات التااأخير عاان ااال وحاادة ماان 

 (.3الزمن)
يعتبر الضرر الران الثاني من اراان المس ولية العقدية والذي بمويبه يستحق التعاويض  - انيا: الضرر: 

تعاويض الاتفااقي يجاب أن يلحاق باه ضارر مان ياراء عادم تنفياذ المادين بشكل عام فالدائن حتاى يساتحق ال
( فالضارر هااو 1لالتزاماه فااذا أخال المادين بالتزامااه ولام يصايب الادائن ضارر لا يسااأل المادين عان الضارر)

اذى أو خساره مالية التي تلحق الدائن وهاو شارط ضاروري لاساتحقاق التعاويض الاتفااقي لان الغارض مان 
ر الضااارر بلزالتاااه ولاااو انعااادم الضااارر الاااذي يدعياااه الااادائن فااالا يبقاااى مجاااال للحكااام هاااذا التعاااويض هاااو يبااا

بالتعويض الاتفاقي وخلافا للقواعد العاماة فاان عابء الا باات يقاع علاى المادين لأ باات ان الادائن لام يلحقاه 
لااى ضاارر ماان هااذا الاخاالال وبالتااالي ا بااات عاادم اسااتحقاقيته بااالتعويض الاتفاااقي وان اتفاااق المتعاقاادان ع
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مقدار التعويض لا يلغي ران الضرر من المس ولية ويفترض به ان يكون مساويا لماا قادره المتعاقادان مان 
تعويض والا فان للقاضي سلطه في تعديل قيمته بما يتناسب ماع مقادار الضارر الحاصال ومان يادعي مان 

فلاو ادعاى الادائن ماثلا  الطرفان ان الضرر الواقع يقل أو يزيد عما اتفق عليه فيقع علياه عابء ا باات ذلا 
ان الضرر الذي لحقه اكبر مما توقعه بسابب خطاأ يسايم أو غاا مان المادين واساتطاي ا باات ذلا  يمكان 

 (.6الحكم بالتعويض بأكثر مما اتفق عليه)
الاصال اناه يجاب علاى الادائن الاذي يطالاب ب يماه التعاويض  - الثا: العلاقة السببية بين الخطأ والضارر: 

رر الاذي أصاابه ان يثباا ان هاذا الضارر ااان نتيجاة حتمياة ومعقولاة لعادم تنفياذ المادين الاتفاقي عن الض
لالتزامه لأنه لا يعقال افتاراض ان اال ضارر يصايب الادائن يكاون نااتي عان عادم تنفياذ الالتازام تذا لام يكان 

لعاادم فااي اسااتطاعة الماادين توقيااه ببااذل يهااد معقااول وحتااى لااو ا بااا الاادائن ان الضاارر اااان نتيجااة معقولااه 
تنفيذ المدين لالتزامه فان لهذا الاخير ان يرفع المس ولية عن نفسه وذل  بأ بات السبب الاينبي سواء اان 

 (.2قوه قاهرة أو فعل الغير أو فعل الدائن نفسه)
لقد اختلفا التعريفات للأعذار فمنهم مان قاال اناه وضاع المادين قانوناا فاي حالاة التاأخر  -رابعا: الاعذار: 

( ومانهم مان عرفاه علاى اناه تواياد تاأخر المادين فاي تنفياذ التزاماه توايادا رساميا أو غيار 3التزاماه)في تنفياذ 
( وقااد اشااار المشااري العراقااي الااى شاارط الاعااذار فااي المااادة 1رسااميا بدعوتااه الااى التنفيااذ بتوييااه تنااذار اليااه)

عاد تعاذار المادين ماالم ( في القانون المدني العراقي التي نصا على اناه )لا يساتحق التعاويض الا ب251)
ياانت القااانون علااى خاالاف ذلاا  ( وقااد بااين القااانون الماادني العراقااي شااروط الأعااذار الوايااب علااى الاادائن  
للمدين وااذل  باين القاانون الماذاور طريقاة وتياراءات هاذا الاعاذار ويترتاب علاى شارط الاعاذار لاساتحقاق 

 الشرط الجزائي ما يلي:
 أخره في تنفيذ التزامه وابتداء من تاريص الاعذار مسائلة المدين عما تترتب على ت-أ

نقل تبعه الهلا  على عاتق المدين ولو اان قبل الاعذار على عاتق الدائن ففي الوديعة مثلا تذا هل  -ب
الشي المودي تحا يد المودي لديه بفعل قوه قاهرة فانه يهل  على الدائن المودي فااذا ااان قاد سابق واعاذر 

                                                             

 251ص 2د. عبد الرزاق السنهوري مصدر سابق يزء 6
 16مصدر سابق صبورنان العيد  2
 21د. عبد الرزاق السنهوري مصدر سابق الجزء الأول ص 3
 16طارق محمد مطلق مصدر سابق ص  1
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( مطالباااا ايااااه بتساااليم الشااايء الاااذي هلااا  تحاااا ياااده انتقلاااا تبعاااة الهااالا  الاااى عااااتق المااادين )الماااودي لاااه
 (.6المدين)

 المطلب الثاني: نطاق تطبيق التعويض الاتفاقي 
يبدو للوهلة الأولى ان تطبياق التعاويض الاتفااقي لا يتعادى نطااق المسا ولية العقدياة ولكان الح يقاة ان     

مبدأ امتداد التعويض الاتفااقي الاى المسا ولية التقصايرية وعلاى ضاوء ذلا  هنا  تيارا قويا من الآراء يسلم ل
 سوف نقسم هذا المطلب الى فرعين: 

 الفري الاول /التعويض الاتفاقي في نطاق العقد
 (.2الفري الثاني/التعويض الاتفاقي في مجال المس ولية التقصيرية)

 الفرع الاول: التعويض الاتفاقي في نطاق العقد 
بدا التعويض الاتفاقي في العقد اتجه اليه غالبية الفقه فالتعويض الاتفاقي يكثر في العقود التي تتم ان م   

بااين الباااائعين والمشاااترين حالاااه الامتنااااي عااان الااادفع أو التااأخر فياااه ااااذل  نجاااده فاااي عقاااد القااارض بضااامان 
تورياد والايجاار تضاافة تلاى المقرضون استرداد أموالهم المقرضة واذل  أيضا في عقود المقاولات والنقال وال

( ففااي عقااد المقاولااة اذا اخاال المقاااول فااي التزامااه بلنجاااز 3ذلاا  نجااده فااي الاتفاقيااات التجاريااة والصااناعية)
العمل فانه يكون مس ولا عن ذل  الاخلال ويحق بالتالي لصاحب العمل ان يطالاب بحقاه بالمطالباة ب يماة 

ص ويكااون طلبااه هااذا خاضااعا لمااا تتمتااع بااه المحكمااة ماان التعااويض فااي الحااالتين فيحااق لااه المطالبااة بالفساا
سلطة تقديريه الا ان طلب صاحب العمل فسص العقد لا يمنعه من المطالبة باالتعويض عان الاضارار التاي 
تصااابته نتيجااة ةخاالال المقاااول بالتزامااه فاااذا تضاامن عقااد المقاولااة تعويضااا اتفاقيااا يقضااي بفاارض غرامااة 

لا يتارخر فياه المقاااول عان انجااز العمال عان الوقاا المتفاق علياه فتفاارض تاأخير عان اال ياوم أو اسابوي ماث
تلا  الغراماة طالماا ااناا مسااوية للضارر الاذي لحاق صااحب العمال مان ياراء التاأخير واذا لام يكان هناا  

 (.1تعويض اتفاقي فان ذل  لا يمنع صاحب العمل من المطالبة بالتعويض)
 
 

                                                             

 112رمضان ابو السعود، مصادر الالتزام، الطبعة الثالثة، دار الجامعة الجديدة للنشر الاسكندرية ~ص 6
 15بورنان العيد مصدر سابق ص 2
 71بورنان العيد مصدر سابق ص 3
عفر محمد يواد الفضلي، الوييز في عقد المقاولة، منشورات زين الحقوقية للطباعة والنشر والتوزيع، بدون مكان د. ي 1

 31، ص2263نشر، 
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 ق المسؤولية التقصيرية الفرع الثاني: التعويض الاتفاقي في نطا
ان معظم الفقه اتجه الى القول ان مجال التعاويض الاتفااقي هاو المسا ولية العقدياة فاي حاين ذهاب رأي    

اخر ان نطاق التعويض الاتفاقي قد يكاون المسا ولية العقدياة والمسا ولية التقصايرية علاى حاد ساواء الا ان 
 يلي: هذا الراي انتقد من بعض الفقهاء مستندين الى ما

 ان احكام المس ولية التقصيرية تتعلق بالنظام العام ويبطل ال اتفاق يعدل على هذه الأحكام-أ
من الناحية العملية يصعب تحقيق مثل هذه الاتفاقات اما القضاء فقاد يعال المسا ولية التقصايرية فاوق -ب

( فااأذن قااد يسااتحق بشااكل 6كاال الاتفاقااات ولهااذا الغيااا ااال الاتفاقااات التااي تحااد ماان المساا ولية التقصاايرية)
استثنائي التعاويض الاتفااقي فاي نطااق المسا ولية التقصايرية تذا اتفاق الطرفاان مقادما علاى قيماة التعاويض 
عاان الاخاالال غياار العقاادي اي الخطااأ الااذي يرتكبااه الماادين ويساابب ضاارر للاادائن علااى اسااال المساا ولية 

 (.2ير المتوقع)التقصيرية ويسأل المدين عن هذا الضرر المباشر المتوقع وغ
وناارى ممااا تقااادم ان مجااال التعاااويض الاتفاااقي هااو فاااي نطاااق المسااا ولية العقديااة ولكاان قاااد يسااتحق بشاااكل 

 استثنائي في مجال المس ولية التقصيرية
 المطلب الثالث: دور القاضي في تعديل التعويض الاتفاقي 

ماان أياال تعااديل قيمااة الشاارط ان اهاام حكاام ماان احكااام الشاارط الجزائااي هااو الساالطة الممنوحااة للقاضااي     
الجزائي بما يتناسب مع الضرر الذي سببه الاخلال بالالتزام للدائن لكون الشرط الجزائي هاو تقادير يزافاي 
مسبق للتعويض من الاخلال بالالتزام الاصلي وهذه الصلاحية الممنوحة للقاضي تعد من النظاام العاام ولا 

( والهدف الاقتصادي للعقد والقاعادة 3ا من القاضي أو تعديلها)يمكن الاتفاق بين الدائن والمدين على سلبه
الأخلاقية من يانب اخر يتطلبان بالضرورة التعادل والتناسب بين الاداءات ويشاكلان اساساا لمبادأ العدالاة 
التعاقدية وهي عدالة تستند الى فكرة التبادل وتتجسد في البح  عن التوازن بين الالتزامات العقدية وهذا ما 
اشار اليه بوضوح الف يه الفرنسي يا  غستان حي  ذار بانه )صحيل ان مبدا سلطان اةرادة مبدأ يقضي 
باحترام ما اشترطه المتعاقدان من بنود في العقد الا ان المنفعة  والعدالة تشكلان اساسا للقوه الملزمة للعقد 

زمة للعقد ويحدد شروطها وحدودها بعباارة والبح  في القانون الوضعي عن المنفعة والعدالة يبرر القوة المل
                                                             

 626عبد الله نجاري مصدر سابق ص 6
اسيل باقر ياسم واحمد سلمان شهيب، مويز الأحكام في مصادر الالتزام الطبعة الأولى مطبعة الميزان النجف  2

 637، ص2265
د. حسني محمد ياد الرب. التعويض الاتفاقي عند عدم تنفيذ الالتزام أو التأخر فيه. دراسة مقارنه بين الفقه الاسلامي  3

 221. ص2227والقانون الوضعي. دار الفكر الجامعي. الاسكندرية. 
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اخرى هو يحدد نظام العقد بأكمله فالعقد لا يتمتع بالقوة الملزمة الا لأنه نافع وعادل اي متوافق مع العدالة 
التعاقدية مما يعني بطريقه غير مباشره ان العقد يجرد عن قوته اةلزامية اذا لم يكان نافعاا ايتماعياا أو تذا 

 (.6الة التعاقدية التي تقضي بالتوازن بين الاداءات()لم يحترم العد
وعليه فانه يجوز للمحكمة ان تخفض من قيمة الشارط الجزائاي أو تزياد فياه وفقاا للحاالات التاي يااءت بهاا 
التشااريعات المقارنااة الا ان تاادخل القاضااي وساالطته فااي تعااديل قيمااة الشاارط الجزائااي ليسااا مطلقااة باال هااي 

ء بهااا المشااري اولا وماان يهااة اخاارى لا يسااتطيع القاضااي التاادخل ماان تلقاااء نفسااه مقياادة بالحااالات التااي يااا
بليراء التعديل لأعاده التوازن الى العقد وتحقيق العدالة التعاقدية وانما يشترط لذل  طلب أحد طرفي العقاد 

ماان (. وتظهاار ساالطة المحكمااة فااي القااانون الماادني العراقااي فااي تخفاايض وزيااادة التعااويض الاتفاااقي 2ذلاا )
من القانون المدني العراقي التي تنت في فقرتيها الثانية والثالثة على اناه لا 672خلال مفهوم نت المادة 

يكون التعويض الاتفاقي مستحقا اذا ا با المدين ان الدائن لام يلحقاه اي ضارر ويجاوز تخفيضاه اذا ا باا 
ء منااه ويقااع باااطلا ااال اتفاااق يخااالف الماادين ان التقاادير اااان فادحااا أو ان الالتاازام الاصاالي قااد نفااذ فااي يااز 

احكام هذه الفقرة اما اذا ياوز الضرر قيمة التعويض الاتفاقي فلا يجاوز للادائن ان يطالاب باأكثر مان هاذه 
ال يمة الا اذا ا با ان المدين قد ارتكب غشا أو خطأ يسيما( وبالتالي فاان سالطة القاضاي فاي التعاديل لا 

( فبالنسابة ةمكانياة المحكماة فاي تخفايض 3لشاروط التاي حاددها القاانون)تكون مان تلقااء نفساه تنماا يلتازم با
 الشرط الجزائي يمكن ان تكون في حالتين: 

تذا اان تقادير التعاويض مبالغاا فياه الاى درياه ابياره اي ان يكاون التقادير فادحاا فعنادما تكاون الزياادة -6
 مبالغا فيها تستطيع المحكمة ان تخفض منه.

من الالتازام الاصالي وتام قبولاه مان طارف الادائن وبعاد ان يثباا المادين قباول الادائن تذا تم تنفيذ يزء -2
لهذا التنفيذ يجوز للمحكمة ان تخفاض مان قيماة الشارط الجزائاي بماا تقتضايه العدالاة واحتراماا ةرادة 

 المتعاقدين.
ن الضارر الواقاع اما فيما يتعلق بزياادة الشارط الجزائاي فيجاوز زيادتاه تذا التعاويض المتفاق علياه يقال عا

 وذل  في حالتين 

                                                             

 615د. منصور حاتم محسن بح  منشور مصدر سابق ص  6
 611ر سابق صد. منصور حاتم محسن بح  منشور مصد 2
 22د. منذر الفضل مصدر سابق ص  3
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تذا ااان الاخالال بتنفياذ الالتازام العقاادي ينساب الاى غاا أو خطاأ يساايم ارتكباه المادين وااان الضاارر -6
 يفوق في مقداره قيمة الشرط الجزائي 

تذا اانا قيمة الشرط الجزائي تافهة بحي  لا تعتبر تعويضا ياديا عان الضارر وااان الشارط الجزائاي -2
ل للاعفاء من المس ولية التقصيرية وتعد هاتين الحالتين مان النظاام العاام لاذل  لا يجاوز وسيلة تحاي

 (.6الاتفاق على مخالفتها)
 الخاتمة:

من خلال بحثنا الذي اتخذنا له عنوانا )التعويض الاتفاقي في القانون المدني العراقي( توصلنا الى عدد    
 من النتائي والتوصيات اما يلي:

 ئجاولا: النتا
ان التعااويض الاتفاااقي هااو وساايلة نايحااة يلجااا اليااه المتعاقاادين فااي اثياار ماان الاحيااان لمااا يمليااه هااذا -6

التعااويض الاتفاااقي ماان أهميااة فااي المجااالات التعاقديااة واهميتااه تتجلااى بانااه يساامل للمتعاقاادين تحديااد 
 التعويض المستحق عن الاخلال بالالتزام التعاقدي قبل حصوله.

اقي يودي الى التقليال مان المنازعاات التاي تثاور بشاأن راان الضارر مان حيا  وقوعاه التعويض الاتف -2
 أو عدم وقوعه مباشر أو غير مباشر متوقع أو غير متوقع وهو يحول بهذا دون تدخل القضاء.

التعويض الاتفاقي يساهم في التقليل مان النفقاات والتكااليف التاي تتطلباه الوساائل الاخارى وهاو وسايلة -3
مل المدين على تنفيذ التزامه وهو يغني عن اللجوء تلى الوسائل الاخرى ويعفاي الادائن مان أيبار لح

 ت بات ران الضرر. 
 من اهم خصائت التعويض الاتفاقي انه التزام تبعي أو احتياطي تابع لالتزام أصلي. -1
دين وان يارتبط لايكون التعويض الاتفاقي مساتحقا الا تذا اصااب الادائن ضارر نتيجاة خطاأ ارتكباه الما-5

 هذا الضرر بالخطأ بعلاقه سببيه واذل  يلزم باستحقاقه اعذار الدائن للمدين.
يكون للقاضي دور في تعديل التعويض الاتفاقي بالزيادة أو النقصان استنادا الى طلب أحاد الأطاراف -1

 تذا لم يكن متناسبا مع الضرر الحاصل. 
 
 

                                                             

 77د. عبد المجيد الحكيم مصدر سابق ص 6
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 ثانيا: التوصيات 
ماان القاانون الماادني العراقاي )اذا ياااوز  672بتعاديل الفقاارة الثالثاة ماان الماادة نوصاي المشاري العراقااي -6

الضرر قيمة التعويض الاتفااقي فالا يجاوز للادائن ان يطالاب باأكثر مان هاذه ال يماة الا اذا ا باا ان 
المادين قاد ارتكااب غشاا أو خطاأ يساايما(ان مسال  المشاري العراقااي اساتنادا تلاى ناات هاذه الفقارة فيااه 

الدائن اذ قاد يرتكاب المادين  بحاق الادائن خطاأ تافهاا ويترتاب علياه ضاررا فادحاا فكاان  ايحاف بحق
 الاولى بالمشري العراقي ان يربط زيادة التعويض بجسامة الضرر وليس بجسامة الخطأ.

نوصي المشري العراقي ان يجعل سالطة القضااء فاي تعاديل التعاويض الاتفااقي سالطة ويوبياة وليساا -2
 د المتعاقدين حتى يكون لهذه الرقابة أكثر فعالية. مبنية الى طلب أح

  نوصي المشري العراقي بأن يقوم بتعريف التعويض الاتفاقي ولايكتفي فقط على ذار احكامه. -3
 :المصادر 

 اولا: الكتب القانونية 
لاسكندرية، ( ابراايم السيد احمد، الشرط الجزائي في العقود المدنية بين القانونين المصري والفرنسي، ا6)

2223 
( اباراايم الدساوقي أباو اللياال، تعاويض الضارر فااي المسا ولية المدنياة، اليااة الحقاوق، يامعاة الكويااا، 2)

 ه6161
( د. اناااور سااالطان النظرياااة العاماااة للالتااازام احكاااام الالتااازام، دار المطبوعاااات الجامعياااة. الاساااكندرية. 3) 

6667 
 2266عقود، دراسة مقارنه، دار النهضة العربية، القاهرة، ( د. ايمن سعيد سليم، الشروط التعسفية لل1) 
( اسيل باقر ياسم واحمد سلمان شهيب، مويز الأحكام في مصاادر الالتازام، الطبعاة الأولاى، مطبعاة 5)

 2265الميزان، النجف 
( د. يعفاار محمااود يااواد الفضاالي، الااوييز فااي عقااد المقاولااة منشااورات زياان الحقوقيااة للطباعااة والنشاار 1)

  2266لتوزيع وا
( د. حسااني محمد ياااد الاارب. التعااويض الاتفاااقي عنااد عاادم تنفيااذ الالتاازام أو التااأخر فيااه، دراسااة مقارنااة 7)

 2227بين الفقه الاسلامي والقانون الوضعي، دار الفكر الجامعي، الاسكندرية 
 2223( د. رمضان أبو السعود مصادر الالتزام دار الجامعة الجديدة للنشر، الاسكندرية 2)
 6616( د. صلاح الدين الناهي المويز في النظرية العامة للالتزامات، بغداد 6)
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( د. عباد الاارزاق الساانهوري، الوساايط فاي شاارح القااانون الماادني الجدياد الجاازء الثاااني، بيااروت، لبنااان، 62)
6611 

لحقوقيااة لبنااان ( د. عبااد الاارزاق الساانهوري، الوساايط الجاازء الثالاا  الطبعااة الثالثااة منشااورات الحلبااي ا66)
2222 

( د. عبد المجيد الحكيم والاستاذ عبد الباقي البكري والأستاذ المساعد محمد طه البشير القانون المدني 62)
 واحكام الالتزام المكتبة القانونية بغداد

 ( د. عصما عبد المجيد بكر، نظرية العقد في الفقه الاسلامي، دراسة مقارنه مع الفقه القانوني63)
  2226انين المعاصرة دار الكتب العلمية بيروت والقو  
-الأحكااام-( د. محمد حسااام محمااود لطفااي النظريااة العامااة للالتاازام الطبعااة الثالثااة القاااهرة )المصااادر61)

 2222الا بات(، الطبعة الثانية، القاهرة 
 ثانيا: الرسائل

امعاة الجزائار، الياة الحقاوق، ( بورنان العياد دور القاضاي فاي التعاويض الاتفااقي، رساالة مايساتير، ي6)
 2265الجزائر 

( بسام سعيد يبر ضوابط التفرقة بين الشرط الجزائي والغرامة التهديدية ودورهما فاي مناع تراخاي تنفياذ 2)
 2266العقود. رسالة مايستير، يامعة الشرق الأوسط الية الحقوق الاردن

والقاانون رساالة مايساتير يامعاة الخليال، ( يواد محمود احمد بحر، نظرياة الشارط الجزائاي باين العقاد 3)
 2266كلية الدراسات العليا، قسم القضاء الشرعي، فلسطين 

( طارق محمد مطلق ابو ليلى، التعويض الاتفااقي فاي القاانون المادني، رساالة مايساتير، يامعاة النجااح 1)
  2227الوطنية، الية الدراسات العليا فلسطين 

 6623ائي في القانون المدني الجزائي رسالة مايستير يامعة الجزائر ( عبد الله نجاري، الشرط الجز 5)
 ثالثا: البحوث 

( د. منصور حاتم محسن العلاقة بين الشرط الجزائاي والتعسافي مجلاة المحقاق الحلاي للعلاوم القانونياة 6)
 2265والسياسية، العدد الرابع، يامعة بابل، العراق، 

 رابعا: القوانين 
 6656( لسنة 12العراقي رقم ) ( القانون المدني6)
 6671( لسنة 13( القانون المدني الاردني رقم )2)
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 6613( لسنة 636( قانون المدني المصري رقم )3)
Source : 

First :legal books 

(1) Ibrahim El-Sayed Ahmed, The Penal Condition in Civil Contracts between 

Egyptian and French Laws, Alexandria, 2003 

(2) Ibrahim Al-Desouki Abu Al-Layl, Compensation for Damage in Civil 

Liability, College of Law, Kuwait University, 1416 AH 

 (3) Dr. Anwar Sultan, The General Theory of Commitment, Provisions of 

Commitment, University Press. Alexandria. 1997 

 (4) Dr. Ayman Saeed Selim, The Arbitrary Conditions of Contracts, A 

Comparative Study, Dar Al-Nahda Al-Arabiya, Cairo, 2011 

(5) Aseel Baqir Jassem and Ahmad Salman Shuhayb, Summary of Judgments 

in Sources of Obligation, first edition, Al-Mizan Press, Najaf 2015 

(6) Dr. Jaafar Mahmoud Jawad Al-Fadhli, the brief in the contracting contract, 

Zain Human Rights Publications for printing, publishing and distribution 

2019 

(7) d. Hosni Mohamed Gad Al-Rub. Consensual compensation when the 

obligation is not implemented or delayed, a comparative study between 

Islamic jurisprudence and positive law, Dar Al-Fikr Al-Jamii, Alexandria 

2007 

(8) d. Ramadan Abu Al-Saud Sources of Commitment, New University 

Publishing House, Alexandria 2003 

(9) Dr. Salah al-Din al-Nahi, The Brief in the General Theory of Obligations, 

Baghdad 1949 

(10) d. Abdul Razzaq Al-Sanhoury, Mediator in Explanation of the New Civil 

Law, Part Two, Beirut, Lebanon, 1964 

(11) d. Abd al-Razzaq al-Sanhouri, the mediator, part three, third edition, 

al-Halabi human rights publications, Lebanon 2000 

(12) d. Abdul-Majid Al-Hakim and Professor Abdul-Baqi Al-Bakri Assistant 

Professor Muhammad Taha Al-Bashir Civil Law and Provisions of 

Commitment Legal Library Baghdad 

(13) Dr. Ismat Abdel Majid Bakr, Theory of Contract in Islamic Jurisprudence, 

A Comparative Study with Legal Jurisprudence 

 And Contemporary Laws, Dar al-Kutub al-Ilmiyya, Beirut 2009 

(14) d. Muhammad Hossam Mahmoud Lutfi, The General Theory of 

Commitment, third edition, Cairo (Sources - Judgments - Evidence), 

second edition, Cairo 2008 
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Second: messages 

(1) Bornan El-Eid, The Judge’s Role in Consensual Compensation, Master’s 

Thesis, University of Algiers, Faculty of Law, Algeria 2015 

(2) Bassam Saeed Jabr, the rules for differentiating between the penalty clause 

and the threatening fine, and their role in preventing the lax 

implementation of contracts. Master's Thesis, Middle East University, 

Faculty of Law, Jordan 2019 

(3) Jawad Mahmoud Ahmad Bahr, Theory of the Penal Condition Between 

Contract and Law, MA Thesis, Hebron University, College of Graduate 

Studies, Department of Sharia Judiciary, Palestine 2019 

(4) Tariq Muhammad Mutlaq Abu Laila, Agreement Compensation in Civil 

Law, Master Thesis, An-Najah National University, College of Graduate 

Studies, Palestine 2007 

(5) Abdullah Najari, The Penal Condition in the Civil Penal Law, Master’s 

Thesis, University of Algiers 1983 

Third: Research 

(1) Dr. Mansour Hatem Mohsen, the relationship between the penal and 

arbitrary clause, Al-Mohaqiq Al-Hilli Journal for Legal and Political 

Sciences, Fourth Issue, University of Babylon, Iraq, 2015 

Fourth: the laws 

(1) Iraqi Civil Law No. (4) of 1951 

(2) Jordanian Civil Law No. (43) of 1976 

(3) Egyptian Civil Law No. (131) for the year 1943 
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